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บทคัดย่อ 

 

 พระราชบัญญัติ กฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 เป็นกฎหมายท่ีใช้บังคับ

มาแลว้เป็นเวลานาน และยงัไม่ไดรั้บการแกไ้ข ทั้งยงัมีการใชก้ฎหมายท่ีซํ้ าซ้อนกบักฎหมายความ

มัน่คงอ่ืนอยู่หลายฉบบั ซ่ึงส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน รวมทั้งการรวมศูนยอ์าํนาจ

การตีความไวท่ี้บุคคลเดียวโดยปราศจากการตรวจสอบ ทาํให้ไม่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์การ

ปกครองระบอบประชาธิปไตย 

 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีจึงมีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษา ความหมาย แนวความคิด ทฤษฎี

เก่ียวกบัเง่ือนไข ทางกฎหมาย กระบวนการตรวจสอบการใช้อาํนาจของผูป้ระกาศให้ใชก้ฎอยัการ

ศึก และการเยียวยาผูไ้ด้รับผลกระทบจากการใช้กฎอัยการศึก เพื่อเสนอแนะให้มีการปรับปรุง

กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึกให้ทนัสมยั และสอดคลอ้งกบัการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข 

 จากการศึกษาพบวา่ ปัจจุบนัการใชก้ฎอยัการศึกตาม พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก 

พระพุทธศกัราช 2457 ยงัขาดหลกัเกณฑ ์วิธีการ ขั้นตอน เง่ือนไข การใชอ้าํนาจของผูป้ระกาศใชก้ฎ

อยัการศึก อีกทั้งยงัคงขาดมาตรการการเยียวยาประชาชนผูไ้ด้รับผลร้ายจากการประกาศใช้กฎ

อยัการศึกอย่างเป็นรูปธรรม ดงันั้นเพื่อให้เกิดความเขา้ใจท่ีตรงกนั และใชก้ฎอยัการศึกให้ตรงตาม

เจตนารมณ์อนัแทจ้ริงของกฎหมาย และเพื่อป้องกนัการใช้กฎอยัการศึกในการแสวงหาประโยชน์

โดยไม่ชอบอันอาจจะมีขึ้ นในอนาคต จึงเห็นควรยกเลิกพระราชบัญญัติ กฎอัยการศึก พระ

พุทธศกัราช 2457 และนาํหลกัการณ์ดงักล่าวมาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยปรับปรุงหลกัเกณฑ์ 

วิธีการ ขั้นตอน เง่ือนไข การใชอ้าํนาจของผูป้ระกาศใชก้ฎอยัการศึก ตลอดจนมาตรการการเยยีวยา

ประชาชนผูไ้ดรั้บผลร้ายจากการประกาศใชก้ฎอยัการศึก เช่นเดียวกบัในต่างประเทศซ่ึงมีแบบอย่าง

ท่ีดีกวา่ และประเทศไทยสามารถนาํมาปรับใชเ้พื่อใหเ้หมาะสมได ้
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ABSTRACT 

 

 The Martial Law Act, B.E. 2457 has been in force for a long time and still not 

fixed. It has also been used overlaps with many other state security law. Which may affect the rights 

and freedoms of the people including the centralization of interpretation power to a single person 

without examination would inevitably create a loophole and does not comply with the rules for the 

separation of sovereignty of Thailand. 

 The purpose of this thesis to study the meanings, concepts, theories about legal 

conditions, the process of examining the exercise of powers of the proclaimers of martial law. And 

remedies for those affected by martial law. To suggest the modernization of the law relating to the 

proclamation of martial law and in accordance with the democratic regime of government with the 

Constitutional Monarchy. 

 According to the study, it was found that currently, the use of martial law The 

Martial Law Act, B.E. 2457, still lacks rules, procedures, procedures, and conditions for exercising 

the powers of those who proclaim Martial Law. In addition, there is still a lack of concrete measures 

to remedy the people affected by the promulgation of martial law. In addition, the declaration of 

martial law in accordance with The Martial Law Act, B.E. 2457 is not consistent with the 

Democracy with a monarch as head of state. Therefore, in order to achieve the same understanding 

and implementing martial law in accordance with the true intent of the law and to prevent further 

exploitation of martial law. Therefore, The Martial Law Act, B.E. 2457 and bring the 

aforementioned principles into the constitution by revising the rules and procedures for declaring 



จ 

 

the use of new martial law as well as in a foreign country which could be a better vote model for 

Thailand. 
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บทที ่1 

บทนํา 

 

นบัแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั ประวติัศาสตร์ของนานาประเทศลว้นแต่ประสบปัญหาการนาํ

ประเทศเขา้สู่ภาวะสงครามมาแล้วทั้งส้ิน ประเทศต่าง ๆพยายามท่ีจะทาํให้ประเทศของตนเอง

กลายเป็นประเทศมหาอาํนาจ เพื่อแย่งชิงทรัพยากรทุกประเภท เช่น ดินแดน ประชากร หรือ

ทรัพยากรทางธรรมชาติ เป็นตน้ เคร่ืองมือต่างๆท่ีใชใ้นการเพิ่มศกัยภาพทางดา้นการรบจึงถูกคิดคน้

ข้ึนมาอย่างมากมาย เพื่อแสดงให้เห็นถึงความมีอาํนาจ หรือศกัยภาพท่ีเหนือกว่า และเพื่อเป็นการ

แสดงออกถึงแสนยานุภาพทางการทหาร ต่อมาในปัจจุบนัความสําคญัของการใช้กาํลงั หรือการ

ทาํลายชีวิตซ่ึงกนัและกนัของประเทศคู่แข่งเป็นเร่ืองท่ีไม่อาจยอมรับกนัโดยทัว่ไป แต่อยา่งไรก็ตาม

การแข่งขนักนัเพื่อไดม้าซ่ึงความเป็นประเทศมหาอาํนาจยงัคงมีอยูสื่บเน่ืองมาถึงปัจจุบนั ทั้งน้ีก็เพื่อ

ช่วงชิงความเป็นมหาอาํนาจในรูปแบบท่ีเปล่ียนไป กล่าวคือ จะเป็นมุ่งเน้นท่ีเป็นการแข่งทางดา้น

เทคโนโลยี และนวตักรรมใหม่ๆประเทศท่ีมีความก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีท่ีสูงกว่า และ

สามารถคิดคน้นวตักรรมใหม่ๆได้จนเป็นท่ีตอ้งการของมนุษย ์ย่อมทาํให้ประเทศนั้นกลายเป็น

ประเทศมหาอาํนาจทางดา้นเศรษฐกิจในท่ีสุด 

การแข่งขนัเพื่อใหไ้ดส้ถานะความเป็นประเทศมหาอาํนาจย่อมส่งผลให้เกิดยทุธศาสตร์ 

ดา้นการคา้ระหว่างประเทศ เพื่อสร้างความกดดนั หรือกีดกนัประเทศคู่แข่งไม่ให้มีอาํนาจในการ

ครอบครองความตอ้งการของประชาชนภายในประเทศของตน ซ่ึงทางวิชาการมกัเรียกว่า เป็น

สงครามการคา้ หรือสงครามค่าเงิน เป็นตน้ รูปแบบการช่วงชิงความเป็นมหาอาํนาจของนานา

ประเทศท่ีสร้างความกดดนัในดา้นต่างๆใหก้บัประเทศคู่แข่งมากเกินไป ก็ยอ่มก่อใหเ้กิดยทุธศาสตร์

การตอบโตซ่ึ้งกนัและกนั และทา้ยท่ีสุดความบาดหมางเช่นน้ีมกัมีผลเป็นการตอบโตก้นัโดยการใช้

กาํลงัทางทหารแทนการตอบโตอ้ยา่งสันติวิธี 

ผลเสียของสงครามไม่ว่าจะเป็นสงครามอนัมีสาเหตุมาจากภายนอกก็ดี หรือมาจาก

สาเหตุภายในก็ดี ผูท่ี้ได้รับผลกระทบมากท่ีสุด คือ ประชาชนท่ีต้องถูกรอนสิทธิเสรีภาพโดย

ปราศจากความผิด สงครามอนัมีเหตุจากปัจจยัภายนอกประเทศอาจเป็นส่ิงท่ีหลีกเล่ียงไม่ได้ แต่

สงครามท่ีเกิดจากปัญหาความขดัแยง้ท่ีเกิดขึ้นภายในประเทศเป็นเร่ืองอาจพอหลีกเล่ียงไดห้ากทุก

ฝ่ายเคร่งครัดในหลกัของนิติรัฐ และนิติธรรม ซ่ึงในกรณีท่ีเกิดปัญหาความขดัแยง้ภายในผูป้กครอง
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ควรใช้มาตราการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมเท่าเทียมตามสมควรกบัสถานการณ์ และตอ้งตรงตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมายแต่ละฉบบั 

การรักษารักษาสมดุลระหวา่งผลประโยชน์ของประชาชนดว้ยกนัเองก็ดี การรักษารักษา

ดุลยภาพระหวา่งผลประโยชน์ของชาติกบัประชาชนก็ดี เป็นเร่ืองท่ีผูป้กครองตอ้งตระหนกัและตอ้ง

พยายามรักษาสมดุลใหเ้กิดขึ้นในสังคมใหไ้ด ้มิฉะนั้นแลว้อาจเกิดปัญหาความวุน่วายจนนาํประเทศ 

ไปสู่สงครามกลางเมืองไดใ้นท่ีสุด ผูท่ี้ใชอ้าํนาจปกครองไม่อาจให้ความสําคญัในการดาํเนินภารกิจ

ของรัฐเพียงดา้นใดดา้นหน่ึงจนเสียสมดุลได ้เช่น หากใหค้วามสาํคญัดา้นความมัน่คงเพียงดา้นเดียว

โดยไม่สนใจสิทธิเสรีภาพของประชาชน ก็อาจส่งให้ประเทศนั้นมีลกัษณะเป็นระบอบชาติสังคม

นิยมมากกวา่จะเป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตย แต่หากใหค้วามสาํคญัดา้นสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนมากเกินไปก็จะทาํให้ประเทศชาติขาดวินัยจนส่งผลกระทบต่อการล่วงละเมิดสิทธิของ

ประชาชนด้วยกันเอง และอาจทาํให้การปฎิบติัภารกิจของรัฐในด้านต่างๆโดยเฉพาะด้านความ

มัน่คงไม่อาจปฎิบติัได ้

 

1.1  ความเป็นมา และความสําคัญของปัญหา 

พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 เป็นกฎหมายท่ีใช้บงัคบัมาเป็น

เวลานานซ่ึงยงัไม่ไดรั้บการแกไ้ขในส่วนของหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั้งยงัมีความ

ซํ้าซอ้นในการบงัคบัใชก้ฎหมายอนัเก่ียวกบัความมัน่คงอ่ืนๆอยู่อีกหลายฉบบั ซ่ึงอาจส่งผลโดยตรง

ต่อสิทธิ เสรีภาพของประชาชน อีกทั้งการรวมศูนยก์ลางอาํนาจการตีความไวท่ี้ผูบ้งัคบับญัชาทหาร

เพียงผูเ้ดียว อาจไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการแบ่งแยกองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจอธิปไตย และอาจเกิดความไม่

ถ่ีถว้นในการไตร่ตรองสถานการณ์เพื่อนาํขอ้เท็จจริงมาปรับเขา้กบัหลกักฎหมายท่ีเก่ียวกบัความ

มัน่คง ซ่ึงมีอยูห่ลายฉบบัไดแ้ก่ 

(1)  พระราชบญัญติั การรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 ตราขึ้นโดย

เจตนาแก้ไขปัญหาความมั่นคงกรณีจากบุคคล หรือกลุ่มบุคคลท่ีมีหลากหลาย มีความรุนแรง 

รวดเร็ว สามารถขยายตวัจนส่งผลกระทบเป็นวงกวา้ง และมีความสลบัซับซ้อน จนอาจกระทบต่อ

เอกราช และบูรณภาพแห่งอาณาเขต ก่อใหเ้กิดความไม่สงบเรียบร้อยในประเทศ และเป็นภยนัตราย

ต่อความสงบสุขของประชาชน ดังนั้ นเพื่อให้สามารถป้องกันและระงับภัยท่ีเกิดขึ้ นได้อย่าง

ทนัท่วงที จึงสมควรกาํหนดให้มีหน่วยปฏิบติังานหลกัเพื่อรับผิดชอบดาํเนินการรักษาความมัน่คง

ในราชอาณาจกัร ตลอดจนบูรณาการ และประสานการปฏิบติัร่วมกบัทุกส่วนราชการ ส่งเสริมให้

ประชาชนเขา้มามีส่วนร่วมในการป้องกนั และรักษาความมัน่คง รวมทั้งเสริมสร้างความเขม้แข็งใน

ทอ้งถ่ินของตน เพื่อป้องกนัภยนัตรายท่ีเกิดขึ้นตั้งแต่ในยามปกติ และในยามท่ีเกิดสถานการณ์อนั
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เป็นภยัต่อความมัน่คงในพื้นท่ีใดพื้นท่ีหน่ึง และกาํหนดให้มีมาตรการ และกลไกควบคุม การใช้

อาํนาจเป็นการเฉพาะ ตามระดบัความรุนแรงของสถานการณ์ เพื่อให้สามารถแกไ้ขสถานการณ์ได้

อย่าง มีประสิทธิภาพ และเป็นเอกภาพ0

1 โดยอาศยักลไกของรัฐท่ีมีอยู่แลว้เพื่อแกไ้ขสถานการณ์ท่ี

เกิดขึ้น เพียงแต่ขาดผูรั้บผิดชอบ และผูป้ระสานงานระหว่างองค์กรต่าง ๆ ของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งกบั

สภาพปัญหาเท่านั้น อาํนาจในการใช้พระราชบญัญติั การรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร 

พ.ศ. 2551 เม่ือพระราชบญัญติัดงักล่าว ส่งผลบางประการเก่ียวกบัการจาํกดัสิทธิ และเสรีภาพของ 

บุคคล จึงจาํตอ้งให้นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลซ่ึงมาจากตวัแทนของประชาชนเป็น

ผูอ้าํนวยการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร1

2 

(2)  พระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ตราขึ้นโดยมี

เจตนารมณ์เพื่อแกไ้ขสถานการณ์อนักระทบ หรืออาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน

หรือเป็นภยัต่อความมัน่คงของรัฐ หรืออาจทาํให้ประเทศ หรือส่วนใดส่วนหน่ึงของประเทศตกอยู่

ในภาวะคบัขนั หรือมีการกระทาํความผิดเก่ียวกบัการก่อการร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา การรบ

หรือการสงคราม ซ่ึงจํา เป็นต้องมีมาตรการเร่งด่วนเพื่อรักษาไว้ซ่ึงการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย เอก

ราช และบูรณภาพแห่งอาณาเขต ผลประโยชน์ของชาติ การปฏิบติัตามกฎหมาย ความปลอดภยัของ

ประชาชน การดาํรงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบเรียบร้อย 

หรือประโยชน์ส่วนรวม หรือการปัดป้อง หรือแกไ้ขเยยีวยาความเสียหายจากภยัพิบติัสาธารณะอนัมี

มาอย่างฉุกเฉิน และร้ายแรง2

3 เม่ือปรากฏว่ามีสถานการณ์ฉุกเฉินเกิดขึ้ น และนายกรัฐมนตรี

เห็นสมควรใชก้าํลงัเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองหรือตาํรวจเจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือนหรือเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร

ร่วมกนัป้องกนัแกไ้ขปราบปราม ระงบัยบัย ั้ง ฟ้ืนฟูหรือช่วยเหลือประชาชน ให้นายกรัฐมนตรีโดย

ความเห็นชอบของ คณะรัฐมนตรี มีอํานาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อบังคับใช้ทั่ว

ราชอาณาจกัร หรือในบางเขตบางทอ้งท่ีได ้ตามความจาํเป็นแห่งสถานการณ์ในกรณีท่ีไม่อาจขอ

ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีได้ทนัท่วงที นายกรัฐมนตรีอาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไป

ก่อนแลว้ดาํเนินการใหไ้ดรั้บความ เห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวนั หากมิไดด้าํเนินการขอ

 

 1 หมายเหตทุา้ยพระราชบญัญติั, พระราชบญัญติั การรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 

2551, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 125 ตอน 39ก เม่ือวนัท่ี 27 กุมภาพนัธ์ 2551. 

 2 มาตรา 5, เพ่ิงอ้าง. 

 3 มาตรา 4, พระราชกาํหนด การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, ประกาศใน 

ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 122 ตอน 58ก เม่ือวนัท่ี 16 กรกฎาคม 2548. 
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ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี ภายในเวลาท่ีกาํหนด หรือคณะรัฐมนตรีไม่ให้ความเห็นชอบให้

การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ดงักล่าวเป็นอนัส้ินสุดลง3

4 

(3)  พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ตราขึ้นโดยมีเจตนารมณ์ให้ใช้

ในกรณีเวลามีเหตุอนัจาํเป็นเพื่อรักษาความเรียบร้อยปราศจากภยั ซ่ึงจะมีมาจากภายนอก หรือ

ภายในราชอาณาจกัรแลว้ โดยใหอ้าํนาจเจา้พนกังานฝ่ายทหารท่ีจะกระทาํการใดๆตามพิชยัสงคราม

อนัจะไดรั้กษาความเรียบร้อยปราศจากภยัซ่ึงจะมีมาจากภายนอก หรือเกิดขึ้นภายในให้ไดรั้บความ

สะดวก ในการรบ การสนับสนุนกาํลงัรบ ตลอดจนเคร่ืองมือเคร่ืองใชต่้าง ๆท่ีไดก้าํหนดไวใ้นกฎ

อัยการศึก ควรให้อํานาจแก่เจ้าหน้าท่ี ฝ่ายทหารเพิ่มขึ้ นเพื่อให้การปฏิบัติการของทหารมี

ประสิทธิภาพยิง่ขึ้น และควรกาํหนดวิธีการขั้นตน้ให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารมีอาํนาจกกัตวับุคคลผูเ้ป็น

ราชศตัรู หรือฝ่าฝืนต่อกฎอยัการศึก หรือคาํสั่งของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารไวเ้พื่อการสอบถาม หรือตาม

ความจาํเป็นของทางราชการซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีจะหยิบยกขึ้นมาใช้เฉพาะกรณีท่ีต้องอาศัยพิชัย

สงคราม แทนการบริหารราชการแผ่นดินโดยตอ้งสืบเน่ืองมาจากสงครามไม่วา่จะเป็นสงครามอนัมี

เหตุจากปัจจยัภายนอก หรือจากเหตุปัจจยัภายในก็ตาม 

ตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 กาํหนดเง่ือนไข และขั้นตอน

การประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึกอนัมีสาระสาํคญัว่า การใชพ้ระราชบญัญติัน้ีท่ีใดเม่ือใดตอ้งประกาศ 

และเม่ือเวลามีเหตุอนัจาํเป็นเพื่อรักษาความเรียบร้อยปราศจากภยั ซ่ึงจะมาจากภายนอก หรือภายใน

ราชอาณาจกัรแลว้ จะไดมี้ประกาศพระบรมราชโองการให้ใชก้ฎอยัการศึก ทุกมาตรา หรือแต่บาง

มาตรา หรือข้อความส่วนใดส่วนหน่ึงของมาตรา ตลอดจนการกําหนดเง่ือนไขแห่งการใช้

บทบญัญติันั้นบงัคบัในส่วนหน่ึงส่วนใดของราชอาณาจกัร หรือตลอดทัว่ราชอาณาจกัร4

5 นอกจากน้ี

ยงัมีการกาํหนดหน้าท่ีของผูมี้อาํนาจใชก้ฎอยัการศึกว่า เม่ือมีสงครามหรือจลาจลขึ้น ณ แห่งใดให้

ผูบ้งัคบับญัชาทหาร ณ ท่ีนั้น ซ่ึงมีกาํลงัอยู่ใตบ้งัคบัไม่นอ้ยกว่าหน่ึงกองพนั หรือเป็นผูบ้งัคบับญัชา

ในป้อม หรือท่ีมัน่อย่างใด ๆของทหารมีอาํนาจประกาศใชก้ฎอยัการศึกเฉพาะในเขตอาํนาจหน้าท่ี

ของกองทหารนั้นได ้แต่จะตอ้งรีบรายงานใหรั้ฐบาลทราบโดยเร็วท่ีสุด5

6 

ปัญหาการประกาศใชก้ฎอยัการศึกตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 

2457 ท่ีมีรวมศูนยอ์าํนาจการตีความไวท่ี้ผูบ้งัคบับญัชาทหารเพียงผูเ้ดียวก็ดี ปัญหาของความชดัเจน

ในวิธีการ ขั้นตอน เง่ือนไข มาตรการการตรวจสอบการใชอ้าํนาจของผูป้ระกาศใชก้ฎอยัการศึกก็ดี

 

 
4
 มาตรา 5, เพ่ิงอ้าง. 

 
5
 มาตรา 2, เพ่ิงอ้าง. 

 
6
 มาตรา 4, เพ่ิงอ้าง. 
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ย่อมสร้างความกดดัน และหวาดกลัวให้กับประชาชนท่ีอยู่ภายใต้การปกครองเสียเอง อีกทั้ ง

ผลกระทบจากการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก ทาํให้บรรดาขอ้ความในพระราชบญัญติัหรือบท

กฎหมายใดๆ ซ่ึงขดักบัความของกฎอยัการศึกท่ีให้ใช้บงัคบัตอ้งระงบั และใช้บทบญัญติัของกฎ

อยัการศึกท่ีให้ใช้บงัคบันั้นแทน6

7 ซ่ึงนอกจากจะเป็นช่องว่าสําหรับการแสวงหาประโยชน์โดยมิ

ชอบของผูมี้อาํนาจในอนาคตแลว้ อีกทั้งยงัทาํใหป้ระชาชนผูอ้ยูภ่ายใตก้ารปกครองเกิดความรู้สึกไม่

ปลอดภยัจากการใชม้าตรการดงักล่าวเสียเอง ซ่ึงหากปล่อยใหเ้กิดปัญหาดงักล่าวต่อไป ประชาชนท่ี

อยู่ภายใตก้ารปกครองเช่นน้ีอาจใชค้วามรุนแรงเพื่อโตแ้ยง้การกระทาํของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร และ

ฝ่ายทหารเองก็อาจจะไม่ไดรั้บความสะดวกในดา้นการรบในยามท่ีมีสงครามเกิดขึ้น 

 

1.2  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

        1  เพื่อศึก ษ า ค วา ม หม า ย   แล ะ เจตนา รม ณ์อ ันแท ้จ ริง  ข อง ก า รป ระ ก า ศ ใ ห้ใ ช้ก ฎ

อัยการศึกของประเทศไทย  

        2  เพื่อศึกษาแนวความคิด ทฤษฎีเก่ียวกับเง่ือนไข ทางกฎหมายตลอดจนกระบวนการ

ตรวจสอบการใชอ้าํนาจของผูป้ระกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึก 

        3  เพื่อศึกษาวิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกับการใช้อํานาจของผู ้ประกาศให้ใช้กฎอัยการตาม

พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 เปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศบางประเทศ 

        4  เพื่อเสนอแนะให้มีการปรับปรุงกฎหมายท่ีเก่ียวกับการประกาศให้ใช้กฎอัยการศึก ให้

ทนัสมยั และสอดคลอ้งกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็น

ประมุข 

 

1.3  สมมติฐานของการศึกษา 

กฎอยัการศึกตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 เป็นกฎหมาย

หน่ึงท่ีถูกนาํมาใชส้าํหรับการแกไ้ขในสถานการณ์ความมัน่คงอยูบ่่อยคร้ัง แต่กฎหมายดงักล่าวยงัไม่

เคยไดรั้บการแกไ้ขในส่วนของขั้นตอน และวิธีการ ตลอดจนเง่ือนไขต่างๆ ในการประกาศใหใ้ชก้ฎ

อยัการศึก อีกทั้งยงัขาดหลกัเกณฑ ์วิธีการตรวจสอบการใชอ้าํนาจดงักล่าว ทาํให้การประกาศใหใ้ช้

กฎอัยการศึกของประเทศไทยไม่สอดคล้องกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษัตริย์เป็นประมุข ดังนั้ นจากสภาพปัญหาต่างๆ จึงเห็นว่าควรมีการปรับปรุง

พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 โดยกาํหนดบทบญัญติัเก่ียวกบัขั้นตอน และ

 

 
7
 มาตรา2, เพ่ิงอ้าง. 
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เง่ือนไข กาํหนดองคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีตรวจสอบการประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึก เพื่อให้สอดคลอ้งกบั

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุข และให้เป็นไปตามหลกั

มาตรฐานสากล 

 

1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

ศึกษาถึงความหมาย แนวความคิด ทฤษฎีเก่ียวกบัเง่ือนไข และกระบวนการตรวจสอบ

การใช้อาํนาจของผูป้ระกาศให้ใช้กฎอยัการแนวความคิดของประเทศไทย และของต่างประเทศ 

ไดแ้ก่ สหราชอาณาจกัร สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  

 

1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 

วิทยานิพนธ์น้ีมีลักษณะการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ทางนิติศาสตร์ 

มุ่งเนน้การวิจยัเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาจากหนงัสือ วิทยานิพนธ์ บทความทาง

กฎหมายเป็นหลกั เพื่อนาํผลการศึกษามามาประมวล และวิเคราะห์ 

 

1.6  ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ 

        1  ทาํให้ทราบถึงความหมาย และเจตนารมณ์อนัแทจ้ริง ของการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก

ของประเทศไทย 

         2  ทาํให้ทราบถึงแนวความคิด ทฤษฎีเก่ียวกับเง่ือนไขทางกฎหมายตลอดจนกระบวนการ

ตรวจสอบการใชอ้าํนาจของผูป้ระกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึก 

        3  ทาํให้ทราบถึงผลการวิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการใช้อาํนาจของผูป้ระกาศให้ใช้กฎอยัการ

ตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 และสามารถหาแนวเพื่ออุดช่องว่างทาง

กฎหมาย และเพื่อป้องกนัการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากช่องว่างของกฎหมายดงักล่าวซ่ึงจะ

เป็นผลดีต่อเสรีภาพของประชาชน และความมัน่คงภายในประเทศ 

        4  เพื่อเสนอแนะแนวทางการปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึกให้

ทนัสมยั และสอดคลอ้งกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็น

ประมุข 



 

 

บทที ่2 

ความหมาย แนวความคดิ ทฤษฎี และหลกัการตรวจสอบ 

เกีย่วกบัการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก 

 

ประเทศไทยมีการประกาศให้ใช้กฎอัยการศึกมาแล้วหลายคร้ัง โดยแต่ละคร้ังจะมี

เหตุผลท่ีแตกต่างกนัออกไป ซ่ึงส่วนมากการประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึกจะใชเ้พื่อเพิ่มความเขม้งวด

กวดขนัในการควบคุมสถานการณ์ความไม่สงบภายในประเทศท่ีมีความรุนแรงเพิ่มขึ้นมากกว่าท่ีจะ

เป็นมาตรการท่ีใชเ้พื่อควบคุมสถานการณ์ในยามสงคราม ดงันั้นจึงจาํเป็นตอ้งศึกษาความหมายอนั

แทจ้ริง แนวความคิด เง่ือนไข และความจาํเป็นท่ีตอ้งใช้กฎอยัการศึกเสียก่อนว่า กฎอยัการศึกนั้น

เป็นกฎหมายท่ีสร้างขึ้นมาดว้ยเหตุจาํเป็นใด  

 

2.1  ความหมายของคําว่า “กฎอยัการศึก” 

คาํว่า “กฎอยัการศึก” ตามพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พุทธศกัราช 2457ไม่ไดบ้ญัญติั

ถึงนิยามไวโ้ดยชดัแจง้ว่ามีความหมายอย่างไร อีกทั้งไม่ปรากฎว่ามีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรอ่ืนท่ี

ใช้บงัคบัอยู่พอจะเทียบเคียงได้ จึงจาํเป็นตอ้งอาศยัความหมายจากพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิต

สถาน พ.ศ. 2554 เพื่อประโยชน์ในการทาํความเขา้ใจ คาํวา่ “กฎอยัการศึก” ซ่ึงตามพจนานุกรมฉบบั

ราชบณัฑิตสถาน พ.ศ. 2554ใหค้วามหมายวา่ “กฎหมายท่ีใหอ้าํนาจเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารลิดรอนสิทธิ

เสรีภาพบางประการของประชาชนได้ตามความจาํเป็น ทั้งให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารมีอาํนาจหน้าท่ี

เหนือเจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือนเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัการยุทธ การระงบัปราบปราม หรือการรักษา

ความสงบเรียบร้อย และศาลทหารมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาบางอย่างท่ีประกาศระบุไว้

แทนศาลพลเรือน การใชก้ฎอยัการศึกจะกระทาํไดเ้ม่ือมีเหตุจาํเป็นเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยใน

บา้นเมือง เช่น ในกรณีเกิดสงคราม การจลาจล โดยจะให้มีผลบงัคบัทุกทอ้งท่ี หรือบางทอ้งท่ีก็ได้

ตามความจําเป็น”0

1นอกจากน้ีคาํว่า “กฎอัยการศึก” ยงัพออนุมานได้จากพระราชปรารถแห่ง

พระราชบัญญัติ กฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 ซ่ึงมีหลักว่า “มีพระบรมราชโองการใน

พระบาทสมเด็จพระปรเมนทรมหาวชิราวุธพระมงกุฎเกลา้เจา้อยู่หัวดาํรัสเหนือเกลา้ ฯใหป้ระกาศ

ทราบทัว่กนัวา่ กฎอยัการศึกซ่ึงไดต้ราเป็นพระราชบญัญติัไวต้ั้งแต่ พ.ศ. 2450 (ร.ศ. 126) นั้น อาํนาจ

 
1 คาํว่า “กฎอยัการศึก,” พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตสถาน พ.ศ. 2554, สืบคน้เม่ือวนัท่ี 6 ตุลาคม 

2563, จากhttps://dictionary.orst.go.th/ 
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เจา้พนกังานฝ่ายทหารท่ีจะกระทาํการใด ๆยงัหาตรงกบัระเบียบพิชยัสงคราม อนัตอ้งการของความ

เรียบร้อยปราศจากภยั ซ่ึงจะมีมาจากภายนอก หรือเกิดข้ึนภายในได้โดยสะดวกไม่ บดัน้ีสมควร

แกไ้ขกฎอยัการศึก และเปล่ียนแปลงให้เหมาะกบักาลสมยัจึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ ให้ยกเลิก

กฎอยัการศึก พ.ศ. 2450 (ร.ศ. 126) นั้นเสีย และใหใ้ชก้ฎอยัการศึกซ่ึงไดต้ราเป็นพระราชบญัญติัขึ้น

ใหม่ดงัต่อไปน้ี”1

2 

เม่ือศึกษาในมุมมองทางประวติัศาสตร์ของกฎหมายพบว่า ตามพระราชบญัญัติ กฎ

อยัการศึก พุทธศกัราช 2457มีพฒันาการมาจาก กฎอยัการศึก ร.ศ. 126 ซ่ึงเดิมทีกฎหมายไม่ไดใ้ห้

อาํนาจแก่เจา้พนักงานฝ่ายทหารท่ีจะมีอาํนาจประกาศใช้กฎอยัการศึกไดเ้ช่นเดียวกบัปัจจุบนั ตาม

ความในมาตรา2แห่งกฎอยัการศึก ร.ศ.126 ซ่ึงกาํหนดหลกัเกณฑว์่า “เม่ือเวลาท่ีมีเหตุอนัจาํเปนเพือ

จะไดรั้กษาความเรียบร้อยปราศจากไภย ซ่ึงจะมีจากภายนอกหรือภายในพระราชอาณาจกัรนั้นแลว้ 

จะไดมี้ประกาศพระบรมราชโองการใหใ้ชก้ฎอยัการศึกในส่วนหน่ึงส่วนใดของพระราชอาณาจกัร์”

2

3 และมาตรา 4 ซ่ึงกาํหนดหลกัเกณฑ์ว่า “เม่ือมีสงครามหรือจลาจลขึ้น ณ แห่งใด ผูบ้งัคบับญัชา

ทหารท่ีนั้ นซ่ึงมีกําลังไม่น้อยกว่ากองพนั หรือผูบ้ ังคับบัญชาในท่ีมั่นของทหาร มีอาํนาจท่ีจะ

ประกาศใช้กฎอยัการศึกในเขตร์ อาํนาจหน้าท่ีของกองทหารนั้นได ้แต่ตอ้งรีบรายงานให้รัฐบาล

ทราบโดยเร็วท่ีสุด”3

4 สําหรับถอ้ยคาํของไทยท่ีเดิมเคยใช้และมีลกัษณะท่ีใกลเ้คียงกับคาํว่า “กฎ

อยัการศึก” อีกคาํหน่ึงคือ คาํว่า “พระอยัการ” หรือ “พระไอยการ” หมายถึง กฎหมายพื้นฐานของ

แผ่นดิน (Basic law) ซ่ึ งทุกคนจะต้องปฏิบัติตาม และหากมีปัญหาเ ก่ียวกับพ ระ อัย ก า ร 

พระมหากษตัริยซ่ึ์งมีพระราชภาระในการให้ความยุติธรรมกบับุคคลทุกคนจะตอ้งมีพระราชวินิจฉัย 

พระราชวินิจฉัยในแต่ละคดี จะเรียกว่า พระราชบญัญติั พระราชบญัญติัแต่ละมาตราจะอา้งมูลคดี

เดิมเสมอ อน่ึงโดยทั่วไปพระราชบัญญัติน้ีใช้ในรัชกาลเดียวเท่านั้ น ซ่ึงถ้าส้ินราชการนั้ น

พระราชบญัญติัดงักล่าวจะเป็นอนัลม้เลิกไป แต่บางกรณีกษตัริยอ์งคใ์หม่อาจนาํมาใช้ต่อก็จะเรียก

 
2 พระราชปรารภ, พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457, ประกาศในราชกิจจา

นุเบกษา เล่ม 31 ตอน 0 ก เม่ือวนัท่ี 13 กนัยายน 2457. 
3 มาตรา 2, กฎอยัการศึก ร.ศ. 126, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 24 ตอน 39 ก เม่ือวนัท่ี 29 

ธนัวาคม 2450. 
4
 มาตรา4, เพ่ิงอ้าง 
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ใหม่ว่าเป็น พระราชกาํหนด พระราชกาํหนดท่ีถูกชาํระสะสางใหม่ในสมยัรัตนโกสินทร์เรียกว่า 

พระราชกาํหนดใหม่4 5 

จากบทนิยามดงักล่าวแมจ้ะยงัไม่ไดค้วามชดัเจนของคาํว่ากฎอยัการศึกก็ตาม แต่ก็พอ

สรุปไดว้่า คาํว่า “กฎอยัการศึก” หมายถึง กฎหมายท่ีมีลกัษณะพิเศษกว่ากฎหมายทัว่ไป ตราขึ้นเพื่อ

จะใช้เฉพาะสถานการณ์ท่ีรัฐนั้นเกิดภาวะสงครามและมีความจาํเป็นต้องใช้การบริหารราชการ

แผน่ดินใหเ้ป็นไปตามตาํราพิชยัสงคราม เน่ืองระเบียบการบริหารราชการแผ่นดินในสภาวะปกติไม่

อาจจะใชบ้งัคบัไดอี้กต่อไป ไม่ว่าเหตุแห่งการนั้นจะเกิดภยัจากภายนอก หรือภายในประเทศ และ

เป็นกฎหมายท่ีให้อาํนาจแก่เฉพาะประมุขของรัฐเท่านั้นในการเรียกคืนอาํนาจปกครองทั้งหมดจาก

เหล่าขา้ราชการระดบัสูงท่ีถือครองอาํนาจปกครองไว ้และจดัระเบียบขึ้นใหม่โดยให้เจา้หน้าท่ีฝ่าย

ทหารเป็นผูด้าํเนินการแทนเจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือน 

 

2.2  แนวความคิด ทฤษฎีเกีย่วกบัการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก 

การทาํความเขา้ใจเร่ืองการใช้อาํนาจในการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึกนั้น ควรเป็น

ภาระขององค์กรใด จาํเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งศึกษาหลกัการกาํเนิดรัฐให้เป็นท่ีเขา้ใจเสียก่อน จึงจะ

สามารถอธิบายไดว้่าผูใ้ดหรือองคก์รใด คือ ผูท่ี้ตอ้งรับภาระในการใชอ้าํนาจน้ี เน่ืองจากตวัของรัฐ

เองไม่อาจดาํเนินกิจกรรมทางการเมืองภายในรัฐได ้รัฐจาํเป็นตอ้งอาศยัผูป้กครองเป็นตวัแทนใน

การใชอ้าํนาจของรัฐในการดาํเนินกิจการต่างๆท่ีเกิดขึ้นภายในรัฐ 

คาํว่า “รัฐ” (“state”ในภาษาองักฤษ หรือ “Etat”ในฝร่ังเศส) มีความหมายว่า ประเทศท่ี

ถือว่าเป็นการจดัตั้งชุมชนทางการเมืองท่ีครอบคลุมโดยรัฐบาลหน่ึง5

6 ซ่ึงตามพจนานุกรม ฉบบั

ราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554 คาํว่า “รัฐ” หมายถึง แควน้ เช่น รัฐปาหัง, บา้นเมือง เช่น กฎหมาย

สูงสุดของรัฐ, ประเทศ เช่น รัฐวาติกนั ดงันั้นคาํวา่ “รัฐ” จึงไม่ไดมี้ความหมายอยา่งชดัเจนในตวัของ

มันเอง แต่เป็นคาํท่ีมีความหมายกวา้งๆ ในลักษณะท่ีเป็นเชิงสัญลักษณ์ท่ีแสดงถึงบทบาททาง

การเมือง หรือความถูกตอ้ง หรือระบบกฎหมายเสียมากกว่า และในสมยัอดีตยงัหมายความ รวมถึง

กษตัริยผ์ูป้กครองรัฐดว้ย เพราะยงัไม่มีการแยกตวักษตัริยใ์นฐานะท่ีเป็นผูป้กครองออกจากความ

เป็นรัฐ นักปราชญ์ชาวอิตาลี นามว่า นิคโคโล แมคเคียเวลล่ี ( Nicolo Machiavelli) ไดก้ล่าวไวใ้น

 
5 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพค์ร้ังท่ี 19, (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพ์

วิญ�ูชน, 2563), น.96. 
6 search  “s ta te” ,  Oxford  Dict ionary ,  Date  20  Qctober  2563,  Avai lab le  a t :  

h t tps : / /www.oxford learnersd ic t ionar ies .com  
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หนังสือ “เจา้ชายผูป้กครอง” (The Prince) ว่า ทุกรัฐ ทุกเขตการปกครอง มีอาํนาจอาํนาจเด็จขาด

เหนือคนท่ีเคยเป็นมา หรือกาํลงัเป็นอยู6่ 7 ในอดีตอาํนาจรัฐยงัไม่ไดแ้ยกออกจากผูป้กครองรัฐเหมือน

เช่นปัจจุบัน การใช้อาํนาจของปกครองจึงไม่อาจแยกได้ว่าการกระทําต่างๆนั้ น กระทําเพื่อ

ประโยชน์ส่วนหรือกระทาํแทนรัฐ ต่อมาเม่ือมีการแยกอาํนาจรัฐออกจากผูป้กครองแลว้การใช้

อาํนาจดงักล่าวจึงไม่ไดใ้ช้ในฐานะอาํนาจอนัเป็นเอกสิทธิอนัเกิดจากสมบติัส่วนตวัผูใ้ช้อีกต่อไป 

หากแต่การใช้อาํนาจดงักล่าวน้ีเป็นการใช้ในฐานะท่ีผูน้ั้นเป็นผูก้ระทาํการแทนรัฐ การกระทาํทุก

อย่างเป็นการกระทําในนามของรัฐซ่ึงส่งผลให้ผูน้ั้ นไม่ต้องรับผิดเป็นการส่วนตัว เช่น หาก

นายกรัฐมนตรีไปเซ็นสัญญาซ้ืออุปกรณ์คุรุภณัฑ์ แมต่้อมานายกรัฐมนตรีคนดังกล่าวจะพน้จาก

ตาํแหน่งหนา้ท่ีไปแลว้ หน้ีท่ีเกิดขึ้นจะไม่ตกติดไปกบันายกรัฐมนตรีคนดงักล่าวให้ตอ้งเขา้มารับผิด

ในหน้ีนั้นเป็นการส่วนตวั  

ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกับประมุขของรัฐก็เช่นกัน เมื่อความเป็นรัฐเกิดขึ้นและ

ได้แยกออกจากผูป้กครองแล้ว แม้ประมุขของรัฐจะเป็นคนเดิมหรือไม่ก็ตาม ความเป็นรัฐก็

จะยงัคงอยู่เช่นเดิม เพียงแต่มุมมองของรากฐานแห่งอาํนาจน้ีถูกเปลี่ยนไป เช่น ในระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย์ก่อนกาํเนิดรัฐ อาํนาจการเมืองเป็นของส่วนพระองค์ของกษัตริย์ แต่

เมื่อรัฐเกิดขึ้นแล้ว แม้กษตัริย์องค์เดิมยงัปกครองอยู่ต่อไป แต่รากฐานของอาํนาจเปลี่ยนไป 

กล่าวคืออาํนาจการทางเมืองเป็นของรัฐ องค์พระมหากษตัริย์ใช้อาํนาจหน้าท่ีแทนรัฐในนาม

รัฐ ในฐานะองค์กรของรัฐไม่ใช่ในฐานะส่วนพระองค์ การแยกเ ร่ืองส่วนต ัวออก จาก

ภาระหน้าที่ น้ีจะเกิดขึ้ นในทุกระดับของคนที่ใช้อาํนาจ ปกครองเสมอตั้ งแต่ระดับประมุข

ของรัฐเร่ือยลงมาจนถึงรัฐสภา รัฐบาล ศาล ฝ่ายปกครองจนถึงเจ้า หน้าที่ชั้นตํ่าสุดในลาํดับ

การบังคับบัญชา ในทุกระดับที่รัฐใช้คนทาํแทนตัวน้ี บุคคลจะมี 2 ฐานะ คือ ฐานะส่วนตัว

ก ับฐานะองค์กรซ่ึงทาํภาระหน้าที่แทนรัฐ อาทิเช่น องค์พระมหากษ ัตริย ์ ในฐานะส่วน

พระองค์ก็กระทาํการใดๆ ได้เหมือนคนธรรมดาทั่วไป คือ ทรงมีทรัพย์สินส่วนพระองค์ได้ 

ทรงจาํหน่ายจ่ายโอนได้ ทรงฟ้องคดีได้ แต่พระมหากษตัริย์ อันเป็นตาํแหน่งประมุขของรัฐ

ซ่ึงมีล ักษณะเป็นสถาบ ันนั้นย งัคงต ้องทรงปฏิบ ัติตามรัฐธรรมนูญ สําหรับรัฐมนตรีก็ดี 

สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรก็ดี ประธานศาลก็ดี ฯลฯ ในฐานะส่วนตัวก็มีล ักษณะเหมือนคน

ธรรมดาทั ่วไป แต่ในภาระหน้าที่ ในฐานะองค์กรของรัฐ  คนเหล่า น้ีก็มีล ัก ษ ณ ะ พิ เ ศ ษ  

 
7 N ic c o lo  M a c h ia v e l l i ,  T h e  P r in c e  (  R e p r in t e d  11 ) ,  ( L o nd on  :  J  .  M  .  D e n t  

&  S o n s  L td . ,  1 93 8 ) ,  P .  34 .  
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กว่าคนอ่ืน  คือ มีความชอบธรรม และชอบดว้ยกฎหมายในการใชอ้าํนาจการเมืองของรัฐท่ีเรียกวา่

อาํนาจมหาชน7

8 

        2.2.1  แนวความคิดทางปรัชญาสาํคญัเก่ียวกบัการเกิดรัฐ 

การเกิดรัฐนั้นมีนักปรัชญาหลายท่านไดแ้สดงแนวความคิดไวอ้ย่างหลากหลายทฤษฎี

ดว้ยกนั ซ่ึงเม่ือศึกษาแนวความคิดเหล่านั้น ทาํให้ทราบถึงรากฐานของอาํนาจอธิปไตยท่ีถือว่าเป็น

องค์ประกอบท่ีสําคัญท่ีสุดในความเป็นรัฐ อีกทั้งเป็นกาํหนดกรอบการใช้อาํนาจปกครองของ

ผูป้กครองใหส้อดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของความเป็นรัฐ ทฤษฎีแนวความคิดเช่นวา่น้ีไดแ้ก่ 

2.2.1.1  ทฤษฎีวา่ดว้ยรัฐ8

9ตามแนวความคิดของนกัปรัชญาต่างๆ เช่น 

นิคโคโล แมคเคียเวลล่ี อธิบายว่า เดิมมนุษยอ์ยู่รวมกนัเป็นสังคม ซ่ึงแต่ละสังคมจะมี

หัวหนา้เป็นผูป้กครอง โดยส่วนมากผูป้กครองจะมีความสามารถดา้นการรบเป็นสําคญั อาํนาจใน

การปกครองสังคมจึงเป็นอาํนาจของผูป้กครอง แต่อาํนาจของผูป้กครองน้ียงัไม่ใช่อาํนาจอธิปไตย

ตามแนวคิดของ ฌอง โบแดง (Jean Bodin) ท่ีว่า “อาํนาจอธิปไตยสูงสุด เด็ดขาด และเป็นนิรันดร์” 

เพราะอาํนาจปกครองตามท่ี แมคเคียเวลล่ีอา้งย่อมส้ินลง เม่ือผูป้กครองส้ินอาํนาจปกครอง ไม่ว่า

โดยผูป้กครองสูญเสียคุณสมบติัในการปกครองเอง หรือถูกแย่งชิงโดยสมาชิกในสังคม อาํนาจของ

ผูป้กครองน้ีจึงเป็นเพียงอาํนาจทางการเมือง หรืออาํนาจในการปกครองสังคม และเป็นอาํนาจท่ีติด

อยูก่บัตวับุคคลเท่านั้น 

การมอบอาํนาจทางการเมืองให้กบับุคคลดงัในสังคมบรรพกาล ทาํให้สังคมไม่มัน่คง

เพราะความเป็นไปของสังคมขึ้นอยู่กบัผูป้กครอง หากผูป้กครองเป็นคนดี มีศีลธรรม สังคมก็จะ

ดาํรง อยูไ่ดอ้ยา่งปกติสุข แต่หากผูป้กครองเป็นทรราชแลว้ สังคมยอ่มเผชิญกบัชะตากรรมท่ีเลวร้าย 

ภายใต ้ความผนัแปรดงักล่าว ทาํให้เกิดแนวคิดการมอบอาํนาจท่ีติดอยู่กบัตวับุคคลมาให้แก่รัฐ รัฐ

จึงเป็น เจา้ของอาํนาจทางการเมือง และเม่ือรัฐเป็นเจา้ของอาํนาจ รัฐตอ้งมีสภาพบุคคล แต่เน่ืองจาก

รัฐเป็น ส่ิงสมมติ หรือมีลกัษณะเป็นนามธรรมไม่สามารถจบัตอ้งได ้รัฐจึงเป็นบุคคลอย่างบุคคล

ธรรมดาไม่ได้ จึงต้องมีฐานะเป็นนิติบุคคล และมีผูใ้ช้อาํนาจ หรือกระทาํการแทนรัฐซ่ึงได้แก่ 

ผูป้กครองรัฐ 

 
8 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 4, (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพวิ์ญ�ูชน, 2560),  

น. 173-174. 
9 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, หลกัพ้ืนฐาน กฎหมายมหาชน, พิมพค์ร้ังท่ี 5, (กรุงเทพมหานคร : 

สาํนกัพิมพวิ์ญ�ูชน, 2562), น.75-76. 
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แนวคิดของ แมคเคียเวลล่ีนั้นถือเป็นแนวคิดท่ีกาํหนดให้รัฐมีลกัษณะเป็นสถาบันท่ี

กาํหนด กรอบการใชอ้าํนาจทางการเมืองการปกครองในรูปแบบต่าง ๆ และสะทอ้นให้เห็นถึงการ

แยกความเร่ืองส่วนตัวของเจ้าชายออกจาก “รัฐ” ซ่ึงรัฐเป็นสถาบันท่ีเจ้าชายต้องรับผิดชอบแต่

แนวคิดดงักล่าวไม่ไดก้ล่าวรวมถึงทฤษฎีอาํนาจอธิปไตยแต่อยา่งใด 

2.2.1.2  รัฐเกิดจากพนัธสัญญาหรือสัญญาประชาคม  

แนวคิดท่ีว่ารัฐเกิดจากสัญญาประชาคม เป็นแนวคิดท่ีแสดงให้เห็นว่า รัฐมีท่ีมาหรือ

ก่อกาํเนิดจากพนัธสัญญาระหว่างคนในสังคม โดยพนัธสัญญา ดงักล่าวไดก้าํหนดพฤติกรรมของ

คนในสังคมนั้น ๆท่ีมาแห่งพนัธสัญญานั้นนกัปรัชญาแต่ละท่านมีแนวคิดแตกต่างกนัไปดงัน้ี 

1)  แนวคิดวา่ดว้ยสัญญาประชาคม ของโกรติอุส (Grotius ค.ศ. 1583 - 1654) นกัปรัชญา

ชาวฮอลนัดาโดย โกรติอุสอธิบายวา่ ในสมยัท่ีมนุษยด์าํรงชีวิตอยูใ่นสภาวะตามธรรมชาตินั้น มนุษย์

มีความเป็นอิสระ กล่าวคือ มนุษยไ์ม่ไดต้กอยู่ภายใตก้ารบงัคบับญัชาของใคร หรือขึ้นอยู่กบัอาํนาจ

ใด แต่การท่ีมนุษยม์าอยู่รวมกนัเป็นสังคมมนุษย ์หรือการท่ีสังคมมนุษยเ์กิดขึ้นนั้น เน่ืองจากมนุษย์

ต้องการหลีกพน้จากสภาวะตามธรรมชาติ เพราะมนุษย์เป็นสัตว์ท่ีใฝ่สังคม ดังนั้นมนุษย์จึงทาํ

ขอ้ตกลงระหว่างกนัเพื่อก่อตั้งสังคมขึ้นมา ขอ้ตกลงน้ีเรียกว่า “สัญญาประชาคม” กล่าวคือ รัฐเกิด

จากการรวมตวักนัของมนุษยเ์ป็นสังคมอนับริบูรณ์ แนวคิดของ โกรติอุส มีอิทธิพลต่อทฤษฎีสัญญา

ประชาคมของ ฮอบส์ ลอ็ค และรุสโซในเวลาต่อมา9

10 

2)  โทมสั ฮอบส์ (Thomas Hobbes) นักปราชญ์ชาวองักฤษ มีมุมมองว่าธรรมชาติของ

มนุษยโ์หดร้าย และเห็นแก่ตวั การอยู่ร่วมกนัย่อมทาํให้มนุษยเ์กิดวิวาทกันเพื่อยิ่งชิงส่ิงต่างๆเพื่อ

ความอยู่รอดของตนเอง10

11 ทุกคนต่างตอ้งระวงัว่าตนเองจะถูกทาํร้ายจากอีกฝ่ายหน่ึง ทุกคนต่าง

กาํหนดกฎเกณฑข์องตนเอง และป็นผูท่ี้ทาํหน้าท่ีตดัสินขอ้ขดัแยง้ของตนเองกบัผูอ่ื้น ฮอบส์ยงัได ้

อธิบายต่อไปว่า “ส่ิงท่ีคนเราตอ้งการย่อมถือว่าดี ส่วนส่ิงท่ีคนเราเกลียดถือว่าเลว ซ่ึงในสภาวะ

ธรรมชาติแลว้จะขึ้นอยูท่ี่แต่ละบุคคลจะตดัสินใจเอาเองจะไม่มีส่ิงใดดี หรือเลวบริสุทธ์ิ และไม่มีกฎ

ท่ีจะใชร่้วมกนัได”้ ดงันั้นทุกคนจึงมีสิทธิตามธรรมชาติท่ีจะรักษาตวัเองให้อยู่รอดดว้ยการคุกคาม 

การทาํร้าย การประหตัประหาร ผูอ่ื้นท่ีมาล่วงละเมิดสิทธิของตน 

แมแ้นวคิดของ ฮอบส์แสดงถึงมุมมองวา่ธรรมชาติของมนุษยท่ี์โหดร้าย แต่ ฮอบส์ยงัได้

ให้ความสําคญักบัความเท่าเทียมกนัของมนุษยด์ว้ย โดยกล่าวว่า “คนเราตามธรรมชาติมีความเท่า

 
10 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, เพ่ิงอ้าง, น. 77. 

11 สมยศ เช้ือไทย, นิติปรัชญา, พิมพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพวิ์ญ�ูชน, 2550), 

น.127-128. 



