
 

 

บทที่ 2 

ความหมาย ความเป็นมา แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิของประชาชนและ 
การคุ้มครองเจ้าหน้าที่ในการชุมนุมสาธารณะ 

 แนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองเจ้าหน้าที่ในการชุมนุมสาธารณะเมื่อพิจารณาจากสิทธิของ
ประชาชนที่ได้รับการรับรองในการใช้สิทธิที่จะชุมนุมสาธารณะแล้ว เจ้าห น้าที่ก็ต้องได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายด้วยไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองทางปกครอง ร่ายกายหรือการกระท าผิดทางวินัย
ด้วย ดังนั้นจึงมีแนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองเจ้าหน้าที่ และสิทธิของประชาชนตามระบบกฎหมาย
ของประเทศต่าง ๆ มีดังนี ้

เสรีภาพในการชุมนุม ในระบบกฎหมายต่างประเทศ 

 1. เสรีภาพในการชุมนุม ในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
  1.1 เสรีภาพในการชุมนุม (Versammlungsfreiheit) ในระบบกฎหมายเยอรมัน 
   1.1.1 ความเบื้องต้นเกี่ยวกับการชุมชมสาธารณะ 
   การชุมนุมนั้นถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ส าคัญประการหนึ่งในระบอบการปกครอง  
แบบประชาธิปไตย ในระบบกฎหมายเยอรมันได้บัญญัติรับรองเสรีภาพในการชุมนุมดังกล่าวไว้ใน
กฎหมายพื้นฐาน  (Grundgesetz-GG) โดยก าหนดไว้ในมาตรา 8 (โดยมาตรา 8 วรรคหนึ่ง  บัญญัติว่า 
“ชาวเยอรมันมีสิทธิที่จะชุมนุมกันโดยไม่จ าต้องแจ้งหรือได้รับ  อนุญาต โดยสงบและปราศจาก
อาวุธ” วรรคสองบัญญัติว่า  “ส าหรับการชุมนุมในสถานที่โล่งสิทธิในการชุมนุมดังกล่าวอาจถูก
จ ากัดได้โดยกฎหมายหรือโดยฐานของกฎหมาย ”) ระบบกฎหมายไทยปัจจุบันก็ได้บัญญัติรับรอง
เสรีภาพในการชุมนุมไว้ในมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แต่
การใช้สิทธิในการชุมนุมที่ก าหนดรับรองไว้ในระบบกฎหมายไทยนั้นยังไม่มีความชัดเจน 
  1.2 ความหมายและรูปแบบของเสรีภาพในการชุมนุม 
   1.2.1 ความหมาย 
   เสรีภาพในการชุมนุมถือว่าเป็นสิทธิดั้งเดิมทางการเมือง  เสรีภาพในการชุมนุม
ไม่ได้แสดงให้เห็นถึงเฉพาะแต่เสรีภาพในการแสดงออกซึ่ง  เสรีภาพส่วนบุคคลเท่านั้น  แต่ยังหมาย
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รวมไปถึงการแสดงออกซึ่งอ านาจอธิปไตยของประชาชน  และสิทธิพลเมืองในทางประชาธิปไตย
ในการเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการทางการ เมืองโดยศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยไว้ว่า  สิทธิ
ในการรวมตัวโดยปราศจากการขัดขวาง  และปราศจากการที่จะต้องได้รับการอนุญาตเป็นพิเศษ  ถือ
เป็นเหมือนเคร่ืองหมายของเสรีภาพ อิสระภาพ  และความสามารถของพลเมืองที่มีความมั่นใจใน
ตนเอง เสรีภาพในการชุมนุมเป็นสิทธิหนึ่งในทางกฎหมายมหาชนที่มีลักษณะที่เป็นสิทธิ  ในทาง
ป้องกัน status negativus ดังนั้นผู้ทรงสิทธิจึงไม่สามารถใช้สิทธินี้เรียกร้องให้รัฐกระท าการใด ๆ ได้  
   การชุมนุมที่อยู่ในความหมาย ขอบเขต และได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 8 GG 
นั้นจะต้องเป็นการชุมนุมที่องค์ประกอบสองประการคือ 
   องค์ประกอบภายนอก  ได้แก่การรวมตัวของบุคคลหลาย  ๆ คน โดยจ านวนของ
บุคคลที่มารวมตัวกันเป็นการชุมนุมได้นั้น  อย่างน้อยต้องมีจ านวนต้ังแต่ สองคนขึ้นไปจึงจะถือว่า
เป็นการชุมนุมตามมาตรา 8 GG ดังกล่าว การประท้วงของบุคคลเพียงคนเดียวนั้นไม่ถือว่าเป็นการ
ใช้เสรีภาพในการชุมนุม ตามมาตรา 8 GG แต่กรณีดังกล่าวจะได้รับความคุ้มครองในฐานะเสรีภาพ
ในการแสดงออกซึ่งความคิด เห็นตามมาตรา 5 GG  
   องค์ประกอบภายใน ได้แก่การมีวัตถุประสงค์ร่วมกันในการชุมนุม  การชุมนุมนั้น
นอกจากลักษณะทางกายภาพที่จะต้องมีการรวมตัวของบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปแล้วนั้น การ
รวมตัวของบุคคลดังกล่าวจะต้องมีวัตถุประสงค์ร่วมกัน  โดยในที่นี้ต้องแยกการชุมนุมและการ
รวมตัวของบุคคลออกจากกัน  การรวมตัวของบุคคลที่ไม่ถือว่าเป็นการชุมนุม เช่น  การรวมตัวของ
กลุ่มบุคคลในบริเวณที่เกิดอุบัติเหตุ  หรือการเข้าชมการแสดงดนตรี ถือว่าไม่ใช่การชุมนุมใน
ความหมายของมาตรา 8 GG ดังกล่าวเพราะบุคคลเหล่านั้นไม่ได้มีวัตถุประสงค์ร่วมกันแต่อย่างใด
แม้ว่าจะ มีวัตถุประสงค์ที่เหมือนกันก็ตาม  แต่อย่างไรก็ตามก็มีความเป็นไปได้ที่การรวมกลุ่มของ
บุคคลดังกล่าวจะพัฒนาไปเป็นการชุมนุมได้เมื่อมีการสร้างวัตถุประสงค์ที่ร่วมกันขึ้นมา 
   กรณีมีประเด็นปัญหาว่าวัตถุประสงค์ที่ว่านี้จะต้องเป็นเร่ืองที่เกี่ยวข้องกับเร่ือง
สาธารณะหรือไม่  ซึ่งเห็นได้ว่าการที่จะจ ากัด เฉพาะว่าการชุมนุมจะต้องเป็นการชุมนุมที่เกี่ยวข้อง
กับเร่ืองสาธารณะเท่านั้นเป็นสิ่งที่ไม่สอดคล้องกับถ้อยค าและระบบของ  มาตรา 8 GG แม้ว่าที่มา
ของสิทธิในการชุมนุมจะมีที่มาจากการต่อสู้ทางการเมืองเพื่อให้ได้มาซื่งสิทธิในการชุมนุมก็ตามที 
   ดังนั้นการเดินขบวนหรือขบ วนพาเหรดที่มีวัตถุประสงค์เพื่อความบันเทิงเช่น  
กรณีของ Love-Parade (เลิฟพาเหรด ) ก็ถือว่าเป็นการชุมนุมตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด  แต่อย่างไรก็
ตามศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้เคยวินิจฉัยว่ากลุ่มบุคคลที่รวมตัวกันเพื่อที่จะท าการขัดขวาง
การชุมนุมของบุคคลอ่ืนนั้นไม่ถือว่าเป็นการชุมนุมตามมาตรา 8 GG 
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   ทั้งนี้การกระท าที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองในกรณีของเสรีภาพในการชุมนุมจะถูกตี  
ความในความหมายอย่างกว้างโดยไม่จ ากัดเฉพาะการชุมนุมเท่านั้น เช่น  ผู้ร่วมชุมนุมสามารถ
ตัดสินใจเกี่ยวกับสถานที่ เวลา ลักษณะ  และเน้ือหาของการชุมนุมได้เอง  นอกจากนี้ การกระท าที่
เกี่ยวข้องกับการชุมนุมไม่ว่าจะเป็นมาตรการในการเตรียม การชุมนุม การจัดการชุมนุม การโฆษณา 
การเดินทางเข้าร่วมการชุมนุม  ก็ได้รับความคุ้มครองเช่นกัน นอกจากนี้มาตรา 8 GG ยังให้สิทธิใน
การใช้ถนนสาธารณะหรือพื้นที่สาธารณะส าหรับการเดินขบวนอีกด้วย 
   1.2.2 ลักษณะของการชุมนุมที่อยู่ภายใต้มาตรา 8 GG 
   นอกจากการชุมนุมจะต้องมีองค์ประกอบตามที่กล่าวไว้ใน 1.2.1 แล้วนั้นการ
ชุมนุมที่จะได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 8 GG นั้นจะต้องเป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจาก
อาวุธ การชุมนุมโดยไม่สงบหรือการชุมนุมที่มีอาวุธไม่ถือเป็นการชุ มนุมตามมาตราดัง  กล่าวและ
ผู้เข้าร่วมชุมนุมก็ไม่อาจกล่าวอ้างสิทธิในการชุมนุมตามมาตรา 8 GG ได้ 
    1.2.2.1 การชุมนุมโดยสงบ 
    การชุมนุมโดยสงบ  หมายถึง การชุมนุมที่ด าเนินไปโดยปราศจากการใช้ก าลัง  
หรือปราศจากการต่อต้าน (อ านาจรัฐ) ทั้งนี้โดยอาศัยการตีความประกอบจา กถ้อยค าในมาตรา 5 ข้อ
สาม VersG ค าจ ากัดความของค าว่า “การใช้ก าลัง” หมายถึง การกระท าทางกายภาพของผู้กระท าที่มี
ต่อบุคคลหรือทรัพย์สิน นอกจากนั้นตามความเห็นฝ่ายข้างมากนั้นเห็นว่านอกจากจะเป็นการกระท า
ทางกายภาพ ดังกล่าวแล้วการกระท านั้นจะต้องเป็นการกระท าที่ก้าวร้าวและ รุนแรง ดังนั้นค าจ ากัด
ความของการใช้ก าลังในกรณีดังกล่าวนี้จึงมีความหมายแคบกว่า  กรณีของการใช้ก าลังโดยทั่วไปที่
หมายถึงการกระท าที่ก่อให้เกิดผลบังคับทาง  กายภาพต่อผู้ถูกกระท าเท่านั้น ความหมายของค าว่า 
“การต่อต้าน” นั้นมีความหมายสองประการคือความหมายดั้งเดิมที่หมายถึ งการกระท าที่เกี่ยวข้อง
กับการมีการรัฐประหารเป็นเป้าหมายของการชุมนุม อีกความหมายหนึ่งนั้นหมายถึงวิธีการของการ
กระท าการโดยใช้ก าลังต่อต้านเจ้าหน้าที่ที่มีหน้าที่บังคับหรือกระท าการโดยถูกต้องตามกฎหมาย  
ซึ่งในปัจจุบันนี้ความหมายประการแรกของค าว่าการต่อต้านนั้นไม่มีความส าคัญเท่าใดความหมายที่
เป็นลักษณะส าคัญในขอบเขตของมาตรา 8 GG คือความหมายในกรณีของการใช้ก าลังต่อต้าน 
    การชุมนุมโดยไม่สงบ ได้แก่กรณีเช่น มีการกระท าที่จะก่อให้เกิดอันตรายไม่ว่า
จะต่อบุคคลหรือทรัพย์สิน แต่อย่างไรก็ตามเพียงการกีดขวางบุคคลที่สามนั้นยังไม่ท าใ ห้เสรีภาพใน
การ ชุมนุมหมดสิ้นไป ทั้งนี้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้เคยมีค าวินิจฉัยว่าการชุมนุมโดยการน่ัง  
ปิดกั้นก็สามารถตกอยู่ภายใต้ความคุ้มครองของเสรีภาพในการชุมนุมตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง GG 
ได้ หรือกรณีที่ผู้ชุมนุมเอาแขนคล้องกันไว้เพื่อท าเป็นเหมือนแผงกั้นซึ่งอาจเป็น การกระท าความผิด
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ฐานข่มขู่ในกฎหมายอาญา แต่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก็เห็นว่าการกระท าดังกล่าวไม่ได้ท าให้
สิทธิใน การชุมนุมของผู้ชุมนุมหมดไปแต่อย่างใด ซึ่งจากค าวินิจฉัยนี้ก็ยังเป็นที่สงสัยเนื่องจากหาก
ตีความเช่นนั้นเท่ากับ  ว่าเป็นการสนับสนุนให้มีกระท าความ ผิดทางอาญา  โดยอ้างสิทธิขั้นพื้นฐาน
มาสนับสนุนการกระท าความผิดดังกล่าว  ปัญหาประการต่อมาคือจ านวนของผู้ที่เข้าร่วมการชุมนุม
โดยไม่สงบจ านวนเท่าใด จึงจะถือว่าการชุมนุมนั้นเป็นการชุมนุมโดยไม่สงบ  ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ได้เคยวินิจฉัยว่าหากผู้ชุมนุมเพียงบางส่วน  (2-3 คน) ชุมนุมโดยไม่สงบก็ถือว่าสิทธิในการ
ชุมนุมของบุคคลเหล่านั้นสิ้นไปเฉพาะตัว  บุคคลที่ชุมนุมโดยไม่สงบนั้น  กรณีดังกล่าวเห็นว่าการที่
จะพิจารณาได้ว่าการชุมนุมใดเป็นการชุมนุมที่  ด าเนินไปโดยไม่สงบนั้นต้องอาศัยพิจารณา
ข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีไป 
    การชุมนุมโดยรวมที่ จะถือว่าเป็นการชุมนุมโดยไม่สงบนั้นไม่อาจถือตาม
เฉพาะวัตุประสงค์ของการชุมนุมเท่านั้น  หากแต่จะต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงที่ เกิดขึ้นในระหว่าง
การชุมนุมด้วย ทั้งนี้กรณีที่ถือว่าเป็นการชุมนุมโดยไม่สงบนั้นหมายรวมถึงกรณีที่มีความ  เป็นไปได้
ว่าการชุมนุมนั้นจะด าเนินไปโ ดยเป็นการชุมนุมที่ใช้ก าลังหรือมีการ  ต่อต้านทั้งนี้อย่างไรก็ตามใน
กรณีดังกล่าวต้องปรากฏข้อเท็จจริงที่แสดงให้  เห็นถึงความเป็นไปได้ดังกล่าวด้วย  เพียงแค่ความ
สงสัยหรือสันนิษฐานน้ันยังไม่เพียงพอ  ตัวอย่างของกรณีของการชุมนุมที่ไม่ถือว่าเป็นการชุมนุมที่
ตกอยู่ภายใต้ความคุ้มครองของมาตรา 8 วรรคหนึ่ง GG เช่น มีการเรียกร้องให้มีการกระท าซึ่งเป็น
การกระท าความผิด  หรือการปิดกั้นการขนส่งหนังสือพิมพ์  การขัดขวางการชุมนุมโดยกลุ่มชุม นุม
ฝ่ายตรงข้าม เป็นต้น  หรือการชุมนุมโดยไม่สงบนั่นคือเป็นการชุมนุมที่ด าเนินไปโดยการใช้ก าลัง
หรือมี วัตถุประสงค์แต่เร่ิมต้นในการกระท าความผิดอาญา เช่น การจู่โจมทางกายภาพต่อผู้ที่อยู่รอบ
ข้าง การขว้างปาสิ่งของหรือการจุดไฟเผารถยนต์ หรือการท าให้เสียทรัพย์ เป็นต้น  นอกจากนี้การ
ชุมนุมที่ถือว่าเป็นการชุมนุมที่ไม่สงบนั้น  ได้แก่ การชุมนุมที่ใช้ก าลังเพื่อขัดขวางหรือท าล ายการ
ชุมนุมของกลุ่มชุมนุมกลุ่มอื่น 
    1.2.2.2 การชุมนุมที่ปราศจากอาวุธ  
    ปราศจากอาวุธ หมายถึง มาตรา 8 วรรคหนึ่ง GG ก าหนดว่านอกจากการชุมนุม
จะต้องเป็นการชุมนุมโดยสงบแล้วนั้นการชุมนุมดัง กล่าวจะต้องเป็นการชุมนุมที่ปราศจากอาวุธอีก
ด้วย ค าว่า “อาวุธ” ในที่นี้ไม่ได้มีความหมายเฉพาะแต่อาวุธตามที่กฎหมายก าหนดในรัฐบัญญัติว่า  
ด้วยอาวุธหรืออาวุธในความหมายในทางเทคนิค เช่น ปืน  มีด สนับมือ ฯลฯ  เท่านั้น  แต่ยัง
หมายความรวมถึงเคร่ืองมือหรือวัตถุที่สามารถใช้ก่อให้เกิดอันตราย  เช่น ไม้เบสบอล  โซ่เหล็ก  ขวด
แก้วหรือท่อเหล็ก ฯลฯ อี กด้วย หากเคร่ืองมือดังกล่าวถูกใช้โดยมีวัตถุประสงค์ในการใช้เป็นอาวุธ  
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สิ่งที่ไม่ถือว่าเป็นอาวุธได้แก่สิ่งป้องกัน เช่น ผ้าคลุมหน้า  หมวกนิรภัย  หน้ากากกันแก๊สและแว่นตา
ที่ใช้ป้องกันดวงตา เป็นต้น  แต่อย่างไรก็ตามแม้ว่า ผ้าคลุมหน้า หมวกนิรภัย ฯลฯ  จะไม่ถือว่าเป็น
อาวุธในความหมายนี้  แต่กรณีก็อาจเป็นไปได้ว่าการที่น าวัตถุดังกล่าวติดตัวไปด้วยในระหว่างการ  
ชุมนุมนั้นอาจจะเป็นเหตุผลหนึ่งในการเตรียมพร้อมในกรณีที่มีการปะทะต่อต้านเจ้าหน้าที่ซึ่งกรณี
ดังกล่าวอาจน าไปสู่การชุมนุมโดยไม่สงบขึ้นได้ 
   1.2.3 รูปแบบและประเภทของการชุมนุม 
   จากถ้อยค าของบทบัญญัติมาตรา 8 วรรคสอง GG (วรรคสองบัญญัติว่า  “ส าหรับ
การชุมนุมในสถานที่โล่ง สิทธิในการชุมนุมดังกล่าวอาจถูกจ ากัดได้โดยกฎหมายหรือโดยฐานของ
กฎหมาย”) ประกอบกับบทบัญญัติของ VersG สามารถแบ่งรูปแบบและประเภทของการชุมนุมได้
ดังต่อไปนี้ 
    1.2.3.1 การแบ่งรูปแบบการชุมนุมโดยพิจารณาจากสถานที่ชุมนุม  
    ชุมนุมในสถานที่โล่ง หมายถึง การชุมนุมในสถานที่ที่เปิดโล่งไม่อยู่ในที่ที่
มิดชิด และการเข้าถึงที่ชุมนุมไม่ถูกปิดกั้นสามารถเข้าถึงได้และการชุมนุมที่ไม่มีกรอบปิดล้อมการ
ชุมนุม เช่น การชุมนุมบนถนนที่โล่งบนทางเดนิเท้าหรือในสวนสาธารณะ เป็นต้น 
    การชุมนุมในสถานที่มิดชิด หมายถึง การชุมนุมในสถานที่ที่มีลักษณะของห้อง
ที่มิดชิดรอบด้านและสามารถเข้าไปได้โดยอาศัยทางเข้าเท่านั้นและเป็นการชุมนุมที่มีกรอบปิด
ล้อมรอบด้าน ส่วนห้องนั้นจะมีหลังคาหรือไม่ไม่ใช่สาระส าคัญ เช่น ในหอป ระชุม สนามกีฬา  เป็น
ต้น 
    การแบ่งรูปแบบของการชุมนุมในที่นี้สิ่งที่ส าคัญในการพิจารณาว่าการชุมนุม  
นั้นเป็นการชุมนุมในสถานที่โล่งหรือเป็นการชุมนุมในสถานที่มิดชิดนั้น ได้แก่ ขอบเขตของตัวการ
ชุมนุมเองที่จะต้องมีขอบเขตแน่นอนโดยขอบเขตนั้นต้องเป็นส่วนที่กันหรือข วางกั้นการชุมนุมกับ
โลกภายนอกได้ 
    1.2.3.2 การแบ่งรูปแบบการชุมนุมโดยพิจารณาจากลักษณะของการชุมนุม 
    การชุมนุมสาธารณะ หมายถึง  การชุมนุมที่เปิดให้บุคคลทั่วไปเข้าร่วมการ
ชุมนุมได ้
    การชุมนุมที่ไม่ใช่การชุมนุมสาธารณะ  หมายถึง การชุมนุมที่ก าหนดให้เฉพาะ
ผู้ที่ก าหนดไว้ไม่ว่าจะด้วยวิธีการก าหนด  รายชื่อหรือการก าหนดด้วยวิธีอ่ืนใดเพื่อให้บุคคลหรือ
เฉพาะกลุ่มบุคคลที่ก าหนดไว้เท่านั้นที่จะสามารถเข้าร่วมการชุมนุมได้ 
    1.2.3.3 ประเภทของการชุมนุม 
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    จากการแบ่งประเภทของการชุมนุมดังกล่าวข้างต้นน้ันสามารถแยกประเภท  
ของการชุมนมุออกได้เป็น 4 ประเภท คือ 
     1. การชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่ง 
     2. การชุมนุมที่ไม่ใช่การชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่ง 
     3. การชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิด 
     4. การชุมนุมที่ไม่ใช่การชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิด  
    เหตุที่ต้องมีการแยกแยะลักษณะและประเภทของการชุมนุมดังกล่าวข้างต้นน้ัน  
เน่ืองด้วยการชุมนุมแต่ละประเภทนั้นจะมีรายละเอียด เงื่อนไขและข้อจ ากัดในการใช้สิทธิที่แตกต่าง
กันไป  
  1.3 ผู้ทรงสิทธิในการชุมนุม 
  ผู้ทรงสิทธิในการชุมนุมมาตรา 8 วรรคหนึ่ง GG ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า  “ชาว
เยอรมัน” ทุกคน หมายถึง บุคคลผู้ที่มีสัญชาติเยอรมันเป็นผู้มีสิทธิในการชุมนุมตามมาตรานี้ โดยไม่
แยกว่าบุคคลนั้นจะเป็นผู้เยาว์หรือผู้ที่บรรลุนิติภาวะ ทั้งนี้รวมถึงนิติบุคคลและสมาคมตามกฎหมาย
เอกชนด้วย  ในส่วนของสมาคมที่ไม่มีความสามารถตามกฎหมายนั้นก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิและ  
อ้างสิทธิในการชุมนุมได้  ถ้ามีโครงสร้างที่แน่นอนและคงสภาพในการรวมกันเป็นลักษณะสมาคม
ในช่วงเวลาที่  แน่นอน  ทั้งนี้ตัวการชุมนุมเองนั้นไม่ถือว่าเป็นผู้ทรงสิทธิในการชุมนุมดังกล่าว  
เน่ืองจาก GG ก าหนดให้ผู้มีสัญชาติเยอรมันเท่านั้นที่เป็นผู้ทรงสิทธิในการชุมนุม ดังนั้นสิทธิในการ
ชุมนุมในระบบกฎหมายเยอรมันถือได้ว่าเป็นสิทธิพลเมืองและภายใต้ระบบของกฎหมายพื้นฐานก็
ไม่ถือว่าสิทธิในการชุมนุมเป็นสิทธิมนุษยชนและโดยบทบัญญัติที่ชัดเจนของกฎหมายพื้นฐาน
บุคคลที่ไม่มีสัญชาติเยอรมันจึงไม่เป็นผู้ทรงสิทธิในการชุมนุมและไม่สามารถอ้างสิทธิในการ
ชุมนุมตามมาตรา 8 GG ได้ แม้ว่าในมาตรา 1 VersG จะเป็นบัญญัติที่ใช้บังคับกับทั้งการชุมนุมของ
บุคคลที่มีและไม่มีสัญชาติ  เยอรมันไว้ก็ตาม  ทั้งนี้ก็ตามการชุมนุมของบุคคลที่ไม่มีสัญชาติเยอรมัน
นั้นจะได้รับความคุ้มครองในฐานะเป็นเสรีภาพทั่วไปในการกระท าการตามมาตรา 2 วรรคหนึ่ง GG 
  1.4 ข้อจ ากัดเสรีภาพในการชุมนุม 
   1.4.1 ความหมายของการจ ากัดสิทธิในการชุมนุม 
   ในฐานะที่เสรีภาพในการชุมนุมเป็นสิทธิในทางป้องกันการกระท าของรัฐ  ดังนั้น
การกระท าของรัฐทุกประเภทที่จะถือได้ว่าเป็นการละเมิดสิทธิหรือเป็นข้อจ ากัดสิทธิในการชุมนุม
นั้นได้แก่การกระท าของรัฐที่ท าให้การกระท าของ ปัจเจกชนที่อยู่ในขอบเขตของการใช้สิทธิในการ
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ชุมนุมนั้นไม่สามารถกระท าได้หรือกระท าได้อย่างล าบากทั้งนี้ไม่ว่าการกระท าของรัฐดังกล่าวจะ
เป็นการจ ากัด สิทธิในการชุมนุมโดยทั้งหมดหรือบางส่วนก็ตาม 
   หากพิจารณาถึงข้อจ ากัดสิทธิในการชุมนุมนั้ นสามารถพิจารณาได้ตามล าดับดังนี้  
ในมาตรา 8 วรรคหนึ่ง GG ได้บัญญัติถึงกรณีที่ถือว่าเป็นการจ ากัดสิทธิในการชุมนุมไว้สองกรณีคือ  
หน้าที่ในการแจ้งการชุมนุมและหน้าที่ในการขอนุญาตชุมนุม นอกจากนั้นใน  VersG ก็ได้บัญญัติถึง
กระท าที่ถือว่าเป็นข้อจ ากัดสิทธิในการชุมนุมอ่ื น ๆ เอาไว้ ซึ่งข้อจ ากัดที่ส าคัญในการใช้สิทธิการ
ชุมนุมนั้นได้แก่  การสั่งห้ามการชุมนุมและการสั่งสลายการชุมนุม  การก าหนดให้มีการแจ้งการชุม
นม การก าหนดเงื่อนไขประกอบการชุมนุม การสั่งห้ามกระท าการบางอย่างระหว่างการชุมนุม เช่น 
ห้ามไม่ให้มีการคลุมหน้าการบันทึกภาพและเสียงการชุมนุม เป็นต้น นอกจากนั้นสิทธิในการชุมนุม
อาจถูกจ ากัดโดยการกระท าในทางข้อเท็จจริงอื่น  ๆ เช่น การขัดขวางการเดินทาง  หรือการควบคุม
ตรวจสอบที่ใช้ระยะเวลานานเพื่อให้การชุมนุมเกิดขึ้นได้ช้าลงหรือการที่ก าหนดให้มีการ
ลงทะเบียนผู้เข้าร่วมการชุมนุม เป็นต้น 
   1.4.2 ข้อจ ากัดสิทธิในการชุมนุมโดยชอบตามรัฐธรรมนูญ 
   การชุมนุมในสถานที่มิดชิดการชุมนุมในสถานที่มิดชิดนั้นตามบทบัญญัติมาตรา 8 
GG ไม่ได้ก าหนดข้อจ ากัดสิทธิในการชุมนุมโดยอาศัยเงื่อนไขของกฎหมายเอาไว้  ซึ่งตาม
บทบัญญัติของกฎหมายพื้นฐานหากมีการใช้การตีความแบบตรงตัวแ ล้วย่อมแปลได้ว่าเสรีภาพใน
การชุมนุมในสถานที่มิดชิดนั้นเป็นสรีภาพที่ปราศจากการมีเงื่อนไขตามกฎหมายและเมื่อปราศจาก
เงื่อนไขของกฎหมายแล้วก็ย่อมหมายถึงการปราศจากข้อจ ากัดในการใช้สิทธิ  แต่อย่างไรก็ตามศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก็ได้ยืนยันไว้ว่าแม้ว่าในสิทธิขั้นพื้นฐาน นั้น ๆ จะไม่มีการบัญญัติเงื่อนไข
ตามกฎหมายเอาไว้  แต่สิทธิดังกล่าวก็ยังต้องตกอยู่ภายใต้ข้อจ ากัด  ซึ่งได้แก่ข้อจ ากัดที่ไม่ได้มีการ
ก าหนดไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอันเป็นผลมาจากการใช้การตีความกฎหมายพื้นฐานตามระบบ
ภายใต้หลักความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญ  เน่ืองจากกฎหมายพื้ นฐานได้ก าหนดระบบคุณค่า
พื้นฐานเอาไว้ซึ่งอาจมีความขัด  แย้งกันของสิทธิขั้นพื้นฐานกับสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองได้ เช่น  
การชุมนุมในสถานที่มิดชิดอาจเป็นการท าให้ศักดิ์ศรีส่วนบุคคลหรือสุขภาพส่วนบุคคลของบุคคล
อ่ืนเสียหายได้ ดังนั้นศาลรัฐธรรมนูญจึงได้สร้างข้อจ ากั ดในการใช้สิทธิที่ปราศจากเงื่อนไขตาม
กฎหมายขึ้นมาซึ่งเรียกว่า “การขัดกันของสิทธิตามรัฐธรรมนูญ” (Kollidierendes Verfassungsrecht) 
   ดังนั้นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ปราศจากเงื่อนไขตามกฎหมายจึงไม่ได้หมายความถึง  
สิทธิขั้นพื้น ฐานที่ปราศจากข้อจ ากัดแต่อย่างใด  ดังนั้นการชุมนุมในสถานที่มิดชิดก็ตกอยู่ภายใต้
ข้อจ ากัดที่มีฐานจากกฎหมายได้  หากข้อจ ากัดนั้นมีขึ้นเพื่อป้องกันการขัดกันของสิ่งที่รัฐธรรมนูญ
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มุ่งคุ้มครอง  ซึ่งในที่นี้การชุมนุมสาธารณะในสถานทิ่มิดชิดนั้นรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมและการ
เดินขบวนได้ก าหนดเงื่อนไขในการใช้สิทธิดังกล่าวไว้ตั้งแต่ใน มาตรา 5 เปน็ต้นไป 
   การชุมนุมในสถานที่โล่ง  มาตรา 8 วรรคสอง GG บัญญัติให้การชุมนุมในสถานที่
โล่งนั้นอาจถูกจ ากัดได้โดยกฎหมาย  หรือโดยฐานของกฎหมาย  เหตุผลที่กฎหมายพื้นฐานก าหนด
เอาไว้เช่นนี้เนื่องจากความเป็นไปได้ที่จะก่อให้เกิดอันตรายได้ของกา รชุมนุมในสถานที่โล่ง
ดังกล่าว  เพราะการชุมนุมในสถานที่โล่งนั้นสามารถติดต่อหรือเกี่ยวข้องกับประชาชนที่ไม่ใช่
ผู้เข้าร่วมการชุมนุม  ดังนั้นหากเป็นการชุมนุมที่ไม่ใช่การชุมนุมในสถานที่โล่งแต่เป็นการชุมนุม  ที่
อยู่ในสถานที่มิดชิดก็จะไม่อยู่ภายใต้เงื่อนไขข้อจ ากัดสิทธิในการชุมนุม ตามมาตรา 8 วรรคสอง GG 
ดั้งกล่าว (แต่ทั้งนี้ไม่ได้หมายถึงว่าการชุมนุมที่ไม่ใช่กรณีตามมาตรา 8 วรรคสอง GG นั้นจะไม่มี
ข้อจ ากัดใด  ๆ เลยแต่อย่างใดไม่ ) ตามมาตรา 8 วรรคสอง  GG ได้บัญญัติไว้ว่าเสรีภาพในการชุมนุม
นั้นอาจถูกจ ากัดได้โดยกฎหมาย หรือโดยฐานของกฎหมาย นั่นหมายถึงกฎหมายพื้นฐานยอมรับให้
ฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายที่มีเนื้อหาจ ากัดสิทธิในการชุมนุมได้โดยตรง  หรือออกกฎหมายให้
อ านาจเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเพื่อที่จะออกมาตรการใด ๆ ออกมาเพื่อจ ากัดสิทธิในการชุมนุมได้ 
   ในระบบกฎหมายเยอรมันบทบัญญัติของกฎหมายที่ส าคัญ ที่เกี่ยวข้องกับการ
ชุมนุมดังกล่าว ได้แก่  รัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมและการเดินขบวน  (VersG) โดยรัฐบัญญัติน้ีใช้
บังคับกับกรณีของการชุมนุมสาธารณะไม่ว่าจะเป็นกรณีของการชุมนุมในสถานที่โล่งหรือใน
สถานที่มิดชิดก็ตามที นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติที่ก าหนดเกี่ยวกับการเดิน ขบวนไว้ด้วย  เน่ืองจากรัฐ
บัญญัติดังกล่าวนี้เป็นฐานทางกฎหมายที่มีความส าคัญที่สุดที่ใช้  เป็นฐานในการจ ากัดสิทธิในการ
ชุมนุม  ดังนั้นฝ่ายเจ้าหน้าที่จะกลับไปใช้บทบัญญัติทั่วไปของกฎหมายต ารวจและกฎหมายที่
เกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบร้อยไม่ได้  แต่โดยที่รัฐบัญญัติดังก ล่าวนี้ใช้บังคับต่อกรณีของการ
ชุมนุมสาธารณะเท่านั้น  ในส่วนของการชุมนุมที่ไม่ใช่การชุมนุมสาธารณะนั้นเจ้าหน้าที่สามารถที่
จะด าเนินการโดยอาศัยมาตรการทั่วไปของกฎหมายต ารวจและกฎหมายที่เกี่ยวกับการ รักษาความ
สงบเรียบร้อยได้ 
   แม้ว่ากฎหมายพื้นฐานจะก าหนดให้การชุมนุมในสถานที่โล่งตกอยู่ภายใต้ข้อจ ากัด  
ตามกฎหมายหรือโดยฐานของกฎหมาย  แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าข้อจ ากัดนั้นจะมีได้โดยไม่มี
ขอบเขต  ซึ่งตามกฎหมายในระบบกฎหมายเยอรมันเรียกกรณีนี้ว่าข้อจ ากัดของข้อจ ากัด  
(Schranken-Schranken) หมายถึง  กฎหมายที่จ ากัดสิทธินั้นก็จะต้องเป็นกฎหมายที่ ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญไม่ว่าจะใน ทางรูปแบบหรือในทางเน้ือหา และการใช้บังคับกฎหมายนั้น  ๆ ก็จะต้องไม่
เป็นการใช้บังคับกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการบังคับใช้กฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญด้วย 
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   ในส่วนน้ีของบทความจะน าเสนอข้อจ ากัดเสรีภาพในการชุมนุมที่ก าหนดไว้ใน
มาตรา 8 GG ประกอบกับข้อจ ากัดที่ก าหนดไว้ในรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมและการเดินขบวน  
ตามล าดับดังนี ้
   1) การแจ้งการชุมนุม 
   ประเด็นว่าการชุมนุมจะต้องมีการแจ้งการชุมนุมหรือไม่นั้น ตามมาตรา 8 วรรค
หนึ่ง GG ได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าการชุมนุมไม่ว่าการชุมนุมประเภทใดก็ตามไม่จ า เป็นที่จะต้อง
มีการแจ้งหรือต้องได้รับอนุญาตก่อน แต่อย่างไรก็ตามในมาตรา 14 วรรคหนึ่ง VersG ได้ก าหนดไว้
ว่าบุคคลใดที่จะเป็นผู้จัดหรือผู้น าการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งหรือการเดินขบวนจะต้องแจ้ง
ต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจอย่างช้าที่สุด 48 ชั่วโมงก่อนที่จะมีการประกา ศการชุมนุมหรือการเดินขบวน  
การแจ้งดังกล่าวจะต้องมีข้อมูลที่เกี่ยวกับเวลา สถานที่ ประเด็นและผู้น าในการชุมนุมไว้ด้วย  
รูปแบบในการแจ้งนั้นสามารถท าได้ทั้งกรณีโดยวาจาหรือโดยลายลักษณ์อักษรโดยผ่านโทรศั พท์ 
โทรสารหรือโดยอีเมล์  การฝ่าฝืนไม่แจ้งการชุมนุมตามมาตราดังกล่า วนั้นส่งผลให้การชุมนุมเป็น
การชุมนุมที่ไม่มีการแจ้งการชุมนุมซึ่งเจ้าหน้าที่ผู้ มีอ านาจสามารถสลายการชุมนุมดังกล่าวได้ ทั้งนี้
ตามมาตรา 15 วรรคสาม VersG และผู้จัดหรือผู้น าในการด าเนินการชุมนุมโดยไม่มีการแจ้ง
ล่วงหน้านั้นอาจได้  รับโทษตามมาตรา 26 ข้อสอง VersG ได้ ทั้งนี้การแจ้งการชุมนุมดัง  กล่าวนั้น
ไม่ใช่การยื่นค าร้องเพื่อขอค าอนุญาตเพื่อให้มีการชุมนุมแต่อย่างใด เพราะการชุมนุมไม่จ าเป็นต้องมี
การอนุญาตส าหรับกรณีของการชุมนุมในสถานที่มิดชิดนั้นไม่ตกอยู่ภายใต้หน้าที่ในการแจ้งการ
ชุมนุม 
   การก าหนดยกเว้นไว้อย่างชัดแจ้งในมาตรา 8 วรรคหนึ่ง GG ว่าการชุมนุมสามารถ
กระท าได้โดยปราศจ ากการแจ้งหรือการได้รับอนุญาตน้ั นเป็นการก่อให้เกิดกรณีที่เรียกว่าข้อจ ากัด
ของข้อจ ากัดนั่น หมายถึง VersG ไม่อาจถือว่าเร่ืองการแจ้งเป็นหน้าที่ที่ต้องถูกบังคับให้กระท าและ
หากไม่กระท าตามหน้าที่ดังกล่าวจะมีการบังคับตามมาได้ เพราะเหตุที่ต้องมีการแจ้งการชุมนุมก่อน
นั้นก็เพื่อวัตถุประสงค์ที่จะช่วยให้เจ้าหน้าที่ต ารวจและเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องได้รับทราบถึงแผนการ
ชุมนุมได้อย่างทันท่วงที  ทั้งนี้เพื่อจะได้มีมาตรการคุ้มครองการชุมนุมให้เป็นไปโดยไม่มีอุปสรรค  
โดยเฉพาะในเร่ือง ความปลอดภัยในทางจราจรและการคุ้มครองความปลอดภัยของสาธารณะหรือ
ความเรียบร้อยของสาธารณะได้ ดังนั้นการที่ไม่แจ้งการชุมนุมดังกล่าวจึงไม่ใช่เหตุโดยอัตโนมัติใน
การที่จะมีการสลายการชุมนุม  แต่กรณีดังกล่าวอาจเป็นกรณีที่การชุมนุมนั้นเสี่ยงต่ออันตรายที่จะ
เกิดต่อความปลอด ภัยของสาธารณะหรือความเรียบร้อยของสาธารณะอันเป็นเหตุที่จะท าให้  
เจ้าหน้าที่ต ารวจต้องสลายการชุมนุมนั่นเอง 
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   บทบัญญัติของมาตรา 14 วรรคหนึ่ง VersG ที่ก าหนดให้ต้องมีการแจ้งการชุมนุม
สาธารณะในที่โล่งหรือการเดินขบวนล่วงหน้านั้นก่อให้เกิดความสงสัยว่าบทบัญญัติดังกล่ าว
สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือไม่ ปัญหาประการต่อมาคือในการชุมนุมที่เกิดขึ้นโดย
มีลักษณะเร่งด่วน  (Eilversammlung) ซึ่งได้แก่การชุมนุมที่เกิดขึ้นภายในระยะเวลาอันสั้นจนท าให้
เงื่อนไขที่ต้องแจ้งการชุมนุมอย่างช้าที่สุดภายใน 48 ชั่วโมง ดังกล่าวไม่สามารถกร ะท าได้และการ
ชุมนุมที่เกิดขึ้นในทันทีทันใด  (Spontanversammlung) ซึ่งได้แก่การชุมนุมที่เกิดขึ้นในทันทีทันใด
โดยไม่มีการวางแผนล่วงหน้านั้นด้วยเหตุว่ามาตรา 8 วรรคหนึ่ง GG ได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่า
การชุมนุมไม่ว่าการชุมนุมประเภทใดก็ตามไม่จ าเป็นที่จะต้องมีการแจ้ง หรือต้องได้รับอนุญาตก่อน  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ในการใช้
การตีความบทบัญญัติดังกล่าวจะต้องด าเนินการโดยให้เป็นการสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญและ
บทบัญญัติของกฎหมายจะขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญต่อเมื่อบทบัญญัติน้ันไม่สามา รถตีความโดยอาศัย
หลักการตีความให้เป็นไปในทางอื่นได้  ดังนั้นการตีความให้เป็นการสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญนั้น
ประกอบไปด้วยเงื่อนไข สามประการคือ ประการแรก ถ้อยค าของบทบัญญัติสามารถตีความได้เป็น
หลายกรณี  ประการที่สองอย่างน้อยต้องมีการตีความในลักษณะใดลักษณะหนึ่งในหลายก รณีนี้ที่
สอดคล้องกับ  รัฐธรรมนูญ ประการที่สาม  การตีความที่เลือกจะต้องไม่ขัดแย้งกับสาระส าคัญของ
บทบัญญัต ิแต่อย่างไรก็ตามการตีความของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในกรณีดังกล่าวก็ยังไม่ท า
ให้สิ้นข้อสงสัยแต่อย่างใดเพราะบทบัญญัติของมาตรา 14 VersG ที่ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้ งซึ่งขัดต่อ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
   ต่อกรณีหน้าที่ในการแจ้งการชุมนุมของการชุมนุมที่เกิดขึ้นโดยมีลักษณะเร่งด่วน  
และการชุมนุมที่เกิดขึ้นในทันทีทันใดนั้นศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เห็นว่าการชุมนุมที่มีลักษณะ
ที่เกิดขึ้นในทันทีทันใดนั้นไม่ตกอยู่ภายใต้หน้าที่ในกา รแจ้งการชุมนุมตามมาตรา 14 วรรคหนึ่ง 
VersG เพราะไม่เช่นนั้นก็เท่ากับว่าการชุมนุมในลักษณะนี้จะถูกห้ามเป็นการทั่วไป  โดยปริยายใน
ส่วนของการชุมนุมที่เกิดขึ้นอย่างเร่งด่วนน้ันศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เห็นว่าต้องมีการแจ้งการ
ชุมนุมให้เร็วที่สุดเท่าที่จะท าได้ 
   ความสัมพันธ์ของรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมและการเดินขบวนต่อบทบัญญัติของ  
กฎหมายที่ว่าด้วยถนนและการจราจรนั้นถือว่ารัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมและการเดินขบวน
ดังกล่าว เป็นกฎหมายพิเศษ  (Lex specialis) ซึ่งยกเว้นกฎหมายทั่วไป  ดังนั้นการด าเนินการชุมนุม
สาธารณะและการเดินขบว นบนท้องถนนจึงไม่จ าเป็นต้องได้รับอนุญาตตามกฎหมายทั่วไปว่าด้วย
ถนน และการจราจรก่อนแต่อย่างใด  เน่ืองจากการด าเนินการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งหรือ
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โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเดินขบวนนั้นกรณีย่อมเป็นการหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะต้องมีการใช้ถนนและฝ่าย
นิติบัญญัติก็ไม่ได้ก าหนดข้อจ ากัดดังกล่าวไว้  การปฏิเสธการใข้ถนนโดยเจ้าหน้าที่ต ารวจจึงเกิดขึ้น
ได้ในเฉพาะในกรณีที่เป็นข้อยกเว้นอย่างยิ่งเพราะโดยปกติแล้วการปฏิเสธดังกล่าวจะกระท าไม่ได้  
แต่อย่างไรก็ตามมาตรา 8 ของกฎหมายพื้นฐานและรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมและการเดินขบวนก็
ไม่ได้ตัดข้อเรียกร้องต่อผู้จัดการชุมนุมให้ท าความสะอาดถนนที่ใช้ในการชุมนุมหรือการเดินขบวน
ตามนัยมาตรา  17 วรรคสาม ของรัฐบัญญัติทางหลวง FStrG (กฎหมายของมลรัฐ ) แต่ทั้งนี้ต้องเป็น
กรณีที่เป็นผลที่เกิดมาจากการกระท าของผู้จัดการชุมนุมโดยตรง เช่น ผู้จัดการชุมนุมแจกอาหาร 
เคร่ืองดื่มหรือใบปลิวให้แก่ผู้ร่วมการชุมนุม เป็นต้น 
 
