
 

 

บทที่ 4 

วิเคราะห์ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิของประชาชนและ
หลักเกณฑ์การคุ้มครองเจ้าหน้าที่ในการสั่งสลายการชุมนุม 

 สิทธิและเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประชาชนนั้นถือว่าเป็นเสรีภาพของ
ประชาชนภายในรัฐที่จะต้องได้รับการรับรองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจัก รไทย พ .ศ.2550 
และจะต้องมีการก าหนดแนวทางในการที่จะปฏิบัติอย่างไรที่จะเรียกว่าเป็นการชุมนุมที่ “ไม่ละเมิด
หรือไม่ขัดต่อกฎหมาย ” จึงต้องมีกฎหมายบัญญัติในเร่ืองนั้นไว้อย่างชัดเจนเพื่อให้ประชาชนใน
ฐานะผู้ใช้สิทธิเรียกร้องและเจ้าหน้าที่ผู้ที่อยู่ในฐานะจะต้องด าเนินก ารและควบคุมการชุมนุมให้อยู่
ภายในกรอบของกฎหมายดังนั้นจึงต้องมีกฎหมายรองรับอย่างชัดเจนเพื่อให้ประชาชนและ
เจ้าหน้าที่ในการที่จะมีแนวทางปฏิบัติให้เป็นไปตามบทบัญญัติกฎหมายไว้ จากปัญหาข้างต้นผู้
ศึกษาจะท าการศึกษาในแต่ละประเด็นปัญหาที่ได้ก าหนดไว้ในบทที่ 1 ดังนี้ 

ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของประชาชนในการชุมนุมสาธารณะ 

 ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของประชาชนในการชุมนุมในที่สาธารณะสามารถ แยกการ
พิจารณาแต่ละประเด็นได้ ดังนี้ 

