
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถกูควบคุมตัวภายใต 
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉนิ  

พ.ศ. 2548 
Protection of the rights and freedoms of the person being detained under 

the Emergency Decree on Government Administration in  
Emergency situations BE.2005 

 
 
 
 

เลิศศักดิ์  ตนโต 
 

 
 
 
 
 

 
     
วิทยานิพนธน้ีเปนสวนหน่ึงของการศึกษาตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตรปรีดี พนมยงค  
มหาวิทยาลยัธุรกิจบัณฑิตย 

พ.ศ. 2555 

DPU



การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถกูควบคุมตัวภายใต 
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉนิ  

พ.ศ. 2548 
 
 
 
 
 
 

 
เลิศศักดิ์  ตนโต 

 
 
 
 
 
 
 

     
วิทยานิพนธน้ีเปนสวนหน่ึงของการศึกษาตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตรปรีดี พนมยงค  
มหาวิทยาลยัธุรกิจบัณฑิตย 

พ.ศ. 2555 

DPU



Protection of the rights and freedoms of the person being detained under 
the Emergency Decree on Government Administration in  

Emergency situations BE.2005 
 
 
 
 
 
 
 

LERTSAK  TONTO 
 
 
 
 
 

 
 

The Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 
for the Degree of Master of Laws 

Department of Law 
Pridi Banomyong Faculty of Law, Dhurakij Pundit University 

2012 

DPU



   จ

กิตติกรรมประกาศ 
 
 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไดดวยดีจากความอนุเคราะหของคณาจารยผูทรงคุณวุฒิ
หลายทานซ่ึงทําหนาท่ี เปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ  ผู เ ขียนใครขอกราบขอบพระคุณ 
ศาสตราจารย ดร.ไพศิษฐ พิพัฒนกุล ซ่ึงไดกรุณารับเปนท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ ศาสตราจารย ดร.วารี 
นาสกุล ซ่ึงไดกรุณารับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ รองศาสตราจารย ดร.วีระ โลจายะ 
และอาจารย ดร.ประสาท พงษสุวรรณ ซ่ึงไดกรุณารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธของผูเขียน 
ทานอาจารยดังรายนามขางตนไดกรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งในการใหคําปรึกษา เอาใจใสในงาน
เขียนของผูเขียนมาโดยตลอด โดยในวันสอบเคาโครงวิทยานิพนธผูเขียนไดนอมรับคําแนะนํา 
ประเด็นปญหา ความรูและวิธีการทํางานทางวิชาการทั้งหลาย รวมท้ังการจัดรูปแบบถอยคําภาษา
กฎหมาย การตรวจทานและแกไขภาษาตางประเทศ ดวยความเมตตาจากกรรมการสอบวิทยานิพนธ
ทําใหผูเขียนรูสึกซาบซ้ึงเปนอยางยิ่งจนกอใหเกิดแรงผลักดันท่ีทําใหผูเขียนมุมานะและพยายาม
ปรับปรุงงานเขียนใหสมบูรณจนเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้เปนผลสําเร็จ 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ดร.ธีระ ศรีธรรมรักษ ผูอํานวยการหลักสูตร
นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย ท่ีทานใหความกรุณาสละเวลาชวยช้ีแนะ และ
ตอบขอซักถามงานของผูเขียน จนทําใหผูเขียนมีความรูความเขาใจงานวิชาการในการศึกษาระดับ
ปริญญาโท 
  ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ นายยงยุทธ ตนโต นางสมศรี ตนโต และนางสาวยุพาพร 
ตนโต บิดา มารดาและพ่ีสาว ซ่ึงขาพเจาเคารพรักท่ีไดสนับสนุนและเปนกําลังใจใหผูเขียนดวยดี
เสมอมาจนวิทยานิพนธนี้เสร็จสมบูรณ   
  หากวิทยานิพนธฉบับนี้สามารถกอใหเกิดความรู และขอคิดท่ีมีประโยชนอันควรแก
การศึกษาหรือปฏิบัติงานทางวิชาการ ขอมอบความดีคร้ังนี้ดวยความระลึกถึงพระคุณครูบาอาจารย
ทุกทานท่ีไดวางรากฐานแหงปญญาใหแกผูเขียน และผูแตงหนังสือตําราทุกเลมท่ีผูเขียนใชอางอิง
ในวิทยานิพนธฉบับนี้ ตลอดจนผูมีพระคุณทุกทานท่ีมิไดกลาวถึง 
  สุดทายนี้ หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีขอบกพรองประการใด ผูเขียนตองขออภัยและนอม
รับผิดไวแตเพียงผูเดียว 
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 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
ช่ือผูเขียน เลิศศักดิ์  ตนโต 
อาจารยท่ีปรึกษา ศาสตราจารย ดร.ไพศิษฐ  พพิัฒนกุล 
สาขาวิชา นิติศาสตร 
ปการศึกษา 2554 
 

บทคัดยอ 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้มีจุดมุงหมายเพื่อศึกษาแนวคิดและกลไกในทางกฎหมายของ     
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนกฎหมายพิเศษท่ีบังคับใช
ในภาวะไมปกติของประเทศเกี่ยวกับเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกควบคุมตัว
ภายใตสถานการณฉุกเฉิน เพื่อใหบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพและขณะเดียวกันก็ไม
ละเลยที่จะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จากการศึกษาพบวา การจับกุมหรือควบคุมตัว
บุคคลผูตองสงสัยวาเกี่ยวของกับสถานการณความไมสงบนั้น บุคคลดังกลาวมิไดมีสถานะเปนผู  
ถูกกลาวหาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉะนั้นสิทธิและเสรีภาพและกฎหมายท่ี
ควรจะไดรับการคุมครองเปนอยางไรจึงเปนปญหาท่ีสมควรไดรับการพิจารณาหลายประการ 
ประการแรก เร่ืองระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน ประการท่ีสอง เร่ืองการ
ตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลของพนักงานเจาหนาท่ี ประการท่ีสาม เร่ืองมาตรการและ
ระเบียบวิธีปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายตอบุคคลท่ีถูกควบคุมตัว  และ
ประการท่ีส่ี เร่ืองความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กับ
การใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 โดยเปรียบเทียบกับแนวความคิดและหลักกฎหมายในสถานการณฉุกเฉินของ
ตางประเทศ ดังนั้น เพื่อใหการบังคับใชพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548  เกิดประสิทธิภาพและเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึงตกอยูภายใต
สถานการณฉุกเฉิน จึงจําตองวิเคราะหและปรับปรุงใหเปนไปในแนวทางที่เหมาะสมตอไป 
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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  ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 
 รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดท่ีสําคัญยิ่งในการกําหนดความเปนไปของพลเมือง    
ทุกคนในประเทศ เพราะเปนกฎหมายท่ีกําหนดการตัดสินใจของประเทศ กําหนดสิทธิและหนาท่ี 
ตลอดจนเสรีภาพของคนทุกคนในสังคม รัฐธรรมนูญจึงเปนกฎหมายที่กําหนดการบริหารประเทศ
เปนกฎหมายท่ีกําหนดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองของประเทศน้ัน  นอกจากท่ีกลาวมาแลว
รัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติข้ึนเปนลายลักษณอักษรจึงถือวาเปนกฎหมายสูงสุด ท่ีเปนกฎหมายสูงสุด
เพราะ “รัฐธรรมนูญ” เปนผูกอตั้งองคกรทางการเมืองทุกองคกรท่ีจะตัดสินใจแทนพลเมืองท้ังหมด 
รัฐธรรมนูญเปนผูกอตั้งประมุขของรัฐ ไมวาจะเปนรูปแบบพระมหากษัตริย หรือรูปแบบ
ประธานาธิบดี รัฐธรรมนูญเปนเครื่องมือท่ีกําหนดวา รัฐสภาทําหนาท่ีออกกฎหมายและควบคุม
รัฐบาลจะมีองคประกอบอยางไร มีท่ีมาของสมาชิกและอํานาจหนาท่ีอยางไร องคกรท่ีรัฐธรรมนูญ
ตั้งข้ึนก็ตองอยูภายใตรัฐธรรมนูญ เราเรียกสภาพท่ีรัฐธรรมนูญกอต้ังองคกรท้ังหลาย และองคกร
ท้ังหลายตองอยูภายใตรัฐธรรมนูญนี้เพราะ “ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ” เม่ือ
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด การกระทําขององคกรท่ีรัฐธรรมนูญต้ังข้ึนจะขัดกับรัฐธรรมนูญ
ไมได1 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได2 อนึ่ง รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันยอมใหมีการลวงลํ้า
สิทธิเสรีภาพของประชาชนไดอยู 3 กรณี คือ จะตองเปนสถานการณรบหรือสงคราม การ
ประกาศใชกฏอัยการศึก และการประกาศสถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงตองเปนทางเลือกเดียวท่ีเหลืออยูท่ี
จะตองเอามาใชใหเปนประโยชน3 
 จากการศึกษาระบบกฎหมายสถานการณฉุกเฉินในตางประเทศ พบวามีสาเหตุมาจาก
สถานการณท่ีไมปกติของประเทศ เชน การปฏิวัติ การรัฐประหาร สถานการณสงคราม กบฏ       

                                                            

 1  บวรศักด์ิ   อุวรรณโณ ก (2542).  รัฐธรรมนูญนารู.  หนา 14-15.  
2  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550. 
3  วิษณุ  เครืองาม.  (2548, 16 กรกฎาคม).  คําอธิบายพระราชกําหนดบริหารราชการในสถานการณ

ฉุกเฉิน โดยวิษณุ เครืองาม.  สืบคนเมื่อ 18 กันยายน 2554, จาก http://www.prachatai.com/2005/07/4923  
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โดยผูมีอํานาจไดใชกําลังทหารเปนเคร่ืองมือเขาไปแกไขปญหาในสถานการณดังกลาว สถานการณ
ฉุกเฉินไดแพรหลายไปในหลายประเทศท่ัวโลกท่ีเกิดสงครามหรือท่ีเรียกวา “สงครามกลางเมือง” 
(Global civil war) และมีแนวโนมวาสถานการณฉุกเฉินจะเปนสถานการณ ท่ีรัฐบาลใชอํานาจพิเศษ
ในการปกครองจนเปนท่ียอมรับวารัฐบาลไดใชอํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉินเพื่อให
บริหารประเทศดําเนินตอไปได จึงเปนบรรทัดฐานของสถานการณฉุกเฉินท่ีไดถูกกําหนดใหเปน
กฎเกณฑของกฎหมายที่มีความแตกตางจากหลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญ ขนบธรรมเนียม และหลัก
กฎหมายท่ัวไป 
 กฎหมายการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินในประเทศไทยบังคับใชคร้ังแรกเม่ือ
พ.ศ. 2495 ช่ือวา พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495      
สมัยจอมพล ป.พิบูลสงคราม ตอมา พ.ศ. 2547-2548 สถานการณในจังหวัดชายแดนภาคใตมีความ
รุนแรงข้ึน มีการกอการรายในหลายพื้นท่ี ทําใหเกิดความไมปลอดภัยในชีวิต ทรัพยสินท้ังทาง
ราชการและประชาชน กอรปกับการเกิดข้ึนของกระแสสมานฉันทท่ีสังคมรวมกันพยายามลดทอน
เง่ือนไขความไมเปนธรรมทางสังคมในขณะน้ัน จึงเสนอใหมีการกระทําทางสังคมโดยคํานึงถึง
ความแตกตางของกลุมชาติพันธุ ความมีมนุษยธรรม ขอกําหนดทางดานสิทธิมนุษยชน และหากจะ
มีการดําเนินคดีตามกฎหมายก็จําเปนตองใชมาตรฐานตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ตอการ
กระทําที่ไมเหมาะสม ตลอดจนมีเหตุท่ีจะเสริมประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายใหเจาหนาท่ี
ของรัฐ รัฐบาลขณะนั้นจึงไดตราพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 ข้ึน โดยอาศัยอํานาจตามความในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 
218 ท้ังนี้ไดตระหนักวา มีความจําเปนเรงดวน ฉุกเฉิน และจะตองรักษาความปลอดภัยสาธารณะ 
ความมั่นคงของประเทศ เม่ือวันท่ี 16 กรกฎาคม พ.ศ. 2548 ซ่ึงอยูในชวงสมัยปดสมัยประชุมสภา
ผูแทนราษฎร ในวันเดียวกันก็ไดมีการประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา มีผลในวันถัดมาคือ วันท่ี 17 
กรกฎาคม พ.ศ. 2548 โดยมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินตามพระราชกําหนดในพื้นท่ี 3 จังหวัด
ชายแดนภาคใต เปนคร้ังแรก  หลักการสําคัญของพระราชกําหนด  คือ  เพื่อ ท่ีจะทดแทน
พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 เพราะพระราชบัญญัติ
ดังกลาวไดใชบังคับมาเปนเวลานาน และไมสามารถท่ีจะนํามาใชในสถานการณท่ีมีความจําเปน
ฉุกเฉิน  คับขันไดทันทวงที รวมทั้งมาตรการบางอยางท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติลาสมัย              
ไมสอดคลองกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ หรือมิฉะนั้นก็อาจมีปญหาในเชิงความหมาย การตีความ 
โดยประมวลเอามาตรการบางมาตรการในพระราชบัญญัติดังกลาว และในพระราชบัญญัติอ่ืนๆ      
ท่ีเกี่ยวของอีกหลายฉบับ เชน พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ 
พระราชบัญญัติการปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมาย
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วิธีพิจารณาความอาญา และหลักการใหมๆ บางหลักการเพิ่มเติมนํามาประมวลไวในพระราช
กําหนดนี้  
 อยางไรก็ตามกฎหมายในสถานการณฉุกเฉินท่ีเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลตาม
กฎหมายพิเศษวาดวยสถานการณฉุกเฉินของไทย คือ พระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มีท้ังส้ิน 19 มาตรา ความหมายของคําวา “สถานการณฉุกเฉิน” 
ปรากฏอยูในมาตรา 4 หมายถึง สถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนหรือเปนภัยตอความม่ันคงของรัฐหรืออาจจะทําใหประเทศหรือสวนหน่ึงของประเทศ  
ตกอยูในภาวะคับขันหรือมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวลกฎหมายอาญา 
การรบหรือการสงคราม จําเปนตองมีมาตรการเรงดวนเพื่อรักษาไวซ่ึงสถาบันพระมหากษัตริย    
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย เอกภาพและบูรณภาพแหงอาณาเขต ผลประโยชนของชาติ การปฏิบัติตาม
กฎหมาย ความปลอดภัยของประชาชน การดํารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุมครองสิทธิ
เสรีภาพ ความสงบเรียบรอยหรือประโยชนสวนรวม หรือการปองปดหรือแกไขเยียวยาความ
เสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยางฉุกเฉินและรายแรง4  
 ในสวนท่ีเกี่ยวของกับอํานาจการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน กําหนดวา พนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ี
สงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉินหรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการ
กระทําเชนวานั้น หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน ท้ังนี้ เทาท่ีมีเหตุ
จําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใดๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณ
รายแรง หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง5 ในการจับกุมและควบคุมตัว
บุคคลท่ีตองสงสัยตามประกาศในมาตรา 11 (1) ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ
หรือศาลอาญาเพ่ือขออนุญาตดําเนินการ เม่ือไดรับอนุญาตจากศาลแลวใหพนักงานเจาหนาท่ีมี
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน และตองควบคุมไวในสถานท่ีท่ีกําหนดซ่ึงไมใชสถานี
ตํารวจ ท่ีคุมขัง ทัณฑสถาน หรือเรือนจํา โดยจะปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทํา
ความผิดมิได ในกรณีมีความจําเปนตองควบคุมตัวตอเพ่ือประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน
ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลเพื่อขยายระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน      

                                                            
4  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา  4.  
5  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 11 (1). 
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แตรวมระยะเวลาควบคุมตัวท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน เม่ือครบกําหนดแลว หากจะตอง
ควบคุมตัวตอไป ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา6 

 เปนท่ีทราบกันดีวากฎหมายพิเศษดังกลาวนี้มีบทบัญญัติท่ีมุงจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน เพื่อเปนการเปดโอกาสใหเจาหนาท่ีรัฐผูมีอํานาจตามกฎหมายพิเศษสามารถจับและ
ควบคุมตัวไดเพื่อซักถาม ผูถูกควบคุมตัวหรือผูตองสงสัยวาเกี่ยวของกับสถานการณความไมสงบ
นั้นมิใชผูถูกกลาวหา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงสามารถควบคุมตัวไดไมเกิน 
เจ็ดวัน และขยายระยะเวลาควบคุมตัวไดตออีกคราวละเจ็ดวัน แตรวมระยะเวลาควบคุมตัวท้ังหมด
ตองไมเกินกวาสามสิบวัน ญาติหรือทนายความไมสามารถเขาถึงบุคคลผูถูกควบคุมตัวได เปนการ
จับกุมหรือควบคุมตัวบุคคลใดๆ โดยไมไดรับการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน ทําใหตลอดระยะเวลาท่ี
ผานมามีการรองเรียนจากญาติหรือผูถูกควบคุมตัววาเจาหนาท่ีบังคับใชกฎหมายขาดการเคารพหลัก
นิติรัฐ (Legal State) หลักนิติธรรม (The Rule of Law) หรือขาดการบังคับใชกฎหมายดวยความเปน
ธรรม ผูถูกควบคุมตัวจํานวนมากถูกซอมทรมานเพ่ือใหรับสารภาพ ถูกบังคับใหหายตัวไป หรือการ
วิสามัญฆาตกรรม และท่ีผานมาก็ไมเคยมีการนํากระบวรการยุติธรรมมาใชในการตรวจสอบและ
แสวงหาความจริงวาเร่ืองมีความเปนมาอยางไร ใครเปนผูรับผิดชอบ ในอันท่ีจะนําไปสูขอยุติ
ท้ังหลาย 
 กรณีพนักงานเจาหนาท่ีปฏิบัติหนาท่ีในสถานการณฉุกเฉินอันมีลักษณะเปนการกระทํา
ละเมิดตอบุคคล พระราชกําหนดดังกลาวกําหนดไววา ขอกําหนด ประกาศ คําส่ัง หรือการกระทํา
ตามพระราชกําหนดนี้ไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและ
กฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง7 และพนักงานเจาหนาท่ีและผูมี
อํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับพนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดท้ังทางแพง        
ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจากการปฏิบัติหนาท่ีในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย 
หากเปนการกระทําท่ีสุจริต ไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน  
แตไมตัดสิทธิผูไดรับความเสียหายท่ีจะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวย
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี8 หมายความวา แมบุคคลนั้นจะไดรับความเสียหายโดยสามารถ
จะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ีได       
ก็ตาม แตกฎหมายไดกําหนดใหบรรดาการกระทําท้ังหลายไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
                                                            

6  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 12.    
7  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 16.  
8  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 17. 
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แสดงใหเห็นวา การฟองรองเปนคดีตอศาลปกครองยอมไมสามารถกระทําได ขัดกับหลักการทั่วไป
ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีการใชอํานารัฐจะตองถูกควบคุมตรวจสอบจาก        
ฝายตุลาการ 
 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลตาม
กฎหมายสถานการณฉุกเฉินนี้ รัฐธรรมนูญของประเทศไทยซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครอง
ประเทศไดใหอํานาจไวตามมาตรา 29 วา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อการท่ี
รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ีจําเปน และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ
นั้นมิได9 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติของพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 พบวา ไมมีการตราบทบัญญัติท่ีเปนการยกเวนอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ในเร่ืองการจับและควบคุมตัวบุคคล ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 32 แตอยางใด 
 เห็นไดวา กฎหมายดังกลาวเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและขัดตอหลัก
สิทธิมนุษยชน หากพิจารณาในแงความม่ันคงของประเทศก็มีความจําเปนท่ีรัฐจะตองมีเคร่ืองมือใน
การรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศจากการกระทําของบุคคลหรือเกิดข้ึนจากภัยธรรมชาติ 
ซ่ึงเปนผลใหรัฐตองออกกฎหมายพิเศษมาแกไขปญหา มีเนื้อหาเกี่ยวกับการใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจ
ควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน เปนสถานการณท่ี
กระทบตอความม่ันคงของประเทศ หรือกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน อยางไรก็ตาม 
มีปญหาในการบังคับใชกฎหมายพิเศษ บางกรณีก็นําไปสูความขัดแยงและไมไดรับการยอมรับใน
สังคม เพราะเปนกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพอยางมาก แมผูมีอํานาจฝายบริหารจะใชพระราช
กําหนดนี้เปนเคร่ืองมือทางกฎหมายมาเปนพื้นฐานความคิดในการแกไขปญหาดวยเหตุผลวาเพื่อให
บานเมืองหรือประเทศชาติกลับสูภาวะปกติโดยเร็วก็ตาม  
 ปญหาขางตนกอใหเกิดคําถามวา การควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายฉบับนี้ เปนการ
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือไม เพราะหลักการพื้นฐานในการปกครองของรัฐสมัยใหม 
(Modern State) ยอมมีกฎเกณฑของการปกครองมากมายท้ังท่ีเปนลายลักษณอักษรและท่ีไมเปนลาย
ลักษณอักษร และท่ีสําคัญตองเปนรัฐท่ีปกครองโดยหลักนิติรัฐ (Legal State) และหลักนิติธรรม 
(The Rule of Law) อันเปนหลักใหความคุมครองและใหหลักประกันแกสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
รัฐเผด็จการเปนรัฐท่ีไมไดนําหลักดังกลาวมาใชในการปกครอง ดังนั้นสิทธิเสรีภาพของประชาชน
จึงไมมีหลักประกันและไมไดรับการคุมครอง การบังคับใชกฎหมายพิเศษฉบับนี้ใหอํานาจพิเศษแก
                                                            

9  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 29 วรรค 1.  
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ฝายบริหารจํากัดสิทธิและเสรีภาพอยางมาก กระทบตอความศักดิ์สิทธ์ิของรัฐธรรมนูญในฐานะ
กฎหมายสูงสุดของประเทศท่ีเปนหลักประกันคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  และอาจเกิด
ชองวางซ่ึงนําไปสูความผิดพลาดของการบังคับใชกฎหมาย  
 ดังนั้น วิทยานิพนธเลมนี้จึงศึกษาสภาพปญหามาตรการในทางกฎหมายและการบังคับ
ใชกฎหมายเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีถูกควบคุมตัวตามพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในสวนกฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ 
เพื่อเปนแนวทางในการแกไขปรับปรุงกฎหมายใหมีประสิทธิภาพและมีความชัดเจนในทางปฏิบัติ
ตอไป อันแสดงใหเห็นวากฎหมายนี้มีสวนสงเสริมสนับสนุนใหเกิดความสําเร็จในการรักษาความ
สงบตามเจตนารมณของกฎหมาย และเปนการท่ีจะไมละเลยเร่ืองหลักนิติรัฐ (Legal State) หลักนิติ
ธรรม (The Rule of Law) และสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
 
1.2  วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1  เพื่อศึกษาความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับการใช
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินตามมาตรฐานหลักสากล 
 1.2.2  เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉินของตางประเทศและประเทศไทย 
 1.2.3  เพื่อศึกษาถึงปญหาและแนวทางการแกไขปญหาเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลตาม
กฎหมายการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินของประเทศไทยวามีปญหาขัดหรือแยงกับ
แนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายอยางไรหรือไม 
 1.2.4  เพื่อเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสมอันนํามาใชเปนแนวทางในการแกไขกฎหมายการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินของประเทศไทย 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 

พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนมาตรการทาง
กฎหมายพิเศษท่ีตราขึ้นมาบังคับใชในสถานการณบานเมืองท่ีไมปกติ เชน การชุมนุม ภัยพิบัติ
สาธารณะ การกอการราย หรือสงคราม นํามาซ่ึงขอบกพรองหลายประการ หากปฏิบัติตาม
บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว โดยเฉพาะเร่ืองการควบคุมตัวบุคคลอาจกระทบกระเทือนตอสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนไดมากกวาการใชมาตรการทางกฎหมายในยามปกติ จึงควรแกไข
ปรับปรุงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
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1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
วิทยานิพนธฉบับนี้ไดทําการศึกษาถึงปญหาทางกฎหมายในการบังคับใชพระราช

กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ท่ีมีความขัดหรือแยงตอหลักทฤษฎีทาง
กฎหมายมหาชน เพ่ือใหสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนซ่ึงเปนตัวกําหนดมาตรฐานทางการเมือง
แตละประเทศของโลก โดยวิธีการคนควาและวิเคราะหขอมูลจากพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 และบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของ 
โดยศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ ตลอดจนศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมาย
เพื่อใชเปนแนวทางในการแกไขปรับปรุงกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการบังคับใชพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินตอไป 
 
1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 

วิทยานิพนธฉบับนี้เปนการศึกษาขอมูลโดยวิจัยเอกสาร (Documentary Research) 
กลาวคือ เปนการใชวิธีการศึกษาโดยการคนควาและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความทาง
วิชาการ รายงานการวิจัย  และเอกสารทางวิชาการที่เกี่ยวของจากหองสมุดของสถาบันตางๆ  
รวมท้ังขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสท้ังท่ีเปนภาษาไทยและภาษาตางประเทศ ท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายใน
สถานการณฉุกเฉิน ตลอดจนขอเสนอแนะจากบุคคลและเจาหนาท่ีผูเกี่ยวของเพ่ือนํามาวิเคราะหใน
เชิงคุณภาพจากขอมูลดังกลาว 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1  ทําใหทราบถึงความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับ
การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินตามมาตรฐานหลักสากล 
 1.6.2  ทําใหทราบถึงมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉินของตางประเทศและประเทศไทย 
 1.6.3  ทําใหทราบถึงปญหาและแนวทางแกไขปญหาเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมาย
การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินของประเทศไทยวามีปญหาขัดหรือแยงกับแนวความคิด
ทฤษฎีทางกฎหมายอยางไรหรือไม 
 1.6.4  ทําใหทราบถึงแนวทางท่ีเหมาะสมอันนํามาใชเปนแนวทางในการแกไขกฎหมายการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินของประเทศไทยใหมีความเหมาะสม ชัดเจน และเปนธรรม 
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บทที่ 2 

ความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับ          
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน 

 
2.1  หลักท่ัวไปเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ 

มนุษยเกิดมาพรอมกับความมีคุณคามีวิถีทางแหงการดําเนินชีวิตเปนของตนเอง  และ   
มีความสามารถในการดํารงตนอยูในสภาพแวดลอมท่ีดีท่ีเหมาะสมอยางสมศักดิ์ศรีของความเปน
มนุษย  เรียกกันวา เปนสิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) อันเปนบอเกิดหรือท่ีมาท่ีสําคัญประการ
หนึ่งของสิทธิมนุษยชน สิทธิธรรมชาติ คือ ส่ิงท่ีมีอยูในธรรมชาติ เปนความชอบธรรมท่ีมนุษยจะ
พึงมีและมีความสัมพันธอยางใกลชิดกับแนวคิดเร่ืองกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) โดยมี
สาระสําคัญวา มนุษยท้ังหลายเกิดมาเทาเทียมกัน มีสิทธิบางประการที่ติดตัวมาต้ังแตกําเนิด
จนกระทั่งถึงแกความตาย สิทธิท่ีวานี้ ไดแก สิทธิในชีวิต เสรีภาพในรางกาย และความเสมอภาค 
เปนสิทธิซ่ึงไมสามารถโอนใหแกกันได และผูใดจะลวงละเมิดมิได หากมีการลวงละเมิดก็อาจจะ
กอใหเกิดอันตราย หรือกระทบกระเทือนเส่ือมเสียตอสภาพความเปนมนุษยได1 ขณะเดียวกันก็มี
การตอสูดิ้นรนเพื่อใหไดมาซ่ึงสิทธิเชนวานั้นระหวางผูใตอํานาจปกครองและผูมีอํานาจปกครอง          
ดวยเหตุนี้ จึงปรากฏความขัดแยงระหวางกันอยูเสมอ เพราะในขณะท่ีผูอยูใตอํานาจปกครอง
พยายามดิ้นรนที่จะมีสิทธิเสรีภาพใหมากท่ีสุด แตผูมีอํานาจปกครองก็มีแนวโนมท่ีจะใชอํานาจ
อยางเต็มท่ีเสมอ แนวคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติจึงเกิดข้ึนโดยมีความมุงหมายเพ่ือจํากัดอํานาจของรัฐ
หรือผูใชอํานาจปกครอง ดวยเหตุผลวา ประชาชนมีอาณาเขตหน่ึงท่ีหามมิใหผูใชอํานาจปกครอง
ลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจรัฐได ผูใชอํานาจปกครองมีพันธะท่ีจะตองงดเวนไมใชอํานาจรัฐ เทากับวา
ประชาชนของรัฐมีสิทธิในการจํากัดอํานาจรัฐ และนอกจากจะเปนการจํากัดอํานาจรัฐไมใหลวง
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแลว สิทธิเสรีภาพของแตละบุคคลก็จะตองไมถูกลวงละเมิด
จากการใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นดวย กลาวคือ การใชสิทธิเสรีภาพของแตละบุคคลจะตองใช
ภายในเขตแดนของสิทธิเสรีภาพแหงตน และตองไมลวงเขาไปในเขตแดนของสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน 

                                                            
1  วีระ  โลจายะ ก (2525).  กฎหมายสิทธิมนุษยชน.  หนา 1. 
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รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจึงไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพ             
ดานตางๆ ท่ีมนุษยแตละคนจําตองมีและใชไปเพ่ือพัฒนาบุคลิกภาพแหงตนท้ังในทางกายภาพ           
และในทางจิตใจซ่ึงรวมเรียกวา “สิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน” (Fundamental Rights and 
Liberties) ใหแกราษฎร สิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานมีจํานวนมากนอยแตกตางกันออกไปตาม
สภาพการณทางสังคม เศรษฐกิจ วัฒนธรรมและความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีของแตละ
ประเทศและแตละยุคสมัย อยางไรก็ตาม การบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพดานตางๆ นั้น             
มีความหมายแตเพียงวา รัฐจะเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไมไดเทานั้น มิไดมีความหมายวา
รัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นไมไดเลย รัฐยอมมีอํานาจท่ีจะจํากัดการใชสิทธิเสรีภาพได ท้ังนี้ 
เพื่อประโยชนในอันท่ีจะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนหรือในอันท่ีจะธํารงรักษาไวซ่ึง
ประโยชนสวนรวมหรือประโยชนมหาชน 2 
      2.1  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 

“สิทธิและเสรีภาพ”  ประกอบดวยคําสองคํา คือ “สิทธิ” (Right) และ “เสรีภาพ” 
(Liberty) โดยมีผูใหความหมายไวดังตอไปนี้ 

“สิทธิ” (Right) 
ขุนประเสริฐศุภมาตรา ไดอธิบายวา “สิทธิ” หมายถึง อํานาจหรือความสามารถซ่ึง

กฎหมายรับรองปองกันใหบุคคลผูหนึ่งมีอํานาจรองขอใหผูอ่ืนมีอํานาจท่ีตองเคารพ3 
ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย ใหความหมายของคําวา “สิทธิ” ในหลักกฎหมาย

ท่ัวไปซ่ึงสามารถปรับใชไดท้ังกับกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนไววามีสองความหมาย 
ไดแก การมองจากอํานาจของผูทรงสิทธิ คือ “อํานาจท่ีกฎหมายใหแกบุคคลในอันท่ีจะมีเจตจํานง”
และการมองจากวัตถุประสงคของสิทธิ คือ “ประโยชนท่ีกฎหมายคุมครองได” โดยอธิบายวาสิทธิ
เปนการกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนในอันท่ีจะตองปฏิบัติการใหเปนไปตามประโยชนท่ีกฎหมาย
รับรองและคุมครอง ใหรวมถึงมีหนาท่ีท่ีจะไมรบกวนตอสิทธิหรือหนาท่ีท่ีจะกระทําการหรืองดเวน
กระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหเปนไปตามสิทธิ ท้ังนี้ แลวแตประเภทของสิทธินั้นๆ ดวย4 

รองศาสตราจารย ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  เห็นวา “สิทธิ” หมายถึง ประโยชนท่ี
กฎหมายรับรองและคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการเกี่ยวของกับทรัพยหรือบุคคลอื่น 
เชน สิทธิในทรัพยสิน สิทธิในชีวิตรางกาย5 

                                                            
2  วรพจน  วิศรุตพิชญ ก (2543).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  หนา 16.  
3  ขุนประเสริฐศุภมาตรา.  (2477).  หนังสือวาดวยกฎหมายภาคสิทธิ.  หนา 1.  
4  หยุด  แสงอุทัย ก (2535).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป.  หนา 224.  
5  วรพจน  วิศรุตพิชญ ก เลมเดิม.  หนา 22.  
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รองศาสตราจารย ดร.อุดม  รัฐอมฤต และคณะ มีความเห็นวา “สิทธิ” หมายถึง อํานาจท่ี
กฎหมายรับรองใหแกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการเกี่ยวของกับทรัพยสินและบุคคลอ่ืน หรือ
เรียกรองใหบุคคลอ่ืนหรือหลายคน กระทําการหรืองดเวนกระทําการบางอยางเพ่ือใหเกิดประโยชน
แกตน6 

รองศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ อธิบายความหมายคําวา “สิทธิ” โดยแยกเปน 
“สิทธิตามความหมายท่ัวไป” และ “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” สิทธิตามความหมายท่ัวไป หมายถึง 
“อํานาจท่ีกฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหแกบุคคลอ่ืนกระทําการอยาง
ใดอยางหนึ่ง สิทธิจึงกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนดวย”7 สวนสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ถือวาเปน  สิทธิ
ตามกฎหมายมหาชน หมายถึง อํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรอง
คุมครองแกปจเจกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการใด หรือไมกระทําการใด การใหอํานาจแกปจเจก
บุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองท่ีจะไมใหบุคคลใดแทรกแซงในขอบเขตสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่งเรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรกแซงในขอบเขตสิทธิ
ของตน บางกรณีการรับรองดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง 
และยังหมายความรวมถึงการไดหลักประกันในทางหลักการ ซ่ึงหมายถึงการมุงคุมครองตอสถาบัน
ในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง เชน มุงคุมครอง “กรรมสิทธ์ิ” หรือ “เสรีภาพทางวิชาการ”   
เปนตน ดังนั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับรัฐ และผูกพัน
องคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหลายท่ีจะตองใหความเคารพ ปกปอง และคุมครองเพื่อใหมีผลในทาง
ปฏิบัติ8  

ดร.คณิน  บุญสุวรรณ ใหความหมายไววา สิทธิ หมายถึง อํานาจอันชอบธรรมท่ีบุคคล
สามารถท่ีจะมีหรือกระทําอะไรก็ไดท่ีมีกฎหมายรับรอง แตคําวาจะทําอะไรก็ไดในท่ีนี้มิได
หมายความวาทําอะไรไดตามใจ เพราะหากทําอะไรลงไปแลวเกิดไปกระทบสิทธิของคนอ่ืนหรือ 
ทําใหคนอ่ืนตองเดือดรอนเสียหาย หรือสูญเสียอะไรบางอยาง การกระทําดังกลาวก็เปนส่ิงท่ี
ตองหาม เชน สิทธิในการมีทรัพยสินสวนตัว สิทธิในท่ีดิน สิทธิในการปองกันตัวเอง หรือสิทธิใน
การใชรถใชถนน หรือสิทธิในความเปนอยูสวนตัว เปนตน9  

                                                            
6  อุดม  รัฐอมฤต และคณะ.  (2544).  การอางศักดิ์ศรีในความเปนมนุษย หรือใชสิทธิเสรีภาพของบุคคล

ตามมาตรา 28.  หนา 86.  
7  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก (2547).  หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ.  หนา 21.  
8  แหลงเดิม.  หนา 58.  
9  คณิน  บุญสุวรรณ.  (2547).  คูมือการใชสิทธิของประชาชน.  หนา 21. 
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 จากหลักการและความคิดเกี่ยวกับสิทธิดังกลาว อาจประมวลลักษณะสําคัญท่ีตรงกัน
หลายประการ10 ไดแก 

1)  สิทธินั้นจะเปนประโยชนตอเจาของสิทธิ สิทธิจะเปนการรับรองใหเจาของสิทธิ     
มี “อํานาจ” สามารถ “ใช” สิทธินั้นได หรืออาจจะไมใชสิทธินั้นไดตามเจตจํานงของเจาของสิทธิ     
ในบางกรณีก็อาจจะทําใหผูอ่ืนใชสิทธิของตนแทนได ซ่ึงการใหผูอ่ืนใชสิทธิแทนนี้มักพบใน
กฎหมายแพง 

2)  สิทธินั้นเรียกรองใหผูอ่ืนมีหนาท่ีตองเคารพสิทธิของตน กลาวคือ ถาเปนสิทธิ
ในทางแพง จะสามารถเรียกรองตอทรัพย (ทรัพยสิทธิ) บุคคลอื่นมีหนาท่ีตองยอมรับและไมละเมิด
ตอสิทธิในทรัพยอันผูอ่ืนมีสิทธิอยู หรือเรียกรองใหบุคคลดําเนินการหรือไมดําเนินการ (บุคคล
สิทธิ) หรือในทางกฎหมายมหาชน สิทธินั้นจะเรียกรองใหรัฐโดยหนวยงานของรัฐกระทําการ
หรือไมกระทําการใดๆ เพื่อตนไดทุกกรณี แสดงถึง “หนาท่ี” ท่ีผูอ่ืนจะกระทําตอสิทธินั้น คือ ในทุก
สิทธิจะมีหนาท่ีตอผูอ่ืนเสมอ 

3)  สิทธิจะเกิดข้ึนก็แตโดยกฎหมายเทานั้น เนื่องจากสิทธิเปนเร่ืองของอํานาจและ
หนาท่ีท่ีจะบังคับตอบุคคลอื่นหรือรัฐ ปจเจกชนท่ัวไปจะบังคับตอบุคลอ่ืนหรือรัฐไดก็ตอเม่ือมี
กฎหมายรับรองสิทธิของตนและกําหนดหนาท่ีตอบุคคลอ่ืนเทานั้น แมในทางแพงบุคคลมีสิทธิจะ
ทํานิติกรรมผูกพันไดโดยเสรี และนิติกรรมนั้นอาจจะเกิดสิทธิทางแพงได แตการท่ีบุคคลสามารถ
ทํานิติกรรมไดนั้นก็ตองชอบดวยเงื่อนไขท่ีกฎหมายกําหนดไวดวย จึงกลาวไดวา สิทธิจะเกิดข้ึนได
ก็แตโดยกฎหมายเทานั้น โดยกฎหมายอาจจะกําหนดสิทธิไวโดยชัดเจนหรือใชอํานาจแกปจเจกชน
ไปกําหนดกอต้ังสิทธิระหวางกันและกันไดโดยเสรีตราบใดที่ไมขัดตอกฎหมายและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน สวนสิทธิตอรัฐนั้นตองเปนไปตามท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมายบัญญัติเทานั้น 

“เสรีภาพ” (Liberty) 
เสรีภาพ (Liberty) แปลวา “ความมีเสรีภาพท่ีทําไดโดยปลอดอุปสรรค สภาพที่มีสิทธิท่ี

จะทําจะพูดไดโดยไมละเมิดสิทธิของผูอ่ืน” กลาวขยายความไดวา เสรีภาพเปนอํานาจอันชอบธรรม
ท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองแกบุคคลท่ีจะกระทําการหรือไมกระทําการใดๆ ตามท่ีเขาตองการได
โดยอิสระ หรือโดยปลอดจากอุปสรรคหรือการบังคับขัดขวาง เสรีภาพจึงกอหนาท่ีตามกฎหมาย  
ในขณะเดียวกันก็มีหนาท่ีเคารพตอสิทธิบุคคลอ่ืน รัฐและบุคคลอื่นจะตองเคารพและไมไปรบกวน
ขัดขวางการใชเสรีภาพของเขา 

                                                            
10  สมคิด  เลิศไพฑูรย และกลา สมุทวณิช.  (2546).  การคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาล

รัฐธรรมนูญ (รายงานการวิจัย).  หนา 7.  
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รองศาสตราจารย ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ อธิบายวา เสรีภาพ คือ ภาวะของมนุษยท่ีไม
อยูภายใตการครอบงําของผูอ่ืน เปนภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคลใดบุคคล
หนึ่งยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาท่ีเขาไมถูกบังคับใหกระทําในส่ิงท่ีเขาไมประสงคจะกระทําและไม
ถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงท่ีเขาประสงคจะกระทํา โดยสรุปแลว เสรีภาพ คือ 
อํานาจของบุคคลในอันท่ีจะกําหนดตนเอง โดยอํานาจนี้บุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของตนเองไดดวย 
ตนเองตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเปนอํานาจท่ีบุคคลมีอยูเหนือตนเอง11 

รองศาสตราจารย ดร.อุดม  รัฐอมฤต และคณะ เห็นวา “เสรีภาพ” หมายถึง สภาวการณ
ของมนุษยท่ีไมอยูภายใตการครอบงําของบุคคลอ่ืน หรือปราศจากการหนวงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคล
ใดบุคคลหน่ึงยอมมีเสรีภาพอยูเทาท่ีบุคคลนั้นไมถูกบังคับใหตองกระทําในส่ิงท่ีไมประสงคจะ
กระทํา หรือไมถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวางไมใหกระทําในส่ิงท่ีบุคคลนั้นประสงคท่ีจะกระทํา12 

รองศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ อธิบายวา เสรีภาพเปนสภาพการณท่ีบุคคลมี
อิสระในการท่ีจะกระทําการอยางหนึ่งตามความประสงคของตน เสรีภาพ จึงหมายถึง อํานาจในการ
กําหนดตนเอง โดยอิสระของบุคคลท่ีจะกระทําการใดหรือไมกระทําการใด อันเปนอํานาจท่ีมีเหนือ
ตนเอง13 

สิทธิตามความหมายของรัฐธรรมนูญ หมายถึง อํานาจท่ีกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติให
การคุมครองแกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการใด ไมกระทําการใด รวมท้ังกอใหเกิดสิทธิเรียกรองท่ี 
จะไมใหบุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งองคกรของรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิตาม
รัฐธรรมนูญจึงเปนส่ิงท่ีตองผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังหมดท่ีจะตองใหความเคารพ ปกปอง 
และคุมครองสิทธิตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เพื่อใหสิทธิเหลานั้นมีผลในทางปฏิบัติ          
สวนเสรีภาพ  คือ  ความอิสระของบุคคลท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหน่ึงตามความประสงคของ
ตนโดยไมอยูภายใต 
การครอบงําของผูอ่ืน จึงเปนอิสระของบุคคลท่ีใชสิทธิตางๆ ของตนท่ีมีอยูภายในกรอบท่ีกฎหมาย
กําหนด14  

จากความหมายดังกลาว  จึงเห็นไดวา สิทธิเสรีภาพเปนเร่ืองพื้นฐานท่ัวไปของ
ประชาชน แตการรับรองสิทธิเสรีภาพจะแตกตางกันไปข้ึนอยูกับรูปแบบการปกครองของแตละ

                                                            
11  วรพจน  วิศรุตพิชญ ก หนาเดิม.   
12  อุดม  รัฐอมฤต และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 87.    
13  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 61. 
14  สถาบันพระปกเกลา.  (2543).  สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หลัก

พื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย.  หนา 56. 
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ประเทศจะรับรองสิทธิเสรีภาพอยางสัมบูรณ (Absolute Right) หรือรับรองไวแตเปดโอกาสใหมี
การจํากัดสิทธิไดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ สําหรับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช
2550 ไดบัญญัติคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพของบุคคลไวในมาตรา 4 และมาตรา 
29 กําหนดวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทํามิได เวนแต
โดยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว เทาท่ีจําเปน
เทานั้นและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพนั้นมิได 

ความแตกตางระหวาง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” 
สิทธิและเสรีภาพตางเปนอํานาจอันชอบธรรมท่ีกฎหมายรับรองใหแกบุคคล ท้ังสิทธิ

และเสรีภาพมีความเก่ียวพันกันหลายประการ โดยสิทธินั้นหมายความรวมถึงสิทธิท่ีจะมีเสรีภาพ
ตางๆ ตามควรแกสภาพและฐานะของบุคคล และเสรีภาพ คือ เสรีภาพท่ีจะกระทําการหรือไม
กระทําการใดๆ ไดตามสิทธิของตน นอกจากนี้ สิทธิยังเปนส่ิงบงช้ีท่ีสําคัญถึงระดับความมีเสรีภาพ 
เพราะความหมายของสิทธิและเสรีภาพมีความใกลเคียงกัน ในปจจุบันจึงอาจมีการใชถอยคําท้ังสอง
รวมกัน หรือใชสลับกันหรือแทนกัน เชน คําวา สิทธิมนุษยชน (Human Right) หมายความรวมถึง
บรรดาสิทธิและเสรีภาพท่ีมนุษยทุกคนมีในฐานะท่ีเกิดมาเปนมนุษย มิไดจํากัดอยูเฉพาะแตสิทธิ
เทานั้น เปนตน แตสวนใหญมักจะใชควบคูกันไปโดยเรียกรวมๆ วา “สิทธิเสรีภาพ” ซ่ึงหมายถึง 
อํานาจอันชอบธรรมตามกฎหมายของบุคคลท่ีจะกระทําการหรือไมกระทําการตางๆ โดยปลอดจาก
การรบกวนขัดขวางของรัฐหรือบุคคลอ่ืน15 อยางไรก็ตาม เสรีภาพมีความแตกตางจากสิทธิ เนื่องจาก
สิทธิเปนอํานาจท่ีบุคคลใชในความสัมพันธระหวางตนเองกับผูอ่ืน โดยการเรียกรองใหผูอ่ืนกระทํา
การหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งใหเปนประโยชนแกตน แมวาการท่ีกฎหมายรับรอง
เสรีภาพอยางใดอยางหนึ่งใหแกบุคคลยอมมีผลกอใหเกิดหนาท่ีแกผูอ่ืนดวยเหมือนกัน แตหนาท่ีท่ี
เกิดข้ึนแกผูอ่ืนอันเนื่องมาจากกฎหมายรับรองเสรีภาพใหแกบุคคลคนหน่ึงนี้ เปนแตเพียงหนาท่ีท่ี
จะตองเคารพเสรีภาพของเขา ผูทรงเสรีภาพคงมีอํานาจแตเพียงท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืนละเวนจากการ
รบกวนขัดขวางการใชเสรีภาพของตนเทานั้น หาไดมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองใหผูอ่ืน
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งซ่ึงมีลักษณะเปนการสงเสริมการใชเสรีภาพของตน หรือเอ้ืออํานวยให
ตนใชเสรีภาพไดสะดวกข้ึนไม 

 

การเปรียบเทียบสิทธิในการรับรูขอมูลขาวสารในความครอบครองของหนวยราชการ
หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน (Right of access to Government-Held 

                                                            
15  วรพจน  วิศรุตพิชญ ข (2538).  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ : ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม (รายงานการวิจัย).  หนา 18.  
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Information) นาจะแสดงใหเห็นความแตกตางระหวางสิทธิกับเสรีภาพไดอยางเปนรูปธรรมมากข้ึน     
กลาวคือ เม่ือรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองสิทธิในการรับรูขอมูลขาวสาร หมายความวา ราษฎรมี
อํานาจตามกฎหมายท่ีจะขอดูขอมูลหรือขาวสารจากหนวยงานท่ีครอบครองขอมูลหรือขาวสาร
เหลานั้นได และหนวยงานนั้นมีหนาท่ีตามกฎหมายท่ีจะตองใหผูยื่นคําขอไดดูขอมูลขาวสารนั้น 
ท้ังนี้ ตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติขอมูลขาวสารของราชการ ในทางตรงกันขามหากกลาววา
รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น16 จะหมายความวา ราษฎรมีอํานาจตาม
กฎหมายในอันท่ีจะกลาวถอยคํา เขียนหรือเผยแพรขอความใดๆ ท่ีตนประสงคจะกลาวเขียนหรือ
เผยแพรไดโดยปราศจากการรบกวนขัดขวางจากองคกรตางๆ ของรัฐ แตราษฎรหามีอํานาจตาม
กฎหมายท่ีจะเรียกรองใหรัฐจัดหาวัสดุอุปกรณท่ีจําเปนตองใชสําหรับการแสดงความคิดเห็น
เหลานั้นไม เชน ไมมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองใหรัฐจัดหาเคร่ืองกระจายเสียงใหใชพูด 
ปากกา ดินสอ เคร่ืองพิมพดีดหรือกระดาษใหใชเขียน เปนตน อํานาจท่ีราษฎรพึงมีตอรัฐคงเปน
เพียงอํานาจท่ีจะเรียกรองใหรัฐละเวนการกระทําการใดๆ ท่ีเปนหรือจะเปนอุปสรรคขัดขวางการ
แสดงความคิดเห็นของตนเทานั้น17 

ศาสตราจารย ดร.วิษณุ  เครืองาม18 อธิบายวา “สิทธิ” (Right) หมายถึง ประโยชนท่ี
กฎหมายรับรองและคุมครองให “เสรีภาพ” (Liberty) หมายถึง ความมีอิสระท่ีจะกระทําการหรืองด
เวนกระทําการ 

ศาสตราจารย ดร.อมร  รักษาสัตย ใหความเห็นไวในทํานองเดียวกันวา สิทธิและ
เสรีภาพมีผลบังคับใชตางกันในหลักการ ส่ิงใดท่ีเปนสิทธิของประชาชนหมายความวาประชาชน มี
สิทธิเลือกที่จะเรียกรองใหตนไดรับสิทธินั้นมาใชอยางจริงจัง โดยรัฐบาลจะตองจัดบริการหรือให
ความคุมครองพิทักษรักษาใหไดใชสิทธินั้นโดยชอบดวยกฎหมาย ในอีกทัศนะหน่ึงสิทธิเปน
ผลประโยชนสําคัญของบุคคลหนึ่งซ่ึงบุคคลอ่ืนจะมีหนาท่ีจัดหรือยอมใหบุคคลนั้นไดรับสิทธิ  
สวนคําวา เสรีภาพ หมายถึง ความอิสระท่ีเลือกกระทําการใดๆ ภายในกรอบของกฎหมายหรือเทาท่ี
จะไมไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูอ่ืน ท้ังนี้ แลวแตบุคคลนั้นจะเลือกใชเสรีภาพนั้นหรือไมก็ได  

                                                            
16  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

  มาตรา 39 บุคคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพการโฆษณา และ
การสื่อความหมายโดยวิธีอื่น. 