13 

 

เทียมกนัธรรมชาติไดส้ร้างให้คนเรามีความเท่าเทียมกนัทั้งในทางกาย และในทางใจ ถึงแมว้่าโดย

ภายนอกแลว้ บางคนอาจจะมีร่างกายแข็งแรง หรือบางคนดูฉลาดกว่าผูอ่ื้น แต่โดยรวมคนเราจะไม่

แตกต่างกันนักจนไม่อาจถือเอาประโยชน์ใส่ตนโดยท่ีผูอ่ื้นจะไม่ทาํส่ิงนั้นบา้ง จะเห็นได้ว่าคน

อ่อนแอก็อาจสังหารคนท่ีแข็งแรงท่ีสุดไดด้้วยการใช้เล่ห์กล หรือสมคบกบัผูอ่ื้น ส่วนความฉลาด

ย่อมเกิดจากประสบการณ์ซ่ึงถ้าใช้เวลาพอๆกันคนทั้งหลายย่อมจะมีส่ิงนั้นได้เท่าๆกันเราอาจ

ยอมรับว่ามีหลายคนท่ีมีไหวพริบ หรือรู้มากกว่า แต่ก็จะคิดว่ามีอยู่ไม่ก่ีคนท่ีฉลาดเท่ากับตวัเอง 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท่ีทุกคนพอใจในส่วนแบ่งท่ีมีอยู่ก็ย่อมแสดงให้เห็นถึงความเท่าเทียมกัน

ดงักล่าวของมนุษยน์ัน่เอง”11

12 

อย่างไรก็ตาม ฮอบส์เห็นว่า ความเท่าเทียมกนัดงักล่าวน้ีนาํพามาซ่ึงความยุ่งยาก และ

ก่อให้เกิดความขดัแยง้ซ่ึงกนัและกนัโดยทุกคนต่างคิดว่ามีความเท่าเทียมกนั ทุกคนต่างตกอนัตราย 

สภาวะตามธรรมชาติท่ีไม่มีระเบียบหรือกฎเกณฑ์ใดๆมาควบคุม เหตุการณ์ดงักล่าวเป็นการแปร

สภาวะตามธรรมชาติมาเป็นสภาวะทางสงคราม และเพื่อเป็นการหลีกเล่ียงสภาวะดงักล่าวน้ีเอง 

มนุษยท์ุกคน ต่างตระหนกั และตอ้งการขจดัสภาวะดงักล่าวให้หายไป คนในประชาคมนั้นจึงตอ้ง

ก่อพนัธสัญญาขึ้นเพื่อให้มีสันติภาพ ทุกคนตอ้งยอมสละเสรีภาพส่วนท่ีเป็นการละเมิดสิทธิของ

ผูอ่ื้น เสรีภาพส่วนท่ีสละน้ีจะมีค่าเท่ากบัสิทธิของตนท่ีจะไม่ถูกผูอ่ื้นละเมิด ต่างคนต่างรักษาสิทธิ

ของตน ทุกคนต่างก็เป็นปัจเจกชนไม่สามารถควบคุมการละเมิดสิทธิดงักล่าวได ้ดงันั้นการรักษา

สิทธิส่วนน้ีของทุกคนจึงตอ้งรวมกนัเขา้เป็นพลงัอนัมหาศาลท่ีจะใช้รักษาสิทธิของทุกคนโดยผ่าน

รัฐ รัฐเขา้มาเก่ียวขอ้งเป็นผูใ้ช้อาํนาจตามพนัธสัญญา และเป็นผูไ้ดรั้บมอบหมายให้รักษาตามพนัธ

สัญญาดังกล่าวเท่านั้นไม่ใช่ในฐานะผูร่้วมก่อพนัธสัญญา ดังนั้นรัฐจึงเป็นผูมี้อาํนาจสูงสุด และ

เด็ดขาดคนในประชาคมนั้นตอ้งยอมสวามิภกัด์ิ และเช่ือฟังรัฏฐาธิปัตย ์ทฤษฎีแนวคิดดงักล่าวแสดง

ให้เห็นว่า ฮอบส์นั้นเป็นผูห้น่ึงท่ีศรัทธากบัรูปแบบการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์

และภาระหน้าท่ีของรัฏฐาธิปัตยต์ามความเห็นของ ฮอบส์ คือ ให้ความปลอดภยัแก่ปวงชน เพื่อ

ก่อให้เกิดเสถียรภาพ และเป็นหลกัประกนัสิทธิตามธรรมชาติของทุกๆคนในประชาคม รัฐมีหนา้ท่ี

คุม้ครอง และปกป้องสิทธิตามธรรมชาติดงักล่าวโดยตรากฎหมายมาเป็นกลไกในการคุม้ครอง และ

ปกป้องสิทธิตามธรรมชาติของคนทุกคนในประชาคม การตรากฎหมายดังกล่าว รัฐ หรือฝ่าย

บา้นเมืองอาจนาํกฎธรรมชาติมาบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร ก็ได ้เพื่อเป็นการทาํให้เน้ือหาของกฎ

ธรรมชาติ และเน้ือหาของกฎหมายสอดคลอ้งกนั เช่น เสรีภาพ ในชีวิต เสรีภาพในร่างกาย เสรีภาพ

ในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพเหล่าน้ีลว้นกาํเนิดมาจาก แนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ

 
12 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี9, น.78 
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ทั้งส้ิน แต่อย่างไรก็ตาม ฝ่ายรัฐหรือฝ่ายบา้นเมืองมิอาจปฏิเสธ เสรีภาพเหล่าน้ีไปได ้จึงนาํเสรีภาพ

เหล่าน้ีมาบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร แปรเปล่ียนสถานะจากการเป็นกฎหมายธรรมชาติสู่การเป็น

กฎหมายฝ่ายบา้นเมืองทนัที แต่ท่ีมาของเสรีภาพกลุ่มน้ีมาจากกฎหมายธรรมชาติ12

13 

3)  จอห์น ล็อค (John Locke) นกัปรัชญาชาวองักฤษ มีความเห็นมนุษยท์ุกๆคนต่างคน

ต่างอยู่ ต่างก็มีเสรีภาพตามธรรมชาติ และต่างก็มุ่งแสวงหาความ มัน่คงแห่งชีวิตของตนเอง แต่ก็มี

ขอ้แตกต่างกนัอยู่บา้งเล็กน้อย กล่าวคือ สภาวะธรรมชาติของมนุษยไ์ม่ไดเ้ป็นสภาวะของการต่อสู้

แข่งขนักนัเพื่อท่ีจะให้บรรลุถึงความปรารถนาของตนเอง แต่เป็นสภาวะท่ีมีแต่ความเสมอภาคมี

สันติภาพ ทุกๆคนต่างก็ตระหนกัถึงกฎหมายธรรมชาติ และเม่ือเกิดความขดัแยง้ระหวา่งกนัแลว้ต่าง

ก็บังคับการตามสิทธิท่ีตนมีอยู่ตามธรรมชาติ และลงโทษผูก้ระทาํผิดด้วยตนเอง ในส่วนของ 

พนัธสัญญา ลอ็คมีมุมมองวา่ มีสองพนัธสัญญาท่ีประชาชนทาํขึ้นดงัน้ี 

พนัธสัญญาแรก เป็นพนัธสัญญาท่ีประชาชนทาํกันเอง เพื่อหาหนทางแก้ไขความ

ขดัแยง้ท่ีเกิดขึ้นระหว่างกนัเองและเพื่อความมัน่คงแห่งชีวิตของแต่ละคน ในกรณีดงักล่าวตรงกบั

แนวคิดของฮอบส์ 

พนัธสัญญาท่ีสอง เป็นพนัธสัญญาท่ีประชาชนทาํกับรัฐ ในกรณีดังกล่าวเป็นจุดท่ี

แตกต่างกับฮอบส์ กล่าวคือ ฮอบส์ไม่ได้มองว่าการท่ีประชาชนมอบอาํนาจให้รัฐ แต่เป็นกรณีท่ี

ประชาชนนั้นหาคนกลางมาใช้อาํนาจสูงสุดดงักล่าว รัฐเป็นคนกลางท่ีถูกสมมุติขึ้นเพื่อใช้อาํนาจ

ดงักล่าว โดยมีตวัแทนท่ีเรียกว่ารัฏฐาธิปัตย ์ส่วนล็อคนั้นมองว่ามีพนัธสัญญาท่ีสองก็ดว้ยเหตุผล

ท่ีว่า พนัธสัญญาแรกจะเกิดสําเร็จผลไดก้็ต่อเม่ือ ประชาชนในประชาคมยินยอมรับสภาพปกครอง 

และเพื่อใหก้ารยนิยอมดงักล่าวไปไดด้ว้ยดีจึงตอ้งมีการควบคุมอาํนาจของรัฐ โดยกฎหมายท่ีออกมา

จากฝ่ายนิติบญัญติัรัฐนั้นจะตอ้งเคารพกฎหมายท่ีตราขึ้นมา ถา้รัฐละเมิดกฎหมาย ประชาชนมีสิทธิท่ี

จะลงโทษ (sanction) รัฐได ้รัฐนั้นไม่ไดอ้ยู่เหนือประชาชนเลย เพราะรัฐเขา้มาเป็นคู่พนัธสัญญากบั

ประชาชนเสียเอง รัฐเป็นทั้งผูค้วบคุมกติกา และอยู่ใตก้ติกาตามพนัธสัญญาท่ีสอง ดงันั้นในมุมมอง

ลอ็คเห็นวา่ ถา้ไม่มีกฎหมายก็ไม่มีเสรีภาพ การมีเสรีภาพนั้นก็คือการพน้จากการบีบบงัคบั หรือการ

ทาํร้ายโดยคนอ่ืน กฎหมายจึงเป็นหลกัประกนัแห่งเสรีภาพ ส่วนเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย์

นั้นตอ้งถูกจาํกดัโดยกฎหมายเพื่อความสงบ และมัน่คงในชีวิตของทุกคน13

14 

4)  ฌอง ชคั รุสโซ (Jean Jacques Rousseau)  นกัปราชญช์าวฝร่ังเศส อธิบายวา่ มนุษยมี์

ทุกอย่างตามตอ้งการ มนุษยจ์ะมีความดีและรักสงบไม่รุกรานผูอ่ื้นไม่กา้วร้าวไม่เอารัดเอาเปรียบมี

 
13 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี9, น.80 

14 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี9, น. 81. 
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จิตใจสูงๆโอบอ้อมอารีไม่เห็นแก่ตัว มนุษย์ในสภาพเช่นน้ีจะดํารงชีวิตอยู่โดยสอดคล้องกับ

ธรรมชาติ แต่หากมนุษยเ์กิดสภาวะท่ีไม่มัน่คงในชีวิต และเสรีภาพ คือ ไม่มีหลกัประกนัอนัแน่นอน 

มนุษยจ์ะกลายเป็นผูเ้ห็นแก่ตวั และโหดร้ายขึ้นมาทนัที การกดขี่ข่มเหงเพื่อให้ไดม้าซ่ึงความเป็น

เจา้ของทาํให้มนุษยจ์าํเป็นตอ้งมารวมสังคม โดยทาํสัญญาประชาคมเพื่อให้ผูป้กครอง และระบอบ

ปกครองกาํจัดความขัดแยง้ของผูค้รอบครองท่ีอ่อนแอ และลงโทษผูข้่มเหง รุสโซเป็นบุคคลท่ี

คดัคา้นทฤษฎีสัญญาสวามิภกัด์ิ และยืนยนัหลกัอาํนาจอธิปไตยเป็นของประชาชน รุสโซยืนยนั

หลกัการปกครองของประชาชนโดยประชาชนเพื่อประชาชน การปกครองตนเองของประชาชน

แสดงออกในรูปแบบของเจตจาํนงทัว่ไป ซ่ึงเป็นความคิดเห็น และความตอ้งการส่วนรวม ของ

ประชาชนเอง และนั่นคือจุดมุ่งหมายของกฎหมาย ตามสัญญาประชาคมของ รุสโซ่ทุกคนยอม

เสียสละเสรีภาพตามธรรมชาติมีอยูอ่ยา่งจาํกดั และยอมอยูร่่วมกนัโดยมีเสรีภาพท่ีจาํกดัตามกฎหมาย 

เม่ือถือว่ากฎหมาย คือ เจตจาํนงทั่วไปของสังคมการปฏิบัติตามกฎหมายก็คือ การปฏิบัติตาม

เจตจาํนงของตนเอง การปกครองตามเจตจาํนงซ่ึงประชาชนทุกคนมีส่วนร่วมจึงเป็นการปกครอง

ของประชาชน และเป็นอาํนาจท่ีไม่จาํกดั เพราะเป็นอาํนาจของประชาชนทุกคน14

15 

รุสโซยงัมีมุมมองเร่ืองอาํนาจอธิปไตย ว่า รัฐเกิดจากเจตจาํนงร่วมกนัของทุก ๆคนใน 

ประชาคม และเจตนารมณ์ท่ีร่วมกนัของทุกคนน้ีก็คือ อาํนาจอธิปไตยท่ีเป็นของทุกๆคน และอาํนาจ

อธิปไตยน้ีไม่สามารถจาํหน่ายจ่ายโอนไปใหผู้ใ้ดได ้และไม่สามารถแบ่งแยกออกไปได ้และจาํกดั 

ไม่ได ้เพราะอาํนาจดงักล่าวเป็นของคนทุกๆคนในประชาคมนั้น รุสโซสนบัสนุนเเนวความคิดการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยทางตรง รุสโซให้ความสําคญักบัฝ่ายนิติบญัญติัมาก เพราะเกิด

จากการเขา้ทาํสัญญาประชาคมของประชาชนทุกคน ประชาชนเป็นผูบ้ญัญติักฎหมายท่ีมีผลบงัคบั

ใชก้บัทุกๆคนในประชาคมนั้น ในส่วนอาํนาจฝ่ายบริหาร รุสโซมองว่า เป็นอาํนาจท่ีรองลงมา และ

ไดอ้าํนาจมาจากฝ่ายนิติบญัญติั ส่วนฝ่ายตุลาการเป็นเพียงหนา้ท่ีอยา่งหน่ึงของรัฐบาลเท่านั้น รัฐบาล

จึงเปรียบเสมือนเป็นผูท่ี้ไดรั้บมอบหมายจากเจตนารมณ์ส่วนรวมของประชาชนทุกคนให้ทาํงาน

แทนตน 

2.2.1.3  รัฐเกิดจากความขดัแยง้  

ทฤษฎีท่ีว่าดว้ยรัฐเกิดจากความขดัแยง้ถือว่า ความขดัแยง้กนัในสังคมจึงจาํเป็นตอ้งหา

ทางออกของความขดัแยง้ดงักล่าว เพื่อให้เกิดความมัน่คง และความเป็นระเบียบของสังคม รัฐจึง

 
15 สมยศ เช้ือไทย, อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี 11, น.105-106. 
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เกิดขึ้นใหเ้ป็นทางออกของความขดัแยง้ในสังคม นกัปรัชญาท่ีมีมุมมองเช่นเดียวกนัน้ีมีอยูห่ลายท่าน

เช่น15

16 

1)  มองเตสกิเออ (Montesquieu) นกัปราชญช์าวฝร่ังเศส กล่าวถึงเร่ืองกล่าวใน หนงัสือ 

“เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” (De l'esprit des lois, The Spirit of Laws) ว่า การปกครองแบบราชาธิป

ไตยก็ดี การปกครองแบบการผูกขาดอาํนาจไวท่ี้บุคคลคนเดียวก็ดี ต่างก็อยู่บนพื้นฐานของความ

ขดัแยง้ การปกครองในระบอบราชาธิปไตยจะตอ้งมีเกียรติศกัด์ิเป็นตวัจาํกดัอาํนาจ และเป็นตวัท่ีมี

อาํนาจเหนือทุกๆคน ซ่ึงต่างจากการปกครองท่ีผกูขาดอาํนาจอยู่ท่ีบุคคลเพียงคนเดียว หรือท่ีเรียกว่า

ระบอบเผด็จการ การสร้างกฎเกณฑข์ึ้นมาเพื่อการดงักล่าว และเกียรติศกัด์ิเป็นตวัท่ีให้พวกขุนนาง

ได้ใช้อาํนาจท่ีเป็นกลาง เพื่อท่ีจะสร้างความมั่นคงและเสถียรภาพให้เกิดขึ้นในความสัมพันธ์

ระหว่างความสมคัรใจของพระมหากษตัริย ์และราษฎร ดังนั้นจะเห็นได้ว่าความขดัแยง้ต่าง ๆท่ี

เกิดขึ้นในรัฐนั้นจะได้รับการแก้ไขก็ด้วยแต่เกียรติศกัด์ิเท่านั้น สภาพการณ์ดังกล่าวนั้นเป็นการ

ป้องกันมิให้เกิดรูปแบบการปกครองแบบเผด็จการท่ีจะสร้างความขัดแยง้ให้เกิดขึ้น เพราะว่า

ระบอบการปกครองแบบเผด็จการนั้นจะตอ้งมีความเกรงกลวันัน่เอง และการแกไ้ขความขดัแยง้ใน

ระบอบดงักล่าวก็มีแต่การใชก้าํลงัอย่างรุนแรง และป่าเถ่ือน การหลีกเล่ียงความขดัแยง้ท่ีจะเกิดขึ้น

ในรัฐราชาธิปไตยนั้น ตอ้งมีตวัเช่ือมกลางระหว่างกษตัริยก์บัประชาชนโดยผ่านพวกขุนนางท่ีใช้

เกียรติศกัด์ิเป็นกนัชนมิใหก้ษตัริย ์ใชอ้าํนาจเกินไปจนกลายเป็นระบอบเผด็จการ และอาจจะนาํไปสู่

ความขดัแยง้ใหม่ๆขึ้นมาในภายหลงั 

2)  คาร์ล ไฮน์ริช มาคส์ ปฏิเสธการมีอยู่ของ “รัฐ” กล่าวคือ การกดขี่ระหว่างชนชั้นจะ

หมดไปก็ต่อเม่ือมีการ ยกเลิกชนชั้นในสังคม ความขดัแยง้ก็จะไม่บงัเกิดขึ้น การยกเลิกดงักล่าวไม่

วา่จะเรียกวา่การปฏิวติั หรือปฏิรูปก็ตามนั้นจะนาํพาสังคมนั้นไปสู่ระบอบสังคมนิยม และในท่ีสุดก็

นําไปสู่การส้ินสุดของรัฐ เพราะรัฐเกิดขึ้ นจากผลแห่งความขัดแย้งในประชาคมท่ีไม่อาจ

ประนีประนอมกนัได ้รัฐจึงตอ้งดาํรงอยู่ ตราบใดท่ียงัมีความขดัแยง้ระหว่างชนชั้นในสังคม และ

เม่ือใดความขดัแยง้ระหว่างชนชั้นส้ินสุดไปการดาํรงอยู่ของรัฐก็ไม่มีความจาํเป็นท่ีรัฐจะตอ้งตั้งอยู่

ต่อไป 

 

2.3  แนวความคิดเกีย่วกบัการจํากดัอาํนาจรัฐ 

แมก้ารท่ีมนุษยจ์ะยอมตกอยู่ภายใตอ้าํนาจรัฐไม่ว่าจะเพราะดว้ยเหตุผลใดๆดงัท่ีกล่าว

มาแลว้ในขา้งตน้ก็ตาม แต่สิทธิพื้นฐานทางธรรมชาติมนุษยใ์นการท่ีจะปกป้องตนเองยงัคงไม่ได้

 
16 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี 9, น. 82-83. 
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สูญเสียไปดว้ย มนุษยมี์ความยาํเกรงต่ออาํนาจรัฐท่ีถูกผูกขาดโดยบุคคลเพียงคนเดียวเสมอ ในทาง

ทฤษฎีปัจจุบนัแมจ้ะมีการแยกผูป้กครองออกจากอาํนาจดงักล่าวแลว้ก็ตาม แต่ก็เป็นการง่ายท่ีจะทาํ

ให้ผูป้กครองใชอ้าํนาจเกินท่ีเกินขอบเขตท่ีกฎหมายกาํหนด ตามทศันะคติของ จอห์น ล็อค ซ่ึงเคย

กล่าวเก่ียวกบัเร่ืองน้ีพอสรุปไดว้่า ผูป้กครองประเทศมกัอา้งถึงความรับผิดชอบเกินกว่าขอบเขตท่ี

ควร ทั้งน้ีก็เพื่อจะแสวงหาอาํนาจเอาไวเ้กินกวา่ท่ีควรนั้นเอง การปกครองสังคมเมืองในฐานะท่ีเป็น

สถาบนัหน่ึงเท่านั้น มนุษยส์ร้างสังคมขึ้นมาเป็นประการตน้ แลว้แต่งตั้งผูป้กครองขึ้นมาดูแลพวก

ตนก็เพราะถา้อยู่ตามธรรมชาติโดยปราศจากการปกครองท่ีมีระเบียบเรียบร้อยย่อมเป็นการลาํบาก

ยากเย็นเกินไปสําหรับมนุษย ์หากมนุษยอ์ยู่กับธรรมชาติย่อมมีผลเสียด้วยเพราะทุกๆคนจะตอ้ง

ป้องกันรักษาชีวิต และทรัพยส์มบติัของตนเอง การปกครองต่างๆท่ีเกิดขึ้นในแผ่นดิน เพื่อท่ีจะ

เสริมสร้าง และรักษาสิทธิของตวัเขาไว้16

17 และการป้องกนัผูป้กครองในการบงัคบัใช้กฎหมายเพื่อ

แสวงหาประโยชน์ให้กบัตนเองจึงจาํตอ้งจาํกดัการใช้ของผูป้กครองให้อยู่ภายใตห้ลกันิติรัฐ และ 

นิติธรรม 

        2.3.1  การจาํกดัการใชอ้าํนาจรัฐตามหลกันิติรัฐ 

คาํว่า “นิติรัฐ” เป็นคาํท่ีแปลมาจากภาษาเยอรมนัว่า “Rechtsstaat” คาํว่า “Rechtsstaat” 

ประกอบขึ้นจากคาํสองคาํ คือ คาํว่า Recht ท่ีแปลว่า กฎหมาย (ในภาษาเยอรมนัคาํ ๆ น้ี สามารถ

แปลว่า “สิทธิ” ไดด้ว้ย) และคาํว่า Staat ท่ีแปลว่า รัฐ แต่คาํสองคาํน้ีเม่ือมารวมกนัแลว้ไดก้ลายเป็น

คาํศพัทท์างนิติศาสตร์ในระบบกฎหมายเยอรมนัซ่ึงยากจะหาคาํในภาษาต่างประเทศท่ีแปลแลว้ให้

ความหมาย ไดต้รงกบัคาํในภาษาเดิม ในทางวิชาการไม่วา่จะแปลคาํวา่ Rechtsstaat วา่อยา่งไรก็ตาม 

ประเด็นสําคัญย่อมอยู่ท่ีความหมายอันเป็นแก่นแท้ของหลักการน้ี กล่าวคือ การปกครองใน 

Rechtsstaat หรือนิติรัฐนั้น กฎหมายจะต้องไม่เปิดโอกาสให้ผูป้กครองใช้อาํนาจตามอาํเภอใจ 

ภายใตก้ฎหมายบุคคลทุกคนตอ้งเสมอภาคกัน และบุคคลจะตอ้งสามารถทราบก่อนล่วงหน้าว่า

กฎหมายมุ่งประสงค์จะบงัคบัให้ตนทาํอะไร หรือไม่ให้ตนทาํอะไร ผลร้ายอนัเกิดจากการฝ่าฝืน

กฎหมายคืออะไร ทั้งน้ีเพื่อท่ีบุคคลจะไดป้ฏิบติัตนให้ถูกตอ้งสอดคลอ้งกบักฎหมาย แนวความคิด

พื้นฐานดังกล่าวน้ีย่อมจะก่อให้เกิดหลักต่าง ๆตามมาในทางกฎหมายมากมาย เช่น หลักไม่มี

 
17 มอริซ แครนสตนั, ปรัชญาการเมือง, แปลโดย ส. ศิวรักษ,์ พิมพค์ร้ังท่ี 4  

(กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพส์ยามปริทศัน์, 2562), น.45-46. 



18 

 

ความผิด ไม่มีโทษ โดยปราศจากกฎหมาย (nula poena Sine lege) หลักการห้ามลงโทษซํ้ าซ้อน 

หลกัการหา้มตรากฎหมายยอ้นหลงักาํหนดโทษแก่บุคคลเป็นตน้17

18  

        2.3.2  องคป์ระกอบของหลกันิติรัฐ 

การศึกษาทาํความเขา้ใจในเร่ืองของหลกันิติรัฐนั้นเป็นไปไดโ้ดยยาก เน่ืองจากไม่ไดมี้

บทนิยามไวช้ดัแจง้แน่นอน แต่จากแก่นแทข้องหลกัการดงักล่าวน้ี ทาํใหส้ามารถแยกมีองคป์ระกอบ 

สาํคญั 2 ส่วนดงัน้ีคือ18

19  

1)  องค์ประกอบในทางรูปแบบของหลกันิติรัฐ กล่าวคือ การท่ีรัฐผูกพนัตนเองไวก้ับ

กฎหมายท่ีองคก์รของรัฐตราขึ้นตามกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดขึ้น หรือท่ีรัฐธรรมนูญมอบ

อาํนาจไว ้ทั้งน้ีเพื่อจาํกดัอาํนาจของรัฐลง เม่ือพิจารณาในทางรูปแบบย่อมจะเห็นไดว้่า หลกันิติรัฐ

มุ่งประกนัความมัน่คงแน่นอนแห่งนิติฐานะของบุคคล หลกันิติรัฐนั้นจะประกอบไปดว้ยหลกัการ

ย่อยๆหลายประการท่ีสําคญั ไดแ้ก่ หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการ 

กระทาํขององคข์องรัฐ หลกัการประกนัสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี ตลอดจนหลกัการประกนั

สิทธิของปัจเจกบุคคลในการเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรม 

หลักการแบ่งแยกอํานาจ คือ การเรียกร้องมิให้อาํนาจของรัฐรวมศูนยอ์ยู่ท่ีองค์กรใด 

องค์กรหน่ึง แต่ให้มีการแบ่งแยกการใช้อาํนาจ หรือกระจายการใช้อาํนาจของรัฐให้องค์กรต่าง

องค์กรกันเป็นผูใ้ช้อาํนาจ เพื่อให้เกิดการคานอาํนาจซ่ึงกันและกัน โดยทัว่ไปรัฐธรรมนูญของ

ประเทศท่ียึดหลกันิติรัฐจะแบ่งแยกองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐออกเป็น3องคก์ร คือองคก์รท่ีใชอ้าํนาจนิติ

บญัญติั องคก์รท่ีใชอ้าํนาจบริหาร และองคก์รท่ีใชอ้าํนาจตุลาการ 

หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําขององค์กรของรัฐ คือ การเรียกร้องให ้การ 

กระทาํขององคก์รนิติบญัญติัตอ้งผูกพนัอยู่กบัรัฐธรรมนูญ การตรากฎหมายขึ้นใชบ้งัคบัในรัฐนั้น 

องค์กรนิติบญัญติัจะตรากฎหมายล่วงกรอบท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไวไ้ม่ได ้หลกัการดงักล่าวน้ี ยงั

เรียกร้ององคก์รบริหาร และองคก์รตุลาการ ตอ้งผูกพนัต่อกฎหมายดว้ยเช่นเดียวกนั ซ่ึงหมายความ

ว่าองค์กรเหล่านั้น ต้องผูกพนัต่อรัฐธรรมนูญ และบรรดากฎหมายต่างๆ ท่ีใช้บังคับอยู่จริงใน

บา้นเมือง อย่างไรก็ดีแมฝ่้ายปกครองเองจะมีอาํนาจในการบญัญติักฎหมายของฝ่ายปกครองในบาง

เร่ืองก็ตาม แต่หากมีผลเป็นการกา้วล่วงสิทธิเสรีภาพของประชาชน ยอ่มจะตอ้งมีกฎหมายใหอ้าํนาจ

 
18 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลกันิติรัฐและหลกันิติธรรม,” วารสารจุลนิติ ฉบบัท่ี 1, ปีท่ี 9  

(มกราคม-กุมภาพนัธ์ 2555). น.50-51. 
19 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เพ่ิงอ้าง, น.55-56. 
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แก่ฝ่ายปกครองนั้นกระทาํการเช่นนั้นได ้และหากไม่มีกฎหมายให้อาํนาจไวแ้ลว้ การกระทาํทาง

ปกครองนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

หลักการประกันสิทธิในกระบวนการพจิารณาในช้ันเจ้าหน้าท่ี และศาล คือการเรียกร้อง

ใหรั้ฐตอ้งเปิดโอกาสให้ราษฎรไดต่้อสู้ป้องกนัสิทธิของตนในกระบวนการพิจารณาต่างๆของรัฐ ได้

อย่างเต็มท่ี ดว้ยเหตุน้ีระบบกฎหมายของรัฐจึงกาํหนดให้องค์กรของรัฐตอ้งรับฟังบุคคลโดยการ 

เปิดโอกาสให้บุคคลนําพยานหลักฐานเข้าหักล้างข้อกล่าวหาต่างๆก่อนท่ีจะตัดสินใจกาํหนด

มาตรการทางกฎหมายท่ีเป็นผลร้ายแก่บุคคลนั้น ทั้งน้ีกระบวนการพิจารณาท่ีไดรั้บการออกแบบขึ้น

จะตอ้งเป็นกระบวนพิจารณาท่ีเป็นธรรมด้วย อน่ึงในกรณีท่ีราษฎรได้ความเสียหายจากการใช้

อาํนาจมหาชนขององค์กรของรัฐ รัฐจะต้องเปิดโอกาสให้ราษฎรสามารถฟ้ององค์กรของรัฐท่ี

ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ตนต่อศาลได ้

2)  องค์ประกอบในทางเน้ือหาของหลกันิติรัฐ กล่าวคือ การท่ีรัฐประกนัสิทธิเสรีภาพ

ขั้นพื้นฐานของราษฎรโดยกําหนดให้บทบัญญัติว่า ด้วยสิทธิเสรีภาพมีค่าบังคับในระดับ

รัฐธรรมนูญ เรียกร้องใหรั้ฐตอ้งกระทาํการโดยยติุธรรม และถูกตอ้ง ลาํพงัแต่การเรียกร้องใหอ้งคก์ร

ของรัฐตอ้งผูกพนัต่อกฎหมายในการกระทาํ การต่างๆนั้นยงัไม่เพียงพอท่ีจะช่วยปกป้องคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพของบุคคลได ้หากกฎหมายท่ีไดรั้บการตราขึ้นไม่สอดคลอ้งกบัความถูกตอ้งเป็นธรรม 

ด้วยเหตุน้ีหลักนิติรัฐจึงเรียกร้องต่อไปอีกว่า ในการตรากฎหมายขึ้ นใช้บังคับกับราษฎรนั้ น 

กฎหมายท่ีไดรั้บการตราขึ้นจะตอ้งมีความชดัเจน และแน่นอน เพียงพอท่ีราษฎรจะเขา้ใจได ้ยิ่งไป

กว่านั้นระบบกฎหมายจะตอ้งคุม้ครองความเช่ือถือ และไวว้างใจท่ีบุคคลมีต่อกฎหมาย การตรา

กฎหมายยอ้นหลงัไปเป็นผลร้ายแก่บุคคลทั้งๆท่ีจะตอ้งคุม้ครองความไวเ้น้ือเช่ือใจท่ีบุคคลมีต่อ

กฎหมายโดยหลกัแลว้ไม่อาจกระทาํได ้

หลกัการสําคญัอีกประการหน่ึงในทางเน้ือหาของหลกันิติรัฐ คือ หลกัความพอสมควร

แก่เหตุ หลกัการน้ีเรียกร้องให้การใชอ้าํนาจของรัฐจะตอ้งเป็นไปโดยพอเหมาะพอประมาณเพื่อให้

บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีชอบธรรม รัฐไม่อาจใช้มาตรการใดๆก็ได ้เพื่อท่ีจะบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีตน

ตอ้งการ การบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีชอบธรรมตอ้งใช้เคร่ืองมือ หรือมาตรการทางกฎหมายท่ีถูกตอ้ง 

พอเหมาะพอประมาณ ดงันั้นแมว้่าระบบกฎหมายจะมอบเคร่ืองมือ หรือมาตรการทางกฎหมายให้

องคก์รของรัฐดาํเนินการ แต่หากการใชเ้คร่ืองมือหรือมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวตัถุประสงคไ์ดก้็ดี 

หรือวตัถุประสงคน์ั้นอาจบรรลุไดเ้พียงแค่ใชเ้คร่ืองมือ หรือมาตรการทางกฎหมายท่ีรุนแรงนอ้ยกว่า

ก็ดี หรือในท่ีสุดแลว้แมไ้ม่มีเคร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมายท่ีรุนแรงน้อยกว่า แต่การท่ีจะ

บรรลุวตัถุประสงคน์ั้นปรากฏว่า ทาํให้ปัจเจกบุคคลไดรั้บผลร้ายอย่างรุนแรงตอ้งเสียหายเกินกวา่ท่ี

จะคาดหมายจากบุคคลนั้นซ่ึงไมไ่ดส้ัดส่วนกบัประโยชน์ท่ีสาธารณะจะไดรั้บ การใชเ้คร่ืองมือ หรือ
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มาตรการทางกฎหมายนั้นก็ย่อมไม่อาจกระทาํได ้ในหลกันิติรัฐนอกจากหลกัความพอสมควรแก่

เหตุแลว้ในแง่เน้ือหาหลกันิติรัฐยงัห้ามการกระทาํตามอาํเภอใจของรัฐ และเรียกร้องให้รัฐต้อง

กระทาํการโดยเคารพต่อหลกัความเสมอภาค กล่าวคือ เรียกร้องรัฐตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระสําคญั

เหมือนกันให้เหมือนกัน และปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระสําคญัแตกต่างกันให้แตกต่างกันออกไปตาม

สภาพของส่ิงนั้น19

20 

        2.3.3  การจาํกดัการใชอ้าํนาจรัฐตามหลกันิติธรรม 

คาํว่า “นิติธรรม” แปลมาจากภาษาองักฤษว่า “The Rule of Law” ซ่ึงเป็นหลกัพื้นฐาน

ระบบกฎหมายในประเทศสหราชอาณาจักรคําศัพท์ดังกล่าวมีนักปรัชญาหลายท่านได้ให้

ความหมายไวห้ลายประการเช่น 

เพลโต้ (Plato ) นักปราชญ์ชาวกรีก ผูเ้คยเสนอว่า “การปกครองท่ีดีท่ีสุด คือ การ

ปกครองโดยราชาปราชญ ์” ซ่ึงเป็นทั้งคนเก่งและคนดีมีคุณธรรมประจาํใจ ปกครองบา้นเมืองดว้ย

ความ ถูกตอ้งชอบธรรม” แต่สุดทา้ยแลว้ เพลโตก้็ไม่สามารถหาคนท่ีสมบูรณ์แบบพอท่ีจะเป็นราชา

ปราชญไ์ด ้ในป้ันปลายชีวิต เพลโตจึ้งหันมาให้ความสําคญักบั “กฎหมาย” โดยเสนอว่า “กฎหมาย

เป็นส่ิงสูงสุด และการปกครองจะตอ้งดาํเนินตามกฎหมาย หากสังคมสามารถสร้างระบบกฎหมายท่ี

ดีและเป็นธรรม ขึ้นมาใหค้นประพฤติปฏิบติัตามได ้แมแ้ต่คนชัว่ก็ยงัอาจจะมีทางทาํความดีขึ้นมาได้

เช่นกนั” 

อริสโตเติล (Aristotle )ไดน้าํความคิดของเพลโตม้าขยายต่อ โดยเสนอว่า การปกครอง

โดยกฎหมาย เป็นส่ิงท่ีพึงปรารถนามากกวา่การปกครองโดยมนุษย ์ไม่ว่าจะเป็นผูใ้ดก็ตาม และการ

ปกครองตอ้งเป็นไปตามกฎหมายกาํหนดไวเ้ท่านั้น 

พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542ให้คาํแปลของคาํว่า “หลกันิติธรรม” ไว้

เพียงว่า “หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย” อย่างไรก็ดี พจนานุกรมให้คาํแปลไวเ้พียงเท่าน้ี มิได้ให้

คาํอธิบายความหมายแต่อย่างใด จึงยงัไม่กระจ่างชัดว่า หลกันิติธรรมคืออะไร หลกัพื้นฐานแห่ง

กฎหมายท่ีวา่มีอะไรบา้ง การปฏิบติัอยา่งไรจึงจะถือไดว้า่ถูกตอ้ง และเป็นไปตามหลกันิติธรรม 

นกัปรัชญาคนสําคญัท่ีทาํใหแ้นวความคิดเร่ืองหลกันิติธรรมแพร่หลายจนเป็นท่ียอมรับ

มากท่ีสุดท่านหน่ึง คือ อลัเบิร์ต เวนน์ ไดเซย ์(Albert Venn Dicey) นักปรัชญาชาวองักฤษ ซ่ึงได้

อธิบาย ถึงหลกันิติธรรมพอสรุปไดว้า่ หลกันิติธรรมนั้นเป็นหลกัเกณฑธ์รรมชาติ และเป็นเจตจาํนง

ทัว่ไปของรัฐ ซ่ึงประกอบไปดว้ยคุณลกัษณะดงัต่อไปน้ี กล่าวคือ อาํนาจสูงสุดทัว่ทั้งประเทศของ

รัฐบาลกลาง ผูมี้อาํนาจของรัฐเดิมทีเดียวนั้นเป็นของกษตัริย ์และถือว่ากษตัริยเ์ป็นแหล่งท่ีมาของ

 
20 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี18, น.57. 
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กฎหมายและผูรั้กษาความสงบเรียบร้อยท่ีสูงสุด ซ่ึงในปัจจุบนัน้ีอาํนาจสูงสุดน้ีไดผ้่านเขา้สู่อาํนาจ

อธิปไตยของรัฐสภาประการหน่ึง อีกประการหน่ึงซ่ึงเช่ือมโยงกบัอาํนาจอธิปไตยนั้น คือ กฎ หรือ

อาํนาจสูงสุดของกฎหมายเป็นกรอบจาํกัดอาํนาจของผูป้กครองให้อยู่ภายใต้กฎหมายเพื่อเป็น

หลกัประกนัความปลอดภยัทางสิทธิเสรีภาพของบุคคล20

21 ดงันั้นจะเห็นว่าตามทศันะคติของไดเซย ์

เขาสนับสนุนแนวความคิดการปกครองประชาชนโดยประชาชน และหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่ง

กฎหมายท่ีออกโดยตัวแทนของประชาชน ไดเซย์ย ังอธิบายต่อไปว่าหลักนิติธรรมอันเป็น

ลกัษณะเฉพาะของรัฐธรรมนูญองักฤษประกอบไปดว้ยหลกัเกณฑ ์3 ประการ คือ21

22 

1)  จะไม่มีผูใ้ดไดรั้บโทษหรือถูกทาํให้ตอ้งทนทุกข์ทรมานในร่างกาย หรือทรัพยสิ์น

โดยชอบดว้ยกฎหมาย ยกเวน้ผูน้ั้นทาํการฝ่าฝืนกฎหมายท่ีชดัเจน ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวบญัญติัขึ้นใน

อย่างวิธีการทัว่ไป และจะไม่มีผูใ้ดได้รับโทษ หรือถูกทาํให้ตอ้งทนทุกข์ทรมานในร่างกาย หรือ

ทรัพยสิ์น ก่อนศาลของแผ่นดินจะตดัสิน ทั้งน้ีก็เพื่อในการจาํกดัขอบเขตการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจ

ของผูป้กครอง 

2)  ในหลกันิติธรรมนั้นจะไม่มีบุคคลใดอยูเ่หนือกฎหมายแมบุ้คคลจะแตกต่างกนั ไม่วา่

จะดว้ยตาํแหน่ง หรือเง่ือนไขอ่ืน บุคคลตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายปกติของดินแดนเดียวกนั และทุกคน

ตอ้งยอมรับขอบเขตอาํนาจของศาล ความคิดเร่ืองความเท่าเทียมกนัทางกฎหมาย หรือการอยู่ใต้

บังคับของทุกชนชั้นต่อกฎหมายเดียวกัน และถูกตรวจสอบโดยศาลได้รับการยอมรับกันอย่าง

แพร่หลาย เจ้าหน้าท่ีทุกคนตั้ งแต่นายกรัฐมนตรีจนถึงตํารวจ หรือผูเ้ก็บภาษีอยู่ภายใต้ความ

รับผิดชอบเดียวกนั ไม่มีขอ้ยกเวน้เช่นเดียวกบัพลเรือน เจา้หนา้ท่ีคนใดถูกนาํตวัต่อหนา้ศาล และถูก

ดาํเนินคดีในฐานะส่วนตวัตอ้งรับโทษ หรือชดใชค้่าเสียหายสําหรับการกระทาํในลกัษณะทางการ

ของพวกเขาตามส่วน แมว้า่จะปฏิบติัตามคาํสั่งของผูบ้งัคบับญัชาอยา่งเป็นทางการ เจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นก็

ตอ้งรับผิดชอบต่อการกระทาํใด ๆท่ีกฎหมายไม่อนุญาตใหก้ระทาํ ทั้งน้ีก็เพราะแมบุ้คคลเหล่านั้นจะ

มีสถานะท่ีแตกต่างออกไปจากพลเมืองก็ตาม แต่พวกเขาก็ไม่ไดห้นีจากหนา้ท่ีของพลเมืองธรรมดา 

3)  หลกันิติธรรมเปรียบเสมือนจิตวิญญาณทางกฎหมาย ซ่ึงหลกันิติธรรมดงักล่าวนั้น

เป็นพื้นฐานของหลกัการทัว่ไปแห่งรัฐธรรมนูญอีกชั้นหน่ึง ( เช่นสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิใน

การชุมนุมในท่ีสาธารณะ) หลักนิติธรรมท่ีอยู่ในรัฐธรรมนูญน้ีมาจากการตัดสินของตุลาการท่ี

กาํหนดสิทธิของบุคคลในกรณีท่ีมีขอ้พิพาทขึ้น และนาํหลกัเกณฑน์าํมาใชเ้พื่อเป็นบรรทดัฐาน 

 
21 A. V. DICEY, INTRODUCTION TO THE STUDY OF THE LAW OF THE 

CONSTITUTION 1885, ( London : Macmillan, 1915) p. 107. 
22 A. V. DICEY, Ibid., p.110 – 115. 
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สําหรับประเทศไทยแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พระพุทธศักราช 2560 

มาตรา3วรรคสอง จะกาํหนดว่า “รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรอิสระ และหน่วยงานของรัฐ 

ตอ้งปฎิบติัหน้าท่ีให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหนักนิติธรรม เพื่อประโยชน์ส่วนรวม

ของประเทศชาติและความสุขของประชาชนโดยรวม”22

23 แต่โดยโครงสร้างของรัฐ ท่ีมีการจดัลาํดบั

ศกัด์ิของกฎหมาย และมีการใชร้ะบบศาลคู่ ทาํให้พอเขา้ใจไดว้่า ในทางความเป็นจริงแลว้ประเทศ

ไทยใชห้ลกันิติรัฐเป็นหลกัมากกวา่หลกันิติธรรม 

        2.3.4  หลกันิติรัฐ และหลกันิติธรรมในฐานะหลกัเกณฑใ์นการปฏิบติัหนา้ท่ี  

หลกันิติรัฐ และหลกันิติธรรมแมมี้พฒันาการมาจากระบบกฎหมายท่ีแตกต่างกัน แต่

หลกัการทั้งสองประการน้ีมีความมุ่งประสงคใ์นส่ิงเดียวกนั คือ การจาํกดัอาํนาจของผูป้กครอง มิให้

ผูใ้ดผูกขาด และมิให้มีการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจอนัจะเป็นภยัต่อสังคม จากพื้นฐานของแนวคิด

ดังกล่าวทาํให้เกิดการพฒันามาสู่หลกัเกณฑ์การถ่วงดุลอาํนาจ โดยแบ่งแยกลกัษณะของการใช้

อาํนาจของรัฐออกเป็น 3 อาํนาจ คือ อาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหาร อาํนาจตุลาการ ซ่ึงการแบ่งแยก

อาํนาจเช่นว่าน้ีมิได้มีลกัษณะเป็นการแบ่งแยกอาํนาจกันโดยเด็ดขาดตามท่ีหลายฝ่ายเขา้ใจ การ

แบ่งแยกอาํนาจเช่นน้ีแทจ้ริงแลว้เป็นการกาํหนดบทบาทอาํนาจหนา้ท่ีของแต่ละองคก์รให้สามารถ

ควบคุมตรวจสอบซ่ึงกนัและกนัไดต้ามลกัษณะแห่งอาํนาจท่ีใช2้3

24 

สําหรับการจดัการองค์กรผูใ้ช้อาํนาจอธิปไตย ในประเทศท่ีมีการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยจะมุ่งเนน้ถึงการมีส่วนร่วมของประชาชนให้มากท่ีสุด เพราะถือว่าประชาชนนั้นไม่

เพียงแต่เป็นผูถื้ออาํนาจรัฐ แต่ตอ้งหมายรวมวา่การใชอ้าํนาจรัฐทั้งหมดจะถูกใชเ้พื่อประชาชน และ

มุ่งหมายเพื่อผลประโยชน์ของประชาชน และหมายความหมายรวมถึง การใช้อาํนาจรัฐโดยผ่าน

องคก์รของรัฐต่างๆ ตอ้งมีพื้นฐานมาจากประชาชนดว้ย กล่าวคือ ตอ้งมีความเก่ียวพนัเช่ือมโยงไป

ถึงประชาชน ซ่ึงความสัมพนัธ์พื้นฐานเช่นน้ีจกัก่อให้เกิดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่อ

การใช้อาํนาจรัฐขององค์กรนั้นๆ และเพื่อให้เกิดความชอบธรรมต่อองค์กรอ่ืน หรือเจ้าหน้าท่ีท่ี

ไดรั้บมอบหมายใหเ้ป็นผูด้าํเนินภารกิจของรัฐ 

ความเก่ียวพนัความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยท่ีไม่ขาดสาย เป็นจุดเช่ือมโยง

ระหวา่งประชาชนกบัผูป้กครอง แต่ทั้งน้ีไม่จาํเป็นท่ีจะตอ้งมีพื้นฐานโดยตรงมาจากประชาชนในทุก

 
23 มาตรา 3, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

เล่ม134ตอนท่ี40ก วนัท่ี 6เมษายน 2560 
24 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลกักฎหมายมหาชน หลกันิติรัฐ/นิติธรรม ในฐานะเกณฑจ์าํกดัอาํนาจรัฐ, 

พิมพค์ร้ังท่ี2 (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพวิ์ญ�ูชน, 2561), น. 69. 
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กรณี องคก์รหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐบุคคลใดบุคคลหน่ึงจะตอ้งไดรั้บการแต่งตั้งโดยองคก์รท่ีถูกเลือก

มาจากประชาชน ในกรณีน้ีย่อมถือว่า บุคคลท่ีถูกแต่งตั้งนั้นมีพื้นฐานมาจากหลกัความชอบธรรม

ในทางประชาธิปไตยแล้ว หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยมีความมุ่งหมายเพื่อเป็น

หลกัประกนัวา่ การใชอ้าํนาจรัฐโดยองคก์รต่าง ๆมีพื้นฐานมาจากประชาชน และดาํรงอยูใ่นลกัษณะ

ท่ีเช่ือมโยงถึงประชาชนได ้เพื่อบรรลุจุดมุ่งหมายดงักล่าว จึงมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งอาศยัการแต่งตั้ง

เจา้หนา้ท่ีของรัฐจากองคก์รท่ีมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย24

25 เพื่อปฎิบติัภาระกิจของรัฐให้

สาํเร็จลุล่วง 

ผลผลิตของการใช้อาํนาจปกครองของฝ่ายปกครองอันได้แก่ การออกคาํสั่งทาง

ปกครอง กฎ คาํสั่งอ่ืน และนโยบายในการใชดุ้ลพินิจ และการกระทาํอ่ืน25

26 ซ่ึงรวมแลว้เรียกว่า การ

กระทาํทางปกครองนั้นยงัคงตอ้งยดึหลกัความผกูพนัต่อกฎหมายขององคก์รของรัฐอนัเป็นหลกัการ

ทัว่ไปของรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีองค์กรของรัฐยอมผูกพนัตนต่อกฎหมาย เพียงแต่การผูกพนัต่อ

กฎหมายขององค์กรของรัฐนั้นจะมีความแตกต่างกนัไปตามภารกิจขององค์กร26

27 มิฉะนั้นแลว้การ

กระทาํทางปกครองทั้งหลายจะขาดความชอบธรรมท่ีจะใชบ้งัคบั และสามารถถูกเพิกไดใ้นภายหลงั 

กฎหมายอันผูกพันท่ีทาํให้การกระทาํของรัฐ (การกระทาํของฝ่ายบริหารและฝ่าย

ปกครอง) เป็นการกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น มิไดห้มายเฉพาะกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีมีผล

ใชบ้งัคบัอยูใ่นขณะนั้น เช่น รัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั และ

กฎหมายลาํดบัรองทั้งหลาย เพียงอย่างเดียว หากแต่ยงัคงตอ้งผูกพนัตามกฎหมายทัว่ไป กล่าวคือ 

การกระทาํของรัฐตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัพื้นฐานในทางกฎหมายโดยเฉพาะหลกัพื้นฐานในทาง

กฎหมายปกครองท่ีไดรั้บการยอมรับในระบบกฎหมายนั้นๆ อนันาํมาสู่ขอ้จาํกดัของฝ่ายปกครองใน

อนัท่ีจะไม่กระทาํการให้ขดัแยง้กบัหลกัดงักล่าว เช่น หลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งชอบด้วย

กฎหมาย หลกัความไดส้ัดส่วน หรือหลกัความพอสมควรแก่เหตุ หลกัความเป็นกลางของเจา้หนา้ท่ี 

เป็นต้น หลักพื้นฐานทางมหาชนอันสําคัญอีกประการหน่ึงอันสร้างความชอบธรรมทาํกับการ

กระทาํของรัฐนั้น คือ การไม่มีกฎหมายไม่มีอาํนาจ กล่าวคือ กฎหมายนั้นเป็นบ่อเกิดอาํนาจมหาชน 

ท่ีให้อาํนาจแก่ฝ่ายปกครองมีอาํนาจเหนือ หรือจาํกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีถูกปกครอง 

ดังนั้นการกระทาํของฝ่ายปกครองท่ีจะกระทาํการในเร่ืองท่ีไปกระทบสิทธิประชาชน จะตอ้งมี

 
25 บรรเจิด สิงคะเนติ, เพ่ิงอ้าง, น.76-77. 

26 วรพจน์ วิศรุตพิชญ,์ ขอ้ความคดิ และหลกัการพ้ืนฐานบางประการของกฎหมาบปกครอง,  

พิมพค์ร้ังท่ี2 (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพวิ์ญ�ูชน, 2562), น. 24. 
27 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี24, น.117-120. 
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กฎหมายให้อาํนาจ โดย “กฎหมาย” ในท่ีน้ีหมายเฉพาะกฎหมายตามแบบพิธี หรือกฎหมายท่ีตรา

ออกมาโดยฝ่ายนิติบญัญติัเท่านั้น เน่ืองจากฝ่ายนิติบญัญติัโดยหลกัแลว้เป็นเพียงฝ่ายเดียวท่ีหนา้ท่ี

เขียนเพื่อให้อาํนาจฝ่ายปกครองนําไปปฎิบติั ดังนั้นเม่ือความสัมพนัธ์ระหว่างประชาชนกับฝ่าย

ปกครองผูกพนัดว้ยกฎหมายตามท่ีกล่าวมาแลว้ วิธีการใชอ้าํนาจต่างๆของฝ่ายรัฐ และฝ่ายปกครอง

จึงตอ้งสอดคลอ้ง กบัหลกัความเป็นนิติรัฐ นิติธรรม เพื่อเสริมสร้างความเป็นรัฐให้แข็งแกร่ง และ

เพื่อความสุขสงบของประชาชน 

 

2.4  การตีความกฎหมายปกครอง 

ปัญหาการตีความกฎหมายนั้นเป็นเร่ืองท่ีสําคญัอีกเร่ืองหน่ึงของระบบกฎหมายทั้งหมด 

เพราะขีดจํากัดของกฎหมายไม่ว่าจะเป็นระบบใดก็ตาม ไม่สามารถบัญญัติให้ครอบคลุมถึง

สถานการณ์ท่ีจะเกิดขึ้นอนาคตได้ครอบคลุมทุกกรณี และไม่อาจท่ีจะบญัญติัไวโ้ดยละเอียดได้ 

เพราะจะทาํให้กฎหมายนั้นมีลกัษณะท่ีแข็งจนเกินไปจนไม่ยืดหยุ่นพอท่ีจะนํามาปรับให้เขา้กับ

สถานการณ์ต่างๆท่ีเกิดขึ้น กฎหมายจึงตอ้งอาศยัผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายในการคิดวิเคราะห์ และนาํขอ้

กฎหมายท่ีมีอยูม่าปรับใชก้บัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดขึ้น  

พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ก็เช่นเดียวกนัท่ีคงมีปัญหาสําคญั

ยิ่งโดยเฉพาะในเร่ืองของการตีความกฎหมาย ว่า การใช้อาํนาจตามมาตรา4 แห่งพระราชบญัญัติ

ดงักล่าวนี้ีตอ้งตีความสอดคลอ้งกบัมาตรา 2 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกัน และตอ้งสอดคลอ้งกับ

รัฐธรรมนูญหรือไม่ การตีความกฎหมายนั้นแมจ้ะเป็นถอ้ยคาํธรรมดาท่ีสามารถเขา้ใจไดอ้ยู่แลว้ก็ดี 

หรือแมจ้ะไม่มีความสับสนยอกยอ้นก็ดี ก็ตอ้งมีการตีความทั้งส้ิน เพียงแต่วา่จะตีความโดยอตัโนมติั

ไม่ลึกซ้ึงเท่าใดนกั27

28 การตีความของกฎหมายแต่ละสาขาวิชาย่อมมีพื้นฐานท่ีแตกต่างกนัไป เช่น ใน

กฎหมายแพ่งจะมุ่งเน้นในเร่ืองความยุติธรรมระหว่างบุคคล ส่วนหัวใจของกฎหมายมหาชนกลบั 

มีมุมมองท่ีให้ความสําคัญเร่ืองประโยชน์สาธารณะมากกว่า28

29 อีกทั้งความแตกต่างของระบบ

กฎหมาย ทาํให้เกิดการตีความถอ้ยคาํในกฎหมายท่ีไม่อาจสอดคล้องกับประเทศท่ีนํากฎหมาย

ตน้แบบมาปรับใช ้กล่าวคือ ในกลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี จะตีถอ้ยคาํโดย

ยดึความตามตวัถอ้ยคาํเป็นหลกั เพราะบรรทดัฐานทางกฎหมายถูกสร้างขึ้นโดยคาํพิพากษา ส่วนตวั

บทกฎหมายจะมีลกัษณะท่ีเป็นการยกเวน้กฎหมายท่ีถูกสร้างขึ้นจากองคก์รตุลาการ สําหรับระบบ

 
28 วิษณุ เครืองาม, “หลกัการตีความกฎหมายมหาชน,” ใน หนงัสือหลกัารตีความ กฎหมายมหาชน, 

จดัพิมพโ์ดย สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: บริษทั พี. เพรส จาํกดั, 2551), น. 29. 
29 วิษณุ เครืองาม, เพ่ิงอ้าง, น. 37. 
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ประมวลกฎหมายไม่ไดมี้พื้นฐานทางกฎหมายมาจากศาลเป็นหลกัเหมือนระบบจารีตประเพณี จึง

พยายามสร้างกฎเกณฑมี์อุดมการณ์เพื่อรับใช้ความยุติธรรมขึ้น การตีความจึงมุ่งเน้นตีความไปให้

เป็นเหตุเป็นผล และไม่จาํเป็นตอ้งยึดติดกับตวัถอ้ยคาํท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรเช่นเดียวกับระบบ

กฎหมายแบบจารีตประเพณี29

30 

        2.4.1  หลกัการตีความกฎหมายในระบบกฎหมายจารีตประเพณีท่ีรู้จกักนัทัว่ไป มีอยู ่3 หลกัคือ

30

31 

1. Literal Rule 

2. Golden Rule 

3. Mischief Rule 

ประการแรก คือ Literal Rule หรือหลกัการตีความถอ้ยคาํตาม ตวัอกัษร โดยหลกั หรือ

แนวทางการตีความขอ้น้ีผูพ้ิพากษา หรือผูมี้หนา้ท่ีในการตีความกฎหมายจะแปลถอ้ยคาํในบญัญติั 

ของกฎหมายท่ีเป็นปัญหาดว้ยการอาศยัความหมายธรรมดา หรือความหมายปกติ (ordinary sense) 

ของถอ้ยคาํนั้น ๆเป็นสําคญั โดยไม่คาํนึงถึงว่า ผลจากการแปลถอ้ยคาํตามความหมายธรรมดา

เหล่านั้น จะมีเหตุมีผล (sensible) มากนอ้ยเพียงใด (ทั้งน้ี เวน้แต่ถอ้ยคาํนั้นจะมีความหมายเฉพาะใน

ลกัษณะท่ีเป็นการกาํหนดไวเ้ป็นบทนิยามศพัท)์ โดยวิธีการตีความตามตวัอกัษรน้ี ผูพ้ิพากษา หรือผู ้

ท่ีมีหน้าท่ีตีความท่ีจะตอ้งพิจารณาความหมายในทางภาษามากกว่าท่ีจะพิจารณาถึงวตัถุประสงค์ 

ของกฎหมายนั้น ๆเพราะในระบบ Common Law นั้น แนวความคิดของผูพ้ิพากษาของศาลองักฤษ

ถือว่าในการตีความกฎหมายท่ีรัฐสภาตราขึ้นเป็น Statutes นั้น ศาลไม่ไดท้าํหน้าท่ีเป็นผูส้ร้างหลกั

กฎหมาย กล่าวคือ ไม่เหมือนกบัการทาํหนา้ท่ีของศาลสูงในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีท่ีเกิดจาก 

ขอ้พิพาททัว่ไป ซ่ึงในกรณีนั้นศาลสูงจะเป็นผูส้ร้างหลกักฎหมาย Common Law 

หลกัการตีความประการท่ีสองท่ีเรียกว่าหลกั Golden Rule ซ่ึงอาจจะถือไดว้่า เป็นการ

ปรับปรุง (adaptation) หลัก Literal Rule เพื่อไม่ให้การใช้หลักการตีความถ้อยคาํตามตัวอักษร

ก่อให้เกิดผลท่ีประหลาด (absurd) หรือไม่สอดคลอ้งสมเหตุสมผล (inconsistency or repugnance) 

เพื่อแสดงให้เห็นว่าการปรับปรุงหลักการตีความตามตัวอักษรโดยเคร่งครัด เพื่อไม่ให้เกิดผล

 
30 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลกัการตีความกฎหมายมหาชน, ใน หนงัสือหลกัารตีความ กฎหมายมหาชน

(กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพบ์ริษทั พี. เพรส จาํกดั, 2551), น.120. 
31 อกัขราทร จุฬารัตน, การตีความกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพก์ฎหมายไทย, 2542), 

น.30-49. 
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ประหลาดหรือไม่สมเหตุ สมผล จึงขอยกตวัอย่างท่ีศาลองักฤษไดวิ้นิจฉัยไวร้วมถึง แนวคิดท่ีอาจ

โตแ้ยง้ในการใชห้ลกั Golden Rule ในบางคดีเพื่อความเขา้ใจ ดงัต่อไปน้ี 

ขอ้เท็จจริงว่า คู่สมรส คือ หมอ และภริยา ต่างทาํพินัยกรรมคนละฉบบัท่ีมีขอ้ความ

เหมือนกนั โดยใช้แบบพิมพ ์มีขอ้กาํหนดว่าแต่ละคนจะยกสมบติัทรัพยสิ์นของตนให้กบัคู่สมรส 

เม่ืออีกฝ่ายหน่ึงตายก่อนอีกฝ่ายหน่ึง แต่ถา้หากในกรณีท่ีมีเหตุการณ์ทาํให้ความตายของฝ่ายใด ฝ่าย

หน่ึงเกิดขึ้น "preceding or coinciding” กบัผูท่ี้ทาํพินัยกรรมแลว้ ก็ให้ทรัพยสิ์นของผูน้ั้นตก ไดแ้ก่

ญาติของผูท้ ําพินัยกรรม ท่ีได้กําหนดไว้ ซ่ึงในพินัยกรรมของสามีซ่ึงเป็นหมอได้กําหนด ให้

ทรัพยสิ์นนั้นตกไดแ้ก่ นอ้งชาย และหลานของตน หลงัจากทาํพินยักรรมดงักล่าว ปรากฏว่าในการ

ไปท่องเท่ียวนั้น สามี และภริยาไดล้งเรือลาํเดียวกนัและเกิดหายไปในทะเลแปซิฟิกใต ้ขอ้เท็จจริง 

หรือเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นในคร้ังน้ีไม่ปรากฏวา่เกิดขึ้นไดอ้ย่างไร จึงมีปัญหาวา่ ทรัพยสิ์นท่ีเป็นสมบติั

นั้นควรตกแก่ภริยา หรือตกแก่ฝ่ายสามี 

ผูพ้ิพากษา Russell กับผูพ้ิพากษา Harman ซ่ึงเป็นฝ่ายข้างมากมีความเห็นว่า คาํว่า 

"Coinciding" " (ตายพร้อมกนั) หมายความถึง การตายท่ีเกิดขึ้นในเวลาเดียวกนั (Simultaneous) และ

ในคดีน้ีไม่มีหลกัฐานว่าตายพร้อมกนั การท่ีจะตีความขยายคาํว่า ตายพร้อมกัน (Coinciding) ให้

รวมถึงการตาย เน่ืองจากเหตุการณ์ หรือโอกาสเดียวกันด้วยนั้น จะเป็นการทาํให้เกิดความไม่

แน่นอนมากยิ่งขึ้น ศาลตดัสินโดยใชเ้สียงขา้งมาก ว่า ในกรณีน้ีไม่ถือว่า เป็นการตายพร้อมกนั และ

เม่ือไม่สามารถระบุได้ว่า ใครตายก่อนกันภายใตม้าตรา 184 ของ Law of Property Act, 1925 ซ่ึง

กาํหนดวา่ "ถา้การตายมิใช่เป็นการตายพร้อมกนั" ภริยาซ่ึงมิไดต้ายพร้อมกบัสามี และมีอายนุอ้ยกว่า

กฎหมาย ใหถื้อวา่ตายทีหลงั ดงันั้นมรดกของสามีจึงตกแก่ภริยา เม่ือภริยาถึงแก่ความตายมรดกของ

ภริยาจึงตกทอดแก่ญาติของฝ่ายภริยา 

ผูพ้ิพากษาLord Denning มีความเห็นแยง้ว่า จากหลกั Golden Rule ดงักล่าวนั้น จะเห็น

ได้ว่ามีลกัษณะเป็นแนวทางการตีความเพื่อไม่ให้การใช้หลกัการตีความตวัอกัษรก่อให้เกิดผลท่ี

ประหลาด หรือไม่สมเหตุสมผล ในกรณีน้ีศาลจึงน่าท่ีจะตอ้งใชวิ้ธีตีความถอ้ยคาํท่ีเป็นปัญหาให้ต่าง

ไปจากความหมายของถอ้ยคาํปกตินั้นได ้อาจมองไดว้า่หลกั Golden Rule เป็นหลกัการตีความเสริม

ประกอบหลกัLiteral Rule ไม่ใช่เป็นหลกัการตีความท่ีเกิดขึ้นเป็นอิสระแยกต่างหากหลกัหน่ึงอยา่ง

แทจ้ริง ทั้งน้ีจะเห็นไดห้ากจะดูจากคดีท่ีศาลสูงองักฤษไดต้ดัสินตั้งแต่ ประมาณปี ค.ศ. 1800 จนถึงปี 

ค.ศ. 1980 ท่ีมีการตีความท่ีใชห้ลกั Literal Rule กบัหลกั Golden Rule กลบัไปกลบัมาอยู่ตลอดเวลา 

