
 
 

 

บทที ่5 

บทวเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
พระราชบัญญตักิฎอยัการศึก พระพุทธศักราช 2457 

 วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี ผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาปัญหาเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ซ่ึงเป็นกฎหมายความมัน่คงของประเทศไทยท่ี
ให้อ านาจพิเศษแก่เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร เม่ือมีเหตุอนัจ าเป็น สงคราม หรือจลาจล ท่ีไม่สามารถใช้
อ านาจตามกฎหมายปกติเขา้แกไ้ขสถานการณ์วิกฤติร้ายแรงไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพหรือทนัท่วงที 
กฎอยัการศึก พ.ศ. 2457 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีลกัษณะพิเศษและแตกต่างจากกฎหมายทัว่ไป ผูศึ้กษา
จึงได้ท าการศึกษากรณีการใช้อ านาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารและขอ้ยกเวน้ความรับผิด ซ่ึงอาจมี
ปัญหาในทางกฎหมายเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ อนัเน่ืองจากบทบญัญติับางส่วนอาจขดั
หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 รวมทั้ งท าการศึกษาปัญหา
เก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการประกาศใช้กฎอยัการศึก ปัญหาเก่ียวกบัความชอบดว้ย
กฎหมายของการใชอ้ านาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารตามกฎอยัการศึก ปัญหาเก่ียวกบัการควบคุมการ
ใชอ้  านาจในการประกาศและการใชอ้  านาจตามกฎอยัการศึก ปัญหาเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมาย
ของการยกเวน้ความรับผดิของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารตามกฎอยัการศึก ปัญหาเก่ียวกบัการเยยีวยาความ
เสียหายท่ีเกิดจากการใช้กฎอยัการศึก ปัญหาเก่ียวกบัความเป็นไปได้และความเหมาะสมในการ
ปรับปรุงพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ใหมี้ความเหมาะสมและมีความชดัเจน
ยิง่ข้ึน โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

5.1 ปัญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการประกาศใช้กฎอยัการศึก 

 รัฐธรรมนูญ (Constitution) เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ (Supreme Law of the Land)  
ซ่ึงก าหนดกฎเกณฑ์ในการควบคุมการใช้อ านาจรัฐ และเป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิ 
(Right) และเสรีภาพ (Liberty) ให้แก่ประชาชน หากบทบญัญติัใดของกฎหมาย กฎ ขอ้บงัคบั หรือ
การกระท าใดของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญแลว้ บทบญัญติั ค าสั่ง หรือ



80 
 

การกระท านั้นก็ยอ่มไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ และไม่อาจน ามาใชบ้งัคบัไดต้ามกฎหมาย1 ซ่ึงเป็นไป
ตาม “หลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ (Le Principe de Constitutionnalité)”2 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มีบทบญัญติัท่ีคุม้ครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนไวห้ลายประการ และนอกจากท่ีรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัคุม้ครองไวเ้ป็นการ
เฉพาะแลว้ การอนัใดท่ีไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายห้ามไว ้บุคคลก็มีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะท าการ
เหล่านั้นได้ ตราบเท่าท่ีการใช้สิทธิและเสรีภาพนั้นไม่ละเมิดต่อสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
รวมทั้ งจะต้องไม่กระทบหรือเป็นอนัตรายต่อความมัน่คงของรัฐ หรือความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน3 อยา่งไรก็ตาม รัฐธรรมนูญมีบทบญัญติัท่ีก าหนดให้รัฐมีอ านาจในการ
ตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวใ้น
รัฐธรรมนูญ4 ทั้งน้ี เพื่อให้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือท่ีจะใช้ในการรักษาเอกราช อธิปไตย ความมัน่คง
ของประเทศ ความสงบเรียบร้อย ประโยชน์สาธารณะ และศีลธรรมอนัดีของประชาชน อนัเป็น
ประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน 
 การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เป็นหลักการส าคญัท่ีรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติไว ้โดยถือว่าการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเป็น
ขอ้ยกเวน้ การท่ีรัฐจะตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลจะตอ้งเป็นไป
ตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ และในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญติัเง่ือนไขไว ้กฎหมายท่ี
รัฐตราข้ึนนั้นจะตอ้งไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม ไม่เป็นการเพิ่มภาระหรือเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลมิได ้รวมทั้ง
จะตอ้งระบุถึงเหตุผลและความจ าเป็นในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้น และกฎหมายท่ีรัฐตราข้ึน
นั้นจะตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป โดยจะตอ้งไม่มีวตัถุประสงคเ์พื่อใชบ้งัคบัแก่กรณีหรือบุคคล
ใดเป็นการเฉพาะ 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มีบทบญัญติัท่ีก าหนดเง่ือนไขแห่ง
การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวห้ลายประการ โดยให้รัฐมีอ านาจตรากฎหมายเพื่อ
จ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนไดต้ามความจ าเป็น อยา่งไรก็ตาม วิทยานิพนธ์น้ีจะกล่าวถึง
เฉพาะกรณีท่ีรัฐอาจตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล ซ่ึงสัมพนัธ์
เก่ียวขอ้งกบักฎอยัการศึก ประกอบดว้ยกฎหมายดงัต่อไปน้ี 

                                                           
1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 5 วรรคหน่ึง. 
2 เกรียงไกร เจริญธนาวฒนั์.  (2556).  หลกพันื้ฐานกฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 20. 
3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 25 วรรคหน่ึง. 
4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 26 วรรคหน่ึง.  
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 1) กฎหมายว่าด้วยการจบั การคุมขงั การค้นตวั หรือการกระท าท่ีกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพในชีวติและร่างกายของบุคคล5 

 2) กฎหมายวา่ดว้ยการเกณฑ์แรงงานท่ีบญัญติัข้ึนโดยมีเจตนารมณ์เพื่อป้องกนัภยัพิบติั
สาธารณะ หรือในขณะท่ีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือมีการประกาศใชก้ฎอยัการศึก หรือ
ในขณะท่ีประเทศอยูใ่นภาวะสงครามหรือการรบ6 

 3) กฎหมายวา่ดว้ยขอ้มูลส่วนบุคคลท่ีมีผลเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิในความ
เป็นอยูส่่วนตวั เกียรติยศ ช่ือเสียง และครอบครัว ซ่ึงบญัญติัข้ึนเพียงเท่าท่ีจ  าเป็น โดยมีเจตนารมณ์
เพื่อประโยชน์สาธารณะ7 

 4) กฎหมายวา่ดว้ยการคน้เคหสถาน หรือท่ีรโหฐาน หรือการเขา้ไปในเคหสถานโดย
ไม่ไดรั้บความยนิยอมจากผูค้รอบครอง8 

 5) กฎหมายความมัน่คงของรัฐ ท่ีมีผลเป็นการจ ากดัเสรีภาพของบุคคลในการแสดง
ความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ ์การโฆษณา และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน ซ่ึงบญัญติั
ข้ึนเฉพาะเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐ รักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืน หรือเพื่อป้องกนัสุขภาพของประชาชน9 

 6) กฎหมายความมัน่คงของรัฐ ท่ีให้อ านาจเจา้หนา้ท่ีของรัฐในระหวา่งเวลาท่ีประเทศ 
อยูใ่นภาวะสงคราม เจา้หนา้ท่ีของรัฐมีอ านาจกระท าการตรวจข่าวสารหรือขอ้ความใด ๆ ก่อนน าไป
โฆษณาในหนงัสือพิมพ ์วทิย ุโทรทศัน์ หรือส่ือใด ๆ ซ่ึงผูป้ระกอบวชิาชีพส่ือมวลชนจดัท าข้ึน10 

 7) กฎหมายท่ีใหอ้ านาจเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการตรวจ กกั เปิดเผยขอ้มูลท่ีบุคคลมีถึงกนั 
หรือกระท าการใด ๆ เพื่อใหรู้้ถึงขอ้มูลท่ีบุคคลมีถึงกนั11 

 8) กฎหมายว่าด้วยสิทธิในทรัพยสิ์นของบุคคล รัฐมีอ านาจในการตรากฎหมายเพื่อ
ก าหนดขอบเขตแห่งสิทธิและจ ากดัสิทธิในทรัพยสิ์นของบุคคล12 

 9) กฎหมายวา่ดว้ยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์รัฐมีอ านาจในการตรากฎหมายเวนคืน
อสังหาริมทรัพยไ์ดเ้พียงเท่าท่ีจ  าเป็นตอ้งใช ้เพื่อการสาธารณูปโภค การป้องกนัประเทศ การไดม้า
                                                           
