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บทคัดย่อ

ขอบเขตเสรภีาพในการชุมนมุโดยสงบในประเทศไทยไม่ชดัเจนนัน้มสีาเหตมุาจากระบบกฎหมายภายใน

ของไทยเก่ียวกบัการดแูลการชมุนมุสาธารณะไม่ยดึโยงกบัหลกัสากลอย่างสมบรูณ์ ส่งผลให้การบงัคบัใช้กฎหมาย

และการวนิจิฉยัคดไีม่เป็นไปในทศิทางเดยีวกนั บทความนีโ้ต้แย้งว่าปัญหานีไ้ม่ได้เกดิจากการไม่มกีฎหมายเฉพาะ

เพือ่ใช้พจิารณาการคุม้ครองเสรภีาพในการชมุนมุเพยีงแต่ประการเดยีว หากแต่เจ้าหน้าทีร่ฐัเองกข็าดหลกัการใน

การควบคุมดุลยพินิจในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมให้เป็นไปแนวทางเดียวกันสอดคล้องกับหลักสากล               

ข้อแนะน�ำและแนวค�ำวินิจฉัยที่ปรากฏอยู่อย่างชัดแจ้งภายใต้กรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่

ประเทศไทยเป็นภาค ีบทความนีป้ระสงค์จะน�ำเสนอหลกัสากลเกีย่วกบัการจ�ำกดัเสรภีาพในการชมุนมุ การตรวจ

สอบการใช้ดลุยพนิจิของเจ้าหน้าทีแ่ละน�ำเสนอประเดน็ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการจ�ำกดัเสรภีาพในการชมุนมุ

ทีป่รากฎในระบบกฎหมายไทย 

ค�ำส�ำคัญ:	 เสรภีาพในการชมุนมุ, ชมุนมุสาธารณะ, การจ�ำกดัเสรภีาพ, ประเทศไทย, กฎหมายการชมุนมุสาธารณะ, 

หลกัสากล, สทิธมินษุยชน
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Abstract

The boundary of freedom of assembly in Thailand is blurred because its domestic 

legal mechanism governing the enjoyment of the freedom does not conform to                      

international standards. As a result, law enforcement officials and the court do not                        

consistently make their decisions to restrict freedom of assembly in the same direction.                 

This article argues that this problem does not only cause by the absence of a specific piece 

of legislation governing freedom of assembly but also the lack of guiding principles for                 

testing restrictions on freedom of assembly. These principles are available in international 

human rights instruments that Thailand is already a party. The aims of this article are to                

illustrate the basic concept in restricting freedom of assembly and scrutinizing such                           

restrictions under international standards. Also, it aims to identify legal issues in restricting 

freedom of assembly under the Thai legal framework. 

Keywords:	 Freedom of assembly, Public assemblies, Restrictions, Thailand, Public assembly 

law, International standards, Human rights.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย� ปีที่ 39 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2564

37

อ�ำนาจในการจ�ำกดัเสรภีาพในการชมุนมุของเจ้าหน้าทีค่อืการก�ำหนดขอบเขตของเสรภีาพในการชมุนมุ 

แต่ขอบเขตของเสรีภาพในการชุมนุมในประเทศไทยน้ันยังไม่ชัดเจนเน่ืองจากระบบกฎหมายและผู้ใช้กฎหมาย

ไม่มีแนวทางในการควบคุมดุลยพินิจในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมที่เป็นสากล งานวิจัย เรื่อง “เสรีภาพใน

การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย : รายงานการศึกษาวิจัย” น�ำเสนอโดย                 

รศ. สมชาย ปรีชาศิลปกุล และคณะ ชี้ว่า แนวค�ำวินิจฉัยหรือค�ำพิพากษาขององค์กรตุลาการไทยทั้งศาล

รฐัธรรมนญู ศาลปกครอง และศาลยตุธิรรม มแีนวโน้มการวนิจิฉยัคดทีีไ่ม่ชดัเจนและไม่เป็นไปในทศิทางเดยีวกนั1 

ในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองมีแนวโน้มที่จะวินิจฉัยรับรองเสรีภาพในการชุมนุม ศาลยุติธรรมกลับ

มีการวินิจฉัยที่ผู้วิจัยไม่สามารถสรุปได้ชัดเจนว่ามีแนวโน้มไปทางใดทางหนึ่ง2 งานวิจัยฉบับดังกล่าวให้เหตุผลว่า 

สาเหตุที่แนวโน้มการวินิจฉัยคดีขององค์กรตุลาการประเทศไทยไม่ชัดเจนและไม่ไปในทิศทางเดียวกันมีสาเหตุ            

มาจากการขาดกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติในการก�ำหนดรายละเอียดขั้นตอน ข้อก�ำหนด หลักเกณฑ์            

หน่วยงานรับผิดชอบ อ�ำนาจหน้าที่ และบทลงโทษไว้อย่างชัดเจน3 

ผูเ้ขียนตัง้ข้อสงัเกตว่างานวจิยัฉบบัดงักล่าวจดัท�ำขึน้ในระหว่างทีไ่ด้มกีารด�ำเนนิการพจิารณาร่างพระราช

บัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ดังนั้นปัญหาในการวิจัยจึงมุ่งไปที่การแสดงปัญหาการขาดกฎหมายเฉพาะ

ที่วางแนวทางในการใช้เสรีภาพในการชุมนุมและวางแนวทางในการวินิจฉัยคดีให้เป็นไปในทางเดียวกัน ซ่ึงข้อ

สนันษิฐานเช่นนีส้ามารถพบได้ในงานวจิยัทีจ่ดัท�ำขึน้ก่อนการประกาศใช้ พ.ร.บ.การชมุนมุสาธารณะ พ.ศ. 25584 

ผู้เขียนเห็นว่า การขาดกฎหมายเฉพาะเพื่อใช้ในการวินิจฉัยมาตรการเกี่ยวกับการใช้เสรีภาพในการชุมนุมนั้น            

เป็นเพียงสาเหตุส่วนหนึ่งเท่านั้น เพราะแม้ว่าจะมีกฎหมายเฉพาะ เช่น พ.รบ.การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 

ออกมาบังคับแล้ว แนวทางการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมก็ยังคงไม่ชัดเจน

ภายหลังมีการบังคับใช้ พ.ร.บ.การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 รศ.สมชาย ปรีชาศิลปกุล 

นทัมน คงเจรญิ และ ปรรณ บญุช่วย5 ได้จดัท�ำงานวจิยัน�ำเสนอปัจจยั 3 ประการทีท่�ำให้ พ.ร.บ.การชุมนมุสาธารณะ 

พ.ศ. 2558 กลายเป็นเครื่องมือส�ำคัญในการควบคุมและบั่นทอนเสรีภาพของประชาชนอย่างมีนัยส�ำคัญ 

	 1	สมชาย ปรีชาศิลปกุล และคณะ, เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย : รายงานการศึกษาวิจัย 

(ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2558), หน้า 529-530.

	 2	เรื่องเดียวกัน.

	 3	 เรื่องเดียวกัน.

	 4	ชุธิดา รตนัตจุฑามณี. ปัญหาเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะในประเทศไทย. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์, 2556 ; ณัฐพงศ์ มหานันทโพธิ์. บทบาทของเจ้าหน้าที่ของรัฐตามกฎหมายที่เกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะ. วิทยานิพนธ์บริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2553 ; ปรีด์ิมนัส มุสิกะนุเคราะห์. กฎหมายเกี่ยวกับการใช้ก�ำลังควบคุมการชุมนุมสาธารณะ: ศึกษาร่าง            

พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554 ; วารุณี วัฒนประดิษฐ์. 

เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551 ; สราวุธ ทับทอง. 

สถานการณ์ฉุกเฉินและความรุนแรง : ศึกษาความเหมาะสมส�ำหรับการควบคุมและจัดการการชุมนุมประท้วงของภาครัฐในช่วง พ.ศ. 2552-2553                    

ผ่านหลักนิติรัฐ. รายงานการวิจัย กองทุนอุดหนุนการวิจัย คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557.	

	 5	สมชาย ปรีชาศิลปกุล นัทมน คงเจริญ และ ปรรณ บุญช่วย, บทเรียนและสภาพปัญหาเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมเพื่อการปรับปรุง            

พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 (กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า, 2563), หน้า 7-9.
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ประการแรก บทบัญญัติของกฎหมายมุ่งจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ นิยามและความหมาย

สามารถตีความได้ครอบคลุมกิจกรรมแทบทุกประเภท เปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่สามารถใช้ดุลยพินิจในการจ�ำกัด

เสรีภาพได้มาก ประการท่ีสอง หน่วยงานรัฐไม่มีความเข้าใจและไม่ตระหนักถึงเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ 

และประการทีส่าม สถานการณ์การเมอืงภายใต้ระบอบอ�ำนาจนยิมเป็นเหตใุห้การปฏบิตัหิน้าทีข่องเจ้าหน้าทีร่ฐั             

ไม่ได้ด�ำเนินไปอย่างอิสระและไม่ได้ยืนอยู่บนหลักการทางกฎหมายเพียงอย่างเดียว6 

จากข้อสงัเกตข้างต้น ผูเ้ขยีนเหน็ว่าสาเหตปุระการหนึง่ทีค่ณะผูว้จิยัมองข้ามไป คอื ระบบกฎหมายภายใน

ของไทยเกี่ยวกับการดูแลการชุมนุมสาธารณะขาดการยึดโยงกับหลักสากล ผู้เขียนตั้งข้อสันนิษฐานว่าที่แนวโน้ม

การวินิจฉัยคดีของตุลาการในประเทศไทยไม่เป็นไปในทิศทางเดียวกันไม่ได้เกิดจากการไม่มีกฎหมายเฉพาะเพื่อ

คุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมเพียงแต่ประการเดียว7 หากแต่ตุลาการรวมถึงเจ้าหน้าที่รัฐอื่น ๆ  ขาดหลักการใน

การควบคุมดุลยพินิจในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมให้ในเป็นไปในแนวทางเดียวกัน ทั้ง ๆ  ที่หลักการควบคุม

ดุลยพินิจที่ว่านี้ปรากฎอย่างชัดแจ้งตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ (international human                

rights law) และมีองค์กรระหว่างประเทศที่น่าเชื่อถือหลายแห่งได้ร่วมกันพัฒนา ตีความ และอรรถาธิบายการ

คุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมอย่างเป็นระบบ แต่หลักสากลเหล่านี้กลับไม่มีผลเป็นแนวทางในการบังคับใช้

กฎหมายภายในประเทศมากนกั บทความนีป้ระสงค์จะน�ำเสนอหลักสากลเกีย่วกบัการจ�ำกดัเสรภีาพในการชุมนมุ

และการตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ จากนั้นจึงน�ำเสนอประเด็นปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการ 

ดูแลการชุมนุมสาธารณะที่ปรากฎในระบบกฎหมายไทย 

 

1. ที่มาของหลักสากลเกี่ยวกับการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม

เสรีภาพในการชมุนมุได้รบัการรบัรองใน “ปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน” (Universal Declaration               

of Human Rights: UDHR) ข้อ 20 โดยระบุว่า บุคคลมีสิทธิที่จะชุมนุมโดยสงบและรวมตัวเป็นสมาคม                 

(Everyone has the right to freedom of peaceful assembly and association) ซึ่งรัฐเกือบทุกรัฐ                

ในโลกต่างยอมรับว่าสิทธิและเสรีภาพท่ีได้รับการรับรองใน UDHR เป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง                  

ประเทศด้วย โดยจะเห็นได้ว่ามีการน�ำสิทธิตาม UDHR ไปรับรองอีกช้ันในระบบกฎหมายภายในของรัฐตน                

อาทิประเทศในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้มี ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนอาเซียน (ASEAN Human Rights 

Declaration: AHDR) ที่มีข้อความที่ยืนยันพันธกรณี ว่าจะต้องเคารพสิทธิมนุษยชนที่ปรากฏใน UDHR

นอกจากน้ัน หลักสากลเก่ียวกับเสรีภาพในการชุมนุมยังมีที่มาจากเอกสารอื่น ๆ  ที่จัดว่าเป็นเอกสาร            

พื้นฐานของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ                  

สิทธิทางการเมือง ข้อ 21 (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) อนุสัญญาว่า

ด้วยสิทธิเด็ก ข้อ 15 (Convention on the Rights of the Child: CRC) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ

	 6	 เรื่องเดียวกัน.

