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กิตติกรรมประกาศ 
 
 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไดดวยเพราะความกรุณาและอนุเคราะหเปนอยางยิ่งจาก
ทานศาสตราจารย  ดร. ไพศิษฐ  พิพัฒนกุล ท่ีไดใหความเมตตาตอผูเขียนรับเปนอาจารยท่ีปรึกษา 
ซ่ึงทานไดสละเวลาอันมีคายิ่งชวยใหความรู และคําช้ีแนะ ตั้งแตผูเขียนไดเร่ิมทําวิทยานิพนธฉบับนี้
จวบจนกระทั่งวิทยานิพนธฉบับนี้เสร็จสมบูรณ  จึงขอกราบขอบพระคุณทานเปนอยางสูงที่ได
ใหความเมตตาตอตัวผูเขียนตลอดมา 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ดร. พีรพันธุ พาลุสุข ท่ีไดใหความกรุณารับ
เปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ รองศาสตราจารย ดร.วีระ โลจายะ และรองศาสตราจารย 
ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ ท่ีกรุณารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ ซ่ึงอาจารยทุกๆ ทานไดให
กรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งทําการตรวจพิจารณา และใหคําปรึกษา พรอมใหความรู คําแนะนําแกในการ
ปรับปรุงแกไขวิทยานิพนธฉบับนี้ใหมีความสมบูรณมากยิ่งข้ึน 
 ผูเขียนขอกราบขอบคุณเพื่อนๆ และพ่ีๆ นักศึกษามหาชน รุน 49 ทุกทานท่ีชวยเหลือและ
คอยเปนกําลังใจ ซ่ึงเปนส่ิงท่ีสําคัญในการเขียนวิทยานิพนธเลมนี้จนสําเร็จลุลวงไปดวยดี 
 สุดทายนี้ เขียนขอกราบขอบพระคุณบุคคลที่มีความสําคัญเปนอยางยิ่งของผูเขียน คือ
คุณพอจรูญ  คําภีระ คุณแมพวงพิศ  คําภีระ และพี่ๆ นองๆ ครอบครัวของผูเขียนท่ีคอยใหกําลังใจ 
และสนับสนุนผูเขียนเสมอมา 
 หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและประโยชนตอการศึกษา ผูเขียนขอมอบความดีท้ังหมด
ใหกับบิดา มารดา และทานอาจารยทุกทาน ตลอดไปถึงผูแตงหนังสือทุกเลมท่ีผูเขียนไดใชอางอิง
ในวิทยานิพนธฉบับนี้ หากมีความผิดพลาดหรือขอบกพรองอันเกิดจากวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียน
ขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว  
 
  ณัฐพล  คําภีระ 
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บทคัดยอ 
                     
 วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงการกระทําทางรัฐบาล โดยศึกษาจากแนวคํา
พิพากษาของศาลปกครอง ในคดีฟองคณะรัฐมนตรีวาการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร
ไมชอบดวยกฎหมาย คดีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกีย่วของดําเนินการ
ลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (Jteppa) และคดกีารใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการ 
กระทรวงการตางประเทศโดยลงนามในแถลงการณรวมไทย-กัมพูชา โดยจะศึกษาเปรียบเทียบ 
กับหลักการกระทําทางรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศส ประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อ
ทําใหทราบวาหลักทฤษฎีวาดวยการกระทําทางรัฐบาลนั้นเปนอยางไร และเพื่อท่ีทราบถึงการควบคุม
ตรวจสอบการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการกระทําทางรัฐบาลประเทศไทย 
 ผลการศึกษาพบวา การกระทําทางรัฐบาล (Act of government) คือแนวคิดท่ีเกี่ยวกับ
การจํากัดอํานาจของศาลในการควบคุมการกระทําของฝายบริหาร กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย คือ 
รัฐบาลไมตองถูกควบคุมโดยศาลปกครองในการดําเนินงานบางอยางรัฐบาลไมตองรับผิดและเอกชน
ไมอาจนําไปฟองรองตอศาลได แมวาจะกอใหเกิดความเสียหายก็ตาม กลาวคือ เอกชนจะฟองรอง
รัฐบาลวาการกระทํานั้นนอกเหนือจากอํานาจหนาท่ีและจะขอใหส่ังเพิกถอนการกระทํานั้นหรือขอให
ชดใชคาเสียหายไมได ผลในทางกฎหมายตามแนวความคิดวาดวยการกระทําทางรัฐบาล คือการกระทาํ
ดังกลาวยอมตกอยูในความควบคุมทางการเมืองโดยองคกรและกระบวนการทางการเมือง เชน รัฐสภา
อาจลงมติไมไววางใจรัฐบาล หรือส่ือมวลชนอาจวิพากษวิจารณรัฐบาลได “การกระทําทางรัฐบาล” 
ถือวาเปนการกระทําท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมทางศาลโดยส้ินเชิง  
 ถาหากระบบกฎหมายตองการที่จะใหมีการควบคุมตรวจสอบการกระทําดังกลาวในทาง
กฎหมาย ก็จะมีการบัญญัติไวอยางชัดเจนเปนเร่ืองๆ ในรัฐธรรมนูญ และมอบหมายใหศาลรัฐธรรมนูญ
มีอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดภายใตเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด กรณีใดท่ีไมไดมีการบัญญัติไว การตรวจสอบ
การกระทําทางรัฐบาลยอมไมอาจกระทําไดในทางกฎหมาย แตตองควบคุมตรวจสอบในทางการเมือง
เทานั้น  
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 แตเม่ือพิจารณาคําพิพากษาของศาลปกครองท่ีไดยกข้ึนมาศึกษาแลว จะเห็นไดวาในคดี
ท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวน
เศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (Jteppa) กับคดีการใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศโดย
ลงนามในแถลงการณรวม ไทย-กัมพูชา (กรณีเขาพระวิหาร) นั้นจะมีความแตกตางกันคือ 
 ในคดีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนาม
ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุน (Jteppa) ศาลปกครองมองที่การกระทําเปนหลัก โดยศาล
ปกครองมองวาคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญ คดีนี้จึงไมใชคดีพิพาทท่ี
อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
 แตคําส่ังศาลปกครองคดีการใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ
โดยลงนามในแถลงการณรวม ไทย-กัมพูชา (กรณีเขาพระวิหาร) ศาลปกครองมองท่ีองคกรพิจารณา
เทานั้นโดยมองวารัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรีเปนเจาหนาท่ีของรัฐ 
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 การ
กระทําของคณะรัฐมนตรีในกรณีนี้จึงเปนเร่ืองท่ีอยูในการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง  
 สรุปจากคําพิพากษาที่ยกข้ึนมาศึกษา ในคดีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรี
และผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (Jteppa) กับคดีการใชอํานาจ
ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศโดยลงนามในแถลงการณรวม ไทย-กัมพูชา (กรณีเขา
พระวิหาร) มีขอเท็จจริงและองคประกอบของคดีคลายเคียงกัน แตกลับมีความแตกตางกันอยางชัดเจน
ในแงของ แนวคิดทฤษฎีและเหตุผลท่ีนํามาใชเปนหลักในการพิจารณา ซ่ึงก็สงผลทําใหคําส่ังของ
ศาลปกครองท้ัง 2 คดี ออกมาในลักษณะท่ีไมสอดคลองกัน จึงทําใหเกิดความสับสนในเร่ืองการควบคุม
ตรวจสอบการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการกระทําทางรัฐบาล  
 ดังนั้น จากคําพิพากษาของศาลปกครองยังไมสามารถท่ีจะสรุปไดวาควรจะยึดตามแนว
คําพิพากษาของศาลปกครองในคดีใดเปนบรรทัดฐานในการที่จะใชในการพิจารณาเร่ืองท่ีเกี่ยวของ
กับการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการกระทําทางรัฐบาล แตในการพิจารณาคดีของศาลปกครองในเร่ืองท่ีมี
ลักษณะเปนการกระทําทางรัฐบาล ศาลควรที่จะตองพิจารณาคดีโดยยึดในหลักการกระทําทางรัฐบาล
โดยเครงครัด โดยจะตองพิจารณาทุกองคประกอบของการกระทําทางรัฐบาลประกอบกัน เพื่อท่ีจะ
ทําใหหลักทฤษฎีวาดวยการกระทําทางรัฐบาลในประเทศไทยไดพัฒนาอยางตอเนื่องและเปนไปใน
แนวทางเดียวกัน 
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ABSTRACT 
                     
 This thesis is aimed at investigating the act of government based on decisions 
rendered by the administrative court in certain cases including a case lodged against the Council 
of Ministers with respect to the invalid issuance of dissolution decree of the House of 
Representatives, a case relating to the resolution of the Council of Minister to give approval to the 
Prime Minister and related persons to sign in JTEPPA with Japan, a case relating to exercising of 
power by the Thai Foreign Affairs Minister to sign in the Thai-Cambodian Joint Communiqué. 
Comparative study was also done by exploring the principle of the act of government adopted in 
France, England and USA in order to gain theoretical knowledge about the act of government and 
the control and review of the act defined as the act of government in Thailand.  
 From the study, it was found that the act of government is the concept of limiting 
judicial power in controlling the act of the administrative which in turn creates legal consequence 
that the government is not subject to the judicial review by the administrative court for its certain 
acts which the government is not required to be liable for and any individual cannot refer such 
matter to the court although damage has occurred. In particular, an individual is not able to bring 
an action against the government by claiming that such act is ultra vires or to ask the court to 
revoke such act or pay compensation for any damages. On the other hand, the legal consequence 
of such act is that it shall be subject to political control by organization and political process e.g. 
the parliament may pass a vote of no-confidence in the government or such government may be 
heavily criticized by mass media. The “Act of Government” is therefore seen as the act out of the 
scope of judicial review.          
 If the legal system intends to put in place such a control and review on the act of the 
same nature, it shall be clearly stated in the constitution and the constitution court shall have the 
power to review such act under the conditions set out by the constitution. For any matter not stated 
in the constitution, the act of government may not be legally reviewed but rather by political control.                 
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 With respect to the decisions of the administrative court in concern, it indicated that 
there was a difference between the case relating to the resolution of the Council of Minister to give 
approval to the Prime Minister and related persons to sign in JTEPPA with Japan and the case 
relating to exercising of power by the Thai Foreign Affairs Minister to sign in the Thai-Cambodian 
Joint Communiqué (Preah Vihear case).  
 In respect of the case relating to the resolution of the Council of Minister to give 
approval to the Prime Minister and related persons to sign in JTEPPA with Japan, the Administrative 
Court primarily focused on the act and viewed that the Council of Ministers exercised its 
administrative power provided under the constitution, this case is not subject to the jurisdiction of 
the administrative court.  
                 However, for the case relating to exercising of power by the Thai Foreign Affairs 
Minister to sign in the Thai-Cambodian Joint Communique (Preah Vihear case), the administrative 
court focus on the organization in concern and viewed that the Minister of Foreign Affair and the 
Council of Ministers are the state official pursuant to Section 3 of the Act for the Establishment of 
and Procedure for Administrative Court B.E.2542, such act by the Council of Ministers was 
judicially reviewable.  
 From the two decisions of the administrative court in the case relating to the 
resolution of the Council of Minister to give approval to the Prime Minister and related persons to 
sign in JTEPPA with Japan and the case relating to exercising of power by the Thai Foreign 
Affairs Minister to sign in the Thai-Cambodian Joint Communiqué (Preah Vihear case), although 
they had relatively similar fact and components, it turned out that obvious difference in concept, 
theory and reason were applied to the two cases which consequently caused difference in the 
decisions of the court. Such may lead to confusion as the control and review of the act that may 
be viewed as the act of government.   
 From the decisions of the administrative court raised in this study, it is still not able to 
conclude that which approach should be followed as a reference for determining the act of 
government. However, in terms of adjudication by the administrative court with respect to the act 
of government, the court should strictly adhere to the principle of the act of government by taking 
into account all components of the act of government in order to allow this jurisprudence to be 
continually developed in the same direction.  
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บทที่ 1 
บทนํา 

                                                                                       
1.1  ท่ีมาและความสําคัญของปญหา    
 ตามทฤษฎีกฎหมายปกครอง องคกรฝายบริหาร (Executive Organ) แบงออกไดเปน รัฐบาล 
(Government) และองคกรฝายปกครอง (Administrative)  
 รัฐบาล (Government) การมีรัฐบาลโดยท่ัวไปก็เพื่อการคงอยูของรัฐ เพื่อการจัดระเบียบ
ภายในรัฐและเพื่อประโยชนสุขของสวนรวมของรัฐและประชาชน การมีรัฐบาลก็เพ่ือเปนจักรกลหรือ
ส่ิงประดิษฐของรัฐท่ีจะขาดเสียไมได เพราะรัฐบาลเปนองคกรหรือสถาบันการเมืองท่ีมีความ สําคัญ 
ท่ีรัฐจะใชดําเนินการตามเจตนารมณของรัฐและของประชาชน การท่ีรัฐจะเปนองคกรหรือสถาบัน
ทางการเมืองของรัฐท่ีทําหนาท่ีตางๆ ได รัฐบาลจะตองไดรับมอบอํานาจอยางเพียงพอตอการที่จะ
ทําหนาท่ีของตน และสามารถใชดุลพินิจของตนภายในขอบเขตอํานาจท่ีไดมีการกําหนดไว เม่ือเปน
เชนนี้รัฐบาลจะตองมีอํานาจบังคับมีสิทธิท่ีจะใชกําลังเพื่อบังคับใหมีการเช่ือฟงปฏิบัติตาม 
 เม่ือรัฐบาลจะตองมีอํานาจหนาท่ีดังกลาว ในการพิจารณาถึงความหมายนักรัฐศาสตร
มักเสนอหรือพิจารณาความหมายของ “รัฐบาล” วาหมายถึงกลุมบุคคลหรือคณะบุคคลซ่ึงไดรับ
มอบหมายใหใชอํานาจ เพื่อดําเนินการปกครองประเทศ (โดยการยินยอมของฝายนิติบัญญัติ) ซ่ึงทฤษฎี
กฎหมายรัฐธรรมนูญ อาจแบงประเภทผูใชอํานาจบริหารไดดังนี้ คือ 1) ประมุขของรัฐ 2) หัวหนา
ฝายบริหาร 3) คณะรัฐมนตรี 4) รัฐมนตรี  
 ฝายปกครอง (Administrative) คือ หนวยงานและเจาหนาท่ีรัฐท้ังปวง ซ่ึงมีอํานาจหนาท่ี
จัดทําบริการสาธารณะ อันมีลักษณะเปนการบริหารราชการแผนดิน หมายความถึงหนวยงานและ
เจาหนาท่ีของราชการบริหารสวนกลาง ราชการบริหารสวนภูมิภาค ราชการบริหารสวนทองถ่ิน1

ท้ังหมด ตามความหมายดังนี้ ฝายปกครองจึงมีความหมายถึงหนวยงานและเจาหนาท่ีของสวนราชการ 
ท่ีเปนกระทรวง ทบวง กรม และทบวงการเมืองสวนกลางท้ังหมด รวมไปถึง จังหวัด อําเภอ ตําบล 
หมูบาน อันเปนราชการสวนภูมิภาค ตลอดจนเทศบาล สุขาภิบาล องคกรบริหารสวนจังหวัด องคกร
บริหารสวนตําบล อันเปนราชการสวนทองถ่ิน หนวยงานเหลานี้ลวนเปนองคกรหนวยงานของรัฐ 
เจาหนาท่ีขององคกรรัฐเหลานี้มีหนาท่ีดําเนินการทางปกครองและใชอํานาจทางปกครองอันเปน

                                                 
               1 ประยูร กาญจนดุล.  (2538).  คําบรรยายกฎหมายปกครอง.  หนา 34. 
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สวนหน่ึงของอํานาจบริหาร ดังนั้น “ฝายปกครอง” จึงหมายความรวมถึงหนวยงานและเจาหนาท่ีของ
รัฐท้ังหมดท่ีมีอํานาจใชอํานาจบริหาร ตามพระราชบัญญัติบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 25342  
 อํานาจหนาท่ีของฝายบริหาร 
 ตามหลักการแบงแยกอํานาจอธิปไตย ฝายบริหารยอมเปนองคกรหลักท่ีใชอํานาจอธิปไตย
ในการกระทําการทางบริหาร การกระทําการทางบริหารเปนการกระทําตามท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย
กําหนดไว  และฝายบริหารไดแบงออกเปน 2 สวนคือ รัฐบาลสวนหนึ่งกับฝายปกครองอีกสวนหนึง่  
การแบงฝายบริหารออกเปนรัฐบาลและฝายปกครองนี้ก็เปนไปตามหลักกฎหมายปกครอง  ดังนั้น 
อํานาจหนาท่ี ขององคของรัฐฝายบริหารทั้ง 2 สวนดังกลาว จึงแตกตางกันตามเจตนารมณของกฎหมาย
ปกครองกําหนดไวดังตอไปนี้ 
 1) อํานาจหนาท่ีของรัฐบาล 
  โดยรวมแลวรัฐบาลมีอํานาจหนาท่ีในการบริหารราชการแผนดินโดยตองดําเนินการ
ตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และนโยบายท่ีไดแถลงตอรัฐสภา3 อํานาจหนาท่ีของรัฐบาลนั้นไดจําแนก
ออกเปน 2 สวนคือ  
         (1) อํานาจหนาที่ในฐานะของรัฐบาล อันเปนอํานาจหนาท่ีท่ีคณะรัฐมนตรีใชรวมกัน
อยางหนึ่ง4 
         (2) อํานาจหนาท่ีในฐานะฝายปกครอง อันเปนอํานาจหนาท่ี ซ่ึงนายกรัฐมนตรี หรือ
รัฐมนตรีแตละคน เปนผูใชในการบริหารงานของกระทรวง ทบวง ท่ีเปนผูบังคับบัญชา 5 
  อํานาจหนาท่ีของรัฐบาลท้ังสองน้ี เปนเร่ืองยากมากท่ีจะแยกออกจากกันไดอยาง
เด็ดขาด เพราะมีความเกี่ยวพันกันอยูเสมอ ดังตอไปนี้6 
 
 

                                                 
2  กฎหมายฉบับน้ี นาจะใชช่ือวาพระราชบัญญัติระเบียบราชการฝายบริหาร พ.ศ. 2534 มากกวาจึงจะ

ชอบดวยเหตุผลของกฎหมายปกครอง เพราะเปนเรื่องของการจัดระเบียบราชการของ “ฝายปกครอง” โดยแท  
อางถึงในประยูร กาญจนดุล.  (2538).  คําบรรยายกฎหมายปกครอง.  หนา 35-36. 

3  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 212 อันที่จริงรัฐธรรมนูญกําหนดใหการบริหาร
ราชการแผนดิน เปนอํานาจหนาที่ของคณะรัฐมนตรี และความความหมายของรัฐบาลน้ัน มีทั้งความหมายอยาง
กวางและความหมายอยางแคบ อยางกวางน้ันหมายความถึงคณะรัฐมนตรี รวมถึงพระมหากษัตริย และอยางแคบ
หมายถึง เฉพาะคณะรัฐมนตรี.  

4  คือคณะรัฐมนตีตองรับผิดชอบรวมกันในนโยบาย ทั่วไปของคณะรัฐมนตรี. 
5  ในสวนน้ีรัฐธรรมนูญกําหนดไววา รัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอสภาผูแทนราษฎรในหนาที่ของตน. 
6  ประยูร  กาญจนดุล.  เลมเดิม.  หนา 31-33.  
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  อํานาจหนาท่ีในฐานะของรัฐบาล  เปนอํานาจหนาท่ีท่ีจะกําหนดนโยบายในการ 
บริหารประเทศ โดยรัฐบาลตองดําเนินนโยบายเพื่อการดํารงอยู ความปลอดภัย ความเจริญ ความ
ม่ันคงของประเทศ ตามนโยบายพ้ืนฐานแหงรัฐท่ีไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ และตามนโยบายของ
พรรคท่ีเปนแกนนําในการจัดต้ังรัฐบาล นอกจากน้ีรัฐบาลจะตองดําเนินการเกี่ยวกันความสัมพันธ
กับตางประเทศดวย รวมท้ังดําเนินการติดตอดําเนินงานระหวางคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภา เพื่อการ
บริหารราชการของประเทศดวย ดังนั้นกิจการอันอยูในอํานาจหนาท่ีของรัฐบาล ก็จะทําไดเฉพาะ
รัฐบาลเทานั้น  
                    อํานาจหนาท่ีในฐานะฝายปกครอง  ไดแก  อํานาจหนาท่ี  ซ่ึงนายกรัฐมนตรี  หรือ 
รัฐมนตรีแตละคน ตองปฏิบัติเปนปกติธุระ เพ่ือใหเปนไปตามกฎหมาย และตามนโยบายที่รัฐบาล
กําหนดไว เปนการปฏิบัติในรายละเอียดท่ีมีกลไกในการปฏิบัติมากมาย เปนเร่ืองท่ีนายกรัฐมนตรี 
และรัฐมนตรีอ่ืนตองเขารวมกับ ขาราชการ และพนักงานในกระทรวง ทบวงตางๆ ในฐานะเปน
ผูบังคับบัญชาสูงสุดของกระทรวง ทบวงนั้น เปนเร่ืองซ่ึงคณะรัฐมนตรีไมตองวินิจฉัยทุกเร่ืองไป 
เวนแตเปนเร่ืองท่ีสําคัญท่ีเกี่ยวกับนโยบายของรัฐบาลรัฐมนตรีตองเสนอขอความเห็นจากคณะ 
รัฐมนตรีคนอ่ืนกอน ปฏิบัติดังนั้นกิจการท่ีรัฐบาลปฏิบัติในฐานะฝายปกครอง รัฐบาลจึงมอบหมาย 
กระทรวง ทบวง ตางๆ เปนผูปฏิบัติแทนโดยตลอด ซ่ึงไดแกกิจการตางๆ ท่ีอยูในอํานาจหนาท่ีของ
กระทรวง ทบวง ตางๆ นั่นเอง เชน การรักษาความเรียบรอยภายในประเทศ การปองกันประเทศ 
การคมนาคมขนสง การสื่อสาร การศึกษา การสาธารณสุข การคลังเปนตน หรือรัฐบาลจะมอบให
ราชการสวนทองถ่ินไปจัดทําก็ได เชน อํานาจหนาท่ีในการบริหารสวนทองถ่ินใหแกเทศบาล   เปนตน 
 2) อํานาจหนาท่ีของฝายปกครอง 
    ฝายปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือตอบสนองความตองการ
สวนรวมของประชาชน โดยปฏิบัติตามกฎหมายนโยบาย และมติของคณะรัฐมนตรี ดังนั้นฝายปกครอง
จึงมีอํานาจหนาท่ีอยูในอํานาจบังคับบัญชา หรือกํากับดูแลของรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง โดยจัดทํา
บริการสาธารณะตางๆ เชน การรักษาความเรียบรอยภายในประเทศ การดําเนินการทางเศรษฐกิจ
และทางสังคม เพื่อใหประชาชนไดรับความสะดวกสบายในการดําเนินชีวิต แมวาฝายปกครองจะ
จัดทําบริการสาธารณะหลายประเภท แตฝายปกครองก็มิไดจัดทํากิจกรรมทุกอยางเองหมด แตจะ
จัดทําเฉพาะกิจการใหญๆเพื่อตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชนเทานั้น 
  เนื่องจากฝายปกครองปฏิบัติหนาท่ีเสมือนเปนคนกลางระหวางประชาชนกับรัฐบาล 
อํานาจหนาท่ีของฝายปกครองจึงถูกกําหนดจากท้ังเบ้ืองบนและเบ้ืองลาง โดยทางเบื้องบนฝายปกครอง
จะรุกลํ้าเขาไปในอํานาจของรัฐบาลไมได กิจการใดพาดพิงถึงเอกภาพทางการเมือง หรือประโยชน
สวนไดสวนเสียสําคัญของประเทศชาติ ยอมอยูในอํานาจหนาท่ีของรัฐบาล สวนเบ้ืองลาง ฝายปกครอง
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ยอมถูกจํากัดโดยกิจการท่ีเอกชนทําอยู ฝายปกครองไมจําเปนตองทําทุกอยางเพื่อเปนไปตามความ
ตองการสวนตัวเอกชน เพราะความตองการสวนตัวของเอกชนมีมากเกินไปท่ีจะตอบสนองไดหมด 
และสวนใหญเอกชนก็เปนผูจัดทําเพื่อตอบสนองความตองการของตนเองอยูแลว  
  การกระทําขององคกรฝายบริหารนั้น จะตองละเวนไมกระทําการใดๆ ที่กฎหมาย
ไมไดใหอํานาจเอาไว เพื่อท่ีจะเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หากจะกระทํารุกลํ้า
สิทธิเสรีภาพของประชาชน จะกระทําไดเฉพาะขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนดอํานาจใหกระทําไดเทานั้น 
ดังนั้นการกระทําของฝายปกครองจึงตองเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย และศาลจะเปนผู
ตรวจสอบวาการกระทําของฝายปกครองนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม แตในการกระทําของฝาย
บริหารนั้น ยังมีการกระทําการกระทําหนึ่งท่ีเรียกวา การกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงจะเปนขอยกเวนของ
หลักการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายซ่ึงศาลจะไมสามารถท่ีจะเขาไปควบคุมการกระทํานี้ได 
                     “การกระทําทางรัฐบาล7 (Act of government) การกระทําทางรัฐบาลเปนการกระทํา
ท่ีมีลักษณะผอนคลายความเครงครัดของหลักความชอบดวยกฎหมายเพราะเปนเร่ืองท่ีฝายบริหาร
จํากัดการใชอํานาจตรวจสอบจากองคกรอื่นๆโดยเฉพาะหนวยงานของศาล แนวความคิดและทฤษฎี
ท่ีเกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาลจึงเปน แนวความคิดท่ี ปราศจากการตรวจสอบโดยศาล แตอาจถูก
ตรวจสอบโดยรัฐสภาหรือองคกรทางการเมือง ตามหลักการดุลและถวงอํานาจ ซ่ึงจะไมอยูในเขต
อํานาจของศาลปกครอง ถึงแมวากรณีท่ีเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรืออํานาจอธิปไตย
ของบานเมือง ดังนั้นการกระทําทางรัฐบาลจึงเปนขอยกเวน ของหลักการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมาย  เหตุท่ีการกระทําทางรัฐบาล ไมตกอยูภายใตการควบคุมโดยองคกรตุลาการ นอกจากจะ
เปนเพราะโดยปกติท่ัวไป การกระทําดังกลาวไมกระทบสิทธิ หรือไมไดกอใหเกิดความเดือดรอน
เสียหายแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงโดยเฉพาะตัวแลว  การกระทําทางรัฐบาลยังมีธรรมชาติท่ีมีลักษณะ
เปนปญหาหรือประเด็นทางการเมือง จึงไมสมควรท่ีจะอยูในการควบคุมตรวจสอบโดยศาลปกครอง  
               เหตุท่ีการกระทําทางรัฐบาลไมตกอยูภายใตการควบคุมโดยองคกรตุลาการ นอกจาก
จะเปนเพราะโดยปกติท่ัวไป การกระทําดังกลาวไมกระทบสิทธิ หรือไมไดกอใหเกิดความเดือดรอน
เสียหายแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะตัวแลว การกระทําทางรัฐบาลยังมีธรรมชาติท่ีมีลักษณะเปน
ปญหาหรือ ประเด็นทางการเมืองซ่ึงจะมีขอจํากัดอยางยิ่งในการใชกฎหมายเปนเกณฑหรือเปนเคร่ืองมือ
ในการควบคุมตรวจสอบ และหากใหองคกรตุลาการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ศาลปกครองเขามามีอํานาจ
ควบคุมตรวจสอบได ผลก็จะกลายเปนวาศาลปกครองนั้นสามารถตัดสินเร่ืองราวในทางบริหารหรือ
นโยบายไดเองโดยท่ีไมจําเปนตองรับผิดชอบทางการเมืองตอผูใดท้ังส้ิน  หลักนี้มีสําคัญมากเพราะ 
                                                 
               7  นันทวัฒน  บรมานันท.  (2551).  การกระทําทางรัฐบาล.  สืบคนเมื่อ 2 กรกฎาคม 2551, จาก  
httc://www.pub-law.net 
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ถาศาลปกครองสามารถ “ส่ัง” ฝายปกครองไดทุกเร่ืองกเ็ทากับศาลปกครองนั้นลงมาบริหารราชการ
แผนดินเสียเอง ซ่ึงจะกลายเปน “ศาลเปนรัฐบาล” (Government of Judge) และฝายปกครองจะเปน
เพียงผูอยูใตการบังคับบัญชา8                                                                                         
                 แตในปจจุบันการกระทําทางรัฐบาลในประเทศไทยยังมีขอโตแยงทางวิชาการและทาง
สังคมกันอยางกวางขวาง วาการกระทําทางรัฐบาลควรจะตองมีความหมายและขอบเขตกวางเพียงใด
และควรท่ีจะอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบจากองคกรตุลาการคือ ศาลปกครองหรือไม เนื่องจาก 
การศึกษาในเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลมากนัก เพื่อประโยชนในการศึกษาการกระทําทางรัฐบาลใน
อนาคต จึงเห็นวาสมควรท่ีจะศึกษาแนวคําวินิจฉัยศาลปกครองท่ีเกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาล เพื่อ
เปนประโยชนในการที่จะทําความเขาใจเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล ตอไปในอนาคต  
                       
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1 เพื่อศึกษาถึงหลักการดุลและคานอํานาจ (Check and Balance)                        
 1.2.2  เพื่อศึกษาถึงหลักการกระทําทางรัฐบาล (Act of government) 
 1.2.3  เพื่อศึกษาถึงแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองในเร่ืองท่ีเปนการกระทําทางรัฐบาล 
  1.2.4  เพื่อศึกษาถึงปญหาและและหาแนวทางแกไขปญหาในเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล 
   1.2.5 เพื่อศึกษาถึงมาตรการท่ีเหมาะสมท่ีใชตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาล 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
                การกระทําใดของฝายบริหารที่มีลักษณะเปน “การกระทําทางรัฐบาล” จะอยูในการ
ควบคุมตรวจสอบของรัฐสภา ซ่ึงเปนการควบคุมทางการเมืองตามหลักการดุลและคานอํานาจ 
(Check and Balance) จะไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังใดๆ ของศาลปกครอง 
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 ในการศึกษาคร้ังนี้ผูเขียนมุงท่ีจะศึกษา ในแนวความคิด หลักเกณฑ ในเร่ืองการดุลและ
คานอํานาจ (Check and Balance) และการกระทําทางรัฐบาล (Act of government) และศึกษาแนว
คําวินิจฉัยของศาลปกครองในเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล 
 

                                                 
               8 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ.  (2551).  บทวิเคราะหทางนิติศาสตร ตอคําสั่งศาลปกครองกลางกําหนดวิธีการ
คุมครองเพ่ือบรรเทาทุกขช่ัวคราวในแถลงการณรวมไทย-กัมพูชา.  สืบคนเมื่อวันที่  20 ตุลาคม  2551, จาก 
http:www.pub-law.net.  
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1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
การศึกษาคนควานี้เปนแบบการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการศึกษาจาก

หนังสือ บทความ เอกสาร รายงานวิจัย รายงานการประชุม ท้ังขอมูลท่ีไดจากภายในประเทศและ
ขอมูลจากตางประเทศ และจากคําวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีเกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาล (Act of 
government) 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
       1.6.1  ทําใหทราบถึงหลักการดุลและคานอํานาจ (Check and Balance)                             
 1.6.2 ทําใหทราบถึงหลักการกระทําทางรัฐบาล (Act of government)  
 1.6.3 ทําใหทราบถึงแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองในเร่ืองท่ีเปนการกระทําทางรัฐบาล 
 1.6.4 ทําใหทราบถึงปญหาและแนวทางแกไขปญหาในเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล 
 1.6.5 ทําใหทราบถึงมาตรการท่ีเหมาะสมท่ีใชตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาล 
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บทที่  2 
แนวคิดและทฤษฎีพ้ืนฐาน 

 
2.1 การถวงดุลในการแบงแยกอํานาจอธิปไตย (Check and balance) 

ในรัฐท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย มักจะมีการแบงแยกอํานาจอธิปไตย 
ออกเปนอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ รัฐธรรมนูญของรัฐตางๆ จึงกําหนด
สถาบันการเมืองหรือองคกรข้ึนมารองรับการใชอํานาจอธิปไตยดังกลาว และเกิดหลักการแบงแยก
อํานาจ (Separation of Powers) ซ่ึงมุงประสงคใหแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย ไมใหไปรวมอยู
ท่ีองคกรใด องคกรหนึ่ง ปฏิญญาสิทธิมนุษยและพลเมืองฝรั่งเศส (ฉบับวันท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1779) 
ขอ 16 ไดกลาวไววา “สังคมใดไมมีหลักประชาธิปไตยอยางแทจริง และไมมีการแบง แยกอํานาจโดย
ชัดแจง สังคมน้ันไมมีรัฐธรรมนูญ”1 ซ่ึงก็เปนไปตามความมุงหมายของ มองเตสกิเออ (Montesquieu) 
ท่ีไดเสนอใหมีการแบงแยกอํานาจออกเปน 3 อํานาจ2 โดยใหอยูในฐานะเสมอกัน และใหผูใชอํานาจ
ท้ังสาม แยกออกจากกัน โดยใหอํานาจหนึ่งสามารถที่จะยับยั้งอีกอํานาจหนึ่งได (Le pouvoir arête le 
pouvoir) และสามารถทําใหเกิดการสมดุลไดท้ังนี้ก็เพื่อเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพทางการเมืองของ
ประชาชน (Liberte Politique) 
 ตามหลักการแบงแยกอํานาจ หากพิจารณาอยางเขมงวด จะสามารถมองเห็นความ สัมพันธ
ระหวางอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการเปน 6 ทาง กลาวคือ อํานาจบริหารตอง
ไมกาวกายอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจนิติบัญญัติตองไมกาวกายฝายบริหาร อํานาจบริหารตองไมกาวกาย
ฝายตุลาการ อํานาจตุลาการตองไมกาวกายฝายบริหาร อํานาจนิติบัญญัติตองไมกาวกายฝายตุลาการ 
อํานาจตุลาการตองไมกาวกายฝายนิติบัญญัติ แตในอํานาจนั้นก็จะมีความสัมพันธกันหลายวิธีการ
ตามท่ีรัฐธรรมนูญจะกําหนดไว ซ่ึงจะเปนส่ิงบงบอกใหทราบวาการถวงดุลระหวางอํานาจดังกลาวมี
ความเขมขนมากเพียงใด ยิ่งมีการแบงแยกอํานาจเด็ดขาดเพียงใด 
 
 

                                                            
1  หยุด แสงอุทัย.  (2551).  คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2551.  หนา 1377. 
2  หนังสือ The Spirit of Law ค.ศ. 1748 ของ มองเตสกิเออมีความเห็นวาในทุกประเทศมีอํานาจอยู 3 

ชนิด ไดแก อํานาจในการออกกฎหมาย อํานาจในการบริหารกิจการตางประเทศ อํานาจในการบริหารทาง
การเมืองภายใน  อางถึงใน สาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 136. 
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การถวงดุลอํานาจก็จะนอยลงเพียงนั้น วัตถุประสงคของการถวงดุลอํานาจจึงเปนไปเพื่อมิใหอํานาจ
ใดมีอํานาจเหนือกวาอีกอํานาจหนึ่งนั่นเอง แตการท่ีจะหวังใหอํานาจท้ัง 3 มีความสมดุลหรือมี
น้ําหนักเทาเทียมกันนั้นเปนส่ิงท่ีจะเกิดข้ึนไดยาก ส่ิงท่ีรัฐตางๆ สามารถที่จะกระทําไดก็คือการ
บัญญัติใหมีการใชอํานาจอธิปไตยใหเขาสูจุดดุลยภาพใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะทําไดในรัฐธรรมนูญ
นั่นเอง 
 โดยหลักการแบงแยกอํานาจ มุงประสงคใหแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย เพ่ือมิให
อํานาจไปรวมอยูท่ีองคกรใดองคกรหนึ่ง  รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลาย จึงกําหนดให 
รัฐสภาเปนองคกรหลักในการใชอํานาจนิติบัญญัติกระทําการทางนิติบัญญัติใหรัฐบาลหรือ 
คณะรัฐมนตรีเปนองคกรหลักในการใชอํานาจกระทําการทางบริหารและใหศาลเปนองคกรหลักในการ
ใชอํานาจตุลาการ โดยองคกรท้ังหลายจะใชอํานาจอธิปไตยกระทําการตามท่ีรัฐธรรมนูญมอบหมายใน
ลักษณะถวงดุลกัน ความสัมพันธในลักษณะถวงดุลกัน ระหวางองคกรผูใชอํานาจทั้งสาม จะเปนไป
อยางใกลชิดเพียงใด ก็จะข้ึนอยูกับรูปแบบของการปกครองหรือรูปแบบของรัฐบาลในแตละประเทศ
เปนสําคัญ 
 อยางไรก็ตามการแบงแยกอํานาจไมไดหมายความวาจะตองมีการแบงแยกอํานาจโดย
เด็ดขาด คือองคกรผูใชอํานาจ ไมมีความสัมพันธใดๆกันเลย เพราะการแบงแยกอํานาจโดยเด็ดขาด
ยอมทําใหเกิดอุปสรรคในการบริหารประเทศ เพราะหากไมทราบวาฝายบริหารตองการใหออก
กฎหมายอะไรในการบริหารประเทศ ฝายนิติบัญญัติจะออกกฎหมายไดอยางไร นอกจากนี้หลักการ
แบงแยกอํานาจ ก็ไมจําเปนตองใหองคกรผูใชอํานาจทั้งสามมีอํานาจเทาเทียมกันเพราะในความเปน
จริง อํานาจใดอํานาจหนึ่งอาจอยูเหนืออีกอํานาจหนึ่งได แตเพื่อท่ีจะใหอํานาจท้ังสามเปนไปเพื่อ
ประโยชนของมหาชน รัฐธรรมนูญของรัฐประชาธิปไตยท้ังหลาย จึงตองกําหนดความสัมพันธของ
การใชอํานาจท้ังสามอํานาจใหองคกรหลักตางๆ ใหเปนไปตามลักษณะการถวงดุลซ่ึงกันและกัน     
มีขอพิจารณาวารัฐธรรมนูญของรัฐประชาธิปไตยท้ังหลายจะบัญญัติใหแยกองคกรผูใชอํานาจ
ประชาธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ และบริหาร ซ่ึงรวมเรียกวา “การใชอํานาจประชาธิปไตย
ทางการเมือง” อยางเครงครัด3 โดยมอบหมายใหองคกรตุลาการเปนผูใชอํานาจพิจารณาพิพากษาใน
อรรถคดีเทานั้น ไมอาจรวมใชอํานาจทางนิติบัญญัติหรือทางบริหารกับองคกรอ่ืนได 
 2.1.1 การถวงดุลอํานาจอธิปไตยในระบบประธานาธิบดี                                                          
  ในระบบประธานาธิบดีมีการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยอยางเครงครัดคือ 
รัฐธรรมนูญกําหนดมอบหมายใหรัฐสภาเปนผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ  และ 

                                                            
3  วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2537).  “ศาลปกครองกับหลักแบงแยกอํานาจ.”  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 24,  

ฉบับท่ี 3.  หนา 273. 
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มอบหมายใหประธานาธิบดซ่ึีงไดรับเลือกตั้งจากประชาชนเชนเดยีวกบัสมาชิกรัฐสภาเปนผูใชอํานาจ
อธิปไตยกระทําการทางบริหาร ท้ังนี้โดยเปดโอกาสใหองคกรท้ังสองเขาไปรวมใชอํานาจกับอีก 
องคกรหนึ่งนอยมาก อีกท้ังยังมีขอหามไมใหประธานาธิบดีไมใหแตงตั้งรัฐมนตรีจากสมาชิกรัฐสภา 
เพ่ือชวยเหลือตนในการบริหารราชการแผนดินดวย4 ในระบบนี้สภาจึงไมมีอํานาจควบคุมการทํางาน
ของรัฐบาลและรัฐบาลไมสามารถยุบสภาได 
 อยางไรก็ตามแมประธานาธิบดีจะตองบริหารราชการแผนดิน โดยตองรับผิดชอบโดยตรง
ตอประชาชน5 แตก็มีมาตรการท่ีผูใชอํานาจแตละฝายจะคอยชวยเหนี่ยวร้ังซ่ึงกันและกันไดเรียกวา
การดุลและคานอํานาจ โดยใหฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารถวงดุลกันเอง กลาวคือฝายนิติบัญญัติ
ถวงดุลฝายบริหาร โดยการใหความเห็นชอบตอกิจการบางอยางของฝายบริหาร เชน ตามรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกาวุฒิสมาชิกมีอํานาจใหความเห็นชอบในการที่ฝายบริหารจะแตงต้ังทูต ผูพิพากษา  รัฐมนตรี 
ตลอดจนการใหสัตยาบันตางๆ นอกจากนั้นในแงของการควบคุมฝายบริหารฝายนิติบัญญัติ อาจตรา
กฎหมาย หรืออนุมัติ หรือไมอนุมัติในงบประมาณแผนดินท่ีฝายบริหารขอมา และในบางกรณีท่ี
รัฐสภาเห็นวาประธานาธิบดีทําผิดก็อาจถอดถอนประธานาธิบดีได และในทางกลับกันฝายบริหารก็
ถวงดุลฝายนิติบัญญัติ โดยการยับยั้ง (Veto) รางกฎหมายที่ผานการพิจารณาของฝายนิติบัญญัติแลว 
เพราะรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดใหประธานาธิบดีเปนผูลงนามประกาศใชกฎหมาย
ของฝายรัฐสภา ในฐานะเปนประมุขแหงรัฐ 
 2.1.2 การถวงดุลอํานาจอธิปไตยในระบบกึ่งประธานาธิบดี 
 ในระบบกึ่งประธานาธิบดี ซ่ึงผสมผสานระบบรัฐสภากับระบบประธานาธิบดี โดย 
ประธานาธิบดีจะเปนประมุขของรัฐ เปนผูแตงตั้งนายกรัฐมนตรีและรวมบริหารราชการแผนดินรวมกับ
รัฐมนตรี กลาวคือประธานาธิบดีเปนประธานในท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี6 และเปนผูกําหนดนโยบาย
ตางประเทศ รวมท้ังนโยบายการเมืองท่ัวไป นอกจากนี้ประธานาธิบดียังเปนอนุญาโต ตุลาการระหวาง
รัฐสภากับคณะรัฐมนตรีอีกดวย 
 
 
 

                                                            
4  หยุด  แสงอุทัย.  (2511).  คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511.  หนา 577. 
5  ประธานาธิบดีในระบบประธานาธิบดี ตองทําหนาที่เปนทั้งประมุขของรัฐและ ประมุขของฝายบริหาร

เสมือนวาประธานาธิบดีเปนทั้งประธานาธิบดีและนายกรัฐมนตรีในคราวเดียวกัน. 
6 รัฐธรรมนูญฝรัง่เศส.  (สาธารณรัฐที่ 5) มาตรา 9 บัญญัติวา “ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐ เปน

ประธานที่ประชุมคณะรัฐมนตรี” อางใน เดชชาติ วงศโกมลเชษฐ.  (2516).  รัฐธรรมนูญนานาชาติ.  หนา  6. 
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 รัฐบาลในระบบกึ่งประธานาธิบดีจะตองรับผิดชอบตอรัฐสภา7 โดยมีเง่ือนไขและวิธีการ 
คือ ในการแถลงผลงานและนโยบายท่ัวไป ภายหลังจากท่ีไดปรึกษาหารือเปนท่ีตกลงในคณะรัฐมนตรี
แลว นายกรัฐมนตรีจะตองแถลงตอสภาวา รัฐบาลขอใหรัฐสภาลงมติไมไววางใจในเร่ืองแผนงาน
และนโยบายท่ัวไป (หากคณะรัฐมนตรีลงมติเชนนั้น) และสภาผูแทนอาจลงมติไมไววางใจแกรัฐสภา 
โดยการเสนอญัตติเปดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไมไววางใจรัฐบาลหรือในการพิจารณารางกฎหมาย 
เม่ือคณะรัฐมนตรีไดมีมติท่ีประชุมอยางไร ก็ใหนายกรัฐมนตรีเสนอใหสภาผูแทนลงมติไมไววางใจ
รัฐบาลในรางกฎหมายนั้น (ท้ังฉบับหรือเพียงบางสวน)8 หากสภาผูแทนราษฎรไมไววางใจหรือไม
เห็นชอบกับแผนงานหรือนโยบายท่ัวไปของรัฐบาลนายกรัฐมนตรีตองยื่นใบลาออกจากตําแหนง
ของคณะรัฐมนตรี ตอประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐ9 ในขณะเดียวกันประธานาธิบดีก็อาจจะประกาศ
ยุบสภาแทนได ภายหลังท่ีไดหารือกับนายกรัฐมนตรีและประธานท้ังสองสภาแลว นอกจากน้ันเร่ือง
ท่ีเกี่ยวกับรัฐบาลกับรัฐสภา ตามท่ีรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไดบัญญัติไวในหมวด 5 ท่ีนาสนใจคือรัฐสภา
มีอํานาจอนุมัติรางกฎหมาย10 สวนการประกาศใชกฎหมายเปนอํานาจของประธานาธิบดี โดยสิทธิ
การเสนอรางกฎหมายเปนของนายกรัฐมนตรีและสมาชิกรัฐสภา สมาชิกรัฐสภาและรัฐบาลมีสิทธิ
เสนอแปรญัตติรางกฎหมายได11 ท่ีนาสังเกตอีกประการหน่ึงคือ รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ไดกําหนดให
คณะรัฐมนตรี เขารวมประชุมของท้ังสองสภาและตองรับฟงคํารองขอของสมาชิกดวย 
 2.1.3 การถวงดุลอํานาจอธิปไตยในระบบรัฐสภา 
 ระบบรัฐสภามีการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติและบริหารเชนเดียวกับระบบ
ประธานาธิบดี แตลักษณะการแบงแยกไมเครงครัดเทาระบบประธานาธิบดี โดยรัฐธรรมนูญมอบหมาย
ใหรัฐสภาเปนผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ และมอบหมายใหคณะ รัฐมนตรีเปน
องคกรหลักในการใชอํานาจกระทําการทางบริหาร ท้ังนี้รัฐธรรมนูญเปดโอกาสใหรัฐสภาเขาไปรวมใช
อํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหารกับคณะรัฐมนตรีได ในขณะเดียวกันก็เปดโอกาสใหคณะรัฐมนตรี
                                                            

7  รัฐธรรมนูญฝรัง่เศส.  (สาธารณรัฐที่ 5).  มาตรา 20.  อางถึงใน นันทวัฒน  บรมานันท.  (2548).  
คําแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958.  หนา 21. 

8  รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส (สาธารณรัฐที่ 5) มาตรา 49.  อางถึงใน นันทวัฒน  บรมานันท.  (2548).  คําแปล 
รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958.  หนา 78. 

9  รัฐธรรมนูญฝรัง่เศส (สาธารณรัฐที่ 5) มาตรา 38 .  อางถึงใน นันทวัฒน  บรมานันท.  (2548).  คําแปล 
รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958.  หนา 69. 

10  รัฐธรรมนูญฝรัง่เศส (สาธารณรัฐที่ 5) มาตรา 34. อางถึงใน นันทวัฒน  บรมานันท.  (2548).  คําแปล
รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958. หนา 67. 

11  รัฐธรรมนูญฝรัง่เศส (สาธารณรัฐที่ 5) มาตรา 44.  อางถึงใน นันทวัฒน  บรมานันท.  (2548).  คําแปล
รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958.  หนา 73. 
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เขาไปรวมใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ กับทางรัฐสภาไดดวยกับคณะรัฐมนตรี ดังนั้น
จึงมีความสัมพันธในลักษณะถวงดุลอํานาจซ่ึงกันและกัน โดยคณะรัฐมนตรีท้ังคณะและรัฐมนตรี
แตละคนจะตองรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา และอยูในตําแหนงไดนานเทาท่ีรัฐสภาไววางใจ
เทานั้น เม่ือรัฐสภามีมติไมไววางใจ รัฐมนตรีท้ังคณะ หรือแตละคน แลวแตกรณีตองออกจากตําแหนง 
แตในขณะเดียวกันฝายบริหารก็มีสิทธิแนะนําและยินยอมใหประมุขของรัฐ (ซ่ึงอาจเปนประธานาธิบดี
หรือกษัตริยก็ไดซ่ึงจะไมจําเปนตองรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา) ยุบสภาเพื่อใหมีการเลือกต้ัง
ใหมกอนจะครบอายุของสภาได 
 การถวงดุลอํานาจการใชอํานาจอธิปไตยในระบบรัฐสภานั้น เห็นไดชัดเจนกวาระบบ
ประธานาธิบดีและระบบกึ่งประธานาธิบดี เพราะฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติไดเขาไปมีสวนรวม
ในการใชอํานาจรวมกันอยางใกลชิด เชน การเขาไปใชอํานาจนิติบัญญัติของฝายบริหาร คณะรัฐมนตรี 
มีสิทธิเสนอรางพระราชบัญญัติตอรัฐสภา พระมหากษัตริยทรงมีพระราชอํานาจยับยั้งกฎหมายซ่ึง
รัฐสภาเห็นชอบแลวได พระมหากษัตริยทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชน พระราชบัญญัติ
โดยคําแนะนําของคณะรัฐมนตรี เปนตน สวนทางดานฝายนิติบัญญัติก็มีการเขารวมใชอํานาจบริหาร
กับทางฝายบริหาร เชน รัฐสภามีอํานาจใหความเห็นชอบแตงต้ังนายกรัฐมนตรี รัฐสภามีอํานาจให
ความเห็นชอบในการประกาศสงคราม รัฐสภามีอํานาจใหความเห็นชอบหนังสือสัญญา รัฐสภาสามารถ
ยื่นอภิปรายไมไววางใจนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเปนรายบุคคลได เปนตน 
 2.1.4  ความสัมพันธระหวางองคกรฝายนิติบัญญัติกับองคกรฝายบริหารตามรัฐธรรมนูญของไทย 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดสถาปนาการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุขก็ไดบัญญัติกําหนดการใชอํานาจอธิปไตย โดยวาง
อยูบนพื้นฐานการแบงแยกอํานาจ ดังจะเห็นไดจากความในมาตรา 3 ท่ีวา “อํานาจอธิปไตยเปนของ
ปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขใชอํานาจนั้นทางสภา คณะรัฐมนตรี และศาลตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้” การแบงแยกรัฐสภาซ่ึงเปนองคกรท่ีมีหนาท่ีถวายคําแนะนําและยินยอม
ใหกับพระมหากษัตริย ทรงใชอํานาจอธิปไตยตราพระราชบัญญัติ (มาตรา 92) ออกจากคณะรัฐมนตรี
ซ่ึงเปนองคกรท่ีมีหนาท่ีถวายคําแนะนําและยินยอมใหกับพระมหากษัตริย ทรงใชอํานาจในการบริหาร
ราชการแผนดิน (มาตรา 201 มาตรา 212 มาตรา 231) เปนไปอยางไมเครงครัด โดยรัฐธรรมนูญให
รัฐสภาเปนองคกรหลักในการใชอํานาจอธิปไตยในการกระทําการทางบริหาร และมอบหมายให
คณะรัฐมนตรีเปนองคกรหลักในการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหาร แตในขณะเดียวกันก็
เปดโอกาสใหท้ังสององคกรสามารถเขาไปรวมใชอํานาจของอีกองคกรหนึ่งไดดวย เชน คณะรัฐมนตรี
มีสิทธิเสนอรางพระราชบัญญัติ (มาตรา 169) คณะรัฐมนตรีมีสิทธิถวายคําแนะนําและยินยอมให
พระมหากษัตริยทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับ เชน พระราชบัญญัติ (มาตรา 218) รัฐสภามีอํานาจ

DPU



12 

พิจารณาอนุมัติงบประมาณรายจายของแผนดิน (มาตรา 180) รัฐมนตรีมีสิทธิเขาประชุมและแถลง
ขอเท็จจริงหรือแสดงความคิดเห็นในที่ประชุมสภา แตไมมีสิทธิออกเสียงลงคะแนน (มาตรา 210) 
นายกรัฐมนตรีมีสิทธิขอใหรัฐสภาเปดอภิปรายท่ัวไปเพื่อฟงความเห็นของสมาชิกผูแทนราษฎรและ
สมาชิกผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา ในกรณีท่ีมีปญหาในการบริหารราชการแผนดิน โดยรัฐสภา
จะลงมติปญหาท่ีอภิปรายไมได (มาตรา213) สมาชิกวุฒิสภาจํานวนไมนอยกวาสามในหาของสมาชิก
ท้ังหมดเทาท่ีมีอยูของสมาชิกวุฒิสภามีสิทธิเขาช่ือขออภิปรายท่ัวไปในวุฒิสภาเพ่ือใหคณะรัฐมนตรี
แถลงขอเท็จจริง หรือช้ีแจงปญหาในการบริหารราชการแผนดิน โดยไมมีการลงมติ (มาตรา 187) 
 ในความสัมพันธระหวางรัฐสภากับคณะรัฐมนตรี มีอํานาจถวงดุลอํานาจซ่ึงกันและกัน 
ดังจะเห็นไดจากการท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติให สมาชิกผูแทนราษฎร จํานวนไมนอยกวาสองในหาของ
จํานวนสมาชิกเทาท่ีมีอยูของสมาชิกผูแทนราษฎร มีสิทธิเขาช่ือเสนอญัตติขอเปดอภิปรายท่ัวไปเพื่อ
ลงมติไมไววางใจนายกรัฐมนตรี (มาตรา 185) หรือรัฐมนตรีเปนรายบุคคล ซ่ึงมีผลวาหากคะแนน
ไมไววางใจมากกวาคร่ึงหนึ่งของสมาชิกเทาท่ีมีอยูท้ังหมดของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร นายกรัฐมนตรี 
หรือรัฐมนตรีนั้น ตองพนจากตําแหนง ขณะเดียวกันรัฐธรรมนูญก็ใหอํานาจพระมหากษัตริยทรงตรา
พระราชกฤษฎีกายุบสภา เพื่อเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรใหม ตามคําแนะนําของนายกรัฐมนตรี 
สวนศาลซ่ึงเปนองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางตุลาการ ไดแยกออกจากฝายบริหารและ
ฝายนิติบัญญัติอยางเด็ดขาดดังจะเห็นไดในมาตรา 233 ท่ีบัญญัติวา “การพิจารณาอรรถคดีเปนอํานาจ
ของศาล” ซ่ึงแสดงวาศาลผูกขาดการใชอํานาจอธิปไตยในการพิจารณาอรรถคดีแตผูเดียว รัฐสภา
และคณะรัฐมนตรีไมมีโอกาสเขาไปรวมใชอํานาจนี้ได 
 
2.2 องคกรฝายบริหาร 
 2.2.1 องคประกอบฝายบริหาร 
 ในทางวิชาของกฎหมายปกครอง มีการแยกองคกรฝายบริหารของรัฐ ออกไดเปน 2 
ประเภทใหญก็คือ  
 1) รัฐบาล (Government) 
                  การมีรัฐบาลโดยท่ัวไปก็เพ่ือการคงอยูของรัฐ เพ่ือการจัดระเบียบภายในรัฐและเพ่ือ
ประโยชนสุขของสวนรวมของรัฐและประชาชนการมีรัฐบาลก็เพื่อเปนจักรกลหรือส่ิงประดิษฐของรัฐ
ท่ีจะขาดเสียไมได เพราะรัฐบาลเปนองคกรหรือสถาบันการเมืองท่ีมีความสําคัญ ท่ีรัฐจะใชดําเนินการ
ตามเจตนารมณของรัฐและของประชาชน การท่ีรัฐจะเปนองคกรหรือสถาบันทางการ เมืองของรัฐท่ี
ทําหนาท่ีตางๆ ได รัฐบาลจะตองไดรับมอบอํานาจอยางเพียงพอตอการท่ีจะทําหนาท่ีของตน และ
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สามารถใชดุลพินิจของตนภายในขอบเขตอํานาจท่ีไดมีการกําหนดไว เม่ือเปนเชนนี้รัฐบาลจะตองมี
อํานาจบังคับมีสิทธิท่ีจะใชกําลังเพื่อบังคับใหมีการเช่ือฟงปฏิบัติตาม 
 เม่ือรัฐบาลจะตองมีอํานาจหนาท่ีดังกลาว ในการพิจารณาถึงความหมายนักรัฐศาสตร
มักเสนอหรือพิจารณาความหมายของ “รัฐบาล” วาหมายถึงกลุมบุคคลหรือคณะบุคคลซ่ึงไดรับ 
มอบหมายใหใชอํานาจ เพื่อดําเนินการปกครองประเทศ (โดยการยินยอมของฝายนิติบัญญัติ) ซ่ึงทฤษฎี
กฎหมายรัฐธรรมนูญ อาจแบงประเภทผูใชอํานาจบริหารไดดังนี้ คือ 1) ประมุขของรัฐ 2) หัวหนา
ฝายบริหาร 3) คณะรัฐมนตรี 4) รัฐมนตรี  
 2) ฝายปกครอง  
                   ฝายปกครอง (Administrative) ฝายปกครอง คือ หนวยงานและเจาหนาท่ีรัฐท้ังปวง 
ซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีจัดทําบริการสาธารณะ อันมีลักษณะเปนการบริหารราชการแผนดิน หมายความ
ถึงหนวยงานและเจาหนาท่ีของราชการบริหารสวนกลาง ราชการบริหารสวนภูมิภาค ราชการบริหาร
สวนทองถ่ิน12 ท้ังหมด ตามความหมายดังนี้ ฝายปกครองจึงความหมายถึงหนวยงานและเจาหนาท่ี
ของสวนราชการ ท่ีเปนกระทรวง ทบวง กรม และทบวงการเมืองสวนกลางท้ังหมด รวมไปถึง 
จังหวัด อําเภอ ตําบล หมูบาน อันเปนราชการสวนภูมิภาค ตลอดจนเทศบาล สุขาภิบาล องคกร บริหาร
สวนจังหวัด องคกรบริหารสวนตําบล อันเปนราชการสวนทองถ่ิน หนวยงานเหลานี้ลวนเปนองคกร
หนวยงานของรัฐ เจาหนาท่ีขององคกรรัฐเหลานี้มีหนาท่ีดําเนินการทางปกครองและใชอํานาจทาง
ปกครองอันเปนสวนหนึ่งของอํานาจบริหาร ดังนั้น “ฝายปกครอง” จึงหมายความรวมถึงหนวยงาน
และเจาหนาท่ีของรัฐท้ังหมดท่ีมีอํานาจใชอํานาจบริหาร     
  พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 253413 ไดจัดระเบียบราชการ
บริหารออกเปน ราชการสวนกลาง ประกอบดวยสํานักนายกรัฐมนตรี กระทรวง หรือทบวงซ่ึงมี
ฐานะเทากระทรวง ทบวง ซ่ึงสังกัดสํานักนายกรัฐมนตรีหรือกระทรวง14 และกรม หรือสวนราชการ
อ่ืนท่ีมีฐานะเทากรม ซ่ึงสังกัดหรือไมสังกัดสํานักนายกรัฐมนตรี กระทรวง หรือทบวง ราชการสวน
ภูมิภาคประกอบดวย จังหวัด อําเภอ และราชการสวนทองถ่ินประกอบดวย องคกรบริหารสวน
จังหวัด องคกรบริหารสวนตําบล เทศบาล สุขาภิบาล และราชการสวนทองถ่ินอ่ืนท่ีกฎหมายกําหนด 

                                                            
12  ประยูร กาญจนดุล.  เลมเดิม.  หนา 34.  
13  กฎหมายฉบับน้ี นาจะใชช่ือวาพระราชบัญญัติระเบียบราชการฝายบริหาร พ.ศ. 2534 มากกวา จึงจะ

ชอบดวยเหตุผลของกฎหมายปกครอง เพราะเปนเรื่องของการจัดระเบียบราชการฝายปกครอง โดยแท อางถึงใน
ประยูร  กาญจนดุล.  (2538).  คําบรรยายกฎหมายกฎหมายปกครอง.  หนา 35-36. 

14  ปจจุบันไมมีทบวงซึ่งสังกัดสํานักนายกรัฐมนตรีหรือกระทรวง ในลักษณะเชนน้ี (เดิมเคยมีทบวงของ
มหาวิทยาลัยของรัฐ ที่สังกัดสํานักนายกรัฐมนตรี). 
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 2.2.2 อํานาจหนาท่ีฝายบริหาร 
 ตามหลักการแบงแยกอํานาจอธิปไตย ฝายบริหารยอมเปนองคกรหลักท่ีใชอํานาจอธิปไตย
ในการกระทําการทางบริหาร การกระทําการทางบริหารเปนการกระทําตามท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย
กําหนดไว และฝายบริหารไดแบงออกเปน 2 สวนคือ รัฐบาลสวนหนึ่ง กับฝายปกครองอีกสวนหนึ่ง 
การแบงฝายบริหารออกเปนรัฐบาลและฝายปกครองนี้ก็เปนไปตามหลักกฎหมายปกครอง ดังนั้น
อํานาจหนาท่ี ขององคของรัฐฝายบริหารท้ัง 2 สวนดังกลาว จึงแตกตางกันตามเจตนารมณของกฎหมาย
ปกครองกําหนดไวดังตอไปนี้ 
   1)  อํานาจหนาที่ของรัฐบาล โดยรวมแลวรัฐบาลมีอํานาจหนาท่ีในการบริหารราชการแผนดิน
โดยตองดําเนินการตามรัฐธรรมนูญ และนโยบายท่ีไดแถลงตอรัฐสภา15 อํานาจหนาท่ีของรัฐบาลนั้นได
จําแนกออกเปน 2 สวนคือ  
  (1) อํานาจหนาท่ีในฐานะของรัฐบาล อันเปนอํานาจหนาท่ีท่ีคณะรัฐมนตรีใชรวมกัน
อยางหนึ่ง16 
     (2) อํานาจหนาท่ีในฐานะฝายปกครอง อันเปนอํานาจหนาท่ี ซ่ึงนายกรัฐมนตรี หรือ
รัฐมนตรีแตละคน เปนผูใชในการบริหารงานของกระทรวง ทบวง ท่ีเปนผูบังคับบัญชา17 
                        อํานาจหนาท่ีของรัฐบาลท้ังสองน้ี เปนเร่ืองยากมากท่ีจะแยกออกจากกันไดอยาง
เด็ดขาด เพราะมีความเกี่ยวพันกันอยูเสมอ ดังตอไปนี้18 
                        อํานาจหนาท่ีในฐานะของรัฐบาล เปนอํานาจหนาท่ีท่ีจะกําหนดนโยบายในการบริหาร
ประเทศ โดยรัฐบาลตองดําเนินนโยบายเพื่อการดํารงอยู ความปลอดภัย ความเจริญ ความม่ันคงของ
ประเทศ ตามนโยบายพ้ืนฐานแหงรัฐท่ีไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ และตามนโยบายของพรรคท่ี
เปนแกนนําในการจัดต้ังรัฐบาล นอกจากนี้รัฐบาลจะตองดําเนินการเกี่ยวกับความสัมพันธกับตาง 
ประเทศดวย รวมทั้งดําเนินการติดตอดําเนินงานระหวางคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภา เพื่อการบริหาร
ราชการของประเทศดวย ดังนั้นกิจการอันอยูในอํานาจหนาท่ีของรัฐบาล ก็จะทําไดเฉพาะรัฐบาล
เทานั้น  

                                                            
15  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540, มาตรา 212 อันที่จริงรัฐธรรมนูญกําหนดใหการ

บริหารราชการแผนดิน เปนอํานาจหนาที่ของคณะรัฐมนตรี และความความหมายของรัฐบาลน้ัน มีทั้งความหมาย
อยางกวางและความหมายอยางแคบ อยางกวางน้ันหมายความถึงคณะรัฐมนตรี รวมถึงพระมหากษัตริย และอยาง
แคบ หมายถึง เฉพาะคณะรัฐมนตรี.  

16  คือคณะรัฐมนตีตองรับผิดชอบรวมกันในนโยบาย ทั่วไปของคณะรัฐมนตรี. 
17  ในสวนน้ีรัฐธรรมนูญกําหนดไววา รัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอสภาผูแทนราษฎรในหนาที่ของตน. 
18  ประยูร  กาญจนดุล.  เลมเดิม.  หนา 31-33.  
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                   อํานาจหนาท่ีในฐานะฝายปกครอง ไดแก อํานาจหนาท่ี ซ่ึงนายกรัฐมนตรี หรือ
รัฐมนตรีแตละคน ตองปฏิบัติเปนปกติธุระ เพ่ือใหเปนไปตามกฎหมาย และตามนโยบายที่รัฐบาล
กําหนดไว เปนการปฏิบัติในรายละเอียดท่ีมีกลไกในการปฏิบัติมากมาย เปนเร่ืองท่ีนายกรัฐมนตรี 
และรัฐมนตรีอ่ืนตองเขารวมกับ ขาราชการ และพนักงานในกระทรวง ทบวงตางๆ ในฐานะเปน
ผูบังคับบัญชาสูงสุดของกระทรวง ทบวงนั้น เปนเร่ืองซ่ึงคณะรัฐมนตรีไมตองวินิจฉัยทุกเร่ืองไป 
เวนแต เปนเร่ืองท่ีสําคัญท่ีเกี่ยวกับนโยบายของรัฐบาลรัฐมนตรีตองเสนอขอ ความเห็นจากคณะ 
รัฐมนตรีคนอ่ืนกอนปฏิบัติ ดังนั้นกิจการท่ีรัฐบาลปฏิบัติในฐานะฝายปกครอง รัฐบาลจึงมอบหมาย 
กระทรวง ทบวง ตางๆ เปนผูปฏิบัติแทนโดยตลอด ซ่ึงไดแกกิจการตางๆ ท่ีอยูในอํานาจหนาท่ีของ
กระทรวง ทบวง ตางๆ นั่นเอง เชน การรักษาความเรียบรอยภายในประเทศ การปองกันประเทศ 
การคมนาคมขนสง การสื่อสาร การศึกษา การสาธารณสุข การคลังเปนตน หรือรัฐบาลจะมอบให
ราชการสวนทองถ่ินไปจัดทําก็ได เชน อํานาจหนาท่ีในการบริหารสวนทองถ่ิน ใหแกเทศบาล     
เปนตน 
 2)  อํานาจหนาท่ีของฝายปกครอง 
   ฝายปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อตอบสนองความตองการ
สวนรวมของประชาชน โดยปฏิบัติตามกฎหมายนโยบาย และมติของคณะรัฐมนตรี ดังนั้นฝาย
ปกครองจึงมีอํานาจหนาท่ีอยูในอํานาจบังคับบัญชา หรือกํากับดูแลของรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง โดย
จัดทําบริการสาธารณะตางๆ เชน การรักษาความเรียบรอยภายในประเทศ การดําเนินการทางเศรษฐกิจ
และทางสังคม เพื่อใหประชาชนไดรับความสะดวกสบายในการดําเนินชีวิต แมวาฝายปกครองจะ
จัดทําบริการสาธารณะหลายประเภท แตฝายปกครองก็มิไดจัดทํากิจกรรมทุกอยางเองท้ังหมด แตจะ
จัดทําเฉพาะกิจการใหญๆ เพื่อตอบสนองความตองการสวนรวมของประชาชนเทานั้น 
                  เนื่องจากฝายปกครองปฏิบัติหนาท่ีเสมือนเปนคนกลางระหวางประชาชนกับรัฐบาล 
อํานาจหนาท่ีของฝายปกครองจึงถูกกําหนดจากท้ังเบ้ืองบน และเบ้ืองลาง โดยทางเบ้ืองบนฝายปกครอง
จะรุกลํ้าเขาไปในอํานาจของรัฐบาลไมได กิจการใดพาดพิงถึงเอกภาพทางการเมือง หรือประโยชน
สวนไดสวนเสียสําคัญของประเทศชาติ ยอมอยูในอํานาจหนาท่ีของรัฐบาล สวนเบื้องลาง ฝาย
ปกครองยอมถูกจํากัดโดยกิจการท่ีเอกชนทําอยู ฝายปกครองไมจําเปนตองทําทุกอยางเพ่ือเปนไปตาม
ความตองการสวนตัวเอกชน เพราะความตองการสวนตัวของเอกชนมีมากเกินไปที่จะตอบสนองได
หมด และสวนใหญเอกชนก็เปนผูจัดทําเพื่อตอบสนองความตองการของตนเองอยูแลว  
       โดยสรุปแลว องคกรฝายบริหารซ่ึงเปนผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหารมี
องคประกอบหลักใหญสองสวนคือ สวนท่ีหนึ่งเรียกวารัฐบาล กับอีกสวนหนึ่งท่ีเรียกวาฝายปกครอง 
สวนที่เรียกวารัฐบาลนั้น สําหรับประเทศไทยน้ันซ่ึงมีรัฐบาลในระบบรัฐสภาไดแบงออกเปน สวนท่ีหนึ่ง 
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คือพระมหากษัตริย ซ่ึงจะคงอยูตลอดจนกวาจะส้ินพระชนมหรือสละราชสมบัติ กับสวนท่ีไมประจําคือ 
คณะรัฐมนตรีประกอบดวย นายกรัฐมนตรี เปนหัวหนาและรัฐมนตรีอ่ืนตามจํานวนท่ีรัฐธรรมนูญ
กําหนด สวนนี้มีการเปล่ียนแปลงอยูเสมอตามวิถีทางการเมืองของระบบประชาธิปไตย สวนฝาย
ปกครองนั้นไดแก หนวยงานและเจาหนาท่ีของรัฐท้ังปวง ท้ังท่ีสังกัด ราชการสวนกลาง สวนภูมิภาค 
สวนทองถ่ิน รัฐบาลนั้นมีอํานาจหนาท่ีในการกําหนดนโยบายบริหารประเทศตามท่ีรัฐธรรมนูญ
มอบหมาย และตองรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา นอกจากนั้นยังมีการดําเนินงานตางๆ อันมี
ลักษณะในทางปกครองดวย สวนฝายปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการจัดทําบริการสาธารณะตาม
กฎหมายหรือนโยบายรัฐบาล 
 
2.3 การกระทําทางปกครอง 
 รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ใหความหมายของ “การกระทําทางปกครอง” 
เอาไววา19 เปนผลิตผลของการใชอํานาจหนาท่ีของรัฐตามกฎหมาย ขององคกรรัฐหรือเจาหนาท่ีของ
รัฐฝายปกครอง 
 องคกรรัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง คือ องคกรรัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงอยู
ภายใตบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของนายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีทานใดทานหน่ึง  
 ถาองคกรของรัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐดังกลาวกระทําการโดยอาศัยอํานาจตามพระราช 
บัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ องคกรรัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐ
ดังกลาวก็กระทําการในฐานะที่เปนองคกรรัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครองและผลิตผลของการ
ใชอํานาจรัฐตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ ก็คือ “การ
กระทําทางปกครอง”          
 แตถาการกระทําขององคกรของรัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐดังกลาว มิใชผลผลิตของการ
ใชอํานาจรัฐตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ การกระทํา
ดังกลาวก็ไมใช “การกระทําทางปกครอง” แตเปนเพียงการกระทําประเภทหนึ่งขององคกรหรือ
เจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง เชน การท่ีเจาหนาท่ีบันทึกขอมูลพิมพหนังสือราชการ การที่พนักงาน
รัฐวิสาหกิจสงใบแจงหนี้คาบริการของรัฐวิสาหกิจไปยังผูใชบริการ การท่ีพนักงานขับรถของสวน
ราชการขับรถไปสงหนังสือราชการ เปนตน การกระทําเหลานี้ไมไดเปนการใชอํานาจรัฐตาม
กฎหมาย จึงไมใชการกระทําทางปกครอง 

                                                            
19  วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายวิชากฎหมายปกครองชั้นสูง 2.  หนา 1-12. 
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 แตก็มีขอยกเวน คือ การกระทําทางปกครองอาจเปนผลิตผลของการใชอํานาจของรัฐ 
ตามกฎหมายขององคกรฝายบริหาร องคกรรัฐท่ีเปนอิสระ องคกรฝายนิติบัญญัติ หรือองคกรเอกชน
ก็ได 
 1)  การกระทําทางปกครองอาจเปนผลิตผลของการใชอํานาจรัฐ ตามกฎหมายขององคกร
ฝายบริหาร  
  รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ20 อธิบายวาองคกรของรัฐฝายบริหารอาจ
กระทําการไดใน 2 ฐานะคือในฐานะรัฐบาล และในฐานะท่ีเปนองคกรฝายปกครองโดยข้ึนอยูกับวา
ใชอํานาจรัฐตามกฎหมายใด  
                  ถาองคกรของรัฐฝายบริหารใชอํานาจรัฐตามรัฐธรรมนูญ ก็ถือวาการกระทํานั้นเปน
การกระทําในฐานะท่ีเปนรัฐบาล และผลิตผลของการใชอํานาจนั้นก็จะเปน การกระทําทางรัฐบาล 
                  แตถาองคกรของฝายบริหารกระทําโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือ
กฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเทาพระราชบัญญัติ ผลิตผลการใชอํานาจดังกลาว ก็คือ การกระทําทาง
ปกครอง 
             2)  การกระทําทางปกครองอาจเปนผลิตผลของการใชอํานาจรัฐตามกฎหมายขององคกร
ของรัฐท่ีเปนอิสระและหนวยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
  รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ21 อธิบายวาในกรณีท่ี องคกรของรัฐท่ีเปน
อิสระหนวยงานของรัฐท่ีเปนอิสระตามรัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาท่ีในสังกัดขององคกรอิสระหรือ
หนวยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญกระทําการโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
หรือพระราชบัญญัติ ผลิตผลของการใชอํานาจรัฐตามพระราชบัญญัติดังกลาวก็ถือวาเปนการกระทํา
ทางปกครอง 
 3)  การกระทําทางปกครองอาจเปนผลิตผลของการใชอํานาจรัฐตามกฎหมายขององคกร
ของรัฐฝายนิติบัญญัติ  
  รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ อธิบายวา องคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ 
เชน รัฐสภา ประธานสภา ประธานสภาผูแทนราษฎร หรือประธานวุฒิสภา ไมไดใชอํานาจตามรัฐ  
ธรรมนูญแตเพียงอยางเดียวเทานั้น แตยังใชอํานาจตามพระราชบัญญัติอีกดวย เชน การท่ีสภา
ผูแทนราษฎรและวุฒิสภามีความเห็นชอบในการแตงต้ังผูดํารงตําแหนงเลขาธิการคณะกรรมการ
กฤษฎีกาและเลขาธิการคณะกรรมการปองกันปราบปรามการฟอกเงิน ผลิตผลของการใชอํานาจของรัฐ
ตามพระราชบัญญัติของสภาผูแทนราษฎรและวุฒิสภา ก็คือ การกระทําทางปกครอง 

                                                            

               20  วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2.  หนา 7-9. 
               21  แหลงเดิม. 
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 4) การกระทําทางปกครองเปนผลิตผลการใชอํานาจรัฐตามกฎหมายขององคกรเอกชน 
                    รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ อธิบายวา องคกรเอกชนบางองคกร เชน 
สภา ทนายความ ไดรับมอบอํานาจใหใชอํานาจตามพระราชบัญญัติแทนรัฐในบางเร่ือง เชน การจด
ทะเบียน และออกใบอนุญาตใหเปนทนายความ ซ่ึงก็ถือไดวาเปน “การกระทําทางปกครอง” เชนกัน           
                  ประเภทของการกระทําทางปกครอง22 
                  รองศาสตราจารยสมยศ เช้ือไทย อธิบายวา23 “การกระทําทางปกครอง” นั้นในทาง
กฎหมายสามารถแบงออกไดเปน 2 ลักษณะคือ ในลักษณะท่ีเปนนิติกรรม (Juristic Act) กับในลักษณะ
ท่ีเปนปฏิบัติ (Real Act) 
  “การกระทําทางปกครอง” ท่ีเปนนิติกรรมนั้นเปนการแสดงออกซ่ึงเจตนาของเจาหนาท่ี
ฝายปกครอง ท่ีมุงจะผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลหรือนัยหนึ่งเปนการกระทําท่ีองคกรของรัฐฝาย
ปกครองมุงท่ีจะกอตั้งความสัมพันธทางสิทธิและหนาท่ีระหวางองคกรรัฐหรือเจาหนาท่ีของฝาย
ปกครองกับเอกชน 
                    สวน “การกระทําทางปกครอง” ท่ีเปนปฏิบัติการน้ันเปนการกระทําท่ีใชกําลังทาง
กายภาพเขาดําเนินการเพื่อใหเปนไปตามสิทธิและหนาท่ี เชน เจาหนาท่ีตํารวจใชรถยกรถยนตท่ี
จอดไวในท่ีหามจอด การร้ือส่ิงปลูกสรางในคูคลองสาธารณะท่ีปลูกสรางผิดกฎหมาย หรือการใช
กําลังเขาจับกุมผูกระทําผิดกฎหมาย เปนตน ถือเปนการกระทําท่ีเปนปฏิบัติการทางปกครอง มิใช
การกระทําท่ีเปนนิติกรรม  
                   รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ อธิบายวา24 “การกระทําทางปกครอง” นั้น
อาจจะจําแนกออกไดเปน 2 ประเภทคือ “นิติกรรมทางปกครอง” และ “ปฏิบัติการทางปกครอง”                    
 2.3.1 ปฏิบัติการทางปกครอง      
 ปฏิบัติการทางปกครอง หมายถึงการกระทําขององคกรรัฐฝายปกครอง องคกรอ่ืนของ
รัฐหรือเอกชนท่ีไดรับมอบหมายใหใชอํานาจแทนรัฐ โดยการกระทํานั้นไมใช “นิติกรรมทาง
ปกครอง” กลาวคือการกระทํานั้นขาดลักษณะหนึ่งลักษณะใดของนิติกรรมทางปกครองน่ันเอง 
 “ปฏิบัติการทางปกครอง” อาจเปนการกระทําในกระบวนการพิจารณาเพื่อออกนิติ
กรรมทางปกครองข้ันตอนใดข้ันตอนหนึ่ง เชน คณะกรรมการสอบสวนความผิดวินัยรายแรง แจง
ขอกลาวหาใหขาราชการที่ถูกกลาวหาทราบและใหโอกาสขาราชการผูนั้นในการแกไขขอกลาวหา 

                                                            

               22  ชาญชัย  แสวงศักด์ิ.  (2551).  คําอธิบายกฎหมายปกครอง.  หนา 278.    
               23  สมยศ  เช้ือไทย.  (2530, กันยายน).  “การกระทําทางปกครอง.”  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 17, ฉบับท่ี 3. 
หนา 61-62. 
               24  วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2.  หนา 13.  
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หรืออาจเปนการกระทําท่ีเปน “มาตรการบังคับทางปกครอง” เพื่อใหเปนไปตามวัตถุประสงคของ
นิติกรรมทางปกครองท่ีไดมีการออกบังคับมาใชกอนหนานั้นแลว เชน การท่ีเจาพนักงานทองถ่ิน
ตามกฎหมายวาดวยการควบคุมเขาร้ือถอนอาคารกอสรางโดย ฝาฝนกฎหมาย หลังจากที่ไดออก
คําส่ังใหเจาของ25อาคาร ร้ือถอนอาคารดังกลาวแลว แตเจาของอาคารไมยอมปฏิบัติตาม 
 “ปฏิบัติการทางปกครอง” อาจกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางองคกรของรัฐฝายปกครอง 
กับบุคคลอ่ืนก็ไดเชนกัน เชน “ปฏิบัติการทางปกครอง” ท่ีไมชอบดวยกฎหมายเปนเหตุใหบุคคลใด
เสียหายยอมเปนการกระทําละเมิด ซึ่งองคกรของรัฐฝายปกครองท่ีกระทําการนั้นจําตองรับผิดชอบ
ชดใช คาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย ซ่ึงจะเห็นไดวาการท่ีองคกรของรัฐฝายปกครองตองรับผิด
นั้นมิไดเกิดจากการแสดงเจตนาขององคกรดังกลาว แตเปนผลบังคับทางกฎหมาย 
 2.3.2 นิติกรรมทางปกครอง  
 รองศาสตราจารย สมยศ เช้ือไทย อธิบายวา “นิติกรรมทางปกครอง” นั้นมีความหมาย
อยางกวาง อยางกลาง อยางแคบ  
 ในความหมายอยางกวาง “นิติกรรมทางปกครอง” หมายถึง การกระทําทางปกครองที่
เปนนิติกรรมท้ังหมดโดยรวมท้ังนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวและนิติกรรมทางปกครองสองฝาย
คือสัญญาทางปกครองดวย           
 ในความหมายอยางกลาง “นิติกรรมทางปกครอง” หมายถึง การกระทําท่ีเปนนิติกรรม
ทางปกครองที่เปนนิติกรรมทางปกครองโดยความหมายรวมถึงกฎหมายลําดับรองดวย แตไม
รวมถึงสัญญาทางปกครอง 
 ในความหมายอยางแคบ “นิติกรรมทางปกครอง” หมายถึง การกระทําทางปกครองท่ี
เปนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวท่ีมีลักษณะเฉพาะเทานั้น โดยไมหมายความรวมถึงนิติกรรมทาง
ปกครองฝายเดียวท่ีมีลักษณะท่ัวไปดวย 
 สําหรับนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวนั้น หมายถึง นิติกรรมท่ีองคกรรัฐฝายปกครอง
สามารถแสดงเจตนากําหนดหนาท่ีใหเอกชนไดฝายเดียว โดยท่ีเอกชนไมจําเปนตองยินยอม ซ่ึงตาง
จากนิติกรรมฝายเดียวทางแพงไมสามารถกําหนดหนาท่ีใหบุคคลอ่ืนโดยท่ีเขาไมยินยอม ท้ังนี้
เพราะวาในกฎหมายแพงนั้น เอกชนมีฐานะเทาเทียมกัน แตในทางกฎหมายมหาชน รัฐและองคกร
ของรัฐหรือเจาหนาท่ีรัฐซ่ึงเปนผูแทนของรัฐยอมมีฐานะเหนือกวาเอกชนเพราะมีหนาท่ีคุมครอง
ผลประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวม สวนเอกชนนั้นกระทําการตางๆ เพื่อประโยชน

