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บทที ่5 
 

ปญหาที่สําคญับางประการเกี่ยวกับสิทธแิละเสรีภาพของทหาร 
 

จากการที่ไดนําเสนอสิทธิและเสรีภาพประเภทตางๆของทหารทั้งไทยและตางประเทศ 
สถานะของสิทธิและเสรีภาพ และสภาพการตีความ และบังคับใชสิทธิและเสรีภาพไปแลวนั้น จะ
เห็นวา การคุมครองและบังคับใชกฎหมายในตางประเทศจะมีมาตรฐานในการคุมครองและบังคับ
ใชกฎหมายเชนเดียวกับประเทศไทย โดยจะมีความแตกตางอยูบางในบางประเภทของสิทธิที่มีการ
พัฒนาไปมากกวาประเทศไทย  สําหรับในบทนี้จะไดวิเคราะหใหเห็นถึงสภาพโดยรวมของปญหา
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพในประเทศไทยที่สําคัญบางประการ ที่ยังคงเปนปญหาใน
ลักษณะเฉพาะของประเทศไทย ซึ่งไดแก ปญหาการขาดความชัดเจนของกฎหมาย และปญหา
การปญหาการขาดความรูและความเขาใจของบุคลากรที่เกี่ยวของในเรื่องความมีอยูของสิทธิและ
เสรีภาพของทหาร สถานะทางกฎหมายของสิทธิและเสรีภาพที่ทหารมีตามรัฐธรรมนูญ ตลอดจน
การบังคับใชและการตีความ เพื่อใหการคุมครองและบังคับตามสิทธิดังกลาวเปนไปอยางมี
ประสิทธิภาพ จึงทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหารตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญไม
เปนรูปธรรมเทาที่ควร กอใหเกิดการปฏิบัติที่ผิดพลาด เปนเหตุใหทหารไมไดรับรองและบังคับตาม
สิทธิและเสรีภาพที่ตนมีอยูอยางเต็มที่  อันจะนําไปสูการทําลายขวัญและกําลังใจในการปฏิบัติของ
ทหารโดยรวม ซึ่งอาจสรุปสภาพปญหาไดดังนี้ 

 
5.1 การไมนาํกระบวนพิจารณาทางปกครองตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมา

ใชในกระบวนการทางวินยัทหารและกระบวนการทางปกครองอื่น 
 
การใชอํานาจปกครองในราชการทหารหรือการกระทําทางปกครองในราชการทหารที่

เปนการกระทบสิทธิของทหารในฐานะที่เปนปจเจกชน ไมใชในฐานะที่ดํารงตําแหนงหนาที่ใน
ราชการทหาร ยังคงมีอยูเปนจํานวนมาก ไมวาจะเปนการแตงตั้ง โยกยาย การใหบําเหน็จประจําป 
หรือการปลดขาราชการออกจากประจําการ ซึ่งสมควรที่จะตองนําหลักเกณฑการประกันความเปน
ธรรมตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 อันเปนกฎหมายกลางมาใช
บังคับ แตกลับมีการตีความไปในทางจํากัดสิทธิและเสรีภาพไมใหทหารมีสวนรวมในกระบวน
พิจารณาทางปกครองของเจาหนาที่ฝายทหารที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของตน ทั้งๆที่เปน
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กรณีที่เห็นไดอยางชัดเจนวา เปนเรื่องทางปกครอง ไมใชเร่ืองทางยุทธการหรือการรบ หรือเปนเรื่อง
เกี่ยวกับคําสั่งภายในทางปกครองที่ทหารตองปฏิบัติตามตําแหนงหนาที่ของตนแตอยางใด แม
ตอมาคณะกรรมการกฤษฎีกาจะไดตีความวา พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับเฉพาะราชการทหารใน
สวนที่เกี่ยวกับการปองกันและรักษาความมั่นคงของราชอาณาจักรจากภัยคุกคามทั้งภายนอกและ
ภายในประเทศ แตก็ยังขาดความชัดเจนวา ราชการทหารประเภทใดบางที่เกี่ยวกับการปองกัน
ประเทศและประเภทใดที่ไมเกี่ยวของกับการปองกันประเทศ1   ทําใหยังไมผลในทางปฏิบัติอยาง
จริงจัง   

การใชอํานาจปกครองในราชการทหารหรือการกระทําทางปกครองในราชการทหารนั้น 
พระราชบัญญัติ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 23 ไดบัญญัติใหสิทธิแกคูกรณี 
(ผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดทางวินัย) ในการนําทนายความหรือที่ปรึกษาเขามาในการ
พิจารณาทางปกครอง (กระบวนการสอบสวนทางวินัย) ได แตเนื่องจาก พระราชบัญญัติวินัยทหาร 
พ.ศ. 2476 ไมไดบัญญัติในเรื่องนี้ไว และโดยที่ พระราชบัญญัติ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 
มาตรา 42 ไดบัญญัติเปนขอยกเวนไววา “พระราชบัญญัตินี้มิใหบังคับใชแก…(7) การดําเนินงาน

                                                  
 1 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เร่ืองเสร็จที ่276/2548 (หนงัสือ
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ดวนมาก ที ่นร 0905/226 ลงวันที่ 27 เมษายน 2548 )     

2 มาตรา 3 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายตางๆ ใหเปนไปตามที่กําหนด
ในพระราชบัญญัตินี้ เวนแตในกรณีที่กฎหมายใดกําหนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเรื่องใดไว
โดยเฉพาะและมีหลักเกณฑที่ประกันความเปนธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติราชการไมต่ํา
กวาหลักเกณฑที่กําหนดในพระราชบัญญัตินี้ 

มาตรา 4 พระราชบัญญัตินีม้ิใหใชบังคับแก 
(1) รัฐสภาและคณะรัฐมนตรี 
(2) องคกรที่ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ 
(3) การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง 
(4) การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลและการดําเนินงานของเจาหนาที่ใน

กระบวนการพจิารณาคดี การบังคับคดี และการวางทรัพย 
(5) การพิจารณาวินิจฉยัเรื่องรองทุกขและการสั่งการตามกฎหมายวาดวย