17  วรพจน  วิศรุตพิชญ ข เลมเดิม.  หนา 22-24. 
18  วิษณุ  เครืองาม.  (2530).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  หนา 67. 
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โดยไมผูกมัดวารัฐจะตองจัดใหบุคคลใชเสรีภาพนั้น เพราะการใชเสรีภาพนั้นมักตองใชทรัพยากร
และอาจจะไปกระทบกระเทือนผูอ่ืนหรือส่ิงขัดขวางอ่ืน19 

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลฎีกาท่ีอาจนํามาเทียบเคียงได คือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 
538/2512 “เจาอาวาสมีหนาท่ีตามกฎหมายในการบํารุงรักษาวัด จัดกิจการและศาสนสมบัติของวัด
ใหเปนไปดวยดี20 ยอมมีสิทธิท่ีจะพิเคราะหส่ังการในการซอมวิหารซ่ึงชํารุดวาจะเปนการสมควร
ประการใด เม่ือเจาอาวาสเห็นวาการซอมแซมควรหันหนาวิหารและพระประธานไปทางทิศ
ตะวันออก เพื่อใหเปนแนวเดียวกับโบสถเปนระเบียบแบบแผนตามแผนผังของคณะสงฆ ใครจะ
อางความศรัทธาฝาฝนเขาซอมวิหารโดยไมปฏิบัติตามคําส่ังของเจาอาวาสนั้นมิได หากยังขัดขืน  
เขาซอมโดยพลการ เจาอาวาสยอมมีสิทธิยับยั้งขัดขวางไวโดยไมเปนการกระทําละเมิดดวยการใช
สิทธิอันมีแตจะเกิดความเสียหายแกผูใด การซอมวิหารกับการปฏิบัติพิธีกรรมในศาสนาเปนคนละ
เร่ืองกัน ใครจะอางเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ21 เขาซอมวิหารโดยพลการหาไดไม” จะเห็นไดวา แม
บุคคลจะมีเสรีภาพตามที่กฎหมายไดรับรองไวก็ตาม แตการใชเสรีภาพดังกลาวเปนเพียง
ความสามารถที่จะเลือกกระทําการใดๆ ไดโดยอิสระภายในกรอบของกฎหมายและไมกระทบกับ
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนเทานั้น หาไดกอใหเกิดอํานาจในอันท่ีจะเรียกรองหรือบังคับให
บุคคลอ่ืนตองปฏิบัติการใดๆ เพื่อรองรับการใชเสรีภาพของตนเองไม ในกรณีนี้แมวาบุคคลนั้นจะมี
เสรีภาพในการถือศาสนา รวมท้ังมีเสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมในศาสนาตามความเช่ือถือของตน
ซ่ึงเปนเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไวอยางบริบูรณ กลาวคือ ไมไดเปดชองใหรัฐไดออก
กฎหมายมาจํากัดตัดสิทธิหรือเสรีภาพได แตการใชเสรีภาพดังกลาวจะตองไมกระทบกับสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอื่น และมิไดกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอื่นท่ีจะตองกระทําการใดเพื่อรองรับการ

                                                            
19  อมร  รักษาสัตย.  (2541).  รัฐธรรมนูญฉบับประชาชนพรอมบทวิจารณ.  หนา 68.  
20  พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ.2505. 
    มาตรา 37 เจาอาวาสมีหนาที่ ดังน้ี 

(1)  บํารุงรักษาวัด จัดกิจการและศาสนาสมบัติของวัดใหเปนไปดวยดี 
  ฯลฯ ฯลฯ 

21  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 
    ตามมาตรา 26 บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในการถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทาง

ศาสนา และยอมมีเสรีภาพในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน เมื่อไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของ
พลเมือง และไมเปนการขัดขวางตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในการใชเสรีภาพดังกลาว
ในวรรคหน่ึง บุคคลยอมไดรับความคุมครองมิใหรัฐกระทําการใดๆ อันเปนการรอนสิทธิหรือเสียประโยชนอัน
ควรมีควรได เพราะเหตุที่ศาสนา นิกายของศาสนาหรือลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติพิธีกรรมตาม                
ความเช่ือถือ แตกตางจากบุคคลอื่น.  
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ใชเสรีภาพนั้นไม เม่ือการใชเสรีภาพของบุคคลนั้นไปกระทบกับสิทธิในการบริหารจัดการวัดของ
เจาอาวาส จึงไมอาจกลาวไดวา เปนการใชเสรีภาพโดยชอบ 

  ศาสตราจารย ดร.สมคิด  เลิศไพฑูรย และคณะ อธิบายวา สิทธิและเสรีภาพนั้นมีความ                   
แตกตางกันอยูท่ีสิทธิเปนประโยชนในเร่ืองท่ีบุคคลชอบท่ีจะเรียกรองเอาจากบุคคลอ่ืน หากการ                           
เรียกรองนั้นเปนการเรียกรองเอาแกบุคคลท่ัวไปหรือปจเจกชนก็เปนสิทธิในทางเอกชน เชน สิทธิ                           
ทางแพง ถาการเรียกรองประโยชนนั้นเปนการเรียกรองเอาจากรัฐ สิทธินั้นก็เปนสิทธิตามกฎหมาย                          
มหาชนหรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญ หรือหากพิจารณาถึงวิธีการสิทธินั้นเปนส่ิงท่ีตอง “ใช” เชน                            
การใชสิทธิเรียกรองใหผูอ่ืนชําระหนี้ทางแพง หรือสิทธิในการเลือกตั้งแสดงเจตนารมณทาง                            
การเมือง เปนเร่ืองท่ีจะเห็นวา ผูทรงสิทธิจะตองดําเนินการบางประการเพื่อใชสิทธินั้น สวนเสรีภาพ                            
คือ ประโยชนในลักษณะท่ีบุคคลจะกระทําการใดๆ โดยไมถูกบังคับหรืออยูภายใตอาณัติ อันเปนส่ิง                            
ท่ีไมตองเรียกรองหรือดําเนินการเพื่อใช แตเสรีภาพนั้นจะสงผลใหบุคคลผูทรงเสรีภาพปลอดจาก                            
การถูกบังคับใหกระทําหรือไมกระทําการอยูแลวตลอดเวลาท่ียังมีเสรีภาพนั้นคุมครองอยู      
อยางไรก็ตาม เสรีภาพก็กอใหเกิดสิทธิเชนกัน ซ่ึงบางคร้ังอาจจะเรียกวา “สิทธิในเสรีภาพ” กลาวคือ                            
เสรีภาพน้ันกอใหเกิดสิทธิในการท่ีจะเรียกรองมิใหบุคคลอ่ืนหรือรัฐกระทําการอันเปนการลิดรอน                        
เสรีภาพนั้นได และหากมีการลิดรอนเสรีภาพผูทรงเสรีภาพก็ยอมมีสิทธิในการรองขอหรือเยียวยา                        
เพื่อใหยุติการลิดรอนเสรีภาพนั้น22 

รองศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ อธิบาย ความแตกตางระหวาง “สิทธิ” และ 
“เสรีภาพ” วา “สิทธิ” เปนอํานาจท่ีบุคคลมีเพื่อเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือละเวนการกระทําอัน
ใดอันหนึ่ง ในขณะท่ี “เสรีภาพ” เปนอํานาจท่ีบุคคลนั้นมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจท่ีจะกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่งหรือไมกระทําการอยางใดอยางหน่ึงโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงํา
จากบุคคลอื่น เสรีภาพจึงไมกอใหเกิดหนาท่ีตอบุคคลอ่ืนแตอยางใด อยางไรก็ตามอาจมีกรณีท่ี
กอใหเกิดความสับสนได คือ กรณีของ “สิทธิในเสรีภาพ” (Freiheitsrechte) กลาวคือ โดยลําพังของ
เสรีภาพนั้นไมกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืน เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนาซ่ึงบุคคลยอมมี
เสรีภาพในการท่ีจะนับถือศาสนาหรือไมนับถือศาสนาใดศาสนาหนึ่ง ในแงนี้มิไดกอใหเกิดหนาท่ี
แกบุคคลอ่ืนแตอยางใด แตหากกลาววา “สิทธิในเสรีภาพ” หมายความวา บุคคลนั้นยอมมีสิทธิท่ี  
จะใชเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง ในความหมายนี้ยอมกอใหเกิดความผูกพันตอบุคคลอื่น 
กลาวคือ บุคคลยอมมีหนาท่ีท่ีจะไมละเมิดการใชเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น จึงอาจสรุป

                                                            
22  สมคิด  เลิศไพฑูรย และกลา สมุทวณิช.  เลมเดิม.  หนา 7.  
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ไดวา “เสรีภาพ” ยอมกอใหเกิดหนาท่ีแกผูอ่ืนท่ีจะไมเขามารบกวนการใชอํานาจในการกระทําการ
หรือไมกระทําการของบุคคลน้ัน23 
 2.1.2   ความเปนมา แนวความคิด ทฤษฎีเก่ียวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 แนวความคิดเ ร่ืองของสิทธิเสรีภาพของมนุษย เ ร่ิมปรากฏขึ้นต้ังแตในยุคกรีก 
อริสโตเติล กลาวไววา “มนุษยเปนสัตวท่ีมีเหตุผล ยอมมีเสรีภาพในการเลือก และดวยเหตุผลท่ี
ถูกตองยอมชวยใหเขาเขาถึงธรรมชาติได และ ณ จุดนี้เองคือเสรีภาพท่ียิ่งใหญของมนุษย” โดย
แนวความคิดนี้ถือวา มนุษยนั้นมีเสรีภาพอยูแลวตามกฎธรรมชาติ ภายใตเหตุผลท่ีถูกตองเนื่องจาก
ภูมิปญญาของมนุษย24 และท่ีมาท่ีสําคัญของแนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพนั้นมาจากสํานัก
กฎหมายธรรมชาติ  (Natural law) ซ่ึง เปนสํานักกฎหมายท่ีมีแนวความคิดท่ีมีบทบาทตอ
แนวความคิดทางกฎหมายของยุโรปในหลายประการ โดยเฉพาะแนวคิดเกี่ยวกับลําดับช้ันของ
กฎหมาย โดย Thomas Aquinas นักปรัชญาศาสนาปลายยุคกลางไดจําแนกกฎออกเปน 3 ประเภท 
ไดแก กฎธรรมชาติ กฎสวรรค และกฎท่ีมนุษยสรางข้ึน และหากกฎท่ีมนุษยสรางข้ึนขัดแยงกับ
ธรรมชาติ ยอมไมอาจมีผลบังคับใชเปนกฎหมายได กลาวไดวา กฎหมายธรรมชาติมีสถานะท่ี
เหนือกวา และผูกพันกฎหมายท่ีออกโดยผูมีอํานาจในการตรากฎหมายดวย 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 ซ่ึงแนวคิดดังกลาวนี้มีอิทธิพลตอนักคิดทางกฎหมายในยุค
ใหมจะใหเหตุผลในทางปรัชญาแทนการใหเหตุผลในทางเทววิทยาของยุคกลางก็ตาม25   

แนวความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทสําคัญในทางพัฒนาการแนวคิด 
ทางกฎหมายในยุคตอมา ท้ังในทางรูปแบบ ซ่ึงถือวาแนวคิดกฎหมายธรรมชาติวางรากฐานในเร่ือง 
ลําดับช้ันของกฎหมาย และในทางเนื้อหา ซ่ึงกฎหมายธรรมชาติเห็นวา มีกฎเกณฑท่ีสําคัญซ่ึง
ยอมรับสิทธิท่ีติดตัวมนุษย อันเปนสิทธิท่ีกําหนดความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลดวยกันและ
กําหนดความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับรัฐ และตอมาแนวคิดท่ียอมรับสิทธิท่ีติดตัวมนุษย 
ไดรับการบัญญัติรับรองไวในกฎหมายพื้นฐาน ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีอยูในลําดับชั้นท่ีสูงกวา เปนการ
นําแนวความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติไปบัญญัติรับรองใหเปนสิทธิตามกฎหมายบานเมือง
และกฎหมายพ้ืนฐานในลักษณะเชนนี้เขาไปมีบทบาทในประเทศตางๆ ในภาคพื้นยุโรปอยางมาก 

                                                            
23  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 61-62.  
24  อุดม  รัฐอมฤต และคณะ.  เลมเดิม.  หนา 90. 
25  มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย เสนอตอ คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพัฒนาประเทศ            

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง กฎหมายที่มีบทบัญญัติไมสอดคลอง
กับรัฐธรรมนูญ.  หนา 125.  
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อาจกลาวไดวา แนวความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทตอทฤษฎีในทางการเมืองและ
ทฤษฎีในทางกฎหมาย26 

สิทธิและเสรีภาพมีพัฒนาการอยางยาวนานในประวัติศาสตรของยุโรป โดยชนช้ันกลาง 
ในยุโรปไดบังคับใหพวกขุนนางและกษัตริยในหลักประกันตอสิทธิเสรีภาพบางประการ และมักจะ
กระทําในรูปของเอกสารตางๆ โดยใน ค.ศ.1188 Cortes von Léon และบรรดานักบวชรวมตลอดถึง
ประชาชนชาวสเปนไดมีการรวมประชุมกันเพื่อใหการรับรองสิทธิของประชาชนในการฟองสิทธิ
ในการปรึกษาหารือ สิทธิในการรวมแสดงความคิดเห็นในปญหาสําคัญๆ เชน การทําสงคราม    
การทําสัญญาสันติภาพ นอกจากนี้ ยังไดรับรองการลวงละเมิดไมไดในชีวิต เกียรติยศ และสิทธิใน 
ท่ีอยูอาศัย และกรรมสิทธ์ิ27 แตขอเรียกรองท่ีไดรับการกลาวถึงกันมากในการตอสูของชนช้ันกลาง 
คือ Magna Carta ใน ค.ศ. 1215 เกิดจากการที่พวกขุนนางไมพอใจพระเจาจอหนผูปกครองอังกฤษท่ี
มักจะเรียกเก็บภาษีตามใจชอบเพ่ือนําไปใชในการสงคราม จึงเกิดการรบพุงกัน และพระเจาจอหน
เปนฝายพายแพจึงตองยอมประทับตราลงใน Magna Carta เม่ือวันท่ี 15 มิถุนายน ค.ศ. 1215 โดยมี
วัตถุประสงคเพื่อขจัดการกระทําท่ีไมชอบท้ังปวงของพระเจาจอหนใหหมดไป และสาระสําคัญ
ประการหนึ่งคือ พระมหากษัตริยจะเก็บภาษีบางอยางโดยไมไดรับความเห็นชอบจากพวกขุนนาง
ไมได นํามาสูการกําหนดกฎหมายเกี่ยวกับการเก็บภาษีใดๆ ตองผานการเห็นชอบจากสภา
ผูแทนราษฎรเสียกอน นอกจากนี้ ไดกําหนดปองกันการใชอํานาจโดยมิชอบในทางศาลของ
พระมหากษัตริยไวในมาตรา 39 วา “อิสระชนไมอาจจะถูกจับกุม คุมขัง ถูกประหาร ถูกเนรเทศ 
หรือถูกกระทําโดยวิธีใดวิธีหนึ่ง เวนแตโดยอาศัยพื้นฐานคําวินิจฉัยตามบทบัญญัติของกฎหมาย” 

ในศตวรรษท่ี 17 สภาขุนนางและสภาสามัญของประเทศอังกฤษ ไดรวมกันยื่นเอกสาร         
ท่ีเรียกวา “Petition of Right” ตอพระเจาชารล และบังคับใหยอมรับ โดยมีการกําหนดสถานะแหง
สิทธิตามกฎหมายระหวางพระมหากษัตริยกับสภา และตอมาแนวคิดของทฤษฎีสัญญาประชาคม 
ซ่ึงเรียกรองสิทธิท่ีมีความจําเปนสําหรับประชาชน ไดแก สิทธิในชีวิตและรางกาย กรรมสิทธ์ิ 
เสรีภาพในทางศาสนาและในทางความเช่ือ เสรีภาพในการพูด และเสรีภาพของหนังสือพิมพ28 และ
นําไปสูการทํา “ขอตกลงของประชาชน” (Agreement of the people) ท่ีเรียกรองใหรัฐตองถูกจํากัด
อํานาจในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับเสรีภาพดังตอไปนี้ ไดแก เสรีภาพในทางศาสนาและความเช่ือ เสรีภาพจาก
การถูกบังคับใหเขารวมในสงคราม การนิรโทษกรรมสําหรับผูท่ีมีความคิดเห็นทางการเมืองท่ี
แตกตาง ความเสมอภาค การแทรกแซงในสิทธิของบุคคลหรือกรรมสิทธ์ิจะกระทําไดก็ตอเม่ือมี

                                                            
26  แหลงเดิม.  หนา 128.  
27  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 40.  
28  แหลงเดิม.  หนา 42.  
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กฎหมายใหอํานาจ แตขอเรียกรองดังกลาวยังไมไดรับการยอมรับอยางเปนทางการ จนกระท่ังป 
ค.ศ. 1679 กษัตริย Karl II ไดลงนามใน Habeas Corpus Act และยังคงมีผลผูกพันมาจนถึงปจจุบัน
โดยกําหนดใหบุคคลไมอาจถูกจับกุม คุมขัง โดยปราศจากคําส่ังท่ีเปนลายลักษณอักษร และผูท่ีถูก
จับกุมนั้นจะตองนําตัวไปยังผูพิพากษาภายใน 30 วัน29 สําหรับบุคคลท่ีมีบทบาทสําคัญในเร่ืองสิทธิ
เสรีภาพในระหวางป ค.ศ. 1632-1704 อีกบุคคลหน่ึง คือ John Locke เขียนหนังสือ “Two Treaties 
on Civil Government” โดยเห็นวาชีวิต เสรีภาพและกรรมสิทธ์ิ เปนสิทธิท่ีติดตัวปจเจกบุคคลมา
ตั้งแตเกิด โดยสิทธิดังกลาวเปนสิทธิท่ีมีอยูอยางเทาเทียมกันอยางอิสระของปจเจกบุคคลในสภาวะ
ธรรมชาติ สิทธิดังกลาวไมอาจจะถูกยกเลิกไดโดยสัญญาประชาคม แตในทางตรงกันขาม อาจทําให
เกิดความม่ันคงข้ึนโดยสัญญาประชาคม กรรมสิทธ์ิตามแนวความคิดของยุคกลางและตาม
แนวความคิดของศตวรรษท่ี 17 ถือวารวมอยูในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย เพื่อใหเกิด
หลักประกันตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล30 แนวความคิดของนักนิติศาสตรชาวอังกฤษท่ีมีความ
เกี่ยวพันกับแนวความคิดของ John Locke คือ Sir Edward Coke เปนผูท่ีสนับสนุนเสรีภาพสวน
บุคคล สิทธิในชีวิต และกรรมสิทธ์ิโดยกฎหมายบัญญัติ และกอใหเกิดพัฒนาการตอเสรีภาพสวน
บุคคล สิทธิในชีวิตรางกายและกรรมสิทธ์ิ โดย Sir Edward Coke เห็นวาสิทธิดังกลาวเปนสิทธิท่ีติด
ตัวมนุษย ซ่ึงไดรับความคุมครองตามกฎหมายจารีตประเพณี 

ในศตวรรษท่ี 18 แนวความคิดดังกลาวไดนําไปสูการประกาศสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในสหรัฐอเมริกาและฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกาคร้ังยังเปนสมาพันธรัฐอเมริกามีการประกาศ 
“Bill of Right” ในรัฐตางๆ ตอมาเมื่อมีการรวมรัฐ เรียกวา สหรัฐอเมริกา มีการประกาศ Bill von 
Virginia ค.ศ. 1776 เปนการแสดงออกอยางชัดแจงในการประกาศความเปนอิสระของสหรัฐอเมริกา 
สวนในระดับสหพันธรัฐไดวางหลักเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพไวใน “Federal Bill of Rights von 
1791” และในฝร่ังเศสไดมีการประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง (Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen) ค.ศ. 1789 โดยตัวแทนของประชาชนชาวฝร่ังเศส ประกอบกันเปนสภา
แหงชาติ (Nationalversammlung) กลาวถึงความผูกพันขององคกรนิติบัญญัติตอสิทธิและเสรีภาพ 
สิทธิและเสรีภาพมีผลผูกพันตออํานาจของรัฐท้ังหมด รวมทั้งเสรีภาพและหลักการที่สําคัญ เชน 
เสรีภาพท่ัวไปในการกระทําอันเปนการคุมครองเสรีภาพสวนบุคคล เสรีภาพในทางศาสนา  สิทธิใน
กรรมสิทธ์ิ หลักการแบงแยกอํานาจ และหลักอธิปไตยของปวงชน รวมท้ังแนวความคิดเร่ืองการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพอาจกระทําไดโดยบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อประโยชนของมหาชน31       

                                                            
29  แหลงเดิม.  หนา 43. 
30  วิภาวรรณ  ตุลยานนท.  (2518).  เจตนารมณของกฎหมาย.  หนา 68.    
31  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 44.  
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คําประกาศสิทธิท้ังสองฉบับดังกลาวมีอิทธิพลอยางมากตอหลักการสิทธิและเสรีภาพในศตวรรษท่ี 
19 และ 20 และเปนหลักการท่ีมีอิทธิพลตอหลายประเทศในยุโรปรวมถึงประเทศตางๆเกือบท่ัวโลก 
 ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ 

ตามหลักนิติรัฐไมมีเสรีภาพใดท่ีไดรับความคุมครองโดยปราศจากขอบเขต เพราะสาระ
แหงเสรีภาพก็คือพฤติกรรมระหวางมนุษยดวยกัน การใชเสรีภาพอยางไมมีขอบเขตจํากัดจะ
กอใหเกิดสภาวะอนาธิปไตย (anarchy) ข้ึนมาในรัฐ เพราะมนุษยทุกคนใชสิทธิและเสรีภาพเต็มท่ี 
ซ่ึงอาจกระทบชีวิต รางกาย ทรัพยสินของผูอ่ืน จนทําใหผูแข็งแรงเทานั้นท่ีอยูในสังคมได ผูออนแอ
ตองตกเปนทาสและถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพหมด การใชสิทธิเสรีภาพโดยไมมีขอบเขต จึงเปนเหตุให
เกิดการไรสิทธิและเสรีภาพ การเขามารวมเปนสังคมยอมรับอํานาจการเมืองเหนือตนเปนรูปแบบ
การปกครองตางๆ ก็เพ่ือใหอํานาจสูงสุดนั้นสูงเหนือทุกคน เปนเสมือนกรรมการท่ีคอยรักษากติกา
ไมใหผูเขมแข็งกวาใชเสรีภาพโดยไมมีขอบเขตรังแกผูออนแอกวา32 ดังนั้นการแทรกแซงของรัฐ
เพื่อเขามาจัดระบบการคุมครองไมใหมีการลวงลํ้าเสรีภาพจึงเปนส่ิงจําเปนสําหรับเสรีภาพท่ีแทจริง 
รัฐจึงตองตรากฎหมายท่ีจํากัดหรือใหอํานาจรัฐในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนคนอ่ืนๆ 
ดังจะเห็นไดจากคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวันท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ขอ 4 
“เสรีภาพ คือ ความสามารถท่ีกระทําการใดก็ไดท่ีไมเปนการรบกวนผูอ่ืน ดังนั้น การใชสิทธิตาม
ธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเชนวานี้ จะกําหนดข้ึนไดก็แตโดยบทกฎหมาย
เทานั้น” นอกจากนี้ ในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิ
เสรีภาพของตน แตละคนจะถูกจํากัดก็แตโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราขึ้นดวยความมุงหมาย 
เฉพาะเพื่อประกันมีการยอมรับและเคารพสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนเพื่อตอบสนองความเรียกรอง
ตองการอันชอบธรรมของศีลธรรมอันดี ความสงบเรียบรอยและความผาสุกของทุกคนในสังคม
ประชาธิปไตย”33 

การจัดระบบการคุมครองและการจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้น รัฐตองคํานึงถึงหลักเกณฑ
ดังตอไปนี้ 

1) การจํากัดสิทธิเสรีภาพตองเปนไปเพื่อความคุมครองสังคมและคุมครองเสรีภาพ
ของผูอ่ืน 

มนุษยทุกคนตางมีสิทธิเสรีภาพ และหากทุกคนไดสิทธิเสรีภาพอยางเต็มท่ี ความมี
สิทธิเสรีภาพก็จะไมเหลืออยูเลย เพราะสิทธิเสรีภาพของทุกคนในสังคมจะถูกรุกรานโดยคนใน
สังคมดวยกันเอง และยอมจะนํามาซ่ึงความไมสงบสุขของสังคมนั้นในท่ีสุด การจํากัดสิทธิเสรีภาพ
                                                            

32  บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ ก (2538).  กฎหมายมหาชน เลม 3 ท่ีมาและนิติวิธี.  หนา 350.  
33  เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน.  (2539).  หลักกฎหมายวาดวยสิทธิเสรีภาพ.  หนา 31-35. 
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ของบุคคลในสังคมจึงจําเปนตองเกิดข้ึนเพื่อคุมครองสังคมและคุมครองเสรีภาพของทุกๆ คนใน
สังคมนั้น เปนหนาท่ีของรัฐท่ีจะตองดําเนินการเพื่อคุมครองสังคมโดยการตรากฎหมายเพ่ือจํากัด
สิทธิเสรีภาพบางสวน และกฎหมายน้ันจะตองเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนมาจากองคกรท่ีเปนตัวแทน
ของประชาชนตามครรลองในการปกครองระบอบประชาธิปไตยซ่ึงก็คือ ฝายนิติบัญญัติ อยางไร    
ก็ตาม ในการจํากัดสิทธิเสรีภาพเพ่ือคุมครองสังคมใหมีความสงบสุขนั้น รัฐไมสามารถท่ีจะจํากัด
สิทธิเสรีภาพไดท้ังหมด โดยรัฐจะตองจัดระเบียบการใชเสรีภาพของบุคคล และเสรีภาพบางอยาง
อาจถูกจํากัดโดยเด็ดขาดดวยเหตุผลเพ่ือคุมครององคกรจากรัฐ เพื่อคุมครองความสงบเรียบรอยของ
สังคมและศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากนี้ การใชเสรีภาพของบุคคลหน่ึงอาจจะกระทบหรือ
ขัดกันของการใชเสรีภาพดังกลาว โดยสิทธิเสรีภาพบางประเภทท่ีรัฐไมสามารถตรากฎหมายมา
จํากัดไดเลยเปนสิทธิเสรีภาพท่ีไดรับการรับรองไวอยางสัมบูรณ (Absolute) เชน เสรีภาพในการนับ
ถือศาสนา เสรีภาพทางดานมโนธรรมและความคิด สวนสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐอาจจํากัดเพื่อความ
เหมาะสมตามสภาวะของสังคมเพ่ือคุมครองสังคมโดยการจํากัดเสรีภาพของคนบางกลุมเรียกวา 
สิทธิเสรีภาพท่ีไดรับการรับรองอยางสัมพัทธ (Relative Limitation) เชน เม่ือเกิดภาวะวิกฤตใน
บานเมืองจํากัดสิทธิในการเดินทาง เปนตน 

2) การคุมครองสิทธิเสรีภาพจากการละเมิดของรัฐ 
แมวารัฐสามารถตรากฎหมายมาจํากัดการใชสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดก็ตาม 

แตรัฐจะตองไมละเมิดสิทธิเสรีภาพที่กฎหมายรับรองและคุมครองประชาชนดวย อาจแยกพิจารณา
การคุมครองสิทธิเสรีภาพจากการละเมิดของรัฐ เจาหนาท่ีของรัฐ หนวยงานของรัฐ ไดดังนี้ 

(1) สิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไววา รัฐไมสามารถตรากฎหมายออกมา
จํากัดไดเลย เปนสิทธิเสรีภาพที่มีการรับรองไวอยางสัมบูรณ และหากรัฐตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิ
เสรีภาพท่ีมีการรับรองอยางสัมบูรณก็เทากับวากฎหมายน้ันขัดตอรัฐธรรมนูญ มีผลทําใหไม
สามารถใชบังคับได 

(2) การจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นจะตองกระทําโดยการตราเปนกฎหมายซ่ึงมีท่ีมา  
จากเจตนารมณรวมกันของประชาชนซ่ึงก็คือ ฝายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาในการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย โดยรัฐตองตรากฎหมายออกในรูปของพระราชบัญญัติ มิเชนนั้น รัฐหรือเจาหนาท่ี
ของรัฐก็ไมสามารถกระทําได เชน การเวนคืนอสังหาริมทรัพยของประชาชนซ่ึงเปนการลิดรอน
สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจและทางกรรมสิทธ์ิรัฐจะสามารถกระทําไดโดยการตราเปน
พระราชบัญญัติเพื่อเวนคืนทรัพยสินนั้น 

(3) ในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน รัฐตองจัดใหมีองคกรของรัฐ
ทําหนาท่ีคุมครองประชาชนท่ีถูกละเมิด เชน ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ศาลยุติธรรม หรือ   
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ศาลปกครอง และหากฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายการจํากัดสิทธิเสรีภาพและขัดตอรัฐธรรมนูญแลว
รัฐตองมีองคกรช้ีขาดในเร่ืองดังกลาว เชน ศาลรัฐธรรมนูญ 

(4) การคุมครองเสรีภาพจากการละเมิดของบุคคลอื่น การกระทําหนาท่ีของรัฐ
เปนไปเพื่อการปกปองคุมครองคนทุกคนในสังคมนั้นใหมีความสงบสุข และตองมีการกําหนดโทษ
ไวเพื่อรองรับกรณีมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพเกิดข้ึนท้ังทางแพงและทางอาญา 

(5) การกําหนดหนาท่ีแกรัฐท่ีเกี่ยวเนื่องกับเสรีภาพใหมๆ การท่ีรัฐใหสิทธิเสรีภาพ
และคุมครองแกประชาชนแลว รัฐยอมมีพันธะหรือหนาท่ีกระทําการดวย เชน รัฐใหสิทธิเสรีภาพแก
ประชาชนในการเลือกตั้ง รัฐก็มีหนาท่ีในการจัดการการเลือกตั้ง อํานวยความสะดวกแกประชาชนผู
มาเลือกตั้ง เสรีภาพในการศึกษากอใหเกิดหนาท่ีแกรัฐในการจัดการการศึกษา เปนตน 
  2.1.3  พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพ34 
 พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพอาจแบงไดเปน 4 ชวง ดังนี้ 

ชวงท่ีหนึ่ง เปนพัฒนาการเก่ียวกับเสรีภาพในทางศาสนา ดวยเหตุปญหาความเชื่อใน
เร่ืองศาสนาเปนปญหาที่ทําใหเกิดความขัดแยงอยางยาวนานในชวงยุคกลาง กอใหเกิดผลกระทบ
อยางใหญหลวง เสรีภาพในทางศาสนาประสบผลสําเร็จคร้ังแรกเมื่อสงครามกลางเมืองท่ีเกิดจาก
ความแตกแยกในทางศาสนามักจะอาศัยอํานาจรัฐเขามาแกไขปญหาดังกลาว ดวยเหตุนี้จึงเร่ิมมี
แนวความคิดท่ีจะรัฐเปนกลางในทางศาสนา และยอมรับวาเร่ืองการนับถือศาสนาเปนเร่ืองของ
ปจเจกบุคคล ดังนั้น พัฒนาการในชวงนี้จึงแยกความเปนศาสนจักรออกจากความเปนรัฐ และการ
ยอมรับวาเร่ืองการนับถือศาสนาเปนเร่ืองของปจเจกบุคคล แตละบุคคลยอมมีเสรีภาพท่ีจะเชื่อใน
ลัทธิหรือศาสนาท่ีแตกตางกันออกไป 

ชวงท่ีสอง เปนพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ เปนเร่ืองเกี่ยวกับสิทธิ
ในทรัพยสิน เสรีภาพในการทําสัญญา และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ซ่ึงเปนผลมาจากการลม
สลายของระบบศักดินา โครงสรางความสัมพันธของบุคคลในแบบสังคมศักดินาท่ีเปล่ียนแปลงไป
ทําใหเกิดชนช้ันกลางซ่ึงเปนชนช้ันใหมท่ีเรียกรองการมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินและเรียกรองเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพ เพราะการประกอบอาชีพของชนชั้นใหมมิไดอยูในภาคเกษตรกรรมเทานั้น 
หากแตเกิดอาชีพใหมข้ึน เชน ชางฝมือ พอคา เพราะในยุคนั้นมีการหามประกอบอาชีพโดยเฉพาะ
อยางยิ่งการหามมิใหขุนนางทําการคา และการผลิตใดๆ 

ชวงท่ีสาม เปนพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในทางประชาธิปไตย ซ่ึงไดแก  เสรีภาพ
ในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการชุมนุม เสรีภาพของหนังสือพิมพ และเสรีภาพในการ
                                                            

34  มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย เสนอตอ คณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพ่ือการพัฒนาประเทศ
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  เลมเดิม.  หนา 126.  
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รวมกันเปนสมาคม พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในชวงนี้เปนการเรียกรองของชนชั้นกลางใน
การเขาไปมีสวนรวมทางการเมือง แตการท่ีชนช้ันกลางจะเขาไปมีบทบาทหรือมีสวนรวมทางการ
เมืองไดจะตองอาศัยเคร่ืองมือหรือปจจัยพื้นฐานท่ีเอ้ือตอการเขาไปมีสวนรวมทางการเมือง ดังนั้น 
เสรีภาพในทางประชาธิปไตยจึงกลายเปนเคร่ืองมือท่ีทําใหระบบการปกครองไดรับการพัฒนาไปสู
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

ชวงท่ีส่ี เปนพัฒนาการสิทธิข้ันพื้นฐานทางสังคม ไดแก สิทธิในการมีงานทํา การให
หลักประกันตนในอนาคต การใหความดูแลทางดานสุขภาพ  อาหาร เส้ือผา ท่ีอยูอาศัย การศึกษา 
เปนตน สิทธิข้ันพื้นฐานทางสังคมเปนผลของการตอสูทางความคิดกับแนวคิดแบบสังคมนิยม      
ซ่ึงแนวคิดสังคมนิยมมองเร่ืองสิทธิของฝายเสรีนิยมวาเปนเพียงแตความเทาเทียมกันในทาง
กฎหมาย แตในความเปนจริงแลวมนุษยมีสิทธิเสรีภาพท่ีบัญญัติไวยอมไรความหมาย เพราะบุคคล
กลุมหนึ่งในสังคมขาดไรโอกาส ดวยเหตุนี้ จึงควรจะตองใหบุคคลเหลานี้สามารถเขาถึงสิทธิและ
เสรีภาพตามท่ีบัญญัติไวอยางแทจริง 
  2.1.4  ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ35 

ประเภทของสิทธิและเสรีภาพอาจแบงแยกไดในหลายลักษณะ ดังนี้ 
1) ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิคของเยอรมัน เปนการแบงแยกสิทธิ

และเสรีภาพตามแนวคิดของ Georg Jellinek โดยอาศัยลักษณะของการใชสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนกับหนาท่ีของรัฐเปนขอพิจารณาในการแบงสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงสามารถทําใหเขาใจ
พื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพแตละประเภทวามีจุดมุงหมายอยางไร และการท่ีทําใหบรรลุความมุง
หมายสิทธิและเสรีภาพแตละประเภทนั้นรัฐจะตองดําเนินการอยางไร โดยแบง แยกเปน 3 ประเภท 
คือ 

(1) Status negativus หมายถึง กลุมของสิทธิและเสรีภาพท่ีการใชสิทธิและเสรีภาพ
ของปจเจกบุคคลจะตองปราศจากการเขามาแทรกแซงใดๆ ของรัฐ การใชสิทธิและเสรีภาพประเภท
นี้เปนเร่ืองท่ีปจเจกบุคคลสามารถดําเนินการไดเองโดยรัฐไมจําตองเขามาดําเนินการใดๆ สิทธิและ
เสรีภาพประเภทน้ีเปนสิทธิและเสรีภาพที่ปฏิเสธอํานาจรัฐ โดยแสดงออกมาในรูปของสิทธิในการ
ปองกัน เปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ
ปจเจกบุคคลจึงอาจเรียกรองใหมีการแกไขเยียวยาจากรัฐได ในกรณีท่ีมีการแทรกแซงหรือมีการ
ละเมิดจากรัฐ หรืออาจเรียกรองใหรัฐละเวนจากการกระทําดังกลาวได ตัวอยางของสิทธิในกลุม 
status negativus ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร พุทธศักราช 2550 เชน สิทธิและเสรีภาพใน

                                                            
35  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 62. 
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ชีวิตและรางกาย เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการส่ือสาร เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพ
ในการแสดงความคิดเห็น และเสรีภาพในทางวิชาการ เปนตน 

(2) Status positivus หมายถึง กลุมของสิทธิท่ีการใชสิทธิและเสรีภาพของปจเจก
บุคคลมิอาจจะบรรลุความมุงหมายได หากปราศจากการเขามาดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงจากฝาย
รัฐโดยแสดงออกมาในรูปของสิทธิประเภท “สิทธิเรียกรอง” สิทธิเรียกรองใหกระทําการ สิทธิใน
การดําเนินคดี ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดแก สิทธิในการไดรับ
การศึกษาข้ันพื้นฐาน สิทธิในการรับบริการทางสาธารณสุข สิทธิในการเล้ียงดูและการศึกษาอบรม
จากรัฐของเด็กและเยาวชน สิทธิท่ีไดรับความชวยเหลือจากรัฐของบุคคลซ่ึงมีอายุเกินหกสิบป และ
สิทธิไดรับส่ิงอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะ และความชวยเหลือจากรัฐของผูพิการ เปนตน 

(3) Status activus หมายถึง กลุมของสิทธิท่ีมีปจเจกบุคคลใชสิทธิของตนในการเขา
ไปมีสวนรวมในการสรางเจตจํานงทางการเมือง หรือเขาไปมีสวนรวมกับองคกรของรัฐ สิทธิและ
เสรีภาพประเภทนี้ไดมีการบัญญัติรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิของพลเมือง” อันไดแก สิทธิ
เลือกต้ัง สิทธิในการลงรับสมัครเลือกตั้ง สิทธิในการเขาสมัครรับราชการ สิทธิในการจัดต้ังพรรค
การเมือง รวมท้ังสิทธิในการเขาไปมีสวนรวมในทางการเมืองอ่ืนๆ สิทธิประเภทนี้มักจะจํากัดให
เฉพาะพลเมืองของชาตินั้น 

2) ประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผูทรงสิทธิ เปนการพิจารณาจากผู   
ซ่ึงไดรับสิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญมุงท่ีจะใหความคุมครอง เปนการพิจารณา
จากเนื้อหาของสิทธิวา สิทธิใดควรจะใหกับบุคคลทุกคน และสิทธิใดควรจํากัดใหเฉพาะพลเมือง
ของชาติเทานั้น การแบงแยกสิทธิและเสรีภาพในลักษณะนี้จะนําไปสูการกําหนดขอบเขตในการ
คุมครองสิทธิแตละประเภท ดังนี้ 

(1) สิทธิมนุษยชน สิทธิประเภทนี้ ไดแก สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุงท่ีจะใหความ
คุมครองแกทุกๆ คน โดยมิไดแบงแยกวาบุคคลนั้นเปนคนของชาติใด เช้ือชาติใด หรือศาสนาใด 
หากบุคคลเขามาอยูในขอบเขตอํานาจรัฐท่ีใชรัฐธรรมนูญของประเทศน้ัน บุคคลนั้นยอมไดรับ
ความคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญนั้นๆ ดวย สิทธิมนุษยชนเปนคุณลักษณะประจําตัวของมนุษย   
ทุกคน เปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติท่ีเปนของมนุษยในฐานะท่ีเกิดมาเปนมนุษย และดวย
เหตุผลเพียงอยางเดียววาเพราะเขาเกิดมาเปนมนุษย มนุษยทุกคนมีสิทธิเสรีภาพเหลานี้อยูแลวต้ังแต
กอนท่ีจะมี “รัฐ”เกิดข้ึน36 สิทธิประเภทนี้ไดแก สิทธิในชีวิตและรางกาย เสรีภาพในทางศาสนา เปน
ตน 
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(2) สิทธิพลเมือง สิทธิประเภทนี้ ไดแก สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุงท่ีจะใหความคุมครอง
เฉพาะบุคคลท่ีเปนพลเมืองของรัฐเทานั้น เชน ตามรัฐธรรมนูญของเยอรมันไดกําหนดใหสิทธิและ
เสรีภาพท่ีอยูในกลุมของ status activus หรือ “สิทธิในทางการเมือง” เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู และเสรีภาพในการชุมนุม เปนสิทธิของชาวเยอรมัน เทานั้น 

3) ประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากเงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
เปนการพิจารณาวาสิทธิและเสรีภาพนั้นเปนสิทธิท่ีอยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมายหรือไม หรือ  
หากอยูภายใตเง่ือนไขกฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะอยูในเง่ือนไขประเภทใด โดยมีการ
กําหนดรูปแบบเง่ือนไขของกฎหมายไว ดังนี้37 

(1) สิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขของกฎหมายทั่วไป ในกรณีนี้รัฐธรรมนูญเพียงแต
เรียกรองวาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจจะกระทําไดโดยบทบัญญัติของกฎหมาย สิทธิและ
เสรีภาพกับเง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไปไมไดเรียกรองเง่ือนไขพิเศษในการจํากัดสิทธิและ             
เสรีภาพประการอ่ืน สิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไป เชน เสรีภาพในเคหสถาน                      
ตามมาตรา 33 วรรคสองและวรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
บัญญัติวา “บุคคลยอมไดรับความคุมครองในการท่ีจะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติ
สุข การเขาไปในเคหสถาน โดยปราศจากการยินยอมของผูครอบครอง หรือการตรวจคนเคหสถาน
หรือในท่ีรโหฐานกระทํามิได เวนแตมีคําส่ังหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติ” จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญไมไดกําหนดเง่ือนไขใดๆ เกี่ยวกับการจํากัดเสรีภาพเคหสถาน 
เพียงแตกําหนดไววา “เวนแตมีคําส่ังหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
อยางไรก็ตาม มิไดหมายความวาการจํากัดเสรีภาพดังกลาวไมมีขอจํากัดใดๆ เพราะโดยแทจริงแลว
การจํากัดเสรีภาพยังอยูภายใตขอจํากัดท่ัวไป 

(2) สิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ ในกรณีรัฐธรรมนูญบัญญัติวา     
การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้นจะตองผูกพันอยูกับสถานการณใดสถานการณ
หนึ่งหรือตองผูกพันอยูกับวัตถุประสงคใดวัตถุประสงคหนึ่ง หรือจะตองดําเนินการโดยวิธีการที่
กําหนดไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น เชน เสรีภาพในการเดินทาง ตามมาตรา 34 วรรคหน่ึงและวรรค
สองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 การจํากัดเสรีภาพดังกลาวจะกระทํา
มิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบ
เรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน การผังเมือง หรือเพื่อสวัสดิการของผูเยาว จะเห็นไดวา 
รัฐธรรมนูญไดกําหนดเง่ือนไขในการจํากัดเสรีภาพมากข้ึน คือ การจํากัดเสรีภาพในการเดินทาง 
มาตรา 34 จะกระทําไดเฉพาะภายใตเง่ือนไขท่ีกําหนดไวมนรัฐธรรมนูญเทานั้น หากฝายนิติบัญญัติ
                                                            

37  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 64.  
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ไดจํากัดเสรีภาพในการเดินทางนอกเหนือจากท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ การจํากัดเสรีภาพในการ
เดินทางดังกลาวยอมเปนการขัดกับรัฐธรรมนูญ 

(3) สิทธิและเสรีภาพท่ีปราศจากเง่ือนไขของกฎหมาย เปนกรณีท่ีรัฐธรรมนูญได
กําหนดใหสิทธิและเสรีภาพนั้นไมอยูภายใตการจํากัดสิทธิโดยกฎหมายใดๆ ท้ังส้ิน เชน มาตรา 38 
เสรีภาพในการนับถือศาสนา มาตรา 39 บุคคลจะไมตองรับโทษอาญา เวนแตจะไมไดกระทําการอัน
กฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว หรือมาตรา 34 วรรค
สาม สิทธิผูมีสัญชาติไทยที่จะถูกเนรเทศออกนอกราชอาณาจักรหรือหามมิใหบุคคลผูมีสัญชาติไทย
เขามาในราชอาณาจักรอาจกระทํามิได 

การแบงสิทธิและเสรีภาพตามประเภทน้ีสามารถทําใหเขาใจถึงประเภทเง่ือนไขของ
กฎหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงจะเปนประโยชนในการตรวจสอบอํานาจฝายนิติบัญญัติ
ในการบัญญัติกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิตางๆ วาเปนไปตามเงื่อนไขท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว
หรือไม กลาวคือ มีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขกฎหมายพิเศษจะตองตรวจสอบวาการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวเปนไปตามเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดหรือไม การจํากัดสิทธิ  
และเสรีภาพท่ีไมอยูภายใตเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดยอมเปนการแสดงถึงความไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญ 
 
2.2  สิทธิเสรีภาพของประชาชนกับการใชอํานาจรัฐ 
 สิทธิเสรีภาพของประชาชน คือ ความสัมพันธระหวางรัฐหรือผูมีอํานาจปกครอง รัฐกับ
ผูอยูใตอํานาจปกครองของรัฐหรือประชาชนและความสัมพันธระหวางประชาชนดวยกันเอง 
อยางไรก็ตาม เม่ือกลาวถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว จะมุงเนนถึงความสัมพันธระหวางรัฐ
หรือผูมีอํานาจปกครองรัฐกับประชาชน 
 ความสัมพันธนี้จะเปล่ียนแปลงไปตลอดเวลา แตในความเปล่ียนแปลงดังกลาวมี    
ความขัดแยงท่ีคาคงอยูตลอดมา กลาวคือ มีการขัดแยงกันระหวางผูอยูใตอํานาจปกครองของรัฐ    
ซ่ึงไดแกประชาชนพลเมืองท้ังหลายของรัฐกับผูมีอํานาจปกครองรัฐในลักษณะท่ีผูมีอํานาจปกครอง
มีแนวโนมท่ีจะใชอํานาจอยางเต็มท่ี แตในขณะเดียวกันผูอยูใตอํานาจปกครองก็พยายามดิ้นรนท่ีจะ
มีสิทธิเสรีภาพใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะมีได38 
 ทุกคร้ังท่ีสังคมมนุษยโนมเอียงหนักไปทางดานใดดานหน่ึง ไมวาจะเปนกรณีผูมีอํานาจ
ไดใชอํานาจเกินขอบเขตหรือเปนกรณีประชาชนผูอยูภายใตการปกครองใชสิทธิเสรีภาพอยางไมมี
ขอบเขตโดยเรียกรองแตสิทธิ โดยมิไดคํานึงถึงหนาท่ีของตน ก็จะเกิดดุลภาพอยางหนึ่งระหวาง
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ผูปกครองและผูอยูภายใตอํานาจปกครองกลับไปสูในจุดท่ีควรจะเปน ซ่ึงจะชาหรือเร็ว สันติหรือ
รุนแรงก็ข้ึนอยูกับปจจัยตางๆ ของประเทศนั้นๆ 
 การที่จะทราบวาจุดใดควรเปนจุดท่ีเปนดุลยภาพของการใชอํานาจรัฐกับการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชน จําเปนท่ีจะตองทราบแนวความคิดในเร่ืองสิทธิเสรีภาพ ในปจจุบันเปน
ท่ียอมรับกันท่ัวไปวา ดุลภาพของการใชอํานาจรัฐกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนใน
ลักษณะท่ีม่ันคงถาวรน้ัน ตอเม่ือรัฐยอมตนอยูภายใตกฎหมาย หรือเรียกวา หลักนิติรัฐ โดยรวม
หมายถึง หลักการปกครองโดยกฎหมาย มิใชปกครองตามอําเภอใจ และเปนระบบท่ีสรางขึ้นมาโดย
มีวัตถุประสงคใหเปนหลักในการปองกันและแกไขเยียวยาการใชอํานาจรัฐตามอําเภอใจของฝาย
ปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มีสาระสําคัญ 2 
ประการ คือ การใชอํานาจรัฐทุกชนิดตองอยูภายใตกฎเกณฑของกฎหมาย และมุงท่ีการใชอํานาจรัฐ
ทุกประเภท39 ไมวาจะเปนกฎหมายท่ีรัฐรวมกับรัฐอ่ืนสรางกฎหมายข้ึนมาท่ีเรียกวา กฎหมาย
ระหวางประเทศ และกฎหมายท่ีรวมกับประชาชนพลเมืองของรัฐสรางข้ึนมาจํากัดอํานาจรัฐโดย
การท่ีรัฐมีบทบาทสําคัญในการคุมครองใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพแกประชาชน ไดแก กฎหมายท่ี
เรียกวา “รัฐธรรมนูญ” กฎหมายอื่นของรัฐท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญก็มีบทบัญญัติท่ีคุมครอง
หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนเชนเดียวกัน  
 เร่ืองสิทธิและเสรีภาพเปนเร่ืองท่ีพูดและคิดกันมานานกวา 200 ปแลวในยุโรปและ
อเมริกา  ประเทศไทยแมจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนปรากฏอยูใน
รัฐธรรมนูญมากวา 50 ปแลวก็ตาม แตก็ตองยอมรับวาบทบัญญัติเหลานั้นสวนใหญ “เปนหมัน” 
เพราะผูมีอํานาจมักไมคอยใหความเคารพตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเทาท่ีควร สิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนเร่ิมดีข้ึนเม่ือรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2540) ออกมาใชบังคับ มีการ
บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวมากมายหลายมาตรา เดิมผูอยูใตอํานาจการปกครอง
อาง “สิทธิธรรมชาติ” เปนพื้นฐานขออางของการมีสิทธิเสรีภาพของผูอยูใตการปกครอง40  
 สาระสําคัญของคําวา “สิทธิธรรมชาติ” นั้น ไดแก มนุษยท้ังหลายเกิดมาเทาเทียมกัน 
มนุษยมีสิทธิบางประการติดตัวมาแตกําเนิดจนถึงแกความตาย สิทธิดังกลาว คือ สิทธิในชีวิต     
สิทธิเสรีภาพในรางกาย และความเสมอภาค ซ่ึงเปนสิทธิท่ีโอนใหแกกันไมไดและใครก็ตามจะ  
ลวงละเมิดมิได หากมีการลวงละเมิดก็คงจะกอใหเกิดจินตภาพหรือกระทบกระเทือนเส่ือมเสีย     

                                                            
39  ภูริชญา  วัฒนรุง.  (27 กันยายน, 2551).  นิติศาสตรตองเปนธรรม.  สืบคนเมื่อ 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.  หนา 12 

DPU



28 

ตอสภาพของความเปนมนุษยได41 ทําใหแนวความคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติจึงกลายเปนเคร่ืองมือท่ี
จํากัดอํานาจผูปกครองรัฐ และเปนแนวความคิดท่ีแสดงใหเห็นวาประชาชนมีสิทธิจํากัดอํานาจ
ผูปกครองรัฐ โดยอาศัยแนวความคิดท่ีวาดวย “สิทธิธรรมชาติ” ซ่ึงมีสาระสําคัญวา มนุษยเราเกิด  
มาตางก็มีสิทธิติดตัวบางประการท่ีรัฐหรือผูมีอํานาจปกครองรัฐไมอาจลวงละเมิดได ดังนั้นจึง
เปรียบเสมือนวาระหวางผูมีอํานาจปกครองรัฐกับผูอยูใตอํานาจปกครองรัฐ ซ่ึงไดแกประชาชนท่ี
หามมิใหผูใชอํานาจปกครองรัฐลวงละเมิดเขาไปใชอํานาจได เม่ือผูปกครองรัฐมีพันธะกรณีท่ี
จะตองงดเวนไมใชอํานารัฐ จึงเทากับวาประชาชนพลเมืองมีสิทธิในการจํากัดอํานาจนั่นเอง42 
 กลาวโดยสรุปไดวา แนวความคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติเปนแนวความคิดท่ีแสดงใหเห็น
วารัฐมีอํานาจจํากัด ซ่ึงตอมามีการขยายความหมายครอบคลุมไปถึงสิทธิเสรีภาพตางๆ อาทิเชน 
สิทธิท่ีจะไดรับการคุมครองปองกันไมใหถูกจับกุมคุมขังโดยอําเภอใจ สิทธิท่ีจะไมถูกลวงละเมิดใน
เคหะสถาน สิทธิเสรีภาพในการเคล่ือนยายท่ีอยู สิทธิเสรีภาพในการส่ือสาร สิทธิเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น และสิทธิเสรีภาพในการนับถือศาสนา ฯลฯ43 
 
2.3  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

โดยท่ีสิทธิและเสรีภาพมีท่ีมาจากแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติท่ีเห็นวาเปนส่ิงตกติด
มากับความเปนมนุษยของบุคคลท่ีมีมาต้ังแตกําเนิด แตเม่ือมนุษยเปนสัตวสังคมท่ีตองการอยู
รวมกันเปนชุมชน จึงจําเปนตองจํากัดความเปนอิสระและเขตแดนแหงเสรีภาพของตนลงตราบ
เทาท่ีไมกอใหเกิดการกระทบกระท่ังกัน การเขามารวมกันเปนสังคมยอมรับอํานาจการเมืองเหนือ
ตนเปนรูปแบบการปกครองตางๆ ก็เพื่อใหอํานาจสูงสุดเปนกฎกติกาท่ีใชในการจํากัดแดนแหง
เสรีภาพของแตละคน ซ่ึงก็คือ “กฎหมาย” ท่ีออกโดยความชอบธรรมโดยองคกรผูมีอํานาจโดยชอบ 
หรือออกโดยกระบวนที่เปนท่ียอมรับรวมกันในสังคม ถือเปนส่ิงท่ีมีความเปนสากลและยอมรับได
มากกวา “คําส่ัง คําบัญชาหรือกฎเกณฑของผูนํา” สิทธิและเสรีภาพอันสมบูรณจึงกลายเปนกฎหมาย
แหงรัฐหรือกฎหมายสูงสุดท่ีใชในการปกครองรัฐหรือรัฐธรรมนูญนั่นเอง หลักการของสิทธิและ
เสรีภาพโดยเจตนารมณรวมกันของปวงชนไดพัฒนามาสูปจจุบันโดยมีการกําหนดหลักของสิทธิ
และเสรีภาพ เง่ือนไขและหลักการจํากัดสิทธิของประชาชน โดยถือวาการท่ีราษฎรตอสูเพื่อใหได 
มาซ่ึงรัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยนั้น เพราะประสงคจะใหตนมีสิทธิและเสรีภาพ           

                                                            
41  วีระ โลจายะ ก เลมเดิม.  หนา 1. 
42  ธิดา  ชาลีจันทร.  (2531).  สังคมการเมืองสําหรับนักกฎหมาย.  หนา 43-44. 
43

   วีระ  โลจายะ ข (2532).  กฎหมายมหาชน.  หนา 466. 
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ซ่ึงรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรของประเทศตางๆ ในปจจุบันจะมีบทบัญญัติกําหนดเร่ืองสิทธิและ
เสรีภาพไวท้ังส้ิน 

รัฐธรรมนูญตามความหมายทางกฎหมาย หมายถึง “กฎหมายท่ีกําหนดอํานาจสูงสุดของ
รัฐและความสัมพันธของอํานาจดังกลาว”44 ขอความท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญโดยท่ัวไปจะกลาวถึง
อํานาจสูงสุดของรัฐ เจาของและผูใชอํานาจ การแบงแยกของอํานาจ โดยแบงเปน อํานาจนิติบัญญัติ 
อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ  ตลอดจนการกําหนดความสัมพันธของอํานาจเหลานี้ 
รัฐธรรมนูญเปรียบเสมือนกฎหมายแมบท โดยสภาพแลวไมมีอํานาจบังคับในตัวเองจําเปนตองมี
กฎหมายอ่ืนมารองรับหรือขยายความอีกตอหนึ่ง โดยการกําหนดความหมาย เงื่อนไข ขอบเขต 
ตลอดจนมาตรการในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

รัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ ไดรับรองสิทธิและเสรีภาพไวแตกตางกัน แบงแยก   
เปน 3 ระบบ45 ไดแก 

1) รับรองสิทธิและเสรีภาพไวเด็ดขาด คือ ไมยอมใหออกกฎหมายจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพ ถามีขอจํากัดอยางไรตองกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ 

2) รับรองสิทธิและเสรีภาพไวอยางกลาง คือ ยอมใหตัดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ
ใหไวไดบาง โดยกําหนดเง่ือนไขไวในรัฐธรรมนูญใหฝายนิติบัญญัติออกกฎหมายจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพแตละประเภทท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไดเฉพาะบางกรณีเทานั้น 

3) รับรองสิทธิและเสรีภาพไวภายใตบังคับแหงบทบัญญัติแหงกฎหมาย เปนการให
อํานาจฝายนิติบัญญัติออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดตามสมควรแตมิใชยกเลิกหรือ          
ตัดสิทธิและเสรีภาพอยางส้ินเชิง 

รัฐธรรมนูญเปนสิทธิของประชาชนที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวครอบคลุมถึงส่ิง
ท้ังหลายท้ังปวงอันพึงมี พึงกระทํา และพึงได โดยไมถูกขัดขวางโตแยงโดยกฎหมาย องคกรรัฐ
เจาหนาท่ีรัฐ และบุคคลอื่น สวนเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ คือ การมีอิสรภาพในการใชสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญนั้นไดตามเจตจํานงหรือความตกลงใจของตนโดยท่ีไมถูกบังคับหรือแทรกแซงจาก  
อํานาจภายนอกอ่ืนใด ไมวาจากบุคคลหรือองคกร และไมวาทางตรงหรือทางออมก็ตาม46 ดังนั้น
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงถือเปนสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายมหาชน หรือเปนสิทธิ

                                                            
44  หยุด  แสงอุทัย ก เลมเดิม. หนา 168.  
45  หยุด  แสงอุทัย ข (2513).  แนวคําถามคําตอบรัฐธรรมนูญท่ัวไปและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย.  หนา 61-64. 
46  เชาวนะ  ไตรมาศ.  (2545,มกราคม-เมษายน).  “องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ คนไทยใชประโยชนได

อยางไร.”  วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 4, 10.  หนา 109.  
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เสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองและคุมครองแกปจเจกชนในอันท่ีจะกระทําการใดหรือ   
ไมกระทําการใดได โดยปราศจากการแทรกแซงจากรัฐหรือองคกรผูใชอํานาจรัฐ สิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญมิไดมีหนาท่ีเพียงเปนสิทธิในการปองกันของปจเจกบุคคลจากการกระทําของรัฐ
เทานั้น แตยังสามารถสรางอํานาจในการเรียกรองใหรัฐกระทําการใดหรือไมกระทําการใดไดอีก
ดวยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงกอใหเกิดความสัมพันธหรือความผูกพันระหวางปจเจก
บุคคลกับรัฐข้ึน สงผลใหรัฐหรือองคกรของรัฐบาลทุกองคกร ไมวาจะเปนองคกรนิติบัญญัติ  
องคกรบริหาร หรือองคกรตุลาการ ตองใหความเคารพ ปกปองและใหความคุมครองโดยการใช
อํานาจขององคกรรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพ47 ซ่ึงสิทธิ 
และเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และ
หนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมาย       
ท้ังปวง48 จึงอาจกลาวไดวา สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองนั้นมีภารกิจผูกพันกับองคกร
ตางๆ ภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

1) สิทธิและเสรีภาพในฐานะทําหนาท่ีในการปองกันปจเจกชนใหปลอดพนจากการ
แทรกแซง เพื่อความมั่นคงหรือสรางหลักประกันใหแกปจเจกชนในอันท่ีจะไมถูกบังคับหรือ
แทรกแซงจากรัฐหรือองคกรผูใชอํานาจรัฐท้ังปวง สิทธิเสรีภาพในประการนี้ ไดแก “สิทธิใน
เสรีภาพ” 

2) สิทธิและเสรีภาพในฐานท่ีทําหนาท่ีคุมครองปจเจกชนมิใหถูกเลือกปฏิบัติ          
โดยพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพนั้น ผูทรงสิทธิเสรีภาพจะตองไมถูกเลือกปฏิบัติหรือตองไดรับความ  
เสมอภาคโดยเทาเทียมกันตอการใชอํานาจของฝายมหาชน เชน สิทธิเสรีภาพในการเรียกรองตอรัฐ
ใหกระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหเหมือนกันในส่ิงท่ีมีสาระสําคัญอยางเดียวกัน และแตกตางกัน 
ในส่ิงท่ีมีสาระสําคัญแตกตางกัน และรัฐตองใหเหตุผลดวย การปฏิบัติเชนนั้นเปนไปเพื่อ

                                                            
47  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550. 
     มาตรา 26 การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกร ตองคํานึงถึงศักด์ิศรีความเปนมนุษยสิทธิและ

เสรีภาพ ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ี.  
48  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
     มาตรา 27 สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยายหรอโดยคําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ
และหนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายท้ังปวง.   
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วัตถุประสงคโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม มีกฎหมายรับรองคุมครองใหกระทําเชนนั้นหรือไม 
เปนตน 

3) สิทธิเสรีภาพในฐานท่ีทําหนาท่ีเรียกรองใหรัฐกระทําการ ซ่ึงมักจํากัดอยูกับสิทธิ
เสรีภาพที่เรียกวา “สิทธิข้ันพื้นฐานทางสังคม” ท่ีคุมครองผลประโยชนของปจเจกชนในเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับความจําเปนในการดํารงชีวิตของมนุษย 

4) สิทธิเสรีภาพในฐานะท่ีทําหนาท่ีคุมครองบุคคลใหพนจากการแทรกแซงบุคคลท่ี
สาม แมวาตามหลักท่ัวไปแลว สิทธิเสรีภาพจะมีผลผูกพันตออํานาจมหาชนโดยตรง แตก็มีสิทธิ
เสรีภาพบางอยางท่ีมีผลผูกพันตอบุคคลท่ีสามโดยทางออม ซ่ึงในกรณีนี้ยอมเปนหนาท่ีของรัฐท่ี
จะตองคุมครองสิทธิเสรีภาพในประการดังกลาวแกบุคคลดวย มาตรการคุมครองของรัฐอาจกระทํา
ได ท้ังในรูปของการออกกฎหมายเพื่อรับรองคุมครองสถานะของบุคคลเปนการเฉพาะ หรืออยูใน
รูปแบบของขอหามมิใหสาธารณะกระทําการอันเปนการรบกวนปจเจกชน หรือท่ีเรียกวา การ
คุมครองสิทธิเสรีภาพความเปนอยูสวนบุคคล 

5) สิทธิเสรีภาพในฐานท่ีเปนหลักประกันในเชิงสถาบัน หมายถึง หลักประกันท่ีมี
วัตถุประสงคเพื่อการปกปองคุมครองหลักกฎหมายท่ัวไปในทางหลักการตอการเปล่ียนแปลงท่ี  
อาจเกิดข้ึนจากฝายนิติบัญญัติซ่ึงจะมีลักษณะท่ีแตกตางจากสิทธิเสรีภาพท่ีใหความคุมครองแก
ปจเจกบุคคลอยูดวยแลว ยังมีลักษณะท่ีมุงหมายในการคุมครองตอส่ิงท่ีเปนหลักเกณฑหรือ 
หลักการในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งท่ีไมเกี่ยวกับปจเจกบุคคลอยูดวยแลว ยังมีลักษณะท่ีมุงหมายในการ
คุมครองตอส่ิงท่ีเปนหลักเกณฑหรือหลักการในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งท่ีไมเกี่ยวกับปจเจกบุคคลคนใด
คนหน่ึงเปนการเฉพาะดวย ไดแก สิทธิเสรีภาพในการรวมตัวเปนกลุม สมาคม สหภาพ สิทธิ
เสรีภาพในการเปนครอบครัวของการสมรส เสรีภาพในการแสดงออกโดยส่ือทางวิทยุ โทรทัศน 
หรือส่ือมวลชนอ่ืนๆ และยังหมายความรวมถึงบทบัญญัติอ่ืนๆ ของรัฐธรรมนูญท่ีมีสวนทําใหสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไดรับหลักประกันมากข้ึน มีความเปนไปไดมากข้ึน เชน หลักเง่ือนไขของ
กฎหมาย หลักการควบคุมโดยฝายตุลาการ และหลักความไดสัดสวน 

