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PROVISIONS ON DIRECTIVE PRINCIPLES OF FUNDAMENTAL

STATE POLICIES IN THE THAI CONSTITUTION*

Chalermpon  Ake-uru**

I.	 INTRODUCTION

Written constitutions in modern times usually contain, inter alia, provisions 
regarding the structure and form of the government of the country, the separation 
of powers among organs that exercise sovereign powers, the principle of checks and                               
balances, the independence of the judiciary and the so-called “bill of rights” of the 
people. However, in 1937 a new type of provisions “Directive Principles of Social Policy” 
did appear in Article 45 of the Constitution of the Republic of Ireland of 1937. The practice 
of having such a type of provisions in the Constitution was followed by many countries, 
notably in Asia and Africa, such as India, Thailand, Sri Lanka, Nigeria and Ghana, with a 
little change in the title into “Directive Principles of State Policy” or “Directive Principles 
of Fundamental State Policies” to suit the preference of each country.

Provisions on Directive Principles of State Policy or Fundamental State Policies 
reflect the ideals and the national goals to which the State wishes to attain. They are 
fundamental in the governance of the country. In the case of India, it is said that the 
Directive Principles of State Policy in Part IV (Article 36-51) of the Constitution reflect 
a unique mixture of humanitarian, socialist percepts, Gandhian ideals and democratic 
socialism. They are in the nature of directions to the legislative and executive wings of 
government to be observed while formulating laws and policies.1

This paper will look into the provisions on Directive Principles of Fundamental 
State Policies as appeared in the current Thai Constitution (Constitution of the Kingdom  
 

*	 A paper presented to the International Conference on “The Constitution – A Basis of Strategy of Development 
of Society and the State” organized by the Constitutional Council of the Republic of Kazakhstan, Astana, 
29-30 August 2013.

**	Justice of the Constitutional Court of Thailand
1	 Kamaluddin Khan, Directive Principles for the establishment of the welfare state, search from http://

twocircles.net/book/export/html/135418 p.1
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of Thailand, B.E. 2550 (2007) – hereinafter referred to as “the Constitution”). It will first 
trace the history of the stipulation of this kind of provisions in the Thai Constitutions. 
Then, the status and sanctions of this type of provisions will be discussed. After that, the 
contents of the provisions will be examined and assessed as to whether they could be a 
basis of strategy for development of society and the State. Conclusions will then follow.       

II.	 HISTORY OF THE PROVISIONS IN THE THAI CONSTITUTIONS

The provisions on Directive Principles of State Policy first appeared in the                      
Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2492 (1949). It was assumed that the                       
drafters of that Constitution were inspired by the Irish and Indian constitutions. Thailand                   
is thus the third country that has Directive Principles of State Policy provided in its 
constitution.   The Constituent Assembly, responsible for drafting the constitution at 
the time, considered that since the Constitution enunciated the rights, liberties and                 
duties of the Thai people, it should also stipulate the duties that the state should 
perform for the benefit of the people. Provisions on Directive Principles of State Policy 
thus appeared as Chapter V of the Constitution. The Chapter set the general guidelines 
for the basic policies and functions which the State should perform so that these basic 
policies would not change whenever there were changes of governments.2  

Directive Principles of State Policy was provided in Chapter V of the Constitu-
tion of B.E. 2492 (1949) which had 19 sections stipulating what the State “should” do. 
Section 54, the first section of the Chapter stated that “the provisions in this Chapter 
were intended for the general guidance of legislation and administration of State affairs 
in accordance with defined policies and did not give rise to any cause of action against 
the State.3 The enumeration of what the State should do in terms of basic policies                 
appeared in 18 sections that followed, covering national security policy, foreign policy, 
education policy, cultural policy, economic policy, agricultural policy, scientific policy, 
labour policy and public health policy.

The stipulation of the provisions on Directive Principles of State Policy then 
became a tradition. The provisions appeared in 6 Constitutions which were in force 
before the promulgation of the current Constitution (Constitution of the Kingdom of 
Thailand, B.E. 2550 (2007). They are Constitutions of the Kingdom of Thailand, B.E. 2475 (1932) 
 
2	 Choamsri Arayasiri, Directive Principles of State Policy and Policy of Administration of State Affairs 

of the Government (in Thai) , National Defense College ( B.E. 2545 (2002) ), pp.c-d.
3	 Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2492 (1949), section 54.
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(amended in B.E. 2495 (1952), B.E. 2511 (1968), B.E. 2517 (1974), B.E. 2521 (1978), 
B.E. 2534 (1991) and B.E. 2540 (1997).

In the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2540 (1997), the name of this 
type of provisions was changed from “Directive Principles of State Policy” to “Directive 
Principles of Fundamental State Policies”, signifying that the provisions contained only 
important and fundamental policy matters. Wordings in the provisions were changed 
from “the State should…” to “the State shall…” and the phrase “do not give rise to any 
cause of action against the State” was deleted since, it was felt, the phrase “the State 
shall…” already showed commitments by the State. 4

The directive principles provisions thus changed from “guidelines” to “framework 
and direction” for the enactment of legislation and the administration of State affairs 
the aim of which was to bring the country to the desired goals, such as the preservation 
and promotion of security of the nation, religion and monarchy, a steady progress of a 
democratic governance, the advancement of the national economy, the redistribution 
of income, the socio-cultural development, etc.

In addition, the Constitution of B.E.2540 (1997) invented new mechanism to  
monitor or follow up the implementation of the directive principles by the government 
of the day. These mechanism are as follows:

(1)	 The requirement that in stating its policies to the National Assembly which 
must be done within 15 days of taking office, the Council of Ministers which will  
assume the administration of the state affairs must clearly state to the National                                  
Assembly the activities intended to be carried out for the administration of the State 
Affairs in implementation of the directive principles of fundamental state policies. 5 

(2)	 The council of Ministers must prepare and submit to the National Assembly 
an annual report on the result of the implementation, including problems and obstacles 
encountered. 6

(3)	 The State must establish the National Economic and Social Council to be 
charged with the duty to give advice and recommendations to the Council of Ministers 
on economic and social problems. Opinions of the National Economic and Social Council 

4	 Pakorn Priyakorn, State Policy Directives under the 2007 Constitution : From “Guidelines” to 
“Framework of actions for the State” in KPI yearbook 4, Exploring the 2007 Constitution, Bangkok: King 
Prajarthipok’s Institute, 2008 (Wuttisarn Tanchai, ed.) p.84.

5	 Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2540 (1997), section 88 para. 2 first part reading together 
with section 211 para. 1.

6	 Ibid., section 88 para. 2 second part.
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must be obtained before a national economic and social development plan and other 
plans as provided by law can be adopted and published. 7

(4)	 The persons having the right to vote of not less than 50,000 in number have 
a right to submit a petition to the President of National Assembly to consider such law 
as prescribed in the provisions on Directive Principles of Fundamental State Policies of 
the Constitution. A bill must be attached to such a petition. 8 

The current Constitution still keeps these mechanism with some detailed changes.

III. DIRECTIVE PRINCIPLES IN THE CURRENT CONSTITUTION

The provisions on Directive Principles of Fundamental State Policies in the                   
Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2550 (2007) are adjustments of the said 
provisions in the Constitution of B.E.2540 (1997), making them clearer, grouping the            
policies that really connect together and adding some necessary details.

A.	 Status and sanctions of the provisions on directive principles

Chapter V of the Constitution contains 10 parts with 13 sections (sections 75 to 87). 
Part 1 or the first Part deals with General Provisions. Section 75 paragraph 1 states that                  
the provisions in this chapter are the will that the State must follow in enacting legislation                                             
and in formulating policies for the administration of state affairs.9 Thus, the status 
of the provisions on directive principles was changed to become obligatory for the 
State, both the Legislature in the enactment of legislation and the Executive in the 
formulation of policies for the administration of state affairs. Moreover, according to 
Section 75 paragraph 2 and Section 176 paragraph 1., the Council of Ministers which 
will assume the administration of State affairs must, within 15 days as from the date it 
takes office, state its policies and explanation for implementation of the directive 
principles of fundamental state policies. In stating its policies and the implementation                
of these policies, the Council of Ministers must clearly state to the National Assembly 
the activities and their implementation period intended to be carried out in pursuance 
of the directive principles. The Council of Ministers must prepare and submit to the 
National Assembly an annual report on the result of the implementation, including 
problems and obstacles encountered. 10

7	 Ibid., section 89 paras. 1 and 2.
8	 Ibid., section 170 paras. 1 and 2.
9	 Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2550 (2007), section 75.
10	 Ibid., section 75 para. 2 and section 176 para. 1.
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Apart from these, Section 76 prescribes that the Council of Ministers must 
prepare a State administration plan stating the measures and details of guidelines for 
the discharge of official functions in each year of the administration of the State, which 
must be consistent with the directive principles of fundamental state policies. For the 
purpose of state administration, the Council of Ministers must prepare a plan for the 
enactment of legislation necessary for the implementation of policies and the State 
administration plan. 11

It can, therefore, be seen that the directive principles serve as yardsticks with 
which the enactment of legislation, the formulation and implementation of policies will 
be measured.

Another issue that deserves discussion relating to this is the sanctions of the 
provisions on Directive Principles of Fundamental State Policies. When the provisions 
on Directive Principles first appeared in the Constitution of B.E. 2492 (1949), there was 
no question about their sanctions. As stated earlier in this paper, the first section of the 
Chapter, Section 54 stated clearly that the provisions were intended for the general 
guidance of legislation and administration of State affairs in accordance with defined 
policies and did not give rise to any cause of action against the State. So, even if the 
Legislature and the Government did not follow the general guidance, no sanctions could 
be applied against them. However, when the provisions changed from “guidelines” to 
“framework and direction” under the Constitution of B.E. 2540 (1997) together with new 
mechanism for following up the implementation of the directive principles, the issue of 
sanctions became more meaningful at least with regard to political sanctions.

Under the current Constitution, the provisions on Directive Principles are obligatory 
for the State to comply with in the enactment of legislation and in the formulation of 
policies for administration of state affairs with the strengthening of mechanism of follow-
up but still the main sanctions are political ones. These sanctions may be in the forms of 
interpellation, general debate, debate of no-confidence, for example. However, since in 
the parliamentary system of government, the Government usually controls the majority 
vote in Parliament. The application of political sanctions is therefore not really effective.

As far as legal sanctions are concerned, the provisions on Directive Principles, by its 
very nature, only assigned duties upon the State without conferring any corresponding rights 
on persons or individuals. Thus, with or without the phrase “do not give rise to any cause 
of action against the State” as provided in the Constitution of B.E. 2492 (1949) section 54,  
 
11	 Ibid., section 76.
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no person can sue the State in court for failing to comply with the provisions on 
Directive Principles.

Nonetheless, a bill purported to implement the Directive Principles which has 
been approved by the National Assembly but before the Prime Minister presents it to 
the King for signature may be subject to review of its constitutionality. This may happen 
if members of the House of Representatives, senators or members of both Houses of 
not less than one-tenth of the total number of the existing members of both Houses 
are of the opinion that provisions of such bill are contrary to or inconsistent with the 
Constitution or such bill is enacted contrary to the provisions of the Constitution, they 
can submit their opinion to the President of the House of Representatives, the President 
of the Senate or the President of the National Assembly, as the case may be, and the 
President of the House receiving such opinion will refer it to the Constitutional Court for 
decision. 12 In this way, the provisions of the bill will be reviewed by the Constitutional 
Court against the Constitution (including provisions on Directive Principles of Funda-
mental State Policies) to find out whether they are contrary to or inconsistent with the 
Constitution or not. This is probably the only legal sanction available.

B. Contents of Directive Principles of Fundamental State Policies

The Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2550 (2007) Chapter V – Directive 
Principles of Fundamental State Policies – contains 10 Parts with 13 sections (Sections 75 to 87).   
Part 1 is the General Provisions which have already been discussed. Part 2 to Part 10 
enumerate the contents of Directive Principles in 9 different areas, namely: national 
security policy, state administrative policies, religions, social, public health, education 
and culture policies, law and justice policies, foreign policy, economic policies, land 
use, natural resources and environmental policies, science, intellectual properties and 
energy policies and public participation policy. Each of these Directive Principles will 
now be examined.

National Security Policy (Part 2)

Section 77 states that “The State shall protect and uphold the institution of 
kingship and the independence, sovereignty and integrity of its jurisdictions and shall 
arrange for the maintenance of necessary and adequate armed forces and ordnances 
as well as up-to-date technology for the protection and upholding of its independence, 
sovereignty, security of State, institution of kingship, national interests and the democratic 
12	 Ibid., section 154 para. 1.
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regime of government with the King as Head of State, and for national development.” 13

This is an adjustment of the Constitution of B.E. 2540 (1997) sections 71 and 72.  
A clause was added to make it clear that the state must provide weapons and military 
equipment and technology, making sure that they are modern, adequate and necessary 
for protecting national security. 14 

State Administration Policies (Part 3)

Section 78 stipulates that “The State shall act in compliance with the following 
State administration policies:

(1)	 to carry out the administration of State affairs with a view to establishing the 
sustainable development of society, the economy and national security by promoting 
the implementation of the sufficiency economy philosophy with significant regard to 
overall benefits of the nation; 

(2)	 to organize a system for the central administration, provincial administration 
and local administration with clear limits, powers, duties and responsibilities suitable for 
national development, and to support the Changwat’s formulation of a development 
plan and provincial development budget for the benefit of the public within that area;

(3)	 to decentralize powers to local government organizations in order to promote              
self-dependency and self-determination of local affairs, to promote local government 
organization participation in the implementation of directive principles of fundamental 
State policies, to develop local economies, public utilities and assistances as well as 
a comprehensive and nationally uniform information infrastructure in the localities, 
including to develop a competent Changwat into a large-sized local government 
organization after having due regard to the will of the people in that Changwat; 

(4)	 to develop a State sector working system by placing emphasis on the 
development of quality, merits and ethics of State officials along with the improvement 
of forms and methods of operations so as to enable the efficient administration of the 
State and to promote a State agency’s adoption of good public governance principles 
as a guideline for the discharge of official functions; 

(5)	 to organize a working system for official tasks and other tasks of the State 
in order to enable the swift, efficient, transparent and accountable formulation and 
provision of public services with due regard to public participation; 

13	 Ibid., section 77.
14	 Pakorn Priyakorn, supra note 4. p.108.
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(6)	 to undertake that a legal agency providing legal opinions relating to State 
activities under the laws and examining draft laws for the State shall perform its duties 
independently so as to ensure that the administration of State affairs is in accordance 
with the rule of law; 

(7)	 to prepare a political development plan as well as to establish an indepen-
dent political development council to monitor the strict compliance of such plan; 

(8)	 to ensure that government officials and State officials receive appropriate 
rights and benefits.” 15

This section derived from sections 77 and 78 of the Constitution of B.E. 2540 (1997). 
The two sections were combined and the wordings improved to make a new provision 
clearer. 16 The new section (as well as section 83 in Part 7 – economic policy) places 
emphasis on the sufficiency economy philosophy which is a philosophy expounded by 
His Majesty King Bhumibol Adulyadej of Thailand. 17 

Religious, Social, Public Health, Education and Cultural Policies (Part 4)

Part 4 has 2 sections. Section 79 deals with religions. It states that “The State 
shall patronise and protect Buddhism as the religion observed by most Thais for a long 
period of time and other religions, and shall also promote a good understanding and 
harmony among the followers of all religions as well as encourage the application of 
religious principles to create virtue and develop the quality of life.” 18  

With respect to religions, the Constitution enjoin that the State must give 
patronage and protection to all religions, following the same principles as the Constitu-
tion of B.E. 2540 (1997). The phrase “Buddhism as the religion observed by most Thais 
for a long period of time “is freshly added. 19

Section 80 deals with social, public health, education and culture policies. It 
states that “The State shall act in compliance with the following social, public health, 
education and culture policies:

(1)	 to protect and develop children and youths, to promote childhood nourish-
ment and education, to promote equality between women and men, to reinforce and 

15	 Constitution of the Kingdom of Thailand, supra note 9. Section 78; “Changwat” is the Thai word for 
“province”.

16	 Pakorn Priyakorn, supra note 4. p.109.
17	 Details of the concept of sufficiency economy philosophy will be given in a comment on section 83.
18	 Constitution of the Kingdom of Thailand, supra note 9. section 79.
19	 Pakorn Priyakorn, supra note 4. p.109.
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develop family integrity and the strength of communities, as well as to provide aid and 
welfare to the elderly, the indigent, the disabled or handicapped and the destitute 
person for their better quality of life and ability to become self-reliant; 

(2)	 to promote, support and develop a health system with emphasis on health 
promotion for sustainable health conditions of the public, including the provision and 
promotion of people’s access to comprehensive and efficient standard public health 
services and encouraging private sector and the communities in participating in health 
promotion and providing public health service, and the person having duty to provide 
such service whose act meets the requirements of professional and ethical standards 
shall be protected as provided by law; 

(3)	 to develop the quality and standard of education at all levels and forms in 
line with economic and social changes, to prepare a national education plan and a law 
for national education development, to provide development of the quality of teachers 
and educational personnel to meet the current changes in the present day world, and 
to instil awareness of being Thai, disciplines, common interests and a devotion to the 
democratic regime of government with the King as Head of the State to learners; 

(4)	 to promote and support the decentralization of powers to the local govern-
ment organizations, communities, religious organizations and the private sector in the 
provision of and participation in educational management for the development of a 
uniform educational quality standard in line with the fundamental State policies; 

(5)	 to encourage and support researches in various disciplines of arts and                           
sciences and disseminating all research results funded by the State; 

(6)	 to encourage and instil a sense of national unity and love of learning, to               
create an appreciation of and publicize arts, tradition and culture of the nation as well 
as good value and local wisdom.” 20

This section was taken from the Constitution of B.E. 2540 (1997) sections 80 to 
82, with some new principles added, notably in (2) and (4) of the section.21

Law and Justice Policies (Part 5)

Section 81 states that “The State shall act in compliance with the following law 
and justice policies: 

20	 Constitution of the Kingdom of Thailand, supra note 9. section 80.
21	 Pakorn Priyakorn, supra note 4. pp.109-110.
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(1)	 to ensure compliance with and enforcement of laws in a proper, swift, fair 
and comprehensive manner, to promote the provision of legal aid and knowledge to 
the public, and to organize systems for carrying out official tasks and other tasks of                      
the State in the administration of justice by enabling the participation of the public                  
and profession organizations in the administration of justice, and to provide legal aid to 
the public; 

(2)	 to protect the rights and liberties of an individual from violation whether by  
a State official or other persons, and to deliver justice to the public on an equal basis; 

(3)	 to provide a law establishing an independent law reform organ for the                       
purpose of reforming and developing laws of the nation, including the revision of                                       
existing laws for the compliance with the Constitution, whereby due regard must                                
also be given to the opinions of persons affected by such laws;

(4)	 to provide a law establishing an independent organ for the purpose of                           
reforming the judicial process in order to improve and develop the performance of all 
agencies concerned with the judicial process; 

(5)	 to provide support for the operation of private organs rendering legal                           
assistance to the public, especially for persons affected by domestic violence.” 22

This section retains the principle under section 75 of the Constitution of B.E. 
2540 (1997) with some improvements in wording. 23 (3) and (4) of the section are new 
principles which would bring about progress in the areas of law and justice.

Foreign Policies (Part 6)

Section 82 states that “The State shall promote friendly relations with other 
countries and adopt the principle of non-discrimination and shall comply with human 
rights conventions in which Thailand is a party thereto as well as international obliga-
tions concluded with other countries and international organizations. The State shall 
promote trade, investment and tourism with other countries and shall render protection 
and guardian to benefits of Thais living abroad.” 24

In general, this section reflects and emphasizes the foreign policy practiced by 
Thailand for a long time. This is probably the area of policy that has changed least.

22	  Constitution of the Kingdom of Thailand, supra note 9. section 81.
23	  Pakorn Priyakorn, supra note 4. p.110.
24	  Constitution of the Kingdom of Thailand, supra note 9. section 82.
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Economic Policies (Part 7)

Part 7 has 2 sections. Section 83 states clearly that “The State shall encourage 
and support the implementation of the sufficient economy philosophy.” 25

	The sufficiency economy philosophy has been mentioned in section 78 (1) 
whereby the state must carry out the administration of State affairs with a view to es-
tablishing the sustainable development of society, the economy and national security 
by promoting the implementation of the sufficiency economy philosophy with significant 
regard to overall benefits of the nation. In this section, the implementation of the suf-
ficiency economy philosophy has been reemphasized.

As mentioned earlier, the sufficiency economy philosophy was expounded by 
His Majesty King Bhumibol Adulyadej of Thailand, the current King. According to this 
philosophy, the importance of building a “good and stable foundation” before further 
progress could be developed is stressed. This means that instead of putting the emphasis 
on the expansion of the industrial sector prior to development, the stability of the basic 
economy should be established first, that is, assuring that the majority of rural people 
have enough to subsist first. This is a method of development that stress the distribution 
of income to build the overall economic foundation and stability of the country before 
going on to a higher level of development. On a personal level, the philosophy can be 
adopted by all people simply by adhering to the middle path. The awareness of virtue 
and honesty is also essential for people as well as public officials.

The philosophy has 3 pillars:

-	Moderation : Sufficiency at a level of not doing something too little or too much 
at the expense of oneself or others.

-	Reasonableness: The decision concerning the level of sufficiency must be 
made rationally with consideration of the factors involved and careful anticipation of 
the outcome that may be expected from such action.

-	Risk management : The preparation to cope with the likely impact and changes 
in various aspects by considering the probability of future situations. 26 

On economic policies, section 84 states that “The State shall act in compliance 
with the following economic policies: 

25	 Ibid., section 83.
26	 http://www.chaipat.or.th/chaipat_english/index.php?option=com_content. More information about 

sufficiency economy philosophy can be searched from this website.
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(1)	 to support a free and fair economic system through market mechanism and 
to promote the sustainable development of economies by repealing and refraining from 
the enactment of laws and rules with respect to the regulation of businesses which do 
not correspond with economic necessity, and refraining from engagement in an enter-
prise in competition with the private sector, except where necessary for the purpose 
of maintaining the security of State, preserving common interests, or providing public 
utilities; 

(2)	 to encourage entrepreneurs to apply merits, ethics and good corporate             
governance principles in carrying out of their businesses; 

(3)	 to preserve monetary and financial disciplines in order to strengthen the 
economic and social stability and security of the nation, to improve the tax collection 
system to ensure fairness and compatibility with changing economic and social condi-
tions; 

(4)	 to provide a comprehensive savings system for old age living to the public 
and State officials;

(5)	 to regulate business activities to ensure free and fair competition, prevent 
monopolies, whether direct or indirect, and protect consumers; 

(6)	 to undertake the fair distribution of incomes, and to protect, enhance and 
extend occupational opportunities to the public for the benefit of economic develop-
ments, including the promotion and support of the development of local wisdom and 
Thai wisdom for application to the manufacture of goods, provision of services and 
engagement in occupations; 

(7)	 to promote people of working age to obtain employment, to protect child 
and woman labour, to provide a tripartite labour relations system which entitles work-
ers to elect their representatives, to provide social security and to provide safeguards 
for workers working at equal value to obtain wages, benefits and welfares on a fair and 
indiscriminate basis; 

(8)	 to protect and maintain the manufacturing and marketing interests of farmers, 
to promote the maximization of yields from farm products, including the promotion of 
farmers associations in the form of a farmers council in order to carry out agricultural 
planning and the protection of their mutual interests; 

(9)	 to promote, support and protect the independent cooperatives system and 
associations of occupational or professional bodies as well as associations of the public 
for the purpose of carrying out economic activities; 
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(10)	 to provide basic utility services which are essential for the people’s subsis-
tence in the interest of maintaining the economic security of the State and to prevent 
the private sector from monopolising basic utility services which are essential for the 
people’s subsistence that may be harmful to the State; 

(11)	 to refrain from doing any act which may give rise to the transfer of ownership 
of the infrastructure or fundamental network of basic utility services which are essential 
for the people’s subsistence or for national security to the private sector or which results 
in the State holding less than a fifty-one percent share of ownership; 

(12)	 to promote and support merchant marine, rail transportation, including the 
operation of domestic and international logistics management systems;

(13)	 to promote and strengthen private sector economic organizations at national 
and local levels; 

(14)	 to promote the agricultural product processing industry in order to create 
economic added value.” 27

This is perhaps a longest section in Chapter V of the Constitution. It combined 
what were sections 83 to 87 of the Constitution of B.E. 2540 (1997), with some new 
principles added. 28

Reading together with section 83, it shows that Thailand’s economic system must be  
a free and fair economic system through market mechanism. Within this broad economic 
system, the implementation of sufficiency economy philosophy must be encouraged 
and supported by the State.

Land Use, Natural Resources and Environmental Policies (Part 8)

This group of Directive Principles of Fundamental State Policies is provided in 
Section 85 which states that “The State shall act in compliance with the following land 
use, natural resources and environmental policies:

(1)	 to prescribe rules on land use applicable to the entire country with due regard 
to compatibility with environmental conditions, including land and water and the way 
of life of local communities, the efficient measures for preservation of natural resources, 
the sustainable standard for land use and opinion of the people in the area who may 
be affected by the rule on the use of land; 

27	 Constitution of the Kingdom of Thailand, supra note 9. section 84.
28	 Pakorn Priyakorn, supra note 4. p.110.
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(2)	 to undertake a fair distribution of landholdings and to carry out a compre-
hensive conferment of titles or rights in land for agricultural use to farmers by means 
of land reform or by other means, including the procurement of water sources for the 
adequate and appropriate use of water by farmers in agriculture; 

(3)	 to provide town and country planning and to implement the town and country 
plans effectively and efficiently for the benefit of sustainable preservation of natural 
resources; 

(4)	 to provide a systematic management plan for water and other natural                    
resources for the common interests, which shall also enable the public to participate   
in the preservation, maintenance and balanced utilization of natural resources and  
biological diversity; 

(5)	 to promote, conserve and protect the quality of the environment under 
sustainable development principles, and to control and eliminate pollution which may 
affect health and sanitation, welfare and quality of life of the public by encouraging the 
public, the local communities and the local government organizations to participate in 
the determination of measures.”29

The stipulation in (2) is important because it obligates the State to undertake a 
fair distribution of landholdings and to carry out a comprehensive conferment of titles or 
rights in land for agricultural use to farmers by means of land reform or by other means. 
This will be beneficial to the farmers who constitute the majority of the Thai population.  

Science, Intellectual Properties and Energy Policies (Part 9)

This group of policy directives is contained in Section 86 which states that                    
“The State shall act in compliance with the following science, intellectual properties 
and energy policies: 

(1)	 to promote the development of science, technology and innovation in all 
aspects by enacting specific laws for such purpose, allocating budgets for studies and 
researches, establishing institutions for research and development, providing for the 
utilization of products derived from research and development, the efficient transfer of 
technology and the appropriate development of personnel, including the dissemination 
of science and modern technology knowledge to the public and encouraging the public 
to apply science into their subsistence; 

29	 Constitution of the Kingdom of Thailand, supra note 9. section 85.
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(2)	 to promote the invention or discovery of new knowledge, preserve and 
develop local wisdom and Thai wisdom, and protecting intellectual properties; 

(3)	 to promote and support the continuous and systematic research, develop-
ment and use of alternative energy that is derived from nature and beneficial to the 
environment.” 30

This provision (1) concerns science and technology, (2) intellectual properties 
and (3) energy respectively. 

Public Participation Policy (Part 10)

This is the last Part of the Chapter. Section 87 states that “The State shall act in 
compliance with the following public participation policies: 

(1)	 to promote public participation in the determination of public policies and 
economic and social development planning both at national and local levels; 

(2)	 to encourage and support public participation in the decision making process 
with respect to politics, economic and social development planning and the provision 
of public services; 

(3)	 to encourage and support public participation in the scrutiny of the exercise 
of State power at all levels in the form of a professional body or diverse occupational 
body or in other forms; 

(4)	 to strengthening the political power of the people, and to prepare a law 
establishing a civil politics development fund for supporting the activities of people’s 
groups in communities and for supporting the activities of groups of people that have 
united into networks of all forms so as to enable their expression of opinions and 
suggestions of communities’ requirements in the localities; 

(5)	 to support and provide education to the people in relation to the develop-
ment of politics and public administration under the democratic regime of government 
with the King as Head of State, and to encourage the people to exercise their rights to 
vote honestly and uprightly. 

Public participation under this section shall pay due regard to the proximate 
proportion between women and men.” 31   

30	 Ibid., section 86.
31	 Ibid., section 87.



16 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 15  เล่มที่ 44 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2556

Chalermpon  Ake-uru

The purpose of the public participation policy under this section is undoubtedly 
to increase the role of the citizens in political, economic and social development as 
well as the administration of the country so that democracy in Thailand could become 
more and more participatory democracy.

C.	 Directive Principles of Fundamental State Policies as a basis of strategy 

for development of society and the State

Looking at the 9 areas of the Directive Principles of Fundamental State Policies 
in the current Constitution, a question arises as to whether these provisions could serve 
as a basis of strategy for development of society and the State.

Before giving an answer to this question, one has to consider the status of the 
Directive Principles, the comprehensiveness of its substance as well as the mechanism 
of its implementation.

Firstly, regarding the status, as mentioned earlier the status of Directive Principles 
in this Constitution was changed from “guidelines” to “frameworks and direction” and 
became binding on the State to comply with. But the frameworks and direction in this 
respect are so fundamental and broad so that the State (e.g. the Legislature and the 
Executive) have some leeway and flexibility in the enactment of legislation and deter-
mination of policies in the administration of State affairs. The point is that the State 
should not overstep the parameters of the frameworks. For example, concerning eco-
nomic policies, the State must support a free and fair economic system through market 
mechanism, the policies of the State should not be so drastic as to change the economic 
system to one which amounts to a centrally planned economy. So, what the critiques 
say that the Directive Principles tie the hand of the Government in devising its policies 
is not correct. The purpose of the Directive Principles of Fundamental State Policies is 
that what constitute fundamental policies for the State should not change at the whim 
of the government in power.

Secondly, the substance of 11 sections in Part 2 to Part 10 of Chapter V en-
compassing 9 areas of fundamental state policies is indeed comprehensive. Sufficiency 
economy philosophy is designated as a leading philosophy of national development. 
Emphasis has equally been placed on all areas of fundamental state policies: national 
security policy, state administration policies, religions, social, public health, education 
and culture policies, law and justice policies, foreign policies, economic policies, land 
use, natural resources and environmental policies, science, intellectual properties and 
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energy policies and public participation policy. If all of these 9 areas of fundamental 
state policies are implemented efficiently and effectively, it is believed that the country 
will be on the way towards remarkable development, not just economically, socially, 
culturally or politically but desirable balanced development with the participation of 
public sector, private sector and the people.

Thirdly, the procedures for implementation of the directive principles are set in 
the Constitution sections 75, 76 and 176. The Council of Ministers (the Government) 
which will assume the administration of state affairs must, within 15 days as from the 
date it takes office, state to the National Assembly its policies and explanation for imple-
mentation of the directive principles of the fundamental state policies. It must state 
clearly the activities and their implementation period intended to be carried out for 
the administration of State affairs in pursuance of the directive principles. The policies 
stated by the Council of Ministers would therefore be measured against the directive 
principles of fundamental state policies specified in the Constitution.

After that, the Council of Ministers must prepare a State administration plan. 
This plan will state the measures and details of guidelines for the discharge of official 
functions in each year of the administration of the State which must be consistent with 
the directive principles and, of course, the policies stated to the National Assembly. 
The Council of Ministers, for the purpose of State administration, must prepare a plan 
for the enactment of legislation necessary for the implementation of policies and the 
State administration plan. So, the State administration plan would be measured against 
the policies of the Government and, of course, the directive principles.

Moreover, each year the Council of Ministers must prepare and submit to the 
National Assembly an annual report on the result of the implementation, including 
problems and obstacles encountered.

All these procedures make it necessary for the Government to come up with 
strategic planning in the administration of State affairs.

The answer to the question posed at the beginning of this section of the paper 
is therefore in the affirmative.

IV.	 CONCLUSIONS
The Directive Principles of Fundamental State Policies enunciate principles which 

are fundamental in the governance of the country. They direct and inspire legislative 
policy as well as provide impetus for efficient and effective administration of State 
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affairs. Many countries nowadays adopt the Directive Principles of Fundamental 
State Policies in their Constitution. This phenomenon proves that the provisions 
on Directive Principles of Fundamental State Policies have their own utility and 
significance. They are not absolutely useless as some critics may say. They are just like 
a Pole Star that provide direction.  No government can afford to ignore those directive 
principles as they reflect the basic spirit of the Constitution. They are a mirror that the 
government could see the performance of itself.

In the case of Thailand, the provisions on Directive Principles of Fundamental 
State Policies afford the framework and direction to the State in the enactment of 
legislation and in determination of policies for the administration of State Affairs. 
The Directive Principles are very comprehensive in their approach the aims of which 
are sustainable development of society, the economy and national security and the 
happiness of the people. The leading philosophy of the Directive Principles is the 
sufficiency economy philosophy. If the Directive Principles are followed and                                           
implemented efficiently and effectively, it is believed that balanced development                      
of the country will ensue. It is therefore fitting to say that the provisions on Directive 
Principles of Fundamental State Policies in the Constitution play a role of a basis of 
strategy for development of society and the State.
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Annex

Chapter V
of

Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2550 (2007)

CHAPTER V

Directive Principles of Fundamental State Policies

Part 1 

General Provisions

Section 75. The provisions of this Chapter are intended to serve as directive 
principles for legislating and determining policies for the administration of State affairs. 

In stating its policies to the National Assembly, the Council of Ministers which 
will assume the administration of State affairs shall clearly state to the National 
Assembly the activities and their implementation period intended to be carried out 
for the administration of State affairs in pursuance of the directive principles of 
fundamental State policies provided in this Chapter and shall prepare and submit 
to the National Assembly an annual report on the result of the implementation, 
including problems and obstacles encountered. 

Section 76. The Council of Ministers shall prepare a State administration plan 
stating the measures and details of guidelines for the discharge of official functions in 
each year of the administration of the State, which must be consistent with the directive 
principles of fundamental State policies. 

For the purpose of State administration, the Council of Ministers shall prepare a 
plan for the enactment of legislation necessary for the implementation of policies and 
the State administration plan. 

(Unofficial Translation)
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Part 2

National Security Policy

Section 77. The State shall protect and uphold the institution of kingship and 
the independence, sovereignty and integrity of its jurisdictions and shall arrange for                              
the maintenance of necessary and adequate armed forces and ordnances as well as 
up-to-date technology for the protection and upholding of its independence, 
sovereignty, security of State, institution of kingship, national interests and the 
democratic regime of government with the King as Head of State, and for national 
development. 

Part 3

State Administration Policies

Section 78. The State shall act in compliance with the following State adminis-
tration policies: 

(1)	 to carry out the administration of State affairs with a view to establishing the 
sustainable development of society, the economy and national security by promoting 
the implementation of the sufficiency economy philosophy with significant regard to 
overall benefits of the nation; 

(2)	 to organize a system for the central administration, provincial administration 
and local administration with clear limits, powers, duties and responsibilities suitable for 
national development, and to support the Changwat’s formulation of a development 
plan and provincial development budget for the benefit of the public within that area;

(3)	 to decentralize powers to local government organizations in order to promote 
self-dependency and self-determination of local affairs, to promote local government 
organization participation in the implementation of directive principles of fundamental 
State policies, to develop local economies, public utilities and assistances as well as 
a comprehensive and nationally uniform information infrastructure in the localities, 
including to develop a competent Changwat into a large-sized local government 
organization after having due regard to the will of the people in that Changwat; 

(4)	 to develop a State sector working system by placing emphasis on the 
development of quality, merits and ethics of State officials along with the improvement 
of forms and methods of operations so as to enable the efficient administration of the 
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State and to promote a State agency’s adoption of good public governance principles 
as a guideline for the discharge of official functions; 

(5)	 to organize a working system for official tasks and other tasks of the State 
in order to enable the swift, efficient, transparent and accountable formulation and 
provision of public services with due regard to public participation; 

(6)	 to undertake that a legal agency providing legal opinions relating to 
State activities under the laws and examining draft laws for the State shall perform 
its duties independently so as to ensure that the administration of State affairs is 
in accordance with the rule of law; 

(7)	 to prepare a political development plan as well as to establish an 
independent political development council to monitor the strict compliance of such  
plan; 

(8)	 to ensure that government officials and State officials receive appropriate 
rights and benefits.

Part 4

Religions, Social, Public Health, Education and Culture Policies

Section 79. The State shall patronise and protect Buddhism as the religion 
observed by most Thais for a long period of time and other religions, and shall also 
promote a good understanding and harmony among the followers of all religions as 
well as encourage the application of religious principles to create virtue and develop 
the quality of life. 

Section 80. The State shall act in compliance with the following social, public 
health, education and culture policies: 

(1)	 to protect and develop children and youths, to promote childhood nourish-
ment and education, to promote equality between women and men, to reinforce and 
develop family integrity and the strength of communities, as well as to provide aid and 
welfare to the elderly, the indigent, the disabled or handicapped and the destitute 
person for their better quality of life and ability to become self-reliant; 

(2)	 to promote, support and develop a health system with emphasis on health 
promotion for sustainable health conditions of the public, including the provision and 
promotion of people’s access to comprehensive and efficient standard public health 
services and encouraging private sector and the communities in participating in health 
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promotion and providing public health service, and the person having duty to provide 
such service whose act meets the requirements of professional and ethical standards 
shall be protected as provided by law;  

(3)	 to develop the quality and standard of education at all levels and forms 
in line with economic and social changes, to prepare a national education plan and 
a law for national education development, to provide development of the quality 
of teachers and educational personnel to meet the current changes in the present 
day world, and to instil awareness of being Thai, disciplines, common interests and a 
devotion to the democratic regime of government with the King as Head of the State 
to learners; 

(4)	 to promote and support the decentralization of powers to the local 
government organizations, communities, religious organizations and the private sector 
in the provision of and participation in educational management for the development 
of a uniform educational quality standard in line with the fundamental State policies; 

(5)	 to encourage and support researches in various disciplines of arts and 
sciences and disseminating all research results funded by the State; 

(6)	 to encourage and instil a sense of national unity and love of learning, to 
create an appreciation of and publicize arts, tradition and culture of the nation 
as well as good value and local wisdom.

Part 5

Law and Justice Policies

Section 81. The State shall act in compliance with the following law and justice 
policies: 

(1)	 to ensure compliance with and enforcement of laws in a proper, swift, fair 
and comprehensive manner, to promote the provision of legal aid and knowledge to 
the public, and to organize systems for carrying out official tasks and other tasks of the 
State in the administration of justice by enabling the participation of the public and 
profession organizations in the administration of justice, and to provide legal aid to the 
public;

(2)	 to protect the rights and liberties of an individual from violation whether by 
a State official or other persons, and to deliver justice to the public on an equal basis; 
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(3)	 to provide a law establishing an independent law reform organ for the 
purpose of reforming and developing laws of the nation, including the revision of 
existing laws for the compliance with the Constitution, whereby due regard must 
also be given to the opinions of persons affected by such laws;

(4)	 to provide a law establishing an independent organ for the purpose of 
reforming the judicial process in order to improve and develop the performance of all 
agencies concerned with the judicial process; 

(5)	 to provide support for the operation of private organs rendering legal 
assistance to the public, especially for persons affected by domestic violence.

Part 6

Foreign Policies

Section 82. The State shall promote friendly relations with other countries 
and adopt the principle of non-discrimination and shall comply with human rights 
conventions in which Thailand is a party thereto as well as international obligations 
concluded with other countries and international organizations. 

The State shall promote trade, investment and tourism with other countries and 
shall render protection and guardian to benefits of Thais living abroad. 

Part 7

Economic Policies

Section 83. The State shall encourage and support the implementation of the 
sufficient economy philosophy. 

Section 84. The State shall act in compliance with the following economic 
policies: 

(1)	 to support a free and fair economic system through market mechanism and 
to promote the sustainable development of economies by repealing and refraining 
from the enactment of laws and rules with respect to the regulation of businesses 
which do not correspond with economic necessity, and refraining from engagement in 
an enterprise in competition with the private sector, except where necessary for the 
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purpose of maintaining the security of State, preserving common interests, or providing 
public utilities; 

(2)	 to encourage entrepreneurs to apply merits, ethics and good corporate gov-
ernance principles in carrying out of their businesses; 

(3)	 to preserve monetary and financial disciplines in order to strengthen the 
economic and social stability and security of the nation, to improve the tax collection 
system to ensure fairness and compatibility with changing economic and social condi-
tions; 

(4)	 to provide a comprehensive savings system for old age living to the public 
and State officials;

(5)	 to regulate business activities to ensure free and fair competition, prevent 
monopolies, whether direct or indirect, and protect consumers; 

(6)	 to undertake the fair distribution of incomes, and to protect, enhance and 
extend occupational opportunities to the public for the benefit of economic develop-
ments, including the promotion and support of the development of local wisdom and 
Thai wisdom for application to the manufacture of goods, provision of services and 
engagement in occupations; 

(7)	 to promote people of working age to obtain employment, to protect child 
and woman labour, to provide a tripartite labour relations system which entitles 
workers to elect their representatives, to provide social security and to provide 
safeguards for workers working at equal value to obtain wages, benefits and welfares on 
a fair and indiscriminate basis; 

(8)	 to protect and maintain the manufacturing and marketing interests of 
farmers, to promote the maximization of yields from farm products, including the 
promotion of farmers associations in the form of a farmers council in order to carry out 
agricultural planning and the protection of their mutual interests; 

(9)	 to promote, support and protect the independent cooperatives system and 
associations of occupational or professional bodies as well as associations of the public 
for the purpose of carrying out economic activities; 

(10)	 to provide basic utility services which are essential for the people’s 
subsistence in the interest of maintaining the economic security of the State and to 
prevent the private sector from monopolising basic utility services which are essential 
for the people’s subsistence that may be harmful to the State; 
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(11)	 to refrain from doing any act which may give rise to the transfer of ownership 
of the infrastructure or fundamental network of basic utility services which are essential 
for the people’s subsistence or for national security to the private sector or which results 
in the State holding less than a fifty-one percent share of ownership; 

(12)	 to promote and support merchant marine, rail transportation, including the 
operation of domestic and international logistics management systems;

(13)	 to promote and strengthen private sector economic organizations at national 
and local levels; 

(14)	 to promote the agricultural product processing industry in order to create 
economic added value. 

Part 8

Land Use, Natural Resources and Environmental Policies

Section 85. The State shall act in compliance with the following land use,                  
natural resources and environmental policies:

(1)	 to prescribe rules on land use applicable to the entire country with due regard 
to compatibility with environmental conditions, including land and water and the way 
of life of local communities, the efficient measures for preservation of natural resources, 
the sustainable standard for land use and opinion of the people in the area who may 
be affected by the rule on the use of land; 

(2)	 to undertake a fair distribution of landholdings and to carry out a compre-
hensive conferment of titles or rights in land for agricultural use to farmers by means 
of land reform or by other means, including the procurement of water sources for the 
adequate and appropriate use of water by farmers in agriculture; 

(3)	 to provide town and country planning and to implement the town and country 
plans effectively and efficiently for the benefit of sustainable preservation of natural 
resources; 

(4)	 to provide a systematic management plan for water and other natural                       
resources for the common interests, which shall also enable the public to participate  
in the preservation, maintenance and balanced utilization of natural resources and  
biological diversity; 

(5)	 to promote, conserve and protect the quality of the environment under 
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sustainable development principles, and to control and eliminate pollution which may 
affect health and sanitation, welfare and quality of life of the public by encouraging the 
public, the local communities and the local government organizations to participate in 
the determination of measures. 

Part 9

Science, Intellectual Properties and Energy Policies

Section 86. The State shall act in compliance with the following science,                           
intellectual properties and energy policies: 

(1)	 to promote the development of science, technology and innovation in all 
aspects by enacting specific laws for such purpose, allocating budgets for studies and 
researches, establishing institutions for research and development, providing for the 
utilization of products derived from research and development, the efficient transfer of 
technology and the appropriate development of personnel, including the dissemination 
of science and modern technology knowledge to the public and encouraging the public 
to apply science into their subsistence; 

(2)	 to promote the invention or discovery of new knowledge, preserve and                
develop local wisdom and Thai wisdom, and protecting intellectual properties; 

(3)	 to promote and support the continuous and systematic research, develop-
ment and use of alternative energy that is derived from nature and beneficial to the 
environment.

Part 10

Public Participation Policy

Section 87. The State shall act in compliance with the following public 
participation policies: 

(1)	 to promote public participation in the determination of public policies and 
economic and social development planning both at national and local levels; 

(2)	 to encourage and support public participation in the decision making process 
with respect to politics, economic and social development planning and the provision 
of public services; 
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(3)	 to encourage and support public participation in the scrutiny of the exercise 
of State power at all levels in the form of a professional body or diverse occupational 
body or in other forms; 

(4)	 to strengthening the political power of the people, and to prepare a law 
establishing a civil politics development fund for supporting the activities of people’s 
groups in communities and for supporting the activities of groups of people that have 
united into networks of all forms so as to enable their expression of opinions and                                 
suggestions of communities’ requirements in the localities; 

(5)	 to support and provide education to the people in relation to the develop-
ment of politics and public administration under the democratic regime of government 
with the King as Head of State, and to encourage the people to exercise their rights to 
vote honestly and uprightly. 

Public participation under this section shall pay due regard to the proximate 
proportion between women and men.

   
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CONSTITUTIONAL COURT OF THAILAND
COURSE ON THE RULE OF LAW FOR DEMOCRACY

ADDRESS, BANGKOK, 12 SEPTEMBER 2013
THE RULE OF LAW AND CONSTITUTIONALISM: 

AUSTRALIAN EXPERIENCE
The Hon. Michael Kirby AC CMG*

INTRODUCTION

I pay my respects to the Judges of the Constitutional Court of Thailand.  I am 
honoured to be invited to this occasion.  It signals the growing links that are being 
established between judicial institutions in Thailand and Australia.  

The High Court of Australia, upon which I served until 2009, is the Supreme, 
Federal Court of Appeal and Constitutional Court for Australia.  In 2012, the Court was 
honoured by the visit of Her Royal Highness Princess Bajrakitiyabha Mahidol.  In 2009, it 
was honoured by a visit of the President of the Supreme Court of Thailand, Justice Viruch 
Limvichai.  The Chief Justice of Australia, Chief Justice Robert French, was pleased to 
hear of this occasion.  The Senior Justice of the Court, Justice Kenneth Hayne, convenes 
the Asia Pacific Judicial Reform Forum, which will be meeting in Singapore in October 
2013 in conjunction with the Lawasia Conference and the Asia Pacific Regional Chief 
Justices’ Conference, that Justice French will attend.  

The subject of the rule of law in a democracy is a very large one.  In these remarks 
I will address three particular issues relevant to that subject.  First, I will say something 
about the Australian judiciary, its position within the constitutional arrangements of the 
nation, the modes of appointment and removal of judges and some changes that have 
occurred in recent years.  Secondly, I will relate some of the controversies that have 
existed about the ambit of the rule of law, both in Australia and in our region.  Thirdly, 
I will describe some controversial cases that have arisen in the High Court of Australia, 

*	 Past Justice of the High Court of Australia
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in which attributes of democracy and the rule of law have been examined and 
resolved.

A CONSTITUTIONAL JUDICIARY

Australia is a constitutional democracy that observes the rule of law.  It is a 
constitutional monarchy.  Her Majesty Queen Elizabeth II, of the United Kingdom is also 
the Queen of Australia.  This fact is recognised throughout the Australian Constitution, 
adopted by the Australian colonists, following referenda at the end of the Nineteenth 
Century.  The actual form of the Constitution was enacted in 1900, to take effect in 
1901, by a statute of the Imperial Parliament at Westminster, then the supreme legislature 
of the British Empire.  Nowadays, it is generally accepted, following reasoning in the High 
Court of Australia, that the basic foundation of the Constitution is the will of the Australian 
people, first evident in their endorsement of the text of the Constitution in the votes 
held throughout Australia in the 1890s.1

Australia’s modern history had an unpromising start.  Having lost the American 
colonies in 1776, the British Government searched for a remote place to send shiploads 
of its prisoners.  Those prisoners had been convicted and sentenced by courts in the 
United Kingdom.  Eventually Sydney was chosen for the settlement.  From there British 
colonial rule spread the entire length and breadth of the continent.  With British rule 
came many British statutes, the common law of England, legal traditions, legal practitioners 
and an independent judiciary.  Learning from the American mistakes, the British created 
elected parliaments for the colonists after 1856.  When those colonists, late in the 
Nineteenth Century moved to establish a national form of government, they basically 
followed British principles of governance so far as the law was concerned.  However, 
the constitution that they adopted had several features that were different from the 
United Kingdom:  

•	 It was expressed in a comprehensive written document, although one that is 
remarkably short;

•	 It adhered to the constitutional monarchy but provided for its representatives 
(the Governor-General of the Commonwealth and the Governors of the States) 
to have high local autonomy, rarely interfered with;

1	 See Kirmani v Captain Cook Cruises Pty Ltd [No.2] 159 CLR 461; Leeth v The Commonwealth (1992) 174 CLR 
455 at 485-486; McGinty v Western Australia (1996) 186 CLR 140 at 230
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•	 It followed the American (and Canadian) precedent and embraced a federal 
system of government;

•	 It created a nationwide common market;

•	 It provided for an integrated system of federal and state courts, and;

•	 It created a new court, a “Federal Supreme Court”2 to be known as “The High 
Court of Australia”.  Unlike the courts of the United Kingdom, this court was 
to follow the American precedent, with the power to invalidate statutes, 
although enacted by a Parliament, which the court held to be inconsistent 
with the Constitution.

The role of the Crown in the Australian Constitution has been the subject of 
contest, particularly in the last 20 years.  The Queen has repeatedly insisted that (like 
all other features of the Constitution) her role is for the people of Australia to decide.  
A referendum in 1999, proposing amendment of the Australian Constitution to establish 
a republic was defeated by a vote of the people, nationwide.  It failed to carry in any 
State.  Formal amendments of the Australian Constitution necessitate securing a majority 
of the electors voting nationwide and a majority in most states.3  This provision makes 
it extremely difficult to secure formal amendment of the Constitution.  In 102 years, 
only 8 such amendments have been approved by the people at referendum.  Thirty six 
have been rejected.

Constitutionally speaking, therefore, Australia is a very stable parliamentary 
democracy, with elected legislatures both nationally and in each of the States and self-
governing Territories.  However, all of their legislation is subject to challenge and scrutiny 
in the courts and ultimately in the courts and ultimately in the High Court of Australia.  
A particular provision of the Constitution makes it relatively simple and quick to bring 
constitutional challenges before the High Court.  This is s75(v) of the Constitution which 
has been described as an assurance of the rule of law.4  So long as a party has the 
necessary “standing” (or legal interest) to bring a challenge, that party can bypass lower 
courts and proceed directly to the apex court.  That court may, however, remit the 
matter to a lower court, federal or state.  Increasingly, in recent years, the requirement 
of “standing” has been given a broad ambit in Australia.  But it is not unlimited and 

2	 Australian Constitution, s71.
3	 Australian Constitution, s128.
4	 Australian Communist Party v The Commonwealth (1951) 83 CLR 1.
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generally necessitates the existence of a financial or other special or personal stake in 
the outcome of the legal challenge which the party wishes to bring.5  The extent to 
which an individual citizen, as an elector or taxpayer, has sufficient interest to raise a 
constitutional challenge, is a matter of controversy.6  Sometimes, the absence of 
“standing” has been a way by which final courts can avoid deciding controversial political 
decisions that they feel are better left to the democratic processes and the legislature.7

Not only is Australia very stable from the constitutional point of view (it has the 
sixth oldest continuously operating constitution in the world: after the unwritten 
constitution of the United Kingdom and the written constitutions of the United States 
of America, Sweden, Canada and Switzerland).  The rest of the Australian legal system 
is also relatively stable.  Australia has never had a revolution or coup d’état.  Its legal 
system has evolved gradually from that of Britain.  Many old statutes, applicable to the 
circumstances of the colonies, were inherited from the United Kingdom and applied in 
Australia.  Some still are.  Nowadays, however, statute law, which is made in democratically 
elected parliaments, predominates.  The judge-made law, decided by courts in resolving 
particular legal disputes, must give way if a parliament enacts a valid law on the subject.  
Decisions on whether such law is valid are left to the courts.  

In Australia, courts have the final word on constitutionalism; not the legislature.  
By the same token, courts are respectful of the democratic legitimacy of the parliaments.  
They do not needlessly hold legislation to be unconstitutional.  Yet when that happens, 
the decision is always accepted by the institutions of government, just as the peaceful 
changes of government at the ballot box are accepted, once elections are concluded.  
People are entitled to criticise judges and any other officials and to agitate for change, 
even basic change – whether of the monarchy, the legislatures or the courts – without 
fear of punishment or retaliation.  Australia has a robust media (although the print media 
is in relatively few hands) that thrives on criticism and controversy.   Although there is 
no comprehensive bill of rights in the Australian Constitution, the High Court of Australia 
itself has upheld, as an implication from the provisions in the constitution establishing 
electoral democracy, that purported restrictions on the public discussion of the matters 
 

5	 A.R. Blackshield and G Williams, Australian Constitutional Law and Theory (3rd Edition) 2002, 1301-1308; and              
M.D. Kirby, “Deconstructing the Law’s Hostility to Public Interest Litigation” (2011) 127 LQR 537 at 560.

6	 Combet v The Commonwealth (2005) 224 CLR 494 at 616 ff [295].
7	 This was the response of the majority of the Supreme Court of the United States recently in the case challenging 

the constitutional validity of state legislation on marriage equality for same sex couples.
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of political concern can only be valid if they do not inhibit the operation of the democracy 
for which the Constitution provides.8  

With a division of powers between the Federal Parliament and those of the States 
and self-governing Territories, it is necessary (as all acknowledge) to have an independent 
umpire to resolve contests as to law-making power.  In Australia, that umpire is provided 
by the courts.  Unlike some democracies, there is no special constitutional court, such 
as the Constitutional Courts of Thailand, Germany and South Africa.  Every court in the 
land is obliged to apply the constitution as part of the law.  Constitutional arguments 
may be raised, and must then be determined, in the courts: from the lowest to the 
highest.  When I was young, there was a provision by which any constitutional argument 
relating to the respective powers of the federal and State parliaments had to be referred 
immediately to the High Court of Australia for its consideration.  This had the consequence 
of stopping a legal case mid-stream until that court determined whether it would take 
the issue for decision, refer it elsewhere; or allow the matter to proceed.9  However, 
that inconvenient provision has now been repealed.  The Constitution therefore permeates 
the legal system.  Most Australians are content with that arrangement, although 
occasionally criticisms are voiced on the footing that the skills that make for accurate 
decision making on criminal law, insolvency or contract law are not necessarily the same 
as those philosophical and political insights essential to wise decisions of a constitutional 
character. 

The Australian judiciary is divided in several ways.  First, there are federal courts 
and judges: notably the High Court of Australia; the Federal Court of Australia; the Family 
Court of Australia; and the Circuit Court (formerly the Federal Magistrates Court).  Originally, 
there were relatively few federal courts and judges in Australia.  By an innovative provision 
of the Australian Constitution, federal jurisdiction could be invested in any court of a 
State.10  This provision generally worked well until the 1970s when creation of federal 
courts became common.  Alongside the federal system of courts are the State courts.  
These range from State Supreme Courts (successors to the colonial courts originally 
created in the Nineteenth Century by Royal Charter); State District or County courts; and 
Magistrates Courts (or Courts of Petty Sessions).  The last mentioned courts deal with 
police, traffic and small or minor cases, civil and criminal and process about 90% of the 
 

8	 Lange v Australian Broadcasting Corporation (1997) 189 CLR 520 at 559, and cases there cited.
9	 Judiciary Act 1903 (Aust.) 35B.
10	 Australian Constitution, s77(iii).
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cases coming before courts in Australia.  In all, federal, State and Territory courts comprise  
about 1,000 judicial officers for a population of 23 million.  The courts are assured by 
federal Constitution of their independence (and hence, it is expected, their impartiality, 
integrity and neutrality).11   

Generally speaking, I believe, the courts are respected by the Australian people.  
Judges, like other human beings, have faults and make errors (some of which can be 
corrected on appeal or review).  There have been relatively few cases of judicial corruption 
that have come to light.  When they do, they are truly shocking.12  Judges, federal and 
state, enjoy tenure.   In the case of superior court judges, they cannot be removed from 
office at the will of the government or parliament.  They hold office during the term of 
their appointment (usually up to the age of 70 years).  They cannot be removed except 
by a resolution of parliament which is based on “proved misbehaviour or incapacity”.13  

In the history of the Australian Commonwealth, no federal judge has ever been removed 
in this way and only one State Supreme Court Judge (Queensland) was so removed.  
Institutions that receive and investigate complaints of misconduct and corruption has 
recently been established.  However, these have been mainly addressed to the conduct 
of politicians and other officials.14  

The appointment of the judiciary in Australia, follows the British tradition.  Judicial 
officers are appointed by the elected government of the day.  There is no requirement 
for a legislative vote or approval.  Nor is there provision for legislative questioning or 
participation in appointments.  Increasingly, in recent years, and especially with lower 
courts, judicial positions have been advertised; interviews of candidates have been 
conducted and recommendations made to the government, which the elected 
government normally (though not invariably) follows.  In the highest courts, particularly 
in the High Court of Australia, there are no advertisements and governments rightly prize 
their power of appointment.  They realise how important judicial philosophy and attitudes 
can be to decision-making in controversial cases.  

11	 The principle is applied to State Courts in Australia, as an implication derived from the provision of the Australian 
Constitution obliging them to receive federal jurisdiction.  See Kable v Director of Public Prosecutions (NSW) 
(1997) 189 CLR 51.

12	 Since the Australian Constitution came into effect in 1901, no federal judge has been removed from office. Only 
one State judge (Justice Vasta in the State of Queensland) has been removed from office under equivalent 
provisions in State Constitutions.

13	 Australian Constitution, s72(ii).  There are similar provisions in State Constitutions.
14	 Judicial Commission Act 1986 (NSW). 
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In the case of the High Court of Australia since 1979, there has been an obligation, 
by statute, for the elected federal government to consult all State governments, which 
are also democratically elected, before appointing a justice to the apex court.15  However, 
consultation does not control appointment.  The justification for such a direct participation 
of the elected government in the appointment of judges is that the work of judges is 
not purely technical: certainly in the highest courts and particularly in constitutional 
courts.  Perceived (or hoped for) philosophical attitudes of appointees are unquestioningly 
significant for the discharge of judicial duties.  The role of elected government is generally 
seen as appropriate in a democracy so as to reflect, over time, the ever-changing civic 
attitudes.  However, there is a strong tradition that, once appointed, judges have little 
or nothing (including socially) to do with the members of the other branches of 
government and especially politicians.  They keep their distance.  They must explain 
their reasons.  They perform their court duties in public under scrutiny.  Judicial reasons 
are open to scrutiny, commentary and criticism.  

Judging is hard work.  It is performed in public.  It is increasingly examined with 
critical and realistic appraisal.  Most governments, because they are elected and ultimately 
judged by the electorate, are careful and responsible about judicial appointments and 
avoid appointing those who will not have the inclination and capacity to perform at a 
high level.  This is especially so in the highest court.  For my own part, I would not favour 
appointment of judges by committees especially if these were mostly comprised of 
judges and lawyers.  Often, as experience has taught in Australia, elected politicians have 
a better sense of who should (or should not) serve in the judiciary.  It is a way, at the 
coming in and going out of judicial office, that appointees are subject to a democratic 
imperative.  To change significantly the present constitutional arrangements in Australia, 
certainly in the federal sphere, would require a referendum. One change that was made 
at a referendum in 1976 requires Australia’s federal judges to retire from office.  In the 
case of the High Court the 1976 change fixed a retiring age of 70 years.  Some judges 
and lawyers were and still are, critical of this change.  However, I supported it (and still 
do) because it ensures turnover and new generational perspectives.