5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 28 วรรคสอง และวรรคสาม. 
6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 30. 
7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 32. 
8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 33. 
9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 34 วรรคหน่ึง. 
10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 35 วรรคสาม. 
11 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 36 วรรคสอง. 
12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 37 วรรคหน่ึง และวรรคสอง. 
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ซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติ หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอ่ืนใด กฎหมายท่ีตราข้ึนตอ้งระบุวตัถุประสงค์
แห่งการเวนคืนและระยะเวลาท่ีจะต้องใช้อสังหาริมทรัพย์นั้ นให้ชัดแจ้ง โดยรัฐต้องชดใช้ค่า
ทดแทนท่ีเป็นธรรมภายในเวลาอนัควรแก่ผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบจากการเวนคืนนั้น และหากรัฐไม่ใช้
อสังหาริมทรัพยท่ี์เวนคืนภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดไว ้หรือมีอสังหาริมทรัพยท่ี์เวนคืน
เหลือจากการใช้ประโยชน์  และเจ้าของอสังหาริมทรัพย์เดิมหรือทายาทประสงค์ท่ีจะได้
อสังหาริมทรัพยน์ั้นคืน ใหรั้ฐคืนแก่เจา้ของเดิมหรือทายาทตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว้ 13 
 10) กฎหมายท่ีให้อ านาจรัฐจ ากดัเสรีภาพของบุคคลในการเดินทางและการเลือกถ่ินท่ี
อยู ่ซ่ึงบญัญติัข้ึนเพื่อความมัน่คงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือสวสัดิภาพของประชาชน หรือเพื่อ
รักษาสถานภาพครอบครัว หรือเพื่อสวสัดิภาพของผูเ้ยาว ์หรือกฎหมายวา่ดว้ยการผงัเมือง14 
 11) กฎหมายท่ีให้อ านาจรัฐจ ากัดเสรีภาพของบุคคลในการชุมนุมโดยสงบและ
ปราศจากอาวุธ ซ่ึงบญัญติัข้ึนเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐ ความปลอดภยัสาธารณะ ความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืน15 
 การจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลนั้ น สามารถกระท าได้ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญ
ไดบ้ญัญติให้การรับรองสิทธิเสรีภาพไวอ้ยา่งเป็นกลาง เช่น การเกณฑ์แรงงานเม่ือมีการประกาศใช้
กฎอยัการศึก หรือการรับรองสิทธิเสรีภาพภายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมาย เช่น เสรีภาพในการเดินทางใน
ระหวา่งประกาศใชก้ฎอยัการศึก เป็นตน้ 
 จากการศึกษาพบว่าพระราชบญัญัติกฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ตราข้ึนโดยมี
เจตนารมณ์เพื่อใชใ้นการรักษาความสงบเรีบร้อยและความมัน่คงของประเทศเม่ือเวลาท่ีมีเหตุจ าเป็น 
สงคราม หรือจลาจล อนัเป็นสถานการณ์ไม่ปกติซ่ึงกฎหมายธรรมดาอาจไม่สามารถน ามาใชใ้นการ
แกไ้ขสถานการณ์ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพหรือทนัท่วงที ซ่ึงสอดคลอ้งกบั “ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์
ไม่ปกติ (Les circonstances exceptionnelles)”16 ท่ียินยอมให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้อ านาจพิเศษได้
ชั่วคราวเม่ือเกิดสถานการณ์ท่ีมีเหตุวิกฤติร้ายแรง (Etat de siége) หรือมีภาวะฉุกเฉิน (Etat d’ 
urgence) ซ่ึงกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ โดยผอ่นปรนหรือผ่อนคลายกฎเกณฑ์การใชอ้  านาจตาม
กฎหมายปกติ ดังนั้น พระราชบัญญัติกฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 จึงมีบทบัญญัติท่ีให้
อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารสามารถใช้อ านาจในรูปแบบพิเศษ ก็เพื่อใช้แกไ้ขสถานการณ์วิกฤติ
ร้ายแรงให้กลบัสู่สภาวะปกติไดโ้ดยเร็วและทนัต่อสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงเป็นไปตามท่ีก าหนดให้

                                                           
13 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 37 วรรคสาม-วรรคหก. 
14 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 38. 
15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 44 วรรคสอง. 
16 เกรียงไกร เจริญธนาวฒนั์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 26-27. 
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รัฐมีอ านาจในการตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดต้ามเง่ือนไขท่ี
บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรวมถึงอ านาจในการเกณฑ์และอ านาจในการห้าม ซ่ึงมีรายละเอียด
ดงัต่อไปน้ี 
 พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 มาตรา 10 มีบทบญัญติัให้เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายทหารมีอ านาจเตม็ในการท่ีจะเกณฑพ์ลเมืองและเกณฑท์รัพยสิ์นของบุคคลหรือนิติบุคคลไดเ้ม่ือ
มีการประกาศใช้กฎอยัการศึก ซ่ึงการเกณฑ์พลเมืองหรือการเกณฑ์ทรัพยสิ์นตามบทบญัญติัของ             
กฎอัยการศึกย่อมท่ีจะกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ทั้ งน้ี บทบัญญัติมาตรา 10 แห่ง
พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ไดบ้ญัญติัไวด้งัน้ี  
 “มาตรา 10 การเกณฑน์ั้นใหมี้อ านาจท่ีจะเกณฑไ์ดด้งัน้ี 
 1) ท่ีจะเกณฑพ์ลเมืองให้ช่วยก าลงัทหารในกิจการ ซ่ึงเน่ืองในการป้องกนัพระราช
อาณาจกัร์ หรือช่วยเหลือเก้ือหนุนราชการทหารทุกอยา่งทุกประการ 
 2) ท่ีจะเกณฑ์ยวดยาน สัตวพ์าหนะ เสบียงอาหาร เคร่ืองสาตราวุธ แลเคร่ืองมือ 
เคร่ืองใชต่้าง ๆ จากบุคคลหรือบริษทัใด ๆ ซ่ึงราชการทหารจะตอ้งใชเ้ปนก าลงัในเวลานั้นทุกอยา่ง” 
 เม่ือไดมี้การประกาศใชก้ฎอยัการศึกแลว้ หากเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารใชอ้ านาจในการเกณฑ์
ตามบทบัญญัติมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 ก็ย่อมท่ีจะ
กระทบต่อสิทธิของบุคคลหรือนิติบุคคลท่ีถูกเกณฑ์ตามบทบญัญติัของกฎอยัการศึกการเกณฑ์ตาม
กฎอยัการศึก แบ่งออกเป็น 2 ประเภท ดงัน้ี 
 ประเภทท่ีหน่ึง “การเกณฑ์พลเมือง” ได้แก่ การเกณฑ์แรงงานจากบุคคลซ่ึงเป็น
พลเมืองของประเทศ เพื่อช่วยงานเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารในการป้องกนัประเทศ และช่วยเหลือราชการ
ทหารในกิจการอยา่งอ่ืนตามค าสั่งของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารทุกอยา่งทุกประการ 
 ประเภทท่ีสอง “การเกณฑ์ทรัพยสิ์น” ไดแ้ก่ การเกณฑ์พาหนะ เช่น รถ เรือ เคร่ืองบิน 
การเกณฑ์สัตวพ์าหนะ เช่น ช้าง มา้ การเกณฑ์เสบียงอาหาร อาวุธ รวมทั้งเคร่ืองมือ อุปกรณ์ และ
เคร่ืองต่าง ๆ ทุกชนิด ตามค าสั่งของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารทุกอยา่ง 
 ซ่ึงจากการท่ีผูศึ้กษาไดท้  าการศึกษาบทบญัญติัมาตรา 10 ของพระราชบญัญติักฎอยัการศึก 
พระพุทธศกัราช 2457 กบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 พบวา่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มีบทบญัญติัให้ความคุม้ครองสิทธิของบุคคลในเร่ืองการ
เกณฑ์แรงงานไว ้โดยมีเง่ือนไขให้รัฐมีอ านาจในการเกณฑ์แรงงานของบุคคลไดใ้นกรณีท่ีไดมี้การ
ประกาศใช้กฎอยัการศึก ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัไวด้งัน้ี “มาตรา 30 การเกณฑ์แรงงานจะกระท า
มิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ 
หรือในขณะท่ีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือประกาศใช้กฎอยัการศึก หรือในระหว่างท่ี
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ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ” ดังนั้ น บทบัญญัติของพระราชบัญญัติกฎอยัการศึก                 
พระพุทธศกัราช 2457 มาตรา 10 (1) ในส่วนท่ีบญัญติัให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารมีอ านาจท่ีจะเกณฑ์
แรงงานหรือพลเมืองในขณะท่ีมีการประกาศใชก้ฎอยัการศึกนั้น จึงเป็นบทบญัญติัท่ีไม่ขดัหรือแยง้
ต่อรัฐธรรมนูญ 
 การเกณฑ์ทรัพยสิ์นของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
มาตรา 36 วรรคหน่ึง ได้บญัญติัคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นของบุคคลไวว้่า “บุคคลย่อมมีสิทธิใน
ทรัพยสิ์นและการสืบมรดก” และบญัญติัถึงขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากดัสิทธิไวใ้นวรรคสองวา่ 
“ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากัดสิทธิเช่นว่าน้ี  ให้ เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” โดยไม่มี
บทบญัญติัท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ให้รัฐใช้อ านาจในการเกณฑ์ทรัพยสิ์นของบุคคลเม่ือมีการประกาศใช้           
กฎอยัการศึกดงัเช่นท่ีบญัญติัใหรั้ฐมีอ านาจในการเกณฑ์แรงงาน แต่หากพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญมาตรา 37 วรรคสามและวรรคส่ี ท่ีบญัญติัให้รัฐมีอ านาจในการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์
ไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็น โดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อการป้องกนัประเทศหรือกฎหมายท่ีตรา
ข้ึนเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน เห็นไดว้่าการเกณฑ์ทรัพยสิ์นในระหว่างท่ีมีการประกาศใช ้          
กฎอยัการศึกนั้น เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อการป้องกนัประเทศ ดงันั้น บทบญัญติั
ของพระราชบญัญติักฎอยัการศึกพระพุทธศกัราช 2457 มาตรา 10 (2) ในส่วนท่ีว่าดว้ยการเกณฑ์
ทรัพยสิ์น จึงไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 
 อย่างไรก็ตาม ในการเกณฑ์แรงงานและทรัพยสิ์นเม่ือมีการประกาศใช้กฎอยัการศึก 
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารจะตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัการเกณฑ์ช่วยราชการทหาร พ.ศ. 253017

