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การใชอ้ านาจทางกฎหมายของฝายทหาร 

กรณีค าสัง่ทางปกครองในสถานการณฉุ์กเฉิน 

 

       พ.ต.วุฒิชยั ประทุมวลัย ์

                                                                                    รศ.ดร.ประเสริฐ ตนัศิริ  

 

1. ความน า 
   

บทบาทส าคัญของรัฐคือสามารถใช้อ านาจเหนือประชาชนที่อยู่ในรัฐได้แต่การใช้อ านาจ

ดังกล่าวย่อมอยู่บนพ้ืนฐานของหลักการที่ส าคัญภายใต้กติกาของรัฐที่เป็นเสรีประชาธิปไตย  ที่จะ

ยึดถือว่าประชาชนคือเจ้าของอ านาจรัฐ การใช้อ านาจรัฐจึงต้องใช้โดยค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนที่อยู่ในรัฐอนัเป็นการยกฐานะของประชาชนที่อยู่ในรัฐเป็นผู้ทรงสทิธิมิใช่ผู้ถูกกระท า 

การใช้อ านาจรัฐในการดูแลรักษาความสงบในรัฐหรือประเทศที่เป็นเสรีประชาธิปไตยหากเป็น

สถานการณ์ปกติย่อมมีความเคร่งครัดหรือมีกรอบในการใช้อ านาจที่ต้องค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชน แต่หากเป็นการใช้อ านาจในสถานการณ์ที่ไม่ปกติสภาพการณ์ของการใช้อ านาจ

มักจะลดขั้นตอนและความเคร่งครัดลงเพ่ืออ านวยให้ผู้ใช้อ านาจรัฐสามารถใช้อ านาจน้ันน าพารัฐ

หรือประเทศเข้าสู่สถานการณ์ที่เป็นปกติโดยเรว็   

สถานการณ์ที่ผ่านมาของไทยประสบปัญหาเกี่ยวกับการใช้อ านาจของฝ่ายทหารใน

ฐานะเจ้าพนักงานผู้ใช้อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

พ.ศ. 2548หลายประการ ขณะเดียวกันบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวก็ไม่สามารถปกป้อง

เจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติงานให้พ้นจากความรับผิดทางกฎหมายแม้จะได้ปฏิบัติตามค าสั่งโดยสุจริตจาก

ผู้บังคับบัญชา  เป็นเหตุให้เจ้าหน้าที่ที่ปฏบัิติตามหน้าที่ถูกด าเนินการทางวินัยอย่างร้ายแรงและถูก

ด าเนินคดีอาญาสภาพการณ์ดังกล่าวบ่ันทอนขวัญก าลังใจของผู้ปฏิบัติงานที่ปฏิบัติหน้าที่ด้วย

ความสจุริตตามมา 

 

2. สภาพปัญหาเกีย่วกบัมาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการใชอ้ านาจทางปกครอง

ของฝ่ายทหารในฐานะเจา้พนกังานตามพระราชบญัญติัการบริหารราชการใน

สถานการณฉุ์กเฉิน พุทธศกัราช 2548  

ส าหรับกลุ่มประเทศในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร(Civil Law System) เช่นใน

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี อ านาจในการสลายการชุมนุมน้ันกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมและการ

เดินขบวนแห่งสหพันธรัฐได้ก าหนดให้เฉพาะเจ้าหน้าที่ต ารวจเท่าน้ันมีอ านาจสลายการชุมนุมใน

กรณีเป็นการชุมนุมในพ้ืนที่ที่จ ากัด แต่หากเป็นการชุมนุมในพ้ืนที่เปิดโล่ง ให้เป็นอ านาจหน้าที่
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ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง(เจ้าหน้าที่ที่มีเขตอ านาจ) แต่อย่างไรกต็ามกฎหมายของแต่มลรัฐจะ

ก าหนดหน้าที่และเขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ต ารวจและเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไว้แตกต่างกัน เช่น 

มลรัฐ Berlin ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ต ารวจเป็นเจ้าหน้าที่ที่มีเขตอ านาจทุกกรณี ในขณะที่ Bayern 

ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นเจ้าหน้าที่ที่มีเขตอ านาจ โดยในค าสั่งสลายการชุมนุมน้ันมีผล

บังคับแกนน าและผู้ที่เข้าร่วมชุมนุม โดยที่เจ้าหน้าที่ผู้มีเขตอ านาจรับผิดชอบสามารถสลายการ

ชุมนุมต่อผู้ที่ชุมนุมโดยสงบเฉพาะกรณีที่มีเหตุจ าเป็นฉุกเฉินเท่าน้ัน การสั่งสลายการชุมนุม ค าสั่ง

สลายการชุมนุมน้ันต้องเป็นค าสั่งทางปกครองที่มีผลผูกพันตามกฎหมายและไม่สามารถโต้แย้งได้ 

ส่วนกรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หากมีความรุนแรงเกิดขึ้ นจนถึงขณะต้องประกาศใช้

