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บทคัดย่อ 

 
บทบาทส าคญัของรัฐคือสามารถใช้อ านาจเหนือประชาชนท่ีอยู่ในรัฐได้ แต่การใช้

อ านาจดงักล่าวยอ่มอยูบ่นพื้นฐานของหลกัการท่ีส าคญัภายใตก้ติกาของรัฐท่ีเป็นเสรีประชาธิปไตย  
ท่ีจะยึดถือวา่ประชาชนคือเจา้ของอ านาจรัฐ การใชอ้ านาจรัฐจึงตอ้งใชโ้ดยค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนท่ีอยูใ่นรัฐอนัเป็นการยกฐานะของประชาชนท่ีอยูใ่นรัฐเป็นผูท้รงสิทธิมิใช่ผูถู้กกระท า 
นอกจากนั้นต้องค านึงถึงกรอบกติกาของกฎหมายระหว่างประเทศด้วย ดงันั้น การใช้อ านาจรัฐ 
ในการดูแลรักษาความสงบในรัฐหรือประเทศท่ีเป็นเสรีประชาธิปไตยหากเป็นสถานการณ์ปกติยอ่ม
มีความเคร่งครัดหรือมีกรอบในการใชอ้ านาจท่ีตอ้งค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่หาก
เป็นการใชอ้  านาจในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติสภาพการณ์ของการใชอ้  านาจมกัจะลดขั้นตอนและความ
เคร่งครัดลงเพื่ออ านวยให้ผูใ้ชอ้  านาจรัฐสามารถใชอ้ านาจนั้นน าพารัฐหรือประเทศเขา้สู่สถานการณ์
ท่ีเป็นปกติโดยเร็ว ในส่วนของประเทศไทยท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยย่อมหลีกหนี
ไม่พน้ท่ีจะตอ้งเดินตามกรอบและทิศทางดงัท่ีกล่าวไวเ้บ้ืองตน้ 

สถานการณ์ท่ีผ่านมาของไทยประสบปัญหาเก่ียวกับการใช้อ านาจของฝ่ายทหาร 
ในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ช้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 หลายประการ ขณะเดียวกนับญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวก็ไม่สามารถปกป้องเจา้หน้าท่ี
ผู ้ปฏิบัติงานให้พ้นจากความรับผิดทางกฎหมายแม้จะได้ปฏิบัติตามค าสั่ งโดยสุจริตจาก
ผูบ้งัคบับญัชา  เป็นเหตุให้เจา้หน้าท่ีท่ีปฏิบติัตามหน้าท่ีถูกด าเนินการทางวินัยอย่างร้ายแรงและ 
ถูกด าเนินคดีอาญาสภาพการณ์ดงักล่าวบัน่ทอนขวญัก าลงัใจของผูป้ฏิบติังานท่ีปฏิบติัหน้าท่ีดว้ย
ความสุจริตตามมา 

จากการศึกษาสภาพปัญหาเก่ียวกบัการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนกังานตาม
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  แนวคิดทฤษฎีต่าง ๆ เก่ียวกบั
การใชอ้ านาจรัฐ กรณีศึกษาของต่างประเทศ ตลอดจนค าสั่งศาลหรือค าพิพากษาของศาลทั้งในและ



ง 

ต่างประเทศ สามารถน ามาวิเคราะห์ประเด็นปัญหาท่ีส าคญัไดเ้ช่นปัญหาเก่ียวกบัอ านาจในการใช้
ดุลพินิจประกาศ ว่าทอ้งท่ีใดก าลงัตกอยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉินหรือสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความ
ร้ายแรง ผูว้ิจยัเสนอแนะวา่หากปรากฏว่าบริบทและขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนั้นยงัไม่เพียงพอท่ีใช้เป็น
ฐานของเหตุผลและความจ าเป็นในการอา้งอิงเพื่อประกาศใชส้ถานการณ์ฉุกเฉินได ้ฝ่ายบริหารหรือ
รัฐบาลจึงควรใช้กฎหมายท่ีใช้อยู่ในสถานการณ์ปกติไปก่อนเช่นพระราชบัญญัติการชุมนุม
สาธารณะ พ.ศ. 2558 หากมีสถานการณ์ท่ีรุนแรงก็อาจพิจารณาใช้พระราชบญัญติัการรักษาความ
มัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 และหากสถานการณ์ไม่ดีข้ึนถึงค่อยพิจารณาใชอ้ านาจตาม
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เป็นต้น ในส่วนของการ
ควบคุมตวับุคคลในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นมาตรการทางกฎหมายท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน ผูว้ิจยัเสนอแนะว่าเพื่อไม่ให้การใชอ้  านาจเกิดความซ ้ าซ้อนในการบงัคบัใชก้ฎหมายใน
เร่ืองระยะเวลาการควบคุมตวับุคคลระหว่างพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉินกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จึงเห็นควรให้เจา้พนักงานผูใ้ช้อ  านาจตาม 
พระราชก าหนดดงักล่าวใชก้ฎหมายในสถานการณ์ปกติคือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
ส่วนการให้อ านาจนายกรัฐมนตรีสามารถใช้ดุลพินิจต่อเวลาประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ผูว้ิจยั
เสนอแนะวา่ควรใชดุ้ลพินิจต่อเวลาประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินควรใชเ้ท่าท่ีจ  าเป็นจริง ๆ และตอ้งมี
มีจุดเกาะเก่ียวกบัประชาชนผูท้รงสิทธิและเสรีภาพผ่านทางอ านาจนิติบญัญติั ส่วนขั้นตอนและ
กระบวนการใชอ้ านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนกังานผูมี้อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ผูว้ิจยัเห็นว่ากระบวนการออกค าสั่งทางปกครองของ 
ฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนกังานผูมี้อ านาจเฉพาะในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ อาจใชโ้ดยผอ่นคลายจาก
หลกัความชอบดว้ยกฎหมายได ้แต่ตอ้งใชโ้ดยตอ้งค านึงถึงหลกันิติรัฐ หลกันิติธรรม ตลอดจนตอ้ง
สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิมนุษยชนหรือหลกัมนุษยธรรมอนั
เป็นกติการะหว่างประเทศท่ีไทยจะตอ้งให้ความเคารพในฐานะรัฐภาคี ในส่วนของขั้นตอน และ
กระบวนการเขา้ยติุหรือสลายการชุมนุมอนัเป็นการใชอ้ านาจปฏิบติัการทางปกครองให้เป็นไปตาม
หลกัการท่ีเป็นสากล ในส่วนของการใช้อาวุธนั้น เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารควรใช้อาวุธเฉพาะในการ
ป้องกนัตนเอง หรือผูอ่ื้นเท่านั้น และต้องเป็นการกระท าเพื่อป้องกนัสิทธิของตนหรือของผูอ่ื้น
เพื่อให้พ้นจากภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมายและเป็นภยนัตรายท่ี 
ใกล้จะถึง และได้กระท าไปพอสมควรแก่เหตุ ในส่วนของการใช้อ านาจและการเยียวยาผูไ้ด้รับ
ผลกระทบจากการใช้อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 ผูว้ิจยัเห็นว่าเม่ือรัฐด าเนินการใด ๆ ไปแล้วและเกิดความเสียหายไม่ว่าการกระท านั้น 
จะชอบหรือไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็ยอ่มตอ้งรับผิดตามหลกัความรับผิดของรัฐ ส่วนรูปแบบในการ
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ควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายทหารท่ีเก่ียวขอ้งในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ช้อ  านาจตามพระราชก าหนด 
การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  พ.ศ. 2548 โดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง ผู ้วิจ ัย
เสนอแนะให้ใช้รูปแบบการควบคุมโดยผูมี้อ านาจเหนือ  และในส่วนของขอ้เสนอแนะเก่ียวกับ
องค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ช้อ  านาจตาม 
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ ฉุกเฉินพ.ศ. 2548 โดยองค์กรภายนอก 
ฝ่ายปกครอง ผู ้วิจ ัยเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  ม.16 โดยให้ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราช
ก าหนดน้ีอยูภ่ายใตก้ฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง 
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ABSTRACT 

 
The main role of the government is the ability to exercise its power over people who 

are under their control. However, the exercise of such power must be based on important 
principle under government’s rule with liberal democracy with the view that people is the owner 
of government’s power. Therefore, exercising government power must take into account the right 
and freedom of people within the government, which is raising the status of people within the 
government as the possessor of such right, not the victim. Furthermore, the rule of international 
law must also be taken into account. Therefore, exercising government power in maintaining 
peace and security within the government or the country with liberal democracy in normal 
situation requires strictness or scope of power that must take into account people’s rights and 
freedom. However, exercising power in abnormal situation, its circumstance would reduce the 
steps and strictness in order to facilitate the exerciser of government power to exercise such 
power to restore normal situation for the government and the country as quickly as possible. It is 
inevitable for Thailand’s democracy to follow the aforementioned scope and direction. 

In the past, Thailand had to face the problems relating to the exercise of military 
power as an  official who exercises his power according to the Decree on Public Administration 
in Emergency Situation, B.E. 2548 (2005) in many respects. At the same time, such legislation 
could not protect the official from legal obligation despite acting according to the superior’s order 
in good faith, causing such official to be subjected to serious disciplinary action and criminal 
prosecution. Such situation deteriorates the morale of honest official who honestly performs his 
duty. 
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The study of the problems relating to the exercising of military power as an official 
according to the Decree on Public Administration in Emergency Situation, B.E. 2548 (2005), 
concepts and theories relating to the exercise of government power, case studies from overseas, as 
well as court’s order or judgment both local and international can be used to analyze important 
issues such as the issue relating to the exercise of discretionary power to announce which area is 
in an emergency or state of emergency. The researcher recommends that if it appears that the 
contexts and the facts are not sufficient to be the rationale and necessity to refer to announce 
emergency decree, administration or government should apply the law that exists in normal 
situation first such as the Public Assembly Act, B.E. 2558 (2015). In case of serious situation, 
The Internal Security Act, B.E. 2551 (2008) may be applied. And, in case the situation does not 
improve, then the Decree on Public Administration in Emergency Situation, B.E. 2548 (2005) 
may be applied, etc. Regarding taking individual into custody in an emergency situation is a legal 
measure that limits people’s rights and freedom. The researcher suggests that in order to avoid 
duplication of law enforcement in terms of duration that individual can be taken into custody 
between the Decree on Public Administration in Emergency Situation and the Criminal Procedure 
Code. Therefore, it is viewed as appropriate for the official exercising power according to such 
decree to apply the law in normal situation, i.e. the Criminal Procedure Code. Regarding granting 
of the discretionary power to the Prime Minister to announce an emergency situation, the 
researcher recommends that such discretionary power should only be used if it is necessary and 
requires insertion relating to people who possesses the rights and freedom through legislative 
power. In terms of procedure and process of exercising military power as the authorized official 
according to the Decree on Public Administration in Emergency Situation, B.E. 2548 (2005), the 
researcher views that the process of issuing administrative order of the military as the authorized 
official only for abnormal situation may be applied by relaxing the principle of legitimacy. 
However, its application must take into account principle of legal state, rule of law, as well as 
consistency with international law in relation to human’s rights or humanitarian principles, which 
are international rule that Thailand must respect as state party. In terms of procedure and process 
of breaking up the assembly, which is exercising of administration power according to 
international principle. In terms of the use of weapon, military officer should use weapon for self-
protection or to protect others only, which must be acted to protect one’s rights or the rights of 
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others to be free from danger due to violence that violates the law and imminent danger, and acted 
reasonably. In terms of exercising power and remedy for those who are affected by the exercise of 
power according to the Decree on Public Administration in Emergency Situation, B.E. 2548 
(2005), the researcher views that after the government has performed any action and it caused 
damage, whether such action is legal or illegal, the government must be liable for such action 
according to the government’s liability principle. For the method of controlling the exercise of 
relevant military power as the authorized official according to the Decree on Public 
Administration in Emergency Situation, B.E. 2548 (2005) internally within the administration, the 
researcher recommends the method of control by superior. And, in terms of recommendation 
regarding organization regulating legitimacy of the military as the authorized official according to 
the Decree on Public Administration in Emergency Situation, B.E. 2548 (2005) by external 
organization outside the administration, the researcher recommends to amend section 16 of the 
Decree on Public Administration in Emergency Situation, B.E. 2548 (2005) where regulation, 
order, or action according to the decree shall be under the Act on Establishment of Administrative 
Courts and Administrative Court Procedure. 
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ขอขอบพระคุณ ศาสตราจารย์ ดร.ไพศิษฐ์ พิพัฒนกุล ซ่ึงได้กรุณารับเป็นประธาน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ พร้อมทั้งให้ค  าแนะน าอนัเป็นประโยชน์อย่างสูงต่อวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี 
และผูว้ิจยัขอขอบพระคุณคณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ทุกท่าน รองศาสตราจารยป์ระเสริฐ ตณัศิริ
และอาจารย์ ดร.สรธร ธนโชตโภคิน ท่ีสละเวลารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ตลอดจน 
ให้ความช่วยเหลือในการแกไ้ขและให้ค  าแนะน าท่ีมีประโยชน์อย่างยิ่งจนท าให้วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี 
มีความสมบูรณ์มากยิง่ข้ึน 

ผูว้ิจยัขอกราบขอบพระคุณต่อบิดา มารดา และญาติพี่น้อง อนัเป็นท่ีเคารพรักของผูว้ิจยั 
ท่ีให้โอกาสในการศึกษาและเป็นก าลงัใจผูเ้ขียนเสมอมา รวมทั้งครูอาจารยทุ์กท่านตั้งแต่อดีตจนถึง
ปัจจุบนัท่ีได้ประสิทธิประสาทวิชาความรู้แก่ผูเ้ขียน และขอขอบคุณผูแ้ต่งต าราทุกเล่มท่ีได้ทุ่มเท 
เพื่อประโยชน์ทางวิชาการต่อผูอ่ื้น ขอขอบพระคุณคณาจารยป์ระจ าหลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต 
ทุกท่าน และขอขอบคุณพี่ ๆ เพื่อน ๆ ของผูว้ิจยัทุกท่านท่ีช่วยเหลือและให้ก าลงัใจแก่ผูว้ิจยัตลอดมา 
ท าใหว้ทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จลุล่วงดว้ยดี 

อน่ึง หากวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีคุณค่าและคุณประโยชน์ต่อการศึกษาคน้ควา้ของผูส้นใจ 
อยูบ่า้งผูว้ิจยัขออุทิศใหแ้ก่บุพการี คณาจารย ์ตลอดจนผูแ้ต่งต ารา บทความต่าง ๆ ทุกท่าน ท่ีผูว้จิยัได้
ใช้ในการศึกษาคน้ควา้อา้งอิง และผูมี้พระคุณทุกท่านซ่ึงผูว้ิจยัให้ความเคารพนับถือ ทั้งน้ีหากมี
ขอ้ผดิพลาดหรือบกพร่องประการใดผูว้จิยัขอนอ้มรับไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว 
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บทที ่1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 

ในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขอยา่ง
ประเทศไทย ไดมี้การบญัญติัรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนเอาไว ้
เพื่อให้ประชาชนทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีเท่าเทียมกนั เช่น สิทธิท่ีจะได้รับความ
คุม้ครองตามกฎหมาย สิทธิทางการเมือง สิทธิในครอบครัวและความเป็นอยูส่่วนตวั สิทธิท่ีจะไดรั้บ
การคุม้ครองโดยรัฐ สิทธิท่ีบุคคลสามารถฟ้องร้องหน่วยงานราชการ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนทอ้งถ่ิน 
หรือองคก์รของรัฐท่ีเป็นนิติบุคคลให้รับผดิชอบการกระท าหรือละเวน้การกระท าตามกฎหมายของ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐภายในหน่วยงานนั้น เสรีภาพในเคหสถาน ท่ีก าหนดให้ชาวไทยทุกคนยอ่มไดรั้บ
ความคุม้ครองในการอาศยัและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเขา้ไปในเคหสถานของผูอ่ื้น
โดยปราศจากการยนิยอมของผูค้รอบครอง หรือการเขา้ไปตรวจคน้เคหสถานโดยไม่มีหมายคน้จาก
ศาลย่อมท าไม่ได ้เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถ่ินท่ีอยู่ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
ผ่านการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณาและการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน เสรีภาพในการ
ส่ือสารถึงกันโดยทางท่ีชอบด้วยกฎหมาย การตรวจ การกัก หรือ การเปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคล 
รวมทั้งการกระท าต่าง ๆ เพื่อเผยแพร่ขอ้มูลนั้นจะกระท ามิได ้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและ
ปราศจากอาวุธ เป็นตน้ เม่ือรัฐธรรมนูญอนัเป็นกติกาสูงสุดไดมี้การบญัญติัรับรองและคุม้ครอง 
ส่ิงเหล่าน้ีแลว้ย่อมท าให้ประชาชนทุกคนเป็นผูท้รงสิทธิ และเสรีภาพ ยิ่งไปกว่านั้นบทบญัญติัใด
ของกฎหมาย กฎ หรือขอ้บงัคบัใดขดัหรือแยง้ต่อสิทธิและเสรีภาพเหล่าน้ี บทบญัญติันั้นย่อมเป็น
อนัใชบ้งัคบัมิได ้ 

ปัญหาในสังคมเร่ิมต้นสะสมมาหลังจากมีเหตุการณ์รัฐประหาร เม่ือ 19 กันยายน  
พ.ศ. 2549 ซ่ึงท าให้อุณหภูมิทางการเมืองเร่ิมร้อนแรงข้ึน ประกอบกับเม่ือปรากฏความขดัแยง้
ระหวา่งกลุ่มพรรคการเมืองท่ีมีความต่อเน่ืองยาวนาน     

เพื่อให้การบริหารจัดการในการรักษาความสงบและความปลอดภัยมีเอกภาพและ
เป็นไปดว้ยความเรียบร้อย พระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551  
ถูกน ามาใชใ้นพื้นท่ี กรุงเทพมหานครและปริมณฑลในช่วง 11 มีนาคม 2553 ถึง 20 เมษายน 2553 



2 

นอกจากนั้นเพื่อป้องกนัมิใหเ้หตุการณ์ขยายตวัเพื่อไม่ใหส่้งผลกระทบต่อความมัน่คงภายใน จึงไดมี้
การประกาศพื้นท่ี กรุงเทพฯ และพื้นท่ีใกลเ้คียงว่าเป็นพื้นท่ีท่ีมีเหตุการณ์อนักระทบต่อความมัน่คง
ภายในราชอาณาจกัร ซ่ึงในกฎหมายฉบบัน้ีไดใ้หอ้  านาจเจา้หนา้ท่ีทหารเป็นพนกังานเจา้หนา้ท่ี และ
ส่ิงท่ีเห็นไดเ้ด่นชดัในกฎหมายพิเศษกลุ่มน้ีก็คือการท่ีกฎหมายไดใ้หอ้  านาจเจา้หนา้ท่ีรัฐสามารถออกกฎ 
ขอ้ก าหนดหรือมาตรการต่าง ๆ ท่ีมีลกัษณะเป็นการจ ากัดสิทธิ และเสรีภาพของประชาชนได ้ 
เพื่อท าให้สถานการณ์กลบัสู่สภาวะปรกติ เช่นให้เจา้หน้าท่ีของรัฐปฏิบติัหรืองดเวน้การปฏิบติั  
หา้มเขา้หรือออกจากพื้นท่ีอาคารสถานท่ี หรือการหา้มใชเ้ส้นทางหรือยานพาหนะภายใตเ้ง่ือนไขท่ี
ก าหนดไว้1 ซ่ึงผลในการออกค าสั่งต่าง ๆ ท่ีผ่านมานั้นปรากฏว่าสามารถควบคุมปริมาณผูชุ้มนุมท่ี
จะเดินทางเขา้มาชุมนุมในพื้นท่ีกรุงเทพฯ ไดใ้นระดบัหน่ึงเท่านั้น  

อย่างไรก็ตามการออกประกาศนั้ นย่อมส่งผลกระทบต่อประชาชนโดยทั่วไปอย่าง
หลีกเล่ียงไม่ได ้ทั้งน้ีทั้งนั้นเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัน้ีไม่ไดมี้วตัถุประสงคท่ี์จะหา้มการชุมนุม
ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย อีกทั้งเม่ือศาลแพ่งไดพ้ิพากษาว่า การชุมนุมของกลุ่มแนวร่วมประชาธิปไตย
ต่อตา้นเผด็จการแห่งชาติ (นปช.) ท่ีกีดขวางการใช้เส้นทางคมนาคมและการใชย้านพาหนะของ
ประชาชนโดยทั่วไปส่งผลกระทบต่อระบบธุรกิจส าคญั และยงัน าพาความเดือนร้อนไปสู่การ
ประกอบอาชีพและการด ารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน เป็นการจ ากดัเสรีภาพในการเดินทาง
ของประชาชนท่ีใชเ้ส้นทางสาธารณะสร้างความเดือดร้อนแก่ประชาชนและกระทบความมัน่คง
ภายในราชอาณาจกัร และยงัเป็นการใช้สิทธิเสรีภาพในการชุมนุมเกินขอบเขตของรัฐธรรมนูญ  
อนัเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยเจา้หน้าท่ีมีอ านาจท่ีจะด าเนินการเพื่อป้องกนัและ
ควบคุมแกไ้ขใหส้ถานการณ์กลบัสู่สภาวะปรกติได้2  

แต่การบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 นั้น
ไม่สามารถท่ีจะปิดกั้น ห้ามปราม หรือระงบัการน าเสนอข่าวสารท่ีบิดเบือน การปลุกระดมใน
รายการสถานีโทรทศัน์บางช่องหรือแมแ้ต่การปลุกระดมจากสถานีวิทยุชุมชนต่าง ๆ ได ้และยงั 
ไม่สามารถห้ามการโพสขอ้ความบนอินเตอร์เน็ตได้ จนกระทั่งเหตุการณ์ได้เร่ิมบานปลายคือ 
 การยิงอาร์พีจีถล่มห้องท างานในกระทรวงกลาโหม และกดดนัให้รัฐบาลยุบสภา จึงท าให้รัฐบาล
ในขณะนั้ นได้บังคับใช้พระราชบัญญัติการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
ในพื้นท่ี กรุงเทพฯและปริมณฑล และต่อมาก็เกิดเหตุการณ์บุกยึดสถานีไทยคมเพื่อปิดช่องสัญญา

                                                            
1  พระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 
  มาตรา 18 ผูใ้ดฝ่าฝืนขอ้ก าหนด ประกาศ หรือค าสั่งท่ีออกตามมาตรา 9 มาตรา 10 มาตรา 11 หรือ

มาตรา 13 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินส่ีหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ. 
2  ค าสั่งศาลแพง่ คดีหมายเลขด าท่ี 1433/2553, คดีหมายเลขแดงท่ี 2521/2553. 
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ของพีทีวีอีกคร้ังหน่ึง ในวนัท่ี 9 เมษายน 2553 มีการส่งก าลงัทหารกวา่ 30 กองร้อย และการขอพื้นท่ี
คืนบริเวณ ถนนราชด าเนินในวนัที 10 เมษายน 2553 ในขณะเดียวกนักลุ่มแนวร่วมประชาธิปไตย
ต่อตา้นเผดจ็การแห่งชาติ (นปช.) กไ็ดย้กระดบัความรุนแรงข้ึน ส่งผลท าใหเ้จา้หนา้ท่ีทหารถูกโจมตี
จากกองก าลังผูไ้ม่หวังดี เป็นผลให้เจ้าหน้าท่ีทหารเสียชีวิต 5 นายและบาดเจ็บอีก 188 นาย  
จากสภาวะการณ์ดงักล่าวเป็นเหตุใหมี้ประชาชนไดรั้บบาดเจบ็ สูญเสียชีวิตหรือหายสาบสูญไปและ
ทรัพยสิ์นเสียหายจ านวนมาก ขณะเดียวกนับญัญติัแห่งกฎหมายในขณะนั้นก็ไม่สามารถปกป้อง
เจา้หน้าท่ีผูป้ฏิบติังานให้พน้จากความรับผิดทางกฎหมายแมจ้ะไดป้ฏิบติัตามค าสั่งโดยสุจริตจาก
ผูบ้งัคบับญัชา เป็นเหตุให้เจา้หน้าท่ีซ่ึงปฏิบติัตามหน้าท่ีถูกด าเนินการทางวินัยอย่างร้ายแรงและ 
ถูกด าเนินคดีอาญา มีหลายเหตุการณ์ท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐถูกร้องเรียนหรือฟ้องร้องจากการปฏิบติัหนา้ท่ี 
ยกตวัอยา่งเช่นเม่ือเกิดการท าร้ายกนัข้ึนโดยมีเจา้หนา้ท่ีต ารวจเขา้ระงบัเหตุและมีการถูกท าร้ายจาก
อีกฝ่ายหน่ึง ผูถู้กท าร้ายมกัจะมองว่าเจา้หนา้ท่ีต ารวจ ละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีหรือเลือกปฏิบติั หรือ
ในกรณีท่ีเม่ือเกิดการปะทะกนัข้ึนจนเป็นเหตุให้มีผูบ้าดเจ็บหรือเสียชีวิต ฝ่ายท่ีถูกท าร้ายและเป็นผู ้
ก่อเหตุข้ึนก่อนมกัจะใชเ้ป็นขอ้กล่าวหาในการร้องทุกขก์ล่าวโทษต่อคณะกรรมการป้องกนัและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเพื่อให้ไต่สวนมูลความผิดทางอาญาและวินัยกบัเจา้หน้าท่ีของรัฐ  
ในบางรายไดถู้กคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติช้ีมูลความผิดทางอาญา
และความผิดวินยัร้ายแรง เช่นกรณีของขา้ราชการต ารวจท่านหน่ึง เม่ือคร้ังด ารงต าแหน่ง รอง ผบก.น.6 
ไดถู้กคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ โดยคณะอนุกรรมการไต่สวนแจง้
ขอ้กล่าวหาว่าขา้ราชการต ารวจท่านนั้น ว่ามีมูลความผิดทางอาญา ฐานเป็นเจา้พนกังานปฏิบติัหรือ
ละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยมิชอบ เพื่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด เป็นเจา้พนกังานผูมี้อ  านาจ
สืบสวนคดีอาญากระท าการหรือไม่กระท าการอยา่งใด ๆ ในต าแหน่งอนัเป็นการมิชอบ เพื่อจะช่วย
บุคคลหน่ึงบุคคลใดมิให้ตอ้งรับโทษและมีมูลความผิดทางวินัย  ฐานมีพฤติการณ์อนัแสดงถึง 
ความจงใจ ไม่ปฏิบัติตามระเบียบของทางราชการ กระท าการอันได้ช่ือว่าเป็นผูป้ระพฤติชั่ว 
อยา่งร้ายแรงและกระท าหรือละเวน้การกระท าใด ๆ อนัเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอยา่งร้ายแรง 
ตามพระราชบัญญัติต ารวจแห่งชาติ พ.ศ.2547 สภาพการณ์ดังกล่าวบั่นทอนขวญัก าลังใจของ
ผูป้ฏิบติังานซ่ึงปฏิบติัหนา้ท่ีดว้ยความสุจริต  

จากสภาพการณ์ท่ีผ่านมาท าให้เห็นสภาพปัญหาท่ีส าคญัหลายประการ เช่น การท่ีฝ่าย
บริหารใชอ้  านาจทางปกครองออกค าสั่งแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีทหารใหเ้ขา้มามีบทบาทในการรักษาความ
สงบจากการชุมนุม ท าให้เจา้หน้าท่ีทหารเป็นเจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจและรับผิดชอบในการดูแลและ
รักษาความสงบเรียบร้อยในการชุมนุม อนัถือเป็นภารกิจหลกัของเจา้หนา้ท่ีต ารวจนั้นสามารถท าได้
แค่ไหนเพียงไร เป็นไปตามหลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือไม่ กระบวนการใชอ้  านาจออกค าสั่ง
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ทางปกครองโดยเฉพาะกระบวนการออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงาน 
ผูมี้อ  านาจเฉพาะในสภาวการณ์ท่ีไม่ปกตินั้นตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ และ
ถา้อยูจ่ะอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขใดของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย และในสภาวการณ์ท่ีอาจจะเกิดความ
รุนแรงและเม่ือเจา้หน้าท่ีไดส้ั่งให้ยุติการชุมนุมแต่ผูชุ้มนุมเพิกเฉย การเขา้ยติุหรือสลายการชุมนุม
อนัเป็นการกระท าทางกายภาพนั้นจะตอ้งค านึงถึงหลกัการอะไรบา้งอนัจะไม่เป็นการละเมิดหรือ
กระทบสิทธิของผูชุ้มนุม สุดท้ายกระบวนการใช้อ านาจของเจ้าหน้าท่ีทหารในฐานะท่ีเป็น
หน่วยงานทางปกครอง สามารถตรวจสอบการกระท าตามหลกัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย
ทั้งก่อนและหลงัการกระท าตามหลกันิติรัฐไดม้ากนอ้ยแค่ไหน เพียงใด และโดยองคก์รใด 

กระบวนการศึกษาตามประเด็นปัญหาดังกล่าว ผูว้ิจัยหวังว่าจะก่อประโยชน์แก่
เจา้หน้าท่ีของรัฐโดยเฉพาะฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตามกฎหมายเฉพาะท่ีจะมี
กรอบและขั้นตอนในการด าเนินการท่ีชัดเจนข้ึนตั้งแต่ขั้นตอนการตระเตรียมการท่ีจะใช้อ  านาจ 
ขั้นตอนการพิจารณาใช้อ  านาจ ตลอดจนขั้นตอนภายหลงัจากท่ีมีการใช้อ  านาจ ในขณะเดียวกนั 
เม่ือฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนกังานผูใ้ชอ้  านาจตามกฎหมายเฉพาะ ใชอ้  านาจเป็นไปตามกรอบและ
ขั้นตอนในการด าเนินการท่ีถูกตอ้งยอ่มไม่ส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินควร
การด าเนินการปกครองก็จะอยูบ่นพื้นฐานของหลกัการท่ีเป็นประชาธิปไตยในบริบทของรัฐท่ีเป็น
นิติรัฐ 

 
1.2  วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ  

1. เพื่อศึกษาแนวคิดเก่ียวกับการใช้อ  านาจทางกฎหมายปกครองและค าสั่งทางปกครอง 
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

2. เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการใช้อ  านาจของฝ่ายทหารกรณีค าสั่งทาง
ปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินในต่างประเทศและในประเทศ 

3. เพื่อศึกษาวิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกับการใช้อ  านาจฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงาน 
ผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

4. เพื่อเสนอแนะแนวทางและขั้นตอนในการใช้อ  านาจทางปกครองของฝ่ายทหารเพื่อให ้
การใชอ้  านาจทางปกครองดงักล่าวสอดคลอ้งกบัหลกัการพื้นฐานของประเทศท่ีเป็นนิติรัฐ 
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1.3  สมมุติฐำน 
การใช้อ านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผูใ้ช้อ  านาจตามกฎหมายเฉพาะ  

ไม่มีกรอบและขั้นตอนในการด าเนินการท่ีชัดเจน ท าให้การใช้อ  านาจของฝ่ายทหารในฐานะ 
เจ้าพนักงานผูใ้ช้อ  านาจตามกฎหมายเฉพาะอาจขดัต่อหลักความชอบด้วยกฎหมายได้ จึงต้อง
ปรับปรุงบทบญัญติัแห่งกฏหมายท่ีเก่ียวขอ้งเพื่อให้การกระท าของฝ่ายทหารถูกตรวจสอบไดโ้ดย
ศาลปกครอง 

 
1.4  ขอบเขตของกำรศึกษำ 

มุ่งศึกษาถึงแนวคิดเก่ียวกบัการใชอ้  านาจทางกฎหมายปกครองและค าสั่งทางปกครอง
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการใช้อ  านาจของฝ่ายทหารกรณีค าสั่ง 
ทางปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินในต่างประเทศและในประเทศ แนวคิดทฤษฎีว่าดว้ยรัฐและ
ความสัมพนัธ์กบัประชาชน หลกัการพื้นฐานในระบอบประชาธิปไตย หลกันิติรัฐ หลกัการพื้นฐาน
ท่ีเป็นสากลของต่างประเทศ เพื่อสามารถน าแนวคิดดงักล่าวมาวิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกบัการใช้
อ  านาจฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผูใ้ช้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
 
1.5  วธีิด ำเนินกำรศึกษำ 

ใชว้ิธีการศึกษาเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ดว้ยการวิจยัเอกสาร (Documentary 
Research) ทั้ งหมด ต าราทางวิชาการในสาขานิติศาสตร์ และสาขาอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้อง งานวิจัย 
วิทยานิพนธ์ บทความทางวิชาการ ตลอดจนความเห็นของนักนิติศาสตร์และขอ้มูลจาก Website  
ต่าง ๆ  
 
1.6  ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 

1. ท าให้ทราบหลกัการและแนวคิดเก่ียวกับการใช้อ านาจทางกฎหมายปกครองและค าสั่ง 
ทางปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

2. ท าให้ทราบมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการใช้อ  านาจของฝ่ายทหารกรณีค าสั่ง 
ทางปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินในต่างประเทศและในประเทศ 

3. ท าทราบผลการวิเคราะห์การใช้อ  านาจทางกฎหมายปกครองและค าสั่งทางปกครอง 
ในสถานการณ์ฉุกเฉินมาวิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกบัการใชอ้  านาจฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนกังาน
ผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
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4. ท าให้สามารถเสนอแนะแนวทางและขั้นตอนในการใชอ้  านาจทางปกครองของฝ่ายทหาร
เพื่อใหก้ารใชอ้  านาจทางปกครองดงักล่าวสอดคลอ้งอยูบ่นพื้นฐานของหลกัการท่ีเป็นประชาธิปไตย
ในบริบทของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐ 
 
 

 
 

  

 



7 

 
 

บทที ่2 
แนวคดิ ทฤษฎ ีเกีย่วกบักำรใช้อ ำนำจทำงปกครองของฝ่ำยทหำรและ 

ค ำส่ังทำงปกครองในสถำนกำรณ์ฉุกเฉิน 
 

ในสถาวะการณ์ท่ีผา่นมาการชุมนุมประทว้งของประชาชนไม่ว่าฝ่ายใด ก็จะมีการกล่าว
อ้างเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมาเป็นข้ออ้างในการจัดการชุมนุมและเรียกร้อง
ผลประโยชน์ทางการเมืองต่อรัฐบาล สภาพการณ์ของการชุมนุมมีลกัษณะท่ีพิเศษแตกต่างจากการ
ชุมนุมเรียกร้องในต่างประเทศคือการชุมนุมเรียกร้องมีระยะเวลาท่ียาวนาน มีการบุกยึดสถานท่ี
ราชการเพื่อใชเ้ป็นสถานท่ีในการจดัการชุมนุม มีการซ่องสุ่มอาวุธ และทา้ยท่ีสุดการชุมนุมหลาย
กรณีก็น ามาซ่ึงความไม่สงบเรียบร้อยเกิดข้ึนในประเทศ ประกอบกับประเทศไทยเรายงัไม่มี
บทบญัญติัแห่งกฏหมายท่ีใชส้ าหรับบริหารจดัการการชุมนุมอนัเป็นการเฉพาะ ดงันั้นเม่ือเกิดการ
ชุมนุมและการชุมนุมนั้ นก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยภายในบ้านเมืองรัฐบาลก็มักจะใช้
บทบญัญติัแห่งกฏหมายเฉพาะท่ีเก่ียวกบัความมัน่คงมาใชเ้ป็นเคร่ืองมือในการควบคุมสถานการณ์
การชุมนุมท่ีไม่สงบนั้น 

การดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยภายในรัฐจดัไดว้่าเป็นภารกิจหลกัของรัฐท่ีจะตอ้ง
ด าเนินการซ่ึงโดยปกติรัฐก็จะมอบหมายภารกิจน้ีให้กบัเจา้พนกังานของรัฐซ่ึงอาจเป็นเจา้พนกังาน
ต ารวจหรือฝ่ายปกครองเป็นผูมี้หน้าท่ีหลักในการด าเนินการ โดยรัฐก็จะตรากฏหมายมาเป็น
เคร่ืองมือเพื่อให้เจา้หน้าท่ีรัฐสามารถใช้อ  านาจเหนือเพื่อจดัท าภารกิจดงักล่าว เคร่ืองมือท่ีส าคญั 
ในการดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยท่ีรัฐมกัใชอ้ยู่เป็นประจ าคือการตรากฏหมายล าดบัรองหรือ 
การออกค าสั่งทางปกครองเพื่อควบคุมสถานการณ์ความใสงบต่าง ๆ ให้อยู่และเป็นไปดว้ยความ
สงบ เรียบ ร้อยซ่ึงกฏหมายท่ีว่า น้ี ปัจจุบัน มีอยู่ด้วยกันหลายฉบับโดยเฉพาะท่ีส าคัญ คือ  
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ฉบบัดงักล่าวเปิดช่องให้รัฐบาลซ่ึงเป็นผูบ้ริหารจดัการประเทศสามารถใชอ้  านาจออกประกาศและ
สัง่การใหฝ่้ายทหารเขา้มาเป็นผูค้วบคุมและดูแลสถานการณ์ท่ีไม่สงบนั้นได ้
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2.1  แนวคดิเกีย่วกบักำรใช้อ ำนำจทำงปกครองของฝ่ำยทหำร 
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ก าหนดให้

นายกรัฐมนตรีสามารถสั่งการให้ฝ่ายทหารเพื่อช่วยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองหรือต ารวจระงับ
เหตุการณ์ร้ายแรง หรือควบคุมสถานการณ์ใหเ้กิดความสงบโดยด่วน ทั้งน้ี ในการปฏิบติัหนา้ท่ีของ
ทหารให้มีอ านาจหน้าท่ีเช่นเดียวกบัอ านาจหน้าท่ีของพนักงานเจา้หน้าท่ีตามพระราชก าหนดการ
บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยการใชอ้  านาจหนา้ท่ีของฝ่ายทหารจะท าไดใ้น
กรณีใดไดเ้พียงใดให้เป็นไปตามเง่ือนไขและเง่ือนเวลาท่ีนายกรัฐมนตรีก าหนด แต่ตอ้งไม่เกินกว่า
กรณีท่ีมีการใชก้ฎอยัการศึก แต่การใชอ้  านาจดงักล่าวตอ้งเป็นกรณีท่ีสถานการณ์ฉุกเฉินมีการก่อ
การร้าย การใชก้ าลงัประทุษร้ายต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น หรือมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่ามีการ
กระท าท่ีมีความรุนแรงกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยัในชีวิตหรือทรัพยสิ์นของรัฐ
หรือบุคคล และมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งเร่งแกไ้ขปัญหาให้ยุติไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพและทนัท่วงที 
และกรณีดงักล่าวนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีตอ้งประกาศให้สถานการณ์
ฉุกเฉินนั้นเป็นสถานการณ์ท่ีมีความร้ายแรงเสียก่อน 

บทบาทของฝ่ายทหารท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใชอ้  านาจในฐานะเจา้พนักงานตามพระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ยกตวัอย่างเช่นการสลายการชุมนุมท่ี
แยกราชประสงค์ เป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนในระหว่างวนัท่ี 13-19 พฤษภาคม พ.ศ. 2553 ซ่ึงรัฐบาล
ของนายอภิสิทธ์ิ เวชาชีวะ ไดส้ัง่การใหก้ าลงัทหารพร้อมอาวธุสงคราม และรถหุม้เกราะ เขา้ปิดลอ้ม
พื้นท่ีการชุมนุมของแนวร่วมประชาธิปไตยต่อตา้นเผด็จการแห่งชาติ (นปช.) บริเวณแยกราช
ประสงค์ ระหว่างการชุมนุมทางการเมืองเพื่อเรียกร้องให้รัฐบาลอภิสิทธ์ิ เวชชาชีวะ ยุบสภาและ
จดัการเลือกตั้งใหม่ ส่งผลใหมี้ผูเ้สียชีวิตหลายราย 

หลักการท่ีส าคัญของพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  
พ.ศ. 2548 บญัญติัรับรองให้เจา้หน้าท่ีรัฐถา้เห็นว่าในกรณีท่ีสภาพบา้นเมืองไม่อยู่ในภาวะท่ีอาจ
ควบคุมได ้ไม่ว่าจะเป็นระหว่างศึกสงคราม หรือเหตุจลาจลท่ีมีความรุนแรง การท่ีฝ่ายปกครองตอ้ง
กระท าให้ถูกต้องตามหลักการหรือภวงค์อยู่แต่ขั้นตอนในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน อาจชกัชา้เกินกวา่ท่ีจะสามารถควบคุมสถานการณ์ได ้บทบญัญติัแห่งกฏหมายดงักล่าวจึง
ก าหนดให้ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดไม่อยู่ในบังคบัของ
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วยการจดัตั้ งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงกฏหมายทั้งสองฉบบัฉบบัแรกคือกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง มีวตัถุประสงคใ์นการก าหนดกรอบและขอบเขตการใชอ้  านาจรัฐให้มีการใชโ้ดยค านึงถึง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนผู ้ทรงสิทธิ และฉบับท่ีสองคือกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ ง 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%81%E0%B8%99%E0%B8%A7%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%A1%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B8%A2%E0%B8%95%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%95%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9C%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%88%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%B8%B4
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%81%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%AA%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B9%8C
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%81%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%AA%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B9%8C
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%8A%E0%B8%B8%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A1%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%99%E0%B8%A7%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%A1%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B8%A2%E0%B8%95%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%95%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9C%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%88%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%B8%B4_%E0%B9%81%E0%B8%94%E0%B8%87%E0%B8%97%E0%B8%B1%E0%B9%89%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%9C%E0%B9%88%E0%B8%99%E0%B8%94%E0%B8%B4%E0%B8%99_%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._2553
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AD%E0%B8%A0%E0%B8%B4%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B9%8C_%E0%B9%80%E0%B8%A7%E0%B8%8A%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%B5%E0%B8%A7%E0%B8%B0
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ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงมีวตัถุประสงคใ์นการตรวจสอบการใชอ้  านาจรัฐและ
เยยีวยาประชาชนผูถู้กกระท าจากการใชอ้  านาจรัฐท่ีไม่ชอบดว้ยกฏหมาย 
 
2.2  แนวคดิเกีย่วกบักำรใช้อ ำนำจทำงปกครองในสถำนกำรณ์ฉุกเฉิน 

การจัดท าหรือการด าเนินกิจกรรมทางปกครองทุกประเภทของฝ่ายปกครอง  
ในแนวความคิดของ “รัฐเสรีนิยม” (Liberal State) นั้น “ฝ่ายปกครอง” คือ องคก์รใชอ้  านาจรัฐฝ่าย
ปกครอง ซ่ึงการใช้อ  านาจรัฐดังกล่าวมี “เอกสิทธ์ิทางปกครอง” เหนือพลเมืองซ่ึงอยู่ภายใตก้าร
ปกครองในฐานะเป็น “เอกชน” ทั้ งน้ีเพราะเหตุผลคือ ฝ่ายปกครองนั้ นเป็นองค์กรผูจ้ดัท าหรือ
ด าเนินกิจกรรมทางปกครองเพื่อ “ประโยชน์สาธารณะ” (Public Interest) อนัเป็นการจดัท ากิจกรรม
เพื่อสนองตอบความตอ้งการของคนส่วนใหญ่ในสังคมเป็นส่วนรวม อุดมคติตามแนวความคิด 
เสรีนิยม (Liberalism) ในทางการเมืองนั้น คือ “การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชน” ดงันั้น  
การใชอ้  านาจรัฐขององคก์รใชอ้  านาจรัฐทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็น “องคก์รใชอ้  านาจรัฐฝ่ายนิติบญัญติั” 
“องคก์รใชอ้  านาจรัฐฝ่ายบริหาร” หรือ “องคก์รใชอ้  านาจรัฐฝ่ายตุลาการ” รวมทั้ง “องคก์รใชอ้  านาจ
รัฐฝ่ายปกครอง” ซ่ึงเป็นอีกบทบาทหน่ึงหรือ เป็นการใชอ้  านาจรัฐในอีกสถานะหน่ึงของฝ่ายบริหาร 
ย่อมจะตอ้งอยู่ภายใต ้“หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย” (Principles of Legality) ทั้งส้ิน เหตุผลท่ีการ
กระท าทางปกครองซ่ึงเป็นการใชอ้  านาจรัฐจะตอ้งอยู่ภายใต ้“หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย” ก็คือ 
เพื่อป้องกนัมิให้ฝ่ายปกครองใชอ้  านาจรัฐตามอ าเภอใจและมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของเอกชน 
ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพดงักล่าวน้ีจะก าหนดรับรองไวต้ามรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุด3 

ดว้ยเหตุท่ี “การกระท าทางปกครอง” (Act of Administration) ทุกประเภทจะตอ้งอยู่
ภายใต ้“หลกัความชอบด้วยกฎหมาย” ดังนั้ น การก าหนด “รูปแบบ” “ขั้นตอน” และ “วิธีการ”  
ในการใชอ้  านาจรัฐของฝ่ายปกครอง หรือท่ีเรียกว่า “วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง” จึงถูกก าหนด
ข้ึนมา โดยมีวตัถุประสงคท์ัว่ไปก็คือ เพื่อเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครอง สิทธิเสรีภาพของเอกชน 
ผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการกระท าทางปกครอง และเพื่อให้มีแบบแผนทางกฎหมายในการปฏิบติั
ราชการของเจา้หนา้ท่ีผูใ้ชอ้  านาจรัฐในฐานะฝ่ายปกครอง อนัเป็นการก าหนดเพื่อประสิทธิภาพของ
การปฏิบติัราชการนั้นเอง 

การกระท าทางปกครองนั้น นอกจากสัญญาทางปกครองและละเมิดทางปกครองแลว้ 
อาจจะพิจารณาแยกออกไดเ้ป็น “กฎ” (Reglemen) อย่างหน่ึงกบั “ค าสั่งทางปกครอง” (Decision 
executoire) อีกอยา่งหน่ึง ทั้งกฎและค าสั่งทางปกครองสองประการน้ีเป็น”การกระท าทางกฎหมาย
                                                            

3  อังกูร ว ัฒนรุ่ง. (2554). ระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท า 
ทางปกครอง. สืบคน้ 15 มกราคม 2559, จาก http://www.bpp.go.th/. 



10 

ของการกระท าทางปกครอง” (l’acte juridique administratif) และเป็น “นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว” 
(l’acte administratif unilateral) ซ่ึงจะมีลกัษณะท่ีแตกต่างกบัการกระท าทางปกครองอีกอยา่งหน่ึงท่ีเป็น 
“การปฏิบติัการทางปกครอง” (acte administratif operation materielle) ซ่ึงหมายถึง “การใช้ก าลงั
ทางกายภาพของฝ่ายปกครองเพื่อบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมาย” และปฏิบติัการทางปกครองน้ี
จะไม่มีผลเป็นการเปล่ียนแปลงสถานภาพทางกฎหมายของเอกชน 

การกระท าทางปกครอง ในการออก “กฎ” หรือ “ค าสั่งทางปกครอง” หมายถึง  
“การกระท าฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองท่ีมุ่งประสงค์ให้เกิดการเปล่ียนแปลงในสภาพการณ์ทาง
กฎหมาย (Ordonnancement juridique) ของบุคคลโดยการก าหนดสิทธิหน้าท่ีของบุคคล” ดงันั้ น 
การกระท าทางปกครองจึงตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย หากเป็นการกระท าอนัไม่ชอบดว้ยกฎหมายแลว้ผู ้
ถูกกระทบสิทธิหรือผูเ้ก่ียวขอ้งย่อมร้องขอต่อศาลปกครองให้มีค  าสั่งเพิกถอนการกระท าดงักล่าว
นั้นเสียได ้

“การกระท าทางปฏิบติัการ” นั้นเป็นการกระท าท่ีไม่ก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงในสิทธิ
และหน้าท่ีของบุคคลแต่อย่างใด แต่เป็นการกระท าในทางวตัถุหรือเป็นการกระท าทางกายภาพ 
ทัว่ ๆ ไป เช่น การซ่อมถนน การตีเส้นท าเคร่ืองหมายจราจร การติดตั้งเคร่ืองมือของฝ่ายปกครอง 
การส่งเอกสาร การท าความเห็นหรือค าแนะน าและการสั่งการระหว่างการตระเตรียมจดัท าค  าสั่ง 
ทางปกครอง ฯลฯ เป็นตน้4  

การกระท าทางปฏิบติัการของฝ่ายปกครองน้ีอาจจะไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดเ้ช่นเดียวกบั
การกระท าทางกฎหมายของฝ่ายปกครอง แต่โดยสภาพยอ่มจะไม่อาจฟ้องคดีเพื่อขอใหศ้าลเพิกถอน
การปฏิบติัการนั้นไดเ้พราะการกระท าทางปฏิบติัการนั้นไม่ก่อให้เกิด “ผลทางกฎหมาย” ท่ีจะให ้
มีการเพิกถอน และโดยสภาพแลว้การกระท าทางปฏิบติัการไม่อาจถูกเพิกถอนได ้การปฏิบติัการนั้น
อาจก่อให้เกิดความเสียหายทางดา้นวตัถุอยา่งเดียว กล่าวคือ เป็นการละเมิด ดงันั้น การเยยีวยาความ
เสียหายอนัเกิดจากการกระท าทางปฏิบติัการของฝ่ายปกครองจึงเป็นเร่ืองของการชดใชค่้าสินให
มทดแทน ไม่ใช่เร่ืองของการเพิกถอนการกระท า อย่างไรก็ตามการกระท าทางกฎหมายและการ
กระท าทางปฏิบติัการอาจมีความสัมพนัธ์ต่อกนั กล่าวคือ การกระท าทางปฏิบติัการนั้นส่วนใหญ่จะ
กระท าลงไปเพราะ มีการกระท าทางกฎหมายมาก่อน เช่น มีค  าสั่งทางปกครองซ่ึงเป็นการกระท า
ทางกฎหมายให้กระท าการอนัเป็นการกระท าทางปฏิบติัการ ดงันั้นจึงสามารถร้องขอให้ศาลเพิกถอน
ในส่วนท่ีเป็นการกระท าทางกฎหมายท่ีก่อให้เกิดการกระท าทางปฏิบติัการนั้นได ้ถา้การกระท านั้น
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

                                                            
4  แหล่งเดิม. 
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ในส่วนของการใชอ้  านาจทางปกครองค าสั่งทางปกครองถือว่าเป็นรูปแบบการกระท า
ของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีความส าคญัมากท่ีสุดและเป็นรูปแบบการกระท าท่ีเจา้หนา้ท่ีใชม้ากท่ีสุด เน่ืองจาก
ในการออกค าสั่งทางปกครองเพื่อบงัคบัการตามกฎหมายนั้น เจา้หน้าท่ีไม่จ าเป็นท่ีจะตอ้งไดรั้บ
ความยินยอมจากผูท่ี้จะตกอยู่ในบงัคบัของค าสั่งทางปกครอง ในแต่ละวนัเจา้หน้าท่ีของรัฐไดใ้ช้
อ  านาจสั่งการในลกัษณะท่ีเป็นค าสั่งทางปกครองมากมาย และโดยทัว่ไปค าสั่งทางปกครองท่ีเกิด
จากการสั่งการของเจา้หนา้ท่ีนั้นมีทั้งค  าสั่งทางปกครองท่ีให้ประโยชน์แก่บุคคล และค าสั่งทางปกครอง
ท่ีสร้างภาระหรือเป็นผลร้ายแก่บุคคล ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองฯ แลว้  
ยงัมีความส าคญัต่อตวับุคคลผูรั้บค าสัง่และความส าคญัอ่ืนในทางปฏิบติัอยา่งนอ้ย 3 ประการ  

ประการแรก ค าสั่งทางปกครองจะท าให้สิทธิหน้าท่ีของบุคคลท่ีไดรั้บการบญัญติัไว ้
ในกฎหมายกลายเป็นส่ิงท่ีชดัเจน แน่นอน เป็นรูปธรรมส าหรับผูรั้บค าสั่ง ในแง่มุมน้ีค  าสั่งทางปกครอง 
จึงเป็นการก าหนดกฎเกณฑท่ี์เป็นรูปธรรมผกูพนัตวับุคคลผูรั้บค าสัง่  

ประการท่ีสอง ค าสั่งทางปกครองท่ีออกมาโดยเจา้หน้าท่ีนั้ น โดยหลกัแลว้ย่อมมีผล
ผูกพนับุคคลผูรั้บค าสั่งให้ตอ้งปฏิบติัตาม ทั้งน้ีแมว้่าบุคคลผูรั้บค าสั่งเห็นว่าค  าสั่งทางปกครองนั้น
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็ตาม แต่อย่างไรก็ตามหากบุคคลผูรั้บค าสั่งเห็นว่าค  าสั่งทางปกครองท่ีแจง้
มายงัตนนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย บุคคลดงักล่าวก็ยอ่มจะตอ้งอุทธรณ์โตแ้ยง้ค  าสั่งทางปกครองนั้น
ภายในระยะเวลาท่ีเจา้หนา้ท่ีไดแ้จง้มาในค าสั่งฯ หากปล่อยให้ระยะเวลาล่วงพน้ไปจนเกินก าหนด
อุทธรณ์ ค  าสั่งทางปกครองนั้นย่อม ถึงท่ีสุด หรือกลายเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัผูกพนั  
ซ่ึงโดยหลกัแลว้บุคคลผูรั้บค าสั่งยอ่มจ าตอ้งปฏิบติัตามค าสั่งทางปกครองนั้น จะมาโตแ้ยง้ว่าค  าสั่ง
ทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายอีกไม่ได ้เพราะพน้ระยะเวลาอุทธรณ์โตแ้ยง้เสียแลว้ ทั้งน้ีเวน้แต่
จะเขา้ขอ้ยกเวน้ซ่ึงมีอยูค่่อนขา้งจ ากดั  

ประการท่ีสาม ในกรณีท่ีค  าสั่งทางปกครองนั้ นเป็นค าสั่งท่ีจะตอ้งมีการบังคบั เช่น 
ค าสั่งให้ช าระเงินหรือค าสั่งให้ร้ือถอนอาคาร หากผูรั้บค าสั่งฝ่าฝืนไม่ปฏิบติัตาม เจา้หนา้ท่ีสามารถ
ด าเนินการบงัคบัทางปกครองไดเ้องโดยไม่จ าเป็นตอ้งฟ้องคดีต่อศาล หากเป็นค าสั่งให้ช าระเงิน  
ถา้เจา้หนา้ท่ีไดเ้ตือนและปฏิบติัตามหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดในกฎหมายแลว้ ผูรั้บค าสั่งทางปกครองยงั
เพิกเฉย เจา้หน้าท่ีอาจเขา้ด าเนินการยึดทรัพยข์องผูน้ั้นออกขายทอดตลาดเพื่อน าเงินท่ีไดม้าช าระ
ตามค าสัง่ทางปกครองได ้

ในระบบกฎหมายปกครองไทย ค าสั่งทางปกครองจึงมีสองความหมาย คือ ความหมาย
โดยแท้ประการหน่ึง5 และความหมายตามท่ีองค์กรฝ่ายปกครองจะได้บัญญัติเป็นกรณีไปใน
                                                            

5  วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 มาตรา 5 ในพระราชบัญญัติน้ี “ค  าสั่งทางปกครอง” 
หมายความวา่ (1) การใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลในอนั
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กฎกระทรวงประการหน่ึง เหตุท่ีพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
มอบอ านาจใหฝ่้ายปกครองสามารถก าหนดว่าการใดหรือค าสัง่ลกัษณะใดเป็นค าสั่งทางปกครองได้
ก็เน่ืองจากในบางกรณีอาจมีขอ้โตเ้ถียงกนัไดว้่าค  าสั่งใดค าสั่งหน่ึงเป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ 
การท่ีองคก์รฝ่ายปกครองมีอ านาจก าหนดว่าการใดเป็นค าสั่งทางปกครองไดเ้องย่อมจะช่วยขจดั
ความไม่ชดัเจนแน่นอน และท าใหบุ้คคลผูรั้บค าสัง่ทราบสิทธิหนา้ท่ีของตนวา่ตนจะตอ้งด าเนินการ
อย่างไรต่อไป ปัจจุบันองค์กรฝ่ายปกครองได้ใช้อ  านาจดังกล่าวโดยก าหนดในกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 12 ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 25396 

หากพิจารณาจากค าจ ากดัความของค าสั่งทางปกครองท่ีปรากฏในพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 แล้ว เราอาจแยกแยะองค์ประกอบของค าสั่ง 
ทางปกครองออกไดเ้ป็น 5 ประการ ดงัน้ี7 

1) องคป์ระกอบในแง่ผูอ้อกค าสัง่ ค าสั่งทางปกครองตอ้งกระท าโดยเจา้หนา้ท่ี อยา่งไร
ก็ตามการกระท าขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีความหลากหลายมาก เราจึงไม่อาจสรุปในทาง
กลบักันได้ว่าเม่ือเป็นการกระท าของเจา้หน้าท่ีแลว้จะตอ้งเป็นค าสั่งทางปกครองเสมอ หากแต่
จะตอ้งพิจารณาองคป์ระกอบประการอ่ืนต่อไปอีก เอกชนไม่ใช่เจา้หน้าท่ี ดงันั้นมาตรการต่าง ๆ 
ของเอกชนท่ีเป็นการแสดงเจตนาให้บุคคลอ่ืนกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงจึงไม่ถือว่าเป็นค าสั่ง 
ทางปกครอง ทั้งน้ีเวน้แต่เอกชนนั้นจะไดรั้บมอบอ านาจปกครองใหก้ระท าการบางอยา่ง การกระท า
ของเอกชนท่ีได้รับมอบอ านาจจึงอาจเป็นค าสั่งทางปกครองได้ เช่น บริษทัเอกชนท่ีได้รับมอบ
อ านาจจากรัฐให้มีอ านาจตรวจสภาพรถยนต์และออกใบรับรองว่ารถยนต์คนัท่ีมารับการตรวจ 
ผา่นการตรวจสภาพ ดงัน้ีใบรับรองดงักล่าวแมจ้ะออกโดยเอกชนกถื็อวา่เป็นค าสั่งทางปกครองหรือ
เป็นค าสัง่ในกระบวนพิจารณาเร่ืองทางปกครองได ้

2) องคป์ระกอบในแง่ของการใชอ้  านาจรัฐ มาตรการท่ีกระท าลงโดยเจา้หน้าท่ีอนัจะ
ถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองนั้น จะตอ้งเป็นมาตรการอนัเกิดจากการใช้อ  านาจรัฐ และตอ้งเป็น
อ านาจรัฐอนัเป็นอ านาจมหาชนประเภทท่ีเป็นอ านาจปกครอง  

                                                                                                                                                                          

ท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคล ไม่วา่จะเป็น
การถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับ 
จดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ.  