ซ่ึงจะตอ้งกระท าเพียงเท่าท่ีจ  าเป็นโดยค านึงถึงประโยชน์สาธารณะและผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลตามหลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) 
 พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 มาตรา 11 มีบทบญัญติัให้เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายทหารมีอ านาจเต็มท่ีจะห้ามบุคคลมิให้กระท าการต่าง ๆ ไดห้ลายประการ เม่ือมีการประกาศใช ้
กฎอยัการศึก การหา้มตามบทบญัญติัดงักล่าวกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ทั้งน้ี มาตรา 11 
แห่งพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ไดบ้ญัญติัไวด้งัน้ี 
 “มาตรา 11 การหา้มนั้น ใหมี้อ านาจท่ีจะหา้มไดด้งัน้ี 
 1) ท่ีจะหา้มมัว่สุมประชุมกนั 
 2) ท่ีจะห้ามออก จ าหน่าย จ่ายหรือแจก ซ่ึงหนงัสือ ส่ิงพิมพ ์หนงัสือพิมพ ์ภาพบท
หรือค าประพนัธ์ 

                                                           
17 เกรียงไกร เจริญธนาวฒนั์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 39-40. 



85 
 

 3) ท่ีจะห้ามโฆษณา แสดงมหรสพ รับหรือส่งวิทยุ วิทยุกระจายเสียง หรือวิทยุ
โทรทศัน์ 
 4) ท่ีจะห้ามใช้ทางสาธารณะเพื่อการจราจรไม่ว่าจะเป็นทางบก ทางน ้ า หรือทาง
อากาศ รวมถึงทางรถไฟและทางรถรางท่ีมีรถเดินดว้ย 
 5) ท่ีจะห้ามมีหรือใช้เคร่ืองมือส่ือสารหรืออาวุธ เคร่ืองอุปกรณ์ของอาวุธ และ
เคมีภณัฑ ์หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีมีคุณสมบติัท าใหเ้กิดอนัตรายแก่บุคคล สัตว ์พืช หรือทรัพยสิ์น หรือท่ีอาจ
น าไปใชท้  าเป็นเคมีภณัฑ์ หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีมีคุณสมบติัดงักล่าวได ้ 
 6) ท่ีจะหา้มบุคคลออกนอกเคหะสถานในระหวา่งระยะเวลาท่ีก าหนด 
 7) ท่ีจะห้ามบุคคลเขา้ไปหรืออยูอ่าศยัในเขตทอ้งท่ีใดซ่ึงเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารเห็นวา่
เป็นการจ าเป็นเพื่อการยุทธ การระงบัปราบปราม หรือการรักษาความสงบเรียบร้อยและเม่ือได้
ประกาศห้ามเม่ือใดแล้ว ให้ผูซ่ึ้งอาศยัอยู่ในเขตนั้นออกไปจากเขตนั้นภายในก าหนดเวลาท่ีได้
ประกาศก าหนด 
 8 ) ท่ี จะห้ าม บุ คคลกระท าก ารห รือ มี ซ่ึ ง กิ จก ารห รือ ส่ิ ง อ่ืน ใดได้ต าม ท่ี
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมได้ก าหนดไวว้่าควรต้องห้ามในเวลาท่ีได้มีการประกาศใช ้          
กฎอยัการศึก” 
 ซ่ึงจากท่ีผูศึ้กษาได้ท าการศึกษาบทบญัญติัมาตรา 11 ของพระราชบญัญติักฎอยัการศึก
พระพุทธศักราช 2457 ในส่วนท่ีว่าด้วย “การห้าม” กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 พบว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีบทบัญญัติท่ี
ก าหนดให้รัฐมีอ านาจตรากฎหมายข้ึนเพื่อจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลไดบ้างประการ โดยให้น า
บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐมาใช้
บงัคบัได ้ซ่ึงในการประกาศใช้กฎอยัการศึกนั้น เป็นการรักษาความมัน่คงและความสงบเรียบร้อย
ของประเทศ ดงันั้น บทบญัญติัของกฎอยัการศึกท่ีให้อ านาจเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารในการห้ามมัว่สุม
ประชุมกนั หา้มออก จ าหน่าย จ่ายหรือแจก หนงัสือ ส่ิงพิมพ ์ภาพบทหรือค าประพนัธ์ ห้ามโฆษณา
ห้ามแสดงมหรสพ ห้ามรับหรือส่งวิทยุ วิทยุกระจายเสียง หรือวิทยุโทรทศัน์ ห้ามใชท้างสาธารณะ 
หา้มมีหรือใชเ้คร่ืองมือส่ือสารหรืออาวุธ เคร่ืองอุปกรณ์ของอาวธุและเคมีภณัฑ์ ห้ามบุคคลออกนอก
เคหะสถานในระหว่างระยะเวลาท่ีก าหนด ห้ามบุคคลเขา้ไปหรืออยู่อาศยัในพื้นท่ีท่ีได้ประกาศ
ก าหนด จึงมีผลใชบ้งัคบัไดโ้ดยไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 
 การใช้อ านาจของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารในการท่ีจะห้าม ในระหว่างท่ีมีการประกาศใช ้
กฎอยัการศึก นอกจากพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ของประเทศไทยแล้ว  
“กฎอัยการศึก (L' état de siege)” ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส (French Republic) มีบทบัญญัติท่ีให้
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เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารมีอ านาจสั่งห้ามการพิมพ์และสั่งห้ามการชุมนุมท่ีอาจก่อให้เกิดการย ัว่ยุหรือ
ความไม่สงบเรียบร้อย18 และในกรณีท่ีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามรัฐบัญญัติว่าด้วย
สถานการณ์ฉุกเฉิน ค.ศ. 1955 เจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือนมีอ านาจสั่งห้ามการชุมนุม ห้ามออกจากเคหะ
สถาน หา้มใชท้างสัญจร และหา้มเขา้ไปในพื้นท่ีท่ีก าหนด19 

5.2 ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายทหาร  
ตามกฎอยัการศึก 

 พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 เป็นกฎหมายมหาชนท่ีมีลักษณะ
พิเศษ โดยในภาวะปกติกฎอยัการศึกจะไม่มีผลบงัคบัใช้ เม่ือใดท่ีมีการประกาศใช้กฎอยัการศึก 
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารจะมีอ านาจในการท่ีจะใช้ดุลพินิจ (Discretionary Power) ได้อย่างเต็มท่ีมาก
ยิ่งข้ึนเม่ือเผชิญกับสถานการณ์ต่าง ๆ ตามท่ีบญัญัติไวใ้นกฎอยัการศึก ซ่ึงในการใช้อ านาจตาม            
กฎอยัการศึกได้ผ่อนปรนหรือผ่อนคลายกฎเกณฑ์ของกฎหมายปกติตามหลกัแห่งความจ าเป็น 
(Principle of Necessity) เพื่อใหเ้จา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารสามารถใชอ้ านาจพิเศษในการแกไ้ขสถานการณ์
วิกฤติร้ายแรงให้กลบัสู่สภาวะปกติได้โดยเร็วและทนัต่อสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึน ทั้งน้ี เพื่อท่ีจะให้
บรรลุจุดมุ่งหมายในการรักษาความเรียบร้อยและความมัน่คงของประเทศ แต่หากเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ทหารใชอ้ านาจตามบทบญัญติัของกฎอยัการศึกไดโ้ดยไม่จ  ากดั หรือกระท าการท่ีไม่สมควรแก่เหตุ 
หรือใช้อ านาจเกินกว่ากรณีจ าเป็นหรือกระท าการโดยไม่สุจริต หรือใช้อ านาจตามอ าเภอใจ หรือ
กระท าการโดยไม่ได้ค  านึงถึงหลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of 
Proportionality in the Narrow Sense) ท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนต่อประชาชนกบั
ประโยชน์สาธารณะท่ีไดรั้บแลว้ ก็ย่อมท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนเป็นอนัมาก และ
อาจท าให้ประเทศไทยมีลกัษณะเช่นเดียวกบั “รัฐต ารวจ (Police State)”20 ดงันั้น จึงมีความจ าเป็น
อย่างยิ่งท่ีจะตอ้งกฎหมายจะตอ้งก าหนดกลไกในการควบคุมการใช้อ านาจรัฐของเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ทหาร เพื่อเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพใหก้บัประชาชน 
 หลักการใช้อ านาจในสถานการณ์ไม่ปกติตามทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ 
(Les circonstances exceptionnelles)21 เป็นแนวความคิดท่ียินยอมให้รัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐใช้
อ านาจเป็นกรณีพิเศษได้เพียงชั่วคราวตามความจ าเป็นของสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึน ตามหลกัความ
                                                           
