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บทคัดยอ 

กวา 16 ป ที่สถานการณความไมสงบในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตไดกอตัวขึ้นและไมมีทีทาที่จะ
ยุติลงโดยงาย หากแตสิ่งหน่ึงที่ไมเคยเปลี่ยนแปลงไปไมวาพรรคการเมืองหรือกลุมอํานาจใดเขามามีอิทธิพลใน
รัฐไทย น่ันก็คือการที่ “กฎหมายความมั่นคง” ยังคงใชบังคับอยูในพ้ืนที่ดังกลาว จนอาจกลาวไดวา สามจังหวัด
ชายแดนภาคใตเปนหน่ึงในพ้ืนที่ที่ตกอยูภายใตการประกาศภาวะฉุกเฉินยาวนานที่สุดแหงหน่ึงของโลก 
บทความน้ีมุงศึกษาถึงปญหาของการใชอํานาจฉุกเฉินภายใตกําหมายดังกลาว 

คําสําคญั: กฎหมายความมั่นคง, สามจังหวัดชายแดนภาคใต 

 

Abstract 

 Over the past 16 years, the unrest in the three southernmost provinces has formed 
and is unlikely to end easily. But one thing that has never changed, regardless of any political 
party or power group has gained influence in the Thai state. That is that “Security laws” still 
apply in these areas. Until it can be said that the three southern provinces are among the 
world's longest in the state of martial law and state of emergency. 

Keyword : Security law, Three southern border provinces 
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บทนํา 

 นับต้ังแตปพุทธศักราช 2547 จนถึงปจจุบัน ถือเปนเวลากวา 16 ป ที่สถานการณความไมสงบในพ้ืนที่
สามจังหวัดชายแดนภาคใตไดกอตัวขึ้นและไมมีทีทาที่จะยุติลงโดยงาย ตลอดระยะเวลาที่ผานมา ประเทศไทย
มีความผันผวนทางการเมืองคอนขางสูง มีการเปลี่ยนแปลงจัดต้ังรัฐบาลมาแลวกวา 7 รัฐบาล ภายใตบริบททาง
การเมืองที่ดูเหมือนมีความเปนเสรีนิยมประชาธิปไตยของรัฐบาลพลเรือน รวมถึงบรรยากาศแบบอํานาจนิยม
ภายใตคณะรัฐประหารและรัฐบาลที่รับชวงตอหลังจากน้ัน หากแตสิ่งหน่ึงที่ไมเคยเปลี่ยนแปลงไปไมวาพรรค
การเมืองหรือกลุมอํานาจใดเขามาม ีอิทธิพลในรัฐไทย น่ันก็คือการที่ “กฎหมายความมั่นคง ”ยังคงใชบังคับอยู
ในพ้ืนที่ดังกลาว จนอาจกลาวไดวา สามจังหวัดชายแดนภาคใตเปนหน่ึงในพ้ืนที่ที่ตกอยูภายใตสภาวการณของ
กฎอัยการศึกและการประกาศภาวะฉุกเฉินยาวนานที่สุดแหงหน่ึงของโลก11  

 กรณีการหายตัวไปของทนายสมชาย นีละไพจิตร กรณีการกราดยิงที่มัสยิดกรือเซะ จังหวัดปตตานี 
และกรณีการจับกุมผูชุมนุมประทวงที่อําเภอตากใบ จังหวัดนราธิวาส อาจเปนสามกรณีแรก ๆ ที่ผูศึกษาหรือ
สนใจในประวัติศาสตรความขัดแยงรวมสมัยที่เกิดขึ้นในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนใตมักระลึกถึง นักวิชาการ
บางสวนถึงกับเรียกชุดของเหตุการณดังกลาววาเปน “มูลเหตุ ”ของปญหาความไมสงบในพ้ืนที่ขางตน อยางไร

ก็ตาม การกลาวเชนน้ีเปนการมองแตเพียงวาปญหาน้ันเกิดมาจากการใชอํานาจของรัฐบาลของ พ.ต.ท.ทักษิณ 
ชินวัตร )ยศ ณ ขณะน้ัน (ซึ่งไดรับการถกเถียงจนถึงทุกว  ันน้ีวา เปนวิธีการแกปญหาแบบรัฐตํารวจ )Police 

State) อันเปนปฏิปกษโดยตรงกับหลักนิติธรรม )Rule of Law) ซึ่งเปนคุณคาพ้ืนฐานของสังคมประชาธิปไตย 
และแมเรื่องน้ีจะเปนความจริง ก็เปนความจริงแบบ “ยอดภูเขานํ้าแข็ง ” (Iceberg) ที่ยังคงมี “ฐานภูเขา

นํ้าแข็ง ”อีกเ กินครึ่งอยูใตนํ้า  

แนนอนวาการทบทวนปญหาที่เกิดขึ้นจากการใชอํานาจของรัฐเปนสิ่งจําเปนและเปนประเด็นหลักที่
บทความน้ีตองการจะอธิบายใหเห็นภาพ แตการกลาวถึงการใชกฎหมายความมั่นคงโดยไมทราบถึงที่มาของ
ความรูสึกไมมั่นคงตอผูคนในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตของรัฐไทย จนนํามาสูการบังคับใชกฎหมายความ
มั่นคงบางฉบับอยางตอเน่ืองน้ัน ก็คงไมอาจพูดไดวา เราเขาใจปญหาที่เกิดขึ้น รวมถึงมุมมองของ “ผูถูกบังคับ

ใชกฎหมาย ”ซึ่งก็คือประชาชนในพ้ืนที่อยางถองแท  

 “ความเปนไทย  ”เปนหน่ึงในคําจํากัดความของอุดมการณชาตินิย มที่รัฐไทยสรางขึ้นมาพรอม ๆ กับ
เหตุการณอภิวัฒนสยาม ป 2475 ประชาธิปไตยไดนําความหวังมาสูพลเมืองชาวไทยจํานวนไมนอย รวมถึง 

“ชาวมลายูมุสลิม ”ในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต ความหวังที่วาน้ัน คือการที่รัฐบาลภายใตการนําของ
คณะราษฎรยอมจะตองคํานึงถึงและเปดโอกาสให “ราษฎร ”ไดมีสิทธิและเสรีภาพในการแสดงออกซึ่งความ
ตองการที่แทจริงของคนในทองถิ่นอยางแนนอน หากแตเหตุบานการเมืองในเวลาน้ันก็ดูจะไมเปนใจให
ความหวังดังกลาวประสบความสําเร็จเทาไรนัก เพราะรัฐบาลภายใตการนําของสมาชิกคณะราษฎรสายทหาร

อยางจอมพล ป .พิบูลส งคราม ใหความสําคัญอยูกับการสรางความเปนไทยใน 3 มิติ อันไดแก “เช้ือชาติไทย 
ศาสนาพุทธ และพระมหากษัตริย ”ตลอดทศวรรษที่ 2480 จนเปนที่มาของนโยบาย “รัฐนิยม ”อันเลื่องช่ือ ซึ่ง

                                                            
11 ป ก รณ  พ่ึ ง เ น ต ร  (2557),  ‘ก ฎ อั ย ก า รศึ ก บ ท เ รี ย น จ าก ช า ยแ ด น ใ ต . . . ’ (สํ า นั ก ข า ว อิ ศ ร า , 21 พฤ ษ ภ า ค ม  2557) 

<https://www.isranews.org/content-page/67-south-slide/29585-martial_29585.html> เขาถึงเมื่อ 26 พฤษภาคม 2563.  
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ผลักใหคนที่ “ไมใชไทย ”และ “ไมใชพุทธ ”ออกไปจากปริมณฑลของความเปนไทย ใครก็ตามท  ี่ไมมีเช้ือชาติ
ไทย พูดภาษาไทย นับถือศาสนาพุทธ จึงกลายเปน ในรัฐของตัวเอง ”คนอ่ืน“12  

ความไมเขาใจเหลาน้ีจึงกอใหเกิดขบวนการเคลื่อนไหวตอตานการบูรณาการทางวัฒนธรรมของผูนํา
ศาสนาในทองถิ่น กรณีของโตะครูสอนศาสนาอยางหะยีสุหลง อับดุลกาเดร เปนหน่ึงในตัวอยางที่ดีสําหรับการ
อธิบายถึงปญหาความไมเขาใจดังกลาว หะยีสุหลงมีบทบาทในการเปนผูนําชาวบานมลายูมุสลิมในพ้ืนที่จังหวัด
ชายแดนภาคใตเพ่ือย่ืนขอเรียกรอง 7 ประการตอรัฐไทย โดยมีสาระสําคัญเปนการขอสิทธิในการปกครอง
ตนเองของคนในพ้ืนที่ การเพ่ิมสัดสวนขาราชการที่เปนคนในพ้ืนที่ และการจัดการเรียนการสอนภาษามลายู 
หากแตทัศนคติที่รัฐไทยมีตอขอเรียกรองดังกลาวน้ันกลับไมไดเปนมากไปกวาการทาทายตอ “ความมั่นคงแหง

รัฐ ”จนนํามาสูการจับกุมและคุมขังหะยีสุหลงและพรรคพวกในขอหา “ตระเตรียมและสมคบกันคิดการจะ
เปลี่ยนแปลงราชประเพณ ีการปกครอง และเพ่ือใหเอกราชของรัฐเสื่อมเสียไปและเพ่ือใหเกิดเหตุรายแก
ประเทศจากภายนอก  ”เมื่อวันที่ 16 มกราคม พ.ศ. 2491 เปนเวลา 4 ป 8 เดือน ทั้งน้ี มิพักตองพูดถึงการ
คุกคามจากรัฐในรูปแบบอ่ืน ๆ ภายหลังการปลอยตัว ซึ่งสุดทายก็จบลงดวยการหายตัวไปอยางลึกลับของเขา 
บุตรชาย และผูติดตามอีก 2 คน เมื่อเชาตรูของวันที่ 13 สิงหาคม พ.ศ. 2497 โดยตอมาไดมีพยานหลักฐานที่
ยืนยันถึงสาเหตุการหายตัวไปดังกลาววามีแรงจูงใจมาจากการฆาตกรรมดวยเหตุผลทางการเมือง12