	 7	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 278.
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ทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ข้อ 8 (International Covenant on Economic, Social and                       

Cultural Rights) อนสุญัญาว่าด้วยการขจดัการเลอืกปฏบิตัทิางเชือ้ชาตใินทกุรปูแบบ ข้อ 5 (ix) (Conventional               

on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination: CERD) ความเห็นทั่วไป ฉบับที่ 25 (การมี

ส่วนร่วมและสิทธิเลือกตั้ง (General Comment 25 of the Human Rights Committee (participation    

in public affairs and the right to vote) และความเห็นทั่วไป ฉบับที่ 37 สิทธิในการชุมนุมโดยสงบ                

(General Comment 37 of the Human Rights Committee, the right to peaceful assembly) เป็นต้น

 แนวค�ำพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง

สหประชาชาตติลอดจนความเหน็ของผูต้รวจการพเิศษแห่งสหประชาชาตด้ิานเสรภีาพในการชุมนมุและการสมาคม 

(UN Special Rapporteur on freedom of assembly and association) ต่างก็ได้สร้างแนวค�ำวินิจฉัย                

และความเห็นในคดีต่าง ๆ  จ�ำนวนมากเพียงพอที่จะเรียกได้ว่าเป็นหลักกฎหมายที่ได้รับการยอมรับในระดับ

นานาชาติ อีกทั้งกระบวนการวินิจฉัยคดีของทั้งศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง

สหประชาชาติก็มีลักษณะการด�ำเนินการและการให้เหตุผลทางนิติศาสตร์ (rule-based procedure) ภายใต้

กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่มีรากฐานมาจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนขององค์การ

สหประชาชาติ มีการอ้างอิงค�ำวินิจฉัยระหว่างกันอย่างเป็นระบบ (cross-reference) ดังนั้นค�ำวินิจฉัยของ             

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติและศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจึงเป็นแหล่งที่มาของหลักสากล               

เกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะที่ชัดเจนที่สุดในปัจจุบัน และยังได้รับการอ้างอิงอย่างกว้างขวางโดยองค์การ                  

ระหว่างประเทศและในวงการวิชาการอีกด้วย นอกจากนั้น ยังมีองค์กรระหว่างประเทศอื่น ๆ  ที่สามารถถือได้ว่า

มีส่วนร่วมในการสร้างหลักสากล ยกตัวอย่างเช่น แนวค�ำพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนอเมริกา (Inter-                

American Court of Human Rights) และศาลสิทธิมนุษยชนแห่งแอฟริกา (African Court on Human              

and Peoples’ Rights) แต่แนวค�ำพิพากษาและบรรทัดฐานจากองค์กรอื่น ๆ  เหล่านี้ยังมีจ�ำนวนน้อยและ                    

ยังไม่ได้รับการอ้างอิงอย่างแพร่หลายเมื่อเทียบกับจ�ำนวนบรรทัดฐานที่เกิดขึ้นจากค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติและศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 

แม้ว่าประเทศไทยจะเป็นภาคีกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ICCPR 

โดยการภาคยานุวัติ ตั้งแต่ 29 ตุลาคม 2539 และมีผลใช้บังคับกับประเทศไทยตั้งแต่ 29 มกราคม 2540 แต่

ด้วยเหตุท่ีประเทศไทยถือหลักทวินิยม (Dualism) อย่างเคร่งครัด ศาลจะมุ่งใช้กฎหมายภายในของตนเป็น                 

หลัก การน�ำเอากฎเกณฑ์ในกฎหมายระหว่างประเทศมาใช้บังคับในประเทศจะต้องมีการอนุวัติการกฎหมาย

ระหว่างประเทศให้เป็นกฎหมายภายในตามกระบวนการนิติบัญญัติหรือตามกระบวนการที่มีก�ำหนดไว้ใน

รัฐธรรมนูญตามทฤษฎีแปลงรูป (doctrine of transformation) เสียก่อน8 อย่างไรก็ดี ข้อสังเกตว่า การยึดถือ

ทฤษฎีทวินิยมในบริบทของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอย่างเคร่งครัดโดยไม่ค�ำนึงถึงพันธกรณีระหว่างประเทศ 

ส่งผลให้การปรับใช้กฎหมายไทยโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนมีความแข็งกระด้าง             

	 8	สิรีธร ราชเดิม, “ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน: ศึกษาทางปฏิบัติของตุลาการไทย”, วารสารนิติศาสตร์

และสังคมท้องถิ่น, (ก.ค. - ธ.ค. 2562), หน้า 9.
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ไม่สอดคล้องกบัหลกัสากล ทัง้ภายใต้กรอบพนัธกรณตีามกฎหมายจารตีประเพณรีะหว่างประเทศและพนัธกรณี            

ตามสนธิสัญญา ส่งผลให้รัฐบาลไทยมีความรับผิดในทางระหว่างประเทศเนื่องจากไม่ปฏิบัติตามสัญญาที่ให้ไว้           

กับนานาชาติ

กระนัน้ ตลุาการไทยกม็กีารหยบิยกเอาหลกัการในพนัธกรณรีะหว่างประเทศมาประกอบการวนิจิฉยัคดี

ภายใต้ระบบกฎหมายไทย โดยการหยิบยกน้ีจะอยู่ภายใต้ดุลยพินิจของผู้พิพากษาคดีนั้น ๆ  ยกตัวอย่างเช่น                   

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12/2555 ลงวันท่ี 28 มีนาคม 2555 ได้มีการน�ำเอาหลักสิทธิมนุษยชนที่ปรากฎ

ตาม UDHR และ ICCPR มาประกอบค�ำอธิบาย หลักนิติธรรม (the rule of law) และ หลักข้อสันนิษฐานว่า

จ�ำเลยในคดอีาญาเป็นผูบ้รสิทุธิ ์ (presumption of innocent) ทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู9 หรอืกรณคี�ำพพิากษา

ศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงท่ี 607-608/2549 ที่ศาลได้น�ำ ICCPR มาใช้ประกอบการตีความบทบัญญัติ

ตามรัฐธรรมนูญเพื่ออธิบายนิยามของการเลือกตั้งโดยการออกเสียงละคะแนนลับ10

อย่างไรกด็ ีเมือ่ระบบกฎหมายไทยยดึหลกัทวนิยิมอย่างเคร่งครดัทีถ่อืว่าสนธสิญัญาและข้อตกลงระหว่าง

ประเทศจะไม่มีผลบังคับภายในประเทศจนกว่าจะมีกฎหมายภายในอนุวัติการณ์ การน�ำเอากฎหมายระหว่าง

ประเทศมาวินิจฉัยคดีจึงไม่ได้ถือว่าเป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะต้องกระท�ำในทุกกรณี ดังนั้นหากไม่มีกฎหมาย

ภายในรับรองหรือสร้างเกณฑ์การพิจารณาไว้เป็นการเฉพาะ ผู้บังคับใช้กฎหมายก็อาจมองข้ามและไม่พิจารณา

หลักสากลเหล่านี้ได้ ส่งผลให้การตีความกฎหมายไทยตัดขาดจากหลักสากลและท�ำให้การวินิจฉัยคดีไม่เป็น         

ไปในแนวทางเดียวกัน 

ส�ำหรับประเด็นน้ี สิรีธร ราชเดิม เสนอให้ศาลละทิ้งการยึดทฤษฎีทวินิยมแบบเคร่งครัดแล้วหันมาใช้           

นิติวิธี “การใช้และการตีความกฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ” เช่นเดียวกับ    

แนวทางที่ปรากฎในประเทศเยอรมนี ประเทศแอฟริกาใต้ และประเทศแคนนาดา ประเทศเหล่านี้ไม่ยึดถือ

เอกนยิมหรอืทวนิยิมทฤษฎใีดทฤษฎหีนึง่อย่างเคร่งครดัแต่จะปรบัใช้กฎหมายภายในอย่างสอดคล้องกบัพนัธกรณี

ระหว่างประเทศเป็นส�ำคัญ ไม่ว่าจะเป็นการบังคับใช้กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศแก่คดีโดยตรงหรือ

เป็นการใช้สนธิสัญญาเป็นเครื่องมือในการตีความกฎหมายภายใน11 ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่กฎหมายภายในมี

ความคลุมเครือ ศาลจะสันนิษฐานว่าฝ่ายนิติบัญญัติผู้ตรากฎหมายดังกล่าวมิได้ประสงค์ที่จะตรากฎหมายเพื่อ

ละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศ ดังน้ันศาลจึงต้องตีความกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่าง

ประเทศ (ตามทีผ่กูพนัตามสนธสิญัญาและผกูพนัตามกฎหมายจารตีประเพณรีะหว่างประเทศ) โดยศาลสามารถ

ยึดหลักการตีความสนธิสัญญาตามหลักเกณฑ์การตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 196912

	 9	พิมลพัชร์ อริยะฌานกุล, “ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 12/2555 วันที่ 28 มีนาคม พ.ศ.2555 เรื่องพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบ

ตรง พ.ศ.2545 มาตรา 54 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 39 วรรคสอง มาตรา 40(5) ประกอบมาตรา 30 หรือไม่,” จุลนิติ, (ก.ค. - ส.ค. 2555), หน้า 

113-117. 

	 10	ค�ำพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 607-608/2549.

	 11	สริธีร ราชเดมิ. ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน: ศกึษาทางปฏบิตัขิองตลุาการไทย. วิทยานิพนธ์ปรญิญา

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2561, หน้า 196-197.	

	 12	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 197.
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อน่ึง ผู้เขียนเห็นว่าในกรณีการตีความกฎเกณฑ์ต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับการใช้เสรีภาพในการชุมนุมนั้น 

จ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องค�ำนึงถึง ความเห็นทั่วไปฉบับที่ 37 (General Comment 37) ของคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (Human Rights Committee) ความเห็นทั่วไปแต่ละฉบับนั้นเป็นความเห็นอย่าง

เป็นทางการของคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งสหประชาชาตทิีอ่ธบิายว่าบทบญัญตัแิต่ละมาตราในสนธสิญัญา

ที่อยู่ภายใต้ก�ำกับของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติมีความความหมายอย่างไร การจัดท�ำจะ

เริ่มจากการเสวนาระหว่างคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ องค์กรพัฒนาเอกชน (NGOs) และ 

องค์กรอื่น ๆ  ด้านสิทธิมนุษยชนเพื่อวิเคราะห์แนวคิดพื้นฐานและก�ำหนดประเด็นปัญหา จากนั้น คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติก็จะมีมติเห็นชอบและแจ้งต่อที่ประชุมใหญ่สหประชาชาติ (United Nations 

General Assembly) และกลายเป็นภาคผนวกของรายงานประจ�ำปีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง

สหประชาชาติ

ปัจจุบัน มีการยอมรับเป็นการท่ัวไปแล้วว่า General Comment ฉบับต่าง ๆ  เป็นเครื่องมือที่สามารถ

ใช้เป็นเครื่องมือในการตีความสนธิสัญญา (authoritative interpretative statements) ได้13 ดังนั้น ศาลไทย

ควรอาศัยแนวบรรทัดฐานการตีความกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) 

จากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติซ่ึงเป็นองค์คณะในทางระหว่างประเทศมีหน้าที่โดยตรงใน

การตีความ ICCPR มาตีความกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชน หากยึดถือตามนี้ 

กฎหมายภายในของประเทศไทยก็จะมีความยึดโยงกับมาตรฐานสากลเกี่ยวกับการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม  

ส่งผลให้การบังคับใช้กฎหมายและการวินิจฉัยคดีในประเทศไทยเป็นไปในทิศทางเดียวกันกับหลักสากล

 

2. ฐานทางกฎหมายในการจ�ำกัดเสรีภาพการชุมนุม

เนื่องจากเสรีภาพในการชุมนุมนั้นไม่ใช่เสรีภาพโดยสมบูรณ์ รัฐสามารถใช้จ�ำกัดเสรีภาพน้ีได้ โดยการ

จ�ำกัดเสรีภาพน้ีจะต้องมีฐานทางกฎหมายและสอดคล้องกับหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ                     

ทัง้ในระดบัโลกและระดบัภมูภิาค กฎหมายภายในทีจ่ะใช้จ�ำกดัเสรภีาพในการชุมนมุไม่ควรสร้างฐานทางกฎหมาย

เพิม่เตมิไปมากกว่าทีป่รากฏในข้อสญัญาระหว่างประเทศทีต่นเป็นภาคี14 ในกรณขีองประเทศไทย สญัญาระหว่าง

ประเทศทีว่่านี ้ คอื กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) ข้อ 21 ทีก่�ำหนดว่า 

 		 “สทิธใินการชมุนมุโดยสงบย่อมได้รบัการรบัรอง การจ�ำกดัการใช้สทิธนิีจ้ะกระท�ำมไิด้

นอกจากจะก�ำหนดโดยกฎหมายและเพียงเท่าที่จ�ำเป็นส�ำหรับสังคมประชาธิปไตย เพื่อ

ประโยชน์แห่งความมัน่คงของชาตหิรอืความปลอดภยั ความสงบเรยีบร้อย การสาธารณะสขุ 

หรือศีลธรรมของประชาชนหรือการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น” 

 

	 13	ณัฏฐณิชา เลอฟิลิแบร์ต, “มาตรา 278 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เรื่องการอุทธรณ์ค�ำพิพากษาของศาลฎีกาแผนกคดี

อาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองกับหลักสากล: สอดคล้องหรือแตกต่าง?”, วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร (พ.ค. 2556), หน้า 204.	

	 14	Organisation for Security and Co-operation in Europe, Guidelines on Freedom of Peaceful Assembly, Second ed. 

(Warsaw: ODIHR 2010), p. 50.
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 ดังนั้น สาเหตุที่เป็นฐานไปสู่การจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมตาม ICCPR ข้อ 21 จะมีอยู่ 5 ประการ 

ได้แก่ 

 (1)	 เพื่อประโยชน์แห่งความมั่นคงของชาติ (national security) ICCPR มิได้มีการให้นิยามค�ำว่า               

ความมั่นคงของชาติไว้เป็นการเฉพาะ แต่เน่ืองจากค�ำนี้สามารถตีความหมายได้กว้างขวางซึ่งจะท�ำให้รัฐ               

สามารถใช้ฐานนี้จ�ำกัดสิทธิพลเมืองได้ตามอ�ำเภอใจ ต่อมาจึงมีการวางหลักการสิราคูซา (the Siracusa                

Principles on Limitation and Derogation Provision in the International Covenant on Political 

Rights 1985) ซึ่งข้อท่ี 29 วางหลักว่า ความม่ันคงของชาติจะถูกใช้เพื่อจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพได้เฉพาะเพื่อการ

ปกป้องการด�ำรงอยู่ของชาติหรือบูรณภาพแห่งดินแดนหรืออิสรภาพทางการเมืองของรัฐจากกองก�ำลังหรือ               

การคุกคามด้วยก�ำลัง

 (2) 	เพื่อความสงบเรียบร้อยของสังคมหรือบ้านเมือง (public order) ผศ.ดร.จันทจิรา เอี่ยมมยุรา 

อธบิายว่าการจ�ำกดัเสรภีาพด้วยเหตผุลนีจ้ะต้องเป็นไปตามหลกัการ “ทฤษฎอีนัตรายทีเ่ป็นประจกัษ์และปรากฏ

อยู่” (clear and present danger)15 จะต้องเป็นกรณีที่มีผู้ยุยงให้เกิดความรุนแรง ความรุนแรงนั้นต้องปรากฏ

แก่สงัคมและมคีวามสมัพนัธ์ระหว่างความรนุแรงกบัการแสดงออกทีถ่อืว่าเป็นการยยุงเช่นเดยีวกบัความสมัพนัธ์

ระหว่างเหตุและผลในทางอาญา16

 (3) 	เพื่อความปลอดภัยของของสาธารณชน (public safety) รัฐมีหน้าที่หลักในการรักษาความ