I have said nothing in these remarks about the many specialised courts that now 
exist in Australia to deal with such topics as the environment; industrial relations; drug 
offenders and indigenous people.  Nor of the introduction (once thought unnecessary)  
 
15	 As provided by the High Court of Australia Act1979 (Aust.), s6 (“Consultation with State Attorneys-General on 

appointment of Justices).
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of procedures for judicial education.  Workshops like this one in Thailand are now 
common, although they have to be conducted in a way that respects the independence 
of the judicial participants and they are not so far addressed to the highest court most 
of whose members are very long term judicial officers.  Independence of the judiciary 
includes independence from one another as well as from external influences.  Each 
country’s judiciary reflects its constitutional and political realities.  In Australia, this means 
that the judiciary is generally apolitical, is generally relatively invisible, hardworking, 
somewhat distant, rather conservative and removed from influence and corruption.  The 
apolitical character of the judiciary does not mean that the judges are neutered.  They 
are robust individuals and their place on the liberal/conservative spectrum is constantly 
studies by lawyers, scholars and media and this leads to speculation – often quite 
accurate – on the judicial reactions to particular cases.

RULE OF LAW AND LAW OF RULES

The rule of law in Australia is a protean concept.  It is not written as a principle 
in the Constitution.  However, in 1951, in the Australian Community Party v The 
Commonwealth16 Justice Dixon asserted that it was an unwritten, yet fundamental 
assumption of the Australian Constitution.  It was the bedrock justification for the High 
Court’s work (especially in the resolution of constitutional controversies) and an essential 
guarantee of the democratic character of the government for which the Constitution 
provides.  

Most observers conceive of the rule of law as a protection for observance of the 
constitutional text and for the survival of its central institutions – the Parliament, Executive 
and Judiciary.  

The role of the federal judiciary, and ultimately the High Court of Australia, in 
upholding the Constitution and the laws made under it, is implicit in the division of the 
powers expressed in the Constitution.  That division is not only as between federal and 
State (sometimes Territory) powers, but also as between the organs of government 
themselves.  Most especially, the courts have assumed the role and duty to say what 
the law is.  Once the Court has done this the other organs have the duty to obey the 
courts’ rulings.  This is why the High Court of Australia has been especially defensive of 
its own role, and of the role of the courts, in performing the tasks of the constitutional 
 
16	 Australian Communist Party v The Commonwealth (1951) 83 CLR 1.
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arbiter.  The judicial power under the Australian Constitution must not be assumed by 
any other organ.  And the courts must not perform what are essentially legislative or 
executive powers.  Whilst the separation of legislative and executive powers is not strict 
in Australia, that of the judicial power is strict.  Naturally, this principle has given rise to 
many borderline decisions about exactly what is a judicial function and therefore one 
exclusively reserved to the courts.  In an age of complex public administration, drawing 
these lines has often proved difficult and controversial.  

It is important to recognise that a constitutional court must constantly draw lines 
and declare what the law is.  These lines will often be contested in the law, the judiciary 
and society.  It is therefore important for a constitutional court to justify its decisions 
with persuasive reasoning, impartial conduct and a high degree of manifest political 
neutrality.  Because politics is an exciting and contested business, it is natural for politicians 
to criticise court decisions, especially those that appear inconsistent with past rulings or 
those which seem damaging to their political interests and desires.  Judges in constitutional 
courts normally have to endure and be above such criticism.  Punishing people for such 
criticism used to be a feature of the Australian legal system through the law of contempt 
of court.  But in recent years, much criticism has been accepted as a burden that 
constitutional judges just have to carry.

A major controversy has been raised in international circles in recent years 
concerning the ambit of the rule of law.  Is it limited in its operation solely to insisting 
that courts give effect to the texts that are laid down by the lawmakers? Or are there 
deeper principles that need to be observed, relating to the fundamental values of the 
law and society?  Some lawyers in Australia suggest that it is a mistake for the law to 
become entangled with broader questions.  They say that law should confine itself to 
enforcing the rules laid down so that is enough.  However, the experience of recent 
times has caused critics of this narrow view of the notion of the rule of law to suggest 
a wider ambit for the operation of the principle of the rule of law.  Germany, under the 
Third Reich, was, in many ways, a rule of law society.  Judges continued to perform their 
normal duties in cases about contracts, wills and taxation.  But there were ‘black holes’ 
when it came to enforcing the law upon or for certain minorities in the state.  They could 
not look to the law to protect them.  This reality has led scholars and jurists to contrast 
the true notion of the ‘rule of law’ with the narrower notion of a ‘law of rules’.17  The  
 
 
17	 M.D. Kirby, “The Rule of Law Beyond the Law of Rules” (2010) 33 Aust. Bar Rev 195.
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narrower notion is not, for them, sufficient. It is regarded as formalistic and prone to deal 
with appearances rather than with actuality.

One great English judge, Lord Bingham, suggested that, in contemporary 
circumstances, the rule of law included not just enforcement of rules but also observance 
of some basic principles in society18:

1)	 The law must be accessible and, so far as possible, intelligible, clear and 
predictable for the citizens;

2)	 Questions of legal rights and liability should ordinarily be resolved by application 
of the law and not by the exercise of discretion;

3)	 The law must apply equally to all, except to the extent that objective 
differences explain and justify a relevant differentiation;

4)	 The law must afford adequate protection for fundamental human rights;

5)	 Means must be provided for resolving, without prohibitive costs or inordinate 
delay, bona fide civil disputes which the parties themselves are unable to 
resolve;

6)	 Ministers and public officials at all levels must exercise the powers conferred 
on them reasonably, in good faith, for the purpose which the powers were 
confined and without exceeding the limits of such powers;

7)	 Judicial and other adjudicative procedures must be fair and independent; and

8)	 There must be compliance by the state with its international legal obligations.

I am sure that there are similar controversies about the ambit of the rule of law 
principle in Thailand. As in Australia, I have no doubt that the notion of observing the 
rule of law – and of expecting a constitutional court to uphold that notion – will bring 
forth controversies and debates.  In a democracy, this is a healthy characteristic.  Usually 
the resolution of such conflicts will be achieved in the democratically elected organs 
of government (the legislature and executive).  But some core notions of the role and 
functions of the courts have to be left to the courts themselves to decide.  Between 
the democratic elements in society and the unelected elements, there will always be 
vigorous and sometimes heated, differences that will invoke vigorous debates in the 
media, political parties and civil society.  This is not unusual.  It is healthy.  Only is a 
country like North Korea is such debate forbidden and feared.

18	 Lord Bingham, “The Rule of Law” (2007) 66 Cambridge Law Journal 67 at 81.
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I now wish to turn to four cases which, when decided by the High Court of Australia, 
were extremely controversial at the time of their decision.  Some still are.  They illustrate 
the type of differences that can exist; the legitimacy of contested viewpoints; and the 
necessity of having an arbiter (such as a constitutional court) that will authoritatively 
decide such questions, at least for a time, until they are raised again.

FOUR CASES

1.	The Communist Party Case of 1951:

Amongst the most controversial decisions of the High Court of Australia was that 
reached in March 1951 concerning the constitutional validity of legislation enacted by 
the Australian Federal Parliament to ban the Australian Communist Party and to remove 
civil rights of its leadership and its members.  The Communist Party Dissolution Act 1950 
(Aust.) was enacted by the Parliament pursuant to an express mandate given to the 
incoming conservative Coalition government at the general election held in December 
1949. A long preamble to the Act recited the suggested revolutionary purposes of the 
Communist Party “to seize power and to establish a dictatorship of the proletariat”.  
The legislation relied for its validity chiefly on the following powers granted by the 
Constitution to the Federal Parliament, namely the defence power;19 the executive 
power20 and the express incidental power,21 i.e. that the law was justified by matters 
incidental to the preservation of the Constitution and the form of government that it 
provided for.  In his reasons upholding the validity of the law, Chief Justice Latham 
quoted the words used by Oliver Cromwell in England three centuries earlier:  “Being 
comes before wellbeing”.

In other words the basic justification advanced was that the Federal Parliament 
was entitled to defend the Constitution and to use for that purpose the powers granted 
to it for “defence”.  Similar legislation had earlier been enacted in the United States 
and upheld by the Supreme Court of the United States in Dennis v United States22 just 
a few months earlier.  Accordingly, the Australian Government was very confident that 
it would succeed before the Court.  In the result, however, all of the other participating  
 
19	 Australian Constitution, s51(vi).
20	 Australian Constitution, s61.
21	 Australian Constitution, s51 (xxxix).
22	 341 US 494 (1951).



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 15  เล่มที่ 44 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2556 39

THE RULE OF LAW AND CONSTITUTIONALISM: AUSTRALIAN EXPERIENCE

justices (5 of them), led by Justice Dixon, surprised the nation and shocked the Government 
by declaring that the law was constitutionally invalid.  It was thus totally ineffective and 
a legal nullity. The case was fought in the High Court of Australia by the lawyer politician 
who had formerly been a member of the Court, Dr H.V. Evatt KC.  This fact added to 
the tensions about the decision.

The Court held that it was not possible for the Australian Parliament, by a preamble 
enacted in the law, to “recite itself into power”.  In effect, the Court said that Parliament 
could deal with acts of subversion.  However, it could not use its constitutional powers 
to suppress the advocacy by communists of their political views and doctrines about 
society.

Stunned by the decision (which came when Australia, like Thailand, had servicemen 
fighting with the United Nations in the Korean War) Prime Minister RG Menzies proposed 
the amendment of the Constitution to overcome the decision and to make the federal 
legislative power clear.  However, in a referendum held later in 1951, the double majority 
required for amendment of the constitution was not achieved.  There was no majority 
in the overall vote although the result was close.  Moreover, there was no majority of 
States favouring change to the Constitution.

In retrospect, the decision in the Communist Party Case was a strong assertion 
by the Court on the limits of the power of the Federal Parliament to change a basic 
feature of the liberal democracy envisaged in the constitutional document.  People 
might disagree with communists, even strongly.  But the way that disagreement was 
envisaged to be expressed was through the ballot box; not by imposition of a legal ban.  
The Australian Constitution had no express bill of rights with provisions guaranteeing 
freedom of expression and freedom of association.  Most of its judges at the time would 
not have been seen the Constitution as specifically civil libertarian in nature.  Most were 
conservative commercial lawyers.  However, Justice Dixon stated that “history and not 
only ancient history” showed that restrictions on liberty were often proposed by executive 
government.  The role of the Court was to ensure that those restrictions were always 
consistent with the federal constitutional charter: its text and structure.

Most commentators today regard the Communist Party Case as a high point in 
the history of the Australian court.23  Nevertheless, critics (sometimes in the judiciary 
itself) have contended that the Court took an overly narrow view of the “defence” 
power and that its decision was unsuitable to the modern age in shaping the national 

23	 G. Winterton, “Dissolving the Communist Party” in Evatt Foundation, Seeing Red , 1992.
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response to acts of terrorism.24

2.	 The Mabo Case: Aboriginal Land Rights: A second case with great 
reverberations was the decision of the High Court of Australia in Mabo v Queensland 
[No.2] in 1992.25  When the Australian continent was settled in colonial times, the British 
administrators regarded it as basically unoccupied, certainly by any civilised society.  
They therefore did not recognise any Aboriginal laws, nor the laws of any other indigenous 
group living in the Australian Territory.  They, and the colonial courts, treated Australia 
as, legally speaking, an empty continent: terra nullius.

This doctrine was challenged in the 1980s and 90s by Mr Eddie Mabo, an indigenous 
man from the Murray Islands in the Torres Strait, situated off the northern coast of 
Queensland.  His argument rested on the proposition that the legal doctrine, earlier 
declared by the judges, was factually incorrect and inconsistent with the equal treatment 
of all Australian citizens before the courts.  The factual evidence relied on was that of 
anthropologists.  They gave evidence on the record that Australia’s indigenous peoples 
had developed extensive laws on communal ownership of land.  However, the arguments 
for Mr Mabo were also advanced by reference to international law guaranteeing protection 
of all persons against racial discrimination. 

Although the Mabo Case was not a constitutional one, in the sense of involving 
the interpretation of the Australian Constitution itself, it certainly challenged certain 
basic assumptions about the state of the law in a country governed under that 
Constitution.  Generally speaking, land law is an area of legal regulation that is only 
altered for a very good reason, and the only by the elected parliament.  However, for 
150 years the elected parliaments of Australia had not altered the old principle of terra 
nullius.  They had failed to protect the minority of indigenous Australians.  

When the High Court of Australia announced its decision in the Mabo Case in 
1992, it came as big shock to federal, State and Territory governments, the mining industry, 
pastoralists and many other people, including some lawyers and academics.  However, 
a majority of the High Court (with Justice Dawson alone dissenting) upheld both the 
factual and legal arguments advanced for Mr Mabo.  Justice F.G. Brennan wrote the 
principal reasons for the majority.  In the course of his reasons, he said: 26

24	 Thomas v Mowbray (2007) 233 CLR 307, esp per Callinan J..
25	 Mabo v Queensland [No.2] (1992) 175 CLR 1.
26	 Ibid 175 CLR 1 at 42.
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“The expectations of the international community accord… with the 
contemporary values of the Australian people.  The opening up of 
international remedies to individuals pursuant to Australia’s accession to 
the Optional Protocol in the international Covenant on civil and political 
rights… brings to bear on the common law the powerful influence of the 
Covenant and the international standards it imports.  The common law 
does not necessarily conform with international law, but international 
law is a legitimate and important influence on the development of the 
common law, especially where international law declares the existence 
of universal human rights.  A common law doctrine founded on unjust 
discrimination in the enjoyment of civil and political rights demands 
reconsideration.  It is contrary both to international standards and to the 
fundamental values of our common law…”

The result of the Mabo Case was to oblige the enactment of federal legislation 
in the form of the Native Title Act and detailed provisions for the assessment of 
indigenous claims to title to land.  Where such title had already been granted as 
effective ownership of the land in question (freehold), it was not disturbed by the 
decision.  But where it was possible to reconcile and continuance of native title with 
some other title provided by the law, the law was to uphold native title to that extent.  
In legal terms this was a revolution.  Significantly it was achieved as a result of a decision 
of the apex court; not as a result of legislation, democratically arrived at.

3.	Roach v Electoral Commissioner: Prisoners Voting Rights:  Those who have 
been following recent decisions of the European Court of Human Rights will know that 
that court has repeatedly held that the United Kingdom cannot simply deprive all 
prisoners as a class of the right to vote in general elections.  Under the European 
Convention on Human Rights, prisoners remain human beings and citizens entitled to 
vote unless deprived of voting by proportionate legislation.27  Mr David Cameron, Prime 
Minister of the United Kingdom, has said that these decisions “sicken” him.  He asserts 
that the United Kingdom Parliament must have a right to decide who will vote and 
thereby to deprive convicted prisoners of that entitlement, at least while they are still 
in prison.  For him, this is the essence of parliamentary democracy.

27	 Hirst v United Kingdom [No.2] (2005) 42 EHRR 41.
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In Australia, voting is, by federal law, compulsory in federal elections.  This has 
been so since 1923.  An amendment to the federal electoral statute was enacted in 
2006, purporting to deprive all Australian prisoners of the right to vote.  This amendment  
was challenged by a prisoner serving a sentence for a dishonesty offence in Victoria.  
Following an earlier ruling in Canada,28 and the ruling of the European Court, she 
contended that the Australian Constitution protected her right to vote and that the                  
law purporting to disqualify her was invalid because disproportionate and excessive.  
Evidence was placed on the record before the High Court of Australia indicating that 
some prisoners serve a sentence in custody for a very short time because they cannot 
afford to pay a fine.  Up until the 2007 amendment, prisoners serving only 2 years 
imprisonment were entitled (and obliged) to vote if they were citizens.  Only those 
serving longer sentences were disqualified from voting.

In the result, a majority of the High Court of Australia upheld the prisoner’s 
challenge.  It concluded that the pre-existing law (disqualification for imprisonment of 
2 years or more) was proportionate.  The amending statute of 2006 was unconstitutional.  
It was supported by the Australian government of day led by Mr John Howard.  However, 
that government lost office in the ensuing election and the law has remained the same 
ever since.  A Professor of Law, Professor James Allan, has been intensely critical of the 
decision of the High Court in this case: 

[This is a] prime example… of judicial activism… [A] rather blatant 
example… of illegitimate judging techniques or interpretive approaches 
taken by the majority justices.  The fact that the outcomes achieved in 
both instances are likely to be seen by many (me included) as, on balance, 
a good call in cost-benefit terms… does not in some magical, ineffable 
way make the illegitimate interpretive approaches of the majority                   
judges thereby acceptable or legitimate… [They are] implausible and 
farfetched…”29   

Two justices of the High Court of Australia (Justices Hayne and Heydon) dissented 
from the majority opinion, of which I was part.  However, that decision was written by 
reference to the history of the interpretation of the Australian Constitution; an analysis 
 
28	 Sauvé v Canada [2002] 2 SCR 519 (SCC); cf Mulholland v Australian Electoral Commission (2004) 220 CLR 181.
29	 J. Allan, “The Three ‘Rs’ of Recent Australian Judicial Activism: Roach, Rowe and [No] “Riginalism”” (2012) 36 

Melbourne University Law Review 743 at 745.
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of its textual provisions; a reference by analogy to the earlier decisions in other jurisdictions 
on like issues of principle; and close attention to the arguments of the parties.

The critics of the decision in the Roach Case suggested that it was for the elected 
parliament, not the judges, to decide who should enjoy the vote.  However, the fallacy 
of this argument could be seen when it was remembered in Australia, that at different 
times, the statute law of England had forbidden Roman Catholics for taking part in public 
life; and Aboriginals and Chinese citizens from voting.  So there had to be some limitations 
or the entitlement to vote would be hostage to self-interested political decisions.  The 
limitations were as declared by the nation’s constitutional court.  In the nature of such 
declarations there will be differences and disagreements.  However, the court has the 
responsibility of being the final umpire and the decision of the majority judges will 
decide the outcome and express governing law.

4.	Minister for Immigration v B:  Refugee Rights:  Many decisions in recent years 
in Australia have examined power of the Federal Parliament to make laws in respect of 
refugees.  A number of those decisions have disallowed provisions in such laws holding 
them to be unconstitutional.  They might have been popular with the electorate or 
sections of it.  But the duty of the court was to uphold the Constitution in a neutral and 
impartial way. 

One case came to decision in 2003 concerning two young boys.  They were known 
by the description “B”.30  They claimed to be refugees from Afghanistan who arrived in 
Australia with their parents but without entry visas.  They were thereupon detained in 
a camp situated in the middle of the desert in South Australia.  They asserted that the 
provisions of the Migration Act 1958 (Aust.), obliging the universal detention of refugee 
applicants until granted an entry visa, amounted to a misinterpretation of the Act.  They 
contended that the Act applied only to adults who could be expected to know the 
obligation to secure a visa.  Children were innocent of any error.  So the Act should be 
held not to apply to them.  That approach was upheld in the lower courts. 

One of the provisions of the United Nations Convention on the Rights of the Child 
states that, in the instance of children, detention must only be for the shortest possible 
time and as provided by law.  Arguably, Australia was in breach of this obligation because 
it had accepted the Convention by ratifying by and subscribing to its terms. 

30	 Minister for Immigration v B (2003) 219 CLR 365.
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I was sympathetic to the arguments for the children.  When I left the courtroom, 
at the conclusion of submissions, I was inclined to uphold those arguments.  Yet when 
I undertook the necessary close analysis of the applicable laws, it soon became clear 
that I could not do so.  First, it was made plain in the record that federal officials had 
warned the Australian Parliament that, if they went ahead with a law obliging detention 
of all children, such law would probably be in breach of the Child Convention.  So this 
was not some mere oversight which the court could cure by reading the statute narrowly.  
Moreover, there were specific provisions in the Act, for example in respect of searching 
children in detention.  If the Act did not apply to children at all, why would such provisions 
have been adopted?

In the result, I was obliged to rule against the children and to require them to 
return to detention.  Of course, this was a painful decision to have to make.  However, 
it illustrates the duties that fall upon judges in accordance with the principles of the 
rule of law.  Judges enjoy no authority simply to do, as judges, what they consider to 
be right or just.  That question was to be decided by parliament.  Australia had no human 
rights provisions in its Constitution that we could call upon to invalidate the parliamentary 
law.  We were required to give effect to the law, no matter what our private opinions 
might be about it.  

In a sense the rule of law matters most when judges are called upon to rule in 
favour of an outcome that they personally disagree with.  That was my case in the case 
of “B”.

CONCLUSIONS

It follows that, in every country, and certainly in Australia, the rule of law is greater 
than the individual judge.  Constitutionalism cannot simply depend on the whims and 
preferences of the individual judges.  Their duty is to the letter of the law but also to 
the purpose and spirit of the law.  There are limits upon them that they must obey.  If, 
on analysis, a law is clear and, if it valid under the constitution, a judge’s duty is to give 
effect to it.

This notwithstanding, many laws are not clear.  Many constitutional provisions 
themselves are unclear.  In that lack of clarity lies choices to be made.  The duty of the 
judges is then to make those choices as clearly as they can and to provide persuasive 
reasons: striving for legal accuracy, constitutional consistency and (where possible) justice 
and fairness.  These are heavy and sometimes mutually inconsistent responsibilities.  
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Especially in a national constitutional court, they demand scholarship, devotion to duty, 
respect for the democracy but insistence of the separate protective power and 
responsibility of the judiciary.

What is appropriate in any case has been determined by those who are familiar 
with the applicable laws; knowledgeable about their texts and history and alert to the 
considerations of justice operating in society.  The judge is therefore controlled by law.  
But the law will itself afford the judge inescapable obligations of choice. So long as such 
choices are made with clarity, honesty, integrity and supported by appropriate reasons, 
the judge will have done his or her duty.

In the international community, the Bangalore Principles of Judicial Conduct31 
have been adopted to express the expectations imposed upon those who hold judicial 
office.  Those expectations are summed up in 5 basic concepts:

•	 Independence;

•	 Impartiality;

•	 Integrity;

•	 Propriety;

•	 Equality; and

•	 Competence with diligence. 

If, in deciding each case, a judge observes these basic values of judicial conduct, 
that judge will earn, and deserve, the love and respect of the people.

31	 United Nations Office on Drugs and Crime, Commentary on the Bangalore Principles of Judicial Conduct (UNODC, 
Vienna 2007), 39 ff.  The author is the rapporteur of the Judicial Integrity Group which devised, revised and 
helped implement the Bangalore Principles.

   
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สมฤทธิ ์ ไชยวงค์

ประชาธิปไตย : การมีส่วนร่วมทางการเมือง
ของประชาชนตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

สมฤทธิ์  ไชยวงค์*

1.  บทนำ�  

ลัทธิการเมืองการปกครองในโลกยุคปัจจุบันจะเห็นได้ว่ามีหลายลัทธิ  เช่น ลัทธิปัจเจกชน 

(Individualism)  เสรีนิยม  (Liberalism)  สังคมนิยม  (Socialism)  ประชาธิปไตย  (Democracy)                   

อนรุกัษ์นยิม  (Conservatism)  ประโยชนน์ยิม  (Utilitarianism)  อดุมคตินยิม  (Idealism)  อนาธปิไตย  

(Anarchism)  พหุนิยม  (Pluralism)  มาร์กซิสม์  (Marxism)  คอมมิวนิสต์ (Communism)  ฟาสซิสม์ 

(Fascism)  นาซี  (Nazism)  เป็นต้น  แต่เมื่อแบ่งเป็นลัทธิหรือระบอบใหญ่ ๆ  แล้วสามารถแบ่งได้เป็น  

2  ระบอบ  คือ  ระบอบเสรีนิยมหรือประชาธิปไตย (Liberalism/Democracy)  และระบอบสังคมนิยม

หรือคอมมิวนิสต์  (Socialism/Communism)  

แนวความคิดเกี่ยวกับประชาธิปไตยซึ่งถือเป็นลัทธิหรือระบอบหน่ึงของสังคมการเมือง                     

การปกครอง  มีรากฐานมาจากระบบประชาธิปไตยโดยตรงของนครรัฐเอเธนส์   มีการผสมผสานแนวคิด

ของนักปรัชญาเมธีการเมืองที่มีความเชื่อมั่นในอำ�นาจอธิปไตยประชาชนว่า  จะนำ�มาซึ่งชีวิตที่ดีและมี

ความสุขของประชาชนอย่างแท้จริง  และเป็นระดับการเมืองที่ได้รับความเลื่อมใสจากประชาชน  ระบบ

ประชาธิปไตยในปัจจุบันเป็นระบบประชาธิปไตยโดยตัวแทน  (Representative  Democracy)  ซึ่งมี

หลกัทีแ่ตกตา่งจากระบบประชาธปิไตยโดยตรง  (Direct Democracy)  ของนครรัฐเอเธนส์หลายประการ 

1.1	 ความหมายของประชาธิปไตย  

ประชาธิปไตย  (Democracy)  มาจากภาษากรีกสองคำ�  คือ  Demos  ซึ่งแปลว่า  ประชาชน

กับ  Kratein  ซึ่งแปลว่า  การปกครอง  เมื่อรวมคำ�เป็น  Demokratia  ประชาธิปไตย  จึงหมายถึง                

การปกครองโดยผู้ถูกปกครองหรือการปกครองโดยประชาชน1  

*	 นายสมฤทธิ ์ ไชยวงค์  รองเลขาธกิารส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนญู  (นบ., นบท., รม.(การมอืงการปกครอง), นม.(กฎหมายมหาชน))  
ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนูญ

1	 พเินตร์ ศาลากจิ, “การมส่ีวนร่วมทางการเมอืงของประชาชนชาวไทยในระบอบประชาธปิไตย”, เอกสารวชิาการเสนอสถาบนั               
พระปกเกล้า,  2543,  หน้า  11.
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สำ�หรับในภาษาไทยนั้น  คำ�ว่า  ประชาธิปไตย  มาจากคำ�ว่า “ประชา” หมายถึง ประชาชน

พลเมือง กับคำ�ว่า “อธิปไตย” หมายถึง อำ�นาจสูงสุดในการปกครองประเทศเมื่อรวมคำ�กันแล้ว                                 

หมายถึง อำ�นาจสูงสุดในการปกครองประเทศเป็นของประชาชน2 

นักวิชาการได้ให้คำ�จำ�กัดความคำ�ว่า “ประชาธิปไตย” ไว้ดังนี้

Pateman  ไดก้ลา่วถงึประชาธปิไตยวา่  ตามทฤษฎนีัน้เปน็การจดัแจงทางการเมอืงในระดบัชาติ

ทีบ่รรดาผูน้ำ�ทางการเมอืงจำ�ตอ้งแขง่ขนักนัเพือ่รับเสียงสนบัสนนุจากการเลือกต้ังอยา่งเสรีจากประชาชน  

การเลือกตั้งนั้นจำ�ต้องยึดหลักเสมอภาคและทั่วถึง  ประชาชนจำ�เป็นที่จะต้องเข้าไปมีส่วนร่วมในทาง 

การเมืองระดับต่างๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการเลือกผู้กำ�หนดนโยบายทางการเมือง และในการควบคุม

กำ�หนดนโยบายให้เป็นไปตามความต้องการของประชาชน3  

Dewey  กล่าวว่า  ประชาธิปไตยแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ คือ แบบการปกครองและแบบ                    

วิถีชีวิต โดยกล่าวว่าแบบท่ีสองนี้มีความสำ�คัญกว่าแบบแรก เพราะแบบวิธีการดำ�เนินชีวิตนั้นส่งผล

ให้การปกครองสมบูรณ์ขึ้นและประสบผลสำ�เร็จ พร้อมกับให้ความหมายของประชาธิปไตยในลักษณะ

ท่ีเป็นวิถีชีวิตว่า หมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ 3 ประการ ด้วยกันคือ4 (1) การเคารพซ่ึงกัน                      

และกัน ได้แก่ การเคารพในสิทธิและเสรีภาพ การเคารพในความคิด และการกระทำ�ของผู้อื่น 

(2) การแบ่งปัน การร่วมมือ และประสานงานกัน ได้แก่ การอาสารับทำ�งานตามความสามารถ การมี

ส่วนร่วมมือทำ�ตามอัตภาพ  การประสานงานกัน  การทำ�ตามมติของส่วนร่วมที่ได้วางแผนร่วมกัน  และ                 

(3) การมีความเชื่อมั่นในวิธีการแห่งปัญญา  ได้แก่  การทำ�งาน  หรือกิจกรรมใดๆ ด้วยความรอบคอบ

ธานินทร์ กรัยวิเชียร ให้ความหมายว่า ประชาธิปไตยหมายถึง ระบอบการปกครองระบอบหนึ่ง  

ซึ่งเป็นการปกครองของประชาชน  โดยประชาชน  และเพื่อประชาชน5

พรศักดิ์  ผ่องแผ้ว  กล่าวว่า  ระบบการเมืองไทยยึดหลักความคิดของการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตย  ซึ่งหน้าที่และบทบาทหลักของพลเมืองก็คือ  การเรียกสิ่งที่มีคุณค่าและให้ความสนับสนุน

ต่ออำ�นาจหน้าที่ของระบบการเมืองไทยในการจัดสรรสิ่งที่มีคุณค่าทางสังคม6

พิเนตร์  ศาลากิจ  กล่าวว่า ประชาธิปไตย  หมายถึง  ระบอบการเมืองการปกครองที่ประชาชน

ให้อำ�นาจปกครองตนเอง  โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อบรรลุเป้าหมายในการดำ�รงชีวิตที่ดีของมนุษย์  เป็นการ

2	 เรือ่งเดยีวกนั,  หน้า  11.
3	 C. Pateman, Paticipation and Democray Theory (London: Cambridge University Press, 1970), pp. 22-27
4	 J. Dewey, “Democracy and Education,” in Philosophy of Education (United States of America : Littelfield, Adams 

& Co., 1967), pp. 81-99.
5	 ธานนิทร์  กรยัวเิชยีร,  ระบอบประชาธปิไตย,  พิมพ์คร้ังที ่ 3  (กรงุเทพมหานคร : กรมยทุธการทหาร  กระทรวงกลาโหม,  2518),  

หน้า  1
6	 พรศกัดิ ์ ผ่องแผ้ว,  ข่าวสารการเมอืงของคนไทย  (กรุงเทพมหานคร : เจ้าพระยาการพมิพ์, 2526),  หน้า  25
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สมฤทธิ ์ ไชยวงค์

ปกครองทีส่อดคลอ้งกบัความตอ้งการของคนสว่นใหญ ่ เปดิโอกาสใหป้ระชาชนเขา้มส่ีวนร่วมในทางการ

เมอืงและสามารถควบคมุการใชอ้ำ�นาจรฐัใหเ้ป็นไปในทศิทางทีป่ระชาชนตอ้งการ  เปน็การปกครองทีย่ดึ

หลกัของเสรภีาพ  ความเสมอภาค  คำ�นงึเสยีงสว่นใหญเ่ปน็สำ�คญัมกีฎหมาย  กฎเกณฑก์ติกาทีป่ระชาชน

ต้องเคารพนับถือ7

กมล  สมวิเชียร  ได้กล่าวถึงความหมายของประชาธิปไตยว่ามี  2  ลักษณะใหญ่ ๆ  คือ8  

1)	 ประชาธิปไตยในความหมายที่แคบ  โดยมองประชาธิปไตยในฐานะของระบอบการเมือง

หรือรูปแบบการปกครองมีหลักเกณฑ์  คือ  (1) หลักที่ว่า ผู้ปกครองต้องได้รับความยินยอมจากผู้ใต้การ

ปกครอง  (2) หลักที่ว่า  ผู้ใต้ปกครองจะต้องมีสิทธิเปลี่ยนตัวผู้ปกครองเป็นครั้งคราว และ (3) หลักที่ว่า

สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานของประชาชนจะต้องได้รับการปกป้องคุ้มครอง

2)	 ประชาธิปไตยในความหมายที่กว้าง  โดยมองประชาธิปไตยในลักษณะของกิจกรรม

สัมพันธภาพและความเกี่ยวข้องระหว่างประชาชนด้วยกันในลักษณะต่าง ๆ โดยมีหลักเกณฑ์ คือ  

(1) การเคารพในสิทธิซึ่งกันและกัน  (2)  การตกลงกันด้วยสันติวิธี  และ  (3)  ความยุติธรรมในสังคม

สาโรช  บัวศรี  ได้ให้ความหมายของประชาธิปไตยแบ่งเป็น  3  สถานะที่เรียกว่า องค์สามของ

ประชาธปิไตย คอื9 (1) ประชาธปิไตยในฐานะทีเ่ป็นอดุมคตซิึง่หมายถงึการมศีรทัธาและความเชือ่มัน่ในสติ

ปญัญาเหตผุล  และความสามารถของมนษุย ์ เทดิทนูอสิรภาพและเสรภีาพของมนษุย ์ (2) ประชาธปิไตย

ในฐานที่เป็นระบบการเมือง  และวิธีการจัดระเบียบการปกครอง  หมายถึง  ระบบการเมืองที่ถือว่า

อำ�นาจให้ทำ�หน้าที่ปกครองแทนประชาชนเท่านั้น  และประชาชนมีโอกาสเปลี่ยนแปลงผู้ใช้อำ�นาจแทน

ตนได ้ โดยเลอืกตัง้ท่ีมกีารกำ�หนดวาระถือวา่เป็นการปกครองของประชาชนโดยประชาชนเพือ่ประชาชน  

และ  (3) ประชาธิปไตยในฐานะที่เป็นวิถีชีวิตหรือการดำ�เนินชีวิตประจำ�วัน หมายถึงอยู่ร่วมกัน ปฏิบัติ

ต่อกันด้วยความเคารพ ท้ังกายและวาจา ไม่ก้าวก่ายในสิทธิของผู้อื่นเคารพกฎเกณฑ์ของสังคมร่วมกัน 

รบัผดิชอบและทำ�ประโยชน์เพือ่ความผาสกุของสว่นรวม ตลอดจนการใชส้ตปิญัญาและความเฉลยีวฉลาด

ในการแก้ปัญหาทั้งหมด

วิทยากร  เชียงกูล  ได้กล่าวว่าประชาธิปไตยแท้จริงหมายถึงการที่ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพทาง 

การเมืองขั้นพื้นฐานทุกประการไม่ว่าจะเป็นสิทธิเสรีภาพในการพูด  การเขียน การชุมนุม  การตั้งสมาคม                  

ตั้งสหภาพแรงงาน การที่ประชาชนจะต้องเป็นผู้มีสิทธิมีเสียงในการปกครองประเทศในการบริหาร                 

บ้านเมืองการออกกฎหมาย การตัดสินใจ และการกระทำ�ทุกชนิดท่ีเกี่ยวกับการมีส่วนร่วมไม่ใช่สิทธิแค่

7	 พเินตร์  ศาลากจิ, เร่ืองเดิม,  หน้า  14
8	 กมล  สมวเิชยีร,  ประชาธปิไตยกับสังคม  (กรุงเทพมหานคร : โรงพมิพ์ไทยวฒันาพานชิ, 2520),  หน้า  4
9	 สาโรช บัวศรี, พื้นที่การเมืองและการปกครองไทย (กรุงเทพมหานคร : หน่วยศึกษานิเทศน์ กรมการฝึกหัดครู, 2520),                           

หน้า 66-68.
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เลือกตั้งผู้แทนอย่างเดียวแล้วไม่มีสิทธิอย่างอื่นอีกถือว่า เป็นประชาธิปไตยเพียงเปลือกนอก10  

ผู้เขียนเห็นว่า  โดยสรุปแล้วประชาธิปไตยหมายถึง  ระบอบการจัดสรรโครงสร้างการแบ่งแยก          

การใชอ้ำ�นาจการปกครองของรฐั  ท่ีเปิดโอกาสใหป้ระชาชนเขา้มามสีว่นรว่มในการใชอ้ำ�นาจอยา่งมรีะบบ

มีกฎเกณฑ์กติกา  มีส่วนร่วมในการตรวจสอบการใช้อำ�นาจของรัฐและหน่วยงานของรัฐ  จำ�กัดวาระ

การดำ�รงตำ�แหน่งของผู้ปกครองในการใช้อำ�นาจบริหาร  ไม่มีการผูกขาดการใช้อำ�นาจรัฐ  และเป็นการ

ปกครองที่กำ�หนดขึ้นตามความต้องการของประชาชนคนส่วนใหญ่ของรัฐ

1.2	 หลักสำ�คัญของประชาธิปไตย

Sargent  ได้กล่าวถึงหลักสำ�คัญของประชาธิปไตยว่าต้องมีองค์ประกอบ  ดังนี้  คือ11  (1) ต้อง

ให้ความสำ�คัญในการมีส่วนร่วมของประชาชนในการตัดสินใจทางการเมือง  ซึ่งถือว่าหลักเกณฑ์พื้นฐาน  

โดยมีหลักอยู่ว่าพลเมืองจำ�ต้องมีส่วนเกี่ยวข้องกับการตัดสินใจทางการเมืองไม่มากก็น้อย  ไม่ว่าโดยตรง

หรอืโดยออ้ม  (2) การมคีวามเสมอภาคในหมูป่ระชาชน  คอื  จะต้องมคีวามเสมอภาคทางการเมอืงความ

เสมอภาคทางกฎหมาย  ความเสมอภาคในโอกาส  ความเสมอภาคทางเศรษฐกจิและความเสมอภาคทาง

สังคม  (3) การมีเสรีภาพในหมู่ประชาชน  คือ  จะต้องมีเสรีภาพพื้นฐานเป็นต้นว่า  ในการออกเสียงลง

คะแนน  การพดู  การพมิพ ์ การโฆษณาเสรภีาพในการทีจ่ะไมถ่กูผูอ้ืน่ใชอ้ำ�นาจตามอำ�เภอใจตน  (4) การ

มีระบบเป็นตัวแทน  คือ  จะต้องมีตัวแทนของประชาชนเป็นผู้ใช้อำ�นาจแทนประชาชนในการปกครอง

และบริหารประเทศ  และ  (5) มีระบบการเลือกตั้ง  ซึ่งถือหลักการปกครองโดยเสียงข้างมาก

เชาวรัตน์  ศันสยะวิชัย  กล่าวว่า  ประชาธิปไตยต้องยึดหลักสำ�คัญ  3  ประการ  คือ12    

ประการแรก  หลักเสรีภาพ  (Liberty)  หมายถึง  การที่บุคคลจะทำ�อะไรก็ได้ตามใจชอบทำ�ได้ 

ตามเสรแีละงดเวน้ทำ�อะไรกไ็มไ่ดไ้มม่ใีครมาบังคบั  แตใ่นการใชเ้สรภีาพของบคุคลตอ้งไมก่ระทบกระเทอืน

สิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นต้องอยู่ภายใต้ของขอบเขตของกฎหมาย  ได้แก่

(1) เสรีภาพในร่างกาย คือ จะไปไหนมาไหนได้  ไม่มีใครมาบังคับห้ามปรามแต่อย่างใด                             

(2) เสรีภาพในการนับถือศาสนา ทุกคนจะนับถือศาสนาอะไรก็ได้  (3) เสรีภาพในการพูดการแสดง              

ความคิดเห็น ทุกคนย่อมพูดได้ คิดเห็นอะไรก็ได้ ภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย  และ (4) เสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพ  ทุกคนมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพอะไรก็ได้แต่ต้องเป็นอาชีพที่ถูกต้องตามด้วย

กฎหมาย  ใครจะมาบังคับห้ามปรามไม่ได้เมื่อรัฐให้สิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนแล้วประชาชนก็ต้องมี                      

หน้าที่ต่อประเทศเพราะประเทศเป็นของประชาชนทุกคน  ประชาชนจึงต้องมีหน้าที่อันพึงกระทำ�ต่อ

10	 วทิยากร เชยีงกลู,  “ประชาธปิไตยใหญ่มากกว่า  สส,”  วฏัจกัร,  5  มกราคม  2536,  หน้า  6.
11	 L.T. Sargent, Contemporary Political Ideologies (Homewood Ilinois: The Dorsey Press, 1972), pp.67-104.
12	 เชาวรตัน์  ศนัสยะวชัิย,  “ประชาธปิไตย,”  มติรครู  24,  36  (กรกฎาคม  2525) : 45-28.
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ประเทศ  ได้แก่  การปฏิบัติตามกฎหมายของบ้านเมืองโดยเคร่งครัด  เช่น  การเสียภาษีอากรการเข้ารับ

ราชการทหารของพลเมืองที่เป็นชาย  การใช้สิทธิการออกเสียงเลือกตั้ง  เป็นต้น

ประการที่สอง  หลักความเสมอภาค  (Equality)  หมายความว่า  ประชาชนทุกคนของประเทศ

ต้องมีสิทธิเท่ากัน  ไม่แตกต่างกันในการมีสิทธิเสรีภาพของตน  ไม่ว่าบุคคลนั้นจะมียศต�ำแหน่งฐานะ 

ร�่ำรวยกว่าบุคคลอื่นสักเพียงใดก็ย่อมมีสิทธิเท่าเทียมกับประชาชนทั่วไป  ทุกคนต้องมีความเท่าเทียมกัน  

ประการที่สาม  หลักภราดรภาพ  (Fraternity)  คอื  ประชาชนพลเมืองอยูใ่นแบบแผนแห่งความ

เป็นพี่น้องกัน มีความรักใคร่กลมเกลียวกัน มีกฎเป็นหลักในการอำ�นวยความสุขร่วมกัน บุคคลแต่ละคน 

ต้องเคารพสิทธิเสรีภาพซึ่งกันและกันและต้องไม่ทำ�การใด ๆ  เป็นการลิดรอนเสรีภาพของผู้อื่น  ถ้าผู้ใด

ฝ่าฝืนต้องได้รับโทษตามกฎหมาย  

โดยสรุป จะเห็นได้ว่า “ประชาธิปไตย” เป็นหลักการพื้นฐานที่ยกย่องในคุณค่าของมนุษย์

ว่าเป็นทรัพยากรที่มีศักดิ์ศรี มีสิทธิเสรีภาพ และเชิดชูความเสมอภาคของบุคคล ไม่มีการแบ่งชนชั้น

ทางสังคม  เศรษฐกิจ  และการเมืองแต่อย่างใด  ในทางกฎหมายนั้นจะถือว่าประชาชนทุกคนมีฐานะ 

เท่าเทียมกัน มีความเสมอภาคในทางเศรษฐกิจ ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับผลประโยชน์จากทรัพยากร 

ธรรมชาตโิดยเทา่เทยีมกนั  มสีทิธใินกระบวนการยตุธิรรม  สทิธใินการทีจ่ะไดร้บัการปฏบิตัจิากเจา้หนา้ที่

และความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย รวมทั้งการดำ�รงชีวิตและการใช้เสรีภาพในการมี

ส่วนร่วมทางการเมืองอย่างเสมอภาค

2.	แนวความคิดเกี่ยวกับการมีส่วนร่วมทางการเมือง

การมีส่วนร่วมทางการเมือง  (Political  Participation)  เป็นกิจกรรมที่สำ�คัญของขบวนการ

ทางการเมอืงในการปกครองระบอบประชาธปิไตย  ซ่ึงสง่เสรมิใหป้ระชาชนเขา้มามสีว่นรว่มทางการเมอืง

ในลักษณะต่าง ๆ  เนื่องจาก

ประการแรก  การมีส่วนร่วมทางการเมืองเป็นเคร่ืองสนับสนุนความชอบธรรมทางการเมือง  

(Political  Legitimacy)  ในการเข้ามาครองอำ�นาจรัฐ  (Power  of  the  State)  การใช้อำ�นาจรัฐ

และการรักษาอำ�นาจรัฐ

ประการที่สอง  การมีส่วนร่วมทางการเมืองเป็นปัจจัยในการนำ�เสนอความต้องการ  (Demand)  

และการสนับสนุน  (Support)  ต่อระบบการเมือง  (Political  System)  จะเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่ง

การดำ�รงอยู่ของระบบการเมือง  หรือทำ�ให้ระบบการเมืองอยู่ในภาวะดุลยภาพได้  หากระบบการเมือง

ปราศจากสิ่งเหล่านี้แล้วก็ไม่สามารถดำ�รงอยู่ได้

การมีส่วนร่วมทางการเมืองก่อให้เกิดความสามัคคี และการยอมรับระหว่างประชาชนในชาติ
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ประชาธปิไตย : การมส่ีวนร่วมทางการเมอืงของประชาชนตามบทบญัญตัริฐัธรรมนญู

2.1	 ความหมายการมีส่วนร่วมทางการเมือง

ในเรื่องความหมายเกี่ยวกับการมีส่วนร่วมทางการเมืองนั้น ได้มีนักวิชาการหลายท่าน 

ให้ความหมายการมีส่วนร่วมไว้หลากหลาย ดังต่อไปนี้

จรญู  สภุาพ  ไดอ้ธบิายความหมายของการมส่ีวนร่วมทางการเมอืงไวว้า่  หมายถึง  การมส่ีวนร่วม 

ที่ประชาชนจะพึงมีในกำ�หนดนโยบายในการตัดสินใจและในกิจกรรมต่าง ๆ ของรัฐบาลและในทาง 

การเมอืง หรอืเป็นการมสีว่นรว่มของประชาชนในรฐับาล เชน่ การเขา้เปน็รฐับาลการมอีทิธพิลตอ่รฐับาล  

การแสดงความคิดเห็นทางการเมือง13  

วิสุทธิ์  โพธิแท่น  ได้กล่าวถึงการมีส่วนร่วมทางการเมืองไว้ว่า  เป็นการแสดงออกถึงสิทธิหน้าที่

และความรับผิดชอบของประชาชนโดยมิได้หมายความเฉพาะการเข้าไปมีส่วนร่วม ในกระบวนการ                   

ลงคะแนนเสียงเลือกตั้งหรือแต่เพียงการสมัครเข้ารับการเลือกต้ัง เพ่ือดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง หรือ

แต่ลงสมัครเข้าช่วยงานของพรรคการเมืองท่ีตนนิยมชมชอบเท่านั้น ความสามารถและโอกาสตลอดจน

การกระทำ�ซึ่งแสดงความเข้าใจทางสิทธิและหน้าท่ีของตน เพ่ือมุ่งประสงค์ทำ�ให้เกิดผลต่อกระบวนการ

ตัดสินใจในทางการเมือง14

ปรัชญา  เวสารัชช์  กล่าวว่า  หมายถึงการที่ประชาชนเข้ามาเกี่ยวข้อง  โดยการใช้ความพยายาม  

หรือใช้ทรัพยากรบางอย่างส่วนตนในกิจกรรมซึ่งมุ่งสู่ส่วนรวม15

ไพรัตน์  เตชะรินทร์  กล่าวว่า  การมีส่วนร่วมของประชาชนหมายถึง  กระบวนการที่รัฐบาล

ทำ�การส่งเสริม  ชักนำ�  สนับสนุน  การสร้างโอกาสให้ประชาชนในชุมชนทั้งรูปแบบส่วนบุคคล 

กลุ่มชน  สมาคม  มูลนิธิ  และองค์การอาสาสมัครรูปแบบต่าง ๆ  ให้เข้ามามีส่วนร่วมในการดำ�เนินงาน

เรื่องใดเรื่องหนึ่งหรือหลายเรื่องรวมกัน16 

นิรันดร์  จงวุฒิเวศย์  กล่าวว่า  การมีส่วนร่วม  หมายถึง  การเกี่ยวข้องทางด้านจิตใจและอารมณ์  

(Mental  and  Emotional  involvement)  ของบุคคลหนึ่งในสถานการณ์กลุ่ม  (Group  situation)  

ซึ่งผลของการเกี่ยวข้องดังกล่าวเป็นเหตุเร้าใจให้กระทำ�การให้  (Contribution)  บรรลุจุดมุ่งหมายของ

กลุ่มนั้น กับทั้งทำ�ให้เกิดความรู้สึกร่วมรับผิดชอบกับกลุ่มดังกล่าวด้วย17 

13	 จรญู  สภุาพ,  หลกัรัฐศาสตร์  (กรุงเทพมหานคร :  โรงพิมพ์ไทยวฒันาพานชิ,  2514),  หน้า 111-112.
14	 วิสุทธ์ิ  โพธิแท่น, “ความคดิเก่ียวกับการให้ความรู้ในทางการเมอืงเพือ่การมส่ีวนร่วมในทางการเมอืงทีม่ปีระสทิธภิาพในประเทศไทย,”  

รฐัศาสตร์สาร 15,  20  (กุมภาพันธ์  2519) : 36.
15	 ปรัชญา เวสารัชช์, การมีส่วนร่วมของประชาชนในกิจกรรมเพื่อพัฒนาชนบท, รายงานวิจัย, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 

(กรงุเทพมหานคร : สถาบนัไทยคดศีกึษา, 2528), หน้า 5.
16	 ไพรตัน์ เตชะรนิทร์, แนวนโยบายและกลวธิกีารมส่ีวนร่วมของชมุชนยทุธศาสตร์พฒันาปัจจบุนั การมส่ีวนร่วมของประชาชน                       

ในการพฒันา,  (กรุงเทพมหานคร : ศกัด์ิโสภาการพิมพ์,  2527)  หน้า 6.
17	 นรินัด์ จงวฒิเิวศน์, แนวนโยบายวธิกีารส่งเสริมการมส่ีวนร่วมของประชาชนในงานการพฒันาชมุชน การมส่ีวนร่วมของประชาชน           

ในการพฒันา,  (กรุงเทพมหานคร : ศกัดิโ์สภาการพิมพ์, 2527),  หน้า 183
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Mc Closky ได้ให้ความหมายการมีส่วนร่วมทางการเมืองว่า เป็นกิจกรรมต่าง ๆ ในการกระทำ� 

โดยสมัครใจของสมาชิกทั้งหลายที่อยู่ในสังคมส่วนรวมในการคัดเลือกผู้ปกครองและกำ�หนดนโยบาย

รัฐ  การกระทำ�นั้นอาจร่วมกันโดยทางตรงหรือทางอ้อมก็ได้  ซึ่งบุคคลที่มีส่วนร่วมทางการเมืองนั้น 

เช่น การใช้สิทธิออกเสียงเลือกตั้ง การติดตามข่าวสารทางการเมือง การเปล่ียนแปลงความคิดเห็น 

ทางการเมือง  การเข้าร่วมชุมนุมทางการเมือง การช่วยเหลือด้านการเงินแก่ผู้สมัครรับเลือกตั้ง หรือ

พรรคการเมือง  หรือการติดต่อสัมพันธ์กับผู้แทนราษฎร  นอกจากนั้นลักษณะของความกระตือรือร้นใน 

การเข้ามีส่วนร่วมทางการเมืองยังพิจารณาได้จากการสมัครเข้าเป็นสมาชิกพรรคการเมืองอย่างเป็น

ทางการ  การช่วยเขียนสุนทรพจน์ในการหาเสียง  การรณรงค์หาเสียงเลือกตั้ง  การแข่งขันเข้าเป็นเจ้า

หน้าที่พรรคหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ18

Dewey  ได้กล่าวถึง  การมีส่วนร่วมทางการเมืองในทางตรงแล้วยังกล่าวถึง  การมีส่วนร่วม

ทางการเมืองทางอ้อมด้วย  คือเป็นลักษณะของการให้การศึกษาอบรม  เพื่อเกิดการเรียนรู้ในทางปฏิบัติ  

(Learning by doing)  ซึ่งเป็นความรู้พื้นฐานในการปกครองระบอบประชาธิปไตยแก่เยาวชน  การปลูก

ฝังความรู้ความคิดดังกล่าว  จะต้องฝึกฝนในทางปฏิบัติควบคู่กันไป  เช่น  เปิดโอกาสให้มีการแสดงออก

แสดงความคิดเห็น  เป็นผู้รู้จักให้เหตุผล  เคารพในสิทธิเสรีภาพซ่ึงกันและกัน  ส่ิงเหล่านี้ซ่ึงได้มีการ

ปลูกฝังและปฏิบัติตั้งแต่เยาว์วัยได้ฝึกฝนและเรียนรู้มีทักษะ  มีประสบการณ์เกี่ยวกับการมีส่วนร่วมทาง  

การเมืองมากขึ้น19

Verba  และJae-On  ไดใ้หค้วามนยิมของการมสีว่นรว่มทางการเมอืงไวว้า่ เปน็กจิกรรมทีถ่กูตอ้ง

ตามกฎหมาย กระทำ�โดยราษฎรโดยมีเป้าหมายเพื่อเข้าไปมีอิทธิพลต่อการคัดเลือกบุคลากรของรัฐบาล  

และกิจกรรมของรัฐบาล20    

Huntington  และ  Dominguez  ไดใ้หค้วามหมายการมสีว่นรว่มทางการเมอืงหมายถงึ  กจิกรรม

หรอืการกระทำ�ของประชาชนทีต่อ้งการมอีทิธพิลเหนอืการตัดสินใจของรัฐบาล โดยการกระทำ�หรือความ

พยายามนั้น  เป็นไปได้ทั้งถูกต้องและไม่ถูกต้องตามกฎหมาย  ใช้กำ�ลังหรือไม่ใช้กำ�ลังสำ�เร็จหรือล้มเหลว  

ทั้งที่สมัครใจและไม่สมัครใจรวมถึงการเลือกตั้ง  การร่วม ในการรณรงค์หาเสียง  การรวมตัวเพื่อโน้มน้าว

หรือกดดันรัฐบาลประท้วงและการใช้กำ�ลังรุนแรง21

18	 H. McClosky, 1968. “Political Participation,” International Encyclopedia of the Social Science 12 (March 1968): 
252-253.