6) สิทธิเสรีภาพในฐานท่ีกอใหเกิดหนาท่ีแกฝายนิติบัญญัติเปนการเฉพาะ เชน การ
กําหนดใหบุคคลผูสูงวัยไดรับความชวยเหลือจากรัฐ ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือเด็กหรือ          
เยาวชนพึงไดรับการศึกษาข้ันพื้นฐานจากรัฐโดยไมตองเสียคาใชจายท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนตน 
เง่ือนไขของรัฐธรรมนูญนี้จะผูกพันมิใหฝายนิติบัญญัติออกกฎหมายนอกเหนือจากหลักการดังกลาว 
ซ่ึงหากฝายนิติบัญญัติละเมิดหรือฝาฝน ปจเจกชนหรือมหาชนยอมยกสิทธิเสรีภาพในกรณีเชนนี้ 
ข้ึนตอสูและเรียกรองได 

DPU



32 

7) สิทธิเสรีภาพในฐานะท่ีเปนหลักประกันในทางศาล ถือเปนเร่ืองท่ีมีสาระสําคัญ
สําหรับการใชสิทธิเสรีภาพของทรงสิทธิ เพราะแมมีเพียงการรับรองคุมครองวาเปนปจเจกบุคคล 
หรือสาธารณชนมีสิทธิเสรีภาพกวางขวางมากนอยเพียงใด แตถาไมมีหลักประกันในกระบวนการ
ทางศาลท่ีจะทําใหสิทธิเสรีภาพนั้นเปนไปไดในทางปฏิบัติแลว สิทธิเสรีภาพท่ีกําหนดไวใน
รัฐธรรมนูญก็จะไมมีความหมายหรือประโยชนอันใดท้ังส้ิน หลักประกันทางศาลนั้นถือวาเปน
ศูนยกลางของสิทธิเสรีภาพและการรับรองใหสิทธิเสรีภาพเปนหลักประกันในทางศาลเทานั้น       
จึงจะเทากับเปนการยอมรับวา สิทธิเสรีภาพมีฐานะเปนสิทธิเรียกรอง และเปนสิทธิเรียกรองของ
มหาชนอันเปนผลมาจากรัฐธรรมนูญโดยตรง 
 2.3.1  หลักการใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพใหแกประชาชนไว 
โดยอาจแบงแยกออกไดเปน 2 ประเภท49 คือ  

1) สิทธิและเสรีภาพแบบสัมบูรณ คือ Absolute rights เปนการบัญญัติรับรองสิทธิและ
เสรีภาพไวโดยไมมีเงื่อนไขหรือขอจํากัดใดๆ รัฐไมสามารถออกกฎหมายหรือกฎเกณฑมาจํากัดการ
ใชสิทธิเสรีภาพเหลานั้นได เชน เสรีภาพในการนับถือศาสนา 

2) สิทธิและเสรีภาพแบบสัมพัทธ หรือ Relative rights เปนสิทธิและเสรีภาพท่ีเปด
โอกาสใหรัฐสามารถจํากัดหรือควบคุมการใชเสรีภาพนั้นในภายหลังได หากปรากฏซ่ึงความจําเปน
เพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ เชน เพื่อคุมครองประโยชนของประชาชนในการที่จะใชทาง
สาธารณะ หรือเพื่อปองกันการนําไปสูเหตุการณอันวุนวายหรือเกิดจลาจลขึ้นในประเทศ เปนตน 
แตจะตองกระทําโดยการตรากฎหมายท่ีผานความเห็นชอบจากรัฐสภาซ่ึงโดยมากก็จะออกมาในรูป
ของพระราชบัญญัติหรือรัฐบัญญัติแลวแตกรณี 

อยางไรก็ตาม ไมวาจะเปนการรับรองสิทธิเสรีภาพแบบสมบูรณหรือรับรองแบบ
สัมพัทธยอมตองอยูภายใตหลักเกณฑท่ีไมกอใหเกิดผลกระทบตอเสรีภาพของบุคคลอื่นหรือเปน
ปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ หรือขัดตอศีลธรรมอันดีของสังคมโดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยในสวนท่ี 1 ซ่ึงเปนบทท่ัวไป
โดยกําหนดและวางหลักการเกี่ยวกับขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพไวในมาตรา 28 วรรคแรก
วา “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือใชสิทธิเสรีภาพของตนไดเทาท่ีไมละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไมเปนปรปกษตอรัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

 
 

                                                            
49  วีระ  โลจายะ ก เลมเดิม.  หนา 133-137.  
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1) ตองไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
การใชสิทธิและเสรีภาพของตนตองไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน     

เปนหลักการทั่วไปในการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีจะกาวลวงเขาไปในขอบเขตหรือ
กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของอีกบุคคล เพราะแตละบุคคลยอมมีขอบเขตสิทธิและ 
เสรีภาพของตน และอาจใชสิทธิเสรีภาพของตนไดตราบเทาท่ีการใชสิทธิและเสรีภาพนั้นมิไดไป
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพบุคคลอ่ืน เชน มาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 บัญญัติวา บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ คือ  
ตองเปนการชุมนุมที่ไมกอใหเกิดความวุนวาย หรือตองไมเปนการยุยงกอใหเกิดความวุนวายข้ึนใน
สังคม กรณียอมไมอยูในขอบเขตของการชุมนุมโดยสงบที่ไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ   
แตอยางใด เชน มีการชุมนุมเรียกรองโดยมีการปดถนนสาธารณะเปนเหตุใหบุคคลอ่ืนไมสามารถ
ใชถนนสายนั้นเปนเสนทางเพ่ือจะเดินทางได หรือมีการใชเคร่ืองขยายเสียงรบกวนประชาชนท่ี
อาศัยอยูบริเวณใกลเคียง ถือเปนการชุมนุมโดยไมสงบ เพราะการปดถนนสาธารณะเปนการ
กอใหเกิดความวุนวาย เนื่องจากประชาชนท่ัวไปไมสามารถท่ีจะใชเสนทางนั้นได และยังเปนการ
กระทบแกเสรีภาพในการเดินทางของบุคคลอ่ืนซ่ึงเปนเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวดวย    
เชนกัน ดังนั้น เสรีภาพในการชุมนุมจึงไมไดเหนือกวาเสรีภาพดานอ่ืน การใชเคร่ืองขยายเสียงท่ีมี
เสียงดังรบกวนบุคคลอื่นท่ีอยูบริเวณใกลเคียงถือเปนการกระทําท่ีเกินกวาขอบเขตของการใชสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพราะเปนการใชสิทธิเสรีภาพท่ีเปนการรบกวนการอยูอาศัยและ 
ครอบครองเคหสถานโดยปกติสุขตามมาตรา 33 เปนการรบกวนความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอ่ืน
ตามมาตรา 35 กรณีเหลานี้ลวนแตเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนท่ีรัฐธรรมนูญ
บัญญัติรับรองไวท้ังส้ิน 

2)  ตองไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ 
      การใชสิทธิและเสรีภาพตองไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ เนื่องจากรัฐธรรมนูญ

เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศอันเกิดจากเจตนาจํานงของประชาชนรวมกัน ดังนั้น การใชสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลจึงตองกระทําโดยไมเปนไปตามลักษณะท่ีเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ โดย
คําวา “ปฏิปกษ” หมายถึง ฝายตรงขามกัน ขาศึก ศัตรู50 ดังนั้น ปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญจึงหมายถึง
การกระทําท่ีมีลักษณะเปนฝายตรงขามหรือไมสอดคลองกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข การใชสิทธิเสรีภาพท่ีเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญนั้นเปนการ
กระทําท่ีมีความมุงหมายในอันที่จะทําใหรัฐธรรมนูญท้ังฉบับหรือสวนใดสวนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ
นั้นไมมีผลใชบังคับ หรือเปนการใชสิทธิเสรีภาพเพื่อทําใหมีการเปล่ียนแปลงรูปของรัฐ เพื่อลมลาง
                                                            

50  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542.  
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การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญเพ่ือให
ไดมาซ่ึงอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ หรือตองไมใชไปเพื่อลมลางตัวรัฐธรรมนูญหรือเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ แตมิได
หมายความวา จะใชไปในทางแกไขปรับปรุงรัฐธรรมนูญใหถูกตองข้ึนหรือดีข้ึนตามเจตนารมณ
หรือตามหลักการพื้นฐานดังกลาวไมได 

3)  ตองไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 
      การใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองใชสิทธิและเสรีภาพของตนภายใตขอจํากัด

ของศีลธรรมอันดีของประชาชน คําวา “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” เปนทัศนะในดานจริยธรรม
ของมหาชนในสังคม ซ่ึงอาจมีความแตกตางกันสําหรับแตละสังคมและเปล่ียนแปลงไปตามกาล
สมัย ยอมข้ึนอยูกับความรูสึกรวมกันของบุคคลในสังคมตอเร่ืองนั้น โดยท่ัวไปมักเปนเร่ืองเกี่ยวกับ
ศาสนา ความเช่ือหรือวัฒนธรรมประเพณีของแตละสังคมหรือสัมพันธทางเพศระหวางหญิงชาย 
การกําหนดขอบเขตในการใชสิทธิเสรีภาพของประชาชนวา ตองไมขัดตอศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน เปนการบัญญัติเพ่ือคุมครองประโยชนสวนรวมของสังคม เพื่อรักษาความสงบเรียบรอย
และสันติสุขของสังคมโดยรวม การใชสิทธิเสรีภาพท่ีขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน51 เชน    
การท่ีบุคคลใดบุคคลหนึ่งไดใชเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในเร่ืองลามกอนาจารหรือเร่ือง
เพศอันไมใชเร่ืองในทางวิชาการ โดยมีความมุงหมายเพ่ือใหสังคมเห็นดวยกับการมีเพศสัมพันธ
รวมกลุม และไมตองคํานึงถึงคูสามีภรรยาท่ีชอบดวยกฎหมาย การใชเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นเชนนี้ยอมเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะพฤติกรรมการมีเพศสัมพันธ
รวมกลุมนั้นไมสอดคลองกับศีลธรรมอันดีของประชาชนอันเปนพื้นฐานสําคัญของจารีตประเพณี
ของสังคมไทย การแสดงความคิดเห็นดังกลาวจึงถือวาเปนการละเมิดศีลธรรมอันดีของประชาชน 

      แมวาสิทธิและเสรีภาพจะเปนสิทธิตามกฎหมายธรรมชาติท่ีติดตัวมาตั้งแตเกิดไม
อาจท่ีจะโอนแกกันได แตการใชสิทธิเสรีภาพที่มีอยูนั้น ก็ไมไดหมายความวาจะสามารถใชโดยไร
ขอบเขตจํากัด ตราบใดท่ียังคงมีสังคม มีรัฐ มีกติกา การใชสิทธิเสรีภาพจะตองเปนไปตามท่ี
กฎหมายรับรองคุมครองไว และเปนการใชสิทธิเสรีภาพภายในขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด 
ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดกําหนดขอบเขตการใชสิทธิเสรีภาพวาจะตองไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน ตองไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ และตองไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน         
ซ่ึงหากมีการใชสิทธิและเสรีภาพที่ไมเปนไปตามหลักการดังกลาว ยอมถือไมไดวาเปนการใชสิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
                                                            

51  บรรเจิด  สิงคะเนติ ข  (2542).  สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 : หลัก
พื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษย.  
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      นอกจากนี้ สิทธิและเสรีภาพยังมีความสัมพันธกับองคกรท่ีใชอํานาจตามที่มาตรา 
27 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพท่ี
รัฐธรรมนูญนี้รับรอง ไวโดยชัดแจง โดยปริยาย หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับ
ความคุมครอง และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงาน
ของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง”          
ซ่ึงสรุปไดวาองคกรท่ีใชอํานาจของรัฐท้ังหลายไมวาจะเปน องคกรนิติบัญญัติ องคกรบริหาร 
องคกรตุลาการ รวมท้ังองคกรอ่ืนของรัฐยอมมีความผูกพันกับสิทธิและเสรีภาพทั้งส้ิน 
 2.3.2   แนวคิดท่ัวไปเก่ียวกับการจํากัดอํานาจรัฐ 
  1)  หลักนิติรัฐ52 (Legal State) 
  แนวความคิดเร่ืองการปกครองโดยกฎหมายมีมาแตสมัยกรีกโบราณ เพลโต (Plato) 
ปราชญชาวกรีก ในยุคนั้นมีความคิดวา อยากใหผูปกครองรัฐเปนกษัตริยนักปรัชญา (Philosopher-
king) แตกษัตริยนักปราชญนั้นหายากยิ่ง จึงควรเลือกนักกฎหมาย ซ่ึงวางหลักกลางๆ มิใชเฉพาะ
กรณีใดโดยตรงเพ่ือมิใหเกิดความลําเอียงในประโยชนของตน เพลโตจึงกําหนดใหกฎหมายเปนส่ิง
สูงสุดและการปกครองจะตองดําเนินตามกฎหมาย ตอมาอริสโตเต้ิล (Aristotle) ปราชญชาวกรีกได
นําแนวคิดดังกลาวมาขยายความตอสรุปไดวา การปกครองโดยกฎหมายเปนส่ิงท่ีพึงปรารถนากวา
การปกครองโดยมนุษยไมวาจะเปนผูใดก็ตาม (...the rule of law.….is preferable to that of any 
individual) และในยุคกลางถือวากษัตริยเปนผูปกครองและอาจออกกฎหมายเชนใดก็ได นักวิชาการ
ในยุคนั้นเช่ือวาผูปกครองหรือองคอธิปตยเปนบุคคลอยูนอกสังคม ซ่ึงตอมาไดพัฒนาเปนระบอบ
ประชาธิปไตย อํานาจรัฐกลายเปนของประชาชนและกลายเปนประชารัฐ หรือรัฐของประชาชนใน
รูปแบบตางๆ53  
  ในประเทศอังกฤษ การยอมรับหลักนิติธรรม54 (The Rule of Law) ในการจํากัด
อํานาจของผูปกครองและเปนการยืนยันความสูงสุดของกฎหมายในการปกครองของรัฐ ปรากฏอยู
                                                            

52  หลักนิติรัฐ เปนคําที่แปลมาจากภาษาเยอรมันวา “Rechtsstaat” เปนประเทศระบบ Civil Law และมี
อิทธิพลเผยแพรไปทั่วยุโรป มีหลักการพ้ืนฐานที่มุงจํากัดอํานาจของผูปกครอง ใหหลักประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานแก
ประชาชน หลักนิติรัฐพัฒนาและวิวัฒนาการไปจนถึงจุดที่มีการแบงแยกระบบศาลออกเปนศาลพิเศษและศาล
ยุติธรรมทั่วไป.  
  53

  กิตติวัฒน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต.  (2548, กันยายน).  “นิติรัฐ.”  วารสารขาวกฎหมายใหม , 3, 1.  หนา    
53 -56. 

54  หลักนิติธรรม เปนหลักการพ้ืนฐานในระบบกฎหมายอังกฤษ แปลคําวา Rechtsstaat วา The Rule of 
Law เปนประเทศในระบบ Common Law และมีอิทธิพลเผยแพรไปยังประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศท้ังหลาย
ที่ใชระบบกฎหมาย Common Law มีหลักการพ้ืนฐานท่ีมุงจํากัดอํานาจของผูปกครองเชนเดียวกัน และทํานอง
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ในเอกสาร Magna Carta หรือกฎบัตรอันยิ่งใหญ ค.ศ. 1215 และปรากฏชัดข้ึนในคดี Dr.Bonham’s 
Case (ค.ศ.1610) ในคดีนั้น Sir Edward Coke ผูพิพากษาไดวินิจฉัยวา การลงโทษจําคุกจะกระทํา
ไมไดเพราะการใหบุคคลเปนผูพิพากษาในกรณีท่ีตนเปนคูพิพาทเสียเอง อันเปนการไมถูกตองตาม
กฎหมายจารีตประเพณี และเห็นวากฎหมายลายลักษณอักษรในสวนนี้เปนโมฆะเพราะขัดกับหลัก
กฎหมายจารีตประเพณี หลังจากนั้นกษัตริยอังกฤษก็ยินยอมอยูภายใตบังคับของกฎหมาย 

 จากแนวความคิดเร่ือง“การปกครองโดยกฎหมาย” ของอังกฤษมีอิทธิพลตอ
นักวิชาการของสหรัฐอเมริกา จนกระท่ังมีการประกาศอิสรภาพในป ค.ศ. 1776 มีการจัดทํา
รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรที่ชัดเจนท่ีสุดเปนคร้ังแรกของรัฐบาลภายใตกฎหมาย (government 
under the law) เม่ือเดือนมีนาคม ค.ศ. 1787 และในป ค.ศ. 1789 ไดประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับท่ี
สอง เรียกวา รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐ (The Constitution of the United States) มีสาระสําคัญ คือ       
มีการวางกฎเกณฑการปกครองประเทศและอํานาจหนาท่ีขององคกรปกครองตางๆ ในประเทศ
อยางเปนระเบียบ มีการแบงแยกอํานาจออกเปนฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร ฝายตุลาการ และท่ีสําคัญ
มีการระบุใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมายอ่ืนใดจะขัดหรือแยงไมได มีการ
ยอมรับอํานาจสูงสุดของประชาชนโดยอาจเรียกวา “อํานาจอธิปไตย” (sovereignty) และการให
หลักประกันสิทธิเสรีภาพแกชาวสหรัฐอเมริกาและคนตางดาว 
  ในประเทศเยอรมัน  โยฮัน  ฟคเต  (Johann Fichte) (ค .ศ .1762 - 1814) ไดเสนอ
ความคิดวากฎหมายตองสอดคลองกับความยุติธรรม และตองปกครองตามบทกฎหมายโดยมี
องคกรอิสระท่ีจะตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในการกระทําของรัฐ อันถือไดวาเปนการเสนอ
แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐคร้ังแรก วิวัฒนาการของแนวคิดเร่ืองนิติรัฐไดพัฒนามาเร่ือยๆ จนกระท่ังใน
ป ค.ศ. 1919 เกียรฮารด อานซชุส (Gerhard Anschutz) สรุปวา โดยหลักนิติรัฐการท่ีฝายปกครองจะ
ใชอํานาจแทรกแซงเสรีภาพของเอกชนจะกระทําโดยฝาฝนกฎหมายไมได หรืออีกนัยหนึ่งจะตองมี
ฐานทางกฎหมายใหใชอํานาจที่จะกระทําเชนนั้นได55  
  หลักนิติรัฐ ในประเทศไทยและตางประเทศมีผูใหคําอธิบายไวหลายทาน ดังน้ี 
  คําวา หลักนิติรัฐ (The Rule of Law) มีผูใหคําอธิบายไวหลายทาน ดังจะยกตัวอยาง
ใหเห็นไดดังตอไปนี้ 

                                                                                                                                                                          

เดียวกับหลักนิติรัฐ เนนที่ความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภาที่จะออกกฎหมายมาบังคับใชกับประชาชน กฎหมายที่
จะออกมาและมีผลใชบังคับไดตองต้ังอยูบนหลักนิติธรรม และหลักนิติธรรมไมมีการแบงแยกระบบศาล มีระบบ
ศาลเดียว คือ ศาลยุติธรรม ทั้งหลักนิติรัฐ หลักนิติธรรม เปรียบเหมือนตนไมที่มีสายพันธุเดียวกัน ที่ตางมุงใหรม
เงา (จํากัดอํานาจผูปกครองและคุมครองสิทธิเสรีภาพบุคคล) ใหไดรับความยุติธรรม. 
 55  ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต.  (2547).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  หนา 11. 
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  ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย56 ไดอธิบายคําวา นิติรัฐ (The Rule of Law) วานิติ
รัฐเปนรัฐท่ียอมตนอยูใตบังคับแหงกฎหมาย ซ่ึงรัฐเปนผูตราข้ึนเองหรือยอมใชบังคับ57 และใน
ประการท่ีสําคัญในกฎหมายรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเปนนิติรัฐจะตองมีบทบัญญัติในประการท่ีสําคัญ
ถึงเสรีภาพของราษฎร เชน เสรีภาพในรางกายในทรัพยสิน ในการทําสัญญา และในการประกอบ
อาชีพ การที่รัฐจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดก็ตองดวยความยินยอมของราษฎรใหจํากัด
สิทธิและเสรีภาพเองตามกลไกแหงนิติบัญญัติของประเทศนั้น 
  ศาสตราจารยธานินทร  กรัยวิเชียร ไดอธิบายวา The Rule of Law หมายถึง หลักการ
แหงกฎหมายท่ีเทอดทูนศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยและยอมรับนับถือสิทธิแหงมนุษยชนทุกแงทุก
มุม รัฐจักตองใหความอารักขาคุมครองใหพนจากลัทธิทรราชย หากมีขอพิพาทใดๆ เกิดข้ึนไมวา
ระหวางรัฐกับเอกชน หรือเอกชนกับเอกชน ศาลสถิตยยุติธรรมยอมมีอํานาจอิสระในการตัดสินคดี
ตามกฎหมายบานเมือง 
  ศาสตราจารยพิเศษ ประสิทธ์ิ โฆวิไลกุล ไดสรุปวา คําวา The Rule of Law ไดอุบัติ
ข้ึนในประเทศเยอรมันและจําเริญข้ึนเปนลําดับมา ในประเทศอังกฤษต้ังแตคริสตศตวรรษท่ี 13 และ
ถือเปนกฎหมายประเพณีของอังกฤษปฏิบัติสืบเนื่องกันมาต้ังแตคริสตศตวรรษท่ี 16 และท่ี 17  และ
ในหลัก The Rule of Law (หลักนิติธรรม) จะตองมีสวนเกี่ยวของกับเร่ืองดังตอไปนี้58 
  (1)  การยึดหลักความเปนอิสระของตุลาการ 
  (2)  ประชาชนอยูภายใตกฎหมายเดียวกันอยางเสมอภาค และไดรับการคุมครองจาก
กฎหมายอยางทัดเทียมกัน 
  (3)  เจตนารมณในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
  (4)  การปกครองโดยยึดกฎหมายเปนใหญ และปฏิบัติตามกฎหมายในฐานะท่ีเปน
นิติรัฐ กฎหมายนั้นจะตองเปนกฎหมายท่ียุติธรรม 
  (5)  ศาลเปนสถาบันท่ีพึ่งสุดทายของประชาชน 
  (6)  ฝายบริหารตองบริหารภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย และตองเคารพและปฏิบัติ
ตามกฎหมาย 
  (7)  สงเสริมการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรอยางบริสุทธ์ิและยุติธรรม 
ปราศจากการแทรกแซงของฝายบริหารหรือกลุมอิทธิพลเพ่ือใหไดสมาชิกสภาผูแทนราษฎรท่ี
แทจริงของประชาชน 

                                                            
56  หยุด แสงอุทัย ค (2538).  หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป.  หนา 123.  

 57  หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม.  หนา 123. 
  58

  ประสิทธิ โฆวิไลกุล.  (2540).  เหลียวหลังดู กฎหมายและความยุติธรรม.  หนา 14. 
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  (8)  สงเสริมและสนับสนุนความศักดิ์สิทธ์ิของกฎหมาย 
  (9)  สงเสริมและคุมครองหลักแหงการเคารพศักดิ์ศรีของมวลมนุษย 
  (10)  สงเสริมและพัฒนากฎหมายเพื่อสรางความสงบสุขใหแกประชาชนและสังคม
สวนรวม 
  (11)  ไมมีบุคคลใดอยูเหนือกฎหมาย 
  รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ไดกลาวถึงความหมายของคําวา หลักนิติ
รัฐ (Rechtsstaat) หรือ หลักนิติธรรม (The Rule of Law) ไววาเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจขององคกรฝายบริหาร อันไดแก รัฐบาล หนวยงาน และ
เจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูภายใตการบังคับบัญชาหรือภายใตการกํากับดูแลของรัฐบาล59 
  ผูชวยศาสตราจารย สมยศ  เช้ือไทย ไดใหความหมายของหลักนิติรัฐไววา รัฐซ่ึง
ยอมรับและใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของราษฎรไวในรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้เพื่อท่ี
ราษฎรจะไดใชสิทธิเสรีภาพเชนวานั้นพัฒนาบุคลิกภาพของตนไดตามท่ีแตละคนจะเห็นสมควร 
ดังนั้นรัฐประเภทนี้จึงเปนรัฐท่ีมีอํานาจจํากัดโดยยอมอยูภายใตกฎหมายของตนเองอยางเครงครัด60 
  รองศาสตราจารย ดร.โภคิน พลกุล ไดใหความหมายของหลักนิติรัฐไววา รัฐท่ี
ในทางความสัมพันธกับประชาชนและเพ่ือการใหหลักประกันแกสถานะของบุคคลแลวอยูภายใต
ระบอบแหงกฎหมาย ระบอบแหงกฎหมายน้ีจะผูกการกระทําของรัฐไวดวยกฎเกณฑตางๆ กลาวอีก
นัยหนึ่งในความสัมพันธระหวางรัฐกับประชาชน รัฐไมอยูภายใตขอจํากัดอ่ืนใดนอกเหนือไปจาก
ขอจํากัดตามกฎเกณฑแหงกฎหมายท่ีรัฐนั้นไดสรางข้ึน61 
  Maunz นักกฎหมายชาวเยอรมันไดใหคําอธิบายไววา62 นิติรัฐจะตองประกอบไปดวย
องคประกอบท่ีสําคัญ ดังตอไปนี้ 
  (1)  การแบงแยกอํานาจ 
  (2)  การคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
  (3)  ความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองและฝายตุลาการ 
  (4)  ความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา 
  (5)  ความเปนอิสระของผูพิพากษา 
  (6)  หลักไมมีความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย 

                                                            

  59  วรพจน วิศรุตพิชญ ก เลมเดิม.  หนา  11. 
60  สมยศ  เช้ือไทย.  (2538).  หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป.  หนา 123.   
61  โภคิน  พลกุล.  (2541).  หลักกฎหมายปกครองของไทย.  หนา 78.  

  62  บรรเจิด สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 23. 
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  Carré De Malberg  นักกฎหมายมหาชนชาวฝร่ังเศส63 ไดใหคําอธิบายถึงนิติรัฐไววา
นิติรัฐเปนรัฐท่ีในทางความสัมพันธกับประชาชนและเพ่ือการใหหลักประกันแกสถานะของบุคคล
แลวอยูภายใตระบอบแหงกฎหมายซ่ึงจะผูกการกระทําของรัฐไวดวยกฎเกณฑตางๆ ซ่ึงกฎเกณฑ
เหลานี้สวนหนึ่งจะกําหนดสิทธิของประชาชน แตอีกสวนหนึ่งจะกําหนดไวลวงหนาถึงหนทางและ
วิธีการที่จะถูกนํามาใชเพื่อบรรลุจุดประสงคในการดําเนินการปกครองของรัฐ กฎเกณฑสองชนิดนี้
มีจุดมุงหมายรวมกันเพื่อจํากัดอํานาจของรัฐโดยทําใหรัฐอยูภายใตระเบียบแหงกฎหมายท่ีกฎเกณฑ
ท้ังสองชนิดดังกลาวสรางข้ึน ดวยเหตุนี้ลักษณะเฉพาะของนิติรัฐท่ีชัดเจนอันหนึ่ง คือ ในการปฏิบัติ
ตอผูใตปกครอง ฝายปกครองจะสามารถใชวิธีการตางๆไดก็แตเฉพาะท่ีระเบียบแหงกฎหมายที่
บังคับใชอยูในขณะนั้นใหอํานาจไว 
  ดังนั้น สรุปไดวา หลักนิติรัฐ หมายถึง รัฐท่ีใชอํานาจปกครองโดยกฎหมายและตองมี
กฎหมายหรือกฎเกณฑท่ีออกโดยอาศัยอํานาจกฎหมายรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้นมูลฐานของ
ประชาชนและหากมีความจําเปนท่ีจะตองลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนก็ตองมีกฎหมาย
กําหนดข้ึนและใชบังคับเพื่อประโยชนแกสาธารณชน และหากมีการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิ
ของประชาชนโดยรัฐ ประชาชนสามารถใชนิติวิธีท่ีกฎหมายรับรองไวเขาเยียวยาได 
  จึงสรุปไดวา “นิติรัฐ” หรือ “Rechtstaat” มีตนกําเนิดมาจากภาษาเยอรมันในศตวรรษ
ท่ี 19 นักคิดท่ีสําคัญของเยอรมันไดกลาววา “นิติรัฐ” หมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผลอันเปนรูปท่ี
ปกครองตามเจตจํานงโดยรวมที่มีเหตุมีผล และมีวัตถุประสงคเพื่อส่ิงท่ีดีท่ีสุดสําหรับสังคมเปนการ
ท่ัวไป จากการใหความหมายดังกลาว สรุปไดวา  
  นิติรัฐ คือ รัฐท่ีปกครองตามหลักแหงเหตุผล  เพื่อใหการอาศัยอยูรวมกันของมนุษย
เปนไปดวยความสงบสุข”64  
  หลักนิติรัฐเปนหลักการพื้นฐานสําคัญในการปกครองประเทศ ภายใตหลักการท่ีวา
การกระทําอันใดเปนการลุกลํ้าสิทธิของประชาชนจะกระทําไดตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจไวเทานัน้
โดยรัฐและหนวยงานของรัฐกระทําไปเพื่อประโยชนสาธารณะและอยูในฐานะท่ีเหนือกวาเอกชน  
มีอํานาจกอใหเกิดการเคล่ือนไหวในสิทธิหนาท่ีแกเอกชนฝายเดียวโดยเอกชนไมสมัครใจได  แตใน
ขณะเดียวกันกฎหมายนั้นเองก็จํากัดอํานาจรัฐหรือหนวยงานของรัฐไมใหใชอํานาจนอกกรอบของ
กฎหมาย หรือท่ีเรียกวาการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย 

                                                            
63  ชาญชัย แสวงศักด์ิ ก (2538).  กฎหมายปกครอง.  หนา 41-42. 

 64  บรรเจิด สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 23. 
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  แนวคิดในเร่ืองนิติรัฐท่ีแสดงถึงการจํากัดอํานาจของผูปกครองของรัฐ และเปน
หลักการท่ีสําคัญของหลักรัฐธรรมนูญนิยมท่ีประชาชนมีสิทธิอยางบริบูรณภายใตกรอบของ
กฎหมาย ซ่ึงขอหยิบยกหลักนิติรัฐมาอธิบายดังนี้ 
  (1)  หลักการแบงแยกอํานาจ  
   เม่ือกลาวถึงหลักการแบงแยกอํานาจ ก็มิอาจท่ีจะกาวขามนักปราชญชาวฝร่ังเศส 
คือ มองเตสกิเออ (Montesquieu ค.ศ. 1689-1755) ซ่ึงเปนผูเขียนหนังสือเร่ือง The spirit of Law 
หรือเจตนารมณแหงกฎหมาย เพราะมองเตสกิเออไดอธิบายไวในหนังสือของเขา ในบทท่ี 6 หมวด
ท่ี 11 ความตอนหนึ่งวาในรัฐทุกรัฐจะมีอํานาจสูงสุดท่ีเรียกวา อํานาจอธิปไตยอยู 3 ประการ คือ 
  ก.  อํานาจนิติบัญญัติ คืออํานาจท่ีเกี่ยวกับการออกกฎการจัดวางระเบียบการ
กําหนดขอบังคับท่ัวไปทั้งภายในและภายนอกรัฐ 
  ข.  อํานาจบริหาร เปนการใชอํานาจท่ีข้ึนอยูกับหลักกฎหมายมหาชนเปนการ
บังคับใชการปฏิบัติงานใหเปนไปตามกฎหมาย 
  ค.  อํานาจตุลาการ คือ การวินิจฉัยอรรถคดีตางๆ 
 การแบงแยกอํานาจอธิปไตยท้ัง 3 ประการตามทฤษฎีของมองเตสกิเออนั้น 
หมายความวาเปนการแบงแยกองคกรท่ีใชอํานาจอธิปไตยออกเปน 3 องคกรหลัก คือ องคกรท่ีใช
อํานาจนิติบัญญัติ (puissance législative) องคกรบริหารคือองคกรท่ีใชอํานาจปฏิบัติการตางๆ      
ซ่ึงข้ึนอยูกับกฎหมายมหาชน (Puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens) 
และองคกรตุลาการที่ใชอํานาจปฏิบัติการตางๆซ่ึงข้ึนอยูกับกฎหมายเอกชน (Puissance exécutrice 
des choses qui dépendent du droit civil) หากพิจารณาจากขอความขางตนจะเห็นวา มองเตสกิเออ
ไมตองการใหอํานาจอยูท่ีบุคคลเพียงคนเดียว เพราะตามธรรมดาบุคคลใดก็ตามซ่ึงมีอํานาจอยูในมือ 
มักจะใชอํานาจเกินเลยอยูเสมอดังนั้น เพื่อจะมิใหมีการใชอํานาจเกินขอบเขต จึงจําตองจัดใหอํานาจ
หนึ่งหยุดยั้งอีกอํานาจหนึ่งตามวิถีทางแหงกําลังหรือท่ีมักจะไดยินคํากลาวอยูเสมอวาอํานาจยอม
หยุดยั้งไดโดยอํานาจ (Le pouvoir arrête le pouvoir) บุคคลจึงจะมีเสรีภาพได แตถาหากอํานาจนิติ
บัญญัติ และอํานาจบริหารนั้นรวมอยูท่ีบุคคลเพียงคนเดียว บุคคลจะไมมีเสรีภาพ เพราะเกรงวา
บุคคลคนเดียวกันนี้จะออกกฎหมายและบังคับใชกฎหมายน้ันอยางกดข่ี และถาอํานาจตุลาการไม
แยกออกจากอํานาจนิติบัญญัติ บุคคลจะไมมีเสรีภาพ กลาวคือ ถาอํานาจตุลาการมารวมกับอํานาจ
นิติบัญญัติเสรีภาพของบุคคลจะอยูในมือของผูใช อํานาจดังกลาว เพราะผูพิพากษาเปนผูออก
กฎหมายดวย และถาอํานาจตุลาการมารวมกับอํานาจบริหาร ผู พิพากษาจะมีอํานาจบังคับราษฎร
ไดอยางเต็มท่ี ดังนั้นมองเตสกิเออจึงกําหนดใหองคกรผูใชอํานาจตองเปนอิสระจากกันเพื่อคุมครอง
และใหหลักประกันสิทธิเสรีภาพแกประชาชนนั่นเอง เจตนาแทจริงของมองเตสกิเออไมใชบอกวา
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อํานาจอธิปไตยตองแบงแยกออกเปน 3 อํานาจ หากแตเปนการแบงแยกอํานาจอธิปไตยใหองคกร  
ตางๆ ใช เพื่อจะไมใหองคกรใดองคกรหนึ่งใชอํานาจเพียงองคกรเดียว เพราะมองวาอํานาจนั้น     
เปนส่ิงท่ียั่วยวนใจ ผูใชอํานาจที่ขาดคุณธรรมอาจใชอํานาจโดยมิชอบ ฉะนั้นจึงอาจจะเรียกหลักการ
แบงแยกอํานาจเชนนี้ไดวา ทฤษฎีการแบงแยกองคกรเพื่อใชอํานาจอธิปไตย 
 ความคิดการแบงแยกอํานาจนั้น มีพื้นฐานมาจากทางประวัติศาสตรทางปรัชญา 
และทางตรรกศาสตร หลักการดังกลาวเปนหลักในการจัดสรรอํานาจในรัฐเสรีนิยม แนวคิดดังกลาว
เปนมากกวาการแบงแยกอํานาจทางเทคนิคธรรมดา ตามกระบวนทางการเมือง เพราะการแบงแยก
อํานาจที่แทจริงเปนหลักการทางเทคนิคตามรัฐธรรมนูญ โดยมีวัตถุประสงคท่ีจะขจัดการผูกขาด
อํานาจ และเพ่ือเปนการรับประกันถึงเสรีภาพของผูอยูใตปกครอง ดังนั้นการกระทําตามหนาท่ีของ
รัฐท่ีถูกแบงแยกการใชอํานาจตองไดรับประกันโดยองคกรท่ีมีความเปนอิสระซ่ึงกันและกัน และ
รูปแบบในการใชอํานาจก็แตกตางกันข้ึนอยูกับระบบของรัฐธรรมนูญ บางระบบก็สรางหลักการ
แบงแยกอํานาจอยางเด็ดขาดบางระบบก็เปนการแบงแยกอํานาจอยางไมเด็ดขาด ท้ังนี้ข้ึนอยูกับวา
รัฐธรรมนูญของแตละประเทศจะกําหนดบทบาทของรัฐธรรมนูญเองอยางไรเพ่ือท่ีจะใหสอดคลอง
กับการเมือง การปกครอง ตลอดจนวัฒนธรรมการดํารงอยูของประชาชนของแตละประเทศท่ีใช
รัฐธรรมนูญดังกลาวแตในทางตรงกันขามในสังคมที่ไมเปนประชาธิปไตย โดยเฉพาะในระบอบ
เผด็จการทางทหารก็จะปฏิเสธแนวคิดของการแบงแยกอํานาจอยางส้ินเชิง  
 หลักการแบงแยกอํานาจนี้มีพื้นฐานสืบเนื่องมาจากแนวความคิดท่ีไมตองการให
อํานาจรวมอยูท่ีบุคคลคนเดียว หรือองคกรเดียวกันผูกขาดอํานาจไว โดยไมมีองคกรใดมาตรวจสอบ
และถวงดุลอํานาจ เพราะหากอํานาจข้ึนอยู กับบุคคลเดียวหรือองคกรเดียวก็อาจเกิดการใชอํานาจ
ตามอําเภอใจ ซ่ึงจะทําให ผู อยู ใต ปกครองถูกกดข่ี และส งผลกระทบต อเสรีภาพของผูอยู ใต  
ปกครองได 
 มองเตสกิเออ เห็นวา รัฐบาลท่ีดีท่ีสุดตองเปนรัฐบาลท่ีอํานาจแตละอํานาจใชโดย
องคกรแตละองคกรท่ีตางกัน เม่ือบุคคลคนเดียว หรือองคกรเดียวมีการรวมอํานาจนิติบัญญัติและ
บริหารไวดวยกันเสรีภาพจะเกิดข้ึนไมไดและความยุติธรรมก็จะไมบังเกิดถาอํานาจในการตัดสินคดี
ไมไดแยกออกจากอํานาจนิติบัญญัติ หรือบริหาร ความมุงหมายสูงสุดของมองเตสกิเออ ในการแยก
อํานาจก็เพื่อท่ีจะคุมครองและใหหลักประกันเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพแกประชาชน 
 “เจตนารมณแหงกฎหมาย” ของมองเตสกิเออ ยังไดกลาวถึงอํานาจอธิปไตยใน
มุมมองของการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจโดยอธิบายวา เสรีภาพของประชาชนจะมีข้ึนไดก็ตอง  
ทําใหอํานาจออนตัวลง เสรีภาพในทัศนของมองเตสกิเออ หมายถึง การที่สามารถทําในส่ิงท่ีตน
ประสงคและไมจําตองถูกบังคับใหทําในส่ิงท่ีตนไมต องการ และตองพึงทําความเข าใจใหดีว า 
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อิสรภาพคืออะไร และเสรีภาพคืออะไร เสรีภาพคือสิทธิท่ีจะทําอะไรก็ไดท่ีกฎหมายไมหาม และ   
ถาหากวาประชาชนสามารถทําอะไรก็ไดในส่ิงท่ีกฎหมายหาม เสรีภาพของประชาชนก็จะไมมี 
เพราะเหตุวาทุกคนก็สามารถกระทําในส่ิงเหลานั้นไดเหมือนกัน การท่ีจะมีเสรีภาพมากนอยเพียงใด
ไมไดข้ึนอยูกับลักษณะของอํานาจ แตข้ึนอยูกับสภาพแหงการใชอํานาจ เพราะการใชอํานาจท่ีผาน
มาของผูมีอํานาจมักจะใชอํานาจเกินสมควร ดังนั้นตองจํากัดการใชอํานาจคือหลักการท่ีทําให
อํานาจออนตัวลง เพ่ือประสงคใหเสรีภาพมีข้ึนในทายที่สุด ความเห็นของมองเตสกิเออ มีอิทธิพล  
ตอผูรางรัฐธรรมนูญฉบับแรกๆของโลกเปนอยางมาก โดยเฉพาะผูรางรัฐธรรมนูญอเมริกา ค.ศ.
1787 ซ่ึงนําหลักการแบงแยกอํานาจของมองเตสกิเออไปใชอยางเครงครัดและผูรางรัฐธรรมนูญของ
ฝร่ังเศส ในค.ศ. 1791 และนับแตนั้นมาทฤษฎีการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยก็เกิดข้ึน และ 
กลายมาเปนรากฐานของกฎหมายมหาชนตราบทุกวันนี้ 
 จะเห็นไดวา หลักการแบงแยกอํานาจนี้ จะมีไดเฉพาะในประเทศที่มีระบอบการ
ปกครองเปนประชาธิปไตยเทานั้น สวนการปกครองในระบอบเผด็จการ หรือคอมมิวนิสตยอม    
ไมมีการแบงแยกอํานาจท้ังสามออกจากกัน หรือหากวาจะมีการแบงแยกก็มักจะเปนไปในทาง
ทฤษฎีเทานั้น สวนในทางปฏิบัติแลวอํานาจท้ังสามก็ยังคงรวมกันอยูซ่ึงอาจข้ึนอยูกับบุคคลคนเดียว
หรือข้ึนอยูกับกลุมบุคคลท่ีเปนผูใชอํานาจท้ังสามแนวทางอยางเด็ดขาดและบริบูรณ ในกิจการท้ัง
ปวง ดังนั้นจึงกลาวไดวา ประเทศใดยิ่งยึดอุดมการณเปนเผด็จการมากเทาใดอํานาจท้ังสามก็ยิ่งจะ
ถูกรวบไวจนเปนอํานาจเดียวกันมากยิ่งข้ึนเพียงนั้น กลาวโดยสรุป การแบงแยกอํานาจก็คือการมอบ
อํานาจอธิปไตยในสามลักษณะใหสามองคกรของรัฐนําไปปฏิบัติ อันประกอบไปดวยรัฐบาลซ่ึงทํา
หนาท่ีทางดานบริหารกิจการบานเมือง รัฐสภาในฐานะองคกรทางดานนิติบัญญัติ ซ่ึงตองทําหนาท่ี
ออกกฎหมาย และตุลาการซึ่งทําหนาท่ีในการวินิจฉัย ตัดสินคดีความ ท้ังสามอํานาจจะทําการ
ตรวจสอบและถวงดุลซ่ึงกันและกัน (Check and Balance) ระหวางท้ังสามองคกรนี้ โดยเฉพาะ     
อยางยิ่งกับอํานาจของตุลาการนั้นโดยลักษณะแลวสมควรเปนอํานาจท่ีมีอิสระและจะไปรวมหรือ
มีสวนรวมในอํานาจฝายหนึ่งฝายใดไมไดโดยเด็ดขาด 
 ปจจุบันนี้มีหลายประเทศ ท่ีไดใชอํานาจอธิปไตย ในระบอบการปกครองแบบเสรี
นิยมประชาธิปไตย ภายใตระบอบการปกครองในรูปแบบของรัฐสภา โดยสถาบันรัฐสภาถือเปน
องคกรสําคัญท่ีสุดองคกรหนึ่งในการปกครอง เพราะรัฐสภาจะทําหนาท่ีในการพิจารณา และบัญญัติ
กฎหมาย เพื่อใชในการปกครองประเทศ และจะทําหนาท่ีควบคุมการบริหารราชการของฝายบริหาร 
ท้ังนี้เพื่อใหเปนไปตามเจตจํานงของประชาชนท่ีมอบหมายใหตัวแทนเขาไปทําหนาท่ีในรัฐสภา 
เพราะการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น มีรากฐานทางความคิด ท่ีไดรับอิทธิพลมาจากลัทธิ
ปจเจกชน (Individualism) ซ่ึงจะยอมรับถึงสิทธิเสรีภาพของพลเมืองในการอยูรวมสังคมเดียวกัน 
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การยอมรับและเคารพในสวนของสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน ในรัฐเสรีประชาธิปไตยดังกลาวนั้น 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงผานการพิจารณาและใหความเห็นชอบจากรัฐสภาจึงตองกําหนด
บทบาทใหรัฐยอมตนอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายใตหลักท่ีวา“นิติรัฐ” (Legal State) จากการที่
รัฐยอมตนอยูภายใตบังคับของกฎหมาย รัฐจึงไมสามารถดําเนินการใดๆ ท่ีเปนการกาวลวงในสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน โดยไมมีกฎหมายใหอํานาจ ดังนั้นการดําเนินกิจการของรัฐ จึงจําเปน   
ต องมีกฎหมายให อํานาจแกเจ าหน าท่ีของรัฐเพื่อดําเนินกิจการตางๆ ในอันท่ีจะใหบรรลุถึง
วัตถุประสงคของการรักษาประโยชนสาธารณะ โดยเฉพาะในรัฐสมัยใหมซ่ึงมีภารกิจในการบริหาร
บานเมืองตลอดจนการจัดทําบริการสาธารณะตางๆ เพื่อสนองความตองการของประชาชน           
รัฐโดยเฉพาะฝายบริหารจึงจําเปนท่ีจะตองมีกฎหมายเปนเคร่ืองมือในการปฏิบัติภารกิจใหบรรลุผล 
ดังนั้นกฎหมายท่ีดีจึงจําตองต้ังอยูบนพื้นฐานของหลักประกันแหงสิทธิเสรีภาพของประชาชน และ
ในขณะเดียวกันกฎหมายน้ันตองเปนเครื่องมือท่ีมีประสิทธิภาพของฝายรัฐบาลเพื่อนําไปใชในการ
บริหารการปกครองประเทศไดเพื่อใหบรรลุตามวัตถุประสงค 
 ดวยรากฐานแหงความคิดตามแนวดังกลาว ในการออกกฎหมายมาบังคับใชกับ
ประชาชนจึงตองไดรับความเห็นชอบจากผูแทนของปวงชน ซ่ึงในระบอบเสรีประชาธิปไตยนั้น 
องคอธิปตยท่ีมีอํานาจในการออกกฎหมายก็คือ รัฐสภา  
   (2)  หลักประกันในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ  
     ในรัฐเสรีประชาธิปไตยยอมรับหลักความเปนอิสระของปจเจกบุคคล รัฐจึง 
ตองใหความเคารพตอขอบเขตของสิทธิเสรีภาพของบุคคล การที่รัฐจะใชอํานาจแทรกแซงหรือ
จํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะทําไดเม่ือมีกฎหมายซ่ึงผานความเห็นชอบจากตัวแทนของ
ประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยไดใหความเห็นชอบแลว จึงมีการนํา
หลักการแบงแยกอํานาจมาใชเพ่ือใหความมุงหมายใหอํานาจแตละอํานาจควบคุมตรวจสอบซ่ึงกัน
และกัน เพื่อใหสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดรับการคุมครอง นอกจากนี้ยังใชหลักการกําหนดระบุ
ใหบทบัญญัติท่ีใหอํานาจในการในการจํากัดสิทธิเสรีภาพ และหลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพไมได และหลักประกันการคุมครองสิทธิโดย
องคกรตุลาการท่ีเช่ือวาเปนองคกรท่ีมีความเปนกลางเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐท่ีถูก
โตแยงวาละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล 
    หลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพ จึงถือเปนหลักสําคัญพื้นฐานของหลักนิติรัฐ 
เพราะถือวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนหลักสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และเปนรากฐานท่ีสําคัญของรัฐ
เสรีประชาธิปไตย 
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   (3)  หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
     ประเทศตางๆที่มีกฎเกณฑการปกครองประเทศที่ไมเปนลายลักษณอักษร เชน 
สหราชอาณาจักรอังกฤษ จะไมยอมรับวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดเหนือกวากฎหมายอ่ืนๆ 
แตยอมรับนับถือวารัฐสภาซ่ึงประกอบไปดวยสภาสองสภา คือ สภาขุนนางและสภาสามัญ         
เปนสถาบันท่ีมีอํานาจสูงสุดในการตรากฎหมาย ซ่ึงจะออกกฎหมายในลักษณะอยางไรก็ได หรือ 
ในบางประเทศท่ีไมยอมรับหลักการแบงแยกอํานาจหนาท่ีของผูใชอํานาจอธิปไตย ก็จะไมยอมรับ
วารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดเชนเดียวกัน  
   แตในประเทศท่ีมีรัฐธรรมนูญเปนลายลักษณอักษรจะยอมรับนับถือวา
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศนั้นเหนือกฎหมายธรรมดา อันไดแก 
พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ฯลฯ ดวยเหตุผลดังนี้ 
    ก.  พิจารณาเปรียบเทียบจากการจัดทํากฎหมาย เห็นไดวา การตรากฎหมาย
ธรรมดานั้นยอมมีวิธีการตราโดยอาศัยบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญนั่นเอง กลาวคือ รัฐธรรมนูญจะ
เปนตัวบัญญัติวาใครเปนผูมีหนาท่ีตรา ข้ันตอนวิธีการตรา สําหรับรัฐธรรมนูญจะจัดทํายากกวา
กฎหมายธรรมดา ตองมีการระดมความคิดเห็นและอาศัยหลักเกณฑตางๆ มาก ในบางคร้ังตองถึง
ขนาดมีการต้ังสภารางรัฐธรรมนูญข้ึนมาเปนการเฉพาะ ฉะนั้นรัฐธรรมนูญควรมีฐานะสูงกวา
กฎหมายธรรมดา 
    ข.  พิจารณาจากเน้ือหาหรือบทบัญญัติ เห็นไดวา รัฐธรรมนูญเปนบทบัญญัติท่ี
ไดกําหนดถึงองคกรท่ีใชอํานาจปกครองประเทศดานการเมือง เชน การใชอํานาจนิติบัญญัติ    
อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ อันเปนกฎหมายท่ีวางระเบียบเก่ียวกับสถาบันการเมืองของรัฐ 
เชน การกําหนดรูปของรัฐ กําหนดรูปประมุขของรัฐ ตลอดจนกําหนดความสัมพันธระหวางองคกร
ตางๆ ท่ีปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญ 
    ค.  พิจารณาในแงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เห็นไดวา รัฐธรรมนูญมี
บทบัญญัติท่ีกําหนดรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน มิเชนนั้นสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนท่ีถูกบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญก็จะมีลักษณะไมม่ันคงถาวร อาจถูกเปล่ียนแปลงแกไขได 
และกลไกการใชอํานาจรัฐจะตองมีความชอบธรรมเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึงจะ
ไมถูกลบลางโดยกฎเกณฑท่ีมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญ65 
   ดวยเหตุผลขางตน จึงสงผลใหรัฐธรรมนูญเปนกฎเกณฑท่ีอยู เหนือกฎเกณฑ
ท้ังหลายท่ีรัฐธรรมนูญสรางข้ึน กลาวคือ รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด กฎหมายท่ีออกตามอํานาจ
แหงรัฐธรรมนูญหรือมีลําดับศักดิ์ต่ํากวารัฐธรรมนูญไมสามารถขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญได 
                                                            

  65  พรชัย  เล่ือนฉวี.  (2553).  กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง.  หนา 71-72. 
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 2.3.3  หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
               การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามท่ีรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองและ 
คุมครองไวนั้น เปนไปตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวเชนกัน โดยมาตรา 29 วรรคแรกของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ีจําเปน และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหง
สิทธิแลเสรีภาพนั้นมิได” จะเห็นไดวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองกระทําโดย
กฎหมายซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ีตราข้ึนจากตัวแทนของประชาชนท่ีจะตองถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพ 
เทากับเปนการตกลงยอมจํากัดสิทธิเสรีภาพของตนโดยผานบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงตรากฎหมาย
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น องคกรนิติบัญญัติจะตองดําเนินการใหสอดคลองกับเง่ือนไข
ตามท่ีรัฐธรรมนูญใหอํานาจไว ดังนี้66 
 1)  หลักความพอสมควรแกเหตุ 
 รัฐธรรมนูญกําหนดใหการตรากฎหมายเพ่ือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลน้ัน
ตองกระทําเทาท่ีจําเปน ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงพื้นฐานของหลักนิติรัฐและการยอมรับหลักความ
พอสมควรแกเหตุซ่ึงเปนหลักการยอยประการหน่ึงของหลักนิติรัฐ โดยเปนการจํากัดการใชอํานาจ
ของรัฐไมใหเปนไปโดยอําเภอใจ ถือเปนหลักรัฐธรรมนูญท่ัวไปท่ีมีคาบังคับเทากับบทบัญญัติอ่ืน
แหงรัฐธรรมนูญ ดังนั้น องคกรนิติบัญญัติซ่ึงใชอํานาจรัฐในการตรากฎหมายที่อาจมีผลกระทบตอ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดนั้นยอมตองกระทําใหสอดคลองกับหลักความพอสมควร        
แกเหตุดวย 
 2)  หลักการคุมครองสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพ 
 องคกรนิติบัญญัติท่ีใชอํานาจตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไมอาจตรากฎหมายใหกระทบกระเทือนแกนหรือสารัตถะของสิทธิเสรีภาพได มิเชนนั้น  
ยอมมีผลทําใหกฎหมายนั้น ขัดตอ รัฐธรรมนูญใช บัง คับไมได  ซ่ึ งการพิจารณาถึงการ
กระทบกระเทือนสารัตถะแหงสิทธิและเสรีภาพจะตองพิจารณาเปนรายสิทธิและเสรีภาพไป        
ไมสามารถท่ีจะกําหนดไวอยางแนนอนได  โดยจะตองพิจารณาถึงลักษณะของสิทธิเสรี
ภาพประกอบกับระดับความเครงครัดของกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นดวย 
 

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

ประชาชน : “มาตรา” ในการควบคุมการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย”.  วารสารนิติศาสตร, 
30, 7.  หนา 89.  
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 3)  หลักการมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปของกฎหมาย 
  มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได
บัญญัติเรียกรองใหการตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นจะตองมีผลใชบังคับ
เปนการท่ัวไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน  
การเฉพาะเจาะจง ดวยเหตุผลของหลักการแบงแยกอํานาจ และการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสิทธิและ
เสรีภาพ เพื่อคุมครองมิใหฝายนิติบัญญัติใชอํานาจออกคําส่ังทางปกครองในรูปของกฎหมาย        
อันเปนการลวงลํ้าอํานาจหนาท่ีของฝายบริหาร เพราะกฎหมายและคําส่ังทางปกครองในรูปของ
กฎหมายตางเปนการกระทําของรัฐท่ีอาจมีผลกระทบตอสิทธิหนาท่ีของประชาชนในรัฐ หากแต
กฎหมายเปนการใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติโดยมุงใชบังคับเปนการท่ัวไปกับบุคคลทุกคน สวน
คําส่ังทางปกครองน้ันเปนเคร่ืองมือหลักของฝายปกครองหรือฝายบริหารท่ีใชในการดําเนิน
กิจกรรมทางปกครองซ่ึงมีผลใชบังคับกับบุคคลหรือกลุมบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ ดังนั้นหลักการ
ใหกฎหมายมีผลบังคับเปนการท่ัวไปยอมเปนการคุมครองมิใหรัฐเลือกปฏิบัติโดยการตรากฎหมาย
ข้ึนใชบังคับเฉพาะกรณีหรือเฉพาะบุคคลเพื่อใหมีความเทาเทียมกันในผลทางกฎหมาย สอดคลอง
กับหลักความเสมอภาคตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติและรับรองไวเชนกัน หากมีการตรากฎหมายท่ีเปน
การขัดกับหลักการดังกลาวยอมถือวาขัดตอรัฐธรรมนูญใชบังคับมิได อยางไรก็ตามในกรณีท่ี
องคกรนิติบัญญัติตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ แตเปนการบัญญัติครอบคลุมถึงขอเท็จจริง
อยางใดอยางหนึ่ง และใหมีผลจํานวนโดยมิไดบังคับใหมีผลเฉพาะขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในปจจุบัน 
ยอมไมถือเปนการขัดตอหลักการหามตรากฎหมายใชบังคับเฉพาะกรณี 

4)  หลักการอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมาย 
 มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
บัญญัติใหตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลดวย ถือเปนเง่ือนไขในทางรูปแบบของการตรากฎหมายในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล67 หากมิไดกลาวอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญซ่ึงอาจมีผลใหกฎหมายนั้นขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญและทําใหกฎหมายน้ันใชบังคับไมได เปนการจํากัดอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติในการออกกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหกระทําไดเทาท่ีรัฐธรรมนูญ
ใหอํานาจไวเทานั้น  
 
 
 
                                                            

67  บรรเจิด  สิงคะเนติ ก เลมเดิม.  หนา 176-181.  
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2.4  อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน 
 อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินตรงกับภาษาอังกฤษวา Emergency power หรือ State  
of emergency เปนอํานาจพิเศษท่ีฝายบริหารใชจัดการกับการคุกคามตอความสงบเรียบรอยของ
ประเทศซ่ึงในเวลาปกติไมสามารถกระทําได เปนสถานการณท่ีเกิดข้ึนอยางปจจุบันทันดวน           
มีผลกระทบตอประเทศชาติและประชาชนในทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม ทําใหการบริหาร
ประเทศเปนไปดวยความยากลําบาก ไมสามารถใชอํานาจรัฐในการรักษาความสงบเรียบรอยและ
ความมั่นคงปลอดภัยของประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพ ซ่ึงเปน “ภารกิจพื้นฐานของรัฐ”   
(Primary Function)68 ในสถานการณฉุกเฉินฝายบริหารมีความจําเปนท่ีจะตองมีอํานาจพิเศษเพื่อ
ความคลองตัวและเด็ดขาดเขาจัดการหรือระงับสถานการณใหกลับสูปกติ 
 การศึกษาการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในแงของกฎหมาย ในฐานะท่ีเปน
โครงสรางและหลักเกณฑของสังคม ประเทศท่ีปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตยยึดถือหลัก  
นิติรัฐ (Legal State) การบัญญัติกฎหมายใหอํานาจฝายบริหารเปนกรณีเศษสามารถเขาลิดรอนตอ
สิทธิมนุษยชนของประชาชนมากกวาปกติ โดยเฉพาะสถานการณฉุกเฉินนั้น จะตองเปนไปตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีรับรองใหอํานาจไว 
 2.4.1  ความเปนมาของการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน 
  1)  ประเทศตะวันตก 
   ปรัชญาแนวคิดและอุดมการณของชาวตะวันตกสามารถศึกษาจากจุดเร่ิมตนในสมัย
ยุคกรีกโบราณ เชนเดียวกันกับการศึกษาหาแนวคิดการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินของ
ประเทศทางตะวันตก พบวาการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินของกรีกนั้นเปนอํานาจของคณะ
ผูบัญชาการทหาร 10 คนท่ีไดรับเลือกต้ังจากประชาชนสามารถที่จะอางเพื่อใชอํานาจมากกวาท่ีจะ
ยอมใหในยามปกติ แตผลของการใชอํานาจดังกลาวผูใชอํานาจตองรับผิดชอบตอสภา69 ซ่ึงการดํารง
ตําแหนงตอไปนั้นข้ึนอยูกับการใหความสนับสนุนของสภาและประชาชนเปนสําคัญ 
   โรมันเปนนครรัฐหนึ่งมีกําเนิดในระยะเวลาเดียวกันกับนครรัฐกรีกแตมีความยั่งยืน
กวานครรัฐกรีก อันอาจเนื่องจากขอไดเปรียบทางภูมิศาสตร อารยธรรมของกรีกไดมีอิทธิพลตอ
แนวคิดปรัชญาและการเมืองการปกครองโรมันเปนอยางมาก ในชวงยุคอารยธรรมกรีกในโรม 

                                                            
68  John Salmond.  (1924).  Jurisprudence.  p. 144.  อางถึงใน จันจิรา  เอี่ยมมยุรา.  (2530).  รัฐวิสาหกิจ

มหาชน (รัฐวิสาหกิจ) ในกฎหมายไทย : ศึกษาในเชิงประวัติศาสตรและเชิงวิเคราะหขอความคิด.  หนา 4.  
69  เอ็ม.เจ ฮารมอน.  (2510).  ความคิดทางการเมือง จากเปลโตถึงปจจุบัน.  หนา 33. แปลโดย เสนห  

จามริก.  