คณะกรรมการกฤษฏีกา 
(6) การดําเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการตางประเทศ 
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เกี่ยวกับราชการทหาร หรือเจาหนาที่ ซึ่งปฏิบัติหนาที่ทางยุทธการรวมกับทหารในการปองกัน
ประเทศและรักษาความมั่นคงของราชอาณาจักรจากภัยคุกคามภายในและภายนอกประเทศ”           
จึงทําใหเกิดปญหาการตีความและการปฏิบัติในการสอบสวนทางวินัยตาม พระราชบัญญัติวินัย
ทหารในประเด็นตางๆ ดังนี้  

1. พระราชบัญญัติวิธีการปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มีขอบเขตการบังคับใชกับ
ราชการทหารหรือไม เพียงใด 

2. หากมีการบังคับใชกับราชการทหาร จะมีการบังคับใชกับราชการทหารในกรณีที่
เกี่ยวกับการสอบสวนทางวินัยของฝายทหารตามพระราชบัญญัติวินัยทหาร พ.ศ. 2476 หรือคําสั่ง
ทางปกครองในราชการทหารอยางอื่นดวยหรือไม และในเรื่องใดบาง เชน สิทธิของคูกรณีที่จะมี
ทนายความหรือที่ปรึกษาเขามาในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง หรือสิทธิตรวจดูเอกสารของ
เจาหนาที่ที่จําเปนตองรูเพื่อการโตแยงหรือช้ีแจงหรือปองกันสิทธิของตน เปนตน 

เมื่อพิจารณาในเบื้องตนแลวเห็นวา ทหารมีฐานะเปนประชาชน (ปจเจกชน) อีกฐานะหนึ่ง 
และรัฐธรรมนูญแหงราชาอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดบัญญัติรองรับสิทธิและเสรีภาพของทหาร
ไววา “บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ …ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับ
บุคคลโดยทั่วไป” ประกอบพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เปนกฎหมายกลาง ทีใ่ช
เปนเครื่องมือจัดระบบและระเบียบการปฏิบัติราชการขององคกรเจาหนาที่ของรัฐทุกประการให
เกิดความเปนธรรมและมีประสิทธิภาพ และทําหนาที่เสริมหลักประกันความเปนธรรมใหกับ
ประชาชนในกรณีที่ กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ ง ไม ไดบัญญัติ ไว  รวมทั้ งขอยกเวนตาม
พระราชบัญญัติ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มาตรา 4 ดังกลาวที่บัญญัติวา “พระราชบญัญตันิี้

                                                                                                                                               
(7) การดําเนินงานเกี่ยวกับราชการทหารหรือเจาหนาที่ซึง่ปฏิบัติหนาที่ทางยุทธการ

รวมกับทหารในการปองกนัและรักษาความมั่นคงของราชอาณาจักรจากภัยคุกคามทัง้ภายนอก
และภายในประเทศ 

(8) การดําเนินงานตามกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา 
(9) การดําเนินกิจการขององคการทางศาสนา 
การยกเวนไมใหนําบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้มาใชบังคับแกการดําเนินกิจการ

ใดหรือกับหนวยงานใดนอกจากที่กําหนดไวในวรรคหนึ่ง ใหตราเปนพระราชบัญญัติกฤษฏีกาตาม
ขอเสนอของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
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มิใหบังคับใชแก… (7) การดําเนินงานเกี่ยวกับราชการทหารหรือเจาหนาที่ซึ่งปฏิบัติหนาที่ทาง
ยุทธการรวมกับทหารในการปองกันประเทศและรักษาความมั่นคงของราชอาณาจักรจากภัย
คุกคามภายในและภายนอกประเทศ” นั้น นาจะไมไดหมายความรวมถึงบรรดาการดําเนินงานใน
ราชการทหารทุกเรื่องทุกกรณี เพราะแมการดําเนินงานเกี่ยวกับราชการทหารจะมีธรรมชาติเปน
การกระทําของรัฐเพื่อประโยชนในการปองกันประเทศที่ยอมตองการความเปนเอกภาพของการ
บังคับบัญชาและการสั่งการก็ตาม แตในการดําเนินงานเกี่ยวกับราชการทหารนั้นเองยัง
ประกอบดวยกิจกรรมตางๆ หลายประเภท ทั้งที่เกี่ยวกับราชการทหารโดยตรง เชน การสั่ง
เคลื่อนยายกําลังทหาร การสั่งใหไปปฏิบัติราชการหรือคําสั่งทางยุทธการตางๆ เปนตน และที่ไม
เกี่ยวของกับราชการทหารโดยตรง เชน การลา การลงทัณฑทางวินัย การบรรจุและการแตงตั้ง การ
ไดรับคาเชาบาน คาเบี้ยเลี้ยงเดินทาง การจัดซื้อจัดจาง การศึกษา หรือการดําเนินการตาม
กฎหมายที่ใหอํานาจทหารเรือฉบับตางๆ เปนตน ซึ่งคําสั่งที่ไมเกี่ยวของกับราชการทหารโดยตรงนี้ 
จะเปนการดําเนินงานที่ไมใชการกระทําของรัฐ แตเปนการดําเนินงานในทางปกครองตามกฎหมาย
ในระดับ พระราชบัญญัติ ซึ่งยอมตองมีการกระทบสิทธิทั้งของประชาชนโดยทั่วไปและทหารใน
ฐานะที่เปนประชาชนรายบุคคล (ปจเจกชน) ได ซึ่งรวมถึงการดําเนินการตาม พระราชบัญญัติวินัย
ทหารฯ ดวย ดังนั้น เพื่อเปนการประกันสิทธิและเสรีภาพของทหารเปนรายบุคคล จึงสมควรนํา
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มาบังคับใชในราชการทหารเฉพาะเรื่องที่ไมใชเปน
การดําเนินงานเกี่ยวกับราชการทหารในการปองกันประเทศและรักษาความมั่นคงของ
ราชอาณาจักรโดยตรงซึ่งรวมทั้งการลงทัณฑทางวินัย ดวย 