13 

เมื่อ “ความเปนเอกภาพ ”ยังคงเปนโจทยใหญที่รัฐไทยตองการทําใหเกิดมีขึ้นในประเทศ ดังเห็นได
จากความตอเน่ืองของนโยบายดานความมั่นคงจากเดิมที่จํากัดอยูเพียงมิติดานการเมืองและวัฒนธรรม 
(Political-cultural Development) มาสูมิติที่เปนเศรษฐกิจและสังคม (Socio-economic Development) 
มากย่ิงขึ้น ครึ่งแรกของทศวรรษที่ 2500 รัฐบาลจอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต มีแนวคิดเนนการเปลี่ยนโรงเรียน
ปอเนาะใหเปนโรงเรียนเอกชนที่รัฐเขาควบคุม เนนการดึงคนรุนใหมมาเปนขาราชการ เนนการสรางนิคมสราง
ตนเอง ซึ่งนําคนไทยในบริเวณอ่ืนเขาไปอยูเพ่ือใหสัดสวนประชากรมีความสมดุลมากขึ้น นาเสียดายวาผลลัพธ
ที่ไดกลับสวนทางกับความมุงหมายที่รัฐไทยคาดหวัง เพราะกลับกลายเปนขออางช้ันดีใหกลุมตอตานการบูรณา
การทางวัฒนธรรมในพ้ืนที่ไดยกระดับการตอสูของตนขึ้นเปน “ขบวนการแบงแยกดินแดน ”อยางถาวรนับแต
น้ันมา14 รวมไปถึงการที่แนวทางน้ีไมไดแสดงใหเห็นถึงความเขาใจอยางแทจริงของรัฐไทยในเรื่องความแตกตาง
ทางวัฒนธรรม ศาสนา และความเช่ือของประชาชนในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต 

ในป พ.ศ. 2524 ผลผลิตจากการทบทวนนโยบายที่มุงเนนการปราบปรามกลุมผูกอความไมสงบ ไดทํา
ใหรัฐบาลพลเอกเปรม ติณสูลานนท ริเริ่มจัดต้ังศูนยอํานวยการบริหารจังหวัดชายแดนใต )ศอ.บต (.เพ่ือ
รับผิดชอบงานดานการพัฒนาพ้ืนที่ โดยมุงเนนการมีสวนรวมจากคนในทองถิ่นควบคูกับกลไกของระบบ
ราชการ มีความเด็ดขาดในการใหรางวัลขาราชการ เจาหนาที่รัฐที่ปฏิบัติงานไดเหมาะสม และลงโทษหรือ

                                                            
12 ชุลีพร วิรุณหะ, ‘ความขัดแยงในจังหวัดชายแดนภาคใตจากปริทรรศนประวัติศาสตร’ ใน ประเวศ วะสี (บรรณาธิการ(, กําเนิดไฟใต 

)สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 2550( , หนา 37-46. 
13 ‘16 ม .ค.2491: หะยีสุหลง ถูกจับดวยขอหา ”คิดการจะเปล่ียนแปลงราชประเพณีการปกครอง“’ อางถึงใน เฉลิมเกียรติ ขุนทอง

เพชร, ‘หะยีสุหลง อับดุลกาเดร กบฏ …หรือวีรบุรุษแหงส่ีจังหวัดภาคใต ’ ใน ศิลปวัฒนธรรม  ) พิมพคร้ังที่ 3, มติชน 2548( . 
14 ธเนศ อาภรณสุวรรณ, ‘ทําความเขาใจปญหาความไมสงบใน จังหวัดชายแดนภาคใต 3’ ใน ประเวศ วะสี (บรรณาธิการ), กําเนิดไฟ

ใต, หนา 109. 
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โยกยายผูที่บกพรองในการปฏิบัติงานอยางทันทวงที เสียงช่ืนชมเหลาน้ีดําเนินมาอยางตอเน่ืองเปนระยะเวลา
กวา 20 ป จนมีการยุบเลิกหนวยงานดังกลาวในรัฐบาล พทักษิณ ชินวัต.ท.ต.รน่ันเอง14

15 

ทั้งหมดทั้งมวลน้ี คือเหตุบานการเมืองในตางกรรมตางวาระที่มีสวนชวยบมเพาะ หลอหลอมใหเกิด
สถานการณความไมสงบในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตดวยกันทั้งสิ้น สิ่งเหลาน้ีคือ “ปญหาความ )ไม(

มั่นคง ”ที่รัฐไทยทุกยุคทุกสมัยไมวารัฐบาลใดจะมีทัศนคติใน การมองชาวมลายูมุสลิมไมตางกัน ความเปน “คน
อ่ืน ”ในรัฐของตัวเองไมเคยเปลี่ยนแปลงแมเวลาจะลวงเลยมากวา 80 ป ซึ่งคงไมใชแครัฐไทยที่รูสึก แต

ชาวบานที่ถูกรัฐไทยบังคับใชกฎหมายความมั่นคงถึง 3 ฉบับ อันไดแก พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ .
2457 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 และพระราชบัญญัติการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ .ศ . 2551 ก็คงจะรูสึกไมตางกัน อานมาถึงตรงน้ี อาจมีคําถามวา ถาเชนน้ัน 
ในฐานะผูศึกษากฎหมาย เราควรมีความคิดเห็นตอสถานการณที่เกิดขึ้นทั้งในในมุมมองดานนิติศาสตรและ
มุมมองดานอ่ืน ๆ อยางไร คําถามที่ถูกต้ังขึ้นน้ีจะนําผูอานไปสูสวนเน้ือหาของบทความน้ี ซึ่งวาดวยปญหาของ
การบังคับใชกฎหมายความมั่นคงทั้ง 3 ฉบับในทางปฏิบัติ และสาระสําคัญทางทฤษฎีกฎหมายผานมุมมองของ
นักกฎหมายตางประเทศและกฎหมายระหวางประเทศตางๆ 

ปญหาของการบังคบัใชกฎหมายความม่ันคงในพื้นทีส่ามจังหวัดชายแดนภาคใต 

 กฎหมายวาความมั่นคงของชาติ 3 ฉบับ อันไดแก พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ . 2457 พระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 และพระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักร พ .ศ . 2551 ถกูบังคับใชอยูในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตมาโดยตลอด โดยสามารถอธิบาย
ถึงรายละเอียดและความแตกตางทางเน้ือหาของกฎหมายแตละฉบับไดดังน้ี 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                            
15 โสภณ สุภาพงษ, ‘ความไมรูเร่ืองใตของรัฐไทย’ ใน ประเวศ วะสี (บรรณาธิการ), กําเนิดไฟใต, หนา 65. 
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1. ตารางเปรยีบเทียบเนื้อหากฎหมายความม่ันคง 3 ฉบับ 

 พระราชบญัญติักฎอัยการศึก 
พ.ศ.  2457 

พระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ

ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 

พระราชบญัญติัรักษา 
ความม่ันคงฯ 
พ.ศ. 2551 

อํานาจในการ
ประกาศใช
กฎหมาย 

ผูบังคับบัญชาทหารซึ่งมีกําลงั
อยูภายใตบังคับไมนอยกวา

หน่ึงกองพัน หรือ
ผูบังคับบัญชาทหารในปอม
หรือที่มั่นใด ๆ ที่การจลาจล

หรือสงครามเกิดขึ้น 

นายกรัฐมนตรโีดยความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมี

อํานาจในการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินหรือ

สถานการณฉุกเฉินรายแรง
เพ่ือบังคับใชทั่วราชอาณาจักร
หรือในบางเขตบางทองที่ตาม

ความจําเปน 

เปนอํานาจตาม
พระราชบัญญัติในการจัดต้ัง 
กองอํานวยการรักษาความ
มั่นคงภายในราชอาณาจักร 

(กอ.รมน.) 
คณะรัฐมนตรจีะมีมติ

มอบหมายให กอ. รมน. 
เปนผูรับผิดชอบในการ

ปองกัน ปราบปราม ระงับ 
ยับย้ังและแกไข หรือ

บรรเทาเหตุการณที่กระทบ
ตอความมั่นคงภายในฯ 

 
เหตุในการ
ประกาศใช 

เมื่อมีสงครามหรือจลาจลขึ้น 
มีเหตุจําเปนตองรักษาความ
สงบเรียบรอยจากภัยซึ่งมา 
จากภายนอกหรือภายใน

ราชอาณาจักร 

เมื่อมีสถานการณฉุกเฉิน
เกิดขึ้น คือสถานการณที่

กระทบตอความสงบเรียบรอย
ของประชาชนหรือเปนภัยตอ
ความมั่นคงของรัฐ หรืออาจ

ทําใหประเทศหรือสวนใดสวน
หน่ึงของ ประเทศตกอยูใน

ภาวะคับขันหรือมีการกระทํา
ความผิด เกี่ยวกับการกอการ
รายตามประมวลกฎหมาย
อาญา การรบ หรือการ

สงคราม 

เมื่อปรากฏเหตุการณอัน
กระทบตอความมั่นคง

ภายในราชอาณาจักร แตยัง
ไมมีความจําเปนตอง

ประกาศสถานการณฉุกเฉิน 
และเหตุการณน้ันมีแนวโนม

ที่จะมีอยูตอไป 

อํานาจตาม 

กฎหมาย 

ใหอํานาจเจาหนาที่ฝายทหาร
เหนือฝายพลเรือน ในสวนที่

เกี่ยวกับยุทธการระงับ
ปราบปราม และใหอํานาจ
ศาลทหารในการพิจารณา
พิพากษาคดีอาญาซึ่งการ

คณะกรรมการบริหาร
สถานการณฉุกเฉินมีอํานาจ
หนาที่ติดตาม ตรวจสอบ

เหตุการณที่เกิดขึ้นทั้งภายใน
และภายนอกประเทศที่อาจ
เกิดสถานการณฉุกเฉินเพ่ือ
เสนอตอนายกรัฐมนตรี และ

ใหอํานาจกองอํานวยการ
รักษาความสงบภายใน
ราชอาณาจักรในการ

กระทําการเพ่ือระงับ ยับย้ัง 
และแกไขบรรเทาเหตุการณ
ภายในพ้ืนที่ เชน การจัดทํา

แผนดําเนินการเสนอตอ
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 พระราชบญัญติักฎอัยการศึก 
พ.ศ.  2457 

พระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ

ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2548 

พระราชบญัญติัรักษา 
ความม่ันคงฯ 
พ.ศ. 2551 

กระทําผิดเกิดขึ้นในเขตพ้ืนที่
ประกาศใชกฎอัยการศึก 

ในเขตทองที่ทีม่ีการประกาศ
สถานการณฉุกเฉิน 

นายกรัฐมนตรมีีอํานาจเปน
การช่ัวคราวแทนรัฐมนตรี
กระทรวงใดกระทรวงหน่ึง
หรือกระทรวงที่เกี่ยวของใน
สวนที่เกี่ยวกับการอนุญาต 
อนุมัติ สั่งการ บังคับ บัญชา 
หรือชวยในการปองกัน แกไข 

ปราบปราม ระงับยับย้ัง
สถานการณฉุกเฉิน และใน

การออกขอกําหนด 

คณะกรรมการ และ กํากับ 
ติดตาม เรงรัดหนวยงานรัฐ

และเจาหนาทีร่ัฐให
ดําเนินการใหเปนไปตาม
แผน รวมไปถึงอํานาจใน
การสั่งใหเจาหนาที่รัฐซึ่งมี
พฤติกรรมวาจะเปนภัยตอ

