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 การใช้อ านาจทางบริหารขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร เป็นอ านาจในการด าเนินการบริหาร
ราชการแผ่นดิน การด าเนินการตามภารกิจของรัฐให้ส าเร็จลุล่วงอันมีลักษณะเป็นงานทางนโยบาย 
การกระท าทางรัฐบาลเป็นผลจากการใช้อ านาจทางรัฐบาล ซึ่งเป็นอ านาจอย่างหนึ่งของอ านาจ          
ทางบริหาร ในปัจจุบันการใช้อ านาจทางบริหารขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารของไทย มีปัญหาการ
ก าหนดขอบเขตของการกระท าทางรัฐบาล เนื่องจากการขาดความชัดเจนในการให้ความหมายของ
การกระท าทางรัฐบาล และไม่มีเกณฑ์ที่แน่ชัดในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล วิทยานิพนธ์นี้           
จึงมุ่งศึกษาพัฒนาการ แนวคิดของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล ข้อพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล 
เพื่อค้นหาเกณฑ์ที่เหมาะสมในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล อันจะท าให้เกิดความชัดเจนของ
นิยาม ลักษณะและขอบเขตของการกระท าทางรัฐบาล  

 จากการศึกษาท าให้ได้ข้อสรุปว่า เกณฑ์ที่ควรน ามาใช้พิจารณาการกระท าทางรัฐบาล มีดังนี้ 
ประการแรก การกระท าทางรัฐบาลเป็นการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ประการที่สองการ
ใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีแหล่งที่มาตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ และประการสุดท้าย
อ านาจที่ใช้กระท าการนี้เป็นอ านาจดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ผลการตัดสินใจขององค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหารในการกระท าทางรัฐบาลอยู่ในรูปแบบของมติคณะรัฐมนตรีที่ก าหนดนโยบายการ
บริหาร และจากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล พบว่าการกระท า
ทางรัฐบาลเป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ดังนี้ การกระท าของฝ่ายบริหารที่มาจาก
อ านาจตามรัฐธรรมนูญ การกระท าของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์กับฝ่ายนิติบัญญัติ การกระท าของ
ฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ การกระท าของฝ่ายบริหารด้านความมั่นคง และการ
กระท าของฝ่ายบริหารในเรื่องนโยบาย 

การกระท าทางรัฐบาล แม้จะอยู่ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ านาจ แต่การกระท าดังกล่าวนี้ไม่อยู่
ภายใต้ตรวจสอบถ่วงดุลขององค์กรตุลาการ เนื่องจากเป็นการกระท าที่อยู่ในอ านาจขององค์กรของรัฐ
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ฝ่ายบริหารโดยเฉพาะ องค์กรตุลาการจึงไม่อาจเข้าไปตรวจสอบการตัดสินใจทางบริหารดังกล่าว ได ้           
โดยฝ่ายนิติบัญญัติ เป็นองค์กรในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลอันเป็นการตรวจสอบ                
ทางการเมืองตามหลักการถ่วงดุลการใช้อ านาจรัฐ และการกระท าท าดังกล่าวถูกตรวจสอบจาก
ประชาชนได้เช่นกัน อย่างไรก็ตามการที่การกระท าทางรัฐบาลไม่อาจถูกควบคุมตรวจสอบโดยองค์กร
ตุลาการย่อมไม่สอดคล้องกับหลักนิติรัฐ ดังนั้นเพื่อไม่ให้มีการกระท าทางรัฐบาลอันละเมิดต่อกฎเกณฑ์
ของการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ วิทยานิพนธ์จึงศึกษาปัญหาการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล
โดยองค์กรตุลาการ 

จากการศึกษาพบว่า ภายใต้การคุ้มครองหลักนิติรัฐจ าเป็นต้องมีองค์กรท าหน้าที่ตรวจสอบการ
ใช้อ านาจรัฐให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จึงมีการสร้างระบบการถ่วงดุลตรวจสอบการใช้
อ านาจรัฐขึ้นในรัฐธรรมนูญ ส าหรับประเทศไทยได้ก าหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าที่ตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
กระท าทางรัฐบาล อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวนี้ น ามาสู่การเสนอแนะขอบเขตการตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาลของศาลรัฐธรรมนูญ ดังนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล
เฉพาะตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ และต้องไม่ให้มีการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลมากจนเกินไป
อันจะส่งผลกระทบต่ออ านาจตัดสินใจทางบริหารขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ศาลรัฐธรรมนูญจึงมี
ข้อจ ากัดที่ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้เฉพาะขอบอ านาจที่กระท าการ เงื่อนไขของขั้นตอน 
กระบวนการใช้อ านาจเท่านั้น ไม่อาจควบคุมไปถึงการใช้ดุลพินิจที่เป็นอิสระอันเป็นอ านาจวินิจฉัยการ
กระท าในแต่ละเรื่องได้ เพื่อให้มีกลไกการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลที่มีความสมดุลและสอดคล้อง
กับหลักการแบ่งแยกอ านาจ และเป็นไปตามหลักการของนิติรัฐที่มุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนเป็นส าคัญ 
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The exercise of executive power by an executive branch must remain within its 
power to conduct administrative affairs in accordance with the need to accomplish the 
functions designated by the state’s policies. The government act thus results from 
the exercise of its executive power. There are currently problems concerning the 
exercise of the executive power by the Thai government. This is mainly due to the 
lack of a clear definition of the government act and the criteria for identifying and 
determining which actions fall under the government act. Therefore, this thesis aims 
to study the concept of the government act and how this concept has developed in 
practice, and to find appropriate criteria for the consideration of the government act. 
This could help clarify the definition and the scope of the government act, as well as 
the criteria for its consideration. 

 The study found that the consideration of the government act should include 
the following criteria. First, does the government act reside in the power given to and 
that is to be exercised by the government and its agents? Second, is the exercise of 
the executive power stipulated under the Constitution? Finally, to what extent is the 
exercise of this executive power left to the discretion of the government and its agents? 
The decisions of the government and its agents are in the form of policies of the 
Cabinet. From a study of the court judgments on cases involving the government act, 
it is clear that the government act is the actions of the executive branch as based on 
its power given by the Constitution, its actions in relation to the legislature, its actions 
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in the conduct of foreign relations, its actions in the maintenance of national security, 
and its actions in the administration of the government policies. 

Although the government act is in conformity with the principle of separation 
of powers, it is not subject to the checks and balances by the judiciary. This is because 
the government act is exclusively within the powers of the executive branch. Thus, 
the judiciary cannot interfere with the decisions made by the government. The parliament 
has the power to review the government act under the system of checks and balances. 
The government act is also checked by the public. Nevertheless, the government act 
without the judicial checks is against the Doctrine of the Legal State and violates the 
exercise of the executive powers as stipulated in the Constitution. The second 
purpose of the thesis is therefore to study the problems of the checks on the 
government act by the judiciary. 

The thesis found that in order to uphold the Legal State, it is necessary to have 
an organization to check the exercise of the state power, especially the government 
act, to make sure it is in accordance with the provisions of the Constitution. The system 
of checks and balances is therefore established in the Constitution. In Thailand, the 
Constitutional Court has been set up and authorized to review the constitutionality 
of the government act. This thesis provides the following recommendations on the 
scope of power of the Constitutional Court to review the government act. First, the 
Court should have the authority to review the government act as only specified in 
the Constitution. Second, such a power to review the government act given to the 
Court should be limited; otherwise it could affect the decision-making power of the 
executive branch. The power of the Constitutional Court to review the government 
act is therefore limited to what is specified in the Constitution. The power of the 
Constitutional Court is thus limited, in that it covers only the government act within 
the scope of its authority, the conditions on, as well as the steps and process of the 
use of this authority. The Constitutional Court’s power does not cover the independent 
use of discretion by the executive branch. This issue of independent use of discretion 
should thus be reconsidered, so that a more appropriate system of checks and 
balances be maintained and the separation of powers principle be uphold.  
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1.  ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 
 

การเกิดขึ้นและดํารงอยู่ของรัฐจําเป็นอย่างย่ิงที่ต้องมีผู้ปกครองในการใช้อํานาจปกครองเหนือ       
ประชาชนของตน การปกครองที่มีความเก่ียวพันกับประชาชนมากที่สุด และประเทศต่าง ๆ นิยมใช้กัน             
อย่างแพร่หลาย คือ การปกครองในระบอบประชาธิปไตย ดังคํากล่าวของอับราฮัม ลินคอร์น                  
(Abraham Lincoln) อดีตประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาที่ว่าประชาธิปไตยเป็นการปกครองของประชาชน 
โดยประชาชน และเพ่ือประชาชน1 ระบอบประชาธิปไตยเป็นการปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจาก
การใช้อํานาจของผู้ปกครองที่เป็นตัวแทนของประชาชนต้องเป็นไปโดยสุจริต และอยู่ภายใต้กระบวนการ
ตรวจสอบและถ่วงดุลอํานาจ2   
  ในรัฐเสรีประชาธิปไตย มีหลักการพ้ืนฐานสําคัญสองประการ ประกอบด้วย หลักนิติรัฐและ
หลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน ภายใต้หลักนิติรัฐจําเป็นต้องมีการแบ่งแยก
อํานาจอธิปไตยซึ่งเป็นอํานาจสูงสุดของรัฐ โดยการจัดสรรอํานาจอธิปไตย (Separation of Powers) 
ออกเป็นอํานาจบริหาร อํานาจนิติบัญญัติ และอํานาจตุลาการ ทั้งน้ี ไม่ว่าแต่ละรัฐมีการปกครอง
รูปแบบใดก็ตาม อํานาจรัฐของรัฐทุกรัฐใช้กระทําการได้สามประเภทเช่นเดียวกัน ได้แก่ การกระทํา
ทางบริหาร การกระทําทางนิติบัญญัติ และการกระทําทางตุลาการ เพียงแต่ในรัฐที่ไม่มีการแบ่งแยก
อํานาจอธิปไตยออกจากกันรัฐน้ันไม่ใช่รัฐเสรีประชาธิปไตย เมื่อการกระทําของรัฐสามารถทําการได้
สามประเภท องค์กรที่ใช้อํานาจรัฐในรัฐเสรีประชาธิปไตย จึงแยกองค์กรออกเป็นสามองค์กรตาม
ลักษณะของอํานาจรัฐ องค์กรแรกได้รับมอบหมายให้ใช้อํานาจนิติบัญญัติ องค์กรต่อมาได้รับมอบให้
ใช้อํานาจบริหาร และองค์กรสุดท้ายได้รับมอบให้ใช้อํานาจตุลาการ อํานาจนิติบัญญัติเป็นอํานาจ    
ในการออกกฎหมาย เพ่ือกําหนดความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน หรือกําหนดความสัมพันธ์
ระหว่างหน่วยงานและองค์กรของรัฐด้วยกัน หรือความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับหน่วยงานของรัฐ
หรือองค์กรของรัฐ ในทางการกระทํา เรียกว่า การกระทําทางนิติบัญญัติ องค์กรที่ใช้อํานาจน้ี เรียกว่า 
                                                            

1 Manfred G. Schmidt, “Political Performance and Types of Democracy: Findings 
from Comparative Studies,” European Journal of Political Research 41 (2002): 147. 
   2 Thomas M. Franck, “Democracy, Legitimacy and the Rule of Law: Linkages,” NYU 
Law School, Public Law and Legal Theory 2 (1999), Retrieved September 9, 2013 from 
http://ssrn.com/abstract=201054  



2 
 

องค์กรนิติบัญญัติหรือฝ่ายนิติบัญญัติ ประการที่สอง อํานาจตุลาการเป็นอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
ให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายและรัฐธรรมนูญ ในทางการกระทํา เรียกว่า การกระทําทางตุลาการ 
องค์กรที่ใช้อํานาจนี้เรียกว่าองค์กรตุลาการหรือฝ่ายตุลาการ และอํานาจสุดท้าย อํานาจบริหาร 
หมายถึง การใช้อํานาจรัฐกระทําการอ่ืนที่นอกเหนือจากการนิติบัญญัติและการตุลาการ ซึ่งเป็นอํานาจการ
บังคับใช้กฎหมาย บังคับการให้เป็นไปตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล ในทางการกระทํา เรียกว่า การ
กระทําทางบริหาร องค์กรที่ใช้อํานาจน้ี เรียกว่า องค์กรบริหารหรือฝ่ายบริหาร การกําหนดองค์กรในการ
ใช้อํานาจรัฐแต่ละประเภท สะท้อนถึงหลักการแบ่งแยกอํานาจอธิปไตยว่าแท้จริงแล้ว หมายถึง การ
แบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อํานาจอธิปไตยออกจากกันไม่ใช่การแบ่งแยกตัวอํานาจ องค์กรของรัฐที่กล่าวมาน้ีต่าง
มีอิสระในการใช้อํานาจของตน แต่ต้องอยู่ภายใต้การตรวจสอบถ่วงดุลอํานาจซึ่งกันและกัน (Check and 
Balance)3 เพ่ือไม่ให้มีการใช้อํานาจตามอําเภอใจ และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  
  ในส่วนองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารตามระบบกฎหมายไทย ประกอบด้วย4 พระมหากษัตริย์   
ซึ่งเป็นประมุขของรัฐ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแต่ละคน และรวมถึงองค์กรหรือ
เจ้าหน้าที่ทั้งหลายที่อยู่ในบังคับบัญชาหรืออยู่ในกํากับหรืออยู่ในความควบคุมทั้งทางตรงและทางอ้อม
ของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง ในขณะที่ความหมายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารตามแบบ
สมัยใหม่ นอกจากหมายถึง องค์กรบริหารด้ังเดิมแล้วรวมถึงองค์กรอิสระด้วย5 เน่ืองจากองค์กรอิสระ
ไม่ได้ใช้อํานาจนิติบัญญัติหรืออํานาจตุลาการ เมื่อฝ่ายปกครองเป็นส่วนหน่ึงขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหาร องค์กรอิสระจึงจัดเป็นองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารด้วย   
  อย่างไรก็ดีเมื่อกล่าวถึงการใช้อํานาจในการบริหารราชการแผ่นดินตามหลักการแบ่งแยก
อํานาจ ซึ่งมีหน้าที่ตามภารกิจของรัฐในการรักษาความมั่นคง ความสงบเรียบร้อยของชาติ การกําหนด
นโยบายการพัฒนาประเทศด้านต่าง ๆ ทั้งเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม สิ่งแวดล้อม รวมท้ังการเจริญ
สัมพันธไมตรีกับต่างประเทศ องค์กรที่ใช้อํานาจบริหารเช่นน้ีย่อมหมายถึง องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร
ด้ังเดิม ในกรณีพระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีใช้อํานาจบริหาร อํานาจรัฐ
ที่ใช้กระทําการทางบริหาร หรืออํานาจทางบริหาร แยกออกเป็นสองลักษณะ ได้แก่ อํานาจทาง
บริหารและอํานาจทางปกครอง ในแง่สถานะขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร สามารถแยกพิจารณาได้สอง

                                                            
3 Christoph Grabenwarter, “Separation of Powers and the Independence of 

Constitutional Courts and Equivalent Bodies,” Keynote Speech 2nd Congress of the 
World Conference on Constitutional Justice, Rio de Janeiro, 16 January 2011.  

4
 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, การกระทําของฝ่ายปกครอง: หลักความชอบด้วยกฎหมายของการ

กระทําทางปกครอง (กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หน้า 3-6. 
  5 เรื่องเดียวกัน, หน้า 9.  
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สถานะเช่นกัน คือ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาล (Government) และองค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารในฐานะเป็นฝ่ายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง ซึ่งเป็นฝ่ายปกครอง (Administrative 
Organs)6 ในแง่การกระทํา การกระทําอันเกิดจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารใช้อํานาจในฐานะรัฐบาล 
เรียกว่า การกระทําทางรัฐบาล (Government Act) ส่วนการกระทําขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่ใช้
อํานาจในฐานะฝ่ายปกครอง เรียกว่า การกระทําทางปกครอง (Administrative Act)7  
  โดยทั่วไปแล้วการกระทําทางบริหารต้องอยู่ภายใต้การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย  
อันเป็นหลักสําคัญประการหน่ึงของหลักนิติรัฐ ศาลเป็นองค์กรที่มีอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดคดีและมีอํานาจ
ในการจํากัดอํานาจบริหาร8 การใช้อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลมีความเป็นอิสระไม่อยู่ภายใต้
อํานาจขององค์กรใด ๆ การตรวจสอบประเภทน้ีจึงเป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได้ดีที่สุด9 อย่างไรก็ตามการกระทําทางบริหารที่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาล หมายถึง 
การกระทําทางปกครอง ซึ่งเป็นการกระทําขององค์กรของรัฐบริหารในฐานะฝ่ายปกครอง โดยมติ
คณะรัฐมนตรี  ที่ออกมาเป็นการกําหนดระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติราชการ การตรวจสอบการ
กระทําดังกล่าวเป็นการตรวจสอบโดยกฎหมาย10 ซึ่งอยู่ภายใต้การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย
โดยศาล ศาลในที่น้ี หมายถึง ศาลที่มีอํานาจพิจารณาข้อพิพาทอันเกิดจากการใช้อํานาจปกครองของ
องค์กรรัฐ ซึ่งอาจเป็นศาลปกครองในประเทศที่มีระบบศาลคู่ หรืออาจเป็นศาลยุติธรรมในประเทศที่ใช้
ระบบศาลเด่ียว 

การท่ีองค์กรตุลาการไม่มีอํานาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อํานาจรัฐทาง
บริหารเสียทั้งหมด เน่ืองจากการกระทําขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารบางอย่างเป็นข้อจํากัดของอํานาจ

                                                            
6 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระทําทางปกครอง,” ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทางวิชาการ

เนื่องในวโรกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์ (กรุงเทพฯ: สมาคมกฎหมายมหาชน
แห่งประเทศไทย, 2545), หน้า 137. 
    

7
 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, การเพิกถอนคําสั่งทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชาของ

เจ้าหน้าที่ผู้ออกคําสั่งทางปกครอง (กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), หน้า 6-7. 
  8 Matthew C. Stephenson, “When the Devil Turn…The Political Foundations of 
Independent Judicial Review,” Journal of Legal Studies 32, 1 (January 2003): 60. 

9 Peter Cane, Administrative Law (New York: Oxford University Press, 2004), p. 167. 
   10 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, แฉเอกสาร “ลับ” ที่สุดปราสาทพระวิหาร พ.ศ. 2505-2551, 
พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: มติชน, 2551), หน้า 350. 
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ตุลาการ11 การกระทําดังกล่าวก็คือการกระทําทางรัฐบาล แต่ไม่ได้หมายความว่าการกระทําทางรัฐบาล
ทั้งหมดอยู่นอกเหนือการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ ในกรณีรัฐธรรมนูญกําหนดให้อํานาจวินิจฉัย     
ช้ีขาดแก่ศาลรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลได้
ภายใต้กรอบรัฐธรรมนูญ12 ด้วยเหตุน้ีหากรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้อํานาจดังกล่าวไว้ องค์กรตุลาการ
ย่อมไม่มีอํานาจตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลได้ เน่ืองจากมติคณะรัฐมนตรีที่เป็นการกระทําทาง
รัฐบาลน้ัน ไม่ใช่การกําหนดระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติราชการ แต่เป็นการกําหนดหรือการวาง
นโยบายการบริหารราชการแผ่นดิน ซึ่งต้องใช้กลไกการตรวจสอบโดยรัฐสภาหรือในทางการเมือง 
(Political Controls)13 เท่าน้ัน 

จากการใช้อํานาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่มีทั้งการกระทําทางรัฐบาลและการกระทํา
ทางปกครอง ลักษณะของการกระทําแต่ละประเภทส่งผลต่อระบบการตรวจสอบที่แตกต่างกัน การศึกษา
และทําความเข้าใจจุดแบ่งแยกของการใช้อํานาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจึงมีความสําคัญอย่างย่ิง
ด้วยเหตุน้ีจําเป็นต้องศึกษาจุดเร่ิมต้นของการแบ่งแยกประเภทการกระทําขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหาร ทฤษฎีที่กล่าวถึงการจําแนกการกระทําขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารออกเป็นกระทําทางรัฐบาล
เกิดขึ้นครั้งแรกในประเทศฝร่ังเศส เรียกว่า acte de gouvernement เกิดขึ้นบนพ้ืนฐานแนวคิดที่ว่า 
ถ้าองค์กรตุลาการมีอํานาจพิจารณากิจการทุกประเภทขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร อาจก่อให้เกิด
อุปสรรคในการบริหารราชการแผ่นดินขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร เน่ืองจากจะทําให้การกระทําทาง
บริหารซึ่งเป็นอํานาจทางบริหารต้องผ่านตรวจสอบความถูกต้องโดยองค์กรตุลาการ จึงเกิดแนวคิดให้การ
กระทําทางรัฐบาลอยู่นอกเหนือการตรวจสอบของศาลไม่ว่าจะฟ้องเพื่อเพิกถอนการกระทํา หรือฟ้อง
เรียกค่าเสียหายอันเน่ืองมาจากการกระทําก็ตาม14  

                                                            

  11 Jesse H. Choper, “The Political Question Doctrine: Suggested Criteria,” Duke 
Law Journal 54 (2005): 1499. 
 12 นันทวัฒน์ บรมานันท,์ กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที ่3 (กรงุเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 315. 

13 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ และคณะ, “แถลงการณ์ของ 5 อาจารย์ประจําคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ความเห็นต่อคําสั่งศาลปกครองกลาง ในคดีหมายเลขดําที่ 984/2551 
รับคําฟ้องกรณีแถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา เรื่อง การขอข้ึนทะเบียน
ปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลกและกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว
ก่อนการพิพากษา,” ไทยโพสต์ (1 กรกฎาคม 2551): 4. 

14 เอกบุญ วงศ์สวัสด์ิกุล, การกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล: ข้อถกเถียงทาง
วิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย (กรุงเทพฯ: สมาคมกฎหมายมหาชนแห่งประเทศไทย, 2551), 
หน้า 7-8. 
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สําหรับการนําทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาลมาใช้ในประเทศไทย ระบบกฎหมายไทยมีกฎหมาย  
ที่กล่าวถึงเฉพาะการกระทําทางปกครอง และไม่มีการกําหนดถึงการกระทําทางรัฐบาลไว้ แต่มีการ
กล่าวถึงลักษณะงานบางอย่างขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารท่ีไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยศาล
ปกครองในลักษณะทํานองเดียวกับทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาล โดยก่อนหน้าการจัดต้ังศาลปกครอง 
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้มีคําวินิจฉัยว่า เรื่องที่มีลักษณะทางนโยบายโดยตรงเป็นการตัดสินใจ
ของรัฐบาลที่ขึ้นอยู่กับความเหมาะสมในการบริหาร องค์กรช้ีขาดข้อกฎหมายไม่อาจเข้าไปทบทวน
การตัดสินใจน้ันได้ อีกทั้งไม่มีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายให้อํานาจพิจารณาความถูกต้องตามกฎหมายได้ 
แต่รัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาโดยตรง อันเป็นกลไกการตรวจสอบทางการเมืองตามระบอบ
ประชาธิปไตย15 คําวินิจฉัยน้ีสอดคล้องกับพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 252216 ที่ห้าม
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์รับพิจารณาเร่ืองที่มีลักษณะเป็นไปในทางนโยบายโดยตรง ซึ่งรัฐบาลต้อง
รับผิดชอบต่อรัฐสภา และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ห้ามนํากฎหมายน้ี  
ใช้บังคับแก่การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง17 และการดําเนินงาน
เก่ียวกับนโยบายต่างประเทศ18 ซึ่งเป็นเรื่องที่อยู่ภายในกรอบงานทางนโยบายที่นายกรัฐมนตรีหรือ
รัฐมนตรีรับผิดชอบดูแลโดยตรง และเป็นกรณีละเอียดอ่อนที่รัฐบาลต้องเป็นผู้พิจารณาตัดสินใจและ
รับผิดชอบในทางการเมือง ดังน้ันการดําเนินการทางต่างประเทศ จึงไม่อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์การปฏิบัติ
ราชการตามพระราชบัญญัติน้ี 

แนวคําวินิจฉัยที่ศาลจํากัดอํานาจการพิจารณาในการใช้อํานาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารปรากฏ
ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน เช่น การยุบสภาผู้แทนราษฎร นายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นหัวหน้าของ
ฝ่ายบริหารเป็นผู้ถวายคําแนะนําพระมหากษัตริย์เพ่ือทรงยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นการใช้อํานาจของ
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่กําหนดไว้ในระบบรัฐสภา เพ่ือให้ถ่วงดุลและคานอํานาจกับฝ่ายนิติบัญญัติ  
จึงไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญ19 ในกรณีดังกล่าวเห็นได้ว่าศาลปฏิเสธการตรวจสอบการ
กระทําที่เป็นอํานาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร และไม่มีบทบัญญัติใดของรัฐธรรมนูญให้อํานาจฝ่าย 
ตุลาการวินิจฉัยการยุบสภาได้ 

ในส่วนอํานาจของศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
คดีที่อยู่ในอํานาจวินิจฉัยคดีของศาลปกครอง ต้องเกิดจากข้อพิพาทระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงาน

                                                            

   15 คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที ่20/2528  
   16 มาตรา 20 (1) แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 
   17 มาตรา 4 (3) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
   18 มาตรา 4 (6) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
   19 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่9/2549 
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ของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับ
เอกชน หรือเป็นข้อพิพาทระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นหรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน อันเน่ืองมาจากการใช้อํานาจทางปกครอง
ตามกฎหมาย หรือจากการดําเนินกิจการทางปกครองของหน่วยงาน องค์กร หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ดังกล่าวข้างต้น20 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กําหนดให้ศาลปกครอง      
มีอํานาจพิจารณาคดีปกครองอันเน่ืองมาจากการใช้อํานาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเน่ืองมาจากการ
ดําเนินกิจการทางปกครอง21 ดังน้ันคดีที่อยู่ภายใต้อํานาจศาลปกครองต้องเป็นคดีพิพาท อันเกิดจาก
การใช้อํานาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือจากการดําเนินกิจการทางปกครองเท่าน้ัน  

จากอํานาจของศาลปกครองดังกล่าว การกระทําทางรัฐบาลเป็นการใช้อํานาจทางบริหาร
ไม่ใช่อํานาจทางปกครองจึงไม่อยู่ในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง แต่เป็นเรื่องที่องค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารต้องรับผิดชอบทางการเมืองต่อฝ่ายนิติบัญญัติด้วยการทําหน้าที่โดยความไว้วางใจของรัฐสภา 
ถ้าฝ่ายนิติบัญญัติไม่ไว้วางใจองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารย่อมส่งผลให้การทําหน้าที่ขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารสิ้นสุดลง โดยฝ่ายนิติบัญญัติมีกลไกการตรวจสอบองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารได้หลายวิธี เช่น 
การต้ังกระทู้ถาม การต้ังคณะกรรมาธิการสามัญ คณะกรรมาธิการวิสามัญ เพ่ือทําหน้าที่ตรวจสอบ 
สอบสวนการบริหารราชการแผ่นดิน การลงมติไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี รวมถึงมีกลไกการ
ตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา และองค์กรอิสระอ่ืน ๆ  

ตามท่ีกล่าวมาข้างต้นเป็นแนวปฏิบัติในการพิจารณาลักษณะของการกระทําทางรัฐบาลของ
ไทย แต่จากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลเก่ียวกับการกระทําทางรัฐบาล มีตัวอย่างปัญหาที่น่าสนใจ 
เก่ียวกับการตรวจสอบการใช้อํานาจของฝ่ายบริหาร ศาลปกครองได้นําเรื่องการกระทําทางรัฐบาลมา
วินิจฉัยในคดีความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น (Japan-Thailand Economic Partnership 
Agreement: JTEPA) โดยวินิจฉัยว่าศาลไม่มีอํานาจตรวจสอบการใช้อํานาจขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารในการกระทําทางรัฐบาล เน่ืองจากการท่ีคณะรัฐมนตรีใช้อํานาจทางบริหารตามรัฐธรรมนูญ
กระทําการไม่ว่าจะเป็นการกระทําในความสัมพันธ์กับรัฐสภา หรือการกระทําในความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศ คณะรัฐมนตรีไม่ได้กระทําในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ได้กระทําในฐานะเป็นองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ22 

                                                            
20 มาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
21 มาตรา 197 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
22 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 
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 ในขณะที่คดีคําแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา (Join communiqué) ซึ่งเป็นการจัดทําหนังสือ
สัญญาระหว่างประเทศ23 เช่นเดียวกับความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น ศาลปกครองวินิจฉัยว่า
คดีอยู่ในอํานาจพิจารณาของศาล เน่ืองจากคณะรัฐมนตรีมีอํานาจในการบริหารราชการแผ่นดินตาม
กฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการแผ่นดิน และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศ เป็นผู้บังคับบัญชา
สูงสุดมีอํานาจบริหารราชการกระทรวงการต่างประเทศ การกระทําของคณะรัฐมนตรี และรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงต่างประเทศจึงเป็นการกระทําในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครองตามพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง24 

จากคําวินิจฉัยของศาลในคดีความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น และคําแถลงการณ์ร่วม
ไทย-กัมพูชาที่กล่าวมาข้างต้น แม้ว่าเป็นเรื่องการใช้อํานาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในการดําเนิน
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเหมือนกัน แต่คําวินิจฉัยของศาลแตกต่างกันในเรื่องสถานะทางองค์กร
ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร และที่มาของกฎหมายซึ่งก่อให้เกิดการกระทํา ปัญหาดังกล่าวเกิดจากเกณฑ์
การพิจารณาลักษณะและขอบเขตการกระทําทางรัฐบาลของไทยขาดความชัดเจน ส่งผลกระทบต่อ
กลไกการตรวจสอบการใช้อํานาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร เน่ืองจากเมื่อไม่สามารถพิจารณาได้อย่าง
ชัดเจนและแน่นอนว่าการกระทําขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเป็นการกระทําทางปกครองหรือการ
กระทําทางรัฐบาล ย่อมทําให้การกระทําน้ันเข้าสู่กระบวนการตรวจสอบที่ผิดพลาดดังคดีตัวอย่างข้างต้น 
เกณฑ์พิจารณาการกระทําทางบริหารขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจึงเก่ียวพันโดยตรงต่อกลไกการ
ตรวจสอบการกระทําทางบริหารอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ถึงแม้ประเทศไทยไม่จําเป็นต้องยึดแนวคําวินิจฉัย
ของศาลในคดีก่อน ๆ เป็นบรรทัดฐานเหมือนกับระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ก็ตาม แต่หากข้อเท็จจริง
อันเป็นสาระสําคัญของคดีเหมือนกันแตกต่างกันเพียงรายละเอียด ศาลควรยึดหลักกฎหมายหรือทฤษฎี  
ในการวินิจฉัยทํานองเดียวกัน ดังน้ันปัญหาสําคัญที่ควรพิจารณา คือ การกระทําขององค์กรของรัฐ 
ฝ่ายบริหารที่เป็นการกระทําทางรัฐบาลแท้จริงแล้วเป็นการกระทําที่มีลักษณะเช่นใด และใช้เกณฑ์
อะไรในการพิจารณาการกระทําทางรัฐบาล  
          การศึกษาเกณฑ์การพิจารณาการกระทําทางรัฐบาลนอกจากมีประโยชน์ต่อการแบ่งแยกการ
กระทําทางรัฐบาลและการกระทําทางปกครองแล้ว คงมีความสําคัญต่อการกําหนดนิยาม หรือความหมาย
ของการกระทําทางรัฐบาลด้วย เน่ืองจากถ้าการกระทําทางบริหารทุกอย่างเป็นการกระทําทางรัฐบาล 

                                                            

   23 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 6-7/2551 ศาลวินิจฉัยว่าคําแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชามี
ลักษณะเป็นหนังสือสัญญาระหว่างประเทศตามมาตรา 190 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 

24 คําสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขดําที่ 984/2551 
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อาจจะนําไปสู่แนวคิดเรื่องเหตุผลของรัฐ (Reason of State) ของ Maciavelli (มาเคียเวลลี)25 โดยการที่
องค์กรตุลาการไม่อาจตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลได้เท่ากับว่าการใช้อํานาจขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารอยู่เหนือกฎหมาย สิทธิเสรีภาพของประชาชนย่อมถูกกระทบกระเทือน ในทางตรงกันข้ามถ้าองค์กร
ตุลาการตรวจสอบการใช้อํานาจทางบริหารได้ทั้งหมดจะส่งผลกระทบต่อการบริหารราชการแผ่นดิน  

ด้วยสภาพปัญหาท่ีกล่าวมาข้างต้น จึงจําเป็นต้องศึกษาว่าการพิจารณาการกระทําทางรัฐบาล 
ศาลไทยใช้เกณฑ์ใดและเกณฑ์ที่ใช้น้ันมีความแน่นอนและม่ันคงหรือไม่เพียงใด ถ้าเกณฑ์ที่นํามาใช้        
มีข้อบกพร่อง ควรท่ีจะศึกษาต่อไปว่าเกณฑ์พิจารณาการกระทําทางรัฐบาลของไทยที่เหมาะสมควร       
มีรูปแบบเช่นใด เพ่ือให้เกิดความเข้าใจและความชัดเจนในการพิจารณาการกระทําทางรัฐบาล และ 
ในส่วนของการศึกษาการตรวจสอบของการกระทําทางรัฐบาล เป็นการศึกษาแนวคิดและกลไกในการ
ตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลโดยการเมือง และมีประเด็นที่จําเป็นต้องศึกษาว่าการกระทําทางรัฐบาล
ของไทยอยู่นอกเหนือการตรวจสอบขององค์กรตุลาการอย่างสิ้นเชิงหรือไม่ ถ้าองค์กรตุลาการเข้ามา
ตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลได้ องค์กรตุลาการที่มีอํานาจน้ันเป็นองค์กรใดและควรเข้ามา
ตรวจสอบได้ในขั้นตอนใดและตรวจสอบได้เพียงใด เพ่ือให้ได้กลไกหรือพัฒนากลไกการตรวจสอบการ
กระทําทางรัฐบาลที่มีดุลยภาพระหว่างการตรวจสอบกับหลักการแบ่งแยกอํานาจ 

การศึกษาครั้งน้ีได้กําหนดกรอบการศึกษาออกเป็นสองภาค ภาคแรกเป็นเรื่องข้อความคิด  
ว่าการกระทําทางรัฐบาล ในบทที่ 1 ศึกษาการกระทําทางรัฐบาลกับพัฒนาการของการกระทําทางรัฐบาล
เริ่มต้นด้วยการศึกษาหลักการว่าด้วยอํานาจรัฐและการใช้อํานาจของรัฐในภาพรวม ก่อนที่จะศึกษา
อํานาจบริหารและองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารซ่ึงก่อให้เกิดการกระทําทางรัฐบาล พัฒนาการของทฤษฎี
การกระทําทางรัฐบาล หลังจากเข้าใจถึงที่มาและลักษณะทั่วไปของการกระทําทางรัฐบาลแล้ว ในบทที่ 2 
เป็นการศึกษาเกณฑ์ในการพิจารณาการกระทําทางรัฐบาล เพ่ือให้เข้าใจและได้ข้อยุติว่าการกระทําของ
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่เป็นการกระทําทางรัฐบาลมีลักษณะอย่างไร เมื่อได้ข้อสรุปเก่ียวกับการ
กระทําทางรัฐบาลแล้วประเด็นที่ต้องศึกษาต่อไปมีว่าการการกระทําทางรัฐบาลน้ันมีกลไกการตรวจสอบ
อย่างไร การศึกษาในภาคที่ 2 สองจึงมีเน้ือหาต่อเน่ืองจากภาคแรก โดยการศึกษาการตรวจสอบการ
กระทําทางรัฐบาลได้ใช้ข้อพิจารณาทางด้านสถานะองค์กรที่มีอํานาจในการตรวจสอบการใช้อํานาจรัฐ  
ในบทที่ 1 เป็นการศึกษาการตรวจสอบโดยทางการเมือง และบทที่ 2 เป็นเรื่องปัญหาการตรวจสอบ
โดยองค์กรตุลาการ การศึกษาในส่วนน้ี จะทําให้เข้าใจแนวคิดและทฤษฎีที่เก่ียวข้องกับการตรวจสอบ 
กลไกการตรวจสอบในแต่ละรูปแบบ และได้ข้อสรุปรวมทั้งข้อเสนอแนะเก่ียวกับการตรวจสอบการกระทํา
ทางรัฐบาลต่อไป ซึ่งในการศึกษาตามรูปแบบที่กล่าวมาน้ีจะทําการศึกษาเน้ือหาและวิเคราะห์ประเด็น
ปัญหาไปพร้อมกันตามหัวข้อของการศึกษาในแต่ละบท 

                                                            
25 เอกบุญ วงศ์สวัสด์ิกุล, เรื่องเดิม, หน้า 8. 
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2.  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 
   1. เพ่ือหาข้อสรุปเก่ียวกับพัฒนาการของทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาล แนวคิด และหลักการ                
ที่เก่ียวข้อง รวมถึงค้นหาขอบเขตที่ชัดเจนของทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาลของไทย 
   2. เพ่ือหาความสอดคล้องและความเช่ือมโยงของแนวคิด ทฤษฎีที่สนับสนุนการตรวจสอบ
การกระทําทางรัฐบาล 
   3. เพ่ือวิเคราะห์ปัญหาการใช้ทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาลและการตรวจสอบการกระทําทาง
รัฐบาลของไทย 
   4. เพ่ือนําเสนอรูปแบบการตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลของไทยที่สอดคล้องกับหลักนิติรัฐ
และหลักนิติธรรม 
 

3.  สมมติฐานในการศึกษา 
 
   ขอบเขตและเกณฑ์ในการพิจารณาการกระทําทางรัฐบาลของไทยยังขาดความชัดเจน ทําให้การ
พิจารณาลักษณะและขอบเขตการกระทําทางรัฐบาลตามแนวคําวินิจฉัยของศาลไม่มีหลักเกณฑ์       
ที่แน่นอน จากปัญหาความไม่ชัดเจนของการกระทําทางรัฐบาลดังกล่าว ส่งผลต่อปัญหาการตรวจสอบ
การกระทําทางรัฐบาลที่ไม่เป็นไปในทิศทางเดียวกัน จึงจําเป็นต้องมีหลักเกณฑ์การกระทําทางรัฐบาล
ที่แน่นอน อันจะส่งผลต่อการพัฒนากลไกการตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลให้เกิดความสมดุลและ
สอดคล้องกับหลักการแบ่งแยกอํานาจ 

 

4.  ขอบเขตของการศึกษา 
 
       ศึกษาทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาล การตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลทั้งของไทยและ
ต่างประเทศ ในส่วนการใช้อํานาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจํากัดเฉพาะการใช้อํานาจของรัฐบาล 
ไม่รวมถึงการใช้อํานาจของประมุขของรัฐ การศึกษาในส่วนของต่างประเทศ ศึกษาทั้งประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ เพ่ือให้เข้าใจแนวทางการปรับใช้ทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาล
และการตรวจสอบของแต่ละระบบกฎหมาย ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์จํากัดการศึกษาเฉพาะ
สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ส่วนระบบซีวิลลอว์ศึกษาเฉพาะฝร่ังเศส เยอรมนี และญี่ปุ่น และการศึกษาครั้งน้ี
ใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เป็นฐานในการศึกษา 
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5.  วิธีการท่ีศึกษา 
 
    การศึกษาครั้งน้ีเป็นการศึกษาเปรียบเทียบ (Comparative Research) ในเชิงแนวคิด ทฤษฎี
ของทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาล นําข้อมูลที่ได้จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลไทย ได้แก่  
ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลรัฐธรรมนูญ แนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสมาวิเคราะห์และ
นําเสนอเชิงเปรียบ รวมทั้งศึกษาทฤษฎีของต่างประเทศที่มีแนวคิดในการจํากัดอํานาจศาลในการ
กระทําทางบริหารทํานองเดียวกับการกระทําทางรัฐบาล เพ่ือให้ได้ข้อสรุปในเรื่องฐานความคิด การใช้
ทฤษฎี และการตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาล และนําไปสู่การศึกษาและการได้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับ
การกระทําทางรัฐบาลและการตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลของไทย 
    ในการศึกษาได้จัดวางเค้าโครงการศึกษาออกเป็นสองภาคด้วยกัน ประกอบด้วย ข้อความคิด
ว่าด้วยการกระทําทางรัฐบาล และการตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาล ใช้วิธีการศึกษาเน้ือหาของ  
แต่ละบทและวิเคราะห์ปัญหาของการศึกษาไปในคราวเดียวกัน พร้อมทั้งนําเสนอข้อเสนอแนะของ
การศึกษาไว้ในบทสรุปวิเคราะห์ของแต่ละภาค 
 
6.  ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รบัจากการศึกษา 
 
    1.  ได้แนวทางการกําหนดขอบเขตการกระทําทางรัฐบาลของไทย 

2.  ได้ข้อสรุปของแนวคิด ทฤษฎี ที่ส่งผลต่อการตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาล  
          3.  สามารถวิเคราะห์สภาพและสาเหตุของปัญหาการใช้ทฤษฎีการกระทําทางรัฐบาล และ
การตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลของไทย 
 4.  ได้ข้อเสนอเก่ียวกับแนวทางที่เหมาะสมในการตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาลของไทย 



 
ภาค 1 

 
ข้อความคิดว่าด้วยการกระท าทางรัฐบาล 

 
การศึกษาเรื่องการกระท าทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล มีประเด็น 

ปัญหาส าคัญอยู่สองประการด้วยกัน ประการแรก การกระท าทางรัฐบาล คือ อะไร และประการที่สอง 
การกระท าทางรัฐบาลมีการตรวจสอบอย่างไร ในการศึกษาเพื่อหาค าตอบของประเด็นปัญหาดังกล่าว 
ต้องเริ่มต้นศึกษาการกระท าทางรัฐบาลเสียก่อนแล้วจึงศึกษาถึงการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล 
ในภาคที่ 1 น้ีจึงศึกษาประเด็นของการกระท าทางรัฐบาลเป็นล าดับแรก เมื่อได้ข้อสรุปเรียบร้อยแล้ว 
ในภาคที่ 2 จึงจะศึกษาการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลต่อไป เนื่องจากหากไม่เข้าใจการกระท า
ทางรัฐบาลซึ่งเป็นวัตถุแห่งการตรวจสอบอย่างชัดเจนถูกต้องเสียก่อน ย่อมไม่อาจน าไปสู่การตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาลอย่างถูกต้องและเหมาะสมได้ 

การกระท าทางรัฐบาลเป็นถ้อยค าที่แสดงถึงการกระท าสิ่งใดสิ่งหนึ่งซึ่งเรียกว่าการกระท าทาง
รัฐบาลเท่านั้น ไม่อาจสื่อความหมายได้ว่าเป็นการกระท าของใครและเป็นการกระท าที่มีลักษณะ
อย่างไร ฉะนั้นควรศึกษาในเบื้องต้นว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าที่อาศัยอ านาจหรือได้รับ
มอบอ านาจมาจากที่ใด ใครหรือองค์กรใด คือ ตัวผู้กระท าซึ่งเป็นผู้มีอ านาจก่อให้เกิดการกระท าทาง
รัฐบาล การกระท าทางรัฐบาลมีลักษณะอย่างไร รวมถึงผลของการกระท าทางรัฐบาลเป็นเช่นใด   
ด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงเป็นที่มาของการก าหนดกรอบการศึกษา ดังนี้ ในภาคที่ 1 บทที่ 1 เป็นการศึกษา 
การกระท าทางรัฐบาลกับพัฒนาการของการกระท าทางรัฐบาล เริ่มจากศึกษาอ านาจรัฐซึ่งเป็นจุดเริ่มต้น   
ที่ก่อใหเ้กิดการกระท าของรัฐ การกระท าของรัฐไม่อาจเกิดขึ้นได้อย่างเด็ดขาดหากปราศจากอ านาจรัฐ 
โดยอ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจสูงสุดของรัฐซึ่งเป็นหัวใจส าคัญของรัฐสมัยใหม่ การศึกษาในส่วนน้ี     
จึงเริ่มต้นศึกษาอ านาจอธิปไตยเพื่อให้เข้าใจหลักการอันเป็นฐานแห่งการใช้อ านาจรัฐ ศึกษาการกระท า
ของรัฐตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ อ านาจอธิปไตยทางบริหารและองค์กรผู้ใช้อ านาจบริหารอย่าง
คณะรัฐมนตรีหรือรัฐบาล แหล่งที่มาของกฎหมายในการใช้อ านาจบริหาร หลักการท างานขององค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหาร และหลักการต่าง ๆ อันเป็นข้อจ ากัดการใช้อ านาจบริหารไม่ให้มีการใช้อ านาจอย่าง
อ าเภอใจหรือปราศจากขอบเขต 

จากการศึกษาหลักการทั่วไปของอ านาจรัฐและอ านาจบริหารแล้ว จึงเข้าสู่ประเด็นการกระท า
ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร โดยศึกษาแนวทางในการแบ่งแยกการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารในฐานะรัฐบาลและในฐานะเป็นฝ่ายปกครอง ความแตกต่างและความเกี่ยวข้องกันของการ
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กระท า ซึ่งเป็นผลจากการใช้อ านาจของรัฐบาลและการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง อันจะน าไปสู่แนวทาง    
การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลที่จะศึกษาต่อไปในภาคที่ 2 ในการท าความเข้าใจหลักการของทฤษฎี
การกระท าทางรัฐบาลจ าเป็นต้องย้อนกลับไปศึกษาการเกิดขึ้นของทฤษฎีอันเป็นรากฐานส าคัญทาง
ความคิดเสียก่อน โดยการศึกษาพัฒนาการของแนวคิดว่าด้วยการกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศสและ
ไทย ทฤษฎีของสหรัฐอเมริกา อังกฤษ เยอรมนี ญี่ปุ่น ที่มีแนวคิดในการจ ากัดอ านาจศาลในการวินิจฉัย
คดีเกี่ยวกับการกระท าทางบริหาร ด้วยการศึกษาจากแนวค าวินิจฉัยของศาล ตัวบทกฎหมายและแนว
ความเห็นทางวิชาการ เพื่อให้ทราบถึงหลักการและเหตุผลของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในแต่ละ
ประเทศและน าไปสู่การเปรียบเทียบฐานความคิดอันเป็นที่มาของการกระท าทางรัฐบาล 

หลังจากทราบถึงการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่เป็นการกระท าทางรัฐบาลแล้ว 
ในบทที่ 2 เป็นการศึกษาทฤษฎีและแนวความคิดที่น ามาอธิบายเหตุผลและเกณฑ์ในการพิจารณาการ
กระท าทางรัฐบาล รวมทั้งศึกษาว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าเกี่ยวกับประเด็นที่มีขอบเขต
ทางเนื้อหาอย่างไร เมื่อศึกษาในภาคนี้เสร็จสิ้นจะท าให้ข้อสรุปทางพัฒนาการของทฤษฎีการกระท าทาง
รัฐบาล การก าหนดขอบเขตทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งมีความส าคัญอย่างยิ่งในการอธิบายการ
กระท าทางรัฐบาลและการก าหนดเกณฑ์พิจารณาการกระท าทางรัฐบาลของไทยให้มีความชัดเจน 
หลังจากนั้นจึงจะศึกษาการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลในภาคที่ 2 ต่อไป 



 
บทที่ 1 

 
การกระท าทางรัฐบาลกับพัฒนาการของการกระท าทางรัฐบาล 

 
   ในบทนี้เป็นการศึกษาข้อความคิด หลักการพื้นฐานที่เกี่ยวข้องกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล
เริ่มต้นจากศึกษาหลักการว่าด้วยอ านาจอธิปไตย หลักการแบ่งแยกอ านาจ ความสัมพันธ์ระหว่าง
อ านาจอธิปไตยกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจบริหารกับการกระท าทาง
รัฐบาล ศึกษาสาระส าคัญของหลักการต่าง ๆ ภายใต้หลักนิติรัฐ และหลักนิติธรรมที่เป็นการจ ากัดการใช้
อ านาจขององค์กรรัฐ เพื่อให้เข้าใจถึงจุดเริ่มต้นของอ านาจรัฐ การใช้อ านาจรัฐ และขอบเขตการใช้
อ านาจ ตลอดจนศึกษาพัฒนาการทางความคิดของทฤษฎีอื่น ๆ ที่จ ากัดอ านาจตุลาการในการ
วินิจฉัยการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร เพื่อให้เข้าใจและได้ข้อสรุปทางความคิดอันเป็น
รากฐานของกระท าทางรัฐบาล หลังจากนั้นจะศึกษาเกณฑ์ในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล 
เพื่อให้ได้ข้อสรุปในเรื่องลักษณะและขอบเขตของการกระท าของรัฐบาลตามทฤษฎีการกระท าทาง
รัฐบาลในบทต่อไป 
 

1.1  การกระท าของรัฐ และขอบเขตการใช้อ านาจ 
 
  อ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจสูงสุดในการปกครองตนเองของรัฐหรือประเทศ และเป็นจุดเริ่มต้นที่
ก่อให้เกิดการกระท าของรัฐ หลักการแบ่งแยกอ านาจก่อให้เกิดการใช้อ านาจอธิปไตยทางบริหารของ
รัฐผ่านตัวแทนที่เรียกว่ารัฐบาล รวมถึงการใช้อ านาจอธิปไตยทางนิติบัญญัติและตุลาการ จึงจ าเป็นต้อง
ศึกษาแนวคิดอ านาจอธิปไตย หลักการแบ่งแยกอ านาจในเชิงหลักการ ขอบเขตการใช้อ านาจรัฐ และ
ศึกษาการกระท าทางรัฐบาลในล าดับถัดไป ดังมีรายละเอียด ดังนี ้
 

1.1.1  การกระท าของรัฐตามหลักอ านาจอธิปไตย 
ในรัฐทุกรัฐต้องมีอ านาจรัฐ ซึ่งเรียกว่าอ านาจอธิปไตย อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนทุกคน

ที่อยู่ในดินแดนของรัฐนั้น ปวงชนในที่นี้ หมายถึง กลุ่มประชาชนกลุ่มหนึ่งซึ่งรวมตัวกันอยู่เหนือ
ดินแดนใดดินแดนหนึ่งซึ่งมีอาณาเขตที่ชัดเจนแน่นอน เมื่อกล่าวถึงอ านาจอธิปไตยของรัฐไทย 
หมายถึง อ านาจสูงสุดภายในรัฐของกลุ่มประชาชนชาวไทยที่รวมตัวกันเหนืออาณาบริเวณของ
ประเทศไทย เมื่อครั้งปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ พระมหากษัตริย์ทรงอยู่ในฐานะองค์
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พระประมุขของรัฐ เป็นผู้ทรงสิทธิอ านาจอธิปไตยและอ านาจสูงสุดเด็ดขาด ภายหลังการเปลี่ยนแปลง
การปกครองเป็นระบอบประชาธิปไตยที่พระมหากษัตริย์ทรงอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ อ านาจอธิปไตย
จึงเปลี่ยนแปลงมาอยู่ที่ประชาชน ซึ่งการน าลักษณะของอ านาจอธิปไตยมาใช้ในกฎหมายไทยครั้งแรก  
มีใจความว่า “อ านาจสูงสุดของประเทศนั้นเป็นของราษฎรทั้งหลาย” ในพระธรรมนูญการปกครอง
แผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 247526 และปรากฏถ้อยค าที่ก าหนดให้อ านาจอธิปไตยเป็นของ
ประชาชนในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน แสดงถึงประเทศไทยยอมรับ
หลักอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ซึ่งเป็นไปตามแนวคิดอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนตามทฤษฎี
สัญญาประชาคม (Social Contract) ของฌอง ฌาค รุสโซ (Jean Jacques Rousseau) นักปรัชญา
ชาวฝรั่งเศสในช่วงสมัยศตวรรษที่ 18 ที่มุ่งเน้นให้ประชาชนมีส่วนร่วมในประชาธิปไตย โดยได้รับ
อิทธิพลมาจากแนวคิดสมัยกรีก แนวคิดนี้เห็นว่าพลเมืองของรัฐทุกคนเป็นเจ้าของ และเป็นส่วนหนึ่ง
ของอ านาจอธิปไตย อ านาจอธิปไตยจึงไม่อาจโอนกันได้และไม่สามารถแบ่งแยกออกจากกันได้27 การให้
อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนปรากฏเป็นรูปธรรมจากถ้อยค าที่ว่า “กฎหมายคือเจตจ านงร่วมกัน
ของประชาชนและพลเมืองทุกคนมีสิทธิในทุกส่วนของกฎหมาย” ในปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง   
ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 (Declaration of Human and Civil Rights of 26 August 1789)28 

หลังการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 อ านาจอธิปไตยปรากฏเด่นชัดมากขึ้น รัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสฉบับใหม่ในปี ค.ศ. 1848 (The Constitution of the French Republic, November 4, 
1848) รับรองว่าอ านาจอธิปไตยมีอยู่ในพลเมืองของรัฐทุกคน และมีค ากล่าวที่แสดงถึงความสัมพันธ์
ระหว่างสิทธิการเลือกตั้งของพลเมืองกับอ านาจอธิปไตย ดังนี้ ชาวฝรั่งเศสทุกคนเป็นพลเมืองของรัฐ
และมีสิทธิในการเลือกตั้ง สิทธิของพลเมืองนี้เป็นอ านาจอธิปไตย29 อ านาจอธิปไตยและรัฐต่างเป็น
ส่วนประกอบซึ่งกันและกัน รัฐไม่อาจสถาปนาขึ้นได้หากปราศจากอ านาจอธิปไตย และความเป็นรัฐ
ย่อมหมดสิ้นไปเมื่อสูญสิ้นอ านาจอธิปไตย30 เห็นได้ว่าอ านาจอธิปไตยมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อรัฐและ

                                                            

   26 มาตรา 1 ของพระธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว (พ.ศ.2475) 
     27 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, “แนวความคิดอ านาจอธิปไตยของฝรั่งเศส,” ใน รวมบทความ
กฎหมายมหาชน จากเว็บไซต์ www.pub-law.net (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2545), 
หน้า 330. 
    28 Article 6, “The Law is the expresstion of the general will. All citizens have 
the right to take part, . . .” 
     29 C. E. Merriam, History of The Theory of Sovereignty Since Rousseau (Ontario: 
Batoche Books, 2001), p. 43. 
   30 Ibid., p. 105. 

http://www.pub-law.net/
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การด ารงอยู่ของรัฐ ในรัฐสมัยใหม่อ านาจอธิปไตยจึงเป็นสิ่งที่ด ารงอยู่พร้อมกับความเป็นรัฐ และเป็น
องค์ประกอบของความเป็นรัฐนอกเหนือไปจากประชากร ดินแดน และรัฐบาล31  

การมีอ านาจอธิปไตยของรัฐมุ่งเน้นความสามารถของรัฐในการจัดการต่าง ๆ ภายในรัฐ และ
ความมั่นคงในระดับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ32 การใช้และกล่าวอ้างอ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนของ
ตนเป็นอ านาจอธิปไตยภายใน (Internal Sovereignty) เป็นการปกครองความเป็นไปของทุกสิ่ง  
โดยไม่มีอ านาจอื่นใดมาตีเสมอหรือทัดเทียมได้ และความเป็นอิสระจากการแทรกแซงภายนอกอันเป็น
อ านาจอธิปไตยภายนอก (External Sovereignty) โดยรัฐไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของรัฐอื่นใด อ านาจ
อธิปไตยภายนอกนี้เป็นองค์ประกอบส าคัญของการรักษาสันติภาพระหว่างประเทศ การรักษาความ
ปลอดภัย และการสร้างความเข้มแข็งให้กับรัฐ ซึ่งความเป็นอิสระของรัฐเป็นแนวคิดส าคัญของจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ และองค์กรสหประชาชาติ33 ดังปรากฏในกฎบัตรสหประชาชาติเรื่องการ
ยึดหลักความเสมอภาคของรัฐสมาชิก34 อันแสดงถึงการยอมรับอ านาจอธิปไตยของทุกรัฐในสังคม
โลก การแยกแยะอ านาจอธิปไตยภายในและภายนอกนี้เป็นแนวคิดอ านาจอธิปไตยสมัยใหม่35 ลักษณะ
ของอ านาจอธิปไตยดังกล่าวน้ีในบริบทของกฎหมายแบ่งเป็นอ านาจอธิปไตยในมิติกฎหมายมหาชน  
กับมิติกฎหมายระหว่างประเทศ ในมิติกฎหมายมหาชนเห็นได้จากอ านาจการปกครอง การตัดสินใจ
ด าเนินกิจการต่าง ๆ ของรัฐ ความสามารถในการออกกฎหมายเพื่อบังคับพลเมืองภายในรัฐ ในส่วนมิติ
กฎหมายระหว่างประเทศรัฐมีความคุ้มกันจากการยุ่งเกี่ยวของรัฐอื่น การใช้สิทธิปูองกันการรุกรานของ
รัฐ และความสามารถในการเจริญสัมพันธไมตรหีรือตัดสัมพันธไมตรกีับต่างประเทศ 
  

                                                            