สําหรับการที่จะนําพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มาบังคับใชกับ
ราชการทหารไดเพียงใดนั้น ขึ้นอยูกับหลักเกณฑที่ประกันความเปนธรรมหรือมาตรฐานในการ
ปฏิบัติราชการระหวางพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ3 กับ พระราชบัญญัติวินัย

                                                  
3 มาตรา 23 ในการพิจารณาทางปกครองที่คูกรณีตองมาปรากฏตัวตอหนาเจาหนาที่ 

คูกรณีมีสิทธินําทนายความหรือที่ปรึกษาของตนเขามาในการพิจารณาทางปกครองได 
การใดที่ทนายความหรือที่ปรึกษาไดทําลงตอหนาคูกรณีใหถือวาเปนการกระทําของ

คูกรณี เวนแตคูกรณีจะไดคัดคานเสียแตในขณะนั้น 
มาตรา 27 ใหเจาหนาที่แจงสิทธิและหนาที่ในกระบวนการพิจารณาทางปกครองให

คูกรณีทราบตามความจําเปนแกกรณี 
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ทหารฯ วา ฉบับใดมีสูงกวากันเปนเรื่องๆ ไป สวนเรื่องการนําทนายความหรือที่ปรึกษาเขามาใน
กระบวนการสอบสวนทางวินัยของฝายทหาร เนื่องจากพระราชบัญญัติวินัยทหารฯ ไมไดกําหนด
เร่ืองนี้ไว จึงสามารถบังคับใชตาม พระราชบัญญัติ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งเปน
กฎหมายกลางได 

 
5.2 การตัดสิทธิไมใหทหารฟองคดีปกครองที่เกี่ยวกับวินยัทหาร 

 
ในคดีที่เกี่ยวกับวินัยทหาร สิทธิในการฟองคดีที่เกี่ยวกับวินัยทหารตอศาลปกครอง

เปนไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 94 

                                                                                                                                               
ถาคําขอหรือคําแถลงมีขอบกพรองหรือมีขอความที่อานไมเขาใจหรือผิดหลงอันเห็นได

ชัดวาเกิดจากความไมรูหรือความเลินเลอของคูกรณี ใหเจาหนาที่แนะนําใหคูกรณีแกไขเพิ่มเติมให
ถูกตอง 

มาตรา 28 ในการพิจารณาทางปกครอง เจาหนาที่อาจตรวจสอบขอเท็จจริงไดตาม
ความเหมาะสมในเรื่องนั้นๆ โดยไมตองผูกพันอยูกับคําขอหรือพยานหลักฐานของคูกรณี 

มาตรา 30 ในกรณีที่คําสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคูกรณี เจาหนาที่ตองให
คูกรณีมีโอกาสที่จะไดทราบขอเท็จจริงอยางเพียงพอและมีโอกาสได โตแยงและแสดง
พยานหลักฐานของตน 

มาตรา 31 คูกรณีมีสิทธิของตรวจดูเอกสารที่จําเปนตองรูเพื่อการโตแยงหรือชี้แจงหรือ
ปองกันสิทธิของตนได แตถายังไมไดทําคําส่ังทางปกครองในเรื่องนั้น คูกรณีไมมีสิทธิขอตรวจดู
เอกสารอันเปนตนรางคําวินิจฉัย  

4 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 นั้น 
มาตรา 9 วรรคแรก (1) บัญญัติวา “  ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่อง 
ดังตอไปนี้ 

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดย
ไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่งหรือการกระทําอื่นใดเนื่องจากกระทําโดยไมมี
อํานาจหรือนอกเหนือจากอํานาจหนาที่หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรปูแบบ
ขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้นหรือโดยไมสุจริต หรือมี
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วรรคสอง (1) ซึ่งบัญญัติวา “เร่ืองดังตอไปนี้ ไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง (1) การดําเนินการ
เกี่ยวกับวินัยทหาร”  จึงทําใหทหารไมสามารถใชสิทธิทางศาลในการฟองคดีปกครองได รวมทั้งไม
สามารถนําขึ้นสูการพิจารณาขององคกรศาลทหารได เพราะศาลทหารไมมีเขตอํานาจในการ
พิจารณาคดีปกครอง ซึ่งการไมสามารถใชสิทธิดังกลาวได จะทําใหกระบวนการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพที่ทหารควรจะไดรับ ไมสามารถทํางานไดเลย อันเปนการตัดสิทธิในทางในคดีปกครองของ
ทหารโดยสิ้นเชิง เพราะศาลยุติธรรมซึ่งมีเขตอํานาจทั่วไป ก็มักไมรับพิจารณาในเรื่องนี้  และเมื่อ
ระยะเวลาลวงเลยจนกระทั่งมีการบังคับตามโทษแลว ก็จะเปนเปนการยากที่จะเยียวยาใหกลับสู
สภาพเดิม ซึ่งปญหาเหลานี้สมควรที่จะตองมีการเรงทําการศึกษาวิเคราะห และหาหนทางแกไข
โดยเร็ว ไมวาจะดวยวิธีการปรับเปล่ียนแนวคิดในการตีความบังคับใชกฎหมาย โดยใหมีการ
ตีความไปในทางเปนคุณแกทหารตามหลักการตีความในทางกฎหมายมหาชนที่หามมิใหตีความ

                                                                                                                                               
ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือ
สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควรหรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ                   

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอ
หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

(3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทาง
ปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทาง
ปกครอง หรือคําสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือ
ปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

(4) คดีพิพาทเกี่ยวกบัสัญญาทางปกครอง 
(5) คดีที่มีกฎหมายกาํหนดใหหนวยงานทางปกครองหรอืเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอ

ศาล เพื่อบังคบัใหบุคคลตองกระทาํหรือละเวนกระทาํอยางหนึ่งอยางใด 
(6) คดีพิพาทเกี่ยวกบัเรื่องทีม่ีกฎหมายกาํหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง               
เร่ืองดังตอไปนี้ไมอยูในอาํนาจของศาลปกครอง 