สถานการณฉุกเฉิน  (Emergency Act) ซ่ึงแบ่งภัยคุกคามออกเป็น 4 กรณี คือ 1) ภัยภายนอก

ประเทศ  2) ความตึงเครียดระหว่างประเทศ 3) ภัยคุกคามภายใน ซ่ึงรวมไปถึงการก่อการร้าย 

4) ภัยธรรมชาติซ่ึงผู้มีอ านาจประกาศใช้คือรัฐสภา ในส่วนสาธารณะรัฐเกาหลีใต้ใช้กฎหมายทั่วไป

เกี่ยวกับการชุมนุมและได้ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ต ารวจเป็นผู้รับผิดชอบ โดยที่เจ้าหน้าที่ต ารวจ

สามารถก าหนดเขตพ้ืนที่ชุมนุมได้เรียกว่า เขตต ารวจ (Police Line) เพ่ือความปลอดภัยของผู้

ชุมนุมได้และบุคคลที่สามทั้งน้ีการก าหนดเขตน้ันต้องกระท าเทา่ที่จ าเป็นเทา่น้ัน ในส่วนของอ านาจ

สลายการชุมนุมผู้บัญชาการต ารวจมีอ านาจสั่งสลายการชุมนุมได้แต่การด าเนินการดังกล่าวน้ัน

จะต้องกระท าภายใต้เง่ือนไขควบคุมกบัการชุมนุม ซ่ึงเจ้าหน้าที่จะใช้อ านาจตามอ าเภอใจไม่ได้และ

การสลายการชุมนุมน้ันต้องกระท าตามความเหมาะสมซ่ึงจะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน

เกนิสมควรไม่ได้  

ส าหรับกลุ่มประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณี(Common Law System) เช่น 

สหรัฐอเมริกา การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองในสถานการณ์ฉุกเฉินของประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน 

อ านาจในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในระดับสหพันธรัฐเป็นอ านาจของประธานาธิบดีตาม

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและตามบทบัญญัติของ U.S.C. การประกาศสถานการฉุกเฉินแบ่ง

ออกเป็น 2 กรณีคือ การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในกรณีทั่วไปเช่นกรณีเกิดภัยธรรมชาติและ

สามารถควบคุมได้ในระดับรัฐเป็นอ านาจของผู้ว่าการรัฐน้ันๆที่จะประกาศ แต่หากเป็นกรณีเกิด

ภัยธรรมชาติและไม่สามารถควบคุมได้ในระดับรัฐ สงคราม การก่อการร้ายเป็นหน้าที่ของ

ประธานาธิบดี แต่การใช้อ านาจดังกล่าวอาจถูกตรวจสอบได้โดยฝ่ายนิติบัญญัติ (สภาคองเกรส)

โดยเฉพาะขั้นตอนการใช้อ านาจและการควบคุมการใช้อ านาจ ผลของการประกาศสถานการณ์

ฉุกเฉิน เมื่อประธานาธิบดีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว การใช้อ านาจเป็นของประธานาธิบดี 

เว้นแต่ประธานาธิบดีจะก าหนดหรือมอบหมายให้เจ้าหน้าที่กระท าการ และที่ส าคัญเม่ือมีการ

ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้วจะต้องประกาศใน Federal Register และต้องแจ้งให้สภาคองเกรส

ทราบด้วย ซ่ึงอ านาจของประธานาธิบดีถือได้ว่าเป็นผู้บังคับบัญชาของกองทพั สามารถสั่งการให้

หน่วย National Guard ให้ไปปฏบัิติหน้าที่ในช่วงสถานการณ์ฉุกเฉินได้ ในส่วนของขอบเขตใน

เร่ืองระยะเวลาของประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน กฎหมายดังกล่าวจะก าหนดให้การสิ้ นผลของ
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ประกาศมีได้ 2 กรณีคือ 1.มีการลงมติร่วมกนัของสภาคองเกรสให้สถานการณ์ฉุกเฉินน้ันสิ้นสุดลง 

และ2.ประธานาธิบดีประกาศให้สิ้ นสุดลง  ส่วนรูปแบบการปกครองของเครือรัฐออสเตรเลีย 

(Commonwealth) ซ่ึงประกอบไปด้วย 6 รัฐ และ2 เขตปกครองพิเศษ รัฐสภาของเครือรัฐมี

อ านาจในการตรากฎหมายอย่างจ ากัดซ่ึงถูกก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญของเครือรัฐ ส่วนเร่ืองอื่นๆที่

ไม่ได้ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเครือรัฐ แต่ละรัฐมีอ านาจในการตรากฎหมายของตนเอง 

ยกตัวอย่างเช่นการชุมนุมในรัฐนิวเซาทเ์วลส์น้ันพ้ืนที่ปกติอยู่ในความดูแลของฝ่ายปกครอง ซ่ึงรัฐ