   31 Article 1, The Montevio Convention on the Right and Duties of State 1993 
     32 Hendrik Spruyt, “The Origin, Development, and Possible Decline of the 
Modern State,” Annual Reviews Political Science 5 (2002): 135. 
     33 Kennedy Maranga, “The Changing Role of State Responsibility: Comparative 
Approach,” Journal of Global Affairs and Public Policy 1, 1 (2011): 4. 
     34 Article 2, Section 1 “the Organization is based on the principle of Sovereign 
equality of all its Members” 
     35 Christopher Morris, The Modern State in The Handbook on Political Theory, 
Gerald Gaus and Chandran Kukathas, eds. (London: Sage, 2004), pp. 198-199. 
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 จากที่กล่าวมาข้างต้นสรุปได้ว่า อ านาจอธิปไตยเป็นองค์ประกอบส าคัญของความเป็นรัฐ    
มีลักษณะเป็นอ านาจสูงสุดภายในรัฐที่ใช้ในการปกครอง การบริหารราชการแผ่นดิน ครอบคลุมกิจการ
ต่าง ๆ ภายในอาณาเขตของรัฐและสามารถแสดงอ านาจอธิปไตยออกสู่ภายนอกได้ โดยรัฐทุกรัฐมี
ความเสมอภาคและความเท่าเทียมกัน ไม่อาจมีอ านาจอื่นใดที่จะจ ากัดหรือลิดรอนอ านาจน้ีได้ ดังนั้นการ
ใช้อ านาจขององค์กรรัฐทุกองค์กรล้วนมีฐานที่มาจากอ านาจอธิปไตยทั้งสิ้น 
   1.1.1.1  ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจอธิปไตยกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
   หลังจากศึกษาหลักการของอ านาจอธิปไตยมาแล้ว ในส่วนนี้เป็นการศึกษาความสัมพันธ์
ระหว่างอ านาจอธิปไตยกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ การแบ่งแยกอ านาจดังกล่าว หมายถึง การ
แบ่งแยกอ านาจอธิปไตย ซึ่งเป็นสิ่งส าคัญในระบอบประชาธิปไตย ดังค ากล่าวที่ว่า “สังคมใดไม่มีหลัก
ประชาธิปไตยอย่างแท้จริงและไม่มีการแบ่งแยกอ านาจโดยชัดแจ้ง สังคมนั้นไม่มีรัฐธรรมนูญ”      
ในปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 178936 สะท้อนลักษณะส าคัญของการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยที่ต้องมีการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยออกจากกันเสมอ แม้อ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจ
สูงสุดภายในรัฐในการด าเนินการปกครอง อ านาจอื่นใดไม่อาจมีสถานะเหนือกว่าได้ก็ตาม แต่ความ
เป็นอ านาจสูงสุดนี้อาจท าให้มีการใช้อ านาจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงเกิดแนวคิดการแบ่งแยกอ านาจ
อธิปไตยมาตั้งแต่สมัยกรีก อริสโตเติลได้จัดแบ่งองค์กรรัฐบาลเป็น 3 องค์ประกอบ ดังนี้37 องค์กร
ด าเนินกิจการสาธารณะ เจ้าหน้าที่หรือข้าราชการ (Magistrates) และองค์กรตุลาการ แนวคิดการ
แบ่งแยกอ านาจอธิปไตยส่งผลต่อการปกครองของอาณาจักรโรมันด้วย ซึ่งสะท้อนในงานเขียนของ
พอลิเบียส (Polybius) นักประวัติศาสตร์ของกรีก ซึ่งเห็นว่าพัฒนาการทางแนวคิดที่ให้การใช้อ านาจ
ของโรมมาจากรัฐบาลที่ผสมผสานกัน เป็นเหตุผลที่ท าให้อาณาจักรโรมันมั่นคงเป็นปึกแผ่น และช่วย
ให้ขยายอาณาจักรได้อย่างกว้างขวาง เนื่องจากรูปแบบของรัฐบาลเดียวไม่ว่าจะเป็นสถาบันกษัตริย์
หรือขุนนาง หรือประชาธิปไตยไม่ใช่แก่นแท้และมีแนวโน้มท าให้สังคมเสื่อมถอยอย่างรวดเร็ว38 ทัศนะ
ของนักคิดเหล่านี้ส่งอิทธิพลอย่างมากต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจในยุคสมัยใหม่ 

                                                            

   36 Article 16, “Any Society in which no provision is made for guaranteeing rights 
or for the separation of power, has no Constitution.” 
    37 อมร จันทรสมบูรณ์, กฎหมายปกครอง (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2542), หน้า 62. 
     38 Lellala Vishwanadham, “Doctrine of Separation of Powers and Significance and 
Importance of Judicial Power in India,” Visual Soft Research Development Technical & 
Non Technical Journal 3, 6 (2012): 238. 
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  แนวคิดการแบ่งแยกอ านาจที่แพร่หลายอย่างมากและเป็นที่ยอมรับว่าเป็นรากฐาน
ทางความคิดของการแบ่งแยกอ านาจโดยเฉพาะในระบบการเมืองการปกครองในประเทศอังกฤษ 39

และส่งผลต่อนักคิดอย่างจอห์น ล็อค (John Locke) นักปรัชญาการเมืองชาวอังกฤษ และณอง โบแดง
ปรากฏในหนังสือเจตนารมณ์ของกฎหมาย (The Spirit of Laws) ของมองเตสกิเออร์ (Montesquieu) 
นักปรัชญาการเมืองชาวฝรั่งเศส40 ที่เห็นว่าสภาพสังคมและการเมืองเป็นกุญแจส าคัญส าหรับทฤษฎี
รัฐธรรมนูญสมัยใหม่ แต่วิวัฒนาการทางโครงสร้างสังคมในศตวรรษที่ 18 เป็นอุปสรรคต่อการรวมตัว
กันของรัฐธรรมนูญและการท าให้สังคมมุ่งไปสู่การแบ่งแยกอ านาจ ด้วยเหตุที่บริบททางสังคมไม่อาจ
แยกออกจากปัญหาของการแบ่งแย่งอ านาจได้ และการแบ่งแยกอ านาจภายในกรอบของรัฐธรรมนูญ
พัฒนามาจากการรวมตัวกันของความขัดแย้งทางการเมืองกับสิ่งที่สังคมเรียกร้อง ความสามารถของการให้
เหตุผลของปรากฏการณ์ทางการเมืองและสังคมจึงมีผลโดยตรงต่อผลส าเร็จของการแบ่งแยกอ านาจ 
  ตามทัศนะของมองเตสกิเออร์ ทุกประเทศมีแหล่งของอ านาจสามแหล่ง คือ อ านาจ
ทางนิติบัญญัติ (Legislative) ครอบคลุมถึงอ านาจการออกกฎหมาย การประกาศใช้ การแก้ไขและ
การยกเลิกกฎหมาย อ านาจประการที่สอง ได้แก่ อ านาจบริหาร ซึ่งแยกได้เป็น 2 ส่วน คือ อ านาจ
บริหารภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ (Executive Foreign Affairs) และอ านาจบริหารตามกฎหมาย
ภายใน (Executive Law Execution) อ านาจบริหารนี้ให้ความส าคัญกับความมีอิสระในการตัดสินใจ
และด าเนินการต่าง ๆ และอ านาจสุดท้าย คือ อ านาจตุลาการ ภายหลังได้มีการอธิบายคุณลักษณะ
ของแต่ละอ านาจว่าเป็นอ านาจในการออกกฎหมาย อ านาจบริหารในการตัดสินใจทางสาธารณะและ
อ านาจในการระงับข้อพิพาทของปัจเจกชน41 มองเตสกิเออร์เห็นว่าอ านาจของรัฐดังกล่าวหากถูกรวม  
อยู่ในบุคคลหรือองค์กรเดียวกันย่อมไร้ประโยชน์และหาแก่นสารไม่ได้ อาจก่อให้เกิดอันตรายอย่าง
ร้ายแรงและน าไปสู่การสูญสิ้นทุกสิ่งอย่าง42 หลักการแบ่งแยกอ านาจเช่นนี้สอดคล้องกับปัจจุบันที่

                                                            

     39 Phineas M. Mojapelo, “The Doctrine of Separation of Powers (a South African 
persoective),” Advocate 26, 1 (April 2013): 37-38. 
    40 Theodore Georgopoulos, The Checks and Balances Doctrine in Member 
States as a Rule of EC Law-The Cases of France and Germany, In EUSA    International 
Conference, Nashville Tennessee, 2003, pp. 2-3. 
    41 Laurence Claus, Montesquieu’s Mistakes and the True Meaning of Separation,” 
Oxford Journal of Legal Studies 25, 3 (2005): 421. 
         42 Saikrishna Prakash, “The Essential Meaning of Executive Power,” University of 
Illinois Law Review 3 (December 2003): 746. 
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ยอมรับการแบ่งอ านาจเป็นสามส่วน ความคิดของมองเตสกิเออร์จึงส่งอิทธิพลต่อระบบการปกครอง
ในปัจจุบนัอย่างมาก 
  ทฤษฎีรัฐธรรมนูญของจอห์น ล็อค กล่าวถึงหลักการที่มีลักษณะท านองเดียวกับ
หลักแบ่งแยกอ านาจว่า แนวโน้มความอ่อนแอของมนุษยธรรมที่ไม่อาจต้านทานต่ออ านาจอาจท าให้ 
ผู้มีอ านาจตรากฎหมายและบังคับใช้กฎหมายยกเว้นการบังคับใช้กฎหมายอันเป็นการเอื้อประโยชน์ให้แก่
ตนเอง43 กล่าวอีกนัยหนึ่ง การแบ่งแยกอ านาจหลีกเลี่ยงไม่ให้อ านาจอยู่ที่คนใดคนหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่ม
หนึ่งเพียงอย่างเดียว เพื่อปูองกันการใช้อ านาจในทางมิชอบ หรือในทางเอื้อประโยชน์ให้กับตนเองหรือ
พวกพ้อง44 หลักการแบ่งแยกอ านาจจึงเป็นหลักประกันให้มีการใช้อ านาจรัฐอย่างถูกต้อง 
  จากการแบ่งแยกอ านาจ เห็นได้ว่าแม้ใช้ค าว่า “แบ่งแยกอ านาจ” แต่มีมุ่งหมายถึงการ
แบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยไม่ใช่การแบ่งแยกตัวอ านาจ ผลของการแบ่งแยกตัวองค์กรนี้ องค์กร
ผู้ใช้อ านาจอธิปไตยไม่อาจใช้อ านาจอธิปไตยแบบรวมศูนย์ (Concentration) อ านาจได้45 ในระหว่าง
องค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยต้องไม่มีอ านาจใดอยู่เหนืออ านาจอื่น จึงจ าเป็นต้องมีการยับยั้งการใช้อ านาจ
ระหว่างกัน ดังนั้นอ านาจทั้งสามประการนี้ไม่ได้แยกจากกันอย่างเด็ดขาด46 อย่างไรก็ตามภายใต้
หลักการแบ่งแยกอ านาจไม่จ าเป็นที่องค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยต้องได้รับมอบอ านาจอย่างเท่าเทียมกัน 
ข้อส าคัญอยู่ที่ในระหว่างความไม่เทียมกันของอ านาจที่ได้รับนี้องค์กรใดองค์กรหนึ่งต้องไม่มีอ านาจ
เหนือองค์กรอื่นอย่างเด็ดขาด47 หลักการของการแบ่งแยกอ านาจมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการวาง
กฎเกณฑ์ รูปแบบการใช้อ านาจหน้าที่ขององค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตย กล่าวได้ว่า โครงสร้างของ
รัฐสมัยใหม่มีพื้นฐานอยู่บนแนวคิดเรื่องอ านาจอธิปไตยที่ได้รับอิทธิพลมาจากยุคกรีกและพัฒนามา
ตามล าดับ มีขึ้นเพื่อต่อต้านเผด็จการหรือทรราช เพื่อยับยั้งและปูองกันการใช้อ านาจเกินขอบเขต 
ความส าคัญของการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยเช่นนี้มีผลต่อการรักษาและคงไว้ซึ่งประสิทธิภาพของ

                                                            

     43 Phineas M. Mojapelo, op. cit., pp. 37-38. 
    44 Peter Cane, op. cit., p. 412. 
     45 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง (Fundamental Principle of 
Administrative) (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538), หน้า 102. 

    46 บรรเจิด สิงคะเนติ, “การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ,” ใน รวมบทความกฎหมาย
มหาชน จากเว็บไซต์ www.pub-law.net (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2545), หน้า 343. 
   47 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์ และเจตน์ สถาวรศีลพร, ต ารากฎหมายปกครองว่าด้วย
กฎหมายปกครองทั่วไป (กรุงเทพฯ: ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2551), หน้า 25. 

http://www.pub-law.net/
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รัฐธรรมนูญและกฎหมาย48 เพื่อให้แน่ใจว่าองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐมีการตรวจสอบอ านาจ
ซึ่งกันและกัน และให้แต่ละองค์กรใช้อ านาจเท่าที่อยู่ในหน้าที่ของตน โดยการถ่วงดุลและตรวจสอบ
อ านาจเป็นหลักการที่ท าให้การจ ากัดอ านาจอันเป็นจุดมุ่งหมายของการแบ่งแยกอ านาจบรรลุผล
ส าเร็จ เช่นเดียวกับที ่เอ วี ไดซีย์ (Albert Venn Dicey) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญชาวอังกฤษ อธิบายว่า 
มีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องไม่ให้แต่ละอ านาจก้าวล่วงแดนอ านาจขององค์กรอื่น 
  จากสาระส าคัญของอ านาจอธิปไตยกับการแบ่งแยกอ านาจองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตย
สรุปได้ว่ารัฐทุกรัฐต้องมีอ านาจรัฐ อ านาจรัฐของแต่ละรัฐในทุกรูปแบบการปกครอง มีการกระท า
(Function of Stat) ได้ 3 ประเภท ดังนี้ การกระท าทางนิติบัญญัติ การกระท าทางตุลาการ และการ
กระท าทางบริหาร การแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยออกจากกันมีขึ้นเพื่อปูองกันการกระท า
ละเมิดต่อกฎหมาย และทุกการใช้อ านาจรัฐย่อมเป็นไปเท่าที่อยู่ในขอบเขตอ านาจ หากรัฐใดมีการ
กระท าทั้งสามประเภทนี้โดยบุคคลคนเดียวหรือคณะเดียวกันเท่ากับรัฐนั้นไม่มีการแบ่งแยกอ านาจ
อธิปไตย 
    1.1.1.2  อ านาจอธิปไตยทางบริหาร 
   การท าให้เจตจ านงของรัฐปรากฏเป็นรูปธรรม แสดงออกในรูปแบบการกระท าของรัฐ
โดยที่รัฐ (State) มีฐานะเป็นนิติบุคคลจึงจ าเป็นต้องมีรัฐบาลกระท าการทางบริหารแทน เนื่องจากตาม
สภาพของรัฐไม่อาจกระท าการได้เอง ต้องมีบุคคลที่ใช้อ านาจอธิปไตยแทนรัฐซึ่งบุคคลในที่นี้มีได้ทั้ง
บุคคลธรรมดาและคณะบุคคล บุคคลที่ท าหน้าที่แทนรัฐน้ี เรียกว่า องค์กรของรัฐ (Organ of State) 
นอกจากการท าแทนรัฐแล้วถือว่าเป็นการใช้อ านาจในนามของรัฐด้วย49 รัฐบาลจึงจัดเป็นองค์กรบริหาร
ในการใช้อ านาจบริหารอันเป็นอ านาจอธิปไตยประการหนึ่งแทนรัฐ 
    ในการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยออกเป็นอ านาจบริหารตามทัศนะของจอห์น ล็อค
อ านาจทางบริหารเป็นสิ่งที่อ้างอิงอยู่กับลักษณะธรรมชาติของรัฐ50 โดยลักษณะดังกล่าวมีกฎเกณฑ์  
ที่ทุกคนสามารถเห็นและใช้บังคับได้ การใช้อ านาจตามกฎเกณฑ์นี้เป็นของทุกคน ซึ่งหมายถึง ประชาชน
ทุกคนเป็นเจ้าของอ านาจทางบริหารได้ ดังนั้นทุกคนมีสิทธิที่จะลงโทษผู้ละเมิดกฎหมายได้และ

                                                            

   48 House of Lord, “Relations between the Executive, the Judiciary and Parliament,” 
Select Committee on the Constitution 6th Report of Session 2006-07, July 2007: 7. 

49 R. CARRE de MALBERG, Contribution à la théorie générale de l' État (Paris: 
Sirey, 1920), pp. 256-258 อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง 
(Fundamental Principle of Administrative) (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538), 
หน้า 100. 
   50 Saikrishna Prakash, op. cit., pp. 743-744. 
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กฎเกณฑข์องธรรมชาติย่อมสูญเปล่าหากไม่มีบุคคลใดใช้อ านาจในการบริหารกฎเกณฑ์นั้น โดยเฉพาะ 
เพื่อรักษาผู้บริสุทธิ์และยับยั้งผู้ที่กระท าผิด 
    อย่างไรก็ตามการใช้อ านาจของฝุายบริหารอาจเกิดปัญหาขึ้นได้ หากฝุายนิติบัญญัติ
เป็นฝุายใช้กฎหมายเสียเอง ย่อมท าให้การบังคับใช้กฎหมายไม่มีประสิทธิภาพหรือไม่บรรลุวัตถุประสงค์
ของกฎหมาย หรือหากฝุายบริหารมีทั้งอ านาจใช้กฎหมายและออกกฎหมายด้วย อาจท าให้การออก
กฎหมายและบังคับกฎหมายให้แก่ประโยชน์ตนเพียงฝุายเดียว ส่งผลให้กฎหมายที่ตราออกมานั้นไม่มี
คุณลักษณะของความเป็นกฎหมาย51 ดังนั้นผู้ออกกฎหมายกับผู้บังคับใช้ต้องไม่ได้อยู่ที่องค์กร
เดียวกัน อ านาจนิตบิัญญัติและบริหารจึงต้องแยกจากกัน 
    ข้อความคิดของจอห์น ล็อค สอดคล้องกับความเห็นของมองเตสกิเออรท์ี่เห็นว่าบุคคล
หนึ่งหรือองค์กรหนึ่งไม่ควรมีอ านาจนิติบัญญัติซ้อนอยู่กับอ านาจบริหาร เนื่องจากสุ่มเสี่ยงต่อประสิทธิภาพ
ของการบังคับใช้กฎหมาย เมื่ออ านาจบริหารและนิติบัญญัติรวมศูนย์อ านาจอยู่กับบุคคลหรือองค์กร
เดียวกันเสรีภาพในการใช้อ านาจย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ ด้วยเกรงว่าพระมหากษัตริย์หรือสภาอาจตรา
กฎหมายที่มีลักษณะเผด็จการ โดยเฉพาะเมื่อสมาชิกสภานิติบัญญัติบังคับใช้หรือก ากับดูแลการ
บังคับใช้กฎหมายที่ตนตราขึ้นเอง การแบ่งแยกอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจบริหารออกจากกันเป็นสิ่ง
เหมาะสมที่จ าเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากถ้าองค์กรใดมีอ านาจทั้งสองประการนี้ ย่อมมีแนวโน้มที่จะไม่
บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย  
    อ านาจบริหารเป็นอ านาจที่เกี่ยวข้องกับการด าเนินการตามกฎหมาย ยกเว้นอ านาจ
พิจารณาคดี ในระบบการปกครองที่รวมอ านาจตุลาการและอ านาจบริหารไว้ด้วยกันย่อมเกิดปัญหา
เนื่องจากเป็นที่คาดหมายได้ว่าผู้ใช้อ านาจตุลาการย่อมไม่ตรวจสอบการใช้อ านาจบริหารที่เป็นปฏิปักษ์
ต่อตนเอง อ านาจบริหารไม่ใช่เป็นเพียงนามธรรมหรือเป็นสิ่งไม่แน่นอน แต่เป็นอ านาจด าเนินการตาม
กฎหมายและมีไว้ส าหรับก าหนดความเป็นไปของพลเมืองและสังคม ตามสภาพของรัฐพลเมืองทุกคน
สามารถใช้อ านาจบริหารในการลงโทษผู้ที่ละเมิดกฎหมายของธรรมชาติ ถึงแม้ว่ามีการสละอ านาจ
เช่นว่านี้ก็ตาม แต่พลเมืองแต่ละคนสามารถช่วยเหลือการด าเนินการตามกฎหมายอันเป็นอ านาจ
บริหารของสังคมได้ เมื่อใดก็ตามที่รัฐบาลไม่มีอยู่หรือรัฐบาลไม่บังคับใช้กฎหมาย ประชาชนอาจล้มล้าง
รัฐบาลและสร้างรัฐบาลขึ้นใหม่ที่มีอ านาจที่จะด าเนินการตามกฎหมายได้ ทั้งนี้ อ านาจบริหารไม่ได้จ ากัด
เฉพาะการบังคับใช้กฎหมายเท่านั้น แต่รวมถึงอ านาจอื่น ๆ ด้วย52 เช่น อ านาจการเรียกประชุมสภา 
อ านาจล้มล้างอ านาจนิติบัญญัติ 

                                                            

    51 หยุด แสงอุทัย, ค าบรรยายกฎหมายรัฐธรรมนูญของคณะรัฐศาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์, 
พิมพค์รั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2515), หน้า 40. 
   52 Saikrishna Prakash, op. cit., p. 745. 
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    การใช้อ านาจบริหารตามกฎหมายภายใน รัฐบาลเข้ามาเกี่ยวข้องกับชีวิตประจ าวัน
ของประชาชนต้ังแต่เริ่มสภาพบุคคลจนกระทั่งสิ้นสุดลง ในยุคสมัยใหม่รัฐบาลมีบทบาทส าคัญต่อการ
เติบโตทางเศรษฐกิจ การขนส่งสินค้าและบริการ การควบคุมระบบธุรกิจ การกระจายรายได้ การจัด 
บริการดูแลสุขภาพขั้นพื้นฐาน การศึกษา การสาธารณูปโภค การควบคุมสภาพแวดล้อม รวมทั้งการดูแล
ความปลอดภัยและสุขอนามัยในสถานที่ท างาน53 กล่าวได้ว่า อ านาจบริหารเป็นการใช้อ านาจในการ
ปกครองและการบริหารราชการแผ่นดินให้เป็นไปตามภารกิจของรัฐในการรักษาความสงบเรียบร้อย
ของสังคม การจัดท าบริการสาธารณะตลอดจนความมั่นคงปลอดภัยและสุขอนามัยของประชาชน 
ในช่วงท้ายศตวรรษที่ 18 มีการอธิบายว่าอ านาจบริหารหมายความรวมถึงอ านาจด าเนินการในความ 
สัมพันธ์ระหว่างประเทศด้วย 
   อ านาจบริหารนี้อาจแบ่งได้หลายรูปแบบตามความเห็นทางการเมืองน ามาสู่การก าหนด
ไว้ในกฎหมาย อย่างไรก็ตามโดยที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ก าหนดให้มีสถาบันต่าง ๆ ของรัฐ อ านาจ
ขององค์กรของรัฐฝุายบริหารจึงต้องเป็นไปตามกฎเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ และต้องมีการก าหนดกลไก
การสร้างความสมดุลและความรับผิดชอบระหว่างองค์กรของรัฐฝุายบริหารด้วยกันเองและระหว่าง
สถาบันทางการเมืองที่ใช้อ านาจอธิปไตยของรัฐ54 เช่น การเกิดขึ้นของรัฐสภาตามประวัติศาสตร์
อังกฤษก่อให้เกิดการจ ากัดอ านาจบริหาร ไม่ให้ใช้อ านาจนอกเหนือจากบทบัญญัติของกฎหมาย55   
ซึ่งเป็นการปูองกันการใช้อ านาจบริหารเกินขอบเขต 
   จากที่กล่าวมาแล้วว่าการใช้อ านาจทางบริหารกระท าโดยองค์กรของรัฐบริหารที่เรียกว่า
รัฐบาล โดยทั่วไปรัฐบาล หมายถึง ฝุายการเมืองที่มีหน้าที่บริหารประเทศ และรวมถึงเจ้าหน้าทีอ่ื่น ๆ 
ขององค์กรของรัฐฝุายบริหารนอกเหนือจากฝุายการเมืองด้วย ในการใช้อ านาจทางบริหารตามทฤษฎี
รัฐธรรมนูญอาจจ าแนกผู้ใช้อ านาจบริหารได้เป็น 2 ประเภท56 คือ คณะรัฐมนตรีในรัฐบาลที่มีรูปแบบ
รัฐสภา และประธานาธิบดีในรัฐบาลที่มีรูปแบบประธานาธิบดี ในส่วนรูปแบบกึ่งรัฐสภาและกึ่ง
ประธานาธิบดีมีคณะรัฐมนตรีในการบริหาร และประธานาธิบดีมีส่วนร่วมในการบริหารด้วย 

                                                            

   53 Organisation for Economic Co-operation and Development, Government 
at a Glance 2009 (Paris: OECD, 2009), p. 10. 
   54 Markus Böckenförde, A Practical Guide to Constitution Building: The Design 
of the Executive Branch (Strömsborg: Bulls Graphics, 2011), p. 37. 
   55 Gabrielle J. Appleby and Stephen McDonald, “Looking at the Executive Power 
through the High Court’s New Spectacles,” Sydney Law Review 35 (2013): 255.  
   56 พรชัย เลื่อนฉวี, กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2553), หน้า 206-207. 
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   รัฐบาล ในรูปแบบรัฐสภาอาจใช้ค าว่าคณะรัฐมนตรี (Council of Ministers หรือ Cabinet) 
ในการกล่าวถึงคณะบุคคลฝุายการเมืองผู้มีอ านาจหน้าที่ก าหนดนโยบายและการบริหารประเทศ 
คณะรัฐมนตรีมีจุดเริ่มต้นมาจากประวัติศาสตร์การปกครองของอังกฤษ ในอดีตกษัตริย์ทรงแต่งตั้งคณะ
องคมนตรี (Privy Council) เป็นที่ปรึกษาเกี่ยวกับการปกครอง แต่มักเกิดข้อขัดแย้งกัน ท าให้ในช่วง
คริสต์ศตวรรษที่ 18 กษัตริย์ทรงเลือกปรึกษาองคมนตรีเพียงคนเดียว และเมื่อสิ้นสมัยของสมเด็จ
พระราชินีนาถแอนน์ (Queen Anne) ไม่มีผู้ที่จะครองราชย์ต่อได้ คณะขุนนางจึงได้ทูลเชิญเจ้าชาย
เยอรมันราชวงศ์แฮโนเวอร์ (Hanoverian Dynasty) มาปกครอง โดยทรงสถาปนาเป็นพระเจ้าจอร์จที่ 
1 (King George I) แต่เนื่องจากพระองค์ไม่สามารถใช้ภาษาอังกฤษได้ประกอบกับไม่สนใจการ
บริหารบ้านเมือง ส่งผลให้คณะองคมนตรีมีความส าคัญลดน้อยลง ในขณะที่คณะเสนาบดีหรือ
คณะรัฐมนตรีที่เดิมแม้มีส่วนในการบริหารก็ตาม แต่การใช้อ านาจอยู่ภายใต้กษัตริย์และองคมนตรี   
ได้กลายมาเป็นผู้มีบทบาทในการบริหารราชการมากขึ้น โดยเฉพาะเซอร์โรเบิร์ต วอลโพล (Sir Robert 
Walpole) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังที่มีบทบาทในการบริหารอย่างมากจนได้รับแต่งตั้งเป็น
หัวหน้าคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีหมายเลขหนึ่ง ภายหลังมีการเรียกต าแหน่งนี้ว่านายกรัฐมนตรี57 
จึงมีการยกย่องกันว่าเซอร์ โรเบิร์ต วอลโพล เป็นนายกรัฐมนตรีคนแรก58 แต่การด ารงต าแหน่งดังกล่าว
ไม่ไดม้ีลักษณะใกล้เคียงกับนายกรัฐมนตรีตามที่รูปแบบที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบัน59 เนื่องจากอ านาจในการ
บริหารเป็นพระราชอ านาจของกษัตริย์ และขณะนั้นไม่มีกฎหมายรับรองสถานะของคณะรัฐมนตรี โดยเซอร์ 
โรเบิร์ต พีล (Sir Robbert Peel) เป็นบุคคลที่ใกล้เคียงกับต าแหน่งนายกรัฐมนตรีสมัยใหม่มากกว่า 
ส าหรับของไทยหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองใน ปี พ.ศ. 2475 คณะบุคคลที่มีลักษณะเช่นเดียวกับ
คณะรัฐมนตรีแบบอังกฤษ คือ คณะกรรมการราษฎร มีประธานกรรมการราษฎรเป็นหัวหน้ามีการใช้  

                                                            

   57 วิษณุ เครืองาม, “การบริหารราชการแผ่นดิน,” ใน สารานุกรมไทยส าหรับเยาวชนโดย
พระราชประสงค์ในพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว เล่มที่ 27 (กรุงเทพฯ: โครงการสารานุกรมไทย
ส าหรับเยาวชนโดยพระราชประสงค์ในพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว, 2546), หน้า 47-48. 
   58 เรื่องเดียวกัน, หน้า 48.; วิทยา นภาศิริกุลกิจ, แนวค าบรรยายระบบการเมืองอังกฤษ (กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2515), หน้า 25.; ไพโรจน์ ชัยนาม, “นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจ าต้องมาจาก
สมาชิกรัฐสภาเพียงไร,” ใน หนังสือที่ระลึกเนื่องในงานร าลึก ศาสตราจารย์ ไพโรจน์ ชัยนาม (กรุงเทพฯ:
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 72. 
   59 Chrimes, English Constitutional History (London, Oxford University Press, 
1973), p. 132 อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “ลักษณะเฉพาะของความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารและ
รัฐสภาในระบบรัฐสภาของประเทศอังกฤษ,” ใน ข้อความคิดและหลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชน 
(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2540), หน้า 233. 
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ครั้งแรกในพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม ฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2475 ซึ่งต่อมา 
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ต าแหน่งเหล่านี้ถูกเรียกว่าคณะรัฐมนตรีและ
นายกรัฐมนตรตีามล าดับ60 
    หลักเกณฑ์เกี่ยวกับคณะรัฐมนตรีหรือรัฐบาลในความหมายที่กล่าวถึงฝุายการเมือง
เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุุน (The Constitution of 
Japan, 1946) ก าหนดให้มีคณะรัฐมนตรี ซึ่งนายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้า และมีรัฐมนตรีอื่นตามที่
บัญญัติไว้ในกฎหมาย61 และตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี62 (Basic Law for the 
Federal Republic of Germany, 1949) รัฐบาลแห่งสหพันธรัฐ ประกอบด้วย นายกรัฐมนตรีแห่ง
สหพันธรัฐและรัฐมนตรีแห่งสหพันธรัฐ ขณะที่บางประเทศเป็นไปตามประเพณีการปกครองซึ่งไม่ได้มี
การก าหนดไว้ในกฎหมาย63 โดยลักษณะทางโครงสร้างของรัฐบาลส่งผลต่อบทบาทหน้าที่ขององค์กร
ของรัฐฝุายบริหาร  
    ในการท างานของคณะรัฐมนตรีอาศัยอ านาจตามกฎหมายทั้งรัฐธรรมนูญ กฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ พระราชก าหนด หรือกฎหมายล าดับรอง เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวงหรือ
ระเบียบ64 การใช้อ านาจของคณะรัฐมนตรีสามารถใชไ้ด ้2 ส่วน ส่วนแรก เป็นงานทางการเมือง และ
ส่วนที่สอง เป็นงานทางปกครอง โดยงานทางการเมืองเป็นการใช้อ านาจบริหารในการก าหนด
นโยบายและการบังคับใช้กฎหมาย ซึ่งต้องรับผิดชอบทางการเมืองต่อรัฐสภา และงานทางปกครอง
เป็นงานประจ าซึ่งมีหน้าที่ปฏิบัติตามนโยบายที่ก าหนดไว้โดยฝุายบริหาร65 การใช้อ านาจทางปกครอง 
นายกรัฐมนตรีมีอ านาจก ากับทางปกครองโดยการก ากับทั่วไปและบังคับบัญชาข้าราชการฝุายบริหาร  

                                                            

   60 วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม, หน้า 49. 
     61 Article 66, The Cabinet shall consist of the Prime Minister, who shall be its 
head, and other Ministers of State, as provided for by law 
   62 Article 62, The Federal Government shall consist of the Federal Chancellor and 
the Federal Ministers รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมนี เรียกว่า กฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) 
ทั้งนี ้ในวิทยานิพนธ์นี้ใช้ค าว่า “รัฐธรรมนูญ” เพื่อให้สอดคล้องกับประเทศอ่ืน 
   63 วิษณุ เครืองาม, เรื่องเดิม, หน้า 45. 

64 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2538), 
หน้า 93. 
   

65
 จิรนิติ หะวานนท์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพฯ: 

ส านักอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2559), หน้า 2. 
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ทั้งฝุายการเมืองและฝุายประจ า ส่วนรัฐมนตรีเป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดของกระทรวง66 ในส่วนงาน
ทางการเมือง การท าหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีอยู่ในรูปแบบการประชุมปรึกษาร่วมกัน ในที่ประชุม
รัฐมนตรีทุกคนมีคะแนนเสียงเท่ากัน การตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีน าไปสู่การก าหนดนโยบายด้าน
ต่าง ๆ โดยรัฐมนตรีทุกคนย่อมผูกพันตามมติที่ออกมา ซึ่งเป็นไปตามหลักความรับผิดชอบร่วมกัน67 
ความรับผิดชอบของรัฐมนตรีเช่นน้ีเป็นผลสืบเนื่องมาจากการท างานร่วมกันของรัฐมนตรี 
    ส่วนผลการประชุมของคณะรัฐมนตรี ตามหลักการของอังกฤษมติคณะรัฐมนตรี  
ไม่มีผลเป็นกฎหมาย เนื่องจากคณะรัฐมนตรีเกิดขึ้นตามธรรมเนียมปฏิบัติและไม่มีอ านาจในการออก
กฎหมาย68 อีกทั้งเมื่อพิจารณาอ านาจหน้าที่ขององค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตย เห็นได้ว่าการออก
กฎหมายเป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐสภาในการท าหน้าที่นิติบัญญัติ แต่คณะรัฐมนตรีเป็นคณะบุคคลของ
องค์กรของรัฐฝุายบริหาร โดยการประชุมคณะรัฐมนตรีเป็นการปรึกษาหารือเพื่อหาแนวทางในการ
ด าเนินการของรัฐบาล 
    ส าหรับสถานะทางกฎหมายของมติคณะรัฐมนตรีของไทย ตามหลักการของส านัก
เลขาธิการคณะรัฐมนตรี เห็นว่ามติคณะรัฐมนตรีไม่ใช่กฎหมายและจะขัดต่อกฎหมายไม่ได้ อีกทั้งไม่
สามารถอ้างมติคณะรัฐมนตรีเป็นข้อยกเว้นของกฎหมายหรือการปฏิบัติตามกฎหมายได้ อย่างไรก็ดี
มตขิองคณะรัฐมนตรีบางเรื่องอาจมีผลน าไปสู่การเปลี่ยนแปลงแก้ไขกฎหมาย หรือออกกฎหมายใหม่
ต่อไปได้69 นักกฎหมายไทยมีความเห็นต่อประเด็นสถานะความเป็นกฎหมายของมติคณะรัฐมนตรีหลาย
แนวทางด้วยกัน ฝุายแรกเห็นว่ามติคณะรัฐมนตรีมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์เหมือนกับกฎหมาย โดยเป็น
กฎเกณฑ์ขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่ไม่ได้ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภา ขณะที่ฝุายที่สองเห็นว่า
มติคณะรัฐมนตรีเป็นค าสั่งภายในฝุายบริหารจึงมีผลผูกพันผู้ใต้บังคับบัญชาตามล าดับชั้นการบังคับ
บัญชาเท่านั้น และฝุายที่สามเห็นว่ามติคณะรัฐมนตรีเป็นกฎหมายอย่างหนึ่ง เนื่องจากเป็นกฎเกณฑ์
ที่มีสภาพบังคับในตัวเอง ตามความเห็นนี้อยู่บนพื้นฐานการอธิบายลักษณะกฎหมายในแง่ของความ
เป็นกฎเกณฑ์ มติคณะรัฐมนตรีจึงเป็นกฎเกณฑ์ในการวางแนวทางการใช้ดุลพินิจ ความเห็นที่แตกต่าง
กันดังกล่าวเกิดจากนักกฎหมายส่วนใหญ่ยึดหลักการที่ว่ากฎหมายต้องออกโดยฝุายนิติบัญญัติ                 

                                                            

   
66 เรื่องเดียวกัน, หน้า 6-9. 

  67 Cabinet Office, The Cabinet Manual, p. 30, Retrieved January 11, 2015 from 
http://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/6064
1/cabinet-manual.pdf 
     68 Christopher Foster, British Government in Crisis (Oxford: Bloomsbury, 2005), p. 64. 
   69 ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, ถาม-ตอบ เกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรี เล่ม 1 (กรุงเทพฯ: 
ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, 2553), หน้า 2. 

https://www.gov.uk/government/uploads
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/60641/cabinet-manual.pdf
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/60641/cabinet-manual.pdf
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ในรูปแบบพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายที่ออกโดยองค์กรของรัฐฝุายบริหารในรูปแบบพระราช
กฤษฎีกา หรือกฎกระทรวง70 ดังนั้นการใช้เกณฑ์ของรูปแบบในการออกกฎหมาย ส่งผลให้มติ
คณะรัฐมนตรีไม่ใช่กฎหมาย เนื่องจากเป็นมติที่ออกจากองค์กรของรัฐฝุายบริหารซึ่งไม่ใช่องค์กรที่มี
หน้าที่ออกกฎหมายโดยตรง  
    ตามแนวค าพิพากษาฎีกาได้วางหลักไว้เช่นกันว่ามติคณะรัฐมนตรีไม่ใช่กฎหมาย
เป็นเพียงการวางแนวทางปฏิบัติซึ่งจะด าเนินการตามมติดังกล่าวได้หรือไม่เพียงใด ต้องเป็นไปตาม  
ที่กฎหมายในเรื่องนั้นบัญญัติไว้71 และศาลปกครองได้วางแนวค าวินิจฉัยเกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรีไว้ 
ดังนี้ มติคณะรัฐมนตรีที่มีลักษณะเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์หรือแนวทางปฏิบัติซึ่งบุคคลในองค์กร
ของรัฐฝุายบริหารต้องปฏิบัติตามโดยมีสภาพบังคับ มีสถานะเป็นกฎตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครอง พ.ศ. 254272 แต่ถ้ามติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวมีผลผูกพันบุคคลเฉพาะราย มีสถานะ
เป็นค าสั่งทางปกครอง73 ในส่วนมติคณะรัฐมนตรีที่ไม่มีลักษณะเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์ที่มีผล
บังคับกับหน่วยงานหรือบุคคลภายในองค์กรบริหาร ไม่ใช่กฎแต่เป็นเพียงนโยบายของฝุายบริหารเท่านั้น74 

                                                            

     70 สุวิมล สังขพันธุ์, สถานะและผลทางกฎหมายของมติคณะรัฐมนตรี (วิทยานิพนธ์ปริญญา 
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2535), หน้า 153.  
     71 ค าพิพากษาฎีกาที่ 4431/2550  
   

72 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 26/2546 
   73 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 465/2547 ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 เป็นคณะกรรมการ ซึ่งแต่งตั้งตามมติ
คณะรัฐมนตรี โดยให้มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาก าหนดหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และจ านวนเงินชดเชย
พิเศษแทนการจัดสรรที่ดินแปลงอพยพ โครงการพัฒนาลุ่มน้ าปุาสักอันเนื่องมาจากพระราชด าริ ซึ่งมี
ผลกระทบต่อบุคคล จึงเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ และ
มติของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ที่ให้ผู้ใดมีสิทธิและไม่มีสิทธิที่จะได้รับเงินชดเชยพิเศษฯ เป็นการใช้อ านาจตาม
กฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน
สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิของบุคคล จึงเป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

   
74 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 14/2546 มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 9 ตุลาคม 2533 เรื่อง

ห้ามส่งงูมีชีวิตและหนังงูที่ยังไม่แปรรูปออกนอกราชอาณาจักร ไม่มีลักษณะเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์
ที่มีผลบังคับกับหน่วยงานหรือบุคคลภายในองค์กรบริหาร ไม่มีสภาพเป็นกฎตามมาตรา 3 แห่งพระราช 
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ เป็นแต่เพียงนโยบายของฝุายบริหารเกี่ยวกับการส่งออกงูมีชีวิตทุกชนิด   
ทั้งหนังงูทุกชนิดที่ยังไม่แปรรูปออกไปจ าหน่ายยังต่างประเทศ ซึ่งยังไม่มีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสู่
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และมติคณะรัฐมนตรีคณะรัฐมนตรีที่ให้หน่วยงานถือปฏิบัติตามไม่มีสถานะเป็นกฎแต่เป็นการวางแนว
ปฏิบัติ75 จากแนวค าวินิจฉัยดังกล่าว ผลของมติคณะรัฐมนตรีไม่ถือเป็นกฎหมายแต่มีความผูกพันต่อ 
ผู้ที่เกี่ยวข้องแตกต่างกันขึ้นอยู่กับประเภทของมติคณะรัฐมนตรี 
    หากพิจารณาสถานะของมติคณะรัฐมนตรีจากผลิตผลของมติคณะรัฐมนตรี อาจแบ่งได้
เป็น 4 ประเภท ดังนี ้
    ประเภทแรก  มติคณะรัฐมนตรีที่เป็นกฎ เป็นการก าหนดหลักเกณฑ์ให้ส่วนราชการ
และข้าราชการถือปฏิบัติเป็นการทั่วไป ไม่ได้เฉพาะเจาะจงบุคคลใดบุคคลหนึ่ง76 แม้ว่ามติประเภทนี้
ไม่มีผลเป็นกฎหมายโดยตรง แต่ส่วนราชการต่าง ๆ สามารถน ามติคณะรัฐมนตรีไปใช้บังคับกับ
ข้อเท็จจริงกรณีต่าง ๆ ให้เกิดผลทางกฎหมายได้เท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมายอื่น เช่น การก าหนด
วันหยุดราชการการวางระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิด
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เป็นต้น 
    อย่างไรก็ตามมติคณะรัฐมนตรีบางประเภทมีลักษณะเป็นค าสั่งทางปกครองถ้ามติ
นั้นมีผลโดยตรงต่อบุคคลเฉพาะราย เช่น การแต่งตั้ง การถอดถอนคณะกรรมการต่าง ๆ ตามกฎหมาย 
หรือกรรมการรัฐวิสาหกิจ มติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบการแต่งตั้ง โยกย้ายข้าราชการในต าแหน่ง
ระดับสูงล้วนมีผลต่อบุคคลที่ได้รับผลโดยตรงจากค าสั่ง ดังนั้นมติคณะรัฐมนตรีที่เป็นค าสั่งทางปกครอง
ทางปกครองน้ีแม้โดยลักษณะของมติไม่ใช่กฎหมายแต่มีผลทางกฎหมาย 

                                                            

ภายนอก โดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้องจะต้องรับไปด าเนินการให้เป็นไปตามมติคณะรัฐมนตรี เช่น ออก
กฎกระทรวงหรือประกาศ หรือมีค าสั่งไม่อนุญาตในเรื่องดังกล่าว มติคณะรัฐมนตรีจึงไม่มีสภาพเป็นกฎ 
   

75 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 5/2546 มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 7 มีนาคม 2538 และ
วันที่ 17 กันยายน 2549 เรื่อง การนับอายุบุคคลเพื่อค านวณวันเกษียณอายุราชการที่ให้ถือปฏิบัติ
ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 16 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ได้ตรวจช าระใหม่ เป็นเพียง
การอธิบายบทบัญญัติของกฎหมายเพ่ือการปฏิบัติตามเท่านั้นมิได้มีสภาพเป็นกฎ  
   

76 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 26/2546 มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 30 ตุลาคม 
2544 ซึ่งรับทราบมติของคณะกรรมการกลั่นกรอง เรื่องเสนอคณะรัฐมนตรีที่ให้จ่ายเงินเพิ่มพิเศษในการ
ปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานรัฐวิสาหกิจ โดยมีเงื่อนไขว่าต้องเป็นพนักงานในต าแหน่งสายงานหลัก ซึ่งหา
บุคลากรทดแทนได้ยากและปฏิบัติงานด้าน Science and Technology ซึ่งเคยได้รับเงินเพิ่มเติม
พิเศษอยู่เดิมก่อนที่คณะรัฐมนตรีมีมติให้ระงับการจ่าย และมีต าแหน่งต่ ากว่าระดับผู้อ านวยการฝุาย
หรือต าแหน่งเทียบเท่าที่เรียกซึ่งเป็นอย่างอื่นลงมา มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้
บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเปน็การเฉพาะ จึงมีลักษณะเป็นกฎ 
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    ประเภทที่สอง  มติคณะรัฐมนตรีที่เป็นแนวปฏิบัติ (Guideline) มติคณะรัฐมนตรี
รูปแบบนี้เป็นการวางแนวปฏิบัติส าหรับให้ส่วนราชการน าไปปฏิบัติ ไม่ใช่กฎหรือค าสั่งทางปกครอง 
แต่มีผลผูกพันให้องค์กรของรัฐ หน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติตาม77 เช่น คณะกรรมการลงโทษปลดออก 
ไล่ออกข้าราชการที่ท าผิดวินัย มติคณะรัฐมนตรีห้ามส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ และหน่วยงานของรัฐ
ฟูองร้องกันเอง 
    ประเภทที่สาม  มติคณะรัฐมนตรีที่เป็นนโยบาย มติคณะรัฐมนตรีก าหนดแนวทาง 
การบริหารราชการแผ่นดิน เป็นนโยบายการบริหารของรัฐบาล เนื้อหาของมติคณะรัฐมนตรีรูปแบบน้ี
ไม่ใช่การก าหนดกฎเกณฑ์โดยเฉพาะ เป็นเพียงการวางแนวทางการด าเนินการบริหาร แต่โดยที่
คณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรสูงสุดของฝุายบริหารตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและทางฝุายปกครอง
ด้วย องค์กรของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐย่อมต้องปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรี78 ดังนั้นมติคณะรัฐมนตรี
ประเภทนี้จัดเป็นหลักเกณฑ์การปฏิบัติหรือค าสั่งภายในขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร  
    ประเภทสุดท้าย  มติคณะรัฐมนตรีที่เป็นการเชิญชวน เช่น การเชิญชวนประชาชน
ปลูกปุา การเข้าร่วมกิจกรรมที่ทางรัฐบาลจัดขึ้นเนื่องในโอกาสส าคัญหรือพิธีการต่าง ๆ มีลักษณะ
เป็นเพียงการขอความร่วมมือจากประชาชนไม่ได้มีสภาพบังคับหรือผลผูกพันทางกฎหมาย 
    การแบ่งประเภทของมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวนี้ มีความสัมพันธ์กับการกระท าทาง
รัฐบาลและการกระท าทางปกครอง รายละเอียดจะศึกษาในหัวข้อ 1.2 การกระท าทางรัฐบาล  
    โดยสรุปอ านาจบริหารเป็นอ านาจอธิปไตยประเภทหนึ่ง เป็นฐานแห่งอ านาจให้องคก์ร
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้ในการขับเคลื่อนนโยบายและก าหนดความเป็นไปของรัฐทั้งนโยบายภายใน
และนโยบายการต่างประเทศเพื่อประโยชน์แก่พลเมืองของรัฐและความมั่นคงของรัฐเป็นส าคัญ ทั้งนี้
ผลการใช้อ านาจบริหารของคณะรัฐมนตรีหรือรัฐบาลอยู่ในรูปของมติคณะรัฐมนตรีได้หลายรูปแบบ
ด้วยกันขึ้นอยู่กับลักษณะของการใช้อ านาจกระท าการในแต่ละเรื่อง  
 
 

                                                            

   
77 เมื่อคณะรฐัมนตรีในฐานะองค์กรสูงสดุในทางบริหาร ได้มีมติคณะรัฐมนตรีก าหนดแนวทาง 

การปฏิบัติราชการให้ส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐปฏิบัติแล้ว ย่อมผูกพันให้ส่วนราชการหรือ
หน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องนั้นปฏิบัติตาม โดยในเรื่องใดที่จ าเป็นต้องแก้ไขหรือออกกฎหมายใหม่
เพื่อให้เกิดอ านาจในการด าเนินการก็ตอ้งไปด าเนินการเสียก่อน บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
เรื่องข้อหารือ มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 15 พฤษภาคม 2550: กรณีการตั้งสถานีบริการ LPG และ 
NGV เรื่องเสร็จที่ 566/2551  
   78 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 89/2549 
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   1.1.2  ขอบเขตการใช้อ านาจของรัฐ 
   รัฐเสรีประชาธิปไตยไม่ว่าจะยึดถือหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมต่างมีจุดมุ่งหมายให้รัฐและ
องค์กรของรัฐต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเช่นเดียวกัน ค ากล่าวที่ว่าการปกครองด้วยกฎหมายย่อมเป็นที่
ปรารถนามากกว่าการปกครองโดยมนุษย์ไม่ว่าผู้ปกครองจะเป็นใครก็ตาม79 หรือการปกครองโดยอาศัย
กฎหมายไม่ใช่โดยมนุษย์ (Government of Law and Not of Men) ของอริสโตเติล เป็นที่มาทาง
ประวัติศาสตร์ของหลักนิติรัฐ80 (Legal State)81 และสอดคล้องกับแนวคิดในยุคกลางที่ว่ากฎหมาย
เป็นเครื่องมือส าคัญของสังคมที่จะก่อให้เกิดสันติสุขและความยุติธรรม82 ต่อมาจอห์น ล็อค กล่าวว่า
เป็นการปกครองตามกฎหมาย (Lawful Government) โดยรัฐบาลที่ไม่ปฏิบัติตามกฎหมายหรือปฏิบัติ
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นทรราช และสถาบันที่จะมีสภาพเป็นรัฐนั้นต้องมีรากฐานอยู่บนสิทธิ
มนุษยชน แนวคิดเช่นนีเ้ป็นปฏิปักษ์กับรัฐเผด็จการหรือรัฐต ารวจที่ยึดนโยบายเหนือสิทธิมนุษยชน 
   หลักนิติรัฐเป็นหลักการที่รัฐให้ประกันว่าทั้งรัฐและบุคคลภายในรัฐต่างอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์
แห่งกฎหมายซึ่งใช้ในการปกครองและก าหนดสิทธิหน้าที่ของประชาชนในรัฐนั้น83 มีจุดเริ่มต้นและ
เป็นสิ่งส าคัญในโครงสร้างการปกครองของเยอรมนี แสดงถึงการเป็นรัฐที่มุ่งมั่นปกครองด้วยกฎหมาย 
ความหมายของหลักนิติรัฐที่ลึกซึ้งยิ่งกว่านั้น หมายถึง การกระท าที่ชอบด้วยเหตุผลของรัฐมีความ
เป็นกลาง เสมอภาคและการแจ้งให้ทราบล่วงหน้าถึงมาตรการทางกฎหมาย กล่าวได้ว่าหลักนิติรัฐ
บังคับให้การกระท าของรัฐต้องมีการให้เหตุผลก่อนมีผลออกสู่ภายนอก อันเป็นการชี้น าให้ผู้มีอ านาจ
ตระหนักถึงการให้เหตุผลก่อนด าเนินการตัดสินใจ84 

                                                            

   79 Brian Z. Tamanaha, On the Rule of Law: History, Politics, Theory (Cambridge: 
The University of Cambridge, 2004), p. 9 
     80 Iain Stewart, “From ‘Rule of Law’ to ‘Legal State’: A Time of Reincarnation?,” 
Macquarie Law (November 2007): 4-6. 
     81 หลักนิตริัฐ เรียกว่า État de droit ในภาษาฝรั่งเศส และ Rechtsstaat ในภาษาเยอรมัน 
     82 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม,” ใน รวมบทความกฎหมายมหาชน
จากเว็บไซต์ www.pub-law.net เล่ม 9 (กรุงเทพฯ: พี.เพรส, 2553), หน้า 426. 
     83 R. Carré de MALBERG, Contributions A La Théorie générale de l'État 
(Tome I, Paris: Sirey, 1920), อ้างถึงใน โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์, หลักกฎหมายมหาชน
เบื้องต้น พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2556), หน้า 55-56. 
     84 Edward J. Eberle, “The German Idea of Freedom,” Oregon Review of 
International Law 10 (2008): 5. 
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   ในช่วงแรกของศตวรรษที่ 19 มีการกล่าวถึงลักษณะของหลักนิติรัฐว่าเป็นกฎที่เป็นเหตุเป็นผล
ครอบคลุมการคุ้มครองปกปูองสิทธิของปัจเจกชนภายในขอบเขตของกฎหมายเดียวกัน การออกกฎหมาย 
การบังคับใช้กฎหมายและการตัดสินคดีความควรเกิดจากองค์กร และกระบวนการที่เป็นอิสระจาก
กันตามทฤษฎีของคานท์ (Immanuel Kant) นักปรัชญาชาวเยอรมัน และเป็นกลไกที่สร้างขึ้นเพื่อ
ต่อต้านฝุายปกครองและเจ้าหน้าที่รัฐไม่ให้ใช้อ านาจเกินขอบเขต เป็นไปเพื่อประโยชน์ในการปกปูอง
พลเมือง ภายใต้หลักนิติรัฐพลเมืองหรือปัจเจกชนทุกคนย่อมมีความเสมอภาคกันตามกฎหมายและมี
การบังคับให้มีการปฏิบัติตามกฎหมายนั้น โดยรัฐมีหน้าที่แจ้งให้ผู้อยู่ในบังคับของกฎหมายทราบก่อนว่า
จุดมุ่งหมายของกฎหมายที่รัฐออกมาบังคับใช้คืออะไร ผลของการฝุาฝืนหรือละเมิดกฎหมายเป็น
อย่างไร 
   ในขณะที่ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil Law) ยึดถือการปกครองโดยกฎหมายตามหลักนิติรัฐ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) มีหลักนิติธรรม (Rule of Law) ในการปกครอง 
ค าอธิบาย  ที่ใกล้เคียงกับหลักนิติธรรมมีมาตั้งแต่สมัยกรีก เพลโต (Plato) นักปรัชญาชาวกรีก เสนอ
แนวคิดว่าการปกครองด้วยคนเก่ง คนดีอย่างราชาปราชญ์ (Philosopher-King) ย่อมส่งผลให้การ
ปกครองเป็นไปอย่างถูกต้องและชอบธรรมเนื่องด้วยผู้ปกครองมีคุณธรรม อย่างไรก็ดีภายหลังเขายอมรับ
ว่าคุณลักษณะของผู้เป็นราชาปราชญ์หาได้ยากยิ่ง จึงได้เสนอว่าการปกครองต้องเป็นไปตามกฎหมาย
ซึ่งเป็นสิ่งสูงสุดของสังคม85 

ในอังกฤษซึ่งเป็นต้นแบบของหลักนิติธรรม เริ่มมีแนวคิดนี้มาตั้งแต่ในช่วงศตวรรษที่ 13 สะท้อน
อยูใ่นกฎบัตรแมกนาคาร์ตา (Magna Carta) ที่ลงนามระหว่างกษัตริย์กับบรรดาขุนนาง โดยกษัตริย์ยอม
จ ากัดอ านาจของตนเองลงและยอมรับสิทธิของประชาชนด้วยการยินยอมผูกพันตามข้อตกลงภายใต้กฎ
บัตรนี้86 และปัจจุบันกฎบัตรมีสถานะเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญอังกฤษ87 ในช่วงศตวรรษที่ 19 ไดซีย ์
ได้รับการยอมรับว่าเป็นผู้ท าให้หลักนิติธรรมเป็นที่รู้จักกันอย่างแพร่หลาย แนวคิดของไดซีย์ไม่เห็น
ด้วยกับการกระท าและการใช้อ านาจตามความอ าเภอใจ ซึ่งเป็นเรื่องตรงข้ามกับความยุติธรรมและ
เน้นย้ าถึงความส าคัญของความยุติธรรม ลักษณะส าคัญของหลักนิติธรรม มี 3 ประการ คือ88 

                                                            

   85 Plato, The Law Translated by T. J. Saunders (London: Penguin Classic, 1975) 
อ้างถึงใน ปรีดี เกษมทรัพย,์ นิติปรัชญา (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2548), หน้า 110-115. 
     86 Donald F. Kettl, “Administrative Accountability and the Rule of Law,” Political 
Science & Politics 42, 1 (January 2009): 3. 
        87 ธานินทร ์กรัยวิเชียร,“หลักนิติธรรม,” ยุติธรรมคู่ขนาน 6, 1 (กันยายน 2554): 2. 
          88 Albert V. Dicey, Introdution to the Study of the Law of the Constitution 
(London: MacMillan, 1959), pp. 188-203 อ้างถึงใน ธานินทร ์กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม, หน้า 3. 
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ประการแรก  ต้องไม่มีการใช้ระบบทรราช บุคคลทุกคนพึงได้รับการพิจารณาพิพากษา
โทษโดยศาลยุติธรรม ไม่มีบุคคลใดจะถูกลงโทษ เว้นแต่บุคคลนั้นได้กระท าการอันขัดต่อกฎหมาย
เท่านั้น ฉะนั้นการน าตวับุคคลใดไปลงโทษโดยประการอื่นเป็นการกระท าที่มิชอบ 

ประการที่สอง  บุคคลทุกคนเสมอภาคกันในทางกฎหมาย กล่าวคือไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือ
กฎหมายหรือมีอภิสิทธิ์ใด ๆ ทั้งสิ้น ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นใครหรือมีสถานะอย่างไรก็ตามย่อมอยู่ภายใต้
กฎหมายของแผ่นดินและอยู่ในอ านาจของศาลยุติธรรมตามปกติ 

ประการสุดท้าย  รัฐธรรมนูญไม่ได้รับรองให้บุคคลมีสิทธิเสรีภาพ แต่เกิดจากกฎหมายหรือ
ศาลยตุิธรรมยอมรับบังคับให้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นเพียงผลแห่งความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย แต่ไม่ใช่ 
ที่มาของกฎหมาย 