ความมั่นคงภายใน
ราชอาณาจักรหรือเปน

อุปสรรคตอความมั่นคงออก
จากพ้ืนที่ที่กําหนด 

 

2. ปญหาของการบังคบัใชกฎหมายความม่ันคงในทางปฏิบัติ 

 กฎหมายวาดวยความมั่นคงที่ถูกประกาศใชในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตมีทั้งหมด 3 ฉบับ ไดแก 
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ . 2457 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 
และพระราชบัญญัติรักษาความมั่นคงฯ พ .ศ . 2551 โดยกฎหมายทั้งสามฉบับลวนแลวแตออกมาเพ่ือบังคับใช
กับสถานการณพิเศษเฉพาะกรณีที่เก่ียวกับความมั่นคงและสงบเรียบรอยของประเทศชาติ โดยกําหนดใหผูมี
อํานาจประกาศใชตางกันไปในแตละฉบับ ไดแก ผูบังคับบัญชาทหาร นายกรัฐมนตรี และ กองอํานวยการรักษา
ความมั่นคงภายในราชอาณาจักร )กอ.รมน (.แตเหตุในการประกาศใชกฎหมายวาดวยความมั่นคงทั้งสามฉบับ 
กลับมีความคลายคลึงกัน โดยกฎหมายกําหนดใหสามารถประกาศใชไดในกรณีที่มีการจลาจล สงคราม 
สถานการณฉุกเฉิน สถานการณที่กระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือความมั่นคงของรัฐ เปนตน 
ซึ่งหากนํานิยามของแตละคํามาเทียบกันแลว สถานการณซึ่งเปนเหตุในการประกาศใชน้ันอาจมีการทับซอน
และมีจุดรวมที่คลายคลึงกันกัน กลาวคือ ในสถานการณเดียวกันอาจตรงกับเหตุในการประกาศใชกฎหมายวา
ดวยความมั่นคงมากกวาหน่ึงฉบับ จึงมีผลทําใหกฎหมายวาดวยความมั่นคงอาจถูกประกาศใชพรอมกันหลาย
ฉบับในสถานการณเดียวกันและในพ้ืนที่เดียวกัน เชนในบริเวณสามจังหวัดชายแดนภาคใต 

 นอกจากเหตุในการประกาศใชที่มีความทับซอนกันแลว ปญหาประการสําคัญอีกประการหน่ึงคือการที่
เน้ือหาของกฎหมายวาดวยความมั่นคงบางฉบับยังมีความคลายคลึงกัน รวมทั้งยังใหอํานาจแกเจาหนาที่รัฐ 
หรือเจาหนาที่มากเกินไป ซึ่งนําไปสูความลมเหลวของรัฐในการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในพ้ืนที่
ที่มีการบังคับใชกฎหมายวาดวยความมั่นคง การถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนของคนบางกลุม ตลอดจนปญหา
ในทางปฏิบัติอ่ืน ๆ อันเกิดจากการใชอํานาจเกินขอบเขตของเจาหนาที่ 
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 ในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตมีปญหาของการบังคับใชกฎหมายวาดวยความมั่นคงในทางปฏิบัติ
เกิดขึ้นมากมาย ซึ่งกฎหมายความมั่นคงที่สรางปญหาการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐในทางปฏิบัติมีอยูดวยกัน 
2 ฉบับ ไดแก พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ . 2457 และพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณ
ฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 โดยรายงานเรื่องการทรมานระหวางการปราบปรามการกอความไมสงบในภาคใต ของ 
 ”เอ้ือตอการทรมาน“ แอมเนสต้ี อินเตอรเนช่ันแนล อางวา กฎหมายความมั่นคงที่ถูกบังคับใชน้ัน16 ซึ่งเกิด
จากกระบวนการที่ผิดเพ้ียนไปจากการดําเนินกระบวนยุติธรรมตามปกติ โดยการสรางสภาพเง่ือนไขที่ทําให
ขั้นตอนการควบคุมตัวโดยเจาหนาที่ไมมีการตรวจสอบกอนเขาควบคุมตัวผูตองสงสัย เจาหนาที่สามารถเขากัก
ตัวบุคคลใดบุคคลหน่ึงที่ตนอางวาเปนผูตองสงสัยไดเลยโดยไมตองมีการออกหมายศาล  และเมื่อผูตองสงสัย
ดังกลาวถูกควบคุมตัวโดยเจาหนาก็ไมสามารถนําเรื่องขึ้นสูช้ันศาลไดโดยตรง แมมีการถูกละเมิดสิทธิเกิดขึ้น 
รวมทั้งสภาพเง่ือนไขดังกลาวยังทําใหผูบังคับบัญชาไมสามารถตรวจพบการทรมานไดในชวงเวลาอันสั้น หรือ
หากตรวจพบการทรมานหรือการละเมิดสิทธิมนุษยชน กฎหมายวาดวยความมั่นคงที่ถูกบังคับใชยังมีบทบัญญัติ
ที่ใหการงดเวนโทษใหเจาหนาที่ที่กระทําผิด ตลอดจนอนุญาตใหมีหรือปฏิเสธที่จะดําเนินการลงโทษ ใหไมตอง
รับผิดทั้งทางแพงทางอาญา หรือทางวินัย หากเปนการกระทําที่สุจริต ไมเลือกปฏิบัติและไมเกินสมควรแกเหตุ 
หรือไมเกินกวากรณีจําเปน ตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่1617 

 ปญหาความไมสงบพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตทําใหเกิดเหตุการณความรุนแรงในปฏิบัติการ
ปราบปรามการกอการรายขึ้นหลายครั้ง ซึ่งนําไปสูการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรุนแรง สงผลใหมีผูเสียชีวิต
อยางนอย 3,500 คน ระหวางชวงปพ.ศ. 2547 - 2553 โดยในเดือนมีนาคม พ.ศ. 2551 สถิติอยางเปนทางการ
ช้ีวา รอยละ 66 ของผูที่ถูกสังหารในภาคใตนับแตปพ.ศ. 2547 เปนพลเรือน และประมาณครึ่งหน่ึงของ
ผูเสียชีวิตเปนชาวมุสลิม ทั้งเหตุการณความไมสงบที่เกิดขึ้นยังไดทวีความรุนแรงโดยเจาหนาที่รัฐ เชน มีการยิง
แกสนํ้าตา ฉีดนํ้า และยิงปนใสฝูงชน รวมทั้งการจับกุมผูประทวงและบังคับใหนอนซอนกันที่ดานหลังของ
รถบรรทุก 17

18 นอกจากน้ีผลการศึกษาวิจัยโดยสถานวิจัยความขัดแยงและความหลากหลายทางวัฒนธรรม
ภาคใต มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร 1819 ยังพบวามีการรองเรียนถึงการปฏิบัติไมเปนธรรมของเจาหนาที่ เชน 
การที่เจาหนาที่ผูซักถามด่ืมสุรากอนเขาไปซักถามและชักชวนใหผูตองสงสัยด่ืมสุรา การมีสุนัขอยูในบริเวณที่ใช
ในการควบคุมตั อันเปนการกระทําที่ขัดตอหลักความเช่ือของศาสนามุสลิม ตลอดจนการไมอนุญาตใหผูถูก
ควบคุมตัวพบญาติขณะถูกควบคุมตัว และการบังคับใหผูตองสงสัยอยูในสภาวะที่ขาดสุขอนามัยที่ดี เปนตน 

 กลาวโดยสรุปคือ กฎหมายวาดวยความมั่นคงสามารถถูกนํามาใชเปนเครื่องมือใหกับเจาหนาที่ในการ
ปฏิบัติหนาที่บางประการภายใตสถานการณพิเศษ เพ่ือใหการดําเนินการเปนไปอยางสะดวก รวดเร็ว และ
เปนไปไดโดยงายขึ้น แตขณะเดียวกันกฎหมายดังกลาวก็ไดลดทอนกระบวนการยุติธรรมบางประการ และสราง

                                                            
16 แอมเนสต้ีอินเตอรเนชันแนล, ประเทศไทย: การทรมานในระหวางการปราบปรามการกอความไมสงบในภาคใต (แผนกส่ิงพิมพแอม

เนสต้ีอินเตอรเนชันแนล 2552), หนา 25. 
17 กรกฎ ทองขะโชค, ‘การบังคับใชกฎหมายในสามจังหวัดชายแดนภาคใต’ (2557) 5 วารสารวิชาการนิติศาสตรมหาวิทยาลัยทักษิณ 

1, หนา 6. 
18 แอมเนสต้ีอินเตอรเนชันแนล, ประเทศไทย: การทรมานในระหวางการปราบปรามการกอความไมสงบในภาคใต, หนา 9. 
19 พรเพ็ญ คงขจรเกียรติ, กฎหมายความมั่นคง หนทางแกไขความขัดแยง :? ศึกษากรณีส่ีอําเภอของจังหวัดสงขลาและสามจังหวัด

ชายแดนใต (โรงพิมพเดือนตุลา 2554) 
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สภาพเง่ือนไขที่เอ้ือตอการถูกละเมิดสิทธิของคนในพ้ืนที่ที่กฎหมายถูกบังคับใช ทําใหรัฐไมสามารถสราง
หลักประกันสิทธิเสรีภาพใหแกประชาชนเหลาน้ันได และอาจนําไปสูเหตุการณความรุนแรงในพ้ืนที่ที่เพ่ิมขึ้น  

การใชกฎหมายความม่ันคงในพืน้ที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตกับแนวคิดของนักกฎหมายตางประเทศ 

 การใชกฎหมายความมั่นคงในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต นอกจากจะสรางปญหาในทางปฏิบัติ
อันเก่ียวของกับการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ รวมถึงการละเมิดสิทธิมนุษยชนตาง ๆ ผานการบูรณาการเชิง
อํานาจดวยผลของกฎหมาย 2 ฉบับหลัก ไดแก พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ . 2457 และพระราช
กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ.  2548 ที่ใหอํานาจแกเจาหนาที่รัฐอยางกวางขวางในการ
กระทําการตาง ๆ โดยอางเหตุแหงการพิทักษความมั่นคงของชาติ )National Security) ยังเปนการที่
บทบัญญัติของกฎหมายและการใชอํานาจตามกฎหมายน้ัน อาจขัดหรือสอดคลองกับแนวคิดทางกฎหมายของ
นักกฎหมายตางประเทศหลายคน สามารถยกตัวอยางและอธิบายไดดังน้ี 

1. แนวคิดเรื่อง State of Exception ของ Carl Schmitt 

 Carl Schmitt ไดเช่ือมโยงความสัมพันธระหวางสภาวะยกเวน )State of Exception  (และอํานาจ
อธิปไตย ) Sovereignty  (เอาไวอยางนา สนใจ เริ่มจากการที่นิยามคําวา “องคอธิปตย ”วาหมายถึง ผูที่มีอํานาจ