 1. ปัญหาการไม่มีกฎหมายล าดับรอง รองรับรับเสรีภาพการ ชุมนุมสาธารณะ ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
 ในประเทศที่ปกครองโดยระบอบเสรีประชาธิปไตยการชุมนุมสาธารณะและการ
เดินขบวนถือเป็นวิธีการส าคัญอย่างหนึ่งในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนต่อรัฐบาลของตน  
เสรีภาพในการชุมนุมประท้วงและเดินขบวนเป็นเสรีภาพที่พัฒนาต่อยอดเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นจากการแสดงความคิดเห็นโดยบุคคลแต่ละคน (Individual) มาสู่การแสดงความคิดเห็นแบบ
กลุ่ม (Collective) ในแง่นี้การชุมนุมและการเดินขบวนจึงถือเป็นวิวัฒนาการส าคัญของวิธีการแสดง
ความคิดเห็นของพลเมือง รัฐบาลของประเทศที่เป็นประชาธิปไตยจึงไม่อาจลิดรอนจ ากัดเสรีภาพใน
การชุมนุม  ประท้วงหรือเดินขบวนเ รียกร้องของประชาชนโดยอาศัยเหตุผลใด  ๆ ที่นอกเหนือจาก
เหตุผลอันชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ทั้งนี้เพื่อมิให้เป็นการท าลายพื้นที่ที่ประชาชนจะใช้
เป็นเวทีสะท้อนความทุกข์ร้อนและความต้องการของตนไปยังรัฐบาลและสังคมโดยตรง 
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 โดยเหตุนี้ กฎหมายของประเทศที่พัฒนาด้านประชาธิปไตยมาอย่างยาวนาน  เช่น ประเทศ
สหพันธรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสและประเทศสหราชอาณาจักร  จึงได้รับรองเสรีภาพ
ในการชุมนุมในที่สาธารณะที่เป็นไปโดยสงบโดยไม่จ าต้องได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่
ก่อนและรัฐต้องให้ความคุ้มครองการชุมนุมที่ชอบด้วยกฎหมาย ตลอดจน ห้ามการสลายการชุมนุม
ด้วยมาตรการที่รุนแรงไม่ได้สัดส่วนพอสมควรแก่กรณีและไม่เป็นไปตามขั้นตอนจากระดับเบา
ไปสู่หนัก  นอกจากนี้กฎหมายได้ท าหน้าที่คุ้มครองรักษาความปลอดภัยสาธารณะ  ความสงบ
เรียบร้อยของสังคม คุ้มครองการสาธารณสุขและสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่สามในอันที่จะได้ ใช้
พื้นที่สาธารณะนั้นในคราวเดียวกันด้วย 
 ส าหรับการชุมนุมในประเทศ ไทย การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นเสรีภาพที่
ได้รับการรับรองในรัฐธรรมนูญมาตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489  
ส าหรับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (พ.ศ.2550) ได้บัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 
63 (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550 มาตรา 63 บัญญัติว่า  “บุคคลย่อมมี
เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้  
เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะและ เพื่อ
คุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะหรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยใน
ระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือในระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือ
ประกาศใช้กฎอัยการศึก”) 
 จากสภาพปัญหาข้างต้นเห็นได้ว่าการชุมนุมในที่สาธารณะนั้นยังคงเป็นปัญ หาที่ต้อง
พิจารณาว่ารัฐธรรมนูญได้บัญญัติรองรับไว้แล้วแต่ปรากฏว่ากฎหมายล าดับรองที่เป็นลักษณะให้
อนุญาตผู้เข้ามาร่วมหรือแกนน าในการชุมนุมในที่สาธารณะนั้นยังไม่ปรากฏการบัญญัติไว้อย่าง
ชัดเจนว่าบุคคลใดจะให้อนุญาตในการชุมนุมในที่สาธารณะหรือการชุมนุมในที่สาธารณะจะเป็ น
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ไม่ต้องได้รับอนุญาตจากใครหรือหน่วยงานของรัฐใด และถ้ามี
การก าหนดให้ต้องขออนุญาตต่อหน่วยงานของรัฐก่อนหน่วยงานใดจะเป็นผู้ให้อนุญาตหรือถ้า
ไม่ให้อนุญาตจะมีกลไกลอย่างไรที่จะเข้ามาตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ ซึ่งจากปัญหาข้างต้นเป็น
ปัญหาที่ผูศ้ึกษาเห็นว่ายังคงมีปัญหาที่จะต้องวางมาตรการทางกฎหมายให้เป็นไปในทิศทางใดหรือ
จะถือตามหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ก าหนดไว้ว่าการชุมนุมในที่สาธารณะเป็น
เสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนที่สามารถด าเนินการได้เลยโดยไม่ต้องขออนุญาตจากหน่วยงาน
ของรัฐ แต่ถ้าถือตามร ะบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร เช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศส หรือเยอรมัน 
กฎหมายก าหนดให้ต้องขออนุญาตจากหน่วยงานของรัฐก่อน ถ้าปรากฏว่าหน่วยงานของรัฐน้ันไม่
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อนุญาตเป็นหลักการที่สามารถฟ้องต่อศาลปกครองได้ กรณีเช่นนี้เห็นได้ว่าระบบกฎหมายของโลก
ที่ผู้ศึกษาได้กล่าวมาข้างต้นมีทั้ง ข้อดีและข้อเสีย เพราะถ้าเห็นว่าการชุมนุมในที่สาธารณะเป็นสิทธิ
และเสรีภาพขั้นพื้นฐานแล้วก็อาจจะท าให้ อ านาจรัฐไม่มั่นคงก็เป็นได้ เพราะหลายคร้ังที่ประเทศ
ไทยต้องมีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาลเมื่อมีการชุมนุมในที่สาธารณะจนท าให้รัฐบาลต้องลาออกหรือ
เกิดรัฐประหาร แต่ถ้าก าหนด กลไกลของกฎหมายว่าให้มีการขออนุญาตต่อหน่วยงานของรัฐแล้ว 
การชุมนุมในที่สาธารณะก็จะเป็นอ านาจของหน่วยงานของรัฐผู้ให้อนุญาตเพียงหน่วยงานเดียวและ
ส่วนใหญ่แล้วก็คงไม่ให้อนุญาตให้มีการชุมนุมในที่สาธารณะอย่างแน่นอน เพราะหน่วยงานของรัฐ
ก็จะต้องใช้อ านาจฝ่ายการท างานของรัฐบาลที่ถือว่าเป็นผู้ใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง ดังนั้นเป็นการ
ยากที่หน่วยงานของรัฐเหล่านี้จะอนุญาตให้ประชาชนมาท าให้อ านาจของตนไม่มั่นคงกรณีเช่นนี้
ยังคงเป็นปัญหาที่กฎหมายของประเทศไทยจะออกแบบไปในรูปแบบใด 
 แต่ส าหรับ ร่างพระราชบัญญัติ การชุมนุมในที่สาธารณะ  พ.ศ. ... ของรัฐบาลนางสาวยิ่ง
ลักษณ์ ชินวัตร ได้ก าหนดไว้ในมาตรา 5 ซึ่งบัญญัติว่า “ห้ามมิให้ด าเนินการชุมนุมในที่สาธารณะ  
เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการ ได้แก่  มีการใช้ช่องทางการเดินรถหรือพื้นผิวการจราจร 
มีการต้ังเวทีปราศรัยในลักษณะกีดขวางการจราจรหรือทางสัญจรของประชา ชน มีการใช้เคร่ือง
ขยายเสียง เคร่ืองฉายภาพนิ่ง ภาพเคลื่อนไหว หรือเคร่ืองมือใดๆ เพื่อถ่ายทอดการชุมนุม มีการใช้
ยานพาหนะ มีการเคลื่อนย้ายสถานที่ชุมนุม ” เมื่อพิจารณาจะเห็นได้ว่าการชุมนุมตามร่าง
พระราชบัญญัติข้างต้น เมื่อจะมีการชุมนุมต้องขออนุญาตต่อกรรมการก่อนเช่ นนี้ก็หมายความว่า
กฎหมายการชุมนุมในที่สาธารณะของประเทศไทยได้น าแนวคิดตามหลักกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
เช่น กรณีของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ที่ต้องขอนุญาตต่อหน่วยงานของรัฐก่อนจึงจะสามารถชุมนุมในที่
สาธารณะได้ และไม่ได้เห็นว่าการชุมนุมในที่สาธารณะเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของประช าชนที่ไม่
จ าเป็นต้องมีกฎหมายรับรอง 
 นอกจากนี้ ถ้าพิจารณาตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศสิทธิดังกล่าวมีการคุ้มครองตาม
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ  พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (The UN International Covenant 
on Civil and Political Rights: ICCPR) ข้อ 21 (UN International Covenant on Civil and Political 
Rights (ICCPR) Article 21 The right of peaceful assembly shall be recognized. No restrictions 
may be placed on the exercise of this right other than those imposed in conformity with the law 
and which are necessary in a democratic society in the interest of national security or public 
safety, public order (order public), the protection of public health or morals or the protection of 
the rights and freedoms of others) 
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 ซึ่งประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีโดยการ ท าภาคยานุวัติ เมื่อวันที่ 27 ตุลาคม พ .ศ.2539  
(คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2551, หน้า 18) และมีผลบังคับตั้งแต่วันที่ 30 มกราคม พ .ศ.
2540 เป็นต้นมา ในด้านเศรษฐกิจสังคม  
 การชุมนุมและการเดินขบวนเป็นเคร่ืองมือที่ส าคัญส าหรับ ประชาชนระดับล่างของ  
สังคมไทยในการสะท้อนความเดือดร้อนปัญหาปากท้องและข้อเรียกร้องของตนไปถึงรัฐบาล 
ในทางการเมืองการปกครอง  การชุมนุมและการเดินขบวนถูกใช้เป็นเคร่ืองมือส าคัญในการสื่อสาร
ความคิดเห็นทางการเมืองของกลุ่มการเมืองต่าง  ๆ ต่อสังคมและเป็นเคร่ืองมือในการกด ดันรัฐบาล  
เสรีภาพในการชุมนุมจึงนับว่าเป็นเสรีภาพที่ส าคัญของประชาชนไทยในการแสดงออก  ซึ่งความ
คิดเห็นทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมอันจะน าไปสู่การสร้างรากฐานที่ส าคัญของ
สังคมประชาธิปไตยและนิติรัฐในที่สุด 
 แม้ว่าเสรีภาพในการชุมนุมของประชาชนชาวไทยจะได้รับก ารคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ
ไทยและกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  (ICCPR) ก็ตาม เสรีภาพ
ประการนี้ไม่ใช่เสรีภาพสัมบูรณ์  แต่เป็นเสรีภาพที่อาจถูกจ ากัดได้ กล่าวคือ ในยามที่บ้านเมืองเป็น
ปกติสุข  การจ ากัดการชุมนุมสามารถกระท าได้ในกรณีที่เป็นการชุ มนุมในสถานที่สาธารณะและ
การจ ากัดเสรีภาพมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนบุคคลที่สามที่จะใช้ที่
สาธารณะนั้น (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 63 วรรคสอง)  
 นอกจากนี้ ตามมาตรา 21 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง (ICCPR) การจ ากัดเสรีภาพการชุมนุมในที่สาธารณะยังอาจเป็นไปเพื่อคุ้มครองรักษาความ  
ปลอดภัยสาธารณะความสงบเรียบร้อยของสังคมและคุ้มครองการสาธารณสุขด้วย  (UN 
International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), Article 21)(วัตถุประสงค์สาม
ประการห ลังนี้ไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของไทย ) และรัฐสภาได้ตราพระราชบัญญัติวาง
หลักเกณฑ์วิธีการในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพใน  การชุมนุมในที่สาธารณะไว้ด้วย  ส่วนในยามที่
ประเทศอยู่ในสภาวการณ์ฉุกเฉินหรืออยู่ในภาวะสงครามการสู้รบ  เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ
จะถูกจ ากัดเพื่อรักษ าความสงบเรียบร้อยความมั่นคง  ปลอดภัยของรัฐ  ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการ
บริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินและกฎอัยการศึก 
 อย่างไรก็ตาม  ขณะนี้ประเทศไทยคงมีแต่กฎหมายที่ใช้จ ากัดเสรีภาพในการชุมนุม
สาธารณะใน  ระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือในระหว่างเวลาที่มีการประกา ศ 
สถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก  (ประกอบด้วยกฎหมายส าคัญ 3 ฉบับ ได้แก่  
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ.2457 พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
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พ.ศ.2548 และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ.2551) ยังไม่ปรากฏว่า
มีการตราพระรา ชบัญญัติวางหลักเกณฑ์ข้อจ ากัดการชุมนุมในที่สาธารณะและการเดินขบวนใน
ภาวะปกติออกมาใช้บังคับแต่อย่างใด 
 ดังนั้นในทางปฏิบัติเมื่อมีการชุมนุมประท้วงของประชาชน  เจ้าหน้าที่ต ารวจจึงต้องน า
กฎหมายอ่ืนมาใช้บังคับโดยอนุโลม  ทั้งที่กฎหมายเหล่านั้นไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อด า เนินการกับ
การชุมนุมในพื้นที่สาธารณะ  อีกทั้งยังมีบทบัญญัติที่ขัดแย้งกับหลักเสรีภาพในการชุมนุมโดยตรง  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการก าหนดให้ผู้ชุมนุมต้องขออนุญาตก่อนด าเนินการ ได้แก่  พระราชบัญญัติ
จราจรทางบก พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.2535 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2549 ซึ่ง
บัญญัติห้ามไม่ให้ชุมนุมหรือใช้พื้นที่ถนนหลวง  รวมทั้งไหล่ทางในการชุมนุมหรือเดินขบวนก่อน
ได้รับอนุญาตเป็นหนังสือจากเจ้าหน้าที่หรือพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็น
ระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง  พ.ศ.2535 และพระราชบัญญัติควบคุมการโฆษณาโดยใช้ เคร่ือง
ขยายเสียง พ.ศ.2493 เป็นต้น  
 ต่อมาปรากฏว่าศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวที่  
ก าหนดให้การชุมนุมสาธารณะบนถนนหลวงและไหล่ทางต้องได้รับอนุญาตเป็นหนังสือ  ก่อน เป็น
บทบัญญัติที่ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญฯ  ดังปรากฏในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่  11/2549 วันที่ 23 
พฤษภาคม พ.ศ.2549 ดังนี้ มาตรา 46/1 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า  “ห้ามมิให้ผู้ใดชุมนุมกันในเขตทาง
หลวงในลักษณะที่เป็นการกีดขวางการจราจร หรืออาจเป็นอันตรายหรือเสียหายแก่ยานพาหนะหรือ
ผู้ใช้ทางหลวง  เว้นแต่ได้รับอนุญาตเป็นหนังสือจากผู้อ านวยการทางหลวง หรือผู้ซึ่งได้รับมอบ  
หมายจากผู้อ านวยการทางหลวง หรือเป็นการเดินแถว ขบวนแห่หรือชุมนุมกันตามประเพณีหรือ
วัฒนธรรม  หรือเป็นกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะหรืออยู่ในเขตที่ได้รับการยกเว้นไม่ต้องขอ
อนุญาตตามที่รัฐมนตรีประกาศก าหนด ” และวรรคสองบัญญัติว่า  “การขออนุญาตและการ อนุญาต
ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดในกฎกระทรวง ” (นั้น) ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 29 และมาตรา 44 เน่ืองจากเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ
เกินความจ าเป็นและกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจาก
อาวุธ เพราะการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นเสรีภาพขั้นฐานของประชาชนตามที่
รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 44 บัญญัติไว”้ 
 เมื่อยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในที่สาธารณะซึ่งก าหนดหลักเกณฑ์ข้อจ ากัด
เสรีภาพในการชุมนุมของประชาชนเพื่อวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองรักษาความปลอดภัยสาธารณะ
ความสงบเรียบร้อยของสังคมและคุ้มครองประโยชน์ของบุคคลที่สามในอันที่จะได้ใช้พื้นที่
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สาธารณะนั้นตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 63 วรรคสอง  แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและ
ตามกติการะหว่างประเทศฯจึงท าให้ข้อจ ากัดที่บัญญัติไว้ในกฎหมายไม่มีความชัดเจน 
 ขณะที่ กฎหมายยังมีความไม่ชัดเจนและหลักการส าคัญของการชุมนุมและเดินขบวน
ประท้วงคือจะต้องสามารถสื่อสารข้อเรียกร้องของตนไปยังสื่อมวลชนแขนงต่าง  ๆ และไปยังสังคม
เพื่อสร้างแรงกดดันต่อรัฐบาลให้ยอมปฏิบัติตามข้อเรียกร้องนั้น  ยิ่งสื่อและสังคมเห็นด้วยกับข้อ
เรียกร้องของผู้ชุมนุมมากเท่าใดย่อมสามารถสร้างแรงกดดันต่อรัฐบาลได้มากเท่านั้น โดยเหตุนี้เพื่อ
เรียกร้องความสนใจจากสื่อมวลชนและสังคม  การชุมนุมและเดินขบวนเรียกร้องจึงมักต้องกระท า
ในสถานที่ที่ส่งผลกระเทือนได้สูงเป็นต้นว่าในเมืองหลวงในสถานที่ส าคัญอันเป็นศูนย์กลางอ านาจ
รัฐ เช่น ท าเนยีบรัฐบาล รัฐสภา ศาลากลางจังหวัด กระทรวงหรือหน่วยราชการที่รับผิดชอบหรือใน
ย่านธุรกิจที่ส่งผลกระทบในด้านเศรษฐกิจ เช่น  บนถนนสายเศรษฐกิจหรือถนนหลวงสายส าคัญใน
สถานที่ที่เป็นสัญญลักษณ์ทางประวัติศาสตร์หรืออนุสรณ์สถาน ฯลฯ 
 ส าหรับประชาชนบุคคลที่สามซึ่งมิได้เกี่ยวข้อง กับการชุมนุม  (Non-participant) แต่
จ าเป็นต้องใช้สถานที่สาธารณะเหล่านี้  เมื่อไม่มีกฎหมายให้อ านาจแก่พนักงานเจ้าหน้าที่ในการ
จัดสรรการใช้พื้นที่สาธารณะระหว่างผู้ชุมนุมกับบุคคลภายนอกให้เกิดความสมดุลและสะดวก
ปลอดภัยแล้วผู้ใช้สิทธิในการชุมนุมก็อาจกระท าการที่กระทบกระทั่งสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่สาม
ได้ เป็นต้นว่าไปจ ากัดเสรีภาพในการเดินทางของผู้ที่ต้องใช้ทางสาธารณะที่ถูกปิดกั้นล่วงละเมิด
เสรีภาพในความเป็นอยู่อย่างปกติสุขหรือเสรีภาพในการประกอบกิจการงานอาชีพในบริเวณนั้น 
ฯลฯ ในส่วนเจ้าหน้าที่ก็จ าเป็นต้องน ากฎหมายอ่ืนที่มิได้มี วัตถุประสงค์เพื่อควบคุมดูแลการชุมนุม
โดยเฉพาะมาใช้บังคับเป็นเหตุให้มีข้อขัดข้องหลายประการ 
 ส าหรับกลุ่มผู้ชุมนุมโดยเฉพาะในกรณีที่มีการชุมนุมเรียกร้องทางการเมืองดังเหตุการณ์
เมื่อวันที่ 14 ตุลาคม พ .ศ.2516 วันที่ 5-6 ตุลาคม พ.ศ.2519 เหตุการณ์วันที่ 17-20 พฤษภาคม พ.ศ.
2535 วันที่ 7 ตุลาคม 2551 เหตุการณ์วันที่ 13-15 เมษายน พ.ศ.2552 และล่าสุดเหตุการณ์การสลาย
การชุมนุมเมื่อเดือนเมษายน- พฤษภาคม 2553 ซึ่งรัฐบาลได้ใช้ก าลังทหารและต ารวจอาวุธครบมือ
เข้าปราบปรามสลายการชุมนุมของ  กลุ่มผู้ชุมนุมจนเป็นเหตุให้มีผู้เสียชีวิตถึง 90 ราย บาดเจ็บอีก
ราว 2,000 ราย เมื่อไม่มีกฎหมายวางหลักเกณฑ์ขั้นตอนวิธีการจัดการกับการชุมนุมประท้วงของ  
ประชาชนในกรณีที่รัฐจ าเป็นต้องเข้าควบคุมแก้ไขสถานการณ์ที่จะเป็นอันตรายต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือความมั่นคงปลอดภัยของบ้านเมืองเจ้าหน้าที่ที่รับผิดชอบจึงต้องปฏิบัติ หน้าที่ไป
ภายใต้นโยบายหรือการสั่งการ ของผู้บังคับบัญชา ส่วนการควบคุมและสลายฝูงชนได้ปฏิบัติไปตาม
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ขั้นตอนวิธีการซึ่งเป็นระเบียบปฏิบัติภายในของหน่วยงานเท่านั้น (ที่เรียกว่าแผนกรกฏ แผนไพรี
พินาศ) 
 ค าสั่งของผู้บังคับบัญชาก็ดีระเบียบปฏิบัติภายในของหน่วยงานก็ดีไม่ไ ด้คุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของผู้ชุมนุม เป็นเหตุให้มีประชาชนได้รับบาดเจ็บสูญเสียชีวิตหรือหายสาบสูญไปและ
ทรัพย์สินเสียหายจ านวนมาก  ขณะเดียวกันก็ไม่สามารถปกป้องเจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติงานให้พ้นจาก
ความรับผิด  ทางกฎหมายแม้จะได้ปฏิบัติตามค าสั่งโดยสุจริต  เป็นเหตุให้เจ้าหน้ าที่ที่ปฏิบัติตาม
หน้าที่ถูกด าเนินการทางวินัยอย่างร้ายแรงและถูกด าเนินคดีอาญาดังกรณีเหตุการณ์วันที่ 7 ตุลาคม 
2551 เป็นการบั่นทอนขวัญก าลังใจของผู้ปฏิบัติงานที่ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความสุจริต  แต่ขาดความรู้
ความเข้าใจเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมของประชาชนขาดการฝึกฝนอบรมเกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจ
ตัดสินใจในสภาวการณ์ต่าง  ๆ ภายใต้ความกดดันและขาดการฝึกปฏิบัติในด้านขั้นตอนวิธีการ
ท างานเพื่อควบคุม  การชุมนุมหรือแม้กระทั่งการสลายการชุมนุม ในท้ายที่สุดการสลายการชุมนุม
ทุกคร้ังจึงมีการใช้อาวุธร้ายแรงก่อให้เกิดความเสียหายทั้งแก่เจ้าห น้าที่ต ารวจประชาชนและ
ประเทศชาติเหลือที่จะประมาณได้เป็นเหตุให้ศาลปกครองกลางมีค าสั่งศาลปกครองกลางในคดี
หมายเลขด าที่ 1065/2551 ก าหนดกรอบการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ต ารวจในการสลายการชุมนุม
ว่าจะต้องกระท าเท่าที่จ าเป็นโดยค านึงถึงความเหมาะสมและมีล าดับขั้นตอนตามหลักส ากลที่ใช้ใน
การสลายการชุมนุมของประชาชน 
 สภาพการณ์เช่นน้ีย่อมท าลายหลักประกันสิทธิเสรีภาพในการชุมนุมในที่สาธารณะของ
ประชาชนบั่นทอนก าลังใจของเจ้าหน้าที่และขณะเดียวกันก็บั่นทอนความชอบธรรมในการ
ปกครองประชาชนของรัฐบาลในระยะยาว 
 โดยเหตุนี้  การศึกษาหลักการพื้นฐานเกี่ ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมในที่สาธารณะและ
การเดิน  ขบวนและข้อจ ากัดเกี่ยวกับเสรีภาพดังกล่าวย่อมเป็นประโยชน์แก่การปรับปรุง  ระบบ
กฎหมายของประเทศไทยในเร่ืองดังกล่าวให้สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐ  ธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยและกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ ทางการเมืองและเป็น
แนวทางในการยกร่าง กฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนของไทยในอนาคต 
ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้ การคุ้มครองและการจ ากัดสิทธิของผู้ชุมนุมฯ  ตลอดจนสิทธิหน้าที่ของผู้ที่
เกี่ยวข้องฝ่ายอ่ืน ๆ ในการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนเป็นไปตามหลักการสากล 