                 (1) การดําเนนิการเกี่ยวกับวนิยัทหาร 
                 (2) การดําเนนิการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบยีบขาราชการ
ฝายตุลาการ 
                 (3) คดีที่อยูในอาํนาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพเิศษอื่น 
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ไปในทางจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล หรือรายงานเสนอแกไขกฎหมาย กฎ ขอบังคับที่ขาด
ความชัดเจน หรือขาดบทบัญญัติในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพในเรื่องที่ทหารสมควรจะไดรับให
มีความสมบูรณชัดเจนตอไป   

การที่มาตรา 9 วรรคสอง (1) บัญญัติไมใหทหารฟองคดีเกี่ยวกับวินัยทหารตอศาล
ปกครองในทุกกรณี  ไมวาจะเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของ
รัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่งหรือการกระทําอ่ืนใด
เนื่องจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนือจากอํานาจหนาที่หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือ
โดยไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น
หรือโดยไมสุจริต หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสราง
ขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควรหรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิ
ชอบ สมควรจะไดรับการตรวจสอบจากองคกรศาล และเปนไปตามหลักความเสมอภาค  แมจะ
เปนบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับเร่ืองสมรรถภาพและวินัยของทหารที่กฎหมายตองการใหการกระทํา
ทางวินัยทหารอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของฝายทหารก็ตาม แตเนื่องจากการดําเนินการใน
ราชการทหารมีทั้งเรื่องที่เปนวินัยโดยตรง เร่ืองที่เปนการบริหารราชการทหาร และการกระทําที่ถือ
วา เปนการกระทําทางปกครองในราชการทหาร เชนการปลด การถอดยศ การแตงตั้ง โยกยาย การ
งดบําเหน็จ หรือการไมอนุญาตใหลา เปนตน ซึ่งเปนการจํากัดสิทธิของทหารในอันที่จะเสนอ
เร่ืองราวรองทุกขและสิทธิฟองรองหนวยราชการใหผิดตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 61 
และ 62 เปนการเกินความจําเปนของหลักความไดสัดสวน และอาจเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรม เนื่องจากขาราชการประเภทที่ถืออาวุธเชนเดียวกับทหาร เชน ตํารวจ หรือขาราชการ
ราชทัณฑ มิไดถูกจํากัดสิทธินี้ดวย นอจากนี้การปฏิเสธมิใหเร่ืองทางวินัยและเรื่องที่เกี่ยวเนื่องกับ
วินัยทหารหรือวินัยเทียมนั้น มิใหอยูในอํานาจของศาลปกครองยังเปนการตัดสิทธิทางศาลของ
ทหาร เนื่องจากในความเปนจริงศาลยุติธรรมก็มักปฏิเสธไมรับพิจารณาในเรื่องนี้ ตลอดจนศาล
ทหารก็ไมมีขอบอํานาจในการพิจารณาเรื่องทางปกครอง เพราะศาลทหารมีเขตอํานาจเฉพาะ 
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ในทางอาญา5และวินัยกึ่งอาญา6เทานั้น    จึงทําใหเร่ืองทางปกครองของทหารไมไดรับการเยียวยา
หรือตรวจสอบจากองคกรศาลแตอยางใด  

ปญหาเกี่ยวกับการตัดสิทธิไมใหทหารฟองคดีปกครองที่เกี่ยวกับวินัยทหารตอศาล
ปกครองนี้ นับวาเปนปญหาที่มีผลกระทบอยางรายแรงตอการปกครองบังคับบัญชาทหาร อัน
นําไปสูประสิทธิภาพในการรักษาความมั่นคงของชาติอันเปนบริการสาธารณะทางปกครอง
ประเภทหนึ่งทหาร ซึ่งตามปกติแลว การกระทําของฝายปกครองจะตองไดรับการตรวจสอบโดย
ศาลปกครอง หรืออนุญาตใหฟองตอศาลปกครองซึ่งมีหลักการดําเนินคดีที่มีลักษณะเฉพาะ  
แตกตางไปจากศาลยุติธรรม อยางไรก็ตาม มิไดหมายความวา ศาลปกครองจะตรวจสอบการ
กระทําของฝายปกครองทุกเรื่องเสมอไป กลาวคือ มีบางกรณีที่ศาลปกครองไมอาจดําเนินการ
ตรวจสอบได อาทิ เชน การกระทําของรัฐบาล (Act of Government)  การดําเนินการของ
คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ คดีที่อยูในอํานาจศาล
ชํานัญพิเศษตาง ๆ  และการดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร 7  เปนตน  

เพื่อสามารถหามาตรฐานที่เหมาะในการอนุญาตหรือจํากัดสิทธิของทหารในประเทศ
ไทยในการไดรับการคุมครองจากองคกรที่ทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ
กระทําทางปกครองในราชการทหาร จึงจะไดทําการเปรียบเทียบการดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร
ของศาลปกครองในบางประเทศ เพื่อศึกษาถึงวิธีการและมาตรการตรวจสอบการดําเนินการ
เกี่ยวกับวินัยทหารวามีขอบเขตแคไหน เพียงใด และเหตุผลของการไมใหศาลปกครองตรวจสอบใน
กรณีดังกลาว รวมถึงวิเคราะหปญหาการไมใหอํานาจศาลปกครองตรวจสอบการดําเนินการ
เกี่ยวกับวินัยทหารในประเทศไทยตอไป   

                                                  
5 รัฐธรรมนูญมาตรา 281 บัญญัติวา “ศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญา

ทหารและคดีอ่ืนตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
6 ไดแก วินัยที่ถือเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาทหาร และประมวล

กฎหมายอาญารวมทั้งกฎหมายที่มีโทษทางอาญา ที่มีโทษไมเกินลหุโทษ และผูบังคับบัญชาเห็น
วาเปนเรื่องเล็กนอยไมสําคัญ ซึ่งผูบังคับบัญชาใชอํานาจลงทัณฑแทนการสงตัวไปดําเนินคดีใน
ศาลทหารได 

7  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 9 
วรรคสอง บัญญัติวา “เร่ืองดังตอไปนี้ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง 

1) การดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร”                   
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ก. ประเทศฝรั่งเศส 
เดิมในประเทศฝรั่งเศสไดมีการแบงแยกนิติกรรมทางปกครอง (คําสั่งทางปกครอง และ