ปลอดภัยของประชาชนทุกคนซ่ึงหน้าท่ีน้ีไม่สามารถมอบให้ผู ้อื่นกระท�ำแทนได้ ดังนั้นหากมีภัยอันตราย                       

เกิดขึ้นแก่ประเทศหรือแก่บุคคลทั่วไป รัฐย่อมสามารถเข้าไปควบคุมการชุมนุมนั้นได้ตามหลักการป้องกัน             

ภัยอันตรายทั่วไป 

 (4) 	เพื่อปกป้องสาธารณสุขและศีลธรรมอันดีของประชาชน (protection of health and morals) 

ฐานคิดในข้อนี้มาจากการที่รัฐมีหน้าที่จัดท�ำและบริหารการสาธารณสุข การปกป้องสาธารณสุขและศีลธรรม              

อันดีจึงเป็นการปกป้องสิทธิของประชาชนโดยทั่วไปโดยปริยาย 

	 15	ผู้พิพากษาโอลิเวอร์ เวนเดลล์ โฮล์มส์ จูเนีย (Oliver Wendell Holmes Jr.) อรรถาธิบายหลัก “ภยันตรายอย่างแน่ชัดและเฉียบพลัน                 

(clear and present danger) ในคดี Schenk v United States 249 US 47 (1919) ว่ารัฐบาลสามารถเข้าจ�ำกัดเสรีภาพในการพูดได้เมื่อประเทศ                

ก�ำลงัอยูใ่นสภาวะสงคราม ในคดนีี ้Schenck ถกูจบัฐานฝ่าฝืนรฐับญัญตัจิารกรรม (the Espionage Act) จากการทีเ่ขาแจกใบปลวิต่อต้านการรบัสมคัรทหาร

ไปรบในสงคราม (สงครามโลกครั้งที่ 1) จ�ำเลยอ้างว่า รัฐบัญญัติจารกรรมนี้ขัดต่อ First Amendment ที่รับรองเสรีภาพในการพูดและการพิมพ์ การแจก

ใบปลวิได้รบัการคุม้ครองตามกฎหมายรฐัธรรมนญู อย่างไรกดี็ศาลเห็นว่ารฐัสภามหีน้าทีใ่นการยบัยงัการขดัขวางการรบัสมคัรทหารในสงครามซึง่มลีกัษณะที่

จะก่อให้เกิดภยันตรายอย่างแน่ชัดและเฉียบพลัน 

	 16	จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ: ลักษณะทั่วไปและข้อจ�ำกัด (คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสาตร์), หน้า 19             

อ้างใน ปรีด์ิมนัส มุสิกะนุเคราะห์, “กฎหมายเกี่ยวกับการใช้ก�ำลังควบคุมการชุมนุมสาธารณะ: ศึกษาร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. ....”,             

หน้า 25.
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 (5) เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น (protection of fundamental rights and                     

freedoms) ฐานคิดนี้คือการเปิดโอกาสให้รัฐสร้างสมดุลระหว่างเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบกับสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลอื่นที่ได้รับผลกระทบ อันได้แก่ สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับรองตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง

ประเทศ17 เช่น สิทธิในการด�ำรงชีวิต สิทธิที่จะไม่ถูกด้อยค่าความเป็นมนุษย์ เสรีภาพในการเดินทาง สิทธิใน

ครอบครัว รวมไปถึงเสรีภาพในการใช้เสรีภาพในการชุมนุมของบุคคลอื่น ๆ  ด้วย อย่างไรก็ดีเมื่อมีการใช้เสรีภาพ

ในการชุมนุมที่ใดที่หนึ่ง สิทธิเสรีภาพของผู้อื่นย่อมจะถูกกระทบเป็นธรรมชาติ ดังน้ันจึงจ�ำเป็นต้องการสร้าง            

สมดุลระหว่างการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมกับการคุ้มครองเสรีภาพของบุคคลอื่น หากมุ่งคุ้มครองเสรีภาพ              

ของผู้ชุมนุมหรือเสรีภาพของบุคคลอื่นมากจนเกินพอดี เสรีภาพในการชุมนุมในสังคมนั้นก็อาจไม่สามารถใช้ได้

จริงในทางปฏิบัติ เช่นน้ีแล้วขอบเขตของการคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบจึงขึ้นอยู่กับการประกันสิทธิ

อื่น ๆ  ไปพร้อม ๆ  กัน เช่น สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม18 

กล่าวโดยย่อ รัฐที่เป็นภาคี ICCPR มีหน้าที่จะต้องเคารพและประกันการใช้เสรีภาพในการชุมนุม           

โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ รัฐมีหน้าท่ีโดยตรงที่จะต้องยอมให้มีการชุมนุมสาธารณะได้โดยปราศจากการ

แทรกแซงโดยมิชอบและจะต้องอ�ำนวยความสะดวกในการใช้สิทธิและคุ้มครองความปลอดภัยของประชาชน19 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (Human Rights Committee) เน้นย�้ำเสมอ ๆ  ว่า รัฐภาคี                

จ�ำต้องค�ำนงึว่าการจ�ำกดัเสรภีาพในการชมุนมุจะต้องเป็นไปเพือ่อ�ำนวยความสะดวกในการใช้สทิธแิละสร้างสมดลุ

ในการใช้เสรีภาพมากกว่าท่ีจะเป็นการสร้างเงื่อนไขที่ไม่จ�ำเป็นและไม่ได้สัดส่วน20 ขอบเขตของเสรีภาพในการ

ชมุนมุจงึครอบคลมุถงึความสามารถในการชมุนมุโดยสงบเพือ่ทีจ่ะแสดงการสนบัสนนุหรอืคดัค้านประเดน็หนึง่ๆ 

ไม่ว่าจะเป็นในท่ีสาธารณะหรือท่ีเอกชน ผู้จัดการชุมนุมสาธารณะก็มีสิทธิที่จะเชิญใครก็ได้มาเข้าร่วมการชุมนุม

นัน้และสามารถเลอืกรปูแบบการชมุนมุและสถานทีช่มุนมุทีอ่ยูใ่นระยะมองเหน็และได้ยนิจากผูเ้ป็นเป้าหมายของ

การชมุนมุ (within sight and sound of the target audience)21 ดงันัน้หากรฐัจะจ�ำกดัเสรภีาพในการชมุนมุ

รฐัจะต้องสามารถอธบิายใหไ้ด้ว่าการแทรกแซงเสรีภาพในการชมุนมุนัน้อาศัยฐานทางกฎหมายใดใน 5 ประการ

ข้างต้น อีกท้ังเม่ือมีการแทรกแซงเกิดข้ึนรัฐมีหน้าที่ต้องอธิบายว่าการแทรกแซงนั้น (1) ชอบด้วยกฎหมาย                     

(2) มีจุดประสงค์ชอบด้วยกฎหมาย และ (3) สอดคล้องกับหลักความจ�ำเป็นและความได้สัดส่วนหรือไม่อย่างไร 

วิธีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐเข้าแทรกแซงเสรีภาพในลักษณะนี้เป็นนิติวิธีที่เรียกว่า “การทดสอบสามขั้น”

	 17	Michael Hamilton, “Freedom of Assembly, Consequential Harms and the Rule of Law: Liberty-Limiting Principles in the 
Context of Transition,” Oxford Journal of Legal Studies 27, no. 1 (2007), p. 82.
	 18	Human Rights Committee, General Comment 37 (17 September 2020) CCPR/C/GC/37, para 9.
	 19	 ibid, para 24.
	 20	Turchenyak et al v Belarus (24 July 2013) Communication No. 1948/2010 CCPR/C/108/D/1948/2010 para 7.4; M T v 
Uzbekistan (23 July 2015) Communication No. 2234/2013 CCPR/C/114/D/2234/2013, para 7.7; Bakur v Belarus (15 July 2015) Com-
munication No.1902/2009 CCPR/C/114/D/1902/2009, para 7.8
	 21	Evelio Ramón Giménez v Paraguay (25 July 2018) Communication No.2372/2014 CCPR/C/123/D/2372/2014, para 8.3.
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3. 	 การทดสอบสามขั้น (The Three-prong Test): การตรวจสอบดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ 
	 ในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม

การจ�ำกดัสิทธเิสรภีาพทีไ่ด้รบัรองตาม ICCPR จะสามารถแบ่งลกัษณะการจ�ำกดัสทิธอิอกได้เป็น 2 กลุม่22 

คือ กลุ่มที่เป็นสิทธิเสรีภาพเด็ดขาด (absolute rights) ที่ไม่ว่าจะเป็นกรณีอย่างไรรัฐก็ไม่อาจก้าวล่วงมาจ�ำกัด

สิทธิเหล่านี้ได้ ได้แก่ ข้อ 7 เสรีภาพจากการไม่ถูกทรมานหรือถูกลงโทษที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม ข้อ 8 (1) และ 

(2) เสรีภาพจาการถูกบังคับให้เป็นทาส ข้อ 11 เสรีภาพจากการไม่ถูกจ�ำคุกเพราะไม่สามารถช�ำระหนี้ได้ ข้อ 15 

เสรีภาพจากการไม่ถูกลงโทษทางอาญาด้วยกฎหมายย้อนหลัง ข้อ 16 สิทธิที่จะได้ยอมรับว่าเป็นบุคคลตาม

กฎหมาย23 กบักลุม่ทีส่อง คอื กลุม่สทิธเิสรภีาพทีไ่ม่เดด็ขาด (non-absolute rights) ทีร่ฐัสามารถใช้อ�ำนาจเข้า

จ�ำกัดสิทธิได้ตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือจะต้องมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายรับรองสิทธิน้ันไว้อย่าง

สัมพันธ์ (relative) และเมื่อรัฐจะจ�ำกัดสิทธินั้นได้ก็จะต้องไปตรากฎหมายออกมาจ�ำกัดสิทธินั้น24 

เสรีภาพในการชุมนุมนั้นเป็นเสรีภาพประเภทสิทธิเสรีภาพที่ไม่เด็ดขาด (non-absolute rights)                      

รัฐสามารถจ�ำกัดได้ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปในคดี Gafqaz Mammadov v Azerbaijan ได้วางหลักไว้ว่า                     

ค�ำว่า “การแทรกแซงการใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ” (an interference with the exercise of                       

freedom of peaceful assembly) ไม่ได้มีความหมายเพียงแค่การห้ามการชุมนุมโดยทางนิตินัยหรือ                  

พฤตินัยแต่เพียงเท่านั้น25 การแทรกแซงเสรีภาพนี้หมายถึงการที่เจ้าหน้าที่ใช้อ�ำนาจจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม

หรือก�ำหนดมาตรการเชิงลงโทษ (punitive measures) ไม่ว่าจะก่อนการชุมนุม หรือระหว่างการชุมนุม หรือ

การลงโทษหลงัการชมุนมุด้วย26 ศาลสทิธมินษุยชนยโุรปได้ยกตวัอย่างลักษณะการแทรกแซงเสรภีาพในการชุมนมุ 

เช่น การวางข้อจ�ำกัดล่วงหน้าก่อนการชุมนุมจะเป็นการสร้างความหว่ันเกรงว่าจะถูกด�ำเนินคดี ต่อผู้ที่ต้องการ

เข้าร่วมการชุมนุม (creating a chilling effect) 27 การปฏิเสธไม่ให้ผู้ประสงค์เข้าร่วมการชุมนุมเดินทางไปร่วม

การชมุนมุ28 การจับกมุและสลายการชมุนมุ29 และการตัง้ขอ้หาจากการเข้ารว่มการชมุนมุในภายหลงั30 และเมือ่

	 22	ภัชนันท์ กลิ่นศรีสุข. การจ�ำกัดสิทธิในเสรีภาพแห่งการแสดงออกโดยรัฐ ภายใต้มาตรา 19 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิของ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 : ศึกษากรณีประเทศไทย. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2553, 
หน้า 112-113.
	 23	Human Rights Committee, General Comment No.29 (31 August 2001) CCPR/C/21/Rev.1/add.11.
	 24	 เช่น รัฐธรรมนญูไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 25 วรรคแรกบญัญตัว่ิา “สทิธิและเสรภีาพของปวงชนชาวไทย นอกจากทีบ่ญัญตัคิุม้ครองไว้เป็นการ
เฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือจ�ำกัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอื่นบุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท�ำการนั้นได้และได้รับความ
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐความสงบเรียบร้อยหรือศีล
ธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น” และ มาตรา 26 วรรคแรก บัญญัติว่า “การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจํากัดสิทธิ
หรือเสรภีาพของบคุคลต้องเป็นไปตามเงือ่นไขทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู ในกรณทีีร่ฐัธรรมนญูมไิด้บญัญตัเิงือ่นไขไว้ กฎหมายดงักล่าวต้องไม่ขดัต่อหลกันติธิรรม 
ไม่เพิม่ภาระหรอืจาํกดัสทิธิหรอืเสรภีาพของบคุคลเกนิสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ของบคุคลมไิด้ รวมทัง้ต้องระบเุหตผุลความจาํ
เป็นในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย”.
	 25	Gafaaz Mammadov v Azerbaijan App no 60259/11 (ECtHR, 15 October 2015) para 50. 
	 26	Ezelin v France App no 11800/85 (ECtHR, 26 April 1991) para 39.
	 27	Bączkowski and Others v. Poland App no 1543/06 (ECtHR, 3 May 2007) paras 66-68.
	 28	Djavit An v. Turkey App no 20652/92 (ECtHR, 20 February 2003) paras 59-62. 
	 29	Oya Ataman v. Turkey App no 74552/01 (ECtHR, 5 December 2006) paras 7 and 30.
	 30	Ezelin v France App no 11800/85 (ECtHR, 26 April 1991) para 41, Galstyan v Armenia App no 26986/03 (ECtHR, 15 
November 2007) para 100-102.
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มีการแทรกแซงเกิดขึ้น ก็เป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องอธิบายว่าการแทรกแซงน้ันผ่านการทดสอบสามขั้น                       

(the three-prong test) อย่างไร หากมีการตรวจสอบพบว่าการแทรกแซงนั้นไม่ผ่านการทดสอบสามขั้น รัฐก็