 2. ปัญหาการก าหนดเงื่อนไขในการขออนุญาตชุมนุมในท่ีสาธารณะ 
 ปัญหาการขอใบอนุญาตในการชุมนุมในที่สาธารณะนั้นมีปัญหาจะต้องมีการขออนุญาต
หรือไม่หรือสามารถด าเนินการได้โดยไม่จ าต้องขออนุญาตเจ้าหน้าที่และถ้าการขออนุญาตใครจะมี
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อ านาจในการให้อนุญาตชุมนุมในที่สาธารณะนั้น ตามระบบกฎหมายของประเทศไทยยังไม่ปรากฏ
ในเร่ืองดังกล่าวเน่ืองจากมีกฎหมายรัฐธรรมนูญได้รองรับสิทธิของพลเมืองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 63 แล้วแต่ไม่ปรากฎกฎหมายที่ก าหนดเงื่อนไขในเร่ือง
นี้ไว้แต่อย่างใด แต่มีกฎหมายในการที่จะให้อ านาจและ คุ้มครองเจ้าหน้าที่ไว้ในกรณีที่เป็นการ
ปราบปรามผู้ชุมนุมตามพระราชก าหนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ .ศ.2548 ซึ่งถือว่า
เป็นกฎหมายหลักที่ให้อ านาจและคุ้มครองเจ้าหน้าที่ในการที่จะมีค าสั่งในการสลายการชุมนุมไปไว้
ที่นายกรัฐมนตรีแต่เพียงผู้เดียวในการที่จะสั่งการใ ห้การชุมนุมสงบลง จากสภาพปัญหาข้างต้นเห็น
ได้ว่ากฎหมายของประเทศไทยไม่ได้มีมาตรการเพียงพอในการที่จะก าหนดรูปแบบการชุมนุมในที่
สาธารณะ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายของต่างประเทศที่ก าหนดรูปแบบ ขั้นตอนและแนวทางการใช้
อ านาจรัฐไว้อย่างบูรณาการ 
 กรณีตามหลักกฎหมายเยอรก าหนดไว้ว่า มาตรา 15 วรรคหนึ่ง VersG เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจ
สามารถก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมสาธารณะในสถานที่โล่งและการเดินขบวนได้ ส าหรับการ
ชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิดนั้น VersG ไม่ได้ก าหนดให้อ านาจเจ้าหน้าที่สามารถก าหนด
เงื่อนไขในการชุมนุมเอาไว้  โดยการก าหนดเงื่อนไขในการชุ มนุมตามมาตรา 15 วรรคหนึ่ง VersG 
นี้ไม่ใช่เงื่อนไขประกอบค าสั่งทางปกครองตามความหมายของ มาตรา 36 วรรคสอง  ข้อสี่ ของ
กฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครอง (Verwaltungsverfahrensgesetz-VwVfG) เน่ืองจากในการชุมนุม
นั้นสามารถท าได้โดยไม่จ าเป็นต้องมีค าสั่งอนุญาตแต่อย่างใด  นอกจากนี้การยืนยันการได้รับแจ้ง
การชุมนุมก็ไม่ถือเป็นค าสั่งทางปกครอง  ดังนั้นเงื่อนไขในการชุมนุมที่ออกตามความในมาตรา 15 
วรรคหนึ่ง VersG นั้นโดยสภาพแล้วถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง แม้ว่ามาตรา 8 GG จะรับรอง
เสรีภาพในการชุมนุมของชาวเยอรไว้โดยถือว่าสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิ ในเชิงป้องกันผู้ทรงสิทธิ
สามารถก าหนดเกี่ยวกับสถานที่ เวลา ประเภทและเนื้อหาของการชุมนุมได้เอง แต่อย่างไรก็ตามการ
ใช้เสรีภาพในการชุมนุมดังกล่าวนั้นอาจกระทบต่อสิทธิและ  ประโยชน์ของบุคคลอ่ืนได้โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งการชุมนุมในสถานที่โล่ง ความจ าเป็นที่จะต้องก่อให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิของผู้ร่วม
การชุมนุมกับบุคคลภายนอกจึงไม่อาจเป็นสิ่งที่ละเลยได้  เคร่ืองมือในทางกฎหมายในที่นี้จึงได้แก่
การก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมซึ่งอาจส่งผลต่อสิทธิในการเลือกเวลา สถานที่ ในการชุมนุมได้ 
เช่น  เจ้าหน้าที่สามารถก าหนดเงื่อนไขในส่วนของเส้นทา งในการเดินขบวนได้เพื่อป้องกันการ
ปะทะกันระหว่างกลุ่มผู้เดินขบวนสองกลุ่ม  แต่ทั้งนี้การเลือกสถานที่ชุมนุมนั้นต้องพิจารณาสาระ
ของการชุมนุมหรือการเดินขบวนประกอบด้วย 
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 เงื่อนไขในการชุมนุมหรือการเดินขบวนที่จะออกได้ตามมาตรา 15 วรรคหนึ่ง VersG นั้น
ต้องเป็นกรณีที่มีขึ้ นเพื่อให้การชุมนุมหรือการเดินขบวนดังกล่าวไม่เป็นอันตรายต่อความมั่นคง
ปลอดภัยสาธารณะ หรือความสงบเรียบร้อยสาธารณะและในมาตรา 15 วรรคสอง VersG 
ก าหนดให้สามารถห้ามหรือก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมหรือการเดินขบวนในบริเวณที่เป็น
อนุสาวรีย์ที่ระลึกถึงเหยื่อของลัทธิชาตินิยมนาซีได้หากการชุมนุมหรือ เดินขบวนน้ันเป็นการท าลาย
ศักดิ์ศรีของเหยื่อดังกล่าว  นอกจากนี้ในตามบทบัญญัติของ VersG ในหลายมาตราก็ได้ก าหนด
เงื่อนไขเอาไว้โดยอัตโนมัติ  (โดยกฎหมาย ) ได้แก่  การห้ามพกพาอาวุธตามมาตรา 2 วรรคสาม 
VersG การห้ามสวมเคร่ืองแบบตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง VersG การห้ามมีสิ่งป้องกันตามมาตรา 17a 
วรรคหนึ่ง VersG และการห้ามคลุมหน้าตามมาตรา 17a วรรคสอง VersG การก าหนดเงื่อนไขใน
การชุมนุมเร่ิมที่มีการแจ้งการชุมนุมต่อเจ้าหน้าที่และในการพิจารณาออกเงื่อนไขดังกล่าวนั้นต้องน า
กฎเกณฑ์ใน VwVfG มาใช้ในการพิจารณาด้วย  โดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่จะต้องมีการรับฟังข้อมูล
จากผู้จัดการชุมนุมก่อนที่ จะมีการออกเงื่อนไขในการชุมนุม  
 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก็ได้ยืนยันและเรียกร้องให้ด าเนินการดังกล่าว  ในการ
พิจารณาออกเงื่อนไขการในการชุมนุม  รูปแบบของเงื่อนไขในการชุมนุมนั้นสามารถออกมาใน
รูปแบบของค าสั่งทั่วไปทางปกครองก็ได้  ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วว่าเหตุที่ต้องมีการก าหนดเงื่อนไขใน
การชุมนุมก็เพื่อมุ่งที่จะคุ้มครองความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะ และความสงบเรียบร้อยสาธารณะ
และท าให้การชุมนุมอยู่ในขอบเขต นอกจากนี้แล้วนั้นบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืน  ๆ รวมอยู่ในกรณี
นี้ด้วย เช่นเงื่อนไขในการห้ามไม่ให้มีการการปลุกระดมให้มีการเกลียดชัง การดูหมิ่น  การหมิ่น
ประมาทที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา เป็นต้น นอกจากนี้การก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุม
ยังเป็นการสร้างความสมดุลระหว่าง  เสรีภาพของผู้จัดการชุมนุม ผู้น าการชุมนุม หรือผู้เข้ าร่วมการ
ชุมนุมกับสิทธิของบุคคลอ่ืน เช่น การใช้ทางสาธารณะของทั้งสองฝ่าย เป็นต้น  
 เจ้าหน้าที่อื่นนอกเหนือจากเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจตามกฎหมาย VersG ไม่สามารถใช้อ านาจ
หน้าที่ของตนด าเนินการกับการชุมนุมได้  เจ้าหน้าที่ดังกล่าวที่เห็นว่ามีอันตรายที่จะเกิดขึ้นโดยตรง
ต่อความมั่นคง  ปลอดภัยสาธารณะที่นั้นจะต้องแจ้งต่อเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจตามกฎหมาย VersG 
เพื่อที่จะได้ด าเนินการออกเงื่อนไขในการชุมนุมต่อไป  เงื่อนไขในการชุมนุมนั้นจะมีไปถึงผู้จัดการ
ชุมนุมและผู้จัดการชุมนุมมีหน้าที่ที่จะต้องเผยแพร่เงื่อนไขในการชุมนุมดังกล่าวให้ผู้ ที่เกี่ยวข้อง
ทราบต่อไป  ในการพิจารณาออกเงื่อนไขในการชุมนุมนั้นจะต้องไม่ขัดกับหลักความได้สัดส่วน  
ทั้งนี้เงื่อนไขนั้นจะต้องไม่กระทบกับแก่นหรือสาระส าคัญของการชุมนุม 
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 นอกจากนั้นการก าหนดเงื่อนไขในการชุมนุมนั้นจะต้องไม่เป็นเงื่อนไขที่ไม่สามารถ
ปฏิบัติตามได้ เช่น  การก าหนดให้ผู้น าการชุมนุมด าเนินการสลายการชุมนุมภายหลังมีการยุติการ
ชุมนุม  แล้ว ซึ่งกรณีนี้เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ต ารวจ เป็นต้น  เงื่อนไขในการชุมนุมจะต้องเป็น
เงื่อนไขที่มีความขัดเจน  และการใช้ดุลพินิจในการออกเงื่อนไขในการชุมนุมของเจ้าหน้าที่นั้นจะ  
ต้องกระท าโ ดยการสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่กฎหมายมอบอ านาจให้ด้วย  เงื่อนไขที่ไม่อาจจะ
ก าหนดได้นั้น เช่น การสั่งห้ามใช้เคร่ืองขยายเสียง โทรโข่ง 
 เน่ืองจากเคร่ืองมือเหล่านี้จะช่วยให้เกิดความเข้าใจที่ตรงกันระหว่างผู้น า  การชุมนุมและ
ผู้เข้าร่วมการชุมนุมเพื่อให้การชุมนุมด าเนิ นไปโดยเรียบร้อย  นอกจากนั้นยังเป็นเคร่ืองมือที่จะสื่อ
หรือแสดงความเห็นของการชุมนุมไปสู่ภายนอก  แต่อย่างไรก็ตามหากมีเหตุที่จะให้มีการระงับการ
ใช้เคร่ืองเสียงดังกล่าวได้  ก็สามารถท าได้  เช่น หากการเดินขบวนจะต้องเดินผ่านโรงพยาบาลก็
สามารถก าหนด  เงื่อนไขห้ามใช้เคร่ือง ขยายเสียงในช่วงระยะทางที่ผ่านโรงพยาบาล  โดยห้ามใช้
เคร่ืองขยายเสียงในระยะทางหนึ่งร้อยเมตรก่อนถึงบริเวณโรงพยาบาล  บริเวณโรงพยาบาลและหนึ่ง
ร้อยเมตรหลังจากพ้นบริเวณโรงพยาบาลก็สามารถกระท าได้ 
 ส่วนกฎหมายเกี่ยวกับการชุมนุมในที่สาธารณะของฝรั่งเศสนั้นมีหลักการ สั่งสลาย การ
ชุมนุมค าสั่งนั้นมีผลต่อทั้งผู้น าการชุมนุมและผู้ร่วมชุมนุม การสั่งสลายการชุมนุมนั้นมีผลท าให้การ
ชุมนุมที่เกิดขึ้นแล้วสิ้นสุดลงและกรณีก็ไม่ถือว่าการสั่งสลายการชุมนุมนี้เป็นการบังคับตามค าสั่ง
ห้ามการชุมนุมแต่อย่างใด แต่ถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองที่แยกออกมาเฉพาะ  
 เมื่อมีค าสั่งสลายการชุมนุมแล้วท าให้การเข้ามารวมตัวของผู้เข้าร่วมชุมนุมนั้นไม่ตกอยู่
ภายใต้เสรีภาพในการชุมนุมและการชุมนุมนั้นกลายสภาพเป็นการรวมตัวของบุคคลซึ่งสามารถถูก
เจ้าหน้าที่ต ารวจด าเนินการโดยอาศัยฐานของกฎหมายต ารวจได้ มาตรา 15 VersG ก าหนดเงื่อนไข
ในการสลายการชุมนุมไว้ซึ่งในการใช้การตีความมาตราดังกล่าวจะต้องสอดคล้องกับเสรีภาพใน
การชุมนุมอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญโดยการสลายการชุมนุมจะกระท าได้