DPU



48 

(Hellenistic Period 300 ปกอน  ค .ศ .  ถึง  30 ปกอน  ค .ศ .) 70 โรมันปกครองในแบบท่ีเรียกวา 
สาธารณรัฐ (respublica) มีสภาประชาชน (Comices) และสภาซีเนต (Senate) ซ่ึงเปนท่ีรวมบุคคลท่ี
มีอิทธิพลและประสบการณของนครรัฐ  ซ่ึงมีบทบาทสําคัญในทางการเมือง มีฝายบริหาร 
(magistrat) หลายประเภท คือ กงสุล (Consulat) และเผด็จการ (dictature) ในสถานการณฉุกเฉิน
รายแรง กงสุลมีอํานาจเบ็ดเสร็จในการใชอํานาจในการรักษาความสงบเรียบรอย แตใชอํานาจ
ดังกลาวไดเพียง 6 เดือน71 
   ภายหลังจากโรมันไดปกครองโดยจักรพรรดิ ซ่ึงเปนผูถืออํานาจรัฐในมือแตเพียงผู
เดียวตั้งแต 14 ปกอน ค.ศ. จนส้ินสุดอาณาจักรโรมันในศตวรรษที่ 6 ไมปรากฏแนวคิดของการใช
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน เชนเดียวกับในยุคกลางซ่ึงเปนยุคท่ีมีการกอสงครามแยงชิงความ
เปนใหญระหวางชนเผาตางๆในยุโรปท่ีเรียกวา สงครามท่ีไมมีท่ีส้ินสุด72 สภาพของการหวาดกลัว
และการไมเคารพกฎหมาย และเกิดความไมสงบเรียบรอยไปท่ัวยุโรป 
   ในชวงศตวรรษท่ี 14 -17 ไดเกิดแนวความคิดในเร่ืองการรวมตัวกันเปนรัฐท่ีมีความ
ม่ันคง และสงบสุข มีนักปราชญหลายทานไดเสนอแนวความคิด เพื่อทําใหรัฐมีความม่ันคงและมี
ความสงบสุขหลายทาน บุคคลที่สําคัญ เชน นิคโคโล มาเคียเวลลี (Niccolò Machiavelli ค.ศ. 1469  
- 1527) เสนอวา รัฐตองมีเจาชาย (The Prince) ท่ีมีความสามารถมีลักษณะเปนผูนํา จะตองรักษาไว
ซ่ึงอํานาจและรัฐ แมจําเปนตองละเมิดกฎเกณฑทางมนุษยธรรม ความดีและศาสนา ละท้ิงความดี
ทันทีท่ีสถานการณบังคับ ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนไปตามเหตุผลของรัฐ (Reason of State) ซ่ึงมี
นักปราชญหลายทานไดใหแนวคิดสนับสนุนมาก เชน ฉอง โบแดง (Jean Bodin ค.ศ. 1430-1596)  
ผูเสนอทฤษฎีอํานาจอธิปไตย รีเชอลีเยอ (Richelieu ค.ศ.1585-1642) ยืนยัน “เหตุผลและความ
จําเปนของรัฐ” (Raison d’Etat) วาสําคัญท่ีสุด อํานาจสูงสุดอยูท่ีกษัตริยแตเพียงผูเดียว ซ่ึงนําไปสู
การปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย เปนการปกครองโดยอํานาจเด็ดขาดของกษัตริย     
จึงทําใหเกิดแนวคิดในเร่ืองการแบงแยกการใชอํานาจในสถานการณปกติ และการใชอํานาจใน
สถานการณฉุกเฉินไมปรากฎข้ึนในสมัยยุคนี้ 
   ในศตวรรษท่ี 18 เปนศตวรรษท่ีเกิดขอขัดแยงการใชอํานาจรัฐ การตองมีสวนรวม
ในการปกครองของประชาชนไดกลับมาอีกภายหลังจากการส้ินสุดในยุคกรีกและโรมันตอนตน 

                                                            
70  ชาญชัย  แสวงศักด์ิ ข (2538).  พัฒนาการของกฎหมายมหาชนในตางประเทศและประเทศไทย.   

หนา 20.   
71  บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ ข (2538).  กฎหมายมหาชน วิวัฒนาการทางปรัชญา และลักษณะของกฎหมาย

มหาชนยุคตางๆ.  หนา 10. 
72  แหลงเดิม.  หนา 21.  
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แนวคิดทางดานกฎหมายมหาชนยุคใหม ท่ีตองการจํากัดอํานาจรัฐและการปกครองโดยประชาชน 
จากพื้นฐานทางทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติท่ีใหความสําคัญของเหตุผลของมนุษย ไดมีการเสนอ
ทฤษฎีทางการเมืองและกฎหมาย เชน ทฤษฎีสัญญาประชาคม โดยฌอง ฌาค รุสโซ (Jean Jacques 
Rousseau) จอหน ล็อค (John Locke) โทมัส ฮอบส (Thomas Hobbes) ทฤษฎีการแบงแยกการใช
อํานาจของมองเตสกิเออ (Montesquieu ค.ศ.1689-1755) ท่ีนําไปสูการประกาศสิทธิมนุษยชนและ
พลเมืองของฝร่ังเศส ในป ค.ศ. 1784 ในประเทศอังกฤษวิวัฒนาการท่ีตองการควบคุมและจํากัด
อํานาจรัฐแตกตางออกไป เร่ิมจากลงนามมหาบัตร (Magna Carta) เร่ิมจากการที่พระเจาจอหน      
ใน ค.ศ. 1215 ซ่ึงสงผลใหผูแทนไดรับความเห็นชอบจากการเก็บภาษี (No taxation without 
representation) การออกกฎหมายจํากัดพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยใน Bill of Rights ค.ศ. 
1689 และสรางหลักอธิปไตยเปนของรัฐสภา (Sovereignty of Parliament)     
   ในประเทศฝร่ังเศสและอังกฤษเห็นถึงความสําคัญตอการคุมครองสิทธิมนุษยชน
โดยการจํากัดอํานาจรัฐ รัฐจะกระทําการในอํานาจเทาท่ีจําเปนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย        
การจําแนกการใชอํานาจรัฐในเวลาปกติและฉุกเฉินจึงเกิดจากแนวคิดในการจํากัดอํานาจรัฐ       
เปนหลัก การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนขอยกเวนของการใชอํานาจรัฐในยามปกติ     
ในประเทศอังกฤษไดมีการตรากฎหมายท่ีใหอํานาจพิเศษแกรัฐในสถานการณฉุกเฉิน เชน 
Emergency Power Act 1920, Emergency Power (Defence) Act 1940 Northern Ireland 
(Emergency Povisions) Act 1991 เปนตน เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจพิเศษเปนการเฉพาะสถานการณ
เพื่อการรักษาความสงบเรียบรอย โดยมีอํานาจกวางขวางกวาปกติเทาท่ีจําเปน 
   ในประเทศฝร่ังเศสไดมีการบัญญัติกฎหมายท่ีใหอํานาจในลักษณะดังกลาวหลาย
ฉบับ เชน อํานาจประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญมาตรา 16 รัฐบัญญัติลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1878 
วาดวยกฎอัยการศึก (état de siège) รัฐบัญญัติลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 วาดวยสถานการณ
ฉุกเฉิน (Instituant un état d’urgence) รัฐบัญญัติลงวันท่ี 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1938 การจัดระเบียบ
ประเทศในยามสงคราม (l’ organisation de la nation en temps de guerre) เปนตน ซ่ึงเปนกฎหมายท่ี
ขยายขอบเขตอํานาจรัฐและเจาหนาท่ีของรัฐใหกวางขวางออกจากเดิมท่ีมีตามกฎหมายใน
สถานการณปกติ  
   กฎหมายดังกลาวเม่ือมีการมอบอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงเปนอํานาจพิเศษ
กวาอํานาจปกติสามารถเขาแทรกแซงตอสิทธิมนุษยชนไดอยางกวางขวาง ส่ิงท่ีผูบัญญัติกฎหมาย
คํานึงถึงและไดรับบรรจุกลไกเพิ่มเติมในกฎหมายลักษณะเชนนี้ คือ กระบวนการควบคุมและการ
เยียวยาการใชอํานาจพิเศษเพิ่มเติม อาจเปนเพราะความกังวลใจถึงการมีอํานาจลนพนซ่ึงอาจกอการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนเกินความจําเปน กระบวนการหรือกลไกดังกลาว เชน การกําหนดสถานการณ
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เฉพาะในการประกาศใช และนอกจากกระบวนการควบคุมการใชอํานาจพิเศษท่ีกําหนดในแตละ
กฎหมายแลว กระบวนการควบคุมอํานาจรัฐธรรมดาท่ีใชเปนปกติก็อาจนํามาใชได เชน การรองตอ
ศาลใหปลอยตัว กรณีผูควบคุมไมมีอํานาจตอศาลธรรมดา หรือการฟองรองตอศาลปกครองใน
ประเทศฝรั่งเศส  
  2)  ประเทศไทย 
   การปกครองในระบบกษัตริยของไทยมีลักษณะท่ีแตกตางกับแนวคิดในฝร่ังเศส
และอังกฤษ คือ ลักษณะเฉพาะของการปกครองมีพื้นฐานมาจากปรัชญาพุทธศาสนาเปนหลัก 
การศึกษาถึงการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินสามารถศึกษาผานวิวัฒนาการจากลักษณะ
กฎหมายปกครองของไทย ในสมัยกรุงสุโขทัยการใชอํานาจของกษัตริยตอประชาชนเปนไปตาม 
หลักพอปกครองลูก (Paternal government) โดยมีหลักพระธรรมศาสตรเปนหลักปกครองท่ีไดรับ
อิทธิพลมาจากคัมภีรธรรมสัตถัม73 เปนความยุติธรรมทางศาสนาท่ีใหการใชพระราชอํานาจ
สอดคลองกับหลักพระธรรมศาสตรและจารีตประเพณี หลักดังกลาวนี้มีอิทธิพลตอการปกครอง 
ของกรุงศรีอยุธยาและรัตนโกสินทรตอนตน แมวาระบบการปกครองจะเปล่ียนเปนการปกครอง
ระหวางเจากับมนุษย (เทวกษัตริย) แตหลักความยุติธรรมและศาสนายังคงมีอิทธิพลตอการปกครอง 
ไดมีการสรางหลักเกณฑหรือกรอบแหงความประพฤติของพระมหากษัตริยจากหลักท่ีกลาวขางตน
คือ หลักทศพิศราชธรรม 10 ประการ การใชพระราชอํานาจตอประชาชนนั้น ลักษณะจะเปนการ
กําหนดหนาท่ีของประชาชนเปนหลัก สวนสิทธิของประชาชนในสังคมไทยโบราณจะเปนเร่ืองของ 
“ความเมตตา” (ผูปกครองไดมอบใหแกผูอยูใตปกครอง เพราะปรารถนาจะใหมีความรมเย็นอยูดีมี
สุข)74 กฎหมายไทยกอนการเปล่ียนแปลงการปกครองพอนุมานไดวาเปนการใชอํานาจใน
สถานการณฉุกเฉิน คือ พระอัยการกบฏศึก ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีในยามสงครามกษัตริยสามารถลงโทษ
ผูกระทําผิดในลักษณะกฎหมายน้ีไดอยางรุนแรง ในสมัยสมเด็จพระรามาธิบดีท่ี 1 แหงกรุงศรี
อยุธยา จนถึงการชําระกฎหมายในสมัยพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก รัชกาลท่ี 1 แหงกรุงรัตนโกสินทร 
พ.ศ. 2347 เรียกวา กฎหมายตราสามดวง และในสมัยรัชกาลท่ี 6 ไดทรงตราพระราชบัญญัติกฎ
อัยการศึก พ.ศ. 2457 เปนกฎหมายท่ีกําหนดอํานาจของรัฐและหนาท่ีของประชาชนในการปองกัน
ประเทศ75  
   ภายหลังการปฏิรูปการปกครองและกฎหมายของไทยในสมัยรัชกาลท่ี 5 ในชวง
แรกๆ พระองคทรงมีความจําเปนอยางรีบดวนในการเพ่ิมพระราชอํานาจของพระองค เพ่ือตัดทอน

                                                            
73  ร.แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 1.  หนา 37.  
74  นพนิธิ  สุริยะ.  (2537).  สิทธิมนุษยชน.  หนา 20.  
75  สุเทพ  เสนียวงศ ณ อยุธยา.  (2521).  กฎอัยการศึก.  หนา 3-30. 
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อํานาจของขุนนางในราชสํานักโดยใชวิธีการทางนิติบัญญัติ เม่ือทรงมีพระราชอํานาจท่ีม่ันคงแลว
ไดทรงพยายามปฏิรูปทางการปกครอง กฎหมายและเศรษฐกิจ เนื่องจากท่ีจะตองพัฒนาประเทศให
ทันสมัย ตอตานการรุกรานจากมหาอํานาจจักรวรรดินิยมตะวันตก ในรัชสมัยของพระองคการใช
อํานาจพระราชอํานาจคงเปนไปตามรูปแบบเดิม คือ การปกครองในรูปแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย 
ผลสืบเนื่องจากการพัฒนาคร้ังนี้ เชน การสงขาราชการไปศึกษาในตางประเทศ การนํานักกฎหมาย
ตางประเทศมารับราชการในราชสํานัก นักกฎหมายเหลานั้นไดมีการนําแนวคิดทางการเมืองและ
กฎหมายมหาชนสมัยใหมท่ีเฟองฟูในอังกฤษและยุโรปสมัยนั้น โดยเฉพาะแนวคิดในการจํากัด
อํานาจรัฐ และการมีสวนรวมในการปกครอง มีการศึกษาวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ ในโรงเรียน
กฎหมายของกระทรวงยุติธรรม โดยใหความหมายของรัฐธรรมนูญวา 
   “เปนกฎหมายพิเศษซ่ึงสําคัญกวากฎหมายอ่ืนท้ังหมดและวางกฎเกณฑแหงแบบ
และอํานาจของรัฐบาลในประเทศหน่ึง กฎหมายรัฐธรรมนูญเปนสาขากฎหมายท่ีกลาวถึงปญหา  
คือ การตั้งรัฏฐาธิปตยนั้นวากระทําอยางไร อํานาจรัฏฐาธิปตย ฯลฯ และกฎหมายรัฐธรรมนูญยังวาง
หลักกฎหมายรับรองปองกันสิทธิและอิสรภาพของราษฎรในประเทศ76” 
   เหตุการณเปล่ียนแปลงการปกครองใน พ.ศ. 2475 ส่ิงหนึ่งท่ีมีสวนผลักดันท่ีไมอาจ
ปฏิเสธได คือ แนวคิดเร่ืองกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครอง ท่ีมุงจํากัดอํานาจรัฐและคุมครอง
สิทธิมนุษยชน แมวาการเปล่ียนแปลงการปกครองเปนเพียงกลุมหนึ่ง ไมใชเกิดจากความคิดของ
ประชาชนชาวไทยสวนใหญก็ตาม มีการบัญญัติรัฐธรรมนูญเพ่ือเปนแนวทางในการปกครอง
แผนดิน จุดประสงคหลักของคณะนิติราษฎรตองการท่ีจะเนนหนักในการเปล่ียนแปลงอํานาจสูงสุด
จากเดิมเปนของกษัตริยมาเปนอํานาจสูงสุดอยูท่ีประชาชน77 ดานสิทธิเสรีภาพอื่นๆ ยังคงใหความ
สนใจนอย สวนการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินซ่ึงเปนการใชอํานาจในสถานการณพิเศษท่ี
ใหอํานาจรัฐกวางขวางกวาปกตินั้น ไดมีการกลาวถึงมากข้ึนแมในขณะที่บัญญัติกฎหมายลักษณะ
ดังกลาวจะอยูระหวางการปกครองอํานาจของคณะบุคคลก็ตาม เชน พระราชบัญญัติมอบอํานาจให
รัฐบาลในภาวะคับขัน พ.ศ. 248478 (ยกเลิกแลว) เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจแกนายกรัฐมนตรีออก 
พระราชกฤษฎีกาในการปฏิบัติการในภาวะคับขัน ซ่ึงทําการฝาฝนมีโทษทางอาญา พระราชบัญญัติ

                                                            
76  เอกูต.  (2475).  คําอธิบายธรรมศาสตร.  อางถึงใน ชาญชัย  แสวงศักด์ิ.  (2538).  พัฒนาการกฎหมาย

มหาชนในตางประเทศและประเทศไทย.  หนา 169.  
77  เจริญ  คัมภีรภาพ.  (2529).  สิทธิ : ทฤษฎี และการฏิบัติในสังคมไทย (รายงานการวิจัย).  หนา 48.  
78  พระราชบัญญัติมอบอํานาจใหรัฐบาลในภาวะคับขัน พ.ศ. 2484.  (2484, 6 ธันวาคม).  ราชกิจจา

นุเบกษา. 58.  หนา  1748. 
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กักคุมผูเปนภัยแกชาติ พ.ศ. 248879 (ยกเลิกแลว) เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจรัฐในการจับกุมคุมขัง
บุคคลท่ีภัยแกชาติ โดยมีคณะกรรมการพิจารณากักคุม พระราชบัญญัติใหอํานาจในการเตรียมการ
ปองกันประเทศ พ.ศ. 248480 ใหอํานาจในการเกณฑแรงงานบุคคลตั้งแตอายุ 16 ป ใหสงอาวุธหรือ
ทรัพยสินเพื่อใชในการเตรียมการรบ          
   พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 249581 ให
อํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉินและแตงตั้งเจาหนาท่ีทหารและพลเรือนมีอํานาจในการ
รักษาความสงบเรียบรอย โดยการตรวจคน การจับกุม คุมขัง การกําหนดการออกนอกเคหะสถาน
และอ่ืนๆได โดยมีอํานาจพิเศษเพิ่มเติมจากท่ีมีอยูในปกติ 
   พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 249582 เปนกฎหมายท่ี
บัญญัติใหมภายหลังยกเลิก พระราชบัญญัติวาดวยคอมมิวนิสต พ.ศ. 2476 เปนกฎหมายท่ีมีลักษณะ
ของการลิดรอนสิทธิมนุษยชนอยางรุนแรงและมีผลกระทบตอสังคมอยางมากตอการใชกฎหมาย
ฉบับนี้ 
   นอกจากอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินท่ีบัญญัติในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ
แลว  การบัญญัติอํานาจดังกลาวไดมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวยกันหลายฉบับ  เชน 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2502 มาตรา 17 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2519 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 27 ท่ีมีการบัญญัติใหอํานาจแก
นายกรัฐมนตรีมีอํานาจพิเศษในการรักษาความสงบเรียบรอย โดยมาตรการท่ีใชนั้นจะมีการ
กําหนดใหอยางกวางขวางในการส่ังการใดๆ ซ่ึงเปนการรวบอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และ
อํานาจตุลาการ83 มาอยูท่ีนายกรัฐมนตรีเพียงผูเดียว 
 
 
                                                            

79  พระราชบัญญัติกักคุมผูเปนภัยแกชาติ พ.ศ. 2488.  (2488, 13 มกราคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  62.   
หนา 121.  

80  พระราชบัญญัติใหอํานาจในการเตรียมการปองกันประเทศ พ.ศ. 2484.  (2484, 6 ธันวาคม).          
ราชกิจจานุเบกษา.  58.  หนา 1743.     

81  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495.  (2495, 11 มีนาคม).   
ราชกิจจานุเบกษา.  69.  หนา 278.    

82  พระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต  พ .ศ .  2495.  (2495, 11 มีนาคม) .                 
ราชกิจจานุเบกษา.  69, 4.  หนา 278.    

83  สุนทร  มณีสวัสด์ิ.  มาตร 27 : อํานาจพิเศษฝายบริหาร รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาส 
ครบรอบ 80 ป ศ.ไพโรจน  ชัยนาม.  หนา 221.  

DPU



53 

 2.4.2  แนวคิดและทฤษฎีวาดวยสถานการณไมปกติ 
  ภายหลังการส้ินสุดการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย การกําเนิดหลัก
ปกครองเสรีประชาธิปไตยไดเร่ิมพัฒนามาพรอมๆกันกับตองการคุมครองสิทธิของปจเจกชน 
ทฤษฎีทางการเมืองและทฤษฎีทางกฎหมายไดถูกคิดข้ึนเพื่อสนับสนุนแนวคิดความคิดเสรี
ประชาธิปไตย ในขณะท่ีสภาพความเปนจริงของสังคมมนุษยไมสามารถทําใหทุกคนอยูภายใต 
“หลักเหตุผลตามธรรมชาติ” ตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติไดตลอดเวลา ความวุนวายและความ   
ไมสงบเรียบรอยเกิดข้ึนเสมอ รัฐในฐานะผูมีภาระหนาท่ีในการรักษาความสงบเรียบรอย จึงมีอํานาจ
ท่ีจะกระทําการใดๆ เพื่อใหเกิดประสิทธิภาพในภาระหนาท่ีท่ีตนเองมีอยู โดยเฉพาะในชวงสังคมท่ี
เกิดวิกฤตการณข้ึน ธรรมชาติของการมีเหตุผลของมนุษยจึงยอมใหรัฐมีอํานาจอยางชอบธรรมท่ี   
จะทําใหเกิดประสิทธิภาพในการท่ีจะทําใหสถานการณฉุกเฉินยุติลงอยางรวดเร็วท่ีสุด ในทฤษฎี
ทางกฎหมายท่ีกลาวถึงขอสนับสนุนการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินนั้น มี 2 ทฤษฎีท่ีมี
ความสําคัญ คือ 
  1)  ทฤษฎีวาดวยสถานการณไมปกติ (Théorie des circonstances exceptionnelles) 
   สภาแหงรัฐประเทศฝรั่งเศสยอมรับวา ในเวลาท่ีมีสถานการณไมปกติ การบังคับ
กฎหมายกระทําไดไมเหมือนในเวลาท่ีมีสถานการณปกติ (circonstances normales) นอกจากน้ีการ
นํารัฐบัญญัติและขอบังคับซ่ึงตราข้ึนเพื่อใชในเวลาท่ีมีสถานการณปกติไปใชบังคับในเวลาที่มี
สถานการณไมปกติยังเปนการไมเหมาะสม เพราะนอกจากจะทําใหเกิดปญหาในการดําเนินงาน
ในทางปกครองแลว ยังเปนการขัดกับเจตนารมณขององคกรนิติบัญญัติ และองคกรผูตราขอบังคับ
ดวย องคกรนิติบัญญัติสํานึกตระหนักในเร่ืองนี้จึงไดสรางกฎหมายพิเศษเพ่ือใชบังคับในเวลาที่มี
สถานการณไมปกติ ซ่ึงมีช่ือเรียกตางๆกัน คือ สภาวะวิกฤต (état de siège) และภาวะฉุกเฉิน       
(état d’ urgence) กฎหมายพิเศษเหลานี้ไดขยายอํานาจฝายปกครองออกจากท่ีมีอยูในเวลาท่ีมี
สถานการณปกติ อยางไรก็ดีกฎหมายพิเศษดังกลาวไมทําความเสียหายแกหลักการวาดวยความชอบ
ดวยกฎหมายเพราะไดบัญญัติข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติ และเปนการนํากฎหมายพิเศษไปใชแทน
กฎหมายธรรมดาเปนการช่ัวคราว 
   ในทางทฤษฎีเช่ือวา ในเวลาท่ีมีสถานการณวิกฤตบางอยางนั้น การปฏิบัติตาม
หลักการวาดวยความชอบดวยกฎหมายเปนการเส่ียงตอการที่จะทําใหการดําเนินงานทางปกครอง
เปนอัมพาต เพราะหลักการดังกลาวหามฝายปกครองใชมาตรการบางอยางท่ีจําเปนตามสถานการณ
หรือหากกระทําเชนนั้นไดก็จะเกิดความลาชาในการใชมาตรการดังกลาว ดังนั้นในเวลาท่ีมี
สถานการณไมปกติ ถาจะใหการดําเนินงานในทางปกครองมีประสิทธิภาพ ก็จะตองใหฝายปกครอง
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ไมอยูภายใตหลักวาดวยความชอบดวยกฎหมาย แตถาจะใหฝายปกครองอยูภายใตหลักความชอบ
ดวยกฎหมาย การดําเนินงานทางปกครองจะไมมีประสิทธิภาพ84   
  2)  ทฤษฎีความจําเปนของรัฐ (The Doctrine of State Necessity) 
 ทฤษฎีความจําเปนของรัฐ เปนทฤษฎีท่ีอยูนอกเหนือกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความรับผิด
ของรัฐ (The Law of State Responsibility) ท่ีเปนความผูกพันในการปฏิบัติระหวางประเทศ          
ซ่ึงคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission : ILC) ใหการยอมรับ
ทฤษฎีความจําเปนของรัฐเปนรากฐานของทฤษฎีกฎหมายท่ัวไป (The general theory of law) ท่ีถูก
นํามากลาวอางในกฎหมายระหวางประเทศวาเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับสภาพความเปนจริง ท่ีรัฐตางๆ จะ
กระทําการเพื่อปกปองประโยชนของรัฐท่ีมีความขัดแยงในประโยชนระหวางรัฐ อยางไรก็ตามยัง
ตองเคารพในประโยชนของรัฐอ่ืนเชนกัน การนําหลักวาดวยความจําเปนของรัฐมาปรับใชนั้น
จะตองเปนไปตามหลักดังนี้  

(1) เปนอันตรายท่ีใกลจะถึงและคุกคามตอประโยชนท่ีมีความสําคัญ 
(2) การนําหลักดังกลาวมาใชงายตอการเบ่ียงเบนตอความสําคัญระหวางประเทศ 

 (3)  การกระทําใดๆ นั้นจะตองทําเทาท่ีจําเปน การกระทําเกินกวาเหตุเปนส่ิงท่ีไม
ถูกตอง85 
 หลักการวาดวยมาตรฐานในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในสถานการณฉุกเฉินไดนํา
ทฤษฎีความจําเปนของรัฐมาปรับใช เนื่องจากในระหวางท่ีเกิดสถานการณฉุกเฉินจะเกิดความ
ขัดแยงระหวางประโยชนของรัฐในเร่ืองการคุมครองสิทธิมนุษยชนกับการใชอํานาจรัฐใน
สถานการณฉุกเฉิน โดยเฉพาะประเทศท่ีมีความผูกพันตามสาสนวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน 
ท่ีประเทศภาคีมีความจําเปนท่ีจะระงับความผูกพันท่ีจะตองปฏิบัติตามสาสนท่ีลงนามไว 
(Derogation clause)ไดในบางเร่ือง โดยท่ีการระงับการคุมครองสิทธิมนุษยชนในสถานการณ
ฉุกเฉินเปนหลักท่ัวไปในกฎหมายระหวางประเทศ86 (The Emergence of some of the Principles of 
the Derogation Clause as Principles of General International Law) มีการบัญญัติไวในสาสน
ระหวางประเทศหลายฉบับ เชน กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
บัญญัติไวในขอ 4 (1) วา “ในยามที่เกิดภาวะฉุกเฉินอันมีมาเปนสาธารณะซ่ึงคุกคามความอยูรอด
ปลอดภัยของชาติ ดังท่ีไดประกาศแลวเปนทางการ บรรดารัฐภาคีแหงกติกาท่ีอาจดําเนินมาตรการ
ระงับพันธะของตนท่ีมีตามกติกาฉบับนี้ไดเพียงเทาท่ีจําเปนอยางแทจริงตามสถานการณฉุกเฉิน” 

                                                            
84  อิสระ  นิติทัณฑประภาศ.  (2529).  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ.  หนา 110-111.  
85  Jaime oraa.  (1992).  Human Rights in State of Emergency in International Law.  p. 221-222.  
86  Ibid. p. 227.  

DPU



55 

และขอบัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้ไดบัญญัติในอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 15 
อนุสัญญาอเมริกา วาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 27 (1) ดวย  
 2.4.3  ความหมายของอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน 
 อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนการใชอํานาจในลักษณะท่ีพิเศษแยกออกจากการใช
อํานาจปกติท่ัวไป  
 สถานการณฉุกเฉิน (Emergency) ในความหมายท่ัวไป หมายถึง เหตุการณกําลังเปนไป
โดยปจจุบันทันดวน ท่ีอาจเปนภัยตอความมั่นคง หรือความปลอดภัยแหงราชอาณาจักร87 ในทาง
กฎหมายการใหคํานิยามสถานการณฉุกเฉินนั้นจะเปนความหมายเฉพาะตามเจตนารมณของ
กฎหมายซ่ึงจะมีความหมายท่ีจํากัดแคบเฉพาะสถานการณบางอยาง และนอกจากน้ีคําวาฉุกเฉินท่ีใช
ในแตละกฎหมายหรือในแตละประเทศไดใชคําท่ีแสดงถึงสถานการณท่ีมีลักษณะสถานการณ
ฉุกเฉิน เชน สภาวะคับขัน สภาวะวิกฤต สภาวะอัยการศึก เปนตน การศึกษาถึงความหมายในบท
นิยามของกฎหมายแตละลําดับศักดิ์ เชน พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด รัฐธรรมนูญ ของแตละ
ประเทศแลว ยังสามารถศึกษาไดจากสาสนระหวางประเทศวาดวยสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ เชน 
“สถานการณฉุกเฉิน” หมายความวา สถานการณอันอาจเปนภัยตอความมั่นคงแหงราชอาณาจักร
หรืออันอาจทําใหประเทศตกอยูในภาวะคับขัน หรือภาวะการรบหรือสงคราม88 หรือ การประกาศ 
“สถานการณฉุกเฉิน” จะทําไดในกรณีท่ีพระมหากษัตริยทรงเห็นวาเวลาในขณะน้ันจะเกิดหรือ
เนื่องจากเหตุการณซ่ึงตามธรรมดาคาดไดวาชะงักงันของการบริการสาธารณะในเร่ืองอาหาร น้ํา 
พลังงาน ไฟฟา และใหรวมถึงการขนสง ซ่ึงจะมีผลทําใหชุมชนหรือสวนใหญขาดแคลนส่ิงจําเปน
ตอชีวิต89 หรือ “สถานการณฉุกเฉิน” เปนสถานการณท่ีเปนภัยอันตรายอันเนื่องมาจากการ
กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมืองอยางรายแรง หรือจากเหตุการณท่ีมีลักษณะ
เปนภัยสาธารณะ90 หรือเม่ือมีเหตุอันจําเปนเพื่อจะไดรักษาความเรียบรอย ปราศจากภัยซ่ึงจะมีมา
จากภายนอกหรือภายในราชอาณาจักร91 หรือสถานการณท่ีมี “การกระทําอันเปนบอนทําลายความ
ปลอดภัยของชาติ หรือความปลอดภัยสาธารณะ หรือความม่ันคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือ
ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ92” หรือ “ในกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนในอันจะรักษาความ

                                                            
87  สํานักนายกรัฐมนตรี.  (2530).  พจนานุกรมฉบับเฉลิมพระเกียรติ.  หนา 157.  
88  พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 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
ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ93” หรือ “ในเวลาท่ีเกิดกรณีฉุกเฉินสาธารณะซ่ึงคุกคามตอความอยูรอด
ปลอดภัยของชาติ94” หรือ “ในเวลาสงครามหรือฉุกเฉินสาธารณะอันเปนการคุกคามตอการอยูรอด
ของประเทศ95” เห็นไดวา สถานการณฉุกเฉินในทางกฎหมายเปนสถานการณเฉพาะท่ีเกิดข้ึน เชน 
ความขัดแยงระหวางประเทศ สงคราม การรุกราน การรักษาความปลอดภัยของประเทศ สงคราม
กลางเมือง การกอจลาจล การโคนลมรัฐบาลหรือการปฏิวัติ และภัยธรรมชาติ ซ่ึงมีผลกระทบตอ
ความม่ันคงในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม อันสงผลตอการอยูรอดของชาติ 
 อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน เปนอํานาจท่ีรัฐโดยพฤตินัยจะมีผลใหมีการระงับการ
ใชบังคับอํานาจรัฐตามกฎหมายธรรมดา การดําเนินการของรัฐเปนภายใตกฎหมายพิเศษท่ีใหอํานาจ
แกรัฐหรือฝายบริหารมีอํานาจพิเศษ ในการระงับหรือแกไขสถานการณท่ีวิกฤตใหกลับสูปกติ      
แมบางคร้ังการใชอํานาจดังกลาวอาจละเมิดตอสิทธิมนุษยชนบางก็ตาม แตก็เปนการจําเปนเพื่อ
รักษาความมั่นคงปลอดภัยของชุมชนหรือประเทศโดยสวนรวม ดังคํากลาวของประธานาธิบดี       
ลินคอน (LINCOLN) ท่ีวา “ในหลักกฎหมายท่ัวไป ชีวิตและอวัยวะจะตองไดรับการคุมครองและ
รักษา แตหลายคร้ังท่ีจําเปนตองตัดอวัยวะเพื่อรักษาชีวิต” 
 2.4.4  ลักษณะของอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน96 
  เม่ือสถานการณฉุกเฉินมีผลตอความม่ันคงปลอดภัยของประเทศ กฎหมายท่ีใหรัฐหรือ
ฝายบริหารมีอํานาจพิเศษในตางประเทศและประเทศไทยไดบัญญัติในกฎหมายท่ีมีลําดับศักดิ์ใน
รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด ในเมื่อการใชอํานาจพิเศษของรัฐใน
สถานการณฉุกเฉินเปนการใชอํานาจรัฐเฉพาะท่ีแตกตางจากการใชอํานาจรัฐในเวลาปกติ จึงทําใหมี
ลักษณะเฉพาะ ดังนี้ 
  1)  เปนอํานาจรัฐท่ีกฎหมายบัญญัติเฉพาะในสถานการณฉุกเฉินเทานั้น เนื่องจากอํานาจ
รัฐในสถานการณฉุกเฉินจะตองเปนอํานาจท่ีสามารถจะเขาระงับตอวิกฤตการณไดอยางมี
ประสิทธิภาพ การใชมาตรการทางกฎหมายจําเปนตองละเมิดหลักการที่วาดวยการคุมครองสิทธิ
มนุษยชนข้ันพื้นฐาน เชน อํานาจในการจับ ควบคุมตัว การตรวจคน การจํากัดสิทธิตางๆ ไมวาการ
แสดงความคิดเห็น การเดินทาง แมสิทธิดังกลาวไดบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญก็ตาม แตใน

                                                            
93  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517, มาตรา 19.  
94  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและทางการเมือง, ขอ 4.  
95  อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน, ขอ 15.  
96  เชวง ไทยยิ่ง.  (2539).  อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินกับสิทธิมนุษยชน : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติ

วาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495.  หนา 23.  
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สถานการณฉุกเฉินรัฐมีความจําเปนท่ีจะจํากัดสิทธิดังกลาว เพื่อใหการใชอํานาจของฝายบริหารมี
ประสิทธิภาพตอการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน  
  2)  เปนอํานาจท่ียกเวนการใชอํานาจรัฐในกฎหมายอ่ืน คือ เนื่องจากการแกไข
วิกฤตการณจําเปนอยางยิ่งท่ีจะมอบอํานาจแกฝายบริหารใหมีอํานาจเด็ดขาดเพ่ือรักษาความสงบ
เรียบรอยปลอดภัยของชาติ หากอํานาจดังกลาวถูกควบคุมหรือตรวจสอบเชนเดียวกับกฎหมายปกติ
จะทําใหลดประสิทธิภาพในการบริหารราชการ เชน กรณีมีสถานการณฉุกเฉินกฎหมายไดมอบให
ฝายบริหารสามารถประกาศสถานการณฉุกเฉิน หรือประกาศกฎอัยการศึก ท่ีสามารถออกมาตรการ
อยางใดๆ เพื่อจัดการตอสถานการณท่ีเกิดข้ึนได โดยในชวงระยะเวลาดังกลาวอํานาจอ่ืน เชน 
อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจตุลาการ ไมสามารถตรวจสอบการกระทําดังกลาวของฝายบริหารได
ช่ัวคราว เชน อํานาจประธานาธิบดีฝร่ังเศส มาตรา 16 ใหอํานาจแกประธานาธิบดีทําไดเกือบทุก
ประการ เวนแตการแกไขรัฐธรรมนูญ ในประเทศไทยอํานาจเชนวานี้เคยมีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ
หลายฉบับ เชน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 2502 มาตรา 17 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย 2519 มาตรา 21 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2520 มาตรา 27 ธรรมนูญการ
ปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 ซ่ึงไดกําหนดเงื่อนไขการใชอํานาจทํานองเดียวกัน จะแตกตาง
เพียงองคกรท่ีใชอํานาจเทานั้น โดยองคกรท่ีประกอบข้ึนจากตัวบุคคลท่ีกระทําการปฏิวัตินั้นมีสวน
รวมในการตัดสินใจรวมดวย โดยเฉพาะธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 ให
ประธานสภารักษาความสงบเรียบรอยแหงชาติเปนผูใช อํานาจเพ่ิมอีกหนึ่งคนนอกจาก
นายกรัฐมนตรีท่ีเคยปฏิบัติมา และนอกจากท่ีมีการบัญญัติกฎหมายใหอํานาจในรัฐธรรมนูญแลว 
พระราชบัญญัติการรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศ พ.ศ. 2519 มาตรา 5 บัญญัติไววา 
อํานาจของผูอํานวยการรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศไมเปนการลบลางอํานาจของบุคคล
อ่ืนใดท่ีมีอยูตามกฎหมาย แตบุคคลอ่ืนนั้นจะส่ังการใหขัดตอคําส่ังของผูอํานวยการรักษาความสงบ
เรียบรอยภายในไมได ซ่ึงเปนอํานาจตามกฎหมายท่ีมีลักษณะการใชอํานาจรัฐในกฎหมายท่ีบังคับ
ใชในเวลาปกติ 
   3)  เปนอํานาจช่ัวคราว คือ เปนอํานาจท่ีใชเฉพาะเวลาที่เกิดสถานการณฉุกเฉิน
ตามท่ีไดบัญญัติไวในกฎหมาย เนื่องจากการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนอํานาจท่ีรัฐ
ละเมิดตอสิทธิมนุษยชนรุนแรงกวาการใชอํานาจตามปกติ จึงใชไดเฉพาะท่ีมีความจําเปนเทานั้น 
เม่ือสถานการณดังกลาวไดส้ินสุดลงแลวก็ไมมีความจําเปนท่ีจะตองใชอํานาจอีกตอไป จึงทําใหการ
ใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนการใชอํานาจช่ัวคราวตามความจําเปนของสถานการณ หาก
การใชอํานาจดังกลาวนี้ไมมีกระบวนการที่จะจํากัดการใชอํานาจเปนการช่ัวคราวแลว จะสงผลให
ฝายบริหารอางความจําเปนในการใชอํานาจกระทบตอหลักการคุมครองสิทธิมนุษยชนเกินกวา
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ความจําเปน โดยมากแลวจะมีการประกาศใชอํานาจเม่ือเกิดสถานการณฉุกเฉินข้ึนและส้ินสุดลง
ตามระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนดหรือหากจะขยายระยะเวลาการใชอํานาจตอไปอีกจะตองไดรับ
ความเห็นชอบจากฝายนิติบัญญัติ ในหลายประเทศคํานึงถึงการใชอํานาจท่ีอาจกอการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนได เม่ือมีความจําเปนจึงใหกระทําได แตอยางไรก็ตามการคุมครองสิทธิมนุษยชน การ
กําหนดใหรัฐใชอํานาจสถานการณฉุกเฉินจะตองมีลักษณะเปนการช่ัวคราว แตระยะเวลาช่ัวคราว
จะส้ันหรือยาวเพียงใดเปนการเหมาะสมกับสถานการณ ในตางประเทศไดบัญญัติกลไกในการ
กําหนดระยะเวลาใชอํานาจที่เหมาะสมและไดสัดสวนท่ีแตกตางกันไป 
 2.4.5  ประเภทของอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน97 
  ประเภทของอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน จําแนกได 2 รูปแบบ ดังน้ี 

1)  อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสันติ 
   การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเพื่อจุดประสงคท่ีจะระงับหรือแกไข
วิกฤตการณท่ีเกิดข้ึนใหกลับเขาสูภาวะปกติใหรวดเร็วท่ีสุด หรืออยางนอยมิใหสถานการณฉุกเฉิน
ไปแผขยายวงกวางออกไป ในขณะท่ีประเทศตกอยูในภาวะสงครามการใชอํานาจดังกลาวดูจะเปน
การชอบธรรม ซ่ึงหาขอโตแยงไดยาก แตในภาวะท่ีประเทศตกอยูในภาวะสันติ การประกาศใช
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินเปนส่ิงท่ีงายตอการโตแยง ซ่ึงการสรางความชอบธรรมในการใช
อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสันตินั้น ประเทศท่ีปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตย 
ไดตระหนักถึงความจําเปนในขอนี้อยางมาก วาเง่ือนไขท่ีจําเปนในการประกาศใชอํานาจน้ันจะตอง
มีเหตุผลเพียงพอ และกระบวนการใชอํานาจจะมีลักษณะท่ีรัดกุมและรอบคอบไดสัดสวนกับ   
ความรุนแรงของสถานการณ ซ่ึงประเทศตางๆไดสรางกระบวนการใชอํานาจในภาวะสันติแตกตาง
กับการใชอํานาจในภาวะสงครามออกต้ังแตการประกาศใชอํานาจ ผูใชอํานาจ การควบคุมการใช
อํานาจสถานการณท่ีเปนเหตุของการประกาศใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสันตินั้น 
สามารถแบงออกได 2 ลักษณะ ดังนี้ 

 (1)  การรักษาไวซ่ึงการใหบริการสาธารณะท่ีจําเปนตอการดํารงชีวิต 
    สังคมสมัยใหมภายหลังการปฏิวัติอุตสาหกรรม การดํารงชีวิตของประชาชนใน
แตละสังคมมีการพึ่งพาตอกลุมอาชีพอ่ืนอยูสูง โดยเฉพาะสังคมอุตสาหกรรมหากเกิดการขัดแยงใน
เร่ืองการจัดสรรเกี่ยวกับเร่ืองอุปโภคบริโภคในสวนหนึ่งสวนใดแลว จะมีผลกระทบอยางรุนแรงตอ
ผูบริโภคกลุมอ่ืน เชน หากเกิดภัยพิบัติในเร่ืองการผลิตอาหารในสวนเกษตรกรรม จะมีผลตอความ
ขาดแคลนอาหารในสวนผูใชแรงงานในระบบอุตสาหกรรม หรือการกอการนัดหยุดงานของคนงาน
เกี่ยวกับการขนสง การประปา การไฟฟา หรืออุปโภคบริโภคอ่ืนๆจะมีผลตอการดํารงชีวิตในสวน
                                                            

97  แหลงเดิม.  หนา 26. 
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อ่ืนๆ เชน ในประเทศอังกฤษเม่ือเกิดวิกฤตการณ ฝายบริหารเห็นวาจะเปนอุปสรรคหรือความ
ขัดของตอการจัดสรรในเร่ืองอุปโภคหรือบริโภคอันมีผลตอการดํารงชีวิต รัฐจะอาศัยอํานาจตาม
กฎหมาย Emergency Power 1920 ประกาศสถานการณฉุกเฉิน เม่ือประกาศแลวฝายบริหารสามารถ
ออกมาตรการใดๆ เพื่อแกไขสถานการณได ในประเทศฝร่ังเศสจะอาศัยอํานาจดังกลาวไดตาม
พระราชบัญญัติลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 วาดวยสถานการณฉุกเฉิน (Loi 55-385 instituant un 
état d’urgence 3 avril 1955) ใหอํานาจตามที่กฎหมายบัญญัติไวเปนอํานาจท่ีกวางขวางกวาใน
สถานการณปกติเพื่อเขาแกไขสถานการณ เชนเดียวกัน ประเทศไทยมีกฎหมายหลายฉบับท่ีให
อํานาจดังกลาวกับฝายบริหาร เชน พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495 (ยกเลิกแลว) พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548      
เปนตน 
   (2)  การตอตานการกอการราย 
    การใชกําลังไมวาจะเปนลักษณะใดไมวาจะโดยประชาชนหรือกลุมชน การใช
กําลังดังกลาวไมถือเปนการกระทําในทางสงคราม เชน การกอการรายของกลุมชนท่ีตองการ
แบงแยกดินแดนโดยอาวุธ การกอจลาจลของกลุมคนงานหรือกลุมอาชีพ หรือกบฏ หรือรัฐประหาร 
ในแตละสถานการณมีความรายแรงท่ีแตกตางกันตามสภาพ การใชดุลพินิจในการใชอํานาจเพื่อให
ไดสัดสวนของประสิทธิภาพในการแกไขวิกฤตการณกับอํานาจท่ีลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนนอยท่ีสุด 
  2)  อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสงคราม 
   เปนภาวะท่ีมีความหมายในเชิงกฎหมายระหวางประเทศ คือ เปนสถานการณการ
ตอสูระหวางรัฐต้ังแต 2 รัฐข้ึนไปโดยกองทัพเพื่อจุดประสงคท่ีจะลมลางอํานาจซ่ึงกันและกัน98     
ซ่ึงภายหลังจากใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินในภาวะสงคราม มีผลในการบริหารราชการ
ท่ัวไปที่แตกตางกับภาวะสันติ คือ 
   (1)  การโอนอํานาจจากเจาหนาท่ีฝายพลเรือนไปยังเจาหนาท่ีฝายทหาร 
   (2)  อํานาจหนาท่ีของเจาหนาท่ีมีมากและกวางขวางกวายามปกติ และ 
   (3)  ศาลทหารจะมีเขตอํานาจครอบคลุมเขตอํานาจของศาลยุติธรรม99 

                                                            
98  Lauterpaeht Oppenheim’s, International Law. อางถึงใน เชวง  ไทยยิ่ง.  (2539).  อํานาจรัฐใน

สถานการณฉุกเฉินกับสิทธิมนุษยชน : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495.   

99  อมร  จันทรสมบูรณ.  (2529).  “กฎอัยการศึก” กฎหมายไทย.  หนา 65 - หนาพิเศษ 2.  
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บทที่ 3 

อํานาจพิเศษของฝายบริหารในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมาย 
สถานการณฉุกเฉินในตางประเทศและประเทศไทย 

 
 การควบคุมตัวกอนแจงขอกลาวหา หมายถึงระยะเวลาท่ีบุคคลสามารถถูกควบคุมตัว
และตํารวจต้ังขอสงสัยกอนท่ีจะมีการแจงขอกลาวหาวากระทําความผิด หลักการนี้ไมไดมีในทุก
ประเทศ แตหากประเทศใดมีการใหควบคุมตัวบุคคลกอนมีการแจงขอกลาวหา ระยะเวลาท่ีสามารถ
ใหควบคุมตัวไดนั้นก็จะแตกตางกันในแตละเขตอํานาจศาล ดังนี้1 
 

ตารางท่ี 3.1 ระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลกอนแจงขอกลาวหาในแตละประเทศ 
 

ประเทศ ระยะเวลาสูงสุดท่ีสามารถถูกควบคุมตัว (วนั) 

แคนาดา 1 
ฝร่ังเศส 6 
เยอรมน ี 2 
ไอรแลนด 7 
รัสเซีย 5 

แอฟริกาใต 2 
ตุรกี 7.5 

สหราชอาณาจกัร 28 
สหรัฐอเมริกา 2 

 
 เม่ือพิจารณาจากตารางขางตน จะแสดงใหเห็นถึงระยะเวลาที่แตละประเทศกําหนดใหมี
การควบคุมตัวผูตองหาซ่ึงมีระยะเวลามากนอยตางกันไป บางประเทศกําหนดใหมีระยะเวลาในการ

                                                            
1  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  (2552).  อํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายลักษณะ

พิเศษ (รายงานการวิจัย).  หนา 72.  