นิวเซาท์เวลส์มีกฎหมายเฉพาะที่ใช้รักษาความสงบเรียบร้อยจากการชุมนุมคือ Summary 

Offences Act 1988 (NSW) ส่วนการพิจารณาว่าการใช้ก าลังน้ันเหมาะสมหรือไม่เพียงใด ต้อง

พิจารณาจากข้อเทจ็จริงเป็นรายกรณีไป  ซ่ึงอ านาจพิเศษของเจ้าหน้าที่ต ารวจน้ีอยู่ภายใต้การ

ตรวจสอบของผู้ตรวจการแผ่นดิน ส่วนรัฐควีนส์แลนด์  เมื่อการชุมนุมเป็นไปโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย และท าให้เกิดความหวาดกลัวแก่บุคคลในบริเวณใกล้เคียงเจ้าหน้าที่ต ารวจมีอ านาจใน

การที่จะเข้าไป สั่งให้ผู้ชุมนุมงดเว้นการกระท าที่มีลักษณะจะก่อให้เกิดความเสียหาย และหากการ

ชุมนุมน้ันมีลักษณะเป็นไปในทศิทางที่จะก่อความไม่สงบเรียบร้อย เจ้าหน้าต ารวจที่มีอ านาจที่จะ

สั่งให้ยุติการกระท าและมีอ านาจกักขังผู้กระท าความผิดตามความเหมาะสมได้  และในกรณีที่การ

ชุมนุมน้ันมีลักษณะที่จะเกิดการจลาจล เจ้าหน้าที่ต ารวจกระท าการเพ่ือยุติการจลาจลน้ัน ซ่ึง

กฎหมายถือว่าการกระท าของเจ้าหน้าที่ต ารวจน้ันเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย 

ส่วนการใช้อ านาจในสถานการณ์ที่ไม่ปกติของรัฐไทยจะใช้พระราชก าหนดการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เป็นเคร่ืองมือในการน าพาสถานการณ์ให้เข้าสู่สภาวะ

ปกติพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ประกอบด้วย

บทบัญญัติทั้งสิ้น 19 มาตรา บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวก าหนดให้มีคณะกรรมการบริหาร

สถานการณ์ฉุกเฉินคณะหน่ึง ซ่ึงมีอ านาจหน้าที่ติดตามและตรวจสอบเหตุการณ์ที่เกิดข้ึนทั้งภายใน

และภายนอกประเทศที่อาจเกิดสถานการณ์ฉุกเฉินเพ่ือเสนอแนะต่อนายกรัฐมนตรีในกรณีที่มี

ความจ าเป็นต้องประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา 5 หรือสถานการณ์ที่มีความร้ายแรงตาม

มาตรา 11 และในการใช้มาตรการที่เหมาะสมตามพระราชก าหนดน้ี เพ่ือการป้องกัน แก้ไข หรือ

ระงับสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น 

ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมาประเทศไทยเกดิสภาวการณ์ที่ไม่ปกติและน ามาสู่ความรุนแรง

ทางการเมืองหลายคร้ัง ท าให้รัฐบาลไทยตัดสินใจตราและประกาศใช้กฎหมายส าหรับบริหาร

จัดการสถานการณ์ที่ไม่ปกติหลายฉบับเช่น 

1.พระราชบัญญัติจัดระเ บียบกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2551 ที่ ก  าหนดให้

“กระทรวงกลาโหม” มีอ านาจหน้าที่ในการพิทกัษ์รักษาเอกราชและความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร

จากภัยคุกคามทั้งภายนอกและ ภายในราชอาณาจักร ปราบปรามการกบฏและการจลาจล  

2. พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ที่ก  าหนดให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายทหาร มี

อ านาจเหนือเจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือนในส่วนที่เกี่ยวกับการยุทธการระงับปราบปราม หรือการรักษา
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ความสงบเรียบร้อย และเจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือนต้องปฏิบัติ ตามความต้องการของเจ้าหน้าที่ฝ่าย

ทหาร ในเขตที่ประกาศใช้กฎอยัการศึก 

3. พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินพ.ศ. 2548 ที่ก  าหนดว่า

เม่ือปรากฏว่า มีสถานการณ์ฉุกเฉินเกิดข้ึน และนายกรัฐมนตรีเหน็สมควร ใช้ก าลังเจ้าหน้าที่ฝ่าย

ปกครองหรือต ารวจ เจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือน หรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายทหารร่วมกันป้องกัน แก้ไข 

ปราบปราม ระงับ ยับย้ัง ฟ้ืนฟู หรือช่วยเหลือประชาชน 

4.พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักรพ.ศ. 2551 ที่ก  าหนดให้

ในกรณีที่ปรากฏเหตุการณ์อันกระทบต่อความม่ันคงภายในราชอาณาจักร แต่ยังไม่มีความ

จ าเป็นต้องประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามกฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน และเหตุการณ์น้ันมีแนวโน้มที่จะมีอยู่ต่อไปเป็นเวลานานทั้งอยู่ในอ านาจหน้าที่หรือความ