มีหน้าที่ต้องเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบ และหาทางป้องกันไม่ให้เกิดเหตุการณ์ละเมิดซ�้ำอีก

ไมนา คิไอ (อดีตผู้ตรวจการพิเศษด้านเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคมแห่งสหประชาชาติ) อธิบาย

ว่า ภายใต้หลักสากลการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมจะต้องผ่านการทดสอบสามขั้น (the three-prong test)31 

สนธสิญัญาทีเ่ป็นรากฐานส�ำคญัของกฎหมายสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศหลายฉบบัต่างกร็บัรองหลกัการนีไ้ป

ในแนวทางเดียวกัน32 กล่าวคือ การจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมจะต้องผ่านเงื่อนไขสามประการ ได้แก่ (1) การ

จ�ำกัดการใช้เสรีภาพในการชุมนุมจะกระท�ำมิได้นอกจากจะมีกฎหมายให้อ�ำนาจ (2) จุดประสงค์ของการจ�ำกัด

เสรีภาพนั้นจะต้องชอบด้วยกฎหมาย และ (3) สามารถจ�ำกัดเสรีภาพได้เพียงเท่าที่จ�ำเป็นและได้สัดส่วนส�ำหรับ

สังคมประชาธิปไตย 

3.1 	ขั้นแรก: มีกฎหมายบัญญัติให้อ�ำนาจ (prescribed in conformity with the Law)

	 เงื่อนไขแรกในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม คือ จะต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายให้อ�ำนาจ                

เจ้าหน้าที่ในการจ�ำกัดเสรีภาพ กฎหมายที่ว่าน้ีจะต้องเป็นพระราชบัญญัติและจะต้องมีคุณลักษณะที่ชอบด้วย

กฎหมาย เช่น มีการบัญญัติขึ้นถูกต้องตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย มีที่มาที่ชอบธรรม มีการประกาศ                    

เผยแพร่ให้รับทราบกันท่ัวไป มีเน้ือหาชัดเจนไม่เคลือบคลุม ผู้บังคับใช้และผู้อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย                

สามารถคาดหมายได้โดยใช้สามัญส�ำนึกว่าต้องกระท�ำหรือไม่กระท�ำการอย่างไร เมื่อใด ความคาดหมายได้และ

การเข้าถึงได้ (foreseeability and accessibility) กฎหมายจะต้องชัดเจนเพียงพอและไม่มีข้อความให้อ�ำนาจ

ดุลยพินิจแก่เจ้าหน้าที่ผู้บังคับใช้กฎหมายโดยไร้ขีดจ�ำกัดหรืออย่างกว้างขวาง33

	 ยกตัวอย่างเช่น คดี Giménez v Paraguay ผู้ร้องเป็นนักเคลื่อนไหวเรียกร้องสิทธิชุมชนและเป็น

ผู้น�ำพรรคการเมืองท้องถิ่น เขาถูกด�ำเนินคดีเนื่องจากจัดการชุมนุมสาธารณะเพื่อประท้วงรัฐบาลเรียกร้องให้

ยกเลิกการปิดโรงพยาบาลชุมชนและคัดค้านการขายพื้นที่โรงพยาบาลให้กับเอกชน ผู้ร้องได้จัดการชุมนุมแบบ

ต่อเนือ่งตดิต่อกนัหลายวนับรเิวณหน้าทางเข้าพืน้ทีแ่ละภายหลงัได้น�ำผูช้มุนมุราว 150 คน เข้าไปยดึครองอาคาร

ที่เคยเป็นโรงพยาบาลชุมชนเป็นเวลาถึง 6 วัน ซ่ึงน�ำไปสู่การเจรจาและยุติการชุมนุมอย่างสงบ ต่อมาผู้ร้อง                

ถูกจับกุมด�ำเนินคดีอาญาฐานยึดครองที่เอกชน (squatting on private property) ผู้ร้องโต้แย้งว่าการกระท�ำ

ของตนไม่ครบตามองค์ประกอบความผิด อันจะต้องประกอบด้วย 4 ส่วน คือ (1) มีการเข้าไปในพื้นที่ผู้อื่น                   

	 31	Maina Kiai, “Foaa Online!:The Right to Freedom of Peaceful Assembly,” April 2017, [online] Available from : http://

freeassembly.net/foaa-online , p. 18. [ 26 January 2021]

	 32	 ICCPR Article 21; African Charter on Human and Peoples’ Rights Article 11; American Convention on Human Rights 

Article 15; European Convention on Human Rights Article 11(2).

	 33	 IACtHR, The Word “Laws” in Article 30 of the American Convention on Human Rights, Advisory Opinion OC-6/86, May 

9, 1986, para. 38; Shmushkovych v. Ukraine App no 3276/10 (ECtHR, 14 November 2013) para. 37; Nepomnyashchiy v Russian 

Federation (3 August 2018) Communication No. 2318/2013 CCPR/C/123/D/2318/2013 para 7.7; General Comment 34, para 25; 

General Comment 37, para 39. 
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(2) โดยไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของ (3) โดยการลักลอบหรือการใช้ก�ำลัง และ (4) เพื่อพ�ำนักอยู่บนพื้นที่

นัน้ ผูร้้องโต้แย้งว่าเจตนาในการเข้าไปในพืน้ทีค่อืการประท้วง เป็นการใช้สิทธกิารชมุนมุโดยสงบทีไ่ด้รบัการรบัรอง

ตามรัฐธรรมนูญ ไม่ได้มีเจตนาเข้าไปยึดครองอยู่อาศัยเพื่อถือเอาเป็นเจ้าของ อีกทั้งต�ำรวจและเจ้าของที่ก็ได้รับ

การแจ้งว่ามีการเข้าไปในพื้นท่ีด้วย ดังน้ันจึงไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตามที่พนักงานอัยการฟ้อง ศาลชั้นต้น

พิพากษาว่าผู้ร้องมีความผิดและตัดสินจ�ำคุก 2 ปี เนื่องจากผู้ร้องมีการตั้งเต็นท์ชั่วคราวเพื่อประกอบอาหารและ

อยู่อาศัยมากกว่าหนึ่งวันแล้ว34 โดยโทษจ�ำคุกให้รอการลงโทษ ทั้งนี้ศาลได้ก�ำหนดเงื่อนไขห้ามไม่ให้ผู้ร้องเข้าไป

มีส่วนร่วมในการชุมนุมที่ประกอบด้วยผู้ชุมนุมมากกว่า 3 คน ขึ้นไปเป็นเวลา 2 ปี ศาลอุทธรณ์และศาลฎีกา

ปารากวัยพิพากษายืน

	 เมื่อคดีถึงที่สุด ผู้ร้องจึงน�ำความมาร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ อ้างว่า 
ศาลภายในประเทศปารากวัยพิพากษาตนบนความผิดที่ไม่มีกฎหมายก�ำหนด เนื่องจากไม่มีกฎหมายใดก�ำหนด
ให้การเข้าไปในที่ดินของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาตเพื่อท�ำการประท้วงนั้นเป็นความผิด และการก�ำหนดเงื่อนไข
ห้ามเข้าไปมส่ีวนร่วมในการชมุนมุทีป่ระกอบด้วยผูช้มุนมุมากกว่า 3 คน เป็นเวลา 2 ปี นัน้ไม่มกีฎหมายให้อ�ำนาจ 
ขัดต่อรัฐธรรมนูญปารากวัย มาตรา 32 ซึ่งรับรองเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ และขัดต่อ ICCPR มาตรา 2135 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติพิเคราะห์แล้วเห็นว่าการพิพากษาและการตีความองค์ประกอบ
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเป็นหน้าท่ีของศาลภายในปารากวัย แต่การก�ำหนดเงื่อนไขห้ามเข้าร่วม             
การชุมนุมที่มีผู้ชุมนุมมากกว่า 3 คน เป็นการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมที่ขัดต่อ ICCPR ข้อ 21 เน่ืองจาก                     
เป็นข้อจ�ำกัดเสรีภาพท่ีไม่มีฐานทางกฎหมายให้อ�ำนาจ ปารากวัยไม่สามารถอธิบายได้ว่าเพราะเหตุถึงจ�ำเป็น           
ต้องจ�ำกัดเสรีภาพเป็นเวลาถึง 2 ปี ดังนั้นเงื่อนไขห้ามเข้าร่วมการชุมนุมนี้จึงขัดต่อ ICCPR ข้อ 21 วรรคสอง36

	 คดีนี้แสดงให้เห็นว่าการสร้างเงื่อนไขจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมนั้นจะต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจ                 
หากพิจารณาในทางปฏิบัติ จะเห็นได้ว่าการท่ีศาลสามารถก�ำหนดเงื่อนไขห้ามนักกิจกรรมหรือนักเคล่ือนไหว
ทางการเมืองใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบได้จะเป็นช่องทางให้รัฐสามารถลดทอนบทบาทของผู้น�ำสังคม                    
หรือลดแรงกดดันจากการประท้วงได้อย่างมีประสิทธิภาพ หากศาลสามารถก�ำหนดเงื่อนไขเช่นนี้ได้โดยไม่ต้อง 
ยึดโยงกับฐานทางกฎหมาย รัฐก็จะสามารถใช้กลไกนี้ในการตีกรอบผู้เห็นต่างอันจะเป็นอันตรายต่อรากฐานของ
สังคมประชาธิปไตยอย่างยิ่ง

3.2	 ขั้นที่สอง: มีจุดประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมาย (pursue a legitimate aim)

	 เงื่อนไขขั้นที่สอง คือ การจ�ำกัดเสรีภาพนั้นจะต้องมีจุดประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมาย ภายใต้กรอบ
ของ ICCPR ข้อ 21 จุดประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมายต้องอยู่ภายใต้ฐานทางกฎหมาย 5 ประการ37 ได้แก่ รักษา
ความมั่นคงของชาติ ความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อย (ordre public) การคุ้มครองด้านสาธารณะ

สุขหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น 

	 34	Court of Appeal of Caazapá for Civil, Commercial, Labour and Criminal Matters, judgment of 10 March 2010, p. 205.

	 35	Giménez v Paraguay (26 September 2018) Communication No.2372/2014 CCPR/C/123/D2372/2014, paras 3.8 – 3.9.

	 36	 ibid, paras 8.5, 9, 10.	

	 37	Human Rights Committee, General Comment 37, para 41.
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47

 	 การอ้างเหตผุล “เพือ่รกัษาความัน่คงของชาต”ิ (the interests of national security) เพือ่จ�ำกดั

เสรภีาพในการชมุนมุนัน้จะต้องสอดคล้องกบัหลกัการซริากซู่าเกีย่วกบัการจ�ำกดัสทิธแิละการเลีย่งพนัธกรณขีอง

บทบัญญัติในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Siracusa Principle on the 

Limitation and Derogation of Provisions in the International Covenant on Civil and Political 

Rights) กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีมีความจ�ำเป็นอย่างยิ่งยวดเพื่อที่จะคงไว้ซึ่งความสามารถของรัฐในการรักษาความ

ด�ำรงอยู่ของชาติ บูรณภาพแห่งดินแดน หรืออ�ำนาจอธิปไตยทางการเมืองจากภยันตรายที่น่าเชื่อว่าอาจเกิดขึ้น

จริงจากการใช้ก�ำลัง38 อย่างไรก็ดีหากสาเหตุของการกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงของชาติคือการที่รัฐละเมิด

สิทธิมนุษยชนเสียเอง รัฐก็ไม่อาจอ้างเหตุเพื่อรักษาความมั่นคงของชาติเพื่อจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมเพิ่มเติม

ได้อีก39

		  คณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (United Nations Human Rights Council)                    

มีความเห็นอย่างแจ้งชัดว่าผลประโยชน์ทางการเมืองหรือรัฐบาล (political or government interest)                      

ไม่ได้มีความหมายเช่นเดียวกับค�ำว่า “ความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร้อย” (national security or 

public order)40 นอกจากนั้น ค�ำว่า “ความสงบเรียบร้อย” (public order) กับค�ำว่า “กฎหมายและระเบียบ” 

(law and order) ก็ไม่ได้มีความหมายอย่างเดียวกัน ตราบใดที่การชุมนุมยังเป็นการชุมนุมโดยสงบรัฐก็ไม่                 

ควรบงัคบัใช้กฎหมายภายในทีห้่ามการก่อความไม่สงบเรยีบร้อย (public disorder) เพือ่จ�ำกดัความสามารถใน

การชุมนุมโดยสงบ41 ดังน้ันการอ้างความปลอดภัยสาธารณะเพื่อจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม รัฐจะต้องพิสูจน์ได้

ว่าการชุมนุมนั้นจะก่อให้เกิดอันตรายอย่างมีนัยส�ำคัญต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์สินอย่างร้ายแรง รัฐต้อง                  

ไม่อ้างเหตุ “เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย” อย่างลอยๆ42

	 การอ้างการคุม้ครองด้านสาธารณสขุเพือ่จ�ำกดัเสรภีาพในการชมุนมุนัน้จะต้องเป็นกรณทีีม่กีารแพร่

ระบาดของโรคติดต่อจนท�ำให้การชุมนุมรวมกลุ่มกันมีความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดอันตรายอย่างร้ายแรง การอาศัย

เหตุผลนี้ในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมจะต้องมีเหตุอันควรเชื่อว่าพฤติการณ์การชุมนุมนั้นจะกระทบต่อ                 

สุขอนามัยของสมาชิกในสังคมหรือต่อตัวผู้ชุมนุมเองอย่างมีนัยยะส�ำคัญ43 ส่วนการอ้างเหตุผล “เพื่อรักษา                          

ศีลธรรมอันดีของประชาชน” น้ัน จะต้องสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน หลักพหุนิยมและหลักการไม่เลือก

ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม การอาศัยเหตุศีลธรรมอันดีในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมจะต้องระวังไม่ให้เป็นการ       

ใช้เพื่อปกป้องการตีความศีลธรรมที่อ้างอิงจากขนมธรรมเนียมทางสังคม ปรัชญา หรือศาสนาใดเพียงขนบเดียว