                                                            

               25  สมยศ  เช้ือไทย.  (2530, กันยายน).  “การกระทําทางปกครอง.”  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 17, ฉบับท่ี 3. 
หนา 62-71. 
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สวนตัว จึงมีฐานะท่ีต่ํากวาดวยเหตุนี้ นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวสวนใหญจึงอยูในลักษณะเปน
การส่ังการหรือคําส่ังใหเอกชนกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือนัยหนึ่งก็คือ
การกําหนดหนาท่ีเปนผูพิทักษประโยชนมหาชน หรือประโยชนสาธารณะ เจาหนาท่ีรัฐฝาย
ปกครองจึงมีอํานาจหนาท่ี จะใชกําลังทางกายภาพ เขาบังคับการใหเปนไปตามนิติกรรมทาง
ปกครองฝายเดียวของตนไดโดยไมตองไปขออํานาจศาล แตท้ังนี้จะตองมีกฎหมายใหอํานาจไว โดย
ชัดแจงหรือเปนกรณีฉุกเฉินอยางยิ่งเทานั้น 
                 นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวนั้นปรากฏใน 2 ลักษณะ 
                 1) นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวท่ีมีลักษณะท่ัวไปและเปนนามธรรม เชนเดียวกับ
กฎหมาย เปนกฎเกณฑเกี่ยวกับความประพฤติของบุคคลท่ีมีลักษณะท่ัวไป และเปนนามธรรม
เฉพาะตัวบุคคล ซ่ึงท่ีจริงก็คือลําดับรองท่ีฝายบริหารเปนผูออกนั่นเอง 
                 2) นิติกรรมทางปกครองฝายเดียว ท่ีมีลักษณะเฉพาะและเปนรูปธรรมซ่ึงเปนขอ 
กําหนดสําหรับบุคคลเฉพาะเจาะจง สามารถทราบไดวา เปนใครและเปนขอกําหนดเฉพาะท่ีเปน
ขอเท็จจริงเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย 
                   รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ใหความหมายของ นิติกรรมทางปกครอง 
ไววา26 หมายถึง การกระทําขององคกรรัฐฝายปกครอง องคกรอ่ืนของรัฐหรือเอกชนท่ีกระทําโดย
อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลดังเชนพระราชบัญญัติแทนและในนามของ
องคกรดังกลาวเพียงแตฝายเดียวเพื่อแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคลหนึ่งหรือคณะหนึ่งวาตน
ประสงคจะใหเกิดผลทางกฎหมายเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางองคกรดังกลาวกับบุคคลนั้น
หรือคณะบุคคลนั้น โดยท่ีบุคคลนั้นไมจําเปนตองใหความยินยอม 
                   ลักษณะของนิติกรรมทางปกครอง รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ อธิบาย
วา27 “นิติกรรมทางปกครอง” มีลักษณะสําคัญอยู 4 ประการประกอบกันดังนี้ 
                   (1) เปนการกระทําขององคกรของรัฐฝายปกครอง ท่ีกระทําโดยอาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลบังคับดังเชน พระราชบัญญัติแทนและในนามขององคกร
ดังกลาวเพื่อแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคล หนึ่งหรือคณะหนึ่ง 
                   (2) เจตนาที่องคกรดังกลาวแสดงใหปรากฏตอบุคคลหนึ่งหรือคณะหน่ึง ตองเปน
เจตนาที่จะกอใหเกิดผลทางกฎหมายอยางใดอยางหนึ่งข้ึน ดังนั้นจึงไมรวมถึงการที่องคกรดังกลาว
ประกาศความตั้งใจวาจะกระทําการอยางใดอยางหน่ึงหรือเพียงแต ขอความรวมมือหรือเตือนให
บุคคลหรือคณะบุคคลกระทําการหรืองดเวนกระทําการ อยางหนึ่งอยางใด 

                                                            

               26  วรพจน วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2.  หนา 13. 
               27  แหลงเดิม.  หนา 14. 
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  (3) ผลทางกฎหมายท่ีองคกรดังกลาวประสงคจะใหเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของ
ตนนั้น คือการสรางนิติสัมพันธทางกฎหมายหรือนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลสองฝายโดยฝายหน่ึง
มีอํานาจ หรือมีสิทธิเรียกรองใหอีกฝายหน่ึง กระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหน่ึง ซ่ึง
การสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลยอมมีผลในการเปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมี
ผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหนาท่ีของบุคคลท่ีเปนคูกรณีในนิติสัมพันธท่ีเกิดข้ึน เชน การท่ี
ผูบังคับบัญชาออกคําส่ังแตงต้ังหรือเล่ือนข้ันเงินเดือนใหแกผูใตบังคับบัญชา หรือการที่เจาพนักงาน
ทองถ่ินตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารออกใบอนุญาตใหบุคคลกอสรางอาคาร ยอมมีผลเปน
การใหสิทธิหรือหนาท่ีแกบุคคลดังกลาว 
                   (4) นิติกรรมดังกลาวขางตนตองเปนนิติสัมพันธท่ีเกิดข้ึนโดยเจตนาท่ีองคกรรัฐฝาย
ปกครอง องคกรอ่ืนของรัฐหรือเอกชนแสดงออกมาเพียงฝายเดียว โดยท่ีบุคคล คณะบุคคลซ่ึงเปน
คูกรณีในนิติสัมพันธดังกลาวไมจําเปนตองใหความยินยอม 
 สําหรับในประเทศไทยนั้น รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ เห็นวา นิติกรรม
ทางปกครอง นั้นเปน นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวเทานั้น โดยอธิบายตอไปวาในความหมายอยาง
กวางของนิติกรรมทางปกครอง แบงออกเปน 2 ประเภท คือ กฎ และคําส่ังทางปกครอง ซ่ึงจะมี
ความหมายดังนี้ 
 1) กฎ  
                   “กฎ” นั้นมีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงให
คํานิยามของกฎไววา พระราชกฤษฎีกา ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบขอบังคับ 
หรือบทบัญญัติอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป โดยไมมุงหมายใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปน
การเฉพาะ ซ่ึงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ใหคํา
นิยามของกฎไวเชนเดียวกัน 
                   จากคํานิยามขางตนจะเห็นวาคํานิยามที่แทจริงของ “กฎ” คือขอความที่วา “บท 
บัญญัติอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป โดยไมมุงหมายใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการ
เฉพาะ” สวนขอความท่ีวา “พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน 
ระเบียบขอบังคับ” เปนเพียงบทบัญญัติหรือเปนขอกําหนดในเอกสารที่เรียกวา พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบขอบังคับหรือในเอกสารอื่นๆ ท่ีมีผล
บังคับเปนการท่ัวไป โดยไมมุงหมายใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ                   
                      ดังน้ันกฎ จึงมีลักษณะสําคัญ 2 ประการ28 คือ 

                                                            

               28  วรพจน วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2.  หนา 15. 
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         (1) บุคคลท่ีถูกบังคับใหกระทําการ ถูกหามมิใหกระทําการ หรือไดรับอนุญาตให
กระทําการตองเปนบุคคลที่ถูกนิยามไวเปนประเภทเชน ผูเยาว คนตางดาว ขาราชการพลเรือน
สามัญ เปนตน ดังนั้นจึงไมอาจทราบจํานวนที่แนนอนของบุคคลที่อยูในบังคับใหกระทําการ หาม
กระทําการ หรืออนุญาตใหกระทําการได 
        (2) กรณีท่ีบุคคลซ่ึงถูกนิยามไวเปนจะถูกบังคับใหกระทําการ ถูกหามมิใหกระทํา
การ หรืออนุญาตใหกระทําการ ตองเปนกรณีท่ีถูกกําหนดไวอยางเปนนามธรรม เชน บังคับให
กระทําการทุกคร้ังท่ีมีกรณีตามท่ีกําหนดไวเกิดข้ึน หรือไดรับอนุญาตใหกระทําการไดทุกวันส้ิน
เดือน เชน หามสูบบุหร่ีบนรถโดยสารประจําทาง ผูขับข่ีรถยนตตองคาดเข็มขัดนิรภัย ขาราชการ
กรม กองตองแตงเคร่ืองแบบขาราชการมาทํางานทุกวันจันทร เปนตน 
 2) คําส่ังทางปกครอง  
  คําสั่งทางปกครอง นั้นมีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ซ่ึงใหคํานิยามของ “คําส่ังทางปกครอง” ไวดังนี้คือ  
  “คําส่ังทางปกครอง”หมายความวา 
  (1) การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ี ท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึน
ระหวางบุคคลในอันท่ีจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับหรือมีผลกระทบตอสถานภาพสิทธิ
หรือหนาท่ีของบุคคล ไมวาจะเปนการช่ัวคราวหรือถาวร เชน การส่ังการ การอนุญาต การอนุมัติ 
การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไมรวมถึงกฎ 
                    (2) การอ่ืนท่ีกําหนดในกฎกระทรวง 
                     รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ อธิบายวา จากนิยามขางตน ขอความท่ี
เปนการใหคํานิยามของ “คําส่ังทางปกครอง” ก็คือขอความที่วา “การใชอํานาจตามกฎหมายของ
เจาหนาท่ีท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันท่ีจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน 
ระงับหรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคล ไมวาจะเปนการชั่วคราวหรือถาวร” 
สวนขอความถัดไปที่วา “การส่ังการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และ
การรับจดทะเบียน” นั้นเปนเพียงการใหตัวอยางของคําส่ังทางปกครอง เพื่อใหเขาใจงายข้ึนเทานั้นเอง  
                    รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ อธิบายตอไปวา “นิติกรรมทางปกครอง” 
ไมวาจะเปน กฎ หรือคําส่ังทางปกครองตางก็เปน การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ีท่ีมีผล
เปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันท่ีจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับหรือมีผล 
กระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคล ท้ังส้ิน มีขอแตกตางกันอยูท่ีกฎ นั้นมีผลบังคับ
เปนการท่ัวไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ สวนคําส่ังทาง
ปกครองนั้นมีผลบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  
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                    รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ไดยกตัวอยาง ท่ีแสดงใหเห็นขอแตกตาง
ระหวาง กฎ และคําส่ังทางปกครอง ไวอยางชัดเจน สรุปไดดังนี้ 
                    สภามหาวิทยาลัยธรรมศาสตรใชอํานาจตามกฎหมาย คือพระราชบัญญัติ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ออกขอบังคับมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรวาดวยการศึกษาชั้นปริญญาตรี
วางกฎเกณฑวา ในแตละภาคการศึกษา นักศึกษาจะตองลงทะเบียนลักษณะวิชาไมนอยกวา 9 หนวย
กิต และไมเกิน 22 หนวยกิต เปนการใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ี ท่ีมีผลเปนการท่ัวไปโดย
ไมมุงหมายใหใชกรณีใดเปนเฉพาะ ซ่ึงจะแตกตางจากการที่อธิการบดีมหาวิทยาลัยอาศัยอํานาจตาม
ขอบังคับมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรวาดวยนักศึกษา ออกคําส่ังใหถอนช่ือนักศึกษาท่ีทุจริตในการ
สอบไลออกจากทะเบียนนักศึกษา คําส่ังเชนนี้ถือวาเปนการใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ีท่ีมี
ผลกระทบตอสถานภาพหรือสิทธิหนาท่ีของบุคคลโดยมุงหมายใหใชบังคับแกบุคคลใดบุคลหน่ึง
เปนการเฉพาะ คือนักศึกษาท่ีทุจริต การใชอํานาจตามกฎหมายในลักษณะนี้เปน“คําส่ังทางปกครอง” 
                    การพิจารณาวา นิติกรรมทางปกครองใด จะเปน กฎ หรือ คําส่ังทางปกครองนั้น
ตองพิจารณาวา นิติกรรมทางปกครองนั้นขาดลักษณะขอหนึ่งขอใด หรือท้ังสองขอของกฎ หรือไม 
กลาวคือ ขาดลักษณะของการกําหนดขอความท่ีมีผลเปนการท่ัวไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณีใด หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะดวยหรือไม หากนิติกรรมทางปกครองใด มีลักษณะขอหนึ่งขอ
ใดของกฎ ก็ยังไมถือวาเปนกฎ แตเปนคําส่ังทางปกครอง เชน ผูวาราชการกรุงเทพมหานคร อาศัย
อํานาจตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ออกคําส่ังหามไมใหผูใดเขาไปหรือใชสวนใด
ของอาคารใดอาคารหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง คําส่ังทางปกครองดังกลาวเปนการใชอํานาจตาม
กฎหมายของเจาหนาท่ีท่ีมีผลเปนการกําหนดขอหามแกบุคคลท่ัวไป แตมุงหมายใหใชบังคับกรณี
ของอาคารดังกลาวเปนการเฉพาะ คําส่ังดังกลาวจึงมีลักษณะขอหนึ่งของกฎ แตขาดลักษณะขอหนึ่ง
ของกฎจึงไมใชกฎ แตเปน “คําส่ังทางปกครอง” 
 2.3.3 สัญญาทางปกครอง 
  สัญญาทางปกครองไดแก คดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรค 1 (4)29 แหงพระราชบัญญัติจัด ตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงเปนการกระทําของฝายปกครองท่ีมีลักษณะเปน 
                                                            

29 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
 มาตรา 9 ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปน้ี  

 1. คดีพิพาทเก่ียวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวย
กฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่งหรือการกระทําอื่นใดเน่ืองจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนือ 
อํานาจหนาที่หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ 
ที่กําหนดไวสําหรับการกระทําน้ัน หรือโดยไมสุจริต หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมี
ลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใช
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สัญญาทางปกครองนั้นแตกตางจากลักษณะของการกระทําทางปกครองประเภทอ่ืน กลาวคือ การ
กระทําของฝายปกครองมักจะเปนการใชอํานาจฝายเดียว เชนการออกใบอนุญาต การเพิกถอน
ใบอนุญาต ซ่ึงเปนการออกคําส่ังทางปกครอง แตการกระทําของฝายปกครองท่ีมีลักษณะเปนสัญญา
ทางปกครองน้ันเปนการกระทําโดยความสมัครใจของคูสัญญา ลักษณะของคูพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง ไดแก ขอพิพาทเกี่ยวกับการตีความสัญญา การเลิกสัญญา รวมท้ังตลอด การเรียกคาเสียหาย
อันเกิดจากการปฏิบัติผิดสัญญา ขอพิพาทที่เกิดข้ึนจากสัญญาทางปกครองนั้น พระราชบัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรค 1 (4) บัญญัติใหอยูในเขตอํานาจ
ศาลปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง เพียงแตใหคํา
นิยามคําวา สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีมีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน
หนวยงานทางปกครองหรือเปนผูกระทําแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดให
ทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
 โดยท่ีการใหความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เปนเพียงการใหความหมายอยางไมครอบคลุม       
ผูตรากฎหมายมุงหมายท่ีจะใหศาลปกครองไปพัฒนาขอบเขตของ “สัญญาทางปกครอง” ใหครอบคลุม

                                                                                                                                                                          

ดุลพินิจโดยมิชอบ 
 2. คดีพิพาทเก่ียวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามท่ี กฎหมาย
กําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 
 3. คดีพิพาทเก่ียวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือคําสั่งอื่น หรือจากการ
ละเลยตอหนาที่ตามท่ีกฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 
 4. คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
 5. คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอศาลเพ่ือบังคับให
บุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหน่ึงอยางใด 
 6. คดีพิพาทเก่ียวกับเรื่องที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง 
 เรื่องดังตอไปน้ีไมอยูในอํานาจศาลปกครอง 
 1. การดําเนินการเก่ียวกับวินัยทหาร 
 2. การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 
 3. คดีที่อยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสินทาง
ปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น. 
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ชัดเจนยิ่งข้ึนตอมาศาลปกครองสูงสุดไดมีคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 112/2544 ไดกําหนดลักษณะ
ของสัญญาทางปกครองไวดังนี้30 
 1)  คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนผูกระทําแทนรัฐ 
 2)  วัตถุประสงคแหงสัญญาน้ันตองมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังนี้  
   (1)  สัญญาสัมปทาน 
   (2)  สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ 
   (3)  สัญญาท่ีจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 
   (4)  สัญญาท่ีแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
   (5)  สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคู 
สัญญาอีกฝายหนึ่งเขามาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 
 3) สัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงออกถึงเอกสิทธิของรัฐ 
ท้ังนี้เพื่อการใหอํานาจทางปกครองหรือกิจการทางปกครอง ซ่ึงคือการบริการสาธารณะบรรลุผล 
ดังนั้นหากสัญญาใดคูสัญญาไดกระทําดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคและไมได
มีลักษณะ เชนท่ีกลาวมาขางตน สัญญานั้นเปนสัญญาแพง 
  แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีมีลักษณะของสัญญาทางปกครอง31 
  (1) สัญญาท่ีเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
                          ก. สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ  
                              - สัญญาจางเหมาปรับปรุงตอเติมอาคารท่ีใชเปนพิพิธภัณฑของ กรมธนา
รักษ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 162/2546) 
                              - สัญญาจางซอมแซมอาคารของกรมสรรพาวุธ สํานักงานตํารวจแหงชาติ
(คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 308/2546)  
                              - สัญญาจางเหมาปรับปรุงระบบประปา  (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 
199/2545) 
                          ข. สัญญาใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  
                            - สัญญากอสรางอาคารสถานีอนามัย (คําวินิจฉัยช้ีขาดเจาหนาท่ีระหวางศาล
ท่ี 10/2545) 

                                                            

              30  มานิตย  จุมปา.  (2546).  คูมือกฎหมายปกครอง.  หนา 356.                                                       
              31  ขอสรุปประเด็นปญหาเก่ียวกับพัสดุและสัญญาทางปกครอง สรุปรวบรวมโดยสํานักวิจัยและวิชาการ
สํานักงานศาลปกครอง.  หนา 13. 
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                            - สัญญากอสรางอาคารสํานักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานจังหวัด
(คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 443/2545) 
                    (2) สัญญาทางปกครองตามสภาพสัญญา 
                       ก. สัญญาท่ีมีขอกําหนดวาดวยเอกสิทธิของรัฐท่ีไมปรากฏในสัญญาแพง 
                          - สัญญาลาศึกษาตอ(คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 127/2544) โดยมีขอกําหนด
ในการใหสิทธิและอํานาจเด็ดขาดในการบอกเลิกสัญญาฝายเดียวไดหรือเรียกตัวผูฟองคดีกลับจาก
ตางประเทศกอนครบไมวากรณีใด หรือกรณีผูฟองคดีประพฤติผิดสัญญาตองชดใชเงินแกกระทรวง 
กลาโหมและยินยอมใหทางราชการเรียกตัวกลับหรือปลดผูฟองคดีออกจากราชการได 
                          - สัญญากอสรางหอพักขาราชการของโรงพยาบาล (คําส่ังศาลปกครองสูงสุด
ท่ี 104/2544) ขอกําหนดลักษณะพิเศษในกรณีนี้ไดแก ขอกําหนดท่ีใหสิทธิแกคูสัญญาฝายปกครอง
ฝายเดียวบอกเลิกสัญญาไดโดยท่ีผูรับจางคูสัญญาฝายเอกชนไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญหรือ
ขอกําหนดท่ีใหอํานาจแกผูวาจางท่ีจะส่ังใหผูรับจาง ทํางานพิเศษเพิ่มเติมได หรือไมเคยมีระบุไวใน
สัญญาจาง อีกท้ังสัญญาน้ีมีลักษณะพิเศษเพ่ือใหการใชอํานาจทางปกครอง หรือดําเนินกิจการทาง
ปกครองบรรลุผลท่ีไมพบในสัญญาแพงท่ัวไป 
                       ข. สัญญาใหผลิตอุปกรณสําหรับหนวยงานทางปกครอง (กองทัพ) ใชเปน
เคร่ืองมือในการดําเนินบริการสาธารณะตามอํานาจหนาท่ีใหบรรลุผล 
                          - สัญญากอสรางหลักเทียบเรือกองทัพเรือ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี
21/2546) 
                         - สัญญาสรางเรือตรวจการของกองทัพเรือ 
 2.3.4 หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 
             หลัก “ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง” หรือท่ีเรียกอีกอยางหน่ึงวา 
“การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” เปนหลักการพื้นฐานในกฎหมายปกครอง32 ท่ีทํา
ใหองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองท้ังหลายตองผูกพันตอกฎเกณฑท่ีฝายนิติบัญญัติและกฎเกณฑท่ี
ตนเองตราข้ึน หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองนั้นจะมีผลในทางปฏิบัติ      
ก็ตอเม่ือมีการกําหนดใหมีการตรวจสอบควบคุมการกระทําดังกลาวได ระบบกฎหมายไทย
กําหนดใหศาลปกครองเปนองคกรหลักในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ

                                                            

               32  ตํารากฎหมายปกครองของประเทศในสกุลกฎหมายคอมมอนลอว  กฎหมายปกครองมีภารกิจหรือมี
เปาหมายในการควบคุมอํานาจทางปกครองใหผูกพันอยูกับกฎหมายและคุมครองสิทธิของปจเจกชนจากการ
บิดเบือนการใชอํานาจดังกลาว  อางถึงใน วรเจตน ภาคีรัตน  (2546).  หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครองและ
การกระทําทางปกครอง.  หนา 19. 
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กระทําทางปกครอง33 ท้ังนี้ภายใตเขตอํานาจศาลปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด หลักความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําทางปกครองซ่ึงเปนองคประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ34 ประกอบดวย
หลักการยอย 2 หลักการ คือ หลัก “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย” ประการหน่ึง 
และหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” อีกประการหนึ่ง 
 1) หลัก “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย”   
    หลัก “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย” กําหนดใหองคกรฝาย
ปกครองตองผูกพันตนตอกฎหมายท่ีใชบังคับอยูจริงในบานเมือง การผูกพันตนตอกฎหมายของ
องคกรเจาหนาฝายปกครองอาจมีลักษณะคือ กรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหองคกรฝายปกครองตอง
ปฏิบัติ องคกรฝายปกครองยอมมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนดไว แตหากกฎหมายได
กําหนดหนาท่ีใหองคกรฝายกฎหมายตองปฏิบัติ กลาวคือจะเปนกรณีท่ีองคกรฝายปกครองตัดสินใจ
ดําเนินการตามแผนการการปกครองเพื่อใหมีชีวิตความเปนอยูของราษฎรดีข้ึน เชน การสราง
สวนสาธารณะ หรือดําเนินการจัดกิจกรรมเพ่ือสงเสริมศิลปวัฒนธรรม เปนตน ฝายปกครองยอมมี
หนาท่ีตองละเวน ไมกระทําการดังกลาวใหขัดตอกฎหมายบานเมืองท่ีใชบังคับกันอยู เหตุผล
พื้นฐานของการกําหนดใหการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายก็เนื่องมาจาก “หลักความ
เปนเอกภาพของอํานาจรัฐและความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย” เพราะหากยอมใหองคกร
เจาหนาท่ีฝายปกครองกระทําการอันใดท่ีมันขัดตอกฎหมายไดโดยไมมีผลรายใดๆ ตามมาแลว
กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อบังคับใชในรัฐก็จะหาความหมายอันใดมิได ดวยเหตุนี้เององคกรเจาหนาท่ี
ฝายปกครองจึงไมสามารถกําหนดมาตรการทางกฎหมายใดๆ ใหขัดตอกฎหมายท่ีใช บังคับอยูใน
บานเมืองได   
  คําวา “กฎหมาย” ในท่ีนี้จะมีความหมายกวาง หรือแคบเพียงใดน้ันอาจจะเปน
ประเด็นในการอภิปรายได อยางไรก็ตามหากพิจารณาถึงผลผูกพันท่ัวไปของกฎเกณฑอันมีลักษณะ
เปนนามธรรมและอาจมีผลบังคับใชท่ัวไปประกอบกับลําดับของกฎหมายแลว เราอาจสรุปไดวา  
องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองไมอาจกําหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนนามธรรมและมี
ผลบังคับใชท่ัวไป (กฎหมายลําดับรองหรือท่ีพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการปกครองเรียกวา “กฎ”) 
                                                            

               33  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540, มาตรา 276. 
               34  คําวานิติรัฐไมมีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยโดยตรง แตหลักการยอยๆ ของหลักนิติรัฐ  
ปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญมาตราตางๆ เชน หลักการแบงแยกอํานาจปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 หลักการ
ประกันสิทธิพ้ืนฐาน ปรากฏในรัฐธรรมนูญ หมวด 3 โดยเฉพาะอยางยิ่งในมาตรา 27 หลักความเปนอิสระของ 
ผูพิพากษาตุลาการปรากฏในรัฐธรรมนูญ เปนตน.  อางถึงใน วรเจตน ภาคีรัตน  (2546).  หลักการพื้นฐานของ
กฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง.  หนา 20. 
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ใหขัดตอรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติและกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเสมอดวยพระราชบัญญัติรวม
ตลอดถึงกฎหมายประเพณีทางปกครองและหลักกฎหมายท่ัวไปได เชน รัฐมนตรีไมอาจตรากฎ 
กระทรวงใหขัดตอหลักความเสมอภาคท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยมาตรา 30 
ได35 หากมาตรการทางกฎหมายน้ันเปนมาตรการท่ีเปน รูปธรรมมีผลเฉพาะราย ซ่ึงไดแก คําส่ังทาง
ปกครอง องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองก็ไมสามารถออกคําส่ังทางปกครองใหขัดกับรัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติ กฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเสมอดวยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ กฎหมายลําดับ
รองท้ังหลายท้ังปวงที่ตนเองตราข้ึนบังคับตลอดจนกฎหมายประเพณีทางปกครองและหลัก
กฎหมายท่ัวไปไดเชนกัน ตัวอยางเชน เจาหนาท่ีกรมสรรพากรจะออกคําส่ังเก็บภาษีเกินกวาอัตราท่ี
ปรากฏในประมวลรัษฎากรไมได เปนตน ดวยเหตุนี้ ในกรณีท่ีมีวัตถุแหงคดีเปนเร่ืองการฟอง
โตแยง กฎ คําวา “กฎหมาย” ท่ีปรากฏในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาปกครอง พ.ศ 254236 ยอมหมายถึง กฎเกณฑท้ังปวงท้ังท่ีเปนลายลักษณ
อักษรและไมเปนลายลักษณอักษรท่ีมีลําดับช้ันในทางกฎหมายสูงกวากฎ และเปนมาตรในการ
ตรวจสอบวาองคกรฝายปกครองไดดําเนินการออกกฎโดยถูกตองหรือไม ไมวาจะเปนรัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติ  กฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเสมอดวยพระราชบัญญัติ กฎหมายประเพณี (กฎหมายท่ีมี
คาสูงกวากฎ) และหลักกฎหมายท่ัวไป แตถาวัตถุแหงคดีเปนเร่ืองการฟองขอใหเพิกถอนคําส่ังทาง
ปกครอง  คําวา “กฎหมาย” ในพระราชบัญญัติดังกลาวนอกจากจะหมายถึงกฎเกณฑท้ังปวงท่ีมีคา
บังคับสูงกวากฎดังท่ีกลาวมาแลว ยังหมายถึง “กฎ” (พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง กฎเกณฑท่ีตราข้ึนโดยองคการปกครองตนเองและองคการมหาชน ฯลฯ) อีกดวยเพราะ
เราจะใชกฎเปนมาตรในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทางปกครองเชนกัน 
            ถึงแมวาหลัก “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย” จะกําหนดหนาท่ีให
ฝายปกครองตองผูกพันตอกฎหมายก็ตาม แตหลักการดังกลาวมิไดมีเนื้อหาเลยไปถึงผลในทาง
กฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนตามมาหาองคกรฝายปกครองกระทําการขัดกฎหมาย การกําหนดผลในทาง
                                                            

35 โดยเหตุที่ “สิทธใินความเสมอภาค” เปนสิทธิพ้ืนฐานประการหน่ึงตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย มาตรา 30 องคกรฝายปกครองซึ่งเปนองคกรของรัฐยอมตองผูกพันตอสิทธิในความเสมอภาคโดยตรง  ทั้งน้ี
ดังที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงประเทศไทยมาตรา 30. 

36  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542, มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 
บัญญัติวา “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งดังตอไปน้ี                                                                          
  (1)  คดีที่พิพาทเก่ียวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวย
กฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ  คําสั่งหรือการกระทําอื่นใดเน่ืองจากกระทําโดยมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจ
หนาที่หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไว
สําหรับการกระทําน้ัน หรือโดยไมสุจริต 
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กฎหมายดังกลาวถือเปนเร่ืองนิตินโยบายท่ีฝายนิติบัญญัติตองพิจารณาผลกระทบหลายดาน
ประกอบกัน อยางไรก็ตามเปนท่ีเห็นประจักษชัดอยูในตัววาหากระบบกฎหมายตองการใหหลักการ
กระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายมีผลบังคับแลว ระบบกฎหมายน้ันๆ จะตองกําหนด
ผลรายที่จะเกิดข้ึนหากองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองละเมิดหลักการดังกลาวไวดวย ในทางวิชาการ
และในทางระบบกฎหมายไทย การกระทําทางปกครองท่ีขัดตอกฎหมายอาจเกิดผลในทางกฎหมาย
ไดแตกตางกันไดหลายกรณี เชน การกระทําทางปกครองนั้นอาจตกเปนโมฆะหรือไมกอใหเกิดผลใดๆ 
ในทางกฎหมายตามท่ีผูกระทําการดังกลาวตองการ หรือการกระทําทางปกครองนั้นมีผลในทาง
กฎหมายแตอาจถูกลบลางไดในภายหลังได  เปนตน 
 2)  หลัก “ไมมีกฎหมาย  ไมมีอํานาจ”   
  “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” กําหนดวา  องคกรฝายปกครองจะกระทําการใดๆ ได    
ก็ตอเม่ือมีกฎหมายมอบอํานาจใหองคกรฝายปกครองในการกระทํานั้น ในขณะที่หลักการกระทํา
ทางปกครองนั้นตองไมขัดตอกฎหมายเรียกรองแตเพียงใหองคกรฝายปกครองกระทําการอยูใน
กรอบของกฎหมายเทานั้น หลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” เรียกรององคกรฝายปกครองยิ่งไปกวา
นั้น กลาวคือ การกระทําของฝายปกครองซ่ึงแสดงออกโดยองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองนั้นจะตอง
มีกฎหมายรองรับ เหตุผลเบ้ืองหลังของหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” อาจอธิบายไดโดยหลัก
ประชาธิปไตยในระบบ รัฐสภา หลักนิติรัฐ และหลักการประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐาน 
  ตามหลักประชาธิปไตยท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 2 
และ 3 นั้น ตองถือวารัฐสภาซ่ึงสมาชิกไดรับการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชนเปนองคกรท่ีมี
ความชอบธรรมมากท่ีสุดในการตัดสินใจเร่ืองตางๆ ท่ีสําคัญอันกระทบตอการอยูรวมกันของราษฎร 
ท้ังนี้ภาย ใตกรอบของรัฐธรรมนูญอันเปนกฎกติกาพื้นฐานแหงรัฐ ดวยเหตุผลเชนนี้ หากจะยอมให
องคกรฝายปกครองเปนผูกําหนดกฎเกณฑดังกลาวแลว ก็จะตองมีการมอบอํานาจจากรัฐสภาจะ
ยอมใหองคกรฝายปกครองกําหนดกฎเกณฑข้ึนใชบังคับตามอําเภอใจหาไดไม 
  แมคําวา “นิติรัฐ” จะไมปรากฏใหเห็นในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แตหาก
พิจารณามาตรา 29 ใหดีแลว จะพบวาหลักนิติรัฐเปนหลักการท่ีปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญฉบับนี้
อยางชัดเจนยิ่งกวาฉบับใดๆ กอนหนานี้ หลักนิติรัฐเรียกรองใหมีการกําหนดนิติสัมพันธระหวางรัฐ
กับประชาชนในรูปของกฎหมาย ท่ีใชบังคับเปนการท่ัวไป ท้ังนี้เพื่อที่ประชาชนจะคาดหมายได
ลวงหนากอนท่ีจะกระทําการใดๆ ลงไปวากฎหมายตองการใหตนประพฤติปฏิบัติอยางไร การ
กําหนดกฎเกณฑท่ีมีผลท่ัวไปดังกลาว จะกําหนดโดยองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองไมได เวนแต
องคกรฝายปกครองจะไดรับมอบอํานาจจากรัฐสภาใหกําหนดกฎเกณฑในรายละเอียดซ่ึงอยูใน
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กรอบท่ีองคกรนิติบัญญัติไดตราไวลวงหนาแลวในรูปกฎหมายหรือไดรับมอบอํานาจใหออกคําส่ัง
เพื่อท่ีจะบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายท่ีไดประกาศใหประชาชนรูลวงหนาแลวนั้น  
  ในท่ีสุดแลวเรายังอาจใหเหตุผลสําหรับการยอมรับหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมี
อํานาจ”  ไดจากหลักการประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานซ่ึงปรากฏในรัฐธรรมนูญเชนกัน หาก
พิจารณารัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอยางยิ่งในหมวด ท่ีวาดวยสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยแลว จะพบวา
รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองเสรีภาพตางๆ ของประชาชนเปนหลัก ท้ังนี้โดยใหรัฐสภาตรากฎหมาย
มาจํากัดหรือลวงลํ้าสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญรับรองไวนั้นภายใตเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญ
บัญญัติไว ดังนั้นองคกรฝายปกครองจึงไมอาจกระทําการลวงลํ้าแดนแหงสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ได หากรัฐสภาไมไดตรากฎหมายมอบอํานาจใหไว   
        มีขอสังเกต โดยหลักแลว กฎหมายท่ีใหอํานาจแกฝายปกครองกระทําการตางๆ ได
นั้นจะตองเปนลายลักษณอักษรเทานั้น องคกรฝายปกครองจะอางกฎหมายประเพณีมาเปนฐานใน
การใชอํานาจปกครองหาไดไม37 หากกฎหมายประเพณีดังกลาวดํารงอยูจริง ยอมเปนหนาท่ีของ
องคกรนิติบัญญัติท่ีจะบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรรับรองกฎหมายประเพณีนั้นหรือยกเลิก
กฎหมายประเพณีนั้นเสียเพ่ือความม่ันคงแนนอนในระบบกฎหมาย 
        3) ขอพิจารณาบางประการท่ีเกี่ยวกับ “ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทาง
ปกครอง”   
         เม่ือพิจารณาหลักการยอยท้ังสองหลัก “ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทาง
ปกครอง” แลวจะพบวา หลัก “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายน้ัน” เปนหลักการที่
ตองใชบังคับโดยไมมีขอยกเวนใดๆ ท้ังส้ิน องคกรหนาท่ีฝายปกครองจะกระทําการฝาฝนกฎหมาย
ไมไดไมวาในกรณีใดก็ตาม สวนหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” อาจเปนท่ีถกเถียงโตแยงและมี
มติแตกตางกันไดวาหลักการนี้จะตองใชบังคับโดยไมมีขอยกเวนหรือไม 
    หากพิเคราะหหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” ประกอบกับเหตุผลท่ีไดกลาวมา
ขางตน จะเห็นไดวาหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” มุงคุมครองปจเจกชนจากการกระทําของ
องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีมีผลกระทบตอสิทธิของตนเปนสําคัญ ดวยเหตุนี้องคกรเจาหนาท่ี
ฝายปกครองจึงไมสามารถกระทําการใดๆ อันเปนการกาวลวงแดนแหงสิทธิของราษฎรได หากไม

                                                            

               37  ตัวอยางกรณีองคกรฝายปกครองอางประเพณีปฏิบัติวินิจฉัยสั่งการโดยไมมีเหตุผลในทางกฎหมาย
รองรับ  อางถึงในคําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยการเปดเผยขอมูลขาวสาร 35/2544 ซึ่งเปนกรณีที่หนวยงาน 
อางประเพณีปฏิบัติปฏิเสธการเปดเผยขอมูลขาวสารที่มีผูรองขอ โดยไมไดพิจารณาหลักเกณฑดังที่บัญญัติไว 
ในมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติขอมูลขาวสารของราชการ พ.ศ 2540 การปฏิเสธไมเปดเผยขอมูลขาวสาร
ดังกลาวจึงไมชอบดวยกฎหมาย. 
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มีกฎหมายใหอํานาจสิทธิท่ีกลาวถึงนี้ไมไดหมายความเฉพาะสิทธิตางๆ ท่ีปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทยเทานั้น แตหมายความรวมถึงสิทธิท่ีราษฎรไดรับมาจากฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติดวย กรณีท่ีกลาวมานี้ดูจะไมมีปญหาใดๆ สําหรับการบังคับใชหลัก “ไมมีกฎหมาย 
ไมมีอํานาจ” แตหากเปนกรณีท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองไมไดกระทําการอันเปนการกระทบ
สิทธิของบุคคล แตการกระทําในลักษณะท่ีสงเสริมสนับสนุนใหบุคคลนั้นใชสิทธิของตนไดอยาง
เต็มท่ี  หรือองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองกระทําการในลักษณะท่ีเปนการใหความชวยเหลือแก
ราษฎร กรณีดังนี้ยังจําเปนท่ีจะตองมีฐานกฎหมายรองรับหรือไม กลาวอีกนัยหนึ่งจําเปนท่ีรัฐสภา
จะตองตรากฎหมายกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวและมอบอํานาจใหองคกรฝายปกครอง
กระทําการหรือไม ปญหานี้ยังเปนปญหาท่ีหาขอยุติ ท่ีแนนอนในทางวิชาการไมได แมใน
ตางประเทศการยึดถือหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” ก็มีความเครงครัดแตกตางกันออกไป 
สําหรับระบบกฎหมายไทย  เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแลว  หลัก “ไมมี
กฎหมาย ไมมีอํานาจ” ยอมมีความหมายดังนี้38 
                     (1) มาตรการใดๆ ขององคเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีมีลักษณะเปนการสรางภาระ   
กาวลวงเขาไปในแดนสิทธิเสรีภาพของราษฎร จําเปนท่ีจะตองมีฐานทางกฎหมายรองรับมาตรการ
ดังกลาว เชน การใชกําลังเขาสลายการชุมนุมประทวง การยกเลิกใบอนุญาตประกอบกิจการสถาน
บริการ การเรียกใหบุคคลเขาไปรับราชการทหาร  เปนตน 
  (2) มาตรการใดๆ ของเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีมีลักษณะเปนการใหประโยชนแก
ราษฎร และไมมีกฎหมายกําหนดเงื่อนไขการใชมาตรการนั้นไวเปนพิเศษ เจาหนาท่ีฝายปกครอง
สามารถกระทําการไดแมวาจะไมมีกฎหมายใหอํานาจไวโดยชัดแจง ท้ังนี้การกระทําดังกลาวของ
เจาหนาท่ีฝายปกครองที่ใหประโยชนแกราษฎรนั้นจะตองกระทําโดยมีรากฐานความชอบธรรม
ในทางกฎหมายอันเปนผลเนื่องมาจากกําหนดกฎเกณฑของรัฐสภาดวย เชน การใหเงินอุดหนุน การ
อนุญาตใหกูยืมเงินไปใชในการทําเกษตรกรรม จะตองมีการกําหนดวงเงินงบประมาณเพ่ือการ
ดังกลาวไวในกฎหมายงบประมาณรายจายประจําป เปนตน อยางไรก็ตาม หากมาตรการของ
เจาหนาท่ีฝายปกครองซ่ึงใหประโยชนแกเอกชน รายใดรายหน่ึงหรือหลายรายเปนมาตรการท่ีเห็น
ไดชัดวากระทบกับหลักสิทธิข้ันพื้นฐานของเอกชนรายอ่ืนแลวจําเปนท่ีจะตองมีกฎหมายใหอํานาจ
กระทําการดังกลาวแกฝายปกครองโดยชัดแจงเสมอ มิฉะนั้นแลวการกระทําของฝายปกครองอาจ
ขัดตอหลักรัฐธรรมนูญได 

                                                            

               38  ออสเตรีย เปนตัวอยางประเทศที่ถือหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” คอนขางเครงครัด (รัฐธรรมนูญ
แหงสาธารณรัฐออสเตรีย มาตรา 18 บัญญัติวา  “องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ ไดก็แตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย) 

DPU



32 

  4) ขอยกเวนของหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  
                    แมจะมีหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย แตกฎหมายปกครองขอ
ประเทศท้ังหลายน้ันก็มักจะมีหลักขอยกเวนหลักการดังกลาวอยูบาง ซ่ึงจะสามารถแยกพิจารณาได 
239 กรณีคือ  
  (1) การกระทําทางรัฐบาล (Act of government) 
   การกระทําทางรัฐบาล หมายความถึงการกระทําบางอยางของฝายบริหารซ่ึงฝาย
บริหารไมตองรับผิดและเอกชนก็ไมอาจจะนําฟองตอศาลได แมวาจะกอใหเกิดความเสียหายแก
เอกชนผูอยูใตอํานาจปกครองก็ตาม ท้ังนี้เพราะการกระทําของฝายบริหารมีลักษณะพิเศษท่ีแตกตาง
จากการกระทําทางปกครองท่ัวไป ผูไดรับความเสียหายจึงไมอาจฟองตอรัฐได40 
                    (2) สถานการณสงครามหรือสถานการณฉุกเฉิน 
     ในสถานการณสงครามหรือสถานการณฉุกเฉินฝายบริหารสามารถท่ีจะออกได
โดยอาศัยอํานาจตามที่รัฐธรรมนูญใหไว41 คือพระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใช
บังคับ เชน พระราชบัญญัติก็ได ซ่ึงรัฐธรรมนูญใหไวใน 2 กรณี คือ 
                    กรณีแรก ใหกระทําไดเฉพาะเม่ือคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินท่ีมีความ
จําเปนรีบดวนไมสามารถหลีกเล่ียงได 
     กรณีท่ีสอง ถามีความจําเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยภาษีอากร หรือเงินตรา ซ่ึง
จะตองไดรับการพิจารณาโดยดวนและลับเพื่อรักษาผลประโยชนของแผนดิน  
     เม่ือไดตราพระราชกําหนดแลว ระหวางท่ียังไมไดนําเขาสูการพิจารณาของ
รัฐสภาก็ตองถือวาพระราชกําหนดดังกลาวเปนนิติกรรมทางปกครอง42 ท่ีฝายปกครองตราข้ึน จึงอยู
ในอํานาจการพิจารณาวาพระราชกําหนดดังกลาวจะขัดรัฐธรรมนูญหรือไม43 อยางไรก็ตาม เม่ือได
นําเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา และรัฐสภาไดใหความเห็นชอบแลว พระราชกําหนดนั้นก็มีผลเปน
พระราชบัญญัติ แตช่ือก็ยังเปนพระราชกําหนดไมเปล่ียนเปนพระราชบัญญัติ 
             อยางไรก็ดี ทฤษฎีวาดวยอํานาจในยามสงครามและในยามไมปกตินี้ เปนแต
เพียงขอยกเวนในกรณีท่ีมีเหตุจําเปนที่จะตองผอนคลาย หลัก “การกระทําในทางปกครองตองชอบ

                                                            

               39  บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ.  (2547).  “ที่มาของกฎหมายมหาชนและหลักความชอบดวยกฎหมาย.”  คูมือ
การศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หนา 132-144. 

40  ประยูร  กาญจนดุล.  (2524).  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ.  หนา 31. 
41  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, มาตรา 218-220. 
42  บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมายมหาชน เลม 3 (ที่มาและนิติวิธี).  หนา 82. 
43  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, มาตรา 219. 
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ดวยกฎหมาย” ไมไดหมายความวาจะตองงดใชหลักการกระทําทางปกครองจะตองชอบดวย
กฎหมายโดยส้ินเชิง หากเปนเพียงวาการจํากัดอํานาจของฝายปกครองนอยกวาในยามปกติ ซ่ึงฝาย
ปกครองจะมีอํานาจมากข้ึน แตฝายปกครองก็ตองไมปฏิบัติงานใหเกินขอบเขตแหงอํานาจท่ีขยาย
ออกไปมิฉะนั้นอาจจะถูกฟองรองตอศาลได ถาเปนการกระทําท่ีเกินขอบเขตหรือนอกเหนืออํานาจ
หนาท่ีตามกฎหมาย 
 2.3.5 ขอบเขตการตรวจสอบอํานาจการใชอํานาจของฝายบริหารโดยศาลปกครอง 
                1) ขอบเขตอํานาจตามรัฐธรรมนูญ44 
                    รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 246 วรรคหน่ึง บัญญัติใหศาล
ปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีท่ีเปนขอพิพาทระหวางหนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ 
รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของ
รัฐบาลกับเอกชน หรือระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ หนวยงานของรัฐวิสาหกิจ หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของรัฐบาลดวย ซ่ึง
เปนขอพิพาทอันเกิดมาจากการกระทําหรือละเวนการกระทําท่ีหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ 
รัฐวิสาหกิจหรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาท่ีของรัฐนั้นตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาท่ี
ตามกฎหมาย 
  2) ขอบเขตอํานาจตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  
   มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังเกี่ยวกับการท่ีหนวยงานทางปกครอง
หรือเจาหนาท่ีของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ังหรือการ
กระทําอ่ืนใดเนื่องจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาท่ีหรือไมถูกตองตาม
กฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบข้ันตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญท่ีกําหนดไวสําหรับ
การกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม หรือมีลักษณะ
เปนการสรางข้ันตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใช
ดุลพินิจโดยมิชอบ คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐละเลยตอ
หนาท่ีตามท่ี กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาท่ีดังกลาวลาชาเกินสมควร คดีพิพาท
เกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืน คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองคดีท่ีมี

                                                            
44  กาญจนารัตน  ลีวิโรจน.  (2551, มกราคม-เมษายน).  “เขตอํานาจศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญ 

พุทธศักราช 2550.”  วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปท่ี 8, ฉบับท่ี 1.  หนา 47-65. 
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กฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐฟองคดีตอศาลเพื่อบังคับใหบุคคล
ตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด 
               มาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติใหศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีดังตอไปนี้ 
 (1)  คดีพิพาทท่ีเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทท่ีท่ีประชุม   
ใหญตุลาการในศาลปกครองประกาศกําหนด 
 (2)  คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาหรือกฎท่ีออก 
โดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความชอบของคณะรัฐมนตรี 
  (3)  คดีท่ีมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครองสูงสุด 
  (4)  คดีท่ีอุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน      
   
2.4 การกระทําทางรัฐบาล (Act of government) 
 2.4.1 คํานิยามของการกระทําทางรัฐบาล 
 การกระทําทางรัฐบาล มีการเรียกแตกตางกันออกไปในประเทศตางๆ ท้ังในทวีปอเมริกา
และทวีปยุโรป เชน ในฝรั่งเศสเรียกวา Acte de government อังกฤษเรียกวา Act of state ในสหรัฐอเมริกา
เรียกวา Political Question ในเยอรมันเรียกวา Regierungsakt และในญ่ีปุนเรียกวา Tochikoi45 
 การกระทําทางรัฐบาลเปนเร่ืองท่ีเกิดข้ึนโดยการกระทําของมนุษย (Act of man) ดังนั้น
จึงตองมีการเปรียบเทียบกับการกระทําท่ีไมไดเกิดข้ึนจากมนุษย ซ่ึงจะเรียกวาการกระทําท่ีพนวิสัย หรือ
การกระทําท่ีนอกเหนือธรรมชาติท่ีเรียกวา (Act of god) ซ่ึงหนังสือพจนานุกรมของศัพทกฎหมายของ 
Mozley and Whitely ไดใหความหมายไววา คือเหตุการณผิดปกติ หรือเหตุการณท่ีไมเคยมีมากอน 
และเปนส่ิงท่ีไมอาจขัดขวางหรือตานทานได เชน พายุ หรือส่ิงท่ีเกิดข้ึนอยางทันทีทันใด และนํา
ความหายนะมาสูมนุษย46 สวนพจนานุกรมของศัพทกฎหมายของ Black ใหคํา อธิบายวา (Act of god) 
หมายถึง การกระทําซ่ึงเปนเหตุใหเกิดกําลังทางธรรมชาติ โดยไมมีการแทรกแซงโดยมนุษยเลย เม่ือ
เกิดส่ิงท่ีไมคาดฝนข้ึน ก็มักจะพูดกันวาเปนการกระทําท่ีมองไมเห็นหรือ (Act of god) ส่ิงเหลานี้มักจะ
เกิดจากพลังธรรมชาติโดยตรง อยางทันทีทันใด เปนส่ิงท่ีมนุษยไมอาจควบคุมหรือบังคับได หรือ

                                                            

                45  Kisaburo yokota.  (1968).  Political question and jurisdiction review: a comparison  The 
constitution of  japan  its first twenty year 1947-1967.  อางถึงใน สาโรช โชติพันธ.  (2541).  การควบคุมการ
กระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา.  หนา  59. 

46  E.R. Hardy ivamy.  (1988).   Mozley and Whitely’s law dictionary.  p. 8.  อางถึงใน สาโรช  
โชติพันธ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา.  หนา 60. 
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แมแตจะปองกันหรือหลบหลีก หรือจะไดรับความชวยเหลือจากผูอ่ืน ส่ิงท่ีเกิดข้ึนดังกลาวเปนส่ิงท่ี
มนุษยไมอาจตานทานได เชน ฟาผา พายุ คล่ืนในทะเล พายุหมุน แผนดินไหว47  
 แนวความคิดเร่ือง Act of god เปนแนวความคิดในกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงเปนหลักในกฎหมาย
แพง ตรงกับแนวความคิดเร่ืองเหตุสุดวิสัยของไทยท่ีไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 1 หลักท่ัวไปมาตรา 8 ท่ีวาคําวา “เหตุสุดวิสัย” หมายความวาเหตุใดๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะ
ใหผลพิบัติก็ดี ไมมีใครจะอาจปองกันได แมท้ังบุคคลจะตองประสพหรือใกลจะตองประสพเหตุนั้น
จะไดจัดการระมัดระวังตามสมควร อันพึงคาดหมายไดจากบุคคลนั้นในฐานะเชนนั้น ซ่ึงเทียบเคียง
ไดกับความคิดท่ีมีท่ีมาจากกฎหมายฝร่ังเศส ซ่ึงหมายถึงอุปสรรคท่ีทําใหการชําระหนี้ตกเปนเปน
พนวิสัย เปนอุปสรรคท่ีไมอาจคาดคิด และไมอาจปองกันขัดขวางโดยสรุปคือ แนวความคิดเร่ือง
สุดวิสัยของไทย ซ่ึงมีผลทําใหการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย มีท่ีมาและเทียบเคียงไดกับแนวความคิด
เร่ือง Act of god ของอังกฤษ ซ่ึงเนนหนักในเร่ืองภัยธรรมชาติเปนแนวคิดท่ีช้ีใหเห็นวาเร่ืองของภัย
ธรรมชาตินั้นเปนส่ิงท่ีมนุษยไมอาจหลีกเล่ียงได48 
 แตการกระทําทางรัฐบาล เปนการกระทําของมนุษย (Act of man) พจนานุกรมของศัพท
กฎหมาย Mozley and Whitely ไดใหความหมายของการกระทําทางรัฐบาลไววา หมายถึง การกระทําท่ี
ไดรับมอบหมายจากอํานาจอธิปไตยของรัฐ ซ่ึงไมอาจถูกโตแยงหรือคัดคานใดๆ ในศาล เชน การกระทํา
ตามพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย (Royal Prerogative) สวนพจนานกุรมของศัพทกฎหมายของ 
Black ก็ไดอธิบายในความหมายเดยีวกัน โดยขยายเพ่ิมเตมิวา เปนการกระทําของอํานาจอธิปไตยของรัฐ 
หรือท่ีอํานาจอธิปไตยมอบหมายใหกระทําภายในขอบเขตจํากัด49 
 ในขณะเดียวกันพจนานุกรมของศัพทกฎหมายท้ังสองเลมดังกลาวก็ได อธิบายถึง 
ความหมายของ Royal Prerogative วาเปนอํานาจพิเศษของพระมหากษัตริยท่ีมีอยูเหนือบุคคลอ่ืนๆ 
ทุกคนเปนความชอบธรรมท่ีเปนอิสระ ท้ังจากกฎหมายและศาล50 

                                                            
47  H.C. Black, Black’s law dictionary.  (1992).  p. 8. อางถึงใน สาโรช โชติพันธ.  (2541).  การควบคุม

การกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา.  หนา 60. 
48  ศิริกร  พ่ึงนิติ.  (2527).  ผลบังคับกรณีการชําระหน้ีตกเปนพนวิสัย: ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาซื้อขาย. 

หนา 45-46.  
49  H.C. Black,  op. cit.,  footnote 3. p. 33.  อางถึงใน สาโรช โชติพันธ.  (2541).  การควบคุมการกระทํา

ของรัฐบาลโดยรัฐสภา.  หนา 61. 
50  H.N. Mozley,  op. cit., footnote p. 353.,  and H.C. Black, op. cit.,  footnote. p. 1330. 61 อางถึงใน 

สาโรช โชติพันธ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา.  หนา 61. 
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 การกระทําทางรัฐบาล (Acte de gouvernement) ในความหมายของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึง
ถือวาเปนตนตํารับของแนวความคิดเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไดมีนักนิติศาสตรชาวฝร่ังเศสใหความเห็นหรือ
คําอธิบายไวแตกตางกัน ดังนี้ เชน 
                 ศาสตราจารย ดูเอ (Duez) ท่ีไดกลาวไววา “การกระทําทางรัฐบาลก็คือการกระทําท่ีปลอดจาก
การควบคุมจากอํานาจศาล ไมวาจะเปนเร่ืองดุลพินิจหรือเร่ืองความชอบดวยกฎหมายก็ตาม”51 เพราะ
ในสังคมภายใตระบบการเมืองในปจจุบัน ยอมตองมีการกระทําหรือกิจกรรมบางอยางท่ีมีความสําคัญยิ่ง 
เม่ือพิจารณาจากความม่ันคงและเพ่ือความดํารงอยูของสังคม ซ่ึงการกระทําหรือกิจการเหลานี้ไม
ควรตองถูกจํากัดโดยขอพิจารณาทางนิติศาสตร เนื่องจากถือวาเปนเร่ืองราวท่ีมีความออนไหวและ
ไมสมควรท่ีจะมีการควบคุม หรือเรียกรองตอศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรมก็ตาม52  
 ศาสตราจารย โอริยู (Horiou) ไดวิจารณในทายคดี โวเดอรเร กับฟารอง วา “การกระทํา
ทางรัฐบาลคือ การกระทําท่ีรัฐบาลถูกบังคับใหดําเนินการอยางใดอยางหน่ึง ซ่ึงถามิไดมีการ
ดําเนินการเชนวานั้นแลวจะมีผลกระทบรายแรงตอสถานะของรัฐ” เพราะเม่ือมีสถานการณอยางนั้น
เกิดข้ึน จะเปนท่ียอมรับกันเปนท่ียุติวา บรรดา “องคกร” หรือ “เจาหนาท่ี” ท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือ
การเกิดข้ึนของหลักเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลซ่ึงการกระทําเชนนี้ยอมไมอาจนําไปสูการฟองรอง
ตอศาลได 
 ปแอร อองรี ชาวิดาล (Pierre Henri Chavidan) กลาววา “การกระทําทางรัฐบาลนั้นศาล
เปนผูสรางและกําหนดวา เร่ืองใดหรือการกระทําใดท่ีเปนการกระทําทางรัฐบาล” 
          กาเร เดอ มาลแบร (Carre de Malbert) “อธิบายวาการกระทําทางรัฐบาลสามารถหลุดพน
จากการควบคุมของศาลได เนื่องจากการท่ีมีกฎหมายซ่ึงบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร บัญญัติไว
ในเร่ืองนั้น”  
 ศาสตราจารยเลอเน ชาปู (Rene Chapus) อธิบายวา “การกระทําทางรัฐบาล คือการกระทํา
ท่ีเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาท่ีของรัฐบาล ซ่ึงตางจากการปฏิบัติหนาท่ีในทางปกครองอันเปนหนาท่ีอีก
ประการหน่ึงของฝายบริหาร”53 

                                                            
51  Pierre Henri Chavidan.  (1982).  “Doctrine  et  acte de gouvernement.”   A.J.D.A. อางถึงใน สุวีร ตรี

ยุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 33. 
52  อมร  จันทรสมบูรณ  แปลจาก  Brown& J.F.Garner, French Administrative Law.  อางถึงใน สุวีร  

ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 33. 
53  Rene Chapus.  (1958).  “L’acte de gouvernement.” Recueil Dalloz.  p. 5-10. อางถึงใน สุวีย   

ตรีนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 11. 
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 ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล อธิบายวา “การกระทําทางรัฐบาลหมายถึงการกระทํา
บางอยางของรัฐ ซ่ึงรัฐไมตองรับผิด และเอกชนไมอาจจะนําไปฟองรองตอศาลได แมวาจะกอใหเกดิ
ความเสียหายตอเอกชนผูอยูใตการปกครองก็ตาม54 
     ศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ ในฐานะเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาไดให
ความเห็นไวตั้งแตป พ.ศ. 2528 ในคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขท่ี 40/2528 วา “ใน
ระบบรัฐสภาแหงรัฐ จะมีอํานาจตรวจสอบการทํางานของคณะรัฐมนตรีในสวนท่ีเกี่ยวกับงานประจํา 
แตจะไมสามารถตรวจสอบการทํางานของคณะรัฐมนตรีไดในเร่ืองท่ีมีลักษณะเปนงานนโยบาย ท้ังนี้
เพราะวาสถาบันรัฐสภาจะควบคุมงานนโยบายของคณะรัฐมนตรีตามวิถีทางระบอบประชาธิปไตย
อยูแลว” 
 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 9/2549 วา “การยุบสภาเปนการกระทําทางรัฐบาลโดย
นายกรัฐมนตรีซ่ึงเปนหัวหนาของฝายบริหารเปนผูแนะนําพระมหากษัตริยเพ่ือทรงยุบสภาผูแทนราษฎร
เปนการใชอํานาจของฝายบริหารโดยแท ซ่ึงไดกําหนดไวในระบบรัฐสภาเพ่ือใหฝายบริหารถวงดลุ
หรือคานอํานาจกับฝายนิตบัิญญัติ เปนเร่ืองของความสัมพันธระหวางฝายบริหารกบัฝายนิติบัญญัติ 
จึงเปนดุลพนิิจของฝายบริหารโดยแทจริง ไมอยูภายใตการตรวจสอบการใชอํานาจโดยศาลซ่ึงเปน
องคกรฝายตุลาการ” 
 รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ ไดมีความเห็นในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 
178/2550 วา “มติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบใหผูแทนไปลงนามในขอตกลงระหวางประเทศถือเปน
การกระทําทางรัฐบาลท่ีเกี่ยวของกับเร่ืองของความสัมพันธระหวางประเทศ และไมอยูในเขตอํานาจ
ของศาลปกครอง” โดยในคําส่ังได อธิบายถึง “การกระทําทางปกครอง” และ “การกระทําทาง
รัฐบาล” ไวอยางละเอียดสรุปความไดวา ในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐบาล
ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเทียบเทาเชนพระราชบัญญัติ การกระทําไมวาจะ
เปนการออก กฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใด เพื่อใหการดําเนินการทางปกครองตามท่ีกฎหมาย
กําหนดดังกลาวบรรลุผลถือไดวาคณะรัฐมนตรีเปนเจาหนาท่ีของรัฐตามกฎหมายจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แตในกรณีท่ี
คณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐจากรัฐธรรมนูญกระทําการใดๆไมวาจะเปนการกระทําใน
ความสัมพันธกับรัฐสภาหรือการกระทําในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศก็ตาม  
คณะรัฐมนตรีหาไดกระทําในฐานะท่ีเปนเจาหนาท่ีของรัฐไม แตกระทําในฐานะที่เปนองคกรตาม
รัฐธรรมนูญซ่ึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง55 

                                                            
54  ประยูร  กาญจนดุล.  แหลงเดิม.  หนา 26. 

               55  วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2547).  ขอความคิดวาดวยการกระทําทางปกครอง.  หนา 17. 
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   2.4.2  องคประกอบของการกระทําทางรัฐบาล       
 การจะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไม จําเปนท่ีจะตอง
พิจารณาจากองคประกอบดังตอไปนี้  
                1) องคกรผูกระทํา 
     การกระทําทางรัฐบาล (Act of government) จะเปนการกระทําของรัฐ ท่ีไดกระทํา
โดยองคกรฝายบริหาร ประเภทท่ีเรียกวา รัฐบาล 
  สําหรับประเทศไทยมีรัฐบาลในระบบรัฐสภา ซ่ึงมีพระมหากษัตริยเปนประมุข และ
ทรงแตงต้ังนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีอ่ืนประกอบกัน คณะรัฐมนตรีทําหนาท่ีบริหารราชการแผนดนิ
โดยรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา ในขณะท่ีพระมหากษัตริยมีอํานาจกระทําการตางๆ ในทาง
บริหารโดยคําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี และมีพระราชอํานาจตางๆ ท่ีเกี่ยวกับการบริหาร
ราชการแผนดินตองมีรัฐมนตรีเปนผูรับสนองพระราชโองการ อันหมายความวารัฐมนตรีผูนั้นเปน
ผูรับผิดชอบทางการเมืองแทนพระมหากษัตริยในการกระทํานั้นๆ สวนการกระทําอ่ืนๆ ก็ตองมีผูลงนาม
พระราชโองการในทุกๆ เร่ือง โดยเฉพาะพระมหากษัตริยไมตองทรงไมรับผิดชอบใดๆ อันไปเปน
ตามหลัก “พระมหากษัตริยจะทรงกระทําผิดไมได” (The King can do no wrong) ดังนั้นรัฐบาลใน
ระบบรัฐสภาจะประกอบดวย 4 สวนดังนี้ 
                    สวนท่ีหนึ่ง ไดแก พระมหากษัตริย ในฐานะประมุขของประเทศและประมุขของ
ฝายบริหาร ทรงใชอํานาจบริหารโดยผานคณะทางคณะรัฐมนตรี และถือวาเปนสวนประจํา และจะ
ทรงอยูในตําแหนงพระมหากษัตริยไปตลอดจนส้ินพระชนมชีพ หรือจนกวาจะสละราชสมบัติ โดย
จะมีผูมาดํารงตําแหนงดวยการสืบราชสมบัติ ตามกฎมณเฑียรบาล วาดวยการสืบราชสันติวงศ สืบ
ตอไปโดยไมมีส้ินสุด 
                   สวนท่ีสอง ไดแก นายกรัฐมนตรี ในฐานะหัวหนารัฐบาลท่ีมาจากการคัดเลือกของ
สภาผูแทนราษฎร และโดยการแตงตั้งของพระมหากษัตริย จะอยูในตําแหนงตามวาระ หรือตราบ
เทาท่ีรัฐสภามีความไววางใจในการทําหนาท่ีบริหารประเทศ 
                   สวนท่ีสาม คณะรัฐมนตรี ในฐานะท่ีเปนองคกรกลุม การกระทําตางๆ ตามอํานาจ
หนาท่ีตามท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมายตางๆ กําหนดโดยจะตองรับผิดชอบตอรัฐสภาจะอยูใน
ตําแหนงตามวาระ หรือตราบเทาท่ีรัฐสภามีความไววางใจในการทําหนาท่ีบริหารประเทศ 
                   สวนท่ีส่ี รัฐมนตรี (แตละคน) การกระทําตางๆ โดยรับผิดชอบตอสภาผูแทนราษฎร
ในหนาท่ีของตน และมาจากการคัดเลือกของนายกรัฐมนตรี และโดยการแตงตั้งของพระมหา 
กษัตริย อยูในตําแหนงตามวาระ หรือตราบเทาท่ีนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีใหดํารงตําแหนง
อยู หรือตราบเทาท่ีรัฐสภามีความไววางใจในการทําหนาท่ีบริหารประเทศ              
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 2) ท่ีมาของอํานาจ  
                  องคกรฝายบริหารท่ีเรียกวารัฐบาล สามารถท่ีจะกระทําการโดยอาศัยกฎหมายได 2 
ระดับ คือจากอํานาจรัฐธรรมนูญ และอํานาจจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเทา
พระราชบัญญัติ 
                  ถาหากพระมหากษัตริย นายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี กระทําการโดย
อาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ การกระทํานี้ก็จะเปนการกระทําทางรัฐบาล 
                 และในทางกลับกัน ในกรณีท่ีพระมหากษัตริย นายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรี หรือ
รัฐมนตรีกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเทาพระราช 
บัญญัติ การกระทํานี้ยอมเปนการกระทําในฐานะท่ีเปน “เจาหนาท่ีของรัฐ” หรือเปนฝายปกครอง
และการกระทํานั้นก็จะเปนการกระทําทางปกครอง ดังนั้นการกระทําขององคกรรัฐบาล ท่ีจะถือวา
เปนการกระทําทางรัฐบาลนั้นจะตองเปนการกระทําท่ีไดรับอํานาจจากรัฐธรรมนูญเทานั้น 
                   ตัวอยางเชน การตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร รัฐธรรมนูญใหอํานาจ
พระมหากษัตริยยุบสภาไดแตพระมหากษัตริยจะใชพระราชอํานาจโดยลําพังพระองคเองไมได ตามหลัก
จะตองใชรวมกับคณะรัฐมนตรีและมีรัฐมนตรีคนหน่ึงเปนผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ 
แตโดยที่เร่ืองนี้เปนเร่ืองของการใชพระราชอํานาจท่ีเปนกลางของประมุขของรัฐ และเปนประเพณี
ปฏิบัติของรัฐธรรมนูญไทย ท่ีนายกแตผูเดียวเปนผูถวายคําแนะนําตอพระมหากษัตริยในการใชอํานาจ
นี้ ถือเปนการกระทําทางรัฐบาล 
                  การตราพระราชกฤษฎีกาเปดสมัยประชุมวิสามัญรัฐสภา การขยายเวลาสมัยประชุม
วิสามัญรัฐสภา หรือการปดประชุมรัฐสภา การกระทําเหลานี้ถือเปนการกระทําทางรัฐบาล 
                  การทําหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึก และสัญญาอ่ืนกับนานาประเทศหรือ
กับองคกรระหวางประเทศ โดยประเทศไทยอาจทําสนธิสัญญาหรือขอตกลงใดๆในลักษณะดังกลาวได 
กรณีนี้ถือวาเปนการกระทําทางรัฐบาล โดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ 
                  การประกาศสงคราม การประกาศใชและเลิกใชกฎอัยการศึก ก็อาศัยอํานาจจาก
รัฐธรรมนูญ เปนการกระทําทางรัฐบาล  
                  การกระทําทางรัฐบาล จึงเปนเร่ืองของการใชดุลพินิจขององคกรรัฐบาลผูมีอํานาจ 
โดยอาศัยอํานาจท่ีมาจากรัฐธรรมนูญ  
 3) ลักษณะหรือเนื้อหาของการกระทํา 
       องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาลนั้นสามารถท่ีจะกระทําการไดใน 2 ลักษณะถา
กระทําการในลักษณะท่ีเปนการเมือง (Political Action)56หรือเปนการกระทําในเชิงนโยบาย ถือวา
                                                            

                56 วรพจน วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง 2.  น 17. 
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องคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะท่ีเปนรัฐบาล และการกระทําของรัฐบาลเหลานี้ ก็คือ “การ
กระทําทางรัฐบาล”  
   และในทางกลับกัน ในกรณีท่ีพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือ
รัฐมนตรี กระทําการในลักษณะท่ีเปนงานประจํา ถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะท่ีเปน
องคกรฝายปกครอง และการกระทําเหลานี้ก็เปน “การกระทําทางปกครอง” 
                   ตัวอยางเชน ปญหาเกี่ยวกับแผนการพัฒนาคน ตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แหงชาติ ฉบับท่ี 8 (พ.ศ.2540-2544) หรือปญหาท่ีวาจะพัฒนาประสิทธิภาพและลดคาใชจายภาครัฐ 
ดวยการลดบุคลากรภาครัฐและใชเคร่ืองมือเทคโนโลยีท่ีทันสมัยแทน  (เชน การใชเคร่ือง
คอมพิวเตอร) หรือโอนงานท่ีไมมีความสําคัญใหภาคเอกชนจัดทําแทน ซ่ึงอะไรดีกวากันเปนปญหา
เกี่ยวกับเร่ืองนโยบายท่ัวไป ซ่ึงคณะรัฐมนตรีจะตองรับผิดชอบรวมกันตอรัฐสภา 
                   การใชงบประมาณแผนดินในชวงเกิดวิกฤติเศรษฐกิจ จะใชไปในทางการสรางงาน
เพ่ือชวยเหลือคนตกงานใหมีงานทํา หรือจะใชไปในการสาธารณสุขเพ่ือสงเสริมคุณภาพชีวิตของ
ประชาชนใหดีข้ึน เปนปญหาเกี่ยวกับเร่ืองนโยบายท่ัวไป ซ่ึงคณะรัฐมนตรีจะตองรับผิดชอบ
รวมกันตอรัฐสภา 
                   การกระทําทางรัฐบาล จึงเปนเร่ืองของการใชอํานาจดุลพินิจเพื่อเลือกตัดสินใจ
กระทําการอยางหน่ึงอยางใด ท่ีมีลักษณะเปนนโยบายช้ันสูงหรือนโยบายท่ัวไป หรืออีกนัยหนึ่ง 
เปนกิจกรรมที่มีลักษณะเปนไปในทางการเมือง เพราะเปนเร่ืองท่ีรัฐบาลจะตองรับผิดชอบในทาง
การเมืองรวมกันตอรัฐสภา 
                   การจะพิจารณาวา การกระทําใดเปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไมนั้น จําเปนตอง
พิจารณาจากองคประกอบท้ังสามประกอบกัน57 โดยจะตองพิจารณาองคกรผูกระทําเปนอันดับแรก 
หากเปนการกระทําท่ีกระทําโดยรัฐบาล ก็ตองพิจารณาตอไปวา ไดกระทําโดยอาศัยอํานาจจาก
รัฐธรรมนูญหรือไม ถาไดกระทําโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ ก็ไปพิจารณาตอวา เนื้อหาของ
การกระทํานั้นเปนเปนการกระทําในเชิงนโยบายหรือมีลักษณะเปนงานประจํา ถามีลักษณะเปนงาน
นโยบายหรือเร่ืองทางการเมือง ก็จะถือวาการกระทํานี้เปนการกระทําทางรัฐบาล  
 
 
 

                                                            
57  แถลงการณของ 5 อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  (2551).  “ความเห็น 

ตอคําสั่งศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขดําที่ 984/2551.”  สืบคนเมื่อ 1 กรกฎาคม 2551, จาก 
httc://www.prachatai.com  
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2.5  ความแตกตางระหวางการกระทําทางรัฐบาลกับการกระทําฝายปกครอง 
                  ในทางวิชาการกฎหมายปกครอง เม่ือแยกองคกรฝายบริหาร (Executive Organ) ออกเปน
รัฐบาล และฝายปกครองแลว มีหลักวา การกระทําของรัฐท่ีทําลงโดยองคกรบริหารประเภทท่ีเรียกวา
รัฐบาล เรียกวาการกระทําทางรัฐบาล58 ซ่ึงในทางฝรั่งเศส เรียกวา (Act of government) สวนการ
กระทําของรัฐบาลท่ีทําลงโดยองคกรบริหารท่ีเรียกวา องคกรฝายปกครอง ก็เรียกวาเปน การกระทํา
ทางปกครอง (Administrative Action) หรือนิติกรรมทางปกครอง 
                  มีประเด็นพิจารณาวา องคกรบริหารท่ีเรียกวา องคกรฝายปกครองมีอะไรบาง  
รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ เห็นวา บรรดาองคกรท้ังหลายท่ีอยูภายใตอํานาจบังคับ
บัญชา หรืออํานาจกํากับดูแลของรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งหรือบรรดาองคกร ท่ีเรียกวาองคกรปกครอง
อิสระ ถือเปนองคกรปกครองเสมอ เพราะฉะน้ัน การกระทําขององคกรเหลานี้ จึงเปนการกระทํา
ทางปกครองท้ังส้ิน ไมมีกรณีท่ีจะพิจารณาเปนอยางอ่ืน59 แตองคกรบริหารท่ีเรียกวารัฐบาล ซ่ึง
ประกอบดวย พระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีตางๆ นั้น มีอํานาจหนาท่ี
ใน 2 ฐานะ คือ อํานาจหนาท่ีในฐานะท่ีในฐานะรัฐบาล และอํานาจหนาท่ีในฐานะฝายปกครอง จึง
สามารถกระทําไดใน 2 ฐานะ คือ ท้ังในฐานะท่ีเปนรัฐบาล และในฐานะท่ีเปนฝายปกครอง และมี
แบบของการกระทําได 2 แบบ หรือ 2 ประเภท  บางทีก็เปน “การกระทําทางรัฐบาล” บางทีก็เปน 
“การกระทําทางปกครอง” ปญหาจึงมีวา เม่ือไรจึงจะเรียกการกระทําขององคกรบริหารที่เรียกวา
รัฐบาล วาเปนการกระทําทางรัฐบาล และเม่ือไรจึงจะเรียกการกระทําขององคกรบริหารที่เรียกวารัฐบาล
วาเปนการกระทําทางปกครอง ปญหานี้เปนปญหาใหญท่ีนักกฎหมายมหาชนยังมีความคิดเห็นไม
ตรงกัน เพราะตางคนตางมีหรืออางทฤษฎีของตนที่แตกตางกัน แตมีทฤษฎีท่ีสําคัญและแพรหลาย
มาก 2 ทฤษฎี60 ทฤษฎีท่ีหนึ่งเสนอใหพิจารณาจากกฎหมายอันเปนแหลงท่ีมาของอํานาจ และทฤษฎี
ท่ีสองเสนอใหพิจารณาจากพิจารณาจากเนื้อหาของการกระทํา 
 2.5.1 ความแตกตางระหวางการกระทําทางรัฐบาลกับการกระทําของฝายปกครอง ในแงท่ีมา
ของอํานาจ 
 การพิจารณาถึงความแตกตางระหวางการกระทําทางรัฐบาลกับการกระทําของฝายปกครอง
ในแงท่ีมาของอํานาจ เปนการพิจารณาจากทฤษฎี ท่ีเร่ิมตนจากการตั้งขอสังเกตวา ในรัฐเสรีประชาธิปไตย 

                                                            

                58  หรือจะเรียกวา “นิติกรรมของรัฐบาล” อยางท่ี ศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ เรียกขานไว  
เพ่ือใหสอดคลองกับการที่เรียกการกระทําทางปกครองวานิติกรรมทางปกครอง ก็จะดูเขาทีดี อางถึงใน สาโรช 
โชติพันธ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา.  หนา 42-49. 
                59  วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายวิชากฎหมายปกครองชั้นสูง 2.  หนา 16.  
               60  แหลงเดิม. 
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ซ่ึงปกครองตามหลักนิติธรรม (The Rule of law) หรือหลักนิติรัฐ (Legal State) องคกรฝายบริหารของรัฐ 
จะตองละเวนไมกระทําการใดๆ ถาองคกรฝายบริหารกระทําการใดลงไปการกระทํานั้นก็จะไมชอบ
ดวยกฎหมาย และไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด เพราะฉะน้ัน องคกรฝายบริหารจะกระทําการ
อยางใดได จะตองมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวเทานัน้ 
 ความคิดในเร่ือง นิติรัฐ (Legal State) เปนความคิดของ ประชาชนท่ีฝกใฝในลัทธิปจเจก
นิยม (Individualism) และรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเปนนิติรัฐนี้ จะตองมีบทบัญญัติในประการสําคัญถึง
เสรีภาพของราษฎร เชน เสรีภาพในรางกาย  เสรีภาพในทรัพยสิน เสรีภาพในการทําสัญญา และ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ ในฐานะน้ีรัฐจึงมีฐานะเปนคนรับใชของสังคม โดยถูกควบคุมอยาง
เครงครัด จะเห็นไดวาการกระทําท่ีรัฐจะเคารพตอเสรีภาพตางๆ ของราษฎรได มีอยูวิธีเดียว คือ ยอมตน
อยูใตบังคับแหงกฎหมายโดยเครงครัดเทานั้น61 การที่รัฐบาลจะจํากัดสิทธิเสรีภาพของราษฎรได ก็ดวย
ความยินยอมของราษฎรเทานั้น เพราะตามหลักนิติรัฐถือวา ความจริงราษฎรมีสิทธิและเสรีภาพอยูกอน
แลวอยางกวางขวาง ไรขอบเขต หากรัฐจะมากลํ้ากลายสิทธิ และเสรีภาพของราษฎร ยอมจะตองมี
ขอบเขตเฉพาะ เทาท่ีมีกฎหมายกําหนดใหรัฐทําไดเทานั้น การกระทําตางๆ ในทางการบริหารหรือ
การปกครอง  จะใชไดก็ตอเม่ือ ไมขัดกับรัฐธรรมนูญ     
 กฎหมายท่ีใหอํานาจองคกรฝายบริหารกระทําการตางๆ มีได 2 ระดับ คือ อาจเปนกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ หรืออาจเปนพระราชบัญญัติ หรือ พระราชกําหนด ก็ได ความแตกตางระหวางการกระทํา
ทางรัฐบาลกับการกระทําของฝายปกครองในแงท่ีมาของอํานาจ จึงพิจารณาที่ระดับของกฎหมายนี้เอง 
             1) อํานาจกระทําการท่ีมาจากรัฐธรรมนูญ 
                     รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายท่ีกาํหนดรูปแบบการปกครองประเทศ กําหนดองคกรผูใช
อํานาจอธิปไตย และองคกรหรือสถาบันทางการเมืองท่ีสําคัญหลักๆ ของประเทศ ดงันั้น การกําหนด
องคกร ผูใชอํานาจบริหาร เพื่อกระทําการตางๆ ในทางบริหาร จึงเปนเร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว
ชัดเจนวา องคกรใดมีอํานาจกระทําการใดบาง เชน พระราชอํานาจของพระมหากษตัริย อํานาจของ
คณะรัฐมนตรี อํานาจของนายกรัฐมนตรี หรือ อํานาจของรัฐมนตรี หากรัฐธรรมนูญ มิไดบัญญัติให
อํานาจไว องคกรตาง ๆ เหลานี้ก็ไมอาจกระทําการใดๆ ได 
  ดังนั้น เม่ือองคกรบริหารท่ีประกอบกันข้ึนมาเปนรัฐบาล ไมวาจะเปน พระมหา 
กษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือ รัฐมนตรี ไดกระทําการใดๆ ลงไปโดยอาศัยอํานาจท่ีมา
จากรัฐธรรมนูญ ก็ถือวาองคกรเหลานี้ กระทําการในฐานะท่ีเปนรัฐบาล และเรียกการกระทําเหลานี้วา 
เปนการกระทําทางรัฐบาล 

                                                            

               61  หยุด แสงอุทัย.  (2509).  คําบรรยายหลักธรรมนูญทั่วไป.  หนา 93.  
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      ตัวอยางเชน การประกาศสงคราม การทําหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึก 
และสัญญาอ่ืนกับนานาประเทศ หรือ องคการระหวางประเทศ เปนการกระทําโดยอาศัยอํานาจจาก
รัฐธรรมนูญ จึงเปนการกระทําทางรัฐบาล จัดอยูในประเภท การกระทําทางรัฐบาลท่ีเกี่ยวกับความ 
สัมพันธระหวางประเทศ การยุบสภาผูแทนราษฎร เปนการกระทําโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ 
จัดเปนการกระทําทางรัฐบาลประเภทท่ีเกี่ยวของสัมพันธกับฝายนิติบัญญัติ 
  มีขอสังเกตวา การใหอํานาจการกระทํา ของรัฐธรรมนูญแกองคกรบริหาร ในฐานะ
รัฐบาล รัฐธรรมนูญไดกําหนดวิธีการและเง่ือนไขไวดวยท้ังโดยชัดแจงและโดยปริยาย เชน การยุบ
สภาผูแทนราษฎร ใหกระทําโดยพระราชกฤษฎีกา และตองกําหนดวันเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรใหม เปนการเลือกตั้งท่ัวไปภายในหกสิบวัน62 การประกาศสงครามตองไดรับความเห็นชอบ
จากรัฐสภา การประกาศใช และเลิกใชกฎอัยการศึก ตองเปนไปตามลักษณะและวิธีการที่กําหนดใน
กฎหมายวาดวย กฎอัยการศึกเปนตน  
  ขอสังเกตอีกประการหนึ่งคือ องคกรฝายปกครอง ไมมีทางท่ีจะมีอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญไดเลย เพราะบรรดาองคกรฝายปกครองท้ังหลายลวนอยูภายใตอํานาจบังคับบัญชาของ
รัฐมนตรีท้ังส้ิน จะมีก็แตเพียงพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายก รัฐมนตรี และรัฐมนตรีเทานั้น 
ท่ีมีอํานาจตามรัฐธรรมนูญได      
   2) อํานาจการกระทําการท่ีมาจากพระราชบัญญัติหรือ พระราชกําหนด 
                     สําหรับองคกรฝายบริหาร ท่ีเรียกวารัฐบาล ซ่ึงประกอบดวย พระมหากษัตริย 
คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีแตละคนนั้น อาจกระทําการโดย อาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนด ฉบับใด ฉบับหนึ่ง และถือวาองคกรเหลานี้ เปนองคกรท่ี
กระทําการในฐานะท่ีเปนฝายปกครอง และเรียกการกระทําตางๆ เหลานั้นวา เปนการกระทําทาง
ปกครอง เชน พระมหากษัตริยทรงสถาปนาสมเด็จพระสังฆราช ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 
2505 พระมหากษัตริยทรงตราพระราชกฤษฎีกา โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ หรือ พระราช
กําหนด ท่ีเปนกฎหมายแมบท คณะรัฐมนตรีกระทําการตางๆ โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ 
หรือพระราชกําหนด63 นายกรัฐมนตรี และคณะรัฐมนตรีแตละคน กระทําการตางๆ โดยอาศัยตาม
พระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนด64 ท้ังพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดินพ.ศ. 2534 
อันเปนกฎหมายกลางวาดวยการจัดระเบียบอํานาจหนาท่ีของราชการฝายบริหาร และพระราชกําหนด
อ่ืนๆ ท่ีกําหนดอํานาจหนาท่ีให คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี กระทําการตางๆ เชนนี้
ลวนแตเปนการกระทําทางปกครองท้ังส้ิน 