รับผิดชอบในการแก้ไขปัญหาของหน่วยงานของรัฐหลายหน่วยคณะรัฐมนตรีจะมีมติมอบหมายให้ 

กอ.รมน. เป็นผู้รับผิดชอบในการป้องกัน ปราบปราม ระงับ ยับย้ัง และแก้ไขหรือบรรเทา

เหตุการณ์ที่กระทบต่อความม่ันคงภายในราชอาณาจักรน้ันภายในพ้ืนที่และระยะเวลาที่ก  าหนดได้ 

ในส่วนของการประกาศใช้พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน

พ.ศ.2548 เพ่ือใช้แก้ปัญหาความไม่สงบในประเทศไทยน้ันมีประเด็นปัญหาที่ต้องศึกษาโดย

สามารถแยกพิจารณาได้สี่ประเดน็ได้แก่ สภาพปัญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติของพระราชก าหนดการ

บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 สภาพปัญหาที่เกี่ยวกับกระบวนการใช้อ านาจ

ของฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการใน

สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 สภาพปัญหาเกี่ยวกับผลของการใช้อ านาจและการเยียวยาผู้ได้รับ

ผลกระทบจากการใช้อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 

2548 และสภาพปัญหาที่เกี่ยวกับควบคุมและการตรวจสอบการกระท าทางปกครองตามหลักการ

ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายในเร่ืองการใช้อ านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจ

ตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

จากการศึกษาสภาพปัญหาเกี่ยวกับการใช้อ านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงาน

ตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  แนวคิดทฤษฎีต่างๆ

เกี่ยวกบัการใช้อ านาจรัฐ กรณีศึกษาของต่างประเทศ ตลอดจนค าสั่งศาลหรือค าพิพากษาของศาล

ทั้งในและต่างประเทศ สามารถน ามาวิเคราะห์ประเดน็ปัญหาที่ส าคัญได้เช่นปัญหาเกี่ยวกับอ านาจ

ในการใช้ดุลพินิจประกาศ ว่าท้องที่ใดก าลังตกอยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉินหรือสถานการณ์ฉุกเฉินที่มี

ความร้ายแรง ผู้เขียนเหน็ว่าหากปรากฏว่าบริบทและข้อเทจ็จริงที่เกิดข้ึนน้ันยังไม่เพียงพอที่ใช้เป็น

ฐานของเหตุผลและความจ าเป็นในการอ้างอิงเพ่ือประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉินได้ ฝ่ายบริหาร

หรือรัฐบาลจึงควรใช้กฎหมายที่ใช้อยู่ในสถานการณ์ปกติไปก่อนเช่นพระราชบัญญัติการชุมนุม

สาธารณะ พ.ศ. 2558 หากมีสถานการณ์ที่รุนแรงกอ็าจพิจารณาใช้พระราชบัญญัติการรักษาความ

มั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 และหากสถานการณ์ไม่ดีขึ้ นถึงค่อยพิจารณาใช้อ านาจ
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ตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เป็นต้น ในส่วนของ

การควบคุมตัวบุคคลในสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นมาตรการทางกฎหมายที่เป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน  ผู้เขียนเหน็ว่าเพ่ือไม่ให้การใช้อ านาจเกิดความซ า้ซ้อนในการบังคับใช้กฎหมายใน

เร่ืองระยะเวลาการควบคุมตัวบุคคลระหว่างพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉินกบัประมวลกฎหมายวิธพิีจารณาความอาญา จึงเหน็ควรให้เจ้าพนักงานผู้ใช้อ านาจตามพระ

ราชก าหนดดังกล่าวใช้กฎหมายในสถานการณ์ปกติคือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

ส่วนการให้อ านาจนายกรัฐมนตรีสามารถใช้ดุลพินิจต่อเวลาประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ผู้เขียน

เหน็ว่าควรใช้ดุลพินิจต่อเวลาประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินควรใช้เท่าที่จ าเป็นจริงๆและต้องมีมีจุด

เกาะเกี่ยวกบัประชาชนผู้ทรงสทิธแิละเสรีภาพผ่านทางอ านาจนิติบัญญัติ 

ในส่วนของสภาพปัญหาเกี่ยวกับกระบวนการและข้ันตอนการใช้อ านาจอันมีผลผูกพัน

ทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหรือกระบวนการในการออกค าสั่งทางปกครองโดยเฉพาะใน

สภาวการณ์ที่ไม่ปกติ หลักการที่ส าคัญของพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน พุทธศักราช 2548  บัญญัติรับรองให้เจ้าหน้าที่รัฐถ้าเหน็ว่าในกรณีที่สภาพบ้านเมืองไม่อยู่

ในภาวะที่อาจควบคุมได้ ไม่ว่าจะเป็นระหว่างศึกสงคราม หรือเหตุจลาจลที่มีความรุนแรง การที่

ฝ่ายปกครองต้องกระท าให้ถูกต้องตามหลักการหรือมัวแต่ค านึงขั้นตอนในการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน อาจชักช้าเกินกว่าที่จะสามารถควบคุมสถานการณ์ได้ บทบัญญัติแห่ง