ในกรณีเพื่อคุ้มครองสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองซึ่งมีค่าเท่ากับเสรีภาพในการชุมนุมทั้งนี้ต้องอยู่ภา ยใต้
หลักความได้สัดส่วนและในกรณีที่เห็นได้ว่ามีอันตรายที่เกิดขึ้นโดยตรงต่อสิ่งที่กฎหมายมุ่ง
คุ้มครองสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองที่จะน ามาชั่งน้ าหนักเทียบกับเสรีภาพในการชุมนุมนั้น  ได้แก่  
ชีวิต สุขภาพ ทรัพย์สินและความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะ เป็นต้น 
 ทั้งนี้ในการสั่ง สลายการชุมนุมนั้นเจ้าหน้าที่ต ารวจสามารถมีค าสั่งห้ามเข้าบริเวณที่
ก าหนดไว้ด้วยและหากมีการฝ่าฝืนก็สามารถมีการบังคับโดยการจับกุมได้ส าหรับกรณีของการ
เดินขบวนน้ันไม่ปรากฏหน้าที่ที่จะต้องออกจากสถานที่ดังกล่าวเน่ืองจากลักษณะของการเดินขบวน
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ที่มีการเคลื่อนไหวหรือการหยุ ดการเดินขบวนเท่านั้น  เมื่อมีการสั่งสลายการชุมนุมส่งผลให้การ
ชุมนุมกลายเป็นเพียงการรวมตัวซึ่งไม่ตกอยู่ภายใต้ความคุ้มครองของเสรีภาพในการชุมนุมและ
กฎหมาย VersG แต่ตกอยู่ภายใต้กฏหมายต ารวจซึ่งสามารถใช้มาตรการมีค าสั่งห้ามเข้าบริเวณที่  
ก าหนดได้  แต่หากการชุมนุมสิ้น สุดลงโดยการประกาศยุติการชุมนุมโดยผู้น าการชุมนุมเองนั้นผู้
ร่วมการชุมนุมก็ไม่มีหน้าที่ที่จะต้องออกจากบริเวณที่ชุมนุมแต่อย่างใดเพราะหน้าที่ดังกล่าวเป็น
หน้าที่ตามกฎหมาย VersG ซึ่งยุติลงพร้อมกับการประกาศยุติการชุมนุมดังกล่าว  แต่ทั้งนี้เจ้าหน้าที่
ต ารวจสามารถใช้อ านาจของตนมีค าสั่งห้ามเข้าบริเวณที่ก าหนดนั้นได้ 
 การมีค าสั่งสลายการชุมนุมนั้นก็ถือเป็นค าสั่งทางปกครองซึ่งโดยหลักแล้วจะเป็นค าสั่ง
ทางปกครองที่ออกโดยวาจาและจะเป็นค าสั่งที่บังคับได้ทันทีการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองในกรณี
นี้จะไม่เป็นผลให้เป็นการทุเลาการบังคับตามค าสั่ งทางปกครองเพราะว่าเป็นค าสั่งที่ออกโดย
เจ้าหน้าที่ต ารวจทั้งนี้ตาม มาตรา 80 วรรคสอง ข้อสองของกฎหมายศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง VwGO และหากค าสั่งทางปกครองนั้นหมดสิ้นไปในระหว่างการด าเนินคดีฟ้องโต้แย้ง
ค าสั่งทางปกครอง (Anfechtungsklage) ผู้ฟ้องคดีสามารถร้องขอต่อศาลปกครองให้ด าเนินกระบวน
วิธีพิจารณาคดีนั้นต่อไปได้ในฐานะคดีที่ขอให้ศาลปกครองยืนยันว่าค าสั่งทางปกครองที่สิ้นผลไป
แล้วนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Fortsetzungsfeststellungsklage) ได้ 
 การส่งเจ้าหน้าที่ต ารวจเข้าไปในการชุมนุม  มาตรา 12 VersG ซึ่งเป็นบทบัญญัติเกี่ ยวกับ
กรณีของการชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิดก าหนดถึง  กรณีที่จะมีการส่งเจ้าหน้าที่ต ารวจเข้าไป
ในการชุมนุมในกรณีดังกล่าวว่าเจ้า  หน้าที่ต ารวจดังกล่าวจะต้องแสดงตนให้ผู้น าการชุมนุมเห็นได้
อย่างชัดเจนและต้องมีการจัดที่ไว้เป็นการเฉพาะให้แก่เจ้าหน้าที่ต ารวจดังกล่าวด้วย 
 ด้วยเหตุที่ว่าการชุมนุมสาธารณะในสถานที่มิดชิดดังกล่าวเป็นการชุมนุมที่ไม่  ต้องมีการ
แจ้งการชุมนุม  และไม่มีการติดต่อระหว่างผู้จัดการชุมนุมกับเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจตามกฎหมาย  
VersG หรือเจ้าหน้าที่ต ารวจเป็นการล่วงหน้า  (ก่อนการชุมนุม ) ดังนั้นการที่เจ้าหน้าที่ต า รวจเห็นว่า
การด าเนินการชุมนุมดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายก็เป็นไปได้โดยยาก  
 ดังนั้นมาตรการในการส่งเจ้าหน้าที่ในกรณีตามมาตรา  12 VersG ดังกล่าวก็เพื่อให้มีการ
สังเกตการณ์สถานการณ์ในสถานที่ชุมนุม และด าเนินการใด ๆ ตามสมควรต่อสถานการณ์นั้น  ๆ ได้ 
และสามารถใช้เป็นมาต รการในการปรามผู้ที่จะก่อกวนในการชุมนุมอีกด้วยเจ้าหน้าที่ต ารวจที่ถูก
ส่งไปนั้นสามารถเรียกร้องให้มีการแจ้งจ านวนผู้ดูแลความเรียบร้อยในการชุมนุมได้และหากมี
จ านวนที่มากเกินไปก็สามารถจ ากัดหรือลดจ านวนได้ส าหรับกรณีของการชุมนุมสาธารณะใน
สถานที่โล่งนั้นมาตรา 18 วรรคหนึ่ง VersG ก าหนดให้น ามาตรการตามมาตรา 12 VersG ดังกล่าว
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มาใช้กับการชุมนุมในกรณีนี้ด้วย เงื่อนไขที่ส าคัญประการหนึ่งในการด าเนินการส่งเจ้าหน้าที่ต ารวจ
คือมีอันตรายที่เป็นรูปธรรมเกิดขึ้น แต่อย่างไรก็ตามมาตรการตามมาตรา 12 VersG ดังกล่าวไม่อาจ
น ามาใช้กับการเดินขบวนได้เน่ืองจากมีเงื่อนไขที่ไม่เข้ากับ  ลักษณะของการเดินขบวน แต่ทั้งนี้ตาม
มาตรา 19 วรรคสี่ VersG ได้ก าหนดไห้เจ้าหน้าที่ต ารวจอยู่ดูแลการเดินขบวนและสามารถถูกส่งไป
ดูแลการเดินขบวนไว้เป็นการเฉพาะแล้ว 
 การให้ผู้ร่วมการชุมนุมออกจากการชุมนุมกฎหมายของฝร่ังเศสได้ก าหนดไว้ในมาตรา 11 
วรรคสอง และมาตรา 18 วรรคหนึ่ง VersG ก าหนดให้ผู้น าการชุมนุมมีค าสั่งให้ผู้ร่วมการชุมนุม  
(บางรายหรือบางกลุ่ม ) ออกจากการชุมนุมได้และการสั่งดังกล่าวมีผลท าให้การมีส่วนร่วมในการ
ชุมนุมนั้นสิ้นสุดลงและผู้ที่ถูกให้อออจากการชุมนุมดังกล่าวจะต้องออกจากการชุมนุ มโดยทันที  
เหตุที่จะมีการสั่งให้ออกจากการชุมนุม  คือ การที่ผู้ร่วมการชุมนุมก่อกวนหรือรบกวนการชุมนุมที่
ด าเนินไปอย่างมีระเบียบ เป็นต้น  กรณีของการชุมนุมและการเดินขบวนสาธารณะในสถานที่โล่ง
นั้นมีลักษณะพิเศษในการที่ผู้น าการชุมนุมสั่งให้ผู้ร่วมการชุมนุมออกจากการชุมนุ มแล้วนั้น
กฎหมาย มาตรา 18 วรรคสาม และมาตรา 19 วรรคสี่ VersG ก าหนดเจ้าหน้าที่ต ารวจด าเนินการให้
ผู้เข้าร่วมการชุมนุมออกจากการชุมนุมได้  เน่ืองจากการสั่งให้บุคคลออกจากที่บริเวณการชุมนุมอัน
เป็นที่สาธารณะได้นั้นจ าต้องอาศัยอ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและหากมีการสั่งใ ห้ออกจากการ
ชุมนุมโดยมีการสั่งห้ามเข้าบริเวณที่ก าหนดแล้วผู้ที่ได้รับค าสั่งไม่ปฏิบัติตามเจ้าหน้าที่ต ารวจ
สามารถควบคุมตัวบุคคลนั้นและกักตัวไว้ได้  มาตรการที่ให้ผู้ร่วมการชุมนุมออกจากการชุมนุมนั้น
ถือเป็นมาตรการที่มีขึ้นเพื่อป้องกันอันตรายที่อาจจะเกิดขึ้น 
 กรณีการชุมนุมในฝรั่งเศสสามารถสรุปได้ว่า ประเทศฝร่ังเศสให้เสรีภาพแก่ประชาชนใน
การที่จะชุมนุม โดยสงบไม่ว่า ในภาวะปกติ หรือในภาวะ ไม่ปกติ  โดยประชาชน ผู้ที่ชุมนุม และ
เดินขบวนจะกระ ท าการใด ๆ ย่อมได้โดยไม่ต้องมาขออนุญาตจากทางราช การ แต่การกระท านั้น
ต้องไม่เป็นการรบกวนผู้อ่ืนหรือขัดต่อการรักษา  ความสงบเรียบร้อยของบ้าน เมือง ประกอบกับ ใน
ฝร่ังเศสเองได้มีการออกหลัก เกณฑ์ในการชุมนุม และการเดินขบวน  ซึ่งผู้ชุมนุมต้องปฏิบัติตาม
ขั้นตอนที่กฎหมายก าหนด เพื่อจะได้ไม่ก่อให้เกิดความไม่สะดวก แก่บุคคลอ่ืน และเป็นการรักษา
ความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองหรือแมแ้ต่ในภาวะบ้านเมืองไม่ปกติมีการประกาศสถานการณ์ฉุก
เฉินหรือมีประกาศกฎอัยการศึกโดยมีความจ าเป็นรัฐบาลก็สามารถจ ากัด เสรีภาพในการชุมนุมและ
การเดินขบวนได้เพียงชั่วคราว ซึ่งกฎหมายของฝรั่งเศสจะมีการจ ากัดระยะเวลาการใช้ประกาศภาวะ
ฉุกเฉินและประกาศกฎอัยการศึกเพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของชาวฝรั่งเศส 
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 จากกรณีข้างต้นจะเห็นได้ว่าตามระบบกฎหมายของเยอรและฝร่ังเศสนั้นจะมีลักษณะ
คล้ายคลึงกันคือการชุมนุมของประชาชนในที่สาธารณะเป็นเสรีภาพขั้นพื้นฐานแต่ก็ต้องขออนุญาต
ต่อเจ้าหน้าที่ในการที่จะชุมนุมเพื่อเรียกร้องในที่สาธารณะ แต่ตามระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
เช่น กฎหมายของสหรัฐอเมริกา หรืออังกฤษ ไม่จ าเป็นต้องขออนุญาตต่อเจ้าหน้าที่ เพราะเห็นว่า
สิทธิการเรียกร้องในที่สาธารณะนั้ นเป็นสิทธิและเสริภาพของประชาชนในระบบประชาธิปไตยที่
ให้การรับรองและมีกฎหมายเฉพาะในการที่จะด าเนินการอย่างใด  ๆ เพื่อให้ประชาชนมีสิทธิและ
เสรีภาพอย่างเต็มที่ ถ้ามีการสลายการชุมนุมของเจ้าหน้าที่แล้วก็จะด าเนินการสัดส่วนการลงโทษ
ผู้กระท าความผิด 
 แต่ตามระบบกฎหมายของประเทศไทยยังไม่ปรากฏว่ามีรูปแบบที่ชัดเจนว่าจะด าเนินการ
ไปในแนวทางใด เพราะการที่มีกฎหมายรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการที่จะชุมนุม
เรียกร้องในที่สาธารณะนั้นเห็นว่าเป็นการก่อความรบกวนการใช้อ านาจของรัฐบาลและอาจจะท า
ให้รัฐบาลอยู่ในวาระไม่ครบก็เป็นได้ รัฐจึงไม่ ให้ความส าคัญกับกฎหมายการชุมนุมในที่สาธารณะ
มากนั้นเพราะนับตั้งแต่มีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ที่ได้รองรับสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลในการที่จะชุมนุมในที่สาธารณะแต่นับต้ังแต่วันนี้จนถึงปัจจุบันก็ไม่ปรากฏว่ามี
การร่างกฎหมายรองรับแต่อย่างใด เช่น นี้ผู้ศึกษาเห็นว่าแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ได้ประกาศใช้บังคับก็ยังไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายล าดับรองลงมาสนับสนุนการใช้
อ านาจของรัฐและการให้สิทธิและเสรีภาพประชาชนในการที่จะชุมนุมในที่สาธารณะแต่ประการใด
ก่อให้เกิดปัญหาถ้ามีการชุมนุมในที่สาธารณะแล้ ว เจ้าหน้าที่อาจจะใช้อ านาจตามอ าเภอใจก็เป็นได้
หรือใช้อ านาจโดยปราศจากกฎหมายรองรับ เช่นนี้ย่อมเป็นโทษต่อประชาชนผู้ใช้สิทธิเรียกร้องใน
ที่สาธารณะ 