18 Code de la défense. Article L 2121 - 7. (Fr.) 
19 เกรียงไกร เจริญธนาวฒนั์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 58-59. 
20  เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 43-45. 
21  เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 26-27. 
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จ าเป็นยอ่มเป็นกฎหมาย (Nécessité fait loi)22 โดยผอ่นคลายการควบคุมการใชอ้  านาจตามกฎหมาย
ปกติ อย่างไรก็ตาม การใช้อ านาจรัฐในสถานการณ์ไม่ปกติจะตอ้งมีกลไกในการควบคุมการใช้
อ านาจและและในการใชอ้ านาจนั้นจะตอ้งอยูภ่ายใตก้ารตรวจสอบโดยศาล เพื่อพิจารณาตรวจสอบ
ว่าได้มีสถานการณ์ไม่ปกติซ่ึงมีความจ าเป็นต้องใช้กฎหมายพิเศษจริงหรือไม่ และมาตรการท่ี
เจ้าหน้าท่ีของรัฐน ามาใช้นั้ นสมควรแก่เหตุหรือไม่ รวมทั้ งได้มีการเยียวยาบุคคลท่ีได้รับความ
เสียหายจากกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐอยา่งเหมาะสมหรือไม่ เพื่อตรวจสอบและถ่วงดุลโดยอ านาจ
ฝ่ายตุลาการตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of Powers)23 อนัเป็นการควบคุมการใชอ้ านาจ
รัฐในสถานการณ์ไม่ปกติโดยการน าหลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) มาใช้ใน
การพิจารณาตรวจสอบ 
 เม่ือมีการประกาศใช้กฎอยัการศึกแล้ว เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารมีอ านาจตามมาตรา 6 แห่ง
พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ท่ีบญัญติัให้ในเขตพื้นท่ีประกาศใชก้ฎอยัการ
ศึกให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารมีอ านาจเหนือเจา้หน้าท่ีฝ่ายพลเรือนในส่วนท่ีเก่ียวกบัการยุทธ การระงบั
ปราบปราม หรือการรักษาความสงบเรียบร้อย โดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือนจะตอ้ง “ปฏิบติัตามความ
ตอ้งการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร” บทบญัญติัดงักล่าว ไดใ้ห้อ านาจเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารก าหนดความ
ตอ้งการให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายพลเรือนจะตอ้งปฏิบติัตาม โดยไม่มีหลกัเกณฑ์หรือกลไกในการควบคุม
การใช้ดุลพินิจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร ดงันั้น จ  าเป็นท่ีจะตอ้งมีมาตรการหรือกลไกในการควบคุม
การใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร เพื่อเป็นการป้องกนัไม่ให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารใชดุ้ลพินิจใน
การก าหนดความตอ้งการท่ีเกินสมควรแก่เหตุหรือตามอ าเภอใจ 
 การควบคุมการใช้ดุลพินิจในการตรวจค้น การเกณฑ์ การห้าม การยึด การเข้าอาศัย  
การท าลายหรือเปล่ียนแปลงสถานท่ี การขบัไล่ และการกกัตวับุคคล ตามบทบญัญติัมาตรา 8 มาตรา 
9 มาตรา 10 มาตรา  11 มาตรา 12 มาตรา  13 มาตรา 14 มาตรา  15 และมาตรา 15 ทวิ  แห่ ง
พระราชบญัญติั กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ซ่ึงบญัญติัให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารมีอ านาจเต็ม
ในการตรวจค้นบุคคล ยานพาหนะ เคหะสถาน ส่ิงปลูกสร้าง หรือท่ีใด ๆ และเวลาใด ๆ ตรวจ
ข่าวสาร จดหมาย หีบ ห่อ หรือส่ิงอ่ืนใด ในเขตท่ีมีการประกาศใช้กฎอยัการศึก ตรวจหนังสือ 
ส่ิงพิมพ ์หนงัสือพิมพ ์ภาพโฆษณา บทหรือค าประพนัธ์ มีอ านาจท่ีจะเกณฑ์พลเมือง ยวดยาน สัตว์
พาหนะ เสบียงอาหาร เคร่ืองสาตราวธุ และเคร่ืองมือเคร่ืองใชต่้าง ๆ มีอ านาจท่ีจะหา้มมัว่สุมประชุม
กนั ห้ามออก จ าหน่าย จ่ายหรือแจก ซ่ึงหนังสือ ส่ิงพิมพ์ หนังสือพิมพ ์ภาพบทหรือบทประพนัธ์ 
ห้ามโฆษณา แสดงมหรสพ รับหรือส่งวิทยุ วิทยุกระจายเสียง หรือวิทยุโทรทัศน์ ห้ามใช้ทาง
                                                           
22 เกรียงไกร เจริญธนาวฒนั์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 27-28. 
23 มานิตย ์จุมปา.  (2557).  หลกักฎหมายรัฐธรรมนญู.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้ 28-31. 
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สาธารณะทางบก ทางน ้ า และทางอากาศ ห้ามมีหรือใช้เคร่ืองมือส่ือสาร อาวุธ เคร่ืองอุปกรณ์ของ
อาวุธ เคมีภัณฑ์  หรือส่ิงท่ีมีคุณสมบัติท าให้เกิดอันตรายแก่บุคคล สัตว์ พืช หรือทรัพย์สิน                       
ห้ามบุคคลออกนอกเคหะสถานในระหว่างเวลาท่ีก าหนด ห้ามบุคคลเขา้ไปหรืออาศยัอยูใ่นพื้นท่ีท่ี
ก าหนด มีอ านาจท่ีจะยึดบรรดาส่ิงต่าง ๆ อ านาจท่ีจะเขา้อาศยัในท่ีใด ๆ มีอ านาจเผาและท าลายส่ิงซ่ึง
เห็นว่าจะเป็นก าลงัแก่ราชศตัรู มีอ านาจเปล่ียนแปลงสถานท่ี สร้างท่ีมัน่ หรือดดัแปลงภูมิประเทศ 
ส าหรับการต่อสู้หรือเตรียมการป้องกนั มีอ านาจท่ีจะขบัไล่บุคคลให้ออกไปจากพื้นท่ี มีอ านาจกกั
ตวับุคคลซ่ึงเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารสงสัยวา่เป็นราชศตัรู หรือบุคคลซ่ึงฝ่าฝืนประกาศกฎอยัการศึก หรือ
บุคคลท่ีฝ่าฝืนต่อค าสั่งเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหาร และมีอ านาจกักตวับุคคลตามความจ าเป็นของทาง
ราชการทหารไดไ้ม่เกิน 7 วนั 
 บทบญัญติัของพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ดงักล่าว ไดใ้ห้อ านาจ
เต็มแก่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารท่ีจะใชดุ้ลพินิจในการตรวจคน้ การเกณฑ์  การห้าม การยึด การเขา้อาศยั  
การท าลายหรือเปล่ียนแปลงสถานท่ี การขบัไล่ และการกกัตวับุคคล โดยไม่มีหลกัเกณฑ์หรือกลไก
ในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร ดงันั้น จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีมาตรการหรือ
กลไกในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร24 เพื่อป้องกนัไม่ให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร
ใชอ้ านาจกระท าการโดยไม่สมควรแก่เหตุหรือเกินกวา่กรณีจ าเป็น หรือใชอ้  านาจโดยไม่สุจริต หรือ
ใชอ้ านาจตามอ าเภอใจ 
 จากการศึกษาการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
(French Republic) เม่ือมีการประกาศใช้กฎอยัการศึกแล้ว ศาลปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
เป็นองค์กรท่ีมีอ านาจในการควบคุมและตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมาย รวมทั้งการใชดุ้ลพินิจ
ของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร อยา่งไรก็ตาม ศาลปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสจะลดระดบัความเขม้ขน้
ในการตรวจสอบจากภาวะปกติ โดยจะท าการตรวจสอบในกรณีท่ีมีการใช้อ านาจท่ีเกินสมควรแก่
เหตุอยา่งร้ายแรง25 
 การควบคุมการใชอ้  านาจในสถานการณ์ไม่ปกติของสหราชอาณาจกัร (United Kingdom)  
ซ่ึงใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) ไดน้ าหลกัความไดส้ัดส่วน (Principle 
of Proportionality) มาใช้ในการควบคุมการใช้อ านาจของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหาร ในระหว่างท่ีมีการ
ประกาศพระบรมราชโองการให้ใช้มาตรการทางทหาร เพื่อการรักษาความสงบเรียบร้อยของ
ประเทศในสถานการณ์ท่ีเป็นภยัร้ายแรงและกระทบต่อความมัน่คง26  