                                                            
62  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540, มาตรา 116.          
63  สาโรช  โชติพันธ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา.  หนา 42-49.  
64  แหลงเดิม. 
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                     สวนองคกรฝายปกครอง ซ่ึงไดแกหนวยงานและเจาหนาท่ีของรัฐท้ังปวง ซ่ึงมีหนาท่ี
ในการจัดทําบริการสาธารณะ ไมวาจะเปนราชการสวนกลาง ราชการสวนภูมิภาค หรือราชการสวน
ทองถ่ิน ลวนแตเปนการกระทําท่ีอาศัยอํานาจพระราชบัญญัติพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด
ท้ังส้ิน  
                    มีขอพิจารณาท่ีวา อํานาจการกระทําขององคกรฝายปกครองในระดับกระทรวง หรือ
ทบวงนั้น มีกรอบกําหนดไวอยางกวางๆ ตามกฎหมายวาดวยการปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม สวน
อํานาจในทางปฏิบัติ นอกเหนือจากกรอบอํานาจตามกฎหมายวาดวยการปรับปรุงกระทรวง ทบวง 
กรม จะเปนไปตามกฎหมายเฉพาะ ซ่ึงมีการตราข้ึนบังคับใชใหม หรือปรับปรุงแกไขกฎหมายเดิม
ใหทันสมัยอยูเสมอตามยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลงไป โดยกฎหมายพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด
แตละฉบับจะระบุภารกิจเฉพาะดาน รวมท้ังรัฐมนตรีผูรักษาการตามพระราชบัญญัติหรือพระราช
กําหนดนั้นๆไวดวย   
 2.5.2 ความแตกตางระหวางการกระทําของรัฐบาลกับการกระทําของฝายปกครองในแงเนื้อหา 
 การพิจารณาถึงความแตกตางทางดานเนื้อหา ระหวางการกระทําทางรัฐบาลกับการกระทํา
ของฝายปกครอง ตามทฤษฎีเสนอใหพิจารณาจากลักษณะของการกระทํา กลาวคือใหดูวา องคกร
บริหารการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการเมือง (Political Action) หรืองานนโยบาย หรือการกระทําท่ีมี
ลักษณะเปนงานประจํา (Routine) ดังนั้นตามหลักท่ีวานี้ มีผลสรุปวา องคกรบริหารท่ีกระทําการ
อันมีลักษณะเปนการเมืองหรือเปนงานในเชิงนโยบาย ถือวาองคกรนั้นกระทําการในฐานะท่ีเปนรัฐบาล 
และการกระทําขององคกรเหลานี้เปนการกระทําทางรัฐบาล ตรงกันขาม ถาองคกรฝายบริหารการ
กระทําซ่ึงมีลักษณะเปนงานประจํา ถือวาองคกรเหลานี้กระทําการ ในฐานะท่ีเปนองคกรฝายปกครอง 
และการกระทําเหลานี้เปนการกระทําทางปกครอง ทฤษฎีนี้ดูจะเรียบงาย แตในความเรียบงายก็มี
ความยุงยากแฝงอยู นั่นคือการกระทําท่ีมีลักษณะ เนื้อหาเปนงานนโยบายหรือเปนการเมือง กับการ
กระทําท่ีมีลักษณะเนื้อหางานประจํานั้น มีความแตกตางกันอยางไร มีหลักเกณฑหรือส่ิงใดเปน
เคร่ืองช้ีวัดถึงความแตกตางนั้น เปนเร่ืองท่ีจะตองศึกษากันตอไป 
 1) การกระทําท่ีเนื้อหามีลักษณะเปนงานนโยบาย 
                   นโยบาย คือ แนวทางกวางๆ ท่ีใชเปนเคร่ืองมือนําทางสําหรับการกระทําตางๆ ท่ีจะ
ชวยนําไปสูผลสําเร็จตามเปาหมาย นโยบายกวางๆ ท่ีจัดทําข้ึนนั้น ทุกกรณีจะเปนความพยายามท่ีจะ
ระบุขอบเขตเร่ืองราวตางๆ เอาไว เพื่อใชเปนแนวทางสําหรับการตัดสินใจตางๆ ท่ีจะตองกระทําใน
อนาคต65 

                                                            
65  ธงชัย  สันติวงษ.  (2543).  องคการและการบริหาร.  หนา 174. 
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  การกระทําทางการเมืองหรือการกระทําเชิงนโยบาย เปนการใชอํานาจอธิปไตยกระทํา
การทางบริหารตามระบบรัฐสภา ซ่ึงคณะรัฐมนตรีตองรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา เนื่องจาก
นายกรัฐมนตรีซ่ึงเปนหัวหนาฝายบริหาร เปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและมาจากความเห็นชอบ
ของสภาผูแทนราษฎร สวนรัฐมนตรีก็ประกอบดวยผูแทนของพรรคการเมืองท่ีรวมกันจัดต้ังรัฐบาล 
เม่ือพระมหากษัตริยทรงแตงต้ังประกอบกันเปนคณะรัฐมนตรีทําหนาท่ีบริหารราชการแผนดินแลว 
ก็ตองปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญและบทกฎหมาย โดยรับผิดชอบตอสภาผูแทนราษฎร
ในหนาท่ีของตน รวมท้ังตองรับผิดชอบรวมกันตอรัฐสภา ในนโยบายท่ัวไปของคณะรัฐมนตรี 
                  คําวา “นโยบายทั่วไป” ไมมีคํานิยาม ณ ท่ีใด แตตามท่ีเขาใจกันก็คือ เปนโครงการ
หรือวิธีการซ่ึงคณะรัฐมนตรีชุดหนึ่งมีอยู และไดจัดแถลงไวตอรัฐสภาตลอดจนการปฏิบัติใหสําเร็จ
ตามนโยบายนั้น ทําใหรัฐบาลหรือคณะรัฐมนตรีมีความคิดเห็นหรือทาทีบางอยางตอปญหาท่ีจะ
เกิดข้ึนเชนนั้นดวย ดังนี้ รัฐมนตรีทุกคนจึงตองรับผิดชอบรวมกันในสวนท่ีเรียกวา “นโยบายท่ัวไป”
ความรับผิดชอบนี้ความรับผิดชอบทางการเมืองเทานั้น66 ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา นโยบายท่ัวไป
ไดแก ขอความท่ีคณะรัฐมนตรีเสนอไวตอสภานิติบัญญัติ หรือเร่ืองท่ีไดมีการพิจารณาปรึกษาลงมติ
กันในท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี 
  นโยบายท่ัวไปของคณะรัฐมนตรีนั้น หมายถึง นโยบายท่ีสําคัญของประเทศ เชน 
การปองกันประเทศ การคลัง การตางประเทศ การศึกษา ซ่ึงจะตองถือเปนนโยบายหลัก (Main 
Policy) ของคณะรัฐมนตรีท้ังคณะ โดยไมรวมถึงรายละเอียดปลีกยอยของนโยบายน้ันๆ ยกตัวอยาง
เชน ปญหาเกี่ยวกับแผนการศึกษาของชาติ และปญหาท่ีวาประเทศควรจะบํารุงกรมสามัญศึกษา 
หรือกรมอาชีวศึกษามากกวากัน จะตองใหมีโรงเรียนกี่แหง ราษฎรเปนจํานวนเทาใด เปนปญหา
เกี่ยวกับนโยบายท่ัวไป ซ่ึงคณะรัฐมนตรีจะตองรับผิดชอบรวมกันตอรัฐสภา67 
  การกระทําท่ีเนื้อหามีลักษณะ เปนงานนโยบายหรือมีลักษณะเปนการเมือง มี
ความหมายในทางการตัดสินใจเลือกในทางนโยบายเพ่ือนําไปสูการปฏิบัติ จากทางเลือกท่ีมีอยู 
หลายๆ ทาง ตามแนวนโยบายท่ีกําหนดไว เชน การตัดสินใจเลือกวา จะใหความสําคัญตอการศึกษา
ของชาติ หรือจะใหความสําคัญตอสุขภาพอนามัยของประชาชนกอน เพราะฉะนั้น การบริหารที่มี
ลักษณะทางการเมือง จึงใชวิธีตัดสินใจในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับนโยบายการบริหารราชการแผนดิน และ
การกระทําในทางนโยบายเกี่ยวกับการบริหารราชการแผนดิน สามารถเปล่ียนแปลงไดตามนโยบาย
ของพรรคการเมืองท่ีเขามารวมกันจัดต้ังรัฐบาล ซ่ึงเม่ือไดกระทําไปแลว ตองรับผิดชอบในทางการ 
เมืองตอรัฐสภา โดยมีวิธีการตรวจสอบการกระทําตามท่ีรัฐธรรมนูญไดกําหนดไว 
                                                            

66  มนูญ  บริสุทธิ์.  (2521).  คณะรัฐมนตรี.  หนา 74-75. 
67  หยุด  แสงอุทัย.  (2495).  หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไปและกฎหมายเลือกต้ังท่ัวไป.  หนา 274. 
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  ยกตัวอยาง เชน นโยบายดานการเมืองและการบริหารที่เกี่ยวของกับการสนับสนุน
การดําเนินงานของรัฐสภา รัฐบาลชุดตางๆ ท่ีผานมาไดมีการเขียนหรือกําหนดไวในคําแถลง
นโยบายตอรัฐสภา ไวแตกตางกัน คือ “สนับสนุนกิจการของรัฐสภา ใหเอ้ืออํานวยตอการท่ีสมาชิก
รัฐสภาจะทําหนาท่ีของตนอยางมีประสิทธิภาพ”68“สนับสนุนองคกรรัฐสภา ใหสามารถทําหนาท่ี
ในทางนิติบัญญัติและตรวจสอบฝายบริหารไดอยางมีประสิทธิภาพ”69 หรือ “สงเสริมสนับสนุนรัฐสภา 
และพรรคการเมืองใหเปนสถาบันท่ีมีความเขมแข็ง และเปนท่ีเล่ือมใสศรัทธาของประชาชน”70 แต
พอมาถึงรัฐบาลชุด นายชวน  หลีกภัย เปนนายกรัฐมนตรี (คร้ังท่ี 2) ในคราวแถลงนโยบายตอ
รัฐสภา เม่ือวันท่ี 20 พฤศจิกายน 2540 ก็มิไดกําหนดนโยบายในเร่ืองดังกลาวไวอีกแตประการใด 
แสดงใหเห็นวา นโยบายในเร่ืองเดียวกัน มีการเปล่ียนแปลงได บางคร้ังอาจกําหนดไว บางคร้ังก็ไม
กําหนด สุดแตวารัฐบาลแตละคณะท่ีเขาบริหารประเทศจะคิดเห็นตอเร่ืองนั้นๆ อยางไร 
  องคกรบริหารที่เรียกวารัฐบาล (พระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และ
รัฐมนตรี) ท่ีการกระทําในลักษณะเปนการเมือง หรือเปนในเชิงนโยบาย ถือวาองคกรเหลานั้น
กระทําการในฐานะรัฐบาล และการกระทําขององคกรเหลานี้ก็คือการกระทําทางรัฐบาล สวน
องคกรฝายปกครอง จะไมมีการกระทําท่ีมีลักษณะเปนนโยบาย หรือการกระทําทางการเมืองแต
อยางใด 
 2) การกระทําท่ีมีเนื้อหามีลักษณะเปนงานประจํา 
  งานประจํา คือ กิจการท่ีตองประพฤติปฏิบัติเปนประจํา ตามระเบียบ กฎหมาย มติ
คณะรัฐมนตรี ซ่ึงไดกําหนดแนวทางหรือวิธีการใหตองปฏิบัติ หรือตองดําเนินการไวแลว เชน การ
แตงต้ังโยกยายขาราชการ การเล่ือนข้ันเงินเดือนขาราชการประจําป เปนตน จะเห็นไดวา งานประจํา
นั้นไมวาใคร เม่ือมาอยูในตําแหนงใด ซ่ึงกฎหมายใหอํานาจหนาท่ีวาอยางไร ก็ตองปฏิบัติจัดทําไป
ตามอํานาจหนาท่ีนั้นๆ ดวยกันท้ังนั้น เชน ในเร่ืองของการเล่ือนข้ันเงินเดือนขาราชการระดับสูง 
(ระดับ 11) ในกระทรวงใดๆ ซ่ึงเปนไปตามอํานาจของรัฐมนตรี71 ไมวาใครมาเปนรัฐมนตรี ไมวา
                                                            

                68  คําแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรี นายชวน  หลีกภัย นายกรัฐมนตรี แถลงตอรัฐสภา วันพุธที่ 21 
ตุลาคม 2535 ขอ 1. 
                69  แถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรี นายบรรหาร  ศิลปอาชา นายกรัฐมนตรี แถลงตอรัฐสภาวันพุธที่ 26 
ธันวาคม 2538 ขอ 1.1.3. 
                70  คําแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรี พลเอกชวลิต  ยงใจยุทธ นายกรัฐมนตรีแถลงตอรัฐสภาวันพุธที่  
11 ธันวาคม 2539 ขอ 1.4 
               71  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 73 การเล่ือนขั้นเงินเดือนขาราชการ 
พลเรือนสามัญ ใหดําเนินการตามมาตรา 72 และใหผูมีอํานาจสั่ง บรรจุตามมาตรา 52 (1) (2) (3) (4) (5) หรือ (6) 
แลวแตกรณี เปนผูสั่งเล่ือน  
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บุคคลนั้นจะสังกัดพรรคการเมืองใด เม่ือมาเปนรัฐมนตรีแลว ก็ตองกระทําไปตามอํานาจหนาท่ีนั้น
เหมือนๆ กัน ไมอาจเปนอยางอ่ืนไปได 
  จากการศึกษาของ สุวิมล  สังขพันธุ ในเร่ืองสถานะและผลทางกฎหมายของมติคณะ 
รัฐมนตรี เห็นวา 
  การแยกการกระทําทางรัฐบาลออกจากการกระทําทางปกครองนั้นยังมีปญหาเพราะ
ในประเทศไทยมีการกระทําหลายอยางหลายประการของรัฐหรือของรัฐบาลที่ถือไดวาเปน “การกระทํา
ทางรัฐบาล” ตามแนวความคิดและทฤษฎีเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล (ในประเทศฝร่ังเศส) แตท้ังนี้ 
ในประเทศไทย มิไดมีการศึกษาและแยกแยะการกระทําทางรัฐบาลออกจากการกระทําของฝายปกครอง
แตอยางใด คงมีแตความเขาใจกันโดยท่ัวไปวา การกระทําของคณะ รัฐมนตรีหรือมติคณะรัฐมนตรี 
คือการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงเปนความเขาใจท่ีไมถูกตองท้ังหมด 
   เนื่องจากทฤษฎีกฎหมายปกครองวาดวยการแยกงานประจําออกจากงานนโยบายยัง
มิไดรับการพัฒนาใหเกิดข้ึนในประเทศไทย ดังนั้น การแยกการส่ังการของคณะรัฐมนตรี หรือมติ
คณะรัฐมนตรี จึงมิไดมีการแยกใหเห็นอยางเดนชัดวา มติคณะรัฐมนตรี เร่ืองใดมีลักษณะเปนงาน
ประจํา มติคณะรัฐมนตรี เร่ืองใดมีลักษณะเปนงานนโยบาย มติคณะรัฐมนตรีท่ีเปนเร่ืองงานนโยบาย
ดังกลาว เปนอํานาจดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีโดยตรงท่ีจะพิจารณาใหมี มติคณะรัฐมนตรี หรือ 
นโยบายดังกลาว เปนเร่ืองของความเหมาะสมทางการบริหารโดยแท ไมอาจถูกควบคุมโดยหลัก
ความชอบดวยกฎหมายได72 
                   ปญหาอยูท่ีวา จะแยกงานประจําออกจากงานนโยบาย หรืองานที่มีลักษณะเปน
การเมืองไดอยางไร เพราะในการกระทําอันเดียวกัน ในสถานการณอยางหน่ึงเราอาจมองวาเปนการ
ตัดสินใจเกี่ยวกับเร่ืองของนโยบาย เปนเร่ืองของการบริหารราชการแผนดิน แตในอีกสถานการณหนึ่ง

                                                                                                                                                                          

                การเล่ือนขั้นเงินเดือนขาราชการพลเรือนสามัญในราชการบริหารสวนภูมิภาคใหผูวาราชการจังหวัด 
แจงขอเท็จจริงและความเห็นเก่ียวกับการควรเล่ือนหรือไมควรเล่ือนไปยังอธิบดีผูบังคับบัญชาเพ่ือประกอบการ
พิจารณา  
               สําหรับการเล่ือนขั้นเงินเดือนขาราชการพลเรือนสามัญตําแหนงต้ังแต ระดับ 7 ลงมาในราชการบริหาร
สวน ภูมิภาค ซึ่งมิใชหัวหนาสวนราชการประจําจังหวัด คณะรัฐมนตรีจะมอบหมายใหผูวาราชการจังหวัด ผูบังคับ 
บัญชาสั่งเล่ือน ตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดในกฎ ก.พ. ตามมาตรา 72 ก็ได 
 ประกอบมาตรา 52 (1) การบรรจุและแตงต้ังใหดํารงตําแหนงระดับ 11 ใหรัฐมนตรีเจาสังกัด นําเสนอ
คณะรัฐมนตรีเพ่ือพิจารณา อนุมัติ เมื่อไดรับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรีแลว ใหรัฐมนตรีเจาสังกัดเปนผูสั่งบรรจุ และ
ใหนายกรัฐมนตรีนําความกราบ บังคมทูลเพ่ือทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงต้ัง 
                72  สุวิมล  สังขพันธุ.  (2535).  สถานะและผลทางกฎหมายของมติคณะรัฐมนตรี.  หนา 81-82. 
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มันอาจเปนเร่ืองของงานประจําท่ีตองปฏิบัติจัดทําเปนปกติ เชน ในการซื้อเรือดําน้ํามาประจํา การ
กองทัพเรือราคาเปนพันลานบาท ถาเปนในยามท่ีเศรษฐกิจของประเทศกําลังเฟองฟู มีการสงสินคาออก
เปนจํานวนมาก ประเทศมีดุลการคาไดเปรียบจํานวนมาก ฐานะของดุลบัญชีเดินสะพัดเกินดุลสูง 
เงินคงคลังมีมาก ในยามท่ีประเทศมีเงินเหลือใช เชนนี้ การตัดสินใจซ้ือเรือดําน้ํา เพื่อเสริม
สมรรถภาพใหกับกองทัพเรือ ก็เปนเร่ืองธรรมดา ไมวาพรรคการเมืองใดมาเปนคณะรัฐมนตรี หรือ
ตัวแทนของพรรคการเมืองใดมาเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม ก็ตองตัดสินใจในทันทีใน
ยามท่ีกองทัพเรือขาดแคลนอาวุธเชนนี้ แตถาสถานการณเปล่ียนแปลงไปในทางตรงขาม โดยประเทศ
ประสบภาวะเศรษฐกิจตกตํ่า ดุลการคาขาดดุล ดุลบัญชีเดินสะพัดขาดดุล เงินคงคลังมีนอย แต
ประเทศมีความตองการใชเงินในทุกๆ ดาน การใชงบประมาณแผนดินไปทุมเทดานใดดานหน่ึง จึง
ตองพิจารณาถึงความจําเปน เปนอยางมาก ถาหากรัฐบาลตัดสินใจใชงบประมาณจํานวนเปนพันลาน 
เพ่ือซ้ือเรือดําน้ําใหกับกองทัพเรือตามท่ีกระทรวงกลาโหมเสนอ ก็หมายความวารัฐบาลตัดสินใจโดย
ใหความสําคัญกับการรักษาความม่ันคงของประเทศมากกวา การพัฒนาคน เพราะงบประมาณแผนดิน
ท่ีจะนําไปใชในการพัฒนาดาน การปฏิรูปการศึกษาของชาติ การพัฒนาเศรษฐกิจ การพัฒนาสังคม 
และดานอ่ืนๆ ของประเทศตองลดลง หรือหดหายไป เทากับท่ีใชไปในการซ้ือเรือดําน้ํานั้น  
                   ในความไมแนนอนของการแยก “งานประจํา” ออกจาก “งานนโยบาย” นั้น มีท้ังขอดี 
และขอเสีย ขอดีคือ ทําใหศาลปกครองซ่ึงมีอํานาจควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทาง
ปกครอง ตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) สามารถใชดุลพินิจเลือกไดวา การกระทําอยางใดของ
พระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี ท่ีศาลไมคุมไมอยากตรวจสอบ ศาลก็จะ
บอกวาการกระทําขององคกรเหลานี้ เปนการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการเมือง (Political Action) หรือเปน 
“การกระทําทางรัฐบาล” (Act of government) ศาลปกครองไมมีอํานาจตรวจสอบ เพราะศาลปกครองมี
เขตอํานาจเพียงการควบคุม  การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองเทานั้น 
แตถาเม่ือไหรศาลจะคุม ศาลก็จะบอกวาการกระทําของพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี 
และรัฐมนตรี อยางนั้น อยางนี้เปนงานประจํา โดยไมไดพิจารณาถึงเนื้อหาของการกระทําวาแทจริง
แลวมี “ธรรมชาติ” เปนงานเชนไรกันแน เชนนี้ก็จะกลายเปนขอเสียตกอยูแกราษฎร ท่ีถูกกระทบสิทธิ
จากการกระทําขององคกรฝายบริหารของรัฐ เพราะราษฎรจะไมมีความสนใจในนิติฐานะของตนวา 
เม่ือตนถูกกระทบสิทธิแลวการกระทําเชนไรขององคกรเหลานั้นศาลจะคุม และการกระทําเชนไรศาล
จะไมควบคุม 
 
2.6 การกระทําทางรัฐบาลท่ีบัญญัติเปนลายลักษณในระบบกฎหมายไทย  
 แนวความคิดเรื่องการกระทําทางรัฐบาลไดมีการนํามาบัญญัติปรับใชในกฎหมาย
ลายลักษณอักษรของไทย อยู 2 ฉบับ คือพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ใน

DPU



49 

มาตรา 20 ในสวนท่ีวาดวยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข กับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงจะปรากฏในมาตรา 4 ในสวนของการยกเวนวามิใหกฎหมายน้ีใชบังคับกับ
เร่ืองราวบุคคล คณะบุคคล หรือองคกรใดบาง ซ่ึงจะมีเนื้อหาดังนี้ 
 2.6.1 พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 
   ทฤษฎีวาดวยการกระทําทางรัฐบาล ไดมีการนํามาบัญญัติไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษร
ของไทยเปนคร้ังแรก คือ พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ในสวนท่ีวาดวย 
คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข ซ่ึงตามมาตรา 20 (1) บัญญัติหามไมใหคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข
รับเร่ืองท่ีมีลักษณะเปนไปในทางนโยบายโดยตรง ซ่ึงรัฐบาลตองรับผิดชอบตอรัฐสภาไวพิจารณา 
และคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดเคยวางหลักตามคําวินิจฉัยท่ี 20/2528 วา เร่ืองท่ีมีลักษณะเปนไป
ในทางนโยบายโดยตรงซ่ึงรัฐบาลตองรับผิดชอบตอรัฐสภา เปนกรณีของการตัดสินใจดําเนินการท่ีองคกร
ช้ีขาดขอกฎหมายไมอาจเขาไปพิจารณาทบทวนได เพราะเปนเร่ือง “ความเหมาะสมในการบริหาร” ท่ีไม
มีหลักเกณฑทางกฎหมายกํากับใหพิจารณาความถูกตองตามกฎหมายได หรือเปนเร่ือง “ความถูกตอง
ตามกฎหมาย” แตรัฐบาลตองรับผิดชอบในเร่ืองนั้นตอรัฐสภาโดยตรง ซ่ึงการควบคุมความถูกตอง
ในเร่ืองดังกลาว ตองอยูในกลไกการควบคุมทางการเมืองของรัฐสภาตามระบอบประชาธิปไตยเทานั้น 
      ซ่ึงเม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 จะพบวาบทบัญญัติของ
มาตรา 20 หามมิใหคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขรับเร่ืองท่ีมีลักษณะตางๆ 7 ลักษณะ คือ 
     1) เร่ืองท่ีมีลักษณะเปนไปในทางนโยบายโดยตรงซ่ึงรัฐบาลตองรับผิดชอบตอรัฐสภา 
     2) เร่ืองท่ีคณะรัฐมนตรี หรือนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลมีมติเด็ดขาดแลว 
   3)  เร่ืองท่ีมีการฟองรองกันอยูในศาล หรือศาลพิพากษาหรือมีคําส่ังเด็ดขาดแลว 
          4)  เร่ืองท่ียังไมไดดําเนินการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายครบข้ันตอนตามท่ี
กฎหมายกําหนดไว  
             5)  เร่ืองท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดวินิจฉัยเด็ดขาดแลว 
           6)  เร่ืองท่ีผูรองทุกขละท้ิงการรองทุกข 
            7) เร่ืองท่ีขาดอายุความรองทุกข 
            กรณีท่ีเปนแนวคิดเกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาล ไดแกกรณีตาม 20 (1) ซ่ึงคณะ 
กรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดเคยวางไว ดังนี้คือ 
                     เร่ืองท่ีมีลักษณะเปนไปในทางนโยบายโดยตรง ซ่ึงรัฐบาลตองรับผิดชอบโดยตรง
ตอรัฐสภา “ลักษณะ” ท่ีกลาวนี้เปนกรณีของการตัดสินใจดําเนินการ ท่ีองคกรช้ีขาดขอกฎหมายไม
อาจเขามา พิจารณาทบทวนไดเพราะ (1) เปนเร่ือง “ความเหมาะสมในการบริหาร”ท่ีไมมีหลักเกณฑ
ทางกฎหมายกํากับใหพิจารณาความถูกตองทางกฎหมายได หรือ (2) เปนเร่ือง “ความถูกตองทาง
กฎหมาย” แตรัฐบาลตองรับผิดชอบโดยตรงตอรัฐสภา ซ่ึงการควบคุมความถูกตองดังกลาว ตองอยูใน
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กลไกการควบคุมทางการเมืองของรัฐสภาตามระบอบประชาธิปไตยเทานั้น ท้ังนี้เพราะกรณี
ดังกลาวนั้น กฎหมายประสงคใหรัฐสภาเปนผูตรวจสอบในทางการเมือง มิใชตรวจสอบในทาง
กฎหมาย 
 2.6.2 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253973 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กําหนดขอยกเวนมิใหนํากฎหมาย
ฉบับนี้ซ่ึงเปนกฎหมายวาดวยกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยส่ังการของเจาหนาท่ีของรัฐมาใชบังคับ
กับการดําเนินการของคณะรัฐมนตรี การพิจารณาของนายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบาย
โดยตรง และการดําเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการตางประเทศ ดังนี ้
 1) การดําเนินการของคณะรัฐมนตรี 
  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 4 (1) บัญญัติมิให
ใชบังคับพระราชบัญญัตินี้แกรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี ซ่ึงการไมนําหลักเกณฑการปฏิบัติราชการ
ทางปกครองตามพระราชบัญญัตินี้ไปใชกับรัฐสภานั้นยอมมีเหตุผลท่ีชัดเจนตามหลักกฎหมายปกครอง
ท่ีถือวา “รัฐสภา” คือองคกรท่ีใชอํานาจอธิปไตยในการนิติบัญญัติ กรณีนี้จึงยอมมิใชการดําเนินการ
ทางปกครองท่ีจะอยูในบังคับของกฎหมายนี้ สําหรับ “คณะรัฐมนตรี” ท่ีดําเนินการในทางการเมือง
ก็ยอมมีคําอธิบายไดในทํานองเดียวกันวามิใชการใชอํานาจทางปกครองตามความมุงหมายของ
กฎหมายนี้ แตการยกเวนรัฐสภาในท่ีนี้ยอมมิไดหมายถึงการยกเวนการบังคับใชตอองคกรภายในองคกร
รัฐสภาทั้งหมดซ่ึงอาจจะมีลักษณะเปนการกระทําทางปกครองดวยดังเชนการลงโทษทางวินัยแก
                                                            

73 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 4 พระราชบัญญัติน้ีมิใหใชบังคับแก 
 (1)  รัฐสภาและคณะรัฐมนตรี 
 (2)  องคกรที่ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ 
 (3)  การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง 
 (4)  การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลและการดําเนินงานของเจาหนาที่ในกระบวนการพิจารณาคดี  

การบังคับคดี และการวางทรัพย 
 (5)  การพิจารณาวินิจฉัยเรื่องรองทุกขและการสั่งการตามกฎหมายวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 (6) การดําเนินงานเก่ียวกับนโยบายการตางประเทศ 
 (7) การดําเนินงานเก่ียวกับราชการทหารหรือเจาหนาที่ซึ่งปฏิบัติหนาที่ทางยุทธการรวมกับทหาร 

ในการปองกันและรักษาความม่ันคงของราชอาณาจักรจากภัยคุกคามท้ังภายนอกและภายในประเทศ 
 (8)  การดําเนินงานตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
 (9)  การดําเนินกิจการขององคการทางศาสนา 
 การยกเวนไมใหนําบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติน้ีมาใชบังคับแกการดําเนินกิจการใดหรือกับ 

หนวยงานใดนอกจากที่กําหนดไวในวรรคหน่ึง ใหตราเปนพระราชกฤษฎีกาตามขอเสนอของคณะกรรมการ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. 
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เจาหนาท่ีรัฐสภาซ่ึงอยูในขายของการออกคําส่ังทางปกครองโดยปกติดวย และในทํานองเดียวกัน
ตรรกะดังกลาวนี้ก็อาจนํามาใชตอกรณีของคณะรัฐมนตรีไดดวย เพราะงานของคณะรัฐมนตรีสวนหนึ่ง
มีสภาพเปนการใชอํานาจทางปกครองเทานั้น มิใชการตัดสินใจในทางนโยบายหรือในทางการเมือง
แตอยางใด แตโดยท่ีบทบัญญัติมาตรา 4 (1) ใชถอยคําที่ระบุถึงองคกร “คณะรัฐมนตรี” โดยเฉพาะ 
ดังนั้นการกําหนดวิธีปฏิบัติราชการของฝายปกครอง จึงไมสามารถนํามาใชบังคับตอคณะรัฐมนตรี
ท้ังหมดไมวาการดําเนินการของคณะรัฐมนตรีนั้นจะมีลักษณะเปนงานทางปกครองหรืองานท่ีมี
ลักษณะเปนงานนโยบายของรัฐบาล 
 2) การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง 
                     พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 4 (3) บัญญัติมิใหใช
บังคับพระราชบัญญัตินี้แกการพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง 
ซ่ึงการดําเนินการขององคกรทางการเมืองในเร่ืองนโยบายยอมอยูภายใตกลไกการตรวจสอบในทาง
การเมืองตามแนวท่ีรัฐธรรมนญูกําหนดไว เพราะการกระทําในลักษณะนี้เปนการกระทําในทางการเมือง
ของรัฐบาล  และไมอาจนําเอามาตรการการควบคุมท่ีใชกับเจาหนาท่ีทางปกครองไปตรวจสอบการ 
กระทําในทางการเมืองเหลานี้ จึงตองบัญญัติยกเวนมิใหนําพระราช บัญญัตินี้ไปใชบังคับการกระทํา
ท่ีมีลักษณะดังกลาวดวย 
 3) การดําเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการตางประเทศ 
  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 4 (6) บัญญัติมิให
ใชบังคับพระราชบัญญัตินี้แกการดําเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการตางประเทศ ซ่ึงเปนเร่ืองที่อยูภายใน
กรอบของงานทางนโยบายท่ีนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีรับผิดชอบดูแลโดยตรง และเปนกรณีท่ีมี
ความละเอียดออนที่รัฐบาลจะตองเปนผูพิจารณาตัดสินใจและรับผิดชอบในทางการเมือง จึงไมอยู
ภายใตหลักเกณฑการปฏิบัติราชการตามพระราชบัญญัตินี้ 
                     ตัวอยางของขอยกเวนมิใหนํากฎหมายฉบับนี้มาใชบังคับกับการดําเนินการของ
คณะรัฐมนตรีตามบันทึกของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (เร่ืองเสร็จท่ี 838/2541) มีขอ
หารือวา การพิจารณาใหความเห็นชอบรายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมของคณะรัฐมนตรี 
ตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 เปนขอยกเวนตาม
มาตรา 4 (1) แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองหรือไมโดยคณะ กรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองเห็นวา การพิจารณาใหความเห็นชอบรายงานการวิเคราะหผลกระทบส่ิงแวดลอม
ตามมาตรา 4774 แหงพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอมแหงชาติฯ ของคณะรัฐมนตรี
                                                            

74 พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 มาตรา 47 ในกรณีที่
โครงการหรือกิจการซึ่งตองจัดทํารายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมตามมาตรา 46 เปนโครงการหรือ
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ไมอยูในบังคับของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เพราะเขาขอยกเวนตามมาตรา 4 
(1) แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

                                                                                                                                                                          

กิจการของสวนราชการ รัฐวิสาหกิจหรือโครงการรวมกับเอกชน ซึ่งตองเสนอขอรับความเห็นชอบจากคณะ 
รัฐมนตรีตามระเบียบปฏิบัติของทางราชการ ใหสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจซึ่งเปนผูรับผิดชอบโครงการหรือ
กิจการน้ัน จัดทํารายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอม ต้ังแตในระยะทําการศึกษาความเหมาะสมของ
โครงการเสนอตอคณะกรรมการสิ่งแวดลอมแหงชาติ เพ่ือเสนอความเห็นประกอบการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี 

 ในการพิจารณาใหความเห็นชอบรายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมที่เสนอตามวรรคหน่ึง 
คณะรัฐมนตรีอาจขอใหบุคคลหรือสถาบันใด ซึ่งเปนผูชํานาญการหรือเช่ียวชาญเก่ียวกับการวิเคราะหผลกระทบ
สิ่งแวดลอมทําการศึกษาและเสนอรายงานหรือความเห็นเพ่ือประกอบการพิจารณาดวยก็ได 

 สําหรับโครงการหรือกิจการของสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจตามมาตรา 46 ซึ่งไมจําตองเสนอขอรับ
ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีตามวรรคหน่ึง ใหสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจ ซึ่งเปนผูรับผิดชอบโครงการหรือ
กิจการน้ันจัดทํารายงาน. 
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บทที่  3 
การกระทําทางรัฐบาลในระบบกฎหมายตางประเทศ 

 
3.1 การกระทําทางรัฐบาลประเทศฝร่ังเศส 
 หลักเบ้ืองตนของระบบกฎหมายฝร่ังเศส ถือวาการกระทําในทางปกครองตองชอบดวย
กฎหมาย เพื่อเปนการคุมครองปองกันประชาชนจากการใชอํานาจในทางปกครองของรัฐท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมาย แตก็ยังมีการกระทําของรัฐอยูอยางหนึ่งท่ีเรียกวา “การกระทําทางรัฐบาล” (Acte de 
gouvernement) ท่ีมิอาจถูก5 ตรวจสอบโดยองคกรใดๆ ของรัฐ 
 1)  ความหมายของการกระทําทางรัฐบาล  
  (1)  ความหมายทางทฤษฎีในอดีต  
                การกระทําทางรัฐบาล (Acte de gouvernement) เปนการกระทําท่ีอยูนอกเหนือ
อํานาจจากการควบคุมของฝายตุลาการ ท้ังจากศาลปกครองและศาลยุติธรรม ซ่ึงเปนปญหาใหญ ท่ี
ยุงยากท่ีสุดเร่ืองหน่ึง ในคดีปกครองของประเทศฝร่ังเศส6 ศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส (Conseil 
D’Etat) ไดสรางทฤษฎีวาดวย “การกระทําทางรัฐบาล” ข้ึนโดยในเบื้องแรกไดมีคําพิพากษาถือวา
การกระทําท่ีมีมูลเหตุในทางการเมือง เปนการกระทําทางรัฐบาล7 โดยพิจารณาจากการกระทําท่ี
เกี่ยวของกับนโยบายช้ันสูง หรือเกี่ยวกับความปลอดภัยของสาธารณะ หรือเร่ืองท่ีเกี่ยวกับนโยบาย
ตางประเทศ หรือการดําเนินการท่ีเกี่ยวกับสนธิสัญญา หรือท่ีเกี่ยวกับชาวตางชาติ ซ่ึงถือวาการ
กระทําในลักษณะตางๆ เหลานี้เปนดุลพินิจของรัฐบาล ซ่ึงอยูนอกเหนืออํานาจตุลาการ การท่ีศาลไม
อาจเขาไปตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลดังกลาวไดนี้เอง จึงไดมีการตรากฎหมายลงวันท่ี 24 
พฤษภาคม 1872 ข้ึนเพื่อใชเปนเคร่ืองมือใหกับศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศสในสมัยสาธารณรัฐท่ี 
3 โดยกฎหมายฉบับนี้ใหสิทธิรัฐมนตรีท่ีเกี่ยวของกับคดีท่ี กําลังข้ึนสูศาลปกครองรัฐมนตรีสามารถ
ทําคําคัดคานยื่นตอศาลคดีขัดกันส่ังมิใหศาลปกครองสูงสุดพิจารณาคดีนั้นได8 นักวิชาการจึงไดมี
การตีความวา สิทธิรองไปยังศาลคดีขัดกัน ตามมาตรา 26 ของกฎหมายลงวันท่ี 24 พฤษภาคม 1872 

                                                 
5  Bernard  Schwartz.  (1954).  French Administrative Law and the common-law.  p. 160. 
6  สุวีร  ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําทางรัฐบาล.  หนา 8. 
7  คําวินิจฉัยของ  Counseil d’Etat วันที่ 9 พฤษภาคม 1867  คดี duc d’ aumale.  อางถึงใน โภคิน พลกุล. 

(2528).  เอกสารบรรยายวิชาปญหาชั้นสูงทางกฎหมายมหาชน 2: คดีปกครองฝรั่งเศส.  หนา 35. 
8  Bernard Schwartz.  (1954).  French Administrative Law and the common-law.  p. 154. 
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เปนปญหาเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล แตก็ไมสามารถถือไดวา กฎหมายดังกลาวเปนท่ีมาของทฤษฎี
วาดวยการกระทําทางรัฐบาลได      
                     นักวิชาการอีกพวกหนึ่งไดอธิบายถึง ทฤษฎีวาดวย “การกระทําผสม” (L’Acte 
mixte) นั่นคือ การกระทําทางรัฐบาลเปนการกระทําของอํานาจบริหารในความสัมพันธกับเจาหนาที่
ท่ีไมอยูภายใตการควบคุมของศาล โดยเฉพาะศาลปกครอง9 ท้ังนี้ เพราะการกระทําดังกลาวไมใช
เร่ืองของอํานาจบริหารแตฝายเดียว แตคําอธิบายนี้ก็ไมสมบูรณ10 เชน กรณีการอภัยโทษแกนักโทษ
ของประธานาธิบดี 
                     การที่กฎหมายฝรั่งเศสกําหนดใหการกระทําทางรัฐบาลไมตองตรวจสอบโดยศาล 
โดยไมไดใหคํานิยามใดๆ เกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาลไวดวย ทําใหไมอาจทราบไดวา การกระทํา
เชนไรที่ศาลไมอาจตรวจสอบไดจึงเกิดชองวางข้ึนในกฎหมาย ซ่ึงจะตองวินิจฉัยกันเปนเร่ืองๆ ไปวา
การกระทําอยางใดเปนการกระทําทางรัฐบาล  
                      แรกเร่ิมเดิมทีถือกันวา การกระทําทางรัฐบาล เปนการกระทําท่ีแสดงออกถึง 
“วัตถุประสงคทางการเมือง” เชน การกระทําท่ีมีเปาหมายเพ่ือความสงบเรียบรอยของสังคม การ
กระทําเพื่อตอตานศัตรู ท้ังจากภายนอกประเทศและในประเทศ แตการถือหลักเชนนี้ยอมกอใหเกิด
กรณีตางๆข้ึนมากมาย ท่ีจะสามารถจัดไดวาเปนการกระทําทางรัฐบาล และเปนเร่ืองท่ีอันตรายอยาง
มาก หากการกระทําดังกลาวมีปญหาในเรื่องความชอบหรือไมชอบดวยกฎหมาย และดวยสาเหตุนี้
นี่ เองท่ีทําใหศาลปกครองสูงสุดและศาลคดีขัดกันของฝร่ังเศส ไดหันไปพิจารณาเกี่ยวกับ 
“ธรรมชาติ”  ของการกระทํานั้นๆ แทนโดยยังถือหลักวา การกระทําทางรัฐบาลไมถูกตรวจสอบ
โดยฝายตุลาการ ซ่ึงยิ่งทําใหผูพิพากษาของฝร่ังเศสไมสามารถสรุปหรือวินิจฉัยไดวาการกระทําใด
เปนการกระทําทางรัฐบาล11 
                     ในภายหลังหลักการพิจารณาเร่ืองพื้นฐานในทางการเมืองไดถูกกลับหลักโดย    
สภาแหงรัฐในคดีเจาชายนโปเลียน12 ซ่ึงมีขอเท็จจริง ในป ค.ศ. 1853 จักรพรรด์ินโปเลียนท่ี 3 ได
แตงต้ังเจาชายนโปเลียน โบนาปารด ซ่ึงเปนญาติของพระองคใหเปนนายพล ภายหลังจากท่ีประเทศ
ฝร่ังเศส ในสมัยพระเจานโปเลียนที่ 3 นี้ไดแพสงครามตอประเทศรัสเซีย และตองลมเลิกสาธารณรัฐ

                                                 
               9  คําวินิจฉัยของ Counseil d’Etat วันที่ 9 พฤษภาคม 1867 คดี duc d’ aumale.  อางถึงในโภคิน พลกุล.  
(2528).  เอกสารบรรยายวิชาปญหาชั้นสูงทางกฎหมายมหาชน 2 : คดีปกครองฝร่ังเศส.  หนา 35. 

10  สุวิมล  สังขพันธ.  (2535).  สถานะและผลทางกฎหมายของคณะรัฐมนตรี.  หนา 76.   
11  Bernard Schwartz.  (1954).  French Administrative Law and the common-law.  p. 161. 
12  C.E. Prince Napoleon.  (19 กุมภาพันธ ค.ศ. 1875).  อางถึงในสุวีย  ตรียุทธนากุล.  (2538).  การ

กระทําของรัฐบาล.  หนา 12.  
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ท่ี 2 ของประเทศฝรั่งเศสในป ค.ศ. 1870 ไดมีการจัดพิมพ ทําเนียบทหาร โดยเปนรายช่ือทหารที่รับ
ราชการของกองทัพบกประจําป ท่ีจัดพิมพข้ึนในป ค.ศ. 1873 แตไมปรากฏรายช่ือของเจาชายนโป
เลียนซ่ึงไดรับการแตงต้ังใหเปนนายพล เจาชายนโปเลียนจึงมีหนังสือถามไปยังรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหมวา การทําหนังสือดังกลาวไมไดลงช่ือของเขานั้น เนื่องจากความพล้ังเผลอ หรือ
เปนการกระทําโดยเจตนา รัฐมนตรีวาการกระทรวงการกลาโหม ก็ตอบวาการท่ีไมพิมพช่ือดังกลาว 
เปนการแนะนําของตนเอง เพราะเม่ือพิจารณาแลว การแตงต้ังเจาชายใหเปนนายพลนั้น ไมชอบ
เนื่องจาก “เปนการแตงตั้งภายใตเง่ือนไขเฉพาะของระบบการปกครองท่ีปจจุบันไดเลิกไปแลว ซ่ึง
ทําใหการแตงต้ังดังกลาวไมมีผล”  ดังนั้นเจาชายจึงยื่นฟองคดีตอสภาแหงรัฐ ซ่ึงรัฐมนตรีไดตอสูวา
สภาแหงรัฐไมมีอํานาจพิจารณาเนื่องจากมาตรการดังกลาว เปนเร่ืองทางการเมือง ดังนั้นจึงเปนการ
กระทําทางรัฐบาล แตสภาแหงรัฐไดรับพิจารณาคดี และไดพิพากษาคดีวา “จากท่ีกลาวมาแลวจะ
เห็นไดวาไมใชวาถาเปนการกระทําท่ีไดกระทําโดยรัฐบาล หรือผูแทนของรัฐบาล โดยความเห็นชอบ
ของรัฐมนตรี หรือท่ีไดกระทําลงโดยมีเหตุผลทางการเมือง (Interet Politique)13 แลวจะมีผลใหการ
กระทําดังกลาวมีลักษณะพิเศษ ไมอยูภายใตการควบคุมทางศาล” 
                     คดีนี้นับวามีความสําคัญมากเพราะวาเปนคดีท่ีวางบรรทัดฐานวากรณีใดจะตกอยู
ภายใตสถานการณวาดวยการกระทําทางรัฐบาลหรือไม โดยศาลพยายามจะอธิบายวา มิใชวาเร่ืองใด
ท่ีเปนเร่ืองทางการเมืองแลวจะถือวาเปนการกระทําทางรัฐบาลเสมอไป และคําพิพากษาในทํานอง
เดียวกันนี้ในคดี marquigny ท่ีตัดสินโดยศาลระงับความขัดแยง โดยวางหลักเกณฑในทํานองเดียวกับ
คดีของเจาชาย นโปเลียนวา “เหตุผลในทางการเมืองของการกระทําทางปกครองนั้น เปนเหตุผลท่ี
ไมเพียงพอท่ีจะตัดสินวา การกระทํานั้นไมจําเปนตองถูกตรวจสอบโดยศาล” ดังนั้นจึงอาจถือไดวา
การกระทําทางรัฐบาล ท่ีมีพื้นฐานทางการเมืองช้ันสูง หรือมูลเหตุในทางการเมืองไดถูกยกเลิกไป
โดยคําพิพากษาในคดีดังกลาว เพราะวาเหตุผลในทางการเมืองเพียงอยางเดียวนั้น ไมอาจสรุปไดวา
การกระทํานั้นจะเปนการกระทําทางรัฐบาล 
                         โดยสรุป ความหมายของการกระทําทางรัฐบาลในอดีตมีวิวัฒนาการมาจากความคิด
ท่ีวา การกระทําทางรัฐบาลเปนเร่ืองของการแสดงออกถึงวัตถุประสงคทางการเมือง ไมวาจะเปน
นโยบายสาธารณะ นโยบายดานตางประเทศ หรือนโยบายข้ันสูงของรัฐบาล รวมถึงการกระทําท่ี
เกี่ยวกับคนตางชาติ การทําสนธิสัญญากับตางประเทศ เหลานี้ลวนยากตอการระบุช้ีชัดลงไปวา การ
กระทําเชนไรเปนการกระทําทางรัฐบาล เพราะกฎหมายไมไดมีคํานิยามเอาไว การกระทําทางรัฐบาล
หมายความวาอยางไร มีขอบเขตแคไหน ก็จะมีแคหลักการท่ียึดถือตอกันมาวา การกระทําใดเปนการ
กระทําทางรัฐบาล ศาลจะไมเขาไปตรวจสอบ และกฎหมายฉบับวันท่ี 24 พฤษภาคม 1872 ท่ีใหสิทธิ
                                                 
               13  L.Naville Brown & J.F Gardner.  (1983).  French Administrative Law.  p. 100. 
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แกรัฐมนตรีในอันท่ีจะคัดคานการพิจารณาคดีท่ีตนเห็นวานาจะเปนคดีท่ีเกี่ยวกับการกระทาํทางรัฐบาล
ในศาลปกครองสูงสุด โดยใหศาลคดีขัดกันช้ีขาดได ซ่ึงกรณีทํานองนี้ก็ไมคอยมีเกิดข้ึนเทาไร จนเมื่อมี
กรณีเจาชายนโปเลียนเกิดข้ึน จึงเกิดหลักใหมวา การจะดูวาเร่ืองใดเปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไม 
ใหดูจากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเปนกรณีๆ ไป 
 2)  ความหมายทางทฤษฎีในปจจุบัน 
                      เพราะกฎหมายฝร่ังเศสไมไดนิยามความหมายของการกระทําทางรัฐบาลไว และ
ปลอยใหแนวคิดในเร่ืองนี้มีวิวัฒนาการไปเองตามกาลเวลา นักคิดนักวิชาการนิติศาสตร จึงได
พยายามอธิบายความหมายของการกระทําทางรัฐบาลไปตางๆกัน ตามแตเหตุผลที่ตนเห็นวาถูกตอง
หรือเหมาะสม แตส่ิงหนึ่งซ่ึงทุกคนยังเห็นคลองตองกันก็คือ หลักการท่ีวาการกระทําใดหากเขา
ลักษณะเปนการกระทําทางรัฐบาลแลว ไมสมควรที่จะถูกควบคุมหรือตรวจสอบโดยอํานาจตุลาการ 
ดังเชน ศาสตราจารย ดูเอ (Duez) ท่ีไดกลาวไววา “การกระทําทางรัฐบาลก็คือการกระทําท่ีปลอดจาก
การควบคุมจากอํานาจศาล ไมวาจะเปนเร่ืองดุลพินิจหรือเร่ืองความชอบดวยกฎหมายก็ตาม”14 
เพราะในสังคมภายใตระบบการเมืองในปจจุบัน ยอมตองมีการกระทําหรือกิจกรรมบางอยางท่ีมี
ความสําคัญยิ่ง เม่ือพิจารณาจากความม่ันคงและเพ่ือความดํารงอยูของสังคม ซ่ึงการกระทําหรือ
กิจการเหลานี้ไมควรตองถูกจํากัดโดยขอพิจารณาทางนิติศาสตร เนื่องจากถือวาเปนเร่ืองราวท่ีมี
ความออนไหวและไมสมควรที่จะมีการควบคุม หรือเรียกรองตอศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรมก็ตาม15 
แตถึงอยางไรก็ตามในการอธิบายความ หมายของการกระทําทางรัฐบาลนั้น ไดมีการกลาวถึงท่ีไม
สอดคลองตองกันวาการกระทําในลักษณะอยางไร ท่ีเปนการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงมีนักกฎหมาย
มหาชนหลายทานไดพยายามท่ีจะอธิบาย และใหคํานิยามของการกระทําทางรัฐบาลไวหลายทาน 
เชน ศาสตราจารย โอริยู (Horiou) ไดวิจารณในทายคดี โวเดอรเร กับฟารอง วา “การกระทําทาง
รัฐบาลคือ การกระทําท่ีรัฐบาลถูกบังคับใหดําเนินการอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงถามิไดมีการดําเนินการ
เชนวานั้นแลวจะมีผลกระทบรายแรงตอสถานะของรัฐ” เพราะเมื่อมีสถานการณอยางนั้นเกิดข้ึน จะ
เปนท่ียอมรับกันเปนท่ียุติวา บรรดา “องคกร” หรือ “เจาหนาท่ี” ท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือการเกิดข้ึน
ของหลักเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลซ่ึงการกระทําเชนนี้ยอมไมอาจนําไปสูการฟองรองตอศาลได 
                     ปแอร อองรี ชาวิดาล (Pierre Henri Chavidan) กลาววา “การกระทําทางรัฐบาลนั้น
ศาลเปนผูสรางและกําหนดวา เร่ืองใดหรือการกระทําใดท่ีเปนการกระทําทางรัฐบาล” 

                                                 
14  Pierre Henri Chavidan.  (1982).  “Doctrine et acte de gouvernement.”  A.J.D.A. อางถึงใน สุวีร  

ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 33. 
15  อมร  จันทรสมบูรณ  แปลจาก Brown& J.F.Garner, French Administrative Law.  อางถึงใน สุวีร  

ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 33. 
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                     กาเร เดอ มาลแบร (Carre de Malbert) “อธิบายวาการกระทําทางรัฐบาลสามารถ
หลุดพนจากการควบคุมของศาลได เนื่องจากการที่มีกฎหมายซ่ึงบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร 
บัญญัติไวในเร่ืองนั้น”  
                     ศาสตราจารยเลอเน ชาปู (Rene Chapus) อธิบายวา “การกระทําทางรัฐบาล คือการกระทํา
ท่ีเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาท่ีของรัฐบาล ซ่ึงตางจากการปฏิบัติหนาท่ีในทางปกครองอันเปนหนาท่ีอีก
ประการหน่ึงของฝายบริหาร”16 
                     ทฤษฎีวาดวยการกระทําทางรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศสในอดีตท่ีผานมาแลวนั้น นัก
ทฤษฎีหลายคนพยายามอธิบายถึงหลักเกณฑของการกระทําทางรัฐบาล ในบางทีก็อธิบายวาเปน
เร่ืองเกี่ยวกับทางการเมือง หรืออธิบายวาเปนเร่ืองของหลักความคุมครองทางศาล ซ่ึงแนวคิดของ   
ชาปู และชาวิดาล นั้นเห็นความแตกตางจากเร่ืองนี้ซ่ึงเขาไมเห็นดวยกับโอยูริ และนักทฤษฎีท่ีจะ
พยายามอธิบายโดยเอาผลมาเปนเหตุโดยดูจากการกระทําใดที่ศาลคุมครองไมถึงการกระทํานั้น    
คือ การกระทําทางรัฐบาล โดยชาปู เห็นวาการพูดถึงเร่ืองทางการเมืองนั้นไมเปนการในเร่ืองของ
หลักเกณฑทางกฎหมายของการกระทําทางรัฐบาลก็คือ การกระทําท่ีศาลไมควบคุมตรวจสอบนั้น 
ชาปู ก็อธิบายวาเปนเร่ืองปลายเหตุ ไมใชการพูดถึงองคประกอบทางกฎหมาย แตเปนการพูดถึงผล
ของการเปนการกระทําทางรัฐบาล โดยชาปู พยายามหาหลักเกณฑ ในทางกฎหมาย กลาวคือ การ
แยกแยะในการกระทําขององคกรฝายบริหารในฐานะฝายปกครอง กับอีกฐานะคือการกระทําเปน
การกระทําทางรัฐบาล โดยอธิบายวา การกระทําในฐานะท่ีเปนฝายปกครอง จะมิใชการการกระทํา
ทางรัฐบาล และท้ังนี้ชาปู ไดอธิบายขอโตแยงการใชหลักเกณฑท่ีวา การกระทําใดท่ีศาลไมควบคุม
การกระทํานั้นคือการกระทําทางรัฐบาลประการหนึ่ง และประการที่สอง หลักเกณฑท่ีวาการกระทํา
ใดท่ีเปนเร่ืองทางการเมืองแลวถือวาเปนเร่ืองทางการเมืองแลวถือวา เปนการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึง
ชาปูก็ไมเห็นดวยในประเด็นนี้เชนกัน โดยเขาอธิบายดังนี้17 
   (1) หลักความคุมกันในทางศาล (L’immunite juridictionnelle) 
                     การกระทําใดๆ ท่ีศาลไมเขาควบคุม ถือเปนการกระทําทางรัฐบาลโดยใชหลัก
ความคุมกันทางศาลนั้น ซ่ึงชาปูไมเห็นดวยกับหลักนี้ โดยมีเหตุโตแยงอยู 3 ประการก็คือ 
                     ประการท่ี 1 หลักความคุมกันในทางศาลมิสามารถใชเปนหลักเกณฑในการ
แบงแยกได เพราะความกันทางศาลนี้ ไมไดเปนจุดเริมตน แตเปนเหตุท่ีจะไมสามารถแบงแยกหา

                                                 
16  Rene Chapus.  (1958).  “L’acte de gouvernement monstre ou victime”  Recueil Dalloz.  pp. 5-10  

อางถึงใน สุวีย  ตรีธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 32. 
17  Chapus.  (1958).  “l’acte de gouvernement monstre ou victim.”  Recueil Dalloz.  p. 8. อางใน สุวีร 

ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 35. 
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หลักเกณฑไดวาการกระทํานั้นๆ ศาลจะไมควบคุม เนื่องจากมีความคุมกันทางศาล มิใชวาเม่ือการ
กระทําใดไดรับความคุมกันทางศาลแลว การกระทํานั้นจะเปนการกระทําทางรัฐบาลเสมอไป 
    ประการท่ี 2 ปญหาท่ีเผชิญอยูนั้น มิใชวาปญหานี้จะพิจารณาเพื่อจะรูวาการ
กระทําใดในเวลาใดเวลาหน่ึง จะไดรับความคุมกันทางศาล แตเปนปญหาท่ีเราอยากรูวา การกระทํา
นั้นโดยสิทธิและโดยสภาพของการกระทําแลวจะเปนจะตองอยูภายใตระบบคุมกันทางศาลหรือไม 
และนอกจากน้ีเพื่อท่ีจะแสดงวามีการกระทําอยางอ่ืนอีกหรือไมท่ีไดรับความคุมกันทางศาล 
                     ประการท่ี 3 ความคุมกันในทางศาล ไมมีลักษณะพิเศษแตอยางใดเพราะหลัก
ความคุมกันทางศาลน้ันมีความหมายท่ีกวางมาก และเกิดข้ึนดวยเหตุผลหลายประการท่ีจําเปนอัน
เปนเหตุผลของรัฐ และมีการกระทําเปนจํานวนมากท่ีอยูภายใตหลักความคุมกันนี้ การท่ีเราอาศัย
หลักเกณฑนี้มาพิจารณาถึงหลักเกณฑในเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล จึงไมสามารถทําใหเราแยกแยะ
การกระทําทางรัฐบาลออกจากการกระทําอยางอ่ืนได 
                    (2) หลักเหตุผลทางการเมือง 
                     การกระทําทางรัฐบาลกับทฤษฎีมูลเหตุในทางการเมือง ซ่ึงในอดีตท่ีผานมาคดี
ตางๆที่เกิดข้ึนท่ีศาลไมเขาไปควบคุมการกระทําทางรัฐบาล18 โดยอางวาเปนเร่ืองทางการเมือง
ช้ันสูง ชาปู ก็อธิบายวา อาจจะเปนไปไดวาการท่ีศาลไมเขาไปควบคุมนั้นอาจเปนเพราะ  
                     ประการท่ี 1 ศาลพยายามจํากัดตัวเองในการควบคุมฝายปกครองเพราะศาลอาจ
เล็งเห็นวา ถาศาลเขาไปควบคุมฝายปกครองในทุกๆ เร่ืองแลวผลที่ตามมาอาจทําให ฝายปกครอง
เกิดความรูสึกขัดแยงไมยอมรับ และจะทําใหฝายปกครองไมยอมอยูภายใตการควบคุมจากศาล 
เพราะ ฉะนั้นวิถีทางที่ดีท่ีสุดก็คือศาลควรจะจํากัดตัวเอง โดยในบางเร่ืองศาลจะเขามาควบคุมทุก
อยาง แตในขณะเดียวกันในบางเร่ืองก็จะไมควบคุม เพื่อพยายามท่ีจะหลีกเล่ียงการเผชิญหนากับฝาย
ปกครองหรือรัฐบาล เพื่อท่ีจะไดมีอิสระในการเขาไปควบคุมเร่ืองอ่ืนๆ มากยิ่งข้ึน 
                     ประการท่ี 2 เร่ืองท่ีเกี่ยวของกับเร่ืองทางการเมืองช้ันสูงนั้นเปนเร่ืองท่ีศาลก็ไม
อยากท่ีจะเขาไปควบคุม และถึงอยางไรก็ตามท่ีการกระทํานั้นๆ ศาลก็ไมสามารถควบคุมหรือบังคับ
ใหเปนผลอยูแลว ดังนั้นศาลไมควบคุมดีกวา  
                     ดังนั้น ชาปู ไดอธิบายการนําหลักเกณฑในเร่ืองทางการเมือง หลักความคุมกัน
ทางศาลมาอธิบายนั้น มิใชเปนเร่ืองทางกฎหมายเลยกลายเปนเร่ืองพูดคุยกันเลนๆ ไปเรื่อยๆ โดย
มิไดคิดอะไรใหเปนเร่ืองจริงจังข้ึนมาได แตมิไดเปนการนําเร่ืองของเหตุผลในทางกฎหมายมา
วิเคราะหเจาะลึกลงไป เพราะทายท่ีสุดแลวนั้น ถาการกระทําใดท่ีศาลไมเขาไปควบคุม การกระทํา
                                                 
                18  P.Duez.  (1935).  Les actes de gouvernement.  p.23.   อางถึงในสาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การ
ควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 139. 
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นั้นก็กลายเปนเร่ืองทางการเมือง หรืออธิบายวาเปนเร่ืองของหลักความคุมกันไปซ่ึงเทากับวาเปน
เร่ืองท่ีศาลจะใชอํานาจโดยอําเภอใจ19 ท่ีจะอธิบายวาเร่ืองใดเปนเร่ืองทางการเมือง หรือมิใชเร่ือง
ทางการเมือง ดังนั้นควรท่ีจะหาหลักเกณฑท่ีดี เพื่อท่ีจะอธิบายไดวาอยางไร จึงจะถือเปนหลักเกณฑ
ในเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล หรือการกระทําใดเปนเร่ืองของการกระทําทางปกครอง 
                    (3) ทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาลกับหลักการแบงแยกหนาท่ีของรัฐบาลกับหนาท่ี
ฝายปกครอง  
                       นักทฤษฎีกฎหมายกลุมนี้ ไดอธิบายถึงการกระทําทางรัฐบาล โดยพิจารณา
พื้นฐานของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ ท่ีบัญญัติถึงหนาท่ีของรัฐบาล โดยการแบงแยกระหวาง
หนาท่ีหรือกิจกรรมของรัฐบาลกับหนาท่ีหรือกิจกรรมของฝายปกครอง ลาแฟร ริแยร เปนนัก
กฎหมายปกครองท่ียิ่งใหญคนหนึ่งของฝร่ังเศส โดยเขาไดกลาววา การปกครอง (Administre) คือ
การปกครองท่ีบังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย ในลักษณะท่ีเปนประจําวันและรักษาไวซ่ึง
ความสัมพันธระหวางประชาชนกับฝายปกครองในเมืองหลวง หรือในระดับทองถ่ิน หรือ
ประชาชนกับฝายปกครองอ่ืนๆ แตรัฐบาล (Gouvernement) เปนเร่ืองของการดําเนินการใหเปนไป
ตามเร่ืองของสังคมในทางการเมืองท้ังหมดและเปนเร่ืองของการทําใหอํานาจในทางสาธารณะท่ี
สําคัญกลาวคือ อํานาจนิติบัญญัติ หรืออํานาจบริหาร ใหเปนไปไดดวยดี และเร่ืองของความสัมพันธ
ระหวางประเทศ ระหวางรัฐกับรัฐ หรือรัฐบาลตางประเทศ หรือเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอย ภายในประเทศ 
                      นอกจากนี้ยังมีนักทฤษฎีอีกทานหนึ่ง ท่ีอธิบายถึงการกระทําทางรัฐบาลวา เปน
การแบงแยกหนาท่ีของรัฐบาล ออกจากฝายปกครอง โดยพิจารณาถึงหลักเกณฑการแบงแยกการ
กระทําทางรัฐบาลกับการกระทําทางปกครองท่ีดีท่ีสุดคือ โดยพิจารณาจากกิจกรรมนั้นเปนกิจกรรม
ของรัฐบาลหรือ กิจกรรมนั้นเปนกิจกรรมฝายปกครอง โดยชาปู อธิบายวา ในอดีตเรามีการแบงแยก 
ระหวางศาลยุติธรรม ซ่ึงก็คือ การพิจารณาคดีแพงและคดีอาญา ในขณะเดียวกันเราก็พิจารณาเนื้อหา
ของงานศาลปกครอง ซ่ึงพิจารณาคดีปกครอง ดังนั้นคดีท่ีอยูนอกอํานาจของศาลปกครอง ศาล
ปกครองก็ไมอาจพิจารณาได เชนเดียวกัน คดีแพง คดีอาญาก็ไมอาจพิจารณาไดเชนกัน ดังนั้นถาเรา
พิจารณาเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล เราก็จะพิจารณาของเน้ืองาน ซ่ึงก็คือกิจกรรมท่ีเกี่ยวของกับการ
กระทําทางรัฐบาลนั่นเอง โดยชาปู ไดเสนอวา ควรคํานึงถึงหลักเกณฑ ในแงขององคกรกับ
องคประกอบในเร่ืองของเนื้อหา นํามาพิจารณาวาการกระทําในลักษณะอยางไรจะเปนการกระทํา
ทางรัฐบาล โดยพิจารณาดังนี้คือ                      
                                                 
               19 Chapus.  (1958). “l’acte de gouvernement monstre ou victim.”  Recueil Dalloz.  p. 8. อางใน สุวีร 
ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 37. 
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                          ก.  การพิจารณาในแงขององคกร 
                         องคกรนั้นจะตองเปนรัฐบาลซ่ึงฝายบริหาร ถาการกระทําใดมิไดกระทําลง
โดยรัฐบาล ก็ไมใชการกระทําทางรัฐบาล ดังนั้นการกระทําใดก็ตามท่ีไดรับความคุมกันทางศาลแต
วามิไดกระทําโดยรัฐบาล การกระทํานั้นมิใชการกระทําทางรัฐบาลเราก็จะพิจารณาถึงเนื้อหาของ
งาน ซ่ึงก็คือกิจกรรมท่ีเกี่ยวของกับการกระทําทางรัฐบาลนั่นเอง โดยชาปูไดเสนอไวดังนี้วา ควร
คํานึงถึงหลักเกณฑในแงขององคกรกับองคประกอบในเร่ืองของเนื้อหา นํามาพิจารณาวาการ
กระทําในลักษณะอยางไรจะเปนการกระทําทางรัฐบาล โดยจะพิจารณาดังนี้  
     -  องคกรนั้นจะตองเปนรัฐบาลซ่ึงเปนฝายบริหาร ดังนั้นถาการกระทําใดท่ีมิได
กระทําโดยรัฐบาล ก็ไมใชการกระทําทางรัฐบาล ดังนั้นการกระทําใดก็ตามท่ีไดรับความคุมกันทาง
ศาลแลวแตมิไดกระทําโดยรัฐบาลก็จะไมใช การกระทําทางรัฐบาล  
                         -  การกระทําทางรัฐบาลนัน้ รัฐบาลในท่ีนีห้มายถึงรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศส 
เทานั้น ดังน้ันถาเปนเร่ืองของการกระทําของรัฐบาลตางประเทศแลวไมถือวาเปนการกระทําทางรัฐบาล 
                         -  กรณีการกระทําผสม กลาวคือเปนการกระทํารวมกันระหวางรัฐบาลฝร่ังเศส
กับรัฐบาลของตางประเทศ ก็ไมอาจถือไดวาเปนการกระทําทางรัฐบาลเชนกัน 
                          ข.  การพิจารณาในแงเนื้อหาของการกระทํา 
                            การกระทําทางรัฐบาลนั้น นอกจากจะพิจารณาจากองคกรท่ีไดกลาวมาแลว
นั้นยังจะตองพิจารณาถึงเนื้อหาของการกระทํามิใชหมายความวาถาการกระทําใดท่ีไดทําโดยรัฐบาล
แลว จะเปนการกระทําทางรัฐบาลท้ังหมด โดยการกระทําแตละการกระทํานั้น ข้ึนอยูกับวาเนื้อหา
ของการกระทํานั้น เพราะรัฐบาลน้ันอาจกระทําการในหลายหนาท่ี ดังท่ีจะเห็นไดจากการท่ีองคกร
ใดองคกรหนึ่งอาจจะกระทําการทางปกครองไปพรอมๆกับการกระทําทางตุลาการได องคกรหนึ่ง
อาจจะมีสองฐานะพรอมๆกันก็ได ดังนั้นในทํานองเดียวกันรัฐบาลเองก็มีหนาท่ีหลายๆ ประการ
พรอมๆ กันไปก็ได ชาปู อธิบายวา ในอดีตมีการแบงแยกกันระหวางการกระทําในทางปกครอง กับ
การกระทําในทางตุลาการ ดังนั้นทําไมเราจึง จะแบงเร่ืองท่ีเกี่ยวกับ หนาท่ีของรัฐบาล ออกเปนการ
การกระทําอีกลักษณะหนึ่งไมได ซ่ึงก็คือหลักเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลนั่นเอง ตัวอยางการกระทํา
ท่ีเปนการกระทําทางรัฐบาล ตามแนวความคิดนี้จึงอาจไดแก การกระทําท่ีเกี่ยวกับชาวตางชาติใน
เวลาปกติ หรือการกระทําท่ีเกี่ยวกับชาวตางชาติในเวลาสงคราม หรือการกระทําท่ีเกี่ยวกับการให
อภัยโทษของประธานาธิบดี และกฎหมายลําดับรองตางๆ ท่ีเกี่ยวกับการเลือกตั้งทางการเมือง 
    ในฝร่ังเศสการกระทําทางรัฐบาลนัน้ เปนการกระทําท่ีไมอยูภายในขอบอํานาจ
การควบคุมของอํานาจตุลาการ ท้ังขอบอํานาจของศาลปกครองและศาลยุติธรรม ซ่ึงการกระทําทาง
รัฐบาลนี้เปนปญหาในคดีปกครองในประเทศฝร่ังเศส เนื่องจากหลักการกระทําทางรัฐบาลมาจากคํา
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พิพากษาของสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) และคําพิพากษาของศาลระงับความขัดแยง หรือช้ีขาดขอ
พิพาท (Le tribunal de Conflits) ซ่ึงเปนปญหาท่ีศาลปฏิเสธไมรับพิจารณาไมวาอยูในเขตอํานาจ ในกรณี
ท่ีเปน “การกระทําทางรัฐบาล” ซ่ึงในฝร่ังเศสเรียกการกระทําทางรัฐบาล “การกระทําจริงๆ ของรัฐบาล” 
เปนการกระทําของฝายบริหารสวนการกระทําทางรัฐบาล (Acte de gouvernement) มีความหมายเปน
พิเศษแตกตางออกไป 
                 (4) ทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาลท่ีปรากฏอยูในกฎหมาย 
   ดวยเหตุดังกลาวมาแลวนั้น นักทฤษฎีกฎหมายอีกกลุมหนึ่งพยายามท่ีจะอธิบาย
ถึงความหมายของการกระทําทางรัฐบาล โดยพยายามที่จะหาหลักเกณฑในทางกฎหมายพิจารณาใน
เร่ืององคประกอบของกฎหมาย และพยายามหาบทบัญญัติของกฎหมายท่ีจะอธิบายถึงการกระทํา
ทางรัฐบาล นักทฤษฎีกลุมนี้พยายามหาหลักเกณฑทางกฎหมาย โดยพิจารณาที่ตัวบทบัญญัติของ
กฎหมาย โดยเฉพาะในพระราชบัญญัติกฎหมายลําดับรองตางๆ วามีบทบัญญัติท่ีพูดถึงการกระทํา
ทางรัฐบาลหรือไม โดยกาเร เดอ มานแบร (carre de malbert)20 ไดพิจารณาจากบทบัญญัติดังนี้  
                        ก. กฎหมายลําดับรอง ท่ีเกี่ยวกับการกระจายอํานาจทางปกครอง ลงวันท่ี 25 
มีนาคม ค.ศ. 1852 ท่ีมีบทบัญญัติวา “เราควรจะรวมศูนยอํานาจการกระทําของรัฐบาล แตเราควรท่ี
จะกระจายอํานาจทางปกครอง” ซ่ึงหมายถึง กฎหมายฉบับนี้ไดแบงแยกลักษณะของการกระทําทาง
ปกครองออกจากลักษณะของการกระทําทางรัฐบาล  ซ่ึงเทากับวามีการยอมรับวามีลักษณะของการ
กระทําหรือกิจกรรมทางรัฐบาล ท่ีแยกออกจากการกระทําทางปกครอง  
                        ข. นอกจากนี่ยังมีพระราชบัญญัติลงวันท่ี 24 พฤษภาคม ค.ศ. 1872 ซ่ึงอยูใน
มาตรา 26 โดยเปนการลอกเลียนแบบมาจากพระราชบัญญัติ ลงวันท่ี 3 มีนาคม ค.ศ. 1849 ในมาตรา 
47 ซ่ึงบัญญัติวา “รัฐมนตรีมีสิทธิท่ีจะประกาศตอหนาศาลระงับความขัดแยงวากิจการท่ีอยูในความ
ดูแลของศาลระงับความขัดแยงนั้น มิใชคดีปกครอง แตเปนการกระทําทางรัฐบาล” แตอยางไรก็ตาม
ไมปรากฏวามีรัฐมนตรีทานใดใชสิทธิเชนวานั้น ท้ังนี้คงเปนเพราะศาลระงับความขัดแยงไดพยายาม
หลีกเล่ียงโดยปริยายอยูแลว ในการที่จะไปควบคุมท่ีตนเห็นวาเปนการกระทําทางรัฐบาล โดยสรุปแลว 
กาเร เดอ มานรแบร จึงอธิบายวาการกระทําทางรัฐบาล สามารถหลุดพน จากการควบคุมของศาลได 
เนื่องจากมีกฎหมายท่ีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรบัญญัติไวในเร่ืองนี้  
                    (5) ประเภทของการกระทําทางรัฐบาล 
                      ดังท่ีไดศึกษามาแลวขางตน การกระทําทางรัฐบาลในประเทศฝรั่งเศสน้ัน เปน
เร่ืองของวิวัฒนาการทางความคิด ซ่ึงนักคิดนักทฤษฎีทางกฎหมายไดพยายามหาทางอธิบายถึงการ
                                                 
               20 Pierre Henri Chavidan.  (1982).  Doctrine et acte de gouvernement.  อางถึงใน สุวีร  
ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 32. 
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กระทําทางรัฐบาล โดยยึดหลักเกณฑและปจจัยส่ิงแวดลอมตางๆ ท่ีเกี่ยวของมาอธิบายอยางเปน
ระบบเปนเหตุเปนผล แตท้ังนี้ท้ังนั้น หมายความวา เปนการอธิบายภายหลังจากท่ีไดมีการวินิจฉัย
โดยศาลในคดีใดคดีหนึ่ง แลววา คดีนั้นเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกันหรือเปนเร่ืองของการกระทําทาง
รัฐบาล จึงมีคําถามวา การกระทําอยางไรท่ีจะถือวาเปนการระทําทางรัฐบาล ซ่ึงเม่ือประมวลคํา
พิพากษาของศาล (ศาลปกครองสูงสุด และศาลคดีขัดกัน) แลวประมวลเปนกลุมๆ ไดดังนี้  
                          ในคําพิพากษาของศาลเหลานั้น บางคดีศาลก็ใชคําวาเปนการกระทําทางรัฐบาล
บางคดีศาลไมไดพูดถึงวา การกระทํานั้นเปนเร่ืองของการกระทําทางรัฐบาล แตก็ไดอธิบายวาเปน
ธรรมชาติของเร่ืองนั้นท่ีไมอาจควบคุมโดยศาลได และจากการกระทําท้ัง 4 ประเภทดังกลาว จะเห็น
วาจุดรวมประการหน่ึง คือคดีตางๆ เหลานั้นไมอาจนําข้ึนสูศาลได ซ่ึงก็ หมายความวาวิธีพิจารณา
ความโดยทั่วไปไมอาจใชบังคับกับกรณีของการกระทําดังกลาวได ซ่ึงจะไดกลาวถึงรายละเอียด
ตอไป 
    ก. การกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภา  
                           คําวารัฐบาลในท่ีนี้รวมถึงประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐซ่ึงเปนประมุขแหง
รัฐดวย ซ่ึงอาจพิจารณาไดดังนี้คือ  
                                 -  การกระทํานั้นเปนการตัดสินใจของฝายบริหารในการเขารวมในการใชอํานาจ 
นิติบัญญัติ กลาวคือ เปนการท่ีฝายบริหารใชอํานาจนิติบัญญัติหรือการเขามาดําเนินการในเร่ืองนิติ
บัญญัติ เชน การปฏิเสธท่ีจะยื่นรางกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งใหรัฐสภา21 การตัดสินใจของรัฐบาล
ท่ีจะเสนอรางกฎหมาย22 การตัดสินใจของรัฐบาลในการถอนรางกฎหมาย มติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบ
ใหเสนอรางญัตติฉบับใดฉบับหนึ่งตอรัฐสภา23 การที่รัฐบาลปฏิเสธท่ีจะดําเนินการในบางเร่ืองเพื่อท่ีจะ 
ใหมีการดําเนินการรับรางกฎหมายไดเร็วข้ึน พระราชบัญญัติท่ีมีกฤษฎีกาประกาศใชเนื้อหาไมตรง
กับรางพระราชบัญญัติท่ีไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาเปนตน  
                            -  คําวินิจฉัยหรือคําส่ังการของรัฐบาล ท่ีเปนจุดเร่ิมตนกอใหเกิดการตัดสินใจ
ของสภา คําส่ังการของรัฐบาลในกรณีเชนนี้ เชน การที่รัฐบาลเรียกประชุมรัฐสภา เพื่อท่ีจะประกาศ
ในเร่ืองเกี่ยวกับดินแดนของประเทศ ซ่ึงถือวาเปนเร่ืองท่ีจําเปนเพื่อจะไดมีการใหสัตยาบันตอสัญญา 

                                                 
21  คําวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด คดี Rouche วันที่ 18 กรกฎาคม ค.ศ. 1930.  อางถึงใน สุวีย  ตรีธนากุล.  

(2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 15.  
22  แหลงเดิม. 
23  คําวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด คดี Mutuelle Nationale Des Etudaints de France วันที่ 9 พฤศจิกายน 

ค.ศ. 1951. อางถึงใน สุวีย  ตรีธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 16. 
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หรือสนธิสัญญาระหวางประเทศ หรือการท่ีรัฐบาลออกพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมองคกรดูแล
การเลือกตั้งของรัฐสภา 
                             -  การดําเนินการเบ้ืองตน เพื่อจัดใหมีการเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภา เชน การออก
กฤษฎีกากําหนดวันเลือกต้ัง การที่ผูวาราชการจังหวัดดําเนินการเก่ียวกับการลงทะเบียนประกาศ
รายช่ือผูสมัครรับเลือกตั้งการท่ีรัฐบาลออกกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับระบบการเลือกต้ัง การที่รัฐบาล
ออกกฎเกณฑเกี่ยวกับการเลือกตั้ง24 
                                 -  การส่ังการของประธานาธิบดีในการตัดสินใจ หรือการดําเนินการบางอยาง
ซ่ึงกอใหเกิดผลกระทบตอความสัมพันธ ระหวางองคกรตางๆตามรัฐธรรมนูญ และเกี่ยวของกับการ
ดําเนินการของฝายนิติบัญญัติ เชน การตัดสินใจใชอํานาจพิเศษของฝายบริหารในการใชมาตรา 16 
ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ในภาวะฉุกเฉิน25 การที่ประธานาธิบดีตัดสินใจออกพระราชกฤษฎีกาเพื่อจะ
นํารางกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งใหประชาชนลงประชามติ  
                           ขอสังเกตในการใชอํานาจของประธานาธิบดี ตามมาตรา 16 นี้ ซ่ึงบัญญัติไว
ในรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ฉบับลงวันท่ี 4 ตุลาคม 1958 มาตรา 16 บัญญัติวา หากสถาบันตางๆ แหง
สาธารณรัฐเอกราชของชาติบูรณภาพแหงดินแดนหรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ ถูก
คุกคามรายแรง กะทันหันและการปฏิบัติหนาท่ีตามปกติของสถาบันการเมืองตามรัฐธรรมนูญตอง
ชะงักลงให 
                        ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐมีอํานาจท่ีจะใชมาตรการตางๆ ท่ีจําเปนตาม
สถานการณ เม่ือไดรับคําปรึกษาเปนทางการจากนายกรัฐมนตรีของประธานสภาท้ังสอง และคณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญแลว ซ่ึงในคดี Rubin de Servens et Autres ท่ีสภาแหงรัฐไดวินิจฉัยนี้ในภายหลัง
จากท่ีไดประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวแลว ประธานาธิบดีไดใชอํานาจมาตรา 16 ดังกลาวใน
ป ค.ศ. 1961 ตอนฤดูใบไมผลิไดมีการพยายามทํารัฐประหารข้ึนท่ี เมือง Alger ประเทศ อัลจีเรีย ซ่ึง
ขณะน้ันยังเปนเมืองข้ึน ของประเทศฝร่ังเศสอยูเม่ือวันท่ี 23 เมษายน ค.ศ. 1961 นายพลเดอโกล 
ประธานาธิบดีฝร่ังเศสจึงมีคําส่ังใหใชมาตรา 16 ดังกลาว และได มีการใชมาตรการตางๆ ปราบปราม 
ผูท่ีพยายามทํารัฐประหาร ซ่ึงรวมถึงคําส่ังลงวันท่ี 3 พฤษภาคม ค.ศ. 1961 ใหจัดต้ังศาลทหารพิเศษ 
มีหนาท่ีพิจารณาความผิดตอความม่ันคง ของประเทศและความผิดตอวินัยของกองทัพ พรอมท้ังกําหนด
วิธีพิจารณาของศาลดังกลาว Rubin de Servens et Autres และพวก ซ่ึงถูกศาลทหารดังกลาวพิพากษา

                                                 
24  คําวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด คดี Tixcier วันที่ 2 พฤศจิกายน ค.ศ. 1951.  อางถึงใน สุวีย  ตรีธนากุล.  