ภายใต้หลักนิติธรรมไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมายไม่ว่าจะมีสถานะใดหรืออยู่ในสังคมใดก็ตาม
และรัฐบาลมีอ านาจอย่างจ ากัดตามกฎหมายและกระบวนการประชาธิปไตย ในการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยหลักนิติธรรมเป็นพื้นฐานส าคัญในรัฐธรรมนูญ และเป็นสิ่งตรงข้ามกับเผด็จการ89 
ลักษณะส าคัญของหลักนิติธรรม คือ กฎหมายเป็นใหญ่เหนืออ านาจตามดุลพินิจ การยึดถือความเท่า
เทียมกันตามกฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นตัวก าหนดฐานะของประมุขของรัฐและข้าราชการ  ซึ่งเป็นผล
ของสิทธิของปัจเจกชนที่มีศาลเป็นองค์กรท าหน้าที่ตีความ90 จากลักษณะของหลักนิติธรรมเป็น
หลักประกันว่าไม่มีใครหรือองค์กรของรัฐใดอยู่เหนือกฎหมายซึ่งมีความส าคัญต่อการปูองกันและลด
ปัญหาการทุจริตคอรัปช่ัน 

การให้ความส าคัญกับหลักนิติธรรมในระดับสากล สหประชาชาติได้น าหลักนิติธรรมไปใช้ใน
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนด้วย ดังปรากฏข้อความว่า “. . .เป็นการจ าเป็นที่สิทธิมนุษยชนควรได้รับ
ความคุ้มครองโดยหลักนิติธรรม ถ้าไม่ประสงค์ให้มนุษย์ต้องถูกบีบบังคับให้หาทางออกอันเป็นที่พึ่ง
สุดท้ายด้วยการก่อความไม่สงบเพื่อต่อต้านทรราชและการกดขี่. . .”91 แสดงให้เห็นว่าภายใต้หลักนิติธรรม
น าพาให้เกิดความสงบสุขในหมู่มวลมนุษยชาติอย่างแท้จริง 

                                                            

    89 Michel Rosenfeld, “The Rule of Law and The Legitimacy of Constitutional 
Democracy,” Southern Califonia Law Review 74 (2001): 1318-1319. 
   90 Iain Stewart, “Men of Class: Aristotle, Montesquieu and Dicey on ‘Separation of 
Powers” and The Rule of Law,” Macquarie Law Journal 4 (2004): 205. 
   91 Whereas it is essential, if man is not to be compelled to have recourse, as 
a last resort, to rebellion against tyranny and oppression, that human rights should 
be protected by the rule of law, 
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แนวคิดของหลักนิติรัฐในเยอรมนีมีลักษณะใกล้เคียงกับหลักนิติธรรมของกฎหมายแองโกล 
อเมริกัน ต่างมีแนวความคิดและองค์ประกอบส าคัญที่คล้ายคลึงกันในประเด็นความสัมพันธ์ระหว่าง
รัฐและสถาบันทางกฎหมาย โดยรัฐต้องใช้อ านาจผ่านกฎหมาย และต้องด าเนินการเผยแพร่กฎเกณฑ์
ข้อบังคับ และบทลงโทษต่อสาธารณชนโดยทั่วไป92 ในส่วนต่อไปจะศึกษาถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ตามหลักนิติรัฐและนิติธรรม  

  1.1.2.1  การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
          การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือปัจเจกชน (Individual) เป็นหลักส าคัญ
ประการหนึ่งภายใต้หลักนิติรัฐ และเป็นหัวใจส าคัญของการปกครองระบอบประชาธิปไตย เนื่องจาก
การปกครองในรูปแบบนี้ช่วยส่งเสริมและสนับสนุนเสรีภาพของพลเมือง และสามารถสะท้อนความรู้สึก
ร่วมกันของพลเมืองออกมาในรูปแบบของนโยบายสาธารณะ แตกต่างจากการปกครองที่มีผู้ปกครอง
เพียงคนเดียวหรือปกครองแบบเผด็จการคณาธิปไตย ซึ่งอาจท าให้สังคมเสื่อมถอยได้หากผู้ปกครอง
เป็นทรราช ส่วนการปกครองโดยกลุ่มคนจ านวนหนึ่งอาจเป็นการปกครองด้วยปัญญาและศีลธรรม 
หรือสุ่มเสี่ยงต่อการแสวงหาผลประโยชน์ของตนเอง อันจะน าไปสู่การฉ้อราษฎร์บังหลวง93 โดยที่
ธรรมชาติของความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองกับพลเมืองมีลักษณะตรงข้ามกันเนื่องจากอ านาจทาง
ปกครองมักตกทอดจากบรรพบุรุษ หรือการประกาศชัยชนะจากสงครามท าให้การปกครองไม่เกิด
ความผาสุก ดังนั้นเสรีภาพมีส่วนช่วยปูองกันการกดขี่ของผู้ปกครองและเป็นเครื่องมือลดทอนการใช้
อ านาจรัฐ94 เกิดจากแนวคิดที่ยอมรับว่าพลเมืองมีอิสระ ในการกระท าหรือไม่กระท าสิ่งหนึ่งสิ่งใดตาม
ความต้องการของตน พลเมืองจึงย่อมเลือกวิถี การด ารงชีวิตของตนได้95 แต่ละคนมีสิทธิเท่าเทียมกัน
ที่จะไม่ให้บุคคลอื่นเข้ายุ่งเกี่ยวหรือแทรกแซงเสรีภาพอันเป็นการกระทบกระเทือนเสรีภาพของตนได้96 
ดังเห็นได้จากปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ของฝรั่งเศสที่รับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของ
มนุษย์ไว้หลายประการ อาทิ97 เสรีภาพในร่างกาย ชีวิตและทรัพย์สิน เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

                                                            
92 Michel Rosenfeld, op. cit., p. 1310.  

     93 Steven G. Calabresi, Mark E. Berghausen and Skylar Albertson, “The Rise and 
Fall of the Separation of Powers,” Northwestern University Law Review 106, 2 (2012): 530. 
    94 John Stuart Mill, On Liberty (Ontario: Batoche Books, 2001), p. 6. 
   95 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่  5 
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), หน้า 23. 
   96 Charles Fried, “The Nature and Important of Liberty,” Harvard Journal of 
Law & Public Policy 29, 1 (September 2005): 3-4. 
   97 Article 2, 10 and 11, Declaration of Human and Civil Rights 
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การนับถือศาสนา โดยต้องไม่กระทบกระเทือนต่อกฎหมายตลอดจนเสรีภาพในการติดต่อสื่อสารโดยไม่
จ ากัดวิธีเท่าที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและไม่มีกฎหมายห้าม ในระดับสากลหลักการว่าด้วยสิทธิ
เสรีภาพปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ดังนี้98 “มนุษย์ทั้งหลายเกิดขึ้นมา
พร้อมกับการมีสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค มีศักดิ์ศรีและสิทธิที่มีความคล้ายคลึงกัน และมีสิทธิ
เช่นเดียวกับบุคคลอื่น สืบเนื่องจากมนุษย์เกิดขึ้นมาพร้อมกับความสามารถในการคิดและสามารถที่จะรู้
ถูกผิด มนุษย์ทั้งหลายควรปฏิบัติต่อผู้อื่นด้วยเจตนาแห่งความเป็นมิตรต่อกัน” ปฏิญญาฉบับนี้ได้รับความ
เห็นชอบจากสมัชชาสหประชาชาติ เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 หลักการดังกล่าวเป็นมาตรฐานขั้น
ต่ าให้ทุกประเทศพึงยึดถือเป็นแนวปฏิบัติในการให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน 
    ตามหลักการของหลักนิติรัฐที่ยึดถือกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นอ านาจสูงสุด การรับรอง
สิทธิเสรีภาพจึงเกิดขึ้นจากกฎหมายลายลักษณ์อักษร รัฐธรรมนูญก าหนดสิทธิและเสรีภาพให้แก่
ประชาชน เพื่อยืนยันว่ารัฐไม่อาจล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนของรัฐ จึงเป็นเหตุผลส าคัญที่รัฐยอมจ ากัดตนเองอยู่ภายใต้กฎหมาย โดยการใช้อ านาจ
ขององค์กรรัฐต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Principles of Legality) การใช้อ านาจ
ทางการเมืองการปกครองขององค์กรต่าง ๆ ที่เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเท่านั้นที่จะได้
รับรองว่าเป็นการใช้อ านาจอย่างเหมาะสมและมีเหตุอันสมควร99 หลักการนี้เรียกร้องให้การใช้
อ านาจรัฐเป็นไปอย่างสอดคล้องกับมาตรฐานขั้นต่ าที่กฎหมายก าหนดไว้อย่างสมเหตุสมผลและเป็น
ธรรม ในทางกฎหมายปกครองย่อมหมายถึง การก าหนดให้การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐต้องผูกพัน
ตามกฎหมาย100 รวมถึงการใช้อ านาจขององค์กรหรือหน่วยงาน ไม่ว่าจะเป็นองค์กรของรัฐฝุายบริหาร
กระท าในฐานะรัฐบาลหรือฝุายปกครอง ฝุายนิติบัญญัติ รวมทั้งฝุายตุลาการต้องชอบด้วยกฎหมาย
เช่นเดียวกัน หลักดังกล่าวนีมุ้่งหมายไม่ให้รัฐใช้อ านาจตามอ าเภอใจเป็นการปูองกันมิให้การกระท าของรัฐ
ลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน หลักความชอบด้วยกฎหมายจึงเป็นหลักส าคัญประการหนึ่งของ
หลักนิติรัฐซึ่งเกี่ยวพันกับการหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และยึดโยงกับหลักการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตย กลไกที่จะตัดสินหรือพิสูจน์ว่าการกระท าของฝุายปกครองหรือ

                                                            

     98 Article1, all human being are born free and equal in dignity and rights. 
They are endowed with reason and conscience and should act towards one 
another in spirit of brotherhood. 
          99 John Rawls, Political Liberalism (New York: Columbia University Press, 1993), p. 217 
   100 Joseph N. Andreas, The Principle of Legality in Namibian Administrative 
Law under the Supremacy of the Constitution: A Comparison Analysis with South 
African Administrative Law (LLB Dissertation, The University of Namibia, 2011), pp. 6-7. 
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เจ้าหน้าที่รัฐเป็นไปตามกฎหมายหรือไม่นั้น ต้องมีองค์กรท าหน้าที่ตรวจสอบอาจเป็นการตรวจสอบ
ภายในฝุายปกครองด้วยกันเอง แต่การตรวจสอบโดยองค์กรภายในไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอ เนื่องจาก
โดยสภาพข้อเท็จจริงแล้วฝุายปกครองหรือผู้บังคับบัญชาย่อมมีส่วนได้เสียในการใช้อ านาจของ
เจ้าหน้าที่รัฐขององค์กรนั้นเอง หรือการตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกฝุายปกครองอันเป็นองค์กรที่
เป็นกลางจากฝุายปกครอง101 ซึ่งสามารถแบ่งประเภทการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐโดยองค์กร
ภายนอกได้ดังนี้ การตรวจสอบโดยระบบรัฐสภากับการตรวจสอบโดยทางศาล โดยการตรวจสอบการใช้
อ านาจรัฐในการกระท าทางรัฐบาล จะศึกษากลไกตรวจสอบในภาคที่ 2 ต่อไป 
     อย่างไรก็ดีสิทธิเสรีภาพดังกล่าวนี้ไม่ได้มีอยู่โดยปราศจากขอบเขต เนื่องจากการที่
รัฐจะสามารถท าภารกิจตามหน้าที่ของรัฐและรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
จ าเป็นต้องจ ากัดสิทธิเสรีภาพพลเมืองของรัฐที่อาจกระทบต่อสิทธิของบุคคลอื่น ด้วยการเข้าไป
แทรกแซงสิทธิเสรีภาพบางประการ ภายใต้เง่ือนไขว่ารัฐสามารถกระท าเช่นนั้นได้ต้องอาศัยกฎหมาย
อันชอบธรรม ซึ่งได้รับความเห็นชอบจากประชาชนก่อนการบังคับใช้  และการออกกฎหมายเพื่อ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพ ต้องเป็นไปตามกลไกแห่งรัฐ ทั้งนี้ การกระท าของรัฐต้องชอบด้วยกฎหมายและ
อยู่ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น102 โดยในรัฐเสรีประชาธิปไตยตัวแทนที่ประชาชน
เลือกตั้งเป็นผูใ้ช้อ านาจรัฐในกระบวนการออกกฎหมาย 
     ลักษณะการออกกฎหมายเพื่อจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีเงื่อนไขส าคัญ 
คือ กฎหมายต้องบังคับได้เป็นการทั่วไป ไม่เลือกปฏิบัติหรือใช้บังคับเฉพาะบุคคลหนึ่งบุคคลใดหรือ
กรณีหนึ่งกรณีใด และที่ส าคัญต้องไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ103 การกระท า
ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ ซึ่งอาจกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะเกิดขึ้นได้เมื่อรัฐบาล 
หน่วยงานของรัฐพิจารณาแล้วว่ามีกฎหมายที่ให้อ านาจไว้และต้องเป็นไปเท่าที่อยู่ภายในขอบเขต
ของกฎหมาย104 รวมถึงการกระท าที่อาจกระทบต่อสิทธิเสรีภาพแม้มีเปูาหมายเพื่อคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของผู้อื่นหรือส่วนรวมก็ต้องมีกฎหมายให้อ านาจไว้เช่นกัน105 รัฐจึงมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม

                                                            

   101 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, หน้า 23. 
   102 ธานินทร ์กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม, หน้า 9. 

     103 บรรเจิด สิงคะเนติ, “การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ,” ใน รวมบทความ
กฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ www.pub-law.net, หน้า 347. 
     104 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: ส านักงานกองทุน
สนับสนุนการวิจัย, 2538), หน้า 42. 
     105 เรื่องเดียวกัน, หน้า 65. 

http://www.pub-law.net/
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กฎหมายที่รัฐตราขึ้นเอง รวมถึงรัฐบาลต้องก าหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดินและด าเนิน
กิจการต่าง ๆ โดยค านึงถึงกฎเกณฑ์แห่งการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐด้วย 
    หลักการจ ากัดสิทธิของประชาชนในทางสากลมีอยู่ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ซึ่งมีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้เช่นกัน ดังนี้106  
 

ในการใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องอยู่ภายใต้การจ ากัด
โดยก าหนดแห่งกฎหมาย เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการยอมรับและการ
เคารพโดยชอบในสิทธิ เสรีภาพของผู้อื่นและเพื่อให้สอดคล้องกับ
ข้อก าหนดอันยุติธรรมของศีลธรรม ความสงบเรียบร้อยของประชาชาติ
และสวัสดิการโดยทั่ว ๆ ไปในสังคมประชาธิปไตย 

    
   นอกจากนี้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นจุดมุ่งหมายส าคัญของหลัก
นิติธรรมเช่นกัน การปกครองโดยกฎหมายตามหลักการนี้ส่งอิทธิพลต่อแนวคิดในการสร้างความ
สมดุลระหว่างการใช้อ านาจรัฐกับเสรีภาพของปัจเจกชน107 ในบริบทนี้ความสัมพันธ์ของอ านาจรัฐ     
กับเสรีภาพมุ่งจ ากัดอ านาจนิติบัญญัติเพื่อปูองกันไม่ให้ใช้อ านาจโดยมิชอบด้วยกฎหมาย และเพื่อ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลให้มีความเสมอภาคกัน ดังนี้ 
 

หลักการแห่งกฎหมายที่เทิดทูนศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และ
ยอมรับนับถือสิทธิและเสรีภาพแห่งมนุษยชนทุกแง่ทุกมุม รัฐต้องให้ความ
อารักขาคุ้มครองมนุษยชนให้พ้นจากลัทธิทรราช หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นไม่
ว่ารัฐกับเอกชนหรือระหว่างเอกชนกับเอกชน ศาลย่อมมีอ านาจอิสระ           
ในการตัดสินข้อพิพาทนั้นโดยเด็ดขาดและโดยยุติธรรมตามกฎหมายของ
บ้านเมืองที่ถูกต้องและเป็นธรรม108 

                                                            
106 Article 29 (2), “In The exercise of his rights and freedoms, everyone shall 

be subject only to such limitations as are determined by law sole for the purpose 
of securing due recognition and respect for the rights and freedoms of others and of 
meeting the just requirements of morality, public order and the general welfare in a 
democratic society.” 
   107 Donald F. Kettl, op. cit., p. 3. 
   

108
 ธานินทร ์กรัยวิเชียร, เรื่องเดิม, หน้า 7. 
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   ในส่วนนี้เป็นการศึกษาแนวทางการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของสหรัฐอเมริกา 
อังกฤษฝรั่งเศส เยอรมนี ญี่ปุุน และไทย สิทธิเสรีภาพเป็นเหตุผลส าคัญในการประกาศอิสรภาพของ
สหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 1776 ดังเห็นได้จากค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา (U.S. Declaration 
of Independence) ดังนี้109 “เราถือว่าความจริงต่อไปนี้ได้ประจักษ์ชัดแจ้งอยู่ในตัวเองว่ามนุษย์   
ทุกคนถูกสร้างขึ้นมาอย่างเท่าเทียมกัน และพระผู้สร้างได้มอบสิทธิบางประการที่ไม่อาจเพิกถอนได้
ไว้ให้แก่มนุษย์ในบรรดาสิทธิเหล่านั้นได้แก่ ชีวิต เสรีภาพและการเสาะแสวงหาความสุข” ในเวลาต่อมา
รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา (The Constitution of the United States) ค.ศ. 1789 มีบทบัญญัติ
รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในหลาย ๆ ด้าน โดยเฉพาะสิทธิของประชาชนในการมีส่วนร่วม
ทางการเมืองและในการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐโดยมิชอบ 
     ในอดีตการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนของอังกฤษเป็นไปตามพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยสิทธ ิ(The Bill of Right) โดยก่อนหน้ามีการใช้บังคับพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998 
(Human Right Act 1998) อังกฤษถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่ามีการละเมิดสิทธิมนุษยชนจ านวนมาก 
แม้ว่าได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของยุโรป (European Convention on Human 
Right)110 แล้วก็ตาม แต่การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพไม่เป็นไปตามมาตรฐานของอนุสัญญาฯ ดังกล่าว 
สืบเนื่องจากรัฐสภาของอังกฤษมีอ านาจแก้ไขกฎหมายอย่างกว้างขวางตามหลักความเป็นอ านาจสูงสุด
ของรัฐสภา (Supremacy of Parliament) ท าให้อ านาจทางการเมืองอยู่เหนือกฎหมาย แม้กระทั่งร่าง
กฎหมายที่มีลักษณะละเมิดสิทธิของประชาชนก็สามารถใช้บังคับได้ด้วยการอาศัยเสียงข้างมากในรัฐสภา 
ภายหลังจึงมีการตราพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชนขึ้นเพื่อให้สาระส าคัญของอนุสัญญาฯ  มีสถานะ
เป็นกฎหมายภายในของอังกฤษ111 อย่างไรก็ดีเนื้อหาในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้มขี้อบกพร่องเช่นกัน เช่น การก าหนดให้ค าอธิบายและค าแนะน าของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป
และคณะกรรมการว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งคณะมนตรียุโรปมีผลเป็นเพียงการให้ค าปรึกษาแก่ศาล   

                                                            

            109 U.S. Citizenships and Immigration Services, The Declaration of Independence 
& the Constitution of the United States, Retrieved January 15, 2014 from http:// 
www.usis.gov/sites/default/files/USCIS/. . ./PDFs/M-654.pdf 
   110 การรับกฎหมายระหว่างประเทศเข้ามาเป็นกฎหมายภายในของอังกฤษใช้ระบบทวินิยม
(Dualism) ที่ต้องมีการอนุวัติการอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของยุโรปให้เป็นกฎหมายภายใน
เสียก่อนจึงจะมีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายภายในของอังกฤษ 
    111 พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน (Human Right Act 1998) เริ่มมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 
2 ตุลาคม ค.ศ. 2000 เป็นต้นมา 
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แต่ไม่มีผลผูกพัน จากที่กล่าวมาสรุปได้ว่าในอังกฤษการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชนนอกจาก
เป็นไปตามกฎหมายของอังกฤษแล้วต้องอยู่ภายใต้กรอบอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของยุโรปด้วย 

ในฝรั่งเศสกับเยอรมนีแม้มีระบบกฎหมายซีวิลลอว์ที่ยึดถือหลักนิติรัฐแตกต่างจาก
อังกฤษที่เป็นคอมมอนลอว์และใช้หลักนิติธรรม แต่ประเทศเหล่านี้ต่างเป็นสมาชิกของสหภาพยุโรป
เหมือนกัน เพราะฉะนั้นการคุ้มครองและการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในฝรั่งเศสนอกจาก
เป็นไปตามค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 รัฐธรรมนูญส่วนที่ว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของประชาชนแล้ว ต้องเป็นไปตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป ค.ศ. 1953 ซึ่งฝรั่งเศส
ได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาฯ ฉบับนี้ด้วย112 แต่การบังคับใช้อนุสัญญาฯ ดังกล่าวแตกต่างจากอังกฤษ
เนื่องจากฝรั่งเศสใช้ระบบเอกนิยม (Monist) ท าให้สนธิสัญญาหรือข้อตกลงที่ได้ให้สัตยาบันหรือ    
ได้ให้ความเห็นชอบมีผลบังคับใช้นับตั้งแต่ได้มีการประกาศใช้บังคับและสนธิสัญญาหรือข้อตกลง
ดังกล่าวย่อมมีค่าบังคับสูงกว่ารัฐบัญญัติของรัฐสภา 

ส่วนในเยอรมนีรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐฉบับปัจจุบันมีหลักการรับรองสิทธิ
เสรีภาพในหมวดที่ว่าด้วยสิทธิพื้นฐาน ซึ่งมีผลผูกพันทั้งฝุายนิติบัญญัติ ฝุายบริหาร และฝุายตุลาการ 
ในฐานะเป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับโดยตรง และให้ความส าคัญกับการเคารพคุณค่าศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์  โดยเยอรมนีเป็นภาคีและให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป
ด้วยเช่นกัน ซึ่งอนุสัญญาฯ อยู่ในสถานะเดียวกับกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ แต่ภายหลังศาล
รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐได้ให้การรับรองว่าอนุสัญญาฯ มีสถานะเป็นกฎหมายพิเศษและให้บังคับใช้
กฎหมายเป็นไปตามอนุสัญญาฯ ดังกล่าว113 

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามหลักกฎหมายญี่ปุุน รัฐธรรมนูญแห่งประเทศญี่ปุุน
ค.ศ. 1946 ได้รับรองการคุ้มครองสิทธเิสรีภาพแก่ประชาชน ในขณะเดียวกันประชาชนมีหน้าที่รักษา
สิทธิเสรีภาพของตนด้วย และไม่อาจใช้สิทธิเสรีภาพตามอ าเภอใจ รวมทั้งต้องรับผิดชอบต่อการใช้
เพื่อประโยชน์สุขอันร่วมกันของสาธารณะเสมอ114 สิทธิเสรีภาพของบุคคลต้องได้รับความเคารพ
สูงสุดในการออกกฎหมายหรือในการอื่นใดที่เกี่ยวกับการปกครองประเทศ การลิดรอนสิทธิเสรีภาพของ
บุคคล  ไม่อาจท าได้หากไม่เป็นไปตามกระบวนการของกฎหมาย115 ประชาชนมีสิทธิฟูองเรียก

                                                            

   112 ฝรั่งเศสเข้าเป็นภาคีอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเมื่อปี ค.ศ. 1950 ซึ่งมีผลบังคับใช้
กับฝรั่งเศสเมื่อวันที ่3 พฤษภาคม ค.ศ. 1974 

     113 Alec Stone Sweet and Helen Keller, “Assessing the Impact of the ECHR 
on National Legal Systems,” Faculty Scholarship 88 (2008): 685. 
   114 Article 12, The Constitution of Japan 

   
115 Article 31, The Constitution of Japan 
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ค่าเสียหายจากรัฐ หน่วยงานของรัฐตามที่กฎหมายให้อ านาจไว้  เมื่อได้รับความเสียหายจากการ
กระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย116 ซึ่งการให้สิทธิแก่ประชาชนเช่นนี้เป็นการปูองกันไม่ให้เจ้าหน้าที่รัฐ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชน 

 ในส่วนการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของไทย สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับการรับรอง 
ตั้งแต่มีรัฐธรรมนูญใช้บังคับเป็นฉบับแรก รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 
รับรองเสรีภาพในการนับถือศาสนา ลัทธิ และการปฏิบัติพิธีกรรม รวมถึงเสรีภาพ ในร่างกาย เคหสถาน 
ทรัพย์สิน การพูด การเขียน การโฆษณา การศึกษาอบรม การประชุมโดยเปิดเผย การตั้ง สมาคม 
การอาชีพ และในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับมีบทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนเป็นส าคัญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้รับรองสิทธิ
เสรีภาพของชนชาวไทย และมีบทบัญญัติให้สิทธิแก่บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไว้สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ในศาลได้ 
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้เว้นแต่อาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็น และจะกระทบ 
กระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้117 โดยองค์กรผู้ใช้อ านาจมหาชนถูกผูกพันให้ต้อง
รับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งรัฐธรรมนูญก าหนดให้ผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล 
รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ  

 อย่างไรก็ตามถ้าองค์กรของรัฐมอบให้นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนท าหน้าที่แทน
รัฐ นิติบุคคลนั้นย่อมผูกพันต่อการเคารพสิทธิเสรีภาพด้วยเช่นเดียวกัน118 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้สิทธิ เสรีภาพของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง119 และประชาชน 
ชุมชน  มีสิทธิติดตามเร่งรัดให้รัฐด าเนินการตามหน้าที่ของรัฐตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ เพื่อให้เกิด
ประโยชน์แก่ประชาชนโดยตรง ตลอดจนการฟูองร้องหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องเพื่อให้ประชาชน 
ชุมชนได้รับประโยชน์120 ในการตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้อง
เป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมาย
ดังกล่าวต้องไมข่ัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ 

                                                            

   116 Article 17, The Constitution of Japan  
   117 หมวด 3 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
   

118 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธเิสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์,  
พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2552), หน้า 74-75. 

119 มาตรา 4 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
120 มาตรา 51 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย121 และมีหลักการที่เพิ่มเข้ามาจากรัฐธรรมนูญฉบับอื่น คือ แม้จะยังไม่
มีกฎหมายที่เกี่ยวข้องออกมาบังคับใช้ ประชาชนสามารถใช้สิทธิเสรีภาพตามเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญได้ และกรณีมีการกระท าละเมิดสิทธิเสรีภาพบุคคลใด บุคคลนั้นสามารถขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยการกระท าดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้122 

กล่าวโดยสรุป การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชนในอังกฤษ ฝรั่งเศส และเยอรมนี
ซึ่งเป็นสมาชิกของสหภาพยุโรปต้องเป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้องของประเทศนั้น ๆ
และตามหลักการแห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของยุโรปด้วย ในขณะที่ญี่ปุุนและไทยการ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพเป็นไปตามกรอบที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ มีหลักการท านองเดียวกันว่าสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนย่อมได้รับการรับรองไว้ในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองจากรัฐ 
      1.1.2.2  เงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจรัฐ  
       จากที่กล่าวมาแล้วว่าการกระท าของรัฐและองค์กรรัฐต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย 
เพื่อเป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน หลักความชอบด้วยกฎหมายมักเป็น
ที่รู้จักว่าเป็นหลักการในทางกฎหมายปกครอง ที่เรียกว่า หลักการว่าด้วยการกระท าทางปกครองต้อง
ชอบด้วยกฎหมาย แต่แท้จริงแล้วการกระท าของรัฐที่ต้องชอบด้วยกฎหมายไม่ได้หมายถึงเฉพาะการ
กระท าของฝุายปกครองเท่านั้น การกระท าอื่นไม่ว่าจะเป็นการกระท าทางนิติบัญญัติและการกระท าทาง
ตุลาการล้วนแต่อยู่ภายใต้หลักการดังกล่าวนี้ทั้งสิ้น เนื่องจาก “หลักการดังกล่าวเป็นแต่เพียงส่วน
หนึ่งของหลักใหญ่ทั่วไปที่ยอมรับนับถือกันในประเทศต่าง ๆ ว่า กิจกรรมทั้งปวงต้องอยู่ภายใต้บังคับ
แห่งกฎหมาย หรือที่เรียกว่าหลักนิติรัฐ (L’ Etat de droit) นั่นเอง”123 โดยที่กฎหมายเป็นบ่อเกิดหรือ
ฐานที่มาแห่งอ านาจที่รัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้กระท าการ ในขณะเดียวกันกฎหมายเป็นขอบเขตในการ
จ ากัดอ านาจกระท าการของรัฐด้วยเช่นกัน124 ดังนั้นการกระท าของรัฐต้องอยู่ในขอบเขตของกฎหมาย  
ที่ให้อ านาจ กฎหมายในที่นี้มีความหมายอย่างกว้าง ไม่ได้หมายถึงกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาเท่านั้น 
แต่หมายถึง “สิ่งที่รวมกันเป็นภาวะที่ถูกต้องตามกฎหมายทั้งหมด”125 โดยกฎหมายแต่ละฉบับมีค่าบังคับ

                                                            

   121 มาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
   122 มาตรา 213 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
   123 ขวัญชัย สันตสว่าง, “หลักการว่าด้วยการการกระท าในทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย,” 
บทบัณฑิตย์ 44, (ธันวาคม 2531): 2. 
   

124
 วรพจน์ วศรุติพิชญ์, การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชา

ของเจ้าหน้าที่ผู้ออกค าสั่งทางปกครอง, หน้า 24-25. 

   125 ขวัญชัย สันตสว่าง, เรื่องเดิม, หน้า 3. 
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ต่างกัน และกฎหมายที่อยู่ในล าดับชั้นต่ ากว่าจะขัดหรือแย้งต่อกฎหมายในล าดับสูงกว่าไม่ได้ และ
ความชอบด้วยกฎหมายนี้รวมถึงกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรด้วย เช่น ประเพณีบัญญัติ 
กฎหมายที่มาจากค าพิพากษาของศาล และหลักทั่วไปที่เกิดจากการวางหลักของศาล126 
   ในส่วนต่อไปจะศึกษาถึงเงื่อนไข หลักเกณฑ์ในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย
ของการใช้อ านาจรัฐ ซึ่งน าไปใช้กับความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองด้วย โดยแบ่ง
ออกเป็นเงื่อนไขเกี่ยวกับกระบวนการใช้อ านาจรัฐ และเง่ือนไขเก่ียวกับขอบอ านาจของการใช้อ านาจ
รัฐมีรายเอียดดังนี้127  

1)  เงื่อนไขเกี่ยวกับกระบวนการใช้อ านาจ 
การที่เจ้าหน้าที่รัฐหรือองค์กรรัฐใช้อ านาจรัฐกระท าการอย่างใด ๆ นั้นย่อม

เกี่ยวข้องกับกระบวนการใช้อ านาจหลายประการด้วยกัน สามารถแยกพิจารณาได้ ดังนี ้
(1)  เงื่อนไขเกี่ยวกับผู้ใช้อ านาจ 
เงื่อนไขในส่วนน้ี เป็นการพิจารณาว่าการกระท าของรัฐได้กระท าขึ้น

โดยบุคคลหรือองค์กรที่มีอ านาจตามกฎหมายหรือไม่ ผู้ใช้อ านาจรัฐตามกฎหมายอาจเป็นกรณีที่
บุคคลหรือองค์กรนั้นมีอ านาจตามกฎหมายโดยตรง หรือเป็นบุคคลที่ได้รับมอบให้ใช้อ านาจตาม
กฎหมายก็ได้เช่นกัน และเจ้าหน้าที่รัฐหรือองค์กรรัฐที่ใช้อ านาจกระท าการต่าง ๆ นั้น ต้องมีความ
ด ารงอยู่ในทางกฎหมาย (legal exixtence) ในเวลาที่ใช้อ านาจด้วย หากบุคคลหรือองค์กรใดได้กระท า
การใช้อ านาจโดยปราศจากอ านาจตามกฎหมาย หรือมีอ านาจถูกต้องตามกฎหมายแต่ขาดความด ารง
อยู่ของกฎหมายเสียแล้ว การกระท าที่เกิดขึ้นนั้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมายตามไปด้วยโดยไม่ต้อง
จ าเป็นต้องพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายตามเงื่อนไขอื่นอีก  
    (2)  เงื่อนไขเกี่ยวกับขั้นตอนของการใช้อ านาจ 

เมื่อตัวผู้ใช้อ านาจรัฐเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว ประเด็นต่อไป
ต้องพิจารณาว่า การกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐหรือองค์กรรัฐ กฎหมายไดก้ าหนดขั้นตอนที่ต้องปฏิบัติก่อน
มีการกระท าในเรื่องนั้น ๆ หรือไม่ อย่างไร หากมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนการใช้อ านาจไว้ เจ้าหน้าที่
รัฐหรือองค์กรรัฐต้องผูกพันในการปฏิบัติตามขั้นตอนตามที่กฎหมายก าหนดไว้อย่างไม่อาจหลีกเลี่ยง
ได้ขั้นตอนของการใช้อ านาจอาจพิจารณาได ้ดังนี ้

 
 

                                                            

   126 เรื่องเดียวกัน, หน้า 225-226.  
   

127
 วรพจน์ วิศรุติพิชญ์, การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองโดยเจ้าหนา้ที่หรือผู้บังคับบัญชา

ของเจ้าหนา้ที่ผู้ออกค าสั่งทางปกครอง, หนา้ 23-66. 
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     ประการแรก การริเริ่มการใช้อ านาจ 
      การริเริ่มการใช้อ านาจรัฐขององค์กรต่าง ๆ นั้น มีลักษณะแตกต่างกัน 
การใช้อ านาจขององค์กรตุลาการ ศาลจะริเริ่มใช้อ านาจพิจารณาคดีเองไม่ได้ เนื่องจากการท าหน้าที่
ของศาลจะเกิดขึ้นได้เมื่อมีผู้ยื่นค าฟูองต่อศาล ในส่วนการใช้อ านาจขององค์กรรัฐอื่น ๆ แต่ละองค์กร
สามารถใช้อ านาจรัฐได้เอง เว้นแต่ในกรณีมีกฎหมายวางหลักเกณฑ์ว่าองค์กรของรัฐจะใช้อ านาจได้
ต้องมีค าแนะน าองค์กรหรือเจ้าหน้าที่อื่นเสียก่อน การใช้อ านาจรัฐก็ต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่วางไว้ 
มิฉะนั้นย่อมเป็นการใช้อ านาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายในส่วนขั้นตอนของการใช้อ านาจ 
     ประการที่สอง การให้ความเห็นชอบในการใช้อ านาจ 
     ในบรรดาการใช้อ านาจของรัฐกระท าการใด ๆ นั้น ในบางกรณีกฎหมาย
ก าหนดให้การใช้อ านาจในเรื่องใดเรื่องหนึ่งต้องได้รับความเห็นชอบจากบุคคลหรือองค์กรอื่นก่อน  
จึงจะสามารถด าเนินการในเรื่องดังกล่าวได้ ซึ่งการให้ความเห็นชอบนี้ต้องท าโดยบุคคลหรือองค์กร   
ที่มีอ านาจในการความเห็นชอบได้ และบุคคลหรือองค์กรนั้นต้องมีความด ารงอยู่ทางกฎหมายในเวลาที่ให้
ความเห็นชอบด้วย ในท านองเดียวกับเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจรัฐเกี่ยวกับ
ผู้ใช้อ านาจ 

    ประการที่สาม การรับฟังบุคคลซึ่งอาจได้รับผลกระทบจากการใช้อ านาจ 
    การก าหนดขัน้ตอนของการใช้อ านาจรัฐในกรณีนี้เป็นการเปิดโอกาสให้
บุคคล ซึ่งอาจจะได้รับผลกระทบจากการใช้อ านาจรัฐได้เข้าไปมีส่วนร่วมในการด าเนินการของ
เจ้าหน้าที่รัฐหรือองค์กรรัฐ เช่น การรับฟังความเห็นจากประชาชนที่จะได้รับผลกระทบจากการ
กระท าของรัฐ หากการใช้อ านาจรัฐข้ามขั้นตอนในส่วนนี้ไป ย่อมส่งผลให้การใช้อ านาจรัฐขัดต่อ
ขั้นตอนที่กฎหมายก าหนด การกระท าของรัฐจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

2)  เงื่อนไขเกี่ยวกับขอบอ านาจของการใช้อ านาจ 
การใช้อ านาจรัฐที่ต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของขอบอ านาจ ประกอบด้วย

เงื่อนไข ดังนี้ เงื่อนไขเกี่ยวกับข้อเท็จริงซึ่งก่อให้เกิดการใช้อ านาจ เงื่อนไขเกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของ
การใช้อ านาจ และเง่ือนไขเก่ียวกับความมุ่งหมายของการใช้อ านาจ 

(1)  เงื่อนไขเกี่ยวกับข้อเท็จจริงซึ่งก่อให้เกิดการใช้อ านาจ 
ในกรณีที่กฎหมายก าหนดเง่ือนไขไว้ว่าการใช้อ านาจกระท าการในเรื่อง

ใดเรื่องหนึ่งได้จะต้องมีข้อเท็จจริงหรือเหตุการณ์อย่างใด ๆ เกิดขึ้น เจ้าหน้าที่รัฐหรือองค์กรรัฐที่มี
อ านาจจะท าการในเรื่องนั้นได้ต่อเมื่อมีข้อเท็จจริงหรือเหตุการณ์เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดไว้  
ดังนั้นการใช้อ านาจรัฐจึงไม่อาจเกิดขึ้นได้อย่างแน่แท้หากปราศจากข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขให้มี
การใช้อ านาจ 

 



41 
 

 

(2)  เงื่อนไขเกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของการใช้อ านาจ 
วัตถุประสงค์ของการใช้อ านาจ อธิบายได้ว่า เป็นสิ่งที่ปรากฏออกมา

อันเป็นผลจากการใช้อ านาจรัฐ แยกพิจารณาได้สามประการ คือ 
ประการแรก       วัตถุประสงค์ของการใช้อ านาจต้องมีความหมาย

ชัดเจนเพียงพอที่จะเข้าใจได ้
ประการที่สอง     วัตถุประสงค์ของการใช้อ านาจต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อ

กฎหมาย กฎหมายที่ห้ามขัดหรือแย้งนี้ หมายถึง กฎหมายซึ่งเป็นแหล่งที่มาของการใช้อ านาจ และ
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หมวด 3  สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย 
โดยมาตรา 25 รับรองไว้ว่า “ สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการ
เฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอื่น บุคคล
ย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ. . .” แต่การจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพสามารถท าได้เช่นกันโดยการตรากฎหมาย ซึ่งต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่ม
ภาระหรือจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ ซึ่งเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน 
(Proportionallity) โดยรัฐมีอ านาจจ ากัดสิทธิเสรีภาพของผู้อยู่ใต้อ านาจเพียงเท่าที่พอเหมาะพอควร
เท่านั้น และบุคคลย่อมเสมอภาคกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและชายหญิงได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกันอันเป็นไปตามหลักความเสมอภาค 

ประการสุดท้าย   วัตถุประสงค์ของค าสั่งทางปกครองต้องไม่เป็นการ 
พ้นวิสัยหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

(3)  เงื่อนไขเกี่ยวกับความมุ่งหมายของการใช้อ านาจ 
 เงื่อนไขของความมุ่งหมายของการใช้อ านาจ หมายถึง ผลที่บุคคลหรือ

องค์กรที่ใช้อ านาจมุ่งหมายให้เกิดขึ้นจากการใช้อ านาจ โดยการใช้อ านาจรัฐต้องเป็นไปตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายซึ่งเป็นแหล่งที่มาของกฎหมายที่ให้อ านาจเท่านั้น 
     ในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่าไม่อาจตีความหลักความชอบด้วย
กฎหมายอย่างเคร่งครัดจนถึงกับต้องปฏิเสธความมีอยู่ของอ านาจดุลพินิจได ้เนื่องจากดุลพินิจเป็นสิ่ง
ที่เจ้าหน้าที่รัฐสามารถตัดสินใจได้อย่างอิสระว่าจะใช้อ านาจอย่างไรให้เกิดความยุติธรรม สามารถ
ตอบสนองความต้องการของประโยชน์มหาชนได้มากที่สุดและในขณะเดียวกันก่อให้เกิดผลกระทบ
ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุด อ านาจดุลพินิจนี้จึงจ าเป็นต้องคงอยู่ และศาลเป็นองค์กรที่
สามารถตรวจสอบการใช้ดุลพินิจให้อยู่ในกรอบของกฎหมายได้ดีที่สุด อย่างไรก็ดีการตรวจสอบ
ดุลพินิจดังกล่าวนี้ ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจรัฐได้เท่านั้น ไม่อาจก้าวล่วง
ไปตรวจสอบในส่วนที่เป็นเรื่องของความเหมาะสมของการกระท าอันเป็นผลจากการใช้อ านาจ 
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เนื่องจากกฎหมายประสงค์ให้การใช้ดุลพินิจอยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบขององค์กรของรัฐอื่น             
ที่ไม่ใช่ศาล128 

นอกจากบุคคล เจ้าหน้าที่ องค์กรของรัฐต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย และต้องกระท า
การเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมายอันเป็นไปตามหลักความชอบด้วยกฎหมายแล้ว หากปรากฏว่าเจ้าหน้าที่ 
หรือองค์กรของรัฐมีการกระท าที่ฝุาฝืนกฎหมาย หรือแม้การใช้อ านาจรัฐได้ด าเนินการโดยถูกต้อง
ตามกฎหมาย หากก่อให้เกิดความเสียหายหรือท าให้ประชาชนต้องรับภาระโดยไม่มีส่วนเกี่ยวข้อง
หรือยินยอมย่อมก่อให้เกิดความรับผิดของรัฐทั้งสิ้น ดังนั้นการกระท าของรัฐที่ส่งผลให้เกิดความ
เสียหายเกิดขึ้น หรือที่กระทบต่อประชาชนไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายจะน ามา  
ซึ่งความรับผิดของรัฐเสมอ  
    หลักความรับผิดของรัฐมีขึ้นเพื่อยับยั้งไม่ให้รัฐ องค์กร หน่วยงานของรัฐกระท า
ความผิด และเพื่อตรวจสอบความถูกต้องของการกระท าของหน่วยงานหรือองค์กรของรัฐ หลักการนี้
จึงมีบทบาทส าคัญในการควบคุมระบบราชการให้มีประสิทธิภาพ129 ซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่
เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ต้องรับผิด กฎหมายฝรั่งเศส ในปี ค.ศ. 1790 ระบุว่าศาลไม่มีอ านาจเข้าไปตัดสิน
เกี่ยวกับการกระท าในทางปกครองของรัฐบาล ซึ่งเป็นการคุ้มกันเจ้าหน้าที่ของรัฐจากการถูกตรวจสอบ
โดยศาล แต่ภายหลังความคุ้มกันของรัฐลดน้อยลงในขณะเดียวกันการยอมรับหลักความรับผิดของรัฐ
ได้เข้ามาแทนที่โดยยึดหลักว่าการด าเนินกิจกรรมของรัฐบาลต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย130 
      คดี Blanco ในฝรั่งเศสเมื่อปี ค.ศ. 1873 เป็นจุดเริ่มต้นของการก าหนดให้เจ้าหน้าที่
ของรัฐต้องมีความรับผิด แสดงถึงแนวคิดที่ว่าหลักการของโครงสร้างทางกฎหมายปกครอง                   
ไม่จ าเป็นต้องขึ้นอยู่กับกฎหมายเอกชน131 ศาลชี้ขาดคดีขัดกัน (Tribunal des conflits) วินิจฉัยว่า
การจัดท าบริการสาธารณะของเจ้าหน้าที่รัฐ ซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนให้น าคดีไปฟูองต่อ

                                                            
128 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การควบคุมการใช้ดุลพินิจทางปกครอง,” บทบัณฑิตย์ 47, 1 

(มีนาคม 2534): 50-51 
129 Dari-Mattiacci Giuseppe, Garoupa Nuno and Gómez-Pomar Fernando, 

“State Liability,” European Review of Private Law 4 (2010): 799. 
130 Ibid., pp. 782-783. 
131 Marie-Claude Prémont, “Administrative Law,” In Encyclopedic Dictionary of 

Public Administration, pp. 1-2, Retrieved January 15, 2014 from http://www.Dictionaire 
enap.ca  
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ศาลปกครอง132 ค าตัดสินคดีนี้มีความส าคัญและส่งผลอย่างมากต่อหลักความรับผิดของรัฐในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ศาลให้เหตุผลว่าไม่อาจน ากฎหมายแพ่งมาปรับใช้กับการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐ
ในการจัดท าบริการสาธารณะได้133 กล่าวได้ว่าระบบกฎหมายแบบแนวคิดเสรีนิยมมีผลต่อความรับ
ผิดของรัฐในฝรั่งเศส เริ่มแรกเป็นการยอมรับสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายส าหรับความเสียหายที่เกิดจาก
หน่วยงานกลาง และต่อมาได้ขยายหลักการนี้ไปใช้กับการเรียกร้องจากเจ้าหน้าที่ท้องถิ่นด้วย หลัก
ความรับผิดนี้ได้รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญของประเทศภาคพื้นยุโรป เช่น อิตาลี เยอรมนี สเปน ในฐานะ
ที่เป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติรัฐ 
   หลักความรับผิดนี้มีความสัมพันธ์กับแนวความคิดของรุสโซ เนื่องจากทฤษฎีสัญญา
ประชาคมระหว่างรัฐกับประชาชนก่อให้เกิดพันธะแก่คู่กรณีทั้งสองฝุาย คู่สัญญาแต่ละฝุายจ าต้อง
ผูกพันตามกฎหมาย ประชาชนมอบอ านาจของตนให้แก่รัฐ รัฐจึงมีหน้าที่จัดการบริการให้แก่ประชาชน  
ลักษณะความสัมพันธ์จึงอยู่ในรูปแบบของผู้ปกครองกับผู้อยู่ใต้ปกครอง หรือระหว่างผู้ปกครอง     
ซึ่งเป็นผู้รับใช้ของประชาชนกับประชาชน ซึ่งประชาชนย่อมได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน ทั้งนี้
หลักความเท่าเทียมกันและหลักความรับผิดของรัฐเป็นตัวก ากับการก าหนดนโยบายสาธารณะตลอดจน
การด าเนินตามนโยบายที่มีมุมมองในการแก้ไขปัญหาทางเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง ด้วยเหตุนี้
ประชาชนควรมีสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนผ่านทางตัวแทนมากยิ่งขึ้น134 
ในอดีตหลักการว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐแบบดั้งเดิม กล่าวถึงเฉพาะการใช้บังคับกับบุคคลและ
เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นภายในอาณาเขตของรัฐ แต่ปัจจุบันแนวคิดความรับผิดชอบของรัฐปรากฏอยู่ใน
กฎหมายระหว่างประเทศและในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศด้วย135 
     แม้ว่าหลักความชอบด้วยกฎหมายเป็นหลักการภายใต้หลักนิติรัฐ ในขณะเดียวกัน
หลักนิติธรรมมีจุดมุ่งหมายเพื่อปูองกันการใช้อ านาจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกัน โดยบุคคล

                                                            

   
132 ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่า ลูกจ้างโรงงานยาสูบของฝรั่งเศสซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของกระทรวงการคลัง

ขับรถชนกับเอกชน และมีการน าคดีไปฟูองยังศาลยุติธรรม ผู้ถูกฟูองยกข้อต่อสู้ว่าคดีไม่อยู่ในอ านาจ
ของศาลยุติธรรม จึงมีประเด็นเข้าสู่ศาลคดีขัดกันว่าคดีอยู่ในอ านาจศาลใด; บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 
“มุมมองต่องานวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล,” ใน รายงานประจ าปี 2550 ส านักงาน
เลขานุการคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาล
ยุติธรรม, 2550), หน้า 44-45.   

133 Bernard Schwartz, French Administrative Law and the Common-Law 
World (New Jercy: The Lawbook Exchange, 2006), p. 289. 

134 Ibid., p. 4. 
135 Kennedy Maranga, op. cit., p. 2.  
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ทุกคน ไม่ว่าอยู่ในฐานะใดต่างอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน ไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมายโดยการใช้
อ านาจขององค์กร เจ้าหน้าที่รัฐต้องชอบด้วยกฎหมาย จึงจ าเป็นต้องจัดให้มีกลไกการตรวจสอบการ
ใช้อ านาจเพื่อให้ทุกกิจกรรมของรัฐเป็นไปอย่างชอบด้วยกฎหมาย อันเป็นการลดทอนการใช้อ านาจที่   
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย การกระท าของผู้ใช้อ านาจรัฐจึงต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมายเสมอ 
      ในอดีตแม้รัฐกระท าการละเมิดกฎหมาย แต่รัฐจะรอดพ้นจากการถูกฟูองร้องหรือ
เรียกร้องทางกฎหมายเนื่องมาจากรัฐมีความคุ้มกันอย่างไม่จ ากัด หลักการที่พระมหากษัตริย์ไม่ต้องรับผิด 
(The King Can Do No Wrong หรือ Le Roi ne peut mal faire) ส่งผลกระทบต่อประชาชนที่
ได้รับความเดือดร้อนจากการกระท าของรัฐเป็นอย่างมาก จนกระทั่งในช่วงศตวรรษที่ 19 เป็นต้นไป
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในศตวรรษที่ 20 บทบาทของหลักความคุ้มกันของรัฐลดน้อยลง เช่น ในอังกฤษมี
การออกกฎหมายวิธีพิจารณาความเกี่ยวกับสภาบันพระมหากษัตริย์ (The Crown Proceedings 
Act) ก าหนดให้พระมหากษัตริย์ต้องอยู่ภายใต้ความรับผิดด้วย โดยถือว่าพระมหากษัตรย์มีฐานะที่     
เท่าเทียมกับเอกชน136 
     แนวคิดของหลักนิติธรรมส่งผลให้บรรดาการกระท าทั้งหลายของรัฐบาล และฝุาย
ปกครองจะต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย ไม่กระท าการก้าวล่วงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตาม
อ าเภอใจ หากปรากฏว่ารัฐบาลหรือฝุายปกครองกระท าการขัดต่อกฎหมาย การกระท าดังกล่าวย่อม
ถูกฟูองคดีต่อศาลยุติธรรมหรือศาลธรรมดาได้ ด้วยเหตุที่รัฐบาลหรือเจ้าหน้าที่ไม่มีสิทธิพิเศษเหนือกว่า
ราษฎร หลักการนี้ยึดถือความเสมอภาคทางกฎหมายที่ทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมายและศาลเดียวกัน  
จึงปฏิเสธการจัดตั้งศาลปกครองแยกออกจากศาลยุติธรรม ไดซีย์เห็นว่าการมีศาลปกครองท าหน้าที่
พิจารณาคดีที่เจ้าหน้าที่รัฐถูกกล่าวหาว่าใช้อ านาจโดยไม่ชอบนั้นไม่ถูกต้อง เนื่องจากท าให้เจ้าหน้าที่รัฐ
อยู่ในฐานะเหนือกว่าประชาชนทั่วไป จึงเห็นควรให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจพิจารณาคดีปกครองด้วย 
เมื่อพิจารณาหลักความรับผิดของรัฐกับหลักความชอบด้วยกฎหมาย สืบเนื่องจากหลักความชอบด้วย
กฎหมายบังคับให้หน่วยงานหรือองค์กรของรัฐต้องกระท าการโดยชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้นเมื่อมีการ
ฝุาฝืนหลักความชอบด้วยกฎหมายก่อให้เกิดความรับผิดตามหลักความรับผิดของรัฐซึ่งการใช้อ านาจ
ขององค์กรฝุายบริหารหรือรัฐบาลย่อมอยู่ภายใต้หลักความรับผิดเช่นเดียวกัน 
 
 
 
 
 

                                                            

      136 Dari-Mattiacci Giuseppe, et al., op. cit., p. 780.  
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1.2  การกระท าของฝ่ายบริหาร 
 

หลังจากศึกษาอ านาจทางบริหาร องค์กรที่ใช้อ านาจทางบริหารแล้ว ในส่วนนี้เป็นการศึกษาการ
ใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในการใช้อ านาจด าเนินการต่าง ๆ ทางบริหาร เพื่อให้เข้าใจ
ลักษณะและประเภทของการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร ตลอดจนศึกษาแนวคิดและ
พัฒนาการของการกระท าทางรัฐบาลของฝรั่งเศส การกระท าทางรัฐบาลของไทย ศึกษาทฤษฎีของ
สหรัฐอเมริกา อังกฤษ เยอรมนี ญี่ปุุน ว่ามีแนวคิดที่ศาลจ ากัดอ านาจตนเองในการใช้อ านาจของ
องค์กรของรัฐฝุายบริหารอย่างการกระท าทางรัฐบาลหรือไม่ อย่างไร เพื่อให้เข้าใจและได้ข้อสรุปที่
แน่ชัดถึงจุดเริ่มต้นของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล หลักการของการกระท าทางรัฐบาล ก่อนที่จะ
ศึกษาเกณฑ์ในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลในบทต่อไป 
 
  1.2.1  การใชอ้ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 
 ในหัวข้อนี้เป็นการศึกษาองค์ประกอบขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร การท าหน้าที่ขององค์กร
ของรัฐฝุายบริหารในฐานะเป็นรัฐบาล และในฐานะฝุายปกครอง กิจกรรมของรัฐบาลและฝุาย
ปกครอง ความเกี่ยวพันกันระหว่างรัฐบาลและฝุายปกครอง และศึกษาผลิตผลของการใช้อ านาจของ
องค์กรของรัฐฝุายบริหาร มีรายละเอียด ดังนี้ 
  1.2.1.1  องค์ประกอบขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร 
                   ในหัวข้ออ านาจอธิปไตยทางบริหารได้ศึกษามาแล้วว่ารัฐบาลเป็นองค์กรของรัฐ
ฝุายบริหาร ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยองค์ประกอบฝุายบริหารมีองค์ประกอบดังนี้137 
ประการแรก พระมหากษัตริย์โดยค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี เนื่องจากพระมหากษัตริย์ไม่อาจถูก
ฟูองร้องหรือถูกกล่าวหา และไม่ต้องรับผิดชอบทั้งทางการเมืองและกฎหมาย ดังนั้นพระมหากษัตริย์ 
จะทรงใช้อ านาจได้จ าเป็นต้องให้คณะรัฐมนตรีถวายค าแนะน าและลงนามรับสนองพระบรมราช
โองการเสมอ โดยคณะรัฐมนตรีจัดเป็นองค์กรของรัฐในลักษณะองค์กรกลุ่ม ในกรณีกฎหมายก าหนดว่า
พระมหากษัตริย์ทรงใช้อ านาจได้โดยมีเงื่อนไขให้คณะรัฐมนตรีถวายค าแนะน าและยินยอมเสียก่อน 
เช่น การตราพระราชก าหนดเป็นค าแนะน าที่ท าให้องค์กรผู้รับค าแนะน าจ าต้องท าตามที่แนะน า (Avis 
Conform) ซึ่งผลของค าแนะน าดังกล่าวท าให้องค์กรผู้มีอ านาจแท้จริงตามกฎหมาย คือ องค์กรผู้ให้

                                                            

   137 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง,” ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทางวิชาการ
เนื่องในวโรกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ,์ หน้า 134-135. 
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ค าแนะน า (คณะรัฐมนตรี)138 ประการที่สอง คณะรัฐมนตรี ประกอบด้วย นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี
อื่นอีกจ านวนไม่เกินสามสิบห้าคน139 ประการที่สาม นายกรัฐมนตรี และประการสุดท้าย รัฐมนตรี 
แต่ละคน ในส่วนของรัฐมนตรีว่าการกระทรวง หรือรัฐมนตรีว่าการทบวงซึ่งมีฐานะเทียบเท่ากระทรวง 
รัฐมนตรีว่าการทบวงซึ่งสังกัดส านักนายกรัฐมนตรีหรือกระทรวง มีอ านาจหน้าที่เฉพาะตามแต่ละ
กระทรวง ในขณะที่ต าแหน่งอื่น ได้แก่ รองนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีประจ าส านักนายกรัฐมนตรี 
รัฐมนตรีช่วยว่าการกระทรวง รัฐมนตรีช่วยว่าการทบวงซึ่งมีฐานะเทียบเท่ากระทรวง และรัฐมนตรี
ช่วยว่าการทบวง ต้องได้รับการมอบหมายให้กระท าแทนจากนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีว่าการกระทรวง 
รัฐมนตรีว่าการทบวงซึ่งมีฐานะเทียบเท่ากระทรวง หรือรัฐมนตรีว่าการทบวงซึ่งสังกัดส านักนายกรัฐมนตรี
หรือกระทรวง บรรดาองค์กร หรือเจ้าหน้าที่ต่าง ๆ ที่อยู่ในบังคับบัญชา หรือในก ากับหรือควบคุม 
ดูแลโดยตรงหรือโดยทางอ้อมของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง อย่างไรก็ดีหากพิจารณา
อ านาจรัฐที่ใช้กระท าการแล้ว องค์กรของรัฐฝุายบริหารสมัยใหม่ไม่ได้หมายถึงเฉพาะองค์กรของรัฐฝุาย
บริหารดั้งเดิมแต่รวมถึงองค์กรอิสระด้วย140 เนื่องจากองค์กรอิสระได้รับมอบให้ใช้อ านาจบริหาร
เช่นเดียวกัน โดยอ านาจรัฐที่องค์กรอิสระใช้กระท าการ ไม่ใช่อ านาจนิติบัญญัติหรืออ านาจตุลาการ
แต่อย่างใด  
   องค์กรของรัฐฝุายบริหาร ซึ่งหมายถึง พระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี 
รัฐมนตรี แบ่งออกเป็น 2 ประเภท141 คือ  รัฐบาล (The Government) กับ องค์กรของรัฐฝุายปกครอง 
หรือ เจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง (Administrative) กล่าวอีกนัยหนึ่งรัฐบาล หมายถึง องค์กรของรัฐ
ฝุายบริหารฝุายการเมือง ส่วนองค์กรของรัฐฝุายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง หมายถึง 

                                                            

   138 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท า 
ความผิดเนื่องในการชุมนุมกันระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535,” 
ใน นิติรัฐกับอ านาจในการตราพระราชก าหนด (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2546), หน้า 178. 