DPU



61 

ควบคุมตัวผูตองหามาก เชน  สหราชอาณาจักร ซ่ึงหมายรวมถึงประเทศอังกฤษและเวลส             
การกําหนดใหมีระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองหาเปนระยะเวลานานเชนนั้น อาจมีเหตุผลความ
จําเปนบางประการเพื่อประโยชนในการดําเนินคดีของเจาหนักงานของรัฐก็เปนไปได หรือใน
ประเทศท่ีมีการกําหนดระยะเวลาการควบคุมตัวผูตองหานอย เชน 1-2 วัน อาจมีเหตุผลในการ
คุมครองสิทธิของผูตองหาระหวางพิจารณาคดีมากกวา หรืออาจเห็นวามีมาตรการทางอาญา      
อยางอ่ืนท่ีเหมาะสมท่ีจะนํามาใชแทนการควบคุมตัว เชน ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีใชระบบ
วันปรับ (Day Fine) มาใชแทนการควบคุมตัว หรือสหรัฐอเมริกาใชการคุมประพฤติ (Probation) 
แทนการควบคุมตัว เปนตน ดวยเหตุนี้ ในสวนของกฎหมายตางประเทศจะไดทําการศึกษา
มาตรฐานสากลของสหประชาชาติ และกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสเพ่ือศึกษาเปรียบเทียบ
มาตรการทางกฎหมายท่ีใชกําหนดระยะเวลาในการควบคุมผูตองหาตามกฎหมายลักษณะพิเศษ  
 
3.1  มาตรฐานสากลแหงสหประชาชาติ2 
 กฎบัตรสหประชาชาติ (The Charter of the United Nations) ซ่ึงไดรับการลงนามรับรอง
กฎบัตรเม่ือวันท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 1943 เปนจุดเร่ิมตนสําคัญในการยอมรับสิทธิมนุษยชนระดับ 
โลกท่ียืนยันเร่ืองสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐานในศักดิ์ศรีและคุณคาของมนุษย มีหลักการสําคัญ ไดแก 
หลักการไมเลือกปฏิบัติ (non - discrimination) หลักการดังกลาวมีสาระสําคัญสองนัย ไดแก การ
หามการปฏิบัติท่ีแตกตางระหวางเช้ือชาติ เพศ ภาษา ศาสนา และการกระทําใดๆ ของรัฐท่ีอาจเปน
การลดทอนสิทธิดังกลาวของประชาชนยอมกระทําไมได นัยที่สอง คือ การยืนยันสิทธิ (re - 
affirmative) เปนการบริหารจัดการใหผูท่ีมีสิทธิดอยกวาในสังคมสามารถใชสิทธิไดเทาเทียมผูอ่ืน 
ตอมาหลักการดังกลาวไดรับการบรรจุในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (The Charter of 
Human Rights) มาตรา 3 ท่ีไดบัญญัติไววา ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพเทาเทียมกัน 
 นอกจากนั้นยังไดมีการกําหนดมาตรฐานองคกรสหประชาชาติวาดวยกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา (The United Nations Standards on Criminal Justice) อันเปนการคุมครองสิทธิ
ของผูตองหาไวหลายประการ เพื่อเปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิของประชาชนในการไดรับ
ความเปนธรรมจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา อันไดแก 
 1)  ประมวลระเบียบการปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีบังคับใช
กฎหมาย (Code of Conduct for Law Enforcement Official 1979) 

                                                            
2  แหลงเดิม.  หนา 73-76.  
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  ขอท่ี 1 วางหลักวา รัฐมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมายพึงปฏิบัติหนาท่ีใหถูกตอง
ตามกฎหมายตลอดเวลาเพื่อบริการชุมชน และเพ่ือปกปองและคุมครองบุคคลใหปลอดภัยจากการ
กระทําท่ีผิดกฎหมาย โดยจะตองทุมเทการทํางานดวยความรับผิดชอบตามมาตรฐานของการ
ประกอบวิชาชีพนั้น และมีหมายเหตุของคําวา เจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมาย           
ใหรวมถึงเจาหนาท่ีตามกฎหมายทุกประเภท ไมวาจะไดรับการแตงต้ังหรือเลือกต้ังมีหนาท่ี
เชนเดียวกับเจาพนักงานตํารวจโดยเฉพาะการจับกุมหรือคุมขัง โดยกําหนดใหการปฏิบัติหนาท่ี  
ของเจาพนักงานดังกลาวตองกระทําดวยความเคารพและมุงคุมครองศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย 
ตลอดจนพิทักษรักษาสิทธิมนุษยชนของบุคคลและการใชกําลังบังคับใดๆ จะกระทําไดเม่ือมีเหตุ
จําเปนอยางยิ่ง และเฉพาะในกรณีท่ีเปนการปฏิบัติหนาท่ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ  
ซ่ึงเปนกรณีท่ีมีความจําเปนโดยชอบตามพฤติการณเพื่อปองกันอาชญากรรม 
  ขอท่ี 2 วางหลักวา การปฏิบัติหนาท่ีของเจาหนาท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายน้ัน
จะตองกระทําโดยเคารพและมุงตอศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย ตลอดจนพิทักษรักษาสิทธิมนุษยชน
ของบุคคลทุกคน 
  ขอท่ี 3 วางหลักวา เจาหนาท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายจะใชกําลังบังคับไดตอเม่ือ
มีความจําเปนอยางยิ่ง และเฉพาะกรณีท่ีเปนการปฏิบัติหนาท่ีบังคับใชกฎหมายเทานั้น 
  จากหลักเกณฑดังกลาวมีขอสังเกตดังนี้ 
    (1)  การใชกําลังบังคับของเจาหนาท่ีมีอํานาจบังคับนั้นจะตองกระทําไดเฉพาะ
กรณีท่ีพิเศษอยางยิ่ง คือเปนกรณีมีความจําเปนโดยชอบตามพฤติการณ เพื่อการปองกันอาชญากรรม 
หรือในการจับกุมผูกระทําความผิดหรือผูตองสงสัยโดยชอบดวยกฎหมาย และจะใชกําลังบังคับใน
กรณีอ่ืนไมไดเด็ดขาด 
  (2)  กฎหมายภายในของประเทศโดยท่ัวไปจะตองระบุขอจํากัดในการใชกําลัง
บังคับใหอยูในกรอบของความเหมาะสมพอดี และพึงเขาใจวาหลักเกณฑตามกฎหมายภายในของ
ประเทศเก่ียวกับกรอบของความเหมาะสม จะตองสอดคลองกับหลักการตีความหลักเกณฑขอนี้ 
และจะตองไมตีความยอมรับใหมีการใชกําลังบังคับท่ีเกินสมควรนั้น โดยอางวาเพื่อใหบรรลุตาม
เปาหมายท่ีชอบดวยกฎหมาย     
 2)  หลักการเพื่อคุมครองบุคคลทุกคนท่ีถูกคุมขังหรือจําคุก ค.ศ. 1988 (Body of 
Principle for the Protection of All Person under Any Form of Detention of Imprisonment 
1988) 
  หลักการดังกลาวไดรับการรับรองโดยมติท่ีประชุมใหญสมัชชาท่ัวไป โดยมติท่ี 
43/173 ลงวันท่ี 9 ธันวาคม 1988 ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชอํานาจรัฐในการจับกุมคุมขัง
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บุคคลผูท่ีกฎหมายระบุอํานาจหนาท่ีนั้นไวสําหรับการกระทําดังกลาว โดยการใชอํานาจไดเพียง
ภายใตกฎเกณฑท่ีกฎหมายกําหนด และการใชอํานาจหนาท่ีนั้นพึงถูกตรวจสอบไดโดยองคกรศาล 
หรือองคกรอ่ืน และผูถูกจับกุมคุมขังหรือถูกจําคุก ตองไดรับแจงถึงรายละเอียดของการจับกุม      
คุมขัง จําคุก และเจาหนาท่ีตองอธิบายใหผูนั้นทราบวาผูนั้นมีสิทธิตามกฎหมายอยางไร และ
สามารถใชสิทธิเชนวานั้นไดอยางไร และผูถูกคุมขังในฐานะผูตองสงสัย หรือผูถูกกลาวหาวา
กระทําความผิดอาญาน้ัน พึงไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ และพึงไดรับการปฏิบัติ
เหมือนอยางขอสันนิษฐานนั้นดวย โดยการจับกุมคุมขังระหวางการสอบสวนหรือพิจารณาจะ
กระทําไดตอเม่ือเปนไปเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม และจะตองกระทําภายใตเง่ือนไขและ
วิธีการท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น  
 3)  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human 
Rights 1948)  
  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนเปนเอกสารท่ีใหการรับรองคุมครองสิทธิท่ี
มนุษยพึงไดรับการคุมครองตามกฎบัตรสหประชาชาติ รวมท้ังเสรีภาพข้ันพื้นฐานสําหรับทุกคน
โดยไมเลือกปฏิบัติ ผูตองหาก็ถือเปนบุคคลประเภทหนึ่งท่ีไดรับการคุมครองเชนเดียวกัน  ดังนั้น  
จึงไดมีการบัญญัติกฎเกณฑในการคุมครองสิทธิเสรีภาพไว รวมทั้งวางกรอบในการจํากัดการ
แทรกแซงของรัฐไวอยางกวางๆ โดยหลักเกณฑท่ีสําคัญในการคุมครอง คือ มนุษยท้ังหลายเกิดมา
พรอมความมีอิสระ มีศักดิ์ศรีและความเทาเทียมกัน ดังนั้น บุคคลใดจะถูกทรมานหรือไดรับการ
ปฏิบัติ หรือลงโทษโดยวิธีการโหดราย ไรมนุษยธรรม หรือทําใหเส่ือมเสียเกียรติไมได และบุคคล
ใดจะถูกจับ กักขังโดยพลการมิได  
  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนไดจําแนกสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยท่ัวไป
เปน 2 ประเภทใหญๆ ไดแก 
  (1)  สิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง (Political and Civil Rights) สิทธิประเภท
นี้สวนใหญเปนสิทธิตามธรรมชาติท่ีมีมาแตดั้งเดิม คือ สิทธิในการดํารงชีวิต เสรีภาพ ทรัพยสิน 
ความเสมอภาค ความยุติธรรม และการแสวงหาความสุข (The Rights to Property, Equality, Justice 
and Pursuit of Happiness) สิทธิประเภทนี้เปนสิทธิในทางลบ เปนการจํากัดอํานาจรัฐไมใหกระทํา
ส่ิงใดอําเภอใจและรัฐจะลวงละเมิดสิทธิดังกลาว 
  (2)  สิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม (Economic and Social Rights) สิทธิประเภทนี้
เปนสิทธิในทางบวก คือ บัญญัติข้ึนเพ่ือใหรัฐตองจัดบริการตางๆแกพลเมือง เชน สิทธิจัดต้ัง
สหพันธกรรมการ สิทธิในมาตรฐานการครองชีพอันเพียงพอสําหรับสุขภาพและความเปนอยูท่ีดี

DPU



64 

ของตนและครอบครัว สิทธิในการพักผอนและเวลาวาง รวมท้ังการจํากัดเวลาทํางานตามสมควร 
และวันหยุดงานเปนคร้ังคราวโดยไดรับสินจาง สิทธิในการศึกษา เปนตน 
  หลักขางตนแสดงใหเห็นวา มนุษยทุกคนยอมมีศักดิ์ศรีของความเปนมนุษยและ   
มีสิทธิเทาเทียมกัน โดยเฉพาะสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย แมบุคคลน้ันจะเปนผูถูก
กลาวหาวาเปนผูกระทําความผิดทางอาญา การจับกุม กักขัง รวมถึงการปฏิบัติตอผูถูกกลาวหาวา
จะตองคํานึงถึงหลักการเหลานี้ คือ จะตองกระทําโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ี
กําหนดไวอยางเครงครัดและตองปฏิบัติโดยคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และการคุมครองให
รวมไปถึงการคุมครองระหวางการพิจารณาคดี เชน สิทธิความเทาเทียมกันท่ีจะไดรับการพิจารณา
คดีอยางเปดเผยและเปนธรรมโดยคณะบุคคลท่ีเปนอิสระไมลําเอียง โดยอยูบนขอสันนิษฐานไว
กอนวาผูนั้นบริสุทธ์ิ  
 4)  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิของพลเมือง และสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 
(International Convenant on Civil and Political Rights 1966)  
  เปนกฎหมายระหวางประเทศท่ีมีเนื้อหาสาระเปนการรับรองหลักการวาดวยสิทธิ
ข้ันพื้นฐานของมนุษย โดยมีบทบัญญัติรวมท้ังส้ิน 53 ขอ ในขอ 127 เปนการรับรองสิทธิเสรีภาพ 
สวนในขอ 28-53 เปนวิธีการดําเนินงานเพื่อบังคับการใหเปนไปตามสิทธิเสรีภาพท่ีรับรองไว โดยมี
การวางหลักประกันสิทธิเสรีภาพของผูถูกกลาวหามีใจความสําคัญสอดคลองกับปฏิญญาสากลวา
ดวยสิทธิมนุษยชนหลายประการ ไดแก 
  (1)  หลักเกณฑในการกําหนดมาตรการควบคุมการใชอํานาจรัฐท่ีจะจับกุม คุมขัง
บุคคลวาตองกระทําภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนด และไดรับการตรวจสอบโดยองคกรภายนอก 
ไดแก ศาล การสงตัวผูถูกจับแกศาลเพื่อตรวจสอบถึงเหตุท่ีจับทันทีท่ีถูกจับ มีสิทธิรองขอตอศาล  
ใหตรวจสอบความชอบดวยการจับหรือควบคุม มีสิทธิรองขอใหปลอยกรณีมีการควบคุมตัวโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย และมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในกรณีการควบคุมตัวมิชอบดวยกฎหมาย 
  (2)  สิทธิไดรับการปฏิบัติท่ีเปนธรรมในระหวางการดําเนินคดีและสิทธิท่ีจะตอ    
สูคดี มีการรับรองสิทธิของบุคคลทุกคนท่ีรับการพิจารณาของศาลในคดีอาญา ไวในขอท่ี 14 
บุคคลจะได รับการพิจารณาคดีอาญาอยาง เสมอภาคและเปนธรรมและเปดเผยโดยศาล 
ท่ีมีอํานาจอิสระและมีความเปนกลาง ไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธ์ิจนกวาจะพิสูจนไดวา
กระทําความผิดตามกฎหมาย ไดรับหลักประกันข้ันตํ่าอยางเสมอภาคเต็มท่ี สิทธิไดรับการแจงขอหา 
และสิทธิในการพิจารณาคดีตอหนา เปนตน 
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3.2  สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
 ประเทศฝร่ังเศสเปนประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย มีกฎหมายท่ีใหอํานาจพิเศษ
แกฝายบริหารในสถานการณฉุกเฉินไว 3 ประเภท คือ 
 ประเภทท่ีหนึ่ง   การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแหงประเทศฝร่ังเศส มาตรา 16              
มีเงื่อนไขการใชอํานาจดังนี้3 

(1) ตองเปนกรณีท่ีสถาบันแหงรัฐ ความเปนเอกราชของชาติ บูรณภาพแหงดินแดน
หรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและปจจุบันทันดวน 

(2) การดําเนินตามปกติของสถาบันทางการเมืองแหงรัฐตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง 
(3) ไดมีการปรึกษาหารืออยางเปนทางการกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภาท้ังสอง 

และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแลว มาตราดังกลาวตองใชโดยมีเจตจํานงท่ีจะทําใหสถาบันการเมือง
แหงรัฐสามารถปฏิบัติตามภารกิจของตนไดภายในระยะเวลาที่จํากัดท่ีสุด  ท้ังนี้โดยมีการ
ปรึกษาหารือกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

(4) ประธานาธิบดีจะตองแถลงใหประชาชนทราบถึงการใชมาตรการดังกลาว 
 นอกจากนั้นไดมีกระบวนการควบคุมการใชอํานาจของฝายบริหารโดยการบัญญัติวา 
ในระหวางท่ีมีการใชอํานาจฉุกเฉิน จะมีการยุบสภาผูแทนราษฎรมิได มีการควบคุมการใชอํานาจ
โดยองคกรอ่ืนท่ีมิใชฝายบริหาร และในระบบกฎหมายปองกันประเทศของฝรั่งเศสใหอํานาจ
เกี่ยวกับอํานาจทางทหารโดยกฎหมายอีก 3 ฉบับท่ีใหอํานาจในชวงประกาศสถานการณฉุกเฉิน คือ 
  ก.  อํานาจทางทหารในการเกณฑแรงงานและทรัพยสิน แหงรัฐบัญญัติฉบับวันท่ี  
3 กรกฎาคม ค.ศ. 1877 (La loi du 3 juillet 1877) แกไขโดยรัฐกําหนดลงวันท่ี 3 มกราคม ค.ศ. 1959 
(l’ordonnance n° 59-63 du 6 janvier 1959) 
  ข.  การจัดต้ังองคการ โดยรัฐกําหนดลงวันท่ี 7 มกราคม ค.ศ. 1959 (l’ordonnance 
no. 59-63 du 6 janvier 1959) เปนคําส่ังในการจัดต้ังองคกรปองกัน อนุญาตใหมีการควบคุม (misen 
garde) นอกจากนั้นไดใหอํานาจประธานาธิบดีอยางกวางขวางในการเกณฑคน 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) ท่ีประทวงโดยมีอาวุธ มีวัตถุประสงคท่ีกระทบตอสาธารณะ หรือกระทบตอบูรณ
ภาพแหงดินแดน 
                                                            

3  นันทวัฒน  บรมมานันท.  (2544).  การตรวจสอบการใชอํานาจของประธานาธิบดีฝร่ังเศส “          
รวมบทความทางวิชาการ เน่ืองจากโอกาสครบรอบ 72 ป ศาสตราจารย อมร  จันทรสมบูรณ”.  หนา 69.  
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 การใชอํานาจของประธานาธิบดี4 รัฐธรรมนูญป ค.ศ. 1958 มิไดกําหนดช่ือเรียกการใช
อํานาจพิเศษประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ไว แตในทางปฏิบัติเรียกวา “คําส่ัง” (décision) จะตอง
เปนวิกฤตที่รายแรงระดับชาติ (La crise nationale) อํานาจโอนมาท่ีประธานาธิบดีคนเดียว           
ศาลปกครองควบคุมไดเฉพาะมาตรการตางๆท่ีทําไปในระหวางนั้น แตศาลปกครองไมมีอํานาจ
ควบคุมการตัดสินใจในการประกาศใชมาตรา 16 ของประธานาธิบดี จากการศึกษาพบวา              
ในประเทศฝรั่งเศสในปจจุบันไมมีสถานการณท่ีขัดแยงในเชิงทหาร สถานการณท่ีจะกระทบตอ
สถาบัน สถานการณท่ีกระทบตอเอกราชของชาติตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญแตอยางใด           
ส่ิงท่ีเกิดข้ึนในปจจุบันจะเกิดสถานการณลักษณะขมขูตอสาธารณะ ซ่ึงเปนสถานการณฉุกเฉินท่ี  
ขัดตอ “ความสงบสุข” เทานั้น 
 ประเภทท่ีสอง กฎอัยการศึก (l’état de siège)5 
 การประกาศกฎอัยการศึกเปนมาตรการท่ีเกาแกท่ีสุด ประกาศโดยคณะรัฐมนตรี
สามารถใชไดคร้ังละ 12 วัน แตการขยายระยะเวลาตองใหสภาผูแทนอนุมัติ กฎอัยการศึกไดเกิด
ข้ึนมาเพราะความจําเปนในการปองกันประเทศ โดยใหกลไกทุกสวนราชการอยูภายใตการบังคับ
ของทหาร กฎหมายลงวันท่ี 9 สิงหาคม 1849 อยูในประมวลกฎหมายเกี่ยวกับการปองกัน (code de 
la défense) สถานการณท่ีจะทําใหเกิดการประกาศกฎอัยการศึกไดแก มีภัยท่ีเกิดจากสงครามกับ
ตางประเทศ (guerre étrangère) สงครามการเมือง (guerre civile) การตอตาน การรุกฮือตอตาน
อํานาจทหาร เปนการท่ีทหารใชอํานาจตํารวจในการรักษาความสงบเรียบรอย โดยใชอํานาจพล
เรือนเทาท่ีจําเปน สวนท่ีเหลือใหพลเรือนดําเนินการตามปกติโดยใหอํานาจทหาร แตกฎหมาย
ปกครองยังใชอยู 
 ประเภทท่ีสาม กฎหมายสถานการณฉุกเฉิน 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 สถานการณพิเศษมีวัตถุประสงคท่ีใหอํานาจรัฐบาล (destiné à donner 
au gouvernement) ใชมาตรการที่จําเปนเพื่อเยียวยาสถานการณมีท่ีมาจากวิกฤตอันเปนสถานการณ

                                                            
4  อิสระ  นิติทัณฑประภาส.  เลมเดิม.  หนา 74.  
5  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  (2549).  การควบคุมฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉิน.  หนา 40.     
6  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา 40. 
7  ประเทศอัลจีเรียเคยเปนเมืองขึ้นของประเทศฝรั่งเศส และปจจุบันประเทศฝรั่งเศสยังใชกฎหมาย

ดังกลาวอยู ในเหตุการณเผารถในปารีสที่เกิดขึ้นชวงเดือนพฤศจิกายน 2548 ก็ไดประกาศสถานการณฉุกเฉินโดย
ใชกฎหมายฉบับน้ี. 
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สงครามท่ีจะนํากฎอัยการศึกมาใชจึงไดมีการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ ประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินมี 2 ประเภท8 คือ  

- ประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบธรรมดา (l’état d’ urgence simple) มีผลในทาง
เพ่ิมอํานาจของเจาหนาท่ีฝายพลเรือนท่ีจะจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไดหลายประการ เชน หาม
สัญจร หามเขาไปในเขตหวงหาม หามออกจากบาน ควบคุมตัวไวในสถานท่ีกักขัง ส่ังปดโรง
มหรสพ สถานท่ีชุมนุมรานจําหนายเคร่ืองดื่ม และส่ังหามการชุมนุมทุกรูปแบบ และ 

- การประกาศสถานการณฉุกเฉินแบบรายแรง (l’état d’urgence aggravé) มีผล
ในทางเพิ่มอํานาจของเจาหนาท่ีฝายพลเรือนมากกวาในกรณีของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน
แบบธรรมดาไดอีก 2 เร่ือง คือ อํานาจตรวจคนในเคหสถานทั้งกลางวันและกลางคืน อํานาจ
ตรวจสอบหนังสือพิมพ ส่ิงตีพิมพทุกชนิด รายการวิทยุ โทรทัศน และมหรสพตางๆ 
 กฎหมายฉบับนี้หากเทียบเคียงกับระบบกฎหมายไทยแลวมีความใกลเคียงกันอยางยิ่ง
โดยมีเง่ือนไขและวิธีการประกาศดังนี้ 
 3.2.1  เงื่อนไขและวิธีของการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉิน9 
 บทบัญญัติในมาตรา 1 แหงรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 มีเง่ือนไขในการ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินไววา ตองเปนสถานการณท่ีเปนภยันตรายท่ีใกลถึง เนื่องมาจากการ
กระทําท่ีกระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของบานเมือง หรือเนื่องมาจากภัยพิบัติธรรมชาติ 
หรือภัยพิบัติสาธารณะ เชน อุทกภัย แผนดินไหวและมีความรุนแรงอันมีลักษณะเปนภัยพิบัติ
สาธารณะ บทบัญญัติในมาตรานี้ไดวางเง่ือนไขไวดวยวา การประกาศสถานการณฉุกเฉินจะตองมี
เง่ือนไขดังนี้ 
  1)  การกําหนดพื้นท่ี และการกําหนดระยะเวลาที่จะประกาศสถานการณฉุกเฉินใช
บังคับและมีขอจํากัดท่ีไมจําเปนตองประกาศท้ังจังหวัด อาจเปนสวนหนึ่งสวนใดก็ได เหตุท่ี
ประกาศสถานการณฉุกเฉินจะตองกําหนดพื้นท่ี และระยะเวลาประกาศ เนื่องจากวากฎหมายมี
วัตถุประสงคท่ีจะใหเกิดการกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใหนอยท่ีสุด 
  2)  การประกาศสถานการณฉุกเฉินสามารถบังคับใชไดภายในสวนหนึ่งสวนใดของ
ราชอาณาจักร หรือโพนทะเล10  
  3)  การประกาศตองใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาเห็นชอบ  

                                                            
8  สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  (2535).  สรุปผลการพิจารณาของคณะกรรมการศึกษาพระราช

กําหนดวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 (รายงานการประชุม).  หนา 10. 
9  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา  41. 
10  มีความหมายรวมถึงอาณาจักรที่เปนเมืองขึ้นของประเทศฝรั่งเศสดวย.  
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  4)  จะตองออกเปนรัฐกฤษฎีกา (décret) 
  การประกาศสถานการณฉุกเฉินผูมีอํานาจมีอยู 2 ระดับ คือ การประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินระดับประเทศเปนอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย การประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินในระดับทองถ่ินเปนอํานาจของผูวาราชการจังหวัด 
 3.2.2  ผลของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน11 
  กฎหมายสถานการณฉุกเฉิน อันไดแกรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 (l’état 
d’urgence) มาตรา 5 แหงรัฐบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติใหอํานาจผูวาราชการจังหวัด (préfet) วา    
เม่ือมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินแลวมีอํานาจดังนี้ 
  1)  หามการสัญจรทั้งยานพาหนะ และบุคคลในชวงเวลาท่ีกําหนดโดยเทศบัญญัติ 
(arrêté) 
  2)  การหามเขาท่ีพักอาศัยในพื้นท่ีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน หรือพื้นท่ี
บางสวนของจังหวัดสําหรับบุคคลท่ีกระทําการใดอันเปนอุปสรรคตอการใชอํานาจสาธารณะ       
ใหอํานาจเจาหนาท่ีในการดําเนินการกับผูขัดขวาง 
  การที่ผูวาราชการจังหวัดใชอํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉินและส่ังหามผูท่ี  
ฝาฝนตามบทบัญญัตินี้ มีบทกําหนดโทษทางอาญากรณีไมปฏิบัติตามคําส่ังดวย และสามารถใช
อํานาจตามมาตรา 5 (3) ไดอีก คือ ใชมาตรการเคล่ือนยายบุคคลใหออกไปจากพ้ืนท่ี หากไดกระทํา
การอันเปนอุปสรรคตอการใชอํานาจสาธารณะ การใหอํานาจเจาหนาท่ีในการดําเนินการกับผู
ขัดขวางได แตฝายปกครอง (administration) จะตองใหเคร่ืองยังชีพแกบุคคลและครอบครัวท่ีถูก
กําหนดจํากัดพื้นท่ีดวย และผูท่ีไดรับคําส่ังอาจยื่นคํารองใหเพิกถอนไดโดยมีคณะกรรมการที่
กําหนดเอาไวตามกฎหมาย คําส่ังเหลานี้ อาจถูกเพิกถอนโดยศาลปกครอง (tribunal administratif) 
จะตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายในหนึ่งเดือน หรือถูกพิจารณาโดยศาลปกครองสูงสุด (Conseil d’ 
Etat) กรณีอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุด ตองพิจารณาตัดสินภายในสามเดือน เปนการควบคุมการ
ใชอํานาจของฝายปกครอง คือ ผูวาราชการจังหวัดไวเปนพิเศษ 
 การใหอํานาจผูวาราชการจังหวัดในการประกาศเคอรฟว (Couvre feux) กําหนดพื้นท่ี     
ปดสถานบริการ เห็นวาเปนเร่ืองท่ีเปนการกําหนดการใชอํานาจอยางนอยท่ีสุด จํากัดท่ีสุด เทาท่ี
เปนไปไดและเกิดผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพนอยท่ีสุด ซ่ึงจะทําใหเกิดผลกระทบนอยท่ีสุดตอสิทธิ
และเสรีภาพหากเลือกใชมาตรการที่เหมาะสม 
 

                                                            
11  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา 42.  
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 3.2.3  ขอบเขตระยะเวลาของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน12 
  ระยะเวลานั้นมีผลการใชบังคับและการส้ินผลของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน 
รวมถึงการขยายระยะเวลาในการประกาศในมาตรา 2 บัญญัติไววา สถานการณฉุกเฉินมีผลใชบังคับ
เปนเวลา 12 วัน จะส้ินผลเม่ือพนระยะเวลาดังกลาว เวนแตจะไดรับอนุมัติจากรัฐสภาใหขยาย
ระยะเวลาในการใชบังคับออกไปอีก นอกเหนือจากนี้การประกาศสถานการณฉุกเฉินจะส้ินผล ใน
กรณีท่ีรัฐบาลไดขออนุมัติจากรัฐสภาใหขยายระยะเวลาในการใชบังคับของประกาศดังกลาว      
การตอระยะเวลาของสถานการณฉุกเฉินจะตองใหรัฐสภาอนุมัติ โดยกฎหมายบังคับไวเปนระบบ
การตรวจสอบถวงดุล  (check and balance)  กรณีนี้ มีความแตกตางของกฎหมายไทยท่ีให
คณะรัฐมนตรีในฐานะฝายบริหารเปนผูใหความเห็นชอบ 
  บทบัญญัติตามมาตรา 3 กฎหมายไดกําหนดใหขยายระยะเวลาไดเม่ือครบกําหนด 12 
วัน แตไมไดกําหนดระยะเวลาไววาคร้ังท่ี 2 จะสามารถประกาศสถานการณฉุกเฉินไดกี่วัน และใน
มาตรา 4 ไดกําหนดชวงเวลาที่เปนชวงเวลาสุญญากาศเม่ือไมมีรัฐบาลแตสถานการณฉุกเฉินยังคง
สภาพอยูจนกวาจะมีการต้ังรัฐบาลใหม เปนการแกปญหาในทางปฏิบัติท่ีสถานการณฉุกเฉินยังคง
อยูแตระยะเวลาส้ินผลลงอาจทําใหไมสามารถขอขยายระยะเวลาของสถานการณฉุกเฉินได 
  การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินในประเทศฝร่ังเศส ไดมีรองผูวาการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินขัดตอรัฐธรรมนูญฉบับท่ี 1958 เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีไดตราข้ึน
กอนรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคําวินิจฉัยท่ี n° 85-187 (décision n° 85-187 du 25 janvier 
1985) ในคดี Nouvelle-Calédonie วา การประกาศสถานการณฉุกเฉินโดยไดวินิจฉัยวารัฐธรรมนูญ
มาตรา 34 เปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติท่ีจะตองประสานความลงตัวระหวางสิทธิเสรีภาพ 
(d’opérer la conciliation nécessaire entre le respect des libertés) การรักษาความสงบเรียบรอย     
(et la sauvegarde de l’ordre public) ตองอาศัยความลงตัวของท้ังสองอยางไปดวยกัน รัฐธรรมนูญ 
ค.ศ. 1985 ไมมีผลยกเลิกกฎหมายวันท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 
  การประกาศกฎอัยการศึก การใชอํานาจของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 และการ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ศาลปกครองไมมีอํานาจเขาทําการตรวจสอบ 
แตตรวจสอบไดเฉพาะมาตรการตางๆท่ีใชระหวางประกาศสถานการณฉุกเฉินระดับชาติ และ
ประกาศกฎอัยการศึกในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ไดยอมรับวาการใชอํานาจในการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินเปนสถานการณบางอยางจะตองใหอํานาจเจาหนาท่ีเขาไปจัดการแกไขปญหา
ในชวงวิกฤต ฝายปกครองยอมตองมีอํานาจมากกวาปกติ และจะตองกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพ

                                                            
12  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา 43. 
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ของประชาชนนอกจาสถานการณปกติท่ัวไปบาง แตสามารถตรวจสอบการใชอํานาจไดตาม
หลักการกระทําของเจาหนาท่ีตองมีกฎหมายใหอํานาจไว การกระทําจึงโดยชอบดวยกฎหมาย    
เห็นวาการใชอํานาจประกาศกฎอัยการศึกและสถานการณฉุกเฉินในประเทศฝร่ังเศสมีกําหนด
ระยะเวลาประกาศถูกควบคุมโดยองคกรอ่ืนท่ีมิใชฝายปกครองดวยกัน การขยายระยะเวลากฎ
อัยการศึก และขยายระยะเวลาสถานการณฉุกเฉินจะตองผานการตรวจสอบและกล่ันกรองจาก
องคกรฝ ายนิติ บัญญัติ  เพื่ อ เปนการควบคุมการใช อํ านาจของฝ ายปกครอง  ท่ี เปนการ
กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน นอกจากน้ันแลวเม่ือฝายปกครองใชมาตรการ
บังคับกับประชาชน เชน มาตรการ คําส่ัง หรือประกาศ กฎหมายไดกําหนดใหอยูในการควบคุมของ
ฝายปกครอง 
 3.2.4  การควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายเก่ียวกับสถานการณฉุกเฉิน13 
  มาตรการทางกฎหมายพิเศษที่ใชในการควบคุมตัวบุคคลในภาวะฉุกเฉินของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดแก รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant 
un état d’urgence) 
  ประเทศฝร่ังเศสนั้น มีกฎหมายท่ีใชควบคุมสภาวการณในสังคมที่ไมปกติ หรือเกิด
วิกฤตการณท่ีเกี่ยวของกับความไมสงบในรัฐ อันไดแก การกําหนดสถานการณฉุกเฉิน (Les 
circonstances exceptionnelle) และการกําหนดสถานการณในภาวะสงคราม หรือกฎอัยการศึกท่ีฝาย
บริหารสามารถที่จะออกรัฐกําหนดวิกฤตการณได รัฐบัญญัติฉบับนี้ออกมาใชบังคับต้ังแตป ค.ศ. 
1955 (พ.ศ. 2498) มีเพียง 14 มาตราเทานั้น บังคับใชคร้ังแรกเพื่อปราบปรามเหตุการณวุนวาย การ
กอจราจลในประเทศอัลจีเรีย ท่ีเปนเมืองข้ึนของประเทศฝร่ังเศส โดยไดนํารัฐบัญญัติฉบับนี้มา
ประกาศใชท้ังหมดดวยกัน 5 คร้ังดวยกัน 2 คร้ังแรกใชในประเทศอัลจีเรีย ตอมาประกาศใชท่ีปารีส 
และท่ีประเทศนูแวล กาเลโดนี่ (Nouvelle calédonie เมืองภายใตการปกครอง) และคร้ังหลังสุด เม่ือ
เดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2548 เมืองปารีส และชานเมืองตางๆที่เกิดเหตุจลาจล ผูกอเหตุสวนใหญ 
ไมใชพวกสัญชาติฝร่ังเศสโดยแท เชน เผารถยนต และเผาอาคารตางๆ ประกาศใชท้ังหมด          
รวม 25 เขต 
 3.2.5  การตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน 
  การออกประกาศสถานการณฉุกเฉินได เปนอํานาจของคณะรัฐมนตรี จะตองใชในกรณี
บัญญัติไวในมาตรา 1 แหงรัฐบัญญัติ มีความวา คณะรัฐมนตรีมีอํานาจในการลงมติประกาศ
สถานการณฉุกเฉินในกรณีท่ีเกิดภัยอันตราย มีผลกระทบตอความรายแรงตอความสงบเรียบรอย

                                                            
13  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  เลมเดิม.  หนา 168-172.   
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ของประชาชน  และยังรวมไปถึงภัยพิบัติทางธรรมชาติตอมหาชน  ในมาตรา  2 กลาววา 
อาจประกาศกําหนดควบคุมในบางพื้นท่ีก็ได และในวรรคทาย มาตรา 3 มีการกําหนดจํานวน 
วันวาสามารถประกาศบังคับใชไดเพียง 12 วัน หากจะขยายเวลาตองระบุวันขยายใหชัดเจนโดย
เห็นชอบจากรัฐสภาเทานั้น  ท้ังนี้ตองขยายไมเกิน  3 เดือนเทานั้น  เพราะถือวาการประกาศ 
สถานการณฉุกเฉินเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน การบังคับใชตองตีความอยางเครงครัด 
หนวยงานท่ีมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการออกรัฐกําหนดของฝายบริหาร คือ 
ศาลปกครอง รวมไปถึงความชอบดวยกฎหมายของการขยายเวลาหรือการยืดเวลาการบังคับใชรัฐ
กําหนดในสถานการณฉุกเฉิน 
  ถาเปนกรณีการใชอํานาจรัฐโดยไมชอบดวยกฎหมาย หรือใชอํานาจเกินขอบเขตตามท่ี
กฎหมายกําหนดไว ถือเปนความรับผิดทางปกครอง องคกรท่ีมีอํานาจควบคุมเยียวยาความเสียหาย
จะอยูในอํานาจของศาลปกครอง 
  ลักษณะของการกอการร ายในประเทศฝรั่ ง เศส  บัญญัติไว ในมาตรา  421-1 
ประมวลกฎหมายอาญา หมายถึง14 “การกระทําความผิดอาญาฐานตางๆโดยเจตนา ท่ีมีวัตถุประสงค
ในการทําใหเกิดอันตรายอยางรายแรงตอความสงบเรียบรอยสาธารณะโดยวิธีขูเข็ญขมขูหรือทําให
เกิดความหวาดกลัวแกประชาชน” บทกําหนดโทษของการกระทําความผิดฐานกอการรายนั้น       
จะข้ึนอยูกับลักษณะของการกระทําวากระทําประทุษรายถึงแกชีวิตหรือไม หรือกระทําใหทรัพยสิน
เสียหายหรือไม เทาใด เปนตน แมวาการกําหนดอํานาจเพ่ิมเติมเปนการจํากัดเสรีภาพของบุคคล
ในชวงนั้น สาระสําคัญสวนใหญแลวจะเปนการออกมาตรการเพื่อรักษาความปลอดภัยสําหรับ
ประชาชนผูอยูอาศัยในเขตพื้นท่ีประกาศเฉพาะเทานั้น 
 3.2.6  เงื่อนไขและระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองสงสัย 
  ชวงระยะเวลาที่รัฐประกาศสถานการณฉุกเฉินนั้น มีการเพ่ิมอํานาจหนาท่ีของเจาหนาท่ี
ตํารวจหรือเจาหนาท่ีของรัฐหลายประการ เพื่อเปนการปองกันและปราบปรามการกอการราย
ในชวงนั้นใหมีประสิทธิภาพมากข้ึน เชน  
  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état 
d’urgence) มาตรา 5 มีการใหอํานาจผูวาการรัฐสามารถออกคําส่ังหามเคล่ือนยายบุคคลหรือ
ยานพาหนะ ในพื้นท่ีและในชวงเวลาท่ีกําหนด รวมไปถึงสามารถกําหนดเขตพื้นท่ีท่ีตองการ
คุมครอง และมิใหบุคคลท่ีพยายามฝาฝนคําส่ังของเจาหนาท่ีรัฐกําหนดใหอยูในเขตที่กําหนดเทานั้น 

                                                            
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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  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état 
d’urgence) มาตรา 6 รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยสามารถส่ังหามมิใหบุคคลภายนอกออก
จากเคหสถานในเขตพ้ืนท่ีภายในระยะเวลาท่ีกําหนด แตหามเปนการออกกฎที่เปนการกักขัง
แกประชาชนเกินกวาความจําเปนเพื่อรักษาความปลอดภัยของมวลชน 
  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état 
d’urgence) มาตรา 8 รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย หรือเจาหนาท่ีรัฐท่ีมีอํานาจตามกฎหมาย
สามารถส่ังปดสถานเริงรมย บริการ หรือสถานท่ีขายเคร่ืองดื่มท่ีเปนประเภทสุราตางๆ ไดตามความ
เหมาะสมเปนการช่ัวคราว เพื่อเปนการรักษาความปลอดภัยจึงรวมไปถึงหามมีการชุมนุมในเขต
พื้นที่ท่ีกําหนดนั้นดวย 
  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉิน (Loi no. 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état 
d’urgence) มาตรา 11 เจาหนาท่ีรัฐท่ีมีอํานาจตามกฎหมายสามารถคนท่ีพักอาศัยของผูท่ีตองสงสัย 
หรือพบวามีสวนรวมในการกอจลาจลไดท้ังในเวลากลางวันและในเวลากลางคืนโดยท่ีไมตองมี
หมายศาล รวมไปถึงการออกมาตรการควบคุมส่ือตางๆ เชน หนังสือพิมพ รายการทางโทรทัศน 
ทางวิทยุได 
  จะเห็นไดวา เจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจท่ีเพิ่มข้ึนท้ังหลายท้ังปวงจากชวงสภาวการณปกติ  
ถือเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดตามกําหนด แตเปนท่ีนาสังเกตวา ไมมีการบัญญัติ 
ถึงระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวากระทําความผิดในการกอเหตุจราจลข้ึนในรัฐบัญญัติ
ฉบับนี้ ท้ังท่ีผานมามีการควบคุมตัวผูตองสงสัยและผูกระทําความผิดมีจํานวนมากมายในครั้ง
หลังสุดท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินข้ึนนั้น มีการควบคุมตัวผูตองสงสัยและผูกระทําความผิด
ในการกอเหตุจราจลคร้ังนี้รวมท้ังผูใหญและเยาวชน สูงถึง 2,734 คน ใน 25 เขตพ้ืนท่ีท่ัวประเทศ 
จากกรณีนี้แสดงใหเห็นวาเจาหนาท่ีรัฐไมสามารถกระทําการนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายกําหนดได 
ซ่ึงการเกิดเหตุไมปกตินั้น ไดอนุญาตใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจบางประการเพิ่มข้ึนมาเทานั้น ซ่ึง
นอกเหนือจากนั้นไมสามารถกระทําได 
  โดยหลักแลว การควบคุมตัวกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้น บุคคลผูตองสงสัยวามี
ความผิดอาญาทั่วไปที่มีโทษจําคุกข้ันตํ่า 3 เดือนข้ึนไปนั้นแลวเจาหนาท่ีตํารวจสามารถควบคุมได
เท า เพียงระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมายวิ ธีพิจารณาความอาญากํ าหนดเท านั้น  คือ                  
สามารถควบคุมผูตองหาไดไมเกิน 24 ช่ัวโมง15 ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 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 แตถาหากตองการขยาย
ระยะเวลาควบคุมตัวอีก 24 ช่ัวโมงพนักงานตํารวจตองนําผูตองหา ไปพบพนักงานอัยการ 
ซ่ึงจะขยายเวลาใหควบคุมตัวไดอีก 24 ช่ัวโมงเทานั้น16 รวมเปน 48 ช่ัวโมง 
  ถาหากมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีพนักงานอัยการตองการขยายระยะเวลาเกินกวา 48 
ช่ัวโมงนั้น ถือวาเปนขอยกเวนทางกฎหมาย จะอยูในอํานาจของอัยการวาจะอนุญาตหรือเห็นควร 
ใหขยายระยะเวลาการควบคุมตัวหรือไม ซ่ึงจะเปนคดีท่ีมีโทษรุนแรง เชน  
  (1)  โทษจําคุกตลอดชีวิต ตามมาตรา 221-4 ประมวลกฎหมายอาญา17 คือ คดีฆาตกรรม
ท่ีตองรับโทษหนักข้ึนเพราะผูตายเปนเด็กอายุต่ํากวา 15 หรือฆาบุพการี หรือฆาผูพิการ เจาหนาท่ี
ตํารวจ ทหาร ขณะปฏิบัติหนาท่ี เปนตน 
  2)  โทษจําคุก 30 ป ตามมาตรา 222-4 ประมวลกฎหมายอาญา18 คือ คดีทรมาน หรือ
กระทําการอยางโหดราย ทารุณตอบุคคลท่ีออนแอกวา เชน เด็ก คนพิการ หญิงมีครรภ เปนตน 
  ดังนั้นตามมาตรา 706-73 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา19 ซ่ึงจะขยายเวลา 
ไดสูงสุดถึง 4 วัน 
  แตในการยกเวนหากตองการขยายระยะเวลาการควบคุมตัวเกินกวาระยะเวลาท่ีกําหนด
นั้น มาตรา 706-88 วรรค 3 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา20 ยังบัญญัติเพิ่มเติมวาสามารถ
                                                                                                                                                                          

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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ขยายระยะเวลาการควบคุมตัวผูกระทําความผิดฐานกอการราย21 หรือกระทําการจลาจล โดยใหอยู
ในอํานาจดุลพินิจของ Juge des libèrtés et de la détention เทานั้น สามารถขยายไดอีก 24 ช่ัวโมง 
จํานวน 2 คร้ัง รวมเปน 48 ช่ัวโมง เม่ือนําเวลามารวมกันท้ังหมดแลว ผูตองสงสัยในการกอจลาจล
นั้นจะถูกควบคุมตัวมากกวาคดีท่ัวไปถึง 2 วัน ซ่ึงบัญญัติไววาเปนขอยกเวนพิเศษเทานั้น ตามแต
ศาล (Juge des libertés et de la détention) เห็นสมควรและจะจํากัดเฉพาะคดีท่ีถือวามีลักษณะเปน
การกระทํากอการรายเทานั้น เพราะความผิดฐานกอการราย หรือกอใหเกิดจลาจลนั้น ถือเปน
ความผิดตอความม่ันคงของประเทศ ท่ีมีโทษปานกลางถึงรายแรง ตามลําดับช้ันท่ีกําหนดโทษทาง
อาญา ซ่ึงตองดําเนินการตอตามข้ันตอนการดําเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา 
  เปนท่ีนาสังเกตวามาตรการในการออกคําส่ังหามกระทําการ หรือบังคับใหกระทําการ
ใดๆท่ีเกี่ยวของกับสิทธิเสรีภาพ เชน การควบคุมตัวผูตองสงสัยวากระทําความผิดแมเปนความผิด  
ท่ีรายแรงแตไมมีบทบัญญัติในสวนของระยะเวลาเปนการเฉพาะเพ่ิมเติมในรัฐบัญญัติสถานการณ
ฉุกเฉินนอกเหนือจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แสดงใหเห็นวาประเทศฝร่ังเศสให
ความสําคัญกับเร่ืองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเปนอยางยิ่ง นอกจากตองคํานึงถึงกระบวนการ
ดําเนินทางกฎหมายอาญาแลว ยังตองใหความสําคัญกับปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนและ
พลเมือง ค.ศ. 1789 ดวย เม่ือช่ังน้ําหนักการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูตองสงสัยวา 
กระทําความผิด แมในขณะท่ีบานเมืองมีสถานการณไมปกติก็ยังคงบังคับตามระยะเวลาท่ีกําหนด
โดยกฎหมายอาญา  ยกเวนชวงเวลานั้นเปนชวงเวลาสงคราม  ท่ีผานมาอาจมีการประกาศ               
กฎอัยการศึกท่ีเรียกวา Loi  du 9 Août 1849 Sur L’Etat de Sèige ผูมีอํานาจในการประกาศกฎ       
อัยการศึกนี้ คือ รัฐสภา โดยอํานาจท่ีมีแตเดิมเปนของเจาหนาท่ีตํารวจก็จะโอนไปเปนของทหาร 
กระบวนการพิจารณาคดีตางๆ ก็จะอยูในเขตอํานาจของศาลทหารไดหากวามีการประกาศรัฐ
กําหนดออกมาเพื่อกําหนดเทานั้น ท่ีสําคัญในชวงประกาศสถานการณฉุกเฉินนี้เจาหนาท่ีของรัฐตอง
กระทําการตามหลักโดยชอบดวยกฎหมายควบคูไปกับการกาวลวงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน
อยางเหมาะสมท่ีสุด มีเพียงการบัญญัติโทษของการฝาฝนคําส่ังของเจาหนาท่ีรัฐ ตามมาตรา 13 วา   

                                                                                                                                                                          

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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ผูท่ีฝาฝนคําส่ังท่ีออกตามรัฐบัญญัตินั้น ตองถูกจําคุก 2 เดือน หรือถูกปรับ จํานวน 3750 ยูโร หรือ 
ท้ังจําและปรับเทานั้น 
  นอกเหนือจากนี้ยังมีการบัญญัติในรัฐบัญญัติฉบับนี้ในมาตรา 7 เรียกรองความเสียหาย
จากรัฐของบุคคลท่ีถูกคําส่ังหามออกจากเคหสถานหรือบุคคลท่ีตองดวยสงสัยวาพยายามฝาฝน
คําส่ังของเจาหนาท่ีรัฐโดยกําหนดใหอยูในเขตที่กําหนดเทานั้น หากตนเห็นวา ตนไดรับผลกระทบ
จากคําส่ังเกินขอบเขตก็สามารถรองขอใหเพิกถอนคําส่ังนั้นได ซ่ึงจะอยูในเขตอํานาจของศาล
ปกครองในการพิจารณาเร่ืองของความชอบดวยกฎหมายของคําส่ังนี้ 
 
3.3  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี22 
  ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมตัวในสถานการณ
ฉุกเฉินไดถูกนํามาใชบังคับภายใตอํานาจของบทบัญญัติมาตรา 48 แหงรัฐธรรมนูญไวมาร Weimar 
Republic (1919-1933) โดยใหใชบังคับในเหตุการณกอจลาจล และในบางคร้ังไดถูกนํามาใชบังคับ
เพียงเพื่อใหรัฐสามารถใชอํานาจดําเนินการตางๆ ไดโดยชอบดวยกฎหมาย ในกรณีไมไดรับเสียง 
ขางมากจากสภา ตอมาเม่ือผูนําแหงลัทธินาซี อดอลฟ ฮิตเลอร ข้ึนเถลิงอํานาจ บทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญไวมารจึงถูกแขวนไวและไมไดนํามาใชอีกตอไป 
  ภายหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 ส้ินสุดลงพรอมกับการลมสลายของลัทธินาซี สหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี ไดบัญญัติรับรองหลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับการใชกฎหมายในสถานการณ
ฉุกเฉินไวในรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ซ่ึงเปนกฎหมายหลักท่ีใชในการปกครอง
ประเทศ (Basic Law for the Federal Republic of Germany: Grundgesetz) แตจํากัดการใชบังคับ
เฉพาะในสถานการณฉุกเฉินสถานการณตึงเครียดและสถานการณเปนภัยพิบัติรายแรง และมี
รายละเอียดประกอบในรัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน (Germany Emergency Acts 1968) 
  มาตรา 10423 แหงรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (GG) วางหลักวา 
  1)  การจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะกระทําไดก็แตโดยกฎหมายลายลักษณอักษร
และตามวิธีการที่ไดบัญญัติไวในกฎหมายเทานั้น ผูท่ีถูกคุมขังจะตองไมไดรับการทารุณทางจิตใจ
หรือรางกาย 

                                                            
22  แหลงเดิม.  หนา 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)  ผูพิพากษาเทานั้นท่ีมีอํานาจส่ังใหจํากัดสิทธิเสรีภาพหรือเพิ่มการจํากัดสิทธิเสรีภาพ
หรือเพิ่มการจํากัดสิทธิเสรีภาพ หากปรากฏวาการจํากัดเสรีภาพไมไดเกิดจากคําส่ังของศาลแลว   
ใหยื่นคํารองขอคําส่ังของศาลโดยมิชักชา ตํารวจจะควบคุมบุคคลโดยอํานาจของตนเกินกวาส้ินวัน
ถัดวันท่ีจับกุมไมได ใหกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไวในกฎหมาย 
  3)  บุคคลที่ถูกควบคุมขังช่ัวคราวในขอหาสงสัยวาไดกระทําความผิดอาญาจะตองถูก
นําตัวมาปรากฎตอศาลภายในวันถัดจากวันถูกคุมขังเปนอยางชา ผูพิพากษาจะแจงเหตุผลของการ
คุมขังใหผูตองคุมขังทราบ ซักถามผูถูกคุมขัง และใหโอกาสแกผูถูกคุมขังคัดคาน ผูพิพากษาจะตอง
ออกหมายจับในทันทีโดยแจงขอหาหรือส่ังใหปลอยผูตองคุมขังใหพนจากการคุมก็ได 
  4)  เม่ือศาลส่ังใหมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพหรือเพิ่มการจํากัดสิทธิเสรีภาพจะตองแจงให
ญาติของผูถูกคุมขังหรือผูท่ีถูกคุมขังไววางใจไดทราบโดยไมชักชา 
 3.3.1  กฎหมายพิเศษท่ีใหอํานาจในการควบคุมตัวบุคคล24  
  มาตรการตามกฎหมายพิเศษท่ีใหอํานาจเจาพนักงานของรัฐในการควบคุมตัวบุคคลใน
สถานการณฉุกเฉิน ไดแก รัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน (German Emergency Acts 1968) ซ่ึง
ไดรับการบัญญัติข้ึนในวันท่ี 30 พฤษภาคม ค.ศ. 1968 โดยรัฐบาลผสมระหวางพรรคสังคมนิยม
ประชาธิปไตยเยอรมนี (Social Democratic Party of Germany) และพรรคสหภาพคริสเตียน 
(Christian Democratic Union of Germany) เพื่อรับรองอํานาจอันชอบธรรมของรัฐบาลเยอรมนีท่ีจะ
จัดการประเทศใหอยูในระเบียบในสภาวะสถานการณฉุกเฉิน เม่ือเกิดสภาวะผิดปกติ หรือความ
วุนวายข้ึนภายในประเทศ รัฐสามารถอางเหตุการณดังกลาว การประกาศสถานการณฉุกเฉินเพื่อ   
นํารัฐบัญญัติมาใชในการจัดการบริหารปกครองประเทศ หรือจํากัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองให
เปนไปตามระเบียบขอบังคับท่ีรัฐกําหนดไว ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีกอนการบัญญัติใชรัฐ
บัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน ค.ศ. 1968 มีการออกกฎหมายโดยฝายบริหารตามอํานาจแหง 
Enabling Act ในสมัยของผูนําแหงลัทธินาซี อดอลฟ ฮิตเลอร เพื่อบริหารปกครองประเทศให
เปนไปตามวิถีทางแหงชาติ 
  การประกาศสถานการณฉุกเฉินตามรัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน หมายถึง    
การท่ีรัฐบาลแหงสหพันธรัฐไดประกาศใหประชาชนไดทราบถึงสถานการณท่ีผิดปกติซ่ึงเกิดข้ึน
ภายในประเทศ อันเปนภัยคุกคามตอความสงบเรียบรอยของประเทศ จึงประกาศใชรัฐบัญญัติท่ี  
อาจลดทอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนบางประการเพื่อใหรัฐสามารถบริหารจัดการประเทศได
โดยสะดวกในเหตุการณฉุกเฉินเรงดวน รัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉินใหอํานาจแกรัฐโดยมี
ขอบเขตเพ่ือลดทอนสิทธิเสรีภาพเทานั้น แตมิใชเพ่ือทําใหประชาชนไรซ่ึงเสรีภาพ ดังจะเห็นไดชัด
                                                            

24  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  เลมเดิม.  หนา 166. 
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จากการปกครองลัทธินาซีจํากัดสิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชน และการ
ดํารงชีวิตตามปกติสุข อันเปนการปกครองที่ผิดพลาดและนํามาซ่ึงการลมสลายของระบบนาซีใน
เวลาตอมา รัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน มีเนื้อหาสาระท่ีประเด็นสําคัญดังนี้ 
  1)  Right to resist คือ การใหสิทธิแกประชาชนในการตอตาน ผูใดพยายามจะขัดขืน
หรือลมลางรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ (Grundgesetz) หากไมมีวิธีอ่ืนใด 
  2)  States of defence, states of tension, internal states of emergency, disaster คือ      
ในกรณีการปองกันตน กรณีความตึงเครียด กรณีสถานการณฉุกเฉินภายในประเทศและภัย
ธรรมชาติตางๆ สิทธิพื้นฐานซ่ึงรัฐธรรมนูญรับรองอาจถูกจํากัดได 
  3)  Emergency legislation คือ การออกกฎหมายในลักษณะฉุกเฉินจะตองกระทําโดย
คณะกรรมาธิการรวมท้ังสองสภา (Bundestag และ Bundesrat) แตท้ังนี้ไมสามารถแกไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐได 
  4)   Limitations of basic constitutional rights คือ  การจํ ากัด สิทธิบางประการใน
สถานการณฉุกเฉิน เชน มาตรา 10 วางหลักวา การละเมิดสิทธิสวนบุคคล หากเปนไปเพื่อเหตุผล
เร่ืองความมั่นคง รัฐสามารถกระทําไดโดยไมตองแจงใหบุคคลนั้นทราบ รัฐสามารถจํากัดสิทธิใน
การเลือกถ่ินท่ีอยูโดยไมอนุญาตใหเดินทางไปมาอยางอิสระ หรือไมอนุญาตใหออกจากเคหสถาน
บานเรือนได 
  5)  Compulsory military service คือ การบังคับชายอายุกวา 18 ป เขารับการเกณฑทหาร
สามารถกระทําไดหากมีความจําเปน การเลือกท่ีจะไมปฏิบัติตามคําส่ังหรือสายการบังคับบัญชาทาง
ทหาร เพราะเหตุขัดตอความเช่ือหรือมโนธรรม เปนส่ิงท่ีสามารถเลือกทําไดโดยใหทํางานรับใช
สังคมโดยวิธีอ่ืนแทน เชน ปฏิบัติงานในสถานพยาบาล 
  6)  National disasters คือ กรณีเกิดภัยพิบัติทางธรรมชาติ ตํารวจและทหารอาจถูกเรียก
เขาประจําการเฉพาะกิจ และในกรณีภัยพิบัตินี้ รัฐบาลกลางแหงสหพันธรัฐมีอํานาจส่ังการในมลรัฐ
ตางๆของประเทศได 
 3.3.2  เงื่อนไขการควบคุมตัวบุคคล25 
  แมวาในรัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน (German Emergency Acts 1968) จะมิได
กําหนดระยะเวลาท่ีแนนอนในการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉินไว แตมีบทบัญญัติรับรอง
ใหเปนอํานาจของรัฐซ่ึงจะกระทําไดเม่ือไมขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีและ
รัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน อันเปนกฎหมายพื้นฐานท่ีใชในการปกครองประเทศและ
รับรองสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของประชาชน ตลอดจนศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
                                                            

25  แหลงเดิม.  หนา  167. 
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 3.3.3  การตรวจสอบการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัว26 
  เม่ือพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวกับสถานการณฉุกเฉินของสหพันธรัฐเยอรมนีแลวไม
ปรากฏมาตรการทางกฎหมายท่ีกําหนดการตรวจสอบการใชอํานาจของเจาพนักงานของรัฐในการ
ควบคุมตัวไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นมาตรการในการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของเจาพนักงาน
ก็ไดแกมาตรการภายใตรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ (Grundgesetz) และประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาเยอรมัน (StPO) คือ การกําหนดระยะเวลาในการควบคุมตัวบุคคลตองเปนไป
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทานั้นและตองพิจารณาถึงหลักสิทธิมนุษยชนซ่ึงเปนท่ียอมรับโดย
สากล การตรวจสอบการใชอํานาจควบคุมเปนไปตามหลักแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาเยอรมัน (StPO), โดยองคกรอิสระท่ีจัดต้ังข้ึนโดยรัฐบาลแหงสหพันธรัฐและโดยองคกร 
ระหวางประเทศ เชน UN, UNHCR 
 
3.4  ประเทศอังกฤษ27 
 ประเทศอังกฤษเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี เดิมมีพระราชบัญญัติ 
อํานาจฉุกเฉิน Emergency Powers Act 1920 และพระราชบัญญัติอํานาจฉุกเฉิน (ไอรแลนดเหนือ 
ค.ศ. 1920) พระมหากษัตริยทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉิน แตตอง
ไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภา มีการบังคับใชมาแลว 12 คร้ัง เปนเวลา 85 ป คร้ังสุดทาย
ประกาศใชใน ค.ศ. 1974 แตไดถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติเหตุภัยพิบัติพลเรือน ค.ศ. 2004 (Civil 
Contingencies Act 2004) ไดวางมาตรการ (Measures) ทางกฎหมายไวเพ่ือปองกันภัยพิบัติใหกับ 
พลเรือนภายในราชอาณาจักรจากวิกฤตการณน้ํามันเช้ือเพลิงและอุทกภัยรายแรงในป ค.ศ. 2000 
และการระบาดของโรคปากเทาเปอยในสัตวใน ค.ศ. 2001 รองนายกรัฐมนตรีไดประกาศรายงาน
การจัดเตรียมแผนการสําหรับรับมือกับสถานการณฉุกเฉินท่ีไมใชกฎอัยการศึกกอนท่ีจะไดตรา
กฎหมายไดมีการรวบรวมขอมูลจากการรับฟงสาธารณะ ตอมาผานการพิจารณารางกฎหมายโดย
คณะกรรมาธิการรวมของสองสภา ดวยเหตุผลท่ีวากฎหมายท่ีมีอยูในปจจุบันไมเพียงพอท่ีจะ
ปองกันภัยใหกับพลเรือนจึงจําเปนท่ีจะตองมีกฎหมายใหมท่ีเหมาะสมกับสถานการณ กฎหมายนี้ 
ไดกําหนดใหมีการออกกฎเกณฑพิเศษข้ึนบังคับใชช่ัวคราวมีจุดประสงคเพื่อบริหารจัดการกับ
สถานการณท่ีฉุกเฉินรายแรง และไดกําหนดใหมีกระบวนการใหมข้ึนอีกหลายประการ ท้ังนี้          
ก็เพื่อมิใหมีการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินโดยมิชอบ มีเง่ือนไขและข้ันตอนในการใชอํานาจ
ในสถานการณฉุกเฉินดังนี้ 
                                                            

26  แหลงเดิม.  หนา 168.  
27  แหลงเดิม.  หนา 172-178.  
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  3.4.1  เงื่อนไขและวิธีการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉิน28 
  การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉิน (Emergency Power) ในระบบกฎหมายประเทศ
อังกฤษ บัญญัติใหฝายบริหารสามารถออกกฎเกณฑพิเศษข้ึนมาใชช่ัวคราวเพื่อบริหารจัดการกับเหตุ
ฉุกเฉินรายแรงในสถานการณนั้น มีเง่ือนไขในการออกกฎดังนี้ 

1)  ตองมิใชกรณีการออกกฎอัยการศึก หรือเปนการทําลายรากฐานของระบบรัฐสภา
หรือเปนการใหยุติบทบาทของพรรคการเมือง หรือประกาศอ่ืนใดท่ีมีผลอยางเดียวกัน 

2)  การใหอํานาจในการออกกฎในสถานการณฉุกเฉินเปนกลไกมีไวสําหรับจัดการ
เฉพาะกรณีสถานการณฉุกเฉินรายแรง และตองมีความจําเปนเรงดวน ตลอดจนตองเปนหาทาง
สุดทายที่จะแกไขปญหานั้นไดเทานั้น โดยมีเง่ือนไขในการประกาศสถานการณฉุกเฉิน 3 ประการ 
คือ 
   (1)  สถานการณฉุกเฉินนั้นจะตองเปนเหตุการณหรือสถานการณท่ีเปนภัยคุกคาม
ใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสวัสดิภาพของมนุษยหรือสภาพแวดลอมหรือความม่ันคงซ่ึงได
เกิดข้ึนแลว กําลังเกิดข้ึนขณะน้ัน หรือกําลังจะเกิดข้ึน 