6  กฎกระทรวงฉบบัท่ี 12 ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. 
7  จาก กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองส าหรับองค์การปกครองส่วนท้องถ่ิน , โดย วรเจตน์  

ภาคีรัตน,์ 2554. กรุงเทพฯ: สถาบนัพระปกเกลา้. 
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3) องค์ประกอบในแง่วัตถุประสงค์  องค์ประกอบข้อน้ีสกัดมาจากความใน
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองฯ ท่ีว่า มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่าง
บุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
หน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราวค าสั่งทางปกครองเป็นการกระท าท่ีมุ่งผล
ในทางกฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพนัธ์ระหว่างบุคคล โดยท่ีการ
ก าหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพนัธ์เป็นการกระท าท่ีมีจุดมุ่งหมายเช่นน้ี ค  าสั่งทางปกครอง จึงมี
ลกัษณะเป็นการแสดงเจตนาในทางกฎหมาย และดว้ยเหตุน้ีจึงท าให้ค  าสั่งทางปกครองมีลกัษณะ
แตกต่างจากการกระท าทางปกครองรูปแบบอ่ืน โดยเฉพาะอยา่งยิง่แตกต่างจากปฏิบติัการทางปกครอง8 

ในขณะท่ีค าสั่งทางปกครองเป็นการแสดงเจตนาขององคก์รฝ่ายปกครองโดยองคก์ร
เจา้หน้าท่ีของตนมุ่งก าหนดกฎเกณฑ์และนิติสัมพนัธ์ กล่าวคือ ก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงในทาง
กฎหมายนั้น ปฏิบติัการทางปกครองเป็นการกระท าขององคก์รฝ่ายปกครองท่ีไม่มุ่งหมายผลในทาง
กฎหมายแต่อย่างใด แต่เป็นการกระท าเพื่อให้บรรลุผลทางขอ้เท็จจริงบางอย่างบางประการ ทั้งน้ี
โดยไม่ตอ้งค านึงว่าผลในทางขอ้เท็จจริงนั้นจะน าไปสู่ความรับผิดในทางกฎหมายหรือไม่ เช่น 
เจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจออกประกาศเตือนให้ประชาชนทราบถึงอนัตรายท่ีเกิดจากอาหารกระป๋อง 
ยีห่้อหน่ึง หรือประกาศผลการตรวจพิสูจน์อาหารให้ประชาชนทราบกรณีตรวจพบว่าอาหารรายใด 
เป็นอาหารไม่บริสุทธ์ิ ในกรณีน้ีแมผู้อ้อกประกาศเตือนจะเป็นเจา้หน้าท่ีและใชอ้  านาจปกครองก็ตาม 
แต่การประกาศเตือนดังกล่าวไม่ได้เป็นการแสดงเจตนาในการก าหนดกฎเกณฑ์หรือมุ่งต่อผล
ในทางกฎหมายก่อตั้งนิติสัมพนัธ์แต่อยา่งใด การประกาศเตือนดงักล่าวจึงไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง 
อย่างไรก็ตามหากการประกาศเตือนนั้นก่อให้บริษทัผูผ้ลิตอาหารกระป๋องหรือผูผ้ลิตอาหารท่ีถูก
ประกาศว่าเป็นอาหารท่ีตนผลิตนั้นไม่บริสุทธ์ิไดรั้บความเสียหาย เป็นประกาศเตือนท่ีคลาดเคล่ือน
จากความเป็นจริง บริษทัผูผ้ลิตดงักล่าวก็อาจขอให้ระงบัประกาศนั้นหรือขอให้แกไ้ขเปล่ียนแปลง
ประกาศดงักล่าวหรืออาจฟ้ององคก์รฝ่ายปกครองนั้นใหรั้บผดิในทางกฎหมายได ้

ในการใชอ้  านาจปกครองนั้นมีหลายกรณีท่ีองคก์รเจา้หน้าท่ีแจง้ หรือเตือนให้เอกชน
กระท าการหรืองดเวน้กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง โดยท่ีการเตือนนั้นอาจมีลกัษณะเป็นการช้ีแนะ
ให้เอกชนปฏิบติัอย่างใดอย่างหน่ึงได ้โดยท่ีหากเอกชนไม่ปฏิบติัก็ไม่มีผลกระทบต่อสิทธิหน้าท่ี 
แต่อย่างใด เช่นน้ีถือว่าค  าเตือนนั้นไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง เพราะไม่มีลกัษณะเป็นการก าหนด
กฎเกณฑท่ี์กระทบกบัสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคลแต่อยา่งใด 
  

                                                            
8  แหล่งเดิม. 
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4) องคป์ระกอบในแง่ของผลต่อผูรั้บค าสั่ง องคป์ระกอบในแง่ผลต่อผูรั้บค าสั่ง ซ่ึงเป็นผล
เฉพาะกรณีน้ีเป็นองคป์ระกอบท่ีเป็นเคร่ืองแบ่งแยกค าสั่งทางปกครองออกจากรูปแบบการกระท า
ทางปกครองท่ีส าคญัอีกรูปแบบหน่ึง คือ กฎ ในขณะท่ีกฎ เช่น กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ฯลฯ 
เป็นกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีใชอ้  านาจปกครองก าหนดกฎเกณฑ์หรือก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ในลกัษณะท่ีมีผล
บังคบักับบุคคลทั่วไปไม่จ ากัดจ านวน ค าสั่งทางปกครองเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์หรือก่อตั้ ง 
นิติสัมพนัธ์ท่ีมีผลเฉพาะกรณี คือ เป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ท่ีมีลกัษณะเป็นรูปธรรมให้มีผลกับ
บุคคลคนใดคนหน่ึงหรือกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงท่ีสามารถระบุตวับุคคลได ้เช่น ค าสั่งลงโทษทางวินัย 
นาย ก. ซ่ึงเป็นขา้ราชการฐานทุจริตต่อหนา้ท่ี 

5) องคป์ระกอบในแง่การเกิดผลในระบบกฎหมาย องคป์ระกอบขอ้น้ีแมจ้ะไม่ไดรั้บ
การตราข้ึนไวอ้ยา่งชดัเจนในกฎหมาย แต่กถื็อว่าเป็นองคป์ระกอบส าคญัท่ีแสดงใหเ้ห็นคุณลกัษณะ
ท่ีแทจ้ริงของค าสัง่ทางปกครองและเป็นเคร่ืองแบ่งแยกค าสัง่ทางปกครองออกจากค าสัง่ภายในอ่ืน ๆ 
ด้วยเหตุน้ีการท่ีค  าสั่งใดค าสั่งหน่ึงจะเป็นค าสั่งทางปกครองได้นั้ น ค  าสั่งนั้ นจะตอ้งเป็นการใช้
อ านาจของเจ้าหน้าท่ีก าหนดกฎเกณฑ์ท่ีมีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง กล่าวคือ  
มีผลเป็นการก่อตั้ ง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกสิทธิหน้าท่ีของบุคคลท่ีมีสถานะอยู่ภายนอก 
ฝ่ายปกครอง องค์ประกอบข้อน้ีเป็นเคร่ืองแบ่งแยกค าสั่งทางปกครองออกจากค าสั่งภายใน 
ฝ่ายปกครอง เช่น รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยออกค าสั่งให้ผูบ้ญัชาการต ารวจนครบาลปิด
สถานบริการแห่งหน่ึงท่ีตั้ งอยู่ในเขตกรุงเทพมหานคร ค าสั่งดังกล่าวเป็นค าสั่งท่ีเจ้าหน้าท่ีคือ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยใช้อ  านาจปกครองแสดงเจตนาท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายให ้
ผูบ้ญัชาการต ารวจนครบาลปฏิบติัตาม ไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง เพราะยงัไม่มีผลออกไปภายนอก
ฝ่ายปกครอง ย ังไม่มีผลเป็นการก่อตั้ งนิ ติสัมพันธ์ระหว่างองค์กรฝ่ายปกครองกับเจ้าของ 
สถานบริการแต่อยา่งใด ต่อเม่ือผูบ้ญัชาการต ารวจนครบาลออกค าสัง่ปิดสถานบริการ ค าสัง่ดงักล่าว 
จึงเป็นค าสัง่ทางปกครองท่ีเจา้ของสถานบริการอาจอุทธรณ์โตแ้ยง้ได ้

อย่างไรก็ตามการมีผลออกไปภายนอกฝ่ายปกครองน้ี ไม่ไดห้มายความว่าจะตอ้งเป็น
กรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งกับประชาชนทัว่ไปเท่านั้น แต่อาจจะเป็นกรณีท่ี
องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่งกบัองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็น
ผูใ้ต้บังคับบัญชาก็ได้ ทั้ งน้ี ข้ึนอยู่กับลักษณะของค าสั่งนั้ นเป็นส าคัญ ถ้าเป็นกรณีท่ีองค์กร 
ฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่งให้องคก์รฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติั 
ในฐานะท่ีองค์กรฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ต้บังคับบัญชามีสถานะเป็นส่วนหน่ึงขององค์กรแล้ว  
ค าสั่งนั้ นไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง แต่เป็นค าสั่งภายในฝ่ายปกครอง แต่ถ้าองค์กรเจ้าหน้าท่ี 
ฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่งกบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชาและค าสั่งนั้นกระทบกบัสถานะ
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ส่วนตัวหรือสิทธิหน้าท่ีส่วนบุคคลของผูใ้ต้บังคับบัญชาท่ีไม่ถือว่าเป็นส่วนหน่ึงขององค์กร  
ไม่เก่ียวขอ้งกับการปฏิบัติหน้าท่ีราชการโดยตรงแล้ว ค  าสั่งขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 
ท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาดงักล่าวยอ่มเป็นค าสัง่ทางปกครอง 

การด าเนินงานต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองจะตอ้งยึดถือตวับทกฎหมาย
และหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ อย่างเคร่งครัดเป็นหลกัในการท างานโดยเฉพาะการใชอ้  านาจทางปกครอง 
ในเร่ืองของค าสั่งทางปกครองท่ีส่งผลกระทบโดยตรงและเป็นรูปธรรมกับประชาชน ดังนั้ น 
ในประเทศท่ียึดถือหลกัการของนิติรัฐหรือนิติธรรมก็จะพยายามหามาตรการต่าง ๆ มาอธิบาย 
เพื่อควบคุมตรวจสอบการใชอ้  านาจรัฐนั้น ๆ ใหอ้ยูใ่นกรอบของกฏหมายและเป็นไปเพื่อประโยชน์
มหาชนอย่างแทจ้ริง รูปแบบท่ีรัฐต่าง ๆ นิยมน ามาใชเ้พื่อควบคุมตรวจสอบการใชอ้  านาจรัฐเช่น 
ให้การกระท าทางปกครองนั้น ๆ ผูกติดกบัเง่ือนไขของหลกัความชอบดว้ยกฏหมาย นอกจากน้ี 
กระบวนการและขั้นตอนในการใชอ้  านาจโดยเฉพาะในเร่ืองของการใชอ้  านาจออกค าสั่งทางปกครอง 
ย่อมต้องด าเนินการภายใต้กรอบหรือเง่ือนไขตามกฏหมาย เช่น กรณีของประเทศไทยก็จะมี
พระราชบัญญัติท่ีก าหนดกรอบในการใช้อ  านาจออกค าสั่งทางปกครองของเจ้าหน้าท่ีไวคื้อ 
พระราชบญัญติัว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นตน้ และเม่ือมการใชอ้  านาจไป
แลว้และหากประชาชนผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของการใชอ้  านาจออกค าสัง่ทางปกครองนั้นไม่เห็นดว้ยกบั
กระบวนการใช้อ  านาจหรือเห็นว่าการใช้อ  านาจไม่เป็นไปตามหลักความชอบด้วยกฏหมาย 
ประชาชนผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบันั้นก็สามารถโตแ้ยง้หรือฟ้องร้องต่อศาลเพื่อให้ศาลใชอ้  านาจเพิกถอน
การกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฏหมายนั้นได ้

จากท่ีได้ศึกษามาข้างต้น ท าให้ เป็นท่ี เข้าใจได้ว่าในการด าเนินงานต่าง ๆ ของ 
ฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองจะตอ้งยึดถือตวับทกฎหมายและหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ อย่างเคร่งครัด 
เป็นหลกัในการท างาน ซ่ึงท าให้ดูเสมือนหน่ึงว่า ฝ่ายปกครองไม่มี”เสรีภาพ” ใด ๆ ในการคิด  
แต่ในความเป็นจริงแลว้ แมก้ฎหมายจะเป็นส่ิงท่ีฝ่ายปกครองตอ้งยึดถือและปฏิบติัอย่างเคร่งครัด 
แต่ในระบบกฎหมายปกครองก็ไดเ้ปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองไดมี้ “เสรีภาพ” ในการด าเนินการบาง
เร่ืองโดยผ่านกลไกในการท างานของฝ่ายปกครอง คือกระบวนการคิดซ่ึงไดแ้ก่ อ านาจดุลพินิจ 
(pouvoir discrétionaire) นอกจากอ านาจดุลพินิจแลว้ในบางกรณีหากมีความจ าเป็นอยา่งใหญ่หลวง 
หากฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายแลว้จะไม่สามารถแกปั้ญหาของประเทศได ้หรืออาจท าให้
เกิดปัญหาต่อประเทศชาติและประชาชน ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ฉุกเฉิน (La Théorie Des 
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Circonstances Exceptionnelles) ก็เปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองไม่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายและ
กฎเกณฑต่์าง ๆ ได ้เพื่อท่ีฝ่ายปกครองจะสามารถแกไ้ขปัญหาของประเทศไดท้นัท่วงที9  

2.2.1 อ านาจดุลพินิจ ในการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองนั้น แมฝ่้ายปกครองจะถูกบงัคบั
ว่าจะตอ้งด าเนินการทุกอยา่งตามท่ีกฎหมายก าหนด แต่ในทางปฏิบติั ก็มีหลายกรณีท่ีกฎหมายเปิด
ช่องให้ฝ่ายปกครองมีอิสระท่ีจะน าเอากฎหมายมาปรับเขา้กบัขอ้เท็จจริงเพื่อให้เกิดความยุติธรรม 
และความเหมาะสมในการด าเนินงาน อิสระท่ีว่าน้ีคือ อ านาจดุลพินิจ (Le Pouvoir Discrétionnaire) 
ของฝ่ายปกครอง อ านาจดุลพินิจ หมายความว่าในการกระท าทางปกครอง เช่น การออกค าสั่ง  
เม่ือผูอ้อกค าสั่ง ไดข้อ้เทจ็จริงท่ีกฎหมายประสงคแ์ลว้ ผูอ้อกค าสั่งมีอ านาจเลือกว่าจะตดัสินใจแบบ
ใดท่ีตนเห็นวา่เหมาะสม ซ่ึงกฎหมายจะก าหนดทางเลือกไวส้องลกัษณะ คือ อาจก าหนดทางเลือกไว้
เป็นอย่าง ๆ หรืออาจเปิดกวา้งให้เจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งสามารถใชดุ้ลพินิจไดต้ามความเหมาะสม 
อ านาจดุลพินิจเป็นส่ิงท่ีอยู่ตรงกนัขา้มกบัอ านาจผูกพนั (Le Compétence Lié) ท่ี เจา้หน้าท่ีผูอ้อก
ค าสั่งจะตอ้งท าตามขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนด และเม่ือไดท้  าตามทุกขั้นตอนแลว้ก็จะตอ้งตดัสินใจ
ไปตามท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น ขั้นตอนในการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองจะตอ้งเป็นไปตามท่ี
กฎหมายก าหนดส่วนการเลือกใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้ น ฝ่ายปกครองมีอิสระท่ีจะเลือก
ตดัสินใจไดต้ามท่ีตนเห็นสมควร 

2.2.2 ทฤษฎีว่าดว้ยอ านาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน (La Théorie Des Circonstances exception-
nelles) ในเหตุการณ์บางอย่างท่ีมีความส าคัญและกระทบต่อประโยชน์สาธารณะอย่างมาก  
หากฝ่ายปกครองซ่ึงจะเขา้มาแกไ้ขปัญหาตอ้งปฏิบติัตามตวับทกฎหมายอย่างเคร่งครัดก็จะท าให้
ฝ่ายปกครองไม่สามารถปฏิบัติหน้าท่ีได้ เพื่อให้การท าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีประสิทธิภาพและ
ประสบผลส าเร็จ ฝ่ายปกครองจึงตอ้งเลือกตดัสินใจท่ีจะด าเนินการบางอย่างท่ีมีผลเป็นการฝ่าฝืน
กฎหมาย ทฤษฎีว่าดว้ยสถานการณ์ฉุกเฉิน จึงเป็นส่ิงท่ีถูกสร้างข้ึนเพื่อรองรับการด าเนินการของ 
ฝ่ายปกครองท่ีฝ่าฝืนกฎหมาย จุดเร่ิมตน้ของทฤษฎีมาจากเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนในสมยัสงครามโลก
คร้ังท่ี 1 ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งก าหนดมาตรการบางอย่างเกินไปจากอ านาจตามปกติของตน เพื่อต่อสู้
และรับมือกบัสถานการณ์ดงักล่าว ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ฉุกเฉินจึงเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัวา่ดว้ย
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง เน่ืองเพราะในเหตุการณ์บางอย่างท่ีมี
ความส าคญัและกระทบต่อประโยชน์สาธารณะอยา่งมาก หากฝ่ายปกครองซ่ึงจะเขา้มาแกไ้ขปัญหา
ตอ้งปฏิบติัตามตวับทกฎหมายอย่างเคร่งครัดก็จะท าให้ฝ่ายปกครองไม่สามารถปฏิบติัหน้าท่ีได ้
เพื่อให้การท าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีประสิทธิภาพและประสบผลส าเร็จ ฝ่ายปกครองจึงตอ้งเลือก
                                                            

9  นันทวฒัน์ บรมานันท์. (2551). หลักพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง. สืบคน้10 มกราคม 2559, จาก 
http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1229. 
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ตดัสินใจท่ีจะด าเนินการบางอย่างท่ีมีผลเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย ทฤษฎีว่าดว้ยสถานการณ์ฉุกเฉิน 
จึงเป็นส่ิงท่ีถูกสร้างข้ึนเพื่อรองรับการด าเนินการของฝ่ายปกครองท่ีฝ่าฝืนกฎหมาย จุดเร่ิมตน้ของ
ทฤษฎีมาจากเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนในสมยัสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งก าหนดมาตรการ
บางอย่างเกินไปจากอ านาจตามปกติของตนเพื่อต่อสู้และรับมือกบัสถานการณ์ดงักล่าว ทฤษฎีว่าดว้ย
สถานการณ์ฉุกเฉินจึงเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัว่าดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ฉุกเฉินน้ีเกิดจากการ “ยอมรับ” ของศาลปกครองสูงสุด (le Conseil d' 
Etat) ในการใช้อ  านาจของฝ่ายปกครองท่ีเกินกรอบท่ีกฎหมายก าหนด คือค าพิพากษา ลงวนัท่ี  
28 มิถุนายน ค.ศ. 1918 คดี Heyriès ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท่ีฝ่ายปกครองออกรัฐกฤษฎีกาเพื่อระงบัการ
บงัคบัใชห้ลกัเกณฑท์างกฎหมายบางประการท่ีเก่ียวกบัการลงโทษทางวินยัขา้ราชการเน่ืองจากอยู่
ในสถารการณ์สงคราม และค าพิพากษา ลงวนัท่ี 28 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1919 คดี Doles et Laurent  
ท่ีฝ่ายปกครองออกกฎหา้มผูห้ญิงเขา้ไปในสถานบริการบางแห่ง ซ่ึงในคดีหลงัน้ีศาลปกครองสูงสุด
ก็ไดใ้ห้เหตุผลไวอ้ย่างชดัเจนในค าพิพากษาว่า อ านาจของต ารวจในการรักษาความสงบเรียบร้อย
สาธารณะและความปลอดภัยจะแตกต่างกันระหว่างในยามสงบกับในยามสงคราม ซ่ึงในยาม
สงครามจะตอ้งมีมาตรการท่ีเขม้งวดกว่า เพื่อให้การรักษาความสงบเรียบร้อยสาธารณะและความ
ปลอดภยัไดผ้ลเตม็ท่ี10 

ทฤษฎีว่าดว้ยอ านาจทางปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินน้ีเกิดจากการยอมรับของศาล
ปกครองสูงสุด (Le Conseil d' Etat) ในการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองท่ีเกินกรอบท่ีกฎหมายก าหนด 
คือค าพิพากษา ลงวนัท่ี 28 มิถุนายน ค.ศ. 1918 คดี Heyriès ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท่ีฝ่ายปกครองออกรัฐ
กฤษฎีกาเพื่อระงบัการบงัคบัใชห้ลกัเกณฑท์างกฎหมายบางประการท่ีเก่ียวกบัการลงโทษทางวินยั
ขา้ราชการเน่ืองจากอยู่ในสถานการณ์สงคราม และค าพิพากษา ลงวนัท่ี 28 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1919 
กรณีท่ีฝ่ายปกครองออกกฎห้ามผูห้ญิงเขา้ไปในสถานบริการบางแห่ง ซ่ึงในคดีหลงัน้ีศาลปกครอง
สูงสุดก็ได้ให้เหตุผลไวอ้ย่างชัดเจนในค าพิพากษาว่า อ านาจของต ารวจในการรักษาความสงบ
เรียบร้อยสาธารณะและความปลอดภัยจะแตกต่างกันระหว่างในยามสงบกับในยามสงคราม  
ซ่ึงในยามสงครามจะตอ้งมีมาตรการท่ีเขม้งวดกว่าเพื่อให้การรักษาความสงบเรียบร้อยสาธารณะ
และความปลอดภยัไดผ้ลเต็มท่ี ทฤษฎีว่าดว้ยอ านาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน จึงอาจหมายความไดว้่า
เป็นสภาวการณ์ท่ีเกิดการผ่อนคลายในเร่ืองการใช้อ  านาจของเจา้หน้าท่ีซ่ึงปกติตอ้งเคร่งครัดต่อ 
หลกัความชอบดว้ยกฏหมาย ท าให้ขอ้จ ากดัในเร่ืองการใชอ้  านาจมีน้อยกว่าในสภาวะการณ์ปกติ  
แต่อย่างไรเสียก็ตามการใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีว่าขณะน้ีเป็นสถานการณ์ฉุกเฉินจริงหรือไม่หรือ
แมว้่าสถานการณ์ในขณะน้ีจะเป็นสถานการณ์ฉุกเฉินเจา้หนา้ท่ีของรัฐก็ควรระลึกว่าการใชอ้  านาจ
                                                            

10  แหล่งเดิม. 
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ในสภาวะการณ์ท่ีฉุกเฉินตอ้งพอสมควรแก่เหตุท่ีเกิดข้ึนในขณะนั้น ๆ ดว้ย เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
ตอ้งไม่ปฏิบติัให้เกินขอบเขตอ านาจท่ีขยายออกไปอย่างไร้ขอ้จ ากัดเพราะมิเช่นนั้ นการกระท า
ดงักล่าวอาจถูกฟ้องร้องเป็นคดีความต่อศาลได้11 

แนวคิดในเร่ืองขอ้ยกเวน้หลกัความชอบดว้ยกฏหมายดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้นั้น
อาจเกิดผลอยู ่3 ประการ ดงัน้ี 

1) ฝ่ายปกครองอาจไม่ตอ้งปฏิบติัตามกฏเกณฑ์ของกฏหมายท่ีอาจท าให้การปฏิบติั
หน้าท่ีของตนตอ้งเสียไป เช่นฝ่ายปกครองอาจกระท าการนอกเหนือจากอ านาจท่ีมีในกรณีปกติ 
นอกจากน้ีฝ่ายปกครองอาจกระท าการท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยอาจงดเวน้
ขั้นตอนและรูปแบบหรือวิธีการในการใชอ้  านาจได ้

2) ฝ่ายปกครองถูกผกูพนัตามแนวทางท่ีเรียกวา่ ความชอบดว้ยกฏหมายในสถานการณ์
ฉุกเฉินซ่ึงแนวทางน้ีถูกก าหนดโดยศาลโดยมีสาระส าคญัอยู่ 2 ประการคือ 1. การกระท าในภาวะ
ฉุกเฉินนั้ นต้องมีวตัถุประสงค์เพื่อเผชิญต่อวิกฤตการณ์นั้ น ๆ และ 2. รูปแบบและวิธีการท่ีจะ
น ามาใชต้อ้งสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคน์ั้นดว้ย 

3) ขอบเขตเก่ียวกบัความรับผดิทางปกครอง โดยในสถาวะการณ์ปัจจุบนัมีผลต่อความ
รับผดิทางปกครองหลายประการ กล่าวคือ การกระท าบางอยา่งซ่ึงในสภาวะการณ์ปกติอาจเป็นความผดิ 
แต่หากได้กระท าในสภาวะการณ์ท่ีไม่ปกติฝ่ายปกครองอาจหลุกพ้นจากความรับผิดได้ หรือ 
การกระท าท่ีโดยปกติแลว้จากลกัษณะของความร้ายแรงของการกระท าอาจถือไดว้่าเป็นการกระท า
ผิดท่ีกระทบต่อทรัพยสิ์นหรือเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนและอยูใ่นเขตอ านาจของศาลยติุธรรม 
แต่หากเป็นการกระท าในสถาการณ์ท่ีไม่ปกติย่อมอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง และในบาง
กรณีการกระท าท่ีเกิดข้ึนในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติแมจ้ะไม่ถือว่าเป็นความผิดแต่จะก่อให้เกิดความ
รับผดิทางปกครองท่ีเกิดจากการกระท าของรัฐในเร่ืองความเส่ียงภยักอ็าจเป็นได ้

ผลในทางกฏหมายของหลกัท่ีเกียวกบัการใชอ้  านาจในสถานการณ์ท่ีไม่ปกตินั้น จึงเป็น
การขยายอ านาจของฝ่ายปกครองออกไป เพื่อประโยชน์และเป็นการอ านวยความสะดวกให้กับ
เจา้หนา้ท่ีรัฐฝ่ายปกครองในการด าเนินการ เพื่อบริหารจดัการใหค้วามสงบเรียบร้อยกลบัมาโดยเร็ว 
ในทางทฤษฎีการใชอ้  านาจในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติมิใช่ขอ้ยกเวน้ท่ีแทจ้ริงของหลกัความชอบดว้ย
กฏหมาย เน่ืองจากมีความสุ่มเส่ียงท่ีฝ่ายปกครองอาจใชอ้  านาจโดยกล่าวอา้งเอาสถานการณ์ฉุกเฉิน
หรือไม่ปกตินั้นมาเป็นขอ้อา้งในการใชอ้  านาจโดยอ าเภอใจและการกระท าของศาลในการควบคุม

                                                            
11  จาก การควบคุมความชอบด้วยกฏหมายของการกระท าทางปกครองตามพระราชก าหนดการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 51), โดย พิเชษฐ ถูกจิตร, 2554, 
เชียงราย: มหาวทิยาลยัแม่ฟ้าหลวง. 
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ตรวจสอบการใชอ้  านาจภายหลงัจากการกระท าการก็ให้ผลในการเยียวยาไดไ้ม่ดีพอ ศาลปกครอง 
จึงสร้างแนวทางในการควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติท่ีค่อนขา้งจะ
เคร่งครัดพอสมควรดงัน้ี12 

1) การมีอยูจ่ริงของสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ โดยศาลจะพิจารณาว่ามีสภาวะการณ์เช่นนั้น
เกิดข้ึนจริงหรือไม่ และในขณะท่ีมีการใช้อ  านาจสภาวะการณ์นั้ น ๆ ยงัด ารงอยู่หรือไม่ ดังนั้ น  
การท่ีฝ่ายปกครองไดอ้อกค าสัง่ใหก้ารด าเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึงมีผลโดยไม่ไดก้ าหนดระยะเวลา 
การด าเนินการดังกล่าวจึงอาจถือได้ว่าไม่ชอบด้วยกฏหมายเพราะไม่ได้ค  านึงถึงสถานการณ์ 
วา่มีหรือหมดไปแลว้หรือไม่ 

2) ฝ่ายปกครองตอ้งให้เหตผลและความจ าเป็นของฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้งด าเนินการ
หรือสัง่การนั้นเพื่อประโยชน์สาธารณะและจ าเป็นท่ีจะขดัต่อกฏหมายท่ีใชบ้งัคบัในยามปกติ 

3) ความพอสมควร หมายความว่าศาลจะพิจารณาว่าค  าสั่งหรือการด าเนินการท่ี 
ฝ่ายปกครองไดก้ระท าไปนั้นไดส้ดัส่วนความจ าเป็นของเหตการณ์เพียงใดหรือไม่ หากการพิจารณา
สั่งการนั้น ๆ ไดก้ระท าไปเกินสัดส่วนแห่งความจ าเป็น การกระท านั้นย่อมขดัต่อหลกัความชอบ
ดว้ยกฏหมาย 

ดังนั้ น อาจกล่าวได้ว่าแม้ว่าฝ่ายปกครองสามารถอ้างอิงเอาหลักการใช้อ านาจใน
สถานการณ์ท่ีไม่ปกติมาเป็นเหตุผลเพื่อใชอ้  านาจเกินกรอบหรือขอบเขตการใชอ้  านาจ แต่การใช้
อ  านาจดงักล่าวก็หาอาจหลุดพน้จากการควบคุมหรือตรวจสอบไม่ แต่หลกัเกณฑแ์ละรูปแบบท่ีใช้
ในการควบคุมหรือตรวจสอบอาจผอ่นคลายจากสถานการณ์การใชอ้  านาจในกรณีทัว่ไป เพื่อเปิดโอกาส
ใหเ้จา้หนา้ท่ีของรัฐเขา้ไปด าเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึงเพื่อใหส้ถานการณ์กลบัมาเป็นปกติโดยเร็ว 
 
2.3  ทฤษฎว่ีำด้วยรัฐและควำมสัมพนัธ์ในลกัษณะของผู้ใช้อ ำนำจเหนือประชำชน 

การใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารหรือแมแ้ต่เจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยทัว่ไปยอ่มสมัพนัธ์
แน่นแฟ้นกบัสถาบนัรัฐ เพราะหากขาดไร้ซ่ึงความเป็นรัฐเสียแลว้เจา้หนา้ท่ีรัฐก็ยอ่มไม่มีอ านาจใน
การด าเนินการใด ๆ ประกอบกับวตัถุประสงค์หลกัในการใช้อ  านาจของเจา้หน้าท่ีรัฐย่อมตอ้ง
สัมพนัธ์กบับทบาทและภาระหน้าท่ีหลกัของรัฐ ดงันั้น ในส่วนของบทท่ีสองน้ีผูว้ิจยัจึงขออธิบาย
และท าความเขา้ใจเก่ียวกับทฤษฎีว่าด้วยรัฐและความสัมพนัธ์ในลกัษณะของผูใ้ช้อ  านาจเหนือ
ประชาชนเสียก่อนเป็นเบ้ืองตน้  

แนวความคิดว่าดว้ยรัฐนั้นเกิดจากการยอมรับค าว่า “อ านาจ” (le pouvoir) ท่ีเรียกกนัว่า
อ านาจรัฐ (le pouvoir d'Etat) ซ่ึงสืบเน่ืองมาจากอ านาจสูงสุดในการปกครองรัฐท่ีเรียกกันว่า  
                                                            

12  แหล่งเดิม. (น. 54). 
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อ านาจอธิปไตย อ านาจรัฐแสดงถึงการมีอ านาจของผูป้กครองรัฐท่ีมีอยูเ่หนือผูท่ี้อยูใ่ตก้ารปกครอง
หรือพลเมืองของรัฐอนัเป็นการสะทอ้นใหเ้ห็นถึงความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบัประชาชนของรัฐท่ีอยู่
บนพื้นฐานแห่งความไม่เท่าเทียมกนั แนวความคิดดงักล่าวถือวา่เป็นปรัชญาหรือหวัใจของกฎหมาย
มหาชนท่ีกล่าวว่า “ถา้ไม่มีกฎหมายให้อ านาจไว ้ก็ไม่สามารถกระท าได”้ อนัท่ีจริงแลว้รัฐนั้นเป็น
แนวคิดทางพุทธิปัญญาท่ีรวมเอาจิตวิญญาณทั้งหมดของทุก ๆ คนในรัฐมาไวใ้นขอบเขตปริมณฑล
ของรัฐ นอกจากน้ีรัฐยงัไดรั้บมอบอ านาจและหน้าท่ีเฉพาะท่ีเก่ียวกบัการรักษาความสงบสุขของ
สงัคมมากไปกว่าท่ีทราบกนัเป็นอยา่งดีวา่รัฐเป็นส่ิงท่ีจบัตอ้งไม่ไดแ้ละเป็นส่ิงท่ีมองไม่เห็นและกย็งั
ด ารงอยูใ่นรูปของนามธรรม13 

ค าว่า “รัฐ” นั้ นในภาษาฝร่ังเศสใช้ค  าว่า “Etat” ในภาษาอังกฤษใช้ค  าว่า “State”  
ในภาษาเยอรมนัใชค้  าว่า “Staat” ค  าดงักล่าวมาปรากฎอยู่ในช่วงรอยต่อระหว่างศตวรรษท่ี 15 กบั
ศตวรรษท่ี 16 ก่อนหนา้นั้นไม่ปรากฎมีการใชค้  าดงักล่าวไวอ้ยูเ่ลยแต่นกัปราชญใ์นยคุก่อนหนา้นั้น
ใชค้  าว่า Polis, res publica, civitas, regnum, communitas perfecta ในความหมายว่าโครงร่างทางการเมือง 
(Le corps politique) ห รือใช้ค  าว่า la Couronne de royaume ในความหมายว่าอาณาจักรแห่ง
พระราชาซ่ึงแสดงให้ถึงการก่อประชาคมของมนุษยอ์นัเป็นการสะทอ้นถึงความสัมพนัธ์ระหว่าง
ผูป้กครองท่ีใชอ้  านาจบงัคบัหรือค าสั่งท่ีมีต่อผูท่ี้อยู่ใตก้ารปกครองและผูท่ี้อยู่ใตก้ารปกครองตอ้ง
ปฏิบติัตามค าสัง่หรือค าบงัคบัดงักล่าวนั้น 

Nicholas Machiavel เป็นนกัปรัชญาคนแรกท่ีเขียนค าว่า “รัฐ” ในความหมายปัจจุบนัลง
ในหนังสือ “Le Prince” ในปี ค.ศ. 1513 ว่า “รัฐทุกรัฐ ซ่ึงเคยมีหรือมีอ านาจเหนือมนุษย ์เคยเป็น
หรือเป็นสาธารณรัฐหรือราชอาณาจกัร” (Tous les Etats, toutes les Seigneuries qui eurent et ont 
commmandement surles hommes, furent et sont ou République ou Principauté)14 ค  าว่ารัฐ (Etat) 
ของ Niccolo Machiavallie ไดรั้บการนิยามและมีความหมายเท่ากบัค าว่าสาธารณรัฐ (République) 
หรือราชอาณาจักร (Principauté) รัฐนั้ นจะต้องมีอ านาจเหนือมนุษย์ ถ้ารัฐไม่มีอ านาจก็ถือว่า
ปราศจากความเป็นรัฐ นิยามดงักล่าวก็ยงัถือว่าไม่สมบูรณ์ถึงกระนั้นก็ตามก็ไดเ้ป็นการเปิดทาง
แนวความคิดใหม่ของรัฐว่ารัฐควบคู่กับอ านาจต่อมา Le Sécretaire florentin ได้กล่าวถึงรัฐ  
โดยพิจารณาจากกิจกรรมของรัฐหรือกิจกรรมสาธารณะเป็นหลกัในการก าหนดขอบข่ายและ 
จดัตั้งองคก์รหรือสถาบนัของรัฐ 

                                                            
13  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. (2548). แนวความคิดว่าด้วยรัฐ (ตอนท่ี 1). สืบคน้ 5 มกราคม 2559, จาก 

http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=295. 
14  จาก กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนในยุคต่าง ๆ  

(น. 30), โดย บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, 2538, กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  
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ดังนั้ น นิยามความหมายของรัฐจึงชัดเจนข้ึนมาอีกว่านอกจากรัฐจะมีอ านาจเหนือ
ประชาชนของรัฐแลว้ รัฐยงัตอ้งมีองคก์รของรัฐ มีสถาบนัทางการเมืองของรัฐซ่ึงการใชอ้  านาจของ
รัฐท าให้รัฐนั้ น ๆ จะต้องมีขอบเขตปริมณฑลหรือดินแดนของรัฐดัวย ภายในขอบเขตแห่ง
ปริมณฑลของการสร้างรัฐนั้น มีนักทฤษฎีหลายท่านไดก้ล่าวถึงเร่ืองดงักล่าวไวท่ี้แตกต่างกนัไป 
อยา่งไรก็ตามนกัทฤษฎีเหล่านั้นก็ไดส้ร้างสรรผลงานในเร่ืองดงักล่าวไวใ้ห้ชนรุ่นหลงัไดศึ้กษากนั
ต่อไปและผลงานแห่งการสร้างสรรดงักล่าวยิ่งแสดงให้เห็นถึงความลึกลบัของค าว่ารัฐมากยิ่งข้ึน 
พอจะจ าแนกแนวความคิดของการก่อก าเนิดรัฐไดส้ามประการ คือ ประการแรก รัฐเกิดจากการท า
พนัธสัญญา ประการท่ีสอง รัฐเกิดจากผลของความขดัแยง้ และประการสุดทา้ย รัฐเกิดจากผลของ
แนวความคิดของการจดัสร้างสถาบนั 

1) รัฐเกิดจากพันธสัญญาประชาคม (le contrat social) ในความคิดเร่ืองดังกล่าวน้ี
ตอ้งการแสดงหรือพิสูจน์ให้เห็นว่ารัฐมีแหล่งก าเนิดมาจากสัญญา สัญญาดงักล่าวคือสัญญาอะไร 
แนวความคิดน้ีไดมี้นกัปราชญน์ามอุโฆษหลายท่านไดแ้สดงไว ้เช่น Thomas Hobbes, John Locke, 
Jean Jacques Rousseau แต่อยา่งไรก็ตามไม่ไดห้มายความว่านกัปราชญท่ี์ไดเ้อ่ยนามดงักล่าวจะเห็น
เหมือนกัน กล่าวคือทุก ๆ ท่านต่างมองว่าผลนั้ นคือการก่อเกิดรัฐนั้ นเหมือนกันท่ีว่าเกิดจาก 
พนัธสญัญาแต่ท่ีมาแห่งพนัธสญัญานั้นมีความแตกต่างกนัในความคิดของแต่ละท่าน 

Thomas Hobbes กบั สัญญาประชาคม ตามแนวความคิดของ Hobbes นั้นมองว่าสภาวะ
ตามธรรมชาติของมนุษยน์ั้นเปรียบเสมือนเป็นหมาป่าท่ีจะตอ้งด้ินรนเพื่อความอยู่รอดของตนเอง
โดยธรรมชาติของตวัมนัเองเปรียบดังมนุษยต่์างก็มีธรรมชาติของการอยู่รอดด้วยตนเองดังเช่น  
หมาป่าท่ีออกล่าเหยื่อ ดงันั้นโดยสัญชาตญานของมนุษยย์อ่มมีความเห็นแก่ตวัเป็นท่ีตั้ง มีความเลว
หยาบชา้และโหดร้าย ต่างก็ไม่มีความไวว้างใจซ่ึงกนัและกนัและต่างก็ตอ้งระวงัว่าตนเองจะถูกท า
ร้ายจากอีกฝ่ายหน่ึง ทุกคนต่างปกป้องและรักษาชีวิตของตนเองเพื่อให้มีชีวิตด ารงอยู่ต่อไปไดใ้น
สังคมนั้น ต่างก็ก าหนดกฎเกณฑ์ของตนเอง ต่างก็เป็นผูท่ี้ท าหนา้ท่ีตดัสินขอ้ขดัแยง้ของตนเองกบั
ผูอ่ื้น ดงัท่ี Hobbes ไดก้ล่าวไวว้่า “ส่ิงท่ีคนเราตอ้งการยอ่มถือว่าดี ส่วนส่ิงท่ีคนเราเกลียด ถือว่าเลว”  
ซ่ึงในสภาวะธรรมชาติแล้ว จะข้ึนอยู่ท่ีแต่ละบุคคลจะตัดสินใจเอาเอง จะไม่มีส่ิงใดดีหรือเลว
บริสุทธ์ิและไม่มีกฎท่ีจะใชร่้วมกนัได้15 ดงันั้น การท่ีจ าตอ้งอยู่ในภาวะดงักล่าวน้ีจึงท าให้ทุกคน
เปรียบเสมือนตกอยู่ในภาวะท่ีตอ้งสงครามต่อกนั ภาวะดงักล่าวถือว่าเป็นภาวะตามธรรมชาติของ

                                                            
15  จาก นักคิดผู้ ย่ิงใหญ่ของโลก ปรัชญาและทฤษฎีการเมือง (น. 58), โดย ทินพนัธ์ นาคะตะ, 2541, 

กรุงเทพฯ: โครงการเอกสารและต ารา สมาคมรัฐประศาสนศาสตร์ นิดา. (อา้งถึงใน Leviathan: Or the Matter, 
Forme and Power of a Commonwealth Ecclesiasticall and Civil, by Thomas Hobbes (pp. 48-49), 1967, edited 
by Michael Oakeshot with an introduction by Richard S. Peters, New York: Collier Books). 
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มนุษย ์ดังนั้ นทุกคนจึงมีสิทธิตามธรรมชาติท่ีจะรักษาตวัเองให้รอดด้วยการคุกคาม การท าร้าย 
 การประหตัประหารผูอ่ื้นท่ีมาล่วงละเมิดสิทธิของตน ตามความเห็นของ Hobbes แลว้ จะเห็นไดว้่า
พนัธสัญญาดังกล่าวน้ีเป็นพนัธสัญญาท่ีทุก ๆ คนในประชาคมนั้นต่างหันหน้าเขา้มาท าสัญญา
กนัเองไม่ใช่เป็นพนัธสัญญาท่ีประชาชนแห่งประชาคมนั้นท ากบัรัฐ รัฐเขา้มาเก่ียวขอ้งเป็นผูใ้ช้
อ  านาจตามพันธสัญญาและเป็นผูไ้ด้รับมอบหมายให้รักษาตามพันธสัญญาดังกล่าวเท่านั้ น  
ไม่ใช่ในฐานะผูร่้วมก่อพนัธสัญญา ดงันั้นรัฐจึงเป็นผูมี้อ  านาจสูงสุดและเด็ดขาดเหนือทุก ๆ คน 
ในประชาคมนั้ นและเป็นนิรันดร ไม่มีอ านาจใดมาจ ากัดได้ เน่ืองจากรัฐเป็นนามธรรม ดังนั้ น  
จึงจ าเป็นตอ้งมีบุคคลหน่ึงเป็นตวัแทนของรัฐในการใชอ้  านาจดงักล่าวซ่ึงเรียกว่ารัฐาธิปัตยม์าท า
หนา้ท่ีดงักล่าว ทุก ๆ คนในประชาคมนั้นตอ้งยอมรับและเช่ือฟังรัฐาธิปัตย ์แนวความคิดดงักล่าวน้ี 
ท่ีสะท้อนให้เห็นถึงสัญญาสวามิภักด์ิ (Pactum subjectiones) อันเป็นการส่งเสริมระบอบการ
ปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์(la Monarchie absolue) และภาระหน้าท่ีของรัฐาธิปัตยต์าม
ความเห็นของ Hobbes คือให้ความปลอดภัยแก่ปวงชนเพื่อก่อให้เกิดเสถียรภาพแก่ทุก ๆ คน 
ในประชาคมนั้น  

John Locke กบัสัญญาประชาคม ในเร่ืองธรรมชาติของมนุษยแ์ลว้ความคิดเห็นของ 
Locke แลว้ไม่แตกต่างจาก Hobbes เท่าไหร่กล่าวคือมนุษยทุ์ก ๆ คนต่างคนต่างอยู ่ต่างก็มีเสรีภาพ
ตามธรรมชาติ และต่างกมุ่็งแสวงหาความมัน่คงแห่งชีวิตของตนเองแต่กมี็ขอ้แตกต่างกนัอยูบ่า้งดงัน้ี 

ประการแรก Locke จะมองในแง่ท่ีดีกว่า Hobbes ท่ีว่าสภาวะธรรมชาติของมนุษยน์ั้น
ไม่ไดเ้ป็นสภาวะต่อสู้แข่งขนัรบรากนัเพื่อท่ีจะให้บรรลุถึงความปรารถนาของตนเองแต่เป็นสภาวะ
ท่ีมีแต่ความเสมอภาค มีสันติภาพ ทุก ๆ คนต่างก็ตระหนักถึงกฏหมายธรรมชาติและเม่ือเกิดการ
ขดัแยง้กนัข้ึนระหว่างกนัแลว้ต่างก็บงัคบัการตามสิทธิท่ีตนมีอยูต่ามธรรมชาติและลงโทษผูก้ระท า
ผดิดว้ยตนเอง16 

ประการท่ีสอง ตามความคิดเห็นของ Locke แลว้ มีสองพนัธสัญญาท่ีประชาชนท าข้ึน
(ในขณะท่ี Hobbes มองว่ามีหน่ึงพนัธสัญญาเท่านั้น) พนัธสัญญาแรกเป็นพนัธสัญญาท่ีประชาชน
ท ากนัเองเพื่อหาหนทางแกไ้ขความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนระหวา่งกนัเองและเพื่อความมัน่คงแห่งชีวิตของ
แต่ละคน ในกรณีดงักล่าวตรงกบัแนวคิดของ Hobbes ส่วนพนัธสัญญาท่ีสองนั้น เป็นพนัธสัญญาท่ี
ประชาชนท ากบัรัฐ ในกรณีดงักล่าวเป็นจุดแตกต่างกบั Hobbes กล่าวคือ Hobbes ไม่ไดม้องวา่การท่ี
ประชาชนมอบอ านาจให้รัฐไปนั้ นเป็นการท่ีประชาชนเขา้ท าพนัธสัญญากับรัฐแต่เป็นกรณีท่ี
ประชาชนนั้น ตอ้งหาคนกลางมาใช้อ  านาจสูงสุดดงักล่าว รัฐเป็นคนกลางท่ีถูกสมมุติข้ึน เพื่อใช้
                                                            

16  จาก นิติปรัชญา (น. 196), โดย ปรีดี เกษมทรัพย์, 2539, กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสาร
ประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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อ านาจดงักล่าวโดยมีตวัแทนท่ีเรียกว่ารัฐาธิปัตย ์ซ่ึงเป็นการส่งเสริมระบบสวามิภกัด์ิ รัฐจึงมิใช่ 
คู่พนัธสญัญาเพราะรัฐมีอ านาจเหนือกวา่ทุก ๆ คนในประชาคม ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 

ดงันั้น การเกิดรัฐในแนวความคิดของ Locke นั้นหมายความว่า รัฐนั้นเกิดข้ึนมาเพราะ
เพื่อให้มนุษยอ์ยู่ภายใตก้ฎหมาย ถา้ไม่มีกฎหมายก็ไม่มีเสรีภาพ การมีเสรีภาพนั้นก็คือการพน้จาก
การบีบบงัคบัหรือการท าร้ายโดยคนอ่ืน กฎหมายจึงเป็นหลกัประกนัแห่งเสรีภาพ ความเห็นดงักล่าว
ของ Locke แสดงว่าเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยน์ั้นตอ้งถูกจ ากดัโดยกฎหมายเพื่อความสงบ
และมัน่คงในชีวิตของทุกคน ถา้มิมีการท าสัญญาประชาคมกนัแลว้แลว้ มนุษยก์็จะใชเ้สรีภาพอยา่ง
ไม่มีขอบเขตจนอาจก่อให้เกิดความขัดแยง้ข้ึนในประชาคมนั้ นได้ รัฐเข้ามาเป็นคู่กรณีใน 
พนัธสัญญากบัประชาชนก็เพื่อท่ีจะมาควบคุมและคุม้ครองเสรีภาพดงักล่าวตามกฎหมายและถา้รัฐ 
ไม่เคารพเสรีภาพของประชาชนก็เท่ากบัรัฐละเมิดพนัธสญัญาดงักล่าวและประชาชนสามารถยกเลิก
เพิกถอนรัฐได ้

Jean Jacques Rousseau กบั สัญญาประชาคม ตามแนวความคิดของ Rousseau ไม่ได้
แตกต่างจาก Hobbes ในจุดเร่ิมตน้ กล่าวคือในสภาวะธรรมชาติ ทุก ๆ คนมีเสรีภาพแห่งการด ารงอยู่
ทั้งส้ิน ทุกคนเป็นนายของตวัเอง ไม่อยูใ่ตอ้าณติัของใครถา้เขาไม่ยนิยอม แต่อยา่งไรกต็ามในสภาวะ
ดงักล่าวทุกคนต่างก็ไม่มีความปลอดภยั ไม่มีความมัน่คงในชีวิตและในเสรีภาพ ก็หมายความว่า 
ทุกคนไม่มีหลกัประกนัท่ีแน่นอน จากจุดน้ีท่ี Rousseau เห็นวา่เป็นสถานการณ์ท่ีบงัคบัใหทุ้ก ๆ คน
จ าตอ้งมารวมตวักนัเพื่อให้บรรลุตามวตัถุประสงคข์องทุก ๆ คนในประชาคมนั้นโดยการท าสัญญา
ประชาคม ดังท่ี Rousseau ได้เขียนไวว้่า “มนุษยเ์กิดมามีเสรี แต่ทุกหนทุกแห่งเขาอยู่ในเคร่ือง
พนัธนาการ”17 เป็นการสะทอ้นถึงความคิดของ Rousseau เป็นอย่างดีว่าเขายอมรับเสรีภาพตาม
ธรรมชาติของมนุษยทุ์กคนมีอย่างไม่จ ากดั เม่ือไม่มีการจ ากดัดงักล่าว ทุกคนก็พยายามใชเ้สรีภาพ
ตามธรรมชาติของตนเองอย่างไร้ขอบเขต จนก่อให้เกิดความไม่มัน่คงในชีวิตของแต่ละคน ดงันั้น
จึงมีความจ าเป็นท่ีว่าทุกคนในประชาคมนั้นตอ้งหนัหนา้เขา้หากนัท าขอ้ตกลงวางกฎเกณฑข์องการ
อยู่ร่วมกันในสังคมนั้ นข้ึนมา กฎเกณฑ์ดังกล่าวจึงเป็นกฎเกณฑ์ท่ีจ  ากัดการใช้เสรีภาพอย่าง 
ไร้ขอบเขตของทุกคน ดงันั้นเสรีภาพท่ีแทจ้ริงของ Rousseau นั้น คือเสรีภาพท่ีเกิดข้ึนตามกฎเกณฑ์
ของประชาคมนั้ น ๆ ซ่ึงเรียกว่าเสรีภาพในฐานะพลเมือง(civil liberty) สัญญาประชาคมของ 
Rousseau จึงเป็นสัญญาเชิงศีลธรรม (le contrat moral) ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีก่อก าเนิดมาจากทุก ๆ คน 
ในประชาคมนั้น แต่ละคนมีขอ้ผกูพนัสองประการดว้ยกนั คือ ประการแรกเป็นขอ้ผกูพนักบัตนเอง 
และประการท่ีสองเป็นขอ้ผูกพนักบัรัฐ Rousseau ว่าการท่ีเกิดขอ้ผูกพนักบัรัฐนั้นเป็นจุดก่อก าเนิด
                                                            

17  จาก สัญญาประชาคม (น. 21), โดย จงั จากส์ รุสโซ (แปลและเรียบเรียงโดย จินดา จินตนเสรี), 2522, 
กรุงเทพฯ: ศริพรการพิมพ.์ 
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หรือการสร้างรัฐให้เกิดข้ึนมาเพราะทุกคนต่างเขา้ท าสัญญาประชาคมกนันั้น ไม่ใช่การท่ีทุกคน 
มอบเสรีภาพของตนเองใหแ้ก่ผูห้น่ึงผูใ้ดโดยเฉพาะแต่เป็นการมอบใหรั้ฐ Russo กล่าววา่ “เราแต่ละคน
มอบร่างกายและพลงัทั้งหมดท่ีตนมี เขา้อยู่ภายใตค้  าบญัชาสูงสุดของเจตนารมณ์ส่วนรวม และ 
ในอ านาจร่วมกนัของเรา เราขอรับสมาชิกแต่ละคนในฐานะท่ีเป็นส่วนหน่ึงซ่ึงจะแบ่งแยกมิไดข้อง
สังคม” ดงันั้นรัฐจึงเป็นการรวมตวักนัของทุก ๆ คนในประชาคมนั้น เจตนารมณ์ร่วมกนัของทุกคน
ก็คืออ านาจอธิปไตยท่ีเป็นของทุก ๆ คน ตามทศันะของ Rousseau อ านาจอธิปไตยไม่สามารถจะ
จ าหน่ายจ่ายโอนไปให้ผูใ้ดได้และไม่สามารถแบ่งแยกออกไปได้และจ ากัดไม่ได้เพราะอ านาจ
ดังกล่าวเป็นของคนทุกคนในประชาคมนั้ น ตรงจุดน้ีน่ีเองท่ีมองว่า Rousseau เป็นผูก่้อให้เกิด
แนวคิดท่ีว่าอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนและก่อให้เกิดระบอบการปกครองท่ีเรียกว่าการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยทางตรง (la democratie directe) กล่าวคือ ให้ความส าคญักบัฝ่าย
นิติบญัญติัเป็นอย่างมากเพราะเกิดจากการเขา้ท าสัญญาประชาคมของประชาชนทุกคน กล่าวคือ
ประชาชนเป็นผูบ้ญัญัติกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัใช้กบัทุก ๆ คนในประชาคมนั้น ผลท่ีตามมาก็คือ 
Rousseau มองว่าฝ่ายบริหารนั้นเป็นอ านาจท่ีรองลงมาและไดอ้  านาจมาจากฝ่ายนิติบญัญติั ส่วนฝ่าย
ตุลาการเป็นเพียงหน้าท่ีอย่างหน่ึงของรัฐบาลเท่านั้ น รัฐบาลจึงเปรียบเสมือนเป็นผู ้ท่ีได้รับ
มอบหมายจากเจตนารมณ์ส่วนรวมอนัเป็นองคอ์ธิปัตยใ์ห้ท างานเท่านั้น Rousseau มีความเห็นท่ี
แตกต่างจาก Hobbes และ Locke Hobbes ถือว่าประชาชนโอนอ านาจอธิปไตยให้แก่ผูป้กครอง  
ส่วน Locke นั้ น เน้นเร่ืองการแบ่งแยกอ านาจ Rousseau เห็นด้วยกับ Locke ในแง่ท่ีว่ารัฐบาล 
เป็นตวัแทนชัว่คราวของประชาชน ๆ เป็นเจา้ของอ านาจแต่ไม่ถือว่าประชาชนโอนอ านาจไปให้
องคก์รรัฐบาลเป็นผูใ้ชโ้ดยแบ่งแยกอ านาจและมีการถ่วงดุลระหวา่งอ านาจ 

2)  รัฐเกิดจากความขดัแยง้ (les conflits) ทฤษฎีท่ีว่าดว้ยรัฐเกิดจากการขดัแยง้ถือไดว้่า
เป็นรากฐานของการก่อก าเนิดรัฐและเน้นให้เห็นถึงสภาวการณ์ทางกฎหมายให้เด่นชัดข้ึนโดย
สังเกตไดจ้ากกลุ่มชนกลุ่มหน่ึงในสังคมนั้นหรือไม่ก็โดยจากปัจเจกชนในสังคมนั้นท่ีครอบคลุมอยู่
เหนือทุก ๆ กลุ่มเพื่อใหเ้กิความมัน่คงและความเป็นระเบียบของสังคมนั้นในเร่ืองดงักล่าวปรากฎว่า
ไดมี้นกัทฤษฎีหลายท่านท่ีวิเคราะห์เพื่อท่ีจะอธิบายถึงการก่อก าเนิดรัฐข้ึนโดยตั้งอยูบ่นฐานของการ
รับรู้ของมนุษยโ์ดยตรงบนขอบเขตปริมณฑลของอ านาจทางการเมือง (le pouvoir politique) 

 Montesquieu ได้กล่าวถึงเร่ืองดังกล่าวในหนังสือ “เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย”  
(De L'esprit Des Lois) วา่การปกครองแบบราชาธิปไตยกดี็ การปกครองแบบการผกูขาดอ านาจไวท่ี้
บุคคลคนเดียวก็ดีหรือการปกครองของระบบองักฤษก็ดีและอ านาจรัฐก็ดีต่างก็อยู่บนหลกัเกณฑ์
ของกฎแห่งการขดัแยง้ซ่ึงเป็นพื้นฐานของการวิเคราะห์ Montesquieu ไดพู้ดถึงการปกครองใน
ระบอบราชาธิปไตยว่าในระบบการปกครองดงักล่าวจะตอ้งมีเกียรติศกัด์ิ (L'honneur) เป็นตวัจ ากดั
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อ านาจและเป็นตวัท่ีมีอ านาจเหนือทุก ๆ คนและนอกจากน้ียงัเป็นตวัท่ีสร้างเขตแดนกนัการปกครอง
แบบราชาธิปไตยออกจากการปกครองท่ีผกูขาดอ านาจอยูท่ี่บุคคลเพียงคนเดียวหรือท่ีเรียกว่าระบบ
เผด็จการ (Despotisme) โดยการสร้างกฎเกณฑ์ข้ึนมาเพื่อการดงักล่าวและเกียรติศกัด์ิเป็นตวัท่ีให้
พวกขุนนางไดใ้ชอ้  านาจท่ีเป็นกลาง (Les Pouvoirs Intermediares) เพื่อท่ีจะสร้างความมัน่คงและ
เสถียรภาพให้เกิดข้ึนในความสัมพนัธ์ระหว่างพระมหากษตัริยแ์ละราษฎร ดังนั้ น จะเห็นได้ว่า 
ความขดัแยง้ต่างท่ีเกิดข้ึนในรัฐนั้ นจะได้รับการแก้ไขก็ด้วยแต่เกียรติศกัด์ิเท่านั้ น สภาพการณ์
ดงักล่าวนั้นเป็นการป้องกนัมิให้เกิดรูปแบบการปกครองแบบเผด็จการท่ีจะสร้างความขดัแยง้ให้
เกิดข้ึนเพราะว่าระบบการปกครองแบบเผด็จการนั้นจะตอ้งมีความเกรงกลวันั่นเองและการแกไ้ข
ความขดัแยง้ในระบบดงักล่าวกมี็แต่การใชก้ าลงัอยา่งรุนแรงและป่าเถ่ือน มุมมองของ Montesquieu 
เป็นมุมมองท่ีมองว่าการลดหรือการหลีกเล่ียงความขดัแยง้ท่ีจะเกิดข้ึนในรัฐราชาธิปไตยนั้นตอ้งมี
ตวัเช่ือมตรงกลางระหว่างกษตัริยก์ับประชาชนโดยผ่านพวกขุนนางท่ีใช้เกียรติศกัด์ิเป็นกันชน 
มิให้กษตัริยไ์ด้ใช้อ  านาจจนเกินไปจนอาจจะเป็นระบบเผด็จการไปไดแ้ละอาจจะน าไปสู่ความ
ขดัแยง้ข้ึนมาได้18 

นอกจากน้ียงัมี Rousseau และ Locke อีกสองท่านท่ีไดพู้ดถึงทฤษฎีความขดัแยง้ข้ึน 
โดยมองว่าพันธสัญญาท่ีเกิดข้ึนในประชาคมเป็นหนทางท่ีเขา้มาแก้ไขความขัดแยง้ซ่ึงพบว่า 
เป็นกลไกส าคัญของการเป ล่ียนแปลงของรัฐ ดังได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าการท่ีประชาชน 
ในประชาคมนั้นเขา้ท าสญัญาประชาคมกเ็พราะตอ้งการหลีกเล่ียงความขดัแยง้ท่ีอาจจะมีข้ึนระหวา่ง
ปัจเจกชนดว้ยกนัเองโดยใหใ้ชส้ญัญาหรือพนัธสญัญาดงักล่าวเป็นตวัท่ีควบคุมมิใหเ้กิดความขดัแยง้
ข้ึนไดใ้นรัฐนั้น ถา้มีความขดัแยง้เกิดข้ึนกเ็ท่ากบัเป็นการท าลายพนัธสญัญานัน่เอง 

3) รัฐและแนวคิดว่าด้วยการจัดสร้างสถาบัน (L'Etat et La Notion D'institution) 
แนวความคิดดงักล่าวไดรั้บการเสนอโดย Maurice Hariou ภายใตท้ฤษฎีท่ีเรียกว่า ทฤษฎีแห่งการ
จดัตั้งสถาบนั โดยเสนอวา่รัฐเป็นนิติบุคคล (La Personne Morale) และเน่ืองจากความเป็นนิติบุคคล
ของรัฐ ๆ จึงได้จัดตั้ งสถาบันท่ีอยู่ภายใต้รัฐข้ึนมา การเป็นนิติบุคคลของรัฐเป็นผลมาจาก
ปรากฏการณ์ธรรมชาติซ่ึงเป็นกฎปรากฏการณ์ท่ีซบัซอ้น มีความสัมพนัธ์ อยา่งใกลชิ้ดกบัการเป็น
องค์กรท่ีมีการจดัตั้งระบบของรัฐและความคิดช้ีน าท่ีเป็นพื้นฐานขององค์กร แนวความคิดเร่ือง 
การเป็นนิติบุคคลของรัฐท าให้กล่าวไดว้่ามีบางส่ิงบางอย่างในรัฐท่ีอยู่ในปัจเจกชนท่ีประกอบกนั
เป็นรัฐ ทั้ งในด้านความส าคัญในระยะเวลา ส่ิงนั้ นก็คือแนวความคิดแห่งการด าเนินการร่วม  

                                                            
18  จาก เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย (น. 41-48), โดย มองเตสกิเออร์ (แปลและเรียบเรียงโดย วิภาวรรณ  

ตุวยานนท)์, 2528, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 
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ซ่ึงเป็นพื้นฐานของรัฐ19 และจากความเป็นนิติบุคคลของรัฐ ๆ จึงเป็นผูก่้อตั้งสถาบนัภายใตรั้ฐข้ึน  
รัฐมีสถานภาพและมีความเป็นอิสระในการด าเนินการต่าง ๆ ตามแนวคิดของ Maurice Hariou นั้น
จะเห็นไดว้่า รัฐและความเป็นนิติบุคคลของรัฐนั้นเกิดจากผลผลิตตามธรรมชาติตามแนวความคิด
ของส านกักฎหมายฝ่ายธรรมชาติ ขณะเดียวกนันกักฎหมายฝ่ายบา้นเมืองเห็นว่าความเป็นนิติบุคคล
ของรัฐนั้นไม่ไดเ้ป็นผลผลิตมาจากธรรมชาติแต่เกิดจากการท่ีมนุษยช่์วยกนัสร้างข้ึนมาโดยรับรอง
ความเป็นรัฐและความเป็นนิติบุคคลของรัฐโดยกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง  จากแนวความคิดของ 
Maurice Hariou ดงักล่าวจึงเกิดปัญหาว่าความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบักฎหมายนั้นยากท่ีจะแยกออก
จากกนัได ้Leon Dugiut จึงไดส้ร้างมาตรฐานท่ีแบ่งแยกผูป้กครองออกจากผูท่ี้อยูใ่ตก้ารปกครองให้
เกิดข้ึน การอธิบายการเกิดของรัฐนั้นเกิดจากค าถามท่ีเก่ียวกบัสภาวะทางกฎหมายของรัฐรวมทั้ง
อ านาจของรัฐดว้ย การท่ีก าหนดให้รัฐเป็นสถาบนัข้ึนนั้นเท่ากบัเป็นการหลุดพน้จากขอบเขตแห่ง
เกณฑ์ของรัฐและเป็นการมอบหมายให้รัฐเทียบเท่าและมากกว่าสภาวะทางกฎหมายอ่ืน ๆ  
แต่ก็แตกต่างท่ีว่ารัฐนั้นเป็นสถาบนัท่ีเป็นองคอ์ธิปัตย ์นอกจากน้ีรัฐยงัเป็นมวลรวมของทุกคนใน
ชาตินั้นแต่ในขณะเดียวกนัก็เป็นการสร้างเจตนารมณ์ทางกฎหมายข้ึนกล่าวคือเป็นผลผลิตท่ีบริสุทธ์ิ
ของการจินตนาการท่ียงัคงอยูใ่นเจตนารมณ์ของส่ิงท่ีอยูภ่ายใตก้ารจดัการของรัฐ ขอ้สงสัยจึงเกิดข้ึน
ว่าจินตนาการท่ีเป็นมวลรวมท่ีเรียกว่ารัฐนั้นสามารถแสดงออกในการกระท าของรัฐไดอ้ย่างไร 
ค าตอบกคื็อการแสดงออกของรัฐนั้นกคื็อการแสดงออกของผูป้กครองรัฐ 

จะเห็นไดว้่าแนวความคิดเร่ืองรัฐเป็นสถาบนันั้นเป็นกลไกของการจ ากดัอ านาจของรัฐ
โดยอาศยัอ านาจของกฎเกณฑใ์นการปฏิบติังานท่ีนิติบุคคลจะตอ้งกระท าตาม เช่น แนวความคิดใน
เร่ืองการจดัการทรัพยสิ์นของนิติบุคคล แนวความคิดในเร่ืองสถานะของนิติบุคคลซ่ึงสองส่ิงน้ีเป็น
เสาหลกัทางกฎหมายของสถาบนั มุมมองท่ีมองรัฐเป็นสถาบนัเป็นมุมมองท่ีมองจากดา้นสูง ขณะท่ี
ฝ่ายท่ีเห็นว่ารัฐเกิดจากความขดัแยง้นั้นเป็นมุมมองท่ีมองจากดา้นล่างข้ึนไป เม่ือน าแนวความคิด
ของทั้ งสองฝ่ายมาพบกันได้สร้างแนวคิดท่ีท าให้รัฐนั้ นต้องมีความเป็นกลาง อย่างไรก็ตาม
แนวความคิดเร่ืองสถาบันนั้ นได้เป็นเร่ืองอดีตไปแล้ว แนวความคิดของรัฐสมัยใหม่จึงเป็น
แนวความคิดทางกฎหมายท่ีปรากฏข้ึนเพราะท าใหเ้กิดการแยกระหวา่งอ านาจและปัจเจกชนท่ีไดรั้บ
มอบอ านาจมา  

แนวความคิดในการก่อก าเนิดรัฐท าให้เห็นไดว้่าถา้วิเคราะห์การก าเนิดรัฐแลว้ เราจะ
พบว่าการท่ีรัฐจะด าเนินการต่อไปไดน้ั้นจะตอ้งมีอ านาจซ่ึงเราอาจเรียกว่า อ านาจรัฐ (Le Pouvoir 
d'Etat) หรือ อ านาจทางการเมือง (Le Pouvoir Politique) ก็แลว้แต่ และหากเรามองการก าเนิดรัฐ 
                                                            

19  จาก หลักกฎหมายมหาชน (เอกสารประอบการบรรยาย) (น. 80), โดย โภคิน พลกุล, 2526, กรุงเทพฯ: 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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ในแง่ของสัญญาประชาคมซ่ึงเป็นท่ียอมรับกันทั่วไปอย่างเป็นพื้นฐานอย่างท่ีปฏิเสธกันไม่ได ้ 
การก าเนิดรัฐตามทฤษฎีสัญญาประชาคมว่า ประชาคมนั้นมีแต่ความขดัแยง้ ทุก ๆ คนในประชาคม
นั้นต่างก็ตอ้งการความมัน่คงในชีวิตและทรัพยสิ์นของตนเอง จึงจ าเป็นตอ้งหนัหนา้เขา้หากนัเขา้มา
ท าพนัธสัญญากนัข้ึนโดยทุกคนต่างมอบอ านาจท่ีตนเป็นเจา้ของอยูน่ั้นให้แก่รัฐโดยมีผูแ้ทนของรัฐ
ท่ีทุก ๆ คนในประชาคมนั้นใหก้ารยอมรับเป็นผูใ้ชอ้  านาจดงักล่าวในฐานะท่ีเป็นหวัหนา้ท่ีกลา้หาญ
และเขม้แขง็ ผูท่ี้ใชอ้  านาจดงักล่าวนั้นก็เป็นผูท้รงสิทธิในการใชอ้  านาจอธิปไตยและเป็นผูใ้ชอ้  านาจ
ทางการเมืองดว้ยในตวั ซ่ึงตรงกบัการสนับสนุนแนวความคิดศกัดินาสวามิภกัด์ิและการปกครอง
แบบราชาธิปไตยตามล าดับ จะเห็นได้ว่าในยุคนั้ นผูป้กครองท่ีได้รับการยอมรับให้ใช้อ  านาจ
ดงักล่าวแทนทุก ๆ คนในประชาคมนั้นเป็นเจา้ของอ านาจทางการเมือง20  