     139 มาตรา 171 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 158
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้คณะรัฐมนตรี ประกอบด้วย
นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีอื่นอีกไม่เกินสามสิบห้าคนเช่นเดียวกัน  
     140 วรพจน ์วิศรุตพิชญ์, การกระท าทางปกครอง: หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท า 
ทางปกครอง, หน้า 9.  
   141 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง,” ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทาง
วิชาการเนื่องในวโรกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ,์ หน้า 137. 
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องค์กรของรัฐฝุายบริหารฝุายประจ า142 หากกล่าวในมุมของระบบราชการแล้วองค์กรของรัฐฝุาย
บริหารฝุายการเมือง เป็นองค์ประกอบส่วนบนของระบบราชการซึ่งกระท าการโดยข้าราชการการเมือง 
ในแงก่ารกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารฝุายการเมืองเป็นการกระท าที่มีลักษณะ ดังนี้143 
 

 การด าเนินงานของรัฐบาลในทางนโยบายอันเป็นงานทางการเมือง 
(Gubernative) และการด าเนินงานที่มีลักษณะเป็นการบังคับการให้
เป็นไปตามกฎหมาย ตลอดจนการปฏิบัติภารกิจอื่นในทางปกครองการ
บริหารส่วนนี้เรียกว่าการปกครอง หน่วยที่ท าหน้าที่ในการปกครองดังกล่าว 
คือฝุายปกครอง 

 
   ส่วนองค์กรของรัฐฝุายบริหารฝุายประจ าเป็นองค์ประกอบส่วนล่าง ซึ่งกระท าการ
โดยข้าราชการประจ า144 ในส่วนองค์กรของรัฐฝุายปกครอง หน่วยงานของรัฐฝุายบริหารและฝุาย
ปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง เป็นส่วนประกอบขององค์กรของรัฐฝุายปกครองตาม
ความหมายอย่างแคบ ส่วนองค์กรของรัฐฝุายปกครองตามความหมายอย่างกว้าง นอกจากหมายถึง
หน่วยงานของรัฐของฝุายบริหาร ฝุายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครองแล้วรวมถึงองค์กร
ของรัฐที่เป็นอิสระ และหน่วยงานอิสระด้วย145  
    การแบ่งแยกองค์กรของรัฐฝุายบริหารออกเป็นสองประเภทข้างต้น ท าให้บรรดา
บุคคล หรือคณะบุคคลในองค์กรของรัฐฝุายบริหารไม่ได้เป็นองค์กรของรัฐฝุายปกครองเสมอไป 
เฉพาะองค์กรหรือเจ้าหน้าที่อยู่ในบังคับบัญชา หรือในก ากับ ควบคุม ดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือ
รัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งที่เป็นฝุายปกครอง ส่วนพระมหากษัตริย์โดยค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี 
คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีแต่ละคนสามารถกระท าการได้ ทั้งในฐานะเป็นรัฐบาล

                                                            

            142 ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 22 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2558), หน้า 95. 
    143 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์, 2554), หน้า 4. 
   

144 ศุภสวัสดิ์ ชัชวาล, ความสัมพันธ์ระหว่างข้าราชการการเมืองและข้าราชการประจ า 
(กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า, 2558), หน้า 9. 
     145 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง,” ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทาง
วิชาการเนื่องในวโรกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ,์ หน้า 132, 142. 
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และองค์กรของรัฐฝุายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง การที่คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี 
และรัฐมนตรีเป็นฝุายปกครองนั้นมีฐานะเป็นผู้บังคับบัญชากระทรวงหรือทบวงนั่นเอง146 
   หน่วยงานของรัฐฝุายบริหารมีความเชื่อมโยงกับฝุายปกครอง เนื่องจากหน่วยงานของ
รัฐฝุายบริหาร ได้แก่147 หน่วยงานของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับ ควบคุม ดูแลของนายก 
รัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีแต่ละคน เช่น กระทรวง ทบวง กรม  หรือส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและ
มีฐานะเป็นกรมในระเบียบบริหารราชการส่วนกลาง ซึ่งอยู่ในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรี หรือ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวง หรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงแล้วแต่กรณี จังหวัด อ าเภอ องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติ หรือพระราชกฤษฎีกา ซึ่งอยู่ในก ากับหรือดูแล
ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงใดกระทรวงหนึ่ง หน่วยงานอื่นของรัฐ เช่น องค์การมหาชนต่าง ๆ ที่
จัดตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกาออกตามความในพระราชบัญญัติองค์การมหาชน มีหน้าที่จัดท าบริการ
สาธารณะ (Public Service) ให้แก่ประชาชน เพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชน เช่น การ
รักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน การปูองกันประเทศ  การสาธารณูปโภคต่าง ๆ การเกษตร 
การอุตสาหกรรม ฯลฯ ในการที่หน่วยงานของรัฐฝุายบริหารใช้อ านาจกระท าการดังกล่าว ฝุายปกครอง
ซึ่งอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือคณะบุคคลธรรมดา เป็นผู้ด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะแทนหน่วยงาน
ของรัฐและในนามของรัฐ เนื่องจากหน่วยงานของรัฐที่กล่าวมาไม่สามารถท ากิจกรรมได้เอง เห็นได้ว่า
ฝุายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครองเป็นองค์กรของรัฐฝุายบริหารอย่างหนึ่ง148 
   1.2.1.2  ผลิตผลของการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร 

 เมื่อองค์กรของรัฐฝุายบริหารเป็นได้ทั้งรัฐบาลและฝุายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐฝุายปกครอง การกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่กระท าในฐานะรัฐบาล การกระท าประเภทนี้
เป็นการกระท าทางรัฐบาล (Government Act)149 กับการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่

                                                            
146 ประยูร กาญจนดุล, ค าบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2549), หน้า 31. 
     147 เรื่องเดียวกัน, หน้า 132. 
     148 เรื่องเดียวกัน, หน้า 133. 
   149 อย่างไรก็ดีมีการเรียกการกระท าประเภทนี้ว่า การกระท าของรัฐบาล (Act of State)                    
ซึ่งหมายถึงการกระท าที่รัฐบาลท าในฐานะที่เป็นรัฐ อยู่นอกกฎหมายปกครองแต่ต้องรับผิดชอบ
ในทางการเมือง; จิรนิติ หะวานนท์, เรื่องเดิม, หน้า 4-5. 
   ผู้ศึกษาเห็นว่าคณะรัฐมนตรี คือ รัฐบาล มีการกระท าแยกได้เป็นงานทางการเมือง และงาน
ทางปกครอง การกระท าของคณะรัฐมนตรีที่เป็นการกระท าทางปกครอง ศาลปกครองตรวจสอบได ้ 
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กระท าไปในฐานะเป็นฝุายปกครอง เป็นการกระท าทางปกครอง (Administrative Act) การกระท า
ทางรัฐบาลอาจเรียกอีกอย่างหนึ่งว่าการกระท าทางรัฐประศาสนโยบาย150 การแบ่งแยกลักษณะการกระท า
ขององค์กรของรัฐฝุายบริหารดังกล่าวเป็นไปตามทฤษฎีไม่ได้เป็นไปตามกฎหมาย151 โดยการกระท าทาง
รัฐบาลและการกระท าทางปกครองเกิดขึ้นจากการใช้อ านาจของหัวหน้าฝุายบริหาร หรือรัฐมนตรีได้
เช่นเดียวกัน การกระท าทางปกครองจึงเป็นการกระท าประเภทหนึ่งของการใช้อ านาจทางบริหาร 
ทั้งนี้การกระท าทางปกครองนอกเหนือจากการใช้อ านาจของนายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีแล้วรวมถึง
เจ้าหน้าที่ฝุายปกครองด้วย แต่การกระท าทางรัฐบาลไม่อาจเกิดขึ้นจากเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองได้ 
การกระท าของเจ้าหน้าที่ประเภทนี้จึงมีได้เฉพาะการกระท าทางปกครองเท่านั้น   

 การกระท าทางปกครอง เป็นการกระท าของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจในฝุายบริหาร 
การใช้อ านาจนี้มีทั้งฝุายการเมืองซึ่งหมายถึงคณะรัฐมนตรี และฝุายปฏิบัติการซึ่งเป็นข้าราชการประจ า 
โดยฝุายปฏิบัติการจัดเป็นฝุายปกครองโดยแท้ ข้อส าคัญ คือ ต้องไม่ใช่การกระท าในทาง  นิติบัญญัติ 
ตุลาการ หรือกระท าในทางการเมือง อันเป็นการนิยามการกระท าทางปกครองในเชิงปฏิเสธ (Negative 
Definition) และนิยามในเชิงเนื้อหา (Positive Definition) การกระท าทางปกครองส่งผลต่อสิทธิ
หน้าที่ หรือการให้ประโยชน์แก่ประชาชน หรือการที่ฝุายปกครองได้วางแผนการด าเนินการต่าง ๆ152     
การกระท าดังกล่าวนี้ ประกอบด้วย การกระท าในรูปแบบและประเภทต่าง ๆ ซึ่งนับเป็นเครื่องมือของ
ฝุายปกครองในการท าให้การด าเนินกิจกรรมบรรลุผลส าเร็จ153 อาจกล่าวได้ว่าเป็นการกระท าเพื่อให้
บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายอย่างเป็นรูปธรรมด้วยการน ากฎหมายมาใช้บังคับ 154 ตัวอย่างการ

                                                            

หากเรียกว่าการกระท าของรัฐบาลย่อมหมายถึงการกระท าทางปกครองด้วย เพราะฉะนั้นเพื่อให้เกิด
ความเขา้ใจที่ชัดเจนในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจึงใช้ค าว่าการกระท าทางรัฐบาล 
  150 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การกระท าทางรัฐบาลกับค าสั่งศาลปกครองกลางคดีหมายเลขด าที่
984/2551 กรณีศาลปกครองกลางรับฟูองคดีแถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยกับกัมพูชา เรื่องการขึ้น
ทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก และมีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพื่อบรรเทา
ทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา,” ใน วิวาทะกูรู สุดยอดแห่งทศวรรษ, ธีรเดช เอี่ยมส าราญ และราม 
อินทรวิจิตร, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: มติชน, 2551), หน้า 145. 
   151 ประยูร กาญจนดุล, เรื่องเดิม, หน้า 33. 
     152 กมลชัย รัตนสกาวงศ์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2551),
หน้า 26-27. 
     153 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานของ
กฎหมายปกครองและการกระท าทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2549), หน้า 67. 
     154 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, หน้า 7. 
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กระท าในฐานะฝุายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง เช่น155 การตราพระราชกฤษฎีกา
ก าหนดท้องที่ที่เป็นเขตปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม (ออกตามความในพระราชกฤษฎีกาก าหนด
ท้องที่เป็นเขตปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่  3) พ.ศ. 2532) 
คณะรัฐมนตรีมีมตใิห้ต่ออายุราชการแก่ข้าราชการซึ่งมีอายุครบหกสิบปีบริบูรณ์แล้วตามพระราชบัญญัติ
บ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2504 

 การกระท าทางปกครองกับการกระท าทางรัฐบาลมีจุดมุ่งหมายในการบริหารราชการ
แผ่นดินให้ครอบคลุมการพฒันาทุกมิติเช่นเดียวกัน แตกต่างกันที่การกระท าทางรัฐบาลเป็นการริเริ่ม
ก าหนดกรอบหรือแนวทางการด าเนินการในการบริหารราชการแผ่นดินในรูปของนโยบาย ในทาง
รัฐศาสตร์เทียบได้กับการก าหนดนโยบายสาธารณะที่รัฐบาลตัดสินใจเลือกกระท าหรือไม่กระท าการ
ต่าง ๆ เช่น การแก้ไขปัญหาที่ขัดแย้งในสังคม การน าพาสังคมไปสู่ความขัดแย้งกับสังคมอื่น การแจกจ่าย
สิ่งต่าง ๆ ที่เป็นรูปธรรมและนามธรรมให้แก่สมาชิกในสังคม156 ส่วนการกระท าทางปกครองเป็นการ
น านโยบายบริหารราชการแผ่นดินที่ก าหนดไว้มาสู่การปฏิบัติให้สอดคล้องกับความต้องการของ
ประชาชน ซึ่งหากพิจารณาในแง่ของค าสั่งแล้ว ค าสั่งทางการเมืองกับค าสั่งทางปกครองแตกต่างกัน
ตรงที่ค าสั่งเกี่ยวกับปัญหาส าคัญเป็นค าสั่งทางการเมือง ส่วนในเรื่องปัญหาที่มีความส าคัญน้อยลงมา
เป็นค าสั่งทางปกครอง157 

 แม้ว่าการใช้อ านาจทางปกครองเป็นอ านาจทางบริหารอย่างหนึ่ง และผู้ใช้อ านาจ
เป็นบุคคลในรัฐบาลเช่นเดียวกัน แต่การกระท าทางรัฐบาลนั้นรัฐบาลไม่มีอ านาจมอบหมายการท า
หน้าที่ดังกล่าวให้แก่องค์กรอื่นได้158 ในขณะที่การกระท าทางปกครองไม่ใช่อ านาจเฉพาะเหมือนกับ
การกระท าทางรัฐบาล การกระท าประเภทนี้จึงไม่ต้องใช้อ านาจร่วมกันในรูปแบบของคณะรัฐมนตรี 
และสามารถมอบหมายให้กับกระทรวงต่าง ๆ ได้  ทั้งนี้ อาจมอบอ านาจให้กับองค์การปกครองอื่น
หรือมอบให้กับเอกชนก็ได้ ฉะนั้นรัฐบาล รัฐมนตรีแต่ละกระทรวงในฐานะฝุายปกครองมีหน้าที่ในการน า
นโยบายมาปฏิบัติให้เกิดผลส าเร็จ159 รัฐมนตรีแต่ละคนมีฐานะเป็นผู้บังคับบัญชาข้าราชการประจ า

                                                            

     155 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง,” ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทาง
วิชาการเนื่องในวโรกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ ์หน้า 141-142. 
   156 Thomas R. Dye, Understanding Public Policy, 13th ed. (New Jersey: Pearson 
Education, 2011), p. 1. 
   

157
 โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักด์ิ, เรื่องเดิม, หน้า 78. 

    158 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), 
หน้า 222. 
     159 ประยูร กาญจนดุล, เรื่องเดิม, หน้า 30-32. 
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ในกระทรวง ทบวง กรมของตน การใช้อ านาจในกรณีนี้มีลักษณะเป็นฝุายปฏิบัติการซึ่งเป็นงาน    
ในหน้าทีท่ี่ต้องปฏิบัติเป็นกิจวัตรหรือเป็นงานประจ า เพื่อให้ภารกิจตามที่ได้รับมอบหมายจากรัฐบาล
สัมฤทธ์ิผล มีลักษณะเป็นอ านาจผูกพันที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามกฎหมายได้ การกระท าทาง
ปกครองเปรียบได้กับกลไกหรือเครื่องมือของรัฐบาลในการท าให้ภารกิจของรัฐบรรลุผลส าเร็จ โดยที่
เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือองค์กรของรัฐได้อาศัยอ านาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือกฎหมาย
อื่นที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ 

 ตามที่กล่าวมาข้างต้นว่าการใช้อ านาจรัฐตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติของ
ฝุายปกครอง ผลิตผลของการใช้อ านาจดังกล่าวนี้เป็นการกระท าทางปกครอง แต่มีการกระท าบางประเภท 
ที่เป็นการกระท าทางปกครองได้เช่นกัน แม้ว่าองค์กรที่ใช้อ านาจไม่ใช่ฝุายปกครองก็ตาม ถือเป็นข้อยกเว้น
ว่าการกระท าทางปกครองอาจมาจากองค์กรอื่นได้เช่นกัน ซึ่งมีอยู่ด้วยกันสองกรณี 160 กรณีแรก 
กรณีฝุายนิติบัญญัติใช้อ านาจตามพระราชบัญญัตินอกเหนือไปจากการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ 
จัดเป็นการกระท าทางปกครองเช่นเดียวกัน เช่น สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาเห็นชอบในการ
แต่งตั้งข้าราชการโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติ  กรณีที่สอง กรณีองค์กรเอกชน เช่น สภา
ทนายความ ใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติในการจดทะเบียนออกใบอนุญาตให้เป็นทนายความ 
นอกจากนี้การใช้อ านาจตามกฎหมายบางประการไม่ใช่อ านาจทางปกครอง ถ้าเป็นการกระท าที่
อาศัยอ านาจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความ ถือเป็นอ านาจด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรม 
ซึ่งผลของการใช้อ านาจประเภทนี้ เรียกว่า การกระท าในการด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรม 
(Acte Judiciaire)161 

 จากที่กล่าวมาข้างต้น การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารจะถือเป็นการ
กระท าในฐานะรัฐบาล หรือฝุายปกครอง ไม่อาจพิจารณาเพียงว่าองค์กรใดเป็นผู้ใช้อ านาจเท่านั้น 
จ าต้องพิจารณาจากลักษณะของอ านาจที่ใช้ในการปฏิบัติงานด้วย กรณีองค์กรของรัฐฝุายบริหาร
กระท าในฐานะรัฐบาลย่อมมีความรับผิดชอบร่วมกับคณะรัฐมนตรี แต่หากแยกปฏิบัติย่อมเป็นการใช้
อ านาจเป็นรายบุคคล ซึ่งกระท าในฐานะที่เป็นผู้มีอ านาจบังคับบัญชามีความรับผิดชอบเช่นเดียวกับ
เจ้าหน้าที่ปกครอง162 การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารน้ีพิจารณาจากล าดับชั้นของกฎหมาย 
(Hierarchy of Law) เป็นส าคัญว่าได้กระท าโดยอาศัยฐานที่มาแห่งอ านาจใดระหว่างอ านาจตาม

                                                            

   160 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง,” ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทาง
วิชาการเนื่องในวโรกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ ์หน้า 146. 
        161

 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชาของ
เจ้าหน้าที่ผู้ออกค าสั่งทางปกครอง, หน้า 8. 
         162 ประยูร กาญจนดุล, เรือ่งเดิม, หน้า 37. 
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รัฐธรรมนูญกับกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมาย
อื่นที่มีค่าบังคับเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติ เป็นเกณฑ์ในการแบ่งแยกประเภทการกระท าของคณะรฐัมนตร ี
ทั้งนี้ไม่ว่าการกระท าทางรัฐบาล หรือการกระท าทางปกครอง ไม่ได้เป็นเรื่องเฉพาะของรัฐบาลชุดใด
ชุดหนึ่งแต่มีผลผูกพันทุกรัฐบาล สืบเนื่องจากแนวคิดที่รัฐมีสถานะเป็นนิติบุคคลสามารถแยกออก
จากปัจเจกเชนแต่ละคนได้ จึงมีอ านาจบังคับการให้เป็นไปตามความประสงค์ของรัฐ โดยการใช้
อ านาจของรัฐแสดงออกจากการกระท าของผู้ปกครอง ดังนั้นผู้ปกครองจึงกระท าการในนามของรัฐ
และมีผลผูกพันรัฐ เพราะฉะนั้นแม้มีการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองและมีรัฐบาลชุดใหม่เข้าบริหาร
ราชการแผ่นดินแทน คณะรัฐบาลชุดใหม่มีหน้าที่สานต่อการกระท าทางรัฐบาลตามที่รัฐบาลก่อนได้มีการ
กระท าไว้อันเป็นไปตามหลักความสืบเนื่องของรัฐ163 ทั้งนี้ เพื่อให้เข้าใจหลักการและสาระส าคัญของการ
กระท าทางรัฐบาลได้อย่างชัดเจน หัวข้อต่อไปเป็นการศึกษาพัฒนาการของแนวคิดว่าด้วยการกระท า
ทางรัฐบาล  

 
1.2.2  พัฒนาการของแนวคิดว่าด้วยการกระท าทางรัฐบาล 
ในหัวข้อนี้เป็นการศึกษาการเกิดขึ้นและพัฒนาการของการกระท าทางรัฐบาลของฝรั่งเศส

และไทย ทฤษฎเีกี่ยวกับการจ ากัดอ านาจตุลาการเกี่ยวกับการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร
ของอังกฤษ สหรัฐอเมริกา เยอรมนี ญี่ปุุน เพื่อให้เข้าใจจุดเริ่มต้นทางทฤษฎีของแต่ละประเทศว่ามี
ความเป็นมาอย่างไร เนื่องจากแม้บางประเทศใช้ระบบกฎหมายเดียวกัน มีรูปแบบ แนวคิด และ
ทฤษฎทีางกฎหมายที่คล้ายคลึงกันก็ตาม แต่เนื่องจากในแต่ละประเทศมีโครงสร้างทางสังคมแตกต่าง
กันขึ้นอยู่กับพัฒนาการทางการเมืองและการปกครองของประเทศนั้น ๆ ซึ่งประวัติศาสตร์ย่อมส่ง
อิทธิพลต่อแนวคิดทางการเมืองการปกครองและระบบกฎหมายในปัจจุบัน การศึกษาแนวคิดของ
ประเทศเหล่านี้จะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของไทยให้มีความชัดเจน
มากยิ่งขึ้น โดยแบ่งหัวข้อของการศึกษาออกเป็น พัฒนาการของแนวคิดตามค าวินิจฉัยของศาลกับ
พัฒนาการของแนวคิดอันเกิดจากกฎหมายและความเห็นทางทฤษฎี  

1.2.2.1  พัฒนาการของแนวคิดตามแนวค าวินิจฉัยของศาล 
  ในฝรั่งเศส ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล (acte de gouvernement) ปรากฏขึ้นมา
เป็นเวลากว่าสองร้อยปี164 หลักการดังกล่าวนี้ไม่ได้บัญญัติไว้โดยตรงในกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝุาย        

                                                            

    163 วิษณุ วรัญญู และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 21. 
    164 Ildikó Marosi and Lóránt Csink, Political Questions in the United States 
and in France, p. 118, Retrieved January 15, 2014 from http://www.kre.hu/portal/doc/ 
sic4_10marosi-csink.pdf 
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นิติบัญญัติ แต่การพัฒนาทฤษฎีนี้เกิดจากการวางแนวค าวินิจฉัยของศาลเป็นส าคัญ165 ซึ่งเกิดจาก
แนวความคิดที่ว่าการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารต้องเป็นไปตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย 
(Principle of the Legally) ซึ่งจะกระท าการที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ได้
เว้นแต่มีกฎหมายให้อ านาจไว้ และการใช้อ านาจต้องอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมายด้วย อย่างไรก็ดี
ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวองค์กรของรัฐฝุายบริหารย่อมต้องการความเป็นอิสระใน
การตัดสินใจด าเนินการทางบริหารด้วย จึงเกิดแนวคิดให้การกระท าที่เป็นผลจากการใช้อ านาจรัฐ
ขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร ซึ่งเป็นการกระท าทางรัฐบาลอยู่นอกเหนือการตรวจสอบของศาลอัน
เป็นข้อยกเว้นของหลักความชอบด้วยกฎหมาย166 เป็นการน าหลักว่าด้วยความไม่ต้องรับผิดของฝุาย
ปกครอง (irresponsabilité) มาใช้กับการกระท าทางรัฐบาลอันเป็นกิจกรรมพิเศษบางประเภท (les 
activités spécifiques)167 กล่าวอีกอย่างหนึ่ง คือ การกระท าทางรัฐบาลเป็นข้อยกเว้นในการไม่น า
หลักความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองมาใช้บังคับ168 ดังนั้นทฤษฎีการกระท าทาง
รัฐบาลถือเป็นข้อยกเว้นที่ท าให้การกระท าทางรัฐบาลหลุดพ้นจากการตรวจสอบของสภาแห่งรัฐ169 ซึ่งการ
รอดพ้นจากอ านาจศาลในที่นี้หมายความถึงการตรวจสอบทั้งเรื่องดุลพินิจ และความชอบด้วย
กฎหมาย จึงไม่อาจฟูองเพิกถอนการกระท าทางรัฐบาลได้170 และจะฟูองว่ากระท าทางรัฐบาลได้กระท า
นอกเหนืออ านาจหน้าที่ รวมถึงการเรียกค่าเสียหายก็ไม่สามารถท าได้เช่นกัน171 
       การพัฒนาทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศสเกิดจากการวางแนวค าวินิจฉัย
ของสภาแห่งรัฐ (Conseil d'État) ในระยะเริ่มแรกสภาแห่งรัฐได้จ ากัดอ านาจของตนเองว่าไม่มีอ านาจ

                                                            

   165 Bolewski Wilfried,  Diplomacy and International Law in Globalized Relations 
(Berlin: Springer Science & Business Media, 2007), p. 118. 
   

166 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, เรื่องเดิม, หน้า 7-8. 

    167 นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2551), 
หน้า 189-190. 
              

168 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, เรื่องเดิม, หน้า 285. 
    

169 Chavidan, Doctrine et acte de gouverement (N.p.: A.J.D.A., 1982), p. 4 อ้างถึงใน                
เกรียงไกร เจรญิธนาวัฒน ์และคณะ, การกระท าทางรัฐบาลศึกษากรณีเปรียบเทยีบระหว่างประเทศ
ไทย สาธารณรฐัฝรั่งเศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สหรัฐอเมริกาและอังกฤษ (กรุงเทพฯ: ส านักงาน
ศาลรัฐธรรมนญู, 2554), หน้า 80.  
   

170
 ประยูร กาญจนดุล, “คดีปกครอง,” ดุลพาห 41, 5 (กันยายน-ตุลาคม 2537): 56. 

     171 ขวัญชัย สันตสว่าง, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 
2531), หน้า 128-129.  

http://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Wilfried+Bolewski%22&source=gbs_metadata_r&cad=5
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เหนือการกระท าที่ใช้อ านาจทางรัฐบาล จากแนวปฏิบัติทางกฎหมายปกครองฝรั่งเศส สภาแห่งรัฐ
พยายามจะสร้างแนวคิดเกี่ยวกับแรงจูงใจทางการเมือง ซึ่งแตกต่างไปจากการกระท าทางปกครอง
และไม่อยู่ภายใต้อ านาจศาลปกครอง172 การให้เหตุผลอิงอยู่กับทฤษฎีมูลเหตุทางการเมือง (Political 
Motives) เห็นได้จากการที่ลัฟฟิทท์ (Laffitte) ได้น าคดีขึ้นสู่สภาแห่งรัฐเพื่อให้บังคับตามข้อเรียกร้อง 
ของตน สภาแห่งรัฐเห็นว่าข้อเรียกร้องของโจทก์ในคดีน้ีเปนประเด็นปญหาทางการเมืองเนื่องจากการ
วินิจฉัยเกี่ยวกับสถานะของตระกูลโบนาปาร์ท (Bonaparte) ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังเป็น
อ านาจของรัฐบาล เป็นเรื่องที่รัฐบาลซึ่งเป็นองค์กรของรัฐฝุายบริหารมีอ านาจเหนือกรณีดังกล่าว 
สภาแห่งรัฐจึงไมสามารถรับฟองคดีนี้ไว้พิจารณาได้173 นอกจากนี้มีคดีที่สภาแห่งรัฐไม่รับฟูองโดยให้
เหตุผลท านองเดียวกับคดีนี้ คือ คดี Duc d’aumale สภาแห่งรัฐพิจารณาว่าข้อเท็จจริงตามที่โจทก์
น ามาฟูอง เกิดจากการถูกยึดงานเขียนทางประวัติศาสตร์ไม่สามารถน ามาฟูองร้องเป็นคดีได้ แม้ว่า   
ผู้ฟูองคดีต้องเสียหายจากการถูกยึดงานไปก็ตามเนื่องจากเป็นการกระท าในทางการเมือง174 
       อย่างไรก็ตามมีจุดเปลี่ยนส าคัญที่สภาแห่งรัฐไม่ได้น ามูลเหตุจูงใจทางการเมืองมาใช้
พิจารณาคดีอีกต่อไป ในคดีเจ้าชายนโปเลียน (Prince Napoléon Joseph Bonaparte)175 สภาแห่งรัฐ 
มีค าตัดสินว่ากรณีการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางรัฐบาล ไม่อาจน าเหตุ  
จูงใจทางการเมืองมาพิจารณาถึงความสามารถของกระบวนการตรวจสอบได้และตัดสินยกฟูองคดีนี้ 
โดยให้เหตุผลว่าการกระท าที่เกิดขึ้นโดยรัฐบาล หรือผู้แทนของรัฐบาลซึ่งได้รับความเห็นชอบของรัฐมนตรี 
หรือที่ท าโดยมีเหตุผลทางการเมือง ไม่ได้ท าให้การกระท าดังกล่าวมีลักษณะพิเศษและไม่อยู่ภายใต้
การตรวจสอบทางศาล176 การที่ศาลยกเลิกการพิจารณาถึงมูลเหตุจูงใจทางการเมืองในคดีนี้เกิดขึ้น

                                                            

     172 Carl Schmitt, The Concept of the Political: Expanded Edition (Chicaco: 
University of Chicago Press, 2008), p. 21. 

173 C.E., Laffitte, 1 พฤษภาคม 1822; Alicia Hinarejos., Judicial Control in the European 
Union: Reforming Jurisdiction in the Intel governmental Pillars (Oxford: Oxford 
University Press, 2009), p. 169. 
     174 C.E., Duc d’ aumale, 9 พฤษภาคม 1867 ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่า หนังสือเกี่ยวกับ
ประวัติศาสตร์ของ Duc d’Aumale ได้ถูก Louis-Napoléon Bonaparte จักรพรรดิแห่งจักรวรรดิ  
ที่ 2 ออกค าสั่งให้ยึด เนื่องจากมีข้อความที่ต่อต้านระบอบจักรพรรดิ และ Duc d’Aumale ร้องขอให้คืน
หนังสือ แต่ค าร้องขอได้ถูกปฏิเสธ 
     175 C.E., Prince Napoleon, 19 กุมภาพันธ์ 1875; Alicia Hinarejos, op. cit., p. 169. 

176 ในคดีนี้พระเจ้านโปเลียนที่ 3 ได้แต่งตั้งเจ้าชาย Prince Napoléon Joseph Bonaparte 
Napoléon ให้ด ารงต าแหน่งนายพลในปี ค.ศ. 1853 ต่อมาในปี ค.ศ. 1873 รัฐมนตรีกระทรวงสงคราม
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หลังจากฝรั่งเสมีการเปลี่ยนแปลงอ านาจของสภาแห่งรัฐมาแล้วประมาณสามปี จากเดิมสภาแห่งรัฐ
ท าหน้าที่ให้ความเห็นต่อประมุขขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร และประมุขเป็นผู้วินิจฉัยคดีเองมาเป็น
การให้สภาแห่งรัฐมีอ านาจวินิจฉัยคดีได้ด้วยตนเอง177 เป็นที่น่าสังเกตว่าคดีเจ้าชายนโปเลียนเกิดขึ้น
ในปี ค.ศ. 1875 เท่ากับสภาแห่งรัฐได้ยกเลิกการใช้เหตุจูงใจทางการเมืองในคดีนี้อยู่ในช่วงของ
สาธารณรัฐที่สาม ซึ่งเริ่มต้นตั้งแต่ปี ค.ศ. 1870 และสิ้นสุดปี ค.ศ. 1940 จากการปรับใช้เหตุจูงใจ
ทางการเมืองนี ้ท าให้มีการกระท าหรือการใช้อ านาจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผลแห่งการยกเลิกทฤษฎี
มูลเหตุจูงใจทางการเมืองส่งผลให้สภาแห่งรัฐมีอ านาจเพิ่มมากขึ้น โดยสามารถตัดสินคดีการกระท า
ของรัฐบาลได้ทุกกรณี จึงได้มีการพยายามวางกฎเกณฑ์ว่าการกระท าใดบ้างที่ควรอยู่นอกเหนือการ
ตรวจสอบของสภาแห่งรัฐ นอกจากนี้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้ตัดสินคดี Marquigny โดยยกเลิกการน า
เหตุผลในทางการเมืองมาพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลไว้ในท านองเดียวกันว่า การกระท าในทาง
ปกครองที่มีพื้นฐานจากเหตุผลในทางการเมือง ไม่อาจน ามาตัดสินใจได้ว่าการกระท านั้นจะไม่ถูก
ตรวจสอบโดยทางศาล178 ฉะนั้นล าพังเหตุผลในทางการเมืองที่ก่อให้เกิดการกระท าขึ้นไม่อาจสรุปได้
ว่าการกระท านั้นมีสถานะเป็นการกระท าทางรัฐบาล 

 ตามทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล รัฐธรรมนูญเป็นที่มาแห่งการใช้อ านาจขององค์กร
ของรัฐฝุายบริหาร และมีความส าคัญในฐานะเป็นส่วนหนึ่งของหลักอ านาจอธิปไตย ซึ่งอ านาจอธิปไตย
เป็นแนวคิดที่มีลักษณะตามธรรมชาติ และเป็นฐานแห่งการใช้อ านาจทั้งปวง และทฤษฎีน้ีอ้างถึง
ผลประโยชน์ทางการเมือง ส่งผลให้ไม่สามารถมีการตรวจสอบการกระท าดังกล่าวโดยทางศาลได้ 
จากการศึกษาจากแนวการวินิจฉัยของศาลในการปรับใช้ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล พบว่าค าพิพากษา
ของศาลได้คดีต่าง ๆ ได้น าทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลไปเป็นเหตุผลในค าตัดสินคดีอยู่เสมอ แต่แนว
ปฏิบัติทางกฎหมายและค าพิพากษาของศาลไม่มีแนวทางส าหรับใช้อธิบายทฤษฎีที่ได้รับการยอมรับ
กันโดยทั่วไป และสภาแห่งรัฐไม่ได้น าทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลไปใช้ในทุกกรณี รวมทั้งในส่วน

                                                            

จัดท ารายชื่อนายพลแต่ไม่มีรายชื่อของ Napoléon Joseph-Bonaparte ท าให้มีการฟูองต่อสภา
แห่งรัฐขอให้เพิกถอนค าสั่งของรัฐมนตรีดังกล่าว สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่าการที่รัฐบาลยืนยันว่าการ
กระท าดังกล่าวมีลักษณะการเมือง ไม่เพียงพอที่จะท าให้การกระท าน้ันเป็นการกระท าทางรัฐบาล 

177 Nada Mourtada-Sabbah and Bruce E. Cain, The Political Question Doctrine 
and the Supreme Court of the United Sates (Lanham: Rowman & Littlefield, 2007), 
p. 171. 
   

178 T.C., Marquigny, 5 พฤศจิกายน 1880; วรัญญา ทัศนีศรีวงศ์, “การกระท าทางรัฐบาลน าไป
ฟูองศาลไม่ได้จริงหรือ?,” ใน รวมบทความกฎหมายมหาชน จากเว็บไซต์ www.pub-law.net เล่ม 12 
(กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2557), หน้า 495. 
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ประเภทของการกระท าที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลไม่มีการก าหนดนิยามหรือลักษณะอันเป็นที่ยอมรับ
โดยทั่วไปและเป็นปัญหาที่ยังหาข้อสรุปไม่ได้179แนวปฏิบัติของศาลที่ผ่านมาได้แบ่งแยกการใช้อ านาจ
ทางปกครองกับอ านาจบริหารออกจากกันเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา และให้พิจารณาว่าการใช้
อ านาจนี้ขึ้นอยู่กับว่าเป็นการใช้อ านาจเกี่ยวกับกิจการประเภทใด ซึ่งประเภทของการกระท าทาง
รัฐบาลที่พอสรุปได้ คือ การกระท าเกี่ยวกับสามกลุ่มต่อไปนี้180 การกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างฝุาย
บริหารกับฝุายนิติบัญญัติ รวมถึงกระบวนการเลือกตั้ง ประการที่สอง การกระท าของฝุายบริหาร
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ และประการสุดท้ายการประกาศสงคราม แม้ไม่ปรากฏว่าสภาแห่งรัฐ
ได้นิยามหรือก าหนดลักษณะการกระท าทางรัฐบาลอย่างชัดเจน แต่สิ่งที่แน่ชัด คือ เมื่อสภาแห่งรัฐ
เห็นว่าการกระท าใดเป็นการกระท าทางรัฐบาลแล้วส่งผลให้หลุดพ้นจากการตรวจสอบของศาล181 
ดังนั้นผลแห่งการกระท าที่เป็นการกระท าทางรัฐบาลมีความชัดเจนว่าอยู่นอกเหนือการตัดสินของศาล    
มีเพียงลักษณะของการกระท าที่ขาดความชัดเจน 

 ในอังกฤษไม่มีทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลอย่างในฝรั่งเศส แต่มีแนวค าวินิจฉัยของ
ศาลที่ปฏิเสธการวินิจฉัยคดีที่มีประเด็นเกี่ยวพันกับราชวงศ์ เกิดขึ้นในช่วงศตวรรษที่ 15 สืบเนื่องจาก
เหตุผลทางประวัติศาสตร์ ในช่วงเวลานั้นอ านาจกระท าการต่าง ๆ ภายในรัฐและอ านาจอธิปไตยเป็น
ของสถาบันกษัตริย์ อ านาจของกษัตริย์อังกฤษมีลักษณะเป็นอ านาจเด็ดขาดอันก่อให้เกิดผลผูกพัน
ทางกฎหมาย สามัญชนไม่อาจที่จะโต้แย้งหรือจัดการอ านาจดังกล่าวได้ อย่างไรก็ดีหลักการที่กษัตริย์
ไม่อาจถูกฟูองร้องไดม้ีการเปลี่ยนแปลงในช่วงสงครามกลางเมืองและการปฏิวัติอันรุ่งโรจน์ท าให้ศาล
สามารถใช้อ านาจพิจารณาทบทวนคดีเกี่ยวกับการกระท าต่าง ๆ แม้เป็นอ านาจของกษัตริย์ก็ตาม182 
ภายหลังมีหลักการที่จ ากัดอ านาจการพิจารณาคดีของศาลเกี่ยวกับประเด็นปัญหาที่มีลักษณะเป็นเรื่อง
ทางการเมือง ในอังกฤษเรียกว่าหลักการกระท าของรัฐ (Act of State) ต่อมาสหรัฐอเมริกาได้รับหลักการ
ดังกล่าวไปใช้ในกระบวนการด าเนินคดีของศาลเช่นกัน ส่วนหนึ่งเป็นเพราะในช่วงเวลาดังกล่าวศาล
สูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาประสบปัญหาความเข้มแข็งเชิงโครงสร้าง แนวทางของศาลอังกฤษจึงส่ง

                                                            

     179 Ildikó Marosi and Lóránt Csink, op. cit., p. 118. 
     180 Eleonora Mesquita Ceia, The Applicability of the Political Question Doctrine 
in the Foreign Affairs Field: should International Treaties be Regarded as Non-Justiciable 
Acts?, In The IACL 2007 World Congress Athens, June 2007, pp. 12-13. 
     181 Ibid. 
   182 Bing Ling, “The ‘Confused Topic’ of Act of State under the Hong Kong 
Basic Law,” The Chinese Journal of Comparative Law 1, 1 (2013): 86. 
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อิทธิพลไปยังประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย183 ดังนั้นในอังกฤษ และสหรัฐอเมริกามีระบบกฎหมายเหมือนกัน 
และมีหลักการที่ศาลไม่พิจารณาคดีเรื่องทางการเมืองท านองเดียวกัน 
 เนื่องจากในอังกฤษไม่มีการน าแนวคิดการกระท าของรัฐมาก าหนดเป็นหลักการ
อย่างชัดเจนแต่พัฒนาจากแนวการวินิจฉัยคดีมาเป็นล าดับ ซึ่งต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไปว่า
ข้อเท็จจริงในคดจีัดอยู่ในลักษณะของการกระท าของรัฐหรือไม่ ท าให้หลักกระท าของรัฐไม่อาจก าหนด
นิยามหรือความหมายได้อย่างชัดเจนและแน่นอน การเข้าใจลักษณะของการกระท าของรัฐจึงต้อง
อาศัยแนวทางในคดีก่อนหน้าว่ากรณีใดเป็นข้อยกเว้นที่ศาลไม่อาจพิจารณาคดีได้184 หลักการกระท า
ของรัฐไม่มีสภาพบังคับเป็นกฎหมาย แต่เป็นเรื่องว่าด้วยหลักอ านาจอธิปไตยซึ่งไม่เหมือนกับการ
กระท าหรือกิจการของรัฐบาลโดยทั่วไป จึงนับเป็นข้อยกเว้นประการหนึ่งของการด าเนินการของ
รัฐบาล การใชอ้ านาจอธิปไตยประเภทนี้จะไม่ถูกตรวจสอบโดยศาล โดยกิจการอันเกี่ยวกับความสัมพันธ์
ระหว่างประเทศอยู่ภายใต้อ านาจการตัดสินใจของกษัตริย์ และการกระท าระหว่างรัฐที่มีอ านาจ
อธิปไตยต้องเป็นไปตามกฎหมายระหว่างประเทศ ศาลจึงไม่อาจเป็นผู้ตัดสินใจเหนือความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐได้เพียงล าพัง185 ดังนั้น ในเรื่องการด าเนินการทางความสัมพันธ์ระหว่างประเทศนับเป็น
ประเด็นหนึ่งที่ศาลจ ากัดอ านาจพิจารณาคดีของตนเองเป็นเรื่องเกี่ยวพันกับประเด็น ดังนี้  
 

การท าสนธิสัญญา การผนวกดินแดนของรัฐรวมเข้ากับรัฐ
ต่างประเทศ การยึดที่ดินหรือสินค้าอันเกิดจากสิทธิในทางสงคราม การ
กักกัน และเนรเทศศัตรูที่เป็นคนต่างด้าว รวมทั้งกระบวนการท าให้บุคคล
เข้าสู่การเป็นนักโทษสงคราม การรับรองรัฐและรัฐบาลต่างประเทศ การรับ
ตัวแทนทางการทูตของต่างประเทศ ตลอดจนการกระท าของคณะกรรมการ
เกี่ยวกับการละเมิดที่ท าต่อบุคคลที่ไม่มีความจงรักภักดีตอ่กษัตริย์186 

 
  ตามที่กล่าวมาข้างต้นว่าหลักการกระท าของรัฐในอังกฤษไม่มีการก าหนดคุณลักษณะ
ของแนวความคิดไว้อย่างแน่นอน ส่งผลให้มีปัญหาในการก าหนดขอบเขตของการปรับใช้หลักการกระท า
ของรัฐ ซึ่งการให้ความหมายและลักษณะของการกระท าของรัฐ มีการอธิบายไวว้่า 

                                                            

     183 Eleonora Mesquita Ceia, op. cit., p. 7. 
     184 Bing Ling, op. cit., p. 89. 

185 Ibid., pp. 87-88. 
   186 Ibid., p. 88. 
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เป็นเรื่องการกระท าของฝุายบริหาร (Act of the Executive) ในเชิง
นโยบายอันเกี่ยวกับการด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศกับรัฐอื่น 
รวมถึงการด าเนินความสัมพันธ์กับบุคคลผู้อยู่ใต้บังคับของรัฐอื่นนั้นด้วย 
แต่ไม่ครอบคลุมถึงบุคคลของรัฐอื่นที่อยู่ในความจงรักภักดีของกษัตริย์
อังกฤษเพียงชั่วคราว187 
 

 จากความเห็นดังกล่าวหมายความว่าการกระท าของรัฐนอกจากน าไปใช้กับการกระท า
ของรัฐอันเกี่ยวพันกับรัฐอื่นแล้ว ได้รวมถึงการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับบุคคลของรัฐอื่น
ด้วย ซึ่งบุคคลของรัฐอื่นนั้นต้องไม่ใช่ผู้ที่อยู่ในความจงรักภักดีของกษัตริย์อังกฤษเพียงชั่วคราว หลักการ
กระท าของรัฐจึงไม่น าไปใช้กับบุคคลที่อยู่ภายใต้บังคับของอังกฤษ และไม่น าไปใช้กับบุคคลที่อยู่
ภายใต้บังคับของอังกฤษในลักษณะชั่วคราวด้วย ดังเห็นได้จากคดีที่โจทก์ซึ่งเป็นบุคคลในบังคับของ
อังกฤษฟูองเรียกค่าเสียหายจากการกระท าของกองทัพอังกฤษ ศาลไม่น าหลักการกระท าของรัฐมาใช้ 
ดังนั้นการกระท าทางทหารของอังกฤษที่ท าต่อบุคคลผู้อยู่ในบังคับของอังกฤษไม่สามารถยกหลักการ
กระท าของรัฐขึ้นอ้างได้188 ในคดีนี้ลอร์ด วิลเบอร์ฟอร์ซ (Lord Wilberforce) ให้ความเห็นว่าการกระท า
ในทางระหว่างประเทศที่ท าต่อบุคคลผู้อยู่ใต้บังคับของอังกฤษ ไม่อาจน าหลักการกระท าของรัฐ     
ไปใช้ได้ ด้วยเหตุที่หลักการกระท าของรัฐมีขึ้นเพื่อให้บุคคลผู้อยู่ในฐานะจ าเลยในคดีซึ่งเป็นข้าราช
บริพารของกษัตริย์ยกขึ้นเป็นข้ออ้างปูองกันตนเองจากการถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดกฎหมายทาง
อาญา หรือเป็นการกระท าที่ละเมิดต่อผู้อื่นอันสืบเนื่องมาจากจ าเลยได้ท าไปโดยอาศัยอ านาจและความ
ยินยอมของกษัตริยห์รือได้รับการรับรองจากกษัตริย์ในด้านการต่างประเทศ189 
 หลักการกระท าของรัฐน าไปใช้กับกรณีข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนอกประเทศอังกฤษ 
แม้ว่าจ าเลยได้ท านอกเหนือค าสั่งที่ได้รับมอบหมายก็ตาม เนื่องจากศาลเห็นว่าจ าเลยได้กระท าไป
โดยอาศัยอ านาจอันรับมอบจากองค์กรของรัฐฝุายบริหาร จึงวินิจฉัยว่าการกระท าของจ าเลยเป็นการ

                                                            

  187 E. C. S. Wade, “Act of State in English Law: Its Relations with International 
Law,” British Year Book of International Law 15, 98 (1934): 103. 
     188 AG v Nissan (1970) AC. 179 โจทกซ์ึ่งเป็นคนในบังคับของอังกฤษ มีโรงแรมในไซปรัส
แต่ถูกยึดไปโดยกองทัพอังกฤษในการปฏิบัติการรักษาสันติภาพ กองทัพอังกฤษเข้าปฏิบัติการโดย
ข้อตกลงระหว่างรัฐบาลไซปรัสกับรัฐบาลอังกฤษ หลังจากนั้นกองทัพอังกฤษกลายเป็นส่วนหนึ่งของ
กองก าลังรักษาสันติภาพของสหประชาชาติ โจทก์มาเรียกร้องค่าเสียหายที่เกิดขึ้นกับโรงแรมของตน 
   189 Bing Ling, op. cit., p. 88. 
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กระท าของรัฐ ไม่อาจน าไปฟูองร้องต่อศาลได้190 เมื่อศาลเห็นว่าการกระท าของจ าเลยที่เกิดขึ้นภายนอก
ประเทศ และก่อให้ความเสียหายแก่โจทก์เป็นผลมาจากการใช้อ านาจของกษัตริย์หรือบุคคลผู้อยู่ใน
ฐานะตัวแทนของกษัตริย์ศาล จึงไม่อยู่ในอ านาจวินิจฉัยของศาล อีกตัวอย่างหนึ่ง การกระท าของ
องค์กรของรัฐฝุายบริหารที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิของประชาชน ศาลไม่เข้าไปพิจารณาคดี
เช่นเดียวกัน ศาลให้เหตุผลว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นผลจากการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่าง
กษัตริย์กับฝรั่งเศสอันเป็นการกระท าของรัฐ191 ดังนั้นคดีที่มีประเด็นเกี่ยวพันกับการต่างประเทศ 
ศาลไม่อาจรับคดีไว้พิจารณาได้ แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่าบุคคลดังกล่าวได้รับความเดือดร้อนหรือ
ความเสียหายแก่ทรัพย์สินอันเป็นผลจากการกระท าของกษัตริย์หรือบุคคลที่ท าในนามของกษัตริย์ 
 เมื่อมีข้อเท็จจริงเกิดขึ้น การพิจารณาว่าจะสามารถน าหลักการกระท าของรัฐมา
ปรับใช้ได้หรือไม่ จ าเป็นต้องค านึงถึงบริบทของสถานที่ซึ่งเกิดการกระท าและบริบทของบุคคลซึ่งได้รับ
ผลกระทบจากการกระท ามาประกอบด้วย ฉะนั้นการใช้อ านาจของรัฐอันเกิดขึ้นนอกอาณาเขตของ
อังกฤษและอาณานิคมของอังกฤษที่ท าต่อบุคคลหรือทรัพย์สินของคนต่างชาติจัดเป็นการกระท าของ
รัฐเช่นเดียวกัน การที่หลักการกระท าของรัฐน าไปใช้กับพลเมืองและทรัพย์สินของต่างชาติด้วย ท าให้
การแก้ไขเยียวยาผลกระทบของการใช้อ านาจของรัฐบาลอังกฤษจ าเป็นต้องใช้วิธีการทางการทูต192 
เนื่องจากเมื่อศาลไม่อาจพิจารณาคดีได้การชดใช้ความเสียหายจึงต้องอาศัยช่องทางอ่ืน  

  จากการศึกษาแนวทางที่ศาลในสหรัฐอเมริกาน ามาอธิบายการไม่รับวินิจฉัยคดีอันเกิด
จากการใช้อ านาจทางบริหารนั้น ในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกาไม่มีทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล 
แต่มีหลักการว่าด้วยปัญหาทางการเมือง (The Political Question Doctrine) หรือเรียกอีกอย่าง
หนึ่งว่า ทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง (Theory of Political Question)193 มีลักษณะคล้ายคลึงกับ

                                                            
190 ข้อเท็จจริงคดีนี้มีว่าโจเซฟ เดนแมน (Joseph Denman) จ าเลยคดีนี้เป็นทหารเรือระดับ    

ผู้บังคับการสังกัดสถานีบังคับการเรือของอังกฤษได้เข้าปราบปรามการค้าทาสตามที่ได้รับการร้องขอ
จากผู้ว่าการรัฐ Sierreleone Sir เพื่อปลดปล่อยทาสอันเป็นบุคคลภายใต้บังคับของประเทศอังกฤษ
ที่ Gallines แต่จ าเลยได้เข้าท าลายอาคารของทาสชาวสเปนอันเป็นการกระท าเกินกว่าค าสั่ง  ท าให้
เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของโจทก์ คดี Buron v. Denman (1848) 2 Ex. (67)  

191 Walker v. Baird (1892) A.C. 491 (P.C.) 
192 Bing Ling, op. cit., p. 91. 
193 ในทางวิชาการของไทยมีการใช้ชื่อปัญหาเรื่องทางการเมือง และปัญหาการเมืองอีกด้วย 

เพื่อให้เกิดความเข้าตรงกันในการสื่อถึงทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลตามวิทยานิพนธ์นี้ ผู้ศึกษาได้ใช้
ชื่อทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง ในการแสดงถึงทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในสหรัฐอเมริกา
เนื่องจากแสดงถึงความหมายจากศัพท์ในภาษาอังกฤษได้อย่างชัดเจนที่สุด  
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ทฤษฎกีารกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศส194 ทฤษฎีปัญหาทางการเมืองน ามาใช้ในการแบ่งแยกอ านาจ
หน้าที่ระหว่างศาลกับองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยอ่ืน หมายถึง ฝุายบริหารกับฝุายนิติบัญญัติ โดยศาล
ผู้วางแนวทางว่ากรณีใดบ้างที่ศาลไม่มีอ านาจตัดสินคดีเนื่องจากเป็นเรื่องที่ต้องให้องค์กรทางการ
เมืองท าหน้าที่แทน ศาลไม่มีอ านาจเข้าไปแทรกแซงการใช้อ านาจขององค์กรฝุายบริหารและฝุาย  
นิติบัญญัติ การพิจารณาว่าคดีที่เกิดขึ้นเปน็ปัญหาในทางการเมืองหรือไม่ขึ้นอยู่กับการตอบค าถามใน
2 ประเด็นคือ195 ประการแรก ใครเป็นผู้ตัดสินว่าค าถามตามรัฐธรรมนูญมีค าตอบที่เหมาะสมอย่างไร 
และประการที่สอง รัฐธรรมนูญก าหนดให้องค์กรทางการเมืองมีอ านาจตีความรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
กล่าวได้ว่าแนวคิดของทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองก่อให้เกิดความรับผิดชอบของศาลที่จะไม่ใช้
อ านาจล่วงล้ าแดนแห่งอ านาจขององค์กรทางการเมืองในประเด็นพิพาทที่เป็นปัญหาในทางการเมือง 

  จากแนวค าวินิจฉัยของศาลเห็นได้ว่าทฤษฎีน้ีเกิดจากการที่ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา
ค านึงถึงหลักการแบ่งแยกอ านาจระหว่างสามองค์กร โดยมีเหตุผลส าคัญ คือ เพื่อหลีกเลี่ยงปัญหา
ความขัดแย้งกับองค์กรอื่น ตามแนวคิดของทฤษฎีน้ีมีสาระส าคัญว่าอะไรก็ตามที่จัดเป็นปัญหาในทาง
การเมืองย่อมไม่เหมาะสมที่จะให้ศาลเข้าไปจัดการแก้ปัญหา196 หลักการแบ่งแยกอ านาจน ามาใช้
สนับสนุนกรณีค าพิพากษาของศาลอาจสุ่มเสี่ยงต่อการล่วงล้ าอ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร 
ศาลมีสิทธิปฏิเสธการพิจารณาคดีโดยการอ้างทฤษฎีนี้ ซึ่งยึดหลักการที่ว่าปัญหาความขัดแย้งที่
ด าเนินมาถึงขั้นที่ควรมีการตัดสินชี้ขาดและเป็นปัญหาที่อยู่ในความสนใจของประชาชน รวมทั้งเป็น
ประเด็นถกเถียงในสังคม ศาลจะไม่รับคดีไว้หากการตัดสินโดยตุลาการจะเป็นการใช้อ านาจขององค์กร
ของรัฐฝุายบริหารหรือฝุายนิตบิัญญัติ197  
 การใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมีความสับสนเกี่ยวกับการก าหนดขอบเขตของ
การกระท า เนื่องจากการไม่มีข้อตกลงหรือข้อยุติในส่วนของลักษณะและขอบเขตในการปรับใช้

                                                            

   194 Eric E. Bergsten, Community Law in the French Courts: The Law of Treaties 
in Modern Attire (Boston: BRILL, 1973), p. 22. 
    195 Jesse H., Choper, op. cit., p. 1461. 

196 Donald P. Kommers, John E. Finn and Gary J. Jacobsohn, American 
Constitutional Law: Essays, Cases, and Comparative Notes, 2nd ed. (Lanham: Rowman 
& Littlefield, 2004), p. 71. 

197 McKaig Ryan, “Aid and Comfort: Rasul v. Bush and the Separation of Powers 
Doctrine in Wartime,” Campbell Law Review 28 October (2005): 133-134. 
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ทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง198 ท าให้มีปัญหาว่าทฤษฎีนี้สามารถน าไปใช้ในกรณีใด และเหตุใด
ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองจึงมีได้เฉพาะในบางประเด็น ส่งผลให้การเข้าใจถึงแก่นแท้และ
วัตถุประสงค์ของหลักการทางทฤษฎีเป็นไปได้ยาก ปัญหาดังกล่าวมีสาเหตุจากการขาดความชัดเจน
และความแน่นอนของตัวทฤษฎี199 แต่เป็นที่เข้าใจได้ว่าข้อเท็จจริงหรือการกระท าที่เป็นปัญหาหรือ
ค าถามทางการเมืองผลที่ตามมาอย่างชัดเจนคือศาลจะไม่เข้ามายุ่งเกี่ยวในคดี  
 ในการพิจารณาว่ากรณีใดเป็นประเด็นอันเกี่ยวพันกับทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง
ศาลได้วางแนวทางว่าต้องเป็นเรื่องเกี่ยวกับประเด็นต่าง ๆ อย่างน้อยหนึ่งประเด็น ดังนี้200 การรับรอง
รัฐบาลต่างประเทศ การเริ่มต้นและสิ้นสุดสงคราม เขตอ านาจเหนือดินแดนของรัฐ สถานะของชน
เผ่าอินเดีย การรับเข้าและเนรเทศคนต่างชาติ การบังคับใช้สนธิสัญญา อ านาจหน้าที่ของทูตและ
รัฐมนตรีต่างประเทศ และการแบ่งเขตเลือกตั้ง ส่วนแนวความเห็นในทางวิชาการมีการแบ่งทฤษฎี
ปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาได้เป็น 6 ประเภท201 ได้แก่ กระบวนการจัดการเลือกตั้ง 
กระบวนการทางรัฐสภา กระบวนการแก้ไขรัฐธรรมนูญ กระบวนการถอดถอนบุคคลออกจาก
ต าแหน่ง กรณีที่ศาลรัฐบาลกลางไม่สามารถบรรเทาปัญหาได้ และกิจการเกี่ยวกับความสัมพันธ์
ระหว่างประเทศ 
   ในปี ค.ศ. 1793 เกิดเหตุการณ์สงครามระหว่างอังกฤษกับฝรั่งเศส ประธานาธิบดี
สหรัฐอเมริกาและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศในขณะนั้น ได้ร้องขอความเห็นไปยังศาล
สูงสุดเกี่ยวกับการแสดงท่าทีของสหรัฐอเมริกาต่อสงครามที่เกิดขึ้น ศาลหยิบยกหลักการแบ่งแยก
อ านาจมาเป็นเหตุผลในการปฏิเสธอ านาจพิจารณาของศาล และชี้ว่าการก าหนดบทบาทและทิศทางของ
สหรัฐอเมริกาเป็นอ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร202 ศาลอ้างเหตุผลในเรื่องลักษณะอ านาจ
เฉพาะขององค์กรของรัฐฝุายบริหารแทนการให้เหตุผลแบบเดิมที่อ้างถึงหลักอ านาจอธิปไตยและ
มารยาทอันดีของประเทศ โดยศาลไม่อาจก้าวล่วงอ านาจขององค์กรอื่นด้วยการเข้าไปตัดสินคดี

                                                            

   198 Luis Fuentes-Rohwer, “Reconsidering the Law of Democracy: of Political 
Questions, Prudence, and the Judicial Role,” William and Mary Law Review 47, 6 
(2006): 1908. 
         199 Jill Jaffe, “The Political Question Doctrine: An Update in Response to Recent 
Case Law,” Ecology Law Quarterly 38 (2011): 1041. 