(2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 17. 
25  คําวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด คดี Rubin de Servens  วันที่ 2 มีนาคม ค.ศ. 1962 และคดี brocas วันที่ 

19 ตุลาคม ค.ศ. 1962.  อางถึงใน สุวีย  ตรีธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 17. 
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ลงโทษ ไดยกขอตอสูข้ึน 3 ประการ คือ ประการแรกคําส่ังของประธานาธิบดีไมชอบ เนื่องจากไม
เขาเง่ือนไขตามมาตรา 16 ประการท่ีสอง เปนการละเมิดตอหลักกฎหมายอาญาท่ัวไป ประการท่ีสาม 
คําส่ังดังกลาวขัดกับ หลักท่ีวา กฎหมายอาญาไมมีผลยอนหลัง 
                        ศาลฎีกา (Cour de cassation) ไดวินจิฉัยในบางประเด็น โดยวินิจฉัยวา คําส่ัง
ดังกลาวไมขัดกับมาตรา 16 และศาลยุติธรรมไมมีอํานาจพิจารณาความชอบดวยกฎหมายของคําส่ัง
ดังกลาวในคดนีี้ศาลปกครอง (Conseil d’Etat) ไดวินิจฉัย เกี่ยวกับอํานาจในการพิจารณา คําส่ังดังกลาว 
และฐานะทางกฎหมายของคําส่ังดังกลาว ประธานาธิบดีแหงรัฐไดมีคําส่ังใหใชมาตรา 16 ของ 
รัฐธรรมนูญ ลงวันท่ี 4 ตุลาคม ค.ศ. 1961 คําสั่งดังกลาวมีลักษณะเปนการกระทําทางรัฐบาลซึ่ง
ไมอยูในอํานาจของ Conseil d’Etat ท่ีพิจารณาถึงความชอบดวยกฎหมาย และควบคุมระยะเวลาการ
ใชคําส่ังดังกลาวมีผลใหอํานาจแกประธานาธิบดีแหงรัฐ ท่ีใชมาตรการตางๆ ท่ีจําเปนแกสถานการณ 
โดยเฉพาะอยางยิ่ง อํานาจนิติบัญญัติในเร่ืองท่ีระบุไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 34 และอํานาจออกกฎหมาย
ของฝายบริหาร (Pouvoir reglementaire) ในเร่ืองท่ีระบุไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 37  
                        อยางไรคดี ไดมีคดีท่ีมีขอเท็จจริงใกลเคียงเร่ืองดังกลาวคือ ในคดี Canal, Robin, 
Godot26 ในชวงนั้นฝร่ังเศสมีปญหาความไมสงบเรียบรอยอันเนื่องมาจากสงครามในแอลจีเรีย รัฐบาล
ไดแถลงถึงมาตรการที่จะดําเนินการแกไขใหประชาชนทราบ เม่ือวันท่ี 19 มีนาคม 1962 หลังจากนั้นก็
นําเอามาตรการดังกลาว จดัทําเปนรางกฎหมาย และใหประชาชนแสดงประชามติ (Referendum) และมี
ผลบังคับใชเปนกฎหมายเม่ือวันท่ี 13 เมษายน 1962 มาตรา 2 ของกฎหมายฉบับนี้ไดใหอํานาจ 
ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐท่ีจะกําหนดมาตรการในทางนิติบัญญัติ (Legislative) หรือในการออก 
ขอบังคับทางปกครอง  เพื่อใหการเปนไปตามแถลงการณของรัฐบาลในรูปของพระราชกาํหนด  
(Ordonnance) หรือกฤษฎีกาโดยคณะรัฐมนตรีแลวแตกรณี และอาศัยอํานาจโดยมาตรา2 ขางตน  
ประธานาธิบดีจึงไดตราพระราชกําหนด ลงวันท่ี 1 มิถุนายน ค.ศ. 1962 จัดต้ังศาลทหาร (La cour 
militaire de justice) ข้ึนเปนเขตอํานาจศาลทหารพิเศษแทนศาลทหาร (Le haut tribunal militaire) 
เดิม ท่ีตั้งข้ึนโดยอาศัยอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 16 โดย
ผูตองหาคือนาย Canal ไดถูกศาลทหารตัดสินลงโทษนาย Canal จึงฟองตอสภาแหงรัฐวาพระราช
กําหนดนั้น เปนการกระทําทางปกครองท่ีไมถูกตองตามกฎหมายและขอใหเพิกถอน สภาแหงรัฐได
ตัดสินเพิกถอนพระราชกําหนดดังกลาว โดยใหเหตุผลวา 

                                                 
26  C.E.  Canal Robin, Godot.  19 ตุลาคม ค.ศ.  1962  อางถึงใน สุวีย  ตรียุทธนากุล.  (2538).  การ

กระทําของรัฐบาล.  หนา 19.  
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                         ประการแรก พระราชกําหนดดังกลาวเปนการกระทําทางปกครอง ดังนั้นสภา
แหงรัฐจึงมีอํานาจเขาควบคุม  
                         ประการท่ีสอง  ไมมีสถานการณพิ เศษอะไรมาแสดงให เห็นถึงความ
จําเปนตองมีศาลเชนวานั้น ซ่ึงเปนการขัดตอหลักท่ัวไปของกฎหมายอาญา โดยเฉพาะอยางยิ่งการ
หามอุทธรณคําพิพากษาของศาลดังกลาวไมวากรณีใด  
                         ดังนี้จะเห็นไดว าในคดี  Robin เปนการใช อํานาจตามมาตรา  16 ของ
รัฐธรรมนูญท่ีจะใชมาตรการตางๆ ใหเกิดความเรียบรอยกลับเขาสูสภาพปกติ แตในคดี Canal สภา
แหงรัฐเห็นวา พระราชกําหนดท่ีออกโดยอาศัยอํานาจ ตามพระราชบัญญัติท่ีผานการลงประชามติ มี
ลักษณะไมตางไปจากพระราชกําหนดท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญมาตรา 38 ซ่ึงถือวา
เปนลักษณะเปนการกระทําในทางปกครอง27 จนกวาจะมีพระราชบัญญัติอนุมัติเห็นชอบพระราช
กําหนดนี้อีกคร้ังหนึ่ง ฉะนั้นในคดีของ Canal จึงตองตัดสินวาพระราชกําหนดตามพระราชบัญญัติ
วันท่ี 13 เมษายน ค.ศ. 1962 เปนการกระทําท้ังปวงในทางปกครอง ดังนี้อาจกลาวโดยสรุปไดวา ส่ิง
นี้สภาแหงรัฐยอมรับวาไมอยูในอํานาจควบคุมของตนมีเพียง 3 ประการ 
                         1. พระราชบัญญัติ 
                         2.  มาตรการที่โดยปกติอยูในอํานาจนิติบัญญัติ แตใชโดยประธานาธิบดีดวย
อํานาจตามรัฐธรรมนูญมาตรา 16 
                         3.  มาตรการทางนิติบัญญัติในรูปพระราชกําหนดท่ีตราข้ึนโดยคณะรัฐมนตรี
โดยอาศัยอํานาจโดยอาศัยบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญมาตรา 92 ท้ังนี้เพ่ือใหสถาบันตางๆ ตาม
รัฐธรรมนูญไดจัดต้ังข้ึนภายใน 4 เดือน นับแตวันประกาศใชรัฐธรรมนูญ 
                        ข. การกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐบาลหรือองคกร
ระหวางประเทศ  
                           ถือเปนเร่ืองของความสัมพันธระหวางประเทศท่ีอยูนอกเหนือเขตอํานาจของ 
ศาลปกครอง คือจะเห็นไดตลอดวา ศาลปกครองสูงสุด ยังคงปฏิเสธไมรับพิจารณาในเร่ืองของ
ความสมบูรณหรือการตีความในสนธิสัญญาระหวางประเทศ เทาท่ีปรากฏ ศาลปกครองสูงสูดจะเขา
ไปเกี่ยวของในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการใชบังคับของสนธิสัญญา ก็เฉพาะกรณีท่ีเปนปญหา เกี่ยวพันไปถึง
กฎหมายภายในของฝรั่งเศสเอง อยางเชน คดีเกี่ยวกับการเนรเทศคนอเมริกันออกจากประเทศ
ฝร่ังเศส ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศฝร่ังเศสกับอเมริกา ค.ศ. 1909 ศาลปกครองสูงสุดได

                                                 
27 C.E. federation  nationale  des  syndicates de police.  (1961).  อางถึงในสุวีย  ตรียุทธนากุล.  (2538).  

การกระทําของรัฐบาล.  หนา 20.  
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ยอมรับคําขอใหถอนคําส่ังของฝายบริหาร เนื่องจากการใชอํานาจเกินขอบเขต โดยใหเพิกถอนคําส่ัง
เนรเทศเพราะเหตุไมชอบดวยกฎหมาย ท้ังนี้ เพราะรัฐธรรมนูญ ป ค.ศ. 1946 ของฝร่ังเศสไดบัญญัติ
ใหสนธิสัญญาระหวางประเทศมีฐานะเหนือกฎหมายภายในประเทศฝร่ังเศส 
                         อยางไรก็ตาม แนวคําพิพากษาของศาลมิไดช้ีชัดวาศาลไมมีอํานาจควบคุม
การกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ เพราะเปนเร่ืองของทฤษฎีวาดวยการกระทําทาง
รัฐบาล แตถือหลักวาศาลไมมีอํานาจเพราะเปนเร่ืองของกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงศาลภายในไม
มีอํานาจพิจารณา ซ่ึงพอจะสรุปประเภทการกระทําดังกลาวไดดังนี้ 
                         -  การกระทําท่ีเกี่ยวกับการจัดทํา หรือยกเลิกสนธิสัญญาระหวางประเทศ ซ่ึง
เห็นไดวาเปนเร่ืองของรัฐกับรัฐ เชน การดําเนินการเจรจาทางการทูตตางๆ28 การท่ีศาลปฏิเสธที่จะ
รับฟองการกระทําท่ีเกี่ยวกับการจัดทําอนุสัญญา การลงนามในสัญญา ตลอดจนการตีความอนุสัญญา
ระหวางประเทศของรัฐบาล29 การดําเนินการใหเปนไปตามสัญญา การปฏิบัติตามขอตกลงระหวาง
ประเทศ 
                                การที่ศาลพิจารณาเห็นวามีการกระทําบางอยางท่ีแยกออกจากความสัมพันธ
ในทางการทูต หรือในเร่ืองของสนธิสัญญาระหวางประเทศนั้น ซ่ึงไดแก มาตรการตางๆ ท่ีเปนการ
กระทําโดยอิสระท่ีแยกตัวออกจากตนกําเนิดหรือแยกจากผลในทางระหวางประเทศไดในกรณีการ
ท่ีกงสุลของฝร่ังเศสในตางประเทศคนคนหน่ึงออกจากประเทศดังกลาวในฐานะที่เปนบุคคลไมพึง
ปรารถนา ซ่ึงคําส่ังของกงสุลนี้สามารถแยกออกไดจากกิจกรรมอ่ืนๆ ของกงสุลที่มีฐานะทางการทูตได 
ดังนั้นจึงสามารถรองเรียนตอสภาแหงรัฐได และกรณีพระราชกฤษฎีกาสงผูรายขามแดน โดยถือศาล
เปนการกระทําในทางปกครอง และศาลจะควบคุมวาพฤติการณของผูรายขามแดนมาปรับขอเท็จจริงกับ
บทบัญญัติของกฎหมายใหเปนไป โดยถูกตองซ่ึงหมายความวา ศาลจะเขาควบคุมฝายบริหารใน
กรณีนั่นเอง อนึ่งมีขอสังเกตวาสนธิสัญญาเปนบอเกิดของกฎหมายภายในประเทศอยางหน่ึง โดย
ศาลจะถือวาผูเสียหายสามารถนําคดีมาฟองรองตอศาลได ในกรณีการละเมิดสนธิสัญญา ซ่ึงเทากับ
วาเปนการละเมิดตอกฎหมายภายในประเทศหนึ่ง 
                         -  การปกปองคุมครองบุคคลหรือทรัพยสินของชาวฝรั่งเศสในตางประเทศ 

                                                 
               28 คําวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด คดี General Oramat วันที่ 5 มีนาคม ค.ศ. 1926 และคดี Moraly วันที่ 30 
มกราคม ค.ศ. 1969. อางถึงใน สุวีย  ตรีธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 22. 
               29 แหลงเดิม. 
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การกระทําของผูแทนทางการทูตหรือกงสุลของฝร่ังเศสในตางประเทศ เชน การปฏิเสธไมใหความ
คุมครองแกคนฝร่ังเศสหรือความคุมครองไมเพียงพอ30 
                         -  การกระทําท่ีเกี่ยวกับการดําเนินคดียังยังศาลโลก  เชน การปฏิเสธไมเสนอ 
ขอพิพาทใหศาลโลกตัดสิน31 
                         -  การกระทําท่ีมีผลตอการดําเนินการของกิจการในตางประเทศ เชน คําส่ังใน
การตัดสินใจของฝายบริหาร ท่ีใหสถานีกระจายเสียงของฝร่ังเศสสงคล่ืนไปรบกวนการกระจายเสียง
ของคล่ืนวิทยุของรัฐบาลตางประเทศ32 
                         ค. การกระทําท่ีเกี่ยวกับสงคราม (Les faits de guerre) 
                           การกระทําที่เกี่ยวกับสงคราม (les faits de guerre) หมายถึง การปฏิบัติการ 
ทางทหาร ซ่ึงถาเปนการกระทําท่ีเกิดข้ึนในดินแดนตางประเทศแลว จากแนวคําพิพากษาดูเหมือนจะ
ถือวาการท่ีศาลไมมีอํานาจควบคุม เพราะเปนเร่ืองของกฎหมายระหวางประเทศ ไมใชการกระทํา
ของรัฐบาล และรัฐบาลไมตองรับผิดชอบอยางใด เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไว33 
        การกระทําท่ีเกี่ยวกับสงครามน้ี ในอดีตศาลมักถือวาเปนเร่ืองของการกระทํา
ทางรัฐบาล และในกรณีท่ีรัฐบาลออกมาตรการอยางใดอยางหน่ึงเพื่อท่ีจะปฏิเสธไมใหทรัพยสินนั้น
อยูภายใตการยึดครองของศัตรูในระหวางการสงคราม อยางไรก็ตาม ในบางคดีสภาแหงรัฐไมได
วินิจฉัยวาเปนเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลโดยตรง เพียงอธิบายวาการกระทําท่ีเกี่ยวกับสงครามนี้ฝาย
บริหารไมตองรับผิดชอบจากการกระทําของตน และคาเสียหายท่ีเกิดข้ึน จะฟองใหรับผิดไดก็ตอ
เม่ือใดมีพระราช บัญญัติข้ึนเปนพิเศษ เพื่อใหสิทธิเรียกรองในการชดใชคาเสียหายในการสงคราม
ได เชน ในคดีท่ีเรือพาณิชยของอิตาลี ไดถูกเรือรบของฝร่ังเศสหยุดและตรวจคนในทะเลหลวง ใน
ระหวางสงครามแอลจีเรีย ซ่ึงสภาแหงรัฐไดวินิจฉัยวา สภาวะดังกลาวเทียบไดกับสภาวะสงคราม
และจะเรียกรองคาเสียหายทดแทนไมได ในปจจุบันศาลนี้ไดพยายามตรวจสอบในเรื่องเหลานี้มาก
ข้ึนโดยมิใชศาลจะไมรับฟองในทุกกรณี แตศาลจะพิจารณาในเนื้อหาเสียกอนวาการกระทํานั้นๆ มี

                                                 
30  คําวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด คดี Corbin วันที่ 1 มิถุนายน ค.ศ. 1943. และคดี Lavigne วันที่ 26 

ตุลาคม ค.ศ. 1973.  อางถึงใน สุวีย  ตรีธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 21. 
31  C.E.  Geny.  9 มกราคม ค.ศ. 1952. อางถึงถึงใน สุวีร  ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  

หนา 22.  
32  C.E.  T.C.Radio  diffusion  francaise.  2 กุมภาพันธ ค.ศ. 1950.  อางถึงถึงใน สุวีร  ตรียุทธนากุล.  

(2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 22.   
33  สุวิมล สังขพันธุ.  (2535).  สถานะและผลทางกฎหมายของมติคณะรัฐมนตรี.  หนา 80. 
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ผลโดยตรงจากการกระทําของสงครามหรือไม หรือวาการกระทํานั้นเกี่ยวของกับมาตรการทาง
การทหารหรือไม ซ่ึงถาไมมีเนื้อหาในการกระทําเชนวานั้น ศาลก็จะเขามาควบคุม 
                        ง. การใหอภัยโทษของประธานาธิบดี 
                         อํานาจในการใหอภัยโทษ หรือลดโทษใหแกนักโทษก็ดี ไดมีคําพิพากษาของ
ศาลปกครองในท่ีศาลปกครองปฏิเสธท่ีจะตรวจสอบการใหอภัยโทษของประธานาธิบดี วาจะเปน
การเหมาะสมถูกตองหรือไมอยางไร เพราะวาการใหอภัยโทษนี้ ไมใชการใชอํานาจในทางบริหาร
แตเปนการใชอํานาจในทางตุลาการ ดังนี้ศาลปกครองจึงไมอาจควบคุมตรวจสอบการใหอภัยโทษ 
ของประธานาธิบดีไดเพราะเปนเร่ืองการกระทําผสม (L’Acte mixte) เนื่องจากเปนการกระทําของ
อํานาจบริหารในความสัมพันธกับเจาหนาท่ีไมอยูภายใตการควบคุมของศาลโดยเฉพาะศาล
ปกครอง34 
                           ในทุกวันนี้ หลัก “การกระทําทางรัฐบาล”ดูจะมีขอบเขตท่ีแคบเขาทุกที อาจ
กลาวไดวาเหลือเพียง 2 กรณีเทานั้น กรณีหนึ่ง เปนเร่ืองของการกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางรัฐบาลกับรัฐสภา อีกกรณีหนึ่ง เปนเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลท่ีเกี่ยวของกับรัฐหรือองคกร
ระหวางประเทศ35 ถึงกระนั้นก็ตาม นักวิชาการกฎหมายฝร่ังเศสก็ยังคงเห็นวา แมขอบเขตการกระทํา
ทางรัฐบาลจะหดแคบลงเพียงใด แตในสังคมการเมืองท่ีมีความซับซอนและเต็มไปดวยกิจกรรมทาง
การเมืองตางๆ มากมายเชนนี้ยอมตองมีการกระทําท่ีสําคัญๆ ท่ีเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของบานเมือง
ท่ีไมควรจะถูกจํากัดโดยกฎหมาย ดังเม่ือไมนานมานี้ ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษาคดีเกี่ยวกับ
การกระทําทางรัฐบาล โดยตัดสินวา การใชอํานาจดุลพินิจของรัฐมนตรี กระทรวงศึกษาธิการ ซ่ึงส่ัง
ใหนักศึกษาชาวอิรักท้ังท่ีลงทะเบียนและไมไดลงทะเบียนเรียนในมหาวิทยาลัยตางๆ ในฝร่ังเศสชวง
เกิดวิกฤตกาลอาวเปอรเซียไมใหรับการปฏิบัติทางดานความสัมพันธระหวางประเทศ เปนการส่ังไม
ชอบ36 
                           เร่ืองมีอยูวา เม่ือวันท่ี 24 กันยายน ค.ศ. 1990 หลักจากอิรักบุกคูเวต ประมาณ 
7 สัปดาห รัฐมนตรีกระทรวงศึกษาธิการฝร่ังเศส ไดมีหนังสือเวียนใหสถานศึกษาตางๆ ระงับการ
ติดตอใหความรวมมือทางดานวิทยาศาสตร และเทคโนโลยีแกอิรักทุกรูปแบบ แตข้ันตอนตางๆ ไม
ตอเนื่องกัน เพราะไมปรากฏวา มีนักศึกษาอิรักลงทะเบียนเรียนในมหาวิทยาลัยของฝรั่งเศส ในชวง

                                                 
               34  โภคิน พลกุล.  (2532).  “คดีปกครองฝรั่งเศส.”  เอกสารสัมมนาการทางวิชาการเร่ืองการจัดต้ังองคกร 
ชี้ขาดขอพิพาททางปกครอง.  หนา  30.   
               35  L.Naville Brown & J.F Gardner.  (1983).  French Administrative Law.  p. 103. 

36  Roger Errera.  (1992).  Recent Decisions of the French Conseil d’ Etat public law.  pp. 194-195.  
อางถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 142. 
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ป 1990-1991 หรือแมกอนหนานี้ไดเคยมีผูลงทะเบียนมาแลว แตทวาในชวงป 1990-1991 ก็ไมได
ลงทะเบียนอีก มาตรการดังกลาวไมไดใชบังคับกับผูเขาเมืองชาวอิรักในฐานะผูล้ีภัยอ่ืนๆ จนกระท่ัง
วันท่ี 18 ตุลาคม ปเดียวกันก็ไดมีหนังสือเวียนฉบับที่สองออกมาแทนท่ีฉบับแรก และไดอนุญาตให
นักศึกษาชาวอิรักลงทะเบียนเรียนในมหาวิทยาลัยของฝร่ังเศสได จึงมีสมาคมเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน
สองสมาคมยื่นคํารองตอศาลปกครองสูงสุด ขอใหเพิกถอนคําส่ังตามหนังสือเวียนฉบับแรก  
                             มีขอสงสัยกันวา การใชอํานาจดุลพินิจในการส่ังการโดยการออกหนังสือเวียน
ดังกลาวของรัฐมนตรีกระทรวงศึกษาธิการฝร่ังเศส จะไมชอบดวยกฎหมาย อีกท้ังหนังสือเวียนฉบับ
นั้นก็มีเนื้อหาใจความที่เปนการแบงแยกเชื้อชาติ ซ่ึงถือวาไมชอบดวยกฎหมายอีกดวย เพราะไมมี
กฎหมายใดใหอํานาจไว แตก็มีคําถามวา ศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาชี้ขาดในกรณีนี้หรือไม 
หรือการออกหนังสือเวียนเปนการกระทําทางรัฐบาลอยางหน่ึงท่ีจะไมอยูในอํานาจการพิจารณาของศาล 
ซ่ึงตามขอบเขตการพิจารณานั้นถือวาการกระทําทางรัฐบาลอาจแบงไดหลักๆ 2ประเภทคือ การกระทําท่ี
เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภากับเปนเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลท่ีเกี่ยวของกับรัฐ
หรือองคกรระหวางประเทศ การยอมรับหลักท่ีวา ศาลไมมีอํานาจตรวจสอบการกระทําใดๆ ของ
รัฐบาล มีผลทําใหการกระทํานั้นๆ หลุดพนจากการควบคุมโดยศาล และถือวาเปนขอจํากัดของหลัก 
นิติธรรม (The Rule of Law) อันเปนการช้ีใหเห็นถึงเหตุผลท่ีวา ทําไมกฎหมายเฉพาะจึงตองเขมงวด
ตอการกําหนดขอบเขตของความคิดนี้ โดยผานทางทฤษฎีวาดวยการกระทําท่ีสามารถเพิกถอนได 
(Acte detachable)  
                          Roger Errera37 เห็นวา การกระทําท้ังหลายของรัฐบาล เกี่ยวของอยางใกลกับ
ความสัมพันธกับรัฐอ่ืนๆ หรือองคกรระหวางประเทศ ยอมไมใชเร่ืองท่ีจะตองตัดสินช้ีขาดกันในดาน
ความยุติธรรมทางศาล เชนการเจรจาและการใหสัตยาบันสนธิสัญญา การปฏิเสธที่จะเขาไปแทรกแซง
กิจการของรัฐบาลของประเทศใดประเภทหนึ่ง เพื่อปกปองประชาชาติอ่ืนตามท่ีมีการรองขอ เปนตน 
แมแตการกระทําตางๆของฝร่ังเศสเองดังตอไปนี้ ก็ถือวา อาจยกเลิก เพิกถอนได เชน รัฐบัญญัติวาดวย
การใหความชวยเหลือแกประชาชาติฝร่ังเศส ซ่ึงไดรับความเสียหายภายใตขอตกลงระหวางประเทศ 
เดือนมีนาคม ค.ศ. 1964 อํานาจเกี่ยวกับการกอสรางสถานทูตตางประเทศ (ธันวาคม 1978) อํานาจ
การตัดสินใจเกี่ยวกับการสงอุปกรณนิวเคลียรไปยังประเทศปากีสถาน (กุมภาพันธ 1988) 
                         มีขอสงสัยกันวา โดยสภาพแวดลอมแลว การตัดสินใจของรัฐมนตรียอมไม
อาจแบงแยกได จึงเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับแนวทางปฏิบัติท่ีเกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางประเทศ 

                                                 
37  Roger Errera.  (1992).  Recent Decisions of the French Conseil d’ Etat public law.  pp. 194-195.  

อางถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 142. 
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ดังเชน คําประกาศของกลุมประเทศประชาคมยุโรป เม่ือวันท่ี 4 สิงหาคม ค.ศ. 1990 ท่ีกลาวถึงการ
ใหความชวยเหลือทางดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแกประเทศอิรัก และท่ีสําคัญก็คือในวันท่ี 18 
สิงหาคม นั่นเอง อิรักไดรับการจับกุมชาวยุโรปเปนตัวประกัน จนกระทั่งวันท่ี 22 ตุลาคม ตัวประกัน
ชาวฝร่ังเศสไดรับการปลอยตัวออกมาจากดินแดนของประเทศอิรัก ดังนั้น เม่ือคณะกรรมการแหงรัฐ 
เห็นวา การพิจารณาตัดสินหรือใชดุลพินิจใดๆ ยอมอาจเพิกถอนได จึงกลาวไดวา “ตามขอเท็จจริงท่ี
ปรากฏวา หนังสือเวียนฉบับท่ี สอง ลงวันท่ี 18 ตุลาคม ค.ศ. 1990 และการท่ีตัวประกันชาวฝร่ังเศส
ไดรับการปลอยตัวออกมาเปนอิสระ ในวันท่ี 22 ตุลาคม ปเดียวกันนั้น ยอมไมใชเร่ืองท่ีเกิดข้ึนโดย
บังเอิญ 
 
3.2 ทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาลของประเทศอังกฤษ 
   หลักการกระทําของรัฐ (Act of State) ของประเทศอังกฤษนั้นสามารถที่จะอธิบายเทียบเคียง
ไดกับหลักท่ีวาดวย การกระทําทางรัฐบาลประเทศฝร่ังเศส โดยเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางประเทศ เชนการประกาศสงคราม การรับรองรัฐบาลหรือรัฐตางประเทศ การดําเนินการ
ทางการทูตเปนตน ซ่ึงการกระทําของฝายบริหารเหลานี้ ไมอาจที่จะถูกควบคุมตรวจสอบถึงความ
เหมาะสมในการตัดสินใจนั้นๆ จากศาลได เชนเดียวกับหลักการกระทําทางรัฐบาลนั่นเอง  
 1) แนวคิดเกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาล  
   โดยหลักการกระทําทางรัฐบาลของประเทศอังกฤษ มีพื้นฐานเกิดจากการมีวิวัฒนาการ
มาจากพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย (Royal Prerogative) และศาลอังกฤษไดตัดสินวางหลักการนี้ 
เพ่ือจํากัดตัวเองในการใชอํานาจควบคุมฝายบริหารในกิจการเหลานี้ ดังนี้กอนท่ีจะไดทําการศึกษา
ถึงหลักการกระทําของรัฐ ซ่ึงจําเปนตองกลาวถึง แนวคิดพื้นฐานของระบบกฎหมายและการปกครอง
ของอังกฤษในเบ้ืองตนเสียกอน ซ่ึงถือเปนพัฒนาการเร่ิมตนของหลักการกระทําของรัฐนั่นเอง 
   (1) พระราชอํานาจของพระมหากษัตริย (Royal Prerogative) 
                        พระราชอํานาจของพระมหากษัตริยนี้เปนจดุเร่ิมของสถาบันหลักทุกสถาบัน
ของระบบการปกครองอังกฤษเร่ือยมา สถาบันหลักท่ีกอต้ังมาโดยพระราชอํานาจนีก้็คือ สภาท่ี
ปรึกษาราชการแผนดิน ซ่ึงพระมหากษัตริยทรงใชพระราชอํานาจ นติิบัญญัติ บริหาร ตุลาการ ผาน
องคกรแหงนีท้ั้งส้ิน ตอมาคณะกรรมการตางๆ ขององคกรนี้ก็เร่ิมแยกทํางานเปนเอกเทศเชนในสวน
ของการขอความยินยอมในการเก็บภาษกี็ด ี การตรากฎหมายก็ดี กเ็ปนอํานาจของสภา (Parliament)  
ท่ีจะยนิยอมหรือเห็นชอบตามท่ีพระมหากษัตริยทรงรองขอ ดวยเหตุนี ้การเรียกประชุมรัฐสภา การ
เปดปดประชุมรัฐสภา และการยุบสภา จึงจะเปนอํานาจของพระราชอํานาจของกษัตริย มาแตโบราณ
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การเร่ือยมาตราบทุกวันนี้38 การไมไววางใจอํานาจบริหารที่มีมากเกินไป โดยเฉพาะของพระมหากษัตริย
อังกฤษ ตลอดระยะเวลาอันยาวนานนั้นพระมหากษัตริยอังกฤษซ่ึงเปนตัวแทนของฝายบริหาร ทรง
พยายามจะขยายพระราชอํานาจ แตไมเคยทรงประสบผลสําเร็จดวยเหตุนี้ ระบบกฎหมายและระบบ
การเมืองของประเทศอังกฤษ จึงไมยอมใหฝายบรหิารมีอํานาจมากนัก จึงเกิดหลักท่ีวาพระราชอํานาจ
ของพระมหากษัตริยนั้นจะมีอยู (Exist) และมีขอบเขต (Ambit) เฉพาะท่ีคอมมอนลอว ซ่ึงเปนบรรทัดฐาน
คําพิพากษาของศาลยุติธรรมรับรองเทานั้น ไมใชอํานาจตามพระราชหฤทัยประการหนึ่ง และถือกันวา
ถารัฐสภาออกกฎหมายมาจํากัดหรือยกเลิกพระราชอํานาจดังกลาวโดยชัดแจง ก็ยอมจะกระทําได ตาม
หลักอํานาจอธิปไตยของรัฐสภา อีกประการหนึ่ง ดังนัน้ (Dicey) จึงใหคํานิยามไววา “พระราชอํานาจ
ของพระมหากษัตริย จึงเปนส่ิงท่ีเหลืออยูของอํานาจดุลพนิิจหรืออําเภอใจ” กลาวคือ เปนส่ิงท่ีเหลืออยู
จากการที่ศาลยุติธรรมและรัฐสภายอมรับใหมีอยู39 ถึงแมวาพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย จะ
เปนส่ิงท่ี “เหลืออยู” ก็ตาม แตหากศาลและรัฐสภาไมไดกําหนดขอบเขตและวิธีใชพระราชอํานาจไว
เปนพิเศษ พระราชอํานาจนั้นๆ ก็เปนดุลพนิจิ (Absolute discretion) หรือ เรียกวา อํานาจตามอําเภอใจ 
นั่นเองกลาวคือ ศาลจะไมเขาไปกาวลวง ควบคุมการใชพระราชอํานาจดังกลาวเลย พระราชอํานาจ
ดังกลาวของ  พระมหากษัตริยอังกฤษใชอยูใน 3 ขอบเขตท่ีสําคัญ  คือ พระราชอํานาจเก่ียวกับ 
ความสัมพันธระหวางนิติบัญญัติและบริหาร อาทิ พระราชอํานาจแตงต้ัง และถอดถอนนายกรัฐมนตรี 
และคณะรัฐมนตรี พระราชอํานาจเรียกประชุมสภา เปดสภา ปดสภา และยุบสภาและพระราชอํานาจใน
การลงพระปรมาภิไธย ในรางพระราชบัญญัติท่ีผานรัฐสภามาแลว จะเห็นไดวาเปนพระราชอํานาจท่ี
มีมาแตโบราณพระราชอํานาจท่ีเกี่ยวกับการตางประเทศ เชน พระราชอํานาจสถาปนาความสัมพันธ
ทางการทูต การประกาศสงคราม การทําสนธิสัญญา การเคล่ือนยายกําลังทหาร และการปกครอง
อาณานิคม ซ่ึงกอใหเกิดแนวคิดเร่ือง การกระทําของรัฐ (Act of State) ในหลักกฎหมายอังกฤษใน
เวลาตอมา พระราชอํานาจในทางปกครองรวมถึงสิทธิ และความคุมกันท่ีคอมมอนลอวใหไวกับ
พระมหากษัตริย และขาราชการท้ังมวล เชนหลักท่ีวา “พระมหากษัตริยจะกระทําผิดไมได”  (The 
King can do no wrong) ซ่ึงหามฟองรองพระมหากษัตริย หรือหลักท่ีวา “พระมหากษัตริยไมทรง
ผูกพันโดยกฎหมายของรัฐสภาเวนแตกฎหมายนั้นมีขอกําหนดชัดแจง” นอกจากนั้นคอมมอนลอว 
ยังยอมรับอํานาจพิเศษของพระมหากษัตริยในสวนท่ีเกี่ยวกับกฎอัยการศึก (Martial law) และเฉพาะ
สวนท่ีเกี่ยวกับขาราชการซ่ึงตามหลักคอมมอนลอว ถือวาข้ึนตรงตอราชบัลลังกเพราะเปนผูรับใช
ราชบัลลังก 

                                                 
               38  สุวีร ตรียุทธนากุล.  (2528).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 43. 
               39  De Smith.  (1978).  Constitutional and Administrative law.  pp. 113-116. อางถึงใน สุวีร   
ตรียุทธนากุล.  (2528).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 44. 
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                       อยางไรก็ดีแตในทางปฏิบัติในความเปนจริง พระราชอํานาจของพระมหา กษัตริย
ก็ถูกจํากัดโดยธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ (Convention of the constitution) ซ่ึงเปนหลักท่ีหัวใจของ 
ธรรมเนียมปฏิบัติโดยหลักท่ีวา “พระมหากษัตริยจะทรงใชพระราชอํานาจก็เฉพาะเมื่อโดยคําแนะนํา 
และความยินยอม ของรัฐมนตรีผูรับผิดชอบทางการเมืองโดยตรงตอสภาเทานั้น 
 2) หลักอํานาจสูงสุดเปนของรัฐสภา (Supremacy of Parliament) 
                      หลักอํานาจสูงสุดของนิติบัญญัติเปนของรัฐสภา (The legislative supremacy of 
Parliament) มักใชกันในทางท่ีหมายถึง อํานาจสูงสุดเปนของรัฐสภา (Parliamentary Supremacy) 
หรือ อํานาจอธิปไตยเปนของรัฐสภา (Parliamentary Sovereignty) คําวา “อํานาจอธิปไตย” (Sove-
reignty) เปนคําท่ีมีความหมายกวาง และอาจทําใหเกิดการเขาใจผิดไดงาย โดยเฉพาะเม่ือใชใน
ความหมายของกฎหมายระหวางประเทศ หรือเม่ือไดใชในความหมายทางการเมือง ดังนั้น เม่ือพูด
ถึงอํานาจอธิปไตย ท่ีเกี่ยวกับความคิดหรือหลักในกฎหมายโดยเฉพาะในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ  
จึงตองกลาวใหชัดเจนวา อํานาจอธิปไตยเกี่ยวกับการนิติบัญญัติเปนอํานาจสูงสุดของรัฐสภา40 
สําหรับไดซี (Dicey) และนักคิดอ่ืนๆ ตางมุงท่ีจะหมายถึงอํานาจอธิปไตยเปนของรัฐสภา แตก็มี
หลายคนท่ีไมเห็นดวย การอภิปรายโตแยงกันในเร่ืองนี้นับวาสนใจ แตในการกลาววาการท่ีฝายนิติ
บัญญัติเปน (อํานาจ) สูงสุดของการกระทําของรัฐสภา (The legislative supremacy of Parliament) ก็
ตองมีการชี้ชัดลงไปวาการกระทําของรัฐสภาเปนสูงสุด (Act of Parliament that are supreme)41 โดย
ท่ีรัฐสภานั้น หมายถึง การท่ีพระมหากษัตริย ทรงกระทําการโดยผานทางสภาสามัญและสภาขุนนาง 
ตามพระราชบัญญัติรัฐสภา (Parliament Acts 1911-1944) ซ่ึงไมมีขอจํากัดใดๆ สําหรับการออก
กฎหมายผูกมัดอํานาจอ่ืนท้ังหมดหรือบังคับใหตองกระทําการอยางมีเง่ือนไขตางๆ ตามอําเภอใจได 
ดังนั้นเม่ือมีการนําหลักการเร่ืองนี้ข้ึนพิจารณาในช้ันศาล ยอมแสดงใหเห็นถึงความไมบริสุทธ์ิ
ในทางกฎหมายของการกอต้ัง และสะทอนใหเห็นถึงความเปนจริงทางการเมือง และในทาง
รัฐธรรมนูญวาศาลไดยอมรับอํานาจพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญนี้ของรัฐสภา42 เปนธรรมดาไปแลวกับ
การกลาววา รัฐสภาสามารถกระทําส่ิงใดก็ไดตามท่ีรัฐสภามุงประสงคจะกระทํา อันเปนส่ิงท่ีเรียก

                                                 
40  Michael J.Allen, Brian Thomson and Bernardette Walsh.  (1992).  Cases and Materials on 

Constitutional &Administrative Law.  p. 41.  อางถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทํา
ของรัฐบาล.  หนา 145. 

41  John Marston and Richard Ward.  (1993).  Cases and Commentary on Constitutional and 
Administrative Law.  p. 4.  อางถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 147. 

42  John Marston and Richard Ward.  (1993).  Cases and Commentary on Constitutional and 
Administrative Law.  p. 4.  อางถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 147. 
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ขานกันวาเปนส่ิง “สูงสุด” ในแงของกฎหมายอาจเปนจริงและดูเหมือนจะเปนหลักพื้นฐานของ
กฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษทีเดียว ถาจะมีจํากัดเกี่ยวกับเร่ืองนี้ หาใชขอจํากัดดานกฎหมายไม แต
เปนเร่ืองทางออกทางการเมืองมากกวา43                    
                ถึงแมวากฎหมายปกครองประเทศอังกฤษจะพัฒนามานอยมากในทางดานทฤษฎี 
เม่ือเทียบกับฝร่ังเศส แตปรากฏการณในการปกครองหรือทางดานการเมืองนั้น อังกฤษก็มีเวลาใน
การพัฒนาไมยิ่งหยอนกวาประเทศอ่ืนๆ ในยุโรป ในสมัยเดิมนั้นอังกฤษมีการปกครองประเทศโดย
มีพระมหากษัตริยเปนประมุข เชนเดียวกันกับในสมัยปจจุบันพระมหากษัตริย ทรงมีอํานาจท้ัง
ในทางนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ เรียกไดวากษัตริยในสมัยนั้น ยังมีอํานาจเด็ดขาดในการปกครอง 
แมวาในทางปฏิบัติแลวจะมีสภาท่ีปรึกษากษัตริย เชนสภาวิตัน (Witan) หรือสภาแมกนัมคอนซิลลัม 
คอยใหคําปรึกษาแกกษัตริยของอังกฤษ แตคําแนะนําของสภาที่ปรึกษานั้นกษัตริยจะปฏิบัติตาม
หรือไมก็ได เพียงแตวาในขณะใดท่ีกษัตริยองคใดเขมแข็งก็ไมคอยฟงหรือ เช่ือคําแนะนําของสภา
ตอมาความเด็ดขาดของกษัตริยก็นอยลง เนื่องมาจากการพยายามจํากัดอํานาจขององคพระมหา 
กษัตริยโดยบรรดาขุนนาง และพระหลายคร้ังเชน  
                    การบังคับใหพระเจาจอหนเซ็นเอกสารสําคัญท่ีเรียกวา แมกนาคารตา (Magna carta) 
ไดสําเร็จ44 ในป ค.ศ. 1215 เนื่องจากพระเจาจอหนกดข่ีขมเหงประชาชน โดยการเก็บเงินกับราษฎร
มากข้ึน ถาผูใดขัดขวางหรือไมเห็นดวยก็ใชวิธีรุนแรง ในแมกนาคารตา ผูกมัดใหกษัตริยเคารพตอ
สิทธิของประชาชนโดยรับรองวาจะไมจับกุมหรือลงโทษราษฎรจนกวาจะมีคําตัดสินของผูพิพากษา
วามีความผิดตามกฎหมายของประเทศ และการเก็บภาษีอากรจะตองไดรับความยินยอมจากรัฐสภา 
นอกจากนั้นยังไดจัดต้ังบารอน 25 คนเพ่ือคอยควบคุมกษัตริยปฏิบัติตามสัญญาอีกดวย 
                    การบังคับใหพระเจาชาลลท่ี 1 เซ็นเอกสารสําคัญอีกฉบับหนึ่งเรียกวา The Petition 
of Right ในป ค.ศ. 1628 ซ่ึงมีขอความคลายคลึงกับ แมกนา คารตา คือหามเก็บภาษีโดยไมไดรับ
อนุมัติจากรัฐสภา หามใชกฎอัยการศึกในยามปกติ หามจําคุกบุคคลโดยไมมีเหตุอันชอบธรรม การ
ท่ีรัฐสภาบังคับใหพระเจาเจมสท่ี 2 ออกจากราชบัลลังกและเชิญพระนางแมร่ีกับเจาชายวิลเล่ียม
ครองราชยแทน โดยใหพระนางลงปรมาภิไธยในเอกสารท่ีเรียกวา The Bill of Right 1689 ซ่ึงเปน
ขอยุติการขัดแยงระหวางกษัตริย กับรัฐสภา ท่ีดําเนินมาเปนเวลานาน เอกสารฉบับนี้ระบุวาการออก

                                                 
43  D.M.C. Yardley.  (1984).  Introduction to British Constitutional Law.   pp. 31-32. 
44  มีสาระสําคัญ 2 ประการ คือ การเก็บภาษีจะตองไดรับความยินยอมจากรัฐสภา และการผูกพันให

พระมหากษัตริยเคารพตอสิทธิของราษฎร โดยรับรองวา จะไมจับกุมหรือลงโทษราษฎร จนกวาจะมีคําพิพากษา 
วามีความผิดตามกฎหมายของประเทศ อางถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  
หนา 148. 
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กฎหมายบังคับราษฎรเปนหนาท่ีของรัฐสภา กษัตริยจะข้ึนภาษีหรือบังคับเก็บภาษีโดยปราศจาก
ความยินยอมของรัฐสภาไมได  
                     เม่ือมีการตรากฎหมาย The Act of Settlement 1700 อันเปนการทําใหอํานาจของรัฐสภา
เหนือกษัตริยปรากฏชัดข้ึน กฎหมายนี้ตราเพื่อเปล่ียนแปลงระเบียบการสืบสันติราชติวงศของอังกฤษ 
ดังที่เราพิจารณาต้ังแตตนแลววา แตเดิมพระมหากษัตริยของอังกฤษมีอํานาจเด็ดขาดพระมหากษัตริย 
เปนท้ังฝายบริหารและฝายปกครอง พระมหากษัตริยมีอํานาจออกคําส่ัง หรือใชกําลังบังคับแกเอกชน
หากฝาฝนคําส่ัง อันถือไดวาเปนกฎหมายก็เพราะวา พระมหากษัตริยทรงอยูเหนือกฎหมาย คร้ัน
กษัตริยของอังกฤษคอยๆ ถูกลดอํานาจลง อํานาจตางๆ ในการกระทําเชนนั้นก็มาตกอยูภายใตกฎหมาย
ของรัฐสภาไป ท้ังตอมาพระมหากษัตริยก็มิไดทรงมีอํานาจในทางปกครองในฐานะฝายบริหาร และ
ฝายปกครองอีกตอไป พระมหากษัตริยกลายเปนสัญลักษณในการปกครองประเทศไปและอยูภายใต
หลักท่ีวาพระมหากษัตริยทรงกระทําผิดไมได (The King can do no wrong)  เพราะกฎหมายกําหนด
เชนนั้น เชน การใหมีบุคคลลงนามสนองพระบรมโองการ เปนตน   
   หลักการที่วาอํานาจอธิปไตยเปนของรัฐสภา เองก็เกิดข้ึนภายหลัง ค.ศ. 1688 ตาม
หลักท่ีวารัฐสภาซ่ึงเปนผูแทนปวงชนยอมมีอํานาจสูงสุดในการตรา หรือไมตรากฎหมายใด หรือไม
ก็ได และเม่ือมีการตรากฎหมายแลว ไมมีศาลใดตัดสินหรือกลาวไดวากฎหมายน้ันเปนโมฆะ ท่ีเปน
เชนนี้ก็เพราะอังกฤษไมมีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายลายลักษณอักษรท่ีเปนกฎหมายสูงสุดของ
ประเทศอยางในประเทศอื่นๆ จึงไมมีส่ิงใดจํากัดอํานาจของรัฐสภาได45  
   ดวยเหตนุี้ การดําเนินการของเจาหนาท่ีของรัฐในอังกฤษนั้น หากไมมีกฎหมายคอม
มอนลอวรองรับอํานาจหรือไมมีอํานาจซ่ึงมีฐานะพระราชอํานาจพระมหากษัตริย ขาราชการอังกฤษ
จะไมมีอํานาจกระทําการใดๆ ท่ีกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดเลย เวนแตจะมีพระราช บัญญัติ
ท่ีตราโดยรัฐสภาใหอํานาจไวดวยเหตุนี้เอง เม่ือฝายบริหารมีความจําเปนท่ีจะตองดําเนินการอยางใด
ก็มักเสนอรางพระราชบัญญัติเขาสภาเพ่ือขออํานาจ และเม่ือรัฐสภาตราพระราชบัญญัติก็มอบอํานาจให
ฝายบริหารตรากฎหมายลําดับรอง (Subordinate Legislation) หรืออีกช่ือหนึง่เรียกวากฎหมายท่ีไดรับ
มอบอํานาจ (Delegate legislation) กําหนดการทั้งหลายที่จําเปนไดในรูปพระราช บัญญัติท่ีออกโดย
ความเหน็ชอบของสภาองคมนตรีท่ีเรียกส้ันๆ วา พระราชกฤษฎีกาในสภาองคมนตรี (Order in court) 

                                                 
45 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ.  (2536, มกราคม).  “ระบบการควบคุมฝายปกครองในประเทศอังกฤษ.”  

วารสารกฎหมาย, ปท่ี 14, ฉบับท่ี 2.  หนา 16-17. 
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บางออกเปนกฎกระทรวง (Order) หรือแนวทาง (Scheme) แตส่ิงท้ังหมดนี้เรียกรวมกันวา (Statutory 
instrument)46    
   ตามหลักอํานาจสูงสุดเปนของรัฐสภานี้ แสดงใหเห็นถึงการมีอํานาจลนพนหาท่ีสุด
มิไดของรัฐสภาเพราะรัฐสภาของประเทศอังกฤษนั้นมีอํานาจสูงสุดและเด็ดขาด อยางยากท่ีจะหาท่ี
ใดเสมอเหมือนได ดังท่ี เดอลอรม (Delorm) ไดอธิบายสรุปไวในทํานองประชดประชันวา นัก
กฎหมายอังกฤษพึงระลึกไวเถิดวารัฐสภาอังกฤษมีอํานาจบัลดาลไดสารพัดในปฐพี จะมีก็แตขอยกเวน
แตการเปล่ียนหญิงใหเปนชาย หรือการเปล่ียนชายใหเปนหญิงเทานั้น เพราะฉะน้ัน รัฐสภาจึงมี
อํานาจควบคุมทุกส่ิงทุกอยาง ไมวาจะเปนการออกกฎหมายธรรมดามาบังคับใช การรางกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ การแกไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ เปนตน47 
 3) การจํากัดและควบคุมอํานาจบริหาร 
                     อํานาจนิติบัญญัติของรัฐสภาอังกฤษนั้น ในทางทฤษฎีไมมีขอจํากัดแตอยางใด และ
อํานาจของฝายปกครองไมวาจะเปนอํานาจของราชบัลลังก (The Crown) รัฐมนตรี กระทรวง กรม 
รัฐมนตรี และองคกรปกครองทางทองถ่ิน ถาไมมีคอมมอนลอว รับรองไวแลวก็ตองไดรับอํานาจมา
จากรัฐสภาท้ังส้ินจึงจะดําเนินการได โดยเฉพาะในสวนท่ีกระทบถึงสิทธิเสรีภาพ ประชาชน ท้ังนี้
ตามหลักอํานาจอธิปไตยของรัฐสภา ดวยเหตุนี้ พระราชบัญญัติท่ีรัฐตราข้ึนจึงเปนกฎหมายแมบท 
ซ่ึงเปนท่ีมาของอํานาจฝายบริหาร และศาลใดจะควบคุมพระราชบัญญัติดังกลาวไมได สวน
กฎหมายท่ีรัฐสภามอบใหฝายบริหารตราข้ึน เพื่อบังคับใชพระราชบัญญัติ จึงถือวาเปนเสมือน
กฎหมายลําดับรอง (Subordinate legislation) ท่ีไดรับมอบอํานาจจาก (Delegate legislation) ซ่ึงศาล
สามารถควบคุมกฎหมายลําดับรองเหลานี้ไมใหออกเกินอํานาจ ท่ีกฎหมายแมบทมอบมาให 
นอกจากนั้น หากเร่ืองนั้นเปนเร่ืองท่ีอยูในพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยมาแตเดิม ก็อาจใช
พระราชอํานาจออกกฎหมายลําดับรองเชนกัน แตกฎหมายนั้นจะขัดกับคอมมอนลอว เพราะ
พระราชบัญญัติท่ีรัฐสภาตราข้ึนไมได หากเกินอํานาจ ศาลก็อาจควบคุม 
   (1) การควบคุมฝายบริหารโดยศาลยุติธรรม  
    ประเทศอังกฤษมีประวัติศาสตรท่ีขมข่ืนกับการกอตั้งศาลพิเศษและใชกฎหมาย
พิเศษดังนั้นจึงปฏิเสธโดยส้ินเชิงท่ีจะใหมีศาลปกครองข้ึนอยางในประเทศยุโรป และปฏิเสธที่จะใช
หลักกฎหมายพิเศษดวย คดีท่ีเอกชนฟองรองขาราชการ หรือฝายปกครอง จึงตองข้ึนศาลยุติธรรม 

                                                 
               46  รัฐสภาอังกฤษไดตราพระราชบัญญัติวาดวยการควบคุมกฎหมายลําดับรอง ซึ่งออกมาในป ค.ศ. 1946 
เรียกวา  Statutory Instruments act 1946. 
               47  ปญญา  สุชีวะ.  (2530).  การควบคุมการบริหารราชการแผนดิน: ศึกษาเฉพาะกรณี พ.ศ. 2526-2529. 
หนา 19. 
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และใชกฎหมายธรรมดาไปบังคับใชกับความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชน  เหมือนกับ
ความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน ดวยเหตุนี้ ไดซี จึงไดอธิบายถึงการจํากัดอํานาจบริหารโดย
กฎหมายธรรมดาและศาลยุติธรรมในหนังสือของเขาช่ือ An introduction to the study of the law of 
constitution เกี่ยวกับหลักนิติธรรม (The Rule of law) ไววา หลักนิติธรรมซ่ึงเปนหัวใจของระบบ
กฎหมายและศาลอังกฤษนั้นประกอบดวยหลักการใหญ 3 หลักคือ ประการแรก ทุกคนไมวาจะเปน
เอกชนขาราชการหรือรัฐบาลตองอยูภายใตกฎหมายธรรมดาของแผนดินเสมอเหมือนกัน ประการท่ี
สอง รัฐธรรมนูญอังกฤษมีท่ีมาจากกฎหมายธรรมดาของแผนดินท่ีวานั้น และไดเปนหลักคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจท่ีมิชอบ และประการสุดทาย เม่ือเกิดขอพิพาทข้ึนทุก
คน  ไมวาจะเปนประชาชน รัฐมนตรี ขาราชการก็ตองข้ึนศาลยุติธรรมเสมอกันและศาลยุติธรรมก็
ใชกฎหมายธรรมดาของแผนดินอันไดแกคอมมอนลอวและพระราชบัญญัติของรัฐสภาตัดสิน
เหมือนกัน 
    กฎหมายปกครองอังกฤษมิไดแยกตัวออกมาเปนสาขากฎหมายตางหากจาก
ระบบกฎหมายท่ัวประเทศ ซ่ึงตางกับในประเทศภาคพื้นยุโรป เชน ประเทศฝรั่งเศสซ่ึงมีระบบ
กฎหมายปกครอง แยกไวสําหรับบังคับใชกับปญหาดานปกครองโดยเฉพาะนอกจากนี้อังกฤษยังไม
มีองคกรหรือวิธีการเฉพาะสําหรับควบคุม หรือตรวจสอบฝายปกครองเปนการท่ัวไปเหมือนอยาง
ฝร่ังเศส ซ่ึงประชาชนท่ีไดรับความเดือดรอนจากการกระทําหรือการใชดุลพินิจโดยมิชอบของฝาย
ปกครองเกือบทุกรูปแบบ สามารถรองขอรับการเยียวยาไดจากศาลปกครองชั้นตน และศาล
ปกครองช้ันสูง อยางไรก็ตามกฎหมายปกครองของอังกฤษไดพยายามท่ีจะจัดประเภทความ
เดือดรอนของประชาชนท่ีเกิดจากการกระทําของฝายปกครองไวใหชัดแจงวา ความเดือดรอน
ประเภทใดบางท่ีไดรับการเยียวยา และมีวิธีการเพื่อใหไดรับการเยียวยาอยางไร ซ่ึงผูไดรับความ
เดือดรอนอาจจะตองไปดําเนินคดีฟองรองตอศาลยุติธรรม (The Ordinary court of law) 
       (2) อุทธรณคําส่ัง หรือ คําวินิจฉัยของฝายปกครองตอศาล ตามท่ีกฎหมายลาย
ลักษณบัญญัติใหสิทธิไว (Statutory Appeal) 
                      อยางไรก็ตามถึงแมวาปกติแลวการกระทํา หรืองดเวนการกระทําของเจาหนาท่ี
ฝายปกครองนั้น จะตองอยูภายใตการควบคุมทางศาลเสมอ เวนแตจะเปนการกระทําตามพระราช
อํานาจของพระมหากษัตริย แตอยางไรก็ตามไดมีขอยกเวนจากเขตอํานาจศาลอีกประการหนึ่งท่ีศาล
อังกฤษไดตัดสินวามีการกระทําลักษณะหนึ่งท่ีศาลไมอาจเขาไปควบคุมตรวจสอบการกระทํา หรือ
ตัดสินใจของฝายบริหารได ซ่ึงนั่นก็คือ หลักวาดวยการกระทําของรัฐ (Act of State) นั่นเอง อัน
ไดแก การกระทําของฝายบริหารซ่ึงเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ เชนการประกาศสงคราม 
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และการทําสัญญาสงบศึก การทําสัญญา การรับรองรัฐและรัฐบาล48 เปนตน ดังนั้นการกระทําใน
ลักษณะดังกลาวจึงไมอาจนําข้ึนสูการพิจารณาคดีของศาลอังกฤษได   
 4) แนวความคิดเร่ืองการกระทําของรัฐ (Act of State)   
              การกระทําของรัฐ (Act of State) หมายถึง การกระทําท่ีไดรับมอบหมายจากอํานาจ
สูงสุดของประเทศ ซ่ึงไมอาจโตแยงหรือคัดคานในศาลไดหรืออีกนัยหนึ่ง หมายถึง การกระทําโดย
อาศัยอํานาจพิเศษท่ีไมมีในบุคคลธรรมดา49 โดยอํานาจพิเศษที่ไมมีในบุคคลธรรมดาน้ัน หมายถึง
พระราชอํานาจของพระมหากษัตริย (Royal Prerogative) นั่นเอง50 
   หลักการวาดวยการกระทําของรัฐ มีความหมายหลายนัย ในความหมายอยางกวาง
ท่ีสุด เปนการอธิบายถึงการกระทําโดยใชอํานาจอธิปไตย ในความหมายท่ีแคบเขามาเปนการอธิบาย
ถึง การกระทําโดยพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย ท่ีเกี่ยวกับการตางประเทศ และอยางแคบ
ท่ีสุด เปนการอธิบายในแงของการปฏิบัติการ  ในแงนี้เองที่การกระทําของรัฐมีขอบเขตท่ีแตกตาง
ไปจากการกระทําโดยอาศัยพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย เพราะการกระทําโดยอาศัยพระราช
อํานาจของพระมหากษัตริยนั้น สามารถยืนยันไดในแงของความชอบดวยกฎหมายและเปนอํานาจท่ี
ไมจํากัดหรือมีขอบเขตท่ีแนนอน ดังตัวอยางคดี Nissan v. Attorney General51 แตเปนปญหาทาง
ศาลท่ีจะตองหาทางอธิบายใหไดวา พระราชอํานาจของพระมหากษัตริยอังกฤษมีขอบเขตแหง
อํานาจท่ีจะสามารถกระทําการไดเพียงใด ดังนั้นในเร่ืองการกระทําของรัฐ จึงกลาวไดวา เปนเร่ือง
ของการกระทําตามอํานาจซ่ึงเปนไปโดยถูกตองตามกฎหมาย และศาลไมอาจเขาไปตรวจสอบการ
กระทําดังกลาวได ดังท่ี ลอรด เพียรสัน (Lord Pearson) ไดกลาวสรุปไวในคดี Nissan v. Attorney 
General วา “The court does not come to any decision  as to the legality or illegality or the rightness 

                                                 
48  Nedjati.  (1980).  Zaim M. and J.E Trici. English and Continental System of  Administrative  

Law.  p. 79. อางถึงใน สุวีร ตรีธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 53.  
49  E.R.Hardy Ivamy.  (1988).  Mozley &Whiteley  Law Dictionary.  p. 8. อางถึงใน สาโรช  โชติ

พันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 151. 
50  Mozley &Whiteley.  (1988).  Law Dictionary ไดใหความหมายของ (Royal Prerogative) ไววา 

หมายถึงอํานาจพิเศษที่มีมากอน และอยูเหนืออํานาจอื่นใด เปนสิทธิพิเศษที่มีเฉพาะแตในองคพระมหากษัตริย
หรือรัฐอยูในฐานะท่ีอยูเหนือราษฎรทั้งมวล เปนความชอบที่เปนอิสระทั้งในทางนิติบัญญัติและทางตุลาการ อาง
ถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 151. 

51  Nissan v. Attorney-General.  (1970).  Ac179.  อางถึงใน สุวีร ตรีธนากุล.  (2538).  การกระทําของ
รัฐบาล. หนา 64. 
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or wrongness of the act complained of: the decision is that because it was an act of state the court 
has no jurisdiction to entertain a claim in respect of  it.”52 
                    การกระทําของรัฐ ในความหมายอยางกวางท่ีสุดเปนความหมายท่ีศาลออสเตรเลีย
วางไวคือ “การกระทําของรัฐหมายถึงการกระทําใดๆ ของรัฐ ท่ีเปนการบริหารอํานาจอธิปไตย” 
ดังนั้นในความหมายน้ี จะครอบคลุมท้ังการกระทําในทางบริหาร การกระทําทางนิติบัญญัติ และ
การกระทําทางตุลาการ ซ่ึงรวมถึง พระราชกฤษฎีกาเวนคืนอสังหาริมทรัพยดวยไมใชเปนการใชใน
แงความหมายการแฝงเลหอุบายใดๆ  
                    คําจํากัดความของ “การกระทําของรัฐ” (Act of State) ท่ีรูจักกันวามีความหมายท่ีดี
ท่ีสุดและเหมาะสมท่ีสุด คือคําจํากัดความของศาสตราจารย E.C.S.Wade ท่ีวา “การกระทําของรัฐ 
หมายถึงการกระทําของฝายบริหารในเร่ืองของนโยบาย ซ่ึงกําหนดข้ึนเพื่อสรางความสัมพันธกับรัฐ
อ่ืนๆ โดยรวมถึงความสัมพันธกับรัฐอ่ืนๆโดยรวมถึงความสัมพันธกับในชาตินั้นๆ ดวย เวนแต คน
ในชาตินั้นจะอยูในอาณัติแหงความภักดีใน พระมหากษัตริย (The Crown) หรือรัฐบาลเปนการ
ช่ัวคราว (Act of state means an act of the executive as a matter of policy  Performed in the course of 
its relations with another state, including relations with the subjects of that state, unless they are 
temporarily within the allegiance of the crown). คําจํากัดความน้ีไดถูกรวบรวมไวใน Hulsbury’s 
Law of England และไดรับการยอมรับเม่ือใชในการพิจารณาในศาลดวย” 53   
   จากคําจํากัดความของศาสตราจารย E.C.S.Wade ดังกลาวทําใหเห็นเปนวาการ 
กระทําของรัฐเปนการกระทําในทางนโยบายของฝายบริหารที่กระทํากับตางประเทศเทานั้นหรือ ท้ังๆ 
ขณะเดียวกัน การกระทําของรัฐบาลบางอยางยังเปนการกระทําตามพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย 
เชน การประกาศสงคราม การรับรองรัฐบาลตางประเทศ ถาถือตามหลักท่ีวา การกระทําของรัฐท่ี
เปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย ศาลจะไมเขาไปตรวจสอบแลว การกระทําของรัฐท่ีเปน
การดําเนินการทางดานการตางประเทศศาลจะสามารถเขาไป ตรวจสอบการกระทํานั้นไดหรือ แต
ปญหานี้ก็ไดขอยุติวา ศาลไมมีความคิดท่ีจะเขาไปแทรกแซงการกระทําของรัฐท่ีเปนการดําเนินการ
ระหวางรัฐบาลตอรัฐบาล54              

                                                 
52  E.C.S. Wade and A.W. Bradley.  (1987).  Constitutional and Administrative Law.  p. 316. อาง

ถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 155. 
53  E.C.S. Wade and A.W. Bradley.  (1987).  Constitutional and Administrative Law.  p. 316. อาง

ถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 156. 
54  Brian Thompson.  (1997).  Textbook on Constitutional & Administrative Law.  footnote 152. 

pp. 91-92. อางถึงใน สาโรช  โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 157. 
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                      นอกจากนั้น ยังมีผูวิจารณวาคําวา “การกระทําของรัฐ”  (Act of State) มีความหมาย
กํากวม และอาจตีความไดเปนสองนัย กลาวคือ มีความกํากวมเพราะเม่ือใชในแงของกฎหมาย
ระหวางประเทศ เรามักจะตีความคอนขางเขมงวด โดยเฉพาะเม่ือใชตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ
อังกฤษท่ีเกี่ยวของกับดินแดนอาณานิคม ทําใหหางไกลกับความหมายของการกระทําตามพระราช
อํานาจของ พระมหากษัตริยอังกฤษ คําอธิบายท่ีดีท่ีสุดจะใชเปนคําจํากัดความของการกระทําของรัฐ
ในแงกฎหมายระหวางประเทศ ดูเหมือนจะเปนคําอธิบายของฟูลเลอร ซี.เจ (FULLER C.J.) ท่ีวา                                 
 “รัฐท่ีมีอํานาจอธิปไตยเปนของตนเองทุกรัฐ จะผูกมัดใหตองยอมรับความเปนอิสระของรัฐท่ีมีอํานาจ
อธิปไตยอ่ืนๆ ดวย และศาลของประเทศใดประเทศหนึ่งไมอาจนั่งพิจารณาคดีเกี่ยวกับการกระทํา
ทางรัฐบาล (Act of Government) ของประเทศอ่ืนท่ีเกิดข้ึนในดินแดนของประเทศตนได และท่ีวาอาจ
ตีความไดสองนัย เม่ือนําไปใชกับกระบวนการพิจารณาความของอังกฤษ จึงมีความหมายไดท้ัง
อยางแคบและอยางกวาง ในความหมายอยางแคบ เปนไปในทาง “ปองกัน” (Defend) วาการกลาวอาง 
เปนการกระทําของรัฐ สามารถยกข้ึนมาอางไดสําหรับขาราชการท่ีอยูภายใตรัฐบาลแหงอังกฤษ ใน
ลักษณะการกระทําท่ีเปนอาญา หรือการละเมิดตอบุคคลหรือทรัพยสินของบุคคลในรัฐ,อ่ืนๆ วาการ
กระทํานั้น กระทําไปภายใตพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย หรือไดรับสัตยาบันจากรัฐบาล (The 
Crown) ในภายหลังก็ได 
                     ในความหมายอยางกวาง รวมถึงสิ่งท่ีเกี่ยวของกับเร่ืองราวของรัฐ (Matters of State) 
เชน การประกาศสงคราม ประกาศเสรีภาพ การผนวกดินแดน การปลดปลอยดินแดนท่ียึดมาไดให
เปนอิสระ ผลสรุปของการทําสนธิสัญญา เปนตน ซ่ึงไมอาจเรียกรองหรือบังคับรัฐบาลอังกฤษโดย
การฟองรองในศาลของอังกฤษเองได55 บางคร้ังกฎหมายตางๆ ท่ีเกี่ยวของกับหลักการกระทําของรัฐ 
ก็ทําใหเกิดความสับสนตอกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษ ท้ังในแงของความหมายและการใช ซ่ึง
ทําใหเกิดความสับสนตอกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษ ท้ังในแงความหมายและการใช ซ่ึงทําให
มีการตีความแตกตางกันไปมากมาย โดยเฉพาะหลักท่ีวาการกระทําของรัฐไมอาจนํามาใชเพื่อ
โตแยงกับการกระทําของคนในบังคับของอังกฤษคนใดคนหน่ึงได หรือยิ่งไปกวานั้น ก็คือการกลาว
วา ไมมีการกระทําของรัฐเกิดข้ึนในระหวางรัฐบาล  กับบุคคลในบังคับของอังกฤษ ซ่ึงเปนการจํากัด
ขอบเขตของความสัมพันธท่ีไมชัดเจนหรือถูกตองเสียทีเดียว 

                                                 
               55  L.L. Kato.  (1969).  “Act of state in a Protectorate in Retrospect.”   Public Law.  pp. 219-220. อาง
ถึงใน สาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 158. 
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                       หากวาการกระทําของรัฐนําไปฟองรอง รัฐบาลจะตองเขาไปดําเนินการเพื่อแสดงให
เห็นศาลเห็นวา การกระทํานั้นๆ เกิดจากคําส่ังของรัฐบาลเองดังนั้นคดี Buron v. Denman (1948)56  
ซ่ึงทหารเรือนายหนึ่งแหงราชนาวีอังกฤษไดละเมิดคําส่ังเกี่ยวกับการปราบปรามทาส โดยยิงปน
ประจําไปยังบานของนายทาส และทําการปลดปลอยทาสออกมา นายทาสไดฟองขอกลาวหาวา
นายทหารแหงราชนาวีอังกฤษผูนั้นกระทําละเมิด แตการกระทําของทหารเรือ ดังกลาว รัฐบาล
อังกฤษไดออกมาปกปองวาการกระทําของรัฐ ศาลจึงไมรับฟอง แตกระน้ันก็ตาม ศาลก็ยังถือวาศาล
มีความชอบธรรมท่ีจะวินิจฉัยวาการกระทําใดเปนการกระทําของรัฐหรือไม แตก็ไมมีวิธีใดท่ีชัดเจน
ท่ีจะพิสูจนไดวาเปนการกระทําเชนไรเปนการกระทําของรัฐ ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา บางที”การ
กระทําของรัฐ”เปนเร่ืองท่ีมีความเปน “นโยบายช้ันสูง” แฝงอยู และเปนการกระทําท่ีฝายบริหาร 
ยอมรับเปนกรณีพิเศษวา การกระทํานั้นเปนการกระทําของรัฐ  แตดูเหมือนวาหลักดังกลาวนี้ ไม
อาจนําไปใชในดินแดนท่ีเปนอาณานิคมของอังกฤษ โดยเฉพาะผูจงรักภักดีตอราชบัลลังกอังกฤษ  
รวมท้ังมิตรประเทศของอังกฤษ หรือคนชาติอ่ืนท่ีไมไดเปนคูตอสูของอังกฤษ สวนการชดใช
คาเสียหายแกบุคคลท่ีไดรับผลกระทบจากการกระทําของรัฐ ถือวาเปนสวนของการเมืองท่ีจะตอง
ดําเนินการกันในระดับรัฐบาลตอรัฐบาล57   
                     (1) ประเภทของการกระทําของรัฐ 
                         ดังความหมายของการกระทําของรัฐท่ีไดกลาวมาแลว อาจแยกการกระทําของ
รัฐออกไดเปน 2 กรณี คือ การกระทําของรัฐในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐกับรัฐบาล
ตางประเทศ ประการหน่ึง กับการกระทําของรัฐในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐกับ
ปจเจกชน                  
                           ก.  การกระทําของรัฐในเร่ืองเกี่ยวกับความสัมพันธกับรัฐบาลตางประเทศ                           
                          ในการอธิบายความหมายน้ีอาจกลาวไดวา เปนการใชอํานาจของฝายบริหาร
ในการกระทําท่ีความสัมพันธกับรัฐตางประเทศ เชน การประกาศสงคราม และการสงบศึก รวมท้ัง
การทําสนธิสัญญา การผนวกดินแดนและการยกดินแดนใหรัฐอ่ืน และการใหการยอมรับรัฐบาล
ของตางประเทศ58 การกระทําท้ังหลายท่ีกลาวมาขางตนนั้นเปนเร่ืองท่ีอยูนอกอํานาจของศาลอังกฤษ
ในความหมายที่วา ไมมีใครต้ังคําถามใดๆ ได เพราะเปนเร่ืองท่ีมิใชเร่ืองของอํานาจตุลาการหรือไม
                                                 

56  Buron v.Denman.  (1948).  Case.  p. 167.  อางถึงใน สาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการ
กระทําของรัฐบาล.  หนา 158. 

57  Brian Thompson.  (1997).  English and Continental System of Administrative Law.  อางถึงใน 
สาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 158.      

58  Philips O.Hood and Jackson Paul.  (1978).  Constitution and Administrative Law.  p. 279. อางถึง
ใน  สุวีร ตรีธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  หนา 56. 
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อาจใชความยุติธรรมมาตัดสินไดหรือเปนส่ิงท่ีประชาชนไมสามารถเรียกรองใหมีการบังคับซ่ึงสิทธิ
ใดๆจากอํานาจตุลาการได  
                                -  การประกาศสงครามและการสงบศึก 
                           การประกาศสงครามและการสงบศึก ทําใหมีผลกระทบตอธุรกิจการคา
ขายของพลเมือง ตลอดจนสิทธิตามสัญญากับบุคคลท่ีกลายสถานภาพเปนบุคคลที่มีลักษณะเปน
ขาศึกศัตรู ซ่ึงถือเปนหลักการกระทําของรัฐ ลักษณะหนึ่ง โดย Lord Coloridge C.J ไดอธิบายวา 
“การทําสงครามและการสรางสันติภาพหรือการสงบศึกนั้นเปนการกระทําข้ันสูงสุดของพระราช
อํานาจของพระมหากษัตริย”59 (The highest act of the prerogative of the crown) การเปล่ียนแปลง
ทางสถานภาพของประเทศใหกลายเปนรัฐขาศึกศัตรูนั้น ศาลตองยอมรับการตัดสินใจของฝาย
บริหารงาน โดยกระทรวงการตางประเทศ วาสถานการณและเหตุผลประการใดท่ีฝายบริหารจะตอง
ประกาศสงคราม หรือสงบศึกกับประเทศอ่ืนๆ ดังเชนในคดี in R.V Bottrill,exp. Kuechenmeister  
                                -  การรับรองความสัมพันธกับรัฐตางประเทศ  
                           ในการรับรองอํานาจอธิปไตย หรือการยอมรับรัฐหรือการรับรองรัฐบาล
ตางประเทศนั้น อาจจะกระทบตอสิทธิปจเจกชนอันเนื่องมาจากความคุมกันจากอํานาจศาล ดังใน
คดี Duff Development Co. V. Government of Kelantan ซ่ึง Lord Summer ไดกลาวอธิบายไววาเปน
พระราชอํานาจ ของฝายบริหารที่จะใหการรับรองยอมรับ หรือไมยอมรับรัฐอธิปไตยตางประเทศ 
หรือตัวผูนําของรัฐตางประเทศ ซ่ึงฝายบริหารจะตองพิจารณาไตรตรองสถานภาพของอํานาจรัฐ
ตางประเทศ ในชวงระยะเวลาใดเวลาหน่ึง ในการใหการติดตอความสัมพันธรวมมือระหวางกัน ซ่ึง
การยอมรับนี้ มีวัตถุประสงคเพ่ือผลในทางกฎหมายของศาลอังกฤษ และส่ิงท่ีพิสูจนใหเห็นถึงการ
ยอมรับท่ีชัดเจนที่สุดก็คือ ถอยแถลงของฝายบริหารที่ลงพระปรมาภิไธยโดยกษัตริยนั่นเอง60 
                        การพิจารณาไตรตรองทํานองเดียวกันนี้ สามารถนําไปใชกับการรับรอง
ตัวแทนคณะทูตานุทูตของประเทศตางๆ ซ่ึงกอใหเกิดเอกสิทธิคุมกันทางการทูต ดังเชนในคดี Engelke 
V. Musmann การตัดสินของศาลอังกฤษในกรณีดังท่ีกลาวแลวนั้น แสดงใหเห็นถึงการกระทําของ
ฝายบริหาร ท่ีศาลไมสามารถขัดขวาง หรือเขาควบคุมในการตัดสินใจในเร่ืองดังกลาวได ดังท่ี Lord 
Wilberforce ไดกลาววา “เปนหลักการท่ีฝายตุลาการยอมรับอยางชัดแจง ในสวนท่ีมีสวนกระทบตอ
อธิปไตยของสหราชอาณาจักร โดยศาลจะตองรับผิดชอบตอนโยบายท่ีรัฐบาลของสมเด็จพระราชินี
ไดประกาศ ดังนั้น ศาลจึงตองพูดเปนเสียงเดียวกับฝายบริหาร” 

                                                 
59  Rustomjee V.R.  (1876).  2 Q.B.D.  อางถึงใน สุวีร ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  

หนา 57. 
60  Keir.  (1971).  Case in constitution Law.  p.157 อางถึงใน สุวีร ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทํา

ของรัฐบาล.  หนา 58.  
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 -  การจัดทําสนธิสัญญา 
  การทําสนธิสัญญา หรือการบังคับตามสนธิสัญญาซ่ึงศาลอังกฤษตัดสินวา
เปนเร่ืองของการกระทําของรัฐกรณีหนึ่ง ดังเชนในกรณี Salaman v.Secretary of State for India ซ่ึง
การไดมีการสงคําฟองบังคับตามขอตกลงระหวาง The Secretary of State for India กับมหาราชแควน
ปนจาบซ่ึง Fletcher Moultion ไดกลาวไววา “การกระทําของรัฐ” เปนการกระทําของการใชอํานาจ
อธิปไตย และดังนั้นการกระทํานี้จึงไมสามารถถูกทาทาย หรือเขามาควบคุม หรือเขามาเกี่ยวของ
โดยศาลภายใน จึงเห็นไดวาศาลจะตองยอมรับการกระทําของรัฐ โดยปราศจากขอคําถามใดๆ แต
อยางไรก็ตามศาลสามารถท่ีจะพิจารณาไดวาเร่ืองใดท่ีเปน การกระทําของรัฐหรือไมอยางไร และควรจะ
มีขอบเขตมากนอยเพียงใด  
                   -  การผนวกดินแดน  
                    การเคล่ือนยายกําลังทหาร หรือการเขาผนวกดินแดนประเทศอ่ืนๆ นั้นดูได
จากคดี West Rand Central Gold Mining Co.V. The King โดยการผนวกดินแดนนี้เปนอํานาจฝาย
บริหาร ท่ีจะพิจารณาสิทธิและขอผูกพันใดๆ ท่ีรัฐบาลเดิมไดกระทําไว เชนการยกเลิกสัมปทานท่ี
รัฐบาลปกครองดินแดนรัฐบาลกอนไดทํากับปจเจกชน แมวาปจเจกชนนั้นจะเปนผูอยูใตอํานาจ
ปกครองของอังกฤษ ก็ตาม และคดี Cook V. Spigg ซ่ึงมีขอเท็จจริงทํานองเดียวกันและคดีนี้สภา
องคมนตรีไดวินิจฉัยไววา “การปฏิเสธการยอมรับสัมปทานสามารถอางการจํากัดอํานาจศาลไดโดย
อาศัยแนวคิดพื้นฐานท่ีวา การผนวกดินแดน เปนการกระทําของรัฐ ซ่ึงมีขอสังเกตวาในคดีนี้วินิจฉัย
โดยมิไดพิจารณาเกี่ยวกับบุคคลผูอยูใตปกครองของอังกฤษ” แมวาจะไปกระทบผลประโยชนของ
พวกเขาก็ตาม 
                     (2) การกระทําของรัฐท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธของปจเจกชน 
                      การกระทําภายใตพระราชอํานาจของกษัตริยท่ีเกี่ยวของปจเจกชน มีหลักของ
เร่ืองการกระทําของรัฐ เปนหลักการปองกัน ปจเจกชนท่ีไดรับความเสียหาย จะฟองรองโดยใช
อํานาจตุลาการใหไดรับการชดเชย แตฝายบริหารจะอางวามันเปนเร่ือง Non-Jurisdiction เพื่อปฏิเสธ
การตรวจสอบจากศาลซ่ึงอาจจะแยกพิจารณาไดดังนี้ 
                      ก. กรณีการกระทําตอคนตางดาวนอกอาณาเขตอังกฤษ 
                       ในคดี Buron V .Denman61 โดยจําเลยเปนผูบังคับการเรือท่ีมีสถานีบังคับการ
บนชายฝงแอฟริกา ซ่ึงจําเลยไดรับไดรับคําส่ังใหทําการปราบปรามการคาทาส ผูบังคับการถูกรอง
ขอจากผูวาการรัฐของ Sierra Leone ใหปลดปลอยทาส 2 คน ซ่ึงเปนบุคคลภายใตบังคับของอังกฤษ
ท่ีถูกกักขังใหเปนทาสที่ Gallines ซ่ึงผูบังคับการก็ไดทําตามท่ีรองขอภายหลังจากนั้นผูบังคับการได
                                                 
               61  Buron V .Denman.  (1848).  2 ex. 167.  อางถึงใน สาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทํา
ของรัฐบาล.  หนา 158. 

DPU



83 

กระทําการนอกเหนือคําส่ังโดยไมไดรับอนุญาตจากราชการสวนกลาง ไดเขาไปโจมตีอาคารของ
นายทาสสเปนคนหน่ึงท่ีประกอบธุรกิจการคาทาสอยู และทําการปลดปลอยทาสไป นายทาสผูนี้จึง
นําคดีฟองเรียกคาเสียหายจากการกระทําของรัฐท่ีไมมีผูใดจะฟองศาลได เพราะการกระทําของผู
บังคับการนั้นไดกระทําตามท่ีไดรับมอบหมายจากฝายบริหาร ซ่ึงท้ังนี้แมการกระทํานั้นจะเกิน
อํานาจท่ีไดรับมอบหมาย แตศาลก็ไดอธิบายวาในลักษณะกรณีนี้หลักการกระทําของรัฐนํามาใชได 
เพราะการกระทํานั้นตอมาภายหลังก็ไดรับการยอมรับจากฝายบริหารนั่นเอง กรณีนี้ถาดูผิวเผินแลว
นาจะมาจากหลัก  The King can do no wrong แตวาไมถูกตองนัก เพราะวาการกระทํานี้เปนการ
กระทําของฝายบริหารตอคนตางดาวนอกราชอาณาจักร ดังนั้น ไมใชอํานาจศาลภายในท่ีจะวินิจฉัย
วาถูกหรือผิด เปนเร่ืองทางการทูตท่ีจะตกลงกันระหวางรัฐหรือจากกฎหมายระหวางประเทศหรือ
จากการประนีประนอมขอพิพาทระหวางกัน 
     อยางไรก็ตาม ไมใชวาฝายบริหารจะอางการกระทําของรัฐ เพื่อปกปองการ
กระทําจากอํานาจตุลาการเพียงฝายเดียว ศาลจะตองมาพิจารณาถึงขอเท็จจริงเพ่ือตัดสินวาส่ิงท่ีฝาย
บริหารไดกระทําลงไป จะใชหลักการกระทําของรัฐ หรือไม ดังนั้นการท่ีผูวาจะอางวาจะไดกระทํา
ไปเพราะเขาใจวาทําลงไปในฐานะผูวาการรัฐ และมีหนาท่ีท่ีจะกระทําได และถือวาเปนการกระทํา
ของรัฐหาไดไม ซ่ึงเขาจะตองแสดงใหมเห็นวา “ทําไปโดยไมเกินกวาเหตุภายในขอบเขตหนาท่ีของ
ตน หรือไมก็เปนนโยบายท่ีทําตามอํานาจหนาท่ีของฝายบริหาร” ดังเชนในคดี Musgrave V.Pulido  
    ข. กรณีการกระทําตอคนตางดาวท่ีเปนศัตรูในประเทศอังกฤษ 
                       การกระทําของรัฐถูกนํามาอางถึงในกรณีเม่ือเปนการกระทําของฝายบริหาร
ตอคนตางดาวท่ีเปนศัตรู ดังในคดีท่ีโจทกเปนชาวเยอรมันอาศัยอยูในอังกฤษตั้งแตป ค.ศ. 1928 
โดยท่ีมิไดเปล่ียนสัญชาติมาเปนคนอังกฤษ และตอมาเขาถูกกักกันใหอยูในเขตท่ีกําหนดโดยกระทรวง 
มหาดไทย ในชวงระหวางสงครามกับเยอรมัน ซ่ึงเขาไดยื่นคํารองตอศาลใหศาลออกหมายเรียกเจาหนาท่ี 
กระทรวงมหาดไทยมาไตถามวา เปนการควบคุมขังโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม แตไมสําเร็จเพราะ
ศาลปฏิเสธโดยวินิจฉัยวาการท่ีฝายบริหารกักกันคุมตัวบุคคลตางดาวท่ีเปนศัตรูเปนการกระทําท่ี
เปนการกระทําของรัฐศาลจึงไมอาจรับวินิจฉัยได อีกประการหนึ่ง หลักการทํานองเดียวกันก็นําไปใช
กับการเนรเทศคนตางดาวท่ีเปนศัตรูเชนกัน ดังในคดี Netz V.Chuterede62 ซ่ึงโจทกไดถูกกระทรวง 
มหาดไทยเนรเทศออกจากประเทศ ในระหวางท่ีอังกฤษกับสงครามกับเยอรมัน 
 
 
                                                 
               62  Netz V.Chuterede.  (1946).  Ch.224.  อางถึงใน สาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทํา
ของรัฐบาล.  หนา 158. 
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                     ค.  กรณีท่ีไมอาจใชหลักการกระทําของรัฐ 
                       กรณีท่ี การกระทําของรัฐจะไมนํามาใชในกรณีท่ีเปนการกระทําของฝาย
บริหารท่ีกระทําตอพลเมืองอังกฤษ หรือพลเมืองของประเทศเครือจักรภพ หรือคนในบังคับของ
อังกฤษ ดังในคดี Walker V.Baird63 เปนผูบังคับการเรือรบอังกฤษ ไดเขายึดโรงงานกุงมังกรของคน
อังกฤษ ในเกาะ New Foundland ซ่ึงศาลไดวินิจฉัยวาผูบังคับการเรือทําตามคําส่ังของฝายบริหาร 
เพื่อปฏิบัติตามสนธิสัญญากับฝร่ังเศสนั้น ไมอาจจะอางการกระทําของรัฐมาใชในกรณีนี้ได ใน
ทํานองเดียวกันนี้สภาขุนนาง ยังวินิจฉัยใหรวมถึงการกระทําของฝายบริหารตอชาวตางชาติท่ีเปน
พันธมิตร และอยูในอาณาเขตแดนอังกฤษในคดี Johnstone V. Pedlar โดยศาลไดวินิจฉัยไววา
พลเมืองชาวสหรัฐท่ีอาศัยอยูในเมือง ดับลิน มีสิทธิจะฟองรองคณะตํารวจท่ีทําการจับกุมตัว และเขา
ตรวจคนตัวเขา วามีการกระทําโดยไมชอบได ซ่ึงฝายบริหารไมอาจอางการกระทําของรัฐมาใหรับ
ความคุมครองจากอํานาจศาลในกรณีนี้ได 
                       ดังนั้นถาพิจารณาแลวจะเห็นไดวา การกระทําของรัฐอาจจะนํามาอางไดเม่ือ
เปนการกระทําของฝายบริหารที่กระทําการตอผูท่ีไมจงรักภักดีตอพระองค และจะอางการกระทํา
ของรัฐ ไมไดตอบุคคลผูอยูในบังคับของพระองค รวมท้ังบุคคลท่ีเปนพันธมิตรกับประเทศอังกฤษ
ดังท่ี Lord Denning M.R. ไดกลาวอธิบายไววา แนวคิดพื้นฐานการกระทําของรัฐ ไดรับการแยกแยะ
และอธิบายรายละเอียดไมคอยชัดเจนนัก จวบจนไมนานมานี้ อาจกลาวไดวาไมมีการกลาวอางการ
กระทําของรัฐระหวางการกระทําของฝายบริหารกับบุคคลท่ีมีความจงรักภักดีตอพระองค ท่ีการ
กระทํานั้นไดกระทําภายในราชอาณาจักรของราชินีอังกฤษดังเชน ท่ีกลาวอางถึงขางตน 
                                 กลาวโดย สรุป การกระทําของรัฐ (Act of State) ในแนวคิดของอังกฤษนั้น เปน
เร่ืองพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยโดยตรง (Royal Prerogative) ในสวนท่ีเปนกิจการเกี่ยวกับ
การตางประเทศ ท้ังนี้แนวคิดยังใหความคุมครองรวมถึงหนวยราชการ ซ่ึงหมายถึงขาราชการท่ีทํา
หนาท่ีรับใชพระองคและหนาท่ีแทนพระองค ซ่ึงการกระทําของรัฐอาจพิจารณาไดเปน 2 ประการ 
คือ 
                          ประการหน่ึง  เปน เ ร่ือง ท่ีฝ ายราชการ  ใช อํ านาจ เ ก่ียวกับนโยบาย
ความสัมพันธกับตางประเทศ เชน พระราชอํานาจในการสถาปนาความสัมพันธทางการทูต การ
ประกาศสงคราม การสงบศึก การผนวกดินแดน เปนตน การกระทําเหลานี้อาจพิจารณาไดวา ท่ีศาล
ไมมิอาจใชอํานาจตุลาการมาควบคุมตรวจสอบไดเพราะ 

                                                 
 63  Walker V.Baird.   (1982).  A.C. 491.  อางถึงใน สุวีร ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของ
รัฐบาล.  หนา 63. 