ดงันั้นอ านาจน้ีจึงเป็นเอกสิทธ์ิของผูป้กครองท่ีเห็นชดัเจนว่าเป็นตวับุคคลคือเป็นสิทธิ
ของผูน้ั้นท่ีจะใชอ้  านาจนั้นหรือไม่อยา่งไร โดยวิธีใดหรือเพื่ออะไรกไ็ดซ่ึ้งเป็นเอกสิทธ์ิเพราะคนอ่ืน
ไม่มีอ านาจนั้น เฉพาะผูป้กครองเท่านั้นท่ีมี จะเห็นไดว้่าอ านาจรัฐในยคุดงักล่าวอยูท่ี่ตวับุคคลเป็น
ส าคญัท่ีมีคุณสมบติัเฉพาะตวัเท่านั้นไม่ไดมี้การแยกอ านาจออกจากตวับุคคลคนนั้นเลย ถา้บุคคลนั้น
สูญส้ินคุณสมบติัแลว้ อ านาจทางการเมืองของบุคคลนั้นก็ส้ินไปดว้ย การท่ีอ านาจอยูท่ี่ตวับุคคลนั้น
จึงท าให้บุคคลนั้นมีอ านาจมากและอาจใชอ้  านาจตามอ าเภอใจไดจ้นเป็นท่ีเดือดร้อนแก่ผูท่ี้อยู่ใต ้
การปกครองนั้น 

ดงันั้น จึงมีความพยายามท่ีจะแบ่งแยกอ านาจทางการเมืองออกจากตวับุคคลเสีย โดย
การสร้างแนวความคิดเร่ืองการแบ่งแยกอ านาจทางการเมืองออกจากบุคคลไปให้สถาบัน 
(L'institutionalisation Du Pouvoir) โดยตั้งสมมติฐานว่า อ านาจทางการเมืองนั้นเป็นของสถาบนัท่ี
เรียกว่า รัฐ เป็นการกระท าท่ีเป็นการจดัสถาบนัให้อ านาจทางการเมือง ท าให้อ านาจทางการเมือง
เป็นสถาบนัอิสระออกมาจากตวับุคคล และเป็นของนิติบุคคลท่ีเรียกว่ารัฐ ดงันั้นตามแนวความคิด
ดงักล่าวจึงท าใหอ้  านาจการเมืองกลายมาเป็นของรัฐ ไม่วา่ในยคุดงักล่าวจะมีการปกครองในระบอบ
ราชาธิปไตยหรือประชาธิปไตยก็ตาม กษตัริยห์รือผูน้ าประเทศท่ีใชอ้  านาจทางการเมืองก็เป็นเพียง
ตวัแทนท่ีท าการแทนรัฐ อ านาจทางการเมืองก็ยงัอยู่ท่ีรัฐนั่นเอง ปัจจยัท่ีแสดงว่ามีการแยกอ านาจ
ออกจากตวับุคคลมายงัรัฐนั้ นมีอยู่หลายปัจจัยด้วยกัน ปัจจยัแรกได้แก่ ปัจจยัทางกฎหมาย คือ  
การเขา้สู่ต  าแหน่งอาศยัความชอบธรรมแห่งกฎหมาย มิไดอ้าศยัความเก่งกาจ ความกลา้หาญหรือ
คุณสมบติัเฉพาะตวั ปัจจยัท่ีสองคือความต่อเน่ืองของอ านาจทางการเมือง ๆ จะตอ้งมีความต่อเน่ือง
เพื่อแสดงถึงความคงอยูข่องตวัมนัเองซ่ึงถา้อ านาจทางการเมืองยงัอยูท่ี่ตวับุคคล ความต่อเน่ืองของ
                                                            

20  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. (2548). แนวความคิดว่าด้วยรัฐ (ตอนท่ี 1). สืบคน้ 5 มกราคม 2559, จาก 
http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=295. 
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อ านาจทางการเมืองอาจจะสะดุดหยุดลงดว้ยก็ไดเ้พราะถา้บุคคลผูน้ั้ นหมดส้ินซ่ึงคุณสมบติัแลว้ 
อ านาจท่ีเป็นของบุคคลคนนั้ นก็ต้องหยุดลงด้วย ปัจจัยท่ีสาม ความมีเหตุผลของรัฐ กล่าวคือ
ผูป้กครองรัฐจะตอ้งท าการใดไปนั้นจะตอ้งท าไปเพื่อส่วนรวมอนัจะท าให้ทุกคนในประชาคมนั้น
เห็นว่าท าไปเพื่อส่วนรวมไม่ใช่ท าไปเพื่อตนเอง และเหตุผลของรัฐจึงเป็นส่ิงท่ีอยู่เหนือทุก ๆ คน  
ในประชาคมนั้น21  
 
2.4  หลักกำรพื้นฐำนในระบอบประชำธิปไตยและบทบำทของประชำชนในฐำนะเจ้ำของอ ำนำจ
อธิปไตยในฐำนะผู้ทรงสิทธิและเสรีภำพ 

การเมืองการปกครองระบอบประชาธิปไตย (Democracy) คือแนวคิดท่ีเช่ือวา่ประชาชน
มีสิทธิท่ีจะปกครองตนเอง ซ่ึงแตกต่างจากแนวคิดก่อนหน้าน้ี ท่ี เช่ือว่าประชาชนมีชีวิตอยู ่
เพื่อเสริมสร้างบารมีหรือความมัง่คัง่ให้กับผูป้กครองหรือมีชีวิตตามความตอ้งการของพระเจา้  
การเปล่ียนกระบวนทศัน์น้ีเป็นผลจาก “ยคุแสงสว่าง“ ซ่ึงการน าแนวคิดประชาธิปไตยมาใช้จริงนั้น
มีลกัษณะเป็นขั้นเป็นตอนจากประชาธิปไตยเชิงรูปแบบไปเป็นประชาธิปไตยเชิงเสรีและเป็น
ประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม แม้ว่าประเทศส่วนใหญ่ในโลกจะเป็นประเทศประชาธิปไตย  
แต่บางประเทศก็เป็นแค่ในนาม บางประเทศเป็นประชาธิปไตยท่ีประชาชนไม่มีสิทธิและเสรีภาพ 
บางประเทศเป็นประชาธิปไตยเชิงเสรีและบางประเทศก็พฒันาไปเป็นประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม  
ท่ีประชาชนรู้สึกว่าเป็นเจา้ของรัฐและมีกิจกรรมทางการเมืองอย่างสม ่าเสมอ ประชาธิปไตยนั้น 
กล่าวไดว้่ามีความหมายทั้งในแง่อุดมการณ์หรือลทัธิความคิดทางการเมือง และความหมายในเชิง
ระบอบการปกครองโดยเป็นท่ีประจกัษก์นัทัว่ไปว่าระบบการปกครองท่ีสามารถสนองตอบความ
ตอ้งการของประชาชนไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล โดยมีกลไกเง่ือนไขรองรับศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพและความเท่าเทียมกนัของบุคคลในสังคมคือ การปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย  

ประชาธิปไตยเป็นรูปแบบการปกครองและวิถีทางแห่งการด าเนินชีวิตซ่ึงยึดหลกัของ
ความเสมอภาค สิทธิ เสรีภาพและศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์ การปกครองในระบอบเสรี
ประชาธิปไตย ถือว่าทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกัน ซ่ึงเป็นรูปแบบการปกครองท่ี 
ทุกคนในรัฐในสังคมนั้นยอมรับว่าอ านาจอธิปไตยซ่ึงเป็นอ านาจสูงสุดและแบ่งแยกมิไดเ้ป็นของ
ปวงชนทุกคนท่ีอยูใ่นรัฐหรือสงัคมนั้น 

ค าว่าประชาธิปไตยตรงกบัค าในภาษาองักฤษวา่ Democracy เป็นค าท่ีมาจากค าในภาษา
กรีกโบราณว่า “Demokratia” (ดิมอค คระเทีย) อีกต่อหน่ึงซ่ึงค าดงักล่าวประกอบดว้ยค าสองค า คือ
                                                            

21  แหล่งเดิม. 

http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B%E0%B8%81%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%88%E0%B9%89%E0%B8%B2
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A2%E0%B8%B8%E0%B8%84%E0%B9%81%E0%B8%AA%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%A7%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%9A%E0%B8%9A%E0%B8%A1%E0%B8%B5%E0%B8%AA%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%99%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%A1
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%97%E0%B8%A8
http://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B8%A2%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88%E0%B9%84%E0%B8%A1%E0%B9%88%E0%B8%A1%E0%B8%B5%E0%B9%80%E0%B8%AA%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E&action=edit&redlink=1
http://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B8%A2%E0%B9%80%E0%B8%8A%E0%B8%B4%E0%B8%87%E0%B9%80%E0%B8%AA%E0%B8%A3%E0%B8%B5&action=edit&redlink=1


29 

ค าว่า “Demos” กับ “kratein” หรือ “kratos” ค  าว่า “Demos” หมายถึงประชาชนและ “Kratein” 
หมายถึงการปกครองดังนั้ นโดยรากศัพท์ดั้ งเดิม Demoskratia หรือ Democracy จึงหมายถึง 
การปกครองโดยประชาชน (to rule by the people หรือ government by the people)22 

ส าหรับรูปแบบการปกครองในระบอบประชาธิปไตย มีการให้ความหมายหรือ  
มีการน าไปใช้เป็นหลกัในการปกครองประเทศในรัฐสมยัใหม่ท่ีค่อนขา้งจะแตกต่างกันบา้งใน
รายละเอียดแต่ส่ิงหน่ึงท่ีเหมือนกนัคือหลกัการพื้นฐานเบ้ืองตน้ซ่ึงก็คือหลกัประชาธิปไตยท่ีทุกรัฐ
ทุกประเทศจะตอ้งมีเหมือนกนั และเม่ือพูดถึงความหมายของ ประชาธิปไตย ก็มกัจะมีการยกเอา
ถอ้ยค าของประธานาธิบดี คนท่ี 16 ของประเทศสหรัฐอเมริกา ท่ีช่ือ Abraham Lincoln ท่านไดก้ล่าว
ไวใ้นค ากล่าวสดุดีเหล่าทหารท่ีเมืองเกตตีสเบอร์ก (Gettysburg) เม่ือวนัท่ี 19 พฤศจิกายน ค.ศ. 1863 
การปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกานั้ นเป็นประชาธิปไตยเพราะเป็น “การปกครองของ
ประชาชน โดยประชาชน และเพื่อประชาชน (government of the people, by the people, and for the 
people”)23 

นักวิชาการจ านวนไม่น้อยท่ีศึกษาระบอบประชาธิปไตยมกันิยมเน้นความหมายของ
รูปแบบการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ตามค ากล่าวของ Lincoln อยู่ท่ี “การปกครองโดย
ประชาชน” เน่ืองจากแม้จะมีการกล่าวอา้งว่าอ านาจสูงสุดในการปกครองประเทศจะเป็นของ
ประชาชน แต่การปกครองนั้ นจะเป็นประชาธิปไตยก็ต่อเม่ืออ านาจนั้ นถูกใช้โดยประชาชน  
ซ่ึงอาจจะเป็นการใช้โดยตรงหรือโดยอ้อมผ่านผูแ้ทนท่ีประชาชนเลือกมาโดยเสรี การเน้น
ความหมายของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยว่าเป็นการปกครองโดยประชาชนนั้ น 
ย่อมแสดงให้เห็นถึงความแตกต่างของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยกับการปกครอง
รูปแบบอ่ืน ๆ เพราะไม่ว่าจะมีรูปแบบการปกครองในระบอบไหนผูป้กครองหรือคณะผูป้กครอง 
ไม่ว่าในระบอบไหนก็มกัจะอา้งว่า ตนเองปกครองหรือใชอ้  านาจปกครองไปเพื่อประชาชน หรือ
อาจอา้งว่าอ านาจปกครองนั้นเป็นของประชาชนแต่ก็ไม่เปิดโอกาสอย่างเสรีให้ประชาชนได้มี
โอกาสตดัสินใจหรือยนิยอมพร้อมใจอยา่งเป็นอิสระดว้ยตนเองในการปกครอง ฉะนั้น การปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยจึงถือว่าเป็นรูปแบบการปกครองท่ีเกิดและด ารงอยู่จากความยินยอม 
พร้อมใจกนัอยา่งเสรีทั้งของผูป้กครองและผูอ้ยูภ่ายใตก้ารปกครอง 

                                                            
22  จาก แนวคิดพื้นฐานของประชาธิปไตย  (น . 1), โดย วิ สุท ธ์ิ  โพ ธิแท่น , 2551, ก รุงเทพฯ:  

ส านกัฝึกอบรม เผยแพร่ และประชาสัมพนัธ์สถาบนัพระปกเกลา้ คณะรัฐมนตรีและราชกิจจานุเบกษา. 
23  From The Life of Abarham Lincon,  by Stefan Lorant ( adapted by Adolph Myers) ,  1959,  

New York: The American Library. 
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ค าว่าสิทธิและเสรีภาพมีความหมายอย่างกวา้ง ซ่ึงถือว่ามนุษย์นั้ นมีเสรีภาพตาม
ธรรมชาติ และรัฐจะตอ้งรักษาและให้ความคุม้ครองสิทธิของประชาชนเหล่านั้นไว ้โดยค าว่าสิทธิ
และเสรีภาพนั้นมาจากอุดมการณ์ในการปฏิวติัฝร่ังเศสในปีคริสต์ศกัราช 1789 ซ่ึงสอดคลอ้งกบั
ปรัชญาแนวคิดของสองลทัธิการเมืองปรัชญาแนวคิดในการให้ความคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลนั้ นได้รับอิทธิพลมาจากสอง ลัทธิการเมือง คือ ลัทธิปัจเจกนิยม Individualism และ  
สิทธิชุมชนนิยม Collectivism  

ลทัธิปัจเจกนิยม (Individualism) ไดใ้ห้ความส าคญัต่อความเป็นอิสระและเสรีภาพของ
ปัจเจกชนเป็นหลัก โดยถือว่ามนุษย์มีคุณค่าในตัวเองและมีศักดิศรีความเป็นมนุษย์รัฐไม่มี
ความส าคญัเหนือไปกว่ามนุษยแ์ละมนุษยมิ์ไดอ้ยู่เพื่อรัฐแต่รัฐมีหน้าท่ีท าสังคมมีความเป็นอยู่ท่ีดี
และให้การคุม้ครองแก่พลเมืองของรัฐ ซ่ึงแนวความคิดน้ี ไดรั้บอิทธิพลมาจากแนวความคิดของ 
Aristotle ท่ีเช่ือว่า มนุษยเ์ป็นส่วนหน่ึงของจกัรวาล และมนุษยเ์ป็นสัตวท่ี์รู้จกัใชเ้หตุผล มนุษยจึ์ง
สามารถเขา้ถึงกฎหมายธรรมชาติไดด้ว้ยการใชเ้หตุผลนั้นเอง โดยแนวความคิดน้ีไดส้อนใหย้อมรับ
ในเร่ืองความเสมอภาคของมนุษยทุ์กคน จึงไม่มีการยดึติดในเร่ืองเช้ือชาติ เผา่พนัธ์ุ และศาสนา และ
แนวคิดของ Aristotle ไดพ้ฒันาไปสู่ แนวคิดขั้นพื้นฐานของประชาธิปไตย ของแนวเสรีนิยมอีก 
ขั้นหน่ึง 

ลัทธิสิทธิชุมชนนิยม (Collectivism) ให้ความส าคัญของการรวมตัวกันของมนุษย ์
เพื่อเป็นสังคม และเช่ือว่ามนุษยไ์ม่สามารถแยกตวัออกเป็นอิสระจากสังคมได้ มนุษยแ์ต่ละคน 
ไม่มีค่าในตวัเองแต่ตอ้งรวมตวักนัเพื่อใหส้ังคมมีเสถียรภาพ และมีความมัน่คง รัฐเป็นกลไกท่ีส าคญั
ต่อความมัน่คงของมนุษย ์รัฐจึงสามารถท่ีจะด าเนินการใด ๆ เพื่อเป็นการแทรกแซงหรือก าหนด
ทิศทางในการด าเนินชีวิตของสังคม24 

แนวความคิดเก่ียวกบัเร่ืองสิทธิและเสรีภาพเหล่าน้ีมีผลต่อการใหค้วามคุม้ครองและการ
ด ารงชีวิตของมนุษยใ์นสังคมไดเ้ป็นอยา่งมาก ค าว่า “สิทธิ” นั้นมีรากศพัทม์าจากค าว่า “Right” คือ
ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้ และค าว่า “เสรีภาพ” นั้นมาจากค าว่า “Liberty” คือ 
ความเป็นอิสระท่ีจะกระท าการหรืองดเวน้กระท าการ25 โดยในสิทธิของประชาชนท่ีได้รับการ
รับรองและการประกนัจากรัฐนั้นสามารถแยกออกได ้3 กรณีคือ สิทธิส่วนบุคคล (Private Right) 
สิทธิในชีวิตร่างกาย ท่ีผูใ้ดจะกระท าละเมิดมิได้ สิทธิทางการเมือง (Political Right) เป็นสิทธิท่ี
ประชาชนทุกคนสามารถเข้าไปมีบทบาททางการเมืองในฐานะเจ้าของอ านาจอธิปไตย เช่น  
การเลือกผูแ้ทน การสมคัรเป็นผูแ้ทน การจดัตั้งพรรคการเมือง การวิพากษว์ิจารณ์การท างานของรัฐ 
                                                            

24  จาก นิติปรัชญา (น. 131), โดย จรัญ โฆษณานนัท,์ 2552, กรุงเทพฯ. 
25  จาก กฎหมายรัฐธรรมนูญ (น. 326), โดย วิษณุ เครืองาม, 2523, กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ. 
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การชุมนุมทางการเมืองเป็นตน้ สิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic Right) สิทธิในการเลือกประกอบอาชีพ 
การคา้และยงัหมายความรวมถึงสิทธิท่ีจะไดรั้บการช่วยเหลือจากรัฐในทางเศรษฐกิจ เม่ือบุคคลในรัฐ 
มีสิทธิและเสรีภาพโดยมีบทบญัญัติของกฎหมายรับรองแลว้ รัฐมีหน้าท่ีท่ีจะให้ความคุม้ครอง
ด าเนินการให้ประชาชนของตนไดรั้บประโยชน์สมตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซ่ึงหน้าท่ีของรัฐ
นั้นแบ่งไดเ้ป็นสองประการ คือ 

หน้าท่ีกระท าการ คือรัฐตอ้งด าเนินการหรือกระท าการใด ๆ เพื่อให้ประชาชนของตน
พึงมีหรือพึงไดต้ามสิทธิท่ีเขาเหล่านั้นควรจะได ้

หน้าท่ีงดเวน้กระท าการ คือ เม่ือประชาชนในรัฐไดรั้บมีสิทธิต่าง ๆ ตามท่ีกฎหมายได้
รับรองไว ้รัฐไม่สามารถกระท าการใด ๆ เพื่อเป็นแทรกแซงได ้

สิทธิท่ีได้รับการประกันจากรัฐนั้ นจะถูกละเมิดหรือถูกตัดทอนมิได้ เวน้แต่จะมี
กฎหมายให้อ านาจแก่รัฐจะกระท าได ้คือหากบุคคลมีสิทธิเสรีภาพอยา่งใด ๆ แลว้โดยท่ีมีกฎหมาย
ให้การรับรอง คุม้ครองรัฐจ าเป็นท่ีจะตอ้งก าหนดมาตรการหรือด าเนินการให้สมประโยชน์แก่
บุคคลเหล่านั้น 

สิทธิท่ีประชาชนจะจดัการชุมนุมไดโ้ดยสงบและปราศจากอาวุธนั้นสามารถกระท าได้
เพราะถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีประชาชนสามารถกระท าได ้แต่หากการชุมนุมนั้นเป็นการกระท าท่ี
เกินกรอบหรือขอบเขตไปจากท่ีกฎหมายรับรองไว ้กล่าวคือ เป็นการชุมนุมท่ีมีลกัษณะรบกวนสิทธิ
ของผูอ่ื้น ท าให้ผูอ่ื้นเดือนร้อน หรือมีการใชอ้าวุธ ในการชุมนุมนั้น ๆ ก็จะถือว่าเป็นการกระท าท่ี 
ขดัต่อเจตนารมณ์ท่ีกฎหมายไดรั้บรองไว ้ทั้งน้ีผูชุ้มนุมควรท่ีจะคาดหมายไดว้่าการเขา้ร่วมชุมนุม
นั้น อาจมีเหตุการณ์บานปลาย หรือลุกลามไดเ้ม่ือจ านวนคนเพิ่มมากข้ึน หรือเม่ือมีการปลุกระดม 
ให้เกิดความเกลียดชงัจนน าไปสู่การใชค้วามรุนแรง เม่ือเป็นเช่นน้ีการชุมนุมท่ีสงบอาจเปล่ียนไป
เป็นการชุมนุมท่ีผดิกฎหมายเป็นได ้ 

ถึงแมว้่าการชุมนุมท่ีนั้ นจะเป็นไปตามวิถีทางประชาธิปไตย คือ สงบและปราศจาก
อาวุธ แต่ผูท่ี้เขา้ชุมนุมก็ควรท่ีจะไตร่ตรองและพิเคราะห์ก่อนว่าเหตุการณ์จะเป็นเช่นไร เพราะหาก
ยงัคงเขา้ร่วมต่อไปในการชุมนุมท่ีมีการใชค้วามรุนแรงข้ึน ก็อาจจะเขา้ข่ายเจตนาเลง็เห็นผลในการ
กระท าความผดิต่าง ๆ ได ้ผูชุ้มนุมควรท่ีจะใชห้ลกัท่ีว่า Self Control คือการควบคุมเพื่อไม่ให้มีการ
ใชส้ถานการณ์ความรุนแรงเกิดข้ึนจากการใชสิ้ทธิของตน มากกว่าท่ีจะให้หน่วยงานรัฐเขา้มาควบคุม 
ดูแล Government Control  
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2.4.1  หลกันิติรัฐ 
ค าว่า “นิติรัฐ” เป็นค าท่ีแปลมาจากภาษาเยอรมนัว่า “Rechtsstaat” ค  าว่า “Rechtsstaat” 

ประกอบข้ึนจากค าสองค า คือ ค  าว่า Recht ท่ีแปลว่า กฎหมาย (ในภาษาเยอรมนัค า ๆ น้ีสามารถ
แปลว่า “สิทธิ” ไดด้ว้ย) และค าว่า Staat ท่ีแปลว่า รัฐ แต่ค าสองค าน้ีเม่ือมารวมกนัแลว้ไดก้ลายเป็น
ค าศพัท์ทางนิติศาสตร์ในระบบกฎหมายเยอรมนัซ่ึงยากจะหาค าในภาษาต่างประเทศท่ีแปลแลว้ 
ให้ความหมายได้ตรงกบัค าในภาษาเดิม ต าราท่ีเขียนเป็นภาษาองักฤษจ านวนหน่ึงไดใ้ช้ค  า ๆ น้ี 
ทับศัพท์ภาษาเยอรมันโดยไม่แปลอย่างไรก็ตามมีความพยายามในการแปลค าว่า Rechtsstaat  
อยู่เช่นกนั ถึงแมว้่าค  าแปลท่ีพยายามคิดกนัข้ึนนั้นไม่สามารถส่ือความหมายของค าว่า Rechtsstaat 
ไดอ้ย่างสมบูรณ์ก็ตาม เช่น ในระบบกฎหมายองักฤษ แปลค าว่า Rechtsstaat ว่า rule of law หรือ 
state-under-law ระบบกฎหมายฝร่ังเศสแปลว่า État Constitutionnel แต่ต ารากฎหมายฝร่ังเศส 
ยคุหลงั ๆ มกัแปลว่า état de droit ซ่ึงเป็นแนวโนม้การแปลในภาษาอ่ืน ๆ ดว้ย คือแปลตรงตวั เช่น 
ระบบกฎหมายอิตาลี แปลว่า Stato di diritto หรือระบบกฎหมายสเปนแปลว่า Estato de derecho 
เป็นต้น ส าหรับในสหรัฐอเมริกาหากไม่แปลค าว่า Rechtsstaat ว่า Rule of Law ก็มักจะยกเอา
หลกัการในทางกฎหมายท่ีมีเน้ือหาบางส่วนท่ีคลา้ยคลึงกับ Rechtsstaat มาเทียบเคียง เช่น due-
process-clause หรือการกล่าวถึง Limited Government ในฐานะมโนทศัน์ทางกฎหมายท่ีใกลเ้คียง
กบั Rechtsstaat 

ในทางวิชาการ ไม่ว่าจะแปลค าว่า Rechtsstaat ว่าอยา่งไรก็ตาม ประเด็นส าคญัยอ่มอยูท่ี่
ความหมายอนัเป็นแก่นแทข้องหลกัการน้ี กล่าวคือ การปกครองใน Rechtsstaat หรือนิติรัฐนั้ น 
กฎหมายจะตอ้งไม่เปิดโอกาสให้ผูป้กครองใชอ้  านาจตามอ าเภอใจ ภายใตก้ฎหมายบุคคลทุกคน 
ตอ้งเสมอภาคกนั และบุคคลจะตอ้งสามารถทราบก่อนล่วงหนา้ว่ากฎหมายมุ่งประสงคจ์ะบงัคบัให้
ตนท าอะไรหรือไม่ใหต้นท าอะไร ผลร้ายอนัเกิดจากการฝ่าฝืนกฎหมายคืออะไร ทั้งน้ีเพื่อท่ีจะบุคคล
ไดป้ฏิบติัตนให้ถูกตอ้งสอดคลอ้งกบักฎหมาย แนวความคิดพื้นฐานดงักล่าวน้ีย่อมจะก่อให้เกิด 
หลกัต่าง ๆ ตามมาในทางกฎหมายมากมาย เช่น หลกัไม่มีความผดิ ไม่มีโทษ โดยปราศจากกฎหมาย 
(Nulla Poena Sine Lege) หลกัการห้ามลงโทษซ ้ าซอ้น หลกัการห้ามตรากฎหมายยอ้นหลงัก าหนด
โทษแก่บุคคล เป็นตน้26 

เม่ือยอ้นกลบัไปพิจารณาพฒันาการของนิติรัฐแลว้ จะพบว่าแนวความคิดว่าดว้ยนิติรัฐ 
มีข้ึนเพื่อจ ากดัอ านาจของรัฐหรือผูป้กครองให้อยู่ในขอบเขตของกฎหมาย ค ากล่าวท่ีว่านิติรัฐคือ 
รัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย ไม่ใช่โดยมนุษย ์(Government of Law and Not of Men) ดูจะเป็นการให้
                                                            

26  วรเจตน์  ภาคี รัตน์ . (2553). หลักนิ ติ รัฐและหลักนิ ติธรรม. สืบค้น  4 กรกฎาคม 2558, จาก 
http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1431. 
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ความหมายของนิติรัฐในเบ้ืองต้นท่ีตรงท่ีสุด ในแง่ของประวติัศาสตร์การเมืองการปกครอง
แนวความคิดว่าด้วยนิติรัฐเร่ิมต้นข้ึนในช่วงศตวรรษท่ี 17 ในฐานะท่ีเป็นปฏิกิริยาท่ีมีต่อการ
ปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์อาจกล่าวไดว้่าเสาหลกัท่ีค  ้าจุนนิติรัฐไวก้็คือการปกป้อง
บุคคลจากการกระท าตามอ าเภอใจของรัฐหรือผูป้กครอง แนวความคิดน้ีสอดคลอ้งตอ้งกันกับ
พฒันาการและความเช่ือท่ีมีมาตั้งแต่ยุคกลางว่าสันติสุขและความยุติธรรมจะเกิดข้ึนไดย้่อมตอ้ง
อาศยักฎหมาย อย่างไรก็ตามในวงวิชาการเยอรมนั ซ่ึงเป็นแหล่งท่ีพฒันาแนวคิดเร่ืองนิติรัฐข้ึน 
จนถึงปัจจุบนักย็งัไม่เป็นท่ียติุวา่ใครเป็นผูท่ี้ใหค้วามหมายของค าวา่ Rechtsstaat อยา่งชดัเจนเป็นคนแรก 
แต่ส่วนใหญ่เช่ือกนัว่า Robert von Mohl ซ่ึงไดศึ้กษารัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาในเวลานั้นเป็น
อยา่งดี เป็นคนแรกท่ีน าเอาความคิดท่ีว่าการด ารงอยูข่องรัฐไม่ควรจะข้ึนอยูก่บัก าลงัอ านาจ แต่ควร
ข้ึนอยู่กบัเหตุผล มาอธิบายอย่างเป็นระบบในต ารากฎหมายว่าดว้ยรัฐแห่งราชอาณาจกัรววัร์ดเท็ม
แบร์ก (Staatsrecht des Koenigreichs Wuerttemberg) อน่ึง ส าหรับ Mohl แลว้เสรีภาพของปัจเจก
บุคคลยอ่มถือเป็นหวัใจของมโนทศัน์วา่ดว้ยนิติรัฐ 

หลักนิติรัฐมีองค์ประกอบส าคัญสองส่วน คือ องค์ประกอบในทางรูปแบบ และ
องคป์ระกอบในทางเน้ือหา ความเป็นนิติรัฐในทางรูปแบบ คือ การท่ีรัฐผกูพนัตนเองไวก้บักฎหมาย
ท่ีองคก์รของรัฐตราข้ึนตามกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดข้ึนหรือท่ีรัฐธรรมนูญมอบอ านาจไว ้
ทั้ งน้ีเพื่อจ ากัดอ านาจของรัฐลง เม่ือพิจารณาในทางรูปแบบแล้ว ย่อมจะเห็นได้ว่าหลักนิติรัฐ 
มุ่งประกนัความมัน่คงแน่นอนแห่งนิติฐานะของบุคคล ส่วนความเป็นนิติรัฐในทางเน้ือหานั้น ก็คือ 
การท่ีรัฐประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎร โดยก าหนดใหบ้ทบญัญติัวา่ดว้ยสิทธิเสรีภาพมี
ค่าบงัคบัในระดับรัฐธรรมนูญ เรียกร้องให้รัฐตอ้งกระท าการโดยยุติธรรมและถูกตอ้ง พิจารณา
ในทางเน้ือหา นิติรัฐ ยอ่มตอ้งเป็นยติุธรรมรัฐ (Gerechtigkeitsstaat) ในทางปฏิบติัเป็นไปไดเ้สมอท่ี
หลกัความมัน่คงแน่นอนแห่งนิติฐานะกับหลกัความยุติธรรมอาจจะขดัแยง้กัน เป็นหน้าท่ีของ
องคก์รนิติบญัญติัท่ีจะพยายามประสานสองหลกัการน้ีเขา้ดว้ยกนั และในบางกรณีจะตอ้งตดัสินใจ
ว่าจะใช้หลกัการใดเป็นหลกัการน า บ่อยคร้ังท่ีองค์กรนิติบญัญติัตดัสินใจเลือกหลกัความมัน่คง
แน่นอนแห่งนิติฐานะเพื่อประกนัความมัน่คงในระบบกฎหมาย เช่น การก าหนดบทบญัญติัเก่ียวกบั
อายคุวามไวใ้นระบบกฎหมายเป็นตน้27 

1) องคป์ระกอบในทางรูปแบบของหลกันิติรัฐ เม่ือพิจารณาในทางรูปแบบ หลกันิติรัฐ
ประกอบไปดว้ยหลกัการยอ่ย ๆ หลายประการ ท่ีส าคญัไดแ้ก่ หลกัการแบ่งแยกอ านาจ หลกัความชอบ
ดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รของรัฐ หลกัการประกนัสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี 
ตลอดจนหลกัการประกนัสิทธิของปัจเจกบุคคลในการเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรม 
                                                            

27 แหล่งเดิม. 
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หลกัการแบ่งแยกอ านาจเรียกร้องมิใหอ้  านาจของรัฐรวมศูนยอ์ยูท่ี่องคก์รใดองคก์รหน่ึง 
แต่ใหมี้การแบ่งแยกการใชอ้  านาจหรือกระจายการใชอ้  านาจของรัฐใหอ้งคก์รต่างองคก์รกนัเป็นผูใ้ช ้
เพื่อให้เกิดการดุลและคานอ านาจกัน โดยทัว่ไปรัฐธรรมนูญของนิติรัฐจะแบ่งแยกองค์กรท่ีใช้
อ  านาจรัฐออกเป็นองคก์รท่ีใชอ้  านาจนิติบญัญติั องคก์รท่ีใชอ้  านาจบริหาร และองคก์รท่ีใชอ้  านาจ
ตุลาการ 

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รของรัฐเรียกร้องให้การกระท า
ขององคก์รนิติบญัญติัตอ้งผกูพนัอยูก่บัรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ในการตรากฎหมายข้ึนใชบ้งัคบัในรัฐนั้น 
องค์กรนิติบัญญัติจะตรากฎหมายล่วงกรอบท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไวไ้ม่ได้ หลกัการดังกล่าวน้ี 
ยงัเรียกร้ององค์กรบริหาร (โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์กรฝ่ายปกครอง) และองค์กรตุลาการให้ตอ้ง
ผกูพนัต่อกฎหมาย ซ่ึงหมายถึงตอ้งผูกพนัต่อรัฐธรรมนูญและบรรดากฎหมายต่าง ๆ ท่ีใชบ้งัคบัอยู่
จริงในบา้นเมืองโดยเฉพาะอยา่งยิง่กฎหมายท่ีองคก์รนิติบญัญติัไดต้ราข้ึน กล่าวเฉพาะฝ่ายปกครอง
หลกัการดงักล่าวน้ีเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองตอ้งกระท าการโดยไม่ขดัต่อกฎหมาย และในกรณีท่ี 
การกระท าทางปกครองมีผลก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของราษฎร ย่อมจะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจ 
ฝ่ายปกครองกระท าการเช่นนั้นได ้หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจแลว้ การกระท าทางปกครองนั้น 
ยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

หลกัการประกนัสิทธิในกระบวนการพิจารณาในชั้นเจา้หน้าท่ีและศาลเรียกร้องให้รัฐ
ตอ้งเปิดโอกาสใหร้าษฎรไดต่้อสูป้้องกนัสิทธิของตนในกระบวนการพิจารณาต่าง ๆ ของรัฐไดอ้ยา่ง
เต็มท่ี ดว้ยเหตุน้ีระบบกฎหมายของรัฐจึงก าหนดให้องคก์รของรัฐตอ้งรับฟังบุคคล เปิดโอกาสให้
บุคคลน าพยานหลกัฐานเขา้หักลา้งขอ้กล่าวหาต่าง ๆ ก่อนท่ีจะตดัสินใจก าหนดมาตรการทาง
กฎหมายท่ีเป็นผลร้ายแก่บุคคลนั้น ทั้งน้ีกระบวนการพิจารณาท่ีไดรั้บการออกแบบข้ึนจะตอ้งเป็น
กระบวนพิจารณาท่ีเป็นธรรม (Fair) ดว้ย อน่ึงในกรณีท่ีราษฎรไดค้วามเสียหายจากการใชอ้  านาจ
มหาชนขององคก์รของรัฐ รัฐจะตอ้งเปิดโอกาสให้ราษฎรสามารถฟ้ององคก์รของรัฐท่ีก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ตนต่อศาลได ้

ส่วนหลกัการประกันสิทธิของปัจเจกบุคคลในการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมนั้ น
เรียกร้องใหรั้ฐก าหนดกระบวนการวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนระหวา่งเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนั
อย่างมีประสิทธิภาพ เอกชนท่ีพิพาทกันเองตอ้งมีหนทางในการน าขอ้พิพาทนั้ นไปสู่ศาล และ
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีในชั้นศาลจะตอ้งไดรั้บการออกแบบให้การพิจารณาคดีเป็นไปอย่างรอบดา้น
ตลอดจนก าหนดผลผูกพนัเด็ดขาดของค าพิพากษาไวเ้พื่อให้เกิดความมั่นคงแน่นอนในระบบ
กฎหมาย 
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2) องคป์ระกอบในทางเน้ือหาของนิติรัฐ ล าพงัแต่การเรียกร้องให้องคก์รของรัฐตอ้ง
ผกูพนัต่อกฎหมายในการกระท าการต่าง ๆ นั้น ยงัไม่เพียงพอท่ีจะช่วยปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลได ้หากกฎหมายท่ีไดรั้บการตราข้ึนนั้นไม่สอดคลอ้งกบัความถูกตอ้งเป็นธรรม ดว้ยเหตุน้ี
หลกันิติรัฐจึงเรียกร้องต่อไปอีกว่าในการตรากฎหมายข้ึนใชบ้งัคบักบัราษฎรนั้น กฎหมายท่ีไดรั้บ
การตราข้ึนจะตอ้งมีความชัดเจนและแน่นอนเพียงพอท่ีราษฎรจะเขา้ใจได้ ยิ่งไปกว่านั้ นระบบ
กฎหมายจะตอ้งคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจท่ีบุคคลมีต่อกฎหมาย การตรากฎหมายยอ้นหลงั
ไปเป็นผลร้ายแก่บุคคล ทั้ง ๆ ท่ีจะตอ้งคุม้ครองความไวเ้น้ือเช่ือใจท่ีบุคคลมีต่อกฎหมาย โดยหลกัแลว้
ไม่อาจกระท าได ้หลกัการดงักล่าวน้ีเป็นหลกัการท่ีบงัคบัใชโ้ดยไม่มีขอ้ยกเวน้ในกรณีของกฎหมาย
อาญาสารบญัญติั อยา่งไรก็ตามไม่ไดห้มายความว่าหากผลร้ายท่ีเกิดข้ึนกบัปัจเจกบุคคลไม่ใชโ้ทษ
ทางอาญาแล้ว รัฐสามารถตรากฎหมายยอ้นหลังไปเป็นผลร้ายแก่บุคลได้ทุกกรณีดังท่ีเข้าใจ
ผิดพลาดกันอยู่ในวงการกฎหมายไทยแต่อย่างใดไม่ การวินิจฉัยว่าการตรากฎหมายยอ้นหลัง 
เป็นผลร้ายแก่บุคลจะกระท าได้หรือไม่จะต้องพิจารณาองค์ประกอบในแง่ความไวเ้น้ือเช่ือใจ 
ท่ีบุคคลมีต่อระบบกฎหมาย ตลอดจนการคาดหมายความคุม้ครองจากระบบกฎหมายของบุคคล
ประกอบกนั โดยหลกัทัว่ไปแลว้ ในกรณีท่ีบุคคลไดก้ระท าการจบส้ินไปแลว้ในอดีต ไม่สามารถ
หวนกลบัไปแกไ้ขเปล่ียนแปลงการกระท าของตนไดแ้ลว้ การตรากฎหมายไปก าหนดองคป์ระกอบ
ความผิดข้ึนใหม่ ก าหนดโทษข้ึนใหม่หรือเปล่ียนแปลงโทษท่ีมีอยูใ่นกฎหมายในขณะท่ีไดก้ระท า
การ แมโ้ทษนั้นจะไม่ใช่โทษอาญากก็ระท าไม่ได้28 

นอกจากหลกันิติรัฐในทางเน้ือหาจะเรียกร้องการคุม้ครองความไวเ้น้ือเช่ือใจท่ีบุคคล 
มีต่อระบบกฎหมายแลว้ หลกัการดงักล่าวยงัก าหนดให้สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลมีค่าบงัคบัทาง
กฎหมายในระดบัรัฐธรรมนูญและถือวา่บทบญัญติัวา่ดว้ยสิทธิขั้นพื้นฐานเป็นกฎหมายโดยตรงอีกดว้ย 
บทบญัญติัว่าดว้ยสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลตามหลกันิติรัฐท่ีปรากฏในเยอรมนีจึงมีสองมิติ คือ  
มิติแรก สิทธิขั้นพื้นฐานมีลกัษณะเป็นสิทธิหรืออ านาจท่ีปัจเจกบุคคลสามารถยกข้ึนใชย้นัรัฐได ้
โดยทัว่ไปสิทธิขั้นพื้นฐานมีลกัษณะเป็นสิทธิของปัจเจกบุคคลท่ีจะป้องกนัตนจากการล่วงละเมิด
โดยรัฐ เช่น สิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย สิทธิในทรัพยสิ์น แต่ในบางกรณี โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในรัฐ
ท่ีเป็นสังคมรัฐหรือรัฐสวสัดิการ (Sozialstaat) สิทธิขั้นพื้นฐานยงัมีลกัษณะเป็นสิทธิท่ีปัจเจกบุคคล
สามารถเรียกร้องใหรั้ฐกระท าการท่ีเป็นประโยชน์แก่ตนดว้ย เช่น สิทธิท่ีจะไดรั้บการรักษาพยาบาล 
เป็นตน้ ส าหรับอีกมิติหน่ึง สิทธิขั้นพื้นฐานย่อมมีฐานะเป็น “กฎหมาย” ท่ีมีผลผูกพนัองคก์รผูใ้ช้
อ  านาจรัฐทุกองคก์รโดยตรง29 
                                                            

28  แหล่งเดิม. 
29  แหล่งเดิม. 
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หลกัการส าคญัอีกประการหน่ึงในทางเน้ือหาของนิติรัฐ คือ หลกัความพอสมควรแก่
เหตุ หลักการน้ี เรียกร้องให้การใช้อ  านาจของรัฐจะต้องเป็นไปโดยพอเหมาะพอประมาณ 
เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีชอบธรรม ในนิติรัฐ รัฐไม่อาจใช้มาตรการใด ๆ ก็ไดเ้พื่อท่ีจะบรรลุ
วตัถุประสงค์ท่ีตนตอ้งการ (ด้วยเหตุน้ีแนวความคิด The End Justifies The Means จึงไปด้วยกัน
ไม่ไดก้บันิติรัฐ) การบรรลุวตัถุประสงคท่ี์ชอบธรรมตอ้งใชเ้คร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมายท่ี
ถูกตอ้ง พอเหมาะพอประมาณด้วย ดังนั้ นแมว้่าระบบกฎหมายจะมอบเคร่ืองมือหรือมาตรการ 
ทางกฎหมายให้องคก์รของรัฐด าเนินการ แต่หากการใชเ้คร่ืองมือหรือมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุ
วตัถุประสงคไ์ด ้หรือวตัถุประสงคน์ั้นอาจบรรลุได ้เพียงแค่ใชเ้คร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมาย
ท่ีรุนแรงน้อยกว่า หรือแมใ้นท่ีสุดแมไ้ม่มีเคร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมายท่ีรุนแรงน้อยกว่า  
แต่การท่ีจะบรรลุวัตถุประสงค์นั้ นปรากฏว่าท าให้ปัจเจกบุคคลได้รับผลร้ายอย่างรุนแรง  
ตอ้งเสียหายเกินกว่าท่ีจะคาดหมายจากบุคคลนั้น ไม่ไดส้ัดส่วนกบัประโยชน์ท่ีสาธารณะจะไดรั้บ 
การใชเ้คร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมายนั้นก็ยอ่มไม่อาจกระท าไดใ้นนิติรัฐ นอกจากหลกัความ
พอสมควรแก่เหตุแลว้ ในแง่เน้ือหา หลกันิติรัฐยงัห้ามการกระท าตามอ าเภอใจของรัฐ เรียกร้องให้
รัฐตอ้งกระท าการโดยเคารพต่อหลกัความเสมอภาค กล่าวคือ เรียกร้องรัฐตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมี
สาระส าคญัเหมือนกนัให้เหมือนกนั และปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนั ให้แตกต่างกนั
ออกไปตามสภาพของส่ิงนั้น ๆ ดว้ย  

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้ นย่อมแสดงให้เห็นว่าประเทศไทยยอมรับ
หลกัการเร่ืองสิทธิ เสรีภาพเป็นของปัจเจกชน และถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีการกระท าใด ๆ จะไป
กระทบกระเทือนสิทธินั้น ๆ ไม่ได ้เวน้แต่จะมีกฎหมายก าหนดไว ้อยา่งไรก็ตามแมก้ฎหมายจะให้
อ านาจใหก้ระท าไดแ้ต่ในเร่ืองของสิทธิสมบูรณ์ หรือ Absolute Basic Right นั้นรัฐไม่อาจกระท าได ้
หากหน่วยงานรัฐจะมีมาตรการใด ๆ ท่ีไปกระทบสิทธินั้นจะเป็นการกระท าท่ีเกินขอบเขตของ
กฎหมายหรือไม่เพียงใดหากเทียบกบัประโยชน์สาธารณะ และในกรณีท่ีเป็นสิทธิประเภท Relative 
Basic Right ท่ีรัฐจะสามารถออกข้อก าหนดไปกระทบสิทธิ ก็จะต้องมีมาตรการและขั้นตอน 
เพื่อตรวจสอบถึงความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท านั้น ๆ หากมีขอ้ก าหนดเหล่านั้น เป็นการ
เพิ่มภาระกบัผูท่ี้ไดรั้บผลจากค าสั่งหรือมาตรการนั้น ๆ ฉะนั้นเพื่อให้ภารกิจต่าง ๆ ของรัฐเป็นไป
อยา่งมีประสิทธิภาพ และการกระท าตอ้งถูกตรวจสอบไดต้ามล าดบัชั้นตามหลกัการถ่วงดุลอ านาจ 
(Check and Balance) เพื่อป้องกนัมิให้เจา้หน้าท่ีรัฐใชอ้  านาจตามอ าเภอใจ ฉะนั้นไม่ว่าจะเป็นการ
กระท าของรัฐบาลหรือการกระท าของเจา้หนา้ท่ีทหารก็ตอ้งปฏิบติั ตามรูปแบบและขั้นตอนตามท่ี
กฎหมายไดก้ าหนดเอาไว ้และนอกเหนือจากนั้น การกระท านั้น ๆ จะตอ้งถูกตรวจสอบได ้ไม่ว่าจะเป็น
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การตรวจสอบจากองคก์รภายใน หรือจากองคก์รภายนอก เพื่อเป็นการตรวจสอบการใชอ้  านาจตาม
หนา้ท่ีวา่ไดใ้ชอ้  านาจเกินขอบเขต หรือบิดเบือนหรือไม่ 

เพื่อเป็นการป้องกนัปัญหาต่าง ๆ ท่ีอาจจะเกิดข้ึนไดจ้ากการกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
ไม่ว่าจะเป็นการกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการเอ้ือผลประโยชน์ให้แก่กลุ่ม หรือเป็นการท าให้เกิดผล
กระทบหรือความเสียหายต่อคนในส่วนรวม อนัอาจน าไปสู่ประเด็นของการท่ีประชาชนถูกลิดรอน
สิทธิเสรีภาพ จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการออกมาตรการต่าง ๆ ออกมาถ่วงดุลการใชอ้  านาจเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
ไม่ใหก้ระท าการตามอ าเภอใจ 

นิติรัฐยุคใหม่จะเป็นการรวบรวมเอาหลักการหรือกฏเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีสร้างข้ึนมา 
เพื่อจ ากดัการใช้อ  านาจรัฐให้อยู่ในกรอบและความพอดี ซ่ึงผูว้ิจยัขออา้งอิงเอาหลกัการย่อยของ 
นิติรัฐท่ีเก่ียวขอ้งมาอธิบายในบทน้ีดงัน้ี 

2.4.1.1  หลักความชอบด้วยกฏหมาย  หลักความชอบด้วยกฎหมายมี ท่ีมาจาก
แนวความคิดของนกักฎหมายเยอรมนัท่ีตอ้งการแยกรัฐต ารวจ (Etat de Police) ออกจากนิติรัฐ (Etat 
de Droit) โดยในรัฐต ารวจนั้น รัฐหลุดพน้จากภาระท่ีตอ้งเคารพต่อเคารพกฎหมายเพราะระบบรัฐ
ต ารวจเป็นระบบท่ีใหอ้  านาจอยา่งมากกบัฝ่ายปกครองในการด าเนินการต่าง ๆ ฝ่ายปกครองสามารถ
ใชดุ้ลพินิจของตนในการด าเนินการทุกอย่างได ้หากเห็นว่าจ าเป็นการด าเนินการในรัฐต ารวจของ
ฝ่ายปกครองจึงมกัจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามมาอยา่งหลีกเล่ียง
มิได ้แต่การด าเนินการของฝ่ายปกครองในรัฐต ารวจท่ีกล่าวไปก็ไม่ไดห้มายความว่าฝ่ายปกครองจะ
สามารถใชอ้  านาจตามอ าเภอใจของตนไดเ้พราะในรัฐต ารวจกมี็ระบบกฎหมาย แต่กฎหมายดงักล่าว
รัฐอาจเปล่ียนแปลงไดห้ากตอ้งการ ในขณะท่ีในรัฐแบบนิติรัฐนั้น ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกับ
พลเมืองอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมาย มีการวางหลกัไวว้่าองคก์รและเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่อาจใชอ้  านาจ
ของตนได้หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจ และแมห้ากมีกฎหมายให้อ านาจก็ไม่อาจใช้อ  านาจนอก
กรอบท่ีกฎหมายให้ไวไ้ด ้หลกันิติรัฐจึงก่อให้เกิดลกัษณะส าคญัคือ มีกระบวนการควบคุมการใช้
อ านาจของฝ่ายปกครอง พลเมืองมีกระบวนทางกฎหมายท่ีจะบังคบัให้ ฝ่ายปกครองเคารพต่อ
กฎหมายซ่ึงก็คือมีศาลท่ีเป็นอิสระจากฝ่ายปกครองท่ีจะเขา้มาตรวจสอบการฝ่าฝืนกฎหมายของ 
ฝ่ายปกครองได้30 

ก่อนหน้าท่ีจะมีการ “สร้าง” แนวคิดเร่ืองความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทาง
ปกครองนั้น เป็นท่ีเขา้ใจกนัอยา่งชดัแจง้วา่ไม่มีอะไรท่ีจะเขา้มาขดัขวางหรือจ ากดัการใชอ้  านาจของ
ฝ่ายปกครองได ้เน่ืองจากฝ่ายปกครองเป็นผูมี้อ  านาจรัฐ (Puissance Publique) อนัเป็นอ านาจพิเศษท่ี
                                                            

30  นันทวฒัน์ บรมานันท์. (2551). หลักพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง. สืบคน้10 มกราคม 2559, จาก 
http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1229. 
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ท าให้ ฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือเอกชน การกระท าทั้ งหลายของฝ่ายปกครองจึงมีความ 
“สูงสุด” และ “ไม่มีขอ้จ ากดั” แต่ต่อมาเม่ือมีการสร้างระบบ “รัฐธรรมนูญ” ให้เป็นกฎหมายสูงสุด
และมีการก าหนดหลกัเกณฑใ์หก้ฎหมายไม่สามารถขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญไดพ้ร้อมทั้งมีการสร้าง
ระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (Le Contrôle de Constitutionalité)  
ท่ีกฎหมายไม่ว่าจะเป็นประเภทใดหรือล าดับใดจะมาขดัหรือแยง้กับรัฐธรรมนูญไม่ได้ ระบบ
ดงักล่าวส่งผลเป็นลูกโซ่ลงมายงักฎหมายล าดบัรองต่าง ๆ ท่ีจะตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย และจะขดั
หรือแยง้กบักฎหมายล าดบัสูงกว่าไม่ได ้เม่ือฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายท่ีมีอ านาจในการด าเนินการต่าง ๆ 
การด าเนินการของฝ่ายปกครองจึงตอ้งเป็นไปภายใตห้ลกัเดียวกนัคือจะตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย
และจะขัดหรือแยง้กับกฎหมายหรือกฎหมายล าดับสูงกว่าไม่ได้ หลักดังกล่าวจึงท าให้การ
ด าเนินงานของฝ่ายปกครองถูกจ ากัดลง ฝ่ายปกครองจึงไม่มีอิสระในการด าเนินการใด ๆ ก็ได้
ตามใจตวัเองอีกต่อไปเพราะตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดเง่ือนไขในการด าเนินงานของ 
ฝ่ายปกครองและเพื่อก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีของผูอ้ยูใ่ตป้กครองดว้ย 

เม่ือหลักว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายถูกสร้างข้ึนและน ามาใช้กับฝ่ายปกครอง  
จึงท าให้ฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินการต่าง ๆ ตามท่ีกฎหมายให้อ านาจ และในเม่ือไม่มีกฎหมายให้
อ านาจ ฝ่ายปกครองก็ไม่สามารถด าเนินการใด ๆ ได ้ซ่ึงหลกัดงักล่าวก็ไดถู้กน ามาใชใ้นประเทศ
ไทยมาเป็นเวลานานแลว้ (ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1/2489 ท่ีศาลฎีกาไดว้างหลกัไวว้่าไม่มีความผิด
และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย) 

การให้ฝ่ายปกครองตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายมีผลท าให้เกิดการคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนตามมา เพราะหากไม่มีหลกัดงักล่าว ฝ่ายปกครองซ่ึงมีอ านาจรัฐอาจใชอ้  านาจ
ตามอ าเภอใจหรือใชอ้  านาจในลกัษณะเกินเลยต่อความจ าเป็น ซ่ึงก็จะก่อใหเ้กิดปัญหากบัประชาชน
ได ้ดงันั้นในรัฐสมยัใหม่ซ่ึงให้ความส าคญักบัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงไดน้ าหลกัว่าดว้ย
ความชอบดว้ยกฎหมายมาใชเ้พื่อใหมี้ผลเป็นการเพิม่การพิทกัษสิ์ทธิและเสรีภาพของประชาชนและ
เพื่อใหก้ารด าเนินการต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมาย 

มีขอ้สังเกตว่า แมห้ลกัวา่ดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายจะท าใหก้ารด าเนินการต่าง ๆ ของ
ฝ่ายปกครองตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมาย แต่ฝ่ายปกครองเองก็เป็นองคก์รส าคญัองคก์รหน่ึง 
ท่ีมีอ  านาจในการออกกฎหมายล าดบัรอง เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ 
ข้อบังคับ ค  าสั่ง ฯลฯ มาใช้กับประชาชนได้ การออกกฎหมายล าดับรองฝ่ายปกครองก็ต้อง
สอดคลอ้งกับหลกัว่าด้วยการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย คือฝ่ายปกครอง 
ไม่สามารถออกกฎหมายล าดบัรองไดถ้า้ไม่มีกฎหมายแม่บทให้อ านาจและการออกกฎหมายล าดบั
รองก็จะตอ้งไม่ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายท่ีอยูใ่นล าดบัท่ีสูงกว่า หลกัความชอบดว้ยกฎหมายจึงมีผล
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ท าให้การกระท าทุกอย่างของฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นการปฏิบติัการทางปกครอง นิติกรรมทาง
ปกครอง การออกกฎ ค าสั่งต่าง ๆ ตอ้งมีกฎหมายใหอ้ านาจและตอ้งไม่ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายท่ีอยู่
ในล าดบัท่ีสูงกว่า ดว้ยเหตุน้ีเอง จึงท าใหค้  าว่า “ความชอบดว้ยกฎหมาย” เป็นค าท่ีกวา้งมากไม่จ ากดั
เฉพาะกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติัเท่านั้น แต่จะรวมถึง “กฎหมาย” ทุกประเภททั้งท่ีอยูสู่งกว่า
กฎหมายธรรมดาคือรัฐธรรมนูญ หลกักฎหมายทัว่ไป กฎหมายระหว่างประเทศและ “กฎหมาย”  
ทุกประเภทท่ีอยู่ต  ่ากว่ากฎหมายธรรมดา คือ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ขอ้บงัคบั 
ประกาศ ค าสัง่ ฯลฯ31 

ขอ้จ ากดัของหลกัว่าดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ในการ
ด าเนินงานต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองจะตอ้งยึดถือตวับทกฎหมายและหลกัเกณฑต่์าง ๆ 
อยา่งเคร่งครัดเป็นหลกัในการท างาน ซ่ึงท าให้ดูเสมือนหน่ึงว่า ฝ่ายปกครองไม่มี “เสรีภาพ” ใด ๆ 
ในการคิด แต่ในความเป็นจริงแลว้ แมก้ฎหมายจะเป็นส่ิงท่ีฝ่ายปกครองตอ้งยึดถือและปฏิบติัอยา่ง
เคร่งครัด แต่ในระบบกฎหมายปกครองก็ได้เปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองได้มี “เสรีภาพ” ในการ
ด าเนินการบางเร่ืองโดยผ่านกลไกในการท างานของฝ่ายปกครอง คือกระบวนการคิดซ่ึงได้แก่ 
อ านาจดุลพินิจ ซ่ึงนอกจากอ านาจดุลพินิจแลว้ในบางกรณีหากมีความจ าเป็นอย่างใหญ่หลวง  
หากฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายแลว้จะไม่สามารถแกปั้ญหาของประเทศไดห้รืออาจท าเกิด
ปัญหาต่อประเทศชาติและประชาชน ซ่ึงทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ฉุกเฉิน ก็เปิดโอกาสให ้
ฝ่ายปกครองไม่ตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายและกฎเกณฑต่์าง ๆ ได ้เพื่อท่ีฝ่ายปกครองจะสามารถแกไ้ข
ปัญหาของประเทศไดท้นัท่วงที ทา้ยท่ีสุดระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศสไดย้อมรับถึงการกระท า
ทางปกครองบางประเภท เช่น การกระท าทางรัฐบาล (Les Actes de Gouvernement) หรือมาตรการ
ภายในของฝ่ายปกครอง (Les Measures d’ Ordre Intérieur) ว่าสามารถถูกตรวจสอบความชอบดว้ย
กฎหมายได ้

อ านาจดุลพินิจในการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองนั้น แมฝ่้ายปกครองจะถูกบงัคบั
ว่าจะตอ้งด าเนินการทุกอย่างตามท่ีกฎหมายก าหนด แต่ในทางปฏิบติั ก็มีหลายกรณีท่ีกฎหมาย 
เปิดช่องให้ฝ่ายปกครองมีอิสระท่ีจะน าเอากฎหมายมาปรับเขา้กับขอ้เท็จจริงเพื่อให้เกิดความ
ยุติธรรม และความเหมาะสมในการด าเนินงาน อิสระท่ีว่าน้ีคือ อ านาจดุลพินิจ (le pouvoir 
discrétionnaire) ของฝ่ายปกครอง อ านาจดุลพินิจ หมายความว่าในการกระท าทางปกครอง เช่น  
การออกค าสั่ง เม่ือผูอ้อกค าสั่ง ไดข้อ้เทจ็จริงท่ีกฎหมายประสงคแ์ลว้ ผูอ้อกค าสัง่มีอ  านาจเลือกวา่จะ
ตัดสินใจแบบใดท่ีตนเห็นว่าเหมาะสม ซ่ึงกฎหมายจะก าหนดทางเลือกไว้สองลักษณะ คือ  
อาจก าหนดทางเลือกไวเ้ป็นอยา่ง ๆ หรืออาจเปิดกวา้งใหเ้จา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสัง่สามารถใชดุ้ลพินิจได้
                                                            

31  แหล่งเดิม. 
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ตามความเหมาะสม อ านาจดุลพินิจเป็นส่ิงท่ีอยู่ตรงกนัขา้มกบัอ านาจผูกพนั (le competence lié)  
ท่ีเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งจะตอ้งท าตามขั้นตอนท่ีกฎหมายก าหนด และเม่ือไดท้  าตามทุกขั้นตอนแลว้ 
ก็จะตอ้งตดัสินใจไปตามท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น ขั้นตอนในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
จะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดส่วนการเลือกใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองมี
อิสระท่ีจะเลือกตดัสินใจไดต้ามท่ีตนเห็นสมควร 

ทฤษฎีว่าดว้ยสถานการณ์ฉุกเฉินในเหตุการณ์บางอย่างนั้นท่ีมีความส าคญัและกระทบ
ต่อประโยชน์สาธารณะอย่างมาก หากฝ่ายปกครองซ่ึงจะเขา้มาแกไ้ขปัญหาตอ้งปฏิบติัตามตวับท
กฎหมายอย่างเคร่งครัดก็จะท าให้ฝ่ายปกครองไม่สามารถปฏิบติัหน้าท่ีได้ เพื่อให้การท าหน้าท่ี 
ฝ่ายปกครองมีประสิทธิภาพและประสบผลส าเร็จ ฝ่ายปกครองจึงตอ้งเลือกตดัสินใจท่ีจะด าเนินการ
บางอยา่งท่ีมีผลเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ จึงเป็นส่ิงท่ีถูกสร้างข้ึนเพื่อรองรับ
การด าเนินการของฝ่ายปกครองท่ีฝ่าฝืนกฎหมาย จุดเร่ิมตน้ของทฤษฎีมาจากเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึน 
ในสมัยสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ท่ีฝ่ายปกครองต้องก าหนดมาตรการบางอย่างเกินไปจากอ านาจ
ตามปกติของตนเพื่อต่อสูแ้ละรับมือกบัสถานการณ์ดงักล่าว ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ฉุกเฉินจึงเป็น
ขอ้ยกเวน้ของหลกัว่าด้วยความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซ่ึงทฤษฎีว่าด้วย
สถานการณ์ฉุกเฉินน้ีเกิดจากการ “ยอมรับ” ของศาลปกครองสูงสุด (Le Conseil d' Etat) ในการใช้
อ  านาจของฝ่ายปกครองท่ีเกินกรอบท่ีกฎหมายก าหนด คือค าพิพากษา ลงวนัท่ี 28 มิถุนายน  
ค.ศ. 1918 คดี Heyriès ท่ีเก่ียวขอ้งกับการท่ีฝ่ายปกครองออกรัฐกฤษฎีกาเพื่อระงบัการบงัคบัใช้
หลักเกณฑ์ทางกฎหมายบางประการท่ีเก่ียวกับการลงโทษทางวินัยขา้ราชการเน่ืองจากอยู่ใน
สถานการณ์สงคราม และค าพิพากษา ลงวนัท่ี 28 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1919 คดี Doles et Laurent ท่ี 
ฝ่ายปกครองออกกฎห้ามผูห้ญิงเขา้ไปในสถานบริการบางแห่ง ซ่ึงในคดีหลงัน้ีศาลปกครองสูงสุด 
ก็ไดใ้ห้เหตุผลไวอ้ย่างชดัเจนในค าพิพากษาว่า อ านาจของต ารวจในการรักษาความสงบเรียบร้อย
สาธารณะและความปลอดภัยจะแตกต่างกันระหว่างในยามสงบกับในยามสงคราม ซ่ึงในยาม
สงครามจะต้องมีมาตรการท่ีเข้มงวดกว่าเพื่อให้การรักษาความสงบเรียบร้อยสาธารณะและ 
ความปลอดภยัไดผ้ลเตม็ท่ี 

นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่อาจถูกตรวจสอบได ้มีนิติกรรมทางปกครองบางประเภท 
ซ่ึงมี ลกัษณะพิเศษในตวัเองท่ีอาจเก่ียวขอ้งกบัความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศหรือความสัมพนัธ์
ระหว่างฝ่ายบริหารกบัองคก์รอ่ืนท่ีใชอ้  านาจรัฐท่ีอาจออกมาโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรืออาจเป็น
การด าเนินงานภายในของฝ่ายปกครองท่ีมิไดมุ่้งเนน้วา่จะตอ้งมีผลเก่ียวขอ้งกบัประชาชนทัว่ไป 