200 Colegrove v. Green, 328 U.S. 549 (1946). 
   201 Erwin Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and Policies, 3rd ed. 
(New York: Aspen, 2006), p. 129.  
         202 Ildikó Marosi and Lóránt Csink, op. cit. p. 115. 
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เกี่ยวกับการด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศอันเป็นอ านาจเฉพาะขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร 
แนวคิดที่ไม่ให้ศาลเกี่ยวข้องกับอ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารนอกเหนือจากคดีนี้ มีคดีที่ศาล
ไม่รับวินิจฉัยคดีที่ฟูองกล่าวหาแถลงการณ์ของสหรัฐอเมริกา เนื่องจากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าโจทก์
ไม่มีสิทธิโต้แย้งค าสั่งเนื่องจากการก าหนดนโยบายเป็นอ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร203 
   ตามแนวทางการอธิบายลักษณะการกระท าในปัญหาทางการเมือง ศาลไม่เข้าไปเกี่ยวข้องใน
ประเด็นปัญหาที่ศาลเห็นว่าเป็นปัญหาเกี่ยวกับเรื่องทางการเมือง หรือตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร ซึ่งควรให้องค์กรทางการเมือง
เป็นผู้แก้ไขปัญหานั้นเองจึงไม่อาจด าเนินคดีทางศาลได้204 หัวหน้าผู้พิพากษาจอห์น มาร์แชล (John 
Marshall) ในคดี Marbury v. Madison กล่าวถึงขอบเขตการพิจารณาคดีของศาลว่ามีเฉพาะการ
ตัดสินในเรื่องสิทธิของบุคคลบางประการเท่านั้น โดยสิทธิของปัจเจกชนเกี่ยวข้องกับหลักนิติธรรม 
และไม่ใช่ธุระหรือกิจการของศาลที่จะก้าวล่วงหรือแทรกแซงอ านาจของฝุายบริหาร205 ความเห็นดังกล่าว
สะท้อนว่าประเด็นที่อ้างถึงสิทธิตามกฎหมายของประชาชนเป็นสิ่งส าคัญที่ศาลเน้นย้ าและให้ความ
สนใจเป็นอย่างมาก ส่วนปัญหาในลักษณะทางการเมือง หรือที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้เป็นอ านาจของฝุาย
บริหารไม่สามารถเกิดขึ้นได้ในศาล ในคดีข้างต้นศาลสูงสุดได้สร้างหลักในการคล้อยตามฝุายบริหาร 
และในขณะเดียวกันได้สร้างหลักอ านาจการทบทวนคดีของฝุายตุลาการขึ้นด้วย206 มาร์แชลได้ให้
ความเห็นต่อไปว่าประธานาธิบดีได้รับมอบอ านาจทางการเมืองบางประการที่สามารถใช้อ านาจนั้น
ได้ตามวิจารณญาณของตนและต้องรับผิดต่อรัฐในทางการเมือง ซึ่งแม้ว่าประเด็นข้อกฎหมายในคดีนี้  
มีลักษณะเป็นเรื่องภายในประเทศก็ตาม ความเห็นของมาร์แชลมีบทบาทอย่างมากในการก าหนดอ านาจ
ของฝุายบริหารในเรื่องการต่างประเทศและความมั่นคงของชาติ และในกรณีที่เกี่ยวข้องกับอ านาจ
ของประธานาธิบดีเป็นเรื่องทางการเมือง โดยอ านาจในการตัดสินใจของฝุายบริหารซึ่งได้รับมอบมา
เป็นอ านาจเฉพาะตัวและการกระท าของเจ้าหน้าที่ในฐานะเจ้าหน้าที่เช่นนั้นไม่สามารถถูกตรวจสอบได้
โดยศาล ความเห็นนี้เป็นการสร้างแนวคิดใหม่ขึ้นมาว่าการกระท าทางการต่างประเทศโดยหน่วยงาน

                                                            
203 Bernstein v. Nederlandsche-AmerikaanscheStoomvaart-Maatschappij, 210 F. 

2d 375 (1954) 
     204 Marbury v. Madison, (United States Supreme Court, 1803) 

205 R. Kent Newmyer, John Marshall and The Heroic Age of the Supreme 
Court (Baton Rouge: Louisiana State University Press, 2001), p. 166. 
   206 Michael P. Fix and Kirk A. Randazzo, “Judicial Deference and National 
Security: Applications of the Political Question and Act of State Doctrines,” Democracy 
and Security 6 (2010): 3. 
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ทางการเมืองควรได้รับการคุ้มครองจากการตรวจสอบโดยศาลเช่นกัน207 ดังนั้นเมื่อประธานาธิบดีเป็น
ต าแหน่งที่มาจากอ านาจทางการเมือง การใช้อ านาจหรือดุลพินิจของประธานาธิบดีจึงย่อมอยู่ภายใต้
ความรับผิดชอบตามโครงสร้างและลักษณะทางการเมืองของรัฐ นับเป็นครั้งแรกที่ศาลกล่าวถึงอ านาจ
ของศาลที่มีอยู่อย่างจ ากัดในประเด็นที่มีลักษณะทางการเมือง หมายถึง การที่ศาลไม่อาจรับวินิจฉัยคดี
ในบรรดาเรื่องต่าง ๆ ที่อยู่ในอ านาจของฝุายบริหารไม่ว่าด้วยเหตุผลที่มีลักษณะเป็นงานทางการเมือง
หรือโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายหรืออ านาจตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นในประเด็นขอบเขตอ านาจการ
พิจารณาคดีของศาลมีอยู่อย่างไรและกรณีใดบ้างที่ศาลไม่มีอ านาจพิจารณา จึงเกิดจากแนวค าวินิจฉัย
ของศาล ซึ่งทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองจัดเป็นหลักการประการหนึ่งของหลักการพิจารณาคดีของศาล 
(Justiciability Doctrine)208 ในการอธิบายว่าศาลมีขอบเขตอ านาจในการวินิจฉัยคดีเพียงใด  
 อย่างไรก็ตามในการใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมีข้อโต้แย้งอยู่เช่นกัน Thomas 
M. Frank ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายของสหรัฐอเมริกา เห็นว่าศาลสูงของสหรัฐอเมริกาแทบจะไม่
น าทฤษฎีน้ีมาใช้ในการตัดสินคดี แต่ข้อโต้แย้งดังกล่าวไม่สามารถอธิบายหักล้างข้อเท็จจริงที่ว่า ศาลสูง
ไม่เคยประกาศว่าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองเป็นทฤษฎีที่ใช้ไม่ได้ ในทางตรงกันข้ามมีการใช้ทฤษฎี
ดังกล่าวอย่างกว้างขวางในศาลล่างซึ่งมีบทบาทส าคัญอย่างมากเกี่ยวกับนโยบายของชาติ และบรรดา
คดีทั้งหมดที่เข้าสู่การพิจารณาของศาลสหพันธรัฐ มีคดีเพียงไม่ถึงร้อยละหนึ่งที่ขึ้นสู่การพิจารณา   
ในศาลสูง จากที่กล่าวมานี้ค าโต้แย้งดังกล่าวถูกต้องตามความเป็นจริงในประเด็นที่ศาลสูงน าทฤษฎี
ปัญหาในทางการเมืองไปใช้น้อยมาก209 แต่กระนั้นก็ดีศาลล่างไม่ได้ยกเลิกการน าทฤษฎีนี้มาใช้               
ในการพิจารณาและเมื่อคดีทีข่ึ้นสู่ศาลสูงมีจ านวนน้อย จึงไม่อาจสรุปได้ว่าศาลสูงไม่ให้ความส าคัญในการ
ใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง 
  ด้านพัฒนาการเกี่ยวกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของไทย ประเทศไทยไม่มี
กฎหมายที่บัญญัติให้ความหมายของการกระท าทางรัฐบาลไว้โดยชัดแจ้ง และไม่มีการก าหนดว่าการ
กระท าที่เกิดจากการใช้อ านาจของรัฐบาลในกรณีใดบ้างเป็นการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งการศึกษา                 
ในส่วนของไทยนี้แบ่งการศึกษาออกเป็นช่วงก่อนและหลังการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้จัดให้มีศาลรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรก และมี
แนวคิดในการจัดตั้งศาลปกครองของไทยซึ่งเป็นการใช้ระบบศาลคู่ โดยให้คดีพิพาททางปกครองอยู่ใน
อ านาจศาลปกครอง และคดีพิพาททางแพ่งและอาญาอยู่ในอ านาจของศาลยุติธรรม  

                                                            

   207 Ibid. 
   208 Zachary M. Vaughan, “The Reach of the Writ: Boumediene v. Bush and 
the Political Question Doctrine,” The Georgetown Law Journal 99 (2011): 870. 
   209 Michael P. Fix and Kirk A. Randazzo, op. cit., pp. 7-8. 
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1.  แนวค าพิพากษาของศาลก่อนมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช
2540  
 จากการศึกษาแนวค าพิพากษาฎีกาในปี พ.ศ. 2490 มีกรณีที่ศาลฎีกาไม่รับพิจารณา
คดีของโจทก์ซึ่งเหตุแห่งการฟูองเกิดจากการใช้อ านาจของรัฐบาลเกี่ยวกับการสงคราม ศาลเห็นว่า
การที่รัฐบาลในสมัยนั้นได้ประกาศสงคราม แม้การสู้รบก่อให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์แต่ศาลก็ไม่
อาจรับคดีไว้พิจารณาได้ เนื่องจากผู้ที่จะฟูองหรือถูกฟูองเป็นจ าเลยในศาลนั้นจะต้องเป็นบุคคล คือ 
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล แต่ค าว่า รัฐบาล แสดงความหมายถึงรัฐอันเป็นหน่วยแห่งประเทศชาติ 
หรือหมายถึงคณะบุคคลซึ่งมีหน้าที่ด าเนินนโยบายการปกครองรัฐอยู่ในขณะใด ๆ ไม่อาจเป็นนิติบุคคล
ตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ ศาลจึงไม่รับฟูองคดีนี้210 

          เนื่องจากคดีนี้ได้ยื่นฟูองเป็นคดีแพ่ง ศาลฎีกาจึงน าบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาเป็นเหตุผลว่าคู่ความที่จะยื่นฟูองต่อศาลได้ต้องเป็นบุคคลตาม
กฎหมาย211 ซึ่งความเป็นนิติบุคคลต้องอาศัยอ านาจตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือ
กฎหมายอื่น212 แม้ว่าทบวงการเมืองมีฐานะเป็นบุคคลก็ตาม213 แต่ความหมายของทบวงการเมือง
หมายถึงกระทรวงและกรมเท่านั้น214 การที่ศาลฎีกามีค าพิพากษาไม่รับพิจารณาคดีของโจทก์ ศาลได้

                                                            
210 ค าพิพากษาฎีกาที่ 724/2490 คดีนี้พระยาปรีดานฤเบศร์ เป็นโจทก์ฟูองรัฐบาลของพระบาท 

สมเด็จพระเจ้าอยู่หัว โดยอธิบดีกรมอัยการและพนักงานอัยการประจ ากรมอัยการผู้ด าเนินคดีแทน
จ าเลย โดยฟูองว่าการกระท าของญี่ปุุน เครื่องบินของอังกฤษ สหรัฐอเมริกาและสหประชาชาติ และ
การประกาศสงครามของรัฐบาลพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว ตั้งแต่วันที่ 8 ธันวาคม พ.ศ. 2484 ถึง
วันที่ 16 สิงหาคม พ.ศ. 2488 ซึ่งระหว่างนั้นลูกระเบิดได้ตกถูกเคหะสถานบ้านเรือนของโจทก์เสียหาย
เป็นราคาไม่น้อยกว่าห้าแสนบาท การกระท าของรัฐบาลพระบาท สมเด็จพระเจ้าอยู่หัวเป็นเหตุที่เกิดขึ้น
โดยตรงและโดยเหตุใกล้ชิดให้อังกฤษ สหรัฐอเมริกา และสหประชาชาติเข้าท าลายทรัพย์สมบัติของ
ประชาชนชาวไทย ซึ่งรวมทั้งโจทก์ได้รับความเสียหายโดยไม่ควรและไม่ชอบ การกระท าของรัฐบาล
เช่นนั้นเป็นการกระท าละเมิด ซึ่งรัฐบาลจ าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น โจทก์ได้มีหนังสือแจ้ง
ไปยังนายกรัฐมนตรีแล้วก็ไม่ได้รับตอบจึงขอให้ศาลบังคับ 

211 มาตรา 1 (11) คู่ความหมายถึง บุคคลผู้ยื่นค าฟูองหรือถูกฟูองต่อศาล 
     212 มาตรา 68 อนัว่านิติบุคคลนั้นจะมีขึ้นได้ก็แต่ด้วยอาศัยอ านาจแห่งบทบัญญัติทั้งหลาย
ของประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอ่ืน   
     213 มาตรา 72 จ าพวกที่กล่าวต่อไปนี้ย่อมเป็นนิติบุคคล คือ (1) ทบวงการเมือง 
   214 มาตรา 73 ทบวงการเมือง คือ กระทรวงและกรมในรัฐบาลเทศาภิบาลปกครองท้องที่ 
และประชาบาลทั้งหลาย 
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ให้เหตุผลอื่นที่ไม่ใช่การอ้างอิงถึงทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล โดยใช้หลักการด าเนินคดีตามหลัก
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง การด าเนินคดีจึงต้องพิจารณาเงื่อนไขเกี่ยวกับสภาพบุคคลของรัฐหรือ
รัฐบาล ผู้ศึกษาเห็นว่าการอ้างถึงสภาพบุคคลของรัฐหรือรัฐบาลในคดีนี้ ไม่มีประเด็นเกี่ยวข้องกับการ
กระท าของรัฐบาล ดังนั้นในช่วงเวลาดังกล่าวสรุปได้ว่าศาลไทยไม่ได้น าทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของ
รัฐบาลมาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี และไม่มีกฎหมายที่กล่าวถึงการจ ากัดอ านาจพิจารณาคดี
ของศาลเกี่ยวกับการกระท าทางรฐับาล  

  ในภายหลังศาลฎีกาไม่รับวินิจฉัยคดีอันเกิดจากการใช้อ านาจของนายกรัฐมนตรี
ตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 ศาลเห็นว่าการให้นายกรัฐมนตรีมีอ านาจ
สั่งการ หรือกระท าการใด ๆ อ านาจดังกล่าวนี้หมายความรวมถึงการสั่งจ าคุกด้วย และผู้ร้องจะอ้างว่า
การกระท าของผู้ร้องไม่เป็นการบ่อนท าลายความมั่นคงของราชอาณาจักรไม่ได้ เว้นแต่มติ
คณะรัฐมนตรีได้ท านอกเหนือธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร ศาลจึงจะรับวินิจฉัย215 เป็นที่   
น่าสังเกตว่าการใช้อ านาจของนายกรัฐมนตรีโดยมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวเป็นการใช้อ านาจในกรณี
ยกเว้นจึงไม่ขัดต่อมาตรา 5 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร ซึ่งบัญญัติว่า “พระมหากษัตริย์ทรง
ตราพระราชบัญญัติใช้บังคับโดยค าแนะน าและยินยอมของรัฐสภา คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจบริหารและ
ศาลใช้อ านาจตุลาการ ทั้งนี้ ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์”และไม่ขัดต่อมาตรา 20 วรรคแรก
แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร ซึ่งบัญญัติว่า “ในเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญนี้บังคับ
แก่กรณีใด ให้วินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” 
เนื่องจากไม่ใช่กรณีไม่มีบทบัญญัติแห่งธรรมนูญบังคับแก่กรณีใดอันจะต้องวินิจฉัยกรณีไปตาม
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย ค าพิพากษาฎีกาดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า 
การที่ศาลจ ากัดอ านาจตนเองในการวินิจฉัยปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจของ

                                                            

      215 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1785/2513 คดีที่น ามาฟูองสืบเนื่องจากนายกรัฐมนตรีโดยมติ
คณะรัฐมนตรีอาศัยอ านาจตามมาตรา 17 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร มีค าสั่งว่าการ
กระท าของผู้ร้องที่ร่วมกันมียาปลอมไว้ขายและปลอมยาของผู้อื่นเป็นการบ่อนท าลายความมั่นคง
ของราชอาณาจักรให้จ าคุกผู้ร้องไว ้

          มาตรา 17 ของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 “ในกรณี
นายกรัฐมนตรีเห็นสมควรเพื่อประโยชน์ในการระงับหรือปราบปรามการกระท าอันเป็นการบ่อน
ท าลายความมั่นคงของราชอาณาจักรหรือราชบัลลังก์ หรือการกระท าอันเป็นการบ่อนท าลาย 
ก่อกวนหรือคุกคามความสงบที่เกิดขึ้นภายในหรือมาจากภายนอกราชอาณาจักร ให้นายกรัฐมนตรี
โดยมติของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจสั่งการ หรือกระท าการใด ๆ ได้ และให้ถือว่าค าสั่งหรือการกระท า
เช่นว่านั้นเป็นค าสั่งหรือการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย” 
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นายกรัฐมนตรตีามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร ท าให้ศาลไม่พิจารณาการกระท าขององค์กรของ
รัฐฝุายบริหาร ซึ่งมีผลเช่นเดียวกับทฤษฎีการกระท าของรัฐบาลของต่างประเทศแต่ศาลไม่ได้ให้เหตุผล
ในเรื่องการกระท าทางรัฐบาลไว้แต่อย่างใด  

  อีกทั้งในกรณีสืบเนื่องจากมีการยึดหรืออายัดทรัพย์ และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
ไม่คืนทรัพย์สินที่ยึดหรืออายัดไว้ เมื่อนายกรัฐมนตรีมีค าสั่งให้ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการเป็นที่สุด
ย่อมเป็นความเห็นของนายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีที่สั่งการไปตามอ านาจที่มีอยู่ตาม
กฎหมาย216 ซึ่งนายกรัฐมนตรีได้อาศัยอ านาจตามมาตรา 17 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร
พุทธศักราช 2515 นอกจากนี้อ านาจดังกล่าวเป็นอ านาจตามกฎหมายสูงสุด จึงไม่ขัดแย้งหรือจะต้อง
วินิจฉัยตามประเพณีการปกครองประเทศไทย217 จากแนวค าวินิจฉัยของศาลเกี่ยวกับการใช้อ านาจ
ของคณะรัฐมนตรีตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรดังกล่าว ถือเป็นแนวปฏิบัติในการพิจารณาคดี
ของศาลในอนาคตได้ว่าหากมีข้อเท็จจริงที่คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจในท านองเดียวกัน ศาลชอบที่จะปฏิเสธ
การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายตามที่ศาลเคยอธิบายไว้218 

  ในปี พ.ศ. 2521 ศาลฎีกามีค าสั่งไม่รับฟูองคดีการยุบสภาผู้แทนราษฎรของนายก 
รัฐมนตรี ประเด็นที่น่าสนใจมีว่าการไม่รับฟูองคดีดังกล่าว ศาลไม่ได้พิจารณาการกระท าที่เป็นสาระ 
ส าคัญของข้อพิพาทว่าการยุบสภาผู้แทนราษฎรเป็นเรื่องที่ถูกตรวจสอบโดยศาลได้หรือไม่ แต่ได้
วินิจฉัยว่าเมื่อรัฐธรรมนูญสิ้นสุดลงเนื่องจากมีการยึดอ านาจ ศาลจึงไม่อาจบังคับคดีให้ได้มาเป็น
เหตุผลในการไม่รับฟูอง ในเวลาต่อมามีการกล่าวถึงลักษณะงานบางอย่างของรัฐบาลที่ไม่อยู่ภายใต้
การตรวจสอบของศาล คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ซึ่งมีหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองได้มี
ค าวินิจฉัยว่า219 เรื่องที่มีลักษณะเป็นไปในทางนโยบายโดยตรง ซึ่งรัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา 

                                                            

   216 ค าพิพากษาฎีกาที่ 2291/2519 ในคดีนี้นายกรัฐมนตรีมีค าสั่งอายัดทรัพย์สินของท่าน
ผู้หญิงจงกล กิตติขจร เป็นเหตุให้รถยนต์ของผู้ร้องที่ซื้อจากท่านผู้หญิงฯ ถูกอายัดไปด้วย และต่อมา
คณะกรรมการซึ่งแต่งตั้งตามค าสั่งของนายกรัฐมนตรวีินิจฉัยช้ีขาดไม่คืนรถยนตใ์ห้โจทก์ 
     217 ค าพิพากษาฎีกาที่ 2573/2519 นายกรัฐมนตรีออกค าสั่งอายัดทรัพย์สินของโจทก์ และสั่งให้
ทรัพย์สินที่ถูกอายัดหรือยึดไว้ตกเป็นของรัฐ 
   218 สุรพล นิติไกรพจน์, “ปัญหาความชอบธรรมทางกฎหมายของ ‘คณะกรรมการ
ตรวจสอบทรัพย์สิน’,” วารสารนิติศาสตร์ 23, 2 (มิถุนายน 2536): 231. 
     219 ค าวินิจฉัยคณะกรรมการร้องทุกข์ 20/2528 เป็นกรณีที่ผู้ร้องร้องทุกข์ให้เพิกถอนประกาศ
กระทรวงสาธารณสุขที่ก าหนดให้พื้นที่กรุงเทพมหานครต้องมีเภสัชกรตลอดเวลาที่เปิดท าการ 
คณะกรรมการร้องทุกข์ยกค าร้องของผู้ร้องเพราะประกาศกระทรวงสาธารณสุขออกมาโดยชอบด้วย
กฎหมายไม่ใช่ยกค าร้องเพราะเป็นเรื่องทางนโยบายโดยตรง 
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เป็นกรณีของการตัดสินใจด าเนินการที่องค์กรชี้ขาดข้อกฎหมายไม่อาจเข้าไปพิจารณาทบทวนได้ 
เนื่องจากเป็นเรื่องความเหมาะสมในการบริหารที่ไม่มีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายก าหนดให้พิจารณา
ความถูกต้องตามกฎหมายได้ แตร่ัฐบาลยังต้องรับผิดชอบการกระท าดังกล่าวต่อรัฐสภาโดยตรง ทั้งนี้
การตรวจสอบความถูกต้องในเรื่องดังกล่าวเป็นไปตามกลไกการตรวจสอบทางการเมืองของรัฐสภาตาม
ระบอบประชาธิปไตย แต่ถ้าเป็นกรณีของการออกกฎหมายล าดับรองที่มีสาระส าคัญไม่ชอบด้วยกฎหมาย
เป็นเรื่องของความถูกต้องของกฎหมาย ไม่ใช่เรื่องความเหมาะสมของการตัดสินใจ ค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์นี้เป็นไปตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522220  
ที่ห้ามคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์รับพิจารณาเรื่องร้องทุกข์ที่มีลักษณะทางนโยบายโดยตรง 

           2.  แนวค าพิพากษาของศาลหลังมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
พ.ศ. 2540 
 ในส่วนนี้เป็นการศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ และศาลปกครองเกี่ยวกับ
การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่ศาลจ ากัดอ านาจการพิจารณาคดี ซึ่งสรุปสาระส าคัญได้ 
ดังนี้ การตัดสินใจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารเกี่ยวกับการตราพระราชก าหนด ศาลปกครองได้วินิจฉัย
ว่าเป็นการด าเนินการทางนโยบายที่คณะรัฐมนตรีต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา ศาลไม่มีอ านาจวินิจฉัยการ
กระท าดังกล่าว และศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยในทางจ ากัดอ านาจศาลเกี่ยวกับการตราพระราช
ก าหนดเช่นเดียวกัน ดังเห็นได้จากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 14/2546221 ศาลพิจารณาว่า 
รัฐธรรมนูญมิได้มีเจตนารมณ์ที่จะให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการตราพระราชก าหนดอย่าง
กว้างขวางเช่นเดียวกับการตรวจสอบของรัฐสภา โดยไม่อาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ตามมาตรา 218 วรรคสอง ที่ให้ตราพระราชก าหนดได้เฉพาะ
เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่า เป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ด้วย และการ
ตรวจสอบพระราชก าหนดที่เกี่ยวกับการด าเนินการในทางนโยบายของคณะรัฐมนตรี เช่น กรณี
นโยบายเกี่ยวกับเศรษฐกิจ การตรวจสอบความเหมาะสมในการใช้ดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในการ
แก้ไขปัญหาเศรษฐกิจ โดยการตราพระราชก าหนดจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากกิจการประเภทต่าง ๆ 
รวมทั้งกิจการโทรคมนาคมจะมีความเหมาะสมหรือไม่ เป็นเรื่องการด าเนินการทางนโยบายของ

                                                            

    220 มาตรา 20 (1) แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎกีา พ.ศ. 2522 

   
221

 ประธานสภาผู้แทนราษฎรส่งความเห็นของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 219 กรณีพระราชก าหนดแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
พิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ.2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 และพระราชก าหนดแก้ไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 พ.ศ. 2546 เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรค
หนึ่ง หรือไม ่
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คณะรัฐมนตรีที่คณะรัฐมนตรีต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคสาม และ
มาตรา 182  บัญญัติว่า “สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภามีอ านาจควบคุมการบริหารราชการแผ่นดิน
โดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” ซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติให้มีวิธีการควบคุมการบริหารราชการ
แผ่นดินของคณะรัฐมนตรีไว้หลายประการ การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้คณะรัฐมนตรีมีอ านาจตรา
พระราชก าหนดและให้รัฐสภาท าหน้าที่ตรวจสอบตามวิธีการดังกล่าวข้างต้น ย่อมเป็นไปตาม
หลักการคานและถ่วงดุลอ านาจระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรีตามหลักการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยแบบรัฐสภา และเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกการใช้อ านาจอธิปไตยที่รัฐธรรมนูญ 
มาตรา 3 บัญญัติไว้ ดังนั้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่า การตราพระราชก าหนดทั้งสองฉบับ
เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 218 วรรคหนึ่ง หรือไม่ มิได้ยืนยันความถูกต้องเหมาะสมในการ
ด าเนินการทางนโยบายของคณะรัฐมนตรีโดยการตราพระราชก าหนดทั้งสองฉบับแต่อย่างใด คดีนี้
ศาลรัฐธรรมนูญวางหลักว่าศาลตรวจสอบได้เฉพาะประเด็นที่ว่าการตราพระราชก าหนดเป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่ศาลไม่อาจวินิจฉัยไปถึงประเด็นที่ว่าเป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นรีบด่วน
อันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ที่องค์กรของรัฐฝุายบริหารต้องตราพระราชก าหนดหรือไม่ 
 ในประเด็นการยุบสภาผู้แทนราษฎรขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร ทั้งศาลรัฐธรรมนูญ
และศาลปกครองได้วินิจฉัยว่าการกระท าดังกล่าวไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาของศาล โดยศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าการยุบสภาอยู่นอกเหนืออ านาจพิจารณาคดีของศาล เนื่องจากนายกรัฐมนตรี ซึ่งเป็น
หัวหน้าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารเป็นผู้ถวายค าแนะน าแก่พระมหากษัตริย์เพื่อทรงยุบสภาสภา
ผู้แทนราษฎร อ านาจการยุบสภาจึงเป็นอ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร การกระท าของ
นายกรัฐมนตรีเป็นไปตามระบบรัฐสภาที่เป็นการถ่วงดุลอ านาจกับฝุายนิติบัญญัติและเป็นการกระท า
ในความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารกับฝุายนิติบัญญัติ ในส่วนของศาลปกครองได้วินิจฉัยว่าแม้ว่าการ
ยุบสภาท าเป็นพระราชกฤษฎีกา แต่ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นนี้เกิดจากพระราชกฤษฎีกาตามที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดให้ท าเป็นกฎหมายในรูปแบบนี้ แตกต่างจากการออกพระราชกฤษฎีทั่วไปที่อาศัยอ านาจตาม
กฎหมายทั่วไป ดังน้ันการยุบสภาของนายกรัฐมนตรไีม่อยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง222 
 นอกจากนี้การกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศเกี่ยวกับการจัดท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ ศาลปกครองไม่รับคดีไว้พิจารณา223 คดีนี้

                                                            
222 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 3/2549   
223

 รัฐบาลพลเอกสุรยุทธ์ จุลานนท์ เข้าท าความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน กับนาย
ชินโช อาเบะ นายกรัฐมนตรีญี่ปุุน เป็นเหตุให้มูลนิธิข้าวขวัญ และคณะยื่นฟูองกระทรวงการต่างประเทศ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศ รองปลัดกระทรวงการต่างประเทศ คณะรัฐมนตรี และนายก 
รัฐมนตรีต่อศาลปกครอง ขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่ง ดังน้ี 
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ศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาแล้วเห็นว่า ค าฟูองมีวัตถุประสงค์ให้ศาลเพิกถอนกระบวนการท าความ
ตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน ซึ่งเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยในทางกิจการระหว่างประเทศของ
คณะรัฐมนตรีในฐานะฝุายบริหาร มิใช่เป็นการใช้อ านาจทางปกครองที่จะอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาหรือมีค าสั่งของศาลปกครองตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และคดีนี้ได้อุทธรณ์อุทธรณ์ค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาต่อศาล
ปกครองสูงสุด ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า 
 

. . .ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจทางบริหารของรัฐตาม
รัฐธรรมนูญกระท าการใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นการกระท าในความสัมพันธ์กับ
รั ฐสภาหรือการกระท า ในความสัมพันธ์ ระหว่ างประเทศก็ตาม 
คณะรัฐมนตรีหาได้กระท าการในฐานะที่เป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามนัย
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่ แต่กระท าการในฐานะที่เป็น “องค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ” และคดีพิพาทอันเนื่องมาจากการที่คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจทาง
บริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระท าการในความสัมพันธ์กับรัฐสภาหรือ
การกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศหรือคดีพิพาทอันเนื่องมาจาก
การที่คณะรัฐมนตรีละเลยต่อหน้าที่ที่จะต้องใช้อ านาจทางบริหารของรัฐตาม
รัฐธรรมนูญกระท าการดังกล่าว หรือใช้อ านาจทางบริหารของรัฐตาม

                                                            

            (1)  ให้การรับฟังความคิดเห็นของประชาชน กรณีการลงนามความตกลงหุ้นส่วน
เศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน เมื่อวันที่ 22 ธันวาคม 2549 เป็นโมฆะ และให้ผู้ถูกฟูองคดีทั้งหาจัดให้มีการ
เริ่มต้นรับฟังความคิดเห็นของประชาชนใหม่ 
            (2)  ให้มติคณะรัฐมนตรีที่ให้น าเรื่องความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน เข้าสู่การ
อภิปรายของสภานิติบัญญัติแห่งชาติที่ด าเนินการไปแล้วเป็นโมฆะ 
            (3)  ให้มตขิองผู้ถูกฟูองคดีที่ 4 (คณะรัฐมนตรี) ที่เห็นชอบให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 5 (นายกรัฐมนตรี) 
และบุคคลต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องไปลงนามความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน เป็นโมฆะ และมีค าสั่ง
หรือค าพิพากษาให้ระงับการลงนามดังกล่าว และ 
             (4)  ให้ผู้ถูกฟูองคดีที่  4 และผู้ถูกฟูองคดีที่  5 ด าเนินการสอบสวนผู้ถูกฟูองที่  2 
(รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ) และผู้ถูกฟูองที่ 3 (รองปลัดกระทรวงการต่างประเทศ) 
และบุคคลอื่นที่ร่วมกันกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย กรณีด าเนินกระบวนการเกี่ยวกับความ           
ตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน 
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รัฐธรรมนูญกระท าการดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร ไม่อยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง. . . 

 
 จากแนวค าวินิจฉัยของศาลข้างต้นเห็นได้ว่าทั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง                                              
มีค าวินิจฉัยในทิศทางเดียวกันในการไม่รับคดีอันเกิดจากการกระท าที่เป็นอ านาจขององค์กรของรัฐ
ฝุายบริหาร และเป็นการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารกับฝุายนิติบัญญัติ โดยเฉพาะใน
ประเด็นการยุบสภาผู้แทนราษฎรทั้งสองศาลได้ตัดสินและให้เหตุผลอย่างชัดเจนว่าศาลไม่มีอ านาจ
การวินิจฉัยคดี ซึ่งแตกต่างจากการตัดสินของศาลฎีกาในปี  พ.ศ. 2521 อย่างเห็นได้ชัด และการ
กระท าของฝุายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเป็นเรื่องที่อยู่นอกอ านาจการตรวจสอบของ
ศาลเช่นกัน เหตุผลของศาลที่ไม่รับคดีไว้พิจารณามีลักษณะใกล้เคียงกับแนวคิดของการกระท า           
ทางรัฐบาลเป็นอย่างมาก  
 ในส่วนเนื้อหาและรายละเอียดของค าวินิจฉัยของศาลตามที่กล่าวมาข้างต้น และ          
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรมนูญและศาลปกครองในคดีอื่นจะกล่าวถึงในการศึกษาบทที่ 2 เกณฑ์ในการ
พิจารณาการกระท าทางรัฐบาล ในหัวข้อ 2.2 ข้อพิจารณาจากประเภทของการกระท า 
 1.2.2.2  พัฒนาการของแนวคิดอันเกิดจากกฎหมายและความเห็นทางทฤษฎี 
 หลังจากการศึกษาในหัวข้อ 1.2.2.1 ท าให้ทราบพัฒนาการของแนวคิดทางทฤษฎี
การกระท าทางรัฐบาลตามแนวค าวินิจฉัยของศาลแล้ว ในหัวข้อ 1.2.2.2 เป็นการศึกษาพัฒนาการ 
ของแนวคิดอันเกิดจากกฎหมายและความเห็นทางทฤษฎี เพื่อศึกษาว่านอกจากจุดเริ่มต้นและการ
พัฒนาทางแนวคิดของทฤษฎีที่เกิดจากค าวินิจฉัยหรือค าพิพากษาของศาลแล้ว ในทางตัวบทกฎหมาย
หรือความเห็นทางทฤษฎีได้มีการการวางรากฐานของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลและทฤษฎีปัญหา
ในทางการเมือง หลักการกระท าของรัฐมากน้อยเพียงใด ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 
  จากที่กล่าวมาแล้วว่าทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลพัฒนามาจากค าวินิจฉัยของศาล
หรือสภาแห่งรัฐในการไม่รับวินิจฉัยคดีที่ศาลเห็นว่าเป็นการกระท าทางรัฐบาล แต่กระนั้นก็ดีการ
กระท าทางรัฐบาลได้มีอยู่ในบทบัญญัติกฎหมายด้วย ซึ่ง กาเร เดอ มัลแบร์ (R. CARRÉ de MALERG) 
ศาสตราจารย์ด้านกฎหมายมหาชนชาวฝรั่งเศส กล่าวถึงการกระท าทางรัฐบาลโดยให้เหตุผลว่า
เป็นไปตามกฎหมาย (Positive Law) เนื่องจากกฎหมายล าดับรองเกี่ยวกับการกระจายอ านาจทาง
ปกครอง เมื่อวันที่ 25 มีนาคม ค.ศ. 1852 มีการแบ่งแยกการกระท าทางปกครองกับการกระท าทาง
รัฐบาลออกจากกัน จากหลักการที่ว่า “เราควรจะรวมศูนย์อ านาจการกระท าทางรัฐบาล แต่เราควร
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กระจายอ านาจทางปกครอง”224 หลักการดังกล่าวนอกจากแสดงถึงอ านาจทางบริหารที่แยกได้เป็น
การกระท าทางรัฐบาลกับการกระท าทางปกครองแล้วได้สะท้อนว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นอ านาจ
ของส่วนกลางที่ไม่อาจกระจายอ านาจออกไปเช่นเดียวกับการกระท าทางปกครองได้ ประกอบกับ        
ในพระราชบัญญัติสภาแห่งรัฐ ค.ศ. 1872 (The Council of State Act, 1872) มีหลักการดังนี้225 
“รัฐมนตรีมีสิทธิที่จะน าเสนอต่อหน้าศาลคดีขัดกันว่า กิจการที่อยู่ในความดูแลของศาลคดีขัดกันนั้น
ไม่ใช่ข้อพิพาททางปกครอง และให้มีค าสั่งว่าคดีดังกล่าวไม่ใช่คดีปกครอง” ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่มี
ลักษณะเดียวกับพระราชบัญญัติ เมื่อวันที่ 3 มีนาคม ค.ศ. 1849226 เมื่อปรากฏว่าสภาแห่งรัฐได้รับ
คดีซึ่งมีลักษณะเป็นคดีปกครองไว้พิจารณา ผู้ถูกฟูองย่อมอาศัยช่องทางของศาลคดีขัดกันเพื่อน าไปสู่
การปฏิเสธอ านาจของสภาแห่งรัฐได้ ตามความเห็นของนักวิชาการเห็นว่าตามบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติสภาแห่งรัฐดังกล่าว แม้เป็นเรื่องเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล แต่ในแง่ของ
จุดเริ่มต้นทางทฤษฎีไม่ได้เกิดจากบทบัญญัติดังกล่าว227 ดังนั้นจึงไม่อาจสรุปว่าทฤษฎีการกระท าทาง
รัฐบาลเป็นผลมาจากบทบัญญัติว่าด้วยศาลคดีขัดกันแต่อย่างใด  
 ในการอธิบายการจ ากัดอ านาจพิจารณาคดีของศาลในการกระท าทางรัฐบาลนั้น ในฝรั่งเศส
มีการอ้างอิงหลักความคุ้มกันในทางศาล (la immunité juridictionnelle) มาใช้อธิบายการกระท า
ทางรัฐบาลโดยองค์กรของรัฐฝุายบริหารจ าเป็นต้องรักษาอ านาจของฝุายบริหารไม่ให้ถูกควบคุมโดย
องค์กรอื่น เหตุผลที่สนับสนุนหลักการคุ้มกันนี้มีด้วยกัน 2 ประการ คือ หลักเหตุผลของรัฐ และหลัก
เรื่องอ านาจของรัฐบาล หลักทั้งสองประการนี้มีสาระส าคัญเกี่ยวข้องกับการกระท าทางรัฐบาล 
ดังนี้228 “การกระท าที่รัฐบาลถูกบังคับให้ด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งถ้ามิได้มีการด าเนินการ
เช่นนั้นจะส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อสถานะของรัฐ เพราะเมื่อมีสถานการณ์เหล่านี้เกิดขึ้นนั่นก็คือ 
การเกิดหลักการกระท าทางรัฐบาลนั่นเอง” เมื่อการด าเนินการของรัฐบาลเป็นสิ่งที่จ าเป็นต้องกระท า
เพื่อสถานะความเป็นอยู่ของรัฐการกระท าดังกล่าวย่อมได้รับการคุ้มกันในฐานะที่เป็นอ านาจของ
องค์กรของรัฐฝุายบริหารดังนั้นศาลจึงไม่ควรเข้ามาตัดสินใจในการด าเนินการดังกล่าวของรัฐบาล 

                                                            

 
224 Chavidan, op. cit., pp. 7-8 อ้างถึงใน เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, 

หน้า 104. 
     225 Milan Petrović, “The “Acts of Government” and The Legal Notion of Politics,” 
Law and Politics 9, 2 (2011): 86.  
   226 Chavidan, op. cit., pp. 7-8 อ้างถึงใน เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, 
หน้า 104. 
   227 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, เรื่องเดิม, หน้า 180. 
     228 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 100. 
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 อย่างไรก็ดีมีแนวคิดที่ไม่ยอมรับถึงการมีอยู่ของแนวคิดการกระท าทางรัฐบาล     
ในฝรั่งเศสเช่นกัน ตามความเห็นของ Michel VIRALLY อธิบายได้ ดังนี้229 การที่ศาลไม่เข้า
ตรวจสอบการกระท าที่เรียกว่าการกระท าทางรัฐบาลนั้นเป็นสิ่งที่มีเหตุผลในตัวเอง กล่าวได้ว่าเป็น
เรื่องของ “เกมส์ปกติเรื่องเกณฑ์ทางอ านาจ” (jeu normal des règles du compétence) ท าให้
ศาลไม่มีอ านาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ และคดีเกี่ยวกับความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐบาลกับรัฐสภา เนื่องด้วยในประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างประเทศจ าเป็นต้องบังคับใช้
กฎหมายระหว่างประเทศศาลจึงไม่มีอ านาจกระท าการเช่นนั้น และในประเด็นความสัมพันธ์ระหว่าง
รัฐบาลกับรัฐสภาอยู่ภายใตก้ารตรวจสอบของรัฐสภาศาลจึงไม่อาจเข้าตรวจสอบรัฐบาลได ้
 นอกจากนี้ ศาสตราจารย์หลุยส์ ฟาโวเรอ (Louis Favoreu) เสนอความเห็นว่าไม่มีการ
กระท าใดที่เกิดจากการใช้อ านาจของรัฐบาลที่ตรวจสอบไม่ได้ เนื่องจากแม้กฎหมายเป็นจุดเริ่มต้นที่
ก่อให้เกิดการใช้อ านาจของฝุายบริหารก็ตาม แต่อ านาจบริหารยังคงอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์แห่ง
รัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน230 และการกระท าที่เป็นการกระท าทางรัฐบาลอันส่งผลให้ศาลไม่สามารถ
ตรวจสอบได้นั้น มีสาเหตุมาจากการที่ศาลถูกจ ากัดอ านาจในการพิจารณาคดี ซึ่งถือว่าเป็นความ
บังเอิญ (par accident) เกี่ยวกับอ านาจของศาลโดยเฉพาะ เพราะฉะนั้นเหตุที่ท าให้การกระท าทาง
รัฐบาลหลุดพ้นจากการตรวจสอบของศาล ไม่ได้เกิดจากลักษณะของการกระท าแต่อย่างใด การกระท าที่
อยู่นอกเหนืออ านาจของศาลดังกล่าวนี้ จึงควรเรียกว่า การกระท าที่น ามาฟูองศาลไม่ได้ (actes 
injusticiables) มากกว่าการเรียกว่า การกระท าทางรัฐบาล นอกจากนี้การกระท าที่น ามาฟูองศาล
ไม่ได้นั้น อาจได้รับการวินิจฉัยโดยศาลรัฐธรรมนูญได้ ด้วยการใช้แนวทางของการชี้ขาดข้อขัดแย้ง
ระหว่างองค์กร โดยเฉพาะประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกับรัฐสภา231 อันเป็นความขัดแย้ง
ระหว่างอ านาจหน้าที่ของงฝุายบริหารกับฝุายนิติบัญญัติ 
 ในระบบกฎหมายญี่ปุุนศาลเป็นองค์กรหลักในการคุม้ครองประโยชน์ของปัจเจกชน
และมีลักษณะใกล้เคียงกับศาลในสหรัฐอเมริกา ศาลมีบทบาทหลักในการตัดสินให้กฎหมายและการ

                                                            

   229 Michel VIRALLY, L’introuvable acte de gouvernement (N.p.: RDP, 1952), 
pp. 317-358 อ้างถึงใน วรัญญา ทัศนีศรีวงศ์, “การกระท าทางรัฐบาลน าไปฟูองศาลไม่ได้จริงหรือ?,” 
ใน รวมบทความกฎหมายมหาชน จากเว็บไซต์ www.pub-law.net เล่ม 12 (กรุงเทพฯ: ส านักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2557), หน้า 497-498. 
 230 Louis Favoreu, Du déni de justice en droit public (Paris: L.G.D.J, 1964), 
p. 169 อ้างถึงใน Ildikó Marosi and Lóránt Csink, op. cit., p. 119. 

231 Michel VIRALLY, op. cit., pp. 317-358 อ้างถึงใน วรัญญา ทัศนศีรวีงศ์, เรื่องเดิม, 
หน้า 497-498. 
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กระท าของรัฐที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญเป็นอันใช้ไม่ได้ จึงเปรียบศาลได้กับผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม
ไม่ใช่บทบังคับว่าเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นศาลต้องรับวินิจฉัยข้อพิพาทไว้ทุกกรณี จากการศึกษาระบบ
กฎหมายญี่ปุุน พบว่ามีการน าทฤษฎีที่จ ากัดอ านาจของศาลเกี่ยวกับการกระท าบางประเภทของฝุาย
บริหารมาใช้เช่นเดียวกับสหรัฐอเมริกา อังกฤษ และฝรั่งเศส แนวความคิดนี้ปรากฏในญี่ปุุนเป็นครั้ง
แรกโดยศาสตราจารย์ โทชิโยชิ มิยาซาวา (Toshiyoshi Miyazawa) ซึ่งเรียกการกระท าของรัฐโดย
องค์กรที่มีฐานะเป็นรัฐบาลตามความหมายของการกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศสว่า “Tochi-Koi”232 
โดยมีการแบ่งแยกระหว่างการใช้อ านาจทางปกครองและอ านาจในฐานะรัฐบาลว่ามีลักษณะที่
แตกต่างกัน 
 ในยุคก่อนสงครามแนวคิดของเยอรมนีได้ส่งผลต่อรูปแบบอนุรักษ์นิยมของศาลญี่ปุุน 
แต่แนวคิดหลักที่หลงเหลืออยู่ในระบบกฎหมายญี่ปุุนไม่ใช่ปรัชญาทางด้านตุลาการตามแบบอย่าง
ของเยอรมนีในปัจจุบัน ผลที่ตามมา คือ การแบ่งแยกระหว่างเรื่องทางการเมืองซึ่งศาลไม่มีอ านาจ
พิจารณาคดีได้ กับศาลมีบทบาทส าคัญในการคุ้มครองสิทธิของพลเมืองซึ่งเป็นเรื่องที่ไม่เกี่ยวกับทาง
การเมือง อีกทั้งภายหลังญี่ปุุนได้ใช้รัฐธรรมนูญที่เป็นประชาธิปไตยฉบับใหม่ ส่งผลให้ฝุายบริหารของ
ญี่ปุุนมีอ านาจตามรัฐธรรมนูญอย่างมาก ซึ่งฝุายตุลาการจะเข้าไปแทรกแซงต่อเมื่อฝุายบริหารละเมิด
สิทธิของประชาชนอย่างชัดเจน ทั้งนี้บทบาทของศาลจะมากหรือน้อยขึ้นอยู่กับการประเมินความ
เสี่ยงของตุลาการภิวัฒน์ ดังนั้นการกระท าที่เป็นปัญหาทางการเมืองยังคงไม่สามารถน าไปสู่การ
ตรวจสอบในทางรัฐธรรมนูญภายใต้อ านาจของศาล233 
 ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลมีบทบาทในทางกฎหมายมหาชนอย่างมาก ในช่วงปี 
ค.ศ. 1955 ทฤษฎีน้ีได้รับความสนใจอย่างแพร่หลาย มีการศึกษาถึงทฤษฎีในแง่ของความเป็นมา                 
ในต่างประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส เยอรมนีรวมถึงหลักการพื้นฐานของทฤษฎี ตามทัศนะของ            
Toshio Irie ผู้พิพากษาศาลสูงสุด การกระท าตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองที่ไม่อยู่ในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายโดยทางศาล ได้แก่ การกระท าที่มีลักษณะดังต่อไปนี้  

1.  การกระท าขององค์กรสูงสุดในฝุายบรหิารและนิติบัญญัตเิกิดจากการกระท าของ
ฝุายบริหารหรือฝุายนิติบัญญัติเท่านั้นไม่รวมถึงฝุายตุลาการด้วย 

2.  ลักษณะของการกระท าเป็นเรื่องทางการเมือง เป็นการกระท าของฝุายบริหาร
หรือฝุายนิติบัญญัติที่มีลักษณะเกี่ยวข้องกับการเมืองอย่างสูง 

                                                            

          232 TatsugoroIsozaki, “The So-Called Tochi-Koi (Acte De Gouvernement) and 
the Constitution of our Country,” Osaka University Law Review (1959): 1. 
   233 Tokujin Matsudaira, “Judicialization of Politics and the Japanese Supreme 
Court,” Washington University Law Review 88, 6 (2011): 1569. 
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3.  การกระท าเป็นปัญหาทางกฎหมาย และ 
4.  การกระท าอยู่นอกเหนืออ านาจของศาลปกติ  

  นอกจากนี้ Toshio Irie ได้น าบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมาอธิบายว่าการกระท า
ตามรัฐธรรมนูญประเภทใดบ้างที่มีลักษณะเป็นการกระท าตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง ซึ่งเห็นว่า
เป็นการกระท าดังต่อไปน้ี 
  1. การกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของคณะรัฐมนตรีและสภา 
  2. ความสัมพันธ์ของการบริหารจัดการระหว่างองค์กรของคณะรัฐมนตรีกับสภา 

3.  การเจรจาต่อรองกันขององค์กรของคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภา 
4.  เรื่องที่เกี่ยวกับต่างประเทศ เช่น เรื่องทางการทูต 

 ศาลได้วางหลักการที่ท าให้ศาลตีความแบบจ ากัดอ านาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับ
รัฐธรรมนูญบางประการ โดยทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองเป็นหนึ่งในหลักการที่ศาลน ามาอธิบาย
การไม่รับพิจารณาคดี ในอดีตศาลมักไม่น าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมาใช้ ซึ่งมีผู้ให้ความเห็นว่า
การที่ศาลไม่ค่อยปรับใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองในระยะแรกเป็นสิ่งจ าเป็น เนื่องจากในช่วง
เวลาดังกล่าวศาลจ าเป็นต้องสร้างความชอบธรรมให้แก่องค์กรของตน ในขณะที่อีกฝุายหนึ่งเห็นว่า
การที่ศาลจ ากัดอ านาจตนเองเหมาะสมแล้ว เนื่องจากความเป็นธรรมจะเกิดขึ้นจริงตามหลักนิติธรรม
ได้ต้องผ่านกระบวนการทางการเมืองไม่ใช่กระบวนการทางศาล234 ในการใช้ทฤษฎีปัญหาในทาง
การเมืองไม่เพียงแต่ศาลไม่มีอ านาจในการตัดสินคดีเท่านั้น แต่ศาลต้องละเว้นการตัดสินคดีที่
เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญด้วย ซึ่งกรณีนี้หน่วยงานหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องจะต้องเป็นผู้ท าหน้าที่ตัดสินกรณี
ดังกล่าวด้วยตัวเอง235 
 แนวทางการอธิบายทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของญี่ปุุนนี้รวมความถึงการใช้
อ านาจที่เกี่ยวข้องกับเรื่องทางการเมืองของฝุายนิติบัญญัติด้วย มีลักษณะเดียวกันกับทฤษฎีปัญหา
ในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา ทฤษฎีดังกล่าวนี้จึงไม่ใช่เรื่องเดียวกับการกระท าทางรัฐบาลตามที่
ปรากฏในระบบกฎหมายฝรั่งเศส เพียงแต่ในส่วนการใช้อ านาจของฝุายบริหารในทางการเมืองหรือ
เกี่ยวกับการเมืองอยู่นอกอ านาจตรวจสอบโดยศาล มีลักษณะคล้ายกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล   
 ในส่วนของเยอรมนีจากการศึกษาแนวคิดที่มีลักษณะใกล้เคียงกับทฤษฎีการกระท า
ทางรัฐบาล แนวทางการพิจารณาคดีของศาลมีหลักการซึ่งมีลักษณะเฉพาะแตกต่างจากประเทศอื่น 

                                                            

         234 David J. Danelski, “Political Impact of the Japanese Supreme Court,” Notre 
Dame Law Review 49, 5 (1974): 959. 

     235 Taisuke Kamata, “Adjudication and the Governing Process: Political Question 
and Legislative Discretion,” Law and Contemporary Problems 53, 1 (1990): 187. 
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ในขณะที่ศาลสหรัฐอเมริกาได้พัฒนาทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองในการจ ากัดอ านาจศาลในปัญหา
ทางการเมือง ญี่ปุุนมีการใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองในการจ ากัดอ านาจพิจารณาของศาล
เกี่ยวกับการใช้อ านาจของฝุายบริหาร ฝรั่งเศสได้วางหลักการทางทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลขึ้น
โดยค าวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐ อังกฤษมีการใช้หลักการกระท าของรัฐ แต่ในระบบกฎหมายเยอรมนี
ไม่มีแนวคิดเหมือนกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล อีกทั้งไม่มีสิ่งที่เทียบได้กับแนวคิดตามทฤษฎี
ปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา236 ในอดีตเคยมีการเสนอให้น าทฤษฎีปัญหาทางการเมือง
ตามแบบอย่างของสหรัฐอเมริกามาใช้237 เพื่อหลีกเลี่ยงความขัดแย้งระหว่างกฎหมายกับการเมือง 
โดยให้การกระท าขององค์กรทางการเมืองที่มีลักษณะเป็นเรื่องทางการเมืองอยู่นอกเหนือการวินิจฉัย
ของศาล และให้องค์กรการเมืองดังกล่าวตัดสินใจด้วยตนเอง แต่มีการวิพากษ์วิจารณ์ความเห็นเช่นนี้
เป็นอย่างมาก ด้วยเหตุที่ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศแตกต่างกัน นอกจากนี้มีการ
วิจารณ์ว่าทฤษฎีปัญหาทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาไม่มีความชัดเจนในตัวเองอีกด้วย การน าแนวคิด
ที่มีลักษณะท านองเดียวกับทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองไปใช้ในเยอรมนีจึงมีข้อโต้แย้งที่ถกเถียงกัน
และไม่ได้ข้อสรุปอย่างชัดเจน238 ข้อถกเถียงเกี่ยวกับการน าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมาใช้สามารถ
แบ่งความเห็นได้เป็น 2 ฝุาย239 ฝุายแรก มีความเห็นว่าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองไม่สามารถ
น ามาใช้ได้ในระบบกฎหมายเยอรมนี และฝุายที่สองเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีได้น าทฤษฎี
ปัญหาในทางการเมืองมาใช้ในระบบกฎหมายแล้ว 
 ความเห็นที่ว่าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองน ามาใช้ในระบบกฎหมายเยอรมนีไม่ได้เป็น
ความเห็นของฝุายข้างมาก การอธิบายแนวความคิดเช่นนี้มีเหตุผลสนับสนุนหลายประการ  เช่น 
Ernst Friesenhahn อธิบายว่า สหรัฐอเมริกาไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ มีเพียงศาลสูงสุดซึ่งเป็นศาลชั้น
สูงสุดของศาลธรรมดา เรื่องใดที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง ศาลสูงสุดเป็นผู้ท าหน้าที่
พัฒนาหลักกฎหมายในเรื่องดังกล่าว ในขณะที่รัฐธรรมนูญเยอรมนีฉบับปัจจุบันก าหนดให้มีการ

                                                            

     236 David P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany 
(Chicaco: University of Chicago Press, 1994), p. 170. 
    237 สุรพล นิติไกรพจน์, ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติตามพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ 
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2546), หน้า 56. 
     238 Eleonora Mesquita Ceia, op. cit., p. 15.; Michel Rosenfeld and András Sajó, 
The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law (Oxford: Oxford University 
Press, 2012), p. 573. 
     239 ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, “ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันกับหลักการจ ากัดอ านาจตนเองของ
ฝุายตุลาการ,” วารสารนิติศาสตร์ 43, 1 (มีนาคม 2557): 111, 115. 
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จัดตั้งองค์กรในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในรูปแบบของศาลรัฐธรรมนูญซึ่งจัดตั้งขึ้น
เป็นพิเศษ และก าหนดอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง และโดยเฉพาะอย่างยิ่งไม่มี
บทบัญญัติที่เปิดช่องให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถปฏิเสธการใช้อ านาจของตนในการตัดสินประเด็น
เกี่ยวกับการเมือง240 ดังนั้นขอบเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีจ าต้องพิจารณาจากเนื้อหาสาระ
ที่ถูกก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นส าคัญ241 โดยศาลรัฐธรรมนูญซึ่งมีเพียงศาลเดียวในประเทศ มีอ านาจ
อย่างกว้างขวางและมีบทบาทอย่างมากในการวินิจฉัยตีความเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ แตกต่างจากศาล
รัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐซึ่งมีอยู่ทุกมลรัฐ242 การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเช่นนี้เป็นรูปแบบของศาลที่
เกิดขึ้นใหม่ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ เกิดจากการน าประสบการณ์ทางการเมืองที่เกิดวิกฤติในสมัย
พรรคนาซีขณะที่ใช้รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ ซึ่งกระบวนการทางการเมืองไม่อาจแก้ไขวิกฤติการณ์ได้ 
มาใชอ้อกแบบรัฐธรรมนูญนี้ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีลักษณะเฉพาะอย่างที่ไม่เคยมีมาก่อน243 
 การที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมนีมีอ านาจอย่างกว้างขวาง
เช่นนี้ สะท้อนเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญที่ต้องการให้การกระท าในทางการเมืองเป็นไปตาม               
รัฐธรรมนูญ ด้วยการมอบหมายให้ศาลเป็นผู้ท าให้การเมืองด าเนินไปตามกรอบของรัฐธรรมนูญ             
โดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมาตรา 20(3) เป็นบทบังคับให้ศาลมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการใช้อ านาจรัฐ ในประเด็นนี้ Ernst Benda เห็นว่าสาระส าคัญของรัฐธรรมนูญอยู่ที่
การก าหนดให้การใช้อ านาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญทุกองค์กร ซึ่งรวมถึงการใช้อ านาจขององค์กร
รัฐในเรื่องเกี่ยวกับการเมืองถูกผูกพันอยู่กับรัฐธรรมนูญ การใช้อ านาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ  
ทุกองค์กร ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจปฏิเสธการรับค าร้องไว้พิจารณา ด้วยเหตุผลที่ว่าเป็นข้อพิพาท
ทางการเมือง244 นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเข้าไประงับข้อพิพาทในทางการเมืองได้โดยการ     
ชี้ขาดข้อพาทขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ245  
 เมื่อพิจารณาลักษณะของกฎหมายรัฐธรรมนูญเยอรมนี มีผู้ตั้งข้อสังเกตว่ารัฐธรรมนูญ
มีบทบัญญัติที่เปิดกว้างและไม่ค่อยชัดเจน ซึ่งความคลุมเครือของบทบัญญัติเช่นนี้ท าให้เปิดกว้างต่อ
การตีความตัวบทได้อย่างกว้างขวาง ดังนั้นการจะท าให้ประเด็นที่เป็นเรื่องทางการเมืองอยู่นอกเหนือ
การพิจารณาและตีความของศาลจึงเป็นไปได้ยาก ทั้งนี้  มาตรา 19(4) แห่งรัฐธรรมนูญเป็นตัวอย่าง

                                                            
240 เรื่องเดียวกัน, หน้า 111. 
241 เรื่องเดียวกัน, หน้า 107. 
242 Eleonora Mesquita Ceia, op. cit., p. 15. 
243 ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 107.  
244 เรื่องเดียวกัน, หน้า 111. 
245 เรื่องเดียวกัน, หน้า 108.  
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ของการบังคับใช้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่สามารถตีความได้กว้างขวาง บทบัญญัตินี้มีสาระส าคัญ   
ในการยืนยันสิทธิการเข้าถึงศาลของพลเมืองจากการถูกละเมิดสิทธิโดยอ านาจมหาชน ซึ่งหมายถึง 
อ านาจรัฐบาล อ านาจบริหาร อ านาจปกครอง ไม่รวมถึงอ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจตุลาการ 
ฉะนั้นแล้วแนวความคิดที่จะน าทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลมารองรับให้การกระท าบางอย่างรอด
พ้นจากการตรวจสอบของศาลจึงไม่อาจเป็นไปได้246 
 นอกจากนี้นักวิชาการเยอรมนีมีความเห็นต่อบทบัญญัติมาตรานี้ว่า247 
 

โดยหลักการการกระท าของภาครัฐที่กระทบสิทธิของประชาชนอยู่
นอกเหนือการตรวจสอบขององค์กรตุลาการได้ เช่นเดียวกันกับการกระท า
ทางรัฐบาลก็อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์นี้เช่นกัน แต่ก็อาจจะมีการกระท าของรัฐบาล
ในบางกรณีที่ไม่กระทบสิทธิประชาชน ซึ่งการกระท านั้นไม่อยู่ภายใต้การ
ตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการเช่นกัน 

 
  จากที่กล่าวมานี้เป็นการอ้างรัฐธรรมนูญในการอธิบายทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง          
ในเยอรมนี อีกทั้งข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญมีความสัมพันธ์กับเรื่องทางการเมืองอยู่เสมอไม่ทางใด 
ก็ทางหนึ่ง ข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญจึงย่อมรวมถึงข้อพิพาทในทางการเมืองด้วย248 แม้ว่าโดยลักษณะ
ธรรมชาติของกฎหมายกับการเมืองจะไม่เหมือนกัน แต่ความแตกต่างกันของสองสิ่งนี้ไม่ส่งผลต่อ
ระบบตุลาการของเยอรมนี สถานะของกฎหมายและการเมืองจึงมีความเท่าเทียมกันตาม
รัฐธรรมนูญ249 ทั้งนี้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันจะตัดสินคดีเป็นไปตามเงื่อนไขหรือหลักเกณฑ์

                                                            
246 R. Bakker, A.W. Heringa and F. Stroink, Judicial Control, Comparative Essays 

on Judicial Review (Ontwerp: Bureau JA Vormgevers Tilburg, 1995), p. 50. 
247 ความเห็นของคณะผู้แทนของมหาวิทยาลัยด้านการปกครองแห่งเมืองสเปเยอร์ ประเทศ

เยอรมนี; เชิดวุฒิ สินพิมลบูรณ์, “รายงานการศึกษาดูงานของประธานศาลปกครองสูงสุด (ศ.ดร.               
อักขราทร จุฬารัตน) และคณะระหว่างวันที่ 7-15 พฤศจิกายน 2552 ณ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี            
ตามค าเชิญของมูลนิธิคอนราดอาเคนาวร์,” ใน ทันข่าวสาร สวว. เก็บสาระมารวมเล่ม (เล่ม 2) (ฉบับที่ 
24 เดือนตุลาคม 2552-ฉบับที่ 48 เดือนมีนาคม 2553) (กรุงเทพฯ: ส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงาน
ศาลปกครอง, 2554), หน้า 104-105. 