กฎ) 8 ออกจากมาตรการอื่นของฝายปกครอง เชน แบงแยกนิติกรรมทางปกครองออกจากการ
ดําเนินการที่เกี่ยวกับการบริหารราชการภายในองคกรโดยแท หรือที่เรียกวามาตรการภายในของ
ฝายปกครอง (“ Mesure d’ order interior administrative”)  ซึ่งโดยปกติแลวลักษณะดังกลาวเปน
พียงการจัดการบริหารภายในสวนราชการ ไมอยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง เชน 
หนังสือเวียนของสวนราชการที่ใหคําแนะนําเกี่ยวกับการอธิบายหรือตีความบทบัญญัติแหง
พระราชบัญญัติ หรือ กรณีการสั่งการเกี่ยวกับเร่ืองเครื่องแบบของโรงเรียนหรือหลักสูตรการเรียน 
ในคดี CHAPOU ซึ่งศาลไดปฏิเสธหรือไมยอมรับคํารองเกี่ยวกับกฎของครูใหญที่กําหนดหามมิให
นักเรียนสวมกางเกงขาวยาวสําหรับเลนสกี 

ในเวลาตอมาสภาแหงรัฐไดวินิจฉัยทํานองเดียวกันนี้สําหรับกรณีเกี่ยวกับมาตรการทาง
วินัยของทหารในกองทัพ 9  ในคดี  GUILLET  คําวินิจฉัยลงวันที่ 10 ตุลาคม 1990  กรณีทหารฟอง
ขอใหตรวจสอบคําสั่งลงทัณฑทางวินัยทหารดวยการกัก 40 วัน หรือขังเดี่ยว 20 วัน 10  แตอยางไร
ก็ตาม แนวทางการวินิจฉัยของสภาแหงรัฐขางตนตางกับแนวทางของศาลอุทธรณของประเทศ
อังกฤษในคดี Ex Parte Fry (1954) 2 All ER 118  เหตุที่สภาแหงรัฐของประเทศฝรั่งเศสวางหลัก
ดังกลาวเพราะโดยทั่วไปถือกันวามาตรการภายในของฝายปกครองโดยเด็ดขาด 11  เปนคําสั่งหรือ
การกระทําของฝายปกครองที่ทําใหการปฏิบัติงานภายในฝายปกครองดําเนินไปไดดวยดีไมวาจะ
เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับตัวบุคคลเปนการเฉพาะหรือเกี่ยวของกับเรื่องบางเรื่องเปนการเฉพาะ หรือมี
ลักษณะทั่วไปเกี่ยวกับการจัดการของฝายปกครองตาง ๆ ถือวาเปนเรื่องเล็กนอยเกินกวาที่จะ

                                                  
8 วรพจน  วิศรุตพิชญ , “การกระทําทางปกครอง,”  อาจาริยาบูชา รวมบทความทาง

วิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 72 ป  ศาสตราจารย ดร.อมร  จันทรสมบูรณ, (กรุงเทพมหานคร : 
โรงพิมพเดือนตุลาคม, 2545), หนา 131 – 163. 

9 L. Neville Brown and J.F. Garner, French Administrative Law, (London : 
Butterworths, Third Edition, 1983), p.154. 

10 L. Neville Brown and John S. Bell, French Administrative Law, (Oxford : 
Clarendon Press, Fourth Edition, 1993). 

11 L. Neville Brown and J.F. Garner, supra note 9, p.99. 



 

 

145

นํามาสูการควบคุมของศาล 12 โดยถือวาเปนเรื่องที่ยังไมมีผลกระทบตอสิทธิ เสรีภาพ ของทหารผู
อยูใตบังคับบัญชา 

หลักการดังกลาวไดวิวัฒนาการเปลี่ยนแปลงไป เชน ในป ค.ศ.1989 ไดเกิดปญหาใน
เร่ืองศาสนาเกี่ยวกับการที่โรงเรียนออกระเบียบหามแขวนเครื่องหมายในทางศาสนา ถามีการยก
ระเบียบขึ้นมาฟอง ศาลปกครองก็จะไมรับเนื่องจากเปนเรื่องภายใน แตตอมาตั้งแตป ค.ศ.1989 
เมื่อปรากฏมีการฟองรองเปนคดีวา โรงเรียนออกระเบียบหามแตงชุดตามศาสนา เชน กรณีของ
ศาสนาอิสลาม มีการหามโพกผาและใสชุดฮิยาป  ศาลปกครองไดมีแนวโนมที่จะรับคดีประเภทนี้
มาพิจารณาพิพากษามากยิ่งขึ้น โดยอางวาแมเปนระเบียบภายใน แตก็เปนการกระทบตอสิทธิ 
เสรีภาพของนักเรียน 

ในป ค.ศ. 1995  ไดมีการกลับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองของฝรั่งเศสอยางสําคัญ
ในเรื่องเกี่ยวกับมาตรการภายในของฝายปกครองโดยเฉพาะเรื่องเกี่ยวกับการลงโทษวินัยทหาร ใน
คดี Ttardouin มีขอเท็จจริงวา ทหารเรือนายหนึ่งซึ่งเปนผูที่ชอบด่ืมสุรา ปฏิเสธไมยอมรับคําสั่ง
ตรวจสอบระดับแอลกอฮอลในเลือด ขณะที่ข้ึนเรือ และจะตองถูกลงโทษฐานปฏิเสธไมยอมรับการ
ตรวจ และนําคําสั่งลงโทษนี้มาฟองตอศาลปกครอง ศาลปกครองไดรับไวพิจารณา อันเปนการ
กลับแนวคําวินิจฉัยเดิม แมวาตอมาคดีนี้ศาลจะพิพากษายกฟองคดีนี้ก็ตาม 13  

กลาวโดยสรุป เดิมศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศสวางหลักมาตรการภายในของฝาย
ปกครองเรื่องการดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหารไววา เปนเพียงการจัดการหรือบริหารงานภายใน
ของผูบังคับบัญชา เปนเรื่องเล็กนอยที่ยังไมมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของทหารผูอยูใตบังคับ
บัญชา แตตอมาสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเริ่มที่จะพัฒนาไป
ในทางที่มุงคุมครองสิทธิเสรีภาพของทหารมากขึ้น  โดยถือวาการดําเนินการดังกลาวเปนเรื่องที่มี
ผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของทหารที่ศาลปกครองจะเขาไปควบคุมตรวจสอบได 

 
 
 

                                                  
12 Jean – Cluaude Venezia, “การบรรยายพิเศษเรื่อง การเพิ่มประสิทธิภาพในการ

ควบคุมความชอบดวยกฎหมาย,” วันที่ 25 พฤศจิกายน 2545 ณ หองประชุมช้ัน 37 สํานักงาน
ศาลปกครอง, วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปที่ 3 ฉบับที่ 1, (มกราคม – เมษายน 2546), หนา 9. 