DPU



85 

     -  เปนเร่ืองของการกระทําของอํานาจอธิปไตย ดังนั้นอํานาจในการกระทํานี้
จึงไมอาจท่ีจะถูกทาทาย บังคับหรือเขามาตรวจสอบโดยศาลได เพราะการกระทําของรัฐมิใช
ลักษณะของกฎหมายท่ีศาลเขามาควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการๆ นั้นได แตเปนเร่ืองของ
การใชอํานาจอธิปไตย 
     -  การกระทําของรัฐเปนหลักท่ีเกิดข้ึนเนื่องจาก การกระทํานั้นเปนการใช 
อํานาจตัดสินใจของฝายบริหาร ในเร่ืองนโยบายความสัมพันธกับรัฐตางประเทศ ท่ีอาจกระทบตอ 
อธิปไตยของสหราชอาณาจักร โดยศาลจะตองรับผิดชอบตอนโยบายท่ีรัฐบาลในสมเด็จพระราชินี
อังกฤษไดประกาศ หรืออาจกลาวไดวา “ศาลตองยอมรับในการตัดสินใจของฝายบริหารนั่นเอง”   
     ประการท่ีสอง การใชหลักการกระทําของรัฐท่ีเกี่ยวของกับความสัมพันธกับ
ปจเจกชนนั้นอาจกลาวโดยสรุปไดวา การกระทําของรัฐ จะนํามาใชกับกรณีท่ีฝายบริหารกระทําการ
ตางๆ ภายในอํานาจหนาท่ี และกระทําตอบุคคลที่ไมไดอยูภายใตบังคับของอังกฤษ โดยการกระทํา
นั้นไดกระทําภายนอกราชอาณาเขตดินแดนของอังกฤษ แมวาการกระทํานั้นจะเปนการละเมิดตอ
ปจเจกชนก็ตาม ก็อาจนํามาอางเพื่อใหปลดปลอยจากการควบคุมโดยศาลอังกฤษไดแตท้ังนี้ การ
กระทํานั้นตองไปกระทําโดยไมเกินกวาเหตุ และภายในขอบเขตอํานาจหนาท่ีของตน หรือไมก็เปน 
เร่ืองนโยบายท่ีไดรับมอบอํานาจจากฝายบริหาร การกระทําของรัฐจะใชอางในกรณีท่ีเปนการ
กระทําฝายบริหาร ท่ีไดกระทําการภายในประเทศอังกฤษได เฉพาะกรณีท่ีไดกระทําตอคนตางดาวท่ี
เปนศัตรูเทานั้น ดังนี้หลักการกระทําของรัฐ ของอังกฤษ ในกรณีนี้จึงนาสังเกตคือ การกระทําของ
รัฐ ตั้งอยูบนพื้นฐานในการพิจารณาที่ตัวบุคคลผูถูกฝายบริหารกระทําตอบุคคลผูนั้นเปนบุคคลผูอยู
ในบังคับของอังกฤษ รวมท้ังบุคคลท่ีมีสัญชาติเปนพันธมิตรกับอังกฤษดวย  
     กลาวโดยสรุป หลักวาดวยการกระทําของรัฐ (Act of State) ตามแนวคิดของ
อังกฤษ เปนเร่ืองของพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยอังกฤษ (Royal Prerogative) โดยตรงใน
ตําราเกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอังกฤษ มักจะกลาวถึงแนวคิดเกี่ยวกับ “การกระทํา
ของรัฐ” แทรกเปนสวนหนึ่งของการกระทําท่ีเปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยอังกฤษเสมอ 
โดยสะทอนใหเห็นวาพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยอังกฤษนั้นเปน “อํานาจพิเศษ” ท่ีมีมานาน
แลว เหตุผลเชนนี้เพราะแนวความคิดเกี่ยวกับความเปน “รัฐบาล” ท่ีมีอํานาจกระทําการตางๆ ท้ัง
ดานการตางประเทศและการยุติธรรม ยังรวมอยูท่ีพระมหากษัตริยและในปจจุบัน ซ่ึงพระมหา 
กษัตริยทรงอยูภายใตรัฐธรรมนูญ แมอํานาจของพระมหากษัตริยไดถูกถายโอนมาเปนอํานาจของ
รัฐบาล แตก็ยังมีพระราชอํานาจท่ีเปนสวนพระองคอยูบาง64  
                                                 
 64  Brian Thompson.  (1997).  English and Continental System of Administrative Law.   อางถึงใน 
สาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 162. 
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กิจการท้ังหลายท้ังปวงท่ีพระมหา กษัตริยหรือราชบัลลังกแหงอังกฤษ (The Crown) กระทําไปใน
นามของอํานาจศักดิ์สิทธ์ิของกษัตริยนั้นอาจแสดงใหเห็นถึงคุณลักษณะท่ีเหมือนกับ กระทําของรัฐ 
ในความหมายท่ัวไปดังเชน การแสวงหาและยึดครองดินแดนตางๆ การประกาศสงคราม การทํา
สนธิสัญญาหรือการทําสัญญาสันติภาพ การเขายึดทรัพยสินตางๆ จากผลของสงครามหรือไดรับชัย
ชนะจากการสูรบ รวมถึงการรับรองรัฐและรัฐบาลของตางประเทศ การรับรองผูแทนทางการทูต
ของประเทศตางๆ และหนาท่ีตางๆ และหนาท่ีท่ีไดรับมอบหมายเกี่ยวกับการกระทําตามนโยบาย
เพื่อปฏิบัติการเปนปฏิปกษกับบุคคลท่ีไมมีความจงรักภักดีตอราชบัลลังกอังกฤษ 
                       การกระทําทางรัฐบาลในประเทศอังกฤษจึงสรุปลงได วาเปนการกระทําใดๆ 
ท่ีเกิดจากการใชอํานาจสูงสุดหรือการใชอํานาจอธิปไตยของประเทศ ไมวาจะเปนการกระทําตาม
อํานาจท่ีมีอยูกอนแลว หรือเปนการกระทําท่ีมีการใหสัตยาบันในภายหลัง เปนการกระทําที่ไมอาจ
ตรวจสอบโดยกระบวนการทางกฎหมายวาชอบดวยกฎหมายหรือไม ไมวาจะโดยศาลใดๆ เปนการ
กระทําท่ีไมถูกโตแยงวาเปนการกระทําท่ีผิดตอกฎหมายอังกฤษ ไมมีบทบัญญัติวาดวย “การกระทํา
ทางรัฐบาล” ในกฎหมายฉบับใด ท่ีจะเปนเหตุใหศาลไมอาจเขาไปพิจารณาคดีซ่ึงเอกชนเปนคูความกัน 
เพราะเปนความจําเปนอยางยิ่งท่ีกระบวนการยุติธรรมจะตองเขาไปตรวจสอบการกระทําท่ีเปนอํานาจ
จากตางประเทศท่ีมีเอกชนเขาไปมีสวนเกี่ยวของดวย อยางไรก็ตาม หากมีการฟองคดีท่ีเกี่ยวกับการ
กระทําของรัฐ ศาลก็อาจเขาไปพิจารณาในขอเท็จจริงไดจากปจจัยแวดลอมท้ังหลายวาการกระทํา
ดังกลาวของรัฐบาล (ฝายบริหาร) เปนการกระทําของรัฐหรือไม ดวยเหตุ หลักวาดวยการกระทําของรัฐ 
(Act of State) ของอังกฤษจึงสามารถเทียบเคียงได กับหลักวาดวยการกระทําทางรัฐบาล (Acte de 
gouvernement) ของฝร่ังเศสไมวาจะเปนการประกาศสงคราม การรับรองรัฐบาลหรือรัฐตางประเทศ 
การดําเนินการทางการทูต เปนตน ซ่ึงการกระทําของฝายบริหาร (รัฐบาล) เหลานี้ ไมอาจถูกควบคุม
ตรวจสอบถึงสอบถึงความเหมาะสมในการตัดสินใจจากศาลได เชนเดียว กับหลักวาดวยการกระทํา
ทางรัฐบาลนั่นเอง 
 
3.3 ทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาลของประเทศอเมริกา 
                  ในขณะท่ีหลักวาดวยการกระทําทางรัฐบาลในฝร่ังเศสและอังกฤษใชคําท่ีส่ือความหมาย
ไดชัดเจนคือ Acte de gouvernement และ Act of State แตในสหรัฐอเมริกาหาไดมีการใชคําวาท่ีจะ
ส่ือความหมายวาเปน “การกระทํา” (Act) อันจะเกี่ยวของกับรัฐหรือรัฐบาลแตอยางใดไม หลักการที่
มีนัยความหมายวาเปนการกระทําของรัฐหรือรัฐบาล (ฝายบริหาร) ในทํานองเดียวกับฝร่ังเศสและ
อังกฤษ สหรัฐอเมริกาเรียกวาเปน “หลักปญหาทางการเมือง” ซ่ึงจะไดศึกษาในรายละเอียดในลําดับ
ตอไป 
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 นักกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ซ่ึงไดพยายามทําความเขาใจกับแนวความคิด
ของฝร่ังเศสวาดวยการกระทําทางรัฐบาล Acte de gouvernement โดยเปรียบเทียบกับหลักวาดวย 
“หลักปญหาทางการเมือง” (Political Question) และไดพัฒนาขึ้นมาในระบบกฎหมายของเขา65  
 ในป ค.ศ. 1460 ดยุคแหงยอรค ไดนําฎีกาท่ีประกาศถึงการเปนทายาทอันชอบทําท่ีจะได
ข้ึนครองราชยยื่นฟองตอศาลแตคณะผูพิพากษาไดวินิจฉัยวา ศาลไมอาจกาวลวงเขาไปพิจารณาใน
เร่ืองดังกลาว ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับสถาบันพระมหากษัตริยได นับแตนั้นมา ศาลแองโกล-อเมริกันก็
ปฏิเสธท่ีจะดําเนินการทางกระบวนการยุติธรรม ในกรณีท่ีเห็นวาเปนการไมสมควรท่ีจะใหอํานาจ
ตุลาการกาวลวงเขาไปพิจารณา กรณีทํานองนี้เองที่เปนท่ีมาของคําท่ีศาลอเมริกันเรียกวา “หลัก
ปญหาทางการเมือง” (Political Question) 
 มีผูตั้งคําถามวา แลวหลักปญหาทางการเมือง (Political Question) จะเกี่ยวของกับเร่ือง
ใดบาง มันจะเกี่ยวของไปถึงทุกเร่ืองท่ีศาลเห็นวาเปนเร่ืองท่ีไมเหมาะสม หรือไมสะดวกที่จะ
ดําเนินการตามกระบวนการยุติธรรมหรือไมปรากฏวา หัวหนาคณะผูพิพากษา ฮิวจ (Chief Justice 
Hughes) ไดยืนยันเห็นพองในกรณีสําคัญๆ ซ่ึงไดมีการยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติตอกันมาวา ในการ
พิจารณาวาปญหาเร่ืองใดๆ จะเปนไปตามแนวทางนี้หรือไม เปนเร่ืองของความเหมาะสมภายใต
ระบบการใหเหตุผลของศาลเอง ท่ีจะพิจารณาวาในท่ีสุดแลว การกระทําขององคกรทางการเมืองใด
เปนหลักปญหาทางการเมืองหรือไม ท้ังนี้ เพราะไมมีหลักเกณฑท่ีนาพึงพอใจใดๆ ท่ีจะสามารถ
นํามาอธิบายได66 แมจะเปนการยากท่ีจะช้ีชัดลงไปตอการจะใหความหมายท่ีเปนบทนิยามของเร่ือง
นี้ได แตท่ีเห็นตรงกันก็คือ การโตเถียงถึงประเด็นท่ีวา เปนการท่ีไมเหมาะสมที่จะใหเร่ืองนี้อยูใน
อํานาจการตรวจสอบของศาล เพราะเปนเร่ืองธรรมชาติของเร่ืองนั้นๆ โดยเฉพาะ67 ซ่ึงคลายๆ กับ
หลักการกระทําทางรัฐบาลตามแนวของฝร่ังเศส การกระทําของฝายบริหารของสหรัฐอเมริกาซ่ึง
เกี่ยวของกับหลักปญหาทางการเมือง ยอมปลอดจากการควบคุมตรวจสอบจากฝายตุลาการทั้งส้ิน 
การใชดุลพินิจตอประเด็นทางการเมือง ท่ีกระทําโดยองคทางการเมืองตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให
อํานาจไว ยอมผูกมัดถึงผูพิพากษา เชนเดียวกับท่ีผูกพันตอเจาหนาท่ีอ่ืนๆ ท้ังหลาย รวมท้ังผูกพันตอ
ประชาชน  
 

                                                 
               65  Bernard Schwartz..  (1954).  French Administrative Law and the common-law And common  
Law World.  p.162. 
               66  bid. 
               67  Geoffrey Marshall.  (1971).  “Separate of power and Political Question.”  Constitutional Theory. 
pp. 109-113. 
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 1) หลักปญหาทางการเมือง (Political Question) 
   การควบคุมฝายปกครองโดยศาลปกครองในประเทศฝร่ังเศส ดังท่ีไดศึกษามาแลว
ในตอนตน ซ่ึงเราจะพบวาการควบคุมฝายปกครองโดยศาลนี้จะมีขอจํากัดจากอํานาจศาลท่ีไม
สามารถท่ีจะตรวจสอบการกระทําบางอยางได ดังท่ีฝร่ังเศสเรียกวา การกระทําทางรัฐบาล แตใน
อเมริกาแลว การควบคุมฝายปกครองโดยศาลน้ัน ในสวนท่ีเกี่ยวกับการกระทําท่ีพอเทียบเคียงกับ
การกระทําดังกลาวขางตนไดนั้น ศาลสหรัฐไดเรียกการกระทําสวนนี้วา “ปญหาทางการเมือง” 
(Political Question) ซ่ึงศาลจะไมกาวลวงลงไปตรวจสอบการกระทํานี้ เพราะถือวาเปนเร่ืองของฝาย
บริหารโดยเฉพาะ และโดยเหตุผลในประการตางๆ ดังท่ีจะไดทําการศึกษาในรายละเอียดตอไป 
   อนึ่งในสหรัฐอเมริกามีการกระทําอีกลักษณะหนึ่งท่ี เรียกวา การกระทําของรัฐ โดย
มีหลักทฤษฎีท่ีวา “ทฤษฎีการกระทําของรัฐ” ซ่ึงศาลสหรัฐไดจํากัดอํานาจของตนเองในการเขา
วินิจฉัยตรวจสอบการกระทําของรัฐตางประเทศท่ีไดกระทําการนั้น ภายในอาณาเขตดินแดนของ
ตนเองวาการกระทํานั้นจะเปนการชอบดวยกฎหมาย หรือการกระทํานั้นจะเปนเร่ืองท่ีถูกหรือผิด
อยางไร เนื่องจากศาลพิจารณาเห็นวาอํานาจในการวินิจฉัยและดําเนินการเร่ืองนี้ควรปลอยให
อํานาจท่ีการแกไขของฝายบริหารโดยเฉพาะเทานั้น เพราะเปนเร่ืองของการดําเนินนโยบาย
ความสัมพันธทางดานตางประเทศ ท่ีศาลไมควรจะกาวลวงไปวินิจฉัยการกระทําทางรัฐบาล
ตางประเทศน้ัน ทฤษฎีการกระทําของรัฐนั้น อาจทําใหสับสนกับ หลักในเร่ืองการกระทําของรัฐ
ประเทศอังกฤษได เพราะมีการใชคําๆ เดียวกันแตวาในของเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้นั้น เปน
การศึกษาในเร่ืองของการควบคุมฝายปกครอง หรือฝายบริหารของประเทศหรือรัฐบาลนั้นๆ เองท่ี
ศาลไมอาจจะกาวลวงไปควบคุมตรวจสอบได แตวามิใชเร่ืองของการท่ีศาลภายในประเทศหนึ่งจะ
ไปมีอํานาจ หรือไมมีอํานาจท่ีจะไปวินิจฉัยการกระทําของรัฐบาลอีกประเทศหนึ่ง ตามหลักของ
ทฤษฎี การกระทําของรัฐ ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงจะตองทําการศึกษาในเร่ืองของกฎหมาย
ระหวางประเทศ อีกลักษณะตางหาก หลักการแบงแยกอํานาจกับแนวความคิดพื้นฐานของหลัก
ปญหาทางการเมือง 
   ความเขาใจในระบบโครงสรางข้ันพื้นฐานในองคประกอบของชาติเปนส่ิงท่ีจําเปน
ท่ีจะนําไปสูความเขาใจถึงวิธีการและเหตุผลท่ีศาลสามารถเขาไปตรวจการกระทําของฝายบริหารได
ระบบโครงสรางของชาตินั้นไมจําเปนตองแบงอํานาจอธิปไตย ออกเปนสามอํานาจแยกตางหาก
จากกันเชน สําหรับในรัฐเผด็จการนั้นอํานาจอธิปไตยจะถูกใชโดยรัฐบาลเพียงองคกรเดียว สําหรับ
ในประเทศสหรัฐอเมริกานี้ ใชหลักการพื้นฐานของโครงสรางองคกรของชาติ  ท่ีจะสามารถคาน
และดุลอํานาจซ่ึงกันและกันอยางเหมาะสมที่สุด หลักการแบงแยกอํานาจตามความเขาใจของ
สหรัฐอเมริกานั้น มีหลักสําคัญในการแบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปนสามสวน คืออํานาจนิติ
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บัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ ออกไวในหนวยงานตางจากกัน เพื่อใหเกิดการถวงดุล 
และคานอํานาจ ซ่ึงกันและกัน และรัฐธรรมนูญแหงประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดบัญญัติรับรองใน
เร่ืองนี้โดยแยกองคกรนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการออกจากกันโดยส้ินเชิง ใน 
   มาตรา 1 บัญญัติใหอํานาจ นิติบัญญัติแกสภา 
   มาตรา 2 บัญญัติใหอํานาจ บริหารแกรัฐบาล โดยเฉพาะอยางยิ่งไดมอบอํานาจเด็ดขาด
ใหแกประธานาธิบดี ในการแตงต้ังเจาหนาท่ีของรัฐบาล 
   มาตรา 3 บัญญัติใหอํานาจ จัดต้ังศาลสูงสุด และไดมอบใหมีอํานาจท่ีจะพิจารณา
พิพากษาคดี ซ่ึงอยูในอํานาจของศาลดวย68 
   ประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้งของประชาชน และหนาท่ีประมุขของฝายบริหาร
เสมือนวาประธานาธิบดีเปนท้ังพระมหากษัตริย และนายกรัฐมนตรี ในขณะเดียวกัน ดวยเหตุนี้   
การบริหาร ประธานาธิบดียอมรับผิดชอบโดยตรงตอประชาชน เพราะไดรับการเลือกต้ังมาจาก
ประชาชน สําหรับรัฐมนตรี นั้นประธานาธิบดีแตงต้ัง เปนเสมือนท่ีปรึกษาของประธานาธิบดี กลาวคือ 
ประธานาธิบดีจะเรียกมาหารือ หรือมอบหมายการใด หรือไมก็สุดจะแลวแตประธานาธิบดี 
รัฐมนตรีท้ังหลายรับผิดชอบโดยตรงตอประธานาธิบดีเทานั้นไมจําเปนตองรับผิดชอบตอรัฐสภา ใน
ความสัมพันธกับฝายบริหาร ซ่ึงมีประธานาธิบดีเปนประมุขนั้น ถือหลักการแบงแยกอํานาจคอนขาง
เครงครัด กลาวคือ รัฐสภาไมอาจควบคุมการบริหารราชการแผนดิน ของประธานาธิบดีโดยตรงโดย
การตั้งกระทูถาม หรืออภิปรายไมไววางใจประธานาธิบดี และในทางกลับกันประธานาธิบดีไมอาจ
ยุบสภาไดเชนกัน แตอยางไรก็ตามในการปกครองแบบน้ีจะมีการคานและดุล (Check and Balance) กัน 
โดยรัฐสภาอาจออกกฎหมายหรือ อนุมัติไมอนุมัติงบประมาณแผนดินท่ีประธานาธิบดี และในบางกรณี
ท่ีรัฐสภาเห็นวาประธานาธิบดีทําผิดรายแรงบางประเภท ก็อาจถอดถอนประธานาธิบดี (Impeachment) 
ไดในทํานองกลับกัน กฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภาแลวนั้นอาจไมไดรับการลงนามโดย ประธานาธิบดี 
(Veto) ไดดุจกัน69  
  2)  การควบคุมฝายบริหารโดยศาล 
          รัฐธรรมนูญแหงประเทศสหรัฐอเมริกาไดยึดถือในหลักการแบงแยกอํานาจเพื่อ
ปองกันมิใหอํานาจหนึ่งมีอํานาจเหนืออีกอํานาจหน่ึงซ่ึงศาลมีภาระหนาท่ีและความรับผิดชอบท่ี
จะตองบังคับใหเปนไปตามหลักการดังกลาวโดยวิธีการถวงและดุลอํานาจ อยางไรก็ดีหลักการ
แบงแยกอํานาจตามรัฐธรรมนูญมิไดหมายความวาจะตองแยกองคกรท่ีใชอํานาจอธิปไตยออกจาก

                                                 
 68  วิศิษฎ วิศิษฎสรอรรถ.  (2528).  “ประสบการณแหงประเทศสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับวิธีการคุมครอง
ประชาชน จากการกระทําผิดพลาดของรัฐบาล.”  ดุลพาท, ปท่ี 41, เลม 3.  หนา 234. 
 69  วิษณุ เครืองาม.  (2527).  เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน เลมท่ี 1 (หนวยที่ 1-7).  หนา 169.  
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กันโดยเด็ดขาด เพียงแตรัฐธรรมนูญ บัญญัติแบงแยกอํานาจและมอบอํานาจใหแกองคกรตางๆ      
ไว ซ่ึงศาลมีภาระหนาท่ีในอันท่ีจะปองกันมิใหองคกรใดเปล่ียนแปลงขอบอํานาจท่ีรัฐธรรมนูญ
กําหนดใหไว หลักการแบงแยกอํานาจนี้เองท่ีเปนรากฐานแหงเหตุผลในการขัดตอรัฐธรรมนูญ ตาม
ความเปนจริงแลว รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติมอบอํานาจใหแกศาลโดยชัดแจง แตเนื่องจากโครงสราง
ของรัฐธรรมนูญประกอบหลักการแบงแยกอํานาจแลวจะเห็นไดวา มีเหตุผลเปนอยางมากท่ีศาลจะ
เปนองคกรท่ีใชอํานาจนี้ ในขณะท่ีศาลไมมีอํานาจท่ีจะเขาไปควบคุมการจัดทํางบประมาณแผนดิน
และดูแลอํานาจทางทหาร เพราะเปนอํานาจหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติ และฝายบริหารตามลําดับ 
เพื่อท่ีจะคงไวซ่ึงอํานาจแหงฝายตุลาการในอันท่ีจะถวงและดุลอํานาจของฝายนิติบัญญัติและฝาย
บริหารไว จึงมีความจําเปนอยางยิ่ง ท่ีศาลจะตองมีอํานาจชี้ขาดวากฎหมาย หรือ การกระทําใดขัดตอ
รัฐธรรมนูญเนื่องจากปราศจากอํานาจช้ีขาดดังกลาวนี้แลว อํานาจตุลาการจะไมสามารถถวงและ
ดุลอํานาจของอีกฝายไดเลย และศาลจะตองปกปองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลไวใหพนจากอํานาจของ
เสียงขางมากดวย ศาลจะสามารถเขามาตรวจสอบและควบคุมฝายบริหารได เม่ือขอพิพาทมาสูศาล 
ขอบอํานาจของศาลท่ีจะวินิจฉัยคดีขอพิพาทท่ีจะมาสูศาลนั้น จะเปนเร่ืองท่ีกําหนดโดยกฎหมายลาย
ลักษณอักษรหรือรัฐธรรมนูญแหงรัฐ ส่ิงท่ีพึงระลึกคือศาลจะไมใหความเห็นหรือกําหนดนโยบาย
ของชาติ แตเพียงจะเขามาตัดสินเม่ือมีการกลาวอางโตแยงโดยประชาชนวารัฐบาลไดกระทําละเมิด
ตอสิทธิของพวกเขา ซ่ึงอาจเปนการโตแยงในอํานาจดําเนินการตามกฎหมายของรัฐบาล ท้ังนี้อาจ
เปนการโตแยงในสวนท่ีเกี่ยวกับกฎหมายลายลักษณอักษร หรือ เปนการโตแยงวามีการละเมิดสิทธิ
ข้ันพื้นฐานของประชาชน หรืออีกนัยหนึ่งคือ การละเมิดตอรัฐธรรมนูญ หรืออาจกลาวอางไดวาศาล
ซ่ึงนําโดยศาลฎีกาสหรัฐ เปนผูพิทักษรัฐธรรมนูญ70 
    พัฒนาการของกฎหมายปกครองท่ีนํามาซ่ึงการเผชิญหนา ระหวางฝายตุลาการและ
ฝายบริหาร คือการพัฒนาการในชวงสมัยของประธานาธิบดีรูสตเวลท สมัยดังกลาวอยูในยุค
เศรษฐกิจตกตํ่าสุดขีด ภาวะดังกลาว แสดงใหเห็นวาตลาดเสรีท่ีไมมีการออกกฎขอบังคับควบคุมไม
สามารถไดรับความไววางใจ ใหเสนอตอบตอความตองการทางสังคม และเศรษฐกิจของประเทศได 
ประธานาธิบดีรูสตเวลทไดนํามาตรการท่ีเรียกวา New Deal มาใช ผลก็คือ รัฐเขามามีบทบาท
ควบคุมกิจการตางๆ อยางท่ีไมเคยมีมากอนสังคมคาขายแบบเสรีแบบนายทุน ดังเชนสหรัฐอเมริกา
ความมุงหมายของมาตรการดังกลาวก็คือ เพื่อนําประเทศไปสูความเปนประเทศรัฐสวัสดิการ 
เหตุผลพื้นฐานมาตรการนี้ก็คือ “เพื่อปกปองระบบนายทุนจากตัวของระบบนายทุนเอง” กลาวคือ 
เพื่อแกไขความลมเหลวอยางเห็นไดชัดของตลาดท่ีไมมีการออกกฎขอบังคับควบคุมอันจะเปนการ
                                                 
                70  วิชัย วิวิตเสวี.  (2533,  กรกฎาคม-สิงหาคม).  “โครงสรางและการกระทําในทางปกครองตามแนวคิด
ของระบบแองโกลอเมริกัน.”  นิตยสารกระทรวงยุติธรรม, ปท่ี 37, เลมท่ี 4.  หนา 53-55. 
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หลีกเล่ียง การเขามาแทนท่ีของทางเลือกของนักสังคมนิยมท่ีใหรัฐเขาเปนเจาของกิจการและธุรกิจ
โดยตรง รัฐสภาไดขานรับขอเรียกรองของประธานาธิบดี และเห็นกันวาเปนส่ิงท่ีหลีกเลียงไมได
เวลานั้น กฎหมายจัดต้ังองคกรฝายปกครองหลายฉบับไดออกโดยรัฐสภา เพ่ือเปนเคร่ืองมือในการ
นํานโยบายดังกลาวมาสูการปฏิบัติ เหตุผลในการนําระบบท่ีใหอํานาจองคกรฝายปกครองมาแทนท่ี
ระบบเดิมของผูสนับสนุนนโยบายของประธานาธิบดีรูสตเวลท คือความเปนผูมีความรูเช่ียวชาญ
อาชีพ (Expert Professionalism) ขององคกรฝายปกครอง ผูสนับสนุนดังกลาวใหเหตูผลวาการกู
ภาวะเศรษฐกิจของประเทศ เปนท่ีจะตองมีการควบคุมโดยองคกรฝายปกครอง ซ่ึงมีความรูอยาง
ผูเช่ียวชาญมีอํานาจแบบผสมและมีการบริหารงานแบบใชดุลพินิจท่ีเทียบไดกับท่ีพึงไดโดยผู
ประกอบธุรกิจ และระเบียบแบบแผนและข้ันตอนท่ีเปนทางการตางๆ จําตองใหนอยท่ีสุด แตสําหรับผู
ไมเห็นดวย และการใหอํานาจหนาท่ีฝายปกครองดังกลาวเปนการขัดตอหลัก Due Process ท่ีบัญญัติ
ไวในรัฐธรรมนูญ ผูท่ีไมเห็นดวยอยางรุนแรงคือ ฝายตุลาการศาลฎีกา สหรัฐ ไดช้ีขาดวากฎหมาย
หลายฉบับท่ีจัดต้ังองคกรฝายปกครองดังกลาว ขัดตอรัฐธรรมนูญและตกเปนโมฆะ ตัดสินของศาล
กอใหเกิดการโจมตีอยางหนัก ฝายสนับสนุนนโยบายประธานาธิบดีโจมตีวา คําตัดสินของศาลขัดตอ
ความประสงค ของประชาชน และขัดขวางการกูภาวะเศรษฐกิจของประเทศ ประธานาธิบดีรูสตเวลท 
ถึงกับเสนอโครงการจัดรูปแบบองคคณะในศาลฎีกาสหรัฐใหม โดยการขยายจํานวนผูพิพากษา 
แตกอนท่ีโครงการดังกลาวจะประสบความสําเร็จ ไดมีการเปล่ียนแปลงในศาล และประธานาธิบดี
รูสตเวลท ไดมีโอกาสแตงต้ังผูพิพากษาหลายคนซ่ึงมีผูสนับสนุนมาตรการ New Deal หลังจากนั้น
ไมนานศาลฎีกาก็ยอมรับกฎหมายดังกลาว  นับวาเปนความสําเร็จของผูสนับสนุนกระบวนการทาง
ปกครองซ่ึงกฎหมายดังกลาวไดรับการยอมรับจากศาล 
    (1)  การกระทําทางปกครองท่ีศาลมีอํานาจตรวจสอบ 
                        ศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง คือ The United State District Court 
ซ่ึงมีเขตอํานาจท่ัวไปในคดีขอพิพาทเร่ืองปญหาเกี่ยวกับสหรัฐ (Federal Question) หรือปญหาท่ีตอง
วินิจฉัยปญหาท่ีตองวินิจฉัยช้ีขาดตามกฎหมายของสหรัฐ การตรวจสอบการกระทําทางปกครอง
โดยศาลมี 2 ประเภท ไดแก การตรวจสอบตามกฎหมายเปนลายลักษณอักษรใหอํานาจศาล ในการ
ตรวจสอบ การกระทําขององคกรปกครองบางองคกรโดยเฉพาะ และตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณา
ในระดับเจาหนาท่ีฝายปกครอง ซ่ึงบัญญัติใหวิธีพิจารณาคดีปกครองในคดีดังกลาวเปนไปตามท่ี
กําหนดไว ในกฎหมายลายลักษณอักษรฉบับนั้น และเปนขอพิพาทที่ขอใหศาลมีคําส่ังใหเจาหนาท่ี
บังคับบัญชาไปตามกฎหมาย หรือขอใหศาลประกาศสิทธิ หรือความสัมพันธทางกฎหมายของคูความ 
หรือขอใหศาลมีคําส่ังใหองคกรปกครอง หรือเจาหนาท่ีกระทําการ หรืองดเวนกระทําการ หรือขอให
ศาลมีพิพากษายกเลิกเพิกถอนการกระทําทางปกครอง  
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                       การตรวจสอบตามกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร กลาวคือ คูความยื่นคํา
ฟองต้ังสิทธิตามเขตอํานาจท่ัวไปของศาล ตามกฎหมายซ่ึงบัญญัติวา ในกรณีท่ีไมมีกฎหมายลาย
ลักษณอักษรไวโดยเฉพาะใหใชวิธีพิจารณาคดีสามัญ ท้ังนี้เพราะการกระทําทางปกครองขององคกร
ทางปกครองทุกประเภทตองถูกตรวจสอบไดโดยศาล  เชนคําขอใหศาลแสดงสิทธิ  หรือ 
ความสัมพันธทางกฎหมายของคูความ ผูมีสวนไดเสียอันเกี่ยวเนื่องกับขอพิพาท หรือคําขอใหศาล
ออกคําส่ังใหเจาหนาท่ีของรัฐบาลกลาง หรือขององคกรปกครองอันมีตอโจทย เพราะหนาท่ี
ดังกลาวไดถูกเจาหนาท่ีละเมิด                     
                        การกระทําทางปกครองท่ีศาลไมมีอํานาจตรวจสอบ  
                       ขอจํากัดตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีระดับเจาหนาท่ีฝายปกครอง มาตรา 
701 (A) (2) ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดกฎหมายหลายฉบับท่ีใหฝายปกครองใชดุลพินิจ แตก็มี
ปญหาถกเถียงในทางศาลอยูวา ศาลจะเขาตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้นๆไดหรือไม 
เนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 701 (A) (2) ดังกลาวไดท่ีบทบัญญัติวาหามมิใหมีการตรวจสอบการ
กระทําทางปกครองหากวาการกระทํานั้นกฎหมายใหอยูในดุลพินิจของฝายปกครองโดยเฉพาะ71 ซ่ึง
ก็จะมีปญหาตอไปวา การใชดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงทําโดยมิชอบปราศจากเหตุผลนั้น จะ
สามารถนําคดีมาฟองรองตอศาลไดหรือไม ซ่ึงศาลไดตัดสินวา ดุลพินิจของฝายปกครองของ
สหรัฐอเมริกาไมอยูภายใตอํานาจศาล 
                        การกระทําท่ีเปนเร่ืองของปญหาทางการเมือง (Political Question) เปนการ
กระทําท่ีเปนเร่ือง ซ่ึงท้ังสหรัฐอเมริกาและประเทศอ่ืนๆ มีพื้นฐานแนวคิดท่ีใชอยางกวางขวาง
แตกตางกันไป และเปนเร่ืองท่ียากจะช้ีชัดลงไป ในการใหความหมายท่ีเปนบทนิยามในเร่ืองนี้ไดแต
ใหความเห็นท่ีตรงกันก็คือ การโตเถียงท่ีความเห็นตรงกันคือ การโตเถียงถึงประเด็นท่ีวาเปนการไม
เหมาะสมท่ีจะใหเร่ืองนี้อยูภายใตการตรวจสอบจากศาลซ่ึงเปนเร่ืองธรรมชาติโดยเฉพาะ ซ่ึงพบได
จากการเปรียบเทียบถึงทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาล หรือบทบัญญัติท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ของ
เร่ืองท่ีเกี่ยวของ กับหลักการโดยตรงของนโยบายของรัฐ โดยเนื้อหาของเรื่องจะครอบคลุมท้ัง
ความสัมพันธระหวางประเทศ ความสัมพันธทางสังคม และเศรษฐกิจ พรรคการเมือง และการ
เลือกตั้ง 
 
 

                                                 
               71 วิชัย วิวิตเสวี.  (2533,  กรกฎาคม-สิงหาคม).  “โครงสรางและการกระทําในทางปกครองตามแนวคิด
ของระบบแองโกลอเมริกัน.”  นิตยสารกระทรวงยุติธรรม, ปท่ี 37, เลมท่ี 4.  หนา 63. 
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                       แนวคิดและวิวัฒนาการของหลักปญหาทางการเมือง 
                        ขอถกเถียงในเร่ืองหลักปญหาทางการเมืองนี้ไดเกิดข้ึนคร้ังแรกในป ค.ศ. 1946 
ในการวินิจฉัยโดยเสียงขางมากในคดี Colegrov V. Green72 ท่ีไดตัดสินในปเดียวกัน โดยคดีนี้เปน
การฟองผูวาการรัฐ และขาราชการของรัฐอิลลินอยสเปนจําเลย ในกรณีการแบงเขตเลือกตั้งทําให
โจทกไมมีสิทธิในการลงคะแนนเสียงในเขตเลือกต้ังดังกลาว โดยโจทกอางวาเปนการจัดแบงเขต
การเลือกตั้งที่ไมถูกตองตามสัดสวน ซ่ึงเปนการละเมิดสิทธิความเทาเทียมกันท่ีมีการประกันไว ตาม
กฎหมายและรัฐธรรมนูญฉบับแกไขคร้ังท่ี 14  เสียงสวนใหญของผูพิพากษาวินิจฉัยวา การตัดสิน
และพิจารณาในเร่ืองนี้จะทําใหศาล “เขาไปขัดขวาง หรือกระตุนความสัมพันธ ในระหวางการ
แขงขันทางการเมืองตางฯ” และศาลพิจารณาวาจะเปนการขัดแยงตอระบบการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย ท่ีจะนําตุลาการเขาไปยุงกับการเมืองของประชาชน ซ่ึงศาลไมควรท่ีจะเขาไป
แทรกแซงเกี่ยวกับ “แวดวงการเมือง” ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดมอบหมายการปฏิบัติการตามหนาท่ี
ท้ังหลายไวกับ ความซ่ือสัตยของฝายบริหาร และฝายนิติบัญญัติ และในทายท่ีสุด ก็ข้ึนอยูกับความ
รอบคอบของประชาชนท่ีจะใชสิทธิทางการเมือง ของพวกเขาเอง 
    การอธิบายถึงการแบงแยกระหวางการเขาไปใน “แวดวงการเมือง กับการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีไดรับการประกันไวในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ในเร่ือง
ความเสมอภาคเทาเทียมกันนั้น เปนการแบงแยกท่ีอธิบายความคอนขางยากไดอยางเปนรูปธรรม” 
คําวินิจฉัยคดีนี้นับวาเปนเร่ืองท่ีนาอันตรายอยางมากในการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชน 
ท่ีจะอธิบายเพียงแคการกระทําเกี่ยวกับการเลือกต้ัง เปนกิจกรรมทางการเมืองซ่ึงศาลไมควรจะเขา
ไปโดยวิธีการทางตุลาการมาแกไข เพราะถือวาเปนเร่ืองท่ีอยูในอํานาจของรัฐสภา 
    ปญหาทางการเมืองนี้ ไดรับการอธิบายถึงอีกคร้ังโดยเปนคดีข้ึนสูศาลในป ค.ศ. 
1962 โดยศาลสูงในคดี Baker V. Carr73 ซ่ึงศาลวินิจฉัยวา ความไมเทาเทียมกันของการแบงเขต
เลือกต้ังในรัฐเทนเนสซี่ หากไมเกี่ยวกับสูตรทางตรรกวิทยา และมีเหตุผลท่ีผูจะไปลงคะแนนเสียง 
จะไดรับจากการปกปองโดยกฎหมายท่ีเทาเทียมกันแลว การแบงเขตเลือกต้ังนี้ถือวาชอบดวย
กฎหมาย คดีแบบนี้ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาไดพิจารณาตัดสินเปนท่ีสุดของคดีโดยใชหลักปญหา
ทางการเมือง โดยศาลไดแยกเอาองคประกอบท่ีจะใชอธิบายตามหลักเฉพาะกรณี (Case by Case) 
ออกมาเพื่อพิจารณาวา เร่ืองใดเปนการเมืองโดยธรรมชาติและไมตองดําเนินการตามกระบวนการ
                                                 
 72   Colegrov V. Green.  328 u.s. 549.  (1946).  อางถึงใน สุวีร ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของ
รัฐบาล.  หนา 77. 
 73  Baker V.Carr.  369 u.s. 186.  (1962).  อางถึงใน สาโรช โชติพันธ.  (2541).  การควบคุมการกระทํา
ของรัฐบาลโดยรัฐสภา.  หนา 173. 
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ยุติธรรม จึงเปนการเนนย้ําวา “ความไมสามารถท่ีจะเขาไปใชอํานาจตัดสินใจในเร่ืองของหลัก
ปญหาทางการเมือง” ถือเปนหนาท่ีพื้นฐานของหลักการแบงแยกอํานาจ” คดีนี้ ศาลไดพิจารณาโดย
ใชหลักการควบคุมตรวจสอบโดยศาล ซ่ึงมีขอจํากัดในตัวเอง ภายใตหลักปญหาทางการเมือง ส่ิงท่ี
นาสังเกตของคดีนี้ก็คือ การท่ีศาลสูงไดมีการจํากัดหลักปญหาทางการเมืองอยางตรงไปตรงมาวา
เปนเร่ืองของ “ความสัมพันธระหวางฝายตุลาการและหนวยงานทางการเมืองของรัฐบาลกลาง 
(Federal Government) เทานั้นหาใชเปนความสัมพันธระหวางฝายตุลาการกับรัฐบาลของมลรัฐตางๆ 
ไม” ดังนั้นเม่ือนําหลักนี้ไปใชในระบบการปกครองแบบสหพันธรัฐ ขอจํากัดท่ีมีอยูในตัวเองจึง
ไมไดจํากัดฝายตุลาการเทาท่ีควรจะเปนเหมือนกับท่ีไดจํากัดตอรัฐบาล 
    นอกจากนี้ศาลสูงยังไดอางถึงปญหาทางการเมืองอีกคร้ัง ในป ค.ศ. 1973 คําวินิจฉัย
ในคดี Giligan V. Morgan74 ซ่ึงเปนการกระทําของประธานาธิบดี ในการซอมรบของกองกําลังรักษา
ความม่ันคงแหงชาติและรวมท้ังการกระทําของประธานาธิบดี ในคดี Goldwater V. Cater75 ป ค.ศ. 1979 
ท่ีประธานาธิบดีคารเตอร  ยกเลิกสนธิสัญญากับสาธารณรัฐประชาชนจีน โดยมิไดรับการยอมรับ
จากสภาคองเกรซ สมาชิกสภาไดนําคดีนี้สูศาล ซ่ึงศาลสูงวินิจฉัยยกฟองโดยการอางหลักปญหาทาง
การเมือง 
                      คดีท่ีเกี่ยวกับการใชอํานาจทางทหาร เชนการกระทําเกี่ยวกับการส่ังกําลังทหาร
ไปรบในเวียดนามในสงครามเวียดนาม ซ่ึงโดยหลักแลวการประกาศสงครามตองไดรับความ
ยินยอมจากฝายนิติบัญญัติ แตประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไมไดทําการประกาศสงครามกับประเทศ
เวียดนามเหนือ องคกรบริหารของอเมริกาก็ไดอางตอองคกรนิติบัญญัติ ในการขอความรวมมือ ใน
การอนุมัติงบประมาณ วามีความจําเปน ท่ีจะตองเพ่ิมกําลังรบ  เพื่อรักษาเกียรติภูมิ และศักดิ์ศรีของ
สหรัฐ อเมริกา ทําใหฝายนิติบัญญัติใหความสนับสนุนอยางเต็มท่ี ท้ังๆ ท่ีมิไดมีการประกาศ
สงครามอยางเปนทางการ ดังนั้นศาลสูงจึงหลีกเล่ียงท่ีไมวินิจฉัยการกระทําของประธานาธิบดีใน
กรณีนี้ 
                    อยางไรก็ตาม ในการวิเคราะหเร่ืองท่ีเปนปญหาทางการเมืองไดใหอํานาจแก
ศาลที่จะพิจารณาวา กรณีใดเปนหลักปญหาทางการเมืองท่ีศาลจะเขาไปควบคุม กรณีเชนวานี้มักจะ
ปรากฏอยางชัดเจนในเร่ืองท่ีมีความเกี่ยวของรัฐบาลในการดําเนินการตางๆ ภายในประเทศเชน 
ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ กําหนดใหรัฐบาลกลางจะตองใหหลักประกันแกมลรัฐตางๆ ทุกมลรัฐ 

                                                 
 74 Giligan V. Morgan.  413  u.s.  (1973).  อางถึงใน สุวีร ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  
หนา  78.  
   75  Goldwater  V. Cater.  444  u.s.  (1979).  อางถึงใน สุวีร ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของ
รัฐบาล.  หนา  78. 
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สามารถมีรัฐบาลของตนเองได จึงเปนเร่ืองท่ีสภาครองเกรสจะตองไปกําหนดวา จะใหรัฐตาง มี
รัฐบาลในรูปแบบใด นอกจากนี้ ในการวิเคราะหเร่ืองท่ีเปนหลักปญหาทางการเมือง ยังตองพิจารณา
ถึงปญหาที่เกี่ยวของกับรัฐบาล และการกําหนดความสัมพันธท่ีจะตองเชื่อมโยงกันระหวางฝาย
บริหารกับฝายนิติบัญญัติ เชนเดียวกับการจัดระบบการบังคับบัญชาและ การคุมกําลังในกองทัพ76 
ดังคดีเกี่ยวกับการใชอํานาจกําลังทหาร 
    หลักปญหาทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา ไดมีการนําไปใชกับกิจการทางดาน
การตางประเทศอยางกวางขวางมากกวาดานอ่ืนใด ดังเชนการดําเนินการทางดานความสัมพันธ
ระหวางประเทศของรัฐบาล ไดถูกกําหนดไวแลวโดยรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาวาใหเปนเร่ือง
ของฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติ โดยใหเปนหนาท่ีขององคกรทางการเมืองของรัฐบาล และการ
กระทําใดๆ โดยอาศัยอํานาจทางการเมืองดังกลาวนี้ ไมอยูในอํานาจการไตสวนหรือการใชดุลพินิจ
ของกระบวนการทางศาล 
    หลักปญหาทางการเมืองกับการอธิบายโดยหลักการแบงแยกอํานาจ 
                     การการกระทําของฝายบริหารท่ีศาลไมมีอํานาจเขาไปควบคุมการกระทําอีกนั้น
อีกลักษณะหนึ่ง  ซ่ึงเกิดจากแนวคําพิพากษาของศาลที่ปฏิเสธจะเขาไปตรวจสอบ โดยศาลพิจารณา
จากปญหาดังกลาวมีพื้นฐานมาจากเร่ืองของหลักการแบงแยกอํานาจ77 ซ่ึงหมายความวาอํานาจตุลา
การไมควรท่ีจะใชอํานาจไปในทางท่ีเขาไปกาวกายอํานาจของฝายบริหาร ซ่ึงการกระทํานั้นๆ เปน
สวนของอํานาจฝายบริหารโดยเฉพาะ ซ่ึงในการตัดสินใจกระทําการบางอยางอยูภายใต “ภารกิจ     
ท่ีเปนส่ิงออนไหว ในการรักษาไวซ่ึงประโยชน ของชาติ” ซ่ึงฝายบริหารสามารถตัดสินใจโดยรวบ 
รวมขอมูลพื้นฐานท่ีเปนความจริงตางๆ ท่ีเพียบพรอมกวาฝายตุลาการ หรืออาจกลาวไดวาหลัก
ปญหาทางการเมืองก็คือ หลักการแบงแยกหนาท่ีงานเบ้ืองตนจากหลักการแบงแยกอํานาจนั่นเอง 
    อีกนัยหนึ่งของเร่ืองนี้ก็คือ การโตเถียงในเร่ืองของขอบเขตอํานาจของฝาย
บริหาร หรือฝายนิติบัญญัติ ซ่ึงอาจจะดูเหมือนวาเปนการละเมิดในหลักการแบงแยกอํานาจ หรือ
อาจกลาวไดวา มีการเผชิญหนากันจากการตรวจสอบโดยอํานาจตุลาการ กับอํานาจฝายบริหาร จาก
เร่ืองปญหาทางการเมือง โดยยกหลักการแบงแยกอํานาจเปนขอโตเถียงกันข้ึนในเร่ืองนี้ 
    การอธิบายความหมายของปญหาทางการเมือง ซ่ึงอาจมีพื้นฐานอยูหลาย
ประการ ซ่ึงอาจมีพื้นฐานอยูหลายประการ แตหลักการท่ีสําคัญคือ การอางอิงถึงหลักการแบงแยก

                                                 
 76  Bernard Schwartz.  (1954).  French Administrative Law and the common-law.  p. 164.  
 77  Dobbs Ferry.  (1976).   Max-Plank-institute for  Auslandisches Jurisdiction Protection against 
the Executive  German.  pp. 1127-1130.  อางถึงใน สาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของ
รัฐบาล.  หนา 184. 
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อํานาจท้ังนี้การพิจารณาถึงหลักการแบงแยกอํานาจดังกลาว อาจจะพิจารณาไดจากหลักการหรือ
บทบัญญัติท่ีปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญ เพราะกรณีเชนนี้เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับนโยบายของรัฐบาล อัน
เปนความรับผิดชอบโดยตรงตามรัฐธรรมนูญตอรัฐสภา78 เชนบทบัญญัติเกี่ยวกับโครงสราง และ
อํานาจหนาท่ีของแตละฝายในการถวงดุล การตรวจสอบกับท้ังการประสานงานฝายบริหาร และฝาย
การเมืองตางๆ ซ่ึงกันและกัน การกระทําท่ีมีลักษณะท่ีเปนปญหาทางการเมืองท่ีจะใหอํานาจตุลา
การเขามาตัดสิน ในเร่ืองท่ีตองพิจารณาถึง นโยบายบางประการที่มาตรฐานทางอํานาจตุลาการ มีอยู
ไมพียงพอ  
                       ทฤษฎีปญหาทางการเมือง (Political Questions) ของประเทศสหรัฐอเมริกา ได
ถูกอางโดยศาลสูงของสหรัฐ โดยมีรากฐานแนวคิดจากหลายเร่ืองดวยกัน กลาวคือ เร่ืองความ 
สัมพันธระหวางประเทศ และเปรียบเทียบหลักการกระทําของรัฐ ในแนวคิดพื้นฐานของอังกฤษ ซ่ึง
การอางถึงหลักการแบงแยกอํานาจ อาจจะไมถูกตองนัก แตหลักการน้ีนาจะมาจากแนวคิด การ
กระทําของรัฐมากกวา กลาวคือเปนเร่ือง การกระทํารัฐฐาธิปติย “Exercise of Sovereign Power” ซ่ึง
มาจากเหตุผลท่ีวาการกระทํานี้ ไมสามารถถูกทาทายหรือ ถูกควบคุม หรือถูกแทรกแซงโดยศาล
ภายในได79 
                       ดังนี้ หลักปญหาทางการเมืองสามารถแยกพิจารณาจากเหตุผลในเร่ืองการ
แบงแยกอํานาจไดเปน 2 ประการคือ  
                       ก.  กรณีท่ีเกี่ยวกับการเมืองภายในประเทศ 
              -  การกระทําท่ีเกี่ยวกับการเลือกต้ังทางการเมือง ซ่ึงในเร่ืองนี้ศาลไมควรที่จะ
เขาไปแทรกแซงเก่ียวกับเร่ืองของ “อํานาจรัฐ” เพราะการพิจารณาในปญหาเฉพาะเชนนี้ ควรปลอย
ใหเปนเร่ืองของประชานชนผูลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง  
                 -  การกระทําท่ีฝายบริหารจะตองควบคุมโดยฝายนิติบัญญัติโดยตรงเชนใน
คดี Luther V.Borden80 การกระทําท่ีถูกควบคุมโดยฝายนิติบัญญัติไดแก 
                         1.   ปญหาเกี่ยวกับการเสนอแกไขรัฐธรรมนูญ ใหไดรับการรับรองโดยรัฐสภา   
       2.  ปญหาเกีย่วกับการเสนอของรัฐบาลวา  แบบวิธีพิจารณาของกฎหมาย 
ใดท่ีละเมิดหลักประกนัของรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ 

                                                 
              78  ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  (2526).  การจัดการเรียนการสอนกฎหมายมหาชนในประเทศแองโกล-
อเมริกัน.  หนา 12.  
             79  O. Hood Phillips. And Paul Jackson.  (1978).  Constitutional  and  Administrative Law.   อางถึง
ใน สาโรช โชติพันธุ.  (2541).  การควบคุมการกระทําของรัฐบาล.  หนา 188. 
              80  Luther V.Borden.  48 u.s.1.  (1849).  อางถึงใน สุวีร ตรียุทธนากุล.  (2538).  การกระทําของรัฐบาล.  
หนา 82. 
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                           ข.  กรณีท่ีเกี่ยวกับการเมืองระหวางประเทศ 
                      -  กรณีเกี่ยวกับนโยบาย การตัดสินใจของฝายบริหาร ท่ีเกี่ยวกับความ 
สัมพันธระหวางประเทศ และเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการทูต การรับรองรัฐบาลหรือรัฐตางประเทศ  
                      -  การจัดทําและยกเลิกสนธิสัญญา การกระทําท่ีเกี่ยวกับการเมืองระหวาง
ประเทศ ดังเชนการกระทําของประธานาธิบดีในการจัดทําสนธิสัญญา หรือการยกเลิกการบังคับใช
ของสนธิสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่ง  
                                -  การตัดสินใจของประธานาธิบดี ในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการประกาศสงคราม 
หรือการยุติสงคราม  
                              4.  การกระทําท่ีเกี่ยวกับอํานาจการใชกําลังทหาร เชนการสงกําลังทหาร
ไปรบในสงครามเวียดนาม หรือการสงทหารเขาไปในประเทศนิคาระกัว แมวา การกระทํานี้จะ
ไมไดกระทําภายใตภาวะการณประกาศสงครามก็ตาม       
 สรุป จากการที่ไดศึกษามาตั้งแตตนไมวาจะเปนหลักวาดวยการกระทําทางรัฐบาล (Acte 
de gouvernement) ของฝร่ังเศส หลักวาดวยการกระทําของรัฐ (Act of State) ของอังกฤษ หรือหลัก
วาดวยประเด็นทางการเมือง (Political Question) ของสหรัฐอเมริกา แมจะมีท่ีมาไมเหมือนกัน หรือ
เรียกชื่อตางกัน แตมีหลักการใหญท่ีมีอยูรวมกันอยางหน่ึงนั่นคือ การท่ีฝายตุลาการหรือศาลจะไม
เขาไปตรวจสอบหรือควบคุมการกระทําของฝายบริหารหรือรัฐบาล ตามหลักเชนวานั้น การกระทํา
ทางรัฐบาล (Acte de gouvernement) ของฝร่ังเศส ช่ือท่ีบอกวาเปน “รัฐบาล” (Gouverne-ment) แต
เนื้อหาท่ีแทจริงเปนเร่ืองการกระทําของ “รัฐ” (State) มากกวา เพราะฝร่ังเศสถือวา “รัฐ” (State) เปน
นิติบุคคล สามารถกระทําการไดและอาจถูกฟองได การกระทําของเจาหนาท่ีรัฐ หากกระทําตามอํานาจ
หนาท่ีท่ีไดรับมอบหมายตามท่ีกฎหมายกําหนด ยอมผูกพันรัฐเสมอ ซ่ึงโดยแทจริงแลว ตามหลักนิติรัฐ 
(Legal State) การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย หลักการวาดวยการกระทําทางรัฐบาล (Acte 
de gouvernement) จึงเปนขอยกเวนของหลักดังกลาว เพราะหลักการกระทําทางปกครองตองชอบ
ดวยกฎหมาย ศาลเปนผูมีอํานาจวินิจฉัย “ความชอบดวยกฎหมาย” ของการกระทําทางปกครอง แต
การกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงเปนการกระทําของฝายบริหารอยางหนึ่ง ไมอยูในขายท่ีจะตองไดรับการ
ตรวจสอบ  “ความชอบดวยกฎหมาย” จากกระบวนการยุติธรรมของศาล สวนความหมายของหลัก
วาดวยการกระทําทางรัฐบาลของอังกฤษนั้น มีการผสมผสานกันอยูในเร่ืองพระราชอํานาจของ
พระมหากษัตริย (Royal Prerogative) ซ่ึงเปนสถาบันหลักของประเทศอังกฤษท่ีมีมาแตโบราณกาล 
โดยมีอํานาจท่ียังผูกพันและติดอยูกับสถาบันนี้มาจนปจจุบัน อํานาจนั้นเม่ือกระทําโดยสถาบัน
พระมหากษัตริย จึงคงความเปนแบบพิธีและถือเปนการกระทําทางรัฐบาลตามความหมายท่ีกําลังศึกษา
อยูนี้ได ประกอบเขากับหลักวาดวย “การกระทําของรัฐ” (Act of State) ของอังกฤษเอง ท่ีเปนเร่ือง
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ของการกระทําในนามของราชบัลลังก (The Crown) แหงอังกฤษ ในเร่ืองท่ีเกี่ยวท่ีกับการตางประเทศ 
โดยเฉพาะเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับคนในบังคับอังกฤษ และดินแดนท่ีมีการกระทําวาเปนในเขตหรือนอก
เขตดินแดนของอังกฤษ รวมท้ังหลักวาดวยการกระทําทางรัฐบาลของอังกฤษ จึงตองรวมท้ังสาม
ประการกลาวเขาดวยกัน ในขณะท่ีสหรัฐอเมริกามีหลัก “ประเด็นทางการเมือง” (Political Question) 
ท่ีเรียกช่ือคอนขางส่ือความหมายใหเห็นแตกตางไปจากหลักการที่วาดวยการกระทําทางรัฐบาลใน
ฝร่ังเศสและของอังกฤษ ความแตกตางนาจะมาจากหลักการแบงแยกอํานาจ (Separation of Power) 
ท่ีคอนขางเครงครัดของสหรัฐอเมริกา แตก็มีจุดรวมท่ีไปกันไดกับการกระทําตามหลักวาดวยการ
กระทําทางรัฐบาลท้ังของฝร่ังเศสและอังกฤษ นั่นคือการกระทําของฝายบริหาร (ประธานาธิบดี) ท่ี
ฝายตุลาการโดยศาลสูงไมเขาไปแทรกแซง ตรวจสอบ หรือควบคุม เพราะเห็นวาการกระทํานั้นๆ 
เปนเร่ืองของนโยบาย เปนเร่ืองของการกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ ซ่ึงเรียกวา 
“ประเด็นทางการเมือง” (Political Question)  
                    เนื้อหารวมกันของหลักวาดวยการกระทําทางรัฐบาลฝรั่งเศสและหลักการกระทํา
ของรัฐของอังกฤษ และหลักวาดวยประเด็นทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา สวนหนึ่งเนนหนักไป
ในเร่ืองของการกระทําของรัฐกับรัฐตางประเทศ หรือองคกรระหวางประเทศ ไดแก การกระทําท่ี
เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ การประกาศสงคราม การทําสนธิสัญญา และยกเลิกสัญญา 
อีกสวนหนึ่งเปนเร่ืองของการการกระทําของฝายบริหาร (รัฐบาล) กับฝายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) อัน
เปนกิจการท่ีเกี่ยวของกับการเมืองภายในประเทศ ระหวางองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยสององคกร 
ซ่ึงตางกระทําการในลักษณะตรวจสอบและควบคุม ซ่ึงกันและกัน ซ่ึงเปนเหตุผลวา ทําไมองคกร
ผูใชอํานาจอธิปไตยอีกองคกรหนึ่ง คือ ศาลหรือฝายตุลาการ จึงไมปรารถนาจะเขาไปตรวจสอบตรงนี้ 
สําหรับวิธีการของการกระทําท่ีเปนการกระทําทางรัฐบาล ตามเนื้อหาขางตน สวนใหญจะกระทํา
การโดยผานตัวแทนของรัฐ หรือประมุขของรัฐ แลวแตกรณีของเนื้อหา หากเปนเร่ืองของการ
กระทําท่ีเกี่ยวของกับตางประเทศหรือมีผลสูภายนอกประเทศ ยอมเปนการกระทําโดยประมุขของรัฐ 
หากเปนกิจการภายในประเทศที่เกี่ยวของกับระหวางองคกรภายในดวยกันเอง ยอมเปนการกระทํา
ของประมุขฝายบริหาร แมนวา อังกฤษจะมีรัฐบาลในระบบรัฐสภา มีพระมหากษัตริยเปนประมุข
ของรัฐและประมุขของฝายบริหาร โดยมีนายกรัฐมนตรีเปนหัวหนาฝายบริหาร ฝร่ังเศสจะมีรัฐบาล
แบบกึ่งประธานาธิบดีมีประธานาธิบดีเปนประมุขของรัฐและประมุขของฝายบริหารและมี
นายกรัฐมนตรีเปนหัวหนาฝายบริหาร และสหรัฐอเมริกาจะมีรัฐบาลในระบบประธานาธิบดี มี
ประธานาธิบดีเปนประมุขของรัฐและเปนหัวหนาฝายบริหาร แตประเทศท้ังสามก็มีหลักการกระทํา
ทางรัฐบาลท่ีคลายคลึงกันได  
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บทที่  4 
การกระทําทางรัฐบาล: ศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง 

           
4.1  คดีฟองคณะรัฐมนตรีวาการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎรไมชอบดวยกฎหมาย              
 เร่ืองคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา ระหวางผูฟองคดี 
กับผูถูกฟองคดี (นายกรัฐมนตรีท่ี 1 สํานักนายกรัฐมนตรีท่ี 2 ประธานกรรมการเลือกต้ังท่ี 3 คณะ 
กรรมการเลือกต้ัง ท่ี 4) โดยผูฟองคดีฟองวา ผูฟองคดีท้ัง 6 เปนประชาชนผูมีสิทธิเลือกต้ังและผู
ชุมนุมเรียกรองเพื่อตรวจสอบความคุณธรรม จริยธรรม และความประพฤติของผูถูกฟองคดีท่ี 1ผู
ฟองคดีไดรับความเดือดรอนเสียหาย ถูกดูหม่ิน เกลียดชัง อันเนื่องมาจากการตราพระราชกฤษฎีกา
ยุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 โดยมีผูถูกฟองคดีท่ี 1 เปนผูรับสนองพระบรมราชโองการพระราช
กฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎรดังกลาว โดยอางเหตุผลในการตราวาเกิดจากการชุมนุมสาธารณะต้ัง
ขอเรียกรองในทางการเมือง ตอมาการชุมนุมไดขยายตัวไปในวงกวางและรุนแรงข้ึน รวมท้ังมีการ
สอเคาวาจะมีการเผชิญหนาจนอาจจะมีการปะทะกับฝายไมเห็นดวย และอาจมีการสอดแทรกฉวย
โอกาสจากผูท่ีไมประสงคดีจนทําใหลุกลามถึงข้ันกอการจลาจล จึงจําเปนตองตราพระราชกฤษฎีกา
ดังกลาวข้ึน เหตุผลในการตราพระราชกฤษฎีกาดังกลาวขัดขอเท็จจริงตามสภาพการณทางสังคม 
บิดเบือนขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในสังคม เนื่องจากการชุมนุมโดนสงบและเปดเผยโดยปราศจากอาวุธ
ของประชาชน เปนสิทธิของประชาชนโดยท่ัวไปและของผูฟองคดีท้ัง 6 ท่ีจะกระทําการไดตาม
มาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยท่ีไดใหการรับรองคุมครองไว นอกจากมาตราน้ี 
มาตรา4 ของพระราชกฤษฎีกาดังกลาวกําหนดใหมีการเลือกต้ังท่ัวไปในวันท่ี 2 เมษายน 2549 และ
ขอเท็จจริงท่ีปรากฏ ตามขอ 3 ของแถลงการณสํานักนายกรัฐมนตรี ลงวันที่ 24 กุมภาพันธ 2549 
เร่ืองการยุบสภาผูแทนราษฎร และการกําหนดวันเลือกต้ัง ระบุวารัฐบาลไดหารือกับประธาน
กรรมการเลือกตั้งแลว จึงไดกําหนดวันเลือกตั้งท่ัวไป จากขอสังเกตดังกลาวแสดงใหเห็นวารัฐบาล
ไดหารือกับประธานกรรมการเลือกต้ังเพียงลําพังเทานั้น จึงเปนการกระทําท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 
2541 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกรัฐสภา พ.ศ. 2541 อีกท้ังการกําหนดใหมีการเลือกต้ังในวันที่  2 เมษายน 2549 อันเปนเวลา
เพียง 37 วัน นับแตวันท่ีพระราชกฤษฎีกาดังกลาวไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา ทําใหพรรค
รัฐบาลไดเปรียบในการเลือกต้ังจึงเปนการออกกฎหมายเพ่ือประโยชนของตนเอง มิไดกอใหเกิด
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ประโยชนแกประชาชนโดยทั่วไป สําหรับแถลงการณสํานักนายกรัฐมนตรี ลงวันท่ี 24 กุมภาพันธ 
2549 มีเนื้อหาที่ผิดพลาดคลาดเคล่ือนจากความเปนจริงในลักษณะเดียวกันกับพระราชกฤษฎีกายุบ
สภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 จึงเปนแถลงการณท่ีไมชอบดวยกฎหมายเชนกัน ผูฟองคดีไมสามารถ
พึ่งพาองคกรตางฯ ในการบรรเทาความเดือดรอนเสียหายไดจึงฟองตอศาลปกครอง 
 ศาลปกครองสูงสุด เห็นวา คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา
ท่ีจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 11 แหงพระราช บัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25421 นั้นจะหมายถึงคดีพิพาทท่ีเกี่ยวกับความชอบดวย
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายเพื่อเปนกลไกในการบริหารราชการ
แผนดินตามปกติ แตในกรณีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 นั้นเปนกลไกอยาง
หนึ่งในการดําเนินการตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักไทย ตามมาตรา 116 ระหวางฝายบริหาร กับ 
ฝายนิติบัญญัติ เพียงแตรัฐธรรมนูญกําหนดใหมีการยุบสภาผูแทนราษฎรกระทําในรูปแบบของพระ
ราชกฤษฎีกา พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549  จึงไมใชพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 11 
(2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีพิพาทเกี่ยวกับ
ความชอบดวยกฎหมายดังกลาว จึงไมอยูในเขตอํานาจศาลปกครองสูงสุดท่ีจะทําการพิจารณาพิพากษา
ได สําหรับแถลงการณของผูถูกฟองคดีท่ี 2 เปนเพียงคําช้ีแจงเกี่ยวกับการยุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 
เทานั้น ซ่ึงไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด สวนการดําเนินการของผูถูกฟองคดีท่ี 4 เพื่อจัดใหมี
การเลือกตั้งตามท่ีกําหนดในพระราชกฤษฎีกาไมใชคดีพิพาทตามมาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว ศาลปกครองสูงสุดไมมีอํานาจรับฟองไวพิจารณาเชนเดียวกัน จึงมีคําส่ังไมรับคําฟองไว
พิจารณา  
  ซ่ึงเม่ือดูคําวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ คําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณา และให
จําหนายคดีออกจากสาระบบความ โดยเหตุผลของศาลปกครองสูงสุดในการพิจารณาเร่ืองพระราช
กฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 ชอบดวยกฎหมายหรือไมนั้นตองพิจารณาดังนี้     

                                                 
1 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542, มาตรา 11.   
 ศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี ดังตอไปน้ี 

                (1) คดีพิพาทเก่ียวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามท่ีที่ประชุมใหญตุลาการใน
ศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด 
               (2) คดีพิพาทเก่ียวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาหรือกฎที่ออกโดย
คณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 
                (3) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครองสูงสุด 
                (4) คดีที่อุทธรณคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน 
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                 โดยท่ีมาตรา 276 วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหศาลปกครอง
มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีเปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ 
หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับ
เอกชน หรือระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือราชการสวนทองถ่ิน หรือ
เจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน ซ่ึงเปนขอพิพาทอัน
เนื่องมาจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําท่ีหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือ
ราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาท่ีของรัฐนั้นตองปฏิบัติตามกฎหมาย หรือเนื่องจากการกระทํา 
หรือการละเวนการกระทํา ท่ีหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน 
หรือเจาหนาท่ีของรัฐนั้นตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมาย และมาตรา 9 แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติใหศาลปกครองมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังเกี่ยวกับการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของ
รัฐ ในคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย คดีพิพาทเกี่ยวกับการละเลยตอหนาท่ี
ตามท่ีกฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาท่ีดังกลาวลาชาเกินสมควร คดีพิพาทเกี่ยวกับการ
กระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืน คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง คดีท่ีมีกฎหมาย
กําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐฟองคดีตอศาลเพ่ือบังคับใหบุคคลตอง
กระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด และคดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองท่ีมีกฎหมายกําหนดใหอยูใน
เขตอํานาจศาลปกครองนอกจากน้ี มาตรา 11 (2) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน กําหนดใหศาลปกครอง
สูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาหรือ
กฎท่ีออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี   
  เห็นไดวาคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาท่ีจะอยูใน
อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง หมายถึงคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของ
พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายเพ่ือเปนกลไกในการบริหารราชการแผนดิน
ตามปกติ                              
  แตในกรณีของพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 นั้น เปนกลไกอยางหนึ่ง
ในการดําเนินการตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 116 ระหวางฝายบริหารกับฝายนิติ
บัญญัติ เพียงแตรัฐธรรมนูญกําหนดใหการยุบสภาผูแทนราษฎรกระทําในรูปแบบของพระราชกฤษฎีกา 
การยุบสภาผูแทนราษฎรจึงมิไดเปนการใชอํานาจทางปกครอง พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร 
พ.ศ. 2549 จึงมิใชพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 11 (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา
ดังกลาว จึงไมอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณาพิพากษาได 
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  สวนกรณีในเรื่องความชอบของแถลงการณของสํานักนายกรัฐมนตรีนั้น จะเห็นไดวา 
แถลงการณของผูถูกฟองคดีท่ี 2 เปนเพียงคําช้ีแจงเกี่ยวกับการยุบสภาผูแทนราษฎรตามพระราชกฤษฎีกา
ยุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 เทานั้น ซ่ึงไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด เม่ือไดวินิจฉัยแลววา คดี
พิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาดังกลาวไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง
สูงสุดท่ีจะพิจารณาพิพากษา จึงไมมีความจําเปนตองวินิจฉัยในขอหาท่ี 2 อีกตอไป 
  และสวนขอหาท่ี 3 เม่ือพิจารณามาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีบัญญัติใหศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี
ดังตอไปนี้ 
   1) คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามท่ีท่ีประชุมใหญ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด 
   2) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎท่ีออกโดย
คณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี  
  3) คดีท่ีมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครองสูงสุด 
  4) คดีท่ีอุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน  
                  จะเห็นวา การดําเนินการของผูถูกฟองคดีท่ี 3 และผูถูกฟองคดีท่ี 4 เพื่อจัดใหมีการเลือกตั้ง
ตามท่ีกําหนดในพระราชกฤษฎีกาไมใชคดีพิพาทตามมาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ศาล
ปกครองสูงสุดจึงไมมีอํานาจรับคําฟองในขอหาท่ี 3 ไวพิจารณาไดเชนเดียวกันจึงมีคําส่ังไมรับคํา
ฟองไวพิจารณา และใหจําหนายคดีออกจากสาระบบความสวนท่ีผูฟองคดีมีคําขอใหศาลมีคําส่ังกําหนด
มาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนการพิพากษานั้น เม่ือศาลมีคําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณาแลว จึงไม
จําตองมีคําส่ังเกี่ยวกับคําขอดังกลาวแตอยางใด 
  คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดปฏิเสธการตรวจสอบการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีในการ
ตราพระราชกฤษฎีกายบุสภาผูแทนราษฎร โดยใหเหตุผลวา คดีพพิาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมาย
ของพระราชกฤษฎีกาท่ีจะอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง หมายถึง คดีพิพาทเกีย่วกับความชอบ
ดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายเพ่ือเปนกลไกในการบริหาร
ราชการแผนดนิตามปกติ แตในกรณีของพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎรเปนกลไกอยางหน่ึง
ในการดําเนินการตามรัฐธรรมนูญระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัต ิ เพียงแตรัฐธรรมนูญกําหนดให
มีการยุบสภาผูแทนราษฎรกระทําในรูปแบบของพระราชกฤษฎีกา การยุบสภาผูแทนราษฎรจึงมิได
เปนการใชอํานาจทางปกครอง จึงไมอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุด ในคดีนี้ศาลปกครองสูงสุด
ไมไดวางหลักวา การใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีแบงไดเปนกี่ประเภท และการใชอํานาจประเภทใด
อยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง และการใชอํานาจประเภทใดไมอยูในอํานาจของศาล
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ปกครอง เพียงแตใหเหตุผลวา การยุบสภาผูแทนราษฎรมิใชเปนการใชอํานาจทางปกครองจึงไมอยู
ในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดเทานั้น ซ่ึงตรงนี้ถึงแมวาศาลปกครองจะไมไดใชคําวาเปน การกระทํา
ทางรัฐบาล ตรงๆ แตเม่ือพิจารณาแลวก็จะเห็นไดวา การกระทําของคณะรัฐมนตรี เร่ืองการตราพระราช
กฤษฎีกานี ้เปน  “การกระทําทางรัฐบาล” ซ่ึงเปนเร่ืองการกระทําท่ีเกีย่วกบัความสัมพันธระหวางฝายนิติ
บัญญัติและฝายบริหาร นั่นเอง 
                 การกระทําของคณะรัฐมนตรีในเร่ืองนี้เปนการกระทําทางปกครองหรือเปนการกระทํา
ทางรัฐบาล สามารถท่ีจะพิจารณาไดโดยหลักเกณฑดังตอไปนี้  
                 1)  หลักเกณฑองคกรผูกระทํา องคกรหรือผูกระทําการคือ คณะรัฐมนตรี เปนคณะบุคคล
ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราวแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2549 และประเพณีการปกครองประเทศไทยใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข กําหนดใหเปนผูใชอํานาจบริหารของรัฐ และ
เปนเจาหนาท่ีรัฐ ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ถึงแมวาในคดีนี้ผูท่ีกระทําจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐ แตก็ยังไมสามารถสรุปไดวาการกระทํา
นี้เปนการกระทําทางปกครองหรือการกระทําทางรัฐบาล จะตองไปพิจารณาตอในหลักเกณฑตอไป
คือ 
  2)  หลักเกณฑท่ีมาของอํานาจคณะรัฐมนตรีนั้นอาจมีแหลงอํานาจมาจากพระราชบัญญัติ 
หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติหรือจากรัฐธรรมนูญก็ได กรณีท่ีคณะรัฐมนตรี
ใชอํานาจจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ กระทําการ ไมวา
จะเปนการออกกฎ หรือคําส่ังเพื่อใหการดําเนินการกิจการทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนดบรรลุผล 
หากคณะรัฐมนตรีกระการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ก็จะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตถาคณะรัฐมนตรีใช
อํานาจทางบริหารจากรัฐธรรมนูญกระทําการใดฯ คณะรัฐมนตรีหาไดกระทําการในฐานะ เจาหนาท่ีรัฐ 
ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม แตจะ
กระทําการในฐานะท่ีเปน องคกรตามรัฐธรรมนูญ เม่ือดูคดีท่ีมีการฟองเร่ืองความชอบดวยกฎหมายของ
พระราชกฤษฎีกายุบสภานี้ จะเห็นวาคณะรัฐมนตรีไดกระทําโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ หาไดใช
อํานาจจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับเทาพระราชบัญญัติไม  
  3) หลักเกณฑลักษณะหรือเนื้อหาของการกระทํา ในเรื่องของเนื้อหานั้นตองพิจารณา
จากลักษณะของการกระทํานั้นๆ องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาลอาจกระทําการได 2 ลักษณะ ถา
กระทําการในลักษณะท่ีเปนการเมือง (Political Action)2 หรือเปนการกระทําในเชิงนโยบาย ถือวา
องคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะท่ีเปนรัฐบาล และการกระทําของรัฐบาลเหลานี้ ก็คือ “การ
                                                 