แมจ้นกระทัง่ในปัจจุบนัน้ี 

หลักการตีความประการท่ีสาม คือ หลัก Mischief Rule ซ่ึงเป็นหลักท่ีมีมาก่อนหลกั 

Golden Rule เป็นหลกัท่ีเปิดโอกาสให้ศาลไดพ้ิจารณาบทบญัญติัลายลกัษณ์อกัษรท่ีรัฐสภาตราขึ้น 
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(Statutes) โดยคาํนึงถึงวตัถุประสงค์ของกฎหมายท่ีตราขึ้นใหม่นั้น ทั้งน้ีสืบเน่ืองจากการท่ีหลัก

กฎหมาย Common Law ในเร่ืองดงักล่าวท่ีศาลสูง ไดว้างไวแ้ลว้ก่อนหน้านั้น ไม่อาจใช้บงัคบักับ

กรณีท่ีเกิดขึ้นนั้นได ้ทาํใหต้อ้งมี Statutes ออกมาใชบ้งัคบั ซ่ึงหมายความวา่โดยปกติแลว้ จะใชห้ลกั 

Mischief Rule ต่อเม่ือไม่อาจจะใชห้ลกักฎหมายท่ีเกิดจาก Common Law บงัคบัแก่กรณีท่ีเกิดขึ้นได ้

แต่อย่างไรก็ตามนักกฎหมายอังกฤษ เช่น Lord Diplock ก็ยงัเห็นว่า ในการใช้หลักดังกล่าวผู ้

พิพากษาก็ไม่สมควรท่ีจะแปลความใหไ้กลไปกวา่ส่ิงท่ีปรากฏในตวับทกฎหมาย (Statues) นั้น 

ในกรณีท่ีศาลจะนาํหลกั Mischief Rule มาใช้ในการตีความนั้น ศาลสูงขององักฤษได้

วางหลกัไวว้่า ศาลจาํเป็นจะตอ้งพิจารณาจากแนวทาง 4 ประการดงัต่อไปน้ี คือ ประการท่ีหน่ึงตอ้ง 

พิจารณาว่าก่อนท่ีมีการตราพระราชบญัญติัดงักล่าวขึ้นนั้น หลกักฎหมาย Common Law ในเร่ืองท่ี

เป็นปัญหามีไวว้า่อยา่งไร ประการท่ีสอง ขอ้บกพร่อง (defect of mischief) ท่ีหลกักฎหมาย Common 

Law มิไดว้างเอาไวน้ั้นเป็นอย่างไร ประการท่ีสาม ส่ิงท่ีรัฐสภาออกกฎหมายดงักล่าวมานั้นมีวิธีการ

แก้ไข ขอ้บกพร่องในเร่ืองนั้นไวอ้ย่างไร กับประการท่ีส่ี เหตุผลท่ีแทจ้ริง ในการกาํหนดวิธีการ

แกไ้ข (remedy) จุดบกพร่องนั้นคืออะไร 

        2.4.2  หลกัการตีความกฎหมายตามระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law) มีหลกัเกณฑ์

ดงัน้ี31

32 

1  การตีความตามหลกัภาษา และไวยากรณ์ 

2  การตีความตามระบบ 

3  การตีความตามประวติัความเป็นมาแห่งกฎหมาย 

4  การตีความตามวตัถุประสงคข์องกฎหมาย 

ประการแรก การตีความตามหลกัภาษา และไวยากรณ์ ถอ้ยคาํต่าง ๆท่ีถูกบญัญติัไวใ้น

กฎหมาย คือ ส่ิงหน่ึงท่ีบ่งช้ีว่า บทกฎหมายบทนั้นควรจะมีความหมายอย่างไร แต่โดยเหตุท่ีถอ้ยคาํ

ต่าง ๆนั้น อาจมีความหมายได้ในหลายนัยดว้ยกัน ซ่ึงหากพิจารณาโครงสร้างของบทกฎหมายท่ี

ประกอบดว้ย “องคป์ระกอบส่วนเหตุ” และ “ผลในทางกฎหมาย” แลว้ เห็นวา่ในองคป์ระกอบส่วน

เหตุ ซ่ึงเป็นวตัถุแห่งการตีความจะประกอบถอ้ยคาํ 2 ประเภทใหญ่ ๆ คือ ถอ้ยคาํท่ีเป็นองคป์ระกอบ

เชิงพรรณนาประเภทหน่ึง และถอ้ยคาํท่ีเป็นองคป์ระกอบเชิงบรรทดัฐานอีกประเภทหน่ึง 

ถอ้ยคาํท่ีเป็นองคป์ระกอบเชิงพรรณนานั้น จะมีลกัษณะเป็นถอ์ยคาํท่ีบง่ช้ีขอ้เทจ็จริงใน

โลกแห่งความเป็นจริงท่ีใชป้ระสาทสัมผสับ่งช้ีในทางกายภาพ เช่น สัตว ์อาคาร รถยนต ์ยา ฯลฯ แต่

 
32 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การใช ้และการตีความกฎหมายมหาชน,” วารสารจุลนิติ, ฉบบัท่ี 4, ปีท่ี 7,  

น.55-57 ( กรกฎาคม – สิงหาคม, 2553). 
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ก็มีบางกรณีท่ีเป็นถอ้ยคาํเชิงพรรณนาไม่สามารถหาความหมายไดช้ดัเจน เช่น คาํวา่ “ยามวิกาล” ซ่ึง

ไม่อาจทราบช่วงเวลาไดว้่าเร่ิมตน้เม่ือใดและส้ินสุดเม่ือใด ดงันั้นจะเห็นวา่ ถอ้ยคาํแต่ละถอ้ยคาํจะมี

“เขตแดนในทางนิรุกติศาสตร์” กล่าวคือ ถ้อยคําแต่ละถ้อยคําล้วนแล้วแต่มี “แก่นความ” 

(Begriffkern) และ “ขอบความ” (Begriffhof) วตัถุท่ีจะถือไดว้่าอยู่ในกรอบความหมายของถอ้ยคาํ

ใด วตัถุนั้นอยา่งนอ้ยจะตอ้งอยูใ่นขอบความของถอ้ยคาํนั้น เม่ือใดท่ีถอ้ยคาํมีความหมายไมช่ดัเจน ผู ้

ตีความตอ้งคาํนึงในเบ้ืองแรกวา่ วตัถุท่ีเป็นปัญหานั้นเห็นเป็นประจกัษช์ดัวา่ อยูใ่นกรอบความหมาย

ของถอ้ยคาํดังกล่าวอย่างแน่นอนหรือไม่ หากพิเคราะห์แลว้ยงัช้ีชัดไม่ได้ว่าวตัถุนั้นอยู่ในกรอบ

ความหมายของถอ้ยคาํนั้นหรือไม่ ซ่ึงกรณีท่ีอยู่ในกรอบความหมายของถอ้ยคาํอย่างแน่นอน เรา

เรียกวตัถุนั้นว่า “ตัวเลือกปฏิฐาน” (positive Kandidaten) กรณีท่ีไม่อยู่ในกรอบความหมายของ

ถอ้ยคาํอย่างแน่นอน เราเรียกวตัถุนั้นว่า “ตวัเลือกปฏิเสธ” (negative Kandidaten) ส่วนกรณีท่ีไมแ่น่

ว่าอยู่ในกรอบความหมายของถอ้ยคาํหรือไม่ เราเรียกวตัถุนั้นว่า “ตวัเลือกท่ีเป็นกลาง” (neutrale 

Kandidaten) 

ถ้อยคาํท่ีเป็นองค์ประกอบเชิงบรรทัดฐาน เป็นถ้อยคาํท่ีอ้างอิง หรือบ่งช้ีส่ิงท่ีเป็น

นามธรรม หรือคุณค่า ส่วนมากถอ้ยคาํมกัปรากฏให้เห็นท่ีเป็นศพัท์เทคนิค (terminus technicus) 

ทางนิติศาสตร เช่น คาํสั่งทางปกครอง สัญญาทางปกครอง ฯลฯ ถอ้ยคาํเหล่าน้ีแมจ้ะมีการบญัญติั

บทนิยามเอาไวช้ดัแจง้ แต่ก็เป็นปัญญาหาขึ้นสู่การพิจารณาของศาลบ่อยคร้ังโดยเฉพาะศาลปกครอง 

นอกจากถ้อยคํา ท่ี มีลักษณะเป็นศัพท์เทคนิคทางนิติศาสตร์แล้ว ถ้อยคํา ท่ี เป็น

องคป์ระกอบของกฎหมายเชิงบรรทดัฐานอาจเกิดขึ้นจากการประเมินคุณค่าทางสังคม เช่น “ความ

เป็นกลางหรือไม่เป็นกลางทางปกครอง” ฯลฯ ถอ้ยคาํเหล่าน้ี เรียกกนัในทางนิติศาสตร์ว่า “ถอ้ยคาํ

ทางกฎหมายท่ี มีความหมายไม่ เฉพาะเจาะจง” (unbestimmte Rechtsbegriff; indefinite legal 

concept) ถอ้ยคาํในลกัษณะน้ีเป็นถอ้ยคาํท่ีเปิด ท่ีบญัญติัข้ึนเพื่อให้ผูใ้ชก้ฎหมายตีความตามดุลพินิจ

เพื่อปรับเขา้กบัสถานการณ์ ถอ้ยคาํทางกฎหมายท่ีไม่เฉพาะเจาะจงน้ีหากเป็นถอ้ยคาํท่ีมีเน้ือหาใน

เชิงหลกัการอนัเป็นศูนยก์ลางของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เราเรียกถอ้ยคาํดงักล่าววา่ “ถอ้ยคาํท่ีเป็น

หลักการทั่วไป” (Generalklauseln; general clause)ในส่วนของกฎหมายปกครอง ถ้อยคาํท่ีเป็น

หลกัการทัว่ไปอนัเป็นศูนยก์ลางของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย คือ การคุม้ครองความเช่ือมัน่ในความ

คงอยู่ของคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงหากปรากฏว่า ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองสุจริต และมีการใชเ้พื่อประ

โยชน์อนัเกิดจากคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ถูกตอ้ง แมค้าํสั่งทางปกครองนั้นจะไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

แต่หากการเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้นจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองท่ี
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สุจริต และไม่ปรากฏว่าการเพิกถอนคาํสั่งดังกล่าวจะทาํให้เกิดประโยชน์สาธารณะมากกว่า ฝ่าย

ปกครองยอ่มไม่อาจเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นได้32

33 

ดงันั้นการตีความการตีความตามหลกัภาษา และไวยากรณ์ผูตี้ความจะใหค้วามสาํคญักบั

ถอ้ยคาํหลกัภาษา และไวยากรณ์เพียงอย่างเดียวไม่ได้ มิฉะนั้นจะกลายเป็นการตีความตามหลกั

ภาษาศาสตร์มากกว่านิติศาสตร์ ถอ้ยคาํนั้นเป็นเพียงส่วนหน่ึงของการตีความเท่านั้น ผูตี้ความตอ้ง

พิเคราะห์ความหมายของบทกฎหมายเป็นสาํคญั แมถ้อ้ยคาํบางถอ้ยคาํจะมีความหมายชดัแจง้ก็ตาม 

ผูใ้ชก้ฎหมายจะใชก้ฎหมายตามตวัอกัษรอย่างเถรตรงไปตรงมา โดยไม่คาํนึงถึงผลประหลาดหรือ

ผลอนัอยุติธรรมท่ีเกิดขึ้นไม่ได ้ศิลปะในการใชก้ฎหมายไม่ใหเ้กิดผลประหลาด เร่ืองดงักล่าวน้ีนัก 

ปรัญชาท่านหน่ึงนาม เคลซุส (Celsus) นักนิติศาสตร์โรมนัเคยกล่าวไวใ้นประเด็นน้ีว่า “การทาํ

ความเขา้ใจกฎหมาย ไม่ไดห้มายความถึง การยึดติดอยู่กบัถอ้ยคาํ แต่หมายถึง การหยัง่รู้พลงั และ

อาํนาจของถอ้ยคาํนั้น” (Scire legis non hoc est verba earum tenere sed vim ac potestatem)34 

ประการท่ีสอง การตีความตามระบบของกฎหมาย กล่าวคือ บทกฎหมายนั้น ผูตี้ความ

ตอ้งคาํนึงถึง ว่า ถอ้ยคาํหรือขอ้ความของบทกฎหมายนั้นอยู่ในบริบทของกฎหมายสาขาใด และ

ดาํรงอยู่ในระบบกฎหมายใด โดยพิจารณาจากเหตุผลแวดลอ้มของบทกฎหมาย และความสัมพนัธ์

เชิงเหตุผลของบทกฎหมายกบักฎหมายอ่ืนๆท่ีมีความเก่ียวเน่ืองกนั เช่ือมโยงกนัจนกลายเป็นระบบ

กฎหมายท่ีมีความเป็นเอกภาพทั้งระบบ34

35 โครงสร้างทางรูปแบบของระบบกฎหมายแต่ละฉบบัยงั

แบ่งออกเป็น บริบทภายนอกแห่งกฎหมาย กบับริบทภายในแห่งกฎหมาย 

บริบทภายนอกแห่งกฎหมาย คือโครงสร้างทางรูปแบบของกฎหมาย ผูตี้ความกฎหมาย

ตอ้งพิจารณาว่า บทกฎหมายอนัเป็นวตัถุแห่งการตีความนั้น มีก่ีวรรค แต่ละวรรคเช่ือโยง และมี

ความสัมพนัธ์กนัอยา่งไร บทมาตราก่อนหนา้นั้น และบทมาตราหลงัจากนั้นสัมพนัธ์กบับทมาตราท่ี

เป็นวตัถุแห่งการตีความในลกัษณะอย่างไร เป็นเหตุเป็นผลกนัหรือไม่ บทกฎหมายท่ีเป็นวตัถุแห่ง

การตีความอยู่ในหมวดใด ส่วนใด หรือบรรพใดของกฎหมาย มีการกาํหนดให้นาํเอาบทบัญญัติ

มาตราอ่ืนในหมวดอ่ืน หรือส่วนอ่ืนมาใช้บงัคบัโดยอนุโลมหรือไม่ ถา้มีกฎหมายกาํหนดให้นํา

กฎหมายอ่ืนมาใช้โดยอนุโลม ต้องคาํนึงว่าเอาส่วนไหนมาใช้บังคับ และบทบัญญัติท่ีจะต้อง

นาํมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลมนั้นโดยตวัของตวัเองดาํรงอยูใ่นบริบทเช่นใด 

 
33 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เพ่ิงอ้าง, น.58. 

34วรเจตน์ ภาคีรัตน์, เพ่ิงอ้าง, น.61.  
35 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี9, น.383. 
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บริบทภายในแห่งกฎหมาย คือ คุณค่าอนัเป็นรากฐานของกฎหมายแต่ละระบบนั้น ยอ่ม

มีผลอย่างสําคญัยิ่งในการตีความบทกฎหมาย เช่น กฎหมายแพ่ง ตอ้งคุม้ครอง หลกัเสรีภาพใน

สัญญา เสรีภาพในกรรมสิทธิ ตลอดจนเสรีภาพในสมาคม ยิ่งไปกว่านั้นกฎหมายแพ่งในแต่ละ

ลกัษณะย่อมจะมีคุณค่ารากฐานย่อยท่ีเช่ือมโยงซ่ึงกัน และกันลงไปอีก เช่น ในกฎหมายลกัษณะ

สัญญาซ่ึงมีหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญาเป็นแกน การตีความสัญญาตอ้งเคารพเจตจาํนง หลกัสุจริต 

หลกัความยุติธรรมในการแลกเปล่ียนตอบแทน ตลอดจนหลกัสัญญาตอ้งเป็นสัญญา (pacta sunt 

servanda) ประสานเกาะเก่ียวกนัเช่ือมโยง หรือในกฎหมายลกัษณะละเมิด หรือกฎหมายท่ีเก่ียวกบั

หนา้ท่ีความรับผิด ย่อมมีหลกัความรับผิด เพราะเหตุท่ีผูก่้อให้เกิดความรับผิดอาจถูกประณาม และ

ตาํหนิไดเ้น่ืองจากกระทาํโดยเจตนา หรือประมาทเลินเลอ หรือหลกัความรับผิด เพราะก่อให้เกิด

อนัตราย หรือความรับผิดขององคก์าร เพื่อองคก์รของตน หลกัเหล่าน้ีลว้นเป็นคุณค่า หรือหลกัการ

ท่ีสําคญั สําหรับในทางกฎหมายมหาชนเองการท่ีจะดาํเนินการยกเลิกคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ย 

กฎหมาย ย่อมจะตอ้งคาํนึงว่าผูรั้บคาํสั่งทางปกครองมีส่วนผิดหรือไม่ หรือประโยชน์สาธารณะ

เรียกร้องใหต้อ้งกระทาํหรือไม่ 

ผูตี้ความต้องตีความให้รับ หรือสอดคล้องกับคุณค่า หรือหลักการท่ีบทกฎหมาย

ดงักล่าวซึมซับไว ้แต่มีบางกรณีท่ีหากบทกฎหมายท่ีมีลกัษณะขดัแยง้กบัคุณค่าท่ีบทบญัญัติส่วน

ใหญ่ในเร่ืองนั้นมีอยู่ ย่อมจะตอ้งถือว่า บทบญัญติันั้นดาํรงอยู่ในลกัษณะท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ และตอ้ง

ไม่ตีความขยายความบทกฎหมายออกไป (singularia non sunt extendenda) แต่ต้องตีความอย่าง

เคร่งครัด และไมน่าํบทกฎหมายนั้นไปใชใ้นฐานะเป็นบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่โดยเด็ดขาด3 5

36 

นอกกจากน้ีความสัมพนัธ์ทางระบบกฎหมายมิไดมี้เเต่เฉพาะความสัมพนัธ์ในแนวระนาบเท่านั้น 

หากแต่ยงัคงมีความสัมพนัธ์ในแนวด่ิงดว้ย การตีความในแนวด่ิง ผูตี้ความตอ้งไม่ตีความกฎหมาย

ในลาํดบัศกัด์ิกฎหมายท่ีตํ่ากว่าให้ขดักบักฎหมายแม่บท หรือก็หมายท่ีอยู่ในลาํดบัศกัด์ิท่ีสูงกว่า ทั้ง

จะตอ้งตีความใหก้ฎหมายแต่ละมาตราสนบัสนุนซ่ึงกนัและกนั และตอ้งพยายามไม่ใหข้ดักนัเองจน

มาตราอ่ืนขาดสภาพบงัคบัใช ้โดยเฉพาะอยา่งยิง่รัฐธรรมนูญ ซ่ึงถือวา่เป็นกฎหมายสูงสูงในระบอบ

ประมวลกฎหมาย 

ประการท่ีสาม การตีความตามประวติัความเป็นมาแห่งกฎหมาย กฎหมายนั้นถูกสร้าง

ข้ึนโดยฝีมือของมนุษย ์เพื่อใช้เป็นเคร่ืองมือหรือแนวทางอย่างหน่ึงสําหรับแกไ้ขปัญหาอย่างหน่ึง

อยา่งใด ดงันั้นผูตี้ความตอ้งไปคน้หาประวติัของกฎหมายนั้นๆ วา่มีความเป็นมาอยา่งไร มีตน้กาํเนิด

มาจากอะไร ผูตี้ความตอ้งสืบคน้ว่ามีทฤษฎีใดเป็นรากฐานของกฎหมายดงักล่าว การศึกษาตวัร่าง

 
36

 วรเจตน์ ภาคีรัตน,์ อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี32, น.64. 
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กฎหมายฉบบันั้น ๆ บนัทึกรายงานการประชุม บนัทึกความคิดเห็นต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง เพื่อนํามา

เปรียบเทียบกบับทกฎหมายท่ีเป็นตน้แบบของบทกฎหมายฉบบันั้น ถอ้ยคาํใดบา้งในเวลานั้นท่ีผูร่้าง

กฎหมายอาจเลือกใช้ และนํามาประมวลเป็นประโยคทางกฎหมายได้ ถอ้ยคาํอ่ืนท่ีไม่ได้รับการ

เลือกใชค้ืออะไร การตีความตามหลกัทางประวติัศาสตร์ดงักล่าวน้ี เพื่อใหค้น้พบความประสงค์ของ

ผูร่้างกฎหมาย วา่ผูร่้างกฎหมายมุ่งหมายอะไร36

37 

ประการสุดท้ายของหลักการตีความกฎหมายนั้ น คือ ผู ้ตีความต้องตีความตาม

วตัถุประสงคแ์ทจ้ริงของกฎหมาย หลกัการตีความดงักล่าวน้ีเป็นการคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมาย

เพราะเหตุท่ีว่าถอ้ยคาํ ของบทกฎหมายจะเกิดขึ้นจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย ดงันั้น ถา้ทราบถึง

เจตนารมณ์ของบทกฎหมายแลว้ จะทาํใหท้ราบวา่บทกฎหมายนั้นมีวตัถุประสงคอ์ยา่งใด และทาํให้

ทราบถึงความหมายของถอ้ยคาํของบทกฎหมายนั้นส่ิงท่ีผูตี้ความตอ้งคาํนึงถึงสําหรับการตีความ

ตามวตัถุประสงค์แทจ้ริงของกฎหมายน้ี ผูตี้ความตอ้งคน้หา “เป้าหมาย” หรือ “เหตุผล” ของบท

กฎหมายนั้นๆ ว่า ผูร่้าง กฎหมายมีเหตุผล หรือนิตินโยบาย อย่างใดในการร่างบทกฎหมายบทนั้น 

หรือคน้หาว่า บทกฎหมายบทนั้นในสภาวการณ์ ณ เวลาตีความในขณะนั้น มีวตัถุประสงคอ์ย่างใด 

การตีความตามหลกัน้ี ต่างกบัการตีความตามประวติัความเป็นมาแห่งกฎหมายตามท่ีกล่าวมาแลว้

ข้างต้น เน่ืองจากการตีความตามหลักน้ี ผูตี้ความไม่จาํต้องคาํนึงถึงเจตจาํนงของผูร่้าง เพราะ

เจตจาํนงของผูร่้างไม่ใช่กรอบความคิดผูกพนัผูกตีความให้ตอ้งยึดถือ ผูตี้ความตอ้งหลีกเล่ียงการ

ตีความถอ้ยคาํตามอาํเภอจิต และอาํเภอการณ์ เพราะจะทาํให้มีการตีความกฎหมายขยายขอบเขต

ออกไปจนหาท่ีสุดส้ินไม่ได้37

38 

ดงันั้นตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ซ่ึงถือว่าเป็นกฎหมาย

พิเศษอย่างหน่ึงท่ีมีลักษณะในการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั้ งมีลักษณะท่ีเป็นการ

เปล่ียนแปลงหลกัปฎิบติัราชการทางปกครอง โดยมีการโอนอาํนาจหน้าท่ีของฝ่ายพลเรือนไปเป็น

ของเจ้าพนักงานฝ่ายทหาร ผูตี้ความหรือผูมี้อาํนาจบังคบัใช้กฎหมายดังกล่าว ตอ้งตีความอย่าง

เคร่งครัดตามหลกัการตีความดังท่ีได้กล่าวมาแลว้ขา้งตน้ และตอ้งไม่ตีความขยายขอบเขตของ

สถานการณ์ท่ีจะให้ใช้กฎอยัการศึกให้เกินเลยออกไปเจตนารมณ์ของกฎหมาย อีกทั้งควรมีระบบ

กลไกท่ีใช้ถ่วงดุลอาํนาจในการใช้ดุลพินิจของผูมี้อาํนาจ เพื่อป้องกันมิให้อ้างความจาํเป็นเกิน

สมควรในอนัจะประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึก  

 

 
37 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี9, น.382. 

38 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี32, น.65. 
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2.5  อาํนาจของรัฐในสถานการณ์ท่ีมีภัยความมั่นคง 

เม่ือสถานการณ์อันไม่ปกติได้เกิดขึ้ นภายในประเทศอันถึงขนาดท่ีไม่อาจนําวิธี 

ปฎิบติัราชการตามปกติมาใช ้เพื่อให้การบริหารราชการงานแผ่นดินดาํเนินต่อไปได ้ผูมี้อาํนาจอาจ

บริหารงานราชการแผ่นดินตามภารกิจของตนเองต่อไปได้ โดยคาํนึงเพียงประสิทธิภาพในการ

ดาํเนินกิจการต่างๆภายในรัฐ มากกวา่การเคารพบทบญัญติัของกฎหมายโดยเคร่งครัด แต่ทั้งน้ีก็มิได้

หมายความว่า ผูมี้อาํนาจจะใชอ้าํนาจไดโ้ดยอิสระนั้นก็เพราะ ผูมี้อาํนาจนั้นยงัคงตอ้งผูกพนัตนตาม

หลกัของนิติรัฐนิติธรรม38

39ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในบทก่อนๆ อีกทั้งผูมี้อาํนาจยงัคงตอ้งรักษาสมดุล

ระหวา่งสิทธิเสรีภาพของประชาชน กบัประโยชน์ของชาติใหใ้กลเ้คียงกนั ซ่ึงหากใหค้วามสาํคญักบั

ดา้นประโยชน์ของชาติมากกว่าแลว้ ก็จะเกิดความสุ่มเส่ียงให้ประเทศเขา้สู่ระบบการปกครองแบบ

สังคมนิยมแทนการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

สถานการณ์ไม่ปกติ หมายถึง การปฏิบติัอย่างเคร่งครัดตามกฎหมายเม่ือการใชอ้าํนาจ

ของเจา้หนา้ท่ีตกอยูใ่น สถานการณ์วิกฤติบางสถานการณ์น่าจะเป็นการเส่ียงต่อการเป็นปัญหา หรือ

อุปสรรคในการบริหารกิจการบา้นเมืองได ้เช่น อาจทาํใหไ้ม่สามารถใชอ้าํนาจกาํหนดมาตรการท่ีจาํ

เป็นได้ หรืออาจทาํให้ การปฏิบติัหน้าท่ีล่าช้าได้ เป็นตน้ ในกรณีเช่นน้ี ศาลปกครองสูงสุดของ

ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ยอมรับว่าในสถานการณ์ดังกล่าว ฝ่ายปกครองอาจบริหาร กิจการ

บา้นเมืองโดยฝ่าฝืนต่อกฎหมายตามปกติได้ แต่การใช้อาํนาจในการบริหารกิจการบา้นเมืองใน

สถานการณ์ไม่ปกติน้ี ศาลปกครองสูงสุดของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสยงัถือว่า ฝ่ายปกครองก็

ยงัคงตอ้งเคารพ หรืออยู่ภายใตก้ฎหมาย เพียงแต่เป็นกฎหมายพิเศษท่ีออกแบบขึ้นเพื่อให้แตกต่าง

จากกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในกรณีปกติเท่านั้น39

40 

การใชอ้าํนาจใช้รัฐในสถานการณ์ไม่ปกติ ยงัสามารถแยกย่อยออกไดอี้กประการหน่ึง 

ซ่ึงเรียกวา่ การใชอ้าํนาจใชรั้ฐในสถานการณ์วิกฤติกล่าวคือ การใชอ้าํนาจใชรั้ฐในสถานการณ์วิกฤติ

เป็นเสมือนคาํเล็กท่ีอยู่ในคาํใหญ่ของคาํว่าการใช้อาํนาจใช้รัฐในสถานการณ์ไม่ปกติ ซ่ึงทั้งสอง

สถานการณ์นั้นมีความใกลชิ้ดกนัมาก แต่ยงัคงมีความต่างกนัในส่วนของปัญหาจากสถานการณ์ท่ี

เกิดขึ้น การใชอ้าํนาจรัฐในสถานการณ์วิกฤติจะเป็นสถานการณ์เฉพาะในเชิงการเมือง มิใช่เป็นกรณี

 
39 เอกบุญ วงศส์วสัด์ิกุล, “นิติรัฐนิติธรรมกบัเทศกาลบา้นเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติในระบบ

ฝร่ังเศส,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ,ฉบบัท่ี 53,ปีท่ี 18, น.272 (พฤษภาคม - สิงหาคม 2559). 
40 วสันต ์ชมภูศรี, “การบงัคบัใชพ้ระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 

2548 กบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน”, (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั, 2559), น. 68. 
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ของการกฎหมายทั้งสองประเภทสําหรับแก้ไขสถานการณ์เดียวกัน เช่น การศึกสงคราม การ

รัฐประหาร การลม้ลา้งการปกครอง เป็นตน้ ส่วนดา้นภยัพิบติั40

41เช่น อุทกภยั ภยัแลง้ โรคระบาดใน

มนุษย์ สัตว์ พืช ซ่ึงมีผลต่อสาธารณชนนั้น จัดอยู่ในกลุ่มจาํพวกสถานการณ์ไม่ปกติท่ียงัไม่ใช่

สถานการณ์วิกฤติ การใชอ้าํนาจของรัฐดงักล่าวไม่อาจนาํมาตราการสาํหรับสถานการณ์จาํพวกหน่ึง

ไปปรับใช้กบัอีกสถานการณ์จาํพวกหน่ึงได ้เพราะทาํให้เกิดความซํ้ าซ้อนในการใชอ้าํนาจของรัฐ

และอาจส่งผลต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได ้เช่น หากเกิดกรณีสถานการณ์ท่ีวิกฤติ ผูมี้อาํนาจมกั

ใช้อาํนาจตามพระราชบัญญัติ กฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 และใช้อาํนาจตามพระราช

กาํหนด บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในการจบักุม หรือควบคุมตวับุคคลท่ีตอ้ง

สงสัยว่าเป็นผูก้ระทาํความผิดควบคู่กันไป จนมีลักษณะเป็นการขยายขอบจาํกัดเร่ืองกําหนด

ระยะเวลาในการควบคุมตวับุคคลออกไปจนเกินสมควร41

42 

แนวความคิดเดิมของอาํนาจรัฐในภาวะวิกฤตนั้นมีกาํเนิดจากแนวความคิดท่ีว่า สังคม

ในบางช่วงเวลาอาจเผชิญกบัภาวะท่ีจาํเป็นภายใตส้ถานการณ์ท่ีมีลกัษณะเฉพาะ ซ่ึงบางสถานการณ์

ทาํให้หลกัความชอบดว้ยกฎหมายท่ีให้สังคมดาํรงอยู่ในภาวะปกติมีเหตุให้ตอ้งระงบั หรือหยุดลง

เป็นการชั่วคราว และรัฐต้องรักษาสภาพความมั่นคงแห่งรัฐท่ีอยู่เหนือสิทธิ และเสรีภาพของ

ประชาชน อย่างไรก็ตามประชาชนก็อาจตอ้งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพในช่วงระยะเวลาหน่ึงเท่านั้น

ขึ้นกบัแต่ละสถานการณ์และไม่มีการบญัญติัไวแ้น่นอนตายตวั การสถาปนาแนวความคิดเร่ือง การ

ใช้อาํนาจรัฐในภาวะวิกฤตน้ีแปรผนัในทิศทางตรงขา้มกบัแนวความคิดเร่ืองสิทธิ42

43 และเสรีภาพ

ของประชาชน และยงัพบว่าดว้ยความไม่แน่นอนทางกฎหมาย ตลอดจนการขาดขั้นตอนในการ

ถ่วงดุลอาํนาจ ทาํใหป้ระชาชนมีความระแวงต่อการใชอ้าํนาจรัฐในสถานการณ์วิกฤต 

 

2.6  การควบคุมฝ่ายปกครองในสถานการณ์วิกฤติ  

กฎหมายท่ีใช้ควบคุมสถานการณ์ในขณะท่ีประเทศเข้า สู่สภาวะวิกฤตินั้ น คือ 

พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีลกัษณะเฉพาะตวัประการ

หน่ึง กล่าวคือ เป็นกฎหมายท่ีบงัคบัให้ประชาชนจาํตอ้งยอมถูกจาํกดัสิทธิเสรีภาพของตนเอง เพื่อ

อาํนวยความสะดวกในด้านการรบ โดยปราศจากขั้นตอนการโต้แยง้ กฎหมายดังกล่าวจึงเป็น

 
41 วสันต ์ชมภูศรี, เพ่ิงอ้าง, น.69. 

42 มะสือกรี เจ๊ะนิ, กรรมการสภาทนายความภาค9 และกรรมการบริหารศูนยนิ์ติธรรมสมานฉนัท์

สามจงัหวดัชายแดนภาคใต,้ สัมภาษณ์, สาํนกังานกฎหมาย ลาติฟทนายความ,8ธนัวามคม 2563.  
43 วสันต ์ชมภูศรี, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี40. 
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กฎหมายท่ีแสดงให้เห็นถึงไม่เท่าเทียมทางสังคม การบงัคบัเอาจากประชาชนได้โดยอิสระ และ

ปราศจากขั้นตอนการโตแ้ยง้น้ีเอง ท่ีทาํให้มีความจาํเป็นตอ้งอาศยัความถ่ีถว้น และความเช่ียวชาญ

เฉพาะในหลายสาขาวิชา เพื่อป้องกนัการใชก้ฎหมายดงักล่าว รอนสิทธิ เสรีภาพ ของประชาชนโดย

ไม่เหมาะสมกบัความจาํเป็นตามสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้น  

        2.6.1  การควบคุมการการตีความกฎหมายมหาชน 

ตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ไม่ไดก้าํหนดหลกัเกณฑ์การ

ตีความแบบกระจายอาํนาจการตีความไว ้แมใ้นทางกฎหมายมหาชนจะยอมรับให้แต่ละองคก์รของ

รัฐต่างก็มีอาํนาจตีความกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัตนเองไดก้็ตาม แต่การตีความกฎหมายของแต่ละ

องคก์รนั้นก็มิไดไ้ร้ขอบเขต การตีความกฎหมายของแต่ละองคก์รจะตอ้งอยูภ่ายใตข้อบเขตของหลกั

นิติรัฐ หลักนิติธรรม ดังท่ีเคยกล่าวมาแลว้ในขา้งต้น องค์กรแต่ละองค์กรต้องตีความกฎหมาย 

เพื่อให้การปฎิบติัภารกิจพื้นฐานของรัฐในแต่ละด้านสัมฤทธ์ิผล โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านการ

คุม้ครองสิทธิ เสรีภาพ ของประชาชน การตีความในระบบกฎหมายมหาชนมีการควบคุม 2 แบบ

ดว้ยกนัคือ43

44 

1  การควบคุมในแนวตั้ง หรือแนวด่ิง คือ การควบคุมการตีความตามสายการบงัคับ

บญัชาท่ีมีลกัษณะเป็นการควบคุมตามลาํดบัชั้น เช่น เจา้หนา้ท่ีปฏิเสธ ไม่รับจดทะเบียนสมรสให้แก่

บุคคลผูซ่ึ้งมาขอจดทะเบียนสมรส คาํสั่งดงักล่าวเป็นคาํสั่งทางปกครอง คู่สมรสท่ีมาจดทะเบียน 

สามารถอุทธรณ์คาํสั่งต่อผูบ้งัคบับญัชาของเจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นได ้หากเห็นว่าคาํสั่งดงักล่าวนั้นไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย และผูบ้งัคบับญัชาของเจ้าหน้าท่ีผูน้ั้นสามารถกลบัคาํสั่งของเจ้าหน้าท่ีนั้นเสียก็ได้ 

หากเห็นวา่ คาํสั่งของเจา้หนา้ท่ีนั้นไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย ในกรณีท่ีผูบ้งัคบับญัชาเห็นวา่ คาํสั่งของ

เจา้หนา้ท่ีเป็นคาํสั่งท่ีชอบแลว้ ผูข้อจดทะเบียนสามารถอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์

ไดอี้กชั้นหน่ึง และหากยงัคงเห็นว่าไม่ควรจะทะเบียนให้แก่ผูม้าขอจดทะเบียน ผูข้อจดทะเบียน

ยงัคงสามารถฟ้องคดีต่อศาลปกครองได ้

2  การควบคุมในแนวนอน หรือแนวระนาบ เป็นการควบคุมระหวา่งฝ่ายนิติบญัญติั กบั 

ฝ่ายบริหารในระบบรัฐสภา กล่าวคือ การถ่วงดุลอาํนาจระหว่างสององค์กรดว้ยกัน เช่น การเปิด

อภิปรายไม่ไวว้างใจรัฐบาล การลงมติไม่ไวว้างใจรัฐบาล การยุบสภาผูแ้ทนราษฎร การควบคุม

ระหว่างสององค์กรน้ีเป็นการควบคุมในระบบรัฐสภา ระบบการตรวจสอบ และควบคุมการใช้

อาํนาจของฝ่ายปกครอง หรือควบคุมการตีความตามกฎหมายท่ีไดรั้บความนิยมท่ีสุดนั้น คือ การ

ตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการ แต่ทั้งน้ีฝ่ายตุลาการเองก็มิไดมี้อาํนาจตรวจสอบจนไร้ขอบเขตจนทาํ

 
44

 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี9, น. 39. 
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ให้ฝ่ายบริหารก็ดี หรือฝ่ายปกครองก็ดี ไม่กลา้ท่ีจะกระทาํการใด ๆตามภารกิจของตนเอง ฝ่ายตุลา

การนั้นตอ้งหลีกเล่ียงท่ีจะเขา้ไปทาํการตรวจสอบในส่วนของการกระทาํทางรัฐบาล หรือหลีกเล่ียง

ท่ีจะเขา้ไปตรวจสอบในส่วนท่ีเป็นอาํนาจบริหารโดยแทข้องฝ่ายปกครอง เช่น การกาํหนดนโยบาย

ของหน่วยงานทางปกครองประเภทต่าง ๆ เป็นตน้      

        2.6.2  การควบคุมฝ่ายปกครองโดยองคก์รตุลาการ 

ฝ่ายปกครองนั้นคือ บรรดาบุคคล และคณะบุคคลท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชาหรือในกาํกบัดูแล

หรือควบคุมดูแลโดยตรงหรือโดยทางออ้มของนายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี เป็นตน้44

45การกระทาํ

ต่าง ๆของฝ่ายปกครอง แมจ้ะเป็นท่ียอมรับในระดบัสากลว่า ในกรณีท่ีเกิดสถานการณ์อนัวิกฤติ 

ผูป้กครองอาจกระทาํการภารกิจในด้านความมัง่คงได้โดยไม่จาํต้องเคารพกฎหมายมากเท่ากับ

สถานการณ์ปกติก็ตาม แต่อย่างไรเสียหลกันิติรัฐนิติธรรมในการใชอ้าํนาจของผูป้กครองยงัคงตอ้ง

ดาํรงอยู่เสมอเพื่อคงไวซ่ึ้งความเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตย หลกัสําคญัอีกประการหน่ึงในระบบเสรี

ประชาธิปไตยนั้นคือ หลกัเกณฑก์ารถ่วงดุลอาํนาจ ทั้งน้ีก็เพื่อให้แน่ใจว่าผูป้กครองจะไม่ใชอ้าํนาจ

ปกครองตามอาํเภอใจ45

46 และเป็นหลกัประกนัของประชาชนว่า สิทธิเสรีภาพของตนจะไม่ถูกละเมิด

จากการกระทาํท่ีไม่สมควร ในการถ่วงดุลอาํนาจอันเป็นท่ียอมรับแก่ประชาชนโดยทั่วไปนั้ น 

ประชาชนส่วนใหญ่ยงัคงให้ความไวว้างใจให้องค์กรตุลาการเป็นผูมี้อาํนาจตรวจสอบการกระทาํ

ต่าง ๆของฝ่ายปกครอง เน่ืองจากเป็นองค์กรภายนอกท่ีมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี และ

ไม่ไดเ้ป็นคู่พิพาทเสียเองมาตั้งแต่แรก องค์กรตุลาการจึงมีลกัษณะท่ีเป็นคนกลางในการช้ีขาดขอ้

พิพาทท่ีเกิดขึ้น อีกทั้งกระบวนพิจารณาในศาลเองก็มีลกัษณะเป็นกระบวนการพิจารณาคดีท่ีเปิดเผย 

และให้โอกาสคู่พิพาทสามารถนาํพยานหลกัฐานมาแสดงไดอ้ย่างเต็มท่ีเพื่อป้องกนัสิทธิของตนเอง 

และ สําหรับการทําคําพิพากษานั้ น ต้องแสดงไว้ซ่ึงข้อเท็จจริง หลักกฎหมาย และมีเหตุผล

ประกอบด้วยเสมอจึงทาํให้ประชาชนสามารถตรวจสอบดุลพินิจขององค์คณะตุลาการจากคาํ

พิพากษาไดเ้สมอ 

ประเทศไทยได้ใช้ระบบศาลคู่ เป็นระบบท่ีให้ศาลยุติธรรมมีอาํนาจวินิจฉัยช้ีขาดขอ้

พิพาทระหวา่งเอกชนดว้ยกนัเช่น คดีแพ่ง และคดีอาญาเท่านั้น ส่วนคดีปกครองอยูใ่หศ้าลปกครองมี

อาํนาจพิจารณาพิพากษาไดเ้ฉพาะ (1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หนา้ท่ี

ของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่งหรือการกระทาํอ่ืนใด

 
45

 วรพจน์ วิศรุตพิชญ,์ อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี26. 

46 ยติุธรรม ปัทมะ, “การควบคุม และตรวจสอบการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครอง”,วารสารบทความ

ทางวิชาการ,สาํนกังานเลขาธิการวุฒิสภา, ฉบบัท่ี 06, ปีท่ี 4, น.18-25 (มีนาคม 2557).  
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เน่ืองจากกระทาํโดยไม่มีอาํนาจ หรือนอกเหนืออาํนาจหนา้ท่ี หรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดย

ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น

หรือโดยไม่สุจริตหรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้าง

ขั้นตอนโดยไม่จาํเป็น หรือสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิ

ชอบ (2) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐละเลยต่อหนา้ท่ีตามท่ี

กฎหมายกาํหนดใหต้อ้งปฏิบติั หรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร (3) คดีพิพาทเก่ียวกบัการ

กระทาํละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐอนัเกิดจาก

การใชอ้าํนาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คาํสั่งปกครอง หรือคาํสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าท่ี

ตามท่ีกฎหมายกาํหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร (4) คดีพิพาท

เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง (5) คดีท่ีมีกฎหมายกาํหนดใหห้น่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของ

รัฐฟ้องคดีต่อศาลเพื่อบงัคบัให้บุคคลตอ้งกระทาํหรือละเวน้กระทาํอย่างหน่ึงอย่างใด (6) คดีพิพาท

เก่ียวกบัเร่ืองท่ีมีกฎหมายกาํหนดให้อยูใ่นเขตอาํนาจศาลปกครอง ส่วนเร่ืองดงัต่อไปน้ีแมจ้ะเป็นคดี

ปกครองก็ตาม ศาลปกครองก็ไม่มีอาํนาจพิจารณา (1) การดาํเนินการเก่ียวกบัวินัยทหาร (2) การ

ดาํเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายตุลาการ (3) คดีท่ี

อยู่ในอาํนาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญา

และการคา้ระหวา่งประเทศ ศาลลม้ละลาย หรือศาลชาํนญัพิเศษอ่ืน46

47 

จากหลกักฎหมายดงักล่าวน้ีทาํให้เห็นว่า ศาลปกครองถูกจาํกัดอาํนาจเฉพาะในส่วน

ของการดาํเนินการเก่ียวกบัวินยัทหารเท่านั้น สําหรับกรณีอ่ืนในส่วนของการดาํเนินคดีเก่ียวกบัการ

กระทาํทางปกครองยงัคงอยู่ภายใต้เขตอาํนาจศาลปกครอง ดังนั้นศาลปกครองจึง เป็นองค์กร

ภายนอกองค์กรหน่ึงท่ีเป็นคอยทาํหนา้ท่ีเป็นหลกัประกนัให้กบัประชาชนในการเขา้มามีส่วนร่วม

ในควบคุมตรวจสอบการใชอ้าํนาจฝ่ายปกครอง และการแกไ้ขเยียวยาแก่ผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบท่ีเกิด

จากการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองในการกระทาํทางปกครอง47

48  

        2.6.3  แนวความคิดของ จอห์น ออสติน (John Austin) กบัศาลไทย 

แนวความคิดของ จอห์น ออสติน (John Austin) เ ร่ิมเข้ามาในประเทศไทยสมัย

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจ้าอยู่หัว (รัชกาลท่ี 5) มีการปฏิรูปกฎหมายให้เป็นไปตามหลกั

สากล คร้ันกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิสําเร็จการศึกษาวิชากฎหมายมาจากมหาวิทยาลยัออกซ์ฟอร์ด 

 
47 มาตรา9, พระราชบญัญติั จดัตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกาศราช

กิจจานุเบกษา เล่มท่ี 116ตอน 94 ก วนัท่ี 10 ตุลาคม พ.ศ. 2542. 
48

 วสันต ์ชมภูศรี, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี40. 
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(oxford) ประเทศองักฤษ ไดท้รงโปรดเกลา้ ฯให้รับตาํแหน่งเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม ต่อมากรม

หลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิไดท้รงจดัตั้งโรงเรียนสอนกฎหมาย เพื่อสอนกฎหมายใหก้บับุคคลผูซ่ึ้งจะเขา้

มาเป็นตุลาการ  พระองคท์รงนาํแนวความคิดของ จอห์น ออสติน ซ่ึงเป็นแนวความคิดท่ีไดรั้บความ

นิยมในประเทศอังกฤษในสมยันั้น มาสอนในโรงเรียนสอนกฎหมายจนแนวความคิดน้ีได้เป็น

รากฐานใหก้บันกักฎหมายจนปัจจุบนั 

ออสติน เป็นนกัปรัชญาฝ่ายทฤษฎีปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย ซ่ึงสาํนกัดงักล่าวยึดมัน่ใน

หลกัว่า กฎหมายของรัฎฐาธิปัตยไ์ม่อาจเป็นส่ิงอยุติธรรมได้ เพราะส่ิงท่ีถือว่าเป็นความยุติธรรม 

ความยุติธรรม หรือความถูกผิด เป็นส่ิงท่ีถูกกาํหนดโดยกฎหมายของรัฎฐาธิปัตย์โดยปริยายอยู่

แลว้ จอห์น ออสติน เขียนแนวความคิดดงักล่าวในหนังสือภายใตช่ื้อเร่ืองว่า “ปริมณฑลของวิชา 

นิติศาสตร์ ตามท่ีกาํหนดไว”้ (The Province of Jurisprudence Determined) เขาท่ีอธิบายถึงทฤษฎี

คาํสั่งแห่งกฎหมาย (The Command Theory of Law) ซ่ึงถือ ว่าวิธีการศึกษากฎหมายโดยทั่วไป

จะตอ้งใชวิ้ธีการวิเคราะห์แยกองคป์ระกอบ ของลกัษณะ ขอ้ความในกฎหมายท่ีเห็นไดช้ดัเจนวา่ คือ 

คาํสั่งของรัฎฐาธิปัตยท่ี์มีสภาพบงัคบั โดยเหตุน้ีเองท่ี ทาํใหเ้ขาสรุปวา่กฎหมาย คือคาํสั่งของรัฎฐาธิ

ปัตย ์ซ่ึงกาํหนดมาตรฐานความประพฤติใหก้บัผูอ้ยู ่ใตอ้าํนาจปกครองของตน ซ่ึงหากไม่ปฏิบติัตาม

แลว้จะตอ้งไดรั้บโทษ นอกจากน้ี ออสตินยงักาํหนดนิยามของคาํว่า รัฎฐาธิปัตย ์ให้หมายถึงบุคคล 

หรือกลุ่มบุคคลท่ีมีอาํนาจทางการเมืองสูงสุดในประชาคมนั้น ๆซ่ึงประชาชนให้การเคารพเช่ือฟัง

คาํสั่งโดยสมํ่าเสมอ เพียงผูเ้ดียว/กลุ่มเดียว โดยท่ีองครั์ฎฐาธิปัตยน์ั้นมิไดต้กอยู่ภายใตข้อ้จาํกดัของ

อาํนาจทางกฎหมายใด ๆ อีก นอกจากน้ีการท่ีออสตินเนน้ประเด็น เร่ือง “การเคารพเช่ือฟังคาํสั่งโดย

สมํ่าเสมอ” (Habitual Obedience) เท่ากบัถือเอาหลกัความมีประสิทธิภาพ (Efficiency) ของคาํสั่ง/

กฎหมาย เป็นเง่ือนไขสําคัญ ในการดํารงอยู่ของกฎหมาย หรือระบบกฎหมาย (Criterior of 

Existence) ประสิทธิภาพของคาํสั่ง และบทกาํหนดโทษ ซ่ึงทาํให้ผูค้นตอ้งปฏิบติัตามเพราะความ

กลวั โดยไม่คาํนึงถึงลกัษณะภายในของกฎหมายซ่ึงก็คือ ความชอบธรรมของตวับทกฎหมายนั้น ๆ 

ซ่ึงเป็นปัจจยัสําคญัท่ีทาํให้ประชาชนเห็นดีเห็นชอบปฏิบติัตามกฎหมายนั้นอย่างแทจ้ริง นอกจากน้ี

ลกัษณะภายในของกฎหมายยงัคลุมความถึง โครงสร้างของระบบกฎหมาย และกฎเกณฑ ์เก่ียวกบั

การก่อตั้งสถาบนัทางกฎหมาย ซ่ึงในสายตาของปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย รุ่นใหม่ใน ศตวรรษท่ี 20 

ถือวา่เป็นองคป์ระกอบสาํคญัท่ีจะทาํใหก้ฎหมายไดรั้บการสนบัสนุนจากสังคมจริง ๆ หรือทาํให้คน

เคารพกฎหมายเพราะความเช่ือถือจริง ๆ สาํหรับออสตินแลว้ เขาไม่ถือวา่ เน้ือหาสาระซ่ึงปรากฏอยู่

ในตวับทกฎหมาย จะมีผลกระทบถึงความสมบูรณ์ หรือไม่สมบูรณ์ ของกฎหมาย ส่ิงท่ีเขาสนใจก็

คือกฎหมายนั้นตราขึ้นโดยรัฐาธิปัตยห์รือไม่ และกฎหมายนั้นมีสภาพบงัคบัจริง ๆหรือไม่ ถา้ใช่

แลว้คาํสั่งนั้นก็คือ กฎหมายโดยสมบูรณ์ ดว้ยเหตุน้ีเองท่ีออสติน เห็นว่ากฎหมายระหว่างประเทศ
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มิใช่เป็นกฎหมายในความหมายอนัแทจ้ริง เพราะขาดสาระสําคญั ดงักล่าว โดยเฉพาะเร่ืองสภาพ

บงัคบั หรือบทลงโทษ สถานะของกฎหมายระหว่างประเทศใน สายตาของออสติน จึงมีค่าเป็นเพียง 

“พันธะทางศีลธรรม” (Moral Obligation) เท่านั้ น ทํานองเดียวกัน กฎหมายรัฐธรรมนูญ ก็ดี 

(Constitutional Law) หรือกฎหมายจารีตประเพณี (Customary Law) ก็ดี ก็ไม่จดัว่าเป็นกฎหมายอนั

แทจ้ริงตามแนวความคิดของออสติน48

49 

อีกปัจจยัหน่ึงท่ีทาํให้แนวความคิด ออสตินไดรั้บความนิยมอย่างมากในประเทศไทย 

เน่ืองจากความเคยชินกบัการปกครองในระบอบเดิมท่ีประเทศไทยเคยใชใ้นสมยัอดีต กล่าวคือเดิมที

นั้นประเทศไทยใช้ระบอบการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชยโ์ดยมีกษตัริยเ์ป็นผูมี้อาํนาจ

สูงสุดในการบริหารราชการของแผ่นดินพระราชดาํรัส หรือพระบรมราชโองการหรือคาํสั่งใดของ

กษตัริยมี์สถานะเป็นกฎหมาย ความตอ้งการของกษตัริย ์คือ เจตจาํนงของชาติ แต่กษตัริยน์ั้นก็มิไดมี้

อาํนาจในการบริหารราชการของแผ่นดิน และปกครองพลเมืองโดยอิสระ ทั้งน้ีเพราะกษตัริยไ์ทย

นั้นตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑท่ี์ปรากฎอยูใ่นคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ และเม่ือใดท่ีมีกฎหมายท่ีขดักบั

หลกัของคมัภีร์พระธรรมศาสตร์ กฎหมายนั้นยอ่มส้ินผล เม่ือกษตัริยท่ี์ออกกฎหมายนั้นส้ินพระชนม์

ลง หลกักฎหมายดงักล่าวจะไม่ผกูพนัในรัชกาลต่อมา 

สําหรับบทบาทของผูป้กครองแผ่นดินนั้น หากวิเคราะห์จาก คาํอธิบายในทางพุทธ

ศาสนาและการอธิบายเก่ียวกบัคมัภีร์พระ ธรรมศาสตร์ท่ีเรียกว่า ธรรมสัตถมั ก็จะพบว่า บทบาท

ของผูป้กครอง แผ่นดินก็คือบทบาทในลกัษณะท่ีเรียกว่า ธรรมราชา คือ ผูเ้ป่ียม ดว้ยคุณธรรมจน

ผูค้นยกย่องให้เป็นผูน้าํ ถอ้ยคาํในอคัคญัญสูตรใช ้คาํว่า “มหาชนสมมุติ” ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ีต่างจาก

พราหมณ์ พุทธวจนะ ท่ีว่า “ราชา มุข์ มนุสสาน” จึงเป็นการตรัสถึงความจริงท่ีว่า พระราชา คือ 

หวัหนา้ของมนุษยน์ัน่เอง ส่วนศพัทค์าํวา่ “กษตัริย”์ ก็คือความหมาย ของผูท่ี้เป็นหวัหนา้ ในบางคร้ัง

มีการใชค้าํว่า “ราชา” ซ่ึงเป็นคาํท่ีมี ความหมายลึกซ้ึงอย่างยิ่งกว่า คือ เป็นผูน้าํท่ีนาํความสุขใจและ 

ความยินดีมาสู่ประชาชนดว้ยธรรมท่ีมีอยู่ในองคพ์ระมหากษตัริย ์นั้น ๆ คาํว่า “ราชา” จึงเป็นคาํท่ี

มนุษย์พูดหลุดปากต่อบุคคลท่ีย ังความพอใจมาให้พวกเขาจนกลายเป็นคํา เรียกทั่วไป ใน

พระไตรปิฎก ฉบบัภาษาไทย เล่มท่ี 11 หนา้ 101 ไดก้ล่าวถึงคาํว่า “ราชา” ว่า หมายถึง ผูท่ี้ทาํให้คน

อ่ืนพอใจโดยธรรม คือใชธ้รรมเป็นหลกัในการปฏิบติัหนา้ท่ี เพื่อประโยชน์สุขของคนอ่ืน มิใช่เพื่อ

ตนเอง49

50 

 
49

 จรัญ โฆษณานนัท,์ นิติปรัชญา, พิมพค์ร้ังท่ี13, (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพ ์มหาวิทยาลยั

รามคาํแหง), น.48-49. 
50แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี5, น.91-94.  
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ตวัอยา่งคาํพิพากษาท่ีมีเก่ียวกบักฎหมายมหาชนในอดีต เช่น 

คําพพิากษาศาลฎีกา 45/249651 “...การท่ีคณะรัฐประหารยดึอาํนาจการปกครองประเทศ

ได้สําเร็จนั้น คณะรัฐประหารย่อมมีอาํนาจท่ีจะเปล่ียนแปลงแก้ไขยกเลิกและออกกฎหมายตาม

ระบบแห่งการปฏิวติัเพื่อบริหารประเทศชาติต่อไปไดมิ้ฉะนั้นประเทศชาติจะตั้งอยู่ดว้ยความสงบ

ไม่ได ้ดงันั้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร (ฉบบัชัว่คราว)พ.ศ.2490 จึงเป็นกฎหมายอนัสมบูรณ์ 

การแต่งตั้งใหผู้ใ้ดเป็นรัฐมนตรีในตอนนั้น ก็ยอ่มเป็นการชอบดว้ย 

คาํสั่งของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลงัท่ีสั่งให้ปลดปลดักระทรวงฐานประมาท

เลินเล่อในหน้าท่ีราชการเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง อนัเป็นความผิด ตาม พ.ร.บ.

ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2485 มาตรา 61 และอาศยัอาํนาจตามมาตรา 6 แห่ง พ.ร.บ.กาํหนด

วิธีการพิจารณาลงโทษขา้ราชการผูก้ระทาํผิดหน้าท่ีหรือหย่อนความสามารถ พ.ศ.2490 นั้น เป็น

คาํสั่งท่ีออกมาในทางราชการโดยอาํนาจและหนา้ท่ีในตาํแหน่งราชการดว้ย การใชดุ้ลยพินิจวินิจฉัย

ตามบทกฎหมายท่ีให้อาํนาจ เม่ือฟังไดว้่า เป็นการกระทาํโดยสุจริตในอาํนาจและหนา้ท่ี ทั้งมิไดมุ้่ง

ท่ีจะใหเ้กิดเสียหายแก่ผูใ้ด ดงัน้ี แมจ้ะวินิจฉยัผิดพลาด ก็หาเป็นละเมิดไม่…” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1662/250552 “...ศาลฎีกาเห็นว่า ในเม่ือ พ.ศ. 2501คณะปฏิวติัได้

ทาํการยึดอาํนาจการปกครองประเทศไทยไดเ้ป็นผลสําเร็จ หัวหนา้คณะปฏิวติัย่อมเป็นผูใ้ชอ้าํนาจ

ปกครองบา้นเมือง ขอ้ความใดท่ีหวัหนา้คณะปฏิวติัสั่งบงัคบัประชาชนก็ตอ้งถือวา่เป็นกฎหมาย…” 

คําพพิากษาศาลฎีกาท่ี 1234/252353 “...การท่ีศาลไดรั้บคาํฟ้องไวเ้พื่อไต่สวนมูลฟ้องนั้น 

ไม่จาํเป็นจะตอ้งสืบพยานหรือตอ้งวินิจฉัยว่าฟ้องมีมูลหรือไม่เสมอไป ถา้ศาลเห็นว่าเป็นฟ้องท่ีไม่

ถูกตอ้งตามกฎหมายก็ชอบท่ีจะงดการไต่สวนมูลฟ้องและพิพากษายกฟ้องได ้โจทก์บรรยายฟ้องวา่ 

จาํเลยโฆษณาหรือประกาศใหบุ้คคลอ่ืนประทุษร้ายต่อชีวิตโจทก์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

85และมีคาํขอทา้ยฟ้องโดยอา้งมาตรา 288 มาดว้ย ตอ้งถือว่า โจทก์มีความประสงคใ์ห้ลงโทษตาม

มาตรา 288 เพราะตามมาตรา 85 นั้น เม่ือจะใชก้็ตอ้งโยงไปประกอบมาตรา 288 ดว้ย ดงันั้น เม่ือเหตุ

ในคดีน้ีเกิดขึ้นระหว่างท่ีมีการประกาศใช้กฎอยัการศึก และความผิดตามมาตรา 288 อยู่ในอาํนาจ

ของศาลทหารท่ีจะพิจารณาพิพากษา คดีน้ีจึงไม่อยูใ่นอาํนาจของศาลอาญา เม่ือคณะปฏิวติัหรือคณะ

ปฏิรูปการปกครองแผ่นดินยึดอาํนาจการปกครองแผ่นดินไดเ้ป็นผลสําเร็จ หัวหนา้คณะปฏิวติัหรือ

 
51คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 45/2496 สืบคน้ 24 ตุลาคม 2563 จาก https://deka.in.th/view-80535.html  

52
 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1662/2505 สืบคน้ 24 ตุลาคม 2563 จากhttps://deka.in.th/view-45595.html 

53 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1234/2523 สืบคน้ 24 ตุลาคม 2563 จาก https://deka.in.th/view-

33667.html 
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หัวหนา้คณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินยอ่มมีอาํนาจออกประกาศ หรือคาํสั่งอนัถือว่าเป็นกฎหมาย

ใชบ้งัคบัแก่ประชาชนได ้แมจ้ะมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยประกาศใช้แลว้ก็ตาม แต่เม่ือ

ไม่มีกฎหมายยกเลิกประกาศหรือคาํสั่งดังกล่าวประกาศหรือคาํสั่งนั้นก็ยงัคงเป็นกฎหมายใช ้

บงัคบัอยู.่..”  

คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ 42/255154 “...ผู ้ฟ้องคดีฟ้องเพิกถอนการออก

ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย ์ทรงเป็นประมุข ลง

วนัท่ี 19 กนัยายน 2559 ลงนามประกาศโดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ว่า ตามท่ีคณะปฏิรูปการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ไดย้ดึอาํนาจการปกครองแผ่นดินเป็นท่ี

เรียบร้อยตามท่ีไดป้ระกาศใหท้ราบทัว่กนัแลว้นั้น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยใหเ้กิดกบัประชาชน

ทั้งประเทศ คณะปฏิรูปการปกครอง ในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข

จึงประกาศใชก้ฎอยัการศึกทัว่ราชอาณาจกัร 

ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า มาตรา 9 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัให้ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณา พิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ืองท่ีเป็น

คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือ เจา้หน้าท่ีของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่ง หรือกระทาํอ่ืนใด เน่ืองจากกระทาํโดยไม่มีอาํนาจหรือ

นอกเหนืออาํนาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้ง ตามกฎหมายหรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือ

วิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็น

การเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็น หรือสร้างภาระให้

เกิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ ตามคาํฟ้องดงักล่าว คณะปฏิรูปการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขไดก้ระทาํการประกาศใชก้ฎ

อยัการศึก ทัว่ราชอาณาจกัรเม่ือวนัท่ี 19 กนัยายน 2559 เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย ซ่ึงต่อมามาตรา 

36 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2559 ไดบ้ญัญติัว่า บรรดา

ประกาศและคาํสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อนัมีพระมหากษตัริยท์รง

เป็นประมุขหรือคําสั่งของหัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ ประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขท่ีไดป้ระกาศหรือสั่งในระหว่างวนัท่ี 19 กนัยายน 2559 จนถึงวนั

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญน้ี ไม่ว่าจะเป็นในรูปใดและไม่ว่าจะประกาศ หรือสั่งให้มีผลบงัคบัในทาง

นิติบญัญติั ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ ให้มีผลใช้บงัคบัต่อไป และให้ถือว่าประกาศหรือ

คาํสั่งตลอดจนการปฏิบติัตามประกาศหรือคาํสั่งนั้น ไม่ว่าการปฏิบติั ตามประกาศหรือคาํสั่งนั้นจะ

 
54

 คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ. 42/2551 
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กระทาํก่อนหรือหลงัวนัประกาศใชรั้ฐธรรมนูญน้ีเป็นประกาศ หรือคาํสั่งหรือการปฏิบติัท่ีชอบดว้ย

กฎหมายและชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ...” 

        2.6.4  การควบคุมภายในฝ่ายปกครองในสถานการณ์วิกฤต 

การกาํเนิดรัฐตามทฤษฎีต่างๆ ทางกฎหมาย ไม่ว่าจะด้วยเหตุว่า รัฐเกิดจากสัญญา

ประชาคม หรือเกิดจากความขดัแยง้นั้น เป็นส่ิงท่ีแสดงให้เห็นว่ารัฐนั้นเกิดขึ้นมาพร้อมกบัหน้าท่ี 

การขบัเคล่ือนหนา้ท่ีหรือท่ีเรียกว่า ภารกิจของรัฐในทุกๆดา้นนั้น หากตอ้งอาศยัหลกัความสมคัรใจ

ของประชาชนยอ่มเป็นการยากลาํบากในการปฎิบติัภารกิจต่าง ๆใหส้าํเร็จลุล่วงได ้ประชาชนทุกคน

จึงจาํเป็นตอ้งมอบอาํนาจรัฐท่ีอยู่เหนือบุคคลภายในรัฐ ใหรั้ฐเป็นผูจ้ดัการดูแลเพื่อเป็นหน่ึงในกลไก

การขบัเคล่ือนดาํเนินภารกิจของรัฐใหไ้ดโ้ดยสมบูรณ์ สาํหรับการปฎิบติัภารกิจของรัฐในปัจจุบนัจะ

แตกต่างจากสมยัอดีตอยูม่าก กล่าวคือ ในสมยัอดีต การบริหารราชการแผ่นดินในทุกดา้นถือว่าเป็น

พระราชภาระของกษตัริยเ์พียงพระองค์เดียวเท่านั้น แต่ในปัจจุบนัไดมี้การลดพระราชภาระของ

กษตัริยล์ง โดยแบ่งหนา้ท่ีใหแ้ต่ละหน่วยงานท่ีมีมีความรู้ความสามารถต่างๆเป็นผูรั้บผิดชอบ 

การปฎิบติัภารกิจของรัฐ แต่ละหน่วยงานตอ้งรับผิดชอบหนา้ท่ีเฉพาะภายใตก้รอบของ

กฎหมายท่ีกาํหนด เกณฑ์ในการปฎิบติัหน้าท่ีของหน่วยงานทางปกครองต่างๆ จะบญัญติัไวใ้น

พระราชบญัญติั ปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 ซ่ึงกาํหนดให้มีกระทรวงต่างๆ เป็น

ผูรั้บผิดชอบในงานแต่ละดา้น โดยเฉพาะในส่วนเก่ียวกบัการใชก้าํลงัทางทหารเพื่อป้องกนัประเทศ

จะมอบหมายใหก้ระทรวงกลาโหมเป็นผูรั้บผิดชอบ โดยใหมี้อาํนาจหนา้ท่ีเก่ียวกบัการป้องกนั และ

รักษาความ มั่นคงของราชอาณาจักรจากภัยคุกคามทั้งภายนอก และภายในประเทศ การรักษา

ผลประโยชน์ แห่งชาติสนบัสนุนการพฒันาประเทศ และราชการอ่ืนตามท่ีมีกฎหมายกาํหนดให้เป็น

อํานาจหน้าท่ี ของกระทรวงกลาโหม หรือส่วนราชการท่ีสังกัดกระทรวงกลาโหม 54

55 และ

พระราชบัญญัติ จัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2551 กําหนดให้มีอาํนาจหน้าท่ี

ดงัต่อไปน้ี (1) พิทกัษ์รักษาเอกราช และความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร จากภยัคุกคามทั้งภายนอก 

และภายในราชอาณาจกัร ปราบปรามการกบฏ และการจลาจล โดยจดัใหมี้ และใชก้าํลงัทหารตามท่ี 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย หรือตามท่ีมีกฎหมายกาํหนด (2) พิทกัษรั์กษา ปกป้องสถาบนั

พระมหากษตัริย ์ตลอดจนสนับสนุนภารกิจของสถาบนัพระมหากษตัริย ์(3) ปกป้อง พิทกัษ์รักษา

ผลประโยชน์แห่งชาติ และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุข 

พฒันาประเทศ เพื่อความมัน่คงตลอดจนสนับสนุนภารกิจอ่ืนของรัฐในการพฒันาประเทศ การ

 
55 มาตรา8, พระราชบญัญติั ปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545, ประกาศในราชกิจจา

นุเบกษา เล่ม119 ตอน99 ก เม่ือวนัท่ี2 ตุลาคม2545. 
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ป้องกัน และแก้ไขปัญหาจากภยัพิบัติ และการช่วยเหลือประชาชน (4) ศึกษา วิจัย พฒันา และ

ดาํเนินการดา้นอุตสาหกรรมป้องกนัประเทศ และพลงังานทหาร ดา้นวิทยาศาสตร์ และเทคโนโลยี

ป้องกนัประเทศ และดา้นกิจการอวกาศเทคโนโลยีสารสนเทศ และการส่ือสาร ทั้งน้ี เพื่อสนบัสนุน

ภารกิจของกระทรวงกลาโหม และความมัน่คงของประเทศ (5) ปฏิบติัการอ่ืนท่ีเป็นการปฏิบติัการ

ทางทหารนอกเหนือจากสงครามเพื่อความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร หรือปฏิบติัการอ่ืนใด ทั้งน้ี 

ตามท่ีมีกฎหมายกาํหนด หรือตามมติคณะรัฐมนตรี55

56 

สําหรับการดาํเนินงานเก่ียวกับราชการทหาร ยกเวน้งานด้านการป้องกัน และรักษา

ความมัน่คงของราชอาณาจกัรจากภยัคุกคามทั้งภายนอก และภายในประเทศ หรือกรณีเจา้หนา้ท่ีซ่ึง

ปฏิบติัหนา้ท่ีทางยุทธการร่วมกบัทหาร ในการป้องกนัและรักษาความมัน่คงของราชอาณาจกัรจาก

ภยัคุกคามทั้งภายนอกและ ภายในประเทศ ยงัคงตอ้งปฎิตามพระราชบญัญติั วิธีปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 253957 แต่หากเป็นในกรณีมีสถานการณ์อนัไม่ปกติ ท่ีมีความจาํเป็น เพื่อการใชก้าํลงั

ทหารเพื่อการปราบปรามการจลาจล ก็ใหเ้ป็นไปตามท่ีกระทรวงกลาโหมกาํหนดโดยความเห็นชอบ

ของคณะรัฐมนตรี 
57

58 ซ่ึงจากพระราชบญัญติัดงักล่าวจะเห็นว่า การควบคุมภายในของเจา้หนา้ท่ีฝ่าย

ทหารในขณะอยู่ในสถานการณ์ไม่ปกติก็ตอ้งอยู่ภายใตก้ารควบคุมของคณะรัฐมนตรี แต่ทั้งน้ีก็ไม่

ตัดอาํนาจในการออกคาํสั่งต่างๆ ตามสายการบังคับบัญชาเพื่อให้การปฎิบัติราชการตามพิชัย

สงครามสาํเร็จลุล่วง 

 

2.7  ความรับผิดของรัฐ 

ความรับผิดของรัฐเกิดขึ้นจากการกระทาํทางในปกครองเกือบทุกประเภท โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งการกระทาํต่างๆ อนัมีลกัษณะเป็นการรอนเสรีภาพของประชาชน เน่ืองดว้ยท่ีฝ่ายปกครอง

ตอ้งอาศยัอาํนาจท่ีเหนือกว่าในการบงัคบัประชาชนซ่ึงอยู่ภายใตก้ารปกครองให้ปฎิบติัตาม เพื่อให้

การดาํเนินงานในดา้นสาธารณะประโยชน์สามารถขบัเคล่ือนต่อไปได ้สําหรับความรับผิดของรัฐ

แบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภทดงัน้ี 

        2.7.1  ความรับผิดของเจา้หนา้ท่ีอนัเกิดจากการกระทาํความผิด 

 
56 มาตรา8, พระราชบญัญติั จดัระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2551, ประกาศในราชกิจจา

นุเบกษา เล่ม125 ตอน26 ก เม่ือวนัท่ี1 กุมภาพนัธ์ 2551. 
57 บนัทึกคณะกรรมการวิธีปฎิบติัราชการทางปกครอง, เร่ือง ขอ้ยกเวน้ตามมาตรา4(7) แห่ง

พระราชบญัญติัวิธีปฎิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (เร่ืองเสร็จท่ี 276/2548). 
58 มาตรา35, อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี56. 
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ความรับผิดของเจา้หนา้ท่ีประเภทน้ีจะเกิดขึ้น เน่ืองจากกระทาํของเจา้หนา้ท่ีอย่างหน่ึง

อย่างใด อนัเก่ียวเน่ืองกบัการปฎิบติัหน้าท่ีโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยจงใจ หรือโดยประมาท 

ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลไม่ว่าจะเป็นความเสียหายแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามยัก็ดี 

เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอยา่งหน่ึงอย่างใดก็ดี ซ่ึงการกระทาํความผิดในลกัษณะเป็นท่ีรู้จกัใน

ช่ือว่า “ละเมิด” ซ่ึงการกระทาํละเมิดอันเก่ียวเน่ืองกับการปฎิบัติหน้าท่ีใช้หลักการเดียวกันกับ

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย  ์มาตรา 420 แต่เพื่อเป็นการป้องกันเจ้าหน้าท่ี ท่ีบางคร้ังอาจ

กระทาํการในหนา้ท่ีเกินเลยไป กฎหมายจึงบญัญติัความรับของเจา้หนา้ท่ีไวใ้นพระราชบญัญติัความ

รับผิดทาง ละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 โดยมีวตัถุประสงคใ์นการจาํกดัความรับผิดของเจา้หน้าท่ี

ไว ้การกระทาํละเมิดของเจา้หน้าท่ีไม่ใช่ว่าการกระทาํผิดของเจา้หน้าท่ีทุกอย่างจะเป็นละเมิดเสีย

ทั้งหมดซ่ึงบางคร้ังหากไม่ไดก้ระทาํไปโดยอาศยัอาํนาจหนา้ท่ีก็ตอ้งถือว่าเป็นการกระทาํละเมิดใน

ฐานะส่วนตัว เช่น การท่ีเจ้าหน้าท่ีผูห้น่ึงไปหลอกลวงผูอ่ื้นและได้ประโยชน์ไปลักษณะท่ีเป็น

ทรัพยสิ์น เช่นน้ี ถือวา่เป็นการกระทาํไปในฐานะเป็นความผิดส่วนตวั ในทางกลบักนัหากเจา้หน้าท่ี

คนดงักล่าวมีหนา้ท่ีในการออกโฉนดท่ีดิน แต่กลบัเขียนจาํนวนท่ีดิน หรือระวางผิดไป เช่นน้ี ถือว่า

เป็นการกระทาํละเมิดอนัเกิดจากการกระทาํของเจา้หนา้ท่ีได ้ส่วนการกรณีว่า การกระทาํละเมิดอนั

เกิดจากการกระทาํของเจ้าหน้าท่ีจะอยู่ในเขตอาํนาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือไม่ ก็

จาํเป็นตอ้งพิจารณาใหไ้ดเ้สียก่อนวา่ เป็นเร่ืองการกระทาํละเมิดอนัเก่ียวกบัการปฎิบติัหนา้ท่ีในเร่ือง

ทัว่ไป หรือเป็นการกระทาํละเมิดอนัเก่ียวกบัการปฎิบติัหนา้ท่ีโดยใชอ้าํนาจทางปกครอง 

        2.7.2  ความรับผิดของเจา้หนา้ท่ีโดยปราศจากความผิด 

ความรับผิดของเจ้าหน้าท่ีประเภทน้ีจะเกิดขึ้น เน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีของรัฐ กระทาํการ 

อยา่งหน่ึงอยา่งใด อนัเก่ียวเน่ืองกบัการปฎิบติัหนา้ท่ีโดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่ผลของการกระทาํนั้น

ทาํให้บุคคลผูใ้ดผูห้น่ึงตอ้งแบกรับภาระจากการกระทาํภารกิจของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะหนกั

กว่าปัจเจกชนทัว่ไป เช่น กรณีท่ีมีการก่อสร้างสถานีขึ้นลงรถไฟ แลว้ทาํให้อาคารพาณิชยด์า้นขา้ง

ในถ่ินแถวบริเวณนั้นมืดลงไม่มีแสงสว่าง เจ้าของอาคารพาณิชยต์้องเปิดไฟใช้ในเวลากลางวนั 

เช่นน้ี ถือวา่เจา้ของอาคารพาณิชยผ์ูน้ั้นตอ้งแบกรับภาระท่ีหลกักวา่ปัจเจกชนทัว่ไป เป็นตน้  

ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสนั้นความรับผิดโดยปราศจากความผิดของฝ่ายปกครอง

มิไดมี้ฐานการพฒันาหลกัการดังกล่าวมาจากการกระทาํละเมิด หลกัความรับผิดโดย ปราศจาก

ความผิดของฝ่ายปกครองมีพฒันาการมาตั้งแต่ปี 1895 จนถึงปัจจุบนัหลกัความรับผิดโดยปราศจาก
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ความผิดในระบบกฎหมายฝร่ังเศสไดรั้บการพฒันา และครอบคลุมกรณีต่าง ๆ ซ่ึงอาจแบ่ง ออกได้

เป็น2ลกัษณะดงัน้ี58

59 

(1)  ความรับผิดท่ีมีฐานมาจากการก่อให้เกิดความทฤษฎีความเส่ียงภยั กล่าวคือ ในการ

ดาํเนินกิจการต่าง ๆ ตามอาํนาจหนา้ท่ีในทางปกครองของฝ่ายปกครองอาจก่อให้เกิดความเส่ียงภยั

เป็นกรณีพิเศษเกิดขึ้นแก่ราษฎร โดยการดาํเนินการต่าง ๆ อาจมีการใช้วิธีการหรือเคร่ืองมือท่ีจะ

บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีจะดาํเนินการนั้น ซ่ึงเป็นการใช้วิธีการหรือใช้เคร่ืองมือวสัดุอุปกรณ์ท่ีอาจ

ก่อให้เกิดอนัตรายไดโ้ดยสภาพ หากราษฎรไดรั้บความเสียหายจากวิธีการดาํเนินเนินการของฝ่าย

ปกครอง หรือเคร่ืองมือนั้น ฝ่ายปกครองก็ตอ้งรับผิดในการชดใชเ้ยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นแก่

ราษฎรผูท่ี้ได้รับความเสียหาย ทั้งน้ีโดยผูเ้สียหายไม่ต้องพิสูจน์ว่าความเสียหายดังกล่าวนั้นได้

เกิดขึ้ นโดยมีการจงใจหรือประมาทเลินเล่อกระทําละเมิดหรือไม่ ผู ้เสียหายมีหน้าท่ีพิสูจน์

ความสัมพนัธ์ระหวา่งเหตุกบัผล หรือความเสียหายท่ีตนไดรั้บวา่ การกระทาํดงักล่าวเกิดขึ้นจากการ

กระทาํของฝ่ายปกครองเท่านั้น 

(2)  ความรับผิดของรัฐอนัเน่ืองมากจากการสร้างภาระเกินสมควรแก่บุคคล ซ่ึงการ

กระทาํนั้นเป็นฝ่าฝืนหลกัความเสมอภาคของบุคคลในการรับภาระสาธารณะ ตามหลกัความเสมอ

ภาคของบุคคลใน การรับภาระสาธารณะอันเป็นหลักกฎหมายทั่วไป และเป็นหลักการท่ีมี

ความสาํคญัมากซ่ึงเรียกร้องว่า ในการดาํเนินการใหเ้กิดภาระใด ๆ กบัราษฎร รัฐหรือหน่วยงานของ

รัฐต้องกําหนดให้ราษฎรทุกคนได้ รับภาระนั้ นอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน มิใช่กําหนดหรือ

ดาํเนินการให้เกิดผลเป็นภาระแก่ราษฎรคน ใดคนหน่ึงหรือกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงเท่านั้น ดังนั้น เม่ือ

พิจารณาจากดงัการดงักล่าวแลว้ศาลจึงไดอ้าศยั หลกัการดงักล่าวก าหนดใหฝ่้ายปกครองตอ้งรับผิด 

เพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรม 

จะเห็นว่าความแตกต่างระหว่างความรับผิดโดยมีความผิดกบัความรับผิดโดยปราศจาก

ความผิดมีจุดท่ีแตกต่างกนัมาก กล่าวคือ ความรับผิดโดยมีความผิด(ละเมิด) ศาลปกครองพิจารณา

ตามองคป์ระกอบมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย ์กล่าวคือ มีการกระทาํโดยจง

ใจหรือประมาทเลินเล่อทาํต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายและทาํให้เขาไดรั้บความเสียหาย หากแต่ 

ความรับผิดโดยปราศจากความผิด นั้น แมเ้ป็นการกระทาํท่ีทาํให้บุคคล อ่ืนได้รับความเสียหาย

เช่นกนั แต่ทวา่การกระทาํท่ีวา่นั้นเป็นการกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงมีกฎหมายใหอ้าํนาจกระทาํ

ได้โดยชอบ หรืออาจสรุปความแตกต่างระหว่างความรับผิดทั้งสองประเภทดังกล่าวได้สั้ น ๆว่า 

 
59 เดชา มหาเสนา, “การนาํหลกัความรับผิดโดยปราศจากความผิด มาใชใ้นการพิจารณาคดี 

ปกครอง,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2559) น.41-42 
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ความรับผิด ทางละเมิดจะเกิดจากการกระทาํท่ีผิดกฎหมายหรือไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ส่วนความรับ

ผิดโดยปราศจาก ความผิดจะเกิดจากการกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงความรับผิดท่ีเกิดจากการ

ปฏิบติัหนา้ท่ีราชการทั้งสอง ประเภทดงักล่าว รัฐมีหนา้ท่ีตอ้งชดใชค้วามเสียหายให้แก่ผูเ้สียหายไม่

วา่จะเป็นประชาชนหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐเองก็ตาม59

60  

หลกัความรับผิดของรัฐท่ีกล่าวมาแลว้ในขา้งตน้น้ี เป็นความรับผิดของรัฐกรณีท่ีรัฐอยู่

ในสถานการณ์ท่ีบา้นเมืองอยูใ่นสภาวะปกติ แต่เม่ือใดก็ตามท่ีประเทศตกอยูใ่นสภาวะวิกฤติ และได้

มีการใช้มาตรการในการแกปั้ญหาดงักล่าวโดยอาศยัเคร่ืองมือทางกฎหมายประเภทหน่ึงท่ีเรียกว่า  

“กฎอยัการศึก” ความรับผิดของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหาร ในความเสียหายซ่ึงอาจบงัเกิดขึ้นอย่างหน่ึง

อย่างใด60

61 ในเร่ืองอาํนาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารในการดาํเนินการตรวจคน้ ท่ีจะเกณฑ ์ท่ีจะห้าม ท่ี

จะยึด ท่ีจะเข้าอาศัย ท่ีจะทาํลายหรือเปล่ียนแปลงสถานท่ี และท่ีจะขับไล่ 61

62 ผูห้น่ึงผูใ้ด ซ่ึงไม่มี

ภูมิลาํเนาอาศยัเป็นหลกัฐาน หรือเป็นผูม้าอาศยัในตาํบลนั้นชัว่คราว เม่ือมีความสงสัยอย่างหน่ึง

อย่างใด หรือ จาํเป็นแลว้ มีอาํนาจท่ีจะขบัไล่ผูน้ั้นให้ออกไปจากเมืองหรือตาํบลนั้น62

63 บุคคลหรือ

บริษทัใด ๆ จะร้องขอค่าเสียหายหรือค่าปรับอย่างหน่ึง อย่างใดแก่เจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารไม่ไดเ้ลย 

เพราะอาํนาจทั้งปวงท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารได้ปฏิบัติและดาํเนินการตามกฎอยัการศึกน้ี เป็นการ

สําหรับป้องกนั พระมหากษตัริย ์ชาติ ศาสนา ดว้ยกาํลงัทหารให้ดาํรงคงอยู่ในความเจริญรุ่งเรือง 

เป็นอิสรภาพและสงบเรียบร้อยปราศจากราชศตัรูภายนอกและภายในจะเห็นไดว้่ามาตราดงักล่าว

เป็นกฎหมายท่ีถูกบญัญติัขึ้นก่อนเปล่ียนแปลงการปกครองเม่ือพุทธศกัราช 2475ซ่ึงในสมยันั้นมี

แนวคิดว่า กษตัริยน์ั้นจะทรงกระทาํผิดมิได ้หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ กษตัริยไ์ม่ตอ้งมีความรับผิด 

อนัใด ดงันั้นจึงส่งผลให้ฝ่ายปกครองหรือบุคคลท่ีกระทาํการในนามของกษตัริยก์็จะไม่ตอ้งมีความ

รับผิดใดๆ ต่อเอกชนเช่นกนั63

64 และเม่ือกษตัริยน์ั้นมีฐานะเป็นจอมทพัไทยซ่ึงในสมยัอดีตทรงเป็น

ผูน้าํทางดา้นการรบแลว้ เม่ือเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารกระทาํการในนามของกษตัริยห์รือดาํเนินภาระกิจ

 
60

 สมฤดี ธญัญสิริ, “คอลมัน์รายงานพิเศษ,” หนงัสือพิมพไ์ทยโพสต,์ สืบคน้เม่ือวนัท่ี 6ตุลาคม 2563

จาก http://admincourt.go.th/ADMINCOURT/upload/webcms/Academic/Academic_200218_090242.pdf 
61

 มาตรา16, พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 

31 ตอน 0 ก เม่ือวนัท่ี 13 กนัยายน 2457. 
62

 มาตรา8, เพ่ิงอ้าง 

63
 มาตรา15, เพ่ิงอ้าง 

64
 เดชา มหาเสนา, อ้างอิงแล้ว เชิงอรรถท่ี 59, น.6 
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ต่างๆตามพระราชดาํรัส จึงไม่ตอ้งรับผิดต่อเอกชนเช่นกนั และแมว้่าต่อมาไดเ้ปล่ียนแปลงรูปแบบ

การปกครอง และไม่ไดป้กครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์แลว้ก็ตาม 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

บทที ่3 

การประกาศให้ใช้กฎอยัการศึกตามกฎหมายต่างประเทศ 

และตามกฎหมายไทย 

 

คาํวา่ “กฎอยัการศึก” ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในบทก่อนซ่ึงเหมือนวา่จะเป็นคาํท่ีใชเ้ฉพาะ

สําหรับกรณี ท่ีตอ้งการแกไ้ขสถานการณ์ท่ีวิกฤติ โดยมีความจาํเป็นยิ่งท่ีตอ้งนาํเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร

เขา้มาทาํหน้าท่ีแทนหรือให้มีอาํนาจท่ีเหนือกว่าเจา้หน้าท่ีฝ่ายพลเรือนในการปฎิบติัหน้าท่ีในการ

รักษาความสงบโดยเฉพาะ จากการศึกษาพบวา่ประเทศท่ีนาํหลกัการดงักล่าวมาใชเ้ป็นประเทศแรก 

คือ ประเทศออสเตรเลีย สืบเน่ืองจากเม่ือวนัท่ี 4 มีนาคม ค.ศ.1804 (พ.ศ.2347) ซ่ึงขณะนั้นมีสถานะ

เป็นเพียงอาณานิคมหน่ึงของประเทศสหราชอาณาจกัร และเป็นอาณานิคมท่ีมีไวส้ําหรับคุมขัง

นกัโทษจาํนวนมาก เหล่านกัโทษลุกขึ้นมาต่อตา้นกบักองกาํลงัปกครองอาณานิคมของออสเตรเลีย 

หรือท่ีเรียกว่า การจลาจลของเหล่านกัโทษคาสเซิลฮิลล ์(Castle Hill Convict Rebellion) เหตุการณ์

ดงักล่าวยติุลงเม่ือผูป้กครองประเทศ ออสเตรเลียขณะนั้นประกาศกฎอยัการศึกเพื่อเปิดให้เจา้หน้าท่ี

พนกังานฝ่ายทหารของประเทศสหราชอาณาจกัรเขา้มาควบคุมสถานการณ์ และจบักุมตวัผูก้่อความ

ไม่สงบไปลงโทษ ซ่ึงเหตุการณ์ดังกล่าวถือว่าเป็นต้นกาํเนิดของการใช้กาํลังทหารหรือให้เจ้า

พนกังานฝ่ายทหารเขา้มาแทรกแซงการบริหารงานของฝ่ายบริหารคร้ังแรก และหลงันั้นเหตุการณ์

ในการประกาศใชก้ฎอยัการศึกของนานาประเทศยงัคงสืบเน่ืองมาจนถึงปัจจุบนั0

1 

 

3.1  กลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

กลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) กลุ่มประเทศเหล่าน้ีใช้

รูปแบบของกฎหมายท่ีมาจากขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีของแต่ละประเทศ แต่ประเทศเหล่าน้ี

จะไม่นาํขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีท่ีปฎิบติัมาบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร1

2 เหมือนกบักลุ่ม

 
1 ขอ้เทจ็จริง (รอบโลก) และมายาคติ เร่ือง "กฎอยัการศึก", สืบคน้เม่ือวนัท่ี 4 กุมภาพนัธ์ 2563, จาก

https://prachatai.com/journal/2007/09/14252 
2 วิณัฐฎฐา แสงสุข, ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกยักฎหมายทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี2, (กรุงเทพมหานคร : 

สาํนกัพิมพ ์มหาวิทยาลยัรามคาํแหง, 2553), น.19-20. 

https://prachatai.com/journal/2007/09/14252
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ประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) กฎหมายต่าง ๆนั้นจะถูกสร้างขึ้นจากคาํพิพากษา

ท่ีตดัสินในแต่ละคดีละถูกนาํมาใช้เป็นบรรทดัฐานดว้ยในเร่ืองอ่ืน รัฐสภาหากไม่เห็นชอบกับคาํ

พิพากษาดังกล่าวก็สามารถออกกฎหมายเพื่อยกเวน้บรรทัดฐานนั้นได้ภายหลัง ประเทศท่ีเป็น

ตวัอย่างของระบบกฎหมายจารีตประเพณีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึกนั้นหลกัๆ 

จะมีอยูส่องประเทศท่ีน่าสนใจดงัน้ี 

        3.1.1  ประเทศสหราชอาณาจกัร  (United Kingdom)   

ประเทศสหราชอาณาจกัรถือวา่เป็นประเทศตน้กาํเนิดของระบบกฎหมายจารีตประเพณี 

และทาํให้ดว้ยวฒันธรรมเชิงประวติัศาสตร์นั้นส่งผลต่อนกักฎหมายของประเทศ แนวความคิดของ

นักปรัชญาหลายท่านมุ่งเน้นไปท่ีความเสมอภาคกนัของบุคคลทุกคน ไม่ว่าบุคคลนั้นจะมีสถานะ

เป็นขา้ราชการหรือประชาชนธรรมดา อย่างไรก็ตามก็มิใช่ว่ากฎหมายมหาชนนั้นจะไม่มีบญัญติัขึ้น

เลยในประเทศ ความเป็นกฎหมายมหาชนของประเทศประเทศสหราชอาณาจกัรก็ไดถู้กสอดแทรก

ไวใ้นกฎหมายต่างๆ ผสมกลมกลืนกนัไป 

จุดเร่ิมตน้ของกฎหมายมหาชนท่ีถูกบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรนั้น เร่ิมขึ้นจากความ

มุ่งหมายในการจาํกดัอาํนาจของกษตัริยม์าตั้งแต่ปี ค.ศ. 1213 ในสมยัพระเจา้จอห์น (John, King of 

England) (ค.ศ. 1199 ถึง1216) ซ่ึงเป็นกษตัริยท่ี์ทรงโปรดการสงคราม และตอ้งการเงินจาํนวนมาก

เพื่อใชใ้นสงคราม พระองคท์รงใชวิ้ธีเรียกเก็บภาษีจากประชาชน และมีการลงโทษอยา่งรุนแรงแก่ผู ้

ขดัขวาง ระหว่างช่วงท่ีพระองค์กาํลงัทาํสงคราม กับฝร่ังเศส ขุนนางชั้นบารอน (Barons) อศัวิน 

และชาวเมือง ไดม้าประชุมกนัคร้ังใหญ่ 2 คร้ัง เพื่ออภิปรายถึงความเดือดร้อนของตน จนไดข้อ้ยุติ

ว่า ตอ้งให้พระเจ้าจอห์นลงนามในกฎบตัรให้สิทธิ และเสรีภาพแก่ประชาชน พระเจา้จอห์นทรง

ปฏิเสธ แต่ก็ไม่อาจทดัทานกองทพัซ่ึงเรียกว่า “กองทพัของพระเจา้ และวดัศกัด์ิสิทธ์ิ” (The Army of 

God and Holy Church) ท่ีได้รวมกําลังกับประชาชนกันต่อต้านพระเจ้าจอห์น และในวนัท่ี 15 

มิถุนายน ค.ศ. 1215 พระเจา้จอห์นจาํตอ้งลงพระนามาภิไธยในเอกสารช้ินประวติัศาสตร์ของโลก

ฉบบัน้ีซ่ึงเรียกว่า มหาบตัร (Magna Carta) ในเวลาต่อมา เพื่อระบุเสรีภาพดั้งเดิมของชาวองักฤษ 

มหาบตัรดังกล่าวเป็นกฎหมายของประเทศท่ีอยู่เหนือเจตจาํนงของกษตัริย  ์สาระสําคญัเก่ียวกบั

ความสัมพนัธ์ระหว่างผูป้กครองกบัผูอ้ยู่ภายใตก้ารปกครอง และสิทธิเสรีภาพของประชาชน2

3 ผล

 
3 ปวริศร เลิศธรรมเทวี,ระบอบการปกครอง ระบบกฎหมาย และรัฐธรรมนูญของประเทศองักฤษ : 

บ่อเกิดแห่งกฎหมายประเพณีทางรัฐธรรมนูญ, รัฐสภาสาร, ฉบบัท่ี5 ปีท่ี66 (กนัยายน-ตุลาคม, 2561). 
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ของการลงนามดงักล่าว ถือว่าเป็นจุดเร่ิมตน้ของการประกาศว่า อาํนาจอธิปไตยนั้นตอ้งอยู่ภายใต้

หลกัของคาํวา่ นิติธรรม3

4 

ช่วงเวลาประมาณ ค.ศ. 1300 ถึง 1628 ถือว่าจุดเร่ิมตน้ของใช้กฎอยัการศึก ซ่ึงได้ถูก

กาํหนดให้เป็นจารีตประเพณีในการควบคุมสถานการณ์กรณีมีความจาํเป็น และให้ใช้ไดเ้ป็นการ

ชัว่คราว ในทางประวติัศาสตร์ของกฎอยัการศึกในประเทศสหราชอาณาจกัร คาํว่ากฎอยัการศึกจะ

หมายถึง รูปแบบ และบทสรุปของดาํเนินการกระบวนการยติุธรรมทางอาญา โดยใชอ้าํนาจโดยตรง 

หรือได้รับมอบหมายจากกองกําลังทหาร หรือตํารวจ ของพระมหากษัตริย์ซ่ึงเป็นอิสระจาก

กระบวนการท่ีกาํหนดขึ้นของศาล หรือกฎหมายทัว่ไปในประเทศสหราชอาณาจกัร กฎอยัการศึก

ไม่ใช่กฎหมายท่ีมีเน้ือหาอนัจะเป็นสาระสาํคญั แต่เป็นการกล่าวถึงเฉพาะเร่ืองการใชอ้าํนาจเท่านั้น4

5 

การประกาศกฎอยัการศึกในช่วงระยะเวลาดงักล่าว มุ่งเน้นไปท่ีการให้อาํนาจในการ

ประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก ว่าอาํนาจการประกาศกฎอยัการศึกน้ีเป็นเด็ดขาดของกษตัริยเ์ท่านั้น 

ทั้ ง น้ีก็ เพราะในช่วงระยะ เวลาดังกล่ าวประเทศสหราชอา ณาจัก รปกค รองใ นระ บ อบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย ์โดยมีการรวมศูนยอ์าํนาจไวท่ี้กษตัริยเ์พียงพระองคเ์ดียว แต่หลงัจากท่ีพระ

เจา้จอห์นลงนามในเอกสารแมกนาคาร์ตา(Magna Carta)  แลว้ทาํให้มีการจาํกดัอาํนาจของพระเจา้

จอห์นลง และให้ความสําคญัแก่สิทธิเสรีภาพของประชาชนมากขึ้น เช่น การเก็บภาษีเพิ่มเติมตอ้ง

ไดรั้บความยินยอมจากขุนนางเสียก่อน การลงโทษบุคคลใด ๆจะกระทาํไม่ได ้เวน้แต่จะไดรั้บการ

พิจารณาอยา่งเท่ียงธรรมตามกฎหมาย เป็นตน้5

6 

ในปี ค.ศ. 1914จารีตประเพณีในการควบคุมสถานการณ์โดยการใชก้ฎอยัการศึกนั้นถูก

นาํมาบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร พระราชบญัญติัดงักล่าวน้ีช่ือว่า พระราชบญัญติัการป้องกนั

อาณาจักร 1914 (Defence of the Realm Act 1914) หรือท่ีเรียกสั้ นว่า DORA พระราชบัญญัติน้ีมี

กาํหนดเง่ือนไขของการใช้กฎอัยการศึกอันสรุปสาระสําคัญได้ว่า กษตัริยใ์นสภา (กษตัริย์ท่ีใช้

อาํนาจบริหารผ่านรัฐสภา) ทรงมีอาํนาจตามกฎหมายน้ี ในระหว่างการปฏิบติัตามสงครามท่ีเกิดขึ้น

 
4 Doris Mary Stenton, “Magna Carta.”, Encyclopedia Britannica.,11 Jun. 2020, Available at: 

https://global.britannica.com/topic/Magna-Carta 
5 J. V. Capua, The Early History of Martial Law in England from the Fourteenth Century to the 

Petition of Right.,The Cambridge Law Journal.,(England : Cambridge University Press, 2021) P.152. 
6 Nicholas Vincent, “Magna Carta Translation.”, National Archives and Records Administration., 

11 January 2020, Available at: https://www.archives.gov/files/press/press-kits/magna-carta/magna-carta-

translation.pdf 

https://global.britannica.com/contributor/Doris-Mary-Stenton/9657016
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ในปัจจุบนั ให้มีอาํนาจตามกฎหมายน้ีเพื่อออก กฎ ขอ้บงัคบั เก่ียวกบัอาํนาจหนา้ท่ีของ คณะมนตรี 

ทหารเรือ และกองทพับก และบุคคลอ่ืนท่ีทาํหน้าท่ีแทนพระองค์ เพื่อรักษาความปลอดภัยของ

ประชาชน และการป้องกนัประเทศอาณาจกัร  ความปลอดภยัสาธารณะ และการป้องกนัดินแดน 

การกระทาํท่ีฝ่าฝืนพระราชบญัญติัน้ีอาจสั่งให้พิจารณาคดีโดยศาลทหาร และลงโทษบุคคลท่ีฝ่าฝืน

ขอ้บงัคบั ซ่ึงการใช้พระราชบญัญติัดังกล่าวนัีเสมือนประกาศในทาํนอง ว่า บุคคลตอ้งอยู่ภายใต้

กฎหมายทหาร กฎ ขอ้บงัคบัท่ีออกตามพระราชบญัญติัน้ีกาํหนดไวอ้ยา่งกวา้ง ๆ กฎ ขอ้บงัคบัท่ีออก

ตามพระราชบญัญติัน้ีตอ้งเป็นไป เพื่อรักษาความปลอดภยัของวิธีการส่ือสาร หรือทางรถไฟ ท่า

เทียบเรือ หรือท่าเรือ เท่านั้น และยงัรวมถึง กฎระเบียบต่าง ๆ ตอ้งเป็นไปเพื่อป้องกนัไม่ให้บุคคลท่ี

ส่ือสารกับศตัรู หรือได้รับขอ้มูล เพื่อวตัถุประสงค์นั้น หรือวตัถุประสงค์ใด ๆท่ีคาํนึงว่าจะเป็น

อันตรายต่อความสํา เ ร็จของกองกําลังทหาร หรือเพื่อช่วยเหลือข้า ศึก 6

7 จากเ น้ือหาแห่ง

พระราชบญัญติัดงักล่าวทาํให้เห็นว่า พระราชบญัญติัน้ีมีลกัษณะเป็นการให้อาํนาจแก่กษตัริยซ่ึ์งมี

ภาระสําคัญสําหรับการป้องกันประเทศกรณีท่ีมีภยนัตรายจากสงคราม เน่ืองจากการออกกฎ 

ขอ้บงัคบัต่าง ๆนั้นตอ้งปรับเปล่ียนไปตามสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นในแต่ละคร้ัง หรืออาจกล่าวได้ว่า

ขอ้บงัคบัในการจาํกดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีออกโดยพระราชบญัญติัน้ี ยอ่มส้ินสุดลงไปดว้ย

ภายหลงัจากมีการยกเลิกใชก้ฎอยัการศึกนั้นเอง 

กฎหมายซ่ึงพอจะเทียบเคียงกบัการประกาศใชก้ฎอยัการศึกของประเทศไทยมีปรากฎ

ใน กฎหมายของประเทศสหราชอาณาจกัรไดแ้ก่ พระราชบญัญติั การบริหารราชการพลเรือนใน

บางสถานการณ์ ค.ศ. 2004 พระราชบญัญติัดงักล่าวกาํหนดเง่ือนไขการบงัคบัใชว้่า 1) จะนาํมาใชไ้ด้

ต่อเม่ือมีสถานการณ์ท่ีฉุกเฉินรุนแรงเท่านั้น และใหฝ่้ายบริหารตราระเบียบขึ้นตามพระราชบญัญติัน้ี

โดยให้ทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรและ 2) เม่ือมีขอ้เท็จจริงว่า เกิดหรือกาํลงัจะเกิดซ่ึงอนัตรายร้ายแรง

ต่อชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชน ส่ิงแวดลอ้ม หรือความมัน่คง และการออกระเบียบฉุกเฉินเป็น

ความจาํเป็นเร่งด่วนเพื่อระงบัเหตุการณ์ร้ายแรงดงักล่าวและ 3) การออกระเบียบต่างตอ้งอยู่ภายใต้

หลกัความไดส้ัดส่วนกบัสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรงอนัเป็นสาเหตุแห่งการออกระเบียบน้ี 

นอกจากน้ียงัมีขอ้จาํกดัในการออกระเบียบไวอ้นัมีสาระสําคญัว่า 3.1) ตอ้งไม่ห้ามหรือทาํให้มีการ

ห้ามการหยุดงาน (strike) หรือการประทว้งทางแรงงาน รูปแบบอ่ืน (Industrial action) 3.2) ตอ้งไม่

กาํหนดการเกณฑ์ทหาร 3.3) ตอ้งไม่กาํหนดโทษทางอาญาขึ้นมาใหม่ ยกเวน้การกาํหนดโทษทาง

อาญาสําหรับ การฝ่าฝืนระเบียบตามท่ีพระราชบัญญัติน้ีกําหนด 3.4) ต้องไม่แก้ไขเพิ่มเติม

 
7 Harold M. Bowman, Martial Law and the English Constitution., Michigan Law Review., 

(Michigan University Press., 1916), P.93. 
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พระราชบญัญติัน้ี กฎหมายว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน หรือวิธี พิจารณาความอาญา 3.5) ตอ้งสอดคลอ้ง

กบัพระราชบญัญติัสิทธิมนุษยชน (Human Rights Act) และ กฎหมายของสหภาพยุโรป 3.6) ตอ้ง

เปิดให้มีการคดัคา้นบทบญัญติัของระเบียบในศาลได ้เม่ือประกาศใชร้ะเบียบน้ีแลว้ รัฐบาลตอ้งนาํ

ระเบียบดังกล่าวเสนอต่อรัฐสภา เพื่อพิจารณาในโอกาสแรก รัฐสภาอาจแก้ไขเพิ่มเติม ระเบียบ

ดงักล่าวไดแ้ต่ตอ้งให้ความเห็นชอบภายใน 7 วนันบัแต่วนัท่ีเสนอระเบียบ เม่ือพน้ ระยะเวลา 7 วนั

แลว้รัฐสภายงัไม่ใหค้วามเห็นชอบ ใหถื้อวา่ระเบียบนั้นจะเป็นอนัตกไป7

8 

จากพระราชบญัญติัน้ีจะเห็นว่า เป็นกรณีท่ีฝ่ายนิติบญัญติัยอมให้ฝ่ายบริหารมีอาํนาจ

ตรากฎหมายขึ้นเองไดแ้ต่ตอ้งอยู่ภายในกรอบของพระราชบญัญติัท่ีบญัญติัขึ้นโดยฝ่ายนิติบญัญติั 

นายกรัฐมนตรีในฐานะผูน้ําฝ่ายบริหารจึงมีหน้าท่ีรับผิดชอบในการเสนอกฎหมายเพื่อให้สภา

เห็นชอบ 

3.1.1.1  กฎอยัการศึกตามแนวคิดของ เอ.วี ไดซีย ์(Albert Veenn Dicey) 

ตามหนังสือ Introduction to the Study of the Law of the Constitution ของ เอ.วี ไดซีย ์

ยอมรับถือว่าหลกันิติธรรมเป็นพื้นฐานของรัฐธรรมนูญขององักฤษ ซ่ึงจะตอ้งมีความใกลชิ้ดกับ

รัฐสภาซ่ึงเป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจสูงสุดจากบรรดาองค์กรท่ีใช้อาํนาจอธิปไตยดว้ยกนั สําหรับสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนตอ้งถูกปกป้องโดยศาลอย่างเท่าเทียม บุคคลยอ่มไม่ตอ้งถูกลงโทษหากไม่ได้

กระทาํการผิดกฎหมาย และไม่มีผูใ้ดทั้งส้ินแมแ้ต่กษตัริยเ์องท่ีจะอยู่เหนือกฎหมายได ้บุคคลไม่ว่า

จะในชนชั้นใดย่อมตอ้งตกอยูภ่ายใตก้ฎหมายเดียวกนั และเขายงัปฎิเสธท่ีจะให้สิทธิพิเศษต่าง ๆแก่

เจา้หนา้ท่ีของรัฐ หรือให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐไดรั้บการพิจารณาคดีท่ีแต่ต่างจากเอกชนทัว่ไป อนัส่งผล

ใหป้ระเทศองักฤษเป็นระบบศาลเดียวจนมาถึงทุกวนัน้ี8

9 

ไดซีย์ ย ังกล่าวต่อไปว่า นอกจากท่ีได้กล่าวมาแล้วในขั้นต้น เอ .วี  ไดซีย์ ได้ให้

ความสาํคญักบัแสดงความคิดเห็น เสรีภาพทางความคิดของบุคคล การแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต

จะไม่ถูกทาํร้าย หรือถูกคุมขงัโดยรัฐ สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิในการอภิปรายโดยเสรี และส่ิงท่ี

คลา้ยกนัน้ีเป็นส่ิงสาํคญัท่ีรัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรหลายฉบบัใหก้ารรับรองเป็นอย่างแรก 

การรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนทาํให้เกิดความคาดหวงัแก่ประชาชนผูอ้ยู่ภายใตก้ารปกครอง

ว่าจะมีการเปล่ียนแปลงจากรูปแบบการปกครองท่ีน่ารังเกียจไปสู่รูปแบบการปกครองตาม

 
8 ดุสิต ยมจินดา, “บทวิเคราะห์ว่าดว้ยกฎหมายการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร”, 

(วิทยานิพนธ์ มหาบณัฑิตคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2553) หนา้ 87 – 89. 
9 A. V. DICEY, INTRODUCTION TO THE STUDY OF THE LAW OF THE CONSTITUTION 

1885, ( London : Macmillan, 1915) P. 110. 
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รัฐธรรมนูญ สาํหรับการใชอ้าํนาจของฝ่ายบริหารโดยหลกัการแลว้ รัฐมนตรี หรือคณะรัฐมนตรี ไม่

สามารถใชดุ้ลยพินิจของพวกเขาหรืออา้งเหตุผลของการจบักุมคุมขงั หรือลงโทษบุคคลใดๆ ยกเวน้

แน่นอนว่าต้องมีการมอบอํานาจพิเศษให้กับเขาตามกฎหมาย หลักการท่ีว่ารัฐมนตรี หรือ

คณะรัฐมนตรีตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมาย และอยู่ภายใตก้ารปกครองของเจ้าหน้าท่ีของเขาเช่นเดียว

บุคคลทัว่ไป  ขอ้เท็จจริงท่ีว่าการจบักุมนักการเมือง หรือผูมี้อิทธิพลท่ีกล่าวสุนทรพจน์อาจปลุก

ระดมความวุน่วายถือวา่เป็นการกระทาํทางปกครองอย่างเคร่งครัด การกระทาํเช่นนั้นจะไม่สามารถ

ป้องกนัรัฐมนตรี หรือตาํรวจท่ีปฏิบติัตามคาํสั่งของเขาได ้   ไดซียมี์มุมมองเก่ียวกบัตาํแหน่งของ

ทหารว่า ตาํแหน่งของทหารอยู่ในการปกครองขององักฤษ การท่ีเราจะเห็นตามหลกัการว่าแมว้่า

ทหารจะต้องรับภาระพิเศษในความสามารถทางทหารของเขา แต่เขาก็ยงัคงอยู่ในตําแหน่ง

เช่นเดียวกนักบัประชาชนเม่ือเขาอยูน่อกราชการ9

10 

สําหรับความรับผิดชอบส่วนบุคคลของเจา้หนา้ท่ีผูท้าํผิด ไม่รวมถึงความคิดท่ีวา่การฝ่า

ฝืนกฎหมายในส่วนของผูใ้ต้บังคับบัญชาจะได้รับความชอบธรรมจากปฎิบัติตามคาํสั่งของ

ผูบ้งัคบับญัชา  หลกัความเช่ือทางกฎหมายท่ีว่าถา้ผูใ้ดจบักุมผูอ่ื้นโดยไม่มีหมายคน้ตามกฎหมายแม้

โดยพระราชโองการของกษัตริย์เขาก็จะไม่ได้รับการยกเว้น ดังนั้ นคาํว่า “กฎอัยการศึกตาม

แนวความคิดของไดซีย ์จึงหมายถึง การระงบักฎหมายธรรมดา และรัฐบาลชัว่คราวของประเทศ 

หรือบางส่วนโดยศาลทหาร การใช้กฎอยัการศึกนั้นถือว่า เป็นคาํสั่งท่ีส่งผลให้อาํนาจพลเรือนใน

การรักษาความสงบเรียบร้อย และตาํรวจ ส่งต่อไปยงักองทพัทั้งหมด และยนืยนัวา่ไม่มีกฎอยัการศึก

อยู่ภายใตร้ะบบการปกครองของประเทศสหราชอาณาจกัร ซ่ึงอาจมีบางคนไม่เห็นดว้ยก็ตาม ไดซีย์

เห็นวา่ในกรณีของการบุกรุก การจลาจล การต่อตา้นอยา่งรุนแรงใด ๆ ต่อกฎหมาย มีความสาํคญัต่อ

การดาํรงอยู่ของรัฐบาล ทาํให้รัฐบาลอยู่ระเบียบและได้รับการยอมรับอย่างแน่นอนท่ีสุด การ

ประท้วงของประชาชนเป็นพลังท่ีไม่มีความเก่ียวข้องพิเศษกับการดํารงอยู่ของกองกําลังติด

อาวุธ  นอกจากน้ี ไดซียย์งัเห็นว่าการยุติการละเมิดสันติภาพ  เป็นหนา้ท่ีของทุกภาคส่วน ไม่ว่าจะ

เป็นกษตัริย ์พลเรือน หรือทหาร อยา่งไรเสียผูท่ี้ทาํหนา้ท่ีในการรักษาความสงบน้ีแต่ละคนยงัมีความ

รับผิดท่ีจะถูกเรียกให้ขึ้นบญัชีต่อหนา้คณะลูกขนุ เพื่อพิจารณาในเร่ืองการใชก้าํลงัมากเกินไป หรือ

ใชก้าํลงัโดยไม่จาํเป็น10

11 

การใช้กฎอยัการศึกเราควรจาํไวเ้สมอว่า กาํลงัท่ีใช้มีความจาํเป็น หรือมีเจตจาํนงมาก

เกินไปโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีมีการเสียชีวิต ผลของการใช้กฎอยัการศึกจะถูกพิจารณาโดยผู ้

 
10 A. V. DICEY, Ibid., P.114-122 

11 A. V. DICEY, Ibid., P.182 
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พิพากษา และคณะลูกขุนในทา้ยท่ีสุดและปลอดภยัหลงัการปราบปรามการจลาจลแลว้ ผลจากการ

พิจารณาอาจแตกต่างอย่างมากจากการตดัสินท่ีเกิดขึ้นโดยนายพล หรือผูพ้ิพากษาซ่ึงถูกลอ้มรอบไป

ดว้ยผูก่้อการจลาจล กฎอยัการศึกแมใ้นประเทศสหราชอาณาจกัรถือว่าขดักับรัฐธรรมนูญ แต่เจ้า

พนกังานฝ่ายทหารเองก็อาจใชต่้อสู้กบักบฏได ้เช่นเดียวกบัท่ีต่อสู้กบัศตัรูต่างชาติ เพียงแต่ไม่มีสิทธิ

ภายใตก้ฎหมายท่ีจะลงโทษสาํหรับการจลาจล หรือการกบฏ ในระหวา่งความพยายามท่ีจะคืนความ

สงบผูก้บฏอาจถูกสังหารโดยชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกับศตัรูท่ีอาจถูกสังหารโดยชอบด้วย

กฎหมายในการสู้รบ หรืออาจถูกยงิเพื่อป้องกนัการหลบหนี แต่การลงโทษประหารชีวิตตอ้งเกิดขึ้น

โดยผ่านการพิจารณาของศาล บทบาทสําคญัของผูพ้ิพากษาอีกประการหน่ึงในกรณีท่ีมีเหตุการณ์

รุนแรง ผูพ้ิพากษาสามารถแสดงให้เห็นถึงพลงัอนัสูงส่งของผูพ้ิพากษาได ้โดยหากผูพ้ิพากษายงัคง

ตอ้งรักษากฎแห่งกฎหมายปกติแมใ้นช่วงเวลาแห่งความรุนแรงมีผลบงัคบั โดยพิจารณาวา่เจา้หนา้ท่ี

ท่ีเขากาํลงัพยายามบงัคบัใชก้ฎอยัการศึกโดยมิชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่อยา่งไร11

12 

        3.1.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา (United States of America) 

ประเทศสหรัฐอเมริกาถือไดว้่าเป็นประเทศตน้แบบแห่งความเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตย 

ประเทศสหรัฐอเมริกามีลกัษณะเป็นรัฐรวม และใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

เช่นเดียวกบัประเทศองักฤษ มีประธานาธิบดีมีฐานะเป็นประมุขของรัฐ และยงัเป็นหัวหนา้รัฐบาล

คุมอํานาจฝ่ายบริหารทั้ งหมด ตามความในแห่งรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา สรุปความได้ว่า 

ประธานาธิบดีแห่งสหรัฐอเมริกามีอาํนาจด้านการบริหาร12

13 อีกทั้งประธานาธิบดียงัมีฐานะเป็นผู ้

บญัชาการทหารสูงสุดของกองทพับก และกองทพัเรือแห่งสหรัฐอเมริกา และกองกาํลงัอาสาสมคัร

ของมลรัฐต่าง ๆโดยตาํแหน่ง13

14 และรัฐบาลกลางจะทาํหนา้ท่ีรับรองให้ทุกรัฐในสหภาพน้ีมีรูปแบบ

 
12 A. V. DICEY, Ibid., P.185 

13 Section.1, Article.II, The Constitution of the United States. : The executive Power shall be vested 

in a President of the United States of America. He shall hold his Office during the Term of four Years, and, together 

with the Vice President, chosen for the same Term, be elected, as follows. 
14 Section. 2, Article. II, The Constitution of the United States. : The President shall be 

Commander in Chief of the Army and Navy of the United States, and of the Militia of the several States, when 

called into the actual Service of the United States; he may require the Opinion, in writing, of the principal 

Officer in each of the executive Departments, upon any Subject relating to the Duties of their respective 

Offices, and he shall have Power to grant Reprieves and Pardons for Offences against the United States, except 

in Cases of Impeachment. 
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การปกครองแบบสาธารณรัฐและจะปกป้องรัฐแต่ละรัฐจากการรุกราน14

15 ทาํให้ปัจจุบนัปัญหาว่า 

ผูใ้ด หรือองคก์รใดมีอาํนาจประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึกจึงหมดส้ินไป 

ในช่วงปี ค.ศ.1861 ถึง 1865 ประเทศสหรัฐอเมริกาประสบปัญหาทางดา้นการเมืองถึง

ขนาดเกิดสงครามภายในประเทศ หรือท่ีเรียกวา่สงครามกลางเมือง ผลพวงทางกฎหมายจากสงคราม

ดังกล่าวทาํให้ประเทศสหรัฐอเมริกาประกาศรัฐบัญญัติขึ้ นเพื่อให้อาํนาจการบัญชาการทหาร

ทั้งหมดตกเป็นของประธานาธิบดีแห่งสหรัฐ ซ่ึงมรดกทางกฎหมายดังกล่าวได้สืบทอดมาจนถึง

ปัจจุบนัซ่ึงปรากฎอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ การประกาศให้ใช ้กฎ

อัยการศึกของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้บัญญัติไว้โดยชัดเจนเช่นเดียวกับประเทศสหราช

อาณาจกัร แต่ยงัคงมีกฎหมายซ่ึงพอจะเทียบเคียงกบัการประกาศใชก้ฎอยัการศึกของประเทศไทย

โดยปรากฎใน เช่น รัฐบัญญัติเก่ียวกับการใช้กาํลังทหารเพื่อควบคุมสถานการฉุกเฉินในการ

ปราบปรามความไม่สงบภายในประเทศ ซ่ึงบางคร้ังอาจมีการใชถ้อ้ยคาํว่าเป็นการประกาศให้ใชก้ฎ

อยัการศึก หรือบางกรณีอาจใช้คาํว่าประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก แต่เป็นการออกโดยอาศยัอาํนาจ

ตามบญัญติัต่าง ๆท่ีสภาคองเกรสออกมาเพื่อใชบ้งัคบั15

16 เช่นในปี ค.ศ.1942 เกิดสงครามกลางเมือง มี

การช่วงชิงอาํนาจในการปกครองรัฐโรดไอร์แลนด์ สภานิติบญัญติัของรัฐประกาศใชก้ฎอยัการศึก

เตม็อตัราทัว่ทัง่รัฐ และร้องขอความช่วยเหลือไปยงัประธานาธิบดีแห่งสหรัฐเพื่อขอความสนบัสนุน

การกระทาํของสภานิติบญัญติัของรัฐโรดไอร์แลนด์ และให้ช่วยเหลือในการปราบปรามการจลาจล