เท่านั้น44

	 38	Siracusa Principle on the Limitation and Derogation of Provisions in the International Covenant on Civil and Political 
Rights, para 29.
	 39	Human Rights Committee, General Comment 37, para 42.
	 40	UN Human Rights Council, Joint report of the Special Rapporteur on the rights to freedom of peaceful assembly and 
of association and the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions on the proper management of                    
assemblies, A/HRC/31/66, 4 February 2016, para. 49.
	 41	Human Rights Committee, General Comment 37, para 44.
	 42	Alekseev v Russian Federation (2 December 2013) Communication No 1873/2009 CCPR/C/109/D/1873/2009, para 9.6.
	 43	Human Rights Committee, General Comment 37, para 45.
	 44	 ibid, para 46.
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	 ประการสุดท้าย การจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นนั้นจะต้อง

เป็นสิทธิเสรีภาพที่สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน และการจ�ำกัดน้ันจะต้องค�ำนึงเสมอว่าการชุมนุมย่อมจะส่ง

ผลกระทบต่อการใช้ชวีติประจ�ำวนัตามปรกตอิยูโ่ดยสภาพ ดงันัน้การจ�ำกดัเสรภีาพด้วยเหตนุีจ้งึจะต้องพจิารณา

ว่าการชุมนุมนั้น ๆ  ส่งผลกระทบหรือสร้างภาระต่อผู้อื่นเกิดปรกติวิสัยหรือไม่45 

3.3 	ขั้นที่สาม: มีความจ�ำเป็นในสังคมประชาธิปไตย (necessity in a democratic society)

	 ขัน้ทีส่ามนีจ้ะเป็นขัน้ทีม่คีวามส�ำคญัและมคีวามละเอยีดอ่อนมากทีสุ่ด เนือ่งจากการทีจ่ะพจิารณา

ว่าอะไรมีความจ�ำเป็นในสังคมประชาธิปไตยหรือไม่ มาตรการจ�ำกัดเสรีภาพนั้นได้สัดส่วนหรือไม่ นั้นมีตัวแปร

มากมาย อย่างไรกด็ ีคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งสหประชาชาต ิศาลระหว่างประเทศและองค์กรสิทธมินษุย

ชนระหว่างประเทศต่างกไ็ด้มกีารวางแนวปฏบิตัแิละแนวค�ำพพิากษาทีส่ามารถใช้เป็นแนวทางในการการวนิจิฉยั

ความจ�ำเป็นในสังคมประชาธิปไตยได้

	 ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งทวีปอเมริกา (Inter-American Court of Human Rights) วางหลักว่า 

นิยามค�ำว่า “จ�ำเป็น” ในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม ไม่ได้ตีความหมายเพียงเพื่อสร้างความสะดวก                    

(convenient) แก่เจ้าหน้าที่ในการปฏิบัติหน้าที่ แต่ความจ�ำเป็นนี้จะต้องมีความเชื่อมโยงกับความต้องการส่วน

รวมและการชั่งน�้ำหนักความจ�ำเป็นนั้น จะต้องมีน�้ำหนักของความจ�ำเป็นมากกว่าน�้ำหนักของความต้องการของ

สังคมในการคุ้มครองการใช้เสรีภาพการชุมนุมในกรณีนั้น ๆ46 ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปก็มีแนวทางในการตีความ 

“ความจ�ำเป็น” ไปในแนวทางเดียวกัน คือ การจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมจะต้องตอบสนองต่อความต้องการ

ของสังคม (pressing social need) มีความได้สัดส่วนกับเป้าประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมาย (proportionate 

to the legitimate aim pursued) และการให้เหตุผลของเจ้าหน้าที่รัฐจะต้องสอดคล้องกับเหตุแห่งการจ�ำกัด

เสรีภาพและมีน�้ำหนักอย่างเพียงพอ (relevant and sufficient)47

	 ค�ำว่า “ได้สัดส่วน” (proportionality) หมายความว่า รัฐจะต้องเลือกใช้มาตรการที่มีผลกระทบ

น้อยที่สุดในบรรดามาตรการของรัฐที่สามารถท�ำให้ภารกิจเกิดผลส�ำเร็จ48 ในการช่ังน�้ำหนักความได้สัดส่วน             

เจ้าหน้าที่รัฐจะต้องชั่งน�้ำหนักระหว่างผลเสียท่ีเกิดจากการแทรกแซงกับผลดีที่สังคมได้รับจากการเข้าแทรกแซง

นั้น หากผลเสียมีน�้ำหนักมากกว่าผลดี การจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมนั้นย่อมไม่ได้สัดส่วนและไม่สามารถ              

กระท�ำได้49 แนวคิดน้ีสะท้อนให้เห็นแนวคิดทฤษฎีสิทธิขั้นพื้นฐานในกรณีที่มีการรับรองสิทธิพื้นฐานแบบไม่                

เด็ดขาด50 ภายใต้กฎแห่งการชั่งน�้ำหนัก (Abwägungsgesetz; rule of weighing) เมื่อเสรีภาพในการชุมนุม

	 45	ibid, para 47.
	 46	Maina Kiai, “Foaa Online!:The Right to Freedom of Peaceful Assembly”. 21; Praded v Belarus (25 November 2014) 
Communication No.2029/2011 CCPR/C/112/D/2029/2011, para 7.5. 
	 47	Kasparov and Others v. Russia App No.21613/07 (ECtHR, 3 October 2013), para. 86 --An interference will be considered 
“necessary in a democratic society” for a legitimate aim if it answers a “pressing social need” and, in particular, if it is proportion-
ate to the legitimate aim pursued and if the reasons adduced by the national authorities to justify it are “relevant and sufficient”.
	 48	Toregozhina v Kazakhstan (20 November 2014) Communication No.2137/2012 CCPR/C/112/D/2137/2012, para 7.4. 
	 49	Human Rights Committee, General Comment 37, para 40.
	 50	 ต่อพงค์ กติตยิานพุงศ์. ทฤษฎสิีทธขิัน้พ้ืนฐาน. (โครงการต�ำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2561), 
หน้า 237-240.
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49

นั้นเป็นเสรีภาพที่ได้รับการรับรองแบบไม่สมบูรณ์ ดังนั้นเสรีภาพนี้จะมีผลใช้บังคับเพียงใดขึ้นอยู่กับว่าเมื่อน�ำ            

มาชัง่น�ำ้หนกักบัคณุค่าอืน่ ๆ  แล้ว เสรภีาพในการชุมนมุมนี�ำ้หนกัมากกว่าหรอืไม่ หากมนี�ำ้หนกัน้อยกว่า กจ็�ำเป็น

ที่จะต้องถูกจ�ำกัดลงมาเพื่ออ�ำนวยการให้สิทธิขั้นพื้นฐานหรือคุณค่าอื่น ๆ  ที่เป็นตัวเปรียบเทียบมีผลใช้บังคับได้

มากที่สุดเท่าที่จะเป็นได้51 แต่สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นจะถูกท�ำลายสาระส�ำคัญแห่งสิทธิหรือถูกท�ำให้สิ้นผลลง                   

โดยสิ้นเชิงไม่ได้แม้ว่าจะเป็นการอ้างเหตุในการรักษาความมั่นคงของรัฐก็ตาม52 กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ การชั่ง           

น�้ำหนักตามหลักความได้สัดส่วนจะน�ำไปสู่การสร้างสมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพที่ขัดแย้งหรือซ้อนทับกัน

4. ปัญหาการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมภายใต้ระบบกฎหมายไทย

การทีก่ารคุม้ครองเสรภีาพในการชมุนมุในประเทศไทยไม่มปีระสิทธภิาพ อกีทัง้แนวทางในการพพิากษา          

คดีของตุลาการไทยไม่เป็นไปในแนวเดียวกันก็เนื่องจากระบบกฎหมายที่คุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมภายใน

ประเทศไทยไม่สอดคล้องกับหลักสากล ท�ำให้หลักสากล แนวค�ำพิพากษาศาลระหว่างประเทศและค�ำวินิจฉัย 

ขององค์กรระหว่างประเทศไม่มีอิทธิพลในการชี้น�ำการตรวจสอบดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่รัฐให้เป็นไปในทิศทาง

เดยีวกนั ปัญหาความไม่สอดคล้องนีเ้กดิจากปัญหา 4 ประการ ได้แก่ (1) กฎหมายภายในของไทยรบัรองเสรภีาพ

ในการชุมนุมไม่เท่ากับบทบัญญัติตาม ICCPR (2) มีการใช้กฎหมายอื่นมาบังคับควบคู่ไปกับ พ.ร.บ.การชุมนุม

สาธารณะโดยไม่ค�ำนึงถึงหลักสากล (3) กฎหมายเปิดช่องให้เจ้าหน้าที่มีดุลยพินิจมาก และ (4) กฎหมายไม่ได้

ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่รัฐต้องใช้วิธีใดในการตรวจสอบการแทรกแซงเสรีภาพในการชุมนุม

4.1 	 กฎหมายภายในของไทยรับรองเสรีภาพในการชุมนุมไม่เท่ากับบทบัญญัติตาม ICCPR

	 ภายใต้กฎหมายไทย รัฐธรรมนูญ มาตรา 44 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการ

ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ” และ วรรคสองระบุถึงการจ�ำกัดเสรีภาพว่า “การจ�ำกัดเสรีภาพตาม                 

วรรคหนึ่งจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อรักษาความมั่นคง               

ของรัฐ ความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อคุ้มครองสิทธิ              

หรือเสรีภาพของบุคคลอื่น” ดังนั้นจะเห็นได้ชัดว่า ข้อความในวรรคสองของ มาตรา 44 ระบุเหตุในการจ�ำกัด

เสรีภาพในการชุมนุมไว้เช่นเดียวกับที่ปรากฎใน ICCPR ข้อ 21 กระนั้นมีข้อสังเกตว่า รัฐธรรมนูญไทยมิได้               

กล่าวถึงเงื่อนไขว่ากฎหมายจะจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมได้ “เพียงเท่าที่จ�ำเป็นส�ำหรับสังคมประชาธิปไตย” 

เหมือนกับที่ระบุไว้ใน ICCPR 

	 51	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 240.

	 52	Gauthier v Canada (5 May 1999) Communication No. 633/1995 CCPR/C/65/D/633/1995, paras 13.4-13.6.



Chulalongkorn Law Journal� Vol. 39 Issue 1 : March 2021

50

	 เงื่อนไข “เพียงเท่าที่จ�ำเป็นส�ำหรับสังคมประชาธิปไตย” มีความส�ำคัญอย่างยิ่งในการพิจารณา

ว่าการแทรกแซงจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยเจ้าหน้าที่รัฐชอบด้วยกฎหมาย มีความจ�ำเป็นและได้สัดส่วน              

หรือไม่ ซึ่งการพิจารณาหลักการเหล่านี้ ICCPR ระบุให้จะต้องพิจารณาภายใต้บริบทสังคมประชาธิปไตย ดังนั้น 

องค์กรระหว่างประเทศท่ีวางหลักสากลเก่ียวกับเสรีภาพในการชุมนุม อาทิ คณะกรรมการสิทธิมนุษชนแห่ง                  

สหประชาติและศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจึงต้องพิจารณาเงื่อนไขการจ�ำกัดสิทธิบนเกณฑ์ “เพียงเท่าที่จ�ำเป็น       

ส�ำหรับสังคมประชาธิปไตย” ฉะนั้นเมื่อการรับรองเสรีภาพในการชุมนุมตามรัฐธรรมนูญไทยยังไม่สอดรับกับ

พันธกรณีระหว่างประเทศจนเป็นเนื้อเดียวกัน ช่องว่างทางกฎหมายตรงนี้ก็เปิดช่องท�ำให้การพิจารณาการ

แทรกแซงเสรีภาพในการชุมนุมในรัฐไทยอาจเป็นการพิจารณาภายใต้บริบทสังคมที่ไม่ใช่ประชาธิปไตยก็ได้                      

ยกตัวอย่างเช่น การท่ีองค์กรตุลาการและเจ้าหน้าท่ีฝ่ายความมั่นคงบังคับใช้ประกาศหรือค�ำสั่งที่ประกาศโดย            

คณะรัฐประหารควบคู่กับ พ.ร.บ.การชุมนุมสาธารณะ53 (รายละเอียดประเด็นนี้จะได้วิเคราะห์ในหัวข้อถัดไป)

	 จะเหน็ได้ว่าตามหลกัสากลนัน้การจ�ำกดัเสรภีาพการชมุนมุนัน้สามารถท�ำได้ แต่การจ�ำกดัเสรภีาพนี้ 

จะต้องกระท�ำผ่านบทบัญญัติกฎหมายและเป็นไปเพียงเท่าที่จ�ำเป็นส�ำหรับสังคมประชาธิปไตย อย่างไรก็ดี              

ผู้เขยีนเหน็ว่าส่วนทีส่�ำคญัทีข่าดหายไป คอื นกักฎหมายไทยจะตคีวามค�ำว่าการจ�ำเป็นส�ำหรบัสงัคมประชาธปิไตย

ภายใต้บริบทกฎหมายไทยอย่างไร เนื่องจากเงื่อนไขในการจ�ำกัดสิทธิว่า “เพียงเท่าที่จ�ำเป็นส�ำหรับสังคม

ประชาธิปไตย” มิได้ปรากฏอย่างแจ้งชัดภายใต้ระบบกฎหมายไทย

	 อนึ่ง แม้รัฐธรรมนูญจะไม่ระบุเงื่อนไข “เพียงเท่าที่จ�ำเป็นส�ำหรับสังคมประชาธิปไตย” แต่

ประเทศไทยก็มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม เนื่องจาก ประการแรก ประเทศไทยเป็นภาคี ICCPR ดังนั้นจึงมีพันธกรณี

ที่จะต้องปฏิบัติตามโดยตรง ประการท่ีสอง ICCPR มีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

นานาชาติยอมรับว่า ICCPR เป็นหน่ึงในกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ (International Human               

Rights Law) และประการที่สาม รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (พ.ศ.2560) มาตรา 258 ค. ได้ก�ำหนดหลักการไว้

ข้อหนึ่งว่า รัฐต้องจัดให้มีกลไกในการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับต่าง ๆ  ที่ใช้บังคับอยู่ก่อน              