ตัดสินใจในสภาวะยกเวน หรือสถานการณที่เกิดความขัดแยงอันกระทบกับความมั่นคงและอยูรอดของชาติขึ้น 
โดย Schmitt ไดเสนอใหแยกกฎเกณฑทางกฎหมายและกฎเกณฑของการสรางกฎหมายออกจากกัน กลาวคือ
ใหมีการแยกกฎเกณฑออกจากการบังคับใชกฎเกณฑอยางเปนรูปธรรม ซึ่งเมื่อพิจารณาแนวคิดของ Schmitt 
จะพบวาเปนการเสนอวาเมื่อองคอธิปตยเปนผูซึ่งตัดสินใจในสภาวะยกเวน องคอธิปตยจึงเปนผูทําหนาที่เปน
หลักยึดในระบบกฎหมาย กลาวคือเปนผูที่ไมไดอยูใตกฎหมายและมิไดอยูภายใตกฎหมายใด  หากแตเปนผูที่
ถือครองระบบกฎหมาย หรืออาจเรียกไดวาเปนแกนของระบบกฎหมายทั้งปวง เพราะเปนผูรับผิดชอบในการ
ตัดสินใจวารัฐธรรมนูญ )ซึ่งก็คือกฎหมาย (จะถูกระงับใชหรือไม  

 ในหนังสือ “The Concept of the Political ”(ขอความคิดวาดวยการกระทําทางการเมือง  (ของ 
Schmitt  ไดเสนอแนวคิดในเรื่องที่วาควรมีการใชอํานาจรัฐอยางไรในสภาวะยกเวน โดย Schmitt เห็นวา
ภารกิจหลักของรัฐต้ังอยูบนพ้ืนฐาน 2 ประการไดแก หลักการ “Friend VS Enemies” (การแบงแยกมิตรและ
ศัตรู  (และ “ Homogeneity of the People” (ความเห็นของเสียงขางมาก  (ซึ่งเมื่อภารกิจหลักของรัฐคือการ
แบงแยกมิตรออกจากศัตรู ดังน้ันรัฐจึงจําเปนตองมีอํานาจพิเศษขึ้นเพ่ือดําเนินภารกิจเชนวาน้ัน ซึ่งก็คืออํานาจ
ของรัฐในสถานการณฉุกเฉินอันกระทบกับความมั่นคงและอยูรอดของรัฐน่ันเอง 

 เมื่อนําแนวคิดของ Schmitt มาพิจารณากับเน้ือหากฎหมายและการใชกฎหมายความมั่นคงทั้ง  
2 ฉบับในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต ไดแก พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ .ศ.  2548 และพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ.  2457 พบวาตางเปนกฎหมายที่ใหอํานาจพิเศษแกรัฐใน
กรณีที่เกิดภัยคุกคามบางประการอันสงผลตอความมั่นคงของรัฐ ที่สอดคลองกับหลักการ “Friend VS 
Enemies” ของ Schmitt อยางชัดเจน เน่ืองจากกฎหมายทั้ง 2 ฉบับ ใหผูที่ถือครองอํานาจตามกฎหมายใน
การที่จะช้ีวา สิ่งใดหรือบุคคลใดคือภัยแหงความมั่นคงอันถือเปนอันตรายตอความมั่นคงอยูรอดของร ัฐ หากแต
กฎหมาย 2 ฉบับมีความแตกตางกันอยูที่ตัวผูมีอํานาจประกาศใชกฎหมาย กลาวคือ สําหรับ พ .ร.ก.ฉุกเฉิน ผูที่
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มีอํานาจคือนายกรัฐมนตรี สวน พ.ร.บ.กฎอัยการศึก ผูที่มีอํานาจคือผูบัญชาการทหาร ซึ่งเมื่อพิจารณา
กฎหมายทั้ง 2 ฉบับน้ีควบคูไปกับแนวความคิดของ Schmitt จะพบวา กฎหมายทั้ง 2 ฉบับมีความสอดคลอง

กับแนวคิดเรื่อง Stage of Exception ของ Schmitt แตอาจมีความแตกตางไปบางในสวนของตัวองคอธิปตย
ผูมีอํานาจตัดสินใจในสภาวะยกเวน ที่ในแงมุมของ Schmitt พึงเปนกลุมกอนเดียวกลุมกอนหน่ึง แตสําหรับ
กฎหมาย 2 ฉบับน้ีใหอํานาจในการประกาศใชอยูที่ผูทรงอํานาจคนละกลุมกัน เหตุที่เปนเชนน้ันก็เพราะ พ .ร.บ.

กฎอัยการศึกไดบัญญัติขึ้นมานับแตสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว )รัชกาลที่ 6( และยังคงใช
บังคับอยูถึงปจจุบัน ซึ่งในบริบทของระบอบการปกครองในขณะน้ัน ความมั่นคงของรัฐยังคงมีความยึดโยง
เก่ียวของกับทหารโดยตรง แตสําหรับทางปฏิบัติของการประกาศใช พ .ร.บ.กฎอัยการศึก ผูบัญชาการทหารก็

มิไดจะเขาไปยุมยามและแตกหักกับอํานาจปกครองของฝายปกครอง ดังน้ันหากจะมองให พ.ร.บ.กฎอัยการ
ศึก พองไปกับแนวคิดของ Schmitt อาจอธิบายไดวาเปนลักษณะที่องคอธิปตยผูมีอํานาจตัดสินใจโดยผาน

อํานาจของผูบัญชาการทหารในการประกาศใช พ .ร.บ.กฎอัยการศึก  

2. แนวคิดเรื่อง State of Exception ของ Giorgio Agamben 

 แนวคิดเรื่องสภาวะยกเวน )State of Exception  (ของ Giorgio Agamben ไดพัฒนามาจากงาน
เขียนของ Carl Schmitt รวมถึงไดนําแนวคิดของนักกฎหมายคนอ่ืน ๆ มาพูดถึงเอาไวเชนกัน ซึ่งงานเขียนของ 
Agamben )หนังสือที่ช่ือวา “ Stato d'eccezione”) ไมไดใหความสําคัญกับความสัมพันธระหวางสภาวะ
ยกเวนกับองคอธิปตยเทากับงานเขียนของ Schmitt หากแตเนนเรื่องความเช่ือที่วา สภาวะยกเวนหรือสภาวะ
ไรกฎหมายยังคงมีความสัมพันธกับระบบกฎหมาย เปรียบเสมือนเปนพ้ืนที่วางเปลา )Blank Area  (ซึ่งแตกตาง
กับแนวคิดของนักกฎหมายสวนมากที่มักจะพิจารณาวาสภาวะยกเวนอยูนอกหรือในระบบกฎหมาย  

นอกจากน้ี Agamben ยังเช่ือวาเราอยูในสภาวะยกเวนอยางถาวร และไมเคยออกจากสภาวะยกเวน
เลยหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 1 เปนตนมา สงผลใหสภาวะยกเวนน้ันไมไดเปนสภาวะฉุกเฉินอีกตอไปแลว 
เน่ืองจากขอบเขตของสิ่งที่นับวาเปนภัยแหงความมั่นคงอันจะทําใหเกิดการประกาศใชสภาวะยกเวนไดถูกทํา
ใหขยายมากขึ้น จนทําใหสภาวะที่ยกเวนไวเปนการช่ัวคราวแปรเปลี่ยนเปนและมีลักษณะที่มีความเปนถาวร 
กลาวคือเปนการทําใหสภาวะยกเวนน้ันถูกทําใหกลายเปนสภาวะปกติ )Normalization  (และทําใหการยกเวน
ในสภาวะดังกลาวกลายมาเปนการงดเวนโดยชอบธรรม รวมทั้งสภาวะฉุกเฉินที่ถูกรัฐนํามาเปนขออางในการ
ละเลยกฎหมาย และใชประโยชนในการใชอํานาจในพ้ืนที่สีเทาโดยชอบธรรมอยูเสมอ 

เมื่อนําแนวคิดของ Agamben มาพิจารณากับเน้ือหากฎหมายและการใชกฎหมายความมั่นคงทั้ง  
2 ฉบับในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต ไดแก พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ .ศ . 2548 และพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ . 2457 พบวาการบังคับใชกฎหมายความมั่นคงทําใหสภาวะ
ยกเวนในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตกลายเปนความรูสึกชินชาของคนในพ้ืนที่รวมทั้งประชาชนในประเทศ 
ซึ่งสภาวะยกเวนน้ันสรางผลกระทบไปทั่วโลกเชนเดียวกับสถานการณในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต ที่ซึ่ง
กฎเกณฑของการบังคับใชกฎหมายที่ไมเปนธรรมสามารถถูกละเลยไดโดยไมมีความผิด กฎเกณฑของกฎหมาย
สามารถถูกละเมิดโดยความรุนแรงของการใชอํานาจรัฐผานการผลิตสภาวะยกเวนแบบถาวรขึ้นใชภายในรัฐ 
โดยไมใสใจหรือสนใจหลักการสากลทางกฎหมายที่ควรจะเปน ด่ังเชนการที่รัฐไทยกระทําการที่เปนการละเมิด
ตอกฎหมายระหวางประเทศตาง ๆ เชน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน )Universal Declaration of 
Human Rights หรือ UDHR) หรือกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
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)International Covenant on Civil and Political Rights หรือ ICCPR) เปนตน รวมไปถึงมีบทบัญญัติของ
กฎหมายและใชอํานาจตามกฎหมายที่ขัดตอหลักการทางกฎหมายสากลตาง ๆ เชน หลักนิติรัฐ )Legal State (
หลักนิติธรรม ) Rule of Law  (หลักการแบงแยกอํานาจ ) Separation of Powers  (เปนตน  

3. แนวคิดเรื่อง “Legality Model” ของ David Dyzenhaus 

 David Dyzenhaus ใหความสําคัญกับการควบคุมและตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย )Legality (
ผานการใชอํานาจทาง “ตุลาการ ”อยางมาก โดยเขามองวาผูพิพากษามีสวนสําคัญอยางย่ิงในการควบคุมให

การบังคับใชกฎหมายในสภาวะยกเวนเปนไปตามหลัก “ Rule of Law” หากแตการควบคุมและตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายน้ีก็ตองอาศัยความรวมมือของอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหารดวย 

 งานเขียนช่ือ “ The Constitution of Law: Legality in a Time of Emergency  ”ของ Dyzenhaus 
ไดอธิบายถึงการใชอํานาจพิเศษของรัฐในสภาวะยกเวน )State of Exception  (อาจทําใหเกิดปญหาใน  
2 แนวทาง ไดแก )1 (Internal Realism ซึ่งเปนการที่กฎหมายสราง “พ้ืนที่วางทางกฎหมาย ” (Black Hole (
เอาไวในตัวกฎหมายและทําใหสิ่งที่ไมชอบดวย Rule of Law กลายเปนกฎหมายผานการบัญญัติกฎหมาย 