กฎหมายดังกล่าวจึงก าหนดให้ข้อก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดไม่

อยู่ในบังคับของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ในประเดน็น้ีผู้เขียนเหน็ด้วยแต่การด าเนินการดังกล่าวผู้ใช้

อ านาจรัฐกต้็องใช้โดยต้องค านึงถึงหลักนิติรัฐ หลักนิติธรรม ตลอดจนต้องสอดคล้องกับหลัก

กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนหรือหลักมนุษยธรรมอันเป็นกติการะหว่าง

ประเทศที่ไทยจะต้องให้ความเคารพอยู่น่ันเองในฐานะรัฐภาคีและหากพิเคราะห์ถึงค าพิพากษา

หรือค าสั่งศาลที่ออกมาในช่วงระยะเวลาที่เกี่ยวเน่ืองกบัการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระ

ราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พุทธศักราช 2548ในช่วงหลายปีที่ผ่านมา 

ฝ่ายตุลาการเองกพ็ยายามตีความในเร่ืองการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ต้องยืนอยู่บนพ้ืนฐาน

ของหลักการต่างๆที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วเช่นคดีหมายเลขด าที่ อ.1818/2546 เลขแดงที่ 

1804/2547   

ในส่วนของสภาพปัญหาเกี่ยวกับขั้นตอน และกระบวนการเข้ายุติหรือสลายการชุมนุม

อนัเป็นการใช้อ านาจปฏบัิติการทางปกครองให้เป็นไปตามหลักการที่เป็นสากล  บทบาทของรัฐใน

ฐานะที่เป็นผู้ดูแลและรักษาความสงบเรียบร้อยในรัฐ ดังน้ัน เม่ือเกิดเหตุการณ์ที่ไม่สงบในรัฐ รัฐก็

สามารถใช้อ านาจเหนือเข้าไปด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง เพ่ือให้ความไม่สงบเรียบร้อยน้ัน

กลับมาสงบเรียบร้อยดังเดิม ดังน้ัน เมื่อการชุมนุมต่างๆ ของประชาชนน ามาซ่ึงความไม่สงบ

เรียบร้อยและเป็นการชุมนุมที่เกินกรอบหรือขอบเขตที่กฎหมายก าหนด รัฐกส็ามารถใช้มาตรการ
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ตามกฎหมายเพ่ือด าเนินการกับการชุมนุมต่างๆเหล่าน้ันได้ ผู้เขียนเห็นว่าการใช้ก าลังของ

เจ้าหน้าที่รัฐในการเข้าจัดการกบัการชุมนุมในที่สาธารณะโดยหลักจะกระท าได้กต่็อเม่ือมีกฎหมาย

บัญญัติให้อ านาจอย่างชัดแจ้ง  และบทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ันจะต้องบัญญัติถึงเง่ือนไข

ข้อเทจ็จริง สถานการณ์และความจ าเป็นในขณะที่อนุมัติให้ใช้ก าลัง และต้องมีบทบัญญัติที่ให้แจ้ง

เตือนกลุ่มผู้ชุมนุมล่วงหน้าพอสมควร รัฐบาลจะต้องจัดระดับมาตรการบังคับเพ่ือตอบโต้การ

ชุมนุมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงจะต้องมีต้ังแต่ระดับเบาไปจนถึงระดับรุนแรง รวมทั้งการเลือกใช้

ระดับมาตรการบังคับจะต้องให้ได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) พอสมพอควรแก่เหตุ

กบัระดับความรุนแรงหรือการคุกคามของการชุมนุมในที่สาธารณะน้ัน ต้องจัดสรรงบประมาณเพ่ือ

พัฒนาเคร่ืองมือวิธกีารที่หลากหลายเพ่ือให้สามารถรับมือกับสถานการณ์การชุมนุมในที่สาธารณะ

ที่รุนแรงแตกต่างกนั และเตรียมเคร่ืองมืออุปกรณ์ให้แก่เจ้าหน้าที่ต ารวจผู้ท าหน้าที่บังคับการตาม

กฎหมายให้พร้อมมูลเพียงพอ ฝึกฝนให้เจ้าหน้าที่เหล่าน้ันรู้จักใช้เคร่ืองมืออุปกรณ์และอาวุธชนิด

ต่างๆ ที่ใช้ในการควบคุมการชุมนุม เพ่ือให้เจ้าหน้าที่สามารถแยกแยะได้อย่างถูกต้อง ตลอดจน

เตรียมความพร้อมด้านร่างกายและจิตใจของเจ้าหน้าที่ด้วย นอกจากน้ีสภาพปัญหาเกี่ยวกับผล

ของการใช้อ านาจและการเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบจากการใช้อ านาจตามพระราชก าหนดการ

บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เมื่อประเทศต่างๆน าแนวทางการปกครองใน