การกระท าทางรัฐบาล ไดแ้ก่การกระท าของรัฐบาลท่ีมีลกัษณะเป็นเร่ืองทางการเมือง 
เช่น นิติกรรมทางปกครองของรัฐบาลท่ีเก่ียวขอ้งกบัรัฐสภา (การประกาศใชบ้งัคบักฎหมายหรือ 
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การยุบสภาผูแ้ทนราษฎร) หรือนิติกรรมทางปกครองของรัฐบาลท่ีเก่ียวขอ้งกับความสัมพนัธ์
ระหว่างประเทศ (การให้หรือไม่ให้สัตยาบนัในขอ้ตกลงระหว่างประเทศ) การกระท าของรัฐบาล 
ไม่สามารถน ามาฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อขอให้ศาลปกครองเพิกถอนไดเ้พราะไม่ไดเ้ป็นเร่ืองท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการบริหารงานตามปกติของฝ่ายปกครอง แต่เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัความรับผิดชอบ
ทางการเมืองท่ีรัฐบาลมีต่อรัฐสภา 

มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง ไดแ้ก่ การท่ีฝ่ายปกครอง
ท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกค าสัง่บงัคบัใหเ้จา้หนา้ท่ีของตนกระท าหรือไม่กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง 
ซ่ึงค าสั่งท่ีว่าน้ีอาจมีสภาพเป็นนิติกรรมทางปกครองไดห้ากไปกระทบต่อสถานภาพ สิทธิ หรือ
หน้าท่ีของผูน้ั้ น แต่ถา้หากค าสั่งดังกล่าวไม่กระทบต่อ สถานภาพ สิทธิ หรือหน้าท่ีก็ถือว่าเป็น
มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง เม่ือมาตรการภายในของฝ่ายปกครองมิได้เป็นนิติกรรมทาง
ปกครอง จึงไม่อาจถูกตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายโดยศาลปกครองได ้เม่ือผูบ้งัคบับญัชาสั่ง
ให้ผูใ้ตบ้งัคบับัญชาช้ีแจง แสดงความคิดเห็น รายงายผลการด าเนินงาน การสั่งดังกล่าวถือเป็น
มาตรการภายในฝ่ายปกครองเพราะไม่ไดก่้อให้เกิดผลกระทบต่อสถานภาพ สิทธิหรือหน้าท่ีของ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา ซ่ึงแตกต่างจากการสั่งเล่ือนระดบั การสัง่ลงโทษท่ีกระทบต่อสถานภาพ สิทธิหรือ
หนา้ท่ีของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาอนัมีลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง32 

2.4.1.2  หลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วน โดยหลกัน้ีถือว่าเป็น
หลกักฎหมายมหาชนทัว่ไปท่ีมิไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่มีสภาพบงัคบัในทาง
ปฏิบติัเพราะเป็นหลกัการท่ีส าคญัท่ีศาลใชใ้นการตรวจสอบการกระท าทั้งหลายของรัฐ โดยเฉพาะ
การกระท าของฝ่ายปกครอง สาระส าคญัของหลกัการดงักล่าวสามารถแยกยอ่ยออกมาพิจารณาได ้ 
3 หลกัคือ 

หลกัความเหมาะสมหมายความว่า หากฝ่ายปกครองตอ้งกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง
เพื่อบรรลุวตัถุประสงคห์น่ึง และมีมาตรการในการบรรลุวตัถุประสงคห์ลายมาตรการ มาตรการ 
อนัใดอนัหน่ึงจะเป็นมาตรการท่ีไม่เหมาะสมทนัที หากมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวตัถุประสงคท่ี์
ก าหนดไวไ้ด ้หรือการบรรลุวตัถุประสงคด์งักล่าวเป็นไปดว้ยความยากล าบาก 

หลักความจ าเป็นหมายความว่า หากรัฐมีมาตรการในการท่ีจะบรรลุวตัถุประสงค ์
หลายมาตรการ รัฐตอ้งเลือกใชม้าตรการท่ีส่งผลกระทบกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนใหน้อ้ยท่ีสุด 

หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบหมายความว่ามาตรการท่ีรัฐใชเ้พื่อบรรลุ
วตัถุประสงค์กบัวตัถุประสงค์จะตอ้งมีความสมดุลกนั ระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีถูกกระทบกับ
ผลประโยชน์ส่วนรวม ท่ีเกิดจากการกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานดงักล่าว เม่ือใดก็ตามถา้มาตรการของ
                                                            

32  แหล่งเดิม. 
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รัฐกระทบสิทธิของปัจเจกบุคคลมาก แต่ประโยชน์สาธารณะท่ีเกิดจากการกระทบสิทธิดงักล่าว 
มีนอ้ย กรณีน้ียอ่มถือว่ามาตรการของรัฐดงักล่าวไม่เป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมาย
อยา่งแคบ 

หลกัการย่อยทั้ง 3 หลกัของหลกัความพอสมควรแก่เหตุควรตอ้งพิจารณาไปพร้อม ๆ 
กนัไม่ควรแยกพิจารณาเพียงหลกัใดหลกัหน่ึงเท่านั้น 

2.4.1.3  หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ หลกันิติรัฐมีความเก่ียวพนัเป็น
อย่ างยิ่ งกับ สิ ท ธิ ใน เส รีภ าพ ของบุ คคล  (Freiheitsrecht)  และ สิ ท ธิ ใน ความ เสมอภ าค 
(Gleichheitsrecht) สิทธิทั้งสองประการน้ีถือว่าเป็น พื้นฐานของ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ในรัฐท่ี
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยส่วนใหญ่จะยอมรับ หลกัความเป็นอิสระของประชาชนในการท่ี
จะพฒันาบุคลิกภาพของตนเองและเพื่อให้ประชาชนมี อิสระในการพฒันาบุคลิกภาพของแต่ละคน
รัฐจึงตอ้งใหค้วามเคารพต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ ของประชาชนแต่ละคนการแทรกแซงใน
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนรัฐจะกระท าไดก้็ต่อเม่ือมี กฎหมายท่ีผา่นความเห็นชอบจากตวัแทน
ของประชาชน ตามหลกัความชอบธรรมในทาง ประชาธิปไตยแลว้เท่านั้นจึงจะสามารถท าได ้ 
ทั้งน้ีเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลใหมี้ผลในทางปฏิบติัอยา่งแทจ้ริงจึงได้
มีการน าหลักการแบ่งแยกอ านาจมาใช้เพื่อความมุ่งหมายจะให้อ านาจแต่ละอ านาจควบคุม
ตรวจสอบซ่ึงกนัและกนัและเพื่อใหสิ้ทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บการรับรองและคุม้ครอง  

นอกจากหลักการแบ่งแยกอ านาจแล้วยงัมีหลักการอ่ืน ๆ อีกหลายหลักการท่ีเป็น
หลักประกันในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกละเมิดจากอ านาจจากรัฐ 
กล่าวคือการตรากฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตอ้งมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปและไม่มุ่งหมายใหใ้ช้
บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง การท่ีรัฐธรรมนูญให้
อ านาจในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไวใ้นกฎหมายหลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีจะไป
กระทบกระเทือนต่อสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นจะท าไดถื้อเป็นหลกัประกนัท่ีส าคญัใน
การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ  

องคก์รตุลาการซ่ึงถือว่าเป็นการให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ แก่ประชาชนโดย
เปิดโอกาสให้ประชาชนสามารถเรียกร้องสิทธิของตนเองได้ หากไม่มีหลักการคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพโดยองค์กรตุลาการในรัฐใดเท่ากับว่าการคุ้มครองหรือหลักประกันทั้ งหลายจะไม่มี
ความหมายเลย หากไม่ให้สิทธิโตแ้ยง้การกระท าของรัฐแก่ประชาชนและมิให้องคก์รศาล ซ่ึงเป็น 
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องคก์รท่ีเป็นกลางในการเขา้มาควบคุมตรวจสอบการกระท าของรัฐท่ีถูกโตแ้ยง้ว่าละเมิดต่อสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล33 

2.4.2  หลกันิติธรรม 
นกักฎหมายรัฐธรรมนูญขององักฤษท่ีมีบทบาทมากท่ีสุดคนหน่ึงในการช่วยพฒันาหลกั

นิติธรรม ก็คือ A.V. Dicey (ค.ศ. 1835 ถึง 1922) ต าราของเขาท่ีช่ือว่า Introduction to the Study of 
the Law of the Constitution (พิมพค์ร้ังแรก ค.ศ. 1885)34 ไดก้ลายเป็นต ารามาตรฐานและเป็นต าราท่ี
นักกฎหมายรัฐธรรมนูญองักฤษส่วนใหญ่ตอ้งอา้งอิงเม่ือจะตอ้งอธิบายความหมายของหลกันิติธรรม 
Dicey เห็นว่า หลกันิติธรรมจะตอ้งสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภา และหลกั 
นิติธรรมนั้นยอ่มมีเน้ือหาสาระท่ีส าคญั คือ บุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคกนัต่อหนา้กฎหมาย บุคคล
ไม่ว่าจะในชนชั้นใดย่อมตอ้งตกอยู่ภายใตก้ฎหมายปกติธรรมดาของแผ่นดิน (the ordinary law of 
the land) ซ่ึงบรรดาศาลธรรมดาทั้งหลายจะเป็นผูรั้กษาไวซ่ึ้งกฎหมายดงักล่าว หลกันิติธรรมใน
ความหมายน้ีย่อมปฏิเสธความคิดทั้งหลายทั้งปวงท่ีจะยกเวน้มิให้บรรดาเจา้หน้าท่ีทั้ งหลายตอ้ง
เคารพต่อกฎหมาย บุคคลทั้งหลายยอ่มไม่ตอ้งถูกลงโทษ หากไม่ไดก้ระท าการอนัผิดกฎหมาย และ
ไม่มีผูใ้ดทั้ งส้ินแมแ้ต่กษตัริยท่ี์จะอยู่เหนือกฎหมายได้ กล่าวโดยรวมแลว้ Dicey เห็นว่า บรรดา 
การกระท าทั้งหลายทั้งปวงของรัฐบาลและฝ่ายปกครองจะตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย จะตอ้ง 
ไม่กระท าการก้าวล่วงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตามอ าเภอใจ หากปรากฏว่ารัฐบาลหรือ 
ฝ่ายปกครองกระท าการอนัขดัต่อกฎหมาย การกระท าดงักล่าวย่อมตอ้งถูกฟ้องคดียงัศาลยุติธรรม
หรือศาลธรรมดาได ้เพราะรัฐบาลหรือเจา้หน้าท่ีย่อมจะมีสิทธิพิเศษใด ๆ เหนือกว่าราษฎรไม่ได ้ 
เราจะเห็นไดว้่าหลกันิติธรรมตามแนวความคิดของ Dicey น้ีมุ่งเน้นไปท่ีความผูกพนัต่อกฎหมาย
ของฝ่ายบริหาร ไม่ไดเ้รียกร้องฝ่ายนิติบญัญติัใหต้อ้งผกูพนัต่อกฎเกณฑอ่ื์นใดในการตรากฎหมาย 

แมว้่าในปัจจุบนั การให้ค  าอธิบายเก่ียวกบัเน้ือหาของหลกันิติธรรม อาจจะแตกต่างกนั
อยูบ่า้งในรายละเอียด แต่องคป์ระกอบส าคญัของหลกันิติธรรมนั้น ต าราต่าง ๆ กไ็ม่ไดอ้ธิบายความ
แตกต่างกนัมากนกั องคป์ระกอบท่ีส าคญัของหลกันิติธรรม คือ ความคาดหมายไดข้องการกระท าของรัฐ 
ความชดัเจนของกฎหมาย ความมัน่คงของกฎหมาย ความเป็นกฎเกณฑท์ัว่ไปของกฎหมาย ความเป็น
อิสระของศาล การเคารพในหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ ตลอดจนความสะดวกในการเขา้ถึง
กระบวนการยติุธรรม ในยคุหลงัมีผูอ้ธิบายลกัษณะของกฎหมายท่ีจะช่วยสร้างให้เกิดการปกครอง

                                                            
33  จาก หลักพืน้ฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 (น. 23), 

โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2540, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
34  วรเจตน์  ภาคี รัตน์ . (2553). หลักนิ ติ รัฐและหลักนิ ติธรรม. สืบค้น  4 กรกฎาคม 2558, จาก 

http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1431. 
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ตามหลักนิติธรรม ดังเช่นค าอธิบายของ Lon L. Fuller35 นักนิติศาสตร์ท่ีมีช่ือเสียงชาวอเมริกัน 
ท่ีเห็นวา่กฎหมายท่ีจะท าใหห้ลกันิติธรรมปรากฏเป็นจริงไดน้ั้นตอ้งมีลกัษณะส าคญั คือ  

1)  กฎหมายท่ีประกาศใชใ้นรัฐจะตอ้งบงัคบัเป็นการทัว่ไปกบับุคคลทุกคน ไม่เวน้แมแ้ต่
องคก์รเจา้หนา้ท่ีของรัฐ  

2) กฎหมายจะตอ้งไดรั้บการประกาศใชอ้ยา่งเปิดเผย  
3)  กฎหมายจะตอ้งไดรั้บการตราข้ึนให้มีผลบงัคบัไปในอนาคต ไม่ใช่ตราข้ึนเพื่อใช้

บงัคบัยอ้นหลงัไปในอดีต  
4)  กฎหมายจะตอ้งไดรั้บการตราข้ึนโดยมีขอ้ความท่ีชดัเจน เพื่อหลีกเล่ียงมิให้เกิดการ

บงัคบัใชท่ี้ไม่เป็นธรรม  
5)  กฎหมายจะตอ้งไม่มีขอ้ความท่ีขดัแยง้กนัเอง  
6)  กฎหมายจะตอ้งไม่เรียกร้องใหบุ้คคลปฏิบติัในส่ิงท่ีไม่อาจเป็นไปได ้ 
7)  กฎหมายต้องมีความมั่นคงตามสมควร แต่ก็จะต้องเปิดโอกาสให้แก้ไขให้

สอดคลอ้งกบัสภาพของสงัคมท่ีเปล่ียนแปลงไปได ้ 
8)  กฎหมายท่ีไดรั้บการประกาศใชแ้ลว้จะตอ้งไดรั้บการบงัคบัให้สอดคลอ้งตอ้งกนั 

กล่าวคือตอ้งบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามเน้ือหาของกฎหมายท่ีไดป้ระกาศใชแ้ลว้นั้น36 
 
2.5  พนัธกรณขีองประเทศไทยต่อกฏหมำยระหว่ำงประเทศในด้ำนสิทธิมนุษยชน  

ประเทศไทยเป็นประเทศหน่ึงท่ีเป็นรัฐภาคีขององคก์ารสหประชาชาติ และไดใ้ห้การ
รับรอง ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน รวมทั้งเขา้ร่วมเป็นภาคีสนธิสัญญาระหว่างประเทศ 
ดา้นสิทธิมนุษยชนหลายฉบบั ท าให้มีผลผูกพนัท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามสนธิสัญญา รวมถึงขอ้ตกลง
ระหว่างประเทศในเร่ืองต่าง ๆ นอกจากนั้นประเทศไทยยงัเป็นภาคีกติการะหว่างประเทศว่าดว้ย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง(ICCPR)และสนธิสัญญาหลกัอ่ืน ๆ ของสหประชาชาติในเร่ือง
สิทธิมนุษยชน อันหมายความว่าประเทศไทยย่อมผูกพันตนเองและมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตาม
หลกัประกนัต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นสนธิสัญญาหรือขอ้ตกลงระหว่างประเทศเหล่าน้ีอยา่งหลีกเล่ียง
มิได ้นอกจากนั้นประเทศไทยยงัไม่สามารถกล่าวอา้งเอาบทบญัญติัซ่ึงเป็นกฎหมายภายในของไทย
มาใชเ้ป็นเหตุผลหลกัในการปฏิเสธหรือไม่ปฏิบติัตามพนัธกรณีในสนธิสัญญานั้นได ้และในส่วน
ของความหมายสิทธิมนุษยชน ค าว่า สิทธิมนุษยชน ในอดีตยงัไม่เป็นท่ีแพร่หลาย จนกระทัง่มีการ

                                                            
35  From The Morality of law (pp. 46-91), by L. L. Fuller, 1969, New Haven: Yale University Press. 
36  วรเจตน์  ภาคี รัตน์ . (2553). หลักนิ ติ รัฐและหลักนิ ติธรรม. สืบค้น  4 กรกฎาคม 2558, จาก 

http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1431. 
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ก่อตั้งองคก์ารสหประชาชาติแลว้ จึงไดถู้กน ามาใชอ้ยา่งแพร่หลายทั้งในระดบัภูมิภาคและในระดบั
นานาชาติ ซ่ึงในกฎบตัรสหประชาชาติได้ กล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไวห้ลายแห่ง เช่น ในอารัมภบท  
มีขอ้ความท่ีกล่าวถึงความมุ่งหมายของสหประชาชาติไวว้่า “เพื่อเป็นการยนืยนัความเช่ือในสิทธิขั้น
พื้ นฐานของความเป็นมนุษย์ ในศัก ด์ิศ รีและคุณ ค่าของ มนุษยชาติ  To Reaffirm Faith in 
Fundamental Human Rights, in the Dignity and Worth of the Human Person….” (United Nation 
Organization, 2012) ในตวักฎบตัรสหประชาชาติไดเ้พียงกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไวใ้นท่ีต่าง ๆ เช่น 
ในอารัมภบท ดังกล่าวมาแลว้ ในขอ้ 1 ขอ้ 13 ขอ้ 55 ขอ้ 56 ขอ้ 62 และขอ้ 76 เท่านั้ น แต่มิได้มี 
ค านิยามหรือค าอธิบาย เก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนแต่อย่างใด ในทางวิชาการมกัไม่มีการให้ค  านิยาม
ความหมายของสิทธิมนุษยชน นอกจากมีการพยายาม อธิบายค าปรารภของปฏิญญาสากลว่าดว้ย
สิทธิมนุษยชน ท่ีว่า “โดยท่ีการยอมรับนับถือเกียรติศักด์ิประจ าตัว และสิทธิเท่าเทียมกันและ 
โอนมิไดข้องบรรดาสมาชิกทั้งหลายแห่งครอบครัวมนุษยชนเป็นหลกัการพื้นฐาน แห่งอิสรภาพ 
ความยติุธรรมและสันติภาพโลก” นั้น หมายถึง สิทธิมนุษยชน เป็นสิทธิประจ าตวัของมนุษยทุ์กคน 
เพราะมนุษยทุ์กคนมีศกัด์ิศรี มีเกียรติศกัด์ิประจ าตวั สิทธิมนุษยชนไม่สามารถโอนให้แก่กนัได ้ 
แต่นักปฏิบติัการสิทธิมนุษยชนให้ค  าอธิบายว่า เราเรียกส่ิงจ าเป็นส าหรับคนทุกคนท่ีตอ้งไดรั้บใน
ฐานะท่ีเป็นคน ซ่ึงท าให้คน ๆ นั้ นมีชีวิตอยู่รอดได้อย่างมีความเหมาะสมแก่ความเป็นคนและ
สามารถมีการพฒันาตนเองได ้ว่า คือ “สิทธิมนุษยชน” เม่ือน าค  าอธิบายทั้ง 2 ประการมาประกอบกนั  
ก็สามารถเขา้ใจไดว้่า สิทธิมนุษยชน คือ ส่ิงจ าเป็นส าหรับคนทุกคนท่ีตอ้งไดรั้บในฐานะท่ีเป็นคน 
เพื่อท าใหค้น ๆ นั้น มีชีวิตอยูร่อดไดแ้ละมีการพฒันา สิทธิมนุษยชนจึงมี 2 ระดบั  

ระดบัแรก สิทธิท่ีติดตวัคนทุกคนมาแต่เกิด ไม่สามารถ ถ่ายโอนให้แก่กนัไดอ้ยู่เหนือ
กฎหมายและอ านาจ ใด ๆ ของรัฐทุกรัฐ สิทธิเหล่าน้ีไดแ้ก่ สิทธิในชีวิต ห้ามฆ่าหรือท าร้ายต่อชีวิต 
ห้ามการคา้มนุษย ์ห้ามทรมานอยา่งโหดร้าย คนทุกคนมีสิทธิในความเช่ือ มโนธรรม หรือลทัธิทาง
ศาสนา ทางการเมือง มีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและแสดงออก หรือการส่ือความหมายโดย
วิธีอ่ืน สิทธิมนุษยชน เหล่าน้ีไม่จ าเป็นตอ้งมีกฎหมายมารองรับ สิทธิเหล่าน้ี ก็ด ารงอยู ่ซ่ึงอยา่งนอ้ย
อยูใ่นมโนธรรมส านึกถึงบาป บุญคุณโทษท่ีอยูใ่นตวัของแต่ละคน เช่น แมไ้ม่มีกฎหมายบญัญติัว่า
การฆ่าคนเป็นความผิดตามกฎหมาย แต่คนทุกคนมีส านึกรู้ไดเ้องว่าการฆ่าคนนั้น เป็นส่ิงตอ้งห้าม
เป็นบาปในทางศาสนา เป็นตน้  

ระดบัท่ีสอง สิทธิท่ีตอ้งไดรั้บการรับรองในรูปของกฎหมายหรือตอ้งไดรั้บการคุม้ครอง
โดยรัฐบาล ไดแ้ก่ การไดรั้บสัญชาติ การมีงานท า การไดรั้บความคุม้ครองแรงงาน ความเสมอภาค
ของหญิง-ชาย สิทธิของเด็ก เยาวชน ผูสู้งอายุ และคนพิการ การได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐาน  
การประกนัการวา่งงาน การไดรั้บบริการทางดา้นสาธารณสุข การท่ีจะแสดงออกทางดา้นวฒันธรรม
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อย่างอิสระ และสามารถได้รับความเพลิดเพลินจากศิลปะวัฒนธรรมในกลุ่มของตน เป็นต้น  
สิทธิมนุษยชนระดบัท่ีสองน้ีตอ้งเขียนรับรอง ไวใ้นกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญหรือแนวนโยบาย
พื้นฐานของรัฐของแต่ละประเทศ เพื่อเป็นหลกัประกนัว่าคนทุกคนท่ีอยู่ในรัฐนั้นจะไดรั้บความ
คุม้ครองชีวิตความเป็นอยูใ่หมี้ความเหมาะสมแก่ความเป็นมนุษย ์

และด้วยบทบัญญัติขององค์การสหประชาชาติดังกล่าว ต่อมาจึงได้มีความร่วมมือ 
ในการจัดท าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ข้ึน 
และได้ประกาศใช้ เม่ือวนัท่ี 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 (ค.ศ. 1948) ส าหรับประเทศไทยนั้ น เป็น
ประเทศในกลุ่มแรกท่ีให้การรับรอง ปฏิญญาดงักล่าว อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากปฏิญญาสากลไม่ใช่
กฎหมายจึงขาดสภาพบงัคบัในกรณีท่ีมีการละเมิด สิทธิมนุษยชนเกิดข้ึน แต่โดยเน้ือหาของปฏิญญา
สากล ถือได้ว่าเป็นมาตรฐานของสิทธิมนุษยชนท่ีนานาประเทศยอมรับ หลายประเทศได้น า
หลกัการของปฏิญญาสากลดงักล่าวไปเป็นตน้แบบในการจดัท าระบบกฎหมายของตนใหส้อดคลอ้ง
กับมาตรฐานของนานาอารยประเทศ ส าหรับเน้ือหาของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
ประกอบดว้ยขอ้ความ 30 ขอ้ โดยมีเน้ือหาแบ่งเป็น 4 ส่วน ดงัน้ี ส่วนแรก ปรากฏในค าปรารภ ขอ้ 1 
และขอ้ 2 กล่าวถึงหลกัการส าคญัของสิทธิมนุษยชนท่ีว่า มนุษยมี์สิทธิติดตวัมาแต่เกิด มีศกัด์ิศรี  
มีความเสมอภาคกนั ดงันั้นจึงห้ามเลือกปฏิบติัต่อมนุษยแ์ละควรปฏิบติัต่อกนัเสมือนเป็นพี่น้อง 
สิทธิมนุษยชนน้ีเป็นส่ิงท่ีไม่สามารถโอนให้แก่กันได้ จึงเป็นหน้าท่ีของรัฐบาลทุกประเทศ  
ท่ีจะสร้างหลกัประกนัแก่ทุกชีวิตดว้ยการเคารพหลกัการของสิทธิเสรีภาพท่ีปรากฏในปฏิญญาน้ี 
เพื่อให้สิทธิมนุษยชนเป็นมาตรฐานร่วมกันส าหรับการปฏิบัติต่อกันของผู ้คนในสังคมทั้ ง 
ในประเทศและระหว่าง ประเทศอนัจะเป็นพื้นฐานแห่งเสรีภาพ ความยุติธรรม และสันติภาพใน
โลก ส่วนท่ีสอง ปรากฏในขอ้ 3 ถึงขอ้ 21 กล่าวถึงสิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Civil 
and Political Rights) ส่วนท่ีสาม ขอ้ 22 ถึงขอ้ 27 กล่าวถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม 
(Economic, Social and Cultural Rights) ส่วนท่ีส่ีขอ้ 28 ถึงขอ้ 30 กล่าวถึงหน้าท่ีของบุคคล สังคม 
และรัฐ โดยการท่ีจะตอ้งด าเนินการสร้างหลกัประกนัให้มีการคุม้ครองสิทธิท่ีปรากฎในปฏิญญาน้ี
ให้ไดรั้บการปฏิบติัอย่างจริงจงั ห้ามรัฐกระท าการละเมิดสิทธิมนุษยชนและจ ากดัสิทธิของบุคคล
ไม่ใหใ้ชสิ้ทธิมนุษยชนละเมิดสิทธิของผูอ่ื้นสงัคมและโลก  

ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนนอกจากระบุขอบเขตของสิทธิมนุษยชนวา่ครอบคลุม 
สิทธิอะไรแลว้ ตวัปฏิญญาฯ เองยงัไดน้ าเสนอหลกัการส าคญัของสิทธิมนุษยชนไวด้ว้ย หลกัการน้ี
ถือเป็นสาระส าคญัท่ีใชอ้า้งอิงความเป็นสากลของสิทธิมนุษยชน และใชเ้ป็นเคร่ืองมือช้ีวดัวา่สงัคมใด
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มีการเคารพ และปฏิบัติตามหลกัการสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ส าหรับ “หลกัการส าคญัของสิทธิ
มนุษยชน”37 ประกอบดว้ย38  

1)  เป็นสิทธิธรรมชาติ ติดตวัมนุษยม์าแต่เกิด (Natural Rights) หมายความว่า มนุษยทุ์กคน 
มีศกัด์ิศรีประจ าตวัตั้งแต่เกิดมาเป็นมนุษย ์ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(Human Dignity) น้ีไม่มีใครมอบ
ให ้เป็นส่ิงท่ีธรรมชาติไดก้ าหนดข้ึนในมนุษยทุ์กคน  

2)  สิทธิมนุษยชนเป็นสากลและไม่สามารถถ่ายโอนกนัได ้(Universality& Inalienability) 
หมายความว่า สิทธิมนุษยชนนั้นเป็นของคนทุกคน ไม่มีพรมแดน คนทุกคนมีสิทธิมนุษยชนต่าง ๆ 
ดงัท่ีกล่าวมาน้ี เช่นเดียวกนั เพราะโดยหลกัการแลว้ถือว่า คนทุกคนย่อมถือว่าเป็นคน ไม่ว่าอยู่ท่ีไหน 
ในโลก ไม่ว่าจะมีเช้ือชาติ สัญชาติ เหล่าก าเนิดใดก็ตาม ย่อมมีสิทธิมนุษยชนประจ าตวัทุกคนไป  
จึงเรียกไดว้่าสิทธิมนุษยชนเป็นของคนทุกคน ไม่ว่าคน ๆ นั้น จะยากจนหรือร ่ ารวย เป็นคนพิการ 
เป็นเด็ก เป็นผูห้ญิง ส่วนท่ีกล่าวว่าสิทธิมนุษยชนไม่สามารถถ่ายโอนให้แก่กนัได ้หมายความว่า  
ในเม่ือสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิประจ าตวัของมนุษย ์มนุษยแ์ต่ละคนยอ่มไม่สามารถมอบอ านาจ หรือ
สิทธิมนุษยชน ของตนให้แก่ผูใ้ดไดไ้ม่มีการครอบครองสิทธิแทนกนั แตกต่างจากการครอบครอง
ท่ีดินหรือทรัพยสิ์น เพราะสิทธิมนุษยชนเป็นเร่ืองท่ีธรรมชาติก าหนดข้ึน เป็นหลกัการท่ีทุกคนตอ้ง
ปฏิบติั แต่หากจะถามว่าในเม่ือ สิทธิมนุษยชนเป็นของคนทุกคนเช่นน้ีแลว้ สามารถมีสิทธิมนุษยชน
เฉพาะกลุ่มไดห้รือไม่ ในทางสากลไดมี้การจดัหมวดหมู่และกลุ่มของสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิของ
กลุ่มเฉพาะและสิทธิตามประเด็นปัญหา เช่น สิทธิสตรี สิทธิเด็ก สิทธิในกระบวนการยุติธรรม  
สิทธิผูติ้ดเช้ือ HIV/เอดส์ สิทธิของผูล้ี้ภยั เป็นตน้ 

3)  สิทธิมนุษยชนไม่สามารถแยกเป็นส่วน ๆ ว่าสิทธิใดมีความส าคญักว่าอีกสิทธิหน่ึง 
(Indivisibility) กล่าวคือ สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ไม่สามารถแบ่งแยกว่ามีความส าคญั
กว่าสิทธิทาง เศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรม สิทธิทั้งสองประการน้ีต่างมีความส าคญัเท่าเทียมกนั 
ดังนั้ นรัฐบาลใดจะมาอา้งว่าตอ้งพฒันาประเทศให้ประชาชนมีความเป็นอยู่ทางเศรษฐกิจ หรือ 
ตอ้งแกปั้ญหาปากทอ้งก่อนแลว้จึงค่อยใหป้ระชาชนมีส่วนร่วมทางการเมืองยอ่มขดัต่อหลกัการน้ี  

4)  ความเสมอภาคและห้ามการเลือกปฏิบติั (Equality and Non-Discrimination) การ
เลือก ปฏิบติัเป็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนมานานในทุกสงัคม และถือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน เพราะเหตุ

                                                            
37  แปลและเรียบเรียงจาก UNDP, Indicators for Human Right Based Approaches to Development in 

UNDP Programming A Users’ Guide March 2006. 
38  จาก บทวิเคราะห์ข้อมูล สถานการณ์ และเช่ือมโยงเพ่ือวางทิศทางแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ฉบับท่ี 

3 (พ.ศ. 2557-2561) (น. 20-21), โดย กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, 2556, กรุงเทพฯ: 
คณะรัฐมนตรีและราชกิจจานุเบกษา.  
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ว่าในฐานะท่ีเราเกิดมาเป็นคนตอ้งไดรั้บการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนั ไม่ว่าจะเป็นคนจน คนรวย  
คนพิการ เดก็ หรือผูสู้งอาย ุคนป่วยหรือมีสุขภาพดีความเสมอภาคไม่ใช่การไดรั้บเท่ากนั เช่น การท่ี
นกัเรียนทุกคนท่ีท าผดิระเบียบจะตอ้ง ถูกเฆ่ียน 3 ที เท่า ๆ กนั อยา่งน้ีไม่ถือวา่เป็นความเสมอภาค 

5)  การมีส่วนร่วมและการเป็นส่วนหน่ึงของสิทธินั้ น (Participation & Inclusion) 
หมายความว่า ประชาชนแต่ละคนและกลุ่มของประชาชนหรือประชาสังคมยอ่มมีส่วนร่วมอยา่งแขง็ขนั
ในการเขา้ถึงและได้รับ ประโยชน์จากสิทธิพลเมือง สิทธิทางการเมือง และสิทธิทางเศรษฐกิจ 
สังคมและวฒันธรรม  

6)  ตรวจสอบไดแ้ละใชห้ลกันิติธรรม (Accountability & The Rule of Law) หมายถึง 
รัฐและ องค์กรท่ีมีหน้าท่ีในการก่อให้เกิดสิทธิมนุษยชน ตอ้งมีหน้าท่ีตอบค าถามให้ได้ว่าสิทธิ
มนุษยชนไดรั้บการปฏิบติั ให้เกิดผลจริงในประเทศของตน ส่วนสิทธิใดยงัไม่ไดด้ าเนินการให้
เป็นไปตามหลกัการสากลกต็อ้งอธิบาย ต่อสังคมไดว้า่จะมีขั้นตอนด าเนินการอยา่งไร โดยเฉพาะรัฐ
ตอ้งมีมาตรการปกครองประเทศโดยใชห้ลกันิติธรรม หรือปกครองโดยอาศยัหลกัการท่ีใชก้ฎหมาย
อยา่งเท่ียงธรรม ประชาชนเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรมไดโ้ดยง่าย มีกระบวนการไม่ซบัซอ้นเป็นไป
ตามหลกักฎหมายและมีความเท่าเทียมกนัเม่ืออยูต่่อหนา้กฎหมาย ไม่มีใครอยูเ่หนือกฎหมายได ้ 

นอกจากนั้นประเทศไทยยงัยอมรับตามกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR) ประเทศไทยเขา้
เป็นภาคี โดยการภาคยานุวติั 1 และมีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่ วนัท่ี 29 มกราคม 2540 โดยมีการท าค าแถลง
ตีความ 2 ประเดน็ ไดแ้ก่ (1) เร่ืองการก าหนดเจตจ านงของตนเอง โดยมิไดห้มายรวมถึงการแบ่งแยก
ดินแดนหรือเอกภาพทางการเมือง (ขอ้ 1วรรคหน่ึง) และ (2) การโฆษณาชวนเช่ือเพื่อท าสงคราม 
(ขอ้ 20 วรรคหน่ึง) เน้ือหาของกติกาฉบบัน้ีมี 6 ส่วน 53 ขอ้ 3 ส่วนแรก (ขอ้ 1-27) เป็นสาระบญัญติั
ว่าด้วยสิทธิ ต่าง ๆ ส่วนท่ี 4 (ข้อ 27-45) ว่าด้วยคณะกรรมการและการเสนอรายงาน (ข้อ 40)  
การไกล่เกล่ียขอ้ร้องเรียนระหว่างประเทศเก่ียวกบัการไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัของกติกาส่วนท่ี 5 
(ขอ้ 46-47) ว่าดว้ยการตีความ และ ส่วนท่ี 6 (ขอ้ 47-53) ว่าดว้ยการลงนามเขา้เป็นภาคี การมีผลใช้
บงัคบั การแกไ้ข การเก็บรักษาตน้ฉบบัทั้ง 5 ภาษา ส่วนท่ีเป็นสาระบญัญติั 27 ขอ้ ก าหนดสิทธิต่าง ๆ 
ทั้งในส่วนท่ีเป็นสิทธิของประชาชน ซ่ึงว่าดว้ยการก าหนดสิทธิของตนเองของประชาชนในเร่ือง
การเมือง และสามารถด าเนินการอยา่งเสรีในการจดัการทรัพยากร และพฒันาเศรษฐกิจสังคมและ
วฒันธรรมของตน และการประกนัสิทธิของรัฐภาคี ท่ีจะตอ้งส่งเสริมให้บงัเกิดผลตามสิทธิดงักล่าว 
โดยปราศจากการเลือกปฏิบติั สิทธิเหล่าน้ีรวมถึงสิทธิท่ีจะมีชีวิตและการยกเลิกโทษประหารชีวิต 
การห้ามการทรมาน/ลงโทษทารุณโหดร้าย การมีทาส เสรีภาพในความปลอดภัยของร่างกาย  
ห้ามการจบักุม โดยมิไดท้ าผิดกฎหมาย การปฏิบติัต่อผูถู้กจบักุมดว้ยมนุษยธรรม เสรีภาพในการ
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เลือกถ่ินท่ีอยู่อาศยั ความเสมอ ภาคในด้านกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรมทางศาลสิทธิใน
สถานะบุคคล สิทธิในความเป็นส่วนตวั สิทธิเสรีภาพทางความคิดและศาสนา การหา้มการโฆษณา
ชวนเช่ือเพื่อการสงครามและการเกลียดชงัเผ่าพนัธ์ุ สิทธิในการชุมนุมอย่างสงบ การรวมตวัเป็น
สมาคม การคุม้ครองครอบครัวและการสมรส สิทธิของเด็กในดา้น การคุม้ครอง การมีทะเบียนเกิด
และสัญชาติการมีสิทธิมีส่วนในการบริหารบา้นเมืองและสิทธิของชนกลุ่มน้อย 2) กติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรม (International Covenant on Economic, 
Social and Cultural Rights - ICESCR) ประเทศไทยเขา้เป็นภาคีโดยการภาคยานุวติัและมีผลบงัคบั
ใช ้ตั้งแต่ วนัท่ี 5 ธนัวาคม 2542 โดยท าค าแถลงตีความขอ้ 1 วรรคหน่ึง เก่ียวกบัสิทธิในการก าหนด
เจตจ านงของตนเอง โดยมิใหตี้ความรวมถึง การแบ่งแยกดินแดนหรือเอกภาพทางการเมือง  

เน้ือหาของกติกาฉบบัน้ีมี 5 ส่วน 31 ขอ้ 3 ส่วนแรก (ขอ้ 1-15) เป็นสาระบญัญติัว่าดว้ย
สิทธิ ต่าง ๆ ส่วนท่ี 4 (ขอ้ 16-25) ว่าดว้ยการเสนอรายงานทั้งของรัฐภาคีและในระหว่างองคก์รของ
สหประชาชาติ ของการใหค้วามช่วยเหลือ และการประชุมทางวิชาการและการตีความ และส่วนท่ี 5 
(ขอ้ 26-31) ว่าดว้ยการ ลงนามเขา้เป็นรัฐภาคี การมีผลบงัคบัใช ้ความครอบคลุมของกติกา การแกไ้ข
และการเก็บรักษาตน้ฉบบั ส่วนท่ี เป็นสาระบญัญติั15ขอ้ โดยก าหนดสิทธิต่าง ๆ ของประชาชน
ไดแ้ก่ การก าหนดเจตจ านงของตน การจดัการ ทรัพยากรและการประกนัสิทธิของรัฐภาคีท่ีจะตอ้ง
ให้สิทธิแก่ทั้งประชาชนและผูท่ี้ไม่ใช่คนชาติของตน การประกนัสิทธิความเท่าเทียมกนัในเร่ือง
เศรษฐกิจสังคมและวฒันธรรมระหว่างชายหญิงและเพื่อความเท่าเทียมกนัในสังคม ประชาธิปไตย
การห้ามลิดรอนสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานการรับรองสิทธิในการท างานหาเล้ียงชีพด้วยสภาพ 
การท างานท่ียติุธรรม ค่าจา้งท่ีเป็นตามความเป็นอยูแ่ละสภาพการท างานท่ีปลอดภยัถูกสุขลกัษณะ 
การก่อตั้ง สหภาพแรงงาน สิทธิของคนงาน สิทธิในสวสัดิการสังคม การประกนัสังคม สิทธิของ
ครอบครัวในฐานะจ าเป็น สงัคมพื้นฐานทางธรรมชาติสิทธิของมารดา เดก็ ผูเ้ยาวแ์ละความคุม้ครอง
สิทธิในมาตรฐานการครองชีพ ท่ีเพียงพอในปัจจยั 4 โดยเฉพาะเร่ืองอาหาร โดยปลอดจากความหิว
โหยและการแบ่งสรรอาหาร สิทธิดา้น สุขภาพ สุขลกัษณะ บริการทางการแพทยก์ารควบคุมโรค
ระบาด โดยเฉพาะอนามยัทารก สิทธิทางการศึกษา ซ่ึงประถมศึกษาจะเป็นการศึกษาภาคบงัคบัท่ีให้
เปล่าแก่ทุกคน และการศึกษาในระดบัมธัยมศึกษาและอุดมศึกษาท่ีเหมาะสมเท่าเทียมกนั รวมถึง
การศึกษาขั้นพื้นฐานท่ีจะตอ้งส่งเสริมให้มากท่ีสุด สิทธิท่ีจะมีส่วนร่วม ของประชาชนในด้าน
วฒันธรรม วิทยาศาสตร์และการดูแลจากภาครัฐท่ีจะคุม้ครอง อนุรักษ์และการพฒันา รวมทั้ ง 
การเผยแพร่ความรู้ทางวิทยาศาสตร์และทางวฒันธรรม39   
 
                                                            

39  แหล่งเดิม. (น. 1-12).  
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บทที ่3 
มำตรกำรทำงกฏหมำยเกีย่วกบักำรใช้อ ำนำจทำงปกครองของฝ่ำยทหำรและ
ค ำส่ังทำงปกครองในสถำนกำรณ์ฉุกเฉินในต่ำงประเทศและภำยในประเทศ 

 
บทบาทของรัฐท่ีส าคญัมีอยูส่องดา้นคือบทบาทในการรักษาความสงบและความมัน่คง

ของรัฐอนัเป็นภาระกิจหลกัของรัฐกบับทบาทในการดูแลคุณภาพชีวิตความเป็นอยูข่องประชาชน
ในรัฐให้ไดรั้บความสะดวกสบายในการด ารงชีวิตในสังคมรัฐนั้น ๆ ซ่ึงบทบาทหลงัเป็นการจดัท า
ภาระกิจล าดบัรองท่ีรัฐจ าเป็นตอ้งด าเนินการใหป้ระชาชน บทบาทในการรักษาความสงบและความ
มัน่คงของรัฐอนัเป็นภาระกิจหลกัของรัฐจะจดัท าเองโดยตั้งส่วนราชการมาด าเนินการเพราะมีความ
จ าเป็นตอ้งใชอ้  านาจเหนือในการด าเนินการท่ีเราเรียกว่า “การกระท าทางปกครอง” แต่ทั้งน้ีทั้งนั้น
ตามหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะ
กระท าการในเร่ืองใดไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัใหอ้  านาจไว ้โดยเฉพาะกรณีท่ีการใชอ้  านาจของ
ฝ่ายปกครองมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล40ซ่ึงโดยหลกัแลว้บทกฎหมายจะตอ้ง
บญัญติัให้อ  านาจแก่ฝ่ายปกครองไวอ้ยา่งชดัแจง้ แต่บางกรณีอาจเป็น ”อ านาจโดยปริยาย (Pouvoirs 
Implicites)” ท่ีเกิดจากการตีความตวับทกฎหมายเพื่อให้การบงัคบัใชก้ฎหมายบรรลุวตัถุประสงค์
ของผูต้รากฎหมาย หรืออาจยอมรับว่าเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจกระท าการไดโ้ดยพิจารณาจากบทกฎหมาย
ท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่เพื่ออุดช่องวา่งของกฎหมาย นอกจากน้ี เจา้หนา้ท่ีอาจกระท าการโดยอาศยัอ านาจ
ตามหลักทั่วไป เช่น “หลักอ านาจขนาน (Principe Du Parallélisme Des Compétences)” ท่ีถือว่า
เจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจออกค าสัง่ในเร่ืองใด ยอ่มมีอ านาจออกค าสัง่ในทางตรงกนัขา้ม (Acte Contraire) 
โดยกฎหมายไม่จ าตอ้งบญัญติัให้อ  านาจไว ้เช่น ผูมี้อ  านาจออกค าสั่งแต่งตั้งยอ่มมีอ านาจออกค าสั่ง
ให้พน้จากต าแหน่งดว้ย ทั้งน้ี ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจกระท าการในเร่ืองใด 
เจ้าหน้าท่ี ท่ีจะกระท าการในเร่ืองนั้ นต้องเป็นผู ้มี  “อ านาจหน้าท่ี  (Competence)” กล่าวคือ  
เป็นบุคคลหรือคณะบุคคลท่ีมี “ความสามารถทางกฎหมาย” ท่ีจะกระท าการในนามของหน่วยงาน

                                                            
40  จาก กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป (น. 50-55), โดย วรเจตน ์ภาคีรัตน์, 2554, กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์.  

 



51 

ทางปกครอง41 ในส่วนของฝ่ายทหารจะมีภาระกิจหลกัในดา้นการป้องกนัการรุกรานจากรัฐอ่ืน 
ส่วนบทบาทในการดูแลความสงบเรียบร้อยท่ีอยู่ในรัฐจะเป็นหน้าท่ีของเจา้พนักงานต ารวจและ
เจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครองในกรณีปกติแต่เม่ือใดก็ตามหากรัฐหรือประเทศเกิดเหตุการณ์ความ 
ไม่สงบข้ึนจนเกินศกัยภาพของเจา้พนกังานต ารวจและเจา้หนา้ท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง ฝ่ายทหารก็จะ
ได้รับบทบาทน้ีผ่านกฏหมายท่ีให้อ  านาจหลากหลายฉบับเช่น พระราชบัญญัติกฏอัยการศึก  
พ.ศ. 2457 หรือกฏหมายเก่ียวกับความมั่นคงภายในต่าง ๆ ท่ีรัฐตราออกมาเพื่อให้อ  านาจแก่ 
ฝ่ายทหารเข้ามามีบทบาทในการรักษาความสงบเรียบร้อยภายในรัฐตามแต่สภาพการณ์และ 
ความรุนแรงของความไม่สงบนั้น ๆ เช่นพระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร 
พ.ศ. 2551 หรือพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เป็นตน้  
 
3.1  มำตรกำรทำงกฏหมำยเกีย่วกบักำรใช้อ ำนำจทำงปกครองของฝ่ำยทหำรและค ำส่ังทำงปกครอง
ในสถำนกำรณ์ฉุกเฉินในต่ำงประเทศ 

ความสงบเรียบร้อยในต่างประเทศ ผูว้ิจยัขอยกตวัอยา่งของประเทศท่ีส าคญัท่ีใชร้ะบบ
กฏหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law System)และกลุ่มประเทศท่ีส าคญัท่ีใชร้ะบบกฏหมายจารีต
ประเพณี (Common Law System) ซ่ึงมีประเดน็ใหศึ้กษาดงัต่อไปน้ี 

3.1.1  มาตรการทางกฏหมายเก่ียวกบัการใชอ้  านาจทางปกครองของฝ่ายทหารและค าสั่งทาง
ปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินของประเทศท่ีส าคญัท่ีใชร้ะบบกฏหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law 
System)  

ส าหรับกลุ่มประเทศในระบบกฏหมายลายลกัษณ์อกัษร (civil law system)ท่ีผูว้ิจยัจะขอ
ยกมาเป็นกรณีศึกษาท่ีส าคญัมีอยู ่2 ประเทศ คือ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐเกาหลี 
ดงัน้ี 

3.1.1.1  มาตรการทางกฏหมายเก่ียวกบัการใชอ้  านาจทางปกครองของฝ่ายทหารและ
ค าสัง่ทางปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินในสหพนัธส์าธารณรัฐเยอรมนี  

ในเร่ืองการชุมนุมนั้นเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีรัฐบญัญติั โดยไดรั้บรองไวว้่ากระท าได ้
โดยไม่ตอ้งแจง้หรือขออนุญาตหากเป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ โดยมีกฎหมาย
พื้นฐานท่ีรับรองเสรีภาพในการชุมนุมนั้ น (Grundgesetz-GG) และยงัมีรัฐบัญญัติว่าว่าด้วยการ
ชุมนุมและการเดินขบวน ซ่ึงบงัคบักบัการชุมนุมทุกประเภท เน่ืองจากรัฐบญัญติัน้ีเป็นกฎหมายท่ีมี
ความส าคญัท่ีสุดในจ ากดัสิทธิในการชุมนุม ดงันั้นเจา้หน้าท่ีจะกลบัไปใช้บทบญัญติัทัว่ไปของ
                                                            

41  ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ์. (2557). ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับอ านาจหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง. 
สืบคน้ 10 มกราคม 2559, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1957. 
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กฎหมายต ารวจและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรักษาความสงบเรียบร้อยไม่ได ้แต่หากเป็นกรณีท่ีมี
การชุมนุมท่ีไม่ใช่การชุมนุมสาธารณะกส็ามารถกลบัไปใชก้ฎหมายทัว่ไปและกฎหมายเก่ียวกบัการ
รักษาความสงบเรียบร้อยได้ แต่ในกรณีของการควบคุมการชุมนุมและการสลายการชุมนุม ให้เป็น
อ านาจและหน้าท่ีของต ารวจ นอกจากนั้นต ารวจยงัสามารถก าหนดมาตรการต่าง ๆ เก่ียวกบัการ
ชุมนุมไดอี้กดว้ย 

จะเห็นไดว้่าการชุมนุมในต่างประเทศอยา่ง เช่น สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงไดแ้บ่ง
การชุมนุมออกเป็นสองกรณี คือ การชุมนุมสาธารณะและการชุมนุมท่ีไม่เป็นสาธารณะ ซ่ึง 
การชุมนุมทั้งสองกรณีน้ีจะอยูภ่ายใตก้ารควบคุมดูแลของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง คือเจา้หนา้ท่ีต ารวจ
หรือเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง โดยการชุมนุมเหล่านั้นจะตอ้งเป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจาก
อาวุธจึงจะถือเป็นการชุมนุมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย แต่เม่ือใดท่ีการชุมนุมนั้นกลายเป็นลกัษณะของ
การส่งเสริมความรุนแรงหรือก่อใหเ้กิดการจลาจลรวมถึงการก่ออนัตรายต่อชีวิตสุขภาพอนามยัของ
ผู ้เข้าร่วมชุมนุม หรือการเตรียมการเพื่อต่อต้านเจ้าหน้าท่ีอันน าไปสู่การชุมนุมท่ีไม่สงบ  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนีถือวา่เป็นการชุมนุมท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

ส่วนอ านาจในการสลายการชุมนุมนั้น กฎหมายว่าดว้ยการชุมนุมและการเดินขบวน
แห่งสหพนัธรัฐไดก้ าหนดใหเ้ฉพาะเจา้หนา้ท่ีต ารวจเท่านั้นมีอ านาจสลายการชุมนุมในกรณีเป็นการ
ชุมนุมในพื้นท่ีท่ีจ  ากดั แต่หากเป็นการชุมนุมในพื้นท่ีเปิดโล่ง ให้เป็นอ านาจหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ี 
ฝ่ายปกครอง (เจา้หน้าท่ีซ่ึงมีเขตอ านาจ) แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายของแต่มลรัฐจะก าหนดหน้าท่ี
และเขตอ านาจของเจา้หน้าท่ีต  ารวจและเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไวแ้ตกต่างกัน เช่นมลรัฐ Berlin 
ก าหนดให้เจ้าหน้าท่ีต  ารวจเป็นเจ้าหน้าท่ีท่ีมีเขตอ านาจทุกกรณี ในขณะท่ี Bayern ก าหนดให้
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเป็นเจา้หนา้ท่ีท่ีมีเขตอ านาจ โดยในค าสั่งสลายการชุมนุมนั้นมีผลบงัคบัแกน
น าและผูท่ี้เขา้ร่วมชุมนุม โดยท่ีเจา้หน้าท่ีผูมี้เขตอ านาจรับผิดชอบสามารถสลายการชุมนุมต่อผูท่ี้
ชุมนุมโดยสงบเฉพาะกรณีท่ีมีเหตุจ าเป็นฉุกเฉินเท่านั้น 

เจ้าหน้าท่ีต  ารวจอาจสั่งสลายการชุมนุมได้ในกรณีเช่น การชุมนุมด าเนินไปด้วย 
ความรุนแรงหรือก่อการจลาจล ผูน้ าการชุมนุมไม่หา้มบุคคลซ่ึงพกพาอาวธุเขา้มาในการชุมนุม หรือ 
การชุมนุมอาจเป็นการยัว่ยใุหก้ระท าผดิอาญา ดงันั้นค าสั่งสลายการชุมนุมจึงเป็นมาตรการสุดทา้ยท่ี
เจา้หนา้ท่ีท่ีมีเขตอ านาจจะน ามาใช ้(Ultima ratio)  

การสั่งสลายการชุมนุม ค าสั่งสลายการชุมนุมนั้ นตอ้งเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผล
ผกูพนัตามกฎหมายและไม่สามารถโตแ้ยง้ได ้ซ่ึงการบงัคบัทางปกครองนั้นเป็นกระบวนการบงัคบั
ตามค าสัง่ทางปกครองท่ีก าหนด ใหก้ระท าการหรือละเวน้กระท าการไว ้3 ขั้นตอน คือ 1. ออกค าสั่ง
เตือนว่าจะบงัคบัการ 2. การก าหนดวิธีการบงัคบัทางปกครอง 3. การด าเนินการตามมาตรการบงัคบั
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ทางปกครอง อย่างไรก็ตามเจา้หน้าท่ีสามารถกระท าการบงัคบัทางปกครองไดเ้ลยหากเป็นกรณี 
จ าเป็นเร่งด่วนเพื่อป้องกันอันตราย โดยเจ้าหน้าท่ีไม่จ าเป็นต้องออกค าสั่งเตือน หรือก าหนด
 วิธีการบงัคบัทางปกครองก่อน และมาตรการบงัคบัทางปกครอง ตามรัฐบญัญติัว่าดว้ย
การบงัคบัการทางปกครองแบ่งไดเ้ป็น 3 กรณี คือ 1. การด าเนินการกบับุคคลหรือทรัพยสิ์นโดยการ
ใชก้ าลงักายภาพ 2. การใชเ้คร่ืองมืออุปกรณ์ เช่นการใชน้ ้ าฉีด เคร่ืองกีดขวาง สุนัขต ารวจ มา้หรือ
ยานพาหนะของทางราชการ 3. การใชอ้าวุธ เช่น ปืน หรือสารท่ีก่อให้เกิดการระคายเคืองหรือหมด
สติ เช่น แก๊สน ้ าตา หรือระเบิดควนั เป็นตน้หากด าเนินการนอกจากท่ีกฎหมายก าหนดไวก้รณี

ขา้งตน้ย่อมเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย นอกจากนั้นแลว้เจา้หน้าท่ีจะตอ้งค านึงถึงหลกั
พอสมควรแก่เหตุ    

กรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หากมีความรุนแรงเกิดข้ึนจนถึงขณะต้อง
ประกาศใช้สถานการณ์ ฉุก เฉิน  (Emergency Act) ซ่ึ งแบ่งภัยคุกคามออกเป็น  4 กรณี  คือ  
1) ภยัภายนอกประเทศ 2) ความตึงเครียดระหว่างประเทศ 3) ภยัคุกคามภายใน ซ่ึงรวมไปถึงการก่อ
การร้าย และ 4) ภยัธรรมชาติ42 ซ่ึงผูมี้อ  านาจประกาศใชคื้อรัฐสภา 

3.1.1.2  มาตรการทางกฏหมายเก่ียวกบัการใชอ้  านาจทางปกครองของฝ่ายทหารและ
ค าสัง่ทางปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินในสาธารณรัฐเกาหลี 

สาธารณรัฐเกาหลีใช้กฎหมายทั่วไปเก่ียวกับการชุมนุมและได้ก าหนดให้เจา้หน้าท่ี
ต  ารวจเป็นผู ้รับผิดชอบ โดยท่ีเจ้าหน้าท่ีต  ารวจสามารถก าหนดเขตพื้นท่ี ชุมนุมได้เรียกว่า  
“เขตต ารวจ (Police Line)” เพื่อความปลอดภยัของผูชุ้มนุมไดแ้ละบุคคลท่ีสามทั้งน้ีการก าหนดเขต
นั้นตอ้งกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้ น43 นอกจากนั้ นแลว้เจา้หน้าท่ีต  ารวจผูมี้เขตอ านาจรับผิดชอบ
เก่ียวกบัการชุมนุมสามารถสั่งห้ามไม่ให้มีการชุมนุมได ้เม่ือปรากฏขอ้เท็จจริงว่า การชุมนุมนั้น 
มีลกัษณะก่อให้เกิดความไม่สงบและความมัน่คงต่อรัฐโดยตรง มีการปลุกระดมให้ใชค้วามรุนแรง 
ใชก้ าลงัคุกคาม และท าลายทรัพยสิ์นเป็นตน้ โดยเจา้หนา้จะออกค าสั่งใหมี้การยติุการชุมนุมซ่ึงตอ้ง
มีค าสัง่เป็นหนงัสือพร้อมทั้งแสดงเหตุผลและความจ าเป็นส่งใหก้บัผูท่ี้จดัการชุมนุม  

                                                            
42  พัชร์ นิยมศิลป. (2553). เปรียบเทียบกฎหมายเกี่ยวกับการรักษาความมั่นคง แห่งชาติ พ.ร.บ.  

กฎอัยการศึก พ.ศ. 2478 พ.ร.ก. การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ พ.ร.บ. การรักษาความ
มั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551. สืบค้น  20 กรกฎาคม 2555, จาก http://www.pub-law.net/publaw/ 
view.aspx?id=1479. 

43  Jose Ney. (2008). Democracy in South Korea: Mature society versus immature system. Retrieved 
November 8, 2015, from http: / /www. ethicsinaction. asia/ archive/ 2008-ethics-in-action/ vol. -2-no. -4-august-
2008/democracy-in-south-korea-mature-society-versus. 
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การสั่งสลายการชุมนุม เน่ืองจากเจา้หนา้ท่ีต ารวจเป็นผูท่ี้รักษาความสงบเรียบร้อย และ
ความมัน่คงภายในกฎหมายจึงไดม้อบอ านาจใชเ้จา้หนา้ท่ีต ารวจเป็นผูท่ี้สามารถออกค าสั่งหา้มหรือ
ให้ยุติการชุมนุมได้กับกรณีท่ีการชุมนุมนั้นเขา้ข่ายการชุมนุมท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เจา้หน้าท่ี
ต ารวจโดยผูบ้ ัญชาการต ารวจแจ้งให้ผูชุ้มนุมยุติการชุมนุมได้ และหากผูชุ้มนุมไม่ปฏิบัติตาม 
ผูบ้ญัชาการต ารวจมีอ านาจสั่งสลายการชุมนุมไดแ้ต่การด าเนินการดงักล่าวนั้นจะตอ้งกระท าภายใต้
เง่ือนไขควบคุมกบัการชุมนุม ซ่ึงเจา้หนา้ท่ีจะใชอ้  านาจตามอ าเภอใจไม่ไดแ้ละการสลายการชุมนุม
นั้นตอ้งกระท าตามความเหมาะสมซ่ึงจะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินสมควรไม่ได ้ 

3.1.2  มาตรการทางกฏหมายเก่ียวกบัการใชอ้  านาจทางปกครองของฝ่ายทหารและค าสั่งทาง
ปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินของประเทศท่ีส าคญัท่ีใชร้ะบบกฏหมายจารีตประเพณี (Common 
Law System) 

ส าหรับกลุ่มประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) ท่ีผูว้ิจยั
จะขอยกมาเป็นกรณีศึกษาท่ีส าคญัมีอยู ่2 ประเทศ คือ สหรัฐอเมริกา และเครือรัฐออสเตรเลีย ดงัน้ี 

3.1.2.1  มาตรการทางกฏหมายเก่ียวกบัการใชอ้  านาจทางปกครองของฝ่ายทหารและ
ค าสัง่ทางปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินในสหรัฐอเมริกา  

สหรัฐอเมริกาใชก้ฎหมายทัว่ไปเก่ียวกบัการควบคุมการชุมนุม คือ กฎหมายอาญาและ
กฎหมายแพ่ง ซ่ึงมีหลกัเกณฑ์เดียวคือตอ้งแจง้ให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองทราบถึงการชุมนุมเพื่อท่ี
เจา้หน้าท่ีจะไดเ้ขา้มารักษาความปลอดภยัและอ านวยความสะดวกแก่การชุมนุม หากการชุมนุม
ก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อผูอ่ื้นข้ึน เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองสามารถจบักุมตวัด าเนินคดีได ้ฐานชุมนุม
โดยผดิกฎหมายหรือฐานก่อใหเ้กิดการจลาจล ซ่ึงเป็นความผดิตามกฎหมายอาญา44 

การใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินของสหรัฐอเมริกานั้น อ านาจใน
การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในระดบัสหพนัธรัฐเป็นอ านาจของประธานาธิบดีตามบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญและตามบทบญัญติัของ U.S.C. การประกาศสถานการฉุกเฉินแบ่งออกเป็น 2 กรณี
คือ การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในกรณีทัว่ไปเช่นกรณีเกิดภยัธรรมชาติและสามารถควบคุมได้
ในระดบัรัฐเป็นอ านาจของผูว้่าการรัฐนั้น ๆ ท่ีจะประกาศ แต่หากเป็นกรณีเกิดภยัธรรมชาติและ 
ไม่สามารถควบคุมไดใ้นระดบัรัฐ สงคราม การก่อการร้ายเป็นหนา้ท่ีของประธานาธิบดี แต่การใช้
อ  านาจดงักล่าวอาจถูกตรวจสอบไดโ้ดยฝ่ายนิติบญัญติั (สภาคองเกรส) โดยเฉพาะขั้นตอนการใช้

                                                            
44  ไกรพล อรัญรัตน์ . (2552). กฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะ: พัฒนาการอีกขั้นหน่ึงของ 

การชุมนุมในประเทศไทย. สืบคน้ 22 มกราคม 2559, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1393. 
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อ านาจและการควบคุมการใชอ้  านาจ นอกจากนั้นยงัมีบทบญัญติัแห่งกฏหมายท่ีใชค้วบคุมควบคู่
ภายหลงัจากมีการประกาศสถานการร์ฉุกเฉินอีกหลายฉบบัเช่น45 

1) รัฐบัญญัติสถานการฉุกเฉินแห่งชาติ ค.ศ. 1998 (The National Emergencies Act 
1998) กฎหมายฉบับน้ีให้มีการจัดตั้ งคณะกรรมการข้ึนมาท าหน้าท่ีเป็นผูมี้อ  านาจพิจารณาว่า 
มีสถานการณ์ฉุกเฉินและมีอ านาจพิจารณาความคงอยูข่องสถานการณ์ฉุกเฉิน อ านาจเก่ียวเน่ืองท่ีได้
ให้ไว้คือ การออกระเบียบ ข้อบังคับหรือข้อพึงปฏิบัติของประธานาธิบดี ในการประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉิน ประธานาธิบดีจะตอ้งช้ีแจงให้เห็นต่อเหตุฉุกเฉินท่ีใกลจ้ะถึง และท่ีส าคญัจะมี
ขอบเขตระยะเวลาอตัโนมติัส้ินสุดของประกาศภายหลงั 1 ปีเวน้แต่ประธานาธิบดีจะคดัคา้นและ
แจง้ต่อรัฐสภาวา่ยงัเหตุนั้นอยู ่

2) รัฐบญัญติัต่อตา้นการก่อการร้าย (U.S.A Patriot Act 2001) สาระส าคญัของกฏหมาย
ฉบบัดงักล่าวพูดถึงการใหอ้ านาจแก่เจา้หนา้ท่ีของรัฐเขา้ถึงขอ้มูลส่วนบุคคล สามารถแยกได ้2 กรณีคือ 
กรณีแรกเป็นการให้อ านาจเขา้ถึงขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์ในสถานการฉุกเฉิน ส่วนกรณีท่ีสอง  
เป็นการให้อ านาจควบคุมบุคคลท่ีตอ้งสงสัยว่าเก่ียวขอ้งกบัผูก่้อการร้าย ยกตวัอย่างเช่นกฏหมาย
ฉบับดังกล่าวให้มีการคุมขังชาวต่างชาติท่ีต้องสงสัยว่าเป็นผูก่้อการร้ายได้ถึง 7 วนั จากกรณี
สถานการณ์ปกติคุมขงัไดแ้ค่ 2 วนั เป็นตน้ 

3) บทบญัญติัท่ีใช้ในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินอาจมีได ้2 กรณีคือบทบญัญติั
แห่ งกฏหมายเก่ียวกับการต่อต้านสงคราม (U.S.C Title 50-War and Nation Defense) และ
สถานการณ์ฉุกเฉินท่ีเกิดจากภยัพิบติัจากธรรมชาติ (U.S.C. Title 42-Disaster Relief-Emergency 
Preparedness) 

ผลของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน เม่ือประธานาธิบดีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน
แล้ว การใช้อ  านาจเป็นของประธานาธิบดี เวน้แต่ประธานาธิบดีจะก าหนดหรือมอบหมายให้
เจา้หน้าท่ีกระท าการ และท่ีส าคญัเม่ือมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแลว้จะต้องประกาศใน 
Federal Register และตอ้งแจง้ให้กบัสภาคองเกรสทราบดว้ย ซ่ึงอ านาจของประธานาธิบดีถือไดว้่า
เป็นผูบ้งัคบับญัชาของกองทพั สามารถสั่งการให้หน่วย National Guard ให้ไปปฏิบติัหนา้ท่ีในช่วง
สถานการณ์ฉุกเฉินได ้

ในส่วนของขอบเขตในเร่ืองระยะเวลาของประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน กฏหมาย
ดงักล่าวจะก าหนดใหก้ารส้ินผลของประกาศมีได ้2 กรณีคือ 1.มีการลงมติร่วมกนัของสภาคองเกรส
ให้สถานการณ์ฉุกเฉินนั้นส้ินสุดลง และ2.ประธานาธิบดีประกาศให้ส้ินสุดลง นอกจากนั้นภายใน
                                                            

45  การควบคุมความชอบด้วยกฏหมายของการกระท าทางปกครองตามพระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 54). เล่มเดิม. 
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ไม่เกิน 6 เดือนนบัแต่มีการประกาศใชส้ถานการณ์ฉุกเฉินจะตอ้งมีการประชุมร่วมกนัของสภาคอง
เกรสเพื่อลงมติร่วมกนัว่าจะให้สถานการณ์ฉุกเฉินนั้นส้ินสุดหรือด ารงต่อไป และถา้ครบก าหนด  
1 ปี กฏหมายกจ็ะก าหนดใหป้ระกาศนั้นส้ินผลไปโดยอตัโนมติัเวน้แต่ประธานาธิบดีจะคดัคา้นและ
แจง้ต่อรัฐสภาวา่ยงัเหตุนั้นอยู ่

3.1.2.2  มาตรการทางกฏหมายเก่ียวกบัการใชอ้  านาจทางปกครองของฝ่ายทหารและ
ค าสัง่ทางปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินในเครือรัฐออสเตรเลีย  

รูปแบบการปกครองของเครือรัฐออสเตรเลียมีลกัษณะเป็นเครือรัฐ (Commonwealth) 
ซ่ึงประกอบไปดว้ย 6 รัฐ และ 2 เขตปกครองพิเศษ รัฐสภาของเครือรัฐมีอ านาจในการตรากฎหมาย
อย่างจ ากัดซ่ึงถูกก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญของเครือรัฐ ส่วนเร่ืองอ่ืน ๆ ท่ีไม่ได้ก าหนดไวใ้น
รัฐธรรมนูญเครือรัฐ แต่ละรัฐมีอ านาจในการตรากฎหมายของตนเอง  

1) รัฐนิวเซาท์เวลส์ การชุมนุมในรัฐนิวเซาท์เวลส์นั้นพื้นท่ีปกติอยู่ในความดูแลของ
ฝ่ายปกครอง ซ่ึงรัฐนิวเซาทเ์วลส์มีกฎหมายเฉพาะท่ีใชรั้กษาความสงบเรียบร้อยจากการชุมนุมคือ 
Summary Offences Act 1988 (NSW) ซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีไดก้ าหนดขั้นตอนและขอ้บงัคบัเก่ียวกบั
การชุมนุมเอาไว ้

การชุมนุมโดยท่ีไม่ปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไว ้คือ ไดรั้บการพิจารณา
จากเจา้หนา้ท่ีก่อน หรือกรณีท่ีศาลไม่อนุญาตใหชุ้มนุม ถือเป็นการชุมนุมท่ีผดิกฎหมาย 

เจา้หนา้ท่ีต ารวจมีหนา้ท่ีในการอ านวยความสะดวก และดูแลการชุมนุมให้เป็นไปโดย
สงบเรียกว่าอ านาจพิเศษ (Special Power) อ  านาจพิเศษน้ีคงมีเฉพาะในเขตพื้นท่ีท่ีมีการชุมนุม
เท่านั้น เช่นปิดถนน คน้ตวับุคคลหรือยานพาหนะในพื้นท่ีควบคุม และอ านาจพิเศษอีกประการหน่ึง
คือ อ านาจในการสลายการชุมนุม ซ่ึงเจา้หน้าท่ีต  ารวจสามารถสั่งดว้ยวาจาไดห้ากในเขตควบคุม 
มีผูชุ้มนุม 3 คน ข้ึนไปโดยผูชุ้มนุมต้องปฏิบัติตามทันที หากผูชุ้มนุมไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของ
เจ้าหน้าท่ีต  ารวจ ก็สามารถจับกุมได้ทันที ในกรณีท่ีมีการขัดการจับกุมของเจ้าหน้าท่ีต ารวจ 
กส็ามารถใชก้ าลงัไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้นเพื่อบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย46 ส่วนการพิจารณาว่า
                                                            

46  Law Enforcement (Powers and Responsibilities) Act 2002 (NSW)  
 230 Use of force generally by police officers 
 It is lawful for a police officer exercising a function under this Act or any other Act or law in 

relation to an individual or a thing, and anyone helping the police officer, to use such force as is reasonably 
necessary to exercise the function. 