13 Jean – Cluaude Venezia, เพิ่งอาง,  น.9-10. 
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ข. ประเทศสหรัฐอเมริกา     
ในประเทศสหรัฐอเมริกาไมมีการจัดตั้งศาลปกครอง แยกตางหากจากศาลยุติธรรม แต

อยางไรก็ตาม กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาไดอนุญาตกําลังพลทหารมีสิทธิในการปฏิเสธไม
ยอมรับการลงทัณฑทางวินัยและรองขอใหใชกระบวนการพิจารณาในศาลทหาร เวนแตทหารผูนั้น
จะประจําการในเรือ14 ซึ่งเทากับวา เปนการยอมรับใหองคกรศาลเขามาตรวจสอบการกระทําทาง
ปกครองในราชการทหารได โดยเฉพาะในเรื่องวินัยทหาร 

ค. ประเทศไทย  
ในเร่ืองการดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหารนั้น เนื่องจากคําวา “การดําเนินการเกี่ยวกับ

วินัยทหาร15” มีความหมายกวางขวาง ทั้งที่เปนกระบวนการพิจารณาและจัดทําคําสั่งลงทัณฑทาง
วินัยโดยตรง เชน การกระทําของผูบังคับบัญชา ตลอดจนผูที่ไดรับมอบหมายจากผูบังคับบัญชา 
เพื่อที่จะจัดใหมีการแตงตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยทหาร การบังคับทางวินัยทหาร รวมทั้ง
การบังคับใหเปนไปตามคําสั่งนี้ดวย และที่เปนกระบวนการตอเนื่องที่เกี่ยวเนื่องหรือเปนผลมาจาก
การดําเนินกระบวนการพิจารณาและจัดทําคําสั่งลงทัณฑทางวินัยดังกลาว เชน การออกคําสั่งงด
บําเหน็จประจําปหรือยายโดยมีสาเหตุจากการกระทําผิดและถูกลงทัณฑทางวินัยทหาร16 รวมถึง
การออกคําสั่งปลดออกจากราชการเนื่องจากกระทําผิดวินัยทหาร ซึ่งไมวากรณีจะเปนประการใดก็

                                                  
14 Defense Institute of International Legal Studies, “ Rights of  Military  

Members“, Executive  Seminar for Thailand 2003, Newport, RI, 2004. pp. 3-1. 
15 พระราชบัญญัติวาดวยวินัยทหาร พ.ศ. 2476 มาตรา 4 บัญญัติวา “วินัยทหารนั้น 

คือ การที่ทหารตองประพฤติตามแบบธรรมเนียมของทหาร มาตรา 7 บัญญัติวา ทหารผูใดกระทํา
ผิดวินัยทหารจักตองรับทัณฑตามวิธีที่ปรากฏในหมวด 3 แหงพระราชบัญญัตินี้ และอาจตองถูก
ปลดจากประจําการ หรือถูกถอดจากยศทหาร” 

16 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 19/2544 การที่ผูบังคับบัญชาตั้งคณะกรรมการสอบสวน
ขอเท็จจริงแลวมีคําสั่งลงโทษทางวินัยทหารแกผูฟองคดี โดยลงทัณฑจําขังเปนเวลา 15 วัน และมี
คําสั่งกองทัพบกที่ 63/2542 ลง วันที่ 19 ม.ค. 2542 ใหยายผูฟองคดีออกจากกองรอยปฏิบัติการ
จิตวิทยา 4 ไปสังกัดหนวยงานอื่น เปนเรื่องการดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหารจึงไมอยูในพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง 
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ตาม17 สมควรนําวิธีการตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เชน การให
ตรวจดูเอกสาร การใหสิทธิชี้แจงและแสดงพยานหลักฐาน และการใหมีทนายหรือผูไววางใจใน
กระบวนพิจารณาทางปกครองในราชการทหาร 

สาเหตุที่กฎหมายบัญญัติยกเวนไมใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาการ
ดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหารเพราะผูรางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 เห็นวาสภาพของการดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหารเปนคดีปกครองหากไมมี
การบัญญัติยกเวน คดีเกี่ยวกับวินัยทหารก็จะตองอยูในอํานาจศาลปกครอง นอกจากนี้เห็นวา
อํานาจการบังคับบัญชาของทหารมีความแตกตางจากขาราชการอื่น18  การที่กฎหมายยกเวนไวคง
เนื่องจากเปนการปกครองบังคับบัญชาของฝายปกครองซึ่งตองการความรวดเร็ว เด็ดขาด และมี
กฎหมาย กฎ ขอบังคับ กําหนดหลักเกณฑเร่ืองนี้ไวโดยเฉพาะ19 แลว 

การที่กฎหมายบัญญัติใหศาลปกครองไมมีอํานาจตรวจสอบหรือพิจารณาพิพากษาคดี
เกี่ยวกับการดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหารตามที่กลาวมาแลวนั้น อาจมีผลดีอยูบางบางประการ เชน  

                                                  
17 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 65/2544. คําสั่งกระทรวงกลาโหมที่ 243/2543 ลงวันที่ 