   2) การก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุม 
   ตามมาตรา 15 วรรคหนึ่ง VersG เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจสามารถก าหนดเงื่อนไขใน
การชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งและการเดินขบวนได้ ส าหรับการชุมนุมสาธารณะในสถานที่
มิดชิดนั้น VersG ไม่ได้ก าหนดให้อ านาจเจ้าหน้าที่สามารถก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมเอาไว้โดย
การก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมตามมาตรา 15 วรรคหนึ่ง VersG นี้ไม่ใช่เงื่อนไขประกอบค าสั่ง
ทางปกครองตามความหมายของ มาตรา 36 วรรคสอง  ข้อสี่ ของกฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครอง
(Verwaltungsverfahrensgesetz-VwVfG) เน่ืองจากในการชุมนุมนั้นสามารถท าได้โดยไม่จ าเป็นต้อง
มีค าสั่งอนุญาตแต่อย่างใด  นอกจากนี้การยืนยันการได้รับแจ้งการชุมนุมก็ไม่ถือเป็นค าสั่งทาง
ปกครอง ดังนั้นเงื่อนไขในการชุมนุมที่ออกตามความในมาตรา 15 วรรคหนึ่ง VersG นั้น โดยสภาพ
แล้วถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง แม้ว่ามา ตรา 8 GG จะรับรองเสรีภาพในการชุมนุมของชาว
เยอรมันไว้โดยถือว่าสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิในเชิงป้องกันผู้ทรงสิทธิสามารถก าหนดเกี่ยวกับสถานที่ 
เวลา ประเภทและเน้ือหาของการชุมนุมได้เอง แต่อย่างไรก็ตามการใช้เสรีภาพในการชุมนุมดังกล่าว
นั้นอาจกระทบต่อสิทธิและประโยชน์ของบุคคลอ่ืนได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งการชุมนุมในสถานที่โล่ง  
ความจ าเป็นที่จะต้องก่อให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ร่วมการชุมนุมกับบุคคลภายนอกจึง
ไม่อาจเป็นสิ่งที่ละเลยได้เคร่ืองมือในทางกฎหมายในที่นี้จึงได้แก่การก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุม
ซึ่งอาจส่งผลต่อสิทธิในการเลือ กเวลา สถานที่ในการชุมนุมได้ เช่น  เจ้าหน้าที่สามารถก าหนด
เงื่อนไขในส่วนของเส้นทางในการเดินขบวนได้เพื่อป้องกันการปะทะกันระหว่างกลุ่มผู้เดินขบวน
สองกลุ่ม  แต่ทั้งนี้การเลือกสถานที่ชุมนุมนั้นต้องพิจารณาสาระของการชุมนุมหรือการ เดินขบวน
ประกอบด้วย 
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   เงื่อนไขในการชุม นุมหรือการเดินขบวนที่จะออกได้ตามมาตรา 15 วรรคหนึ่ง 
VersG นั้นต้องเป็นกรณีที่มีขึ้นเพื่อให้การชุมนุมหรือการเดินขบวนดังกล่าวไม่เป็นอันตรายต่อความ
มั่นคงปลอดภัยสาธารณะหรือความสงบเรียบร้อยสาธารณะและในมาตรา 15 วรรคสอง VersG 
ก าหนดให้สามารถห้ามหรือก าหนดเงื่อนไขในก ารชุมนุมหรือการเดินขบวนในบริเวณที่เป็น
อนุสาวรีย์ที่ระลึกถึงเหยื่อของลัทธิชาตินิยมนาซีได้หากการชุมนุมหรือ เดินขบวนน้ันเป็นการท าลาย
ศักดิ์ศรีของเหยื่อดังกล่าว  นอกจากนี้ในตามบทบัญญัติของ VersG ในหลายมาตราก็ได้ก าหนด
เงื่อนไขเ อาไว้โดยอัตโนมัติ  (โดยกฎหมาย ) ได้แก่  การห้ามพกพาอาวุธตามมาตรา 2 วรรคสาม 
VersG การห้ามสวมเคร่ืองแบบตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง VersG การห้ามมีสิ่งป้องกันตามมาตรา 17a 
วรรคหนึ่ง VersG และการห้ามคลุมหน้าตามมาตรา 17a วรรคสอง VersG การก าหนดเงื่อนไขใน
การชุมนุมเร่ิมที่มีการแจ้งการชุมนุมต่อเจ้าหน้าที่และในการพิจารณาออกเงื่อนไขดังกล่าวนั้นต้องน า
กฎเกณฑ์ใน VwVfG มาใช้ในการพิจารณาด้วยโดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่จะต้องมีการรับฟังข้อมูล
จากผู้จัดการชุมนุมก่อนที่จะมีการออกเงื่อนไขในการชุมนุม  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก็ได้
ยืนยันและเรียกร้องให้ด าเนินการดังกล่าว  ในการพิจารณาออกเงื่อนไขการในการชุมนุม  รูปแบบ
ของเงื่อนไขในการชุมนุมนั้นสามารถออกมาในรูปแบบของค าสั่งทั่วไปทางปกครองก็ได้  ดังที่ได้
กล่าวไว้แล้วว่าเหตุที่ต้องมีการก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมก็เพื่อมุ่งที่จะคุ้มครองความมั่นคง
ปลอดภัยสาธารณะและความสงบเรียบร้อยสาธารณะและท าให้การชุมนุมอยู่ในขอบเขต นอกจากนี้
แล้วนั้นบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืน  ๆ รวมอยู่ในกรณีนี้ด้วย  เช่นเงื่อนไขในการห้ามไม่ให้มีการการ
ปลุกระดมให้มีการเกลียดชัง การดูหมิ่น  การหมิ่นประมาท ที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา 
เป็นต้น  นอกจากนี้การก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมยังเป็นกา รสร้างความสมดุลระหว่างเสรีภาพ
ของผู้จัดการชุมนุม ผู้น าการชุมนุม หรือผู้เข้าร่วมการชุมนุม  กับสิทธิของบุคคลอ่ืน เช่น การใช้ทาง
สาธารณะของทั้งสองฝ่าย เป็นต้น  เจ้าหน้าที่อื่นนอกเหนือจากเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจตามกฎหมาย 
VersG ไม่สามารถใช้อ านาจหน้าที่ของตนด าเนินการกั บการชุมนุมได้  เจ้าหน้าที่ดังกล่าวที่เห็นว่ามี
อันตรายที่จะเกิดขึ้นโดยตรงต่อความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะที่นั้นจะต้องแจ้งต่อเจ้าหน้าที่ที่มี
อ านาจตามกฎหมาย VersG เพื่อที่จะได้ด าเนินการออกเงื่อนไขในการชุมนุมต่อไป  เงื่อนไขในการ
ชุมนุมนั้นจะมีไปถึงผู้จัดการชุมนุมและผู้ จัดการชุมนุมมีหน้าที่ที่จะต้องเผยแพร่เงื่อนไขในการ
ชุมนุมดังกล่าว ให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบต่อไป  ในการพิจารณาออกเงื่อนไขในการชุมนุมนั้นจะต้องไม่
ขัดกับหลักความได้สัดส่วน  ทั้งนี้เงื่อนไขนั้นจะต้องไม่กระทบกั บแก่นหรือสาระส าคัญของการ
ชุมนุม 
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   นอกจากนั้นการก าหนดเ งื่อนไขในการชุมนุมนั้นจะต้องไม่เป็นเงื่อนไขที่ไม่  
สามารถปฏิบัติตามได้ เช่น  การก าหนดให้ผู้น าการชุมนุมด าเนินการสลายการชุมนุมภายหลังมีการ
ยุติการชุมนุมแล้ว ซึ่งกรณีนี้เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ต ารวจ เป็นต้น  เงื่อนไขในการชุมนุมจะต้อง
เป็นเงื่อนไขที่มีความขัดเจน  และการใช้ดุลพินิจในการออกเงื่อนไขในการชุมนุมของเจ้าหน้าที่นั้น
จะ ต้องกระท าโดยการสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่กฎหมายมอบอ านาจให้ด้วย  เงื่อนไขที่ไม่อาจจะ
ก าหนดได้นั้น เช่น การสั่งห้ามใช้เคร่ืองขยายเสียง  โทรโข่ง เน่ืองจากเคร่ืองมือเหล่านี้จะช่วยให้เกิด
ความเข้าใจที่ตรงกันระหว่างผู้น า การชุมนุมและผู้เข้าร่วมการชุมนุมเพื่อให้การชุมนุมด าเนินไปโดย
เรียบร้อย  นอกจากนั้นยังเป็นเคร่ืองมือที่จะสื่อหรือแสดงความเห็นของการชุมนุมไปสู่ภายนอก  แต่
อย่างไรก็ตามหากมีเหตุที่จะให้มีการระงับการใช้เคร่ืองเสียงดังกล่าวได้ ก็สามารถท าได้เช่นหากการ
เดินขบวนจะต้องเดินผ่านโรงพยาบาลก็สามารถก าหนดเงื่อนไขห้ามใช้เคร่ืองขยายเสียงในช่วง
ระยะทางที่ผ่านโรงพยาบาล  โดยห้ามใช้เคร่ืองขยายเสียงในระยะทางหนึ่งร้อยเมตรก่อนถึงบริเวณ
โรงพยาบาล บริเวณโรงพยาบาลและหนึ่งร้อยเมตรหลังจากพ้นบริเวณโรงพยาบาลก็สามารถกระท า
ได้ 
   3) การบันทึกภาพและเสียง 
   การบันทึกภาพและเสียงที่เกี่ยวข้องกับการชุมนุมนั้นสามารถเกิดขึ้นได้ในสอง
ขั้นตอนด้วยกันคือ การบันทึกภาพและเสียงก่อนการชุมนุม  และการบันทึกภาพและเสียงระหว่าง
การชุมนุม ตามมาตรา 12a และมาตรา 19a VersG ในมาตรา 12a VersG อนุญาตให้เจ้าหน้ าที่ต ารวจ
ท าการบันทึกภาพและเสียงผู้เข้าร่วมการชุมนุม หรือกรณีที่มีความเกี่ยวข้องกับการชุมนุมในสถานที่
มิดชิดได ้ถ้ามีข้อเท็จจริงที่ท าให้การกระท าดังกล่าวเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายได้  ได้แก่ อันตราย
ร้ายแรงที่จะเกิดต่อความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะ  ทั้งนี้บุคคลที่สามที่ไ ม่เกี่ยวข้องกับการชุมนุมก็
อาจถูกบันทึกภาพและเสียง ดังกล่าวได้หากเป็นกรณีที่ไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้  ทั้งนี้การบันทึกภาพ
และเสียงโดยอาศัยเหตุว่าเพื่อความสงบเรียบร้อยสาธารณะนั้นไม่สามารถกระท าได้ 
   VersG ก าหนดให้อ านาจเจ้าหน้าที่ในการบันทึกภาพและเสียงในการชุมนุม
สาธารณะในสถาน ที่มิดชิดเอาไว้ในส่วนของการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งและการเดินขบวน
นั้นมาตรา 19a VersG ก าหนดให้ใช้กฎเกณฑ์ตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 12a VersG ทั้งนี้ในกรณี
ของการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งและการเดินขบวนนั้นเหตุที่จะให้เจ้าหน้าที่สามารถ
ด าเนินการบันทึ กภาพและเสียงไม่จ ากัดอยู่แต่เฉพาะมุ่งคุ้มครองความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะ
เท่านั้นแต่ยังหมายรวมถึงเพื่อคุ้มครองความสงบเรียบร้อยสาธารณะด้วยอันตรายต่อความมั่นคง
ปลอดภัยสาธารณะและความสงบเรียบร้อยสาธารณะนั้นจะต้องเป็นต้องเป็นอันตรายที่ร้ายแรง เช่น 
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อันตรายต่อร่างกาย ชีวิตหรือทรัพย์สินที่มีความส าคัญ เป็นต้น  นอกจากนี้อันตรายดังกล่าวจะต้อง
เป็นอันตรายที่มีลักษณะเป็นรูปธรรมด้วย  เหตุที่กฎหมายก าหนดให้สามารถบันทึกภาพและเสียง
การชุมนุมได้ทั้งนี้เพื่อเป็นการปรามผู้ที่จะก่อกวนและด าเนินการกับการก่อกวนดังกล่าวได้
ทันท่วงทีเงื่อนไขใน การด าเนินการบันทึกภาพและเสียงในระหว่างการชุมนุมนั้นไม่มีความ  
แตกต่างไปจากกรณีการบันทึกภาพและเสียงก่อนการชุมนุมแต่อย่างใดโดยหลักแล้วการบันทึกภาพ
และเสียงดังกล่าวจะต้องกระท าโดยเปิดเผยแต่ทั้งนี้ก็มีกรณีที่สามารถกระท าการโดยไม่เปิดเผยได้
เช่นกรณีในขั้นตอนของการเตรียมการชุมนุมส าหรับการเดินขบวนนั้นด้วยเหตุที่ว่าเจ้าหน้าที่ต ารวจ
ไม่จ าเป็นต้องแสดงตัว ดังนั้นการบันทึกภาพและเสียงในการเดินขบวนจึงสามารถด าเนินการได้โดย
ไม่เปิดเผยได้ 
   4) การแต่งตั้งผู้ดูแลความเรียบร้อยในการชุมนุม 
   ผู้น าการชุมนุมสามารถมีผู้ดูแลความเรียบร้อ ยในการชุมนุมเพื่อช่วยให้การท า
หน้าที่ในการด าเนินการชุมนุมและการดูแลการชุมนุมให้เป็นไปโดยความ  เป็นระเบียบเรียบร้อยได้
ทั้งนี้ตามมาตรา 9 VersG โดยผู้ที่ถูกแต่งตั้งให้เป็นผู้ดูแลความเรียบร้อยในการชุมนุมนั้นมีฐานะเป็น  
ผู้ช่วยผู้น าการชุมนุมดังนั้นจึงมีอ านาจหน้าที่เฉพาะตามที่ผู้น าการชุมนุมมอบหมายให้เท่านั้นในการ
ชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิดนั้นผู้น าการชุมนุมไม่มีหน้าที่จ าเป็นต้องมีการแต่งต้ังผู้ดูแลความ
เรียบร้อย  หากผู้น าการชุมนุมในกรณีนี้ประสงค์จะใช้ผู้ดูแลความเรียบร้อยดังกล่าวสามารถแต่งตั้ง
โดยไม่จ าเป็นต้องได้รับอนุ ญาตก่อนแต่อย่างใด  แต่ผู้น าการชุมนุมมีหน้าที่ในการแจ้งจ านวนผู้ดูแล
ความเรียบร้อยดังกล่าวให้กับเจ้าหน้าที่ต ารวจทราบ  ซึ่งเจ้าหน้าที่ต ารวจสามารถจ ากัดจ านวนของ
ผู้ดูแลความเรียบร้อยได้การต้ังผู้ดูแลความเรียบร้อยเกินกว่าจ านวนทีได้รับอนุญาตเป็นการกระท า
ผิดระเบียบแต่ไม่เป็นเหตุให้อ านาจเจ้าหน้าที่ในการสลายการชุมนุมได้ 
   กรณีการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งและการเดินขบวนนั้นมาตรา 18 วรรค
สอง VersG ก าหนดถึงกรณีที่จะมีการใช้ผู้ดูแลความเรียบร้อยในการชุมนุมในสถานที่โล่งหรือการ
เดินขบวนได้นั้นจะต้องมีการยื่นค าร้องขออนุญาตต่อเจ้าหน้ าที่ต ารวจโดยผู้น าการชุมนุมหรือการ
เดินขบวน  โดยผู้ที่ท าหน้าที่ช่วยเหลือดูแลความเรียบร้อยในการชุมนุม  (ไม่ว่าจะเป็นการชุมนุม
สาธารณะในสถานที่มิดชิดหรือการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งก็ตาม ) หรือเดินขบวนดังกล่าว
จะต้องเป็นผู้ที่รับท าหน้าที่ดังกล่าวโดยไม่มีค่าตอบแทน เป็นผู้ที่บรรลุนิติภาวะไม่พกพาอาวุธและ
จะต้องสวมปลอกแขนสีขาวที่มีการระบุข้อความว่าเป็นผู้ดูแลความเรียบร้อยให้เห็นได้อย่างชัดเจน  
ทั้งนี้จ านวนของผู้ดูแลความเรียบร้อยในการชุมนุมหรือการเดินขบวนดังกล่าวจะต้องมีจ านวนที่
เหมาะสมไม่มากเกินไป  การยื่นค าร้องและการออกค า อนุญาตดังกล่าวนี้เป็นส่วนหน่ึงของวิธิ
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พิจารณาทาง  ปกครองของเจ้าหน้าที่ที่เร่ิมด้วยการแจ้งการชุมนุมค าร้องในการขออนุญาตใช้ผู้ดูแล
ความเรียบร้อยจะต้องมีรายละเอียดที่กฎหมาย  ก าหนดครบถ้วนและรายละเอียดดังกล่าวจะต้องเป็น
รายละเอียดสามารถตรวจสอบภายหลังได้โดยเจ้าหน้าที่ต ารวจ  
   นอกจากนี้แล้วค าร้องจะต้องระบุถึงขนาดที่คาดหมายได้โดยผู้จัดการชุมนุมถึง  
ขนาดของการชุมนุมหรือการเดินขบวน และประเภทของการชุมนุม  ทั้งนี้เพื่อให้การค านวนจ านวน
ที่เหมาะสมของผู้ดูแลความเรียบร้อยได้  นอกจากนั้นในค าร้องดังกล่าวจะต้องมีการระบุถึงชื่อของ
ผู้ดแูลความเรียบร้อย  ไว้ด้วยทั้งนี้เพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบในภายหลังก่อนที่จะมีการปฏิเสธ
ค าร้องดังกล่าวนั้นเจ้าหน้าที่ต ารวจมีจะต้องมีการรับ ฟังข้อมูลจากฝ่ายผู้ น าการชุมนุมก่อนการ
อนุญาตให้มีการใช้ผู้ดูแลความเรียบร้อยได้นั้นก็เพื่อการรักษาความมั่นคง  ปลอดภัยและความสงบ
เรียบร้อยสาธารณะนั่นเองและเพื่อให้การด าเนินการชุมนุมหรือการเดินขบวนเป็นไปโดยความ
เรียบร้อยและเพื่อรักษาความสัมพันธ์ระหว่างการชุมนุมหรือการเดินขบวนให้เป็นไปโดยเรียบร้อย  
กรณีที่เจ้าหน้าที่ต ารวจเห็นว่าจ านวนของผู้ดูแลความเรียบร้อยไม่เหมาะสมหรือไม่อนุญาตให้มีก าร
ใช้ผู้ดูแลความเรียบร้อยนั้นเป็นกรณีของการวินิจฉัยโดยการคาดหมายอันตรายที่เป็นรูปธรรมต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะอันเกิดขึ้นจากจ านวนที่มากเกินไปหรือน้อย
เกินไปหรือลักษณะที่ไม่อาจอนุญาตได้ของผู้ดูแลความเรียบร้อย 
   5) การห้ามการชุมนุม 
   การห้ามการชุมนุมหมายถึงการสั่งห้ามที่มีผลให้การชุมนุมนั้นไม่ สามารถเกิดขึ้น
ได้โดยการห้ามการชุมนุมนั้นเป็นการห้ามการชุมนุมทั้งหมด  ฐานทางกฎหมายในที่นี้คือมาตรา 15 
วรรคแรก VersG ส าหรับกรณีของการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่ง และมาตรา 5 VersG ในกรณี
การชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิด ซึ่งพิจารณาได้ตามล าดับดังนี้ 
   การห้ามการชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิด มาตรา 5 VersG ก าหนดว่าการห้าม
การชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิดนั้นจะสามารถกระท าได้ในกรณี ดังต่อไปนี้ 
    1. ผู้จัดการชุมนุมเป็นผู้ที่ก าหนดไว้ในมาตรา 1 วรรคสอง ข้อ  1-4 VersG ซึ่ง
ได้แก่ผู้ที่ใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยไม่ชอบ (ต่อต้านหลักการพื้นฐานของ  การปกครองในระบอบ
เสรีประชาธิปไตย) หรือผู้ที่ด าเนินการชุมนุมหรือเข้าร่วมการชุมนุมที่สนับสนุนเป้าหมายของพรรค  
การเมืองหรือส่วนหน่ึงขององค์กรของพรรคการเมืองหรือองค์กรที่ตั้งมาทดแทนพรรคการ เมืองที่
ถูกศาลรัฐธรรมนูญมีค าสั่งห้ามพรรคการเมือง ที่ถูกศาลรัฐธรรมนูญมีค าสั่งห้ามหรือ สมาคมที่ถูก
ค าสั่งห้าม  
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    2. ผู้จัดการชุมนุมหรือผู้น าการชุมนุมยินยอมหรือปล่อยให้ผู้เข้าร่วมการชุมนุม  
มีการพกพาอาวุธหรือวัตถุที่ก าหนดไว้ในมาตรา 2 วรรคสาม VersG ได้แก่ วัตถุที่โดยสภาพแล้ว
สามารถท าให้คนบาดเจ็บหรือท าให้ทรัพย์สินเสียหายได้  
    3. มีข้อเท็จจริงที่ยืนยันได้ว่าผู้จัดการชุมนุมหรือผู้ที่เป็นสมาชิกของผู้จัดการ
ชุมนุมมีความประสงค์ที่จะให้การด าเนินการชุมนุมเป็นไปโดยใช้ก าลังหรือต่อต้านการกระท าตาม
กฎหมายของเจ้าหน้าที่  
    4. ข้อเท็จจริงที่ยืนยันได้ว่าผู้จัดการชุมนุมหรือผู้ที่เป็นสมาชิกของผู้จัดการ
ชุมนุมมีแนวความคิดหรือแสดงออกให้เห็นได้ว่ามีการยอมให้มีการกระท าความผิดกฎหมาย  
   การห้ามการชุมนุมในกรณีตามมาตรา 5 VersG นี้ตกอยู่ในเงื่อนไขที่จ ากัดการห้าม
การชุมนุมในสถานที่มิดชิดโดยอาศัยเหตุว่าเพื่อป้องกันความสงบเรียบร้อยสาธารณะนั้นด้วยเหตุผล
ตามรัฐธรรมนูญนั้นไม่สามารถกระท าได้ 
   การห้ามการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งตามมาตรา 15 วรรคแรก VersG โดย
มาตรการในการห้ามการชุมนุมนั้นถือเป็นมาตรการสุดท้ายที่จะน ามาใช้และจะต้องน ามาใช้ในกรณี
ที่มีอันตรายที่เกิดขึ้นโดยตรงต่อความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะโดยอันตรายที่จะเกิดขึ้นนั้นต้องเป็น
อันตรายที่ร้ายแรงด้วยและนอกจากนี้การห้ามการชุมนุมก็อาจเป็นมาตรการที่จะคุ้มครองสิทธิตาม
กฎหมายที่มีความเท่าเทียมกับเสรีภาพในการชุมนุมหากมาตรการอ่ืน  ๆ ไม่เพียงพอที่จะน ามาใช้  ซึ่ง
กรณีดังกล่าวใช้กับการพิจารณาเพื่อ ที่จะให้มีการสลายการชุมนุมตาม มาตรา 15 วรรคสอง VersG 
ด้วย ทั้งนี้จะในการด าเนินการใช้มาตรการดังกล่าวของเจ้าหน้าที่นั้นจะต้องค านึงว่าการที่ผู้เข้าร่วม
ชุมนุมบางรายก่อความไม่สงบเรียบร้อยนั้นไม่เป็นเหตุให้ห้ามการชุมนุมหรือสลายก ารชุมนุมได้
และหากมีการห้ามการชุมนุมหรือสลายการชุมนุมในกรณีดังกล่าวนั้นโดยหลักแล้วถือว่าเป็นการ
ด าเนินการที่ไม่ได้สัดส่วนอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะนั้นเป็นกรณีที่
เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดในประมวลกฎหมายอาญาการใช้เคร่ืองหมายขององค์กรที่ ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ การกล่าวข้อความท าให้เกิดความเสียหายต่อรัฐและสัญลักษณ์ของรัฐ  การปลุกระดมฝูง
ชน เป็นต้น  แต่ด้วยฐานะของเสรีภาพในการชุมนุมท าให้การห้ามการชุมนุมหรือการสลายการ  
ชุมนุมโดยอาศัยเหตุว่าการชุมนุมนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยสาธารณะนั้นจะท าไม่ได ้
   ทั้งนี้แม้ว่าในมาตรา 15 วรรคแรก VersG จะไม่ได้ก าหนดห้ามการห้ามชุมนุมเป็น
การทั่วไปใน พื้นที่ใดพื้นที่หนึ่งไว้ก็ตามที แต่การห้ามการชุมนุมลักษณะดังกล่าวโดยหลักแล้วจะ
กระท าไม่ได้  ทั้งนี้ในการใช้ดุลพินิจห้ามการชุมนุมของเจ้าหน้าที่นั้นต้องค านึงถึงหลักความได้
สัดส่วนอีกด้ วย นอกจากนั้นศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก็ได้วางเงื่อนไขในการห้ามชุมนุมตาม  
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มาตรา 15 VersG ไว้ว่ามาตรา 15 VersG จะสอดคล้องกับมาตรา 8 ของกฎหมายพื้นฐานต่อเมื่อการ
ใช้การตีความว่าการห้ามการชุมนุมตามมาตราดังกล่าวมีขึ้นเพื่อคุ้มครองสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองที่
มีค่าเท่าเทียมกันและตกอยู่ภายใต้หลักความได้สัดส่วนและจะมีได้เฉพาะมีอันตรายที่จะเกิดขึ้น
โดยตรงต่อสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองดังกล่าวด้วย 
   การห้ามการชุมนุมนั้นมีเงื่อนไขในทางรูปแบบเหมือนกันกับการก าหนดเงื่อนไข
ในการชุมนุม นอกจากนี้แล้วนั้นหากเป็นกรณีของการเดินขบวนขน าดใหญ่เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจตาม
กฎหมาย VersG จะต้องมีการแจ้งการห้ามและก าหนดระยะเวลาที่จะให้มีการให้ความเห็นต่อการ
ห้าม การชุมนุมดังกล่าวได้ กรณีของการชุมนุมในสถานที่มิดชิดนั้นการห้ามการชุมนุมจะกระท าได้
โดยจ ากัดเท่าที่การชุมนุมนั้นส่งผลกระทบต่อความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะหรือมีผลกระทบต่อสิ่ง
ที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองกรณีของการชุมนุมในสถานที่โล่งนั้นความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะ
โดยรวมทั้งหมดเป็นสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองและอาจเป็นเหตุน าไปสู่การห้ามการชุมนุมได้  
นอกจากนี้กฎหมายได้ก าหนดกรณีการห้ามการชุมนุมที่เป็นการดูหมิ่นท าลายศัก ดิ์ศรีของชาวยิวที่
ถูกสังหารในบริเวณอนุสาวรีย์ที่ระลึกถึงเหยื่อดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะอันตรายที่จะเป็นเหตุในการ
ห้ามการชุมนุมได้นั้นจะต้องเป็นอันตรายที่เห็นได้อย่างเป็นรูปธรรม  ทั้งนี้การที่พิจารณาออกค าสั่ง
ห้ามการชุมนุมนั้นต้องค านึงถึงหลักความได้สัดส่วนการมีค า สั่งห้ามการชุมนุมในที่นี้มักจะท า
ออกมาในรูปแบบของค าสั่งทางปกครองทั่วไปที่มีไปถึงผู้จัดการชุมนุมเช่นเดียวกับการก าหนด
เงื่อนไขในการชุมนุม  แต่กรณีจะแตกต่างจากการก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมที่เจ้าหน้าที่ตาม
กฎหมาย  VersG จะต้องเป็นผู้แจ้งผู้ที่จะเข้าร่วมการชุมนุมและ ยับยั้งการเข้ามาชุมนุมด้วยตัวเอง  
ผู้จดัการชุมนุมไม่มีหน้าที่ดังกล่าว 
   กรณีที่มีการก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมหรือการห้ามการชุมนุมซึ่งถือเป็นค าสั่ง
ทางปกครองนั้นผู้ที่ได้รับค าสั่งทางปกครองดังกล่าวสามารถด าเนินการฟ้องโต้แย้งค าสั่งทาง  
ปกครอง (Anfechtungsklage) ต่อศาลปกครองได้  ทั้งนี้ก่อนที่จะมีการยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองใน
กรณีดังกล่าวนั้นจะต้องด าเนินการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวก่อนการอุทธรณ์ค าสั่งทาง
ปกครองดังกล่าวโดยหลักแล้วมีผลเป็นการทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครอง  แต่โดยลักษณะ
ของค าสั่งทางปกครองดังกล่าวที่เกี่ยวข้องกับการชุมนุมเจ้าหน้าที่ผู้ออกค าสั่งจะก าหนดให้ค าสั่งทาง
ปกครองนั้นมีผลบังคับในทันที  (การอุทธณ์หรือการฟ้องคดีไม่มีผลเป็นการทุเลาการบังคับตาม
ค าสั่งทางปกครอง ) ซึ่งผู้ได้รับค าสั่งทางปกครองดังกล่าวก็สามารถด าเนินการยื่นค าร้องต่อศาล  
ปกครองที่มีอ านาจให้มีค า สั่งให้มีการทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครองนั้นได้ทั้งนี้ตามมาตรา 
80 ของกฎหมายศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง VwGO และหากค าสั่งทางปกครองนั้น
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หมดสิ้นไปในระหว่างการด าเนินคดีฟ้องโต้แย้งค าสั่งทางปกครอง  (Anfechtungsklage) ผู้ฟ้องคดี
สามารถร้องขอต่อศาลปกครองให้ด า เนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีนั้นต่อไปได้ในฐานะคดีที่ขอให้
ศาลปกครองยืนยันว่าค าสั่งทางปกครองที่สิ้นผลไปแล้วนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย
(Fortsetzungsfeststellungsklage) ได้ 
   6) การสั่งสลายการชุมนุม 
   การสั่งสลายการชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิดนั้นจะเกิดขึ้นได้  เฉพาะในกรณี
ที่ผู้เข้าร่วมการชุมนุมฝ่าฝืนข้อก าหนดเกี่ยวกับความสงบเรียบ ร้อยและการห้ามพกพาอาวุธ มาตรา 
13 VersG ก าหนดให้อ านาจเจ้าหน้าที่ต ารวจด าเนินการสั่งสลายการชุมนุมได้ในกรณีดังต่อไปนี ้
   1. ผู้น าการชุมนุมเป็นผู้ไม่มีสิทธิในการชุมนุมตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 1 วรรค
สอง ข้อ 1 ถึง ข้อ  4 VersG แม้ว่าในบทบัญญัติของกฎหมายจะก าหนดไว้เฉพาะผู้น าการชุมนุม
เท่านั้นก็ตามที แต่ในที่นี้หากผู้เข้าร่วมการชุมนุมเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองที่ถูกค าสั่ง  ห้ามตาม
มาตรา 21 วรรคสอง GG หรือผู้เข้าร่วมการชุมนุมสนับสนุนเป้าหมายของพรรคการเมืองดังกล่าว  
หรือกรณีที่ผู้เข้าร่วมการชุมนุมมีความเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันกับผู้น าการชุมนุมหรือเป็นสมาชิก
ของผู้น าการชุมนุม การชุมนุมนั้นก็สามารถถูกสั่งสลายการชุมนุมได้ 
   2. การชุมนุมนั้นด าเนินไปโดยมีการใช้ก าลังหรือมีการต่อต้านการบังคับการของ  
เจ้าหน้าที่  (มีการชุมนุมที่ ไม่สงบ) หรือการชุมนุมก่อให้เกิดอันตรายโดยตรงต่อชีวิต สุขภาพของ
ผู้เข้าร่วมการชุมนุม  เห็นได้ว่าเหตุในการสั่งสลายการชุมนุมในที่นี้ต้องเกิดขึ้นจากตัวการชุมนุม  
นั่นเอง ความไม่สงบที่เกิดจากภายนอกนั้นไม่อาจใช้เป็นเหตุในการสั่งสลายการชุมนุมใน  กรณีนี้ได้ 
เจ้าหน้าที่ต ารวจมีหน้าที่ที่จะต้องป้องกันการรบกวนจากภายนอกดังกล่าว 
   3. ผู้น าการชุมนุมไม่ด าเนินการสั่งให้ผู้เข้าร่วมการชุมนุมที่พกพาอาวุธเข้ามาใน
การชุมนุมออกจากการชุมนุมโดยทันที  หากกรณีที่ผู้น าการชุมนุมเห็นว่าผู้เข้าร่วมการชุมนุมพกพา
อาวุธจะต้องด าเนินการสั่งให้ออกจ ากการชุมนุมและออกไปจากบริเวณที่ชุมนุมและต้องแจ้งให้
เจ้าหน้าที่ต ารวจทราบเพื่อขอการสนับสนุนหากผู้นั้นขัดขืนไม่ยอมออกจากการชุมนุมผู้น าการ
ชุมนุมไม่มีสิทธิที่จะใช้อ านาจบังคับด้วยตนเองให้ผู้ที่พกพาอาวุธเข้ามาในการชุมนุมนั้นออกจาก
การชุมนุมได้ 
   4. การชุมนุมนั้นขัดกฎหมายอาญาที่มีสาระส าคัญเป็นการกระท าความผิดอาญาที่
ร้ายแรงหรือความผิดอาญาแผ่นดินหรือกรณีที่การชุมนุมนั้นมีการเรียกร้องหรือจูงใจให้มีการกระท า
ความผิดดังกล่าวและผู้น าการชุมนุมไม่ด าเนินการโดยไม่ชักช้าเพื่อห้ามการเรียกร้องหรือจูงใจ
ดังกล่าว 
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   หากปรากฏเหตุในการสั่งสลายการชุมนุมดังกล่าว เจ้าหน้าที่ต ารวจจะต้องพิจารณา
ด าเนินการสั่งสลายการชุมนุมโดยค านึงถึงหลักความได้สัดส่วน ซึ่งมาตรา 13 วรรคหนึ่ง ประโยคที่
สอง VersG ได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าการด าเนินการสั่งสลายการชุมนุมนั้นจะกระท าได้  ต่อเมื่อ
มาตรการในการเข้าไปแทรกแซง อ่ืน ๆ ของเจ้าหน้าที่ต ารวจไม่สามารถด าเนินการได้แล้ว  กรณีการ
สั่งสลายการชุมนุมจะไม่มีปัญหาใดเลยหากว่าทั้งการชุมนุมด าเนินการไป  โดยไม่สงบเพราะเท่ากับ
ว่าผู้เข้าร่วมการชุนนุมทั้งหมดนั้นไม่อาจอ้างความ คุ้มกันจากเสรีภาพในการชุมนุมตามมาตรา 8 GG 
แต่สิทธิดังกล่าวของผู้เข้าร่วมการชุมนุมจะต้องรักษาไว้หากว่าความไม่สงบนั้นเกิดขึ้นจากบุคคลคน
เดียวหรือส่วนน้อยของการชุมนุม หากมีการประกาศสลายการชุมนุมแล้วนั้น  ผู้เข้าร่วมการชุมนุมมี
หน้าที่ที่จะต้องออกจากบริเวณสถานที่ในการชุมนุมในทันทีค าสั่งสลายการชุมนุมนั้นโดยหลักแล้ว
จะด าเนินการโดยค าสั่งทางปกครองโดยวาจา 
   การสั่งสลายการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งนั้นต้องเป็นกรณีที่มีอันตรายต่อ
ความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะหรือความสงบเรียบร้อยสาธารณะ  ทั้งนี้ในการตีความว่ามีเหตุที่จะ
ท าให้มีการสั่งสลายการชุมนุมหรือไม่นั้นจะต้องตีความภายใต้เงื่อนไขอย่างแคบ เพียงการไม่ได้แจ้ง
การชุมนุมหรือการไม่ให้ข้อมูลหรือการกระท าที่ขัดต่อเงื่อนไขในการชุมนุมเพียงอย่างเดียวนั้นยัง
ไม่ถือว่าเป็นอันตรายโดยตรงที่จะเป็นเหตุให้มีการสั่งสลายการชุมนุมได้  การสั่งสลายการชุมนุม
โดยอ้างเหตุดังกล่าวเพียงอย่างเดียวนั้นเป็นการกระท าที่ขัดต่ อหลักความได้สัดส่วนและขัด
รัฐธรรมนูญเพราะเสรีภาพในการชุมนุมมีฐานะสูงกว่าเหตุดังกล่าว  
   ทั้งนี้หากมีการสั่งสลายการชุมนุมค าสั่งนั้นมีผลต่อทั้ งผู้น าการชุมนุมและผู้ร่วม
ชุมนุม การสั่งสลายการชุมนุมนั้นมีผลท าให้การชุมนุมที่เกิดขึ้นแล้วสิ้นสุดลงและกรณีก็ไม่ถือว่า
การสั่งสลายการชุมนุมนี้เป็นการบังคับตามค าสั่งห้ามการชุมนุมแต่อย่างใด แต่ถือว่าเป็นค าสั่งทาง
ปกครองที่แยกออกมาเฉพาะ  เมื่อมีค าสั่งสลายการชุมนุมแล้วท าให้การเข้ามารวมตัวของผู้เข้าร่วม
ชุมนุมนั้นไม่ตกอยู่ภายใต้เสรีภาพในการชุมนุมและการชุมนุมนั้นกลายสภาพเป็นการรวมตั วของ
บุคคลซึ่งสามารถถูกเจ้าหน้าที่ต ารวจด าเนินการโดยอาศัยฐานของกฎหมายต ารวจได้ มาตรา 15 
VersG ก าหนดเงื่อนไขในการสลายการชุมนุมไว้ซึ่งในการใช้การตีความมาตราดังกล่าวจะต้อง
สอดคล้องกับเสรีภาพในการชุมนุมอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญโดยการ
สลายการชุมนุมจะกระท าได้ในกรณีเพื่อคุ้มครองสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองซึ่งมีค่าเท่ากับเสรีภาพใน
การชุมนุมทั้งนี้ต้องอยู่ภายใต้หลักความได้สัดส่วนและในกรณีที่เห็นได้ว่ามีอันตรายที่เกิดขึ้น
โดยตรงต่อสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองที่จะน ามาชั่งน้ าหนักเทีย บกับเสรีภาพ
ในการชุมนุมนั้น ได้แก่ ชีวิต สุขภาพ ทรัพย์สินและความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะ เป็นต้น 
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   ทั้งนี้ในการสั่งสลายการชุมนุมนั้นเจ้าหน้าที่ต ารวจสามารถมีค าสั่งห้ามเข้าบริเวณที่
ก าหนดไว้ด้วยและหากมีการฝ่าฝืนก็สามารถมีการบังคับโดยการจับกุมได้ส าหรับกรณีของการ
เดินขบวนน้ันไม่ปรากฏหน้าที่ที่จะต้องออกจากสถานที่ดังกล่าวเน่ืองจากลักษณะของการเดินขบวน
ที่มีการเคลื่อนไหวหรือการหยุดการเดินขบวนเท่านั้น  เมื่อมีการสั่งสลายการชุมนุมส่งผลให้การ
ชุมนุมกลายเป็นเพียงการรวมตัวซึ่งไม่ตกอยู่ภายใต้ความคุ้มครองของเสรีภาพในการชุมนุมและ
กฎหมาย VersG แต่ตกอยู่ภายใต้กฏหมายต ารวจซึ่งสามารถใช้มาตรการมีค าสั่งห้ามเข้าบริเวณที่  
ก าหนดได้  แต่หากการชุมนุมสิ้นสุดลงโดยการประกาศยุติการชุมนุมโดยผู้น าการชุมนุมเองนั้นผู้
ร่วมการชุมนุมก็ไม่มีหน้าที่ที่จะต้องออกจากบริเวณที่ชุมนุมแต่อย่างใดเพราะหน้าที่ดังกล่าวเ ป็น
หน้าที่ตามกฎหมาย VersG ซึ่งยุติลงพร้อมกับการประกาศยุติการชุมนุมดังกล่าว  แต่ทั้งนี้เจ้าหน้าที่
ต ารวจสามารถใช้อ านาจของตนมีค าสั่งห้ามเข้าบริเวณที่ก าหนดนั้นได ้
   การมีค าสั่งสลายการชุมนุมนั้นก็ถือเป็นค าสั่งทางปกครองซึ่งโดยหลักแล้วจะเป็น
ค าสั่งทางปกครองที่ออกโ ดยวาจาและจะเป็นค าสั่งที่บังคับได้ทันทีการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง
ในกรณีนี้จะไม่เป็นผลให้เป็นการทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครองเพราะว่าเป็นค าสั่งที่ออก
โดยเจ้าหน้าที่ต ารวจทั้งนี้ตาม  มาตรา 80 วรรคสอง ข้อสอง ของกฎหมายศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง VwGO และหากค า สั่งทางปกครองนั้นหมดสิ้นไปในระหว่างการด าเนินคดี
ฟ้องโต้แย้งค าสั่งทางปกครอง  (Anfechtungsklage) ผู้ฟ้องคดีสามารถร้องขอต่อศาลปกครองให้
ด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีนั้นต่อไปได้ในฐานะคดีที่ขอให้ศาลปกครองยืนยันว่าค าสั่งทาง
ปกครองที่สิ้นผลไปแล้วนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Fortsetzungsfeststellungsklage) ได้ 
   7) การส่งเจ้าหน้าที่ต ารวจเข้าไปในการชุมนุม 
   มาตรา 12 VersG ซึ่งเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับกรณีของการชุมนุมสาธารณะใน
สถานที่มิดชิดก าหนดถึงกรณีที่จะมีการส่งเจ้าหน้าที่ต ารวจเข้าไปในการชุมนุมในกรณีดังกล่าวว่า
เจ้า หน้าที่ต ารวจดังกล่าวจะต้องแสดงตนให้ผู้น าการชุมนุมเห็นได้อย่างชัดเจนและต้องมีการจัดที่ไว้
เป็นการเฉพาะให้แก่เจ้าหน้าที่ต ารวจดังกล่าวด้วย 
   ด้วยเหตุที่ว่าการชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิดดังกล่าวเป็นการชุมนุมที่ไม่ต้อง
มีการแจ้งการชุมนุมและไม่มีการติดต่อระหว่างผู้จัดการชุม นุมกับเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจตามกฎหมาย  
VersG หรือเจ้าหน้าที่ต ารวจเป็นการล่วงหน้า  (ก่อนการชุมนุม ) ดังนั้นการที่เจ้าหน้าที่ต ารวจเห็นว่า
การด าเนินการชุมนุมดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายก็เป็นไปได้โดยยาก ดังนั้นมาตรการในการส่ง
เจ้าหน้าที่ในกรณีตามมาตรา  12 VersG ดังกล่าวก็เพื่อให้มีการสังเกตการณ์สถานการณ์ในสถานที่
ชุมนุม และด าเนินการใด  ๆ ตามสมควรต่อสถานการณ์นั้น  ๆ ได้และสามารถใช้เป็นมาตรการใน
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การปรามผู้ที่จะก่อกวนในการชุมนุมอีกด้วยเจ้าหน้าที่ต ารวจที่ถูกส่งไปนั้นสามารถเรียกร้องให้มี
การแจ้งจ านวนผู้ดูแลความเรียบร้อยในการชุมนุม ได้และหากมีจ านวนที่มากเกินไปก็สามารถจ ากัด
หรือลดจ านวนได้ส าหรับกรณีของการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งนั้นมาตรา 18 วรรคหนึ่ง  
VersG ก าหนดให้น ามาตรการตามมาตรา 12 VersG ดังกล่าวมาใช้กับการชุมนุมในกรณีนี้ด้วย  
เงื่อนไขที่ส าคัญประการหนึ่งในการด าเนินการส่งเจ้าหน้าที่ต า รวจมีความอันตรายที่เป็นรูปธรรม
เกิดขึ้น แต่อย่างไรก็ตามมาตรการตามมาตรา 12 VersG ดังกล่าวไม่อาจน ามาใช้กับการเดินขบวนได้
เน่ืองจากมีเงื่อนไขที่ไม่เข้ากับลักษณะของการเดินขบวน แต่ทั้งนี้ตามมาตรา 19 วรรคสี่ VersG ได้
ก าหนดไห้เจ้าหน้าที่ต ารวจอยู่ดูแลการเดินขบวนและ สามารถถูกส่งไปดูแลการ เดินขบวนไว้เป็น
การเฉพาะแล้ว 
   8) การให้ผู้ร่วมการชุมนุมออกจากการชุมนุม 
   มาตรา 11 วรรคสอง และมาตรา 18 วรรคหนึ่ง VersG ก าหนดให้ผู้น าการชุมนุมมี
ค าสั่งให้ผู้ร่วมการชุมนุม  (บางรายหรือบางกลุ่ม ) ออกจากการชุมนุมได้และการสั่งดังกล่าวมีผลท า
ให้การมีส่วนร่วมในการชุมนุมนั้นสิ้นสุดลงและผู้ที่ถูกให้อออจากการชุมนุมดังกล่าวจะต้องออก
จากการชุมนุมโดยทันที  เหตุที่จะมีการสั่งให้ออกจากการชุมนุม  คือ การที่ผู้ร่วมการชุมนุมก่อกวน
หรือรบกวนการชุมนุมที่ด าเนินไปอย่างมีระเบียบ เป็นต้น  กรณีของการชุมนุมและการเดินขบว น
สาธารณะในสถานที่โล่งนั้นมีลักษณะพิเศษในการที่ผู้น าการชุมนุมสั่งให้ผู้ร่วมการชุมนุมออกจาก
การชุมนุมแล้วนั้นกฎหมาย  มาตรา 18 วรรคสาม และมาตรา 19 วรรคสี่ VersG ก าหนดเจ้าหน้าที่
ต ารวจด าเนินการให้ผู้เข้าร่วมการชุมนุมออกจากการชุมนุมได้  เน่ืองจากการสั่งให้บุคคลออกจ ากที่
บริเวณการชุมนุมอันเป็นที่สาธารณะได้นั้นจ าต้องอาศัยอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและหากมีการ
สั่งให้ออกจากการชุมนุมโดยมีการสั่งห้ามเข้าบริเวณที่ก าหนดแล้วผู้ที่ได้รับค าสั่งไม่ปฏิบัติตาม
เจ้าหน้าที่ต ารวจสามารถควบคุมตัวบุคคลนั้นและกักตัวไว้ได้มาตรการที่ให้ผู้ร่ว มการชุมนุมออก
จากการชุมนุมนั้นถือเป็นมาตรการที่มีขึ้นเพื่อป้องกันอันตรายที่อาจจะเกิดขึ้น 
   9) มาตราการอ่ืน ๆ  
   ในการเดินทางเข้าร่วมการชุมนุมนั้นเจ้าหน้าที่ต ารวจสามารถใช้อ านาจตาม
กฎหมายต ารวจด าเนินการเพื่อป้องกันอันตรายที่จะเกิดขึ้นได้ เช่น  การก าหนดเงื่อนไข ให้มีการ
รายงานตัวทั้งนี้เพื่อป้องกันไม่ให้พวกหัวรุนแรงเดินทางเข้ามาร่วมการชุมนุมได้โดยการก าหนดให้
มีการเข้ารายงานตัวต่อเจ้าหน้าที่ต ารวจในท้องที่ของตนตามเวลาที่ก าหนดทั้งนี้ต้องปรากฏชัดแจ้งว่า
ผู้เข้าร่วมชุมนุมดังกล่าวเป็นผู้ที่จะใช้ความรุนแรงหรือใช้ก าลังในการ ชุมนุมเพียงแค่ผู้ชุมนุมนั้นอยู่
ในกลุ่มของพวกที่ใช้ก าลังหรือเคยมีการใช้ก าลังในการชุมนุมมาก่อนนั้นยังไม่เพียงพอที่เจ้าหน้าที่
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ต ารวจจะใช้มาตรการดังกล่าวได้  นอกจากนี้เพื่อเป็นการป้องกันการพกพาอาวุธเข้าร่วมในการ
ชุมนุมซึ่งเป็นสิ่งต้องห้ามตาม VersG เจ้าหน้าที่ต ารว จสามารถด าเนินการโดยใช้มาตรการควบคุม
ต่าง ๆ ได้ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบข้อมูลระบุตัวบุคคล การตรวจค้น การอายัด  ทั้งนี้ตามกฎหมาย
ต ารวจ ทั้งนี้จะต้องเป็นกรณีที่มีอันตรายที่เป็นรูปธรรมเกิดขึ้นแล้วเท่านั้น  ดังนั้นหากมีข้อสงสัยต่อ
ผู้เข้าร่วมการชุมนุมทั้งหมดนั้นยังไม่ ถือว่าเป็นอันตรายที่เป็นรูปธรรม  ทั้งนี้การด าเนินการดังกล่าว
จะต้องด าเนินการโดยไม่เป็นการด าเนินการเพื่อเป็นการข่มขู่หรือขัดขวางไม่ไห้ผู้ชุมนุมเดินทางเข้า
ร่วมการชุมนุมได้แต่อย่างใดแต่ต้องเป็นการด าเนินการเพื่อป้องกันภัยอันตรายที่จะเกิดขึ้นเท่านั้น  
นอกจากนี้เจ้ าหน้าที่ต ารวจยังสามารถด าเนินการโดยใช้มาตรการกักตัวผู้ที่เป็นอันตรายต่อการ
ชุมนุมและส่งตัวกลับภูมิล าเนา เป็นต้น 
   ข้อจ ากัดอ่ืน  ๆ อันถือเป็นข้อห้ามตามที่ก าหนดไว้ใน VersG ได้แก่กรณีดังต่อไปนี้ 
การห้ามการรบกวนการชุมนุมตามมาตรา 2 วรรคสอง VersG ซึ่งก าหนดว่าในกรณี ของการชุมนุม
สาธารณะและการเดินขบวนนั้นบุคคล (ผู้เข้าร่วมการชุมนุมและบุคคลอ่ืนใด ) ต้องไม่กระท าการอัน
เป็นการรบกวนอันมีเป้าหมายเพื่อขัดขวางการชุมนุมหรือการเดินขบวนที่กระท าโดยชอบนั้น  
ตัวอย่างที่ถือว่าเป็นการรบกวนการชุมนุม  เช่น การตะโกนขัดขวางผู้ปราศรัย  การบีบแตรรบกวน  
การใช้โทรโข่ง การร้องเพลง การแสดงป้ายที่มีเนื้อหาอันเป็นการดูหมิ่น การขว้างปาดอกไม้ไฟ  การ
ขวางปาไข่หรือผลไม้เน่า  การนั่งขวาง เป็นต้น  การห้ามพกพาอาวุธตามมาตรา 2 วรรคสาม VersG 
ก าหนดห้ามไม่ให้มีการพกพาอาวุธในการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนอาวุธในที่นี้ห มายถึง
ทั้งอาวุธในความหมายในทางเทคนิคและในทางไม่ใช่เทคนิค  (วัตถุประสงค์ในการใช้ ) เช่น  อาวุธ
ปืน กระบอง สนับมือ มีด ดาวกระจาย แก๊สน้ าตากระป๋อง  โซ่ ขาโต๊ะ พลั่ว เหยือกเบียร์  ร่ม ก้อนหิน 
ประแจ คีม มีดโกนหรือสุนัข (โดยเฉพาะอย่างยิ่งสุนัขที่ใช้ในการต่อสู้) เป็นต้น การห้ามพกพาอาวุธ
ที่ใช้ในการป้องกันทั้งนี้ตามมาตรา 17a วรรคหนึ่ง VersG ในการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่ง
และการเดินขบวนน้ันห้ามไม่ให้มีการพกพาอาวุธที่มีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันตัวผู้ชุมนุม  เช่น โล่  
เคร่ืองป้องกัน  เสื้อเกราะ  ถุงมือที่ไม่สมารถแทงทะลุได้  หมวกเหล็ก  หมวกนิรภัยของต ารวจ  
หน้ากาก  แว่นตาป้องกันแก๊สน้ าตา  เคร่ืองป้องกันส าหรับใช้ในกีฬาประเภทต่อสู้หมวกกันน๊อค  
หมวกนิรภัยที่ใช้ในการอุตสาหกรรมสนับแข้งของนักฟุตบอล หรือชุดเคร่ืองแต่งกายที่ท าด้วยหนัง 
เป็นต้น การห้ามใช้เครื่องแบบตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง VersG ก าหนดห้ามสวมเคร่ืองแบบหรือส่วน
หนึ่งของเคร่ืองแบบในการชุมนุมที่แสดงถึงความเชื่อทางการเมือง  การห้ามการคลุมหน้าในการ
ชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนตามมาตรา 17a วรรคสอง  VersG ทั้งนี้เพื่อประโยชน์ในการ
ยืนยันตัวบุคคลในการชุมนุม เป็นต้น 
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 2. แนวคิดการชุมนุมสาธารณะในฝรั่งเศส 
 การใช้เสรีภาพในการชุมนุมในภาวะปกติในฝรั่งเศส โดยระบบกฎหมายของประ เทศฝร่ัง
เศสได้มีการบัญญัติรับรอง เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบในภาวะปกติ ไว้ คือ  ประชาชนชาติฝร่ัง
เศสสามารถที่จะกระท าการใด ๆ ก็ได้ที่ไม่เป็นการรบกวนผู้อ่ืน โดยกฎหมายจะห้า มเฉพาะการกระ
ท าที่เป็นการรบกวนสังคมเท่านั้นถ้าสิ่งใดที่ไม่มีกฎหมายห้ามก็สามารถท าได้ 
 ทั้งนี้ ในการชุมนุมสาธารณะ และการเดินขบวนในลักษณะนี้จะต้องมีคณะกรรม การอัน 
ประกอบด้วยตัว แทนผู้ชุมนุมสาธารณะอย่างน้อยสามคน ท าหน้าที่ดู แลสอดส่องให้ การชุมนุมเป็น
ไปอย่างเรียบร้อย และต้องดูแลไม่ให้การชุมนุมสาธารณะกระ ท าการใดที่ผิดต่อกฎหมายหรือขัดต่อ
ความสงบ เรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยคณะกรรม การชุมนุมสาธารณะต้องมี
หนังสือแจ้งการชุมนุมสาธารณะต่อฝ่ายปกครอง และถ้า เกิดความเสียหายหรือความวุ่นวายในบ้าน
เมืองคณะกรรมการชุมนุมสาธารณะจะต้องรับผิดชอบทั้งหมด 
 นอกจากนั้น การ เดินขบวนของฝรั่ง เศสยัง ได้ก าหนดว่าต้องมี ผู้จัดการ เดินขบวน เป็น
ผู้รับผิดชอบ ในการดูแลการเดินขบวนแม้จะไม่ได้ก าหนดคุณสมบัติของ ผู้จัดการเดินขบวน แต่ก็
ต้องระบุชื่อ นามสกุลและที่อยู่ของผู้จัดการเดินขบวนไว้ในหนังสือแจ้ง ซึ่งหนังสือแจ้งจะต้องลง
นามโดยบุคคลสามคนที่มีที่อยู่สามารถติดต่อ ได้โดยไม่ได้ก าหนดหน้าที่ของผู้จัดการเดินขบวนไว้ 
แต่จะอนุโลมได้ว่าผู้จัดการเดินขบวนจะต้องมีหน้าทีเ่หมือนกับคณะกรรมการชุมนุมสาธารณะ 
 ส่วนผู้ชุมนุมสาธารณะ หรือผู้เดินขบวน ในประ เทศฝร่ัง เศสให้เสรีภาพอย่างมาก  แต่
ประชาชน จึงไม่ได้ก าหนด ถึงขอบ เขตหน้าที่ของประชาชนที่จะชุมนุมสาธารณะ หรือ เข้าร่วม
เดินขบวนส าหรับเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับผิดชอบในการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนโดยระบบ
กฎหมายเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนของฝรั่งเศสได้ให้อ านาจพิ เศษแก่เจ้าหน้าที่
ต ารวจ ให้เป็นผู้มีอ านาจ ในการรักษา ความสงบ เรียบร้อยของบ้าน เมืองและถ้า เห็นว่า การชุมนุม
สาธารณะหรือการเดินขบวนน้ันอาจจะก่อ ให้ความวุ่นวาย ในบ้านเมืองจะให้อ านาจในการสั่งห้าม
การชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนได้ 
 ในส่วนของลักษณะ และวิธีการในการใช้เสรีภาพในการชุมนุม โดยสงบของฝร่ัง เศสใน
ภาวะปกตินั้นต้องมีหนังสือแจ้งบอกกล่าวเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐ ผู้รับผิดชอบในการชุมนุม
สาธารณะและการเดินขบวนโดยหนังสือแจ้งบอกกล่าวจะต้องระบุชื่อ ที่อยู่  อาชีพของคณะกรรม
การชุมนุมสาธารณะหรือผู้จัดการเดินขบวนเร่ืองที่จะแสดงความคิดเห็นหรือเรียกร้องต่อรัฐบาล ใน
การจัดการชุมนุมสาธารณะ และการเดินขบวน วัตถุประสงค์ เพื่ออะไรโดยต้องก าหนดวัน  เวลา 
สถานที่ที่จะมีการชุมนุมสาธารณะหรือวัน เวลา เส้นทางการเดินขบวน รวมถึงลักษณะและวิธีการ
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ในการเดินขบวนจ านวนของ ผู้ชุมนุมสาธารณะหรือผู้เดินขบวนโดยประมาณและต้องลงลายมือชื่อ
ของคณะกรรมการชุมนุมสาธารณะหรือผู้จัดการเดินขบวน 
 โดยระยะ เวลา ใน การ ท าหนังสือ แจ้งบอกกล่าว เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐ
ผู้รับผิดชอบจะต้อง แจ้ง ณ  ที่ท าการของหน่วยงานของรัฐ ในท้องที่นั้นโดย แจ้งล่วงหน้าอย่างน้อย
สามวันหรืออย่างมากสิบห้าวันที่จะมีการชุมนุมสาธารณะหรือการเดินขบวน ซึ่งเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่ง
ได้รับหนังสือแจ้งบอกกล่าวแล้วจะต้องออกใบรับแจ้งให้ผู้แจ้งทันที  ซึ่งถ้าเจ้าหน้าที่ของรัฐ เห็นว่า
การชุมนุมสาธารณะ และการเดินขบวนจะก่อ ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยได้อาจมีค าสั่งห้าม การ
ชุมนุมสาธารณะ หรือการเดินขบวน ได้โดยต้องแจ้งไปยังผู้ลงนาม ในหนังสือบอกกล่าว โดยทันที  
ส่วนสิทธิในการอุทธรณ์ค าสั่งห้าม การชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนของฝรั่ง เศสไม่มีข้อห้าม
ในเร่ืองการอุทธรณ์ค าสั่งห้ามไว้ แต่ต้องน าคดีไปฟ้องต่อสภาแห่งรัฐในการเพิกถอนค าสั่งห้ามนั้น 
 ทั้งนี้  ส าหรับข้อจ ากัดของ เสรีภาพ ในการชุมนุม โดยสงบ ในภาวะปกติของฝรั่ง เศสมี  
ข้อจ ากัดเพียงเล็กน้อย กล่าวคือ  
 1. การชุมนุมสาธารณะหรือการเดินขบวนจะกระท าเกินเวลา 23.00 นาฬิกา ไม่ได้  
 2. การชุมนุมสาธารณะ หรือการเดินขบวนจะกระ ท าบนทางสาธารณะ ไม่ได้ เช่น ถนน
หลวง  
 3. มีบทลงโทษถ้าไม่ท าตามวิธีที่กฎหมายชุมนุมสาธารณะของฝรั่งเศสก าหนด คือ ต้องรับ
โทษจ าคุกตั้งแต่ 15 วัน ถึง 6 เดือน และปรับต้ังแต่ 16 ฟรังซ์ ถึง 2,000 ฟรังซ์ ในกรณีผู้ที่ให้ข้อความ
ไม่ครบถ้วนหรือถูกต้องในหนังสือแจ้งบอกกล่าวให้ทราบล่ว งหน้าเพื่อลวงให้เข้าใจผิดถึงเงื่อนไข
ของการประท้วงหรือผู้เข้าร่วมเดินขบวนที่ ไม่ได้มีการแจ้งให้ทราบล่วงหน้าหรือ ผู้ที่ถูกสั่งห้ามการ
เดินขบวน 
 เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบในภาวะไม่ปกติในฝรั่งเศส หมายถึง การปฏิวัติรัฐประหาร
เปลี่ยนแปลงการบริหารประ เทศหรือเกิดภัยคุกคามอย่างร้าย แรง เช่น การก่อการจลาจล  การมั่วสุม
คิดร้าย การถูกครอบครองดินแดนโดยต่างชาติ ฯลฯ  ซึ่งในฝรั่งเศสมีการจ ากัดเสรีภาพในการชุมนุม
โดยสงบในภาวะไม่ปกติ คือ ในกรณีสถานการณ์ฉุกเฉินกรณีประกาศใช้กฎอัยการศึกเกิดสงคราม  
เกิดการก่อกบฏจึงได้มีบทบัญญัติพิ เศษที่ให้อ านาจแก่รัฐในการปฏิบัติต่อสถานการณ์นั้น เช่น กรณี
กฎหมายว่าด้วยสถาน การณ์ฉุก เฉินเป็นกฎหมายที่ ใช้ในยามภาวะฉุก เฉินในประ เทศฝร่ัง เศสเพื่อ
รักษาความสงบเรียบร้อยภายในประเทศ ซึ่งมีส่วนจ ากัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบของฝร่ัง เศส
ที่น ามาเป็นข้ออ้างในการชุมนุมสาธารณะหรือการเดินขบวนได้ 
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 โดยสาระส าคัญในกฎหมายนี้คือการประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉินจะประกาศได้ต่อเมื่อ
มีภยันตรายมากระทบกระ เทือนต่อความสงบเรียบร้อยของบ้าน เมืองหรือจากเหตุการณ์ที่มีลักษณะ
เป็นภัยพิบัติสาธารณะและผู้ที่มีอ านาจในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินคือคณะรัฐมนตรี โดยต้อง
ระบุท้องที่ที่จะประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินด้วย ซึ่งมีผลบังคับเป็นเวลาเพียง 12 วันเท่านั้นและจะสิ้น
ผลเมื่อพ้นก าหนด เวลาดังกล่าว  เว้นแต่จะได้รับการอนุมัติจากรัฐสภา ให้ขยายระยะ เวลาในการ
บังคับใช้ 
 ทั้งนี้ ผลของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินคือให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย 
และผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นผู้ดูแลควบคุมสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งเจ้าหน้าที่ฝ่ายพล เรือน (ต ารวจ) มี
อ านาจในการจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของประชาชน คือ ห้ามประชาชนสัญจร  ห้ามยานพาหนะสัญจร
ภายในเขตและเวลาที่ประกาศก าหนดเวลา ห้ามการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนทุกรูปแบบที่
อาจจะก่อให้เกิดความไม่สงบในบ้านเมือง 
 หลักเกณฑ์ของการชุมนุม ในฝรั่ง เศสทั้งหมดข้างต้น ท าให้พอได้ข้อสรุปว่าประ เทศฝร่ัง
เศสให้เสรีภาพแก่ประชาชนในการที่จะชุมนุมโดยสงบไม่ว่า ในภาวะปกติหรือในภาวะไม่ปกติโดย
ประชาชนผู้ที่ชุมนุมและเดินขบวนจะกระท าการใด ๆ ย่อมได้โดยไม่ต้องมาขออนุญาตจากทางราช
การ แต่การกระท านั้นต้องไม่เป็นการรบกวนผู้อ่ืนหรือขัดต่อการรักษา  ความสงบเรียบร้อยของบ้าน
เมืองประกอบกับในฝรั่งเศสเองได้มีการออกหลักเกณฑ์ในการชุมนุมและการเดินขบวน  ซึ่งผู้ชุมนุม
ต้องปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายก าหนด เพื่อจะได้ไม่ก่อให้เกิดความไม่สะดวกแก่บุคคลอ่ืนและ
เป็นการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้าน เมืองหรือแม้แต่ในภาวะบ้าน เมืองไม่ปกติมีการประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉินหรือมีประกาศกฎอัยการศึกโดยมีความจ าเป็นรัฐบาลก็สามารถจ ากัด เสรีภาพใน
การชุมนุมและการเดินขบวนได้เพียงชั่วคราว  ซึ่งกฎหมายของฝร่ัง เศสจะมีการจ ากัดระยะ เวลาการ
ใช้ประกาศภาวะฉุก เฉินและประกาศกฎอัย การศึก เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิ และเสรีภาพของชาว
ฝร่ังเศส 