                                                           
24 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 16. 
25 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 59-60. 
26 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 60-62. 
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 ผลจากการศึกษาวิจยัพระราชบัญญัติกฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 พบว่าไม่มี
บทบญัญติัท่ีจะเป็นกลไกในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารให้ปฏิบติัหนา้ท่ีตาม
หลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) และไม่มีหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดให้เจา้หน้าท่ีฝ่าย
ทหารจะต้องพิจารณาเลือกกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใด หรือหลายอย่างตาม
อ านาจแห่งกฎอยัการศึก ไม่ควบคุมให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารจะตอ้งค านึงถึงความเหมาะสมเพื่อให้
บรรลุเป้าหมายตามหลกัแห่งความสัมฤทธ์ิผล (Principle of Appropriateness) หรือหลกัแห่งความ
เหมาะสม (Principle of Suitability) รวมทั้งไม่มีบทบญัญติัท่ีก าหนดมาตรการใหเ้จา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร
จะต้องปฏิบติัหน้าท่ีตามระดับความรุนแรงของสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนตามหลกัแห่งความจ าเป็น 
(Principle of Necessity) แต่อย่างใด ในการควบคุมการใช้อ านาจของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหารตาม
บทบญัญติัแห่งกฎอยัการศึก ศาลปกครองยงัคงมีอ านาจในการควบคุมและตรวจสอบความชอบดว้ย
กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองซ่ึงกระท าข้ึนโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร เพื่อป้องกนัไม่ใหเ้จา้หนา้ท่ี
ฝ่ายทหารใช้อ านาจกระท าการโดยไม่สมควรแก่เหตุหรือเกินกว่ากรณีจ าเป็น หรือใช้อ านาจตาม
อ าเภอใจ หรือใชอ้  านาจโดยไม่สุจริต อยา่งไรก็ตาม หากมีการปรับปรุงพระราชบญัญติักฎอยัการศึก 
พระพุทธศกัราช 2457 แลว้ ควรก าหนดให้มีกลไกในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายก่อนการ
ใชอ้ านาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารตามกฎอยัการศึก 

5.3 ปัญหาเกี่ยวกับการควบคุมการใช้อ านาจในการประกาศและการใช้อ านาจตามกฎ
อยัการศึก 

 พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 มีบทบญัญติัท่ีใหอ้  านาจแก่เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายทหารท่ีมีก าลงัอยูใ่ตบ้งัคบับญัชาไม่นอ้ยกวา่หน่ึงกองพนั หรือเป็นผูบ้งัคบับญัชาทหารในป้อม
หรือท่ีมัน่อยา่งใด ๆ ของทหาร มีอ านาจประกาศใชก้ฎอยัการศึกในเขตอ านาจหนา้ท่ีของกองทหาร
นั้นไดใ้นกรณีท่ีมีสงครามหรือจลาจลเกิดข้ึน โดยบญัญติัไวด้งัน้ี 
 “มาตรา 4 เม่ือมีสงครามหรือจลาจลข้ึน ณ แห่งใด ให้ผูบ้งัคบับญัชาทหาร ณ ท่ีนั้น              
ซ่ึงมีก าลงัอยู่ใตบ้งัคบัไม่น้อยกว่าหน่ึงกองพนั หรือเป็นผูบ้งัคบับญัชาในป้อมหรือท่ีมัน่อยา่งใด ๆ 
ของทหาร มีอ านาจประกาศใช้กฎอยัการศึก เฉพาะในเขตอ านาจหน้าท่ีของกองทหารนั้นได้ แต่
จะตอ้งรีบรายงานใหรั้ฐบาลทราบโดยเร็วท่ีสุด” 
 บทบญัญติัของกฎอยัการศึกมาตราดงักล่าวน้ี เป็นบทบญัญติัท่ีให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารมี
อ านาจดุลพินิจ (Discretionary Power) ในการพิจารณาวา่เหตุอยา่งใด คือ “สงคราม” และเหตุอยา่ง
ใดเป็นเหตุ “จลาจล” และเหตุจลาจลนั้นจะตอ้งมีความรุนแรงหรือมีความร้ายแรงเพียงใด จึงจะตอ้ง
ประกาศใชก้ฎอยัการศึก ทั้งน้ี ในการเผชิญกบัสถานการณ์ท่ีไม่อาจแน่ใจไดว้า่เป็นสงครามหรือไม่ 
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หากผูบ้งัคบับญัชาทหารประกาศใชก้ฎอยัการศึกแลว้ ก็ยอ่มจะเป็นปัญหาในทางกฎหมายต่อไปว่า 
ผูบ้งัคบับญัชาทหารเป็นผูมี้อ  านาจในการรับรองวา่สถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนนั้น คือ “สงคราม” หรือไม่ 
เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 177 วรรคหน่ึง บญัญติัไวว้่า 
“พระมหากษตัริยท์รงไวซ่ึ้งพระราชอ านาจในการประกาศสงครามเม่ือไดรั้บความเห็นชอบของ
รัฐสภา” และในกรณีท่ีมีการจลาจลเกิดข้ึน ผูบ้งัคบับญัชาทหารจะประกาศใช้กฎอยัการศึกเม่ือใด 
เน่ืองจากมีกฎหมายอ่ืนท่ีอาจน ามาใช้ในการระงบัปราบปรามหรือควบคุมสถานการณ์ได้ เช่น 
ประมวลกฎหมายอาญา พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ
พระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 เป็นตน้ 
 การใช้อ านาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารในการตดัสินใจเลือกท่ีจะประกาศใช้กฎอยัการศึก
หรือไม่ โดยท่ีไม่มีกลไกในการควบคุมการใช้อ านาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร ซ่ึงในกรณีท่ีเกิด
จลาจลข้ึนในพื้นท่ีใดพื้นท่ีหน่ึง อาจมีมาตรการอ่ืนท่ีมีความเหมาะสมต่อการน ามาใช้มากกวา่ ซ่ึง
เป็นไปตามหลกัแห่งความสัมฤทธ์ิผล (Principle of Appropriateness) หรือหลกัแห่งความเหมาะสม 
(Principle of Suitability) เช่น เกิดเหตุจลาจลท่ีมีความรุนแรงไม่มากและเจา้หน้าท่ีต ารวจสามารถ
ระงบัเหตุไดต้ามกฎหมายปกติก็ย่อมไม่มีความจ าเป็นท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารจะตอ้งประกาศใช้กฎ
อยัการศึก หรือกรณีท่ีสถานการณ์จลาจลท่ีเกิดข้ึนนั้นมีความรุนแรงและเป็นภยัต่อความมัน่คงของ
ประเทศ รัฐบาลก็อาจใชอ้  านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 
2548 โดยการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน  ซ่ึงกฎหมายดังกล่าวมีกฎเกณฑ์ในการใช้อ านาจและ
กระบวนการตรวจสอบถ่วงดุลท่ีเหมาะสมกบัสถานการณ์มากกว่า โดยท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารไม่
จ  าเป็นตอ้งประกาศใชก้ฎอยัการศึก ดงันั้น การท่ีพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 
มีบทบญัญติัให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายหทารมีอ านาจในการประกาศใชก้ฎอยัการศึกโดยไม่มีหลกัเกณฑ์ของ
กฎหมายท่ีก าหนดข้ึน เพื่อควบคุมเจ้าหน้าท่ี ฝ่ายทหารให้พิจารณาถึงหลักแห่งความจ าเป็น 
(Principle of Necessity) แล้วย่อมถือได้ว่าบทบญัญติัของกฎอยัการศึกในส่วนดงักล่าวน้ี มีปัญหา
ในทางกฎหมายตามหลกัการควบคุมการใชอ้ านาจเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
 กฎอยัการศึกเป็นกฎหมายพิเศษดา้นความมัน่คง เม่ือประกาศใช้กฎอยัการศึกแลว้ยอ่มท่ี
จะส่งผลกระทบท่ีรุนแรงและเป็นวงกวา้ง โดยจะส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมาย ซ่ึงเม่ือมีการ
ประกาศ ใชก้ฎอยัการศึก จะส่งผลใหบ้ทบญัญติัของกฎหมายอ่ืนในระบบกฎหมายของประเทศไทย 
ซ่ึงขดักบัขอ้ความของกฎอยัการศึกท่ีประกาศใชต้อ้งระงบัลงและใชบ้ทบญัญติัของกฎอยัการศึกใช้
บงัคบัแทน รวมทั้งส่งผลกระทบต่อการปฏิบติัหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร เจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือน 
ศาล กระทบต่อสิทธิเสรีภาพและความเป็นอยู่ของประชาชน ส่งผลกระทบต่อความเช่ือมัน่ของ
ประเทศ ส่งผลต่อภาพลกัษณ์ของสถานการณ์ความมัน่คงและระบบเศรษฐกิจของประเทศ จึงจ าเป็น
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จะต้องมีมาตรการหรือกลไกในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของผู ้บังคับบัญชาทหารในการ
ประกาศใช้กฎอยัการศึกเพื่อป้องกันไม่ให้ผูบ้งัคบับญัชาทหารประกาศใช้กฎอยัการศึกโดยไม่
สมควรแก่เหตุหรือเกินกวา่กรณีจ าเป็น โดยน าหลกัแห่งความจ าเป็น (Principle of Necessity) มาใช้
ในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร 
 อยา่งไรก็ตาม การท่ีกฎอยัการศึกมีบทบญัญติัท่ีก าหนดให้ผูบ้งัคบับญัชาทหารซ่ึงมีก าลงั
อยูใ่ตบ้งัคบัไม่นอ้ยกวา่หน่ึงกองพนั หรือผูบ้งัคบับญัชาทหารในป้อมหรือท่ีมัน่อยา่งใด ๆ ของทหาร 
มีอ านาจประกาศใช้กฎอัยการศึกในเขตอ านาจหน้าท่ีของกองทหารนั้นได้ หากวิเคราะห์โดย
เปรียบเทียบกบัพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ท่ีให้อ านาจ
เจา้หน้าท่ีของรัฐน้อยกว่ากฎอยัการศึก รวมทั้งไดก้ าหนดให้มีขั้นตอนและกระบวนการตรวจสอบ
ถ่วงดุลท่ีมากกว่ากฎอยัการศึก ในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น กฎหมายก าหนดให้เป็น
อ านาจของนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ซ่ึงเป็นองคก์รสูงสุดท่ีใชอ้  านาจฝ่าย
บริหาร แตกต่างจากกฎอยัการศึกท่ีให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารซ่ึงมีก าลงัอยูใ่ตบ้งัคบัไม่น้อย
กวา่หน่ึงกองพนัท่ีอาจมีเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารจ านวนไม่ถึง 100 คน27 หรือเป็นผูบ้งัคบับญัชาทหารใน
ป้อมหรือท่ีมั่นอย่างใด ๆ ของทหาร ให้เป็นผู ้มีอ  านาจในการประกาศใช้กฎอัยการศึก จึงไม่
เหมาะสมและอาจเป็นปัญหาต่อการควบคุมการใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร 
 สาธารณรัฐฝร่ังเศส (French Republic) ประเทศท่ีมีกฎหมาย “กฎอยัการศึก” เป็นตน้แบบ
ของกฎอยัการศึกของประเทศไทย มีบทบญัญติัท่ีเป็นกลไกท่ีใช้ควบคุมดุลพินิจของเจา้หน้าท่ีรัฐ 
ในการประกาศใชก้ฎอยัการศึก โดยบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดก้ าหนดให้
คณะรัฐมนตรีเป็นผูป้ระกาศกฎอยัการศึก ในกรณีท่ีจ าเป็นตอ้งขยายระยะเวลาการใชก้ฎอยัการศึก
เกินกว่าสิบสองวนัจะตอ้งไดรั้บอนุมติัจากรัฐสภาเท่านั้น28 และบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายการ
ป้องกนัประเทศ (Code de la défense) Article L 2121-1 ถึง 2121-8 โดยก าหนดให้การประกาศ ใช้
กฎอยัการศึกนั้นจะกระท าไดก้็ต่อเม่ือประเทศเกิดภาวะสงคราม หรือเกิดการกบฎท่ีใช้ก าลงัอาวุธ 
ในการประกาศใช้กฎอยัการศึกทุกคร้ังจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี และต้อง
ประกาศโดยการตราเป็นรัฐกฤษฎีกา29 อนัเป็นการควบคุมแบบป้องกนัตามหลกัการควบคุมการใช้
อ านาจของเจา้หน้าท่ีรัฐ ซ่ึงแตกต่างจากการให้อ านาจเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารประกาศใช้กฎอยัการศึก
ของประเทศไทย ท่ีไม่มีกระบวนการควบคุมการใชอ้ านาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารในลกัษณะท่ีเป็น