ปัญหาร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมในที่สาธารณะ ขัดต่อระบบการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยและรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย 

เมื่อวันที่ 27 เมษายน 2554 ที่ผ่านมา  สภาผู้แทนราษฎรได้มีมติเห็นชอบด้วยกับร่าง
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ  พ.ศ. ... ซึ่งคณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอ และประธานสภา
ผู้แทนราษฎร (นายชัย ชิดชอบ) ได้ส่งร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวเสนอต่อวุฒิสภาเพื่อพิจารณา
ต่อไป แต่เน่ืองจากมีการยุบสภาผู้แทนราษฎรเมื่อวันที่ 10 พฤษภาคม 2554 เป็นเหตุให้วุฒิสภาไม่
สามารถด าเนินการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ต่อไป  ได้ อย่างไรก็ตาม แม้จะถือว่าร่าง
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ .ศ. ... ฉบับของรัฐบาลผ่านการพิจารณาเห็นชอบของสภา
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ผู้แทนราษฎรแล้ว แต่ก็ปรากฏข่าวการ  ประท้วงในระหว่างการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎร  ทั้ง
โดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจากพรรคฝ่ายค้านและโดยองค์กรภาคประชาชน  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจากพรรคเพื่อไทยได้ประท้วงการประชุมโดยถอนร่างพระราช  บัญญัติฯ 
ฉบับของฝ่ายค้านออกไปและไม่เสนอชื่ อกรรมาธิการวิสามัญในสัดส่วนของฝ่ายค้าน  เข้าร่วมแปร
ญัตติด้วยเป็นอันว่าร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ .ศ. ...  ฉบับของรัฐบาลผ่านความ
เห็นชอบของสภาล่างไปโดยไม่มีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจาก  พรรคเพื่อไทยร่วมพิจารณา
กลั่นกรองด้วย 
 แม้จะค่อนข้างชัดเจนว่า ภายหลังการเลือกตั้งทั่วไปวันที่ 3 กรกฎาคม พ.ศ.2554 เมื่อพรรค
ฝ่ายค้านขณะนั้นกลับมาเป็นรัฐบาล คณะรัฐมนตรีชุดใหม่จะปล่อยให้ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุม
สาธารณะ พ.ศ. ... ฉบับของรัฐบาลประชาธิปัตย์ตกไป  แต่ในเชิงวิชาการผู้ศึกษาเห็นว่าเนื้อหาสาระ
ของร่างพระราชบัญญัติการชุมนุม  สาธารณะ พ .ศ. ... ฉบับของรัฐบาลประชาธิปัตย์มีประเด็นที่
สมควรกล่าวถึงอย่างน้อย 2-3 ประเด็นด้วยกัน 
 เพื่อให้ผู้อ่านสามารถติดตามประเด็นที่ ผู้ศึกษา ตั้งใจจะวิเคราะห์ใน  เน้ือหาของร่าง
พระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้ได้ชัดเจน จึงได้แนบร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ .ศ. ... ฉบับ
ที่ผ่านความเห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎรแล้วไว้ท้ายบทความนี้ด้วย 
 ปัญหารากฐานของร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ .ศ. ... ฉบับของ
คณะรัฐมนตรี 
 จากการพิจารณาสาระส าคัญของร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ .ศ. ... ทั้งฉบับ 
ผู้ศึกษาเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติฯ  ฉบับนี้น่าจะมีปัญหาในระดับรากฐานอยู่ 2 ประเด็นใหญ่ ซึ่ง
ท าลายข้อดีอ่ืน ๆ ของร่างพระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้ไปอย่างสิ้นเชิง ได้แก่ ปัญหาต่อไปนี้ 