 
15 Section. 4, Article. IV, The Constitution of the United States. : The United States shall 

guarantee to every State in this Union a Republican Form of Government, and shall protect each of them 

against Invasion; and on Application of the Legislature, or of the Executive (when the Legislature cannot be 

convened), against domestic Violence. 
16 U.S.Code § 5121,Title 42, Chapter 68 : (a) The Congress hereby finds and declares that 

(1) because disasters often cause loss of life, human suffering, loss of income, and property loss and damage; 

and 

(2) because disasters often disrupt the normal functioning of governments and communities, and adversely 

affect individuals and families with great severity; 

special measures, designed to assist the efforts of the affected States in expediting the rendering of 

aid, assistance, and emergency services, and the reconstruction and rehabilitation of devastated areas, are 

necessary.  
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ให้สลายไป16

17 ซ่ึงหากไม่มีการประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึกจากสภานิติบญัญติัแห่งรัฐโรดไอร์แลนด์ 

กองทพัสหรัฐก็ไม่อาจนาํทหารเขา้กา้วก่ายกิจการภายในรัฐนั้นได ้จึงเป็นท่ีน่าสังเกตุวา่ การประกาศ

ใหใ้ชก้ฎอยัการศึกนั้นมิใช่เพียงเป็นการโอนอาํนาจจากฝ่ายพลเรือนไปเป็นของฝ่ายทหารเพียงอย่าง

เดียว แต่สามารถเป็นช่องทางเปิดโอกาสให้มีการนาํกองกาํลงัทหารอ่ืนเขา้มามีอาํนาจเหนือรัฐบาล

ของรัฐนั้นๆไดอี้กประการหน่ึงดว้ย 

อาํนาจของประธานาธิบดีในกรณีท่ีมีสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น คาํว่า “ เหตุฉุกเฉิน ” 

หมายถึงโอกาสหรือกรณีใด ๆ ท่ีในการตดัสินใจของประธานาธิบดีความช่วยเหลือจากรัฐบาลกลาง

เป็นส่ิงจาํเป็นเพื่อเสริมความพยายามและขีดความสามารถของรัฐและทอ้งถ่ินในการช่วยชีวิตและ

ปกป้องทรัพยสิ์นและสุขภาพและความปลอดภยัของประชาชนหรือเพื่อลดหรือหลีกเล่ียงภยัคุกคาม 

ภยัพิบติัในส่วนของใด ๆสหรัฐอเมริกา และยงัรวมถึงกรณีเกิดสถานการณ์ภยัพิบติัคร้ังใหญ่ซ่ึง“ ภยั

พิบติัคร้ังใหญ่ ” หมายความว่า ภยัพิบติัทางธรรมชาติใด ๆ (รวมถึงพายุเฮอริเคนทอร์นาโดพายุนํ้ า

ข้ึนนํ้ าลงคล่ืนยกัษ์สึนามิแผ่นดินไหวภูเขาไฟระเบิดดินถล่มโคลนถล่มพายุหิมะหรือภัยแล้ง) 

หรือไม่วา่จะเกิดจากสาเหตุใดก็ตาม ไฟไหมน้ํ้าท่วมหรือการระเบิดในส่วนหน่ึงส่วนใดของประเทศ

สหรัฐอเมริกาซ่ึงในความมุ่งมัน่ของประธานาธิบดีทาํให้เกิดความเสียหายรุนแรงเพียงพอและขนาด

ท่ีจะรับประกนัภยัพิบติัใหญ่ความช่วยเหลือภายใตบ้ทน้ีเพื่อเสริมความพยายามและทรัพยากรท่ีมีอยู่

ของสหรัฐอเมริกา รัฐบาลทอ้งถ่ิน , และองคก์รบรรเทาสาธารณภยัในการบรรเทาความเสียหายการ

สูญเสียความยากลาํบากหรือความทุกขท์รมานท่ีเกิดขึ้นดว้ยเหตุน้ี ดงันั้นจะเห็นว่ากฎหมายให้เป็น

อาํนาจเด็ดขาดของประธานาธิบดีเพียงผู ้เดียวท่ีใช้ดุลพินิจในการควบคุมสถานการณ์ ไม่ว่า

สถานการณ์จะเกิดจากภยัพิบติัทางธรรมชาติก็ตาม17

18 ในส่วนสถานการณ์ฉุกเฉินอนัสืบเน่ืองมาจาก

 
17 จุลเดช จิตถวิล, “เหตุจาํเป็นในการประกาศใชก้ฎอยัการศึกตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระ

พุทธศกัราช 2457,” (สารนิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม, 2561), น.46-47. 
18 U.S.Code § 5122, Title42, Chapter 68 : (1)EMERGENCY.—Emergency” means any occasion or 

instance for which, in the determination of the President, Federal assistance is needed to supplement State and 

local efforts and capabilities to save lives and to protect property and public health and safety, or to lessen or 

avert the threat of a catastrophe in any part of the United States. (2)Major disaster.—“Major disaster” means 

any natural catastrophe (including any hurricane, tornado, storm, high water, winddriven water, tidal wave, 

tsunami, earthquake, volcanic eruption, landslide, mudslide, snowstorm, or drought), or, regardless of cause, 

any fire, flood, or explosion, in any part of the United States, which in the determination of the President causes 

damage of sufficient severity and magnitude to warrant major disaster assistance under this chapter to 
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สงครามมีการจดัระเบียบบริหารไวใ้นรูปแบบของสภา โดยให้มีการจดัตั้งสภาป้องกนัประเทศเพื่อ

ประสานงานดา้นอุตสาหกรรมและทรัพยากรเพื่อความมัน่คงและสวสัดิภาพของชาติ ประกอบดว้ย

เลขาธิการกองทพับกเลขานุการกองทพัเรือปลดักระทรวงมหาดไทยเลขานุการเกษตรเลขานุการ 

กระทรวงพาณิชยแ์ละกระทรวงแรงงาน18

19 และให้สภาป้องกนัประเทศใชก้ฎ และขอ้บงัคบัสําหรับ

การปฏิบติังานซ่ึงกฎ และขอ้บงัคบัจะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากประธานาธิบดี และจะตอ้งจดัให้

มีการทาํงานของคณะกรรมการท่ีปรึกษาจนถึงท่ีสุดซ่ึงความรู้พิเศษดังกล่าว คณะกรรมการอาจ

ไดรั้บการพฒันาโดยการสอบสวนการวิจยัและการสอบถามท่ีเหมาะสมและจดัให้มีในการประชุม

และรายงานเพื่อใชใ้นสภา และสภาอาจจดัหน่วยงานท่ีอยู่ใตบ้งัคบับญัชาเพื่อให้ความช่วยเหลือใน

การสืบสวนพิเศษไม่ว่าจะโดยการจา้งผูเ้ช่ียวชาญหรือโดยการสร้างคณะกรรมการของบุคคลท่ีมี

คุณสมบติัพิเศษเพื่อรับใชโ้ดยไม่คิดค่าตอบแทน19

20 

สําหรับการควบคุมอาํนาจของประธานาธิบดี กรณีท่ีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 

แมป้ระธานาธิบดีมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินก็ตาม แต่เพื่อเป็นการถ่วงดุลอาํนาจประธานาธิบดีใช้

อาํนาจเกินความจาํเป็นในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน คาํประกาศดงักล่าวเช่นว่าน้ีจะตอ้งถูก

ส่งไปยงัรัฐสภาทนัที และเม่ือไดรั้บอนุญาตก็ให้นาํประกาศออกพิมพเ์ผยแพร่ใน federal register21

 

supplement the efforts and available resources of States, local governments, and disaster relief organizations in 

alleviating the damage, loss, hardship, or suffering caused thereby. 
19 U.S.Code §1, Title50, Chapter 1 : A Council of National Defense is established, for the 

coordination of industries and resources for the national security and welfare, to consist of the Secretary of the 

Army, the Secretary of the Navy, the Secretary of the Interior, the Secretary of Agriculture, the Secretary of 

Commerce, and the Secretary of Labor. 
20 U.S.Code §4, Title50, Chapter 1 : The Council of National Defense shall adopt rules and 

regulations for the conduct of its work, which rules and regulations shall be subject to the approval of the 

President, and shall provide for the work of the advisory commission to the end that the special knowledge of 

such commission may be developed by suitable investigation, research, and inquiry and made available in 

conference and report for the use of the council; and the council may organize subordinate bodies for its 

assistance in special investigations, either by the employment of experts or by the creation of committees of 

specially qualified persons to serve without compensation, but to direct the investigations of experts so 

employed. 
21 U.S.Code §1621, Title 50, Chapter 34, Subchapter II : (a) With respect to Acts 

of Congress authorizing the exercise, during the period of a national emergency, of any special or extraordinary 
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และภายหลงั เม่ือประธานาธิบดีประกาศภาวะฉุกเฉินระดบัชาติจะไม่มีการใชอ้าํนาจ หรือหน่วยงาน

ใดตามกฎหมายสําหรับใช้ในกรณีฉุกเฉิน เวน้แต่จนกว่าประธานาธิบดีจะระบุว่า บทบญัญติัของ

กฎหมายท่ีเขาเสนอว่าเขา หรือเจา้หนา้ท่ีคนอ่ืน ๆ จะดาํเนินการ ขอ้กาํหนดดงักล่าวอาจจะทาํอย่าง

ใดอย่างหน่ึงในการประกาศฉุกเฉินแห่งชาติ คาํสั่งท่ีออกตามประกาศเพื่อมาบริหารสถานการณ์

ฉุกเฉินตอ้งตีพิมพใ์น Federal Register และส่งไปยงัสภาคองเกรส21

22 

จากกฎหมายหลายฉบบัท่ียกตวัอย่างมาในขา้งตน้ จะเห็นว่า แมใ้นสถานการณ์ฉุกเฉิน

ทุกประเภทจะมีความจาํเป็นท่ีตอ้งใชอ้าํนาจเด็ดขาดเพื่อให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารเขา้มามีส่วนรุ่วมใน

การแกไ้ขสถานการณ์ก็ตาม แต่ก็ยงัคงยึดหลกัการเคารพเจตจาํนงของประชาชชน และเพื่อป้องกนั

การอาศยัช่องว่างทางกฎหมายในเพื่อแสวงประโยชน์ ดงันั้นก่อนท่ีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

จะมีผลใชบ้งัคบั ประธานาธิบดีเองก็ตอ้งไดรั้บความยนิยอมเช่นเดียวกนั ไม่ไดมี้อาํนาจอยา่งอิสระ 

 

3.2  กลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายแบบลายลกัษณ์อกัษร( Civil Law) 

กลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายแบบลายลกัษณ์อกัษร ( Civl Law) กลุ่มประเทศเหล่าน้ี

ใช้รูปแบบของกฎหมายโดยผ่านกระบวนการทางความคิดจากตวัแทนของประชาชน ท่ีพยายาม

คิดคน้วิธีการแกไ้ขปัญหาให้ไดอ้ย่างยติุธรรมท่ีสุด และนาํหลกัท่ีไดน้ั้นมาบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์

อกัษร ศาลท่ีอยู่ในระบบกฎหมายน้ีจะมีหนา้ท่ีเพียงเป็นผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม

ศาลในระบบกฎหมายเช่นน้ีก็หาได้ส้ินหน้าท่ีในเร่ืองการพิทกัษ์สิทธิเสรีภาพระหว่างบุคคลดว้ย

กนัเอง หรือระหว่างบุคคลกบัรัฐไปไม่ ประเทศท่ีเป็นตวัอย่างของระบบกฎหมายแบบลายลกัษณ์

อกัษร ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึกนั้นหลกั ๆจะมีอยูส่องประเทศท่ีน่าสนใจดงัน้ี 

        3.2.1  ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส (French Republic)  

ประเทศฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีมีขนาดใหญ่ท่ีสุดในยุโรปตะวนัตก เดิมการปกครองใน

ประเทศฝร่ังเศสจะใชร้ะบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมี์กษตัริยท์รงเป็นประมุข การปกครองระบอบ

 

power, the President is authorized to declare such national emergency. Such proclamation shall immediately be 

transmitted to the Congress and published in the Federal Register. 
22 U.S.Code §1631, Title 50, Chapter 34, Subchapter III : When the President declares a national 

emergency, no powers or authorities made available by statute for use in the event of an emergency shall be 

exercised unless and until the President specifies the provisions of law under which he proposes that he, or 

other officers will act. Such specification may be made either in the declaration of a national emergency, or by 

one or more contemporaneous or subsequent Executive orders published in the Federal Register and transmitted 

to the Congress. 
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น้ี ทาํให้พระเจ้าหลุยส์ท่ี 14 มีความรุ่งเรืองมาก พระองค์ทรงปฎิรูปการปกครองโดยมีพระราช

ประสงค์จะปกครองแผ่นดินด้วยพระองค์เองทั้งหมด พระองค์จึงทรงเผยแพร่แนวความเช่ือทาง

การเมือง และทางศาสนา วา่กษตัริยค์ือ ผูท่ี้ไดรั้บอาํนาจโดยตรงจากพระเจา้ ไม่มีอาํนาจใดในโลกน้ี

ท่ีจะอยู่เหนือพระองค์ ซ่ึงส่งผลให้ผูใ้ดท่ีพยายามต่อตา้นพระองค ์ถือว่าผูน้ั้นต่อตา้นพระประสงค์

ของพระเจ้า ต่อมาประมาณเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1777 ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสยงัคงประสบ

ปัญหาดา้นเศรษฐกิจอย่างหนัก รัฐบาลสมยันั้นตดัสินใจกูเ้งินโดยให้ดอกเบ้ียสูงแทน อนัส่งผลให้

ประเทศเป็นหน้ีจาํนวนมากมายมหาศาล พระเจ้าหลุยส์ท่ี 16ได้ทรงเรียกประชุมสภาฐานันดร 

(Estates General) เพื่อประชุมแก้ไขปัญหา การประชุมดังกล่าวฝ่ายฐานันดรท่ีสามจะมีจํานวน

มากกว่า แต่กลับมีสิทธิมีเสียงน้อยกว่า ทําให้ฝ่ายฐานันดรท่ีสามประกาศตั้ งสมัชชาแห่งชาติ 

(National Assembly) และจุดชนวนสู่การปฏิวติั22

23 ในเดือนมิถุนายน ค.ศ.1791 การต่อตา้นสถาบนั

ไดข้ยายตวัจนพระเจา้หลุยส์และครอบครัวตดัสินใจหลบหนีออกจากกรุงปารีสโดยหวงัรวบรวม

กาํลงัและการสนับสนุนจากออสเตรียและชาติอ่ืน ๆ เพื่อกลบัมาต่อกรกบัฝ่ายปฏิวติั แต่ไม่สําเร็จ

พระองคท์รงถูกจบักุมตวัระหว่างทาง และทรงถูกพาตวักลบัปารีสในเดือนสิงหาคม ค.ศ.1792 พระ

เจ้าหลุยส์ท่ี 16 ถูกจับกุม และวนัท่ี 17มกราคม ค.ศ.1793 สภากงวองซีอง มีมติเสียงข้างมากให้

ประหารพระเจา้หลุยส์ท่ี 1624 

ความเป็นประชาธิปไตยประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้ผ่านการแก้ไขรัฐธรรมนูญ

มาแลว้หลายคร้ัง โดยรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ซ่ึงเป็นฉบบัปัจจุบนัมีลกัษณะเด่น 3 ประการคือ 1. 

ปฏิเสธหลกัอาํนาจอธิปไตยเป็นของรัฐสภาอย่างไม่มีการจาํกดั 2. เสนอหลกัรัฐสภาแบบมีเหตุผล

โดยให้ความสําคญัแก่ฝ่ายบริหาร และ 3. การเสริมสร้างอาํนาจประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐให้

มากขึ้น รัฐธรรมนูญ ฉบบัน้ีมีการแกไ้ขเพิ่มเติมใน ค.ศ. 1962 ให้ประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้ง 

โดยตรงจากประชาชน แทนท่ีจะมาจากการเลือกตั้งทางออ้มโดยผ่านรัฐสภา24

25 ซ่ึงถือว่าเป็นการ

พฒันาระบอบการปกครองโดยประชาชนมีส่วนมากขึ้นกวา่แต่ก่อน  

แมจ้ะถือว่าประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีการพฒันาดา้นสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนมากท่ีสุดประเทศหน่ึง แต่ก็มีบางกรณีท่ีการให้คุณค่าสิทธิเสรีภาพของประชาชน

 
23 search “Louis Xvi”, Encyclopedia Britannica, Date 30 Qctober 2563, Available at: 

https://global.britannica.com/biography/Louis-XVI  
24 สมเกียรติ วนัทะนะ, “การสร้างระบอบประชาธิปไตขององักฤษ ฝร่ังเศส และเยอรมนี”, 

รัฐศาสตร์สารฉบบัท่ี1 ปีท่ี37 (มกราคม-เมษายน,2559), น.20-21. 
25 สมเกียรติ วนัทะนะ, เพ่ิงอ้าง, น.27. 
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ก่อให้เกิดปัญหาความมัน่คงเสียเอง ดังนั้นด้านปกครองในสถานการณ์ปกติจึงไม่อาจท่ีจะใช้ได้

ตลอดไปทุกสถานการณ์ การเตรียมการเพื่อรองรับสําหรับสถานการณ์ท่ีไม่ปกติถือว่าเป็นเร่ืองท่ี

สําคญัไม่แพก้นั สําหรับวิธีปฎิบติัราชการการทางปกครองในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติเดิมทีเดียวนั้น 

ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการตรากฎหมายเพื่อแกไ้ขสถานการณ์อนัไม่ปกติไวร้วม 2 ฉบบัดงัน้ี  

1)  รัฐบญัญติัวา่ดว้ยกฎอยัการศึก ลงวนัท่ี 9 สิงหาคม ค.ศ. 1849 และ 

2)  รัฐบญัญติัว่าดว้ยกฎอยัการศึก ลงวนัท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1879 (Loi du 3 avril relative 

à l’ état de siège) ต่อมามีความเห็นว่ากฎอัยการศึกนั้ นเป็นเร่ืองท่ีสําคัญท่ีไม่ควรบัญญัติในรัฐ

บญัญติัจึงไดมี้การตราบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบักฎอยัการศึกไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

ค.ศ. 1958 และเพื่อให้เกิดความชดัเจนในรายละเอียดจึงไดมี้การประกาศใช้ประมวลกฎหมายการ

ป้องกนัประเทศขึ้น(Code de la défense) ซ่ึงออกโดยรัฐกาํหนดวา่ดว้ยการประกาศใชบ้งัคบัประมวล

กฎหมาย การป้องกนัประเทศลงวนัท่ี 20 ธนัวาคม ค.ศ. 2004 ยงัส่งผลใหเ้ป็นการยกเลิกกฎหมายทั้ง

สองฉบบัไปโดยปริยาย แต่อย่างไรก็ดีการแกไ้ขสถานการณ์ท่ีไม่ปกติอนัทาํให้การบริหารหรือการ

ปกครองในภาวะปกติไม่สามารถใชป้ฎิบติัไดก้็ดี หรือการสนบัสนุนการใชพ้ิชยัยทุธของการทพัก็ดี

ยงัคงมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งมีกฎหมายในทาํนองเดียวกบัการใหใ้ชก้ฎอยัการศึกไวเ้พื่อใชบ้งัคบั 

3.2.1.1  ตามท่ีกล่าวมาแลว้ในขา้งตน้วา่ปัจจุบนัประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการยกเลิก

กฎหมายเดิมท่ีเก่ียวกบักฎอยัการศึกของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสแลว้ก็ตาม แต่ในปัจจุบนัมีการ

นําหลกัการเดิมมาบญัญติัขั้นใหม่ ทาํให้ปัจจุบนัประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีกฎหมายซ่ึงพอจะ

เทียบเคียงกบัการประกาศใชก้ฎอยัการศึกของประเทศไทยโดยปรากฎในกฎหมาย 2 ฉบบัดว้ยกนั

ซ่ึงแต่ละฉบบัมีสาระสาํคญัดงัน้ี 

1)  กฎอยัการศึกท่ีมีการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1985 

(Fifth Republic) จะบญัญติัไวใ้นมาตรา 16 ซ่ึงสาระสาํคญัวา่ ในกรณีท่ีสถาบนัต่าง ๆของสาธารณรัฐ 

ความเป็นเอกราชของชาติบูรณภาพแห่งดินแดน หรือการปฏิบติัตามพนัธกรณีระหว่างประเทศ ถูก

คุกคาม อย่างร้ายแรง และปัจจุบันทันด่วน และหากการดําเนินการตามปกติของสถาบันทาง

การเมืองแห่งรัฐตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง ให้ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐมีอาํนาจใช้

มาตรการท่ีจาํเป็นในการดาํเนินการกบัสถานการณนั้น ๆได ้ทั้งน้ีประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐตอ้ง

กระทําภายหลังจากท่ีได้หารือกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภาทั้ งสอง และคณะตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ อย่างเป็นทางการแลว้ ให้ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐแถลงให้ประชาชนทราบถึง

มาตรการดงักล่าว การควบคุมมาตราการต่าง ๆท่ีออกตามประกาศน้ี มาตรการต่าง ๆนั้นจะตอ้งใช้

โดยมีเจตจาํนงท่ีจะทาํให้องคก์รต่าง ๆของรัฐตามรัฐธรรมนูญสามารถปฏิบติัตามภารกิจของตนได ้

มาตรการต่างๆ ท่ีออกตามประกาศน้ีตอ้งมีระยะเวลาท่ีจาํกดัท่ีสุด ทั้งน้ีตอ้งมีการหารือ กบัคณะตุลา
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การรัฐธรรมนูญเก่ียวกบัการใชม้าตรการต่าง ๆ และหากจาํเป็นให้รัฐสภามีสิทธิเรียกประชุมไดเ้อง 

ห้ามมิให้ยุบสภาผูแ้ทนราษฎรในระหว่างท่ีมีการใช้อาํนาจฉุกเฉินดังกล่าว25

26 และในรัฐธรรมนูญ

ฉบบัเดียวกนักาํหนดสาระสําคญัไวว้า่ ใหค้ณะรัฐมนตรีเห็นชอบในการกฤษฎีกาใหใ้ชก้ฎอยัการศึก 

และการขยายเวลาการใชก้ฎอยัการศึกเกิน 12 วนั จะตอ้งไดรั้บผา่นเห็นชอบจากรัฐสภาเท่านั้น26

27 

2)  ประมวลกฎหมายการป้องกันประเทศ (Code de la défense) ซ่ึงมีสาระสําคัญว่า 

คณะรัฐมนตรีสามารถออกรัฐกาํหนดให้ใช้กฎอัยการศึก ในกรณีท่ีเกิดอันตรายใกล้เข้ามาจาก

สงครามต่างประเทศหรือการจลาจลติดอาวุธ ประกาศกําหนดอาณาเขตท่ีจะใช้ และกําหนด

ระยะเวลาในการใช้27

28และทนัทีท่ีรัฐถูกปิดลอ้มอาํนาจท่ีหน่วยงานพลเรือนท่ีกระทาํไปเพื่อรักษา

ความสงบเรียบร้อย และท่ีเป็นของตาํรวจ ให้ถูกโอนไปยงัผูมี้อาํนาจทางทหาร ส่วนหน่วยงานพล

เรือนยงัคงใชอ้าํนาจอ่ืนต่อไปไดต้ามสมควร28

29  

จากบทบญัญติัแห่งกฎหมายทั้งสองฉบบัจะเห็นไดว้่า การประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก

ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสซ่ึงถือว่าเป็นตน้แบบของพระราชบญัญติักฎอยัการศึกของประเทศไทยใน

อดีต ไดมี้การเปล่ียนแปลงไปหลายประการ โดยกาํหนดใหผู้มี้อาํนาจในการไปประกาศใหใ้ชก้ฎ 

 
26 Article 16, The Constitution of France : When the institutions of the Republic, the 

independence of the nation, the integrity of its territory, or the fulfillment of its international commitments are 

under grave and immediate threat and when the proper functioning of the constitutional governmental 

authorities is interrupted, the President of the Republic takes the measures demanded by these circumstances 

after official consultation with the Prime Minister, the Presidents of the Assemblies, and the Constitutional 

Council. He informs the nation of these measures by a message. The measures must stem from the desire to 

provide the constitutional public authorities, in the shortest possible time, with the means to carry out their 

duties. The Constitutional Council shall be consulted with regard to such measures. Parliament shall convene as 

of righ.The National Assembly shall not be dissolved during the exercise of the emergency powers. 
27 Article 36, The Constitution of France : Martial law shall be decreed in the Council of 

Ministers. Its extension beyond twelve days may be authorized only by Parliament. 
28 Article L2121-1, Code de la défense : L'état de siège ne peut être déclaré, par décret en conseil  

des ministres, qu'en cas de péril imminent résultant d'une guerre étrangère ou d'une insurrection armée. Le 

décret désigne le territoire auquel il s'applique et détermine sa durée d'application. 
29 Article L2121-2, Code de la défense : Aussitôt l'état de siège décrété, les pouvoirs dont 

l'autorité civile était investie pour le maintien de l'ordre et la police sont transférés à l'autorité militaire. 

L'autorité civile continue à exercer ses autres attributions. 



60 

 

อยัการศึกไดมี้เพียงบุคคล2 คนเท่านั้น คือ ให้อาํนาจแก่ประธานาธิบดีในฐานะเป็นทั้งประมุขแห่ง

รัฐตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส และเป็นผูบ้ญัชาการทหารของกองทพั และใหท้าํหนา้ท่ี

ประธานสภา และคณะกรรมการระดบัสูงท่ีเก่ียวกบัการป้องกนัประเทศเป็นผูอ้อกกฤษฎีกาให้ใชก้ฎ

อยัการศึกได2้9

30 ส่วนการให้อาํนาจคณะรัฐมนตรีในการออกกฤษฎีกาให้ใชก้ฎอยัการศึกนั้นก็ยงัเป็น

การให้อาํนาจแก่ฝ่ายบริหารในฐานะท่ีเป็นกลุ่มบุคคลท่ีอยู่ใกลชิ้ดกบัระดบัปฎิบติัการมากท่ีสุดใน

การประชุมปรึกษาเพื่อกาํหนดมาตราการแกไ้ขปัญหาดงักล่าวท่ีเกิดขึ้น และเป็นท่ีเเน่นอนว่าการ

ควบคุมตรวจสอบนั้นเป็นการกระจายอาํนาจการใชดุ้ลพินิจ การตีความ การวิเคราะห์สถานการณ์ท่ี

เกิดขึ้นออกไปใหห้ลาย ๆฝ่ายมีส่วนร่วมนั้นเอง  

3.2.1.2  การแบ่งแยกสถานการณ์พิเศษออกเป็นสถานการณ์ท่ีวิกฤติก็ดี หรือสถานการณ์

ไม่ปกติก็ดี ยงัไม่อาจแบ่งแยกได้ชัดแมใ้นประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสเองก็ใช้มาตราการต่าง ๆ

ปะปนกนัอยู่ไม่ไดแ้ยกออกชดัเป็นเหตุให้เกิดความสับสนทางทฤษฎีอยู่ไม่น้อยโดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ผลในทางกฎหมาย กล่าวคือโดยหลกัแลว้ การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นผลให้ เป็นการขยาย

อาํนาจของฝ่ายปกครอง (pouvoir de police) แต่จะไม่เป็นการถ่ายโอนอาํนาจไปยงั เจา้หน้าท่ีฝ่าย

ทหาร จึงมีความแตกต่างไปจากกรณีของการประกาศกฎอยัการศึก อยา่งไรก็ตาม ฝ่ายปกครองก็อาจ

มอบอาํนาจดาํเนินการบางส่วนให้กบัเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารได ้ความสับสนทางทฤษฎีทาํให้การใช้

กฎหมายอาจไม่เหมาะสมกบัสถานการณ์และอาจเป็นการละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนการ

ควบคุมบุคคล แทรกแซงกิจการ บริการ หรือการเขา้จดัการทางเศรษฐกิจ โดยมากจะเกิดในกรณีท่ี

เป็นวิกฤตทางการเมือง ซ่ึงรวมถึงภาวะสงครามท่ีจาํตอ้งคาํนึงถึงความมัน่คงของรัฐเป็นหลกั 

กระบวนการใชอ้าํนาจในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติในกฎหมายประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส

จาํแนกออกเป็น 2อยา่งดงัน้ี30

31  

1  การตรารัฐกาํหนด (Ordonnances) ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายรองรับโดยรัฐธรรมนูญ การ

ตรารัฐกาํหนดประเภทน้ีเป็นการตรารัฐกาํหนดโดยอาศยัอาํนาจตามมาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญ แห่ง

สาธารณรัฐฝร่ังเศส เช่น รัฐบญัญติั ฉบบัลงวนัท่ี 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1986 ท่ีให้อาํนาจฝ่ายบริหารใน

การเวนคืนมาเป็นของรัฐ (privatiser) โดยตราเป็นรัฐกาํหนดซ่ึงบงัคบัใช้จนถึงวนัท่ี 2 มีนาคม ค.ศ. 

 
30 Article 15, The Constitution of France : The President of the Republic shall be commander- in-

chief of the armed forces. He shall preside over the higher national defence councils and committees. 
31 วสันต ์ชมภูศรี, “การบงัคบัใชพ้ระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 

2548 กบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน”, (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั, 2559), น. 72-76. 
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1991 โดยท่ีบ่อยคร้ังฝ่ายบริหาร อาศยัมาตรา 38 เป็นเคร่ืองมือในการขบัเคล่ือนผลงานนโยบายของ

รัฐบาลมากกวา่ท่ีจะเป็นมาตรการเพื่อระงบัยบัย ั้งสถานการณ์วิกฤต เพื่อเล่ียงประเด็นขอ้ยุง่ยากท่ีอาจ

เกิดขึ้น หากตอ้งมีการอภิปรายในสภา การตรารัฐกาํหนดอีกประเภทหน่ึง คือ การตรารัฐกาํหนดใน

รูปแบบหน่ึงท่ีเรียกวา่ “L'ordonnances ceprisesur habilitation referendaire” ซ่ึงเป็นการใหอ้าํนาจแก่

ฝ่ายบริหารภายใตร้ะยะเวลาชั่วคราวท่ีจะออกรัฐกาํหนด เพื่อใช้บงัคบัในการกาํหนดมาตรการท่ี

จาํเป็น เพื่อก่อตั้งสถาบนัแห่งสาธารณรัฐในระยะ เร่ิมแรก และเพื่อเป็นการสอดคลอ้งกบัการธาํรง

ไวซ่ึ้งความเป็นชาติ การพิทกัษป์ระชาชนและธาํรง ซ่ึงสิทธิเสรีภาพ รัฐกาํหนดลกัษณะน้ีจึงมีความ

แตกต่างจากรัฐกาํหนดตามมาตรา 38 ของรัฐธรรมนูญ แห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส เน่ืองจากเป็นการ

ขยายอาํนาจอย่างกวา้งของอาํนาจในการตรากฎเกณฑ ์ขอ้บงัคบัของรัฐบาล ซ่ึงในคร้ังแรกปรากฏ

อยู่ในมาตรา 92 แห่งรัฐธรรมนูญในการสถาปนาสถาบนัใน สมยัสาธารณรัฐท่ี 5 (ปัจจุบนัยกเลิกไป

แลว้ในคร้ังแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1995) 

2  หลกัทฤษฎีของสถานการณ์ท่ีเป็นสถานการณ์ท่ีไม่เป็นปกติตามแนวคาํวินิจฉัย ของ

ศาลท่ีเป็นการสร้างทฤษฎีในการพิจารณาว่า สถานการณ์ใดบา้งถือเป็นสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ โดย

หลกัทฤษฎีน้ีถือกาํเนิดขึ้นในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ีหน่ึง ภายใตท้ฤษฎีท่ีเก่ียวเน่ืองดว้ยอาํนาจรัฐ ใน

ภาวะสงคราม ในคร้ังท่ีสภาแห่งรัฐประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส มีคาํวินิจฉยัในคดีสาํคญั 2 คดี ไดแ้ก่ 

คาํวินิจฉยัในคดี Heyries ลงวนัท่ี 28 มิถุนายน ค.ศ. 1918 และคาํวินิจฉยัในคดี Dames Dol et Laurent 

ลงวนัท่ี 28 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1919 ซ่ึงคาํวินิจฉัยดงักล่าวน้ี ก็ไดว้างแนวทฤษฎีการขยาย อาํนาจของ

ฝ่ายปกครองภายใตเ้ง่ือนไข 3 เง่ือนไข กล่าวคือ 

2.1)  เหตุการณ์ท่ีเกิดมีลกัษณะเฉพาะ (ท่ีไม่เป็นปกติ) อย่างแทจ้ริง ซ่ึงลกัษณะดงักล่าว

ตอ้งพิจารณาให้เกิดความชัดเจน จะเป็นการขยายอาํนาจของฝ่ายปกครองต่อเม่ือเกิดขึ้นภายใต้

ช่วงเวลาและสถานท่ีท่ีเกิดสถานการณ์นั้นอย่างแทจ้ริง โดยเหตุการณ์ท่ีเป็นลกัษณะเฉพาะนั้น อาจ

เกิดขึ้นในทุกสภาพ ได้แก่ ภาวะสงคราม การล้มล้างการปกครอง หรืออาจรวมถึงภัยพิบัติทาง

ธรรมชาติ การชุมนุมประท้วง เป็นต้น จึงเป็นแนวคําวินิจฉัยเก่ียวกับทฤษฎีเหตุการณ์ท่ีมี

ลกัษณะเฉพาะน้ีท่ีว่า การใช้อาํนาจในภาวะวิกฤตนั้นไม่อาจถือเป็นอาํนาจของฝ่ายปกครองจะ

สามารถใชไ้ดโ้ดยทนัที 

2.2)  ลกัษณะของเหตุการณ์ท่ีเห็นไดช้ดัว่าฝ่ายปกครองไม่อาจใช้ มาตรการตามภาวะ

ปกติท่ีจะตอ้งดาํเนินการให้สอดคลอ้งกับหลกัท่ีตอ้งเคารพต่อกฎหมาย ด้วยเหตุผล เช่นในเร่ือง

ความจาํเป็นเร่งด่วนท่ีตอ้งดาํเนินมาตรการนั้น ๆ 

2.3)  แนวคาํวินิจฉัยก็จะพิจารณาจากสภาพของภยนัตรายท่ีร้ายแรงท่ีเกิดขึ้นว่ามีเหตุ

สมควรเพียงพอท่ีจะยกเวน้หลกัการดาํเนินการท่ีตอ้งชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 
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ตวัอยา่งคาํพิพากษาท่ีน่าสนใจของศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศส ไดแ้ก่ ในคดี Guiller  

สภาแห่งรัฐ (ศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศส) เห็นวา่นายกเทศมนตรีมีอาํนาจหา้มขบวน

แห่ทางศาสนา ถา้การเดินขบวนดงักล่าวอาจก่อให้เกิดความวุ่นวายในทอ้งท่ีใกลเ้คียง และในอีกคดี

หน่ึงสภาแห่งรัฐเห็นว่า คาํสั่งห้ามการเดินขบวนในถนนบางเส้นในเขตเทศบาล เพื่อหลีกเล่ียงการ

กีดขวางการจราจรชอบดว้ยกฎหมายเช่นกนั ส่วนในกรณีท่ีมีการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก ตาม

มาตรา 36 แห่งรัฐธรรมนูญ อนัเน่ืองจากเกิดสงครามกบัต่างประเทศ หรือเกิดการกบฏโดยใชก้าํลงั

อาวุธ การจดัการชุมนุมสาธารณะในระหวา่งการประกาศใชก้ฎอยัการศึกตอ้งอยู่ภายใตแ้จง้ล่วงหนา้ 

คือ ตอ้งมีการแจง้ให้เจา้หน้าท่ีทราบถึงสถานท่ี วนัท่ี และเวลาท่ีจะมีการจดัการชุมนุมสาธารณะ 

ยกเวน้แต่เพียงกรณีการชุมนุมเก่ียวกบัพิธีกรรมทางศาสนา การหาเสียงเลือกตั้ง การกีฬา นอกจากน้ี 

ประมวลกฎหมายป้องกนัรัฐ ในส่วนท่ีว่าดว้ยกฎอยัการศึกให้อาํนาจทหารสั่งห้ามส่ือส่ิงพิมพ ์หรือ

การชุมนุมสาธารณะท่ีอาจจะก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อย ศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศสในคดี 

Delmotte ตีความวา่ “การชุมนุม” ในกฎหมายวา่ดว้ยกฎอยัการศึกอยา่งกวา้ง โดยไม่เพียงครอบคลุม

การชุมนุมท่ีมีการนัดหมาย และการจัดการล่วงหน้าเพื่อแสดงความคิดเห็น หรือปกป้อง

ผลประโยชน์ท่ีอยู่ภายใตบ้งัคบัของรัฐบญัญติั ค.ศ. 1881 เก่ียวกบัการชุมนุมสาธารณะเท่านั้น แต่ยงั

รวมถึง “การรวมตวัโดยไม่ไดน้ดัหมาย หรือโดยบงัเอิญในสถานท่ีเปิดแก่ประชาชน เช่น ร้านกาแฟ 

หากการรวมตัวนั้น กระทบต่อการดูแลรักษาความสงบของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารในระหว่างการ

ประกาศกฎอยัการศึก” อีกดว้ย  

ดงันั้นจะเห็นวา่จากคาํพิพากษาขา้งตน้น้ี แมจ้ะอยูใ่นสถานท่ีปกติก็ดี หรือภายใต้

สถานการณ์ท่ีมีความพิเศษก็ดี ศาลปกครองสามารถตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั่งได้

แต่อยา่งไรก็ตาม ศาลปกครองคงมีอาํนาจตรวจสอบแต่เพียงวา่ คาํสั่งดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

อยา่งชดัแจง้หรือไม่เท่านั้น31

32 

        3.2.2 ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Federal Republic of Germany)  

ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดรั้บอิทธิพลทางความคิด เก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน ตลอดจนการปฏิรูปสังคมเพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกนัต่อหนา้กฎหมายจากประเทศ

สาธารณรัฐฝร่ังเศส ความขดัแยง้ของกลุ่มบุคคลท่ีตอ้งการนาํระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยก์ลบัมา

ใช ้กบักลุ่มของผูท่ี้ไม่ตอ้งการระบบเดิม ทาํให้เกิดความตกลงกนัโดยเพียงเป็นการรวมกนัในฐานะ

สมาพนัธรัฐเยอรมนัเท่านั้น ประชาชนท่ีไม่ยอมรับการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยถ์ูก

 
32 อุษณีย ์เอมศิรานนัท,์ “กฎหมายว่าดว้ยเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะและการประทว้งใน

สาธารณรัฐฝร่ังเศส”, วารสารนิติสังคมศาสตร์, ฉบบัท่ี2 ปีท่ี7 (กรกฎาคม-ธนัวาคม, 2557) น.22-25. 
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ปราบปรามอยา่งหนกั ตลอดทั้งมีการจาํกดัสิทธิเสรีภาพในการตีพิมพ ์และโฆษณาเก่ียวกบัการเมือง

การปกครอง ในปีค.ศ 1835 ซ่ึงเป็นยุคปฏิวติัอุตสาหกรรม สภาพเศรษฐกิจสังคมเพื่อประโยชน์

ให้กับชนชั้นนายทุน ประชาชนถูกเอารัดเอาเปรียบ จนในท่ีสุดมีการก่อจลาจล และเดินขบวน

ประทว้ง ความวุ่นวายดงักล่าวมีความรุนแรงมากขึ้น ในปี ค.ศ 1848 ลทัธิแนวความคิดการปกครอง

ในระบอบคอมมิวนิสตไ์ดแ้ผข่ยายเป็นวงกวา้ง ผูป้กครองรัฐต่าง ๆเกรงวา่อาํนาจท่ีตนยดึถือครองไว้

จะเส่ือมลงจึงทาํความตกลงร่วมกนัให้มีการปฏิรูปสมาพนัธรัฐ และเปิดโอกาสให้ประชาชนต่าง ๆ

ไดเ้ลือกผูแ้ทนไปทาํหนา้ท่ียกร่างรัฐธรรมนูญ ท่ีเมืองแฟรงคเ์ฟิร์ต ณ โบสถ ์เซนตพ์อล สาระสําคญั

ของรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวยงัคงกาํหนดให้จกัรวรรดิเยอรมนั อนัประกอบไปดว้ยแควน้ต่าง ๆ มี

จกัรพรรดิเป็นประมุข และให้คงไวซ่ึ้งรูปแบบการปกครองแบบสมาพนัธรัฐ โดยให้แต่ละรัฐยงัคง

รักษาเอกราชของตนเอง และแต่ละมลรัฐมีอาํนาจอธิปไตย และสิทธิต่าง ๆตราบเท่าท่ีอาํนาจ และ

สิทธินั้นยงัไม่ถูกโอนไปเป็นของจกัรวรรดิโดยชดัแจง้32

33 

ในกรณีท่ีเกิดสงคราม หรือการจลาจลบทบญัญติัของสิทธิขั้นพื้นฐานในการจบักุม การ

คน้บา้น และสิทธิในการชุมนุม อาจถูกระงบัเป็นการชัว่คราวโดยรัฐบาลไรช์ หรือรัฐบาลของรัฐ

เดียวสาํหรับแต่ละเขตแต่ภายใตเ้ง่ือนไขต่อไปน้ี33

34 

1  ในแต่ละกรณีการจดัการ ตอ้งมาจากกระทรวงทัว่ไปของจกัรวรรดิ หรือแต่ละรัฐ 

2  คณะรัฐมนตรีของอาณาจกัรเยอรมัน ตอ้งได้รับความยินยอมจากรัฐสภาเยอรมัน 

ทนัทีซ่ึงเป็นกระทรวงของแต่ละรัฐท่ีสภาระดับท้องถ่ิน หากมีการรวมตัวกันในขณะน้ี หากไม่

 
33 §. 5., Artikel I , Constitution of the German Empire . : The individual German states retain their 

independence, insofar as this is not restricted by the imperial constitution; they have all state sovereignty and 

rights, insofar as these are not expressly transferred to imperial authority.  
34 §. 197., Artikel IV, Constitution of the German Empire . : In the event of war or riot, the 

provisions of the basic rights on arrest, house searches and the right of assembly can be temporarily overridden 

by the Reich government or the government of a single state for individual districts; but only under the 

following conditions 

1. In each individual case, the disposition must come from the general ministry of the empire or individual state; 

2. The Ministry of the Reich must immediately obtain the consent of the Reichstag, the Ministry of the 

individual state that of the Landtag, if they are currently assembled. If they are not gathered, the disposition 

may not last longer than 14 days without them being called together and the measures taken being submitted for 

their approval. 
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รวมตวักนัการจดัการอาจใชเ้วลาไม่เกิน 14 วนัหากไม่มีการเรียกประชุมร่วมกนั และมาตรการท่ีใช้

จะถูกส่งเพื่อขออนุมติั 

ภายหลงัท่ีรัฐธรรมนูญฉบบัจกัรวรรดิเยอรมนัไดถู้กยกเลิกไปจึงทาํใหบ้ทบญัญติัว่าดว้ย

การใช้กฎอยัการศึกตามรัฐธรรรมนูญฉบบัดังกล่าวได้ถูกยกเลิกไปด้วย จากการสืบคน้จึงทาํให้

ปัจจุบนักฎหมายว่าดว้ยกฎอยัการศึกประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่ไดมี้การบญัญติัไวโ้ดย

ชดัแจง้อย่างเช่นอดีตท่ีผ่านมา การปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในปัจจุบนัใช้

ระบอบประชาธิปไตยในรูปแบบรัฐสภา และใช้ระบบก่ึงประธานาธิบดีเช่นเดียวกับประเทศ

สาธารณรัฐฝร่ังเศส มีประธานาธิบดีเป็นประมุขแห่งรัฐซ่ึงได้รับเลือกจากท่ีประชุมสหพนัธ์ ซ่ึง

ประกอบสมาชิกของสภาผูแ้ทนราษฎร และตัวแทนของแต่รัฐต่าง ๆ ในจาํนวนเท่ากัน และมี

นายกรัฐมนตรีเป็นผูน้าํฝ่ายบริหาร รัฐธรรมนูญแห่งประเทศ สหพนัธ์ สาธารณรัฐ เยอรมนี ค.ศ. 

1949 หรือ กฎหมายพื้นฐานแห่งประเทศ สหพนัธ์ สาธารณรัฐ เยอรมนี ยงัคงให้ความสําคญักบั

หลกัประกันสิทธิ และเสรีภาพขั้นพื้นฐาน แมว้่ารัฐธรรมนูญฉบบัไวม่าร์จะมีหลกัประกันสิทธิ

เสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีครบถว้น และสมบูรณ์แต่ก็ปราศจากกลไกในการป้องกันการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพ และกลไกการตรวจสอบ หรือคุม้ครองทางศาลเพื่อเยียวยาผูถู้กละเมิดสิทธิจากการใช้

อาํนาจรัฐ  

ในทางวิชาการกล่าวกนัวา่ บทบญัญติัท่ีวา่ดว้ยสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ รัฐธรรมนูญ

ฉบับไวม่าร์มีลักษณะเทียบเคียงได้กับแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ (Staatsziel) กล่าวคือ เป็น 

“แนวทาง” ให้รัฐ “สมควร” ปฏิบติัตาม โดยผูกพนัเฉพาะจุดมุ่งหมายในหลกัการ แต่ให้ดุลพินิจรัฐ

ในการเลือกสรร วิธีการและกาํหนดรายละเอียดการดาํเนินงานใหบ้รรลุวตัถุประสงคน์ั้น อนัเป็นผล

ให้รัฐสามารถกาํหนดขอบเขตการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานไดต้ามอาํเภอใจ เพียงแต่ห้ามใชดุ้ลพินิจ

ลดระดบัความคุม้ครองให้เหลือเท่ากบัศูนยเ์ท่านั้น เวน้แต่จะอา้งเหตุความไม่สงบภายใน หรือภาวะ

สงครามและประกาศภาวะฉุกเฉิน อนัเป็นผลยกเลิกการคุม้ครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ดว้ยเหตุน้ี

กฎหมายพื้นฐานจึงสร้างบทบัญญัติทั่วไปว่าด้วยการจาํกัดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไวใ้น

รัฐธรรมนูญ โดยกาํหนดให้การจาํกัดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานต้องกระทาํโดยอาศยัอาํนาจตาม

กฎหมายท่ีออกโดย รัฐสภาและมีผลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป มิได้เจาะจงใช้กบักรณีใดกรณีหน่ึง 
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หรือกับบุคคลใดคนหน่ึงเท่านั้น และให้สิทธิประชาชนผูถู้กละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานจากการใช้

อาํนาจของรัฐ เขา้ถึงกระบวนการยติุธรรมทางศาลได3้4

35 

3.2.2.1  กลไกในการจดัการความมัน่คงของรัฐตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี แมรั้ฐธรรมนูญฉบบัน้ีจะไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิต่าง ๆไวอ้ยา่งมากมายก็ตาม แต่การใชสิ้ทธิ

ตามรัฐธรรมนูญท่ีจะก่อให้เกิดปัญหาความไม่สงบ และนาํไปสู่สถานการณ์อนัไม่ปกตินั้นไม่อาจ

กระทาํได ้รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีจึงจาํกดัสิทธิบางประการไวอ้นัมีสาระสําคญัว่า ผูใ้ดละเมิดเสรีภาพ

โดยการแสดงความคิดเห็นโดยเฉพาะในเร่ือง เสรีภาพของส่ือมวลชน, เสรีภาพในวิชาการ, เสรีภาพ

ในการชุมนุม, เสรีภาพในการรวมกลุ่ม,เสรีภาพความเป็นส่วนตัวของการติดต่อส่ือสาร การ

โทรคมนาคม, สิทธิในทรัพย์สิน หรือสิทธิในการล้ีภัย โดยประสงค์เพื่อต่อสู้คาํสั่งพื้นฐานเสรี

ประชาธิปไตย ให้ถือว่าสิทธิพื้นฐานของผูล้ะเมิดเหล่าน้ีเป็นอนัเพิกถอนไปตามท่ีศาลรัฐธรรมนูญ

ของรัฐบาลกลางจะเห็นสมควร35

36 ทั้งน้ีเพื่อป้องกนัมิให้บุคคลอาศยัสิทธิตามรัฐธรรมนูญเพื่อลม้ลา้ง

รัฐธรรมนูญได ้ 

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกรณีสถานการณ์ไม่ปกติของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

ในปัจจุบันซ่ึงพอจะเทียบเคียงกับการประกาศใช้กฎอัยการศึกของประเทศไทยมีปรากฎใน

รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงมีสาระสาํคญัดงัน้ี 

1)  ในการป้องกันประเทศ จากการสงครามกฎหมายกาํหนดให้จดัตั้งคณะกรรมการ

ขึ้ นมาชุดหน่ึงโดยให้สภาผู ้แทนราษฎรคัดเลือกจาก คณะกรรมการการต่างประเทศ และ

คณะกรรมการกลาโหม เพื่อเป็นทาํหน้าท่ีกรรมการป้องกันประเทศให้คณะกรรมการป้องกันมี

อาํนาจหน้าท่ีของคณะกรรมการสอบสวนด้วย และถา้ท่ีประชุมมีมติไม่ตํ่ากว่า 1 ใน 4 ก็สามารถ

 
35 ณัฎฐพล สกุลเมฆา, “วิวฒันาการของระบอบการเมืองการปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี ศึกษาจากรัฐธรรมนูญเยอรมนั ตั้งแต่รัฐธรรมนูญฉบบปี ค.ศ. 1849 ถึงรัฐธรรมนูญฉบบั ค.ศ. 1949, น.16-

17, สืบคน้เม่ือ 15 เมษายน 2564,จาก https://www.krisdika.go.th/data/activity/act267.pdf 
36 Article 18, Basic Law for the Federal Republic of Germany : Whoever abuses the freedom of 

expression, in particular the freedom of the press (paragraph (1) of Article 5), the freedom of teaching 

(paragraph (3) of Article 5), the freedom of assembly (Article 8), the freedom of association (Article 9), the 

privacy of correspondence, posts and telecommunications (Article 10), the rights of property (Article 14) or the 

right of asylum (Article 16a) in order to combat the free democratic basic order shall forfeit these basic rights. 

This forfeiture and its extent shall be declared by the Federal Constitutional Court  
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กําหนดเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดเป็นเร่ืองเฉพาะท่ีต้องมีการสอบสวน สําหรับการสอบสวนน้ี36

37 ไม่

จาํเป็นตอ้งได้รับคะแนนเสียงไม่ตํ่ากว่า 1ใน10 เสนอญตัติขอสอบสวน และไม่จาํตอ้งรวบรวม

หลักฐานท่ีประสงค์จะใช้ในการประชุมสอบสวนโดยเปิดเผยการประชุม37

38 สภาผูแ้ทนราษฎร

จะต้องแต่งตั้งข้าราชการของรัฐสภาขึ้นหน่ึงคนเพื่อปกป้องสิทธิขั้นพื้นฐาน และช่วยสภาสภา

ผูแ้ทนราษฎรดูแลใหอ้ยู่ภายใตก้ารกาํกบัดูแลของรัฐสภา รายละเอียดจะถูกควบคุมโดยกฎหมายของ

รัฐบาลกลาง38

39 นอกจากน้ีรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัจาํกดัการใชอ้าํนาจของรัฐ

ในการล่วงสิทธิสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีอยู่ในภาวะสงครามไวด้ว้ยอนัมีสาระสาํคญัว่า กรณีท่ี

ตอ้งใช้กฎหมายเก่ียวกบัการป้องกนั รวมถึงการคุม้ครองพลเรือน ประชาชนอาจถูกจาํกดัสิทธิขั้น

พื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้ในดา้นของเสรีภาพในการเคล่ือนไหว และสิทธิเสรีภาพท่ีมีอยู่ใน

เคหสถานนั้น39

40  

2)  การบงัคบัใช้กฎหมาย ในกรณีสถานการณ์ตกอยู่ในสภาวะตึงเครียด หากกฎหมาย

พื้นฐานน้ี หรือกฎหมายแห่งรัฐบาลกลาง อันเก่ียวเก่ียวกับการป้องกันรัฐก็ดี หรือ เก่ียวกับการ

คุม้ครองพลเมือง พลเรือน ก็ดี ระบุว่าบทบญัญติัทางกฎหมายสามารถนาํมาใชต้ามขอ้น้ีเท่านั้น การ

บังคับใช้กฎหมายนั้ น จะกระทําได้ต่อเม่ือมีการประกาศสถานะการป้องกันรัฐแล้ว และสภา

ผู ้แทนราษฎรได้พิจารณาแล้วว่ามีสภาวะตึงเครียดอยู่ หรือได้มีการขออนุมัติค ําขอดังกล่าว

โดยเฉพาะแลว้  

 
37 Article 45a, Basic Law for the Federal Republic of Germany : (1) The Bundestag shall appoint 

a Committee on Foreign Affairs and a Defence Committee. (2) The Defence Committee shall also have the 

powers of a committee of inquiry. On the motion of one quarter of its members it shall have the duty to make a 

specific matter the subject of inquiry.(3) Paragraph (1) of Article 44 shall not apply to defence matters. 
38 Article 44, Basic Law for the Federal Republic of Germany, (1) The Bundestag shall have the 

right, and on the motion of one quarter of its Members the duty, to establish a committee of inquiry, which shall 

take the requisite evidence at public hearings. The public may be excluded. 
39 Article 45b, Basic Law for the Federal Republic of Germany, A Parliamentary Commissioner for 

the Armed Forces shall be appointed to safeguard basic rights and to assist the Bundestag in exercising 

parliamentary oversight. Details. 
40 Article 17a, Basic Law for the Federal Republic of Germany : (2) Laws regarding defence, 

including protection of the civilian population, may provide for restriction of the basic rights of freedom of 

movement (Article 11) and inviolability of the home (Article 13).  
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การกาํหนดสถานะของความตึงเครียด และการให้ความเห็นชอบเฉพาะในกรณีท่ีกล่าว

น้ีจะตอ้งใช้คะแนนเสียงขา้งมากสองในสาม และมาตรการใด ๆ ท่ีดาํเนินการตามบทบญัญัติทาง

กฎหมายน้ีจะถูกยกเลิกได ้เม่ือก็ตามท่ี สภาผูแ้ทนราษฎรเรียกร้องให้มีการยกเลิก อย่างไรก็ตามการ

ออกกฎ หรือบงัคบัใชก้ฎหมายตามขอ้น้ี ตอ้งอยูบ่นพื้นฐาน และเป็นไปตามการตดัสินใจขององคก์ร

ระหวา่งประเทศภายใตก้รอบของสนธิสัญญาพนัธมิตร40

41 

3)  ในระหว่างการป้องกัน หรือสถานการณ์ตกอยู่ในภาวะตึงเครียด กองทัพ

นอกเหนือจากการป้องกนัประเทศแลว้ ให้กองทพัอาจมีอาํนาจไดต้ามขอบเขตท่ีกฎหมายพื้นฐานน้ี

อนุญาตไวอ้ย่างชดัแจง้ โดยในระหว่างการป้องกนัหรือสถานการณ์ตกอยูใ่นภาวะตึงเครียด กองทพั

จะมีอาํนาจในการปกป้องทรัพยสิ์นของพลเรือน และปฏิบติัหนา้ท่ีควบคุมในขอบเขตท่ีจาํเป็นเพื่อ

บรรลุภารกิจป้องกนั ยิ่งไปกว่านั้นในระหว่างการป้องกนั หรือภาวะตึงเครียด กองกาํลงัอาจได้รับ

อนุญาตใหส้นบัสนุนมาตรการของตาํรวจในการปกป้องทรัพยสิ์นของพลเรือน ในกรณีน้ีกองทพัจะ

ร่วมมือกบัเจา้หนา้ท่ีผูมี้อาํนาจ และทั้งน้ีกองทพัตอ้งหลีกเล่ียงอนัตรายท่ีใกลจ้ะเกิดขึ้นต่อการดาํรง

อยู ่หรือคาํสั่งพื้นฐานท่ีเป็นประชาธิปไตยโดยเสรีของสหพนัธ์ หรือของดินแดนรัฐบาลกลาง 

ในกรณีท่ีไดรั้บคาํร้องขอของกองกาํลงัตาํรวจ และตาํรวจของรัฐบาลกลางมีไม่เพียงพอ 

กองทพัอาจใชก้องกาํลงัเพื่อสนบัสนุนตาํรวจ และตาํรวจของรัฐบาลกลางในการปกป้องทรัพยสิ์น

 
41 Article 80a, Basic Law for the Federal Republic of Germany : (1) If this Basic Law or a federal 

law regarding defence, including protection of the civilian population, provides that legal provisions may be 

applied only in accordance with this Article, their application,except when a state of defence has been declared, 

shall be permissible only after the Bundestag has determined that a state of tension exists or has specifically 

approved such application. The determination of a state of tension and specific approval in the cases mentioned 

in the first sentence of paragraph (5) and the second sentence of paragraph (6) of Article 12a shall require a 

two-thirds majority of the votes cast. 

(2) Any measures taken pursuant to legal provisions by virtue of paragraph 1 of this Article shall be rescinded 

whenever the Bundestag so demands.  

(3) Notwithstanding paragraph (1) of this Article, the application of such legal provisions shall also be 

permissible on the basis of and in accordance with a decision made by an international body within the 

framework of a treaty of alliance with the approval of the Federal Government. Any measures taken pursuant to 

this paragraph shall be rescinded whenever the Bundestag, by the vote of a majority of its Members, so 

demands. 
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ของพลเรือน และในการต่อสู้กบักลุ่มก่อการร้ายท่ีติดอาวุธ การดาํเนินงานของกองทพัจะถูกยกเลิก

หากสภาผูแ้ทนราษฎร หรือสภาผูแ้ทนรัฐ เรียกร้อง41

42 

4)  กรณีมีเหตุฉุกเฉินเกิดขึ้นภายในมลรัฐ เพื่อหลีกเล่ียงอนัตรายท่ีใกลจ้ะเกิดขึ้นต่อการ

ดาํรงอยู่ หรืออนัตรายท่ีใกลจ้ะเกิดขึ้นต่อกฎหมายพื้นฐานท่ีเป็นประชาธิปไตยโดยเสรีของสหพนัธ์

หรือของมลรัฐหน่ึง มลรัฐอาจเรียกร้องให้กองกาํลังตาํรวจของมลรัฐอ่ืน หรือบุคลากร และส่ิง

อาํนวยความสะดวกของหน่วยงานบริหารอ่ืน ๆ และของรัฐบาลกลางได้ หากมลรัฐท่ีมีอนัตราย

ดังกล่าวน้ี ไม่เต็มใจ หรือไม่สามารถต่อสู้กับอนัตรายได้ รัฐบาลกลางอาจกาํหนดให้ตาํรวจใน

ดินแดนนั้น และกองกาํลงัตาํรวจของมลรัฐอ่ืน ๆภายใตค้าํสั่งของรัฐบาลกลาง การปรับใช้หน่วย

ของตาํรวจดังกล่าว คาํสั่งดังกล่าวจะถูกยกเลิกเม่ืออนัตรายถูกพน้ไป หรือเม่ือใดก็ได้ ตามความ

ตอ้งการของ สภาผูแ้ทนราษฎร หากอนัตรายขยายออกไปนอกอาณาเขตของมลรัฐ รัฐบาลกลาง

ตราบเท่าท่ีจาํเป็นในการต่อสู้กบัอนัตรายดงักล่าว อาจออกคาํสั่งไปยงัรัฐบาลมลรัฐนั้นได้42

43 

 
42 Article 87a, Basic Law for the Federal Republic of Germany : (1) The Federation shall establish 

Armed Forces for purposes of defence. Their numerical strength and general organisational structure must be 

shown in the budget. 