                                                           
27 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 68-69. 
28 The Constitution of France. Article 36. (Fr.) 
29 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 56. 
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การควบคุมแบบป้องกนั30 ดงัเช่นการประกาศใชก้ฎอยัการศึกตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
ซ่ึงเป็นตน้แบบของกฎอยัการศึกของประเทศไทย 
 สหราชอาณาจกัร (United Kingdom) ใชก้ฎหมายในระบบจารีตประเพณี (Common Law 
System) ไม่มีกฎหมายว่าด้วยกฎอัยการศึก (Military Law) บัญญัติไว ้ในกรณีท่ีมีสถานการณ์
ร้ายแรงซ่ึงกระทบต่อความมัน่คงของประเทศหรือประเทศอยู่ในสภาวะสงคราม เป็นพระราช
อ านาจของสมเด็จพระราชินีแห่งอังกฤษท่ีจะประกาศพระราชโองการให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหาร
สามารถเขา้ใชอ้  านาจในการแกไ้ขสถานการณ์แทนกฎหมายปกติไดเ้ป็นการชัว่คราว31 
 สหรัฐอเมริกา (United States of America) ในกรณีท่ีมีสถานการณ์ท่ีมีผลกระทบต่อความ
สงบเรียบร้อยและความมัน่คงของประเทศเกิดข้ึน เช่น การจลาจล การก่อการร้าย สงครามกลาง
เมืองหรือสงคราม ประธานาธิบดีแห่งสหรัฐอเมริกา (President of the United States) เป็นผูมี้อ านาจ
ในการประกาศใชก้ฎอยัการศึก32 
 สาธารณรัฐสิงคโปร์ (Republic of Singapore) ไม่มีกฎหมายวา่ดว้ยกฎอยัการศึกบญัญติัไว ้
ในกรณีท่ีมีการกระท าท่ีเป็นภยัต่อความมัน่คงของประเทศ หรือมีการกระท าท่ีก่อให้เกิดความไม่
สงบข้ึนภายในประเทศ อนัเป็นภยัคุกคามต่อประเทศและประชาชนชาวสิงคโปร์ รัฐธรรมนูญของ
สาธารณรัฐสิงคโปร์ (Singapore's Constitution) ก าหนดให้ประธานาธิบดีเป็นผูใ้ช้อ  านาจพิเศษ33

เรียกว่า “อ านาจพิเศษต่อตา้นการโค่นลม้และอ านาจฉุกเฉิน (Special Powers Against Subversion 
and Emergency Powers)” 
 จากการศึกษาการใชอ้ านาจในการประกาศใชก้ฎอยัการศึกหรือการประกาศใชอ้ านาจตาม
กฎหมายเก่ียวกับความมั่นคงท่ีใช้ในสถานการณ์ไม่ปกติของต่างประเทศ พบว่ากฎหมายของ
ต่างประเทศได้ก าหนดให้ประมุขของรัฐ หรือคณะรัฐมนตรี เป็นผูมี้อ  านาจในการประกาศใช้กฎ
อยัการศึกหรือกฎหมายพิเศษ และในบางกรณีจะตอ้งไดรั้บความยินยอมหรือความเห็นชอบรัฐสภา
หรือสภาผูแ้ทนราษฎร ซ่ึงแตกต่างจากกฎอยัการศึกของประเทศไทยท่ีก าหนดให้อ านาจเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายทหารท่ีมีก าลงัอยูใ่ตบ้งัคบัไม่นอ้ยกวา่หน่ึงกองพนั หรือเป็นผูบ้งัคบับญัชาทหารในป้อมหรือท่ี
มัน่อย่างใด ๆ ของทหาร เป็นผูมี้อ านาจในการประกาศใช้กฎอยัการศึก จึงควรให้มีการปรับปรุง
กฎหมายใหมี้กลไกในการประกาศใชก้ฎอยัการศึกโดยก าหนดให้ผูบ้ญัชาการทหารสูงสุดโดยความ
เห็นชอบของสภากลาโหมมีอ านาจในการประกาศใชก้ฎอยัการศึก และการประกาศใชก้ฎอยัการศึก

                                                           
30 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 23-24. 
31 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 59-60. 
32 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 62-63 
33 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 64. 
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จะกระท าได้ก็ต่อเม่ือประเทศเกิดภาวะสงครามหรือเกิดสถานการณ์การสู้รบท่ีใช้ก าลงัอาวุธท่ีมี
ความจ าเป็นเร่งด่วน และไม่อาจใช้อ านาจตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ควบคุมหรือแกไ้ขสถานการณ์ได ้เพื่อเป็นการป้องกนัไม่ให้ผูบ้งัคบับญัชาทหาร
ประกาศใชก้ฎอยัการศึกโดยไม่สมควรแก่เหตุหรือเกินกวา่กรณีจ าเป็น 

5.4 ปัญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยกฎหมายของการยกเว้นความรับผดิตามกฎอยัการศึก 

 การท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐไดก้ระท าใหเ้กิดความเสียหายข้ึนกบับุคคล ไม่วา่จะเป็นการกระท า
ท่ีเกิดข้ึนจากหน่วยงานของรัฐหรือการกระท าท่ีเกิดข้ึนจากเจา้หนา้ท่ีของรัฐก็ตาม รัฐยอ่มมีหนา้ท่ีใน
อนัท่ีจะตอ้งรับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนดงักล่าว ทั้งน้ี เป็นไปตาม “หลกัความรับผิดชอบ  
(Le principe de responsabilité)” 34 โดยจะตอ้งเยียวยาความเสียหายให้แก่ผูไ้ดรั้บความเสียหายจาก
การกระท าของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ทั้งในการรับผิดชอบต่อความเสียหายตามหลกัความรับผิด
ทางละเมิด (Responsabilité pour faute) และความรับผิดส่วนตวั (Faute Personelle) ในกรณีท่ีความ
เสียหายเกิดข้ึนจากการกระท าส่วนตวัของเจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือความรับผิดในการปฏิบติัหน้าท่ี 
(Faute de Service Public) ในกรณีท่ีความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการ
ปฏิบติัตามอ านาจหน้าท่ี หรือความรับผิดร่วม (Cumul des Reponsabilités) ระหวา่งรัฐกบัเจา้หน้าท่ี
ของรัฐในกรณีท่ีการกระท าอนัเป็นละเมิดเกิดข้ึนจากความผิดร่วมกนั35 อยา่งไรก็ตาม ในบางกรณี
รัฐยงัคงมีหน้าท่ีรับผิดชอบต่อความเสียหายของบุคคลตามหลกัความรับผิดโดยปราศจากความผิด 
(La Responsabilité sans faute)36 ให้แก่บุคคลซ่ึงตอ้งรับภาระสาธารณะและไดรั้บความเสียหายจาก
การกระท าของรัฐท่ีเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ แมว้า่รัฐจะไม่ไดเ้ป็นเป็นผูก้ระท าให้เกิดความ
เสียหายข้ึนโดยตรง 
 เม่ือไดมี้การประกาศใชก้ฎอยัการศึก ณ พื้นท่ีแห่งใดแลว้ เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารมีอ านาจเต็ม
ตามความในบทบญัญติัแห่งกฎอยัการศึก โดยมีอ านาจในการตรวจคน้ การเกณฑ์ การห้าม การยึด 
การเขา้อาศยั การท าลายหรือเปล่ียนแปลงสถานท่ี หรือการขบัไล่ และกกัตวับุคคล ซ่ึงในการปฏิบติั
หน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารนั้น อาจก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนกบับุคคลในหลายลกัษณะ เช่น 
ความเสียหายโดยตรงจากการท่ีถูกเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารท าลายทรัพยสิ์นหรือเผาบ้าน และความ
                                                           