และ )2 (External Realism ซึ่งเปนการที่อํานาจรัฐไมถูกควบคุมโดยความชอบดวยกฎหมาย และเปนการ
สรางพ้ืนที่เหนือระบบกฎหมาย )Space beyond the law  (ที่ความชอบดวยกฎหมายน้ันครอบคลุมไปไมถึง  

 นอกจากน้ี งานเขียนดังกลาวยังนําเสนอแนวคิดเรื่อง “ Project of Majority” ซึ่งเปนแนวคิดที่
ตองการใหฝายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ เขามาผนึกกําลังเพ่ือเคารพ Rule of Law รวมกัน โดยมีฝาย
ตุลาการ )ศาล (เปนหลักในการทําหนาที่เปนผูพิทักษ ) Guardian (Rule of Law ผานการใชอํานาจเพ่ือ
ตรวจสอบการใชอํานาจพิเศษของรัฐในสภาวะยกเวนภายในกรอบของ Rule of Law 

 เมื่อนําแนวคิดของ Dyzenhaus มาพิจารณากับเน้ือหากฎหมายและการใชกฎหมายความมั่นคงทั้ง  
2 ฉบับในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต ก็สามารถอธิบายแยกตามกฎหมายแตละฉบับไดดังน้ี 

 เมื่อพิจารณาพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ . 2548 พบวากฎหมายน้ีดู
เหมือนจะตองการใหอํานาจพิเศษของรัฐในสภาวะยกเวนถูกควบคุมโดยศาลเชนกัน หากแตเมื่อพิจารณาลึกลง
ไป ก็พบวาบทบัญญัติของกฎหมายทําใหกรอบการเขาตรวจสอบการใชอํานาจพิเศษของรัฐโดยศาลน้ันเปนไป
อยางแคบ ผานมาตรา 1620 ที่แสดงใหเห็นถึงความพยายามในการสรางบทบัญญัติขจัดอํานาจของ ศาล“
ปกครอง  ”ในการควบคุมตรวจสอบความชอบของประกาศ หรือคําสั่งทางปกครองตาง ๆ ที่ออกตาม พระราช
17 กําหนดน้ี รวมถึงการกระทําทางปกครองอ่ืน ๆ โดยการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐ และมาตรา21 ที่แสดงให
เห็นถึงความพยายามจํากัดอํานาจ “ศาลยุติธรรม ”ในการตรวจสอบการกระทําที่ผิดกฎหมายของ เจาหนาที่รัฐ
                                                            

20 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ.2548 มาตรา 16 
ขอกําหนด ประกาศ คําส่ัง หรือการกระทําตามพระราชกําหนดนี้ไมอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏบิัติราชการทางปกครอง และ

กฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
21 พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ.2548 มาตรา 17 

 พนักงานเจาหนาที่และผูมีอํานาจหนาที่เชนเดียวกับพนักงานเจาหนาที่ตามพระราชกําหนดนี้ ไมตองรับผิดทั้งทางแพง ทางอาญา หรือ
ทางวินัย เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย หากเปนการกระทําที่สุจริต ไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควร
แกเหตุ หรือไมเกินกวากรณีจําเปน แตไมตัดสิทธิผูไดรับความเสียหายที่จะเรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทาง
ละเมิดของเจาหนาที่ 



19 
วารสารนิติปริทัศน ปท่ี 1 ฉบับท่ี 2 (พฤษภาคม) 2564 

 

ทั้งในทางแพง ทางอาญา และทางวินัยราชการ ซึ่งแมวาบทบัญญัติน้ีจะไมตัดสิทธิผูไดรับความเสียหายที่จะ
เรียกรองคาเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ หากแตก็ทําให
การเอาผิดเจาหนาที่รัฐซึ่งละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนทําไดคอนขางยาก ซึ่งไมตรงตามแนวคิดของ 
Dyzenhaus ที่ตองการใหศาลควบคุมการใชอํานาจพิเศษของรัฐใหเปนไปตาม Rule Of Law ไดเต็มที่ 

 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ . 2457 พบวาเปนกฎหมายที่ทําใหอํานาจของศาล )พล
เรือน (ในการตรวจสอบการใชอํานาจ พิเศษของรัฐในสภาวะยกเวนมีอยูอยางจํากัดมาก ผานมาตรา 7 วรรค

หน่ึง 21

22 และวรรคสาม 22

23 ที่สรางผลใหผูมีอํานาจประกาศใชกฎอัยการศึกมีอํานาจประกาศให  ”ศาลทหาร“
พิจารณาพิพากษาคดีอาญาซึ่งการกระทําผิดเกิดขึ้นในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึกและในระหวางที่ใชกฎ
อัยการศึกตามที่ระบุไวในบัญชีตอทายพระราชบัญญัติน้ีทุกขอ หรือแตบางขอ และหรือบางสวนของขอใดขอ
หน่ึงได รวมถึงถาคดีอาญาใดที่เกิดขึ้นในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึกมีเหตุพิเศษเก่ียวกับความมั่นคงของ
ประเทศ หรือความสงบเรียบรอยของประชาชน ผูบัญชาการทหารสูงสุดจะสั่งใหพิจารณาพิพากษาคดีอาญาน้ัน
ในศาลทหารก็ได ตามลําดับ และมาตรา 16 24 ที่ขจัดอํานาจศาลในการพิจารณาเรื่องคาเสียหายหรือคาปรับ
อยางหน่ึงอยางใดที่เอกชนจะเรียกจากเจาหนาที่ฝายทหาร โดยบทบัญญัติมาตราน้ีรับรองอํานาจทั้งปวงที่
เจาหนาที่ฝายทหารไดปฏิบัติและดําเนินการตามกฎอัยการศึกน้ีวา เปนการสําหรับปองกันพระมหากษัตริย 
ชาติ ศาสนา ดวยกําลังทหารใหดํารงคงอยูในความเจริญรุงเรืองเปนอิสรภาพ และสงบเรียบรอยปราศจากราช
ศัตรูภายนอกและภายใน ซึ่งการที่กรอบการควบคุมการใชอํานาจพิเศษของรัฐโดยศาล )พลเรือน (มีอยูอยาง
จํากัดมากเชนน้ี จึงไมตรงตามแนวคิดของ Dyzenhaus ที่ตองการใหศาลควบคุมการใชอํานาจพิเศษของรัฐให
เปนไปตาม Rule Of Law ไดอยางเต็มที่ 

4. แนวคิดเรื่อง “Supermajoritarian Escalator Model  ”ของ Bruce Ackerman 

 Bruce Ackerman ใหความสําคัญกับการใชอํานาจทางกระบวนการทาง “นิติบัญญัติ ” ในการ
ตรวจสอบการใชอํานาจพิเศษของรัฐในสภาวะยกเวนที่ควรจะถูกกําหนดเอาไวอยางชัดเจนในรัฐธรรมนูญ 

 งานเขียนช่ือ “ The Emergency Constitution  ”ของ Ackerman แสดงใหเห็นถึงการนําสภาวะ
ยกเวน )State of Exception) มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากการต้ังอยูบนสมมติฐานที่วา ในอนาคต 
เหตุการณการกอการรายลักษณะเดียวกับ 9/11 จะเกิดขึ้นบอยครั้ง ดังน้ันรัฐธรรมนูญจึงควรเปดชองใหมี

                                                            
22 พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ.2457 มาตรา 7 วรรคหนึ่ง 

 ในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึก ศาลพลเรือนคงมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีไดอยางปกติ เวนแตคดีที่อยูในอํานาจของศาลอาญาศึก 
และผูมีอํานาจประกาศใชกฎอัยการศึกมีอํานาจประกาศใหศาลทหารพิจารณาพิพากษาคดีอาญาซึ่งการกระทําผิดเกิดขึ้นในเขตที่ประกาศใชกฎ
อัยการศึกและในระหวางที่ใชกฎอัยการศึก ตามที่ระบุไวในบัญชีตอทายพระราชบัญญัตินี้ทุกขอ หรือแตบางขอ และหรือบางสวนของขอใดขอหนึ่ง
ได ทั้งมีอํานาจในการแกไขเพ่ิมเติม หรือยกเลิกประกาศดังกลาวนั้นดวย 

23 พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ.2457 มาตรา 7 วรรคสาม 
 นอกจากกรณีดังกลาวแลว ถาคดีอาญาใดที่เกิดขึ้นในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึกมีเหตุพิเศษเก่ียวกับความมั่นคงของประเทศ หรือ
ความสงบเรียบรอยของประชาชน ผูบัญชาการทหารสูงสุดจะส่ังใหพิจารณาพิพากษาคดีอาญานั้นในศาลทหารก็ได 

24 พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ.2457 มาตรา 16 
ความเสียหายซึ่งอาจบังเกิดขึ้นอยางหนึ่งอยางใด ในเร่ืองอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหาร ตามที่ไดกลาวมาแลวใน มาตรา 8 และ มาตรา 

15 าที่ฝายบุคคลหรือบริษัทใด ๆ จะรองขอคาเสียหายหรือคาปรับอยางหนึ่ง อยางใดแกเจาหนาที่ฝายทหารไมไดเลย เพราะอํานาจทั้งปวงที่เจาหน
ทหารไดปฏิบัต ิและดําเนินการตามกฎอัยการศึกนี้ เปนการสําหรับปองกัน พระมหากษัตริย ชาติ ศาสนา ดวยกําลังทหารใหดํารงคงอยูในความ
เจริญรุงเรือง เปนอิสรภาพและสงบเรียบรอยปราศจากราชศัตรูภายนอกและภายใน 
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สภาวะยกเวนเอาไวอยางชัดแจงเหมือนอยางในกรณีเหตุการณ 9/11 กลาวคือ เมื่อเกิดสถานการณฉุกเฉินอัน
กระทบความมั่นคงของรัฐ รัฐธรรมนูญตามแบบที่ Ackerman เสนอควรถูกนํามาใชแทนที่รัฐธรรมนูญฉบับเดิม 
โดยการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับที่มีการรับรองสภาวะยกเวนไวในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญน้ัน ตองไดรับการ
อนุมัติจากรัฐสภาบนพ้ืนฐานของขอจํากัดเรื่องเวลาและเรื่องอ่ืน ๆ และหากมีการตออายุการบังคับใช
รัฐธรรมนูญฉบับใหมก็ตองไดรับการอนุมัติบนพ้ืนฐานขอจํากัดที่เพ่ิมมากขึ้นเรื่อย ๆ  