 1. ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุม ในท่ีสาธารณะมีหลักการท่ีขัดหรือแย้งกับหลักการ
แบ่งแยกอ านาจอธิปไตย 
 เน้ือหาในร่างพระราชบั ญญัติฯ  ที่เห็นว่าน่าจะขัดหรือแย้งกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
ได้แก่ เน้ือหาในส่วนที่บัญญัติให้ศาลท าหน้าที่ผู้บังคับบัญชาของฝ่ายปกครอง (ร่างฯ มาตรา 14) 
และส่วนที่บัญญัติให้ศาลเป็นองค์กรรับอุทธรณ์ของฝ่ายปกครอง (ร่างฯ มาตรา 15) 
  1.1 ร่างพระราชบัญญัติฯ มาตรา 14 ก าหนดว่าในกรณีที่ผู้รับแจ้ง  ซึ่งในที่นี้หมายถึง
หัวหน้าสถานีต ารวจแห่งท้องที่เป็นหลัก เห็นว่าการชุมนุมสาธารณะที่ได้รับแจ้งนั้นขัดต่อมาตรา 83 
(ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ .ศ. ... มาตรา 8 การชุมนุมสาธารณะต้องไม่เข้าไปหรือ
กีดขวางทางเข้าออกสถานที่ ดังต่อไปนี้  เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากเจ้าของหรือผู้ครอบครอง
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สถานที่นั้น  รัฐสภา ท าเนียบรัฐบาล ศาล และหน่วยงานของรัฐ  ท่าอากาศยาน ท่าเรือ สถานีรถไฟ 
หรือสถานีขนส่งสาธารณะ โรงพยาบาล สถานศึกษาและศาสนสถานและสถานทูตหรือสถานกงสุล
ของรัฐต่างประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศ)  
  กรณีตามมาตรา 9 (ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ .ศ. ... มาตรา 9 การ
จัดการชุมนุมสาธารณะในพื้นที่ห้ามจัดการชุมนุมจะกระท ามิได้ให้สถานที่ประทับของ
พระมหากษัตริย์ พระราชินีและพระรัชทายาทและสถานที่พ านักของผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์  
รวมถึงสถานที่พ านักของพระราชอาคันตุกะเป็นพื้นที่ห้ามจัดการชุมนุมตามวรรคหนึ่ง ) ให้ยื่นค าขอ
ต่อศาลเพื่อมีค าสั่งห้ามการชุมนุม  และให้ศาลพิจารณาค าขอเพื่อมีค าสั่งห้ามการชุมนุมดังกล่าวเป็น
การด่วน  ค าสั่งของศาลตามมาตรานี้ให้เป็นที่สุด  (ควรบันทึกไว้เป็นหลักฐานด้วยว่า ในร่าง
พระราชบัญญัติฯ ฉบับของรัฐ บาล ค าว่า  “ศาล” หมายความว่า ศาลแพ่งหรือศาลจังหวัดที่มีเขต
อ านาจเหนือสถานที่  แต่สภาผู้แทนราษฎรได้พิจารณาตัดนิยามค าดังกล่าวออกไป ดังนั้น  ถ้ามีการ
ประกาศใช้บังคับร่างพระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้ก็จะต้องพิจารณาตีความต่อไปว่า “ศาล” ในร่าง
พระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้หมายถึงศาลใดโดยปกติหมายถึงศาลปกครอง) 
  จะเห็นว่ามาตรา 14 ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับแจ้งที่เห็นว่าการชุมนุมสาธารณะ
นั้นกีดขวาง ทางเข้าออกของสถานที่หรือผู้ชุมนุมเข้าไปในสถานที่ส าคัญซึ่งเป็นศูนย์กลาง  อ านาจรัฐ 
เช่นรัฐสภา ท าเนียบรัฐบาล ศาล  หรือไปปิดหน่วยงานให้บริการ สาธารณะที่ส าคัญแก่ประชาชน 
เช่น โรงพยาบาล  หรือไปจัดการชุมนุมสาธารณะในพื้นที่ห้ามจัดการชุมนุม  ก็ให้เจ้าหน้าที่ยื่นค าขอ
ต่อศาลเพื่อให้ศาลมีค าสั่งห้ามการชุมนุมแทนที่จะเป็นการสั่งการโดยเจ้าหน้าที่ต ารวจเองโดยตรง  
การบัญญัติกฎหมายลักษณะนี้ดูเผิน  ๆ อาจไม่รู้สึกว่าผิ ดปกติอย่างไรตรงกันข้ามน่าจะเป็น
หลักประกันที่ดีแก่ประชาชนด้วยซ้ า  เพราะผู้วินิจฉัยสั่งการคือศาลซึ่งน่าจะมีความรอบคอบและ
ได้รับความเชื่อถือจากสังคมสูงกว่าฝ่ายเจ้าหน้าที่ต ารวจ 
  แต่แท้จริงแล้ว ค าสั่งของเจ้าหน้าที่ผู้รับแจ้งตามร่างพระราชบัญญัติฯ  นี้ถือเป็นค าสั่ง
ทางปกครองประเภทหนึ่ง  เมื่อเป็นค าสั่งทางปกครองโดยปกติก็ย่อมจะมีการทบทวนค าสั่งทาง
ปกครองโดยเจ้า  หน้าที่ฝ่ายปกครองด้วยกันเองมิใช่องค์กรศาลการบัญญัติบทบัญญัติลักษณะนี้ถือ
เป็นการฝ่าฝืนหลักกฏหมายปกครองที่ว่า  “การกระท าของผู้ใต้บังคับบัญชาย่อมถูกควบคุมทบทวน
โดยผู้บังคับบัญชาภายในฝ่ายปกครอง ” (Contrôle du supérieur sur les actes de l’inférieur) ในกรณี
นี้เจ้าหน้าที่ต ารวจผู้รับแจ้งมีหน้าที่พิจารณาออกค าสั่งห้ามการ ชุมนุมด้วยตนเอง หากผู้จัดการชุมนุม
ไม่เห็นด้วยก็สามารถโต้แย้งค าสั่งห้ามโดยการอุทธรณ์ไปยังผู้บังคับบัญชาของเจ้า หน้าที่ผู้นั้นซึ่ง
กฎหมายก าหนดให้มีอ านาจพิจารณาอุทธรณ์ได้และหากผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ผู้รับแจ้งเห็นว่า
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ค าสั่งห้ามการชุมนุมนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย อาจ จะออกค าสั่งใหม่หรือแก้ไขค าสั่งเดิมของ
ผู้ใต้บังคับบัญชาได้เสมอ  (หลักการนี้ได้รับการรับรองและปรากฏอยู่ในพระรา ชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทาง ปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 49 “เจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่อาจเพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองได้  (...) ไม่ว่าจะพ้นขั้นตอนการก าหนดให้อุทธรณ์หรือให้โต้แย้งตามกฎหมายนี้
หรือกฎหมาย อ่ืนมาแล้วหรือไม่”) 
  ดังนั้น การที่ร่างพระราชบัญ ญัติการชุมนุมในที่สาธารณะ ฯ มาตรา 14 บัญญัติให้
หัวหน้าสถานีต ารวจแห่งท้องที่ผู้รับแจ้งยื่นค าขอต่อศาลซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายตุลาการเพื่อมีค าสั่งห้าม
การชุมนุมแทนที่จะยื่นต่อผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายปกครองและเป็น
ผู้บังคับบัญชาเหนือขึ้นไป  จึงเป็นการบัญญัติให้ศาลท าหน้าที่ฝ่ายปกครองโดยท าหน้าที่เสมือนผู้
บังคับ บัญชาของเจ้าหน้าที่ต ารวจ 
  1.2 ปัญหาลักษณะเดียวกันนี้ปรากฏซ้ าอีกในร่างพระราชบัญญัติ การชุมนุมในที่
สาธารณะ ฯ มาตรา 15 และมาตรา 26 แต่เน่ืองจากสาระส าคัญของร่างมาตรา 14 (ที่กล่าวมาแล้ว ) 
และร่างมาตรา 15 กับร่างมาตรา 26 มีความแตกต่างกัน  ผู้ศึกษา จึงจะแยกพิจารณาเป็น 2 กรณี 
กล่าวคือ 
   1.2.1 มาตรา 15 บัญญัติว่าให้ผู้ประสงค์จะจัดการชุมนุมสาธารณะซึ่งไม่สามารถ
แจ้งการชุมนุม  ต่อผู้รับแจ้งก่อนเร่ิมการชุมนุมไม่น้อยกว่ายี่สิบสี่ชั่วโมงตามมาตรา 11 (ร่าง
พระราชบัญญัตกิารชุมนุมในที่สาธารณะ พ.ศ. ... มาตรา 11 วรรคแรก บัญญัติว่า  “เพื่อประโยชน์ใน
การคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะและเพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของ
ผู้อ่ืนตามกฎหมาย  ผู้ใดประสงค์จะจัดการชุมนุมสาธารณะและการชุมนุมนั้นกระทบต่อความ
สะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะให้มีหนังสือแจ้งการชุมนุมต่อผู้รับแจ้งก่อนเร่ิมการชุมนุม
ไม่น้อยกว่า  ยี่สิบสี่ชั่วโมง”) มีหนังสือแจ้งการชุมนุมพร้อมค าขอผ่อนผันก าหนดเวลาดังกล่าวต่อผู้
บัญชาการ  ต ารวจนครบาลในกรุงเทพมหานคร หรือผู้ว่าราชการจังหวัดในจังหวัดอ่ืน  แล้วแต่กรณี 
ก่อนเร่ิมการชุมนุม 
   ในกรณีเช่นนี้ให้ผู้รับค าขอมีหนังสือแจ้งผลการพิจารณาค าขอผ่อนผันก าหนดเวลา  
พร้อมด้วยเหตุผลให้ผู้ยื่นค าขอทราบภายในยี่สิบสี่ชั่วโมงนับแต่เวลาที่ได้ รับค าขอ ในกรณีที่ผู้ยื่นค า
ขอไม่พอใจผลการพิจารณา  ให้ยื่นค าร้องต่อศาลเพื่อพิจารณาภายในสามสิบวันนับแต่วั นที่ได้รับ
หนังสือ แจ้งผลการพิจารณาจากผู้รับค าขอ 
   ผลการพิจารณาของเจ้าหน้าที่ผู้รับค าขอตามร่างพระราชบัญญัติฯ มาตรา 15 นี้ แม้
จะไม่ชัดเจนว่าต้องท าเป็นรูปแบบค าสั่งหรือเพียงแต่เกษียนไว้ท้ายหนังสือ  ขอผ่อนผัน ก็คือค าสั่ง
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ทางปกครองประเภทหนึ่งน่ันเอง  การโต้แย้งคัด ค้านค าสั่งทางปกครองควรเป็นการอุทธรณ์ต่อ
องค์กรภายในฝ่าย ปกครองเองตามหลักกฎหมายปกครองที่ว่า  “ฝ่ายปกครองมีหน้าที่เพิกถอนค าสั่ง
หรือการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย กฎหมายด้วยตนเอง” หลักกฎหมายข้อน้ีอาจถือได้ว่าเป็น
หลักกฎหมายปกครองทั่วไป  
   ส าหรับกฎหมายไทยได้น าหลั กกฎหมายนี้มาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรในพระ
ราช  บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ .ศ.2539 ซึ่งถือเป็น “กฎหมายกลาง ” ในการวาง
หลักเกณฑ์มาตรฐานการปฏิบัติราชการของฝ่ายปกครองไทยเป็นเวลาเกือบสอง  ทศวรรษมาแล้ว  
โดยบัญญัติว่าในกรณีที่ไม่มีกฎหมายก าหนดขั้นตอนอุทธรณ์ภาย ในฝ่ายปกครองไว้  เป็นการเฉพาะ  
คู่กรณีมีสิทธิอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองนั้นโดยยื่นต่อเจ้าหน้าที่ผู้ท าค าสั่ง  ทางปกครองภายใน 15 
วันนับแต่วันที่ตนได้รับแจ้งค าสั่งดังกล่าว (พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ .ศ.2539 
มาตรา 44) ให้เจ้าหน้าที่ผู้ท าค าสั่งทางปกครอง พิจารณาค าอุทธรณ์และแจ้งผู้อุทธรณ์โดย  ไม่ชักช้า 
แต่ต้องไม่เกิน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับอุทธรณ์  ในกรณีที่เห็นด้วยกับค าอุทธรณ์ไม่ว่าทั้งหมดหรือ
บางส่วนก็ให้ด าเนินการ  เปลี่ยนแปลงค าสั่งทางปกครองตามความเห็นของตนภายในก าหนดเวลา
ดังกล่าวด้วย  แต่ถ้าเจ้าหน้าที่ผู้ท าค าสั่ งทางปกครองไม่เห็นด้วยกับค าอุทธรณ์ไม่ว่าทั้ง  หมดหรือ
บางส่วนก็ให้เร่งรายงานความเห็นพร้อมเหตุผลไปยังผู้มีอ านาจพิจารณาค า  อุทธรณ์ตามที่กฎหมาย
ก าหนดภายในก าหนดเวลา 30 วัน ให้ผู้มีอ านาจพิจารณาค าอุทธรณ์พิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน 30 
วันนับแต่วันที่ตนได้รับรายงาน  (พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ .ศ.2539 มาตรา 
45) 
   ดังนั้น การที่ร่างพระราชบัญญัติ การชุมนุมในที่สาธารณะ ฯ ฉบับนี้ มาตรา 15 
บัญญัติให้ศาลเป็นองค์กรวินิจฉัยค าโต้แย้งค าสั่งไม่อนุมัติผ่อนผันก าหนดเวลา  แทนที่จะยื่นต่อผู้
บัญชาการต ารวจแห่งชาติหรือรัฐมนตรีว่ าการกระทรวงมหาดไทย  แล้วแต่กรณี ซึ่งเป็น
ผู้บังคับบัญชาเหนือขึ้นไปของเจ้าหน้าที่ผู้รับค าขอ จึงเป็นการบัญญัติให้ศาลท าหน้าที่เสมือนองค์กร
อุทธรณ์ของเจ้าหน้าที่ผู้รับค าขอ ซึ่งลักษณะของการพิจารณาอุทธรณ์  เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจพิจารณา
อุทธรณ์ย่อมสามารถทบทวนค าสั่งทาง ปกครองได้ไม่ว่าจะเป็นปัญหาข้อเท็จจริง ข้อกฎหมายหรือ
ความเหมาะสมของการท าค าสั่งทางปกครองนั้น  ๆ และอาจมีค าสั่งเพิกถอนค าสั่งทางปกครองเดิม  
หรือเปลี่ยนแปลงค าสั่งนั้นไปในทางใดไม่ว่าจะเป็นการเพิ่มภาระหรือลดภาระหรือใช้ดุลพินิจแทน
ในเร่ืองความเหมาะสมของการท าค าสั่งทางป กครองหรือมีข้อก าหนดเป็นเงื่อนไขอย่างไรก็ได้  
(พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ .ศ.2539 มาตรา 46) ในกรณีนี้ศาลจึงปฏิบัติหน้าที่
ในฐานะเป็นฝ่ายปกครอง 
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   1.2.2 ส าหรับมาตรา 26 เป็นกรณีที่ร่างพระราชบัญญัติ การชุมนุมในที่สาธารณะ ฯ 
ก าหนดให้ศาลเป็นผู้พิจารณาอ อกค าสั่งเลิกการชุมนุมเมื่อได้รับค าขอจากเจ้าพนักงานคือหัวหน้า
สถานีต ารวจแห่งท้องที่ที่มีการชุมนุม  หากความปรากฏต่อศาลว่าการชุมนุมสาธารณะนั้นเป็นการ
ชุมนุมสาธารณะที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายให้ศาลมีค าสั่งโดยออกค าบังคับให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุม
สาธารณะหรือยุติการกระท าที่ไ ม่ชอบด้วยกฎหมายภายในระยะเวลาที่ศาลก าหนดค าสั่งศาลตาม
มาตรานี้ให้เป็นที่สุด 
   ในเร่ืองนี้ก็เช่นเดียวกัน ผู้ศึกษา เห็นว่าร่างมาตรา 26 เป็นการก าหนดให้ศาลท า
หน้าที่ออกค าสั่งเลิกหรือยุติการชุมนุมหรือยุติการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งเป็นการใช้อ านาจ
ทางปกครองเช่นเดี ยวกับอ านาจสั่งห้ามการชุมนุมจึงเป็นการก าหนดให้ศาลท าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตว่าร่างพระราชบัญญัติ การชุมนุมในที่สาธารณะ ฯ มาตรา 26 ใช้ถ้อยค าซึ่ง
แตกต่างไปจากร่างมาตรา 14 และร่างมาตรา 15 ในลักษณะที่มาตรา  26 ก าหนดให้ศาลออกค าสั่ง
เลิกการชุมนุมหรือค าสั่งให้ยุติการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายถึงผู้ชุมนุมโดยออกเป็น “ค าบังคับ” 
และก าหนดให้เจ้าพนักงานบังคับคดีปิดประกาศค าสั่งศาลตามมาตรานี้ไว้ในที่แลเห็นได้ง่าย ณ 
บริเวณที่มีการชุมนุมสาธารณะนั้นและประกาศโดยวิธีการใด ๆ เพื่อให้ผู้ชุมนุมได้รับทราบด้วย โดย
ปกติการก าหนดค าบังคับเป็นการใช้อ านาจอย่างศาลและผู้ก าหนดต้องเป็นตุลาการหรือผู้พิพากษา  
(พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ.2542 มาตรา 72 นอกจากนี้
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งบัญญัติในลักษณะเดียวกัน มาตรา 272 วรรคแรก) 
   ดังนั้น จากถ้อยค าที่ใช้ ผู้ศึกษาจึงคาดเดาเจตนารมณ์ของผู้ยกร่างพระราชบัญญัติ
การชุมนุมสาธารณะ พ .ศ. ... ว่าอาจต้องการให้ค าสั่งของศาลที่ออกตามร่างมาตรา 26 มีฐานะเป็น
การบังคับตามค าพิพากษาของศาล มิใช่การบังคับทางปกครอง  (ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ฝ่ายปกครองอาจออก “มาตรการบังคับทางปกครอง ” เพื่อบังคับการ
ให้เป็นไปตามค าสั่งของฝ่ายปกครองดังที่ปรากฏในมาตรา 56 ดังนี้  “เจ้าหน้าที่ผู้ท าค าสั่งทาง
ปกครองมีอ านาจที่จะพิจารณาใช้มาตรการบังคับทาง  ปกครองเพื่อให้เป็นไปตามค าสั่งของตนได้
ตามบทบัญญัติในส่วนนี้ (...) ) การออกค าสั่งของศ าลตามร่างมาตรา 26 จึงถือเป็นการกระท าทาง
ตุลาการ ซึ่งแตกต่างจากร่างมาตรา 14 และร่างมาตรา 15 การออกค าสั่งของศาลเป็นการกระท าทาง
ปกครอง 
   แต่ไม่ว่าค าสั่งของศาลตามร่างมาตราทั้งสามกรณีจะมีฐานะเป็นอย่างไรปัญหา
ร่วมกันของร่างมาตราดังกล่าวทั้งสามมาตราคือปัญหาการขัดแย้งกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ 



129 

 