(2)  ตองเปนกรณีท่ีจําเปนจะตองตรากฎเกณฑข้ึนใชบังคับอยางเรงดวน โดยมี
เง่ือนไขท่ีวาตองเปนไปเพื่อจัดการกับสถานการณฉุกเฉินท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงตามอํานาจธรรมดาท่ีมี        
อยูนั้นไมเพียงพอท่ีจะจัดการกับสถานการณไดอยางทันทวงที 

(3)  การออกกฎในสถานการณฉุกเฉินจะตองชอบดวยหลักความไดสัดสวน และ
เปนไปเพื่อแกไขสถานการณฉุกเฉินนั้นโดยตรง 

มาตรา 21 ไดกําหนดเง่ือนไขในการออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน 3 ประการ ไดแก 
 (1)  สถานการณฉุกเฉินนั้นไดเกิดข้ึนแลว หรือมีสถานการณฉุกเฉินกําลังเกิดข้ึน 
ในขณะนั้น หรือกําลังจะเกิดสถานการณฉุกเฉินข้ึน   
 (2)  จําเปนท่ีจะตองมีการตรากฎเกณฑดังกลาวข้ึนเพื่อจัดการกับสถานการณฉุกเฉิน 
 (3)  มีความตองการที่จะใชกฎเกณฑนั้นอยางเรงดวน 
 มาตราเดียวกันนี้กลาวตอไปอีกวา กฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นจะสามารถออกได
ตอเม่ือกฎเกณฑปกติท่ัวไปไมสามารถ หรือไมเพียงพอท่ีจะจัดการกับสถานการณฉุกเฉินได 
นอกจากนี้การออกกฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นไมอาจหาม หรือออกกฎเพื่อหามการมีสวนรวมใน
กิจกรรมที่เกี่ยวของกับการประทวง หรือนัดหยุดงาน และไมอาจออกกฎหามการยกเวนการเกณฑ
ทหาร ไมอาจเปล่ียนแปลงรูปแบบของกระบวนการยุติธรรม ไมอาจกําหนดฐานของความผิดข้ึนมา
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ใหมได ท้ังนี้จะตองเหมาะสมและสอดคลองกับพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสหภาพ
ยุโรป (EU) อีกท้ังตองเปดโอกาสใหมีการโตแยงนําคดีข้ึนสูศาล  
 ผูมีอํานาจออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน มาตรา 20 (1) ภายใตเหตุท่ีกําหนดไวใน
มาตรา 21 ใหอํานาจสมเด็จพระราชินีมีพระราชอํานาจในการออก “กฎในสถานการณฉุกเฉิน” 
(emergency regulation) โดยความยินยอมของสภาโดยคําแนะนําของรัฐมนตรี ซ่ึงโดยหลักแลว
ไดแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยในฐานะสมาชิกของคณะรัฐมนตรีผูรับผิดชอบตอกิจการ
ความม่ันคงภายในและการฟนฟูปฏิรูป 
 อนุมาตรา (2) กําหนดใหรัฐมนตรีอาวุโสสามารถออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน 
หากเปนกรณีท่ีมิอาจรอเนิ่นชา ใหมีการประชุมเพื่อขอความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีตามอายุ
มาตรา 1 ได สําหรับ “รัฐมนตรีอาวุโส” นั้น อนุมาตรา 3 ไดใหความหมายไววาหมายถึง 
นายกรัฐมนตรี (First Lord of the Treasury ( Prime Minister)), รัฐมนตรีวาการกระทรวง (Her 
Majesty’s Principal Secretary of State) และผูตรวจราชการกระทรวงการคลัง (The Commissioners 
of Her Majesty’s Treasury) แตในทางปฏิบัติแลวผูใชอํานาจดังกลาว ไดแก รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงมหาดไทยในฐานะสมาชิกคณะรัฐมนตรีซ่ึงรับผิดชอบกิจการความม่ันคงภายในและการ
ฟนฟูปฏิรูป ในกรณีท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยไมสามารถออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน
ได หรือสถานการณฉุกเฉินดังกลาวมิไดอยูในความรับผิดชอบ หรืออยูนอกเหนือความรับผิดชอบ
ของกระทรวงมหาดไทย เชน สถานการณฉุกเฉินท่ีเกี่ยวกับสุขภาพของสัตว กรณีสมควบอยูใน
ความรับผิดชอบของรัฐมนตรีอ่ืนท่ีเกี่ยวของกับกรณีนั้น 
 อนุมาตรา 5 กําหนดใหกฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นตองมีถอยแถลงของผูออกกฎ
ถึงสาเหตุของการออกกฎดังกลาวดวย เปนตนวาไดเกิดสถานการณฉุกเฉินข้ึนแลวหรือขณะน้ีกําลัง
เกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือกําลังจะเกิดสถานการณฉุกเฉินข้ึน และตองแสดงใหปรากฏดวยวา    
กฎนั้นไมขัดหรือแยงตอสิทธิมนุษยชนตามกฎสหประชาชาติ (ในความหมายของพระราชบัญญัติ
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1988 หรือ The Human Right 1988) การกําหนดใหมีถอยแถลงดังกลาวเปน
สัญลักษณท่ีแสดงใหเห็นกระบวนการของกฎหมายเชนเดียวกับพระราชบัญญัติอํานาจฉุกเฉิน 
Emergency Powers Act 1920 และพระราชบัญญัติอํานาจฉุกเฉิน (ไอรแลนดเหนือ ค.ศ. 1920) ซ่ึง
จะตองใหสมเด็จพระราชินีทรงประกาศสถานการณฉุกเฉินกอนท่ีจะมีการใชกฎในสถานการณ
ฉุกเฉินจริง 
 ขอจํากัดหรือขอบเขตการออกกฎในสถานการณฉุกเฉินตามอนุมาตรา 1 กําหนดให
กฎในสถานการณฉุกเฉินซ่ึงผูมีอํานาจในการตราไดกําหนดข้ึนนั้นจะตองพอสมควรแกเหตุเพื่อ
วัตถุประสงคท่ีจะปองกัน ควบคุม หรือบรรเทาสภาพหรือผลกระทบท่ีเกิดข้ึนในสถานการณฉุกเฉิน 
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 อนุมาตรา 2 ไดกําหนดวา กฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นอาจจะกําหนดดังตอไปน้ี 
คือ หนาท่ีรัฐมนตรีหรือบุคคลอ่ืนใดตามท่ีกําหนดไว มีอํานาจหรือหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติการดวย
ความรอบคอบหรือมีอํานาจท่ีจะบังคับบัญชาหรือส่ังการใดๆไมวาจะเปนดวยวาจาหรือลายลักษณ
อักษรก็ได หรือกําหนดใหมีการรียกรอง หรือรับเอาซ่ึงทรัพยสินไดนั้น หรือกําหนดใหมีการยาย 
เคล่ือนยาย เขาหรือออกจากเคหะสถานที่ท่ีกําหนด หรือตองขออนุญาตเพ่ือท่ีจะเขาหรือออกจาก
สถานท่ีท่ีกําหนดนั้นๆ หรือกาํหนดหามมิใหมีการทํากิจกรรมใดกิจกรรมหน่ึงเปนการเฉพาะไว 
 มาตรา 23 อนุมาตรา 1 3 และ 4 ไดกําหนดขอจํากัดของบทบัญญัติตามกฎใน
สถานการณฉุกเฉินเอาไว โดยเฉพาะอยางยิ่งตามอนุมาตรา 1 (b) กําหนดใหออกกฎจะตองแนใจวา
บทบัญญัติของกฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นเปนไปตามหลักความไดสัดสวนระหวางสภาพ
ผลกระทบของสถานการณฉุกเฉินนั้นกับวัตถุประสงคของกฎเกณฑดังกลาวท่ีจะปองกัน ควบคุม 
หรือบรรเทาสถานการณ อนุมาตรา 2 กําหนดใหกฎสถานการณฉุกเฉินนั้นตองมีผลบังคับใชเฉพาะ
แควนใดแควนหนึ่ง และมีผลบังคับใชในอาณาเขตท่ีจํากัดเทานั้นในสหราชอาณาจักรเทานั้น     
กรณีจึงหมายความวากฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นจะตองชอบดวยหลักความไดสัดสวนและจะตอง
มีผลบังคับใชเขตท่ีกําหนดไวเทานั้น 
 3.4.2  ผลของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน29 
  พระราชบัญญัติเหตุภัยพิบัติพลเรือน ค.ศ. 2004 และกฎหมายอนุบัญญัติรวมท้ังสวนท่ี
มิไดเปนกฎเกณฑนั้น เปนการกําหนดเพ่ือใหสามารถท่ีจะตอสูกับสถานการณฉุกเฉินได การ
ประกาศสถานการณฉุกเฉินจะมี 2 ระดับ คือ ระดับทองถ่ิน และระดับแควน กลาวคือ 
  1)  มีหลักการสําคัญอยูท่ีการใหทองถ่ินเปนคนจัดการปองกันภัยพลเรือน และกฎหมาย
ไดกําหนดกรอบของการใชกฎเกณฑ และความรับผิดชอบของทองถ่ิน (Local responders)  มีหนาท่ี
จะตองตระเตรียมการรับมือและจัดการกับสถานการณดังกลาวเพ่ือปองกันภัยใหกับพลเรือนและ
เปนผูกําหนดสถานการณซ่ึงอาจนํามาเปนเหตุใหมีการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงจะตอง
เหมาะสมแกกรณี 
  2)  ไดกําหนดใหตองมีภัยคุกคามใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสวัสดิภาพของ
มนุษยหรือตอส่ิงแวดลอมในแควนใดแควนหนึ่งของสหราชอาณาจักร หลักการสําคัญอยูท่ีการใช
อํานาจโดยสรางกรอบแนวคิดใหมซ่ึงใชกฎเกณฑของกฎหมายเปนเคร่ืองมือพิเศษเทาท่ีจําเปน เพื่อ
จัดการกับผลกระทบท่ีเกิดจากสถานการณฉุกเฉินรายแรงในระดับท่ีสงผลกระทบอยางกวางขวาง
มากกวา ขอ 1) ในทางพื้นท่ี 
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  การประกาศสถานการณฉุกเฉินระดับทองถ่ินนั้น เพื่อใหมีการปองกันภัยพลเรือนใน
ระดับทองถ่ิน และกําหนดใหมีกรอบของหลักเกณฑและความรับผิดชอบท่ีชัดเจนของทองถ่ินท่ี 
เปนผูรับผิดชอบ รวมถึงจัดใหมีโครงสรางและความตอเนื่องในการดําเนินกิจกรรมปองกันภัย     
พลเรือนของทองถ่ิน กําหนดใหมีหลักเกณฑพื้นฐานของการจัดการในการปฏิบัติงานในระดับ
ทองถ่ิน พระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหมีทองถ่ินท่ีรับผิดชอบแบงเปน 2 ระดับ ไดแก สวนท่ี
มีหนาท่ีดําเนินการท้ังหลายในการปองกันภัยพลเรือน และสวนท่ีทําหนาท่ีในการสนับสนุนการ
ดําเนินงานดังกลาว ทองถ่ินในสวนแรกเรียกวา “ผูรับผิดชอบในลําดับท่ี 1” เปนหนวยงานท่ีเปน
หลักสําคัญในการจัดการกับสถานการณฉุกเฉิน เชน หนวยงานท่ีมีหนาท่ีจัดการกับเหตุฉุกเฉินตางๆ 
(emergency service) องคกรปกครองสวนทองถ่ิน (local authorities) โดยมีหนาท่ีจัดการกับภัยท่ี
เกิดข้ึนจากสถานการณฉุกเฉิน และวางแผนเพ่ือรับมือกับภัยพิบัติท่ีเกิดข้ึนในพื้นท่ี หรือจัดการให
ขอมูลท่ีเหมาะสมตอสาธารณชนสําหรับปองกันภัยพลเรือนในพื้นท่ี และจัดหาคําเตือน ขอมูล 
คําแนะนํา แกสาธารณชนในกรณีท่ีเกิดสถานการณฉุกเฉิน และเปล่ียนขอมูลขาวสารกับทองถ่ิน
ผูรับผิดชอบอ่ืนในฐานะของการดําเนินการรวมกัน ประสานงานกับทองถ่ินผูรับผิดชอบอ่ืน เพื่อให
เกิดการดําเนินการรวมกันอยางมีประสิทธิภาพ และจัดหาคําแนะนําและท่ีปรึกษาทางเศรษฐกิจ 
ตลอดจนองคกรอาสาสมัครสําหรับดําเนินการเง่ือนไขของการออกกฎในสถานการณฉุกเฉิน 
  3.4.3  ขอบเขตระยะเวลาของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน30 
 มาตรา 26 อนุมาตรา 1 กําหนดใหกฎในสถานการณฉุกเฉินจะส้ินระยะเวลาการบังคับ
ใชภายใน 30 วันนับจากวันท่ีตราข้ึนหรือกอนหนานั้นตามท่ีกําหนดไว แตมิไดเปนการหามมิให
ออกกฎอยางเดียวกันนั้นมาบังคับใชอีก การตออายุของสถานการณฉุกเฉิน มาตรา 27 อนุมาตรา 1 
กําหนดใหกฎในสถานการณฉุกเฉินนั้นจะตองนําไปผานการพิจารณาของรัฐสภาโดยดวนท่ีสุด  
และใหส้ินผลไปภายใน 7 วันนับแตวันท่ีสภาเร่ิมพิจารณา หากวารัฐสภามิไดมีมติเห็นชอบกับใน
สถานการณฉุกเฉินดังกลาว อนุมาตรา 2 และ 3 กําหนดใหท้ังสองสภาตองมีมติวาจะใหกฎใน
สถานการณฉุกเฉินนั้นส้ินผลไปหรือจะใหมีผลใชบังคับตอไป การพิจารณาของรัฐสภาในสมัยการ
ปดประชุมหารือหรือเล่ือนการประชุม กําหนดวา หากสภาอยูในชวงปดสมัยประชุมสภา หรือแตละ
สภามีการเล่ือนการประชุมออกไป รัฐสภาจะตองเรียกใหมีการประชุมสภา 
 3.4.4  การควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายเก่ียวกับสถานการณฉุกเฉิน 
  กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายเกี่ยวกับสถานการณฉุกเฉินใน
ประเทศอังกฤษและเวลส ไดแก มาตรการการควบคุมตัวบุคคลในกรณีกอการราย (Terrorism pre-
charge detention) 
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DPU



83 

  ปญหาผูกอการรายขามชาติเร่ิมมีมากข้ึนต้ังแต พ.ศ. 2544 (ค.ศ. 2001) โดยเฉพาะ
ผูกอการรายกลุมอัล เคดา (Al Queda) ท่ีมีการจับกุมตัวผูกระทําผิดไดในหลายประเทศ เชน อังกฤษ 
สเปน อเมริกา ตุรกีและท่ีอ่ืนๆ อีกหลายแหง รัฐบาลของประเทศตางๆ ท่ัวโลกจึงพยายามท่ีจะ
แสวงหาสิทธิท่ีจะปกปองคุมครองประชากรของตนจากการคุมครองดังกลาวภายใตกฎหมายของ
อังกฤษบุคคลท่ีถูกสงสัยวาเกี่ยวของกับการกอการรายอาจถูกควบคุมตัวกอนท่ีจะมีการแจงขอ
กลาวหาเปนระยะเวลา 28 วัน (ในป พ.ศ. 2549 (ค.ศ. 2006) ระยะเวลาเดิม 14 วัน) หากไมมีการแจง
ขอกลาวหาผูนั้นภายในระยะเวลาดังกลาวก็ตองปลอยตัวผูนั้นไป31  
  อยางไรก็ตาม แมประเทศอังกฤษจะมีระยะเวลาควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะมีสวน
รวมกับการกอการรายเปนระยะเวลาท่ียาวนานกวาประเทศอ่ืนๆ รัฐบาลอังกฤษก็ยังพยายามที่จะ
ขยายระยะเวลาควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะมีสวนกับการกอการรายออกไปใหมากกวา 28 วัน โดย
อางเหตุผลวาการกอการรายอาจจะเปนภัยกับประชากร 
  กฎหมายซ่ึงใหอํานาจเจาพนักงานผูบังคับบัญชาในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวามี   
สวนเกี่ยวของกับการกอการราย ไดแก หมวด 8 ของพระราชบัญญัติผูกอการราย พ.ศ. 2543 (The 
Terrorism Act 2000) เปนกฎหมายที่เกี่ยวของกับการควบคุมตัวผูท่ีถูกสงสัยวาเปนผูกอการราย 
ระยะเวลาท่ีรัฐบาลอังกฤษจะมีสิทธิควบคุมตัวผูตองสงสัยวาเปนผูกอการรายไวถึง 28 วันโดย       
ยังไมตองมีการแจงขอกลาวหา 
 3.4.5  กระบวนการตรวจสอบการใชอํานาจหรือดุลพินิจในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะเปน
ผูกอการราย32 
  กระบวนการตรวจสอบการใชอํานาจหรือดุลพินิจในการควบคุมตัวจะมีการตรวจสอบ
การใชอํานาจ ใหเจาพนักงานในตําแหนงท่ีสูงข้ึนมีการพิจารณาคําส่ังในการควบคุมตัว และหากมี
การขอขยายระยะเวลาควบคุมตัวใหนานข้ึน คําส่ังนั้นก็จะตองไดรับการตรวจสอบและส่ังโดย     
เจาพนักงานในตําแหนงท่ีสูงข้ึน ข้ันตอนจะเร่ิมตนต้ังแตมีการควบคุมตัวบุคคลนั้น ผูคุมเรือนจํา 
(Custoday Officer) ผูคัดแยกนักโทษ (Review Officer) ผูบัญชาการหรือผูมีตําแหนงสูงกวาเปนผู
พิจารณา และสุดทาย หากมีความจําเปนตองมีการขยายระยะเวลาควบคุมตัวในกรณีท่ีสงสัยวามี
สวนเกี่ยวของกับการกอการรายศาลมาจิสเตรท (Magistrate Court) มีอํานาจส่ังใหควบคุมตัวบุคคล
นั้นไวไดถึง 28 วัน 
 
 
                                                            

31  Schedule 8, The Terrorism Act 2000 แกไขใหมโดย The Terrorism Act 2006.  
32  แหลงเดิม.  
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 3.4.6  เงื่อนไขในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะกอการราย33 
  ตํารวจมีอํานาจในการจับกุมตัวผูท่ีสงสัยวาจะมีสวนเกี่ยวของกับการกอการรายโดยไม
ตองมีหมายจับ เพียงแคตํารวจสงสัยบุคคลใดวาอาจมีสวนเกี่ยวของกับการกอการราย เจาพนักงาน
ตํารวจก็สามารถควบคุมตัวบุคคลนั้นเพื่อสอบถามหรือเพื่อใหไดมาซ่ึงความจริงไดโดยไมตองมี
หมายจับ 
 3.4.7  ระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะกอการราย34 
  ปกติแลวระยะเวลาในการควบคุมตัวผูกระทําความผิดกอนมีการฟองคดีจะเร่ิมนับ
ระยะเวลาจากเวลาที่บุคคลนั้นถูกจับ35 ตํารวจมีอํานาจในการจับกุมตัวบุคคลใดท่ีสงสัยวาจะมีสวน
เกี่ยวของกับการกอการรายโดยไมตองมีหมายจับ36 สามารถควบคุมตัวบุคคลนั้นไวโดยไมมีการแจง
ขอกลาวหาไดถึง 28 วัน 
  หลังจากท่ีมีการควบคุมตัว ตํารวจจะตองนําผูตองสงสัยไปยังสถานีตํารวจในทันทีท่ี  
จะทําได เม่ือถึงสถานีตํารวจเจาพนักงานตํารวจจะตองตรวจสอบการควบคุมตัวผูตองสงสัยซ่ึง     
ไมถือวาเกี่ยวของกับกระบวนการสอบสวน การตรวจสอบนั้นจะตองกระทําภายใน 12 ช่ัวโมง 
หลังจากนั้นในข้ันตอนการตรวจสอบนั้นเจาพนักงานตํารวจมีอํานาจเพียงการออกคําส่ังใหมีการ
ควบคุมตัวผูนั้นตอไปถาตํารวจเชื่อวาการควบคุมผูท่ีถูกควบคุมตัวนั้นมีความจําเปนเพื่อท่ีจะให
ไดมาซ่ึงหลักฐานท่ีเกี่ยวของ เพื่อรักษาไวซ่ึงพยานหลักฐาน หรือเพื่อประกอบการตัดสินใจเกี่ยวกับ
การเนรเทศหรือการแจงขอกลาวหา37 
  การควบคุมตัวหลังจาก 48 ช่ัวโมงโดยไมมีการแจงขอกลาวหานั้นจะตองมีหมายจับ   
จึงจะกระทําได38 ผูพิพากษาออกหมายจับไดก็ตอเมื่อมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะเช่ือไดวามีความจําเปน
เพื่อใหไดมาหรือรักษาไวซ่ึงพยานหลักฐาน และการสอบสวนไดดําเนินการข้ึนทันที39 โดยปกติแลว
หมายจับฉบับแรกจะมีคําส่ังใหควบคุมตัวผูตองสงสัยไวเปนระยะเวลาไดสูงสุด 7 วัน40 ผูพิพากษา

                                                            
33  แหลงเดิม.   
34  แหลงเดิม.  
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). 

DPU



85 

อาจออกหมายจับตอๆ ไปไดโดยอาจมีคําส่ังขยายระยะเวลาควบคุมตัวผูตองสงสัยเกินกวา 14 วันได 
ท้ังนี้จะออกไดโดยอํานาจของผูพิพากษาอาวุโสเทานั้น 

อยางไรก็ตามหมายจับดังกลาว (Judicial Warrant) จะไมมีอํานาจในการควบคุมตัวผู
ตองสงสัยนานกวา 28 วันนับจากเวลาท่ีผูนั้นถูกควบคุมตัว เม่ือครบกําหนดระยะเวลา 28 วันแลว
ตํารวจจะตองแจงขอกลาวหาบุคคลนั้น มิเชนนั้นก็ปลอยตัวผูนั้นไป41 ระยะเวลาควบคุมตัวใน
คดีอาญาท่ัวๆ ไปท่ีไมเกี่ยวของกับการกอการรายนั้น รัฐจะมีอํานาจในการควบคุมตัวโดยยังไมแจง
ขอกลาวหาไวไดไมเกิน 4 วันเทานั้น42  

สําหรับการควบคุมตัวผูตองสงสัยวามีสวนเกี่ยวของกับการกอการรายนั้น รัฐตอง
คํานึงถึงความปลอดภัยของมนุษยชาติโดยรวม และโดยลักษณะของการกอการรายแลวมักจะเปน
คดีท่ีมีความซับซอน มีผูเกี่ยวของหลายราย พยานหลักฐานตางๆมาก แนวความคิดท่ีจํากัดเสรีภาพ  
ผูตองสงสัยไวโดยการควบคุมตัวนั้นจึงใหมีระยะเวลานานกวาหลักเกณฑในการควบคุมตัวใน
คดีอาญาท่ัวๆ ไปกอนท่ีจะขยายระยะเวลาการควบคุมตัวผูท่ีสงสัยวาจะเปนผูกอการรายไดถึง 28 วัน
นั้น แตเดิมรัฐบาลสามารถใชอํานาจในการควบคุมตัวผูตองสงสัยไวโดยยังไมตองแจงขอกลาวหา
ไดไมเกิน 7 วัน และขยายระยะเวลาไปไดถึง 14 วัน ท้ังนี้เปนไปตาม Criminal Justice Act 2003   
แตพอถึงป พ.ศ. 2549 (ค.ศ. 2006) มีการขยายระยะเวลาการควบคุมตัวไวไดไมเกิน 28 วัน หลักการ
นี้ไดรับการรับรองโดยรัฐสภาอังกฤษใน พ.ศ. 2550  

แมอังกฤษจะมีระยะเวลาควบคุมตัวผูตองสงสัยวาเปนผูกอการรายถึง 28 วัน ซ่ึงถือวา
เปนระยะเวลาที่นานกวาประเทศตางๆ คอนขางมาก อังกฤษเองยังคงมีความพยายามที่จะขอแกไข
กําหนดระยะเวลาดังกลาวใหรัฐสามารถมีอํานาจควบคุมตัวผูตองสงสัยวาเปนผูกอการรายไวนาน
กวา 28 วัน (โดยอาจนานถึง 48 วัน43) ท้ังนี้รัฐบาลอังกฤษพยายามท่ีจะอางความม่ันคงและความ
ปลอดภัยของประชาชน รวมถึงอางถึงลักษณะคดีกอการรายวามีความซับซอนทําใหเจาพนักงาน
ของรัฐตองใชเวลานานในการตรวจสอบ ฝายท่ีไมเห็นดวยกับการขยายระยะเวลาควบคุมตัวใหนาน
ข้ึนก็ไดออกมาโตแยงและใหเหตุผลวาประเทศอื่นๆ ท่ีประสบปญหาการกอการรายในรอบปท่ี
                                                            

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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ผานๆ มาเชนเดียวกับอังกฤษนั้นไมเห็นมีความจําเปนตองควบคุมตัวผูตองสงสัยไวนานเทาประเทศ
อังกฤษ เพราะการควบคุมการบุคคลใดไวนั้นยอมขัดกับหลักประกันการมีสิทธิและเสรีภาพตาม
พระราชบัญญัติสิทธิและเสรีภาพของประชาชน รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกากําหนด
ระยะเวลาควบคุมตัวกอนมีการแจงขอกลาวหาไวไดไมเกิน 48 ช่ังโมง สเปน ไมเกิน 5 วัน สวน
กฎหมายอาญาของประเทศตุรกีกําหนดใหมีระยะเวลาควบคุมตัวไวไมเกิน 7 วัน กับอีก 12 ช่ัวโมง 
เม่ือครบกําหนดระยะเวลาควบคุมตัวตามกฎหมาย และไมมีการแจงขอหาบุคคลนั้นบุคคลท่ีถูก
ควบคุมตัวจะตองไดรับการปลอยตัว ไมวาจะเปนการปลอยโดยมีประกัน44 หรือไมก็ตาม และเจา
พนักงานของรัฐไมมีอํานาจจับบุคคลนั้นโดยไมมีหมายจับในการกระทําผิดขอหาเดียวกันอีก      
เวนแตวามีพยานหลักฐานใหมจึงจะใหอํานาจจับและควบคุมตัวผูนั้นไดอีก45 
 3.4.8  การดําเนินการภายหลังการควบคุมตัวผูตองสงสัยวาจะกอการรายเพื่อนําคดีเขาสูการ
พิจารณาของศาล : การปฏิบัติในขณะมีการควบคุมตัว46 

โดยปกติการปฏิบัติตอผูตองสงสัยในขณะท่ีมีการควบคุมตัวผูตองอยูภายใตกฎหมาย 
Code C ของพระราชบัญญัติตํารวจและพยานหลักฐานทางอาญา ค.ศ. 1984 (The Police and  
Criminal Evidence Act 1984) สวนการปฏิบัติตอผูถูกควบคุมตัวในกรณีของการกอการรายนั้นให
ปฏิบัติตาม Code H ของพระราชบัญญัติเดียวกัน 

นอกจากนี้ เม่ือบุคคลถูกควบคุมตัวในกรณีตองสงสัยวาจะกอการราย เจาพนักงาน
ตํารวจในระดับสูงมีอํานาจยืดระยะเวลาในการใหบุคคลนั้นไดรับสิทธิในการปรึกษาทนายความได
ออกไปถึง 48 ช่ัวโมง อยางไรก็ตามการขยายระยะเวลานี้ออกไปจะกระทําไดในสถานการณเฉพาะ
เทานั้น (the UK’s Sixth Periodic Report to the UN Human Rights Committee (CCPR/C/GBR/6,18 
May 2007) 
 3.4.9  สิทธิของผูถูกควบคุมตัวกรณีกอการราย47 

โดยปกติแลวเม่ือบุคคลใดถูกควบคุมตัว ผูนั้นจะมีสิทธิดังตอไปนี้ และตองไดรับการ
แจงสิทธิดังกลาวในทันทีท่ีทําได 

1)  มีสิทธิท่ีจะแจงเพื่อนหรือญาติหรือบุคคลใดท่ีผูถูกควบคุมตัวรูจักหรือมีสวนไดเสีย 
กับการเล้ียงชีพของเขาทราบวาเขาถูกควบคุมตัวและทราบวาเขาถูกควบคุมตัวท่ีใด48 

                                                            
44  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 41.  
45  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 41-44. 
46  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  เลมเดิม.   
47  แหลงเดิม.   
48  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 56.  
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2)  มีสิทธิท่ีจะปรึกษาทนายความ49 
นอกจากนี้ผูตองสงสัยท่ีถูกควบคุมตัวมีสิทธิท่ีจะไดรับแจงคําขอหมายวามีการขอขยาย

ระยะเวลาควบคุมตัว และมีสิทธิท่ีจะแตงต้ังตัวแทนเพื่อไปศาล50 
 3.4.10  อํานาจในการตรวจคนในขณะควบคุมตัวกรณีกอการราย51 
 การตรวจคนท่ัวไปพนักงานควบคุมตัวตองจดบันทึกทุกส่ิงท่ีผูถูกจับกุมมีอยูในขณะน้ัน
ถูกนํามาท่ีสถานีตํารวจ และการมีอํานาจในการคนบุคคลนั้นหากพนักงานควบคุมตัวพิจารณาแลว
เห็นสมควรวาตองกระทํา พนักงานควบคุมตัวอาจยึดส่ิงใดๆ แตอาจมีอํานาจยึดเพียงแคเส้ือผา   
หรือส่ิงของสวนตัวถาพนักงานควบคุมตัวเช่ือวาบุคคลท่ีถูกควบคุมตัวอาจใชเส้ือผาและส่ิงของ
เหลานั้นเพื่อทําอันตรายตอตัวเองหรือผูอ่ืน ทําอันตรายตอทรัพยสิน ทําลายพยานหลักฐาน ชวยผูนั้น
ในการหลบหนี หรือมีหลักฐานเชื่อไดวาเส้ือผาหรือส่ิงของสวนตัวเหลานั้นเปนพยานหลักฐาน
เกี่ยวกับการกระทําความผิด52 เจาพนักงานท่ีทําหนาท่ีตรวจคนอาจมีอํานาจส่ังใหมีการตรวจคนผู   
ท่ีถูกจับกุมตัวเพื่อคนหารอยแผลเปนหรือรอยสักหรือสัญลักษณใดๆ เพื่อระบุใหแนชัดวาบุคคลนั้น
เปนบุคคลใดก็ได53 ถาจําเปนตองมีการกระทําใดๆ มากไปกวาการใหบุคคลนั้นถอดเส้ือผา           
เจาพนักงานจะตองปฏิบัติตามขอกําหนดใน Code C ของพระราชบัญญัติตํารวจและพยานหลักฐาน
ทางอาญา ค.ศ. 1984 
 อํานาจในการตรวจคนในกรณีพิเศษเปนการใหอํานาจเจาพนักงานในการตรวจคนทวาร
ท้ังส่ี (ยกเวนปาก) ของผูถูกควบคุมตัว โดยการตรวจคนในกรณีพิเศษนี้จะตองกระทําโดยผูท่ีมี
คุณสมบัติ มิฉะนั้นการกระทํานี้จะเปนการปฏิบัติโดยมิชอบ การตรวจคนจะตองกระทําตอหนา
พยานสองคน การตรวจคนในกรณีพิเศษจะกระทําไดในเหตุการณตอไปนี้เทานั้น54 
 
 
 
 
 
 

                                                            
49  Police and Criminal Evidence Act 1984, section 58.  
50  The Terrorism Act,  Schedule 8,  para 31, 33.    
51  คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  เลมเดิม.   
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 การตรวจคนกรณีพิเศษในประเทศอังกฤษ 
 

เงื่อนไข การใหความยนิยอม สถานท่ีตรวจคน 

เจาพนักงานตรวจคนเชื่อวา 
- ผูถูกควบคุมตัวปกปดหรือซอนเรนส่ิง
ใดๆที่ เขาอาจใช เพื่ อ ทํ า อันตรายตอ
ร างกายของเขาเองหรือของผู อ่ืนใน
ขณะท่ีเขาถูกควบคุมตัวอยูท่ีสถานีตํารวจ 
หรือ ภายใตการควบคุมตัวของศาล และ 
- ส่ิงดังกลาวนัน้ไมสามารถคนพบไดหาก
ไมมีการตรวจคนบุคคลท่ีถูกควบคุมตัว
ดวยวิธีพิเศษ 

 
การตรวจคนกรณีนี้ไม
จําเปนตองไดรับความ
ยินยอมจากบุคคลท่ีถูก
ควบคุมตัว การใชกําลัง
บังคับโดยสมเหตุสมผล
สามารถทําได เ พ่ือให
การตรวจคนในกรณี
พิเศษดําเนินไปได 

 
สถานีตํารวจ โรงพยาบาล
หองผาตัด สถานพยาบาล
อ่ืนๆ 

เจาพนักงานตรวจคนเชื่อวา 
- ผูถูกควบคุมตัวอาจซอนยาเสพติดใน
บัญชี A ไว 
- ผูถูกควบคุมตัวครอบครองยาเสพติดไว
กอนท่ีจะมีการจับกุมตัวเพื่อนั้นโดยมี
ประโยชนวัตถุประสงคเพ่ือจําหนายหรือ
สงออกยาเสพติดโดยผิดกฎหมาย และ 
- ไมสามารถคนพบยาเสพติดดังกลาวได
หากไมมีการตรวจคนบุคคลท่ีถูกควบคุม
ตัวดวยวิธีพิเศษ 

 
การตรวจคนภ าย ใต
เ ง่ื อนไขนี้ ต อ งได รับ
ความยินยอมจากผู ถูก
ควบคุมตั ว  หากผู ถูก
ควบคุมตัวไมใหความ
ยินยอมเจาพนักงานไม
สามารถใชกําลังเกินกวา
เหตุ 

 
สถานีตํารวจ โรงพยาบาล
หองผาตัด สถานพยาบาล
อ่ืนๆ 

  
 มาตรการเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองสงสัยเปนมาตรการท่ีมีการกระทบถึงสิทธิและ
หนาท่ีของบุคคลแตในขณะเดียวกันก็เปนมาตรการท่ีชวยคุมครองสภาพความเปนอยูของสังคม
โดยรวมใหมีความปลอดภัยมากข้ึน 

ประเด็นท่ีตองพิจารณาวาระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองสงสัยนั้นเหมาะสมเพียงใด
หรือไม ตองมีการช่ังน้ําหนักระหวางความปลอดภัยของสังคมและสิทธิสวนบุคคล ความสมดุลของ
สองส่ิงนี้ยิ่งเปนเร่ืองละเอียดออนมากข้ึนเม่ือตองเกี่ยวของกับผูตองสงสัยท่ีเปนผูเยาว ผูติดยาเสพติด 
และผูกอการราย นอกจากนี้เม่ือไดกําหนดระยะเวลาควบคุมตัวของผูตองสงสัยแตละประเภทไว
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แลวข้ันตอนตอไปเจาพนักงานควบคุมตัวจะมีบทบาทเขามาเกี่ยวของคอนขางมาก ดังนั้นใน
กระบวนการนี้จึงตองมีมาตรการท่ีชัดเจนเกี่ยวกับการปฏิบัติตอผูถูกควบคุมตัว โดยจะตองม่ันใจวา
ผูถูกควบคุมตัวไดรับการปฏิบัติอยางยุติธรรมและจะตองไมมีการใชอํานาจโดยไมเปนธรรม ตอง   
มีมาตรการท่ีสรางความเช่ือม่ันไดวาบุคคลจะถูกควบคุมตัวไดกรณีท่ีมีเหตุจําเปนจริงๆ เทานั้น 
จะตองไมมีการควบคุมตัวบุคคลใดโดยพรํ่าเพร่ือ และมีการนําหลักกระบวนการยุติธรรมมาบังคับ
ใชอยางถูกตอง หากผูใชอํานาจในการควบคุมตัวอยางเปนธรรม และกฎหมายวางระเบียบวิธีปฏิบัติ
ตอผูถูกควบคุมตัวไวอยางรัดกุม ประเด็นขอโตแยงท่ีวาการควบคุมตัวบุคคลผูตองสงสัยไวนานเกิน
ควรจะเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนก็จะตกไป 
 
3.5  ประเทศสหรัฐอเมริกา55 
 3.5.1  การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา56 
 อํานาจในการประกาศสถานการณฉุกเฉินในระดับสหพันธรัฐ เปนอํานาจของ
ประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญ และตามบทบัญญัติของ U.S.C. การประกาศสถานการณฉุกเฉิน
ท่ัวไป เชน สถานการณท่ีเกิดจากภัยธรรมชาติไมรายแรง และสามารถควบคุมไดในระดับอํานาจ
ของผูวาการรัฐ (Governor) ท่ีจะประกาศสถานการณฉุกเฉินไดตามกฎหมายของรัฐ ท่ีไมขัดหรือ
แยงกับรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา การใชอํานาจของประธานาธิบดีในการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินจะใชในกรณีเกิดสถานการณสงคราม การกอการราย ความไมสงบระดับสหพันธรัฐ หรือ
เกิดข้ึนในระดับรัฐแตรัฐนั้นไมสามารถควบคุมสถานการณได การใชอํานาจดังกลาวจะตองถูก
ตรวจสอบโดยสภา (Congress) ในข้ันตอนการใชอํานาจและการควบคุมการใชอํานาจของ
ประธานาธิบดีอยางละเอียด นอกจากนั้นยังมีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใชหลังจากมีการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินแลว เปนบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความม่ันคง และการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินใครขอกลาว 3 ฉบับ คือ 
 3.5.1.1  รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉินแหงชาติ ค.ศ.  1998 หรือฉบับเดิมเรียกวา 
รัฐบัญญัติคุมขังบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน57 (Emergency Detention Act 1950) รัฐสภาอเมริกาได
ตรารัฐบัญญัติคุมขังบุคคลในสถานการณฉุกเฉินข้ึน เพื่อเปนมาตรการใชในสถานการณฉุกเฉิน

                                                            
55  แหลงเดิม.  หนา 178-180.  
56  แหลงเดิม.  

 57  วิบูลย  สุนทรพันธ.  (2541).  การปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับความม่ันคงของประเทศไทย : ศึกษากรณี
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2475 พระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 
2495 และพระราชบัญญัติปองกันการกระทําอันเปนคอมมิวนิสต พ.ศ. 2495.  หนา 79. 
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สําหรับความมั่นคงและปลอดภัยภายในประเทศ (Internal Security Emergency) เปนเคร่ืองมือทาง
กฎหมายในอันท่ีจะจับกุม คุมขังบุคคลผูกระทําการเปนภัยตอรัฐอยางทันทวงที บุคคลผูอยูในขาย
แหงบังคับแหงกฎหมายน้ี คือ ผูกระทําการอันเปนคอมมิวนิสตดวยการจารกรรมหรือกอวินาศกรรม 
ในขณะท่ีประเทศอยูในสถานการณฉุกเฉินหากเปรียบเทียบกับกฎอัยการศึกในประเทศไทยแลวมี
ลักษณะการใชอํานาจ และเง่ือนไขการใชอํานาจใกลเคียงกัน รัฐบัญญัติดังกลาวเปนการใหอํานาจ
แกบุคคลในการจับกุม คุมขัง หรือควบคุมผูกระทําการเปนภัยตอรัฐ จะเกิดข้ึนไดตอเม่ืออยูใน
สถานการณฉุกเฉินซ่ึงประธานาธิบดีเปนผูประกาศภายใตเง่ือนไขดังนี้ 
  (1)  ไดมีการลวงลํ้า หรือยึดครองดินแดน หรือสวนหนึ่งสวนใดของดินแดน 
หรือดินแดนสวนท่ีอยูในความครอบครองอารักขาของสหรัฐอเมริกา 
    (2)  ในกรณีมีการประกาศสงครามโดยรัฐสภา 
  (3)  ในกรณีมีการกบฏหรือกอการจลาจลเพ่ือประโยชนแกศัตรูของประเทศ 
(insurrection)   
 เม่ือมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินแลว รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม (Attorney 
General) มีอํานาจจับกุม คุมขัง หรือควบคุมบุคคลผูกระทําการหรือสงสัยวาจะกระทําการอันเปนภัย
ตอรัฐ การควบคุมจะตองกระทําตามสมควร จัดหาอาหารใหผูตองหาซ่ึงถูกควบคุมไดบริโภคตาม
ควรแกอัตภาพ และเจาหนาท่ีจะตองแจงขอหาใหทราบภายใน 24 ช่ัวโมง อํานาจในการควบคุมนี้ 
จะมีอยูตลอดไปจนกวาจะประกาศยกเลิกสถานการณฉุกเฉิน รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมมีคําส่ังให
ปลอยตัว เม่ือมีคําส่ังของคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหา (The Board of Detention Review) ให
ปลอยตัว และคําส่ังนี้ถึงท่ีสุดหากมิไดอุทธรณภายในกําหนด หรือมีคําส่ังของศาลใหปลอยตัว
หลังจากมีการออกหมายเรียกและมีการไตสวนแลวตามรัฐบัญญัติดังกลาวใหสิทธิแกบุคคลซ่ึงตก
เปนผูตองหา และถูกควบคุมตามรัฐบัญญัตินี้ตอสูขอหานั้นๆ กลาวคือ 
 1)  เจาพนักงานผูจับกุมและควบคุมตองแจงใหผูตองหาทราบวาถูกจับกุมและควบคุม
ดวยเหตุใด 
 2)  ผูตองหามีสิทธิท่ีจะพบกับทนายและแตงต้ังทนายแกตางได 
 3)  ผูตองหามีสิทธิรองขอใหคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาไตสวนมูลกรณีแหงการ
จับกุมได 
 4)  ผูตองหามีสิทธิท่ีจะปฏิเสธไมตอบคําถามใดๆ แตถาไดใหประการใด คําใหการนั้น
ยอมใชยันผูตองหาไดในช้ันศาล 
  5)  ในกรณีผูตองหาไมพอใจคําส่ังคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาก็อาจรองขอตอ
ศาลใหมีคําวินิจฉัยในเ ร่ืองนั้นอีกได  คํารองขอตองยื่นตอศาลภายใน  60 วัน  นับแตวันท่ี
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คณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหามีคําส่ัง และใหถือวาคําวินิจฉัยของศาลในปญหาเร่ืองการควบคุม
เปนอันถึงท่ีสุด แตไมไดตัดสิทธิท่ีจะไปวากลาวกันในปญหาท่ีวาการกระทําของผูตองหาท่ีเปนเหตุ
ใหมีการจับกุมควบคุมตัวเปนความผิดหรือไมเพราะเปนคนละประเด็น ในช้ันนี้เปนเร่ืองของการ
ควบคุมตัวผูตองหาเทานั้น โดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมอาจรองขอตอศาลเพื่อใหมีคํา
วินิจฉัยใหมไดในกรณีคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหามีคําส่ังวาอํานาจของรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงยุติธรรมในกรณีนั้นๆไมถูกตอง 
 นอกจากนี้รัฐบัญญัติดังกลาวยังไดคุมครองสิทธิเสรีภาพของผูตองหาไวดวย โดยวาง
มาตรการไวเปนลําดับช้ัน ดังนี้ 
 1)  เจาหนาท่ีจะตองแจงขอหาใหผูตองหาทราบภายใน 24 ช่ัวโมง นับแตเวลาท่ีผูตองหา
นั้นถูกจับกุม 
 2)  เม่ือควบคุมตัวผูตองหาไวแลว ตองรายงานตอเจาหนาท่ีไตสวนเบ้ืองตน ซ่ึงเปนท่ี
ปรึกษาของรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมภายใน 48 ช่ัวโมง ปกติแลวรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ยุติธรรมจะส่ังการไปตามรายงานของเจาหนาท่ีไตสวนเบ้ืองตน 
 3)  เ ม่ือรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมส่ังการแลว  ผูตองหาอาจรองขอตอ
คณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาได 
 4)  เม่ือคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาส่ังประการใด ผูตองหาอาจรองขอตอศาล
ยุติธรรมไดอีกคร้ังหนึ่ง มาตรการเพ่ือการคุมครองสิทธิของผูตองหาท่ีใหศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา
อีกคร้ังนับวาเปนมาตรการสําคัญท่ีสุดพึงสังเกตวาศาลยุติธรรมนี้ก็คือ ศาลยุติธรรมท่ีมีอยูแลวใน
ยามปกติและไมใชศาลพิเศษซ่ึงต้ังข้ึนมาเพื่อการนี้โดยเฉพาะ 
 5)  นอกจากน้ีหากความปรากฏข้ึนแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมในภายหลัง 
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมเองอาจออกคําส่ังใหปลอยหรือคลายความเขมงวดในการควบคุม
ได แมวาจะมีคําส่ังของคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาหรือของศาลใหควบคุมบุคคลนั้นไวก็ตาม 
ท้ังนี้เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมโดยใหเปนอํานาจของฝายบริหารท้ังในการจับกุม ควบคุม 
และปลดปลอย 
 6)  คณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหามีอํานาจพิเศษในทางแพงอีก  คือในกรณี
คณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหามีคําส่ังวาการควบคุมตัวผูตองหาปราศจากมูล และมีคําส่ังให
ปลอยตัวผูตองหา อาจรองขอตอคณะกรรมาธิการควบคุมผูตองหาใหมีคําส่ังเกี่ยวกับคาทดแทน
ความเสียหายได หากมีคําส่ังประการใดแลวฝายใดไมพอใจก็อาจรองขอตอศาลไดอีกคร้ังหนึ่ง 
 ปจจุ บันกฎหมายดั งกล าวได ถูกยก เ ลิกไปเ ม่ือวัน ท่ี  14 กันยายน  ค .ศ .  1970 
โดยสภาครองเกรส เหตุผลเพราะเกรงวาเปนเคร่ืองมือในการจับและการกักขังประชาชนท่ีไมเห็น
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ดวยกับรัฐบาล58 บทบัญญัติกฎหมายในปจจุบัน คือ รัฐบัญญัติสถานการณฉุกเฉินแหงชาติ ค.ศ. 
1998 (The National Emergencies Act 1998) ลงวันท่ี 4 มีนาคม 199859 กฎหมายฉบับนี้มี
คณะกรรมการพิเศษสถานการณฉุกเฉินแหงชาติ (Senate Special committee) เปนผูพิจารณาอํานาจ
ฉุกเฉิน และมีอํานาจในการพิจารณาการคงอยูของสถานการณฉุกเฉินตาม U.S.C. อํานาจท่ีเกี่ยวของ
ท่ีใหอํานาจไว คือ มีการเสนอตั้งระเบียบ ขอบังคับ ปฏิบัติสําหรับการประกาศสถานการณฉุกเฉิน
ของประธานาธิบดี มีขอเสนอเปลี่ยนแปลงโดยการโอนอํานาจฉุกเฉินตามกฎหมายใหกับ
ประธานาธิบดี มีการปรึกษากับหนวยงานหลายๆหนวยงานเกี่ยวกับการพิจารณาลักษณะเฉพาะของ
สถานการณฉุกเฉิน ขอแนะนําสําหรับการกระทําตามกฎหมายและมุมมองท่ีเปนการลบลาง หรือ
ยกเลิกประกาศสถานการณฉุกเฉิน การประกาศสถานการณฉุกเฉินของประธานาธิบดีจะตอง
ช้ีใหเห็นตอเหตุฉุกเฉินท่ีใกลจะถึงโดยมีขอบเขตระยะเวลาของการประกาศ ประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินส้ินสุดอัตโนมัติภายหลัง 1 ป เวนแต ประธานาธิบดีแจงแกรัฐสภาเกี่ยวกับพฤติการณของ
สถานการณฉุกเฉินท่ีมีอยูอยางตอเนื่อง การออกคําส่ังหรือประกาศดังกลาวเพ่ือใหสอดคลองกับ
รัฐธรรมนูญและการบริหารราชการแผนดินตองมีการจัดเตรียมระเบียบปฏิบัติสถานการณฉุกเฉิน
ในอนาคต จากการศึกษาของสภาครองเกรส พบวา คณะกรรมการควบคุมผูตองหาใหความสําคัญ
เกี่ยวกับระเบียบปฏิบัติของเจาหนาท่ีในกฎหมายสถานการณฉุกเฉินท่ีถูกละเลยมานานมาก โดย
เพงเล็งพิจารณาเกี่ยวกับอํานาจบังคับบัญชาในสถานการณฉุกเฉิน มีการจัดเตรียมระเบียบปฏิบัติให
ความสําคัญกับการวางเงื่อนไข เกี่ยวกับการส้ินสุดของสถานการณฉุกเฉินเพื่อใหรัฐสภาตรวจสอบ
ท่ีเรียกวา “สิทธิยับยั้งการออกกฎหมาย” 
 3.5.1.2  รัฐบัญญัติตอตานการกอการราย (Patriot Act 2001)60 แยกเปน 2 กรณี คือ 
   1)  การเขาถึงขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสในสถานการณฉุกเฉิน ใหหนวยงาน
บังคับใชกฎหมาย (Law Enforcement) หนวยงานดานขาวกรอง และความม่ันคงสามารถขอขอมูล
จากผูใหบริการส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสไดหลายประเภท และรวมถึงการแลกเปล่ียนขอมูล การ
อนุญาตใหเปดเผยขอมูลขาวกรองตางประเทศท่ีไดมากจากการดักฟง ท่ีปกติท่ัวไปอํานาจดังกลาว
เปนของสํานักงานสืบสวนกลาง  (Federal Bureau of Investigation)  ท่ี มี อํ านาจสอบสวน
อาชญากรรม และองคกรยาเสพติด เปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทยจะเปนอํานาจของกรม
สอบสวนคดีพิเศษ ตามพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 โดยไมตองประกาศ 

                                                            
58  ทรงศักด์ิ  รักศักด์ิสกุล.  เลมเดิม.  หนา 52.  
59  แหลงเดิม.  
60  แหลงเดิม.  
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สถานการณฉุกเฉิน รัฐบัญญัติดังกลาวไดมีสมาชิกฝายนิติบัญญัติแหงสหรัฐอเมริกา และกลุมสิทธิ
พลเมืองเห็นวาเปนการใหอํานาจกับฝายบริหารมากเกินไปจะกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน  
   2)  การควบคุมตัวบุคคลตองสงสัยเกี่ยวของกับผูกอการราย การคุมขังให
อํานาจรัฐในการคุมชาวตางประเทศท่ีตองสงสัยวาเปนผูกอการรายได 7 วัน จากเดิมคุมขังได 2 
วันกอนจะต้ังขอหา และเร่ิมกระบวนการขับออกนอกประเทศหรือปลอยตัว การกําหนดบทลงโทษ
ขยายคํานิยามของการกอการรายใหครอบคลุมชาวตางประเทศท่ีระดมและสนับสนุนสมาชิก หรือ
ใหการสนับสนุนดานอุปกรณตางๆแกองคกรกอการราย เพื่อขับออกนอกประเทศ การชดใช
คาเสียหายกรณีเปดเผยขอมูลท่ีไมไดรับอนุญาต การคุมครองการชดใชคาเสียหายกรณีเปดเผยขอมูล
แกรัฐบาล รัฐบัญญัตินี้หากเทียบเคียงกับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 โดยเฉพาะอํานาจในระหวางสถานการณฉุกเฉินท่ีเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองสงสัย เปน
การใชอํานาจของฝายปกครองในระหวางประกาศสถานการณฉุกเฉินท่ีเกี่ยวของกับกระบวนการ
ยุติธรรม 
  ตามท่ีไดกลาวมาแลววาในสถานการณปกติ  กฎหมายสวนกลางของ
สหรัฐอเมริกาไดกําหนดมาตรการควบคุมตัวผูตองสงสัยกอนการพิจารณาคดีในช้ันศาลไวไมเกิน 
48 ช่ัวโมง โดยมีท่ีมาจากรัฐธรรมนูญในสวน Fourth Amendment และจากแนวบรรทัดฐานในคดี 
County of Riverside v. McLaughlin และกําหนดการควบคุมไว 48 ช่ัวโมงเชนนั้นวา โดยอางเหตุ
อันควรสงสัยควรจะควบคุมผูกระทําความผิดไว (Probable Cause) ไมถือวาเปนการใชอํานาจของ
เจาพนักงานขอรัฐท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ61 อยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาก็มิไดบัญญัติเหตุ
อันควรควบคุมตัวบุคคลในภาวะฉุกเฉินอยางชัดแจง ดังนั้น การท่ีเจาพนักงานจะส่ังใหมีการควบคุม
ตัวผูตองหาเปนเวลา 48 ช่ัวโมงนั้น ตองเปนไปตามหลัก “Bona Fide Emergency” คือ เปนหลักการ
ควบคุมตัวบุคคลไวเม่ือเปนกรณีฉุกเฉินหรือเพ่ือรักษาความปลอดภัยแกสังคมอยางแทจริง 
  เ ม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติ อ่ืนๆ  เกี่ยวกับสถานการณฉุกเฉิน  นอกจาก
รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐ มีมาตรการในการขยายระยะเวลาในการควบคุมตัวบุคคลกอนการพิจารณา
ของศาล อันไดแก รัฐบัญญัติวาดวยการปราบปรามแหลงเงินทุนในการกอการราย (The Patriot Act 
of 2001 โดยใน 8 USC Paragraph 1226 (a) (5) ใหอํานาจพนักงานอัยการสวนกลาง (US Attorney 
General) สามารถควบคุมตัวผูกระทําผิดไวไดถึง 7 วัน และเม่ือครบกําหนดการควบคุมตัว 7 วันนั้น 

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

นิติศาสตรปรีดี  พนมยงค.  (2552).  อํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายลักษณะพิเศษ (รายงาน
การวิจัย).   
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ศาลจะตองมีคําส่ังดําเนินคดีหรือเม่ือไมสามารถหาพยานหลักฐานมายืนยันความผิดได ตองปลอย
ตัวบุคคลนั้นไป อยางไรก็ดี 8 USC Paragarph (6) - (7) ไดกําหนดใหมีการทบทวนคําวินิจฉัยใน
เร่ืองดังกลาวของสํานักงานอัยการกลางสหรัฐอเมริกาทุกๆ 6 เดือน เพื่อตรวจสอบถึงความชอบ
ธรรมในการใชดุลพินิจในการใชอํานาจนั้น 
   3.5.1.3  มาตรการตามกฎหมายพิเศษท่ีเกี่ยวของกับการควบคุมตัวบุคคล 
  นอกจากรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาจะมีกฎเกณฑในการควบคุมตัวบุคคล
ไวในสถานการณฉุกเฉินแลว ยังมีบทบัญญัติวาดวยกฎหมายพิเศษท่ีเกี่ยวของกับการควบคุมตัว
บุคคลไวในสถานการณฉุกเฉิน ไดแก Emergency Detention Act of 1971 ซ่ึงไดแกไขกฎหมายฉบับ
เดิมท่ีประกาศใชใน ค.ศ. 1950 โดยกําหนดหลักการสําคัญในการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัว
บุคคลในสถานการณฉุกเฉินท่ีวา “No citizen shall be imprisoned or otherwise detained by the 
United States except pursuant to an Act of Congress” ไมมีประชากรรายใดท่ีจะตองถูกคุมขังหรือ
ใชอํานาจอ่ืนใดนอกจากบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะท่ีกําหนดโดยสภาคองเกรส62 
  การจะใชมาตรการควบคุมตัวผูกระทําความผิดตามกฎหมายนี้ จะตองพบวา 
เปนบุคคลท่ีรัฐบาลเห็นวามีเหตุอันควรสงสัยจะกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายหรือจาร
กรรม (espionage or sabotage) และประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาไดประกาศภาวะฉุกเฉินในประเทศ 
(Declaration of in ternal Security Emergency) แลว และการควบคุมตัวเชนวานั้นตองเปนไปเพื่อ
ประโยชนในการดําเนินคดีเบ้ืองตน (Preliminanary Hearing) และตองกระทําโดยเจาพนักงานท่ี
ไดรับการแตงตั้งตามกฎหมายเทานั้น63 ตอมาไดมีการแกไขใหม เรียกวา Non Detention Act of 
1971” ไดกําหนดวา มาตรการควบคุมตัวในสถานการณฉุกเฉินใน The Emergency Act of 1971   
จะไมนํามาใชกรณีการควบคุมตัวโดยทหารในภาวะสงคราม (Military War Crime Detention)    
เวนแตจะเปนคําส่ังของสภาครองเกรส64 โดย Paragraph 4001 ไดกําหนดแนวทางไววา มาตรการ
ควบคุมตัวภายใต The Emergency Detention Act ไมกระทบอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลโดย

                                                            
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.  อางถึงใน คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  (2552).  อํานาจรัฐ
ในการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายลักษณะพิเศษ (รายงานการวิจัย).   