วันประกาศใช้รัฐธรรมนูญน้ี ให้สอดคล้องกับหลักการตามมาตรา 77 และพัฒนาให้สอดคล้องกับหลักสากล                     

โดยให้มกีารใช้ระบบอนญุาตและระบบด�ำเนนิการโดยคณะกรรมการเพยีงเท่าทีจ่�ำเป็นเพือ่ให้การท�ำงานเกดิความ

คล่องตัว โดยมีผู้รับผิดชอบที่ชัดเจนและไม่สร้างภาระแก่ประชาชนเกินความจ�ำเป็น เพิ่มความสามารถให้           

การแข่งขันของประเทศและป้องกันการทุจริตประพฤติมิชอบ ดังน้ัน พ.ร.บ.การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558  

และกฎหมายอื่นๆ ท่ีน�ำมาใช้จ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม จึงอยู ่ในข่ายที่จะต้องพัฒนาให้สอดคล้องกับ                   

“หลักสากล” ที่ ICCPR ก�ำหนดไว้

	 53	สมชาย ปรีชาศิลปกุล นัทมน คงเจริญ และ ปรรณ บุญช่วย. บทเรียนและสภาพปัญหาเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมเพื่อการปรับปรุง            

พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558. หน้า 118.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย� ปีที่ 39 ฉบับที่ 1 : มีนาคม 2564

51

4.2	 มกีารใช้กฎหมายอืน่มาบงัคบัควบคูไ่ปกบั พ.ร.บ.การชมุนมุสาธารณะโดยไม่ค�ำนงึถงึหลกัสากล

	 นอกจากประเทศไทยจะมีปัญหาเกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมายอย่างเลือกปฏิบัติแล้ว การน�ำเอา

กฎหมายอืน่ (lex generalis) ทีม่ไิด้มวีตัถปุระสงค์เพือ่บงัคับกบัการชุมนมุสาธารณะ มาบงัคับใช้แทนทีห่รอืซ้อน

ทับกับ พ.ร.บ.การชุมนุมสาธารณะ ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะ (lex specialis) ก็ท�ำให้สาระส�ำคัญของเสรีภาพใน

การชุมนุมสูญหายไปอย่างมาก ยกตัวอย่างเช่น ในระหว่างที่ คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) ปกครอง

ประเทศ ได้มีการน�ำประกาศ คสช. ที่ห้ามชุมนุมทางการเมืองเกินกว่า 5 คน54 มาบังคับใช้คู่ขนานไปกับ พ.ร.บ. 

การชุมนุมสาธารณะ โดยประกาศ คสช. นั้นไม่มีการอธิบายว่า “การชุมนุมทางการเมือง” หมายความว่า               

อย่างใด55 ค�ำว่า “การเมือง” นั้นมีความหมายกว้าง การชุมนุมเรียกร้องอะไรก็ตามที่เกี่ยวข้องกับนโยบาย

สาธารณะก็ดูจะเป็นการเมืองไปเสียสิ้น ตั้งแต่การชุมนุมคัดค้านเหมืองแร่ การเรียกร้องการสนับสนุนราคา                  

ผลผลิตทางการเกษตร ไปจนถึงการชุมนุมเรียกร้องให้มีการตรวจสอบคอรัปชันในวงราชการ “การชุมนุมทาง 

การเมือง” จึงถูกตีความอย่างกว้างและบังคับใช้เฉพาะกับการชุมนุมสาธารณะที่ คสช. ไม่เห็นด้วย กลับกัน                

เจ้าหน้าท่ีกลับไม่ด�ำเนินคดีกับการชุมนุมท่ีเป็นฝ่ายสนับสนุนของรัฐบาล เช่นในช่วง ค.ร.ม.สัญจรไปตามจังหวัด

ต่าง ๆ   หรือการชุมนุมของกลุ่มที่ออกมาต่อต้านกลุ่มคนอยากเลือกตั้งระหว่างต้นปี 2562 เป็นต้น 

	 อนึ่ง ภายหลังจากมีการประการศใช้ พ.ร.บ. การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 เจ้าหน้าที่รัฐยังคง

ดูแลการชุมนุมสาธารณะตามแนวทางเดิมที่เคยปฏิบัติกันมา คือ มีการน�ำกฎหมายอื่น ๆ  ที่ไม่ได้มีเจตนารมณ์ใน

การดูแลการชุมนุมสาธารณะมาสร้างอุปสรรคต่อการใช้เสรีภาพในการชุมนุม ยกตัวอย่างเช่น ความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 116 พ.ร.บ. รักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง 

พ.ศ. 2535 พ.ร.บ.จราจรทางบก พ.ศ. 2522 พ.ร.บ.ควบคุมการโฆษณาโดยใช้เครื่องขยายเสียง พ.ศ. 2493 

เป็นต้น ต่อปัญหาน้ี งานวิจัยของ รศ.สมชายและคณะชี้ว่าการน�ำกฎหมายเหล่านี้มาด�ำเนินคดีกับผู้ชุมนุม                  

ก่อให้เกิดปัญหาสองประการ56 กล่าวคือ ประการแรก กฎหมายเฉพาะเหล่านี้มีเจตนารมณ์มุ่งควบคุมการ            

กระท�ำท่ีละเมิดต่อกฎหมายแต่ละประเภทโดยตรง แต่การใช้เสรีภาพในการชุมนุมนั้นเป็นการใช้สิทธิตามที่

รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ ดังนั้นผู ้ชุมนุมที่ถูกกล่าวหาว่ากระท�ำความผิดตามกฎหมายเหล่าน้ีจึงเป็นผลสืบ                  

เนื่องจากการใช้สิทธิตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง ประการที่สอง การบังคับใช้กฎหมายเหล่าน้ีกับผู้ชุมนุมเป็นไป             

อย่างเลือกปฏิบัติ เจ้าหน้าที่สามารถตั้งข้อกล่าวหาแก่ผู้ชุมนุมบางกลุ่มด้วยบางข้อหา ในขณะที่ผู้ชุมนุมบางกลุ่ม

ที่มีพฤติกรรมเหมือนกันอาจไม่ถูกตั้งข้อหาในลักษณะเดียวกัน 

	 54	ค�ำสั่งหัวหน้า คสช. ที่ 3/2558 เรื่องการรักษาความสงบเรียบร้อยและความมั่นคงของชาติ ข้อ 12 วรรคแรก ก�ำหนดว่า ผู้ใดมั่วสุม หรือชุมนุม

ทางการเมือง ณ ที่ใด ๆ  ที่มีจ�ำนวนตั้งแต่ห้าคนขึ้นไป ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ เว้นแต่เป็นการ

ชุมนุมที่ได้รับอนุญาตจากหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติหรือผู้ที่ได้รับมอบหมาย 

	 55	Human Rights Committee, List of issues in relation to the second periodic report of Thailand (12 August 2016) CCPR/C/

THA/Q/2, paras 19-20.

	 56	สมชาย ปรีชาศิลปกุล และคณะ. เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย : รายงานการศึกษาวิจัย. 

หน้า 19. 



Chulalongkorn Law Journal� Vol. 39 Issue 1 : March 2021

52

	 ยิ่งไปกว่าน้ัน หากเป็นการชุมนุมท่ีกระทบต่อสถานะทางการเมืองของนักการเมืองที่อยู่ในอ�ำนาจ 

เจ้าหน้าที่รัฐอาจหยิบยกกฎหมายความม่ันคงท่ีให้อ�ำนาจเจ้าหน้าที่รัฐในการห้ามการชุมนุมแบบเหมารวม                

(blanket ban) มาบังคับใช้57 อาทิ พ.ร.บ. กฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พ.ร.ก. บริหารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ พ.ร.บ.การรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ซึ่งในทางปฏิบัติการ            

ห้ามการชุมนุมสาธารณะตามกฎหมายความมั่นคงเหล่าน้ีจะก่อให้เกิดปัญหาตามมา เช่น การห้ามชุมนุมไม่

สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย เปิดช่องให้เจ้าหน้าที่ต�ำรวจและทหารใช้ความรุนแรงกับผู้ชุมนุมโดย

ปราศจากการตรวจสอบที่รัดกุม58 นอกจากนั้นกฎหมายบางฉบับยังได้ยกเว้นความรับผิดในการปฏิบัติการตาม

หน้าที่ของเจ้าหน้าที่หรือเปลี่ยนเขตอ�ำนาจศาลในการวินิจฉัยความเสียหายที่เกิดขึ้นอีกด้วย59 

	 มีข้อน่าสังเกตว่าภายใต้พันธกรณีตาม ICCPR ข้อ 4. รัฐภาคีสามารถประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

เพื่อที่จะไม่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้ ICCPR บางข้อได้60 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นจะต้องเป็น 

การตอบสนองต่อภาวะฉุกเฉินที่คุกคามความอยู่รอดของชาติและได้มีการประกาศสภาวะนั้นอย่างเป็นทางการ

แล้ว การจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมนั้นก็จะท�ำได้เท่าที่จ�ำเป็นต่อความฉุกเฉินของสถานการณ์ ไม่ขัดต่อ                   

พันธกรณีระหว่างประเทศอื่น ๆ  ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ และไม่เป็นการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่ง                 

เชือ้ชาต ิสผีวิ ภาษา ศาสนา หรอืเผ่าพนัธุท์างสงัคม61 อย่างไรกด็ ีคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งสหประชาชาติ

รายงานข้อกังวลต่อลักษณะการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศไทยเพื่องดเว้นการปฏิบัติตามพันธกรณี 

ICCPR ข้อ 12(1) ข้อ 14(5) ข้อ 19 และ ข้อ 21 ซึง่คณะกรรมการ ฯ ช้ีว่าการงดเว้นนีไ้ม่สอดคล้องกบัข้อก�ำหนด

ตาม ICCPR ข้อ 4 และเอกสารความเห็นทั่วไปเลขที่ 29 (General Comment 29) เรื่อง การงดเว้นการปฏิบัติ

ตาม ICCPR ระหว่างการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน นอกจากนั้นคณะกรรมการ ฯ ยังชี้อีกด้วยว่าเมื่อมีการ

ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว รัฐบาลมีแนวโน้มที่ใช้กฎหมายฉุกเฉินต่อไป โดยไม่ค�ำนึงว่าสถานการณ์ฉุกเฉิน

ที่อ้างเหตุในประกาศนั้นได้ผ่านไปเนิ่นนานแล้ว62 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อห้าม

ชมุนมุทางการเมอืงมากกว่า 5 คน และเพือ่จบักมุด�ำเนนิคดต่ีอผูช้มุนมุทีม่ไิด้มพีฤตกิารณ์ก่อความไม่สงบเรยีบร้อย

อันกระทบต่อความมั่นคงของชาติหรือกระทบต่อความปลอดภัยสาธารณะอย่างรุนแรง63 

	 57	 Janjira Sombatpoonsiri, “The Policing of Anti-Government Protests: Thailand’s 2013–2014 Demonstrations and a Crisis 

of Police Legitimacy,” Journal of Asian Security and International Affairs 4, no. 1 (2017), p. 106.

	 58	ชุธิดา รตนัตจุฑามณี. ปัญหาเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะในประเทศไทย. หน้า 87-88.

	 59	สมชาย ปรีชาศิลปกุล และคณะ. เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย : รายงานการศึกษาวิจัย. 

19.

	 60	การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไม่สามารถยกเว้น ข้อ 6 ข้อ 7 ข้อ 8 (วรรคหนึ่งและวรรคสอง) ข้อ 15 ข้อ 16 และ ข้อ 18 ได้ 

	 61	ปณธิศัร์ ปทุมวัฒน์. “หลกัเกณฑ์ระหว่างประเทศด้านสทิธิมนษุยชนทีเ่กีย่วข้องกบัแนวคดิการจดัระเบยีบ”การชมุนมุสาธารณะ”, จลุนติ ิก.ค.-

ส.ค. 2552,169, หน้า 177.

	 62	Human Rights Committee, Concluding observations on the second periodic report of Thailand, 25 April 2017, CCPR/C/

THA/CO/2, para 5.

	 63	 ibid, paras 39-40.
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4.3 	 กฎหมายเปิดช่องให้เจ้าหน้าที่มีดุลยพินิจมาก

	 ปัญหาประการถัดมา คือ กฎหมายเปิดช่องให้เจ้าหน้าที่มีดุลยพินิจมากโดยมิได้ก�ำหนดเกณฑ์ใน

การใช้ดุลยพินิจหรือระบบตรวจสอบดุลยพินิจอย่างเพียงพอ การที่เจ้าหน้าที่มีดุลยพินิจมากจะเป็นประโยชน์           

ต่อเจ้าหน้าทีเ่พราะจะท�ำให้เจ้าหน้าทีม่อี�ำนาจมากขึน้เนือ่งจากสามารถใช้ดลุยพนิจิและความช�ำนาญของเจ้าหน้าที่ 

แก้ปัญหาท่ีก�ำลังพิจารณาได้ตามความเหมาะสม อย่างไรก็ดีการที่กฎหมายเปิดช่องให้ใช้ดุลยพินิจโดยมิได้            

ก�ำหนดเกณฑ์การใช้ดุลยพินิจอย่างรัดกุมจะน�ำไปสู่การใช้ดุลยพินิจอย่างไม่จ�ำเป็นและไม่ได้สัดส่วนซึ่งขัดกับ               

หลกัสากล ในเบือ้งต้นอาจแบ่งการพจิารณาปัญหาการใช้ดลุยพนิจิจ�ำกดัเสรภีาพในการชุมนมุออกเป็น 2 ประเภท 

คือ การใช้ดุลยพินิจจ�ำกัดเสรีภาพผ่านทางเนื้อหาของการชุมนุม กับการจ�ำกัดผ่านรูปแบบของการชุมนุม

	 4.3.1 	ปัญหาการใช้ดุลยพินิจจ�ำกัดเสรีภาพผ่านทางเนื้อหา

			   ในเชงิเนือ้หา การจ�ำกดัเสรภีาพการชมุในประเทศไทยยงัไม่เป็นไปตามหลักสากลเนือ่งจาก

กฎหมายก�ำหนดให้ผู้บังคับใช้กฎหมายมีดุลยพินิจที่กว้างขวาง ต�ำรวจและองค์กรฝ่ายปกครองถูกแทรกแซง               