248 ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 108. 
249 R. Bakker et al., op. cit., p. 49. 
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ทางกฎหมายที่ก าหนดไว้ และแม้เป็นข้อพิพาททางการเมืองศาลก็มีอ านาจพิจารณาคดีได้250 ซึ่งการ
ปฏิเสธที่จะตัดสินคดีอันมีลักษณะเป็นเรื่องทางการเมืองขัดต่อหลักการพิจารณาคดีของศาล 
(Judicial Review)251 
 จากที่กล่าวมาข้างต้นในประเด็นอ านาจพิจารณาของศาล สามารถกล่าวได้ว่า              
“ในเยอรมนีทุกสิ่งทุกอย่างอาจได้รับการตัดสินจากศาลได้”252 ศาลสามารถเข้าไปตรวจสอบการ
กระท าที่เป็นเรื่องทางระหว่างประเทศได้ โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่าคดีที่เกิดขึ้นเป็นประเด็นทาง              
การเมืองหรือไม่ ในประเด็นนี้คอมเมอร์ (Kommers) นักกฎหมายผู้เชี่ยวชาญรัฐธรรมนูญเยอรมนี 
เห็นว่า “กรณีทั้งหมดที่เกิดขึ้นภายใต้รัฐธรรมนูญ แม้เป็นประเด็นที่เป็นเรื่องทางการเมืองอย่างสูง 
เช่น นโยบายต่างประเทศล้วนอยู่ภายใต้อ านาจของศาลทั้งสิ้น ถ้ากระบวนการถูกริเริ่มตาม
รัฐธรรมนูญและเป็นประเด็นที่เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญ”253 สอดคล้องกับค ากล่าวของโธมัส มาร์ติน 
แฟรงค์ที่ว่า ไม่มีการกระท าใดของรัฐบาลอยู่เหนืออ านาจการทบทวนโดยศาลแห่งเยอรมนี การที่
ระบบกฎหมายเยอรมนีไม่น าทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลมาใช้ มีเหตุผลจากการยึดโยงอยู่กับหลัก
นิติรัฐที่มีพื้นฐานมาจากบริบทการเมือง วัฒนธรรมและสภาพแวดล้อมทางสังคม เหตุการณ์ทาง
ประวัติศาสตร์และเหตุผลทางการเมืองท าให้ศาลยึดมั่นตามความคิดเห็นของสาธารณชนเป็นส าคัญ 
นอกจากนี้มีการอธิบายเหตุผลของการที่ไม่สามารถน าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมาอธิบายการ
จ ากัดอ านาจของฝุายตุลาการว่าตามกฎหมายเยอรมันศาลไม่ควรถูกห้ามตัดสินคดี เนื่องมาจากไม่มี
สถานการณ์ใดที่ไม่สามารถน ากฎหมายมาปรับใช้ได้ หรือกล่าวในอีกทางหนึ่งไม่มีกฎหมายใดที่จะไม่
สามารถใช้บังคับในกรณีนั้น ๆ (Non Liquet) ได้ ดังนั้นการใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองโดยตรง
จึงเป็นไปไม่ได้ในระบบกฎหมายเยอรมัน254 
 ในประเด็นเรื่องการด าเนินการในทางระหว่างประเทศ ตามหลักแล้วเมื่อเข้าท าความตกลง
ระหว่างประเทศ ความตกลงดังกล่าวไม่มีผลบังคับเป็นกฎหมายภายใน เนื่องจากต้องผ่าน

                                                            

   250 Ludger Helms, “Executive Leadership and the Role of ‘Veto Players’ in 
the United States and Germany,” Program for the Study of Germany and Europe 
03.2 (2003):15. 
    251 David P. Currie, op. cit., p. 170. 
     252 R. Bakker et al., op. cit., p. 49. 
     253 Donald P. Kommers and Russell A. Miller, The Constitution Jurisprudence 
of the Federal Republic of German: Third Edition, Revised and Expanded (Durham: 
Duke University Press, 2012), p. 196. 
    254 R. Bakker et al., op. cit., p. 19. 
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กระบวนการอนุวัติการโดยการตรากฎหมายระดับสหพันธรัฐเพื่อประกาศใช้ความตกลงระหว่าง
ประเทศ (Consenting Act) ก่อน ความตกลงระหว่างประเทศจึงจะกลายเป็นส่วนหนึ่งของระบบ
กฎหมายเยอรมัน และศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้ ดังนั้นศาล
รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐจึงไม่เคยตัดสินในประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของความตกลงระหว่าง
ประเทศ แต่ศาลจะตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติแทน255 แม้ว่ารัฐบาลจะอ้าง
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญซึ่งมีสาระส าคัญก าหนดให้การตรากฎหมาย เพื่อให้ความตกลงระหว่าง
ประเทศในเยอรมนีเป็นการกระท าของฝุายบริหาร256 ท าให้ศาลไม่สามารถรับค าร้องคดีเกี่ยวกับ
ทรัพย์สินของคนเยอรมันในสวิตเซอร์แลนด์ไว้พิจารณาได้ อย่างไรก็ตามท้ายที่สุดศาลรัฐธรรมนูญ             
ให้เหตุผลว่ารัฐบัญญัติให้ใช้ความตกลงระหว่างประเทศ (Treaty Acts) ได้แปลงเนื้อหาสาระของ
ความตกลงระหว่างประเทศมาเป็นกฎหมายภายในและมีผลผูกพันต่อหน่วยงานรัฐและประชาชน 
ด้วยเหตุนี้รัฐบัญญัติดังกล่าวจึงก่อตั้งสิทธิและหน้าที่โดยตรงต่อปัจเจกบุคคลซึ่งอาจกระทบสิทธิ           
ขั้นพื้นฐานได้ ดังนั้นศาลรัฐธรรมนูญจึงสามารถรับค าร้องดังกล่าวไว้พิจารณาได้ เป็นกรณีที่ศาล
รัฐธรรมนูญได้วางหลักว่าความตกลงระหว่างประเทศที่ขัดหรือไม่ชอบด้วยข้อบทของรัฐธรรมนูญ ซึ่งมี
วัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนให้ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ 
 ในคดีที่มีประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เมื่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ
กลายเป็นข้อพิพาททางกฎหมาย ศาลมีอ านาจรับพิจารณาคดีได้และประเด็นส าคัญอยู่ที่ศาล       
จะตัดสินคดีอย่างไร ฉะนั้นในความสัมพันธ์ระหว่างฝุายตุลาการกับกิจกรรมระหว่างประเทศ จึงมี
ประเด็นเพียงว่าคดีที่เกิดขึ้นควรได้รับการพิจารณาอย่างไรมากกว่าการตั้งประเด็นว่าศาลมีหรือไม่มี
อ านาจเหนือการกระท าดังกล่าว รวมทั้งข้อพิพาทเกี่ยวกับความมั่นคงของชาติกับประเด็นข้อพิพาท
อื่น ๆ มีลักษณะไม่แตกต่างกันจึงอยู่ภายใต้การพิจารณาของศาลเช่นเดียวกัน 
 ในประเด็นของการท าสนธิสัญญามีการน าสนธิสัญญาจ านวนมากฟูองต่อศาล
รัฐธรรมนูญดังคดีตัวอย่าง ดังนี้257 การฟูองเกี่ยวกับการเตรียมท าสนธิสัญญาประชาคมปูองกันยุโรป
ในต้นทศวรรษที่ 70 มีการฟูองประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาระหว่างเยอรมนี
ตะวันออกกับโปแลนด์ และสหภาพโซเวียต ต่อมาช่วงต้นทศวรรษที่ 90 มีการฟูองว่ารัฐบัญญัติที่ให้
ใช้สนธิสัญญามาร์ชทริช ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาลเห็นว่าสนธิสัญญาเหล่านี้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
แต่ในคดีที่เยอรมนีท าความตกลงว่าด้วยการเก็บภาษีซ้อนกับสวิตเซอร์แลนด์ ความตกลงนี้ก าหนดว่า

                                                            

   255 Eleonora Mesquita Ceia, op. cit., p. 15. 

   256 Article 59(2), The Basic Law of the Federal Republic of Germany 
   

257
 Eleonora Mesquita Ceia, op. cit., pp. 18-19 
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บุคคลไม่ควรต้องช าระภาษีประเภทเดียวกันให้กับสองประเทศซึ่งไม่มีความส าคัญทางการเมือง โดยศาล
ตัดสินว่าความตกลงระหว่างประเทศไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
 ในขณะที่ความเห็นของฝุายเสียงข้างน้อยเห็นว่าแนวทางการวินิจฉัยคดีของศาลได้
น าหลักการของทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมาใช้แล้ว เช่น ในคดี Inter-German Basic Treaty 
Case ศาลรัฐธรรมนูญได้ใช้ข้อสันนิษฐานตามรัฐธรรมนูญแสดงจุดยืนของอ านาจศาลเหนือคดีนี้ โดย
วินิจฉัยว่าในกรณีปรากฏว่าการตีความสามารถท าได้หลายแนวทาง ควรเลือกการตีความให้
สอดคล้องกับข้อจ ากัดของรัฐธรรมนูญ ซึ่งศาลเป็นผู้ก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการพิพากษาคดีว่าควร
จะตัดสินคดีนั้นหรือศาลควรจ ากัดอ านาจตนเอง การที่ศาลจ ากัดอ านาจเช่นนี้ศาลได้อธิบายว่ามี
สาเหตุจากศาลไม่ต้องการเกี่ยวข้องทางการเมือง จึงไม่เข้ายุ่งเกี่ยวหรือแทรกแซงขอบเขตการกระท า
ทางการเมืองที่เป็นอิสระซึ่งสร้างขึ้นและถูกจ ากัดไว้โดยรัฐธรรมนูญ การที่ศาลวางบทบาทเช่นนี้ไม่ได้
ท าให้อ านาจของศาลถูกจ ากัดหรือท าให้ความสามารถของศาลลดลงแต่อย่างใด258 
 อีกด้านหนึ่ง Dieter Grimm เห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญได้ยึดถือและรักษาอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกับฝุายนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรทางการเมืองอยู่เสมอ โดยเฉพาะในเรื่องขอบ
อ านาจหน้าที่ของศาลและฝุายนิติบัญญัติศาลต้องตีความให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ รวมถึงศาลจ าต้อง
เคารพการใช้อ านาจดุลพินิจของฝุายนิติบัญญัต ิการจ ากัดอ านาจตนเองของศาลได้อ้างถึงค าพิพากษา
ของศาลเกี่ยวกับปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาระหว่างเยอรมันตะวันออกและ
เยอรมันตะวันตก259 เป็นสัญญาที่ท าระหว่างเยอรมนีตะวันออกและเยอรมนีตะวันตกในขณะที่มีการ
แบ่งแยกเยอรมนีออกเป็นสองส่วน เพื่อก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างทั้งสองฝุาย ศาลรัฐธรรมนูญตัดสิน
ว่าสัญญาดังกล่าวไม่ใช่สนธิสัญญาเนื่องจากเป็นการก าหนดความสัมพันธ์ภายในประเทศ อีกทั้งไม่มี
ส่วนขัดขวางการรวมประเทศในอนาคตจึงไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ260 นอกจากนี้ในช่วงทศวรรษที่ 70 
ศาลได้ใช้หลักการจ ากัดอ านาจของฝุายตุลาการกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ความตกลงระหว่างประเทศ โดยศาลไม่เข้าไปก้าวก่ายค าถามหรือประเด็นเกี่ยวกับการบริหารราชการ
ของรัฐบาล เพราะเห็นว่าในการด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเป็นอ านาจแต่เพียงผู้เดียวของ
ฝุายบริหาร ค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญที่แสดงว่าศาลยอมรับว่าฝุายบริหารมีอิสระในการด าเนิน
กิจการด้านการต่างประเทศอย่างกว้างขวาง เช่น คดีเกี่ยวกับการปฏิรูปที่ดิน สืบเนื่องจากสนธิสัญญา
รวมประเทศ (Unification Treaty) ได้ผนวกรวมแถลงการณ์ระหว่างรัฐบาลของเยอรมันตะวันออก
และเยอรมันตะวันตกเกี่ยวกับทรัพย์สินที่ถูกเวนคืนในเยอรมันตะวันออก ซึ่งก าหนดไม่คืนที่ดิน

                                                            

   258 R. Bakker et al., op. cit., pp. 49-50. 
     259 ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 116. 
     260 R. Bakker et al., op. cit., p. 18. 
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ดังกล่าวให้แก่เจ้าของ อดีตเจ้าของที่ดินจึงได้ฟูองศาลรัฐธรรมนูญ ศาลตัดสินว่าสนธิสัญญาดังกล่าว 
มีผลใช้บังคับเนื่องจากเยอรมันตะวันออกและสหภาพโซเวียตได้ยืนยันให้ข้อก าหนดในแถลงการณ์
เป็นเงื่อนไขของการรวมประเทศ และรัฐบาลของเยอรมันตะวันตกจ าต้องเห็นด้วยเพื่อการรวม
ประเทศ ศาลอธิบายว่าภายใต้สถานการณ์เช่นนั้นฝุายบริหารอาจประเมินได้ว่าโอกาสในการรวม
ประเทศขึ้นอยู่กับการยอมรับข้อบทเกี่ยวกับการเวนคืนที่ดิน ศาลจึงตัดสินว่าประเด็นดังกล่าวขึ้นอยู่
กับอ านาจการตัดสินใจของฝุายบริหารไม่ใช่ของศาล คดีท านองเดียวกันนี้ได้ขึ้นสู่ศาลอีกครั้ง261 ผู้ฟูองคดี
แสดงหลักฐานซึ่งบางส่วนเป็นหลักฐานที่ไม่เคยยื่นต่อศาลมาก่อนว่าการรวมประเทศไม่ได้ขึ้นอยู่กับ
การไม่คืนที่ดินที่ได้เวนคืนแล้วในเขตเยอรมันตะวันออกเก่าแต่อย่างใด แต่ศาลยืนยันเช่นเดิมว่าฝุาย
บริหารมีอ านาจตัดสินใจอย่างกว้างขวางในด้านการต่างประเทศ โดยเฉพาะในการท าความตกลง
ระหว่างประเทศ และมีผู้ให้ข้อสังเกตว่าการจ ากัดอ านาจของศาลไม่ได้เกิดจากการน าหลักทฤษฎี
ปัญหาในทางการเมืองตามแบบอย่างของสหรัฐอเมริกามาใช้ คงเป็นเพียงแนวทางการพิจารณาคดีของ
ศาลที่มุ่งตีความให้สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ262 
 อย่างไรก็ดีแม้ว่าศาลมีอ านาจเข้าไปตัดสินใจเกี่ยวกับการกระท าที่เป็นประเด็นการ
กระท าทางการเมืองได้ เช่น ในเรื่องนโยบายการต่างประเทศและประเด็นทางความมั่นคงของประเทศ 
รวมตลอดถึงการด าเนินกิจกรรมที่อยู่ในขอบข่ายของฝุายบริหารหรือฝุายนิติบัญญัติ แต่ไม่ได้หมายความ
ว่าศาลเข้าไปตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝุายบริหารในเรื่องนโยบายต่างประเทศได้ทั้งหมด ในบางกรณี
ศาลปล่อยให้เป็นหน้าที่ขององค์กรทางการเมือง (Political Branch) ใช้ดุลพินิจพิจารณาตาม
กฎหมายและความรู้ความเชี่ยวชาญของแต่ละองค์กร แนวคิดที่ให้ศาลมีนโยบายจ ากัดอ านาจตนเอง
มาจากการเคารพหลักแบ่งแยกอ านาจเหมือนกับประเทศอื่น เหตุผลส าคัญที่ท าให้การกระท าทาง
การเมืองเป็นอ านาจของฝุายบริหารเนื่องด้วยศาลเห็นว่าควรให้ความเชื่อถือและไว้วางใจการ              
ท าหน้าที่ของฝุายบริหาร 
 จากแนวความเห็นของการน าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมาใช้ในเยอรมนี ฝุายหนึ่ง
เห็นว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเป็นข้อผูกพันให้ศาลต้องใช้อ านาจตุลาการตามที่ได้รับมอบมาจาก
รัฐธรรมนูญ โดยศาลท าหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าขององค์กร
รัฐ ซึ่งหมายถึงทั้งฝุายบริหารและฝุายนิติบัญญัติ ดังนั้นเมื่อมีข้อพิพาทอันเกิดจากการใช้อ านาจรัฐ
เข้าสู่ศาล ศาลไม่อาจปฏิเสธการพิจารณาคดีโดยการอ้างว่าเป็นประเด็นปัญหาทางการเมืองได้ 
ในขณะที่ความเห็นของอีกฝุายที่เห็นว่าการจ ากัดอ านาจตนเองของศาลในบางคดีเป็นการน าหลัก
ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมาใช้   

                                                            

    261 Ibid. 
    262 ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 110. 
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  ส าหรับพัฒนาการของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในระบบกฎหมายของไทย เริ่มต้น 
มาจากพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 กฎหมายฉบับนี้ก าหนดหลักการที่ห้าม
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์รับพิจารณาเรื่องร้องทุกข์ที่มีลักษณะเป็นไปในทางนโยบายโดยตรง      
ซึ่งรัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา263 ตามหลักการดังกล่าวการกระท าของรัฐบาลในเรื่องเกี่ยวกับ
นโยบายอยู่นอกเหนืออ านาจของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ การจ ากัดอ านาจคณะกรรมการไว้
เช่นนี้เป็นไปในท านองเดียวกับแนวคิดตามทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลตามที่ปรากฏอยู่ในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส แม้ไม่ได้เรียกการกระท าดังกล่าวว่าการกระท าทางรัฐบาลก็ตาม 

  อีกทั้งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งเป็นกฎหมาย 
ที่ก าหนดหลักเกณฑ์และขั้นตอนในการด าเนินงานทางปกครอง ได้ก าหนดห้ามน ากฎหมายฉบับน้ีไป
ใช้บังคับแก่รัฐสภาและคณะรัฐมนตรี264 แสดงให้เห็นว่ากฎหมายไทยยอมรับว่าการกระท าของ
รัฐสภาอันเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติ และการกระท าของคณะรัฐมนตรีอันเป็นองค์กรที่ใช้
อ านาจบริหารไม่ใช่การกระท าทางปกครองจึงไม่อยู่ภายใต้วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เนื่องจาก
กฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ใช้บังคับกับการกระท าต่าง ๆ ขององค์กร หน่วยงาน และเจ้าหน้าที่
ของรัฐซึ่งเป็นการใช้อ านาจในทางปกครองโดยเฉพาะไม่รวมถึงอ านาจอื่นใด การใช้อ านาจนิติบัญญัติ
ของรัฐสภา และอ านาจบริหารของคณะรัฐมนตรีในลักษณะที่เป็นการท างานร่วมกันซึ่งเป็นอ านาจ
บรหิารจึงไม่อยู่ในบังคับของกฎหมายฉบับนี ้

  ในการพิจารณาแนวทางการน าบทบัญญัติของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองในส่วนนี้ไปใช้ มบีันทึกของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง265 สืบเนื่องจาก
ข้อหารือที่ว่า การพิจารณาให้ความเห็นชอบรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมของคณะรัฐ
ของคณะรัฐมนตรีตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
เป็นข้อยกเว้นที่ไม่ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองหรือไม่ คณะกรรมการวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองเห็นว่าการพิจารณาให้ความเห็นชอบรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบ
สิ่งแวดล้อมตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติของคณะรัฐมนตรี    
ไม่อยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เนื่องจากเป็นการกระท าของ
คณะรัฐมนตรีตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ซึ่งกฎหมายนี้ไม่น าไปใช้กับการ
ด าเนินการของ คณะรัฐมนตรีจึงเข้าข้อยกเว้นของกฎหมายนี้ แม้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ก าหนดให้ศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจพิจารณากฎที่ออก

                                                            
263 มาตรา 20 (1) แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎกีา พ.ศ. 2522 
264 มาตรา 4 (1) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
265 บันทึกของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 838/2541 
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โดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี แต่ไม่มีการแบ่งแยกการกระท าของ
คณะรัฐมนตรไีว้ว่าการกระท าใดประเภทใดที่ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาได้266 

  นอกจากนี้พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมีบทบัญญัติที่ห้ามน า
กฎหมายไปใช้บังคับแก่การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง267

โดยเฉพาะในการด าเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการต่างประเทศ268 ซึ่งเป็นเรื่องที่อยู่ภายในกรอบงาน
ทางนโยบายที่นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีรับผิดชอบดูแลโดยตรง และเป็นกรณีที่มีความ
ละเอียดอ่อนที่รัฐบาลจะต้องเป็นผู้พิจารณาตัดสินใจและรับผิดชอบในทางการเมือง จึงไม่อยู่ภายใต้
หลักเกณฑ์การปฏิบัติราชการตามพระราชบัญญัตินี้ หลักการของกฎหมายดังกล่าวข้างต้นสอดคล้อง
กับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลที่ให้การกระท าในทางนโยบายอยู่ภายใต้กลไกการตรวจสอบในทาง
การเมือง 

 
  โดยสรุปภาพรวมในบทนี้ท าให้ทราบและเข้าใจหลักการของอ านาจอธิปไตยและ

องค์กรที่ใช้อ านาจอันก่อให้เกิดการกระท าของรัฐ โดยเฉพาะการกระท าทางบริหารขององค์กรของรัฐ
ฝุายบริหารและผลิตผลของการใช้อ านาจ ตลอดจนท าให้ได้ข้อสรุปเกี่ยวกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล
ในเชิงที่มา และพัฒนาการของทฤษฎีแล้ว จึงจะท าการศึกษาทฤษฎีที่ใช้ในการพิจารณาการกระท า
ทางรัฐบาล ลักษณะและขอบเขตการกระท าทางรัฐบาล ในบทที่ 2 เป็นล าดับต่อไป เพื่อน าไปสู่การ
ก าหนดนิยามและเกณฑ์การพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลของไทยที่ถูกต้องตามหลักการอย่าง
เหมาะสมต่อไป 

                                                            

         266 นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, หน้า 316. 
    267 มาตรา 4 (3) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
     268 มาตรา 4 (6) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 



 
บทที่ 2 

 
เกณฑ์ในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล 

 
 ตามที่ได้ศึกษาในบทที่ 1 แล้วว่าองค์กรของรัฐฝุายบริหารกระท าการได้ทั้งในฐานะรัฐบาลและ
องค์กรของรัฐฝุายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง ผลการใช้อ านาจในฐานะรัฐบาลเป็นการ
กระท าทางรัฐบาล การใช้อ านาจในฐานะเป็นองค์กรของรัฐฝุายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุาย
ปกครองเป็นการกระท าทางปกครอง การศึกษาการเกิดขึ้นของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศส 
พัฒนาการของกระท าทางรัฐบาลในไทย และทฤษฎีที่มีลักษณะการจ ากัดอ านาจศาลเกี่ยวกับการใช้
อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในการกระท าบางประเภทของสหรัฐอเมริกา อังกฤษ เยอรมนี 
และญี่ปุุนแล้ว เพื่อให้เกิดความเข้าใจหลักการพิจารณากระท าทางรัฐบาลอย่างถ่องแท้ ในบทนี้จึงได้ศึกษา
เกณฑ์ในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลจากแนวค าวินิจฉัยของศาลและการอธิบายทางทฤษฎี         
ผลการศึกษาในส่วนนี้จะท าให้ได้ข้อสรุปถึงอ านาจอันเป็นฐานที่ก่อให้เกิดการกระท าทางรัฐบาล และ
หาความชัดเจนว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าที่มีลักษณะอย่างไร อันจะน าไปสู่การ
วิเคราะห์ข้อพิจารณาแต่ละประเภทเพื่อเป็นฐานในการเสนอแนะเกณฑ์พิจารณาการกระท าทาง
รัฐบาลของไทย และการก าหนดกลไกตรวจสอบอย่างถูกต้องต่อไป 

 

2.1  ข้อพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล  
 

จากการศึกษาการอธิบายถึงแนวทางในการก าหนดและพิจารณาการกระท าของฝุายบริหารที่
จัดเป็นการกระท าทางรัฐบาลของฝรั่งเศส การกระท าตามหลักการกระท าของรัฐในอังกฤษ การ
กระท าตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุุน พบว่ามีทฤษฎีและแนวความเห็น
หลายประการ ซึ่งผู้ศึกษาได้น ารายละเอียดต่าง ๆ มาจัดกลุ่มการน าเสนอ ซึ่งมีข้อพิจารณาจ านวน 3 
ประการ ดังนี้ ข้อพิจารณาจากลักษณะของการกระท าทางบริหาร ข้อพิจารณาจากลักษณะของ
อ านาจ และข้อพิจารณาจากแหล่งที่มาของกฎหมายที่ให้อ านาจ 
 
 2.1.1  ข้อพิจารณาจากลักษณะของการกระท าทางบริหาร 

ในการศึกษาการกระท าทางรัฐบาลโดยใช้ข้อพิจารณาจากการกระท าของฝุายบริหารมุ่งศึกษา
แนวคิดเกี่ยวกับการกระท าของฝุายบริหาร ซึ่งแบ่งออกเป็น การกระท าอันมีลักษณะเป็นงานทาง
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การเมือง และการกระท าอันเกี่ยวกับงานประจ าซึ่งไม่ใช่งานทางการเมือง เพื่อให้ทราบความแตกต่าง
ของการกระท าในสองลักษณะนี้ และความเกี่ยวพันของการกระท าแต่ละประเภทที่มีต่อการกระท า
ทางรัฐบาล 
  2.1.1.1  การกระท าทางการเมือง 
   ในส่วนนี้ศึกษาทฤษฎีซึ่งน าเหตุผลในเรื่องทางการเมืองมาอธิบายทฤษฎีการกระท า
ทางรัฐบาลและทฤษฎีอื่นที่จ ากัดอ านาจศาลในการพิจารณาการกระท าของฝุายบริหาร จากที่กล่าว
มาแล้วว่าพัฒนาการทางทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศส เกิดจากสภาแห่งรัฐน าเหตุผล
เกี่ยวกับแรงจูงใจทางการเมืองมาใช้ปฏิเสธการตัดสินคดี เนื่องจากการกระท าของฝุายบริหารอันมีที่มา
จากเหตุผลหรือแรงจูงใจทางการเมืองมีลักษณะแตกต่างจากการกระท าทางปกครอง ซึ่งภายหลังในคดี
เจ้าชาย      นโปเลียน สภาแห่งรัฐไม่ได้น าประเด็นการเมืองมาเป็นเหตุผลในการพิจารณาอ านาจการ
ตัดสินคดีอันเกิดจากการใช้อ านาจของรัฐบาล  
   อย่างไรก็ดีแม้มีการยกเลิกการใช้แรงจูงใจทางการเมืองในการพิจารณาการกระท า
ทางรัฐบาล แตม่ีทฤษฎีของกาเร เดอ มัลแบร์ กล่าวถึงแนวทางการใช้ลักษณะของการกระท าขององค์กร
ของรัฐฝุายบริหารเป็นเกณฑ์การพิจารณา269 ตามทฤษฎีนี้เสนอแนวทางพิจารณาว่ากรณีองค์กรของ
รัฐฝุายบริหารกระท าการในฐานะที่เป็นรัฐบาล เป็นการกระท าที่ มีลักษณะเป็นการกระท าทาง
การเมืองส่วนกรณีที่องค์กรของรัฐฝุายบริหารกระท าในฐานะเป็นองค์กรของรัฐฝุายปกครอง เป็นการ
กระท าที่มีลักษณะเป็นงานประจ า ดังนั้นการกระท าทางการเมืองและการกระท าที่เป็นงานประจ า
แตกต่างกัน 
  ในประเด็นการกระท าอันมีลักษณะเป็นงานทางการเมือง เป็นเหตุผลส าคัญที่ศาล
สหรัฐอเมริกาปฏิเสธการใช้อ านาจตุลาการในสิ่งที่เห็นว่าเป็นเรื่องเกี่ยวกับทางการเมืองอันเป็นอ านาจ
ขององค์กรของรัฐฝุายบริหารเช่นกัน ตามที่ศึกษาทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมาแล้วว่าประเด็น
เกี่ยวกับการเมืองเป็นเรื่องที่ควรปล่อยให้องค์กรทางการเมืองอย่างฝุายบริหารหรือฝุายนิติบัญญัติ
ด าเนินการตัดสินใจในเรื่องดังกล่าวเอง การอธิบายถึงปัญหาทางการเมืองดังกล่าว จัดเป็น “ปัญหา
ทางการเมืองพื้นฐาน” (Classic Doctrine) ที่มีฐานคิดอยู่กับหลักการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยของรัฐ    
ในการจัดสรรให้การพิจารณาคดีความเป็นอ านาจของศาล แต่ในขณะเดียวกันจ าเป็นต้องรักษา
หลักการแบ่งแยกอ านาจไว้ด้วย โดยศาลไม่ยุ่งเกี่ยวอ านาจหน้าที่ของฝุายบริหารอันจะเป็นการก้าวล่วง

                                                            

   269 R. CARRÉ de MALERG, Contribution à la théorie générale de l’Etat (Tome I, 
Paris: Recueil Sirey, réimprimé par CNRS, 1962), pp. 523-548 อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การ
กระท าทางปกครอง,” ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทางวิชาการเนื่องในวโรกาสครบรอบ 72 ปี 
ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ,์ หน้า 137-140. 
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บทบาทในทางการเมือง270 ฉะนั้นปัญหาทางการเมืองพื้นฐานนี้เกี่ยวข้องโดยตรงกับหลักการแบ่งแยก
อ านาจอธิปไตย ซึ่งศาลจะกันตัวเองออกจากการตัดสินคดี เพื่อไม่ให้กระทบอ านาจของฝุายบริหาร
ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ271 เนื่องด้วยศาลไม่มีอ านาจหน้าที่ในทางบริหาร 

 แนวคิดปัญหาการเมืองพื้นฐานนี้สอดคล้องกับความเห็นของอเล็กซานเดอร์ แฮมิลตัน               
(Alexander Hamilton) นักปรัชญาการเมืองของสหรัฐอเมริกา ที่ยืนยันความส าคัญของหลักการแบ่งแยก
อ านาจ และเห็นว่านอกเหนือจากศาลจ าเป็นต้องตรวจสอบการท าหน้าที่ขององค์กรรัฐ ตามหลักการ
ถ่วงดุลอ านาจแล้วการตีความตัวบทกฎหมายว่าอะไรคือกฎหมาย หรือกฎหมายคืออะไร (“What the 
Law is”) เป็นสิ่งที่จ าเป็นเช่นเดียวกันในฐานะที่ศาลเป็นสื่อกลางระหว่างฝุายนิติบัญญัติกับประชาชน272 
แต่กระนั้นก็ดีการให้ความส าคัญกับอ านาจการตรวจสอบของศาลและการแบ่งแยกอ านาจอาจท าให้
เกิดการขัดกันระหว่างการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าต่าง  ๆ ขององค์กรรัฐ                 
กับการจ ากัดอ านาจศาลตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองในสหรัฐอเมริกา273 

 อย่างไรก็ดีในภายหลังผู้พิพากษาวิลเลียม โจเซฟ แบรนแนน (William Joseph 
Brennan) ให้เหตุผลถึงความจ าเป็นที่ต้องมีการพิจารณาคดีของศาล (Judicial Review) แม้ว่าอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาความยุ่งยากในทางปฏิบัติ จึงปฏิเสธการน าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมาใช้ในคดี 
โดยเห็นว่าทฤษฎีนี้จะน ามาใช้ได้เฉพาะเมื่อมีกรณีพิเศษ ด้วยเหตุนี้การที่ศาลจะน าทฤษฏีปัญหา     
ในทางการเมืองมาใช้ได้หรือคดีอันเกี่ยวพันกับปัญหาในทางการเมืองต้องประกอบด้วยปัจจัยอย่างหนึ่ง
อย่างใดใน 6 ปัจจัย ดังนี้274 

1.   ตัวบทกฎหมายแสดงออกอย่างชัดเจนว่าประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นต้องให้องค์กร
ทางการเมืองเข้ามาแก้ไขปัญหา 

2.   ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นฝุายตุลาการขาดมาตรฐานที่จะน าไปใช้แก้ไขปัญหาได ้
     3.  เป็นไปไม่ได้ที่ศาลจะตัดสินใจแก้ไขปัญหาได้โดยไม่ต้องก าหนดนโยบายเริ่มต้น 
ซึ่งหากมกีรณีดังกล่าวย่อมเป็นการก้าวล่วงกิจการทางนโยบายที่อยู่นอกเหนืออ านาจของศาล 
     4.  การที่ศาลใช้อ านาจในการตัดสินใจแก้ไขปัญหา เป็นไปได้ยากที่จะไม่แสดงถึงการ
ไม่เคารพต่อองค์กรอื่นของรัฐ ถึงแม้ว่าศาลจะมีอิสระในการด าเนินการก็ตาม 

                                                            

   270 Michael P. Fix. And Krik A. Randazzo, op. cit., p. 6. 
   271 Jill Jaffe, op. cit., p. 1037. 
   272 Ibid., p. 1059. 
     273 Ibid., p. 1037. 

274 Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962) 
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     5.  ปัญหาที่เกิดขึ้นได้มีการตัดสินใจทางการเมืองไปแล้ว ศาลจึงไม่มีความจ าเป็นต้อง
เข้าไปเกี่ยวข้อง 
     6.  การที่ศาลจะตัดสินประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นจะท าให้หน่วยงานของรัฐเกิดความ
ยุ่งยากหรือตะขิดตะขวงใจเนื่องจากมีความเห็นแตกต่างกันในประเด็นปัญหาเดียวกัน 

 การก าหนดปัจจัยในการพิจารณาปัญหาทางการเมืองข้างต้นนี้เป็นการรับรอง
อ านาจของศาลในการตัดสินว่าอะไรบ้างที่เป็นปัญหาในทางการเมือง275 โดยการพิจารณาจากบทบาท
หน้าที่ขององค์กรเป็นส าคัญ (The Functional Political Question Doctrine)276 การวางกรอบ
ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของเบรนแนนใช้เฉพาะกรณี ไม่ได้ขึ้นอยู่กับประเด็นทางการเมืองเพียง
อย่างเดียว ทั้งนี้ การจ ากัดอ านาจของศาลพิจารณาจากเกณฑ์จากค าตัดสินในคดีต่าง ๆ ที่มีมาก่อน 
แต่ไม่ไดม้ีการตรวจสอบความเห็นทางวิชาการในประเด็นเกี่ยวกับปัญหาในทางการเมือง นอกจากนี้ไม่
มีการอธิบายถึงที่มาของหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ที่ใช้ในการตรวจสอบคดีที่แล้วมา แต่ในส่วนความสัมพันธ์
ระหว่างทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองกับหลักการแบ่งแยกอ านาจตามความเห็นของเบรนแนน 
จุดมุ่งหมายของทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง คือ การสนับสนุนการด ารงอยู่ของหลักการแบ่งแยก
อ านาจ ในคดีนี้ศาลได้ยอมรับว่าการปรับใช้ทฤษฎีปัญหาทางการเมืองได้ก่อให้เกิดความสับสนเป็น
อย่างมากจึงจ าเป็นต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นรายกรณี (Case by Case)277 ในช่วงนี้แม้ว่ามีการ
วางกฎเกณฑ์จ านวน 6 ข้อในการใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองก็ตาม แต่ในการน ามาใช้จ าเป็นต้อง
พิจารณาถึงข้อเท็จจริงในแต่ละคดีเป็นส าคัญ 
     ภายหลังจากมีการอธิบายการเกิดขึ้นของทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองพื้นฐานก่อให้เกิด
ความกังวลใจแก่ศาลในการตัดสินคดีเป็นอย่างมาก เนื่องจากหากศาลพิจารณาคดีโดยยึดทฤษฎีพื้นฐาน
อย่างเคร่งครัดอาจส่งผลให้เกิดความเปราะบางในการใช้อ านาจขององค์กรรัฐ 278 จึงได้มีการพัฒนา   
อีกแนวคิดหนึ่งขึ้นมา คือ หลักการพิจารณาคดีอย่างรอบคอบ (Prudential Doctrine) มีสาระส าคัญ ดังนี้ 
ตามที่ศาลมีอ านาจหน้าทีต่รวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรรัฐภายใต้กรอบ
ของรัฐธรรมนูญ ท าให้ศาลต้องวินิจฉัยคดีภายใต้เงื่อนไขของตัวบทกฎหมายทุกกรณี การที่ศาลต้องยึด

                                                            
275 David M. O’Brien, Storm Center: The Supreme Court in American Politics 

(NewYork: W. W. Norton & Company, 2005), p. 178. 
    276 Kristen L. Richer, “The Functional Political Question Doctrine and the Justiciability 
of Employee Tort Suits Against Military Service Contractors,” New York University Law Review  
85 (November 2010): 1694. 
     277 Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962) 
   278 Jesse H. Choper, op. cit., p. 1477. 
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หลักกฎหมายดังกล่าวน้ีเอง ท าให้ศาลพยายามหาแนวทางปูองกันการตัดสินที่อาจส่งผลกระทบต่อ
องค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยอื่น จึงเกิดหลักการพิจารณาคดีอย่างรอบคอบ (Prudential Doctrine) ขึ้น 
ซึ่งมุ่งเน้นให้ค านึงถึงอ านาจหน้าที่ของแต่ละองค์กรเป็นส าคัญมากกว่าการยึดติดอยู่กับตัวบทกฎหมาย 
การพิจารณาคดีของศาลจะไม่ยึดเหนี่ยวหรือถูกบังคับด้วยบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ โดยเป็นแนวทาง
ให้ศาลยึดมั่นอยู่ในอ านาจหน้าที่ของตนและส่งผลดีต่อการท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย279 
ดังนั้นเมื่อมีปัญหาเกิดขึ้นและในประเด็นนั้นศาลไม่อาจหาทางแก้ไขได้อย่างเหมาะสมเท่ากับให้องค์กร
อื่นเป็นผู้ตัดสินใจ ศาลควรจ ากัดตนเองจากประเด็นดังกล่าวเพื่อหลีกเลี่ยงการใช้อ านาจที่อยู่ในขอบเขต
ขององค์กรอื่น280 หลักการพิจารณาคดีอย่างรอบคอบให้ความส าคัญกับอ านาจหน้าที่ของแต่ละองค์กร 
ซึ่งการกระท าที่อยู่ในขอบข่ายอ านาจของรัฐบาล องค์กรอื่นใดไม่อาจที่จะเข้าไปตัดสินใจได้ โดยมุ่งเน้น
การพจิารณาประเด็นความเหมาะสมของแต่ละองค์กรมากยิ่งกว่าอ านาจของศาลตามกฎหมายเสียอีก 
สะท้อนให้เห็นถึงอ านาจเฉพาะของฝุายบริหารในการด าเนินการภายในกรอบอ านาจขององค์กรของ
รัฐฝุายบริหารได้เป็นอย่างดี 

 โดยที่หลักการพิจารณาคดีอย่างรอบคอบมีลักษณะที่ยืดหยุ่นมากกว่าการยึดติดอยู่
กับหลักการของกฎหมาย โดยเน้นการน าไปใช้อย่างรอบคอบเป็นส าคัญ281 จึงมีความเห็นทางทฤษฎี
ของอเล็กซานเดอร์ บิคเคล (Alexander Bickel) เสนอการปรับใช้หลักการพิจารณาอย่างรอบคอบ    
ในการจ ากัดอ านาจการพิจารณาคดีของศาล ประกอบด้วยเกณฑ์ 4 ประการ ดังนี ้

1. การแก้ไขปัญหามีความยุ่งยากซับซ้อนอันเกิดจากความไม่ชอบมาพากลของปัญหา 
2. ปัญหาที่เกิดขึ้นอาจท าให้ขาดความสมดุลในการตัดสินคดีความ 
3. ศาลวิตกกังวลเกี่ยวกับปัญหาที่เกิดขึ้นท าให้ศาลไม่รับตัดสินคดี  
4.   สถาบันที่มาจากการเลือกต้ังไม่มีความพร้อมในการแก้ไขปัญหา  

       กล่าวได้ว่าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองในสหรัฐอเมริกา เป็นอีกบทบาทหนึ่งของ
หลักการแบ่งแยกอ านาจ เปรียบเสมือนเครื่องมือที่ใช้ควบคุมหรือบังคับศาลโดยการจ ากัดอ านาจการ
ตัดสินข้อถกเถียงทางกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการแทรกแซงกิจการของรัฐบาล เนื่องจากนโยบายการ
บริหารราชการแผ่นดินจะบรรลุผลส าเร็จได้จ าเป็นต้องใช้กลยุทธ์ในการด าเนินงานด้วยการให้องค์กร
ทางการเมืองเข้ามาจัดการซึ่งเหมาะสมกว่าการให้ศาลเป็นผู้ด าเนินการ282 การน าทฤษฎีปัญหาในทาง

                                                            
279 Luis Fuentes-Rohwer, op. cit., p. 1913. 
280 Jill Jaffe, op. cit., pp. 1037-1038. 
281 Alexander M. Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at 

the Bar of Politics, 2nd ed. (Bellevue: Yale University Press, 1986), pp. 125-126. 
   282 Kristen L. Richer, op. cit., pp. 1698-1699. 
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การเมืองมาใช้อยู่ที่การตอบค าถามในสองประเด็น ประเด็นแรก มีปัญหาช่องว่างของกฎหมายที่ต้อง
แก้ไขหรือไม่ และประเด็นที่สอง ศาลเป็นองค์กรที่สามารถเข้ามาแก้ไขปัญหาได้หรือไม่ ในที่นี้ ทฤษฎี
ดังกล่าวจึงมีความส าคัญในการสร้างจุดสมดุลระหว่างความจ าเป็นในการให้ศาลเข้ามาแทรกแซงการแก้ไข
ปัญหากับอุปสรรคที่อาจส่งผลต่อการพิจารณาของศาลและการตัดสินใจเกี่ยวกับอ านาจพิจารณาคดี
ของศาล ย่อมท าให้มีการละเว้นการวินิจฉัยคดีที่รัฐธรรมนูญมอบหมายให้เป็นประเด็นการตัดสินของ
องค์กรอื่น ๆ ของรัฐมากกว่าศาล สรุปได้ว่าการให้องค์กรรัฐอื่นมีอ านาจตัดสินใจดังกล่าวนี้เป็นข้อ
ผูกพันอย่างหนึ่งตามรัฐธรรมนูญ การตัดสินใจของศาลอย่างเหมาะสมจะช่วยให้การละเว้นการ
พิจารณาคดีของศาลในคดีเกี่ยวกับปัญหาในทางการเมืองมีความชัดเจนมากขึ้น283 ด้วยเหตุที่การน า
ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมาใช้เกิดจากแนวค าตัดสินคดีของศาลเป็นส าคัญ 
    ในทางทฤษฎีมีทั้งฝุายที่เห็นด้วยและไม่เห็นด้วยกับทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง 
ฝุายที่ไม่เห็นด้วยมีความเห็นว่า ศาลเป็นองค์กรที่มีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการ
กระท าทุกองค์กร การที่ศาลต้องลดบทบาทของตนเองโดยไม่วินิจฉัยการใช้อ านาจรัฐของฝุายบริหารซึ่ง
เป็นองค์กรทางการเมือง ส่งผลให้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ก าหนดกฎเกณฑ์การปฏิบัติและก าหนดให้
ศาลเป็นองค์กรตรวจสอบไว้ไม่อาจน ามาใช้ได้จริง ขณะที่อีกฝุายหนึ่งเห็นว่าถึงแม้ศาลไม่มีอ านาจ
พิจารณาคดีเกี่ยวกับปัญหาในทางการเมือง แต่ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อรัฐธรรมนูญหรือท าให้รัฐธรรมนูญ
ปราศจากความหมายแต่ประการใด ในทางตรงข้ามการให้ฝุายบริหารอยู่ภายใต้การก ากับดูแลของ
ศาล ไม่อาจท าให้การด าเนินการของฝุายบริหารมีความเหมาะสมและสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเท่ากับ
การให้ฝุายบริหารมีอิสระจากศาลในเรื่องที่เป็นประเด็นตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง284 นอกจากนี้
ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมีความสัมพันธ์กับการเมืองศาลสูงสุดใช้กับทฤษฎีนี้เป็นเครื่องมือทาง
ความสัมพันธ์เชิงโครงสร้างของระบบการเมือง ศาลอาจตัดสินในทางขัดแย้งกับทฤษฎีปัญหาในทาง
การเมืองแต่เป็นประโยชน์ตามรัฐธรรมนูญได้ ทั้งนี้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองในสหรัฐอเมริกากับ
หลักการตัดสินได้ (Justiciability Doctrines) อื่น ๆ เอื้อประโยชน์ทางเทคนิคให้ศาลละเว้นการ
ตัดสินคดีที่ไม่รอบคอบ285  

                                                            
283 Jill Jaffe, op. cit., p. 1042. 
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    จากที่ศึกษามาข้างต้นสรุปได้ว่าทฤษฎีมูลเหตุจูงใจทางการเมือง ทฤษฎีที่ให้พิจารณา
จากลักษณะของการกระท าของกาเร เดอ มัลแบร์ของฝรั่งเศส ทฤษฎีปัญหาทางการเมืองของสหรัฐ                      
อเมริกา ในการอธิบายการกระท าที่เป็นการกระท าทางรัฐบาล และการกระท าตามทฤษฎีปัญหาทาง
การเมืองมีการพิจารณาลักษณะเฉพาะของการกระท าของฝุายบริหารในทางการเมืองในท านอง
เดียวกัน เนื่องจากทฤษฎีที่กล่าวมาล้วนแต่มีจุดเกี่ยวพันกับเรื่องทางการเมืองทั้งสิ้น ดังนั้นในกรณี
ปรากฏข้อเท็จจริงว่าการกระท ามีลักษณะเป็นเรื่องทางการเมือง ศาลไม่อาจเข้ามาตรวจสอบการ
กระท าประเภทดังกล่าวได้ 
  2.1.1.2  การกระท าอันเป็นงานประจ า 

ตามที่กล่าวมาแล้วว่าในกรณีองค์กรของรัฐฝุายบริหารมีการกระท าในลักษณะที่เป็น
งานทางการเมือง ผลของการกระท านั้นเป็นการกระท าทางรัฐบาลซึ่งองค์กรของรัฐฝุายบริหารได้
กระท าไปในฐานะเป็นรัฐบาล เมื่อองค์กรของรัฐฝุายบริหารมีการกระท าที่ไม่ได้เกี่ยวกับงานทาง
การเมือง การกระท าดังกล่าวย่อมไม่ใช่การกระท าทางรัฐบาลและไม่ได้กระท าในฐานะที่เป็นรัฐบาล  
ในกรณีเช่นนี้ถือว่าองค์กรของรัฐฝุายบริหารกระท าไปในฐานะเป็นองค์กรของรัฐฝุายปกครอง ซึ่งการ
กระท าดังกล่าวนีล้ักษณะเป็นงานประจ า  

 การกระท าที่เป็นการตัดสินใจเกี่ยวกับการก าหนดนโยบายหรือแนวทางการบริหาร
ราชการแผ่นดินถือว่าเป็นการกระท าทางการเมือง แต่เมื่อได้นโยบายหรือแนวทางการบริหารราชการ
แผ่นดินเรียบร้อยแล้ว การกระท าต่าง ๆ ในการด าเนินการเพื่อให้เป็นไปตามนโยบายหรือแนวทางที่
ก าหนดไว้เป็นการกระท าที่เป็นงานประจ า โดยสภาพและลักษณะของกิจการขององค์กรของรัฐฝุาย
ปกครอง ได้แก่ “กิจการที่ปฏิบัติเป็นปกติธุระเพื่อให้เป็นไปตามกฎหมายและนโยบายที่รัฐบาลวางไว้ 
เป็นการปฏิบัติในรายละเอียดที่มีกลไกในทางปฏิบัติมากมายหลายประการซึ่งฝุายปกครองจัดท าอยู่
เป็นประจ า”286 โดยในการปฏิบัติหน้าที่อันเป็นงานประจ าหรืองานที่เป็นปกติประจ าวัน องค์กรของ
รัฐฝุายปกครองจะอาศัยก าลังคนและเครื่องมือในการปฏิบัติงานให้ลุล่วง287 การอธิบายถึงการกระท า
ทางรัฐบาลในแง่ของงานประจ าสอดคล้องกับความเห็นของเรเน กาปิแตน (Réne Capitant) ที่กล่าวถึง
ลักษณะของการกระท าทางรัฐบาลไว้ว่า สาเหตุที่ท าให้การกระท าทางรัฐบาลไม่ใช่การกระท าทาง
ปกครอง เกิดจากการกระท าทางรัฐบาลไม่ใช่การกระท าที่เป็นไปเพื่อบังคับการให้เป็นไปตาม
กฎหมาย288 ซึ่งเป็นการน านโยบายที่องค์กรของรัฐฝุายบริหารก าหนดขึ้นไปกระท าการให้เกิดผลเป็น

                                                            
286 ประยูร กาญจนดุล, ค าบรรยายกฎหมายปกครอง, หน้า 31-32. 
287 เรื่องเดียวกัน, หน้า 30. 
288 Réne Capitant, De la nature des acte de gouvernement, in Études juridiques 

offertes à Léon Julliot de la Morandière (Paris: Dalloz, 1964), p. 111 quoted in Vonsy Moea, 
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รูปธรรมอันเป็นลักษณะของงานประจ าที่ไม่ใช่งานทางการเมอืง ในบริบทนี้เป็นการให้นิยามการกระท า
ทางรัฐบาลโดยพิจารณาว่าเป็นงานที่อยู่นอกเหนือจากลักษณะงานของฝุายปกครอง 

 สรุปได้ว่าการกระท าที่เป็นงานประจ าเป็นการกระท าเพ่ือให้การกระท าทางการเมือง
บรรลุเปูาหมายที่วางไว้  แตก่ารแยกประเภทของลักษณะการกระท าโดยการพิจารณาว่าการกระท าใด
ของฝุายบริหารเป็นการกระท าทางการเมืองหรือเป็นการกระท าที่เป็นงานประจ าท าได้ยาก กล่าวได้
ว่าการกระท าทั้งสองประเภทนี้มลีักษณะสัมพัทธ์กัน289 เนื่องจากการใช้เกณฑ์การกระท าในทางการเมือง
และการกระท าอันเป็นงานประจ า มีความไม่แน่นอนและอาจแปรผันตามงบประมาณแผ่นดินและ
ความจ าเป็น ซึ่งการกระท าอย่างหนึ่งในยุคสมัยหนึ่งอาจเป็นการกระท าทางการเมือง แต่ในอีกยุคสมัย
หนึ่งอาจเป็นการกระท าอันเป็นงานประจ าก็ได้ โดยในเวลาที่ประเทศไม่ได้ประสบปัญหาเรื่องงบประมาณ 
การด าเนินการของฝุายบริหารในด้านต่าง ๆ อาจเป็นงานประจ าได้ทั้งหมดเนื่องจากเมื่อประเทศมี
งบประมาณเพียงพอต่อการด าเนินการ การตรวจสอบการกระท าของฝุายบริหาร จึงไม่จ าเป็นต้องท า
อย่างเข้มงวด แต่ในขณะที่ประเทศประสบปัญหาขาดแคลนงบประมาณการด าเนินการของฝุายบริหาร
ย่อมต้องถูกตรวจสอบอย่างมากเพื่อไม่ให้มีการใช้จ่ายที่ไม่จ าเป็น จึงมีแนวโน้มว่าการด าเนินการนั้นอาจ
ถูกพิจารณาว่าเป็นเรื่องนโยบายหรือเรื่องทางการเมือง เพื่อให้ศาลมีอ านาจตรวจสอบ นอกจากนี้จาก
ความไม่แน่นอนของเกณฑ์นี้ท าให้กรณีที่ศาลไม่ต้องการตรวจสอบการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด ศาล
อาจอ้างได้ว่าการที่ไม่ตรวจสอบนั้นมีเหตุผลมาจากการกระท านั้นเป็นการกระท าทางการเมือง ทั้งนี้ 
ลักษณะของงานทางการเมือง หมายถึง การวางนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน ซึ่งตีความได้
อย่างกว้างขวางว่าอะไรบ้างเป็นงานทางการเมือง ด้วยเหตุผลที่กล่าวนี้ในกรณีที่ศาลต้องการตรวจสอบ
ศาลอาจอ้างไดว้่าการกระท าของฝุายบริหารน้ันเป็นงานประจ า  