63  Louis Fisher.  Ibid.  p. CRS-2.  อางถึงใน 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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ทหารในภาวะสงครามเพ่ือปองกันขาศึกรุกราน65 และใหนํามาตรการควบคุมตัวตามกฎหมายวาดวย
การใชกําลังและตามกฎหมายวาดวยสงครามและการปองกันประเทศมาใชแทน โดยกําหนดใหใน
ภาวะสงครามเทานั้น อัยการสูงสุดสหรัฐ (Attorney General) มีอํานาจในการบริหารคดีอาญาและ
โทษทางอาญา และรวมถึงเรือนจําท้ังปวง และไมรวมถึงอํานาจทางการทหารและองคกรท่ี
เกี่ยวของ66 
  คําพิพากษาของศาลสูงสหรัฐอเมริกาลาสุด ไดกําหนดบรรทัดฐานของการ
ตีความการใชมาตรการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน ไดแก คดี Rumsfeld v. Padilla   
(542 U.S.426 (2004)) เปนการใชอํานาจควบคุมตัว Joes Padilla ชาวปากีสถาน ท่ีสนามบิน O’Hare 
International Airport มลรัฐชิคาโก เนื่องจากมีหมายควบคุมตัวจาก United States District for the 
Southern District of New York วาเปนผูหนึ่งที่อาจเกี่ยวของกับเหตุการณกอการราย เม่ือวันท่ี 11 
กันยายน ค.ศ. 2001 โดยถูกตั้งขอหาวาเปนอาชญากรสงคราม (Enemy Combatant) ในการนี้ Padilla 
ถูกควบคุมตัวในเรือนจําทหาร (Brig : Military Prison) โดยปราศจากการแจงสิทธิตามกฎหมายของ
ผูตองหาวากระทําความผิดภายใตรัฐธรรมนูญสหรัฐ ในฎีกาแถลงวา เจาหนาท่ีทหารไดกระทําขัด
ตอหลัก Habeas Corpus เปนการใชมาตรการควบคุมตัวบุคคลภายใต Non-Detention Act โดยมิ
ชอบ อยางไรก็ดี ศาลสูงสหรัฐมิไดตัดสินในประเด็นความมิชอบของการควบคุมดังกลาวอยาง
ชัดเจน แตไดกลับคําพิพากษาของศาลอุทธรณภาคสองที่ยกฟองคดี Padilla โดยไมใหเหตุผลอัน
สมควรวาเปนคําพิพากษาท่ีมิชอบ เปดโอกาสให Padilla สามารถรวบรวมพยานหลักฐานการ
ควบคุมตังบุคคลท่ีมิชอบเขาสูการพิจารณาของศาลสูงไดอีกคร้ัง คําพิพากษาของศาลสูงสหรัฐ
ดังกลาวอาจมิไดเปนแนวทางเร่ืองการควบคุมตัวบุคคลที่มิชอบของเจาพนักงานภายใตสถานการณ
ฉุกเฉิน แตเปนแนวการวินิจฉัยท่ีใหความสําคัญกับการใชมาตรการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณ
ฉุกเฉินจะตองมีเหตุผลอันสมควรและมีการแจงสิทธิของผูตองหา และมีการปฏิบัติการตาม
กฎเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดทุกประการ  
 
3.6  ประเทศญ่ีปุน67 
 มาตรการทางกฎหมายเฉพาะท่ีกําหนดการควบคุมบุคคลในสถานการณฉุกเฉินอยูใน
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.  อางถึงใน คณะนิติศาสตร ปรีดี  พนมยงค.  (2552).  อํานาจรัฐในการ

ควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายลักษณะพิเศษ (รายงานการวิจัย).   
67  แหลงเดิม.  หนา 180-181.  
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วาดวยตํารวจ หมวดท่ี 6 วาดวยมาตรการพิเศษท่ีใชในภาวะฉุกเฉินของประเทศ (Special Measures 
in a state of National Emergency)68  
 มาตรา 71 ไดกําหนดคําจํากัดความของสถานการณฉุกเฉินไววา เปนเหตุการณท่ีรัฐตอง
กระทําการใดเทาท่ีจําเปน เพื่อรักษาความสงบสุขและความเปนระเบียบของสังคม ในกรณีมี
เหตุการณใดๆ ท่ีสงผลใหเกิดความเสียหายและความไมสงบสุขในวงกวาง และเหตุฉุกเฉินของชาติ
อ่ืนใด การประกาศสถานการณฉุกเฉินเปนหนาท่ีของนายกรัฐมนตรี ภายใตคําแนะนําของสภาความ
ปลอดภัยสาธารณะแหงชาติ (The National Public Safety Commission)69 
 มาตรา 71-73 ไดกําหนดวา ระหวางประกาศสถานการณฉุกเฉินใหนายกรัฐมนตรีมี
อํานาจควบคุมกองกําลังตํารวจ เพื่อกระทําการใดๆ ท่ีเกี่ยวของกับการรักษาความสงบเรียบรอย และ
มอบอํานาจใหผูบัญชาการแหงชาติญ่ีปุน ในการส่ังการใหตํารวจประจําเขตปกครองหรือทองถ่ิน
ปฏิบัติการรักษาความสงบตามที่รัฐบาลญ่ีปุน และสามารถส่ังใหระดมกําลังตํารวจจากทองถ่ิน      
มาเสริมกําลังในทองท่ีท่ีประกาศสถานการณฉุกเฉินได 
 3.6.1  เงื่อนไขในการควบคุมตัวบุคคล70 
 เม่ือพิจารณาจากกฎหมายฉบับดังกลาว ไมพบมาตรการทางกฎหมายท่ีกําหนดขอบเขต
และเง่ือนไขของระยะเวลาในการควบคุมตัวบุคคลไวในสถานการณฉุกเฉินไวใหแตกตางจากการ
ควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาญ่ีปุน (The Code of Criminal Procedure of 
1946) ดังนั้น การควบคุมตัวบุคคลจะตองใชกฎเกณฑในเร่ืองเจาพนักงานผูมีอํานาจควบคุมและ
ระยะเวลาควบคุมในกรณีทั่วไป กลาวคือ ใหใชมาตรการกฎหมายในกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา สามารถควบคุมตัวในช้ันพนักงานสอบสวนได 48 ช่ัวโมง และสามารถขยายระยะ
เวลาควบคุมไดอีกสองครั้งๆ ละ 10 วัน 
 สวนการควบคุมตัวบุคคลกอนการพิจารณา ท้ังกรณีผูกระทําความผิดเปนผูใหญและ
ผูกระทําความผิดท่ีเปนเยาวชน ใหกระทําการควบคุมตัวไวในสถานควบคุม Detention Center 
ภายใตการควบคุมของสํานักงานตํารวจแหงชาติญ่ีปุน เม่ือพนักงานอัยการพิจารณาส่ังฟองคดีแลว 
ถาผูกระทําความผิดท่ีเปนผูใหญ ใหนําตัวไปควบคุมใน 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  แหลงเดิม.  หนา 180. 
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สังกัดกรมราชทัณฑ71 สวนผูกระทําความผิดเปนเด็กอายุต่ํากวา 18 ป ใหควบคุมตัวไวในสถานท่ี
เดียวกัน แตใหแยกหองขังออกจากผูใหญ72 
 3.6.2  การตรวจสอบการใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคล  
 เม่ือประกาศภาวะฉุกเฉินแลว มาตรา 74 กําหนดใหนายกรัฐมนตรีนําประกาศดังกลาวสู
การพิจารณาของสภานิติบัญญัติของญ่ีปุน (Diet) ภายใน 20 วัน เพื่อพิจารณาวาประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือมีเหตุอันสมควรหรือไม73 สวนกรณีท่ีตองมีการควบคุมตัว
บุคคล ใหใชมาตรการทางกฎหมายท่ีควบคุมการใชอํานาจของเจาพนักงานในการควบคุมตัวบุคคล
ในกรณีท่ัวไป คือ การใชอํานาจควบคุมตัวบุคคลของเจาพนักงานตํารวจ อัยการ จะตองรับการ
ตรวจสอบและรับอนุญาตโดยศาล และการควบคุมตัวบุคคลกอนการพิจารณา ณ สถานควบคุมตัว
บุคคล (Detention Center) จะตองไดรับการตรวจสอบจากคณะกรรมการตรวจสอบการใชอํานาจ
ควบคุมตัว (Detention Facilities Visiting Committee) กระบวนการตรวจสอบไดแก 

1) การตรวจสอบการใชอํานาจของตํารวจในเบื้องตน (Position for Review) โดยใหผู
ปฏิบัติการควบคุมตัวไปยังผู อํานวยการสถานควบคุมตัว (Detention Service Manager) และ
ผูอํานวยการตองทํารายงานไปใหผูบัญชาการตํารวจประจําเขตปกครอง และ 

2) การรายงานการปฏิบัติงานตามปกติ (Report of Cases) กรณีเจาพนักงานมีการใช
กําลังในการควบคุมตัวบุคคลใหรายงานการปฏิบัติการนั้นไปยังผูบัญชาการตํารวจประจําเขต
ปกครอง และกรณีเจาพนักงานถูกรองเรียนเกี่ยวกับการใชกําลัง ใหสงเร่ืองใหคณะกรรมการวาดวย
ความปลอดภัยของเขตปกครอง (The Prefectural Public Safety Commission) พิจารณา 
 
3.7  ประเทศไทย 
 การควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน หมายถึง การควบคุมตัวบุคคลในภาวะท่ี
ประเทศตกอยูในเหตุการณความไมสงบ การกอการราย หรือสงคราม และการควบคุมตัวบุคคลใน
ชวงเวลาดังกลาวจะเกิดข้ึนไดตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจฝายบริหาร สําหรับประเทศไทย
นายกรัฐมนตรีจะเปนผูประกาศสถานการณฉุกเฉิน ตลอดจนมีอํานาจในการส่ังการใหพนักงาน
เจาหนาท่ีรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศตามกฎหมาย ในสวนนี้จะไดทําการศึกษาหลัก
ทฤษฎีและมาตรการควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินตามบทบัญญัติกฎหมาย
สถานการณฉุกเฉินของไทย 

                                                            
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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 ในกรณีสถานการณฉุกเฉินมีการกอการราย การใชกําลังประทุษรายตอชีวิต รางกาย 
หรือมีเหตุอันควรเช่ือไดวามีการกระทําท่ีมีความรุนแรง กระทบตอความมั่นคงของรัฐ ความ
ปลอดภัยในชีวิตหรือทรัพยสินของรัฐหรือบุคคล และมีความจําเปนท่ีจะตองเรงแกไขปญหาใหยุติ
ไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที ใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมี
อํานาจประกาศใหสถานการณฉุกเฉินเปนสถานการณท่ีมีความรายแรง มีอํานาจประกาศให
พนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิด
สถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้นหรือปกปดขอมูล
เกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน ท้ังนี้เทาท่ีมีเหตุจําเปน เพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้น
กระทําการหรือรวมมือกระทําการใดๆอันจะทําใหเกิดเหตุรายแรง หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือใน
การระงับเหตุการณรายแรง74  
 นอกจากนี้ กฎหมายไดกําหนดมาตรการท่ีเปนการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ี    
ในการควบคุมตัวบุคคลไวเปนเวลานานกวาปกติตามท่ีกําหนดไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา คือ ในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่ตองสงสัยตามประกาศในมาตรา 11 (1) ให
พนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพื่อขออนุญาตดําเนินการ เม่ือไดรับ
อนุญาตจากศาลแลว ใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน และตอง
ควบคุมไวในสถานท่ีท่ีกําหนดซ่ึงไมใชสถานีตํารวจ ท่ีคุมขัง ทัณฑสถาน หรือเรือนจํา โดยจะ
ปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได ในกรณีท่ีมีความจําเปนตองควบคุมตัวตอ
เพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลเพื่อขยาย
ระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน แตรวมระยะเวลาควบคุมตัวท้ังหมดตองไมเกิน    
สามสิบวัน เม่ือครบกําหนดแลว หากจะตองควบคุมตัวตอไปใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา และในการดําเนินการขางตน ใหพนักงานเจาหนาท่ีจัดทํารายงานเกี่ยวกับการ
จับกุมและควบคุมตัวบุคคลนั้นเสนอตอศาลท่ีมีคําส่ังอนุญาตตามวรรคหนึ่ง และจัดสําเนารายงาน
นั้นไว ณ ท่ีทําการของพนักงานเจาหนาท่ี เพื่อใหญาติของบุคคลนั้นสามารถดูรายงานดังกลาวได
ตลอดระยะเวลาที่ควบคุมตัวบุคคลนั้นไว75 

 อนึ่ง เนื่องจากพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
เปนกฎหมายมีลักษณะเปนการรวมศูนยอํานาจใหแกรัฐในสถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงเปนมาตรการทาง
กฎหมายพิเศษ มิใชมาตรการตามกฎหมายปกติ รัฐสามารถกาวลวงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

                                                            
74  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 11 (1).  
75  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, มาตรา 12.   
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ไดอยางกวางขวาง ไมมีลักษณะเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ระยะเวลาในการ
ควบคุมยาวนานเกินสมควร การใชอํานาจขาดการควบคุมตรวจสอบอยางเหมาะสม มาตรการและ
วิธีปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีเนนแตประสิทธิภาพในการบังคับใชขาดการคําถึงถึงการใหความ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางท่ีควรจะเปน ตลอดจนปญหาเกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550   กับการใชอํานาจในการควบคุมตัว
บุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไมสอดคลอง
สัมพันธกัน จึงเห็นวาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในสถานการณฉุกเฉินเปน
ส่ิงจําเปนท่ีจะตองศึกษาและใหความสําคัญ เพ่ือใหการใชอํานาจรัฐเกิดประสิทธิภาพในการบังคับ
ใชกฎหมายและขณะเดียวกันก็ไมละเลยท่ีจะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังท่ีจะได
วิเคราะหตอไปในบทท่ี 4 
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บทที่ 4 

วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
ที่ถูกควบคมุตัวภายใตพระราชกําหนดการบริหารราชการ 

ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
 

ภารกิจสําคัญท่ีสุดของรัฐ คือ การรักษาความสงบภายในและการปองกันภัยจาก
ภายนอก การรักษาความสงบไดสงผลใหรัฐตองมีโครงสรางองคกรท่ีออกแบบมาเปนพิเศษเพื่อการ
รักษาความสงบโดยเฉพาะ ไดแก องคกรฝายปกครอง องคกรตํารวจ และองคกรทหาร โดยรัฐบาล
ซ่ึงเปนผูใชอํานาจสูงสุดของฝายบริหารเปนผูบังคับบัญชา องคกรเหลานี้ตองอาศัยอํานาจท่ีมีอยูตาม
กฎหมายในการปฏิบัติหนาท่ี หากพิจารณากฎหมายท้ังหลายจะพบวากฎหมายท่ีเกี่ยวกับความมั่นคง
เปนกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษกวาบรรดากฎหมายอ่ืน คือ เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจฝายบริหารมาก
เพ่ือท่ีจะรักษาความสงบเรียบรอยและความมั่นคงของชาติในกรณีประเทศตกอยูในสภาวการณไม
ปกติ มีเหตุฉุกเฉินและความรายแรงถึงขนาดท่ีกฎหมายบังคับใชในยามปกติไมสามารถจัดการกับ
สถานการณนั้นไดอยางมีประสิทธิภาพ 

ประเทศไทยมีกฎหมายพิเศษเกี่ยวกับความม่ันคงอยู 3 ฉบับ ไดแก พระราชบัญญัติกฎ
อัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 กฎหมายท้ังสามฉบับตางมี
วัตถุประสงคเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เปนกฎหมายเฉพาะที่ใหอํานาจฝายบริหารหรือพนักงาน
เจาหนาท่ีของรัฐออกมาตรการทางกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน เพื่อควบคุมใหสภาวการณท่ีไมปกติกลับเขาสูสถานการณปกติโดยเร็ว  

อยางไรก็ดี รัฐท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยตางมีแนวคิดพื้นฐานในเร่ืองเดียวกัน 
คือ “หลักนิติรัฐ” (Legal State) ซ่ึงเปนรัฐท่ีถือหลักกฎหมายเปนใหญในการปกครอง ฝายบริหารจะ
มีอํานาจในการบริหารราชการแผนดินภายใตอํานาจกฎหมาย การกระทําอันเปนการกระทบตอสิทธิ
มนุษยชนโดยไมมีกฎหมายใหอํานาจไวเปนการเฉพาะจะกระทําไมได หลักการสําคัญประการหนึ่ง
ของหลักนิติรัฐ คือ หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยท่ัวไปและสงเสริมให
ประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานเทาเทียมกัน รัฐจะตองกระทําการหรืองดเวนกระทําการ
ตามบทบัญญัติของกฎหมาย จะฝาฝนหรือละเมิดกฎหมายตามอําเภอใจไมได และรัฐจะตองยึดวา
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มนุษยทุกคนมีความเสมอภาคในสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานซ่ึงรัฐจะตองรับรองและคุมครอง     
แมในยามท่ีรัฐตกอยูในภาวะปกติหรือไมปกติ ขอสําคัญการที่พนักงานเจาหนาท่ีจะจับกุมควบคุม
ตัวบุคคลในชวงท่ีประกาศสถานการณฉุกเฉินนั้น จะตองคํานึงอยูเสมอถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
และหลักการเคารพตอสิทธิมนุษยชน หลักดังกลาวปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 หมวดที่วาดวยบททั่วไป และหมวดท่ีวาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 

จากพื้นฐานความคิดทางกฎหมายขางตน จึงนํามาสูการศึกษาถึงมาตรฐานและ
หลักเกณฑท่ีเกี่ยวของกับการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายสถานการณฉุกเฉิน ในบทนี้จะไดทําการ
วิเคราะหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูกระทําความผิดภายหลังจากมี
การประกาศสถานการณฉุกเฉินของฝายบริหารตามมาตรฐานสากลและกฎหมายของประเทศตางๆ 
การปฏิบัติตอบุคคลในสถานการณฉุกเฉินมีปญหาดังนี้ คือ ปญหาเกี่ยวกับระยะเวลาการควบคุมตัว
บุคคล ปญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลของพนักงานเจาหนาท่ี ปญหา
เกี่ยวกับมาตรการและระเบียบวิธีปฏิบัติของเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายตอบุคคลท่ีถูก
ควบคุม และปญหาเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 กับการใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดังนี้ 

 
 

4.1  ปญหาเก่ียวกับระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน 
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ตามท่ีไดกลาวไว

ในบทท่ี 1 แลววามิไดเปนกฎหมายท่ีตราขึ้นเปนฉบับใหม แตเปนการปรับปรุงจากกฎหมายฉบับ
เดิมท่ีมีอยู และเปนกฎหมายในลักษณะเดียวกันกับกฎหมายความม่ันคงภายในประเทศ ซ่ึงทุก
ประเทศในโลกมีกฎหมายฉบับนี้ดวยกันท้ังส้ิน ใหอํานาจพิเศษแกรัฐบาลหรือเจาหนาท่ีในการ
ปฏิบัติงานเพ่ือแกไขปญหาเกี่ยวกับความม่ันคงภายในประเทศท่ีมิใชเปนเหตุปกติแตมิไดเปน
สภาวะสงครามถึงข้ันท่ีตองประกาศกฎอัยการศึก ท้ังนี้เพื่อใหบานเมืองกลับสูภาวะสงบสุขโดยเร็ว
ในเร่ืองการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉินนั้น เปนมาตรการทางกฎหมายท่ีเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ใหอํานาจ
ไวตามมาตรา 29 วรรคหนึ่งวา สามารถทําไดแตตองเปนไปเทาท่ีจําเปนเทานั้น1  

                                                                                 
1  มาตรา 29 วรรคหน่ึง การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทํามิไดเวน

แตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญน้ีกําหนดไวและเทาที่จําเปน และจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได.  
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กรณีการจับและควบคุมผูตองสงสัยตามมาตรา 11 (1)2 เม่ือมีสถานการณรายแรง        
นายกรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศใหเจาหนาท่ีจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวม
กระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น หรือ
ปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉินได และมาตรา 12 วรรคหนึ่ง กําหนดวา
เจาหนาท่ีจะจับกุมและควบคุมตัวไดตอเม่ือขออนุญาตจากศาล โดยควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน   
ขยายไดอีกคราวละเจ็ดวัน รวมแลวท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน หากจําเปนตองควบคุมตัวตอ
ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

พระราชกําหนดนี้ เสมือนเปนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาพิเศษท่ี
กําหนดใหสามารถจับบุคคลมาไดเพราะเพียง “ตองสงสัย” วาจะเกี่ยวของกับสถานการณฉุกเฉิน  
ซ่ึงมิใชอยูในสถานะ “ผูตองหา” แลวสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง
ไวจะนํามาใชกับบุคคลเหลานี้ไดหรือไม คือ ดูเหมือนจะไมใชผูกระทําความผิด แตถูกอํานาจตาม
มาตรา 12 แหงพระราชกําหนดนี้ควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน ขยายไดอีกคราวละเจ็ดวัน รวม
ระยะเวลาท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน ในขณะท่ีถาเปนผูตองหาตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ควบคุมตัวไวเพียงส่ีสิบแปดช่ัวโมง หรือสองวัน กลายเปนวากฎหมายให
ลงโทษคนดีมากกวาคนไมดี 
  ผูเขียนเห็นวา ระยะเวลาในการควบคุมผูตองสงสัยภายหลังการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉิน หากพิจารณาตามความเปนจริงแลวการปฏิบัติตอบุคคลท่ีถูกควบคุมตัวดังกลาวตองแตกตาง
ไปจากบุคคลท่ีมีสถานะของการตกเปน “ผูตองหาหรือผูถูกกลาวหา”ในคดีอาญา และเพื่อไมใหเกิด
ความซํ้าซอนในการบังคับใชกฎหมาย ระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลดังกลาวจึงสมควรแกไขใหใช
ระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลตามกฎหมายสถานการณฉุกเฉินฉบับเดียว คือ แกไขเพิ่มเติม
ระยะเวลาของการควบคุมตัวเปนส่ีสิบแปดช่ัวโมง หรือไมเกินสองวันเทานั้น โดยมีวัตถุประสงค
เพื่อกันตัวไวเปนพยานหรือใหปากคํา และหากพิสูจนแลววาบุคคลนั้นมิไดเปนผูมีสวนรวมในอันท่ี
จะกอใหเกิดเหตุความไมสงบในสถานการณฉุกเฉินก็สมควรที่จะปลอยตัว เปนการใหหลักประกัน
สิทธิและเสรีภาพท่ีสอดคลองตามหลักทฤษฎีกฎหมายเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพใน
สถานการณฉุกเฉินท่ีเหมาะสม 

                                                                                 
2  มาตรา 11 (1) ประกาศใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลที่สงสัยวาจะเปนผู

รวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทําเชนวาน้ัน หรือปกปด
ขอมูลเก่ียวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน ทั้งน้ี เทาที่มีเหตุจําเปนเพ่ือปองกันมิใหบุคคลน้ันกระทําการ
หรือรวมมือกระทําการใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง หรือเพ่ือใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณ
รายแรง.  
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ขอท่ีนาพิจารณา ประการแรก คือ ระยะเวลาควบคุมตัวบุคคลตามมาตรา 12 วรรคหนึ่ง 
เปนบทบัญญัติยกเวนการใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาโดยปริยาย ทําใหเกิดขอสงสัย
วาจะเปนการขัดกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือไม ในเม่ือพระราชกําหนดนี้ยกเวน
ไมใหบังคับใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ดังนั้น ศาลยอมไมมีอํานาจออกหมายจับได 
จึงเปนการ “บังคับใหศาล” กระทําขัดตอกฎหมาย ประการท่ีสอง คือ ในเม่ือระยะเวลาสูงสุดในการ
ควบคุมตัวตามท่ีพระราชกําหนดน้ีกําหนด คือ ควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน ขยายไดอีกคราวละเจ็ด
วัน รวมระยะเวลาท้ังส้ินตองไมเกินกวาสามสิบวัน และหากตองการควบคุมตอไปก็ใหใชประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เชนนี้จะถือวาการควบคุมตัวดังกลาวเขากรณีการใช “กฎหมายวิธี
พิจารณาความ” หรือไม เพราะใหศาลเขามาเกี่ยวของวาตองขอศาลเพื่อออกหมายกับ “อธิบดีศาล
อาญา” และ “ศาลจังหวัด” จึงเปนการใชอํานาจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีตอง
ใชบังคับกับบุคคลท่ัวไปไมเฉพาะเจาะจงกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง อยางไรก็ดี   
เม่ือยอนกลับไปพิจารณารัฐธรรมนูญมาตรา 235 ระบุวา “การบัญญัติกฎหมายใหมีผลเปนการ
เปล่ียนแปลง หรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลหรือวิธีพิจารณาเพื่อใชแกกรณีใดกรณี
หนึ่งโดยเฉพาะ จะกระทํามิได” ดังนั้น พระราชกําหนดนี้ท่ีระบุวาใหพนักงานเจาหนาท่ีควบคุมตัว
บุคคลเกินกวาท่ีกําหนดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เทากับเปนการออกวิธีพิจารณา
ข้ึนมา เขาขายขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 235 ท่ีมีลักษณะการออกกฎหมายซอนกฎหมาย หรืออํานาจ
ซอนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา รัฐธรรมนูญจึงตองวางหลักมาตรา 235 ไววาไม
สามารถกระทําได จะออกกฎหมายทํานองวิธีพิจารณาคดีมาใชกับเฉพาะคดีใดคดีหนึ่งไมได  
   
4.2  ปญหาเก่ียวกับการตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลของพนักงานเจาหนาท่ี 
 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  ค .ศ .  1966 
(International Convenant on Civil and Political Rights 1966) เปนกฎหมายระหวางประเทศท่ีมี
เนื้อหาสาระเปนการรับรองหลักการวาดวยสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษย โดยมีบทบัญญัติรวมทั้งส้ิน 
53 ขอ ในขอ 1-27 เปนการรับรองสิทธิเสรีภาพ สวนในขอ 28-53 เปนวิธีการดําเนินงานเพ่ือบังคับ
การใหเปนไปตามสิทธิเสรีภาพที่รับรองไว โดยไดมีการวางหลักประกันสิทธิเสรีภาพของผูถูก
กลาวหาท่ีมีใจความสําคัญสอดคลองกับปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนหลายประการ ไดแก 
หลักเกณฑในการกําหนดมาตรการควบคุมการใชอํานาจรัฐท่ีจะจับกุม คุมขังบุคคลวาตองกระทํา
ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนด และไดรับการตรวจสอบโดยองคกรภายนอก ไดแก ศาล โดยการ
สงตัวผูถูกจับแกศาลเพื่อตรวจสอบถึงเหตุทันทีท่ีถูกจับ มีสิทธิรองขอตอศาลใหตรวจสอบ
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ความชอบดวยการจับหรือควบคุมได มีสิทธิรองขอใหปลอยกรณีมีการควบคุมตัวโดยมิชอบดวย
กฎหมาย และมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในกรณีการควบคุมตัวมิชอบดวยกฎหมาย 
  สาธารณรัฐฝร่ังเศส เร่ืองของการตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณ
ฉุกเฉิน เม่ือมีการออกประกาศสถานการณฉุกเฉิน ถาเปนกรณีการใชอํานาจรัฐโดยไมชอบดวย
กฎหมาย หรือใชอํานาจเกินขอบเขตตามท่ีกฎหมายกําหนดไว ถือเปนความผิดทางปกครอง องคกร
ท่ีมีอํานาจควบคุมเยียวยาความเสียหายในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการออกรัฐ
กําหนดของฝายบริหาร คือ ศาลปกครอง  
  ประเทศไทย พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
เร่ืองการตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีของรัฐในสถานการณฉุกเฉิน มาตรา 16 
กําหนดวา ขอกําหนด ประกาศ คําส่ัง หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยูในบังคับของ
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง และมาตรา 17 กําหนดวา พนักงานเจาหนาท่ีและผูมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับ
พนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดท้ังทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจาก
การปฏิบัติหนาท่ีในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย หากเปนการกระทําท่ีสุจริต       
ไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน แตไมตัดสิทธิผูไดรับความ
เสียหายท่ีจะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของ
เจาหนาท่ี หมายความวา ศาลปกครองถูกปฏิเสธอํานาจควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของ
พนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ คือ เปนการไปตัดสิทธิการฟองคดีซ่ึงเปนสิทธิพื้นฐานท่ี
ท่ัวโลกยอมรับ เนื่องจากประเทศไทยเปนระบบศาลคู ถาเปนคดีแพง คดีอาญา จะอยูในการควบคุม
ตรวจสอบของศาลยุติธรรม ถาเปนการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐตองเปนอํานาจของศาลปกครอง 
อยางไรก็ตามบทบัญญัติท่ีตัดอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 16 นี้ไมใชเร่ืองใหม กอนหนานี้     
พระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2545 ไดกําหนดไวในทํานองเดียวกันวา มิใหนํา
กฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใชบังคับแกการดําเนินการ
เกี่ยวกับการบริหารสินทรัพยดอยคุณภาพของบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย (บสท.) แตกรณีบริหาร
สินทรัพยไทยยังพอมีเหตุผลอธิบายไดวาขอพิพาทของบริหารสินทรัพยไทยมีความโนมเอียงไป 
ทางธุรกิจ การคา การเงิน แตกรณีพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินเปน
เร่ืองการใชอํานาจของเจาหนาท่ีรัฐไปกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในฐานะ    
ท่ีไมเทาเทียมกันซ่ึงเปนเร่ืองทางปกครองโดยแท ฉะนั้นหลักการที่วา การใชอํานาจรัฐจะตองคํานึง
และไมละเลยถึงสิทธิเสรีภาพประชาชนแตก็ไมมีมาตรการตรวจสอบวาจะคุมครองประชาชน      
ไดจริง เห็นไดจากการตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีละเมิดประชาชนทางปกครอง
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ในสถานการณฉุกเฉินถูกตัดขาดออกจากระบบการตรวจสอบโดยกระบวนการยุติธรรมทาง
ปกครอง ตามมาตรา 16 และพนักงานเจาหนาท่ีก็ไมตองรับผิด ตามมาตรา 17 อันเปนการกาวลวง
หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนซ่ึงเปนหลักการสําคัญของการปกครองรัฐสมัยใหม  
คือ การควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ  
  หากแตพิจารณาอีกมุมมองหนึ่ง อาจกลาวไดวา “มิไดเปนการตัดสิทธิฟองคดี”  บุคคลท่ี
ถูกละเมิดยังสามารถฟองคดีตอศาลยุติธรรมได ประเด็นดังกลาวนี้ ผูเขียนต้ังขอสังเกตวา ระบบวิธี
พิจารณาคดีในศาล มีระบบวิธีพิจารณาคดีอยู 2 ระบบ เรียกวา ระบบกลาวหา (Accusatiorial 
System) กับระบบไตสวน (Inquisitorial System) ระบบศาลของประเทศไทยเปนระบบศาลคู ดวย
ระบบศาลน้ีเองจึงมีรูปแบบวิธีพิจารณาท่ีแตกตางกัน ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดกลาววา 
ระบบวิธีพิจารณาคดีในศาลขางตนจะทําใหเราเห็นหลักการสําคัญท่ีวาเม่ือใดท่ีคูความหรือคูกรณี   
มีสถานะเทาเทียมกันแลวการใชระบบกลาวหาจะเกิดความเปนธรรมแกท้ังสองฝายเพราะเปนเร่ืองท่ี
ตางฝายตางตองปกปองรักษาสิทธิของตนเอง แตถาเม่ือใดท่ีคูกรณีหรือคูความมีสถานะไมเทาเทียม
กันแลว การใชระบบไตสวนยอมจะเหมาะสมและเปนธรรมแกคูกรณีฝายหนึ่งท่ีอยูในสถานะ
เสียเปรียบ ฉะนั้น เม่ือบุคคลถูกละเมิดจากการปฏิบัติหนาท่ีของรัฐในสถานการณฉุกเฉิน สมควรมี
สิทธิฟองคดีตอศาลปกครองเหมาะสมกวาการฟองคดีศาลยุติธรรม 
  ผูเขียนเห็นวา ภายหลังมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินยังตองคงไวซ่ึงความเปนอิสระ
ของตุลาการ เม่ือพนักงานเจาหนาท่ีกระทําการใชอํานาจควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยไวในอํานาจรัฐ  
ในสวนท่ีเปนการละเมิดทางปกครองจะตองทําใหเกิดความสมดุล คือ ตองชั่งน้ําหนักเร่ืองสิทธิและ
เสรีภาพกับความม่ันคงของรัฐใหมีความสมดุลกัน ถาไมดูองคกรท่ีจัดต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญ (ศาล
ปกครอง) ก็จะไมมีความหมายที่กฎหมายไดบัญญัติเอาไว เชนนี้แลวเห็นวาหนวยงานท่ีมีอํานาจ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําดังกลาว คือ ศาลปกครอง เชนเดียวกับสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสท่ีใชระบบประมวลกฎหมายเหมือนประเทศไทย จึงสมควรมีการแกไขบทบัญญัติมาตรา 16 
และมาตรา 17 ใหการกระทําของฝายบริหารในรูปแบบที่เปนการกระทําทางปกครองสามารถถูก
ตรวจสอบและมีความรับผิดไดโดยองคกรศาล สอดคลองตามหลักสากลและกฎหมายตางประเทศ 
กอปรกับการท่ีรัฐไดช่ือวาเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีอํานาจอธิปไตยท้ังสาม ไดแก อํานาจนิติ
บัญญัติ อํานาจบริหาร อํานาจตุลาการ พึงมีการถวงดุลและคานอํานาจตอกัน 
  ขอสังเกต ในอดีตศาลยุติธรรมไทยไดเคยวินิจฉัยโดยศาลฎีกาในคดีการใชดุลพินิจของ
นายกรัฐมนตรีตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 2534 และรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืนท่ีมี
ลักษณะเดียวกันวา “บรรดาคําส่ังนายกรัฐมนตรีท่ีออกโดยอํานาจตามมาตรา 17 แหงธรรมนูญการ
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ปกครองราชอาณาจักร และโดยมติคณะรัฐมนตรีเปนคําส่ังท่ีชอบดวยกฎหมายใชบังคับได”3        
ซ่ึงเห็นไดวา กรณีนี้ศาลจะไมเขาไปตรวจสอบฝายปกครองในเร่ืองดุลพินิจ เชนเดียวกับประเทศ
อังกฤษในการประกาศสถานการณฉุกเฉินตาม Emergency Power Act 1920 ศาลอังกฤษเล่ียงท่ีจะ
ควบคุมการใชดุลพินิจของฝายบริหารตอประกาศดังกลาว4 ในประเทศฝร่ังเศส ตองพิจารณาวาการ
ใชดุลพินิจในการประกาศสถานการณ ฉุก เ ฉินจะเปนการกระทําทาง รัฐบาล  (Acte de 
Gouvernement)5 ซ่ึงไมอยูในการควบคุมของศาลปกครอง หรือพิจารณาวาเปนการกระทําท่ีเรียกวา 
การกระทําทางปกครอง (Actes Administratifs)6 ซ่ึงอยูในอํานาจควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง 
 
4.3  ปญหาเก่ียวกับมาตรการและระเบียบวิธีปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใช
กฎหมายตอบุคคลท่ีถูกควบคุมตัว 
 มาตรฐานสากลแหงสหประชาชาติ ไดมีการกําหนดมาตรฐานองคกรสหประชาชาติวา
ดวยกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (The United Nations Standards on Criminal Justice) อันเปน
การคุมครองสิทธิของผูตองหาไวหลายประการ เพื่อเปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิของ
ประชาชนในการไดรับความเปนธรรมจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ไดแก 
 1)  ประมวลระเบียบการปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมาย 
(Code of Conduct for Law Enforcement Official, 1979) 
  ขอท่ี 1 วางหลักวา รัฐมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมายพึงปฏิบัติหนาท่ีใหถูกตอง
ตามกฎหมายตลอดเวลาเพ่ือบริการชุมชน และเพื่อปกปองและคุมครองบุคคลใหปลอดภัยจากการ
กระทําท่ีผิดกฎหมาย โดยจะตองทุมเทการทํางานดวยความรับผิดชอบตามมาตรฐานของการ
ประกอบวิชาชีพนั้น และมีหมายเหตุของคําวา เจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีบังคับใชกฎหมาย           
ใหรวมถึงเจาหนาท่ีตามกฎหมายทุกประเภท ไมวาจะไดรับการแตงต้ังหรือเลือกต้ัง มีหนาท่ี
เชนเดียวกับเจาพนักงานตํารวจโดยเฉพาะการจับกุมหรือคุมขัง โดยกําหนดใหการปฏิบัติหนาท่ีของ
เจาพนักงานตองกระทําดวยความเคารพและมุงคุมครองศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย ตลอดจน
พิทักษรักษาสิทธิมนุษยชนของบุคคล การใชกําลังบังคับใดๆ จะกระทําไดเม่ือมีเหตุจําเปนอยางยิ่ง 
เฉพาะในกรณีท่ีเปนการปฏิบัติหนาท่ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ ซ่ึงเปนกรณีท่ีมีความ
จําเปนโดยชอบตามพฤติการณเพื่อปองกันอาชญากรรม 

                                                                                 
3  คําพิพากษาฎีกาที่ 1640/2534 และคําพิพากษาในลักษณะเดียวกัน 1792/2512, 860/2525.  
4  Gillian S. Morris “The Emergency Power Act 1920”.  p. 327.  
5  เปนการกระทําที่มีมูลเหตุทางดานการเมือง นโยบาย และความสัมพันธระหวางประเทศ.  
6  เปนการใชดุลพินิจของฝายบริหารในการออกกฎหมายลําดับรองภายใตเง่ือนไขพระราชบัญญัติ.  
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  ขอท่ี 2 วางหลักวา การปฏิบัติหนาท่ีของเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมาย
จะตองกระทําโดยเคารพและมุงตอศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยตลอดจนพิทักษรักษาสิทธิมนุษยชน
ของบุคคลทุกคน 
  ขอท่ี 3 วางหลักวา เจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใชกฎหมายจะใชกําลังบังคับไดตอเม่ือ
มีความจําเปนอยางยิ่ง และเฉพาะกรณีท่ีเปนการปฏิบัติหนาท่ีบังคับใชกฎหมายเทานั้น 
 จากหลักเกณฑดังกลาวมีขอสังเกตดังนี้ 
   1)  การใชกําลังบังคับของเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับนั้นจะตองกระทําไดเฉพาะกรณีท่ี
พิเศษอยางยิ่ง กลาวคือ เปนกรณีท่ีมีความจําเปนโดยชอบตามพฤติการณ เพื่อการปองกัน
อาชญากรรม หรือในการจับกุมผูกระทําความผิดหรือผูตองสงสัยโดยชอบดวยกฎหมาย และจะใช
กําลังบังคับในกรณีอ่ืนไมไดเด็ดขาด 
 2)  กฎหมายภายในของประเทศโดยท่ัวไปจะตองระบุขอจํากัดในการใชกําลังบังคับให
อยูในกรอบของความเหมาะสมพอดี และพึงเขาใจวาหลักเกณฑตามกฎหมายภายในของประเทศ
เกี่ยวกับกรอบของความเหมาะสมจะตองสอดคลองกับหลักการตีความ และจะตองไมมาตีความ
ยอมรับใหมีการใชกําลังบังคับท่ีเกินสมควรนั้น โดยอางวาเพ่ือใหบรรลุตามเปาหมายท่ีชอบดวย
กฎหมาย  
 ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human 
Rights 1948) เปนเอกสารที่ใหการรับรองคุมครองสิทธิท่ีมนุษยพึงไดรับการคุมครองตามกฎบัตร
สหประชาชาติ รวมท้ังเสรีภาพข้ันพื้นฐานสําหรับทุกคนโดยไมเลือกปฏิบัติ ผูตองหาถือเปนบุคคล
ประเภทหนึ่งท่ีไดรับการคุมครองเชนเดียวกัน ดังนั้นจึงไดมีการบัญญัติกฎเกณฑในการคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของบุคคลไว รวมท้ังวางกรอบในการจํากัดการแทรกแซงของรัฐอยางกวางๆ โดย
หลักเกณฑท่ีสําคัญ คือมนุษยท้ังหลายเกิดมาพรอมความมีอิสระ มีศักดิ์ศรีและความเทาเทียมกัน 
ดังนั้น บุคคลใดจะถูกทรมานหรือไดรับการปฏิบัติ หรือลงโทษโดยวิธีการโหดราย ไรมนุษยธรรม 
หรือทําใหเส่ือมเสียเกียรติไมได และบุคคลใดจะถูกจับ กักขังโดยพลการมิได  
    สาธารณรัฐฝร่ังเศส ในชวงของการประกาศสถานการณฉุกเฉิน แมมีการเพ่ิมอํานาจ
หนาท่ีของเจาหนาท่ีตํารวจหรือเจาหนาท่ีของรัฐเพ่ิมข้ึนหลายประการ เพื่อเปนการปองกันและ
ปราบปรามการกอการรายในชวงนั้นใหมีประสิทธิภาพมากข้ึน แตเจาหนาท่ีรัฐไมสามารถกระทํา
การนอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายกําหนดได การเกิดเหตุไมปกตินั้นอนุญาตใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจ
บางประการเพ่ิมข้ึนมา ซ่ึงนอกเหนือจากนั้นไมสามารถกระทําได 
  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มีบทบัญญัติรับรองใหเปนอํานาจของรัฐซ่ึงจะกระทําได
ตอเม่ือไมขัดตอรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติวาดวยสถานการณฉุกเฉิน เปนกฎหมายพ้ืนฐานท่ีใชใน
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การปกครองประเทศและรับรองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน ตลอดจนศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 ระบุวา การจํากัดสิทธิ
เสรีภาพใหทําไดเทาท่ีจําเปนและตองไมเสียสภาพสาระสําคัญแหงสิทธินั้น และมาตรา 32 เปน
บทบัญญัติท่ีคุมครองมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายของบุคคล เม่ือพิจารณาบทบัญญัติใน
มาตรา 11 (1) กรณีสถานการณฉุกเฉินมีการกอการราย การใชกําลังประทุษรายตอชีวิตรางกาย หรือ
ทรัพยสิน หรือมีเหตุอันควรเช่ือไดวามีการกระทําท่ีมีความรุนแรงกระทบตอความม่ันคงของรัฐ 
ความปลอดภัยในชีวิตหรือทรัพยสินของรัฐหรือบุคคล และมีความจําเปนท่ีจะตองเรงแกไขปญหา
ใหยุติไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที ใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี
มีอํานาจประกาศใหสถานการณฉุกเฉินนั้นเปนสถานการณท่ีมีความรายแรง ใหพนักงานเจาหนาท่ีมี
อํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือ
เปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิด
สถานการณฉุกเฉิน ท้ังนี้ เทาท่ีมีเหตุจําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทํา
การใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง หรือเพื่อใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณ
รายแรง เห็นไดวา มาตรา 11 (1) การท่ีพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจจับกุมและควบคุมตัว “บุคคลท่ี
สงสัย” เขาใจไดวา ถามีเหตุใหสงสัย รัฐก็มีเคร่ืองมือทางกฎหมายเขาไปสกัด ขอท่ีนาพิจารณา คือ 
พนักงานเจาหนาท่ีจะตองไมลืมวาผูตองสงสัยไมใชผูกระทําความผิด แต “อาจจะ” เปนเร่ืองท่ีเขาจะ
กระทําความผิด หมายความวา เขาอาจเปนคนท่ีกอเหตุรายข้ึนในสังคม “กอนคดีเร่ืองนี้จะเปนคดี
ดวยซํ้า” เชน นาย ก. ซ่ึงเปนเจาหนาท่ีรัฐ สงสัยนาย ข. ซ่ึงเปนผูชุมนุม ถานาย ก. สืบสวนสอบสวน
ไดขอเท็จจริงแลวมีพยานหลักฐานชัดเจน เชนนี้ออกหมายจับขออนุญาตจากศาลได แตกรณี
ดังกลาว “แคสงสัย”  อีกท้ังไมมีขอบเขตในการพิสูจนไดวาเปนผูกระทําความผิดจริง เปนเพียง
ผูกระทําตามท่ีสงสัย แลวนาย ก. ไปศาลใหศาลพิจารณาขอมูลแลวออกหมายจับเพื่อควบคุมตัวนาย 
ข. อยางนั้นหรือ สิทธิในการไดรับแจงขอกลาวหาหรือแจงใหญาติพี่นองทราบวาจะถูกควบคุมตัว
ไปท่ีใด โดยใครหรือหนวยงานใดก็ไมไดรับแจง ซ่ึงอาจเปนการใชชองโอกาสใหกับพนักงาน
เจาหนาท่ีท่ีไมสุจริต กล่ันแกลง ขมเหง ขมขูประชาชนเพ่ือแสวงหาประโยชนในตําแหนงหนาท่ี 
โดยพนักงานเจาหนาท่ีทําการจับกุม คุมขัง สืบสวน สอบสวน โดยอางกฎหมายพิเศษ เพื่อหลีกเล่ียง
ไมปฏิบัติตามกฎหมายปกติ กรณีเชนนี้พนักงานเจาหนาท่ีจะจับบุคคลท่ีสงสัยเพื่อควบคุมตัวได
หรือไม หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาอาญาแลว คําตอบ คือ ยังจับกุมควบคุมตัว
ไมได เหตุเพราะเขายังไมไดกระทําถึงข้ันท่ีจะมีความผิด และขัดกับหลักการคุมครองบุคคลทุกคนท่ี
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) ท่ีไดรับการรับรองโดยมติท่ีประชุมใหญสมัชชาท่ัวไป โดยมติ
ท่ี 43/173 ลงวันท่ี 9 ธันวาคม ค.ศ. 1988 ในขอ 13 ท่ีวา ผูถูกคุมขังในฐานะผูตองสงสัย หรือผูถูก
กลาวหาวากระทําความผิดอาญานั้น พึงไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธ์ิ 
 ดังนั้น การออกมาตรการทางกฎหมายตามบทบัญญัติของพระราชกําหนดนี้ พนักงาน
เจาหนาท่ีมีอํานาจเกินสมควร แมกฎหมายท่ีตราไวอนุญาตใหสกัดการกระทําของบุคคลเหลานี้ได 
การจับกุมควบคุมตัวบุคคลนั้นกฎหมายมีเจตนารมณดีท่ีตองการจะปองกันการกระทําความผิด คือ
ควบคุมตัวเพื่อซักถาม แตถอยคําท่ีใชในกฎหมายใชคําวา “ควบคุมตัว” ท่ีมีความหมายตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ผูเขียนเห็นวาไมเหมาะสมดวยเหตุผลท่ีไดกลาวไวแลวขางตน 
สมควรท่ีใชถอยคําวา “กักบริเวณ” เพื่อเฝาติดตามพฤติกรรมแทน และสอดคลองกับเจตนารมณ
ของกฎหมายนี้ คือ จะไดดูวาบุคคลนั้นมีพฤติกรรมอยางไรในการที่จะเขาไปรวมการกระทําการใน
สถานการณฉุกเฉิน และควรใหความสําคัญเกี่ยวกับระเบียบปฏิบัติของเจาหนาท่ีในกฎหมาย
สถานการณฉุกเฉิน ซ่ึงไดมีการจัดเตรียมระเบียบปฏิบัติวางเง่ือนไขไวแลวของศาลฎีกา เร่ือง
ระเบียบการพิจารณาคํารองขอจับกุมและควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยนํามากําหนดกฎเกณฑ วิธีการหรือแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการ
ออกคําส่ัง หรือออกหมายจับตามกฎหมายพิเศษ ในกรณีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินทุกคร้ัง 
ดังนี้ 
 1)  การยื่นคํารองขออนุญาตจับกุมและควบคุมตัวบุคคล ใหยื่นตอศาลอาญาหรือศาล
จังหวัดท่ีมีเขตอํานาจเหนือพื้นท่ีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินท่ีมีความรายแรง และพ้ืนท่ีนั้น
เปนพื้นท่ีซ่ึงเกิดหรือเช่ือวาจะเกิดเหตุการณรายแรง หรือบุคคลท่ีตองสงสัยมีถ่ินท่ีอยู เวนแตในกรณี
ท่ีผูรอง (เจาพนักงาน) ไดแสดงใหศาลเห็นวามีความจําเปนเรงดวนตองออกหมายจับและควบคุมตัว
เพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง จะยื่นคํารองตอศาลในเขตพ้ืนท่ีซ่ึงพยานหลักฐานสําคัญท่ี
จะใชประกอบการไตสวนคํารองอยูในเขตศาลน้ันก็ได   
 2)  การพิจารณาคํารองขออนุญาตจับกุมและควบคุมตัวบุคคล ตองไตสวนใหไดความ
วาผูรองเปนผูซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงต้ังใหเปนพนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉินฯ และมีเหตุท่ีจะจับกุมบุคคลตามคํารองไดศาลควรสอบถามผูรอง 
(เจาพนักงาน) ดวยวาเคยมีการอนุญาตใหจับกุมและควบคุมตัวบุคคลดังกลาวโดยอาศัยอํานาจตาม 
พระราชกําหนดนี้มากอนท่ีศาลใดหรือไม หากมี ศาลพึงไตสวนใหไดความวาการอนุญาตคร้ังกอน
เปนเหตุการณเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องกันกับท่ีขอใหมีการจับกุมและควบคุมตัวตามคํารองครั้งนี้
หรือไม ท้ังนี้ เพื่อมิใหบุคคลนั้นตองถูกควบคุมตัวเกินระยะเวลาที่กําหนดไวในมาตรา 12 วรรคหนึ่ง
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แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินฯ (ควบคุมตัวไดคราวละ 7 วัน รวม
เวลาไมเกิน 30 วัน) กลาวคือเพ่ือปองกันไมใหเกิดการซํ้าซอนในการควบคุมตัวนั่นเอง 
 3)  ในกรณีท่ีมีคําส่ังอนุญาตใหออกหมายจับและควบคุมตัว ศาลควรกําหนดใหผูรอง 
(เจาพนักงานเจาหนาท่ี) มีหนาท่ีดําเนินการดังตอไปนี้ 
 (1)  รายงานความคืบหนาเกี่ยวกับการติดตามจับกุมตอศาลทุกสามเดือนจนกวาจะ
จับกุมได 
 (2)  เม่ือจับกุมบุคคลตามคํารองไดแลว ใหจัดทํารายงานการจับกุมและควบคุมตัว
โดยแนบภาพถายผูถูกจับกุม รวมท้ังระบุถึงสถานท่ีควบคุมตัวบุคคลดังกลาวเสนอตอศาลภายใน  
48 ช่ัวโมงนับแตเวลาท่ีจับกุมได 
 (3)  หากมีการเปล่ียนสถานท่ีควบคุมตัว ใหรายงานใหศาลทราบทันที 
 (4)  เม่ือจะมีการปลอยตัวบุคคลผูถูกควบคุมไมวาเม่ือใดก็ตาม ผูรองตองแจงให
ญาติหรือผูซ่ึงผูถูกควบคุมตัวไววางใจทราบลวงหนาถึงการปลอยตัว และนําบุคคลผูถูกควบคุมตัว
มาศาลที่ออกหมายจับและควบคุมเพื่อการปลอยตัว 
 อนึ่ง ส่ิงท่ีนาเปนวิตกกังวล คือ การปฏิบัติของเจาหนาท่ีในพ้ืนท่ีซ่ึงเปนปญหาในทาง
ปฏิบัติท่ีจะตองปฏิบัติดวยความเปนธรรม เสมอภาค จะตองปฏิบัติหนาท่ีตอผูไมประสงคดี และ
จะตองมีพยานหลักฐานแนชัดแลวเทานั้น 
 
4.4  ปญหาเก่ียวกับความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550   
กับการใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548   
 รัฐธรรมนูญ  หมายถึง  กฎหมายวาดวยระเบียบแหงอํานาจสูงสุดในรัฐ  และ
ความสัมพันธระหวางอํานาจนั้นๆ กําหนดระเบียบแหงอํานาจสูงสุด ความสัมพันธระหวางอํานาจ
นิติบัญญัติ อํานาจบริหารและอํานาจตุลาการ7 สําหรับประเทศไทยรัฐธรรมนูญท่ีใชบังคับใน
ปจจุบัน คือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
 การปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานเจาหนาท่ีจะตองปฏิบัติใหเปนไปตามหลักนิติธรรม  
(The Rule of Law) ตองต้ังอยูบนพื้นฐานของบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีความเปนธรรม สามารถ
อธิบายใหเหตุผลได และอยูในอํานาจหนาท่ีของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีกฎหมายใหอํานาจไว ซ่ึงหาก
กระทําเกินกรอบตามท่ีกฎหมายกําหนดไวหรือกระทําโดยปราศจากอํานาจตามกฎหมาย ถาการ

                                                                                 
7  หยุด  แสงอุทัย ก เลมเดิม.  หนา 186.  
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กระทําใดไปกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็อาจถูกฟองรองดําเนินคดีและถูกลงโทษ
ตามกฎหมายได อันเปนกลไกลการตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ี ดังนั้นในการ
ปฏิบัติงานของพนักงานเจาหนาท่ีจึงตองกระทําภายในขอบอํานาจของกฎหมายอยางเครงครัด 
โดยเฉพาะอยางยิ่งพนักงานเจาหนาท่ีผูมีบทบาทหนาท่ีท่ีมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนตามกฎหมาย เชน เจาพนักงานตํารวจ ทหาร  
 หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุ บันกลาวถึงเ ร่ือง  “หลักนิติธรรม”           
(The  Rule of Law) ไวอยางชัดเจนวา อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผู
ทรงเปนประมุขทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญนี้ การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญและ
หนวยงานของรัฐ ตองเปนไปตามหลักนิติธรรม8 เปนการแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณท่ีมาของอํานาจ
อธิปไตย และหลักการแบงแยกอํานาจ การใชอํานาจตองสอดคลองกับหลักนิติธรรม (The Rule of 
Law) และท่ีสําคัญตองใชกฎหมายเปนหลักสําคัญในการกําหนดขอบเขตการใชอํานาจและคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน เม่ือรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของ
กฎหมาย กฎ หรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได9 แสดง
ใหเห็นถึงสภาวะสูงสุดของกฎหมายท่ีอยูสูงเหนือกฎหมายอ่ืนๆ ลําดับเชนนี้มีผูเรียกวา “ศักดิ์” หรือ 
“ลําดับช้ัน” ของกฎหมาย โดยทั่วไปแลวจะกําหนดใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด สวน
กฎหมาย รูปแบบ อ่ืนห รือประ เภท อ่ืน  เ ชน  พระราช บัญญัติ  ( Act) พระราชกฤษฎีกา 
(Decree) ขอบังคับ (Regulation) ระเบียบ (Order) ตางๆ จะเปนกฎหมายช้ันรองลงมาตามลําดับ 
ตลอดจนบทบัญญัติใดท่ีเกี่ยวกับการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลท่ีมีอยูหรือท่ีจะออกบังคับ
ใชตามกฎหมายบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินนี้ จะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมิได  
  บทบัญญัติท่ีวาดวยสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญ เปนหลักประกัน
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐ การที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในรัฐ หมายความวา คุมครองประชาชนทุกๆคนในประเทศน้ันๆโดยไมเลือกปฏิบัติใน
อันท่ีจะไมถูกกาวลวงละเมิดและเสรีภาพจากบุคคลใดบุคคลหนึ่ง และจากการปฏิบัติหนาท่ีของ
พนักงานเจาหนาท่ี ดังปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 มาตรา 5 ซ่ึงไดรับรองและ
คุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล เปนไปตามหลัก
ปฏิญญาสากลหรืออนุสัญญาแหองคการสหประชาชาติรับรองไว และประเทศไทยเขารวมเปนภาคี 

                                                                                 
8  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 3.  
9  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 6.     

DPU



112 

เปนสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีมนุษยทุกคนพึงได รับโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ10 ไมวาจะเปน
แหลงกําเนิด เพศ ศาสนา เนื่องจากอยูภายใตหลักกฎหมายเดียวกัน  
  การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินนั้น การดําเนินการใดๆท่ีมีผลกระทบตอสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนซ่ึงไดรับความคุมครองจากรัฐธรรมนูญจําตองมีกฎหมายใหอํานาจใน
การกระทํานั้น จึงเปนท่ีทราบกันโดยท่ัวไปวา การบัญญัติกฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลไมวาจะเปนเร่ืองใดก็ตามลวนแลวแตอางหลักการความชอบดวยกฎหมายภายใตรัฐธรรมนูญ
เสมอ เพ่ือเปนการใชอํานาจรัฐท่ีจะสามารถอางอิงแหลงท่ีมาแหงอํานาจนั้นไดหรือมีกฎหมายเปน
รากฐานในการใชอํานาจนั่นเอง แตในเนื้อหาของกฎหมายจะมีลักษณะเชนใด ข้ึนอยูกับความสํานึก
และบรรยากาศการปกครองของประเทศในแตละยุคละสมัย อํานาจรัฐดังกลาวจะใชบังคับกับบุคล
ใดไดก็ตอเม่ือบุคคลนั้นไดกระทําการอันเปนการละเมิดกฎหมาย กลาวคือ ตองเปนบุคคลท่ีทําผิด
กฎหมาย บทบัญญัติใดท่ีรัฐออกมาโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญก็จะมีผลใหพนักงานเจาหนาท่ี
สามารถกระทําการตามกฎหมายในเร่ืองตางๆ ท่ีมีผลกระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้ันได 
โดยเฉพาะมาตรการในการดําเนินการจับกุมหรือควบคุมตัวบุคคลไดทันที ท้ังนี้ก็เพื่อรักษาความ
สงบเรียบรอยภายในประเทศ 
  สิทธิตามรัฐธรรมนูญท่ีอาจถูกจํากัดจากการปฏิบัติการของรัฐในการควบคุมตัวบุคคล
ตามพระราชกําหนดนี้ ปรากฏในรัฐธรรมนูญ สวนท่ี 3 สิทธิและเสรีภาพของประชาชน มาตรา 3211

เม่ือพิจารณาพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนกฎหมายท่ีให

                                                                                 
10  สํานักกรรมาธิการ 3 สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร.  (2550).  เจตนารมณรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550.  หนา 3.  