 231 Use of force in making an arrest 
 A police officer or other person who exercises a power to arrest another person may use such force 

as is reasonably necessary to make the arrest or to prevent the escape of the person after arrest. 



57 

การใชก้ าลงันั้นเหมาะสมหรือไม่เพียงใด ตอ้งพิจารณาจากขอ้เท็จจริงเป็นรายกรณีไป ซ่ึงอ านาจ
พิเศษของเจา้หนา้ท่ีต ารวจน้ีอยูภ่ายใตก้ารตรวจสอบของผูต้รวจการแผน่ดิน 

2) รัฐควีนส์แลนด์ ประชาชนในรัฐควีนส์แลนด์สามารถชุมนุมได ้ซ่ึงกฎหมายไดใ้ห้
การรับรองสิทธิเอาไวว้า่การชุมนุมนั้นตอ้งเป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวธุ ซ่ึงการชุมนุม
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้นจะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากผูบ้ญัชาการต ารวจ หรือฝ่ายปกครอง หรือศาลก่อน 
ทั้งน้ีผูบ้ญัชาการต ารวจ ฝ่ายปกครองหรือศาลอาจจะก าหนดเงือนไขให้ผูชุ้มนุมปฏิบติัตามเพื่อเป็น
การรักษาความปลอดภยัสาธารณะ ความสงบเรียบร้อย และยงัเป็นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
ของผูอ่ื้นอีกดว้ย  

ผูเ้ขา้ร่วมชุมนุมโดยสงบและปฏิบติัตามเง่ือนไขท่ีเจา้หนา้ท่ีไดก้  าหนดจะไดรั้บความคุม้
กนัตามกฎหมาย ส่วนการชุมนุมท่ีจะไม่ไดรั้บความคุม้ครองคือการชุมนุมในลกัษณะท่ีจะมีการใช้
ความรุนแรงต่อบุคคลหรือทรัพยสิ์นโดยไม่ค านึงว่าการชุมนุมนั้นจะไดรั้บอนุญาตหรือไม่ ดงันั้น
เม่ือการชุมนุมเป็นไปโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และท าให้เกิดความหวาดกลวัแก่บุคคลในบริเวณ
ใกลเ้คียงเจา้หน้าท่ีต  ารวจมีอ านาจในการท่ีจะเขา้ไป สั่งให้ผูชุ้มนุมงดเวน้การกระท าท่ีมีลกัษณะ 
จะก่อให้เกิดความเสียหาย และหากการชุมนุมนั้นมีลกัษณะเป็นไปในทิศทางท่ีจะก่อความไม่สงบ
เรียบร้อย เจา้หนา้ต ารวจท่ีมีอ านาจท่ีจะสั่งให้ยติุการกระท าและมีอ านาจกกัขงัผูก้ระท าความผดิตาม
ความเหมาะสมได ้และในกรณีท่ีการชุมนุมนั้นมีลกัษณะท่ีจะเกิดการจลาจล เจา้หนา้ท่ีต ารวจกระท า
การเพื่อยติุการจลาจลนั้น ซ่ึงกฎหมายถือวา่การกระท าของเจา้หนา้ท่ีต ารวจนั้นเป็นการกระท าท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมาย47  
 
3.2  มำตรกำรทำงกฏหมำยเกีย่วกบักำรใช้อ ำนำจทำงปกครองของฝ่ำยทหำรและค ำส่ังทำงปกครอง
ในสถำนกำรณ์ฉุกเฉินภำยในประเทศ 

ในส่วนของมาตรการทางกฏหมายเก่ียวกับการใช้อ  านาจในการรักษาความสงบ
โดยเฉพาะฝ่ายทหารในการใชอ้  านาจเพื่อดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยภายในประเทศมีประเด็นให้
ศึกษาดงัต่อไปน้ี 
  

                                                            
47  Police Power and Responsibility Act 2000 (QLD)51 Prevention of riot 
 (1)  It is lawful for a police officer to take the steps the police officer reasonably believes are 

necessary to suppress a riot. 
 (2) It is lawful for a police officer, acting under reasonable orders 
 given by a justice for suppressing a riot, to suppress a riot. 



58 

3.2.1 บทบญัญติัแห่งกฎหมายกฎหมายไทยท่ีใหอ้  านาจเจา้หนา้ท่ีทหารในการปฏิบติัหนา้ท่ี  
ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษัตริยท์รงเป็น

ประมุข มีกฎหมายแม่บทท่ีใช้เป็นหลกัในการบริหารปกครองประเทศคือ “รัฐธรรมนูญ” และ
โดยทัว่ไปรัฐธรรมนูญกจ็ะก าหนดบทบาทหลกัของฝ่ายทหารไวเ้ช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศกัราช 2540 หมวด 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ มาตรา 71 ก าหนดให้รัฐตอ้งพิทกัษ์
รักษาไวซ่ึ้งสถาบนัพระมหากษตัริย  ์เอกราช และบูรณภาพแห่งอาณาเขต และมาตรา 72 ก าหนดให้
รัฐต้อ งจัด ให้ มี ก าลังทห ารไว้เพื่ อพิ ทักษ์ รักษ าเอกราช  ความมั่น ค งของ รัฐ  สถาบัน
พระมหากษัต ริย์ ผลประโยชน์ แห่ งชาติ  และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอัน มี
พระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข และเพื่อการพฒันาประเทศ และในรัฐธรรมนูญฉบบัฐาวรอีกฉบบั
คือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ส่วนท่ี 2 แนวนโยบายดา้นความมัน่คง 
มาตรา 77 ก็ก าหนดให้ รัฐตอ้งพิทกัษ์รักษาไวซ่ึ้งสถาบนัพระมหากษตัริย ์เอกราช อธิปไตย และ
บูรณภาพแห่งเขตอ านาจรัฐ และต้องจัดให้มีก าลังทหาร อาวุธยุทโธปกรณ์ และเทคโนโลย ี
ท่ีทันสมัย  จ าเป็น  และเพี ยงพอ เพื่ อพิทักษ์ รักษาเอกราช อ ธิปไตย ความมั่นคงของรัฐ  
สถาบันพระมหากษัตริย์ ผลประโยชน์แห่งชาติ และการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข และเพื่อการพฒันาประเทศ ดงันั้นโดยหลกัทหารจะมีบทบาท
และอ านาจชัดเจนตามรัฐธรรมนูญ การท่ีฝ่ายทหารจะเขา้มามีอ านาจและใช้อ  านาจเก่ียวขอ้งกับ
การเมืองหรือเหตุการณ์ความไม่สงบในบา้นเมือง อาจเกิดจากปัจจยัหลายประการเช่นเกิดการ
รวมกลุ่มชุมนุมเพื่อกดดนัรัฐบาลเพื่อแกปั้ญหาจนกลายเป็นสถานการณ์ท่ีวุ่นวาย และเน่ืองจาก
ทหารเป็นองคก์รท่ีมีคุณลกัษณะพิเศษแตกต่างจากองคก์รของรัฐอ่ืนโดยทัว่ไป เน่ืองจากฝ่ายทหารมี
ความเคร่งครัดในระเบียบวินยั มีระบบการปกครองหรือการบงัคบับญัชา ท่ีชัดเจนเคร่งครัด มีการ
ได้รับการฝึกฝนให้มีความอดทน และมีการใช้อาวุธและมียุทธวิธีต่าง ๆ ท่ีเหมาะสมกับการ
แกปั้ญหาท่ีเกิดจากความไม่สงบไดดี้ ประกอบกบัฝ่ายทหารเป็นองคก์รท่ีมีและใช้อาวุธไดดี้กว่า
องคก์รอ่ืน ๆ สภาพการณ์ดงักล่าวจึงส่งผลให้ผูป้กครองรัฐมกันิยมให้ฝ่ายทหารเขา้มาช่วยระงบั
ความวุน่วายท่ีเกิดข้ึนในประเทศอยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้ 

นอกจากการอา้งอิงเอาบทบาทและอ านาจหน้าท่ีตามรัฐธรรมนูญแลว้รัฐบาลก็มีการ
ก าหนดใหฝ่้ายทหารเขา้มามีบาทบาทในการระงบัความวุ่นวายภายในรัฐผา่นกฏหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ความมัน่คงหลากหลายฉบบั เช่น 

1) พระราชบัญญั ติ จัด ระ เบี ยบกระทรวงกลาโหม  พ .ศ . 2551  ก าหนดให ้
“กระทรวงกลาโหม” มีอ านาจหนา้ท่ีในการพิทกัษรั์กษาเอกราชและความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร
จากภยัคุกคามทั้งภายนอกและภายในราชอาณาจกัร ปราบปรามการกบฏและการจลาจล โดยจดัใหมี้
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และใชก้ าลงัทหารตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยหรือตามท่ีมีกฎหมายก าหนด ท าหนา้ท่ี 
พิทักษ์ รักษา ปกป้องสถาบันพระมหากษัต ริย์ ตลอดจนสนับสนุนภารกิจของสถาบัน
พระมหากษตัริย ์ปกป้อง พิทกัษรั์กษาผลประโยชน์แห่งชาติและการปกครองระบอบประชาธิปไตย
อนัมีพระมหากษตัริย ์ทรงเป็นประมุข พฒันาประเทศเพื่อความมัน่คงตลอดจนสนบัสนุนภารกิจอ่ืน
ของรัฐในการพฒันาประเทศ การป้องกนัและแกไ้ขปัญหาจากภยัพิบติั และการช่วยเหลือประชาชน 
ปฏิบติัการอ่ืนท่ีเป็นการปฏิบติัการทางทหารนอกเหนือจากสงครามเพื่อความมัน่คง แห่งราชอาณาจกัร 
หรือปฏิบติัการอ่ืนใด ทั้งน้ี ตามท่ีมีกฎหมายก าหนดหรือตามมติคณะรัฐมนตรี 

2)  พระราชบญัญติักฏอยัการศึก พ.ศ. 2457 ก าหนดให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร มีอ านาจ
เหนือเจา้หน้าท่ีฝ่ายพลเรือนในส่วนท่ีเก่ียวกบัการยุทธ การระงบัปราบปราม หรือการรักษาความ
สงบเรียบร้อย และเจา้หน้าท่ีฝ่ายพลเรือนตอ้งปฏิบติั ตามความตอ้งการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร   
ในเขตท่ีประกาศใชก้ฎอยัการศึก 

3)  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินพ.ศ. 2548 ก าหนดว่า 
เม่ือปรากฏว่า มีสถานการณ์ฉุกเฉินเกิดข้ึน และนายกรัฐมนตรีเห็นสมควร ใช้ก าลังเจ้าหน้าท่ี 
ฝ่ายปกครองหรือต ารวจ เจ้าหน้าท่ี ฝ่ายพลเรือน หรือเจ้าหน้าท่ี ฝ่ายทหารร่วมกันป้องกัน  
แกไ้ข ปราบปราม ระงบั ยบัย ั้ง ฟ้ืนฟู หรือช่วยเหลือประชาชน 

4) พระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 ก าหนดใหใ้น
กรณีท่ีปรากฏเหตุการณ์อนักระทบต่อความมัน่คงภายในราชอาณาจกัรแต่ยงัไม่มีความจ าเป็นตอ้ง
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามกฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน และ
เหตุการณ์นั้นมีแนวโนม้ท่ีจะมีอยูต่่อไปเป็นเวลานานทั้งอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีหรือความรับผดิชอบใน
การแกไ้ขปัญหาของหน่วยงานของรัฐหลายหน่วยคณะรัฐมนตรีจะมีมติมอบหมายให้ กอ.รมน.  
เป็นผูรั้บผดิชอบในการป้องกนั ปราบปราม ระงบั ยบัย ั้ง และแกไ้ขหรือบรรเทาเหตุการณ์ท่ีกระทบ
ต่อความมัน่คงภายในราชอาณาจกัรนั้นภายในพื้นท่ีและระยะเวลาท่ีก าหนด 

เพื่อให้สอดคล้องกับหัวข้อท่ีผูว้ิจัยศึกษาผูว้ิจัยจึงขอจ ากัดและให้ความส าคัญกับ
การศึกษาการใชอ้  านาจของเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายทหารตามพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดงัน้ี 

3.2.2  หลกัการ เหตุผลและโครงสร้างของพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศไทยบงัคบั
ใช้คร้ังแรกเม่ือ พ.ศ. 2495 ในขณะนั้ นเรียกช่ือว่า พระราชบญัญัติว่าด้วยการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 ประกาศใชใ้นสมยัจอมพล ป.พิบูลสงคราม ต่อมาเม่ือปี พ.ศ. 2547-2548 
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สถานการณ์ในจงัหวดัชายแดนภาคใตมี้ความรุนแรงข้ึน มีการก่อการร้ายในหลายพื้นท่ีก่อให้เกิด
ความไม่ปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์นของทั้งทางราชการและเอกชน รัฐบาลขณะนั้นจึงไดต้รา 
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ข้ึนในวนัท่ี 16 กรกฎาคม  
พ.ศ. 2548 และมีผลในวนัถดัมา คือวนัท่ี 17 กรกฎาคม พ.ศ. 2548 และมีการประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินตามพระราชก าหนดในพื้นท่ี 3 จงัหวดัชายแดนภาคใตเ้ป็นคร้ังแรก  

หลกัการส าคญัของพระราชก าหนดดงักล่าว คือ เพื่อท่ีจะทดแทนกฎหมายท่ียกเลิกไป 
นั่นคือพระราชบญัญัติว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 เพราะได้ใช้
บงัคบัมาเป็นเวลานาน และไม่สามารถท่ีจะน ามาใชใ้นสถานการณ์ท่ีมีความจ าเป็นฉุกเฉินคบัขนัได้
ทนัท่วงที รวมทั้งมาตรการบางอยา่งท่ีปรากฏในพระราชบญัญติัก็อาจลา้สมยั หรือไม่สอดคลอ้งกบั
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ หรือมิฉะนั้ นก็อาจมีปัญหาในเชิงความหมาย หรือการตีความ โดย
ประมวลเอามาตรการบางมาตรการในพระราชบญัญติัดงักล่าว ในพระราชบญัญติักฎอยัการศึก และ
ในพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งอีกหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ 
พระราชบัญญัติการป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน หรือแม้แต่ประมวลกฎหมายอาญา 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และหลกัการใหม่ ๆ บางหลกัการเพิ่มเติมน ามาประมวลไว้
ในพระราชก าหนดน้ี48 

เหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชก าหนดฉบบัน้ี คือ โดยท่ีกฎหมายว่าดว้ยการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินได้ใช้บังคบัมาเป็นเวลานานแล้ว บทบัญญัติต่าง ๆ ไม่สามารถ
น ามาใชแ้กไ้ขสถานการณ์ท่ีมีผลกระทบต่อความมัน่คงของรัฐท่ีมีหลากหลายรูปแบบให้ยุติลงได้
โดยเร็ว รวมทั้งไม่อาจน ามาใชใ้นการแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดจากภยัพิบติัสาธารณะและการฟ้ืนฟูสภาพ
ความเป็นอยู่ของประชาชนท่ีได้รับความเสียหายและเน่ืองจากในปัจจุบันมีปัญหาเก่ียวกับ 
ความมัน่คงของรัฐ ซ่ึงมีความร้ายแรงมากยิ่งข้ึนจนอาจกระทบต่อเอกราชและบูรณภาพแห่งอาณาเขต 
และก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยในประเทศ รวมทั้ งท าให้ประชาชนได้รับอันตรายหรือ
เดือดร้อนจนไม่อาจใช้ชีวิตอย่างเป็นปกติสุข และไม่อาจแกไ้ขปัญหาดว้ยการบริหารราชการใน
รูปแบบปกติได ้สมควรตอ้งก าหนดมาตรการในการบริหารราชการส าหรับสถานการณ์ฉุกเฉินไว้
เป็นพิเศษเพื่อใหรั้ฐสามารถรักษาความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยั และการรักษาสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนทั้งปวงให้กลบัสู่สภาพปกติไดโ้ดยเร็ว จึงเป็นกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจ าเป็นรีบด่วน 
อนัมิอาจจะหลีกเล่ียงไดเ้พื่อประโยชน์ในอนัท่ีจะรักษาความปลอดภยัของประเทศ ความปลอดภยั
สาธารณะ และป้องปัดภยัพิบติัสาธารณะ จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชก าหนดน้ี 
                                                            

48  เลิศศกัด์ิ ตน้โต. (2557). ข้อคิดบางประการ: กฎหมายการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน.
สืบคน้ 15 มกราคม 2559, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1928. 
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พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ประกอบด้วย
บทบัญญัติทั้ งส้ิน 19 มาตราและในกฏหมายฉบับดังกล่าวได้ให้นิยามความหมายของค าว่า 
“สถานการณ์ฉุกเฉิน” ตามมาตรา 4 ว่าสถานการณ์อันกระทบหรืออาจกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนหรือเป็นภยัต่อความมัน่คงของรัฐหรืออาจจะท าให้ประเทศหรือส่วนหน่ึง
ของประเทศตกอยู่ในภาวะคบัขนัหรือมีการกระท าความผิดเก่ียวกบัการก่อการร้ายตามประมวล
กฎหมายอาญา การรบหรือการสงคราม ซ่ึงจ าเป็นตอ้มีมาตรการเร่งด่วนเพื่อรักษาไวซ่ึ้งสถาบนั
พระมหากษตัริย ์การปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษัตริยท์รงเป็นประมุขตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย เอกภาพและบูรณภาพแห่งอาณาเขต ผลประโยชน์ของชาติ  
การปฏิบติัตามกฎหมาย ความปลอดภยัของประชาชน การด ารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน  
การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบเรียบร้อยหรือประโยชน์ส่วนรวม หรือการป้องปัดหรือแกไ้ข
เยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอย่างฉุกเฉินและร้ายแรง49 การประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉินโดยปกติมกัมีภายหลงัจากการเกิดภยัธรรมชาติ การก่อความไม่สงบ หรือการ
ประกาศสงคราม ซ่ึงอาจมีผลให้เจา้หน้าท่ีบางฝ่ายตอ้งหยุดการปฏิบัติการตามอ านาจหน้าท่ีลง 
ชัว่คราว  

ในบทบญัญัติแห่งกฏหมายดังกล่าวก าหนดให้มีคณะกรรมการบริหารสถานการณ์
ฉุกเฉินคณะหน่ึง ซ่ึงมีอ านาจหนา้ท่ีติดตามและตรวจสอบเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนทั้งภายในและภายนอก
ประเทศท่ีอาจเกิดสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อเสนอแนะต่อนายกรัฐมนตรีในกรณีท่ีมีความจ าเป็นตอ้ง
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา 5 หรือสถานการณ์ท่ีมีความร้ายแรงตามมาตรา 11 และ 
ในการใชม้าตรการท่ีเหมาะสมตามพระราชก าหนดน้ี เพื่อการป้องกนั แกไ้ข หรือระงบัสถานการณ์
ฉุกเฉินนั้น50 

ในส่วนของการใชอ้  านาจของนายกรัฐมนตรีเพื่อแกไ้ขสถานการณ์ฉุกเฉินให้ยติุลงได้
โดยเร็ว หรือป้องกันมิให้เกิดเหตุการณ์ร้ายแรงมากข้ึน นายกรัฐมนตรีมีอ านาจออกขอ้ก าหนด
ส าหรับสถาณการณ์ฉุกเฉินทัว่ไปตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 มาตรา 9 51 

ในกรณีท่ีสถานการณ์ฉุกเฉินมีการก่อการร้าย การใชก้ าลงัประทุษร้ายต่อชีวิต ร่างกาย 
หรือทรัพยสิ์น หรือมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่า มีการกระท าท่ีมีความรุนแรงกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ 
ความปลอดภยัในชีวิตหรือทรัพยสิ์นของรัฐหรือบุคคล และมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งเร่งแกไ้ขปัญหา

                                                            
49  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 4. 
50  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 6. 
51  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9. 
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ใหย้ติุไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพและทนัท่วงที ใหน้ายกรัฐมนตรี โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 
มีอ านาจประกาศให้สถานการณ์ฉุกเฉินนั้ นเป็นสถานการณ์ ท่ีมีความร้ายแรงตามพระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 11ได้52 

พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 15 
ก าหนดให้พนักงานเจา้หน้าท่ีหรือผูมี้อ  านาจหน้าท่ีเช่นเดียวกับพนักงานเจา้หน้าท่ีตามพระราช
ก าหนดน้ี เป็นเจ้าพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา และมีอ านาจหน้าท่ีเป็นพนักงานฝ่าย
ปกครองหรือต ารวจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ท่ีพระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 การด าเนินการของเจา้พนักงานตามกฎหมาย
ฉบบัน้ีไม่ว่าจะเป็นการออกขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดน้ี ไม่อยู่
ในบงัคบัของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วยการจดัตั้ งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง อนัเป็นกฎหมายทัว่ไปในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพขั้น
พื้นฐานของประชาชนจากการใชอ้  านาจรัฐ 

ส่วนประเด็นในเร่ืองของผลกระทบจากการใช้อ  านาจดังกล่าวพระราชก าหนดการ
บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 มีบทบญัญัติท่ีก าหนดให้พนักงาน
เจา้หนา้ท่ีและผูมี้อ  านาจหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัพนกังานเจา้หนา้ท่ีตามพระราชก าหนดน้ีไม่ตอ้งรับผดิทั้ง
ทางแพ่ง ทางอาญา หรือทางวินยั เน่ืองจากการปฏิบติัหนา้ท่ีในการระงบัหรือป้องกนัการกระท าผิด
กฎหมาย หากเป็นการกระท าท่ีสุจริต ไม่เลือกปฏิบติั และไม่เกินสมควรแก่เหตุหรือไม่เกินกวา่กรณี
จ าเป็น แต่ไม่ตดัสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายท่ีจะเรียกร้องค่าเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายว่า
ดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี53 นอกจากนั้นการฝ่าฝืนขอ้ก าหนด ประกาศ หรือค าสั่งท่ี
ออกบทบญัญัติแห่งกฎหมายน้ี ประชาชน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกิน 
ส่ีหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับดว้ย 
  

                                                            
52  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 11. 
53  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 17 พนักงานเจา้หน้าท่ี

และผูมี้อ  านาจหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัพนกังานเจา้หนา้ท่ีตามพระราชก าหนดน้ีไม่ตอ้งรับผดิทั้งทางแพง่ ทางอาญา หรือ
ทางวินัย เน่ืองจากการปฏิบติัหน้าท่ีในการระงบัหรือป้องกนัการกระท าผิดกฎหมาย หากเป็นการกระท าท่ีสุจริต 
ไม่เลือกปฏิบติั และไม่เกินสมควรแก่เหตุหรือไม่เกินกว่ากรณีจ าเป็น แต่ไม่ตดัสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายท่ีจะ
เรียกร้องค่าเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี. 
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3.2.3  อ านาจหน้าท่ีของฝ่ายทหารในการจ ากัดหรือรอนสิทธิและเสรีภาพภายใต้พระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

อ านาจหนา้ท่ีของฝ่ายทหารในการด าเนินการตามพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 แบ่งออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณีท่ีหน่ึง สถานการณ์ฉุกเฉิน
ทัว่ไป และกรณีท่ีสอง สถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรง  

กรณีท่ีหน่ึง สถานการณ์ฉุกเฉินทัว่ไป มีขอ้ก าหนดเพื่อให้อ  านาจแก่พนกังานเจา้หนา้ท่ี
ในการแกไ้ขสถานการณ์ความวุน่วาย มีดงัต่อไปน้ี54 

1) ห้ามมิให้บุคคลใดออกนอกเคหสถานภายในระยะเวลาท่ีก าหนด เวน้แต่จะไดรั้บ
อนุญาตจากพนกังานเจา้หนา้ท่ี หรือเป็นบุคคลซ่ึงไดรั้บการยกเวน้ เช่น ทูตหรือผูแ้ทนต่างประเทศ
หรือระหวา่งประเทศ 

2) หา้มมิใหมี้การชุมนุมหรือมัว่สุมกนั ณ ท่ีใด ๆ หรือกระท าการใดอนัเป็นการยยุงให้
เกิดความไม่สงบเรียบร้อย 

3) ห้ามการเสนอข่าว การจ าหน่าย หรือท าให้แพร่หลายซ่ึงหนังสือ ส่ิงพิมพ ์หรือส่ือ
อ่ืนใด ท่ีมีขอ้ความอนัอาจท าใหป้ระชาชนเกิดความหวาดกลวั หรือเจตนาบิดเบือนขอ้มูลข่าวสารท า
ให้เกิดความเขา้ใจผิดในสถานการณ์ฉุกเฉิน จนกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ทั้งในเขตพื้นท่ีท่ีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือทัว่
ราชอาณาจกัร 

4) ห้ามการใช้เส้นทางคมนาคมหรือการใชย้านพาหนะ หรือก าหนดเง่ือนไขการใช้
เส้นทางคมนาคมหรือการใชย้านพาหนะ 

5) หา้มการใชอ้าคาร หรือเขา้ไปหรืออยูใ่นสถานท่ีใด ๆ  
6) ให้อพยพประชาชนออกจากพื้นท่ีท่ีก าหนดเพื่อความปลอดภัยของประชาชน

ดงักล่าว หรือหา้มผูใ้ดเขา้ไปในพื้นท่ีท่ีก าหนด 
กรณีท่ีสอง สถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรง มีขอ้ก าหนดเพื่อใหอ้  านาจแก่พนกังาน

เจา้หนา้ท่ีในการแกไ้ขคล่ีคลายสถานการณ์ ดงัต่อไปน้ี 
1)  ให้พนักงานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจจบักุมและควบคุมตวัผูใ้ดซ่ึงตอ้ง สงสัยว่าจะเป็นผู ้

ร่วมกระท าการใหเ้กิดสถานการณ์ฉุกเฉินกดี็ ว่าเป็นผูใ้ช ้ผูโ้ฆษณา ผูส้นบัสนุนการกระท าเช่นวา่นั้น
ก็ดี หรือว่าปกปิดขอ้มูลเก่ียวกบัการกระท าให้เกิดสถานการณ์ฉุกเฉินก็ดี ทั้งน้ี เท่าท่ีมีเหตุจ าเป็น 
เพื่อกันมิให้ผูน้ั้ นกระท าการหรือร่วมมือกระท าการใด ๆ อนัจะทวีความรุนแรง หรือเพื่อระงบั 
ความรุนแรงโดยไม่ชกัชา้ 
                                                            

54  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9. 
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2)  ใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจออกค าสั่งเรียกใหบุ้คคลใดมารายงาน ตวัต่อพนกังาน
เจา้หนา้ท่ี หรือเรียกมาใหถ้อ้ยค า หรือส่งมอบเอกสารหรือหลกัฐานใด ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 

3)  ให้พนักงานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจออกค าสั่งยึดหรืออายดัอาวุธ สินคา้ เคร่ืองอุปโภค
บริโภค เคมีภณัฑ ์หรือวตัถุอ่ืนใด ในกรณีท่ีมีเหตุอนัควรสงสัยว่าไดใ้ชห้รือจะใชส่ิ้งนั้นเพื่อกระท า
หรือ สนบัสนุนการกระท าใหเ้กิดเหตุสถานการณ์ฉุกเฉิน 

4)  ใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจออกค าสั่งตรวจคน้ ร้ือ ถอน หรือท าลายซ่ึงอาคาร ส่ิง
ปลูกสร้าง หรือส่ิงกีดขวาง ตามความจ าเป็นในการปฏิบติัหนา้ท่ีเพื่อระงบัเหตุการณ์ ร้ายแรงให้ยุติ
โดยเร็ว และหากปล่อยเน่ินชา้จะท าใหไ้ม่อาจระงบัเหตุการณ์ไดท้นัท่วงที 

5)  ให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอ านาจออกค าสั่งให้มีการตรวจสอบจดหมาย หนังสือ 
ส่ิงพิมพ ์โทรเลข โทรศพัท ์หรือการส่ือสารดว้ยวิธีการอ่ืนใด ตลอดจนสั่งระงบัหรือยบัย ั้งการติดต่อ
หรือ การส่ือสารใด ๆ เพื่อป้องกนัหรือระงบัเหตุการณ์ร้ายแรง ในกรณีน้ี ตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์
ท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายวา่ดว้ยการสอบสวนคดีพิเศษโดย อนุโลม 

6)  ห้ามบุคคลมิให้กระท าการใด ๆ หรือสั่งให้บุคคลกระท าการใด ๆ เท่าท่ีจ  าเป็นแก่
การรักษาความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยัของประเทศ หรือความปลอดภยัของประชาชน 

7)  ประกาศให้พนักงานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจออกค าสั่งห้ามมิให้ผูใ้ดออกไปนอกราช 
อาณาจกัร เม่ือมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่าการออกไปนอกราชอาณาจกัรจะเป็นการกระทบกระเทือน  
ต่อความมัน่คงของรัฐหรือความปลอดภยัของประเทศ 

8) ให้พนักงานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจสั่งการให้คนต่างด้าวออกไปนอกราช อาณาจกัร  
ในกรณีท่ีมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่า เป็นผูส้นบัสนุนการกระท าใหเ้กิดสถานการณ์ฉุกเฉิน ทั้งน้ี ตอ้งให้
น ากฎหมายวา่ดว้ยคนเขา้เมืองมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

9) ให้การซ้ือ ขาย ใช ้หรือมีไวใ้นครอบครองซ่ึงอาวุธ สินคา้ เวชภณัฑ ์เคร่ืองอุปโภค
บริโภค เคมีภณัฑ์ หรือวสัดุอุปกรณ์อยา่งหน่ึงอยา่งใดซ่ึงอาจใชใ้นการก่อความไม่สงบ หรือก่อการ
ร้ายตอ้งรายงานหรือไดรั้บอนุญาตจากพนกังานเจา้หนา้ท่ี หรือตอ้งด าเนินไปโดยปฏิบติัตามเง่ือนไข
ท่ีนายกรัฐมนตรีก าหนด ทั้งน้ี หากส่ิงดงักล่าวเป็นเคร่ืองมือหรือส่วนหน่ึงของเคร่ืองมือท่ีใชเ้พื่อการ 
ส่ือสาร นายกรัฐมนตรีอาจประกาศใหใ้ชม้าตรการเช่นว่าทัว่ราชอาณาจกัรหรือในทอ้งท่ี อ่ืนซ่ึงมิได้
มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเพิ่มข้ึนดว้ยกไ็ด ้ 

10)  ออกค าสั่งให้ใช้ก าลังทหารเพื่อเข้าเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองหรือต ารวจระงับ 
เหตุการณ์ร้ายแรงหรือควบคุมสถานการณ์ให้เกิดความสงบโดยด่วน ทั้งน้ี ในการปฏิบติัหนา้ท่ีของ
ทหารใหมี้อ านาจหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของพนกังานเจา้หนา้ท่ีดว้ย แต่การใชอ้  านาจหนา้ท่ี
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ของฝ่ายทหารจะท าไดใ้นกรณีใดไดเ้พียงใดให้เป็นไปตาม เง่ือนไขและเง่ือนเวลาท่ีนายกรัฐมนตรี
ก าหนด ซ่ึงตอ้งไม่เกินกวา่กรณีท่ีมีการใชก้ฎอยัการศึกและอ านาจของพ.ร.ก. ฉุกเฉิน55  

 
 

  

                                                            
55  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 11. 
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บทที ่4  
วเิครำะห์สภำพปัญหำเกีย่วกบักำรใช้อ ำนำจฝ่ำยทหำรในฐำนะเจ้ำพนักงำนผู้ใช้
อ ำนำจตำมพระรำชก ำหนดกำรบริหำรรำชกำรในสถำนกำรณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

 
สภาพปัญหาเก่ียวกับการใช้อ  านาจฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผูใ้ช้อ  านาจตาม 

พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 สามารถแยกพิจารณาได ้ 
4 ประเด็นหลกั ๆ ได้แก่ การวิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกับบทบญัญัติของพระราชก าหนดการ
บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 การวิเคราะห์สภาพปัญหาท่ีเก่ียวกบักระบวนการ
ใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนกังานผูมี้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 การวิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกับผลของการใช้อ  านาจและ 
การเยียวยาผูไ้ด้รับผลกระทบจากการใช้อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ การวิเคราะห์สภาพปัญหาท่ีเก่ียวกบัควบคุมและการตรวจสอบ
การกระท าทางปกครองตามหลกัการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายในเร่ืองการใช้อ านาจของ 
ฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูมี้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดงัน้ี 
 
4.1  วิเครำะห์สภำพปัญหำบำงประกำรเกีย่วกบับทบัญญัติของพระรำชก ำหนดกำรบริหำรรำชกำร
ในสถำนกำรณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มีทั้งส้ิน 19 มาตรา 
โดยให้ความหมายของ “สถานการณ์ฉุกเฉิน” ตามมาตรา 4 ว่า “สถานการณ์อนักระทบหรืออาจ
กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือเป็นภยัต่อความมัน่คงของรัฐหรืออาจจะท าให้
ประเทศหรือส่วนหน่ึงของประเทศตกอยู่ในภาวะคบัขนัหรือมีการกระท าความผิดเก่ียวกบัการ 
ก่อการร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา การรบหรือการสงคราม ซ่ึงจ าเป็นตอ้มีมาตรการเร่งด่วน 
เพื่อรักษาไวซ่ึ้งสถาบนัพระมหากษตัริย ์การปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์
ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเอกภาพและบูรณภาพแห่งอาณาเขต 
ผลประโยชน์ของชาติ การปฏิบติัตามกฎหมาย ความปลอดภยัของประชาชน การด ารงชีวิตโดยปกติ
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สุขของประชาชน การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบเรียบร้อยหรือประโยชน์ส่วนรวม หรือการ
ป้องปัดหรือแกไ้ขเยยีวยาความเสียหายจากภยัพิบติัสาธารณะอนัมีมาอยา่งฉุกเฉินและร้ายแรง” ส่วน
สถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรง ไดแ้ก่ กรณีท่ีสถานการณ์ฉุกเฉินมีการก่อการร้าย การใชก้ าลงั
ประทุษร้ายต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น หรือมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่ามีการกระท าท่ีมีความรุนแรง
กระทบต่อความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยัในชีวิตหรือทรัพยสิ์นของรัฐหรือบุคคล และมีความ
จ าเป็นท่ีจะตอ้งเร่งแกไ้ขปัญหาให้ยติุไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพและทนัท่วงที การประกาศว่าทอ้งท่ีใด
ก าลงัตกอยูใ่นสถานการณ์ฉุกเฉิน และสมควรใชก้ าลงัเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองหรือต ารวจ เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายพลเรือน หรือเจ้าหน้าท่ี ฝ่ายทหาร เข้าร่วมกันเยียวยาสถานการณ์นั้ น  เป็นอ านาจของ
นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี โดยจะประกาศทั้งราชอาณาจกัรหรือบางทอ้งท่ี
ก็ได้ และประกาศน้ีมีอายุใช้บงัคบัสามเดือนนับแต่วนัประกาศ แต่นายกรัฐมนตรีอาจขยายอายุ
ดังกล่าวได้คราวละไม่เกินสามเดือนโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ในบางสถานการณ์  
หากไม่อาจขอความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีเพื่อประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไดอ้ย่างทนัท่วงที 
นายกรัฐมนตรีก็มีอ  านาจประกาศไปก่อน ค่อยขอความเห็นชอบทีหลงัภายในสามวนันับแต่วนั
ประกาศ หากคณะรัฐมนตรีไม่ให้ความเห็นชอบ ประกาศเช่นว่าจะเป็นอนัส้ินสุดลง การใชอ้  านาจ
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินของรัฐบาลจ าเป็นอยา่งยิ่งท่ีจะจะตอ้งพิจารณาอยา่งรอบคอบต่อบริบท
และขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน เพราะกฎหมายการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินกระทบกระเทือน
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หากมีการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพต้องตอ้งพึงกระท าอย่าง
รอบคอบและกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น ดงันั้นหากปรากฏว่าบริบทและขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนั้นยงั
ไม่เพียงพอท่ีใช้เป็นฐานของเหตุผลและความจ าเป็นในการอา้งอิงเพื่อประกาศใช้สถานการณ์
ฉุกเฉินได้ ฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลจึงควรใช้กฎหมายท่ีใช้อยู่ในสภาวะการณ์ปกติไปก่อนเช่น
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 หากมีสถานการณ์ท่ีรุนแรงก็อาจพิจารณาใช้
พระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 และหากสถานการณ์ไม่ดีข้ึน
ถึงค่อยพิจารณาใชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
เป็นตน้ ในบริบทของต่างประเทศการประกาศใชส้ถานการณ์ฉุกเฉินมกัจะใชก้บักรณีเกิดภยัพิบติั
ทางธรรมชาติท่ีมีความรุนแรงเป็นส่วนใหญ่ 

ในส่วนของการควบคุมตวับุคคลในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นมาตรการทางกฎหมายท่ี
เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน เน่ืองจากกรณีการจบัและควบคุมตวัผูต้อ้งสงสัยตาม
มาตรา 11 (1) นั้นเป็นการให้อ านาจนายกรัฐมนตรีประกาศให้เจา้หนา้ท่ีมีอ านาจจบักุมและควบคุม
ตวับุคคลท่ีสงสัยว่าจะเป็นผูร่้วมกระท าการให้เกิดสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือเป็นผูใ้ช้ ผูโ้ฆษณา 
ผูส้นับสนุนการกระท าเช่นว่านั้น หรือปกปิดขอ้มูลเก่ียวกบัการกระท าให้เกิดสถานการณ์ฉุกเฉิน  

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%84%E0%B8%93%E0%B8%B0%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%97%E0%B8%A8%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2
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ซ่ึงหากพิจารณาตามความเป็นจริงแลว้จะเห็นไดว้่าอ านาจในการจบักุมและควบคุมตวันั้น กฎหมาย
ใชค้  าว่า “บุคคลท่ีสงสัย” เท่านั้น มิใช่ “ผูต้อ้งหา” ดงันั้นการควบคุมตวัผูต้อ้งสงสัยมาอยูใ่นอ านาจ
รัฐตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา การปฏิบติัต่อบุคคลซ่ึงถูกควบคุมตวัดงักล่าวจึง 
ตอ้งแตกต่างไปจากบุคคลซ่ึงมีสถานะของการตกเป็นผูต้อ้งหาในคดีอาญา และจะให้สิทธิของ 
บุคคลนั้นในกระบวนการยติุธรรมต ่ากวา่บุคคลซ่ึงมีสถานะเป็นผูต้อ้งหายอ่มกระท าไม่ได ้

การใช้อ านาจจบักุม มาตรา 12 ให้เจา้หน้าท่ีท่ีจะจบักุมและควบคุมตวัไดก้็ต่อเม่ือขอ
อนุญาตจากศาลเสียก่อน โดยควบคุมตวัไดไ้ม่เกิน 7 วนั ขยายไดอี้กคราวละไม่เกิน 7 วนั แต่รวม
แลว้ทั้งหมดตอ้งไม่เกิน 30 วนั หากจ าเป็นตอ้งควบคุมตวัต่อใหด้ าเนินการตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 87 ก าหนดให้ในกรณี
ความผิดอาญาศาลมีอ านาจสั่งขงัหลายคร้ังติด ๆ กันได้ แต่คร้ังหน่ึงตอ้งไม่เกิน 12วนั และเม่ือ
รวมกนัทั้งหมดตอ้งไม่เกิน 84 วนั กรณีดงักล่าวจะเห็นไดว้่าในเม่ือระยะเวลาสูงสุดในการควบคุม
ตวัตามท่ีพระราชก าหนดน้ีก าหนด คือ 30 วนั ซ่ึงในส่วนของระยะเวลาสูงสุดในการควบคุมตวัตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา คือ 84 วนั เม่ือเราเอาระยะเวลาของกฏหมายทั้งสองฉบบั
มารวมกนักเ็ท่ากบัวา่ผูต้อ้งสงสยัตามท่ีเจา้พนกังานประสงคจ์ะควบคุมตวัอาจถูกควบคุมตวัเป็นเวลา
ทั้งส้ินถึง 114 วนั ดงันั้นเพื่อไม่ให้เกิดความซ ้ าซอ้นในการบงัคบัใชก้ฎหมายในเร่ืองระยะเวลาการ
ควบคุมตวับุคคลระหว่างพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินกบัประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เจา้พนกังานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดดงักล่าวจึงตอ้งค านึงถึง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้มากท่ีสุดและถึงแมว้่าจะมีอ านาจเต็มตามกฏหมายทั้งสองฉบบั
ผูว้ิจยัเห็นควรให้เจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดดงักล่าวใชก้ฎหมายในสถานการณ์
ปกติคือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาโดยมีระยะเวลาของการควบคุมตวัได้ไม่เกิน  
84 วนั 

ส่วนของบทบญัญติัในมาตรา 5 แห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มีการก าหนดให้นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจ
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในพื้นท่ีใดก็ได ้โดยมีระยะเวลาไม่เกินสามเดือน การใหอ้ านาจดงักล่าว
ท่ีอนุญาตให้นายกรัฐมนตรีสามารถใช้ดุลพินิจต่อเวลาประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไปไดเ้ร่ือย ๆ  
คร้ังละไม่เกินสามเดือนอยา่งไม่มีขอ้จ ากดั ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินให้อ านาจรัฐในการกระทบ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากข้ึนและส่งผลใหห้ลกันิติรัฐลดความเขม้ขน้ลง จึงเป็นขอ้ยกเวน้
ท่ีควรใชเ้ท่าท่ีจ  าเป็นจริง ๆ และตอ้งมีมีจุดเกาะเก่ียวกบัประชาชนผูท้รงสิทธิและเสรีภาพผ่านทาง
อ านาจนิติบญัญติั เม่ือประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อแกไ้ขปัญหาเฉพาะหนา้ไปพลางก่อนไดร้ะยะ
หน่ึงแลว้ รัฐบาลควรเปิดโอกาสให้รัฐสภาเขา้มามีส่วนร่วมในการให้ความเห็นชอบประกาศ
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สถานการณ์ฉุกเฉิน บทบญัญติัในมาตรา 5 ไม่ไดก้ าหนดความเช่ือมโยงการประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินไวก้บัองคก์รฝ่ายนิติบญัญติั เป็นการก าหนดให้อ านาจของฝ่ายบริหารเท่านั้นโดยเปิดโอกาส
ให้ฝ่ายบริหารสามารถใชอ้  านาจโดยไม่ค านึงว่าสถานการณ์ฉุกเฉินจะกินระยะเวลานานเพียงใด  
ซ่ึงการให้อ านาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไวก้บัฝ่ายบริหารโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาและไม่มี
ความเช่ือมโยงกับรัฐสภาอาจมีขอ้ครหาในแง่ของความเป็นประเทศท่ียึดหลักนิติรัฐเป็นท่ีมั่น 
ยกตวัอยา่งในระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส จะก าหนดให้รัฐบาลประกาศกฎอยัการศึกหรือ
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไปก่อนไดภ้ายในระยะเวลา 12 วนั หากเกินกวา่นั้น รัฐบาลตอ้งขอความ
เห็นชอบจากรัฐสภา เป็นตน้ 

ในส่วนของประเด็นปัญหาอ่ืน ๆ เช่นการใชอ้  านาจ ผลของการใชอ้  านาจและรูปแบบใน
การควบคุมตรวจสอบการใชอ้  านาจซ่ึงผูว้ิจยัมองวา่เป็นประเดน็ปัญหาท่ีมีความส าคญัจึงขอพิจารณา
เป็นประเดน็ส าคญัในหวัขอ้ท่ี 4.2, 4. 3และ 4.4 ต่อไป 
 
4.2  วิเครำะห์สภำพปัญหำที่เกี่ยวกับกระบวนกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยทหำรในฐำนะเจ้ำพนักงำน 
ผู้มีอ ำนำจตำมพระรำชก ำหนดกำรบริหำรรำชกำรในสถำนกำรณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  

สภาพปัญหาเก่ียวกบัการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตาม
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 สามารถแยกวิเคราะห์สภาพ
ปัญหาไดส้องประการโดยประการแรกมุ่งศึกษาสภาพปัญหาเก่ียวกบักระบวนการและขั้นตอนการ
ใชอ้  านาจอนัมีผลผูกพนัทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหรือกระบวนการในการออกค าสั่ง 
ทางปกครองโดยเฉพาะในสภาวการณ์ท่ีไม่ปกติ และประการท่ีสองมุ่งศึกษาถึงสภาพปัญหา 
เพือ่แสวงหาแนวทางแกไ้ขเก่ียวกบัขั้นตอน และกระบวนการเขา้ยติุหรือสลายการชุมนุมอนัเป็นการ
กระท าท่ีมิไดมุ่้งหมายให้เกิดผลในทางกฎหมายแต่มุ่งหมายให้เกิดผลในทางขอ้เทจ็จริง เพื่อให้การ
ด าเนินการดงักล่าวเป็นไปตามหลกัการท่ีเป็นสากล 

4.2.1  วิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกบัขั้นตอน และกระบวนการใชอ้  านาจออกค าสั่งทางปกครอง 
โดยเฉพาะกระบวนการออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนกังานผูมี้อ  านาจเฉพาะ
ในสภาวการณ์ท่ีไม่ปกติ 

การดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยภายในรัฐถือไดว้่าเป็นภารกิจหลกัของรัฐท่ีจะตอ้ง
ด าเนินการซ่ึงโดยปกติรัฐก็จะมอบหมายภารกิจน้ีให้กบัเจา้พนกังานของรัฐซ่ึงอาจเป็นเจา้พนกังาน
ต ารวจหรือฝ่ายปกครองเป็นผูมี้หน้าท่ีหลักในการด าเนินการ โดยรัฐก็จะตรากฏหมายมาเป็น
เคร่ืองมือเพื่อให้เจา้หน้าท่ีรัฐสามารถใช้อ  านาจเหนือเพื่อจดัท าภารกิจดงักล่าว เคร่ืองมือท่ีส าคญั 
ในการดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยท่ีรัฐมกัใชอ้ยู่เป็นประจ าคือการตรากฎหมายล าดบัรองหรือ 
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การออกค าสัง่ทางปกครองเพื่อควบคุมสถานการณ์ความสงบต่าง ๆ ใหอ้ยูแ่ละเป็นไปดว้ยความสงบ
เรียบร้อย 

ในสถาวะการณ์ท่ีผ่านมาการชุมนุมประทว้งของประชาชนไม่ว่าฝ่ายใด ก็กล่าวอา้ง
เสรีภาพตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญมาเป็นขอ้อา้งในการจดัการชุมนุมและเรียกร้องผลประโยชน์
ทางการเมืองต่อรัฐบาล สภาพการณ์ของกรชุมนุมมีลกัษณะท่ีพิเศษแตกต่างจากการชุมนุมเรียกร้อง
ในต่างประเทศคือการชุมนุมเรียกร้องมีระยะเวลาท่ียาวนาน มีการบุกยึดสถานท่ีราชการเพื่อใชเ้ป็น
สถานท่ีในการจดัการชุมนุม มีการซ่องสุ่มอาวุธ และท้ายท่ีสุดการชุมนุมหลายกรณีก็น ามาซ่ึง 
ความไม่สงบเรียบร้อยเกิดข้ึนในประเทศ ประกอบกับประเทศไทยเรายงัไม่มีบทบัญญัติแห่ง
กฏหมายท่ีใชส้ าหรับบริหารจดัการการชุมนุมอนัเป็นการเฉพาะ ดงันั้นเม่ือเกิดการชุมนุมและการ
ชุมนุมนั้ นก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยภายในบ้านเมืองรัฐบาลก็มักจะใช้บทบัญญัติแห่ง
กฏหมายเฉพาะท่ีเก่ียวกบัความมัน่คงมาใช้เป็นเคร่ืองมือในการควบคุมสถานการณ์การชุมนุมท่ี 
ไม่สงบนั้ น กฏหมายท่ีว่าน้ีปัจจุบันมีอยู่ด้วยกันหลายฉบับโดยเฉพาะท่ีส าคัญคือ  พระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 บทบญัญติัแห่งกฎหมายฉบบัดงักล่าว
เปิดช่องให้รัฐบาลซ่ึงเป็นผูบ้ริหารจดัการประเทศสามารถใชอ้  านาจออกประกาศและสั่งการให้ฝ่าย
ทหารเขา้มาเป็นผูค้วบคุมและดูแลสถานการณ์ท่ีไม่สงบนั้นได ้

บทบญัญติัแห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
ก าหนดให้นายกรัฐมนตรีสามารถสั่งการให้ฝ่ายทหารเพื่อช่วยเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองหรือต ารวจ
ระงบัเหตุการณ์ร้ายแรง หรือควบคุมสถานการณ์ให้เกิดความสงบโดยด่วน ทั้ งน้ี ในการปฏิบติั
หน้าท่ีของทหารให้มีอ านาจหน้าท่ีเช่นเดียวกบัอ านาจหน้าท่ีของพนักงานเจา้หน้าท่ีตามพระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยการใชอ้  านาจหนา้ท่ีของฝ่ายทหาร
จะท าไดใ้นกรณีใดไดเ้พียงใดให้เป็นไปตามเง่ือนไขและเง่ือนเวลาท่ีนายกรัฐมนตรีก าหนด แต่ตอ้ง
ไม่เกินกว่ากรณีท่ีมีการใชก้ฎอยัการศึก แต่การใชอ้  านาจดงักล่าวตอ้งเป็นกรณีท่ีสถานการณ์ฉุกเฉิน
มีการก่อการร้าย การใชก้ าลงัประทุษร้ายต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น หรือมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่า
มีการกระท าท่ีมีความรุนแรงกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยัในชีวิตหรือทรัพยสิ์นของ
รัฐหรือบุคคล และมีความจ าเป็นท่ีจะต้องเร่งแก้ไขปัญหาให้ยุติได้อย่างมีประสิทธิภาพและ
ทนัท่วงที และกรณีดงักล่าวนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีตอ้งประกาศให้
สถานการณ์ฉุกเฉินนั้นเป็นสถานการณ์ท่ีมีความร้ายแรงเสียก่อน 

บทบาทของฝ่ายทหารท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใชอ้  านาจในฐานะเจา้พนักงานตามพระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ยกตวัอย่างเช่นการสลายการชุมนุมท่ี
แยกราชประสงค์ เป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนในระหว่างวนัท่ี 13-19 พฤษภาคม พ.ศ. 2553 ซ่ึงรัฐบาล
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ของนายอภิสิทธ์ิ เวชาชีวะ ไดส้ัง่การใหก้ าลงัทหารพร้อมอาวธุสงคราม และรถหุม้เกราะ เขา้ปิดลอ้ม
พื้นท่ีการชุมนุมของแนวร่วมประชาธิปไตยต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ  (นปช.) บริเวณแยก 
ราชประสงค ์ระหว่างการชุมนุมทางการเมืองเพื่อเรียกร้องใหรั้ฐบาลอภิสิทธ์ิ เวชชาชีวะ ยบุสภาและ
จดัการเลือกตั้งใหม่ส่งผลใหมี้ผูเ้สียชีวิตและไดรั้บบาดเจบ็จากเหตุการณ์ดงักล่าวหลายราย 

หลักการท่ีส าคัญของพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  
พ.ศ. 2548 บญัญติัรับรองให้เจา้หน้าท่ีรัฐถา้เห็นว่าในกรณีท่ีสภาพบา้นเมืองไม่อยู่ในภาวะท่ีอาจ
ควบคุมได ้ไม่ว่าจะเป็นระหว่างศึกสงคราม หรือเหตุจลาจลท่ีมีความรุนแรง การท่ีฝ่ายปกครองตอ้ง
กระท าให้ถูกต้องตามหลักการหรือภวงค์อยู่แต่ขั้นตอนในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน อาจชกัชา้เกินกว่าท่ีจะสามารถควบคุมสถานการณ์ได ้บทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าว 
จึงก าหนดให้ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดไม่อยู่ในบงัคบัของ
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วยการจดัตั้ งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงกฏหมายทั้งสองฉบบัฉบบัแรกคือกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง มีวตัถุประสงคใ์นการก าหนดกรอบและขอบเขตการใชอ้  านาจรัฐให้มีการใชโ้ดยค านึงถึง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนผูท้รงสิทธิ และฉบับท่ีสองคือกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงมีวตัถุประสงค์ในการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐและ
เยยีวยาประชาชนผูถู้กกระท าจากการใชอ้  านาจรัฐท่ีไม่ชอบดว้ยกฏหมาย 

จากการศึกษาหลกัการและแนวคิดทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใชอ้  านาจรัฐผูว้ิจยัเห็นว่า
แมว้่าเจา้หน้าท่ีของรัฐจะได้รับมอบหมายให้ใช้อ  านาจออกขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการ
กระท าตามพระราชก าหนด ไม่อยูใ่นบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง และ
กฎหมายว่าดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง เพราะกระบวนการใชอ้  านาจ
ดงักล่าวจ าเป็นตอ้งอาศยัความรวดเร็วในการบริหารจดัการให้บา้นเมืองกลบัสู่ความสงบเรียบร้อย
โดยเร็ว แต่การด าเนินการดงักล่าวผูใ้ชอ้  านาจรัฐก็ตอ้งใชโ้ดยตอ้งค านึงถึงหลกันิติรัฐ หลกันิติธรรม 
ตลอดจนตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิมนุษยชนหรือหลกั
มนุษยธรรมอนัเป็นกติการระหวา่งประเทศท่ีไทยจะตอ้งใหค้วามเคารพอยูน่ัน่เองในฐานะรัฐภาคี 

หากพิเคราะห์ถึงค าพิพากษาหรือค าสั่งศาลท่ีออกมาในช่วงระยะเวลาท่ีเก่ียวเน่ืองกบั
การใชอ้  านาจของเจา้หน้าท่ีของรัฐตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 ในช่วงหลายปีท่ีผ่านมา ฝ่ายตุลาการเองก็พยายามตีความในเร่ืองการใช้อ  านาจของ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีตอ้งยนือยูบ่นพื้นฐานของหลกัการต่าง ๆ ท่ีผูว้ิจยัไดก้ล่าวมาแลว้เช่นคดีหมายเลข
ด าท่ี อ.1818/2546 เลขแดงท่ี 1804/2547 ท่ีนายสักกริยา หมะหวังเอียด กับพวกรวม 25 คน  
เป็นโจทกย์ืน่ฟ้อง พลต ารวจเอกสันต ์ศรุตานนท ์กบัพวกรวม 38 คน ฐานความผดิเป็นเจา้พนกังาน

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%81%E0%B8%99%E0%B8%A7%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%A1%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B8%A2%E0%B8%95%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%95%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9C%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%88%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%B8%B4
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%81%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%AA%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B9%8C
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%81%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%AA%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B9%8C
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%8A%E0%B8%B8%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A1%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%99%E0%B8%A7%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%A1%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B8%A2%E0%B8%95%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%95%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%9C%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%88%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%B8%B4_%E0%B9%81%E0%B8%94%E0%B8%87%E0%B8%97%E0%B8%B1%E0%B9%89%E0%B8%87%E0%B9%81%E0%B8%9C%E0%B9%88%E0%B8%99%E0%B8%94%E0%B8%B4%E0%B8%99_%E0%B8%9E.%E0%B8%A8._2553
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AD%E0%B8%A0%E0%B8%B4%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B9%8C_%E0%B9%80%E0%B8%A7%E0%B8%8A%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%B5%E0%B8%A7%E0%B8%B0
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ปฏิบติังานและละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบฯ จากเหตุสลายการชุมนุมกลุ่มคดัคา้นท่อก๊าซ
ธรรมชาติไทย – มาเลเซีย เม่ือวนัท่ี 20 ธันวาคม 2545 บริเวณสะพานจุติ - บุญส่ง อุทิศ ทางเขา้
โรงแรมเจ.บี.หาดใหญ่ จงัหวดัสงขลา คดีการสลายการชุมนุมท่ีหาดใหญ่ ซ่ึงศาลปกครองสงขลาได้
มีค  าพิพากษาเม่ือวนัท่ี 1 มิถุนายน 2549 ซ่ึงมีขอ้เท็จจริงและค าพิพากษาโดยสรุปคือเม่ือวนัท่ี  
20 ธนัวาคม 2545 เจา้หนา้ท่ีต ารวจไดใ้ชก้ าลงัในการสลายการชุมนุมของเครือข่ายคดัคา้นโครงการ
ก่อสร้างท่อส่งก๊าซและโรงแยกก๊าซธรรมชาติไทย – มาเลเซีย ซ่ึงได้ชุมนุมกันบริเวณสะพาน 
จุติ-บุญส่ง เพื่อรอยืน่หนงัสือเสนอขอ้เรียกร้องต่อนายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีท่ีจะมาประชุมท่ี
โรงแรม เจ.บี.หาดใหญ่ ผูชุ้มนุมเห็นว่าเป็นการใชอ้  านาจโดยมิชอบจึงไดฟ้้องคดีต่อศาลปกครอง
สงขลา ซ่ึงศาลไดมี้ค าพิพากษาโดยสรุปว่า ศาลเห็นว่าการชุมนุมของกลุ่มผูชุ้มนุมเป็นการชุมนุม
โดยปราศจากอาวธุ จึงมีปัญหาท่ีตอ้งวินิจฉยัว่า เจา้หนา้ท่ีจะจ ากดัเสรีภาพในการชุมนุมดงักล่าวดว้ย
การสลายการชุมนุมได้หรือไม่ ศาลเห็นว่า การชุมนุมบริเวณสะพานจุติบุญส่ง อุทิศ อนัเป็นท่ี
สาธารณะนั้น การจะจ ากดัเสรีภาพในการชุมนุมดงักล่าวซ่ึงเป็นการชุมนุมสาธารณะดว้ยการสลาย
การชุมนุมจะท าไดเ้ฉพาะในกรณีท่ีอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะ เพื่อคุม้ครอง
ความสะดวกของประชาชนท่ีจะใชท่ี้สาธารณะหรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาท่ี
ประเทศอยูใ่นภาวการณ์สงครามหรือในระหว่างท่ีมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใชก้ฎ
อัยการศึก ตามท่ีได้บัญญัติไวใ้นมาตรา 44 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2540 แต่ขณะต ารวจเขา้ไปสลายการชุมนุม หาไดมี้บทกฎหมายเฉพาะท่ีใหอ้  านาจจ ากดั
การชุมนุมสาธารณะโดยสงบและปราศจากอาวุธไม่ การท่ีเจา้หนา้ท่ีต ารวจสลายการชุมนุม จึงเป็น
การกระท าทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ และตดัสินให้ส านักงานต ารวจ
แห่งชาติชดใชค่้าเสียหายใหแ้ก่ผูชุ้มนุมท่ีฟ้องคดีทั้ง 24 ราย  