ระบอบประชาธปิไตยมาใช้ และรัฐกม็ีบทบาทในการจัดท าภารกจิเพ่ิมมากขึ้น รัฐจึงมีโอกาสกระท า

การที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อเอกชนเพ่ิมมากข้ึน เม่ือรัฐด าเนินการใดๆไปแล้วและเกิด

ความเสยีหายไม่ว่าการกระท านั้นจะชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายกย่็อมต้องรับผิดตามหลักความ

รับผิดของรัฐ 

ส่วนสภาพปัญหาที่เกี่ยวกบัการควบคุมและการตรวจสอบการกระท าทางปกครองตาม

หลักการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายในเร่ืองการใช้อ านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผู้

มีอ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พุทธศักราช 2548 โดยการ

ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในเร่ืองการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่รัฐในเร่ืองการใช้

อ านาจทางปกครอง สามารถด าเนินการได้หลายรูปแบบด้วยกัน แต่รูปแบบการควบคุมตรวจสอบ

ที่ส าคัญ อาจจ าแนกได้เป็น 2 รูปแบบ คือ “รูปแบบการควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง” 

และ “ รูปแบบการควบคุมโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง” รูปแบบในการควบคุมการใช้

อ านาจของฝ่ายทหารที่เกี่ยวข้องในฐานะเจ้าพนักงานผู้ใช้อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พุทธศักราช 2548 โดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองสามารถแยก

พิจารณาได้หลายกรณีเช่น รูปแบบการควบคุมโดยผู้มีอ านาจเหนือ การควบคุมรูปแบบและ

ขั้นตอนการกระท าทางปกครองฝ่ายเดียว และการควบคุมรูปแบบและขั้นตอนการปฏบัิติการทาง

ปกครอง  

ในส่วนของสภาพปัญหาเกี่ยวกบัองค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายฝ่าย

ทหารในฐานะเจ้าพนักงานผู้ใช้อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
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พุทธศักราช 2548โดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง ผู้เขียนเหน็ว่าการควบคุมและตรวจสอบการ

ใช้อ านาจทางปกครองของรัฐโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง เป็นรูปแบบที่ให้หลักประกันที่ดีแก่

ประชาชนผู้อยู่ภายใต้การใช้อ านาจทางปกครองเน่ืองจากข้อพิพาทดังกล่าวจะได้รับการพิจารณา

จากบุคคลที่ไม่มีส่วนได้เสีย มีความเป็นกลาง และเป็นที่สุด โดยรูปแบบที่ใช้ควบคุมอาจ

มอบหมายให้ฝ่ายนิติบัญญัติในฐานะผู้แทนปวงชนท าหน้าที่ในการควบคุม หรืออาจมอบหมายให้

องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระจากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองท าหน้าที่ในการควบคุมและตรวจสอบ

ส่วนใหญ่จะเป็นองค์กรระดับรัฐธรรมนูญ แต่รูปแบบในการตรวจสอบที่ให้หลักประกันที่ดีที่สุดใน

การควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจทางปกครองของรัฐมักจะเป็นฝ่ายตุลาการ  

 

3. ขอ้เสนอแนะ 

จากการศึกษาสภาพปัญหาเกี่ยวกับการใช้อ านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงาน

ตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พุทธศักราช 2548  แนวคิดทฤษฎี

ต่างๆเกี่ยวกับการใช้อ านาจรัฐ กรณีศึกษาของต่างประเทศ ตลอดจนค าสั่งศาลหรือค าพิพากษา

ของศาลทั้งในและต่างประเทศ ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางในการแก้ปัญหาดังต่อไปนี้  

3.1ขอ้เสนอแนะเกี่ยวกบัปัญหาบางประการของบทบญัญติัของพระราชก าหนดการบริหาร

ราชการในสถานการณฉุ์กเฉิน พ.ศ. 2548 เช่นปัญหาเกี่ยวกับอ านาจในการใช้ดุลพินิจประกาศ

ว่าท้องที่ใดก าลังตกอยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉินหรือสถานการณ์ฉุกเฉินที่มีความร้ายแรง ผู้เขียน

เสนอแนะว่าหากปรากฏว่าบริบทและข้อเทจ็จริงที่เกดิข้ึนน้ันยังไม่เพียงพอที่ใช้เป็นฐานของเหตุผล

และความจ าเป็นในการอ้างองิเพ่ือประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉินได้ ฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลจึงควร

ใช้กฎหมายที่ใช้อยู่ในสถานการณ์ปกติไปก่อนเช่นพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 

2558 หากมีสถานการณ์ที่รุนแรงกอ็าจพิจารณาใช้พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน

ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 และหากสถานการณ์ไม่ดีขึ้ นถึงค่อยพิจารณาใช้อ านาจตามพระราช

ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  เป็นต้น ในส่วนของการควบคุมตัว

บุคคลในสถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา 11 (1) น้ัน ผู้เขียนเสนอแนะให้ใช้ระยะเวลาตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และการให้อ านาจนายกรัฐมนตรีต่อเวลาประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินอย่างไม่มีข้อจ ากัด  ผู้เขียนเสนอแนะว่าการใช้ดุลพินิจต่อเวลาประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินควรใช้เท่าที่จ าเป็นจริงๆและต้องมีมีจุดเกาะเกี่ยวกับประชาชนผู้ทรงสิทธิและ

เสรีภาพผ่านทางอ านาจนิติบัญญัติ  

3.2ข้อเสนอแนะเกี่ยวกบัขั้ นตอน และกระบวนการใช้อ านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจ้า

พนกังานผูม้ีอ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุ์กเฉิน พ.ศ. 2548  

ผู้เขียนเห็นว่าในส่วนของขั้นตอน และกระบวนการใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครองโดยเฉพาะ

กระบวนการออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจเฉพาะใน

สภาวการณ์ที่ไม่ปกติ อาจใช้โดยผ่อนคลายจากหลักความชอบด้วยกฎหมายได้ แต่ต้องใช้โดยต้อง
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ค านึงถึงหลักนิติรัฐ หลักนิติธรรม ตลอดจนต้องสอดคล้องกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่

เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนหรือหลักมนุษยธรรมอันเป็นกติการะหว่างประเทศที่ไทยจะต้องให้

ความเคารพในฐานะรัฐภาคี ดังน้ันกระบวนการออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายทหารในฐานะเจ้า

พนักงานต้องค านึงว่าขณะที่ใช้อ านาจน้ันมีสถานการณ์เช่นน้ันเกิดขึ้นจริงหรือไม่ และในขณะที่มี

การใช้อ านาจสถานการณ์น้ันๆยังด ารงอยู่หรือไม่  และทุกขั้นตอนในการใช้อ านาจฝ่ายทหารใน

ฐานะเจ้าพนักงานต้องมีเหตุผลและความจ าเป็นว่าท าไมจะต้องด าเนินการหรือสั่งการน้ันเพ่ือ

ประโยชน์สาธารณะและจ าเป็นที่จะขัดต่อกฎหมายที่ใช้บังคับในยามปกติ ตลอดจนการใช้อ านาจ

ออกค าสั่งหรือการด าเนินการต่างๆต้องกระท าไปได้สัดส่วนความจ าเป็นของเหตุการณ์ และใน

ส่วนของขั้นตอน และกระบวนการเข้ายุติหรือสลายการชุมนุมอันเป็นการใช้อ านาจปฏบัิติการทาง

ปกครองให้เป็นไปตามหลักการที่เป็นสากล  การจัดการกับการชุมนุมที่ท  าผิดกฎหมายน้ัน

เจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบจะต้องท าตามอ านาจหน้าที่เพ่ือให้สถานการณ์กลับสู่ภาวะปกติโดยเรว็ และ

หากมีการใช้ก าลัง ให้เจ้าหน้าที่ใช้ก าลังเท่าที่จ าเป็นโดยต้องพยายามใช้วิธีการอื่นก่อนการใช้ก าลัง

ที่อาจเกดิอนัตรายต่อผู้ชุมนุม หากจ าเป็นต้องใช้ก าลังเพราะไม่สามารถหลีกเล่ียงได้แล้ว ต้องเลือก

วิธีจากเบาที่สุดและเป็นอันตรายต่อผู้ชุมนุมน้อยที่สุดก่อน โดยต้องยึดหลักแห่งความได้

สัดส่วน  การพิจารณาใช้ก าลัง เคร่ืองมือ หรือยุทโธปกรณ์ตามหลักสากลก าหนดไว้  ก่อนการ

ด าเนินการทุกคร้ังให้พิจารณาถึงผลที่เกิดข้ึนจากการใช้ก าลังโดยต้องมีผู้รับผิดชอบในการสั่งการ

หรือการปฏบัิติและให้มีการจัดเตรียมบรรเทาผลร้ายหรือเยียวยาหลังใช้ก าลังเสร็จสิ้นด้วย  ใน

ส่วนของการใช้อาวุธน้ัน เจ้าหน้าที่ฝ่ายทหารควรใช้อาวุธเฉพาะในการป้องกันตนเอง ผู้อื่นเท่าน้ัน 

และต้องเป็นการกระท าเพ่ือป้องกันสิทธิของตนหรือของผู้อื่นเพ่ือให้พ้นจากภยันตรายซ่ึงเกิดจาก

การประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมายและเป็นภยันตรายที่ใกล้จะถึง และได้กระท าไปพอสมควร

แก่เหตุ  

3.3ขอ้เสนอแนะเกี่ยวกบัผลของการใชอ้ านาจและการเยียวยาผูไ้ดร้บัผลกระทบจากการใช้

อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุ์กเฉิน พ.ศ. 2548 เมื่อประเทศ

ต่างๆน าแนวทางการปกครองในระบอบประชาธปิไตยมาใช้ และรัฐกม็ีบทบาทในการจัดท าภารกิจ

เพ่ิมมากข้ึน รัฐจึงมีโอกาสกระท าการที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อเอกชนเพ่ิมมากข้ึน เม่ือรัฐ