 
 
 3. แนวคิดการชุมนุมสาธารณะตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
 เงื่อนไขในการใช้เสรีภาพในการชุมนุมในสหรัฐอเมริกา แบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ คือ 
 1. เสรีภาพในการชุมนุม ในภาวะปกติ ในประเทศสหรัฐอ เมริกาไม่ได้ก าหนดตัวบุคคล ผู้
ต้องรับผิดชอบในการชุมนุมในการชุมนุมสาธารณะหรือการเดินขบวนไว้ ดังนั้นประชาชนทุกคนที่
เข้าร่วมชุมนุมต้องร่วมกันรับผิดชอบ โดยจะ ใช้กฎหมายอาญามาควบคุมส่วน เจ้าหน้าที่ ของรัฐที่
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รับผิดชอบดู แลการควบคุม การชุมนุมและการเดินขบวน คือ เจ้าหน้าที่ต ารวจท้องที่ที่มี การชุมนุม
เกิดขึ้นและท้องที่ที่เส้นทางการเดินขบวนผ่านโดยที่ต ารวจไม่มีอ านาจในการห้ามการชุมนุมมี เพียง
หน้าที่ในการดูแลควบคุมการชุมนุม ให้เป็นไปโดยสงบไม่ก่อให้เกิดความวุ่นวาย และถ้า เกิดความ
วุ่นวายขึ้น เจ้าหน้าที่ต ารวจก็สามารถจับกุมไปด าเนินคดีความผิดตามกฎหมายอาญา ได้โดยฐานการ
ชุมนุมโดยผิดกฎหมาย ความผิดฐานก่อจลาจลได้โดยส่งฟ้องด าเนินคดีต่อศาสยุติธรรม 
 ขั้นตอนวิธี การในการชุมนุม ในสหรัฐอเมริกาไม่มีการก าหนดว่าจะต้อง ท าอย่างไรเพียง
แต่ก่อนที่จะมี การชุมนุมนั้น ให้มีการบอกกล่าว แก่เทศบาลท้องที่ หรือสถานีต ารวจท้องที่ เพื่อให้
เจ้าหน้าที่ต ารวจ เข้ามาดูแลรักษาความปลอดภัย และอ านวยความสะดวกให้แก่การชุมนุมตามหลัก
การที่รัฐธรรมนูญสหรัฐฐอเมริกาบัญญัติคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ 
 นอกจากนี้ ในสหรัฐอ เมริกายัง ไม่มีข้อห้าม หรือข้อจ ากัด ใด ๆ ในกรณีที่ประชาชนจะ
ชุมนุมสาธารณะ หรือเดินประท้วง  ประชาชนสามารถกระ ท าได้ทุกวัน ทุก เวลา ทุกสถานที่  ซึ่ง
จะต้อง ไม่กระทบต่อ ความสงบ เรียบร้อ ยของบ้าน เมือง หาก แต่การชุมนุมนั้นก่อ ให้ เกิด ความ
เดือดร้อนหรือไม่กระทบกระ เทือนต่อความปลอดภัยของบ้าน เมืองหรือประชาชนอ่ืน ๆ ก็จะมีบท
กฎหมายลงโทษเป็นความผิดอาญาและความผิดทางแพ่ง 
 2. เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบในภาวะไม่ปกติในประ เทศสหัฐอเมริกามีการปกครอง
ระบอบประชาธิป ไตย ในระบบประธานาธิบดี มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรที่บัญญัติรับรอง
เสรีภาพของประชาชนชาวอเมริกาเป็นฉบับแรกของโลกจึงไม่มีการจ ากัดเสรีภาพของประชาชนถือ
ว่าเป็นประ เทศแห่งความมี เสรีภาพของประชาชอย่างยิ่งประ เทศหนึ่ง  ทั้งนี้ ในภาวะ ไม่ปกติของ
สหรัฐอเมริกามีน้อยคร้ังเพราะ ในอเมริกาจะไม่มีการก่อกบฏ ก่อการรัฐประหารโค่นล้มรัฐบาล  แต่
จะมีภาวะ ไม่ปกติ  คือ ในกรณีสงคราม โลกกรณีป้องกัน การกระท าอันเป็นคอมมิวนิสต์ที่จะมี การ
ประกาศสถานการณ์ฉุก เฉินและกฎอัยการศึกในภาวะสงครามเท่านั้น ซึ่งประชาชนนอเมริกาทุกคน
ยังมีสิทธิเสรีภาพต่าง ๆ ตามที่รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาปัญญัติรองรับไว้เช่นเดิม 
 ทั้งนี้ ในระบบกฎหมายของประ เทศสหรัฐอ เมริกาไม่มีบทกฎหมายที่ว่าด้วย การชุมนุม  
สาธารณะไว้เป็นการเฉพาะเจาะจง แต่ได้ใช้บทกฎหมายทั่ว ไป ได้แก่ กฎหมายอาญาและกฎหมาย
แพ่งในการควบคุมดูแลการชุมนุมเรียกร้องและการเดินขบวนของประชาชน ในการชุมนุมหรือการ
เดินขบวนจะอยู่ภายใตก้ารดูแลของพนักงานเจ้าหน้าที่ต ารวจท้องถิ่นเสมอ แม้เจ้าหน้าที่ต ารวจจะ ไม่
มีอ านาจในการสั่งห้ามชุมนุม หรือเดินขบวนของประชาชน  แต่ก็มีอ านาจหน้าที่ ในการดูแลและ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนที่มิได้เข้าร่วมในการชุมนุมหรือเดินขบวน 
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 ดังนั้น ถ้ากลุ่มบุคคล ใดหรือกลุ่มผู้ชุมนุมใดก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้น ในบ้าน
เมืองเจ้าหน้าที่ต ารวจสามา รถจับกุมตัว ผู้เข้าร่วมการชุมนุมนั้นทุกราย ไปด าเนินคดีต่อศาลยุติธรรม
ไปในความผิดฐานชุมนุมโดยผิดกฎหมายหรือฐานก่อให้เกิดการจลาจล 
 การชุมนุม และการเดินขบวนประท้วงของประชาชน ในประเทศสหรัฐอ เมริกาเป็นสิ่งที่
กระท าได้ตลอด เวลาโดยไม่จ ากัดว่าอยู่ ในสถานการณ์ใดบ้างและจะ เป็นการชุมนุม เรียกร้อง หรือ
เดินขบวนในสิ่งหนึ่งสิ่งใดก็ได้ แต่ทั้งนี้ต้องมิใช่มีวัตถุประสงค์ เป็นการผิดกฎหมาย  ตราบเท่าที่การ
ประชุมนั้น ไม่มีการล่วงละ เมิดกฎหมาย  แต่ในขณะ เดียวกันการที่บุคคล ใดจะจัด ให้มีการชุมนุม
สาธารณะขึ้นในที่ใดนั้น ผู้จัดให้มีการชุมนุมจะต้องขออนุญาตแก่พนักงานเจ้าหน้าที่  ได้แก่ เทศบาล 
หรือเจ้าหน้าที่ต ารวจในท้องที่ที่มีการชุมนุมเป็นการล่วงหน้า  ทั้งนี้ก็เพื่อให้พนักงานเจ้าหน้าที่ เข้ามา
ดูแลรักษาความปลอดภัย และอ านวยความสะดวกแก่การชุมนุมและผู้ชุมนุมตามหลัก การที่บัญญัติ
ไว้ในรัฐธรรมนูญ 
 นอกจากนี้ผลของการกระจายอ านาจยังท าให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นผู้มีอ านาจที่
ควบคุมดูแลการชุมนุมสาธารณะ เพื่อมิให้สิทธิของผู้ชุมนุมต้องขัดกับสิทธิ เสรีภาพของประชาชน
หรือประโยชน์สาธารณะ 

แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพในร่างกายของมนุษย์ 

 1. ในความเป็นส่วนตัว  
 สิทธิส่วนบุคคล หมายถึง สิทธิประจ าตัวของบุคคลอันประกอบด้วยเสรีภาพในร่างกาย 
การด ารงชีวิตมีความเป็นส่วนตัวซึ่งได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายมิให้ผู้อ่ืนมาล่วงละเมิดโดยมี
รัฐธรรมนูญรับรองคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลไว้ว่าสิทธิของบุคคลในครอบครัว  เกียรติยศ  ชื่อเสียง  
หรือความเป็นอยู่ส่วนตัวย่อมได้รับความคุ้มครองการกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลายซึ่งข้อความหรือ
ภาพไม่ว่าด้วยวิธีใดไปยังสาธารณชน อันเป็นการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคลในครอบครัว  
เกียรติยศ  ชื่อเสียงหรือความเป็นอยู่ส่วนตัวจะกระท ามิได้  เว้นแต่กรณีที่เป็นประโยชน์ต่อ
สาธารณชน (มานิตย์ จุมปา, 2546 ก, หน้า 70) 
 ความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคล คือ สถานะที่บุคคลจะรอดพ้นจากการสังเกตการณ์รู้เห็น 
การสืบความลับ การรบกวนต่าง  ๆ และมีความสันโดษ ไม่ติดต่อสัมพันธ์ กับสังคมก็คือมีการ
ด ารงชีวิตอย่างเป็นอิสระมีการพัฒนาบุคลิกลักษณะตามที่ต้องการมีสิทธิที่จะแสวงหาความสุขใน
ชีวิตตามวิถีทางที่อาจเป็นได้และเป็นความพอใจของเขาตราบเท่าที่ความสนุกสนานน้ันไม่ล่วงเกิน
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สิทธิของผู้อ่ืนหรือขัดต่อกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศิลธร รมอันดีของประชาชน 
กล่าวอีกนัยหนึ่งการใช้สิทธิส่วนตัวนี้จะต้องไม่เป็นการรบกวนล่วงเกิน 
 สิทธิส่วนบุคคลเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานในการด ารงชีวิตของบุคคลและเป็นสิ่งที่แสดงความ
เป็นคุณค่าความเป็นมนุษย์รัฐธรรมนูญจึงจ าเป็นต้องคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลให้สมกับความส าคัญ
ของสิทธิ แม้ว่าสิทธิส่วนบุคคลจะเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์เป็นสิทธิเด็ดขาดที่ใช้ยันกับ
บุคคลทั่วไปได้ทุกคนอันท าให้มีการยอมรับในศักดิ์ศรีของมนุษย์และเสรีภาพในการด ารงชีวิตของ
บุคคลก็ตาม แต่สิทธิส่วนบุคคลย่อมมีความเชื่อมโยงกับกฎหมายอย่างใกล้ชิดเพราะกฎหมายเป็น
เคร่ืองมือพื้นฐานที่ส าคัญที่มีไว้ป้องกัน ในสภาพสังคมที่ซับซ้อนนั้นแม้จะสันนิษฐานได้ว่าบุคคลมี
สิทธิส่วนบุคคลที่กฎหมายคุ้มครอง แต่สิทธิส่วนบุคคลนี้ย่อมถูกจ ากัดโดยกฎหมายได้เมื่อมี
ผลประโยชน์แห่งสาธารณะเข้ามาเกี่ยวข้อง (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว ) 
2549 มาตรา 3 บัญญัติว่า “ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้  ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สิทธิ
เสรีภาพและความเสมอภาค  บรรดาที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและตามพันธกรณี
ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้วย่อมได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ” 
 แนวคิดการคุ้มครองความเป็นอยู่ส่วนตัวมีวิวั ฒนาการมาอย่างยาวนานนับเป็นพันปี โดย
ความหมายดั่งเดิมมุ่งคุ้มครองความเป็นส่วนตัวด้านพฤติกรรมของบุคคลในที่ ระโหฐาน  หมายถึง  
ความมีอิสระจากการถูกล่วงล้ าจากบุคคลภายนอก ในเร่ืองส่วนตัว เช่น การป้องกันมิให้ผู้อ่ืนรู้ถึง
ชีวิตส่วนตัวภายในอาณาบริเวณเคหสถาน เพื่อมิให้ผู้อ่ืนก้าวล่วงไปรับรู้ว่าตนก าลังท าอะไรใน
เคหสถานของตน แต่เมื่อเวลาผ่านไปความหมายของค านี้หมายความรวมไปถึงการห้ามมิให้
หน่วยงานของรัฐใช้ข้อมูลของประชาชนที่จัดเก็บไว้นอกเหนือจากวัตถุประสงค์หรือโดยมิชอบตาม
กฎหมายข้อมูลส่วนบุคคลของประเทศสวีเดน หรือการห้ามมิให้มีการเผยแพร่ข้อเท็จจริงในเร่ือง
ส่วนตัวตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ผู้ฝ่าฝืนจะได้รับโทษทางอาญา ซึ่งจะเห็นว่าสิทธิดังกล่าว
ยังตั้งอยู่บนพื้นฐานการเก็บรักษาความลับในเร่ือง ราวส่วนตัวท านองเดียวกับแนวคิดด่ังเดิมที่มุ่ง
รักษาความเป็นอยู่ส่วนตัวในที่ระโหฐาน 
 ศตวรรษที่ 21 ความหมายของค าว่า “สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว ” ได้ถูกนิยามให้ชัดเจน
และกว้างขวางยิ่งขึ้นโดยมุ่งหมายถึง “การจ ากัดการเข้าถึงบุคคลโดยบุคคลอ่ืน ” ซึ่งประกอบด้วย
สาระส าคัญ 3 ประการ คือ 
  1. การเก็บรักษาความลับ หมายถึง การจ ากัดมิให้ผู้อื่นทราบข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับ
ตนเอง 
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  2. การปิดบังไม่เปิดเผยตัว หมายถึง การป้องกันมิให้ผู้อื่นทราบว่าตนเป็นใคร ชื่ออะไร 
  3. การอยู่ตามล าพัง หมายถึง การกีดกันหวงห้ามมิให้ผู้อื่นมาอยู่ใกล้ชิดในทางกายภาพ 
 เห็นได้ว่า ทั้งสามประการข้างต้นมีหลักการส าคัญอยู่ที่การจ ากัดการเข้าถึงข้อมูลที่
เกี่ยวข้องกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งในสถานการณ์หน่ึง ๆ แม้การกีดกันหวงห้ามมิให้ผู้อื่นมาอยู่ใกล้ชิด
ทางกายภาพก็มีวัตถุประสงค์เพื่อมิให้บุคคลอ่ืนล่วงรู้ข้อมูลกิจกรรมในชีวิตส่ว นตัวนั่นเอง กล่าวอีก
อย่างหนึ่งก็คือการจ ากัดกา รเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคล ดังนั้น ปัจจุบันสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล
ทั้งหลายจึงถือเป็นส่วนหน่ึงของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว 

 2. ในการปฏิบัติต่อร่างกายตัวเอง 
 บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ.2550 ก าหนดบ่งให้ เป็นทั้งสิทธิ
และเสรีภาพไปในขณะเดียวกัน เช่น มาตรา 32 บัญญัติให้บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
ร่างกาย การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการทารุณโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมจะ
กระท ามิได้ แต่การลงโทษประหารชีวิตตามที่กฎหมายบัญญัติไม่ถือเป็นการลงโทษด้วยวิธีกา รอัน
ทารุณโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม 
 การจับ การควบคุม ตรวจค้นตัวบุคคลหรือการกระท าใดอันกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ
จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
 สิทธิ (Rights) คือ ประโยชน์ซึ่งกฎหมายรับรองและคุ้มครองให้แก่บุคคลในอันที่จะ
กระท าการเกี่ยวกับตนเองทรัพย์สินของตนเองหรือในการกระท าการอันเกี่ยวข้องกับบุคคลอ่ืน  
 ฉะนั้น เมื่อกฎหมายก าหนดชัดเจนว่าบุคคลมีทั้งสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกายจึง
มิใช่ก าหนดให้เฉพาะอย่างใดอย่างหนึ่ง  กล่าวคือ มิใช่ให้มีเฉพาะสิทธิหรือมีเฉพาะเสรีภาพอย่างใด
อย่างหนึ่งในชีวิตร่างกายของประชาชนเพียงประการหนึ่งประการเดียว 
 ดังนั้น หากพิเคราะห์ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยดังกล่าวจึงไม่เป็น
เพียงแต่กฎหมายสูงสุดที่ให้อ านาจแก่บุคคลในการก าหนดภาวะของตนเองที่จะไม่ต้องตกอยู่ภายใต้
การครอบง าโดยอ านาจใด ๆ ของคนอ่ืน กล่าวคือ มิใช่เพียงแต่ก าหนดให้ประชาชนในรัฐมีอิสระใน
การกระท าหรืองดเว้นการกระท าใด  ๆ ที่ไม่ขัดต่อบทกฎหมายเท่านั้น หากยังบัญญัติให้บุคคลอ่ืน
ต้องมีหน้าที่ให้ความเคารพต่อเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของเราด้วย ทั้งนี้เพราะเมื่อเป็นทั้งสิทธิดัง
ได้กล่าวมาแล้วจึงก่อให้เกิดหน้าที่ส าหรับบุคค ลอ่ืน ๆ ในอันที่จะต้องให้ความเคารพไม่เข้าล่วงเกิน
ต่ออิสระในชีวิตและร่างกายของผู้เป็นเจ้าของสิทธิตามกฎหมาย 
 ค าว่า “ร่างกาย ” นั้นมีความหมายทางกฎหมายกว้างเกินกว่าที่คนธรรมดาคิดค านึง 
กล่าวคือ กฎหมายมุ่ งไปสู่ตัวสรีระทั้งหมดของบุคคล อันรวมตั้งแต่หัวจรดเท้า เป็นต้ น เส้นผม เล็บ 
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ขนหรืออวัยวะอ่ืนใด  ๆ ที่บ่งปรากฏเป็นรูปธรรมให้เห็นได้ชัดเจนกว่าที่ได้ยกมาเพื่อเป็นตัวอย่าง
เป็นต้นว่า แขน ขา มือ เท้า หรือส่วนซึ่งเป็นอวัยวะภายในร่างกายอันซ่อนอยู่ในรูปกายที่มีผิวหนัง
เป็นเปลือกห่อหุ้มไว้แทบทั้งหมด สิทธิและเสรีภาพในร่างกายของประชาชนย่อมสิ้นไปในทันทีเมื่อ
พวกเขาถูกเจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเจ้าพนักงานต ารวจ ซึ่งเป็นกลไกของอ านาจรัฐใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเบื้องต้น ปฏิบัติการจับกุมและตามด้วยการด าเนินการควบคุ มต่อไป
เมื่อมีเหตุอันสงสัยว่าได้กระท าผิด (Probably, Presumably) 

 ทฤษฎีว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

 รัฐเสรีประชาธิปไตยจัดท ารัฐธรรมนูญของตนโดยได้รับแรงบันดาลใจจากลัทธิปัจเจกชน 
(Individualism) ลัทธินี้สอนว่า มนุษย์ทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรี และศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์มี
ลักษณะเป็นนามธรรมจะปรากฏตัวออกมาให้เห็นอย่ างเป็นรูปธรรมในรูปของความสามารถของ
มนุษย์ในอันที่จะก าหนดชะตากรรมของตนได้ด้วยตนเอง (Self-Determination) อนึ่งมนุษย์แต่ละ
คนจะมีความสามารถเช่นว่านี้ได้อย่างแท้จริงก็ต่อเมื่อแต่ละคนมี “แดนแห่งเสรีภาพ ” (Sphere of 
individual liberty) ภายในแดนแห่งเสรีภาพของตนนี้ แต่ละคนจะคิดหรือกระท าการใด  ๆ ก็ได้อย่าง
อิสระ ปลอดจา กการแทรกแซงตามอ าเภอใจของผู้อ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่งของผู้ปกครอง ดังนั้น
รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจึงได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพด้านต่าง  ๆ ให้แก่
ราษฎร เพื่อให้ราษฎรแต่ละคนใช้สิทธิและเสรีภาพเหล่านั้ นพัฒนาบุคลิกภาพแห่งตนทั้งในทาง
กายภาพและในทางจิตใจได้ตามใจปรารถนา 
 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนู ญบัญญัติรับรองไว้ให้ราษฎร  จ าแนกออกเป็นประเภท  ๆ 
โดยอาศัยหลักเกณฑ์ที่แตกต่างกันออกไป เช่น จ าแนกตามวัตถุหรือเน้ือหาแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
จ าแนกตามการก าเนิดแห่งสิทธิและเสรีภาพและจ าแนกตามอาการการใช้สิทธิและเสรีภาพ 
 เมื่ออาศัยวัตถุแห่งสิทธิและเสรีภาพเป็นหลักเกณฑ์ ก็อาจจ าแนกสิทธิและเสรีภาพออกได้
เป็น 6 ประเภท ได้แก่ สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล เช่น ความมั่นคงปลอดภัยของชีวิตและร่างกายซึ่ง
รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ให้ความคุ้มครองจากการใช้อ า นาจรัฐป้องกันและปราบปรามการกระท า
ความผิดอาญา เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ ฯลฯ สิทธิ
เสรีภาพในทางความคิดและการแสดงออกซึ่งความคิด เช่น เสรีภาพในการถือศาสนา นิกายศาสนา 
หรือ ลัทธินิยมทางศาสนา และในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือของตน เสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นโดยการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา สิทธิเสรีภาพในทางสังคมและเศรษฐกิจ 
เช่น สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ 
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 เมื่อพิจารณาจากการก าเนิดของสิทธิเสรีภาพอาจจ าแนกสิทธิและเสรีภาพออกได้เป็น 2 
ประเภทใหญ่  ๆ ได้แก่ สิทธิมนุษยชน (Human rights) ซึ่งถือกันว่าเป็นสิทธิเสรีภาพที่เป็น
คุณลักษณะประจ าตัวของมนุษย์และไม่อาจถูกพรากไปจากราษฎรได้โดยไม่เป็นการท าลายความ
เป็นมนุษย์ของราษฎร เช่น สิทธิในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพในทางความคิดและการแสดงออกซึ่ง
ความคิด สิทธิในทรัพย์สิน ฯลฯ แล ะเสรีภาพของพลเมือง (Citizen’s rights) ซึ่งแท้ที่จริงแล้วก็คือ
สิทธิในอันที่จะเข้าไปมีส่วนร่วม ในกระบวนการสร้างเจตนารมณ์ของรัฐ หรือสิทธิและเสรีภาพ
ทางการเมืองต่าง  ๆ เช่น สิทธิเลือกตั้งและสมัครเข้ารับเลือกตั้ง เสรีภาพในการรวมตัวกันเป็นพรรค
การเมือง เป็นต้น 
 เมื่อพิจารณาจากอาการที่ใช้สิทธิและเสรีภาพแล้ว ก็อาจจ าแนกสิทธิและเสรีภาพออกได้
เป็น 2 ประเภท ได้แก่ สิทธิและเสรีภาพในมโนธรรม (Libbers of conscience) หรือสิทธิและ
เสรีภาพในทางความคิด ซึ่งเป็นเร่ืองภายในจิตใจโดยแท้ เช่น เสรีภาพในการถือศาสนา นิกาย
ศาสนาหรือลัทธินิยมทา งศาสนา เสรีภาพในการศึกษาอบรม เสรีภาพทางวิชาการ ฯลฯ และสิทธิ
เสรีภาพในการกระท า (Liberty of action) ซึ่งเป็นการเคลื่อนไหวส่วนต่าง  ๆ ของร่างกายตามที่คิด
และตกลงใจไว้ เช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา 
และสื่อสารความหมายโดยวิธีอ่ืน เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ ฯลฯ 
 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้ให้แก่ราษฎรน้ันถือกันว่าเป็นคุณค่า
สูงสุดที่องค์กรต่าง ๆ ของรัฐทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็นองค์กรผู้ใช้อ านาจนิติ บัญญัติ องค์กรผู้ใช้อ านาจ
บริหารหรือองค์กรผู้ใช้อ านาจตุลาก ารก็ตาม จะต้องเคารพและให้ความคุ้มครอง บรรดาบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิและเสรีภาพจึงมิได้มีฐานะเป็นแต่เพียง “ค าประกาศ” อุดมการณ์ของ
รัฐเท่านั้น หากแต่มีฐานะเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีผลใช้บังคับโดยตรง (Self-Executing) แก่
องค์กรของรัฐเหล่านั้นด้วย (เสน่ห์ จามริก, 2529, หน้า 10) 
 รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพให้แก่ราษฎรไว้ 2 
ลักษณะด้วยกัน คือ บางกรณีก็บัญญัติรับรองไว้อย่างสมบูรณ์ (Absolute) กล่าวคือ โดยไม่มีเงื่อนไข
หรือข้อจ ากัดใด  ๆ แต่บางกรณีก็บัญญัติรับรองไว้อย่างสัมพัน ธ์ (Relative) กล่าวคือ รัฐสงวนไว้ซึ่ง
อ านาจที่จะจ ากัดการใช้สิทธิ หรือเสรีภาพนั้น  ๆ ในภายหลังได้ เฉพาะแต่สิทธิและสิทธิเสรีภาพใน
มโนธรรมหรือในทางความคิดเท่านั้นที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้ให้แก่ราษฎรอย่างสมบูรณ์ 
ส่วนสิทธิเสรีภาพในการกระท านั้นรัฐธรรมนูญจะบัญญั ติรับรองไว้อย่างสัมพันธ์เสมอ การ
ด ารงชีวิตอยู่ร่วมกันในสังคมนั้นจ าเป็นต้องมีระเบียบวินัย แต่ละคนจะใช้สิทธิหรือเสรีภาพอย่างใด
อย่างหนึ่งของผู้อื่นหรือต่อประชาชนไม่ได้ เช่น แต่ละคนจะใช้เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถิ่น
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ที่อยู่ เดินเข้าไปในที่ดินของผู้อ่ืนหรือเข้า ไปตั้งบ้านเรือนในที่ดินของผู้อื่น โดยที่ผู้เป็นเจ้าของที่ดิน
ไม่อนุญาตไม่ได้ แต่ละคนจะใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในการพูด การเขียน การพิมพ์ 
การโฆษณา ฯลฯ กล่าวถ้อยค า เขียน พิมพ์หรือโฆษณาข้อความใด  ๆ ที่มีลักษณะเป็นการลบหลู่
เกียรติยศหรือชื่อเสียงของผู้อ่ืนหรือท าลายความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศิลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือก่อให้เกิดความเสื่อมโทรมทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชนไม่ได้ เป็นต้น 
ความจริงข้อน้ีท าให้ยอมรับว่าองค์กรต่าง  ๆ ของรัฐมีอ านาจที่จะจ ากัดการใช้สิทธิเสรีภาพในการ
กระท าของราษฎรแต่ละคน โดยการบังคับให้แต่ละคนกระท าการบางอย่าง หรือการห้ามมิให้แต่ละ
คนกระท าการบางอย่างได้ ทั้งนี้เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นและ /หรือเพื่อรักษาไว้ซึ่ง
ประโยชน์มหาชน ปัญหาคงมีแต่เพียงว่าท าอย่างไรราษฎรจึงจะมั่นใจได้ว่าองค์กรต่าง  ๆ ของรัฐจะ
ไม่ใช้อ านาจจ ากัดสิทธิและเสรี ภาพในการกระท าของตนตามอ าเภ อใจได้ (วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , 
2534, หน้า 16) เป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่า “หลักนิติรัฐ” (Rechtsstaatsprincip) หรือ “หลักนิติธรรม” 
(The rule of law) เป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของ
ฝ่ายบริหาร อันได้แก่ รัฐบาล หน่วยงานและเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาหรือภายใต้
การก ากับดูแลของรั ฐบาลได้อย่างมีประสิทธิภาพที่สุด ตาม “หลักนิติรัฐ ” หรือ “หลักนิติธรรม ” นี้ 
องค์กรฝ่ายบริหารจะกระท าการใด  ๆ ที่อาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของเอกชน
คนใดคนหน่ึงหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง แม้การกระท านั้นจะเป็นไปเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพหรือ
ประโยชน์อันชอบธรรมของผู้อ่ืนหรือเพื่อป้องกันรักษาผลประโยชน์ของมหาชนโดยส่วนรวมก็ตาม 
ได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจและเฉพาะแต่ภายในขอบเขตที่กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น กฎหมาย
จึงเป็นทั้ง “แหล่งที่มา” (Source) และ “ข้อจ ากัด” (Limitation) ของอ านาจกระท าการต่าง  ๆ ของ
องค์กรฝ่ายบริหารโดยปกติแล้วกฎหมาย  ที่เป็นแหล่งที่มาของอ านาจกระท าการต่าง  ๆ ขององค์กร
ฝ่ายบริหาร ได้แก่ พระราชบัญญัติและพระราชก าหนดส่วนกฎหมายที่เป็นข้อจ ากัดการใช้อ านาจ
กระท าการซึ่งองค์กรฝ่ายบ ริหารมีอยู่ตามพระราชบัญญัติหรือพระราชก าหนดฉบับที่ให้อ านาจ
นั้นเองแล้วยังมีพระราชบัญญัติและพระราชก าหนดฉบับอ่ืน  ๆ ที่มีผลใช้บังคับอยู่ในเวลาที่องค์กร
ฝ่ายบริหารกระท าการตามรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักความเสมอภาค (Principle of equality 
before the law) ซึ่งบังคับให้องค์กรฝ่ายบริหารปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญอย่าง
เดียวกันและปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญแตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของ
แต่ละคนและหลักแห่งความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) ซึ่งบังคับให้องค์กรฝ่าย
บริหารออกมาตรการที่สาม ารถด าเนินการให้ความประสงค์ของกฎหมายฉบับที่ให้อ านาจส าเร็จ
ลุล่วงไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ แต่ในขณะเดียวกันก็ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ราษฎรน้อยที่สุด
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และห้ามมิให้องค์กรฝ่ายบริหารออกมาตรการใด  ๆ ซึ่งหากได้ลงมือด าเนินการให้เป็นไปตามนั้น
แล้ว จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่มห าชนน้อยมากไม่คุ้มกับความเสียหายที่จะตกแก่ราษฎรและ /หรือ
แก่สังคมโดยส่วนรวมกฎหมายประเพณี (Customary law) และหลักกฎหมายทั่วไป (General 
principle of law) นอกจากนั้นแล้วในกรณีที่องค์กรฝ่ายบริหารใช้อ านาจออกค าวินิจฉัยสั่งการที่มีผล
บังคับเฉพาะเร่ืองเฉพาะรายองค์กรฝ่ ายบริหารยังต้องเคารพและปฏิบัติตามกฎหมายล าดับรอง 
(Subordinate legislation) ซึ่งตนได้อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือพระราชก าหนดฉบับใด
ฉบับหนึ่งออกมาใช้บังคับอีกด้วย (วรพจน์ วิศรุตพิชญ,์ 2534, หน้า 568-582) 

 1. ข้อความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย 
 1.1 ความหมายของสิทธิและหน้าที่ 
 “สิทธิ” (Right) คือ อ านาจที่กฎหมายรับรองให้บุคคลในอันที่จะกระท าการเกี่ยวข้องกับ
ทรัพย์หรือบุคคลอ่ืน เป็นต้น ว่าอ านาจตามที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลคนหน่ึงในอันที่จะ
เรียกร้องให้ผู้อ่ืนอีกคนหนึ่งหรือหลายคนกระท าก ารบางอย่างบางประการให้เกิดประโยชน์แก่ตน 
เช่น เรียกร้องให้เขาช าระเงินให้หรือซ่อมแซมก าแพงบ้านให้ หรือให้ละเว้นกระท าการอย่างใดอย่าง
หนึ่ง เช่น เรียกร้องให้ผู้ที่ขายกิจการให้แก่ตนละเว้นจากการประกอบกิจการอย่างเดียวกันกับที่ขาย
ให้แก่ตนในเมืองเดียวกันแข่งกับตน ส่วนกรรมสิทธิ์ในบ้านหลังหนึ่ง เมื่อวิเคราะห์กันอย่างถึงที่สุด
แล้ว แท้ที่จริงก็คืออ านาจของผู้ที่เป็นเจ้าของบ้านหลังนั้นในอันที่จะใช้สอยเสวยประโยชน์จากบ้าน
หลังนั้นจ าหน่ายจ่ายโอนและห้ามมิให้ผู้อ่ืนเข้าไปในบ้านและใช้บ้านด้วยประการใด  ๆ โดยมิชอบ
นั่นเอง 
 “เสรีภาพ” (Liberty) ได้แก่ ภาวะของมนุษย์ที่ไม่อยู่ภายใต้การครอบง าของผู้อื่นภาวะที่
ปราศจากการถูกหน่วยเหนี่ยวขัดขวางบุคคลใดบุคคลหนึ่งย่อมมีเสรีภาพอยู่ตราบเท่าที่เขาไม่ถูก
บังคับให้กระท าในสิ่งที่เขาไม่ประสงค์จะกระท าหรือไม่ถูกหน่วงเหน่ียวขัดขวางไม่ให้กระท าในสิ่ง
ที่เขาประสงค์จะกระท า กล่าวโดยสรุป เสรีภาพคืออ านาจของบุคคลในอันที่จะก าหนดตนเอง (Self-
Determination) โดยอ านาจนี้บุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตนได้ด้วยตนเอง เสรีภาพจึงเป็นอ านาจที่
บุคคลมีอยู่เหนือตนเอง ดังนั้นเสรีภาพจึงแตกต่างจากสิทธิซึ่งเป็นอ านาจที่บุคคลใช้ในความสัมพันธ์
ระหว่างตนเองกับผู้อื่นโดยการเรียกร้องให้ผู้อ่ืนกระท าการหรือละเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง
ให้เป็นประโยชน์แก่ตนจริงอยู่การที่กฎหมายรับรองเสรีภาพอย่างใดอย่างหนึ่งให้แก่บุคคล ย่อมมีผล
ก่อให้เกิดหน้าที่แก่ผู้อื่นด้วยเหมือนกัน แต่หน้าที่ที่เกิดขึ้นแก่ผู้อ่ืนอันเนื่ องมาจากการที่กฎหมาย
รับรองเสรีภาพให้แก่บุคคลคนหน่ึงนี้เป็นแต่เพียงหน้าที่ที่จะต้องเคารพเสรีภาพของผู้ทรงเสรีภาพ
คงมีอ านาจตามกฎหมายแต่เพียงที่จะเรียกร้องให้ผู้อ่ืนละเว้นจากการรบกวนขัดขวางการใช้เสรีภาพ
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ของตนเท่านั้น หาได้มีอ านาจตามกฎหมายที่จะเรียกร้องให้ผู้อ่ืนก ระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งมี
ลักษณะเป็นการส่งเสริมการใช้เสรีภาพของตนเท่านั้น หาได้มีอ านาจตามกฎหมายที่จะเรียกร้องให้
ผู้อ่ืนกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งมีลักษณะเป็นการส่งเสริมการใช้เสรีภาพของตนหรือ
เอ้ืออ านวยให้ตนใช้เสรีภาพได้สะดวกขึ้นไม่ 
 ตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้นจะเห็นได้ว่าสิทธิเสรีภาพแม้จะคล้ายกันข้อที่ว่าต่างก็เป็นอ านาจ
ที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคล แต่ก็แตกต่างกันในข้อสาระส าคัญอันมิอาจมองข้ามเสียได้ สิทธิเป็น
อ านาจของบุคคลในอันที่จะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนอีกคนหนึ่งหรือหลายคนกระท าการหรือละเว้น
กระท าการอย่างใดอย่ างหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงให้เกิดประโยชน์แก่ตน เสรีภาพเป็นอ านาจของ
บุคคลในอันที่จะกระท าในส่งที่ตนประสงค์จะกระท าและที่จะไม่กระท าในสิ่งที่ตนไม่ประสงค์จะ
กระท าและแม้การมีอ านาจดังกล่าวจะมีผลก่อให้เกิดหน้าที่แก่ผู้อื่นหน้าที่นั้นก็เป็นเพียงแต่หน้าที่ที่
จะต้องละเว้นจากการกระท าใด ๆ ที่เป็นอุปสรรคขัดขวางการใช้เสรีภาพของเขาเท่านั้น 
 การเปรียบเทียบสิทธิในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารของทางราชการ (Right of information) 
กับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of expression) คงแสดงให้เห็นความแตกต่าง
ระหว่างสิทธิกับเสรีภาพได้อย่างเป็นรู ปธรรมยิ่งขึ้นเมื่อเรากล่าวว่ารัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองสิทธิ
ในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารของราชการแก่ราษฎร หมายความว่า  ราษฎรมีอ านาจตามกฎหมายที่จะ
ขอดูเอกสารต่าง ๆ ที่ตนสนใจจากส่วนราชการผู้ครอบครองเอกสารเหล่านั้นไว้ได้ และส่วนราชการ
นั้นก็มีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้อง ให้ผู้ร้องได้ดูเอกสารเหล่านั้นด้วย ตรงกันข้ามเมื่อกล่าวว่า
รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองเสรีภาพในการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา ฯลฯ หมายความว่า
ราษฎรมีอ านาจตามกฎหมายในอันที่จะกล่าวถ้อยค า เขียนหรือเผยแพร่ข้อความใด  ๆ ที่ตนประสงค์
จะกล่าว เขียนหรือเผยแพร่ได้ โดยปราศจากการรบกวนขัดขวางจากองค์กรต่าง  ๆ ของรัฐ แต่ราษฎร
หามีอ านาจตามกฎหมายที่จะเรียกร้องให้รัฐจัดหาวัสดุอุปกรณ์ที่จ าเป็นต้องใช้ส าหรับการแสดง
ความคิดเห็นวิธีต่าง  ๆ เหล่านั้นไม่ เช่น ไม่มีอ านาจตามกฎหมายที่จะเรียกร้องให้รัฐจัดหาเคร่ือง
กระจายเสียงให้ใช้พูด ปากกาดินสอ หรือเคร่ืองพิมพ์ดีดและกระดาษให้ใช้เขียน ฯลฯ อ านาจที่
ราษฎรพึงมีต่อรัฐคงเป็นแต่เพียงอ านาจที่จะเรียกร้องให้รัฐละเว้นกระท าการใด  ๆ ที่เป็นหรือจะเป็น
อุปสรรคขัดขวางการแสดงความคิดเห็นของตนเท่านั้น 
 อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันนี้ก็ได้มีการใช้ค าว่า “สิทธิ” และค าว่า “เสรีภาพ” ปน ๆ กันไป 
เช่น เรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพที่มนุษย์แต่ละคนพึงจะมีในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์รวม  ๆ กันไป
ตาม “สิทธิมนุษยชน” (Human rights) ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน เรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพ
ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองให้แก่บุคคลรวม  ๆ กันว่า “สิทธิขั้นพื้นฐา น” (Basic rights หรือ 
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Fundamental constitutional rights) กระนั้นก็ตามพึงระลึกไว้เสมอว่า สิ่งที่เรียกว่า “สิทธิมนุษยชน” 
ก็ดี “สิทธิขั้นพื้นฐาน” ก็ดีนั้น ส่วนใหญ่แล้วจะเป็น “สิทธิในเสรีภาพ” (Right of liberty) กล่าวคือ 
เป็นอ านาจตามกฎหมายในอันที่จะกระท าการต่าง  ๆ โดยปราศจากการรบกวนขัดขวางของรัฐ
นั่นเอง (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2547, หน้า 48) 