34 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2556).  กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎี และหลักการที่ส าคัญ. กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
หนา้ 281-283. 
35 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 28-29. 
36 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2560).  กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ และความรับผิดของรัฐโดย
ปราศจากความผดิ.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 389-393. 
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เสียหายท่ีไม่เจตนา (Collateral Damage) หรือความเสียหายท่ีเกิดจากความความจงใจหรือประมาท
เลินเล่ออยา่งร้ายแรง และความเสียหายจากการกระท าท่ีไม่สุจริต ดงันั้น พระราชบญัญติักฎอยัการ
ศึก พระพุทธศกัราช 2457 ควรมีบทบญัญติัท่ีก าหนดให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารตอ้งรับผิดทางแพ่ง ทาง
อาญา หรือทางวินยั หากใช้อ านาจโดยไม่สุจริต เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม หรือกระท าการเกิน
สมควรกวา่เหตุหรือเกินกวา่กรณีจ าเป็น หรือกระท าการโดยประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง 

5.5 ปัญหาเกีย่วกบัการเยยีวยาความเสียหายทีเ่กดิจากการใช้กฎอยัการศึก 

 พระราชบัญญัติกฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 มีบทบัญญัติท่ีให้ความคุ้มครอง
เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร ให้ไม่ตอ้งรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการด าเนินการตามกฎอยัการศึก 
ในทุกกรณี โดยก าหนดให้บุคคลซ่ึงได้รับความเสียหายจากการกระท าของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร  
จะเรียกร้องค่าเสียหายหรือค่าปรับอย่างหน่ึงอยา่งใดจากเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารไม่ไดท้ั้งส้ิน ตามท่ีได้
บญัญติัไวใ้นมาตรา 16 แห่งพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ซ่ึงบญัญติัไวด้งัน้ี 
 “มาตรา 16 ความเสียหายซ่ึงอาจบังเกิดข้ึนอย่างหน่ึงอย่างใด ในเร่ืองอ านาจของ
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในมาตรา 8 ถึงมาตรา 15 บุคคลหรือบริษทัใด ๆ จะร้องขอ
ค่าเสียหายหรือค่าปรับอย่างหน่ึงอย่างใดแก่เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารไม่ได้เลย เพราะอ านาจทั้งปวงท่ี
เจ้าหน้าท่ี ฝ่ายทหารได้ปฏิบัติและด าเนินการตามกฎอัยการศึกน้ี  เป็นการส าหรับป้องกัน
พระมหากษตัริย ์ชาติ ศาสนา ดว้ยก าลงัทหารให้ด ารงคงอยูใ่นความเจริญรุ่งเรืองเป็นอิสรภาพ และ
สงบเรียบร้อยปราศจากราชศตัรู ภายนอกและภายใน” 
 อย่างไรก็ตาม มาตรา 16 แห่งพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ไม่ได้
ตดัสิทธิของบุคคลซ่ึงไดรั้บความเสียหายในการฟ้องหน่วยงานของรัฐให้ตอ้งรับผิดเน่ืองจากการ
กระท าของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารตามหลกัความรับผิดของรัฐ ซ่ึงสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญแห่งราช 
อาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 41 (3) ซ่ึงมีบทบญัญติัให้บุคคลมีสิทธิฟ้องหน่วยงานของ
รัฐใหรั้บผดิเน่ืองจากการกระท าของขา้ราชการ พนกังาน หรือลูกจา้งของหน่วยงานของรัฐ 

5.6 ปัญหาเกี่ยวกับความเป็นไปได้และความเหมาะสมในการปรับปรุงพระราชบัญญัติ 
กฎอยัการศึก พระพทุธศักราช 2457 ให้มคีวามเหมาะสมและชัดเจนยิง่ขึน้ 

 “รัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะกระท าการใดก็ดว้ยมีอ านาจตามท่ีกฎหมายให้ไว”้37 หลกัการ
ดงักล่าว เป็นกฏเกณฑ์ท่ีใชใ้นการควบคุมการกระท าและการใชอ้ านาจของรัฐและเจา้หนา้ท่ีของรัฐ