19	 Dewey, op,cit., pp 81-99.
20	 S. Verba, N.H.Nie and K. Jae-On. Participation and Political Equality (London: Cambridge University Press, 1978), 

P. 46.
21	 S.P. Huntington, and J.I. Dominguez, “Political Development,” in Handbook of Political Science: Macro Political 

Theory (Reading, Massachusett: Addision Wesley, 1975), p. 49
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Bromage  ได้จำ�แนกลักษณะการมีส่วนร่วมของประชาชนในทางการเมืองไว้  3  ประการ  

คือ22  (1)  การลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง  (Voting)  (2)  การใช้วิธีบังคับ  หรือชักจูงอย่างไม่เป็นทางการ  

(Informal  Method  of  pressure  and  persuasion)  และ  (3)  การดำ�เนินการอย่างเป็นทางการ

Almond  และ  powell  ได้ศึกษาการมีส่วนร่วมทางการเมือง  โดยแบ่งเป็น  2  ประเภท  คือ23 

(1) การเข้ามีส่วนร่วมทางการเมืองตามรูปแบบท่ีเรียกว่า  “มาตรฐานท่ัวไป”  เป็นการคัดเลือกผู้ท่ีมา

เกี่ยวข้องกับการเมือง  โดยพิจารณาจากความสามารถของแต่ละบุคคลไม่คำ�นึงถึงภูมิหลังทางสังคมหรือ

กลุ่มแตอ่ยา่งใด  และ  (2) การเขา้มสีว่นรว่มทางการเมอืงตามรปูแบบทีเ่รยีกวา่  “มาตรฐานเฉพาะอยา่ง”  

เปน็การคัดเลอืกคนไทยคำ�นงึสถานภาพทางสงัคม  สว่นเรือ่งอืน่นัน้จำ�กดัอยูแ่ตเ่ฉพาะบคุคลบางประเภท

ทั้ง  Almond  และ  Powell  ได้กล่าวสรุปว่า24  ความจริงการดึงเอาบุคคลที่เข้าไปมีส่วนร่วม

ในขบวนการทางการเมือง ไม่ว่าจะเป็นในสังคมแบบด้ังเดิม แบบจารีตประเพณี แบบกำ�ลังพัฒนาหรือ

แม้แต่ที่ได้พัฒนาแล้วก็ตาม  แนวทางในการดึงตัวบุคคลเข้าสู่การเมืองเป็นส่วนผสมของทั้ง  2  ประเภท

อยู่นั่นเอง  เนื่องจากการเข้ามีส่วนร่วมทางการเมืองของบุคคลต่างๆ นั้น ล้วนแต่อยู่บนรากฐานของ           

ความเชื่อ  ค่านิยมทัศนคติการเรียนรู้ทางการเมือง  ตลอดจนประสบการณ์ของบุคคลนั้นได้รับในขณะ

เกี่ยวข้องกับการเมืองจะเห็นว่าการพยายามของการมีส่วนร่วมทางการเมือง  หมายถึงการที่บุคคลได้

ทำ�กิจกรรมที่มีอิทธิพลต่อการเมือง  ซึ่งมีผลกระทบต่อการกำ�หนดนโยบายหรือการตัดสินใจของรัฐบาล  

และต่อขบวนการเลือกผู้บริหารประเทศท้ังโดยตรงและทางอ้อม และการกระทำ�อาจเป็นไปได้ทั้งการ 

กระทำ�ที่มีการรวมกลุ่มหรือไม่รวมกลุ่มเป็นทางการหรือไม่เป็นทางการ ประสบความสำ�เร็จหรือล้มเหลว

ก็ตาม ซึ่งกิจกรรมดังกล่าวอาจเป็นกิจกรรมในระดับชาติและท้องถิ่นได้  แต่จะต้องเป็นไปตามความ                                

สมัครใจของแต่ละบุคคลนั้นเป็นสำ�คัญ

2.2	 การมีส่วนร่วมทางการเมืองตามความคิดของผู้เขียน

สำ�หรับผู้เขียนเห็นว่า  การมีส่วนร่วมทางการเมือง  หมายถึง  การที่ประชาชนของรัฐสามารถ                     

ได้รับทราบข้อมูลข่าวสารในด้านต่าง ๆ  จากภาครัฐได้อย่างต่อเนื่องและทั่วถึง  ประชาชนสามารถ                   

สะท้อนความคิดเห็นต่อหน่วยงานของรัฐได้ไม่ว่าในทางตรงหรือโดยผ่านผู้แทน สามารถรวมกลุ่มกันใน

หลายรูปแบบเพื่อดำ�เนินกิจการที่จะเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะโดยได้รับการสนับสนุนจากรัฐ  ส่วนทาง 

ภาครัฐก็เปิดโอกาสให้ประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพ  ในกิจการทางการเมืองและการเลือกตั้งในทุกระดับ 

รวมทั้งส่งเสริมให้ประชาชนมีส่วนร่วมและการตัดสินใจในทางการเมือง การวางแผนพัฒนาเศรษฐกิจ 

และสังคมร่วมกับภาครัฐ
22	 พเินตร์  ศาลากจิ,  เร่ืองเดิม,  หน้า  22
23	 เรือ่งเดยีวกนั, หน้า  22.
24	 G.A. Almond and B. G. Powell, Comparative Politic Today (Boston: Little Brown and Company, 1976), 

pp. 141 -144.
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3.	กระบวนการมีส่วนร่วมของประชาชนตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นรัฐธรรมนูญอีกฉบับหนึ่งที่ขยายฐาน

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพให้กับประชาชนอย่างมากมาย เช่นเดียวกับการเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้า

มามีส่วนร่วมตามวิถีทางของการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีสาระสำ�คัญ เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ร่วมกันของประชาชนชาวไทยในการธำ�รง

รักษาไว้ซึ่งเอกราชและความมั่นคงของชาติ  การทำ�นุบำ�รุงรักษาศาสนาทุกศาสนาให้สถิตสถาพรการ

เทอดทูนพระมหากษัตริย์เป็นประมุขและเป็นมิ่งขวัญของชาติ  การยึดถือระบอบประชาธิปไตยอันมี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเป็นวิถีทางในการปกครองประเทศ  การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน  ให้ประชาชนมีบทบาทและมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อำ�นาจรัฐอย่าง 

เป็นรูปธรรม การกำ�หนดกลไกสถาบันทางการเมืองทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ให้มีดุลยภาพ            

และประสิทธิภาพตามวิถีการปกครองแบบรัฐสภา รวมทั้งให้สถาบันศาลและองค์กรอิสระอื่นสามารถ

ปฏิบัติหน้าที่ได้โดยสุจริตเที่ยงธรรม  

เม่ือจัดทำ�ร่างรัฐธรรมนูญเสร็จแล้ว  สภาร่างรัฐธรรมนูญได้เผยแพร่ให้ประชาชนทราบและจัด

ให้มีการออกเสียงประชามติเพื่อให้ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ  การออกเสียงลงประชามติ

ปรากฏผลวา่  ประชาชนผูม้ีสทิธเิลอืกตั้งโดยเสียงข้างมากของผูม้าออกเสยีงประชามตเิหน็ชอบให้นำ�รา่ง

รัฐธรรมนูญฉบับใหม่มาใช้บังคับ  ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติจึงนำ�ร่างรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกล้าทูล

กระหม่อมถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย  ให้ประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยสืบไป

3.1	 การมีส่วนร่วมตามสิทธิเสรีภาพและหน้าที่ของชนชาวไทย

	 การสง่เสรมิการมสีว่นรว่มของประชาชน  ถอืเปน็หลกัการสำ�คญัของการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย  การมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศ  มีส่วนร่วมในการรักษาความสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน  มีส่วนร่วมในการคานและดุลการใช้อำ�นาจของรัฐตลอดจนการตรวจสอบ

การใช้อำ�นาจขององค์กรต่างๆ  ภายในรัฐ  จำ�เป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีการบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพและ

กำ�หนดหน้าที่ในด้านต่างๆ  ให้กับประชาชน  ผู้มีส่วนร่วมในการปกครองของประเทศ  เพื่อให้ประชาชน

ได้มีความตระหนักรู้  จะได้ไม่ล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น  

	 รฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย  พทุธศกัราช  2550  จงึกำ�หนดใหเ้ปน็แนวนโยบายของ

รัฐที่จะต้องส่งเสริมการมีส่วนร่วมของประชาชนไว้ภายใต้หลักการพื้นฐานที่สำ�คัญ 5 ประการ ดังนี้25 

25	 พิเนตร์  ศาลากจิ,  เรือ่งเดมิ,  หน้า  22.
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	 (1)	 สง่เสรมิใหป้ระชาชนมสีว่นรว่มในการกำ�หนดนโยบายและวางแผนพฒันาเศรษฐกจิและ

สังคมทั้งในระดับชาติและระดับท้องถิ่น

	 (2)	 ส่งเสริมและสนับสนุนการมีส่วนร่วมของประชาชนในการตัดสินใจทางการเมืองการ

วางแผนพัฒนาทางเศรษฐกิจ และสังคม รวมทั้งการจัดทำ�บริการสาธารณะ

	 (3)	 ส่งเสริมและสนับสนุนการมีส่วนร่วมของประชาชนในการตรวจสอบการใช้อำ�นาจรัฐ

ทุกระดับในรูปแบบองค์กรทางวิชาชีพหรือตามสาขาอาชีพที่หลากหลาย หรือรูปแบบอื่น

	 (4)	 สง่เสรมิใหป้ระชาชนมคีวามเขม้แขง็ในทางการเมอืง และจดัใหม้กีฎหมายจดัต้ังกองทนุ

พฒันาการเมอืงภาคพลเมอืงเพือ่ชว่ยเหลอืการดำ�เนนิกจิกรรมสาธารณะของชมุชน รวมทัง้สนบัสนนุการ

ดำ�เนินการของกลุ่มประชาชนที่รวมตัวกันในลักษณะเครือข่ายทุกรูปแบบให้สามารถแสดงความคิดเห็น

และเสนอความต้องการของชุมชนในพื้นที่

	 (5)	 ส่งเสริมและให้การศึกษาแก่ประชาชนเกี่ยวกับการพัฒนาการเมืองและการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  รวมทั้งส่งเสริมให้ประชาชนได้ใช้สิทธิเลือก

ตั้งโดยสุจริตและเที่ยงธรรม

	 ทัง้นี ้ การมสีว่นรว่มของประชาชนตอ้งคำ�นงึถงึสดัสว่นของหญงิและชายทีใ่กลเ้คยีงกนัดว้ย

	 สิทธิและเสรีภาพเป็นมูลฐานของการจัดให้มีส่วนร่วมในทางการเมืองของภาคประชาชน  

เนื่องจากเมื่อประชาชนได้รู้ว่าตนได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญใน                                            

เรือ่งใด ๆ   ไวแ้ลว้  ประชาชนกจ็ะไดต้ระหนกัและพิทกัษรั์กษาไวซ่ึ้งสิทธแิละตรวจสอบดูวา่หนว่ยราชการ  

หน่วยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือองค์กรของรัฐอื่นได้ให้การรับรองและ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้  หรือไม่  ซึ่งกระบวนการ

ดังกล่าวได้แก่การมีส่วนร่วมในทางการเมืองของประชาชนนั่นเอง 

	 เมื่อประชาชนได้รับรู้เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ  และหน้าที่ของตนแล้ว  ก็จะทำ�ให้ประชาชน

สามารถมีส่วนร่วมต่อรัฐได้อย่างถูกต้อง สำ�หรับการมีส่วนร่วมของประชาชนตามบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ  สามารถจำ�แนกได้  ดังนี้

	 3.1.1	การรับรองหลักการขั้นพื้นฐานทั่วไปของสิทธิและเสรีภาพ

		  1)	 รบัรองและคุม้ครองศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุย ์ สทิธ ิ เสรภีาพ  และความเสมอภาค

ของบุคคล  ไม่ว่ารัฐธรรมนูญจะบัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง  โดยปริยายหรือโดยคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  

และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ  (มาตรา  4  

และมาตรา 27)
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		  2)	 กำ�หนดกรอบการใช้อำ�นาจโดยองค์กรของรัฐว่า  ต้องคำ�นึงถึงศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์  สิทธิและเสรีภาพของประชาชน  (มาตรา  26)

 		  3)	 บุคคลสามารถยกเอาศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้ สิทธิและเสรีภาพ                   

ขึ้นอ้างได้เท่าที่ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น และไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ  (มาตรา 28)

		  4)	 รัฐจะจำ�กัดการใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองมิได้ เว้นแต่  

อาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่รัฐธรรมนูญนี้กำ�หนดไว้  และเท่าที่จำ�เป็น ทั้งจะกระทบ

กระเทือนสาระสำ�คัญแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิได้  (มาตรา 29)

	 3.1.2	การรับรองหลักความเสมอภาค

		  1)	 ประชาชนชาวไทยทกุคนยอ่มไดร้บัความคุม้ครองจากรฐัธรรมนญูอยา่งเสมอภาค

และเท่าเทียมกัน  ไม่มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล  (มาตรา 5  และมาตรา 30)

		  2)	 ทหาร  ตำ�รวจ  ข้าราชการ  เจ้าหน้าที่อื่นของรัฐ  และพนักงานหรือลูกจ้างของ

องค์กรของรัฐ  ย่อมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป  (มาตรา 31)

	 3.1.3	การรับรองสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล

		  1)	 บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย  การจับ  การคุมขัง  การค้น  

หรือการจะลงโทษบุคคลใด  ต้องเป็นไปโดยคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาล  ตามที่กฎหมายให้อำ�นาจไว้  

(มาตรา  32)  

 		  2)	 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในเคหสถาน การตรวจค้นเคหสถานหรือที่รโหฐาน  

จะกระทำ�ได้ต่อเมื่อมีคำ�สั่งหรือหมายของศาล  (มาตรา 33)

 	  	 3)	 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทาง  และมีเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่  สิทธิ 

ของบุคคลในครอบครัว  เกียรติยศ  ชื่อเสียง  ตลอดจนความเป็นอยู่ส่วนตัวย่อมได้รับความคุ้มครอง  

(มาตรา 34  และมาตรา 35)

 		  4)	 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการส่ือสารถึงกันโดยทางท่ีชอบด้วยกฎหมาย การตรวจ 

การกัก หรือการเปิดเผยสิ่งสื่อสารที่บุคคลมีติดต่อถึงกัน  จะกระทำ�ได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อำ�นาจ 

(มาตรา 36)

 	  	 5)	 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการถือศาสนา  และปฏิบัติตามศาสนธรรม ได้ตามความ

เชื่อถือของตน (มาตรา 37)

 		  6)	 การเกณฑแ์รงงานจะกระทำ�มไิด ้ เวน้แตม่กีฎหมายใหอ้ำ�นาจเพือ่การทีก่ฎหมาย

ระบุไว้  (มาตรา 38)
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ประชาธปิไตย : การมส่ีวนร่วมทางการเมอืงของประชาชนตามบทบญัญตัริฐัธรรมนญู

	 3.1.4	การรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรม

		  1)	 บุคคลจะได้รับโทษอาญา ต่อเม่ือได้กระทำ�การอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด  

และกำ�หนดโทษไว้ ในคดีอาญาจะสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจำ�เลยเป็นผู้กระทำ�ความผิดไม่ได้  

(มาตรา 39)

		  2)	 บุคคลย่อมมีสิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม  โดยง่าย  สะดวก  รวดเร็ว  และ

เป็นธรรม  (มาตรา 40) 

	 3.1.5	การรับรองสิทธิในทรัพย์สิน

		  1)	 บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองในทรัพย์สิน  (มาตรา 41)

		  2)	 การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์จะกระทำ�ได้ต่อเมื่อกฎหมายให้อำ�นาจ เฉพาะเพ่ือ

การที่กฎหมายได้บัญญัติไว้  และต้องได้รับค่าทดแทนที่เป็นธรรม  (มาตรา 42) 

	 3.1.6	การรับรองสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

		  1)	 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขัน

โดยเสรีอย่างเป็นธรรม  (มาตรา 43)

		  2)	 บคุคลยอ่มไดร้บัหลกัประกนัในเรือ่งความปลอดภยัและสวสัดภิาพในการทำ�งาน  

(มาตรา 44)

	 3.1.7	การรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลและสื่อมวลชน

		  1)	 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  การพูด  การเขียน  การพิมพ์  

การโฆษณา  และการสื่อความหมายโดยวิธีอื่น  (มาตรา 45)

		  2)	 พนักงานหรือลูกจ้างของเอกชน  ข้าราชการ  พนักงาน  หรือลูกจ้างของหน่วย

ราชการ  หน่วยงานของรัฐ  หรือรัฐวิสาหกิจที่ประกอบกิจการหนังสือพิมพ์ วิทยุกระจายเสียง  วิทยุ

โทรทัศน์  หรือสื่อมวลชนอื่น  ย่อมมีเสรีภาพในการเสนอข่าวและแสดงความคิดเห็นภายใต้รัฐธรรมนูญ

และกฎหมายให้อำ�นาจไว้  (มาตรา 46)

		  3)	 คลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งวิทยุกระจายเสียง  วิทยุโทรทัศน์  และโทรคมนาคม

เป็นทรัพยากรสื่อสารของชาติเพื่อประโยชน์สาธารณะ  จัดสรรคลื่นความถี่  ต้องเป็นไปอย่างเสรีและ 

เป็นธรรม  คำ�นึงถึงประโยชน์สูงสุดของประชาชน  ผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมืองจะเป็นเจ้าของกิจการ

หรือถือหุ้นในกิจการหนังสือพิมพ์ วิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน์ หรือโทรคมนาคม มิได้ (มาตรา 47  

และมาตรา 48)



58 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 15  เล่มที่ 44 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2556

สมฤทธิ ์ ไชยวงค์

	 3.1.8	การรับรองสิทธิและเสรีภาพในการศึกษา

 		  1)  บคุคลยอ่มเสมอภาคกนัในการรับการศกึษาไมน่อ้ยกวา่สิบสองปทีีรั่ฐจัดใหอ้ยา่ง

ทั่วถึงและมีคุณภาพ โดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย  (มาตรา 49)

 		  2)  บุคคลย่อมมีเสรีภาพในทางวิชาการ  (มาตรา 50)

	 3.1.9	การรับรองสิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ

		  1)	 บุคคลย่อมเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขอย่างท่ัวถึงและมีประสิทธิภาพ  

และผู้ยากไร้มีสิทธิได้รับการรักษาพยาบาลจากรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย   (มาตรา 51)

		  2)	 เด็กและเยาวชน  มีสิทธิในการอยู่รอดและได้รับการพัฒนาด้านร่างกาย จิตใจ  

และสติปัญญาจากรัฐ   (มาตรา 52)

		  3)	 บุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบปีบริบูรณ์และไม่มีรายได้เพียงพอแก่การยังชีพ บุคคล

ซึ่งพิการหรือทุพพลภาพ  บุคคลวิกลจริต  บุคคลซึ่งไร้ที่อยู่อาศัยและไม่มีรายได้เพียงพอ แก่การยังชีพ                 

มีสทิธไิดร้บัสิง่อำ�นวยความสะดวกอนัเปน็สาธารณะ และความชว่ยเหลือทีเ่หมาะสมจากรัฐ  (มาตรา  53  

มาตรา  54  และมาตรา  55)

	 3.1.10	การรับรองสิทธิในข้อมูลข่าวสารและการร้องเรียน

 		  1)	 สทิธทิีจ่ะไดร้บัทราบและเขา้ถงึขอ้มลูหรอืขา่วสารสาธารณะในครอบครองของ

หน่วยราชการ  หน่วยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการส่วนท้องถิ่น  (มาตรา 56)

		  2)	 สิทธิที่จะได้รับข้อมูล  คำ�ชี้แจง  และเหตุผลจากหน่วยราชการ  หน่วยงานของ

รัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการส่วนท้องถิ่น  ก่อนการอนุญาตหรือการดำ�เนินโครงการหรือกิจกรรมใดที่

อาจมีผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อม  สุขภาพอนามัย  คุณภาพชีวิต  หรือส่วนได้เสียสำ�คัญอื่นใดที่

เกี่ยวกับตนหรือชุมชนท้องถิ่น  มาตรา 57

		  3)	 บุคคลย่อมมีสิทธิมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาของเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีมี

ผลกระทบต่อตน  มีสิทธิเสนอเรื่องราวร้องทุกข์  และมีสิทธิที่จะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 

รัฐวิสาหกิจ  ราชการส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรอื่นของรัฐที่เป็นนิติบุคคล ให้รับผิด  รวมทั้งได้รับแจ้งผล

การพิจารณาภายในเวลาอันรวดเร็ว  (มาตรา  58  มาตรา  59  และมาตรา  60)

 		  4)  ผู้บริโภคย่อมได้รับความคุ้มครองในการได้รับข้อมูลที่เป็นความจริง และ                

มีสิทธิร้องเรียนเพื่อให้ได้รับการแก้ไขเยียวยาความเสียหาย  รวมทั้งมีสิทธิรวมตัวกันเพื่อพิทักษ์สิทธิของ

ผู้บริโภค  (มาตรา  61)

 		  5)  สทิธติดิตามและรอ้งขอใหม้กีารตรวจสอบการปฏบิตัหินา้ทีข่องผูด้ำ�รงตำ�แหนง่

ทางการเมือง หน่วยงานของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐ  (มาตรา 62)
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	 3.1.11	การรับรองเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม

		  1)	 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ  ภายใต้

รัฐธรรมนูญ  (มาตรา 63)

 		  2)	 เสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม  สหภาพ สหพันธ์ สหกรณ์ กลุ่มเกษตรกร  

องค์การเอกชน  องค์การพัฒนาเอกชน  หรือหมู่คณะอื่น  (มาตรา 64)

 		  3)	 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการรวมกันจัดต้ังพรรคการเมืองภายใต้การปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  (มาตรา 65)

	 3.1.12	การรับรองสิทธิชุมชน

		  -	 สิทธิรวมกันเป็นชุมชน  ชุมชนท้องถิ่น  หรือชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม  และสิทธิของ

ที่จะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุมชนในการอนุรักษ์ บำ�รุงรักษาและการได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ

และความหลากหลายทางชีวภาพ และในการคุ้มครองส่งเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม 

(มาตรา 66  และมาตรา 67)

	 3.1.13	การรับรองสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

		  - สิทธิในการตรวจสอบบุคคลหรือพรรคการเมืองว่า  จะใช้สิทธิและเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

ตามรัฐธรรมนูญ  หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตาม                               

วิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  และสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธีซึ่งการกระทำ�ดังกล่าว (มาตรา 68 และ                        

มาตรา  69)

3.2	 การมีส่วนร่วมตามหน้าที่ของชนชาวไทย

	 1)	 หน้าท่ีพิทักษ์รักษาไว้ซึ่งชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย์ และการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และหน้าที่ป้องกันประเทศ (มาตรา 70 และ 

มาตรา 71)

	 2)	 หน้าที่ไปใช้สิทธิเลือกตั้ง  (มาตรา 72)

	 3)	 หน้าที่รับราชการทหาร ช่วยเหลือในการป้องกันและบรรเทาภัยพิบัติ  (มาตรา 73)

	 4)	 หน้าท่ีดำ�เนินการให้เป็นไปตามกฎหมายเพื่อรักษาประโยชน์ส่วนรวม  อำ�นวยความ

สะดวก  และให้บริการแก่ประชาชน  ของข้าราชการ  พนักงาน  ลูกจ้างของหน่วยราชการ  หน่วยงาน

ของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  (มาตรา 74)
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3.3	 การมีส่วนร่วมในการเลือกตั้ง

	 3.3.1	การมีส่วนร่วมในการออกเสียงลงคะแนนเลือกตั้ง

		  -	 กำ�หนดบุคคลผู้มีคุณสมบัติเป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้ง  (มาตรา  99)

	 3.3.2	การมีส่วนร่วมในการสมัครเข้ารับการเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

		  -	 กำ�หนดคุณสมบัติผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกต้ังเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร               

(มาตรา 101)

	 3.3.3	การมีส่วนร่วมในการสมัครเข้ารับการเลือกตั้งเป็นสมาชิกวุฒิสภา

		  -	 กำ�หนดคุณสมบตัเิปน็ผู้มสีทิธสิมคัรรบัเลอืกตัง้  หรอืไดร้บัการเสนอชือ่เพื่อเขา้รบั

การสรรหาเป็นสมาชิกวุฒิสภา  (มาตรา  115)

3.4	 การมีส่วนร่วมในการเข้าชื่อเสนอกฎหมาย  หรือเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  

	 1)	 กำ�หนดผูม้สีทิธเิลอืกตัง้จำ�นวนไมน่อ้ยกวา่หนึง่หมืน่คนมสีทิธเิขา้ชือ่รอ้งขอตอ่ประธาน

รัฐสภาเพื่อให้รัฐสภาพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ  (มาตรา  142  ประกอบมาตรา  163)  

	 2)	 ประชาชนผูม้สีทิธเิลอืกตัง้จำ�นวนไมน่อ้ยกวา่หา้หมืน่คนตามกฎหมายวา่ด้วยการเข้าชือ่

เสนอกฎหมาย  มีสิทธิเข้าชื่อเพื่อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  (มาตรา 291)

3.5	 การมีส่วนร่วมในการเข้าชื่อเพื่อถอดถอนบุคคล

	 1)	 ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจำ�นวนไม่น้อยกว่าสองหมื่นคนมีสิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อ 

ประธานวฒุสิภาเพือ่ใหว้ฒุสิภามมีตติามมาตรา 274  ใหถ้อดถอนบคุคลตามมาตรา 270  ออกจากตำ�แหนง่  

(มาตรา 164  ประกอบมาตรา 271)  

	 2)	 ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่น้อยกว่าสองหมื่นคน มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อประธาน

วุฒิสภาว่ากรรมการ ปปช. ผู้ใดกระทำ�การขาดความเที่ยงธรรม จงใจฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย  

หรือมีพฤติการณ์ที่เป็นการเสื่อมเสียแก่เกียรติศักดิ์ของการดำ�รงตำ�แหน่งอย่างร้ายแรง  เพื่อให้วุฒิสภามี

มติให้พ้นจากตำ�แหน่ง  (มาตรา  248)

3.6	 การมีส่วนร่วมในการออกเสียงประชามติ

	 -	 ผู้มีสิทธิเลือกตั้งย่อมมีสิทธิออกเสียงประชามติในกรณีที่คณะรัฐมนตรีเห็นว่ากิจการ 

ในเรื่องใดอาจกระทบถึงประโยชน์ได้เสียของประเทศชาติหรือประชาชน  โดยการออกเสียงประชามติ  

(มาตรา  165)  
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3.7	 การมีส่วนร่วมในการเสนอคำ�ร้องให้ศาลตรวจความความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมาย

	 1)	 สิทธิในการในการส่งคำ�โต้แย้งให้ศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  หรือ ศาลทหาร  ในกรณี

ที่เห็นว่ากฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับคดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  เพื่อส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัย  (มาตรา  211)

	 2)	 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้มีสิทธิยื่นคำ�ร้อง 

ต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีคำ�วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ ภายใต้ 

หลักเกณฑ์และวิธีการที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายกำ�หนด  (มาตรา  212)

3.8	 การมีส่วนร่วมในการปกครองส่วนท้องถิ่น

	 1)	 ผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นใดเห็นว่า  สมาชิกสภาท้องถิ่น 

คณะผู้บริหารท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่นผู้ใดไม่สมควรดำ�รงตำ�แหน่งต่อไป  ให้มีสิทธิลงคะแนน

เสียงถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่น  คณะผู้บริหารท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่นผู้นั้น พ้นจากตำ�แหน่ง 

(มาตรา  285)

	 2)	 ผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีสิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อประธานสภา                

ท้องถิ่นเพื่อให้สภาท้องถิ่นพิจารณาออกข้อบัญญัติท้องถิ่นได้  (มาตรา 286)

	 3)	 องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นต้องจัดให้มีวิธีการท่ีให้ประชาชนมีส่วนร่วม รับฟังความ            

คิดเห็น  หรืออาจจัดให้ประชาชนออกเสียงประชามติในการบริหารกิจการขององค์กรปกครองส่วน               

ท้องถิ่นด้วย  (มาตรา 287)

3.9	 การมสีว่นรว่มในการบวนการยตุธิรรมโดยการยืน่คำ�ฟอ้งหรอืเสนอเรือ่ง  ตอ่องคก์รศาล  

หรือองค์กรที่มีอำ�นาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทตามที่รัฐธรรมนูญให้อำ�นาจไว้

	 -	 ประชาชนมีส่วนในการยื่นคำ�ร้องเรียน  หรือยื่นคำ�ฟ้อง  หากได้รับความเดือดร้อน 

หรือเสียหาย  หรืออาจจะได้รับความเดือดร้อนเสียหาย  หรือถูกละเมิด  หรือได้รับความเสียหาย                

จากบุคคลหรือหน่วยงานของรัฐ  หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ  ต่อคณะกรรมการการเลือกต้ัง  ผู้ตรวจการแผ่นดิน  

คณะกรรมการปอ้งกนัและปราบปรามการทุจรติแหง่ชาต ิ คณะกรรมการตรวจเงนิแผน่ดนิ  คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  ศาลรัฐธรรมนูญ  ศาลปกครอง  ศาลยุติธรรม  หรือศาลทหารแล้วแต่กรณี 

ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายกำ�หนดไว้  (หมวด 10 ศาล  และหมวด 11 

องค์กรตามรัฐธรรมนูญ)
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4.	บทวิเคราะห์

อาจกล่าวได้ว่า  ได้มีแนวคิดของผู้ปกครองที่จะให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศ

มาตั้งแต่เมื่อครั้งที่พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว  รัชกาลที่  7  ที่ทรงสละราชสมบัติเมื่อวันที่  2  

มีนาคม  2477  และได้ทรงมีพระราชหัตถเลขาความว่า  “ข้าพเจ้ามีความเต็มใจที่จะสละอำ�นาจอันเป็น

ของขา้พเจา้อยูแ่ตเ่ดมิใหแ้กร่าษฎรโดยทัว่ไป  แตข่า้พเจา้ไมย่นิยอมยกอำ�นาจทัง้หลาย ของขา้พเจา้ใหแ้ก่

ผูใ้ดคณะใดโดยเฉพาะ  เพือ่ใชอ้ำ�นาจนัน้โดยสทิธขิาด และโดยไมฟ่งัเสยีงอนัแทจ้รงิของประชาราษฎร”26

พระราชหัตถเลขาฉบับน้ี  สะท้อนถึงพระอัจฉริยภาพและมีสายพระเนตรท่ียาวไกลว่ารูปแบบ 

ประชาธิปไตยท่ีแท้จริง  คือ  ประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม  (Participatory  Democracy)  ซ่ึงกำ�ลังเป็น 

กระแสหลักอยู่ในขณะนี้  ในทางตะวันตกบุคคลที่กล่าวถึงประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วมที่สำ�คัญคนหนึ่ง   

คือ  Abraham  Lincoln  ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา  จากคำ�กล่าวที่ว่า “Government of the 

People, by the People, for the People shall not perish from the  Earth.” หมายถงึ  “รฐับาลของ

ประชาชน  โดยประชาชน  เพื่อประชาชน  จะไม่มีวันสูญหายไปจากโลกนี้”  นอกจากนั้น  ประธานาธิบดี  

Lincoln  ยังได้กล่าวว่า  “Public opinion in this Country is everything.”  ซึ่งความหมายว่า  

“ความเหน็ของประชาชน  คอื  ทุกสิง่ทุกอยา่งในประเทศนี”้  หมายถงึวา่  “การกำ�หนดนโยบายสาธารณะ

ของรัฐบาลต้องมาจากความต้องการของประชาชน”

แนวคดินีไ้ดถู้กพฒันาจนมาเป็น  “ประชาธปิไตยแบบมสีว่นรว่ม”  (Participatory Democracy)  

ซึ่งทำ�ให้ผู้ได้รับอนุญาตจากประชาชนต้องใช้อำ�นาจในการบริหารประเทศ  ตามความต้องการที่แท้จริง  

ของประชาชนในระบอบประชาธิปไตยแบบทางอ้อม ประชาชนจึงมีบทบาทในการเข้ามามีส่วนร่วม                

ในกิจกรรมทางการเมืองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรงเท่านั้น  กิจกรรมทาง 

การเมืองอ่ืน ๆ   ให้เป็นหน้าท่ีของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  ในฐานะผู้แทนของปวงชนรับไปดำ�เนินการแทน

ผูเ้ขยีนเหน็วา่  โดยสรปุแลว้กระบวนการมสีว่นรว่มทางการเมอืงของประชาชน   หมายถงึ  การที่

รฐัเปดิโอกาสใหป้ระชาชนทกุภาคสว่นของสงัคมได้เขา้มามส่ีวนร่วมในทางการเมอืงกบัภาครัฐ  ซ่ึงสามารถ

จะแบ่งประเภทของการสร้างการมีส่วนร่วมของประชาชนออกเป็น  5  ประการ  ดังนี้

1.	 การเปิดโอกาสให้ประชาชนได้รับทราบข้อมูลข่าวสาร  (Information  giving)  จากภาครัฐ

อย่างถูกต้องและทั่วถึง  ถือเป็นการมีส่วนร่วมของประชาชนที่ภาครัฐจะเปิดโอกาส ให้ประชาชนเข้าสู่

กระบวนการมีส่วนร่วม  และรับรู้ในเรื่องต่าง ๆ   ของภาครัฐ  กระบวนการนี้  มีรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 

กำ�หนดไว้  เช่น  กระบวนการมีส่วนร่วมของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ข้างต้น  และพระราช

บัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ  พ.ศ.  2540  เป็นต้น

26	 พลอากาศเอก  วรีวทิ  คงศกัดิ,์  “ประชาธปิไตยแบบมส่ีวนร่วม”,  จลุสารสมาคมแห่งสถาบนัพระปกเกล้า,  ปีที ่ 4  ฉบบัที ่ 1  
(2556),  หน้า  37-38. 
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ประชาธปิไตย : การมส่ีวนร่วมทางการเมอืงของประชาชนตามบทบญัญตัริฐัธรรมนญู

2.	 การจดัใหม้กีารรบัฟงัความคดิเหน็สาธารณะ (Public hearing) เปน็กระบวนการท่ีเปดิโอกาส

ให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการให้ข้อมูล  ข้อเท็จจริง  และความคิดเห็น เพื่อประกอบการตัดสินใจใน 

การดำ�เนินการทีน่ำ�ไปสูก่ารตดัสนิใจของรฐั   เพือ่สรา้งความมัน่ใจใหป้ระชาชนวา่ขอ้มลูความคดิเหน็และ

ความตอ้งการของประชาชนจะถกูนำ�ไปพจิารณาเปน็ทางเลอืกในการบรหิารงานของภาครฐั  หรอืการจดั

ให้มีการทำ�ประชามติ  (Referendum) เพื่อเป็นกลไกส่งเสริมการมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน

ในการแสดงความคดิเหน็ ดว้ยการลงคะแนนออกเสยีง  ในการตดัสนิใจวา่จะใหค้วามเหน็ชอบหรอืไมเ่หน็

ชอบในเรือ่ง ทีม่คีวามสำ�คญั ๆ   และมผีลกระทบต่อประโยชนไ์ด้เสียของประเทศชาติหรือกระทบต่อสิทธ ิ             

และเสรีภาพของประชาชนโดยตรง  

ทั้งสองกรณีถือเป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนได้แสดงความต้องการที่แท้จริงของตนให้รัฐบาล

ทราบ  ก่อนที่จะนำ�มติหรือการตัดสินใจนั้นไปปฏิบัติหรือบังคับใช้เป็นกฎหมายทั่วไป

3.	 กระบวนการมีส่วนร่วมทางการเมือง  (Political  participation)  การมีส่วนร่วมทางการ

เมืองของภาคประชาชนเริ่มต้นตั้งแต่ระดับท้องถิ่นไปจนถึงระดับชาติ  จะทำ�ให้ประชาชนรู้สึกว่าตนเอง

เป็นเจ้าของอำ�นาจท่ีแท้จริง  เมื่อประชาชนให้ความสนใจในทางการเมืองมากก็จะทำ�ให้กระบวนการ

ในการคัดสรรผู้ที่อาสาเข้ามาทำ�หน้าที่แทนได้บุคคลที่มีคุณภาพการรับฟังปัญหาการแก้ไขปัญหาและ                   

ความต้องการต่าง ๆ   จากประชาชนก็จะได้รับการเยียวยาสนองตอบอย่างเป็นระบบและมีประสิทธิภาพ  

ผูแ้ทนของปวงชนกจ็ะมคีวามตระหนกัในหนา้ท่ีมจีติสำ�นกึทีดี่ในภาระทีไ่ด้รบัมอบหมายไปจากประชาชน  

และเม่ือกระบวนการมสีว่นรว่ม ไดพ้ฒันาไปถงึจดุหนึง่อาจเสนอตวัเขา้มาเปน็ผูแ้ทนของประชาชนในฐานะ

นักการเมืองระดับท้องถิ่นหรือในระดับชาติต่อไป

4.	 การมสีว่นรว่มในการเสนอกฎหมาย  โดยใหป้ระชาชนเปน็ผูม้สีว่นในการเสนอรา่งกฎหมายที่

ประชาชนเห็นว่า  เป็นการวางกฎกติกาสำ�หรับใช้ร่วมกันภายในรัฐที่จะมีผลเป็นการกระทบต่อสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน  ร่างกฎหมายที่เป็นประโยชน์แก่สังคม  ประโยชน์แก่สาธารณะ  เป็นประโยชน์

เกี่ยวข้องกับคนส่วนใหญ่ของประเทศโดยรวม เช่น การเสนอร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  การเสนอ            

ร่างกฎหมายเกี่ยวกับป่าชุมชน  เป็นต้น 

5.	 การตรวจสอบการใชอ้ำ�นาจของรฐั  (Check  and  Balance)  เปน็การใหอ้ำ�นาจแกป่ระชาชน

ในการตรวจตราสอดสอ่งและมสีว่นรว่มในการรกัษาผลประโยชนร์ว่มกนัของรฐั    เปน็การตรวจสอบเพือ่

ใหก้ารใช้อำ�นาจของรฐัหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐั  ไดป้ฏบิตัหินา้ทีใ่หอ้ยูภ่ายใตก้รอบทีร่ฐัธรรมนญูและกฎหมาย

ให้อำ�นาจไว้  ไม่ให้เกิดการกระทำ�ที่เป็นการขัดกันของผลประโยชน์  เพื่อมิให้มีการใช้อำ�นาจไปแสวงหา

ประโยชน์ที่มิชอบด้วยกฎหมาย  หรือใช้อำ�นาจไปละเมิดต่อสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน
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สมฤทธิ ์ ไชยวงค์

5.	บทสรุป  

เหน็ไดว้า่  ในการสง่เสรมิการปกครองระบอบประชาธปิไตยนัน้  การมสีว่นรว่มของประชาชนเปน็

เรื่องที่มีความสำ�คัญเป็นอย่างยิ่ง  เนื่องจากการมีส่วนร่วมของประชาชนเป็นกระบวนการซ่ึงประชาชน 

หรือผู้มีส่วนได้ส่วนเสียได้มีโอกาสแสดงทัศนะ  และเข้าร่วมในกิจกรรมต่าง ๆ ที่มีผลต่อชีวิตความเป็น

อยู่ของประชาชน รวมทั้งมีการนำ�ความคิดเห็นดังกล่าวไปประกอบการพิจารณากำ�หนดนโยบาย  และ

การตัดสินใจของรัฐ  การมีส่วนร่วมของประชาชนจึงถือเป็นกระบวนการสื่อสารในระบบเปิด  กล่าวคือ

เป็นการสื่อสารสองทาง  ทั้งอย่างเป็นทางการและไม่เป็นทางการ ซึ่งประกอบไปด้วยการแบ่งสรรข้อมูล

ร่วมกันระหว่างผู้มีส่วนได้ส่วนเสีย  และเป็นการเสริมสร้างความสามัคคีในสังคม  ทั้งนี้  เพราะการมีส่วน

รว่มของประชาชนเปน็การเพิม่คณุภาพของการตดัสินใจ  การลดคา่ใชจ่้ายและการสูญเสียเวลา  เปน็การ

สร้างฉันทามติ  และทำ�ให้ง่ายต่อการนำ�ไปปฏิบัติ  อีกทั้งช่วยหลีกเลี่ยงการเผชิญหน้าในกรณีที่ร้ายแรง

ท่ีสุด ช่วยให้เกิดความน่าเชื่อถือและความชอบธรรม  และช่วยให้ทราบความห่วงกังวลของประชาชน 

และค่านิยมของสาธารณชน  รวมทั้งเป็นการพัฒนาความเชี่ยวชาญและความคิดสร้างสรรค์ของ 

สาธารณชน 

นอกจากนั้นการมีส่วนร่วมของประชาชนมีความสำ�คัญในการสร้างประชาธิปไตยอย่างยั่งยืน 

และส่งเสริมธรรมาภิบาล ตลอดจนการบริหารงาน หากการมีส่วนร่วมของประชาชนมากขึ้นเพียงใด

ก็จะช่วยให้มีการตรวจสอบการทำ�งานของผู้บริหาร และทำ�ให้ผู้บริหารมีความรับผิดชอบต่อสังคม

มากยิ่งขึ้น อีกทั้งยังเป็นการป้องกันนักการเมืองจากการกำ�หนดนโยบายที่ไม่เหมาะสมกับสังคมนั้นๆ 

การมีส่วนร่วมของประชาชนยังเป็นการสร้างความมั่นใจว่าเสียงของประชาชนจะมีคนรับฟัง 

รวมทั้งความต้องการหรือความปรารถนาของประชาชนก็จะได้รับการตอบสนอง  อย่างไรก็ตามการมี 

ส่วนร่วมของประชาชนเป็นเรื่องละเอียดอ่อน  จึงต้องมีการพัฒนาความรู้ความเข้าใจในการให้ข้อมูล

ข่าวสารที่ถูกต้องแก่ประชาชน  การรับฟังความคิดเห็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วม               

รวมท้ังพัฒนาทักษะและศักยภาพของเจ้าหน้าท่ีของรัฐท้ังภาคราชการและภาคการเมืองทุกระดับควบคู่กันไป

กลา่วโดยสรปุ  ระบบประชาธปิไตยแบบมสีว่นรว่มเปน็การเปดิโอกาสใหป้ระชาชน ไดแ้สดงทศันะ

และมีส่วนในการตัดสินใจในเรื่องต่าง ๆ  ที่จะมีผลต่อชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชนเอง   นอกจากจะ

ช่วยให้การตัดสินใจของผู้เสนอโครงการหรือรัฐบาลมีความรอบคอบ  และสอดรับกับปัญหาและความ

ตอ้งการของประชาชนมากยิง่ขึน้แลว้  ยังเปน็การควบคมุตรวจสอบการบรหิารงานของรฐับาลใหม้คีวาม

โปร่งใส  (Transparency)  ตอบสนองต่อปัญหาและความต้องการของประชาชน  (Responsiveness)  

และมีความรบัผดิชอบหรอืสามารถอธบิายถงึหลกัความสมเหตสุมผลในแตล่ะกจิกรรมใหแ้กป่ระชาชนได ้ 

(Accountability)  การมสีว่นรว่มทางการเมอืงทีด่แีละไดส้ดัสว่นจะเทา่กบัเปน็การปฏริปูทางการเมอืงที่

ส่งเสริมการปกครองระบอบประชาธิปไตยให้สมบูรณ์มากยิ่งขึ้นอีกด้วย
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เสรภีาพในการชมุนมุกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย (Freedom of Assembly and the Democratic Regime)

เสรีภาพในการชุมนุม
กับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

(Freedom of Assembly and the Democratic Regime)
ไพบูลย์ วราหะไพฑูรย์*

1.	บทนำ�

การปกครองระบอบประชาธิปไตยในยุคเริ่มต้น มีลักษณะเป็นประชาธิปไตยทางตรง กล่าวคือ 

ประชาชนทุกคนมีอำ�นาจตัดสินใจว่ารัฐจะดำ�เนินการหรือไม่ดำ�เนินการในเรื่องใด ต่อมาเมื่อประชากรมี

จำ�นวนมากขึน้ ภารกจิของรฐัในการดแูลทกุขส์ขุของประชาชนมคีวามหลากหลายและซบัซอ้นมากยิง่ขึน้ 

ประชาธิปไตยทางตรงจึงถูกพัฒนา มาเป็นประชาธิปไตยโดยการเลือกผู้แทนของตนโดยประชาชนได้ยิน

ยอมมอบอำ�นาจการตัดสินใจให้แก่ผู้แทนของตน 

แต่การมอบอำ�นาจนั้น ประชาชนก็มิได้มอบให้โดยเบ็ดเสร็จเด็ดขาด เมื่อใดก็ตามที่ประชาชน

ต้องการบอกกล่าวหรือสะท้อนความคิด ความเห็น ความต้องการของตนหรือกลุ่มของตนให้รัฐซึ่งเป็น   

ฝ่ายปกครองได้รับรู้รับทราบ ไม่ว่าจะเป็นการคัดค้านหรือสนับสนุนการดำ�เนินโครงการหรือกิจกรรม

หรือแนวนโยบายใดๆ ประชาชนก็มีสิทธิ และเสรีภาพที่จะแสดงความคิดเห็นเช่นนั้นได้ โดยอาจรวมตัว

กันเป็นกลุ่มหรือชุมนุม เพื่อบอกกล่าวไปยังรัฐ และรัฐเองก็มีหน้าที่ที่จะต้องรับฟังเสียงของประชาชน                  

ซึ่งเป็นเจ้าของอำ�นาจที่แท้จริง อย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้

เสรีภาพในการชุมนุมมีพัฒนาการมาจากเสรีภาพขั้นพื้นฐานในการแสดงความคิดเห็น ซึ่งเป็น 

หลกัประกนัทีส่ำ�คญัประการหนึง่ของการปกครองระบอบประชาธปิไตยไมต่่างจากเสรีภาพในการนบัถอื

ศาสนา ลัทธิความเชื่อต่างๆ โดยบทความทางวิชาการนี้ จะกล่าวถึงแนวความคิดเกี่ยวกับเสรีภาพใน 

การชุมนุม หลักการประกันเสรีภาพข้ันพื้นฐานให้แก่ประชาชน หลักความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

ของประชาชน ความหมายและประเภทของสิทธิและเสรีภาพ หลักรับรองความเสมอภาคของบุคคล 

กฎหมายของประเทศไทยท่ีเกีย่วข้องกบัการชุมนมุสาธารณะ กฎหมายระหวา่งประเทศทีเ่กีย่วกบัเสรภีาพ

ในการชุมนุม กฎหมายของต่างประเทศเกี่ยวกับการชุมนุม การใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะใน

*  กรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติ
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ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

ประเทศไทย ความพยายามในการให้มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะและความเห็นเกี่ยวกับการ

ชุมนุมสาธารณะ บทสรุปและข้อเสนอแนะเพื่อประโยชน์ในการนำ�ไปปรับใช้ให้เป็นรูปธรรมต่อไป

2.	แนวความคิดและหลักความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

2.1	 แนวความคดิทัว่ไปเกีย่วกบัเสรภีาพในการชุมนมุกับการปกครองในระบอบประชาธปิไตย

	 การปกครองระบอบประชาธิปไตย มีความหมายว่า การปกครองซึ่งอำ�นาจสูงสุดในการ

ปกครองเปน็ของประชาชน  อบัราฮมั  ลนิคอลน์ อดีตประธานาธบิดีของประเทศสหรฐัอเมรกิา ได้กลา่วไว้

ในปี พ.ศ. 24051 ว่า “ประชาธิปไตย” คือ การปกครองของประชาชน โดยประชาชน และเพื่อประชาชน 

	 การปกครองแบบประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองตนเองของผู้อยู่ภายใต้การปกครอง

หรอืการทีร่ฐับาลซึง่เปน็องคก์รตามรฐัธรรมนญู มาจากประชาชนหรือ  โดยความยนิยอมของประชาชน2

	 คำ�ว่า “ประชาธิปไตย” ในความหมายทั่วไปนั้น ตั้งอยู่บนทฤษฎีการแบ่งแยกอำ�นาจ 

ซึ่งหมายถึงการเลือกฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติอย่างเสรีเป็นระยะๆ ที่การเลือกต้ังผู้สมัครจาก 

สองพรรคขึ้นไป นอกจากนี้ยังหมายถึงการปกครองโดยกฎหมาย ซ่ึงประกันว่าประชาชนไม่ถูกจับกุม

นอกจากกระทำ�ผิดกฎหมาย และจะได้รับพิจารณาคดีอย่างยุติธรรม โดยคณะตุลาการที่ไม่ลำ�เอียง 

มีเสรีภาพในการพูดและออกความคิดเห็น เสรีภาพในสมาคม เสรีภาพในการชุมนุมและได้รับความ

คุ้มครองจากการถูกรบกวนของเจ้าหน้าที่และมีความหมายต่างกับสหภาพโซเวียต และบางประเทศใน

เอเชีย และแอฟริกา ที่แปลความหมายต่างไปโดยสิ้นเชิง3

	 ในการปกครองในระบอบประชาธิปไตย สิทธิและเสรีภาพจึงเป็นส่ิงสำ�คัญยิ่งที่รัฐจะต้อง                

จัดให้มีขึ้นและให้การรับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพนั้น รวมถึงเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วม

ทางการเมืองการปกครองเหลา่นัน้ดว้ย จงึจะทำ�ใหก้ารปกครองในระบอบประชาธปิไตยมคีวามแตกตา่งไป

จากการปกครองในระบบอืน่ๆ ถึงแมร้ฐัธรรมนญูจะได้วางรากฐานการมสีว่นรว่มของพลเมอืงไวเ้พือ่ความ

ยั่งยืนของประชาธิปไตยก็จริง แต่ก็ยังมีข้อจำ�กัดหลายประการ ซึ่งย่อมส่งผลต่อความสำ�เร็จหรือล้มเหลว

ของการมีส่วนร่วมของประชาชนทั้งสิ้น กล่าวคือ4

	 ประการแรก เทคนิคและวิธีการที่จะให้ประชาชนมีส่วนร่วมกันในเรื่องต่างๆ ในเรื่องที่

รัฐธรรมนูญไม่ได้กำ�หนดไว้ โดยกำ�หนดบทบัญญัติแห่งกฎหมายถึงวิธีการที่ให้ประชาชนมีส่วนร่วมใน

1	 ปรญิญา  เทวานฤมติรกุล,  สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 (กรงุเทพ 2544).
2	 บรรเจดิ สงิคะเนต,ิ หลักพ้ืนฐานของสิทธเิสรีภาพและศกัด์ิศรคีวามเป็นมนษุย์ตามรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2540 (กรงุเทพ: วญิญชูน 2547), 

หน้า 19-20.
3	 ปณธิ ิสรุนวิงศ์,  “ทศันะของข้าราชการในท�ำเนียบรัฐบาลต่อการยอมรบัการชมุนมุประท้วงของประชาชนบรเิวณรอบท�ำเนยีบรฐับาล 

ในช่วงปี 2543” (วทิยานิพนธ์ ศลิปศาสตร์มหาบณัฑติ พัฒนาสงัคม, สถาบนับณัฑติพฒันบรหิารศาสตร์ 2544 หน้า 4), หน้า 13.
4	 ส�ำนกัวจิยัและพฒันา สถาบนัพระปกเกล้า,  การมส่ีวนร่วมของประชาชน ความยัง่ยนืของประชาธปิไตย (กรงุเทพ 2544).
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เสรภีาพในการชมุนมุกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย (Freedom of Assembly and the Democratic Regime)

บางเรื่อง ซึ่งหากเป็นวิธีการไม่เหมาะสมอาจนำ�มาซ่ึงความขัดแย้ง และความรุนแรงอย่างคาดไม่ถึง                       

ดังเคยเกิดขึ้นแล้วในอดีต

	 ประการที่สอง ทัศนคติของบุคลากรภาครัฐและภาคประชาชน ทั้งสองฝ่ายจะต้องมี 

ทัศนคติที่ดีต่อการมีส่วนร่วมของพลเมือง กล่าวคือ ภาครัฐจะต้องเห็นการมีส่วนร่วมของพลเมืองเป็น 

เรื่องที่ต้องส่งเสริมเพื่อประโยชน์หลายประการ อาทิ เพ่ือการได้ข้อมูล ข้อเท็จจริง และความเห็นที่ 

หลากหลาย ทั้งยังช่วยป้องกันปัญหาและความขัดแย้งที่อาจจะตามมาได้ในขณะเดียวกัน ภาคประชาชน

เองกค็วรมทีา่ททีีเ่ขา้ใจวา่บคุลากรภาครฐับางสว่นยงัมขีอ้จำ�กดัต่างๆ ซ่ึงอาจเกดิความไมเ่ขา้ใจความสำ�คญั

ของการมีส่วนร่วมของพลเมืองก็เป็นได้ ท้ังยังต้องตระหนักว่าตนมีหน้าที่ ควบคู่ไปกับสิทธิ โดยเฉพาะ

หน้าที่ที่ต้องเคารพสิทธิของผู้อื่นและเคารพกฎหมาย

	 ประการที่สาม การมีส่วนร่วมของพลเมืองจะได้ผลดีก็ต่อเมื่อองค์กรภาคประชาชน 

ที่เข้มแข็ง

	 ประการที่สี่ การมีส่วนร่วมของพลเมืองในการเมืองย่อมต้องจัดการให้เกิดความสมดุลใน 

การกำ�หนดโยบาย อันจะทำ�ให้ผู้กำ�หนดนโยบายไม่กำ�หนดนโยบายลำ�เอียงเพื่อประโยชน์คนบางกลุ่ม 

บางพวก และละเลยผลประโยชน์ของกลุ่มอื่นๆ ไป ด้วยเหตุนี้ ผู้มีส่วนร่วมต้องตระหนักและยอมรับว่า 

การกดดันต่อรองผ่านการมีส่วนร่วมนี้ ต้องยืนอยู่บนเหตุผล ข้อมูล และจะไม่มีใครได้ตามที่ต้องการ 

ทั้งหมด หากไม่เข้าใจกระบวนการมีส่วนร่วมในลักษณะดังกล่าว แต่ต้องการส่ิงท่ีตนเสนอได้รับการ 

ยอมรับทั้งหมด และปฏิเสธข้อเสนอของกลุ่มอื่นโดยส้ินเชิง หรือมีข้อมูล เหตุผลน้อย แต่ใช้ความรู้สึก

มากกว่าก็ดี ก็จะทำ�ให้เกิดความขัดแย้งได้ และนำ�ไปสู่ความรุนแรงในที่สุด

	 ประการที่ห้า การมีส่วนร่วมอาจมาจากหลายฝ่ายที่มีผลประโยชน์และจุดยืนต่างกัน 

การมีเทคนิคในการบริหารจัดการเพื่อหลีกเลี่ยงความขัดแย้งก็ดี การมีทักษะในการขจัดข้อขัดแย้งโดย 

สันติก็ดีย่อมเป็นสิ่งจำ�เป็นและเป็นเงื่อนไขการหลีกเล่ียงความรุนแรงด้วยสิ่งเหล่านี้เป็นเง่ือนไขแห่ง 

ความสำ�เร็จของการมีส่วนร่วมของพลเมืองในกระบวนการตัดสินใจบริหารบ้านเมืองในขณะเดียวกันก็

อาจเป็นความล้มเหลวของการมีส่วนร่วมที่ไม่เหมาะสม ซึ่งอาจนำ�ไปสู่ความขัดแย้ง และความรุนแรงได้ 

ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมขึ้นกับทุกกลุ่มอย่างแท้จริง และจะนำ�ไปสู่ความยั่งยืนของการพัฒนา

ประชาธิปไตยต่อไป

2.2	 แนวคิดเกี่ยวกับหลักการการประกันเสรีภาพขั้นพื้นฐานให้แก่ประชาชน

	 ความเห็นของโกรเชียส (Grotius) เกี่ยวกับทฤษฎีสัญญาประชาคมนั้น จะเน้นในเรื่อง

เหตุผล ขณะเดียวกัน เน้นว่าธรรมชาติของมนุษย์ (Human Nature) มีลักษณะเป็น Social Being 

คือมสีญัชาตญาณอยากอยูร่ว่มกนัเป็นกลุม่ (Socialitas) กลา่วไดว้า่เปน็ทฤษฎทีีม่องธรรมชาตขิองมนษุย์

ในฐานะที่เป็นสิ่งที่มีเหตุผล และต้องการอยู่ร่วมกันเป็นสังคม
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ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

	 โกรเชียสได้วางรากฐานของความชอบธรรมในการปกครองไว้บนหลักสัญญาประชาคม 

(Social Contract) โดยอธิบายว่า “รัฐนั้นเกิดจากการที่อิสระชนทั้งหลายได้มาเข้ากันเป็นสมาคม                

อันบริบูรณ์ที่อิสระชนทั้งหลายนั้นได้อยู่ร่วมกัน (Common Interest) ของคนเหล่านั้น” โดยทั่วไปนั้น

ชนทัง้หลายยอ่มโอนอำ�นาจสงูสดุในการปกครองของตนใหแ้กผู่ถ้อือำ�นาจปกครองทัง้หมดและผูป้กครอง

ย่อมได้มาซึ่งอำ�นาจปกครองนั้นโดยเสมอกับเป็นสมบัติส่วนตัวของตน ดังนั้น ผู้ปกครองจึงไม่ต้องตกอยู่

ในบังคับควบคุมของสิ่งใด อย่างไรก็ดีผู้ปกครองย่อมผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตามกฎหมายธรรมชาติและ

กฎหมายนานาชาติ  ถ้าผู้ปกครองใช้อำ�นาจของตนไปในทางท่ีมิชอบแล้ว หลักท่ัวไปก็คือบรรดาผู้อยู่             

ภายใต้การปกครองท้ังปวงไม่มีสิทธิหรือความชอบธรรมที่ต่อต้านผู้ปกครอง แต่ในกรณีที่ผู้ปกครองใช้

อำ�นาจโดยมิชอบอย่างถึงขนาด หรือทำ�การอันเป็นการบ่อนทำ�ลายชาติอย่างชัดแจ้งราษฎรอาจต่อต้าน

ผู้ปกครองได้

	 ทฤษฎีสัญญาสวามิภักดิ์ (PactumSubjectiones) โทมัส ฮอบส์ (Thomas Hobbes  

ค.ศ. 1588-1679) เป็นนักปราชญ์ชาวอังกฤษท่ีพยายามให้คำ�อธิบายความชอบธรรมของการปกครอง

จากธรรมชาติของมนุษย์ โดยอธิบายต่อจากความคิดของ ฌอง โบแดง (Jean Bodin) เกี่ยวกับอำ�นาจ

อธิปไตยของรัฐเกิดขึ้นจากการที่ราษฎรมาเข้าทำ�สัญญากันต้ังขึ้นไว้ และเหตุนี้ประชาชนจึงต้องเชื่อฟัง

กฎหมายของรัฐ เรียกว่า ทฤษฎีสัญญาสวามิภักดิ์5

	 การที่ประชาชนยอมตกอยู่ภายใต้การปกครองของฝ่ายปกครอง เนื่องจากต้องการเห็น

สงัคมทีเ่กดิความสงบเรยีบรอ้ย เมือ่ใดท่ีฝา่ยปกครองปกครองโดยไมเ่ปน็ธรรม ประชาชนยอ่มมสีทิธแิสดง 

ความคิดเห็น ทักท้วง รวมถึงการรวมตัวกันเรียกร้อง หรือแสดงความคิดเห็นเพื่อให้รัฐได้ทราบ ซึ่งฝ่าย

ปกครองมีหน้าที่ต้องรับฟังเสียงจากเจ้าของอำ�นาจที่แท้จริง 

2.3	 หลักความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน6

	 ลัทธิปัจเจกชนนิยม เชื่อว่า มนุษย์ทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรี ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ 

(Human Dignity) ซึ่งเป็นสิ่งเป็นนามธรรม จะปรากฏออกมาให้เห็นอย่างเป็นรูปธรรมในรูปของ

ความสามารถของมนุษย์ในอันที่จะกำ�หนดชะตากรรมของตนได้ด้วยตนเอง (Self-Determination) 

และมนุษย์แต่ละคนจะมีความสามารถเช่นว่านี้ได้อย่างแท้จริง ก็ต่อเมื่อแต่ละคนมีแดนแห่งเสรีภาพ                      

(Sphere of Individual Liberty) ภายในดินแดนแห่งเสรีภาพของตนนี้ แต่ละคนจะคิดหรือกระทำ�ใดๆ 

ก็ได้อย่างอิสระ ปลอดจากการแทรกแซงตามอำ�เภอใจของผู้อื่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งของผู้ใช้อำ�นาจรัฐ            

5	 ศาสตราจารย์ ดร.ปรีด ี เกษมทรัพย์,  Philosophy  of Law นติปิรชัญา, โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนติศิาสตร์  
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, พิมพ์คร้ังที ่10, หน้า 194.

6	 รองศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, 
คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า 13-14.