  1.3 การที่ร่างพระราชบัญญัติ การชุมนุมในที่สาธารณะ ฯ ฉบับนี้ไปก าหนดให้ศาลไม่
ว่าจะเป็นศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองปฏิบัติหน้าที่เป็น “ฝ่ายปกครอง” ในฐานะผู้ออกค าสั่งห้าม
การชุมนุมหรือสั่งให้เลิกการชุมนุมก็ดีหรือในฐานะเป็นองค์กรพิจารณาอุทธ รณ์ของเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองก็ดี ถือเป็นการขัดแย้งกับหลักการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานของรัฐที่
เป็นประชาธิปไตย ในรัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลายการควบคุมการกระท าของฝ่ายปกครองโดย
องค์กรตุลาการถือเป็นหัวใจส าคัญ  เพราะเป็นการควบคุมโดยองค์กรภายนอกที่เป็ นอิสระจากฝ่าย
ปกครองบทบาทหน้าที่ของศาลจึงถูกจัดตั้งขึ้นเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการ
จ ากัดลิดรอนโดยอ านาจอ าเภอใจของเจ้าหน้าที่บ้านเมืองเป็นส าคัญ ดังนั้นหากยอมให้อ านาจตุลา
การรวมเข้าด้วยกันกับอ านาจบริหาร  ผู้พิพากษาอาจประพฤติตัวเลวร้ายและกดขี่ในทางกลั บกัน 
หากปล่อยให้ฝ่ายบริหารท าหน้าที่ตุลาการด้วย  สิทธิเสรีภาพของประชาชนก็จะถูกย่ ายี  เพราะฝ่าย
บริหารซึ่งมีส่วนได้เสียกับกรณีที่วินิจฉัยจะตัดสินคดีเข้าข้างตนเองเสมอขัดกับหลักกฎหมายที่ว่า 
Nemo judex in causa sua (No one should be a judge in their own cause) 
  ในอดีตที่ผ่านมาศาลไทยได้ท าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายนิติ
บัญญัติและฝ่ายบริหารมิให้แทรกแซงเข้ามาใช้อ านาจฝ่ายตุลาการโดยการออก  กฎหมายจัดตั้ง
องค์กรหรือคณะบุคคลพิเศษที่มิใช่ศาลมาท าหน้าที่อย่างศาลโดยเฉพาะอย่างยิ่งภายหลังการ
รัฐประหารและมีการออกประกาศขอ งคณะรัฐประหารจัด  ตั้งองค์กรพิเศษขึ้นท าหน้าที่เสมือนการ
พิจารณาพิพากษาคดี 
  ตัวอย่างเช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 913/2536 “ประกาศ รสช . ฉบับที่ 26 ข้อ 2 และข้อ 6 
เป็นการตั้งคณะบุคคลที่มิใช่ศาลให้มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีเช่นเดียวกับศาลย่อมขัดต่อ
ประเพณีการปกครองประเทศ ไทยในระบอบประชาธิปไตย (...)” หรือค าวินิจฉัยของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 18 กุมภาพันธ์ 2501 ที่ว่า  “การจัดตั้งศาลขึ้นเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีบาง
ประเภทนั้นย่อมกระท าได้โดยไม่ขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ แต่ที่จัดต้ังขึ้นนั้นต้องเป็น “ศาล” มี
ตุลาการเป็นผู้กระท า การในพระปรมาภิไธยการจัดต้ังคณะกรรมการจัดที่ดินเพื่อความเป็นธรรมแก่
สังคมนั้น คณะกรรมการฯ  ประกอบด้วยเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารมีอ านาจหน้าที่ชี้ขาดเกี่ยวกับ
กรรมสิทธิ์และสิทธิครอบครองอันเป็นกรณีพิพาทระหว่างบุคคลมีผลเป็นการตั้งบุคคลอ่ืนที่มิใช่
ศาลให้มีอ านาจท าการพิจา รณาพิพากษาอรรถคดี  จึงไม่อาจกล่าวเป็นอย่างอื่นนอกจากว่าเป็นการ
แย้งหรือขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฯ  ซึ่งบัญญัติการพิจารณาพิพากษา
อรรถคดีเป็นอ านาจของศาลโดยเฉพาะ” (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 2543, หน้า 25) 
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  อย่างไรก็ตาม  มีแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาจ านวนหนึ่ งที่วางแนวทางการจ ากัด
อ านาจของศาลไม่เข้า  ไปควบคุมการกระท าบางอย่างของฝ่ายบริหาร เช่น  การใช้อ านาจพิเศษของ
นายกรัฐมนตรีตามมาตรา 17 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ .ศ.2502 ซึ่งรวมการใช้
อ านาจนิติบัญญัติ  บริหารและตุลาการไว้เบ็ดเสร็จในคน  ๆ เดียว หรือการกระท าที่ศ าลเห็นว่าเป็น
การกระท าทางรัฐบาล (Act of government) ค าพิพากษาฎีกาที่ 1785/2513, 2291/2519, 860/2525 
และ 1640/2531 (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 2543, หน้า 114-116) 
  จะเห็นว่าที่ผ่านมาศาลไทยพยายามควบคุมตรวจสอบมิให้มีการจัดตั้งองค์กรหรือคณะ
บุคคลจากฝ่ายบริหารมาท าหน้าที่ ของศาลคร้ันมาถึงยุคปัจจุบันเมื่อมีความพยายามเขียนกฎหมายที่
ก าหนดให้ศาลไปท า  หน้าที่เสมือนเป็นฝ่ายปกครองจึงเกิดค าถามที่ท้าทายต่อศาลไทยอย่างยิ่งว่าจะ
พิจารณาพิพากษาให้บทบัญญัติของกฎหมายในส่วนที่มอบอ านาจหน้าที่ทางปกครองให้แก่ศาลตก
เป็นโมฆะเพราะขัดหรือแย้งต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจซึ่งรัฐธรรมนูญรับรองอยู่หรือไม่ 
  นอกจากเหตุผลเชิงหลักการที่กล่าวมาแล้วเหตุผลในเร่ืองความเชี่ยวชาญและลักษณะ
ของงานที่แตกต่างกันก็เป็นเหตุผลส าคัญ  อีกประการหนึ่งที่ห้ามมิให้ศาลปฏิบัติหน้าที่เป็นฝ่าย
ปกครองในการออกค าสั่ง  ห้ามการชุมนุมหรือสั่งให้ เลิกการชุมนุม  หรือในฐานะเป็นองค์กร
พิจารณาอุทธรณ์ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองทั้งนี้ด้วยเหตุว่าอ านาจหน้าที่ในการบริหารราชการ
แผ่นดินนั้นเป็นของฝ่ายบริหารซึ่งประกอบด้วยรัฐบาลและฝ่ายปกครองมีหน้าที่บริหารราชการให้
เป็นไปอย่างมี ประสิทธิภาพ ให้ประเทศชาติมีความเจริญรุ่ง เรืองดูแลให้ประชาชนมีความสุขมีวิถี
ชีวิตที่ดี สังคมมีความสงบเรียบร้อยและปลอดภัย โดยเหตุนี้ฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจดุลพินิจอย่าง
เต็มที่ที่จะริเร่ิมด าเนินนโยบายในเร่ืองใดเมื่อใดก็ได้และด้วยมาตรการอย่างไรก็ได้ 
  ตามแต่จะเห็นว่าจ าเป็นและสมควรเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ทั้งนี้  เพราะฝ่าย
บริหารมีเคร่ืองมืออุปกรณ์ บุคลากรและทรัพยากรมากมายในการแสวงหารวบรวมข้อมูลต่าง  ๆ เพื่อ
ประกอบการตัดสินใจใช้ดุลพินิจของตนธรรมชาติการท างานของฝ่ายบริหารจึงเป็นงานเชิงรุกที่
สามารถริเร่ิมได้ด้วยตนเองโดยไม่ต้องรอให้มีค าร้องขอก่อนจึงจะเร่ิ มท างานได้ส่วนเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองก็มักมีคุณสมบัติที่ยืดหยุ่นในการท างานได้มากด้วยในทางตรงกันข้ามเมื่อเทียบกับฝ่ายตุลา
การฝ่ายหลังนี้มีหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทในคดีและควบคุมให้การกระท าต่าง  ๆ ของฝ่าย
ปกครองเป็นไปตามบทกฎหมาย กล่าวอีกอย่างหนึ่งคือ  ศาลมีภารกิจในการรักษาความศักดิ์สิทธิ์
ของกฎหมายบ้านเมืองจึงต้องเคร่งครัดในบทกฎหมายเป็นส าคัญองค์กรตุลาการได้รับการฝึกฝนให้
ปรับใช้ข้อกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นแล้วและบอกผลของกฎหมายว่าเป็นอย่างไร จึงมี
ธรรมชาติที่ยืดหยุ่นได้น้อยไม่สันทัดในการคาดการณ์ประเมินผล สถานการณ์ล่วงหน้าหรือป้องกัน
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เหตุร้าย  เหมือนกับฝ่ายบริหารและข้อส าคัญคือองค์กรตุลาการไม่ได้ครองครอบเคร่ืองมืออุปกรณ์
และทรัพยากรที่เหมาะสมกับการบริหารราชการแผ่นดินเหมือนกับฝ่ายบริหารจึงมีข้อจ ากัดอย่างยิ่ง
ในการตัดสินใจออกค าสั่งห้ามหรืออนุญาตให้มีการชุมนุมในที่สาธารณะเช่นนั้น 
  หากร่างพระราชบัญญัติ การชุมนุมในที่สาธารณะ ฯ ฉบับนี้ก าหนดให้ศาลเป็นฝ่าย
ปกครองเสียเองแล้วจะมีองค์กรใดท าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการกระท าของฝ่ายปกครองอย่าง
อิสระได้ ผลอันนี้ย่อมกระทบกระเทือนไปถึงสารัตถะแห่งความเป็นนิติรัฐของประเทศไทยอย่างมิ
ต้องสงสัย 