(2) Apart from defence, the Armed Forces may be employed only to the extent expressly permitted by this 

Basic Law. 

(3) During a state of defence or a state of tension the Armed Forces shall have the power to protect civilian 

property and to perform traffic control functions to the extent necessary to accomplish their defence mission. 

Moreover, during a state of defence or a state of tension, the Armed Forces may also be authorised to support 

police measures for the protection of civilian property; in this event the Armed Forces shall cooperate with the 

competent authorities. 

(4) In order to avert an imminent danger to the existence or free democratic basic order of the Federation or of a 

Land, the Federal Government, if the conditions referred to in paragraph (2) of Article 91 obtain and forces of 

the police and the Federal Border Police are insufficient, may employ the Armed Forces to support the police 

and the Federal Border Police in protecting civilian property and in combating organised armed insurgents. Any 

such employment of the Armed Forces shall be discontinued if the Bundestag or the Bundesrat so demands. 
43 Article 91, Basic Law for the Federal Republic of Germany : (1) In order to avert an imminent 

danger to the existence or free democratic basic order of the Federation or of a Land, a Land may call upon 

police forces of other Länder, or upon personnel and facilities of other administrative authorities and of the 

Federal Border Police. 
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5)  ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในขอ้1) - 4) จะเห็นว่า ผลของการประกาศการป้องกนัรัฐทาํ

ใหรั้ฐบาลกลางมีอาํนาจเป็นอยา่งมากซ่ึงสามารถออกกฎใด ๆเพื่อละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ได ้และเพื่อป้องกนัมิให้รัฐบาลใช้อาํนาจตามอาํเภอใจ หรืออา้งความรับผิดชอบเกินความจาํเป็น 

และเพื่อป้องกนัผล ท่ีจะเกิดขึ้นเม่ือมีการประกาศใช้รัฐป้องกัน ท่ีกาํหนดให้อาํนาจในการบงัคบั

บญัชาเหนือกองทพัจะส่งต่อไปยงันายกรัฐมนตรีของรัฐบาลกลาง43

44 หรือในกรณีท่ีรัฐสภาซ่ึงเป็น

องค์ฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมายโดยกา้วล่วงไปถึงอาํนาจนิติบญัญติัของมลรัฐ44

45 รัฐธรรมนูญจึง

กาํหนดกระจายอาํนาจการตีความวา่ กรณีสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นถึงขนาดตอ้งใชม้าตราการป้องกนัรัฐ

การหรือไม่ ใหเ้ป็นอาํนาจของสภาสหพนัธ์รัฐในการพิจารณา ซ่ึงมีรายละเอียดสาํคญัดงัน้ี 

5.1)  การพิจารณาใด ๆ ท่ีว่าดินแดนของรัฐบาลกลางถูกโจมตีโดยกองกาํลงัติดอาวุธ 

หรือใกลจ้ะถูกคุกคามดว้ยการโจมตีดงักล่าว การประกาศเพื่อกาํหนดมาตราการการรัฐป้องกนัจะ

กระทาํโดยสภาผูแ้ทนราษฎรทั้งน้ีตอ้งไดรั้บความยินยอมจากสภาผูแ้ทนรัฐ การตดัสินใจดงักล่าวจะ

กระทาํโดยการสมคัรของรัฐบาลกลาง และจะตอ้งมีคะแนนเสียงส่วนใหญ่สองในสามซ่ึงจะรวมถึง

สมาชิกส่วนใหญ่ของสภาผูแ้ทนราษฎร เป็นอยา่งนอ้ย 

หากสถานการณ์ดังกล่าวมีการเรียกร้องให้มีการดาํเนินการในทันที และหากมีเหตุ

จาํเป็นทาํให้ไม่สามารถประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรไดท้นัเวลา หรือ สภาผูแ้ทนราษฎรไม่สามารถ

รวบรวมองคป์ระชุมได ้ให้คณะกรรมการร่วมจะตดัสินใจดว้ยคะแนนเสียงขา้งมากสองในสาม ซ่ึง

จะลงคะแนนเสียงรวมสมาชิกส่วนใหญ่เป็นอย่างน้อย ทั้งน้ีการตดัสินใจประกาศใชใ้ห้กระทาํโดย

ประธานาธิบดีของรัฐบาลกลางและประกาศในราชกิจจานุเบกษา หากไม่สามารถทาํไดท้นัเวลา การ

 

(2) If the Land where such danger is imminent is not itself willing or able to combat the danger, the Federal 

Government may place the police in that Land and the police forces of other Länder under its own orders and 

deploy units of the Federal Border Police. Any such order shall be rescinded once the danger is removed or at 

any time on the demand of the Bundesrat. If the danger extends beyond the territory of a single Land, the 

Federal Government, insofar as is necessary to combat such danger, may issue instructions to the Land 

governments; the first and second sentences of this paragraph shall not be affected by this provision. 
44 Article 115b, Basic Law for the Federal Republic of Germany : Upon the promulgation of a 

state of defence the power of command over the Armed Forces shall pass to the Federal Chancellor.  
45 Article 115c, Basic Law for the Federal Republic of Germany : (1) The Federation shall have 

the right to legislate concurrently for a state of defence even with respect to matters within the legislative 

powers of the Länder. Such laws shall require the consent of the Bundesrat. 
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ประกาศใชจ้ะมีผลเป็นลกัษณะอ่ืน การกาํหนดต่าง ๆจะตอ้งพิมพใ์นราชกิจจานุเบกษาของรัฐบาล

กลางทนัที  

ในกรณีท่ีดินแดนของรัฐบาลกลางอยู่ภายใตก้ารโจมตีโดยกองกาํลงัติดอาวุธ และหาก

หน่วยงานของรัฐบาลกลางท่ีมีอาํนาจไม่อยู่ในตําแหน่งท่ีจะตัดสินใจได้ในทันที การกําหนด

มาตราการถือวา่ไดถู้กสร้างขึ้น และประกาศใชใ้นเวลาท่ีการโจมตีเร่ิมขึ้น ประธานาธิบดีสหพนัธ์จะ

ประกาศในเวลานั้นทนัที หากมีการประกาศใชก้ารกาํหนดสถานะการป้องกนั และหากดินแดนของ

รัฐบาลกลางถูกโจมตีโดยกองกาํลงัติดอาวุธประธานาธิบดีสหพนัธรัฐโดยไดรั้บความยินยอมจาก 

สภาผูแ้ทนราษฎร อาจออกคาํประกาศภายใตก้ฎหมายระหว่างประเทศเก่ียวกบัการดาํรงอยู่ของรัฐ

ของการป้องกนั ใหค้ณะกรรมการร่วมจะทาํหนา้ท่ีแทนสภาผูแ้ทนราษฎร45

46 

5.2)  ในขอบเขตท่ีกาํหนดโดยสถานการณ์ในระหว่างการป้องกันรัฐ กฎหมายของ

รัฐบาลกลางสําหรับการป้องกันอาจจดัทาํขอ้กาํหนดชั่วคราว เก่ียวกับการชดเชยในกรณีท่ีมีการ

เวนคืนท่ีของประชาชน ในขอบเขตการขยายกาํหนดระยะเวลาตามประกาศใช้การป้องกันรัฐจะ

 
46 Article 115a, Basic Law for the Federal Republic of Germany : (1) Any determination that the 

federal territory is under attack by armed force or imminently threatened with such an attack (state of defence) 

shall be made by the Bundestag with the consent of the Bundesrat. Such determination shall be made on 

application of the Federal Government and shall require a two-thirds majority of the votes cast, which shall 

include at least a majority of the Members of the Bundestag. 

(2) If the situation imperatively calls for immediate action and if insurmountable obstacles prevent the timely 

convening of the Bundestag or the Bundestag cannot muster a quorum,the Joint Committee shall make this 

determination by a two-thirds majority of the votes cast, which shall include at least a majority of its members. 

(3) The determination shall be promulgated by the Federal President in the Federal Law Gazette pursuant to 

Article 82. If this cannot be done in time, promulgation shall be effected in another manner; the determination 

shall be printed in the Federal Law Gazette as soon as circumstances permit. 

(4) If the federal territory is under attack by armed force, and if the competent federal authorities are not in a 

position at once to make the determination provided for in the first sentence of paragraph (1) of this Article, the 

determination shall be deemed to have been made and promulgated at the time the attack began. The Federal 

President shall announce that time as soon as circumstances permit. 

(5) If the determination of a state of defence has been promulgated, and if the federal territory is under attack by 

armed force, the Federal President, with the consent of the Bundestag, may issue declarations under 

international law regarding the existence of the state of defence. Under the conditions specified in paragraph (2) 

of this Article, the Joint Committee shall act in place of the Bundestag. 
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กระทาํได้แต่ต้องไม่เกินส่ีวนั ทั้งน้ีเพียงท่ีจาํเป็นในการขบัไล่การโจมตีท่ีมีอยู่ หรือท่ีใกลจ้ะถูก

คุกคามกฎหมายของรัฐบาลกลางสาํหรับการป้องกนัอาจโดยความยนิยอมของสภาผูแ้ทนรัฐ46

47 

นอกจากน้ีกาํหนดมาตราการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว ้แมมี้สถานการณ์อนัไม่ปกติ

เช่น กฎหมายพื้นฐานน้ีไม่สามารถแกไ้ข หรือยกเลิก หรือระงบัทั้งหมด หรือบางส่วนตามกฎหมาย

ท่ีตราขึ้นโดยคณะกรรมการร่วม47

48 

 

3.3  การประกาศให้ใช้กฎอยัการศึกในประเทศไทย 

สําหรับประเทศไทย นกัวิชาการบางท่านให้ความเห็นว่า กฎอยัการศึกมีวิวฒันาการมา

จากสมัยพระเจ้ามังรายกษัตริย์แห่งล้านนา โดยให้เหตุผลว่า มีหลักฐานปรากฏอยู่ในมังราย 

ราชศาสตรยค์วามวา่ “ในการรบผูใ้ดหลบหนีละทิ้งผูบ้งัคบับญัชาให้ฆ่าเสีย ผูบ้งัคบับญัชาตามลาํดบั

ชั้นมีดงัน้ี ไพร่ นายสิบ นายห้าสิบ นายร้อย เจา้พนั เจา้แสน และพระยา เม่ือฆ่าแลว้ให้รีบครอบครัว

ทรัพยสิ์นทั้งส้ิน เพื่อมิใหผู้อ่ื้นดูเยีย่งอยา่ง ใหส้ักหมึกไวท่ี้หนา้ผากวา่มนัพรุ่งน้ีเจา้นายไม่รับเล้ียง ให้

เป็นท่ีละอายยิ่งนกั ในทาํนองเดียวกนั ให้ฆ่าผูซ่ึ้งละทิ้งลูกนอ้งในท่ีรบ ผูบ้งัคบับญัชามีลาํดบัลงมา 

 
47 Article 115c, Basic Law for the Federal Republic of Germany: (2) To the extent required by 

circumstances during a state of defence, a federal law for a state of defence may 1.  make temporary provisions 

concerning compensation in the event of expropriation that deviate from the requirements of the second 

sentence of paragraph (3) of Article 14; 2.  establish a time limit for deprivations of freedom different from that 

specified in the third sentence of paragraph (2) and the first sentence of paragraph (3) of Article 104, but not 

exceeding four days, for cases in which no judge has been able to act within the time limit that normally 

applies. 

(3) To the extent necessary to repel an existing or imminently threatened attack, a federal law for a state of 

defence may, with the consent of the Bundesrat, regulate the administration and finances of the Federation and 

the Länder without regard to Titles VIII, VIIIa and X of this Basic Law, provided that the viability of 

the Länder, municipalities, and associations of municipalities, especially with respect to financial matters, is 

assured. 

(4) Federal laws enacted pursuant to paragraph 1 or item 1 of paragraph 2 of this Article may, for the purpose of 

preparing for their enforcement, be applied even before a state of defence arises. 
48 Article 115e, Basic Law for the Federal Republic of Germany:(2) This Basic Law may neither 

be amended nor abrogated nor suspended in whole or in part by a law enacted by the Joint Committee. The 

Joint Committee shall have no power to enact laws pursuant to the second sentence of paragraph (1) of Article 

23, paragraph (1) of Article 24 or Article 29.  
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ดงัน้ี เจา้แสน เจา้หม่ืน  สามหม่ืน และพนันอ้ย  สามทาํ กวา้นไพร่ เม่ือขา้แลว้ใหริ้บเอาทรัพยสิ์นเสีย

ทั้งส้ิน” หมายความวา่ กฎหมายตามมาตราน้ี กาํหนดใหล้งแก่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีละทิ้งผูบ้งัคบับญัชา

ในขณะทาํการรบ และใหล้งโทษผูบ้งัคบับญัชาท่ีละทิ้งผูใ้ตบ้งัคบับญัชาในเวลารบเช่นเดียวกนั”4 8

49 

ทั้งน้ีผูเ้ขียนเห็นวา่บทบญัญตัติท่ีกล่าวอา้งมานั้นมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัประมวลกฎหมายอาญาทหาร

มากกว่าพระราชบัญญัติ กฎอยัการศึก พุทธศกัราช 2457 เพราะโดยเน้ือหาแห่งพระราชบัญญัติ  

กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ส่วนใหญ่จะเก่ียวขอ้งกบัการออกคาํสั่งทางปกครอง เพื่อระงบั

ปราบปรามแกไ้ขปัญหาความไม่สงบอนัเน่ืองมาจากภาวะสงครามซ่ึงมีส่วนคลา้ยพระราชบญัญตัติ 

วิ ธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ .ศ . 2539มากกกว่า  อีกทั้ งย ังสอดคล้องกับมาตรา 4 แห่ง

พระราชบญัญติัเดียวกัน ซ่ึงกาํหนดหลกัเกณฑ์ไวว้่า พระราชบญัญติัน้ีมิให้ใช้บงัคบัแก่ (1)…(7)  

การดาํเนินงานเก่ียวกบัราชการทหารหรือเจา้หน้าท่ีซ่ึงปฏิบติัหน้าท่ีทางยุทธการ ร่วมกบัทหารใน

การป้องกนัและรักษาความมัน่คงของราชอาณาจกัรจากภยัคุกคามทั้งภายนอก และภายในประเทศ4 9

50 

ทั้งน้ีก็เน่ืองมาจากปฏิบติัหน้าท่ีทางยุทธการ หรือการใชพ้ิชยัสงครามนั้นต่างจากวิธีปฏิบติัราชการ

ทางปกครองในยามปกติ เพราะในภาวะสงครามนั้นคาํสั่งทางปกครองตอ้งมีความเด็ดขาด และตอ้ง

เป็นเอกภาพในการออกคาํสั่งซ่ึงตอ้งมีการรวมศูนยอ์าํนาจการปกครองไวก้บัเจา้พนกังานฝ่ายทหาร 

การปกครองอนัมีลกัษณะเป็นการศูนยอ์าํนาจโดยทัว่ไปมีหลกัการท่ีเป็นตวักาํหนด

คุณลกัษณะสาํคญัอยูด่ว้ยกนั 3 ประการ ไดแ้ก่50

51 

ประการท่ีหน่ึง แหล่งท่ีมาของความสามารถในการใช้ความรุนแรงโดยชอบธรรมของ

รัฐจะตอ้งขึ้นอยู่กับส่วนกลาง เช่น กิจการทหาร และตาํรวจ จาํเป็นท่ีจะตอ้งข้ึนอยู่กับส่วนกลาง 

กล่าวคือ รัฐเองจาํเป็นตอ้งมีกองกาํลงัทหารของรัฐในการปกป้องคุม้ครองภยัคุกคามจากภายนอกรัฐ 

ขณะท่ีกิจการตาํรวจก็จาํเป็นตอ้งมีเพื่อทาํให้บรรดากฎเกณฑใ์นการอยู่ร่วมกนัของคนภายในรัฐอนั

ไดแ้ก่ กฎหมายต่าง ๆมีการบงัคบัใช้เพื่อรักษาไวซ่ึ้งความสงบเรียบร้อย ซ่ึงทั้งหมดจาํเป็นตอ้งอยู่

ภายใตก้ารควบคุมโดยส่วนกลาง เพราะหากปล่อยไปอยู่ภายใตบ้รรดาสถาบนัทางการเมืองการ

ปกครองนอกศูนยก์ลางก็ยอ่มสุ่มเส่ียงต่อการนาํไปสู่ความแตกแยกภายในรัฐได ้

 
49 จุลเดช จิตถวิล, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี17, น.61. 

50 มาตรา 4, พระราชบญัญตัติวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, ประกาศในราชกิจจา

นุเบกษาเล่ม113ตอน60 ก เม่ือวนัท่ี14 พฤศจิกายน 2539. 
51 วสันต ์เหลืองประภสัร์, การรวมศูนยอ์าํนาจ และการกระจายอาํนาจกบัการบริหารราชการ 

แผน่ดินไทย: การทบทวนแนวคิด ขอ้ถกเถียง และขอ้พิจารณาเพ่ือการปฏิรูป , (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพ์

สถาบนัพระปกเกลา้ , 2559), น.28. 
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ประการท่ีสอง อาํนาจในการตดัสินใจสูงสุดจะอยู่ท่ีส่วนกลาง กล่าวคือ ในทางปฏิบติั

แลว้ การทาํงานของรัฐบาลส่วนกลางยอ่มประกอบไปดว้ยองคก์ร และบุคลากรมากมาย ทั้งท่ีทาํงาน

อยูใ่นพื้นท่ีศูนยก์ลาง และนอกศูนยก์ลางออกไป แต่จะถือวา่อาํนาจการตดัสินใจ หรือการวินิจฉัยสั่ง

การสูงสุดจะอยูท่ี่ส่วนกลางเท่านั้น 

ประการท่ีสาม ความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรจะวางอยู่บนหลกัอาํนาจการบงัคบับญัชา 

กล่าวคือ ความสัมพนัธ์ทั้งระหว่างองคก์ร และบุคลากรของรัฐบาลส่วนกลางจะเป็นไปตามลาํดบั

ชั้นการบงัคบับญัชา (Hierarchy) ท่ีอาํนาจในการสั่งการต่าง ๆทั้งในดา้นการกระทาํ และตวับุคคล

ผูก้ระทาํ จะมีลกัษณะจากบนลงล่าง (top-down approach) ไปตามลาํดบั การปฏิสัมพนัธ์ต่าง ๆจึง

เป็นไปตามความสัมพนัธ์ระหวา่ง “ผูบ้งัคบับญัชา” และ “ผูใ้ต ้บงัคบับญัชา” เสมอ 

จากคุณลกัษณะสาํคญัทั้ง 3 ประการดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้จะคลา้ยการปกครองในระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชยซ่ึ์งมีกษตัริยเ์ป็นผูป้กครองเป็นหัวหนา้ส่วนราชการทุกกระทรวง ทบวง กรม 

และมีสิทธิขาดผูเ้ดียวในการบริหารราชการแผ่นดิน กษตัริยมี์อาํนาจในการปกครองแผ่นดิน และ

ประชาชนโดยอิสระ ไม่มีกฎหมาย หรือองค์กรใด ๆคอยถ่วงดุลอาํนาจ และส่งผลให้กษตัริยอ์ยู่

เหนือกฎหมาย คาํสั่ง ความตอ้งการต่าง ๆของกษตัริยล์ว้นมีผลเป็นกฎหมาย การดาํรงอยู่ของรัฐ

ขึ้นอยู่กับกษตัริย์เพียงพระองค์เดียว สําหรับประเทศไทยเดิมทีเดียวก็เคยปกครองด้วยระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชยม์าแลว้เช่นเดียวกบัหลาย ๆประเทศ โดยทุกประเทศก็คงไวซ่ึ้งหลกัในทาํนอง

เดียวกนั ว่า พระมหากษตัริย ์คือ เป็นท่ีมาของกฎหมาย และอาํนาจทั้งปวงจะอยู่ท่ีพระมหากษตัริย์

เท่านั้น พระราชดาํรัส พระราชประสงคต่์าง ๆลว้นมีผลเป็นกฎหมาย ดงัคาํท่ีกล่าวว่า “พระบรมรา

ชานุภาพของพระเจา้แผ่นดิน กรุงสยามน้ีไม่ไดป้รากฏในกฎหมายอนัหน่ึงอนัใด ดว้ยเหตุท่ีถือว่า

เป็นท่ีลน้พน้ไม่มีขอ้สั่งอนัใดจะเป็นผูบ้งัคบัขดัขวางได”้ 

        3.3.1  ลาํดบัการประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึกภายในประเทศไทย 

ประเทศไทยมีการประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึกมาแลว้หลายคร้ังโดยแต่ละคร้ังมีเหตุผลท่ี

แตกต่างกนัดงัน้ี 

1  เม่ือวนัท่ี12 ตุลาคม พ.ศ. 2476 ในสมยัของ พระยาพหลพลพยุหเสนา ซ่ึงขณะนั้น

ดาํรงตาํแหน่งนายกรัฐมนตรี และผูบ้ญัชาการ ทหารบกไดป้ระกาศใชก้ฎอยัการศึกในพื้นท่ีจงัหวดั

ทหารบกกรุงเทพ ฯโดยจากเหตุการณ์กบฏบวรเดช51

52 

 
52 ประกาศใชก้ฎอยัการศึกในพ้ืนท่ีจงัหวดัใหญ่ทหารบกกรุงเทพฯ, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

เล่ม 50ตอน0 ก เม่ือวนัท่ี 12 ตุลาคม 2476. 
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2  เม่ือวนัท่ี 7 มกราคม พ.ศ. 2484 พระบรมราชโองการประกาศให้ใช้กฎอยัการศึกใน

พื้นท่ี 24 จงัหวดั ไดแ้ก่ เชียงราย น่าน อุตรดิตถ์เลย ชยัภูมิอุดรธานีหนองคาย ขอนแก่น นครพนม 

ร้อยเอ็ด มหาสารคาม สกลนคร นครราชสีมา อุบลราชธานี ศรีสะเกษ สุรินทร์ บุรีรัมยป์ราจีนบุรี 

ฉะเชิงเทรา นครนายก ระยอง ชลบุรี จนัทบุรี และตราด โดยจากเหตุการณ์สงครามอินโดจีน52

53 

3  เม่ือวนัท่่ี 10 ธันวาคม พ.ศ. 2484 ในสมยัของ จอมพล ป. พิบูลสงคราม ซ่ึงขณะนั้น

ดาํรงตาํแหน่งนายกรัฐมนตรี ไดมี้พระบรมราชโองการประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึกทัว่ราชอาณาจกัร 

โดยจากเหตุการณ์สงครามเอเชียบูรพา53

54 

4  เม่ือวันท่่ี 30 มิถุนายน พ.ศ. 2494 ในสมัยของ จอมพล ป. พิบูลสงครามเป็นซ่ึง

ขณะนั้นดาํรงตาํแหน่งนายกรัฐมนตรี ไดมี้พระบรมราชโองการประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึกในพื้นท่ี

จงัหวดัพระนคร และจงัหวดัธนบุรี โดยจากเหตุการณ์กบฏแมนฮตัตนั54

55 

5  เม่ือวนัท่ี 16 กนัยายน พ.ศ. 2500 พระบรมราชโองการประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึกทัว่

ราชอาณาจกัร โดยจากเหตุการณ์ท่ี จอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต ์ทาํการรัฐประหารรัฐบาลของ จอมพล 

ป. พิบูลสงคราม55

56 

6  เม่ือวนัท่ี 20 ตุลาคม พ.ศ. 2501 ประกาศใช้กฎอยัการศึกทัว่ราชอาณาจกัร โดยจาก

เหตุการณ์จอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต ์ทาํการรัฐประหารรัฐบาลท่ีมาจากการเลือกตั้ง ในขณะนั้น56

57 

7  เม่ือวนัท่ี 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 ประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 2 ให้ใชก้ฎอยัการศึก

ทัว่ราชอาณาจกัร โดยจากเหตุการณ์ จอมพลถนอม กิตติขจร ทาํการรัฐประหารตนเอง57

58 

 
53 พระบรมราชโองการประกาศใชก้ฎอยัยการศึก, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 58 ตอน0 ก 

เม่ือวนัท่ี 7มกราคม2484. 
54 พระบรมราชโองการประกาศใชก้ฎอยัยการศึก, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 58 ตอน0 ก 

เม่ือวนัท่ี10 ธนัวาคม2484. 
55 พระบรมราชโองการประกาศใชก้ฎอยัยการศึก, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 68 ตอน41 ก 

ฉบบัพิเศษ เม่ือวนัท่ี 30 มิถุนายน 2494. 
56 พระบรมราชโองการประกาศใหใ้ชก้ฎอยัยการศึกทัว่ราชอาณาจกัร, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

เล่ม 74 ตอน76 ก ฉบบัพิเศษ เม่ือวนัท่ี16 กนัยายน 2500. 
57 ประกาศใชก้ฎอยัการศึกทัว่ราชอาณาจกัร, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 75ตอน81 ก ฉบบั

พิเศษ เม่ือวนัท่ี 20 ตุลาคม 2501. 
58 ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 2, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 88 ตอน124 ก ฉบบัพิเศษ 

เม่ือวนัท่ี18 พฤศจิกายน2514. 
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8  เม่ือวนัท่ี 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 คาํสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองแผน่ดิน ฉบบัท่ี 1 ให้

ใชก้ฎอยัการศึก ทัว่ราชอาณาจกัร โดยจากเหตุการณ์ท่ี พลเรือเอกสงดั ชะลออยู ่ไดด้าํเนินการปฏิรูป

การปกครองแผน่ดิน58

59 

9  เม่ือวนัท่ี 23 กุมภาพนัธ์ พ.ศ. 2534 ประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ

ฉบบัท่ี 4 เร่ือง การใช ้กฎอยัการศึกทัว่ราชอาณาจกัร โดยจากเหตุการณ์ พลเอกสุนทร คงสมพงษ ์ทาํ

การรัฐประหารจากรัฐบาล พลเอกชาติชาย ชุณหะวณั59

60 

10  เม่ือวันท่ี 19 กันยายน พ.ศ. 2549 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยอนัมี พระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขให้ใชก้ฎอยัการศึกทัว่ราชอาณาจกัร โดยจาก

เหตุการณ์ พลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน ทาํการรัฐประหารรัฐบาล พนัตาํรวจโท ทกัษิณ ชินวตัร60

61 

11  เม่ือวนัท่่ี 30 มิถุนายน พ.ศ. 2557 พลเอกประยุทธ์ จนัทร์โอชา หัวหน้าคณะรักษา

ความสงบแห่งชาติประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัท่ี 2/2557 เร่ือง การประกาศใช้กฎ

อยัการศึกทัว่ราชอาณาจกัร ไดย้ึดอาํนาจการปกครองรัฐประหารรัฐบาล นางสาวยิ่งลกัษณ์ ชินวตัร 

ตั้งแต่ วนัท่ี 22 พฤษภาคม พุทธศกัราช 2557 เพื่อให้การรักษาความสงบเรียบร้อยเป็นไปอย่างมี

ประสิทธิภาพ และนาํความสงบสุขกลบัคืนสู่ประชาชนทุกกลุ่มทุกฝ่ายโดยเร็ว จึงอาศยัอาํนาจตาม

ความใน มาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พุทธศกัราช 2557 ประกาศใชก้ฎอยัการศึก ทัว่

ราชอาณาจกัร ตั้งแต่ วนัท่ี 22 พฤษภาคม พุทธศกัราช 255762  

12  เม่ือวนัท่ี 4 มิถุนายน พ.ศ. 2557 พลเอกประยุทธ์ จนัทร์โอชา ผูบ้ญัชาการทหารบก 

ประกาศกองทัพบก ฉบับท่ี 1/2557 เร่ือง การประกาศใช้พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ตาม

สถานการณ์ท่ี มีกลุ่มผู ้ชุมนุมทางการเ มืองหลายกลุ่มได้ทําการชุมนุมประท้วงใ นพื้ น ท่ี  

กรุงเทพมหานคร เขตปริมณฑล ตลอดจนพื้นท่ีต่าง ๆ ของประเทศ และมีกลุ่มผูไ้ม่หวงัดี สร้าง

สถานการณ์ความรุนแรง ดว้ยการใชอ้าวุธสงครามต่อประชาชน และสถานท่ีสําคญัอย่างกวา้งขวาง

 
59 คาํส่ังของคณะปฏิรูปการปกครองแผน่ดิน ฉบบัท่ี 1, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 93 ตอน

120 ก ฉบบัพิเศษ เม่ือ6 ตุลาคม 2519. 
60 ประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ฉบบัท่ี 4, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 108 

ตอน32 ก ฉบบัพิเศษ เม่ือวนัท่ี 23 กุมภาพนัธ์ 2534. 
61 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข, 

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม123 ตอน95 ก เม่ือวนัท่ี 20 กนัยายน 2549. 
62 ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบบัท่ี 2/2557, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 131 

ตอน พิเศษ 84 ง เม่ือวนัท่ี 20 พฤษภาคม2557. 
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เป็นผลให้ประชาชนผูบ้ริสุทธ์ิ เสียชีวิต ได้รับบาดเจ็บและเกิดความเสียหายต่อทรัพย์สินอย่าง

ต่อเน่ืองซ่ึงเหตุการณ์ดงักล่าวมีแนวโน้มจะก่อให้เกิดเหตุการณ์จลาจล และความไม่สงบเรียบร้อย

อย่างรุนแรงในหลายพื้นท่ี อันกระทบต่อความมั่นคงของชาติ และความปลอดภัยในชีวิตและ

ทรัพย์สินของประชาชนโดยรวมนั้ นเพื่อให้การรักษาความสงบเรียบร้อยเป็นไปอย่างมี

ประสิทธิภาพ และนาํความสงบสุขกลบัคืนสู่ประชาชนทุกกลุ่มทุกฝ่ายโดยเร็ว จึงอาศยัอาํนาจตาม

ความในมาตรา 3 และ มาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พุทธศกัราช 2457 ประกาศใชก้ฎ

อยัการศึกทัว่ราชอาณาจกัร ตั้งแต่วนัท่ี 20 พฤษภาคม พุทธศกัราช 2557 จนนําไปสู่การทาํปฎิวติั

รัฐประหารรัฐบาล นางสาวยิง่ลกัษณ์ ชินวตัร ในวนัท่ี 22 พฤษภาคม พุทธศกัราช 255763 

หมายเหตุ : นอกจากน้ียงัมีการประกาศใชก้ฎอยัการศึกโดยประกาศของกองทพัภาคท่ี 4 

อีก 2 คร้ัง แต่มิได้นําลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา และเป็นกรณีท่ีได้มีการนํารายงานรัฐบาล

ทราบแลว้ในการประชุมคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 2 มีนาคม พ.ศ. 2547 ดงัน้ี63

64 

1  ประกาศกองทัพภาคท่ี 4 เร่ืองการใช้กฎอัยการศึกในบางเขตพื้นท่ี ของจังหวัด

นราธิวาสเฉพาะ อาํเภอบาเจาะ อาํเภอรือเสาะ อาํเภอตากใบ อาํเภอสุไหงปาดี อาํเภอยีง่อ และอาํเภอ

สุไหงโกลก จงัหวดัปัตตานี เฉพาะอาํเภอกะพอ้ และจงัหวดัยะลา เฉพาะอาํเภอรามนั เม่ือวนัท่ี 5 

มกราคม 2547 

2  ประกาศกองทพัภาคท่ี 4 เร่ืองการใชก้ฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ี อาํเภอเมือง จงัหวดั

นราธิวาส อาํเภอเมือง อาํเภอควนโดน อาํเภอละงู อาํเภอท่าแพ จงัหวดัสตูล อาํเภอเมือง อาํเภอ

หนองจิก อาํเภอยะหร่ิง อาํเภอมายอ อาํเภอยะรัง อาํเภอแม่ลาน อาํเภอสายบุรี อาํเภอทุ่งยางแดง 

อาํเภอโคกโพธ์ิ อาํเภอไมแ้ก่น และอาํเภอปะนาแระ จงัหวดัปัตตานี อาํเภอเมือง และกิ่งอาํเภอ

กรงปินงั จงัหวดัยะลา เม่ือวนัท่ี 26 มกราคม พ.ศ. 2547 

จากลาํดบัการประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึกในประเทศไทยจะพบว่า ประเทศไทยนั้น ผูท่ี้

มีอํานาจประกาศใช้กฎอัยการศึกมีเพียง (1) พระมหากษัตริย์ตามความในมาตรา  2 แห่ง

พระราชบัญญัติ กฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 (2) ผูบ้ังคับบัญชาการทหาร ตามความใน

มาตรา4 แห่งพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 และนอกจากน้ีจะเห็นว่า จากการ

 
63 ประกาศกองทพับก ฉบบัท่ี 1/2557, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 131 ตอนพิเศษ 97 ง เม่ือ

วนัท่ี 4 มิถุนายน2557. 
64

 วรชยั แสนสีระ, จุดต่างแห่งอาํนาจ ตาม พ.ร.บ. กฎอยัการศึกฯ พ.ร.ก. การบริหารราชการใน

สถานการณ์ฉุกเฉินฯ และ พ.ร.บ. การรักษาความมัน่คง ภายในราชอาณาจกัร, วารสารจุลนิติ ฉบบัท่ี 3 ปีท่ี 7 

(พฤษภาคม-มิถุนายน2553), น.129-130. 
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ประกาศใชก้ฎอยัการศึกในหลายคร้ังท่ีผ่านมา มีเพียง 3 คร้ังเท่านั้นท่ีพระมหากษตัริยจ์ะทรงโปรด

เกลา้ฯ ใชพ้ระราชอาํนาจในการประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึก เพื่อป้องกนัประเทศจากภาวะสงคราม

อนัมีสาเหตุมาจากภยนัตรายท่ีเกิดขึ้นภายนอกราชอาณาจกัร และมีเพียง 1 คร้ังท่ีพระมหากษตัริยจ์ะ

ทรงโปรดเกลา้ฯ ใชพ้ระราชอาํนาจในการประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึก เพื่อป้องกนัประเทศจากภาวะ

สงครามอนัมีสาเหตุมาจากภยนัตรายท่ีเกิดขึ้นภายนอกราชอาณาจกัร 



 

 

 

 

บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบักฎอยัการศึกของประเทศไทย 

เปรียบเทียบกบัต่างประเทศ 

 

จากการศึกษาพบว่าวตัถุประสงคข์อง “กฎอยัการศึก”นั้นไม่ว่าจะเป็นของประเทศไทย

หรือของต่างประเทศลว้นแลว้แต่มีวตัถุประสงค์ท่ีตอ้งตรงกัน คือ เป็นกฎหมายท่ีมีขึ้นเพื่อความ

รักษาความสงบ และเสริมสร้างความมัน่คงของรัฐ ในกรณีท่ีการปฎิราชการทางปกครองในสภาวะ

ปกติไม่อาจใช้บริหารราชการแผ่นดินต่อไปได้ และมีความจําเป็นท่ีต้องใช้กําลังทหารเพื่อ

ดําเนินการควบคุมสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้ น แต่เม่ือเปรียบเทียบในเน้ือหาแห่งกฎหมายระหว่าง

พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 กบั พระราชบญัญติั การบริหารราชการพล

เรือนในบางสถานการณ์ ค.ศ. 2004 ของประเทศสหราชอาณาจกัรก็ดี รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 

และประมวลกฎหมาย(United States Code)ในบทเก่ียวกับการบรรเทาสาธารณภัย (DISASTER 

RELIEF) และในหมวดเก่ียวกับการสงครามและการป้องกันรัฐ(WAR AND NATIONAL DEFENSE) ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ดี รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส และประมวลกฎหมายป้องกัน

ประเทศ (Code de la défense) ก็ดี รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ดี ผู ้เขียนมี

ความเห็นพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457ยงัคงมีความแตกต่างจากกฎหมาย

ต่างประเทศอยูม่าก ซ่ึงสามารถแยกออกไดเ้ป็นประเด็นดงัน้ี 

 

4.1  ความชัดเจนของถ้อยคําในกฎหมาย 

พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ยงัคงขาดความชดัแจง้ในตวัของ

บทบญัญติัอยู่หลายประการ จึงทาํให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายและมีการตีความขยายขอบเขตของ

การใชก้ฎอยัการศึกออกไปไดใ้นหลายกรณี ดงัน้ี 

ก) สถานการณ์ท่ีตอ้งใชก้ฎอยัการศึกตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 

2457 มีบญัญติัไวเ้พียงกวา้ง ๆ ซ่ึงตามมาตรา 2 ท่ีระบุเพียงว่า “เม่ือเวลามีเหตุอนัจาํเป็น เพื่อรักษา

ความเรียบร้อยปราศจากภยั ซ่ึงจะมีมาจากภายนอกหรือภายในราชอาณาจกัร…” โดยไม่ไดจ้าํกดัวา่ 

ภัย ซ่ึงจะมีมาจากภายนอกหรือภายในราชอาณาจักรท่ีจาํเป็นต้องใช้กฎอัยการศึกนั้น แท้จริงมี



79 

 

ความหมายอย่างไร ทาํใหมี้การตีความขยายอาํนาจของการใชก้ฎอยัการศึกออกไปไดห้ลายประการ 

กล่าวคือ แมส้ถานการณ์ไม่ปกติ จะเกิดขึ้นจากนาํประเทศอยูใ่นสภาวะสงครามตามกฎหมายหรือไม่

ก็ตาม ยอ่มสามารถท่ีจะประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึกน้ีได ้

ข) ตามมาตรา 4 ท่ีระบุเพียงวา่ “เม่ือมีสงครามหรือจลาจลขึ้น ณ แห่งใดใหผู้บ้งัคบับญัชา 

ทหาร...” ทาํให้เกิดประเด็นปัญหาการตีความคาํว่า “จลาจล” ท่ีบัญญัติไวต้ามมาตรา 4 นั้นว่ามี

ความหมายอยา่งไร คาํวา่ “จลาจล” ท่ีบญัญติัไวห้ลงัคาํวา่ “สงคราม” การบญัญติัเช่นน้ี ถือวา่เป็นการ

บญัญติัขึ้นเพื่อจาํกดัความหมายของถอ้ยคาํของคาํว่า “จลาจล” มิให้มีความหมายท่ีใหญ่กว่าคาํว่า 

“สงคราม” หรืออาจกล่าวไดว้า่ คาํวา่ “จลาจล” น้ีเป็นคาํขยายของคาํว่า “สงคราม” คาํวา่ “จลาจล” น้ี

จึงตอ้งแปลว่า การจลาจลท่ีตอ้งสืบเน่ืองมาจากสงคราม หรือเทียบเท่าสงคราม โดยอาจจะเป็น

สงครามภายใน หรือภายนอกก็ได ้หากจะอธิบายในเชิงปฎิเสธถา้คาํว่า “จลาจล” มีความหมายท่ี

ใหญ่กว่าคาํว่า “สงคราม” ก็ไม่จําเป็นต้องบัญญัติคาํว่า “สงคราม” เข้าไปเป็นส่วนหน่ึงของ

บทบญัญติัของกฎหมาย ดงันั้นการตีความคาํว่า “จลาจล” จึงไม่อาจตีความรวมไปถึง การรวมกลุ่ม

กันเพื่อแสดงความคิดเห็นทางการเมือง หรือการประทว้งเพื่อเรียกร้องสิทธิ หรือเรียกร้องความ

ช่วยเหลือจากภาครัฐ  

เม่ือเทียบเคียงกับกฎหมายท่ีคลา้ยคลึงกันในต่างประเทศแลว้จะเห็นว่า กฎหมายของ

ประเทศต่าง ๆได้กาํหนดถึงสถานการณ์ความจาํเป็นท่ีจะตอ้งใช้มาตราการทางทหารเพื่อแก้ไข

สถานการณ์อนัไม่ปกติไดช้ดัเจนกวา่ดงัน้ี 

1  ในประเทศสหราชอาณาจกัรมีการบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติั ป้องกนัประเทศ ค.ศ. 

1914 ( Defence of the realm act 1914) มาตรา1) “พระมหากษัตริย์ในสภามีอํานาจในช่วงของ

สงครามในปัจจุบนัในการออกระเบียบเพื่อรักษาความปลอดภยัของประชาชน และการป้องกัน

ดินแดน...” ซ่ึงจะเห็นได้ว่าการใช้กฎหมายทาํนองเดียวกับการใช้กฎอัยการศึกของไทย ใช้ได้

เฉพาะท่ีประเทศอยู่ในสภาวะสงครามและเพื่อป้องกนัดินแดนเท่านั้น ส่วนในพระราชบญัญติั การ

บริหารราชการพลเรือนในบางสถานการณ์ ค.ศ. 2004 บญัญติัไวว้า่ “จะนาํพระราชบญัญติัน้ีมาใชไ้ด้

ต่อเม่ือมีสถานการณ์ท่ีฉุกเฉินรุนแรงเท่านั้น เม่ือมีขอ้เท็จจริงว่า เกิด หรือกาํลงัจะเกิดซ่ึงอนัตราย

ร้ายแรงต่อชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชน ส่ิงแวดล้อม หรือความมั่นคง…” ซ่ึงแม้จะเป็นการ

บญัญติัไวอ้ย่างกวา้ง ๆ แต่กฎหมายดงักล่าวยงัคงให้อาํนาจแก่ฝ่ายบริหารในการออกมาตราการใน

การแก้ไขสถานการณ์ซ่ึงไม่ถึงขนาดมีการโอนถ่ายอาํนาจจากฝ่ายพลเรือนไปเป็นของฝ่ายทหาร 

และไม่กระทบต่อหลกัการแบ่งแยกอาํนาจจึงไม่เป็นตอ้งบญัญติัให้แจง้ชดัถึงสถานการณ์ไม่ปกติ

อนัมีความจาํเป็นถึงขนาดตอ้งใช้มาตราการทางทหารเขา้มาแกไ้ข แมใ้นบางคร้ังฝ่ายพลเรือนจะมี

การขอกาํลงัจากกองทพัเขา้ช่วยเหลือก็ตาม 
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2  ในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายทาํนองเดียวกบัการใชก้ฎอยัการศึกของไทยนั้นไม่

มีปรากฎไวอ้ย่างชัดแจ้ง คงมีเพียงแต่รัฐบัญญัติ ว่าด้วยเร่ืองกรณีท่ีมีสถานการณ์ฉุกเฉิน ซ่ึงได้

บัญญัตินิยามไว้เพียงว่า “เหตุฉุกเฉิน” หมายถึง โอกาสหรือกรณีใด ๆท่ีในการตัดสินใจของ

ประธานาธิบดีความช่วยเหลือจากรัฐบาลกลางเป็นส่ิงจําเป็นเพื่อเสริมความพยายาม และขีด

ความสามารถของรัฐ และทอ้งถ่ินในการช่วยชีวิต และปกป้องทรัพยสิ์น และสุขภาพ และความ

ปลอดภยัของประชาชน หรือเพื่อลดหรือหลีกเล่ียงภยัคุกคาม ภยัพิบติัในส่วนของใด ๆสหรัฐอเมริกา 

และ “ภยัพิบติัคร้ังใหญ่” หมายถึงภยัพิบติัทางธรรมชาติใด ๆ (รวมถึงพายเุฮอริเคนทอร์นาโดพายุนํ้ า

ข้ึนนํ้ าลงคล่ืนยกัษ์สึนามิแผ่นดินไหวภูเขาไฟระเบิดดินถล่มโคลนถล่มพายุหิมะหรือภัยแล้ง) 

หรือไม่ว่าจะเกิดจากสาเหตุใดก็ตาม ไฟไหม้นํ้ าท่วม หรือการระเบิดในส่วนหน่ึงส่วนใดของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงในความมุ่งมัน่ของประธานาธิบดีทาํให้เกิดความเสียหายรุนแรงเพียงพอ 

และขนาดท่ีจะรับประกันภยัพิบติัใหญ่ความช่วยเหลือภายใตบ้ทน้ี เพื่อเสริมความพยายาม และ

ทรัพยากรท่ีมีอยู่ของสหรัฐอเมริกา รัฐบาลทอ้งถิ่น และองค์กรบรรเทาสาธารณภยัในการบรรเทา

ความเสียหายการสูญเสียความยากลําบาก หรือความทุกข์ทรมานท่ีเกิดขึ้ นด้วยเหตุน้ี ส่วน

สถานการณ์ฉุกเฉินอนัเน่ืองมาจากสงครามนั้นแมมิ้ไดบ้ญัญติัเอาไว ้แต่มีการกาํหนดให้เป็นหน้าท่ี

ของสภาป้องกนัประเทศเป็นผูตี้ความและทาํหนา้ท่ีเพียงประสานงานดา้นต่างๆ เท่านั้น 

3  ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสก็เช่นเดียวกบันานาประเทศท่ีมีการยกเลิกกฎหมายว่า

กฎอัยการศึกแล้ว แต่มีการนําหลักเกณฑ์น้ีมาบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญ และประมวลกฎหมาย

ป้องกนัประเทศ โดยมีสาระสําคญัท่ีพอเขา้ใจไดเ้ป็นอย่างดีว่า การจะนาํมาตราการทางทหารมาใช้

ตอ้งเป็นสถานการณ์ท่ีรัฐนั้นถูกคุกคามอย่างร้ายแรง และปัจจุบนัทนัด่วน และเป็นอุปสรรคต่อการ

บริหารงานแผน่ดิน อีกทั้งในประมวลกฎหมายป้องกนัประเทศ กาํหนดหลกัเกณฑไ์วช้ดัเจนวา่จะใช้

ให้มีรัฐกฤษฎีกาใช้กฎอยัการศึกไดก้็ต่อเม่ือมีอนัตรายท่ีมาจากสงครามจากต่างประเทศ หรือการ

จลาจลท่ีมีอาวุธเท่านั้ น ซ่ึงถือว่า เป็นการกําหนดถึงสถานการณ์ท่ีมีลักษณะท่ีชัดเจนกว่า 

พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 

4  ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมัน มีการนําหลกัเกณฑ์ท่ีคล้ายกับการใช้กฎ

อยัการศึกของประเทศไทย โดยบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงระบุเพียงว่า ในการป้องกนัประเทศ 

จากการสงครามใหมี้การตั้งคณะกรรมการขึ้นทาํหนา้ท่ีเป็นกรรมการป้องกนัประเทศ จึงเห็นว่าเป็น

การระบุถึงกรณีของการประกาศใชม้าตราการการป้องกนัประเทศท่ีจาํกดัยิ่ง เพราะระบุเพียงว่า ให้

ใช้ได้เฉพาะกรณีท่ีเกิดสภาวะสงครามเท่านั้น ทาํให้ปัญหาความชัดเจนในเร่ืองการตีความถึง

สถานการณ์ท่ีจาํเป็นท่ีตอ้งประกาศการป้องกนัประเทศนั้นหมดส้ินไป 
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การบญัญติันิยามของถอ้ยคาํทางกฎหมายในสถานท่ีไม่ปกติน้ีเป็นเร่ืองท่ียากลาํบากใน

การจะบญัญติัให้ครอบคลุมถึงทุกสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้น เพราะแต่ละสถานการณ์จะมีขอ้เท็จจริงท่ี

แตกต่างกนัไป การบญัญติันิยามไวท้าํให้กฎหมายมีลกัษณะแข็งกระดา้งเกินไปจนอาจทาํให้การ

บังคับใช้กฎหมายดังกล่าวไม่สามารถแก้ไขสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นได้ แต่อย่างไรเสียการบัญญติั

กฎหมายในรายมาตรายงัคงตอ้งบญัญติัให้เกิดความชดัแจง้ว่า กฎหมายนั้นมีเจตนารมณ์เพื่อการใด 

มิใช่บญัญติัให้ครอบคลุมไปสําหรับทุกสถานการณ์ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง พระราชบญัญติั กฎอยัการ

ศึก พระพุทธศกัราช 2457 น้ีเป็นกฎหมายอนัมีลกัษณะเป็นการจาํกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

หากบญัญติัไวไ้ม่ชดัแจง้จะทาํให้เกิดปัญหาการตีความการทาํกฎหมายมาปรับใชก้บัสถานการณ์ท่ี

เกิดขึ้นดงัเช่นในปัจจุบนั 

 

4.2  ผู้มีอาํนาจประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก 

การประกาศให้ใช้กฎอัยการศึกในประเทศไทยในอดีตท่ีผ่านมาพบว่า ผูมี้อาํนาจ

ประกาศใช้กฎอยัการศึกตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 มีเพียงผูด้าํรง

ตาํแหน่งดงัต่อไปน้ีเท่านั้นท่ีสามารถประกาศใชก้ฎอยัการศึกได ้

1  พระมหากษัตริย์ตามความในมาตรา2 แห่งพระราชบัญญัติ กฎอัยการศึก พระ

พุทธศกัราช 2457 

2  ผูบ้งัคบับญัชาการทหาร ตามความในมาตรา4 แห่งพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระ

พุทธศกัราช 2457 

ผูเ้ขียนมีความเห็นว่า การตีความให้พระมหากษตัริย์มีพระราชอาํนาจตามความใน

มาตรา2 แห่งพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457นั้นยงัขาดความชัดแจ้งในการ

ตีความกฎหมายทั้งระบบ กล่าวคือการประกาศให้ใช้ กฎอยัการศึก เป็นการใช้พระราชอาํนาจใน

ฐานะท่ีพระองคท์รงเป็นประมุขของฝ่ายบริหาร ซ่ึงการใชพ้ระราชอาํนาจดงักล่าวตอ้งสอดคลอ้งกบั

รัฐธรรมนูญ ท่ีกําหนดพระมหากษตัริย์ทรงใช้อาํนาจนั้ นทางคณะรัฐมนตรี ซ่ึงหมายความว่า 

นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีจะตอ้งเป็นผูรั้บผิดชอบต่อการลงพระปรมาภิไธยและการสนองรับ

พระบรมราชโองการ ตามหลกัท่ีว่า กษตัริยท์รงอยู่เหนือการเมือง (the king can do no wrong) จึงทาํ

ให้การใช้พระราชอาํนาจดงักล่าวจะกระทาํไดต่้อเม่ือมีการนาํผูน้าํความขึ้นทูลเกลา้ฯ เท่านั้น หรือ

อาจกล่าวไดว้่า การใชพ้ระราชอาํนาจในส่วนน้ีตอ้งเป็นไปตามคาํแนะนาํของคณะรัฐมนตรี ซ่ึงใน

กรณีน้ีจะแตกต่างจากประเทศสหราชอาณาจกัรท่ีระบุไวใ้นพระราชบญัญติัการป้องกนัอาณาจกัร 

1914 (Defence of the Realm Act 1914) อยา่งชดัเจนวา่ “กษตัริยใ์นสภา” (กษตัริยท่ี์ใชอ้าํนาจบริหาร

ผ่านรัฐสภา) หรืออย่างในกลุ่มของประเทศอ่ืน ๆ ท่ีมีการปกครองประเทศในรูปแบบของ
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ประธานาธิบดี หรือก่ึงประธานาธิบดี การจะใช้กฎหมายทาํนองท่ีคลา้ยกบัการประกาศให้ใช้กฎ

อยัการศึกไดล้ว้นแลว้แต่ตอ้งผ่านรัฐสภาเกือบทั้งส้ิน อย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาสถานการณ์

ฉุกเฉินอนัสืบเน่ืองมาจากสงครามมีการจดัใหมี้การจดัตั้งสภาป้องกนัประเทศเพื่อประสานงานดา้น

อุตสาหกรรม และทรัพยากรเพื่อความมัน่คง และสวสัดิภาพของชาติ ให้สภาป้องกนัประเทศใชก้ฎ 

และข้อบังคับสําหรับการปฏิบัติงานซ่ึงกฎ และข้อบังคับจะต้องได้รับความเห็นชอบจาก

ประธานาธิบดี ส่วนของประเทศ สหพนัธ์ สาธารณรัฐ เยอรมนันี การจะประกาศป้องกนัประเทศได้

นั้นตอ้งจดัตั้งคณะกรรมการขึ้นมาชุดหน่ึงโดยให้สภาผูแ้ทนราษฎรคดัเลือกจาก คณะกรรมการการ

ต่างประเทศ และคณะกรรมการกลาโหม เพื่อเป็นทาํหน้าท่ีกรรมการป้องกนัประเทศ ซ่ึงคลา้ยกบั

ประเทศสหรัฐอเมริกา คงมีเพียงประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีประธานาธิบดีต้องหารือกับ

นายกรัฐมนตรี ประธานสภาทั้งสอง และคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ อย่างเป็นทางการแลว้ แต่

ทั้งน้ียงัคงใหอ้าํนาจสภาผุแ้ทนราษฎรร้องของใหย้กเลิกมาตราการการป้องกนัรัฐได ้

ผูเ้ขียนแยง้กบัความแนวความคิดในขอ้ 2. ท่ีมีความเห็นว่าผูบ้งัคบับญัชาการทหาร ตาม

ความในมาตรา4 เป็นอีกตาํแหน่งหน่ึงท่ีสามารถประกาศใช้กฎอยัการศึกได้ เพราะเม่ือพิจารณา

มาตรา 2 ประกอบเขา้ดว้ยกนัแลว้จะเห็นว่า การใชก้ฎอยัการศึกไดน้ั้นตอ้งประกอบองคป์ระกอบ 2 

ประการ คือ ประการแรก ตอ้งมีเหตุอนัจาํเป็นเพื่อรักษาความเรียบร้อย ปราศจากภยั และประการท่ี

สอง ตอ้งมีการประกาศพระบรมราชโองการให้ใชก้ฎอยัการศึกทุกมาตรา หรือแต่บางมาตรา หรือ

ขอ้ความส่วนใดส่วนหน่ึงของมาตรา ตลอดจนการกาํหนดเง่ือนไขแห่ง การใชบ้ทบญัญติันั้นบงัคบั

ในส่วนหน่ึงส่วนใดของราชอาณาจกัรหรือตลอดทัว่ราชอาณาจกัรเสียก่อน ดงันั้นเม่ืออาํนาจของ

ผูบ้งัคบับญัชาการทหาร ตามความในมาตรา4ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก 

พระพุทธศกัราช 2457 จึงยงัไม่อาจเกิดขึ้นไดจ้นกว่าจะไดมี้มีการประกาศพระบรมราชโองการให้

ใช้กฎอยัการศึกทุกมาตรา หรือแต่บางมาตรา หรือขอ้ความส่วนใดส่วนหน่ึงของมาตรา ตลอดจน

การกาํหนดเง่ือนไขแห่ง การใช้บทบญัญติันั้นบงัคบัในส่วนหน่ึงส่วนใดของราชอาณาจกัรหรือ

ตลอดทัว่ราชอาณาจกัรเสียก่อน อาํนาจประกาศใชก้ฎอยัการน้ีมิใช่อาํนาจถาวรท่ีมีอยู่ตลอดไปของผู ้

ดาํรงตาํแหน่งดงักล่าว เน่ืองจากเม่ือมีการใช้กฎอยัการศึกแลว้ กฎอยัการศึกจะตอ้งถูกยกเลิกเสมอ

เน่ืองจากเป็นกฎเกณฑ์ท่ีใชเ้ป็นการชัว่คราว และการท่ีจะเลิกใช้กฎอยัการศึกแห่งใดนั้นตอ้งมีการ

ประกาศกระแสพระบรมราชโองการเสมอตามความในแห่งมาตรา 5พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก 

พระพุทธศักราช 2457 นั้ นก็หมายความว่า  พระราชอํานาจในการใช้กฎอัยการศึกของ

พระมหากษตัริยท่ี์ทรงโปรดเกลา้ ฯให้ผูบ้งัคบับญัชาการทหารไดใ้ช ้ไดถู้กเรียกกลบัคืนไปยงัองค์

พระมหากษัตริย์แล้ว แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 176 

กําหนดให้ ในกรณีท่ีมีความจําเป็นต้องประกาศใช้กฎอัยการศึกเฉพาะแห่งเป็นการรีบด่วน 
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เจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหาร ย่อมกระทําได้ แต่ต้องเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยกฎอัยการศึกซ่ึงก็คือ 

พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 นั้นเอง ดงันั้นแมเ้ป็นกรณีท่ีมีความจาํเป็นตอ้ง

ประกาศใช้กฎอยัการศึกเฉพาะแห่งเป็นการรีบด่วน ผูบ้งัคบับญัชาการทหารก็ยงัคงจาํตอ้งรอให้มี

การประกาศพระบรมราชโองการเสียก่อน ตามความในมาตรา2 เเห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั เเละ

เม่ือพิจารณาตามเน้ือความ และหลกักฎหมายท่ีไดก้ล่าวมาแลว้นั้น ตามมาตร4 เเห่งพระราชบญัญติั

เดียวกนัน้ีท่ีระบุว่า “เม่ือมีสงคราม หรือจลาจลขึ้น ณ แห่งใดให้ผูบ้งัคบับญัชา ทหาร ณ ท่ีนั้น ซ่ึงมี

กาํลงัอยู่ใตบ้งัคบัไม่น้อยกว่าหน่ึงกองพนั หรือเป็นผูบ้งัคบับญัชาในป้อมหรือท่ีมัน่อย่างใด ๆ ของ

ทหารมีอาํนาจประกาศใชก้ฎอยัการศึก เฉพาะในเขตอาํนาจหนา้ท่ีของกองทหารนั้นได ้แต่จะตอ้ง

รีบรายงานใหรั้ฐบาล ทราบโดยเร็วท่ีสุด” ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นวา่เป็นกรณีท่ีตอ้งเกิดขึ้นภายหลงัจาก

ท่ีมีการประกาศพระบรมราชโองการให้ใช้กฎอัยการศึก และการท่ีต้องรีบรายงานต่อรัฐบาล 

เน่ืองจากรัฐบาลนั้นมีฐานะเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหารประกาศหน่ึงและในฐานะเป็นผูส้นองรับพระ