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 15  เล่มที่ 44 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2556 69

เสรภีาพในการชมุนมุกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย (Freedom of Assembly and the Democratic Regime)

หรืออีกนัยหนึ่ง “ผู้ปกครอง” อนึ่งมนุษย์แต่ละคนจะมี “แดนแห่งเสรีภาพ” ดังกล่าวก็ต่อเมื่อเขามีสิทธิ

และเสรีภาพด้านต่างๆ ของชีวิตส่วนตัวและชีวิตทางสังคม

	 ดังนั้น รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจึงได้บัญญัติรับรองและให้ความคุ้มครอง

ศกัดิศ์รแีหง่ความเป็นมนษุยท่ี์แตล่ะคนจำ�ตอ้งมแีละใชไ้ปเพือ่พฒันาบคุลกิภาพแหง่ตนทัง้ในทางกายภาพ

และในทางจติใจแกร่าษฎร สทิธแิละเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูรับรองและคุม้ครองแกร่าษฎร สิทธแิละเสรีภาพ

ทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองคุม้ครองแกร่าษฎรน้ีนิยมเรยีกกนัวา่ “สทิธแิละเสรภีาพขัน้พืน้ฐาน” (Fundamental 

Rights and Liberties) หรือ “สิทธิขั้นพื้นฐาน” (Fundamental Rights)

	 แตก่ารทีร่ฐัธรรมนญูของเสรปีระชาธปิไตยบญัญตัริบัรองสทิธแิละเสรภีาพดา้นตา่งๆ ใหแ้ก่

ราษฎรนั้น คงมีความหมายแต่เพียงว่า องค์กรต่างๆ ที่รัฐธรรมนูญจัดตั้งขึ้น (Pouvoirsconstitués) จะ

เพกิถอนสทิธแิละเสรภีาพเหลา่นัน้ไมไ่ดเ้ท่านัน้ หาได้มคีวามหมายเลยเถดิไปถงึขนาดวา่องคก์รต่างๆ ของ

รฐัจะจำ�กดัสทิธเิสรภีาพอยา่งใดๆ ในกรณีเพือ่ประโยชนใ์นอนัทีจ่ะคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของผูอ้ืน่และ

หรือ “ประโยชน์ส่วนรวม” หรือประโยชน์สาธารณะ (Public Interest) แล้ว องค์กรต่างๆ ของรัฐย่อม

มีอำ�นาจที่จะจำ�กัดสิทธิเสรีภาพของราษฎร โดยการบังคับให้ราษฎรแต่ละคนกระทำ�การบางอย่าง หรือ

ห้ามมิให้ราษฎรแต่ละคนกระทำ�การบางอย่างได้เสมอ

3.	ความหมายและประเภทของสิทธิและเสรีภาพ

3.1	 ความหมายของ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ”7 

	 สทิธ ิคอื อำ�นาจทีก่ฎหมายรบัรองใหแ้กบ่คุคลในอนัท่ีจะกระทำ�การเกีย่วข้องกบัทรัพยห์รือ

บุคคลอื่น

	 เสรีภาพ นั้นได้แก่ภาวะของมนุษย์ท่ีไม่อยู่ภายใต้การครอบงำ�ของผู้อื่น ภาวะท่ีปราศจาก

การถูกหน่วงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคลใดบุคคลหนึ่งย่อมมีเสรีภาพอยู่ตราบที่เขาไม่ถูกบังคับให้กระทำ�ใน

สิ่งที่เขาไม่ประสงค์กระทำ� และไม่ถูกหน่วงเหนี่ยวขัดขวางไม่ให้กระทำ�ในสิ่งที่เขาไม่ประสงค์จะกระทำ� 

กล่าวโดยสรุป เสรีภาพคืออำ�นาจของบุคคลในอันที่จะกำ�หนดตนเอง (Self-Determination) โดย 

อำ�นาจนีบ้คุคลยอ่มเลอืกวถิชีวีติของตนไดด้ว้ยตนเองตามใจปรารถนา เสรีภาพจึงเปน็อำ�นาจท่ีบคุคลมอียู่

เหนือตนเอง ดังน้ัน เสรีภาพจึงแตกต่างกับสิทธิซึ่งเป็นอำ�นาจที่บุคคลใช้ในความสัมพันธ์ระหว่างตนเอง

กับผู้อื่น โดยเรียกร้องให้ผู้อื่นกระทำ�การหรือละเว้นกระทำ�การอย่างใดอย่างหนึ่งให้เป็นประโยชน์แก่ 

ตัวเองจริงอยู่ ที่กฎหมายรับรองเสรีภาพอย่างใดอย่างหนึ่งให้แก่บุคคลย่อมมีผลก่อให้เกิดหน้าที่แก่ 

7	 รองศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, 
คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า 13-15.
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ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

บคุคลอืน่ดว้ยเหมอืนกนั แตห่นา้ทีท่ีเ่กดิขึน้แกผู่อ้ืน่เนือ่งมาจากการท่ีกฎหมายรับรองเสรีภาพใหแ้กบ่คุคล

หนึง่น้ี เปน็แตเ่พยีงหนา้ทีท่ีจ่ะตอ้งเคารพเสรภีาพของเขาผูท้รงเสรภีาพของเขา ผูท้รงเสรภีาพคงมอีำ�นาจ

ตามกฎหมายแตเ่พยีงเรยีกรอ้งใหผู้อ้ืน่ละเวน้จากการรบกวนขดัขวางการใชเ้สรีภาพของตนเทา่นัน้ หาได้

มีอำ�นาจตามกฎหมายท่ีจะเรยีกรอ้งใหผู้อ้ืน่กระทำ�การอยา่งใดอยา่งหนึง่ซ่ึงมลีกัษณะเปน็การสง่เสรมิการ

ใช้เสรีภาพของตน หรือเอื้ออำ�นวยให้ตนใช้เสรีภาพได้สะดวก

3.2	 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

	 เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์หรือเนื้อหาของสิทธิและเสรีภาพ อาจจำ�แนกสิทธิและ

เสรภีาพตามรฐัธรรมนญูออกได ้7 ประเภท คอื สทิธแิละเสรีภาพส่วนบคุคล สิทธเิสรีภาพในทางความคดิ 

และการแสดงความคิดเห็น สิทธิและเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ สิทธิเสรีภาพในการรวมกลุ่ม 

สิทธิเสรีภาพทางการเมือง สิทธิเสรีภาพในการตรวจสอบการกระทำ�ของหน่วยงานและเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

และสิทธิจะได้รับการปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียม8

	 เสรีภาพในการชุมนุม ถือได้ว่าเป็นเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น โดยการชุมนุม

สาธารณะ หรือการประท้วง เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของประเทศที่ปกครองระบอบประชาธิปไตย 

ถือเป็นวิธีการสำ�คัญอย่างหนึ่งในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนต่อรัฐบาล เป็นเสรีภาพที่ 

พัฒนาต่อยอดมาจากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยบุคคลแต่ละคน (Individual) มาเป็นการ 

แสดงความคิดเห็นแบบกลุ่ม (Collective)9

4.	หลักรับรองความเสมอภาคของบุคคล

แนวความคิดของหลักความเสมอภาค หลักความเสมอภาคถือว่าเป็นหลักพื้นฐานของศักดิ์ศรี 

ของความเป็นมนุษย์ ซึ่งมนุษย์ย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันใน

ฐานะที่เป็นมนุษย์โดยมิต้องคำ�นึงถึงคุณสมบัติอื่นๆ อาทิ  เชื้อชาติ ศาสนา ภาษา ถิ่นกำ�เนิด เป็นต้น 

และขณะเดียวกันก็ถือได้ว่าหลักความเสมอภาคนี้เป็นหลักที่ควบคุมมิให้รัฐใช้อำ�นาจของตนตาม 

อำ�เภอใจ โดยการใช้อำ�นาจของรัฐแก่กลุ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่ง รัฐต้องสามารถอธิบายได้ว่าเพราะเหตุใด 

รัฐจึงกระทำ�การอันก่อให้เกิดผลกระทบหรือเป็นการให้ประโยชน์แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งนั้นโดยเฉพาะ 

หากการให้เหตุผลไม่อาจรับฟังได้แสดงว่าการใช้อำ�นาจของรัฐนั้นเป็นไปตามอำ�เภอใจ ดังนั้นหลักความ 

 
8	 รองศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์  วิศรุตพิชญ์,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, 

คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, หน้า 21-22.
9	 ผศ.ดร.จันทจิรา เอีย่มมยรุา,  เสรีภาพในการชมุนุมในทีส่าธารณะ : หลกัทัว่ไปและข้อจ�ำกดั, คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 

หน้า 1.
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เสมอภาคจึงเป็นหลักสำ�คัญในการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและสามารถนำ�มา 

ตรวจสอบการใช้อำ�นาจของรัฐไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการได้10  หลักความ

เสมอภาค มีข้อควรพิจารณา ดังนี้11

4.1	 ความหมายของหลักความเสมอภาค

	 หลักความเสมอภาคนัน้มีความสมัพันธอ์ยา่งใกลช้ิดกบัหลกัเสรภีาพเนือ่งจากเปน็หลกัการ 

ที่จะทำ�ให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่างเสมอกันทุกผู้ทุกคน  แต่หากเสรีภาพสามารถใช้ได้เพียงบุคคล                

บางคนเท่านั้นในขณะท่ีคนบางกลุ่มบางคนเข้าถึงไม่ได้ในกรณีดังกล่าวก็ไม่ถือว่ามีเสรีภาพแต่ประการใด 

ความเสมอภาคจึงเป็นฐานของเสรีภาพและเป็นหลักประกันในการทำ�ให้เสรีภาพเกิดขึ้นได้จริง 

ดังน้ันหลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย จึงเป็นหลักการที่ทำ�ให้มีการปฏิบัติต่อบุคคลที่เกี่ยวข้องกับ 

เรื่องนั้นๆ อย่างเท่าเทียมกันหรือไม่เลือกปฏิบัติ (non-discrimination) ทั้งนี้ การปฏิบัติตามหลักความ

เสมอภาคนั้นจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระสำ�คัญเหมือนกันอย่างเท่าเทียมกัน และจะต้องปฏิบัติต่อส่ิง

ที่มีสาระสำ�คัญแตกต่างกันให้แตกต่างกันไปตามลักษณะของเรื่องนั้นๆ จึงจะทำ�ให้เกิดความยุติธรรม 

ภายใต้หลักความเสมอภาคขึ้น

4.2	 หลักเกณฑ์ของหลักความเสมอภาค

	 หลักแห่งความเสมอภาคเป็นหลักเกณฑ์ท่ีต้องปฏิบัติแก่บุคคลทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน 

แตโ่ดยการใช้หลกัความเสมอภาคทีม่คีวามหลากหลายในการปฏบิตัเินือ่งจากสาระสำ�คญัของขอ้เทจ็จรงิ 

ที่แตกต่างกันไป ดังนั้น การปฏิบัติแก่บุคคลตามหลักความเสมอภาคย่อมแตกต่างกันไป ทั้งนี้ ย่อม

ต้องเป็นความแตกต่างที่ยอมรับได้ซึ่งหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคเพื่อให้เกิดความ

ยุติธรรม ดังนี้

	 หลักเกณฑ์ของการปฏิบัติให้เท่าเทียมกันหรือข้อห้ามเลือกปฏิบัติตามหลักความ 

เสมอภาค

	 หลักแห่งความเสมอภาคได้ปรากฏเป็นที่ยอมรับและนำ�ไปปฏิบัติซึ่งมีผลเป็นการผูกพัน

องค์กรของรัฐที่จะต้องเคารพและปฏิบัติตาม โดยในการปฏิบัติตามหลักการดังกล่าวมีหลักเกณฑ์กว้างๆ 

ดังนี้

	 (1)	 ต้องใช้กฎเกณฑ์อันเดียวกันกับทุกคน เว้นแต่ว่าสถานการณ์แตกต่างกันไป 

หลกัเกณฑท์ัว่ไปของการปฏิบัต ิคอื ตอ้งใช้กฎเกณฑเ์ดยีวกนัในสถานการณเ์ดยีวกนั เวน้แตว่า่สถานการณ์

10	 http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=657
11	 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ สารานกุรมรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 เรือ่งหลกัความเสมอภาค. (กรงุเทพฯ : 

โรงพมิพ์ครุสุภา, 2543), หน้า 7-12.
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นั้นแตกต่างออกไป จึงเป็นการต้องห้ามแก่ผู้บัญญัติกฎเกณฑ์ที่จะต้องไม่ออกกฎเกณฑ์ให้มีผลไม่เสมอ

ภาคแก่บุคคล กล่าวคือ เหตุการณ์ที่เหมือนกันหรือที่เหมือนกันในสาระสำ�คัญ นั้น ต้องได้รับการปฏิบัติ 

โดยกฎเกณฑ์เช่นเดียวกัน แต่หากมิใช่เรื่องที่มีสภาพการณ์อย่างเดียวกันก็สามารถปฏิบัติให้แตกต่าง

กันได้ ดังน้ัน กฎเกณฑ์ท่ีมาบังคับใช้แก่บุคคลซึ่งออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารย่อมมีเนื้อหา 

รายละเอียด และผลบังคับที่แตกต่างกันไปได้ เช่น ความเสมอภาคในการได้รับบริการสาธารณะจาก

รัฐ ประชาชนทุกคนสามารถใช้บริการรถเมล์ของรัฐอย่างเสมอภาคทุกคนซึ่งเป็นหลักความเสมอภาค 

อย่างกว้างๆ อีกตัวอย่างหนึ่ง ได้แก่   การที่รัฐกำ�หนดราคาตั๋วรถไฟเป็นชั้นหนึ่ง ชั้นสอง และชั้นสามตาม

ปัจจัยทางเศรษฐกิจของแต่ละคนที่แตกต่างกันไปตามที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองว่า บุคคลย่อมเสมอ

ภาคกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน

	 (2)	 การใช้กฎเกณฑ์ท่ีแตกต่างกันน้ัน ต้องมีความสัมพันธ์กับสาระสำ�คัญของกฎเกณฑ์ 

น้ัน การใช้กฎเกณฑ์ที่แตกต่างกันนั้น ต้องคำ�นึงถึงสาระสำ�คัญของกฎเกณฑ์ คือกฎเกณฑ์ที่จะ

นำ�มาใช้ต้องมีความสัมพันธ์กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ดังนั้น ถึงแม้จะอยู่ในสถานะที่เหมือนกัน แต่ 

ข้อเท็จจริงอันเป็นสาระสำ�คัญนั้นแตกต่างกันแล้วกฎเกณฑ์ที่นำ�มาใช้บังคับนั้นต้องแตกต่างกันไปด้วย 

แต่ถ้าเป็นข้อเท็จจริงท่ีไม่เป็นสาระสำ�คัญและอยู่ในสถานะที่เหมือนกันแล้ว กฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับนั้น 

จะต้องเป็นกฎเกณฑ์เดียวกัน เช่น กฎหมายบำ�เหน็จบำ�นาญกำ�หนดให้ข้าราชการต้องรับราชการ 

10 ปี ขึ้นไป จึงจะมีสิทธิรับบำ�เหน็จบำ�นาญ ฝ่ายนิติบัญญัติจะออกกฎหมายบัญญัติให้ข้าราชการ 

ซ่ึงรับราชการเพียง 2 ปี ที่ผู้บังคับบัญชาเห็นควรยกย่องให้ได้รับบำ�เหน็จบำ�นาญเท่ากับข้าราชการซึ่ง

ได้บำ�นาญ 10 ปี เช่นนี้หาได้ไม่ เพราะเมื่อเหตุไม่เหมือนกัน คือ เวลาราชการไม่เท่ากันก็ควรได้รับผล 

ปฏิบัติแตกต่างกันไม่ควรให้ได้รับผลปฏิบัติเสมอกัน แม้ว่าจะอยู่ในสถานะท่ีเป็นข้าราชการเหมือนกัน

ก็ตามที12

	 (3)	 การปฏิบัติให้แตกต่างกันอันเนื่องมาจากผลประโยชน์มหาชนการปฏิบัติต่อบุคคล

ตามหลักความเสมอภาคนั้น ย่อมต้องคำ�นึงถึงเรื่องประโยชน์สาธารณะเหนือประโยชน์ส่วนบุคคลหรือ

ประโยชน์ของปัจเจกชน ดังนี้จะอ้างหลักความเสมอภาคในการใช้กฎเกณฑ์เพื่อมาคุ้มครองปัจเจกชน 

นั้นหาได้ไม่  เช่น ในกรณีที่มีความไม่สงบเกิดขึ้นในบ้านเมือง ทางการจำ�เป็นต้องใช้มาตรการบางอัน 

เพื่อก่อให้เกิดความสงบสุขกลับมาสู่บ้านเมืองอย่างเร็วที่สุดและการใช้มาตรการดังกล่าวนั้นสะท้อนให้

เห็นถึงการเลือกปฏิบัติและการเคารพต่อหลักแห่งความเสมอภาค ผู้ที่เดือดร้อนจากการกระทำ�ดังกล่าว

จะอ้างหลักแห่งความเสมอภาคต่อรัฐหาได้ไม่

	 (4)	 การอ้างประโยชน์สาธารณะเพื่อไม่ต้องเคารพต่อหลักแห่งความเสมอภาคนั้น 

 
12	 ตวัอย่างจาก สมยศ เช้ือไทย. หลักรัฐธรรมนูญทัว่ไป. (กรุงเทพฯ : ส�ำนกัพมิพ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2535) หน้า 139.
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เสรภีาพในการชมุนมุกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย (Freedom of Assembly and the Democratic Regime)

จะต้องไม่เป็นการก่อให้เกิดการแบ่งแยกอย่างที่ไม่สามารถยอมรับได้การอ้างประโยชน์สาธารณะใน 

การปฏิบัติให้แตกต่างกันนั้น  แม้จะถือว่าเป็นการกระทบต่อหลักแห่งความเสมอภาค และก่อให้เกิด

การเลือกปฏิบัติก็ตามที  แต่อย่างไรก็ดีการกระทำ�ดังกล่าวนั้นจะต้องไม่ก่อให้เกิดการแบ่งแยกอย่าง 

ที่ไม่สามารถยอมรับได้ ถ้าเป็นเช่นนี้แล้ว ก็ไม่สามารถใช้กฎเกณฑ์ดังกล่าวได้ การแบ่งแยกอย่างที่ไม่

สามารถยอมรบัไดน้ัน้ทีเ่หน็ไดช้ดักค็อื การแบง่แยกทีเ่ปน็การต้องหา้มตามรัฐธรรมนญู เชน่ การแบง่แยก

ในเรื่อง แหล่งกำ�เนิด เชื้อชาติ ศาสนา เพศ เป็นต้น

4.3	 หลักความได้สัดส่วน และหลักความจำ�เป็น 

	 หลักแห่งความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) หลักแห่งความได้สัดส่วน เป็น

หลักกฎหมายที่ศาลปกครองใช้ในกรณีที่จะต้องควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้

อำ�นาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองในระดับสูงสุด (maximum contrôle) กล่าวโดยสรุป อำ�นาจดุลพินิจ 

ก็คือ เมื่อใดก็ตามที่กฎหมายซึ่งให้อำ�นาจแก่องค์กรฝ่ายปกครองไม่ได้กำ�หนดไว้อย่างแน่ชัดว่า ให้ฝ่าย

ปกครองต้องดำ�เนินการอย่างไร หรือเป็นกรณีที่ไม่ใช่อำ�นาจผูกพัน  

	 เมื่อนั้นองค์กรฝ่ายปกครองย่อมมีอำ�นาจดุลพินิจ ทั้ง “ดุลพินิจวินิจฉัย” ที่ฝ่ายปกครอง 

จะต้องวินิจฉัยเองว่า ในกรณีเช่นนั้น กฎหมายให้ฝ่ายปกครองมีอำ�นาจดุลพินิจหรือไม่ และ “ดุลพินิจ

ตัดสินใจ” ที่ฝ่ายปกครองจะกำ�หนดหรือเลือกใช้มาตรการใดมาตรการหนึ่งให้เหมาะแก่กรณี

	 หากแต่อำ�นาจดุลพินิจมิใช่อำ�นาจอันสมบูรณ์ท่ีองค์กรฝ่ายปกครองจะใช้อำ�นาจน้ัน 

อย่างไรก็ได้ตามอำ�เภอใจ เพราะแท้ที่จริงแล้ว อำ�นาจดุลพินิจเป็นเพียงความสามารถ ขององค์กรฝ่าย

ปกครองในอันที่จะเลือกออกคำ�สั่ง หรือเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งในหลายๆ มาตรการที่กฎหมาย

นั้นให้อำ�นาจกระทำ�ได้ ทั้งนี้ โดยต้องคำ�นึงว่าสมควรจะออกคำ�สั่งใด หรือสมควรจะใช้มาตรการใด จึงจะ

สามารถตอบสนองความต้องการแก่ประโยชน์มหาชนท่ีอยู่ในความรับผิดชอบได้ดีท่ีสุด ศาลเป็นองค์กร

หลกัในการควบคมุตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายในการใชอ้ำ�นาจทางปกครอง แมว้า่ศาลไมอ่าจสอด

เขา้ไปใชด้ลุพนิจิแทนองคก์รฝา่ยปกครองไดก้ต็าม แตศ่าลมอีำ�นาจในการควบคมุตรวจสอบมใิหอ้งคก์รฝา่ย

ปกครองใช้อำ�นาจดุลพินิจอย่างไม่เป็นธรรม และ ศาลจะมุ่งให้องค์กรฝ่ายปกครองใช้อำ�นาจดุลพินิจโดย

พนิจิพเิคราะหใ์นข้อเท็จจรงิท่ีเกีย่วกบักรณี   อยา่งรอบคอบทีส่ดุ เพือ่ใหเ้กดิความเปน็ธรรม เปน็ประโยชน์

แก่มหาชน และชอบด้วยเหตุผล หลักแห่งความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) เป็นหลัก

กฎหมายระดบัรฐัธรรมนญู ซึง่หมายความวา่ หลกักฎหมายนีม้ผีลผูกพันการใชอ้ำ�นาจขององคก์รใชอ้ำ�นาจ

รัฐทุกประเภท และเป็นหลักการที่ศาลใช้อ้างเป็นมาตรฐาน (Norm of Reference) ในการตรวจสอบ 

“ความเหมาะสมแกก่รณเีฉพาะเรือ่งของคำ�สัง่ทางปกครอง” อนัเปน็การตรวจสอบโดยพเิคราะหล์กึลงไป

ถึง “คุณภาพของคำ�สั่งทางปกครอง” หลักแห่งความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) จึงถือ
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เปน็หลกัการพืน้ฐานของความสมัพนัธร์ะหวา่งองคก์รผู้ใชอ้ำ�นาจรัฐฝ่ายปกครอง กบัเอกชนผู้อยูใ่ต้อำ�นาจ 

	 หลักแห่งความได้สัดส่วนนี้ ประกอบด้วยหลักการย่อย  3  หลักด้วยกัน คือ

	 (1)	 หลักแห่งความเหมาะสม (Principle of Suitability) เป็นหลักการที่บังคับให้องค์กร  

ฝ่ายปกครองของรัฐต้องพิจารณาเลือกออกคำ�สั่งที่สามารถดำ�เนินการให้บรรลุความมุ่งหมาย ตามที่

กฎหมายซึ่งให้อำ�นาจได้กำ�หนดไว้เท่านั้น 

	 คำ�สั่งทางปกครองใดๆ  ก็ตามที่ในความเป็นจริงแล้วไม่อาจทำ�ให้บรรลุความมุ่งหมายตาม

ที่กฎหมายซึ่งให้อำ�นาจกำ�หนดไว้ได้ ย่อมเป็นคำ�สั่งที่ไม่เหมาะสม และเป็นคำ�สั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

	 (2)	 หลักแห่งความจำ�เป็น (Principle of Necessity) ในบรรดาคำ�สั่งทางปกครองหลายๆ 

คำ�สั่งที่คำ�สั่งเหล่านั้นล้วนแล้วแต่สามารถทำ�ให้บรรลุความมุ่งหมายตามที่กฎหมายซึ่งให้อำ�นาจกำ�หนด

ไว้ได้ทั้งสิ้น ดังนี้ จึงต้องพิจารณาว่า  ถ้าเป็นคำ�สั่งที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของเอกชนแล้ว องค์กรฝ่าย

ปกครองต้องเลือกออกคำ�สั่งที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของเอกชนน้อยท่ีสุด  แต่ถ้าเป็นคำ�ส่ังท่ีให้

ประโยชน์แก่เอกชน ฝ่ายปกครองต้องเลือกออกคำ�ส่ังที่มีผลทำ�ให้รัฐเสียประโยชน์น้อยที่สุด หลักแห่ง

ความจำ�เปน็นีจ้ะนำ�มาพจิารณากต็อ่เมือ่กรณีนัน้มมีาตรการอยูห่ลายมาตรการด้วยกนัทีส่ามารถจะทำ�ให้

บรรลุความมุ่งหมายตามวัตถุประสงค์ที่กฎหมายซึ่งให้อำ�นาจกำ�หนดไว้ 

	 แตใ่นกรณทีีไ่มม่มีาตรการ หรอืวธิกีารท่ีเหมาะสมอืน่ใดใหเ้ลือกได้ ปญัหาท่ีจะต้องพิจารณา

จึงมีอยู่ว่า องค์กรฝ่ายปกครองได้เลือกออกคำ�สั่งซึ่งเป็นมาตรการเท่าที่จำ�เป็นแล้วหรือไม่ หมายความว่า 

คำ�สั่งนั้นเป็นคำ�สั่งที่รุนแรงน้อยที่สุดแล้วหรือไม่ หรือว่ามิฉะนั้นแล้วก็ไม่อาจจะบรรลุผลสำ�เร็จตามความ

มุ่งหมายตามที่กฎหมาย ซึ่งให้อำ�นาจกำ�หนดไว้ได้เลย

	 (3)	 หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ ( Principle of Proportionality 

in The Narrow Sense ) เป็นอีกหลักการหนึ่งที่ศาลใช้อ้างเพื่อตรวจสอบความเหมาะสมของคำ�สั่ง

ทางปกครอง ความมุ่งหมายของหลักการนี้ โดยสรุป คือ “ระหว่างความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่เอกชนโดย 

เป็นผลมาจากคำ�สั่งทางปกครองอย่างใดอย่างหนึ่งกับประโยชน์ที่สังคมส่วนรวมจะได้รับนั้น สมดุลกัน

หรือไม่” เพราะฉะนั้น  โดยหลักการนี้จึงห้ามองค์กรใช้อำ�นาจฝ่ายปกครองใช้อำ�นาจออกคำ�สั่งใดๆ ซึ่ง

เป็นที่เห็นได้ชัดเจนว่าหากได้มีการลงมือปฏิบัติตามคำ�สั่งนั้นแล้ว จะเกิดผลประโยชน์น้อยมากแก่สังคม

หรือคนส่วนใหญ่ ไม่คุ้มกับความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับเอกชน จึงเห็นได้ว่า หลักแห่งความได้สัดส่วนนี้ 

มุ่งบังคับให้องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองออกคำ�สั่งที่อยู่ในวิสัย ที่จะดำ�เนินการให้ความมุ่งหมายของ 

กฎหมายที่ให้อำ�นาจแก่องค์กรนั้นๆ สำ�เร็จลุล่วงไปอย่างมีประสิทธิภาพที่สุด แต่ในขณะเดียวกันก็ต้อง

ก่อความเสียหายหรือมีผลกระทบน้อยที่สุดแก่เอกชนหรือรัฐ แล้วแต่กรณี และห้ามองค์กรของรัฐฝ่าย

ปกครองออกคำ�สั่ง ที่เมื่อได้ลงมือปฏิบัติแล้ว จะก่อให้เกิดประโยชน์น้อยมากไม่คุ้มกับความเสียหายที่
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จะตกแก่เอกชนหรือรัฐ

	 หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบนี้ มุ่งพิจารณาที่ “ภาวะสมดุลระหว่าง

ความเสยีหายทีเ่อกชนจะไดร้บั กบั ประโยชนอ์นัสังคมจะพึงได้รับจากการปฏบิติัใหเ้ปน็ไปตามคำ�ส่ังทาง

ปกครองมาตรการใดมาตรการหนึ่ง” ดังนั้น โดยนัยแห่งหลักการนี้ จึงห้ามองค์กรฝ่ายปกครองออกคำ�สั่ง

ทางปกครองใดๆ ที่เห็นได้ชัดว่า เมื่อลงมือปฏิบัติตามคำ�สั่งนั้นแล้ว จะเกิดประโยชน์แก่มหาชนน้อยมาก 

หรอืไมคุ่ม้กบัความเสยีหายทีจ่ะเกดิขึน้กบัเอกชนผู้ได้รับผลกระทบจากคำ�ส่ังนัน้ หลักแหง่ความได้สัดส่วน

ในความหมายอย่างแคบมุ่งบังคับให้องค์กรฝ่ายปกครองออกคำ�ส่ังท่ีมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด เพ่ือทำ�ให้

บรรลุความมุ่งหมายตามที่กฎหมายซึ่งให้อำ�นาจนั้นกำ�หนดไว้ และในขณะเดียวกันต้องก่อให้เกิดความ

เสียหายแก่เอกชนหรือแก่รัฐ แล้วแต่กรณี น้อยที่สุด และห้ามองค์กรฝ่ายปกครองออกคำ�สั่งที่เมื่อปฏิบัติ

ตามคำ�สั่งนั้นแล้ว จะเกิดประโยชน์น้อยมาก ไม่คุ้มกับความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับเอกชนหรือแก่รัฐ

	 อย่างไรก็ตาม การนำ�หลักแห่งความได้สัดส่วนมาใช้ในการพิจารณาคำ�ส่ังทางปกครอง

ใดๆ นั้น ศาลจะพิเคราะห์ความระมัดระวังอย่างยิ่ง โดยศาลจะจำ�กัดอำ�นาจของศาลอยู่กับการเพิกถอน 

คำ�สัง่ทางปกครอง หรอืการไมบั่งคบัตามคำ�สัง่ทางปกครอง เฉพาะแตใ่นกรณทีีค่ำ�สัง่ทางปกครองนัน้เปน็ 

คำ�ส่ังที่ฝ่าฝืนความได้สัดส่วนอย่างชัดแจ้งถึงขนาดที่คาดได้ว่า ไม่มีวิญญูชนคนใดจะออกคำ�สั่งเช่นนั้น 

และในกรณีที่ไม่แน่ชัด หรือกรณีมีข้อสงสัย ศาลก็มักจะยกประโยชน์ให้กับองค์กรฝ่ายปกครองเสมอ13

5.	กฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการชุมนุมสาธารณะ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนในการแสดงความคิดเห็น การรวมกลุ่ม รวมถึงการชุมนุมสาธารณะ เพื่อคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพในอันที่จะสื่อสารให้รัฐและรัฐบาลได้ทราบความทุกข์ร้อน หรือความต้องการ รวมถึงความเห็น

ต่อนโยบายหรือโครงการต่างๆ อาทิ มาตรา 4  มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 32 มาตรา 41 มาตรา 45 

มาตรา 63 มาตรา 64  มาตรา 218 มาตรา 223 มาตรา 283 มาตรา 287

นอกจากนี้ ยังมีบทบัญญัติของกฎหมายที่มีผลใช้บังคับในประเทศไทย ซ่ึงมีส่วนเกี่ยวข้องกับ

การชุมนุมสาธารณะ หรือเคยถูกนำ�มาใช้บังคับกับการชุมนุมสาธารณะ ได้แก่ พระราชบัญญัติทางหลวง 

พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติการจราจรทางบก พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติว่าด้วยการรักษาความสะอาด

และความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติควบคุมการโฆษณาโดยใช้

เครื่องขยายเสียง พ.ศ. 2493 พระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

 

13	 เอกสาร DOC พันต�ำรวจเอก อังกูร วัฒนรุ่ง ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ
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ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 

พ.ศ. 2551 ประมวลกฎหมายอาญา พระธรรมนูญศาลยุติธรรม และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

 

6.	กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุม

นอกจากนติสิมัพนัธต์ามรฐัธรรมนญู และกฎหมายทีใ่ชบ้งัคบัภายในประเทศไทยแลว้ ประเทศไทย

ยังมีความผูกพันตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็นภาคี ซ่ึงจะต้องปฏิบัติตาม อันได้แก่ 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (Universal Declaration of Human Rights 

(UDHR) ) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (UN International 

Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR)) 

7.	กฎหมายของต่างประเทศเกี่ยวกับการชุมนุม 

การแสดงความคิดเห็นเป็นธรรมชาติของมนุษย์ทุกสังคม เมื่อพัฒนาไปสู่การชุมนุมสาธารณะ 

จึงเป็นปรากฏการณ์ท่ีเกิดข้ึนท่ัวโลก ท้ังประเทศที่เจริญแล้ว และประเทศที่กำ�ลังพัฒนา ประเทศ 

ที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย และประเทศที่ปกครองด้วยระบอบคอมมิวนิสต์  ซึ่งจากการ

ศึกษากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะของประเทศต่างๆ พบว่ามีประเด็นที่ควรพิจารณาพอสรุปได้ 

โดยสังเขป ดังนี้

7.1	 ประเทศสหราชอาณาจักร

	 มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ โดยมีประเด็นสำ�คัญเกี่ยวกับอำ�นาจหน้าที่ของ 

เจ้าหน้าที่ คือเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหาร คือเจ้าหน้าที่ตำ�รวจ แต่เจ้าหน้าที่ตำ�รวจไม่มีอำ�นาจห้ามมิให้จัดการ

ชุมนุมในที่สาธารณะ เว้นแต่ที่สาธารณะที่น่าจะเป็นทรัพย์สินที่อยู่ในความครอบครองหรือดูแลของรัฐ 

เจ้าหน้าที่ตำ�รวจชั้นผู้ใหญ่ จะกำ�หนดเงื่อนไขในการชุมนุมในที่สาธารณะได้ หากเห็นได้ว่าการชุมนุมในที่

สาธารณะอาจก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยอย่างร้ายแรง การกำ�หนดเงื่อนไขต้องทำ�เป็นหนังสือ และ

หากมีการฝ่าฝืนเงื่อนไขที่กำ�หนด ให้ถือว่าเป็นการกระทำ�ผิด เจ้าหน้าที่ตำ�รวจในเครื่องแบบสามารถจะ

จับกุมตัวผู้ต้องสงสัยได้โดยไม่มีหมาย 

7.2	 ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

	 หลกักฎหมายทัว่ไปเกีย่วกบัการชมุนมุสาธารณะและการเดินขบวนทีส่ำ�คญั คอื หลักความ

พอสมควรแก่เหตุ เน้นหนักไปท่ีมาตรการของรัฐ ต้องเหมาะสม เป็นมาตรการที่จำ�เป็น ต้องได้สัดส่วน 

มีการเปรียบเทียบข้อดีข้อเสียในมาตรการและผลลัพธ์ที่จะเกิดขึ้น หลักกฎหมายที่เกี่ยวกับการชุมนุมนี้ 
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ไม่ใช้บังคับกับการชุมนุมเกี่ยวกับงานฉลองทางศาสนา  พิธีกรรมทางศาสนา  งานแต่งงาน และงานฉลอง

ประจำ�ปี

	 ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ได้แบ่งการชุมนุมออกเป็นสองประเภท ได้แก่ การ

ชุมนุมสาธารณะในพื้นที่จำ�กัด และการชุมนุมสาธารณะในพื้นที่เปิดโล่งโดยการชุมนุมนั้น ต้องมีการแจ้ง 

ล่วงหน้าภายใน 48 ช่ัวโมง ก่อนเริ่มการชุมนุมต่อเจ้าหน้าที่ที่มีเขตอำ�นาจ ด้วยวาจา โทรศัพท์ หรือ 

ลายลักษณ์อักษร หรือทางจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ หากมีความจำ�เป็นอันไม่อาจแจ้งล่วงหน้า ผู้จัดการ

ชุมนุมนั้นต้องทำ�การแจ้งเจ้าหน้าที่โดยเร็วที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ เจ้าหน้าที่ที่มีเขตอำ�นาจในการ 

ตั้งข้อจำ�กัดเกี่ยวกับการชุมนุมเพื่อป้องกันอันตรายต่อความมั่นคงและความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง 

ทีอ่าจเกิดจากการชมุนมุหรอืการเดนิขบวน  แตป่ระเทศสหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมนมีไิดก้ำ�หนดหลกัเกณฑ ์

วิธกีารเก่ียวกับการสลายการชมุนมุ  กรณทีีผู่น้ำ�การชมุนมุสาธารณะในพืน้ทีเ่ปดิโลง่หรอืการเดนิขบวนไม่

ปฏิบัติตามข้อจำ�กัดเกี่ยวกับการชุมนุมและการเดินขบวนต้องได้รับโทษทางอาญา ส่วนผู้ร่วมการชุมนุม

ในพื้นที่เปิดโล่งหรือการเดินขบวน ถือว่าเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหรือระเบียบต้องโทษปรับทางปกครอง

7.3	 ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี (รัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวน 

ค.ศ. 2007)

	 รฐับัญญตัวิา่ดว้ยการชมุนมุสาธารณะและการเดินขบวน ค.ศ. 2007 เจตนารมณเ์พือ่รบัรอง

เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะตามที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองไว้ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อรักษาความ

สงบเรียบร้อยของบ้านเมือง เพื่อคุ้มครองประชาชนที่เป็นบุคคลที่สาม และเพื่อคุ้มครองเสรีภาพในการ

ชมุนมุและเดนิขบวน หากแตเ่ป็นกรณีการชมุนมุในทีส่าธารณะและเดินขบวนทีเ่กีย่วกบักจิกรรม  วนัสำ�คญั

ของชาต ิการศกึษา การแสดงศลิปะ การละเลน่ การแสดงร่ืนเริง กจิกรรมกฬีา การแต่งงาน พิธกีรรมทาง

ศาสนา จะไม่อยูใ่นบงัคบัของรฐับญัญตัฯิ อกีทัง้ยงัแบง่การชมุนมุเปน็ 2 ประเภท คอื การชมุนมุสาธารณะ

แบบเปิดและแบบปิด

	 การชุมนุมสาธารณะและเดินขบวนที่ต้องห้ามตามรัฐบัญญัติ

	 1.	 การชุมนุมสาธารณะหรือการเดินขบวนซึ่งจัดขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อบรรลุความ 

มุ่งหมายของพรรคการเมืองซึ่งถูกยุบโดยคำ�พิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ

	 2.	 การชุมนุมสาธารณะหรือการเดินขบวนท่ีมุ่งก่อให้เกิดความหวาดกลัวหรือคุกคาม 

ความสงบเรียบร้อยหรือความมั่นคงของรัฐโดยตรง โดยการปลุกระดมฝูงชนให้ใช้ความรุนแรงนำ�ไปซึ่ง

การกระทำ�ผิดกฎหมาย

	 สถานที่ต้องห้ามการชุมนุมสาธารณะและเดินขบวน โดยการห้ามบุคคลใดจัดการชุมนุม 

ในที่สาธารณะหรือเดินขบวนที่มีรัศมี 200 เมตร โดยรอบสถานที่ต่อไปนี้
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ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

	 1.	 อาคารรัฐสภา ที่ทำ�การศาลทุกระดับ รวมทั้งที่ทำ�การศาลรัฐธรรมนูญ

	 2.	 สถานที่พักอาศัยของประธานาธิบดี ประธานสภานิติบัญญัติ ประธานศาลฎีกา และ

ประธานศาลรัฐธรรมนูญ

	 3.	 สถานที่พักอาศัยของนายกรัฐมนตรี เว้นแต่เป็นการเดินขบวนพาเหรดหรือขบวนแห่

	 4.	 สถานทูตหรือสถานที่พักอาศัยของเอกอัครราชทูตประจำ�สาธารณรัฐเกาหลี เว้นแต่ 

กรณีการชุมนุมสาธารณะหรือการเดินขบวนนั้นไม่เป็นการรบกวน การปฏิบัติหน้าท่ีหรือทำ�ลายความ

ปลอดภัยของสถานทูตหรือสถานที่พักอาศัยของเอกอัครราชทูต

	 ชว่งเวลาท่ีตอ้งหา้มจดัการชมุนมุหรอืเดินขบวน ในสถานทีเ่ปดิกอ่นพระอาทติยข์ึน้และหลงั

พระอาทติยต์ก เวน้แตก่รณจีดัการชมุนมุตอ่เนือ่งตามการไดร้บัอนญุาตจากเจา้หนา้ทีต่ำ�รวจทีม่เีขตอำ�นาจ

	 อำ�นาจหน้าท่ีของผู้จัดการชุมนุม และผู้นำ�การชุมนุม อาจสั่งห้ามบุคคลใดหรือองค์การ 

หรือ นิติบุคคลซึ่งมีลักษณะหรือมีการกระทำ�ที่ต้องห้ามเข้าร่วมการชุมนุมหรือเดินขบวนได้ ยกเว้น 

ผู้สื่อข่าวที่เข้าไปเพื่อปฏิบัติหน้าที่รายงานข่าว โดยต้องทำ�การแสดงบัตรประจำ�ตัวผู้สื่อข่าว

	 ผู้จัดการชุมนุม และผู้นำ�การชุมนุม ยังมีหน้าที่แจ้งและยื่นรายงานการจัดการชุมนุม

สาธารณะต่อหัวหน้าสถานีตำ�รวจท่ีควบคุมดูแลเขตพื้นที่ที่จัดการชุมนุมล่วงหน้าไม่น้อยกว่า 48 ชั่วโมง 

แตไ่มเ่กนิ 72 ชัว่โมง กอ่นเริม่การชมุนมุ และมกีารใหห้วัหนา้สถานตีำ�รวจหรือผู้บญัชาการตำ�รวจมอีำ�นาจ

ควบคุมดูแลเขตพื้นท่ีท่ีจัดการชุมนุม และเดินขบวน ตรวจสอบและออกใบรับการแจ้งและรายงานการ

จัดการชุมนุมสาธารณะ

	 อำ�นาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ตำ�รวจผู้มีเขตอำ�นาจในการส่ังการห้ามการชุมนุมสาธารณะ 

หรือเดินขบวน  ซึ่งสามารถที่จะกำ�หนดพื้นที่โดยใช้ “เขตตำ�รวจ” (Police Line) เพื่อการรักษาความ 

สงบเรียบร้อยของบ้านเมืองและความปลอดภัยของผู้ชุมนุม และเพื่อเป็นการรักษาสิทธิของบุคคลที่สาม

อันทีจ่ะใชพ้ืน้ทีห่รอืถนนสาธารณะในการสญัจรไปมา และต้องกระทำ�เทา่ทีจ่ำ�เปน็ และการเขา้ไปในพืน้ที่

การชุมนุมนั้นเจ้าหน้าที่ตำ�รวจในเครื่องแบบมีอำ�นาจเข้าไปในสถานที่ชุมนุมฯ เมื่อได้แจ้งผู้จัดการชุมนุม

หรือผู้นำ�การชุมนุมให้ทราบแล้วเพื่อตรวจตราความเรียบร้อย

	 การสั่งสลายการชุมนุมนั้นผู้มีอำ�นาจในการออกคำ�สั่ง คือ ผู้บัญชาการตำ�รวจแจ้ง 

ผู้จัดการชุมนุม ผู้ชุมนุมสาธารณะหรือการเดินขบวนในระยะเวลาที่ได้กำ�หนดด้วยความสมัครใจตาม 

เวลาอันสมควร แต่ถ้าหากกำ�หนดเวลาการยุติการชุมนุมแล้วผู้ชุมนุมนั้นไม่ปฏิบัติตาม ให้ประธานาธิบดี

เป็นผู้ประกาศกำ�หนดสลายการชุมนุมในรูปพระราชกฤษฎีกา อีกประการหนึ่งที่มีความโดดเด่น คือ การ

ที่คณะกรรมการที่ปรึกษาเกี่ยวกับการชุมนุมหรือเดินขบวน (Advisory Committee on Assemblies 

or Demonstration) ประจำ�สำ�นกังานตำ�รวจตา่งๆ โดยมหีนา้ทีใ่หค้ำ�ปรกึษาแนะนำ�แกห่วัหนา้สำ�นกังาน
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เสรภีาพในการชมุนมุกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย (Freedom of Assembly and the Democratic Regime)

ตำ�รวจในเรื่อง เกี่ยวกับการออกคำ�สั่งเกี่ยวกับการชุมนุมฯ การวินิจฉัยการอุทธรณ์คำ�สั่งห้ามการชุมนุมฯ 

ควบคมุดแูลการชุมนมุใหเ้ปน็ไปดว้ยความเรยีบรอ้ย โดยคณะกรรมการฯ นัน้ ตอ้งเปน็ผูม้คีวามเป็นกลาง 

เชี่ยวชาญ ประกอบด้วยนักกฎหมาย อาจารย์ในสถานศึกษา และตัวแทนจากภาคประชาชน 

	 บทกำ�หนดโทษ โดยท่ีบุคคลใดกระทำ�การฝ่าฝืนต้องรับโทษหนักเบาตามฐานะหน้าที่ของ 

ผู้กระทำ�ความผิด

7.4	 ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส	

	 มีการรับรองเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบในภาวะปกติไว้ คือ ประชาชนชาวฝรั่งเศส 

สามารถจะกระทำ�การใดๆก็ได้ท่ีไม่เป็นการรบกวนผู้อื่น โดยกฎหมายจะห้ามเฉพาะการกระทำ�ที่ 

เปน็การรบกวนสังคมเท่าน้ัน โดยการใช้เสรภีาพในการชมุนมุโดยสงบของสาธารณรฐัฝรัง่เศสในภาวะปกติ

ตอ้งมหีนงัสอืแจง้บอกกลา่วเจา้หนา้ทีห่รอืหนว่ยงานของรฐัผูร้บัผดิชอบพรอ้มกบัรายละเอยีดทีก่ฎหมาย

กำ�หนดตอ้งแจง้ ณ ทีท่ำ�การของหนว่ยงานของรฐัในทอ้งทีน่ัน้โดยแจ้งล่วงหนา้อยา่งนอ้ย 3 วนั หรืออยา่ง

มาก 15 วัน  ที่จะมีการชุมนุมเมื่อเจ้าหน้าที่ของรัฐได้รับหนังสือบอกกล่าวแล้ว จะต้องออกใบรับแจ้งให้

ผู้แจ้งทันที ซึ่งถ้าเจ้าหน้าที่เป็นของรัฐเห็นว่าการชุมนุมและการเดินขบวนนั้นจะก่อให้เกิดความไม่สงบ

เรยีบรอ้ยได ้ก็อาจมคีำ�สัง่หา้มการชมุนมุสาธารณะหรือเดินขบวนกไ็ด้ โดยต้องแจ้งไปยงัผู้ลงนามในหนงัสือ

บอกกลา่วโดยทนัท ีสทิธใินการอทุธรณค์ำ�สัง่หา้มการชมุนมุสาธารณะและการเดนิขบวนสามารถนำ�เรือ่ง

การอุทธรณ์คำ�สั่งห้ามไว้โดยนำ�คดีไปฟ้องต่อสภาแห่งรัฐในการเพิกถอนคำ�สั่งห้ามนั้น

	 อำ�นาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ กฎหมายได้ให้อำ�นาจพิเศษแก่เจ้าหน้าที่ตำ�รวจให้เป็นผู้มี 

อำ�นาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง

	 ข้อจำ�กัดของเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบในสภาวะปกติ การชุมนุมสาธารณะหรือการ

เดินขบวนเกินเวลา 23.00 นาฬิกา การชุมนุมฯจะกระทำ�บนทางสาธารณะไม่ได้ หากไม่ปฏิบัติตามวิธีที่

กฎหมายชุมนุมสาธารณะกำ�หนดต้องรับโทษจำ�คุกและปรับ

7.5	 สาธารณรัฐประชาชนจีน

	 กฎหมายนี้ไม่ใช้กับการชุมนุมในที่สาธารณะที่เป็นการรวมตัวกันของประชาชนเพ่ือร่วม

กิจกรรมสันทนาการหรือกีฬา กิจกรรมทางศาสนา หรือกิจกรรมที่เป็นประเพณีพื้นบ้าน

	 ในการชมุนมุแตล่ะครัง้ผูป้ระสงคจ์ะจดัใหม้กีารชมุนมุ การเดนิขบวน การชมุนมุ ตอ้งยืน่ขอ

อนุญาตเปน็หนังสอืลงลายมอืชือ่ผูย้ืน่คำ�ขอตอ่เจา้หนา้ทีผู่ม้อีำ�นาจ และตอ้งไดร้บัอนญุาตจากเจา้หนา้ทีผู่้

มีอำ�นาจ โดยต้องยื่นคำ�ขออนุญาตก่อนที่จะเริ่มการชุมนุมการเดินขบวนไม่น้อยกว่า 5 วัน

	 พื้นที่ต้องห้ามการชุมนุม การเดินขบวน หรือการชุมนุมเรียกร้อง ห้ามมิให้จัดการชุมนุม 
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ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

การเดินขบวน หรือการชุมนุมเรียกร้องในรัศมี 10 ถึง 300 เมตร โดยรอบสถานที่ดังต่อไปนี้ เว้นแต่ได้รับ

อนุญาต คือ ทรัพย์สินของกรรมาธิการสามัญแห่งสภาประชาชน  กรรมาธิการแห่งรัฐ กรรมาธิการทหาร 

ศาลประชาชนสูงสุด และผู้แทนประชาชนสูงสุด สถานที่ซึ่งแขกของรัฐพักอยู่ ที่ทำ�การทางทหารที่สำ�คัญ 

ทา่อากาศยาน สถานรีถไฟและทา่เรอื สว่นระยะเวลาในการชมุนมุนัน้จำ�กดัได้ระหวา่งเวลา 06.00 นาฬิกา 

ถึง 22.00 นาฬิกา เว้นแต่ได้รับอนุญาต และการชุมนุม เดินขบวน หรือการชุมนุมเรียกร้องจะดำ�เนินการ

ข้ามวันมิได้

	 บทกำ�หนดโทษ คอืผูก้ระทำ�การอนักอ่ใหเ้กดิความไมส่งบเรียบร้อยข้ึนในระหวา่งการชมุนมุ 

เดินขบวน หรือการชุมนุมเรียกร้อง ต้องระวางโทษตามกฎหมายว่าด้วยการรักษาความสงบเรียบร้อย 

กฎหมายอาญาและโทษในทางแพ่ง

8.	การใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะในประเทศไทย

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติรับรองการชุมนุมโดยสงบและ

ปราศจากอาวุธ โดยได้บัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 63 ระบุ ว่า 

“บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 

การจำ�กัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่

สาธารณะ หรอืเพือ่รกัษาความสงบเรยีบรอ้ยในระหวา่งเวลาทีป่ระเทศอยูใ่นภาวะสงคราม หรอืในระหวา่ง

เวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือประกาศใช้กฎอัยการศึก”  

แต่เนื่องจากประเทศไทยยังไม่มีการตราพระราชบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับการชุมนุม

สาธารณะออกใช้บังคับ จึงท�ำให้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

มาตรา 63 ดังกล่าวนี้ ถูกตีความแตกต่างกันไป ตามแต่ความรู้ความเข้าใจ และความประสงค์ของ 

กลุ่มคนหรือปัจเจกบุคคลต่างๆ อีกทั้งยังไม่มีรายละเอียดก�ำหนดแนวปฏิบัติ สิทธิ และหน้าที่ของทั้งฝ่าย

เจ้าหน้าทีข่องรฐั และฝ่ายผูช้มุนมุ เมือ่มกีารชมุนมุเกดิขึน้ จึงเกดิข้อถกเถยีงทกุคร้ังไปว่า ข้อก�ำหนด สิทธิ 

และหน้าที่ของแต่ละฝ่ายที่จะต้องเป็นหรือควรเป็นอย่างไร ซ�้ำร้ายเมื่อมีการชุมนุมสาธารณะขึ้นคราใด 

ก็จะมีการน�ำกฎหมายอื่นๆ ที่มิได้มีวัตถุประสงค์เพื่อการชุมนุมสาธารณะมาบังคับใช้ และท�ำให้ปัญหา 

ยิ่งบานปลายออกไป
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เสรภีาพในการชมุนมุกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย (Freedom of Assembly and the Democratic Regime)

9.	ความพยายามในการใหม้กีฎหมายวา่ดว้ยการชมุนมุสาธารณะ และความเหน็เกีย่วกบั
การชุมนุมสาธารณะ

9.1	 ความพยายามในการให้มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ

	 การดำ�เนินความพยายามท่ีจะให้มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะมีมาอย่างต่อเนื่อง 

อย่างน้อยมีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและคณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอร่างพระราชบัญญัติ รวม 5 ฉบับ โดย

ในช่วงปี 2554 ได้มีการเสนอเข้าสู่การพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎร ดังนี้ 

	 (1)	 ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... (คณะรัฐมนตรี เป็นผู้เสนอ)

	 (2) 	รา่งพระราชบัญญตัจิดัระเบียบการชมุนมุในทีส่าธารณะ พ.ศ. .... (นายจมุพฏ  บญุใหญ ่

กับคณะ เป็นผู้เสนอ)

	 (3)	 ร่างพระราชบัญญัติการส่งเสริมการใช้สิทธิชุมนุมในที่สาธารณะ พ.ศ. .... (นายสถาพร  

มณีรัตน์ กับคณะ เป็นผู้เสนอ) 

	 (4)	 ร่างพระราชบัญญัติการบริหารการใช้สิทธิชุมนุมในท่ีสาธารณะ พ.ศ. .... (นางสาวผ่องศรี  

ธาราภูมิ กับคณะ เป็นผู้เสนอ)

	 (5)	 ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวน พ.ศ. .... (นายพีรพันธุ์              

พาลุสุข กับคณะ เป็นผู้เสนอ)

	 ต่อมามีผู้เสนอขอถอนร่างพระราชบัญญัติออกจากการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎร 

จำ�นวน 2 ฉบับ ได้แก่ ร่างพระราชบัญญัติฯ ของนายสถาพร  มณีรัตน์ กับคณะ เป็นผู้เสนอ และ 

ร่างพระราชบัญญัติฯ ของนายพีรพันธุ์  พาลุสุข กับคณะ เป็นผู้เสนอ ส่วนร่างพระราชบัญญัติฯ ที่เสนอ

โดยนายจุมพฏ  บุญใหญ่ กับคณะ น้ัน ผู้รับรองได้ขอถอนการรับรอง จึงทำ�ให้ร่างพระราชบัญญัติฯ 

ตกไปตามข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร จึงคงเหลือร่างพระราชบัญญัติฯ ท่ีเข้าสู่การพิจารณา

ของสภาผู้แทนราษฎร ชุดที่ 23 จำ�นวน 2 ฉบับ คือ 

	 (1)	 ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... (คณะรัฐมนตรี เป็นผู้เสนอ) 

	 (2)	 ร่างพระราชบัญญัติการบริหารการใช้สิทธิชุมนุมในท่ีสาธารณะ พ.ศ. .... (นางสาวผ่องศรี  

ธาราภูมิ กับคณะ เป็นผู้เสนอ) 

	 ทีป่ระชมุไดล้งมตริบัหลกัการแหง่รา่งพระราชบญัญตัดิงักลา่วทัง้ 2 ฉบบัในการประชมุสภา 

ผู้แทนราษฎร ชุดที่ 23 ปีที่ 4 ครั้งที่ 14 (สมัยสามัญท่ัวไป) วันพฤหัสบดีท่ี 10 มีนาคม 2554 และ 

ตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญขึ้นคณะหนึ่ง จำ�นวน 36 คน เพื่อพิจารณาโดยในสัดส่วนของพรรคเพื่อไทย 

จำ�นวน 12 คน พรรคเพื่อไทยไม่ประสงค์เสนอรายชื่อบุคคลเข้าร่วมเป็นกรรมาธิการ กำ�หนดการ 

แปรญัตติ ภายใน 7 วัน โดยให้ถือเอาร่างพระราชบัญญัติของคณะรัฐมนตรีเป็นหลักในการพิจารณา 



82 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 15  เล่มที่ 44 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2556

ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

	 คณะกรรมาธิการวิสามัญได้มีการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ 

พ.ศ. .... ในวาระที่สอง และได้เสนอร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... พร้อมด้วยรายงาน 

ของคณะกรรมาธิการวิสามัญต่อสภาผู้แทนราษฎรในวันที่  25 มีนาคม 2554 ซึ่งที่ประชุม 

สภาผู้แทนราษฎร ชุดที่ 23 ปีที่ 4 ครั้งที่ 25 (สมัยสามัญทั่วไป) วันพุธที่ 27 เมษายน 2554 ได้ลงมติ 

เห็นชอบในวาระท่ีสาม และสภาผู้แทนราษฎรได้เสนอร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ต่อวุฒิสภาเมื่อวันที่ 

27 เมษายน 2554 โดยวุฒิสภาได้มีการตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญขึ้นพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ            

ฉบับดังกล่าว 

	 หลังจากนั้น ได้มีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรเมื่อวันที่ 10 พฤษภาคม 2554 

และภายหลังการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอันเป็นการเลือกตั้งทั่วไป คณะรัฐมนตรีชุดใหม่ 

มิได้ร้องขอต่อรัฐสภาให้นำ�ร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ขึ้นพิจารณาภายในหกสิบวันนับแต่วันเรียกประชุม

รัฐสภาครั้งแรก จึงทำ�ให้ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นอันตกไป

9.2	 ความเห็นเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะ

	 ผูเ้ขยีนในฐานะทีเ่ป็นกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาต ิขอตัง้ขอ้สงัเกตตอ่รา่งพระราชบญัญตัิ

ฉบับนี้ในประเด็นสำ�คัญ อาทิ

	 1)	 เป็นบทบัญญัติท่ีเป็นการจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ และ 

ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวใช้บังคับกับการชุมนุมในทุกลักษณะโดยไม่มีการจำ�แนกว่าเป็นการชุมนุม 

เรียกร้องอันเนื่องมาจากความเดือดร้อนในการประกอบอาชีพ ปัญหาปากท้อง ความเป็นอยู่ หรือ 

ความคิดเห็นทางการเมือง ฯลฯ ซึ่งการชุมนุมในแต่ละลักษณะย่อมมีฐานแห่งความคิดหรือข้อเรียกร้องที่

แตกต่างกันจึงไม่ควรที่จะนำ�กฎหมายฉบับเดียวกันมาบังคับใช้ 

	 2)	 การให้องค์กรศาล เข้ามาใช้อำ�นาจในทางบริหารมากเกินไป กรณีการวินิจฉัยคำ�ร้อง

คดัคา้นการชมุนมุ ถอืวา่เปน็เรือ่งทีไ่มเ่หมาะสมเทา่ท่ีควรในการใหศ้าลเข้ามามอีำ�นาจในการยติุการชมุนมุ

	 3)	 การบัญญัติบทกำ�หนดโทษ เป็นการจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมเกินความจำ�เป็น 

พรอ้มกนันีผู้เ้ขยีนขอนำ�เสนอขอ้สงัเกตตอ่รา่งพระราชบญัญติัฉบบันีท้ีเ่คยนำ�เสนอต่อหลายหนว่ยงานมา

แล้ว ไว้เป็นข้อสังเกต

	 ข้อสังเกตและข้อเสนอแนะของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 ข้อเสนอแนะของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติที่นำ�เสนอต่อหน่วยงานต่าง ๆ ที่

เกี่ยวข้องกับการผลักดันร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... เป็นข้อเสนอแนะต่อการจัดทำ�

กฎหมายดังกล่าว มีรายละเอียด ดังนี้ 
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	 (1)	เหตุผลและความจำ�เป็นในการตรากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 4 มาตรา 28 มาตรา 29 

มาตรา 45 และมาตรา 63 ได้รับรองเสรีภาพในอันที่จะชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ซึ่ง 

สอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (Universal Declaration of 

Human Rights : UDHR) หรือกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(UN International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) การตรากฎหมายว่าด้วยการ

ชุมนุมสาธารณะจึงต้องคำ�นึงถึงการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในการชุมนุมเป็นหลัก นอกจากเสรีภาพ

ในการชุมนุมจะได้รับการรับรองและคุ้มครองแล้ว รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 มาตรา 63 ได้บัญญัติเหตุแห่งการถูกจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธไว้ว่า 

เสรีภาพดังกล่าวจะถูกจำ�กัดได้แต่เฉพาะเพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะ 

หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือในระหว่างเวลาที่มี

ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือประกาศใช้กฎอัยการศึก

	 การจำ�กัดเสรีภาพเช่นนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 63 

ให้กระทำ�ได้แต่โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น ซึ่งที่ผ่านมามีกฎหมายหลายฉบับ

ที่เจ้าหน้าที่เคยนำ�มาใช้บังคับกับการชุมนุมสาธารณะ ได้แก่ พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 

พระราชบัญญัติการจราจรทางบก พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติว่าด้วยการรักษาความสะอาดและความ

เป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติควบคุมการโฆษณาโดยการใช้เคร่ือง

ขยายเสียง พ.ศ. 2493 พระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 พระราช

บัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 

ประมวลกฎหมายอาญา ฯลฯ ซึง่การนำ�กฎหมายดงักลา่วมาใชบ้งัคบักบัการชมุนมุสาธารณะไมเ่ปน็ไปตาม

เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เนื่องจากมิได้มีวัตถุประสงค์เพื่อ

ดำ�เนินการเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะโดยเฉพาะ และยังมีบทบัญญัติที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อีกด้วย 

	 การชุมนุมในท่ีสาธารณะท่ีผ่านมา มีทั้งการชุมนุมเพื่อเรียกร้องหรือแสดงความคิดเห็น

ทางการเมือง การชุมนุมเพื่อคัดค้านการดำ�เนินโครงการขนาดใหญ่ของรัฐ การชุมนุมเพื่อเรียกร้องให้

รัฐเข้าช่วยเหลือในเรื่องเกี่ยวกับเศรษฐกิจและปัญหาปากท้องความเป็นอยู่ของประชาชน หากรัฐบาล

จะเสนอให้มีการออกกฎหมายเพื่อรองรับรัฐธรรมนูญมาตราดังกล่าว ก็ควรเป็นกฎหมายที่กำ�หนด 

หลกัเกณฑ ์วธิกีาร การใชอ้ำ�นาจของเจา้หนา้ทีใ่นการควบคมุดแูลการชมุนมุในทีส่าธารณะในกรณทีีจ่ำ�เปน็

ต้องจำ�กัดเสรีภาพดังกล่าวจะต้องกระทำ�เท่าที่จำ�เป็น ได้สัดส่วนและพอสมควรแก่เหตุ และจะกระทบ

กระเทือนสาระสำ�คัญแห่งสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได้ รวมถึงเพื่อสร้างดุลยภาพกับเสรีภาพของประชาชน
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อื่นที่จำ�เป็นต้องใช้พื้นที่สาธารณะที่อาจถูกกระทบอันเนื่องมาจากการชุมนุมดังกล่าวด้วย

	 (2)	ชื่อกฎหมาย

		  การตรากฎหมายมาใช้บังคับในเรื่องการชุมนุมสาธารณะ ควรกำ�หนดชื่อของกฎหมาย

ทีแ่สดงความหมายใหต้รงกบัเจตนารมณท์ีจ่ะมุง่สง่เสรมิและคุม้ครองเสรภีาพในการชมุนมุสาธารณะของ

ประชาชน

	 (3)	ขอบเขตของเนื้อหากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ

		  เนื่องจากกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะนี้จะต้องอนุวัติการตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 63 จึงควรพิจารณาข้อกฎหมาย ข้อมูล และปัญหาเกี่ยว

กับการชุมนุมสาธารณะที่เกิดขึ้นจริงในปัจจุบันประกอบด้วย โดยคำ�นึงถึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญท่ี

มุ่งคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธของประชาชนเป็นหลักและมีความสำ�คัญ

มากกว่าการให้อำ�นาจรัฐในการจำ�กัดเสรีภาพของประชาชนซึ่งเป็นเพียงข้อยกเว้น 

		  ประเด็นที่ 1 คำ�นิยาม

		  1)	“การชุมนุมสาธารณะ” ควรหมายถึง การชุมนุมที่บุคคลใด ๆ มารวมตัวกันเพื่อ

แสดงออกให้รัฐหรือรัฐบาลทราบเกี่ยวกับความประสงค์ที่ต้องการสนับสนุน เรียกร้อง หรือคัดค้าน 

กฎหมาย นโยบาย การกระทำ� การดำ�เนินการในโครงการหรือกิจกรรม หรือท่าทีอย่างหนึ่งอย่างใด โดย

ไม่จำ�เป็นต้องเป็นสมาชิก และไม่จำ�เป็นต้องมีคุณสมบัติหรือคุณลักษณะพิเศษอย่างหนึ่งอย่างใด ของผู้

เข้าร่วมการชุมนุมนั้น เพียงแต่มีเจตจำ�นง มีความประสงค์ หรือมีความเห็นพ้องและมาชุมนุมร่วมกัน

		  2)	กฎหมายทีต่ราขึน้ เมือ่ประกาศในราชกจิจานเุบกษาแลว้ ยอ่มมผีลใชบ้งัคบัเปน็การ

ทั่วไป จึงควรหลีกเลี่ยงการบัญญัติคำ�นิยามซ้อนคำ�นิยาม

		  3)	“ผู้จัดการชุมนุม” ควรหมายถึง ผู้ริเร่ิมจัดให้มีการชุมนุมสาธารณะเท่านั้น ไม่ควร

ครอบคลุมถึงผู้เชิญชวนหรือผู้นัดหมายให้ผู้อ่ืนมาร่วมชุมนุม หรือผู้ขออนุญาตใช้สถานที่หรือขออนุญาต

ใช้เครื่องขยายเสียง เพราะร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้กำ�หนดให้ “ผู้จัดการชุมนุม” มีหน้าที่ความรับผิด

หลายบทหลายมาตรา จึงไม่ควรรวมบุคคลที่เป็นเพียงผู้สนับสนุนช่วยเหลือผู้ริเริ่มจัดการชุมนุม

		  ประเด็นที่ 2 การกำ�หนดให้ “ศาล” เข้ามามีบทบาทและอำ�นาจหน้าที่เกี่ยวกับการ

ชุมนุมสาธารณะมีความไม่เหมาะสมบางประการ ดังนี้ 

		  1)	การบัญญัติเฉพาะเจาะจงให้ศาลแพ่งหรือศาลจังหวัดที่มีเขตอำ�นาจเหนือสถานที่ที่

มีการชุมนุม มีอำ�นาจพิจารณาวินิจฉัยคดีตามกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ

			   เขตอำ�นาจของศาลปกครอง และศาลยติุธรรม (ในส่วนคดีแพ่ง) ได้มกีฎหมายบญัญติั

ขอบเขตการใช้อำ�นาจไวอ้ยา่งชดัแจง้ กลา่วคอื หากเปน็คดแีพง่จะอยูใ่นเขตอำ�นาจของศาลแพง่ ศาลแพง่
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เสรภีาพในการชมุนมุกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย (Freedom of Assembly and the Democratic Regime)

กรุงเทพใต้ ศาลแพ่งธนบุรี ศาลจังหวัด ฯลฯ แล้วแต่กรณี และหากเป็นคดีปกครอง รัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดปีกครอง พ.ศ. 2542 บญัญตัใิหอ้ยู่ในเขตอำ�นาจของศาลปกครอง ซึ่งหมายความถึงศาลปกครองกลาง

และศาลปกครองในภูมิภาคที่ตั้งอยู่ตามจังหวัดต่าง ๆ  ของประเทศ กฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ 

กำ�หนดกรอบการใช้เสรีภาพในการชุมนุมของประชาชน และกำ�หนดอำ�นาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐ 

ในการบังคับใช้กฎหมาย เพื่อคุ้มครองการใช้เสรีภาพในการชุมนุมและเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 

ซึ่งตามหลักการแล้วเป็นเรื่องในทางปกครอง เช่น เจ้าหน้าที่ผู้รับคำ�ขอผ่อนผันกำ�หนดเวลายื่นขอชุมนุม 

(มาตรา 14) การประกาศใหพ้ืน้ทีบ่รเิวณทีม่กีารชมุนมุสาธารณะเปน็พ้ืนทีค่วบคมุ (มาตรา 16 วรรคหนึง่) 

คำ�สั่งให้ปิดการจราจร (มาตรา 20) เป็นต้น และโดยที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 223 บัญญัติให้ศาลปกครอง

มีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่างรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน ซึ่งแตกต่างจากหลักการ

พิจารณาคดีของศาลแพ่งหรือศาลจังหวัดท่ีมีหลักการและฐานคิดว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายที่เป็นเอกชนกับ

เอกชนมีความเท่าเทียมกัน ดังนั้น เรื่องที่พิพาทกันในทางปกครองระหว่างประชาชนผู้ชุมนุมเช่นนี้ จึง

ควรได้รับการพิจารณาพิพากษาในศาลปกครอง 

			   ประการสำ�คัญ ข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการชุมนุม อาจเกิดขึ้นได้ทั้งข้อพิพาทใน

ทางปกครอง ทางแพ่ง และทางอาญา บทบัญญัติแห่งกฎหมายใด ๆ จึงไม่ควรบัญญัติให้เหตุที่เกิดขึ้น 

ทุกลักษณะแห่งคดี ต้องอยู่ภายใต้เขตอำ�นาจของศาลใดศาลหนึ่งโดยเฉพาะ ควรบัญญัติให้ข้อพิพาทขึ้น

สู่ศาลตามลักษณะแห่งคดีนั้น ๆ 

		  2)	การบัญญัติให้อำ�นาจศาลแพ่งหรือศาลจังหวัดที่มีเขตอำ�นาจเหนือสถานที่มีการ

ชุมนุมเป็นผู้ออกคำ�สั่งให้เลิกการชุมนุม และจำ�กัดอำ�นาจพิจารณาวินิจฉัยว่า หากการชุมนุมสาธารณะ

นั้นเป็นการชุมนุมสาธารณะที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (มาตรา 15) หรือผู้ชุมนุมไม่ปฏิบัติตาม มาตรา 8 

มาตรา 16 มาตรา 17 มาตรา 18 หรือมาตรา 19 แล้วแต่กรณี ศาลต้องออกคำ�บังคับให้ผู้ชุมนุมเลิกการ

ชมุนมุสาธารณะหรอืยตุกิารกระทำ�ท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมายโดยใหศ้าลกำ�หนดระยะเวลาในคำ�บงัคบัไวด้้วย 

(มาตรา 25) 

			   คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ มีความเห็นว่า หากการชุมนุมสาธารณะใด

เป็นการชุมนุมที่หัวหน้าสถานีตำ�รวจในฐานะฝ่ายปกครองอาจสั่งห้ามการชุมนุมหรือสั่งให้เลิกการชุมนุม

นั้นเสียได้ ซึ่งขั้นตอน กระบวนการ และการสั่งห้ามหรือสั่งให้เลิกการชุมนุมสาธารณะนี้ ถือว่าเป็นการ

ดำ�เนินการทางปกครอง ตามหลักการแบ่งแยกอำ�นาจ การดำ�เนินการทางปกครอง เป็นอำ�นาจของฝ่าย

ปกครอง มใิชฝ่า่ยตลุาการ การท่ีรา่งกฎหมายฉบับนี ้บญัญตัใิหศ้าลซึง่เปน็ผูใ้ชอ้ำ�นาจอธปิไตยทางตลุาการ 

เปน็ผูพ้จิารณาออกคำ�สัง่หา้มหรอืสัง่ใหเ้ลกิการชมุนมุสาธารณะภายหลงัจากคำ�สัง่ของหวัหนา้สถานตีำ�รวจ 

โดยรา่งพระราชบญัญตัมิไิดเ้ปดิโอกาสใหผู้ร้บัคำ�สัง่มสิีทธอิทุธรณใ์นฝ่ายปกครองกอ่น แต่ใหศ้าลทำ�หนา้ท่ี
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เสมือนผู้พิจารณาอุทธรณ์คำ�สั่งหัวหน้าสถานีตำ�รวจ จึงเป็นบทบัญญัติที่ขัดต่อหลักการแบ่งแยกอำ�นาจ

อธิปไตยระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ

		  นอกจากร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้จะขัดต่อหลักการแบ่งแยกอำ�นาจดังได้กล่าวมา

แล้ว การกำ�หนดนิยาม “ศาล” ให้หมายความถึงศาลแพ่ง หรือศาลจังหวัด ยังเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 223 ท่ีบัญญัติให้ศาลปกครองมีเขตอำ�นาจในการพิจารณาวินิจฉัยคดี

ปกครอง ไม่ใช่ศาลแพ่งหรือศาลจังหวัดซึ่งเป็นศาลยุติธรรมในเร่ืองนี้ อำ�นาจในการห้ามการชุมนุม 

การสั่งให้เลิกการชุมนุม หรือการคัดค้านการชุมนุม ควรต้ังอยู่บนพ้ืนฐานเดียวกันนั่นคือ มอบให้ฝ่าย

บริหาร (ฝ่ายปกครอง) เป็นผู้ตัดสินใจในขั้นตอนสุดท้าย และรับผิดชอบในการตัดสินใจดังกล่าว ดังนั้น 

เมือ่พนักงานเจ้าหนา้ทีม่คีำ�สัง่หา้มหรอืใหเ้ลกิการชมุนมุสาธารณะ ผูจ้ดัการชมุนมุหรอืผูน้ำ�การชมุนมุควร

มีสทิธอิทุธรณ์คำ�สัง่ของพนกังานเจา้หนา้ทีต่อ่ฝา่ยบริหารระดับสูงไปเปน็ผู้วนิจิฉัยชีข้าดอทุธรณ ์และเมือ่

ได้ดำ�เนินการตามขั้นตอนวิธีการในฝ่ายปกครองจนครบถ้วนแล้ว ไม่เป็นการตัดสิทธิของผู้จัดการชุมนุม

หรือผู้นำ�การชุมนุมที่จะนำ�คดีไปสู่ศาลปกครองได้ต่อไป

		  ประเด็นที่ 3 การชุมนุมสาธารณะต้องไม่กีดขวางทางเข้าออกสถานที่สำ�คัญต่าง ๆ  

		  ควรบัญญัติให้ครอบคลุมถึงองค์การระหว่างประเทศ เช่น ที่ทำ�การขององค์การ

สหประชาชาติ ซึ่งควรได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกับสถานทูต หรือสถานกงสุลของรัฐต่างประเทศ

		  ประเด็นที่ 4 กำ�หนดให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดการ

ชมุนมุสาธารณะในเขตพืน้ทีร่บัผดิชอบ โดยใหม้อีำ�นาจดลุพนิจิในการจดัใหม้สีถานทีส่ำ�หรบัการชมุนมุ

สาธารณะ (มาตรา 9)  

		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เป็นต้นมาได้เปิดมิติการ 

กระจายอำ�นาจให้แกอ่งคก์รปกครองสว่นท้องถ่ินในอนัทีจ่ะจดัการบรกิารสาธารณะ โดยมคีวามเปน็อสิระ

ในการกำ�หนดนโยบาย การบริหาร และการจัดบริการสาธารณะในท้องถิ่นของตนเห็นว่าการกำ�หนดให้

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเข้ามามีบทบาทในการจัดการเกี่ยวกับสถานท่ีท่ีใช้ในการชุมนุมนั้น เป็นการ

ให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นส่งเสริมและเปิดโอกาสให้กลุ่มประชาชนกลุ่มต่างๆ จัดการชุมนุมได้โดย

สะดวกมากยิง่ขึน้ โดยองคก์รปกครองสว่นทอ้งถิน่มหีนา้ทีอ่ำ�นวยความสะดวก ดูแลรักษาความปลอดภยั 

และจดัหาสถานทีท่ีเ่หมาะสมใหป้ระชาชนรว่มชมุนมุสาธารณะ เชน่ สามารถเดินทางมายงัสถานทีดั่งกล่าว

ได้โดยสะดวก และควบคุมกรอบของการชุมนุมไม่ให้ไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นเกินสมควรแก่

เหตุ โดยเห็นว่าควรกำ�หนดให้เป็นหน้าท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมากกว่าเป็นการใช้ดุลพินิจจะ

จัดสถานที่หรือไม่ก็ได้
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		  ประเด็นที่ 5 การกำ�หนดให้ผู้ที่ประสงค์จัดการชุมนุมสาธารณะและการชุมนุมนั้น

กระทบต่อความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะ ให้มีหนังสือแจ้งการชุมนุมภายในระยะ

เวลาที่กำ�หนด การชุมนุมสาธารณะที่ไม่ได้แจ้งภายในระยะเวลาดังกล่าว ต้องขอผ่อนผันต่อผู้บัญชาการ

ตำ�รวจนครบาล หรือผู้ว่าราชการจังหวัด และต้องได้รับอนุญาตให้ผ่อนผันเสียก่อนจึงจะชุมนุมได้  

การชุมนุมโดยยังไม่ได้รับอนุญาตให้ถือว่าเป็นการชุมนุมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (มาตรา 10 มาตรา 14 

และมาตรา 15) การแจ้งการชุมนุมล่วงหน้าตามปกติ ให้ทำ�เป็นหนังสือนั้นมีความเหมาะสม แต่กรณีมี

ความจำ�เป็นเร่งด่วน ควรมีบทบัญญัติให้แจ้งโดยวิธีอื่นได้ เช่น ทางโทรสาร หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์  

แต่อย่างไรก็ตาม การแจ้งการชุมนุมล่วงหน้า มุ่งหมายที่จะให้เจ้าหน้าที่ได้เตรียมตัวดูแลอำ�นวยความ

สะดวก

		  การไมแ่จง้ลว่งหนา้จงึเปน็เพยีงทำ�ใหเ้จ้าหนา้ท่ีไมส่ามารถเตรียมการในการดูแลอำ�นวย

ความสะดวกไดต้ามท่ีควรจะเป็นเท่านัน้ ดงันัน้ การทีผู่จ้ดัการชมุนมุไมไ่ด้แจง้ลว่งหนา้จะต้องไมส่ง่ผลรา้ย

จนกระทบต่อสารัตถะแห่งเสรีภาพของผู้ต้องการชุมนุม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ไม่ควรเป็นเหตุที่นำ�ไปสู่การ

สั่งให้เลิกการชุมนุม การกำ�หนดพื้นที่ควบคุม การสลายการชุมนุม รวมทั้งการยึดอายัดทรัพย์สินผู้ชุมนุม 

ตราบเท่าที่การชุมนุมนั้นยังเป็นการชุมนุมโดยสงบ และปราศจากอาวุธ

		  ต้องระบุสภาวการณ์เร่งด่วนที่ทำ�ให้ไม่สามารถแจ้งล่วงหน้าได้เป็นข้อยกเว้น การแจ้ง

ล่วงหน้ากรณีปกติ การชุมนุมกรณีเร่งด่วนที่ไม่ได้แจ้งล่วงหน้าจึงต้องได้รับการผ่อนผันเป็นกรณีพิเศษ

		  ในส่วนของเจ้าหน้าที่ แม้ว่าไม่ได้แจ้งการชุมนุมล่วงหน้า หรือปรากฏเหตุอันไม่สมควร

ที่จะไม่แจ้งให้เจ้าหน้าที่ของรัฐทราบล่วงหน้าก็ตาม เจ้าหน้าที่ของรัฐยังคงมีหน้าที่ให้ความคุ้มครอง 

อำ�นวยความสะดวกในการจัดการชุมนุมสาธารณะที่ไม่ได้แจ้งล่วงหน้านั้น แต่ทั้งนี้ ผู้จัดการชุมนุมอาจ

มีความผิดเป็นการส่วนตัว และได้รับโทษตามที่กฎหมายบัญญัติได้ แต่ไม่ทำ�ให้การชุมนุมที่ไม่ได้แจ้ง 

ล่วงหน้านั้นกลายเป็นการชุมนุมท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่ได้รับการคุ้มครองจากรัฐ หรือเป็นสาเหตุ

ที่จะนำ�ไปสู่การสั่งห้ามการชุมนุมหรือสั่งสลายการชุมนุม

		  นอกจากนี ้คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาต ิยงัมคีวามเหน็ตอ่ประเดน็ทีก่ฎหมาย

เปิดช่องให้เจ้าหน้าที่มีอำ�นาจใช้ดุลยพินิจอนุญาตให้มีการชุมนุม กล่าวคือ การที่กฎหมายกำ�หนดให้ 

ผู้จัดการชุมนุมต้องแจ้งล่วงหน้าเป็นหนังสือโดยเคร่งครัด หากไม่ดำ�เนินการตามที่กำ�หนด ต้องขอ 

ผ่อนผันและได้รับอนุญาตเสียก่อน หากไม่ได้รับการผ่อนผัน ให้ถือว่าการชุมนุมเป็นการชุมนุมที่ไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย (รา่งมาตรา 15) บทบญัญตันิีม้คีวามหมายวา่ การชมุนมุทีไ่มไ่ดแ้จง้ลว่งหนา้หรอืแจง้ไมค่รบ

ตามระยะเวลา ต้องได้รับอนุญาตจึงจะชุมนุมได้ และหากฝ่าฝืนจะส่งผลถึงกับให้การชุมนุมนั้นเป็นการ

ชุมนุมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย บทบัญญัติเช่นนี้น่าจะขัดต่อมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการฯ 
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ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

เห็นควรเปิดโอกาสให้มีข้อยกเว้น กรณีผู้ชุมนุมมาชุมนุมโดยท่ีไม่ได้นัดหมายล่วงหน้าเน่ืองจากมีความจำ�เป็น 

เร่งด่วน หรือหากโดยสภาพในขณะน้ันไม่อาจแจ้งเป็นหนังสือได้ ให้แจ้งด้วยวาจาไว้ก่อนได้ และให้แจ้ง

เป็นหนังสือภายหลังในทันทีที่สามารถดำ�เนินการได้

		  นอกจากนี้ ควรบัญญัติเรื่องการขยายระยะเวลาการชุมนุมไว้ในกฎหมายนี้ด้วย ทั้งนี้ 

เพื่อรับรองการชุมนุมสาธารณะในช่วงขยายระยะเวลาว่าเป็นการชุมนุมโดยชอบด้วยกฎหมาย และเพื่อ

กำ�หนดกรอบการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับการขยายเวลาการชุมนุม

		  ประเด็นที่ 6 อำ�นาจหน้าที่ของพนักงานเจ้าหน้าที่ (มาตรา 20 วรรคท้าย มาตรา 

27 และมาตรา 28) 

		  1)	กำ�หนดให้เจ้าพนักงานอาจใช้เครื่องมือควบคุมฝูงชนได้ ตามที่รัฐมนตรีประกาศ 

กำ�หนด และการดำ�เนินการเพื่อให้ผู้ชุมนุมยุติหรือเลิกการชุมนุม การใช้เครื่องมือและอุปกรณ์ของ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐ ควรเขียนให้ชัดเจนว่าทำ�ได้ในกรณีใดบ้าง เช่น เพ่ือป้องกันตนเอง เป็นภัยท่ีเกิดข้ึน 

ใกลต้วั และไมส่ามารถหลกีเลีย่งโดยวธิอีืน่ใดโดยการใชเ้ครือ่งมอือปุกรณเ์ชน่นัน้ได ้ในกรณเีชน่นีเ้จา้หนา้ที่

ต้องได้รับการฝึกอบรมอย่างเพียงพอ 

		  2)	เมื่อประกาศพื้นที่ควบคุมแล้ว บัญญัติให้อำ�นาจเจ้าหน้าที่ ค้น จับ ยึด หรืออายัด

ทรัพย์สินผู้ชุมนุมสาธารณะได้ โดยถือว่าการกระทำ�ของผู้ชุมนุมเป็นความผิดซึ่งหน้า กรณีผู้เข้าร่วมการ

ชุมนุมตามความหมายของกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะนี้ ต้องสันนิษฐานเป็นคุณไว้ก่อนว่าเข้า

ร่วมการชุมนุมโดยประสงค์ท่ีจะแสดงออกซึ่งการสนับสนุน เรียกร้องหรือคัดค้านกฎหมาย นโยบาย 

การกระทำ� การดำ�เนินการในโครงการหรือกิจกรรม โดยไม่ต้องการที่จะก่อให้เกิดความวุ่นวายหรือ 

ความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง ผู้เข้าร่วมการชุมนุมจึงไม่ควรถูกสั่งให้หยุดหรือถูกตรวจค้น 

หรือยึด อายัดทรัพย์สิน นอกเสียจากว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐมีเหตุผลเพียงพอที่จะสงสัยว่าบุคคลผู้นั้นได้ 

กระทำ�ความผิดมาแล้ว หรือกำ�ลังจะกระทำ�ความผิด หรือจะทำ�ความผิดในระยะเวลาอันใกล้

		  การกระทำ�ใดๆ ที่กระทบสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวต้องเป็นกรณียกเว้น ซึ่งโดยปกติแล้ว

ต้องผ่านการวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ กล่าวคือ ศาลต้องสั่งอนุญาตให้ออกหมายจับ หมายค้น ฯลฯ  

เสียก่อน

		  3)	ควรเพิ่มอำ�นาจหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริม คุ้มครอง และอำ�นวยความสะดวก

ต่อกลุ่มผู้ชุมนุม และบทลงโทษแก่เจ้าหน้าที่ที่ปฏิบัติฝ่าฝืนหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว

		  พนักงานเจ้าหน้าท่ีใช้มาตรการบังคับทางปกครองกับกลุ่มผู้ชุมนุม ต้องเป็นกรณีที่มี

อำ�นาจหน้าที่ตามกฎหมายและมีเหตุที่จะใช้มาตรการบังคับทางปกครอง ภายใต้หลักความได้สัดส่วน 

(Principle of Proportionality) หากการกระทำ�โดยไม่มีอำ�นาจตามกฎหมายหรือขัดต่อหลักความ
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ได้สัดส่วนดังกล่าว ก็อาจต้องรับผิดท้ังทางแพ่งและทางอาญา และทางวินัย ซึ่งรวมถึงการละเว้นไม่เข้า

แทรกแซงหา้มปรามการชมุนมุดว้ยบทบญัญตักิารใชอ้ำ�นาจของเจ้าหนา้ท่ี ในหมวดนีย้งับญัญติัในลักษณะ

เปน็การอำ�นวยความสะดวกและคุม้ครองเจา้หนา้ทีข่องรฐั มากกวา่การกำ�หนดใหเ้จา้หนา้ทีข่องรฐัมหีนา้

ที่ต้องส่งเสริม คุ้มครอง หรืออำ�นวยความสะดวกต่อกลุ่มผู้ชุมนุมสาธารณะ

		  ประเด็นที่ 7 บทกำ�หนดโทษจำ�คุกแก่ผู้จัดการชุมนุมสาธารณะกรณีฝ่าฝืนหรือไม่

ปฏิบัติตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัตินี้ (มาตรา 30 ถึงมาตรา 38) 

		  บุคคลผู้มีบทบาทอย่างสำ�คัญท่ีจะทำ�ให้การชุมนุมสาธารณะเกิดข้ึนและดำ�เนินไปได้ 

คือผู้จัดการชุมนุมสาธารณะ ซึ่งความผิดที่จะเกิดขึ้นตามกฎหมายนี้ มีลักษณะเป็นความผิดทางปกครอง

อันเนื่องมาจากการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะหรือฝ่าฝืนคำ�ส่ังทาง

ปกครอง โทษที่จะลงแก่ผู้จัดการชุมนุมสาธารณะจึงควรเป็นโทษทางปกครอง ผู้จัดการชุมนุมสาธารณะ

มีหน้าที่จัดการชุมนุมให้เป็นไปโดยสงบ และสันติ แต่หากการชุมนุมมิได้ดำ�เนินไปโดยสงบและสันติ 

โดยที่ผู้จัดการชุมนุมได้ใช้ความพยายามอย่างเพียงพอแล้ว ผู้จัดการชุมนุมสาธารณะก็ไม่ต้องรับผิดชอบ 

รวมทัง้ไมต่อ้งรว่มรบัผดิชอบตอ่การกระทำ�ของผูท้ีม่ไิด้เขา้รว่มการชมุนมุอยา่งแทจ้รงิ (Non-Participles) 

หรือในความผิดท่ีผู้เข้าร่วมการชุมนุมแต่ละคนได้กระทำ�ด้วยการชุมนุมที่ถูกห้าม หรือฝ่าฝืนเงื่อนไข

กฎหมาย เปน็เรือ่งการขัดคำ�สัง่ทางการปกครอง การลงโทษควรเปน็โทษทางปกครอง (ปรบัทางปกครอง) 

ไม่ใช่โทษอาญา (จำ�คุก) เพราะการชุมนุมเป็นสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ ผู้ที่

กระทำ�ความผดิไมใ่ชอ่าชญากร จงึเหน็วา่ไมค่วรกำ�หนดความผดิทีจ่ะตอ้งรบัโทษทางอาญาไวใ้นกฎหมาย

ฉบับนี้ และหากการกระทำ�ผิดนั้นเข้าข่ายเป็นความผิดทางอาญา ก็สามารถดำ�เนินคดีอาญาไปตาม

กฎหมายนั้น ๆ ได้อยู่แล้ว

		  ประเด็นที่ 8 การกำ�หนดกลไกรองรับเพื่อแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนของผู้ชุมนุม

		  รา่งพระราชบัญญตันิี ้ควรกำ�หนดใหม้กีลไกรองรบัการชมุนมุสาธารณะทีม่วีตัถปุระสงค์

เพื่อให้มีการปรับปรุงแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินอย่างหนึ่งอย่างใดเป็นการเฉพาะ 

โดยแบ่งเป็น 2 ส่วน คือ

		  1)	ส่วนกลาง ประกอบด้วย นายกรัฐมนตรีหรือผู้ที่นายกรัฐมนตรีมอบหมาย 

เปน็ประธาน หวัหนา้สว่นราชการทีเ่กีย่วขอ้ง ผูจ้ดัการชมุนมุสาธารณะ หรอืผูท้ีเ่ขา้รว่มการชมุนมุสาธารณะ 

โดยมีผู้แทนสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติเป็นเลขานุการคณะทำ�งาน

		  2)	สว่นทอ้งถิน่ ประกอบดว้ย ผู้วา่ราชการจังหวดัหรือผู้ท่ีผู้วา่ราชการจังหวดัมอบหมาย

หรือผูบ้รหิารทอ้งถิน่ เปน็ประธาน หวัหนา้สว่นราชการระดบัจงัหวดัทีเ่กีย่วขอ้ง ผูจ้ดัการชมุนมุสาธารณะ 

หรือผู้เข้าร่วมการชุมนุมสาธารณะ โดยมีผู้กำ�กับสถานีตำ�รวจภูธรจังหวัดเป็นเลขานุการคณะทำ�งาน
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ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

		  กล่าวโดยสรุป หากพิจารณาการชุมนุมเกือบทุกครั้งที่ผ่านมา พบว่า สาเหตุที่แท้จริง

มาจากการที่ชาวบ้านได้รับความเดือดร้อนและไม่ได้รับการแก้ไขหรือเยียวยา ซึ่งหากหน่วยงานของรัฐ

ไดจ้ดัการแกไ้ขปญัหาของประชาชนไดอ้ยา่งรวดเรว็แล้ว การชมุนมุกจ็ะไมเ่กดิขึน้หรือหากเกดิขึน้กจ็ะยติุ

โดยเร็ว 

10.	 บทสรุปและข้อเสนอแนะ

10.1	 บทสรุป

	 การแสดงความคิดเห็นในรูปแบบของการชุมนุมสาธารณะนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ไดบั้ญญตัริบัรองใหป้ระชาชนมสีทิธเิสรภีาพในการชมุนมุการแสดงออก

และการเรียกร้อง ทั้งในส่วนของปัญหาปากท้อง ปัญหาโครงการที่มีผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดล้อม และปัญหาทางการเมือง ซึ่งพบว่าการแสดงความคิดเห็นของประชาชนมีจำ�นวนมาก 

และมีความซับซ้อนมากขึ้นเป็นลำ�ดับ   โดยการชุมนุมนี้เป็นเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบของประชาชน

ที่สามารถทำ�ได้เน่ืองมาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ถึงฉบับปัจจุบันก็ได้

ให้สิทธิและเสรีภาพที่จะกระทำ�ได้ โดยถือเป็นอีกทางหนึ่งในการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนอย่าง

กว้างขวางตามรูปแบบการปกครองในระบอบประชาธิปไตย จึงทำ�ให้เกิดความตื่นตัวของประชาชน ที่

จะสามารถมีส่วนร่วมในทางการเมืองและการบริหารราชการแผ่นดิน เมื่อเกิดการชุมนุม การเดินขบวน 

การประท้วงขึ้น บางครั้งสถานการณ์ของการชุมนุมนั้นก็ถึงขั้นบานปลาย เกิดความวุ่นวาย และความ 

ไม่สงบ มีการสลายการชุมนุมโดยใช้กำ�ลังและอาวุธ ซึ่งก็ได้เกิดขึ้นแล้ว 

	 ประเทศไทยไม่มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ เมื่อเกิดเหตุการณ์การชุมนุม

สาธารณะขึ้น จึงมีการนำ�กฎหมายอ่ืนท่ีมิได้มีวัตถุประสงค์ในการชุมนุมมาใช้บังคับไม่ว่าจะเป็นพระราช

บัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติการจราจรทางบก พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติว่าด้วยการ

รักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติควบคุม

การโฆษณาโดยใชเ้ครือ่งขยายเสยีง พ.ศ. 2493 พระราชกำ�หนดการบรหิารราชการในสถานการณฉ์กุเฉนิ 

พ.ศ. 2548 พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราช

อาณาจกัร พ.ศ. 2551 ประมวลกฎหมายอาญา ทำ�ใหเ้กดิเสยีงวพิากษว์จิารณจ์ากฝา่ยผูช้มุนมุ นกัวชิาการ 

และประชาชนทั่วไป ว่า การนำ�กฎหมายที่มิได้มีวัตถุประสงค์ เพ่ือการชุมนุมสาธารณะมาใช้บังคับเช่น

ที่ผ่านมาน้ัน เป็นอุปสรรคต่อการชุมนุมจนถึงขนาดที่การชุมนุมสาธารณะไม่อาจบรรลุตามเจตนารมณ์

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย นอกจากนี้ ยังส่งผลให้รัฐและเจ้าหน้าที่ผู้บังคับใช้กฎหมาย ไม่มี

แนวทางในการปฏบัิตหินา้ท่ีท่ีชดัเจน  ประการสำ�คญั เจา้หนา้ทีไ่มม่คีวามมัน่ใจเพยีงพอ วา่การนำ�กฎหมาย
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เสรภีาพในการชมุนมุกบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย (Freedom of Assembly and the Democratic Regime)

ที่มีวัตถุประสงค์อื่นมาใช้บังคับในการชุมนุมเช่นที่ผ่านมา ถือเป็นการปฏิบัติหน้าที่ที่ได้รับการคุ้มครอง 

หรือไม่ 

	 จากปัญหาที่กล่าวมาข้างต้น ทุกฝ่ายจึงเห็นพ้องต้องกันว่า ประเทศไทยควรมีกฎหมาย 

ว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะขึ้นมาใช้บังคับ และตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2536 เป็นต้นมา (ร่าง) กฎหมายว่าด้วย

การชุมนุมสาธารณะจำ�นวนหลายฉบับถูกยกร่างขึ้น และนำ�เสนอต่อฝ่ายนิติบัญญัติ แต่จนบัดนี้ก็ยังไม่มี

การประกาศใช้กฎหมายดังกล่าวแต่อย่างใด ดังนั้น ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติจึงต้องตอบคำ�ถาม

กับประชาชนและสังคมว่า จะดำ�เนินการจนมีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะขึ้นมาใช้บังคับเมื่อใด 

ทั้งน้ี เพื่อกำ�หนดกรอบกติกาที่ชัดเจน ระหว่างฝ่ายชุมนุมสาธารณะว่าตนมีสิทธิอย่างไร มีหน้าที่ความ

รับผิดชอบอย่างไร เช่นเดียวกับฝ่ายเจ้าหน้าที่ของรัฐจะได้ทราบถึงกรอบขอบเขตอำ�นาจหน้าที่ของตน 

และไม่ต้องนำ�กฎหมายอื่นมาบังคับใช้ โดยเฉพาะการประกาศใช้พระราชกำ�หนดการบริหารราชการใน

สถานการณ์ฉุกเฉิน หรือกฎอัยการศึก ซึ่งเป็นกฎหมายพิเศษที่เกี่ยวข้องกับความมั่นคงมิใช่นำ�มาใช้กับ

การชุมนุมสาธารณะ และในขณะเดียวกันบุคคลที่สามที่จะต้องใช้พื้นที่สาธารณะก็ได้ทราบถึงสิทธิและ

เสรีภาพของตน 

10.2	 ข้อเสนอแนะ

	 การตรากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ ต้องเป็นไปตามหลักเจตนารมณ์ของ

รัฐธรรมนูญของประเทศไทย บริบทและอัตลักษณ์ของความเป็นไทย หลักสิทธิขั้นพื้นฐาน หลักความ 

เสมอภาค หลักสิทธิมนุษยชน หลักนิติธรรม หลักนิติรัฐ หลักความจำ�เป็น หลักความได้สัดส่วน 

มาประกอบการตรากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ อีกทั้งควรได้มีการศึกษากฎหมายการชุมนุม

สาธารณะของต่างประเทศ และเลือกนำ�สิ่งที่เหมาะสมมาใช้กับประเทศไทยซึ่งการมีกฎหมายว่าด้วยการ

ชุมนุมสาธารณะในระดับพระราชบัญญัติมาใช้บังคับ จะเกิดผลดีในระยะยาว 

	 ประการสำ�คญั กฎหมายวา่ดว้ยการชมุนมุสาธารณะ ควรท่ีจะมุง่ส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิ

และเสรภีาพในการชมุนมุของผูช้มุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุในทีส่าธารณะ และคุม้ครองประชาชน

บุคคลที่สามในการใช้พื้นที่สาธารณะ หากจะมีบทบัญญัติใดจำ�กัดสิทธิหรือเสรีภาพของผู้ชุมนุม ก็ควร

บัญญัติขึ้นโดยตระหนักถึงหลักความเสมอภาค ไม่เลือกปฏิบัติ ซึ่งเป็นข้อบัญญัติจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพ

เท่าที่จำ�เป็น ได้สัดส่วน และพอสมควรแก่เหตุ กล่าวคือ ต้องไม่มีข้อจำ�กัดจนกระทั่งการชุมนุมสาธารณะ

ไม่อาจเกิดขึ้นได้ หรือเกิดขึ้นได้แต่ไม่บรรลุวัตถุประสงค์ของผู้ชุมนุมสาธารณะตามที่รัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติรับรอง
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ไพบลูย์ วราหะไพฑรูย์

บรรณานุกรม

หนังสือภาษาไทย

บรรเจิด สิงคะเนติ.สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เรื่องหลักความ 

เสมอภาค. (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์คุรุสภา, 2543).
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ประชาธปิไตยกบัแนวความคดิในการออกกฎหมายว่าด้วยการชมุนมุในทีส่าธารณะ

ประชาธิปไตยกับแนวความคิดในการออกกฎหมาย
ว่าด้วยการชุมนุมในที่สาธารณะ

ชีพ  จุลมนต์*

สิทธิและเสรีภาพที่สำ�คัญประการหนึ่งของประเทศที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้น 

เสรีภาพในการชุมนุมเพื่อแสดงความคิดเห็น ถือเป็นสิทธิทางการเมืองที่สำ�คัญ เพราะเป็นการรวมพลัง

เพื่อแสดงให้ฝ่ายปกครองได้รับรู้และแก้ไขปัญหาที่ตนประสบอยู่ ซึ่งในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights) สิทธิในการ

ชมุนมุมไิดเ้ปน็สทิธเิดด็ขาด (Absolute right) แตเ่ปน็สทิธสิมัพทัธ ์(Relative right) ทีส่ามารถจำ�กดัไดโ้ดย

อาศยัอำ�นาจตามบทบญัญตัแิหง่กฎหมายเพือ่ประโยชนเ์พือ่ความมัน่คงของชาต ิ(National security) หรอื

ความปลอดภัยสาธารณะ (Public safety) การรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public order) 

การคุ้มครองสาธารณสุขหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Protection of public health or morals) 

หรือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น (Protection of rights and freedom of others)1 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ในชีวิตและ

ร่างกาย สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในการศึกษาเรียนรู้ ตลอดจนสิทธิในทางการเมือง เช่น สิทธิในการเลือกตั้ง 

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และเสรีภาพในการชุมนุม เป็นต้น โดยบทบัญญัติ มาตรา 45 ระบุว่า

“บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และ

การสื่อความหมายโดยวิธีอื่น

การจำ�กัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย เฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ ชื่อเสียง สิทธิใน

ครอบครัวหรือความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลอื่น เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน หรือเพื่อป้องกันหรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน...”

มาตรา 63 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ

*	 รองประธานศาลฎกีา
1	 ปกรณ์  นลิประพันธ์ , กฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในทีส่าธารณะของต่างประเทศ สบืค้นจาก www.lawreform.go.th
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ชพี  จลุมนต์

การจำ�กัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่

สาธารณะ หรอืเพือ่รกัษาความสงบเรยีบรอ้ยในระหวา่งเวลาทีป่ระเทศอยูใ่นภาวะสงคราม หรอืในระหวา่ง

เวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก”

กฎหมายไดบ้ญัญตัใิหเ้สรภีาพในการชมุนมุ หากเปน็การชมุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ   แต่

การจำ�กดัเสรภีาพดงักลา่วจะมไีดเ้ฉพาะกรณกีารชมุนมุในท่ีสาธารณะ  เพ่ือการคุม้ครองความสะดวกของ

ประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะ  หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะ

สงคราม หรือในระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก

ประเทศไทยท่ีมีการปกครองระบอบประชาธิปไตย ที่ประชาชนมีเสรีภาพในการแสดงออกซึ่ง

ความคดิเหน็ ยอ่มตอ้งเกีย่วพนักบัการชมุนมุเพือ่นำ�เสนอความคดิเหน็ของตนไปสู่สาธารณะ เพ่ือใหม้ส่ีวน

ร่วมในความคิดเห็นของตน โดยเฉพาะในช่วงที่สังคมไทยมีความคิดเห็นแตกต่างกันโดยเฉพาะความคิด

เห็นในประเด็นต่างๆ ที่เกี่ยวเนื่องทางการเมือง  จึงมีปรากฏการณ์การชุมนุมเพื่อแสดงความคิดเห็นของ

กลุ่มคนต่างๆ อยู่บ่อยครั้ง ที่สำ�คัญคือ การชุมนุมของกลุ่มพันธมิตรประชาชนเพื่อประชาธิปไตย (พธม.) 

และกลุ่มแนวร่วมประชาธิปไตยต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ (นปช.) นอกจากนี้ยังมีการชุมนุมที่ไม่ใช่การ

ชุมนุมทางการเมืองแต่เป็นเรื่องที่ส่งผลกระทบต่อวิถีชีวิตของประชาชน เช่น การชุมนุมคัดค้านโครงการ

ต่างๆ ที่ส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม และความเป็นอยู่ การชุมนุมของกลุ่มแรงงานเรียกร้องค่าจ้างที่เป็น

ธรรม และการชุมนุมของเกษตรกรเพื่อเรียกร้องให้ได้รับราคาพืชผลการเกษตรอย่างเหมาะสม เป็นต้น 

มีทั้งการชุมนุมในสถานที่จำ�กัด และสถานที่ซึ่งเป็นพื้นที่สาธารณะที่ประชาชนทั่วไปมีสิทธิใช้ร่วมกัน ซึ่ง

การชุมนุมในพื้นที่สาธารณะบางเหตุการณ์ก็ส่งผลกระทบต่อประเทศทั้งในระดับจุลภาค อาทิเช่น ทำ�ให้

การจราจรตดิขดั การใช้เครื่องขยายเสยีงรบกวนสถานทีข่้างเคยีง ซึง่เป็นปญัหาที่กอ่ความเดือดร้อนหรือ

ความไมส่ะดวกแกป่ระชาชนมากบา้งนอ้ยบา้งแลว้แต่กรณ ีส่วนในระดับมหภาค กส่็งผลกระทบต่อการคา้ 

การลงทุน ความเชื่อมั่นของนักลงทุนทั้งในประเทศและต่างประเทศ และความเชื่อมั่นของผู้บริโภค 

รวมถึงกระทบต่ออุตสาหกรรมการท่องเที่ยวในประเทศ   

ในขณะท่ีเรื่องของการชุมนุมยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมโดยเฉพาะเช่นในต่างประเทศ  

กฎหมายที่ใช้บังคับในกรณีการชุมนุมและการสลายการชุมนุม จึงเป็นการใช้อำ�นาจตามกฎหมายอื่นๆ 

เช่น พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมืองฯ พระราชบัญญัติ

ควบคุมอาคารฯ หรือประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 215 แต่กฎหมายเหล่านี้มีวัตถุประสงค์เฉพาะ 

ไม่มีประสิทธิผลและประสิทธิภาพเพียงพอที่จะนำ�มาปรับใช้กับสถานการณ์การชุมนุม และไม่ใช่การ

แก้ปัญหาที่ต้นเหตุ แม้ภายหลังจะมีการใช้พระราชกำ�หนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.

2548 หรือพระราชบัญญัติความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มาใช้เพ่ือควบคุมการชุมนุม
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ประชาธปิไตยกบัแนวความคดิในการออกกฎหมายว่าด้วยการชมุนมุในทีส่าธารณะ

ในที่สาธารณะ แต่ก็ไม่เป็นผล หลายเหตุการณ์นำ�ไปสู่ความขัดแย้งรุนแรง และการสลายการชุมนุมที่มี 

ผู้บาดเจ็บหรือเสียชีวิต ทรัพย์สินเสียหาย เจ้าหน้าที่รัฐที่เข้ามาสลายการชุมนุม ถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดี              

ทั้งทางปกครอง ทางแพ่งและทางอาญา 

หลายฝ่ายได้มีการเรียกร้องว่าควรจะมีกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับการชุมนุมในที่สาธารณะ                   

เชน่เดยีวกบัหลายประเทศทีม่กีารพฒันาประชาธปิไตย ทัง้นี ้เพือ่ใหห้นว่ยงานทีเ่กีย่วขอ้ง เจา้หนา้ทีต่ำ�รวจ 

และผู้ชุมนุม ได้ถือปฏิบัติให้เป็นไปในแนวทางเดียวกัน และเพื่อให้การชุมนุมเป็นไปด้วยความเรียบร้อย  

ทั้งยังสามารถรักษาดุลยภาพระหว่างการใช้เสรีภาพในการชุมนุมของผู้เข้าร่วมชุมนุมกับเสรีภาพของ                 

บุคคลอื่นที่ไม่ได้เข้าร่วมการชุมนุมด้วย

ตอ่ไปจะไดก้ลา่วถงึกฎหมายวา่ดว้ยการชมุนมุในท่ีสาธารณะของต่างประเทศ เพ่ือนำ�มาเปน็กรณี

ศึกษาเทียบเคียงกับแนวคิดในการออกกฎหมายดังกล่าวสำ�หรับประเทศไทย

กฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในที่สาธารณะของต่างประเทศ

เมื่อพิจารณากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในที่สาธารณะของต่างประเทศ2 เช่น 

1.	 ประเทศอังกฤษ  

	 การชุมนุมในที่สาธารณะ (Public Assembly) อยู่ภายใต้บังคับของ Public Order Act 

1986 การจัดการชุมนุมในท่ีสาธารณะท่ีอยู่ในความครอบครองดูแลของรัฐ จะต้องได้รับอนุญาตจาก 

หน่วยงานของรฐัทีค่รอบครองดแูลทรพัยส์นินัน้กอ่น ถา้ปราศจากความยนิยอมจากหนว่ยงานรฐัดงักลา่ว 

เจ้าหน้าที่ตำ�รวจก็มีอำ�นาจห้ามมิให้มีการชุมนุมในที่สาธารณะนั้นได้ และเพ่ือประโยชน์ในการรักษา 

ความสงบเรียบร้อย กฎหมายให้อำ�นาจตำ�รวจชั้นผู้ใหญ่ (Senior police officer) ในการกำ�หนดเงื่อนไข

ในการจดัการชมุนมุทีเ่ปน็การปอ้งกนัเหตไุด ้หากเหน็วา่ การชมุนมุนัน้อาจกอ่ใหเ้กดิความไมส่งบเรียบร้อย 

อย่างร้ายแรง หรืออาจเกิดความเสียหายร้ายแรงต่อทรัพย์สินและวิถีชีวิตของชุมชน หรือผู้จัดการชุมนุม 

มีเจตนาที่จะทำ�ให้ผู้อื่นกลัวที่จะกระทำ�การหรือไม่กระทำ�การในส่ิงที่ตนเองมีสิทธิที่จะกระทำ�หรือไม่

กระทำ�การ อาทิ การกำ�หนดเงื่อนไขเกี่ยวกับสถานที่ที่จะจัดการชุมนุม ระยะเวลา และจำ�นวนผู้เข้าร่วม

ชุมนุม ซึ่งถ้าได้มีการกำ�หนดเงื่อนไขดังกล่าวแล้ว ผู้ที่ฝ่าฝืนเงื่อนไข หรือยุยงผู้อื่นไม่ให้ปฏิบัติตามเงื่อนไข 

ถือว่าเป็นการกระทำ�ความผิดตามกฎหมาย มีโทษปรับ หรือจำ�คุก หรือทั้งปรับทั้งจำ�แล้วแต่กรณี

	 ในกรณีท่ีจะมีการเดินขบวน ซึ่งตามกฎหมายถือว่าเป็นการชุมนุมในที่สาธารณะด้วยเช่นกัน 

กฎหมายกำ�หนดให้ต้องมีหนังสือขออนุญาตก่อนจัดการเดินขบวน โดยระบุวัตถุประสงค์ วันเวลา 

 
2	 ปกรณ์  นลิประพันธ์,  อ้างแล้ว.
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เส้นทางการเดินขบวน ชื่อผู้จัดการเดินขบวน โดยขออนุญาตก่อนล่วงหน้าไม่น้อยกว่า 6 วัน หากเมื่อ

ถึงเวลาการเดินขบวน ผู้จัดการไม่สามารถดำ�เนินการให้เป็นไปตามที่ระบุในหนังสือขออนุญาต ก็จะมี 

ความผิด มีโทษปรับ และเช่นเดียวกับการชุมนุม หากตำ�รวจชั้นผู้ใหญ่เห็นว่า การเดินขบวนนั้น 

อาจก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยอย่างร้ายแรง หรืออาจเกิดความเสียหายร้ายแรงต่อทรัพย์สิน 

หรือส่งผลกระทบร้ายแรงต่อวิถีชีวิตของชุมชน หรือผู้จัดการชุมนุมมีเจตนาที่จะทำ�ให้ผู้อื่นกลัวที่จะ 

กระทำ�การหรอืไมก่ระทำ�การในสิง่ทีต่นเองมสีทิธทิีจ่ะกระทำ�หรือไมก่ระทำ�การ โดยอาจจะกำ�หนดเง่ือนไข

อย่างใดเพื่อป้องกันมิให้เกิดสภาพการณ์นั้นได้ แต่ถ้าเห็นว่าการกำ�หนดเงื่อนไขดังกล่าวไม่เพียงพอที่จะ

ป้องกันเหตุร้ายแรงนั้นได้ ก็อาจขอให้สภาเทศบาลพื้นที่นั้นๆ มีคำ�สั่งโดยความเห็นชอบของรัฐมนตรี

ว่าการกระทรวงมหาดไทย ห้ามมิให้จัดการเดินขบวนในพื้นที่สาธารณะใดๆ ในพื้นที่นั้นได้ ภายในระยะ

เวลาที่กำ�หนด แต่มิให้เกินสามเดือน

	 อนึง่ ความผดิเกีย่วกบัการชมุนมุสาธารณะและความผดิเกีย่วกบัการเดินขบวนในทีส่าธารณะ

นั้น มีความคาบเกี่ยวกับความผิดฐานการก่อการจลาจล (Riot) ความผิดฐานก่อให้เกิดความไม่สงบ

เรียบร้อยอย่างร้ายแรง (Violent disorder) ความผิดฐานทะเลาะวิวาท (Affray) และความผิดฐานยั่วยุ

ให้เกิดความรุนแรง (Fear or provocation of violence) 

2.	 ประเทศสหรัฐอเมริกา

	 คำ�พพิากษาศาลสงูสดุ (Supreme Court) ของสหรฐัอเมรกิา ซ่ึงเปน็ประเทศทีใ่หค้วามสำ�คญั

ต่อการคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุม ได้อธิบายไว้ในคดีหนึ่งว่า “สิทธิในการชุมนุมและการร้องทุกข์เป็น

รากฐานของระบบการปกครองของสหรัฐ ความคิดในการปกครองโดยมีรูปเป็นสาธารณรัฐนั้น หมายถึง

สิทธิของพลเมืองท่ีจะพบกันอย่างสงบ เพื่อปรึกษาหารือเกี่ยวกับกิจกรรมสาธารณะและที่จะร้องทุกข์ 

เพื่อให้มีการแก้ไขความทุกข์ร้อน” (United States V.Cruikshank, 92, U.S.542, 552, 1876)3

	 สหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพลทางความคิดเกี่ยวกับการชุมนุมและการร้องทุกข์จากอังกฤษ 

โดยรัฐธรรมนูญอเมริกา แก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 1 (First amendment) เมื่อปี 1791 ได้รับรองสิทธิในการ             

ชุมนุมโดยสงบ โดยห้ามมิให้รัฐสภาตรากฎหมายที่มีผลเป็นการลิดรอนสิทธิในการชุมนุมโดยสงบ 

และต่อมาในปี 1868 รัฐธรรมนูญอเมริกา แก้ไขเพ่ิมเติมคร้ังท่ี 14 (Fourteenth amendment) 

ห้ามมใิหแ้ตล่ะรฐัตรากฎหมายหรอืกระทำ�การใดทีม่ผีลเปน็การลดิรอนสทิธแิละเสรภีาพพลเมอืงอเมรกินั

	 โดยคำ�พิพากษาของศาลสูง (Supreme Court) ของสหรัฐอเมริกา ได้วางหลักกฎหมาย 

เกี่ยวกับการชุมนุมที่มีวัตถุประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมายและโดยสงบเพ่ือเรียกร้องให้รัฐบาลใช้ 

 
3	 กลุพล  พลวนั,ใช้เสรีภาพในการชุมนุมให้ถูกทาง. สืบค้นจาก www.stat.ago.go.th



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 15  เล่มที่ 44 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2556 97

ประชาธปิไตยกบัแนวความคดิในการออกกฎหมายว่าด้วยการชมุนมุในทีส่าธารณะ

อำ�นาจหน้าที่ตามกฎหมายเพื่อแก้ไขทุกข์ให้แก่ตนนั้น เป็นสิทธิของชาวอเมริกันที่รัฐธรรมนูญให้ความ 

คุ้มครอง4 รัฐไม่สามารถตรากฎหมายท่ีบัญญัติให้การเข้าร่วมการชุมนุมโดยสงบนั้นเป็นการกระทำ� 

ความผิดได้  ตราบใดที่การชุมนุมเป็นไปโดยสงบและปราศจากความรุนแรงใดๆ รัฐจะจำ�กัดเสรีภาพ

ในการชุมนุมไม่ได้ แต่ถ้าผู้เข้าร่วมชุมนุมกระทำ�ความผิดอาญาใดๆ ขึ้นหรือคบคิดกันเพื่อกระทำ�การ 

อันมิชอบด้วยกฎหมาย ผู้กระทำ�ต้องถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดีสำ�หรับการกระทำ�ความผิดนั้น5  ซึ่งนอกจาก

ผู้กระทำ�ความผิดต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงแล้ว ยังอาจต้องรับผิดในค่าเสียหายเชิงลงโทษ 

(Punitive damage) ซึ่งศาลมักกำ�หนดในอัตราที่สูงมากอีกด้วย   

	 และเมื่อรัฐไม่สามารถตรากฎหมายที่บัญญัติให้การเข้าร่วมการชุมนุมโดยสงบนั้นเป็นการ

กระทำ�ความผิดได้ ดังนั้น การที่รัฐตรากฎหมายให้ผู้ประสงค์จะใช้สิทธิในการชุมนุมต้องลงทะเบียนกับ

เจ้าหน้าที่ก่อน มิฉะนั้นถือเป็นความผิดอาญา ก็เป็นสิ่งที่กระทำ�มิได้เช่นกัน6  

	 โดยสรุปคือ การตรากฎหมายเพื่อจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมนั้นไม่สามารถกระทำ�ได้  

ไม่ว่าจะเป็นการห้ามการชุมนุมก่อนท่ีการชุมนุมจะเกิดข้ึนหรือการกำ�หนดเง่ือนไขในการชุมนุมโดยให้ผู้จัด 

หรือผู้เข้าร่วมการชุมนุมต้องลงทะเบียนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐก่อน การตรากฎหมายเกี่ยวกับการชุมนุม          

จึงทำ�ได้เฉพาะเพื่อจัดการกับการชุมนุมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Unlawful assembly) เท่านั้น

3.	 ประเทศฝรั่งเศส

	 ในประเทศฝรั่งเศสนั้น เมื่อจะมีการชุมนุมประท้วง ผู้จัดการชุมนุมจะต้องแจ้งล่วงหน้าให้

ทางการทราบ รวมทั้งแจ้งองค์กรเคลื่อนไหวทางด้านแรงงานให้ทราบด้วย อย่างน้อยต้องแจ้งล่วงหน้า 

หน่ึงเดือน หลังจากรับแจ้งแล้วทุกฝ่ายจะประชุมร่วมกันว่าจะมีการชุมนุมประท้วงและอนุญาตให้

จัดการชุมนุมได้ โดยกำ�หนดเงื่อนไขในการชุมนุมด้วย อาทิ ห้ามพกพาอาวุธเข้าไปในการชุมนุม เป็นต้น 

จากนั้นองค์กรด้านแรงงานจะทำ�หน้าที่เป็นตัวกลางที่จะแจ้งข่าวการชุมนุมที่จะมีขึ้นให้ทราบโดยทั่วไป 

รวมทั้งพิมพ์ใบปลิวแจกเพื่อให้ทราบว่าจะมีการชุมนุมขึ้นที่ไหนและเมื่อใด ถ้าหากกลุ่มแรงงานใด 

หรอืกลุม่คนในวงการใดจดัการชมุนมุโดยไมบ่อกกล่าวล่วงหนา้ เจ้าหนา้ที ่(นอกเคร่ืองแบบ) จะบกุจับกมุ

ผูเ้ปน็แกนนำ�ในการเคลือ่นไหวนัน้ นอกจากนี ้กลุ่มนัน้จะถูกส่ือวจิารณอ์ยา่งรุนแรง และอาจถูกประชาชน

รอบขา้งสถานทีจ่ดัชมุนมุ รวมถงึผูท้ีไ่ดร้บัความเสยีหายจากการชมุนมุ ยกเร่ืองข้ึนฟ้องต่อศาลได้ และศาล

จะพิพากษาลงโทษผู้จัดการชุมนุมและผู้ร่วมชุมนุม  

4	 คด ีUnited State v.Cruikshank อ้างใน ปกรณ์  นิลประพนัธ์  
5	 คด ีDeJonge v.Oregon อ้างใน ปกรณ์  นิลประพันธ์
6	 คด ีThomas v.Collins อ้างใน ปกรณ์  นิลประพันธ์
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4.	 ประเทศเยอรมัน

	 ในประเทศเยอรมัน7 มีรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุม ซึ่งกำ�หนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการ

ชมุนมุ โดยจะกำ�หนดวา่ในกรณทีีเ่ป็นการชมุนมุในทีส่าธารณะจะตอ้งมผีูจ้ดัการชมุนมุทีช่ดัเจน และกอ่น

การชุมนุมจะต้องมีการแจ้งให้ทราบล่วงหน้าก่อน หากมีการปฏิเสธไม่ให้ชุมนุม ถือว่าการปฏิเสธไม่ให้มี

การชุมนุมเป็นคำ�สั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง ซึ่งผู้ที่ถูกปฏิเสธอาจฟ้องร้องต่อศาลได้ และศาลก็จะทำ�การ

ไต่สวนฉุกเฉิน

	 ในกรณีที่จัดให้มีการชุมนุมโดยไม่แจ้งให้ทราบล่วงหน้า การชุมนุมนั้นถือว่าเป็นการชุมนุม

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย กรณีนี้รัฐธรรมนูญไม่ได้ให้ความคุ้มครอง กรณีที่เป็นการชุมนุมแบบที่ไม่ต้อง                    

ขออนุญาต หากการชุมนุมนั้นมีแนวโน้มที่จะนำ�ไปสู่ความวุ่นวาย คือ มีการทำ�ลายทรัพย์สินของทาง

ราชการ มีการกีดขวางทางจราจร ก็จะมีการสั่งให้สลายการชุมนุม เมื่อมีคำ�สั่งให้สลายการชุมนุมแล้ว 

ไม่มีการปฏิบัติตามเจ้าหน้าที่ตำ�รวจก็จะเตือน ถ้ายังไม่สลายการชุมนุมอีกก็จะมีการใช้กำ�ลังเข้าสลาย                    

การชุมนุม ในการใช้กำ�ลังเข้าสลายการชุมนุมนี้จะต้องเริ่มต้นจากการใช้มาตรการซ่ึงเบาที่สุด หากไม่

สามารถจัดการได้ ก็จะเพิ่มระดับความเข้มข้นของมาตรการนั้นไป หากผู้ชุมนุม เห็นว่าการสลายการ

ชุมนุมนั้นเกินกว่าเหตุหรือโดยมิชอบ ก็อาจฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลเพื่อเรียกร้องค่าเสียหาย หรือจะฟ้อง

ขอใหศ้าลยนืยนัวา่การสลายการชมุนมุนัน้ไมช่อบด้วยกฎหมาย ซ่ึงกรณหีลังนีห้ากศาลชีว้า่การสลายการ

ชุมนุมนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็เท่ากับว่าศาลได้วางเกณฑ์ว่า ในอนาคตหากมีการชุมนุมลักษณะแบบนี้

อีก ตำ�รวจจะใช้วิธีการอย่างที่เคยใช้เข้าสลายการชุมนุมไม่ได้ และอีกกรณีหนึ่ง คือ เป็นฐานให้ผู้ที่ได้รับ

ความเสียหายจากการสลายการชุมนุมสามารถใช้สิทธิฟ้องคดีเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายได้ต่อไป

5.	 ประเทศจีน

	 จีนมีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะเพื่อรักษาความมั่นคงของประเทศและความสงบ

เรียบร้อย โดยผู้ประสงค์จะจัดให้มีการจัดชุมนุม เดินขบวน หรือชุมนุมเรียกร้อง จะต้องยื่นคำ�ขออนุญาต

ก่อนจัดการชุมนุม ต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจ ซึ่งได้แก่หน่วยงานด้านความมั่นคงประจำ�ท้องถิ่น หรือ 

หน่วยงานด้านความมั่นคงในระดับที่สูงกว่าหน่วยงานด้านความมั่นคงประจำ�ท้องถิ่นที่รับผิดชอบพื้นที่ 

ดงักลา่ว ในกรณทีีพ่ืน้ทีช่มุนมุมมีากกวา่สองแหง่ขึน้ไป และต้องได้รับอนญุาตจากเจ้าหนา้ท่ี โดยเจ้าหนา้ท่ี

มีอำ�นาจใชด้ลุพนิจิวา่จะอนญุาตหรอืไมอ่นญุาตใหมี้การชมุนมุ หรือการเดินขบวน หรือการชมุนมุเรียกร้อง 

หรอืสัง่เลือ่น หากเจา้หน้าท่ีไมอ่นุญาต ผูร้บัผดิชอบการชมุนมุอาจขอใหร้ฐับาลประชาชนในระดบัเดยีวกบั 

 

7	 วรเจตน์  ภาครีตัน์, แนวคดิเกีย่วกบัเสรภีาพในการชมุนมุตามกฎหมายเยอรมนั  ในการเสวนา เรือ่งเสรภีาพในการชมุนมุตาม
รฐัธรรมนญู กบัการสลายการชุมนุม จดัโดยศนูย์นิตศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ วนัที ่13 มกราคม 2547.