ด าเนินการใดๆไปแล้วและเกดิความเสยีหายไม่ว่าการกระท านั้นจะชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายก็

ย่อมต้องรับผิดตามหลักความรับผิดของรัฐ 

3.4ขอ้เสนอแนะเกีย่วกบัการควบคุมและการตรวจสอบการกระท าทางปกครองตามหลกัการ

ควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายในเรื่องการใชอ้ านาจของฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนกังานผูม้ี

อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุ์กเฉิน พ.ศ. 2548 รูปแบบใน

การควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายทหารที่เกี่ยวข้องในฐานะเจ้าพนักงานผู้ใช้อ านาจตามพระราช

ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง 

ผู้เขียนเสนอแนะให้ใช้รูปแบบการควบคุมโดยผู้มีอ านาจเหนือ ซ่ึงในที่น้ีได้แก่การใช้อ านาจของ
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ผู้บังคับบัญชา ที่สามารถควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายทหารในการด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง

ในทางปกครองได้โดยอ านาจของผู้บังคับบัญชาแต่ละระดับสามารถควบคุมการใช้อ านาจของฝ่าย

ทหารในฐานะผู้อยู่ภายใต้อ านาจได้ทั้งความเหมาะสมของการใช้อ านาจและความชอบด้วย

กฎหมายของการใช้อ านาจ และในส่วนของการควบคุมรูปแบบและขั้นตอนการกระท าทาง

ปกครองฝ่ายเดียว ปกติการใช้อ านาจย่อมอยู่ภายใต้กรอบของหลักความชอบด้วยกฎหมายแต่หาก

เป็นสถานการณ์ฉุกเฉิน หลักความชอบด้วยกฎหมายกจ็ะผ่อนคลายความเข้มงวดในเร่ืองรูปแบบ

และขั้นตอนในการใช้อ านาจย่ิง ส่งผลโดยตรงให้หลักความชอบด้วยกฎหมายไม่สามารถน ามาใช้

ในบางกรณี แต่อย่างไรกต็ามสถานการณ์ฉุกเฉินที่จะท าให้เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจได้มากกว่า

ปกติย่อมไม่อาจด ารงอยู่ตลอดเวลา มาตรการต่างๆที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้ในสถานการณ์ฉุกเฉินน้ัน

ย่อมใช้เพ่ือความจ าเป็นอันต้องค านึงถึงหลักความได้สัดส่วน และใช้ได้เฉพาะในช่วงเวลาที่

สถานการณ์ยกเว้นเป็นอย่างย่ิงยังคงด ารงอยู่ เทา่นั้น 

ในส่วนของข้อเสนอแนะเกี่ยวกับองค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ฝ่ายทหารในฐานะเจ้าพนักงานผู้ใช้อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548โดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง พระราชก าหนดการบริหารราชการใน

สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ก าหนดให้ศาลยุติธรรมท าหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ านาจทาง

ปกครองของรัฐโดยเฉพาะการกระท าของฝ่ายทหารในการด าเนินการตามพระราชก าหนดการ

บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ไม่เหน็ด้วยเน่ืองจากการตรวจสอบการใช้

อ านาจทางปกครองว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่จ าเป็นอย่างย่ิงที่จะต้องใช้นิติวิธีทางด้านมหาชน

ประกอบการพิจารณาซ่ึงผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมจะคุ้นชินอยู่กับรูปแบบการใช้และการตีความ

กฎหมายเอกชนจึงท าให้ผู้พิพากษาอาจขาดความช านาญการในการพิจารณาคดีปกครอง 

นอกจากน้ันในระบบศาลยุติธรรมจะถือหลักว่าผู้ฟ้องคดีต้องถูกโต้แย้งสิทธิก่อนถึงจะมีอ านาจใน

การฟ้องคดีส่วนศาลปกครองจะถือหลักเพียงแค่ขอให้ผู้ฟ้องคดีมีส่วนได้เสียพอสมควรในเร่ืองที่

ฟ้องร้องกส็ามารถมีอ านาจฟ้องคดีได้ ท าให้ช่องทางในการฟ้องคดีของประชาชนแคบกว่าการฟ้อง

คดีต่อศาลปกครอง และผลจากหลักการน้ีส่งผลโดยตรงให้ศาลยุติธรรมไม่สามารถรับฟ้องคดีที่

ประชาชนฟ้องเพิกถอนกฎที่รัฐตราโดยอาศัยอ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการใน

สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ได้ เพราะยังไม่อาจถือได้ว่าประชาชนยังไม่ถูกโต้แย้งสิทธิ  ดังน้ัน

ผู้เขียนจึงเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ม. 16 โดยให้ข้อก าหนด ประกาศ ค าสั่ง หรือการกระท าตามพระราชก าหนด

น้ีอยู่ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธพิีจารณาคดีปกครอง 
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