นอกจากนั้ นการใช้อ  านาจรัฐภายใต้สถานการณ์ฉุกเฉินของไทยยงัต้องค านึงถึง 
พนัธะกรณีในการปฏิบติัตามกติกา ICCPR อยา่งครบถว้นดว้ย ซ่ึงกฏหมายระหว่างประเทศดงักล่าว
โดยหลกัอนุญาตให้รัฐใช้มาตรการพิเศษในการตอบโตส้ถานการณ์ฉุกเฉินอนัจะท าให้เกิดภัย
คุกคามชาติได ้(ขอ้4 ICCPR) แต่การกระท ารุนแรงและการก่อความไม่สงบไม่ถือว่าเป็นการสร้าง
ภยัคุกคามต่อชาติไปเสียทุกอยา่ง ท่ีส าคญัระยะเวลา ขอบเขตของพื้นท่ีและเน้ือหาสาระของประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉินจะตอ้งสอดคลอ้งกบัภยัคุกคามท่ีมีอยู่จริง มิใช่สร้างสถานการณ์เอง และแมว้่า
ประเทศหรือรัฐจะอยูใ่นสถานการณ์ฉุกเฉินจริง ICCPR ก็ก าหนดเง่ือนไขไวเ้หมือนกนัว่ามีกรณีใด
ท่ีอาจมีการจ ากดัสิทธิไดแ้ละสิทธิบางกรณีไม่อนุญาตให้มีการจ ากดัสิทธิไดเ้ลย เช่น สิทธิในชีวิต 
(ขอ้6 ICCPR) การห้ามการทรมานหรือปฏิบติัหรือลงโทษท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัด์ิศรี 
(ข้อ7 ICCPR) ห้ามคา้ทาส (ขอ้8 ICCPR) ห้ามถูกจ าคุกเน่ืองจากไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญา  
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(ขอ้11 ICCPR) สิทธิในการเสรีภาพทางความคิด มโนธรรมและศาสนา (ขอ้18 ICCPR) เป็นตน้ 
นอกจากหา้มตนเองละเมิดแลว้รัฐทั้งหลายยงัมีถาระผกูพนัในการประกนัใหเ้กิดสิทธิท่ีจะไดรั้บการ
เยยีวยาอยา่งมีประสิทธิภาพหากมีการฝ่าฝืนแมใ้นระหวา่งการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 

กล่าวโดยสรุปประเทศไทยมีหน้าท่ีคุม้ครองและให้หลกัประกนัแก่บุคคลทุกคนท่ีอยู่
ภายใตอ้  านาจในรัฐของตน ดังนั้ นมาตรการทั้ งหลายของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐทุกมาตรการ
จะตอ้งไม่ท าลายหลกัการพื้นฐานของสิทธิมนุษยชน มาตรการต่าง ๆ ท่ีรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ
กระท าข้ึนจะตอ้งปฏิบติัภายใตก้รอบของหลกันิติรัฐ หลกันิติธรรมและตอ้งสอดคลอ้งกบักฏหมาย
ระหวา่งประเทศ ไม่วา่จะน ามาใชด้ว้ยขอ้อา้งดา้นความมัน่คงหรือสถานการณ์ฉุกเฉินหรือไม่กต็าม 

4.2.2  วิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกบัขั้นตอน และกระบวนการเขา้ยุติหรือสลายการชุมนุม 
อนัเป็นการใชอ้  านาจปฏิบตัการทางปกครองใหเ้ป็นไปตามหลกัการท่ีเป็นสากล 

บทบาทของรัฐในฐานะท่ีเป็นผูดู้แลและรักษาความสงบเรียบร้อยในรัฐ ดงันั้นเม่ือเกิด
เหตุการณ์ท่ีไม่สงบในรัฐ รัฐก็สามารถใช้อ  านาจเหนือเขา้ไปด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึงเพื่อ 
ใหค้วามไม่สงบเรียบร้อยนั้นกลบัมาสงบเรียบร้อยดงัเดิม ดงันั้นเม่ือการชุมนุมต่าง ๆ ของประชาชน
น ามาซ่ึงความไม่สงบเรียบร้อยและเป็นการชุมนุมท่ีเกินกรอบหรือขอบเขตท่ีกฏหมายก าหนด  
รัฐก็สามารถใชม้าตรการตามกฏหมายเพื่อด าเนินการกบัการชุมนุมต่าง ๆ เหล่านั้นได ้มาตรการท่ี
ส าคญัอนัจะเป็นมาตรการสุดทา้ยท่ีรัฐพึงกระท าคือการใชก้ าลงัของเจา้หนา้ท่ีรัฐเพื่อสลายการชุมนุม
ท่ีไม่ชอบด้วยกฏหมายและอาจน ามาซ่ึงความรุนแรงและความไม่สงบเรียบร้อยหมายความว่า 
เม่ือการชุมนุมสาธารณะนั้นเป็นการชุมนุมท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยเป็นการชุมนุมท่ีอาจเป็น
อนัตรายโดยตรงต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจกัรหรือความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองหรือ 
ต่อความปลอดภยัของประชาชน พนักงานเจา้หน้าท่ีย่อมมีอ านาจสั่งให้เลิกการชุมนุม ในกรณีท่ี
ผูจ้ดัการชุมนุมหรือผูน้ าการชุมนุมหรือผูร่้วมการชุมนุมฝ่าฝืนไม่ปฏิบติัตามค าสั่งของเจา้หน้าท่ี 
พนักงานเจา้หน้าท่ีก็ย่อมมีอ านาจใชม้าตรการบงัคบัโดยตรงให้ผูชุ้มนุมสลายการชุมนุมไดน้ั่นเอง 
การใชก้ าลงัของเจา้หน้าท่ีรัฐในการเขา้จดัการกบัการชุมนุมในท่ีสาธารณะโดยหลกัจะกระท าได ้
ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัให้อ  านาจอยา่งชดัแจง้ และบทบญัญติัแห่งกฏหมายนั้นจะตอ้งบญัญติัถึง
เง่ือนไขขอ้เท็จจริง สภาวการณ์และความจ าเป็นในขณะท่ีอนุมติัให้ใชก้  าลงั และตอ้งมีบทบญัญติั 
ท่ีให้แจง้เตือนกลุ่มผูชุ้มนุมล่วงหนา้พอสมควร รัฐบาลจะตอ้งจดัระดบัมาตรการบงัคบัเพื่อตอบโต้
การชุมนุมท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงจะตอ้งมีตั้งแต่ระดับเบาไปจนถึงระดับรุนแรง รวมทั้งการ
เลือกใชร้ะดบัมาตรการบงัคบัจะตอ้งให้ไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) พอสมพอควรแก่
เหตุกบัระดบัความรุนแรงหรือการคุกคามของการชุมนุมในท่ีสาธารณะนั้น ตอ้งจดัสรรงบประมาณ
เพื่อพัฒนาเคร่ืองมือวิธีการท่ีหลากหลายเพื่อให้สามารถรับมือกับสถานการณ์การชุมนุมในท่ี
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สาธารณะท่ีรุนแรงแตกต่างกนั และเตรียมเคร่ืองมืออุปกรณ์ให้แก่เจา้หนา้ท่ีต ารวจผูท้  าหนา้ท่ีบงัคบั
การตามกฎหมายให้พร้อมมูลเพียงพอ ฝึกฝนให้เจา้หน้าท่ีเหล่านั้นรู้จกัใช้เคร่ืองมืออุปกรณ์และ
อาวุธชนิดต่าง ๆ ท่ีใชใ้นการควบคุมการชุมนุม เพื่อให้เจา้หน้าท่ีสามารถแยกแยะไดอ้ย่างถูกตอ้ง 
ตลอดจนเตรียมความพร้อมด้านร่างกายและจิตใจของเจา้หน้าท่ี ทั้ งน้ี รัฐบาลควรพฒันาอาวุธท่ี 
ไม่ก่ออนัตรายถึงแก่ชีวิตเพื่อน าไปใชค้วบคุมการชุมนุมในสถานการณ์ท่ีเหมาะสม56 

ในส่วนของเคร่ืองมือหรืออาวุธของเจา้หน้าท่ีจะน ามาใชก้บักลุ่มผูชุ้มนุม ก็มีหลากหลาย 
ประเภท เช่น 

สเปรยพ์ริกไทย สเปรยพ์ริกไทยถูกน ามาใชใ้นการควบคุมการชุมนุมบ่อยคร้ัง สเปรย์
พริกไทยเป็นสารสกดัจากพริก ส่งผลกระทบค่อนขา้งรุนแรง ท าให้ตาปิดและมองไม่เห็น แสบตา 
ท าใหห้ายใจยาก พดูยาก ไม่เป็นอนัตรายถึงชีวิต 

แก๊สน ้ าตา เป็นอาวุธท่ีพบเห็นบ่อยในการใชส้ลายการชุมนุม แก๊สน ้ าตามีหลายประเภท 
ผูท่ี้ถูกแก๊สน ้ าตาจะมีอาการน ้ าตาไหล น ้ ามูกไหล มองไม่ชดั ระคายเคือง อาเจียน ถา้สัมผสัปริมาณ
มาก อาจถึงขั้นตาบอดได ้ 

กระสุนยาง เป็นอาวุธควบคุมการชุมนุมอีกชนิดหน่ึง กระสุนยางใชย้งิผา่นปืนบางชนิด 
ถา้ยงิโดนบริเวณทอ้งหรือล าตวัจะท าให้จุก ถา้โดนบริเวณกระดูกอาจถึงขั้นกระดูกหัก และถา้โดน
กะโหลกศีรษะอาจท าให้กะโหลกศีรษะร้าวและอนัตรายถึงชีวิตได ้เป็นอาวุธอีกชนิดหน่ึงท่ีหลาย
ประเทศใชใ้นการปราบจราจล 

เคร่ือง LRAD เคร่ืองขยายเสียงระยะไกล เป็นอาวุธสงครามท่ีสหรัฐอเมริกาผลิตข้ึน  
ใชป้้องกนัเรือรบจากการโจมตีของเรือเล็ก ต่อมาน ามาใชเ้พื่อป้องกนัการโจมตีของโจรสลดั และ
สหรัฐเคยน ามาใชก้บัการควบคุมฝงูชนในอิรักดว้ย LRAD มีลกัษณะเป็นเคร่ืองขยายเสียง ใชใ้นการ
ประกาศ ส่ือสารกับผูชุ้มนุม สามารถก าหนดทิศทางของเสียงได้ และสามารถส่งเสียงดังได้
ถึง 151 เดซิเบล ซ่ึงเป็นความดังท่ีประสาทหูของคนทัว่ไปจะรับไม่ได้ ผูท่ี้อยู่ในระยะของเสียง 
จะเกิดอาการปวดแกว้หู คล่ืนไส้ อาเจียน ทนไม่ไหว ตอ้งหลบให้พน้จากแนวเสียง หากทนอยูน่าน 
ๆ อาจสูญเสียประสาทการไดย้นิเป็นการชัว่คราวหรือถาวรได ้

นอกจากท่ีกล่าวมา ในต่างประเทศยงัมีอาวุธและอุปกรณ์อีกหลายชนิดท่ีคิดคน้ข้ึนมา
ส าหรับการควบคุมการชุมนุม เช่น ปืนไฟฟ้า ปืนถุงถัว่ ระเบิดกล่ินเหมน็ (Stink bomb) ระเบิดเสียง 
ปืนตาข่าย (Net gun) โฟมกาว (Gooey foam) สุนขัต ารวจ เป็นตน้บางชนิดก็ไดรั้บการยอมรับใหใ้ช้

                                                            
56  จนัทจิรา เอ่ียมมยุรา. (2554). เสรีภาพในการชุมนุมในท่ีสาธารณะ: หลักท่ัวไปและข้อจ ากัด. สืบคน้ 

10 มกราคม 2559, จาก http://www.enlightened-jurists.org/. 
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ในการสลายการชุมนุมได ้บางชนิดก็ยงัเป็นท่ีวิพากษ์วิจารณ์กนัอยู่ถึงผลกระทบว่าอาจจะรุนแรง
เกินไป  

สภาพการณ์ท่ีผา่นมาไดมี้การด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีรัฐทั้งต ารวจและทหารเขา้ท าการ
สลายการชุมนุมท่ีรัฐอา้งว่าเป็นการชุมนุมท่ีอาจไม่ชอบดว้ยกฏหมายและอาจน ามาซ่ึงความไม่สงบ
เรียบร้อย จนน ามาซ่ึงการฟ้องร้องด าเนินคดีเอากบัหน่วยงานหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐหลากหลายกรณี
ยกตวัอยา่งเช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสงขลา ท่ี 51/2549 วนัท่ี 1 มิถุนายน 2549 กรณีแกนน าตา้น
ท่อก๊าซไทย - มาเลย ์ยืน่ฟ้องส านกังานต ารวจแห่งชาติ จงัหวดัสงขลา และกระทรวงมหาดไทย กรณี
ใชก้ าลงัสลายกลุ่มผูชุ้มนุมท่ีหน้าโรงแรม เจ.บี. หาดใหญ่ จงัหวดัสงขลา มีผูไ้ดรั้บบาดเจ็บจ านวน
มาก และจบักุมผูชุ้มนุมประมาณห้าสิบคนด าเนินคดี เหตุเกิดเม่ือวนัท่ี 20 ธนัวาคม 2549 จากภาพ
เหตุการณ์และข้อเท็จจริงข้างต้น ผูฟ้้องคดีท่ี 1 ถึงผูฟ้้องคดีท่ี 24 ได้ร่วมชุมนุมโดยสงบและ
ปราศจากอาวุธ การผลกัดนัให้มีการสลายการชุมนุมอนัเป็นการกระท าทางปกครองท่ีจ ากดัเสรีภาพ
ในการชุมนุมโดยสงบ และปราศจากอาวุธของผูฟ้้องคดีท่ี 1 ถึงผูฟ้้องคดีท่ี 24 กบักลุ่มผูชุ้มนุมโดย
ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ จึงเป็นการกระท าละเมิดต่อเสรีภาพในการชุมนุมดว้ยการใชอ้  านาจตาม
กฎหมาย และศาลปกครองสงขลาไดพ้ิพากษาให้ชดใชค้่าเสียหายให้แก่ผูฟ้้องคดีท่ี 1 ถึงผูฟ้้องคดีท่ี 
24 หรือกรณีของค าพิพากษาของศาลปกครองกลางคดีหมายเลขด าท่ี 1605/2551 ศาลปกครองกลาง
ไดว้างหลกัในการใช้ก าลงัเขา้ยุติการชุมนุมท่ีสร้างความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนในบา้นเมืองหรือท่ี
ละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนไว้ในค าสั่งก าหนดมาตรการชั่วคราวในคดีหมายเลขด าท่ี 
1605/2551 วา่ “...การกระท าของเจา้หนา้ท่ีต ารวจเพื่อสลายการชุมนุมจะตอ้งกระท าเท่าท่ีจ าเป็น โดย
ค านึงถึงความเหมาะสมมีล าดบัขั้นตอนตามหลกัสากลท่ีใชใ้นการสลายการชุมนุมของประชาชน...” 
ต่อมา ศาลปกครองกลางไดว้างหลกัการไวใ้นค าพิพากษา เม่ือวนัท่ี 5 ตุลาคม 2555 สรุปใจความได้
ว่า “การท่ีเจา้หน้าท่ีต  ารวจ ไดน้ าอาวุธปืน วตัถุระเบิดชนิดต่าง ๆ อนัมีอนัตรายโดยสภาพมาใชใ้น
การสลายการชุมนุม โดยมิได้ปฏิบัติตามหลกัการมาตรฐานของสากลซ่ึงตอ้งเร่ิมจากการเจรจา
ต่อรอง หากไม่สามารถเจรจาต่อรองไดจึ้งจะใชม้าตรการสลายการชุมนุมจากเบาไปหาหนกั โดยใช้
โล่ก าบงัผลกัดนัผูชุ้มนุม หากไม่ไดผ้ลจึงจะใชม้าตรการฉีดน ้าจากรถดบัเพลิง ซ่ึงมีความแรงพอท่ีจะ
ผลกัดนักลุ่ม ผูชุ้มนุมใหอ้อกจากเป้าหมายท่ีประสงคจ์ะเปิดทางได ้หากใชน้ ้ าฉีดไม่ไดผ้ลจึงค่อยใช้
แก๊สน ้าตา ทั้งสามขั้นตอนดงักล่าว เจา้หนา้ท่ีจ าตอ้งประกาศใหก้ลุ่มผูชุ้มนุมทราบก่อน”  

จากค าพิพากษาดังกล่าวในฐานะท่ีประเทศไทยเป็นสมาชิกของสหประชาชาติและ
ผูกพันท่ีจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีต่าง ๆ ของสหประชาชาติ กรณีจึงอาจน าพันธกรณีของ
สหประชาชาติมาพิจารณาประกอบการก าหนด “หลกัการ” หรือ “ขอบเขต” ใช้ก าลงัเขา้ยุติการ
ชุมนุมท่ีสร้างความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนในบ้านเมืองหรือท่ีละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
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ในฐานะท่ีเป็นหลักสากลท่ีทุกประเทศยอมรับ เพราะหากพิจารณา Code of Conduct for Law 
Enforcement Officials ของสหประชาชาติ ท่ีไดรั้บการรับรองโดยมติท่ีประชุมใหญ่สหประชาชาติท่ี 
34/169 เม่ือวนัท่ี 17 ธนัวาคม 2522 จะพบว่า มาตรา 2 ของ Code of Conduct ดงักล่าว57 ไดก้ าหนด 
“กรอบการปฏิบติัหน้าท่ี” ของ Law Enforcement Officials ในกรณีท่ีมีการกระท าใด ๆ ท่ีมีโทษอาญา 
รวมทั้ งการกระท าท่ีก่อให้เกิดความรุนแรง ท าลาย หรือเป็นอันตราย (violent, predatory and 
harmful acts) ด้วย  โดย Law Enforcement Officials ในท่ี น้ีหมายรวมถึงเจ้าหน้าท่ีของรัฐตาม
กฎหมายซ่ึงใชอ้  านาจรักษาความสงบเรียบร้อย (police powers) โดยเฉพาะอ านาจในการจบักุมหรือ
ควบคุมตวั ไม่ว่าจะมาจากการแต่งตั้งหรือเลือกตั้ง และถา้ทหารเป็นผูมี้อ  านาจตามกฎหมายในการ
ใช้อ  านาจนั้ นให้หมายความรวมถึงทหารด้วย ในการปฏิบัติหน้าท่ี Law Enforcement Officials  
ต้องเคารพและคุม้ครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละสิทธิมนุษยชนของบุคคลทุกคนในการน้ี 
มาตรา 3 ก าหนดกรอบการใชก้ าลงั (use of force) ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐว่าให้กระท าไดเ้พียงเฉพาะ
กรณีท่ีจ าเป็นอยา่งยิง่และเพื่อประโยชน์ในการปฏิบติัหนา้ท่ีเท่านั้น กรณีจึงเห็นไดช้ดัวา่การใชก้ าลงั
ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งเป็นกรณียกเวน้และมาตรการท่ีใชต้อ้งไม่เกินกว่าเหตุหรือตอ้งไดส้ัดส่วน
ดว้ย58 

ในส่วนของ Code of Conduct for Law Enforcement Officials ของสหประชาชาติ
ดงักล่าวขา้งตน้จะไดก้ าหนดกรอบการใชก้ าลงั (use of force) ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐไวแ้ลว้ แต่ยงัคง
มีปัญหาในการน าไปใชเ้น่ืองจากบทบญัญติัดงักล่าวมีการก าหนดกรอบท่ีกวา้งมาก UN Congress 
ในการประชุมเร่ือง Prevention of Crime and the Treatment of Offenders คร้ังท่ี 8 ท่ีกรุงฮาวานา 
ประเทศคิวบา ระหว่างวนัท่ี 27 สิงหาคม ถึงวนัท่ี 7 กนัยายน 2553 จึงไดมี้การรับรอง Basic Principles 
of the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials ท่ีมีรายละเอียดมากข้ึน โดยในส่วนท่ี
เก่ียวกบัการยติุการชุมนุมสาธารณะนั้น ไดมี้การก าหนด “หลกัในการจดัการการชุมนุมสาธารณะท่ี
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย” (Policing Unlawful Assemblies)59 ไวด้ว้ยในหลกัขอ้ 12-14  

                                                            
57  Code of Conduct for Law Enforcement Officials Article 2  In the performance of their duty, law 

enforcement officials shall respect and protect human dignity and maintain and uphold the human rights of all 
persons. 

58  Code of Conduct for Law Enforcement Officials Article 3 Law enforcement officials may use force 
only when strictly necessary and to the extent required for the performance of their duty. 

59  Policing unlawful assemblies 
 12. As everyone is allowed to participate in lawful and peaceful assemblies, in accordance with the 

principles embodied in the Universal Declaration of Human Rights and the International Covenant on Civil and 
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หลกัในการจดัการการชุมนุมสาธารณะท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายตาม Basic Principles of 
the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials ยอมรับว่า ประชาชนมีสิทธิเขา้ร่วม
การชุมนุมสาธารณะท่ีชอบด้วยกฎหมายและโดยสงบ(lawful and peaceful assemblies) ตาม
ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ดงันั้น รัฐบาล หน่วยงานของรัฐ และเจา้หนา้ท่ีของรัฐจึงตอ้งตระหนกัว่าการใชก้ าลงัและอาวุธ 
(force and firearms) ควรเป็นไปอยา่งจ ากดัโดยมีหลกัวา่ 

1)  ถา้เป็นการชุมนุมท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่ไม่ก่อให้เกิดความรุนแรง (Unlawful 
but non-violent) เจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งหลีกเล่ียงการใช้ก าลงั (use of force) หรือหากไม่สามารถ
หลีกเล่ียงการใชก้ าลงัได ้ใหใ้ชก้ าลงัเพียงเท่าท่ีจ  าเป็น 

2)  ถา้เป็นการชุมนุมท่ีก่อให้เกิดความรุนแรง (Violent assemblies) เจา้หน้าท่ีของรัฐ
อาจใชอ้าวธุได ้(use firearms) หากไม่สามารถใชม้าตรการอ่ืนท่ีอนัตรายนอ้ยกวา่น้ีได ้

ทั้ งน้ี ข้อ 9 ของ Basic Principles of the Use of Force and Firearms by Law Enforcement 
Officials วางหลกัในการใชอ้าวุธเพิ่มเติมไวว้่าเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งไม่ใชอ้าวุธต่อบุคคลอ่ืน เวน้แต่
เพื่อบรรลุวตัถุประสงคต่์อไปน้ี เช่น เพื่อป้องกนัตนเองหรือบุคคลอ่ืนให้พน้จากภยนัตรายร้ายแรง
ต่อชีวิตหรือร่างกาย หรือเพื่อป้องกันมิให้เกิดการกระท าความผิดอาญาร้ายแรงท่ีอาจก่อให้เกิด
อนัตรายต่อชีวิต หรือเพื่อจบักมุผูท่ี้กระท าการอนัเป็นอนัตรายหรือต่อสูเ้จา้พนกังานหรือเพื่อป้องกนั
มิใหบุ้คคลดงักล่าวหลบหนี 

นอกจากน้ี ตอ้งเป็นกรณีท่ีปรากฏว่าการใชม้าตรการอ่ืนไม่สามารถบรรลุวตัถุประสงค์
ดงักล่าวได ้ส่วนการใชอ้าวธุร้ายแรงโดยเจตนาใหก้ระท าไดเ้ฉพาะเพื่อป้องกนัชีวิตในกรณีท่ีไม่อาจ
หลีกเล่ียงไดเ้ท่านั้น ส่วนกฎการใชอ้าวุธนั้น ขอ้ 10 ของ Basic Principles of the Use of Force and 
Firearms by Law Enforcement Officials วางหลกัไวว้่า เจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งแสดงตนก่อนการใช้
อาวุธและตอ้งแจง้เตือนให้ทราบล่วงหนา้ว่าจะมีการใชอ้าวุธ เวน้แต่การด าเนินการดงักล่าวอาจท า
ใหเ้จา้หนา้ท่ีของรัฐเส่ียงท่ีจะไดรั้บอนัตราย หรือท าใหบุ้คคลอ่ืนเส่ียงท่ีจะไดรั้บอนัตรายแก่ชีวิตหรือ
                                                                                                                                                                          

Political Rights, Governments and law enforcement agencies and officials shall recognize that force and 
firearms may be used only in accordance with principles 13 and 14. 

 13.  In the dispersal of assemblies that are unlawful but non-violent, law enforcement officials shall 
avoid the use of force or, where that is not practicable, shall restrict such force to the minimum extent 
necessary. 

 14.  In the dispersal of violent assemblies, law enforcement officials may use firearms only when 
less dangerous means are not practicable and only the minimum extent necessary.  Law enforcement officials 
shall use firearms in such cases, except under the conditions stipulated in principle 9. 
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ร่างกาย หรือเป็นท่ีชดัเจนว่าไม่มีความเหมาะสมหรือจ าเป็นท่ีตอ้งด าเนินการดงักล่าวในสถานการณ์
เช่นนั้น60 

ดงันั้นการใชอ้  านาจรัฐเพื่อดูแลการชุมนุมของรัฐ โดยหลกัรัฐมีหน้าท่ีในการปกป้อง
คุม้ครองการชุมนุมท่ีเป็นไปโดยสงบ หลกัการขอ้น้ีเรียกร้องให้รัฐมีหน้าท่ีและความรับผิดชอบท่ี
จะตอ้งสร้างระบบการบริหารจดัการท่ีเหมาะสมและเพียงพอ ตลอดจนสร้างกระบวนการต่าง ๆ 
ภายในระบบราชการ เพื่อให้มัน่ใจไดว้่าบุคคลสามารถมีเสรีภาพในการแสดงออกและสามารถเขา้
ร่วมการชุมนุมโดยสงบได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ การชุมนุมโดยสงบตอ้งไม่อยู่ภายใตก้าร
ควบคุมของระบบราชการและโดยระเบียบกฎเกณฑ์ท่ีหยุมหยิมไม่จ าเป็น นอกจากนั้ นภายใต้
ประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีตอ้งพึ่งพิงอาศยัหลกันิติรัฐมาเป็นหลกัในการปกครอง
ประเทศ การใช้อ  านาจของรัฐก็ตอ้งตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย (legality) 
ดงันั้นการออกระเบียบ กติกาหรือขอ้หา้มใด ๆ ของรัฐท่ีบญัญติัข้ึนเพื่อควบคุมแทรกแซงเสรีภาพใน
การชุมนุม จึงจ าเป็นต้องมีฐานอ้างอิงตามกฎหมายได้ และกฎหมายนั้ นจะต้องสอดคล้อง 
(compatible) กบักฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน อีกทั้งจะตอ้งมีความแน่นอนชดัเจน
เพียงพอท่ีบุคคลจะเขา้ถึงและตรวจสอบไดว้่าการกระท าของตนจะฝ่าฝืนกฎหมายหรือไม่ และผล
ของการกระท าท่ีผิดกฎหมายนั้นคืออะไร หลกัการท่ีส าคญัอีกประการของนิติรัฐคือหลกัความได้
สัดส่วนหรือหลกัความพอสมพอควรแก่เหตุ (proportionality) หลกัการน้ีเรียกร้องว่าขอ้จ ากดัหรือ
มาตรการใด ๆ ท่ีจะใช้บงัคบักับเสรีภาพในการชุมนุมจะตอ้งได้สัดส่วนและเป็นไปโดยพอสม
พอควรแก่เหตุ หมายความว่า รัฐตอ้งใช้มาตรการท่ีมีความรุนแรงหรือผลกระทบน้อยท่ีสุดก่อน  
ในกรณีท่ีมาตรการท่ีมีผลกระทบนอ้ยท่ีสุดไม่เป็นผลจึงเพิ่มระดบัของการด าเนินการให้เขม้ขน้ข้ึน
ตามล าดบั ส่วนการสลายการชุมนุมนั้นใหถื้อเป็นมาตรการสุดทา้ยท่ีจะกระท า เพราะเหตุวา่เป็นการ
ท าลายเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของผูชุ้มนุม หลกัการขอ้น้ีเรียกร้องให้เจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจ
ในการสั่งการตอ้งใช้ดุลยพ์ินิจและวิจารญาณในการวินิจฉัยสั่งการด้วยความระมดัระวงัส าหรับ
ขอ้เทจ็จริงแต่ละกรณี61 นอกจากนั้นในการใชอ้  านาจรัฐเพื่อใหผู้ชุ้มนุมท่ีด าเนินการชุมนุมโดยฝ่าฝืน
กฎหมายเลิกการชุมนุม (หรือสลายการชุมนุม) นั้นผูว้ิจยัเห็นว่าเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งใชม้าตรการ
ท่ี เป็นไปตามหลักการท่ี เป็น ท่ียอมรับของสากล กล่าวคือ  ต้องเลือกมาตรการบังคับ ท่ี

                                                            
60  ปกรณ์ นิลประพันธ์ . (2556). หลักสากลในการใช้ก าลังและอาวุธของเจ้าหน้าท่ีของรัฐในการ  

ยุติการชุมนุมสาธารณะท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย. สืบคน้ 12 มีนาคม 2559, จาก http://www.pub-law.net/publaw/ 
view.aspx?id=1872. 

61  จนัทจิรา เอ่ียมมยุรา. (2554). เสรีภาพในการชุมนุมในท่ีสาธารณะ: หลักท่ัวไปและข้อจ ากัด. สืบคน้ 
10 มกราคม 2559, จาก http://www.enlightened-jurists.org. 
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กระทบกระเทือนต่อผูชุ้มนุมและประโยชน์ส่วนรวมน้อยท่ีสุด ในกรณีท่ีพนักงานเจ้าหน้าท่ี
ด าเนินการบังคบัโดยเลือกใช้เคร่ืองอุปกรณ์หรือการใช้ก าลงัทางกายภาพเพื่อให้เลิกการชุมนุม
สาธารณะ พนักงานเจ้าหน้าท่ีต้องกระท าเท่าท่ีจ  าเป็น อย่างได้สัดส่วนและพอสมควรแก่เหตุ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ตอ้งไม่ด าเนินการบงัคบัในลกัษณะท่ีละเมิดต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยห์รือ 
ขดัต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมายอยา่งชดัแจง้ 

กระบวนการและขั้นตอนในการควบคุมการชุมนุมท่ีไม่ชอบดว้ยกฏหมาย รัฐควรจะ
จดัเตรียมเคร่ืองมืออุปกรณ์การยติุการชุมนุมท่ีมีคุณภาพและเพียงพอ การใชอุ้ปกรณ์ในการยติุการ
ชุมนุมควรประเมินจากสถานการณ์ในแต่ละคร้ังว่ามีความรุนแรงมากน้อยเพียงใด โดยเร่ิมจาก
อุปกรณ์ท่ีมีความรุนแรงน้อยไปหาท่ีมีความรุนแรงมาก ตามหลกัการสากล ประกอบกบัเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐผู ้รับผิดชอบการยุติการชุมนุมต้องมีแผนและขั้ นตอนในการปฏิบัติการท่ีชัดเจน  
ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัการของกฎหมาย ตลอดจนเจา้หน้าท่ีท่ีไดรั้บการฝึกฝนเพื่อภารกิจในการยุติ
การชุมนุมหรือควบคุมฝูงชน ตอ้งเป็นบุคลากรท่ีมีความช านาญและตอ้งผ่านการฝึกอบรมด้าน
จิตวิทยาในการควบคุมการชุมนุมด้วย จากทั้ งค  าสั่งและค าพิพากษาศาลปกครองขา้งตน้ ต่อมา 
ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ ในฐานะผูอ้  านวยการศูนยอ์  านวยการรักษาความสงบเรียบร้อย (ศอ.รส.) 
พร้อมผูเ้ก่ียวขอ้งไดแ้ถลงผ่านสถานีโทรทศัน์ถึงรายละเอียดของแผนปฏิบติัการท่ีเจา้หน้าท่ีต  ารวจ 
จะใชเ้พื่อดูแลการชุมนุมท่ีจะเกิดข้ึนสรุปความไดว้่า หลกัส าคญัของการใชก้ าลงัในการควบคุมฝงูชนนั้น 
เจ้าหน้าท่ีจะต้องพึงระลึกว่าการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนตามกฎหมาย เม่ือมีการชุมนุมเกิดข้ึน เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงความชอบธรรมในการ
ใชก้ าลงัตามกฎหมายท่ีก าหนด และหลกัสิทธิมนุษยชนและหลกัควบคุมฝูงชนท่ีเป็นหลกัปฏิบติั
สากล ซ่ึงการใชก้ าลงัตามหลกัการดงักล่าวหมายความรวมถึงการใชอุ้ปกรณ์และอาวุธประกอบการ
ใชก้ าลงัดว้ย ส่วนการจดัการกบัการชุมนุมท่ีท าผดิกฎหมายนั้น เจา้หนา้ท่ีผูรั้บผดิชอบจะตอ้งท าตาม
อ านาจหน้าท่ีเพื่อให้สถานการณ์กลบัสู่ภาวะปกติโดยเร็ว และหากมีการใชก้ าลงั เจา้หน้าท่ีจะตอ้ง 
ยดึหลกั 4 ประการคือ 

หลกัแห่งความจ าเป็น หมายความว่าให้เจา้หนา้ท่ีใชก้ าลงัเท่าท่ีจ  าเป็นโดยตอ้งพยายาม
ใช้วิธีการอ่ืนก่อนการใช้ก าลังท่ีอาจเกิดอันตรายต่อผู ้ชุมนุม หากจ าเป็นต้องใช้ก าลังเพราะ 
ไม่สามารถหลีกเล่ียงไดแ้ลว้ ตอ้งเลือกวิธีจากเบาท่ีสุดและเป็นอนัตรายต่อผูชุ้มนุมน้อยท่ีสุดก่อน 
โดยตอ้งยดึหลกัแห่งความไดส้ัดส่วน คือ ตอ้งใชว้ิธีการและก าลงัดว้ยความเหมาะสมสอดคลอ้งกบั
ภยนัตรายท่ีคุกคามเพื่อป้องกนัสิทธิของตนเองและผูอ่ื้น 

หลกัความถูกตอ้งตามกฎหมาย คือ การพิจารณาใชก้ าลงั เคร่ืองมือ หรือยุทโธปกรณ์
ตามหลกัสากลก าหนดไว ้ 
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หลกัความรับผดิชอบ ใหพ้ิจารณาถึงผลท่ีเกิดข้ึนจากการใชก้ าลงัโดยตอ้งมีผูรั้บผดิชอบ
ในการสัง่การหรือการปฏิบติัและใหมี้การจดัเตรียมบรรเทาผลร้ายหรือเยยีวยาหลงัใชก้ าลงัเสร็จส้ินดว้ย 

และสุดทา้ยหลกัการใชก้ าลงัสากลในการใชก้ าลงัปฏิบติัการควบคุมฝูงชนนั้น จากเบา
ไปหาหนกั และก่อนจะเร่ิมใชอ้  านาจในแต่ละขั้นตอนเจา้หนา้ท่ีต ารวจจะตอ้งประกาศแจง้เตือนต่อ 
ผูชุ้มนุมก่อนทุกคร้ัง และการใช้อุปกรณ์อาจไม่เรียงล าดบั ข้ึนอยู่กบัสถานการณ์ความรุนแรงใน
สภาวะการณ์นั้น ๆ ดว้ย62 

“หลกัสากล” ในการยุติการชุมนุมสาธารณะ แบ่งออกเป็น 2 ส่วน คือ “การใชก้ าลงั” 
(Use of force) กับ “การใช้อาวุธ” (Use of firearms) ส าหรับการชุมนุมสาธารณะท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายแต่ไม่สร้างความรุนแรงนั้น เจา้หนา้ท่ีของรัฐอาจใชก้ าลงัเขา้ยติุการชุมนุมได ้แต่จะใชอ้าวุธ
มิได้ ส่วนในกรณีการชุมนุมสาธารณะท่ีก่อให้เกิดความรุนแรงเจา้หน้าท่ีของรัฐอาจใช้อาวุธได ้ 
แต่ตอ้งเป็นไปเพื่อป้องกนัตนเองหรือบุคคลอ่ืนให้พน้จากภยนัตรายร้ายแรงต่อชีวิตหรือร่างกาย  
เพื่อป้องกันมิให้เกิดการกระท าความผิดอาญาร้ายแรงท่ีอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิต หรือ 
เพื่อจบักุมผูท่ี้กระท าการอนัเป็นอนัตรายหรือต่อสู้เจา้พนกังานหรือเพื่อป้องกนัมิให้บุคคลดงักล่าว
หลบหนี และการใชอ้าวุธร้ายแรงโดยเจตนาให้กระท าไดเ้ฉพาะเพื่อป้องกนัชีวิตในกรณีท่ีไม่อาจ
หลีกเล่ียงได้เท่านั้ น แต่ไม่ว่าจะเป็นการใช้ก าลงัหรือการใช้อาวุธตอ้งเป็นกรณีท่ีปรากฏว่าไม่มี
มาตรการอ่ืนท่ีจะใชใ้นการยติุการชุมนุมนั้นไดแ้ลว้เท่านั้น Code of Conduct for Law Enforcement 
Officials และ  Basic Principles of the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials 
กล่าวถึงเฉพาะ “หลกัการ” ในการใช้ก าลงัและการใช้อาวุธเท่านั้น มิไดก้ล่าวถึง “กระบวนการ” 
หรือ “วิธีการ” ในการใช้ก าลงัและการใช้อาวุธ ดงันั้น สมาชิกสหประชาชาติแต่ละประเทศจึงมี
ดุลพินิจท่ีจะก าหนดกระบวนการ ขั้นตอน และวิธีการในการยติุการชุมนุมสาธารณะท่ีไม่ชอบดว้ย
กฎหมายหรือท่ีก่อให้เกิดความรุนแรงไดต้ามความเหมาะสมภายใต ้“หลกัการ” ดงัท่ีไดก้ล่าวมา
ขา้งตน้ ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีสมาชิกสหประชาชาติแต่ละประเทศมีกระบวนการ ขั้นตอน และ
วิธีการในการยติุการชุมนุมสาธารณะท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือท่ีก่อให้เกิดความรุนแรงแตกต่าง
กนั เง่ือนไขในการใชก้ าลงัและการใชอ้าวุธตาม Code of Conduct for Law Enforcement Officials 
และ Basic Principles of the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials นั้น อยู่ท่ีว่า
การชุมนุมสาธารณะนั้นก่อให้เกิดความรุนแรง (violent) ข้ึนหรือไม่ แต่ทั้ง Code of Conduct และ 
Basic Principles ดงักล่าวขา้งตน้มิไดนิ้ยามว่าการชุมนุมสาธารณะท่ีก่อให้เกิดความรุนแรงนั้นมี

                                                            
62  นันทวัฒน์  บรมานันท์ . (2556). บทบรรณาธิการคร้ังท่ี  323. สืบค้น  10 มีนาคม 2559, จาก 

http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1870. 
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ลกัษณะอยา่งไร เน่ืองจากสมาชิกสหประชาชาติแต่ละประเทศมีทศันคติในเร่ืองน้ีแตกต่างกนั แต่ละ
ประเทศจึงมีดุลพินิจท่ีจะพิจารณาวา่กรณีใดเป็นการชุมนุมสาธารณะท่ีก่อใหเ้กิดความรุนแรง 
 
4.3  วิเครำะห์สภำพปัญหำเกี่ยวกับผลของกำรใช้อ ำนำจและกำรเยียวยำผู้ได้รับผลกระทบจำกกำร
ใช้อ ำนำจตำมพระรำชก ำหนดกำรบริหำรรำชกำรในสถำนกำรณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  

เม่ือประเทศต่าง ๆ น าแนวทางการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมาใช ้และรัฐก็มี
บทบาทในการจดัท าภารกิจเพิ่มมากข้ึน รัฐจึงมีโอกาสกระท าการท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
เอกชนเพิ่มมากข้ึน เม่ือรัฐด าเนินการใด ๆ ไปแลว้และเกิดความเสียหายไม่ว่าการกระท านั้นจะชอบ
หรือไม่ชอบดว้ยกฏหมายก็ยอ่มตอ้งรับผดิตามหลกัความรับผิดของรัฐ เช่นกรณีของระบบกฏหมาย
ของประเทศฝร่ังเศสรัฐอาจรับผิดไดท้ั้งตามกฏหมายมหาชนและตามกฏหมายแพ่งทั้งน้ีข้ึนอยู่กบั
ลกัษณะของกิจกรรมท่ีรัฐปฏิบติั นอกจากน้ีระบบกฏหมายของประเทศฝร่ังเศสยงัมีหลกัความรับผดิ
เป็นส่วนตวัของเจา้หนา้ท่ีรัฐตามหลกัเกณฑข์องกฏหมายแพ่งซ่ึงเป็นหลกัคู่ขนานกบัความรับผดิใน
การบริการสาธารณะซ่ึงรัฐตอ้งรับผิด หลกัความรับผิดโดยปราศจากความผดิในกฎหมายฝร่ังเศสน้ี 
เป็นผลมาจากแนวความคิดในเร่ืองการช่วยเหลือเก้ือกูลกนัในชาติ (solidarité nationale) และตั้งอยู่
บนหลกัการพื้นฐานอยู่ 2 หลกัการ ไดแ้ก่ หลกัความเสมอภาคของบุคคลในการรับภาระสาธารณะ 
(Egalité des personnes devant les charges publiques) และหลกัความเส่ียงภยั (Risque) หลกัความ
รับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิดของฝ่ายปกครองตามหลักทั่วไปส าหรับความรับผิดของ 
ฝ่ายปกครองนั้น เป็นกรณีท่ีถือว่าเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัทัว่ไปส าหรับความรับผดิของฝ่ายปกครอง 
ซ่ึงโดยหลักแล้วฝ่ายปกครองจะต้องรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าความผิดของ 
ฝ่ายปกครอง โดยความรับผิดโดยปราศจากความผิดของฝ่ายปกครองน้ี เป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครอง
จะตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน แมว้่าความเสียหายจะมิไดเ้กิดจากการกระท าความผิดของ 
ฝ่ายปกครองกต็าม 

ส าหรับความรับผดิโดยปราศจากความผดิท่ีมีพื้นฐานมาจากหลกัความเสมอภาคบุคคล
ในการรับภาระสาธารณะนั้น เป็นกรณีท่ีเป็นการชดเชยความเสียหายแก่บุคคลท่ีตอ้งรับภาระหรือ
ความเสียหายท่ีเกิดจากกิจกรรมท่ีท าไปเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมเกินขอบเขตหรือไม่ไดส้ัดส่วน
กบัความเสียหายท่ีบุคคลนั้นไดรั้บส่วนความรับผิดโดยปราศจากความผิดท่ีมีพื้นฐานมาจากหลกั
ความเส่ียงภยันั้น เป็นกรณีท่ีการด าเนินกิจกรรมต่าง ๆ ของรัฐท่ีเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
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อาจก่อให้เกิดความเส่ียงภยั อนัเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายข้ึนแก่บุคคลอ่ืน ซ่ึงตามหลกัความเส่ียง
ภยัน้ี รัฐถูกบงัคบัใหจ้ดัการเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่บุคคลผูไ้ดรั้บความเสียหายดงักล่าว63 

ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี โดยทัว่ไปแลว้ตั้งอยูบ่นรากฐานทางความคิดท่ีส าคญัสองฐานความคิด ประการ
แรกเป็นความรับผิดของรัฐส าหรับการกระท าของขา้รัฐการใน ต าแหน่งซ่ึงก่อให้เกิดความเสียหาย
แก่บุคคลอ่ืน (ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง) และประการท่ี สองเป็นความรับผิดชดใช ้
ค่าทดแทนความเสียหายให้แก่ปัจเจกชนท่ีไดรั้บความเสียหายอนัเน่ืองมาจาก การท่ีจะตอ้งอุทิศ
ประโยชน์ของตนเพื่อประโยชน์สาธารณะ64หากเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าใหเ้กิดความเสียหายในการ
ปฏิบติัหน้าท่ีไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ และเม่ือหน่วยงานของรัฐได้
ชดใชไ้ปแลว้หน่วยงานของรัฐก็มีสิทธิไล่เบ้ียเอากบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูก่้อใหเ้กิดความเสียหายไดใ้น
ภายหลงัหากเจา้หน้าท่ีของรัฐไดก้ระท าโดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ซ่ึงระบบ
กฏหมายเยอรมนัเจา้หนา้ท่ีของรัฐหากไดก้ระท าการในหนา้ท่ีผูก้ระท าละเมิดจะไดรั้บความคุม้ครอง
โดยไม่ถูกฟ้องศาลโดยตรง  

ประเทศไทยนั้น หลกัการความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด ไม่ไดมี้บญัญติัไว้
เป็นหลกัการทั่วไปโดยตรง แต่หากประชาชนได้รับความเสียหายจากการด าเนินการใด ๆ รัฐ  
มาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ.2542 ก าหนดให้ คดีพิพาทเก่ียวกับความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐอนัเกิดจากการใชอ้  านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสัง่ทางปกครอง หรือค าสัง่อ่ืน 
หรือจากการละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งปฏิบติั หรือปฏิบติัหน้าท่ีดงักล่าวล่าชา้
เกินสมควร จะอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองในการพิจารณา แต่ในค านิยามมาตรา 3 ของ 
พระราชบญัญติั ดงักล่าว ไม่ไดมี้การนิยามค าว่า “ความรับผิดอยา่งอ่ืน” ไวแ้ต่อยา่งใด จึงเป็นหนา้ท่ี
ของประชาชนผูไ้ดรั้บความเสียหายและเป็นหน้าท่ีของตุลาการศาลปกครองในการวางหลกัเร่ือง
ความรับผิดอยา่งอ่ืนในการวินิจฉัยคดี ซ่ึงก็อาจจะเทียบเคียงไดก้บัหลกัการเร่ืองความรับผิดของรัฐ
โดยปราศจากความผิดตามกฎหมายฝร่ังเศส มีขอ้สังเกตประการหน่ึง ในกรณีท่ีศาลปกครองวาง
หลกัการวินิจฉัยไวคื้อกรณีเร่ืองเงินเยียวยาท่ีศาลปกครองสั่งให้รัฐจ่ายให้ผูเ้สียหายคือ ความรับผิด

                                                            
63  คลังกฎหมาย. (2555). ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด (La responsabilité sans faute). 

สืบคน้ 28 พฤษภาคม 2559, จากhttps://www.facebook.com/permalink.php?story_fbid=641259919234437&id= 
369868539706911. 

64  จาก ความรับผิดของรัฐในระบบกฏหมายเยอรมนั (รายงานผลการวิจยั), โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2547, 
กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
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อยา่งอ่ืนอนัเน่ืองมาจากการท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติใหจ่้ายเงินค่าชดเชยหรือเงินค่าทดแทนใหแ้ก่เอกชน
ท่ีไดรั้บผลกระทบจากโครงการชลประทานของรัฐ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.35/2547,  
อ.82/2547, อ.74-75/2550 เป็นตน้) ซ่ึงก็อาจเทียบเคียงไดก้บั มติคณะรัฐมนตรี ท่ีให้จ่ายเงินเยียวยา
กบัผูไ้ด้บาดเจ็บและเสียชีวิตจากเหตุการณ์ชุมนุมทางการเมืองจากเหตุการณ์ความรุนแรงเดือน
พฤษภาคม 2553 ท่ีผ่านมา ดงันั้นในส่วนของการเยียวยาผูเ้สียหายตามหลกัการความรับผิดของรัฐ
โดยปราศจากความผิด (ความรับผิดอย่างอ่ืนตามกฎหมายไทย) นั้น โดยหลกัการทัว่ไปจะมีการ
เยยีวยาผา่นทางค าพิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงตอ้งมีการผา่นขั้นตอนท่ีจะตอ้งมีการด าเนินการฟ้อง
คดีโดยผูเ้สียหาย และมีการพิจารณาวินิจฉยัโดยใชนิ้ติวิธีในทางมหาชนโดยตุลาการเจา้ของจ านวน
เป็นรายกรณีไป 

ดงันั้นในส่วนผลของการใชอ้  านาจและการเยียวยาผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการใชอ้  านาจ
ตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 หากการกระท านั้นของ
เจา้หนา้ท่ีรัฐท่ีใชอ้  านาจ และความเสียหายต่อเอกชนนั้นเป็นผลจากการกระท าละเมิดท่ีเกิดจากการ
ใช้อ  านาจพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินพ.ศ. 2548 บทบัญญัติแห่ง 
มาตรา 17 ตอนทา้ยแมว้่าจะไม่ตดัสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายท่ีจะเรียกร้องค่าเสียหายจากทางราชการ
ตามกฎหมายว่าดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี แต่เม่ือพิจารณาขอ้ความในบทบญัญติัใน
มาตรา 16 แห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินพ.ศ. 2548 ท่ีก าหนดว่า 
ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสัง่ หรือการกระท าตามพระราชก าหนดน้ีไม่อยูใ่นบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง นัน่กห็มายความวา่ศาลปกครองไม่มีอ านาจในการพิจารณาในส่วนของการกระท าละเมิดน้ี
ไปดว้ย จากบทบญัญติัห่งกฏหมายดงักล่าวท าใหศ้าลปกครองไม่มีเขตอ านาจในการพิจารณากรณีท่ี
เจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีกระท าการตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  
พ.ศ. 2548 ดงันั้นผูเ้สียหายจากการกระท าการดงักล่าวจึงตอ้งฟ้องร้องหน่วยงานท่ีเจา้หนา้ท่ีสงักดัต่อ
ศาลยติุธรรม จึงอาจท าให้เกิดปัญหาในดา้นการตีความเพื่อคุม้ครองประชาชนจากการใชอ้  านาจรัฐ
ไดเ้พราะผูพ้ิพากษาในศาลยติุธรรมอาจขาดความรู้ความเขา้ใจในเร่ืองหลกัการความรับผิดของรัฐ
โดยปราศจากความผิด ซ่ึงเป็นหลกัการในทางกฏหมายมหาชน ซ่ึงตอ้งใชนิ้ติวิธีในทางมหาชนใน
การพิจารณาวิเคราะห์สภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนได ้
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4.4  วิเครำะห์สภำพปัญหำที่เกี่ยวกับกำรควบคุมและกำรตรวจสอบกำรกระท ำทำงปกครองตำม
หลักกำรควบคุมควำมชอบด้วยกฎหมำยในเร่ืองกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำยทหำรในฐำนะเจ้ำพนักงำน 
ผู้มีอ ำนำจตำมพระรำชก ำหนดกำรบริหำรรำชกำรในสถำนกำรณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  

การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายในเร่ืองการใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีรัฐใน
เร่ืองการใชอ้  านาจทางปกครอง สามารถด าเนินการไดห้ลายรูปแบบดว้ยกนั แต่รูปแบบการควบคุม
ตรวจสอบท่ีส าคัญ อาจจ าแนกได้เป็น 2 รูปแบบ คือ “รูปแบบการควบคุมโดยองค์กรภายใน 
ฝ่ายปกครอง” และ “ รูปแบบการควบคุมโดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง” โดยผูว้ิจยัขอวิเคราะห์
สภาพปัญหาเก่ียวกับองค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายฝ่ายทหารในฐานะ 
เจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
ไดด้งัน้ี 

4.4.1 วิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกับองค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
ฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยองคก์รภายในฝ่ายปกครอง 

รูปแบบในการควบคุมการใช้อ  านาจของฝ่ายทหารท่ีเก่ียวขอ้งในฐานะเจา้พนักงาน 
ผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยองคก์ร
ภายในฝ่ายปกครองสามารถแยกพิจารณาได ้3 กรณีคือ 

1) รูปแบบการควบคุมโดยผู ้มีอ  านาจเหนือ ซ่ึงในท่ี น้ีได้แก่การใช้อ  านาจของ
ผูบ้งัคบับญัชา ท่ีสามารถควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในการด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง
ในทางปกครองไดโ้ดยอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาแต่ละระดบัสามารถควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่าย
ทหารในฐานะผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจไดท้ั้งความเหมาะสมของการใชอ้  านาจและความชอบดว้ยกฏหมาย
ของการใช้อ  านาจ ซ่ึงหลักการทั่วไปเม่ือผูบ้ ังคบับัญชาได้สั่งการใด ๆ ให้ผูใ้ตบ้ังคบับัญชาไป
ด าเนินการใด ๆ ตามกฏหมายแลว้ ผูบ้งัคบับญัชาตอ้งคอยติดตาม สอดส่องดูแลใหผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชา
ปฏิบติัหนา้ท่ีใหเ้ป็นไปตามกรอบท่ีกฏหมายก าหนดดว้ย และท่ีส าคญัการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารใน
สภาวะการณ์ท่ีไม่ปกติ หลกัความชอบดว้ยกฏหมายและหลกัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ยอ่มมี
ขอ้จ ากัดในการควบคุมการใช้อ  านาจของฝ่ายทหารในสภาวะการณ์นั้น หมายความว่าดุลยภาพ
ระหว่างการใชอ้  านาจกบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพย่อมแตกต่างจากสถานการณ์ปกติ ดงันั้น
ผูบ้ ังคับบัญชา ตลอดจนนายกรัฐมนตรีหรือผูท่ี้นายกรัฐมนตรีมอบหมายให้ใช้อ  านาจแทน  
จึงมีหนา้ท่ีคอยสอดส่องดูแลและควบคุมการใชอ้  านาจให้สอดคลอ้งกบัสถานการณ์นั้น ๆ หากเห็น
ว่าการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารขดัต่อหลกัความชอบดว้ยกฏหมายหรือขดัต่อหลกัความเหมาะสม
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ของการใชอ้  านาจ ผูบ้งัคบับญัชา ตลอดจนนายกรัฐมนตรีหรือผูท่ี้นายกรัฐมนตรีมอบหมายให้ใช้
อ  านาจแทนตอ้งเขา้ระงบัยบัย ั้งการใชอ้  านาจนั้นเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

ขอ้บงัคบักระทรวงกลาโหมยงัไดใ้หค้วามหมายว่าการจลาจลคือ การก่อความวุน่วายใน
บา้นเมืองซ่ึงความรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อความมัน่คงของประเทศ65และค าว่าการก่อความ
ไม่สงบ หมายความว่า การกระท าความผิดตามกฎหมายซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อย
ของบา้นเมือง66 หากสถานการณ์มีความรุนแรงและมีความจ าเป็นตอ้งใชอ้าวุธก็จะตอ้งไดรั้บอนุมติั
จากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหม หรือผูท่ี้ไดรั้บมอบอ านาจเป็นหนังสือจากรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงกลาโหม เวน้แต่ การใชก้ าลงัทหารท่ีมีอาวุธเพื่อปราบปรามการจลาจล หรือปฏิบติัตาม
พนัธกรณีระหว่างประเทศ ซ่ึงจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อน หรือกรณีท่ี
ผูบ้ ังคบับัญชาทหารในเขตพื้นท่ีพิจารณาสั่งการได้ตามแผนท่ีก าหนดไวห้รือตามความจ าเป็น  
โดยไม่ตอ้งรอค าสัง่จากรัฐมนตรีวา่การกระทรวงกลาโหม67 

กฎหมายก าหนดให้ผูบ้งัคบับญัชาระดบัสูง หรือผูบ้งัคบับญัชาจะมอบหมายการสั่งการ
ไดต้ามแผนหรือตามความจ าเป็น68 นอกจากน้ีหากเป็นการใชก้ าลงัทางทหารเพื่อปราบปรามการ
จลาจลท่ีอยูใ่นช่วงท่ีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรงตาม 
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 นั้ นจะต้องได้รับความ
                                                            

65  ขอ้บังคบักระทรวงกลาโหมว่าดว้ยการใชก้ าลงัทหาร การเคล่ือนก าลงัทหารและการเตรียมพร้อม  
พ.ศ. 2548 

 ขอ้ 4 “ในขอ้บงัคบัน้ี “การจลาจล” หมายความวา่ การก่อความวุ่นวายในบา้นเมือง ซ่ึงมีความรุนแรง
ถึงขนาดมีผลกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ. 

66  ขอ้ 4.5 “การก่อความไม่สงบ” หมายความวา่ การกระท าความผิดตามกฎหมาย ซ่ึงอาจส่งผลกระทบ
ต่อความสงบเรียบร้อยของบา้นเมือง. 