 นอกจากน้ี Ackerman มองวาการใชอํานาจรัฐเพ่ือตอบโต )ผูตองสงสัยวา (ผูกอการรายโดยสวนมาก
จะอยูในรูปแบบการจับกุม การคุมขัง และการสอบปากคํา ดังน้ันจึงควรที่จะมีการระบุถึงขอกําหนดเรื่องเงิน
ชดเชย )Compensation) เอาไวในกฎหมายดวย เพ่ือเปนการชดเชยใหกับผูบริสุทธ์ิที่ถูกคุมขังเชิงปองกัน 
ภายหลังจากที่ไดรับการปลอยตัวแลว 

 งานเขียนน้ีแสดงใหเห็นถึงแนวคิดของ Ackerman ที่ตองการใชกระบวนการทางนิติบัญญัติเปนหลัก
ในการควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐในสภาวะยกเวน กลาวคือ ใชรัฐธรรมนูญเปนเครื่องมือทาง
กฎหมายในการรองรับความชอบธรรมของสภาวะยกเวนตามแนวคิดความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
)The Supremacy of the Constitution  (ควบคูไปกับการใหรัฐสภาเปนผูมีอํานาจในการอนุมัติการใชสภาวะ
ยกเวนในรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากฝายนิติบัญญัติควรมีความสําคัญในกระบวนการน้ี )The Importance of the 
Legislature  (และมีกลไกในการปองกันการทําใหสภาวะยกเวนเปนเรื่องปกติ ) The Normalization of the 
Exception (ในลักษณะของการเพ่ิมอัตราขั้นตํ่าของเสียงขางมากในรัฐสภาทุกครั้งที่มีการตออายุการ
ประกาศใชรัฐธรรมนูญอันรับรองสภาวะยกเวน )Supermajoritarian  (รวมถึงเรื่องการเพ่ิมขอกําหนดใหผู
พิพากษาเปนผูรับรองการใชอํานาจรัฐในสภาวะยกเวน เน่ืองจาก Ackerman มองวากระบวนการทางตุลาการ

จะบรรลุผลสําเร็จมากกวาในสภาวะดังกลาว และแนวคิดการชดเชยเยียวยาผูเสียหายจากการใชอํานาจรัฐ 

 เมื่อนําแนวคิดของ Ackerman มาพิจารณากับเน้ือหากฎหมายและการใชกฎหมายความมั่นคงทั้ง  
2 ฉบับในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต ก็สามารถอธิบายแยกตามกฎหมายแตละฉบับไดดังน้ี 

 เมื่อพิจารณาพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 พบวาการ
ประกาศใชพระราชกําหนดน้ีเปนการกระทําโดยฝายบริหาร เน่ืองจากกฎหมายน้ีมีสถานะเปนกฎหมายซึ่งใชใน
สถานกาณฉุกเฉิน จําเปนและเรงดวน และแมวาหลังการประกาศใชแลวจะตองมีการเสนอเพ่ือใหรัฐสภารับรอง 
แตการรับรองน้ันไมไดมีลักษณะเปนการถวงดุลตรวจสอบตามหลัก Supermajoritarian แตอยางใด เพราะ
เปนการรับรองที่ใชหลักเสียงขางมากอยางธรรมดาเทาน้ัน และการรับรองหรือไมรับรองการประกาศใช 
พระราชกําหนดนี ก็หาทําใหเจาหนาที่รัฐที่ใชอํานาจไปแลวเกิดความรับผิดในภายหลังแตอยางใด รวมถึงแม
มาตรา 17 ของพระราชกําหนดน้ีจะเปดชองใหผูไดรับความเสียหายอาจเรียกรองคาเสียหายจากหนวยงานรัฐ
ตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ได แตก็เปนเพียงการเปดชองไวแตพอเปนพิธีเทาน้ัน 
ซึ่งชองทางในกฎหมายดังกลาวสามารถพิเคราะหไดวา ไมสามารถเยียวยาผูไดรับความเสียหายไดอยางแทจริง 
และดูจะเปนการคุมครองเจาหนาที่รัฐผูทําละเมิดเสียมากกวา บทบัญญัติน้ีจึงไมสอดคลองกับแนวคิดของ 
Ackerman ที่ตองการใหฝายนิติบัญญัติสามารถตรวจสอบการใชอํานาจรัฐในสภาวะยกเวนและตองมีการ
เยียวยาผูไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจรัฐในสภาวะยกเวน  
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 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ.  2457 พบวาเปนกฎหมายที่มีลักษณะเปนการนํา
สภาวะยกเวนมาบัญญัติเปนกฎหมาย และเมื่อพิจารณาลงไปในเน้ือหากฎหมาย จะเห็นวาการประกาศใชกฎ
อัยการศึกไมไดผานการอนุมัติจากรัฐสภาแตอยางใด หากแตเปนการประกาศใชโดยเจาหนาที่ฝายทหาร โดย
อาศัยดุลพินิจของเจาหนาที่ฝายทหารเอง รวมถึงการที่บทบัญญัติมาตรา 7 ทําใหศาล )พลเรือน (ไมสามารถ
ทํางานไดอยางอิสระ เพราะเจาหนาท ีฝายทหารสามารถแทรกแซงการทํางานของศาลไดโดยการกําหนดอํานาจ
หนาที่ของศาลทหาร และกําหนดใหคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลพลเรือนเปนคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาล
ทหาร และมาตรา 16 ที่ทําใหบุคคลหรือบริษัทใด ๆ ไมสามารถเรียกรองคาเสียหายและคาปรับจากการใช
อํานาจของทหาร แสดงใหเห็นถึงความไมสอดคลองกับแนวคิดของ Ackerman ทั้งในเรื่องการตรวจสอบ
อํานาจรัฐในสภาะยกเวนโดยรัฐสภาบนพ้ืนฐานของหลัก Supermajoritarian และการระบุขอกําหนดเรื่อง
คาชดเชย )Compensation  (เอาไวในกฎหมาย  

5. แนวคิดเรื่อง “Extra-Legal Measures Model  ”ของ Oren Gross 

Oren Gross มองวาการจะรักษาไวซึ่ง Rule of Law ในสภาวการณซึ่งมีการใชอํานาจรัฐในสภาวะ
ยกเวนน้ันจะตองอาศัยการควบคุมตรวจสอบทางสังคม )Sociology  (ควบคูไปกับทางการเมือง ) Political (
กลาวคือ การอาศัยอํานาจทางนิติบัญญัติเพ่ือตรวจสอบอํานาจรัฐในสภาวะยกเวนเพียงอยางเดียวน้ันไม

เพียงพอ ตองมีการตรวจสอบทางสังคมควบคูไปดวย เชน การวิพากษวิจารณ งานเสวนาวิชาการ เปนตน 

ง า น เ ขี ย น ช่ื อ  “ Chaos and Rules: Should Responses to Violent Crises Always Be 
Constitutional?  ”ของ Oren Gross แสดงใหเห็นถึงแนวคิดที่เช่ือมโยงถึงมาตรการตอบโตตอปญหาความ
มั่นคงของชาติ โดยที่มาตรการดังกลาวไมสรางผลกระทบตอระบบกฎหมายที่ดําเนินอยู หรืออีกนัยหน่ึงคือ
มาตรการน้ันยังคงความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ซึ่งมาตรการน้ีเรียกวา “Extra-Legal Measures Model” หรือ 

“แบบจําลองมาตรการที่อยูนอกเหนือขอบเขตของกฎหมาย”  ซึ่งสาระสําคัญของมาตรการดังกลาว อยูที่วิธีการ
ช่ือวา “Ex Post Ratification” หรือ “การใหสัตยาบันยอนหลัง ”ตอมาตรการที่เจาหนาที่รัฐไดกระทําไปใน
ขณะที่ประเทศอยูในสถานการณฉุกเฉิน เพ่ือให มาตรการที่ออกมาน้ันมีความชอบธรรม กลาวคือมีความ
สอดคลองกับคุณคาพ้ืนฐานของเสรีนิยมประชาธิปไตยมากที่สุด 

ซึ่งโดยเบ้ืองตนกอนเจาหนาที่จะเลือกใชมาตรการใด ๆ Gross ไดเสนอใหรัฐไดมีการประมวลมาตรการ
ตาง ๆ ออกมาเปนหมวดหมู )Categories) เสียกอน เพ่ือใหเจาหนาที่รัฐสามารถเลือกใชไดเหมาะสมตอเง่ือนไข
แหงสถานการณฉุกเฉินที่เผชิญอยู โดยหากไมมีหมวดหมูของมาตรการที่วางกรอบใหเจาหนาที่รัฐใชอํานาจ 
Gross มองวาอาจจะนําไปสูวิธีการที่ขัดตอหลักนิติธรรมและมนุษยธรรมตาง ๆ เชน การทรมานเพ่ือรีดเคน
ความลับแบบเดียวกับที่รัฐอํานาจนิยมมักใชอํานาจในลักษณะน้ี โดยอางเหตุผลทางความมั่นคง 

ตอมา เมื่อมาตรการเหลาน้ีไดดําเนินการไปและสถานการณฉุกเฉินไดผานพนไป Gross มองวา
มาตรการดังกลาวจําเปนอยางย่ิงที่จะตองไดรับการทบทวน โดยการเปดใหมีกระบวนการใหสัตยาบันยอนหลัง
โดยประชาชนผูเปนเจาของอํานาจอธิปไตย )ซึ่งอาจกระทําผานผูแทนประชาชนในรัฐสภา (ซึ่งสาเหตุที่
ประชาชนควรจะเปนผูตัดสินคนสุดทาย ก็เพราะผูที่ไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉิน
เชนวาน้ันมากที่สุดคือประชาชน โดยขอเสนอน้ีของ Gross อยูบนพ้ืนฐานความเช่ือที่วา ประชาชนคือผูรูดีที่สุด 
และประชาชนคือผูที่สามารถประเมินไดวา ระดับความรุนแรงของมาตรการที่เจาหนาที่รัฐกระทําไปในระหวาง
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สถานการณฉุกเฉินน้ัน “เหมาะควร ”แกระดับความรุนแรงของสถานการณฉุกเฉินที่เกิดขึ้นหรือไม โดยการให
ประชาชนสามารถกระทําการเชนน้ีได ก็เท ากับเปนการรับประกันวาการใชอํานาจรัฐตองอยูบนพ้ืนฐานของ
กรอบของการใชอํานาจที่สามารถถูกตรวจสอบไดโดยประชาชนผูทรงอํานาจอธิปไตยเสมอ 