24 มี.ค. 2543 ที่ใหปลดผูฟองคดีออกจากราชการเปนนายทหารกองหนุนมีเบี้ยหวัด สังกัด บก.ทอ. 
เนื่องจากกระทําผิดวินัยทหารประพฤติไมสมควรโดยปลอมและใชเอกสารราชการปลอมนั้น คําสั่ง
ดังกลาวเปนผลมาจากการดําเนินการเกี่ยวกับวินับทหารตามพระราชบัญญัติวาดวยวินัยทหาร 
พ.ศ. 2476 คําฟองที่ผูฟองคดีขอใหเพิกถอนคําสั่งดังกลาวจึงไมอยูในอํานาจศาลปกครองที่จะ
พิจารณาพิพากษา 

18 บันทึกการประชุมคณะกรรมการวิสามัญพิจารณารางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. .... วุฒิสภา คร้ังที่ 3 วันพฤหัสบดีที่ 18 มีนาคม 2542 
ณ หองประชุมคณะกรรมาธิการ หมายเลข 115 ชั้น 1 อาคารรัฐสภา 2 หนา 4-5 

เนื่องจากทหารเปนผูถืออาวุธที่รุนแรงอยูในมือ ซึ่งไมพบในขาราชการประเภทอื่น 
หากทหารใชอาวุธนั้นในทางมิชอบสภาพกองทัพก็ไมแตกตางจากกองโจรยากที่จะควบคุม 
ประกอบกับทหารมีภารกิจหลักในการรักษาความมั่นคงของประเทศทหารจึงตองเปนผูเชื่อฟงและ
ปฏิบัติตนตามคําสั่งของผูบังคับบัญชาอยางเครงครัด โดยเฉพาะในยามสงคราม สถานการณ
ฉุกเฉิน หรือในเขตที่ประกาศใชกฎอัยการศึก 

19 ฤทัย หงสสิริ, ศาลปกครองและการดําเนินคดีในศาลปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : 
บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2545) น. 55. 
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ก. ทําใหคดีเล็กนอยไมเขาสูการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองอันจะเปนสาเหตุ
ใหจํานวนปริมาณคดีมากเกินไปจนเปนอุปสรรคทําใหศาลปกครองปฏิบัติหนาที่ดวยความลาชา
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ ทําใหคดีเล็กนอยไมรกโรงรกศาลปกครอง20 เชน ผูบังคับบัญชาออกคําสั่ง
ลงทัณฑทางวินัยทหารโดยใหพลทหารนายหนึ่งทําทัณฑกรรมดวยการตัดหญาหรือลางสุขา เพิ่ม
จากหนาที่ประจําซึ่งจะตองปฏิบัติอยูแลว                   

ข. ทําใหการกระทําทางปกครองของผูบังคับบัญชามีความศักดิ์สิทธิเด็ดขาด และ
รวดเร็ว สงผลใหการบังคับบัญชามีประสิทธิภาพ อยูในระเบียบวินัยทหารอยางเครงครัดในระดับ
หนึ่ง เนื่องจากทหารผูใตบังคับบัญชาไมอาจนําการกระทําทางปกครองกรณีการดําเนินการ
เกี่ยวกับวินัยทหารไปฟองตอศาลปกครองได 

แตอยางไรก็ตาม การไมใหศาลปกครองทําหนาที่ตรวจสอบการดําเนินการเกี่ยวกับ
วินัยทหารก็อาจเปนสาเหตุที่กอใหเกิดปญหาไมคุมครองสิทธิ เสรีภาพหรือเปนการปฏิเสธสิทธิ
เรียกรองจากทหารผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายจากการ
กระทําการทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมายได โดยเฉพาะกรณีการดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร
บางประเภท  เชน  กัก ขัง  จําขังหรือปลดออกจากราชการ  รวมทั้งถอดจากยศทหาร  ตาม
พระราชบัญญัติวาดวยวินัยทหาร พ.ศ. 2476 หรือพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการทหาร พ.ศ. 2521 
หรือพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2503 แลวแตกรณี เนื่องจากเหน็ได
ชัดวา  กรณีดังกลาวเปนเรื่องที่มีความสําคัญอันมีผลกระทบตอสิทธิ  เสรีภาพของทหาร
ผูใตบังคับบัญชาอยางรายแรง ไมใชเร่ืองเล็กนอยที่เปนเพียงการจัดการบริหารงานภายในของฝาย
ปกครอง เนื่องจากการลงโทษทางวินัยดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิ เสรีภาพในรางกายที่โดยหลัก
แลวอาจเคลื่อนไหวไดโดยอิสระ แตตองถูกจํากัดอยูในสถานที่ใดสถานที่หนึ่งเทานั้น นอกจากนี้ใน
กรณีของการออกคําสั่งไมเล่ือนขั้นเงินเดือนหรือปลดออกจากราชการหรือพักราชการ แลวแตกรณี 
อันเปนผลสืบเนื่องจากการลงทัณฑทางวินัยนั้น ยังเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพและสิทธิในการไดรับคาจางหรือเงินเดือนที่เพิ่มข้ึนอีกดวย                         

 
 
 

                                                  
20 พันตรี นิติพนธ ออรุงโรจน, “ปญหาการไมใหอํานาจศาลปกครองตรวจสอบการ

ดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร,” วารสารพระธรรมนูญ, ฉบับพิเศษ 14, (กันยายน 2546), หนา 98. 
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5.3 การไมมกีฎหมายอนุญาตใหจํากัดสทิธิและเสรีภาพของทหาร 
 