จากฝ่ายการเมืองได้ง่ายและไม่มีกลไกที่มีประสิทธิภาพในการตรวจสอบและรักษาความโปร่งใสของเจ้าหน้าที่

อย่างเพียงพอ ดังน้ัน เม่ือเกิดการละเมิดเสรีภาพในการชุมนุม น้อยครั้งมากที่ผู้ชุมนุมหรือผู้มีส่วนได้เสียจะ              

ประสบความส�ำเรจ็ในการเรยีกร้องค่าเสยีหายหรอืการด�ำเนนิคดทีัง้ทางอาญาและทางวนิยัต่อเจ้าหน้าทีท่ีก่ระท�ำ

การขัดต่อกฎหมายหรือขัดต่อหลักสากล 

			   อนึ่ง คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ได้รับรองหลักการเบื้องต้นว่า                       

การบังคับกฎระเบียบเกี่ยวกับ “เวลา สถานที่ และรูปแบบ” ของการชุมนุมจะต้องไม่แทรกแซงเนื้อหาของ             

การชุมนุม (content neutral) แม้ว่าจะเข้าข้อยกเว้นบางประการที่รัฐสามารถแทรกแซงเนื้อหาของการชุมนุม

ได้ ยกตัวอย่างเช่น ห้ามหรือระงับการชุมนุมด้วยเหตุผลว่า ข้อความที่ผู้ชุมนุมประกาศเป็นการยุยงปลุกปั่นให้ใช้

ความรุนแรงก่อความไม่สงบในบ้านเมือง หรือเป็นข้อความที่สร้างความเกลียดชัง เจ้าหน้าที่รัฐจะมีภาระหน้าที่

ในการพิสูจน์ความชอบด้วยกฎหมายในการเข้าแทรกแซงเสรีภาพนั้น64 ดังนั้นรัฐที่เป็นภาคี ICCPR จึงมีพันธะ

ต้องปล่อยให้ผูช้มุนมุสามารถก�ำหนดวตัถปุระสงค์หรอืเนือ้หาในการแสดงออกผ่านการชุมนมุโดยสงบได้อย่างเสรี

			   เจ้าหน้าท่ีมีหน้าท่ีต้องละเว้นจากการก�ำหนดเงื่อนไขการชุมนุมที่เป็นการแทรกแซงเนื้อหา

ของการชุมนุม (content neutral)65 ยกตัวอย่างเช่น ในคดี Amelkovich v Belarus ผู้ร้องประสงค์ที่จะ           

จัดการชุมนุมสาธารณะโดยการชูป้ายประท้วง (picketing) ที่เมือง Slutsk เพื่อแสดงออกถึงจุดยืนทางการเมือง

เคียงข้างนักโทษทางการเมืองที่ถูกทางการคุมขังอยู่ ผู ้ร้องได้ยื่นขออนุญาตจัดการชุมนุมสาธารณะตามที่                   

	 64	Human Rights Committee, General Comment 37, para 53.	

	 65	Alekseev v Russian Federation (25 October 2013) Communication No. 1873/2009 CCPR/C/109/D/1873/2009, para 9.6; 

Amelkovich v Belarus (29 March 2019) Communication No. 2720/2016 CCPR/C/125/D/2720/2016 para 6.6; Human Rights Committee, 

Concluding observations on Equatorial Guinea in the absence of its initial report (22 August 2019, CCPR/C/GNQ/CO/1), para 54-55, 

Human Rights Committee, General Comment 37, para 22.
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กฎหมายก�ำหนด แต่เจ้าหน้าที่ปฏิเสธค�ำขออนุญาตชุมนุมสาธารณะด้วยเหตุผลว่า “ไม่มีนักโทษทางการเมืองใน

ประเทศเบลารุส” ผู้ร้องจึงฟ้องเป็นคดีต่อศาล ต่อมาทั้งศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาพิพากษายืนว่าเหตุแห่งการ

ปฏเิสธค�ำขออนญุาตชอบแล้ว ผูร้้องจงึร้องต่อคณะกรรมการสิทธมินษุยชน ภายใต้ ICCPR Optional Protocol 

คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งสหประชาชาต ิวนิจิฉยัว่าการแทรกแซงเสรภีาพในการชมุนมุไม่ชอบด้วย ICCPR 

ข้อ 21 เนือ่งจากศาลเบลารสุพพิากษาโดยให้เหตผุลกว้างๆ เพยีงแค่ปฏเิสธการไม่มนีกัโทษการเมอืงเท่านัน้ คณะ

กรรมการ ฯ พิจารณาแล้วเห็นว่าศาลไม่ได้อธิบายว่าการจ�ำกัดเสรีภาพนั้นมีองค์ประกอบเข้าข้อยกเว้นที่ ICCPR 

ข้อ 19 และข้อ 21 ก�ำหนดไว้อย่างไร ดังน้ันเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและเสรีภาพในการชุมนุมของ          

ผู้ร้องจึงถูกละเมิด66

	 4.3.2	 ปัญหาการใช้ดุลยพินิจจ�ำกัดเสรีภาพผ่านทางรูปแบบการชุมนุม

			   เจตนารมณ์ของ พ.ร.บ.การชมุนมุสาธารณะนัน้แท้จรงิแล้วต้องการทีจ่ะจดัระเบยีบและวาง

กรอบการใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ ซ่ึงโดยสภาพแล้วจะเป็นการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมผ่านรูปแบบ

การชุมนุม โดยเฉพาะการสร้างข้อจ�ำกัดด้าน เวลา สถานที่ และวิธีการชุมนุม (time, place, and manner 

restrictions) ตามหลกัการสากลรฐัมหีน้าทีจ่ะต้องอ�ำนวยความสะดวกให้การชมุนมุเกดิขึน้ได้ในระยะ “การมองเหน็

และการได้ยิน” ของกลุ่มเป้าหมายให้มากที่สุดเท่าที่จะกระท�ำได้ หรือยอมให้ชุมนุมได้ในสถานที่ใด ๆ  ที่มีความ

ส�ำคัญต่อเป้าหมายของการชุมนุม67

			   ในด้านเวลา รัฐจะต้องยอมให้ผู้ชุมนุมมีเวลาพอสมควรในการแสดงความเห็นหรือกระท�ำ

การเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์อื่นของการชุมนุมอย่างมีประสิทธิภาพ หลักทั่วไปคือ รัฐควรปล่อยให้การชุมนุม               

โดยสงบยุติด้วยตัวเอง การก�ำหนดช่วงเวลาระหว่างวันให้สามารถชุมนุมได้หรือไม่ได้ ถือว่าเป็นการแทรกแซง             

เสรีภาพในการชุมนุม รัฐไม่ควรห้ามมิให้ชุมนุมด้วยเหตุที่มีความถี่ของการชุมนุมบ่อยครั้งเพียงประการเดียว 

เนื่องจากความถี่ของการจัดการชุมนุมอาจเป็นหัวใจของการบรรลุเป้าหมายของการชุมนุม รัฐจะต้องพิจารณา 

ถึงความได้สัดส่วนของการใช้เสรีภาพกับผลกระทบท่ีเกิดจากการชุมนุมยืดเยื้อ เช่น การชุมนุมที่เกิดขึ้นในเวลา

กลางคนืเป็นประจ�ำในย่านทีพ่กัอาศยัท�ำให้ผูค้นทีอ่าศยัในบรเิวณรอบ ๆ  ทีช่มุนมุได้รบัผลกระทบต่อการด�ำเนนิชวีติ

อย่างมีนัยส�ำคัญ 

			   ในด้านสถานที่ การจัดการชุมนุมโดยสงบจะต้องสามารถจัดได้ในทุกสถานที่ที่สาธารณชน

มีสิทธิเข้าถึงได้โดยชอบ สถานท่ีสาธารณะบางประเภทอาจมีกฎหรือข้อบังคับที่อาจจ�ำกัดการใช้สิทธิในการ              

ชุมนุมในสถานที่เหล่านั้นได้ ยกตัวอย่างเช่น พ.ร.บ. การชุมนุมสาธารณะ สร้างกฎ ไม่ให้จัดการชุมนุม ปิดหรือ

รบกวนทางเข้าออกสถานท่ีสาธารณะบางประเภท เช่น สนามบิน สถานีรถไฟ โรงพยาบาล สถานศึกษา ฯลฯ 

เจ้าหน้าที่ไม่ควรมีสิทธิย้ายสถานท่ีชุมนุมไปยังสถานที่ห่างไกลซึ่งผู้ชุมนุมไม่สามารถเรียกร้องความสนใจจาก     

กลุ่มเป้าหมายหรือประชาชนทั่วไปที่สัญจรผ่านไปมาได้ นอกจากนั้น การห้ามการชุมนุมในเขตเมืองหลวง หรือ

	 66	Amelkovich v Belarus (29 March 2019) Communication No. 2720/2016 CCPR/C/125/D/2720/2016 para 6.6

	 67	Turchenyak et al v Belarus (10 September 2013) Communication No.1948/2010, para 7.4.
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ห้ามชุมนุมในท่ีสาธารณะทุกแห่ง เว้นแต่ชุมนุมในสถานที่ที่จัดไว้ให้เท่านั้น เช่น สนามกีฬาของเมือง หรือ                 

ลานกิจกรรมของเมือง หรือห้ามชุมนุมบนถนนทุกเส้นในเมือง ข้อจ�ำกัดเหล่านี้ไม่สามารถกระท�ำได้เนื่องจากขัด

ต่อหลักความจ�ำเป็นและความได้สัดส่วน68 รัฐยังควรหลีกเล่ียงการห้ามชุมนุมโดยเด็ดขาดตามสถานที่ต่าง ๆ               

 เช่น ศาล รัฐสภา หรือสถานที่มีความส�ำคัญทางประวัติศาสตร์อีกด้วย ส่วนในด้านข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับรูปแบบการ

ชมุนมุนัน้ ผูช้มุนมุควรมอีสิระในการตดัสนิใจว่าจะใช้รปูแบบใดในการชมุนมุ ดงันัน้ผูจ้ดัการชมุนมุจงึควรมอีสิระ

ในการเลอืกใช้อปุกรณ์ต่าง ๆ  เช่น โปสเตอร์ เครือ่งขยายเสยีง เครือ่งดนตร ีเครือ่งฉายภาพ ฯลฯ ดงันัน้เจ้าหน้าที่

รัฐควรยอมให้มีการติดตั้งโครงสร้างช่ัวคราว เช่น การวางเครื่องเสียง เต็นท์อ�ำนวยการ-พยาบาล เพื่อให้การ    

ชุมนุมบรรลุเป้าหมายที่ได้ก�ำหนดไว้

			   ปัญหาของการใช้ดุลยพินิจในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมผ่านทางรูปแบบการชุมนุมใน

ประเทศไทย คือ เจ้าหน้าที่มีดุลยพินิจในการก�ำหนดข้อจ�ำกัดด้านรูปแบบมากเกินไป อีกทั้งไม่แน่ชัดว่าใครเป็น

ผู้ตรวจสอบดุลยพินิจน้ัน และตรวจสอบบนเงื่อนไขใด ยกตัวอย่างเช่น ดุลยพินิจในการปิดจราจร หรือการวาง

ลวดหนามหีบเพลง หรือแม้กระทั้งใช้รถโดยสารประจ�ำทางและตู้คอนเทนเนอร์ปิดถนนเพื่อป้องกันไม่ให้ผู้ชุมนุม

เดินผ่านไปได้ การตั้งสิ่งกีดขวางเหล่าน้ีเป็นข้อจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสภาพ ดังนั้นควรจะต้องผ่านการ

ทดสอบสามขั้น (the three prong test) ดังที่ได้อธิบายแล้วในหัวข้อด้านบน กระนั้น ในทางปฏิบัติก็จะพบว่า

ผู้ชุมนุมทางการเมืองบางกลุ่มถูกตั้งข้อจ�ำกัดเสรีภาพผ่านทางรูปแบบโดยไม่ค�ำนึงถึงความได้สัดส่วนเลย เช่น           

กรณีกลุ่มผู้ชุมนุมคนอยากเลือกตั้งรวมตัวที่มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์วันที่ 22 พ.ค. 2561 เรียกร้องให้ คสช. จัด

ให้มีการเลือกตั้ง กลุ่มผู้ชุมนุมได้ประกาศว่าจะมีการเคลื่อนขบวนไปยังถนนราชด�ำเนินและได้มีการขอให้ต�ำรวจ

ปิดถนน 1 ช่องทาง แต่ต�ำรวจกลับห้ามมิให้เคลื่อนขบวนและปิดถนนหน้ามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ทั้งหมด69  

อกีตวัอย่างหนึง่ทีแ่สดงถงึการใช้ดลุยพนิจิอย่างไม่ได้สดัส่วนในการปิดการจราจรคอื กรณกีลุม่คณะราษฎร์ประกาศ

นัดชุมนุมหน้าส�ำนักงานทรัพย์สินพระมหากษัตริย์ในวันที่ 25 พ.ย. 2563 โดยมีการประกาศเชิญชวน 1 สัปดาห์

ล่วงหน้า เจ้าหน้าที่ต�ำรวจได้น�ำและตู้คอนเทรนเนอร์ซ้อนทับกันถึงสองชั้นและวางแนวรั้วลวดหนามหีบเพลงปิด

อย่างหนาแน่น ปิดถนน 6 สายที่น�ำไปสู่ส�ำนักงานทรัพย์สินพระมหากษัตริย์ โดยเริ่มการปิดการจราจรพื้นที่โดย

รอบตัง้แต่วนัที ่24 พ.ย. 2563 ส่งผลให้ประชาชนและผูใ้ช้รถใช้ถนนได้รบัความเดอืดร้อนจากการจราจรทีต่ดิขดั

เป็นอย่างมาก ภายหลัง รองผู้บัญชาการต�ำรวจนครบาลได้ให้สัมภาษณ์ว่าการน�ำตู้คอนเทนเนอร์มาปิดกันเส้น

ทางมีความเหมาะสมแล้วเน่ืองจากก่อนหน้านี้ได้ใช้รถเมล์สาธารณะซึ่งอาจจะท�ำให้เสียมูลค่า และอธิบายอีกว่า 