 แต่เดิมมา รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยต่าง  ๆ มักจะบัญญัติรับรองเสรีภาพเสีย
เป็นส่วนใหญ่สิทธิที่มีรับรองอยู่บ้างก็คงได้แก่ สิทธิในชีวิต ร่างกาย กรรมสิทธิ์ และสิทธิทางการ
เมืองบางประการ เช่น สิทธิเลือกตั้ง สิทธิสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิสมัครเข้ารับราชการ ฯลฯ เท่านั้น 
แต่ปรากฏว่ามีนักวิจารณ์สังคมและนักคิดทางการเมืองบางส านัก โดยเฉพาะอย่างยิ่งพวกมาร์กซิสต์
เลนินนิสต์ได้พากันวิพากษ์วิจารณ์อย่างรุนแรงว่า (รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมั น 
ค.ศ.1949 หมวด 1 ตั้งแต่มาตรา 1 ถึงมาตรา 19) ภายใต้เงื่อนไขทางเศรษฐกิจแบบ ทุนนิยมตามที่
เป็นอยู่ในเวลานั้น เฉพาะแต่ผู้ที่มีฐานะมั่งคั่งร่ ารวย ซึ่งเป็นคนส่วนน้อยในสังคมเท่านั้นที่จะมี
เสรีภาพได้จริง ๆ ผู้ยากไร้ซึ่งเป็นคนส่วนใหญ่ในสังคมแทบจะไม่สามารถใช้เสรีภาพไ ด้เลยเป็นต้น
ว่าเสรีภาพในเคหสถานย่อมไม่มีความหมายอะไ รเลยส าหรับผู้ที่ไร้ที่อยู่อาศัย เสรีภาพในการแสดง
ความคิดและความคิดเห็นย่อมไม่มีความหมายส าหรับผู้ที่ขาดการศึกษาอบรมซึ่งเป็นสิ่งที่ช่วยให้เขา
คิดเป็นเน่ืองจากต้องท างานหาเลี้ยงชีพตั้งแต่ยังอยู่ในวัยเยาว์ ดังนั้นถึงแม้ว่าตามกฎหมายแล้วราษฎร
ทุกคนจะมีเสรีภาพเท่าเทียมกันก็ตาม แต่ตามความเป็นจริงแล้วมีเพียงคนไม่กี่คนเท่านั้นที่มีเสรีภาพ
จริง ๆ ดังนั้นในสมัยต่อมารัฐเสรีประชาธิปไตยบางรัฐจึงได้บัญญัติรับรองสิทธิของราษฎรในอันที่
จะเรียกร้องประโยชน์บางประการจากรัฐไว้ในรัฐธรรมนู ญ ทั้งนี้โดยมีความมุ่งหมายเพื่อประกัน
มาตรฐานแห่งการด ารงชีวิตขั้ นต่ าให้แก่ผู้ด้อยโอกาสในสังคม อันจะท าให้คนเหล่านี้อยู่ในวิสัยที่จะ
ใช้เสรีภาพด้านต่าง  ๆ ได้เท่าเทียมกับคนที่มีฐานะดี สิทธิเหล่านี้รวมเรียกว่า “สิทธิทางสังคมและ
เศรษฐกิจ” (Social and economic rights) เช่น สิทธิในการท างาน สิทธิที่จะมีที่อยู่อาศัยที่เหมาะสม 
สิทธิที่จะได้รับการประกัน “ความเสี่ยงทางสังคม ” ได้แก่ อุบัติเหตุ การเจ็บป่วย การว่างงาน สิทธิที่
จะได้รับการเลี้ยงดูยามชราภาพ สิทธิที่จะมีเวลาพักผ่อนหย่อนใจ ฯลฯ โดยเหตุที่สิทธิทางสังคมและ
เศรษฐกิจเป็นอ านาจตามกฎหมายของราษฎรในอันที่จะเรี ยกร้องให้รัฐจัดท าบริการสาธารณะ และ
การปฏิบัติตามข้อเรียกร้องดังกล่าวจ าต้องใช้งบประมาณมหาศาล รัฐที่มีฐานะทางเศรษฐกิจยังไม่
พร้อมจึงไม่ได้บัญญัติรับรองสิทธิเช่นว่านี้ไว้ในรัฐธรรมนูญหมวดเดียวกันกับสิทธิและเสรีภาพดั่ง
เดิม แต่นิยามแยกไปบัญญัติไว้ในอีกหมวดหนึ่งต่างหาก เรียกว่า “แนวนโยบายแห่งรัฐ ” (Directive 
principles of policy) บทบัญญัติในหมวดนี้มีฐานะเป็นเพียงแนวทางส าหรับการตรากฎหมายและ
การบริหารราชการแผ่นดินหรืออีกนัยหนึ่งก็คือ ก าหนดพันธกรณีทางการเมืองหรือทางศิลธรรมให้
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รัฐสภาและรั ฐสภาปฏิบัติจั ดท าเท่าที่สามารถจะท าได้เท่านั้น ไม่ก่อให้เกิดสิทธิในการฟ้องร้องแต่
อย่างใด (หยุด แสงอุทัย, 2511, หน้า 218-224) 
 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยต่าง  ๆ บัญญัติรับรองไว้ให้แก่
ราษฎรน้ันเป็นสิทธิและเสรีภาพที่ถือกันว่า มนุษย์แต่ละคนจ าเป็นต้องมีและใช้เพื่อพัฒนาบุคลิกภาพ
แห่งตนทั้งในทางกายภาพและในทางจิตใจเป็นคุณค่าสูงสุดซึ่งองค์กรต่าง  ๆ ของรัฐทุกองค์กรไม่ว่า
จะเป็นองค์กรผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติองค์กรผู้ใช้อ านาจบริห ารหรือองค์กรผู้ใช้อ านาจตุลาการก็ตาม 
จะต้องเคารพและให้ความคุ้มครองบรรดาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิและเสรีภาพจึง
มิได้มีฐานะเป็นเพียง “ค าประกาศ ” อุดมการณ์ของรัฐเท่านั้น หากแต่มีฐานะเป็นบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่มีผลใช้บังคับโดยตรง (Self-Executing) แก่องค์กรของรัฐเหล่านั้นเลยทีเดียว  รัฐธรรมนูญ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ.1949 มาตรา 1(3) บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่า บรรดาสิทธิขั้นพื้นฐาน
ดังต่อไปนี้ ย่อมผูกพันผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ บริหารและตุลาการ เสมือนหนึ่งเป็นกฎหมายที่มีผลใช้
บังคับโดยตรงรายการ (Catalogue) ของสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย
ต่าง ๆ บัญญัติรับรองไว้ให้แก่ราษฎรจะทวีจ านวนมากขึ้นเร่ือย  ๆ พร้อม ๆ กับพัฒนาการทางสังคม 
การเมือง เศรษฐกิจ และเทคโนโลยี แต่ก็ไม่ควรสรุปว่ารัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์จะรับรองและให้
ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพเพียงเท่า ที่บัญญัติระบุไว้โดยเฉพาะเท่านั้น ปฏิเสธไม่รับรองและให้
ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพอื่น  ๆ ซึ่งแม้ว่าจะจ าเป็นต่อการพัฒนาบุคลิกภาพของมนุษย์แต่ก็
ไม่ได้บัญญัติระบุไว้อย่างชัดแจ้ง บทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาข้อที่ 9 (9 
th amendment) กล่าวไว้ ว่า การจาระไนสิทธิและเสรีภาพบางประการไว้ในรัฐธรรมนูญไม่ได้
หมายความว่ารัฐธรรมนูญไม่ได้ให้ความส าคัญแก่ หรือปฏิเสธสิทธิหรือเสรีภาพประการอ่ืนของ
ประชาชน ท านองเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งสมาพันธรัฐสวิสไม่ได้บัญญัติรับรองเสรีภาพส่วน
บุคคลเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นสิทธิที่จะให้การแก้ข้อกล่าวหาก่อนที่จะถูกศาลหรือองค์กร
ฝ่ายปกครองลงโทษ (Le droit d’etre entendu) สิทธิที่จะไม่ตกเป็นเยื่อของการใช้อ านาจรัฐตาม
อ าเภอใจ (L’ interdiction de I’arbitraire) ไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิสก็ถือว่า
สิทธิและเสรีภาพส่วนบุ คคลเสรีภาพต่าง  ๆ เหล่านี้พึงได้รับการคุ้มครองในฐานะที่เป็นสิทธิและ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยปริยาย (Droits constitutionels non-ecrits) เช่นเดียวกัน ดังน้ันใน
ประเทศไทย “น่าจะต้องท าความเข้าใจ บทบัญญัติในหมวด 3 ไปในทางที่ว่า ตามหลักการปกครอง
ในระบอบประชาธิ ปไตยนั้นสิทธิและเสรีภาพทั้งหลาย บุคคลย่อมมีอยู่อย่างบริบูรณ์ในฐานะที่เกิด
มาเป็นมนุษย์โดยทั่วไป หาจ าต้องมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรระบุซ้ าขึ้นอีกไม่เว้นแต่เป็นกรณี
เคลือบแคลงสงสัยหรือมีความจ าเป็นจะต้องบัญญัติไว้ให้ชัดแจ้งเมื่อหลักเป็นเช่นนี้จึงพอเข้าใจได้ว่า
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รัฐธรรมนูญแห่งร าชอาณาจักรไทย พ .ศ.2540 หรือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ
ชั่วคราว) พ.ศ.2549 มิได้ลบล้างสิทธิและเสรีภาพที่บุคคลมีอยู่แล้วโดยก าเนิด หรือโดยกฎหมายอ่ืน ” 
(ไพศาล กุมาลย์วิสัย , 2511, หน้า 96-97) โดยนัยนี้ สิทธิที่จะได้รับค่าทดแทนที่เป็นธรรมในกรณีที่
เกิดกิจการถูกโอนเป็นของชาติ (Nationalization) 
 
 
 1.2 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ 
 สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยต่าง  ๆ บัญญัติรับรองให้แก่
ราษฎรโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายนี้ อาจจ าแนกออกเป็นประเภท  ๆ โดยอาศัยหลักเกณฑ์ต่าง  ๆ กัน 
เช่น จ าแนกตามวัตถุหรือเน้ือห าแห่งสิทธิและเสรีภาพจ าแนกตามการก าเนิดแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
และจ าแนกตามอาการการใช้สิทธิและเสรีภาพ เป็นต้น 
  1.2.1 สิทธิเสรีภาพจ าแนกตามเนื้อหา 
  เมื่ออาศัยวัตถุแห่งสิทธิและเสรีภาพเป็นหลักเกณฑ์ เราอาจจ าแนกสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญออกได้เป็น 6 ประเภท คือ สิทธิ และเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิและเสรีภาพในทาง
ความคิดและการแสดงออกซึ่งความคิด สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ สิทธิและเสรีภาพ
ในการรวมกลุ่ม สิทธิและเสรีภาพทางการเมือง และสิทธิในอันที่จะได้รับการปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่า
เทียมกัน 
  ตัวอย่างของสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล ได้แก่ 
  ความมั่นคงปลอดภัยในชีวิตและร่างกาย ซึ่งรัฐธรรมนูญให้ความคุ้มครองจากการใช้
อ านาจรัฐป้องกันและปราบปรามการกระท าผิดทางอาญา เช่น บทบัญญัติที่ว่าบุคคลจะไม่ต้องรับ
โทษทางอาญา เว้นแต่จะได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้น บัญญัติเป็นความผิด
และก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่
ในเวลาที่กระท าความผิดมิได้ ซึ่งเป็นการรับรองหลัก “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มี
กฎหมาย” (Nullum crimen, Nulla poena sine lege) บทบัญญัติที่ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหา
หรือจ าเลยไม่มีความผิด ก่อนที่จะมีค าพิพากษาอันถึงที่สุ ด แสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิด จะ
ปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้ บทบัญญัติที่ห้ามจับกุม คุมขัง หรือตรวจค้น
ตัวบุคคล เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ได้แก่ สิทธิที่จะไม่ให้ถ้อยค าเป็ น
ปฏิเสธต่อตนเองอันอาจท าให้ตนถูกฟ้องเป็นคดีอาญา  เสรีภาพในเคหสถาน  เสรีภาพในการสื่อสาร
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ถึงกันโดยทางที่ชอบด้วยกฎหมาย  เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ในราชอาณาจักร  
สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียงและความเป็นอยู่ส่วนตัว เป็นต้น 
  ตัวอย่างของสิทธิและเ สรีภาพในทางความคิดและการแสดงออกซึ่งความคิด ได้แก่ 
เสรีภาพในการถือศาสนา นิกายศาสนาหรือลัทธินิยมในทางศาสนา และในการปฏิบัติพิธีกรรมตาม
ความเชื่อถือของตน เมื่อไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของพลเมืองและไม่เป็นการขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศิลธรรมอันดีของประชาชน  ได้แก่  สิทธิในการรับการศึกษาขั้นมูลฐาน  เสรีภาพใน
การศึกษาอบรม เสรีภาพทางวิชาการ เสรีภาพในการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณาและการสื่อ
ความหมายโดยวิธีอ่ืน เช่น วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ การเล่นแสดงต่าง ๆ เป็นต้น 
  ตัวอย่างของสิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ ได้แก่ สิทธิในทรัพย์สิน  สิทธิที่
จะได้รับค่าทดแทนที่เป็นธรรมในกรณีที่อสังหาริมทรัพย์ถูกเวนคืนหรือกิจการถูกโอนเป็นของชาติ  
เสรีภาพในการท าสัญญาก่อตั้งนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน  สิทธิในการประกอบกิจการหรือประกอบ
อาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม และสิทธิที่จะได้รั บบริการทางสาธารณสุขที่ได้
มาตรฐานและสิทธิที่จะได้รับการรักษาพยาบาลโดยไม่คิดมูลค่าในกรณีที่เป็นการยากไร้ เป็นต้น 
  ตัวอย่างของสิทธิและเสรีภาพในการรวมกลุ่ม ได้แก่ เสรีภาพในการร่วมกันเป็น
สมาคม สหภาพ สหพันธ์ สหกรณ์หรือหมู่คณะอ่ืน 
  ตัวอย่างของสิทธิและเสรีภาพทา งการเมือง ได้แก่ เสรีภาพในการรวมตัวเป็นพรรค
การเมือง เพื่อด าเนินกิจกรรมทางการเมือง ตามวิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตย  สิทธิ
เลือกตั้งและสมัครรับเลือกตั้งและเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ เป็นต้น 
  ตัวอย่างของสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่ าเทียมกัน ได้แก่ บทบัญญัติที่
รับรองว่า บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน และ
บทบัญญัติที่คุ้มครองบุคคลมิให้รัฐกระท าการใด  ๆ อันเป็นการรอนสิทธิหรือท าให้เสียประโยชน์
อันควรมีควรได้ เพราะเหตุที่ตนถือศาสนา นิกายศาสนาหรือลัทธินิยมในท างศาสนา หรือปฏิบัติ
พิธีกรรมตามความเชื่อถือ แตกต่างจากผู้อ่ืน เป็นต้น 
  1.2.2 สิทธิและเสรีภาพจ าแนกตามการก าเนิด 
  เมื่อพิจารณาการก าเนินของสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยได้บัญญัติรับรองให้แก่ราษฎรอย่างชัดแจ้งหรือโดยปริยายแล้ว อาจจ าแนกสิท ธิและ
เสรีภาพดังกล่าวออกได้เป็น 2 ประเภท คือ สิทธิมนุษยชน (Human rights) และสิทธิของพลเมือง 
(Citizen’s rights) ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น 
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  สิทธิมนุษยชน ได้แก่ บรรดาสิทธิและเสรีภาพที่ถือกันว่าติดตัวมนุษย์ทุกคนมาตั้งแต่
ก าเนิด และไม่อาจถูกพรากไปจากราษฎรได้โดยไม่เป็นการท าลายความเป็นมนุษย์ของราษฎร สิทธิ
และเสรีภาพส่วนบุคคล เช่น สิทธิในทางชีวิต ร่างกาย เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการเดินทาง
และการเลือกถิ่นที่อยู่ เสรีภาพในการติดต่อสื่อสารถึง สิทธิในครอบครัว สิทธิในเกียรติยศ ชื่อเสียง 
และความเป็นอยู่ส่วนตัว ฯลฯ เสรีภ าพในทางความคิดและการแสดงออกซึ่งความคิด เช่น เสรีภาพ
ในการถือศาสนา นิกายศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนาและในการปฏิบัติพิธีกรรมตามความ
เชื่อถือของตน เสรีภาพในการศึกษาอบรม เสรีภาพในการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณาและ
การสื่อสารความหมายโดยวิธีอ่ืน ฯลฯ สิทธิและเสรี ภาพทางเศรษฐกิจบางประการ เช่น สิทธิใน
ทรัพย์สิน เสรีภาพในการท าสัญญาก่อตั้งนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน ฯลฯ เหล่านี้ เป็นตัวอย่างของสิทธิ
มนุษยชน 
  ความคิดที่ว่ามนุษย์แต่ละคน เพราะเหตุที่เขาเกิดมาเป็นมนุษย์ มีสิทธิและเสรีภาพบาง
ประการที่อาจยกขึ้นยันผู้อื่นและสังคมที่ ตนอาศัยอยู่ได้นี้ มีมาแล้วตั้งแต่ในปลายยุคกรีซ แต่ได้รับ
การพัฒนาและมีอิทธิพลแพร่หลายมากยิ่งขึ้น 
  ในศตวรรษที่ 18 John Locke (ค.ศ.2632-1704) นักปราชญ์คนส าคัญในส านักกฎหมาย
ธรรมชาติ (Natural law school) ความคิดสังคมการเมืองหรือรัฐน้ัน มิใช่สังคมที่เกิดขึ้นและ
วิวัฒนาการผันแปรไปโดยตัวเองตามธรรมชาติ (Spontaneous society) เหมือนกับครอบครัว หากแต่
เป็นสังคมที่เกิดขึ้นจากเจตจ านงอันร่วมกันของมนุษย์ (Artificial society) กล่าวคือ มนุษย์ร่วมกันท า
สัญญาที่เรียกว่า “สัญญาประชาคม ” (Social contract) จัดตั้งขึ้น ก่อนที่มนุษย์จะร่ วมกันท าสัญญา
เช่นว่านี้ มนุษย์ด ารงชีวิตอยู่ในสภาวะธรรมชาติ (State of nature) ซึ่งหมายถึงสภาวะที่ ปราศจากการ
จัดองค์การทางการเมืองปราศจากผู้ปกครองหรือรัฐบาลในสภาวะธรรมชาติ มนุษย์แต่ละคนมี
เสรีภาพที่จะก าหนดวิถีชีวิตของตนและใช้สอยทรัพย์สินของตนได้ตามแต่ตนจะเห็นสม ควร ทั้งนี้
ภายในกรอบของกฎหมายธรรมชาติหรืออีกนัยหนึ่งเหตุผล (Reason) ซึ่งสอนมนุษย์ว่า ทุกคนเกิดมา
มีอิสระและเสมอภาคเท่าเทียมกัน แต่ละคนไม่ควรท าอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและ
ทรัพย์สินของผู้อื่น ตราบเท่าที่มนุษย์ยังคงด ารงชีวิตอยู่ในสภาวะธรรมชาติ แต่ละคนย่อ มมีอ านาจที่
จะบังคับให้การเป็นไปตามกฎหมายธรรมชาติและลงโทษผู้ฝ่าฝืนกฎหมายนี้ด้วยตนเอง ดังนั้นจึง
ก่อให้เกิดความไม่เหมาะสม ความไม่สะดวกและอันตรายบางประการ 
  ประการแรก ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและทรัพย์สินของแต่ละคนตกอยู่ในความไม่มั่นคง
ปลอดภัย อาจถูกผู้อ่ืนล่วงละเมิ ดได้ทุกเมื่อ ทั้งนี้เพราะมนุษย์ทุกคนมีความเสมอภาคเท่าเทียมกันก็
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เฉพาะแต่ในสิทธิที่ตนมีอยู่เท่านั้น แต่ไม่ได้มีความสามารถด้านต่าง  ๆ ซึ่งรวมทั้งความสามารถใน
อันที่จะเข้าใจกฎหมายธรรมชาติเท่าเทียมกัน 
  ประการที่สอง การที่แต่ละคนลงโทษผู้ฝ่าฝืนกฎหมายธรรมชาติเป็นให้ตนได้รับความ
เสียหายด้วยตนเองนั้นเท่ากับว่าแต่ละคนเป็นผู้พิพากษาคดีที่ตนเองมีส่วนได้เสีย ดังนั้นอาจจะ
ตัดสินลงโทษผู้กระท าผิดเพื่อเป็นการแก้แค้นรุนแรงเกินสมควรแก่เหตุก็ได้  
  ประการสุดท้าย แต่ละคนไม่มีก าลังทางกายภาพเพียงพอที่จะปฏิบัติการให้เป็นไปตาม
ค าตัดสินชี้ขาดของตนได้อย่างมีประสิทธิภาพ ความสับสนแล ะความไม่มีระเบียบดังกล่าวนี้เอง ที่
เป็นเหตุผลจูงใจให้มนุษย์ หันหน้าเข้ามาตกลงท าสัญญาประชาคม จัดตั้งสังคมการเมืองและรัฐบาล
ขึ้น และต่างก็ยอมสละอ านาจของตนในอันที่จะบังคับให้การเป็นไปตามกฎหมายธรรมชาติให้แก่
รัฐบาล จะเห็นได้จากค าสอนของ John Locks ดังได้สรุปความมาข้างต้นว่ามนุษย์หันหน้าเข้ามาท า
สัญญาประชาคม จัดต้ั งสังคมการเมืองและรัฐบาลขึ้น ก็ด้วยความมุ่งหมายเพื่อให้การคุ้มครองชีวิต 
ร่างกายเสรีภาพและทรัพย์สินของตนเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นกว่าที่เป็นอยู่ในสภาวะ
ธรรมชาติ สิ่งที่มนุษย์ตกลงกันสละให้แก่สังคมการเมืองและรัฐบาล ได้แก่ อ านาจในอันที่จะบังคับ
ให้การเป็นไปตามกฎหมายธรรมชาติเท่านั้น ส่วนสิทธิในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพและทรัพย์สินนั้น
มนุษย์ยังคงสงวนไว้แก่ตนหาได้ยอมสละไปด้วยไม่ โดยนัยนี้ รัฐและรัฐบาลจึงมีอ านาจอย่างจ ากัด 
ในกรณีที่รัฐบาลกล้ ากรายสิทธิต่าง  ๆ เหล่านี้ของราษฎรตามอ าเภอใจเท่ากับว่ารัฐบาลกระท าการ
เกินขอบอ านาจของตน ราษฎรจึงไม่จ าต้องเคารพและเชื่อฟังรัฐบาลอีกต่อไป 
  ค าสอนของส านักกฎหมายธรรมชาติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งค าสอนของ John Locke เป็น
แรงบันดาลใจอย่างส าคัญต่อการจัดท าเอกสา รส าคัญทางรัฐธรรมนูญในเวลาต่อ  ๆ มา ดังจะเห็นได้
ว่า Bill of Rights ค.ศ.1776 ของรัฐ Virginia ประกาศไว้ตั้งแต่ข้อแรกว่า “โดยธรรมชาติแล้ว มนุษย์
ทุกคนมีเสรีภาพและอิสรภาพเท่าเทียมกันและมีสิทธิบางประการติดตัวมาแต่ก าเนิด แม้เมื่อได้ตกลง
ด ารงชีวิตอยู่ร่วมกันในสังคม โ ดยสัญญาประชาคมใด  ๆ แล้วก็ตาม มนุษย์ก็ไม่อาจจะพรากสิทธิ
เหล่านี้ไปจากอนุชนรุ่นหลังได้ สิทธิเหล่านี้ได้แก่ สิทธิในชีวิต ในเสรีภาพในการแสวงหาและการ
เป็นเจ้าของทรัพย์สินและในการแสวงหาความสุขให้แก่ตน” ค าประกาศอิสรภาพแห่งสหรัฐอเมริกา 
ค.ศ.1776 “ถือว่าความจริงดังต่อไปนี้มีความชัดแจ้งในตัวเองมนุษย์ทุกคนถูกสร้างขึ้นมาให้เท่าเทียม
กันพระผู้เป็นเจ้าทรงประทานสิทธิอันมิอาจสละละทิ้งได้บางประการให้แก่มนุษย์ สิทธิเหล่านี้ 
ได้แก่ สิทธิใน ชีวิต สิทธิในเสรีภาพ และสิทธิในการแสวงหาความสุขให้แก่ตน ” ปฏิญญาว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองของฝรั่งเศส ค.ศ.1789 ยืนยันว่า “มนุษย์เกิดมามีเสรีภาพและมีสิทธิ
ต่าง ๆ เท่าเทียมกัน ” (ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมืองของฝร่ังเศส ค .ศ.1789 ข้อ 1) 
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แท้ที่จริงแล้ว “ความมุ่งหมายของสังคมการเมืองทั้งปวง ได้แก่ การปกปักรักษาไว้ซึ่งสิทธิตาม
ธรรมชาติ อันมิอาจท าลายได้ของมนุษย์ สิทธิเหล่านี้ ได้แก่ เสรีภาพ ทรัพย์สิน ความมั่นคงปลอดภัย
ในชีวิตและร่างกาย และการต่อต้านการกดขี่ข่มเหง ” ค าว่า “เสรีภาพ” ในที่นี้หมายถึงเสรีภาพโดย
ทั่ว ๆ ไปเป็น “สิทธิที่จะกระท าการใด  ๆ ก็ได้ทั้งสิ้น เว้นไว้แต่การอันเป็นการรบกวนเสรีภาพขอ ง
ผู้อ่ืน” ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 เองก็ได้ยืนยันไว้ในท านองเดียวกันว่า “ศักดิ์ศรี
และสิทธิที่มวลมนุษย์มีอยู่อย่างเท่าเทียมกันและมนุษย์ไม่อาจสละละทิ้งไปเสียได้ เป็นรากฐานของ
เสรีภาพความยุติธรรมและสันติภาพของโลก” 
  กล่าวโดยสรุป สิทธิมนุษยชนเป็นคุณลักษณะประจ าตัวของมนุษย์ทุกคนเป็นสิทธิและ
เสรีภาพตามธรรมชาติที่เป็นของมนุษย์ในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์และด้วยเหตุผลแต่เพียงอย่างเดียว
ว่าเขาเกิดมาเป็นมนุษย์ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้อยู่แล้วต้ังแต่ก่อนที่จะมีรัฐเกิดขึ้นไม่มีมนุษย์
ผู้ใดสามารถสละสิทธิและเสรี ภาพเหล่านี้ได้โดยชอบและไม่มี “ผู้ปกครองว่าการแผ่นดิน ” 
(Sovereign) คนใดหรือคณะใดมีอ านาจท าลายสิทธิและเสรีภาพเหล่านี้ได้เช่นกัน รัฐมิได้มีคุณค่าใน
ตัวเองแต่จะมีคุณค่าขึ้นมาก็ต่อเมื่อได้ปกปิดรักษาและส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพเช่นว่านี้เท่านั้น 
  สิทธิของพลเมือง คื อ สิทธิในอันที่จะเข้าไปมีส่วนร่วม ในกระบวนการสร้าง
เจตนารมณ์ของรัฐ หรืออีกนัยหนึ่ง บรรดาสิทธิและเสรีภาพทางการเมือง ได้แก่  เสรีภาพในการ
รวมตัวกันเป็นพรรคการเมืองเพื่อด าเนินกิจกรรมทางการเมือง ตามวิถีทางการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยสิทธิเลือกตั้งและสมัครรับเลือกตั้ง เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 
สิทธิในการสมัครเข้ารับราชการ เป็นต้น 
  โดยเหตุผลของเร่ืองแล้วสิทธิของพลเมืองจะมีได้ก็แต่ภายหลังเวลาที่รัฐเกิดขึ้นแล้ว
เท่านั้น ก่อนหน้านั้นความคิดเร่ืองสิทธิของพลเมืองย่อมไม่อาจก่อตัวขึ้นมาได้ กรณีจะเป็นประการ
ใดก็ตามถือกันว่าสิทธิของพลเมืองนี้ก็เป็นสิทธิและเสรีภาพที่สืบเนื่องมาจากสิทธิมนุษยชนนั่นเอง 
ทั้งนี้ด้วยเหตุผลที่ว่า การที่ราษฎรเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการสร้างเจตนารมณ์ของรัฐไม่ว่าโดย
ทางตรงหรือทางอ้อมก็ตาม เป็นวิธีการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของตนที่มั่นใจได้วิธีหนึ่ง  ในหลาย ๆ 
วิธี รัฐบาลที่มาจากการเลือกตั้งโดยทางตรงหรือทางอ้อมของราษฎรและอยู่ภายใต้การควบคุม
ตรวจสอบของราษฎรอยู่ตลอดเวลา ย่อมไม่อาจกดขี่ข่มเหงราษฎรได้ง่าย  ๆ เหมือนกับรัฐบาลที่
สถาปนาตนเองโดยพลการ 
  1.2.3 สิทธิและเสรีภาพจ าแนกตามอาการที่ใช้ 
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  เมื่อพิจารณาจากอาการที่ใช้แล้ว เราอาจจ าแนกสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญออก
ได้เป็น 2 ประเภทด้วยกัน คือ สิทธิและเสรีภาพในมโนธรรม (Liberty of conscience) และสิทธิและ
เสรีภาพในการกระท า (Liberty of action)  
  สิทธิและเสรีภาพในมโนธรรมหรือสิทธิและเสรีภาพในทางความคิดนี้ ไม่ได้หมายถึง
แต่เสรีภาพในการถือศาสนา นิกายศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนาเท่านั้น แต่รวมถึงเสรีภาพใน
อันที่จะไม่เชื่อถือศาสนา นิกายศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนาใด ๆ เลย และเสรีภาพในอันที่จะ
เชื่อหรือไม่เชื่อถือลัทธิการเมืองเศรษฐกิจและค าสอนทางศิลธรรมแนวใดแนวหนึ่งด้วย เสรีภา พใน
การศึกษาอบรม เสรีภาพทางวิชาการจึงอาจสงเคราะห์เข้าอยู่ในความหมายของสิทธิและเสรีภาพใน
มโนธรรมได้เช่นกัน โดยสภาพแล้ว การใช้สิทธิและเสรีภาพเหล่านี้เป็นเร่ืองที่อยู่ภายในจิตใจไม่
ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญแก่ผู้อื่นหรือสังคม ดังนั้นจึงถือว่าสิทธิและเสรีภาพใน มโนธรรม
เป็นสิทธิและเสรีภาพที่สมบูรณ์ (Absolute) ราษฎรควรมีอิสระที่จะคิดและจินตนาการได้อย่างไม่มี
ขอบเขตจ ากัด ความพยายามอย่างใด ๆ ที่จะบังคับให้ราษฎรคิดหรือเชื่อทางใดทางหนึ่งก็ดี ห้ามมิให้
ราษฎรคิดหรือเชื่อทางใดทางหนึ่งก็ดี นอกจากจะไม่มีทางประสบผลส าเร็จได้แล้ ว ยังเปิดช่องให้มี
การยัดเยียดความผิดให้ราษฎรกันได้ง่าย  ๆ ทั้งนี้เพราะเทคโนโลยียังไม่ก้าวหน้าพอที่จะผลิต
เคร่ืองมือส าหรับอ่านความรู้สึกนึกคิดของคนได้ ยิ่งกว่านั้นยังเป็นการท าลายความเป็นมนุษย์ของ
ราษฎรอีกด้วย เมื่อใดที่มนุษย์หยุดคิด มนุษย์ก็จะมีสภาพไม่ต่างอะไร กับวัตถุและสัตว์เดรัจฉาน 
เพราะมนุษย์ต่างกันวัตถุและสัตว์เดรัจฉานก็ตรงที่คิดเป็น 
  สิทธิเสรีภาพในการกระท า คือ สิทธิ และเสรีภาพในอันที่จะเคลื่อนไหว ส่วนต่าง  ๆ 
ของร่างกายตามที่ได้คิดและตกลงใจไว้ ดังนั้นจึงได้แก่บรรดาสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายอ่ืน 
นอกจากสิทธิและเสรีภาพในมโนธรรมนั่นเอง การใช้สิทธิและเสรีภาพเหล่านี้เป็นเร่ืองที่เกิดขึ้นใน
โลกภายนอก อาจมีผลกระทบกระเทือนต่อประโยชน์ของผู้อื่นหรือสังคมได้ไม่มากก็น้อย ดังนั้น รัฐ
จึงต้องจัดระเบียบแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพประเภทนี้ของราษฎรแต่ละคน ทั้งนี้เพื่อป้องกันมิให้
แต่ละ คนใช้สิทธิและเสรีภาพของตนกระท าการใด  ๆ ที่จะมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและ
เสรีภาพของผู้อื่นหรือต่อประโยชน์ส่วนรวม 
  1.3 ผู้ทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
  ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ อาจจ าแนกตามการก าเนิด
ออกได้เป็น 2 ประเภทด้วยกัน คื อ สิทธิมนุษยชนและสิทธิของพลเมืองเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไป
ว่าผู้ที่จะทรงสิทธิของพลเมือง หรือสิทธิทางการเมืองได้ ต้องเป็นผู้มีสัญชาติของรัฐเท่านั้นไม่มีรัฐ
ใดในโลกที่ยอมให้คนต่างด้าวที่อาศัยอยู่ในราชอาณาจักรของตนไม่ว่าจะเป็นการชั่วคราวหรือเป็น
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การถาวรก็ตาม มีสิ ทธิและเสรีภาพทางการเมืองได้ในสหพันธรัฐเยอรมันได้มีความพยายามตาม
กฎหมายให้สิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นแก่คนต่างด้าว เช่น มลรัฐ Schleswig Holstein ได้ตาม
กฎหมายให้สิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นแก่คนสัญชาติเดนมาร์ก ไอร์แลนด์ นอร์เวย์ 
เนเธอร์แลนด์ สวีเดนและ สวิสซึ่งอาศัยอยู่ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันมาแล้วเป็นเวลาไม่น้อย
กว่า 6 ปีติดต่อกัน มลรัฐ Hambourg ได้ตรากฎหมายให้คนต่างด้าวซึ่งอาศัยอยู่ในเมือง Hambourg 
มาแล้วไม่น้อยกว่า 8 ปี ติดต่อกัน มีสิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาเมือง Hambourg ได้ ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน พิพากษาไว้ในค าพิพากษา 2 ฉบับ ลงวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ.1990 ว่า
กฎหมายทั้งสองฉบับนี้ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์รัฐเยอรมัน ค .ศ.1949 มาตรา 28 ข้อ 1 ที่
สงวนสิทธิเลือกตั้งไว้ให้แก่ “ชนชาวเยอรมัน” หรืออีกนัยหนึ่งผู้ที่มีสัญชาติเยอรมันเท่านั้น 
  ยิ่งกว่านั้น คนสัญชาติของรัฐใช่ว่าจะมีสิทธิและเสรีภาพทางการเมืองบางประการเสีย
ทุกคนไปก็หาได้ไม่ เป็นต้นว่า เฉพาะแต่บุคคลที่มีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามบางประการ
เท่านั้นจึงจะมีสิทธิเลือกตั้งและสมัครรับเลือกตั้ง คนสัญชาติของรัฐที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ต้องห้ามอย่างใดอย่างหนึ่ง หามีสิทธิเช่นว่านั้นไม่ อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยมีความเห็นว่า ปัญหาคงมีอยู่
แต่เพียงว่า ผู้ที่จะทรงสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญได้จะต้องเป็นคนสัญชาติของรัฐด้วยหรือไม่ 
หรืออีกนัยหนึ่งคนต่างด้าวที่อาศัยอยู่ในราชอาณาจักรของรัฐจะมีสิทธิมนุษยชนเท่า เทียมกันกับคน
สัญชาติของรัฐเองหรือไม่ 
  ถ้าพิจารณากันในทางทฤษฎีแล้ว ความเป็นมนุษย์ คือ คุณสมบัติแต่เพียงประการเดียว
ของการมีสิทธิมนุษยชน Saint Paul ได้กล่าวไว้ว่า “ไม่มีทั้งคนกรีก คนยิว ทาสและเสรีชนอีก
ต่อไป” ซึ่งหมายความว่าในโลกนี้คงมีแต่เพียง “มนุษย์” เท่านั้น ดังน้ันมนุษย์ทุกคน ไม่ว่าจะอยู่แห่ง
หนต าบลใด และไม่ว่าแห่งหนต าบลนั้นจะเป็นบ้านเกิดเมืองนอนของตนหรือไม่ก็ตาม ย่อมจะมี
สิทธิมนุษยชนติดตัวอยู่เสมอและตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค .ศ.1949 มนุษย์
ทุกคนที่อยู่ในอาณาจักรของรัฐน้ีมีสิทธิมนุษยชนเท่าเทียมกันเพียงแต่ว่าคนต่างด้าวซึ่งมีความผูกพัน
กับชาติและรัฐไม่เท่ากับคนเยอรมันอาจถูกจ ากัดสิทธิเหล่านี้ได้มากกว่าคนสัญชาติเยอรมันเท่า
นั้นเอง 
  อย่างไรก็ตาม นักกฎหมายรัฐธรรมนูญไทยอย่างน้อย  ๆ 2 ท่าน ได้แก่ ศาสตราจารย์ 
ดร.หยุด แสงอุทัย และศาสตราจารย์ ดร .วิษณุ เครืองาม (วิษณุ เครืองาม , 2530, หน้า 655) เห็นว่าผู้
ทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับได้แก่คนสัญชาติไทยเท่านั้น 
ทั้งนี้โดยท่านให้เหตุผลว่า รัฐธรรมนูญของรัฐแต่ละรัฐ ย่อมก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐนั้นกับ
คนสัญชาติของตนเท่านั้น ไม่ได้ก าหนดค วามสัมพันธ์ระหว่างรัฐนั้นกับคนต่างด้าว ถ้ารัฐธรรมนูญ
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จะให้สิทธิและเสรีภาพแก่คนต่างด้าวจะต้องบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญไว้โดยเฉพาะในกรณีที่
รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้คนต่างด้าวจะมีสิทธิเพียงใดย่อมเป็นไปตามสนธิสัญญาหรือกฎหมาย
อ่ืน ซึ่งไม่ใช่เร่ืองของรัฐธรรมนูญ ซึ่ง สอดคล้องกับความเห็นของ Hermann Roesler นักนิติศาสตร์
ชาวเยอรมันผู้มีส่วนอย่างส าคัญในการจัดท ารัฐธรรมนูญเมจิ ค .ศ.1889 (วิษณุ เครืองาม , 2530, หน้า
11) ตามความเห็นดังกล่าวคนต่างด้าวอาจมีสิทธิและเสรีภาพอยู่ตามรัฐธรรมนูญของประเทศตน 
หรือตามสิทธิมนุษยชน แต่รัฐธรรมนู ญของไทยก็ไม่จ าต้องให้หลักประกันแก่คนต่างด้าวเหล่านั้น
แต่อย่างใด 
  ในกรอบของสหประชาชาติได้มีการเสนอให้มีการรับรอง “สิทธิที่จะมีสันติภาพ ” 
(Right to Peace) “สิทธิที่จะมีการพัฒนา” (Right of development) “สิทธิที่จะอยู่ในสภาพแวดล้อมที่
ดี” (Right to a healthy environment) “สิทธิในการเป็นเจ้าของสมบัติอันร่วมกันของมนุษยชาติ ” 
(Right to the common heritage of mankind) เป็นต้น ในทางระหว่างประเทศเรียกสิทธิต่าง  ๆ เหล่านี้
ว่า “สิทธิมนุษยชนรุ่นที่ 3” (“สิทธิมนุษยชนรุ่นที่หนึ่ง ” ได้แก่ บรรดา “สิทธิในเสรีภาพ ” ซึ่งเป็น
สิทธิของปัจเจกชนที่จะเรียกร้องให้รัฐละเว้นจากการกระท าต่าง  ๆ ที่เป็นอุปสรรคขัดขวางการใช้
เสรีภาพของตนและ “สิทธิมนุษยชนรุ่นที่สอง” ได้แก่บรรดา “สิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจ” ซึ่งเป็น
สิทธิของปัจเจกชนที่จะเรียกร้องให้รัฐกระท าการต่าง  ๆ ให้เป็นประโยชน์แก่ตน ) (The third 
generation of human rights) ซึ่งถือกันว่าเป็น “เงื่อนไขแห่งความอยู่รอดของมนุษยชาติ ” 
(Conditions of the survival of mankind)  
 2. หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
 2.1 รูปแบบของกฎหมายที่ให้อ านาจฝ่ายบริหารกระท าการ  
 กฎหมายที่ให้อ านาจฝ่ายบริหารกระท าการต่าง  ๆ ที่อาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิ
และเสรีภาพของราษฎร ได้แก่ พระราชบัญญัติและพระราชก าหนด 
 กฎหมายที่ให้อ านาจกระท าการต่าง  ๆ ที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎร ได้แก่ พระราชบัญญัติและพระราชก าหนดน้ัน ก็เป็นการตีความหมายตามหลักการแบ่งแยก
อ านาจ (Separation of Powers) และหลักการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน 
(Representative democracy) อันเป็นหลักการที่เป็นรากฐานของรัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตย
นั่นเอง 
 การจั ดระเบียบแห่งการให้อ านาจอธิปไตย ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ หมายถึง การ
กระจาย (Distribution) การใช้อ านาจอธิ ปไตยของรัฐกระท าการทางนิติบัญญัติ (Legislative 
function) ทางบริหาร (Executive function) และทางตุลาการ (Judicial function) ให้องค์กรของรัฐ
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ต่างองค์กรเป็นผู้ใช้แยกต่างหากจากกัน แต่ละองค์กรต่างก็ใช้อ านาจอธิปไตยกระท าการตามที่
รัฐธรรมนูญมอบหมายให้แก่ตนอย่างเป็นอิส ระไม่ต้องฟังค าสั่งหรือค าบัญชาขององค์กรอ่ืน ไม่ให้
การใช้อ านาจอธิปไตยรวมศูนย์ (Concentration) อยู่ที่องค์กรใดองค์กรหน่ึงแต่เพียงองค์กรเดียว 
ทั้งนี้เพราะ ถ้าหากอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจบริหารมารวมกันอยู่ในตัวบุคคลเดียวกันหรือองค์กร
เดียวกันแล้ว เสรีภาพจะไม่มีเล ย เพราะเป็นที่น่าหวั่นเกรงว่าบุคคลหรือองค์กรผู้ใช้อ านาจทั้งนั้นจะ
ตรากฎหมายที่มีลักษณะกดขี่มาใช้และจะใช้กฎหมายนั้นบังคับอย่างกดขี่ ถ้าอ านาจพิพากษาไป
รวมอยู่กับอ านาจนิติบัญญัติแล้ว ชีวิตและเสรีภาพของประชาชนก็จะมีความเป็นอยู่ตามความพอใจ
ของผู้ใช้อ านาจทั้งสองเพราะผู้พิพากษาเป็นผู้ตรากฎหมายด้วย ถ้าอ านาจพิพากษาไปรวมกับอ านาจ
บริหารแล้ว ผู้พิพากษาก็จะมีอ านาจที่จะท าการบีบคั้นได้เต็มที่และก็ไม่มีอะไรเหลือเลยจะสูญสิ้นไป
หมด ถ้าบุคคลคนเดียวกันหรือองค์กรเดียวกันเป็นผู้ใช้อ านาจทั้งสามกฎหมายก็จะไม่แน่นอน การ
ใช้อ านาจบังคับก็จะ ผันแปรไปตามความประสงค์ของผู้ใช้อ านาจและถ้าใครไม่ท าตามความ
ประสงค์นั้นผู้มีอ านาจก็จะลงโทษตามความพอใจของตนกฎหมายก็จะเลื่อนลอย บ้านเมืองก็จะไม่มี
ความสงบ 
  ในส่วนของพระราชก าหนดนั้นพิเคราะห์กันอย่างผิวเผินแล้วจะเห็นได้ว่าไม่เป็นไปตาม
หลักการแบ่งแยกอ านาจ และหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทนเหมือนอย่าง
พระราชบัญญัติ เพราะมิได้ตราขึ้นโดยค าแนะน าและยินยอมของรัฐสภา อย่างไรก็ตาม พระราช
ก าหนดเป็นเพียงกฎหมายชั่วคราวเท่านั้น กล่าวคือ รัฐธรรมนูญบังคับให้คณะรัฐมนตรีเสนอพระ
ราชก าหนดต่อรัฐสภาเพื่อพิจารณาโดยไม่ชักช้า ถ้ารั ฐสภาไม่อนุมัติ พระราชก าหนดน้ันก็ตกไป 
หรืออีกนัยหนึ่ง สิ้นผลใช้บังคับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศไม่อนุมัติในราชกิ จจานุเบกษา แต่ถ้า
รัฐสภาอนุมัติ พระราชก าหนดนั้นก็มีผลใช้บังคับเป็นพระราชบั ญญัติต่อไป ดังนั้นจะเห็นได้ว่าใน
ท้ายที่สุดแล้ว ความมีผลหรือไม่มีผลใช้บังคั บของพระราชก าหนดก็ขึ้นอยู่กับความยินยอมหรือไม่
ยินยอมของรัฐสภาอยู่นั่นเอง 
 2.2 กฎหมายที่เป็นข้อจ ากัดอ านาจกระท าการของฝ่ายบริหาร 
 กฎหมายที่เป็น “ข้อจ ากัด” อ านาจกระท าการซึ่งฝ่ายบริหารมีอยู่ตามพระราชบัญญัติหรือ
พระราชก าหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง นอกจากตัวพระราชบัญญัติหรื อพระราชก าหนดฉบับที่เป็น 
“แหล่งที่มา” ของอ านาจนั้นเองแล้วยังได้แก่กฎหมายอ่ืน ๆ ดังต่อไปนี้ 
 1) พระราชบัญญัติและพระราชก าหนดฉบับอ่ืน ๆ ที่มีผลใช้บังคับอยู่ในเวลาที่ฝ่ายบริหาร
กระท าการ เช่น “อ านาจแห่งการเข้าร่วมควบคุมจัดกิจการหรือทรัพย์สินของบุคคลที่เป็นศัตรูต่ อ
สหประชาชาติ ” นั้นเกิดขึ้นโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการกักคุมตัวและการควบคุมจัดกิจการหรือ
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ทรัพย์สินของบุคคลที่เป็นศัตรูต่อสหประชาชาติ พ .ศ.2488 ซึ่งมีบทบัญญัติให้อ านาจไว้ในมาตรา 7 
ว่า “กิจการหรือทรัพย์สินของบุคคลที่เป็นศัตรูต่อสหประชาชาติซึ่งนายกรัฐมนตรีได้ประก าศระบุ
ชื่อประเภทตามความในมาตรา 3 นั้นให้มีคณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่ง ซึ่งคณะรัฐมนตรีเป็นผู้แต่งต้ัง 
มีอ านาจควบคุมจัดกิจการตามวิธีการและหลักเกณฑ์ซึ่งก าหนดโดยพระราชกฤษฎีกา ” โดยอ านาจ
ควบคุมจัดกิจการ คือ การเข้าจัดการงานแทนบุคคลนั้น  ๆ นั่งเอง ซึ่งรวมตลอดถึงการหยุดกิ จการ 
ช าระบัญชีและการขอให้บุคคลนั้น  ๆ เป็นค้นล้มละลาย (ค าพิพากษาฎีกาที่ 1255 /2493 (ประชุม
ใหญ)่) 
 2) รัฐธรรมนูญ (Constitutional) ซึ่งได้แก่บรรดาบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ รวมทั้งหลัก
รัฐธรรมนูญทั่วไปที่มิได้บัญญัติขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรด้วยหลักรัฐธรรมนูญที่เป็นข้ อจ ากัดอ านาจ
กระท าการที่ฝ่ายบริหารมีอยู่ตามพระราชบัญญัติ หรือพระราชก าหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง ที่ส าคัญ  ๆ
ควรกล่าวถึงเป็นพิเศษ ได้แก่ หลักแห่งความเสมอภาค (Principle of equality before the law)  
 หลักแห่งความเสมอภาค หรืออีกนัยหนึ่งสิทธิของราษฎรที่จะได้รับการปฏิบัติจากรั ฐ
อย่างเท่าเทียมกันมีบัญญัติรับรองไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ
จะไม่ได้บังคับให้องค์กรต่าง  ๆ ของรัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลทุกคนอย่างเดียวกัน ตรงกันข้าม กลับ
บังคับให้ต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญแตกต่างกันออกไปตามลักษณะ เฉพาะ
ของแต่ละคนเฉพาะแต่บุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญเท่านั้นที่องค์กรของรัฐที่ปฏิบัติต่อเขา
เหล่านั้นอย่างเดียวกันในทางปฏิบัติก็มีการแบ่งแยกบุคคลออกเป็นประเภท  ๆ เช่น ข้าราชการ 
ทนายความ เกษตรกร วิศวกร ฯลฯ และปฏิบัติต่อบุคคลประเภทเดียวกันเหมือนกัน และต่อบุคคล
ต่างประเภทกันแตกต่างกันออกไปฝ่ายบริหารต้องเคารพและปฏิบัติตามหลักความเสมอภาค ทั้งใน
กรณีที่อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติออกกฎหมายล าดับรอง (Subordinate legislation) เช่น พระ
ราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎ ระเบียบ ฯลฯ ที่จ าเป็นแก่การบังคับให้การเป็นไป
ตามหลักการและเจตนารมณ์ของกฎหมายแม่บทและในกรณีที่เป็นการใช้ดุลยพินิจออกค าวินิจฉัย
สั่งการในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งโดยเฉพาะหรืออีกนัยหนึ่ง ตัดสินใจเลือกออกมาตรการใดมาตรการหนึ่ง 
ในบรรดามาตรการหลาย ๆ มาตรการที่กฎหมายเปิดช่องให้ออกไป 
 หลักแห่งความได้สัดส่วน ซึ่งเป็นหลักการ ขั้นพื้นฐานของความสัมพันธ์ระหว่างผู้ใช้
อ านาจกับผู้ที่ตกอยู่ภายใต้อ านาจนี้ บังคับให้ผู้ใช้อ านาจจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ที่ตกอยู่ภายใต้
อ านาจของตนอย่างพอเหมาะพอประมาณ (Moderation) ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยส่วนใหญ่ ไม่ได้ก าหนดหลักกฎหมายนี้ไว้เ ป็นลายลักษณ์อักษร แต่ก็ถือกันเป็นหลัก
รัฐธรรมนูญทั่วไป และมีค่าบังคับเสมอกันกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญทุกประการ หลักกฎหมาย
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ดังกล่าวมีสาระส าคัญประกอบไปด้วยหลักการย่อย  ๆ 3 หลักการด้วยกัน คือ หลักแห่งความ
เหมาะสม (Principle of suitability) หลักแห่งความจ าเป็น (Principle of necessity) และหลักแห่ง
ความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of proportionality in the narrow sense) 
(วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ และสมยศ เชื้อไทย, 2534, หน้า 195-208) 
 กล่าวโดยสรุป หลักแห่งความได้สัดส่วน บังคับให้ฝ่ายบริหารออกมาตรการที่สามารถ
ด าเนินการให้ความประสงค์ของกฎหมายฉบับที่ให้อ านาจส าเร็จลุล่วงไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ
ที่สุด แต่ในขณะเดียวกันก็ก่อความเสียหายแก่ราษฎรน้อยที่สุด และห้ามมิให้ฝ่ายบริหารออก
มาตรการใด  ๆ ซึ่งหากได้ลงมือด าเนินการให้เป็นไปตามนั้นแล้วจะก่อให้เกิดประโยชน์แก่มหาชน
น้อยมาก ไม่คุ้มกับความเสียหายที่จะตกแก่ราษฎรและ/หรือแก่สังคมโดยส่วนรวม 
 3) กฎหมายประเพณี (Customary law) ได้แก่ แนวปฏิบัติในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง ซึ่งได้รับ
การประพฤติตามอย่างสม่ าเสมอและติดต่อกันมาช้านานตกทอดจากคนรุ่นหน่ึงสู่อีกรุ่นหนึ่งจน
กลายเป็นอุปนิสัยร่วมของคนในสังคม (Social habit) และสาธารณชนเกิดความรู้สึกร่วมกันว่าเป็น
สิ่งที่ถูกต้องและจ าเป็นต้องปฏิบัติตาม (Opinion juries) กฎหมายประเพณีนี้เป็นบ่อเกิดของกฎหมาย
ทุกแขนง ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายในและไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย
เอกชนภายในหรือมหาชนภายใน อย่างไรก็ตา มมีข้อควรสังเกตว่าในแขนงกฎหมายมหาชนภายใน
นั้น กฎหมายประเพณีอาจน ามาใช้บังคับในฐานะที่เป็นข้อจ ากัดในการใช้อ านาจที่ฝ่ายบริหารมีอยู่
ตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรฉบับใดฉบับหนึ่งได้ เท่านั้น แต่ไม่น่าน ามาใช้บังคับ ในฐานะเป็น
แหล่งที่มาของอ านาจกระท าการของฝ่ายบริหารหรือขยายอ านาจที่ฝ่ายบริหารมีอยู่ตามกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรฉบับใดฉบับหนึ่งให้กว้างออกไปได้ ตัวอย่างของกฎหมายประเพณีที่จ ากัดอ านาจของ
ฝ่ายบริหาร ได้แก่ การที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงจะต้องเสนอร่างกฎกระทรวงต่อรัฐมนตรีเพื่อขอ
ความเห็นชอบแล้ว รัฐมนตรีว่าการกระทรวงจึงจะลงนามประกาศใช้ได้ ความจริงแล้วไม่มีกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรฉบับใด บัญญัติบังคับไว้ว่ารัฐมนตรีว่าการกระทรวงต้องท าเช่นนั้น การเสนอร่าง
กฎกระทรวงต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อให้ความเห็นชอบ จึงจะเป็นการปฏิบัติตามกฎหมายประเพณีโดย
แท้ 