67  ขอ้ 8 การใชก้  าลงัทหารในกรณีต่อไปน้ี ให้ผูบ้งัคบับญัชาของทหารพิจารณาสั่งการไดโ้ดยไม่ตอ้งรอ
รับค าสั่งจากรัฐมนตรีวา่การกระทรวงกลาโหม 

  8.1  เม่ือมีการรุกล ้า ดินแดน 
  8.2  เม่ือมีการประกาศสงคราม หรือมีสถานะสงคราม หรือไดป้ระกาศใชก้ฎอยัการศึกแลว้  
 8.3  เม่ือหน่วยทหารถูกจู่โจม 
 8.4  เม่ือมีการก่อความไม่สงบข้ึนในบริเวณหน่วยทหาร.” 
68  ขอ้บังคบักระทรวงกลาโหมว่าดว้ยการใชก้ าลงัทหาร การเคล่ือนก าลงัทหารและการเตรียมพร้อม  

พ.ศ. 2548 
 ขอ้ 9 “การใชก้  าลงัทหารเพื่อการปฏิบติัการทางทหารอ่ืน ๆ ให้ปลดักระทรวงกลาโหม ผูบ้ญัชาการ

ทหารสูงสุด ผูบ้ญัชาการทหารบก ผูบ้ญัชาการทหารเรือ ผูบ้ญัชาการทหารอากาศ หรือผูท่ี้ผูบ้งัคบับญัชาดงักล่าว
มอบหมาย พิจารณาสั่งการไดต้ามแผนท่ีก าหนดไว ้หรือตามความจ าเป็น.” 
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เห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อน69 ซ่ึงถือว่าเป็นการก าหนดแนวทางปฏิบติัใหส้อดคลอ้งกบัขอ้บงัคบั
กระทรวงกลาโหมวา่ดว้ยการใชก้ าลงัทหาร  

2)  การควบคุมรูปแบบและขั้นตอนการกระท าทางปกครองฝ่ายเดียว รูปแบบและ
ขั้นตอนการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 ฝ่ายทหารสามารถใชอ้  านาจและไดรั้บความคุม้ครองท่ีไม่ตอ้งอยูใ่นบงัคบัของกฎหมาย
วา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง และกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง ซ่ึงหมายความว่าในกระบวนการใชอ้  านาจทางปกครองปกติรูปแบบและขั้นตอนการใช้
อ  านาจตั้งแต่การตระเตรียมการ การใชอ้  านาจและการด าเนินการหลงัใชอ้  านาจไปแลว้ย่อมตกอยู่
ภายใตก้รอบของกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีวตัถุประสงคใ์น
การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ  านาจรัฐเพราะมีหลกัเกณฑ์ท่ีประกัน 
ความเป็นธรรมท่ีจะท าให้ประชาชนไดมี้โอกาสต่อสู้ป้องกนัสิทธิของตนในฐานะผูท้รงสิทธิและ
กฏหมายดังกล่าวจะก าหนดหลกัการให้การใช้อ  านาจรัฐไดม้าตรฐานในการปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง แต่เน่ืองจากการใช้อ  านาจของฝ่ายทหารจะมและใช้ได้ก็ต่อเม่ือนายกรัฐมนตรีโดย 
ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจประกาศให้สถานการณ์ฉุกเฉินนั้นเป็นสถานการณ์ท่ีมี
ความร้ายแรง และนายกรัฐมนตรีตอ้งออกค าสัง่ใหใ้ชก้ าลงัทหารเพื่อช่วยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองหรือ
ต ารวจระงบัเหตุการณ์ร้ายแรง หรือควบคุมสถานการณ์ให้เกิดความสงบโดยด่วน ซ่ึงหมายความว่า
การใชอ้  านาจของฝ่ายทหารส่วนใหญ่จะใชก้็ต่อเม่ือในกรณีท่ีสถานการณ์ฉุกเฉินมีการก่อการร้าย 
การใชก้ าลงัประทุษร้ายต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น หรือมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่ามีการกระท าท่ีมี
ความรุนแรงกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยัในชีวิตหรือทรัพยสิ์นของรัฐหรือบุคคล 
สถานการณ์ดังกล่าวในต่างประเทศ ซ่ึงแน่นอนว่าในประเทศไทยก็ควรอยู่ภายใตห้ลกัการน้ีคือ
ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ยกเวน้เป็นอยา่งยิง่  

ทฤษฎีน้ีพฒันามาโดยแนวค าพิพากษาของศาลปกครองตั้งแต่ช่วงสงครามโลกคร้ังท่ี 1 
ศาลปกครองวางหลกัวา่กรณีใดจะถือเป็นสถานการณ์ยกเวน้เป็นอยา่งยิง่กต่็อเม่ือ 

-  เป็นสถานการณ์ ท่ียกเว้นเป็นอย่างยิ่งจริง ๆ เช่น ภาวะสงคราม ภัยธรรมชาติ  
โรคระบาด การนัดหยุดงานในอาณาบริเวณกวา้งและเป็นเวลานานจนท าให้การบริการสาธารณะ
สะดุดลง เป็นตน้ 

-  สถานการณ์เช่นว่านั้ น เม่ือเกิดข้ึนแลว้ท าให้ฝ่ายปกครองไม่อาจปฏิบัติตามหลกั
ความชอบดว้ยกฎหมายไดด้งัเช่นสถานการณ์ปกติ 
                                                            

69  หนังสือกรมพระธรรมนูญ ท่ี 880/49 เร่ืองการใช้ก าลงัทหารปราบปรามการจลาจล ลง 3 มีนาคม  
พ.ศ. 2549. 
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-  ประโยชน์ท่ีไดรั้บจากการใชม้าตรการท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายในสถานการณ์ยกเวน้
ดงักล่าวนั้น ตอ้งคุม้ค่าเพียงพอ เช่น ท าไปเพื่อความมัน่คงของชาติหรือเพื่อความต่อเน่ืองของบริการ
สาธารณะ70 

สถานการณ์ยกเว้นเป็นอย่างยิ่ง ส่งผลโดยตรงให้หลักความชอบด้วยกฎหมาย 
ไม่สามารถน ามาใช้ในบางกรณี เช่น เจ้าหน้าท่ีออกค าสั่งไปโดยไม่เปิดโอกาสให้รับทราบ
ขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอหรือไม่เปิดโอกาสให้โตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน ในสถานการณ์ปกติ 
ค  าสั่งน้ีย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่ในสถานการณ์ยกเวน้เป็นอย่างยิ่ง ศาลอาจบอกว่าเป็นกรณี
สถานการณ์ยกเวน้เป็นอย่างยิ่ง การออกค าสั่งดังกล่าวย่อมไม่อาจปฏิบัติตามกฎหมายได้ดัง
สถานการณ์ปกติ จึงไม่เพิกถอนค าสัง่นั้นนอกจากนั้น เจา้หนา้ท่ีอาจออกมาตรการบางประการท่ีเป็น
การกระทบสิทธิและเสรีภาพไดม้ากกวา่ปกติอีกดว้ย  

แต่อยา่งไรกต็ามสถานการณ์ยกเวน้เป็นอยา่งยิง่ยอ่มไม่อาจด ารงอยูต่ลอดเวลา มาตรการ
ต่าง ๆ ยอ่มใชเ้พื่อความจ าเป็นอนัตอ้งค านึงถึงหลกัความไดส้ัดส่วน และใชไ้ดเ้ฉพาะในช่วงเวลาท่ี
สถานการณ์ยกเวน้เป็นอย่างยิ่งยงัคงด ารงอยู่ เท่านั้ น หากสถานการณ์คล่ีคลายเป็นปกติแล้ว 
เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารตอ้งด าเนินการโดยยึดหลกัความชอบดว้ยกฎหมายเหมือนเดิม และแมว้่าพระ
ราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548จะยกเวน้ใหก้ารใชอ้  านาจไม่ตอ้งอยู่
ในบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง แต่ก็ไม่ไดห้า้มเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารท่ีจะ
ด าเนินการภายใตก้รอบและแนวทางตามกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองเพื่อป้องกนั
ตนเองจากผลกระทบจากการใชอ้  านาจนั้นและเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดว้ย 

3)  การควบคุมรูปแบบและขั้นตอนการปฏิบติัการทางปกครอง ในส่วนของการใช้
อ  านาจของฝ่ายทหารในการปฏิบัติการทางปกครองโดยเฉพาะการใช้ก  าลงัเขา้สลายการชุมนุม  
ศาลปกครองสงขลาไดเ้คยให้เหตุผลในกรณีสลายการชุมนุมการประทว้งคดัคา้นโครงการก่อสร้าง
ท่อก๊าซและโรงแยกก๊าซธรรมชาติไทย-มาเลเซีย ท่ี จ. สงขลาท่ีจังหวดัสงขลาซ่ึงมีการก าหนด
มาตรการโดยให้เจา้หนา้ท่ีต ารวจไดต้ั้งแถวใชก้ระบองเคาะโล่และเผชิญหนา้กลบักลุ่มผูชุ้มนุมโดย
ใชโ้ล่ผลกัดนัใหก้ลุ่มผูชุ้มนุมใหถ้อยร่นไป โดยไม่ปรากฏวา่กลุ่มผูชุ้มนุมนั้นใชอ้าวธุหรือไดก้ระท า
การอย่างใดท่ีเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย และไม่ปรากฏว่าเจา้หน้าท่ีต  ารวจไดป้ระกาศว่าจะใชก้ าลงั
สลายการชุมนุม แมต้  ารวจท าการยึด ไมธ้งและกรรไกรได้ แต่ส่ิงของท่ียึดไดไ้ม่ถือเป็นอาวุธโดย
สภาพ หากแต่จะเป็นอาวุธไดโ้ดยการใช ้หรือเจตนาจะใช้ ซ่ึงในการชุมนุมไม่ปรากฏว่าผูชุ้มนุมมี
เจตนามาแต่แรกท่ีจะให้มีการน าไมไ้ผห่รือกรรไกร เพื่อใชเ้ป็น อาวุธ แต่ไดใ้ชเ้ป็นอาวุธหลงัจากท่ี
                                                            

70  ปิยบุตร แสงกนกกุล. (2549). บทวิเคราะห์ พ.ร.ก.การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548. 
สืบคน้ 10 มีนาคม 2559, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=886. 
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เจ้าหน้าท่ีต ารวจได้ผลักดันเพื่อสลายการชุมนุม ซ่ึงเป็นเจตนาท่ีเกิดข้ึน จากผูชุ้มนุมแต่ละคน 
 มิใช่เจตนาท่ีเกิดข้ึน แต่แรกของผูชุ้มนุม ส่วนมีดสปาตา้และมีดพบั กบัหนังสต๊ิก นั้น แมจ้ะเป็น
อาวุธโดยสภาพ แต่ก็มีจ  านวนนอ้ยเม่ือเทียบกบัจ านวนคนในกลุ่มผูชุ้มนุม ทั้ง ไม่ปรากฏขอ้เทจ็จริง
ว่ากลุ่มผูชุ้มนุมไดมี้เจตนาร่วมกนัท่ีจะพกพาอาวุธดงักล่าวมาแต่แรก จึงเช่ือว่าการพาอาวุธขา้งตน้
นั้นเป็นเจตนาของผูท่ี้เป็นเจา้ของโดยล าพงั กลุ่มผูชุ้มนุมไม่น่าจะรู้เห็นดว้ย การชุมนุมดงักล่าวจึง
เป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ การท่ีเจา้หน้าท่ีต  ารวจจ ากดัเสรีภาพในการชุมนุมดว้ย
การใชอ้  านาจสลายการชุมนุม จึงเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ และเป็นการละเมิดต่อ
เสรีภาพในการชุมนุม 

นอกจากนั้นศาลปกครองกลางไดมี้ค าสั่งในคดีหมายเลขด าท่ี 1065/2551 ของการสลาย
การชุมนุม ซ่ึงวินิจฉัยถึงความชอบด้วยกฎหมายของการสลายการชุมนุม ว่าการท่ีผูชุ้มนุมห้าม
คณะรัฐมนตรีมิให้เขา้ออกรัฐสภาเพื่อไปแถลงนโยบายต่อรัฐสภาเป็นเหตุให้เกิดผลกระทบต่อ
หนา้ท่ีในการบริหารราชการแผ่นดินและการจดัท าบริการสาธารณะซ่ึงศาลเห็นว่าเจา้หนา้ท่ีต ารวจ
สามารถเขา้สลายการชุมนุมได ้ซ่ึงการใหศ้าลเขา้มามีบทบาทในการตรวจสอบถึงการใชดุ้ลพินิจของ
ฝ่ายปกครองนั้นถือเป็นกระบวนการถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายปกครองได ้แต่ขั้นตอนการสลายการ
ชุมนุมนั้นจะเป็นอยา่งไรตอ้งอยูท่ี่ขอ้เทจ็จริงเป็นกรณีไป  

ดงันั้นผูว้ิจยัเห็นว่าการสลายการชุมนุมตามมาตรฐานสากลจะตอ้งเร่ิมจากการเจรจา
ต่อรองหากไม่สามารถต่อรองไดจึ้งจะใชม้าตรการสลายการชุมนุมจากเบาไปหาหนกั ดว้ยวิธีการใช้
โล่ก าบงัผลกัดนักลุ่มผูชุ้มนุม หากไม่ไดผ้ลจึงจะใชม้าตรการฉีดน ้าจากรถดบัเพลิง หากใชน้ ้ าฉีดแลว้
ไม่ไดผ้ล จึงจะใชแ้ก๊สน ้ าตา โดยขั้นตอนทั้งหมดนั้น เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งประกาศให้ผูชุ้มนุมทราบก่อน 
อีกทั้ง หลกัการใชแ้ก๊สน ้ าตาชนิดขวา้งนั้น ควรขวา้งใหต้กห่างจากฝงูชนมากกว่า 3 เมตร ในทิศทาง
เหนือลม ส่วนการยิงระเบิดแก๊สน ้ าตา ควรใชมุ้มยิง 25-45 องศาโดยยิงห่างฝูงชน 60-90 เมตร ซ่ึง 
ทั้งสองแบบไม่ควรขวา้งหรือเล็งไปยงัตวับุคคลโดยตรง แต่จากเหตุการณ์เม่ือวนัท่ี 7 ตุลาคม 2551 
นั้น เจา้หน้าท่ีมิไดมี้การประกาศเตือน มิไดใ้ช้มาตรการจากเบาไปหาหนักตามแผน “กรกฎ/48”  
ท่ีไดว้างไวแ้ต่แรก โดยเจา้หนา้ท่ีต ารวจไดข้วา้งและยงิแก๊สน ้าตาไปยงัผูชุ้มนุมโดยตรงและยงิเขา้ใส่
เจ้าหน้าท่ีแพทย์พยาบาลท่ีเข้าไปช่วยเหลือผูไ้ด้รับบาดเจ็บ โดยไม่ค านึงถึงหลักมนุษยธรรม 
เช่นเดียวกบัการท่ีเจา้หน้าท่ีทหารไดโ้ปรยแก๊สน ้ าตาจากเฮลีคอปเตอร์ เม่ือวนัท่ี 10 เมษายน 2553 
เพื่อให้ผูชุ้มนุมยุติการชุมนุมนั้น เห็นไดว้่าการโยนแก๊สน ้ าตาจากท่ีสูงสู่พื้นล่างเป็นการกระท าท่ี
เลง็เห็นผลไดว้่า ผูชุ้มนุมอาจถูกกระป๋องแก๊สน ้ าตาไดรั้บบาดเจบ็ได ้แมใ้นเหตุการณ์คร้ังนั้นจะไดมี้
การประกาศเตือนแลว้ก็ตาม แต่หากพิจารณาถึงหลกัความไดส้ัดส่วนแลว้ ก็น่าจะเป็นการกระท าท่ี
ไม่ชอบได ้เพราะเจา้หนา้ท่ีทหารสามารถเลือกวิธีทางอ่ืนในการใชแ้ก๊สน ้ าตาได ้จะเห็นไดว้่าแมว้่า
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การแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีทหารจะกระท าโดยชอบดว้ยกฎหมายก็ตามแต่หากพิเคราะห์แลว้นั้นกจ็ะทราบ
ว่าภารกิจในการเขา้สลายการชุมนุมของเจา้หน้าท่ีทหารนั้นท่ีไม่สอดคลอ้งกบับทบาทท่ีเจา้หน้าท่ี
ทหารถูกฝึกมา เพราะว่าทหารจะถูกฝึกมาเพื่อปราบศตัรูผูรุ้กรานมากกว่าท่ีจะด าเนินการกบักลุ่ม 
ผูชุ้มนุม 

ผูว้ิจยัเห็นว่าหลกัส าคญัของของเจา้หน้าท่ีรัฐรวมถึงฝ่ายทหารในการใช้ก าลงัในการ
ควบคุมฝูงชนนั้น เจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งพึงระลึกว่าการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็น
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามกฎหมาย เม่ือมีการชุมนุมเกิดข้ึน เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งพิจารณาถึง
ความชอบธรรมในการใชก้ าลงัตามกฎหมายท่ีก าหนด และหลกัสิทธิมนุษยชนและหลกัควบคุมฝูง
ชนท่ีเป็นหลกัปฏิบติัสากล ซ่ึงการใชก้ าลงัตามหลกัการดงักล่าวหมายความรวมถึงการใชอุ้ปกรณ์
และอาวุธประกอบการใชก้ าลงัดว้ย ส่วนการจดัการกบัการชุมนุมท่ีท าผิดกฎหมายนั้น เจา้หน้าท่ี
ผูรั้บผิดชอบจะตอ้งท าตามอ านาจหนา้ท่ีเพื่อให้สถานการณ์กลบัสู่ภาวะปกติโดยเร็ว และหากมีการ
ใชก้ าลงั เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งยดึหลกั 4 ประการคือ 

1) หลกัแห่งความจ าเป็น ให้เจา้หน้าท่ีใชก้ าลงัเท่าท่ีจ  าเป็นโดยตอ้งพยายามใชว้ิธีการ
อ่ืนก่อนการใช้ก าลังท่ีอาจเกิดอันตรายต่อผูชุ้มนุม หากจ าเป็นต้องใช้ก าลังเพราะไม่สามารถ
หลีกเล่ียงไดแ้ลว้ ตอ้งเลือกวิธีจากเบาท่ีสุดและเป็นอนัตรายต่อผูชุ้มนุมน้อยท่ีสุดก่อน โดยตอ้งยึด
หลกัแห่งความไดส้ัดส่วน คือ ตอ้งใชว้ิธีการและก าลงัดว้ยความเหมาะสมสอดคลอ้งกบัภยนัตรายท่ี
คุกคามเพื่อป้องกนัสิทธิของตนเองและผูอ่ื้น 

2) หลกัความถูกตอ้งตามกฎหมาย คือ การพิจารณาใชก้ าลงั เคร่ืองมือ หรือยุทโธปกรณ์ 
ตามหลกัสากลก าหนดไว ้ 

3) หลักความรับผิดชอบ  ให้พิจารณาถึงผลท่ีเกิดข้ึนจากการใช้ก าลังโดยต้องมี
ผูรั้บผิดชอบในการสั่งการหรือการปฏิบติัและให้มีการจดัเตรียมบรรเทาผลร้ายหรือเยียวยาหลงัใช้
ก าลงัเสร็จส้ินดว้ย 

4) หลกัการใชก้ าลงัสากลในการใชก้ าลงัปฏิบติัการควบคุมฝูงชนจากเบาไปหาหนัก
และก่อนจะเร่ิมในแต่ละขั้นตอนเจ้าหน้าท่ีทหารจะตอ้งประกาศแจ้งเตือนต่อผูชุ้มนุมก่อนทุก
คร้ัง และการใชอุ้ปกรณ์อาจไม่เรียงล าดบักไ็ดข้ึ้นอยูก่บัสถานการณ์ในขณะนั้นประกอบดว้ย 

4.4.2  วิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกับองค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
ฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง 

การควบคุมและตรวจสอบการใชอ้  านาจทางปกครองของรัฐโดยองค์กรภายนอกฝ่าย
ปกครอง เป็นรูปแบบท่ีให้หลกัประกันท่ีดีแก่ประชาชนผูอ้ยู่ภายใตก้ารใช้อ  านาจทางปกครอง
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เน่ืองจากขอ้พิพาทดงักล่าวจะไดรั้บการพิจารณาจากบุคคลท่ีไม่มีส่วนไดเ้สียกบักระบวนการใช้
อ านาจ มีความเป็นกลาง และเป็นท่ีสุด โดยรูปแบบท่ีใชค้วบคุมอาจมอบหมายใหฝ่้ายนิติบญัญติัใน
ฐานะผูแ้ทนปวงชนท าหน้าท่ีในการควบคุม หรืออาจมอบหมายให้องคก์รของรัฐท่ีเป็นอิสระจาก
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองท าหนา้ท่ีในการควบคุมและตรวจสอบส่วนใหญ่จะเป็นองคก์รระดบั
รัฐธรรมนูญ แต่รูปแบบในการตรวจสอบท่ีให้หลกัประกนัท่ีดีท่ีสุดในการควบคุมตรวจสอบการใช้
อ านาจทางปกครองของรัฐมกัจะเป็นฝ่ายตุลาการ และบางรัฐบางประเทศท่ีใชร้ะบบศาลเด่ียวก็ให้
ศาลยุติธรรมท าหน้าท่ีในควบคุมและการตรวจสอบการใชอ้  านาจรัฐ ส่วนบางประเทศก็สถาปนา
ระบบศาลให้เป็นระบบศาลคู่เพื่อท าหน้าท่ีเฉพาะในการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ  านาจ 
ทางปกครองของรัฐ ในส่วนของประเทศไทยเราน ารูปแบบการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจ 
ทางปกครองของรัฐมาใชท้ั้งสามรูปแบบ 

ในสภาพการณ์ทัว่ไปส าหรับกลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบศาลคู่ หากขอ้พิพาทนั้นเป็นเร่ืองท่ี
เก่ียวข้องกับการใช้อ  านาจทางปกครองของรัฐ ข้อพิพาทดังกล่าวย่อมได้รับการควบคุมและ
ตรวจสอบการใชอ้  านาจโดยศาลปกครอง แต่หากเราพิจารณาบทบญัญติัในมาตรา 16 แห่งพระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน ท่ีก าหนดว่า ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการ
กระท าตามพระราชก าหนดน้ีไม่อยูใ่นบงัคบัของกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง และ
กฎหมายว่าดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง นัน่ก็หมายความว่าศาลปกครอง
ไม่มีอ านาจควบคุมการใช้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  
ซ่ึงนั่นย่อมหมายความว่าบทบัญญัติแห่งมาตราดังกล่าวเป็นบทตัดอ านาจของศาลปกครอง  
แต่บทบญัญติัดงักล่าวก็ไม่ไดก้า้วล่วงไปถึงขนาดท่ีจะตดัอ านาจในการตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการ
ไปเสียทีเดียวเพราะแมว้่าพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  
จะเขียนยกเวน้ไม่ให้ศาลปกครองมีเขตอ านาจในการตรวจสอบ แต่ภายใตห้ลกันิติรัฐศาลยุติธรรม 
ก็จะตอ้งมีบทบาทและเขตอ านาจในการพิจารณาควบคุมตรวจสอบแทนในฐานะท่ีเป็นศาลท่ีมีเขต
อ านาจทัว่ไป ดงันั้นหากเป็นเร่ืองการตรวจสอบการใช้อ  านาจทางปกครองของเจา้หน้าท่ีรัฐฝ่าย
ทหารในการใชอ้  านาจทางปกครองตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 น้ี ตลอดจน การใชอ้  านาจของฝ่ายทหารตามพระราชก าหนดน้ีอาจตอ้งรับผดิทั้งทางแพ่ง 
ทางอาญา หรือทางวินยั เน่ืองจากการปฏิบติัหนา้ท่ีในการระงบัหรือป้องกนัการกระท าผิดกฎหมาย 
หากเป็นการกระท าท่ีไม่สุจริต เลือกปฏิบัติ และเกินสมควรแก่เหตุหรือไม่เกินกว่ากรณีจ าเป็น  
กจ็ะอยูใ่นเขตอ านาจพิจารณาของศาลยติุธรรม  
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กรณีดังกล่าวได้เคยมีผูย้ื่นฟ้องนายกรัฐมนตรี (นายอภิสิทธ์ิ เวชชาชีวะ) และพวก  
ต่อศาลปกครองสูงสุดว่า ตนได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการถูกปิดกั้ นข้อมูลข่าวสาร 
ไม่สามารถแสดงความคิดเห็นใด ๆ ไดโ้ดยอิสระ และไม่อาจใชสิ้ทธิในการชุมนุมสาธารณะใด ๆ 
อย่างปลอดภัยได้ อันเน่ืองจากการออกกฎหรือค าสั่งทางปกครองของผู ้ถูกฟ้องคดีทั้ งสอง 
(นายกรัฐมนตรี ผูถู้กฟ้องท่ี 1 รองนายกรัฐมนตรีและผูอ้  านวยการศูนยอ์  านวยการแกไ้ขสถานการณ์
ฉุกเฉิน ผูถู้กฟ้องท่ี 2) ซ่ึงไดอ้าศยัอ านาจตาม พ.ร.บ. การรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร  
พ.ศ. 2551 ออกขอ้ก าหนดและออกประกาศต่าง ๆ ท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิของผูฟ้้องคดี และต่อมา 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ก็ไดอ้าศยัอ านาจตาม พ.ร.ก. การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
ออกประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรง โดยก าหนดให้เขตทอ้งท่ีกรุงเทพมหานครและ
ทอ้งท่ีใกลเ้คียง อยูใ่นเขตพื้นท่ีใชป้ระกาศสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรง ซ่ึงผูฟ้้องคดีเห็นว่า
การออกประกาศ ขอ้ก าหนด และค าสัง่ของผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพท่ีรับรอง
ไวต้ามรัฐธรรมนูญฯ เป็นการกระท าท่ีขดัต่อหลกัความพอสมควรแก่เหตุ ตาม พ.ร.บ. วิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนบรรดากฎ หรือค าสั่ง
ทางปกครอง ท่ีออกโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายทั้งสองฉบบัดงักล่าว  

ต่อมาศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์ว่า การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 อาศยัอ านาจตาม พ.ร.ก. 
การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ออกประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความ
ร้ายแรงนั้ น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ออกขอ้ก าหนดและมาตรการต่าง ๆ ก็เพื่อให้สามารถแก้ไข
สถานการณ์ฉุกเฉินให้ยุติไดโ้ดยเร็ว และป้องกนัมิให้เกิดเหตุการณ์ร้ายแรงมากข้ึน ซ่ึงกฎหมาย
ดงักล่าวไดมี้ขอ้ก าหนดให้การด าเนินการตาม พ.ร.ก.การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินฯ 
ฉบบัน้ี ไม่อยู่ในบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองและกฎหมายว่าดว้ยการ
จัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง กรณีจึงไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครองเช่นกนั ศาลปกครองสูงสุดจึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องคดีน้ีไวพ้ิจารณา (ฟ.82/2555) และ
ในเวลาต่อมารักษาการณ์นายกรัฐมนตรี (นางสาวยิ่งลกัษณ์ ชินวตัร) ก็ได้ประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรงในเขตทอ้งท่ีกรุงเทพมหานคร จงัหวดันนทบุรี อ าเภอลาดหลุมแกว้ จงัหวดั
ปทุมธานี  และอ าเภอบางพลี จังหวัดสมุทรปราการ ลงวันท่ี  21 มกราคม พ.ศ. 2557 และ
คณะรัฐมนตรีไดมี้มติให้จดัตั้งศูนยรั์กษาความสงบ (ศรส.) ข้ึนเพื่อปฏิบติัหน้าท่ีแกไ้ขสถานการณ์
ฉุกเฉินดงักล่าว ส่งผลให้การชุมนุมทางการเมืองไม่สามารถท าได ้เป็นเหตุให้ฝ่ายท่ีไม่เห็นดว้ยคือ 
กลุ่มผูชุ้มนุม กปปส. ซ่ึงเห็นว่าการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินฯ ดังกล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
เพราะศาลรัฐธรรมนูญไดเ้คยวินิจฉัยไวแ้ลว้ว่า การชุมนุมของคณะกรรมการประชาชนเพื่อการ
เปล่ียนแปลงประเทศไทยให้เป็นประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข
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(กปปส.) ไม่ขดัต่อกฎหมาย เพราะเป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ซ่ึงไม่มีความจ าเป็นท่ี
จะตอ้งประกาศใชพ้ระราชก าหนดดงักล่าว อนัเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชน ผูฟ้้องคดี
ไดย้ืน่ฟ้องคดีน้ีต่อศาลแพง่เพื่อขอใหเ้พิกถอนประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินดงักล่าว ซ่ึงต่อมาศาลแพ่ง
ไดมี้ค าสัง่รับค าฟ้องไวพ้ิจารณา71 

การก าหนดให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจในการควบคุมและตรวจสอบการกระท าของฝ่าย
ปกครองอาจจะมีผลกระทบต่อระบบศาลของประเทศไทยท่ีเป็นระบบศาลคู่ ดงัน้ี72 

1)  รูปแบบการพิจารณาคดี การพิจารณาคดีในระบบศาลยุติธรรมจะเน้นให้คู่พิพาท
รักษาผลประโยชน์ของตนเอง กระบวนการพิจารณาคดีมีความยุ่งยากและสลบัซบัซ้อน มีค่าใชจ่้ายสูง 
จึงไม่น่าจะเหมาะกบัท่ีจะน าวิธีพิจารณาดงักล่าวมาใชก้บัการกระท าทางปกครองท่ีตอ้งอาศยัความ
รวดเร็ว นอกจากนั้นกระบวนการพิจารณาในศาลยติุธรรมจะเนน้ท่ีระบบกล่าวหาซ่ึงผลกัภาระการ
พิสูจน์ให้ตกอยู่แก่คู่ความฝ่ายท่ีกล่าวอา้งขอ้เท็จจริง กรณีดังกล่าวจึงเป็นการยากล าบากมากท่ี
ประชาชนผูต้กอยูภ่ายใตค้  าสั่งจะเสนอปัญหาให้ศาลวินิจฉยัช้ีขาดไดว้่าการกระท าทางปกครองของ
เจา้หนา้ท่ีรัฐไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

2)  ประชาชนไม่อาจฟ้องขอให้ศาลพิพากษาว่าการกระท าทางปกครองไม่ชอบดว้ย
กฎหมายไดโ้ดยตรง เน่ืองจากตอ้งรอให้ตนเองถูกฟ้องเป็นจ าเลยในขอ้หาว่าฝ่าฝืนกฎหมายล าดบั
รองนั้นเสียก่อนจึงสามารถต่อสู้ว่ากฎหมายล าดบัรองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายการท่ีตนฝ่าฝืนจึง 
ไม่เป็นความผดิตามกฏหมายและถึงแมว้่าศาลยติุธรรมจะพิพากษาว่ากฎหมายล าดบัรองนั้นไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย ศาลยติุธรรมก็มิไดมี้อ านาจในการเพิกถอนกฎหมายล าดบัรอง คงมีแต่อ านาจปฏิเสธท่ี
จะน ากฎหมายล าดบัรองนั้นมาบงัคบัใชแ้ก่คดีท่ีตนก าลงัพิจารณาอยู่เท่านั้น ท าให้กฎหมายล าดบั
รองนั้นยงัมีผลบงัคบัอยู่และฝ่ายปกครองก็อาจใชก้ฎหมายล าดบัรองนั้นบงัคบัใชแ้ก่เอกชนอ่ืน ๆ 
ต่อไป 

3)  ผูพ้ิพากษาศาลยติุธรรมส่วนใหญ่จะมีองคค์วามรู้ และความช านาญในกฎหมายแพ่ง
และกฎหมายอาญา ผูพ้ิพากษาศาลยุติธรรมจึงอาจใชแ้ละตีความกฎหมายแตกต่างไปจากหลกัคิด
และแนวทางในการใชแ้ละตีความในทางมหาชน 

                                                            
71  ครองธรรม ธรรมรัฐ. (ม.ป.ป.). การใช้กฎหมายรักษาความมั่นคงของรัฐ: กับอ านาจการตรวจสอบ

ของศาล . สื บ ค้น  5 กุ มภ าพัน ธ์  2557, จาก  http://www.manager.co.th/asp-bin/PrintNews.aspx?NewsID= 
9570000014078. 

72  จาก “บทวิเคราะห์การบงัคบัใชพ้ระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
กบัปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ,” โดย บรรหาร ก าลา, 2551, จุลนิติ, น. 36-37. 
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หากพิจารณาเปรียบเทียบจากมาตรการในการตรวจสอบการกระท าของเจา้พนกังานท่ี
ไดใ้ชอ้  านาจหนา้ท่ีไปตามกฎหมายท่ีไดอ้อกมาเพื่อใชใ้นการควบคุมสถานการณ์ฉุกเฉินอนัส่งผลให้
เป็นการกระท าละเมิดทางปกครองต่อประชาชนของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงมีระบบศาลคู่แลว้ 
พบวา่มีตวับทกฎหมายอยา่งชดัเจนวางหลกัเกณฑไ์วว้า่แมก้รณีประเทศตกอยูใ่นสถานการณ์ฉุกเฉิน
หากพนกังานเจา้หนา้ท่ีไดก้ระท าการใด ๆ อนัส่งผลเป็นการกระท าละเมิดต่อประชาชนของตนหาก
พิจารณาแลว้ถือว่าการกระท าดงักล่าวถูกจดัเป็นคดีแพ่งหรืออาญา การนั้นจะถูกพิจารณาด าเนินคดี
ท่ีศาลยติุธรรม แต่หากการกระท าดงักล่าวมีลกัษณะเป็นคดีปกครองการด าเนินการพิจารณาคดีจะถูก
วินิจฉยัช้ีขาดโดยศาลปกครอง73 

ดงันั้นการท่ีผูร่้างกฎหมายประสงคใ์ห้ศาลยุติธรรมท าหน้าท่ีตรวจสอบการใชอ้  านาจ
ทางปกครองของรัฐโดยเฉพาะการกระท าของฝ่ายทหารในการด าเนินการตามพระราชก าหนดการ
บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ผูว้ิจยัไม่เห็นดว้ยเน่ืองจากการตรวจสอบการใช้
อ  านาจทางปกครองว่าชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่จ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งใชนิ้ติวิธีทางดา้นมหาชน
ประกอบการพิจารณาซ่ึงผูพ้ิพากษาในศาลยุติธรรมจะคุน้ชินอยู่กบัรูปแบบการใชแ้ละการตีความ
กฎหมายเอกชนจึงท าให้ผู ้พิพากษาอาจขาดความช านาญการในการพิจารณาคดีปกครอง 
นอกจากนั้นในระบบศาลยติุธรรมจะถือหลกัว่าผูฟ้้องคดีตอ้งถูกโตแ้ยง้สิทธิก่อนถึงจะมีอ านาจใน
การฟ้องคดีส่วนศาลปกครองจะถือหลกัเพียงแค่ขอให้ผูฟ้้องคดีมีส่วนไดเ้สียพอสมควรในเร่ืองท่ี
ฟ้องร้องก็สามารถมีอ านาจฟ้องคดีได ้ท าให้ช่องทางในการฟ้องคดีของประชาชนแคบกว่าการฟ้อง
คดีต่อศาลปกครอง และผลจากหลกัการน้ีส่งผลโดยตรงให้ศาลยุติธรรมไม่สามารถรับฟ้องคดีท่ี
ประชาชนฟ้องเพิกถอนกฏท่ีรัฐตราโดยอาศยัอ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ได้ เพราะยงัไม่อาจถือได้ว่าประชาชนยงัไม่ถูกโต้แยง้สิทธิ  
ในขณะเดียวกนั โดยหลกัการทัว่ไปศาลปกครองจะมีอ านาจรับฟ้องกรณีเพิกถอนกฏได ้และใน
ส่วนของละเมิดท่ีเกิดจากการใชอ้  านาจพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินฯ 
บทบญัญติัแห่งมาตรา 17 ตอนทา้ยกไ็ม่ตดัสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายท่ีจะเรียกร้องค่าเสียหายจากทาง
ราชการตามกฎหมายว่าดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี แต่เม่ือบทบญัญติัในมาตรา 16 
แห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินพ.ศ.2548 ก าหนดว่า ขอ้ก าหนด 

                                                            
73  จาก การเรียกค่าเสียหายในคดีปกครอง : ศึกษากรณีตามมาตรา 16 และมาตรา17 แห่งพระราช

ก าหนดการบ ริหารราชการในสถานการณ์ ฉุก เฉิน  พ .ศ . 2548  (รายงานผลการวิจัย ) (น . 129), โดย 
มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ คณะนิติศาสตร์  (ได้รับทุนอุดหนุนจากคณะกรรมการวิจัยและพัฒนาของวุฒิสภา 
ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา), 2549, กรุงเทพฯ: คณะกรรมการวิจยัและพฒันาของวุฒิสภา ส านักงานเลขาธิการ
วฒิุสภา. 
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ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดน้ีไม่อยูใ่นบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง นัน่ก็
หมายความวา่ศาลปกครองไม่มีอ านาจในการพิจารณาในส่วนของการกระท าละเมิดน้ีไปดว้ย 
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บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 

ในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขอยา่ง
ประเทศไทย ไดมี้การบญัญติัรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนเอาไว ้
เพื่อให้ประชาชนทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีเท่าเทียมกัน ในขณะเดียวกันรัฐเองก็มี
บทบาทและหน้าท่ีหลักในการบริหารจัดการรัฐให้เป็นไปด้วยความสงบเรียบร้อย หากเกิด
เหตุการณ์ท่ีไม่สงบและกฏหมายธรรมดาท่ีอยูใ่นรัฐไม่สามารถแกไ้ขปัญหาไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ
และสถานการณ์นั้น ๆ กลบัลุกลามเขา้สู่สภาวะการณ์ท่ีรุนแรง เพื่อให้การบริหารจดัการในการ
รักษาความสงบและความปลอดภยัมีเอกภาพและเป็นไปดว้ยความเรียบร้อย พระราชบญัญติัการ
รักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัรพ.ศ. 2551 ถูกน ามาใช ้แต่การบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัการ
รักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 นั้ นไม่สามารถแก้ไขปัญหาได้อย่างมี
ประสิทธิภาพจนกระทั้ งเหตุการณ์ได้เร่ิมบานปลายคือ การยิงอาร์พี จีถล่มห้องท างานใน
กระทรวงกลาโหมและกดดนัให้รัฐบาลในขณะนั้นยุบสภา จึงท าให้รัฐบาลในขณะนั้นบงัคบัใช้
พระราชบญัญติัการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 แต่กฏหมายฉบบัดงักล่าวกย็งัมี
สภาพปัญหาในการบังคับใช้ขณะเดียวกันบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวก็ไม่สามารถปกป้อง
เจา้หน้าท่ีผูป้ฏิบติังานให้พน้จากความรับผิดทางกฎหมายแมจ้ะไดป้ฏิบติัตามค าสั่งโดยสุจริตจาก
ผูบ้งัคบับญัชา เป็นเหตุให้เจา้หน้าท่ีท่ีปฏิบติัตามหน้าท่ีถูกด าเนินการทางวินัยอย่างร้ายแรงและ 
ถูกด าเนินคดีอาญาสภาพการณ์ดงักล่าวบัน่ทอนขวญัก าลงัใจของผูป้ฏิบติังานท่ีปฏิบติัหน้าท่ีดว้ย
ความสุจริต 
 จากการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้ง ท าให้ทราบว่ารัฐมีบทบาทส าคญัในการ
จดัท าภารกิจหลกัในดา้นการรักษาความสงบเรียบร้อยและดูแลดา้นความมัน่คง ท าใหรั้ฐสามารถใช้
อ  านาจเหนือประชาชนท่ีอยูภ่ายใตรั้ฐได ้แต่ถึงแมว้่ารัฐสามารถใชอ้  านาจเหนือประชาชนไดแ้ต่การ
ใช้อ  านาจดังกล่าวย่อมอยู่บนพื้ นฐานของหลักการท่ีส าคัญภายใต้กติกาของรัฐท่ี เป็นเสรี
ประชาธิปไตย ตลอดจนตอ้งค านึงถึงกรอบกติกาของกฏหมายระหว่างประเทศดว้ย กติกาของรัฐ
หรือประเทศท่ีอยูภ่ายใตก้ารปกครองท่ีเป็นประชาธิปไตยมกัจะยดึถือวา่ประชาชนคือเจา้ของอ านาจ
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ดงันั้นการใชอ้  านาจรัฐจึงตอ้งใชโ้ดยค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีอยูใ่นรัฐอนัเป็นการ
ยกฐานะของประชาชนท่ีอยู่ในรัฐเป็นผูท้รงสิทธิมิใช่ผูถู้กกระท าเหมือนเฉกเช่นรัฐท่ีเป็นเผด็จการ 
หลักการพื้นฐานท่ี รัฐหรือผู ้ใช้อ  านาจรัฐจะต้องยึดถือเป็นกรอบในการใช้อ  านาจนั้ น  เช่น  
หลกัประชาธิปไตย หลกันิติรัฐ หลกันิติธรรม ตลอดจนกติกาต่าง ๆ ของกฏหมายระหว่างประเทศท่ี
รัฐนั้น ๆ พึงยดึถือ 

การใชอ้  านาจรัฐในการดูแลรักษาความสงบในรัฐหรือประเทศนั้นหากเป็นสภาวะการณ์
ปกติย่อมมีความเคร่งครัดหรือมีกรอบในการใช้อ  านาจท่ีต้องค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน แต่หากเป็นการใชอ้  านาจในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติสภาพการณ์ของการใชอ้  านาจมกัจะลด
ขั้นตอนและความเคร่งครัดลงเพื่ออ านวยให้ผูใ้ช้อ  านาจรัฐสามารถใช้อ  านาจนั้ นน าพารัฐหรือ
ประเทศเขา้สู่สภาวะการณ์ท่ีเป็นปกติโดยเร็ว 

ในส่วนของประเทศไทยท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยยอ่มหลีกหนีไม่พน้ท่ี
จะต้องเดินตามกรอบและทิศทางดังท่ีกล่าวไวเ้บ้ืองต้นหมายความว่าหากประเทศไทยอยู่ใน
สภาวะการณ์ปกติ ผูใ้ชอ้  านาจรัฐจะตอ้งใชอ้  านาจโดยค านึงถึงกรอบการใชอ้  านาจอย่างเคร่งครัด  
แต่หากประเทศไทยตกอยู่ในสภาวการณ์ท่ีไม่ปกติและกฏหมายธรรมดาท่ีอยู่ในรัฐไม่สามารถ
น ามาใช้บงัคบัให้เกิดประสิทธิภาพได ้ประเทศไทยก็ย่อมท่ีจะสามารถตรากฏหมายเพื่อน ามาใช้
บงัคบักบัสถานการณ์ท่ีไม่ปกตินั้นไดเ้พื่อน าพาประเทศเขา้สู่ความสงบเรียบร้อยโดยเร็ว 

ตลอดระยะเวลาท่ีผา่นมาประเทศไทยเกิดสภาวการณ์ท่ีไม่ปกติและน ามาสู่ความรุนแรง
ทางการเมืองหลายคร้ัง ท าให้รัฐบาลไทยตดัสินใจตราและประกาศใช้กฏหมายส าหรับบริหาร
จดัการสถานการณ์ท่ีไม่ปกติหลายฉบบัเช่น 

1) พระราชบัญญัติจัดระเบียบกระทรวงกลาโหม พ .ศ. 2551 ท่ีก าหนดให้ ”
กระทรวงกลาโหม” มีอ านาจหนา้ท่ี ในการ พิทกัษรั์กษาเอกราชและความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร
จากภยัคุกคามทั้งภายนอกและ ภายในราชอาณาจกัร ปราบปรามการกบฏและการจลาจล โดยจดัให้
มีและใช้ก าลังทหารตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหรือตามท่ีมี กฎหมายก าหนด  
ท าหน้าท่ี พิทกัษ์รักษา ปกป้องสถาบนัพระมหากษตัริย ์ตลอดจนสนับสนุนภารกิจของสถาบนั
พระมหากษตัริย ์ปกป้อง พิทกัษรั์กษาผลประโยชน์แห่งชาติและการปกครองระบอบประชาธิปไตย
อนัมีพระมหา กษตัริยท์รงเป็นประมุข พฒันาประเทศเพื่อความมัน่คงตลอดจนสนบัสนุนภารกิจอ่ืน
ของรัฐในการพฒันาประเทศ การป้องกนัและแกไ้ขปัญหาจากภยัพิบติั และการช่วยเหลือประชาชน 
ปฏิบัติการอ่ืนท่ีเป็นการปฏิบัติการทางทหารนอกเหนือจากสงครามเพื่อความมั่นคงแห่ง
ราชอาณาจกัร หรือปฏิบติัการอ่ืนใด ทั้งน้ี ตามท่ีมีกฎหมายก าหนดหรือตามมติคณะรัฐมนตรี 
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2)  พระราชบญัญติักฏอยัการศึก พ.ศ. 2457 ท่ีก าหนดให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร มีอ านาจ
เหนือเจา้หน้าท่ีฝ่ายพลเรือนในส่วนท่ีเก่ียวกบัการยุทธ การระงบัปราบปราม หรือการรักษาความ
สงบเรียบร้อย และเจา้หน้าท่ีฝ่ายพลเรือนตอ้งปฏิบติั ตามความตอ้งการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร   
ในเขตท่ีประกาศใชก้ฎอยัการศึก 

3)  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ท่ีก าหนดว่า
เม่ือปรากฏว่า มีสถานการณ์ฉุกเฉินเกิดข้ึน และนายกรัฐมนตรีเห็นสมควร ใชก้ าลงัเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองหรือต ารวจ เจ้าหน้าท่ีฝ่ายพลเรือน หรือเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารร่วมกันป้องกัน แก้ไข 
ปราบปราม ระงบั ยบัย ั้ง ฟ้ืนฟู หรือช่วยเหลือประชาชน 

4)  พระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 ท่ีก าหนดให้
ในกรณีท่ีปรากฏเหตุการณ์อันกระทบต่อความมั่นคงภายในราชอาณาจักรแต่ยงัไม่มีความ
จ าเป็นตอ้งประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามกฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน และเหตุการณ์นั้นมีแนวโนม้ท่ีจะมีอยู่ต่อไปเป็นเวลานานทั้งอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีหรือความ
รับผดิชอบในการแกไ้ขปัญหาของหน่วยงานของรัฐหลายหน่วยคณะรัฐมนตรีจะมีมติมอบหมายให ้
กอ.รมน. เป็นผูรั้บผดิชอบในการป้องกนั ปราบปราม ระงบั ยบัย ั้ง และแกไ้ขหรือบรรเทาเหตุการณ์
ท่ีกระทบต่อความมัน่คงภายในราชอาณาจกัรนั้นภายในพื้นท่ีและระยะเวลาท่ีก าหนดได ้ทั้งน้ี ให้
ประกาศใหท้ราบโดยทัว่ไป 

อน่ึงปัญหาเก่ียวกับการใช้อ  านาจฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผูใ้ช้อ  านาจตาม 
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 สามารถแยกพิจารณาได ้ 
4 ประเด็นหลกั ๆ ไดแ้ก่สภาพปัญหาเก่ียวกบับทบญัญติัของพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 สภาพปัญหาท่ีเก่ียวกบักระบวนการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในฐานะ
เจา้พนักงานผูมี้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
สภาพปัญหาเก่ียวกบัผลของการใชอ้  านาจและการเยียวยาผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการใชอ้  านาจตาม
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และสภาพปัญหาท่ีเก่ียวกบั
ควบคุมและการตรวจสอบการกระท าทางปกครองตามหลกัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายใน
เร่ืองการใช้อ  านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูมี้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  

 สภาพปัญหาบางประการเก่ียวกบับทบญัญติัของพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในประเด็นเก่ียวกับอ านาจในการประกาศสถาณการณ์ฉุกเฉิน
เน่ืองจากการประกาศว่าทอ้งท่ีใดก าลงัตกอยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน และสมควรใชก้ าลงัเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองหรือต ารวจ เจ้าหน้าท่ีฝ่ายพลเรือน หรือเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารเข้าร่วมกันเยียวยา
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สถานการณ์นั้น เป็นอ านาจของนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี โดยจะประกาศ
ทั้งราชอาณาจกัรหรือบางทอ้งท่ีก็ได้ และประกาศน้ีมีอายุใช้บงัคบัสามเดือนนับแต่วนัประกาศ  
แต่นายกรัฐมนตรีอาจขยายอายุดังกล่าวได้คราวละไม่เกินสามเดือนโดยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี ในบางสถานการณ์หากไม่อาจขอความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีเพื่อประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉินไดอ้ย่างทนัท่วงที ดงันั้นการใชอ้  านาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินของรัฐบาล
จ าเป็นอยา่งยิ่งท่ีจะจะตอ้งพิจารณาอยา่งรอบคอบต่อบริบทและขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน เพราะกฎหมาย
การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
หากมีการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตอ้งตอ้งพึงกระท าอย่างรอบคอบและกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น 
ดงันั้นหากปรากฏว่าบริบทและขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนั้นยงัไม่เพียงพอท่ีใชเ้ป็นฐานของเหตุผลและ
ความจ าเป็นในการอา้งอิงเพื่อประกาศใชส้ถานการณ์ฉุกเฉินได ้ฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลจึงควรใช้
กฎหมายท่ีใชอ้ยู่ในสภาวะการณ์ปกติไปก่อนเช่นพระราชบญัญติัการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 
หากมีสถานการณ์ ท่ี รุนแรงก็อาจพิจารณาใช้พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 และหากสถานการณ์ไม่ดีข้ึนถึงค่อยพิจารณาใช้อ  านาจตามพระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เป็นตน้ 

ประเด็นของการควบคุมตวับุคคลในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นมาตรการทางกฎหมายท่ี
เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน เน่ืองจากกรณีการจบัและควบคุมตวัผูต้อ้งสงสัยตาม
มาตรา 11 (1) นั้น เพื่อไม่ใหเ้กิดความซ ้าซอ้นในการบงัคบัใชก้ฎหมายในเร่ืองระยะเวลาการควบคุม
ตวับุคคลระหว่างพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินกบัประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา เจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดดงักล่าวจึงตอ้งค านึงถึงสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนให้มากท่ีสุดและถึงแมว้่าจะมีอ านาจเตม็ตามกฏหมายทั้งสองฉบบัผูว้ิจยัเห็น
ควรให้เจา้พนักงานผูใ้ช้อ  านาจตามพระราชก าหนดดังกล่าวใช้กฎหมายในสถานการณ์ปกติคือ 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาโดยมีระยะเวลาของการควบคุมตวัไดไ้ม่เกิน 84 วนั 

ประเด็นปัญหาของบทบญัญติัในมาตรา 5 แห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ ฉุกเฉิน  พ.ศ. 2548 ท่ี มีการก าหนดให้นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรีมีอ านาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในพื้นท่ีใดก็ได ้โดยมีระยะเวลาไม่เกินสามเดือน 
การให้อ านาจดงักล่าวท่ีอนุญาตให้นายกรัฐมนตรีสามารถใชดุ้ลพินิจต่อเวลาประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินไปไดเ้ร่ือย ๆ คร้ังละไม่เกินสามเดือนอย่างไม่มีขอ้จ ากัด ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินให้
อ านาจรัฐในการกระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากข้ึนและส่งผลให้หลกันิติรัฐลดความ
เขม้ขน้ลง จึงเป็นขอ้ยกเวน้ท่ีควรใช้เท่าท่ีจ  าเป็นจริง ๆ และต้องมีมีจุดเกาะเก่ียวกับประชาชน 
ผูท้รงสิทธิและเสรีภาพผา่นทางอ านาจนิติบญัญติั เม่ือประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อแกไ้ขปัญหา

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%84%E0%B8%93%E0%B8%B0%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%97%E0%B8%A8%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2
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เฉพาะหนา้ไปพลางก่อนไดร้ะยะหน่ึงแลว้ รัฐบาลควรเปิดโอกาสใหรั้ฐสภาเขา้มามีส่วนร่วมในการ
ใหค้วามเห็นชอบประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 

สภาพปัญหาเก่ียวกบัการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตาม
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 สามารถแยกวิเคราะห์สภาพ
ปัญหาไดส้องประการโดยประการแรกมุ่งศึกษาสภาพปัญหาเก่ียวกบักระบวนการและขั้นตอนการ
ใชอ้  านาจอนัมีผลผกูพนัทางกฎหมายไม่วา่จะเป็นการออกกฎหรือกระบวนการในการออกค าสัง่ทาง
ปกครองโดยเฉพาะในสภาวการณ์ ท่ีไม่ปกติ และประการท่ีสองมุ่งศึกษาถึงสภาพปัญหา 
เพื่อแสวงหาแนวทางแกไ้ขเก่ียวกบัขั้นตอน และกระบวนการเขา้ยติุหรือสลายการชุมนุมอนัเป็นการ
กระท าท่ีมิไดมุ่้งหมายให้เกิดผลในทางกฎหมายแต่มุ่งหมายให้เกิดผลในทางขอ้เทจ็จริง เพื่อให้การ
ด าเนินการดงักล่าวเป็นไปตามหลกัการท่ีเป็นสากลในส่วนของสภาพปัญหาเก่ียวกบักระบวนการ
และขั้นตอนการใชอ้  านาจอนัมีผลผกูพนัทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหรือกระบวนการใน
การออกค าสั่งทางปกครองโดยเฉพาะในสภาวการณ์ท่ีไม่ปกติ หลักการท่ีส าคญัของพระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 บญัญติัรับรองใหเ้จา้หนา้ท่ีรัฐถา้เห็นว่า
ในกรณีท่ีสภาพบา้นเมืองไม่อยูใ่นภาวะท่ีอาจควบคุมได ้ไม่ว่าจะเป็นระหว่างศึกสงคราม หรือเหตุ
จลาจลท่ีมีความรุนแรง การท่ีฝ่ายปกครองต้องกระท าให้ถูกต้องตามหลักการหรือภวงค์อยู ่
แต่ขั้นตอนในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อาจชกัชา้เกินกว่าท่ีจะสามารถควบคุม
สถานการณ์ได้ บทบัญญัติแห่งกฏหมายดังกล่าวจึงก าหนดให้ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือ 
การกระท าตามพระราชก าหนดไม่อยู่ในบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
และกฎหมายว่าดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ในประเด็นน้ี ผูว้ิจยัเห็นดว้ย
แต่การด าเนินการดังกล่าวผูใ้ช้อ  านาจรัฐก็ต้องใช้โดยต้องค านึงถึงหลักนิติรัฐ หลักนิติธรรม 
ตลอดจนต้องสอดคล้องกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับสิทธิมนุษยชนหรือ 
หลกัมนุษยธรรมอนัเป็นกติการระหว่างประเทศท่ีไทยจะตอ้งให้ความเคารพอยูน่ั่นเองในฐานะรัฐ
ภาคีและหากพิเคราะห์ถึงค าพิพากษาหรือค าสั่งศาลท่ีออกมาในช่วงระยะเวลาท่ีเก่ียวเน่ืองกบัการใช้
อ  านาจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  
พ.ศ. 2548 ในช่วงหลายปีท่ีผ่านมา ฝ่ายตุลาการเองก็พยายามตีความในเร่ืองการใช้อ  านาจของ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีตอ้งยนือยูบ่นพื้นฐานของหลกัการต่าง ๆ ท่ี ผูว้ิจยัไดก้ล่าวมาแลว้เช่นคดีหมายเลข
ด าท่ี อ.1818/2546 เลขแดงท่ี 1804/2547 เม่ือประเทศไทยมีหน้าท่ีคุม้ครองและให้หลกัประกนัแก่
บุคคลทุกคนท่ีอยูภ่ายใตอ้  านาจในรัฐของตน ดงันั้นมาตรการทั้งหลายของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ทุกมาตรการจะตอ้งไม่ท าลายการเคารพสิทธิมนุษยชน มาตรการต่าง ๆ ท่ีรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ



100 

กระท าข้ึนจะตอ้งปฏิบติัภายใตก้รอบของหลกันิติรัฐ หลกันิติธรรมและตอ้งสอดคลอ้งกบักฏหมาย
ระหวา่งประเทศ ไม่วา่จะน ามาใชด้ว้ยขอ้อา้งดา้นความมัน่คงหรือสถานการณ์ฉุกเฉินหรือไม่กต็าม 

ในส่วนของสภาพปัญหาเก่ียวกบัขั้นตอน และกระบวนการเขา้ยติุหรือสลายการชุมนุม
อนัเป็นการใช้อ านาจปฏิบตัการทางปกครองให้เป็นไปตามหลกัการท่ีเป็นสากล บทบาทของรัฐ 
ในฐานะท่ีเป็นผูดู้แลและรักษาความสงบเรียบร้อยในรัฐ ดงันั้นเม่ือเกิดเหตุการณ์ท่ีไม่สงบในรัฐ  
รัฐก็สามารถใชอ้  านาจเหนือเขา้ไปด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึงเพื่อให้ความไม่สงบเรียบร้อยนั้น
กลบัมาสงบเรียบร้อยดังเดิม ดังนั้ นเม่ือการชุมนุมต่าง ๆ ของประชาชนน ามาซ่ึงความไม่สงบ
เรียบร้อยและเป็นการชุมนุมท่ีเกินกรอบหรือขอบเขตท่ีกฏหมายก าหนด รัฐก็สามารถใชม้าตรการ
ตามกฏหมายเพื่อด าเนินการกบัการชุมนุมต่าง ๆ เหล่านั้นได ้มาตรการท่ีส าคญัอนัจะเป็นมาตรการ
สุดทา้ยท่ีรัฐพึงกระท าคือการใชก้ าลงัของเจา้หน้าท่ีรัฐเพื่อสลายการชุมนุมท่ีไม่ชอบดว้ยกฏหมาย
และอาจน ามาซ่ึงความรุนแรงและความไม่สงบเรียบร้อยหมายความว่าเม่ือการชุมนุมสาธารณะนั้น
เป็นการชุมนุมท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยเป็นการชุมนุมท่ีอาจเป็นอนัตรายโดยตรงต่อความมัน่คง
แห่งราชอาณาจกัรหรือความสงบเรียบร้อยของบา้นเมืองหรือต่อความปลอดภยัของประชาชน 
พนักงานเจา้หน้าท่ีย่อมมีอ านาจสั่งให้เลิกการชุมนุม ในกรณีท่ีผูจ้ดัการชุมนุมหรือผูน้ าการชุมนุม
หรือผูร่้วมการชุมนุมฝ่าฝืนไม่ปฏิบติัตามค าสั่งของเจา้หน้าท่ี พนักงานเจา้หน้าท่ีก็ย่อมมีอ านาจใช้
มาตรการบงัคบัโดยตรงใหผู้ชุ้มนุมสลายการชุมนุมไดน้ัน่เอง ผูว้ิจยัเห็นว่าการใชก้ าลงัของเจา้หนา้ท่ี
รัฐในการเขา้จดัการกบัการชุมนุมในท่ีสาธารณะโดยหลกัจะกระท าไดก้ต่็อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัให้
อ  านาจอย่างชัดแจ้ง และบทบัญญัติแห่งกฏหมายนั้ นจะต้องบัญญัติถึงเง่ือนไขข้อเท็จจริง 
สภาวการณ์และความจ าเป็นในขณะท่ีอนุมติัให้ใชก้  าลงั และตอ้งมีบทบญัญติัท่ีให้แจง้เตือนกลุ่มผู ้
ชุมนุมล่วงหน้าพอสมควร รัฐบาลจะตอ้งจดัระดบัมาตรการบงัคบัเพื่อตอบโตก้ารชุมนุมท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย ซ่ึงจะตอ้งมีตั้งแต่ระดบัเบาไปจนถึงระดบัรุนแรง รวมทั้งการเลือกใชร้ะดบัมาตรการ
บังคบัจะต้องให้ได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) พอสมพอควรแก่เหตุกับระดับความ
รุนแรงหรือการคุกคามของการชุมนุมในท่ีสาธารณะนั้ น ต้องจัดสรรงบประมาณเพื่อพัฒนา
เคร่ืองมือวิธีการท่ีหลากหลายเพื่อให้สามารถรับมือกับสถานการณ์การชุมนุมในท่ีสาธารณะท่ี
รุนแรงแตกต่างกนั และเตรียมเคร่ืองมืออุปกรณ์ให้แก่เจา้หน้าท่ีต  ารวจผูท้  าหน้าท่ีบงัคบัการตาม
กฎหมายให้พร้อมมูลเพียงพอ ฝึกฝนให้เจา้หน้าท่ีเหล่านั้นรู้จกัใชเ้คร่ืองมืออุปกรณ์และอาวุธชนิด
ต่าง ๆ ท่ีใชใ้นการควบคุมการชุมนุม เพื่อให้เจา้หน้าท่ีสามารถแยกแยะไดอ้ย่างถูกตอ้ง ตลอดจน
เตรียมความพร้อมดา้นร่างกายและจิตใจของเจา้หนา้ท่ีดว้ย 

สภาพปัญหาเก่ียวกบัผลของการใชอ้  านาจและการเยียวยาผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการใช้
อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เม่ือประเทศต่าง ๆ 
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น าแนวทางการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมาใช้ และรัฐก็มีบทบาทในการจดัท าภารกิจ 
เพิ่มมากข้ึน รัฐจึงมีโอกาสกระท าการท่ีอาจก่อให้ เกิดความเสียหายต่อเอกชนเพิ่มมากข้ึน  
เม่ือรัฐด าเนินการใด ๆ ไปแลว้และเกิดความเสียหายไม่ว่าการกระท านั้นจะชอบหรือไม่ชอบดว้ย
กฏหมายก็ย่อมตอ้งรับผิดตามหลกัความรับผิดของรัฐ เช่นกรณีของระบบกฏหมายของประเทศ
ฝร่ังเศสรัฐอาจรับผิดไดท้ั้งตามกฏหมายมหาชนและตามกฏหมายแพ่งทั้งน้ีข้ึนอยู่กบัลกัษณะของ
กิจกรรมท่ีรัฐปฏิบัติ ส่วนความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
โดยทัว่ไปแลว้ตั้งอยูบ่นรากฐานทางความคิดท่ีส าคญัสองฐานความคิด ประการแรกเป็นความรับผดิ
ของรัฐส าหรับการกระท าของข้ารัฐการใน  ต าแหน่งซ่ึงก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน  
(ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง) และประการท่ีสองเป็นความรับผดิชดใชค้่าทดแทนความ
เสียหายให้แก่ปัจเจกชนท่ีไดรั้บความเสียหายอนัเน่ืองมาจาก การท่ีจะตอ้งอุทิศประโยชน์ของตน
เพื่อประโยชน์สาธารณะ ประเทศไทยนั้น หลกัการความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด ไม่ได้
มีบญัญติัไวเ้ป็นหลกัการทัว่ไปโดยตรง แต่หากประชาชนไดรั้บความเสียหายจากการด าเนินการ 
ใด ๆ รัฐ มาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.2542 ก าหนดให้ คดีพิพาทเก่ียวกับความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐอนัเกิดจากการใชอ้  านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสัง่ทางปกครอง หรือค าสัง่อ่ืน 
หรือจากการละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งปฏิบติั หรือปฏิบติัหน้าท่ีดงักล่าวล่าชา้
เกินสมควร จะอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครองในการพิจารณา แต่ในค านิยามมาตรา 3 ของ พ.ร.บ. 
ดงักล่าว ไม่ไดมี้การนิยามค าว่า “ความรับผิดอยา่งอ่ืน” ไวแ้ต่อยา่งใด จึงเป็นหนา้ท่ีของประชาชนผู ้
ไดรั้บความเสียหายและเป็นหนา้ท่ีของตุลาการศาลปกครองในการวางหลกัเร่ืองความรับผดิอยา่งอ่ืน
ในการวินิจฉัยคดีในส่วนผลของการใชอ้  านาจและการเยียวยาผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการใชอ้  านาจ
ตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 หากการกระท านั้ น 
ของเจา้หนา้ท่ีรัฐท่ีใชอ้  านาจ และความเสียหายต่อเอกชนนั้นเป็นผลจากการกระท าละเมิดท่ีเกิดจาก
การใชอ้  านาจพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินพ.ศ. 2548 บทบญัญติัแห่ง
มาตรา 17 ตอนทา้ยแมว้่าจะไม่ตดัสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายท่ีจะเรียกร้องค่าเสียหายจากทางราชการ
ตามกฎหมายว่าดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี แต่เม่ือพิจารณาขอ้ความในบทบญัญติัใน
มาตรา 16 แห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ท่ีก าหนดว่า 
ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสัง่ หรือการกระท าตามพระราชก าหนดน้ีไม่อยูใ่นบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง นัน่ก็หมายความว่าศาลปกครองไม่มีอ านาจในการพิจารณาในส่วนของการกระท าละเมิด 
น้ีไปดว้ย จากบทบญัญติัห่งกฏหมายดงักล่าวท าใหศ้าลปกครองไม่มีเขตอ านาจในการพิจารณากรณี
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ท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีกระท าการตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  
พ.ศ. 2548 ดงันั้นผูเ้สียหายจากการกระท าการดงักล่าวจึงตอ้งฟ้องร้องหน่วยงานท่ีเจา้หนา้ท่ีสงักดัต่อ
ศาลยติุธรรม จึงอาจท าให้เกิดปัญหาในดา้นการตีความเพื่อคุม้ครองประชาชนจากการใชอ้  านาจรัฐ
ไดเ้พราะผูพ้ิพากษาในศาลยติุธรรมอาจขาดความรู้ความเขา้ใจในเร่ืองหลกัการความรับผิดของรัฐ
โดยปราศจากความผิด ซ่ึงเป็นหลกัการในทางกฏหมายมหาชน ซ่ึงตอ้งใชนิ้ติวิธีในทางมหาชนใน
การพิจารณาวิเคราะห์สภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนได ้

สภาพปัญหาเก่ียวกับการควบคุมและการตรวจสอบการกระท าทางปกครองตาม
หลกัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายในเร่ืองการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงาน 
ผูมี้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 การควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในเร่ืองการใช้อ านาจของเจา้หน้าท่ีรัฐในเร่ืองการใช้อ านาจ 
ทางปกครอง สามารถด าเนินการไดห้ลายรูปแบบดว้ยกนั แต่รูปแบบการควบคุมตรวจสอบท่ีส าคญั  
อาจจ าแนกได้เป็น 2 รูปแบบ คือ “รูปแบบการควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง” และ 
“รูปแบบการควบคุมโดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง” โดยผูว้ิจยัขอวิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกบั
องคก์รควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฏหมายฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตาม 
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไดด้งัต่อไปน้ี   

รูปแบบในการควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารท่ีเก่ียวขอ้งในฐานะเจา้พนกังานผูใ้ช้
อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยองคก์รภายใน
ฝ่ายปกครองสามารถแยกพิจารณาไดห้ลายกรณีเช่น  

1)  รูปแบบการควบคุมโดยผู ้มีอ  านาจเหนือ ซ่ึงในท่ี น้ีได้แก่การใช้อ  านาจของ
ผูบ้งัคบับญัชา ท่ีสามารถควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในการด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง
ในทางปกครองไดโ้ดยอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาแต่ละระดบัสามารถควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่าย
ทหารในฐานะผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจไดท้ั้งความเมหาะสมของการใชอ้  านาจและความชอบดว้ยกฏหมาย
ของการใชอ้  านาจ  

2) การควบคุมรูปแบบและขั้นตอนการกระท าทางปกครองฝ่ายเดียว ปกติการใช้
อ  านาจย่อมอยู่ภายใต้กรอบของหลักความชอบด้วยกฏหมายแต่หากเป็นสถานการณ์ฉุกเฉิน  
หลกัความชอบดว้ยกฏหมายก็จะผ่อนคลายความเขม้งวดในเร่ืองรูปแบบและขั้นตอนในการใช้
อ  านาจยิ่ง ส่งผลโดยตรงให้หลักความชอบด้วยกฎหมายไม่สามารถน ามาใช้ในบางกรณี เช่น 
เจา้หนา้ท่ีออกค าสั่งไปโดยไม่เปิดโอกาสให้รับทราบขอ้เทจ็จริงอยา่งเพียงพอหรือไม่เปิดโอกาสให้
โต้แยง้แสดงพยานหลักฐาน  ในสถานการณ์ปกติ ค  าสั่งน้ีย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ใน
สถานการณ์ยกเวน้เป็นอยา่งยิ่ง ศาลอาจบอกว่าเป็นกรณีสถานการณ์ฉุกเฉิน การออกค าสั่งดงักล่าว
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ย่อมไม่อาจปฏิบัติตามกฎหมายได้ดังสถานการณ์ปกติ จึงไม่เพิกถอนค าสั่งนั้ นนอกจากนั้ น 
เจา้หนา้ท่ีอาจออกมาตรการบางประการท่ีเป็นการกระทบสิทธิและเสรีภาพไดม้ากกว่าปกติอีกดว้ย 
แต่อยา่งไรก็ตามสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีจะท าใหเ้จา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจไดม้ากกวา่ปกติยอ่มไม่อาจ
ด ารงอยูต่ลอดเวลา มาตรการต่าง ๆ ท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชใ้นสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นยอ่มใชเ้พื่อความ
จ าเป็นอนัตอ้งค านึงถึงหลกัความไดส้ัดส่วน และใชไ้ดเ้ฉพาะในช่วงเวลาท่ีสถานการณ์ยกเวน้เป็น
อย่างยิ่งยงัคงด ารงอยู่ เท่านั้นและแมว้่าพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 จะยกเวน้ให้การใชอ้  านาจไม่ตอ้งอยูใ่นบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง แต่ก็ไม่ไดห้้ามเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารท่ีจะด าเนินการภายใตก้รอบและแนวทางตามกฎหมาย
วา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองเพื่อป้องกนัตนเองจากผลกระทบจากการใชอ้  านาจนั้นและเพื่อ
คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดว้ย 