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 15  เล่มที่ 44 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2556 99

ประชาธปิไตยกบัแนวความคดิในการออกกฎหมายว่าด้วยการชมุนมุในทีส่าธารณะ

เจา้หนา้ทีผู่ม้อีำ�นาจไดพ้จิารณาคำ�ขอน้ันใหมภ่ายในสามวนันบัแตว่นัทีไ่ดร้บัคำ�สัง่ของเจา้หนา้ทีผู่ม้อีำ�นาจ  

	 การควบคมุการชมุนมุ การเดนิขบวนหรอืการชมุนมุเรยีกรอ้งและการจราจรใหเ้ปน็ไปโดยสงบ

เรียบร้อย เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ตำ�รวจ ซึ่งอาจสั่งให้เปลี่ยนเส้นทางการเดินขบวนได้ตามที่เห็นสมควร 

หรืออาจกำ�หนดให้สถานที่สำ�คัญบางแห่งเป็น “เขตปลอดภัยชั่วคราว” เพื่อมิให้ผู้เข้าร่วมการชุมนุมผ่าน

เข้าไปใกล้สถานที่ดังกล่าวโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าที่ตำ�รวจได้

	 หากการชมุนมุไมไ่ดเ้ป็นไปตามท่ีอนญุาต หรอืจดัการชมุนมุขึน้โดยไมไ่ด้รบัอนญุาต เจา้หนา้ที่

ตำ�รวจอาจสัง่ใหยุ้ตกิารชมุนมุดงักลา่ว หรอืใชม้าตรการใดๆ เพือ่ใหก้ารชมุนมุนัน้ยตุลิงได ้ หากมกีารฝา่ฝนื

หรอืมีการกระทำ�อนัไมช่อบดว้ยกฎหมายประการอืน่กด็ ีเจา้หนา้ทีต่ำ�รวจมอีำ�นาจจบัและคมุขงัผูเ้ขา้รว่ม

การชุมนุมได้ทันที ส่วนผู้รับผิดชอบการชุมนุมอาจถูกเตือน หรือขังหรือถูกดำ�เนินคดีอาญา 

6.	 ฮ่องกง

	 ฮ่องกงถือเป็นเขตการปกครองพิเศษของจีน ซึ่งมีกฎหมายที่เกี่ยวกับการชุมนุม เพื่อเป็นการ

กำ�กับดูแลการชุมนุมให้เป็นไปโดยสงบเรียบร้อย การจัดการชุมนุมจะมีได้ต่อเมื่อผู้บัญชาการตำ�รวจ 

ได้รับหนังสือแจ้งจะจัดการชุมนุม ผู้บัญชาการตำ�รวจอาจมีคำ�สั่งห้ามการชุมนุมได้ แต่ถ้าจำ�นวนผู้ชุมนุม

ในที่สาธารณะน้อยกว่า 50 คน หรือในที่ส่วนบุคคลน้อยกว่า 500 คน ไม่ต้องแจ้งการชุมนุม  

	 ในกรณีที่ผู้บัญชาการตำ�รวจมีคำ�สั่งห้ามการชุมนุม หรือกำ�หนดเง่ือนไขการชุมนุม ผู้จัดการ

ชุมนุมอาจอุทธรณ์คำ�สั่งต่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ (Appeal Board) ได้ ซ่ึงคณะกรรมการ

พิจารณาอุทธรณ์อาจ ยก ยืน กลับ หรือแก้ไขคำ�สั่งห้าม คำ�สั่งปฏิเสธ หรือเงื่อนไขต่างๆ ได้ตามที่เห็น

สมควร

	 ในการชุมนุมนั้น ผู้จัดการชุมนุมหรือผู้ที่ได้รับมอบหมาย จะต้องร่วมการชุมนุมตลอดระยะ

เวลาการชุมนุม และต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขในการชุมนุม รวมทั้งต้องปฏิบัติตามคำ�แนะนำ�ของเจ้าหน้าที่

ตำ�รวจเพื่อให้การชุมนุมเป็นไปตามเงื่อนไขโดยเคร่งครัด ส่วนผู้เข้าร่วมการชุมนุมจะต้องไม่กระทำ�การ

อันกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยและความปลอดภัยสาธารณะ ถ้ามีการกระทำ�การฝ่าฝืนก็จะ

มีโทษจำ�คุกและปรับแล้วแต่กรณี

การบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการชุมนุมในประเทศไทย	

ดังที่ได้กล่าวในตอนต้นแล้วว่า ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมโดยเฉพาะ 

ดังเช่นในต่างประเทศ  แต่ได้นำ�กฎหมายท่ัวไปมาปรับใช้กับการกระทำ�ความผิดที่เกี่ยวเนื่องจากการ

ชุมนุม โดยเฉพาะการชุมนุมในที่สาธารณะด้วยการใช้พื้นที่ปิดกั้นถนนหรือทางหลวงของแผ่นดินที่ได้นำ�
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ชพี  จลุมนต์

ไปสู่การฟ้องร้องดำ�เนินคดีกับผู้กระทำ�ผิด และศาลได้มีคำ�พิพากษาว่า การกระทำ�ดังกล่าวเป็นเหตุให้

ประชาชนไม่สามารถใช้ทางหลวงแผ่นดินดังกล่าวสัญจรไปมาได้ และโดยการปิดกั้นทางเดินรถที่มีสภาพ

เป็นอันตรายแก่ยานพาหนะและประชาชนผู้ใช้ทางหลวงแผ่นดิน  ตลอดจนเป็นการปิดกั้นทางหลวงหรือ

กระทำ�ดว้ยประการใดๆ บนทางหลวงในลกัษณะทีอ่าจเกดิอนัตรายแกย่านพาหนะหรอืบคุคล โดยไมไ่ดร้บั

อนญุาตตามสมควรหรอืจำ�เป็นเรง่ดว่นตามกฎหมาย จงึพพิากษาวา่ จำ�เลยมคีวามผดิตามพระราชบญัญติั

จราจรทางบกฯ และพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.25358 บางคดีศาลก็พิพากษาอีกด้วยว่า การกระทำ� 

ดังกล่าวเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาซึ่งมิใช่เป็นการกระทำ�ภายในความมุ่งหมายแห่งรัฐธรรมนูญ 

และมิใช่เพื่อแสดงความคิดเห็นหรือติชมโดยสุจริตเพ่ือให้ประชาชนกระทำ�การล่วงละเมิดต่อกฎหมาย

แผ่นดิน เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 116 และมาตรา 2159

จากแนวคำ�พิพากษาดังกล่าว เห็นว่าเป็นการนำ�กฎหมายท่ีมีอยู่มาใช้กับการชุมนุมท่ีมีการ 

กระทำ�อันมิชอบด้วยกฎหมายเพื่อเป็นอุทาหรณ์สำ�หรับการชุมนุมเรียกร้องที่จะต้องไม่มีการกระทำ�ที่

เป็นการละเมิดต่อกฎหมาย และอยู่ในขอบเขตแห่งกฎหมาย ทั้งการใช้เสรีภาพในการชุมนุมต้องไม่ไป

กระทบหรือล่วงสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นจนเกินสมควร 

ด้านฝ่ายของเจ้าหน้าที่รัฐที่เข้าสลายการชุมนุมนั้น หากศาลพิจารณาเห็นว่า การชุมนุมนั้น

เป็นการแสดงความคิดเห็น และใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ ปราศจากอาวุธ การผลักดันให้สลาย

การชุมนุมจึงเป็นการกระทำ�ทางปกครองท่ีจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ ปราศจากอาวุธ ไม่ชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญ จึงถือได้ว่าเป็นการกระทำ�ละเมิดที่มีความร้ายแรง เนื่องจากเป็นการกระทำ�ไม่ชอบ 

ด้วยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ต้องมีความรับผิดทางละเมิดในความ

เสียหายที่เกิดขึ้น10 เช่นเดียวกับสาระสำ�คัญของคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดในคดีสลายการชุมนุม 

ผู้คัดค้านโครงการก่อสร้างท่อส่งก๊าซและโรงแยกก๊าซไทย – มาเลเซีย ว่า เสรีภาพในการชุมนุม 

เป็นเสรีภาพที่มีความสำ�คัญ เพราะมีท่ีมาจากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ซ่ึงเป็นสิ่งที่จะขาด 

เสียมิได้ในสังคมที่ปกครองด้วยระบอบเสรีประชาธิปไตย การชุมนุมเป็นกลไกในการเปิดโอกาสให้มี 

การแสดงออกซึ่งความคิดเห็นและการวิพากษ์วิจารณ์อย่างเปิดเผย แสดงออกซึ่งปัญหาและข้อเรียกร้อง 

ของประชาชนหรือกลุ่มผลประโยชน์ในสังคม ทั้งยังช่วยให้รัฐมองเห็นความขัดแย้งที่เกิดขึ้นในสังคมได้

ชัดเจน ทั้งนี้ การชุมนุมดังกล่าวต้องเป็นการชุมนุมที่สงบและปราศจากอาวุธ

บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยปราศจากอาวุธ การจำ�กัดเสรีภาพจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่

โดยอาศยัอำ�นาจแหง่บทบญัญตัแิหง่กฎหมายเฉพาะในกรณกีารชมุนมุสาธารณะ และเพ่ือคุม้ครองความ

8	 ค�ำพพิากษาศาลจงัหวดัเชียงราย คดหีมายเลขด�ำที ่2127/2552 คดหีมายเลขแดงที ่2107/2552
9	 ค�ำพพิากษาศาลจงัหวดัล�ำพูน คดีหมายเลขด�ำที ่76/2547 คดหีมายเลขแดงที ่180/2547
10	 ค�ำพพิากษาศาลจงัหวดัสงขลา คดีหมายเลขด�ำที ่อ. 1818/2546 คดหีมายเลขแดงที ่1804/2547
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ประชาธปิไตยกบัแนวความคดิในการออกกฎหมายว่าด้วยการชมุนมุในทีส่าธารณะ

สะดวกของประชาชนที่จะใช้ทางสาธารณะ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศ

อยู่ในภาวะสงคราม หรือในระหว่างท่ีมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก การ

ที่เจ้าพนักงานตำ�รวจเลือกที่จะใช้มาตรการสลายการชุมนุม  จึงเป็นการจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไว้ เกินแก่ความจำ�เป็น

แนวความคิดในการยกร่างกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในประเทศไทย

แต่อย่างไรก็ตาม หลายปีท่ีผ่านมามีความพยายามในการเสนอร่างกฎหมายเพื่อจัดระเบียบ 

การชุมนุม แต่ก็มีทั้งผู้ที่สนับสนุน และผู้ที่คัดค้าน ฝ่ายที่สนับสนุนเห็นว่า หากมองในฝ่ายของผู้ชุมนุมก็

จะทำ�ให้กลไกในการใชส้ทิธขิองการชมุนมุชดัเจนขึน้ ทางฝา่ยเจา้หนา้ทีร่ฐักจ็ะมคีวามชดัเจนและมัน่ใจใน

การปฏิบัติหน้าที่ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายรองรับ ส่วนฝ่ายที่คัดค้านก็เห็นว่าการออกกฎหมายดังกล่าว

มิได้มุ่งที่จะส่งเสริมการใช้สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ แต่กลับมีวัตถุประสงค์มุ่งไปที่การควบคุมและ

การจำ�กัดเสรีภาพของผู้ชุมนุมมากกว่า แต่ท่ีสุดก็ได้มีการเสนอร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ 

พ.ศ. .. ซึ่งเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการจัดระเบียบเรื่องการชุมนุมในที่สาธารณะ เพื่อให้มีกลไกในการรักษา

ดุลยภาพของประโยชน์สาธารณะกับสิทธิเสรีภาพในการชุมนุม โดยสภาผู้แทนราษฎรได้รับหลักการ 

เม่ือวันที่ 9 มีนาคม 2554 โดยสาระสำ�คัญของร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว คือ การกำ�หนดให้ผู้

ที่ประสงค์จะจัดการชุมนุมต้องแจ้งต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจรับแจ้งการชุมนุมล่วงหน้าก่อนการชุมนุม 

24 ชั่วโมง  มีการกำ�หนดสถานที่ห้ามการชุมนุมสาธารณะ เช่น สถานที่ประทับของพระมหากษัตริย์ 

พระราชินี พระรัชทายาท เป็นต้น  รวมถึงการให้ศาลเข้ามามีบทบาทในการพิจารณามีคำ�สั่งตามที่ 

เจ้าหน้าที่ยื่นคำ�ขอ เช่น ผู้รับแจ้งการชุมนุมต้องยื่นคำ�ขอต่อศาล เพื่อให้ศาลมีคำ�สั่งห้ามการชุมนุมที่ขัด

ต่อกฎหมาย โดยให้คำ�สั่งห้ามของศาลเป็นที่สุด กล่าวคือ ผู้ชุมนุมไม่สามารถอุทธรณ์คำ�สั่งดังกล่าวต่อไป

ยังศาลสูงได้ หรือการที่เจ้าหน้าที่หรือผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการชุมนุมสาธารณะนั้นอาจ

ร้องขอให้ศาลออกคำ�สั่งบังคับให้ผู้ชุมนุมเลิกหรือยุติการชุมนุม และคำ�สั่งศาลให้เป็นที่สุด

แม้ว่าจะมีนักวิชาการบางท่านเห็นด้วยกับแนวคิดที่จะให้มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุม แต่ 

ขณะเดียวกันก็มีผู้คัดค้านร่างกฎหมายฉบับดังกล่าว ข้อคัดค้านที่สำ�คัญ คือ

1.	 ข้อคัดค้านของคณะกรรมการสิทธิองค์กรสิทธิมนุษยชน ซ่ึงเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติการ

ชุมนุมสาธารณะของรัฐบาล มีสาระสำ�คัญที่อาจขัดต่อหลักการสิทธิมนุษยชน ท่ีระบุไว้ในรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และหลักการสิทธิมนุษยชนสากลที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของไทย

หลายประการ จึงมีความเห็นและข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้

	 1.1	 ร่างกฎหมายที่บัญญัติให้ประชาชนท่ีประสงค์จะชุมนุมสาธารณะ ต้องทำ�หนังสือแจ้ง 
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ชพี  จลุมนต์

ล่วงหน้าต่อผู้บัญชาการตำ�รวจนครบาล หรือผู้ว่าราชการจังหวัดในจังหวัดที่จัดการชุมนุม เพื่อจัดการ

ชุมนุมไม่น้อยกว่า 72 ชั่วโมง ก่อนเริ่มการชุมนุม หากแจ้งการจัดการชุมนุม น้อยกว่าระยะเวลา 

ดงักล่าวจะตอ้งขออนญุาตจากบคุคลดงักลา่วเสยีกอ่น  รวมทัง้การเดนิขบวนกต็อ้งขออนญุาตดว้ยเชน่กนั 

ยอ่มทำ�ใหก้ารใชเ้สรภีาพในการชมุนมุทีต่อ้งการแสดงออกเพือ่ใหร้ฐับาลแกไ้ขปญัหาโดยเรง่ดว่นจะกระทำ�

ไม่ได้ จึงเป็นการออกกฎหมายที่กระทบกระเทือนต่อสาระสำ�คัญของการใช้เสรีภาพในการชุมนุม และ 

ไมเ่กนิกวา่กรณจีำ�เป็น ถือวา่อาจขัดรฐัธรรมนญู เพราะการใชเ้สรภีาพในการชมุนมุไมจ่ำ�เปน็ต้องขออนญุาต

ตอ่เจ้าหน้าทีร่ฐั ผูจ้ดัการชมุนมุเพยีงแตแ่จง้ตอ่เจา้หนา้ทีร่ฐัเพือ่ขอใหอ้ำ�นวยความสะดวก เพือ่ใหก้ารชมุนมุ

เป็นไปโดยเรียบร้อย หากการชุมนุมนั้นจะกระทบต่อความสะดวกของประชาชนในการใช้ที่สาธารณะ 

รัฐต้องจัดการให้ทั้งผู้ชุมนุมและผู้ใช้ที่สาธารณะได้ใช้สิทธินั้นอย่างเสมอภาคกัน

	 1.2	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2550 มาตรา 57 ซึ่งกำ�หนดให้การออกกฎที่อาจมี

ผลกระทบตอ่สว่นไดเ้สยีสำ�คญัของประชาชน ใหร้ฐัจดัใหม้กีระบวนการรบัฟงัความคดิเหน็ของประชาชน

อยา่งทัว่ถงึก่อนดำ�เนนิการ แตก่ารออกกฎหมายฉบบันีถ้อืวา่สง่ผลกระทบตอ่การใชเ้สรภีาพในการชมุนมุ

ของประชาชนอย่างกว้างขวาง แต่ในกระบวนการและขั้นตอนการออกกฎหมายดังกล่าวกลับขาดการมี

ส่วนร่วมของประชาชน โดยเฉพาะกลุ่มประชาชนที่ใช้เสรีภาพในการชุมนุม จึงขัดต่อหลักการการมีส่วน

ร่วมดังกล่าวข้างต้น

	 1.3	 สำ�หรับการใช้เสรีภาพในการชุมนุมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ผ่านมา จนเป็นเหตุให้มี

การออกกฎหมายฉบับนี้ เพื่อแก้ปัญหาการชุมนุมท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ท้ังท่ีมีกฎหมายอาญาและ                       

เจ้าหน้าที่รัฐมีอำ�นาจบังคับใช้กฎหมายได้อยู่แล้ว แต่เจ้าหน้าที่รัฐละเลยเพิกเฉยไม่บังคับใช้กฎหมาย           

อย่างมีประสิทธิภาพ จนก่อให้เกิดผลกระทบและความเสียหายต่อสาธารณะอย่างกว้างขวาง ดังนั้น               

การแก้ปัญหาดังกล่าวจึงควรปรับปรุงประสิทธิภาพการบังคับใช้กฎหมายของเจ้าหน้าที่อย่างจริงจัง                 

แทนการออกกฎหมายฉบับนี้

	 1.4	 ร่างกฎหมายฉบับนี้ไม่สามารถบรรลุเจตนารมณ์ในการจัดการการใช้เสรีภาพในการ 

ชุมนุมได้ หากนำ�รูปแบบการชุมนุมทางการเมืองมาเป็นแม่แบบในการร่างกฎหมาย เนื่องจากกฎหมาย

ฉบับนี้ไม่สามารถควบคุมการชุมนุมทางการเมืองได้ แต่จะมีผลบังคับใช้กับการชุมนุมโดยสงบ ปราศจาก

อาวุธของประชาชน ที่ชุมนุมเพื่อเรียกร้องการเข้าถึงสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน และการแก้ไขปัญหา ทั้งที่

ผ่านมาไม่ปรากฏว่ามีการชุมนุมในลักษณะดังกล่าวก่อให้เกิดความสูญเสีย หรือความรุนแรงแต่อย่างใด 

จึงอาจเป็นการใช้กฎหมายที่เป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ดังนั้น แทนที่จะออกกฎหมายควบคุม

การชุมนุม รัฐบาลควรจัดให้มีเจ้าหน้าที่ผู้ดูแลการชุมนุมที่ได้รับการฝึกฝนสำ�หรับการควบคุมฝูงชน 

เข้าใจจิตวิทยามวลชน และสามารถตัดสินใจหรือปฏิบัติหน้าที่  อย่างมีประสิทธิภาพในการคุ้มครอง

เสรีภาพของผู้ชุมนุม และคุ้มครองความสะดวกของประชาชนอื่นที่จะใช้ที่สาธารณะเพื่อไม่ให้มีการ 
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ประชาธปิไตยกบัแนวความคดิในการออกกฎหมายว่าด้วยการชมุนมุในทีส่าธารณะ

กระทบกันของเสรีภาพของทั้งฝ่ายอย่างเกินสมควร

2.	 ข้อคัดค้านของเครือข่ายนักกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซ่ึงมีความเห็นต่อร่างพระราชบัญญัติ 

การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ฉบับแก้ไขโดยคณะกรรมาธิการวิสามัญฯ โดยได้เสนอความเห็นต่อสภา 

ผู้แทนราษฎร ต่อวุฒิสภา และต่อประชาชนทั่วไปดังต่อไปนี้ 

	 2.1	 การแจ้งการชุมนุม การขอผ่อนผันการแจ้งการชุมนุม และการแจ้งการเดินขบวน 

กำ�หนดให้มีการแจ้งการชุมนุมล่วงหน้า 48 ชั่วโมง ก่อนการชุมนุม และแจ้งก่อนเดินขบวน 24 ชั่วโมง 

ไมไ่ดค้ำ�นึงถงึสภาพการชมุนมุทีเ่กดิขึน้จรงิซึง่มทีัง้การชมุนมุทีไ่ดเ้ตรยีมการชมุนมุมากอ่น และการชมุนมุ

ที่เกิดขึ้นโดยฉับพลัน การบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกล่าวจะทำ�ให้การชุมนุมโดยฉับพลัน อันเป็น            

การควบคุมการใช้เสรีภาพในการชุมนุมของประชาชนจนเกินขอบเขต และอาจก่อให้เกิดปัญหาในการ

บังคับใช้ อย่างไรก็ตาม แม้ร่างพระราชบัญญัติฯ ดังกล่าวจะมีบทบัญญัติอันเป็นการขอผ่อนผันการ

ชุมนุมให้แจ้งล่วงหน้าน้อยกว่า 48 ชั่วโมงได้ แต่บทบัญญัติดังกล่าวกลับมีลักษณะเป็นการ “ขออนุญาต”                                             

ซึ่งถือเป็นการขัดต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซ่ึงกำ�หนดให้ใช้กฎหมายจำ�กัด                                                                              

การชุมนุมได้เพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะเท่านั้น 

	 2.2	 การกำ�หนดให้ศาลเข้ามาใช้ดุลพินิจในการสั่งห้ามการชุมนุม หรือส่ังเลิกการชุมนุม 

เช่น ในกรณีที่ผู้รับแจ้งการชุมนุมเห็นว่าการชุมนุมสาธารณะที่ได้รับแจ้งนั้นขัดต่อมาตรา 8 ผู้รับแจ้ง 

มีหน้าที่ยื่นคำ�ขอให้ศาลสั่งห้ามการชุมนุม คำ�สั่งศาลในการห้ามการชุมนุมดังกล่าวเป็นที่สุดไม่สามารถ

อุทธรณ์ได้ หรือในกรณีท่ีผู้ชุมนุมไม่ปฏิบัติตามประกาศให้เลิกการชุมนุมของเจ้าพนักงาน หรือมีผู้ได้รับ

ความเดือดร้อนเสียหาย มาตรา 24 กำ�หนดให้เจ้าพนักงานและผู้เดือดร้อนเสียหายสามารถร้องขอ

ให้ศาลสั่งเลิกการชุมนุมได้ คำ�สั่งศาลถือเป็นที่สุด ซึ่งการกระทำ�ในลักษณะดังกล่าวเป็นการกระทำ�ใน

ขอบเขตอำ�นาจฝ่ายบริหารในการดูแลรักษาความสงบเรียบร้อย และระงับยับยั้งไม่ให้เกิดความรุนแรง 

ไม่ใช่อำ�นาจหน้าท่ีของฝ่ายตุลาการในการใช้อำ�นาจสั่งห้ามการชุมนุมหรือสั่งให้เลิกการชุมนุมโดยตรง 

ซึง่โดยหลกัแลว้ฝา่ยบรหิารจำ�เปน็ตอ้งใชด้ลุพนิจิในการตัดสินใจกระทำ�การหรือไมก่ระทำ�การตามขอบเขต

อำ�นาจของกฎหมายไปเองก่อน แล้วองค์กรตุลาการจึงเข้ามาใช้อำ�นาจหน้าท่ีในการตรวจสอบถ่วงดุล 

การใช้อำ�นาจของฝ่ายบริหารอีกชั้นหนึ่ง ดังนั้น การร่างกฎหมายในลักษณะนี้ย่อมเป็นการขัดต่อ 

หลกัการแบง่แยกอำ�นาจ ขดัตอ่หลกัการประชาธปิไตยอยา่งชดัแจง้ และจะทำ�ใหอ้งคก์รตลุาการกลายเปน็ 

คู่ขัดแย้งของประชาชนเสียเอง รวมถึงอาจส่งผลต่อความน่าเชื่อถือของสถาบันตุลาการในอนาคต 

นอกจากน้ี การกำ�หนดให้คำ�ส่ังศาลในการส่ังห้ามชุมนุมตามมาตรา 13 คำ�ส่ังศาลในการอนุญาตหรือ 

ไม่อนุญาตให้ผ่อนผันการชุมนุมตามมาตรา 14 คำ�สั่งศาลในการสั่งเลิกการชุมนุมตามมาตรา 25 

เป็นที่สุดนั้น นอกจากจะเป็นการกระทำ�ในฐานะฝ่ายบริหารแล้ว คำ�สั่งดังกล่าวยังไม่สามารถถูก 

ตรวจสอบได้อีกโดยองค์กรตุลาการในลำ�ดับท่ีสูงขึ้นไป การบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ย่อมขัดต่อ 
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หลักนิติรัฐ ขัดรัฐธรรมนูญ และขัดต่อหลักประชาธิปไตยอย่างชัดแจ้ง ซ่ึงการใช้อำ�นาจไม่ว่าโดย 

ฝ่ายบริหารหรือโดยฝ่ายตุลาการนั้นต้องสามารถตรวจสอบได้ 

	 2.3	 ความไม่ชัดเจนของถ้อยคำ�ทางกฎหมาย ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ 

พ.ศ. .... ฉบับนี้มีลักษณะเป็นการควบคุมการชุมนุม มากกว่าการส่งเสริมการใช้สิทธิในการชุมนุม แม้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 63 จะบัญญัติให้จำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุม

ได้ เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะและเพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะ 

หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือในระหว่างเวลาที่มี

การประกาศสถานการณฉ์กุเฉนิหรอืประกาศใชก้ฎอยัการศกึ แตบ่ทบญัญตัทิีน่ำ�มาจำ�กดัสทิธเิสรภีาพนัน้

จะกระทบกระเทือนถึงสาระสำ�คัญแห่งสิทธินั้นมิได้ แต่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวกลับมีบทบัญญัติที่มี

ความคลมุเครอืและสามารถตคีวามไดอ้ยา่งกวา้งขวางเพือ่ใชใ้นการจำ�กดัการใชเ้สรภีาพในการชมุนมุของ

ประชาชน เช่น “กีดขวางทางเข้าออก” “ไม่ก่อให้เกิดความไม่สะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะ” 

ซ่ึงโดยสภาพการชุมนุมทั่วไปย่อมก่อให้เกิดความไม่สะดวกแก่ประชาชนอยู่แล้ว เพียงแต่จะก่อความ 

ไม่สะดวกแค่ไหนเพียงไร เกินสมควรหรือไม่ ซึ่งเป็นเรื่องที่ต้องให้สังคมไทยได้เรียนรู้ในสิทธิและเสรีภาพ

ของทุกฝ่าย อย่างไรก็ตามถ้อยคำ�ตามร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีลักษณะต้องตีความจำ�นวนมาก 

จึงมีความสุ่มเสี่ยงในการใช้ดุลพินิจในการดำ�เนินการของเจ้าหน้าที่ต่อผู้ชุมนุม การบัญญัติถ้อยคำ�ที่ 

กวา้งขวางเกินไปยอ่มเปิดโอกาสใหเ้จา้หนา้ทีใ่ชด้ลุพนิจิตามอำ�เภอใจ ใชด้ลุพนิจิโดยไมช่อบดว้ยกฎหมาย 

เช่น ถ้อยคำ�ตามมาตรา 17 (5) ซึ่งกำ�หนดให้ผู้ชุมนุมมีหน้าที่ “ไม่ทำ�ให้ผู้อื่นกลัวว่าจะเกิดอันตราย 

ตอ่ชวีติ รา่งกาย ทรพัยส์นิหรอืเสรภีาพ” จะเห็นวา่หนา้ทีด่งักลา่วมลีกัษณะเปน็อตัวสิยั ขึน้อยูแ่ตล่ะบคุคล 

จึงไม่สมควรนำ�มาบัญญัติไว้ โดยเฉพาะการบัญญัติให้ความผิดดังกล่าวมีโทษทางอาญา 

	 2.4	 เนื่องจากกฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายสำ�คัญ เป็นกฎหมายซึ่งจะส่งผลกระทบ 

ต่อหลักการพื้นฐานของประชาธิปไตยและกระทบต่อประชาชนในวงกว้าง รัฐจำ�เป็นต้องจัดให้มี

กระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนอย่างท่ัวถึงก่อนดำ�เนินการตามมาตรา 57 วรรคสอง 

ของรัฐธรรมนูญ การดำ�เนินการออกกฎหมายอย่างเร่งรีบ ขาดความละเอียดรอบคอบ ขาดการมี 

ส่วนร่วมของประชาชนผู้มีส่วนได้เสียโดยตรง ทั้งที่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวยังถูกวิพากษ์จากสังคม

อยา่งกวา้งขวางยอ่มแสดงใหเ้หน็ถงึความจงใจของรัฐบาลในการออกกฎหมายเพ่ือจำ�กดัและควบคมุการ

ใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชน อันเป็นการขัดต่อหลักการพื้นฐานในประชาธิปไตย แก้ไขปัญหาไม่ถูกทาง 

เป็นการจำ�กัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และอาจก่อให้เกิดปัญหาเพิ่มมากขึ้น 

	 ทั้งนี้ เครือข่ายนักกฎหมายสิทธิมนุษยชน เห็นว่า ร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้มีความสุ่มเสี่ยง

ที่จะขัดต่อหลักการประชาธิปไตย ขัดกับหลักการแบ่งแยกอำ�นาจ และขัดรัฐธรรมนูญ และนอกจากจะ 

ไม่สามารถแก้ไขปัญหาที่สังคมไทยเผชิญอยู่ในปัจจุบันแล้ว แต่กลับจะสร้างความขัดแย้งรุนแรงมากขึ้น 
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ประชาธปิไตยกบัแนวความคดิในการออกกฎหมายว่าด้วยการชมุนมุในทีส่าธารณะ

รวมถึงอาจเป็นการทำ�ลายความน่าเชื่อถือของสถาบันตุลาการ โดยเห็นว่าปัจจุบันในส่วนของการ 

กระทำ�ความผิดอาญา เจ้าหน้าที่มีอำ�นาจตามกฎหมายในการปฏิบัติหน้าที่เพื่อรักษาความสงบ 

เรียบร้อยของบ้านเมืองอยู่แล้ว  ส่วนกติกาซึ่งประชาชนจะใช้เสรีภาพในการชุมนุม  เสรีภาพในการ 

เดินทาง และเสรีภาพอื่นๆ ซึ่งมากระทบกันนั้นยังเป็นสถานการณ์ท่ีสังคมไทยยังต้องเรียนรู้และจัดการ

ร่วมกันทั้งภาครัฐ ภาคประชาชน รวมถึงประชาชนผู้ได้รับความเดือดร้อนจากการชุมนุม หากมีการออก

กฎหมายควรเป็นกฎหมายที่มาจากการมีส่วนร่วมของประชาชน มีความชัดเจนในเรื่องอำ�นาจ หน้าที่  

ขั้นตอนการดำ�เนินการ สิทธิของบุคคลต่างๆ และมีบทบัญญัติเป็นการส่งเสริมการใช้เสรีภาพในการ 

ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ กฎหมายจึงจะมีสภาพบังคับใช้ได้จริง ไม่ใช่เพียงการออกกฎหมาย 

เพ่ือมาควบคุมและจำ�กัดสิทธิ โดยไม่ได้คำ�นึงถึงบริบทปัญหาของประเทศ เพราะการกระทำ�ดังกล่าว 

ไมใ่ช่การแก้ปญัหา และจะเป็นการเพิม่ปัญหามากยิง่ขึน้ ดงันัน้ จงึขอใหผู้ท้ีเ่กีย่วขอ้งในการออกกฎหมาย 

ฉบับน้ีหยุดการดำ�เนินการร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ซึ่งมีเนื้อหาดังกล่าว ทั้งนี้ 

เพื่อเปิดโอกาสให้สังคมมีโอกาสแลกเปลี่ยน ถกเถียงการใช้สิทธิเสรีภาพในการชุมนุม และมีส่วนร่วม 

หากจำ�เป็นต้องมีการดำ�เนินการเพื่อออกกฎหมายดังกล่าว เพ่ือการอยู่ร่วมกันในสังคมโดยสงบและ 

เคารพสิทธิซึ่งกันและกันด้วยความเคารพในสิทธิเสรีภาพของทุกฝ่าย 

	 แต่อย่างไรก็ดี ระหว่างการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้มีการยุบสภาไปก่อนที่ 

จะมีการผ่านร่างกฎหมายฉบับดังกล่าว  ทำ�ให้ปัจจุบันนี้ก็ยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมออกมามีผล

บังคับใช้

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จะเหน็วา่หลายประเทศท่ีนำ�มาเป็นกรณศีกึษา ทัง้ประเทศทีม่กีารปกครองระบอบประชาธปิไตย 

และระบอบสังคมนิยม ก็มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับการชุมนุม เช่น กำ�หนดให้ต้องมีการแจ้งหรือ 

ขออนุญาตต่อเจ้าหน้าที่ก่อนการจัดการชุมนุม หรือมีการวางข้อกำ�หนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการชุมนุม 

บางประการ เป็นต้น ยกเว้นแต่ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่ประชาธิปไตยพัฒนาอย่างสูงสุด ซึ่งแม้มิได้มี

การออกกฎหมายที่เป็นการลิดรอนเสรีภาพของประชาชนในการชุมนุมโดยสงบ  แต่ถ้าผู้เข้าร่วมชุมนุม

กระทำ�ความผิดอาญาใดๆ ขึ้น หรือคบคิดกันเพื่อกระทำ�การอันมิชอบด้วยกฎหมาย ผู้กระทำ�ต้องถูก

ฟ้องร้องดำ�เนินคดีสำ�หรับการกระทำ�ความผิดนั้น ซ่ึงหากจะมีการออกกฎหมายเกี่ยวข้องกับการชุมนุม

ในประเทศไทย ผู้ท่ีเกี่ยวข้องก็จำ�เป็นต้องศึกษาและปรับใช้ให้เข้ากับบริบทของสังคมไทย บทบัญญัติ

ของกฎหมายที่จะยกร่างขึ้นจะต้องไม่เป็นการควบคุม หรือจำ�กัดสิทธิ อันเป็นการลิดรอนเสรีภาพของ

ประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ อีกทั้งต้องมีลักษณะเป็นการส่งเสริมการใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดย
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สงบและปราศจากอาวุธ และที่สำ�คัญต้องให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการออกกฎหมายในส่วนที่มีผล 

กระทบต่อเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้ และเรียนรู้ไปพร้อมกันทุกฝ่าย จึงจะ

ทำ�ให้เกิดการยอมรับ และสามารถใช้กฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อความสงบเรียบร้อยของสังคม

โดยรวม ซึ่งจะเป็นการส่งเสริมการปกครองในระบอบประชาธิปไตยยิ่งขึ้น

   
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การแสดงออกทางประชาธปิไตย โดยการชมุนมุสาธารณะภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550

การแสดงออกทางประชาธิปไตย โดยการชุมนุมสาธารณะภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

The Right to Public Assembly 
In the Context of the Constitution of Thailand

อรรถพล  ใหญ่สว่าง*

แท้จริงแล้ว การชุมนุม (Assembly) รวมทั้งการเดินขบวน (Procession) ในที่สาธารณะ                     

เพื่อเรียกร้องหรือแสดงออกในเรื่องใดเรื่องหนึ่งนั้น เกิดขึ้นมานานแล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสังคม                  

ตะวันตก ในฐานะท่ีเป็นการแสดงออกซึ่งความเชื่อถือหรือศรัทธาในศาสนา โดยในสมัยจักรพรรดิ   

คอนสแตนตินแห่งจักรวรรดิโรมันนั้น เมื่อทรงเข้าถือศาสนาคริสต์ ในสมัยคริสต์ศตวรรษที่ 4 พสกนิกร

ชาวโรมัน ได้เข้าถือศาสนาคริสต์ตามพระองค์ และได้มีการชุมนุมและเดินขบวนไปตามท้องถนนใน                          

กรุงโรมอันเป็นที่สาธารณะ เพื่อเฉลิมฉลองการเข้าร่วมครั้งนั้นอย่างยิ่งใหญ่ จากนั้นเป็นต้นมา การชุมนุม

และเดนิขบวนในทีส่าธารณะ เพือ่แสดงออกซึง่ความเชือ่ถือหรือศรัทธา ในศาสนาหรือเพ่ือปฏบิติัพิธกีรรม

ทางศาสนา ได้เริ่มต้นขึ้นอย่างเป็นรูปธรรม

ในทางกฎหมาย การชุมนุมในที่สาธารณะได้กลายมาเป็นสิทธิตามกฎหมาย โดยพัฒนา 

สืบเนื่องมาจาก “สิทธิร้องทุกข์” (Right to Petition) ในประเทศอังกฤษโดยเมื่อพระเจ้าจอห์น 

ทรงยอมรับกฎมหาบัตร (Magna Carta 1215) ข้อ 611 ของกฎมหาบัตรได้ยอมรับว่า ผู้แทนราษฎร 

*	 อยัการสงูสดุ
1		  (61) SINCE WE HAVE GRANTED ALL THESE THINGS for God, for the better ordering of our kingdom, and to 

allay the discord that has arisen between us and our barons, and since we desire that they shall be enjoyed in 
their entirety, with lasting strength, for ever, we give and grant to the barons the following security: 

		  The barons shall elect twenty-five of their number to keep, and cause to be observed with all their might, 
the peace and liberties granted and confirmed to them by this charter. 

		  If we, our chief justice, our officials, or any of our servants offend in any respect against any man, or transgress 
any of the articles of the peace or of this security, and the offence is made known to four of the said twenty-five 
barons, they shall come to us - or in our absence from the kingdom to the chief justice - to declare it and claim 
immediate redress. If we, or in our absence abroad the chief justice, make no redress within forty days, reckoning 
from the day on which the offence was declared to us or to him, the four barons shall refer the matter to the 
rest of the twenty-five barons, who may distrain upon and assail us in every way possible, with the support of 
the whole community of the land, by seizing our castles, lands, possessions, or anything else saving only our 
own person and those of the queen and our children, until they have secured such redress as they have 



108 วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 15  เล่มที่ 44 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2556

อรรถพล  ใหญ่สว่าง

มีสิทธิที่จะร้องทุกข์ต่อพระมหากษัตริย์เพื่อให้แก้ไขทุกข์ให้แก่ตน การใช้สิทธิร้องทุกข์ในระยะแรก 

จะเป็นการที่ผู้แทนราษฎรยื่นข้อร้องทุกข์ต่อพระมหากษัตริย์โดยตรง ต่อมาเมื่อระบอบรัฐสภา

เข้มแข็งขึ้นและมีผู้แทนราษฎรที่มาจากการเลือกตั้ งของประชาชน ขณะที่ฝ่ายบริหารเป็น 

ผู้ใช้อำ�นาจบริหารในนามพระมหากษัตริย์ สิทธิร้องทุกข์นี้ ได้พัฒนามาเป็นสิทธิของประชาชน 

(Commoner) ที่จะร้องทุกข์ต่อฝ่ายบริหาร เพื่อแก้ไขทุกข์ในเรื่องใดเรื่องหนึ่งให้แก่ตน และรูปแบบ 

ของการร้องทุกข์มีความหลากหลายมากขึ้น จากเดิมที่เป็นการยื่นหนังสือร้องเรียน ก็พัฒนาเป็นการ 

รวมตัวกันเรียกร้อง ณ ที่ทำ�การของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ รวมทั้ง มีการเดินขบวนจาก 

สถานที่ชุมนุม ไปยังสถานที่ทำ�การของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ เพื่อยื่นข้อเรียกร้องในเรื่องใด 

เรื่องหนึ่ง 

นอกจากนี้ การชุมนุมยังมีความเกี่ยวข้องอย่างแยกไม่ออกกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

(Free Speech) อีกด้วย กรณีจึงกล่าวได้ว่า ในทางกฎหมาย เสรีภาพในการชุมนุม พัฒนามาจากสิทธิ

ในการร้องทุกข์และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

แต่การชุมนุมสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นการชุมนุมที่มีวัตถุประสงค์ทางการเมืองหรือไม่  มีลักษณะ

เฉพาะร่วมกัน 2 ประการ คือ

ประการที่หนึ่ง การชุมนุมสาธารณะ ย่อมมีผลกระทบต่อประชาชน ที่มิได้เข้าร่วม                              

การชุมนุมอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การที่ประชาชนไม่สามารถใช้ที่สาธารณะที่มี 

การชุมนุมได้ตามปกติ เช่น การที่ไม่สามารถใช้ถนนเพื่อการสัญจรไป-กลับตามปกติ (Right to 

Pass and Re-pass) รวมท้ังเหตุเดือดร้อนรำ�คาญต่างๆ อันเนื่องมาจากการชุมนุม เช่น เสียงดัง 

ขยะ เป็นต้น ซึ่งศาลอังกฤษในคดี McAra V Magistrates of Edinburgh ได้วางหลักไว้ตั้งแต่ปี 

ค.ศ. 1913 ว่า เสรีภาพในการชุมนุม เพื่อแสดงความคิดเห็นนั้น แยกออกได้โดยเด็ดขาด จากคำ�ถาม 

ที่ว่ามีการใช้เสรีภาพนั้นที่ใด ดังนั้น ผู้ใช้เสรีภาพในการชุมนุมในที่สาธารณะจึงมี “หน้าที่โดยปริยาย” 

(Implied duty) ที่จะต้องชุมนุมในลักษณะที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้อื่นน้อยที่สุด

ประการท่ีสอง การชุมนุมสาธารณะ “มีความเส่ียงท่ีจะเกิดความไม่สงบเรียบร้อย” ข้ึนได้เสมอ 

เพราะการชุมนุมสาธารณะเป็นการเข้ามารวมตัวกันของคนหมู่มาก ในสถานที่ใดสถานที่หนึ่ง 

และในชว่งระยะเวลานานพอสมควร ซึง่แมผู้ช้มุนมุจะมเีปา้ประสงคห์ลักในการมาชมุนมุเปน็อยา่งเดียวกนั 

แต่ผู้ชุมนุมแต่ละคนต่างมีความต้องการในรายละเอียดที่ไม่เหมือนกัน มีอารมณ์ต่างกัน มีความสามารถ

ในการอดทนต่อความกดดันต่างกัน เป็นต้น ปัจจัยเกี่ยวกับตัวผู้ชุมนุมเหล่านี้ ล้วนแต่มีผลต่อระดับ 

ของความเสี่ยงที่จะเกิดความไม่สงบเรียบร้อยหรือนำ�ไปสู่การกระทำ�ท่ีละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น

determined upon. Having secured the redress, they may then resume their normal obedience to us. [Emphasis 
added] Etc.
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การแสดงออกทางประชาธปิไตย โดยการชมุนมุสาธารณะภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550

ขึ้นได้ทั้งสิ้น นอกจากนี้ ความเสี่ยงดังกล่าวยังอาจเกิดจาก “ปัจจัยภายนอก” ด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

กลุ่มผู้ไม่ประสงค์ดี ที่มักฉวยโอกาสดำ�เนินการเพ่ือให้การชุมนุมสาธารณะ กลายเป็นความวุ่นวายข้ึน

ในบ้านเมือง หรือกรณีผู้ไม่เห็นด้วยกับการชุมนุมสาธารณะ ท่ีอาจออกมาแสดงความคิดเห็นในทาง 

ตรงกันข้าม ก็อาจทำ�ให้การปะทะกันในทางความคิดกลายเป็นการปะทะกันในทางกายภาพ จนทำ�ให้ 

การชุมนุมสาธารณะกลายเป็นความไม่สงบเรียบร้อยขึ้น

ดังนั้น จึงเป็นที่ยอมรับกันเป็นสากลว่า การชุมนุมสาธารณะต้อง “มีขอบเขต” ดังจะเห็นได้จาก

การที่มาตรา 21 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 

Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) รับรองไว้ชัดเจนว่า สิทธิในการชุมนุม มิได้เป็น

สิทธิเด็ดขาด (Absolute Right) ที่ผู้ชุมนุมจะทำ�อะไรก็ได้ ดังที่ผู้ชุมนุมในหลายกรณีมักยกขึ้นกล่าวอ้าง                       

แต่สิทธิในการชุมนุมเป็น “สิทธิสัมพัทธ์” (Relative Right) ที่สามารถจำ�กัดได้ โดยอาศัยอำ�นาจ

ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของชาติ (National Security) 

หรือความปลอดภัยสาธารณะ (Public Safety) การรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public 

Order) การคุ้มครองสาธารณสุขหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Protection of Public Health or 

Morals) หรือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น (Protection of the Rights and Freedoms 

of Others) ตามลำ�ดับ2

ในปัจจุบัน ในประเทศท่ีปกครองโดยระบอบเสรีประชาธิปไตย การชุมนุมสาธารณะและ                 

การเดินขบวน ถือเป็นวิธีการสำ�คัญอย่างหนึ่งในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนต่อรัฐบาลของตน 

เสรีภาพในการชุมนุมประท้วงและเดินขบวน เป็นเสรีภาพที่พัฒนาต่อยอดเสรีภาพในการแสดง 

ความคิดเห็นจากการแสดงความคิดเห็นโดยบุคคลแต่ละคน (Individual) มาสู่การแสดงความคิดเห็น                          

แบบกลุ่ม (Collective)3 

การชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวน จึงถือเป็นวิวัฒนาการสำ�คัญของวิธีการแสดง 

ความคิดเห็นของพลเมืองในประเทศที่เป็นประชาธิปไตย จึงไม่อาจลิดรอนจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุม

ประท้วงหรือเดินขบวนเรียกร้องของประชาชน โดยอาศัยเหตุผลใดๆ ที่นอกเหนือจากเหตุผลอันชอบ            

ด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมายได้ ทั้งนี้ เพื่อมิให้เป็นการทำ�ลายพ้ืนท่ีท่ีประชาชนจะใช้เป็นเวทีสะท้อน 

2	 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 interests of national security or public safety, public order (ordre public), the protection of public 
health or morals or the protection of the rights and freedoms of others. โดยประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคขีองกตกิา
ระหว่างประเทศดงักล่าวโดยการภาคยานุวติัเมือ่วนัที ่ 29 ตลุาคม 2539 และผกูพนัทีต้่องปฏบิตัติามพนัธกรณดีงักล่าวตัง้แต่วนัที่  
30 มกราคม พ.ศ. 2540.

3	 ปกรณ์ นลิประพนัธ์, การตรากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ, AULJ Vol.III December, 2012, หน้า 3-5.
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ความทุกข์ร้อนและความต้องการของตนไปยังรัฐบาลและสังคมโดยตรง

โดยเหตุนี้ กฎหมายของประเทศที่พัฒนาด้านประชาธิปไตยมาอย่างยาวนาน อาทิ ประเทศ

สหพันธรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสหราชอาณาจักร  

จงึไดร้บัรองเสรภีาพในการชุมนุมในท่ีสาธารณะท่ีเปน็ไปโดยสงบ โดยไมจ่ำ�ตอ้งไดร้บัอนญุาตจากพนกังาน

เจ้าหน้าที่ก่อน และรัฐต้องให้ความคุ้มครองการชุมนุมที่ชอบด้วยกฎหมาย ตลอดจนห้ามการสลาย 

การชุมนุมด้วยมาตรการท่ีรุนแรง ไม่ได้สัดส่วนพอสมควรแก่กรณีและไม่เป็นไปตามขั้นตอนจากระดับ

เบาไปสู่หนัก4

การชุมนุมสาธารณะในประเทศไทย

สำ�หรับประเทศไทย การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นเสรีภาพท่ีได้รับการรับรองใน

รัฐธรรมนูญมาตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 สำ�หรับรัฐธรรมนูญแห่ง               

ราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน (พ.ศ.2550) ได้บัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 635  นอกจากนี้ สิทธิดังกล่าว

ยังได้รับการคุ้มครองตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (The UN 

International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR)6 ข้อ 21 ซึ่งประเทศไทยได้เข้า

เป็นภาคีโดยการภาคยานุวัติ เมื่อวันที่ 27 ตุลาคม พ.ศ.2539 และมีผลบังคับตั้งแต่วันที่ 30 มกราคม 

พ.ศ.2540 เป็นต้นมา 

ในดา้นเศรษฐกจิ และสงัคม การชมุนมุและการเดินขบวนเปน็เคร่ืองมอืท่ีสำ�คญัสำ�หรับประชาชน

ระดับล่างของสังคมไทย ในการสะท้อนความเดือดร้อนปัญหาปากท้องและข้อเรียกร้องของตนไปถึง

รัฐบาล แต่ในทางการเมืองการปกครอง การชุมนุมและการเดินขบวน ถูกใช้เป็นเครื่องมือสำ�คัญในการ

สือ่สารความคิดเหน็ทางการเมอืงของกลุม่การเมอืงตา่งๆ ตอ่สงัคมและเปน็เครือ่งมอืในการกดดนัรฐับาล 

เสรีภาพในการชุมนุม จึงนับว่าเป็นเสรีภาพที่สำ�คัญของประชาชนไทย ในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น 

ทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมอันจะนำ�ไปสู่การสร้างรากฐานท่ีสำ�คัญของสังคม

ประชาธิปไตยและนิติรัฐในที่สุด

อย่างไรก็ดี แม้ว่าเสรีภาพในการชุมนุมของประชาชนชาวไทยจะได้รับการคุ้มครอง โดย

รัฐธรรมนูญไทยและกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) ก็ตาม 

เสรีภาพประการน้ีไม่ใช่เสรีภาพสมบูรณ์ แต่เป็นเสรีภาพที่อาจถูกจำ�กัดได้ กล่าวคือ ในยามที่บ้านเมือง

4	 จันทจิรา เอีย่มมยรุา, เสรภีาพในการชมุนมุในทีส่าธารณะ: หลกัทัว่ไปและข้อจ�ำกดั, http: www.enlightened-jurists.com, 
หน้า 1-2.

5	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 63 วรรคสอง.
6	 The UN International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR.
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การแสดงออกทางประชาธปิไตย โดยการชมุนมุสาธารณะภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550

เป็นปกติสุข การจำ�กัดการชุมนุมสามารถกระทำ�ได้ในกรณีท่ีเป็นการชุมนุมในสถานท่ีสาธารณะ และ 

การจำ�กัดเสรีภาพมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนบุคคลที่สามที่จะใช้ที่              

สาธารณะนั้น 

นอกจากนี้ ตามมาตรา 21 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(ICCPR) การจำ�กัดเสรีภาพการชุมนุมในที่สาธารณะยังอาจเป็นไป เพ่ือคุ้มครองรักษาความปลอดภัย

สาธารณะ ความสงบเรียบร้อยของสังคม และคุ้มครองการสาธารณสุขด้วย (วัตถุประสงค์สามประการ

หลังน้ีไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของไทย) อย่างไรก็ดี ในยามที่ประเทศอยู่ในสภาวการณ์ฉุกเฉิน 

หรอือยูใ่นภาวะสงครามการสูร้บ เสรภีาพในการชมุนมุสาธารณะจะถกูจำ�กดั เพือ่รกัษาความสงบเรยีบรอ้ย 

ความมั่นคงปลอดภัยของรัฐ ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินและ 

กฎอัยการศึก

อย่างไรก็ตาม ขณะนี้ประเทศไทยคงมีแต่กฎหมายที่ใช้จำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ 

ในระหวา่งเวลาทีป่ระเทศอยูใ่นภาวะสงครามหรอืในระหวา่งเวลาทีม่กีารประกาศสถานการณฉุ์กเฉินหรอื

ประกาศใช้กฎอัยการศึกเท่านั้น7 แต่ก็ยังไม่ปรากฏว่ามีการตราพระราชบัญญัติวางหลักเกณฑ์ข้อจำ�กัด 

การชุมนุมในที่สาธารณะและการเดินขบวนในภาวะปกติ ออกมาใช้บังคับแต่อย่างใด 

ดังนั้น ในทางปฏิบัติ เมื่อมีการชุมนุมประท้วงของประชาชน เจ้าหน้าที่ตำ�รวจจึงต้องนำ� 

กฎหมายอื่นมาใช้บังคับโดยอนุโลม ทั้งที่กฎหมายเหล่านั้นไม่ได้มีวัตถุประสงค์ เพ่ือดำ�เนินการกับ 

การชุมนุมในพื้นที่สาธารณะ อีกทั้ง ยังมีบทบัญญัติท่ีขัดแย้งกับหลักเสรีภาพในการชุมนุมโดยตรง 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกำ�หนดให้ผู้ชุมนุมต้องขออนุญาตก่อนดำ�เนินการ ได้แก่ พระราชบัญญัติจราจร 

ทางบก พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2549 ซึ่งบัญญัติ

ห้ามไม่ให้ชุมนุมหรือใช้พื้นท่ีถนนหลวง รวมท้ังไหล่ทางในการชุมนุมหรือเดินขบวนก่อนได้รับอนุญาต            

เป็นหนังสือจากเจ้าหน้าที่8 หรือพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของ

บา้นเมือง พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญตัคิวบคมุการโฆษณาโดยใชเ้ครือ่งขยายเสยีง พ.ศ. 2493 เปน็ตน้

เมือ่ยงัไมม่กีฎหมายวา่ดว้ยการชุมนุมในทีส่าธารณะซึง่กำ�หนดหลกัเกณฑข์อ้จำ�กดัเสรภีาพในการ

ชมุนมุของประชาชน เพือ่วตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองรกัษาความปลอดภยัสาธารณะ ความสงบเรยีบรอ้ย

ของสังคม และคุ้มครองประโยชน์ของบุคคลที่สาม ในอันที่จะได้ใช้พื้นที่สาธารณะนั้น ตามที่บัญญัติไว้ใน

มาตรา 63 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและตามกติการะหว่างประเทศฯ จึงทำ�ให้

7	 ประกอบด้วยกฎหมายทีส่�ำคญั 3 ฉบบั คอื พระราชบญัญตักิฎอยัการศกึ พ.ศ. 2457  พระราชก�ำหนดการบรหิารราชการใน                  
สภาวะการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบญัญตักิารรกัษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 ตามล�ำดบั.

8	 อย่างไรก็ดี ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2549 วินิจฉัยว่า “ตามบทบัญญัติที่ต้องได้รับอนุญาตเป็นหนังสือก่อนนั้น 
เป็นบทบญัญตัทิีข่ดัแย้งกับเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชนโดยสิน้เชงิ”.
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อรรถพล  ใหญ่สว่าง

ข้อจำ�กัดที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย ไม่มีความชัดเจน

ขณะที่ กฎหมายยังมีความไม่ชัดเจน และหลักการสำ�คัญของการชุมนุมและเดินขบวนประท้วง 

คือ จะต้องสามารถสื่อสารข้อเรียกร้องของตนไปยังสื่อมวลชนแขนงต่าง ๆ และไปยังสังคม เพื่อสร้างแรง

กดดันต่อรัฐบาลให้ยอมปฏิบัติตามข้อเรียกร้องนั้น ยิ่งสื่อและสังคมเห็นด้วยกับข้อเรียกร้องของผู้ชุมนุม

มากเท่าใด ย่อมสามารถสร้างแรงกดดันต่อรัฐบาลได้มากเท่านั้น 

โดยเหตุนี้ เพื่อเรียกร้องความสนใจจากสื่อมวลชนและสังคม การชุมนุมและเดินขบวนเรียกร้อง 

จึงมักต้องกระทำ�ในสถานท่ีท่ีส่งผลกระเทือนได้สูง เป็นต้นว่า ในเมืองหลวง ในสถานที่สำ�คัญอันเป็น

ศูนย์กลางอำ�นาจรัฐ เช่น ทำ�เนียบรัฐบาล รัฐสภา ศาลากลางจังหวัด กระทรวงหรือหน่วยราชการท่ี 

รับผิดชอบ หรือในย่านธุรกิจที่ส่งผลกระทบในด้านเศรษฐกิจ เช่น บนถนนสายเศรษฐกิจหรือถนนหลวง

สายสำ�คัญ ในสถานที่ที่เป็นสัญลักษณ์ทางประวัติศาสตร์หรืออนุสรณ์สถาน เป็นต้น

สำ�หรับประชาชนบุคคลท่ีสาม ซึ่งมิได้เกี่ยวข้องกับการชุมนุม (Non-Participant) แต่จำ�เป็น

ต้องใช้สถานที่สาธารณะเหล่านี้ เมื่อไม่มีกฎหมายให้อำ�นาจแก่พนักงานเจ้าหน้าท่ีในการจัดสรร 

การใช้พื้นที่สาธารณะระหว่างผู้ชุมนุมกับบุคคลภายนอก ให้เกิดความสมดุลและสะดวกปลอดภัยแล้ว 

ผู้ใช้สิทธิในการชุมนุมก็อาจกระทำ�การท่ีกระทบกระทั่งสิทธิ เสรีภาพของบุคคลที่สามได้ เป็นต้นว่า 

ไปจำ�กัดเสรีภาพในการเดินทางของผู้ที่ต้องใช้ทางสาธารณะที่ถูกปิดกั้น ล่วงละเมิดเสรีภาพในความเป็น

อยู่อย่างปกติสุข หรือเสรีภาพในการประกอบกิจการงานอาชีพในบริเวณนั้น ในส่วนเจ้าหน้าที่ก็จำ�เป็น

ต้องนำ�กฎหมายอื่น  ที่มิได้มีวัตถุประสงค์ เพื่อควบคุมดูแลการชุมนุมโดยเฉพาะมาใช้บังคับ เป็นเหตุให้

มีข้อขัดข้องหลายประการ

สำ�หรับกลุ่มผู้ชุมนุม โดยเฉพาะในกรณีที่มีการชุมนุมเรียกร้องทางการเมืองดังเหตุการณ์ 

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 และล่าสุดเหตุการณ์ 

การสลายการชุมนุมเมื่อเดือนเมษายน-พฤษภาคม 2553 ซ่ึงรัฐบาลได้ใช้กำ�ลังทหารและตำ�รวจอาวุธ

ครบมือเข้าปราบปรามสลายการชุมนุมของกลุ่มผู้ชุมนุมจนเป็นเหตุให้มีผู้เสียชีวิตถึงกว่า 90 ราย 

บาดเจ็บอีกราว 2,000 ราย 

เม่ือไม่มีกฎหมายวางหลักเกณฑ์ ข้ันตอน วิธีการจัดการกับการชุมนุมประท้วงของประชาชน                   

ในกรณีที่รัฐจำ�เป็นต้องเข้าควบคุมแก้ไขสถานการณ์ที่จะเป็นอันตรายต่อความสงบเรียบร้อยหรือ 

ความมั่นคงปลอดภัยของบ้านเมือง เจ้าหน้าที่ที่รับผิดชอบจึงต้องปฏิบัติหน้าที่ไป ภายใต้นโยบายหรือ

การสั่งการของผู้บังคับบัญชา ส่วนการควบคุมและการสลายฝูงชน ได้ปฏิบัติไปตามขั้นตอนวิธีการ 

ซึ่งเป็นระเบียบปฏิบัติภายในของหน่วยงานเท่านั้น (ที่เรียกว่าแผนกรกฏ แผนไพรีพินาศ เป็นต้น) 
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การแสดงออกทางประชาธปิไตย โดยการชมุนมุสาธารณะภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550

คำ�สั่งของผู้บังคับบัญชาก็ดี ระเบียบปฏิบัติภายในของหน่วยงานก็ดี ไม่ได้คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ                      

ผู้ชุมนุม เป็นเหตุให้มีประชาชนได้รับบาดเจ็บ สูญเสียชีวิตหรือหายสาบสูญไปและทรัพย์สินเสียหาย             

จำ�นวนมาก ขณะเดยีวกนั กไ็มส่ามารถปกป้องเจา้หนา้ทีผู่ป้ฏบิตังิาน ใหพ้น้จากความรบัผดิทางกฎหมาย 

แม้จะได้ปฏิบัติตามคำ�สั่งโดยสุจริต เป็นเหตุให้เจ้าหน้าที่ที่ปฏิบัติตามหน้าที่ถูกดำ�เนินการทางวินัย 

อยา่งรา้ยแรงและถกูดำ�เนนิคดอีาญา ดงักรณเีหตุการณว์นัที ่7 ตุลาคม 2551 เปน็การบัน่ทอนขวญักำ�ลังใจ 

ของผู้ปฏิบัติงานที่ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความสุจริต แต่ขาดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับเสรีภาพในการ

ชุมนุมของประชาชน ขาดการฝึกฝนอบรมเกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจตัดสินใจในสภาวการณ์ต่างๆ ภายใต้ 

ความกดดันและขาดการฝึกปฏิบัติในด้านขั้นตอนวิธีการทำ�งานเพื่อควบคุมการชุมนุมหรือแม้กระทั่ง 

การสลายการชุมนุม  ในท้ายที่สุด การสลายการชุมนุมทุกครั้ง จึงมีการใช้อาวุธร้ายแรง ก่อให้เกิดความ 

เสียหายทั้งแก่เจ้าหน้าท่ีตำ�รวจ ประชาชนและประเทศชาติเหลือที่จะประมาณได้9 เป็นเหตุให้ 

ศาลปกครองกลาง มีคำ�สั่งศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขดำ�ที่ 1065/2551 กำ�หนดกรอบการ 

ปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ตำ�รวจในการสลายการชุมนุมว่า จะต้องกระทำ�เท่าที่จำ�เป็น โดยคำ�นึงถึงความ

เหมาะสมและมีลำ�ดับขั้นตอนตามหลักสากลที่ใช้ในการสลายการชุมนุมของประชาชน

สภาพการณเ์ชน่นี ้ยอ่มทำ�ลายหลกัประกนัสิทธเิสรีภาพในการชมุนมุในทีส่าธารณะของประชาชน 

บัน่ทอนกำ�ลงัใจของเจา้หนา้ที ่และขณะเดยีวกนั กบ็ัน่ทอนความชอบธรรมในการปกครองประชาชนของ

รัฐบาลในระยะยาว

โดยเหตุน้ี การศึกษาหลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวน                 

และข้อจำ�กัดเกี่ยวกับเสรีภาพดังกล่าว  ย่อมเป็นประโยชน์แก่การปรับปรุงระบบกฎหมายของ

ประเทศไทยในเรื่องดังกล่าว ให้สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและ 

กตกิาระหว่างประเทศวา่ดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง และเปน็แนวทางในการยกรา่งกฎหมาย

ว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนของไทยในอนาคต ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้ การคุ้มครอง และ

การจำ�กัดสิทธิของผู้ชุมนุมฯ ตลอดจนสิทธิหน้าที่ของผู้ที่เกี่ยวข้องฝ่ายอื่นๆ ในการชุมนุมสาธารณะและ

การเดินขบวน เป็นไปตามหลักการสากล10 ต่อไป

9	 รายงานผลการพิจารณาศึกษาและรวบรวมข้อมูล กรณีเหตุการณ์สลายกลุ่มผู้ชุมนุม เมื่อวันที่ 7 ตุลาคม พ.ศ. 2551 โดย                           
คณะกรรมาธกิารยตุธิรรมและการต�ำรวจ วฒุสิภา.