                                                           
37 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 23.  หนา้ 87. 
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ตามหลักนิติรัฐ (Etat de Droit) และหลักความชอบด้วยกฎหมาย  (Principe de la legalité) ดังนั้ น 
กฎหมายซ่ึงเป็นท่ีมาของอ านาจนั้นจะตอ้งตราข้ึนโดยใช้ถ้อยค าท่ีมีความชัดเจน และถ้อยค าของ
กฎหมายจะตอ้งไม่ก่อให้เกิดความสับสนเพื่อให้ประชาชนสามารถเขา้ใจไดโ้ดยง่าย รวมทั้งถอ้ยค า
ในกฎหมายนั้นจะตอ้งไม่เป็นอุปสรรคต่อการน าไปใช้บงัคบั ซ่ึงการบญัญติักฎหมายโดยใช้ค  าให้
ถูกต้องชัดเจนตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย เป็นสาระส าคัญของการตรากฎหมายทุกฉบับ 
โดยเฉพาะอยา่งยิง่กฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนดงัเช่นกฎอยัการศึก เป็น
ตน้ 
 พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 เป็นกฎหมายประกาศใช้เม่ือวนัท่ี            
27 สิงหาคม 2457 มีบทบญัญติัทั้งส้ิน 17 มาตรา ซ่ึงบทบญัญติัทั้ง 17 มาตรา โดยไม่ปรากฏบทนิยาม
ของกฎหมายตราไวใ้นพระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวแต่อยา่งใด และเม่ือท าการศึกษาการประกาศใช้
กฎอยัการศึกในช่วงระยะเวลาท่ีผ่านมา พบว่าในการประกาศใช้กฎอยัการศึกหลายคร้ัง ไดมี้การ
ตีความถ้อยค าในบทบญัญติัของกฎอยัการศึกท่ีอาจไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย สาเหตุ
ส าคญัประการหน่ึง เน่ืองจากพระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 ไม่ได้บญัญัติ
ความหมายของค าส าคญัในกฎหมายไวใ้ห้ชดัเจน ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั
ท่ีตราข้ึนในสมยัปัจจุบนัท่ีได้บญัญติับทนิยามหรือความหมายของค าส าคญัไวใ้นกฎหมายอย่าง
ชัดเจน เช่น พระราชบญัญติัการเกณฑ์ช่วยราชการทหาร พ.ศ. 2530 พระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 พระราชบญัญติัจดัระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม 
พ.ศ. 2551 พระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 เป็นตน้ ซ่ึงบท
นิยามในกฎหมายเหล่านั้นได้ถือเป็นแนวทางท่ีส าคญัในการน าไปบงัคบัใช้โดยเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
รวมทั้งเป็นสาระส าคญัในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล 
 ตวับทกฎหมายหรือถ้อยค าของกฎหมายท่ีปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติกฎอยัการศึก 
พระพุทธศกัราช 2457 ซ่ึงท่ีผ่านมาได้มีการตีความโดยยึดความหมายตามหลกัการทางภาษาไทย 
หรือตีความถ้อยค าตามความหมายทัว่ไป หรือตีความตามความเข้าใจของแต่ละบุคคล และใน
บางคร้ังได้มีการน าค านิยามหรือความหมายของค าท่ีปรากฏในกฎหมายฉบับอ่ืนมาใช้อ้างอิง 
เทียบเคียง หรือปรับใช้กับกฎอยัการศึก ซ่ึงมีผลให้การบังคบัใช้กฎหมายอาจไม่ได้เป็นไปตาม
เจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของกฎอัยการศึก และจากการศึกษาถ้อยค าท่ีปรากฏในบทบัญญัติแห่ง
พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 พบวา่มีถอ้ยค าส าคญัของกฎหมายท่ีไม่ชดัเจน 
และมีความจ าเป็นท่ีควรจะตอ้งบญัญติับทนิยามหรือความหมายไวเ้ป็นการเฉพาะ โดยมีค าส าคญั
ดงัต่อไปน้ี 
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 1) “เหตุอนัจ าเป็น” ท่ีบัญญัติไวใ้นมาตรา 2 เป็นค าส าคญัท่ีสมควรจะต้องก าหนด 
บทนิยามหรือความหมายของถ้อยค าดังกล่าวให้ชัดเจนว่า กรณีใดคือ “เหตุอันจ าเป็น” ตาม
บทบญัญติัของกฎอยัการศึกท่ีจะเป็นเหตุใหต้อ้งประกาศใชก้ฎอยัการศึก 
 2) “ภยั” ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 2 เป็นค าส าคญัท่ีสมควรจะตอ้งก าหนดบทนิยามหรือ
ความหมายของถ้อยค าดงักล่าวให้ชัดเจนว่า “ภยั” ตามบทบญัญติัของกฎอยัการศึกนั้น หมายถึง             
ภยัประเภทใดหรือลกัษณะใดซ่ึงจะมีมาจากภายนอกราชอาณาจกัร ภยัประเภทใดหรือลกัษณะใดซ่ึง
จะมีข้ึนภายในราชอาณาจักร และเป็น “ภัย” ท่ีมีความรุนแรงหรือร้ายแรงเพียงใดจึงจะต้อง
ประกาศใชก้ฎอยัการศึก 
 3) “สงคราม” ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 และมาตรา 17 เป็นค าส าคญัท่ีสมควรจะตอ้ง
ก าหนดบทนิยามหรือความหมายของถอ้ยค าดงักล่าวให้ชัดเจนว่า “สงคราม” ตามบทบญัญติัของ 
กฎอยัการศึกนั้นมีความหมายอย่างไร หมายถึง สงครามท่ีพระมหากษตัริยท์รงประกาศเม่ือไดรั้บ
ความเห็นชอบของรัฐสภาตามความในบทบญัญติัมาตรา 177 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศกัราช 2560 หรือสงครามตามความหมายของพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตสถาน ซ่ึง
หมายถึง “การรบใหญ่ท่ีมีคนจ านวนมากต่อสู้ฆ่าฟันกนั” 
 4) “จลาจล” ท่ีบญัญัติไวใ้นมาตรา 4 และมาตรา 17 เป็นค าส าคญัท่ีสมควรจะต้อง
ก าหนดบทนิยามหรือความหมายของถอ้ยค าดงักล่าวให้ชดัเจนวา่ “จลาจล” ตามบทบญัญติัของ กฎ
อยัการศึกนั้น หมายถึง “ความป่ันป่วนวุน่วายไม่เป็นระเบียบ” ตามความหมายของพจนานุกรมฉบบั
ราชบณัฑิตสถาน หรือตามความหมายของกฎหมายอ่ืนใด และตอ้งเป็นการจลาจลท่ีมีความรุนแรง
หรือร้ายแรงเพียงใด หรือมีจ านวนคนท่ีเข้าร่วมเหตุการณ์จ านวนเท่าใด จึงจ าเป็นท่ีจะต้อง
ประกาศใชก้ฎอยัการศึก ทั้งน้ี เพื่อเป็นการก าหนดให้ชดัเจนวา่เหตุจลาจลในลกัษณะใดท่ีรัฐบาลจะ
ประกาศใชส้ถานการณ์ฉุกเฉินตามอ านาจซ่ึงบญัญติัไวใ้น “พระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ ฉุกเฉิน พ .ศ. 2548” หรือเหตุจลาจลในลักษณะใดท่ี รัฐบาลจะใช้อ านาจตาม 
“พระราชบญัญติัการรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551” ในการแกไ้ขสถานการณ์ 
 5) “เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหาร” ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 6 มาตรา 8 มาตรา 11 มาตรา 12 มาตรา 
14 มาตรา 15 ทวิ และมาตรา 16 เป็นค าส าคญัท่ีสมควรจะตอ้งก าหนดบทนิยามหรือความหมายของ
ถอ้ยค าดงักล่าวให้ชดัเจนว่า “เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร” ตามความหมายของกฎอยัการศึกนั้น หมายถึง 
“บุคคลท่ีอยู่ในอ านาจกฎหมายฝ่ายทหาร” ตามประมวลกฎหมายอาญาทหาร หรือหมายถึง 
“เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารท่ีไดรั้บค าสั่งโดยชอบด้วยกฎหมายให้ปฏิบติัหน้าท่ีตามพระราชบญัญติัการ
เกณฑ์ช่วยราชการทหาร พ.ศ. 2530”  ตามพระราชบญัญติัการเกณฑ์ช่วยราชการทหาร พ.ศ. 2530 
หรือหมายถึง “ขา้ราชการทหารตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการทหาร” ตามพระราชบญัญติั 
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จดัระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2551 ทั้งน้ี เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนวา่ผูใ้ดเป็น “เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายทหาร” ผูใ้ชอ้  านาจตามกฎอยัการศึก 
 6) “ความตอ้งการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร” ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 6 เป็นค าส าคญัท่ี
สมควรจะตอ้งก าหนดบทนิยามหรือความหมายของถอ้ยค าดงักล่าวให้ชดัเจนวา่ “ความตอ้งการของ
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายทหาร” ตามความหมายของกฎอัยการศึกนั้ น หมายถึงความต้องการในเร่ืองใด 
ขอบเขตแห่งความตอ้งการมีเพียงใด ความตอ้งการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารท่ีไม่มีกฎหมายให้อ านาจ
หรือขดัต่อกฎหมายอ่ืนนั้น ชอบด้วยกฎหมายตามกฎอยัการศึกหรือไม่ เจา้หน้าท่ีฝ่ายพลเรือนท่ี
ปฏิบติัตาม “ความตอ้งการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหาร” จะตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหรือไม่ 
เพียงใด 
 7) “เหตุพิเศษเก่ียวกบัความมัน่คงของประเทศ” ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 7 เป็นค าส าคญั
ท่ีสมควรจะตอ้งก าหนดบทนิยามหรือความหมายของถอ้ยค าดงักล่าวให้ชดัเจนวา่ กรณีอยา่งใด คือ 
“เหตุพิเศษเก่ียวกบัความมัน่คงของประเทศ” ตามความหมายของกฎอยัการศึกนั้น หมายถึง เหตุใน
ลกัษณะใด มีความหมายท่ีเหมือนหรือแตกต่างจาก “เหตุอนัจ าเป็น” ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 2 อยา่งไร 
และมีความหมายท่ีเหมือนหรือแตกต่างจาก “สถานการณ์ฉุกเฉิน” ตามพระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 อยา่งไร 
 8) “อ านาจเต็ม” ท่ีบญัญัติไวใ้นมาตรา 8 เป็นค าส าคญัท่ีสมควรจะต้องก าหนดบท
นิยามหรือความหมายของถอ้ยค าดงักล่าวให้ชดัเจนวา่ “อ านาจเต็ม” ตามความหมายของกฎอยัการ
ศึกนั้น หมายถึงอ านาจอยา่งไร 
 9) “ราชสัตรู” ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 12 มาตรา 14 มาตรา 15 ทว ิและมาตรา 16 เป็นค า
ส าคญัท่ีสมควรจะตอ้งก าหนดบทนิยามหรือความหมายของถอ้ยค าดงักล่าวให้ชดัเจนวา่ “ราชสัตรู” 
ตามความหมายของกฎอยัการศึกนั้น มีความหมายอยา่งไร บุคคลหรือกลุ่มบุคคลใดท่ีจะถือวา่เป็น
ราชสัตรูตามความหมายของกฏอยัการศึก และค าดงักล่าวมีความหมายท่ีเหมือนหรือแตกต่างจาก 
ค าว่า “ราชศตัรู” ท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาทหารซ่ึงหมายถึง “บรรดาบุคคลมีอาวุธ  
ท่ีแสดงความขดัแยง้ต่ออ านาจผูใ้หญ่ หรือท่ีเป็นกบฏหรือเป็นโจรสลดัหรือท่ีก่อจลาจล” 
 พระราชบญัญติักฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 คือ กฎหมายมหาชน (Public Law)38  
ท่ีมีเจตนารมณ์เพื่อการรักษาความมัน่คงของประเทศ ป้องกนัพระมหากษตัริย ์ ชาติ ศาสนา ใหด้ ารง
คงอยูใ่นความเจริญรุ่งเรืองเป็นอิสระภาพและสงบเรียบร้อยปราศจากราชศตัรูท่ีจะมีมาจากภายนอก
ราชอาณาจกัร และภยัท่ีจะมีข้ึนภายในราชอาณาจกัร โดยให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารในการ
กระท าการอยา่งใด ๆ ตามความของกฎอยัการศึก ซ่ึงในการใชอ้  านาจตามกฎอยัการศึกนั้น ยอ่มท่ีจะ
                                                           
38 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 22. 
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กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในวงกวา้ง ดงันั้น ถอ้ยค าท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติั
กฎอยัการศึก พระพุทธศกัราช 2457 จึงควรท่ีจะตอ้งมีความชดัเจนเพื่อก าหนดกฏเกณฑ์ในการใช้
อ านาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารให้สอดคล้องกบัเจตนารมรณ์ท่ีแทจ้ริงของกฎหมาย ให้ประชาชน
สามารถท่ีจะเข้าใจตวับทกฎหมายได้โดยง่ายเพื่อปฏิบัติตามได้อย่างถูกต้อง และสามารถท่ีจะ
ตรวจสอบความถูกตอ้งในการใช้อ านาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายทหารได ้เพื่อควบคุมและป้องกนัไม่ให้
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายทหารใชอ้ านาจเกินกวา่ท่ีกฎหมายไดใ้หไ้ว ้