 11  มาตรา 32  บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 

  การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรม จะกระทํามิไดแต
การลงโทษตามคําพิพากษาของศาลหรือตามที่กฎหมายบัญญัติไมถือ วาเปนการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไร
มนุษยธรรมตามความในวรรคน้ี 

 การจับและการคุมขังบุคคล จะกระทํามิได เวนแตมีคําสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอยางอื่นตามที่
กฎหมายบัญญัติ 

 การคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทํามิไดเวน
แตมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

 ในกรณีที่มีการกระทําซึ่งกระทบตอสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหน่ึง ผูเสียหาย พนักงานอัยการหรือ
บุคคลอื่นใดเพ่ือประโยชนของผูเสียหาย มีสิทธิรองตอศาลเพื่อใหสั่งระงับหรือเพิกถอนการกระทําเชนวาน้ัน 
รวมทั้งจะกําหนดวิธีการตามสมควรหรือการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นดวยก็ได 
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อํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินท่ีกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ ผูเขียนพบวา พระราชกําหนดนี้
เปนกรณีท่ีรัฐออกกฎหมายพิเศษยกเวนเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในกรณีจับกุมและ   
คุมขังบุคคลโดยอาศัยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254012 ในมาตรา 
3113 ตอมาหลังการรัฐประหารเมื่อวันท่ี  19 กันยายน  2549 มีการใชบังคับรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แทน ซ่ึงบทบัญญัติในการออกกฎหมายยกเวนเพื่อจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลกรณีการจับกุมและคุมขังบุคคลไดเปล่ียนแปลงปรากฏอยูในมาตรา 32    
เห็นไดวา บทบัญญัติอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีใชอํานาจรัฐไดเปล่ียนแปลงไปจากเดิม 
หมายความวา หากรัฐใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพกรณีการจับกุม 
หรือคุมขังบุคคล ตามมาตรา 32 ยอมไมสามารถกระทําได เพราะกฎหมายดังกลาวมิไดบัญญัติให
อํานาจสามารถกระทําได ดังนั้น อํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกับ
บทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ หาไดมีความสัมพันธระหวางกันไม เพราะฉะน้ันหากรัฐ
ใชอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกรณีจับกุมและคุมขังบุคคล ผูเขียนเห็นวา การบริหาร
ราชแผนดินในสถานการณฉุกเฉินชวงเวลาดังกลาวหามีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดอํานาจ
หนาท่ีและการใชอํานาจเอาไวไม จึงอาจถือไดวาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย ขัดตอหลัก
นิติรัฐ (Legal State) นิติธรรม (The Rule of Law) สมควรที่จะแกไขบทบัญญัติในสวนท่ีใหอํานาจ
ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกรณีจับกุมและคุมขังบุคคล ท้ังนี้เพื่อใหการ
ใชอํานาจดังกลาวมีกฎหมายรองรับ และเกิดความเปนธรรมในการบังคับใชกฎหมาย 
  
 
  

                                                                                 
12  ปจจุบันรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ยกเลิกแลว.  
13

  มาตรา 31  บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 

  การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรมจะกระทํา
มิได แตการลงโทษประหารชีวิตตามที่กฎหมายบัญญัติ ไมถือวาเปนการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไร
มนุษยธรรมตามความในวรรคน้ี 

  การจับ คุมขัง ตรวจคนตัวบุคคล หรือการกระทําใดอันกระทบตอสิทธิ และเสรีภาพตาม
วรรคหน่ึง จะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย.  
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บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
5.1  บทสรุป 
 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนกฎหมายท่ี
ตราข้ึนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยฝายบริหาร เพื่อประโยชนใน
อันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของ
ประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ  
 จากการศึกษาการควบคุมตัวบุคคลตามนัยแหงพระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ใหความหมายของสถานการณฉุกเฉินไวในมาตรา 4 หมายถึง 
สถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน หรือเปนภัยตอความ
ม่ันคงของรัฐ หรืออาจทําใหประเทศหรือสวนใดสวนหน่ึงของประเทศตกอยูในภาวะคับขัน หรือมี
การกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวลกฎหมายอาญา การรบ หรือการสงคราม ซ่ึง
จํา เปนตองมีมาตรการเรงดวนเ พ่ือรักษาไว ซ่ึงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย เอกราชและบูรณภาพแหง
อาณาเขต ผลประโยชนของชาติ การปฏิบัติตามกฎหมายความปลอดภัยของประชาชน การ
ดํารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุมครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบเรียบรอยหรือประโยชน
สวนรวม หรือการปองปดหรือแกไขเยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยางฉุกเฉิน
และรายแรง 
 มาตราท่ีเกี่ยวของกับอํานาจการควบคุมตัวบุคคลปรากฏอยูในมาตรา 11 (1) และมาตรา 
12 วรรคหนึ่ง โดยนายกรัฐมนตรีมีอํานาจ ดังนี้ 
 มาตรา 11 (1) บัญญัติวา ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัว
บุคคลท่ีสงสัยวาจะเปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา 
ผูสนับสนุนการกระทําเชนวานั้น หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน 
ท้ังนี้ เทาท่ีมีเหตุจําเปนเพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการใดๆ  อันจะทํา
ใหเกิดเหตุการณรายแรง หรือเพ่ือใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง 
 มาตรา 12 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา ในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีตองสงสัยตาม
ประกาศในมาตรา 11 (1) ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพ่ือขอ
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อนุญาตดําเนินการ เม่ือไดรับอนุญาตจากศาลแลว ใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุม
ตัวไดไมเกินเจ็ดวัน และตองควบคุมไวในสถานท่ีท่ีกําหนดซ่ึงไมใชสถานีตํารวจ ท่ีคุมขัง         
ทัณฑสถาน หรือเรือนจํา โดยจะปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได ในกรณีท่ี
มีความจําเปนตองควบคุมตัวตอเพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน ใหพนักงาน
เจาหนาท่ีรองขอตอศาลเพ่ือขยายระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน แตรวมระยะ
เวลาควบคุมตัวท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน เม่ือครบกําหนดแลวหากจะตองควบคุมตัวตอไป
ใหดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 การจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวบุคคลตาม
กฎหมายสถานการณฉุกเฉินนี้  รัฐธรรมนูญของประเทศไทยให อํานาจไวตามมาตรา  29 
วาสามารถกระทําไดแตตองเปนไปเทาท่ีจําเปนเทานั้น เนื่องกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน และขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนอยางชัดเจน อยางไรก็ดี หากพิจารณาในแงความม่ันคงของ
ประเทศซ่ึงเปนปญหาสําคัญ การบังคับใชกฎหมายพิเศษน้ี ทางปฏิบัติกลับพบวาเพ่ือท่ีจะใหเกิด
ความสะดวกตอการปฏิบัติงานของเจาหนาท่ี กลับกอใหเกิดการละเมิดสิทธิอ่ืนๆ ของประชาชน
ตามมา ไมวาจะเปนการกักกัน การแยกขังเดี่ยว การซอมทรมานใหสารภาพ การกีดกันไมใหญาติ
หรือทนายความเขาเยี่ยมหลังถูกจับกุมโดยทันที ปญหาดังกลาวกอใหเกิดคําถามตามมาวาเปนพระ
ราชกําหนดท่ีละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือไม  สมควรจะตองมีกฎหมายพิเศษหรือไม 
หรือถายังตองมีกฎหมายพิเศษจะมีการควบคุมการบังคับใชอยางไรท่ีจะไมใหเกิดปญหาข้ึนใน
อนาคต 
 ผลของการศึกษาและวิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลภายใตพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ของประเทศไทยและหลักกฎหมาย
ตางประเทศ รวมทั้งความเปนมา สภาพปญหา แนวคิด และทฤษฎี เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพตามหลักสากล ผูเขียนไดสรุปไวเปนแนวทางในการแกไขปญหาดังท่ีไดกลาวมา และเพ่ือ
เปนประโยชนในการพัฒนากฎหมายท่ีเกี่ยวของอันจะกอใหเกิดประโยชนแกการรางกฎหมายและ
การบังคับใชกฎหมายเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ มีสาระสําคัญ ดังนี้ 
 1)  ปญหาเก่ียวกับระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลในสถานการณฉุกเฉิน 

 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เ ร่ือง
ระยะเวลาท่ีควบคุมตัว มาตรา 12 วรรคหนึ่ง กําหนดวาการควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน ขยายไดอีก
คราวละเจ็ดวัน แตรวมแลวท้ังหมดตองไมเกินกวาสามสิบวัน ซ่ึงบุคคลดังกลาวมีสถานะเปนเพียงผู 
“ตองสงสัย” วาจะเกี่ยวของกับสถานการณฉุกเฉิน มิใชอยูในสถานะ “ผูตองหา” ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแตอยางใด แตกลับถูกอํานาจตามมาตรา  12  วรรคหน่ึงควบคุมตัว
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ไดไมเกินเจ็ดวัน ขยายไดอีกคราวละเจ็ดวัน รวมระยะเวลาท้ังส้ินตองไมเกินกวาสามสิบวัน ในขณะ
ถาเปน “ผูตองหา” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ควบคุมตัวไวเพียงส่ีสิบแปดช่ัวโมง 
หรือสองวันเทานั้น กลายเปนวากฎหมายใหลงโทษคนดีมากกวาคนไมดี 
 2)  ปญหาเก่ียวกับการตรวจสอบอํานาจการควบคุมตัวบุคคลของพนักงานเจาหนาท่ี 
  เนื่องจากพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548    
เร่ือง การตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีของรัฐในสถานการณฉุกเฉิน ในมาตรา 16 
กําหนดวา ขอกําหนด ประกาศ คําส่ัง หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยูในบังคับของ
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง และมาตรา 17 กําหนดวา พนักงานเจาหนาท่ีและผูมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับ
พนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดท้ังทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจาก
การปฏิบัติหนาท่ีในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย หากเปนการกระทําท่ีสุจริต       
ไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน แตไมตัดสิทธิผูไดรับความ
เสียหายท่ีจะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของ
เจาหนาท่ี 
  ดวยเหตุนี้ การตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีของรัฐในสถานการณ
ฉุกเฉินถูกตัดขาดออกจากระบบการตรวจสอบโดยผลของมาตรา 16 กลาวคือ ศาลปกครองไม
สามารถตรวจสอบการกระทําในฐานของการกระทําท่ีเปนการกระทําทางปกครองโดยแทได        
อีกท้ังยังเปนการยกเวนความรับผิดของพนักงานเจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจเชนเดียวกับพนักงาน
เจาหนาท่ีไมใหตองรับผิดเม่ือไดมีการกระทําความผิดเกิดข้ึนโดยผลของมาตรา 17 ซ่ึงเปนการกาว
ลวงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และขัดตอหลักนิติรัฐ (Legal State) หลักนิติธรรม (The Rule 
of Law) ท่ีเปนหลักการปกครองโดยกฎหมายของรัฐเสรีประชาธิปไตย  
  3)  ปญหาเก่ียวกับมาตรการและระเบียบวิธีปฏิบัติของเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจบังคับใช
กฎหมายตอบุคคลท่ีถูกควบคุมตัว 
  พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 11 (1) 
ท่ีกําหนดใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัว “บุคคลท่ีสงสัย” หมายความวา ถามี
เหตุใหสงสัย รัฐก็มีเคร่ืองมือทางกฎหมายเขาไปสกัด ขอท่ีนาพิจารณาคือ เจาหนาท่ีจะตองไมลืมวา
ผูตองสงสัย ไมใชผูกระทําความผิด แต “อาจจะ” เปนเร่ืองท่ีเขาจะกระทําความผิด หมายความวา 
เขาอาจเปนคนท่ีจะกอเหตุรายข้ึน “กอนคดีเร่ืองนี้จะเปนคดีดวยซํ้า” อีกท้ังไมมีขอบเขตในการ
พิสูจนไดวาเปนผูกระทําความผิดจริง เปนเพียงผูกระทําตามท่ีสงสัยซ่ึงอาจเปนการเปดชองวาง
ใหกับพนักงานเจาหนาท่ีท่ีไมสุจริต กล่ันแกลง ขมเหง ขมขูประชาชนเพ่ือแสวงหาประโยชนใน

DPU



   117 

ตําแหนงหนาท่ี หรือกระทําการในส่ิงไมควร และเม่ือพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
อาญาแลว ถือวายังไมมีอํานาจจับได เพราะยังไมไดกระทําถึงข้ันท่ีจะมีความผิด ขัดกับหลักการ
คุมครองบุคคลทุกคนท่ีถูกคุมขังหรือจําคุก ค.ศ. 1988 (Body of Principle for the Protection of All 
Person under Any Form of Detention of Imprisonment 1988) ท่ีไดรับการรับรองโดยมติท่ีประชุม
ใหญสมัชชาท่ัวไป โดยมติท่ี 43/173 ลงวันท่ี 9 ธันวาคม 1988 ในขอ 13 ท่ีวา ผูถูกคุมขังในฐานะผู
ตองสงสัย หรือผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญาน้ัน พึงไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผู
บริสุทธ์ิ 
 4)  ปญหาเ ก่ียวกับความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 กับการใชอํานาจในการควบคุมตัวบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  

 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เปนกรณีท่ี
รัฐออกกฎหมายพิเศษยกเวนเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เร่ืองการจับกุมและคุมขังบุคคล 
ไดอาศัยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ตามมาตรา 29 และมาตรา 
31 ตอมาหลังการรัฐประหารเมื่อวันท่ี  19 กันยายน  2549 มีการใชบังคับรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แทน ซ่ึงบทบัญญัติในการออกกฎหมายยกเวนเพื่อจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลกรณีการจับกุมและคุมขังบุคคลไดเปล่ียนแปลงปรากฏอยูในมาตรา 32    
เห็นไดวา บทบัญญัติอํานาจของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีใชอํานาจรัฐไดเปล่ียนแปลงไปจากเดิม 
หมายความวา หากรัฐใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพกรณีการจับกุม 
หรือคุมขังบุคคล ตามมาตรา 32 ยอมไมสามารถกระทําได เพราะกฎหมายดังกลาวมิไดบัญญัติให
อํานาจสามารถกระทําได อีกท้ังอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกับ
บทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญหาไดมีความสัมพันธระหวางกันไม เพราะฉะนั้น หากรัฐ
ใชอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกรณีจับกุมและคุมขังบุคคล การบริหารราชแผนดินใน
สถานการณฉุกเฉินชวงเวลาดังกลาวหามีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดอํานาจหนาท่ีและการใช
อํานาจเอาไวไม ถือไดวาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย ขัดตอหลักนิติรัฐ (Legal State)  
หลักนิติธรรม (The Rule of Law) จึงเปนปญหาในเร่ืองความสัมพันธอํานาจในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 กับ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ท่ีไมมีกฎหมายมารองรับการใชอํานาจและ
เกิดความไมเปนธรรมในการบังคับใชกฎหมาย 
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5.2  ขอเสนอแนะ 
   จากปญหาในเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ถูกควบคุมตัวภายใต    
พระราชกําหนดการบริหารราชการณในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 พบวากฎหมายท่ีใชบังคับอยู
ในปจจุบันยังไมอาจใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพตามมาตรฐานข้ันตํ่าตามหลักสากลอยางมี
ประสิทธิภาพ ดังนั้น ผูเขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาตางๆ ดังตอไปนี้ 
  5.2.1  ระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคล สมควรแกไขใหใชระยะเวลาการควบคุมตัว
บุคคลตามกฎหมายสถานการณฉุกเฉินฉบับเดียว คือ แกไขเพิ่มเติมระยะเวลาของการควบคุมตัวเปน 
ส่ีสิบแปดช่ัวโมง หรือไมเกินสองวันเทานั้น โดยมีวัตถุประสงคเพื่อกันตัวไวเปนพยานหรือให
ปากคํา และหากพิสูจนแลววาบุคคลนั้นมิไดเปนผูมีสวนรวมในอันท่ีจะกอใหเกิดเหตุความไมสงบ
ในสถานการณฉุกเฉินก็สมควรที่จะปลอยตัว เปนการใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพท่ีสอดคลอง
ตามหลักทฤษฎีกฎหมายเร่ืองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพในสถานการณฉุกเฉินท่ีเหมาะสม 
   5.2.2  ภายหลังมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินยังตองคงไวซ่ึงความเปนอิสระ
ของตุลาการ เม่ือพนักงานเจาหนาท่ีกระทําการใชอํานาจควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยไวในอํานาจรัฐ ใน
สวนท่ีเปนการละเมิดทางปกครองจะตองทําใหเกิดความสมดุล คือ ตองช่ังน้ําหนักเร่ืองสิทธิและ
เสรีภาพกับความม่ันคงของรัฐใหมีความสมดุลกัน หนวยงานท่ีมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําทางปกครอง คือ ศาลปกครอง เชนเดียวกับสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีใชระบบ
ประมวลกฎหมายเหมือนประเทศไทย สมควรมีการแกไขบทบัญญัติมาตรา 16 และมาตรา 17       
ใหการกระทําของฝายบริหารในรูปแบบท่ีเปนการกระทําทางปกครองสามารถถูกตรวจสอบ และ   
มีความรับผิดไดโดยองคกรศาล สอดคลองตามหลักสากลและกฎหมายตางประเทศ  กอปรกับการ 
ท่ีรัฐไดช่ือวาเปนรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีอํานาจอธิปไตยท้ังสาม ไดแก อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจ
บริหาร อํานาจตุลาการ พึงมีการถวงดุลและคานอํานาจตอกัน 
 5.2.3  การจับกุมควบคุมตัวบุคคลกฎหมายมีเจตนารมณท่ีดีท่ีตองการจะปองกันการ
กระทําความผิด แตถอยคําท่ีใชในพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินใชคําวา 
“ควบคุมตัว” ผู เขียนเห็นวาไมเหมาะสม สมควรที่ใชถอยคําวา “กักบริเวณ” เพื่อเฝาติดตาม
พฤติกรรมแทน คือ จะไดดูวาบุคคลนั้นมีพฤติกรรมอยางไรหรือไมในการท่ีจะเขาไปรวมการ
กระทําการในสถานการณฉุกเฉิน และควรนําเร่ืองการพิจารณาคํารองขอจับกุมและควบคุมตัว
บุคคลตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ของศาลฎีกามา
กําหนดกฎเกณฑ วิธีการหรือแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการออกคําส่ัง หรือออกหมายจับตามมาตรการทาง
กฎหมายพิเศษ ดังนี้ 
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  1)  การยื่นคํารองขออนุญาตจับกุมและควบคุมตัวบุคคล ใหยื่นตอศาลอาญาหรือ
ศาลจังหวัดท่ีมีเขตอํานาจเหนือพื้นท่ีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินท่ีมีความรายแรง และพื้นท่ี
นั้นเปนพื้นท่ีซ่ึงเกิดหรือเช่ือวาจะเกิดเหตุการณรายแรง หรือบุคคลท่ีตองสงสัยมีถ่ินท่ีอยู เวนแตใน
กรณีท่ีผูรอง (เจาพนักงาน) ไดแสดงใหศาลเห็นวามีความจําเปนเรงดวนตองออกหมายจับและ
ควบคุมตัวเพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง  จะยื่นคํารองตอศาลในเขตพื้นท่ี ซ่ึง
พยานหลักฐานสําคัญท่ีจะใชประกอบการไตสวนคํารองอยูในเขตศาลน้ันก็ได   
  2)  การพิจารณาคํารองขออนุญาตจับกุมและควบคุมตัวบุคคล ตองไตสวนใหได
ความวาผูรองเปนผูซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงตั้งใหเปนพนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินฯ และมีเหตุท่ีจะจับกุมบุคคลตามคํารองได ศาลควรสอบถาม
ผูรอง (เจาพนักงาน) ดวยวาเคยมีการอนุญาตใหจับกุมและควบคุมตัวบุคคลดังกลาวโดยอาศัยอํานาจ
ตาม พระราชกําหนดนี้มากอนท่ีศาลใดหรือไม หากมี ศาลพึงไตสวนใหไดความวาการอนุญาตคร้ัง
กอนเปนเหตุการณเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องกันกับท่ีขอใหมีการจับกุมและควบคุมตัวตามคํารองคร้ังนี้
หรือไม ท้ังนี้ เพื่อมิใหบุคคลนั้นตองถูกควบคุมตัวเกินระยะเวลาที่กําหนดไวในมาตรา 12 วรรคหนึ่ง
แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินฯ (ควบคุมตัวไดคราวละ 7 วัน รวม
เวลาไมเกิน 30 วัน) กลาวคือเพ่ือปองกันไมใหเกิดการซํ้าซอนในการควบคุมตัว 
  3)  ในกรณีมีคําส่ังอนุญาตใหออกหมายจับและควบคุมตัว ศาลควรกําหนดใหผู
รอง (เจาพนักงานเจาหนาท่ี) มีหนาท่ีดําเนินการดังตอไปนี้ 
  (1)  รายงานความคืบหนาเกี่ยวกับการติดตามจับกุมตอศาลทุกสามเดือน
จนกวาจะจับกุมได 
  (2)  เม่ือจับกุมบุคคลตามคํารองไดแลว ใหจัดทํารายงานการจับกุมและควบคุม
ตัวโดยแนบภาพถายผูถูกจับกุม รวมท้ังระบุถึงสถานท่ีควบคุมตัวบุคคลดังกลาวเสนอตอศาลภายใน 
48 ช่ัวโมงนับแตเวลาท่ีจับกุมได 
  (3)  หากมีการเปล่ียนสถานท่ีควบคุมตัว ใหรายงานใหศาลทราบทันที 
  (4)  เม่ือจะมีการปลอยตัวบุคคลผูถูกควบคุมไมวาเม่ือใดก็ตาม ผูรองตองแจง
ใหญาติหรือผูซ่ึงผูถูกควบคุมตัวไววางใจทราบลวงหนาถึงการปลอยตัว และนําบุคคลผูถูกควบคุม
ตัวมาศาลท่ีออกหมายจับและควบคุมเพื่อการปลอยตัว 
 5.2.4  การใชอํานาจพิเศษของรัฐในสถานการณฉุกเฉินเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล รัฐสามารถจํากัดสิทธิและเสรีภาพได ท้ังนี้ ตองมีกฎหมายยกเวนใหอํานาจกระทําการ
ดังกลาว และเทาท่ีจําเปนเทานั้น เพ่ือใหการใชอํานาจดังกลาวมีกฎหมายรองรับ และเกิดความเปน
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ธรรมในการบังคับใชกฎหมาย มิเชนนั้นแลว จะเปนการใชอํานาจตามอําเภอใจและเปนผูบัญญัติ
กฎหมายเสียเอง ซ่ึงขัดตอหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  
 ขอสังเกต  
 แมการกระทําของพนักงานเจาหนาท่ีในสถานการณฉุกเฉินจะมีความจําเปนจะตองใช
อํานาจรัฐอยางเด็ดขาดเพ่ือรักษาความสงบของบานเมืองก็ตาม แตก็ควรจะใหสิทธิตามกฎหมาย  
เพื่อความเปนธรรมแกบุคคลท่ีถูกควบคุมตัวควบคูกันไปดวย เพราะคดีท่ีมาสูศาลในภาวะ
สถานการณฉุกเฉินนั้นมีท้ังคดีอาญาท่ัวๆไป และคดีอาญาทางการเมืองหรือความมั่นคงของรัฐ   
การที่รัฐตัดสิทธิตางๆทางกระบวนการยุติธรรมอันพึงมีของบุคคลตามท่ีกฎหมายรับรองไว จึงไม
นาจะสงผลตอความสงบเรียบรอยของบานเมืองและความมั่นคงแหงรัฐไดแตอยางใด นอกจากการ
ท่ีรัฐจะไดรวดเร็วและเด็ดขาดในกระบวนการยุติธรรมโดยมิไดคํานึงถึงการคุมครองสิทธิของบุคคล
ใหมีความเทาเทียมกันภายใตกฎหมายอยางเสมอภาค คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  โดยเฉพาะ
รัฐมีหนาท่ีประการสําคัญ ก็คือ การที่รัฐใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลในรัฐเสมอ        
ไมวารัฐจะตกอยูในสภาวการณอยางไร และถามีเหตุการณท่ีจะตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลในรัฐก็จะตองเปนไปโดยจําเปนและนอยท่ีสุดเทาท่ีจะกระทําได 
 นอกจากนี้ ประเทศไทยในฐานะสมาชิกของประชาคมระหวางประเทศ ท่ีไดเขาผูกพัน
เปนภาคีอนุสัญญาดานสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ กอใหเกิดพันธะท่ีจะตองดําเนินการเพื่อเคารพ 
สงเสริม คุมครองและประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานตางๆ ซ่ึงปรากฏในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights - UDHR) ท่ีไดผูกพันประเทศไทยในฐานะ      
รัฐภาคีแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และโดยเฉพาะอยางยิ่งพันธกรณีตอกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิทางพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil 
and Political Rights - ICCPR) เปนสนธิสัญญาพหุภาคี ซ่ึงสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดใหการ
รับรองเมื่อวันท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ. 2509 และมีผลใชบังคับเม่ือ 23 มีนาคม พ.ศ. 2519 สนธิสัญญาน้ี
ใหคําม่ันสัญญาวารัฐภาคีจะเคารพสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองของบุคคล ซ่ึงรวมถึงสิทธิใน
ชีวิต เสรีภาพในศาสนา เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการรวมตัว สิทธิเลือกต้ัง และสิทธิในการ
ไดรับการพิจารณาความอยางยุติธรรม ไดเขาเปนภาคีของสนธิสัญญานี้โดยการภาคยานุวัติเม่ือวันท่ี 
29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 และมีผลบังคับใชกับไทยเม่ือวันท่ี 29 มกราคม พ.ศ. 2540 ในฐานะรัฐภาคี
ยอมผูกพันในการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานแมในภาวะฉุกเฉิน โดยในขอ 4 ขอยอยท่ี 2 ระบุ
วา แมในภาวะฉุกเฉินการเล่ียงพันธกรณีตามขอ 6 (สิทธิในชีวิต) ขอ 7 (สิทธิท่ีจะไมถูกกระทํา
ทรมาน หรือไดรับการปฏิบัติ หรือการลงโทษท่ีโหดรายไรมนุษยธรรมหรือตํ่าชา) ขอ 15 (การ
ลงโทษตองมีกฎหมาย) ไมอาจทําไดภายใตบทบัญญัติของขอนี้ 
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 อีกท้ัง พันธกรณีบางประการตามกติกา (ICCPR) ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีไมอาจ
หลีกเล่ียงไดเลย ไดแก ขอ 9 ขอยอยท่ี 1-5 ท่ีผูกพันรัฐภาคีในการประกันสิทธิในเสรีภาพและความ
ปลอดภัยของรางกายท่ีจะไมสามารถถูกจับกุมหรือควบคุมตัวตามอําเภอใจ ยกเวนจะมีกฎหมายระบุ
ไว สิทธิท่ีจะไดรับการแจงเหตุผลของการจับกุมโดยพลัน บุคคลท่ีถูกจับกุมหรือควบคุมตัวในขอหา
อาญาจะตองถูกนําตัวโดยพลันไปยังศาล สิทธิในการนําคดีข้ึนสูศาลโดยไมชักชา ฯลฯ และขอ 14 
ขอยอยท่ี 1-4 ท่ีผูกพันใหรัฐภาคีประกันสิทธิของบุคคลท่ีจะไดรับการพิจารณาโดยศาลอยางเปดเผย
และเปนธรรม สิทธิท่ีจะไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธ์ิจนกวาจะไดรับการพิสูจนตาม
กฎหมายวาไดกระทําความผิด สิทธิท่ีจะไดรับทราบขอกลาวหา สิทธิท่ีจะไดพบทนายความหรือ
บุคคลท่ีตนไววางใจ ฯลฯ และในภาค 2 ขอท่ี 4 ของกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR) กําหนดวา 
 1)  ในภาวะฉุกเฉินสาธารณะซ่ึงคุกคามความอยูรอดของชาติ และไดมีการประกาศ
ภาวะอยางนั้นอยางเปนทางการแลว รัฐภาคีแหงกติกานี้อาจใชมาตรการท่ีเปนการเล่ียงพันธกรณี
ของตนภายใตกติกานี้ไดเทาท่ีจําเปนตามความฉุกเฉินของสถานการณ ท้ังนี้ มาตรการเชนวานี้
จะตองไมขัดแยงตอพันธกรณีอ่ืนๆของตนภายใตกฎหมายระหวางประเทศ และไมเปนการเลือก
ปฏิบัติเพียงเหตุแหงเช้ือชาติ ผิว เพศ ศาสนา หรือเผาพันธุทางสังคม 
 2)  แมในภาวะฉุกเฉิน การเล่ียงพันธกรณีตามขอ 6 ขอ 7 ขอ 8 (วรรค 1และ2) ขอ 11 ขอ 
15 ขอ 16 และขอ 18 ไมอาจทําไดภายใตบทบัญญัติของขอนี้ 
 3)  รัฐภาคีใดแหงกติกานี้ท่ีใชสิทธิเล่ียงดังกลาว ตองแจงรัฐภาคีอ่ืนแหงกติกานี้โดย
ทันทีเพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติซ่ึงตนไดเล่ียงและเหตุผลแหงการเล่ียงดังกลาว โดยใหเลขาธิการ
สหประชาชาติเปนส่ือกลาง ใหมีการแจงโดยผานส่ือเดิมในวันท่ีรัฐนั้นยุติการเล่ียงดังกลาว 
 อน่ึง ในปจจุบันประเทศไทยในฐานะรัฐภาคียังไมเคยมีการดําเนินการตามขอ 4 (3) 
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เปนปท่ี 60 ในรัชกาลปจจุบัน 

         พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช มีพระบรมราชโองการโปรด
เกลา ฯ ใหประกาศวา  

           โดยท่ีเปนการสมควรปรับปรุงกฎหมายวาดวยการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน  

          พระราชกําหนดนี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิ และเสรีภาพของ
บุคคล ซ่ึงมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 31 มาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 37 มาตรา 39 มาตรา 44 
มาตรา 48 มาตรา 50 และมาตรา 51 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทําได
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  

          อาศัยอํานาจตามความในมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย จึง
ทรงพระกรุณาโปรดเกลา ฯ ใหตราพระราชกําหนดข้ึนไว  

          มาตรา 1 พระราชกําหนดนี้เรียกวา “พระราชกําหนดการบริหารราชการใน
สถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548”  

       มาตรา 2 พระราชกําหนดนี้ใหใชบังคับต้ังแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเปนตนไป  

          มาตรา 3 ใหยกเลิกพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2495  

          มาตรา 4 ในพระราชกําหนดนี้  

          “สถานการณฉุกเฉิน” หมายความวา สถานการณอันกระทบหรืออาจกระทบตอ
ความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือเปนภัยตอความม่ันคงของรัฐหรืออาจทําใหประเทศหรือสวน
ใดสวนหนึ่งของประเทศตกอยูใน ภาวะคับขันหรือมีการกระทําความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา การรบหรือการสงคราม ซ่ึงจําเปนตองมีมาตรการเรงดวนเพื่อรักษาไวซ่ึง
การปกครองระบอบ ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย เอกราชและบูรณภาพแหงอาณาเขต ผลประโยชนของชาติ การปฏิบัติตาม
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กฎหมาย ความปลอดภัยของประชาชน การดํารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุมครองสิทธิ
เสรีภาพ ความสงบเรียบรอยหรือประโยชนสวนรวม หรือการปองปดหรือแกไขเยียวยาความ
เสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอยาง ฉุกเฉินและรายแรง  

          “พนักงานเจาหนาท่ี” หมายความวา ผูซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงต้ังใหปฏิบัติหนาท่ีตาม
พระราชกําหนดนี้  

          มาตรา 5 เม่ือปรากฏวามีสถานการณฉุกเฉินเกิดข้ึนและนายกรัฐมนตรีเห็นสมควร
ใชกําลัง เจาหนาท่ีฝายปกครองหรือตํารวจ เจาหนาท่ีฝายพลเรือนหรือเจาหนาท่ีฝายทหารรวมกัน
ปองกัน แกไข ปราบปราม ระงับยับยั้ง ฟนฟูหรือชวยเหลือประชาชน ใหนายกรัฐมนตรีโดยความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรี มีอํานาจประกาศสถานการณฉุกเฉินเพื่อบังคับใช ท่ัวราชอาณาจักรหรือ
ในบางเขตบางทองท่ีไดตามความจําเปนแหงสถานการณ ในกรณีท่ีไมอาจขอความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรีไดทันทวงที นายกรัฐมนตรีอาจประกาศสถานการณฉุกเฉินไปกอน แลวดําเนินการ 
ใหไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวัน หากมิไดดําเนินการขอความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรีภายในเวลาท่ีกําหนด หรือคณะรัฐมนตรีไมใหความเห็นชอบ ใหการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินดังกลาว เปนอันส้ินสุดลง  

          การประกาศสถานการณฉุกเฉินตามวรรคหนึ่ง ใหใชบังคับตลอดระยะเวลาท่ี
นายกรัฐมนตรีกําหนด แตตองไมเกินสามเดือนนับแตวันประกาศ ในกรณีท่ีมีความจําเปนตองขยาย
ระยะเวลา ใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศขยายระยะเวลา
การ ใชบังคับออกไปอีกเปนคราว ๆ คราวละไมเกินสามเดือน  

          เม่ือสถานการณฉุกเฉินส้ินสุดลงแลว หรือเม่ือคณะรัฐมนตรีไมใหความเห็นชอบ
หรือเม่ือส้ินสุดกําหนดเวลาตามวรรคสอง ใหนายกรัฐมนตรีประกาศยกเลิกประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินนั้น  

          มาตรา 6 ใหมีคณะกรรมการบริหารสถานการณฉุกเฉินคณะหน่ึง ประกอบดวย 
รองนายกรัฐมนตรีซ่ึงนายกรัฐมนตรีมอบหมาย  เปนประธานกรรมการ  รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหม รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย และรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม เปน
รองประธานกรรมการ ปลัดกระทรวงกลาโหม ปลัดกระทรวงการตางประเทศ ปลัดกระทรวงการ
พัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษย ปลัดกระทรวงมหาดไทย  ปลัดกระทรวงยุติธรรม 
ผูอํานวยการสํานักขาวกรองแหงชาติ อัยการสูงสุด ผูบัญชาการทหารสูงสุด ผูบัญชาการทหารบก ผู
บัญชาการทหารเรือ ผูบัญชาการทหารอากาศ ผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ อธิบดีกรมการปกครอง 
และอธิบดีกรมปองกันและบรรเทาสาธารณภัยเปนกรรมการ และเลขาธิการสภาความมั่นคง
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แหงชาติ เปนกรรมการและเลขานุการ มีอํานาจหนาท่ีติดตามและตรวจสอบเหตุการณท่ีเกิดข้ึนท้ัง
ภายในและภายนอก ประเทศท่ีอาจเกิดสถานการณฉุกเฉินเพื่อเสนอแนะตอนายกรัฐมนตรีในกรณีท่ี
มี ความจําเปนตองประกาศสถานการณฉุกเฉินตามมาตรา 5 หรือสถานการณท่ีมีความรายแรงตาม
มาตรา 11 และในการใชมาตรการท่ีเหมาะสมตามพระราชกําหนดนี้ เพื่อการปองกัน แกไขหรือ
ระงับสถานการณฉุกเฉินนั้น  

          ความในมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนการใชอํานาจของนายกรัฐมนตรี ตามมาตรา 
5 ในการประกาศสถานการณฉุกเฉินเม่ือมีเหตุการณจําเปนเรงดวนอันอาจเปนภัย ตอประเทศหรือ
ประชาชน  

          มาตรา 7 ในเขตทองท่ีท่ีมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินตามมาตรา 5 ใหบรรดา
อํานาจหนาท่ีของรัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงหรือ หลายกระทรวง หรือท่ีเปนผู
รักษาการตามกฎหมายหรือท่ีมีอยูตามกฎหมายใดก็ตาม เฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับการอนุญาต อนุมัติ 
ส่ังการ บังคับ บัญชา หรือชวยในการปองกัน แกไข ปราบปราม ระงับยับยั้งในสถานการณฉุกเฉิน
หรือฟนฟูหรือชวยเหลือประชาชน โอนมาเปนอํานาจหนาท่ีของนายกรัฐมนตรีเปนการชั่วคราว 
เพื่อใหการส่ังการและการแกไขสถานการณเปนไปโดยมีเอกภาพ รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ  

          การกําหนดใหอํานาจหนาท่ีของรัฐมนตรีตามกฎหมายใดท้ังหมดหรือบางสวน
เปนอํานาจหนาท่ีของนายกรัฐมนตรีตามวรรคหน่ึง ใหเปนไปตามประกาศท่ีคณะรัฐมนตรีกําหนด  

          ใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจแตงต้ังบุคคลเปนพนักงานเจาหนาท่ี เพ่ือปฏิบัติหนาท่ี
ตามพระราชกําหนดนี้ และเพื่อปฏิบัติงานตามกฎหมายท่ีไดรับโอนมาเปนอํานาจหนาท่ีของ
นายกรัฐมนตรีตามวรรคหนึ่ง โดยใหถือวาบุคคลท่ีไดรับแตงต้ังเปนพนักงานเจาหนาท่ีเปนผูมี
อํานาจตามกฎหมายน้ัน ในการนี้ นายกรัฐมนตรีอาจมอบหมายใหสวนราชการหรือพนักงาน
เจาหนาท่ีตามกฎหมายนั้น ยังคงใชอํานาจหนาท่ีเชนเดิมตอไปก็ได แตตองปฏิบัติงานตาม
หลักเกณฑท่ีนายกรัฐมนตรีกําหนด  

          ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีแตงต้ังขาราชการพลเรือน ตํารวจหรือทหารซ่ึงมีตําแหนง
ไมต่ํากวาอธิบดี ผูบัญชาการตํารวจ แมทัพ หรือเทียบเทาเปนพนักงานเจาหนาท่ีและกําหนดใหเปน
หัวหนาผูรับผิดชอบในการแกไขสถานการณฉุกเฉินในพื้นท่ีและบังคับบัญชาขาราชการและ
พนักงานเจาหนาท่ี ในการนี้ ใหการปฏิบัติหนาท่ีของสวนราชการและขาราชการท่ีเกี่ยวของ รวมท้ัง
พนักงานเจาหนาท่ีเปนไปตามการส่ังการของหัวหนาผูรับผิดชอบนั้น เวนแตการปฏิบัติหนาท่ีทาง
ทหารใหเปนไปตามกฎ ระเบียบ หรือขอบังคับเกี่ยวกับการใชกําลังทหารแตจะตองปฏิบัติให
สอดคลองกับแนว ทางการดําเนินการท่ีผูซ่ึงไดรับแตงต้ังเปนหัวหนาผูรับผิดชอบกําหนด  
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          ในกรณีท่ีมีความจําเปน คณะรัฐมนตรี อาจใหมีการจัดต้ังหนวยงานพิเศษเปนการ
เฉพาะเพื่อปฏิบัติหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้เปนการช่ัวคราวได จนกวาจะยกเลิกประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน นายกรัฐมนตรีอาจมอบหมายใหรองนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนหนึ่งหรือ
หลายคน เปนผูใชอํานาจตามวรรคหน่ึง วรรคสาม หรือวรรคส่ีแทน หรือมอบหมายใหเปนผูกํากับ
การปฏิบัติงานของสวนราชการที่เกี่ยวของ พนักงานเจาหนาท่ีตามวรรคสาม หัวหนาผูรับผิดชอบ
ตามวรรคส่ี และหนวยงานตามวรรคหาได และใหถือวาเปนผูบังคับบัญชาหัวหนาผูรับผิดชอบ 
ขาราชการ และพนักงานเจาหนาท่ีท่ีเกี่ยวของ  

          มาตรา  8 เพื่อประโยชนในการประสานการปฏิบัติงานในพ้ืนท่ีท่ีประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน ใหเปนไปดวยความเหมาะสมและสอดคลองกับสภาพเหตุการณและความ
เปนอยูของประชาชนในเขตพ้ืนท่ี นายกรัฐมนตรีหรือผูซ่ึงนายกรัฐมนตรีมอบหมายอาจมีคําส่ัง
แตงต้ังคณะบุคคล หรือบุคคลเปนท่ีปรึกษาในการปฏิบัติงานของพนักงานเจาหนาท่ีหรือเปนผู 
ชวยเหลือพนักงานเจาหนาท่ี ในการปฏิบัติหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ได  

          ใหบุคคลท่ีไดรับการแตงต้ังตามวรรคหน่ึงไดรับความคุมครองเชนเดียวกับการ
ปฏิบัติงานของพนักงานเจาหนาท่ี ท้ังนี้ ตามขอบเขตการปฏิบัติหนาท่ีท่ีไดรับแตงต้ัง  

          มาตรา 9 ในกรณีท่ีมีความจําเปนเพื่อแกไขสถานการณฉุกเฉินใหยุติลงไดโดยเร็ว 
หรือปองกันมิใหเกิดเหตุการณรายแรงมากข้ึน ใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจออกขอกําหนด ดังตอไปนี้  

          (1)  หามมิใหบุคคลใดออกนอกเคหสถานภายในระยะเวลาท่ีกําหนด เวนแตจะ
ไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาท่ี หรือเปนบุคคลซ่ึงไดรับยกเวน  

          (2)  หามมิใหมีการชุมนุมหรือม่ัวสุมกัน ณ ท่ีใด ๆ หรือกระทําการใดอันเปนการยุ
ยงใหเกิดความไมสงบเรียบรอย  

          (3)  หามการเสนอขาว การจําหนาย หรือทําใหแพรหลายซ่ึงหนังสือ ส่ิงพิมพ หรือ
ส่ืออ่ืนใดท่ีมีขอความอันอาจทําใหประชาชนเกิดความหวาดกลัวหรือเจตนาบิด เบือนขอมูลขาวสาร
ทําใหเกิดความเขาใจผิดในสถานการณฉุกเฉินจนกระทบตอความ ม่ันคงของรัฐ หรือความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ท้ังในเขตพื้นท่ีท่ีประกาศสถานการณฉุกเฉินหรือท่ัว
ราชอาณาจักร  

          (4) หามการใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ หรือกําหนดเง่ือนไขการ
ใชเสนทางคมนาคมหรือการใชยานพาหนะ  

          (5) หามการใชอาคาร หรือเขาไปหรืออยูในสถานท่ีใด ๆ  
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          (6) ใหอพยพประชาชนออกจากพ้ืนท่ีท่ีกําหนดเพื่อความปลอดภัยของประชาชน
ดังกลาว หรือหามผูใดเขาไปในพื้นท่ีท่ีกําหนด  

          ขอกําหนดตามวรรคหน่ึง จะกําหนดเงื่อนเวลาในการปฏิบัติตามขอกําหนดหรือ
เง่ือนไขในการปฏิบัติงานของ พนักงานเจาหนาท่ี หรือมอบหมายใหพนักงานเจาหนาท่ีกําหนดพื้นท่ี
และรายละเอียดอ่ืนเพิ่มเติม เพื่อมิใหมีการปฏิบัติท่ีกอใหเกิดความเดือดรอนแกประชาชนเกิน
สมควรแก เหตุก็ได  

          มาตรา 10 เพ่ือประโยชนในการแกไขปญหาในพ้ืนท่ีท่ีเกิดสถานการณฉุกเฉินให
สามารถ กระทําไดโดยรวดเร็ว นายกรัฐมนตรีอาจมอบอํานาจใหพนักงานเจาหนาท่ีผูซ่ึงไดรับการ
แตงต้ังเปน หัวหนาผูรับผิดชอบตามมาตรา 7 วรรคส่ี เปนผูใชอํานาจออกขอกําหนดตามมาตรา 9 
แทนก็ได  แต เ ม่ือดํา เนินการแลวตองรีบรายงานใหนายกรัฐมนตรีทราบโดยเร็ว  และถา
นายกรัฐมนตรีมิไดมีขอกําหนดในเร่ืองเดียวกันภายในส่ีสิบแปดช่ัวโมง นับแตเวลาท่ีพนักงาน
เจาหนาท่ีออกขอกําหนด ใหขอกําหนดนั้นเปนอันส้ินผลใชบังคับ  

          มาตรา 11 ในกรณีท่ีสถานการณฉุกเฉินมีการกอการราย การใชกําลังประทุษราย
ตอชีวิต รางกาย หรือทรัพยสิน หรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวามีการกระทําท่ีมีความรุนแรงกระทบตอ
ความม่ันคง ของรัฐ ความปลอดภัยในชีวิตหรือทรัพยสินของรัฐหรือบุคคล และมีความจําเปนท่ี
จะตองเรงแกไขปญหาใหยุติไดอยางมีประสิทธิภาพและทันทวงที ใหนายกรัฐมนตรีโดยความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศใหสถานการณฉุกเฉินนั้นเปนสถานการณท่ีมีความ
รายแรง และใหนําความในมาตรา 5 และมาตรา 6 วรรคสอง มาใชบังคับโดยอนุโลม  

          เม่ือมีประกาศตามวรรคหน่ึงแลว นอกจากอํานาจตามมาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 
และมาตรา 10 ใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจดังตอไปนี้ดวย  

          (1) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยวา
จะ เปนผูรวมกระทําการใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน หรือเปนผูใช ผูโฆษณา ผูสนับสนุนการกระทํา
เชนวานั้น หรือปกปดขอมูลเกี่ยวกับการกระทําใหเกิดสถานการณฉุกเฉิน ท้ังนี้ เทาท่ีมีเหตุจําเปน
เพื่อปองกันมิใหบุคคลนั้นกระทําการหรือรวมมือกระทําการ ใด ๆ อันจะทําใหเกิดเหตุการณรายแรง 
หรือเพ่ือใหเกิดความรวมมือในการระงับเหตุการณรายแรง  

          (2) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังเรียกใหบุคคลใดมารายงานตัว
ตอพนักงานเจาหนาท่ีหรือมาใหถอยคําหรือสงมอบเอกสารหรือหลักฐานใดท่ีเกี่ยวเนื่องกับ
สถานการณฉุกเฉิน  
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          (3) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังยึดหรืออายัดอาวุธ สินคา 
เคร่ืองอุปโภคบริโภค เคมีภัณฑ หรือวัตถุอ่ืนใด ในกรณีท่ีมีเหตุอันควรสงสัยวา ไดใชหรือจะใชส่ิง
นั้น เพื่อการกระทําการหรือสนับสนุนการกระทําใหเกิดเหตุสถานการณฉุกเฉิน  

          (4) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังตรวจคน ร้ือ ถอน หรือทําลาย
ซ่ึงอาคาร ส่ิงปลูกสราง หรือส่ิงกีดขวาง ตามความจําเปนในการปฏิบัติหนาท่ีเพื่อระงับเหตุการณ
รายแรงใหยุติโดยเร็ว และหากปลอยเนิ่นชาจะทําใหไมอาจระงับเหตุการณไดทันทวงที  

          (5) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังตรวจสอบจดหมาย หนังสือ 
ส่ิงพิมพ โทรเลข โทรศัพท หรือการส่ือสารดวยวิธีการอ่ืนใด ตลอดจนการส่ังระงับหรือยับยั้งการ
ติดตอหรือการส่ือสารใด เพื่อปองกันหรือระงับเหตุการณรายแรง โดยตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่
กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการสอบสวนคดีพิเศษ โดยอนุโลม  

          (6) ประกาศหามมิใหกระทําการใด ๆ หรือส่ังใหกระทําการใด ๆ เทาท่ีจําเปนแก
การรักษาความม่ันคงของรัฐ ความปลอดภัยของประเทศ หรือความปลอดภัยของประชาชน  

          (7) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจออกคําส่ังหามมิใหผูใดออกไปนอกราช 
อาณาจักร เม่ือมีเหตุอันควรเช่ือไดวาการออกไปนอกราชอาณาจักรจะเปนการกระทบกระเทือนตอ
ความม่ันคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประเทศ  

          (8) ประกาศใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจส่ังการใหคนตางดาวออกไปนอกราช 
อาณาจักร ในกรณีท่ีมีเหตุอันควรเช่ือไดวาเปนผูสนับสนุนการกระทําใหเกิดสถานการณ ฉุกเฉิน 
ท้ังนี้ โดยใหนํากฎหมายวาดวยคนเขาเมืองมาใชบังคับโดยอนุโลม  

          (9) ประกาศใหการซ้ือ ขาย ใช หรือมีไวในครอบครองซ่ึงอาวุธ สินคา เวชภัณฑ 
เคร่ืองอุปโภคบริโภค เคมีภัณฑ หรือวัสดุอุปกรณอยางหน่ึงอยางใดซ่ึงอาจใชในการกอความไม
สงบหรือกอการ รายตองรายงานหรือไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาท่ีหรือปฏิบัติตาม เง่ือนไขท่ี
นายกรัฐมนตรีกําหนด  

          (10) ออกคําส่ังใหใชกําลังทหารเพื่อชวยเจาหนาท่ีฝายปกครองหรือตํารวจระงับ 
เหตุการณรายแรง หรือควบคุมสถานการณใหเกิดความสงบโดยดวน ท้ังนี้ ในการปฏิบัติหนาท่ีของ
ทหารใหมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับอํานาจหนาท่ีของ พนักงานเจาหนาท่ีตามพระราชกําหนดนี้ โดย
การใชอํานาจหนาท่ีของฝายทหารจะทําไดในกรณีใดไดเพียงใดใหเปนไปตามเง่ือนไขและเง่ือน
เวลาท่ีนายกรัฐมนตรีกําหนด แตตองไมเกินกวากรณีท่ีมีการใชกฎอัยการศึก  
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          เม่ือเหตุการณรายแรงตามวรรคหน่ึงยุติลงแลว ใหนายกรัฐมนตรีประกาศยกเลิก
ประกาศตามมาตราน้ีโดยเร็ว  

          มาตรา 12 ในการจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีตองสงสัยตามประกาศในมาตรา 11 
(1) ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจหรือศาลอาญาเพื่อขออนุญาต ดําเนินการ    
เม่ือไดรับอนุญาตจากศาลแลว ใหพนักงานเจาหนาท่ีมีอํานาจจับกุมและควบคุมตัวไดไมเกินเจ็ดวัน 
และตองควบคุมไวในสถานท่ีท่ีกําหนดซ่ึงไมใชสถานีตํารวจ ท่ีคุมขัง ทัณฑสถาน หรือเรือนจํา โดย
จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นในลักษณะเปนผูกระทําความผิดมิได ในกรณีท่ีมีความจําเปนตองควบคุมตัว
ตอเพื่อประโยชนในการแกไขสถานการณฉุกเฉิน ใหพนักงานเจาหนาท่ีรองขอตอศาลเพื่อขยาย
ระยะเวลาการควบคุมตัวตอไดอีกคราวละเจ็ดวัน แตรวมระยะเวลาควบคุมตัวท้ังหมดตองไมเกิน
กวาสามสิบวัน เม่ือครบกําหนดแลว หากจะตองควบคุมตัวตอไปใหดําเนินการตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

          ในการดําเนินการตามวรรคหน่ึง ใหพนักงานเจาหนาท่ีจัดทํารายงานเก่ียวกับการ
จับกุมและควบคุมตัวบุคคลนั้น เสนอตอศาลท่ีมีคําส่ังอนุญาตตามวรรคหน่ึง และจัดสําเนารายงาน
นั้นไว ณ ท่ีทําการของพนักงานเจาหนาท่ี เพื่อใหญาติของบุคคลนั้นสามารถขอดูรายงานดังกลาวได
ตลอดระยะเวลาที่ควบคุม ตัวบุคคลนั้นไว  

          การรองขออนุญาตตอศาลตามวรรคหนึ่ง ใหนําบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการขอออก
หมายอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา ความอาญามาใชบังคับโดยอนุโลม  

          มาตรา 13 ส่ิงของหรือวัสดุอุปกรณท่ีประกาศตามมาตรา 11 (9) หากเปนเคร่ืองมือ
หรือสวนหนึ่งของเคร่ืองมือท่ีใชในการสื่อสาร นายกรัฐมนตรีอาจประกาศใหใชมาตรการดังกลาว
ท่ัวราชอาณาจักรหรือในพ้ืนท่ี อ่ืนซ่ึงมิไดประกาศสถานการณฉุกเฉินเพิ่มข้ึนดวยก็ได  

          มาตรา 14 ขอกําหนด ประกาศ และคําส่ังตามมาตรา 5 มาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 
มาตรา 11 และมาตรา 15 เม่ือมีผลใชบังคับแลว ใหประกาศในราชกิจจานุเบกษาดวย  

          มาตรา 15 ใหพนักงานเจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับพนักงาน
เจาหนาท่ี ตามพระราชกําหนดนี้เปนเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา และมีอํานาจหนาท่ี
เปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจตามประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความอาญา ท้ังนี้ ตามท่ี
นายกรัฐมนตรีประกาศกําหนด  
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          มาตรา 16 ขอกําหนด ประกาศ คําส่ัง หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยู
ในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

          มาตรา 17 พนักงานเจาหนาท่ีและผูมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับพนักงานเจาหนาท่ี 
ตามพระราชกําหนดนี้ไมตองรับผิดท้ังทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจากการปฏิบัติหนาท่ี
ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย หากเปนการกระทําท่ีสุจริต ไมเลือกปฏิบัติ และไม
เกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปน แตไมตัดสิทธิผูไดรับความเสียหายท่ีจะเรียกรอง
คาเสียหายจากทางราชการ ตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี  

          มาตรา 18 ผูใดฝาฝนขอกําหนด ประกาศ หรือคําส่ังท่ีออกตามมาตรา 9 มาตรา 10 
มาตรา 11 หรือมาตรา 13 ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีหม่ืนบาท หรือท้ังจํา
ท้ังปรับ  

          มาตรา 19 ใหนายกรัฐมนตรีรักษาการตาม พระราชกําหนดนี้  

 

 

ผูรับสนองพระบรมราชโองการ 
  พันตํารวจโท ทักษิณ ชินวตัร 
          นายกรัฐมนตรี 
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หมายเหตุ :- เหตุผลในการประกาศใชพระราชกําหนดฉบับนี้ คือ โดยท่ีกฎหมายวาดวยการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉินไดใชบังคับมาเปนเวลานานแลว บทบัญญัติตางๆ ไมสามารถนํามาใช
แกไขสถานการณท่ีมีผลกระทบตอความม่ันคงของรัฐท่ีมีหลากหลายรูปแบบใหยุติลงไดโดยเร็ว 
รวมท้ังไมอาจนํามาใชในการแกไขปญหาท่ีเกิดจากภัยพิบัติสาธารณะและการฟนฟูสภาพความ
เปนอยูของประชาชนท่ีไดรับความเสียหาย และเนื่องจากในปจจุบันมีปญหาเกี่ยวกับความมั่นคง
ของรัฐ ซ่ึงมีความรายแรงมากยิ่งข้ึนจนอาจกระทบตอเอกราชและบูรณภาพแหงอาณาเขต และ
กอใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในประเทศ รวมท้ังทําใหประชาชนไดรับอันตรายหรือเดือดรอนจน
ไมอาจใชชีวิตอยางเปนปกติสุข และไมอาจแกไขปญหาดวยการบริหารราชการในรูปแบบปกติได 
สมควรตองกําหนดมาตรการในการบริหารราชการสําหรับสถานการณฉุกเฉินไวเปนพิเศษ เพื่อให
รัฐสามารถรักษาความม่ันคงของรัฐ ความปลอดภัย และการรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ท้ังปวงใหกลับสูสภาพปกติไดโดยเร็ว จึงเปนกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจจะ
หลีกเล่ียงได เพ่ือประโยชนในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ 
และปองปดภัยพิบัติสาธารณะ จึงจําเปนตองตราพระราชกําหนดนี้ 
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ประวัติผูเขยีน 
 

ช่ือ-นามสกุล  นายเลิศศักดิ์  ตนโต 
 
ประวัติการศึกษา   นิติศาสตรบัณฑิต (เกยีรตินยิมอันดับ 2)   
  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑติย พ.ศ. 2553  
 
ตําแหนงและสถานท่ีทํางานปจจุบัน (ตุลาคม 2553 – กุมภาพันธ 2554) สํานักงานคณะกรรมการ

อิสระตรวจสอบและคนหาความจริงเพื่อการปรองดอง
แหงชาติ (คอป.) ตําแหนง นิติกร ประจําคณะอนุกรรมการ
เพื่อดําเนินการตรวจสอบและคนหาความจริงเฉพาะกรณี 
คณะท่ี 1 

   

  (มิถุนายน 2554 – ปจจุบัน) หลักสูตรมหาบัณฑิต สาขาวิชา
นิติศาสตร คณะนิติศาสตรปรีดี พนมยงค มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิตย ตําแหนง ทุนนักศึกษาผูชวยอาจารย 
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