  
2.1.2  ข้อพิจารณาจากลักษณะของอ านาจ 

 ในส่วนนี้จะศึกษาทฤษฎีที่น าเสนอการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลจากลักษณะของอ านาจ
กระท าการ เพื่อให้เข้าใจว่าการใช้อ านาจที่เป็นการกระท าทางรัฐบาลนั้นเป็นอ านาจที่มีลักษณะเช่นใด
โดยทั่วไปการใช้อ านาจของฝุายบริหาร ประกอบด้วย อ านาจผูกพันและอ านาจดุลพินิจ การใช้อ านาจ

                                                            

L’arrêt Markovic contre Italie (CEDH, 14 décembre 2006) et la théorie française des actes 
de gouvernement, Retrieved September 22, 2015 from http://camlaw.rutger.edu/statecon  
/workshop11greece07/workshop5/Vonsy.pdf 
   

289 R. CARRÉ  de  MALERG, Contribution à la théorie générale de l’tat,. pp. 
523-548  อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทางวิชาการเนื่องในวโรกาส
ครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ,์ หน้า 137-140. 
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ทั้งสองประการมีความแตกต่างกัน การศึกษาอ านาจกระท าการจึงแบ่งหัวข้อศึกษาออกเป็น ลักษณะ
ของการใช้อ านาจที่เป็นอ านาจผูกพันในการกระท าการ และลักษณะของการใช้อ านาจที่เป็นอ านาจ
ดุลพินิจ มีรายละเอียดดังนี ้

2.1.2.1  อ านาจดุลพินิจ 
ในการอธิบายการกระท าทางรัฐบาลโดยการพิจารณาถึงลักษณะของอ านาจที่ใช้

กระท าการ มีทฤษฎีของกาเร่ เดอ มัลแบร์ เสนอให้พิจารณาจากลักษณะของอ านาจกระท าการของ
ฝุายบริหารว่าอ านาจที่ใช้กระท าการนั้นเป็นอ านาจดุลพินิจ (Discretionary) หรือเป็นอ านาจผูกพัน 
(Bound Power) ความแตกต่างของอ านาจทั้งสองประการน้ีส่งผลต่อสถานะของการกระท าของฝุาย
บริหาร อธิบายได้ดังนี้ ในกรณีฝุายบริหารกระท าการที่เป็นอ านาจผูกพัน เป็นการกระท าที่ฝุายบริหาร
ท าไปในฐานะองค์กรของรัฐฝุายปกครอง ในกรณีฝุายบริหารกระท าการโดยอาศัยอ านาจดุลพินิจถือว่า
ฝุายบริหารกระท าการในฐานะที่เป็นรัฐบาล290 เท่ากับว่าองค์กรของรัฐฝุายบริหารอาจใช้อ านาจที่เป็น
อ านาจผูกพันหรืออ านาจดุลพินิจ ทั้งอ านาจดุลพินิจและอ านาจผูกพันต่างเป็นการกระท าที่อาศัย
อ านาจตามกฎหมายเช่นเดียวกัน แต่อ านาจทั้งสองนี้มีลักษณะแตกต่างกัน ในกรณีที่เป็นการใช้
อ านาจดุลพินิจ ฝุายบริหารมีอิสระในการวินิจฉัยและตัดสินใจว่าจะกระท าหรือไม่กระท าการอย่างใด
อย่างหนึ่ง อันเกี่ยวกับกิจการของรัฐบาลที่จะปรากฏออกมาในรูปแบบของนโยบาย เพื่อก าหนดทิศทาง   
การบริหารราชการแผ่นดินอันมีเปูาหมายเพื่อความมั่นคงปลอดภัย และพัฒนาศักยภาพของรัฐ               
ทั้งด้านเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม การศึกษา ฯลฯ แต่การใช้ดุลพินิจดังกล่าวต้องอยู่ภายในขอบเขต
ของรัฐธรรมนูญด้วย291 

2.1.2.2  อ านาจผูกพัน 
ในการใช้อ านาจผูกพันของฝุายบริหาร ฝุายบริหารมีหน้าที่ต้องกระท าการอย่างใดอย่าง

หนึ่งเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ให้ต้องกระท าการเช่นนั้น ในการกระท าการตามที่กฎหมายก าหนด
ไว้ เนื่องมาจากฝุายบริหารเมื่อกระท าการในฐานะเป็นองค์กรของรัฐฝุายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝุาย
ปกครองถือว่าเป็นฝุายปฏิบัติการ ซึ่งมีภาระหน้าที่ในการปฏิบัติการตามกฎหมายจึงไม่อาจที่จะปฏิเสธ
หรือหลีกเลี่ยงการปฏิบัติตามกฎหมายหรือไม่อาจกระท าการเป็นอย่างอื่นได้ การที่ไม่อาจปฏิเสธ
กฎหมายได้เช่นนี้ แสดงถึงการที่บริหารถูกผูกพันโดยกฎหมาย และไม่อาจจะใช้ดุลพินิจในการตัดสินใจ
ว่าจะด าเนินการหรือไม่ด าเนินการอย่างใดได้ ในส่วนนี้สรุปได้ว่าอ านาจผูกพันที่น าไปสู่การด าเนินการ
ขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร การกระท านั้นเป็นการกระท าทางปกครองและไม่อาจเป็นการกระท า
ทางรัฐบาลได ้

                                                            
290 Ibid. 
291 สมยศ เชื้อไทย, เรื่องเดิม, หน้า 222. 
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การพิจารณาลักษณะอ านาจกระท าการขององค์กรของรัฐฝุายบริหารตามแนวทาง
เช่นนี้ มีปัญหาอยู่ที่ในการกระท าของฝุายบริหารในรัฐเสรีประชาธิปไตย กฎหมายย่อมเป็นแหล่งที่มา
ของอ านาจและการใช้อ านาจ โดยส่วนใหญ่เป็นการใช้อ านาจผสมระหว่างอ านาจดุลพินิจกับอ านาจ
ผูกพัน เนื่องจากการใช้อ านาจมีกระบวนการตัดสินใจหลายขั้นตอน อ านาจทั้งสองประการนี้ย่อม
ผสมผสานกันอยู่ในบรรดาการตัดสินใจของแต่ละขั้นตอน ดังนั้นลักษณะของอ านาจที่เป็นฐานของการ
กระท าการเพียงอย่างเดียวไม่เพียงพอต่อการน ามาสรุปว่า ผลของการกระท าอันเกิดจากอ านาจดุลพินิจ
จะมีสถานะเป็นการกระท าทางรัฐบาลเสมอไป 

 
2.1.3  ข้อพิจารณาแหล่งที่มาของกฎหมายที่ให้อ านาจ 

 การศึกษาข้อพิจารณาเกี่ยวกับฐานที่มาแห่งอ านาจกระท าการ มุ่งพิจารณาประเภทของ
กฎหมายที่น าไปสู่การใช้อ านาจของฝุายบริหาร โดยการกระท าขององค์กรรัฐจะเกิดขึ้นได้ต้องมี
กฎหมายรองรับ กฎหมายจึงเป็นทั้งที่มาของอ านาจกระท าการและการจ ากัดการใช้อ านาจ ซึ่งกฎหมาย                                                                   
ที่ใช้ภายในรัฐนั้นมีหลายรูปแบบด้วยกัน ในส่วนนี้ได้แบ่งการศึกษาออกเป็นเป็นฐานที่มาแห่งอ านาจ
ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ และฐานที่มาของอ านาจตามกฎหมายซึ่งในที่นี้หมายถึงกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับเทียบเท่ากับพระราชบัญญัติ เพื่อศึกษาและเปรียบเทียบว่า
การที่องค์กรของรัฐฝุายบริหารใช้อ านาจตามกฎหมายรัฐธรรมนูญกับใช้อ านาจตามกฎหมายอื่นที่
ไม่ใช่รัฐธรรมนูญ ผลของการใช้อ านาจทั้งสองประการดังกล่าวมีสถานะที่เหมือนหรือต่างกันอย่างไร 
และมีความเกี่ยวพันกับการกระท าทางรัฐบาลหรือไม่ อย่างไร 

2.1.3.1  อ านาจตามรัฐธรรมนูญ 
 การพิจารณาการใช้อ านาจของฝุายบริหารที่อาศัยอ านาจจากฐานของกฎหมายนั้น  

มีทฤษฎีที่เสนอให้พิจารณาจากกฎหมายที่ให้อ านาจกระท าการแก่ฝุายบริหาร ด้วยการเสนอแนวทาง
พิจารณาแหล่งที่มาของอ านาจกระท าการ เนื่องจากฝุายบริหารสามารถกระท าการได้ตามกฎหมาย
หลายฉบับ ทั้งการอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่อยู่ล าดับชั้นเดียวกัน
กับพระราชบัญญัติได้เช่นกัน ตามทฤษฎีนี้กาเร เดอ มัลแบร์ ได้อธิบายไว้ว่า “การแยกอ านาจทาง
บริหารออกเป็นอ านาจทางรัฐบาลกับอ านาจทางปกครอง เป็นผลสืบเนื่องมาจากการที่ทฤษฎีและ
ระบบกฎหมายของรัฐสมัยใหม่ถือว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายพื้นฐานของรัฐมีศักดิ์หรือค่าบังคับสูงกว่า
กฎหมายอื่น”292 

                                                            

   292 R. CARRÉ de MALBERG, Contribution à la théorie générale de l’État (Tome I, 
Paris: Recueil Sirey, réimprimé par CNRS, 1962), pp. 523-548 อ้างถึงใน วรพจน ์วิศรุตพิชญ์, การ
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 จากหลักการข้างต้นเป็นการพิจารณาการกระท าของฝุายบริหาร โดยใช้ล าดับศักดิ์ของ
กฎหมายเป็นเกณฑ์แบ่งแยกประเภทของการใช้อ านาจ293 การกระท าของฝุายบริหารที่อาศัยแหล่งที่มา
ของอ านาจจากรัฐธรรมนูญ อ านาจตามรูปแบบนี้เป็นอ านาจทางบริหารตามรัฐธรรมนูญ หรืออ านาจทาง
รัฐบาล ผลของการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ เรียกว่าการกระท าทางรัฐบาล กล่าวอีกนัยหนึ่งการ
กระท าทางรัฐบาลเป็นผลจากการใช้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ294 อ านาจในการก่อให้เกิดการ
กระท าทางรัฐบาลเกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญโดยตรงในฐานะทีเ่ป็นกฎหมายสูงสุดในการก าหนดหลักเกณฑ์ 
โครงสร้างและก าหนดกรอบความเป็นไปของบ้านเมือง เช่น การที่นายกรัฐมนตรีถวายค าแนะน าให้
พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งบุคคลเป็นรัฐมนตรี หรือให้รัฐมนตรีพ้นจากต าแหน่งไม่ใช่อ านาจทาง
ปกครองเนื่องจากเป็นอ านาจบริหารตามรัฐธรรมนูญจึงไม่ใช่การกระท าทางปกครอง แต่มีลักษณะ
เป็นการกระท าทางรัฐบาล 

 นอกจากนี้ในประเด็นลักษณะของการกระท าทางรัฐบาลที่อ้างอิงกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
ในฝรั่งเศสมีการเสนอความเห็นของ Jacques Puisoye ว่าการกระท าทางรัฐบาลจัดเป็นการกระท า
ตามรัฐธรรมนูญ (les actes tournés vers l'ordre constitutionnel) มีลักษณะท านองเดียวกับ
ความเห็นของ Élise CARPENTIER นักกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส ที่เสนอว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นการ
กระท าทางรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ (acte constitutionnel institutionnel)295 โดยได้
อธิบายเหตุผลตามองค์ประกอบ 3 ประการ ดังนี้296  ผู้กระท าการ ที่มาของอ านาจ และลักษณะพิเศษของ
อ านาจ ประการแรก ผู้กระท าการ หมายถึง องค์กรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นผู้กระท าการในการกระท า
ทางรัฐธรรมนูญ เป็นองค์กรที่ได้รับมอบอ านาจมาจากรัฐธรรมนูญ ประการที่สอง ที่มาของอ านาจ การใช้
อ านาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญมาจากรัฐธรรมนูญ หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ โดยถือ
ว่าพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีเนื้อหาเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ ประการสุดท้าย ลักษณะพิเศษ
ของอ านาจ หมายถึง อ านาจที่ได้รับจากรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่เทียบเท่ารัฐธรรมนูญมีลักษณะ      

                                                            

เพิกถอนค าสั่งทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ผู้ออกค าสั่งทางปกครอง, 
หน้า 6-7. 
    293

 วรพจน ์วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง,” ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทางวิชาการ
เนื่องในวโรกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ,์ หน้า 7. 
   294

 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชา
ของเจ้าหน้าที่ผู้ออกค าสั่งทางปกครอง, หน้า 7. 

     295 วรัญญา ทัศนีศรีวงศ,์ เรื่องเดิม, หน้า 499. 
296 Élise CARPENTIER, L’acte de gouvernement n’est pas insaisissable (Paris: 

Dalloz, 2006), pp. 661-677 อ้างถึงใน วรัญญา ทัศนีศรีวงศ,์ เรื่องเดิม, หน้า 507-508. 
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เป็นอ านาจเฉพาะเจาะจง ดังนั้นเมื่อฝุายบริหารเป็นองค์กรที่ก่อตั้งขึ้นมาจากรัฐธรรมนูญ และการ
กระท าของฝุายบริหารอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งอ านาจตามรัฐธรรมนูญนั้นเป็นอ านาจอย่าง
เจาะจง เนื่องด้วยอ านาจที่ได้รับมานี้ ฝุายบริหารสามารถใช้อ านาจได้เอง ไม่จ าเป็นต้องขึ้นอยู่กับอ านาจ
ขององค์กรอื่น ซึ่งการกระท าเกือบทั้งหมดตามรัฐธรรมนูญนีจ้ึงเป็นการกระท าทางรัฐบาล 

 ในประเด็นของการพิจารณาจากกฎหมายที่ให้อ านาจแก่ฝุายบริหารว่าเป็นกฎหมาย
ในล าดับช้ันใดนั้น ถ้าเป็นกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญการกระท าของฝุายบริหารจัดเป็นการกระท าทาง
รัฐบาล นับว่าเป็นการอธิบายที่สมเหตุสมผลเพราะหากไม่ค านึงว่าฝุายบริหารอาศัยอ านาจตาม
กฎหมายจากแหล่งใดแล้ว การกระท าทุกชนิดของฝุายบริหารย่อมอยู่ภายใต้กลไกการตรวจสอบที่
เหมือนกัน จึงไม่มีความจ าเป็นในการแยกแยะความแตกต่างของกฎหมายในแต่ละล าดับชั้น และแยกการ
ใช้อ านาจของฝุายบริหารออกเป็นการใช้อ านาจในฐานะรัฐบาลและในฐานะฝุายปกครองอันก่อให้เกิดการ
กระท าทางรัฐบาลและการกระท าทางปกครอง  

 ในการอธิบายการกระท าทางรัฐบาลที่อ้างอิงกฎหมายรัฐธรรมนูญนั้น ทฤษฎีปัญหา
ในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาได้มีการอธิบายถึงรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน297 โดยทฤษฎีนี้เกี่ยวพัน
กับหลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นการมุ่งเน้นบทบาทหน้าที่ของแต่ละองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตย ได้แก่ 
อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร อ านาจตุลาการ จุดมุ่งหมายของทฤษฎีนี้ต้องการให้องค์กรทางการ
เมืองท าหน้าที่แก้ไขปัญหาที่โดยธรรมชาตมิีลักษณะเป็นเรื่องทางการเมือง โดยศาลไม่ใช้อ านาจในการ
วินิจฉัยคดีนั้น เนื่องจากองค์กรบริหารและองค์กรนิติบัญญัติเป็นองค์กรทางการเมืองเมื่อรัฐธรรมนูญ
ก าหนดให้กระท าอย่างใดอย่างหนึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรทางการเมืองนั้น ๆ การที่ศาลจะเข้า
ไปมีบทบาทในการตัดสินปัญหาที่อยู่ ในอ านาจขององค์กรอื่นย่อมไม่สมควร เนื่องจากหากศาล       
ท าเช่นนั้นจะเป็นการก้าวล่วงอ านาจหน้าที่ขององค์กรอื่น 

 การที่ศาลยึดมั่นอยู่กับอ านาจหน้าที่ของแต่ละองค์กรดังกล่าว ด้วยการกันศาล
ออกไปจากอ านาจหน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัติและฝุายบริหารเกี่ยวข้องกับกฎหมายรัฐธรรมนูญอย่าง
ชัดเจน โดยที่รัฐธรรมนูญเป็นตัวก าหนดหลักการแบ่งแยกอ านาจ และก าหนดตัวองค์กรในการใช้
อ านาจ รวมทั้งก าหนดขอบเขตอ านาจหน้าที่ของแต่ละองค์กร เพราะฉะนั้นการที่ศาลไม่มีอ านาจรับ
ตัดสินคดีความที่เป็นอ านาจขององค์กรอื่นอย่างองค์กรทางการเมืองนั้น จ าเป็นต้องพิจารณาจาก
รัฐธรรมนูญเป็นส าคัญ  

 จากที่กล่าวมานี้จึงสรุปได้ว่าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา                      
มีรากฐานมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับฝรั่งเศส เพียงแต่มีวิธีการอธิบายทฤษฎีที่แตกต่าง
กัน การใช้ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศสเน้นการพิจารณาถึงแหล่งที่มาของอ านาจว่าการใช้

                                                            

   297 ดูรายละเอียดเรื่อง พัฒนาการของทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง หน้า 60 
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อ านาจของฝุายบริหารมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือไม่ ถ้าเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญการใช้อ านาจ
ดังกล่าวมีสถานะเป็นการกระท าทางรัฐบาล แต่ถ้าไม่ใช่กฎหมายรัฐธรรมนูญการกระท านั้นเป็นการ
กระท าทางปกครอง แต่ในสหรัฐอเมริกาได้ใช้รัฐธรรมนูญเป็นเกณฑ์แบ่งอ านาจหน้าที่ขององค์กรรัฐ 
หากปรากฏว่าการกระท าอย่างใด ๆ รัฐธรรมนูญก าหนดให้เป็นอ านาจขององค์กรอื่นที่ไม่ใช่ศาล 
เท่ากับศาลไม่ใช่องค์กรในการแก้ปัญหาที่เกิดขึ้น เนื่องด้วยเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรอื่นตามที่
รัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว ้
  2.1.3.2 อ านาจตามกฎหมาย 

ตามที่กล่าวมาแล้วว่าในกรณีฝุายบริหารกระท าการโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ ฝุายบริหารกระท าการในฐานะที่เป็นรัฐบาล การกระท าดังกล่าวจึงเรียกว่าการกระท าทาง
รัฐบาล เมื่อมีการแยกฐานที่มาของกฎหมายที่เป็นแหล่งที่มาของอ านาจที่องค์กรของรัฐฝุายบริหารใช้
กระท าการ ดังนั้นการใช้อ านาจอีกส่วนหนึ่งที่ฝุายบริหารได้กระท าไปโดยอาศัยอาศัยแหล่งที่มาจาก
กฎหมายที่ไม่ใช่รัฐธรรมนูญ ซึ่งหมายถึงพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอื่นที่เทียบเท่าพระราชบัญญัติ
อย่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชก าหนด ไม่รวมกฎหมายในล าดับชั้นอื่นจัดเป็น
อ านาจบริหารตามกฎหมายอันเป็นอ านาจทางปกครอง เป็นกรณีฝุายบริหารกระท าไปในฐานะที่เป็น
องค์กรของรัฐฝุายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง298 การกระท าทางปกครองจึงเป็นผลจาก
การใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ฉะนั้นผลิตผลของการใช้อ านาจรัฐตามกฎหมายของฝุาย
ปกครอง หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครองก็คือการกระท าทางปกครอง เช่น มติคณะรัฐมนตรีแต่งตั้ง
บุคคลเป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และมติให้พ้นบุคคลที่
ได้รับแต่งตั้งให้เป็นกรรมการในคณะกรรมการดังกล่าวออกจากต าแหน่ง เป็นค าสั่งทางปกครองด้วยเหตุ
ที่คณะรัฐมนตรีได้กระท าโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539299  
  การอธิบายการกระท าทางรัฐบาลและการกระท าทางปกครองบนพื้นฐานของกฎหมายที่
ให้อ านาจซึ่งมีความแตกต่างกันเช่นนี้ เนื่องจากกฎหมายรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติเป็นกฎหมายต่าง
ล าดับชั้นกัน รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศมีค่าบังคับเหนือกฎหมายอื่นทั้งปวง ในส่วน 
ของพระราชบัญญัติแม้เป็นกฎหมายที่ตราโดยฝุายนิติบัญญัติเช่นเดียวกัน แต่อยู่ในล าดับชั้นที่ถัดลงมา
จากรัฐธรรมนูญ เมื่อพิจารณาสถานะขององค์กรของฝุายบริหารในแง่ของบทบาทหน้าที่ เห็นได้ว่ามี

                                                            

   298
 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง,” ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทางวิชาการ

เนื่องในวโรกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ,์ หน้า 6. 
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 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, การกระท าของฝ่ายปกครอง: หลักความชอบด้วยกฎหมายของ
การกระท าทางปกครอง, หน้า 7. 
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ความสัมพันธ์กับรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติอย่างยิ่ง ความสัมพันธ์ทางกฎหมายดังกล่าวเป็น
เหตุผลที่น ามาอธิบายความแตกต่างของการกระท าของฝุายบริหารที่อาศัยกฎหมายคนละฉบับกัน 
  ฝุายบริหารในฐานะรัฐบาลเป็นองค์กรในการใช้อ านาจบริหาร ซึ่งอ านาจบริหารนี้    
มีการก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญในการวางโครงสร้างการใช้อ านาจรัฐและองค์กรรัฐ โดยเมื่อรัฐบาลได้รับ
การก่อตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ การใช้อ านาจของรัฐบาลจึงเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ ส่วนองค์กรของรัฐ
ฝุายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของฝุายปกครอง ซึ่งเป็นสถานะหนึ่งของฝุายบริหารและถือว่าเป็นส่วน
หนึ่งของฝุายบริหาร เป็นกลไกในการขับเคลื่อนการท างานของรัฐบาลมีการก าหนดรายละเอียดไว้ใน
พระราชบัญญัติแต่ละฉบับเป็นส าคัญ การใช้อ านาจหรือการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายปกครอง   
จึงเป็นไปตามพระราชบัญญัติไม่ใช่กฎหมายรัฐธรรมนูญ 
  

2.2  การกระท าทางรัฐบาลตามแนวค าวินิจฉัยของศาล 
 

ในส่วนน้ีเป็นการศึกษาแนวค าวินิจฉัยศาลเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาลของฝรั่งเศส หลักการ
กระท าของรัฐในอังกฤษ การกระท าที่เป็นปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา ญี่ปุุน และการ
กระท าทางรัฐบาลของไทย โดยแบ่งการศึกษาออกเป็น 4 หัวข้อ ได้แก่ การกระท าของฝุายบริหารที่มา
จากอ านาจตามรัฐธรรมนูญ การกระท าของฝุายบริหารในความสัมพันธ์กับฝุายนิติบัญญัติ การกระท า
ของฝุายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ การกระท าของฝุายบริหารด้านความมั่นคง และการ
กระท าของฝุายบริหารในเรื่องนโยบาย เพื่อให้ได้ข้อสรุปเกี่ยวกับลักษณะและขอบเขตการกระท าทาง
รัฐบาลตามค าวินิจฉัยของศาล และในแต่ละหัวข้อผู้ศึกษาจะน าค าวินิจฉัยของศาลไทยที่มีประเด็น
ส าคัญและน่าสนใจมาศึกษาวิเคราะห์ เพื่อค้นหาว่าค าวินิจฉัยของศาลไทยสอดคล้องกับข้อพิจารณา
การกระท าทางรัฐบาลตามหลักเกณฑ์ต่าง ๆ หรือไม่อย่างไร ซึ่งการน าเสนอเนื้อหาในส่วนนี้ เริ่มจาก
การศึกษาข้อเท็จจริงของคดี ค าวินิจฉัยหรือค าสั่งของศาล และส่วนท้ายเป็นการวิเคราะห์ของผู้ศึกษา 

 
      2.2.1  การกระท าของฝ่ายบริหารที่มาจากอ านาจตามรัฐธรรมนูญ 
 ในส่วนนี้เป็นการศึกษาค าวินิจฉัยของศาลที่น าเหตุผลของการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญของ
ฝุายบริหารมาใช้ปฏิเสธการพิจารณาคดี 
 การใช้อ านาจของประธานาธิบดีฝรั่งเศสตามมาตรา 16 แห่งรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการ ใช้
มาตรการที่จ าเป็นในการด าเนินการต่อสถานการณ์ที่มีการคุกคามอย่างร้ายแรงและปัจจุบันทันด่วน
ต่อสถาบันต่าง ๆ ของสาธารณรัฐ ความเป็นเอกราชของชาต ิบูรณภาพแห่งดินแดน หรือการปฏิบัติตาม 
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พันธกรณีระหว่างประเทศไม่อยู่ภายใต้การพิจารณาคดีของศาล เช่น ในคดี Rubin de servant300                   
มีข้อเท็จจริง ดังนี้ ในปี ค.ศ. 1961 ได้มีการพยายามรัฐประหารเกิดขึ้นในแอลจีเรีย (ซึ่งเป็นประเทศ
อาณานิคมของฝรั่งเศสในขณะนั้น) ในช่วงระยะเวลาดังกล่าวมีการตัดสินใจของประธานาธิบดีฝรั่งเศส
จ านวนมากที่ท าโดยอาศัยมาตราน้ี ในวันที่ 3 พฤษภาคม มีค าสั่งจัดตั้งศาลทหารพิเศษท าหน้าที่พิจารณา
ความผิดต่อความมั่นคงของชาติ และความผิดต่อวินัยทหาร โดย Rubin de servens, Sabouret และ 
Garat de Nedde et Dupont ถูกศาลทหารพิพากษาลงโทษ พวกเขาได้ต่อสู้ 3 ประการ ประการ
แรก ค าสั่งของประธานาธิบดีไม่เข้าเงื่อนไขมาตรา 16 ค าสั่งจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ประการที่สอง 
การด าเนินคดีในศาลขัดต่อกระบวนการพิจารณาคดีอาญาโดยทั่วไป และประการสุดท้าย ค าสั่งที่
ออกมานั้นขัดกับหลักกฎหมายอาญาที่ว่ากฎหมายไม่มีผลใช้บังคับย้อนหลัง 
 ในคดีนี้สภาแห่งรัฐพิจารณาว่าการออกค าสั่งของประธานาธิบดีกระท าโดยอาศัยอ านาจตาม
มาตรา 16 แห่งรัฐธรรมนูญ ปี ค.ศ. 1958 เป็นมาตรการที่จ าเป็นแก่สถานการณ์ที่เกิดขึ้น และการใช้
อ านาจนิติบัญญัติตามมาตรา 34 แห่งรัฐธรรมนูญ รวมทั้งการออกกฎเกณฑ์ทางกฎหมายของฝุาย
บริหารซึ่งเป็นการใช้อ านาจตามมาตรา 37 แห่งรัฐธรรมนูญ การตัดสินใจของประธานาธิบดีจึงไม่อยู่
ภายใต้การพิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย ค าวินิจฉัยข้างต้นนี้สภาแห่งรัฐวางหลักการพิจารณาคดี
ไว้ชัดเจนว่าการใช้อ านาจของประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญอยู่นอกอ านาจวินิจฉัยคดี  
 แนวค าวินิจฉัยของศาลไทยที่วางหลักการจ ากัดอ านาจพิจารณาเกี่ยวกับการกระท าของ
องค์กรของรัฐฝุายบริหาร โดยการให้เหตุผลว่าองค์กรของรัฐฝุายบริหารใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ ดังนี ้ 
การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในการเสนอหรือไม่เสนอร่างกฎหมาย ศาลไม่รับคดีประเภท
นี้ไว้พิจารณา โดยการที่คณะรัฐมนตรีจะเสนอร่างพระราชบัญญัติฉบับหนึ่งฉบับใด หรือในเรื่องหนึ่ง
เรื่องใดต่อฝุายนิติบัญญัติหรือไม่และเมื่อใดนั้น ย่อมขึ้นอยู่กับนโยบายของคณะรัฐมนตรีที่ได้แถลงไว้
ต่อฝุายนิติบัญญัติและเป็นเรื่องที่อยู่ในความรับผิดชอบทางการเมืองที่มีต่อองค์กรดังกล่าว และเป็น
การด าเนินการโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ซึ่งถือว่าเป็นการกระท าขององค์กร
ของรัฐฝุายบริหารที่จะต้องรับผิดชอบทางการเมืองต่อฝุายนิติบัญญัติจึงเป็นเรื่องความสัมพันธ์ทาง
การเมืองระหว่างฝุายบริหารกับฝุายนิติบัญญัติที่ไม่อยู่ในอ านาจการตรวจสอบของฝุายตุลาการ ดังนั้น
คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของการด าเนินการของคณะรัฐมนตรีในการจัดท าร่าง
พระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. .... จึงไม่ใช่เรื่องของการกระท าทางปกครอง เนื่องจาก

                                                            

   300 C.E., Rubin de Servens, 2 มีนาคม 1962; Tim Koopmans, Courts and Political 
Institutions: A Comparative View (Cambridge: Cambridge University Press, 2003), p. 102. 
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เป็นเรื่องของการด าเนินการเพื่อที่คณะรัฐมนตรีจะเสนอร่างพระราชบัญญัติตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ301 คดีนี้จึงไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง 

นอกจากค าวินิจฉัยของศาลดังกล่าวแล้ว มีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการใช้อ านาจของฝุายบริหาร  
ในการเสนอร่างกฎหมายในท านองเดียวกัน โดยศาลปกครองจ ากัดอ านาจการพิจารณาคดีที่มีประเด็น
เกี่ยวข้องกับการออกหรือไม่ออกฎหมายของฝุายบริหาร โดยศาลให้เหตุผล ดังนี้302  

 
การที่ผู้ฟูองคดีมีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือมีค าสั่งให้ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสอง

ด าเนินการตราพระราชบัญญัติเวนคืนอสังหาริมทรัพย์เพื่อเวนคืนที่ดินของ ผู้ฟูองคดี
นั้น ค าขอของผู้ฟูองคดีดังกล่าวเป็นการขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้ฝุาย
บริหารเสนอร่างพระราชบัญญัติต่อรัฐสภา ซึ่งในการเสนอร่างพระราชบัญญัติเป็น
อ านาจโดยเฉพาะของคณะรัฐมนตรีตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย ศาลจึงไม่อาจก าหนดค าบังคับตามค าขอของผู้ฟูองคดีได้ 

 
 ในกรณีเกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรีที่อนุมัติหลักการร่างพระราชบัญญัติ303 ศาลไม่วินิจฉัยคดี
เช่นกัน มีเหตุผลมาจากการที่คณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการของร่างกฎหมายดังกล่าว เป็นการใช้
อ านาจทางบริหารตามรัฐธรรมนูญกระท าการในความสัมพันธ์กับรัฐสภาหรือสภานิติบัญญัติแห่งชาติ
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549304 และวินิจฉัยต่อไปว่าไม่ใช่

                                                            

   301 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 283/2550 
            

302 ค าสั่งศาลปกครองสูงสดุที่ 10/2546 
303 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 3/2551 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 301/2551 วินิจฉัย

ท านองเดียวกัน โดยศาลเห็นว่าการที่คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบให้มีการเสนอร่าง
พระราชบัญญัติใดถือเป็นขั้นตอนหนึ่งในการเสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภาและเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการ 
นิติบัญญัต ิซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับที่ผ่านมาก าหนดให้คณะรัฐมนตรี เป็นองค์กร
ที่มีอ านาจในการด าเนินการดังกล่าว จึงเป็นการกระท าของฝุายบริหารตามรัฐธรรมนูญ และเป็นเรื่องทาง
การเมืองที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของรัฐฝุายบริหารกับองค์กรของรัฐฝุายนิติบัญญัติที่
ไม่อยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งของศาลปกครอง 

304 ในกรณีแม้คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวก็ตาม แต่ค าสั่งของศาล
ปกครองสูงสุดนี้เป็นการยืนยันว่าการใช้ดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีอนุมัติหรือไม่อนุมัติหลักการของร่าง
พระราชบัญญัติ เป็นการใช้อ านาจของคณะรัฐมนตรีในความสัมพันธ์กับรัฐสภาหรือสภานิติบัญญัติ   
ซึ่งเป็นเรื่องที่นอกอ านาจการพิจารณาของศาลปกครอง 
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การใช้อ านาจทางบริหารตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ
นอกจากนี้ศาลปกครองไม่มีอ านาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับการที่คณะรัฐมนตรีได้พิจารณาให้ความเห็นชอบ
และสั่งการให้ยกร่างกฎหมายด้วยเช่นกัน305 ในการให้ความเห็นชอบและการสั่งการนั้นไม่ใช่การใช้
อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครองอันจะมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
หน้าที่ของผู้ฟูองคดเีป็นขั้นตอนการด าเนินการเตรียมการเพื่อที่จะให้ได้มาซึ่งร่างพระราชบัญญัติ  
 ในการยุบสภาผู้แทนราษฎรศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัย ดังนี้ กรณีการยุบสภาไม่อยู่ในอ านาจ
ของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และ
แม้ว่าศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของ 
พระราชกฤษฎีกาหรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ในกรณีนี้
เห็นว่าคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่จะอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง หมายถึง คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา
ที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมาย เพื่อเป็นกลไกในการบริหารราชการแผ่นดินตามปกติ แต่ในกรณี
ของพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 นั้น เป็นกลไกอย่างหนึ่งในการด าเนินการตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยระหว่างฝุายบริหารกับฝุายนิติบัญญัติ เพียงแต่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดให้การยุบสภาผู้แทนราษฎรกระท าในรูปแบบของพระราชกฤษฎีกา การยุบสภาผู้แทนราษฎร
จึงไมได้ใช้อ านาจทางปกครอง ดังนั้นพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 มิใช่พระราช
กฤษฎีกาตามมาตรา 11(2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว จึงไม่อยู่ในอ านาจของ
ศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณาพิพากษาได้306 
          นอกจากนี้มีแนวค าวินิจฉัยศาลปกครองจากกรณีมีผู้ฟูองขอให้ศาลเพิกถอนความตกลงหุ้นส่วน
เศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (Japan-Thailand Economic Partnership Agreement: JTEPA) ศาลปกครอง 
ปกครองกลางมีค าสั่งไม่รับฟูอง ซึ่งต่อมามีการอุทธรณ์ค าสั่งไม่รับฟูองต่อศาลปกครองสูงสุด และศาล
พิพากษายืนตามศาลปกครองกลาง307 โดยศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่าการใช้อ านาจของรัฐบาล           
มีทั้งการใช้อ านาจทางปกครองกับการใช้อ านาจทางบริหาร เหตุผลในค าวินิจฉัยข้างต้นปรากฏชัดว่าศาล
ได้อธิบายข้อแตกต่างของการใช้อ านาจของคณะรัฐมนตรีระหว่างการใช้อ านาจทางปกครองซึ่งเป็น
การใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ การออกกฎ 

                                                            
305 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 25/2546 

   306 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 3 /2549 

   307 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 โปรดดูรายละเอียดในหน้า 69-70 
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ค าสั่ง หรือการกระท าอื่นใดอันอยู่ในอ านาจพิจารณาคดีของศาลปกครองนั้นมีความแตกต่างจากการ
ใช้อ านาจบริหารของรัฐบาลตามรัฐธรรมนูญ 
 ในคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักทางกฎหมายไว้ว่า รัฐบาลซึ่งเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจทาง
บริหารมีกฎหมายที่ให้อ านาจแก่รัฐบาลทั้งที่เป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ 
กรณีการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ เป็นคนละกรณีกับการใช้อ านาจในฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตาม
ความหมายของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เนื่องจาก
การใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญในฐานะองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ต่างจากการกระท าในฐานะเป็น
เจ้าหน้าที่ของรัฐในกรณีรัฐบาลใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่น
พระราชบัญญัติเท่ากับใช้อ านาจในฐานะ “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง ดังนั้นเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นสืบเนื่องจากการใช้อ านาจดังกล่าว ย่อมเป็นคดี
พิพาทที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง 
 อย่างไรก็ตามในปี พ.ศ. 2551 ได้มีการฟูองคดีปกครองสืบเนื่องจากรัฐบาลได้มีมติคณะรัฐมนตรี
เห็นชอบค าแถลงการณ์ร่วมระหว่างไทย-กัมพูชา (Joint Communique) และรัฐมนตรีต่างประเทศ      
ลงนามในค าแถลงการณ์ร่วมฉบับดังกล่าว ศาลปกครองกลางมีค าสั่งในวันที่ 27 มิถุนายน พ.ศ. 2551308 
คุ้มครองชั่วคราวห้ามคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศด าเนินการใด ๆ ในเรื่อง
ที่ถูกฟูองคดีจนกว่าคดีจะถึงที่สุดหรือศาลมีค าสั่งเป็นอย่างอื่น ค าแถลงการณ์ร่วมฉบับดังกล่าวจึงใช้
บังคับไม่ได้จนกว่าศาลปกครองกลางจะมีค าพิพากษาในเรื่องนี้ ต่อมาในวันที่ 30 ธันวาคม พ.ศ. 2552 
ศาลปกครองกลางได้มีค าตัดสินให้เพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา 
และให้คงค าสั่งคุ้มครองช่ัวคราวไว้ให้มีผลต่อไปจนกว่าคดีจะถึงที่สุด 
 กรณีนี้ศาลปกครองมีความเห็นว่าการกระท าของคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ต่างประเทศเป็นการกระท าในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง โดยศาลอธิบายว่าคณะรัฐมนตร ี
มีอ านาจในการบริหารราชการแผ่นดินตามกฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการแผ่นดิน และรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงต่างประเทศเป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุด มีอ านาจบริหารราชการในกระทรวงการต่างประเทศ ดังนั้น
คณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศมีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง กรณีดังกล่าวจึงอยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง 

จากปัญหาค าวินิจฉัยของศาลปกครองที่ไม่สอดคล้องกันข้างต้น ในส่วนนี้จะเป็นการศึกษา
วิเคราะหค์ดีค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา 

                                                            

   308 ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที ่984/2551 



102 
 

ข้อเท็จจริงในคดีมีดังนี้ ในปี พ.ศ. 2551 รัฐบาลของนายสมัคร สุนทรเวช คณะผู้แทนไทย 
กัมพูชา และผู้แทนจากองค์การยูเนสโกได้ประชุมร่วมกันที่กรุงปารีส ประเทศฝรั่งเศส เพื่อหาทางออก
ในกรณีที่กัมพูชาเสนอขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลกโดยแนบแผนที่บางส่วนเข้ามา                  
ในพื้นที่ทับซ้อนที่ทั้งประเทศไทยและกัมพูชาต่างอ้างสิทธิกันอยู่ จนกระทั่งได้น าไปสู่การจัดท า                    
ค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา (Joint Communique) เกี่ยวกับการขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหาร
เป็นมรดกโลก309 และได้มีการลงนามย่อ (initial) ก ากับร่างแถลงการณ์ร่วม ซึ่งต่อมาสภาความมั่นคง
แห่งชาติ และคณะรัฐมนตรีได้ให้ความเห็นชอบ ต่อมาหลังจากรัฐมนตรีกระทรวงต่างประเทศลงนาม 
ในค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา ได้มีกลุ่มบุคคลยื่นฟูองคดีต่อศาลปกครองเพื่อขอให้ศาลเพิกถอน          
ค าแถลงการณ์ร่วมระหว่างไทย-กัมพูชา เพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบค าแถลงการณ์ร่วม    
เพิกถอนการลงนามของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศ และขอให้ศาลปกครองมีค าสั่งให้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศของไทยยุติความผูกพันตามค าแถลงการณ์ร่วมต่อประเทศกัมพูชา
และองค์การยูเนสโก 

  ศาลปกครองกลางมีค าวินิจฉัยว่า การกระท าของคณะรัฐมนตรี และรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ต่างประเทศ เป็นการกระท าในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง ศาลเห็นว่าคณะรัฐมนตรีมี
อ านาจในการบริหารราชการแผ่นดินตามกฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการแผ่นดินและรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงต่างประเทศเป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุด มีอ านาจบริหารราชการในกระทรวงการต่างประเทศ 
ดังนั้นคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศจึงมีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง กรณีดังกล่าวจึงอยู่ในอ านาจของศาล
ปกครองที่จะพิจารณา จึงมีค าสั่งห้ามมิให้ด าเนินการใด ๆ ที่เป็นการอ้างหรือใช้ประโยชน์จากมติ
คณะรัฐมนตรี และศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งยืนตามค าสั่งของศาลปกครองกลางในการก าหนด
มาตรการหรือวิธีการคุ้มครองชั่วคราว310 และในภายหลังศาลปกครองกลางเพิกถอนมติคณะรัฐมนตรี
ที่ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศลงนามในแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา พร้อมทั้งมีค าสั่ง
คุ้มครองช่ัวคราวต่อไปจนกว่าคดีจะถึงที่สุด    
          จากข้อเท็จจริงในคดีและค าวินิจฉัยของศาลปกครองกลาง ผู้ศึกษาเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญในหมวดที่ว่าด้วยคณะรัฐมนตรี ก าหนดว่าพระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการ
ประกาศสงคราม ท าสนธิสัญญากับต่างประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ ดังนั้นพระมหากษัตริย์ 
จึงไม่ได้ใช้อ านาจด้วยตนเองแต่เป็นอ านาจของคณะรัฐมนตรี ดังนั้นการที่ฝุายบริหารท าความตกลง
กับต่างประเทศไม่ว่าในกรณีใดก็ตามล้วนเป็นการกระท าที่อาศัยแหล่งที่มาของอ านาจตามรัฐธรรมนูญ

                                                            

   309 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, แฉเอกสาร “ลับที่สุด” ปราสาทพระวิหาร พ.ศ. 2505-2551, หน้า 40. 
   310 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551 
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ในหมวดนี้เช่นเดียวกัน การที่ศาลปกครองได้ให้เหตุผลตอนหนึ่งว่า การกระท าของคณะรัฐมนตรีเป็น
การใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดินนั้น เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติจะเห็นได้ว่ามีการกล่าวถึงเฉพาะนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี ปลัดกระทรวง อธิบดี ไม่มี
บทบัญญัติที่กล่าวถึงคณะรัฐมนตรีไว้โดยเฉพาะ มีเพียงส่วนที่เกี่ยวข้องกับการพ้นจากต าแหน่งของ
คณะรัฐมนตรีทั้งคณะ หากนายกรัฐมนตรีต้องพ้นจากต าแหน่งจากการตายหรือการขาดคุณสมบัติ   
ในกรณีดังกล่าวให้คณะรัฐมนตรีมีมติให้รัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งเป็นผู้รักษาการ ดังนั้นกฎหมายฉบับนี้
ไม่มีสาระส าคัญที่กล่าวถึงคณะรัฐมนตรีแต่อย่างใด เนื่องด้วยคณะรัฐมนตรีไม่ได้เป็นผู้บังคับบัญชา
กระทรวง จากเหตุผลที่กล่าวมานี้การกระท าของคณะรัฐมนตรีที่มีมติให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ต่างประเทศไปท าค าแถลงการณ์ร่วมกับกัมพูชา จึงไม่ได้เป็นการใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผ่นดินแต่เป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญในหมวดที่ว่าด้วยคณะรัฐมนตรี 
 
       2.2.2  การกระท าของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์กับฝ่ายนิติบัญญัต ิ

ในการใช้อ านาจบริหารฝุายบริหารมีอ านาจตัดสินใจกระท าการที่มีผลต่อความสัมพันธ์
ระหว่างฝุายบริหารกับฝุายนิติบัญญัติ ลักษณะการด าเนินการเช่นนี้เป็นการกระท าที่เกิดจากการใช้
อ านาจฝุายบริหารแตอ่ านาจนั้นเกี่ยวพันกับการด าเนินการทางนิติบัญญัต ิ

ในฝรั่งเศสสามารถจัดประเภทของการใช้อ านาจของฝุายบริหารในความสัมพันธ์กับฝุาย     
นิติบัญญัตไิด้ ดังนี ้

1.  การตัดสินใจของฝุายบริหารที่เกี่ยวข้องกับกิจการของฝุายนิติบัญญัติ 
ในกระบวนการตัดสินใจของรัฐบาลเกี่ยวกับการกฎหมายตั้งแต่ขั้นตอนเริ่มต้นจนกระทั่งการ

ประกาศใช้กฎหมาย เป็นการกระท าที่ศาลไม่รับพิจารณาคดี ซึ่งตามแนวค าวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐ
พบว่าสภาแห่งรัฐจ ากัดอ านาจของตนในการการกระท าของรัฐบาลที่ปฏิเสธไม่ยื่นร่างกฎหมายให้แก่
รัฐสภา311 การตัดสินใจของรัฐบาลเกี่ยวกับการเสนอหรือไม่เสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภาหรือการถอน
ร่างกฎหมาย312 และในการออกรัฐกฤษฎีกาประกาศใช้กฎหมายสภาแห่งรัฐเห็นว่าเป็นเรื่องที่ไม่อยู่         

                                                            
311 C.E., Sect., Rouché, 18 กรกฎาคม 1930; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, 

หน้า 85.  
      

312 C.E., Tallagrand., 29 พฤศจิกายน 1968; บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, แฉเอกสาร “ลับที่สุด” 
ปราสาทพระวิหาร พ.ศ. 2505-2551, หน้า 350.; C.E., Ass. Compagnie Maeseillaise Navigation à 
Vapeur Fraissinet, 19 มกราคม 1934; Marceau Long, Prosper Weil, Pierre Delvolvé and Bruno 
Genevois, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, 17 édition (Paris: Dalloz, 
2009), p. 18. 
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ในอ านาจพิจารณาด้วยเช่นกัน313 รวมถึงกรณีมีการฟูองร้องรัฐบาลในการตัดสินใจเกี่ยวกับการรับร่าง
พระราชบัญญัติ เนื่องจากรัฐบาลไม่ด าเนินการเพื่อให้การรับร่างพระราชบัญญัติท าได้รวดเร็วขึ้น ส่งผล
ให้ร่างกฎหมายประกาศใช้ได้อย่างล่าช้า314 การอภิปรายและให้ความเห็นเกี่ยวกับร่างกฎหมาย ซึ่งการ
กระท าในลักษณะที่กล่าวมานี้เป็นเรื่องเกี่ยวข้องกับการนิติบัญญัติจึงไม่สามารถน าการตรวจสอบ   
โดยกฎหมายมาใช้ได้315 นอกจากนี้การกระท าของรัฐบาลที่สภาแห่งรัฐไม่มีอ านาจตรวจสอบรวมถึง
การที่นายกรัฐมนตรีปฏิเสธการริเริ่มการแก้ไขรัฐธรรมนูญ316 การปฏิเสธของนายกรัฐมนตรีในกรณีที่มี
การอุทธรณ์ฉุกเฉินให้ส่งกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไปยังสภารัฐธรรมนูญ317 
         2.  การตัดสินใจของประธานาธิบดีซึ่งส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์กับอ านาจของฝุายนิติบัญญัติ  
และอ านาจตามรัฐธรรมนูญ 
 คดีเกี่ยวกับการฟูองขอให้ยกเลิกการกระท าของประธานาธิบดีอันเนื่องมาจากออกค าสั่งให้
จัดท าประชามติในการให้สัตยาบันสนธิสัญญาว่าด้วยธรรมนูญแห่งยุโรป318 สภาแห่งรัฐชี้ว่าการออก
ค าสั่งดังกล่าวเป็นประเด็นที่ต้องพิจารณาตามความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของรัฐสภากับประธานาธิบดี
แห่งสาธารณรัฐ ซึ่งต่างเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญเหมือนกัน สภาแห่งรัฐจึงไม่มีอ านาจตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายของความสัมพันธ์ระหว่างกันขององค์กรดังกล่าว การที่รัฐบาลออกพระราชก าหนด
เกี่ยวกับการส่งร่างกฎหมายไปให้ประชาชนท าประชามติ319 การออกรัฐกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร320 
การก าหนดระยะเวลาเริ่มต้นและสิ้นสุดของการเปิดปิดสมัยประชุมรัฐสภา321 การที่ประธานาธิบดี
ต้องการที่เสนอร่างกฎหมายในการแก้ไขรัฐธรรมนูญต่อรัฐสภา322 และการใช้อ านาจตามมาตรา 16 
แห่งรัฐธรรมนูญของประธานาธิบดี ในหัวข้อ 2.2.1 การกระท าของฝุายบริหารที่มาจากอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ ในส่วนลักษณะของการกระท าของการใช้อ านาจดังกล่าวนี้ กล่าวได้ว่าเป็นการกระท าของ

                                                            
313 C.E., Sect. Desreumeaux., 3 พฤศจิกายน 1933; Marceau Long et al., op. cit. p. 18. 

     314 C.E., Societe I’ Alfa, 25 มกราคม 1947; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, 
หน้า 85.  
     315 Ildikó Marosi and Lóránt Csink, op. cit., p. 120. 
   316 C.E., Allain, 26 กุมภาพันธ์ 1992; Marceau Long et al., op. cit., p. 18. 
    317 C.E., Meyet et Bouget, 9 ตุลาคม 2002; Ibid., p. 18. 
     318 C.E., Hoffer, 22 กุมภาพันธ์ 2005; Ildikó Marosi and Lóránt Csink, op. cit. p. 120. 

319 C.E., Ass. Brocas, 19 ตุลาคม 1962; Marceau Long et al., op. cit., p. 19. 
     320 C.E., Allain, 20 กุมภาพันธ์ 1989; Ibid., p. 19. 
     321 Ildikó Marosi and Lóránt Csink, op. cit. p. 120. 
     322 C.E., Hoffer, 23 กุมภาพันธ์ 2005; Ibid., p. 120 
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ฝุายบริหารเกี่ยวกับการใช้มาตรการที่จ าเป็นในการด าเนินการกับสถานการณ์ที่มีการคุกคามอย่าง
ร้ายแรง เป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์กับอ านาจของฝุายนิติบัญญัติ ศาลจึงปฏิเสธ
การวินิจฉัยคดีดังกล่าว 

3.  การตัดสินใจของรัฐบาลที่เป็นเพียงการตัดสินใจเบื้องต้นของรัฐสภา 
การด าเนินการในกระบวนการทั้งหลายเกี่ยวกับการเลือกตั้ง เช่น การวางกฎระเบียบในการ

เลือกตั้ง323 การออกรัฐกฤษฎีกาก าหนดวันเลือกตั้ง324 การออกพระราชกฤษฎีกาเพื่อเรียกประชุม
องค์กรที่มีหน้าที่ดูแลความเรียบร้อยของการเลือกตั้ง325 รวมตลอดถึงกรณีที่ประธานาธิบดีใช้อ านาจ
ตัดสินใจเกี่ยวกับการแต่งตั้งสมาชิกคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ สภาแห่งรัฐไม่รับคดีประเภทนี้ไว้
พิจารณา326 
 ในส่วนของอังกฤษประเด็นเกี่ยวกับการเมืองภายในทั้งการใช้อ านาจของฝุายนิติบัญญัติและฝุาย
บริหาร ศาลไม่เข้ามาพิจารณาคดีเช่นกัน แต่เหตุผลของการไม่รับพิจารณาคดี ศาลไม่ได้อ้างถึง
หลักการกระท าของรัฐเหมือนกับที่สหรัฐอเมริกาอ้างทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง หรือฝรั่งเศสและ
ไทยอ้างทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล โดยศาลให้เหตุผลในเรื่องธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ 
(Convention of the Constitution) เช่น การเปิดและปิดสมัยประชุม การแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี การ
ออกกฎหมายของรัฐสภา ซึ่งล้วนแต่เป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับรัฐบาล327 ในการให้
เหตุผลของศาลเกี่ยวกับกระบวนการทางรัฐสภาแสดงให้เห็นความแตกต่างระหว่างหลักการตัดสินได้ 
(Theory of Justiciability) และหลักการจ ากัดอ านาจศาล (Judicial Self-Restraint) โดยปกติแล้ว
การกระท าทางรัฐสภาเป็นอ านาจการตัดสินใจของรัฐสภา ซึ่งรัฐสภามีอิสระในการด าเนินการ แนวคิด
เกี่ยวกับอ านาจศาลเกี่ยวกับกระบวนการทางรัฐสภานี้เกิดขึ้นในอังกฤษสมัยยุคกลางที่ให้การกระท า 
ในกระบวนการทางรัฐสภาเป็นอิสระจากการควบคุมตรวจสอบโดยทางศาลและกษัตริย์ เมื่อรัฐสภา
เป็นอิสระจากสถาบันกษัตริย์ท าให้เกิดความเป็นปฏิปักษ์ต่อกันระหว่างกษัตริย์กับรัฐสภา เนื่องจาก
ความเป็นอิสระของรัฐสภาท าให้อ านาจของกษัตริย์ถูกลดบทบาทลง ในปี ค.ศ. 1688 เกิดการปฏิวัติ             
ที่รุ่งโรจน์ ก่อให้เกิดพระราชบัญญัติประกาศก าหนดสิทธิและเสรีภาพของคนในบังคับและการสืบราช 
สมบัติของพระมหากษัตริย์ อันแสดงถึงการเปลี่ยนแปลงจากเดิมที่อ านาจการท าสงครามอยู่ที่กษัตริย์
มาเป็นของรัฐสภา โดยการก าหนดว่ากระบวนการใด ๆ ทางรัฐสภาไม่อาจถูกตั้งค าถามโดยศาลหรือ

                                                            

     323 C.E., Tixcier, 2 พฤศจิกายน 1951; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 86.  
     324 C.E., Maitre, 6 เมษายน 1962; เรื่องเดียวกัน, หน้า 86.  
     