 3. การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ 
 รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประ ชาธิปไตย บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพให้แก่ราษฎรไว้ 2 
ลักษณะด้วยกันคือ บางกรณีก็บัญญัติรับรองไว้อย่างสมบูรณ์ (Absolute) กล่าวคือ โดยไม่มีเงื่อนไข
หรือข้อจ ากัดใด  ๆ แต่บางกรณีก็บัญญัติรับรองไว้อย่างไม่สมบูรณ์ (Relative) กล่าวคือ รัฐสงวนไว้
ซึ่งอ านาจในอันที่จะจ า กัดการใช้สิทธิหรือเสรีภาพนั้น  ๆ ในภายหลังได้เฉพาะแต่สิทธิและเสรีภาพ
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ในมโนธรรมหรือในทางความคิดเท่านั้น ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองให้แก่ราษฎรอย่างสมบูรณ์ ดัง
ตัวอย่าง เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2534 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 5) พ.ศ.2538 และ
รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ.2540 บัญญัติรับรองเสรีภาพในการถือศาสนาไว้ว่า แต่
ส าหรับสิทธิและเสรีภาพในการกระท าแล้ว รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองไว้อย่างสมบูรณ์  
 การด ารงชีวิตอยู่ร่วมกันในสังคมนั้นจ าเป็นต้องมีระเบียบวินัยแต่ละคนจะใช้สิทธิและ
เสรีภาพกระท าการใด  ๆ ที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพอย่างใดอย่างหนึ่งของผู้อื่น
หรือของประโยชน์ส่วนรวม (General interest) หรือประโยชน์มหาชน (Public interest) ไม่ได้ เช่น 
แต่ละคนจะใช้สิทธิและเสรีภาพในการเดินทางเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร เดินเข้าไปในที่ดิน
ของผู้อ่ืนหรือเข้า ไปตั้งบ้านเรือนในที่ดินของผู้อื่น โดยที่ผู้เป็นเจ้าของที่ดินไม่ได้อนุญาตไม่ได้ แต่
ละคนจะใช้เสรีภาพในการพูด การเขียน การโฆษณา ฯลฯ กล่าวถ้อยค า เขียน พิมพ์ หรือโฆษณา
ข้อความใด ๆ ที่มีลักษณะเป็นการลบหลู่เกียรติยศหรือชื่อเสียงของผู้อ่ืน หรือท าลายความมั่นคงของ
รัฐ ความสงบเรียบ ร้อย หรือศิลธรรมอันดีของประชาชน หรือก่อให้เกิดความเสื่อมทรามทางจิตใจ 
หรือสุขภาพของประชาชนหรือไม่ แต่ละคนจะใช้เทคโนโลยีแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติไปในลักษณะที่ก่อให้เกิดมลภาวะหรือท าลายสภาพแวดล้อม หรือความสมดุล
ของธรรมชาติไม่ได้ เป็นต้น ความ จริงข้อน้ีท าให้ยอมรับว่า องค์กรต่าง  ๆ ของรัฐหรืออีกนัยหนึ่ง 
“ผู้ปกครอง” มีอ านาจที่จะจ ากัดการใช้สิทธิและเสรีภาพของราษฎรแต่ละคน โดยการบังคับให้แต่
ละคนกระท าการบางอย่าง หรือห้ามมิให้แต่ละคนกระท าการบางอย่างได้ ทั้งนี้เพื่อคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพของผู้อื่นและ / หรือเพื่อรักษาไว้ซึ่งประโยชน์มหาชน ปัญหาคงมีแต่เพียงว่า ท าอย่างไร
ราษฎรจึงจะมั่นใจได้ว่า องค์กรต่าง  ๆ ของรัฐจะไม่ใช้อ านาจจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการกระท า
ของตนตามอ าเภอใจ 
 ถือกันว่าองค์กรฝ่ายบริหาร (Executive) ได้แก่ รัฐบาล (Government) และฝ่ายปกครอง 
(Administration) เป็นอันตรายต่อสิทธิและเสรีภาพของราษฎรมากที่สุด ทั้งนี้ด้วยเหตุผลที่ว่า รัฐบาล
เป็นผู้บัญชาการกองก าลังทหารและต ารวจ ดังนั้นจึงอยู่ในวิสัยที่จะคุกคามสิทธิและเสรีภาพของ
ราษฎรได้อยู่ตลอดเวลายิ่งกว่านั้นรัฐบาลซึ่งมีหน้าที่ต้องรับผิดชอบรักษาความมั่นคงของรัฐแล ะ
ความสงบเรียบร้อย และศิลธรรมอันดีของประชาชนมักเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพของราษฎรเป็น
ภัยคุกคามคุณค่าดังกล่าว ส าหรับฝ่ายปกครองซึ่งมีหน้าที่จัดท าบริการสาธารณะนั้นโดยปกติมักจะ
ถือเอาประสิทธิภาพของงานเป็นที่ต้ังและเห็นว่าสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเป็นอุปสรรคขัดขวาง
การปฏิบัติภารกิจของตน ดังน้ันรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงพากันมุ่งแสวงหามาตรการคุ้มครองสิทธิ 
และเสรีภาพของราษฎรจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของฝ่ายบริหาร  
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 แต่วิวัฒนาการของการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน (Representative 
democracy) ซึ่งมีพรรคการเมืองเป็น “ตัวการ” (Actor) ส าคัญโดยเฉพาะอย่างยิ่งวิวัฒนาการของการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน ซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี
เป็นไปตาม “ระบบรัฐสภา” (Parliamentary system) ได้แสดงให้เห็นว่า ฝ่ายนิติบัญญัติเองก็อาจกดขี่
ข่มเหงราษฎรได้เช่นกัน เป็นที่ทราบกันดีอยู่ แล้วว่าในระบบรัฐสภานั้นรัฐมนตรีทั้งคณะและแต่ละ
คนต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาและจะอยู่ในต าแหน่งได้นานตราบเท่าที่สภาผู้แทนราษฎรยังคงให้
ความไว้วางใจอยู่เท่านั้น เมื่อใดที่สภาผู้แทนราษฎรมีมติไม่ไว้วางใจรัฐมนตรีทั้งคณะหรือแต่ละคน
แล้วแต่กรณีต้องพ้นจากต าแหน่ง เพื่อให้ คณะรัฐมนตรีมีเสถียรภาพบุคคลที่ได้รับแต่งตั้งเป็น
นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจึงต้องเป็นหัวหน้าและผู้น าพรรคการเมืองซึ่งสมาชิกได้รับเลือกตั้งเป็น
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรฝ่ายข้างมากในสภา  
 เมื่อคณะรัฐมนตรีและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรฝ่ายข้างมากในสภาเป็นสมาชิกของพรรค
การเมื องเดียวกันและเมื่อพรรคการเมืองต่าง  ๆ ซึ่งแต่เดิมเป็นเพียงคณะบุคคลที่รวมตัวกันอย่าง
หลวม  ๆ ได้วิวัฒนาการมาเป็นองค์การที่มีระเบียบวินัยที่เข้มงวดย่อมเป็นที่เห็นได้ชัดว่า
คณะรัฐมนตรีอยู่ในวิสัยที่จะใช้รัฐสภาเป็นเคร่ืองมือย่ ายีสิทธิและเสรีภาของราษฎรได้อย่างไม่ยา ก
นัก ดังนั้นต้ังแต่หลังสงครามโลกครั้งที่สองเป็นต้นมา รัฐเสรีประชาธิปไตยต่าง  ๆ จึงค่อย ๆ เล็งเห็น
ความจ าเป็นที่จะต้องคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของฝ่าย
นิติบัญญัติ (Legislative) ด้วย (วรพจน์ วิศรุตพิชญ์และสมยศ เชื้อไทย, 2534, หน้า 68) 
 สิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นสิ่งส าคัญที่มีการรับรองได้ในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรี
ประชาธิปไตย ดังนั้น การตรากฎหมายใดออกมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจ ากัดอย่างยิ่ง
ที่จะต้องมีการพิจารณาให้รอบคอบว่ากฎหมายนั้นตราขึ้นภายใต้เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรี
ประชาธิปไตย ก าหนดไว้หรือไม่และเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเกินกว่าที่จ าเป็นหรือไม่ 
นอกจากนี้ประชาชนผู้มีสิทธิและเสรีภาพเองก็ต้องเข้าใจว่าสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่ใช่อ าเภอใจที่จะ
ใช้อย่างไรก็ได้ แต่จะต้องใช้สิทธิและเสรีภาพโดยไม่ไปกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน (มานิตย์ จุมปา, 2546 ข, หน้า 10) 

ดุลยภาพระหว่างสิทธิมนุษยชนกับประสิทธิภาพในการป้องกันอาชญากรรม 

 การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาหลังจากที่ได้ประกาศใช้รัฐธ รรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุ ทธศักราช 2550 แล้ว  มุ่งเน้นให้รัฐและองค์กรในกระบวนการยุติธรรม
ด าเนินการเพื่ อให้เกิดการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากขึ้นไม่ว่าจะเป็นสิทธิของผู้ถูก
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กล่าวหา  ผู้เสียหาย  หรือพยาน  ในขณะเดียวกันยังเพิ่มหลักการในการบริหารกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาให้มีความรวดเร็ว  ต่อเน่ือง และเป็นธรรม  อันจะมีผลท าให้สามารถค้นหาความจริงได้
อย่างถูกต้องและน าผู้กระท าผิดมาลงโทษได้อย่างรวดเร็วอย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้การป้องกันและ
ปราบปรามการกระท าความผิดเป็นไปอย่างมีคุณภาพและเป็นที่เชื่อถือของประชาชน 
 ควบคู่ไปกับการพัฒนาหลักการคุ้มครองสิทธิข้างต้น  ความจ าเป็นที่ต้องป้องกันและ
ปราบปรามองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติซึ่งก า ลังก่อให้เกิดความเสียหายให้กับหลาย  ๆ ประเทศใน
โลก เช่น การค้ายาเสพติด การค้ามนุษย์ หรือค้าทาส เป็นต้น ท าให้กระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ต้องปรับปรุงกฎหมายเพื่อให้เจ้าพนักงานและศาลสามารถใช้ เพื่อให้ได้มาซึ่งพยานหลักฐานอย่างมี
ประสิทธิภาพ ซึ่งมาตรการดังกล่าวจะมีลั กษณะพิเศษส าหรับใช้ด าเนินการกับผู้กระท าความผิด  อีก
ทั้งความก้าวหน้าของเทคโนโลยีสารสนเทศในปัจจุบัน  ท าให้ผู้กระท าความผิดได้อาศัยเทคโนโลยี
เหล่านี้เป็นเคร่ืองมือในการติดต่อสื่อสารหรือประกอบอาชญากรรม  โดยน าเทคโนโลยีดังกล่าวมา
ใช้ในการประกอบอาชญากรรมโดยตรงหรือใช้ในก ารติดต่อกับเหยื่ออาชญากรรมโดยน า
เทคโนโลยีดังกล่าวมาใช้ในการประกอบอาชญากรรมโดยตรงหรือใช้ในการกระท าความผิด  ดังนั้น
การป้องกันและปรามปรามการกระท าความผิดจึงต้องปรับปรุงกฎหมายเพื่อให้สอดคล้องและ
เหมาะสมกับรูปแบบขององค์กรอาชญากรรมข้ามชาติและติดตามการสืบสวนสอบสวนเพื่ อ
รวบรวมพยานหลักฐานที่กระท าผ่านสื่อสารสารสนเทศเหล่านี้ด้วย 
 หลักการที่ส าคัญในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา  คือ แนวคิดของการให้ความคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนในระหว่างการด าเนินคดีอาญา ควบคู่กับหลักการป้องกันและปราบปรามการกระท า
ความผิด ซึ่งหลักทั้งสองนี้ได้บัญญัติรับรองไว้ทั้งในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  เพื่อให้การคุ้มครองการละเมิดสิทธิเสรีภาพแก่
ปัจเจกชนโดยไม่จ าเป็นหรือไม่มีเหตุอันสมควร เพราะเหตุการณ์ค้นหาความจริงและค้นหาผู้กระท า
ความผิดของเจ้าพนักงานหรือศาล  อย่างไรก็ดี  มาตรการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนนี้หากน ามา
พิจารณาในกฎหมายพิเศษส าหรับการป้องกันและปราบปรามองค์กรอาชญากรรมแล้ว  เห็นได้ว่า
กฎหมายให้ความส าคัญน้อยลงเพื่อให้เจ้าพนักงานมีอ านาจมากขึ้นในการแสวงหาข้อเท็จจริง  ทั้งนี้
เพราะความจ าเป็นและความยากล าบากในการได้มาซึ่งพยานหลั กฐานหากใช้หลักการที่ใช้กับ
คดีอาญาโดยทั่วไป ดังนั้น เคร่ืองมือและวิธีการที่จะป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิด
ประเภทหลังนี้จึงถือเป็นข้อยกเว้นของหลักทั่วไป  แต่เป็นที่น่าสังเกตว่าวิธีการพิเศษดังกล่าวกลับมี
แนวโน้มที่จะเพิ่มมากขึ้น  จนอาจท าให้หลักประกันสิทธิเส รีภาพของปัจเจกชนถูกลิดรอนมากขึ้น
จากวิธีการพิเศษนี้หากไม่ได้มีกรอบการบัญญัติกฎหมายพิเศษไว้ที่ชัดเจน  ดังนั้นกระบวนการ
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ยุติธรรมทางอาญาท่ามกลางความคิดและความจ าเป็นดังกล่าวข้างต้นควรจะเป็นอย่างไรจึงควร
ศึกษาถึงแนวทางที่เหมาะสมส าหรับประเทศไทยต่อไป  ทั้งนี้ควรศึกษารู ปแบบและสภาพปัญหา
ของกฎหมายต่างประเทศมาประกอบเพื่อปรับใช้กับกระบวนการยุติธรรมของไทยต่อไป 

 1. สภาพความแตกต่างของการด าเนินคดีอาญาพื้นฐานกับองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ 
 อาชญากรรมพื้นฐาน (Basic crime) กับองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ  มีความแตกต่างกัน
ตรงที่องค์กรอาชญากรรม ข้ามชาติจะเป็นการประกอบอาชญากรรมที่ไม่จ ากัดเฉพาะชาติใดชาติ
หนึ่ง โดยมีการท างานเชื่อมโยงเกี่ยวพันกันเป็นกระบวนการและมีเครือข่ายทั้งในและนอกประเทศ  
ส่วนอาชญากรรมพื้นฐานนั้นเป็นอาชญากรรมพื้นฐานที่เกิดขึ้นในทุก  ๆ สังคม  เช่น การท าร้าย
ร่างกาย ลักทรัพย์ หรือฆ่า เป็นต้น ซึ่งการกระท าความผิดก็สามารถเกิดได้ในทุกสังคม  และผู้กระท า
อาจเป็นคนธรรมดา หรือเป็นผู้กระท าความผิดที่ท าเป็นอาชีพก็ได้  แต่ไม่ได้มีการร่วมมือกันระหว่าง
ประเทศเหมือนอาชญากรรมข้ามชาติ 
 ส่วนอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ (Economics crime) เป็นอาชญากรรมที่ก่อให้เกิดผล
เสียหายที่กระทบต่อเศรษฐกิจของบุคคลและเศรษฐกิจของประเทศหรือของโลก เช่น การโกงบัตร
เครดิต การโกงภาษี การโกงทางการค้า เช่น โกงตาชั่ง  การปั่นหุ้น  การฉ้อโกงประชาชน  การท าลาย
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือการปลอมเงินตรา เป็นต้น 
 ในปัจจุบัน การกระท าความผิดโดยองค์กรอาชญากรรมมีลั กษณะผสมผสานระหว่าง
อาชญากรรมทางเศรษฐกิจและอาชญากรรมข้ามชาติ  นอกจากนี้ยังมีความเชื่อมโยงกับการกระท า
ความผิดที่เป็นอาชญากรรมพื้นฐานด้วย กล่าวคือ องค์กรอาชญากรรมมักจะกระท าความผิดเกี่ยวกับ
ยาเสพติด  หรือการลักลอบค้าของผิดกฎหมาย หรือค้าหญิงและเด็ก  หรือจับคนเป็นทาสแล ะน าผลที่
ได้จากการกระท าความผิดเหล่านี้มาลงทุนหรือด าเนินธุรกิจที่ผิดกฎหมายโดยผ่านทางสถาบันทาง
การเงิน  และหากมีการปราบปรามจากเจ้าพนักงานในประเทศที่เกี่ยวข้องหรือการหักหลังระหว่าง
ผู้กระท าความผิดด้วยกัน  องค์กรเหล่านี้จะใช้ทั้งการติดสินบนให้กับเจ้าพนักงานหรือมิฉะ นั้นก็จะ
ฆ่าหรือใช้ก าลังเพื่อกักขังหรือท าร้ายร่างกายบุคคลดังกล่าวในบางกรณีก็ใช้เหยื่อที่เป็นเด็กหรือผู้อ่ืน  
ให้ติดยาเสพติดแล้วบังคับให้ผู้ร่วมกระท าความผิดในฐานะเป็นมือขน  หากขัดขืนก็จะไม่ให้เสพยา
เสพติด หรือฆ่า หรือท าร้าย เป็นต้น นอกจากนี้กระบวนการฟอกเงินหรือการติดต่อระหว่างผู้กระท า
ความผิดจะใช้ระบบโทรศัพท์ที่มีรหัสเฉพาะหรือการติดต่อทางการสื่อสารสารสนเทศหรือระบบ
อินเตอร์เน็ตซึ่งอาจมีรหัสเฉพาะในการติดต่อ 
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 การป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมพื้นฐานจึงมีความแตกต่างกับการปราบปราม
องค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ  เพราะมีลักษณะและวิ ธีการด าเนินการต่างกัน  รวมถึงกระบวนการใน
การแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อให้ได้ข้อเท็จจริงอันจะน าไปสู่การลงโทษ 
 จากการศึกษาทางอาชญาวิทยามีความเห็นตรงกันว่าองค์กรอาชญากรรมข้ามชาตินั้นมิใช่
การกระท าที่เกิดจากความยากจนหรือความบกพร่องทางร่างกายหรือจิตใจเหมือนกับการกระท า
ความผิดอาชญากรรมพื้นฐานโดยทั่วไปในทางตรงกันข้ามผู้กระท าความผิดกลับเป็นบุคคลที่มี
ฐานะดี  สติปัญญาเฉลียวฉลาดและมีฐานะทางเศรษฐกิจดี  แต่อาศัยความมีโอกาสทางสังคมที่ดี
ประกอบอาชญากรรมเพื่อเสริมสร้างความมั่งคั่งให้กับตนเอง  ดังนั้นแนวทางการป้องกันและ
ปราบปรามองค์กรอาชญากรรมจึงเน้นการปราบปรามอย่างรุนแรง  และมีมาตรการในการริบทรัพย์  
การก าหนดความผิดพิเศษ เช่น ความผิดฐานสมคบ ความผิดฐานฟอกเงิน เป็นต้น  และการริบทรัพย์
ในคดียาเสพติด  หรือการริบทรัพย์ในความผิดฐานฟอกเงินไว้เป็นพิเศษ  เช่น ริบทรัพย์ที่เกี่ยวเนื่อง
กับการกระท าความผิดเ กี่ยวกับยาเสพติด  และการริบทรัพย์ในทางแพ่งของความผิดฐานฟอกเงิน  
เป็นต้น เพื่อมิให้องค์กรอาชญากรรมหรือผู้กระท าความผิดมีโอกาสกระท าความผิดโดยอาศัยเงินที่
ได้จากการกระท าความผิดนั้นหรือรักษาไว้ซึ่งผลประโยชน์อันเกิดจากการกระท าความผิดโดยการ
น าไปท าธุรกรรมที่ชอบด้วยกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม  หลักการที่ส าคัญซึ่งต้องด าเนินการควบคู่ไป
กับการปรับปรุงกฎหมาย คือ การเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่
ควบคุมอาชญากรรมเหล่านี้ทั้งในด้านการป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิด  
 ซึ่งมาตรการเหล่านี้ ได้แก่ การพัฒนาความรู้ และความช านาญพิเศษแก่เจ้าพนักงานที่ท า
หน้าที่สืบสวนสอบสวน  เพื่อให้สามารถติดตามและตรวจสอบและชี้ขาดข้อเท็จจริงได้ถูกต้อง  
นอกจากนี้  ยังก าหนดให้มีอ านาจพิเศษ เช่น การดักฟังทางโทรศัพท์  หรือการใช้อ านาจจับ ค้น หรือ
ยึดพยานหลักฐาน  เพื่อให้มีความรวดเร็วในการด าเนินการ  ซึ่งเป็นข้อยกเว้นของหลักทั่วไปที่ต้อง
ได้รับหมายจับหรือหมายค้นจากศาลก่อน  นอกจากนี้การเสนอพยานหลักฐานต่อศาลเพื่อพิสูจน์
ความผิดซึ่งต้องเป็นพยานโดยตรงจึงจะมีน้ าหนักน่าเชื่อถือ  แต่ส าหรับในการรับฟังพยานหลักฐาน
ในคดีพิเศษเหล่านี้เนื่องจากข้อจ ากัดในการได้พยานหลักฐานห รือการคุ้มครองพยานที่ส าคัญใน
บางคร้ังอาจไม่ได้พยานโดยตรงมาจึงท าให้ศาลผ่อนคลายความเคร่งครัดในการน าเสนอ
พยานหลักฐานและรับฟังพยานหลักฐานโดยใช้พยานโดยตรงเป็นหลักโดยรับฟังพยานพฤติเหตุ
แวดล้อมหรือพยานบอกเล่าในบางกรณีที่ต้องการให้ความคุ้มครองพยานและเป็นการรักษาพยาน
เหล่านั้นด้วย เช่น การรับฟังพยานบอกเล่าในกรณีค าเบิกความของพนักงานสอบสวนที่รับฟังข้อมูล
จากสายลับ การรับฟังพยานที่เกิดจากการดักฟัง การรับฟังพยานที่ได้จากการล่อซื้อ เป็นต้น 
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 เหตุผลอันเป็นที่มาของการมีมาตรการพิเศษส าหรับองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติเพราะ
การกระท าความผิดมีลักษณะที่ปกปิดและมีการติดต่อที่แบ่งช่วงกันในการสั่งการและในบางกรณีก็
ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศในการติดต่อท าให้ยากต่อการติดตามหรือเฝ้าระวัง  นอกจากนี้ยังมี
กระบวนการข่มขู่หรือชักจูงไม่ให้พยานให้การต่อเจ้าพนักงานหรือศาล  รวมทั้งการให้สินบน
เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องมิ ให้ด าเนินคดีต่อผู้กระท าความผิด  ความแตกต่างดังกล่าวจึงท าให้ยากต่อการ
ติดตามหาร่องรอยโดยอาศัยวิทยาการต ารวจในปัจจุบัน  ดังนั้นการใช้วิทยาการสืบสวนสอบสวน
หรือพิจารณาหลักฐานในรูปแบบเดิมที่ใช้กับการปราบปรามอาชญากรรมพื้นฐานอาจไม่สามารถ
ค้นหาความจริงได้ว่าการกระท าควา มผิดเป็นอย่างไรและไม่อาจยับยั้งหรือปราบปรามองค์กร
อาชญากรรมเหล่านี้ได้  ซึ่งท าให้องค์กรเหล่านี้มีความเข้มแข็งขึ้น เพราะเหตุที่ได้ประโยชน์จากการ
ประกอบอาชญากรรมและเหตุของข้อจ ากัดของอ านาจที่เจ้าพนักงานในกระบวนการยุติธรรมใน
การด าเนินคดีกับผู้กระท าความผิดเหล่านี้ 