2  วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายกฎหมายปกครองชั้นสูง 2.  หนา 17. 
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กระทําทางรัฐบาล และในทางกลับกัน ในกรณีท่ีพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี 
หรือรัฐมนตรี กระทําการในลักษณะท่ีเปนงานประจํา ถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะท่ีเปน
องคกรฝายปกครอง และการกระทําเหลานี้ก็เปน “การกระทําทางปกครอง” 
  การกระทําทางรัฐบาลจึงเปนเร่ืองของการใชอํานาจดุลพินิจ เพ่ือเลือกตัดสินใจกระทํา
การอยางใดอยางหน่ึง ท่ีมีลักษณะเปนนโยบายช้ันสูง หรือนโยบายท่ัวไป หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ เปน
กิจการท่ีมีลักษณะเปนเร่ืองทางการเมืองเพราะเปนเร่ืองท่ีรัฐบาลจะตองรับผิดชอบรวมกันตอรัฐสภา 
  ในกรณีการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาของคณะรัฐมนตรีในกรณีนี้ เม่ือพิจารณาแลว
จะเห็นวามีลักษณะท่ีเปนเร่ืองทางการเมือง นั่นเอง 
           เม่ือพิจารณาจากหลักเกณฑขางตนแลวจะเห็นไดวา การตราพระราชบัญญัติยุบสภาของ
คณะรัฐมนตรีนี้ เปนการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงจะเปนการกระทําทางรัฐบาล ท่ีเปนการใชอํานาจใน
เร่ืองความสัมพันธรัฐบาลกับรัฐสภานั่นเอง  
  ในเร่ืองนี้เม่ือนําหลักการกระทําทางรัฐบาล (Acte de gouvernement) ของประเทศฝร่ังเศส
มาวิเคราะห จะเห็นไดวาการกระทําท่ีศาลปกครองฝร่ังเศสไมอาจเขาควบคุมไดจะมีดังนี้คือ  
  1) การกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาล และรัฐสภา  
  2) การกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลฝร่ังเศสกับรัฐบาลหรือองคกร
ตางประเทศ  
  3) การกระทําท่ีเกี่ยวกับการสงคราม 
  4) การใหอภัยโทษ  
  ซ่ึงในคดีนี้เม่ือนําหลักการกระทําทางรัฐบาลของฝร่ังเศสมาวิเคราะหก็จะเห็นไดวาการ
กระทํานี้เปนการกระทําท่ีเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภา ซ่ึงการกระทํา
ท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาล และรัฐสภา (คําวารัฐบาลในท่ีนี้หมายความถึง ประธานาธิบดี
แหงสาธารณรัฐซ่ึงเปนประมุขแหงรัฐดวย) นั้นสามารถแบงเปนการกระทําดังนี้ 
  1) การกระทําท่ีเปนการตัดสินใจของฝายบริหารในการเขารวมในการใชอํานาจนิติ
บัญญัติเชน การปฏิเสธท่ีจะยื่นรางกฎหมายใหรัฐสภา การเสนอรางกฎหมาย การถอนรางกฎหมาย
เปนตน 
  2) คําวินิจฉัยหรือคําส่ังการของรัฐบาลท่ีเปนจุดเร่ิมตนกอใหเกิดการตัดสินใจของ
รัฐสภาเชน การท่ีรัฐบาลเรียกประชุมรัฐสภา เพื่อท่ีจะประกาศในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับดินแดนของประเทศ 
  3) การดําเนินการเบ้ืองตน เพื่อจัดใหมีการเลือกต้ังสมาชิกรัฐสภา เชนการออกพระราช
กฤษฎีกากําหนดวันเลือกตั้ง  การออกพระราชกฤษฎีกายุบสภา  เปนตน 
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  4) การส่ังการของประธานาธิบดีในการตัดสินใจ หรือดําเนินการบางอยางซ่ึงกอใหเกิด
ผลกระทบตอความสัมพันธ ระหวางองคกรตามรัฐธรรมนูญ และเกี่ยวของกับการดําเนินการของ
ฝายนิติบัญญัติ เชน การตัดสินใจใชอํานาจพิเศษของฝายบริหารในการใชมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ 
ค.ศ. 1958 
   ในประเทศฝรั่งเศสการกระทําในลักษณะอยางไร จะเปนการกระทําทางรัฐบาล 
จะตองพิจารณาดังนี้คือ                      
         (1) การพิจารณาในแงขององคกร 
                       องคกรนั้นจะตองเปนรัฐบาลซ่ึงฝายบริหาร ถาการกระทําใดมิไดกระทําลงโดย
รัฐบาล ก็ไมใชการกระทําทางรัฐบาล ดังนั้นการกระทําใดก็ตามท่ีไดรับความคุมกันทางศาลแตวา
มิไดกระทําโดยรัฐบาล การกระทํานั้นมิใชการกระทําทางรัฐบาลเราก็จะพิจารณาถึงเนื้อหาของงาน 
ซ่ึงก็คือกิจกรรมท่ีเกี่ยวของกับการกระทําทางรัฐบาลนั่นเอง โดยชาปูไดเสนอไวดังนี้วา ควรคํานึงถึง
หลักเกณฑในแงขององคกรกับองคประกอบในเร่ืองของเนื้อหา นํามาพิจารณาวาการกระทําใน
ลักษณะอยางไรจะเปนการกระทําทางรัฐบาล โดยจะพิจารณาดังนี้  
                        ก. องคกรนั้นจะตองเปนรัฐบาลซ่ึงเปนฝายบริหาร ดังนั้นถาการกระทําใดท่ี
มิไดกระทําโดยรัฐบาล ก็ไมใชการกระทําทางรัฐบาล ดังนั้นการกระทําใดก็ตามท่ีไดรับความคุมกัน
ทางศาลแลวแตมิไดกระทําโดยรัฐบาลก็จะไมใช การกระทําทางรัฐบาล  
                        ข. การกระทําทางรัฐบาลนั้น รัฐบาลในท่ีนี้หมายถึงรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศส
เทานั้น ดังนั้นถาเปนเร่ืองของการกระทําของรัฐบาลตางประเทศแลวไมถือวาเปนการกระทําทาง
รัฐบาล 
                        ค. กรณีการกระทําผสม กลาวคือเปนการกระทํารวมกันระหวางรัฐบาลฝรั่งเศส
กับรัฐบาลของตางประเทศ ก็ไมอาจถือไดวาเปนการกระทําทางรัฐบาลเชนกัน 
   (2) การพิจารณาในเร่ืองเนื้อหาของการกระทํา 
     การกระทําทางรัฐบาลนั้น นอกจากจะพิจารณาจากองคกรท่ีไดกลาวมาแลวนั้น
ยังจะตองพิจารณาถึงเนื้อหาของการกระทํามิใชหมายความวาถาการกระทําใดท่ีไดทําโดยรัฐบาล
แลว จะเปนการกระทําทางรัฐบาลท้ังหมด โดยการกระทําแตละการกระทํานั้น ข้ึนอยูกับวาเนื้อหา
ของการกระทํานั้น เพราะรัฐบาลน้ันอาจกระทําการในหลายหนาท่ี ดังท่ีจะเห็นไดจากการท่ีองคกร
ใดองคกรหนึ่งอาจจะกระทําการทางปกครองไปพรอมๆ กับการกระทําทางตุลาการได องคกรหนึ่ง
อาจจะมีสองฐานะพรอมๆ กันก็ได ดังนั้นในทํานองเดียวกันรัฐบาลเองก็มีหนาท่ีหลายๆ ประการ
พรอมๆ กันไปก็ได ชาปู อธิบายวา ในอดีตมีการแบงแยกกันระหวางการกระทําในทางปกครอง กับ
การกระทําในทางตุลาการ ดังนั้นทําไมเราจึง จะแบงเร่ืองท่ีเกี่ยวกับ หนาท่ีของรัฐบาล ออกเปนการ
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การกระทําอีกลักษณะหนึ่งไมได ซ่ึงก็คือหลักเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลนั่นเอง ตัวอยางการกระทํา
ท่ีเปนการกระทําทางรัฐบาล ตามแนวความคิดนี้จึงอาจไดแก การกระทําท่ีเกี่ยวกับชาวตางชาติใน
เวลาปกติ หรือการกระทําท่ีเกี่ยวกับชาวตางชาติในเวลาสงคราม หรือการกระทําท่ีเกี่ยวกับการให
อภัยโทษของประธานาธิบดี และกฎหมายลําดับรองตางๆ ท่ีเกี่ยวกับการเลือกตั้งทางการเมือง 
                       ซ่ึงการกระทําในกรณีนี้ เปนการออกพระราชกฤษฎีกายุบสภา ซ่ึงเปนการ
กระทําทางรัฐบาล ตามหลักการกระทําทางรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศส เพราะวาการกระทํานี้ได
กระทําข้ึนโดยฝายบริหาร และเนื้อหาของการกระทํานั้นก็เปนไปในเร่ืองของการกระทําทางรัฐบาล 
ดังนั้นทําใหคดีนี้ไมอาจท่ีจะนําข้ึนสูการพิจารณาโดยศาลยุติธรรม หรือศาลปกครองไดเลย  
                       ตอมาเม่ือนําหลัก การกระทําของรัฐ (Act of State) มาวิเคราะหการกระทํานี้ ซ่ึง
การกระทําของรัฐนี้ สามารถท่ีจะเทียบเคียงไดกับหลักการกระทําทางรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศส 
ไดโดยเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธกับตางประเทศ เชนการประกาศสงคราม การรับรอง
รัฐบาลหรือรัฐตางประเทศ การดําเนินการทางการทูต เปนตน ซ่ึงการกระทําของฝายบริหารเหลานี้ 
ไมอาจท่ีจะถูกควบคุมตรวจสอบถึงความเหมาะสมในการตัดสินใจน้ันๆ จากศาลได เชนเดียวกับ
หลักการกระทําทางรัฐบาลนั่นเอง  
                       แตในสวนของการกระทําท่ีเปนความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภา จะ
ไมไดอยูในหลัก การกระทําของรัฐ (Act of State) ของประเทศอังกฤษ แตเร่ืองนี้จะเปนเร่ืองจารีต
ประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ (Convention of The Constitution) ซ่ึงธรรมเนียม
ปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญเปนทางปฏิบัติท่ีกระทําสืบตอกันมา จนเปนท่ียอมรับ (Consensus) หรือมีผล
ผูกพัน (Binding) ซ่ึงลักษณะสําคัญประการหนึ่งของธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญก็คือ สภาพ
บังคับ (Sanction) ของการฝาฝนธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ ก็คือ สภาพบังคับทางการเมือง
ไมใชสภาพบังคับทางกฎหมายท่ีฟองรองกันไดในศาล  
                       ซ่ึงในคดีนี้จะไปคลายกับธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ
ในเร่ืองท่ี นายกรัฐมนตรีเทานั้นท่ีเปนผูถวายคําแนะนําในการยุบสภา ซ่ึงเปนธรรมเนียมปฏิบัติตั้งแต 
ป ค.ศ. 1918 
                      ดังนั้นในคดีนี้เม่ือนําหลักการกระทําของรัฐมาวิเคราะหก็จะเห็นไดวา  การออก
พระราชกฤษฎีกายุบสภาจะไมตรงกับหลักการกระทําของรัฐของประเทศอังกฤษ แตจะเปนเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภา กรณีเชนนี้ในประเทศอังกฤษก็จะไมสามารถนํา
เร่ืองนี้ข้ึนสูศาลเพื่อฟองรองได เพราะมีจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ 
(Convention of the Constitution) ในเร่ืองนี้ ศาลจึงจํากัดตนเองท่ีจะเขาควบคุมการกระทําในกรณี
เชนนี้ 
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                      ตอมาเม่ือนําหลักปญหาทางการเมือง (Political Questions) ของประเทศสหรัฐ 
ซ่ึงมีพื้นฐานมาจากหลักการแบงแยกอํานาจ ประธานาธิบดีมาจากการเลือกต้ังของประชาชน และ
หนาท่ีประมุขของฝายบริหารเสมือนวาประธานาธิบดีเปนท้ังพระมหากษัตริย และนายกรัฐมนตรี 
ในขณะเดียวกัน ดวยเหตุนี้การบริหารของประธานาธิบดียอมรับผิดชอบโดยตรงตอประชาชน 
เพราะไดรับการเลือกตั้งมาจากประชาชน สําหรับรัฐมนตรีนั้นประธานาธิบดีแตงตั้ง เปนเสมือนท่ี
ปรึกษาของประธานาธิบดี กลาวคือ ประธานาธิบดีจะเรียกมาหารือ หรือมอบหมายการใด หรือไมก็
สุดจะแลวแตประธานาธิบดี รัฐมนตรีท้ังหลายรับผิดชอบโดยตรงตอประธานาธิบดีเทานั้นไม
จําเปนตองรับผิดชอบตอรัฐสภา ในความสัมพันธกับฝายบริหาร ซ่ึงมีประธานาธิบดีเปนประมุขนั้น 
ถือหลักการแบงแยกอํานาจคอนขางเครงครัด กลาวคือ รัฐสภาไมอาจควบคุมการบริหารราชการ
แผนดิน ของประธานาธิบดีโดยตรงโดยการต้ังกระทูถาม หรืออภิปรายไมไววางใจประธานาธิบดี 
และในทางกลับกันประธานาธิบดีไมอาจยุบสภาไดเชนกัน แตอยางไรก็ตามในการปกครองแบบน้ี
จะมีการคานและดุล (Check and Balance) กัน โดยรัฐสภาอาจออกกฎหมายหรือ อนุมัติไมอนุมัติ
งบประมาณแผนดินท่ีประธานาธิบดี และในบางกรณีท่ีรัฐสภาเห็นวาประธานาธิบดีทําผิดรายแรง
บางประเภท ก็อาจถอดถอนประธานาธิบดี (Impeachment) ไดในทํานองกลับกัน กฎหมายท่ีออก
โดยรัฐสภาแลวนั้นอาจไมไดรับการลงนามโดย ประธานาธิบดี (Veto) ไดดุจกัน3 
                       ซ่ึงการออกพระราชกฤษฎีกายุบสภานี้ เ ม่ือนําหลักปญหาทางการเมืองมา
วิเคราะหแลวจะเห็นวาเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับกรณีท่ีเกี่ยวกับการเมืองภายในประเทศ ซ่ึงกรณีท่ีเกี่ยวกับ
การเมืองภายในประเทศ จะมีดังนี้ 
                       ก.  การกระทําท่ีเกี่ยวกับการเลือกต้ังทางการเมือง ซ่ึงในเร่ืองนี้ศาลไมควรท่ีจะ
เขาไปแทรกแซงเก่ียวกับเร่ืองของ “อํานาจรัฐ” เพราะการพิจารณาในปญหาเฉพาะเชนนี้ ควรปลอย
ใหเปนเร่ืองของประชานชนผูลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง  
                       ข.  การกระทําท่ีฝายบริหารจะตองควบคุมโดยฝายนิติบัญญัติโดยตรงเชนในคดี  
ไดแก ปญหาเกี่ยวกับการเสนอแกไขรัฐธรรมนูญ ใหไดรับการรับรองโดยรัฐสภา เปนตน 
                       ซ่ึงเม่ือนําหลักปญหาทางการเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกามาพิจารณาเร่ือง
การตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร แลวจะเห็นวาไดวาการกระทํานี้จะเปนการกระทําท่ี
เกี่ยวกับปญหาภายในประเทศตามทฤษฎีปญหาทางการเมือง ดังนั้นการกระทํานี้ไมสามารถท่ีจะถูก
ควบคุมโดยทางศาลได  
 
 

                                                 
3  วิษณุ  เครืองาม.  (2527).  เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน เลมท่ี 1 (หนวยที่ 1-7).  หนา 169.  
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4.2  คดีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเก่ียวของดําเนินการลงนามความ 
  ตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (Jteppa) 
                   คดีพิพาทท่ีเกีย่วการท่ีเจาหนาท่ีของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ผูฟองคดีท่ี 1-4 
เปนองคกรพัฒนาเอกชนไดรวมตัวกับประชาชนหลากหลายอาชีพกอต้ังองคกรภาคประชาชนโดย
ใชช่ือวา กลุมศึกษาขอตกลงเขตการคาเสรีภาคประชาชนมีวัตถุประสงคเพื่อตรวจสอบนโยบายและ
กระบวนการเจรจาตกลงเขตการคาเสรีระหวางประเทศไทยกับประเทศตางๆ ไดรับความเดอืดรอน 
หรือเสียหายโดยไมอาจหลีกเล่ียงไดอันเนื่องมาจากการกระทําของผูถูกฟองคดีท้ัง 5 กลาวคือ ผูถูกฟอง
คดีท่ี 4 (คณะรัฐมนตรี) ไดมีมติวันท่ี 19 ธันวาคม 2549 ใหผูถูกฟองคดท่ีี 1 (กระทรวงการตางประเทศ) 
ดําเนินการจัดทําประชาพิจารณเร่ืองความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ซ่ึงมิไดเปนไปตามท่ี 
กฎหมายกําหนดไวตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการรับฟงความคิดเห็นของประชาชน 
พ.ศ. 2548 ทําใหขอเท็จจริงท่ีไดจากการทําประชาพิจารณเปนขอมูลที่ไมสมบูรณ ตอมาคณะรัฐมนตรี
ไดเสนอรางความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ตอที่ประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ เม่ือวันท่ี 15 
กุมภาพันธ 2550 เพื่อเปดใหมีการอภิปรายโดยไมลงมติ ตามมาตรา 12 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทยฉบับช่ัวคราว 2549 แตเปนการอภิปรายท่ีมีขอมูลไมเพียงพอ และการจัดสงขอมูลใหสมาชิก
สภานิติบัญญัติแหงชาติเพื่อความเขาใจลวงหนากอนการอภิปรายเพียง 2 วันเทานั้น ทําใหสมาชิก
สภานิติบัญญัติแหงชาติบางคนรวมท้ังองคกรตางๆ ทําหนังสือเสนอสภาพปญหากับการขอแกไข
การดําเนินการท่ีไมชอบดวยกฎหมายพรอมท้ังเปดโอกาสเห็นชอบใหประชาชนเขามามีสวนรวม
อยางแทจริง และการท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเม่ือวันท่ี 27 มีนาคม 2550 เห็นชอบใหผูถูกฟองคดีท่ี 5 
(นายกรัฐมนตรี) ดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ในวันท่ี 2-4 เมษายน 2550 
อันเปนมติท่ีไมชอบดวยกฎหมาย เพราะคณะรัฐมนตรีตองดําเนินการแกไขปญหาท่ีเกิดข้ึนใหเสร็จ
ส้ินเสียกอน และเนื่องจากการลงนามดังกลาวจะมีผลผูกพันระยะยาวตอการดําเนินชีวิตของประชาชน
กระทบตอทรัพยากรธรรมส่ิงแวดลอม ความม่ันคงทางภูมิปญญาไทย เศรษฐกิจ สังคม อธิปไตยของชาติ 
ผูถูกฟองคดีท่ี 4 และผูถูกฟองคดีท่ี 5 ไมอาจใชอํานาจไดตามอําเภอใจ ตองใหประชาชนมีสวนรวมใน
การตัดสินใจและเปดโอกาสใหมีการตรวจสอบจากทุกฝาย ซ่ึงการลงนามในความตกลงดังกลาว เปน
การใชอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายเก่ียวกับการบริหารราชการแผนดิน หาใชเร่ืองนโยบายของ
รัฐบาลไม ผูฟองคดีจึงขอ ใหศาลมีคําพิพากษาดังนี้ (1) ใหการรับฟงความคิดเห็นของประชาชนเม่ือ
วันท่ี 22 ธันวาคม 2549 เปนโมฆะ และจัดใหมีการรับฟงความคิดเห็นของประชาชนใหม (2) ใหมติ
คณะรัฐมนตรีที่ใหนําเรื่องความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุน เขาสูการอภิปรายของสภา
นิติบัญญัติแหงชาติท่ีดําเนินการไปแลวเปนโมฆะ (3) ใหมติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรี
และบุคคลท่ีเกี่ยวของไปลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน เปนโมฆะ และมีคําส่ังหรือ
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คําพิพากษาใหระงับการลงนามดังกลาวและ (4) ใหคณะรัฐมนตรีและนายกรัฐมนตรีดําเนินการสอบสวน
ผูถูกฟองท่ี 2 (รัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศ) และผูถูกฟองท่ี 3 (รองปลัดกระทรวงการตาง 
ประเทศ) และบุคคลอ่ืนท่ีรวมกันกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายกรณีดําเนินกระบวนการเกี่ยวกับ
ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน  
  ศาลปกครองกลาง พิจารณาแลวเห็นวา คําฟองของผูฟองคดี ท้ังหามีวัตถุประสงคให
ศาลเพิกถอนกระบวนการทําความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ซ่ึงเปนการใชอํานาจอธิปไตย
ในทางกิจการระหวางประเทศของคณะรัฐมนตรีในฐานะฝายบริหาร อันมิใชเปนการใชอํานาจทาง
ปกครองท่ีจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังศาลปกครองตามมาตรา 9 แหงพระราช บัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สวนคําขอในขอท่ี 4 ท่ีขอใหศาลมีคําส่ัง
หรือคําพิพากษาใหคณะรัฐมนตรีและนายกรัฐมนตรีดําเนินการสอบสวนผูถูกฟองท่ี 2 ผูถูกฟองท่ี 3 
และบุคคลอ่ืนนั้น คําขอดังกลาว ศาลปกครองกลางจึงมีคําส่ังไมรับคําฟองนี้ไวพิจารณาและใหจําหนาย
คดีออกจากสารระบบความ ผูฟองคดีท้ัง 5 จึงอุทธรณคําส่ังของศาลปกครองช้ันตนดังกลาว 
  ศาลปกครองสูงสุด พิจารณาแลวเห็นวา คณะรัฐมนตรีเปนคณะบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักร (ฉบับช่ัวคราว พ.ศ. 2549) และประเพณีการปกครองประเทศไทย ในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข กําหนดใหผูใชอํานาจทางบริหารของรัฐ โดยอํานาจ
ทางบริหารที่คณะรัฐมนตรีใชกระทําการตางๆ นั้น อาจมีจากแหลงท่ีมาจากพระราชบัญญัติ หรือ
กฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติหรืออาจมาจากรัฐธรรมนูญก็ได ในกรณีท่ี
คณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับ
ดังเชนพระราชบัญญัติ กระทําการไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใด เพ่ือใหการ
ดําเนินการทางปกครองตามท่ีกฎหมายดังกลาวกําหนดบรรลุผล ถือไดวาคณะรัฐมนตรีเปนเจาหนาท่ี
ของรัฐตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
และคดีพิพาทอันเนื่องมาจากที่คณะรัฐมนตรีใชอํานาจบริหารของรัฐตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมาย
อ่ืนท่ีมีผลบังคับใชดังเชน พระราชบัญญัติกระทําการไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทํา
อ่ืนใด หรือคดีพิพาทอันเนื่องมาจากท่ีคณะรัฐมนตรีละเลยตอหนาท่ีท่ีจะตองใชอํานาจทางบริหารของ
รัฐตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติดังกลาว หรือกระทํา
การดังกลาวลาชาเกินสมควรยอมเปนคดีพิพาทที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครองตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (1) (2) หรือ (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
แลวแตกรณี แตในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการใดๆ 
ไมวาจะเปนการกระทําในความสัมพันธระหวางประเทศก็ตาม คณะรัฐมนตรีหาไดกระทําในฐานะ
ท่ีเปนเจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
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พ.ศ. 2542 ไม แตกระทําการในฐานะท่ีเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ และคดีพิพาทอันเนื่องมาจาก
การใชอํานาจท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการดังกลาว หรือ
ใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการดังกลาวลาชาเกินสมควร ไมอยูในอํานาจ
ของพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง และศาลปกครองสูงสุดเห็นวากรณีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติ
วันท่ี 27 มีนาคม 2550 เห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูเกี่ยวของดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวน
เศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ระหวางวันท่ี 2-4 เมษายน 2550 นั้นเปนกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทาง
บริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ จึงไมใชคดีท่ีอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองจึงมีคําส่ังยืนตามศาลปกครองกลาง  
  ซ่ึงคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดก็ไดมีคําส่ังยืนตามศาลช้ันตน คือไมรับคําฟองของผูฟองคดี
ไวพิจารณา  โดยมีเหตุผลในการพิจารณาดังนี้ คือ ศาลปกครองสูงสุดมองวา ขอพิพาทอัน
เนื่องมาจากท่ีองคกรตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญกระทําการตางๆหรือเนื่องมาจากท่ี
องคกรตามรัฐธรรมนูญละเลยตอหนาท่ีท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาท่ี    
ลาชาเกินสมควรนั้นไมอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังของศาลปกครอง ซ่ึงผูถูกฟอง
คดีท่ี 4 ในคดีนี้ก็คือ คณะรัฐมนตรีนั้นเปนคณะบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญ อันไดแก รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พ.ศ. 2549 และประเพณีปกครองของประเทศไทยอันมีพระมหา  
กษัตริยเปนประมุข กําหนดใหเปนผูใชอํานาจบริหารของรัฐ โดยอํานาจบริหารของรัฐท่ีผูถูกฟองคดี
ไดใชกระทําการตางๆ นั้น อาจมีแหลงท่ีมาจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับเชน
พระราชบัญญัติ ออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใดเพื่อใหการกระทําทางปกครองตามท่ีกฎหมาย
กําหนดดังกลาวบรรลุผล ซ่ึงจะถือไดวา ผูถูกฟองคดีท่ี 4 เปน “เจาหนาท่ีของรัฐ” ตามนัยมาตรา 3 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และคดีพิพาทอัน
เนื่องมาจากท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 4 ใชอํานาจบริหารของรัฐ ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผล
ใชบังคับเชนพระราชบัญญัติ ออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใด หรือคดีพิพาทอันเนื่องมาจากการที่ผู
ถูกฟองคดีท่ี 4 ละเลยตอหนาท่ีท่ีจะตองใชอํานาจบริหารของรัฐตามท่ีพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่น
ท่ีมีผลใชบังคับเทาพระราชบัญญัติกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติลาชาเกินสมควรนั้น ยอมจะ
เปนคดีพิพาทท่ีจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) (2) 
และ (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  แตในกรณี
ท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 4 ใชอํานาจทางบริหารของรัฐโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญดําเนินการใดๆ ไมวาจะ
เปนการกระทําในเร่ืองความสัมพันธของรัฐสภาหรือเร่ืองความสัมพันธระหวางประเทศก็ตาม ผูถูก
ฟองท่ี 4 หาไดกระทําในฐานะ “เจาหนาท่ีของรัฐ”  ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ จัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม แตกระทําในฐานะท่ีเปน “องคกรตามรัฐธรรมนูญ” 
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และคดีพิพาทอันเนื่องมาจากการท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 4 ใชอํานาจทางบริหารของรัฐ ตามรัฐธรรมนูญ
กระทําการในความสัมพันธกับรัฐสภาหรือเร่ืองความสัมพันธระหวางประเทศ หรือคดีพิพาทอัน
เนื่องมาจากการที่ผูถูกฟองคดีท่ี 4 ละเลยตอหนาท่ี ท่ีจะตองใชอํานาจทางบริหารของรัฐกระทําการ
ดังกลาว หรือใชอํานาจทางบริหารของรัฐลาชาเกินสมควรไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง   
  เม่ือนําหลักการกระทําทางรัฐบาลมาวิเคราะหคดีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบให
นายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (Jteppa) 
การท่ีจะพิจารณาวาคดีนี้เปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไมนั้นจะตองพิจารณาหลายๆหลักเกณฑ
ประกอบกัน ซ่ึงจะเร่ิมตนท่ี 
  1) หลักเกณฑในองคกรผูกระทํา ในคดีนี้องคกรหรือผูกระทําการคือ คณะรัฐมนตรี เปน
คณะบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราวแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2549  และประเพณีการปกครอง
ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข กําหนดใหเปนผูใชอํานาจ
บริหารของรัฐ และเปนเจาหนาท่ีรัฐ ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ถึงแมวาในคดีนี้ผูท่ีกระทําจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐ แตก็ยังไมสามารถ
สรุปไดวาการกระทํานี้เปนการกระทําทางปกครองหรือการกระทําทางรัฐบาลจะตองไปพิจารณาตอ
ในหลักเกณฑตอไปคือ 
  2) หลักเกณฑท่ีมาของอํานาจคณะรัฐมนตรีนั้นอาจมีแหลงอํานาจมาจากพระราช   บัญญัติ
หรือกฎหมายอื่นท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติหรือจากรัฐธรรมนูญก็ได กรณีท่ีคณะรัฐมนตรี
ใชอํานาจจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ กระทําการ ไมวา
จะเปนการออกกฎ หรือคําส่ังเพื่อใหการดําเนินการกิจการทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนดบรรลุผล 
หากคณะรัฐมนตรีกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ก็จะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 
9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตถาคณะรัฐมนตรี
ใชอํานาจทางบริหารจากรัฐธรรมนูญกระทําการใดๆ คณะรัฐมนตรีหาไดกระทําการในฐานะเจาหนาท่ีรัฐ 
ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม แตจะ
กระทําการในฐานะท่ีเปน องคกรตามรัฐธรรมนูญ เม่ือดูในคดีนี้จะเห็นไดวาการกระทําของ
คณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีไปลงนามในความตกลงรวมหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุนนั้น 
คณะรัฐมนตรีอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ มิใชอํานาจจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผล
ใชบังคับเชนพระราชบัญญัติ เม่ือทราบวาอํานาจท่ีคณะรัฐมนตรีไดใชกระทําการนั้นเปนอํานาจจากท่ีใด
แลวก็จะตองไปพิจารณาหลักเกณฑตอไปคือ  
  3) หลักเกณฑลักษณะหรือเนื้อหาของการกระทํา ในเรื่องของเนื้อหานั้นตองพิจารณา
จากลักษณะของการกระทํานั้นๆ องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาลอาจกระทําการได 2 ลักษณะ ถา
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กระทําการในลักษณะท่ีเปนการเมือง (Political Action)4 หรือเปนการกระทําในเชิงนโยบาย ถือวา
องคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะท่ีเปนรัฐบาล และการกระทําของรัฐบาลเหลานี้ ก็คือ “การ
กระทําทางรัฐบาล และในทางกลับกัน ในกรณีท่ีพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี 
หรือรัฐมนตรี กระทําการในลักษณะท่ีเปนงานประจํา ถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะท่ีเปน
องคกรฝายปกครอง และการกระทําเหลานี้ก็เปน “การกระทําทางปกครอง” 
  การกระทําทางรัฐบาลจึงเปนเร่ืองของการใชอํานาจดุลพินิจ เพ่ือเลือกตัดสินใจกระทํา
การอยางใดอยางหน่ึง ท่ีมีลักษณะเปนนโยบายช้ันสูง หรือนโยบายท่ัวไป หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ เปน
กิจการท่ีมีลักษณะเปนเร่ืองทางการเมือง เพราะเปนเร่ืองท่ีรัฐบาลจะตองรับผิดชอบรวมกันตอ
รัฐสภา 
  ในกรณีท่ีนายกรัฐมนตรีและผูเกี่ยวของไปดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวน
เศรษฐกิจ-ไทย-ญ่ีปุน (Jteppa) นี้เม่ือพิจารณาถึงลักษณะและเนื้อหาของการกระทําแลวจะเห็นไดวา
การกระทํานี้ มีลักษณะเปนการกระทําในเชิงนโยบาย  
  เม่ือพิจารณาทุกหลักเกณฑประกอบกันแลวการกระทําของคณะรัฐมนตรีในเร่ืองนี้     
จะเห็นไดวาเปนการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงใชอํานาจทางบริหารในเร่ืองการกระทําท่ีเกี่ยวกับความ 
สัมพันธระหวางประเทศ คือการลงนามรวมหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ซ่ึงจะไมอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังของศาลปกครอง แตจะอยูในการควบคุมของรัฐสภา ซ่ึงเปนการ
ควบคุมทางการเมือง ตามหลักการดุลและคานอํานาจ (check and balance) หาใชเปนการกระทําทาง
ปกครองโดยทั่วไป ท่ีใชอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นท่ีมีผลใชบังคับเชนพระราช 
บัญญัติ ออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใดเพ่ือใหการกระทําทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนด
ดังกลาวบรรลุผล ซ่ึงจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังใดๆ ของศาลปกครองตามบท 
บัญญัติ มาตรา 9 วรรคหนึ่ง ของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542   
  ในคดีนี้เม่ือนําหลักการกระทําทางรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศสมาวิเคราะหการกระทํานี้
จะเปนดังนี้คือ การกระทําทางรัฐบาล (Acte de gouvernement) ในประเทศฝร่ังเศสนั้นจะไมอยูใน
อํานาจของศาลปกครอง ซ่ึงการกระทําทางรัฐบาลในประเทศฝร่ังเศสนั้น จะเปนการกระทําท่ีอยู
นอกเหนือการควบคุมทางศาล (Le controle Juridictionnel) แยกพิจารณาในปจจุบันมี 2 กรณีคือ  
  กรณีท่ี 1 การกระทําท่ีเปนความสัมพันธระหวางฝายบริหารกับฝายรัฐสภา เชน กรณีท่ี
ประธานาธิบดีมีรัฐกฤษฎีกาใหยุบสภากรณีเชนนี้จะขอใหเพิกถอนไมได ยังมีกรณีอ่ืนอีกไดแก  

                                                 
 4  วรพจน  วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายกฎหมายปกครองชั้นสูง 2.  หนา 17. 
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  1) การดําเนินการเบื้องตนเพื่อจัดใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภา เชน การออกกฤษฎีกา
ออกกําหนดวันเลือกตั้ง 
     (1) การมีสวนรวมในกระบวนการบัญญัติกฎหมาย เชนการเสนอรางกฎหมาย การ
ถอนรางกฎหมาย  เปนตน  
               (2) การประกาศใชรัฐบัญญัติ เชนการกลาวหาวา รัฐบัญญัติ ท่ีมีรัฐฎีกาประกาศใช
นั้นมีเนื้อหาไมตรงกับราง รัฐบัญญัติท่ีไดรับความเห็นชอบจากสภา 
                 (3) การกระทําของประธานาธิบดี เชนการตัดสินใจใชมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ  
ค.ศ. 1958 หรือการเสนอรางกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งใหประชาชนลงมติ 
  กรณีท่ี 2 การกระทําท่ีเปนความสัมพันธระหวางรัฐบาลฝร่ังเศสกับรัฐบาลตางประเทศ 
ซ่ึงโดยหลักท่ัวไปไดแก การกระทําทางการทูต แนวคําพิพากษาจะไมไดช้ีชัดวาท่ีศาลไมมีอํานาจ
ควบคุมเพราะเปนเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล แตคอนขางถือหลักวาศาลไมมีอํานาจ เพราะเปนเร่ือง
กฎหมายระหวางประเทศซ่ึงศาลภายในไมมีอํานาจพิจารณา ซ่ึงพอสรุปไดดังนี้ 
         1) การกระทําท่ีเกี่ยวกับการจัดทําหรือยกเลิกสนธิสัญญาระหวางประเทศซ่ึงเห็นไดวา
เปนเร่ืองรัฐกับรัฐ เชนการเจรจาทางการทูตตางๆ การปฏิเสธที่จะรับฟองการกระทําท่ีเกี่ยวกับการ
จัดทําอนุสัญญา การลงนามในอนุสัญญา การลงนามในสนธิสัญญาตางๆ การใหสัตยาบันตอสัญญา 
ตลอดจนการตีความอนุสัญญาระหวางประเทศของรัฐบาล การปฏิบัติตามขอตกลงระหวางประเทศ  
    2) การกระทําของผูแทนทางการทูตหรือกงสุลของฝร่ังเศสในตางประเทศเชน  การ
ปฏิเสธไมใหความคุมครองแกคนฝร่ังเศสหรือใหการคุมครองไมเพียงพอ 
        3) การกระทําเกี่ยวกับการดําเนินคดีของศาลโลก เชนการปฏิเสธไมเสนอคดีใหศาล
โลกตัดสิน 
  4) การกระทําท่ีเกี่ยวกับสงคราม โดยสภาแหงรัฐไดถือเอาความหมายเกี่ยวกับสงคราม
วาหมายถึงการปฏิบัติการทางทหารในประเทศฝร่ังเศสการกระทําในลักษณะอยางไร จะเปนการ
กระทําทางรัฐบาล จะตองพิจารณาดังนี้คือ                    
                   (1) การพิจารณาในแงขององคกร 
                       องคกรนั้นจะตองเปนรัฐบาลซ่ึงฝายบริหาร ถาการกระทําใดมิไดกระทําลงโดย
รัฐบาล ก็ไมใชการกระทําทางรัฐบาล ดังนั้นการกระทําใดก็ตามท่ีไดรับความคุมกันทางศาลแตวา
มิไดกระทําโดยรัฐบาล การกระทํานั้นมิใชการกระทําทางรัฐบาลเราก็จะพิจารณาถึงเนื้อหาของงาน 
ซ่ึงก็คือกิจกรรมท่ีเกี่ยวของกับการกระทําทางรัฐบาลนั่นเอง โดยชาปูไดเสนอไวดังนี้วา ควรคํานึงถึง
หลักเกณฑในแงขององคกรกับองคประกอบในเร่ืองของเนื้อหา นํามาพิจารณาวาการกระทําใน
ลักษณะอยางไรจะเปนการกระทําทางรัฐบาล โดยจะพิจารณาดังนี้  
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                        ก. องคกรนั้นจะตองเปนรัฐบาลซ่ึงเปนฝายบริหาร ดังนั้นถาการกระทําใดท่ีมิได
กระทําโดยรัฐบาล ก็ไมใชการกระทําทางรัฐบาล ดังนั้นการกระทําใดก็ตามท่ีไดรับความคุมกันทาง
ศาลแลวแตมิไดกระทําโดยรัฐบาลก็จะไมใช การกระทําทางรัฐบาล  
                       ข. การกระทําทางรัฐบาลน้ัน รัฐบาลในท่ีนี้หมายถึงรัฐบาลของประเทศฝรั่งเศส
เทานั้น ดังนั้นถาเปนเร่ืองของการกระทําของรัฐบาลตางประเทศแลวไมถือวาเปนการกระทําทาง
รัฐบาล 
     ค. กรณีการกระทําผสม กลาวคือเปนการกระทํารวมกันระหวางรัฐบาลฝรั่งเศส
กับรัฐบาลของตางประเทศ ก็ไมอาจถือไดวาเปนการกระทําทางรัฐบาลเชนกัน 
                        ข. การพิจารณาในเร่ืองเนื้อหาของการกระทํา 
                            การกระทําทางรัฐบาลนั้น นอกจากจะพิจารณาจากองคกรท่ีไดกลาวมาแลว
นั้นยังจะตองพิจารณาถึงเนื้อหาของการกระทํามิใชหมายความวาถาการกระทําใดท่ีไดทําโดยรัฐบาลแลว 
จะเปนการกระทําทางรัฐบาลท้ังหมด โดยการกระทําแตละการกระทํานั้น ข้ึนอยูกับวาเนื้อหาของ
การกระทํานั้นวามีลักษณะเปนเร่ืองในทางนโยบาย หรือมีเนื้อหาเปนงานประจํา 
                          เม่ือนําหลักการกระทําทางรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศสมีพิจารณาเร่ืองคดีท่ี
คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวน
เศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (Jteppa) แลวก็จะเห็นวาในคดีนี้จะไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง เนื่องจาก
การท่ีนายกรัฐมนตรีและผูเกี่ยวของไปดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน นั้น
เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ ซ่ึงจะไมอยูในการควบคุมทางศาล เพราะเปน
เหตุผลวาเปนเร่ืองกฎหมายระหวางประเทศซ่ึงศาลภายในไมมีอํานาจพิจารณา ในเร่ืองท่ีมีความสัมพันธ
ในลักษณะนี้ 
                       เม่ือเรามาดู  การกระทําของรัฐ (Act of State) ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงไดอธิบาย
ความหมายการกระทําของรัฐไดออกเปนกรอบความคิดหลัก แบงออกไดเปน 2 กรณีดัง คือ 
                               -  การกระทําของรัฐในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธกับรัฐหรือรัฐบาลตางประเทศ 
ในการอธิบายความหมายน้ีอาจกลาวไดวา เปนการใชอํานาจของฝายบริหารในการกระทําท่ีสัมพันธ
กับตางประเทศ เชน การประกาศสงคราม การสงบศึก รวมท้ังการทําสนธิสัญญาตางๆ การผนวก
ดินแดนและการยกดินแดนใหรัฐอ่ืน การใหการยอมรับรัฐบาลตางประเทศ การกระทําท้ังหลายท่ี
กลาวมาแลวขางตน เปนเร่ืองท่ีอยูนอกอํานาจขอศาลอังกฤษในความหมายที่วา ไมมีใครต้ังคําถาม
ใดๆ ได เพราะเปนเร่ืองท่ีไมใชเร่ืองของอํานาจฝายตุลาการ หรือไมอาจใชอํานาจยุติธรรมมาตัดสิน
ได หรือเปนส่ิงประชาชนไมสามารถเรียกรองใหบังคับซ่ึงสิทธิใดๆ จากอํานาจตุลาการ 
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                          คดีท่ีเกี่ยวกับการกระทําท่ีเปนเร่ืองความสัมพันธระหวางประเทศ โดยปกติ
แลวจะเกิดจากความพยายามของปจเจกชน หรือเอกชน ท่ีจะใหไดรับการชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึน
โดยมีผลกระทบทางออมของการกระทํา    
                                -  การกระทําของรัฐในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธกับปจเจกชน      
                          การกระทําภายใตพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย ท่ีเกี่ยวของกับ
ปจเจกชน มีหลักของการกระทําของรัฐ เปนหลักการปองกัน ปจเจกชนท่ีไดรับความเสียหาย จะฟองรอง
โดยใชอํานาจตุลาการ เพื่อใหไดรับการชดเชย แตฝายบริหารจะอาง Non-Jurisdiction เพื่อปฏิเสธการ
ตรวจสอบโดยศาล  
                           เมื่อนําหลักการกระทําของรัฐของประเทศอังกฤษ มาวิเคราะหกับการท่ี
นายกรัฐมนตรีและผูเกี่ยวของไปดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ก็จะทํา
ใหเห็นไดวา การกระทําของนายกรัฐมนตรีในการกระทําดังกลาวนี้จะไมอยูในการควบคุมทางศาล 
เพราะวาในประเทศอังกฤษนั้น เม่ือศาลพิจารณาแลวเห็นวา เปนการกระทําของรัฐแลวนั้น ศาลจะ
ไมเขาไปควบคุมหรือตรวจสอบใดๆ ไมวาการกระทํานั้นจะเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย
หรือไม เหตุท่ีศาลไมมีมาตรวจสอบไดเพราะ เปนเร่ืองการกระทําของอํานาจอธิปไตยโดยเฉพาะ 
และอํานาจในการกระทํานี้จึงไมอาจที่จะถูกทาทายได หรือเขามาเกี่ยวของโดยศาลได เพราะการ
กระทําของรัฐ ไมใชกฎหมายท่ีศาลจะเขามาควบคุมความชอบดวยกฎหมายได แตเปนเร่ืองของ    
การใชอํานาจอธิปไตย ดังนั้นเม่ือใดก็ตามท่ีเปนการกระทําของรัฐแลวศาลจะไมเขาไปควบคุม
ตรวจสอบ (Sovereign Power) 
                      ตอมาเม่ือนําหลัก ปญหาทางการเมือง (Political Question) มาวิเคราะหคดีท่ี
นายกรัฐมนตรีและผูเกี่ยวของไปดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน หลัก
ปญหาทางการเมือง คือการกระทําของฝายบริหารที่ศาลไมมีอํานาจเขาไปควบคุมการกระทํานั้นอีก
ลักษณะหนึ่ง ซ่ึงเกิดจากแนวคําพิพากษาของศาลปฏิเสธท่ีจะเขาไปตรวจสอบ โดยศาลพิจารณามา
จากปญหาดังกลาวมีพื้นฐานมาจากเร่ืองการแบงแยกอํานาจ ซ่ึงหมายความวาอํานาจตุลาการไมควร
ท่ีจะใชอํานาจไปในทางท่ีเขาไปกาวกายอํานาจของฝายบริหาร ซ่ึงการกระทํานั้นๆ เปนสวนของ
อํานาจของฝายบริหารโดยเฉพาะ ซ่ึงในการตัดสินใจกระทําการบางอยางอยูภายใต “ภารกิจท่ีเปนส่ิง
ออนไหวในการรักษาไวซ่ึงผลประโยชนของชาติ” ซ่ึงฝายบริหารสามารถตัดสินใจโดยรวบรวม
ขอมูลพื้นฐานท่ีเปนความจริงตางๆ ท่ีเพียบพรอมกวาอํานาจตุลาการ  
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                     ซ่ึงหลักปญหาทางการเมือง นั้นสามารถแบงออกไดเปน 2 ประการคือ  
                     (1)  กรณีท่ีเกี่ยวกับการเมืองภายในประเทศ ซ่ึงไดแก การกระทําท่ีเกี่ยวกับการ
เลือกต้ัง และการกระทําท่ีฝายบริหารจะตองถูกควบคุมโดยฝายนิติบัญญัติโดยตรง เชน การเสนอ
แกไขรัฐธรรมนูญ เปนตน 
     (2)  กรณีท่ีเกี่ยวการเมืองระหวางประเทศ เชน เรื่องท่ีเกี่ยวกับทางการทูต การ 
รับรองรัฐบาลการจัดทําหรือยกเลิกสัญญาตางๆ การตัดสินใจของประธานาธิบดีในการประกาศสงคราม
หรือยุติสงคราม  
                       เม่ือนําหลักปญหาทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา มาวิเคราะหการกระทําท่ี 
นายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของไปดําเนินการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ก็จะ
เห็นไดวา การกระทํานี้เปนเร่ืองท่ีฝายบริหารไปใชอํานาจในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการเมืองระหวาง
ประเทศ คือการไปทําสนธิสัญญากับตางประเทศ ซ่ึงเร่ืองนี้ก็จะเปนเร่ืองหลักปญหาทางการเมือง 
ดังนั้นการกระทําดังกลาวจึงไมอาจถูกแทรกแซงโดยอํานาจตุลาการได เพราะท่ีสหรัฐอเมริกานั้นจะ
ใหการยอมรับในหลักการแยกอํานาจแบบเด็ดขาด ดังนั้นการกระทําในลักษณะน้ีจึงไมอาจท่ีจะถูก
แทรกแซงโดยอํานาจตุลาการได ซ่ึงการกระทําในแบบนี้จะตองควบคุมโดยอํานาจนิติบัญญัติทาง
รัฐสภา และทายท่ีสุดแลวการกระทํานี้ก็จะถูกควบคุมโดยประชาชนน่ันเอง 
 
4.3 คดีการใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศโดยลงนามในแถลงการณรวม 
 ไทย-กัมพูชา       
  ตอมาดูที่คดีหมายเลขดําท่ี 984/2551ลงวันท่ี 27 มิถุนายน 2551 ศาลปกครองกลาง คดีการใช
อํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศโดยลงนามในแถลงการณรวมไทย-กัมพูชา ในคดีนี้
ผูฟองคดีนั้นไดขอใหศาลปกครองเพิกถอนการกระทํา 3 การกระทํา ไดแก การเสนอรางแถลงการณรวมฯ 
ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศตอท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี มติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบใน
รางแถลงการณรวมฯ และใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเปนผูลงนามในราง
แถลงการณรวมฯ และการลงนามของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในแถลงการณรวมฯ 
จะเห็นไดวาการเสนอรางแถลงการณรวมฯและมติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบในรางแถลงการณรวมฯ 
นั้นเปนเพียงข้ันตอนเพื่อเตรียมการนําไปสูการลงนามในแถลงการณรวมฯ เทานั้น และการกระทํา
ท้ังสองน้ันยังไมมีผลทางกฎหมายสูภายนอกและท่ีสําคัญนั้นยังไมกอใหเกิดนิติสัมพันธ จึงไมอาจ
ถือเอาเปนวัตถุแหงคดีได อยางไรก็ตามศาลปกครองกลางกลับนําการเสนอรางแถลงการณรวมฯ
ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศตอท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี และมติคณะรัฐมนตรี
เห็นชอบในรางแถลงการณรวมฯ มาใชพิจารณาวาเปนการกระทําท่ีอยูในเขตอํานาจของศาล
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ปกครอง ดังปรากฏใหเห็นในคําส่ังของคําส่ังศาลปกครองกลาง และในสวนของการลงนามของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในแถลงการณรวมฯ อันกอใหเกิดแถลงการณรวมฯ ซ่ึงมี
ผลทางกฎหมายสูภายนอก กอใหเกิดนิติสัมพันธ และอาจเปนวัตถุแหงคดีไดนั้น จะเห็นไดวา การ
ลงนามของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในแถลงการณรวมฯ ไทย-กัมพูชา เปนการกระทําท่ี
เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศอาศัยอํานาจอันมีท่ีมา
จากรัฐธรรมนูญ ไมใชอํานาจอันมีท่ีมาจากกฎหมายปกครอง การกระทําดังกลาวจึงไมอยูภายใตเขต
อํานาจของศาล  
                 ในคดีนี้เม่ือดูจากคําส่ังศาลปกครองกลางแลวอาจจะกลาวกันไดวา ศาลปกครองกลางน้ัน
ไมไดวินิจฉัยวาการลงนามของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในแถลงการณรวมฯ อยู 
ในเขตอํานาจของศาลปกครอง แตพิจารณาเฉพาะการเสนอรางแถลงการณรวมฯของรัฐมนตรีวา  
การกระทรวงการตางประเทศตอท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี และมติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบในราง
แถลงการณรวมฯ ตรงนี้ ผูเขียนเห็นวา กรณีดังกลาว ไมสามารถท่ีจะแยกการกระทําออกเปนสวนๆ
เพื่อพิจารณาได การเสนอรางแถลงการณรวมฯของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศตอท่ี
ประชุมคณะรัฐมนตรี และมติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบในรางแถลงการณรวมฯ ไมถือเปน “การ
กระทําท่ีสามารถแยกออกได” จากการลงนามของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศใน
แถลงการณรวมฯ การกระทําดังกลาว ลวนแลวแตเปนกระบวนการเดียวกัน สืบเนื่องตอกันไป เปน
ข้ันตอนกอนท่ีจะเกิดการลงนาม ไมไดเปนผลที่เกิดข้ึนภายหลังจากการลงนามซ่ึงถือวาแยกออกจาก
แถลงการณฯท่ีมีการลงนามแลวได 
               ประเด็นท่ีเกี่ยวกับอํานาจฟองของผูฟองคดีนั้น ถาหากการกระทําของคณะรัฐมนตรีและ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเปนการกระทําท่ีสามารถถูกตรวจสอบจากศาลปกครอง
ไดตามคําฟองท่ีผูฟองคดีดังกลาวมาแลวนั้น ผูฟองคดีในคดีดังกลาวจะมีอํานาจฟองไดอยางไร ท้ังนี้
เนื่องจากเปนท่ียอมรับกันแลววาระบบกฎหมายไทยไมไดอนุญาตใหบุคคลใดก็ไดท่ีพบเห็นการ
กระทําทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย สามารถมีอํานาจฟองคดีปกครอง กลาวคือ ไมไดยอมรับ
หลักการฟองคดีปกครองโดยประชาชนท่ัวไป แตผูฟองคดีจะตองเปนผูไดรับความเสียหายหรือ
อาจจะเดือดรอนเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงไดอันเนื่องจากการกระทําหรือการงดเวนการกระทํา
ของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ มาตรา 425 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ

                                                 
5 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพุทธศักราช 2542, มาตรา 42 
 ผูที่ไดรับความเดือดรอนเสียหาย  หรืออาจจะเดือดรอนเสียหายโดยมิอาจจะหลีกเลี่ยงไดอันเน่ืองมา 

จากการกระทําหรืองดเวนการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือมีขอโตแยงเก่ียวกับ
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วิธีพิจารณาคดีปกครอง  ความเดือดรอนเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนเสียหายอันมิอาจหลีกเล่ียงไดท่ี
เกิดแกผูฟองคดีท้ังเกาคืออะไร ผูฟองคดีท้ังเกาอางความเปนเจาของอํานาจอธิปไตยไดแตเพียง        
ผูเดียว และฟองคดีแทนปวงชนชาวไทยไดหรือไม หากเปนเชนนี้ตอไปบุคคลใดๆ ก็สามารถนํา
เร่ืองราวการกระทําของฝายบริหารไปฟองรองศาลปกครองก็ไดใชหรือไม โดยอางเพียงแตวาตน
เปนเจาของอํานาจอธิปไตย  ก็มีอํานาจฟองแลว ซ่ึงมันก็มีแตจะทําใหเกิดความวุนวายข้ึนมาในการ
บริหารบานเมืองของฝายบริหารหรือไม 
  เม่ือดูจากคําส่ังศาลปกครองกลางในคดีนี้ ศาลปกครองไดกลาวไววา “พิเคราะหแลวจะ
เห็นวา กระทรวงการตางประเทศเปนหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาท่ีเกี่ยวกับราชการตางประเทศ 
ตามมาตรา 116 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 ผูถูกฟองคดีท่ี 1 เปน
ผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจบริหารราชการในกระทรวงการตางประเทศ ตามมาตรา 207 แหง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ผูถูกฟองคดีท่ี 2 เปนคณะรัฐมนตรีมีอํานาจ
หนาท่ีบริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ผูถูกฟองคดีท้ังสองจึงเปนเจาหนาท่ีของรัฐ 
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงตรง
จุดนี้ศาลปกครองไดพิจารณาเพียงแคหลักองคกรผูกระทําการเทานั้นไมไดพิจารณาไปถึงเนื้อหาของ
การกระทํา ซ่ึงตรงจุดนี้ จึงยังไมสามารถท่ีจะสรุปไดวาคดีนี้จะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง และ
ในคําฟองนั้นผูฟองคดียังไดอางวารัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศนําเสนอรางแถลงการณ
รวมตอคณะรัฐมนตรีกรณีขอข้ึนทะเบียนพรอมแผนที่แนบทายโดยไมสุจริต ใชอํานาจหนาท่ีและ
                                                                                                                                            
สัญญาทางปกครองหรือกรณีอื่นใดที่อยูในเขตอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแกไขหรือบรรเทาความ
เดือดรอนหรอืยติุขอโตแยงน้ัน ตองมีคําบังคับตามที่กําหนดไวในมาตรา 72  ผูน้ันมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครองได 

 ในกรณีที่กฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายเรื่องใดไว
โดยเฉพาะ การฟองคดีน้ันจะกระทําไดก็ตอเมื่อมีการดําเนินการตามที่กฎหมายกําหนดไวแลวเทาน้ัน 

6 พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534, มาตรา 11 กระทรวงการตางประเทศมี
อํานาจหนาที่เก่ียวกับราชการ ตางประเทศ 

7 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534, มาตรา 20 ภายใตบังคับบทบัญญัติมาตรา  
11 กระทรวงหน่ึงมีรัฐมนตรีวาการ กระทรวงเปนผูบังคับบัญชาขาราชการ และกําหนดนโยบายของกระทรวงให
สอดคลองกับนโยบาย ที่คณะรัฐมนตรีกําหนดหรืออนุมัติและรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการของกระทรวง และ
จะใหมี รัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงเปนผูชวยสั่งและปฏิบัติราชการก็ได  

 ในกรณีที่มีรัฐมนตรีชวยวาการกระทรวง การสั่งหรือการปฏิบัติราชการของ รัฐมนตรีชวยวาการ
กระทรวงใหเปนไปตามที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมอบหมาย  

 ในกรณีที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงเปนผูบังคับบัญชาสวนราชการที่เรียกช่ือ อยางอื่นและมีฐานะ 
เปนกรมแตมิไดสังกัดกระทรวง รัฐมนตรีวาการกระทรวงจะมอบหมายให รัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงปฏิบัติ
ราชการแทนก็ได  
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กระทํานอกอํานาจหนาท่ี บิดเบือนขอเท็จจริง ไมแสดงฐานะของแถลงการณรวม ท้ังไมแสดงผล
ความผูกพันท่ีอาจเกิดจากประชาชาติ และคณะรัฐมนตรีไดประชุมพิจารณาโดยไมตรวจสอบขอมูล
อยางรอบคอบ ใชดุลพินิจไมเหมาะสม กอใหเกิดความเสียหายตอประเทศชาติและปวงชนชาวไทย 
จึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย กรณีเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีเจาหนาท่ีของรัฐกระทํา
การโดยไมชอบดวยกฎหมายท่ีอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรค
หนึ่ง (1)8 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 ซ่ึงตรงนี้เม่ือลองพิจารณาดูแลวจะ
เห็นไดวาเปนเพียงขอกลาวหาท่ีผูฟองคดีนั้นไดอางข้ึนเพื่อใหเขาเง่ือนไขในการท่ีจะทําใหเขาการ
ควบคุมของศาลปกครองในเร่ืองการออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใดตาม มาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง พ.ศ. 2542 เทานั้น ซ่ึงประเด็นสําคัญในคดีนี้นั้นไมไดอยู
ตรงท่ีการกระทํานี้ชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงการท่ีจะสามารถยืนยันไดวาการกระทําใดชอบดวย
กฎหมายหรือไมอยางไรนั้นจะอยูในข้ันตอนของการพิจารณาพิพากษาคดี ซ่ึงขั้นตอนนั้นจะตองผาน
เง่ือนไขในการฟองคดีไปกอน ซ่ึงประเด็นสําคัญของคดีนี้อยูท่ีวา การกระทําท่ีเปนวัตถุแหงการฟอง
                                                 

8 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ 2542, มาตรา 9  วรรคหน่ึงบัญญัติ
วา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปน้ี 

 (1) คดีพิพาทเก่ียวกับหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย
ไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่งหรือการกระทําอื่นใด เน่ืองจากการกระทําไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่
หรือไมถูกตองตามกฎหมายหรือไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับ
การกระทําน้ัน หรือโดยไมสุจรติ หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสราง
ขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือการใชดุลพินิจโดยมิชอบ  

 (2) คดีพิพาทเก่ียวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามท่ี
กฎหมายกําหนด ใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  

 (3) คดีพิพาทเก่ียวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐ อันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งปกครอง หรือคําสั่งอื่น หรือจากการ
ละเลยตอหนาที่ตามที กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  

 (4) คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  
 (5) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอศาลเพ่ือบังคับ

ใหบุคคลตอง กระทําหรือละเวนกระทําอยางหน่ึงอยางใด  
 (6) คดีพิพาทเก่ียวกับเรื่องที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง  
 เรื่องดังตอไปน้ีไมอยูในอํานาจศาลปกครอง  
 (1)  การดําเนินการเก่ียวกับวินัยทหาร  
 (2)  การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ  
 (3)  คดีที่อยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากรศาลทรัพยสินทาง

ปญญาและ การคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น  
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คดีนี้นั้นอยูในขอบเขตอํานาจในการพิจารณาของศาลปกครองหรือไม ถึงการกระทํานี้จะเปนการ
กระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายแตการกระทํานั้นไมอยูในขอบเขตอํานาจของศาลปกครอง หรือผูฟอง
ไมมีอํานาจที่จะฟองคดีได ศาลปกครองก็จะไมรับฟองคดีไวเพื่อท่ีจะทําการพิจารณาตอได  
                  เม่ือไดพิจารณาคดีปราสาทเขาพระวิหารตามคําส่ังศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขดําท่ี 
984/2551 นี้ ศาลปกครองกลางใชเพียงหลักเกณฑทางองคกรพิจารณาเทานั้น โดยมองวารัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศ “เปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจบริหารราชการในกระทรวงการ
ตางประเทศตามมาตรา 209 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.2534” และ
คณะรัฐมนตรี “มีอํานาจหนาท่ีบริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติของกฎหมาย” รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรี “จึงเปนเจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา3แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542” ศาลปกครองกลางเห็นวากรณีท่ีรัฐมนตรีวา 
การกระทรวงการตางประเทศเสนอรางแถลงการณรวมฯ ตอคณะรัฐมนตรี ก็ดี กรณีท่ีคณะรัฐมนตรี
มีมติเห็นชอบรางแถลงการณรวมฯและเห็นชอบใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศลงนาม
ในแถลงการณรวมฯ ก็ดี เปนกรณีท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรีกระทํา
การในฐานะเปน “เจาหนาท่ีของรัฐ” ใชอํานาจตามพระราช บัญญัติ จึงอยูภายใตเขตอํานาจของศาล
ปกครองจะเห็นไดวาแหลงท่ีมาของอํานาจกระทําการของคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการกระทรวง
การตางประเทศเกี่ยวกับการตกลงในทางระหวางประเทศ ไมไดมีท่ีมาจากพระราชบัญญัติ แตมีท่ีมา
จากรัฐธรรมนูญ หากถือตามแนวทางของศาลปกครองกลางในคดีนี้ท่ีวาคณะรัฐมนตรีมีอํานาจหนาท่ี
                                                 

9 พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.  2534, มาตรา 20 กระทรวงมหาดไทยมีสวน
ราชการ ดังตอไปน้ี  

 (1) สํานักงานเลขานุการรัฐมนตรี  
 (2) สํานักงานปลัดกระทรวง  
 (3)  กรมการปกครอง  
 (4)  กรมการผังเมือง  
 (5)  กรมการพัฒนาชุมชน  
* (6)  (ยกเลิก)  
 (7)  กรมที่ดิน  
 (8)  กรมโยธาธิการ  
 (9)  กรมราชทัณฑ  
 (10) สํานักงานเรงรัดพัฒนาชนบท  
 *[มาตรา 20 แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ 11) พ.ศ. 2537 

และ (6) ยกเลิกโดยพระราชกฤษฎีกาโอนกรมตํารวจ กระทรวง มหาดไทยไปจัดต้ังเปนสํานักงานตํารวจแหงชาติ 
พ.ศ. 2541 อาศัยอํานาจตามมาตรา 230 วรรคหา ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย] . 
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บริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย รัฐมนตรีเปนผูบังคับบัญชาสูงสุดของกระทรวง 
และคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีเปนเจาหนาท่ีของรัฐ ศาลปกครองจึงสามารถควบคุมตรวจสอบการ
กระทําของคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีไดแลว ผลก็คือ ศาลปกครองยอมสามารถเขาควบคุมตรวจสอบ
การกระทําของคณะ รัฐมนตรีและรัฐมนตรีไดทุกกรณี ทําใหศาลปกครองโดยองคคณะ 5 คนกลายเปน
ผูบังคับบัญชาคณะรัฐมนตรีแมในงานท่ีเปนเร่ืองนโยบาย  หรือเร่ืองในทางระหวางประเทศซ่ึงคณะ 
รัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอสภาผูแทนราษฎร จะเห็นวาการตีความกฎหมายในลักษณะดังกลาวขางตน
ยอมขัดแยงกับหลักการแบงแยกอํานาจ10 ท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญอยางชัดแจง ซ่ึงถาหากศาลยึดหลัก
เชนนี้ก็จะหมายความวา ตอไปนี้เจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญนั้น
สามารถที่ถูกฟองตอศาลปกครอง ซ่ึงจะทําใหเกิดความยุงเหยิงตอระบบของกฎหมายมหาชน และ
ถาเปนเชนนี้ตอไปอีก จะไมสามารถแยกไดวาคดีใดเปนคดีปกครอง  คดีใดเปนคดีรัฐธรรมนูญได 
และศาลปกครองก็สามารถท่ีจะทําการพิจารณาคดีโดยพิจารณาเพียงแคดูองคกรผูกระทําการ คือ มองวา
ถาเปนเจาหนาท่ีรัฐก็พอแลว ไมตองไปสนใจวาจะมีเนื้อหาของคดีอยางไร ท่ีมาของอํานาจเปนอยางไร 
ซ่ึงตรงนี้เองจะเปนส่ิงท่ีชวยแยกแยะวาเปนคดีปกครองหรือคดีรัฐธรรมนูญนั่นเอง  
  ตอมาวันท่ี 8 กันยายน พุทธศักราช 2551 ผูถูกฟองคดีท้ังสองยื่นคํารองอุทธรณคําส่ัง ใน
คดีหมายเลขดําท่ี 984/2551 ของศาลปกครองช้ันตน (ศาลปกครองกลาง) ตอศาลปกครองสูงสุด คดีนี้ผู
ฟองคดีฟองวา ผูฟองคดีท้ังเกาเปนประชาชนไทยและเปนเจาของอํานาจอธิปไตยของชาติ มีหนาท่ี
ปองกันประเทศรักษาผลประโยชนของชาติตามมาตรา 3 ประกอบมาตรา 71 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ผูฟองคดีท่ี 4 มีภูมิลําเนาอยูท่ีจังหวัดศรีสะเกศ ใกลชายแดน
ประเทศกัมพูชาอันเปนท่ีตั้งปราสาทพระวิหารและมีความผูกพันยึดม่ันในปราสาทพระวิหารซ่ึงเปน
มรดกทางอารยะธรรมลํ้าคา ผูฟองคดีท่ี 5 เปนสมาชิกวุฒิสภาและเปนผูแทนปวงชนชาวไทยผูฟองคดี
ท้ังเกาเปนผูไดรับความเดือดรอนเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได จากการที่ผูถูกฟองคดีท่ี 2 ไดมีมติ
เม่ือวันท่ี 17 มิถุนายน 2551 เห็นชอบรางแถลงการณรวมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชากรณีการขอ
ข้ึนทะเบียนปราสาทพระวิหารเปนมรดกโลกพรอมแผนท่ีแนบทาย โดยมอบหมายใหผูถูกฟองคดีท่ี 1 
(นายนพดล ปทมะ) เปนผูลงนามในแถลงการณรวม ตอมาวันท่ี 18 มิถุนายน 2551 ผูถูกฟองคดีท่ี 1 ได
ลงนามในแถลงการณรวมเพื่อใหประเทศกัมพูชาเสนอตอองคการยูเนสโกในวันท่ี 5 กรกฎาคม 2551 
 คดีนี้ผูถูกฟองคดีที่ 1 และผูถูกฟองคดีท่ี 2 ยื่นคํา รองอุทธรณคําส่ังของศาลปกครอง
ช้ันตนท่ีมีคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อบรรเทาทุกขช่ัวคราวกอนการพิพากษาวา 
ผูถูกฟองคดีท้ังสองเห็นวา คําฟองของผูฟองคดีท้ังเกาเปนคําฟองท่ีศาลปกครองไมอาจมีคําบังคับได 
คดีนี้ผูฟองคดีท้ังเกามีเจตนาฟองเพิกถอนแถลงการณรวมการฟองขอเพิกถอนการกระทําอันเปน
                                                 

10  พรชัย  เล่ือนฉวี.  (2546).  กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง.  หนา 114.  
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ข้ันตอนกอนออกแถลงการณรวมเปนการฟองโดยไมมีเหตุผล เปนเพียงข้ันตอนการเตรียมการเพื่อ
ออกคําแถลงการณ การเสนอรางคําแถลงการณเปนการกระทําท่ีเกิดข้ึนและยุติไปแลว ไมอาจถูก
เพิกถอนได การฟองคดีจึงเปนการฟองเพ่ือแทรกแซงอํานาจในการบริหารงานของผูถูกฟองคดีท่ี 1 
(นายนพดล ปทมะ)เปนคําฟองท่ีศาลไมอาจกําหนดคําบังคับไดตามมาตรา 72 แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และไมถือวาผูฟองคดีเปนผูเสียหายตาม
มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว แถลงการณรวมไทย-กัมพูชา ฉบับลงวันท่ี 18 มิถุนายน 2551 
เปนการกระทําของรัฐบาล มิใชกระทําในฐานะเปนฝายปกครองหรือเปนเจาหนาท่ีของรัฐ จึงไมมี
ประเด็นตองพิจารณาวา การจัดทําแถลงการณรวมดําเนินการโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม สําหรับ
ข้ันตอนการเสนอแถลงการณรวมดังกลาวเพ่ือใหคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบโดยใหรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศลงนามตอนั้นเปนกระบวนการอันหนึ่งอันเดียวกันท่ีไมสามารถแยกจาก
การลงนามแถลงการณรวม เนื้อหาของแถลงการณรวมไมไดทําใหผูฟองคดีท้ังเกาไดรับความเดือดรอน
หรือเสียหายแตอยางใด ไมมีผลตอการยอมรับหรือมีผลกระทบใดๆ เกี่ยวกับการเปล่ียนแปลงอาณา
เขตหรืออํานาจอธิปไตยของประเทศไทยและประเทศกัมพูชา การที่ศาลกําหนดมาตรการหรือวิธีการ
คุมครองเพื่อบรรเทาทุกขช่ัวคราวกอนพิพากษากอใหเกิดความเสียหายตอการดําเนินนโยบาย
ตางประเทศ ซ่ึงเหตุท่ีจะขอใหศาลกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพ่ือบรรเทาทุกขช่ัวคราวได
หมดส้ินไปแลวโดยหลังจากศาลปกครองไดมีคําส่ังดังกลาว ผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดมีหนังสือแจงระงับผล
การใชแถลงการณรวมไปยังฝายกัมพูชาและองคการยูเนสโกทราบ ตามหนังสือกระทรวงตางประเทศ
ดวนท่ีสุด ท่ี 1803/505 ลงวันท่ี 7 กรกฎาคม 2551ตอมา ในการประชุมคณะกรรมการมรดกโลกสมัยท่ี 32 
ท่ีเมืองควิเบก ประเทศแคนาดา ระหวางวันท่ี 2 ถึงวันท่ี 10 กรกฎาคม 2551 คณะกรรมการมรดกโลกได
พิจารณาโดยรับรองไวในขอมติอยางชัดแจงวา มิใหนําแถลงการณรวมมาใชในการพิจารณา ดังนั้น เหตุ
ท่ีจะขอใหศาลกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพ่ือบรรเทาทุกขช่ัวคราวไดหมดส้ินไปแลว ไมมี
เหตุท่ีศาลจะมีคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อบรรเทาทุกขช่ัวคราวอีกตอไปจึงขอให
ศาลปกครองสูงสุดกลับคําส่ังศาลปกครองชั้นตน และยกคํารองของผูฟองคดีท้ังเกาท่ีขอใหศาลมีคําส่ัง
กําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อบรรเทาทุกขช่ัวคราวกอนการพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ไดพิจารณาระเบียบของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2543 สวนท่ี 2 วาดวยเร่ืองการบรรเทาทุกขช่ัวคราว โดยท่ีขอ 76 วรรคหา กําหนดใหประธาน
ศาลปกครองสูงสุดสงคํารองใหองคคณะในศาลปกครองสูงสุดเพ่ือพิจารณาคํารอง โดยใหนําความ
ในขอ 71 วรรคหนึ่งและวรรคหนึ่งของขอนี้ มาใชบังคับโดยอนุโลม แตองคคณะจะไมนัดไตสวนก็
ไดจึงเปนกรณีท่ีศาลไมจําตองสงสําเนาคําขอใหคูกรณีทําคําช้ีแจงแสดงพยานหลักฐานแตอยางใด 
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 ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแลว คดีมีประเด็นตองพิจารณาวา คดีนี้เปนคดีพิพาทที่อยู
ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือไมพิเคราะหแลว เห็นวากระทรวงการตางประเทศเปน
หนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาท่ีเกี่ยวกับราชการตางประเทศตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุง
กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 ผูถูกฟองคดีท่ี 1 เปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจบริหาร
ราชการในกระทรวงการตางประเทศตามมาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 
พ.ศ. 2534 ผูถูกฟองคดีท่ี 2 เปนคณะรัฐมนตรีมีอํานาจหนาท่ีบริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติ
ของกฎหมาย ผูถูกฟองคดีท้ังสองจึงเปนเจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 การที่ผูถูกฟองคดีท่ี 1 นําเสนอรางแถลงการณรวมไทย
กับกัมพูชา กรณีการขอข้ึนทะเบียนปราสาทพระวิหารเปนมรดกโลกของประเทศกัมพูชาพรอมแผน
ที่แนบทาย และผูถูกฟองคดีท่ี 2 มีมติเห็นชอบกับแถลงการณรวมไทย-กัมพูชาเม่ือวันท่ี 17 มิถุนายน 
2551 โดยมอบหมายใหผูถูกฟองคดีท่ี 1 ในฐานะรัฐมนตรีวา การกระทรวงการตางประเทศเปนผูลงนาม
ในแถลงการณรวมไทย-กัมพูชา เม่ือวันท่ี 18 มิถุนายน 2551 แมผูถูกฟองคดีท้ังสองจะไดกระทําใน
ฐานะรัฐบาลในกิจการเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ แตเม่ือการกระทําดังกลาวกระทบตอ
สิทธิหรือประโยชนอันชอบธรรมของประชาชนชาวไทยในอันท่ีจะคงไวซ่ึงสิทธิและหนาท่ีในการ
ครอบครองและรักษาไวซ่ึงอาณาเขต ดินแดน แหลงอารยะธรรมอันเปนมรดกทางวัฒนธรรมของชาติ
รวมตลอดท้ังสิทธิในการประกอบอาชีพในบริเวณดังกลาวและสิทธิตางๆ ตามรัฐธรรมนูญดวยการ
กระทําทางรัฐบาลดังกลาว จึงเปนการดําเนินการของเจาหนาท่ีของรัฐในทางปกครองท่ีอยูในอํานาจ
ศาลปกครองรวมอยูดวย ซ่ึงการจัดทําแถลงการณรวมของผูถูกฟองคดีท้ังสองเปนการกระทําท่ีอาจมี
ผลกระทบตอสิทธิและประโยชนอันชอบธรรมของประชาชนโดยรวมและจะกอใหเกิดความเสียหายตอ
ประเทศไทยและปวงชนชาวไทย อีกท้ังแถลงการณรวมเขาลักษณะเปนหนังสือสัญญาท่ีอาจมีบท
เปล่ียนแปลงอาณาเขตประเทศไทยหรือมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือประโยชนอันชอบธรรม
ของประชาชนชาวไทยในอันท่ีจะคงไวซ่ึงสิทธิและหนาท่ีในการครอบครอง และรักษาไวซ่ึงอาณา
เขตดินแดนรวมถึงแหลงอารยะธรรมอันเปนมรดกทางวัฒนธรรมของชาติใหมีอยูสืบตอไป หรือมี
ผลกระทบตอความม่ันคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอยางกวางขวาง ซ่ึงตองไดรับความ
เห็นชอบจากรัฐสภาตามมาตรา 190 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 
แตผูถูกฟองคดีท้ังสองกลับมิไดมีการจัดใหขอมูลแกประชาชนเพื่อสามารถเขาถึงรายละเอียดของ
แถลงการณรวม และหากมีการปฏิบัติตามแถลงการณรวมดังกลาวแลวจะกอใหเกิดผลกระทบตอ
ประชาชนหรือไม อยางไร รวมทั้งมิไดมีการเสนอเพ่ือไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภากอนท่ีจะลงนาม
ในแถลงการณรวม การกระทําของผูถูกฟองคดีท้ังสองเปนการดําเนินการโดยปราศจากความโปรงใส 
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กอใหเกิดความสงสัยเคลือบแคลงใจแกประชาชนเปนจํานวนมาก ท้ังท่ีเปนเร่ืองผลประโยชนโดยรวม
ของประเทศจึงมีผลกระทบกอใหเกิดความขัดแยงของคนในสังคมและระหวางประเทศ เม่ือพิจารณา
ประกอบกับการท่ีผูถูกฟองคดีท้ังสองกระทําการจัดทําแถลงการณรวมโดยยังมิไดรับความเห็นชอบ
จากรัฐสภาตามมาตรา 190 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 แลว 
การกระทําของผูถูกฟองคดีท้ังสองดังกลาวขางตน จึงเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย มีผลทําให
การจัดทําคําแถลงการณรวมนั้นไมอยูในอํานาจตรวจสอบของรัฐสภาและทําใหการกระทําดังกลาวเปน
กระทําการอ่ืนท่ีนอกเหนือไปจากบทบัญญัติของมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ท่ีกระทบสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญในทางปกครองดวย ซ่ึงมาตรา 9 
วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติวา
ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในคดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหนวยงานทางปกครอง
หรือเจาหนาท่ีของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือการ
กระทําอ่ืนใด เนื่องจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหรือไมถูกตองตามกฎหมาย ดังนี้ 
การกระทําของผูถูกฟองคดีท้ังสองในฐานะเจาหนาท่ีของรัฐจึงเปนการกระทําการอ่ืนใดท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมาย ตามมาตรา 9  วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัตินี้ เม่ือผูฟองคดีท้ังเกาซ่ึงเปนประชาชน
คนไทยเปนเจาของอธิปไตยและเปนผูมีสิทธิตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฟองขอใหศาลปกครอง
แกไขความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายจากการกระทําท่ีไมชอบดวย
กฎหมายของผูถูกฟองคดีท้ังสองซ่ึงเปนเจาหนาท่ีของรัฐ และขอใหศาลเพิกถอนการจัดทําแถลงการณ
รวมดังกลาว รวมทั้งมีคําส่ังใหผูถูกฟองคดีท่ี 1 ยุติความผูกพันตามแถลงการณรวมดังกลาวตอ
ประเทศกัมพูชาและองคการยูเนสโก จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีเจาหนาท่ีของรัฐกระทําการโดย
ไมชอบดวยกฎหมายที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  2542 ผูฟองคดีท้ังเกาเปน
ประชาชนคนไทย มีหนาท่ีตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ซ่ึงกําหนดใหบุคคลมีหนาท่ีรักษาผลประโยชนของชาติและปฏิบัติตามกฎหมาย การจัดทําแถลงการณ
รวมของผูถูกฟองคดีท้ังสองเปนการกระทําท่ีกระทบตอสิทธิและหนาท่ีของผูฟองคดีท้ังเกาและ
ประชาชนโดยรวมการฟองคดีของผูฟองคดีท้ังเกามีวัตถุประสงคเพ่ือรักษาผลประโยชนของชาติ ปกปอง
อาณาเขตดินแดน อํานาจอธิปไตยของประเทศไทย ซ่ึงรวมท้ังสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
แถลงการณรวมดังกลาวมีผลกระทบและกอใหเกิดผลผูกพันตอประชาชน ดังนั้น จึงถือไดวาผูฟอง
คดีท้ังเกาเปนผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจ
หลีกเล่ียงได อันเนื่องมาจากการกระทําของผูถูกฟองคดีท้ังสอง ผูฟองคดีท้ังเกาจึงเปนผูมีสิทธิฟอง
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คดีตอศาลปกครองตามมาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 และศาลมีอํานาจกําหนดคําบังคับไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 
               ซ่ึงการท่ีจะทราบวาการกระทํานี้เปนการกระทําทางปกครองหรือการกระทําทางรัฐบาลนั้น   
เราตองนําหลักเกณฑท่ีไดกลาวมาแลวขางตนมาพิจารณาประกอบกันดังตอไปนี้  
            1) หลักเกณฑองคกรผูกระทํา เม่ือดูจากองคกรที่ใชอํานาจในคดีนี้จะเห็นวาเปนเจาหนาท่ี
ของรัฐตามมาตรา 311 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
แตจะยังสรุปไมไดวาการกระทํานี้จะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง  

                                                 
11 มาตรา 3 ในพระราชบัญญัติ จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 “หนวยงานทางปกครอง” หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการที่เรียกช่ืออยางอื่นและมี

ฐานะเปน กรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถ่ิน รัฐวิสาหกิจที่ต้ังขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช
กฤษฎีกา หรือหนวยงาน อื่นของรัฐ และใหหมายความรวมถึงหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทาง
ปกครองหรือใหดําเนินกิจการทาง ปกครอง  
 “เจาหนาที่ของรัฐ” หมายความวา  
 (1) ขาราชการ พนักงาน ลูกจาง คณะบุคคลหรือผูที่ปฏิบัติงานในหนวยงานทางปกครอง  
 (2) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซึ่งมกีฎหมายใหอํานาจในการออกกฎ 
คําสั่ง หรือ มติใดๆ ที่มีผลกระทบตอบุคคล และ  
 (3) บุคคลที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาของรัฐตาม 
(1) หรือ (2)  
 “คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท” หมายความวา คณะกรรมการที่จัดต้ังขึ้นตามกฎหมายที่มีการจัด
องคกรและ วิธีพิจารณาสําหรับการวินิจฉัยช้ีขาดสิทธิและหนาที่ตามกฎหมาย  
 “ตุลาการศาลปกครอง” หมายความวา ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดและตุลาการในศาลปกครอง
ช้ันตน  
                     “ก.ศป.” หมายความวา คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง  
 “คูกรณี” หมายความวา ผูฟองคดี ผูถูกฟองคดี และใหหมายความรวมถึงบุคคลหนวยงานทาง
ปกครอง หรือ เจาหนาที่ของรัฐที่เขามาเปนคูกรณีดวยการรองสอดไมวาจะโดยความสมัครใจเอง หรือโดยถูก
คําสั่งศาลปกครองเรียก เขามาในคดี ทั้งน้ี เน่ืองจากเปนผูมีสวนไดเสีย หรืออาจถูกกระทบจากผลแหงคดีน้ัน และ
เพ่ือประโยชนแหงการดําเนิน กระบวนพิจารณา ใหรวมถึงผูมีสิทธิกระทําการแทนดวย  
 “คําฟอง” หมายความวา การเสนอขอหาตอศาลไมวาจะไดเสนอตอศาลปกครองช้ันตนหรือศาล
ปกครองสูงสุด ไมวาจะไดเสนอในขณะที่เริ่มคดีโดยคําฟองหรือคํารองขอ หรือเสนอในภายหลังโดยคําฟอง
เพ่ิมเติมหรือแกไข หรือฟองแยง หรือโดยสอดเขามาในคดีไมวาดวยความสมัครใจ หรือถูกบังคับ หรือโดยมีคํา
ขอใหพิจารณาใหม  
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  2) หลักเกณฑท่ีมาของอํานาจ คณะรัฐมนตรีนั้นอาจมีแหลงอํานาจมาจากพระราชบัญญัติ 
หรือกฎหมายอืน่ท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัตหิรือจากรัฐธรรมนูญกไ็ด กรณท่ีีคณะรัฐมนตรี
ใชอํานาจจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ กระทําการ ไมวา
จะเปนการออกกฎ หรือคําส่ังเพื่อใหการดําเนินการกิจการทางปกครองตามท่ีกฎหมายกําหนดบรรลุผล 
หากคณะรัฐมนตรีกระการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ก็จะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 แตถาคณะรัฐมนตรีใช
อํานาจทางบริหารจากรัฐธรรมนูญกระทําการใดๆ คณะรัฐมนตรีหาไดกระทําการในฐานะเจาหนาท่ีรัฐ 
ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม 
เม่ือดูจากคดีนีแ้ลวจะเหน็ไดวา รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในแถลงการณรวมฯ ท่ีได
ไปลงนามในแถลงการณรวมฯไทย-กัมพูชา นั้นไดรับอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญ หาใช เปนการใช
อํานาจ ตามพระราชบัญญัติตามท่ีผูฟองไดฟองไม 
  3)  หลักเกณฑลักษณะหรือเนื้อหาของการกระทํา ในเร่ืองของเนื้อหานั้นตองพิจารณาจาก
ลักษณะของการกระทํานั้นๆ องคกรฝายบริหารท่ีเรียกวารัฐบาลอาจกระทําการได 2 ลักษณะ ถา
กระทําการในลักษณะท่ีเปนการเมือง (Political Action)12หรือเปนการกระทําในเชิงนโยบาย ถือวา
องคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะท่ีเปนรัฐบาล และการกระทําของรัฐบาลเหลานี้ ก็คือ “การกระทํา
ทางรัฐบาล และในทางกลับกัน ในกรณีท่ีพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี 
กระทําการในลักษณะท่ีเปนงานประจําถือวาองคกรเหลานี้กระทําการในฐานะท่ีเปนองคกรฝายปกครอง 
และการกระทําเหลานี้ก็เปน “การกระทําทางปกครอง” 

 การกระทําทางรัฐบาลจึงเปนเร่ืองของการใชอํานาจดุลพินิจ เพ่ือเลือกตัดสินใจกระทํา
การอยางใดอยางหน่ึง ท่ีมีลักษณะเปนนโยบายช้ันสูง หรือนโยบายท่ัวไป หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ เปน
กิจการท่ีมีลักษณะเปนเร่ืองทางการเมือง เพราะเปนเร่ืองท่ีรัฐบาลจะตองรับผิดชอบรวมกันตอรัฐสภา 
        กรณีท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ท่ีไปลงนามในแถลงการณรวม ไทย-
กัมพูชานั้น มีลักษณะเปนการกระทําในเชิงนโยบาย  