บรมราชโองการซ่ึงจะต้องเป็นผูรั้บผิดชอบในการดูแลภารกิจในด้านความมัน่คง และจากการ

สืบค้นในต่างประเทศ ไม่ปรากฎประเด็นปัญหาดังกล่าวนน้ี เน่ืองจากไม่พบว่ามีบัญญัติให้

ผูบ้งัคบับญัชาการทหารการใชอ้าํนาจประกาศใชก้ฎอยัการศึกไดเ้ช่นเดียวกบัของประเทศไทย 

 

4.3  ระยะเวลาใช้บังคับกฎอยัการศึกและการขยายเวลา 

การใช้กฎอัยการศึกหรือการใช้กฎหมายในทํานองเดียวกับกฎอัยการศึกนั้ นใน

ต่างประเทศรวมถึงประเทศไทยมีความเห็นเป็นไปในทิศทางเดียวกนัคือ เป็นกฎหมายท่ีจาํตอ้งมาใช้

ในยามจาํเป็นอยา่งยิง่ และตอ้งถึงขนาดท่ีทาํใหก้ารบริหารราชการในสภาวะปกติไม่อาจจะใชด้าํเนิน

ภารกิจต่าง ๆของรัฐได้ เน่ืองจากเป็นกฎหมายอันมีลักษณะเป็นปรปักษ์ต่อสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนและการปกครองในระบอบประชาธิปไตย การคงไวซ่ึ้งกฎอยัการศึกจึงมีลกัษณะท่ีเป็น

การชัว่คราว และตอ้งพยายามให้มีการยกเลิกโดยเร็วท่ีสุดภายหลงัสถานการณ์นั้น ๆไดทุ้เลาลงไป

แลว้ สําหรับประเทศไทย และประเทศในหลาย ๆประเทศไม่ไดก้าํหนดระยะเวลาในการบงัคบัใช้

กฎอัยการศึกว่าควรมีระยะเวลานานเท่าใด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนันี กาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้ในรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี ตามมาตรา 80

กวา่ “...คาํสั่งดงักล่าวจะถูกยกเลิกเม่ืออนัตรายถูกพน้ไป หรือเม่ือใดก็ได ้ตามความตอ้งการของสภา

ผูแ้ทนราษฎร…” แต่อย่างไรก็ตามจากการศึกษาพบว่าในเร่ืองของ ระยะเวลาใชบ้งัคบักฎอยัการศึก

ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นเพียงประเทศเดียวท่ีกาํหนดเร่ืองระยะเวลาในการบงัคบัใชก้ฎอยัการ

ศึกไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 36อนัมีหลกัว่า “...ให้คณะรัฐมนตรีเห็นชอบในการ

กฤษฎีกาให้ใช้กฎอยัการศึก และการขยายเวลาการใช้กฎอยัการศึกเกิน 12 วนั จะตอ้งได้รับผ่าน
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เห็นชอบจากรัฐสภาเท่านั้น” ซ่ึงการจาํกดัระยะเวลาไวเ้ช่นน้ีถือว่า เป็นการอุดช่องว่างทางกฎหมาย

อย่างหน่ึงเพื่อป้องกันการแสวงหาประโยชน์โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยอาศัยช่องว่างทาง

กฎหมายดงักล่าว ซ่ึงหากไม่มีการจาํกดัเวลาการบงัคบักฎอยัการศึกแลว้ ย่อมทาํให้ประชาชนรู้สึก

หวาดกลวั และมีแรงกดดนัจากการถูกจาํกดัสิทธิเสรีภาพ 

 

4.4  หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ตามพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 มิไดมี้บทบญัญติัใดอันเป็น

หลกัประกนัในสิทธิเสรีภาพของประชาชน อีกทั้งมาตรา 16 ยงับญัญติัยกเวน้ความรับผิดในกรณีท่ี

ความเสียหายซ่ึงอาจบงัเกิดขึ้นอย่างหน่ึงอยา่งใด ในเร่ืองอาํนาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร บุคคล หรือ

บริษทัใด ๆ จึงไม่อาจจะร้องขอค่าเสียหายหรือค่าปรับอย่างหน่ึง อย่างใดแก่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารได้

เลย ซ่ึงหลกัเกณฑ์ดังกล่าวน้ีขดักับความรับผิดโดยปราศจากความผิดในทางปกครองทาํให้การ

ประกาศใชก้ฎอยัการศึกของประเทศไทยมีลกัษณะท่ีเเตกต่างจากกฎหมายในต่างประเทศดงัน้ี  

1  จากการศึกษาพบว่า ประเทศสหราชอาณาจักร บัญญัติหลักประกันเก่ียวกับสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนไวใ้นพระราชบญัญติั บริหารราชการพลเรือนใบบางสถานการณ์ ค.ศ. 2004 

โดยกฎหมายกาํหนดเง่ือนไขการท่ีฝ่ายบริหารออกระเบียบตามพระราชบญัญติัน้ีวา่ 

1.1  การออกระเบียบต้องอยู่ภายใต้หลกัความได้สัดส่วนกับสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมี

ความร้ายแรง 

1.2  ตอ้งไม่หา้ม หรือทาํใหมี้การหา้มการหยดุงาน (strike) หรือการประทว้งทางแรงงาน

รูปแบบอ่ืน (Industrial action) 

1.3  ตอ้งไม่กาํหนดการเกณฑท์หาร 

1.4  ตอ้งไม่กาํหนดโทษทางอาญาขึ้นมาใหม่ ยกเวน้การกาํหนดโทษทางอาญาสําหรับ 

การฝ่าฝืนระเบียบตามท่ีพระราชบญัญติัน้ีกาํหนด 

1.5  ตอ้งไม่แกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัน้ี และกฎหมายว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน หรือวิธี

พิจารณาความอาญา 

1.7  การออกระเบียบน้ีตอ้งสอดคลอ้งกบัพระราชบญัญติัสิทธิมนุษยชน (Human Rights 

Act) และ กฎหมายของสหภาพยโุรป 

1.8  ตอ้งเปิดใหมี้การคดัคา้นบทบญัญติัของระเบียบในศาลได ้

2  จากการศึกษาพบว่า ประเทศสหรัฐอเมริกามิได้บัญญติัหลกัประกันเก่ียวกับสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนไวโ้ดยตรง แต่คงบญัญติัไวโ้ดยออ้มในรัฐบญัญติัมาตรา5122 (U.S.Code § 

5122, Title42, Chapter 68) คาํว่า “ เหตุฉุกเฉิน ” หมายถึงโอกาสหรือกรณีใด ๆ ท่ีในการตดัสินใจ



85 

 

ของประธานาธิบดี...เพื่อเสริมความพยายาม และขีดความสามารถของรัฐ และท้องถ่ินในการ

ช่วยชีวิตและปกป้องทรัพย์สิน และสุขภาพและความปลอดภัยของประชาชนหรือเพื่อลดหรือ

หลีกเล่ียงภยัคุกคาม ภยัพิบติัในส่วนของใด ๆสหรัฐอเมริกา และยงัรวมถึงกรณีเกิดสถานการณ์ภยั

พิบติัคร้ังใหญ่ซ่ึง “ภยัพิบติัคร้ังใหญ่” หมายความว่า ภยัพิบติัทางธรรมชาติใด ๆ (รวมถึงพายุเฮอริ

เคนทอร์นาโดพายุนํ้ าขึ้นนํ้ าลงคล่ืนยกัษ์สึนามิแผ่นดินไหวภูเขาไฟระเบิดดินถล่มโคลนถล่มพายุ

หิมะหรือภยัแลง้) หรือไม่ว่าจะเกิดจากสาเหตุใดก็ตาม ไฟไหมน้ํ้ าท่วมหรือการระเบิดในส่วนหน่ึง

ส่วนใดของประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงในความมุ่งมั่นของประธานาธิบดีทาํให้เกิดความเสียหาย

รุนแรงเพียงพอ และขนาดท่ีจะรับประกนัภยัพิบติัใหญ่ความช่วยเหลือภายใตบ้ทน้ีเพื่อเสริมความ

พยายาม และทรัพยากรท่ีมีอยู่ของสหรัฐอเมริกา รัฐบาลทอ้งถ่ิน , และองคก์รบรรเทาสาธารณภยัใน

การบรรเทาความเสียหายการสูญเสียความยากลาํบาก หรือความทุกขท์รมานท่ีเกิดขึ้นดว้ยเหตุน้ี  

3  จากการศึกษาไม่พบว่าประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส มีบญัญติัหลกัประกันเก่ียวกับ

สิทธิเสรีภาพของประชาชนไวโ้ดยตรง แต่มีการยงัคงอนุญาตให้ศาลเป็นผูต้รวจสอบการใช้อาํนาจ

ของผูป้กครองดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้บทก่อนซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่า การเปิดโอกาสให้ศาลปกครองไดท้าํ

หนา้ท่ีดงักล่าวถือวา่ เป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีของประชาชนโดยทางออ้มประการหน่ึง 

4  จากการศึกษาพบพบว่าประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนี ได้มีการบัญญัติ

หลกัประกนัเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวอ้ย่างเขม้ขน้กรณีท่ีรัฐใช้อาํนาจของรัฐในการ

ล่วงสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีอยู่ในภาวะสงคราม ในรัฐธรรมนูญมาตรา 17ก อนัมีสาระสําคญั

ว่า กรณีท่ีตอ้งใชก้ฎหมายเก่ียวกบัการป้องกนั รวมถึงการคุม้ครองพลเรือน ประชาชนอาจถูกจาํกดั

สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวเ้ฉพาะในดา้นของเสรีภาพในการเคล่ือนไหว และสิทธิ

เสรีภาพท่ีมีอยูใ่นเคหสถานเท่านั้น ส่วนสิทธิอยา่งอ่ืนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะไม่ถูกกา้วล่วง 

 

4.5  การถ่วงดุลอาํนาจการประกาศใช้กฎอยัการศึก 

ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญอนัเป็นท่ียอมรับในระดบัสากลรวมถึงประเทศไทยไดมี้การ

แบ่งแยกองค์กรผูใ้ช้อาํนาจออกเป็น 3 ฝ่าย โดยทุกประเทศมีมีการแบ่งแยกองค์กรผูใ้ช้อาํนาจน้ี 

จะตอ้งรักษาสมดุลอาํนาจใหส้มดุลกนั เพื่อป้องกนัไม่ใหฝ่้ายใดมีอาํนาจมากเกินไป และเพื่อป้องกนั

ปัญหาการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน การถ่วงดุลอาํนาจน้ีสามารถกระทาํไดโ้ดยการให้แต่

ละฝ่ายทาํหนา้ท่ีตรวจสอบซ่ึงกนัและกนั ความโปร่งใสในการใชอ้าํนาจท่ีสามารถตรวจสอบ ถือว่า

การสร้างความชอบธรรมในการใชก้ฎหมายนั้น ๆการประกาศใชก้ฎอยัการศึกของประเทศไทยโดย

อาศยัตามมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ระบุเพียงว่า “เม่ือมี

สงครามหรือจลาจลขึ้น ณ แห่งใดใหผู้บ้งัคบับญัชาทหาร ณ ท่ีนั้น ซ่ึงมีกาํลงัอยูใ่ตบ้งัคบัไม่นอ้ยกว่า
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หน่ึงกองพนั หรือเป็นผูบ้งัคบับญัชาในป้อมหรือท่ีมัน่อย่างใด ๆของทหารมีอาํนาจประกาศใชก้ฎ

อยัการศึก เฉพาะในเขตอาํนาจหน้าท่ีของกองทหารนั้นได ้แต่จะตอ้งรีบรายงานให้รัฐบาลทราบ 

โดยเร็วท่ีสุด ” 

จากการศึกษาไม่ปรากฎวา่ ประเทศไทยยงัขาดมาตราการในการถ่วงดุลการใชอ้าํนาจใน

การประกาศใชก้ฎอยัการศึกของผูบ้งัคบับญัชาการทหาร และแมว้า่ผูบ้งัคบับญัชาทหารใชอ้าํนาจใน

การประกาศกฎอยัการศึกไปแลว้ ผูบ้งัคบับญัชาทหารจะยงัคงมีหนา้ท่ีต่อรัฐบาล แต่ก็เป็นเพียงการ

รายงานเพื่อให้รัฐบาลทราบถึงสถานการณ์เท่านั้น รัฐบาลหรือสภาไม่มีอาํนาจระงบัยบัย ั้ง หรือทาํ

ให้การใชอ้าํนาจการประกาศใชก้ฎอยัการศึกของผูบ้งัคบับญัชาทหารส้ินผลไป การประการใช้กฎ

อยัการศึกโดยอาศยัมาตราดงักล่าวจึงปราศจากการตรวจสอบจากสภาผูแ้ทนราษฎรซ่ึงแตกต่างจาก

กฎหมายในต่างประเทศดงัน้ี  

1  ในประเทศสหราชอาณาจักรมีการระบบตรวจสอบการใช้อาํนาจในทํานองการ

ประกาศใช้กฎอยัการศึกทั้งก่อนและหลงัประกาศใช้ในกฎหมายต่าง ๆ เช่น มีการบญัญติัไวใ้น

พ ร ะ ร า ช บัญ ญัติ  ป้ อ ง กัน ป ร ะ เ ท ศ  ค .ศ . 1914 ( Defence of the realm act 1914) ม า ต ร า 1 ) 

“พระมหากษตัริยใ์นสภา มีอาํนาจ...ออกระเบียบเพื่อรักษาความปลอดภยัของประชาชน และการ

ป้องกนัดินแดน…” การบญัญติัไวเ้ช่นน้ีถือวา่เป็นกลไกในถ่วงดุลการใชอ้าํนาจ ก่อนท่ีจะมีประกาศ

การป้องกันประเทศ หรืออาจกล่าวได้ว่า การจะประกาศการป้องกันประเทศได้ตอ้งได้รับความ

ยินยอมจากสภาแห่งสหราชอาณาจกัรเสียก่อน และส่วนในพระราชบญัญติั การบริหารราชการพล

เรือนในบางสถานการณ์ ค.ศ. 2004 บญัญติัไวว้่า “...เม่ือประกาศใช้ระเบียบน้ีแลว้ รัฐบาลตอ้งนํา

ระเบียบดังกล่าวเสนอต่อรัฐสภา เพื่อพิจารณาในโอกาสแรก รัฐสภาอาจแก้ไขเพิ่มเติม ระเบียบ

ดงักล่าวไดแ้ต่ตอ้งให้ความเห็นชอบภายใน 7 วนันบัแต่วนัท่ีเสนอระเบียบ เม่ือพน้ ระยะเวลา 7 วนั

แล้วรัฐสภายังไม่ให้ความเห็นชอบ ให้ถือว่าระเบียบนั้ นจะเป็นอันตกไป” จะเห็นว่าแม้

พระราชบญัญติัดงักล่าวจะให้มีการประกาศใช้ไปก่อน แต่อย่างไรเสียตอ้งนาํกลบัมาให้รัฐสภาใน

ฐานะองคสู์งสุดในการแสดงออกถึงเจตจาํนงของประชาชนให้ความยินยอม และการออกระเบียบ

ใด ๆตามพระราชบญัญติัน้ีตอ้งเปิดใหมี้การคดัคา้นตามบทบญัญติัของระเบียบในศาลได ้ 

2  ในประเทศสหรัฐอเมริกา รัฐบัญญัติมาตรา1 ( U.S.Code §1, Title50, Chapter 1) 

สถานการณ์ฉุกเฉินอนัเน่ืองมาจากสงครามนั้นแมมิ้ไดบ้ญัญติัเอาไว ้แต่มีการกาํหนดให้เป็นหน้าท่ี

ของสภาป้องกันประเทศเป็นผู ้ตีความ “...โดยสภาป้องกันประเทศประกอบด้วยเลขาธิการ

กองทพับก เลขานุการกองทพัเรือ ปลดักระทรวงมหาดไทยเลขานุการเกษตรเลขานุการ กระทรวง

พาณิชยแ์ละกระทรวงแรงงาน…” การบญัญติัไวเ้ช่นน้ีถือไดว้่า การถ่วงดุลอาํนาจก่อนจะมีการใช้
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อาํนาจของประธานาธิบดี อีกทั้งภายหลงัการประกาศแลว้ และประกาศน้ีตอ้งถูกส่งไปยงัรัฐสภา อนั

เป็นกลไลการตรวจสอบการใชอ้าํนาจอีกชั้นหน่ึง 

3  ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส การถ่วงดุลอาํนาจในประกาศมาตราการจาํเป็นในการ

ป้องกนัประเทศของประธานาธิบดีนั้น ถูกบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา16

ซ่ึงกาํหนดมิใหป้ระธานาธิบดีใชอ้าํนาจโดยอิสระ “...ทั้งน้ีประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐตอ้งกระทาํ

ภายหลงัจากท่ีไดห้ารือกบันายกรัฐมนตรี ประธานสภาทั้งสอง และคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

อย่างเป็นทางการแลว้...” ส่วนอาํนาจในการตรวจสอบภายหลงัการประกาศมาตราการต่าง ๆนั้น

ยงัคงให้เป็นอาํนาจของศาลปกครองเป็นศาลท่ีมีอาํนาจตรวจสอบว่าคาํสั่งต่าง ๆนั้นมีลกัษณะเป็น

การชอบดว้ยหลกัทฤษฎีและเง่ือนไขทางกฎหมายหรือไม่ เช่น คาํวินิจฉัยในคดี Heyries ลงวนัท่ี 28 

มิถุนายน ค.ศ. 1918 และคาํวินิจฉัยในคดี Dames Dol et Laurent ลงวนัท่ี 28 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1919 

ซ่ึงไดก้ล่าวมาแลว้ในบทก่อน 

4  ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัการถ่วงดุลอาํนาจของประธานาธิบดีมิให้ใช้

อ ํานาจอย่างอิสระก่อนการประกาศมาตราการในการป้องกันประเทศ ซ่ึงถูกบัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญมาตรา17 ก “...โดยกําหนดให้ ในการป้องกันประเทศ จากการสงครามให้จัดตั้ ง

คณะกรรมการขึ้นมาชุดหน่ึงโดยให้สภาผูแ้ทนราษฎรคดัเลือกจาก คณะกรรมการการต่างประเทศ 

และคณะกรรมการกลาโหม เพื่อเป็นทาํหน้าท่ีกรรมการป้องกันประเทศ...” นอกจากน้ียงัมีการ

ถ่วงดุลอาํนาจในการบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีออกโดยรัฐบาลกลางในสภาวะท่ีตึงเครียด โดยถูกบญัญติั

ไวใ้นรัฐธรรมนูญมาตรา 80 ก ซ่ึงมีสาระสําคญัว่า การบงัคบัใชก้ฎหมาย ในกรณีสถานการณ์ตกอยู่

ในสภาวะตึงเครียด อนัเก่ียวเก่ียวกบัการป้องกนัรัฐก็ดี จะกระทาํไดต่้อเม่ือมีการประกาศสถานะการ

ป้องกนัรัฐแลว้ และสภาผูแ้ทนราษฎรไดพ้ิจารณาแลว้วา่มีสภาวะตึงเครียดอยู ่หรือไดมี้การขออนุมติั

คาํขอดงักล่าวโดยเฉพาะแลว้ 

การถ่วงดุลอาํนาจในการประกาศใชก้ฎอยัการศึกในต่างประเทศท่ีกล่าวมาแลว้นั้นจะมี

ลกัษณะเป็นการถ่วงดุลอาํนาจทั้งแบบก่อนและหลงัการประกาศใช้กฎหมายกฎอยัการศึกไปแลว้

โดยก่อนประกาศใชจ้ะมีการกระจายอาํนาจการตีความ และการปรับขอ้เท็จจริงตามสถานการณ์ท่ี

เกิดขึ้นโดยจะทาํเป็นในรูปแบบของคณะกรรมการก็ดี หรือให้รัฐสภา หรือให้สภาผูแ้ทนราษฎร 

แล้วแต่กรณี เป็นผูถ้่วงดุลอาํนาจ อีกทั้งยงัมีการกาํหนดกลไกการตรวจสอบการใช้อาํนาจภาย

หลังจากท่ีมีการประกาศใช้กฎอัยการศึกไปแล้ว เช่น อาจต้องมาขอความยินยอมจากสภา

ผูแ้ทนราษฎรอีกคร้ังหน่ึง หรือระบุโดยชดัแจง้ว่าไม่เป็นการตดัอาํนาจศาลในการตรวจสอบการใช้

อาํนาจดงักล่าว 
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สําหรับประเทศไทยนั้นแม้จะไม่มีบทบัญญัติท่ีตัดอาํนาจศาลปกครองในกรณีท่ีจะตรวจสอบ

ความชอบดว้ยกระบวนการออกประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึกแต่ในอดีตท่ีผ่านมา ศาลปกครองสูงสุด

เคยแนวมีคาํพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี ฟ.42/2551 ไม่รับคาํฟ้องไวพ้ิจารณา โดยคาํพิพากษามี

รายละเอียดพอสรุปไดด้งัน้ี 

คดีน้ีผูฟ้้องคดีขอให้ศาลศาลปกครองสูงสุด มีคาํสั่งหรือคาํพิพากษาเพิกถอนประกาศ

คณะปฏิรูปการปกครอง ในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ลงวนัท่ี 19 

กนัยายน 2559 และประกาศเลิกใช้กฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ี ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2550 เพื่อจะ

ไดมี้ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค ตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร

ไทย พุทธศกัราช 2550 รับรองและคุ ้มครองไวเ้ท่าเทียมกับประชาชนชาวไทยในพื้นท่ีนอกเขต

ประกาศใชก้ฎอยัการศึก โดยอา้งวา่  

ขอ้1  การประกาศใช้กฎอยัการศึก ทาํให้บรรดาขอ้ความในพระราชบัญญติัหรือบท

กฎหมายใด ๆ ซ่ึงขดักบักฎอยัการศึก ท่ีให้ใชบ้งัคบัตอ้งระงบัและใชบ้ทบญัญติัของกฎอยัการศึกท่ี

ใชบ้งัคบันั้นแทน ให้เจา้หนา้ท่ี ฝ่ายทหารมีอาํนาจเหนือเจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือน ให้ศาลพลเรือนคงมี

อาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีไดอ้ยา่งปกติ เวน้แต่คดีท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลอาญาศึก ใหเ้จา้หนา้ท่ีฝ่าย

ทหาร ในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขจึงประกาศใชก้ฎอยัการศึกให้

เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารมีอาํนาจเต็มตามมาตรา 8 ท่ีจะตรวจคน้ ท่ีจะเกณฑ์ ท่ีจะห้าม ท่ีจะยึด ท่ีจะเขา้

อาศยั ท่ีจะทาํลาย หรือเปล่ียนแปลงสถานท่ี และท่ีจะขบัไล่ ประกอบมาตรา 9 มาตรา 10 มาตรา 11 

มาตรา 12 มาตรา 13 มาตรา 14 มาตรา 15 ทวิ และมาตรา 16 แห่งพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระ

พุทธศกัราช 2457 จึงเป็นการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ กระทบกระเทือนสาระสําคญั

แห่งสิทธิและเสรีภาพ และไม่คุม้ครองในสิทธิมนุษยชน และสิทธิพลเมืองของผูฟ้้องคดี 

ขอ้2  การประกาศใช้กฎอยัการศึก เน่ืองจากขณะประกาศ ท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 และผูถู้ก

ฟ้องคดีท่ี 4 เพิ่งทาํการยดึอาํนาจการปกครองแผน่ดินเป็นท่ีเรียบร้อย และสําเร็จเพื่อรักษาความสงบ

เรียบร้อยให้เกิดกบัประชาชนทั้งประเทศ และ เน่ืองจากขณะประกาศท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งส่ีใชดุ้ลพินิจ

เห็นว่า สถานการณ์ในบางเขตพื้นท่ีหมดความจาํเป็นท่ีจะตอ้งใชก้ฎอยัการศึกแลว้ จึงให้เลิกใช ้กฎ

อยัการศึกในเขตพื้นท่ีทัว่ราชอาณาจกัร นอกจากเขตพื้นท่ีตามท่ีระบุไวต้ามฟ้อง จึงเป็นการขดัต่อ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ดงัน้ี 

2.1  ขัดต่อหลักความผูกพันโดยตรงขององค์กรของรัฐ มีปัญหาความชอบ ด้วย

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 27 วรรคหน่ึง กล่าวคือ นับแต่วนัท่ี

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 บงัคบัใช้เป็นตน้มา รัฐธรรมนูญน้ีให้การ

คุ ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค ของผูฟ้้องคดีทั้งสองและ



89 

 

ประชาชนชาวไทยทัว่ไป และผกูพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคก์รตามรัฐธรรมนูญ และ

หน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บงัคบักฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้ง

ปวง โดยรัฐธรรมนูญรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ โดยปริยาย หรือโดยคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ...

การท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งส่ีไดร่้วมกนัคงไวซ่ึ้งประกาศ คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ลงวนัท่ี 19 กนัยายน 2559 และประกาศเลิกใชก้ฎอยัการศึกใน

บางเขตพื้นท่ี ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2550 จึงเป็นการบงัคบัใชก้ฎหมายจาํกดัสิทธิและเสรีภาพและไม่

คุ ้มครอง ในสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองของผูฟ้้องคดีทั้งสองและประชาชนทั่วไปตามท่ี

รัฐธรรมนูญ น้ีรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ โดยปริยาย หรือโดยคาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ 

2.2  ขัดต่อหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําได้ มีปัญหาความชอบ ด้วย

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 29 วรรคหน่ึง การจาํกัดสิทธิและ

เสรีภาพกระทาํได้ แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ท่ีได้รับความเห็นชอบจาก

องค์กรตวัแทนของประชาชนตามหลกัการประชาธิปไตย คือ องค์กรนิติบญัญติั กฎหมายท่ีจาํกดั

สิทธิและเสรีภาพนั้นจึงจะเป็นกฎหมายท่ีชอบ ดว้ยรัฐธรรมนูญ กฎหมายท่ีจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ

ดังกล่าวจึงเป็นการกล่าวถึงลกัษณะร่วมกัน ของหลกัประชาธิปไตยกับหลกันิติรัฐนั้นจึงจะเป็น

กฎหมายท่ีชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ แต่การท่ี ผูถู้กฟ้องคดีทั้งส่ีไดร่้วมกนัคงไวซ่ึ้งประกาศคณะปฏิรูป

การปกครองในระบอบประชาธิปไตย อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ลงวนัท่ี 19 กนัยายน 

2559 และประกาศเลิกใช้ กฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ี ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2550 เป็นกฎท่ีจาํกัด

สิทธิและเสรีภาพของผูฟ้้องคดีทั้งสองและประชาชนทัว่ไป โดยไม่ไดรั้บความเห็นชอบจากองคก์ร

นิติบญัญติัแต่อย่างใด นอกจากน้ี กฏดงักล่าวไม่เป็นไปตามเง่ือนไขในพระราชบญัญติักฎอยัการศึก 

พระพุทธศกัราช 2457 มาตรา 2 บญัญติัว่า เม่ือเวลามีเหตุอนัจาํเป็นเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย 

ปราศจากภยัซ่ึงจะมี มาจากภายนอกและภายในราชอาณาจกัรแลว้ และเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญ

น้ีกาํหนดไว ้ในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย คือ เพื่อความมัน่คงแห่งรัฐ รักษาความ

สงบเรียบร้อย ความปลอดภยัของประเทศ ความมัง่คงทางเศรษฐกิจของประเทศ และป้องปัดภยั

พิบติัสาธารณเป็นตน้ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดเ้ขา้มาบริหารประเทศตั้งแต่วนัท่ี 

1 ตุลาคม 2554 ไดรั้กษาความสงบเรียบร้อย ความมัน่คงแห่งรัฐ ความปลอดภยัของประเทศ ความ

มัน่คงทางเศรษฐกิจของประเทศ และป้องปัดภยัพิบติัสาธารณะเป็นท่ีเรียบร้อย ปราศจากภยัคุกคาม

ซ่ึงจะมีมาจากภายนอกและภายในราชอาณาจกัรโดยส้ินเชิงแลว้ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 

2 สามารถออกกฎ คาํสั่ง และประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามพระราชกาํหนดการบริหารราชการใน

สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไดโ้ดยไม่จาํเป็นตอ้งใชก้ฎอยัการศึกแต่อยา่งใด 
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2.3  ขดัต่อหลกัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพตอ้งมีผลเป็นการทัว่ไป และไม่ให้บงัคบั แก่

กรณีใดกรณีหน่ึง หรือแก่บุคคลใดเป็นการเจาะจง มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 29 วรรคสอง และมาตรา 30 วรรคสาม และไม่ชอบดว้ย

มาตรา 9 (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สิทธิใน

เสรีภาพ หมายถึง การท่ีบุคคลมีสิทธิท่ีจะใช้เสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญ รับรองไวแ้ละก่อให้เกิด

ความผกูพนัต่อบุคคลอ่ืนใหมี้หนา้ท่ีท่ีจะไม่ละเมิดการใชเ้สรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น แต่

การท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งส่ีไดร่้วมกนัคงไวซ่ึ้งประกาศ คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ลงวนัท่ี 19 กนัยายน 2549 และประกาศเลิกใชก้ฎอยัการศึกใน

บางเขตพื้นท่ี ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2550 ในบางเขตพื้นท่ีท่ีเป็นฐานเสียงของพรรคการเมืองซ่ึงเคย

เป็นพรรครัฐบาล ก่อนผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 4 ยึดอาํนาจการปกครอง และประกาศใช้

กฎอยัการศึกมุ่งหมายเฉพาะในบางเขตพื้นท่ีท่ีมีบุคคลซ่ึงเป็นสมาชิกหรือผูส้นับสนุน ของพรรค

การเมืองท่ีเคยเป็นพรรครัฐบาลก่อนผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 4 ยึดอาํนาจการปกครอง

เท่านั้น ประกาศดงักล่าวมิใช่มุ่งรักษาความมัน่คงของรัฐ แต่มุ่งรักษาความมัน่คงทางการเมืองของผู ้

ถูกฟ้องคดีท่ี 3 และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 4 และพวกพอ้งแต่เพียงอยา่งเดียว 

2.4  ขัดต่อหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือน 

สาระสําคญัแห่งสิทธิ และเสรีภาพนั้นมิได้ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2550 มาตรา 29 วรรคแรก กล่าวคือ การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ จะกระทบกระเทือน

สาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ โดยรัฐธรรมนูญรับรองไวโ้ดยชัดแจง้ โดยปริยาย หรือโดยคาํ

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ในหมวดท่ี 3 สิทธิและเสรีภาพของ ชนชาวไทย ส่วนท่ี 1 บททัว่ไป 

(มาตรา 26 ถึงมาตรา 29) ส่วนท่ี 2 ความเสมอภาค (มาตรา 30) ส่วนท่ี 3 สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล 

(มาตรา 32 ถึงมาตรา 38) ส่วนท่ี 4 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม (มาตรา 39 ถึงมาตรา 40) ส่วนท่ี 5 

สิทธิในทรัพยสิ์น (มาตรา 41 ถึงมาตรา 42) ส่วนท่ี 7 สิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของ

บุคคล และส่ือมวลชน (มาตรา 45) ส่วนท่ี 10 สิทธิในขอ้มูลข่าวสารและการร้องเรียน (มาตรา 56 ถึง

มาตรา 62) ส่วนท่ี 12 สิทธิชุมชน (มาตรา 66 ถึงมาตรา 67) ส่วนท่ี 13 สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ 

(มาตรา 68 ถึงมาตรา 69) จะกระทาํมิได ้การท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งส่ีได้ร่วมกนัคงไวซ่ึ้งประกาศ คณะ

ปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุข ลงวนัท่ี 19 

กนัยายน 2549 และประกาศเลิกใชก้ฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ี ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2550 ในบาง

เขตพื้นท่ี  จึงเป็นการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือน สาระสําคญัแห่ง

สิทธิและเสรีภาพ และไม่คุม้ครองในสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองของ ผูฟ้้องคดีทั้งสอง และ
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ประชาชนทัว่ไปตามท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ โดยปริยายหรือโดยคาํวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญ 

2.5  ขดัต่อหลกัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพเท่าท่ีจาํเป็นตามมาตรา 29 วรรคแรก แห่ง

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 กล่าวคือ การจาํกดัสิทธิ และเสรีภาพกระทาํ

ไดเ้ท่าท่ีจาํเป็นหรือหลกัพอสมควรแก่เหตุ หรือหลกัการไดส้ัดส่วน หรือหลกัห้ามมิให้กระทาํเกิด

กว่าเหตุ ซ่ึงเป็นหลกัท่ีมีความสําคญัอย่างยิ่งในการนาํมาควบคุม การใช้อาํนาจรัฐท่ีผลกระทบต่อ

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งส่ีไดร่้วมกนัคงไวซ่ึ้งประกาศ คณะปฏิรูป

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ลงวนัท่ี 19 กนัยายน 

2549 และประกาศเลิกใช้กฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ี ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2550 ในบางเขตพื้นท่ี

เป็นกฎท่ีจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของผูฟ้้องคดีทั้งสองและประชาชนทัว่ไปเกินความจาํเป็นไม่มี

ปัญหากระทบความมัน่คงของรัฐ ไม่มีภยัสงคราม ไม่มีจลาจล และไม่มีปัญหาในการรักษาความ

สงบเรียบร้อย หรืออยูใ่นภาวะ ไม่ปกติแต่อย่างใด การใชก้ฎอยัการศึกในพื้นท่ีประกาศดงักล่าวเป็น

มาตรการหรือวิธีการ ท่ีไม่เหมาะสม เกิดผลกระทบกระเทือนสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน เป็นอยา่งมาก 

ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า คดีน้ีผูฟ้้องคดีทั้งสองฟ้องว่า ได้รับความเดือดร้อน หรือ

เสียหาย และกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของผูฟ้้องคดีทั้งสองและประชาชนทัว่ไป ทั้ง

ในขณะปัจจุบันและอนาคตจากการท่ีเม่ือวนัท่ี 19 กันยายน 2549 คณะปฏิรูปการปกครอง ใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ออกประกาศคณะปฏิรูป การ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขว่า ตามท่ี คณะปฏิรูปการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ไดย้ึดอาํนาจการปกครอง

แผน่ดินเป็นท่ีเรียบร้อยตามท่ีไดป้ระกาศใหท้ราบทัว่กนัแลว้นั้น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยใหเ้กิด

กบัประชาชนทัว่ประเทศ คณะปฏิรูปการปกครอง ในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุข จึงประกาศใชก้ฎอยัการศึก ทัว่ราชอาณาจกัร และใหย้กเลิกการประกาศสถานการณ์

ฉุกเฉินในพื้นท่ีกรุงเทพมหานคร ลงวนัท่ี 19 กนัยายน 2549 เวลา 21.05 นาฬิกา และต่อมาวนัท่ี 26 

มกราคม 2550 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี1 และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 โดยความเห็นของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 และผูถู้กฟ้อง

คดีท่ี 4 ไดถ้วายคาํแนะนาํให้พระมหากษตัริยท์รงมีพระบรมราชโองการโปรดเกลา้ฯ ให้ประกาศวา่ 

โดยท่ีทรงพระราชดาํริว่า ตามท่ีได้มีประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

ประมุข ลงวนัท่ี 19 กนัยายน 2549 ใหใ้ชก้ฎอยัการศึก ทัว่ราชอาณาจกัรตั้งแต่วนัท่ี 19 กนัยายน 2549 

เวลา 21.05 นาฬิกา นั้น บดัน้ี สถานการณ์ในบางเขตพื้นท่ีหมดความจาํเป็นท่ีจะตอ้งใชก้ฎอยัการศึก

แลว้ อาศยัอาํนาจ ตามความมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 จึงมี 
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พระบรมราชโองการโปรดเกลา้ ฯ ใหเ้ลิกใชก้ฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ีและคงใชก้ฎอยัการศึก ใน

บางเขตพื้นท่ีตามท่ีระบุไวใ้นขอ้ 2 โดยมีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เป็นผูรั้บสนองพระบรมราชโองการ ผูฟ้้อง

คดีทั้งสองไดน้าํคดีมาฟ้องขอให้ศาลปกครองสูงสุดมีคาํสั่งหรือคาํพิพากษาเพิกถอน ประกาศคณะ

ปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุข ลงวนัท่ี 19 

กนัยายน 2549 และประกาศเลิกใช้กฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ี ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2550 ในเขต

พื้นท่ีท่ีคงใชก้ฎอยัการศึก ขอ้ 2 (2) จงัหวดักาํแพงเพชรทุกอาํเภอ (3) จงัหวดัขอนแก่นทุกอาํเภอ (5) 

จงัหวดัชยัภูมิ ทุกอาํเภอ (10) จงัหวดันครราชสีมา ทุกอาํเภอ (20) จงัหวดัมหาสารคาม ทุกอาํเภอ 

(23) จงัหวดัร้อยเอ็ด ทุกอาํเภอ (31) จงัหวดัหนองบวัลาํภู ทุกอาํเภอ (33) จงัหวดัอุดรธานี ทุกอาํเภอ 

โดยกล่าวอา้งว่า ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุข ลงวนัท่ี 19 กนัยายน 2549 และประกาศเลิกใชก้ฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ี ลงวนัท่ี 

26 มกราคม 2550 มีปัญหาความชอบด้วยมาตรา 27 และมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ แห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็น 

เห็นว่า มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัให้ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณา พิพากษาหรือมีคาํสั่งในเร่ืองท่ีเป็น

คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือ เจา้หน้าท่ีของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คาํสั่ง หรือกระทาํอ่ืนใด เน่ืองจากกระทาํโดยไม่มีอาํนาจหรือ

นอกเหนืออาํนาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้ง ตามกฎหมายหรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือ

วิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็น

การเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็น หรือสร้างภาระให้

เกิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ ตามคาํฟ้องดงักล่าว คณะปฏิรูปการ

ปกครองในระบอบ ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขไดก้ระทาํการประกาศใช้

กฎอยัการศึก ทัว่ราชอาณาจกัรเม่ือวนัท่ี 19 กนัยายน 2549 เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย ซ่ึงต่อมา

มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2549 ไดบ้ญัญติัว่า 

บรรดาประกาศและคําสั่ งของคณะปฏิ รูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือคําสั่งของหัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ 

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมุขท่ีได้ประกาศหรือสั่งในระหว่างวนัท่ี 19 

กนัยายน 2549 จนถึงวนัประกาศใช้รัฐธรรมนูญน้ี ไม่ว่าจะเป็นในรูปใดและไม่ว่าจะประกาศ หรือ

สั่งให้มีผลบงัคบัในทางนิติบญัญติั ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ ให้มีผลใชบ้งัคบัต่อไป และ

ให้ถือว่าประกาศหรือคาํสั่งตลอดจนการปฏิบติัตามประกาศหรือคาํสั่งนั้น ไม่ว่าการปฏิบติั ตาม

ประกาศหรือคาํสั่งนั้นจะกระทาํก่อนหรือหลงัวนัประกาศใชรั้ฐธรรมนูญน้ีเป็นประกาศ หรือคาํสั่ง
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หรือการปฏิบติัท่ีชอบดว้ยกฎหมายและชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ส่วนคาํขอให ้เพิกถอนประกาศเลิกใช้

กฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ี ลงวนัท่ี26 มกราคม 2550 พระมหากษตัริยท์รงมีพระบรมราชโองการ

โปรดเกลา้ ฯ ให้เลิกใช้กฎอยัการศึกทัว่ราชอาณาจกัร และคงใช้กฎอยัการศึกในบางเขตพื้นท่ีตาม

ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ลง

วนัท่ี 19 กนัยายน 2549 เพราะสถานการณ์ในบางเขตพื้นท่ีหมดความจาํเป็นท่ีจะตอ้งใชก้ฎอยัการศึก

แลว้ นั้น เห็นว่า พระมหากษตัริยท์รงไวซ่ึ้งพระราชอาํนาจในการประกาศใช้หรือเลิกใชก้ฎอยัการ

ศึก ตามลกัษณะและวิธีการตามกฎหมายว่าดว้ยกฎอยัการศึกตามความมาตรา 188 ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 และมาตรา 2 แห่งพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระ

พุทธศกัราช 2457 บญัญติัใหอ้าํนาจไวว้า่ เม่ือเวลามีเหตุอนัจาํเป็น เพื่อรักษาความเรียบร้อยปราศจาก

ภยัซ่ึงจะมีมาจากภายนอกหรือภายในราชอาณาจกัรแลว้ จะไดมี้ประกาศพระบรมราชโองการใหใ้ช้

กฎอยัการศึกทุกมาตราหรือแต่บางมาตราหรือ ขอ้ความส่วนใดส่วนหน่ึงของมาตรา ตลอดจนการ

กาํหนดเง่ือนไขแห่งการใช้บทบญัญติันั้น บงัคบัในส่วนหน่ึงส่วนใดของราชอาณาจกัรหรือตลอด

ทัว่ราชอาณาจกัร และถา้ไดป้ระกาศใช ้เม่ือใดหรือ ณ ท่ีใดแลว้ บรรดาขอ้ความในพระราชบญัญติั

หรือบทกฎหมายใด ๆ ซ่ึงขดักบั ความของกฎอยัการศึกท่ีให้ใชบ้งัคบัตอ้งระงบั และใชบ้ทบญัญติั

ของกฎอยัการศึก ท่ีให้ใชบ้งัคบันั้นแทน และมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวบญัญติัว่า การท่ี

จะเลิกใช ้กฎอยัการศึกแห่งใดนั้นจะเป็นไปไดต่้อเม่ือมีประกาศกระแสพระบรมราชโองการเสมอ 

ดงันั้น การประกาศใชก้ฎอยัการศึกและการประกาศเลิกใชก้ฎอยัการศึก เป็นการใชอ้าํนาจ ในการ

ดาํเนินงานเก่ียวกับราชการทหารในการป้องกันและรักษาความมัน่คงของราชอาณาจกัรจากภัย

คุกคามทั้งภายนอกและภายในประเทศ อนัเป็นการใช้อาํนาจท่ีมีลกัษณะเฉพาะพิเศษ ในเร่ืองของ

ความมัน่คงของราชอาณาจกัรตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย และพระราชบญัญติั กฎ

อยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ไดก้าํหนดหลกัเกณฑแ์ละการปฏิบติัไวเ้ป็นการเฉพาะ กรณีจึงมิใช่

การกระทาํทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติั จดัตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีศาลปกครองจะรับคาํฟ้องไวพ้ิจารณาได ้จึงมีคาํสั่งไม่รับคาํฟ้อง

ไวพ้ิจารณาและใหจ้าํหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

จากแนวคาํพิพากษาฉบบัดงักล่าวทาํให้ประเทศไทยยงัคงขาดมาตราการถ่วงดุลอาํนาจ

หรือขาดการกระจายอาํนาจการตีความของผูป้ระกาศใชก้ฎอยัการศึก และขาดมาตราตรวจสอบการ

ใชอ้าํนาจในการประกาศใชก้ฎอยัการศึกภายหลงัจากการประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึกไปแลว้ โดยมี

มุมมองว่า ไม่ใช่การกระทาํทางปกครอง แต่เป็นเร่ืองท่ีกฎหมายบัญญติัไวเ้ป็นพิเศษท่ีไม่อยู่ใน

อาํนาจของการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง 
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4.6  ปัญหาสถานะทางกฎหมายของ “คําประกาศให้ใช้กฎอยัการศึก” 

เ น่ืองจากคําประกาศให้ใช้กฎอัยการศึกส่งผลกระทบต่อกฎหมายในระดับ

พระราชบญัญติัอยู่หลายประการ กล่าวคือ มีผลเป็นการระงบัการบงัคบัใชก้ฎหมายทุกประเภทท่ีขดั

ต่อกฎอัยการศึก เ ป็นการชั่วคราว ซ่ึ งผลดังกล่ าว น้ี เองในสมัยอดีต ท่ีย ังคงปกครองใน

สมบูรณาญาสิทธิราชยจ์ะไม่มีปัญหาเร่ืองสถานะทางกฎหมายแต่อยา่งใด เน่ืองจากพระราชโองการ

ของพระมหากษตัรยิ์นั้นมีสถานะเป็นกฎหมายเสมอ อีกทั้งยงัไม่ไดมี้การจดัลาํดบัศกัด์ิของกฎหมาย

เช่นเดียวกบัปัจจุบนั ภายหลงัมีการเปล่ียนแปลงการปกครองมาเป็นระบอบประชาธิปไตยสถานะ

ของการใชอ้าํนาจของพระมหากษตัริยน์ั้นเปล่ียนแปลงไป กล่าวคือ พระองค์ทรงสามารถท่ีจะใช้

พระราชอาํนาจของฝ่ายบริหารในการออกกฎต่างๆได ้ในรูปแบบของ “พระราชกฤษฎีกา” ซ่ึงพระ

ราชกฤษฎีกาน้ีจะมีสถานะเป็นกฎหมายอนุบัญญัติ หรือกฎหมายลําดับรองท่ีต้องออกตาม

พระราชบญัญติั และมีสถานะเช่นเดียวกบั “กฎ” ซ่ึงเป็นท่ีน่าสังเกตุว่า เม่ือมีการประกาศพระบรม

ราชโองการให้ใชก้ฎอยัการศึกโดยอาศยัความตามมาตรา 2 แห่งพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระ

พุทธศกัราช 2457 ซ่ึงบญัญติัอนัมีสาระสาํคญัวา่ “...ถา้ไดป้ระกาศใชเ้ม่ือใด หรือ ณ ท่ีใดแลว้ บรรดา

ขอ้ความในพระราชบญัญติัหรือบทกฎหมายใดๆ ซ่ึงขดักบัความของกฎอยัการศึกท่ีใหใ้ชบ้งัคบัตอ้ง

ระงบั และใชบ้ทบญัญติัของกฎอยัการศึกท่ีให้ใชบ้งัคบันั้นแทน” จะส่งผลกระทบโดยออ้มท่ีทาํให้

กฎหมายบางส่วนท่ีอยู่ในระดบัพระราชบญัญติัแต่มีลกัษณะท่ีขดัต่อกฎอยัการศึกนั้นระงบัไปเป็น

การชัว่คราว 

ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ หากจะเปรียบเทียบกบักฎหมายปัจจุบนัในเร่ืองท่ีใกลเ้คียงท่ีสุดนั้น

คงมีแต่ความตามมาตรา3แห่งพระราชบัญญัติ ลม้ละลาย พุทธศกัราช 2483 ท่ีบญัญติัว่า “ให้ใช้

พระราชบญัญติัน้ีในเขตจงัหวดัพระนคร จงัหวดัธนบุรี จงัหวดั สมุทรปราการ และจงัหวดันนทบุรี

และเม่ือเห็นสมควรจะให้ใช้ในเขตจงัหวดัอ่ืนใดเม่ือใด จะได ้ประกาศโดยพระราชกฤษฎีกา” ซ่ึง

หมายความว่า การฟ้องคดีลม้ละลายนั้นไม่สามารถท่ีจะฟ้องต่อศาลในจงัหวดัอ่ืนนอกจากท่ีระบุได ้

เวน้จะมีพระราชกฤษฎีกาให้ใชพ้ระราชบญัญติั ลม้ละลาย พุทธศกัราช 2483 ในจงัหวดัอ่ืนนอกจาก

ท่ีระบุไว ้แต่พระราชกฤษฎีกาน้ีก็ไม่ไดส่้งผลกระทบต่อลาํดบัศกัด์ิของกฎหมายแต่อยา่งใดเน่ืองจาก

ไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นการยกเลิกกฎหมายในลาํดบัท่ีสูงกว่า แต่อย่างไรก็ดีกรณีของการประกาศพระ

บรมราชโองการใหใ้ชก้ฎอยัการศึกแลว้มีผลเป็นการยกเวน้กฎหมายท่ีขดักบักฎอยัการศึกนั้น ยงัพอ

อนุมานไดว้่า เม่ือเกิดสถานการณ์ท่ีวิกฤติ การยึดหลกัเกณฑ์หรือทฤษฎีต่างๆ อาจไม่เหมาะสมกบั

สถานการณ์ท่ีเกิดขึ้น ดังนั้นหลักการประกาศให้ใช้กฎอัยการศึกจึงควรได้รับการแก้ไขเพื่อให้

สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายซ่ึงผูเ้ขียนจะขอกล่าวในบทถดัไป 
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สําหรับสถานะทางกฎหมายของ “คาํประกาศใชก้ฎอยัการศึก”ของผูบ้ญัชาการทหารนั้นตามความ

ใ น ม า ต ร า 4แ ห่ ง พ ร ะ ร า ช บัญ ญั ติ  ก ฎ อัย ก า ร ศึ ก  พ ร ะ พุ ท ธ ศัก ร า ช  2457 ซ่ึ ง บัญ ญั ติ ว่ า 

“ เม่ือมีสงครามหรือจลาจลขึ้น ณ แห่งใดให้ผูบ้งัคบับญัชาทหาร ณ ท่ีนั้น ซ่ึงมีกาํลงัอยู่ใตบ้งัคบัไม่

น้อยกว่าหน่ึงกองพัน หรือเป็นผูบ้ ังคับบัญชาในป้อมหรือท่ีมั่นอย่างใดๆ ของทหารมีอาํนาจ

ประกาศใช้กฎอยัการศึก เฉพาะในเขตอาํนาจหน้าท่ีของกองทหารนั้นได ้แต่จะตอ้งรีบรายงานให้

รัฐบาลทราบโดยเร็วท่ีสุด” ซ่ึงในมาตราดงักล่าวน้ีไม่ไดมี้ขอ้ความในทาํนองเดียวกบัมาตรา 2 ท่ีจะ

กาํหนดให ้บรรดาขอ้ความในพระราชบญัญติัหรือบทกฎหมายใดๆ ซ่ึงขดักบัความของกฎอยัการศึก

ท่ีใหใ้ชบ้งัคบัตอ้งระงบั และใชบ้ทบญัญติัของกฎอยัการศึกท่ีใหใ้ชบ้งัคบันั้นแทน กรณีจึงทาํให้เกิด

ปัญหาวา่ เม่ือประกาศใชก้ฎอยัการศึกโดยผูบ้งัคบับญัชาทหารแลว้ กฎหมายท่ีขดักบัพระราชบญัญติั 

กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 จะมีผลเช่นไร ซ่ึงหากคาํประกาศใช้กฎอยัการศึกดังกล่าวมี

สถานะเช่นเดียวกับกฎหมายแม่บท ก็จะทาํให้กฎหมายอ่ืนนั้นมีผลระงบัไปได้ ไม่ว่าจะเป็นการ

ชัว่คราว หรือโดยถาวรก็ดี แต่หากเป็นกฎหมายในระดบัอนุบญัญติัแลว้ก็ไม่อาจมีผลใหก้ฎหมายใน

ลาํดบัท่ีสูงกว่าส้ินผลหรือระงบัลงไปได ้อีกทั้งกรณีดงักล่าวน้ีไม่อาจเทียบเคียงหรืออนุมานไดเ้ช่น

พระราชอาํนาจในการประกาศพระบรมราชโองการให้ใชก้ฎอยัการศึก เพราะเน่ืองจากการใช้พระ

ราชอาํนาจของพระมหากษตัริยใ์นการป้องกนัประเทศ เป็นใชพ้ระราชอาํนาจในฐานะเป็นประมุข

ของรัฐ และในฐานะท่ีเป็นประมุขของฝ่ายบริหาร ซ่ึงถือไดว้่าพระราชภาระในการป้องกนัประเทศ

ของพระมหากษตัริยน้ี์มีมาตั้งแต่สมยัท่ีประเทศไทยเร่ิมมีสถานะเป็นความเป็นรัฐมาตั้งแต่แรกเร่ิม 

ซ่ึงแตกต่างจากกรณีของ “คาํประกาศใชก้ฎอยัการศึก”ของผูบ้ญัชาการทหาร เพราะแมเ้จา้หนา้ท่ีฝ่าย

ทหารจะมีหนา้ท่ีในการปกป้องประเทศก็ตาม แต่ดว้ยเหตุท่ีวา่ เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารนั้นยงัคงสังกดัอยู่

ในกระทรวงกลาโหม1
0

1 ซ่ึงมาตรา8แห่งพระราชบญัญติั จดัระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 

2551 “กําหนดให้มีอํานาจหน้าท่ีดังต่อไปน้ี (1) พิทักษ์รักษาเอกราช และความมั่นคงแห่ง

ราชอาณาจกัร จากภยัคุกคามทั้งภายนอก และภายในราชอาณาจกัร ปราบปรามการกบฏ และการ

จลาจล โดยจัดให้มี และใช้กาํลังทหารตามท่ี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือตามท่ีมี

กฎหมายกาํหนด...” ทาํให้ภารกิจในการป้องกันประเทศนั้นต้องอยู่ภายใตก้ารบังคบับัญชาของ

กระทรวงกลาโหมมิใช่ของผูบ้ญัชาการทหาร แต่อย่างไรก็ดีแมผู้เ้ขียนไดเ้คยกล่าวไวแ้ลว้ในขอ้ 4.2 

ใส่ส่วนของการให้ผูบ้งัคบับญัชาการทหารมีอาํนาจประกาศใชก้ฎอยัการศึกไดโ้ดยอาศยัความตาม

ในมาตรา4 แห่งพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 นั้นวา่ ผูเ้ขียนไม่เห็นพอ้งดว้ยก็

 
1 มาตรา10พระราชบญัญติั จดัระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2551 ประกาศในราชกิจ

นุเบกษา เล่ม 125 ตอน 26ก เม่ือวนัท่ี 1กุมภาพนัธ์ 2551 
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ตาม แต่ในอดีตท่ีผ่านมา ผูบ้ญัชาการทหารได้ประกาศใช้กฎอยัการศึกโดยอาศยัมาตราดังกล่าว

มาแลว้หลายคร้ัง ทาํให้คาํประกาศใช้กฎอยัการศึกของผูบ้ญัชาการทหารน้ีมีสถานะเป็นกฎหมาย

ในทางเน้ือหา กล่าวคือ เม่ือประกาศใชก้ฎอยัการศึกแลว้ แมจ้ะขา้มขั้นตอนทางกฎหมายไป แต่เม่ือ

ประชาชนยอมปฎิบติัตามทาํให้คาํประกาศดังกล่าวมีสภาพบงัคบักลายเป็นกฎหมาย ตามทฤษฎี

กฎหมายบริสุทธ์ิของ ฮนัส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) ท่ีอธิบายว่า2
1

2 “ กฎเกณฑ์พื้นฐานนั้นตั้งอยู่บน

ฐานของความมีประสิทธิภาพ หรือหลกัประกันความมีประสิทธิภาพ โดยประสิทธิภาพดังกล่าว

หมายถึง ความสามารถในการใช้ได้อย่างแท้จริงของกฎเกณฑ์นั้น ซ่ึงสามารถเห็นได้จาการท่ี

ประชาชนหรือคนทัว่ไปเช่ือฟังและปฎิบติัตาม อน่ึงความสมบูรณ์ของกฎหมายจะเกิดขึ้นได ้เม่ือ

ได้รับอาํนาจจากกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีมีระดับขั้นสูงกว่าให้สามารถออกกฎหมายนั้ น และ

กฎหมายนั้นจาํตอ้งมีประสิทธิภาพในการบงัคบัใชด้ว้ย ”  

จากหลกัเกณฑใ์นขา้งตน้น้ีผูเ้ขียนจึงมีความเห็นว่า เม่ือคาํประกาศใชก้ฎอยัการศึกของผู ้

บญัชาการทหารนั้นมีสภาพบงัคบัใช ้และคาํประกาศดงักล่าวดงักล่าวมีลกัษณะเป็นการบงัคบัใช้แก่

กรณีทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายบงัคบัใช้แก่กรณีใดกรณีหน่ึง หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ และยงัมี

ลกัษณะเป็นนามธรรม ประกาศดังกล่าวจึงมีลกัษณะเป็น “กฎ” ท่ีออกโดยฝ่ายปกครอง หรือท่ี

เรียกว่า “กฎหมายของฝ่ายปกครอง” แนวความคิดดงักล่าวน้ีสามารถเทียบเคียงไดก้บัคาํวินิจฉยัศาล

รัฐธรรมนูญท่ี 9/2549 ซ่ึงวินิจฉยัโดยมีสาระสาํคญัวา่ ผูร้้องยืน่คาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญวา่  

“ขอ้1  คณะกรรมการการเลือกตั้งให้เร่ืองการ กาํหนดระยะเวลาสําหรับการเตรียมการ

จดัการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร อนันําไปสู่การ ประกาศกาํหนดวนัเลือกตั้งในพระราช

กฤษฎีกายุบสภาผูแ้ทนราษฎร โดยไม่เหมาะสมและไม่เท่ียง ธรรม ขดักบัหลกัการเร่ืองความเป็น 

กลางในทางการเมืองของคณะกรรมการการเลือกตั้งตาม รัฐธรรมนูญ มาตรา 136 และขัดกับ

หลกัการเร่ืองการควบคุมและดาํเนินการจดัให้มีการเลือกตั้ง ให้เป็นไป โดยสุจริตและเท่ียงธรรม

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 144 

ข้อ2  เหตุแห่งคาํร้องท่ีว่า การจัดคูหาเลือกตั้งท่ีให้ผูมี้สิทธิเลือกตั้งหันหน้าเข้าคูหา 

ลงคะแนนและหนัหลงัใหค้ณะกรรมการประจาํหน่วยเลือกตั้งและประชาชนผูม้าใชสิ้ทธิเลือกตั้งกบั 

บุคคลภายนอกท่ีมาสังเกตการณ์การเลือกตั้งหนา้หน่วย เป็นการละเมิดหลกัการเร่ืองการลงคะแนน 

 

2 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, หลกัพ้ืนฐาน กฎหมายมหาชน, พิมพค์ร้ังท่ี 5, (กรุงเทพมหานคร : 

สาํนกัพิมพวิ์ญ�ูชน, 2562), น.191. 
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เสียงเลือกตั้ง ซ่ึงจะตอ้งดาํเนินการ โดยใชวิ้ธีการออกเสียงลงคะแนนโดยตรงและลบัตามบทบญัญติั

แห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 104 วรรคสาม 

ขอ้3  เหตุแห่งคาํร้องท่ีว่า คณะกรรมการการเลือกตั้งไดมี้มติ สั่งการ ออกประกาศ และ

ออกคาํสั่งในเร่ืองต่าง ๆ เก่ียวกบัการเลือกตั้ง การสืบสวนสอบสวน เพื่อวินิจฉัยขอ้ปัญหาโตแ้ยง้

เก่ียวกับการเลือกตั้ง ตลอดจนการพิจารณาประกาศและรับรองผลการเลือกตั้งไปโดยไม่มีการ

ประชุม ปรึกษาหารือ หรือมิไดมี้การปรึกษาหารือกนัโดยกรรมการการเลือกตั้งครบถว้นตามจาํนวน

ท่ีมีอยู่ และ การพิจารณาประกาศรับรองผลการเลือกตั้งมิได้ดาํเนินการโดยคณะกรรมการการ

เลือกตั้งทั้งหมด โดยมติเอกฉันท์ตามหลกัเกณฑ์ของพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

คณะกรรมการ การเลือกตั้ง พ.ศ. 2541 มาตรา 10 ประกอบกบับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 

145 (6) และขดัแยง้กบัการปฏิบติัหนา้ท่ีขององคก์รกลุ่มตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 136 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัในประเด็นเบ้ืองตน้วา่มีอาํนาจรับคาํร้องของผูต้รวจการแผ่นดิน

ของรัฐสภาไวพ้ิจารณาวินิจฉยัตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198หรือไม ่

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า เหตุแห่งคาํร้อง ข้อ 1 ท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัย

เก่ียวกบักรณี ท่ีคณะกรรมการการเลือกตั้งเขา้ไปมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัรัฐบาลในเร่ืองของการกาํหนด

วนัเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร นั้น เป็นการขอให้พิจารณาวินิจฉัยความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ

ของพระราช กฤษฎีกา ซ่ึงเป็น “กฏ” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 จึงรับพิจารณาวินิจฉัยเหตุแห่งคาํ

ร้องข้อน้ี ส่วนเหตุแห่งคาํร้อง ข้อ 2 พิจารณาแล้ว การจัดคูหาเลือกตั้ งมีท่ีมาจากการพิจารณา 

เห็นชอบร่วมกนัของคณะกรรมการการเลือกตั้ง ยอ่มตอ้งเป็น “มติ” และมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป 

อนัมีลกัษณะเป็นกฎท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือ 

บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะ ซ่ึงอยูใ่นความหมายของคาํวา่ “กฎ” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

จึงเป็นการขอให้พิจารณาวินิจฉัยความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ “กฏ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 

จึงรับพิจารณาวินิจฉยัเหตุแห่งคาํร้องขอ้น้ี ส่วนเหตุแห่งคาํร้อง ข้อ 3 เป็นการขอให้พิจารณาวินิจฉยั

เก่ียวกบัมติสั่งการ ประกาศ และคาํสั่งของคณะกรรมการการเลือกตั้งซ่ึงหากมติสั่งการ ประกาศ 

และคาสั่งของคณะกรรมการการ เลือกตั้งฉบบัใดมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใช้

บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือบุคคลใด บุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะ ก็อยู่ในความหมายของคาํว่า 

“กฎ” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 จึงเป็นการขอใหพ้ิจารณาวินิจฉัยความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ

กฎตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 198 จึงรับพิจารณา วินิจฉยัเหตุแห่งคาํร้องขอ้น้ี” 33 

 
3 คาํวินิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 9/2549 สืบคน้ 24 ตุลาคม 2563 จาก 

https://www.constitutionalcourt.or.th/th/occ_web/more_news.php?cid=44 
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อย่างไรก็ดีแม้ในสถานการณ์ท่ีเป็นปกติจะยอมรับว่าให้ฝ่ายปกครองสามารถออก

กฎหมายของฝ่ายปกครองเองได ้แต่การออกกฎหมายลาํดบัรองตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัการ 3 ประการ

ดงัน้ี คือ 1) เม่ือมีกฎหมายแม่บทให ้อาํนาจไวโ้ดยชดัแจง้ หรือโดยปริยาย เน้ือหาสาระในขอ้กาํหนด

ของกฎหมายลาํดบั รองตอ้งอยู่ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจไววิ้ธีการออกและวิธีใช้

บงัคบัของกฎหมาย ลาํดบัรองตอ้งเป็นไปตามวิธีท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมายแม่บท 2) กฎหมายลาํดบั

รองจะมีบทกาํหนดโทษโดยตนเองไม่ได ้ผูฝ่้าฝืนกฎหมายลาํดบัรองจะถูกลงโทษตามบทบญัญติั

ของกฎหมายแม่บท เวน้แต่ในกรณีของกฎหมาย ลาํดบัรองท่ีออกในระหว่างท่ีประเทศอยู่ในภาวะ

ไม่ปกติ เช่น มีสงคราม หรือเกิดภาวะวิกฤตโดยอาจ มีการตรากฎหมายลาํดบัรองท่ีมีบทกาํหนดโทษ

ได้ แต่จะต้องมีกฎหมายแม่บทมอบหมายให้อาํนาจ และโทษท่ีกาํหนดโดยกฎหมายลาํดับรอง 

จะตอ้งไม่เกินกวา่โทษขั้นสูงท่ีกฎหมายแม่บทกาํหนด 3) การออกกฎหมายลาํดบัรองเป็นเร่ืองเฉพาะ 

ดงันั้นจะบญัญติัมอบอาํนาจใหห้น่วยงานอ่ืนไปออกกฎหมายต่อไปอีกช่วงหน่ึงไม่ได ้เวน้แต่จะเป็น

การมอบอาํนาจให้เจ้าหน้าท่ีวางระเบียบข้อบังคับเพื่อการปฏิบัติการในข้อปลีกย่อย4
3

4 แต่เม่ือ

ประเทศเข้าสู่สถานการณ์ท่ีวิกฤติ หลักเกณฑ์เหล่าน้ีกลับถูกมองข้ามไป ซ่ึงแตกต่างจากของ

ต่างประเทศโดยเฉพาะประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี ซ่ึง

ทั้งสองประเทศน้ีได้นําหลกัเกณฑ์เก่ียวกับกฎอยัการศึกบทบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ และถึงแม้

ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสจะมีประมวลกฎหมายการป้องกันประเทศ ซ่ึงเป็นกฎหมายในระดับ

เดียวกบัพระราชบญัญติัของไทย แต่ผูท่ี้มีอาํนาจประกาศใช้มาตรการการป้องกนัประเทศตามรัฐ

กาํหนดดงักล่าวไดค้ือ คณะรัฐมนตรี และระบุไวโ้ดยชดัแจง้ว่าให้ออกเป็นรัฐกาํหนด ซ่ึงมีสถานะ

เทียบเท่ากบัพระราชกาํหนดของประเทศไทย ดงันั้นประเด็นปัญหาเร่ืองสถานะทางกฎหมายของคาํ

ประกาศใชก้ฎอยัการศึกนั้นจึงหมดส้ินไปแลว้ในต่างประเทศ 

 

 

 

 

 

 
4 ภูมิชิสส์ ขา้งโต, “ปัญหาการบงัคบัใชก้ฎหมายเพ่ือการจดัการมูลฝอยติดเช้ือ” ,(วิทยานิพนธ์

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม, 2559), น.116. 