 2. แนวคิดและหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการปรับปรุงกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
 2.1 แนวคิด 
  1. เน้นการป้องกันมากกว่าการปราบปราม  หลักการควบคุมอาชญากรรมมุ่งเน้นที่การ
ป้องกันมิให้เกิดการกระท าความผิดโดยใช้การสืบหาข่าวและตัดโอกาสของการประกอบ
อาชญากรรมมากกว่าการติดตามเพื่อปราบปรามการกระท าความผิดหลังจากที่มีความผิดเกิดแล้ว 
  2. ให้ความส าคัญกับหลักประกันสิทธิมนุษยชนในกระบวนการได้มาซึ่ง
พยานหลักฐานและการปฏิบัติต่อผู้ถูกกล่าวหา  ทั้งนี้ เพรา ะรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 25 50 ก าหนดมาตรการที่ส าคัญในการด าเนินคดีอาญ าซึ่งมุ่งประสงค์จะท าให้
กระบวนการยุติธรรมสามารถน าตัวผู้กระท าผิดมาลงโทษได้อย่างรวดเร็วมีความโปร่งใสและ
ยุติธรรม ซึ่งกระบวนการน้ีต้องค านึงถึงสิทธิของผู้ถูกกล่าวหาและการปฏิบัติที่ถูกต้องตามมาตรฐาน
ขั้นต่ าที่ต้องปฏิบัติกับผู้ต้องขัง 
  3. ลดการน าคดีขึ้นสู่กระบวนพิ จารณาโดยให้มีกระบวนการไกล่เกลี่ยหรือใช้การคุม
ประพฤติแทนการน าเข้าสู่กระบวนพิจารณาของศาลหรือการกลั่นกรองคดีก่อนถึงศาลมากขึ้น
เพื่อให้กระบวนพิจารณาคดีอาญาได้ด าเนินการเฉพาะคดีที่ร้ายแรงและโทษจ าคุกมีไว้ส าหรับบุคคล
ที่เป็นอันตรายต่อสังคมวิธีการเหล่านี้ได้ด าเนินการ ไปแล้วบางกรณี เช่น การบ าบัดผู้ติดยาเสพติด
แทนการด าเนินคดีอาญา  การพักการลงโทษ เป็นต้น  แต่บางกรณีอยู่ในขั้นตอนการศึกษาว่า
เหมาะสมเพียงใด  เช่น การประนอมหรือไกล่เกลี่ยข้อพิพาทในคดีอาญา  การเพิ่มประเภทคดีที่
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เปรียบเทียบปรับได้หรือการใช้วิธีการเพื่อความปลอดภัยกับผู้พ้นโทษแล้ว แต่ยังมีอันตรายต่อสังคม
อยู่เพื่อป้องกันมิให้ผู้นั้นกระท าความผิดซ้ า เป็นต้น 
  4. เพิ่มประสิทธิภาพและคุณภาพของเจ้าพนักงานในการรวบรวมพยานหลักฐาน
เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อเท็จจริงอันจะน าไปสู่การชี้ขาดของศาล 
 2.2 หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการปรับปรุงกระบวนพิจารณาคดีอาญา 
  1. หลักประกันสิทธิของบุคคล 
   1.1 การจับ ควบคุม ขัง ต้องกระท าโดยมีเหตุสมควรหลักประกันสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลในคดีอาญาซึ่งเกี่ยวกับเสรีภาพในการเคลื่อนไหวร่างกายของบุคคล  มิให้ถูกจับหรือควบคุม 
หรือขังโดยพลการ ดังนั้น หากเจ้าพนักงานหรือศาลจะจับบุคคลใดต้องมีเหตุอันสมควร  ส าหรับเหตุ
อันสมควรนี้โดยหลักทั่วไปต้องได้รับการตรวจสอบจากศาล  แต่ในกรณีพิเศษด าเนินการจับได้โดย
ไม่มีหมายจับ เน่ืองจากเหตุฉุกเฉินหรือจ าเป็นตามที่กฎหมายก าหนด 
    1.1.1 การจับบุคคลใดโดยหลักต้องมีหมายจับจากศาลเพื่อให้ศาลซึ่งเป็นองค์กร
ที่มีความเป็นกลางตรวจสอบเหตุสมควรในการได้ตัวผู้ถูกจับและไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพของ
ประชาชนจนเกินขอบเขต การตรวจสอบเหตุดังกล่าว จึงเป็นมาตรการที่ป้องกันการจับโดยอ าเภอใจ 
หรือปราศจากเหตุอันควร ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว  การจับเพื่อน าไปสู่การแสวงหาหลักฐานในคดีนั้นมิใช่
เหตุอันควรที่จะจับ  แต่จะต้องการหลักฐานตามสมควรว่าผู้นั้นน่าสงสัยว่าเป็นผู้กระท าผิดแต่มีเหตุ
จ าเป็นที่จะจับจึงจะขอหมายจับได้ เหตุอันควรจับโดยทั่วไป คือ ประการแรก ต้องการได้ตัวผู้นั้นไว้
เพื่อด าเนินคดี ดังนั้นการที่ผู้นั้นหลบหนีหรือจะหลบหนีหรือไม่มีที่อยู่เป็นหลักแหล่ งจึงเป็นเหตุที่
จะขอหมายศาลได้  ประการที่สอง เหตุที่ผู้นั้นจะยุ่งเหยิงกับพยานหลักฐาน เช่น การไปท าลาย
พยานหลักฐานหรือการข่มขู่หรือคุกคามพยานบุคคลหรือผู้เสียหายเป็นอีกเหตุหนึ่งที่จะต้องน าตัวผู้
นั้นไว ้ประการที่สาม เหตุที่ผู้นั้นกระท าความผิดร้ายแรง ซึ่งเหตุที่สามนี้ โดยสภาพผู้กระท าความผิด
มักจะไม่รอที่จะถูกด าเนินคดี จึงมีเหตุจ าเป็นที่จะจับตัวไว้ 
    ส าหรับในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ.2540 มาตรา 237 ก าหนด
มาตรการเพื่อให้เป็นไปตามหลักประกันการจับโดยมีเหตุอันควรนี้  ในวรรคสอง ที่ว่า “หมายจับ
หรือหมายขังบุคคลจะออกได้ต่อเมื่อ 
    (1) มีหลักฐานตามสมควรว่าผู้นั้นน่าจะได้กระท าความผิดอาญาร้ายแรงที่มี
โทษตามที่กฎหมายบัญญัติ หรือ 
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    (2) มีหลักฐานตามสมควรเชื่อว่าผู้นั้นน่าจะได้กระท าความผิดอาญาและมีเหตุ
อันควรเชื่อว่าผู้นั้นจะหลบหนี หรือจะไปยุ่งเหยิงกับพยานหลักฐานหรือก่อเหตุ อันตรายประการอ่ืน
ด้วย” 
    ส าหรับเหตุอันควรออกหมายจับนั้นในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 59 วรรคสอง ก าหนดให้ผู้ออกหมายจะต้องสอบให้ปรากฏ เหตุอันสมควรที่จะออก
หมายนั้นเสียก่อน  เหตุผลนี้จะได้มาจากค าแจ้งความโดยสาบานหรือจากพฤติการณ์อย่างอื่นก็ได้
ส่วนหลักเกณฑ์ในมาตรา 237 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ.2540 ก าหนดให้ต้องมี
หลักฐานตามสมควร ซึ่งพิจารณาประกอบกันแล้ว  เห็นได้ว่าการที่ศาลจะออกหมายจับบุคคลใด 
จะต้องพิเคราะห์จากหลักฐานที่ผู้ร้องขอยื่นมาและหลักฐานดังกล่าวต้องมีเหตุที่จะออกหมายจับได้ 
    อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่า หลักฐานอันจะน าไปสู่การออกหมายนั้นจะมีลักษณะ
อย่างไร ต้องเป็นหลักฐานตามหลักเกณฑ์ในเร่ืองพยานหลักฐานตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาก าหนดไว้หรือไม่ และศาลจะชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานโดยอาศัยเกณฑ์อย่างไร  สามารถ
แยกพิจารณาได้เป็น 2 ประเด็น  ประเด็นแรก ผู้ออกหมายจะต้องพิเคราะห์ว่ามีหลักฐานอันน าไปสู่
การออกหมายจับหรือหมายขัง แต่ไม่ใช่เหตุว่าผู้นั้นมีความน่าเชื่อว่าได้กระท าความผิดแต่เพียงอย่าง
เดียว ทั้งนี้เพราะหลักฐานที่จะน าไปสู่การออกหมายนั้นเป็นหลักฐานเพื่อการจับ  ดังนั้นในกรณีการ
จับตามมาตรา 237 วรรคสอง (1) ว่ามีหลักฐานว่าผู้นั้นน่าจะกระท าความผิดอาญาร้ายแรง  ส่วนใน 
(2) มีหลักฐานว่าผู้นั้นน่าจะกระท าความผิดอาญาและมีเหตุอันควรเชื่อว่าผู้นั้นจะหลบหนีหรือยุ่ง
เหยิงกับพยานหลักฐานหรือจะก่อเหตุร้าย  
    ซึ่งจากถ้อยค าในตัวบทดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าการพิจารณาออกหม ายจับต้อง
พิจารณาจากหลักฐานเพื่อน าไปสู่การออกหมายตามเหตุที่รัฐธรรมนูญก าหนด  ประเด็นที่สอง  
หลักฐานที่น ามาพิเคราะห์นั้นจะต้องมีความชัดเจนท าให้ผู้ออกหมายเชื่อได้เพียงใด ข้อนี้ เห็นได้ว่า 
มีขนาดของความน่าเชื่อถือเพียงขั้น “น่าจะ” ไม่ใช่ “แน่ใจ” ดังนั้นจึงไม่ต้องมีหลักฐานจนถึงขนาด
ปราศจากข้อสงสัยหรือถึงขั้นมีมูลเป็นความผิดเหมือนเช่นในกรณีการลงโทษหรือการไต่สวนมูล
ฟ้อง ทั้งนี้เพราะเหตุแห่งการจับเป็นเพียงมีหลักฐานที่น่าจะเชื่อว่ามีการกระท าความผิดเกิดแล้ว  หรือ
มีเหตุน่าจะเชื่อว่าจะไปยุ่งกับพยานหลักฐานหรือจะหลบหนี กฎหมายจงึให้เจ้าพนักงานเข้าไปจับไว้
เพื่อป้องกันอาชญากรรม  การไปท าลายหลักฐาน หรือการที่จะไม่ได้ตัวผู้น้ันเพราะหลบหนีและเมื่อ
จับมาแล้วหากเห็นว่าไม่จ าเป็นต้องเอาตัวไว้ก็อาจปล่อยไปได้  ส่วนการพิจารณาว่าคดีมีมูลนั้นควร
ต้องมีหลักฐานมากกว่ากรณีจับเพราะการประทับรับฟ้องมีผลท า ให้จ าเลยต้องต่อสู้คดี  จึงควรมี
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หลักฐานมากกว่าขั้นตอนการจับ ส่วนการลงโทษนั้นกฎหมายก าหนดให้ศาลต้องแน่ใจจึงจะลงโทษ
ได้ เพราะเป็นการชี้ขาดว่าจ าเลยผิดหรือไม่ หากเห็นว่าผิดจ าเลยต้องรับโทษตามที่กฎหมายบัญญัติ 
    ข้อพิจารณาต่อไปคือ เหตุยกเว้นที่จะจับได้โดยไม่มีหมาย จับ ตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุ ทธศักราช 2540 มาตรา 237 ก าหนดให้มีเหตุ “ความผิดซึ่งหน้าหรือมีเหตุ
จ าเป็นอย่างอื่นให้จับได้โดยไม่มีหมายตามที่กฎหมายบัญญัติ ” ถ้าพิเคราะห์จากข้อยกเว้นในมาตรา 
237 นี้ แสดงให้เห็นเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่รับรองเหตุการณ์จับโด ยไม่ต้องมีหมายศาล  
จะต้องเป็นกรณีฉุกเฉินเพื่อระงับเหตุเช่นเดียวกับลักษณะความผิดซึ่งหน้า  ทั้งนี้เพราะมีหลักฐาน
ชัดเจนและมีความจ าเป็นต้องระงับเหตุการณ์ในขณะนั้น  หากเนิ่นช้าไปคนร้ายก็อาจหนีไปหรือ
มิฉะนั้นความร้ายแรงของการกระท าความผิดอาจมากขึ้นหากไม่จับผู้นั้น  ส่วนข้อความที่ว่า มีเหตุ
จ าเป็นอย่างอื่นให้จับได้ตามที่กฎหมายบัญญัติเป็นหลักการที่ก าหนดไว้เพื่อให้รัฐได้ออกกฎหมาย
ยกเว้นการจับโดยไม่มีหมายจับและเหตุจ าเป็นดังกล่าวหากรัฐสภาพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นเหตุที่
สามารถจับได้โดยไม่ต้องมีหมายจับซึ่งถือได้ว่าเป็นความเห็นร่วม ของประชาชนที่อนุญาตให้จับได้
โดยไม่ต้องมีหมายจับ ถือเป็นเหตุจ าเป็นได้ 
    อย่างไรก็ดี ปัญหาในปัจจุบันที่เกิดขึ้นก็คือ เหตุตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 78 (2)-(4) และมาตรา 78 วรรคท้ายซึ่งเป็นข้อยกเว้นที่จะให้จับได้โดย
ไม่ต้องมีหมายจับจะมีผลบังคับเ พียงใด  ซึ่งในประเด็นน้ี การจับโดยเจ้าพนักงานฝ่ายปกครองหรือ
ต ารวจชั้นผู้ใหญ่โดยอาศัยเหตุออกหมายจับนั้น  เห็นโดยทั่วไปว่าไม่ใช่ข้อยกเว้นอีกต่อไป  การจับ
ดังกล่าวจึงต้องขอหมายจับจากศาล ส่วนการจับตามมาตรา 78 (2)-(4) มีปัญหาว่าจะรัฐธรรมนูญ
หรือไม่  ฝ่ายหนึ่งเห็นว่าเป็ นข้อยกเว้นในกฎหมายจึงมีผลบังคับจนกว่าจะมีการแก้ไขประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 78 อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่ากฎหมายที่มีอยู่เดิมไม่น่าจะเป็นกรณี
ข้อยกเว้นตามกฎหมายเพราะเหตุยกเว้นก าหนดขึ้นภายใต้กรอบแนวคิดเดิมที่ไม่ได้ค านึงถึงความ
เคร่งครัดในการจับดังเช่นในกฎ หมายรัฐธรรมนูญก าหนด  จึงไม่อาจใช้ได้ทั้งหมด ดังเช่น การจับ
เพราะเหตุมีคนขอให้จับโดยอ้างว่าได้ร้องทุกข์ตามระเบียบแล้ว ตามมาตรา 78(4) ซึ่งไม่ใช่เหตุ
จ าเป็นหรือฉุกเฉินอย่างใด เพียงแต่มีผู้มาขอให้จับเท่านั้น ส่วนในกรณีตามมาตรา 78(2) มีลักษณะที่
ก าลังพยายามกระท าควา มผิดซึ่งหากพิเคราะห์เหตุผลจ าเป็นในกรณีที่หากไปขอหมายจับจะ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่สังคมเพราะผู้จับควรยับยั้งการกระท าความผิดนั้น  จึงน่าจะสอดคล้องกับ
เหตุจ าเป็นตามรัฐธรรมนูญ ส่วนกรณีการจับเพราะผู้กระท าความผิดก าลังจะหลบหนีตามมาตรา 
78(3) ถือได้ว่าเป็นเหตุจ าเป็นที่ จับได้โดยไม่มีหมายจับเพราะหากไปขอหมายจากศาลผู้นั้นคง
หลบหนีไปแล้ว 
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    1.1.2 การควบคุมหรือขัง ต้องกระท าโดยมีเหตุอันควรและเท่าที่จ าเป็นเหตุแห่ง
การขังนั้นตา มรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุ ทธศักราช 2540 มาตรา 237 เป็นเหตุเดียวกับ
การจับ  โดยก าหนดไว้ในเหตุออกหมา ยจับและขัง  ส่วนกรณีที่ก าหนดไว้ในมาตรา 237 วรรคแรก 
เป็นกรณีที่จ ากัดเวลาในการควบคุมในระหว่างการสอบสวนของต ารวจให้ต้องน าตัวมาศาลเพื่อมา
ตรวจสอบเหตุจ าเป็นในการที่จะคุมขังต่อไป  โดยการขอฝากขังต่อศาล ภายใน 48 ชั่วโมง  นับแต่
วันที่ผู้ถูกจับมาถึงสถานีต ารวจ การก าหนดระยะเวลาไว้นี้หากพิจารณาหลักในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคแรกและวรรคสาม  ถือได้ว่าเป็นหลักการอย่างเดียวกันเพียงแต่
ในวรรคสามของมาตรา 87 ที่ก าหนดข้อยกเว้นของการที่ไม่ต้องมาศาลภายใน 48 ชั่วโมง โดยให้
ขยายออกได้ไม่เกิน 3 วัน จึงเป็นข้อยกเว้นที่มีเวลาเกินกว่าที่กฎหมายรัฐธรรมนูญก าหนด อย่างไรก็
ดี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ก าหนดเหตุยกเว้นที่จะไม่ต้องน าตัวผู้ถูกจับ
มาศาลภายใน 48 ชั่วโมง โดยให้เป็นกรณีที่มี “เหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ าเป็นอย่างอื่นตามที่กฎหมาย
ก าหนด” ซึ่งในกรณีน้ี ส าหรับมาตรา 87 วรรคสามมิได้ก าหนดไว้ เพียงแต่ก าหนดให้ขยายได้ไม่เกิน 
3 วัน ดังนั้นเหตุที่ขยายเวลาเกิน 48 ชั่วโมง แต่ไม่เกิน 3 วัน จึงไม่ใช่เหตุตามข้อยกเว้นของมาตรา 
237 นี ้แต่หากมีการปรับปรุงมาตรา 87 สามารถก าหนดเหตุจ าเป็นไว้ได้  ส่วนเหตุสุดวิสัยอันจะเป็น
เหตุที่ไม่อาจน าตัวมาเพื่อขอฝากขังภายใน 48 ชั่วโมง เช่น การที่น้ าท่วม การคมนาคมไม่อาจติดต่อ
ได้ไม่ว่าในทางใด เป็นต้น 
    ในกฎหมายพิเศษบางฉบับที่เกี่ยวข้องกับการด าเนินคดีเกี่ยวกับยาเสพติดให้
อ านาจเจ้าพนักงานที่จะควบคุมผู้ต้องหาคดียาเสพติดเกินก าหนด 48 ชั่วโมง เพื่อตรวจสอบและ
สอบสวนและไม่ให้ถือว่าเป็นเวลาควบคุมตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือในกรณี
ที่เป็นการควบคุมในสถานพินิจและคุ้มครองเยาวชน  ซึ่งให้อ านาจในการควบคุมไว้เป็นเวลา 90 วัน 
โดยมิให้ถือว่าเป็นการควบคุมตามประมวลกฎหมายอาญา หรือในกรณีของการส่งผู้ต้องหาที่กระท า
ความผิดฐานเสพยาเสพติด เสพและมีไว้ในครอบครองเสพและมีไว้ในครอบครองเพื่อจ าหน่าย ซึ่ง
ไม่ได้ถูกจ าคุกในคดีอ่ืน  กฎหมายก าหนดให้พนักงานสอบสวนน าตัวผู้ต้องหาไปศาลภายใน 48 
ชั่วโมงเพื่อให้ศาลมีค าสั่งให้ส่งตัวไปพิสูจน์การเสพหรือติดยาเสพติด  แต่ก าหนดยกเว้นไว้ว่าหากมี
พฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปซึ่งไม่อาจน าตัวผู้ต้องหาไปศาลภายในก าหนดเวลาดังกล่าวได้  และใน
กรณีที่ผู้ต้องหามีอายุไม่เกิน 18 ปี จะต้องน าตัวเด็กมาส่งศาลภายใน 24 ชั่วโมง ข้อยกเว้นในสาม
กรณีข้ามต้นมีเหตุผลต่างกัน กล่าวคือ ในกรณีแรกมีเน้ือหาเป็นข้อยกเว้นของหลักการควบคุมเท่าที่
จ าเป็นและไม่เกินก าหนด 48 ชั่วโมง ส่วนในสองกรณีหลังนี้ เป็นกรณีที่ให้ควบคุมได้เพื่อประโยชน์
ของเยาวชนที่จะไม่ต้องอยู่ในการควบคุมของพนักงานสอบสวนนานเกินไปและไม่ต้องเข้าสู่
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กระบวนการคุมขังโดยทั่วไปตามหลักในคดีอาญา ซึ่งในสองกรณีหลังนี้ไม่น่าจะขัดกับหลักประกัน
สิทธิตา มรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 ส่วนการที่น าไปควบคุมไว้ในสถานพินิจหรือศูนย์ฟื้นฟู
สมรรถภาพยาเสพติดจะขัดต่อหลักการปฏิบัติต่อเด็กหรือการบังคับรักษาหรือไม่  เพราะหลักการ
ดังกล่าวมีแนวความคิดในเร่ืองของการหลีกเลี่ยงการน าผู้ติดยาและเด็กไม่ให้เข้าสู่กระบวนการ
ยุติธรรมทาอาญา 
    1.1.3 การใช้ก าลังเพื่อจับผู้ต้องหาที่ขัดขืน 
    หลักการควบคุมการใช้อ านาจของเจ้าพนักงานในการเข้าจับผู้ต้องถูกจับนั้น  
โดยทั่วไปการจับไม่ต้องใช้ก าลังเพื่อจับ เพียงแต่ผู้จับแจ้งว่าเขาถูกจับและแจ้งให้ไปที่สถานีต ารวจก็
เพียงพอเป็นการจับแล้วไม่ต้องใช้ก าลังทางกา ยภาพเพื่อจับตัวไป  แต่ในกรณีที่ผู้ถูกจับขัดขืนหรือ
หลบหนีจึงใช้ก าลังเท่าที่จ าเป็นเพื่อการจับตัว อย่างไรก็ดี หากผู้ถูกจับต่อสู่หรือขัดขืน  เจ้าพนักงานผู้
จับย่อมมีสิทธิใช้การป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 เพื่อ
กระท าการโต้ตอบแก่ผู้ขัดขืนได้ ดังนั้นการที่เจ้าพนักงานใช้ก าลังเพื่อจับจึงมีอ านาจทั้งที่ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 83 วรรคสอง และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 วาง
กฎเกณฑ์ไว้ ซึ่งตั้งอยู่บนพื้นฐานของความจ าเป็นเพื่อป้องกันมิให้หนี  หรือการจ าเป็นเพื่อป้องกัน
สิทธิในชีวิตของผู้จับเมื่อถูกประทุษร้ายจากผู้ถูกจับ 
    มาตรการทางกฎหมายของไทยดังกล่าว แสดงให้เห็นว่าการใช้ก าลังเพื่อจับตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ให้อ านาจเฉพาะการหยุดยั้งการขัดขืนหรือการหลบหนี
ของผู้ถูกจับเท่านั้น  ส่วนการป้องกันสิทธิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 เป็นการพิจารณ า
และให้อ านาจเจ้าพนักงานในการใช้ก าลังเพื่อป้องกันภัยให้แก่ตนเองเมื่อได้รับจากการต่อสู้จากผู้ถูก
จับ ซึ่งในกรณีดังกล่าวหากการฝ่าฝืนมีลักษณะที่น่าจะก่อให้เกิดภยันตรายแก่ชีวิตของผู้จับ  เจ้า
พนักงานสามารถใช้ก าลังเพื่อป้องกันสิทธิของตนได้ตามหลักสัดส่วนและวิถีทางน้ อยที่สุดซึ่งถือ
เป็นการป้องกันที่ชอบด้วยกฎหมาย  ซึ่งแนวทางปฏิบัติของศาลไทยก็พิจารณาถึงหลักสัดส่วนของ
ภัยที่จะเกิดแก่ผู้ป้องกันเป็นแนวทางในการพิจารณาว่าได้กระท าไปพอสมควรแก่เหตุหรือไม่  ดังนั้น 
หากถือตามหลักกฎหมายและแนวปฏิบัติของกฎหมายพอได้หลักว่ากฎหมายไทยให้อ าน าจผู้จับที่
จะใช้ก าลังแก่ผู้จับเท่าที่จ าเป็นเพื่อจับผู้นั้นให้ได้หรือป้องกันมิให้หนีและหากมีกรณีที่ผู้ถูกจับต่อสู้
และประทุษร้ายแก่เจ้าพนักงาน  เจ้าพนักงานจะใช้ก าลังถึงขั้นท าให้ตายได้ต่อเมื่อมีพฤติการณ์ที่
แสดงให้เห็นว่าผู้ถูกจับก าลังจะประทุษร้ายแก่ผู้จับถึงขั้ นท าให้ตาย  ซึ่งพฤติการณ์ดังกล่าวอาจไม่
ต้องถึงขั้นที่แสดงว่าก าลังลงมือฆ่าเจ้าพนักงานผู้จับ  เหราะในหลักป้องกันนั้นถือว่ามีภยันตรายที่
ใกล้จะถึงก็เพียงพอแล้ว เช่น ผู้จับมีพฤติการณ์ของการแย่งปืนหรือก าลังจะใช้อาวุธประทุษร้ายแก่ผู้
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จับ เป็นต้น  แต่หากเป็นการขัดขืนโ ดยใช้หมัดต่อยผู้จับก็ไม่น่าจะเป็นภยันตรายที่ท าให้มีอ านาจใช้
ก าลังเพื่อป้องกันและจับจนถึงตายได้ 
    อย่างไรก็ดี การใช้ก าลังตอบโต้เพื่อจับผู้ประทุษร้ายมีลักษณะที่ฉุกเฉินและต้อง
อาศัยพฤติการณ์แห่งคดีเป็นเร่ือง ๆ ไป จึงเกิดปัญหาแก่ผู้ปฏิบัติงานว่า ควรจะใช้ก าลังเ พื่อจับถึงขั้น
ท าให้ตายได้เมื่อใดและหากดุลพินิจของผู้จับไม่ตรงกับผู้พิพากษาที่ชี้ขาดเร่ืองนั้นเจ้าพนักงาน
ดังกล่าวก็จะต้องรับผิดทางอาญาฐานฆ่าคน  เพราะเป็นการใช้ก าลังเพื่อจับเกินสมควรแก่เหตุหรือ
เป็นการป้องกันเกินสมควรแก่เหตุ  แนวทางในมาตรฐานสากลและกฎหมายต่างประ เทศ  ได้ให้
เกณฑ์ในเร่ืองนี้ไว้เกี่ยวกับมาตรฐานในเร่ืองการใช้ก าลังถึงตายเพื่อจับ  และแนวทางการใช้ปืนเพื่อ
จับผู้กระท าความผิดที่ขัดขืนการจับ ซึ่งแนวทางดังกล่าวเป็นแนวทางที่ให้ทั้งหลักประกันแก่ผู้ถูกจับ
ที่ชัดเจนว่าจะไม่ถูกใช้ก าลังเพื่อจับเกินขอบเขตของความจ าเป็นแ ละในขณะเดียวกันก็เป็น
หลักประกันแต่เจ้าพนักงานผู้จับว่าหากมีความจ าเป็นในการใช้ก าลังหรือใช้ปืนเพื่อป้องกันตัวขณะ
จับกุมนั้น  ควรจะต้องมีพฤติการณ์ที่ปรากฏจากภายนอกอย่างไรจึงจะเร่ิมใช้อาวุธปืนแก่ผู้ถูกจับได้  
ซึ่งในกรณีน้ีผู้เขียนเห็นว่าน่าจะเป็นแนวทางที่น ามาพิจา รณาเพื่อวางกรอบการใช้อาวุธเพื่อจับแก่ผู้
ถูกจับซึ่งต่อสู้หรือขัดขวางการจับกุมส าหรับประเทศไทย เพื่อให้เกิดแนวปฏิบัติที่ชัดเจนยิ่งขึ้น  และ
เป็นแนวทางในการที่เจ้าพนักงานจะใช้ในการป้องกันและปราบปรามองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ
หรือผู้ค้ายาเสพติดซึ่งมักจะใช้ก าลังต่อสู้ขัดขืนเจ้าพนักงานเมื่อจะจับกุม 
   1.2 การค้นต้องมีเหตุอันสมควรถ้าเป็นการค้นในที่ระโหฐานต้องหมายค้นจากศาล 
   การค้นเพื่อให้ได้มาซึ่งสิ่งของหรือพยานหลักฐานในคดีอาญาน้ัน  กระท าได้ใน
สองลักษณะ  คือ  การค้นตัวบุคคลหลังจับหรือการค้นในที่สาธารณะส่วนการค้นที่กฎหมาย
ก าหนดให้ความส าคัญและต้องมีหมายค้นจากศาลคือการค้นในที่ ระโหฐาน ซึ่งเป็นการรบกวน
เสรีภาพในการครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข  หลักในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 85 วรรคสอง มาตรา 93 และมาตรา 69 และ 92 ได้ก าหนดเหตุอันสมควรในการค้นบุคคล 
การค้นในที่สาธารณะไว้ตามล าดั บ ซึ่งโดยหลักเกณฑ์ร่วมแล้ว  การค้นจะต้องกระท าโดยเจ้า
พนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจ  และมีเหตุจ าเป็นในการค้นเพื่อให้ได้มาซึ่งพยานหลักฐานหรือ
สิ่งของที่มีไว้เป็นความผิดหรือได้ใช้ในการกระท าความผิดหรือเป็นสิ่งของที่ได้มาจากการกระท า
ความผิด หรือค้นเพื่อหาค้นเพื่อจับหรือเพื่อช่วยเหลือให้พ้นจากการถูกหน่วงเหน่ียวหรือกักขัง  ส่วน
ในกรณีของการค้นในที่ ระโหฐานนั้น เหตุจ าเป็นในการจะเข้าไปค้นตามมาตรา 69 นั้น ต้องได้รับ
การตรวจสอบจากศาลก่อน โดยการที่ศาลตรวจสอบเหตุอันควรออกหมายค้น หากเห็นชอบจึงออก
หมายค้นให้ 
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    1.2.1 การค้นตัวบุคคลและการค้นเคหสถานรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 31 วรรคสาม บัญญัติรับรองเสรีภาพในร่างกายโดยก าหนดว่าจะค้นตัว
บุคคลมิได้ เว้นแต่โดยอ านาจตามที่กฎหมายบัญญัติ  ส่วนการค้นในเคหสถาน ซึ่งเป็นการละเมิดต่อ
เสรีภาพในเคหสถาน มาตรา 35 วรรคสองให้หลักประกันว่า “บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองในการ
ที่จะอยู่อาศัยและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข  การเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจากความ
ยินยอมของผู้ครอบครองหรือการตรวจค้นเคหสถานจะกระท ามิได้  เว้นแต่จะอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัต”ิ และมาตรา 238 ก าหนดมาตรการในการตรวจสอบเหตุอันควรค้นในที่ ระโหฐานว่าต้อง
มีหมายค้นจากศาล ยกเว้นมีเหตุค้นได้โดยไม่มีหมายค้นตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
    เหตุแห่งการค้นโดยไม่มีหมายค้นจากศาลนั้นมีทั้งที่บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 92(1)-(5) และมาตรา 92 วรรคท้าย และในกฎหมายพิเศษ
อ่ืน ๆ ทั้งที่ตราขึ้นก่อนหรือหลังจากที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุ ทธศักราช 2540 มีผลใช้
บังคับ จึงมีความเห็นทางกฎหมายว่า เหตุที่ให้ค้นโดยมีหมายค้นจากศาลนี้ต้องเป็นเหตุตามกฎหมาย
ที่ใช้อยู่เดิมหรือต้องตรากฎมายขึ้นมาใหม่  และในเหตุยกเว้นตามกฎหมายในปัจจุบันที่ตราขึ้น
ก่อนที่จะมีการแก้ไขนั้นจะให้อ านาจเจ้าพนักงานในการค้นโดยไม่มีหมายค้นได้หรือไม่  เพราะหาก
ไม่ได้ให้อ านาจกระท าของเจ้าพนักงานจะเป็นความผิดฐานบุกรุกเคหสถานได้  และอาจมีผลให้เป็น
การได้มาซึ่งพยานหลักฐานโดยมิชอบและต้องห้ามมิให้รับฟังตามหลักในกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา 
    แนวทางปฏิบัติ และค าวินิจฉัยในเร่ืองนี้ เห็นตรงกันว่าอ านาจพนักงานฝ่าย
ปกครองหรือต ารวจชั้นผู้ใหญ่ ตามมาตรา 92 วรรคท้ายที่จะค้นโดยไม่มีหมายค้นนั้นไม่มีผลเป็น
ข้อยกเว้นอีกต่อไป  เพราะขัดกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุ ทธศักราช 
2540 มาตรา 238 ที่ต้องการให้ศาลเป็นผู้ออกหมายค้นแต่องค์กรเดียวตามหลักสากล  ส่วนข้อยกเว้น
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 92(1)-(4) ยังคงใช้ได้อยู่  ทั้งนี้เพราะเหตุ
ดังกล่าวเป็นกรณีที่มีความจ าเป็นและไม่อาจขอหมายได้เพื่อให้ทันกับเวลา  ส่วนในกรณีของมาตรา 
92(5) ซึ่งเป็นการค้นเพื่อจับเจ้าบ้ าน เป็นกรณีที่มีเหตุจ าเป็นต้องเข้าไปเพื่อจับโดยมีหมายจับหรือที่
จับได้ตามที่กฎหมายก าหนด จึงไม่จ าต้องขอหมายจากศาล 
    อย่างไรก็ดี ความจ าเป็นที่ต้องเข้าไปในที่ระโหฐานนั้น กฎหมายก าหนดให้ต้อง
ท าในเวลาที่สมควร ดังนั้น การค้นที่ ระโหฐานจึงไม่อาจกระท าในเวลากลางคืนได้  เพราะถือว่าเป็น
การรบกวนการครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข แม้ว่าจะมีความจ าเป็นก็ตาม ในกรณีนี้ ตามมาตรา 
96 ก าหนดข้อยกเว้นส าหรับการค้นในเวลากลางคืนไว้ในเหตุของการค้นที่ต่อเน่ืองจากเวลากลางวัน  
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มีเหตุจ าเป็นหรือฉุกเฉินอย่างยิ่ง หรือเป็นกรณีจับผู้ดุร้ายหรือผู้ร้ายส า คัญซึ่งไม่อาจจับในเวลา
กลางวันได้  หรือในกรณีที่มีกฎหมายพิเศษก าหนดให้ค้นในเวลากลางคืนได้ อย่างไรก็ดีหาก
พิจารณาตามมาตรา 96 แล้ว เหตุอันควรค้นในเวลากลางคืนนั้นกฎหมายมิได้ให้ศาลเป็นผู้ตรวจสอบ
ถึงเหตุดังกล่าว แต่ในทางปฏิบัติศาลอาจพิจารณาได้เพราะในหมายค้นของศาลสามารถระบุวัน เวลา
ที่จะค้นให้ชัดเจน 
    ในกรณีการค้นตามกฎหมายพิเศษมีอยู่หลายฉบับที่กฎหมายก าหนดให้เจ้า
พนักงานที่บังคับให้เป็นไปตามกฎหมายนั้น  ๆ มีอ านาจค้นได้โดยไม่หมายค้นจากศาลซึ่งใน
กฎหมายบางฉบับ เช่น กฎหมายเกี่ยวกับยาเสพติดมีประเด็นซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกาให้ความ เห็น
ไว้แตกต่างกับแนววินิจฉัยศาลฎีกา  โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นว่าเป็นข้อยกเว้นตา ม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงมีผลบังคับให้ค้นได้โดยไม่ต้องมีหมายค้น  
ส่วนศาลฎีกาเห็นว่าไม่ใช่ข้อยกเว้นแต่เหตุที่ค้นเนื่องจากเป็นกรณีที่ยาเสพติดอาจถูกยักย้ายหรื อ
ท าลายได้ตามมาตรา 92(4) ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจึงให้มีอ านาจค้นได้  แต่
อย่างไรก็ตาม ปัญหาดังกล่าวได้ยุติลงส าหรับคดียาเสพติด  เพราะต่อมามีการแก้ไขกฎหมายโดยให้
อ านาจพิเศษแก่เจ้าพนักงานที่เข้าไปค้นได้โดยไม่ต้องมีหมายค้นจากศาล  ซึ่งถือว่าเป็นข้อยกเว้นขอ ง
หลักในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 238 อย่างไรก็ดี ถ้าถือตามแนว
ศาลฎีกาดังกล่าว การค้นโดยไม่มีหมายค้นตามกฎหมายพิเศษจะยังคงมีผลบังคับใช้ได้ตราบที่ยังอยู่
ภายใต้ขอบเขตของการค้นโดยไม่มีหมายซึ่งก าหนดไว้ในมาตรา 92 แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา และน่าจะเป็นแนวทางให้แก่พนักงานเจ้าหน้าที่ในกฎหมายพิเศษอ่ืนที่มีอ านาจ
ค้นค้นได้โดยไม่ต้องมีหมาย  ถือเป็นแนวในการบังคับใช้กฎหมายในระหว่างที่ยังไม่มีกฎหมาย
หลังจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุ ทธศักราช 2540 ใช้บังคับเพื่อให้อ านาจเจ้าพนักงาน
ในการเข้าไปในเคหสถานของผู้อื่นเพื่อตรวจค้นตามที่กฎหมายพิเศษนั้น 
    1.2.2 การค้นยานพาหนะ 
    การค้นยานพาหนะที่ไม่ใช่รถขนส่งสาธารณะ เช่น รถยนต์ส่วนบุคคลและ
ไม่ได้อยู่ในที่ ระโหฐาน  แต่จอดหรือวิ่งในอยู่ในทางสาธารณะนั้น จะถือเป็นการค้นในที่ ระโหฐาน
หรือเป็นการค้นในที่สาธารณะสถาน ซึ่งเป็นปัญหาที่คลุมเครือมานาน  ฝ่ายที่เห็นว่าเป็นที่ ระโหฐาน 
ก็จะต้องหมายค้นหรือมีเหตุให้ค้นโดยไม่มีหมายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 92 อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าเป็นการค้นตามมาตรา 93 ซึ่งต้องมีเหตุค้นแต่ไม่ต้องมีหมายค้นจาก
ศาล ในเร่ืองนี้ ถ้าพิจารณากฎหมายต่างประเทศ มีการก าหนดไว้เป็นพิเศษถือเป็นอ านาจในการเรียก
ให้หยุดเพื่อตรวจค้นยานพาหนะ  ซึ่งต้องท าโดยมีเหตุอันสมควรเพื่อต้องการได้พยานหลักฐานหรือ
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สิ่งของที่ริบได้ตามกฎหมาย  ซึ่งในกฎหมายไทยนั้นเดิมที่ยังคงมี  มาตรา 92 วรรคท้ายที่ให้อ านาจ
พนักงานฝ่ายปกครองหรื อต ารวจชั้นผู้ใหญ่  มีอ านาจตรวจค้นได้โดยไม่ต้องมีหมาย  การตั้งด่าน
ตรวจค้นรถยนต์ในถนนสาธารณะจะกระท าโดยพนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผู้ใหญ่  ซึ่ง
ยังคงไม่ขัดต่อกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการค้นในที่ ระโหฐาน หรือที่สาธารณะ  แต่หลังจากที่
รัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับแล้ว และเห็นว่าอ านาจของพนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผู้ใหญ่ไม่
มีอ านาจออกหมายค้นแล้ว  จึงเป็นปัญห าว่าหากถือเป็นการค้นในที่ ระโหฐาน จะต้องขอหมายค้น
มิฉะนั้นก็จะขัดต่อกฎหมายไม่ว่าจะมีพนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผู้ใหญ่อยู่ด้วยหรือไม่  แต่
ถ้าถือเป็นการค้นในที่สาธารณะไม่ถือว่าขัดต่อกฎหมายเพราะไม่ต้องมีหมายค้นจากศาล 
    ในความเห็นของผู้เขียน  เห็นว่าการค้นยานพาหนะในถนนหลวงนี้เป็นการ
จ ากัดเสรีภาพของบุคคลในการเคลื่อนไหวร่างกายมากกว่าเป็นการรบกวนการครอบครอง
อสังหาริมทรัพย์โดยปกติสุข  ดังนั้นการค้นจึงไม่อยู่ในบังคับที่จะขอหมายค้นของศาลตา มหลักใน
มาตรา 238 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุ ทธศักราช 2540 หรือมาตรา 92 ของประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แม้ว่าตามค านิยามศัพท์ ในมาตรา 2 จะท าให้เห็นว่าน่าจะเป็น ระ
โหฐาน เพราะรถยนต์ส่วนบุคคลไม่ใช่ที่สาธารณะก็ตาม  อย่างไรก็ดี การที่เรียกให้รถหยุดเพื่อต รวจ
ค้น มีความจ าเป็นต้องมีเหตุอันควรสงสัยซึ่งหากพิจารณาในด้านความคล่องตัวของการปฏิบัติงาน
และเสรีภาพของประชาชนที่จะไม่ถูกรบกวนเพราะเหตุที่เจ้าพนักงานตรวจค้นเพื่อป้องกัน
อาชญากรรม  เหตุที่จะค้นน่าจะก าหนดให้กฎหมายว่าต้องมีเหตุอันควรสงสัยตามสมควร  เพื่อจะมิ
ให้มีกา รตั้งด่านตรวจค้นโดยไม่จ าเป็นจึงควรบัญญัติในเร่ืองการค้นยานพาหนะไว้เป็นพิเศษใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
    1.2.3 การค้นในกรณีพิเศษ 
    การค้นเอกสารหรือจดหมายหรือการดักฟังทางโทรศัพท์และการตรวจสอบ
เพื่อค้นหาข้อมูลในระบบเครือข่ายสารสนเทศนั้นก็เป็นกรณีที่ มีความจ าเป็นต้องมีหลักเกณฑ์ทาง
กฎหมายที่เพิ่มจากที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก าหนดไว้ ซึ่งในปัจจุบันก าหนดไว้ใน
มาตรา 105 ซึ่งเป็นการค้นเอกสารหรือจดหมาย โทรเลขซึ่งผู้ต้องหาติดต่อกับบุคคลภายนอกหรือ
ในทางกลับกัน (ยกเว้นการติดต่อระหว่างผู้ต้องหากับทนายความ ) และยังอยู่ในความครอบครอง
ของพนักงานไปรษณีย์โทรเลข  แต่ส าหรับการดักฟังทางโทรศัพท์หรือการเข้าไปในจดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์  หรือการตรวจหาข้อมูลในระบบอินเตอร์เน็ตหรือในข้อมูลของคอมพิวเตอร์ใน
ระบบเครือข่ายอ่ืน  ๆ ยังไม่ได้มีก าหนดไว้ว่าควรด าเนินการอย่างไร  นอกจากมีกฎหมายพิ เศษบาง
ฉบับก าหนดไว้เป็นการเฉพาะ 
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    ในกฎหมายต่างประเทศก าหนดให้มีหลักเกณฑ์การดักฟังได้ภายใต้การขอ
หมายจากศาลและมีกระบวนการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่โดยต้องรายงานศาลเป็นระยะและต้อง
เปิดเผยข้อมูลที่ได้มาเพื่อให้ผู้ถูกกกล่าวหาทราบด้วย  ส่วนของไทยยังไม่มีกระบวนการตร วจสอบที่
ชัดเจนแต่ศาลอาจก าหนดเงื่อนไขได้ในค าสั่งอนุญาตส าหรับการตรวจค้นข้อมูลในเครือข่าย
สารสนเทศสามารถกระท าได้และมีผู้เชี่ยวชาญทางด้านคอมพิวเตอร์ร่วมในการตรวจค้นด้วย  
ส าหรับในการค้นข้อมูลในระบบคอมพิวเตอร์นั้นยังไม่มีกฎหมายที่ก าหนดให้อ านาจในการตรวจ
ค้นและเจ้าพนั กงานสามารถสั่งให้เจ้าของรหัสบอกรหัสเพื่อการเข้าสู่ข้อมูลดังกล่าวได้นั้นปัจจุบัน
กฎหมายไทยยังไม่มีก าหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวไว้ชัดเจน 

ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของฝ่ายปกครองหรือการกระท าของรัฐบาล 

 1. ทฤษฎีว่าด้วยการใช้อ านาจรัฐโดยองค์กรบริหาร 
 การใช้อ านาจของรัฐเพื่อให้ บรรลุวัตถุประสงค์ของรัฐจะปรากฏออกมาในรูปของการ  
กระท าในลักษณะต่าง  ๆ โดยผ่านทางองค์กรของรัฐ การใช้อ านาจของรัฐน้ัน  ถ้าพิจารณาจาก
หลักการแบ่งแยกอ านาจ จะแบ่งได้เป็น 3 ประเภท คือ  การใช้อ านาจรัฐโดยอ งค์กรนิติบัญญัติโดย
องค์กรบริหารและโดยองค์กรตุลาการ  ซึ่งในที่นี้จะขอกล่าวถึงเฉพาะการใช้อ านาจรัฐขององค์กร
บริหารเท่านั้น 
 การใช้อ านาจรัฐขององค์กรบริหารสามารถแยกได้เป็น 2 ฐานะ คือ  การใช้อ านาจรัฐของ
องค์กรบริหารในฐานะที่เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  กับการใช้อ านาจรัฐขององค์กรบริหารใน
ฐานะที่เป็นองค์กรฝ่ายปกครอง หรือกล่าวอีกอย่างหนึ่งว่า องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร แยกออกเป็น 2 
ส่วน คือ รัฐบาล (Government) และเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง (Administrative Organs) ส าหรับ
เจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครองนั้น เป็นที่ยอมรับกันเป็นที่ยุติว่า บรรดา “องค์กร” หรือ “เจ้าหน้าที่” ที่
อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับหรือควบคุมดูแลโดยตรงหรือโดยทางอ้อมของนายก  รัฐมนตรีหรือ
รัฐมนตรีคนใดคนหน่ึงเป็น “องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง ” หรือ “เจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง ” แต่
ในขณะที่พระมหากษัตริย์โดยค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี  นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแต่ละคน
กระท าการได้สองฐานะด้วยกัน กล่าวคือ  บางกรณีกระท าการในฐานะที่เป็น “รัฐบาล” บางกรณี
กระท าการในฐานะที่เป็น  “องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง ” หรือ “เจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง ” การ
พิจารณาว่ากรณีใดเป็นกระท าการในฐานะที่เป็นรัฐบาลและกรณีใดเป็นกระท าการในฐานะที่เป็น
องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ ของรัฐฝา่ยปกครอง พิจารณาจาก 3 ทฤษฎี คือ 
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 ทฤษฎีที่หนึ่ง  เสนอให้พิจารณาจากลักษณะของการกระท าของพระมหากษัตริย์โดย
ค าแนะน าของคณะ รัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแต่ละคน ซึ่งแบ่งเป็น 2 ประเภท ประเภท
แรก คือ การกระท าทางการเมือง  ซึ่งเป็นการตัดสินใจเลือกทิศทางการบริหารราชการ แผ่นดิน เช่น  
การวางแผนการบริหารประเทศ การรักษาความมั่นคงแห่งรัฐ การรักษาประเพณี  วัฒนธรรมของ
ประเทศ การอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ เป็นต้น  ซึ่งถือว่ากระท าในฐานะที่เป็นรัฐบาลประเภทที่
สอง คือ  การกระท าที่เป็นงานประจ า  ซึ่งเป็นการด าเนินการให้เป็นไปตามนโยบายการบริหาร
ราชการแผ่นดิน  หรือการน าแนวนโยบายการบริหารราชการแผ่นดินมาปฏิบัติให้เกิดผลเป็น
รูปธรรม  อย่างไรก็ดี ทฤษฏีนี้มีข้อบกพร่อง คือ  การจ าแนกการกระท าของพระมหากษัตริย์โดย
ค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี  นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแต่ละคนเป็นสองประเภทดังกล่าว  มี
ลักษณะค่อนข้างสัมพัทธ์ (Relative) เพราะการกระท าในบางกรณีไม่อาจวินิจฉัยลงไปได้อย่างแน่
ชัดว่าเป็นการกระท าในทางการเมือง หรือเป็นการกระท าเป็นงานประจ าต้องอาศัยการพิจารณา
ประกอบกับภาวะเศรษฐกิจ สังคมและการเมืองในแต่ละห้วงเวลา 
 ทฤษฎีที่สอง  เสนอให้พิจารณาจากลักษณะของอ านาจกระท าการของพระมหาก ษัตริย์
โดยค าแนะน าของคณะ รัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแต่ละคน ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 ประเภท 
ประเภทแรกคือ อ านาจดุลพินิจ (Discretionary power) ซึ่งเป็นอ านาจที่กฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารในอันที่จะวินิจฉัยและตัดสินใจได้อย่างอิสระว่าสมควรจะกระท าการหรือไม่ อย่างไร 
ประเภทที่สอง คือ  อ านาจผูกพัน (Bound power) ซึ่งเป็นอ านาจที่กฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐฝ่าย
บริหาร  โดยบัญญัติไว้เป็นการล่วงหน้าว่าเมื่อมีข้อเท็จจริงหรือเหตุการณ์อย่างใดอย่างหนึ่งตามที่
ก าหนดไว้เกิดขึ้น องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีหน้าที่ต้องกระท าการอย่างนั้นอย่างนี้ หากมีการกระท า
โดยอาศัยอ านาจดุลพินิจ ให้ถือว่ากระท าการในฐานะรัฐบาล  แต่กระท าการโดยอาศัยอ านาจผูกพัน 
ให้ถือว่ากระท าการในฐานะ “องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง ” หรือ “เจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง ” แต่
ทฤษฎีนี้ก็มีข้อบกพร่องที่อ านาจดุลพินิจนั้นปกติแล้วไม่สามารถมีได้ค รบสมบูรณ์ เพราะต้องอาศัย
ฐานแห่งกฎหมายมารองรับอ านาจเสมอจะกระท าการใช้ดุลพินิจอย่างอิสระโดยขัดต่อกฎหมายมิได้  
ขณะเดียวกันอ านาจผูกพันนั้นก็มิได้มีอยู่ทุกขั้นตอนของการตัดสินใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐเสมอไป 
ปัจจุบันจึงใช้อ านาจแบบผสม 
 ทฤษฎีที่สาม  เสนอให้พิจารณาจากกฎหม ายอันเป็นแหล่งที่มาของอ านาจกระท าการของ
พระมหา  กษัตริย์โดยค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแต่ละคน กล่าวคือ  
ในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมัยใหม่นั้น อ านาจกระท าการต่าง  ๆ ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารล้วนแต่
เป็นอ านาจตามกฎหมายทั้งสิ้น อย่างไรก็ตามอ านาจกระท าการต่ าง ๆ ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร
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ก็หาได้มีแหล่งที่มา (Source) จากกฎหมายล าดับชั้นเดียวกันไม่อ านาจกระท าการบางอ านาจมี
แหล่งที่มาจากรัฐธรรมนูญบางอ านาจมีแหล่งที่มาจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่อยู่ในล าดับ
ชั้น เดียวกับพระราชบัญญัติ เช่น พระราชก าหนด เป็นต้น ดังนั้ นในกรณีที่กระท าการโดยอาศัย
อ านาจตามรัฐธรรมนูญให้ถือว่ากระท าการในฐานะที่เป็น “รัฐบาล” แต่ในกรณีที่กระท าการโดย
อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือพระราชก าหนดให้ถือว่ากระท าการในฐานะที่เป็น “องค์กร
ของรัฐฝ่ายปกครอง” หรือ “เจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง” 

 2. ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาล 
 ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาล  (Acté dé gouvernment) เป็นแนวคิดเกี่ยวกับการ
จ ากัดอ านาจของศาลในการควบคุมการกระท าของฝ่ายบริหารก่อให้เกิดผลในทางกฎหมาย คือ 
รัฐบาลไม่ต้องถูกควบคุมโดยศาลปกครอง  (สภาแห่งรัฐ) ในการด าเนินงานบางอย่างรัฐบาลไม่ต้อง
รับผิดและเอกชนไม่อาจน าไปฟ้องร้องต่อศาลได้ แม้ว่าจะก่อให้เกิดความเสียหายก็ตาม  กล่าวคือ 
เอกชนจะฟ้องร้องรัฐบาลว่าการกระท านั้นนอกเหนือจากอ านาจหน้าที่ และจะขอให้สั่งเพิกถอนการ
กระท านั้นหรือขอให้ชดใช้ค่าเสียหายไม่ได้  ผลในทางกฎหมายแนวความคิดว่าด้วยการกระท าของ
รัฐบาลคือการกระท าดังกล่าวย่อมตกอยู่ในความควบคุมทางการเมืองโดยองค์กรและกระบวนการ
ทางการเมือง เช่น รัฐสภาอาจลงมติไม่ไว้วางใจรัฐบาล หรือสื่อมวลชนอาจวิพากษ์วิจารณ์รัฐบาลได้ 
 “การกระท าของรัฐบาล ” ถือว่าเป็นการกระท าที่อยู่นอกเหนือการควบคุมทางศาลโดย
สิ้นเชิง ด้วยเหตุน้ี  กฎหมายของประเทศต่าง  ๆ จึงไม่พยายามก าหนดนิยามของการกระท าของ
รัฐบาลเอาไว้เพราะเกรงว่าหากมีการก าหนดนิยามไว้แล้วก็อาจจะมีการตีความขยายขอบเขตของการ
กระท าทางปกครองให้กลายเป็นการกระท าของรัฐบาลได้มากขึ้น  อันจะท าให้การกระท าของฝ่าย
ปกครองไม่ตกอยู่ภายใต้การควบคุมของศาล ฉะนั้ นการพิจารณาว่ากรณีใด ถือว่าเป็น “การกระท า
ของรัฐบาล” จึงเป็นเร่ืองที่ต้องพิจารณาเฉพาะตามรายการล าดับค าพิพากษาเท่านั้น  
 อย่างไรก็ดี ยังมีนักนิติศาสตร์บางท่านได้ให้ค านิยามค าว่า  “การกระท าของรัฐบาล ” ไว้ 
เช่น ศาสตราจารย์ Chapus ได้นิยามความหมายของการกระท าทางรัฐ บาลว่า หมายถึง  การกระท าที่
เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่รัฐบาล ซึ่งต่างจากการปฏิบัติหน้าที่ทางปกครองอันเป็นหน้าที่อีกประการ
หนึ่งของฝ่ายบริหาร 3 แต่เดิมในทางปฏิบัติ ฝ่ายบริหารมักอ้างว่า  การสั่งการต่าง  ๆ โดยอาศัยเหตุผล
ทางการเมืองเป็นการกระท าของรัฐบาล  เพื่อแสดงว่าการใช้อ านาจดังกล่าวไม่อยู่ในอ านาจของศาล
ปกครอง ต่อมาศาลปกครองฝรั่งเศสได้ปฏิเสธทฤษฎีเร่ืองเหตุผลทางการเมืองและได้จ ากัดขอบเขต
การใช้อ านาจของฝ่ายบริหารที่ศาลปกครองจะไม่ควบคุมในกิจการ 2 ประเภทใหญ่ ๆ ได้แก่ 
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 1) การใช้อ านาจของฝ่ายบริหารที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ทาง การเมืองระหว่างรัฐบาลกับ
รัฐสภา เช่น การที่รัฐบาลปฏิเสธไม่เสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภา  หรือการที่รัฐบาลถอนร่างกฎหมาย 
การออกรัฐกฤษฎีกาประกาศใช้กฎหมาย  การออกรัฐกฤษฎีกาเปิดและปิดสมัยประชุมการออกรัฐ
กฤษฎีกาให้ประชาชนลงมติในร่างกฎหมาย เป็นต้น  กรณีเหล่านี้ต่างจากกรณีทั่ วไป  เพราะรัฐ
กฤษฎีกาเป็นนิติกรรมทางปกครองอย่างหนึ่ง  ซึ่งหากออกมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายย่อมฟ้องได้  
แต่กรณีดังกล่าวนี้ศาลปกครองฝรั่งเศสไม่รับพิจารณาคดีดังกล่าว 
 2) การใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างประเทศกับรัฐอ่ืนหรือ
องค์การระหว่างประเทศ ศาลปก ครองไม่รับพิจารณาคดี ดังจะเห็นได้ตลอดมาว่าสภาแห่งรัฐได้
ปฏิเสธไม่รับพิจารณาในเร่ืองความสมบูรณ์หรือการตีความในสนธิสัญญาระหว่างประเทศเท่าที่
ปรากฏสภาแห่งรัฐได้รับเร่ืองที่เกี่ยวกับการใช้บังคับของสนธิสัญญาไว้พิจารณาก็แต่เฉพาะกรณีที่
เป็นปัญหาเกี่ยวกับกฎหมายภายในของประเทศฝร่ังเศสตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศฝร่ังเศสกับ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ.1909 สภาแห่งรัฐได้ยอมรับค าขอให้เพิกถอนค าสั่งของฝ่ายปกครองเน่ืองจากใช้
อ านาจ เกินขอบเขตและได้เพิกถอนค าสั่งเนรเทศ เพราะเหตุไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ทั้งนี้เพราะเหตุว่า 
รัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ค.ศ.1946 ได้บัญญัติให้สนธิสัญญาระหว่างประเทศมีฐานะ
เหมือนกับกฎหมายของประเทศ ฝร่ังเศส อย่างไรก็ตาม บรรทัดฐานค าพิพากษามิได้ชี้ชัดว่าศาลไม่มี
อ านาจควบคุมการกระท าที่เกี่ยวกับ  ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เพราะเป็น  “การกระท าของ
รัฐบาล” แต่ถือหลักว่าศาลไม่มีอ านาจเพราะเ ป็นเร่ืองของกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งศาลภายใน
ไม่มีอ านาจพิจารณา  แต่ก็พอสรุปประเภทของค าพิพากษาที่เกี่ยวข้องกับการกระท าที่เกี่ยวกับความ  
สัมพันธ์ระหว่างประเทศได้ ดังนี ้ 
 1) การกระท าเกี่ยวกับการจัดท าหรือยกเลิกสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  ซึ่งเห็นได้ว่าเป็น
เร่ืองของรั ฐกับรัฐ เช่น การด าเนินการเจรจาทางการทูต  ตลอดจนการตีความอนุสัญญาระหว่าง
ประเทศของรัฐบาลการปฏิบัติตามข้อตกลงหรือพันธกรณีระหว่างประเทศ เป็นต้น 
 2) การกระท าของผู้แทนทางการทูตหรือกงสุลของฝร่ังเศสในต่างประเทศ เช่น  การ
ปฏิเสธไม่ให้ความคุ้มครองแก่คนฝรั่งเศส หรือการให้ความคุ้มครองไม่เพียงพอ การไม่ยอมตรวจลง
ตราหนังสือเดินทางให้ เป็นต้น  แต่การปฏิเสธในกรณีหลังนี้ปัจจุบันศาลปกครองยอมรับพิจารณา
คดีแล้ว 
 3) การกระท าเกี่ยวกับการด าเนินคดียังศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เช่น  การปฏิเสธไม่
ส่งข้อพิพาทให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศตัดสิน 
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 4) การกระท าเกี่ยวกับสงคราม หมายถึง การปฏิบัติการทางทหารซึ่งถ้าเป็นการกระท าที่
เกิดขึ้นในดินแดนต่างประเทศแล้วจากบรรทัดฐานค าพิพากษาสภาแห่งรัฐจะถือว่าการที่ศาลไม่มี
อ านาจควบคุมเพราะเป็นเร่ืองของกฎหมายระหว่างประเทศไม่ใช่การกระท าของรัฐบาลและรัฐบาล
ไม่ต้องรับผิดชอบอย่างใด เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้ 
 ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาลของประเทศฝรั่งเศสในยุคแรก  สภาแห่งรัฐได้สร้าง
ทฤษฎีว่าด้วย “การกระท าของรัฐบาล ” โดยถือว่าการกระท าที่มีมูลเหตุในทางการเมืองเป็นการ
กระท าของรัฐบาล และนับตั้งแต่ค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ ลงวันที่ 19 กุมภาพันธ์ ค.ศ.1875 ในคดี 
“Prince Nepoleon” ศาลได้เลิกถือว่าการกระท าที่มีเหตุผลหรือวัตถุประสงค์ทางการเมืองเป็นการ  
กระท าของรัฐบาล โดยข้อเท็จจริงในคดีน้ีมีอยู่ว่า เมื่อ ค.ศ.1853 จักรพรรดินโปเลียนที่ 3 ได้แต่งตั้ง
เจ้าชายนโปเลียน โจเซฟ โบนาปาร์ต ซึ่งเป็นญาติให้เป็นนายพล ต่อมาใน ค.ศ.1873 หลังจากยุคของ
จักรพรรดิดังกล่าวได้สิ้นสุดลงได้มีการพิมพ์ท าเนียบทหาร ซึ่งระบุรายชื่อของนายพลต่าง  ๆ ขึ้นเป็น
คร้ังแรกแต่ไม่ปรากฏว่ามีรายชื่อของเจ้าชายดังกล่าวเจ้าชายจึงได้มีหนังสือถามไปยังรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงกลาโหมว่าการที่หนังสือดังกล่าวไม่ได้ลงชื่อของเขานั้นเน่ืองจากความพลั้งเผลอหรือเป็น
การกระท าโดยเจตนารัฐมนตรีฯ  ก็ได้มีหนังสือตอบว่าไม่อาจจะลงชื่อของเจ้าชายในท าเนียบได้  
เพราะเมื่อพิจารณากฎหมายแล้ว  การแต่งตั้งเจ้าชายเป็นนายพลไม่ชอบเนื่องจากเป็นการแต่งตั้ง
ภายใต้เงื่อนไขเฉพาะของระบอบการป กครองที่ปัจจุบันได้ยกเลิกไปแล้ว  ซึ่งท าให้การแต่งตั้ง
ดังกล่าวไม่มีผลเจ้าชายนโปเลียนจึงได้ฟ้องคดีดังกล่าวต่อสภาแห่งรัฐ (Conseil d’ Etat) และ
รัฐมนตรีฯ ได้ต่อสู้ว่าสภาแห่งรัฐไม่มีอ านาจเนื่องจากมาตรการดังกล่าวเป็นเร่ืองทางการเมืองจึงเป็น
การกระท าของรัฐบาลโดยสภาแห่งรัฐได้รับพิจารณาคดีดังกล่าวและได้พิพากษายกฟ้อง  ซึ่งในคดีน้ี
มีความเห็นของพนักงานผู้รับผิดชอบส านวนว่า “...จากที่กล่าวมาแล้วจะเห็นได้ว่าไม่ใช่ว่าถ้าเป็นนิติ
กรรม (หรือการกระท า ) ที่ได้ท าลงโดยรัฐบาลหรือผู้แทนของรัฐบาลโดยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรีหรือที่ได้ท าลง โดยมีเหตุผลทางการเมือง (Interet politique) แล้วจะมีผลให้นิติกรรม
ดังกล่าวมีลักษณะพิเศษไม่อยู่ภายใต้การควบคุมทาง  ศาล...” เป็นอันว่านับแต่นั้นมา “เหตุผลทาง
การเมือง” จึงไม่ใช่สาเหตุที่ท าให้การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าของรัฐบาล ต่อมาค าพิพากษา
ของคดีขัดกันและสภาแห่งรัฐได้พัฒนาเร่ืองการกระท าของรัฐบาล  โดยใช้หลักว่าการกระท าใดจะ
เป็นการกระท าของรัฐบาลก็ต่อเมื่อศาลคดีขัดกันและสภาแห่งรัฐเห็นว่าการกระท านั้นเป็นการ
กระท าของรัฐบาลเพราะมีเหตุผลแห่งความเหมาะสม ดังนั้นการจะดูว่าการกระท าใดเป็นการกระท า
ของรัฐบาลจึงดูได้แค่ค าพิพากษาว่าเป็นหรือไม่เป็นคดี ๆ ไป 
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 ในประเทศอังกฤษ นับตั้งแต่ศาลอังกฤษปฏิเสธไม่ยอมตัดสินคดีซึ่งดยุ๊คออฟยอร์ค  (Duke 
of York) ร้องว่าตนมีสิทธิที่จะขึ้นเสวยราชย์ใน ค.ศ.1460 เป็นต้นมา ศาลอังกฤษเองก็ปฏิเสธที่จะเข้า
ควบคุมการกระท าทางการเมืองเช่นกัน  แต่มีข้อน่าสังเกตว่าใน อังกฤษนั้นศาลแบ่งประเภทคดีที่จะ
ไม่ก้าวเข้าไปควบคุมการท าทางการเมืองเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ถ้าเป็นเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศแล้ว ศาลจะอ้างทฤษฎีการกระท าของรัฐบาล (Acts of government) แต่ถ้าเป็นเร่ืองการเมือง
ภายในของอังกฤษ เช่น ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับรัฐบาลในเร่ืองการเปิดและปิดสมัยประชุม  
การยุบสภา การต้ังนายกรัฐมนตรี อ านาจของรัฐสภาที่จะออกกฎหมาย ฯลฯ  ศาลและนักวิชาการ
กลับอ้างว่าเป็นเร่ือง “ธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ ” (Convention of the constitution) ซึ่งศาล
จะไม่รับบังคับตัดสินให้ 

 3. ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาลในระบบกฎหมายของไทย 
 การกระท าของรัฐบาลเป็นเร่ืองของการใช้ดุลพินิจเพื่อเลือกตัดสินใจกระท าการอย่างใด
อย่างหนึ่งที่มีลักษณะเป็นนโยบายชั้นสูงหรือนโยบายทั่วไป หรืออีกนัยหนึ่ง เป็นกิจการงานที่มี
ลักษณะเป็นไปในทางการเมืองเพราะเป็นเร่ืองที่รัฐบาลจะต้องรับผิดชอบในทางการเมืองร่วมกันต่อ
รัฐสภาและการพิจารณาว่า การกระท าใดเป็นการกระท าของรัฐบาลหรือไม่จ าเป็นต้องพิจารณาจาก
องค์ประกอบสามประการ คือ องค์กรผู้กระท าการ ที่มาของอ านาจกระท าการ และลักษณะของการ
กระท าควบคู่กันไปโดยต้องพิจารณาจากองค์กรผู้กระท าเป็นล าดับแรกหากเป็นการกร ะท าโดย
องค์กรรัฐบาล (พระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรี ) ก็ต้องพิจารณาใน
ล าดับถัดมาว่า เป็นเร่ืองของการกระท าโดยอาศัยอ านาจรัฐธรรมนูญหรือเป็นการกระท าที่มีลักษณะ  
เป็นงานนโยบาย ถ้าเข้าลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งหรือทั้งสองอย่าง ถือว่าการกระท านั้นเป็น การ
กระท าทางรัฐบาล เพราะเมื่อรัฐบาลตัดสินใจกระท าการลงแล้วต้องพร้อมที่ต้องรับผิดชอบทางการ
เมืองคือรัฐสภาการกระท าของรัฐบาลในกฎหมายไทยโดยเฉพาะตามรัฐธรรมนูญ  จ าแนกประเภท
ลักษณะการกระท าของรัฐบาล ดังนี ้ 
 1) การกระท าที่เป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์โดยเฉพาะ ได้แก่  การแก้ไข
เพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์  การยับยั้งร่างพระราชบัญญัติของรัฐสภา  การ
แต่งตั้งและการให้องคมนตรีพ้นจากต าแหน่ง  การแต่งตั้งและการให้ข้าราชการในพระองค์และสมุ
หราชองครักษ์พ้นจากต าแหน่งและการแต่งตั้งผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์  
 2) การกระท าที่เป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ตามแบบพิธี ได้แก่  การแต่งตั้ง
นายกรัฐมนตรีตามมติของสภาผู้แทนราษฎร  การแต่งตั้งและการให้รัฐมนตรีพ้นจากความเป็น
รัฐมนตรีตามค าแนะน าของนายก  รัฐมนตรี การแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภาตามค าแนะน าของ
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นายกรัฐมนตรีและการแต่งตั้งและให้ข้าราชกา รฝ่ายทหารและฝ่ายพลเรือนต าแหน่งปลัดกระทรวง  
อธิบดีและเทียบเท่าพ้นจากต าแหน่งตามค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี 
 3) การกระท าที่เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ ได้แก่  การประกาศใช้และเลิกใช้กฎอัยการศึก 
และการประกาศสงคราม 
 4) การกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ได้แก่  การแต่งตั้งทูตของประเทศ
ไทยและการรับทูตของต่างประเทศ การท าหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึกและสัญญาอื่นกับ
นานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ 
 5) การกระท าอันเป็นที่มาแห่งเกียรติยศ ได้แก่  การสถาปนาและถอดถอนฐานันดรศักดิ์  
และการพระราชทานและเรียกคืนเคร่ืองราชอิสริยาภรณ์ 
 6) การกระท าเกี่ยวกับความเป็นธรรม ได้แก่ การพระราชทานอภัยโทษ 
 7) การกระท าเกี่ยวกับการด าเนินงานทางรัฐสภา ได้แก่ การยุบสภา  การเรียกประชุม
รัฐสภา การขยายเวลาสมัยประชุมสามัญของรัฐสภา  การปิดประชุมรัฐสภา การตราพระราช
ก าหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม่ขัดต่อกฎหมาย การเสนอ
ร่างพระราชบัญญัติต่อรัฐสภาและการแถลงนโยบายต่อรัฐสภา 
 8) การลงนามรับสนองพระบรมราชโองการบทกฎหมาย พระราชหัตถเลขาและพระบรม
ราชโองการใด ๆ อันเกี่ยวกับราชการแผ่นดิน 
 9) การกระท าในทางนโยบายของคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี 
 ส าหรับทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาลนี้ในระบบกฎหมายของไทยได้มีการบัญญัติ
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรไว้ ดังนี ้ 
 1) พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ.2522 
 ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาล  ได้มีการน ามาบัญญัติไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์
อักษรของไทยเป็นคร้ังแรก  คือ พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ.2522 ในส่วนที่ว่าด้วย
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์  ซึ่งตามมาตรา 20(1) บัญญัติห้ามไม่ให้คณะกรรมการวินิจฉัยร้อง
ทุกข์รับเร่ืองที่มีลักษณะเป็นไปในทางนโยบายโดยตรง ซึ่งรัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาไว้
พิจารณาและคณะกรรมการวินิจ ฉัยร้องทุกข์ได้เคยวางหลักตามค าวินิจฉัยที่ 20/2528 ว่าเร่ืองที่มี
ลักษณะเป็นไปในทางนโยบายโดยตรงซึ่งรัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาเป็นกรณีของการ
ตัดสินใจด าเนินการที่องค์กรชี้ขาดข้อกฎหมายไม่อาจเข้าไปพิจารณาทบทวนได้ เพราะเป็นเร่ือง 
“ความเหมาะสมในการบริหาร ” ที่ไม่มีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายก ากับให้พิจารณาความถูกต้องตาม
กฎหมายได้หรือเป็นเร่ือง “ความถูกต้องตามกฎหมาย ” แต่รัฐบาลต้องรับผิดชอบในเร่ืองนั้นต่อ
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รัฐสภาโดยตรง  ซึ่งการควบคุมความถูกต้องในเร่ืองดังกล่าวต้องอยู่ในกลไกการควบคุมทาง
การเมืองของรัฐสภาตามระบอบประชาธิปไตยเท่านั้น  
 2) พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ก าหนดข้อยกเว้นมิให้น า
กฎหมายฉบับนี้ซึ่งเป็นกฎหมายว่าด้วยกระบวนการพิจารณา  วินิจฉัยสั่งการของเจ้าหน้าที่ของรัฐมา
ใช้บังคับกับการด าเนินการของคณะรัฐมนตรี การพิ จารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงาน
ทางนโยบายโดยตรง และการด าเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการต่างประเทศ ดังนี้  
 1) การด าเนินการของคณะรัฐมนตรี 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 4(1) บัญญัติมิให้ใช้
บังคับพระราชบัญญัติน้ีแก่รัฐสภาและคณะรัฐมนตรี ซึ่งการไม่น าหลักเกณฑ์การปฏิบัติราชการทาง
ปกครองตามพระราชบัญญัติน้ีไปใช้ กับรัฐสภานั้นย่อมมีเหตุผลที่ชัดเจนตามหลักกฎหมายปกครอง
ที่ถือว่า “รัฐสภา” คือองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยในการนิติบัญญัติ  กรณีจึงย่อมมิใช่การด าเนินการ
ทางปกครองที่จะอยู่ในบังคับของกฎหมายนี้  ส าหรับ “คณะรัฐมนตรี” ที่ด าเนินการในทางการเมือง
ก็ย่อมมีค าอธิบายได้ในท านองเดียวกันว่ามิใช่การใช้อ านาจทางปกครองตามความมุ่งหมายของ
กฎหมายนี้  แต่การยกเว้นรัฐสภาในที่นี้ย่อมมิได้หมายถึงการยกเว้นการบังคับใช้ต่อองค์กร  ภายใน
องค์กรรัฐสภาทั้งหมดซึ่งอาจจะมีลักษณะเป็นก ารกระท าทางปกครองด้วยดัง  เช่น การลงโทษทาง
วินัยแก่เจ้าหน้าที่รัฐสภาซึ่งอยู่ในข่ายของการออกค าสั่งทางปกครองโดยปกติด้วยและในท านอง
เดียวกันตรรกะดังกล่าวนี้อาจน ามาใช้ต่อกรณีของคณะรัฐมนตรีได้ด้วยเพราะงานของคณะรัฐมนตรี
ส่วนหน่ึงมีสภาพเป็นการใช้อ านาจทางปกครองเท่านั้นมิใช่การตัดสินใจในทางนโยบายหรือในทาง
การเมืองแต่อย่างใด  แต่โดยที่บทบัญญัติมาตรา 4(1) ใช้ถ้อยค าที่ระบุถึงองค์กร “คณะรัฐมนตรี ” 
โดยเฉพาะ ดังนั้นการก าหนดวิธีปฏิบัติราชการของฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถน ามาใช้บังคับต่อ
คณะรัฐมนตรีทั้งหมดไม่ว่าการด าเนินการของคณะรัฐมนตรีนั้ นจะมีลักษณะเป็นงานทางปกครอง
หรืองานที่มีลักษณะเป็นงานนโยบายของรัฐบาล 
 2) การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 4(3) บัญญัติมิให้ใช้
บังคับพระราชบัญญัติน้ีแก่การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง  
ซึ่งการด าเนินการขององค์กรทางการเมืองในเร่ืองนโยบายย่อมอยู่ภายใต้กลไกการตรวจสอบในทาง
การเมืองตามแนวที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้  เพราะการกระท าในลักษณะนี้เป็นการกระท าในทาง
การเมืองของรัฐบาลและไม่อาจน าเอามาตรการการควบคุมที่ใช้กับเจ้าห น้าที่ทางปกครองไป
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ตรวจสอบการกระท าในทางการเมืองเหล่านี้จึงต้องบัญญัติยกเว้นมิให้น าพระราชบัญญัติน้ีไปใช้
บังคับการกระท าที่มีลักษณะดังกล่าวด้วย 
 3) การด าเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการต่างประเทศ 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 4(6) บัญญัติมิให้ ใช้
บังคับพระราชบัญญัติน้ีแก่การด าเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการ  ต่างประเทศ  ซึ่งเป็นเร่ืองที่อยู่ภายใน
กรอบของงานทางนโยบายที่นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีรับผิดชอบดูแลโดยตรงและเป็นกรณีที่มี
ความละเอียดอ่อนที่รัฐบาลจะต้องเป็นผู้พิจารณาตัดสินใจและรับผิดชอบในทางการเมืองจึ งไม่อยู่
ภายใต้หลักเกณฑ์การปฏิบัติราชการตามพระราชบัญญัติน้ี 
 ตัวอย่างของข้อยกเว้นมิให้น ากฎหมายฉบับนี้มาใช้บังคับกับการด าเนินการของคณะ  
รัฐมนตรีตามบันทึกของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (เร่ืองเสร็จที่  838/2541) มีข้อ
หารือว่าการพิจารณาให้ความเห็นชอบรา ยงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมของคณะ  
รัฐมนตรีตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ.2535 เป็น
ข้อยกเว้นตามมาตรา 4(1) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.2539 โดย
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเห็นว่าการพิจารณาให้ค วามเห็นชอบรายงานการ
วิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมตามมาตรา 47 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ  พ.ศ.2535 ของคณะรัฐมนตรีไม่อยู่ในบังคับของ พระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.2539 เพราะเข้าข้อยกเว้นตามมาตรา 4(1) แห่งพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 