                                                                                                                                            
 “กฎ” หมายความวา พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวงขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ 
ขอบังคับ หรือ บทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปน
การเฉพาะ  
 “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงาน
ทาง ปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะ หรือ จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
            12 วรพจน วิศรุตพิชญ.  (2537).  คําบรรยายกฎหมายปกครองชั้นสูง 2.  หนา 17. 
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  เม่ือนําการกระทําของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ท่ีไปลงนามใน
แถลงการณรวม ไทย-กัมพูชา มาพิจารณากับหลักเกณฑขางตนแลวจะเห็นไดวาการกระทํานี้เปน 
“การกระทําทางรัฐบาล” จึงไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองท่ีจะทําการพิจารณาพิพากษาได 
  เม่ือนําหลักการกระทําทางรัฐบาล (Acte de gouvenement) ของประเทศฝร่ังเศสมา
วิเคราะหการใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศโดยลงนามในแถลงการณรวม 
ไทย-กัมพูชา ก็จะเห็นไดวา การกระทํานี้เปนการกระทําทางรัฐบาล ท่ีเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความ สัมพันธ
ระหวางรัฐบาลฝร่ังเศสกับรัฐบาลตางประเทศ ซ่ึงโดยหลักท่ัวไปไดแก การกระทําทางการทูต ซ่ึงพอ
สรุปไดดังนี้ 
  1) การกระทําท่ีเกี่ยวกับการจัดทําหรือยกเลิกสนธิสัญญาระหวางประเทศซ่ึงเห็นไดวา
เปนเร่ืองรัฐกับรัฐ เชนการเจรจาทางการทูตตางๆ การปฏิเสธที่จะรับฟองการกระทําท่ีเกี่ยวกับการ
จัดทําอนุสัญญา การลงนามในอนุสัญญา การลงนามในสนธิสัญญาตางๆ  การใหสัตยาบันตอสัญญา 
ตลอดจนการตีความอนุสัญญาระหวางประเทศของรัฐบาล การปฏิบัติตามขอตกลงระหวางประเทศ  
    (1)  การกระทําของผูแทนทางการทูตหรือกงสุลของฝร่ังเศสในตางประเทศเชน  
การปฏิเสธไมใหความคุมครองแกคนฝร่ังเศสหรือใหการคุมครองไมเพียงพอ 
                   (2)  การกระทําเกี่ยวกับการดําเนินคดีของศาลโลก เชนการปฏิเสธไมเสนอคดีให
ศาลโลกตัดสิน 
                    (3)  การกระทําท่ีเกี่ยวกับสงคราม โดยสภาแหงรัฐไดถือเอาความหมายเกี่ยวกับ
สงครามวาหมายถึงการปฏิบัติการทางทหาร 
                   ในประเทศฝรั่งเศสการกระทําในลักษณะอยางไร จะเปนการกระทําทางรัฐบาล 
จะตองพิจารณาดังนี้คือ                      

(1)  การพิจารณาในแงขององคกร 
                       องคกรนั้นจะตองเปนรัฐบาลซ่ึงฝายบริหาร ถาการกระทําใดมิไดกระทําลงโดย
รัฐบาล ก็ไมใชการกระทําทางรัฐบาล ดังนั้นการกระทําใดก็ตามท่ีไดรับความคุมกันทางศาลแตวา
มิไดกระทําโดยรัฐบาล การกระทํานั้นมิใชการกระทําทางรัฐบาลเราก็จะพิจารณาถึงเนื้อหาของงาน 
ซ่ึงก็คือกิจกรรมท่ีเกี่ยวของกับการกระทําทางรัฐบาลนั่นเอง โดยชาปูไดเสนอไวดังนี้วา ควรคํานึงถึง
หลักเกณฑในแงขององคกรกับองคประกอบในเร่ืองของเนื้อหา นํามาพิจารณาวาการกระทําใน
ลักษณะอยางไรจะเปนการกระทําทางรัฐบาล โดยจะพิจารณาดังนี้  
                            ก.  องคกรนั้นจะตองเปนรัฐบาลซ่ึงเปนฝายบริหาร ดังนั้นถาการกระทําใดท่ีมิได
กระทําโดยรัฐบาล ก็ไมใชการกระทําทางรัฐบาล ดังนั้นการกระทําใดก็ตามท่ีไดรับความคุมกันทาง
ศาลแลวแตมิไดกระทําโดยรัฐบาลก็จะไมใช การกระทําทางรัฐบาล  
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                        ข.  การกระทําทางรัฐบาลนั้น รัฐบาลในท่ีนี้หมายถึงรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศส
เทานั้น ดังนั้นถาเปนเร่ืองของการกระทําของรัฐบาลตางประเทศแลวไมถือวาเปนการกระทําทาง
รัฐบาล 
                       ค.  กรณีการกระทําผสม กลาวคือเปนการกระทํารวมกันระหวางรัฐบาลฝรั่งเศส
กับรัฐบาลของตางประเทศ ก็ไมอาจถือไดวาเปนการกระทําทางรัฐบาลเชนกัน 
       (2)  การพิจารณาในเร่ืองเนื้อหาของการกระทํา 
                             การกระทําทางรัฐบาลนั้น นอกจากจะพิจารณาจากองคกรท่ีไดกลาวมาแลวนั้นยัง
จะตองพิจารณาถึงเนื้อหาของการกระทํามิใชหมายความวาถาการกระทําใดที่ไดทําโดยรัฐบาลแลว 
จะเปนการกระทําทางรัฐบาลท้ังหมด โดยการกระทําแตละการกระทํานั้น ข้ึนอยูกับวาเนื้อหาของ
การกระทํานั้นวาเปนการกระทําท่ีลักษณะเปนเร่ืองในทางนโยบาย หรือเปนเร่ืองท่ีมีลักษณะเปน
งานประจํา 
                     แมวาแนวคําพิพากษา จะไมไดช้ีชัดวาการท่ีศาลปกครองไมมีอํานาจควบคุม
เพราะเปนเร่ืองการกระทําทางรัฐบาล แตคอนขางถือหลักวาการท่ีศาลไมมีอํานาจ เพราะเปนเร่ือง
กฎหมายระหวางประเทศซ่ึงศาลภายในไมมีอํานาจพิจารณาได  
                     เมื่อดูท่ีองคกรผูกระทํา ในกรณีนี้ก็จะเห็นไดวา องคกรผูกระทํานี้ก็คือ ฝาย
บริหารนั่นเอง เพราะวาการกระทําท่ีไมไดกระทําโดยฝายบริหารแลวจะไมใชการกระทําทางรัฐบาล 
แตการที่จะมองวาองคกรผูกระทําคือฝายบริหารแลวจะเปนการกระทําทางรัฐบาลไม เพราะจะตอง
ไปดูท่ีเนื้อหาวาเปนการกระทําทางปกครอง หรือการกระทําทางรัฐบาล และเนื้อหาของการกระทํา
ในคดีนี้ ก็เปนเร่ืองของการกระทําทางรัฐบาล หาใชเปนการกระทําทางปกครอง  
                      ซ่ึงการกระทําท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศโดยลงนามใน
แถลงการณรวม ไทย-กัมพูชา เม่ือนําหลักการกระทําทางรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศส มาวิเคราะหก็
จะเห็นไดวา เร่ืองนี้เปนการกระทําทางรัฐบาล ท่ีเปนเร่ืองเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาล
ฝร่ังเศสกับรัฐบาลตางประเทศ ซ่ึงมีผลทําใหการกระทํานี้ หลุดพนจากการควบคุมโดยศาลทั้งส้ิน  
                     ตอมาดูท่ีหลักการกระทําของรัฐ (Act of State) ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงไดอธิบาย
ความหมายการกระทําของรัฐไดออกเปนกรอบความคิดหลัก แบงออกไดเปน 2 กรณีดัง คือ 
                      ก.  การกระทําของรัฐในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธกับรัฐหรือรัฐบาลตาง  
ประเทศ ในการอธิบายความหมายน้ีอาจกลาวไดวา เปนการใชอํานาจของฝายบริหารในการกระทํา
ท่ีสัมพันธกับตางประเทศ เชน การประกาศสงคราม การสงบศึก รวมทั้งการทําสนธิสัญญาตางๆ 
การผนวกดินแดนและการยกดินแดนใหรัฐอ่ืน การใหการยอมรับรัฐบาลตางประเทศ การกระทํา
ท้ังหลายท่ีกลาวมาแลวขางตน เปนเร่ืองท่ีอยูนอกอํานาจขอศาลอังกฤษในความหมายท่ีวา ไมมีใคร
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ตั้งคําถามใดๆได เพราะเปนเร่ืองท่ีไมใชเร่ืองของอํานาจฝายตุลาการ หรือไมอาจใชอํานาจยุติธรรม
มาตัดสินได หรือเปนส่ิงประชาชนไมสามารถเรียกรองใหบังคับซ่ึงสิทธิใดๆ จากอํานาจตุลาการ 
                           คดีท่ีเกี่ยวกับการกระทําท่ีเปนเร่ืองความสัมพันธระหวางประเทศ โดยปกติ
แลวจะเกิดจากความพยายามของปจเจกชน หรือเอกชน ท่ีจะใหไดรับการชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึน
โดยมีผลกระทบทางออมของการกระทํา    
     ข.  การกระทําของรัฐในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธกับปจเจกชน      
                      การกระทําภายใตพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย ท่ีเกี่ยวของกับปจเจกชน 
มีหลักของการกระทําของรัฐ เปนหลักการปองกัน ปจเจกชนท่ีไดรับความเสียหาย จะฟองรองโดย
ใชอํานาจตุลาการ เพื่อใหไดรับการชดเชย แตฝายบริหารจะอาง Non-Jurisdiction เพื่อปฏิเสธการ
ตรวจสอบโดยศาล  
                      ซ่ึงสามารถที่จะกลาวโดยสรุปไดวา การกระทําของรัฐ หรือ Act of State ใน
แนวคิดของอังกฤษนั้น เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยโดยตรง (Royal 
Prerogative) ในสวนท่ีเกี่ยวกับการตางประเทศ ท้ังนี้แนวคิดนี้ก็ไดคุมครองถึงหนวยราชการ (The 
Crown) ซ่ึงหมายถึงขาราชการท่ีรับใชพระองค และทําหนาท่ีแทนพระองค ในการกระทําในเร่ือง
ตางๆ  
                      ซ่ึงเม่ือพิจารณาการกระทํานี้ โดยนําหลักการกระทําของรัฐมาวิเคราะหก็จะ
เห็นวาการกระทํานี้ จะไมอยูในการควบคุมโดยศาล เพราะวาเปนการกระทําท่ีอยูในหลักของการ
กระทําของรัฐ ซ่ึงเม่ือใดท่ีศาลพิจารณาแลวเห็นวาเปนการกระทําของรัฐแลว ศาลจะไมเขาไป
ควบคุมการกระทํานั้น เพราะศาลประเทศอังกฤษนั้นจะถือวาการกระทําของราชการสวนกลาง หรือ
ฝายบริหารนั้น เปนการใชอํานาจอธิปไตย (Sovereign Power) ดังนั้นการกระทํานี้จึงไมสามารถท่ีจะ
ถูกทาทาย หรือเขามาควบคุม หรือเขามาเกี่ยวของโดยศาลได จึงทําใหเห็นไดวาศาลจะตองยอมรับ
การกระทําของรัฐ โดยปราศจากคําถามใดๆ ศาลจะมีอํานาจก็แคเพียงพิจารณาวาเร่ืองใดเปนเร่ือง  
การกระทําของรัฐหรือไมอยางไร และควรจะมีขอบเขตมากนอยเพียงใดได 
                      เม่ือมาดูหลักปญหาทางการเมือง (Political Questions) หลักปญหาทางการเมือง 
คือการกระทําของฝายบริหารที่ศาลไมมีอํานาจเขาไปควบคุมการกระทํานั้นอีกลักษณะหนึ่ง ซ่ึงเกิดจาก
แนวคําพิพากษาของศาลปฏิเสธที่จะเขาไปตรวจสอบ โดยศาลพิจารณามาจากปญหาดังกลาวมีพื้นฐาน
มาจากเร่ืองการแบงแยกอํานาจ ซ่ึงหมายความวาอํานาจตุลาการไมควรที่จะใชอํานาจไปในทางท่ีเขา
ไปกาวกายอํานาจของฝายบริหาร ซ่ึงการกระทํานั้นๆ เปนสวนของอํานาจของฝายบริหารโดยเฉพาะ ซ่ึง
ในการตัดสินใจกระทําการบางอยางอยูภายใต “ภารกิจท่ีเปนส่ิงออนไหวในการรักษาไวซ่ึงผลประโยชน
ของชาติ” ซ่ึงฝายบริหารสามารถตัดสินใจโดยรวบรวมขอมูลพื้นฐานท่ีเปนความจริงตางๆ ท่ีเพียบพรอม
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กวาอํานาจตุลาการ ซ่ึงหลักปญหาทางการเมืองสามารถแยกพิจารณาจากเหตุผลในเร่ืองการแบงแยก
อํานาจไดเปน 2 ประการคือ  
                       ก. กรณีท่ีเกี่ยวกับการเมืองภายในประเทศ 
                       ข. กรณีท่ีเกี่ยวกับการเมืองระหวางประเทศ 
 เม่ือนําหลักปญหาทางการเมืองมาวิเคราะหท่ีการใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศโดยลงนามในแถลงการณรวม ไทย-กัมพูชา ก็จะเห็นไดวาการกระทํานี้
เปนเร่ืองท่ีตรงกับหลักปญหาทางการเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกา ในสวนท่ีเกี่ยวกับการเมือง
ระหวางประเทศ  ซ่ึงในสวนนี้สามารถท่ีจะแบงเปนเร่ืองไดดังนี้                   
                      1)  กรณีเกี่ยวกับนโยบาย การตัดสินใจของฝายบริหาร ท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
ประเทศ และเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการทูต การรับรองรัฐบาลหรือรัฐตางประเทศ  
  2)  การจัดทําและยกเลิกสนธิสัญญา การกระทําท่ีเกี่ยวกับการเมืองระหวางประเทศ ดังเชน
การกระทําของประธานาธิบดีในการจัดทําสนธิสัญญา หรือการยกเลิกการบังคับใชของสนธิสัญญา
ฉบับใดฉบับหนึ่ง 
  3)  การตัดสินใจของประธานาธิบดี ในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการประกาศสงคราม หรือการยุติ
สงคราม 
  4)  การกระทําท่ีเกี่ยวกับอํานาจการใชกาํลังทหาร เชน การสงกาํลังทหารไปรบใน 
สงครามเวียดนาม หรือการสงทหารเขาไปในประเทศนิคาระกัว แมวา การกระทํานี้จะไมไดกระทํา
ภายใตสภาวะประกาศสงครามก็ตาม 
  ดังนั้นเม่ือการกระทํานี้เม่ือนาํหลักปญหาทางการเมืองมาวิเคราะหแลวเห็นวา เปนเร่ือง
ท่ีตรงกับหลักปญหาทางการเมืองซ่ึงทําใหเร่ืองนี้จะไมสามารถถูกแทรกแซงโดยอํานาจ  ตุลาการได 
เพราะจะเปนเร่ืองท่ีจะตองถูกควบคุมโดยอํานาจนิติบัญญัตทิางรัฐสภา ตามหลักแบงแยกอํานาจนั่นเอง  
 
  4.4   ความเห็นของนักวิชาการกฎหมายมหาชนในเรื่องการกระทําทางรัฐบาล  
 1)  ความเห็นของศาสตราจารย ดร.นันทวฒัน บรมานันท13  ไดกลาววา เร่ืองปราสาท 
พระวิหารกลายมาเปน เร่ืองใหญของการอภิปรายไมไววางใจรัฐบาลท่ีสงผลกระทบหลายประการ 
เร่ิมจากการที่มีบุคคลกลุมหนึ่งไปฟองศาลปกครองเพ่ือขอใหศาลปกครองเพิกถอนแถลงการณรวม
ระหวางไทย-กัมพูชา เพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบในแถลงการณรวมดังกลาว เพิกถอนการ
ลงนามในแถลงการณรวมของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของไทย และขอใหศาลปกครอง
                                                 
               13 นันทวัฒน  บรมานันท.  (2551).  การกระทําทางรัฐบาล.  สืบคนเมื่อ  2 กรกฎาคม 2551, จาก  
httc://www.pub-law.net 
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มีคําส่ังใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของไทยยุติความผูกพันตามแถลงการณรวมตอ
ประเทศกัมพูชาและองคการยูเนสโก ตอมาพรรคประชาธิปตยก็ไดยื่นขอใหศาลรัฐธรรมนูญให
ความเห็นวาแถลงการณรวมเปนหนังสือสัญญาท่ีจะตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาตามมาตรา 
190 แหงรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2550 หรือไม เชนเดียวท่ีสมาชิกวุฒิสภากลุมหนึ่งก็ไดยื่นคํารอง
ขอใหศาลรัฐธรรมนูญใหความเห็นในประเด็นมาตรา 190 เชนกัน 

  และผูฟองคดียังไดขอใหศาลปกครองมีคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครอง
เพื่อบรรเทาทุกขช่ัวคราวกอนการพิพากษา ซ่ึงศาลปกครองกลางก็ไดมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวหามมิ
ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรีดําเนินการใดๆ ในเร่ืองท่ีถูกฟองคดี
จนกวาคดีจะถึงท่ีสุดหรือศาลจะมีคําส่ังเปนอยางอ่ืน ซ่ึงก็หมายความวามติของคณะรัฐมนตรีท่ีให
ความเห็นชอบในแถลงการณรวม และแถลงการณรวมท่ีลงนามโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศ ไมสามารถใชบังคับไดจนกวาศาลปกครองจะมีคําพิพากษาในคดีดังกลาว 

                     ทานกลาววาในฐานะนักวิชาการดานกฎหมายมหาชนคงจะหลีกเล่ียงท่ีจะไมกลาวถึง
คําส่ังดังกลาวไดเพราะอยางคําส่ังดังกลาว ก็กอใหเกิดประเด็นทางวิชาการเพื่อท่ีจะไดทําการศึกษา
คนควากันอยางละเอียดตอไปในอนาคต โดยทานอาจารยไดใหความเห็นวามติคณะรัฐมนตรีท่ีนํามา
ฟองศาลปกครองเปนการกระทําทางรัฐบาลท่ีไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองท่ีจะตรวจสอบ 
โดยทานอาจารยไดกลาววา คณะรัฐมนตรีนั้นมีสองสถานะคือ สถานะท่ีเปนฝายบริหาร และ สถานะท่ี
เปนฝายปกครองในสถานะท่ีเปนฝายบริหารนั้น คณะรัฐมนตรีจะทํางานในลักษณะท่ีเปนองคกรกลุม 
คือจะทํางานรวมกันในฐานะท่ีเปนคณะรัฐมนตรี ในขณะเดียวกันสถานะท่ีเปนฝายปกครองนั้น 
นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแตละคนจะทํางานหรือบริหารงานในลักษณะตัวบุคคลคือตางคนตางก็
มีกระทรวงท่ีตนเองรับผิดชอบ และทํางานในลักษณะนี้ก็เปนไปตามอํานาจหนาท่ีท่ีกําหนดไวตาม
กฎหมาย สวนการทํางานในฐานะท่ีเปนฝายบริหารนั้น คณะรัฐมนตรีจะมีมติคณะรัฐมนตรีออกมาเพ่ือ
เปนแนวทางในดําเนินการตอไป โดยมติคณะรัฐมนตรีมีอยู 2 ประเภทหลักๆ คือ มติคณะรัฐมนตรีท่ี
กําหนดระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติราชการซ่ึงมีลักษณะเปนงานประจํา ซ่ึงมติคณะรัฐมนตรีประเภท
แรกน้ี ในทางทฤษฎีแลวจะตองถูกควบคุมและตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายโดยศาลปกครอง และ
อยูภายใตหลักวาดวยความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ในขณะที่มติคณะรัฐมนตรี
อีกประเภทหนึ่งคือมติคณะรัฐมนตรีท่ีกําหนดนโยบายในการบริหารราชการแผนดินจะมีลักษณะ
เปนงานนโยบาย มติคณะรัฐมนตรีประเภทหลังนี้ในทางทฤษฎีแลวจะตองถูกควบคุมและตรวจสอบ
ทางการเมืองโดยรัฐสภา และมติคณะรัฐมนตรีประเภทนี้อาจแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกเม่ือไรก็ได
ตามความเหมาะสมของเหตุการณ สรุปคือมติคณะรัฐมนตรีท้ังสองประเภทมีสถานะท่ีแตกตางกัน 
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มติคณะรัฐมนตรีประเภทแรกซ่ึงเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการกําหนดระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติ
ราชการซ่ึงมีลักษณะเปนงานประจํานั้น โดยท่ัวไปแลวคณะรัฐมนตรีจะใชอํานาจตามท่ีกําหนดไว
ในพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนๆ ดังนั้นผลที่เกิดจากการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีประเภทนี้จึงมี
สถานะเปน “การกระทําทางปกครอง” (Acte administratif) ซ่ึงอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของศาลปกครอง ในขณะท่ีคณะรัฐมนตรีประเภทหลังซ่ึงเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการกําหนดนโยบาย 
ในการบริหารราชการแผนดิน โดยท่ัวไปแลวคณะรัฐมนตรีจะใชอํานาจตามท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ 
ดังนั้นผลท่ีเกิดจากการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรีประเภทนี้จึงมีสถานะเปน “การกระทําทางรัฐบาล” 
(Acte de gouvernement) ซึ่งอยูภายใตการตรวจสอบของรัฐสภา  
    ในทางทฤษฎีนั้น การกระทําทางรัฐบาลสามารถแบงแยกไดเปนสองประเภทคือ 
เปนการกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภา กับการกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ
ระหวางรัฐบาลกับตางประเทศ  ในประเทศฝร่ังเศสนั้นศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสไดวินจิฉัยถึงการ
กระทําตางๆ ของรัฐบาลวาเปนการกระทําทางรัฐบาลมาเปนเวลานานแลว เชน ในป ค.ศ. 1930 
วินิจฉัยวาการปฏิเสธไมเสนอรางกฎหมายตอรัฐสภาเปนการกระทําทางรัฐบาล ค.ศ. 1933 วินิจฉัยวาการ
ประกาศใชบังคับกฎหมายลาชาเปนการกระทําทางรัฐบาล ค.ศ. 1989 วินิจฉัยวาการยุบสภาเปนการ
กระทําทางรัฐบาล ค.ศ. 1992 วินิจฉัยวาการระงับการบังคับใชสนธิสัญญาเปนการกระทํารัฐบาล 
ค.ศ. 1992 วินิจฉัยวาการระงับความรวมมือกับตางประเทศเปนการกระทําทางรัฐบาล เปนตน ซ่ึงการ
กระทําทางรัฐบาลท้ังหมดท่ีกลาวไปแลวศาลปกครองฝร่ังเศสไดวินิจฉัยวาไมอยูในอํานาจของศาล
ปกครองที่จะพิจารณาวินิจฉัย ดังนั้นจึงอาจสรุปไดในเบื้องตนวา ในฝร่ังเศสศาลปกครองฝร่ังเศส
เองเห็นวาตนเองมีอํานาจเฉพาะการวินิจฉัย “การกระทําทางปกครอง” สวน “การกระทําทาง
รัฐบาล” นั้นเปนเร่ืองท่ีอยูในการตรวจสอบของรัฐสภา 
    สําหรับในประเทศไทยน้ันเมื่อพิจารณาดกูฎหมายท่ีเกีย่วของกับการทํางานของคณะ 
รัฐมนตรีหลายฉบับก็ไมพบวามีการแยกการกระทําของรัฐบาลออกจากการกระทําทางปกครอง 
แมกระท่ังพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีไดบัญญัติไว
ในมาตรา 11 (2) ถึงอํานาจของศาลปกครองสูงสุดในการพิจารณา “คดีพิพาทเกีย่วกับความชอบดวย
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกา   หรือกฎท่ีออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของ 
คณะรัฐมนตรี” ก็ไมไดมีการแยกประเภทของการกระทําของคณะรัฐมนตรีวา การกระทําใดบางท่ี
อยูในเขตอํานาจศาลปกครองท่ีจะพิจารณา ดวยเหตุนี้เองท่ีมีการนํามติคณะรัฐมนตรีหลาย ประเภท
เขาสูการพิจารณาของศาลปกครองในเวลาตอมา 
    แนวความคิดเร่ือง “การกระทําทางรัฐบาล” ยังเปนส่ิงท่ีพูดถึงและศึกษากันนอยมาก 
ท่ีเคยมีการใหความเหน็ในเร่ืองดังกลาวไวบาง เชน ศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ ในฐานะ
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เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาไดใหความเห็นไวตั้งแตป พ.ศ. 2528 ในคําวินจิฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยรองทุกขท่ี 40/2528 วา ในระบบสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) จะมีอํานาจตรวจสอบการทํางาน
ของคณะรัฐมนตรีในสวนท่ีเกี่ยวกับงานประจํา ไมตรวจสอบการทํางานของคณะรัฐมนตรีเฉพาะใน
เร่ืองท่ีมีลักษณะเปนงานนโยบายเทานั้น ท้ังนี้เพราะสถาบันรัฐสภาจะควบคุมงานนโยบายของคณะ 
รัฐมนตรีตามวถีิของระบอบประชาธิปไตยอยูแลว 
    เม่ือไมนานมานี้ก็มีการกลาวถึงการกระทําทางรัฐบาลไวในคําวินจิฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ท่ี 9/2549 วา “การยุบสภาเปนการกระทําของรัฐบาลโดยนายกรัฐมนตรีซ่ึงเปนหัวหนาของฝายบริหาร
เปนผูถวายคําแนะนําพระมหากษัตริยเพ่ือทรงยุบสภาผูแทนราษฎร เปนการใชอํานาจของฝายบริหาร
โดยแทท่ีกําหนดไวในระบบรัฐสภาเพื่อใหฝายบริหารถวงดุลหรือคานอํานาจกับฝายนิติบัญญัติ เปน
เร่ืองของความสัมพันธระหวางรัฐสภาซ่ึงเปนฝายนิติบัญญัติกับรัฐบาลซ่ึงเปนฝายบริหาร จึงเปนดุลพินิจ
ของฝายบริหารอยางแทจริง ไมอยูภายใตการตรวจสอบการใชอํานาจโดยศาลซ่ึงเปนองคกรฝายตุลาการ 
    ซ่ึงส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 ท่ีเกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบให 
นายกรัฐมนตรีลงนามในความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ซ่ึงนับเปนเอกสารทางวิชาการที่
สําคัญท่ีสุดช้ินหนึ่งท่ีไดอธิบายถึงหลักวาดวยการกระทําทางรัฐบาลไวเปนอยางดียิ่ง ซ่ึงคําส่ังดังกลาว 
เปนผลงานของรองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ นักกฎหมายมหาชนแถวหนาของประเทศไทย 
อดีตอาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ซ่ึงปจจุบันเปนตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
และเปนตุลาการเจาของสํานวนในเร่ืองดังกลาว ในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 ศาลปกครอง
สูงสุดไดวินิจฉัยวา “มติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบใหผูแทนไปลงนามในขอตกลงระหวางประเทศถือ
เปนการกระทําทางรัฐบาลท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศและไมอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง” 
โดยในคําส่ังดังกลาวได “อธิบาย” ถึง “การกระทําทางปกครอง”และ “การกระทําทางรัฐบาล” ไว
อยางละเอียดสรุปความไดวา ในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจบริหารของรัฐบาลตามพระราชบัญญัติ
หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ การกระทําไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือ
การกระทําอ่ืนใดเพ่ือใหการดําเนินการทางปกครองตามท่ีกฎหมายดังกลาวกําหนดบรรลุผลถือไดวา
คณะรัฐมนตรีเปนเจาหนาท่ีของรัฐตามกฎหมายจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีอยู
ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แตในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐ
ตามรัฐธรรมนูญกระทําการใดๆไมวาจะเปนการกระทําในความสัมพันธกับรัฐสภาหรือการกระทํา
ในความสัมพันธระหวางประเทศก็ตาม คณะรัฐมนตรีหาไดกระทําในฐานะท่ีเปนเจาหนาท่ีของรัฐไม 
แตไดกระทําในฐานะท่ีเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึง ไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครอง 
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  ในตอนทายทานศาสตราจารย ดร.นันทวัฒน บรมานันท ไดพิจารณาถึงคําส่ังศาล
ปกครองกลางท่ี 984/2551 คดีปราสาทพระวิหารที่กําลังเปนปญหาอยูในขณะนี้ ซ่ึงศาลปกครองเห็นวา
การที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเสนอรางแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทย
และรัฐบาลกัมพูชาเร่ืองการขอข้ึนทะเบียนปราสาทพระวิหารเปนมรดกโลกตอคณะรัฐมนตรีและ
การที่คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบรางแถลงการณรวมฯ และเห็นชอบใหรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ตางประเทศลงนามในแถลงการณรวมฯ เปนกรณีท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศและ
คณะรัฐมนตรีกระทําการในฐานะท่ีเปนเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง สรุปไดวารัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศเปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจบริหารราชการในกระทรวงการ
ตางประเทศและคณะรัฐมนตรีมีอํานาจในการบริหารราชการแผนดินตามกฎหมายวาดวยระเบียบ
บริหารราชการแผนดิน ท้ังรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรีจึงมีฐานะเปน 
“เจาหนาท่ีของรัฐ” ตามกฎหมายจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ดังนั้นเร่ืองดังกลาว
จึงอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองท่ีจะพิจารณาซึ่งนอกจากศาลปกครองกลางจะรับเร่ืองดังกลาว
ไวพิจารณาแลวยังมีคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อการบรรเทาทุกขช่ัวคราวกอน
การพิพากษาไวในคราวเดียวกันดวย 
                 สรุปทานศาสตราจารย ดร.นันทวัฒน บรมานันท เห็นวาคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 
178/2550 (กรณีความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจ ไทย-ญ่ีปุน) ศาลปกครองมองท่ีการกระทําเปนหลัก 
โดยมองวามติคณะรัฐมนตรีท่ีเกิดจากการใชอํานาจบริหารของรัฐ ตามรัฐธรรมนูญเปนการกระทํา
ทางรัฐบาลท่ีไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองท่ีจะรับไวพิจารณา ในขณะท่ีคําส่ังศาลปกครอง
กลางท่ี 984/2551 (กรณีเขาพระวิหาร) นั้นศาลปกครองกลางมองท่ีองคกรเปนหลัก โดยมองวาการ
กระทําของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรีในฐานะท่ีเปน เจาหนาท่ี
ของรัฐ ตามกฎหมายจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษา
ของศาลปกครอง 
                   สําหรับคําส่ังของศาลปกครองท้ัง 2 คําส่ัง คือคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 
กับคําส่ังศาลปกครองกลางท่ี 984/2551 นั้นมีความแตกตางกันอยางชัดเจนในแงของ แนวคิดทฤษฎี
และเหตุผลท่ีนํามาใชเปนหลักในการพิจารณา ซ่ึงก็สงผลทําใหคําส่ังท้ัง 2 ออกมาในลักษณะท่ีไม
สอดคลองกัน ซ่ึงทานอาจารยเห็นดวยกับแนวคิดเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลท่ีปรากฏอยูในคําส่ัง
ศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 เพราะการกระทําของคณะรัฐมนตรีนั้นมีท้ังการกระทําทางปกครอง
อันเปนการใชอํานาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ กับการกระทําทางรัฐบาลอันเปนการใช
อํานาจตามรัฐธรรมนูญ เพราะหากไมแยกการกระทําทางรัฐบาลออกจากการกระทําทางปกครอง
และมองวาคณะรัฐมนตรีไมวาจะใชอํานาจจากแหลงใดก็ตามถือวาเปนเจาหนาท่ีของรัฐ และอยู
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ภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครอง ในอนาคตก็จะมีผูนําเร่ืองท่ีเกี่ยวของ
กับการกระทําของคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีเขาสูการพิจารณาของศาลปกครองตลอดเวลา รัฐบาล
ก็คงไมสามารถทํางานอะไรไดอยางราบร่ืน ซ่ึงก็จะสงผลตามมาอีกมากมายหลายประการ จนทําให
ในท่ีสุดระบบการแบงแยกอํานาจซ่ึงประสงคจะใหอํานาจท้ัง 3 ถวงดุลซ่ึงกันและกันก็จะกลายมา
เปนอํานาจหนึ่งอยูเหนืออีกอํานาจหนึ่งไปในที่สุด และในวันนั้น คณะรัฐมนตรีจะบริหารประเทศ
ตอไปไดอยางไรโดยเฉพาะอยางยิ่งเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับนโยบายสําคัญของประเทศหรือเกี่ยวของกับ
ความสัมพันธระหวางประเทศท่ีหากศาลปกครองมีอํานาจที่จะเขามาตรวจสอบได 
  สวนเร่ืองคําส่ังของศาลปกครองท้ัง 2 กรณี ซ่ึงมี ประเด็นคลายกันแตผลของคําส่ัง
กลับแตกตางกันอยางส้ินเชิงนั้นเปนไปไดไหมท่ี ท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจะได 
“วางเกณฑ” ในการพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 11 (2) แหงกฎหมายจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครองใหชัดเจนวา บทบัญญัติดังกลาวมีขอบเขตเชนไร สมควรมีการแยกออกมา “การกระทํา
ทางรัฐบาล” เชนท่ีเคยปรากฏในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 หรือไม ท้ังนี้ก็เพื่อใหคําส่ัง
หรือคําพิพากษาท่ีจะมีผลตอไปในอนาคตเปนไปในแนวทางเดียวกัน 
 2)  ความเห็นของศาสตราจารย ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ราชบัณฑิต ศาสตราภิชาน  
คณะนติิศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย และเลขาธิการสถาบันพระปกเกลา14 มีความเห็นดังนี้  
  ทานกลาววา เม่ือวันศุกรท่ี 27 ท่ีผานมา ศาลปกครองกลางไดออกคําส่ังกําหนดวิธีการ
คุมครองช่ัวคราวกอนคําพิพากษาในคดีท่ีนายสุริยะใส กตะศิลา และคณะ เปนผูฟองรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรี เพื่อขอใหศาลเพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบและ
ลงนามรวมไทย-กัมพูชา เกี่ยวกับการข้ึนทะเบียนเขาพระวิหาร พรอมท้ังขอใหศาลออกคําส่ังคุมครอง
ช่ัวคราวเพื่อใหแถลงการณรวมส้ินผลชั่วคราว รวมท้ังใหมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวส้ินผลชั่วคราว 
และใหผูฟองแจงการยุติความผูกพันตามแถลงการณรวมตอองคการยูเนสโกไวช่ัวคราว 
  เม่ือศาลไดนัดไตสวนคูกรณีแลววินิจฉัยวา จึงมีคําส่ังหามมิใหผูถูกฟองคดีท้ังสอง
ดําเนินการใดๆ ท่ีเปนการอางหรือใชประโยชนจากมติของผูถูกฟองคดีท่ี 2 (มติคณะรัฐมนตรี) เม่ือ
วันท่ี 17 มิถุนายน 2551 ท่ีเห็นชอบแถลงการณรวมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาและการดําเนินการ
ตามมติดังกลาว จนกวาคดีจะถึงท่ีสุด หรือศาลมีคําส่ังเปนอยางอ่ืน  
 
 

                                                 
               14  บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ.  (2551).  แถลงการณรวมไทย-กัมพูชาเก่ียวกับการขึ้นทะเบียนปราสาทเขา                 
 พระวิหารกับมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญ.  สืบคนเมื่อ 20 ตุลาคม 2551, จาก httc://www. kpi.ac.th 
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  (1)  ปฏิกิริยาและผลของคําส่ังคุมครองช่ัวคราว 
   ทานเลขาธิการสถาบันพระปกเกลา มีความรูสึกแปลกใจและไมแนใจ ก็เพราะ
เม่ือปท่ีแลว ศาลปกครองกลางมีคําส่ังไมรับคําฟองและคําขอคุมครองช่ัวคราวในคดีท่ีมูลนิธิขาว
ขวัญและคณะฟองขอใหศาลเพิกถอนความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (Jteppa) โดยศาล
ปกครองกลางอางวา คําฟองของผูฟองคดีท้ังหามีวัตถุประสงคใหศาลเพิกถอนกระบวนการเขาทํา
ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ซ่ึงเปนการใชอํานาจอธิปไตยในทางกิจการระหวาง
ประเทศของผูถูกฟองคดีท่ี 4 (คณะรัฐมนตรี) ในฐานะฝายบริหาร อันมิใชเปนการใชอํานาจทาง
ปกครองท่ีจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังของศาลปกครองตาม มาตรา 9 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลจึงมีคําส่ังไมรับคํา
ฟองไวพิจารณา 
   ตอมามีการอุทธรณคําส่ังไมรับฟองตอศาลปกครองสูงสุดซ่ึงมีคําพิพากษายืน
ตามศาลปกครองกลาง โดยศาลปกครองสูงสุดไดช้ีใหเห็นขอแตกตางระหวาง การใชอํานาจทางปกครอง 
ซ่ึงเปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ 
ออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใดอันอยูในอํานาจพิจารณาคดีของศาลปกครอง วาแตกตางจาก 
การใชอํานาจบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญ กระทําการใดๆ ไมวาจะเปนการกระทําในความสัมพันธ
กับรัฐสภา หรือการกระทําในความสัมพันธระหวางประเทศ ซ่ึงเปนการกระทําในฐานะท่ีเปน องคกร
ตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงไมไดอยูในอํานาจศาลปกครอง และศาลปกครองสูงสุดก็สรุปวา ท่ีศาลปกครอง
ช้ันตนมีดําริไมรับคําฟองคดีนี้ไวพิจารณาและใหจําหนายคดีออกจากสาระบบความนั้น ชอบแลว 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นพองดวย (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 ลงวันท่ี 30 มีนาคม 2550) 
                       สวนเร่ืองท่ีทานไมแนใจ  ก็เพราะทานไดกลาววาทานไดเรียนกฎหมายมหาชนมา
และสอนกฎหมายมหาชนอยูจนทุกวันนี้ ก็ไดสอนอยางท่ีศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองกลาง
ตัดสินไวเม่ือป 2550 วา “การกระทําของรัฐบาล” (Act of government) ในความสัมพันธระหวาง
ฝายบริหารกับรัฐสภาก็ดี ในความสัมพันธระหวางประเทศกับรัฐอ่ืนหรือองคการระหวางประเทศก็
ดี ศาลไมอาจควบคุมได เม่ือศาลปกครองกลางกลับแนวคําพิพากษาของทานเอง และของศาล
ปกครองสูงสุดท่ีตัดสินเม่ือปท่ีแลว โดยออกคําส่ังคุมครองช่ัวคราวในคดีแถลงการณรวมนี้ จึงทําให
ทานไมแนใจวาศาลปกครองไทยจะมีบรรทัดฐานในเร่ืองนี้อยางไรแน ซ่ึงทายท่ีสุดคงตองรอคําส่ัง
ศาลปกครองสูงสุดวาจะยึดบรรทัดฐานเดิมหรือจะเปล่ียนบรรทัดฐาน 
   ซ่ึงทานเห็นวา ผลคําส่ังศาลปกครองดังกลาวกอใหเกิดผลดังนี้ 
   ก.  กระทรวงการตางประเทศยกเลิกการสัมมนาท่ีจะจัดข้ึนเพื่อช้ีแจงเร่ืองนี้ รวมท้ัง
ยกเลิกสมุดปกขาวท่ีจะช้ีแจงขอเท็จจริงท้ังหมด อธิบดีกรมสนธิสัญญาท่ีรับวาจะไปอภิปรายเร่ือง 
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“การขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหาร : ปญหากฎหมายและอธิปไตยของชาติ” เม่ือวันจันทรท่ีผานมา
ซ่ึงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ศูนยมานุษยวิทยาสิรินธร และสถาบันพระปกเกลาจัดข้ึน ยกเลิกการ
มารวมอภิปราย  
  ข.  ถาไมมีการอุทธรณหรืออุทธรณ แตศาลปกครองสูงสุดยังไมมีคําส่ัง หรือยืนตาม
ศาลช้ันตน คงจะไมมีผูแทนรัฐบาลไทยไปรวมประชุมคณะกรรมการมรดกโลกที่ควิเบกระหวาง
วันท่ี 2-10 กรกฎาคมนี้ กัมพูชาก็คงจะนําเสนอการข้ึนทะเบียนมรดกโลกไปแตผูเดียว 
   ค.  ไมแนใจวา ระหวางรอคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ความนาเช่ือถือของ
รัฐบาลไทยในการเจรจาตอรองกับรัฐตางประเทศ หรือองคการระหวางประเทศที่กําลังดําเนินการ
อยูก็ดี หรือจะดําเนินการก็ดี จะเหลือเพียงใด เพราะมีความไมแนนอนในสถานะของขอตกลง 
   (2)  หลักกฎหมายมหาชนเร่ือง “การกระทําของรัฐบาล” (Act of government) 
    ในกฎหมายมหาชนถือวา คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีมี 2 
ฐานะ หรือพูดภาษาชาวบานคือมีหมวก 2 ใบในฐานะแรก คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือ
รัฐมนตรี เปน ฝายบริหาร ซ่ึงใชอํานาจบริหารตามรัฐธรรมนูญ อยูไดดวยความไววางใจของสภา
ผูแทนราษฎรซ่ึงเปนผูแทนปวงชน และมีอํานาจยุบสภาโดยถวายคําแนะนําตอพระมหากษัตริยได การ
ควบคุมตรวจสอบการกระทําในฐานะน้ีจึงเปน การควบคุมทางการเมือง (Political accountability) 
ตามหลักประชาธิปไตย และอยูในบังคับกฎหมายรัฐธรรมนูญไมใชกฎหมายปกครองในฐานะท่ีสอง 
คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี เปนหัวหนาฝายปกครอง ซ่ึงมีหนาท่ีบริหารราชการ
แผนดิน เหมือนๆ กับท่ีปลัดกระทรวง อธิบดี ขาราชการท้ังหลายตองดําเนินการ จะตางกันก็ตรงท่ี
ขาราชการประจําเปน ผูใตบังคับบัญชา (หรือลูกนอง) คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี 
เปน ผูบังคับบัญชา หรือหัวหนาของฝายปกครอง อันเปนเร่ืองกฎหมายปกครอง การควบคุม
ตรวจสอบการกระทําในฐานะหัวหนาของฝายปกครองนี้จึงเปนการควบคุมโดยกฎหมาย  
    ทานไดอธิบายตอไปอีกวา หลักกฎหมายมหาชนถือวา ถาคณะรัฐมนตรี 
นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญในความสัมพันธกับสภา เชน เสนอหรือไม
เสนอกฎหมาย เปดหรือปดสมัยประชุม ลงมติไมไววางใจ ยุบสภา หรือใชอํานาจในความสัมพันธ
ระหวางประเทศ เชน สถาปนาความสัมพันธทางการทูต ประกาศสงคราม ลงนามในสนธิสัญญา ให
สัตยาบันสนธิสัญญา ดําเนินการเจรจากับตางประเทศ ศาลไมวาศาลใดก็จะไมเขาไปควบคุม เพราะ
มีการควบคุมทางการเมืองตามหลักการประชาธิปไตย และมีความรับผิดชอบตอสภาและตอ
ประชาชนอยูแลวตามรัฐธรรมนูญ จึงไมใชเร่ืองท่ีศาลปกครองจะไปใชกฎหมายปกครองเขามา
ควบคุม 
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    ทานยังไดยกตัวอยางเกี่ยวกับศาลปกครองของ ฝร่ังเศส อังกฤษ อเมริกา อยาง
ส้ันๆ ไวดังนี้  
    ศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศส ถือหลักไมควบคุมการกระทําของรัฐบาลมากวา 
100 ป มีคําพิพากษากวา 100 คําพิพากษา เชน ในคดี Tallagrand (CE 29 Nov. 1968) ศาลตัดสินวา
การเสนอหรือไมเสนอกฎหมาย หรือการถอนรางกฎหมาย เปนการกระทําของรัฐบาลมาฟองศาล
ไมได ในคดี Desreumrux (CE 3 Nov. 1933) ศาลตัดสินวา การประกาศกฎหมายมาฟองศาลไมได 
ในอีกคดีศาลตัดสินวาการขอหรือไมขอประชามติ ฟองศาลไมได ในความสัมพันธระหวางประเทศ 
ศาลปกครองสูงสุดตัดสินวาคดีท่ีเกิดจากการเจรจาสนธิสัญญาระหวางประเทศ เปนการกระทําของ
รัฐบาลฟองศาลไมได (CE 13 July 1979 Coparex) ฟองศาลไมใหรัฐบาลใหสัตยาบันสนธิสัญญา
ไมได (CE 5 Feb. 1926 Dame Caracs) การท่ีรัฐบาลฝร่ังเศสส่ังใหสงสัญญาณกวนสถานีวิทยุ
อันดอรรารัฐเล็กๆ ในพรมแดนฝรั่งเศส สเปน เปนการกระทําของรัฐบาล ศาลไมรับฟอง 
    คดีแรกในอังกฤษ คือคดีดุกออฟยอรคฟองศาลเพราะเปนปญหาการเมือง 
(Political Question) ตอมาทฤษฎีนี้พัฒนามาเปน “การกระทําของรัฐ” (Act of State) เชนในคดีท่ี
กองทัพเรืออังกฤษทําลายอาคารชาวสเปนซ่ึงเปนผูคาทาส ศาลไมรับฟองเพราะเปนการกระทําของรัฐ 
(Act of State) (คดี Buron V. Denman (1848) 2 Ex. (67)) ศาลอังกฤษไมรับฟองคดีท่ีอางวา ผูฟอง
ควรมีสิทธิในเอกสิทธ์ิทางการทูต (Immunity) เพราะเปน “การกระทําของรัฐ”        
    ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลอเมริกันก็ไมรับดังปรากฏในคดี Colenaan V. 
Miller 307  U.S. 433 (1934) ประธานศาล Itughes วินิจฉัยวา ในการวินิจฉัยวาปญหาใดเปนปญหา
การเมือง (Political Question) นั้นตองถือวาเปนการตัดสินใจโดยองคกรทางการเมืองซ่ึงรัฐธรรมนูญได
กําหนดใหมีผลผูกพันศาล รวมท้ังเจาหนาท่ีของรัฐและประชาชน โดยศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวในคดี 
Octjen V. Central Leather Co. 246 U.S. 297 วาการดําเนินความสัมพันธระหวางประเทศของ
รัฐบาลนั้น รัฐธรรมนูญไดมอบอํานาจใหฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติซ่ึงเปนองคกรทางการเมือง
และอะไรก็ตามท่ีกระทําในการใชอํานาจการเมืองนี้ ยอมไมถูกควบคุมโดยศาล   
    สรุปไดวา หลักท่ีศาลจะไมควบคุมการกระทําของรัฐบาลนี้ปรากฏในตํารา
กฎหมายปกครองทุกเลม แมแตในหนังสือท่ีสํานักงานศาลปกครองนิพนธเร่ือง “ศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีเปรียบเทียบ” ในการประชุมใหญศาลปกครองสูงสุดระหวางประเทศ คร้ังท่ี 9 พ.ศ. 2550 
ท่ีกรุงเทพฯเองก็ระบุไวชัดในหนา 219 วาโดยท่ัวไป แนวคิดเร่ือง การกระทําของรัฐบาล ซ่ึงมีเอก
สิทธ์ิท่ีจะไมถูกตรวจสอบความชอบธรรมดวยกฎหมาย เปนท่ียอมรับ แมวาขอบเขตจะถูกจํากัดก็
ตามในทางปฏิบัติ มี 2 กรณีท่ีใชแนวความคิดดังกลาวคือ ความสัมพันธระหวางประเทศ และ
ความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติกับฝายบริหาร ในเร่ืองเหลานี้ศาลปกครองสูงสุดแตละประเทศ
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จะมีแนวทางในการไมรับพิจารณา  ศาลไทยเองก็ถือหลักนี้มาตลอด ไมวาจะเปนคําส่ังของศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 ดังกลาวแลว หรือคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงวินิจฉัยชัดเจนวา การยุบ
สภาเปนการกระทําของรัฐบาล ซ่ึงศาลไมควบคุม 
   (3)  หลักกฎหมายมหาชน ท่ีเกี่ยวกับการแยกหนาท่ีศาล (ผูควบคุม) ออกจากหนาท่ี
ดําเนินการบริหารของฝายปกครอง เปนหลักกฎหมายมหาชนสําคัญอีกหลักหนึ่ง คือ ฝายปกครองมี
หนาท่ีบริหารราชการแผนดิน แตศาลปกครองไมมีหนาท่ีบริหาร มีเพียงหนาท่ีควบคุมการบริหาร
ราชการใหเปนไปตามกฎหมายหลักนี้สําคัญมาก เพราะถาศาลปกครองสามารถ ส่ังฝายปกครองได
ทุกเร่ือง ก็เทากับศาลลงมาบริหารราชการแผนดินเสียเอง ซ่ึงจะกลายเปน ศาลเปนรัฐบาล 
(Government of judge) และฝายปกครองจะเปนเพียงลูกนอง อนึ่ง ศาลเองก็ไมมีความรูทางเทคนิค
ทุกดานดวยพอท่ีจะลงไปควบคุมส่ังการทุกเร่ือง ดวยเหตุนี้ จึงมีหลักกฎหมายสําคัญวาศาลจะไม
ควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยเฉพาะดุลพินิจเทคนิค (Technical Discretion) เชน จะ
ตัดถนนไปทางไหนดี ส่ิงเหลานี้ เปนโบราณสถาน โบราณวัตถุหรือไม งานวิชาการช้ินนี้ได
มาตรฐานงานวิชาการท่ีดีหรือไม ยิ่งเปนเร่ืองการตางประเทศดวยแลว ศาลในระบบคอมมอนลอวก็ดี 
ศาลในระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) ก็ดี จะไมยอมตีความสนธิสัญญาเอง โดยไมขอ
ความเห็นกระทรวงการตางประเทศเปนอันขาด ดังนั้นหากตองตีความสนธิสัญญา ศาลประเทศ
เหลานี้จะสงเร่ืองไปขอความเห็นของกระทรวงการตางประเทศ แตไมวากรณีจะเปนอยางไรก็ตาม 
ศาลของประเทศเหลานี้จะไมคุมการกระทําของรัฐบาลในความสัมพันธระหวางประเทศเปนอันขาด  
    ทานศาสตราจารย  ดร .  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ  ไดมีขอเสนอดังนี้  คือ  1) 
กระทรวงการตางประเทศควรอุทธรณคําส่ังนี้โดยดวน เพื่อฟงคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด 
และ 2) ศาลรัฐธรรมนูญควรเรงพิจารณาคํารองของสมาชิกวุฒิสภาและฝายคานวา แถลงการณรวม
ดังกลาวเปนหนังสือสัญญาท่ีตองดําเนินการตามมาตรา 190 คือเสนอใหรัฐสภาเห็นชอบหรือไม 
หากตองดําเนินการ คณะรัฐมนตรีก็ตองเสนอแถลงการณรวมไทย- กัมพูชา ใหรัฐสภาพิจารณาโดย
ดวนท่ีสุด และแจงใหคณะกรรมการมรดกโลกทราบวา ประเทศไทยยังดําเนินการไมครบถวนตาม
ข้ันตอน ภายในของเรา จึงยังไมอาจใชแถลงการณรวมประกอบการพิจารณาทางคณะกรรมการ
มรดกโลกได ซ่ึงเปนเหตุผลท่ีรัฐตางประเทศเขาใจและยอมรับกันเสมอมา  
 3)  ความเห็นของคณาจารย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร15 (รองศาสตราจารย
วรเจตน ภาคีรัตน รองศาสตราจารยประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิชย ดร.ฐาปนันท นิพิฎฐกุล, อาจารยธีระ 
สุธีวรางกูร, และอาจารยปยบุตร แสงกนกกุล) 
                                                 
               15  แถลงการณ คณาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  (2551).  ความเห็นตอคําสั่งศาล
ปกครองกลางคดีดําหมายเลขที่ 984/2551.  สืบคนเมื่อ 20 กรกฎาคม 2551, จาก  httc://www.prachatai.com 
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  คณาจารยท้ัง 5 ไดวิเคราะหโดยไดแยกสาระสําคัญออกเปน 2 สวนคือ สวนแรก นั้น
จะเปนเร่ืองท่ีเปนสาระสําคัญของการกระทําทางรัฐบาล สวนท่ีสองจะเปนความเห็นของคณาจารย
ท้ัง 5 ตอ คําส่ังของศาลปกครองกลาง ในคดีดําท่ี 984/2551 (กรณีเขาพระวิหาร) ซ่ึงสามารถสรุปได
ดังนี้ 
  สวนแรก นั้นจะเปนเร่ืองท่ีเปนสาระสําคัญของการกระทําทางรัฐบาล 
  ก.  ทานคณาจารยไดอธิบาย วา หลักนิติรัฐนั้นไดเรียกรองใหการกระทําขององคกร
ผูใชอํานาจมหาชนท้ังหลายนั้นจะตองชอบดวยกฎหมาย โดยมีองคกรตุลาการทําหนาท่ีควบคุม
ความชอบดวยกฎหมาย แตก็มีการกระทําบางประเภทท่ีโดยท่ัวไปแลวไมอยูภายใตการควบคุมของ
องคกรตุลาการ เชน การกระทําท่ีมีลักษณะเปนเร่ืองในทางการเมือง หรือการกระทําในเร่ือง
นโยบายของฝายบริหาร เปนตน ในทางวิชานิติศาสตรจะเรียกการกระทําท่ีมีลักษณะนี้วา การ
กระทําทางรัฐบาล (Act of State; Acte de gouvernement; Regierungsakt) ซ่ึงหากระบบกฎหมาย
ตองการที่จะใหมีการควบคุมตรวจสอบการกระทําดังกลาวในทางกฎหมาย ก็จะมีการบัญญัติไว
อยางชัดเจนเปนเร่ืองๆ ในรัฐธรรมนูญ และมอบหมายใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัยช้ีขาด
ภายใตเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด กรณีใดท่ีไมไดมีการบัญญัติไว การตรวจสอบการกระทําทาง
รัฐบาลยอมไมอาจกระทําไดในทางกฎหมาย แตตองควบคุมตรวจสอบในทางการเมืองเทานั้น 
  ข.  ทานคณาจารยไดใหเหตุผลวาการท่ี การกระทําทางรัฐบาล ไมตกอยูภายใตการ
ควบคุมโดยองคกรตุลาการ ก็เปนเพราะโดยปกติแลวการกระทําดังกลาวไมกระทบสิทธิ หรือไม
กอใหเกิดความเดือดรอนเสียหายแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะแลวกา รกระทําทางรัฐบาล
ยังมีธรรมชาติท่ีมีลักษณะเปนปญหาหรือประเด็นทางการเมือง ท่ีมีขอจํากัดอยางยิ่งในการใช
กฎหมายเปนเกณฑหรือเปนเคร่ืองมือในการควบคุมตรวจสอบ และหากใหองคกรตุลาการ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งศาลปกครองเขามามีอํานาจควบคุมตรวจสอบได ผลก็จะกลายเปนวาศาล
ปกครองมีความสามารถในการตัดสินใจเร่ืองราวในทางบริหารหรือนโยบายไดเอง โดยท่ีไมตอง
รับผิดชอบตอใครท้ังส้ิน 
  ค.  ทานคณาจารยไดอธิบายวา การกระทําใดจะเปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไมนั้น 
ไมอาจพิจารณาไดจากหลักเกณฑในทางองคกรเทานั้น เพราะคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และ
รัฐมนตรี นั้นสามารถกระทําการไดท้ังการกระทําทางปกครอง และการกระทําทางรัฐบาล การ
พิจารณาวาการกระทําขององคกรเหลานี้เปนการกระทําทางปกครองหรือการกระทําทางรัฐบาล จึง
ตองใชท้ังหลักเกณฑเร่ืองท่ีมาของอํานาจ และหลักเกณฑในทางเนื้อหาประกอบการพิจารณาดวย 
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  ง.  ทานคณาจารยไดกลาววา ในสวนของหลักเกณฑเร่ืองท่ีมาของอํานาจ ตอง
พิจารณาจากประเภทของกฎหมายท่ีใหอํานาจแกคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี 
กระทําการ กลาวคือ ในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี กระทําการโดยอาศัย
อํานาจตามรัฐธรรมนูญ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีผูนั้นยอมกระทําการในฐานะรัฐบาล 
ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญและการกระทํานั้นจะเปนการกระทําทางรัฐบาล เชน นายกรัฐมนตรีอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญถวายคําแนะนําใหพระมหากษัตริยตราพระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผูแทนราษฎร พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎรนั้นก็เปนการกระทําทางรัฐบาลและไมอยู
ภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลใด และในทางกลับกัน กรณีท่ีคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี 
หรือรัฐมนตรี กระทําการโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือ
รัฐมนตรีนั้นยอมกระทําการในฐานะเปน เจาหนาท่ีของรัฐหรือเปนฝายปกครอง และใชอํานาจ
ปกครอง และการกระทํานั้นเปนการกระทําทางปกครอง เชน นายกรัฐมนตรีอาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติออกกฎหรือคําส่ังทางปกครอง กฎหรือคําส่ังทางปกครองนั้นก็เปนการกระทําทาง
ปกครองและอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายโดยศาลปกครอง 
  จ.  ทานคณาจารยไดกลาวถึงหลักเกณฑในทางเนื้อหา วาจะตองพิจารณาจาก
ลักษณะของการกระทํานั้นๆ ซ่ึงการกระทําทางรัฐบาลนั้นสามารถแบงไดเปน 2 กลุม กลุมแรก คือ 
การกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร เชน การตราพระราช
กฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร การตราพระราชกฤษฎีกาเปดประชุมสภา การที่สภาผูแทนราษฎรลง
มติเห็นชอบบุคคลดํารงตําแหนงนายกรัฐมนตรี เปนตน กลุมท่ีสอง คือการกระทําท่ีเกี่ยวกับ
ความสัมพันธระหวางประเทศ เชน การทําสนธิสัญญา (Conclusion of Treaty) การประกาศสงคราม 
การสงทหารไปปฏิบัติหนาท่ีในตางแดน เปนตน  
  ฉ.  ในบางกรณี การกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศนั้น อาจแยก
ออกจากกันเปนหลายสวนได และการกระทําสวนหนึ่งท่ีแยกออกมา ไมมีลักษณะเปนการกระทํา
ทางรัฐบาล แตเปนการกระทําทางปกครอง ซ่ึงอยูภายใตการควบคุมของศาลปกครอง การกระทําท่ี
แยกออกไดจากการกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศโดยตรง และตองเปนการกระทํา
ท่ีเปนผลตอเนื่องมาจากการกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศโดยตรง แตแยกออก
โดยเด็ดขาดจากการกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศโดยตรง จนอาจกลาวไดวาการ
กระทําแตละการกระทําสามารถดํารงอยูไดโดยตัวของตัวเอง เชน คณะรัฐมนตรีมีมติใหจัดต้ังศูนยผู
อพยพในเขตชายแดนไทย-พมา ตามท่ีรัฐบาลไทยตกลงไวกับสหประชาชาติ การลงนามของรัฐบาล
ไทยในขอตกลงดังกลาวเปนการกระทําทางรัฐบาลท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศและไม
อยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง แตมติคณะรัฐมนตรีอนุญาตใหจัดต้ังศูนยอพยพในพื้นท่ีใด 
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ถือเปนการกระทําท่ีแยกออกไดจากการลงนามของรัฐบาลไทยกับสหประชาชาติ และหากมีกรณี
พิพาทเกิดข้ึนคดีอาจอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองได 
  สวนท่ีสองจะเปนความเห็นของคณาจารยท้ัง 5 ตอ คําส่ังของศาลปกครองกลาง ใน
คดีดําท่ี 984/2551 (กรณีเขาพระวิหาร) 
  ก.  ทานคณาจารยไดพูดถึงแนวคําส่ังของศาลปกครองไทยท่ีไดวางหลักใน เร่ืองการ
กระทําทางรัฐบาลไวในหลายคดี ซ่ึงแมศาลปกครองจะไมไดใชคําวาเปน การกระทําทางรัฐบาล 
โดยตรงก็ตาม แตเม่ือพิจารณาแลว ยอมเห็นไดวาเปนการนําทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาลไปปรับใช
เพื่อมีคําส่ังไมรับคําฟอง เชน พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 24-
32/2549, คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 36/2549, คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 45/2549) หรือ มติ
คณะรัฐมนตรีเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีลงนามในความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (คําส่ัง
ศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550) เปนตน 
  ข.  คณาจารยท้ัง 5 เห็นวา การเสนอแถลงการณรวมฯของรัฐมนตรีวาการกระทรวง
การตางประเทศตอท่ีประชุมคณะรัฐมนตรีและการท่ีคณะรัฐมนตรีลงมติเห็นชอบในแถลงการณ
รวมฯ และใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเปนผูลงนามในแถลงการณรวมฯ ตางก็เปน
การกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ และไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลปกครอง 
  ค.  ทานคณาจารยเห็นวา ผูฟองคดีท้ังเกาขอใหศาลปกครองเพิกถอนการกระทํา 3 
การกระทํา ไดแก การเสนอรางแถลงการณรวมฯของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศตอท่ี
ประชุมคณะรัฐมนตรี มติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบในรางแถลงการณรวมฯ และใหรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศเปนผูลงนามในรางแถลงการณรวมฯ และการลงนามของรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศในแถลงการณรวมฯ คณาจารยท้ังหาเห็นวา การเสนอรางแถลงการณรวม
ฯ และมติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบในรางแถลงการณรวมฯ เปนเพียงข้ันตอนเพื่อเตรียมการนําไปสู
การลงนามในแถลงการณรวมฯ เทานั้น การกระทําท้ังสองน้ันยังไมมีผลทางกฎหมายสูภายนอกและ
ยังไมกอใหเกิดนิติสัมพันธ จึงไมอาจถือเปนวัตถุแหงคดีได อยางไรก็ตาม ศาลปกครองกลางกลับนํา
การเสนอรางแถลงการณรวมฯ ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศตอท่ีประชุม
คณะรัฐมนตรี และมติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบในรางแถลงการณรวมฯ มาใชพิจารณาวาเปนการ
กระทําท่ีอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 
  ง.  ในสวนของการลงนามของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศใน
แถลงการณรวมฯ อันกอใหเกิดแถลงการณรวมฯ ซ่ึงมีผลทางกฎหมายสูภายนอก กอใหเกิดนิติ
สัมพันธ และอาจเปนวัตถุแหงคดีไดนั้น ทานคณาจารยเห็นวาการลงนามของรัฐมนตรีวาการ
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กระทรวงการตางประเทศในแถลงการณรวมฯ เปนการกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวาง
ประเทศ รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศอาศัยอํานาจอันมีท่ีมาจากรัฐธรรมนูญ ไมใช
อํานาจอันมีท่ีมาจากกฎหมายปกครอง ดังนั้นการกระทําดังกลาวจึงไมอยูภายใตเขตอํานาจของศาล
ปกครอง 
  จ .  ทานคณาจารยมองวาศาลปกครองกลางไมไดวินิจฉัยวาการลงนามของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในแถลงการณรวมฯ อยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง แต
ไดพิจารณาเฉพาะการเสนอรางแถลงการณรวมฯ ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศตอท่ี
ประชุมคณะรัฐมนตรี และมติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบในรางแถลงการณรวมฯ ซ่ึงคณาจารยท้ังหา
เห็นวา กรณีดังกลาวไมสามารถที่จะแยกการกระทําออกเปนสวนๆเพื่อพิจารณาได การเสนอราง
แถลงการณรวมฯของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศตอท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี และมติ
คณะรัฐมนตรีเห็นชอบในรางแถลงการณรวมฯ ไมถือเปนการกระทําท่ีแยกออกได จากการลงนาม
ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในแถลงการณรวมฯ ซ่ึงการกระทําดังกลาวลวนถือวา
เปนกระบวนการเดียวกันและไดกระทําสืบเนื่องตอกัน และเปนข้ันตอนกอนท่ีจะเกิดการลงนาม 
ไมไดเปนผลที่เกิดข้ึนภายหลังจากการลงนามซ่ึงถือวาแยกออกจากแถลงการณฯ ท่ีมีการลงนามแลวได 
  ฉ.  ทานคณาจารยท้ังหาทานเห็นวาในคดีนี้ ผูฟองคดีจงใจฟองข้ันตอนตางๆ กอน
เกิดแถลงการณรวมฯ เนื่องจากผูฟองคดีเล็งเห็นวาหากฟองเพิกถอนแถลงการณรวมฯ ศาลปกครอง
ยอมไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี และก็เห็นชัดอยูแลววาแถลงการณรวมฯ เปนการกระทําทาง
รัฐบาล และเห็นไดชัดวาวัตถุประสงคอันแทจริงของผูฟองคดี คือตองการใหมีการเพิกถอนแถลงการณ
รวมฯ หรือการทําใหแถลงการณรวมฯ ใชไมได ซ่ึงจะเห็นไดจากคําขอทายฟองของผูฟองคดีท่ี
ตองการใหศาลปกครองมีคําส่ังใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศยุติความผูกพันตาม
แถลงการณรวมฯ การฟองใหเพิกถอนการกระทําอันเปนข้ันตอนกอนเกิดแถลงการณรวมฯ ซ่ึงเปน
การไมสมเหตุสมผลในทางกฎหมาย เพราะข้ันตอนกอนการเกิดแถลงการณ เชน การเสนอราง
แถลงการณรวมฯ ตอท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี เปนการกระทําในทางขอเท็จจริงซ่ึงเกิดข้ึนแลวในโลก
ของความเปนจริง ไมอาจถูกเพิกถอนไดเพราะการกระทํานั้นเสร็จส้ินไปแลว และการเพิกถอนการ
กระทําในทางกฎหมายปกครอง นั้นจะตองเปนกรณีท่ีเปนการเพิกถอนการกระทําท่ีมุงตอผลในทาง
กฎหมายเทานั้น เชน เพิกถอนกฎ คําส่ังทางปกครอง หรือมีคําส่ังอ่ืน  เปนตน  
  ช.  ทานคณาจารยไดเปรียบเทียบ คําส่ังศาลปกครองกลาง ในคดีหมายเลขดําท่ี 
984/2551 กับ คําส่ังศาลปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 วาคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 โดย
ทานคณาจารยเห็นวาคําส่ังของศาลปกครองเม่ือวันท่ี 27 มีนาคม 2550 เห็นชอบใหผูถูกฟองคดีท่ี 5 
และผูแทนการเจรจา รวมตลอดถึงคณะบุคคลท่ีเกี่ยวของกับการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจ

DPU



144 

ไทย-ญ่ีปุน ดําเนินการลงนามระหวางวันท่ี 2-4 เมษายน 2550 นั้น เปนกรณีท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 4 
(คณะรัฐมนตรี) ใชอํานาจทางการบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธ
ระหวางประเทศ มิใชกรณีท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 4 (คณะรัฐมนตรี) ใชอํานาจทางการบริหารของรัฐตาม
พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับเชนพระราชบัญญัติ ออกกฎ คําส่ัง หรือกระทําการ
อ่ืนใด เพื่อใหการดําเนินกิจการทางปกครองตามท่ีกฎหมายดังกลาวกําหนดบรรลุผล คดีนี้จึงมิใชคดี
พิพาทท่ีอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  
  ซ.  สวนกรณีคดีปราสาทพระวิหาร ตามคําส่ังศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขดําท่ี 
984/2551 นั้นศาลปกครองกลางใชหลักเกณฑทางองคกรพิจารณาเทานั้น โดยมองวารัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศเปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจบริหารราชการในกระทรวงการ
ตางประเทศตามมาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 และ
คณะรัฐมนตรี มีอํานาจหนาท่ีบริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติของกฎหมาย รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรี  จึงเปนเจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา  3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลปกครองกลางเห็นวา
กรณีท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเสนอรางแถลงการณรวมฯ ตอคณะรัฐมนตรีก็ดี 
กรณีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบรางแถลงการณรวมฯ และเห็นชอบใหรัฐมนตรีวาการกระทรวง
การตางประเทศลงนามในแถลงการณรวมฯ ก็ดี เปนกรณีท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศและคณะรัฐมนตรีกระทําการในฐานะเปนเจาหนา ท่ีของรัฐ  ใช อํานาจตาม
พระราชบัญญัติ จึงอยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง ซ่ึงคณาจารยท้ังหาเห็นวาแหลงท่ีมาของ
อํานาจกระทําการของคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเกี่ยวกับการตกลง
ในทางระหวางประเทศ ไมไดมีท่ีมาจากพระราชบัญญัติ แตมีท่ีมาจากรัฐธรรมนูญ หากถือตาม
แนวทางของศาลปกครองกลางในคดีนี้ท่ีวาคณะรัฐมนตรีมีอํานาจหนาท่ีบริหารราชการแผนดินตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมาย รัฐมนตรีเปนผูบังคับบัญชาสูงสุดของกระทรวง และคณะรัฐมนตรีหรือ
รัฐมนตรีเปนเจาหนาท่ีของรัฐ ศาลปกครองจึงสามารถควบคุมตรวจสอบการกระทําของ
คณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีไดแลว ผลท่ีตามมาก็คือศาลปกครองจะสามารถเขาควบคุมตรวจสอบ
การกระทําของคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีไดทุกกรณี ทําใหศาลปกครองกลายเปนผูบังคับบัญชา
คณะรัฐมนตรี แมในงานท่ีเปนเร่ืองนโยบาย หรือเร่ืองในทางระหวางประเทศ ซ่ึงคณะรัฐมนตรีตอง
รับผิดชอบตอสภาผูแทนราษฎร คณาจารยท้ังหาเห็นวาการตีความกฎหมายในลักษณะดังกลาว 
ขัดแยงกับหลักการแบงแยกอํานาจอยางชัดเจน 
  ณ.  จากเหตุผลท่ีไดกลาวมา คณาจารยท้ังหาเห็นวา คําฟองของผูฟองคดีท้ังเกาท่ี
ขอใหศาลปกครองเพิกถอนการเสนอรางแถลงการณรวมฯ ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
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ตางประเทศตอคณะรัฐมนตรี ขอใหศาลปกครองเพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบในราง
แถลงการณรวมฯ และใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเปนผูลงนามในรางแถลงการณ
รวมฯ ขอใหศาลปกครองเพิกถอนการลงนามของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศใน
แถลงการณรวมฯ และขอใหศาลปกครองมีคําส่ังใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศยุติ
ความผูกพันตามแถลงการณรวมฯ ตอประเทศกัมพูชาและยูเนสโกนั้น ไมถือเปนคดีพิพาทอันอยูใน
อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง เม่ือคดีไมอยูในอํานาจของศาลปกครองแลว การกําหนด
มาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อบรรเทาทุกขช่ัวคราวกอนการพิพากษาในกรณีดังกลาว ก็ไมอยูใน
อํานาจของศาลปกครองดวยเชนกัน สวนประเด็นที่วาแถลงการณรวมฯ ดังกลาวจะมีสถานะเปน
หนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 190 อันจะตองไดรับความเห็นชอบ
ของรัฐสภาหรือไม เปนกรณีท่ีอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะพิจารณาวินิจฉัย 
  ญ.  คณาจารยประจํา คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ท้ังหาทานมีความ
ตระหนักในสําคัญของหลักการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝาย
ปกครองโดยองคกรตุลาการ แตในขณะเดียวกันก็มีความหวงใยในดุลยภาพแหงอํานาจขององคกร
นิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ วาอาจจะเสียไปโดยการที่ศาลปกครองกลางในคดีนี้ เขาไป
ตรวจสอบการใชอํานาจทางบริหารโดยแทของคณะรัฐมนตรี ซ่ึงคณะรัฐมนตรีตองรับผิดชอบ
ทางการเมืองตอสภาผูแทนราษฎรตามวิถีทางในทางประชาธิปไตยอยูแลว อีกท้ังคําส่ังในคดีนี้ยัง
ขัดแยงกับแนวทางท่ีศาลปกครองสูงสุดไดเคยวางไวในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 ท่ี
คณาจารยท้ังหาเห็นวาสอดคลองกับหลักนิติรัฐอีกดวย จึงขอแสดงความไมเห็นดวยอยางยิ่งตอคําส่ัง
ศาลปกครองกลางผานแถลงการณฉบับนี้ 
 4)  ความเห็นของศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ16 ในคําส่ังศาลปกครองกลางคดี
หมายเลขดําท่ี 984/2551 วาถูกตองหรือไมนั้น ในการกําหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราว กรณีฟอง
ขอเพิกถอนคําแถลงการณรวมไทย-กัมพูชา โดยทานมีความเห็นวา ในเวลาเร่ืองท่ีคนไทยทุกคน
ทราบดีและเปนกังวลกันอยูทุกคน ก็คือ ประเทศไทยจะสูญเสียดินแดนหรือสูญเสียอํานาจอธิปไตย
เหนือดินแดนในเขตบริเวณประสาทหินบนเขาพระวิหาร เพราะการท่ีประเทศกัมพูชานําประสาท
พระวิหารข้ึนทะเบียนมรดกโลก หรือไม และไดมีบุคคลจํานวนหน่ึงไดนําเร่ืองนี้ไปฟองเปนคดี ใน 
ศาลปกครอง (คดีหมายเลขดํา ท่ี 984 / 2551) เพื่อตรวจสอบวา การดําเนินการของรัฐบาลปจจุบันใน
เร่ืองนี้ เปนไปโดยถูกตองโปรงใส เพื่อประโยชนสวนรวมของประเทศหรือไม ตอมาศาลปกครอง