10	 จนัทจริา  เอีย่มมยรุา, เพ่ิงอ้าง, หน้า 3.
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ประวัติการชุมนุมสาธารณะ11

ที่มาของการชุมนุมสาธารณะ เริ่มปรากฏขึ้นอย่างเป็นรูปแบบครั้งแรกในประเทศอังกฤษ                          

ซึ่งเป็นผลของกฎมหาบัตร (Magna Carta) ในปี 1219 (พ.ศ. 1762) โดยตามกฎมหาบัตรนั้น หาก 

พระเจ้าแผ่นดินจะเรียกเก็บภาษีเพื่อไปใช้จ่ายในกิจการของประเทศ พระองค์ต้องเรียกประชุมสภา 

(House of Commons) เพื่อขอความยินยอมก่อน เพราะเวลานั้นสมาชิกสภาล้วนแล้วแต่เป็น 

ผู้เสียภาษีรายใหญ่ท้ังสิ้น ซึ่งเวลานั้นเองสภาได้แปรวิกฤตที่ตัวเองต้องจ่ายเงินภาษีให้เป็นโอกาส 

โดยการเรียกร้องให้พระเจ้าแผ่นดินแก้ไขทุกข์ต่าง ๆ (Redress for Grievances) ให้แก่พวกตน

เป็นการแลกเปลี่ยนด้วย จนต่อมาในปี 1414 (พ.ศ. 1957) สภาได้ถือเป็นหลักว่า ตนเป็นทั้งผู้อนุมัติ

และผู้เรียกร้อง (as well Assenters as Petitioners) เมื่อต่อมาสภาได้ประกอบด้วยผู้แทนของ

ประชาชนที่มาจากการเลือกตั้ง สิทธิเรียกร้องให้พระเจ้าแผ่นดินแก้ไขทุกข์นี้ จึงได้คลี่คลายเป็น 

สิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนท่ีอยู่นอกสภาด้วย โดยนอกจากผู้แทนของปวงชนจะมีสิทธิเรียกร้อง 

ต่อรัฐบาลในสภาแล้ว ประชาชนเองก็มีสิทธิที่จะเรียกร้องต่อรัฐบาล (Petition to Government) 

โดยตรงเช่นกัน ซ่ึงอาจทำ�โดยการท่ีบุคคลหรือคณะบุคคลย่ืนข้อร้องเรียนต่อรัฐบาล หรือโดยการมา 

ชุมนุมสาธารณะโดยสงบ (Peaceful Assembly) เพ่ือเรียกร้องหรือแสดงความคิดเห็นในเร่ืองต่างๆ 

ต่อรัฐบาล มีข้อสังเกตว่า สิทธิของประชาชนที่จะเรียกร้องต่อรัฐบาลโดยตรงนี้ ยังได้นำ�มาซึ่ง

สิทธิและเสรีภาพประการอื่นที่เกี่ยวข้องอีกหลายประการ เช่น การแสดงความคิดเห็นอย่างเสรี  

(Free Speech) หรือการพิมพ์โฆษณาอย่างเสรี (Free Press) เป็นต้น ในสหรัฐอเมริกานั้น สิทธิในการ

ชุมนุมสาธารณะได้รับการรับรองในรัฐธรรมนูญตั้งแต่ First Amendment และในคดี United States 

v Cruikshank (92 U.S. 542 (1876)) ศาลมีคำ�พิพากษาเป็นบรรทัดฐานไว้ว่า การชุมนุมสาธารณะ                      

โดยสงบเพื่อเรียกร้องให้สภาคองเกรสหรือรัฐบาลดำ�เนินการใด ๆ  เพ่ือแก้ไขเยียวยาทุกข์ให้แก่ตนนั้น           

เป็นสิทธิของประชาชนที่สหรัฐอเมริกาต้องให้การคุ้มครองและรับประกัน

	

หลักพื้นฐานเกี่ยวกับเสรีภาพ

(1)	แซลมอลด ์(Salmond)12 ไดใ้หค้ำ�จำ�กดัความของคำ�วา่ “เสรภีาพ” (Liberty) ไวว้า่ หมายถงึ 

ประโยชน์ซึ่งบุคคลได้มาโดยปราศจากหน้าที่ในทางกฎหมายใด ๆ ต่อตนเอง เป็นส่ิงที่บุคคลอาจทำ�ได้            

โดยจะไม่ถูกป้องกันขัดขวาง โดยกฎหมาย และเป็นประโยชน์ที่บุคคลจะกระทำ�การใด ๆ ได้ตามใจชอบ 

โดยข่ายแห่งเสรีภาพตามกฎหมาย ที่ได้แก่ข่ายแห่งกิจกรรม ซ่ึงภายในแห่งข่ายกฎหมายนี้ปล่อยให้                   

11	 ส่วนหนึง่เรยีบเรยีงจากฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎกีา, การชมุนมุสาธารณะ (Public Assembly), http: 
www.pub-law.net.

12	 หยดุ แสงอทุยั , ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายทัว่ไป “กรงุเทพมหานคร :  ส�ำนกัพมิพ์ประกายพรกึ , พ.ศ. 2535, หน้า 223.
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การแสดงออกทางประชาธปิไตย โดยการชมุนมุสาธารณะภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550

บุคคลใด ๆ กระทำ�การไปโดยลำ�พัง 

(2)	Black’s Law Dictionary13 ได้ให้ความหมายของคำ�ว่า “เสรีภาพ” (Liberty) ว่า                  

“หมายถงึการทีร่ฐัใหค้วามเป็นอสิระทีจ่ะทำ�การใด ๆ  ได ้โดยเฉพาะสทิธทิางการเมอืง (Political Right)” 

(3)	รศ.ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์14 เห็นว่า “เสรีภาพ” หมายถึง “สภาพการณ์ท่ีบุคคล 

มีอิสระในการที่จะกระทำ�การอย่างใด อย่างหนึ่ง ตามความประสงค์ของตน”

(4)	ศ.ดร.วิษณุ เครืองาม15 เห็นว่า “เสรีภาพ” หมายถึง “สิ่งที่บุคคลกระทำ�การได้ โดยจะ 

ไม่ถูกป้องกันขัดขวางตามกฎหมาย”

(5)	พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 254216 ได้ให้ความหมายของคำ�ว่า “เสรีภาพ” 

ไว้ว่า “ความสามารถที่จะกระทำ�การใด ๆ ได้ตามที่ตนปรารถนา โดยไม่มีอุปสรรคขัดขวาง เช่น เสรีภาพ

ในการพูด เสรีภาพในการนับถือศาสนา ความมีสิทธิที่จะทำ� จะพูดโดยไม่ละเมิดสิทธิของผู้อื่น” 

นอกจากนี้ ยังสามารถแบ่งเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ (Public Meeting) ออกได้เป็น 

2 ประเภท คือ

1.	 เสรีภาพในการชุมนุมอยู่กับที่ (Assembly) คือ การที่ประชาชนมาชุมนุมรวมกันเพื่อ

แสดงความคิดเห็นทางการเมือง หรือเรียกร้องขอความเป็นธรรมจากรัฐโดยมาชุมนุมกันในที่สาธารณะ 

ในสวนสาธารณะ โดยเป็นการชุมนุมอยู่กับที่ ที่ไม่มีการเคลื่อนย้ายการชุมนุม และจะต้องมีวัตถุประสงค์

ที่สุจริต ไม่ก่อให้เกิดความวุ่นวายในบ้านเมือง ไม่ขัดต่อหลักการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง

2.	 เสรีภาพในการเดินขบวน (Demonstration) คือ การชุมนุมของประชาชนที่เดินไปตาม

ท้องถนน เพื่อเรียกร้องสิทธิต่าง ๆ ต่อรัฐ โดยมีการเคลื่อนย้ายการชุมนุมเดินขบวนไปยังสถานที่ต่าง ๆ             

แต่จะต้องไม่ขัดต่อหลักความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ทางสาธารณะ

ดังนั้น หากกล่าวโดยภาพรวม อาจกล่าวได้ว่า “เสรีภาพ” หมายถึง อำ�นาจตัดสินใจด้วยตนเอง

ที่จะกระทำ�การหรือไม่กระทำ�การสิ่งหนึ่งสิ่งใด โดยต้องคำ�นึงกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ของสังคมด้วย โดยเฉพาะ

อย่างยิ่ง การไม่ละเมิดสิทธิของผู้อื่น และอาจกล่าวได้ว่าไม่ว่าจะเป็นการชุมนุมในลักษณะไหนก็ตาม            

ยอ่มมผีลกระทบตอ่หลกัการรกัษาความสงบเรยีบร้อยของบา้นเมอืงซ่ึงเจ้าหนา้ท่ีบา้นเมอืงจะต้องมวีธิกีาร

ขั้นตอนในการคุ้มครองดูแลให้เหมาะสม และมิให้กระทบถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น17

13	 Black’s Law Dictionary (7th Edition) , หน้า 1325
14	 วรพจน์ วศิรตุพชิญ์ , สิทธแิละเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช  2550 (กรงุเทพมหานคร : ส�ำนกัพมิพ์

วญิญชูน , พ.ศ. 2555) , หน้า 22
15	 กลุพล พลวนั , สทิธมินุษยชนในสังคมไทย (พิมพ์คร้ังที ่ 1) , หน้า 264
16	 พจนานกุรมฉบบัราชบณัฑติยสถาน พ.ศ. 2542.
17	 ภาสพงษ์  เรณมุาศ, เสรีภาพในการชุมนุม (Freedom of Assembly) ตามรฐัธรรมนญู, http: www.pub-law.com, หน้า 1-2
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เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

ประเทศไทยได้ยอมรับหลักการในการคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ มาช้านาน                         

สงัเกตไดจ้ากรฐัธรรมนญูในอดตีหลายฉบบัหรอืรฐัธรรมนญูฉบบัปจัจุบนั โดยถอืวา่ ในการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตย การชุมนุมโดยสงบเป็นพื้นฐานของการแสดงออก ซึ่งสิทธิในการชุมนุมของประชาชน                 

เพื่อประชุมแลกเปลี่ยนความคิดเห็นและการกำ�หนดเจตจำ�นงของตนในเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่เกี่ยวข้อง                    

กับผลประโยชน์ของประชาชน และแสดงความคิดเห็นหรือเจตจำ�นงดังกล่าวให้รัฐได้รับทราบ เพ่ือนำ�

ไปประกอบการพิจารณาดำ�เนินการต่อไป เสรีภาพดังกล่าวนี้ มีความสอดคล้องกับสิทธิเสรีภาพอื่น                          

ตามรัฐธรรมนูญด้วย อาทิ เช่น เสรีภาพในการแสดงออก เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพ                   

ในการพูด เสรีภาพในการเดินทาง เสรีภาพในการเขียน เสรีภาพในการพิมพ์และเผยแพร่เอกสารสิทธิ 

ในการเสนอเร่ืองราวร้องทุกข์ ท้ังนี้ รัฐจะต้องงดเว้นการเข้าแทรกแซงในการชุมนุมโดยสงบนั้น ๆ ใน                                                                                                    

ทุกรูปแบบ และต้องอำ�นวยความสะดวกให้แก่ประชาชนในการชุมนุมโดยสงบด้วย 

สำ�หรับรัฐธรรมนูญของประเทศไทยในฉบับปัจจุบัน ได้บัญญัติรับรองไว้อย่างชัดเจน ใน                 

มาตรา 63 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ” 

อย่างไรก็ดี การชุมนุมของประชาชนตามมาตรา 63 วรรคแรกนั้น อาจตกอยู่ในเงื่อนไขบางประการ                

ทั้งนี้ เพื่อผลประโยชน์ของสาธารณชน ดังนั้น มาตรา 63 วรรคสอง จึงบัญญัติว่า “การจำ�กัดเสรีภาพ 

ตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่ โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะในกรณีการ

ชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใช้ท่ีสาธารณะหรือเพ่ือรักษาความ

สงบเรยีบรอ้ย ในระหวา่งเวลาทีป่ระเทศอยูใ่นภาวะสงคราม หรอืในระหวา่งเวลาทีม่ปีระกาศสถานการณ์

ฉุกเฉินหรือประเทศใช้กฎอัยการศึก”

	  

เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบตามกฎหมายต่างประเทศ

เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ หรือที่เรียกว่า Freedom of Peaceful Assembly ใน                         

ต่างประเทศเอง ได้มีการบัญญัติรับรองไว้ท้ังกฎหมายภายในหรือตามสนธิสัญญาในหลายฉบับ ซ่ึง                

อาณาอารยะประเทศที่เป็นภาคี ล้วนต้องปฏิบัติตาม อาทิเช่น

4.1	ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 (The Universal 

Declaration of Human Right 1948) (UDHR)18 มาตรา 20 (1) บัญญัติว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิ 

ในเสรีภาพแห่งการชุมนุมและการสมาคมโดยสงบ”

18	 The Universal Declaration of Human Right 1948) (UDHR).
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4.2	กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 196619 

(International Covenant on Civil and Political Right 1966) (ICCPR) ข้อ 21 บัญญัติว่า 

“สทิธใินการชมุนุมโดยสงบยอ่มไดร้บัการรบัรอง การจำ�กดัการใชส้ทิธนิีจ้ะกระทำ�มไิด ้นอกจากจะกำ�หนด

โดยกฎหมาย และเพียงเท่าที่จำ�เป็นสำ�หรับสังคมประชาธิปไตย เพื่อประโยชน์แห่งความมั่นคงของชาติ

หรอืความปลอดภยัสาธารณะ ความสงบเรยีบรอ้ยของสงัคม การสาธารณสขุ หรอืศลีธรรมของประชาชน 

หรือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น”

4.3	European Convention on Human Rights (ECHR)20 มาตรา 11 บญัญติัวา่ “เสรีภาพ

ในการชุมนุมและการสมาคม รวมถึงการเข้าร่วมในเขตการค้า จะถูกจำ�กัดมิได้ ทั้งนี้ นอกจากกฎหมาย            

จะบัญญัติไว้ และเพียงเท่าที่จำ�เป็นสำ�หรับสังคมประชาธิปไตย”

4.4	American Convention on Human Rights21 มาตรา 15 บัญญัติว่า “เสรีภาพใน

การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ย่อมได้รับการคุ้มครอง การจำ�กัดการใช้สิทธินี้จะกระทำ�มิได้                                                                                                                                

นอกจากจะกำ�หนดโดยกฎหมาย และเพียงเท่าที่จำ�เป็นสำ�หรับสังคมประชาธิปไตย เพื่อประโยชน์                  

แห่งความมั่นคงของชาติหรือความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อยของสังคม การสาธารณสุข 

หรือศีลธรรม หรือสิทธิ เสรีภาพอื่น ๆ”22 เป็นต้น

คำ�จำ�กัดความของ “การชุมนุมสาธารณะในที่สาธารณะ”

การชุมนุมสาธารณะในที่สาธารณะ (Public Assembly in a Public Place) ประกอบด้วย             

คำ�สำ�คัญสามคำ� คือ “การชุมนุม” “การชุมนุมสาธารณะ” และ “ในที่สาธารณะ” 

“การชุมนุม” (Assembly or Reunion) ต้องมีลักษณะสามประการประกอบกัน 

ดังนี้	

ประการแรก การชุมนุมต้องมีระยะเวลาจำ�กัด ข้อนี้ทำ�ให้การชุมนุมแตกต่างจากการรวมกลุ่ม

ประเภทอื่น เช่น การรวมกันเป็นสมาคม สหภาพแรงงานหรือสหกรณ์ ซึ่งสมาชิกขององค์การเหล่านี้                

มีความประสงค์จะผูกสัมพันธ์ระหว่างกันในลักษณะถาวร ส่วนผู้เข้าร่วมการชุมนุมไม่มีความประสงค์            

เช่นนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างผู้เข้าร่วมการชุมนุม จึงเป็นไปชั่วระยะเวลาหนึ่งเท่านั้น

ประการที่สอง การชุมนุมต้องมีการเตรียมการและนัดหมายกันไว้ล่วงหน้า ข้อนี้ทำ�ให้ 

 
19	 International Covenant on Civil and Political Right 1966) (ICCPR).
20	 European Convention on Human Rights (ECHR).
21	 American Convention on Human Rights
22	 เพิง่อ้าง, หน้า 2-4
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อรรถพล  ใหญ่สว่าง

การชุมนุมแตกต่างจากการรวมตัวกันชั่วขณะหนึ่งของกลุ่มคน เช่น ไทยมุง หรือการรอเข้าแถว 

ในร้านอาหารหรือโรงภาพยนตร์

ประการที่สาม การชุมนุมต้องมีวัตถุประสงค์หรือจุดมุ่งหมายร่วมกันที่แน่นอนชัดเจน                         

ว่าต้องการแสดงความเห็นหรือข้อเรียกร้องในเรื่องใด ว่าอย่างไร ข้อนี้จึงทำ�ให้การชุมนุมแตกต่างจาก

การรวมตัวชั่วขณะหนึ่งของกลุ่มคนในร้านอาหารหรือโรงภาพยนตร์ ซึ่งต่างตนต่างมีเจตจำ�นงของตน

ดังน้ัน “การชุมนุมสาธารณะ” (Public Assembly or Reunion) จึงหมายถึง การที่ 

บุคคลใด ๆ ก็ตาม มารวมตัวกันชั่วระยะเวลาหนึ่ง (temporary) โดยมีเจตจำ�นง (intention)               

เพื่อแสดงออกถึงความมุ่งหมายร่วมกัน (a common expressive purpose) โดยที่บุคคลเหล่านั้น                

ไม่จำ�เป็นต้องเป็นสมาชิกหรือเป็นผู้ได้รับอนุญาตให้เข้าร่วมการชุมนุม

จากนิยามดังกล่าว การชุมนุมสาธารณะจึงมีความแตกต่างจากการชุมนุมส่วนบุคคล (Private 

Reunion or Meeting) ซึ่งการชุมนุมประเภทหลังนี้ จะต้องประกอบด้วยลักษณะสามประการ ได้แก่

ประการแรก การชุมนุมส่วนบุคคล ต้องกระทำ�ในสถานที่ปิด ซ่ึงมิใช่ที่กลางแจ้งหรือเปิดโล่ง           

สถานที่ปิดดังกล่าวไม่จำ�เป็นต้องเป็นสถานที่เอกชน แต่อาจเป็นสถานท่ีสาธารณะก็ได้ เช่น สนามกีฬา

แห่งชาติหรือสนามกีฬาเทศบาล ซึ่งมีกำ�แพงรั้วรอบขอบชิด

ประการทีส่อง การชมุนมุสว่นบคุคลตอ้งสงวนไวส้ำ�หรับผู้เข้าร่วมการชมุนมุท่ีมกีารระบตัุวไวแ้ล้ว 

มิใช่เปิดให้แก่บุคคลใดก็ได้เข้าร่วมการชุมนุมได้

ประการที่สาม การชุมนุมส่วนบุคคลต้องสามารถตรวจสอบชื่อหรือตัวบุคคลของผู้เข้าร่วม                        

การชุมนุมได้ และต้องสามารถกระทำ�ได้ตลอดเวลาที่ต้องการ

ค�ำสดุท้าย คอื ค�ำว่า “ทีส่าธารณะ” หมายถงึ ทีด่นิหรอืสิง่ปลกูสร้างอนัเป็นทรพัย์สนิของแผ่นดนิ 

ซึ่งใช้ เพื่อสาธารณประโยชน์หรือสงวนไว้ เพื่อประโยชน์ร่วมกัน ซึ่งประชาชนสามารถเข้าไปหรือ                         

ใช้ประโยชน์ได้ ไม่ว่าจะมีการเรียกเก็บค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตาม เป็นต้นว่า ทางหลวง ทางสาธารณะ              

ทางน�้ำ เป็นต้น

อยา่งไรก็ตาม ในเรือ่งเกีย่วกบัเสรภีาพในการชมุนมุ กฎหมายของหลายประเทศมุง่หมายควบคมุ

จำ�กัดเฉพาะการชุมนุมในที่สาธารณะที่มีลักษณะเป็นสถานที่กลางแจ้ง เปิดโล่งไม่มีกำ�แพง รั้วและ                 

หลังคา เช่น ถนนหลวง  ลานกว้าง สนาม สะพาน ทางยกระดับ ฯลฯ ส่วนการชุมนุมในสถานที่สาธารณะ

ที่เป็นพื้นที่ปิดหรืออยู่ภายในอาคาร ไม่อยู่ภายใต้ข้อจำ�กัดของกฎหมายนี้

ดงันัน้ เมือ่ประมวลความหมายของคำ�ทัง้สามคำ�เขา้ด้วยกนั “การชมุนมุสาธารณะในทีส่าธารณะ” 

จึงหมายถึง การรวมตัวอย่างเปิดเผยในพื้นที่กลางแจ้ง ที่มีลักษณะเปิดโล่งของบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป 

ในช่วงระยะเวลาหนึ่ง โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อแสดงความคิดเห็นหรือเรียกร้องในเรื่องเดียวกัน และบุคคล
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ทกุคนอาจเขา้รว่มไดอ้ยา่งเสร ีในแงน่ี ้ผูเ้ข้ารว่มชมุนมุแต่ละคนและแต่ละการกระทำ�ยอ่มถอืเปน็สว่นหนึง่ 

ซึ่งไม่อาจแบ่งแยกได้ของการรวมตัวแสดงความคิดเห็นครั้งนั้น โดยเหตุนี้ กฎหมายถือว่าผู้เข้าร่วม 

การชุมนุมแต่ละคนจะต้องได้รับความคุ้มครองจากรัฐเช่นเดียวกันกับผู้ท่ีเข้าร่วมในการชุมนุมคนอื่น ๆ 

อนึ่ง ในการชุมนุมสาธารณะผู้ชุมนุมมักใช้การเดินขบวนร่วมด้วย

นอกจากนี้ ยังจะมีคำ�ที่ใกล้เคียงกัน คือ คำ�ว่า “การเดินขบวนในที่สาธารณะ” (Manifestation 

in a Public Place) หมายถึง การที่กลุ่มบุคคลท่ีมารวมตัวชุมนุมกันในท่ีสาธารณะได้เคล่ือนท่ีใน

ลักษณะเป็นขบวนไปบนทางสาธารณะท่ีอนุญาตให้บุคคลทั่วไปผ่านไปมาได้โดยอิสระ เช่น ถนน                                               

สวนสาธารณะ ลานสาธารณะ พร้อมกับอภิปรายแสดงความคิดเห็นและการแสดงรูปแบบต่าง ๆ                                                        

เพื่อชักชวนโน้มน้าวประชาชนจำ�นวนมากให้เห็นด้วยและสนับสนุนเจตจำ�นงหรือข้อเรียกร้องของ                                                                                

กลุ่มตน ปัจจุบันการเคลื่อนขบวนไปบนทางสาธารณะนอกจากจะใช้วิธีเดินเท้าแล้ว ยังใช้ยานพาหนะ                                                                                            

และเครื่องอุปกรณ์อื่นๆ ร่วมด้วย จึงอาจเรียกการชุมนุมเรียกร้องลักษณะนี้ว่า “การเคลื่อนขบวน”23

การชุมนุมสาธารณะตามกฎหมายต่างประเทศ

ประเทศฝรั่งเศส

ภายหลังจากเกิดการปฏิวัติฝรั่งเศสเมื่อปี ค.ศ. 1789 ประเทศฝร่ังเศสกลายเป็นดินแดนท่ีให้                              

ความสำ�คัญกับสิทธิเสรีภาพเป็นอย่างมาก รวมถึงเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบของชาวฝร่ังเศสด้วย 

โดยเสรีภาพในการชุมนุม โดยสงบของประเทศฝรั่งเศสนั้น มีการบัญญัติรับรองเอาไว้ครั้งแรก                                

ในรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม ค.ศ. 1789 และมีวิวัฒนาการต่อเนื่องเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน	

หลักเกณฑ์ในการชุมนุมในที่สาธารณะของประเทศฝรั่งเศส24 มีสาระสำ�คัญดังต่อไปนี้คือ

1.	 ประชาชนชาวฝรั่งเศส สามารถชุมนุมในสถานที่สาธารณะได้ โดยไม่จำ�เป็นต้องขออนุญาต

จากฝา่ยปกครองลว่งหนา้ เพยีงแตป่ระชาชนชาวฝรัง่เศสทีต่อ้งการชมุนมุ ตอ้งทำ�การแจง้ใหฝ้า่ยปกครอง

ทราบถึงการชุมนุมในที่สาธารณะที่กำ�ลังจะมีขึ้น เพื่อความสะดวกในการรักษาความสงบเรียบร้อย 

ภายในประเทศ รวมถึงต้องมีการกำ�หนดตัวบุคคลท่ีจะต้องรับผิดชอบท้ังทางแพ่งและทางอาญา หากมี

ความวุ่นวายเกิดขึ้นจากการชุมนุมด้วย ถ้ามีการชุมนุมโดยไม่มีการแจ้งให้ฝ่ายปกครองทราบ ผู้ชุมนุมก็

จะมีความผิดตามที่กฎหมายกำ�หนดเอาไว้

2.	 ถ้าฝ่ายปกครองเห็นว่าการชุมนุมเกิดมีการปะทะทำ�ร้ายร่างกายและอาจก่อให้เกิดความ

วุน่วายในบา้นเมอืง กฎหมายของประเทศฝรัง่เศสกใ็หอ้ำ�นาจฝ่ายปกครอง มคีำ�ส่ังยติุการชมุนมุหรือสลาย 
23	 จนัทจริา เอีย่มมยรุา, เสรภีาพในการชมุนมุในทีส่าธารณะ: หลกัทัว่ไปของเสรภีาพในการชมุนมุในทีส่าธารณะ, http:www.

enlightened-jurists.com, หน้า 1-2
24	  The Nouveau Code Penal : article 431 – 1
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การชุมนุมได้ แต่ผู้ชุมนุมก็สามารถอุทธรณ์คำ�สั่งยุติการชุมนุมหรือสลายการชุมนุมดังกล่าวได้เช่นกัน

3.	 กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ได้ทำ�การจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะเอาไว้ด้วย              

เช่น ห้ามชุมนุมในที่สาธารณะเกินจาก 23.00 น. เป็นต้นไป หรือห้ามทำ�การชุมนุมบนทางหลวง เป็นต้น 

หากมีการฝ่าฝืนก็มีบทลงโทษเป็นกรณีไป

กล่าวโดยสรุปคือ ขั้นตอนการใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประชาชนชาวฝร่ังเศส

นั้น สามารถใช้ได้ในทันที โดยไม่จำ�เป็นต้องขออนุญาตฝ่ายปกครองก่อนล่วงหน้า เพียงแต่ต้อง 

ทำ�การแจ้งให้รัฐทราบถึงการชุมนุม ท่ีจะจัดให้มีขึ้นเท่านั้น แต่เมื่อใดก็ตามที่ฝ่ายปกครองเห็นว่า  

การชุมนุมอาจก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนภายในประเทศ ก็อาจมีคำ�ส่ังห้ามหรือสลายการชุมนุมได้ 

และผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะกำ�หนดไว้ ต้องรับโทษ

ประเทศอังกฤษ

ในประเทศอังกฤษนั้นถือว่า มีวิวัฒนาการของการชุมนุมประท้วงต่อต้านรัฐบาลมาอย่าง

ยาวนาน การชุมนุมในที่สาธารณะจึงถือเป็นเรื่องธรรมดาสามัญของชาวอังกฤษที่ต้องการแสดงออก

ทางความคิดเห็นของตน แม้ในประเทศอังกฤษจะไม่มีรัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรท่ีรับรอง

ถึงเสรีภาพในการชุมนุมของประชาชนชาวอังกฤษ แต่ก็มีรัฐธรรมนูญที่ เป็นจารีตประเพณี25 

ที่รับรองเสรีภาพดังกล่าวเอาไว้

หลักเกณฑ์ในการชุมนุมสาธารณะของประเทศอังกฤษ (Public Order Act 1986) 

มีสาระสำ�คัญดังต่อไปนี้ คือ 

1.	 การใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประชาชนชาวอังกฤษนั้น ผู้ชุมนุมไม่ต้อง 

ขออนุญาตต่อฝ่ายปกครองในกรณีท่ีจะมีการชุมนุม เพียงแต่ผู้ชุมนุมต้องแจ้งให้ฝ่ายปกครองทราบถึง 

การชุมนุมที่จะมีขึ้นล่วงหน้า เพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยภายในบ้านเมือง และ

ต้องมีการกำ�หนดตัวบุคคลท่ีจะรับผิดชอบท้ังทางแพ่งและทางอาญา หากการชุมนุมได้ก่อให้เกิด

ความวุ่นวาย เสียหายข้ึนด้วย และถ้ามีการชุมนุมโดยไม่มีการแจ้งให้ฝ่ายปกครองทราบล่วงหน้า  

ผู้ชุมนุมก็ต้องรับโทษ

2.	 ถา้ฝา่ยปกครองพจิารณาแลว้เหน็วา่ การชมุนมุอาจกอ่ใหเ้กดิความไมส่งบเรยีบรอ้ยขึน้ภายใน

ประเทศ ก็อาจมีคำ�สั่งยุติการชุมนุมหรือสลายการชุมนุมได้

3.	 ประเทศอังกฤษมีข้อจำ�กัดการใช้เสรีภาพในการชุมนุมในที่สาธารณะอยู่เช่นกัน ยกตัวอย่าง

เช่น ห้ามทำ�การชุมนุมใกล้กับพระราชวัง ทำ�เนียบรัฐบาล รัฐสภา เป็นต้น รวมถึงมีการลงโทษผู้ที่ฝ่าฝืน

25	 Magna Carta 1215
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ข้อจำ�กัดเสรีภาพดังกล่าวด้วย

จะเห็นได้ว่า โดยรวมแล้วลักษณะการใช้เสรีภาพในการชุมนุมของชาวอังกฤษค่อนข้างท่ีจะ

คล้ายคลึงกับประเทศฝรั่งเศส จะมีก็แต่เพียงความแตกต่างในรายละเอียดของกฎหมายเล็กน้อยเช่น              

ข้อจำ�กัดการใช้เสรีภาพในอังกฤษ และฝรั่งเศสอาจแตกต่างกันไปตามสภาพของสังคมและวัฒนธรรม

ของแต่ละประเทศ

ประเทศสหรัฐอเมริกา

แต่เดิมนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นอาณานิคมหนึ่งของจักรวรรดิอังกฤษซึ่งปกครองชาว

อเมริกันอย่างกดขี่ และไม่เป็นธรรมในหลายๆเรื่อง ทำ�ให้ชาวอเมริกันไม่พอใจและลุกฮือขึ้นต่อสู้                                        

จนสามารถประกาศอสิรภาพจากจกัรวรรดอิงักฤษได้ในป ีค.ศ. 1776 ซ่ึงเหตุการณใ์นประวติัศาสตร์เหล่านี ้                          

ได้หล่อหลอมให้ชาวอเมริกันรักและให้ความสำ�คัญกับสิทธิเสรีภาพของตนเป็นอย่างมาก

สิง่ทีส่ะท้อนถึงความสำ�คญัของสทิธ ิเสรภีาพในประเทศสหรฐัอเมรกิาได้ชดัเจน กค็อื รฐัธรรมนญู

แห่งสหรัฐอเมริกา ที่ประกาศใช้ตั้งแต่ปี ค.ศ. 178726 ซึ่งได้บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ชาวอเมริกันเอาไว้มากมาย รวมถึงเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ ก็ถูกบัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับ

ดังกล่าว ด้วยเช่นกัน27

อยา่งไรกต็าม ในประเทศสหรฐัอเมรกิามไิดม้กีฎหมายควบคมุการชมุนมุในทีส่าธารณะโดยเฉพาะ

เจาะจง แต่ใช้กฎหมายทั่วไป คือ กฎหมายอาญาและกฎหมายแพ่งในการควบคุมการชุมนุมสาธารณะ(4) 

ทำ�ให้ชาวอเมริกันสามารถใช้เสรีภาพในการชุมนุมได้ทุกวัน ทุกเวลา ทุกสถานที่ ตราบเท่าที่ไม่ทำ�ให้เกิด

ความวุ่นวายขึ้นในบ้านเมือง จะมีหลักเกณฑ์ในการชุมนุมเพียงอย่างเดียว ก็คือ ต้องแจ้งให้เจ้าหน้าที่ 

ฝา่ยปกครองทราบถงึการชมุนมุ เพือ่ใหเ้จา้หนา้ทีเ่ขา้มารักษาความปลอดภยัและอำ�นวยความสะดวกแก่

การชุมนุม อันเป็นเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองเอาไว้เท่านั้น

26	US Constitution and the First Amendment to the Constitution of the United States.
27	US Constitution 1st Amendment.
	 Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or 

abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to 
petition the government for a redress of grievances.  

 	 US Constitution 14th Amendment 
	 Section 1. All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens 

of the United States and of the state wherein they reside. No state shall make or enforce any law which shall 
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any state deprive any person of 
life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal 
protection of the laws
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นอกจากนี้ เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มิได้มีอำ�นาจห้ามการชุมนุมของ

ประชาชน จะมกีแ็ตอ่ำ�นาจในการคุม้ครองสทิธิเสรภีาพของบคุคลอืน่ทีม่ไิดเ้ขา้รว่มในการชมุนมุ มใิหไ้ดร้บั

ความเดอืดรอ้นจากการชมุนมุเทา่นัน้ หากผูช้มุนมุกอ่ใหเ้กดิความเสยีหายแกผู่อ้ืน่ เจา้หนา้ทีฝ่า่ยปกครอง

กส็ามารถจับกุมตวัไปดำ�เนนิคดฐีานชมุนมุโดยผดิกฎหมายหรอืฐานกอ่ใหเ้กดิการจลาจล ซึง่เปน็ความผดิ

ตามกฎหมายอาญาในประเทศสหรัฐอเมริกาได้

กล่าวโดยสรุปคือ ประชาชนชาวอเมริกันสามารถใช้เสรีภาพในการชุมนุมได้ทุกเมื่อ ตราบใดท่ี               

ไมก่อ่ใหเ้กดิความเสยีหายแกผู่อ้ืน่ ทัง้นี ้เพราะไมม่กีฎหมายทีค่วบคมุการชมุนมุในประเทศสหรัฐอเมริกา

โดยเฉพาะเจาะจง ทำ�ให้เสรีภาพในการชุมนุมไม่ถูกจำ�กัดโดยกฎหมายพิเศษใดๆ ทั้งสิ้น มีแต่เพียง                                                                                                                          

กฎหมายอาญาหรือกฎหมายแพ่งท่ีสามารถเอาผิดกับผู้ชุมนุมที่ก่อให้เกิดความวุ่นวายในบ้านเมือง 

เท่านั้น	

ประเทศเยอรมัน

การชุมนุมในประเทศเยอรมัน ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายพื้นฐาน (Grundgesetz-GG)                

หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งได้กำ�หนดรับรองสิทธิในการชุมนุมไว้ในมาตรา 828 ว่า ชาวเยอรมันมีสิทธิ

ที่จะชุมนุมกันโดยไม่จำ�ต้องแจ้งหรือได้รับอนุญาต โดยสงบและปราศจากอาวุธ วรรคสอง บัญญัติว่า 

สำ�หรับการชุมนุมในท่ีโล่งแจ้ง สิทธิในการชุมนุมดังกล่าว อาจถูกจำ�กัดได้ โดยกฎหมายหรือโดยฐาน

ของกฎหมาย ทั้งน้ี ตามหลักกฎหมายเยอรมันน้ัน สิทธิในการชุมนุมถือว่า เป็นสิทธิทางการเมือง โดย 

ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคำ�วินิจฉัยไว้ว่า สิทธิในการรวมตัวโดยปราศจากการขัดขวางและปราศจากการที่

จะต้องได้รับการอนุญาตเป็นพิเศษ ถือเป็นเหมือนเครื่องหมายของเสรีภาพ อิสรภาพ และความสามารถ

ของพลเมือง สิทธิในการชุมนุมเป็นหนึ่งสิทธิในทางกฎหมายมหาชนที่มีลักษณะที่เป็นสิทธิในทางลบ

หรือทางป้องกัน (Status Negatives) ดังนั้น ผู้ทรงสิทธินี้จึงไม่มีสิทธิเรียกร้องให้รัฐกระทำ�การใด ๆ 

อันเป็นการส่งเสริมให้มีการชุมนุม เช่น จะเรียกร้องให้รัฐจัดเวลาให้แก่ตน เพื่อทำ�การเรียกร้องใด ๆ  ไม่ได้ 

ซึ่งผู้ประสงค์จะจัดการชุมนุมจะต้องปฏิบัติตามข้อกำ�หนดต่าง ๆ เช่น จะต้องแจ้งการชุมนุมแก่เจ้าหน้าที่

ตำ�รวจล่วงหน้าไม่น้อยกว่า 48 ชั่วโมง หากการชุมนุมใด เป็นการชุมนุมโดยไม่สงบเรียบร้อย ย่อมไม่ได้

รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญน้ี และอาจถูกสลายการชุมนุมได้ โดยพนักงานเจ้าหน้าที่สามารถใช้

มาตรการทั้งหลายที่ได้สัดส่วนสลายการชุมนุมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุม 

(Versammlungsgesetz-VersG) และบทบัญญัติของกฎหมายอื่น ที่ไม่เกี่ยวกับการชุมนุมโดยตรง เช่น 

ประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญัติเกี่ยวกับค่าทดแทนความเสียหายในประมวลกฎหมายแพ่ง รวมถึง 

28	 Art. 8 Grundgesetz-GG.
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กฎหมายทั่วไปของตำ�รวจหรือการป้องกันภัย เป็นต้น29

	

ประเทศเกาหลีใต้ 

มีกฎหมายว่าด้วย Assembly and Demonstration Act ต้ังแต่ปี ค.ศ. 1962 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติม 

ในปี ค.ศ.2000 ที่ให้การรับรองการชุมนุมสาธารณะ และห้ามมิให้มีการขัดขวางการชุมนุมโดยสงบ 

ที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ผู้ประสงค์จะจัดการชุมนุมต้องแจ้งให้พนักงาน 

เจ้าหน้าที่ ซึ่งได้แก่หัวหน้าตำ�รวจประจำ�ท้องถิ่นทราบก่อนเป็นเวลาไม่น้อย 48 ชั่วโมงซึ่งหัวหน้า

ตำ�รวจอาจจะสั่งการใดๆ ตลอดจนการมีคำ�สั่งเปลี่ยนแปลงหรือกำ�หนดวิธีการในการชุมนุม รวมถึงการ 

หา้มชมุนมุได ้หากมเีหตแุสดงใหเ้หน็วา่ การจดัการชมุนมุจะกอ่ใหเ้กดิความไมส่งบเรียบร้อยข้ึนได้ เปน็ต้น

อย่างไรก็ดี แม้จะเห็นได้ว่า กฎหมายควบคุมการชุมนุมในที่สาธารณะนั้น มีความเป็นสากล 

และถือเป็นเครื่องมือหนึ่งของรัฐประชาธิปไตยในการควบคุมกลุ่มผู้ชุมนุม แต่กฎหมายควบคุม 

การชุมนุม มิได้มีเฉพาะในประเทศที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยเท่านั้น ประเทศที่ปกครอง 

ดว้ยระบอบสงัคมนยิมคอมมวินสิตอ์ยา่งประเทศสาธารณรฐัประชาชนจนี กม็กีฎหมายควบคมุการชมุนมุ

ในที่สาธารณะบังคับใช้เช่นเดียว

ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน

ภายหลังจากสิ้นยุคราชวงศ์ชิง ประเทศจีนก็เกิดความวุ่นวายภายในประเทศเป็นอย่างมาก 

จนกระทัง่ประธานาธบิด ีเหมา เจอ๋ ตงุ ขึน้ครองอำ�นาจ กไ็ด้นำ�การปกครองระบอบสังคมนยิมคอมมวินสิต์

มาใช้ในการปกครองประเทศจีนสืบเนื่องมาจนถึงปัจจุบัน	

ด้วยสาเหตุที่ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนปกครองด้วยระบอบสังคมนิยมคอมมิวนิสต์ จึง

ทำ�ให้รปูแบบการใชเ้สรภีาพในการชมุนมุของประชาชนชาวจนี คอ่นขา้งแตกตา่งกบัรปูแบบการใชเ้สรภีาพ

ในการชุมนุมของประเทศประชาธิปไตยอยู่พอสมควร 

โดยการใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประชาชนชาวจีน (Law of the People’s 

Republic of China on Assembles, Processions and Demonstration) มีหลักเกณฑ์คร่าว ๆ  

ดังนี้ คือ

1.	 ประชาชนชาวจีนไม่สามารถที่จะใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะได้โดยพลการ ท้ังนี้  

เพราะกฎหมายควบคุมการชุมนุมกำ�หนดให้ประชาชนที่ต้องการชุมนุมสาธารณะ ต้องขออนุญาตจาก 

 
29	 ศิริพล กุศลศิลป์วุฒิ, เสรีภาพในการชุมนุมกับการสลายการชุมนุมของผู้บังคับใช้กฎหมาย, http: www.blogging.com :  

พ.ต.อ. ดร. ศริพิล กุศลศลิป์วฒุ,ิ หน้า 1-2.
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ฝ่ายปกครองเสียก่อน จึงจะสามารถชุมนุมได้ โดยอำ�นาจในการตัดสินใจว่าจะให้มีการชุมนุมสาธารณะ

หรือไม่นั้น อยู่ที่ดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเท่านั้น

2.	 ในการชุมนุมต้องมีการแจ้งลักษณะและรูปแบบของการชุมนุมอย่างละเอียดเช่น สถานที่                

เวลา เนื้อหาที่จะพูดในที่ชุมนุม ผู้ที่จะต้องรับผิดชอบในกรณีท่ีเกิดความวุ่นวายจากการชุมนุม เป็นต้น 

เพื่อความสะดวกในการควบคุมการชุมนุมของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง

3.	 การชุมนุมในประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน จะต้องเป็นการชุมนุมที่ไม่ขัดต่อหลัก 

การปกครองในระบอบสังคมนิยมคอมมิวนิสต์ ที่ปรากฏรับรองอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ 

ประชาชนจีน

สิ่งที่น่าสังเกตเป็นอย่างยิ่ง คือ การใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประเทศสาธารณรัฐ

ประชาชนจีนนั้น จำ�เป็นที่ผู้ชุมนุมต้องขออนุญาต จากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเสียก่อนจึงจะสามารถ 

ชุมนุมได้ ซึ่งแตกต่างจากการใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะในประเทศประชาธิปไตยทั้งหลาย ดังที่                                                                                                                          

ได้นำ�เสนอมา ซึ่งประชาชนสามารถชุมนุมสาธารณะได้โดยไม่ต้องทำ�การขออนุญาตก่อนมีการชุมนุม               

เพียงแต่แจ้งให้ฝ่ายปกครองทราบก่อนการชุมนุมเท่านั้น นอกจากนี้ การชุมนุมในประเทศสาธารณรัฐ

ประชาชนจีนยังถูกจำ�กัดในเรื่องท่ีว่า การชุมนุมต้องไม่ขัดต่อหลักการปกครองในระบอบสังคมนิยม

คอมมิวนิสต์ด้วย ในขณะที่ในประเทศประชาธิปไตยสามารถชุมนุมในเรื่องใดๆ ก็ได้30 จากการศึกษาถึง

หลักเกณฑ์การใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประเทศต่างๆ ตามที่กล่าวมา สรุปได้ว่า ระบอบ     

การปกครองในแต่ละประเทศ มีผลต่อความแตกต่างในหลักเกณฑ์ของการชุมนุมสาธารณะเป็นอย่างมาก 

กลา่วคอื ในประเทศประชาธปิไตยจะมบีทบญัญตัใินลักษณะท่ีเปน็การจำ�กดัเสรีภาพในการชมุนมุอยูน่อ้ย 

โดยสิ่งที่จำ�กัดก็มิใช่สาระสำ�คัญแห่งเสรีภาพในการชุมนุม ในขณะที่ในประเทศสังคมนิยมจะมีบทบัญญัติ

ในลักษณะที่จำ�กัดสาระสำ�คัญของเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะอยู่ด้วย นอกจากนี้ภายในประเทศที่

ปกครองด้วยระบอบเดียวกันก็อาจมีรายละเอียดของกฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะที่แตกต่างกัน

ไปตามปัจจัยหลายๆ ประการ เช่น วัฒนธรรม ความเชื่อ ค่านิยม เป็นต้น

กรอบในการชุมนุมสาธารณะสากล
จากการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะของประเทศต่าง ๆ ดังกล่าวข้างต้น พบว่า 

กรอบในการชุมนุมสาธารณะ มีดังนี้	

1.	 ประชาชนมีสิทธิจัดให้มีและเข้าร่วมการชุมนุมสาธารณะ

2.	 ต้องเป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ

30	 ไกรพล อรญัรตัน์, กฎหมายควบคมุการชมุนมุสาธารณะ: พฒันาการอกีขัน้หนึง่ของการชมุนมุในประเทศไทย, http: www.                
pub-law.net, หน้า 1-2.
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การแสดงออกทางประชาธปิไตย โดยการชมุนมุสาธารณะภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550

3.	 ต้องไม่มีวัตถุประสงค์ที่ฝ่าฝืนกฎหมาย

4.	 ผู้จัดให้มีการชุมนุมต้องแจ้งให้เจ้าหน้าท่ี (ตำ�รวจหรือท้องถ่ิน) ทราบล่วงหน้าก่อน 3-7 วัน 

เพื่อประโยชน์ในการวางแผนและดำ�เนินการอำ�นวยความสะดวกให้แก่ทั้งผู้ชุมนุมและประชาชนทั่วไป

5.	 ผู้ชุมนุมต้องไม่กระทำ�การอันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายหรือล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลอื่น

6.	 เจ้าหน้าที่สามารถกำ�หนดเงื่อนไขในการชุมนุมได้ หากเชื่อได้ว่าการชุมนุมนั้น อาจก่อให้เกิด

ความเสียหายต่อทรัพย์สินหรือความไม่สงบเรียบร้อย

7.	 เจ้าหน้าที่มีอำ�นาจห้ามหรือจำ�กัดการชุมนุมที่เป็นการบุกรุกทรัพย์สินของผู้อื่นหรือที่ดินหรือ

สิ่งปลูกสร้างที่มีความสำ�คัญต่อประวัติศาสตร์ โบราณคดี วิทยาศาสตร์และสถาปัตยกรรม

จึงอาจกลา่วไดว้า่ แมก้ารชมุนมุสาธารณะเปน็การแสดงออกตามวถิทีางในระบอบประชาธปิไตย 

แตก่ารชมุนมุสาธารณะไมว่า่จะเป็นท่ีใดในโลก ตอ้งเปน็การชมุนมุโดยสงบเทา่นัน้ จงึจะไดร้บัการคุม้ครอง 

โดยในระหวา่งการชมุนมุนัน้ ผูช้มุนมุตอ้งพงึระวงัวา่ต้องไมก่ระทำ�การตามอารมณ ์เพราะอาจล่วงละเมดิ

สทิธเิสรภีาพของบคุคลอืน่ หรอือาจกอ่ใหเ้กดิอนัตราย ความเดือดร้อนเสียหาย หรือความรำ�คาญแกบ่คุคล

อืน่ได ้ไมว่า่จะเปน็การปดิกัน้การจราจรอยา่งอืน่ ทีผ่่านเขา้ไปในบริเวณทีช่มุนมุ เพราะการกระทำ�เหล่านี ้

ล้วนแล้วแต่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นทั้งสิ้น31

หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐในการบังคับใช้กฎหมายสำ�หรับการชุมนุมสาธารณะ

โดยทั่วไป การชุมนุมสาธารณะมีหลักการภายใต้หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ ที่สำ�คัญอยู่                             

6 ประการ ซึ่งใช้บังคับทั้งต่อกลุ่มผู้ชุมนุมและต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐและเพื่อคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่สาม 

ดังนี้

หลักการที่ 1 ข้อสันนิษฐานในทางที่เป็นคุณต่อการจัดการชุมนุม (Presumption in 

Favors of Holding Assemblies) เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและสันติเป็นสิทธิเสรีภาพ 

ขั้นพ้ืนฐาน (Fundamental Right) ท่ีบุคคลควรมี โดยปราศจากการควบคุมกีดกัน ดังนั้น ในกรณี

ที่ไม่มีบทบัญญัติห้ามไว้โดยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นสิ่งที่กระทำ�ได้ และ 

ผู้ที่ปรารถนาจะจัดการชุมนุมในที่สาธารณะจะต้องไม่ถูกกำ�หนดให้ต้องขออนุญาตจากรัฐก่อน  

นอกจากนั้น ข้อสันนิษฐานในทางที่เป็นคุณต่อการจัดการชุมนุมนี้ควรจะได้บัญญัติรับรองไว้ในกฎหมาย

อย่างชัดแจ้งด้วย

31	 ภาสพงษ์  เรณมุาศ, อ้างแล้ว, หน้า 2.
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หลักการที่ 2 รัฐมีหน้าที่ในการปกป้องคุ้มครองการชุมนุมที่เป็นไปโดยสงบ (Peace) 

หลกัการขอ้น้ีเรยีกรอ้งใหร้ฐัมหีนา้ท่ีและความรบัผดิชอบทีจ่ะตอ้งสรา้งระบบการบรหิารจดัการทีเ่หมาะสม 

และเพียงพอ ตลอดจนสร้างกระบวนการต่างๆ ภายในระบบราชการ เพื่อให้มั่นใจได้ว่าบุคคลสามารถมี

เสรีภาพในการแสดงออกและสามารถเข้าร่วมการชุมนุมโดยสงบได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ การชุมนุม

โดยสงบต้องไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของระบบราชการและโดยระเบียบกฎเกณฑ์ที่หยุมหยิมไม่จำ�เป็น

หลักการที่ 3 หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Legality) ข้อห้ามข้อจำ�กัดใดๆ ท่ีบัญญัติข้ึน 

เพื่อควบคุมแทรกแซงเสรีภาพในการชุมนุมต้องมีฐานอ้างอิงตามกฎหมายได้ และกฎหมายนั้นจะต้อง

สอดคล้อง (Compatible) กับกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน อีกทั้งจะต้องมีความ

แน่นอนชดัเจนเพียงพอทีบ่คุคลจะเขา้ถึงและตรวจสอบไดว้่าการกระทำ�ของตนจะฝา่ฝนืกฎหมายหรอืไม ่ 

และผลของการกระทำ�ที่ผิดกฎหมายนั้นคืออะไร ซึ่งหลักการข้อนี้คือหลักนิติรัฐนั่นเอง

หลักการที่ 4 หลักความได้สัดส่วนหรือหลักความพอสมพอควรแก่เหตุ (Proportionality) 

หลักการข้อนี้เรียกร้องว่าข้อจำ�กัดหรือมาตรการใดๆ ที่จะใช้บังคับกับเสรีภาพในการชุมนุมจะต้อง

ได้สัดส่วนและเป็นไปโดยพอสมพอควรแก่เหตุ หมายความว่า รัฐต้องใช้มาตรการท่ีมีความรุนแรง 

หรือผลกระทบน้อยที่สุดก่อน ในกรณีที่มาตรการท่ีมีผลกระทบน้อยท่ีสุดไม่เป็นผลจึงเพ่ิมระดับของ 

การดำ�เนินการให้เข้มข้นขึ้นตามลำ�ดับ ส่วนการสลายการชุมนุมนั้น ให้ถือเป็นมาตรการสุดท้ายที่จะ 

กระทำ� เพราะเหตุว่าเป็นการทำ�ลายเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของผู้ชุมนุม หลักการข้อนี้ 

เรียกร้องให้เจ้าหน้าท่ีผู้มีอำ�นาจในการสั่งการต้องใช้ดุลยพินิจและวิจารณญาณในการวินิจฉัยสั่งการ 

ด้วยความระมัดระวังสำ�หรับข้อเท็จจริงแต่ละกรณี ไม่ใช้วิธีการแบบรูทีน (routine) หรือออกคำ�สั่ง 

แบบเหวี่ยงแห เป็นต้นว่า การออกคำ�สั่งห้ามการเคล่ือนขบวนท่ีครอบคลุมถนนทุกสายในเมือง โดยไม่

พิจารณาสถานการณ์เฉพาะที่เป็นปัญหาอย่างแท้จริง

หลักการที่ 5 หลักความโปร่งใสและธรรมาภิบาล (Good Administration) สาธารณชน 

ควรได้รับรู้ข้อมูลเกี่ยวกับช่ือและท่ีอยู่ของพนักงานเจ้าหน้าที่ที่เป็นผู้มีอำ�นาจในการตัดสินใจในเรื่องของ

การจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมในที่สาธารณะและเพื่อเป็นหลักประกันว่าสามารถเข้าถึงข้อมูลเหล่านี้

ได้โดยไม่มีอุปสรรคจากระบบงานของรัฐ และเป็นข้อมูลที่ถูกต้องทันสมัยเชื่อถือได้ จึงควรมีการบัญญัติ

เรื่องนี้ไว้ในกฎหมายด้วย

หลักการท่ี 6 หลักความเสมอภาค (Non - Discrimination) หลักการข้อน้ีมุ่งรับรองว่า 

บุคคลทุกคนมีสิทธิเสรีภาพในการชุมนุม (Right to Public Assembly) โดยสงบและสันติอย่าง

เสมอภาคกัน ในกฎหมายของรัฐและในการปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานเจ้าหน้าที่จะต้องไม่มีการเลือก

ปฏิบัติต่อบุคคลหรือกลุ่มบุคคลแตกต่างกัน เพราะเหตุความแตกต่างของเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา 
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การแสดงออกทางประชาธปิไตย โดยการชมุนมุสาธารณะภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550

ความเชื่อต่อศาสนา ทัศนะต่อการเมือง หรือฐานะทางสังคม ทรัพย์สิน ชาติกำ�เนิด หรือสถานภาพอื่นๆ 

หลักความเสมอภาคยังบังคับใช้ครอบคลุมถึงเสรีภาพในการจัดการชุมนุมและการเข้าร่วมการชุมนุม

สาธารณะโดยสมัครใจ ท้ังโดยปัจเจกบุคคลและองค์การโดยชนกลุ่มน้อยและชุมชนท้องถิ่นด้ังเดิม โดย

บุคคลสญัชาตขิองรฐัและคนตา่งดา้ว รวมตลอดถงึบคุคลไรส้ญัชาต ิไรร้ฐั ผูอ้พยพ ผูล้ีภ้ยัและนกัทอ่งเทีย่ว 

ก็ต้องได้รับสิทธิดังกล่าวนี้ อย่างเสมอภาคเช่นเดียวกัน

นอกจากน้ี รัฐต้องตระหนักและรับรองว่าเด็กและเยาวชนก็มีสิทธิในการเข้าร่วมการชุมนุม                

หรือเป็นผู้จัดการชุมนุมโดยสงบและสันติ ทั้งนี้ ตามความเหมาะสมแก่พัฒนาการของเด็ก ในการนี้ 

กฎหมายอาจกำ�หนดข้อจำ�กัดบางประการในเรื่องอายุและการได้รับความยินยอมจากผู้ปกครองหรือ

ผู้อนุบาลตามกฎหมายได้ สำ�หรับเจ้าหน้าที่ตำ�รวจและทหารอาจได้รับสิทธิในเสรีภาพในการชุมนุม                   

เช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่การใช้สิทธินั้น จะกระทบต่อประสิทธิภาพในการบริหารราชการแผ่นดิน

และการจัดบริการสาธารณะในหน้าที่การงานโดยตรง32

การชุมนุมสาธารณะในประเทศไทย

การชุมนุมสาธารณะที่ได้รับการรับรองคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ คือ การชุมนุมที่เป็นไปโดยสงบ

และปราศจากอาวุธ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติรับรอง

เสรีภาพในการชุมนุมเอาไว้ในมาตรา 63 ความว่า

“มาตรา 63 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ	

การจำ�กัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่

สาธารณะ หรอืเพือ่รกัษาความสงบเรยีบรอ้ยในระหวา่งเวลาทีป่ระเทศอยูใ่นภาวะสงคราม หรอืในระหวา่ง

เวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก”

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกล่าวแล้ว จะพบว่า ลักษณะการรับรองเสรีภาพ

ในการชุมนุมนี้ เป็นการรับรองเสรีภาพอย่างมีเงื่อนไข กล่าวคือ ถึงแม้รัฐธรรมนูญจะยอมรับรองเสรีภาพ

ในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ แต่ก็ได้บัญญัติเปิดช่องในการจำ�กัดเสรีภาพชนิดน้ีเอาไว้เช่นกัน               

โดยสังเกตได้จาก มาตรา 63 วรรคสอง “การจำ�กัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่                                                                                                                                

โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ และเพ่ือคุ้มครอง                

ความสะดวกของประชาชนทีจ่ะใชท้ีส่าธารณะ หรอืเพือ่รกัษาความสงบเรยีบรอ้ย ในระหวา่งเวลาทีป่ระเทศ

อยู่ในภาวะสงคราม หรือในระหว่างเวลาท่ีมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก”

32	 จนัทจริา  เอีย่มมยรุา, อ้างแล้ว, หน้า 3-4
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อรรถพล  ใหญ่สว่าง

ซึ่งสามารถเข้าใจได้ว่า การจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมนั้น จะมีได้ในกรณีต่อไปนี้ คือ

1.	 กรณีที่มีการชุมนุมในที่สาธารณะ เพ่ือคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่                    

สาธารณะนั้นๆ

2.	 เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือ 

มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือประกาศใช้กฎอัยการศึก

จะเห็นได้ว่า กรณีที่มีการชุมนุมสาธารณะ เป็นกรณีหนึ่งที่รัฐธรรมนูญเปิดช่องให้มีการบัญญัติ

กฎหมายออกมาจำ�กัดเสรีภาพชนิดนี้ได้ ดังนั้น หากจะมีการตรากฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะ

ขึ้นในเบื้องต้น จึงต้องมิใช่กฎหมายท่ีมีสาระสำ�คัญของเนื้อหาขัดต่อรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด และสมควร

ที่จะศึกษาหาแนวทางท่ีเหมาะสมเพื่อรองรับการใช้เสรีภาพขั้นพื้นฐานดังกล่าว33 เนื่องจากแม้บุคคลจะ

มีเสรีภาพในการรวมตัวชุมนุมในท่ีสาธารณะเพื่อแสดงออก ซึ่งความคิดเห็นและความต้องการของตน                  

แต่การชุมนุมในที่สาธารณะกลางแจ้งย่อมอาจส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ หรือสวัสดิภาพของ 

บุคคลที่สาม กระทบต่อสุขอนามัยหรือจิตใจของบุคคลทั่วไป รวมทั้งอาจกระทบต่อความมั่นคงของชาติ

และความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง 

ดังน้ัน การชุมนุมสาธารณะจึงต้องเป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ โดยเฉพาะ                     

การชุมนุมโดยสงบเท่านั้นท่ีจะได้รับความคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญ การชุมนุมจะเป็นการชุมนุม                  

โดยสงบ ถ้าผู้จัดการชุมนุมมีความตั้งใจหรือเจตจำ�นงที่สันติ อย่างไรจึงถือว่าสงบและสันติ ตามปกติ

กฎหมายจะถือว่าเป็นการชุมนุมโดยสงบ จนกว่าจะมีข้อเท็จจริงหรือพยานหลักฐานชัดเจนว่า ผู้จัดการ

ชุมนุมหรือแม้แต่ผู้เข้าร่วมการชุมนุมตั้งใจจะใช้หรือยุยงสนับสนุนให้มีการใช้ความรุนแรง หรือมีการยั่วยุ 