 2. ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะฉบับของรัฐบาล มีบทบัญญัติท่ีขัดหรือแย้งกับ
หลักนิติรัฐ 
 เน้ือหาของร่างพระราชบัญญัติ การชุมนุมในที่สาธารณะ ฯ ฉบับนี้ที่น่าจะขัดหรือแย้งกับ
หลักนิติรัฐได้แก่บทบัญญัติที่ก าหนดให้  “ค าสั่งของศาลให้เป็นที่สุด ” ในร่างมาตรา 14 ร่างมาตรา 
15 และร่างมาตรา 26 เน่ืองจากร่างมาตราทั้งสามมีสาระส าคัญที่แตกต่างกัน  ผู้ศึกษาจึงแยกการ
พิจารณาปัญหาการขัดแย้งกับหลักนิติรัฐออกเป็น 2 ประการ 
  2.1 ร่างมาตรา 14 และร่างมาตรา 15 กับปัญหาการขัดหรือแย้งกับหลักนิติรัฐ  จากที่
กล่าวมาข้างต้น ร่างพระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้ได้ก าหนดให้ศาลปฏิบัติหน้าที่เป็น “ฝ่ายปกครอง” ใน
ฐานะผู้ออกค าสั่งห้ามหรือสั่งให้เลิกการชุมนุม  หรือในฐานะเป็นองค์กรพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งไม่
ผ่อนผันการชุมนุมของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง ปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อมาคือ เมื่อร่างพระราชบัญญัติ
ฯ ฉบับนี้มอบหมายให้ศาลปฏิบัติหน้าที่ในฐานะฝ่ายปกครอง  ในขณะเดียวกันก็ก าหนดให้อ านาจ
ในการท าค าสั่งของศาลดังกล่าว “ถือเป็นที่สุด ” (บทบัญญัติในมาตรา 14 มาตรา 15 และมาตรา 26 
ของร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. ... 
  ดังนี้ “มาตรา 14 ในกรณีที่ผู้รับแจ้งเห็นว่าการชุมนุมสาธารณ ะที่ได้รับแจ้งนั้นขัดต่อ
มาตรา 8 หรือมาตรา 9 ให้ยื่นค าขอต่อศาลเพื่อมีค าสั่งห้ามการชุมนุม 
  ให้ศาลพิจารณาค าขอเพื่อมีค าสั่งห้ามการชุมนุมตามวรรคหนึ่งเป็นการด่วนค าสั่งของ
ศาลตามมาตรานี้ให้เป็นที่สุด 
  มาตรา 15 ให้ผู้ประสงค์จะจัดการชุมนุมสาธารณะซึ่งไม่สามารถแจ้งก ารชุมนุมได้
ภายใน ก าหนดเวลาตามมาตรา 11 มีหนังสือแจ้งการชุมนุมพร้อมค าขอผ่อนผันก าหนดเวลาดังกล่าว
ต่อผู้บัญชาการ  ต ารวจนครบาลในกรุงเทพมหานคร หรือผู้ว่าราชการจังหวัดในจังหวัดอ่ืน  แล้วแต่
กรณกี่อนเร่ิมการชุมนุม 
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  ให้ผู้รับค าขอมีหนังสือแจ้งผลการพิจารณาค าขอผ่อนผันก าห นดเวลา  พร้อมด้วย
เหตุผลให้ผู้ยื่นค าขอทราบภายในยี่สิบสี่ชั่วโมงนับแต่เวลาที่ได้รับค าขอ  
  ในกรณีที่ผู้ยื่นค าขอไม่พอใจผลการพิจารณาให้ยื่นค าร้องต่อศาลเพื่อพิจารณาภายใน
สามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับหนังสือแจ้งผลการพิจารณาตามวรรคสองค าสั่งของศาลตามมาตรานี้ให้
เป็นที่สุด) จะเกิดผลทางกฎหมายในแง่การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งเป็นหัวใจของ
หลักนิติรัฐในรัฐเสรีประชาธิปไตยอย่างไร 
  ในอดีตน้ันเราเคยพบเห็นการเขียนกฎหมายที่มีบทบัญญัติจ ากัดอ านาจควบคุม  
ตรวจสอบของศาลต่อการกระท าของฝ่ายปกครองโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อมิให้ศาลเข้า  มาแทรกแซง
การวินิจฉัยชี้ขาดของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง เช่น  พระราชบัญญัติควบคุมน้ าเชื้อเพลิง พ .ศ.2542 
มาตรา 24 มาตรา 30 และมาตรา  57 พระราชบัญญัติควบคุมยุทธภัณฑ์ พ .ศ.2530 มาตรา 27 ซึ่ง
บัญญัติว่า “ค าวินิจฉัยของรัฐมนตรีให้เป็นที่สุด”  
  เช่นน้ีผู้ที่ได้รับความเดื อดร้อนหรือเสียหายจากค าวินิจฉัยดังกล่าวก็ไม่สามารถน าคดี
มาฟ้องศาลเพื่อขอให้เพิกถอนค าสั่งของรัฐมนตรีได้  แต่ศาลไทยอาศัยความรู้ความเข้าใจในหลัก
ความยุติธรรมตามธรรมชาติพิพากษาคดีไปตามแนวทางที่สอดคล้องกับหลักการของนิติรัฐน่ันคือ
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ านาจโดยอ าเภอใจของฝ่ายปกครอง 
  ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 646-647/2510 (ที่ประชุมใหญ่ ) ระหว่างนายจั๊ว  แซ่นิ้มกับ
พวกโจทก์ กับเทศบาลนครกรุงเทพกับพวกจ าเลย ศาลวางหลักไว้ว่า  “กรณีที่กฎหมายบัญญัติให้
อุทธรณ์ค าสั่งของเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารและกฎหมายบัญญัติให้ค าวินิจฉัยเป็นที่สุดนั้น  หมายความว่า
ค าวินิจฉัยนั้นจะเป็นที่สุดก็ต่อเมื่อเป็นค าวินิจฉัยที่ถูกต้องตามกฎหมายที่ให้อ านาจมีค าสั่งและมีค า
วินิจฉัยเช่นน้ันมิได้หมายความว่าแม้ค าสั่งค าวินิจฉัยนั้นจะไม่ถูกต้องตามกฎหมายก็จะถึงที่  สุด 
น ามาฟ้องร้องต่อศาลไม่ได้ไปด้วยศาลย่อมมีอ า นาจพิจารณาพิพากษาได้ว่าค าสั่งค าวินิจฉัยนั้น
ถูกต้องชอบด้วยกฎหมายหรือไม่” 
  ผู้ศึกษา เห็นว่าการเขียนกฎหมายอย่างกรณีร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ 
พ.ศ. ... มีความซับซ้อนซ่อนเงื่อนมากกว่าการเขียนกฎหมายรูปแบบเดิมที่กล่าวมาข้างต้นมากนัก  
เพราะกฎหมายไม่ได้เพียง มุ่งกีดกันศาลออกจากระบบการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่าย
ปกครองเท่านั้น แต่มุ่งใช้ศาลเป็นเคร่ืองมือให้กับฝ่ายปกครองเสียเลยในแง่นี้การก าหนดให้ “ค าสั่ง
ของศาลให้เป็นที่สุด ” ไม่ได้มีความแตกต่างจากการก าหนดให้ “ค าวินิจฉัยของรัฐมนตรีให้เป็น
ที่สุด” แต่ในกรณีนี้จะไม่มีองค์กรศาลท าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของศาลในฐานะฝ่าย
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ปกครองอีกต่อไประบบการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยองค์กรศาลที่เป็นกลางและ
อิสระซึ่งเป็นหัวใจของหลักนิติรัฐจะถูกท าลายไป 
  2.2 ร่างมาตรา 26 กับปัญหาการขัดหรือแย้งกับหลักนิติรัฐ  ส าหรับกรณีร่างมา ตรา 26 
ก าหนดไว้ว่า “เมื่อได้รับค าขอให้มีค าสั่งให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุมสาธารณะให้ศาลพิจารณาค าขอ
นั้นเป็นการด่วน 
  ในการพิจารณา  หากความปรากฏต่อศาลว่าการชุมนุมสาธารณะนั้นเป็นการชุมนุม
สาธารณะที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 16 หรือผู้จัดการชุมนุมหรือผู้ชุมนุมไม่ปฏิ บัติตาม
มาตรา 8 มาตรา 9 มาตรา 17 มาตรา 18 มาตรา 19 หรือมาตรา 20 แล้วแต่กรณี  ให้ศาลมีค าสั่งโดย
ออกค าบังคับให้ผู้ชุมนุมเลิกการชุมนุมสาธารณะหรือยุติการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายภายใน
ระยะเวลาที่ศาลก าหนด 
  ค าสั่งศาลตามมาตรานี้ให้เป็นที่สุด 
  ให้เจ้าพนักงานบังคับคดี ปิดประกาศค าสั่งศาลตามมาตรานี้ไว้ในที่แลเห็นได้ง่าย ณ 
บริเวณที่มีการชุมนุมสาธารณะนั้นและประกาศโดยวิธีการใด ๆ เพื่อให้ผู้ชุมนุมได้รับทราบด้วยนั้น” 
  จากการวิเคราะห์และตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ข้างต้นแล้วว่าถ้อยค าที่ใช้ในร่าง  มาตรา
ดังกล่าว อาจคาดเดาเจตนารมณ์ของผู้ยกร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ .ศ. ... ว่าต้องการ
ให้ค าสั่งของศาลที่ออกตามร่างมาตรานี้มีฐานะเป็นการบังคับตามค า  พิพากษาของศาล มิใช่การ
บังคับทางปกครอง การออกค าสั่งของศาลตามร่างมาตรา 26 นี้จึงเป็นการกระท าทางตุลาการมิใช่
การกระท าทางปกครอง  ถ้าเป็นเช่นนี้การ ก าหนดให้ค าสั่งของศาลตามมาตรานี้เป็นที่สุดน่าจะเกิด
ปัญหา ขัดแย้งกับหลักกฎหมายวิธีสบัญญัติที่ว่าค าพิพากษาของศาลย่อมถูกอุทธรณ์และฎีกาต่อไป
ยังศาลล าดับที่สูงขึ้นไปได้  การแบ่งล าดับชั้นของศาลก็เพื่อให้การพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ได้รับการกลั่น กรองกันหลายชั้น และเพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบศาลล่างโดยศาลสูง  การที่ร่าง
พระราชบัญญัติการชุมนุมในที่สาธารณะ ฯ ฉบับนี้ก าหนดให้ตัดสินคดีโดยศาลเพียงล าดับชั้นเดียว
โดยไม่อาจอุทธรณ์ต่อไปยังศาลสูงจึงไม่ชอบด้วยหลักวิธีพิจารณาคดีซึ่งเป็นหลักประกันเชิงรูปแบบ
ของนิติรัฐ 

ปัญหาการตีความ เสรีภาพในการชุมนุมตามรัฐธรรมนูญ กับความผิดตามมาตรา 215 
แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

 ประเด็นปัญหาการตีความเสรีภาพในการชุมนุมตามรัฐธรรมนูญกับความผิดตามมาตรา 
215 แห่งประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า “ผู้ใดมั่วสุมกันต้ังแต่สิบคนขึ้นไป ใช้ก าลังประทุษร้าย  ขู่
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เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุ ษร้ายหรือกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดให้เกิดการวุ่นวายขึ้นในบ้านเมือง  
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งพันบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 ถ้าผู้กระท าความผิดคนหนึ่งคนใดมีอาวุธ บรรดาผู้ที่กระท าความผิด  ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่พันบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 ถ้าผู้กระท าความผิดเป็นหัวหน้า  หรือเป็นผู้มีหน้าที่สั่งการในการกระท าความผิดนั้นต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 การที่ศาลปกครองไม่รับค าฟ้องในการชุมนุมสาธารณะ แต่ศาลให้เหตุผลว่า เมื่อเจ้าหน้าที่
ต ารวจเห็นว่าการด าเนินการต่าง  ๆ ก่อให้เกิดความวุ่นวายขึ้นในบ้านเมือง  เมื่อเป็นการขัดต่อ
กฎหมายอาญาและน่าจับกุม 
 อย่างไรก็ดี ความผิดฐานน้ีเป็นความผิดที่มีปัญหาในตัวเอง  คือ ถ้าไปรับความผิดฐานนี้
ตั้งแต่ต้น หากกรณีลักษณะนี้  ต ารวจตีความเร่ืองนี้เป็นเร่ืองของอ าญาก็จะไม่สามารถมีการชุมนุม
เกิดขึ้นได้เลยไม่มีทางที่จะเกิดการชุมนุมได้เพราะจะเข้าองค์ประกอบอย่างนี้หมด 
 เพราะฉะนั้นความจริงมาตรา 215 แห่งประมวลกฎหมายอาญา  ยังคงมีปัญหาในแง่ของ
หลักการบัญญัติกฎหมาย  อาญาเร่ืองของความชัดเจนแน่นอนในตัวของ เอง มีข้อเรียกร้องในการ
เขียนกฎหมายอาญาว่าต้องเขียนให้ชัดเจน  แน่นอนไม่ใช่ว่าปล่อยให้เป็นดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ที่จะ
บอกหรือที่จะเห็นแต่ถ้ากฎหมายเขียนแบบนี้ที่จะเห็นในเชิงการตีความ  ควรต้องเอาตัวบท
รัฐธรรมนูญเป็นเคร่ืองช่วยตีความ  คือ การที่เจ้าหน้าที่ตีความเช่นนี้ก็จะท าให้ การชุมนุมไม่อาจจะมี
ได้เลยเพราะการชุมนุมเป็นเร่ืองผิดกฎหมาย 
 ประเด็นตอนนี้ค่อนข้างชัดเจนว่าหากเห็นว่าเป็นการก่อให้เกิดความวุ่นวายขึ้นและจะเข้า
ไปห้ามการชุมนุมยังไม่ถึงขั้นที่เป็นความผิดอาญาได้ เพราะหากบอกว่าเป็นความผิดอาญา  จะไม่
สามารถชุมนุมหรือมีการชุมนุมได้เลย  เพราะจะมี ความผิดทางอาญาหมด  การชุมนุมตาม
รัฐธรรมนูญกับความผิดอาญาไม่ไปด้วยกัน  ไม่อาจเป็นการชุมนุมตามรัฐธรรมนูญได้ 2 เร่ืองนี้ ขาด
จากกัน ความจริงประเด็นในเร่ืองนี้ควรจะเป็นว่า อยู่ในขอบข่ายของทางปกครองหรือทางอาญา  ผม
เองยังเห็นโน้มเอียงไปในเบื้องต้น  ถ้าไม่เห็นประจักษ์ชั ดในเร่ืองของความผิดของอาญา  น่าจะเป็น
เร่ืองที่อยู่ในแดนของกฎหมายปกครองอยู่  แล้วเป็นเร่ืองของการที่จะรักษาความสงบเรียบร้อย
สาธารณะอยู่ยังไม่เป็นเร่ืองของการใช้ก าลังเข้าคลี่คลายอาชญากรรมหรือจับกุมผู้กระท าความผิด
อาญาอันเป็นเร่ืองที่อยู่ในเขตอ านาจศาลยุติธรรม 
 ดังนั้นจะเห็นได้ว่าประเด็นปัญหากฎหมายในเร่ืองเกี่ยวกับการชุมนุนสาธารณะของ
ประเทศไทยยังคงเป็นปัญหาทั้งระดับโครงสร้างของกฎหมาย หน่วยงานผู้รับผิดชอบโดยตรงใน
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เร่ืองดังกล่าว เพราะจะห้ามมิให้ประชาชนเรียกร้องหรือวิพากวิจารย์การท างานของรัฐบาลไม่ได้เลย
ย่อมเป็นการขัดต่อหลักสิทธิและเสริภาพขั้นมูลฐานของประชาชนในระบอบประชาธิปไตย ดังนั้น
จะท าอย่างไรกับกฎหมายที่จะต้องพัฒนาให้มีทั้งหลักเกณฑ์เร่ิมต้นการชุมนุมและการสิ้นสุดการ
ชุมนุม เช่น การเยียวยา เป็นต้น ซึ่งแนวโน้มของประเทศไทยเกี่ยวกับการร่างกฎหมายการชุมนุมใน
ที่สาธารณะยังคงไม่ มีแนวทางที่ชัดเจนและร่างดังกล่าวก็ยังคงมีปัญหาที่จะต้องมีการถกเถียงใน
หลักการและแนวทางปฏิบัติอีกหลายประเด็นด้วยกัน 