3) การควบคุมรูปแบบและขั้นตอนการปฏิบัติการทางปกครอง หลักส าคัญของ
เจา้หน้าท่ีรัฐรวมถึงฝ่ายทหารในการใชก้ าลงัในการควบคุมฝูงชนนั้น เจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งพึง
ระลึกว่าการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามกฎหมาย  
เม่ือมีการชุมนุมเกิดข้ึน เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงความชอบธรรมในการใชก้ าลงัตามกฎหมายท่ี
ก าหนด และหลกัสิทธิมนุษยชนและหลกัควบคุมฝงูชนท่ีเป็นหลกัปฏิบติัสากล  ซ่ึงการใชก้ าลงัตาม
หลกัการดงักล่าวหมายความรวมถึงการใช้อุปกรณ์และอาวุธประกอบการใชก้ าลงัดว้ย ส่วนการ
จดัการกบัการชุมนุมท่ีท าผิดกฎหมายนั้น เจา้หนา้ท่ีผูรั้บผิดชอบจะตอ้งท าตามอ านาจหนา้ท่ีเพื่อให้
สถานการณ์กลบัสู่ภาวะปกติโดยเร็ว และหากมีการใชก้ าลงั เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งยดึหลกั 4 ประการ คือ 
ใหเ้จา้หนา้ท่ีใชก้ าลงัเท่าท่ีจ  าเป็นโดยตอ้งพยายามใชว้ิธีการอ่ืนก่อนการใชก้ าลงัท่ีอาจเกิดอนัตรายต่อ
ผูชุ้มนุม หากจ าเป็นตอ้งใช้ก าลงัเพราะไม่สามารถหลีกเล่ียงไดแ้ลว้ ตอ้งเลือกวิธีจากเบาท่ีสุดและ
เป็นอนัตรายต่อผูชุ้มนุมนอ้ยท่ีสุดก่อน โดยตอ้งยดึหลกัแห่งความไดส้ัดส่วน หลกัความถูกตอ้งตาม
กฎหมาย คือ การพิจารณาใชก้ าลงั เคร่ืองมือ หรือยทุโธปกรณ์ตามหลกัสากลก าหนดไว ้หลกัความ
รับผิดชอบ ให้พิจารณาถึงผลท่ีเกิดข้ึนจากการใชก้ าลงัโดยตอ้งมีผูรั้บผดิชอบในการสั่งการหรือการ
ปฏิบติัและให้มีการจดัเตรียมบรรเทาผลร้ายหรือเยียวยาหลงัใชก้ าลงัเสร็จส้ินดว้ย หลกัการใชก้ าลงั
สากลในการใชก้ าลงัปฏิบติัการควบคุมฝูงชนจากเบาไปหาหนักและก่อนจะเร่ิมในแต่ละขั้นตอน
เจา้หน้าท่ีทหารจะตอ้งประกาศแจง้เตือนต่อผูชุ้มนุมก่อนทุกคร้ัง และการใชอุ้ปกรณ์อาจไม่เรียงล าดบั 
กไ็ดข้ึ้นอยูก่บัสถานการณ์ในขณะนั้นประกอบดว้ย 

ในส่วนของสภาพปัญหาเก่ียวกับองค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
ฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง ผูว้ิจยัเห็นว่าการควบคุมและตรวจสอบการใช้
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อ านาจทางปกครองของรัฐโดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง เป็นรูปแบบท่ีให้หลกัประกนัท่ีดีแก่
ประชาชนผูอ้ยู่ภายใตก้ารใชอ้  านาจทางปกครองเน่ืองจากขอ้พิพาทดงักล่าวจะไดรั้บการพิจารณา
จากบุคคลท่ีไม่มีส่วนไดเ้สียกบักระบวนการใชอ้  านาจ มีความเป็นกลาง และเป็นท่ีสุด โดยรูปแบบท่ี
ใช้ควบคุมอาจมอบหมายให้ฝ่ายนิติบญัญติัในฐานะผูแ้ทนปวงชนท าหน้าท่ีในการควบคุม หรือ  
อาจมอบหมายให้องค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระจากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองท าหน้าท่ีในการ
ควบคุมและตรวจสอบส่วนใหญ่จะเป็นองคก์รระดบัรัฐธรรมนูญ แต่รูปแบบในการตรวจสอบท่ี 
ให้หลักประกันท่ีดีท่ีสุดในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ  านาจทางปกครองของรัฐมักจะเป็น 
ฝ่ายตุลาการ และหากเราพิจารณาบทบญัญติัในมาตรา 16 แห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการ
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน ท่ีก าหนดว่า ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนด
น้ีไม่อยู่ในบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าดว้ยการจดัตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง นัน่กห็มายความวา่ศาลปกครองไม่มีอ านาจควบคุมการใช้
อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน ซ่ึงนั่นย่อมหมายความว่า
บทบญัญติัแห่งมาตราดงักล่าวเป็นบทตดัอ านาจของศาลปกครอง แต่บทบญัญติัดงักล่าวก็ไม่ได ้
ก้าวล่วงไปถึงขนาดท่ีจะตดัอ านาจในการตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการไปเสียทีเดียวเพราะแมว้่า 
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 จะเขียนยกเว้นไม่ให ้
ศาลปกครองมีเขตอ านาจในการตรวจสอบ แต่ภายใตห้ลกันิติรัฐศาลยติุธรรมก็จะตอ้งมีบทบาทและ 
เขตอ านาจในการพิจารณาควบคุมตรวจสอบแทนในฐานะท่ีเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจทัว่ไป ดงันั้น  
หากเป็นเร่ืองการตรวจสอบการใชอ้  านาจทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีรัฐฝ่ายทหารในการใชอ้  านาจ
ทางปกครองตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 น้ี ตลอดจน 
การใชอ้  านาจของฝ่ายทหารตามพระราชก าหนดน้ีอาจตอ้งรับผดิทั้งทางแพง่ ทางอาญา หรือทางวินยั 
เน่ืองจากการปฏิบติัหน้าท่ีในการระงบัหรือป้องกนัการกระท าผิดกฎหมาย หากเป็นการกระท าท่ี 
ไม่สุจริต เลือกปฏิบัติ และเกินสมควรแก่เหตุหรือไม่เกินกว่ากรณีจ าเป็น ก็จะอยู่ในเขตอ านาจ
พิจารณาของศาลยติุธรรม การท่ีผูร่้างกฎหมายประสงคใ์ห้ศาลยติุธรรมท าหน้าท่ีตรวจสอบการใช้
อ านาจทางปกครองของรัฐโดยเฉพาะการกระท าของฝ่ายทหารในการด าเนินการตามพระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ผูว้ิจัยไม่เห็นด้วยเน่ืองจากการ
ตรวจสอบการใชอ้  านาจทางปกครองว่าชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่จ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งใชนิ้ติวิธี
ทางดา้นมหาชนประกอบการพิจารณาซ่ึงผูพ้ิพากษาในศาลยติุธรรมจะคุน้ชินอยู่กบัรูปแบบการใช้
และการตีความกฎหมายเอกชนจึงท าให้ผูพ้ิพากษาอาจขาดความช านาญการในการพิจารณาคดี
ปกครอง นอกจากนั้นในระบบศาลยุติธรรมจะถือหลกัว่าผูฟ้้องคดีตอ้งถูกโตแ้ยง้สิทธิก่อนถึงจะมี
อ านาจในการฟ้องคดีส่วนศาลปกครองจะถือหลกัเพียงแค่ขอให้ผูฟ้้องคดีมีส่วนไดเ้สียพอสมควร 
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ในเร่ืองท่ีฟ้องร้องกส็ามารถมีอ านาจฟ้องคดีได ้ท าใหช่้องทางในการฟ้องคดีของประชาชนแคบกว่า
การฟ้องคดีต่อศาลปกครอง และผลจากหลกัการน้ีส่งผลโดยตรงให้ศาลยติุธรรมไม่สามารถรับฟ้อง
คดีท่ีประชาชนฟ้องเพิกถอนกฏท่ีรัฐตราโดยอาศยัอ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ได้ เพราะยงัไม่อาจถือได้ว่าประชาชนยงัไม่ถูกโต้แยง้สิทธิ  
ในขณะเดียวกนั โดยหลกัการทัว่ไปศาลปกครองจะมีอ านาจรับฟ้องกรณีเพิกถอนกฏได ้และใน
ส่วนของละเมิดท่ีเกิดจากการใชอ้  านาจพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินฯ 
บทบญัญติัแห่งมาตรา 17 ตอนทา้ยกไ็ม่ตดัสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายท่ีจะเรียกร้องค่าเสียหายจากทาง
ราชการตามกฎหมายว่าดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี แต่เม่ือบทบญัญติัในมาตรา 16 
แห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ก าหนดว่า ขอ้ก าหนด 
ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดน้ีไม่อยูใ่นบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
นัน่กห็มายความวา่ศาลปกครองไม่มีอ านาจในการพิจารณาในส่วนของการกระท าละเมิดน้ีไปดว้ย 

 
5.2  ข้อเสนอแนะ  

จากการศึกษาสภาพปัญหาเก่ียวกบัการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนกังานตาม
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 แนวคิดทฤษฎีต่าง ๆ เก่ียวกบั
การใชอ้  านาจรัฐ กรณีศึกษาของต่างประเทศ ตลอดจนค าสั่งศาลหรือค าพิพากษาของศาลทั้งในและ
ต่างประเทศ ผูว้ิจยัจึงขอเสนอแนะแนวทางในการแกปั้ญหาดงัต่อไปน้ี 

5.2.1  ขอ้เสนอแนะเก่ียวกบัปัญหาบางประการของบทบญัญติัของพระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เช่นปัญหาเก่ียวกบัอ านาจในการใชดุ้ลพินิจประกาศว่า 
ทอ้งท่ีใดก าลงัตกอยูใ่นสถานการณ์ฉุกเฉินหรือสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรง ผูว้ิจยัเสนอแนะ
ว่าหากปรากฏว่าบริบทและขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนนั้นยงัไม่เพียงพอท่ีใชเ้ป็นฐานของเหตุผลและความ
จ าเป็นในการอา้งอิงเพื่อประกาศใชส้ถานการณ์ฉุกเฉินได ้ฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลจึงควรใชก้ฎหมาย
ท่ีใช้อยู่ในสภาวะการณ์ปกติไปก่อนเช่นพระราชบญัญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 หากมี
สถานการณ์ท่ีรุนแรงก็อาจพิจารณาใชพ้ระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร 
พ.ศ. 2551 และหากสถานการณ์ไม่ดีข้ึนถึงค่อยพิจารณาใชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เป็นตน้ ในส่วนของการควบคุมตวับุคคลในสถานการณ์
ฉุกเฉินเป็นมาตรการทางกฎหมายท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชน เน่ืองจากกรณีการจบั
และควบคุมตัวผูต้ ้องสงสัยตามมาตรา 11 (1) นั้ น ผูว้ิจัยเสนอแนะว่าเพื่อไม่ให้การใช้อ  านาจ 
เกิดความซ ้ าซ้อนในการบังคับใช้กฎหมายในเร่ืองระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลระหว่าง 
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พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินกบัประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา เจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดดงักล่าวจึงตอ้งค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนให้มากท่ีสุดและถึงแม้ว่าจะมีอ านาจเต็มตามกฏหมายทั้ งสองฉบับผูว้ิจยัเห็นควรให ้
เจา้พนักงานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดดงักล่าวใชก้ฎหมายในสถานการณ์ปกติคือ ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาโดยมีระยะเวลาของการควบคุมตวัไดไ้ม่เกิน 84 วนั และการให้
อ านาจนายกรัฐมนตรีสามารถใชดุ้ลพินิจต่อเวลาประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไปไดเ้ร่ือย ๆ คร้ังละ 
ไม่เกินสามเดือนอย่างไม่มีขอ้จ ากดั ผูว้ิจยัเสนอแนะว่าการใชดุ้ลพินิจต่อเวลาประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินควรใชเ้ท่าท่ีจ  าเป็นจริง ๆ และตอ้งมีมีจุดเกาะเก่ียวกบัประชาชนผูท้รงสิทธิและเสรีภาพผา่น
ทางอ านาจนิติบญัญติั เม่ือประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อแกไ้ขปัญหาเฉพาะหนา้ไปพลางก่อนได้
ระยะหน่ึงแลว้ รัฐบาลควรเปิดโอกาสให้รัฐสภาเขา้มามีส่วนร่วมในการให้ความเห็นชอบประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉิน 

5.2.2  ข้อเสนอแนะเก่ียวกับขั้นตอน และกระบวนการใช้อ านาจของฝ่ายทหารในฐานะ 
เจา้พนักงานผูมี้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
ผูว้ิจยัเห็นว่าในส่วนของขั้นตอน และกระบวนการใช้อ  านาจออกค าสั่งทางปกครองโดยเฉพาะ
กระบวนการออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผูมี้อ  านาจเฉพาะใน
สภาวการณ์ท่ีไม่ปกติ อาจใชโ้ดยผ่อนคลายจากหลกัความชอบดว้ยกฏหมายได ้แต่ตอ้งใชโ้ดยตอ้ง
ค านึงถึงหลกันิติรัฐ หลกันิติธรรม ตลอดจนตอ้งสอดคลอ้งกับหลกักฎหมายระหว่างประเทศท่ี
เก่ียวขอ้งกบัสิทธิมนุษยชนหรือหลกัมนุษยธรรมอนัเป็นกติการระหว่างประเทศท่ีไทยจะตอ้งให้
ความเคารพในฐานะรัฐภาคี ดังนั้ นกระบวนการออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายทหารในฐานะ 
เจา้พนกังานตอ้งค านึงวา่ขณะท่ีใชอ้  านาจนั้นมีสภาวะการณ์เช่นนั้นเกิดข้ึนจริงหรือไม่ และในขณะท่ี
มีการใชอ้  านาจสภาวะการณ์นั้น ๆ ยงัด ารงอยูห่รือไม่ ทุกขั้นตอนในการใชอ้  านาจฝ่ายทหารในฐานะ
เจา้พนกังานตอ้งมีเหตุผลและความจ าเป็นว่าท าไมจะตอ้งด าเนินการหรือสั่งการนั้นเพื่อประโยชน์
สาธารณะและจ าเป็นท่ีจะขดัต่อกฏหมายท่ีใชบ้งัคบัในยามปกติ ตลอดจนการใชอ้  านาจออกค าสั่ง
หรือการด าเนินการต่าง ๆ ตอ้งกระท าไปไดส้ัดส่วนความจ าเป็นของเหตุการณ์ หากการพิจารณาสั่ง
การนั้น ๆ ไดก้ระท าไปเกินสัดส่วนแห่งความจ าเป็น การกระท านั้นยอ่มขดัต่อหลกัความชอบดว้ย
กฏหมาย และในส่วนของขั้นตอน และกระบวนการเขา้ยุติหรือสลายการชุมนุมอนัเป็นการใช้
อ านาจปฏิบตัการทางปกครองให้เป็นไปตามหลกัการท่ีเป็นสากล  การจดัการกบัการชุมนุมท่ีท าผิด
กฎหมายนั้น เจา้หนา้ท่ีผูรั้บผิดชอบจะตอ้งท าตามอ านาจหนา้ท่ีเพื่อให้สถานการณ์กลบัสู่ภาวะปกติ
โดยเร็ว และหากมีการใชก้ าลงั เจา้หน้าท่ีจะตอ้งยึดหลกั 4 ประการคือ ให้เจา้หน้าท่ีใชก้ าลงัเท่าท่ี
จ  าเป็นโดยตอ้งพยายามใชว้ิธีการอ่ืนก่อนการใชก้ าลงัท่ีอาจเกิดอนัตรายต่อผูชุ้มนุม หากจ าเป็นตอ้ง
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ใชก้ าลงัเพราะไม่สามารถหลีกเล่ียงไดแ้ลว้ ตอ้งเลือกวิธีจากเบาท่ีสุดและเป็นอนัตรายต่อผูชุ้มนุม
นอ้ยท่ีสุดก่อน โดยตอ้งยดึหลกัแห่งความไดส้ดัส่วน คือ ตอ้งใชว้ิธีการและก าลงัดว้ยความเหมาะสม
สอดคล้องกับภยนัตรายท่ีคุกคามเพื่อป้องกันสิทธิของตนเองและผูอ่ื้น การพิจารณาใช้ก าลัง 
เคร่ืองมือ หรือยทุโธปกรณ์ตามหลกัสากลก าหนดไว ้ก่อนการด าเนินการทุกคร้ังใหพ้ิจารณาถึงผลท่ี
เกิดข้ึนจากการใชก้ าลงัโดยตอ้งมีผูรั้บผิดชอบในการสั่งการหรือการปฏิบติัและให้มีการจดัเตรียม
บรรเทาผลร้ายหรือเยียวยาหลงัใชก้ าลงัเสร็จส้ินดว้ย และสุดทา้ยหลกัการใชก้ าลงัสากลในการใช้
ก าลงัปฏิบติัการควบคุมฝูงชนนั้น จากเบาไปหาหนัก และก่อนจะเร่ิมใชอ้  านาจในแต่ละขั้นตอน
เจ้าหน้าท่ีต  ารวจจะต้องประกาศแจ้งเตือนต่อผู ้ชุมนุมก่อนทุกคร้ัง และการใช้อุปกรณ์อาจ 
ไม่เรียงล าดบั ข้ึนอยูก่บัสถานการณ์ความรุนแรงในสภาวะการณ์นั้น ๆ การด าเนินการตามขั้นตอนท่ี
ก าหนดไว ้จึงควรเป็นไปตามล าดบัดงัน้ี  

1)  การแสดงก าลงัของต ารวจ  
2) การใชค้  าสัง่เตือน  
3)  การใชมื้อเปล่าจบักมุ  
4)  การใชมื้อเปล่าจบัลอ็กบงัคบั  
5)  การใชเ้คร่ืองพนัธนาการ ปืนยงิตาข่าย  
6)  การใชค้ล่ืนเสียง  
7)  การใชน้ ้ าฉีด  
8)  อุปกรณ์เคมี เช่น แก๊สน ้าตา สเปรยพ์ริกไทย  
9)  กระบองหรืออุปกรณ์ท่ีใชตี้  
10)  อาวธุท่ีไม่เป็นอนัตรายถึงตายอ่ืน ๆ เช่น กระสุนยาง อุปกรณ์ช๊อตไฟฟ้า 
ในส่วนของการใช้อาวุธนั้ น เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารควรใช้อาวุธเฉพาะในการป้องกัน

ตนเอง ผูอ่ื้นเท่านั้น และตอ้งเป็นการกระท าเพื่อป้องกนัสิทธิของตนหรือของผูอ่ื้นเพื่อให้พน้จาก
ภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมายและเป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง และ 
ไดก้ระท าไปพอสมควรแก่เหตุ ดงันั้นในการปฏิบติัหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีต ารวจควบคุมฝงูชน จึงตอ้ง
มีความอดทนอดกลั้นต่อส่ิงย ัว่ยตุ่าง ๆ จากผูชุ้มนุมในสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึน จะตอ้งไม่ปฏิบติัหนา้ท่ี
โดยขาดสติหรือดว้ยโทสะ เพราะหากการใชก้ าลงัหรืออาวุธในการระงบัเหตุหรือสลายการชุมนุม
กระท าดว้ยความโกรธหรือบนัดาลโทสะกย็อ่มไม่อาจอา้งเหตุการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายได ้
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5.2.3  ขอ้เสนอแนะเก่ียวกบัผลของการใชอ้  านาจและการเยยีวยาผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการใช้
อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เม่ือประเทศต่าง ๆ 
น าแนวทางการปกครองในระบอบประชาธิปไตยมาใช ้และรัฐก็มีบทบาทในการจดัท าภารกิจเพิ่ม
มากข้ึน รัฐจึงมีโอกาสกระท าการท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อเอกชนเพิ่มมากข้ึน เม่ือรัฐ
ด าเนินการใด ๆ ไปแลว้และเกิดความเสียหายไม่ว่าการกระท านั้นจะชอบหรือไม่ชอบดว้ยกฏหมาย
ก็ย่อมตอ้งรับผิดตามหลกัความรับผิดของรัฐ เช่นกรณีของระบบกฏหมายของประเทศฝร่ังเศสรัฐ
อาจรับผดิไดท้ั้งตามกฏหมายมหาชนและตามกฏหมายแพ่งทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัลกัษณะของกิจกรรมท่ีรัฐ
ปฏิบติั และความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยทัว่ไปแลว้ตั้งอยู่
บนรากฐานทางความคิดท่ีส าคญัสองฐานความคิด ประการแรกเป็นความรับผิดของรัฐส าหรับการ
กระท าของขา้รัฐการใน ต าแหน่งซ่ึงก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน (ความรับผิดทางละเมิด
ของฝ่ายปกครอง) และประการท่ี สองเป็นความรับผิดชดใชค่้าทดแทนความเสียหายให้แก่ปัจเจก
ชนท่ีได้รับความเสียหายอันเน่ืองมาจาก การท่ีจะต้องอุทิศประโยชน์ของตนเพื่อประโยชน์
สาธารณะ  

ในส่วนของประเทศไทยบทบญัญติัแห่งมาตรา 17 ตอนทา้ยแมว้่าจะไม่ตดัสิทธิผูไ้ดรั้บ
ความเสียหายท่ีจะเรียกร้องค่าเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิทางละเมิดของ
เจา้หน้าท่ี แต่เม่ือพิจารณาขอ้ความในบทบัญญัติในมาตรา 16 แห่งพระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินพ.ศ.2548 ท่ีก าหนดวา่ ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสัง่ หรือการกระท าตาม
พระราชก าหนดน้ีไม่อยูใ่นบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง และกฎหมายว่า
ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง นัน่ก็หมายความว่าศาลปกครองไม่มีอ านาจ
ในการพิจารณาในส่วนของการกระท าละเมิด ผูเ้สียหายจากการกระท าการดงักล่าวจึงตอ้งฟ้องร้อง
หน่วยงานท่ีเจา้หนา้ท่ีสังกดัต่อศาลยติุธรรม จึงอาจท าให้เกิดปัญหาในดา้นการตีความเพื่อคุม้ครอง
ประชาชนจากการใชอ้  านาจรัฐไดเ้พราะผูพ้ิพากษาในศาลยุติธรรมอาจขาดความรู้ความเขา้ใจใน
เร่ืองหลกัการความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด ซ่ึงเป็นหลกัการในทางกฏหมายมหาชน  
ซ่ึงต้องใช้นิติวิธีในทางมหาชนในการพิจารณาวิเคราะห์สภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนได้ ผูว้ิจัยจึงขอ
เสนอแนะใหแ้กบ้ทบญัญติัแห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
มาตรา 16 โดยให้โดยให้ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดน้ีอยูภ่ายใต้
กฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
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5.2.4  ข้อเสนอแนะเก่ียวกับการควบคุมและการตรวจสอบการกระท าทางปกครองตาม
หลกัการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายในเร่ืองการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนักงาน 
ผูมี้อ  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 รูปแบบในการ
ควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารท่ีเก่ียวขอ้งในฐานะเจา้พนกังานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการ
บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยองคก์รภายในฝ่ายปกครอง ผูว้ิจยัเสนอแนะ 
ให้ใช้รูปแบบการควบคุมโดยผูมี้อ  านาจเหนือ ซ่ึงในท่ีน้ีได้แก่การใช้อ  านาจของผูบ้ ังคบับัญชา  
ท่ีสามารถควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่ายทหารในการด าเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึงในทางปกครองได้
โดยอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาแต่ละระดับสามารถควบคุมการใช้อ  านาจของฝ่ายทหารในฐานะ 
ผูอ้ยู่ภายใตอ้  านาจไดท้ั้งความเหมาะสมของการใชอ้  านาจและความชอบดว้ยกฏหมายของการใช้
อ านาจ และในส่วนของการควบคุมรูปแบบและขั้นตอนการกระท าทางปกครองฝ่ายเดียว ปกติการ
ใช้อ  านาจย่อมอยู่ภายใตก้รอบของหลกัความชอบด้วยกฏหมายแต่หากเป็นสถานการณ์ฉุกเฉิน  
หลกัความชอบดว้ยกฏหมายก็จะผ่อนคลายความเขม้งวดในเร่ืองรูปแบบและขั้นตอนในการใช้
อ  านาจยิง่ ส่งผลโดยตรงให้หลกัความชอบดว้ยกฎหมายไม่สามารถน ามาใชใ้นบางกรณี แต่อยา่งไร
ก็ตามสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีจะท าให้เจา้หน้าท่ีของรัฐใชอ้  านาจไดม้ากกว่าปกติย่อมไม่อาจด ารงอยู่
ตลอดเวลา มาตรการต่าง ๆ ท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชใ้นสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นยอ่มใชเ้พื่อความจ าเป็น
อนัตอ้งค านึงถึงหลกัความไดส้ัดส่วน และใชไ้ดเ้ฉพาะในช่วงเวลาท่ีสถานการณ์ยกเวน้เป็นอยา่งยิ่ง
ยงัคงด ารงอยู ่เท่านั้นและแมว้่าพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
จะยกเวน้ให้การใชอ้  านาจไม่ตอ้งอยู่ในบงัคบัของกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  
แต่ก็ไม่ไดห้้ามเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารท่ีจะด าเนินการภายใตก้รอบและแนวทางตามกฎหมายว่าดว้ยวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครองเพื่อป้องกนัตนเองจากผลกระทบจากการใชอ้  านาจนั้นและเพื่อคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนดว้ย ส่วนการจดัการกบัการชุมนุมท่ีท าผิดกฎหมายนั้น เจา้หน้าท่ี
ผูรั้บผิดชอบจะตอ้งท าตามอ านาจหนา้ท่ีเพื่อให้สถานการณ์กลบัสู่ภาวะปกติโดยเร็ว และหากมีการ
ใชก้ าลงั เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งยดึหลกั 4 ประการคือใหเ้จา้หนา้ท่ีใชก้ าลงัเท่าท่ีจ  าเป็นโดยตอ้งพยายามใช้
วิธีการอ่ืนก่อนการใชก้ าลงัท่ีอาจเกิดอนัตรายต่อผูชุ้มนุม หากจ าเป็นตอ้งใชก้ าลงัเพราะไม่สามารถ
หลีกเล่ียงได้แลว้ ตอ้งเลือกวิธีจากเบาท่ีสุดและเป็นอนัตรายต่อผูชุ้มนุมน้อยท่ีสุดก่อน โดยตอ้ง 
ยึดหลกัแห่งความไดส้ัดส่วน หลกัความถูกตอ้งตามกฎหมาย คือ การพิจารณาใชก้ าลงั เคร่ืองมือ 
หรือยทุโธปกรณ์ตามหลกัสากลก าหนดไว ้หลกัความรับผดิชอบ ใหพ้ิจารณาถึงผลท่ีเกิดข้ึนจากการ
ใชก้ าลงัโดยตอ้งมีผูรั้บผิดชอบในการสั่งการหรือการปฏิบติัและให้มีการจดัเตรียมบรรเทาผลร้าย
หรือเยยีวยาหลงัใชก้ าลงัเสร็จส้ินดว้ย หลกัการใชก้ าลงัสากลในการใชก้ าลงัปฏิบติัการควบคุมฝงูชน
จากเบาไปหาหนักและก่อนจะเร่ิมในแต่ละขั้นตอนเจา้หน้าท่ีทหารจะตอ้งประกาศแจง้เตือนต่อ 
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ผูชุ้มนุมก่อนทุกคร้ัง และการใช้อุปกรณ์อาจไม่เรียงล าดบัก็ไดข้ึ้นอยู่กบัสถานการณ์ในขณะนั้น
ประกอบดว้ย 

ในส่วนของขอ้เสนอแนะเก่ียวกบัองคก์รควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฏหมายฝ่าย
ทหารในฐานะเจา้พนกังานผูใ้ชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 โดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ก าหนดให้ศาลยุติธรรมท าหน้าท่ีตรวจสอบการใชอ้  านาจทางปกครองของรัฐ
โดยเฉพาะการกระท าของฝ่ายทหารในการด าเนินการตามพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ผูว้ิจยัไม่เห็นดว้ยเน่ืองจากการตรวจสอบการใชอ้  านาจทางปกครอง
ว่าชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่จ าเป็นอยา่งยิง่ท่ีจะตอ้งใชนิ้ติวิธีทางดา้นมหาชนประกอบการพิจารณา
ซ่ึงผูพ้ิพากษาในศาลยติุธรรมจะคุน้ชินอยูก่บัรูปแบบการใชแ้ละการตีความกฎหมายเอกชนจึงท าให้
ผูพ้ิพากษาอาจขาดความช านาญการในการพิจารณาคดีปกครอง นอกจากนั้นในระบบศาลยติุธรรม
จะถือหลกัว่าผูฟ้้องคดีตอ้งถูกโตแ้ยง้สิทธิก่อนถึงจะมีอ านาจในการฟ้องคดีส่วนศาลปกครองจะถือ
หลกัเพียงแค่ขอให้ผูฟ้้องคดีมีส่วนไดเ้สียพอสมควรในเร่ืองท่ีฟ้องร้องก็สามารถมีอ านาจฟ้องคดีได ้
ท าให้ช่องทางในการฟ้องคดีของประชาชนแคบกว่าการฟ้องคดีต่อศาลปกครอง และผลจาก
หลกัการน้ีส่งผลโดยตรงใหศ้าลยติุธรรมไม่สามารถรับฟ้องคดีท่ีประชาชนฟ้องเพิกถอนกฏท่ีรัฐตรา
โดยอาศยัอ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ได ้เพราะ
ยงัไม่อาจถือไดว้่าประชาชนยงัไม่ถูกโตแ้ยง้สิทธิ ดงันั้นผูว้ิจยัจึงเสนอแนะให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติม
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ม. 16 โดยให้ขอ้ก าหนด 
ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดน้ีอยู่ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
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Basic Law for Federal Republic of Germany 
Article 8 
[Freedom of assembly] 
 
(1)  All Germans shall have the right to assemble peacefully and unarmed without prior 
notification or permission. 
 
(2)  In the case of outdoor assemblies, this right may be restricted by or pursuant to a law. 
Article 87b  
[Federal Defence Administration]  
(1)  The Federal Defence Administration shall be conducted as a  
federal administrative authority with its own administrative VIII. The Execution of Federal Laws 
and the Federal Administration 73  
substructure. It shall have jurisdiction for personnel matters and direct responsibility for 
satisfaction of the procurement needs of the Armed Forces. Responsibilities connected with 
pensions for injured persons or with construction work may be assigned to the Federal Defence 
Administration only by a federal law requiring the consent of the Bundesrat. Such consent shall 
also be required for any  
laws to the extent that they empower the Federal Defence Administration to interfere with rights 
of third parties; this requirement, however, shall not apply in the case of laws regarding personnel 
matters.  
(2)  In addition, federal laws concerning defence, including re-cruitment for military service and 
protection of the civilian population, may, with the consent of the Bundesrat, pro- vide that they 
shall be executed, wholly or in part, either by federal administrative authorities with their own 
adminis- trative substructures or by the Länder on federal commis- sion. If such laws are executed 
by the Länder on federal commission, they may, with the consent of the Bundesrat, provide that 
the powers vested in the Federal Government or in the competent highest federal authorities 
pursuant to Article 85 be transferred wholly or in part to federal higher authorities; in this event 
the law may provide that such au- thorities shall not require the consent of the Bundesrat in 
issuing general administrative rules pursuant to the first sentence of paragraph (2) of Article 85  
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Article 91  
[Internal emergency]  
(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.  

(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.  
 
Australia  
LAW ENFORCEMENT (POWERS AND RESPONSIBILITIES) ACT 2002 
 
Authorisation of special powers to prevent or control public disorder in public place 
87D Authorisation of special powers to prevent or control public disorder in public place 
 
(1)  An authorisation for the exercise in a public place of the special powers conferred by 
this Division may be given in accordance with this Division if the police officer giving the 
authorisation: 
(a)  has reasonable grounds for believing that there is a large-scale public disorder 
occurring or a threat of such a disorder occurring in the near future, and 
(b)  is satisfied that the exercise of those powers is reasonably necessary to prevent or 
control the public disorder. 
(2)  In giving an authorisation, the police officer is to be satisfied that the nature and extent 
of the powers to be conferred by the authorisation are appropriate to the public disorder 
that is occurring or threatened. 
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พ.ร.บ.จัดระเบียบกระทรวงกลาโหม พ.ศ.2551 
 

มาตรา ๑  พ ระราชบัญญั ติ น้ี เรียกว่ า  “พ ระราชบัญญั ติ จัด ระ เบี ยบราชการ
กระทรวงกลาโหม พ.ศ. ๒๕๕๑” 

มาตรา ๒  พ ระราชบัญญั ติ น้ี ให้ ใช้บั งคับ ตั้ งแ ต่ วัน ถัด จากวันประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป  

 “ข้าราชการทหาร” หมายความว่า ข้าราชการทหารตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ขา้ราชการทหาร 

“ขา้ราชการพลเรือนกลาโหม” หมายความว่า ขา้ราชการท่ีไดรั้บการบรรจุและแต่งตั้ง
ให้รับราชการในกระทรวงกลาโหมในต าแหน่งท่ีมิใช่อตัราทหารและไม่มีชั้นยศเพื่อปฏิบติัหนา้ท่ีท่ี
ตอ้งใชค้วามช านาญเฉพาะทาง 

“ทหารกองประจ าการ” หมายความว่า ทหารกองประจ าการตามกฎหมายว่าด้วย 
การรับราชการทหาร 

“นั ก เรียน ในสั งกัดกระทรวงกลาโหม” หมายความว่ า  นั ก เรียน ในสั งกัด
กระทรวงกลาโหมตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการทหาร 

“เจา้หน้าท่ีทางทหาร” หมายความว่า ผูซ่ึ้งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมแต่งตั้ง 
โดยความเห็นชอบของสภากลาโหมเพื่อปฏิบติัภารกิจตามพระราชบญัญติัน้ี 

“การใชก้ าลงัทหาร” หมายความว่า การใชท้หารตามมาตรา ๖ วรรคหน่ึง ขา้ราชการ 
พลเรือนกลาโหม และเจา้หนา้ท่ีทางทหาร เพื่อปฏิบติัภารกิจตามพระราชบญัญติัน้ี   

 

หมวด ๑ บททัว่ไป 

มาตรา ๗  การบริหารราชการของกระทรวงกลาโหม ตอ้งด าเนินการตามหลกัการ
บริหารกิจการบ้านเมืองท่ี ดี  เว ้นแต่ในกรณีใดท่ีมีความจ าเป็นในการบริหารราชการของ
กระทรวงกลาโหมอาจก าหนดวิธีปฏิบติัราชการให้สอดคลอ้งและเหมาะสมกบัการปฏิบติัราชการ
ของกระทรวงกลาโหมเป็นการเฉพาะส าหรับกรณีนั้นได ้โดยใหต้ราเป็นพระราชกฤษฎีกา 

(๑)  พิทกัษรั์กษาเอกราชและความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัรจากภยัคุกคามทั้งภายนอก
และภายในราชอาณาจกัร ปราบปรามการกบฏและการจลาจล โดยจดัให้มีและใชก้ าลงัทหารตามท่ี
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยหรือตามท่ีมีกฎหมายก าหนด 
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(๒)  พิทกัษ์รักษา ปกป้องสถาบนัพระมหากษตัริย ์ตลอดจนสนับสนุนภารกิจของ
สถาบนัพระมหากษตัริย ์

(๓)  ปกป้อง พิทกัษรั์กษาผลประโยชน์แห่งชาติและการปกครองระบอบประชาธิปไตย
อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข พฒันาประเทศเพื่อความมัน่คงตลอดจนสนบัสนุนภารกิจอ่ืน
ของรัฐในการพฒันาประเทศ การป้องกนัและแกไ้ขปัญหาจากภยัพิบติั และการช่วยเหลือประชาชน 

(๔)  ศึกษา วิจยั พฒันา และด าเนินการดา้นอุตสาหกรรมป้องกนัประเทศและพลงังาน
ทหาร ด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีป้องกันประเทศ และด้านกิจการอวกาศเทคโนโลยี
สารสนเทศและการส่ือสาร ทั้งน้ี เพื่อสนบัสนุนภารกิจของกระทรวงกลาโหมและความมัน่คงของ
ประเทศ 

(๕)  ปฏิบติัการอ่ืนท่ีเป็นการปฏิบติัการทางทหารนอกเหนือจากสงครามเพื่อความ
มั่นคงแห่งราชอาณาจักร หรือปฏิบัติการอ่ืนใด ทั้ งน้ี  ตามท่ีมีกฎหมายก าหนดหรือตามมติ
คณะรัฐมนตรี 

ในการด าเนินการตาม (๔) กระทรวงกลาโหมอาจมอบหมายให้ส่วนราชการ 
ในกระทรวงกลาโหมหรือหน่วยงานอ่ืนในก ากบัของกระทรวงกลาโหมเป็นผูด้  าเนินการก็ไดห้รือ
อาจร่วมงาน ร่วมทุนหรือด าเนินการกบัภาคเอกชนตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายกไ็ด ้
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พระราชก าหนด 
การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

พ.ศ. ๒๕๔๘ 
 

มาตรา ๔  ในพระราชก าหนดน้ี 
“สถานการณ์ฉุกเฉิน” หมายความว่า สถานการณ์อันกระทบหรืออาจกระทบต่อ 

ความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือเป็นภยัต่อความมัน่คงของรัฐหรืออาจท าใหป้ระเทศหรือส่วน
ใดส่วนหน่ึงของประเทศตกอยูใ่นภาวะคบัขนัหรือมีการกระท าความผดิเก่ียวกบัการก่อการร้ายตาม
ประมวลกฎหมายอาญา การรบหรือการสงคราม ซ่ึงจ าเป็นตอ้งมีมาตรการเร่งด่วนเพื่อรักษาไว ้
ซ่ึงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย เอกราชและบูรณภาพแห่งอาณาเขต ผลประโยชน์ของชาติ การปฏิบัติตาม
กฎหมาย ความปลอดภยัของประชาชน การด ารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพ ความสงบเรียบร้อยหรือประโยชน์ส่วนรวม หรือการป้องปัดหรือแก้ไขเยียวยาความ
เสียหายจากภยัพิบติัสาธารณะอนัมีมาอยา่งฉุกเฉินและร้ายแรง 

“พนักงานเจา้หน้าท่ี” หมายความว่า ผูซ่ึ้งนายกรัฐมนตรีแต่งตั้งให้ปฏิบติัหน้าท่ีตาม
พระราชก าหนดน้ี 

มาตรา ๕  เม่ือปรากฏว่ามีสถานการณ์ฉุกเฉินเกิดข้ึนและนายกรัฐมนตรีเห็นสมควร 
ใชก้ าลงัเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองหรือต ารวจ เจา้หน้าท่ีฝ่ายพลเรือนหรือเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารร่วมกนั
ป้องกนั แกไ้ข ปราบปราม ระงบัยบัย ั้ง ฟ้ืนฟูหรือช่วยเหลือประชาชน ให้นายกรัฐมนตรีโดยความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรี มีอ านาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อบงัคบัใชท้ัว่ราชอาณาจกัรหรือ
ในบางเขตบางทอ้งท่ีไดต้ามความจ าเป็นแห่งสถานการณ์ ในกรณีท่ีไม่อาจขอความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรีไดท้นัท่วงที นายกรัฐมนตรีอาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไปก่อน แลว้ด าเนินการ
ให้ไดรั้บความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีภายในสามวนั หากมิไดด้ าเนินการขอความเห็นชอบจาก
คณะรัฐมนตรีภายในเวลาท่ีก าหนด หรือคณะรัฐมนตรีไม่ให้ความเห็นชอบ ให้การประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉินดงักล่าวเป็นอนัส้ินสุดลง 

การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามวรรคหน่ึง ให้ใช้บังคับตลอดระยะเวลาท่ี
นายกรัฐมนตรีก าหนด แต่ตอ้งไม่เกินสามเดือนนบัแต่วนัประกาศ ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นตอ้งขยาย
ระยะเวลา ให้นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจประกาศขยายระยะเวลา
การใชบ้งัคบัออกไปอีกเป็นคราว ๆ คราวละไม่เกินสามเดือน 
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เม่ือสถานการณ์ฉุกเฉินส้ินสุดลงแลว้ หรือเม่ือคณะรัฐมนตรีไม่ให้ความเห็นชอบหรือ
เม่ือส้ินสุดก าหนดเวลาตามวรรคสอง ใหน้ายกรัฐมนตรีประกาศยกเลิกประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน
นั้น 

มาตรา ๖  ให้มีคณะกรรมการบริหารสถานการณ์ฉุกเฉินคณะหน่ึง ประกอบด้วย  
รองนายกรัฐมนตรีซ่ึงนายกรัฐมนตรีมอบหมาย เป็นประธานกรรมการ รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงกลาโหม รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยติุธรรม เป็น
รองประธานกรรมการ ปลดักระทรวงกลาโหม ปลดักระทรวงการต่างประเทศ ปลดักระทรวงการ
พัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ ปลัดกระทรวงมหาดไทย ปลัดกระทรวงยุติธรรม 
ผูอ้  านวยการส านักข่าวกรองแห่งชาติ อยัการสูงสุด ผูบ้ญัชาการทหารสูงสุด ผูบ้ญัชาการทหารบก  
ผูบ้ญัชาการทหารเรือ ผูบ้ญัชาการทหารอากาศ ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ อธิบดีกรมการปกครอง 
และอธิบดีกรมป้องกันและบรรเทาสาธารณภัย เป็นกรรมการ และเลขาธิการสภาความมั่นคง
แห่งชาติ เป็นกรรมการและเลขานุการ มีอ านาจหน้าท่ีติดตามและตรวจสอบเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึน 
ทั้งภายในและภายนอกประเทศท่ีอาจเกิดสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อเสนอแนะต่อนายกรัฐมนตรีใน
กรณีท่ีมีความจ าเป็นต้องประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา ๕ หรือสถานการณ์ท่ีมีความ
ร้ายแรงตามมาตรา ๑๑ และในการใชม้าตรการท่ีเหมาะสมตามพระราชก าหนดน้ี เพื่อการป้องกนั 
แกไ้ขหรือระงบัสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น 

ความในมาตราน้ีไม่กระทบกระเทือนการใชอ้  านาจของนายกรัฐมนตรี ตามมาตรา ๕ 
ในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเม่ือมีเหตุการณ์จ าเป็นเร่งด่วนอนัอาจเป็นภยัต่อประเทศหรือ
ประชาชน 

มาตรา ๗  ในเขตทอ้งท่ีท่ีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา ๕ ให้บรรดา
อ านาจหน้าท่ีของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงหรือหลายกระทรวง หรือท่ีเป็นผู ้
รักษาการตามกฎหมายหรือท่ีมีอยูต่ามกฎหมายใดก็ตาม เฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัการอนุญาต อนุมติั 
สั่งการ บงัคบั บญัชา หรือช่วยในการป้องกนั แกไ้ข ปราบปราม ระงบัยบัย ั้งในสถานการณ์ฉุกเฉิน
หรือฟ้ืนฟูหรือช่วยเหลือประชาชน โอนมาเป็นอ านาจหน้าท่ีของนายกรัฐมนตรีเป็นการชัว่คราว 
เพื่อใหก้ารสัง่การและการแกไ้ขสถานการณ์เป็นไปโดยมีเอกภาพ รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ 

การก าหนดให้อ านาจหน้าท่ีของรัฐมนตรีตามกฎหมายใดทั้งหมดหรือบางส่วนเป็น
อ านาจหนา้ท่ีของนายกรัฐมนตรีตามวรรคหน่ึง ใหเ้ป็นไปตามประกาศท่ีคณะรัฐมนตรีก าหนด 

ให้นายกรัฐมนตรีมีอ านาจแต่งตั้งบุคคลเป็นพนักงานเจา้หน้าท่ีเพื่อปฏิบติัหน้าท่ีตาม
พระราชก าหนดน้ี  และเพื่อปฏิบัติงานตามกฎหมายท่ีได้รับโอนมาเป็นอ านาจหน้าท่ีของ
นายกรัฐมนตรีตามวรรคหน่ึง โดยให้ถือว่าบุคคลท่ีได้รับแต่งตั้ งเป็นพนักงานเจา้หน้าท่ีเป็นผูมี้
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อ านาจตามกฎหมายนั้ น ในการน้ี นายกรัฐมนตรีอาจมอบหมายให้ส่วนราชการหรือพนักงาน
เจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายนั้นยงัคงใชอ้  านาจหนา้ท่ีเช่นเดิมต่อไปกไ็ด ้แต่ตอ้งปฏิบติังานตามหลกัเกณฑ์
ท่ีนายกรัฐมนตรีก าหนด 

ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีแต่งตั้งขา้ราชการพลเรือน ต ารวจหรือทหารซ่ึงมีต าแหน่ง 
ไม่ต ่ากว่าอธิบดี ผูบ้ญัชาการต ารวจ แม่ทพั หรือเทียบเท่าเป็นพนกังานเจา้หนา้ท่ีและก าหนดให้เป็น
หัวหน้าผูรั้บผิดชอบในการแก้ไขสถานการณ์ฉุกเฉิน ในพื้นท่ีและบงัคบับัญชาขา้ราชการและ
พนกังานเจา้หนา้ท่ี ในการน้ี ใหก้ารปฏิบติัหนา้ท่ีของส่วนราชการและขา้ราชการท่ีเก่ียวขอ้ง รวมทั้ง
พนกังานเจา้หนา้ท่ีเป็นไปตามการสั่งการของหัวหนา้ผูรั้บผิดชอบนั้น เวน้แต่การปฏิบติัหนา้ท่ีทาง
ทหารให้เป็นไปตามกฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับเก่ียวกับการใช้ก าลังทหารแต่จะต้องปฏิบัติ 
ใหส้อดคลอ้งกบัแนวทางการด าเนินการท่ีผูซ่ึ้งไดรั้บแต่งตั้งเป็นหวัหนา้ผูรั้บผดิชอบก าหนด 

ในกรณีท่ีมีความจ าเป็น คณะรัฐมนตรีอาจใหมี้การจดัตั้งหน่วยงานพิเศษเป็นการเฉพาะ
เพื่อปฏิบติัหน้าท่ีตามพระราชก าหนดน้ีเป็นการชัว่คราวได ้จนกว่าจะยกเลิกประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉิน 

นายกรัฐมนตรีอาจมอบหมายใหร้องนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนหน่ึงหรือหลายคน
เป็นผูใ้ช้อ  านาจตามวรรคหน่ึง วรรคสาม หรือวรรคส่ีแทน หรือมอบหมายให้เป็นผูก้  ากับการ
ปฏิบติังานของส่วนราชการท่ีเก่ียวขอ้ง พนกังานเจา้หนา้ท่ีตามวรรคสาม หัวหน้าผูรั้บผิดชอบตาม
วรรคส่ี และหน่วยงานตามวรรคห้าได้ และให้ถือว่าเป็นผูบ้ ังคับบัญชาหัวหน้าผูรั้บผิดชอบ 
ขา้ราชการ และพนกังานเจา้หนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้ง 

มาตรา ๘  เพื่อประโยชน์ในการประสานการปฏิบติังานในพื้นท่ีท่ีประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินให้เป็นไปด้วยความเหมาะสมและสอดคลอ้งกับสภาพเหตุการณ์และความเป็นอยู่ของ
ประชาชนในเขตพื้นท่ี นายกรัฐมนตรีหรือผูซ่ึ้งนายกรัฐมนตรีมอบหมายอาจมีค าสั่งแต่งตั้งคณะ
บุคคลหรือบุคคลเป็นท่ีปรึกษาในการปฏิบัติงานของพนักงานเจ้าหน้าท่ีหรือเป็นผูช่้วยเหลือ
พนกังานเจา้หนา้ท่ี ในการปฏิบติัหนา้ท่ีตามพระราชก าหนดน้ีได ้

ให้บุคคลท่ีได้รับการแต่งตั้ งตามวรรคหน่ึงได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกับการ
ปฏิบติังานของพนกังานเจา้หนา้ท่ี ทั้งน้ี ตามขอบเขตการปฏิบติัหนา้ท่ีท่ีไดรั้บแต่งตั้ง 

มาตรา ๙  ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นเพือ่แกไ้ขสถานการณ์ฉุกเฉินใหย้ติุลงไดโ้ดยเร็ว หรือ
ป้องกนัมิใหเ้กิดเหตุการณ์ร้ายแรงมากข้ึน ใหน้ายกรัฐมนตรีมีอ านาจออกขอ้ก าหนด ดงัต่อไปน้ี 

(๑)  ห้ามมิให้บุคคลใดออกนอกเคหสถานภายในระยะเวลาท่ีก าหนด เวน้แต่จะไดรั้บ
อนุญาตจากพนกังานเจา้หนา้ท่ี หรือเป็นบุคคลซ่ึงไดรั้บยกเวน้ 
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(๒)  ห้ามมิให้มีการชุมนุมหรือมัว่สุมกนั ณ ท่ีใด ๆ หรือกระท าการใดอนัเป็นการยยุง
ใหเ้กิดความไม่สงบเรียบร้อย 

(๓)  ห้ามการเสนอข่าว การจ าหน่าย หรือท าให้แพร่หลายซ่ึงหนังสือ ส่ิงพิมพ์ หรือ 
ส่ืออ่ืนใดท่ีมีขอ้ความอนัอาจท าใหป้ระชาชนเกิดความหวาดกลวัหรือเจตนาบิดเบือนขอ้มูลข่าวสาร
ท าให้เกิดความเขา้ใจผิดในสถานการณ์ฉุกเฉินจนกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ หรือความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้ งในเขตพื้นท่ีท่ีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือ 
ทัว่ราชอาณาจกัร 

(๔)  ห้ามการใชเ้ส้นทางคมนาคมหรือการใชย้านพาหนะ หรือก าหนดเง่ือนไขการใช้
เส้นทางคมนาคมหรือการใชย้านพาหนะ 

(๕)  หา้มการใชอ้าคาร หรือเขา้ไปหรืออยูใ่นสถานท่ีใด ๆ 
(๖)  ให้อพยพประชาชนออกจากพื้นท่ีท่ีก าหนดเพื่อความปลอดภัยของประชาชน

ดงักล่าว หรือหา้มผูใ้ดเขา้ไปในพื้นท่ีท่ีก าหนด 
ข้อก าหนดตามวรรคหน่ึง จะก าหนดเง่ือนเวลาในการปฏิบัติตามข้อก าหนดหรือ

เง่ือนไขในการปฏิบติังานของพนกังานเจา้หนา้ท่ี หรือมอบหมายใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีก าหนดพื้นท่ี
และรายละเอียดอ่ืนเพิ่มเติม เพื่อมิให้มีการปฏิบัติท่ีก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่ประชาชนเกิน
สมควรแก่เหตุกไ็ด ้

มาตรา ๑๐  เพื่อประโยชน์ในการแก้ไขปัญหาในพื้นท่ีท่ีเกิดสถานการณ์ฉุกเฉินให้
สามารถกระท าไดโ้ดยรวดเร็ว นายกรัฐมนตรีอาจมอบอ านาจให้พนกังานเจา้หน้าท่ีผูซ่ึ้งไดรั้บการ
แต่งตั้งเป็นหัวหนา้ผูรั้บผิดชอบตามมาตรา ๗ วรรคส่ี เป็นผูใ้ชอ้  านาจออกขอ้ก าหนดตามมาตรา ๙ 
แทนก็ได้ แต่ เม่ือด าเนินการแล้วต้องรีบรายงานให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยเร็ว และถ้า
นายกรัฐมนตรีมิได้มีขอ้ก าหนดในเร่ืองเดียวกันภายในส่ีสิบแปดชั่วโมงนับแต่เวลาท่ีพนักงาน
เจา้หนา้ท่ีออกขอ้ก าหนด ใหข้อ้ก าหนดนั้นเป็นอนัส้ินผลใชบ้งัคบั 

มาตรา ๑๑  ในกรณีท่ีสถานการณ์ฉุกเฉินมีการก่อการร้าย การใชก้ าลงัประทุษร้ายต่อ
ชีวิต ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น หรือมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่ามีการกระท าท่ีมีความรุนแรงกระทบต่อ
ความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยัในชีวิตหรือทรัพยสิ์นของรัฐหรือบุคคล และมีความจ าเป็นท่ี
จะต้องเร่งแก้ไขปัญหาให้ยุติได้อย่างมีประสิทธิภาพและทันท่วงที ให้นายกรัฐมนตรีโดย 
ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจประกาศให้สถานการณ์ฉุกเฉินนั้นเป็นสถานการณ์ท่ีมี
ความร้ายแรง และใหน้ าความในมาตรา ๕ และมาตรา ๖ วรรคสอง มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

เม่ือมีประกาศตามวรรคหน่ึงแลว้ นอกจากอ านาจตามมาตรา ๗ มาตรา ๘ มาตรา ๙ 
และมาตรา ๑๐ ใหน้ายกรัฐมนตรีมีอ านาจดงัต่อไปน้ีดว้ย 
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(๑)  ประกาศให้พนกังานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจจบักุมและควบคุมตวับุคคลท่ีสงสัยว่าจะ
เป็นผูร่้วมกระท าการให้เกิดสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือเป็นผูใ้ช ้ผูโ้ฆษณา ผูส้นบัสนุนการกระท าเช่น
ว่านั้ น หรือปกปิดขอ้มูลเก่ียวกับการกระท าให้เกิดสถานการณ์ฉุกเฉิน ทั้ งน้ี เท่าท่ีมีเหตุจ าเป็น 
เพื่อป้องกนัมิใหบุ้คคลนั้นกระท าการหรือร่วมมือกระท าการใด ๆ อนัจะท าใหเ้กิดเหตุการณ์ร้ายแรง 
หรือเพื่อใหเ้กิดความร่วมมือในการระงบัเหตุการณ์ร้ายแรง 

(๒)  ประกาศให้พนักงานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจออกค าสั่งเรียกให้บุคคลใดมารายงานตวั
ต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีหรือมาให้ถ้อยค าหรือส่งมอบเอกสารหรือหลักฐานใดท่ีเก่ียวเน่ืองกับ
สถานการณ์ฉุกเฉิน 

(๓)  ประกาศใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจออกค าสั่งยดึหรืออายดัอาวธุ สินคา้ เคร่ือง
อุปโภคบริโภค เคมีภณัฑ์ หรือวตัถุอ่ืนใด ในกรณีท่ีมีเหตุอนัควรสงสัยว่า ไดใ้ชห้รือจะใชส่ิ้งนั้น 
เพื่อการกระท าการหรือสนบัสนุนการกระท าใหเ้กิดเหตุสถานการณ์ฉุกเฉิน 

(๔)  ประกาศใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจออกค าสัง่ตรวจคน้ ร้ือ ถอน หรือท าลายซ่ึง
อาคาร ส่ิงปลูกสร้าง หรือส่ิงกีดขวาง ตามความจ าเป็นในการปฏิบัติหน้าท่ีเพื่อระงบัเหตุการณ์
ร้ายแรงใหย้ติุโดยเร็วและหากปล่อยเน่ินชา้จะท าใหไ้ม่อาจระงบัเหตุการณ์ไดท้นัท่วงที 

(๕)  ประกาศให้พนักงานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจออกค าสั่งตรวจสอบจดหมาย หนังสือ 
ส่ิงพิมพ ์โทรเลข โทรศพัท ์หรือการส่ือสารดว้ยวิธีการอ่ืนใด ตลอดจนการสั่งระงบัหรือยบัย ั้งการ
ติดต่อหรือการส่ือสารใด เพื่อป้องกนัหรือระงบัเหตุการณ์ร้ายแรง โดยตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑท่ี์
ก าหนดไวใ้นกฎหมายวา่ดว้ยการสอบสวนคดีพิเศษโดยอนุโลม 

(๖)  ประกาศห้ามมิให้กระท าการใด ๆ หรือสั่งให้กระท าการใด ๆ เท่าท่ีจ  าเป็นแก่การ
รักษาความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยัของประเทศ หรือความปลอดภยัของประชาชน 

(๗)  ประกาศให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอ านาจออกค าสั่งห้ามมิให้ผูใ้ดออกไปนอก
ราชอาณาจกัร เม่ือมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้า่การออกไปนอกราชอาณาจกัรจะเป็นการกระทบกระเทือน
ต่อความมัน่คงของรัฐหรือความปลอดภยัของประเทศ 

(๘)  ประกาศให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอ านาจสั่งการให้คนต่างด้าวออกไปนอก
ราชอาณาจกัร ในกรณีท่ีมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้า่เป็นผูส้นบัสนุนการกระท าใหเ้กิดสถานการณ์ฉุกเฉิน 
ทั้งน้ี โดยใหน้ ากฎหมายวา่ดว้ยคนเขา้เมืองมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

(๙)  ประกาศให้การซ้ือ ขาย ใช้ หรือมีไวใ้นครอบครองซ่ึงอาวุธ สินคา้ เวชภัณฑ ์
เคร่ืองอุปโภคบริโภค เคมีภัณฑ์ หรือวสัดุอุปกรณ์อย่างหน่ึงอย่างใดซ่ึงอาจใช้ในการก่อความ 
ไม่สงบหรือก่อการร้ายตอ้งรายงานหรือไดรั้บอนุญาตจากพนกังานเจา้หนา้ท่ีหรือปฏิบติัตามเง่ือนไข
ท่ีนายกรัฐมนตรีก าหนด 
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(๑๐)  ออกค าสั่งให้ใช้ก าลงัทหารเพื่อช่วยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองหรือต ารวจระงบั
เหตุการณ์ร้ายแรง หรือควบคุมสถานการณ์ใหเ้กิดความสงบโดยด่วน ทั้งน้ี ในการปฏิบติัหนา้ท่ีของ
ทหารใหมี้อ านาจหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของพนกังานเจา้หนา้ท่ีตามพระราชก าหนดน้ี โดย
การใชอ้  านาจหน้าท่ีของฝ่ายทหารจะท าไดใ้นกรณีใดไดเ้พียงใดให้เป็นไปตามเง่ือนไขและเ ง่ือน
เวลาท่ีนายกรัฐมนตรีก าหนด แต่ตอ้งไม่เกินกวา่กรณีท่ีมีการใชก้ฎอยัการศึก 

เม่ือเหตุการณ์ร้ายแรงตามวรรคหน่ึงยุติลงแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีประกาศยกเลิก
ประกาศตามมาตราน้ีโดยเร็ว 

มาตรา ๑๒  ในการจบักุมและควบคุมตวับุคคลท่ีตอ้งสงสัยตามประกาศในมาตรา ๑๑ 
(๑) ให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีร้องขอต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจหรือศาลอาญาเพื่อขออนุญาตด าเนินการ เม่ือ
ไดรั้บอนุญาตจากศาลแลว้ ใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจจบักมุและควบคุมตวัไดไ้ม่เกินเจด็วนั และ
ตอ้งควบคุมไวใ้นสถานท่ีท่ีก าหนดซ่ึงไม่ใช่สถานีต ารวจ ท่ีคุมขงั ทณัฑสถาน หรือเรือนจ า โดยจะ
ปฏิบติัต่อบุคคลนั้นในลกัษณะเป็นผูก้ระท าความผดิมิได ้ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นตอ้งควบคุมตวัต่อ
เพื่อประโยชน์ในการแก้ไขสถานการณ์ฉุกเฉิน ให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีร้องขอต่อศาลเพื่อขยาย
ระยะเวลาการควบคุมตวัต่อไดอี้กคราวละเจ็ดวนั แต่รวมระยะเวลาควบคุมตวัทั้งหมดตอ้งไม่เกิน
กว่าสามสิบวนั เม่ือครบก าหนดแลว้ หากจะตอ้งควบคุมตัวต่อไป ให้ด าเนินการตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

ในการด าเนินการตามวรรคหน่ึง ใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีจดัท ารายงานเก่ียวกบัการจบักุม
และควบคุมตวับุคคลนั้นเสนอต่อศาลท่ีมีค  าสั่งอนุญาตตามวรรคหน่ึง และจดัส าเนารายงานนั้นไว ้
ณ ท่ีท าการของพนกังานเจา้หนา้ท่ี เพื่อให้ญาติของบุคคลนั้นสามารถขอดูรายงานดงักล่าวไดต้ลอด
ระยะเวลาท่ีควบคุมตวับุคคลนั้นไว ้

การร้องขออนุญาตต่อศาลตามวรรคหน่ึง ใหน้ าบทบญัญติัเก่ียวกบัวิธีการขอออกหมาย
อาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

มาตรา ๑๓  ส่ิงของหรือวสัดุอุปกรณ์ท่ีประกาศตามมาตรา ๑๑ (๙) หากเป็นเคร่ืองมือ
หรือส่วนหน่ึงของเคร่ืองมือท่ีใชใ้นการส่ือสาร นายกรัฐมนตรีอาจประกาศให้ใชม้าตรการดงักล่าว
ทัว่ราชอาณาจกัรหรือในพื้นท่ีอ่ืนซ่ึงมิไดป้ระกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเพิ่มข้ึนดว้ยกไ็ด ้

มาตรา ๑๔  ขอ้ก าหนด ประกาศ และค าสั่งตามมาตรา ๕ มาตรา ๗ มาตรา ๘ มาตรา ๙ 
มาตรา ๑๑ และมาตรา ๑๕ เม่ือมีผลใชบ้งัคบัแลว้ ใหป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษาดว้ย 

มาตรา ๑๕  ใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีหรือผูมี้อ  านาจหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัพนกังานเจา้หนา้ท่ี
ตามพระราชก าหนดน้ีเป็นเจา้พนกังานตามประมวลกฎหมายอาญา และมีอ านาจหนา้ท่ีเป็นพนกังาน
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ฝ่ายปกครองหรือต ารวจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ทั้งน้ี ตามท่ีนายกรัฐมนตรี
ประกาศก าหนด 

มาตรา ๑๖  ขอ้ก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดน้ีไม่อยูใ่น
บงัคบัของกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง และกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

มาตรา ๑๗  พนกังานเจา้หนา้ท่ีและผูมี้อ  านาจหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัพนกังานเจา้หนา้ท่ีตาม
พระราชก าหนดน้ีไม่ตอ้งรับผิดทั้งทางแพ่ง ทางอาญา หรือทางวินัย เน่ืองจากการปฏิบติัหน้าท่ีใน
การระงบัหรือป้องกันการกระท าผิดกฎหมาย หากเป็นการกระท าท่ีสุจริต ไม่เลือกปฏิบัติ และ 
ไม่เกินสมควรแก่เหตุหรือไม่เกินกว่ากรณีจ าเป็น แต่ไม่ตดัสิทธิผูไ้ดรั้บความเสียหายท่ีจะเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี 

มาตรา ๑๘  ผูใ้ดฝ่าฝืนขอ้ก าหนด ประกาศ หรือค าสั่งท่ีออกตามมาตรา ๙ มาตรา ๑๐ 
มาตรา ๑๑ หรือมาตรา ๑๓ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินส่ีหม่ืนบาท หรือ 
ทั้งจ าทั้งปรับ 

มาตรา ๑๙  ใหน้ายกรัฐมนตรีรักษาการตามพระราชก าหนดน้ี 
 
หมายเหตุ :- เหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชก าหนดฉบบัน้ี คือ โดยท่ีกฎหมายว่าดว้ยการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินได้ใช้บังคบัมาเป็นเวลานานแล้ว บทบัญญัติต่าง ๆ ไม่สามารถ
น ามาใชแ้กไ้ขสถานการณ์ท่ีมีผลกระทบต่อความมัน่คงของรัฐท่ีมีหลากหลายรูปแบบให้ยุติลงได้
โดยเร็ว รวมทั้งไม่อาจน ามาใชใ้นการแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดจากภยัพิบติัสาธารณะและการฟ้ืนฟูสภาพ
ความเป็นอยู่ของประชาชนท่ีไดรั้บความเสียหาย และเน่ืองจากในปัจจุบนัมีปัญหาเก่ียวกบัความ
มัน่คงของรัฐ ซ่ึงมีความร้ายแรงมากยิ่งข้ึนจนอาจกระทบต่อเอกราชและบูรณภาพแห่งอาณาเขต 
และก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยในประเทศ รวมทั้ งท าให้ประชาชนได้รับอันตรายหรือ
เดือดร้อนจนไม่อาจใช้ชีวิตอย่างเป็นปกติสุข และไม่อาจแกไ้ขปัญหาดว้ยการบริหารราชการใน
รูปแบบปกติได ้สมควรตอ้งก าหนดมาตรการในการบริหารราชการส าหรับสถานการณ์ฉุกเฉินไว้
เป็นพิเศษ เพื่อให้รัฐสามารถรักษาความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัย และการรักษาสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนทั้งปวงให้กลบัสู่สภาพปกติไดโ้ดยเร็ว จึงเป็นกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจ าเป็น
รีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเล่ียงได้ เพื่อประโยชน์ในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ  
ความปลอดภยัสาธารณะ และป้องปัดภยัพิบติัสาธารณะ  จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชก าหนดน้ี 
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