เนื่องจากในปจจุบันยังมีกฎ และขอบังคับ ที่มีผลใชบังคับอยูจํานวนไมนอยที่มคีวามไม

ชัดเจนของแหลงที่มาของอํานาจกฎหมายที่อนุญาตใหมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหาร ทํา
ใหไมสามารถอางแหลงที่มาของอํานาจในการออกกฎและคําสั่งทางปกครองในราชการทหารได
อยางชัดแจง และเกิดความสับสนในสถานะทางกฎหมายเกี่ยวกับรูปแบบของการออกกฎ และคําสั่ง
ทางปกครองในราชการทหาร  อันเปนผลใหเกิดความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย และไม
ชอบดวยกฎหมายของกฎและขอบังคับตางๆ  ไมวาจะในทางเนื้อหา หรือในทางรูปแบบ ซึ่งความ
ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมายดังกลาว กอใหเกิดความสับสบในระบบกฎหมายมหาชนใน
เร่ืองความชอบดวยกฎหมายของกฎ และขอบังคับวา กฎหมาย กฎ และขอบังคับดังกลาวมีสถานะ
หรือสภาพแทที่จริงเปนอยางไร มีแหลงที่มาของอํานาจจากแหลงใด หรือมาจากทฤษฎีทาง
กฎหมายทฤษฎีใดที่จะนํามากลาวอาง เพื่อใหกฎหมาย กฎ และขอบังคับดังกลาวกลับมี
ความชอบดวยกฎหมายได ซึ่งจะเปนปญหาสืบเนื่องไปถึงปญหาในเรื่องความไมชัดเจนของ
กฎหมาย ตลอดจนการตีความบังคับใชกฎหมายใหเกิดดุลยภาพในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของทหารกับประโยชนสาธารณะดวย และที่สําคัญคือ การไมสามารถอางบทบัญญัติของกฎหมาย
ที่อนุญาตใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารไดอยางชัดเจน อาจเปนสาเหตุทําใหกฎ และ
ขอบังคับนั้นๆ เปนโมฆะได21 

มีปญหาตองพิจารณาวา  การออกกฎ หรือคําสั่งทางปกครองในราชการทหาร          
ตองมีที่มาหรืออาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติใด 

เนื่องจากตามหลักรัฐธรรมนูญในระบอบเสรีประชาธิปไตย และรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 บัญญัติประกันสิทธิและเสรีภาพของทหารไวในมาตรา 29 ซึง่เปนบท
ทั่วไป และมาตรา 64 ซึ่งเปนบทเฉพาะสรุปไดวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารจะกระทํา
ไมได  เวนแตจะมีกฎหมายที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย และจรรยาบรรณ บัญญัติอนญุาต
ไว และในมาตรา 29 วรรคสาม ยังบัญญัติกําหนดรูปแบบไวอีกวา จะตองระบุแหลงที่มาของ
อํานาจในการออกกฎนั้นๆ ดวย 

                                                  
21 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 35-36/2544 และบันทึก สํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา  เร่ืองการกําหนดรูปแบบในการออกกฎหมายกฎและคําสั่งทางปกครอง 
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จากการตรวจสอบกฎหมายทหารจะพบกฎหมายที่อาจถือไดวาเปนแหลงที่มาของอํานาจ
ในการออกกฎ หรือคําสั่งทางปกครอง ซึ่งอาจแบงกฎหมายทหารดังกลาวออกไดเปน 3 ประเภท 
ประการแรก คือ  กฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดระบบการบริหารราชการ อันไดแก พระราชบัญญัติจัด
ระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ.250322  และพระราชบัญญัติขาราชการทหาร พ.ศ.2521 
ประเภทที่สอง คือ กฎหมายที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมในชั้นศาล ไดแก พระราชบัญญัติธรรมนูญ
ศาลทหาร พ.ศ.2498 ประมวลกฎหมายอาญาทหาร และพระราชบัญญัติวาดวยเรือนจําทหาร พ.ศ. 
2498 เปนตน และประเภทที่สาม คือ กฎหมายที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมและการปกครองบังคับ
บัญชาของผูบังคับบัญชาทหาร อันไดแก พระราชบัญญัติวินัยทหาร พ.ศ.2476  เปนตน 

จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติที่กลาวมาขางตน เชน พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการ
กระทรวงกลาโหม พ.ศ.2503 ไมมีมาตราใดที่บัญญัติอนุญาตใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหาร 
เนื่องจากเนื้อหาสาระ จะเปนเรื่องการกําหนดอํานาจหนาที่ของสวนราชการและสายงานการบังคับ
บัญชาและการสั่งการ สําหรับพระราชบัญญัติขาราชการทหาร พ.ศ. 2521 จะเปนการบัญญัติถึงเรื่อง
ยศและตําแหนง รวมทั้งอัตราเงินเดือนของขาราชการทหาร ซึ่งไมครอบคลุมในเรื่องการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพอื่นๆ สวนพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ.2498 ประมวลกฎหมายอาญาทหาร และ
พระราชบัญญัติวาดวยเรือนจําทหาร พ.ศ. 2498  ก็เปนเรื่องกําหนดขั้นตอนและวิธีการในการดําเนิน
กระบวนการยุติธรรมของทหาร ซึ่งไมครอบคลุมในเรื่องอื่นๆ เชนกัน และสําหรับพระราชบัญญัติวาดวย
วินัยทหาร พ.ศ. 2476 ก็ตาม แมจะเปนเรื่องของการกําหนดลักษณะความผิดทางวินัยและวิธีการใน
การดําเนินกระบวนบังคับทางวินัย แตก็ไมมีบทบัญญัติระบุอนุญาตใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพในดาน
ใดไวโดยเฉพาะเจาะจง  ดังนั้น หากจะถือวาพระราชบัญญัติที่กลาวแลวมานี้   เปนบทบัญญัติของ
กฎหมายที่อนุญาตใหจํากัดสิทธิและเสรีภาพของที่ เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย และ
จรรยาบรรณ รวมทั้งสิทธิในดานอื่นๆ ตามที่กระทรวงกลาโหมไดมีการออกกฎและคําสั่งทางปกครองไป
แลว ก็คงไมถนัดนัก  ในกรณีเชนนี้ มีตัวอยางของการออกพระราชบัญญัติตํารวจแหงชาติ พ.ศ.2547 
ซึ่งมีบทบัญญัติอนุญาตใหจํากัดสิทธิไวในลักษณะครอบคลุมอยางกวางๆ ไวเกือบทุกเรื่องแลว ซึ่ง
พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม ที่จะมีการแกไขปรับปรุงและบังคับใชในโอกาส
ตอไป ก็ควรมีบทบัญญัติในลักษณะดังกลาวใหชัดเจนดวยเชนกัน                      
  

                                                  
22 พระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม พ.ศ. 2503 มาตรา 22 ทวิ

บัญญัติวา “มติสภากลาโหมใหสวนราชการตางๆ ในกระทรวงกลาโหมถือปฏิบัติ” 
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