 

 

บทที ่5 

บทสรุป และข้อเสนอแนะ 

 

5.1  บทสรุป 

ในเชิงประวติัศาสตร์เกือบทุกประเทศ มีแนวความคิดท่ีตอ้งการให้นําเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ทหารเขา้มามีส่วนช่วยเหลือในสถานการณ์ท่ีประเทศตกอยูภ่าวะวิกฤต เพราะแต่เดิมนั้นปัญหาส่วน

ใหญ่ของแต่ละประเทศเกิดจากการแย่งชิงทรัพยากรต่าง ๆโดยอาศยักาํลงัทางทหารทั้งส้ิน ภายหลงั

แมปั้ญหาการแย่งชิงทรัพยากรต่าง ๆยงัคงมีอยู่ แต่รูปแบบการเขา้แย่งชิงทรัพยากรนั้นแตกต่าง

ออกไป ทาํให้ภารกิจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารในดา้นความมัน่คงถูกลดบทบาทลง และปรับเปล่ียน

ภารกิจท่ีเดิมเคยเน้นเฉพาะดา้นกาํลงัรบหลกั เป็นการให้ความสนับสนุนในการปฎิหน้าท่ีของฝ่าย

พลเรือนแทนในเวลาท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือนร้องขอ เน่ืองจากเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารมีความไดเ้ปรียบ

ทางดา้นกาํลงัพล และยุทโธปกรณ์ท่ีสามารถนาํมาปรับใชก้บัสถานการณ์วิกฤตไดดี้กว่าองค์กรอ่ืน

ความเคยชิน และความเขา้ใจท่ีไม่ตรงกนั ในแนวความคิดท่ีว่า การประกาศใช้กฎอยัการศึกเป็น

มาตราการขั้นสูงสุดในการใชก้าํลงัเขา้ควบคุมสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นสาํหรับทุกสถานการณ์ มากกวา่

ท่ีจะมีมุมมองว่า กฎอยัการศึกนั้นเป็นกฎหมายเฉพาะท่ีถูกสร้างขึ้นเพื่อใชเ้ฉพาะในเวลาประเทศตก

อยู่ในสภาวะสงครามซ่ึงอาจจะเป็นสงคราม หรือมีเหตุจลาจลร้ายแรงถึงขนาดเป็นสงครามกลาง

เมือง และแมป้ระเทศจะตกอยูใ่นสภาวะสงคราม กฎอยัการศึกจะตอ้งถูกยกขึ้นเพื่อใชเ้ป็นมาตราการ

แรกหรือมาตราการสุดท้ายก็ได้ หากปรากฎขอ้เท็จจริงว่า กรณีมีความจาํเป็นถึงขนาดทาํให้วิธี

ปฎิบติัราชการทางปกครอง หรือระเบียบบริหารราชการแผ่นดี หรือการดาํเนินงานของหน่วยงาน

ทางปกครองในเวลาปกติไม่สามารถดาํเนินภารกิจได้ต่อไป ความเคยชินและความเข้าใจท่ีไม่

ตรงกันทําให้พระราชบัญญัติ กฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457ถูกละเลยในการได้รับการ

ปรับปรุงแกไ้ขเพื่อให้สอดคลอ้งกบัการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงไดมี้การเปล่ียนแปลง

มาแลว้ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2475 

การละเลยในปรับปรุงแกไ้ข พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ให้มี

ความทนัสมยัให้สอดคลอ้งกบัการเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์า

เป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ทาํให้พระราชบญัญติัดังกล่าวมีประเด็นปัญหาหลาย

ประการ เช่น ปัญหาความไม่ชัดแจ้งของบทบญัญติัของกฎหมาย ทาํให้เกิดการตีความเพื่อขยาย
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อาํนาจออกไปทั้งท่ีเป็นบทบญัญติัอนัเก่ียวกบัการจาํกดัสิทธิเสรีภาพของประชาชน ปัญหาในการใช้

อาํนาจในการประกาศใช้กฎอยัการศึก ปัญหาการตรวจสอบการใช้อาํนาจ และความเหมาะสม

พอสมควรไดส้ัดส่วนกบัความจาํเป็นท่ีตอ้งใชก้ฎอยัการศึก เป็นตน้ ปัญหาท่ีเกิดขึ้นเหล่าน้ีลว้นแลว้

เเต่เป็นปัญหาโดยตรงในเชิงโครงสร้างดา้นความมัน่คง โดยเฉพาะหากยงัคงไวซ่ึ้งแนวคิดให้อาํนาจ

แก่ผูบ้งัคบับญัชาการทหารท่ีจะประกาศใช้กฎอยัการได้โดยปราศจากการถ่วงดุล และตรวจสอบ 

การใช้อาํนาจดังกล่าวนั้ นอาจเป็นอันตรายต่อสถาบันพระมหากษตัริย์อันเป็นท่ีเคารพยิ่งของ

ประชาชน 

ปัจจุบนัพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 เป็นกฎหมายท่ีถูกสร้างขึ้น

เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของแผน่ดินในกรณีท่ีประเทศเขา้สู่สภาวะสงคราม ซ่ึงเม่ือยงัไม่รับการ

แกไ้ขให้สอดคลอ้งกบัการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุขแลว้

พระราชบญัญติัดงักล่าวอาจกลบัมาเป็นส่วนหน่ึงของปัญหาความมัน่คงเสียเองไดใ้นภายหลงั การท่ี

ประเทศไทยยอมรับแนวความคิดท่ีให้ผูบ้ ังคับบัญชาการทหารประกาศใช้กฎอัยการได้โดย

ปราศจากการถ่วงดุล และตรวจสอบ แมจ้ะเป็นความคุน้ชินท่ีปฎิบติัสืบต่อ ๆกนัมา แต่ก็ตอ้งไม่ลืม

วา่ ผูบ้งัคบับญัชาการทหารแต่ละบุคคลนั้นไดรั้บอิทธิพลทางความคิดในการใชพ้ิชยัสงครามในการ

เขา้แกส้ถานการณ์ต่าง ๆท่ีเกิดขึ้นการปรับขอ้เท็จจริงท่ีเกิดขึ้นให้เขา้กบัเง่ือนไขทางกฎหมาย และ

ความเหมาะสมไดส้ัดส่วนระหวา่งความมัน่คงกบัเสรีภาพของประชาชนจึงควรตอ้งอาศยัจากบุคคล

หลาย ๆฝ่ายเพื่อเป็นการกระจายอาํนาจการตีความออกไปไม่ให้ขึ้ นอยู่กับบุคคลเพียงคนเดียว 

เช่นเดียวกบัในต่างประเทศตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในบทก่อน ๆเพื่อให้สอดคลอ้งกบัความเป็นนิติรัฐ

นิติธรรมอนัเป็นหลกัสาํคญัประการหน่ึงในการบงัคบัใชก้ฎหมาย  

การตีความกฎหมายตอ้งสอดรับหลกัการปกครองท่ีถูกเปล่ียนแปลงไป แมจ้ะมีทฤษฎี

การเกิดรัฐขึ้นมากมายหลากหลายทฤษฎี แต่ปัจจุบนัโดยสากลเป็นท่ียอมรับวา่ กฎหมายท่ีชอบธรรม

เท่านั้นย่อมก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่สังคมได ้ซ่ึงการสร้างความชอบธรรมให้กบักฎหมายนั้น

กฎหมายท่ีชอบธรรม คือ กฎหมาย (รวมถึงกฎหมายของฝ่ายปกครอง) ท่ีตอ้งไดรั้บความยนิยอมจาก

สภา ซ่ึงถือว่าเป็นองค์กรสูงสุดในการแสดงเจตจํานงของประชาชน และยงัต้องมีกลไกการ

ตรวจสอบอาํนาจดงักล่าวเพื่อมิให้ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดมีอาํนาจมากเกิดไป ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัสัญญา

ประชาคมและหลกัการแบ่งแยกองคก์รผูใ้ช้อาํนาจอธิปไตย กลไกการตรากฎหมายและตรวจสอบ

เช่นน้ี ถือว่าเป็นหลกัประกนัของประชาชนว่า สิทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งไม่ถูกละเมิดจนเกิน

สมควรโดยอาํนาจรัฐ 

การตรวจสอบการใช้อาํนาจของผูมี้อาํนาจประการใช้กฎอัยการศึก นอกจากควรมี

กระจายอาํนาจตีความ หรือการประเมินขอ้เท็จตามสถานการณ์ตามกฎหมายแลว้ การตรวจสอบการ
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โดยศาลปกครองก็เป็นเร่ืองท่ีสําคญั เพราะธรรมชาติของผูป้กครอง โดยเฉพาะเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร

จะมุ่งเน้นท่ีการปฎิบติัหน้าท่ีทุกอย่างตามเป้าประสงค์ การปฎิบติัภารกิจของรัฐแมจ้ะทาํเพื่อการ

จดัทาํบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ของประชาชนส่วนรวมก็ตาม แต่การใชอ้าํนาจรัฐไปในทางใด

ย่อมส่งผลกระทบ หรือไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนอ่ืนเสมอ ศาลปกครองในฐานะองคก์ร

ท่ีทาํหนา้ท่ีในการรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์ของชาติซ่ึงถือว่าเป็นประโยชน์สาธารณะ กบัการ

ปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชน จึงตอ้งเขา้มามีส่วนร่วมในการตรวจสอบการใชอ้าํนาจดงักล่าว

ดว้ย แต่อยา่งไรก็ดี ศาลปกครองตอ้งระวงัการใชอ้าํนาจของตนเองมิใหไ้ปกา้วล่วงหรือเป็นอุปสรรค

ในการบริหารงานแผ่นดิน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสถานการณ์อนัไม่ปกติท่ีการบริหารงานแผ่นดิน

ตอ้งการความรวดเร็วเด็ดขาดและแน่นอน เพื่อควบคุมสถานการณ์ต่าง ๆให้กลบัคืนสู่สภาพปกติ

โดยเร็ว 

ผลกระทบจากการประกาศใชก้ฎอยัการศึก ไม่ว่าจะดว้ยระยะเวลาท่ีมีอย่างไม่จาํกดัใน

การใชก้ฎอยัการศึกก็ดี การท่ีปัจเจกชนถูกลอนสิทธิก็ดี หรือการดาํเนินการในกระบวนการยุติธรรม

ในเวลาท่ีใช้กฎอยัการศึกนั้นก็ดี ย่อมทาํให้ประชาชนภายในประเทศมีความหวาดวิตก และหวัน่

เกรงต่ออาํนาจรัฐ กฎระเบียบต่าง ๆท่ีออกมาภายหลกัการประกาศให้ใชก้ฎอยัการศึกยอ่มปราศจาก

การตรวจสอบ แนวคิดท่ีว่าหากเป็นเร่ืองของการรบ การสงครามแลว้ตอ้งเป็นเร่ืองของฝ่ายทหาร

เท่านั้นจึงน่าจะไม่ใช่ส่ิงท่ีถูกตอ้ง อยา่งไรก็ดีแมพ้ระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 

จะมีข้อด้อยอย่างมากมายและไม่สอดคล้องกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษตัริยป์ระมุขก็ตาม แต่โดยเน้ือแทแ้ละเจตนารมณ์ของการใชก้ฎหมายดงักล่าวก็ยงัคงเป็น

ประโยชน์อยู่บ้างจึงต้องมีการปรับปรุงแก้ไขเพื่อให้สอดคล้องกับการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยป์ระมุขต่อไป 

5.2  ข้อเสนอแนะ 

เพื่อให้เจตนารมณ์สําคัญท่ีต้องมีกฎหมายเก่ียวกับวิธีปฎิบติัราชการในสถานการณ์

วิกฤต (สงคราม) ตามบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ยงัคงอยู่ 

และเพื่อใหส้อดการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยป์ระมุข และเพื่อป้องกนั

การใช้กฎหมายซํ้ าช้อนกนักบักฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงอ่ืนๆ เช่น พระราชกาํหนดการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 พระราชบญัญติั การรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร 

พ.ศ. 2551 อีกทั้งเพื่อให้เกิดความสมดุลมิให้การประกาศใชก้ฎอยัการศึกยากจนเกินไปจนการเป็น

อุปสรรคต่อการปฎิบัติภารกิจในสถานการวิกฤต และ มิให้การประกาศใช้กฎอัยการศึกง่าย

จนเกินไปจนเป็นอุปสรรคต่อการพฒันาประเทศ และการปกครองในระบอบประชาธิปไตย และ
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เพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ผูเ้ขียนจึงขอเสนอแนะให้มีการการยกเลิกพระราชบญัญติั 

กฎอัยการศึก  พระพุทธศักราช  2457 ทั้ งฉบับ และยกเลิกมาตรา176ในรัฐธรรมนูญ แห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พระพุทธศกัราช 2560โดยนาํหลกัการณ์ดงักล่าวมาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560แทน เช่นเดียวกับประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และประเทศ

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี ซ่ึงการนาํบทบญัญติัดงักล่าวมาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญก็เพื่อเป็น

การป้องกนัมิใหศ้าลเขา้มาแทรกแซงนโยบายของฝ่ายบริหาร เป็นการใชอ้าํนาจตามรัฐธรรมนูญ อีก

ทั้งยงัเป็นการสอดคลอ้งกบัการจดัลาํดบัศกัด์ิกฎหมายท่ีกฎหมายในลาํดบัชั้นท่ีตํ่ากว่าไม่อาจยกเวน้

หรือยกเลิกกฎหมายในลาํดบัท่ีสูงกวา่ได ้และในกรณีประเทศตกอยูใ่นสภาวะวิกฤติน้ีเอง ทุกองคก์ร

ของรัฐไม่อาจปฎิเสธภาระให้กบัเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารเพียงหน่วยงานเดียวได ้การแกไ้ขปัญหาต่างๆ

ตอ้งเกิดจากความร่วมมือขององค์กรของรัฐในทุกภาคส่วน อีกทั้งยงัตอ้งคาํนึงสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนไม่ใหถู้กละเมิดเกินความจาํเป็น หรือแมก้ระทัง่ผูก้ระทาํความผิดจะสถานะเป็นเชลยศึกก็

ตอ้งปฎิบติัต่อเชลยศึกตามยึดหลกัสิทธิมนุษยชนเป็นสําคญั โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์กรตุลาการใน

ฐานะท่ีเป็นองค์กรหน่ึงในการรักษาสมดุลระหว่างผลประโยชน์ของชาติและผลประโยชน์ของ

ประชาชนตอ้งเขา้มามีส่วนร่วมในการแกไ้ขหรือเยยีวยาประชาชน เพื่อใหป้ระชาชนเกิดความมัน่ใจ

วา่สิทธิของตนจะไม่ถูกละเมิดจนเกินสมควร  

ดงันั้นจากท่ีผูเ้ขียนไดท้าํการศึกษา พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 

ผูเ้ขียนไปพบประเด็นปัญหาทางกฎหมายดงัน้ี 

1  ความชดัเจนของถอ้ยคาํในกฎหมาย 

2  ผูมี้อาํนาจประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึก 

3  ระยะเวลาใชบ้งัคบักฎอยัการศึกและการขยายเวลา 

4  หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

5  การถ่วงดุลอาํนาจการประกาศใชก้ฎอยัการศึก… 

6  ปัญหาสถานะทางกฎหมายของ “คาํประกาศใหใ้ชก้ฎอยัการศึก” 

ผูเ้ขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางการแกไ้ขบทบญัญติัมาตรา 176 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย 2560 และให้ยกเลิกพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ซ่ึงเป็น

การสอดคลอ้งกบั ประเทศสหราชอาณาจกัรและประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศส และประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนันี ตามบนัทึกหลกัการ และเหตุผลประกอบร่าง 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยแกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี…)พุทธศกัราช... ดงัต่อไปน้ี 

บันทึกหลกัการและเหตุผล 

ประกอบร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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แก้ไขเพิม่เติม (ฉบับท่ี…)  

พุทธศักราช… 

 

หลกัการ 

ยกเลิกมาตรา ๑๗๖ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย และเพิ่มเติมหมวด ๑๗ การ

ป้องกนัประเทศ 

เหตุผล 

 

ด้วยเหตุมาตรา ๑๗๖ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย และ พระราชบัญญัติ  

กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ยงัคงขาดความชดัเจนของถอ้ยคาํในบทบญัญติัของกฎหมาย

บางประการ และยงัขาดความชดัเจนขององคก์รผูรั้บผิดชอบในการใชอ้าํนาจประกาศใชก้ฎอยัการ

ศึก อีกทั้งยงัขาดหลกัเกณฑใ์นเร่ืองของระยะเวลาใชบ้งัคบัและการขยายเวลาใชบ้งัคบักฎอยัการศึก 

รวมถึงยงัขาดหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน และขาดการถ่วงดุลอาํนาจการประกาศใชก้ฎ

อัยการศึก ซ่ึงไม่สอดคลอ้งกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษตัริย์เป็น

ประมุข และมีปัญหาความไม่ชดัแจง้ของสถานะทางกฎหมายของคาํประกาศใชก้ฎอยัการศึกในบาง

กรณี ซ่ึงอาจกระทบต่อประโยชน์ของประชาชนโดยส่วนรวม และโดยท่ีรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีแห่ง

ราชอาณาจกัรไทยเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงบญัญติัเก่ียวกบัรูปแบบการปกครองประเทศ 

ความสัมพนัธ์ระหว่างองคก์รต่างๆตามท่ีบญัญติัไวรั้ฐธรรมนูญ ตลอดจนการรับรองคุม้ครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชน แต่ยงัคงขาดส่วนสําคญัในหมวดการปกครอง และความสัมพนัธ์ระหว่าง

องคต่์างๆ ตลอดจนการรับรองคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในสถานการณ์ท่ีประเทศตกอยู่

ในภาวะสงคราม จึงมีความจาํเป็นท่ีต้องแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ให้

สอดคลอ้งกบัการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยเ์ป็นประมุข สาํหรับกรณีท่ี

ประเทศไทยนั้นตอ้งตกอยูใ่นภาวะสงคราม 

 

 

 

 

 

 

 



104 

 

ร่าง 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิม่เติม (ฉบับท่ี…)  

พุทธศักราช… 

………………………………………………. 

……..………………………………………… 

……………………………………………….. 

…………………………………………………………………………………………… 

…………………………………………………………………………………………………….. 

โดยท่ีเป็นการสมควรแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

………………………………………………………………………………………… 

………………………………………………………………………………………………………………….. 

 

มาตรา ๑ รัฐธรรมนูญน้ีเรียกว่า “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย แก้ไขเพิ่มเติม  

(ฉบบัท่ี…) พุทธศกัราช…” 

มาตรา ๒ รัฐธรรมนูญน้ีให้ใช้บงัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา

เป็นตน้ไป 

มาตรา ๓ ให้ยกเลิกความตามมาตรา ๑๗๖ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช ๒๕๖๐ 

มาตรา ๔ ใหย้กเลิกพระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช ๒๔๕๗ ทั้งฉบบั 

มาตรา ๕ ใหเ้พิ่มหมวด ๑๗ การป้องกนัประเทศ ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช ๒๕๖๐ และใหใ้ชข้อ้ความต่อไปน้ี 

 

หมวด ๑๗ 

การป้องกนัประเทศ 

 

“ มาตรา ๒๘๐ ในช่วงเวลาสงคราม หรือมีเหตุจลาจลโดยมีอาวุธ พระมหากษตัริยท์รง

ไวซ่ึ้งพระราชอาํนาจในการออกพระราชกฤษฎีกาประกาศใช้กฎอัยการศึก ตามคาํแนะนําของ

นายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรี ผูบ้งัคบับญัชาการทหารบก ผูบ้งัคบับญัชาการทหารเรือ ผูบ้งัคบับญัชา
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การทหารอากาศ คนหน่ึงคนใดก็ได ้และใหผู้ส้นองรับพระบรมราชโองการนาํพระบรมราชโองการ 

ดงักล่าวประกาศในราชกิจจานุเบกษาโดยทนัที 

มาตรา ๒๘๑ ในช่วงเวลาสงครามนายกรัฐมนตรี มีอาํนาจประการใช้กฎอยัการศึกได ้

ภายหลงัจากไดรั้บความยินยอมจาก ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร และประธานวุฒิสภา และประธาน

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และเม่ือท่ีประชุมมีมติเห็นชอบท่ีจะต้องประกาศใช้กฎอัยการศึก ให้

ประกาศใช้กฎอัยการศึกในราชกิจจานุเบกษาโดยทนัที ทั้ งน้ีภายหลังจากประกาศในราชกิจจา 

นุเบกษาแลว้ ใหก้ฎอยัการศึกนั้นมีผลบงัคบัใชไ้ปพลางก่อน จนกวา่สภาผูแ้ทนราษฎรจะมีความเห็น

เป็นอยา่งอ่ืน หรือไม่มีพิจารณาใหแ้ลว้เสร็จตามวรรคสองหรือวรรคสาม แลว้แต่กรณี 

ภายหลงัมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้ ให้นายกรัฐมนตรีส่งมติท่ีประชุมตาม

วรรคหน่ึงใหส้ภาผูแ้ทนราษฎรเพื่อใหค้วามเห็นชอบทนัที โดยใหส้ภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณาว่า การ

ประกาศใชก้ฎอยัการศึกนั้นมีความจาํเป็นถึงขนาดตอ้งใชก้ฎอยัการศึกบริหารราชการแผ่นดินแทน

กฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวข้องและอันเป็นอุปสรรคต่อการรบหรือไม่ และหากมีมติเห็นชอบให้ใช้กฎ

อยัการศึกให้กาํหนดระยะเวลาการบงัคบัใชก้ฎอยัการศึกนั้นไว ้แต่ห้ามมิให้เกิน ๑๒ วนันบัแต่วนัท่ี

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา การลงมติตามวรรคน้ีตอ้งไดรั้บคะแนนเสียงเกินก่ึงหน่ึงของจาํนวน

สมาชิกสภาท่ีอยูใ่นท่ีประชุมในขณะนั้น 

การประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรตามวรรคสอง ตอ้งพิจารณาให้แลว้เสร็จภายในกาํหนด

ระยะเวลา ๗ วนันับแต่วนัส่ง หากไม่พิจารณาให้แลว้เสร็จภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด หรือมีมติ

ไม่ให้ความเห็นชอบกบัการประกาศใชก้ฎอยัการศึก ให้ถือว่าการใชก้ฎอยัการศึกนั้นเป็นอนัยุติลง

ทนัที และใหป้ระกาศยติุการใชก้ฎอยัการศึกในราชกิจจานุเบกษา 

การขยายระยะเวลาการใชก้ฎอยัการศึกเกิน ๑๒ วนั จะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจาก

รัฐสภา โดยตอ้งไดรั้บคะแนนเสียงเกินก่ึงหน่ึงของจาํนวนสมาชิกสภาท่ีอยูใ่นท่ีประชุมในขณะนั้น 

มาตรา ๒๘๒ เม่ือประกาศใช้กฎอยัการศึกแลว้ ให้นายกรัฐมนตรีจดัตั้งสภาป้องกัน

ประเทศขึ้นเป็นการชัว่คราวตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าดว้ย การป้องกนัประเทศ 

เพื่อประสานงานดา้นทางทหาร อุตสาหกรรม และทรัพยากร เพื่อความมัน่คง และสวสัดิภาพของ

ประเทศ  

ให้สภาป้องกนัประเทศมีอาํนาจในการออก กฎ หรือคาํสั่งใดๆ เท่าท่ีจาํเป็น เป็นการ

ชัว่คราวเพื่อให้การปฏิบติังานในดา้นการรบนั้นมีประสิทธิภาพ ตามท่ีกาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติั

ประกอบรัฐธรรมนูญ วา่ดว้ย การป้องกนัประเทศ ทั้งน้ี กฎ ขอ้บงัคบั ระเบียบ หรือคาํสั่งใดๆตอ้งไม่

เป็นการตดัสิทธิโตแ้ยง้ในศาลปกครองสูงสุด และตอ้งไม่กระทบถึงการดาํเนินกระบวนการยุติทั้ง

ทางแพ่งทางอาญา และทางปกครองในชั้นศาล และตอ้งไม่เป็นการจาํกดัสิทธิพื้นฐานของประชาชน
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เกินสมควร เวน้แต่เฉพาะสิทธิพื้นฐานในดา้นเสรีภาพในการเคล่ือนไหว และสิทธิเสรีภาพท่ีมีอยู่ใน

เคหสถานเท่านั้น ส่วนสิทธิอยา่งอ่ืนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะไม่ถูกกา้วล่วง 

สภาป้องกันประเทศประกอบด้วยคณะกรรมการทั้งหมดส่ีคนโดยให้นายกรัฐมนตรี

เลือกตัวแทนจากสภาผู ้แทนราษฎร ตัวแทนจากกระทรวงการต่างประเทศ และตัวแทน

กระทรวงกลาโหม และตวัแทนจากกองทัพบก กองทพัเรือ กองทพัอากาศ โดยวิธีการเลือกให้

เป็นไปตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วา่ดว้ย การป้องกนัประเทศ 

มาตรา ๒๘๓ เม่ือประกาศใชก้ฎอยัการศึกแลว้ บรรดาขอ้ความ ในพระราชบญัญติั หรือ

บทกฎหมายใด ๆ ซ่ึงขดักบัความของกฎอยัการศึกท่ีให้ใช้บงัคบัก็ดี หรือเป็นการซํ้ าซ้อนกบัความ

ตามกฎอัยการศึกท่ีให้ใช้บังคับก็ดี หรือในเขตท้องท่ีใดท่ีมีการบังคับใช้กฎหมายตามพระราช

กาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. ๒๕๔๘ ก็ดี พระราชบญัญติั การรักษาความ

มัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. ๒๕๕๑ ก็ดี ตอ้งระงบัส้ินไป และใชบ้ทบญัญติัของกฎอยัการศึกท่ี

ใหใ้ชบ้งัคบันั้นแทน 

มาตรา ๒๘๔  ในช่วงเวลาส้ินสุดภาวะสงคราม หรือพ้นเหตุจลาจลโดยมีอาวุธ 

พระมหากษตัริยท์รงไวซ่ึ้งพระราชอาํนาจในการประกาศยติุการใชก้ฎอยัการศึก ตามคาํแนะนาํของ 

นายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรี ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวุติสภา ผูบ้ ังคับบัญชาการ

ทหารบก ผูบ้งัคบับญัชาการทหารเรือ ผูบ้งัคบับญัชาการทหารอากาศ คนใดคนหน่ึงก็ได ้ใหผู้ส้นอง

รับพระบรมราชโองการนาํพระบรมราชโองการดงักล่าวประกาศในราชกิจจานุเบกษาโดยทนัที 

มาตรา ๒๘๕ ภายหลงัมีการประกาศยุติการใช้กฎอยัการศึก ประชาชนผูไ้ด้รับภาระ

หนกักวา่ปัจเจกชนทัว่ไปอนัเกิดจากการใชก้ฎอยัการศึก มีสิทธินาํคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองไดต้าม

มาตรา ๙ (๓) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดย

ให้เร่ิมนับอายุความทนัทีภายหลงัประกาศพระบรมราชโองการให้ยุติการใช้กฎอยัการศึกในราช

กิจจานุเบกษา 

มาตรา ๒๘๖ ใหมี้การพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วา่ดว้ย การป้องกนัประเทศ 

มาตรา ๒๘๗ การจดัทาํร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าดว้ย การป้องกัน

ประเทศ ใหเ้ป็นไปตาม มาตรา ๑๓๑ และ ๑๓๒ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

๒๕๖๐ ” 
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พระราชบัญญัต ิ

กฎอยัการศึก 

พระพุทธศักราช ๒๔๕๗ 

 

พระราชปรารภ 

 

 

มีพระบรมราชโองการในพระบาทสมเด็จพระปรเมนทรมหาวชิราวุธพระมงกุฎเกลา้

เจา้อยูห่วั ดาํรัสเหนือเกลา้ฯ ใหป้ระกาศทราบทัว่กนัวา่กฎอยัการศึกซ่ึงไดต้ราเป็นพระราชบญัญติัไว้

ตั้งแต่ พ.ศ. ๒๔๕๐ (ร.ศ. ๑๒๖) นั้น อาํนาจเจา้พนกังานฝ่ายทหารท่ีจะกระทาํการใด ๆ ยงัหาตรงกบั

ระเบียบพิชยัสงคราม อนัตอ้งการของความเรียบร้อยปราศจากภยั ซ่ึงจะมีมาจากภายนอก หรือ

เกิดขึ้นภายในไดโ้ดยสะดวกไม่ บดัน้ีสมควรแกไ้ขกฎอยัการศึกและเปล่ียนแปลงใหเ้หมาะกบักาล

สมยั จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ ใหย้กเลิกกฎอยัการศึก พ.ศ. ๒๔๕๐ (ร.ศ. ๑๒๖) นั้นเสีย และให้

ใชก้ฎอยัการศึกซ่ึงไดต้ราเป็นพระราชบญัญติัขึ้นใหม่ ดงัต่อไปน้ี 

 

นามพระราชบัญญัต ิ

 

มาตรา ๑ พระราชบญัญติัน้ี ใหเ้รียกวา่ “กฎอยัการศึก พ.ศ. ๒๔๕๗” 

 

ใช้พระราชบัญญัติท่ีใดเม่ือใดต้องประกาศ 

 

มาตรา ๒ เม่ือเวลามีเหตุอนัจาํเป็นเพื่อรักษาความเรียบร้อยปราศจากภยั ซ่ึงจะมีมาจาก

ภายนอกหรือภายในราชอาณาจกัรแลว้ จะไดมี้ประกาศพระบรมราชโองการใหใ้ชก้ฎอยัการศึกทุก

มาตราหรือแต่บางมาตรา หรือขอ้ความส่วนใดส่วนหน่ึงของมาตรา ตลอดจนการกาํหนดเง่ือนไข

แห่งการใชบ้ทบญัญติันั้นบงัคบัในส่วนหน่ึงส่วนใดของราชอาณาจกัรหรือตลอดทัว่ราชอาณาจกัร 

และถา้ไดป้ระกาศใชเ้ม่ือใด หรือ ณ ท่ีใดแลว้ บรรดาขอ้ความในพระราชบญัญติัหรือบทกฎหมายใด 

ๆ ซ่ึงขดักบัความของกฎอยัการศึกท่ีใหใ้ชบ้งัคบัตอ้งระงบั และใชบ้ทบญัญติัของกฎอยัการศึกท่ีให้

ใชบ้งัคบันั้นแทน 
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ลกัษณะประกาศ 

 

มาตรา ๓ ถา้ไม่ไดป้ระกาศใชก้ฎอยัการศึกทัว่พระราชอาณาจกัร ในประกาศนั้นจะได้

แสดงใหป้รากฏวา่ มณฑลใด ตาํบลใด หรือเขตใดใชก้ฎอยัการศึก 

 

ผู้มีอาํนาจใช้กฎอยัการศึก 

 

มาตรา ๔ เม่ือมีสงครามหรือจลาจลขึ้น ณ แห่งใดใหผู้บ้งัคบับญัชาทหาร ณ ท่ีนั้น ซ่ึงมี

กาํลงัอยูใ่ตบ้งัคบัไม่นอ้ยกวา่หน่ึงกองพนั หรือเป็นผูบ้งัคบับญัชาในป้อมหรือท่ีมัน่อยา่งใด ๆ ของ

ทหารมีอาํนาจประกาศใชก้ฎอยัการศึก เฉพาะในเขตอาํนาจหนา้ท่ีของกองทหารนั้นได ้แต่จะตอ้ง

รีบรายงานให้รัฐบาลทราบโดยเร็วท่ีสุด 

 

เม่ือเลกิต้องประกาศ 

 

มาตรา ๕ การท่ีจะเลิกใชก้ฎอยัการศึกแห่งใดนั้น จะเป็นไปไดต่้อมีประกาศกระแสพระ

บรมราชโองการเสมอ 

 

อาํนาจทหารเม่ือประกาศใช้กฎอยัการศึก 

 

มาตรา ๖ ในเขตท่ีประกาศใชก้ฎอยัการศึก ใหเ้จา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารมีอาํนาจเหนือ

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือนในส่วนท่ีเก่ียวกบัการยทุธ การระงบัปราบปราม หรือการรักษาความสงบ

เรียบร้อย และเจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือนตอ้งปฏิบติัตามความตอ้งการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร 

 

อาํนาจศาลทหาร และอาํนาจศาลพลเรือน เม่ือประกาศใช้กฎอยัการศึก 

 

มาตรา ๗ ในเขตท่ีประกาศใชก้ฎอยัการศึก ศาลพลเรือนคงมีอาํนาจพิจารณาพิพากษา

คดีไดอ้ยา่งปกติ เวน้แต่คดีท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลอาญาศึก และผูมี้อาํนาจประกาศใชก้ฎอยัการศึกมี

อาํนาจประกาศใหศ้าลทหารพิจารณาพิพากษาคดีอาญาซ่ึงการกระทาํผิดเกิดขึ้นในเขตท่ีประกาศใช้

กฎอยัการศึกและในระหวา่งท่ีใชก้ฎอยัการศึกตามท่ีระบุไวใ้นบญัชีต่อทา้ยพระราชบญัญติัน้ีทุกขอ้ 

หรือแต่บางขอ้ และหรือบางส่วนของขอ้ใดขอ้หน่ึงได ้ทั้งมีอาํนาจในการแกไ้ขเพิ่มเติม หรือยกเลิก

ประกาศดงักล่าวนั้นดว้ย 
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ประกาศใหศ้าลทหารมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีตามความในวรรคแรก ใหมี้ผลบงัคบัเฉพาะคดีท่ี

การกระทาํผิดเกิดขึ้นตั้งแต่วนัเวลาท่ีระบุไวใ้นประกาศ วนัเวลาท่ีระบุนั้นจะเป็นวนัเวลาท่ีออก

ประกาศนั้นหรือภายหลงัก็ได ้ประกาศเช่นวา่น้ีใหโ้ฆษณาในราชกิจจานุเบกษาดว้ย 

นอกจากกรณีดงักล่าวแลว้ ถา้คดีอาญาใดท่ีเกิดขึ้นในเขตท่ีประกาศใชก้ฎอยัการศึกมีเหตุพิเศษ

เก่ียวกบัความมัน่คงของประเทศ หรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน ผูบ้ญัชาการทหารสูงสุดจะ

สั่งใหพ้ิจารณาพิพากษาคดีอาญานั้นในศาลทหารก็ได ้

มาตรา ๗ ทว ิประกาศใหศ้าลทหารมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาตามความใน

มาตรา ๗ นั้น จะใหศ้าลทหารในทุกทอ้งท่ีหรือแต่บางทอ้งท่ีมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญา

ตามท่ีกล่าวในมาตรานั้นเท่ากนัหรือมากนอ้ยกวา่กนัก็ได ้

มาตรา ๗ ตรี เม่ือไดเ้ลิกใชก้ฎอยัการศึกแลว้ ใหศ้าลทหารคงมีอาํนาจพิจารณาพิพากษา

คดีอาญาท่ียงัคงคา้งอยูใ่นศาลนั้น และใหมี้อาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาท่ียงัมิไดฟ้้องร้องใน

ระหวา่งเวลาท่ีใชก้ฎอยัการศึกนั้นดว้ย 

 

เจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารมีอาํนาจ 

 

มาตรา ๘ เม่ือประกาศใชก้ฎอยัการศึกในตาํบลใด, เมืองใด, มณฑลใด, เจา้หนา้ท่ีฝ่าย

ทหารมีอาํนาจเตม็ท่ีจะตรวจคน้, ท่ีจะเกณฑ,์ ท่ีจะหา้ม, ท่ีจะยดึ, ท่ีจะเขา้อาศยั, ท่ีจะทาํลายหรือ

เปล่ียนแปลงสถานท่ี, และท่ีจะขบัไล ่

 

การตรวจค้น 

 

มาตรา ๙ การตรวจคน้นั้น ใหมี้อาํนาจท่ีจะตรวจคน้ ดงัต่อไปน้ี 

(๑) ท่ีจะตรวจ คน้ บรรดาส่ิงซ่ึงจะเกณฑ ์หรือตอ้งหา้ม หรือตอ้งยดึ หรือจะตอ้ง เขา้

อาศยั หรือมีไวใ้นครอบครองโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งมีอาํนาจท่ีจะตรวจคน้ไดไ้ม่วา่ท่ีตวับุคคล 

ในยานพาหนะ เคหะสถาน ส่ิงปลูกสร้าง หรือท่ีใด ๆ และไม่วา่เวลาใด ๆ ทั้งส้ิน 

(๒) ท่ีจะตรวจข่าวสาร จดหมาย โทรเลข หีบ ห่อ หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีส่งหรือมีไปมาถึงกนั

ในเขตท่ีประกาศใชก้ฎอยัการศึก 

(๓) ท่ีจะตรวจหนงัสือ ส่ิงพิมพ ์หนงัสือพิมพ ์ภาพโฆษณา บทหรือคาํประพนัธ์ 
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การเกณฑ์ 

 

มาตรา ๑๐ การเกณฑน์ั้นใหมี้อาํนาจท่ีจะเกณฑไ์ดด้งัน้ี 

(๑) ท่ีจะเกณฑพ์ลเมืองใหช่้วยกาํลงัทหารในกิจการ ซ่ึงเน่ืองในการป้องกนัพระ

ราชอาณาจกัร หรือช่วยเหลือเก้ือหนุนราชการทหารทุกอย่างทุกประการ 

(๒) ท่ีจะเกณฑย์วดยาน, สัตวพ์าหนะ, เสบียงอาหาร, เคร่ืองศาตราวุธ, และเคร่ืองมือ

เคร่ืองใชต่้าง ๆ จากบุคคลหรือบริษทัใด ๆ ซ่ึงราชการทหารจะตอ้งใชเ้ป็นกาํลงัในเวลานั้นทุกอยา่ง 

 

การห้าม 

 

มาตรา ๑๑ การหา้มนั้น ใหมี้อาํนาจท่ีจะหา้มไดด้งัน้ี 

(๑) ท่ีจะหา้มมัว่สุมประชุมกนั 

(๒) ท่ีจะหา้มออก จาํหน่าย จ่ายหรือแจก ซ่ึงหนงัสือ ส่ิงพิมพ ์หนงัสือพิมพ ์ภาพบท

หรือคาํประพนัธ์ 

(๓) ท่ีจะหา้มโฆษณา แสดงมหรสพ รับหรือส่งซ่ึงวิทย ุวิทยกุระจายเสียง หรือวิทยุ

โทรทศัน์ 

(๔) ท่ีจะหา้มใชท้างสาธารณะเพื่อการจราจรไม่วา่จะเป็นทางบก ทางนํ้า หรือทาง

อากาศ รวมถึงทางรถไฟและทางรถรางท่ีมีรถเดินดว้ย 

(๕) ท่ีจะหา้มมีหรือใชเ้คร่ืองมือส่ือสารหรืออาวุธ เคร่ืองอุปกรณ์ของอาวุธ และ

เคมีภณัฑห์รือส่ิงอ่ืนใดท่ีมีคุณสมบติัทาํใหเ้กิดอนัตรายแก่บุคคล สัตว ์พืช หรือทรัพยสิ์น หรือท่ีอาจ

นาํไปใชท้าํเป็นเคมีภณัฑ ์หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีมีคุณสมบติัดงักล่าวได ้

(๖) ท่ีจะหา้มบุคคลออกนอกเคหะสถานภายในระหวา่งระยะเวลาท่ีกาํหนด 

(๗) ท่ีจะหา้มบุคคลเขา้ไปหรืออาศยัอยูใ่นเขตทอ้งท่ีใดซ่ึงเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารเห็นวา่เป็น

การจาํเป็นเพื่อการยทุธ การระงบัปราบปราม หรือการรักษาความสงบเรียบร้อยและเม่ือไดป้ระกาศ

หา้มเม่ือใดแลว้ ใหผู้ซ่ึ้งอาศยัอยูใ่นเขตนั้นออกไปจากเขตนั้นภายในกาํหนดเวลาท่ีไดป้ระกาศ

กาํหนด 

(๘) ท่ีจะหา้มบุคคลกระทาํหรือมีซ่ึงกิจการหรือส่ิงอ่ืนใดไดต้ามท่ีรัฐมนตรีวา่การ

กระทรวงกลาโหมไดก้าํหนดไวว้า่ควรตอ้งหา้มในเวลาท่ีไดมี้การประกาศใชก้ฎอยัการศึก 
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การยึด 

 

มาตรา ๑๒ บรรดาส่ิงซ่ึงกล่าวไว ้ในมาตรา ๙ มาตรา ๑๐ และมาตรา ๑๑ นั้น ถา้

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารเห็นเป็นการจาํเป็น จะยดึไวช้ัว่คราวเพื่อมิใหเ้ป็นประโยชน์แก่ราชศตัรู หรือเพื่อ

เป็นประโยชน์แก่ราชการทหาร ก็มีอาํนาจยดึได ้

 

การเข้าอาศัย 

 

มาตรา ๑๓ อาํนาจการเขา้พกัอาศยันั้น คือ ท่ีอาศยัใด ๆ ซ่ึงราชการทหารเห็นจาํเป็นจะ

ใชเ้ป็นประโยชน์ในราชการทหารแลว้ มีอาํนาจอาศยัไดทุ้กแห่ง 

 

การทําลายหรือเปลีย่นแปลงสถานท่ี 

 

มาตรา ๑๔ การทาํลายหรือเปล่ียนแปลงสถานท่ีนั้น ใหมี้อาํนาจกระทาํไดด้งัน้ี 

(๑) ถา้แมก้ารสงครามหรือรบสู้เป็นรองราชศตัรู มีอาํนาจท่ีจะเผาบา้น และส่ิงซ่ึงเห็นว่า

จะเป็นกาํลงัแก่ราชศตัรู เม่ือกรมกองทหารถอยไปแลว้ หรือถา้แมว้า่ส่ิงใด ๆ อยูใ่นท่ีซ่ึงกีดกบัการสู้

รบก็ทาํลายไดท้ั้งส้ิน 

(๒) มีอาํนาจท่ีจะสร้างท่ีมัน่ หรือดดัแปลงภูมิประเทศหรือหมู่บา้น เมือง สาํหรับการ

ต่อสู้ราชศตัรู หรือเตรียมการป้องกนัรักษา ตามความเห็นชอบของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารไดทุ้กอยา่ง 

 

การขับไล่ 

 

มาตรา ๑๕ ถา้มีผูห้น่ึงผูใ้ด ซ่ึงไม่มีภูมิลาํเนาอาศยัเป็นหลกัฐาน หรือเป็นผูม้าอาศยัใน

ตาํบลนั้นชัว่คราว เม่ือมีความสงสัยอยา่งหน่ึงอยา่งใดหรือจาํเป็นแลว้ มีอาํนาจท่ีจะขบัไล่ผูน้ั้นให้

ออกไปจากเมืองหรือตาํบลนั้นได ้

มาตรา ๑๕ ทวิ ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารมีเหตุอนัควรสงสัยวา่บุคคลใดจะเป็นราช

ศตัรูหรือไดฝ่้าฝืนต่อบทบญัญติัของพระราชบญัญติัน้ี หรือต่อคาํสั่งของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารให้

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารมีอาํนาจกกัตวับุคคลนั้นไวเ้พื่อการสอบถามหรือตามความจาํเป็นของทาง

ราชการทหารได ้แต่ตอ้งกกัไวไ้ม่เกินกวา่ ๗ วนั 
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ร้องขอค่าเสียหายหรือค่าปรับจากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารไม่ได้ 

 

มาตรา ๑๖ ความเสียหายซ่ึงอาจบงัเกิดขึ้นอยา่งหน่ึงอยา่งใด ในเร่ืองอาํนาจของ

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในมาตรา ๘ และมาตรา ๑๕ บุคคลหรือบริษทัใด ๆ จะ

ร้องขอค่าเสียหายหรือค่าปรับอยา่งหน่ึงอยา่งใด แก่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารไม่ไดเ้ลย เพราะอาํนาจทั้ง

ปวงท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารไดป้ฏิบติัและดาํเนินการตามกฎอยัการศึกน้ี เป็นการสาํหรับป้องกนั

พระมหากษตัริย ์ชาติ ศาสนา ดว้ยกาํลงัทหารใหด้าํรงคงอยูใ่นความเจริญรุ่งเรืองเป็นอิสรภาพ และ

สงบเรียบร้อยปราศจากราชศตัรูภายนอกและภายใน 

 

มอบอาํนาจให้เจ้ากระทรวง 

 

มาตรา ๑๗ ในเวลาปรกติสงบศึก เจา้กระทรวงซ่ึงบงัคบับญัชาทหารมีอาํนาจตรากฎ

เสนาบดีขึ้นสาํหรับบรรยายขอ้ความ เพื่อใหมี้ความสะดวก และเรียบร้อยในเวลาท่ีจะใชก้ฎอยัการ

ศึกไดต้ามสมควร ส่วนในเวลาสงครามหรือจลาจล แม่ทพัใหญ่หรือแม่ทพัรองมีอาํนาจออก

ขอ้บงัคบับรรยายความเพิ่มเติมใหก้ารดาํเนินไปตามความประสงคข์องกฎอยัการศึกน้ี และเม่ือได้

ประกาศกฎเสนาบดี หรือขอ้บงัคบัของแม่ทพัในทางราชการแลว้ ใหถื้อวา่เป็นส่วนหน่ึงของ

พระราชบญัญติัน้ี 

 

ประกาศมา ณ วนัท่ี ๒๗ สิงหาคม พระพุทธศกัราช ๒๔๕๗ เป็นวนัท่ี ๑๓๘๖ ใน

รัชกาลปัจจุบนัน้ี 
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บัญชีต่อท้าย 

 

ก. คดีท่ีเกีย่วกบัตัวบุคคลบางจําพวก 

 

๑. คดีท่ีตาํรวจกระทาํความผิดในขณะปฏิบติัหนา้ท่ีราชการสนาม 

๒. คดีท่ีบุคคลพลเรือนสังกดัในราชการทหารเป็นผูถู้กกล่าวหาวา่กระทาํความผิด ไม่ว่า

จะเก่ียวกบัหนา้ท่ีราชการหรือไม่ และไม่วา่จะไดก้ระทาํความผิดในท่ีใด ๆ ในเขตท่ีใชก้ฎอยัการศึก 

๓. คดีท่ีบุคคลใด ๆ เป็นผูถู้กกล่าวหาวา่กระทาํความผิดร่วมกบับุคคลท่ีอยูใ่นอาํนาจศาล

ทหาร หรือร่วมกบับุคคลดงักล่าวใน ๑. หรือ ๒. ไม่วา่จะเป็นตวัการหรือผูส้นบัสนุน 

๔. คดีท่ีบุคคลท่ีอยูใ่นอาํนาจศาลทหารเป็นผูถู้กกล่าวหาว่ากระทาํความผิดร่วมกบั

บุคคลท่ีมิไดอ้ยูใ่นอาํนาจศาลทหาร ไม่วา่จะเป็นตวัการหรือผูส้นบัสนุน 

  

ข. คดีท่ีเกีย่วกบัความผิดบางอย่าง 

 

๑. ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาทหาร 

๒. คดีท่ีมีขอ้กล่าวหาวา่กระทาํความผิดเก่ียวกบัทรัพยส์าํหรับใชใ้นราชการทหารแห่ง

กองทพัไทย หรือกองทพัพนัธมิตรแห่งประเทศไทย หรือความผิดเก่ียวกบัชีวิตและร่างกายทหาร

ไทยหรือทหารพนัธมิตรแห่งประเทศไทย ในขณะกระทาํการตามหนา้ท่ี หรือเพราะเหตุท่ีกระทาํ

การตามหนา้ท่ี 

๓. ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ดงัต่อไปน้ี 

 (๑) ความผิดต่อองคพ์ระมหากษตัริย ์พระราชินี รัชทายาท และผูส้าํเร็จราชการแทน

พระองค ์ตั้งแต่มาตรา ๑๐๗ ถึงมาตรา ๑๑๒ 

 (๒) ความผิดต่อความมัน่คงของรัฐภายในราชอาณาจกัร ตั้งแต่มาตรา ๑๑๓ ถึง 

มาตรา ๑๑๘ 

 (๓) ความผิดต่อความมัน่คงของรัฐภายนอกราชอาณาจกัร ตั้งแต่มาตรา๑๑๙ ถึง 

มาตรา ๑๒๙ 

 (๔) ความผิดต่อสัมพนัธไมตรีกบัต่างประเทศ ตั้งแต่มาตรา ๑๓๐ ถึงมาตรา ๑๓๕ 

 (๕) ความผิดต่อเจา้พนกังาน ตามมาตรา ๑๓๗ เฉพาะท่ีเก่ียวกบัราชการทหาร  

มาตรา ๑๓๖ มาตรา ๑๓๘ ถึงมาตรา ๑๔๒ มาตรา ๑๔๕ และมาตรา ๑๔๖ 
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 (๖) ความผิดต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีราชการ ตั้งแต่มาตรา ๑๔๗ ถึงมาตรา ๑๕๔  

มาตรา ๑๕๘ ถึงมาตรา ๑๖๕ 

 (๗) ความผิดต่อเจา้พนกังานในการยติุธรรม ตามมาตรา ๑๗๒ เฉพาะท่ีเก่ียวกบั

ราชการทหาร มาตรา ๑๗๐ มาตรา ๑๗๑ มาตรา ๑๗๕ ถึงมาตรา ๑๘๕ มาตรา ๑๘๙ มาตรา ๑๙๓ 

มาตรา ๑๙๗ และมาตรา ๑๙๘ เฉพาะเม่ือศาลนั้นเป็นศาลทหาร 

 (๘) ความผิดต่อตาํแหน่งหนา้ท่ีในการยติุธรรม ตามมาตรา ๒๐๑ และมาตรา ๒๐๒ 

 (๙) ความผิดเก่ียวกบัความสงบสุขของประชาชน ตั้งแต่มาตรา ๒๐๙ ถึงมาตรา ๒๑๖ 

 (๑๐) ความผิดเก่ียวกบัการก่อใหเ้กิดภยนัตรายต่อประชาชนตั้งแต่มาตรา ๒๑๗ ถึง

มาตรา ๒๒๔ มาตรา ๒๒๖ มาตรา ๒๒๘ ถึงมาตรา ๒๓๒ มาตรา ๒๓๔ มาตรา ๒๓๕ มาตรา 

๒๓๗ และมาตรา ๒๓๘ 

 (๑๑) ความผิดเก่ียวกบัดวงตรา แสตมป์ และตัว๋ ตั้งแต่มาตรา ๒๕๐ ถึงมาตรา ๒๕๓ 

เฉพาะท่ีเก่ียวกบัราชการทหาร 

 (๑๒) ความผิดเก่ียวกบัเอกสาร ตั้งแต่มาตรา ๒๖๕ ถึงมาตรา ๒๖๘ เฉพาะท่ีเก่ียวกบั

ราชการทหาร 

 (๑๓) ความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์ตามมาตรา ๓๓๖ มาตรา ๓๓๙ และมาตรา ๓๔๐ 

 ๔. ความผิดตามกฎหมายวา่ดว้ยการเกณฑพ์ลเมืองอุดหนุนราชการทหาร 

 ๕. ความผิดตามกฎหมายวา่ดว้ยเขตปลอดภยัในราชการทหาร 

 ๖. ความผิดตามกฎหมายวา่ดว้ยเคร่ืองแบบทหาร 

 ๗. ความผิดตามพระราชบญัญติัรับราชการทหาร พ.ศ. ๒๔๙๗ ตั้งแต่มาตรา ๔๕ ถึง

มาตรา ๔๙ 

 ๘. ความผิดตามกฎหมายวา่ดว้ยฝ่ิน 

 ๙. ความผิดตามกฎหมายวา่ดว้ยยาเสพยติ์ดใหโ้ทษ 

 ๑๐. ความผิดตามกฎหมายวา่ดว้ยการป้องกนัการกระทาํอนัเป็นคอมมิวนิสต์ 
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ประวัติผู้เขียน 

 

ช่ือ-สกุล  นายพีรธรรม มัง่พล 

ประวติัการศึกษา  พ.ศ. 2543 นิติศาสตร์บณัฑิต 

 มหาวิทยาลยัรามคาํแหง 
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