บังคับ ข่มขู่ คำ�ว่า “สงบ” นั้นจะต้องตีความอย่างกว้างครอบคลุมถึงพฤติกรรมหรือการกระทำ�ที่จะ                

ก่อให้เกิดความรำ�คาญ หรือการตอบโต้บุคคลอื่นที่ไม่เห็นด้วยในส่ิงที่ผู้ชุมนุมกำ�ลังดำ�เนินการอยู่ และ        

แมแ้ตก่ารกระทำ�ทีจ่งใจขดัขวางกจิกรรมของบคุคลทีส่าม จากตัวอยา่งทีย่กมาอาจกล่าวได้วา่ การชมุนมุ 

ที่สงบรวมถึงวิธีการต่อต้านอย่างเงียบๆ การดื้อแพ่ง การไม่กระทำ�สิ่งที่ต้องทำ� (Passive Resistance)          

หรือการนั่งปิดล้อม (Sit-down Blockade) เกณฑ์พื้นฐานเหล่านี้ ที่เป็นที่ยอมรับกันว่า คือ ลักษณะ        

ของการชุมนุมโดยสงบ จะก่อภาระหน้าที่ให้แก่รัฐในอันที่จะต้องช่วยปกป้องคุ้มครองเสรีภาพในการ

ชุมนุมลักษณะเช่นน้ีให้ดำ�เนินไปได้โดยตลอด อย่างไรก็ตาม การชุมนุมโดยสงบอาจถูกจำ�กัดได้ใน                                                                                                                    

บางสถานการณ์ที่มีความจำ�เป็น34 ดังที่ได้กล่าวไปแล้ว

33	 ไกรพล  อรญัรตัน์, อ้างแล้ว, หน้า 2-3
34	 จนัทจริา  เอีย่มมยรุา, อ้างแล้ว, หน้า 3
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ข้อสังเกต ในการนำ�หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐรวมถึงหลักกฎหมายสากลมาประยุกต์ใช้ใน

ประเทศไทย

แม้มาตรา 63 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

บัญญัติให้ตรากฎหมายจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธได้เฉพาะในกรณี 

การชุมนุมสาธารณะ เพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะหรือเพื่อรักษาความ

สงบเรียบร้อย ในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือในระหว่างเวลาที่มปีระกาศสถานการณ์

ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก ซึ่งสอดคล้องกับหลักการของนานาอารยประเทศ และข้อสังเกต    

ทั้งหกประการดังกล่าวข้างต้น ท่ีแสดงให้เห็นถึงหลักสากลภายใต้หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ ซึ่ง 

เกี่ยวกับการชุมนุมในที่สาธารณะ ที่ควรนำ�มาประยุกต์ใช้ แต่หากจะนำ�หลักดังกล่าวมาประยุกต์ใช้ใน

บริบทของสังคมไทย เห็นว่า มีข้อสำ�คัญที่ต้องคำ�นึงถึง 2 ประการ

(1)	 แม้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะจะได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

มาตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 แต่จนถึงปัจจุบัน ก็ยังไม่เคยมีการ

กำ�หนดหลักเกณฑ์การใช้เสรีภาพนี้เลย ทั้งยังไม่เคยมีการศึกษาและให้ความรู้แก่ประชาชนเกี่ยวกับ 

ผลกระทบและความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการใช้เสรีภาพนี้อย่างจริงจัง การชุมนุมสาธารณะที่เกิดขึ้น

ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา จึงเป็นไปแบบไร้กฎเกณฑ์ ซึ่งเห็นว่า ข้อเท็จจริงดังกล่าว มีส่วนอย่างสำ�คัญใน

การผลักดันให้ทัศนะ (Perception) ของสังคมที่มีต่อการชุมนุมสาธารณะไม่ให้เข้าใจอย่างคลาดเคลื่อน 

หรือให้เป็นไปในเชิงอัตวิสัย (Subjective) เป็นต้นว่า

	 1.1	 “ควรส่งเสริมการชุมนุมมากกว่าการจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุม” ท้ังท่ีหลักสากลและ 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเองยอมรับถึงการจำ�กัดเสรีภาพดังกล่าว

	 1.2	 “การชุมนุมไม่จำ�เป็นต้องมีกติกา” ทั้งที่หลักสากลและบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเอง 

ยอมรับว่าต้องมีกติกาในเรื่องดังกล่าว

	 1.3	 “กฎหมายทีม่อียูเ่พยีงพอแลว้ ไมจ่ำ�เปน็ตอ้งมกีฎหมายวา่ดว้ยการชมุนมุสาธารณะอกี” 

ทั้งที่บรรดาประเทศเสรีประชาธิปไตยท่ีประชาชนมีความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของตน                 

เป็นอย่างดี เห็นว่า มีความจำ�เป็นต้องตรากฎหมายกำ�หนด หลักเกณฑ์การชุมนุมสาธารณะขึ้นใช้บังคับ

เป็นการเฉพาะ	

	 1.4	 “เจา้หนา้ทีร่ฐัไมค่วรเกีย่วขอ้งกับการชมุนมุเพราะเปน็การใชเ้สรีภาพตามรัฐธรรมนญู” 

และ “การแจ้งการชุมนุมเป็นภาระและขัดขวางการใช้เสรีภาพในการชุมนุม” ท้ังท่ีรัฐมีหน้าท่ีรักษา                

ความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง และการชุมนุมเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยในบ้านเมือง              

ข้ึนได้เสมอ แม้ว่าจะเริ่มต้นจากการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธก็ตาม หลักสากลจึงยอมรับว่า 
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จำ�เป็นอย่างยิ่งที่จะต้องให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐเข้ามามีส่วนบริหารจัดการความเสี่ยงเช่นว่านี้ด้วย รวมทั้ง             

เพื่ออำ�นวยความสะดวกแก่ประชาชนอื่นที่อาจได้รับผลกระทบจากการชุมนุม

	 1.5	 “การชุมนุมเป็นการใช้เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ คนอื่นก็ต้องเข้าใจและยอมรับ

ว่าตน ต้องได้รับผลกระทบบ้าง” ทั้งที่หลักสากลยอมรับว่า ผู้ใช้เสรีภาพในการชุมนุมมีหน้าที่ 

โดยปริยาย (Implied Duty) ที่จะต้องชุมนุมโดยก่อให้เกิดผลกระทบต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพของ                              

ผู้อื่นน้อยที่สุด และต้องไม่กระทำ�การใดที่เสี่ยงที่จะก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง และ

มีการกำ�หนดหน้าที่บางประการให้แก่ผู้ชุมนุม และผู้จัดการชุมนุม เพื่อเป็นกรอบในการใช้เสรีภาพไม่ให้

ล่วงลํ้ากํ้าเกินสิทธิเสรีภาพของผู้อื่นมากเกินสมควร และไม่สร้างความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง35

(2)	 สำ�หรับกระบวนการควบคุมดูแลการชุมนุมสาธารณะนั้น เมื่อประเทศไทยจัดอยู่ในกลุ่ม

ประเทศที่ลงนามและให้สัตยาบันกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองแล้ว 

สมควรพิจารณากำ�หนด โดยอาจใช้หลักสากลเป็นแนวทาง สรุปได้ดังนี้

	 2.1	 การจัดการชุมนุม สามารถกระทำ�ได้ทั้งในที่ส่วนบุคคลและสาธารณะ

	 2.2	 การจัดการชุมนุมในท่ีส่วนบุคคลนั้น สามารถกระทำ�ได้ โดยไม่ต้องแจ้งเจ้าหน้าที่ 

ผู้มีอำ�นาจทราบก่อน แต่การชุมนุมนั้น ต้องไม่เป็นการกระทำ�อันเป็นความผิดตามกฎหมาย และ 

ต้องไม่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนรำ�คาญแก่บุคคลอื่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้เสียง และผู้จัดการชุมนุม

ต้องดูแลรักษาความปลอดภัยของสถานที่ชุมนุมและผู้เข้าร่วมชุมนุมด้วย

	 2.3	 การคัดค้านหรือปฏิเสธการชุมนุมสาธารณะนั้น เจ้าหน้าท่ีผู้มีอำ�นาจต้องมีเหตุผล 

อันเชื่อได้ว่ า  การชุมนุมหรือเดินขบวนนั้น อาจกระทบต่อการรักษาความมั่นคงของชาติ  

ความปลอดภัยสาธารณะ การรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน การคุ้มครองสาธารณสุข

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น (แต่รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน จำ�กัดเฉพาะเพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชน ที่จะใช้

ที่สาธารณะหรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือ 

ในระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึกเท่านั้น) 

	 2.4	  เจ้าหน้าท่ีผู้มีอำ�นาจสามารถกำ�หนดเง่ือนไขในการชุมนุมหรือเดินขบวนในท่ีสาธารณะได้ 

เพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อย

	 2.5 เจ้าหน้าท่ีตำ�รวจ มีอำ�นาจหน้าที่ในการควบคุมดูแลการชุมนุมหรือเดินขบวน 

ในที่สาธารณะ ให้เป็นไปด้วยความสงบเรียบร้อย และมีอำ�นาจสั่งให้ผู้รับผิดชอบการชุมนุม 

 

35	 ปกรณ์  นลิประพนัธ์, อ้างแล้ว, หน้า 83-84.
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การแสดงออกทางประชาธปิไตย โดยการชมุนมุสาธารณะภายใต้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550

หรือเดินขบวนในที่สาธารณะ ดำ�เนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง ในระหว่างการชุมนุมหรือเดินขบวนได้  

เพือ่รกัษาความสงบเรยีบรอ้ยและการอำ�นวยการจราจรใหไ้ด้รับผลกระทบจากการชมุนมุหรือเดินขบวน

น้อยที่สุด

	 2.6	 การชุมนุมหรือการเดินขบวน ต้องเป็นระเบียบเรียบร้อยและไม่ฝ่าฝืนเงื่อนไข 

ที่เจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจกำ�หนด 

	 2.7	 ผู้เข้าร่วมการชุมนุม ต้องเข้าร่วมการชุมนุม โดยสงบและปราศจากอาวุธ ปฏิบัติตาม

เงื่อนไขที่เจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจกำ�หนด และไม่ก่อให้เกิดคามไม่สงบเรียบร้อยใดๆ ขึ้น

	 2.8	 หากผู้เข้าร่วมการชุมนุมหรือเดินขบวนผู้ใด ก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึน 

ในระหว่างการชุมนุมหรือเดินขบวนอาจต้องรับผิด หากเข้าองค์ประกอบของความผิดฐานใดฐานหนึ่ง 

ตามกฎหมายที่มีโทษทางอาญา

	 2.9	 เจ้าหน้าที่ตำ�รวจ มีอำ�นาจประกาศกำ�หนดให้พื้นที่ที่ผู้เข้าร่วมการชุมนุมหรือเดินขบวน 

ก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยเป็นพื้นที่ควบคุม และมีอำ�นาจห้ามมิให้ผู้ใดเข้าไปในพื้นที่ดังกล่าว 

และสั่งให้ผู้ที่อยู่ในพื้นที่ควบคุม ยุติการก่อให้ความไม่สงบและออกมาจากพื้นที่ควบคุม ในการนี้ 

เจ้าหน้าที่ตำ�รวจมีอำ�นาจตรวจค้น ควบคุมตัวบุคคล หรือยึดหรืออายัดทรัพย์สินที่มีเหตุอันเชื่อได้ว่า 

เกี่ยวข้องกับการกระทำ�ความผิด และมีอำ�นาจใช้กำ�ลังได้เท่าที่จำ�เป็นและสมเหตุสมผล เพื่อประโยชน์ใน

การรักษาความสงบเรียบร้อยในพื้นที่ควบคุม ซึ่งต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆ ไป

	 2.10	โดยที่การชุมนุมในที่สาธารณะ เป็นสิทธิของประชาชนในระบอบประชาธิปไตย 

สมควรมีการนำ�หลักการต่างๆ ที่จะนำ�มาบัญญัติเป็นกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะออกรับฟัง 

ความคิดเห็นของประชาชน โดยการทำ�ประชาพิจารณ์ในเวทีสาธารณะก่อนที่จะลงมือยกร่างกฎหมาย 

ต่อไป ทั้งนี้ เพื่อให้กฎหมายนี้สอดคล้องกับความต้องการที่แท้จริงของสังคม36

บทสรุป

การชุมนุมสาธารณะโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนและ

เป็นหลักสากลที่ได้รับการรับรองโดยกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

แต่มีข้อสังเกตว่า กติการะหว่างประเทศดังกล่าวรับรองเสรีภาพดังกล่าวแบบมีข้อจำ�กัด กล่าวคือ  

รัฐสามารถตรากฎหมาย จำ�กัดเสรีภาพดังกล่าวได้ เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของชาติ 

(National Security) หรือความปลอดภัยสาธารณะ (Public Safety) การรักษาความสงบเรียบร้อย 

 
36	 ปกรณ์  นลิประพนัธ์, กฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในทีส่าธารณะของต่างประเทศ, http : www.lawreform.go.th, หน้า 51-52.
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ของประชาชน (Public Order) การคุ้มครองสาธารณสุขหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Protection 

of Public Health or Morals) หรือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น (Protection of the 

Rights and Freedoms of Others)

เห็นว่า การท่ีกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองรับรอง 

เสรีภาพดังกล่าวแบบมีข้อจำ�กัด สืบเนื่องจากเหตุผลที่ว่า การชุมนุมโดยเฉพาะการชุมนุมใน

ท่ีสาธารณะ นอกจากจะเป็นการรอนสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นที่จะใช้ที่สาธารณะแล้ว ยังมี

ความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในสังคมได้ตลอดระยะเวลาการชุมนุม ดังนั้น  

อย่างน้อยที่สุด ผู้เกี่ยวข้องกับการชุมนุมในที่สาธารณะ อันได้แก่ ผู้จัดการชุมนุมและผู้เข้าร่วม

ชุมนุม รวมทั้งหน่วยงานของรัฐท่ีมีหน้าท่ีรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง จึงมีหน้าที่ที่จะ

ต้อง “ร่วมกัน” บริหารจัดการความเส่ียงดังกล่าว และดำ�เนินการเพ่ือมิให้การชุมนุมสาธารณะน้ัน                                                                 

มีผลเป็นการรอนสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นที่จะใช้ท่ีสาธารณะนั้น เกินสมควรแก่เหตุ รวมท้ังควร

ร่วมกันกำ�หนดแนวทางการใช้เสรีภาพในการชุมนุมในที่สาธารณะให้ชัดเจน และกำ�หนดหน้าที่ของ

ผู้จัดการชุมนุม ผู้ร่วมชุมนุม และหน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง 

ในการร่วมกันบริหารจัดการความเสี่ยง ที่อาจเกิดขึ้นจากการชุมนุมในที่สาธารณะ โดยหน้าที่ดังกล่าว 

ต้องไม่เป็นอุปสรรคต่อการชุมนุมในที่สาธารณะนั้นด้วย

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่การชุมนุมสาธารณะนั้น เป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธและ

ปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเคร่งครัดแล้ว เจ้าหน้าที่รัฐคงทำ�ได้เพียงการดูแลความเรียบร้อยให้แก่ผู้ชุมนุม

และอำ�นวยความสะดวกให้แก่ประชาชนอื่นที่จะใช้ที่สาธารณะ โดยสะดวกเท่านั้น จะใช้กำ�ลังเข้ายุติการ

ชมุนุมดงักลา่วโดยทนัทมีไิด ้แตถ่า้การชมุนมุไมช่อบดว้ยกฎหมายหรอืกอ่ใหเ้กดิความไมส่งบเรยีบรอ้ยขึน้

ในบ้านเมือง ผู้กระทำ�ต้องรับผิดเป็นการส่วนตัว และหากมีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะตราขึ้น               

ใช้บังคับ ก็ควรให้อำ�นาจแก่เจ้าหน้าท่ีรัฐมีอำ�นาจใช้ดุลพินิจ เพื่อพิจารณาการใช้กำ�ลังเข้ายุติการชุมนุม 

ดงักลา่วไดท้นัทตีามควรแกก่รณภีายใตห้ลกัความจำ�เปน็ (Necessity) และหลกัสดัสว่น (Proportionality) 

อันเป็นหลักนิติธรรมและนิติรัฐที่เป็นที่ยอมรับในทางสากล นั่นเอง

ข้อเสนอแนะ

(1)	 โดยที่มาตรา 63 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

บัญญัติให้ตรากฎหมายจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธได้ เฉพาะในกรณี

การชุมนุมสาธารณะ เพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใช้ท่ีสาธารณะหรือเพ่ือรักษา

ความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือในระหว่างเวลาที่มีประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก และปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายคุ้มครองความสะดวก
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ของประชาชนท่ีจะใช้ท่ีสาธารณะในระหว่างที่มีการชุมนุมสาธารณะโดยตรง ขณะที่มีกฎหมาย

ว่าด้วยการชุมนุมในระหว่างเวลาท่ีมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก

แล้ว สมควรที่จะมีการตรากฎหมายดังกล่าวขึ้นเพื่อใช้บังคับโดยตรง และโดยที่ประเทศไทย 

เป็นภาคีโดยสมบูรณ์ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ดังนั้น  

การพิจารณาและบังคบใช้กฎหมายเท่าที่มีอยู่ รวมทั้งการใช้ดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ สำ�หรับ 

การชุมนุมสาธารณะ จึงควรสอดคล้องเป็นไปในแนวทางเดียวกับหลักประเพณีสากล หลักนิติธรรม

และหลักนิติรัฐ และกฎหมายของกลุ่มประเทศที่ลงนามและให้สัตยาบันกติการะหว่างประเทศว่าด้วย

สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองเช่นเดียวกับประเทศไทย โดยเน้นวัตถุประสงค์หลัก 2 ประการ คือ 

การบริหารความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการชุมนุมสาธารณะกับการอำ�นวยความสะดวกแก่ประชาชนอื่น 

ที่จะใช้ที่สาธารณะหรือเพื่อให้ได้รับผลกระทบต่อการชุมนุมสาธารณะน้อยที่สุด 

(2)	 โดยที่สังคมไทยยังไม่ตระหนักถึงความเสี่ยงและการบริหารความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจาก 

การชุมนุมสาธารณะ และการอำ�นวยความสะดวกแก่ประชาชนอื่นที่จะใช้ที่สาธารณะหรือเพื่อให้ได้รับ

ผลกระทบต่อการชุมนุมสาธารณะน้อยที่สุด ทั้งก่อน ระหว่าง และหลังการชุมนุมสาธารณะ สมควรที่รัฐ

จะส่งเสริมและให้ความรู้ที่ถูกต้องแก่ประชาชนเกี่ยวกับการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตลอดจน

ผลกระทบและความเสีย่งจากการใชส้ทิธเิสรภีาพต่างๆ กอ่นทีจ่ะผลักดันร่างกฎหมายเกีย่วกบัการชมุนมุ

สาธารณะต่อไป มิฉะนั้น ร่างกฎหมายอาจไม่เป็นที่ยอมรับจากฝ่ายต่างๆ37

(3)	 โดยท่ีปัจจุบัน ยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการชุมนุมสาธารณะโดยตรง จึงสมควร

บัญญัติกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการชุมนุมสาธารณะ โดยให้มีบทบัญญัติที่ครอบคลุมเกี่ยวกับวิธีการ 

หรือขั้นตอนการใช้สิทธิและเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประชาชนขึ้น เพื่อสร้างความชัดเจน 

ให้กับประชาชนที่ต้องการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อประโยชน์ของเจ้าหน้าที่รัฐ ในการควบคุมและ 

อำ�นวยความสะดวกให้แก่ผู้ชุมนุม นอกจากนี้ เนื้อหาของกฎหมายที่จะบัญญัติขึ้นนั้น ควรที่จะมี 

ความชัดเจน มีความเหมาะสมและไม่เป็นการจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากเกินกว่าเหตุ 

โดยอาจยึดเอากฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะของประเทศประชาธิปไตยอื่นๆ เป็นตัวอย่าง 

และเป็นแนวทางตามท่ีได้นำ�เสนอไว้แล้ว นำ�มาปรับปรุงให้สอดคล้องกับสภาพสังคมและวัฒนธรรม 

ของประเทศไทย ต่อไป

(4)	 โดยที่ปัจจุบัน ก็ยังไม่มีกฎหมายรองรับการใช้อำ�นาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ในการยุติ

การชุมนุมหรือสลายการชุมนุมสาธารณะโดยตรง จึงควรบัญญัติกฎหมายที่ให้อำ�นาจในการยุติ

การชุมนุมหรือสลายการชุมนุมสาธารณะโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐขึ้น โดยให้มีบทบัญญัติที่ครอบคลุม 

 
37	 ปกรณ์  นลิประพนัธ์, การตรากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ, หน้า 86.
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โดยกำ�หนดถึงขั้นตอนหรือมาตรการในการสลายการชุมนุมสาธารณะที่มีความชัดเจนและมีความ 

เป็นสากล รวมถึงควรกำ�หนดความรับผิดของเจ้าหน้าที่รัฐ อันเกิดจากการสลายการชุมนุมสาธารณะ 

ที่ไม่เป็นไปตามมาตรการที่กำ�หนดเอาไว้ ทั้งนี้ เพื่อให้เป็นหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของ 

ประชาชน ภายใต้การปกครองระบอบประชาธิปไตย และเพ่ือป้องกันมิให้เจ้าหน้าท่ีรัฐใช้อำ�นาจในการ 

สลายการชุมนุมตามอำ�เภอใจและโดยไม่มีขอบเขต อันขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

ฉบับปัจจุบัน38

(5)	 อย่างไรก็ดี การพิจารณาออกกฎหมายตามข้อ (3) และ (4) ข้างต้นนั้น รัฐบาลและ

รัฐสภาไทยนั้น ควรจะต้องพิจารณาความสำ�คัญ เหตุผลและความจำ�เป็นอย่างแท้จริงของกฎหมาย

ท่ีจะตราขึ้นใช้บังคับ ทั้งนี้ โดยคำ�นึงถึงสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชน สำ�หรับการชุมนุม

สาธารณะ ภายใต้การปกครองระบบประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญและกติการะหว่างประเทศว่าด้วย

สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) ประกอบกับหลักนิติธรรมและนิติรัฐ สำ�หรับการมี

เหตุผลอันชอบธรรมและชอบด้วยกฎหมาย ในการออกกฎหมายหรือข้อจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพ 

ในการชุมนุมสาธารณะ (Legitimate Grounds for Public Restriction) ของประชาชน ดังนี้ 

	 5.1	 เพื่อความสงบเรียบร้อยของสังคม (Public Order)

	 5.2	 เพื่อความปลอดภัยของสังคม (Public Safety)

	 5.3	 เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน (Civil Liberty)

	 5.4	 เพื่อปกป้องศีลธรรมอันดีของประชาชน (Moral Protection) และ

	 5.5	 เพื่อความมั่นคงปลอดภัยของประชาชน (Public Security)

38	 ไกรพล  อรญัรตัน์, อ้างแล้ว, หน้า 5.
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European Convention on Human Rights (ECHR).

Law of the People’s Republic of China on Assembles, Processions and Demonstration.

The Nouveau Code Penal.

Magna Carta 1215.

Public Order Act 1986.

US Constitution and the First Amendment to the Constitution of the United States.

   
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คําวินิจฉัยท่ี  ๕/๒๕๕๖ เรื่องพิจารณาท่ี  ๕๗/๒๕๕๕ 

 

ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย 

ศาลรัฐธรรมนูญ 
 

 วันท่ี  ๑๖  พฤษภาคม  พุทธศักราช  ๒๕๕๖ 

เรื่อง ผูตรวจการแผนดินเสนอเรื่องขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๒๔๕  (๑)  วา  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗  มาตรา  ๗๔   มีปญหาเกี่ยวกับ 

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  หรือไม 

ผูตรวจการแผนดิน  ผูรอง  เสนอเรื่องขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๒๔๕  (๑)  ขอเท็จจริงตามคํารองและเอกสารประกอบ  สรุปไดวา 

ผูรองไดรับหนังสือรองเรียนจากนายวิศิษฎ  เลาหพูนรังษี  นางนิภาพัฒน  โรมรัตนพันธ  และ 

นายทัน  เทียนสุวรรณ  ลงวันที่  ๗  มิถุนายน  ๒๕๕๕  วา  เมื่อวันท่ี  ๙  สิงหาคม  ๒๕๕๔  บริษัท  อารียา   

พรอพเพอรตี้  จํากัด  (มหาชน)  ซึ่งมีนายวิศิษฎ  เลาหพูนรังษี  ดํารงตําแหนงประธานกรรมการ 

และกรรมการผูจัดการ  นางนิภาพัฒน  โรมรัตนพันธ  และนายทัน  เทียนสุวรรณ  ดํารงตําแหนง 

กรรมการบริหารในขณะนั้น  ไดถูกเจาพนักงานทําการคนเพ่ือยึด  อายัดเครื่องคอมพิวเตอร  แผนซีดี   

หรือส่ิงของอื่นท่ีเกี่ยวของ  ที่มีการติดตั้งหรือบันทึกขอมูลโปรแกรมคอมพิวเตอรละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม   

และบันทึกการตรวจคน  ยึด  อายัดของกลางและรายงานการตรวจเครื่องคอมพิวเตอรของบริษัท   

ตอมาไดมีการรองทุกขเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสิทธิ ์ และมีหมายเรียกผูตองหาจากกองบังคับการปราบปราม 

การกระทําความผิดเกีย่วกับอาชญากรรมทางเศรษฐกิจมายังบริษัท  และกรรมการบริษัททุกคนในฐานะผูตองหา   

จากกรณีดังกลาว  ผูรองเรียนเห็นวา  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗  มาตรา  ๗๔  ซึ่งบัญญัติวา   
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“ในกรณีที่นิติบุคคลกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้  ใหถือวากรรมการหรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้น 

เปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลนั้น  เวนแตจะพิสูจนไดวาการกระทําของนิติบุคคลนั้นไดกระทํา 

โดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมดวย”  เปนบทบัญญัติที่สันนิษฐานวาผูรองเรียนซึ่งเปนกรรมการของ 

บริษัท  อารียา  พรอพเพอรตี้  จํากัด  (มหาชน)  มีความผิด  โดยผูกลาวหาไมจําตองพิสูจนหรือแสดงหลักฐาน 

ใหเห็นถึงการกระทําหรือเจตนาอยางใดอยางหนึ่งของผูรองเรียนกอน  แตกลับนําการกระทําความผิดของบริษัท 

มาเปนขอสันนิษฐานใหผูรองเรยีนมคีวามผิดและตองรับโทษทางอาญา  เปนการผลักภาระการพิสูจนความบริสุทธิ์ 

มายังกรรมการหรือผูจัดการที่ตองพิสูจนวาไมไดรูเห็นหรือยินยอมดวย  บทบัญญัติดังกลาวจึงเปนการสันนิษฐาน 

ความผิดของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเปนเงื่อนไข  ซึ่งเปนการบัญญัติกฎหมาย 

ที่ทําใหกรรมการหรือผูจัดการถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  เชน  ถูกหมายเรียก  และอาจถูกจับกุม  คุมขัง   

ตองขอประกันตัว  โดยไมมีพยานหลักฐานในเบื้องตนวากรรมการหรือผูจัดการไดกระทําการหรือมีเจตนาประการใด 

อันเกี่ยวกับความผิดที่ถูกกลาวหา  อีกทั้งบทบัญญัติดังกลาวยังขัดตอหลักนิติธรรม  และขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  ผูรองเรียนจึงสงเรื่องใหผูรองเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๒๔๕  (๑)   

ผูรองเห็นวา  รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  เปนบทบัญญัติที่มุงคุมครองสิทธิของผูตองหา 

หรือจําเลยในคดีอาญา  โดยตองสันนษิฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิดจนกวาจะพิสูจนไดวา 

บุคคลนั้นไดกระทําความผิดจริง  ถือเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญา   

โดยใหโจทกมีหนาที่นําสืบใหศาลเห็นวาจําเลยเปนผูกระทําความผิด  สวนพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗   

มาตรา  ๗๔  เปนการสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของกรรมการหรือผูจัดการของนิติบุคคลโดยใหถือวา 

กรรมการหรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลเปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลดวย  เวนแตจะพิสูจนไดวา 

การกระทําของนิติบุคคลนั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอม  ซึ่งมีผลวาเมื่อโจทกสามารถนําสืบ 

ใหเห็นถึงขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขของขอสันนิษฐานวาบุคคลนั้นเปนกรรมการหรือผูจัดการของนิติบุคคล 

ที่กระทําความผิดแลว  ก็จะทําใหไดรับการสันนิษฐานวากรรมการหรือผูจัดการของนิติบุคคลนั้น 

เปนผูรวมกระทําความผิดดวย  อันเปนการนําการกระทําความผิดของบุคคลอื่นมาเปนเงื่อนไขของการสันนิษฐาน 

ใหกรรมการหรือผูจัดการของนิติบุคคลมีความรับผิดทางอาญา  เปนการผลักภาระการพิสูจนใหแกกรรมการ 

หรือผูจัดการของนิติบุคคลในการที่จะตองนําเสนอพยานหลักฐานเพ่ือหักลางขอสันนิษฐาน  นอกจากนั้น   
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บทบัญญัติดังกลาวยังสงผลใหกรรมการหรือผูจัดการของนิติบุคคลตองตกเปนผูตองหาหรือจําเลย 

โดยไมจําตองมีพยานหลักฐานตามสมควรในเบื้องตนวากรรมการหรือผูจัดการของนิติบุคคลนั้น 

ไดรวมกระทําความผิดกับนิติบุคคลนั้นหรือไม  กรณีมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  ผูรองจึงเสนอเรื่องพรอมความเห็นใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา   

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗  มาตรา  ๗๔   มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ   

มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  หรือไม   

ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณาเบื้องตนมีวา  ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับคํารองนี้ไวพิจารณา 

วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา  ๒๔๕  (๑)  หรือไม  เห็นวา  ประเด็นตามคํารองเปนกรณีที่ผูตรวจการแผนดิน 

ไดเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗   

มาตรา  ๗๔   มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  หรือไม  กรณี 

จึงเปนไปตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๔๕  (๑)  ประกอบขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณา 

และการทําคําวินิจฉัย  พ.ศ.  ๒๕๕๐  ขอ  ๑๗  (๑๘)  ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคําส่ังรับคํารองนี้ไวพิจารณาวินิจฉัย 

ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณาวินิจฉัยมีวา  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗   

มาตรา  ๗๔  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  หรือไม 

พิจารณาแลวเห็นวา  รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  เปนบทบัญญัติในหมวด  ๓  วาดวยสิทธิ 

และเสรีภาพของชนชาวไทย  สวนท่ี  ๔  สิทธิในกระบวนการยุติธรรม  โดยวรรคสอง  บัญญัติวา  ในคดีอาญา   

ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด  เปนบทบัญญัติที่มีเจตนารมณเพ่ือคุมครองสิทธิ 

ของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาโดยใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิดจนกวา 

จะมีคําพิพากษาถึงที่สุดวาเปนผูกระทําความผิด  ซึ่งขอสันนิษฐานวาผูตองหาหรอืจําเลยในคดีอาญาเปนผูบริสุทธิ์   

(presumption  of  innocence)  ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสองนี้  เปนขอสันนิษฐาน 

อันมีที่มาจากหลักสิทธิมนุษยชน  ดังปรากฏอยูในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  (Universal  

Declaration  of  Human  Rights)  ขอ  ๑๑  ที่วา  บุคคลซึ่งถูกกลาวหาวามีความผิดอาญา  มีสิทธิท่ีจะไดรับ 

การสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธิ์  จนกวาจะมีการพิสูจนวามีความผิดตามกฎหมายในการพิจารณาโดยเปดเผย   

และผูนั้นไดรับหลักประกันทั้งหลายท่ีจําเปนในการตอสูคดี  และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมือง 

และสิทธิทางการเมือง  (International  Covenant  on  Civil  and  Political  Rights)  ขอ  ๑๔.๒  ที่วา   
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 หนา   ๔ 
เลม   ๑๓๐   ตอนที่   ๗๕   ก ราชกิจจานุเบกษา ๓   กันยายน   ๒๕๕๖ 
 

 

บุคคลทุกคนซึ่งตองหาวากระทําผิดอาญา  ตองมีสิทธิไดรับการสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะพิสูจน 

ตามกฎหมายไดวามีความผิด  อันถือเปนหลักการพ้ืนฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลที่วา   

บุคคลทุกคนมิใชผูกระทําความผิดอาญา  เพ่ือเปนหลักประกันแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับ 

ความรับผิดทางอาญาที่รัฐใหการรับรองแกบุคคลทุกคนที่จะไมถูกลงโทษทางอาญา  จนกวาจะมีพยานหลักฐาน 

มาพิสูจนไดวาเปนผูกระทําความผิด  และเปนหลักการที่สําคญัประการหนึ่งของหลักนติธิรรม  (The  Rule   

of  Law)  ที่ไดรับการยอมรับในนานาอารยประเทศ   

สําหรับพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗  เปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยมีเจตนารมณเพ่ือให 

ความคุมครองผลประโยชนทั้งทางเศรษฐกิจและศีลธรรม  ซึ่งบุคคลผูสรางสรรคพึงไดรับจากผลงานสรางสรรค 

อันเกิดจากการเปนผูทําหรือผูกอใหเกิดงานสรางสรรคอยางใดอยางหนึ่งขึ้น  จึงตองมีมาตรการคุมครอง 

ดานลิขสิทธิ์ใหมีประสิทธิภาพ  เพ่ือรองรับการพัฒนาและการขยายตัวทางเศรษฐกิจ  การคา  และ 

อุตสาหกรรมของประเทศและระหวางประเทศ  และเพ่ือสงเสริมใหมีการสรางสรรคงานในดานวรรณกรรม   

ศิลปกรรม  และงานดานอื่น ๆ  รวมท้ังมีบทกําหนดโทษหากมีการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามบทบัญญัต ิ

ที่พระราชบัญญัตินี้กําหนดไว  และสําหรับกรณีนิติบุคคลกระทําความผิดมีบทบัญญัติใหกรรมการ 

หรือผูจัดการเปนตัวการรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลตามมาตรา  ๗๔  ที่บัญญัติวา  ในกรณีที่นิติบุคคล 

กระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้  ใหถือวากรรมการหรอืผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นเปนผูรวมกระทําผิด 

กับนิติบุคคลนั้น  เวนแตจะพิสูจนไดวาการกระทําของนิติบุคคลนั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมดวย 

เห็นวา  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗  มาตรา  ๗๔  มีวัตถุประสงคใหดําเนินคดีแกกรรมการ 

หรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคล  โดยใหถือวาเปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลดวย  จึงเปนขอสันนิษฐาน 

ตามกฎหมายที่มีผลเปนการสันนิษฐานความผิดของจําเลย  โดยโจทกไมจําตองพิสูจนใหเห็นถึงการกระทํา 

หรือเจตนาอยางใดอยางหนึ่งของจําเลยกอน  เปนการนําการกระทําความผิดของบุคคลอื่นมาเปนเงื่อนไข 

ของการสันนิษฐานให จําเลยมีความผิดและตองรับโทษทางอาญา  เนื่องจากการสันนิษฐานวา   

ถาผูกระทําความผิดเปนนิติบุคคล  ก็ใหกรรมการหรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นตองรวมรับผิด 

กับนิติบุคคลผูกระทําความผิดดวย  เวนแตจะพิสูจนไดวาตนไมไดมีสวนรูเห็นเปนใจในการกระทําความผิด 

ของนิติบุคคลดังกลาว  โดยโจทกไมตองพิสูจนถึงการกระทําหรือเจตนาของกรรมการหรือผูจัดการทุกคน 

ของนิติบุคคลนั้นวามีสวนรวมเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของนิติบุคคลอยางไร  คงพิสูจนแตเพียงวา 



วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 15  เล่มที่ 44 เดือนพฤษภาคม - สิงหาคม พ.ศ. 2556 141

 หนา   ๕ 
เลม   ๑๓๐   ตอนที่   ๗๕   ก ราชกิจจานุเบกษา ๓   กันยายน   ๒๕๕๖ 
 

 

นิติบุคคลกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้และจําเลยเปนกรรมการหรือผูจัดการของนิติบุคคลนั้น 

เทานั้น  กรณีจึงเปนการสันนิษฐานไวแตแรกแลววา  กรรมการหรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้น 

ไดกระทําความผิดรวมกับนิติบุคคลดวย  อันมีผลเปนการผลักภาระการพิสูจนความบริสุทธิ์ไปยังกรรมการ 

หรือผูจัดการทุกคนของนิตบิุคคลนัน้  บทบัญญัติมาตราดงักลาวจึงเปนการสันนษิฐานความผิดของผูตองหา 

หรือจําเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเปนเงื่อนไข  มิใชการสันนิษฐานขอเท็จจริง 

ที่เปนองคประกอบความผิดเพียงบางขอหลังจากที่โจทกไดพิสูจนใหเห็นถึงการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง 

ที่เกี่ยวของกับความผิดที่จําเลยถกูกลาวหา  และยังขัดกับหลักนิตธิรรมขอที่วาโจทกในคดีอาญาตองมีภาระ 

การพิสูจนถึงการกระทําความผิดของจําเลยใหครบองคประกอบของความผิด  นอกจากนี้  บทบัญญัติ 

มาตราดังกลาวยังเปนการนําบุคคลเขาสูกระบวนการดําเนินคดีอาญาใหตองตกเปนผูตองหาหรือจําเลย   

ซึ่งทําใหบุคคลดังกลาวอาจถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  เชน  การถูกจับกุม  หรือถูกคุมขัง  โดยไมมี 

พยานหลักฐานตามสมควรในเบื้องตนวาบุคคลนั้นไดกระทําการหรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับ 

ความผิดตามที่ถูกกลาวหา  บทบัญญตัิมาตราดงักลาวในสวนที่สันนิษฐานความผิดอาญาของผูตองหาหรือจําเลย 

โดยไมปรากฏวาผูตองหาหรือจําเลยไดกระทําการหรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับความผิดนั้น   

จึงขัดตอหลักนิติธรรมและขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง 

ศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จํานวน  ๖  คน  คือ  นายวสันต  สรอยพิสุทธิ์   

นายจรัญ  ภักดีธนากุล  นายเฉลิมพล  เอกอุรุ  นายชัช  ชลวร  นายนุรักษ  มาประณีต  และนายบุญสง   

กุลบุปผา  วินิจฉัยวา   พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗  มาตรา  ๗๔  เฉพาะในสวนที่สันนิษฐานใหกรรมการ 

หรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นเปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลนั้น  โดยไมปรากฏวามีสวนเกี่ยวของ 

อยางใดอยางหนึ่งกับการกระทําความผิดของนิติบุคคลนั้น  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง 

สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จํานวน  ๓  คน  คือ  นายจรูญ  อินทจาร  นายสุพจน  ไขมุกด   

และนายอุดมศักดิ์  นิติมนตรี  วินิจฉัยวา  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗  มาตรา  ๗๔  ไมขัด 

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  จึงวินิจฉัยวา  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.  ๒๕๓๗  มาตรา  ๗๔   

เฉพาะในสวนท่ีสันนิษฐานใหกรรมการหรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นเปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลนั้น   

โดยไมปรากฏวามีสวนเกี่ยวของอยางใดอยางหนึ่งกับการกระทําความผิดของนิติบุคคลนั้น  มีปญหาเกี่ยวกับ 
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 หนา   ๖ 
เลม   ๑๓๐   ตอนที่   ๗๕   ก ราชกิจจานุเบกษา ๓   กันยายน   ๒๕๕๖ 
 

 

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  เปนอันใชบังคับมิได 

ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๖ 

นายวสันต  สรอยพิสุทธิ ์ ประธานศาลรฐัธรรมนูญ 

นายจรัญ  ภักดีธนากุล ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

นายจรูญ  อนิทจาร ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

นายเฉลิมพล  เอกอรุ ุ ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

นายชัช  ชลวร ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

นายนุรกัษ  มาประณีต ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

นายบุญสง  กุลบปุผา ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

นายสุพจน  ไขมุกด ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

นายอุดมศักดิ์  นติิมนตร ี ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 
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 หนา   ๑ 
เลม   ๑๓๐   ตอนที่   ๙๐   ก ราชกิจจานุเบกษา ๘   ตุลาคม   ๒๕๕๖ 
 

 

 

 

 

 

 

ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย 

ศาลรัฐธรรมนูญ 
 

คําวินิจฉัยท่ี  ๑๐/๒๕๕๖ เรื่องพิจารณาท่ี  ๑/๒๕๕๖ 

 

 วันท่ี  ๑๐  กรกฎาคม  พุทธศักราช  ๒๕๕๖ 

เรื่อง พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๗๘  ขัดหรือแยงตอ 

 รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  มาตรา  ๔๐  (๕)  และมาตรา  ๓๐  หรือไม   

 

ศาลจังหวัดสระบุรีสงคําโตแยงของจําเลยท่ี  ๓  ถึงท่ี  ๑๑  (นายพิชญ  โพธารามิก  กับพวก  

รวม  ๙  คน)  ในคดีอาญาหมายเลขดําท่ี  ๔๖๕๙/๒๕๕๒  เพ่ือขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 

ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๑๑  ขอเท็จจริงตามคํารองและเอกสารประกอบ  สรุปไดดังนี้ 

บริษัท  ทีทีแอนดที  จํากัด  (มหาชน)  เปนโจทก  ย่ืนฟองบริษัท  ทริปเปลที  อินเทอรเน็ต  

จํากัด  ที่  ๑  กับพวก  รวม  ๑๑  คน  เปนจําเลย  ตอศาลจังหวัดสระบุรีในฐานความผิดลักทรัพยหรือ 

รับของโจร  ทําใหเสียทรัพย  ทําใหโครงขายโทรคมนาคมเสียหาย  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  ๘๓   

มาตรา  ๘๔  มาตรา  ๘๖  มาตรา  ๙๑  มาตรา  ๓๓๔  หรือมาตรา  ๓๕๗  และมาตรา  ๓๕๘   

และพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๔๔  มาตรา  ๗๒   

และมาตรา  ๗๘ 

ศาลจังหวัดสระบุรีไตสวนมูลฟองแลว  เห็นวา  คดีของโจทกมีมูลตามประมวลกฎหมายอาญา  

มาตรา  ๓๓๔  มาตรา  ๓๕๗  และมาตรา  ๓๕๘  และพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  

พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๔๔  มาตรา  ๗๒  และมาตรา  ๗๘  มีคําส่ังใหประทับฟอง 
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จําเลยทั้งสิบเอ็ดใหการปฏิเสธ  และจําเลยที่  ๓  ถึงท่ี  ๑๑  ย่ืนคํารองตอศาลจังหวัดสระบุรี  

เพ่ือขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๑๑  โดยโตแยงวา  บทบัญญัติ 

ในพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๗๘  เปนขอสันนิษฐาน 

ตามกฎหมายที่มีผลเปนการสันนิษฐานความผิดของจําเลยที่  ๓  ถึงที่  ๑๑  ในฐานะกรรมการผูมีอํานาจ

กระทําการแทนจําเลยที่  ๑  และจําเลยท่ี  ๒  แลวแตกรณี  โดยโจทกไมจําตองพิสูจนใหเห็นถึงการกระทํา

หรือเจตนาอยางหนึ่งอยางใดของจําเลยที่  ๓  ถึงที่  ๑๑  จึงเปนการนําเอาการกระทําความผิดของจําเลยท่ี  ๑  

และจําเลยที่  ๒  แลวแตกรณี  ซึ่งเปนนิติบุคคลและเปนบุคคลอื่นมาเปนเงื่อนไขของการสันนิษฐาน 

ใหจําเลยที่  ๓  ถึงที่  ๑๑  ในฐานะกรรมการบริษัทตองรับโทษทางอาญา  มิใชเปนการสันนิษฐาน

ขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบความผิดของกฎหมาย  จึงขัดกับหลักนิติธรรม  นอกจากนี้  ยังเปนการนํา

จําเลยเขาสูกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยใหตกเปนผูตองหาและจําเลย  ตองถูกจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพ  เชน  การถูกจับกุม  หรือถูกคุมขัง  โดยไมมีพยานหลักฐานตามสมควร  นอกจากนั้น  ยังไมได

คุมครองจําเลยที่  ๓  ถึงที่  ๑๑  ในฐานะกรรมการบริษัทใหเสมอภาคกับจําเลยที่  ๑  และจําเลยที่  ๒   

ซึ่งเปนบริษัท  ในเรื่องการพิสูจนความบริสุทธิ์ดังกลาว  ดังนั้น  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

โทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๗๘  จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง   

มาตรา  ๔๐  (๕)  และมาตรา  ๓๐ 

ศาลจังหวัดสระบุรีเห็นวา  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  

มาตรา  ๗๘  เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีศาลจะนําไปใชบังคับแกคดีและยังไมมีคําวินิจฉัยของ 

ศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติดังกลาว  จึงใหสงคําโตแยงของจําเลยท่ี  ๓  ถึงที่  ๑๑   

ตามทางการเพ่ือขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๑๑ 

ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณาเบื้องตนมีวา  ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจรับคํารองนี้ 

ไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๑๑  วรรคหนึ่ง  หรือไม  เห็นวา  ตามคํารองมีประเด็น

โตแยงวา  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๗๘  ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  มาตรา  ๔๐  (๕)  และมาตรา  ๓๐  ซึ่งศาลจังหวัดสระบุรีจะนํา

บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวมาใชบังคับแกคดีและยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวน 

ที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มากอน  กรณีจึงตองดวยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๒๑๑  วรรคหนึ่ง  ประกอบ
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ขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย  พ.ศ.  ๒๕๕๐  ขอ  ๑๗  (๑๓)   

ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีคําส่ังรับคํารองนี้ไวพิจารณาวินิจฉัย 

ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณาวินิจฉัยมีวา  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

โทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๗๘  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง   

มาตรา  ๔๐  (๕)  และมาตรา  ๓๐  หรือไม 

พิจารณาแลวเห็นวา  รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  เปนบทบัญญัติในหมวด  ๓  วาดวยสิทธิและ

เสรีภาพของชนชาวไทย  สวนที่  ๔  สิทธิในกระบวนการยุติธรรม  โดยวรรคสอง  บัญญัติวา  ในคดีอาญา  

ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด  เปนบทบัญญัติที่มีเจตนารมณเพ่ือคุมครองสิทธิ

ของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาโดยใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิดจนกวา 

จะมีคําพิพากษาถึงที่สุดวาเปนผูกระทําความผิด  ซึ่งขอสันนิษฐานวาผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา 

เปนผูบริสุทธิ์  (presumption  of  innocence)  ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  

นี้  เปนขอสันนิษฐานอันมีท่ีมาจากหลักสิทธิมนุษยชน  ดังปรากฏอยูในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  

(Universal  Declaration  of  Human  Rights)  ขอ  ๑๑  ที่วา  บุคคลซึ่งถูกกลาวหาวามีความผิดอาญา  

มีสิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธิ์  จนกวาจะมีการพิสูจนวามีความผิดตามกฎหมาย 

ในการพิจารณาโดยเปดเผย  และผูนั้นไดรับหลักประกันทั้งหลายที่จําเปนในการตอสูคดี  และกติกา

ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  (International  Covenant  on  Civil  and  

Political  Rights)  ขอ  ๑๔.๒  ที่วา  บุคคลทุกคนซึ่งตองหาวากระทําผิดอาญา  ตองมีสิทธิไดรับ 

การสันนิษฐานวาเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะพิสูจนตามกฎหมายไดวามีความผิด  อันถือเปนหลักการพ้ืนฐาน

ของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลท่ีวา  บุคคลทุกคนมิใชผูกระทาํความผิดอาญา  เพ่ือเปนหลักประกัน

แหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาที่รัฐใหการรับรองแกบุคคลทุกคนที่จะไมถูก

ลงโทษทางอาญา  จนกวาจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจนไดวาเปนผูกระทําความผิด  และเปนหลักการ 

ที่สําคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม  (The  Rule  of  Law)   ที่ไดรับการยอมรับในนานาอารยประเทศ 

รัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๔๐  (๕)  เปนบทบัญญัติในหมวด  ๓  วาดวยสิทธิและเสรีภาพของ 

ชนชาวไทย  สวนท่ี  ๔  สิทธิในกระบวนการยุติธรรม  โดยบัญญัติวา  บุคคลยอมมีสิทธิในกระบวนการ

ยุติธรรม  ดังตอไปนี้  …  (๕)  ผูเสียหาย  ผูตองหา  จําเลย  และพยานในคดีอาญา  มีสิทธิไดรับ 
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ความคุมครอง  และความชวยเหลือที่จําเปนและเหมาะสมจากรัฐ  สวนคาตอบแทน  คาทดแทน  และ

คาใชจายที่จําเปน  ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ  เปนบทบัญญัติที่รับรองสิทธิของผูเสียหาย  ผูตองหา  

จําเลย  และพยานในคดีอาญาใหไดรับความคุมครองและความชวยเหลือท่ีจําเปนและเหมาะสมจากรัฐ  

โดยการกําหนดคาตอบแทน  คาทดแทน  และคาใชจายที่จําเปน  ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

สวนรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๐  เปนบทบัญญัติในหมวด  ๓  วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย  

สวนที่  ๒  ความเสมอภาค  มาตรา  ๓๐  วรรคหนึ่ง  บัญญัติวา  บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและ 

ไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน  วรรคสอง  บัญญัติวา  ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน  

วรรคสาม  บัญญัติวา  การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง 

ถิ่นกําเนิด  เชื้อชาติ  ภาษา  เพศ  อายุ  ความพิการ  สภาพทางกายหรือสุขภาพ  สถานะของบุคคล  

ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม  ความเชื่อทางศาสนา  การศึกษาอบรม  หรือความคิดเห็นทางการเมือง 

อันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  จะกระทํามิได  และวรรคส่ี  บัญญัติวา  มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้น

เพ่ือขจัดอุปสรรคหรอืสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น  ยอมไมถือเปน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม  บทบัญญัติดังกลาวเปนการรับรองใหบุคคลมีความเสมอกัน

ในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน  ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน   

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  จะกระทํามิได 

สําหรับพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มีเจตนารมณเพ่ือกําหนด

หลักการใหมีการอนุญาตและกํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคม  อันเปนการใหความคุมครอง

โครงขายโทรคมนาคม  หรืออุปกรณอื่นใดที่ใชในการใหบริการโทรคมนาคม  หรือสถานีโทรคมนาคม  

พระราชบัญญัตินี้จึงมีบทบัญญัตคิวามรับผิดของผูบริหารนิติบุคคลหรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงาน

ของนิติบุคคลนั้น  ในกรณีที่นิติบุคคลเปนผูกระทําความผิดซึ่งตองรับโทษตามพระราชบัญญัติดังกลาว   

โดยมาตรา  ๗๘  บัญญัติวา  ในกรณีผูท่ีกระทําความผิดซึ่งตองรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เปนนิติบุคคล  

ใหกรรมการผูจัดการ  ผูจัดการ  หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลนั้น  ตองระวางโทษ

ตามท่ีบัญญัติไวสําหรับความผิดนั้น  ๆ  ดวย  เวนแตพิสูจนไดวาการกระทํานั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็น

หรือยินยอมดวย 
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 หนา   ๕ 
เลม   ๑๓๐   ตอนที่   ๙๐   ก ราชกิจจานุเบกษา ๘   ตุลาคม   ๒๕๕๖ 
 

 

เห็นวา  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๗๘   

เปนขอสันนิษฐานตามกฎหมายที่มผีลเปนการสันนษิฐานความผิดทางอาญาของจําเลย  โดยโจทกไมจําตอง

พิสูจนใหเห็นถึงการกระทําหรือเจตนาอยางใดอยางหนึ่งของจําเลยกอน  เปนการนําการกระทําความผิด

ของบุคคลอื่นมาเปนเงื่อนไขของการสันนิษฐานใหจําเลยมีความผิดและตองรับโทษทางอาญา  เนื่องจาก

การสันนิษฐานวา  ถาผูกระทําความผิดเปนนิติบุคคล  ก็ใหกรรมการผูจัดการ  ผูจัดการ  หรือบุคคลใด 

ซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลนั้นตองรวมรับผิดกับนิติบุคคลผูกระทําความผิดดวย  เวนแต

จะพิสูจนไดวาการกระทํานั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมดวย  โดยโจทกไมตองพิสูจนถึงการกระทํา

หรือเจตนาของกรรมการผูจัดการ  ผูจัดการ  หรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลนั้นวา

มีสวนรวมเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของนิติบุคคลอยางไร  คงพิสูจนแตเพียงวานิติบุคคลกระทําความผิด

ตามพระราชบัญญัตินี้และจําเลยเปนกรรมการผูจัดการ  ผูจัดการ  หรือบุคคลซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงาน

ของนิติบุคคลนั้นเทานั้น  กรณีจึงเปนการสันนิษฐานไวแตแรกแลววา  กรรมการผูจัดการ  ผูจัดการ  หรือ

บุคคลซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลนั้นไดกระทําความผิดรวมกับนิติบุคคลดวย  อันมีผล

เปนการผลักภาระการพิสูจนความบริสุทธิ์ไปยังกรรมการผูจัดการ  ผูจัดการ  และบุคคลซึ่งรับผิดชอบ 

ในการดําเนินงานของนิติบุคคลนั้นท้ังหมดทุกคน  บทบัญญัติมาตราดังกลาวจึงเปนการสันนิษฐานความผิด

ของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเปนเงื่อนไข  มิใชการสันนิษฐานขอเท็จจริง

ที่เปนองคประกอบความผิดเพียงบางขอหลังจากท่ีโจทกไดพิสูจนใหเห็นถึงการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง 

อันเกี่ยวของกับความผิดตามที่จําเลยถูกกลาวหา  และยังขัดตอหลักนิติธรรมขอที่วาโจทกในคดีอาญา 

ตองมีภาระการพิสูจนถึงการกระทําความผิดของจําเลยใหครบองคประกอบของความผิด  นอกจากนี้  

บทบัญญัติมาตราดังกลาวยังเปนการนําบุคคลเขาสูกระบวนการดําเนินคดีอาญาใหตองตกเปนผูตองหา 

และจําเลย  ซึ่งทําใหบุคคลดังกลาวอาจถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  เชน  การถูกจับกุม  หรือถูกคุมขัง   

โดยไมมีพยานหลักฐานตามสมควรในเบื้องตนวาบุคคลนั้นไดกระทําการหรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับ

ความผิดตามท่ีถูกกลาวหา  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๗๘  

ในสวนท่ีสันนิษฐานความผิดอาญาของผูตองหาและจําเลยโดยไมปรากฏวาผูตองหาและจําเลยไดกระทําการ 

หรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับความผิดนั้น  จึงขัดตอหลักนิติธรรมและขัดแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙   

วรรคสอง 
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 หนา   ๖ 
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ศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จํานวน  ๕  คน  คือ  นายวสันต  สรอยพิสุทธิ์  

นายจรัญ  ภักดีธนากุล  นายเฉลิมพล  เอกอุรุ  นายชัช  ชลวร  และนายบุญสง  กุลบุปผา  วินิจฉัยวา  

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๗๘  เฉพาะในสวนท่ีสันนิษฐาน

ใหกรรมการผูจัดการ  ผูจัดการ  หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการดาํเนนิงานของนติิบคุคลนัน้  ตองรับโทษ

ทางอาญารวมกับนิติบุคคลโดยไมปรากฏวามีการกระทําหรือเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการกระทํา

ความผิดของนิติบุคคลดังกลาว  เปนบทบัญญัติท่ีขัดแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง 

สวนตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ  จํานวน  ๓  คน  คือ  นายจรูญ  อินทจาร  นายนุรักษ  มาประณีต  

และนายสุพจน  ไขมุกด  วินิจฉัยวา  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  พ.ศ.  ๒๕๔๔  

มาตรา  ๗๘  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  มาตรา  ๔๐  (๕)  และมาตรา  ๓๐ 

อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน  จึงวินิจฉัยวา  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม  

พ.ศ.  ๒๕๔๔  มาตรา  ๗๘  เฉพาะในสวนที่สันนิษฐานใหกรรมการผูจัดการ  ผูจัดการ  หรือบุคคลใด 

ซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลนั้น  ตองรับโทษทางอาญารวมกับการกระทําความผิดของ 

นิติบุคคลโดยไมปรากฏวามีการกระทําหรือเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการกระทําความผิดของนิติบุคคล

ดังกลาว  เปนบทบัญญัติที่ขัดแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๓๙  วรรคสอง  เปนอันใชบังคับไมได 

ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  ๖  ซึ่งเมื่อไดวินิจฉัยดังนี้แลว  จึงไมจําตองวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตราอื่น ๆ  หรือไม  อีกตอไป 

 

นายวสันต  สรอยพิสุทธิ ์ ประธานศาลรฐัธรรมนูญ 

 

นายจรัญ  ภักดีธนากุล ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

 

นายจรูญ  อนิทจาร   ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

 

นายเฉลิมพล  เอกอรุ ุ ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 
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 หนา   ๗ 
เลม   ๑๓๐   ตอนที่   ๙๐   ก ราชกิจจานุเบกษา ๘   ตุลาคม   ๒๕๕๖ 
 

 

นายชัช  ชลวร ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

 

นายนุรกัษ  มาประณีต   ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

 

นายบุญสง  กุลบปุผา   ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 

 

นายสุพจน  ไขมุกด ตุลาการศาลรัฐธรรมนญู 
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สรปุค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่12 - 14 / 2553

รูปแบบการน�ำเสนอบทความเพื่อจัดพิมพ์ลงในวารสารศาลรัฐธรรมนูญ

1.	 เป็นบทความวจิยัหรอืบทความทางวชิาการทัว่ไป หรอืเกีย่วกบัรฐัธรรมนญู หรอืสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ

2.	 เป็นบทความที่ไม่เคยตีพิมพ์ที่ใดมาก่อนหรือไม่อยู่ระหว่างการเสนอขอลงพิมพ์ในวารสาร 

หรือสิ่งพิมพ์อื่น

3.	 แบบตวัอกัษร แบบตวัอกัษรในบทความ ใช้แบบอกัษร Angsana New หรอื TH SarabunPSK

4.	 ขนาดตัวอักษร

	 4.1	 ขนาดตัวอักษรของชื่อเรื่องบทความ ใช้ตัวอักษรขนาด 20 พอยน์

	 4.2	 ขนาดตัวอักษรในบทความ ใช้ตัวอักษรขนาด 16 พอยน์

5.	 ระยะห่างของกระดาษ

	 5.1	 หัวกระดาษและท้ายกระดาษ ประมาณ 2.5 เซนติเมตร

	 5.2	 กั้นหน้าและกั้นหลัง ประมาณ 2.5 เซนติเมตร

6.	 ผู้เขียนบทความ ชื่อและนามสกุลท้ายชื่อบทความโดยมีสัญลักษณ์ดอกจันบนนามสกุล และ

ในเชิงอรรถหน้าเดียวกันให้ใส่ข้อมูลส่วนตัวเกี่ยวกับต�ำแหน่ง วุฒิการศึกษา (โดยย่อ)

7.	 การแยกหัวข้อย่อย การแยกหัวข้อย่อย ควรขึ้นบรรทัดใหม่และย่อหน้าขึ้นตัวเลข พร้อมชื่อ

หัวข้อย่อยด้วยตัวหนา บรรทัดต่อไปจึงเป็นข้อความรายละเอียดของหัวข้อย่อยที่มีระยะในการย่อหน้า

เท่ากับย่อหน้าของชื่อหัวข้อย่อย

8.	 การอ้างอิง

	 การอ้างอิงในเนื้อเรื่อง ใช้รูปแบบของการใส่เชิงอรรถตัวเลข

	 ภาษาไทย

	 8.1	 ชื่อ - สกุล. // ชื่อเรื่อง. // เมืองที่พิมพ์. // ผู้รับผิดชอบในการพิมพ์. // ปีที่พิมพ์. // 

หน้าที่อ้างอิง.

	 ภาษาอังกฤษ
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