Gross มองวาสาเหตุที่ตองมีการประกันคุณคาพ้ืนฐานของเสรีนิยมประชาธิปไตยเชนน้ี ก็เพ่ือปองกัน
ไมใหมีการใชอํานาจรัฐอยางกวางขวางจนละเลยระบบกฎหมายที่เปนอยูในยามปกติ อันเปนการทําลาย Rule 
of Law ซึ่งเปนคุณคาหลักของแนวคิดเสรีนิยมประชาธิปไตย อีกทั้งหากปลอยใหมีการใชอํานาจรัฐจนละเลย
การมีอยูของหลัก Rule of Law ยอมสงผลเสียเรื่องความเช่ือมั่นตอระบบกฎหมายของรัฐในระยะยาว 

เมื่อนําแนวคิดของ Gross มาพิจารณากับเน้ือหากฎหมายและการใชกฎหมายความมั่นคงทั้ง  
2 ฉบับในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต ก็สามารถอธิบายแยกตามกฎหมายแตละฉบับไดดังน้ี 

เมื่อพิจารณาพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 พบวาดวยการที่
กฎหมายใหอํานาจแกฝายบริหารอยางกวางขวางในการออกมาตรการตาง ๆ ทําใหการกระทําตามอําเภอใจ
ของฝายปกครองบางอยางน้ันไมถูกตรวจสอบวาชอบดวยกฎหมายหรือไม รวมไปถึงการตออายุการประกาศใช
พระราชกําหนดฉบับน้ีในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตโดยตลอด ดังน้ันจึงเปนการยากที่จะมีกระบวนการ
ตรวจสอบหรือรับผิดชอบยอนหลังภายหลังผานพนสถานการณฉุกเฉินตามพระราชกําหนดน้ี ซึ่งถือเปนการขัด
ตอแนวคิดของ Gross ในเรื่องการใหสัตยาบันโดยประชาชนหรือผูแทนประชาชนในรัฐสภาตอการใชอํานาจรัฐ
ที่เกิดในชวงสถานการณฉุกเฉินอันเปนสภาวะยกเวน 

เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ.  2457 พบวาไมไดมีการวางมาตรการอันเหมาะสมที่
จะนํามาใชกับสถานการณฉุกเฉินอันเปนสภาวะยกเวน โดยการประกาศใชกฎอัยการศึกน้ันทําใหเจาหนาที่ฝาย
ทหารมีอํานาจเต็มที่จะตรวจคน หาม ยึด เขาอาศัย ขับไล หรือกักตัวบุคคลอันไมตองมีการแจงขอกลาวหาไม
ตองมีหมายศาล ซึ่งเปนการมอบอํานาจใหทหารอยางกวางขวางมาก ซึ่งทําใหการใชอํานาจทั้งหมดลวนขึ้นอยู
กับดุลพินิจของเจาหนาที่ฝายทหาร โดยไมมีกรอบหรือหลักเกณฑใดที่ใชเพ่ือประกอบการตัดสินของเจาหนาที่
ฝายทหาร ทําใหเกิดปญหาในทางขอเท็จจริงตาง ๆ เชน มีการอุมหาย มีการใชความรุนแรงกับเน้ือตัวรางกาย
ผูเสียหาย รวมถึงการไมมีกรอบที่จะมากําหนดมาตรการอยางชัดเจนสงผลใหเกิดการเลือกปฏิบัติไดโดยงาย 
และเมื่อสถานการณฉุกเฉินสิ้นสุดลงก็ไมมีกลไกการตรวจสอบความชอบธรรมของมาตรการที่ใชไปแตอยางใด 
จึงทําใหเจาหนาที่ฝายทหารมีอํานาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดและสามารถใชอํานาจไดโดยไมถูกตรวจสอบซึ่งขัดแยง
กับแนวคิดของ Gross ที่ตองการใหมีการวางกรอบในสภาวะระหวางการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินและ
การตรวจสอบภายหลังการใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉิน รวมไปถึงการที่บทบัญญัติกฎหมายมีการตัดสิทธิ
ในการเรียกรองคาเสียหายซึ่งอันเกิดมาจากการใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายทหาร ก็ขัดกับขอเสนอหน่ึงของ 
Gross ที่วา หากมีการละเมิดอันเกิดจากการใชอํานาจพิเศษเพ่ือขจัดภัยความมั่นคงของรัฐ รัฐก็ตองมีความ
รับผิดชอบตามหลัก “Ethic of Responsibility” ซึ่งเปนหลักการที่ Gross รับแนวคิดมาจาก Weber 
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การใชกฎหมายความม่ันคงในพืน้ที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตกับมิติทางกฎหมายระหวางประเทศ 

การบูรณาการเชิงอํานาจดวยผลของกฎหมาย 2 ฉบับหลัก ไดแก พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ .
2457 และพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 ที่ใหอํานาจแกเจาหนาที่รัฐ
อยางกวางขวางในการกระทําการตาง ๆ โดยอางเหตุแหงการพิทักษความมั่นคงของชาติ )National Security) 
แสดงใหเห็นถึงความพยายามของรัฐไทยที่จะทําใหการใชอํานาจรัฐในสถานการณพิเศษอันเปนสภาวะยกเวน 
)State of Exception) ในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต กลายเปนเรื่องปกติที่ไมสามารถหลีกเลี่ยงได และ
เปนผลใหเกิดการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในพ้ืนที่อยางรายแรง โดยที่ประชาชนเหลาน้ันไมไดรับ
การคุมครองจากรัฐ หรือไดรับการคุมครองอยางนอยกวามาตรฐานที่ควรจะเปน ซึ่งการใชกฎหมายความมั่นคง
ของประเทศไทยในลักษณะน้ี เปนการขัดตอพันธกรณีระหวางประเทศอยูหลายฉบับ ยกตัวอยางไดดังน้ี 

1. เนื้อหาของกฎหมายความม่ันคงทั้ง 2 ฉบับ ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ . 2457 และ
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ.  2548 ที่ทําใหเกิดการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐ
ไทยตอประชาชนมุสลิมในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนใต ทั้งในลักษณะของการเขาจับกุมและพาตัวไปคุมขังใน
สถานที่ปดลับในคายทหาร การซอมทรมานเพ่ือใหไดรับคําสารภาพ รวมถึงการขอตรวจคนตัวที่มักจะเกิด
ขึ้นกับเฉพาะชาวมุสลิมในพ้ืนที่ ขัดตอปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน )Universal Declaration of 
Human Rights หรือ UDHR) ซึ่งเปน Soft Law ในทางสิทธิมนุษยชน )Human Right) ที่หลายประเทศทั่ว
โลกตกลงใชรวมกันเปนแนวทางเพ่ือนําไปสูเสรีภาพและความเทาเทียมและการปกปองสิทธิมนุษยชนของ
มนุษยทุกคนในโลก ในสวนของสิทธิพลเมือง )Civil Rights( อยูหลายขอดวยกัน เชน  

- ขอ 225 ที่กําหนดหลักการ  ”หามแบงแยก“(Non-distinctionมนุษยทุกคน โดยอาศัยเหตุตาง ๆ  (
ไมวาจะโดยเหตุแหงเช้ือชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง เปนตน กลาวคือมนุษยทุกคน
ยอมมีสิทธิและอิสรภาพตามที่กําหนดไวในปฏิญญาฉบับน้ีอยางเทาเทียมกัน  

- ขอ 526 ที่กําหนดหลักการคุมครองมนุษยทุกคน ไมใหถูกทร“มานกลาวคือ บุคคลใดจะถูกกระทํา ”
การทรมาน หรือการปฏิบัติ หรือการลงโทษที่โหดรายไรมนุษยธรรม หรือยํ่ายีศักด์ิศรีไมได 

- ขอ 11 )1(27 ที่กําหนด  ”หลักสันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธ์ิ“(Presumption of Innocence) ซึ่งเปน
หลักพ้ืนฐานทางกฎหมายอาญาที่ไดรับการคุมครองไวในรัฐธรรมนูญของหลายประเทศ กลาวคือ บุคคลยอม
เปนผูบริสุทธ์ิจนกวาศาลจะตัดสิน และบุคคลทุกคนที่ถูกกลาวหาวากระทําผิดทางอาญามีสิทธิที่จะไดรับการ
สันนิษฐานไวกอนวาบริสุทธ์ิจนกวาจะพิสูจนไดวามีความผิดตามกฎหมาย ในการพิจารณาคดีที่เปดเผยซึ่งตน
ไดรับหลักประกันที่จําเปนทั้งปวงสําหรับการตอสูคดี เปนตน 

                                                            
25 Universal Declaration of Human Rights Article 2. 

  Everyone is entitled to all the rights and freedoms set forth in this Declaration, without distinction of any kind, such 
as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin, property, birth or other status… 

26 Universal Declaration of Human Rights Article 5. 
No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. 
27 Universal Declaration of Human Rights Article 11. 

 (1) Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed innocent until proved guilty according to 
law in a public trial at which he has had all the guarantees necessary for his defence. 
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2. เนื้อหาของกฎหมายความม่ันคงทั้ง 2 ฉบับ ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ . 2457 และ
พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ.  2548 รวมไปถึงการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐ
ตามกฎหมาย 2 ฉบับน้ัน ขัดตอกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
)International Covenant on Civil and Political Rights หรือ ICCPR) ขอ 4 ซึ่งประเทศไทยไดเขา
เปนภาคีอนุสัญญาเมื่อวันที่ 29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 และอนุสัญญาน้ีมีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 30 มกราคม  
พ.ศ. 2540 สามารถอธิบายไดดังน้ี 

 - ขอ 4 วรรค 128 บัญญัติวา ในภาวะฉุกเฉินสาธารณะซึ่งคุกคามความอยูรอดของชาติ และไดมีการ“
ประกาศน้ันอยางเปนทางการแลว รัฐภาคีแหงกติกาน้ีอาจใชมาตรการที่เปนการเลี่ยงพันธกรณีของตนภายใต
กติกาน้ีไดเพียงเทาที่จําเปนตามความฉุกเฉินของเหตุการณ ทั้งน้ี มาตรการเชนวาน้ันจะตองไมขัดแยงตอ
พันธกรณีอ่ืน ๆ ของตนภายใตกฎหมายระหวางประเทศ และไมเปนการเลือก ปฏิบัติเพียงเหตุแหงเช้ือชาติ ผิว 
เพศ ภาษา ศาสนา หรือเผาพันธุทางสังคม  ”ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงการใชกฎหมายความมั่นคงทั้ง 2 ฉบับในพ้ืนที่
สามจ ังหวัดชายแดนภาคใต พบวาเปนการเอ้ือใหเกิดการเลือกปฏิบัติทางศาสนา เพราะชาวมุสลิมมักจะถูกการ
ใชอํานาจรัฐละเมิดสิทธิและเสรีภาพอยูเสมอ ซึ่งถือเปนการเลือกปฏิบัติอยางไมเปนธรรม รวมไปถึงการใช
อํานาจรัฐในการซอมทรมานเพ่ือใหไดรับคําสารภาพ ก็ขัดตออนุสัญญาตอตานการทรมานและการประติบัติ
หรือการลงโทษที่โหดรายไรมนุษยธรรม หรือที่ ยํ่ายีศักด์ิศรี )Convention against Torture and Other 
Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment หรือ CAT) ซึ่งเปนพันธกรณีระหวางประเทศ
ที่ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีอนุสัญญาโดยการภาคยานุวัติเมื่อวันที่ 2 ตุลาคม พ .ศ. 2550 และอนุสัญญาน้ีมี
ผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 