                                                 
               16 อมร จันทรสมบูรณ.  (2551).  คําสั่งศาลปกครองกลาง คดีดําหมายเลขที่ 984/2550 ถูกตองหรือไม ?? 
(การกําหนดมาตรการคุมครองชั่วคราว กรณีฟองขอเพิกถอนคําแถลงการณรวมไทย – กัมพูชา ขึ้นทะเบียน 
“ปราสาทพระวิหาร)  สืบคนเมื่อ 24 สิงหาคม 2551, จาก  www.pub-law.net 
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กลางไดมีคําส่ัง (ในคดีหมายเลขดําท่ี 984/2551) ลงวันท่ี 27มิถุนายน 2551 ส่ังตอรัฐบาลกําหนด
มาตรการคุมครองช่ัวคราวในเร่ืองนี้ และไดกลายมาเปนประเด็นท่ีวงการวิชาการกฎหมายใหความ
สนใจ และมีนักกฎหมายจํานวนมากออกมาแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับปญหาเรื่อง เขตอํานาจศาล 
(Jurisdiction) ของศาลปกครองวา ศาลปกครองจะมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีประเภทนี้คดีท่ี
เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศหรือไม  
  ซ่ึงเม่ือทาน (ศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ) ไดอานคําส่ังของศาลปกครอง
กลางในคดีหมายเลขดําหมายเลขท่ี 984/2551 แลวมีความเห็นท่ีไมตรงกับทานอาจารยท้ัง 3 ทาน 
(คณาจารยคณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ศาสตราจารย ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, และ
ศาสตราจารย ดร.นันทวัฒน บรมานันท) เพราะทานเห็นดวยกับคําส่ังของศาลปกครองกลาง ท่ีไดมี
การรับเร่ืองการฟองคดีเร่ืองเขาพระวิหารไวพิจารณา และเห็นดวยกับการท่ีศาลปกครองท่ีไดมีคําส่ัง
คุมครองช่ัวคราว ท้ังนี้ทานจะยังไมพิจารณาไปถึงแนวทางการใหเหตุผลของศาลปกครองกลางใน
คดีนี้ วา จะตรงหรือไมตรง กับหลักกฎหมายหรือทฤษฎีใดของกฎหมายมหาชนของตางประเทศ แต
อาจารยท้ัง 3 ทานมีความเห็นวา ศาลปกครองกลางไมควรรับเร่ืองไวพิจารณา และดังนั้นจึงไมควร
ส่ังมาตรการคุมครองช่ัวคราว 
  ทานไดใหความสําคัญกับความเห็นหรือขอวิจารณ ในทางวิชาการของนักวิชาการที่
มีตอคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยของศาลเปนอยางมาก เพราะทานเห็นวาระบบศาล จะพัฒนาไป
ขางหนาไดหรือไม ยอมข้ึนอยูกับความใสใจของนักวิชาการในวงการวิชาการ ตอคําพิพากษาฯของ
ศาล และเขียนวิพากษวิจารณ โดยทานเห็นวา ความเห็นหรือขอวิจารณของนักวิชาการจะเปน
เคร่ืองมือท่ีทําใหสังคมไดมองเห็นคุณภาพของผูพิพากษาหรือตุลาการท่ีเปนผูท่ีเขียนคําพิพากษา
นั้นๆ และแนนอนวา ความเห็นหรือขอวิจารณของนักวิชาการที่จะกอใหเกิดผลในทางพัฒนา 
คุณภาพของผูพิพากษาหรือพัฒนา บรรทัดฐานของคําพิพากษาได จะตองเปนความเห็นหรือขอ
วิจารณ(ของนักวิชาการ) ท่ีมีความสมเหตุสมผล (Logical) และช้ีนําอยางถูกตอง แตในทางกลับกัน 
ถาหากความเห็นหรือขอวิจารณของนักวิชาการไมครบถวนสมบูรณหรือไมไดมาตรฐาน ก็จะเกิดผล
ในทางตรงกันขาม คือ ทําใหสังคมเกิดความสับสนและทําใหบรรทัดฐานของ ของคําพิพากษาถอย
หลังได  
  ซ่ึงความเห็นของอาจารยทั้ง 3 ทานนั้น ไดทําใหเหตุการณทางการเมืองไปไกล
มากกวาการท่ีนายกรัฐมนตรี (นายสมัคร สุนทรเวช) ไดนํามาอางอิงดังกลาวขางตน เพราะได
ปรากฏเปนขาวในหนาหนังสือพิมพ (วันท่ี 25 กรกฎาคม) วา ส.ส.ของพรรคการเมืองรัฐบาล เตรียม
ลาลายช่ือใหวุฒิสภาถอดถอนตุลาการศาลปกครอง โดยกลาววา ศาลปกครองวินิจฉัยคดีเปน 2 
มาตรฐาน หมายเหตุ กระบวนการยื่นถอดถอนตุลาการศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญ ส.ส.ตองใช
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เสียง 1 ใน 4 ของ ส.ส.ท้ังหมดเขาช่ือรองขอตอประธานวุฒิสภา ซ่ึงเม่ือไดรับเร่ืองแลว ประธาน
วุฒิสภาก็จะตองสงเร่ืองตอไปให ป.ป.ช.ดําเนินการไตสวนใหแลวเสร็จโดยเร็ว และเสนอเร่ือง
กลับมายังวุฒิสภาเพื่อใหวุฒิสภามีมติถอดถอน โดยใชคะแนนเสียง 3 ใน 5 ของ ส.ว. ท้ังหมด และ
พรอมกันนั้น ป.ป.ช.ก็จะตองสงเร่ืองไปยังอัยการสูงสุดดวย เพื่ออัยการสูงสุดจะไดพิจารณา
ดําเนินการฟองคดีอาญา ตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 
  ท้ังนี้คดีพิพาทเร่ืองปราสาทเขาพระวิหารนี้ เปนเร่ืองท่ีมีความสําคัญมาก เพราะเปน
เร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสูญเสียหรือไมสูญเสียดินแดน หรืออํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนหรือไม และดู
เหมือนวาความเห็นของทานจะแตกตางจากบรรดาทานอาจารยท่ีไดมีความเห็นท่ีไดกลาวมากอน
แลวขางตน 
  เม่ือทานไดพิจารณาในสาระสําคัญของความเห็นท่ีทานนักกฎหมายท้ังสามทาน
(คณาจารยคณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ศาสตราจารย ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, และ
ศาสตราจารย ดร.นันทวัฒน บรมานันท) ทานจึงเห็นวาทานนักกฎหมายท้ังสามทานมีความเห็น
ตรงกันดังนี้ 
  1.)  นักกฎหมายทั้งสามทานไมเห็นดวยกับคําส่ังของศาลปกครองกลาง คดีดํา
หมายเลขท่ี 984/2551 ท่ีไดมีการรับคําฟองคดีพิพาทนี้ไวพิจารณา และก็ยังไมเห็นดวยท่ีศาล
ปกครองกลางมีคําส่ังใหใชมาตรการคุมครองช่ัวคราว ซ่ึงนักกฎหมายท้ังสามทานไดอางอิงในหลัก
กฎหมายท่ีวาดวยการกระทําทางรัฐบาล 
  2.)  นักกฎหมายท้ังสามทาน ไดมีความเห็นวาควรท่ีจะใชคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 
178/2550 เปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี 
    ทานไดมีความเห็นในกรณีศึกษา  case study เร่ือง คําส่ังศาลปกครองกลาง คดี
หมายเลขดํา ท่ี 984/2551 (กรณีปราสาทพระวิหาร) นี้ ทานเสนอประเด็นใหทานผูอานพิจารณา ใน 
2 หัวขอ 
    หัวขอแรก เปนปญหาวา คําส่ังศาลปกครองสูงสุด ท่ี 198 / 2550 ลงวันท่ี 30 
มีนาคม 2550 (ซ่ึงนักวิชาการทั้ง 3ทานเห็นตรงกันวา เปนคําวินิจฉัยท่ีเปน บรรทัดฐานของไทย วาดวย 
Acte de gouvernement หรือ Act of State หรือ Regierungsakt) นั้น ตามความเปนจริงแลว แนว
ทางการใหเหตุผลในการวินัจฉัย ของ(ตุลาการ)ศาลปกครองสูงสุด  ไดเปนไปตามทฤษฎี Acte de 
gouvernement ของประเทศท่ีพัฒนาแลว หรือไม 
    หัวขอท่ีสอง เปนปญหาขอกฎหมายในทางวิชาการ คือ ถาสมมติวา ขอเท็จจริง
ตามท่ีเปนอยูในคดีพิพาทเร่ืองปราสาทพระวิหารนี้ เกิดข้ึนในประเทศที่พัฒนาแลว ศาลปกครอง
ของประเทศท่ีพัฒนาแลวจะรับคดีพิพาทนี้ไวพิจารณาพิพากษาหรือไม คือ จะเห็นวาคดีพิพาทนี้เปน
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เร่ืองท่ีอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองหรือไม  และถาศาลปกครองของประเทศท่ีพัฒนาแลวจะรับ
คดีพิพาทนี้ไวพิจารณาหรือไม  
    ปญหาคือ การอางอิงของนักกฎหมายทั้งสามทาน ท่ีระบุวาคําส่ังศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 198/2550 เปนคําวินิจฉัยท่ีควรจะนํามาใชเปนบรรทัดฐานในเร่ืองการกระทําของทาง
รัฐบาล ในประเทศไทยน้ันมีความถูกตองหรือไม ซ่ึงทานเห็นวาคําส่ังของศาลปกครองสูงสุดท่ี 
198/2550 นั้นมิไดเปนไปตาม ทฤษฎีการกระทําของรัฐบาล โดยทานไดแยกพิจารณาเปนขอยอย 3 
ประการดังนี้  
    คําส่ังของศาลปกครองสูงสุดท่ี 198 / 2550 (Jteppa) มีสาระเชนใด 
    1)  คําส่ังศาลปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 ลงวันท่ี 30 มีนาคม 2550 (กรณี ความ
ตกลงหุนสวนเศรษฐกิจ ไทย-ญ่ีปุน Jteppa) ระหวาง มูลนิธิขาวขวัญ ท่ี 1 และพวก รวม 5 คน เปน ผู
ฟองคดี กับ กระทรวงการตางประเทศ ท่ี 1 ,รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ท่ี 2, รอง
ปลัดกระทรวงการตางประเทศ (นาย พิศาล มาณวพัฒน) ท่ี 3 , คณะรัฐมนตรี ท่ี 4 , นายกรัฐมนตรี ท่ี 
5 รวม 5 คนเปนผูถูกฟองคดี 
     คดีนี้วินิจฉัยโดยตุลาการศาลปกครองสูงสุดจํานวน 5 ทาน คือ นายวรพจน 
วิศรุตพิชญ เปนตุลาการเจาของสํานวน  นายอําพล สิงหโกวินท หัวหนาคณะ, นายวิชัย ช่ืนชมพูนุท, 
นายไพบูลย เสียงกอง, และนายอุดมศักดิ์ นิติมนตรี เปนองคคณะ 
     ซ่ึงสาระของคําส่ังศาลปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 มีสาระสําคัญดังนี้ 
     คําขอของผูฟองคดี ผูฟองคดีขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ัง รวม 4 ขอ 
ดังตอไปนี้ (1) ใหการรับฟงความคิดเห็นของประชาชน (กรณีลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจ
ไทย–ญ่ีปุน) เม่ือวันท่ี 22 ธันวาคม 2549 เปนโมฆะ และใหผูถูกฟองคดี ท้ัง 5 จัดใหมีการเร่ิมตนรับ
ฟงความคิดเห็นของประชาชนใหม ตามกระบวนการของกฎหมายโดยเครงครัด (1) ใหมติของผูถูก
ฟองคดีท่ี 4 (คณะรัฐมนตรี) ท่ีใหนําเร่ือง ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย – ญ่ีปุน เขาสูการ
อภิปรายของสภานิติบัญญัติแหงชาติท่ีดําเนินการไปแลว เปนโมฆะ (3) ใหมติของผูถูกฟองคดีท่ี 4 
(คณะรัฐมนตรี) ท่ีเห็นชอบใหผูถูกฟองคดีท่ี 5 (นายกรัฐมนตรี) และบุคคลตาง ๆไปลงนามในความ
ตกลงฯ เปนโมฆะ และใหศาลปกครองมีคําส่ังหรือคําพิพากษาระงับการลงนาม และ (4) ใหผูถูก
ฟองคดีท่ี 4 (คณะรัฐมนตรี) และผูถูกฟองคดีท่ี 5 (นายกรัฐมนตรี) ดําเนินการสอบสวนผูถูกฟองคดี
ท่ี 2 (รัฐมนตรี)และผูถูกฟองคดีท่ี 3 (ปลัดกระทรวง) ท่ีรวมกันกระทําการโดยไมชอบดวย
กฎหมาย  และพรอมกันนั้น ผูฟองคดีท้ังหาไดยื่นคําขอใหศาลมีคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการ
คุมครองช่ัวคราว ฯลฯ      
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     การพิจารณาคดีในศาลชั้นตน คดีนี้ศาลปกครองช้ันตนพิจารณาแลว มีคําส่ัง
ไมรับคําฟองไวพิจารณา เพราะเห็นวา กระบวนการเขาทําความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน 
เปนการใชอํานาจอธิปไตยในทางกิจการระหวางประเทศ อันมิใชเปนการใชอํานาจทางปกครอง ท่ีอยูใน
อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 แหง พ.ร.บ. จัดต้ังศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 
และผูฟองคดีท้ังหาไดยื่นอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุด  
     และการวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด คําส่ังศาลปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 
ในสวนท่ีเปนการวินิจฉัยของศาลอาจสรุปแนวทางการเขียนได เปน 2 ตอนดังตอไปนี้ 
     ในตอนแรกตุลาการศาลปกครองสูงสุดไดเร่ิมตนดวยการพิจารณา ลักษณะ
ของคดีปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง ของ พ.ร.บ. จัดต้ังศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 ท่ีอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองซ่ึง ไดแก คดีท่ี หนวยงานของรัฐหรือ เจาหนาท่ีของรัฐตามคํา
นิยามท่ีกําหนดไวในมาตรา 3 ของ พ.ร.บ.ฯ กระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ละเลยตอหนาท่ี
ตามท่ีกฎหมายกําหนด ปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร การกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืน
สัญญาทางปกครอง  กรณีอ่ืนท่ีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครองและ ศาลปกครอง
สูงสุดมีความเห็นเปนหลักการวา และศาลปกครองยอมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท ระหวาง 
หนวยงานทางปกครองหรือ เจาหนาท่ีของรัฐกับเอกชนหรือระหวาง หนวยงานทางปกครองหรือ 
เจาหนาท่ีของรัฐ ดวยกันซ่ึงเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจากการท่ี หนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาท่ีของรัฐ 
ใชอํานาจตามกฎหมาย ซ่ึงเปน อํานาจทางปกครอง คือ ออกกฎ กระทําการ ละเลยตอหนาท่ีทาง
ปกครอง ปฏิบัติหนาท่ีลาชา แตศาลปกครองไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท ระหวางองคกร
ตามรัฐธรรมนูญ กับเอกชนหรือ ระหวาง องคกรตามรัฐธรรมนูญดวยกันซ่ึงเปนขอพิพาทอัน
เนื่องมาจากการที่ องคกรตามรัฐธรรมนูญ ใชอํานาจตาม รัฐธรรมนูญ คือกระทําการ  ละเลยตอตอ
หนาท่ีตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด ปฏิบัติหนาท่ีลาชา  
     ตอนท่ีสอง ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาวา คณะรัฐมนตรี (ผูถูกฟองคดี ท่ี 4) 
เปนคณะบุคคล ท่ีรัฐธรรมนูญและประเพณีการปกครองฯ กําหนดใหเปน ผูใชอํานาจทางบริหาร
ของรัฐโดยอํานาจทางบริหารของรัฐของคณะรัฐมนตรี (ผูถูกฟองคดีท่ี 4) อาจมีแหลงท่ีมาจาก
พระราชบัญญัติ(หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลบังคับใชเชนพระราชบัญญัติ)ก็ได หรือจากรัฐธรรมนูญ ก็
ไดโดย ศาลปกครองสูงสุดเห็นวา ถาคณะรัฐมนตรี (ผูถูกฟองคดีท่ี 4) ใช อํานาจทางบริหารของรัฐ 
ตาม พระราชบัญญัติ ฯลฯ ถือไดวาคณะรัฐมนตรีเปน เจาหนาท่ีของรัฐตามนัยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. 
จัดต้ังศาลปกครองฯ  พ .ศ. 2542 และคดีพิพาทอันเนื่องมาจากคณะรัฐมนตรีใชอํานาจตาม
พระราชบัญญัติฯลฯ ยอมเปนคดีท่ีอยูใน อํานาจพิจารณาและพิพากษา ของศาลปกครอง ตาม มาตรา 
9 วรรคหนึ่ง (1) (2) หรือ (3) แหง พ.ร.บ. จัดต้ังศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 แตในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรี
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(ผูถูกฟองคดี ท่ี 4) ใชอํานาจบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนการกระทําในความสัมพันธกับ
รัฐสภาหรือ การกระทําในความสัมพันธระหวางประเทศก็ตาม คณะรัฐมนตรี (ผูถูกฟองคดี ท่ี 4) หา
ไดกระทําในฐานะที่เปน เจาหนาท่ีของรัฐตามนัยมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. จัดต้ังศาลปกครอง ฯ พ.ศ. 2542 
ไม แตกระทําในฐานะท่ีเปน องคกรตามรัฐธรรมนูญ และในกรณีนี้ ศาลปกครองไมมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาคดีพิพาทระหวาง องคกรตามรัฐธรรมนูญ กับ เอกชนและระหวาง องคกรตามรัฐธรรมนูญ
ดวยกันเอง 
     จากน้ันศาลปกครองสูงสุด ไดพิจารณาคําขอของผูฟองคดีและวินิจฉัยวา 
คดีนี้ไมใชคดีพิพาทท่ีอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง และมีคําส่ังยืนตามคําส่ังของ
ศาลปกครอง และมีคําส่ังยืนตามคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน  
     2)  คําส่ังของศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 เปนไปตามแนวทางทฤษฎี 
Acte de gouvernement หรือไม 
      ประเด็นนี้เปนประเด็นสําคัญ และทานเห็นวาแนวทางการใหเหตุผล
ของตุลาการศาลปกครองสูงสุด ในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 ในการไมรับคดีพิพาท 
(กรณีความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย -ญ่ีปุน) นั้นไมใชแนวทางท่ีเปนเหตุผลของทฤษฎี Acte de 
gouvernement ของประเทศท่ีพัฒนาแลว ซ่ึงทานไดอธิบายดังนี้ 
      ตุลาการศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยวา ในการที่จะพิจารณาวาการ
กระทําของคณะรัฐมนตรีจะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองหรือไม ข้ึนอยูกับเหตุผลท่ีเปน
หลักการประการดังนี้ คือ (1) หลักการประการแรก คือ ตองพิจารณาดูวาองคกรท่ีกระทําการนั้น 
เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือไม และ (2) หลักการประการที่สอง คือ องคกรดังกลาวใชอํานาจ
ทางบริหารของรัฐตามกฎหมายอะไรใชอํานาจตามพระราชบัญญัติฯหรือใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ 
โดยตุลาการศาลปกครองสูงสุด ไดวินิจฉัยเปนหลักการไววา ถาองคกรนั้นเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ
และการใชอํานาจขององคกรดังกลาวเปนการใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญ องคกร
ตามรัฐธรรมนูญดังกลาวคณะรัฐมนตรีหาไดกระทําในฐานะท่ีเปน เจาหนาท่ีของรัฐตามนัยมาตรา 3 
แหง พ.ร.บ. จัดต้ังศาลปกครอง ฯ ไมและไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  
      ดังนั้นศาลปกครองสูงสุด จึงมิไดไมรับฟองคดีพิพาทนี้เพราะเหตุผลวา 
การกระทําของคณะรัฐมนตรีเปนการกระทํา ท่ีมีลักษณะเปนความสัมพันธระหวางรัฐบาล กับ
รัฐสภาหรือเปน การกระทําท่ีเปนความสัมพันธระหวางประเทศ เพราะศาลปกครองสูงสุด ได
กลาวถึง การกระทําท้ังสอง เพียงเปนตัวอยางของการกระทําท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหาร
ของรัฐตามรัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ  แตในกรณีท่ีผูถูกฟองคดีท่ี 4 
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(คณะรัฐมนตรี) ใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการใดๆ ไมวาจะเปนการ
กระทําในความสัมพันธกับรัฐสภา หรือการกระทําในความสัมพันธระหวางประเทศก็ตาม ผูถูกฟอง
คดีท่ี 4 (คณะรัฐมนตรี) หาไดกระทําในฐานะท่ีเปนเจาหนาท่ีของรัฐ ตามนัยมาตรา 3 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไมแตกระทําในฐานะท่ี
เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ  และไมอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง 
      ดวยเหตุนี้แมตุลาการศาลปกครองสูงสุด (คําส่ังท่ี 178/2550) จะมีขอยุติ 
และส่ังไมรับคดีพิพาทนี้ไวพิจารณา แต เหตุผลท่ีศาลปกครองสูงสุดยกขึ้นกลาว มิไดเปนไปตาม
ทฤษฎีหรือหลักกฎหมายวาดวยการกระทําของรัฐบาล แตเปนเหตุผลท่ีตุลาการศาลปกครองสูงสุด
พยายามท่ีจะวางแนวทางการใหเหตุผลเปนของตนเองข้ึนมาใหม  
     3)  คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 จะใชเปนบรรทัดฐานไดหรือไม  
      ทานศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ กลาววาถาวงการกฎหมาย
และศาลปกครองของประเทศท่ีพัฒนาแลวสามารถคิดสรางหลักการหรือหลักกฎหมายท่ัวไป 
(General principle of law) มาใชในการบริหารประเทศจนทําใหการบริหารประเทศมีประสิทธิภาพ 
และประสบความสําเร็จในการบริหารประเทศในระบอบประชาธิปไตยได วงการกฎหมายและศาล
ปกครองของไทย ก็นาจะสามารถคิดสรางหลักการและหลักกฎหมายท่ัวไปที่เหมาะสมกับประเพณีไทย
และสภาพการบริหารของสภาพการบริหารที่ใหมีประสิทธิภาพไดเชนกัน 
      หลักการหรือหลักกฎหมายท่ัวไปที่วงการกฎหมายและศาลปกครองคิด
ข้ึนมานั้น จะตองเปนหลักปฏิบัติท่ีสามารถนํามาใชไดอยางเปนบรรทัดฐาน คือสามารถอางอิง
นําไปใชไดในกรณีท่ีคลายคลึงกัน โดยเกิดผลดีตอการบริหารประเทศไดในลักษณะเดียวกัน มิใชวา
กรณีนี้ใชไดผลดี แตอีกกรณีหนึ่งกลับเกิดผลเสีย เม่ือพิจารณาดูถึงเหตุผลท่ี ตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดไดอธิบายไวในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 (กรณีความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-
ญ่ีปุน) เปนหลักการไววา ศาลปกครองยอมไมอํานาจพิจารณาพิพากษา ในคดีพิพาทท่ีมีการฟองรอง
ขอใหพิจารณาความชอบดวยกฎหมายของการกระทําขององคกร ถา (2) องคกรนั้นเปนองคกรตาม
รัฐธรรมนูญ(ในท่ีนี้คือ คณะรัฐมนตรี) และ (2) องคกรตามรัฐธรรมนูญนั้น ไดใชอํานาจทางบริหาร
ของรัฐ ตามรัฐธรรมนูญ และ ในทางกลับกัน ศาลปกครองจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาเม่ือองคกร
ท่ีใชอํานาจนั้น (1) มิใช องคกรตามรัฐธรรมนูญ และ (2) การใชอํานาจขององคกรดังกลาว เปนการ
ใช อํานาจทางบริหารของรัฐตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชน
พระราชบัญญัติในฐานะท่ีเปน เจาหนาท่ีของรัฐตามนัยแหงกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองฯ 
      ทานอาจารยเห็นวาหากนําหลักเกณฑนี้ มาใชเปนบรรทัดฐาน จะทําให
เกิดปญหาแลวก็จะกอใหเกิดผลเสีย โดยใหเหตุผลดังนี้  
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      ประการแรกคือ องคกรตามรัฐธรรมนูญ มีความหมายเพียงใด ไดแก
องคกรใดบาง ตามรัฐธรรมนูญนั้นจะมีองคกรอยูหลากหลาย ท้ังนี้ข้ึนอยูกับวารัฐธรรมนูญจะมี
บทบัญญัติอยางไร ในรัฐธรรมนูญของเราในปจจุบันก็มีท้ัง องคกรท่ีเปนสถาบันการเมือง เชน 
คณะรัฐมนตรี และสภานิติบัญญัติและมีท้ัง องคกรท่ีเปนสถาบันบริหารซ่ึงมิใชสถาบันการเมือง อัน
เปนโครงสรางสําคัญของระบบบริหารประเทศ อยูหลายประเภท เชน คณะกรรมการการเลือกต้ัง 
คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน และ
ตอไปจนถึง ผูตรวจการแผนดิน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  สภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและ
สังคมแหงชาติ หรือแมแตองคกรอัยการ ท้ังนี้โดยยังไมพูดถึงองคกรท่ีเปนศาลตางๆ องคกรตาม
รัฐธรรมนูญ ดังกลาวมีอํานาจหนาท่ีอยางหลากหลาย และอาจกระทําการไดในหลายๆ ลักษณะ โดย
อาจจะเปนการกระทํากึ่งตุลาการ การกระทําของฝายนิติบัญญัติ การกระทําของรัฐบาล การกระทํา
ทางปกครอง หรือแมแตกระทําการท่ีการกระทําทางกายภาพ ซ่ึงไมใชการกระทํานิติกรรมที่
กอใหเกิดสิทธิตามกฎหมายก็ได  และแมในองคกรตามรัฐธรรมนูญเพียงองคกรเดียว ก็อาจกระทํา
กิจกรรมไดในหลายลักษณะ 
      ฉะนั้นการท่ีตุลาการศาลปกครองสูงสุด (ตามคําส่ังศาลปกครองสูงสุด
ท่ี 178/2550) ไดนําเร่ือง องคกรตามรัฐธรรมนูญ มาเปนเง่ือนไขของการพิจารณาวา ศาลปกครองจะรับ
หรือไมรับคดีพิพาทไวพิจารณาพิพากษา จึงไมอาจอธิบายแนวความคิดในทางวิชาการวาเพราะเหตุใด
จึงกําหนดเง่ือนไขแบบนี้ และการกําหนดเง่ือนไขเชนนี้จะทําใหการบริหารประเทศมีประสิทธิภาพ
ดีข้ึนอันเปนจุดหมายของกฎหมายและของการปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตยไดอยางไร          
      ประการท่ีสองก็คือ การที่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด (ตามคําส่ังศาล
ปกครองสูงสุดท่ี  178/2550) กําหนดเปนเง่ือนไขขอท่ีสองไววาศาลปกครองจะมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาไดตอเม่ือ องคกรดังกลาว จะตองใชอํานาจ ฯ ตามพระราชบัญญัติ (หรือตามกฎหมายอ่ืนท่ี
มีผลใชบังคับเชนพระราชบัญญัติ) เทานั้น  
      เม่ือทานพิจารณาแลวไดเห็นวา การกระทําของรัฐบาลอาจมิไดเกิดจากการ
ใชอํานาจบริหารตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเทานั้น แตอาจจะเกิดจากการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ
หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับเชนพระราชบัญญัติก็ได โดยเฉพาะการกระทําของรัฐบาลท่ีเกี่ยวกับ
ความม่ันคงภายในประเทศ ดวยเหตุผลท่ียกข้ึนมาทานศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ จึงไม
เห็นดวยกับ นักกฎหมายท้ังสามทาน ซ่ึงเห็นสมควรท่ีจะนําคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 (Jteppa) 
มาเปนบรรทัดฐานของไทยในเร่ืองท่ีวาดวย หลักกฎหมายวาดวย“การกระทําทางรัฐบาล”  
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      เม่ือทานศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ ไดศึกษาความเห็นของ
ทานคณาจารย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรแลว ทานเห็นวาทานคณาจารยคณะ
นิติศาสตร พยายามจะอธิบายทฤษฎีวาดวย “การกระทําของรัฐบาล” ของศาลปกครองของตางประเทศ 
(ไมวาจะเรียกวาเปน Acte de gouvernement หรือ Act of State หรือ Regierungsakt) ดวยเหตุผล
ตามท่ีตุลาการศาลปกครองสูงสุดของไทย อธิบายไวใน คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 (มิใช
อธิบาย Acte de gouvernement ดวยเหตุผลของ ศาลปกครองของประเทศท่ีพัฒนาแลว) ซ่ึงทานเห็น
วา ทําใหการอธิบายทฤษฎี Acte de gouvernement ของทานคณาจารย คณะนิติศาสตร กลายเปน
ความเห็นสวนตัวของคณาจารย มากกวาท่ีจะเปนความเห็นท่ีใหความรูในทางวิชาการ และทานได
สรุปแลวในขอ 2) ขางตน วา เหตุผลของตุลาการศาลปกครองสูงสุดของไทยใน คําส่ังศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 178/2550 เปนคนละเหตุผล กับเหตุผลของทฤษฎีวาดวย “การกระทําของรัฐบาล”  ของ
ตางประเทศโดยส้ินเชิง 
      เม่ือทานศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ ไดอานความเห็นของ
คณาจารย ซ่ึงคณาจารยเห็นวา คําส่ังศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขดําท่ี 984/2551 ไดใช
หลักเกณฑ ทางองคกรในการพิจารณาการกระทําของรัฐบาล (เชนเดียวกับความเห็นของ 
ศาสตราจารย ดร.นันทวัฒน) แลวทานก็คอนขางแปลกใจอยางมาก ท่ีพบวา ในการสรุปสาระของ 
คําส่ังศาลปกครองกลาง (ในคดีหมายเลขดําท่ี 984/2551) ซ่ึงดูเหมือนวาคณาจารยไดเพิ่มเติม
ขอความในสาระสําคัญ เกินไปกวาท่ีปรากฏอยูในคําส่ังของศาลปกครองกลางดังกลาว  
      คณาจารย 5 ทานของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ได
สรุปคําส่ังของศาลปกครองกลาง (คดีหมายเลขดําท่ี 984/2551) ไวโดยกลาววา ศาลปกครองกลาง
เห็นวากรณีท่ีรัฐมนตรีฯเสนอรางแถลงการณรวมตอคณะรัฐมนตรีก็ดี กรณีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติ
เห็นชอบในแถลงการณรวมฯลฯ ก็ดีเปนกรณีท่ีรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรี ไดกระทําการในฐานะท่ีเปน 
“เจาหนาท่ีของรัฐ ” ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติจึงอยูภายไตเขตอํานาจศาลปกครอง 
      เม่ือนําขอสรุปท่ีเปนความเห็นของทานคณาจารย คณะนิติศาสตรฯ มา
เทียบกับสาระท่ีเปนเหตุผลของศาลปกครองกลางท่ีวินิจฉัยท่ีอยูในคําส่ังคดีหมายเลขดําท่ี 984 /2551 
โดยไดกลาววาศาลปกครองกลางอางขอกฎหมายไวเพียงวา กระทรวงการตางประเทศเปน 
“หนวยงานของรัฐ”ตามกฎหมาย ผูถูกฟองคดีท่ี 1 (รัฐมนตรี) เปนผูบังคับบัญชาสูงสุดฯของ
กระทรวงตางประเทศ ตามกฎหมาย และผูถูกฟองคดีท่ี 3 (คณะรัฐมนตรี) มีอํานาจหนาท่ีตาม
กฎหมายและดังนั้น ศาลปกครองกลางจึงมีความเห็นวาผูถูกฟองคดี ท้ังสองจึงเปนเจาหนาท่ีของรัฐ 
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงจะ
เห็นไดวาไมมีขอความใดในคําส่ังศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขดําท่ี 984/2551 ท่ีระบุวาการใช
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อํานาจหนาท่ีของเจาหนาท่ีของรัฐในกรณีนี้เปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ ตามท่ีคณาจารย
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรไดกลาวไว  และในการสรุปสาระสําคัญของคําส่ังของศาล
ปกครองกลางดังกลาว เหมือนวาคณาจารย 5 ทานของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร นั้น
ไมไดกลาวถึงขอความท่ีเปนสาระสําคัญท่ีตุลาการศาลปกครองกลางไดกลาวเปนขอเท็จจริงวา เม่ือ
ผูฟองคดีท้ังเกาอางวา ผูถูกฟองคดีท่ี 1 (รัฐมนตรีฯ) นําเสนอรางแถลงการณรวมตอผูถูกฟองคดีท่ี
สองคณะรัฐมนตรี กรณีขอข้ึนทะเบียนฯ พรอมแผนที่แนบทาย โดยไมสุจริต ใชอํานาจหนาท่ีและ
กระทํานอกเหนืออํานาจหนาท่ี บิดเบือนขอเท็จจริง ไมแสดงฐานะของแถลงการณรวม ท้ังไม
แสดงผลความผูกพันท่ีอาจเกิดจากประเทศชาติ และผูถูกฟองคดีท่ี 2 (คณะรัฐมนตรี) ไดประชุม
พิจารณาโดยไมตรวจสอบขอมูลอยางรอบคอบ ใชดุลพินิจไมเหมาะสม กอใหเกิดความเสียหายตอ
ประเทศชาติและปวงชนชาวไทยจึงเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย กรณีจึงเปนคดีพิพาทท่ี
เกี่ยวกับการท่ี “เจาหนาท่ีของรัฐ” กระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ท่ีอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯพ.ศ. 
2542 ซ่ึงศาลเห็นสมควรรับไวพิจารณา 
      ทานศาสตารจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ ไมเขาใจวาเพราะเหตุผลใด 
ทานคณาจารยท้ัง 5 ทานของคณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร จึงไดสรุปสาระคําส่ังของ
ศาลปกครองกลาง (คดีหมายเลขดํา ท่ี984/2551) ไวเชนนั้น ซ่ึงทานเห็นวาอาจมีการเพ่ิมเติมขอความ
ท่ีเปนสาระสําคัญ(ท่ีไมปรากฏในคําส่ังของศาลปกครองกลาง) และไมไดกลาวถึงขอความที่เปน
สาระสําคัญ(ท่ีปรากฏในคําส่ังของศาลปกครองกลาง) ดังนั้นการใหความเห็นในเชิงวิจารณคําส่ัง
ของศาลปกครองกลาง ของทานคณาจารยค ณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร จึงอาจเปน
ความเห็นวิจารณท่ีอยูบนพื้นฐานของขอมูลท่ีคณาจารย 5 ทาน ไดเขียนสรุปไวเองและทําใหผูท่ีมา
อานความเห็น ของทานคณาจารยฯ เขาใจสาระสําคัญของคําส่ังของศาลปกครองกลาง คดีหมายเลข
ดําท่ี 984/2551 ผิดไปจากความเปนจริงได 
      โดยเฉพาะอยางยิ่งคณาจารย คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
(ในขอ9) ไดใหความเห็นโดยอางถึง คําส่ังของคาลปกครองกลาง หนา 12-13 ไวดวย โดยกลาววา
ศาลปกครองกลาง  นําคําขอของผูฟองคดี 2 ประการ (คือคําขอเกี่ยวกับการเสนอรางแถลงการณ 
Acte materiel หรือ Realakt กับ คําขอเกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรี Acte administratif) มาใชพิจารณา
วา เปน “การกระทํา”ท่ีอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ดังปรากฏใหเห็นในหนา 12-13 ของคําส่ัง
ของศาลปกครองกลาง เม่ือไดพิจารณาคําส่ังของศาลปกครองกลางดูแลว เห็นวา ศาลปกครองกลาง
มิไดพิจารณาในประเด็นท่ีวา “การกระทํา” (ของเจาหนาท่ีของรัฐ) จะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง
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หรือไม แตศาลปกครองกลางพิจารณาเพียงวา เปนคดีท่ีพิพาทท่ีเกี่ยวกับ “เจาหนาท่ีของรัฐ ”(ตามคํา
นิยามของกฎหมาย) ไดกระทําการท่ีไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น 
      สวนประเด็นท่ีวา การกระทํานิติกรรมทางปกครอง ของเจาหนาท่ีของ
รัฐจะมีผลอยางไรจะเปน การกระทําท่ีอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง หรือไม ศาลปกครองกลาง
ยังมิไดวินิจฉัย ศาลปกครองกลางเพียงแตตรวจดูวา ผูถูกฟองคดี (รัฐมนตรีฯหรือคณะรัฐมนตรี) 
เปน “เจาหนาท่ีของรัฐ” ตามกฎหมายหรือไม และเจาหนาท่ีของรัฐดังกลาวได กระทําการในเร่ืองท่ี
จะถูกตรวจสอบจากศาลปกครองตามคําขอของผูถูกฟองหรือไม 
      ทานศาสตราจาร ดร.อมร จันทรสมบูรณ เห็นวาการใหความเห็นในเชิง
วิจารณตอคําวินิจฉัยหรือคําส่ังของศาลนั้น ผูท่ีทําการวิจารณจะตองมีความระมัดระวังอยางมากเพื่อ
มิใหมีการผิดพลาดในการอางอิงขอความในคําวินิจฉัยหรือคําส่ังของศาล เพื่อมิใหผูอานเขาใจสาระ 
ของคําส่ังศาลปกครองกลางผิดไปจากความเปนจริง และจะตองไมเพิ่มขอความลงในการสรุปคําส่ัง
ของศาลปกครองกลาง 
      มีขอสังเกตวาในความเห็นของทานคณาจารย  คณะนิติศาสตร
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรนั้น ไมไดวิจารณหรือวิเคราะหคําวินิจฉัยหรือคําส่ังของศาลปกครองอยาง
เดียว แตทานคณาจารยนั้นไดกลาวไปถึงคําขอของผูท่ีฟองคดี ท่ีมีความผิดพลาดดวย คณาจารยคณะ
นิติศาสตร (ในขอ 12) ไดกลาวถึงคําขอทายฟองของผูฟองคดีท่ีตองการใหศาลปกครองเพิกถอน 
การเสนอรางแถลงการณรวมฯตอท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี ไววาการเสนอรางแถลงการณรวมฯ เปน
การกระทําในทางขอเท็จจริง ท่ีเกิดข้ึนแลวในโลกของความเปนจริง ไมอาจถูกเพิกถอนได เพราะ
การกระทํานั้น เสร็จส้ินไปแลว การเพิกถอนการกระทําในทางกฎหมายปกครอง ตองเปนกรณีท่ี
เปนการเพิกถอนการกระทําท่ีมุงตอผลในทางกฎหมายเทานั้น ซ่ึงความเห็นนี้เปนเร่ืองท่ีถูกตอง แต
ความเห็นของคณาจารยในขอนี้ เปนการวิจารณผูฟองคดี ในการเขียนคําขอ (มิใชเปนการให
ความเห็นของคณาจารย) ในคําส่ังของศาลปกครองกลางโดยทานเห็นวา ความผิดพลาดในการเขียน
คําขอของผูฟองคดี เปนเร่ืองท่ีปกติเพราะ การท่ีจะคาดหมายวาผูฟองคดีจะตองเขียนคําขอโดย
ถูกตองตามหลักกฎหมายและตามขอเท็จจริงคงจะเปนไปไดยาก เนื่องจากผูฟองคดีเดือดรอน
อยางไรก็ ก็ขอมาอยางนั้น ผูฟองคดีโดยท่ัวไปยอมมิใชผูเช่ียวชาญกฎหมาย และในขณะน้ีผูฟองคดี
สวนใหญ คงยังไมมีความรูพอท่ีจะสามารถแยก การกระทําทางกายภาพออกจากการกระทําท่ีเปน
นิติกรรมทางปกครองอยางท่ีทานคณาจารยกลาวมาได  
      โดยทานศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ มีความเห็นในทาง
กฎหมายท่ีแตกตางจาก แนวทางการใหเหตุผลในคําส่ังของศาลปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 (Jteppa) 
และแตกตางจากนักกฎหมายท้ังสามทานดังนี้  
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      ทานเห็นวาเขตอํานาจของศาลปกครอง ยอมไมถูกจํากัดวา การกระทํา
นั้นจะตองเปนการกระทําของเจาหนาท่ีของรัฐท่ีปฏิบัติหนาท่ีอยูใน “องคกร” ท่ีไมใชองคกรตาม
รัฐธรรมนูญเทานั้น และยอมไมถูกจํากัดวาการกระทําของเจาหนาท่ีของรัฐดังกลาว จะตองเปนการ
กระทําที่ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ หรือตามกฎหมายอื่นที่ผลใชบังคับเชนพระราชบัญญัติ
เทานั้น 
      ทานศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ เห็นวาศาลปกครองยอมมี
อํานาจพิจารณาพิพากษา ไดใน 2 ประการดังนี้ 
      หลักเกณฑประการแรก ซ่ึงเปนหลักพื้นฐานเบ้ืองตนของกฎหมาย
มหาชน คือ เจาหนาท่ีของรัฐท่ีกระทําการ จะตองมีอํานาจตาม กฎหมายในการกระทําการ ซ่ึงตาม
กฎหมายไทย ก็คือ จะตองเปนเจาหนาท่ีของรัฐ ตามกฎหมายวาดวยการจัดต้ังศาลปกครองฯ ซ่ึงเม่ือ
ไดพิจารณาจากบทบัญญัติพระราชบัญญัติการจัดต้ังศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 คํานิยามของคําวา 
เจาหนาท่ีของรัฐ และหนวยงานทางปกครอง และตราบใดท่ี “เจาหนาท่ีของรัฐ” ดังกลาว เปน
เจาหนาท่ีของหนวยงานทางปกครองท่ีมีการมอบหมายใหใช อํานาจทางปกครองหรือใหดําเนินการ
ทางปกครองก็จะเขาหลักเกณฑตามขอนี้ แมวาหนวยงานทางปกครองนั้น จะเปนหนวยงานท่ีจัดต้ัง
ข้ึนโดยรัฐธรรมนูญ และแมวาการมอบหมายใหหนวยงานทางปกครองใช อํานาจทางปกครอง หรือ 
ดําเนินการทางปกครองนั้น จะเปนการมอบหมายโดยบทบัญญัติ “รัฐธรรมนูญ”  ซ่ึงจะเห็นไดวา 
คําส่ังของศาลปกครองกลาง ในคดีหมายเลขดํา ท่ี 984/2551 (กรณี ปราสาทพระวิหาร) ท่ีวินิจฉัยวา
กรณีนี้จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีเจาหนาท่ีของรัฐ กระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ท่ีอยูใน
อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ไดเขาหลักเกณฑนี้และ ในทางกลับกันจะเห็นไดวา คําส่ัง
ของศาลปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 (กรณี Jteppa) ท่ีมอง องคกรเปนหลัก โดยวินิจฉัยวา ตองเปน
การกระทําของ องคกรตามรัฐธรรมนูญเทานั้น นาจะขัดแยงกับ คํานิยามตามกฎหมายวาดวยการ
จัดต้ังศาลปกครองฯโดยชัดแจง และเปนการวินิจฉัยท่ีไมเปนไปตาม ทฤษฎี “Acte de gouvernement” 
ของประเทศท่ีพัฒนาแลว ซ่ึงทําใหเปนการจํากัดอํานาจของศาลปกครอง ท่ีไมกอใหเกิดประโยชน
ตอระบบบริหารราชการ 
      หลักเกณฑประการท่ีสอง คือ การกระทําของเจาหนาท่ีของรัฐของ
หนวยงานทางปกครองท่ีจะอยูหรือไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง นั้นข้ึนอยูกับลักษณะของ
การกระทํา คือถาศาลปกครองเห็นวา การกระทํานั้น มีลักษณะเปนการกระทําของรัฐบาล ศาล
ปกครองก็จะไมรับไวพิจารณาท้ังนี้ โดยไมคํานึงวา หนวยงานทางปกครอง ท่ีเจาหนาท่ีของรัฐ
ทํางานอยูในสังกัดนั้น จะเปนองคกรท่ีจัดต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติ ฯลฯ หรือเปนองคกรตาม
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รัฐธรรมนูญ และไมคํานึงวาการใชอํานาจของเจาหนาท่ีของรัฐดังกลาวนั้น จะเปนการใชอํานาจตาม
พระราชบัญญัติฯลฯ หรือตามรัฐธรรมนูญ  
      ทานศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ ไดอธิบายวาในหลักเกณฑ
ขอนี้ วาถาหากจะใชเหตุผลตามที่ตุลาการของศาลปกครองสูงสุดอธิบายอยูใน “คําส่ังศาลปกครอง
สูงสุด ที่ 178/2550 (กรณี Jteppa) ของไทยมาอธิบายการกระทําที่เปน การกระทําของรัฐบาล  
Act of government  แลวทานเห็นวา คงจะไมสามารถเรียกการกระทํานี้วา เปน การกระทําของ
รัฐบาล  Act of government ได แตคงจะตองเปล่ียนช่ือเปนการกระทําของ “องคกรตามรัฐธรรมนูญ” 
เพราะองคกรตามรัฐธรรมนูญ ในรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร มีอยูอยางหลากหลายและหลาย
ประเภท และมี องคกรตามรัฐธรรมนูญ จํานวนมากท่ีไมมีอํานาจทําการเปนรัฐบาล ดังนั้นจึงเรียก
การกระทําขององคกรเหลานี้วาเปนการกระทําของรัฐบาลได 
      ทานศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ มองวาการท่ีนักวิชาการ
พยายามอธิบาย เพ่ือใหถือวาคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี178/2550 (กรณี ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจ 
ไทย–ญ่ีปุน Jteppa) เปนบรรทัดฐาน ดวยการอาศัยอางอิงช่ือและ เหตุผลของทฤษฎีวาดวย “การ
กระทําของรัฐบาล” ตามมาตรฐานของกฎหมายมหาชนของประเทศท่ีพัฒนาแลวจึงเปนการสราง
ความเขาใจผิดในทางวิชาการใหแกคนท่ัวไป  
      ซ่ึงถาหากนักวิชาการจะไมเห็นดวยกับคําส่ังศาลปกครองกลาง ในคดี
หมายเลขดําท่ี 984/2551 (กรณีปราสาทพระวิหาร) นักวิชาการนาจะอางอิงเหตุผลในทฤษฎีวาดวย 
“การกระทําของรัฐบาล”ของประเทศพัฒนาแลวเพียงอยางเดียวโดยไมจําตองอางคําส่ังศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 178/2550 มาเปนบรรทัดฐานเพราะเปนคนละเหตุผลและคนละหลักการ ซ่ึงจะเห็นวา
เง่ือนไขหรือหลักการ 2 ประการ (“องคกร”ท่ีกระทําการ ตองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ และการ
ใชอํานาจขององคกรฯ ตองเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ) ท่ีตุลาการศาลปกครองสูงสุดของเรา
ใชเปนเหตุผลในการส่ังไมรับพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท ตามท่ีเขียนไวในคําส่ังศาลปกครองสูงสุด 
ท่ี 178/2550 (Jteppa) นั้นไดทําใหแนวการวินิจฉัยใน เร่ืองนี้ของศาลปกครองของไทยออกนอก
กรอบ ของทฤษฎีวาดวย Acte de government ของประเทศที่พัฒนาแลว เพราะหลักการของ Acte de 
government ของประเทศท่ีพัฒนาแลวจะข้ึนอยูกับลักษณะของการกระทํา โดยมิไดข้ึนอยูกับ
ผูกระทําวา ผูกระทําจะตองเปน“องคกรตามรัฐธรรมนูญ หรือเปนองคกรตามพระราชบัญญัติ 
      จากหลักการของทฤษฎีวาดวย Acte de government ของศาลปกครอง
ของประเทศท่ีพัฒนาแลว ท่ีจะพิจารณาการกระทําจากลักษณะของการกระทําเปนเกณฑ จะมีผล
ดังนี้ คือ (1) ประการแรก จะเปนการจํากัดผูกระทําอยูในตัว เพราะองคกรหรือสถาบันท่ีมีอํานาจ
ตามกฎหมาย ท่ีจะใชอํานาจในฐานะ รัฐบาลหรือรัฐได มีไดไมกี่องคกร ก็คือ ประมุขของรัฐ รัฐบาล
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(คณะรัฐมนตรี)กับสภานิติบัญญัติ และแมแตตัวนายกรัฐมนตรีเองในฐานะ“นายกรัฐมนตรี” ก็
เหมือนจะไมมีอํานาจทําการเปนรัฐบาลหรือรัฐ และถาถือตามแนวความคิดนี้ แมแตประเทศท่ีไมมี
รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร เชน ประเทศอังกฤษ ก็สามารถใชหลักการหรือทฤษฎีวาดวย Act of 
State ไดและ (2) ประการท่ีสอง โดยนัยกลับกัน ถาองคกรท่ีมีอํานาจทําการเปนรัฐบาลหรือรัฐ ไมวา
จะเปนประมุขของรัฐ หรือคณะรัฐมนตรีและสภานิติบัญญัติไดกระทําการอันใด ท่ีการกระทํานั้นไม
มีลักษณะเปน การกระทําของรัฐบาลการ กระทําดังกลาวก็จะเปนการกระทําประเภทอ่ืน ซ่ึงไม
จําเปนจะตองเปนการกระทํานิติกรรมทางปกครองเสมอไป แตถาหากการกระทํานั้นมีลักษณะเปน 
การกระทํานิติกรรมทางปกครอง ซ่ึงสวนใหญจะเปนเชนนั้นการกระทํานั้นก็จะอยูภายใตการ
ตรวจสอบของศาลปกครอง        
      ทานศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ กลาววา ทฤษฎีวาดวยการ
กระทําของรัฐบาล (Acte de government) ของประเทศที่พัฒนาแลวอํานาจการตีความจะอยูกับ
องคกรใด คือ องคกรใดหรือสถาบันใดจะเปนผูมีอํานาจตีความวา การกระทําใด เปนการกระทําท่ีมี
ลักษณะเปนการกระทําของรัฐบาลและในแนวทางของประเทศท่ีมีระบบศาลปกครอง ศาลปกครอง
ของตางประเทศจะมีอํานาจตีความปญหานี้เอง เม่ือมีการฟองรองเปนคดีข้ึนมาสูศาล 
      ซ่ึงแนวทางนี้จะไมตรงกับความเห็นของทานคณาจารย 5 ทานจากคณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เพราะทานคณาจารยไดกลาวไววา กรณีใดท่ีรัฐธรรมนูญไมได
บัญญัติไว การตรวจสอบ การกระทําทางรัฐบาลยอมไมอาจทําไดในทางกฎหมาย เพราะถาเปนไป
ตามระบบของศาลปกครองตางประเทศ ความเขาใจจะกลับทางกัน คือ ศาลปกครองของตางประเทศ
จะมีอํานาจตีความ “การกระทําของรัฐบาล”ไดเอง เวนแต รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรจะกําหนด
ไวโดยชัดแจงวา เปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลอ่ืน 
 กลาวโดยสรุป ทานศาสตราจารยเห็นวา คําส่ังศาลปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 (กรณี 
ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย–ญ่ีปุน Jteppa) ไมนาจะใชเปนบรรทัดฐานได เพราะวาคําส่ังศาล
ปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 เหตุผลท่ีตุลาการศาลปกครองสูงสุดใชในการอธิบายเพื่อวินิจฉัยคดี 
มิไดนําไปสูจุดหมายของการพัฒนาประสิทธิภาพในระบบบริหารของประเทศ อันเปนวัตถุประสงค
ท่ีเปนเจตนารมณของกฎหมาย 
 ซ่ึงทานเห็นวาตุลาการศาลปกครองของไทย สามารถท่ีจะสรางบรรทัดฐานท่ีเหมาะสม
กับประเทศไทยได เชนเดียวกับตุลาการศาลปกครองของประเทศที่พัฒนาแลว แตมีเง่ือนไขเพียง 
ขอใหหลักการหรือแนวทางการวินิจฉัยของศาลปกครองสรางข้ึนนั้น จะตองสามารถนําไปใชเปน
บรรทัดฐานอางอิงได  ในกรณีตางๆ ท่ีคลายคลึงกันท่ีจะเกิดข้ึนอีกในอนาคต โดยเกิดผลดีตอการ
บริหารประเทศ กลาวคือ มิใชวาในกรณีนี้นําหลักการและเหตุผลอยางนี้มาใชโดยมีผลดี แตในอีก
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กรณีหนึ่งท่ีมีลักษณะคลายเคียงกัน นํานําหลักการและเหตุผลแบบนี้ไปใชกลับเกิดผลเสีย แนวการ
วินิจฉัยของตุลาการศาลปกครองเชนนี้ไมสามารถท่ีจะทําใหเกิด หลักกฎหมายท่ีใชเปนมาตรฐานใน
การปฏิบัติราชการได และแนวความคิดทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนภายหลังจะตองพัฒนาไปขางหนา 
โดยเสริมหรืออุดชองวางของแนวความคิดทางกฎหมายที่เกิดข้ึนกอนหรือใชอยูแลว แตมิใชวา
แนวความคิดท่ีเกิดข้ึนภายหลังเปนเวลากวา 100 ป กลับทําใหระบบบริหารถอยหลังกลับไปสู 
ปญหาเดิมๆ โดยคิดเพียงวาจะสรางแนวความคิดข้ึนใหมการที่คําส่ังหรือคําวินิจฉัยของศาลปกครองใด
จะเปนบรรทัดฐานไดนั้น ตุลาการศาลปกครองท่ีทําคําส่ังหรือคําวินิจฉัยจะตองคิดไปไกลกวาปญหา
ท่ีตองตัดสินเฉพาะหนาในคดีพิพาทนั้น คือตองคิดไปถึงแนวทางการแกปญหาในระบบบริหารท่ีจะ
เกิดข้ึนในอนาคตดวย ไมวาปญหาท่ีมีลักษณะคลายคลึงกันนั้นจะเปนคดีกลับมาสูศาลปกครอง
หรือไมก็ตาม ซ่ึงคําส่ังหรือคําวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีไมไดมาตรฐานก็จะกอให ผลเสียแกการ
บริหารในอนาคตมากกวาผลดีท่ีเกิดข้ึนเฉพาะคดีจากการวินิจฉัยชี้ขาดคดีนั้นๆ เพราะคําส่ังหรือคํา
วินิจฉัยท่ีไมไดมาตรฐาน อาจถูกนําไปอางอิงและใชเพ่ือผลประโยชนสวนตัวของ เจาหนาท่ีรัฐท่ี
บิดเบือนอํานาจหรือไมสุจริตไดในหลายๆ กรณี ดวยเหตุนี้ทานเห็นวาถากรณีดังกลาวไมกลับมาสู
การพิจารณาของศาลปกครองเพื่อใหตุลาการทานอ่ืน มาเปล่ียนแนวบรรทัดฐาน ความเสียหายแก
ระบบบริหารของประเทศก็จะมากข้ึนเปนเงาตามตัว 
 ในกรณีของคําส่ังศาลปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 ในการส่ังไมรับเร่ืองกรณี ความตกลง
หุนสวนเศรษฐกิจไทย -ญ่ีปุน Jteppaไวพิจารณานั้นทานเห็นวา เม่ือเปรียบเทียบเหตุผลระหวาง
ทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาลของศาลปกครองของประเทศท่ีพัฒนาแลว กับเหตุผลท่ีตุลาการศาล
ปกครองสูงสุด ไดวางทฤษฎีวาดวยการกระทําของ องคกรตามรัฐธรรมนูญไว จะเห็นไดวาแนวทาง
ของศาลปกครองสูงสุดจะกอใหเกิด ผลเสียแกระบบการบริหารราชการได และการใหเหตุผลของ
ศาลปกครองในคําส่ังศาลปกครองสูงสุด ท่ี 178/2550 (กรณี Jteppa) จะทําใหการทําหนาท่ีของศาล
(ท้ังศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ) ขาดประสิทธิภาพเนื่องจากคําส่ังดังกลาว เปดชองใหหรือทําให 
กรณีท่ีเปนการกระทํานิติกรรมทางปกครองของ องคกรตามรัฐธรรมนูญท่ีไมใชองคกรประเภท
องคกรทางการเมือง ไมอยูในเขตอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง 
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บทที่  5 
บทสรุป 

          
5.1  สรุป  
 ประเทศไทยน้ันมีรูปแบบของรัฐบาล เปนแบบรัฐบาลท่ีมาจากรัฐสภา (Parliamentary 
government) คือนายกรัฐมนตรีเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรมาและมาจากความเห็นชอบโดยมติ
เสียงขางมากสภาผูแทนราษฎร รัฐมนตรีตองทํางานโดยรับผิดชอบงานในหนาท่ีตนตอสภาผูแทน 
ราษฎร และตองรับผิดชอบรวมกันตามนโยบายท่ีไดแถลงไวตอรัฐสภา องคประกอบของรัฐบาล
ประกอบดวย 2 สวน สวนท่ีหนึ่ง คือพระมหากษัตริย ถือเปนสวนประจํา เพราะไมวาการเมืองจะ
เปล่ียนไปอยางไร พระมหากษัตริยจะคงอยูเสมออีกสวนหนึ่ง คือ คณะรัฐมนตรี ถือวาเปนสวนไม
ประจํา เพราะมีการเปลี่ยนแปลงอยูเสมอตามวิถีทางการเมือง สวนท่ีไมประจํานี้มาจากการแตงตั้ง
จากพระมหากษัตริย ประกอบดวยนายกรัฐมนตรี เปนหัวหนาซ่ึงมาจากความเห็นชอบโดยเสียงขาง
มากของสภาผูแทนราษฎร และรัฐมนตรีซ่ึงมาจากการเสนอแตงต้ังของนายกรัฐมนตรี 
 การปกครองระบบรัฐสภานั้น ฝายบริหาร (รัฐบาล) กับฝายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) มี
ความสัมพันธกันอยางใกลชิดในลักษณะการถวงดุลอํานาจซ่ึงกันและกัน (Check and Balance) เชน
คณะรัฐมนตรีตองแถลงนโยบายตอรัฐสภาโดยไมมีการลงมติไมไววางใจ คณะรัฐมนตรีมีหนาท่ีบริหาร
ราชการแผนดินโดยจะตองรับผิดชอบตอทางรัฐสภา รัฐสภามีอํานาจควบคุมการการบริหารราชการ
แผนดินโดยการตั้งกระทูถามเกี่ยวกับงานหนาท่ีของรัฐมนตรี เพื่อใหรัฐมนตรีตอบในรัฐสภาหรือใน
ราชกิจจานุเบกษา โดยการตั้งคณะกรรมาธิการเพื่อพิจารณาสอบสวนหรือพิจารณาศึกษาในเร่ืองใดๆ  
เกี่ยวกับกิจการของฝายบริหาร และโดยการยื่นญัตติ ขอเปดอภิปรายท่ัวไปเพื่อลงมติไมไววางใจ
นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีรายบุคคล สวนคณะรัฐมนตรีก็มีสิทธิใหรัฐสภาเปดอภิปรายท่ัวไปเพื่อ
รับฟงปญหาอันเกี่ยวกับการบริหารราชการแผนดินโดยไมมีการลงมติ และท่ีสําคัญนายกรัฐมนตรีมี
สิทธิถวายคําแนะนําเพื่อใหพระมหากษัตริยทรงยุบสภาผูแทนราษฎรเพ่ือใหมีการเลือกตั้งใหมได  
 การกระทําขององคกรฝายบริหารท่ีเรียกวา รัฐบาล นั้นตามทฤษฎีกฎหมายปกครอง
พิจารณาไดวา รัฐบาลนั้นสามารถกระทําการได 2 ฐานะ คือ กระทําการในฐานะรัฐบาล เรียกวาเปน
การกระทําทางรัฐบาล และในฐานะฝายปกครอง เรียกวาเปนการกระทําทางปกครอง เนื่องจากการกระทํา
ใน 2 ฐานะดังกลาวของรัฐบาลมีความใกลเคียงกันอยางมาก จึงไดมีการนําทฤษฎีมาใชวิเคราะหเพื่อ
จําแนกแยกแยะการกระทําขององคกร “รัฐบาล” ท่ีมีลักษณะเปนการ “กระทําทางรัฐบาล” ออกจาก 
“การกระทําทางปกครอง” ทฤษฎีท่ีนิยมใชกันมี 2 ทฤษฎี ทฤษฎีท่ีหนึ่งใหพิจารณาถึงอํานาจท่ีมา
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ของการกระทํา ซ่ึงมีขอสรุปวา ถารัฐบาลใชอํานาจกระทําการซ่ึงมาจากรัฐธรรมนูญ ถือวาการ
กระทํานั้นเปนการกระทําทางรัฐบาล ถารัฐบาลใชอํานาจกระทําการซ่ึงมาจากพระราช บัญญัติหรือ
พระราชกําหนด ถือวาการกระทํานั้นเปนการกระทําทางปกครอง ทฤษฎีท่ีสอง ใหพิจารณาถึง
เนื้อหาหรือลักษณะของการกระทํา ไดขอสรุปวา ถารัฐบาลกระทําการอันมีลักษณะเปนงานนโยบาย
หรือมีลักษณะเปนการเมือง (Political Question) ถือวาการกระทํานั้นเปนการกระทําทางรัฐบาล ถา
รัฐบาลกระทําการอันมีลักษณะเปนงานประจํา (Routine) ซ่ึงไดปฏิบัติเปนปกติธุระถือวาการกระทํา
นั้นเปนการกระทําทางปกครอง  
 ซ่ึงท้ังสองการกระทํานี้จะมีการควบคุมตรวจสอบท่ีแตกตางกันคือ ถารัฐบาลกระทําใน
ฐานะฝายปกครอง การกระทํานั้นจะเปนการกระทําทางปกครอง ซ่ึงจะถูกควบคุมความชอบดวย
กฎหมายดวยองคกรตุลาการ คือศาลปกครอง แตถารัฐบาลน้ันไดกระทําในฐานะรัฐบาล การกระทํา
นั้นก็จะเปนการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงการกระทํานี้จะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองท่ีจะ
พิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังใดๆ ได เพราะการกระทําทางรัฐบาลนี้ จะถูกควบคุมโดยรัฐสภา ซ่ึง
เปนการควบคุมทางการเมือง ตามหลักถวงดุลอํานาจ (Check and Balance)  
   การกระทําทางรัฐบาล (Act of government) เปนแนวคิดเกี่ยวกับการจํากัดอํานาจของศาล
ในการควบคุมการกระทําของฝายบริหาร กอใหเกิดผลในทางกฎหมาย คือ รัฐบาลไมตองถูกควบคุม
โดยศาลปกครอง ในการดําเนินงานบางอยางรัฐบาลไมตองรับผิดและเอกชนไมอาจนําไปฟองรอง
ตอศาลได แมวาจะกอใหเกิดความเสียหายก็ตาม กลาวคือ เอกชนจะฟองรองรัฐบาลวาการกระทํานั้น
นอกเหนือจากอํานาจหนาท่ีและจะขอใหส่ังเพิกถอนการกระทํานั้นหรือขอใหชดใชคาเสียหายไมได 
ผลในทางกฎหมายแนวความคิดวาดวยการกระทําทางรัฐบาลคือการกระทําดังกลาวยอมตกอยูในความ
ควบคุมทางการเมืองโดยองคกรและกระบวนการทางการเมือง เชน รัฐสภาอาจลงมติไมไววางใจรัฐบาล 
หรือสื่อมวลชนอาจวิพากษวิจารณรัฐบาลได “การกระทําทางรัฐบาล” ถือวาเปนการกระทําท่ี
อยูนอกเหนือการควบคุมทางศาลโดยส้ินเชิง  
 การกระทําทางรัฐบาล นั้นเปนการกระทําท่ีมีลักษณะผอนคลายความเครงครัดของหลัก
ความชอบดวยกฎหมายเพราะเปนเร่ืองท่ีฝายบริหารจํากัดการใชอํานาจตรวจสอบจากองคกรอ่ืนๆ
โดยเฉพาะหนวยงานของศาล แนวความคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาลจึงเปน 
แนวความคิดท่ี ปราศจากการตรวจสอบโดยศาล แตอาจถูกตรวจสอบโดยรัฐสภาหรือองคกรทาง
การเมือง ตามหลักการดุลและถวงอํานาจ ซ่ึงจะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ถึงแมวากรณีท่ี
เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรืออํานาจอธิปไตยของบานเมือง ดังนั้นการกระทําทาง
รัฐบาลจึงเปนขอยกเวน ของหลักการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย                               
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                  และเหตุท่ีการกระทําทางรัฐบาล ไมตกอยูภายใตการควบคุมโดยองคกรตุลาการ 
นอกจากจะเปนเพราะโดยปกติท่ัวไป การกระทําดังกลาวไมกระทบสิทธิ หรือไมไดกอใหเกิดความ
เดือดรอนเสียหายแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงโดยเฉพาะตัวแลว การกระทําทางรัฐบาลยังมีธรรมชาติท่ีมี
ลักษณะเปนปญหาหรือประเด็นทางการเมือง ซ่ึงจะมีขอจํากัดอยางยิ่งในการใชกฎหมายเปนเกณฑ
หรือเปนเคร่ืองมือในการควบคุมตรวจสอบ และหากใหองคกรตุลาการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ศาล
ปกครองเขามามีอํานาจควบคุมตรวจสอบได ผลก็จะกลายเปนวาศาลปกครองน้ันสามารถตัดสิน
เร่ืองราวในทางบริหารหรือนโยบายไดเอง โดยท่ีไมจําเปนตองรับผิดชอบทางการเมืองตอผูใด
ท้ังส้ิน หลักนี้มีสําคัญมากเพราะถาศาลปกครองสามารถ “ส่ัง” ฝายปกครองไดทุกเร่ืองก็เทากับศาล
ปกครองนั้นลงมาบริหารราชการแผนดินเสียเอง ซ่ึงจะกลายเปน “ศาลเปนรัฐบาล” (Government of 
Judge) และฝายบริหารจะเปนเพียงผูอยูใตการบังคับบัญชา   
                   ถึงแมวาการกระทําทางรัฐบาลในประเทศไทยในปจจุบันนี้ จะมีขอโตแยงหรือสับสนกัน 
ไมชัดเจนในหลายๆ เร่ือง แตโดยสรุปแลวการกระทําทางรัฐบาลนั้นจะมีลักษณะของความสัมพันธ
อยู 2 ประเภทคือ 
    1)  การกระทําเกี่ยวกับการดําเนินงานทางรัฐสภา ท่ีเปนเร่ืองความสัมพันธระหวางรัฐบาล
กับรัฐสภาไดแก การยุบสภา การตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ การตรา
พระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย การเสนอรางพระราชบัญญัติตอรัฐสภา และการแถลงนโยบาย
ตอรัฐสภา เปนตน 
 2)  การกระทําท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  ไดแก  การทําหนังสือสัญญา 
สันติภาพ สัญญาสงบศึก และสัญญาอ่ืนกับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ การทํา
สนธิสัญญาตางๆ การประกาศสงคราม การรับรองสถานะของรัฐอ่ืน เปนตน 
 การที่จะพิจารณาวาการกระทําใดจะเปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไมนั้น จะตองพิจารณา
จากหลายๆ หลักเกณฑประกอบกัน ไมสามารถท่ีจะพิจารณาไดจากหลักเกณฑในทางองคกรเทานั้น 
โดยเฉพาะอยางยิ่งองคกรผูใชอํานาจมหาชนดังกลาวเปนคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี ซ่ึง
สามารถที่จะใชอํานาจไดท้ังการกระทําทางปกครอง และการกระทําทางรัฐบาล การพิจารณาวาการ
กระทําขององคกรเหลานี้เปนการกระทําทางปกครองหรือการกระทําทางรัฐบาล จึงตองใชท้ัง
หลักเกณฑเร่ืองท่ีมาของอํานาจและหลักเกณฑในทางเนื้อหาประกอบการพิจารณาถาการกระทําใด
มีองคประกอบครบถวนท้ัง 3 ประการ การกระทํานั้นก็จะเปนการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงจะอยูในการ
ควบคุมและตรวจสอบโดยรัฐสภา ไมไดอยูในการตรวจสอบของศาลปกครอง 
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 คําพิพากษาของศาลปกครองท่ีไดยกข้ึนมาศึกษาแลว สามารถท่ีจะพิจารณาโดยสรุปไดดังนี้  
 คดีฟองคณะรัฐมนตรีวาการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 ไมชอบ
ดวยกฎหมาย  เม่ือพิจารณาองคประกอบของการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 
จะเห็นดังนี้ องคกรหรือผูกระทําการคือ คณะรัฐมนตรี เปนคณะบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว
แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2549 และประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข กําหนดใหเปนผูใชอํานาจบริหารของรัฐ และเปนเจาหนาท่ีรัฐ 
ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และ
ในการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภานี้ คณะรัฐมนตรี ไดอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ ในการตรา
พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร หาไดใชอํานาจจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผล
ใชบังคับเทาพระราชบัญญัติ และการพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎรนี้ เปนเร่ืองการกระทําท่ี
เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติกับฝายบริหาร ซ่ึงจะเปนการควบคุมทางการเมือง ตาม
หลักการดุลและคานอํานาจ (Check and Balance) เม่ือพิจารณาจากหลักเกณฑขางตนแลวจะเห็นไดวา 
การตราพระราชบัญญัติยุบสภาของคณะรัฐมนตรีนี้ เปนการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงจะเปนการกระทํา
ทางรัฐบาล ท่ีเปนการใชอํานาจในเร่ืองความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภานั่นเอง และคดีพิพาท
ท่ีเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาท่ีจะอยูในการตรวจสอบของศาลปกครอง
สูงสุด ตามมาตรา 11 (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
นั้นจะตองเปนคดีพิพาทท่ีเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัย
อํานาจตามกฎหมายเพื่อใหเปนไปตามกลไกในการบริหารราชการแผนดินตามปกติ แตในกรณีของ
พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 นี้ ไดเปนไปตามกลไกอยางหน่ึงในการดําเนินงาน
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ซ่ึงเปนความสัมพันธระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ 
เพียงแตรัฐธรรมนูญกําหนดใหการยุบสภาผูแทนราษฎร นั้นจะตองกระทําในรูปแบบของพระราช
กฤษฎีกา ดังนั้นการยุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ. 2549 จึงไมใช พระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 11 (2) 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีพิพาทน้ีจึงไมได
อยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดท่ีจะพิจารณาได และคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดก็ไดมีคําส่ังไม
รับคําฟองไวพิจารณา และใหจําหนายคดีออกจากสาระบบความ 
 คดีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนาม
ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน Jteppa คดีนี้ผูกระทําคือคณะรัฐมนตรี ซ่ึงเปนคณะบุคคล 
ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร (ฉบับช่ัวคราว พ.ศ. 2549) และประเพณีการปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข กําหนดใหผูใชอํานาจทางบริหารของรัฐ 
โดยอํานาจทางบริหารที่คณะรัฐมนตรีใชกระทําการตางๆ นั้น อาจมีจากแหลงท่ีมาจากพระราชบัญญัติ
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หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ หรืออาจมาจากรัฐธรรมนูญก็ได  ในกรณีท่ี
คณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐตาม พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชน
พระราชบัญญัติ กระทําการไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใด เพื่อใหการดําเนินการ
ทางปกครองตามท่ีกฎหมายดังกลาวกําหนดบรรลุผล ถือไดวาคณะรัฐมนตรีเปนเจาหนาท่ีของรัฐ
ตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และ
คดีพิพาทอันเนื่องมาจากท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจบริหารของรัฐตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมาย
อ่ืนท่ีมีผลบังคับใชดังเชนพระราชบัญญัติ กระทําการไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทํา
อ่ืนใด หรือคดีพิพาทอันเนื่องมาจากท่ีคณะรัฐมนตรีละเลยตอหนาท่ีท่ีจะตองใชอํานาจทางบริหารของ
รัฐตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติดังกลาว หรือกระทําการ
ดังกลาวลาชาเกินสมควรยอมเปนคดีพิพาทที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครองตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (1) (2) หรือ (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
แลวแตกรณี แตในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐโดยอาศัย อํานาจจากรัฐธรรมนูญ 
กระทําการใดๆ ไมวาจะเปนการกระทําในความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภาหรือเปนเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ คณะรัฐมนตรีหาไดกระทําในฐานะท่ีเปนเจาหนาท่ีของรัฐ
ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม และ
ในกรณีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนามความตกลง
หุนสวนเศรษฐกิจไทย- ญ่ีปุน Jteppa นี้ คณะรัฐมนตรีนั้นก็ไดกระทําการในฐานะท่ีเปนองคกรตาม
รัฐธรรมนูญ และไดกระทําโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญและลักษณะของการกระทําก็เปนเร่ือง
ความสัมพันธระหวางประเทศ ไมใชใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมาย
อ่ืนใดท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ ออกกฎ คําส่ัง หรือกระทําการอ่ืนใดเพ่ือใหการดําเนิน
กิจการทางปกครองบรรลุผล 
 ซ่ึงเม่ือพิจารณาองคประกอบและและการกระทําของคณะรัฐมนตรีในกรณีแลว ก็จะ
สามารถเห็นไดวา การกระทําของคณะรัฐมนตรีในกรณีนี้เปนการกระทําทางรัฐบาล และจะไมอยู
ในการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง และคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดเห็นวากรณี ท่ีคณะรัฐมนตรี
มีมติวันท่ี 27 มีนาคม 2550 เห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูเกี่ยวของดําเนินการลงนามความตกลง
หุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ระหวางวันท่ี 2-4 เมษายน 2550 นั้นเปนกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจ
ทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ จึงไมใชคดีท่ีอยูใน
อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองจึงมีคําส่ังยืนตามศาลปกครองกลาง  
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 คดีการใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศโดยลงนามในแถลงการณ
รวมฯ ไทย-กมัพูชา คดีนี้ผูกระทําคือ รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ซ่ึงอํานาจท่ีใชนัน้อาจ
มาจากพระราชบัญญัติ  หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติหรืออาจมาจาก 
รัฐธรรมนูญก็ได   
 ในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐตาม พระราชบัญญัติ หรือกฎหมาย
อ่ืนท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ กระทําการไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทํา
อ่ืนใด เพื่อใหการดําเนินการทางปกครองตามท่ีกฎหมายดังกลาวกําหนดบรรลุผล ถือไดวาคณะรัฐมนตรี
เปนเจาหนาท่ีของรัฐตามนัยมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 และคดีพิพาทอันเนื่องมาจากท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจบริหารของรัฐตามพระราชบัญญัติ
หรือกฎหมายอื่นท่ีมีผลบังคับใชดังเชน พระราชบัญญัติกระทําการไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง 
หรือการกระทําอ่ืนใด หรือคดีพิพาทอันเนื่องมาจากท่ีคณะรัฐมนตรีละเลยตอหนาท่ีท่ีจะตองใชอํานาจ
ทางบริหารของรัฐตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอื่นท่ีมีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติดังกลาว 
หรือกระทําการดังกลาวลาชาเกินสมควรยอมเปนคดีพิพาทท่ีอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) (2) หรือ (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 แลวแตกรณี แตในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐโดยอาศัย  
อํานาจจากรัฐธรรมนูญ กระทําการใดๆ ไมวาจะเปนการกระทําในความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับ
รัฐสภาหรือเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ คณะรัฐมนตรีหาไดกระทําในฐานะท่ี
เปนเจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ไม ซ่ึงกรณีท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศโดยลงนามในแถลงการณรวม 
ไทย-กัมพูชา นั้นไดกระทําโดยอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ และลักษณะของการกระทํา ก็เปนเร่ือง
ความสัมพันธระหวางประเทศ ซ่ึงเม่ือพิจารณาองคประกอบและการกระทําของรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรีในกรณีแลว ก็จะสามารถเห็นไดวา การกระทําในกรณีนี้
เปนการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงก็จะทําใหการกระทํานี้จะไมอยูในเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครอง แตคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษาวาการกระทําของรัฐมนตรีวาการกระทรวง
การตางประเทศและคณะรัฐมนตรี ท่ีไปลงนามในแถลงการณรวม ไทย-กัมพูชา นั้นเปนการกระทํา
การอื่นใดท่ีไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงเม่ือวิเคราะหคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้
แลว ผูเขียนเห็นวามีประเด็นท่ีควรจะนํามาพิจารณาอยู 3 คือ 
  1)  ประเด็นเร่ืองอํานาจฟองคดี ผูท่ีจะสามารถฟองคดีปกครองไดนั้นจะตองเปนผูท่ีไดรับ
ความเดือดรอนเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนเสียหาย โดยไมอาจหลีกเล่ียงได ตามพระราชบัญญัติ
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จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 ประเด็นก็คือผูฟองคดีท้ังเกานั้น
เปนผูท่ีไดรับความเดือดรอนเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนเสียหาย จากการกระทําท่ีรัฐบาลไทยไป
ลงนามในแถลงการณรวมไทย-กัมพูชานี้หรือไมอยางไร แตในคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดได อธิบาย
ความเดือดรอนเสียหายของผูฟองคดีไววา ผูฟองคดีท้ังเกาเปนประชาชนคนไทย มีหนาท่ีตามบทบัญญัติ 
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550 ซ่ึงกําหนดใหบุคคลมีหนาท่ีรักษา 
ผลประโยชนของชาติและปฏิบัติตามกฎหมาย การจัดทําแถลงการณรวมของผูถูกฟองคดีท้ังสอง 
เปนการกระทําท่ีกระทบตอสิทธิและหนาท่ีของผูฟองคดีท้ังเกาและประชาชนโดยรวม การฟองคดี
ของผูฟองคดีท้ังเกามีวัตถุประสงคเพื่อรักษาผลประโยชนของชาติ ปกปองอาณาเขตดินแดน อํานาจ
อธิปไตยของประเทศไทย ซ่ึงรวมท้ังสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแถลงการณรวมดังกลาวมี
ผลกระทบและกอใหเกิดผลผูกพันตอประชาชน ดังนั้นจึงถือไดวาผูฟองคดีท้ังเกาเปนผูไดรับความ
เดือดรอนเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได อันเนื่องมาจากการกระทํา
ของผูถูกฟองคดีท้ังสอง ผูฟองคดีท้ังเกาจึงเปนผูมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง 
  จากการตีความอํานาจในการฟองคดีของศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ หากเปนเชนนี้แลว
ตอไปการฟองคดีปกครอง กจ็ะเปนการฟองคดีปกครองโดยประชาชนทัว่ไป ก็คือ ผูใดซ่ึงเปนบุคคลท่ี
มีสัญชาติไทยก็สามารถที่จะอางความเปนประชาชนชาวไทยฟองคดีปกครองได ซ่ึงจะไมสอดคลอง
กับเหตุผลในการฟองคดีท่ีกําหนดไวในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 มาตรา 42 
 2)  ประเด็นท่ีอุทธรณ คดีนี้เปนคดีท่ีอุทธรณคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครอง
เพื่อบรรเทาทุกขช่ัวคราวกอนการพิพากษา ซ่ึงประเด็นของเร่ืองอยูท่ีวาการท่ีศาลปกครองกลางออก
คําส่ังหามมิใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรีดําเนินการใดๆที่เปนการ
อางหรือใชประโยชนจากมติของคณะรัฐมนตรีท่ีเห็นชอบแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและ
รัฐบาลกัมพูชาและหามมิใหดําเนินการตามมติดังกลาวจนกวาคดีจะถึงท่ีสุดหรือศาลจะมีคําส่ังเปน
อยางอ่ืน เปนการกําหนดมาตรการท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอการดําเนินนโยบายตางประเทศ
หรือไม หรือเหตุท่ีจะขอใหศาลคุมครองชั่วคราวกอนการพิพากษาคดีหมดส้ินไปแลวหรือไม ซ่ึง
ศาลปกครองสูงสุดจะตองพิจารณาเฉพาะคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อบรรเทา
ทุกขช่ัวคราวเทานั้น ไมสามารถที่จะไปพิจารณาเร่ืองปญหาความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ของผูถูกฟองคดีวาชอบดวยกฎหมายหรือไมในช้ันนี้ได เพราะศาลปกครองชั้นตนยังมิไดพิพากษา
ในประเด็นนี้ 
  แตจากคําส่ังศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ จะเห็นวาศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยลงไป
ในเนื้อหาของคดีแลว การท่ีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยไวเชนนี้ ทําใหเกิดปญหาตามมาทันที ก็คือ
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ศาลปกครองกลางจะพิพากษาคดีอยางไร เพราะประเด็นหลักท่ีโตแยงกันอยูในคดีนี้ คือประเด็นท่ีวา
การกระทําของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรีชอบดวยกฎหมาย
หรือไม หากศาลปกครองกลางดําเนินการสืบพยานตอไปจนเสร็จการพิจารณาแลว เห็นวาการ
กระทําของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรี เปนการกระทําท่ีชอบดวย
กฎหมาย ศาลปกครองกลางจะพิพากษายกฟองไดหรือไม  
 3)  ประเด็นเหตุผลท่ีใชในการตัดสิน ศาลปกครองสูงสุดไดใหเหตุผลในสวนท่ีเกี่ยวกับ
การกระทําของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรีวา “แมผูถูกฟองคดีท้ัง
สองจะไดกระทําในฐานะรัฐบาลในกิจการเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ แตเม่ือการกระทํา
ดังกลาวกระทบตอสิทธิหรือประโยชนอันชอบธรรมของประชาชนชาวไทยในอันท่ีจะคงไวซ่ึงสิทธิ
และหนาท่ีในการครอบครองและรักษาไวซ่ึงอาณาเขต ดินแดน แหลงอารยะธรรมอันเปนมรดกทาง
วัฒนธรรมของชาติ รวมตลอดทั้งสิทธิในการประกอบอาชีพในบริเวณดังกลาวและสิทธิตางๆตาม
รัฐธรรมนูญดวย การกระทําของรัฐบาลดังกลาว จึงเปนการดําเนินการของเจาหนาท่ีของรัฐในทาง
ปกครองท่ีอยูในอํานาจศาลปกครองรวมอยูดวย” และปญหาท่ีจะเกิดจากการใหเหตุผลของศาล
ปกครองสูงสุดในเร่ืองนี้ก็คือ การกระทําสวนใดบางท่ีเปน “การดําเนินการของรัฐในทางปกครองท่ี
อยูในอํานาจศาลปกครองรวมอยูดวย” เพราะหากถือตามนี้ ก็จะทําใหการกระทําของคณะรัฐมนตรี
หรือรัฐมนตรีท่ีเปนการตัดสินใจทางนโยบายหรือท่ีเปนการกระทําในทางรัฐธรรมนูญ ซ่ึงการ
กระทําดังกลาวยอมจะสงผลกระทบตอประชาชนท่ัวไปในทางใดทางหน่ึงไมมากก็นอย และก็
อาจจะถูกตีความวาเปน “การดําเนินการของรัฐในทางปกครองท่ีอยูในอํานาจศาลปกครองรวมอยู
ดวย” ซ่ึงหากเปนเชนนี้แลวศาลปกครองก็ยอมจะมีอํานาจเขาไปควบคุมตรวจสอบการกระทําตางๆ
ของคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีได ตามแตท่ีศาลปกครองจะตีความ และคําส่ังของศาลปกครองใน
เร่ืองนี้ก็ไมไดอธิบายวาการกระทําสวนใด ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศหรือ
คณะรัฐมนตรี เปนการกระทําทางปกครองบาง 
 เม่ือพิจารณาคําพิพากษาของศาลปกครองท่ีไดยกข้ึนมาศึกษาขางตนแลว จะเห็นไดวา
ในคดีท่ีมีองคประกอบและลักษณะของคดีคลายๆ กัน โดยเฉพาะอยางยิ่งคดีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติ
เห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนาม ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-
ญ่ีปุน Jteppa กับคดีท่ีรัฐบาลไทยไปลงนามในแถลงการณรวมไทย-กัมพูชา แตกลับมีความแตกตาง
กันอยางเห็นไดชัดโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในแงของความคิดทฤษฎีและเหตุผลท่ีนํามาใชในการพิจาณา 
ซ่ึงก็มีผลทําใหคําพิพากษาของท้ังสองคดี นั้นไดออกมาในลักษณะท่ีไมสอดคลองกัน  
 ซ่ึงในคดีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนาม
ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน (Jteppa) นั้นศาลปกครองพิจารณาท่ีการกระทําเปนหลัก 
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โดยศาลปกครองมองวาในกรณีนี้ คณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางการบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญ
กระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ มิใชกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางการบริหารของ
รัฐตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีผลใชบังคับเชนพระราชบัญญัติ คดีนี้จึงมิใชคดีพิพาทที่
อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
 แตคําส่ังศาลปกครองคดีการใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ
โดยลงนามในแถลงการณรวม ไทย-กัมพูชา (กรณีเขาพระวิหาร) นั้นศาลปกครองมองที่องคกร
พิจารณาเทานั้น โดยมองวารัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมี
อํานาจบริหารราชการในกระทรวงการตางประเทศตามมาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุง
กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 และคณะรัฐมนตรี มีอํานาจหนาท่ีบริหารราชการแผนดินตาม
บทบัญญัติของกฎหมาย รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรี จึงเปน
เจาหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 การกระทําของคณะรัฐมนตรีในกรณีนี้จึงเปนเร่ืองท่ีอยูในการควบคุมตรวจสอบของศาล
ปกครอง 
 ซ่ึงตัวผูเขียนเองเห็นดวยกับหลักการกระทําทางรัฐบาลท่ีปรากฏอยูในคําพิพากษาของ
ศาลปกครองสูงสุดคดีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลง
นาม ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน Jteppa ซ่ึงศาลปกครองไดวางหลักการกระทําทาง
รัฐบาลไววา “ถาองคกรตามรัฐธรรมนูญเปนผูกระทําการและการกระทํานั้นเปนการใชอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญ” การกระทํานั้นยอมไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แตจะถูกความ
คุมตรวจสอบโดยรัฐสภา ซ่ึงเปนการควบคุมตรวจสอบทางการเมือง ตามหลักถวงและดุลอํานาจ 
(Check and Balance) 
  “องคกรตามรัฐธรรมนูญ” ท่ีปรากฏในคําส่ังของศาลปกครองสูงสุดคดีท่ีคณะรัฐมนตรี
มีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูท่ีเกี่ยวของดําเนินการลงนาม ความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจ
ไทย –ญ่ีปุน Jteppa ศาลปกครองสูงสุดมุงหมายถึง บรรดาองคกรตางๆ ท่ีรัฐธรรมนูญกอตั้งข้ึน ซ่ึง
หมายความรวมถึงคณะรัฐมนตรีดวย 
 เหตุท่ีจะตองพิจารณาถึงเร่ืองท่ีมาของอํานาจ เพราะคณะรัฐมนตรีนั้นสามารถกระทําการได
ท้ังในฐานะเปนฝายปกครอง อันเปนการใชอํานาจตามกฎหมายจากพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด 
ซ่ึงการกระทํานี้จะเรียกวาการกระทําทางปกครอง กับในฐานะเปนรัฐบาล ซ่ึงจะกระทําการโดยใช
อํานาจจากรัฐธรรมนูญ ซ่ึงการกระทํานี้จะเรียกวาการกระทําทางรัฐบาล ซ่ึงการกระทําท้ังสองการ
กระทํานั้น จะมีการควบคุมตรวจสอบท่ีแตกตางกัน ซ่ึงถาหากไมมีการแยกการกระทําทางรัฐบาล 
ออกจากการกระทําทางปกครอง และมองวาถาคณะรัฐมนตรีกระทําการใดๆ ไมวาจะใชอํานาจจาก
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พระราชบัญญัติหรือจากรัฐธรรมนูญ ก็ถือวา คณะรัฐมนตรีไดกระทําในฐานะ เจาหนาท่ีของรัฐ ตาม
มาตรา 3 แหงพระบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และการกระทํา
ของคณะรัฐมนตรีนั้นก็จะตองอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาล
ปกครอง  
 ซ่ึงหากศาลปกครองไดวางบรรทัดฐานเชนนี้ก็จะทําใหในอนาคตจะมีการนําเร่ืองท่ี
เกี่ยวของกับกระทําของคณะรัฐมนตรีหรือรัฐบาล ท่ีเปนเร่ืองการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ เขาสูการ
พิจารณาของศาลปกครองอยูตลอดเวลา และก็จะทําใหคณะรัฐมนตรีหรือรัฐบาลไมสามารถทํางาน
อะไรไดอยางราบรื่น ซ่ึงก็จะกอใหเกิดผลกระทบอ่ืนๆ ตามมาอีกมากมายหลายประการ และถาถึง
วันนั้นคณะรัฐมนตรีจะบริหารประเทศตอไปไดอยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่งเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับนโยบาย
สําคัญของประเทศ หรือเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางประเทศ และหากใหศาลปกครอง
มีอํานาจที่จะเขามาตรวจสอบไดทุกเร่ือง ก็เทากับศาลปกครองลงมาบริหารราชการแผนดินดวยตนเอง 
โดยไมตองรับผิดชอบทางการเมืองตอองคกรใดท้ังส้ิน และในท่ีสุดแลวก็จะทําใหหลักการแบงแยก
อํานาจ ซ่ึงประสงคจะใหอํานาจท้ัง 3 ถวงดุลซ่ึงกันละกัน ก็จะกลายเปนอํานาจหน่ึงอยูเหนืออีกอํานาจ
หนึ่งไปในท่ีสุด 
  
5.2  ขอเสนอแนะ  
                 จากคําพิพากษาของศาลปกครองยังไมสามารถท่ีจะสรุปไดวาควรจะยึดตามแนวคําพิพากษา
ของศาลปกครองในคดีใดเปนบรรทัดฐานในการที่จะใชในการพิจารณาเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับการกระทํา
ท่ีมีลักษณะเปนการกระทําทางรัฐบาล แตในการพิจารณาคดีของศาลปกครองในเร่ืองท่ีมีลักษณะ
เปนการกระทําทางรัฐบาล ศาลควรท่ีจะตองพิจารณาคดีโดยยึดในหลักการกระทําทางรัฐบาลโดย
เครงครัด โดยจะตองพิจารณาทุกองคประกอบของการกระทําทางรัฐบาลประกอบกัน เพื่อที่จะทํา
ใหหลักทฤษฎีวาดวยการกระทําทางรัฐบาลในประเทศไทยพัฒนาตอเนื่องและเปนไปในแนวทาง
เดียวกัน 
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