“...ต�ำรวจก็ได้ปฏิบัติหน้าที่เพียงพอตามความจ�ำเป็น แต่ปัญหาที่เกิดขึ้นไม่ได้เกิดขึ้นจากต�ำรวจแต่เกิดขึ้นจาก    

ผู้ชุมนุม...”70 จะเห็นได้ว่าต�ำรวจสามารถอ้างว่าได้ใช้ดุลยพินิจด�ำเนินการตามที่กฎหมายก�ำหนดและได้ท�ำอย่าง

เพียงพอตามความจ�ำเป็น แม้ว่าในความเป็นจรงินัน้ รถเมล์หรอืตูค้อนเทนเนอร์กไ็ม่อยูใ่นรายการเครือ่งมอืควบคุม

	 68	Human Rights Committee, General Comment 37, para 55.

	 69	ข่าวสด, ‘ด่วน เริ่มยันกันแล้ว! ม็อบอยากเลือกตั้งขอ 1 เลน ต�ำรวจปิดถนนสกัดหน้า มธ. (มติชนออนไลน์, 22 พฤษภาคม 2561) [ออนไลน์] 

แหล่งที่มา : https://www.khaosod.co.th/breaking-news/news_1118519 [16 มกราคม 2564]

	 70	PPTV Online, ‘ประชาชนเดือดร้อนหนัก ปิดถนน ผวาม็อบ “ต�ำรวจ” ขอโทษ แจงภาพหัวเกรียนพรึ่บ!!!’ (PPTV, 25 พฤศจิกายน 2563 

[ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://www.pptvhd36.com/news/การเมือง/137255 [16 มกราคม 2564]
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ฝูงชนในการชุมนุมสาธารณะตามประกาศส�ำนักนายกรัฐมนตรี ที่ออกตามความใน มาตรา 19 วรรคเจ็ด แห่ง 

พ.ร.บ.การชมุนมุสาธารณะ พ.ศ. 255871 เมือ่ไม่มกีารตรวจสอบการใช้ดลุยพนิจิทีม่ปีระสิทธภิาพ ต�ำรวจสามารถ

อ้างเหตุผลสนับสนุกการใช้ดุลยพินิจได้อย่างลอย ๆ  ซ่ึงส่งผลให้กรอบของเสรีภาพในการชุมนุมไม่แน่นอนและ

สามารถถูกจ�ำกัดให้แคบลงอย่างมากอีกด้วย 

4.4 	 กฎหมายไม่ได้ก�ำหนดให้เจ้าหน้าท่ีรัฐต้องใช้วิธีใดในการตรวจสอบการแทรกแซงเสรีภาพใน

การชุมนุม

	 แม้ว่ารฐัธรรมนญูจะได้รบัรองเสรภีาพในการชมุนมุไว้ใน มาตรา 44 และในวรรคสองของมาตรานี้ 

ระบุเหตุผลที่เป็นฐานอ�ำนาจตามบทบัญญัติของกฎหมายที่สามารถจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมไว้ แต่เม่ือมา

พจิารณาในระดบัพระราชบญัญตัจิะพบว่ากฎหมายไม่ได้ก�ำหนดหลกัเกณฑ์ในการตรวจสอบการแทรกแซงเสรภีาพ

ในการชุมนุมที่เป็นหลักทั่วไปไว้ พ.ร.บ. การชุมนุมสาธารณะ มาตรา 6 วรรคสองก�ำหนดไว้กว้าง ๆ  เพียง                 

“การใช้สทิธแิละเสรภีาพของผูช้มุนมุในระหว่างการชมุนมุสาธารณะต้องอยูภ่ายใต้ขอบเขตการใช้สทิธแิละเสรภีาพ

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” 

	 ยกตัวอย่างเช่น เม่ือมีผู้ประสงค์จะจัดการชุมนุมสาธารณะมาแจ้งการชุมนุมต่อเจ้าหน้าที่ต�ำรวจ

ตามมาตรา 10 ก่อนการชุมนุม 24 ชั่วโมง เมื่อได้รับแจ้งแล้วเจ้าหน้าที่ก็จะออกใบรับแจ้งหรือมีค�ำส่ังให้ผู้แจ้ง

แก้ไขในเวลาที่ก�ำหนดหากพิจารณาแล้วว่าการชุมนุมจะขัดต่อ มาตรา 7 (ชุมนุมในสถานที่ต้องห้าม) หรือ                 

มาตรา 8 (กีดขวางหรือรบกวนสถานที่เฉพาะ) ถ้าไม่แก้ไขเจ้าหน้าที่ก็ออกค�ำส่ังห้ามได้ตามมาตรา 11 ค�ำส่ังน้ี

สามารถอทุธรณ์ได้ต่อผูบ้งัคบับญัชาชัน้เหนอืผูร้บัแจ้งไปหนึง่ขัน้ ซ่ึงผู้บงัคับบญัชานัน้จะต้องวนิจิฉยัอทุธรณ์ภายใน 

24 ชั่วโมง ตามมาตรา 11 วรรค 4 แต่กฎหมายฉบับนี้ไม่ได้ก�ำหนดว่าเจ้าหน้าที่ที่รับแจ้งจะพิจารณาก�ำหนด            

ข้อแก้ไขอย่างไรหรือการพิจารณาอุทธรณ์ของผู้บังคับบัญชานั้นจะต้องพิจารณาบนเงื่อนไขอะไร กฎหมายเพียง

แต่ก�ำหนดว่าใครมีอ�ำนาจในการพิจารณาเท่านั้น 

	 อีกมาตราหนึ่งที่ให้อ�ำนาจแก่เจ้าหน้าที่ในการก�ำหนดเงื่อนไขระหว่างการชุมนุมสาธารณะ คือ 

มาตรา 19 วรรคสี่ มาตรานี้ให้อ�ำนาจเจ้าพนักงานดูแลการชุมนมสาธารณะในการก�ำหนดเงื่อนไขหรือมีค�ำสั่งให้

ผู้จัดการชุมนุม ผู้ชุมนุม หรือผู้อยู่ภายในสถานที่ชุมนุมต้องปฏิบัติตามเพื่อ อ�ำนวยความสะดวกแก่ประชาชน          

เพือ่รักษาความปลอดภยั บรรเทาเหตคุวามเดอืดร้อนร�ำคาญ ปิดถนนหรอืปรบัการจราจรในบรเิวณทีม่กีารชมุนมุ

และบริเวณใกล้เคียง กระนั้นกฎหมายก็ไม่ได้ก�ำหนดเงื่อนไขไว้เป็นการเฉพาะว่าการใช้ดุลยพินิจตามมาตรานี้    

จะต้องพิจารณาบนเงื่อนไขอะไร เมื่อหลักการตรวจสอบการแทรกแซงตามหลักสากล อาทิ การทดสอบสามขั้น 

(the three-prong test) ไม่ปรากฏในกฎหมายเฉพาะที่บัญญัติมาส�ำหรับการดูแลการชุมนุมสาธารณะใน

ประเทศไทย ดังนั้น เมื่อถึงเวลาต้องตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม ประชาชนก็ไม่

สามารถคาดหมายได้ว่าผู้ท่ีท�ำหน้าท่ีตรวจสอบดุลยพินิจจะใช้วิธีการหรือหลักการใดในการตรวจสอบการใช้

	 71	ประกาศส�ำนักนายกรัฐมนตรี เรื่อง เครื่องมือควบคุมฝูงชนในการชุมนุมสาธารณะ, 3 พฤศจิกายน 2558, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132                   

ตอนพิเศษ 279 ง.
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ดุลยพินิจน้ัน (โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตรวจสอบดุลยพินิจตามหลักความจ�ำเป็นและความได้สัดส่วน) ส่งผลให้

เสรีภาพในการชุมนุมท่ีได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญก็ไม่สามารถเป็นหลักประกันทางกฎหมายเนื่องจากขาด

การควบคุมตรวจสอบที่มีประสิทธิภาพโดยองค์กรตุลาการ72

5. บทส่งท้าย

กล่าวโดยย่อ เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบนั้นไม่เพียงแต่ได้รับการรับรองภายใต้กฎหมายรัฐธรรมนูญ

ของไทยแต่เพียงอย่างเดียว หากแต่เสรีภาพนี้ได้รับการรับรองโดยกฎหมายระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็น

ภาคี ภายใต้กรอบกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) ค�ำอธิบายและ              

แนวปฏิบัติเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมมีการพัฒนาและสร้างบรรทัดฐานใหม่ ๆ  อยู่เสมอ ซึ่งหลักการเหล่านี้

กลายเป็นหลกัสากลทีน่านาชาตยิดึถือเป็นแนวปฏบิตัทิีค่วรจะเป็น เมือ่เจ้าหน้าทีต่�ำรวจไทยมกัอ้างอยูเ่สมอว่าการ

ดูแลการชุมนุมสาธารณะนั้นเจ้าหน้าที่ต�ำรวจได้ท�ำตามหลักสากล ค�ำถามที่เราควรจะพิจารณา คือ เจ้าหน้าที่ได้

ใช้อ�ำนาจสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนที่ปรากฎใน ICCPR จริงหรือไม่ 

สาเหตุหลักที่ พ.ร.บ. การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 กลายเป็นเครื่องมือที่ใช้ในการควบคุมและ                

ลดทอนความสามารถในการใช้เสรภีาพในการชมุนมุ คอื กฎหมาย แนวปฏบิตั ิและการใช้ดลุยพนิจิของเจ้าหน้าที่

รัฐไทยไม่สอดคล้องกับหลักสากล การท่ีแนวค�ำพิพากษาศาลภายในที่เกี่ยวข้องกับการใช้เสรีภาพในการชุมนุม 

ไม่ว่าจะเป็น ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร หรือศาลรัฐธรรมนูญ ไม่เป็นไปในทิศทางเดียวกันไม่ได้เกิด

จากการไม่มีกฎหมายเฉพาะอย่าง พ.ร.บ.การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 เพื่อก�ำหนดกรอบการใช้เสรีภาพใน

การชุมนุมแต่เพียงประการเดียว หากแต่เกิดจากการที่ ต�ำรวจ อัยการ ตลอดจนผู้พิพากษาขาดหลักการที่ใช้                 

ในการควบคุมดุลยพินิจในการจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุม โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักการทดสอบสามขั้น                      

(the three-prong test) ท่ีถือเป็นหัวใจของหลักสากลในการตรวจสอบดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ ไม่ปรากฏใน 

พ.ร.บ.การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 

บทความนีไ้ด้ชีว่้าปัญหาความไม่สอดคล้องระหว่างหลักสากลกบักฎหมายไทยเกดิจากปัญหา 4 ประการ 

ได้แก่ (1) กฎหมายภายในของไทยรับรองเสรีภาพในการชุมนุมไม่เท่ากับบทบัญญัติตาม ICCPR (2) มีการใช้

กฎหมายอืน่มาบงัคบัควบคูไ่ปกบั พ.ร.บ.การชมุนมุสาธารณะ โดยไม่ค�ำนงึถงึหลกัสากล (3) กฎหมายเปิดช่องให้

เจ้าหน้าท่ีมีดุลยพินิจมากและสามารถใช้ได้ตามอ�ำเภอใจ และ (4) กฎหมายไม่ได้ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่รัฐต้องใช้

วิธีใดในการตรวจสอบการแทรกแซงเสรีภาพในการชุมนุม องค์ประกอบเหล่านี้ส่งผลให้ผู้บังคับใช้กฎหมายไทย

สามารถบังคับใช้กฎหมายเพื่อจ�ำกัดเสรีภาพในการชุมนุมได้อย่างเลือกปฏิบัติและใช้ดุลยพินิจโดยไม่ค�ำนึงถึง

เจตนารมณ์ของกฎหมาย ปัจจยัเหล่านีท้�ำให้เจ้าหน้าทีม่อี�ำนาจในการจ�ำกดัเสรภีาพในการชมุนมุเพือ่ลดทอนพลงั

มวลชนที่เกิดจากการชุมนุมทางการเมืองหรือการชุมนุมที่กระทบต่อเสถียรภาพของรัฐบาลได้อย่างกว้างขวาง               

	 72	วรดนู วิจาระนันท์. หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายไทย. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 

2548. หน้า 172.
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ในขณะเดียวกัน องค์กรที่ท�ำหน้าที่ตรวจสอบการจ�ำกัดเสรีภาพอย่างอัยการและศาลอาจมองข้ามหลักสากล               

และไม่ได้พจิารณาว่าความผดิทีก่�ำลงัพจิารณาเกดิขึน้เกดิจากการใช้เสรภีาพในการชมุนมุ อกีทัง้ พ.ร.บ.การชมุนมุ

สาธารณะ มีบทบัญญัติที่ใช้โทษทางอาญาเป็นเครื่องมือในการควบคุมพฤติกรรม ดังนั้นหากผู้ใช้กฎหมาย                      

มุง่พิจารณาแต่เพียงว่ามกีารกระท�ำความผดิครบตามองค์ประกอบความผดิทางอาญาหรอืไม่โดยไม่ค�ำนงึถงึเจตนา

ของผูช้มุนมุในบรบิทการใช้เสรภีาพในการชมุนมุ การใช้ดลุยพนิจิในการจ�ำกดัเสรภีาพในการชมุนมุของเจ้าหน้าที่                

ก็อาจจะไม่มีการตรวจสอบอย่างเพียงพอ ผู้เขียนเห็นว่าปัญหานี้สามารถแก้ไขได้โดย (1) ท�ำการแก้ไข พ.ร.บ. 

การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 ให้มีการวางกรอบการใช้ดุยพินิจจ�ำกัดเสรีภาพการชุมนุมให้รัดกุมมากขึ้น ทั้ง

ทางด้านรูปแบบและทางด้านเน้ือหา โดยเน้ือหาของกฎหมายจะต้องสอดคล้องกับหลักการที่ระบุไว้ใน ICCPR 

และ (2) เปลี่ยนพฤติกรรมการใช้กฎหมายโดยการปรับปรุงกระบวนการยุติธรรมให้สามารถคุ้มครองเสรีภาพใน

การชุมนุมได้อย่างมีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับหลักสากลมากขึ้น