 - ขอ 4 วรรค 229 บัญญัติวา  การเลี่ยงพันธกรณีตามขอ“6 ขอ 7 ขอ 8 (วรรค 1 และ 2) ขอ 11 ขอ 
15 ขอ 16 และขอ 18 ไมอาจทําไดภายใตบทบัญญัติของขอน้ี  ”ซึ่งก ารใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐหลายอยาง
ตามกฎหมายความมั่นคงทั้ง 2 ฉบับ แสดงใหเห็นถึงความพยายามในการหลีกเลี่ยงพันธกรณีฉบับน้ีหลาย
ประการ ไมวาจะเปนการเสียชีวิตของประชาชนมุสลิมอันเปนผลจากการกระทําที่เกินกวาเหตุของเจาหนาที่รัฐ 
ยอมขัดตอขอ 6 วรรค 130 ที่วางหลักการสําคัญเรื่อง วามนุษยทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิตมา ”สิทธิในการมีชีวิต“
แตกําเนิด โดยบุคคลจะตองไมถูกทําใหเสียชีวิตโดยอําเภอใจและตองไดรับการคุมครองสิทธิในการมีชีวิตโดยผล
ของกฎหมาย การใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐในการซอมทรมานอยางรุนแรงตอบุคคลในพื นที่สามจังหวัด
ชายแดนภาคใตเพ่ือใหไดคํารับสารภาพมาน้ัน ขัดตอ ขอ 731 ที่วางหลักการวา บุคคลจะถูกทรมานหรือไดรับ
                                                            

28 International Covenant on Civil and Political Rights Article 4 
1. In time of public emergency which threatens the life of the nation and the existence of which is officially 

proclaimed, the States Parties to the present Covenant may take measures derogating from their obligations under the present 
Covenant to the extent strictly required by the exigencies of the situation, provided that such measures are not inconsistent 
with their other obligations under international law and do not involve discrimination solely on the ground of race, colour, 
sex, language, religion or social origin. 

29 International Covenant on Civil and Political Rights Article 4 
 2. No derogation from articles 6, 7, 8 (paragraphs I and 2), 11, 15, 16 and 18 may be made under this provision. 

30 International Covenant on Civil and Political Rights Article 6 
 1. Every human being has the inherent right to life. This right shall be protected by law. No one shall be arbitrarily 
deprived of his life. 

31 International Covenant on Civil and Political Rights Article 7 
 No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman or degrading treatment or punishment… 
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การปฏิบัติหรือการลงโทษที่โหดรายไรมนุษยธรรมหรือตํ่าชามิได รวมถึงการสันนิษฐานวาประชาชนมุสลิมมี
แนวโนมที่จะรวมมือกับผูกอความไมสงบซึ่งถือเปนเปนภัยตอความมั่นคงของชาติ สงผลใหการนับถือศาสนา
อิสลามในพ้ืนที่อาจถูกมองอยางเหมารวมวาเปนการกระทบตอความมั่นคงของชาติ ก็ขัดตอ ขอ 18 วรรค 132  
ที่วางหลักรับรองสิทธิในเสรีภาพทางความคิดและศาสนาของบุคคล 

- ขอ 4 วรรค 333 บัญญัติวา รัฐภาคีใดแหงกติกาน้ีที“ ใชสิทธิเลี่ยงดังกลาวตองแจงรัฐภาคีอ่ืนแหง
กติกาน้ีโดยทันทีเพ่ือใหทราบถึงบทบัญญัติซึ่งตนไดเลี่ยงและเหตุผลแหงการเลี่ยงดังกลาว โดยใหเลขาธิการ
สหประชาชาติเปนสื่อกลาง ใหมีการแจงโดยผานสื่อเดิม  ”ซึ่งตลอดระยะเวลา 10 กวาปที่ผานมาของการ
ประกาศใชกฎหมายความมั่นคงทั้ง 2 ฉบับในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต รวมถึงการขยายเวลาประกาศใช
กฎหมายซึ่งถือเปนการหลีกเลี่ยงพันธกรณีน้ี ประเทศไทยไมไดมีการแจงไปยังทางเลขาธิการสหประชาชาติแต
อยางใด  

กลาวโดยสรุป การใชบทบัญญัติกฎหมายของทั้งพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ . 2457 และพระ
ราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 ในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต เอ้ือให
เกิดการใชอํานาจของเจาหนาที่รัฐเพ่ือละเมิดสิทธิและเสรีภาพอยางรายแรงตอประชาชนมสุลิมอยางเปนระบบ  
ทั้งในรูปแบบของการทรมาน การกระทําอยางทารุณโหดราย และการใชอํานาจแบงแยกผูคนในพ้ืนที่อยาง
ชัดเจนที่ยังคงเกิดขึ้นในพ้ืนที่อยูตลอด รวมถึงบทบัญญัติที่สรางเง่ือนไขการปลอดความรับผิดใหกับเจาหนาที่
ผูกระทําการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และอนุญาตใหมีหรือปฏิเสธที่จะดําเนินการลงโทษการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เกิดขึ้นในพ้ืนที่ ซึ่งทําใหการสรางสภาพที่กอใหเกิดการละเมิดสิทธิและเสรีภาพอยางเปน
ระบบเกิดขึ้นไดงาย ซึ่งเปนการขัดตอพันธกรณีระหวางประเทศหลายฉบับอยางชัดเจน เชน ปฏิญญาสากลวา
ดวยสิทธิมนุษยชน )Universal Declaration of Human Rights หรือ UDHR) กติการะหวางประเทศวาดวย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง )International Covenant on Civil and Political Rights หรือ ICCPR( 

บทสรปุ 

 พ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใตอยูภายใตกฎหมายความมั่นคง 2 ฉบับหลัก ไดแก พระราชบัญญัติกฎ
อัยการศึก พ.ศ . 2457 และพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 มาเปนระยะ

เวลานานกวา 10 ป หากแตปญหาความไมสงบในพ้ืนที่ดังกลาวก็ยังคงไมมีทีทาที่จะยุติลงไดโดยงาย อีกทั้งการ
ใชอํานาจรัฐตามกฎหมายความมั่นคงทั้ง 2 ฉบับดังกลาวยังสงผลใหเกิดการละเมิดสิทธิ เสรีภาพ และสิทธิ
มนุษยชนของประชาชนในพ้ืนที่อยางรายแรง ซึ่งบอยครั้งที่การใชอํานาจรัฐในลักษณะดังกลาวก็ไดรับการ
ยกเวนความรับผิดดวยอาศัยผลของการตีความบทบัญญัติแหงกฎหมายความมั่นคงที่ใชบังคับอยูในพ้ืนที่น้ันเอง 

                                                            
32 International Covenant on Civil and Political Rights Article 18 

 1. Everyone shall have the right to freedom of thought, conscience and religion. This right shall include freedom to 
have or to adopt a religion or belief of his choice, and freedom, either individually or in community with others and in public 
or private, to manifest his religion or belief in worship, observance, practice and teaching. 

33 International Covenant on Civil and Political Rights Article 4 
 3. Any State Party to the present Covenant availing itself of the right of derogation shall immediately inform the 
other States Parties to the present Covenant, through the intermediary of the Secretary-General of the United Nations, of the 
provisions from which it has derogated and of the reasons by which it was actuated. A further communication shall be made, 
through the same intermediary, on the date on which it terminates such derogation. 
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 การใชกฎหมายความมั่นคงและอํานาจตามกฎหมายความมั่นคงของรัฐไทยพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดน
ภาคใต นอกจากจะแสดงใหเห็นถึงความบกพรองตามแนวคิดของนักกฎหมายตางประเทศหลายคนและ
เอกสารทางกฎหมายระหวางประเทศหลายฉบับ ไมวาจะเปนความพยายามในการทําใหการใชอํานาจใน
สภาวะยกเวนกลายเปนเรื่องปกติ การทําใหการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรงในพ้ืนที่กลายเปนความชอบ
ธรรม การขาดมาตรฐานทางกฎหมายอยางสากลในการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใน
พ้ืนที่ ฯลฯ ยังสะทอนไปถึง “ความไมเขาใจ ”ของรัฐไทยตอ ประเด็นปญหาที่แทจริงในพ้ืนที่สามจังหวัด
ชายแดนภาคใต ทําใหการใชกฎหมายความมั่นคงในพ้ืนที่กลายเปนการสราง “ความกดทับทางวัฒนธรรม ”

เพ่ือทําใหเกิดการยอมรับกับ “ความเปนไทย ” (ตามนิยามของรัฐไทย  (ซึ่งมีความแตกตางจากเอกลักษณของ
วัฒนธรรมทางศาสนาและสังคมทองถิ่นในพ้ืนที่ที่มีความเปนตนเองสูง 

 นอกจากน้ี การใชกฎหมายความมั่นคงอยางยาวนานในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต ยังสะทอนให
เห็นถึงมุมมองที่แคบของรัฐไทยตอปญหาความไมสงบในพ้ืนที่ดังกลาว โดยรัฐไทยมองแตเพียงวาปญหาน้ีคือ
ปญหาความมั่นคงที่จะตองใชอํานาจทางกฎหมายในการปองกันและปราบปรามเทาน้ัน โดยปราศจากบูรณา
การแนวทางแกไขปญหากับแงมุมอ่ืน ๆ ไมวาจะเปนดานการศึกษา ดานเศรษฐกิจ ดานสังคม ดานวัฒนธรรม 
ฯลฯ รวมไปถึงการแสดงใหเห็นวารัฐไทยมีแนวคิดในการใชกฎหมายแบบฟุมเฟอยเพ่ือแกปญหาตาง ๆ เขา
ลักษณะการใชกฎหมายตามภาวะ “นิติศาสตรนิยมลนเกิน ” (Hyper-Legalism) ซึ่งอาจนํามาสูการหลงระเริง
แกอํานาจของเจาหนาที่รัฐผูใชอํานาจตามกฎหมาย อันเขาลักษณะของภาวะ “อํานาจนิยมลนเกิน ” (Hyper-
Authoritarianism  (ซึ่งยอมสงผลกระทบกับการรักษาคุณคาสําคัญตางๆ ทางกฎหมาย ไมวาจะเปนหลั ก 
Legal State หลัก Rule of Law ฯลฯ อยางชัดเจน 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