325 C.E., Ass. Hirschowitz. 8 มิถุนายน 1951; Marceau Long et al., op. cit., p. 19. 
     326 C.E., Ass. Mme Ba, AJDA. 9 เมษายน 1999; Ildikó Marosi and Lórán Csinkt, op. cit., p. 120. 
           327 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธ,ี หน้า 182. 
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องค์กรนอกรัฐสภาได้ ตัวอย่างที่ศาลไม่เข้าไปตรวจสอบเรื่องทางรัฐสภา คือ การที่ศาลอธิบายว่าสภา
ไม่อยู่ภายใต้การควบคุมขององค์กรตุลาการ แม้ว่าอาจมีความผิดพลาดเกิดขึ้นก็ตาม 328 และถึงแม้
ข้อพิจารณาของศาลอังกฤษแตกต่างจากศาลของประเทศอ่ืนก็ตาม แต่ผลที่เกิดขึ้นเหมือนกัน คือ ศาล
จ ากัดอ านาจพิจารณาคดเีกี่ยวกับงานของทางรัฐสภา 
          การศึกษาการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่มาจากอ านาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการ
กระท าที่ศาลไทยไม่เข้าไปตรวจสอบนั้น เมื่อพิจารณาในส่วนเนื้อหาของการกระท า มีลักษณะเป็นการ
กระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในความสัมพันธ์กับฝุายนิติบัญญัติ เช่น การเสนอหรือไม่เสนอร่าง
กฎหมายขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร ในกรณีนี้เป็นเรื่องที่องค์ของรัฐฝุายบริหารต้องรับผิดชอบต่อ
รัฐสภา  
 การใช้ดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในการตราพระราชก าหนด เป็นเรื่องการด าเนินการ
ทางนโยบายที่คณะรัฐมนตรีต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา329 ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของเงื่อนไขในการตราพระราชก าหนดว่าเป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นรีบด่วนอัน
อาจจะหลีกเลี่ยงหรือมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ เนื่องจากเป็นดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีที่จะพิจารณาถึง
ความเร่งด่วนฉุกเฉิน เป็นการด าเนินการทางนโยบายที่คณะรัฐมนตรีต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา ดังนั้น
จึงเป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐสภาที่จะต้องตรวจสอบการใช้อ านาจของคณะรัฐมนตรีตามหลักการคาน
และถ่วงดุลอ านาจระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรี แต่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณาถึงเงื่อนไขใน
การตราพระราชก าหนดว่าเป็นการตราขึ้นเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ 
ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปูองปัดภัยพิบัติสาธารณะ
หรือไม ่  
 ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนี้วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 มาตรา 219 ซึ่งให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามค าร้องของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือ
สมาชิกวุฒิสภาว่าพระราชก าหนดได้ตราขึ้นเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ 
ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปูองปัดภัยพิบัติสาธารณะอัน
เป็นเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในมาตรา 218 วรรคหนึ่ง หรือไม ่แต่ไม่รวมถึงการพิจารณาว่าเป็นกรณีฉุกเฉิน
ที่มีความจ าเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ตามมาตรา 218 วรรคสองหรือไม่ เนื่องจากมาตรา 
219 ก าหนดไว้ชัดเจนว่าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้เฉพาะเงื่อนไขการตราพระราชก าหนดตามที่ก าหนดไว้
ในมาตรา 218 วรรคหนึ่งเท่านั้น แต่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 
185 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยค าร้องของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาว่าการ
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ตราพระราชก าหนดเป็นไปตามมาตรา 184 วรรคหนึ่งและวรรคสองหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมี
อ านาจพิจารณาความชอบด้วยเงื่อนไขของการตราพระราชก าหนดว่าเป็นหรือไม่เป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญ และประเด็นปัญหาว่าการตรานั้นเป็นกรณีฉุกเฉินที่จ าเป็นรีบด่วนอันอาจหลีกเลี่ยงหรือ  
มิอาจหลีกเลี่ยงได้หรือไม่ โดยเงื่อนไขการตราพระราชก าหนดได้ก าหนดไว้ในมาตรา 184 วรรคหนึ่ง 
ส่วนในวรรคสองของมาตรานี้ก าหนดให้ตราพระราชก าหนดได้เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่าเป็นกรณี
ฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นรีบด่วนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได้ อย่างไรก็ดีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 กลับไปใช้หลักการเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 โดยมาตรา 173 วรรคหนึ่ง มีหลักการว่าก่อนที่สภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาจะได้อนุมัติ    
พระราชก าหนดใด สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของ
จ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภา มีสิทธิเข้าชื่อเสนอความเห็นต่อประธานแห่งสภาที่ตน
เป็นสมาชิกเพื่อส่งไปยังศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าพระราชก าหนดนั้นไม่เป็นไปตามมาตรา 172 วรรค
หนึ่ง ซึ่งในมาตราดังกล่าวได้ก าหนดเงื่อนไขการตราพระราชก าหนดว่าต้องเป็นการตราเพื่อประโยชน์
ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจ
ของประเทศ หรือปูองปัดภัยพิบัติสาธารณะ เมื่อรัฐธรรมนูญก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ
เงื่อนไขการตราพระราชก าหนดเท่านั้น ศาลจึงไม่อาจวินิจฉัยว่าการตราพระราชก าหนดว่าเป็นกรณี
ฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้หรือไม่ เนื่องจากเหตุเรื่องฉุกเฉินดังกล่าวนี้ได้
ก าหนดไว้ในมาตรา 172 วรรคสอง ซึ่งมาตรา 173 ไม่ได้กล่าวถึงอ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัย
ความชอบด้วยพระราชก าหนดตามมาตรา 172 วรรคสองไว้330  
 ในการยุบสภาผู้แทนราษฎร ตามที่ศึกษาในหัวข้อ 2.3.1 การกระท าของฝุายบริหารที่มาจาก
อ านาจตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองได้วางแนวค าวินิจฉัยไว้ว่าการยุบสภาเป็นการด าเนินการของ
องค์กรของรัฐฝุายบริหารตามรัฐธรรมนูญ การกระท าดังกล่าวนี้ไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาของศาล
ปกครอง เมื่อพิจารณาจากลักษณะของการกระท าของการยุบสภาผู้แทนราษฎร ศาลปกครองได้
วินิจฉัยไว้ด้วยว่าเป็นกลไกการด าเนินการของฝุายบริหารกับฝุายนิติบัญญัติ ดังนั้นการด าเนินการของ
องค์กรของรัฐฝุายบริหารดังกล่าวนี้จึงเป็นการกระท าทางรัฐบาล 
 ในส่วนของศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าการยุบสภาอยู่นอกเหนืออ านาจพิจารณาคดีของศาล
เช่นกัน โดยศาลวินิจฉัยว่าการยุบสภาท าโดยนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นหัวหน้าของฝุายบริหารเป็นผู้ถวาย
ค าแนะน าพระมหากษัตริย์เพื่อทรงยุบสภาสภาผู้แทนราษฎร เป็นการใช้อ านาจของฝุายบริหารที่ก าหนดไว้
ในระบบรัฐสภา เพื่อให้ฝุายบริหารถ่วงดุลหรือคานอ านาจกับฝุายนิติบัญญัติ เป็นเรื่องของความสัมพันธ์
ระหว่างฝุายนิติบัญญัติกับฝุายบริหาร จึงเป็นดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารซึ่งไม่อยู่ภายใต้การ
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ตรวจสอบการใช้อ านาจโดยศาล331 มีข้อสังเกตว่าศาลให้เหตุผลว่าการยุบสภาเป็นอ านาจของฝุาย
บริหารที่เกิดขึ้นตามระบบรัฐสภา ซึ่งการจะใช้อ านาจดังกล่าวนี้หรือไม่เป็นดุลพินิจขององค์กรของรัฐ
ฝุายบริหาร  
 นอกจากนี้มีข้อสังเกตจากค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 103/2521 ที่ศาลตัดสินไม่รับฟูองคดีจาก
การที่นายกรัฐมนตรีตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร เพื่อให้มีการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 4 
เมษายน 2519 การไม่รับฟูองนี้ศาลให้เหตุผลว่าเนื่องจากคณะปฏิวัติยึดอ านาจการปกครองท าให้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย สภาปฏิรูปการปกครองฯ และคณะรัฐมนตรีสิ้นสุดลง และได้ใช้ธรรมนูญ
การปกครอง พ.ศ. 2520  แล้ว ค าฟูองจึงไม่อยู่ในวิสัยที่จะบังคับคดีได้ ซึ่งการตัดสินคดีนี้ไม่ได้วินิจฉัยจาก
ลักษณะหรือเนื้อหาของการกระท าของฝุายบริหาร 

ตามที่ศึกษามาแล้วว่าแนวค าวินิจฉัยของศาลไทยทั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองต่างไม่
รับพิจารณาคดีเกี่ยวกับการยุบสภาผู้แทนราษฎร มีเพียงค าพิพากษาฎีกาน้ีที่ศาลหยิบยกสภาพบังคับ
ของรัฐธรรมนูญในขณะวินิจฉัยคดีมาใช้ในการพิจารณา โดยการน าความสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 เป็นเหตุผลในการจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

ข้อเท็จจริงของคดี มีดังนี้ โจทก์ฟูองว่าเมื่อวันที่ 12 มกราคม พ.ศ. 2519 หม่อมราชวงศ์ คึกฤทธิ์ 
ปราโมทย์ จ าเลยที่ 1 หัวหน้ารัฐบาลในขณะนั้นได้การตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร
เพื่อให้มีการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 4 เมษายน พ.ศ. 2519 การน าร่างพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวขึ้น
ทูลเกล้าฯ นั้น มิได้กระท าโดยคณะรัฐมนตรี และมิได้รับความยินยอมจากสภาผู้แทนราษฎรเป็นการ            
ลบล้างพระบรมราชโองการเรียกประชุมสมัยวิสามัญแห่งรัฐสภา ลงวันที่ 9 มกราคม พ.ศ. 2519 จึงไม่
มีผลใช้บังคับและเป็นโมฆะ สภาผู้แทนราษฎรซึ่งประกอบด้วยบรรดาสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผู้ได้รับ
การเลือกตั้งต้องเป็นโมฆะด้วย จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ซึ่งด ารงต าแหน่งประธานและรองประธานสภา
ผู้แทนราษฎร ตลอดจนจ าเลยที่ 4 ซึ่งได้รับพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรี รวมทั้งคณะรัฐมนตรี ย่อมตกเป็นโมฆะ ขอให้ศาลพิพากษาว่าสภาผู้แทนราษฎร              
ซึ่งประกอบด้วยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ผู้ได้รับการเลือกตั้งเมื่อวันที่ 4 เมษายน พ.ศ. 2519 และ
คณะรัฐมนตรีที่จัดตั้งขึ้นเป็นโมฆะ ให้จ าเลยที่ 2 และที่ 3 หยุดด าเนินกิจการโดยการประกาศสลายสภา
ภายใน 7 วัน นับแต่วันที่มีค าพิพากษาให้คณะรัฐมนตรีหยุดด าเนินกิจการ โดยมอบหมายหน้าที่การงาน
ให้รัฐบาลชุดเดิมซึ่งชอบด้วยกฎหมายรับกลับคืนไป และให้จ าเลยที่ 1 รับมอบหมายหน้าที่การงาน
จากจ าเลยที่ 4 กับให้จ าเลยใช้ค่าฤชาธรรมเนียมค่าทนายความแทนโจทก์ 

ศาลฎีกามีค าพิพากษาว่า เมื่อวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 คณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินได้
เข้ายึดอ านาจการปกครองประเทศ และได้มีค าสั่งคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 6 
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ตุลาคม พ.ศ. 2519 ให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 สิ้นสุดลง ให้รัฐสภาและ
คณะรัฐมนตรีสิ้นสุดลงพร้อมกับรัฐธรรมนูญ และบัดนี้ คณะปฏิวัติได้ยึดอ านาจการปกครองประเทศ 
ตั้งแต่เวลา 18.00 น. ของวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2520 เป็นต้นไปแล้ว และได้มีประกาศของคณะปฏิวัต ิ
ฉบับที่ 2 ซึ่งประกาศ ณ วันที่ 20 ตุลาคม 2520 ข้อ 1 ให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2519 สิ้นสุดลง ข้อ 2 ให้มีการปฏิรูปการปกครองแผ่นดินและคณะรัฐมนตรีสิ้นสุดลงพร้อมกับรัฐธรรมนูญ 
และต่อมาเมื่อวันที่ 9 พฤศจิกายน พ.ศ. 2520 ได้มีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ ให้ใช้ธรรมนูญ
การปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดว่าด้วยการปกครองประเทศแล้ว 
จึงไม่มีประโยชน์ที่ศาลฎีกาจะวินิจฉัยฎีกาของโจทก์ต่อไป เนื่องจากค าฟูองของโจทก์ไม่อยู่ในวิสัยที่จะ
บังคับคดีให้ได้ จึงมีค าสั่งให้จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

จากสาระส าคัญของข้อเท็จจริงในคดีนี้ ผู้ศึกษาเห็นว่าหากไม่พิจารณาถึงสภาพบังคับของ
รัฐธรรมนูญ แต่พิจารณาสาระส าคัญจากการกระท าของนายกรัฐมนตรี การตราพระราชกฤษฎีกา   
ยุบสภาผู้แทนราษฎรเพื่อให้มีการเลือกตั้งทั่วไปใหม่นั้น นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้าฝุายบริหารได้
กระท าไปโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ การใช้อ านาจนี้ไม่ได้ถูกบังคับตามกฎหมาย แต่เป็นการใช้
ดุลพินิจของนายกรัฐมนตรีซึ่งขึ้นอยู่กับความได้เปรียบเสียเปรียบทางการเมืองเป็นส าคัญ ในส่วนของ
หลักเกณฑ์ของลักษณะการกระท า การยุบสภาไม่ใช่งานประจ าแต่เป็นเรื่องทางการเมืองอย่างชัดเจน
เนื่องจากไม่ใช่การกระท าเพื่อด าเนินการตามนโยบาย และการยุบสภาเป็นการกระท าขององค์กรของ
รัฐฝุายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารกับฝุายนิติบัญญัติตามวิถีของระบอบประชาธิปไตย 
เมื่อมีการยุบสภาย่อมท าให้สถานภาพของฝุายบริหารและฝุายนิติบัญญัติสิ้นสุดลง จากเหตุผลดังกล่าว 
สรุปได้ว่าการยุบสภาเป็นการกระท าทางรัฐบาลประเภทหนึ่ง ดังนั้นไม่ว่าในขณะที่มีการพิจารณาคดี
รัฐธรรมนูญจะมีผลบังคับใช้หรือไม่ การยุบสภาก็ไมส่ามารถถูกตรวจสอบโดยทางศาลได ้

ในส่วนนี้จะศึกษาคดีร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนา
โครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. …. 

ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่าฝุายบริหารออกร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงิน
เพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. …. ซึ่งประธานสภาผู้แทนราษฎร   
ได้ส่งความเห็นของสมาชิกรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 วรรคหนึ่ง 
(1) ว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 169 วรรคหนึ่ง และ
มาตรา 170 หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญหรือไม่332 ซึ่งเป็นการอ้างถึงรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

                                                            

   332 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่3-4/2557 
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ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดประเด็นที่ต้องวินิจฉัย 2 ประเด็น ประเด็นแรก ร่างพระราชบัญญัติ
ตราขึ้นโดยถูกต้องตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือไม่ ประเด็นที่สอง ร่างพระราชบัญญัติมีข้อความขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หมวด 8 ว่าด้วยการเงิน การคลัง และงบประมาณหรือไม่  

ในประเด็นแรก ร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนา
โครงสร้าง พื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. .... ตราขึ้นถูกต้องตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาลวินิจฉัยว่า การที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใช้บัตรแสดงตนและออกเสียง
ลงคะแนนในระบบอิเล็กทรอนิกส์แทนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรรายอื่น เป็นกระบวนการออกเสียง
ลงคะแนนในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มติของสภาผู้แทนราษฎรใน
กระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติ 
ดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มีผลให้ร่างพระราชบัญญัติตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ 

ในการวินิจฉัยประเด็นที่สองนี้ ศาลก าหนดประเด็นในการวินิจฉัยประการแรกว่า เงินกู้ตาม
ร่างพระราชบัญญัตินี้เป็นเงินแผ่นดินหรือไม่ ซึ่งศาลได้วินิจฉัยว่าเงินที่จะได้จากการกู้ยืมเงินตามร่าง
กฎหมายน้ีเป็นเงินแผน่ดิน 

ประเด็นที่ต้องวินิจฉัยว่าต่อไปมีว่า ร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อ
การพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. .... ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 169 ของ
รัฐธรรมนูญหรือไม่  ศาลวินิจฉัยว่าโดยหลักการแล้วการใช้จ่ายเงินแผ่นดินจะเกิดขึ้นได้ตามวิธีการของ
กฎหมาย 4 ฉบับ ได้แก่ กฎหมายว่าด้วยงบประมาณรายจ่าย กฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ 
กฎหมายว่าด้วยการโอนงบประมาณ หรือกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลัง ซึ่งเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 169 เว้นแต่ในกรณีเร่งด่วนรัฐบาลจึงสามารถจ่ายเงินไปก่อนได้ ทั้งนี้ศาลพิจารณา
ว่าการออกกฎหมายนี้ไม่ได้เป็นไปตามหลักการใช้จ่ายเงินแผ่นดินตามกฎหมายข้างต้น เนื่องจากร่าง
พระราชบัญญัตินี้ก าหนดว่าเงินที่ได้จากการกู้ให้น าไปใช้จ่ายตามวัตถุประสงค์ในการกู้ โดยไม่ต้อง
น าส่งคลังตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณและกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลัง333 และให้หน่วยงาน
เจ้าของโครงการจัดท ารายละเอียดการด าเนินโครงการเสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติการ
ด าเนินโครงการและอนุมัติการจัดสรรเงินกู้ตามโครงการดังกล่าว ท าใหก้ารจ่ายเงินเพื่อด าเนินโครงการต่าง 
ๆ   ในแต่ละปีงบประมาณไม่ได้ผ่านการตรวจสอบของรัฐสภา รวมทั้งไม่มีการตรวจสอบ การใช้จ่ายเงิน
ดังกล่าวอย่างชัดเจน ร่างพระราชบัญญัตินี้จึงไม่เป็นไปตามที่บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 169 
วรรคหนึ่ง  

                                                            

   333 มาตรา 6 วรรคหนึ่ง แห่งร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการ
พัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน ด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. ....  
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 ประเด็นที่ต้องวินิจฉัยประการต่อไปมีว่า ร่างพระราชบัญญัตินี้มีความจ าเป็นเร่งด่วนอันเป็น
ข้อยกเว้นการใช้จ่ายเงินแผ่นดินตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 169 หรือไม่ ศาลวินิจฉัยว่าการด าเนิน
โครงการของรัฐบาลในการพัฒนาระบบคมนาคมขนส่งตามวัตถุประสงค์ของร่างพระราชบัญญัติฉบับ
น้ีไม่ใช่โครงการที่จ าเป็นเร่งด่วน  การกู้เงินนี้จึงสามารถด าเนินการโดยวิธีการอื่น ๆ เช่น การใช้วิธีการ
งบประมาณตามปกติโดยอาศัยวิธีการกู้เงินตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. 2502 มาตรา 
9 ทวิ และพระราชบัญญัติการบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 มาตรา 21 หรือการให้เอกชนร่วมลงทุน
ตามหลักเกณฑ์และวิธีการของพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  

ประเด็นสุดท้ายที่ต้องพิจารณามีว่า ร่างพระราชบัญญัติขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 
170 หรือไม่ ศาลวินิจฉัยว่าเมื่อเงินตามร่างกฎหมายนี้เป็นเงินแผ่นดิน การใช้จ่ายเงินจึงต้องเป็นไป
ตามกรอบวินัยการเงินการคลังตามรัฐธรรมนูญหมวด 8 ว่าด้วยการเงิน การคลัง และงบประมาณ           
โดยผลของมาตรา 170 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญ แต่เนื้อหาของร่างพระราชบัญญัติก าหนดให้
รัฐบาล    น าเงินไปใช้ได้ตามวัตถุประสงค์ไม่ต้องน าเงินส่งคลัง การใช้จ่ายเงินตามหลักการนี้แตกต่าง
จากสาระส าคัญของพระราชบัญญัติวิธีงบประมาณ พ.ศ. 2502 และไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ 

ผู้ศึกษาเห็นว่าโดยหลักแล้วการกระท าของฝุายบริหารในการพิจารณาออกร่างกฎหมายฉบับ
ใดฉบับหนึ่งนั้น เป็นการใช้อ านาจของฝุายบริหารซึ่งศาลไทยได้วางแนวปฏิบัติเรื่อยมาว่าศาลไม่มี
อ านาจพจิารณาคดี ซึ่งเมื่อน าการกระท าดังกล่าวมาพิจารณากับเกณฑ์พิจารณาการกระท าทางรัฐบาล 
การออกร่างกฎหมายขององค์กรของรัฐฝุายบริหารเป็นการกระท าทางรัฐบาลอย่างหนึ่ง เนื่องจากการ
ใช้อ านาจของรัฐบาลในการออกกฎหมายเกี่ยวกับการกู้เงินเป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญในการ
ตัดสินใจเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินในด้านการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน ซึ่งถือเป็นอ านาจ
ดุลพินิจอย่างแท้จริงของฝุายบริหาร และเป็นกระท าการในทางการเมืองเพราะการออกกฎหมายไม่ใช่
ลักษณะงานประจ าของฝุายบริหาร นอกจากนี้การออกกฎหมายเป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝุาย
บริหารในความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารกับองค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญซึ่งหมายถึงฝุายนิติบัญญัติ 
ดังนั้นการกระท าของฝุายบริหารในการออกกฎหมายจัดเป็นการกระท าทางรัฐบาลอย่างหนึ่ง 

แม้การออกกฎหมายขององค์กรของรัฐฝุายบริหารเป็นการกระท าทางรัฐบาล แต่บทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญได้ให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบฝุายบริหารในการออกกฎหมายได้ เป็นอ านาจ
ในการวินิจฉัยข้อความของพระราชบัญญัติและกระบวนการตราพระราชบัญญัติ โดยศาลรัฐธรรมนูญ    
มีอ านาจเข้าไปตรวจสอบในส่วนของขั้นตอนหรือกระบวนการว่าเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ รวมถึงการตรวจสอบเนื้อหาของกฎหมายไม่ให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ การที่ศาลรัฐธรรมนูญ          
มีอ านาจตรวจสอบร่างกฎหมายได้  แต่อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญนี้ไม่รวมการพิจารณาความ
เหมาะสมของการวางนโยบายหรือแผนงานของฝุายบริหารเพราะการบริหารเป็นอ านาจการตัดสินใจ
ของรัฐบาล ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว ผู้ศึกษาเห็นว่าเป็นการตรวจสอบความชอบด้วย
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รัฐธรรมนูญ ในส่วนของกระบวนการออกกฎหมายและส่วนของเนื้อหาหรือข้อความของกฎหมาย ไม่ใช่
การตรวจสอบการกระท าที่เป็นผลมาจากการใช้อ านาจทางรัฐบาลของฝุายบริหาร การใช้อ านาจของ
ศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้จึงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่าการจัดล าดับความส าคัญหรือเรื่อง
เร่งด่วนในการพัฒนาประเทศแม้เป็นอ านาจโดยตรงขององค์กรของรัฐฝุายบริหารก็ตาม แต่การที่ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาว่าการวางโครงการของรัฐบาลไม่ใช่เรื่องจ าเป็นเร่งด่วนนั้น เป็นการพิจารณา
องค์ประกอบตามหลักเกณฑ์ที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเข้าข้อยกเว้น
หรือไม่ที่จะออกร่างกฎหมายโดยไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของการจ่ายเงินแผ่นดินได ้

 
      2.2.3  การกระท าของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์ระหวา่งประเทศ 
 การกระท าที่เกี่ยวข้องกับการต่างประเทศ แยกต่างหากจากการกระท าภายในของรัฐ      
การกระท าภายในเป็นเรื่องที่มีความส าคัญส าหรับพลเมืองอย่างแท้จริง ได้แก่ การใช้บังคับกฎหมาย
ภายใน การรักษาทรัพย์สินส่วนบุคคล ความปลอดภัยในชีวิต การกระท าต่างประเทศ 334  นโยบาย
ต่างประเทศมีลักษณะที่โดดเด่น คือ เป็นประเด็นที่ยุ่งยากอย่างมากเนื่องจากเป็นการกระท า                   
อันเกี่ยวเนื่องกับการกระท าของรัฐบาลอื่น การกระท าของรัฐบาลหนึ่ง ๆ ในการต่างประเทศขึ้นอยู่กับ
การกระท า รูปแบบและผลประโยชน์ของรัฐนั้นเป็นส าคัญ ด้วยเหตุนี้ประเด็นดังกล่าวควรเป็นดุลพินิจ
ของผู้ที่มีอ านาจเกี่ยวข้องเท่านั้น335 ในที่นี้ย่อมหมายถึงรัฐบาลซึ่งเป็นองค์กรของรัฐในการใช้อ านาจ
ฝุายบริหาร อย่างไรก็ตามแม้ว่านโยบายภายในหรือนโยบายแห่งชาติจะเป็นคนละส่วนกับนโยบาย
ต่างประเทศ แต่นโยบายต่างประเทศอาจครอบง าการตัดสินใจอันเกี่ยวกับนโยบายแห่งชาติได้เช่นกัน
ถ้าพลเมืองมีความสนใจการต่างประเทศ336 
 การด าเนินการของสหรัฐอเมริกาในประเด็นเกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศถือ
เป็นการกระท าตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองตามแนวการวินิจฉัยของศาล ศาลเห็นว่า “การ
กระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศของรัฐบาลเกิดขึ้นโดยรัฐธรรมนูญผ่านทางฝุายบริหารและฝุาย
นิติบัญญัติอันเป็นองค์กรทางการเมือง เป็นความเหมาะสมที่การกระท าของอ านาจทางการเมืองไม่อยู่
ภายใต้การตรวจสอบหรือตัดสินใจของศาล”337 ทั้งนี้ กิจการในทางระหว่างประเทศมีความละเอียดอ่อน

                                                            
334 Carl Joachim Friedrich, Foreign Policy in The Making the Search for a New 

Balance of Power (New York: Norton & Company, 1938), p. 47. 
   335 Ibid., p. 65. 
     336 ibid., p. 87. 

337 Octjen v. Central Leather Co., 246 U.S. 297, 302 (1918); บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 
แฉเอกสาร “ลับที่สุด” ปราสาทพระวิหาร พ.ศ. 2505-2551, หน้า 351; และการให้เหตุผลของศาล             
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และมีผลต่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ การปล่อยให้เป็นอ านาจตัดสินใจของฝุายบริหารที่จะ
ก าหนดและด าเนินนโยบาย ย่อมจะเกิดประโยชน์แก่ประเทศมากกว่าการด าเนินการโดยองค์กรอื่น  
ซึ่งหมายถึงทั้งฝุายนิติบัญญัติและฝุายตุลาการ338 ดังนั้นฝุายตุลาการไม่มีอ านาจในการตรวจสอบการ
กระท าของฝุายบริหารในประเด็นระหว่างประเทศ  
 กล่าวอีกนัยหนึ่งประธานาธิบดีเพียงผู้เดียวมีอ านาจด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ    
ซึ่งเป็นอ านาจเฉพาะตัวที่เด็ดขาด และเหตุผลที่สนับสนุนให้น าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองไปใช้กับ
เรื่องกิจการระหว่างประเทศ เกิดจากศาลตระหนักถึงบทบาทของประธานาธิบดีในฐานะเป็นตัวแทน
ของชาติ จึงมอบอ านาจดุลพินิจในการต่างประเทศให้แก่ประธานาธิบดี339 อย่างไรก็ตามแม้ว่าอ านาจ
ของประธานาธิบดีเป็นอ านาจที่สมบูรณ์แต่ต้องอยู่ภายใต้บังคับของรัฐธรรมนูญด้วย และเพื่อให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ของการรักษาความสัมพันธ์ระหว่างประเทศจึงจ าเป็นต้องให้ฝุายบริหารมีอิสระและความ
คล่องตัวในการด าเนินการ  
 นอกจากการด าเนินการที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว การกระท าของรัฐในทางระหว่างประเทศ               
ที่เกี่ยวข้องกับสนธิสัญญาจัดเป็นการกระท าทางรัฐบาลเช่นกัน340 ผู้พิพากษาเสียงข้างมากเห็นว่า     
ในกรณีมีประเด็นปัญหาเกี่ยวกับประธานาธิบดีใช้อ านาจยกเลิกสนธิสัญญา เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธ์
ระหว่างประเทศตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองซึ่งศาลไม่อาจตรวจสอบได้341 กล่าวได้ว่าแนวปฏิบัติของ
ศาลสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองเป็นที่ชัดแจ้งว่าในการก าหนดนโยบาย
และการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ศาลไม่ก้าวล่วงเข้าไปตรวจสอบการใช้อ านาจของ
องค์กรที่ใช้อ านาจทางการเมือง อย่างไรก็ตามศาลมีอ านาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับการกระท าขององค์กร
ทางการเมืองได้ในบางกรณี เช่น การกระท าตาม Emergency Acts ดังนั้นหากเป็นการกระท าอันมี

                                                            

ในท านองเดียวกันนี้มีปรากฏใน คดี Chi. & S. Air Lines, Inc/ v. Waterman S.S. Corp., 333 U.S. 
103, 111 (1948) 

338 United States v. Curtiss-Wright Export Corp., 299 U.S. 304 (1936) 
339 Thomas R. Sutcliffe. “The Nile Reconstituted: Executive Statements, International 

Human Rights Litigation, And The Political Question Doctrine,” Boston University Law Review 
89 (2009): 301. 

340 Goldwater v. Carter, 444 U.S.996 (1976) 
341 อย่างไรก็ตามมีผู้พิพากษาบางส่วนเห็นว่ากรณีนี้ประเด็นพิพาทอยู่ที่การยกเลิกสนธิสัญญา

ว่าเป็นอ านาจของประธานาธิบดีฝุายเดียวหรือวุฒิสภาควรมีอ านาจร่วมด้วย อันเป็นความขัดแย้ง
ระหว่างอ านาจของประธานาธิบดีกับวุฒิสภามากกว่าประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างประเทศจึงไม่ต้อง
ด้วยลักษณะของปัญหาในทางการเมือง 
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ลักษณะทางการเมืองและกระท าโดยฝุายบริหารหรือฝุายนิติบัญญัติ ไม่ใช่ว่าจะรอดพ้นจากการ
ตรวจสอบทางศาลเสมอไป342 
 ขณะที่ในอังกฤษ ลอร์ด วิลเบอร์ฟอร์ซ (Lord Wilberforce) ผู้พิพากษาชาวอังกฤษพิจารณา
ว่าเป็นความยุ่งยากและล าบากใจหากศาลจะเข้าไปจัดการหรือพิจารณาคดีในความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศ ข้อเท็จจริงในคดีน้ี เป็นเรื่องที่ศาลเห็นว่าควรยับยั้งหรืองดเว้นการพิจารณาคดี ดังนั้นศาล   
ไม่อาจพิจารณาได้343 เป็นที่น่าสังเกตว่าการให้เหตุผลของศาลคล้ายคลึงกับทฤษฎีปัญหาในทาง
การเมืองในสหรัฐอเมริกา แม้ศาลจะกล่าวว่าเป็นเรื่องที่ศาลไม่อาจพิจารณาคดีได้ (Non-Justiciable) 
แต่ศาลไม่ได้อ้างถึงหลักการไม่สามารถพิจารณาคดีไดใ้นฐานะเป็นส่วนหนึ่งของหลักการกระท าของรัฐ 
(Act of State Doctrine) อย่างชัดเจน 
 กระบวนการในการท าสนธิสัญญาของอังกฤษ ศาลวินิจฉัยว่าการท าสนธิสัญญาไม่อยู่ภายใต้
อ านาจพิจารณาของศาล344 หลักการนี้ไม่น าไปใช้กับการท าสนธิสัญญากับต่างประเทศที่มีผลผูกพัน
สิทธิและหน้าที่ของพลเมืองอังกฤษและเป็นการใช้อ านาจที่รัฐสภามีส่วนร่วมด้วย แต่ในกระบวนการ
บังคับใช้สนธิสัญญาจัดเป็นการกระท าของรัฐเช่นเดียวกัน โดยการฟูองขอให้ศาลบังคับตามความตกลง
จากการท าสัญญา ประเด็นในคดีเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยโดยองค์กรของรัฐอันเป็นการกระท าของรัฐ345 
 การด าเนินการในทางความสัมพันธ์ระหว่างประเทศของอังกฤษในส่วนการรับรองรัฐบาล
ต่างประเทศจัดเป็นการกระท าของรัฐเช่นกัน ศาลอธิบายว่าเป็นกิจการอันอยู่ในอ านาจของฝุาย
บริหาร ดังนั้นการตัดสินใจที่จะรับรองหรือไม่รับรองรัฐบาลของต่างประเทศ จึงเป็นเรื่องนอกเหนือ
อ านาจของศาล346 และการรับรองนี้ไม่ได้หมายถึงรัฐบาลเท่านั้นแต่รวมถึงการรับรองคณะผู้แทนทูต
ซึ่งเป็นผู้แทนของต่างประเทศด้วย347 นอกจากนี้การด าเนินการของเจ้าหน้าที่เพื่อให้เป็นไปตาม
กฎหมายว่าด้วย เอกสิทธิ์ทางการทูตจากการขอความร่วมมือของกระทรวงซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐ 
แม้ว่าศาลเองไมเ่ห็นด้วยกับการกระท าของเจ้าหน้าที่แต่ศาลก็ไม่อาจเข้าไปยุ่งเกี่ยวในคดีได้348 
 โดยสรุปการใช้อ านาจของรัฐในการด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ในกรณีเป็นการ
กระท าของสหรัฐอเมริกา ศาลอ้างทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง ในขณะที่การกระท าของอังกฤษ        

                                                            

   342 Eleonora Mesquita Ceia, op. cit., p. 11. 
        343 Buttes Gas and Oil Co v Hammer (1982) AC 888  
         344 J. H. Rayner Ltd v. Department of Trade and Industry. (1990) 2 A.C. 418 (HL) 
         345 Salaman v. Secretary of State for India (1906) 1 K.B. 613  
       346 Duff Development Co. v. Government of Kelantan (1924) A.C. 797 (H.L.) 
        347 Engelhe v. Musann (1928) A.C. 433 
         348 Agbor v. Metropolitan Police Commissioner (1969) 
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ในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศศาลอ้างหลักการกระท าของรัฐ ในกรณีฝุายบริหารได้ด าเนินการ           
ในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศศาลสหรัฐอเมริกาและศาลอังกฤษได้วางแนวค าวินิจฉัยว่าเป็นการ
กระท าทางรัฐบาลเช่นเดียวกัน 
 ส าหรับการด าเนินการในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศในระบบซีวิลลอว์ ในฝรั่งเศสการ
ด าเนินกิจการระหว่างประเทศจัดเป็นการกระท าทางรัฐบาลเช่นเดียวกับแนวทางของสหรัฐอเมริกา
และอังกฤษ ทั้งนี้สภาแห่งรัฐวางแนวปฏิบัติว่าการตัดสินใจที่เกิดจากองค์กรฝุายบริหารรวมตลอดถึง
องค์กรใด ๆ ที่อยู่ภายใต้การควบคุมของฝุายบริหาร หรือองค์กรทางการทูตที่ได้กระท าการในทาง
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศในนามของสาธารณรัฐ สภาแห่งรัฐจะหลีกเลี่ยงไม่พิจารณาในประเด็น
ดังกล่าว349 ประเด็นการกระท าในทางระหว่างประเทศ รวมถึงการตัดสินใจในการด าเนินการทาง
ความสัมพันธ์ทางการทูต และความตกลงระหว่างประเทศและสนธิสัญญาระหว่างประเทศด้วย350 
 แนวปฏิบัติของสภาแห่งรัฐช่วงก่อนหน้าปี ค.ศ. 1998 อ านาจวินิจฉัยคดีไม่ครอบคลุมกระบวน 
การเจรจาตลอดจนการเข้าท าสนธิสัญญา หรือการรับเอาสนธิสัญญา351 เห็นได้จากแนวค าวินิจฉัยของ
สภาแห่งรัฐที่งดเว้นการพิจารณาคดีเกี่ยวกับกระบวนการทางสนธิสัญญา ซึ่งหมายความถึงการจัดท า
สนธิสัญญา การลงนาม การให้สัตยาบันสนธิสัญญา352 การฟูองคดีเพื่อมีค าสั่งไม่ให้รัฐบาลให้สัตยาบัน
สนธิสัญญา สภาแห่งรัฐไม่รับคดีดังกล่าวนี้ไว้พิจารณา353 และการน าสนธิสัญญาไปใช้สภาแห่งรัฐได้
ปฏิเสธการรับพิจารณาคดีเช่นกัน354 ตามแนวปฏิบัติดั้งเดิมศาลปฏิเสธการตรวจสอบเงื่อนไขการ     
ลงนาม การให้สัตยาบันสนธิสัญญาระหว่างประเทศเนื่องจากเป็นเรื่องของความตกลงระหว่างฝรั่งเศส
กับรัฐอื่น355 อย่างไรก็ดสีภาแห่งรัฐมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเนื้อหาสนธิสัญญา356 

                                                            
349 Ibid. 
350 Ildikó Marosi and Lóránt Csink, op. cit., p. 121. 
351 ibid.; คดีเกี่ยวกับการเจรจาสนธิสัญญา เช่น คดี C.E., Coparex, 13 มิถุนายน 1979 
352

 คดี C.E., Momon, 22 พฤศจิกายน 1933; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, 
หน้า 90. 

353 C.E., Dame Caraco, 5 กุมภาพันธ์ 1926; Marceau Long et al., op. cit. p. 22. 
354 C.E. Royaume Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord et Gouverneur de 

la colonie royale de Hong-Kong, 15 ตุลาคม 1993; Alain Pellet and Alina Miro, op. cit., p. 658. 
355 C.E., Société des étains et wolfram du Tonkin, 1 มิถุนายน 1951; Marceau Long 

et al., op. cit., p. 21.; แต่กระนั้นก็ดตีั้งแต่ป ีค.ศ. 1946 สนธิสัญญาระหว่างประเทศมีสถานะเป็นบ่อเกิด
ของกฎหมายภายใน รัฐธรรมนูญได้ยกเลิกการประกาศใช้สนธิสัญญา ท าให้การบังคับใช้กฎหมายระหว่าง
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แต่ไม่เข้าตรวจสอบการตัดสินใจที่จะไม่เผยแพร่สนธิสัญญา357 และการตีความสนธิสัญญาก็ไม่อยู่
ภายใต้การพิจารณาของสภาแห่งรัฐ358 เนื่องจากการกระท าในส่วนนี้เป็นอ านาจของฝุายบริหาร คดีที่
เกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา เช่น คดีสนธิสญัญาระหว่างฝรั่งเศสกับโมรอคโค สภาแห่งรัฐเห็นว่าแม้
การบังคับใช้สนธิสัญญาท าให้มีการตีความสนธิสัญญาที่ส่งผลกระทบต่อชาวโมรอคโคซึ่งถือครอง
ทรัพย์สินของฝรั่งเศส แต่การตีความของรัฐมนตรีต่างประเทศมีผลผูกพันคู่กรณี359 เท่ากับสภาแห่งรัฐ
ยอมรับว่าการด าเนินการเกี่ยวกับสนธิสัญญาเป็นอ านาจของรัฐมนตรีต่างประเทศซึ่งเป็นฝุายบริหาร 
ไม่ใช่อ านาจของฝุายตุลาการ  
 อย่างไรก็ตามในปี ค.ศ. 1998 ศาลได้วางขอบเขตอ านาจพิจารณารวมไปถึงการให้สัตยาบัน
สนธิสัญญา แต่ศาลไม่มีอ านาจพิจารณากรณีที่การให้สัตยาบันสนธิสัญญาต้องเป็นไปตามข้อก าหนด
ทางกฎหมาย โดยเฉพาะเมื่อความตกลงมีผลบังคับเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายสาธารณรัฐแล้ว360  และศาล
มีอ านาจเข้าไปยุติปัญหาการเพิกเฉยความตกลงระหว่างประเทศ รวมทั้งการกระท าอันเกิดขึ้นหลังจาก
สนธิสัญญาอยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลเช่นกัน หากการกระท านั้นขัดแย้งกับสนธิสัญญา 361 และ
อ านาจพิจารณารวมถึงกรณีรัฐบาลมีความผูกพันที่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ          
อันเน่ืองมาจากความตกลงระดับทวิภาคี362 
 นอกจากนี้ตามแนวค าวินิจฉัยของศาล การกระท าดังต่อไปนี้เป็นตัวอย่างของการกระท าทาง
รัฐบาลเช่นกัน คดีเกี่ยวกับการสนับสนุนให้มีการด ารงต าแหน่งในองค์กรระหว่างประเทศของพลเมือง
ฝรั่งเศส363 คดีเกี่ยวกับการลงคะแนนเสียงของรัฐมนตรีฝรั่งเศสในสภาความมั่นคงสหภาพยุโรป364   

                                                            

ประเทศเหนือกว่ากฎหมายภายใน ศาลจึงยอมรับพิจารณาการกระท าที่ละเมิดสนธิสัญญาเนื่องจากถือว่า
เป็นการละเมิดต่อกฎหมายภายใน ดูคดี CE., Ass. Dame Kirkwood, 30 พฤษภาคม 1952 

356 C.E., Commune de Porta, 8 กรกฎาคม 2002; Marceau Long et al., op. cit., p. 22. 
357 C.E., de Malglaive, 4 พฤศจิกายน 1970; Ibid., p. 21. 
358 C.E., Goffart, 5 สิงหาคม 1921; Alain Pellet and Alina Miron, op. cit., p. 658. 
359 C.E., Prefét De La Gironde C. Mhamedi, 18 ธันวาคม 1992; Lionel Neville Brown, 

John Bell and Jean-Michel Galabert, French Administrative Law, 5thed. (Oxford: 
Oxford University Press, 1998), p. 164. 

360 Ildikó Marosi and Lóránt Csink, op. cit., p. 121.  
361 Ibid. 
362 C.E., Sté Eiffage, 20 ธันวาคม 2003; Ibid. 
363 C.E., Weiss, 20 กุมภาพันธ ์1953; Ibid. 
364 C.E., Ass. Association, 23 พฤศจิกายน 1984; อ้างถึงใน Marceau Long et al., op. cit. p. 21. 
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คดีสงครามอ่าวเปอร์เซีย (Gulf War) การตัดสินใจที่จะระงับความร่วมมือด้านวิทยาศาสตร์และเทคนิค 
กับอิรักในช่วงแรกของสงครามอ่าวเปอร์เซีย รวมทั้งการที่รัฐบาลฝรั่งเศสได้มีค าสั่งอันเป็นการเลือก
ปฏิบัติในการเข้าสู่มหาวิทยาลัย โดยการกีดกันเฉพาะชาวอิรักไม่ให้เข้าเรียนในมหาวิทยาลัย365 การเสนอ
ชื่อบุคคลให้เป็นผู้พิพากษาของศาลอาญาระหว่างประเทศ366 การด าเนินการในต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง
กับการคุ้มครองบุคคลและทรัพย์สินที่เป็นของชาวฝรั่งเศส367 การที่ผู้แทนทางการทูตหรือกงสุลของ
ฝรั่งเศสในต่างประเทศไม่ให้ความคุ้มครองแก่ชาวฝรั่งเศส368 และในคดีที่สภาแห่งรัฐไม่รับพิจารณา
กรณีพลเมืองฝรั่งเศสที่ถูกคุมขังในต่างประเทศฟูองว่าไม่ได้รับความช่วยเหลือทางกงสุงอย่างเพียงพอ369 
รวมถึงการด าเนินการเกี่ยวกับการเสนอหรือไม่เสนอข้อพิพาทไปยังศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ370 
 ในขณะที่มีแนวคิดห้ามศาลเข้าเกี่ยวข้องกับการกระท าในทางระหว่างประเทศศาสตราจารย์
หลุยส์ ฟาโวเรอ เสนอว่าการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายน าไปใช้กับการกระท าของรัฐบาลได้ 
ทุกกรณี จึงมีความพยายามให้การกระท าในทางระหว่างประเทศอยู่ภายใต้อ านาจของศาลด้วย โดยมี
แนวคิดเกี่ยวกับการกระท าที่แยกออกได้ (Detachable Acts) เกิดขึ้น371 ศาลใช้วิธีพิจารณาว่าการ
กระท าที่เกิดขึ้นสามารถแยกออกจากการกระท าในทางระหว่างประเทศได้หรือไม่ หากท าได้ศาลย่อมมี
อ านาจรับพิจารณาคดีในส่วนที่แยกออกได้และการกระท านั้นอาจถูกเพิกถอนได้ เนื่องจากส่วนที่แยก
ออกมานั้นไม่ใช่การกระท าทางรัฐบาล372 โดยก่อนหน้าการใช้รัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1946 ตุลาการ
ปกครองยอมรับแนวทางการพิจารณาความสัมพันธ์ของการกระท าที่แยกออกได้จากการกระท าทาง 
การทูตและในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ซึ่งพิจารณาได้ว่าไม่เกี่ยวข้องกับภูมิหลังหรือผลในทาง
ระหว่างประเทศ373 ซึ่งมีเหตุผลจากฝุายบริหารไม่ได้มีอ านาจอย่างเด็ดขาดที่จะใช้ดุลพินิจในการ
ก่อให้เกิดความผูกพันระหว่างประเทศ โดยส่วนใหญ่ศาลน าแนวคิดที่แยกออกได้ไปใช้กับการส่งผู้ร้าย
ข้ามแดน ทั้งเรื่องความตกลงระหว่างรัฐและการตัดสินใจใดเป็นผลสืบเนื่องมาจากการร้องขอให้              

                                                            
365 C.E., Gisti et Mrap, 23 กันยายน 1992; Lionel Neville Brown et al., op. cit., p. 164. 
366 C.E., Sect. Groupe français de la Cour permanente d'arbitrage, Retrieved 

June 11, 2015 from https://www.doctrine.fr/d/CE/2014/CETATEXT000028792305 
367 C.E., Dame Cramencel, 2 มีนาคม 1966; Marceau Long et al., op. cit. 
368 C.E., Arnando, 8 เมษายน 1972; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 90.  
369 C.E., Corbier, 1 มิถุนายน 1943; เรื่องเดียวกัน, หน้า 90.  
370 C.E., Gény, 9 มกราคม 1952; Marceau Long et al., op. cit. p. 21. 
371 Lionel Neville Brown et al., op. cit., p. 163. 
372 ขวัญชัย สันตสว่าง, กฎหมายปกครองเปรยีบเทียบ, หนา้ 131. 
373 C.E., Dame Caraco, 5 กุมภาพันธ์ 1926, CE., Sect. Vo Thanh Nghia, 22 ธันวาคม 1978 
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ส่งผู้ร้ายข้ามแดนซึ่งต่างเป็นเรื่องที่ศาลเข้าไปตรวจสอบได้ทั้งสิ้น374 สภาแห่งรัฐเคยตัดสินว่าค าร้อง
ขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนของฝรั่งเศสไปยังประเทศอื่น ไม่ใช่การกระท าทางรัฐบาล375 การออกรัฐกฤษฎี
การส่งผู้ร้ายข้ามแดน ไม่ถือเป็นการกระท าทางรัฐบาล โดยตั้งแต่ ค.ศ. 1937 มีแนวโน้มในการถูก
กล่าวหาว่าเป็นการใช้อ านาจโดยไม่ชอบ376 กรณีฝรั่งเศสปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดนตามค าร้องของ
อังกฤษและฮ่องกง แม้ว่าประเด็นการส่งผู้ร้ายข้ามแดนต้องวินิจฉัยถึงความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
แต่ศาลมีอ านาจรับคดีประเภทนี้ไว้พิจารณาได้377 กรณีที่กงสุลฝรั่งเศสขับไล่พลเมืองฝรั่งเศสออกจาก
ประเทศที่กงสุลนั้นตั้งอยู่ ค าสั่งในกรณีเช่นน้ีสามารถแยกออกจากกรณีการกระท าอื่นของกงสุลได้
เนื่องจากไม่เกี่ยวกับประเด็นทางการทูตดังนั้นศาลจึงมีอ านาจพิจารณาคดีได้378 รวมถึงการฟูองมติ
หรือการตัดสินใจให้อนุญาตก่อสร้างแก่รัฐ การฟูองมติหรือการตัดสินใจเกี่ยวกับการเคลื่อนก าลังทหาร
ต่างชาติในฝรั่งเศส การฟูองการตัดสินใจห้ามการส่งออกสินค้า379

 

 ตามข้อเสนอที่ว่าการกระท าของรัฐบาลที่เกี่ยวข้องกับการต่างประเทศจะไม่ถูกตรวจสอบโดย
ฝุายตุลาการมีจุดอ่อนในการตอบปัญหาที่ว่า380 ถ้าการกระท าเกี่ยวกับการต่างประเทศส่งผลกระทบ
ต่อบุคคลหรือทรัพย์สินของบุคคล การกระท าเช่นนั้นควรได้รับการตรวจสอบหรือไม่ ซึ่งผู้ที่คัดค้าน
แนวคิดการกระท าทางรัฐบาลตั้งค าถามว่า การยกเว้นการตรวจสอบแม้เพียงหนึ่งครั้งจะไม่มีทางทราบ
เลยว่าการยกเว้นการตรวจสอบน้ันจะก่อให้เกิดผลอะไร ซึ่งอาจน าไปสู่การที่รัฐอยู่เหนือหลักนิติธรรม                
ก็เป็นได้ กล่าวได้ว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นอุปสรรคที่ท าให้การตรวจสอบของศาลลดความส าคัญลง 

 ตามแนวทางของประเทศญี่ปุุนกรณีการกระท าเกี่ยวกับสนธิสัญญา ศาลจะหลีกเลี่ยงการ
ตัดสินความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เว้นแต่ว่าการกระท านั้นมีประเด็นชัดแจ้งเกี่ยวกับข้อพิพาททาง
กฎหมาย381 ในปี ค.ศ. 1959 คดี Sunakawa382 เป็นคดีที่กล่าวถึงการปรับใช้ทฤษฎีปัญหาในทาง

                                                            
374 Lionel Neville Brown et al., op. cit., p. 163. 
375 C.E., Sect. Legros., 21 กรกฎาคม 1972; Marceau Long et al., op. cit. 
376 C.E., Ass. Decerf, 28 พฤษภาคม 1937; เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, 

หน้า 86.  
377 C.E., Royaume-Uni De Grande Bretagne et d’ Irlande Du Nord et Gouverneur 

de Hong Kong. 13 ตุลาคม 1993; Lionel Neville Brown et al., op. cit., p. 164. 
378 C.E., Colrat., 4 December 1925; Ibid., p. 163. 
379 J-B Auby, “Jurisclasseur (version 2/2008) fasc. 1001. Contentieux administrative-

définitions, principes, orientation”; เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, เรื่องเดิม, หน้า 318-319. 
380 Bernard Schwartz, op. cit., p. 165. 

   381 David J. Danelski, op. cit., p. 959. 
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การเมืองของศาลญี่ปุุนเกี่ยวกับการตรากฎหมายอาญาขึ้นเป็นพิเศษโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 3 
ของสนธิสัญญาความมั่นคงระหว่างสหรัฐอเมริกากับญี่ปุุน ศาลเห็นว่าสนธิสัญญาด้านความมั่นคงมี
บทบาทส าคัญต่อความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลญี่ปุุนกับรัฐอื่น การท าสนธิสัญญาระหว่างประเทศจึงไม่
อยู่ในเขตอ านาจศาลที่จะตรวจสอบได้ เว้นแต่มีประเด็นขัดกับรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง แต่ข้อเท็จจริง
ในคดีศาลไม่เห็นว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
 จากการศึกษาการกระท าของฝุายบริหารที่มาจากอ านาจตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองสูงสุด
ของไทยได้น าหลักเกณฑ์การใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญขององค์กรของรัฐฝุายบริหารมาใช้ในการ
ปฏิเสธการรับคดีความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน ไว้พิจารณา ซึ่งหากพิจารณาในแง่ของเนื้อหา
ของการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารแล้ว เป็นการด าเนินการในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
ในส่วนของคดีค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา แม้ศาลปกครองเห็นว่าองค์กรของรัฐฝุายบริหารไม่ได้ใช้
อ านาจตามรัฐธรรมนูญท าให้เกณฑ์การพิจารณาของศาลในสองคดีแตกต่างกันและศาลปกครองรับ
พิจารณาคดีนี้ก็ตาม แตใ่นความเป็นจริงแล้วการท าค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชาเป็นการด าเนินการ
ขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่อาศัยฐานอ านาจของกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ ดังที่ผู้ศึกษาได้วิเคราะห์ 
ไว้ในหัวข้อ 2.3.1 การกระท าของฝุายบริหารที่มาจากอ านาจตามรัฐธรรมนูญ และการท าความตกลง
ระหว่างประเทศไม่ว่าจะเรียกชื่ออย่างไรถือเป็นการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ การกระท า
ดังกล่าวนี้จึงเป็นการด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
 ภายหลังศาลปกครองมีค าวินิจฉัยในคดีค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชาแล้ว ต่อมามีค าวินิจฉัย
ของศาลปกครองสูงสุดที่พิจารณาว่าการกระท าอันเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ไม่อยู่ใน
อ านาจพิจารณาคดีของศาลปกครอง383 โดยศาลให้ความเห็นว่าตามค าขอของผู้ฟูองคดี384 เป็นการ

                                                            

     382 13 KEISHŪ 13, 3225, 3232 (Sup. Ct. Grand Bench, Dec. 16, 1959)  
   383 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 182/2553 
     384 ค าขอของผู้ฟูองคดีที่ศาลเห็นว่าไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง อยู่ในค าขอที่ 2 ถึง 5 ดังนี ้
   ข้อ 2. ให้ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสองมีมติยื่นค าร้องต่อศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเพื่อให้พิจารณา
คดีใหม่เกี่ยวกับปราสาทพระวิหาร 
  ข้อ 3. ให้ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสองมีมติให้กระทรวงมหาดไทย กระทรวงการต่างประเทศ กระทรวง
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม และกระทรวงกลาโหม สนธิก าลังตามแนวทางยุทธศาสตร ์เพื่อพิทักษ์                
รักษาเอกราช อธิปไตย รวมถึงทรัพยากรของชาติ อันเป็นผลประโยชน์ส่วนรวมของประชาชนทั้งชาติ 
ตามเส้นแนวแบ่งเขตแดนระหว่างประเทศไทยกับประเทศกัมพูชา มิให้บุคคลหรือคณะบุคคลใดรุกล้ า
เข้ามาในเขตแดนอธิปไตยของไทย หากมีผู้รุกล้ าอยู่แล้วให้แจ้งเตือนตามหลักสากลให้ออกนอกเขต
ดินแดนไทย หากไม่ปฏิบัติก็ให้น าก าลังทหารผลักดันออกนอกเขตดินแดนอธิปไตยของไทย  
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ขอให้ศาลสั่งให้ผู้ถูกฟูองด าเนินการเกี่ยวกับนโยบายด้านความมั่นคงและนโยบายด้านการต่างประเทศ
อันเป็นอ านาจหน้าที่ในการบริหารราชการแผ่นดินของรัฐบาลในฐานะเป็นฝุายบริหาร ไม่ได้เป็นการใช้
อ านาจกระท าการในฐานะเป็นเจ้าหน้าทีข่องรัฐในการใช้อ านาจทางปกครอง 
 นอกจากนี้ศาลปกครองไม่รับฟูองของผู้ฟูองคดี สืบเนื่องจากผู้ถูกฟูอง (นายกรัฐมนตรีและ
คณะรัฐมนตรี) เสนอบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการเขตแดนร่วมไทย-กัมพูชา ตามที่คณะรัฐมนตรีได้
ให้ความเห็นชอบ รวม 3 ฉบับ385 เพื่อให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบตามมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ศาลให้เหตุผลว่าการด าเนินการดังกล่าวเป็นการด าเนินกิจการ
ในทางความสัมพันธ์ระหว่างประเทศอันเกี่ยวข้องกับอาณาเขตไทย ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของ
รัฐสภาตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ คดีที่ฟูองว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท า
การโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอันจะเป็นคดีปกครองที่จะอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งของ
ศาลปกครอง จะต้องเป็นคดทีี่เหตุแห่งคดีเกิดจากการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้
อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครองด้วย กรณีจึงมิใช่การใช้อ านาจทางปกครองหรือด าเนิน
กิจการทางปกครองแต่อย่างใด386 จากตัวอย่างที่กล่าวมานี้มีหลักการที่เหมือนกัน คือ เป็นการใช้
อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารโดยอาศัยฐานที่มาแห่งอ านาจตามรัฐธรรมนูญในการด าเนิน
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศซึ่งไม่ใช่อ านาจทางปกครอง จึงต้องถือว่าการกระท าของฝุายบริหาร   
ในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเป็นการกระท าทางรัฐบาลในระบบกฎหมายไทย 
 
 

                                                            

  ข้อ 4. ให้เพิกถอนการอนุมัติของผู้ถูกฟูองคดีทั้งสอง และมีค าสั่งให้รัฐสภามีมติให้ระงับหรือ
งดการพิจารณาให้ความเห็นชอบบันทึกข้อตกลงร่วมรัฐบาลไทยกับรัฐบาลกัมพูชา (กรอบการเจรจา)             
ทุกฉบับ และ 
   ข้อ 5. ให้ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสองมีมติคัดค้านการขอจดทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก
ของประเทศกัมพูชา และแจ้งเป็นหนังสือไปยังประเทศกัมพูชา องค์การสหประชาชาติ และศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศ ภายใน 15 วัน นับแต่วันที่ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสองได้รับค าสั่งศาล 
   385 (1) บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการเขตแดนร่วมไทย-กัมพูชา สมัยวิสามัญ ณ เมือง
เสียมราฐ วันที่ 10 ถึงวันที่ 12 พฤศจิกายน พ.ศ. 2551 (2) บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการเขตแดน
ร่วมไทย-กัมพูชา ครั้งที่ 4 ณ กรุงเทพมหานคร วันที่ 3 ถึงวันที่ 4 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2552 และ (3) 
บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการเขตแดนร่วมไทย-กัมพูชา สมัยวิสามัญ ณ กรุงพนมเปญ วันที่ 6 
ถึงวันที่ 8 เมษายน พ.ศ. 2552 
   386 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 397/2553 
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 2.2.4  การกระท าของฝ่ายบริหารด้านความมั่นคง 
 การด าเนินการของรัฐด้านความมั่นคงปลอดภัยของประเทศเป็นภารกิจพื้นฐานประการหนึ่ง
ของรัฐและจ าเป็นต้องด าเนินการด้วยกันหลายกรณี อาทิ การฝึกซ้อมกองก าลังทหาร การท าสงคราม
การปฏิบัติต่อชนชาติศัตรูซึ่งการกระท าทางความมั่นคงตามแนวค าวินิจฉัยของศาลจัดเป็นการกระท า
ทางรัฐบาลและอยู่นอกเหนืออ านาจของศาลในการที่วินิจฉัยช้ีขาดคดี  
   ในอังกฤษถือหลักว่าการท าสงคราม การสร้างสันติภาพ การสงบศึกเป็นพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์และเป็นการกระท าขั้นสูงสุด จัดอยู่ในประเภทการกระท าของรัฐ387 ซึ่งการตัดสินใจ
ของฝุายบริหารในการก าหนดทิศทางของประเทศดังกล่าวนี้ เป็นเรื่องที่ศาลจ าต้องยอมรับเพราะเป็น
อ านาจการตัดสินใจของฝุายบริหาร388 การกระท าของฝุายบริหารในการเคลื่อนย้ายก าลังทางทหาร 
หรือการผนวกดินแดนของประเทศอื่น เป็นการกระท าของรัฐเช่นเดียวกัน389 รวมถึงการจ ากัดอ านาจ
ศาลในการพิจารณาการกระท าที่ปฏิเสธการยอมรับสัมปทานได้อ้างแนวคิดพื้นฐานเรื่องการผนวก
ดินแดนเป็นการกระท าของรัฐ390 ในการคุมขังศัตรูศาลได้วินิจฉัยว่าการคุมขังบุคคลที่เป็นศัตรูตาม
ข้อบังคับของกระทรวงมหาดไทยไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาของศาล เนื่องจากศาลพิจารณาว่าเป็นการใช้
อ านาจของฝุายบริหารซึ่งเป็นการกระท าของรัฐ391 นอกจากนี้ในส่วนการด าเนินการทางความมั่นคง
ในการตัดสินใจรวมดินแดนเข้ากับดินแดนของรัฐอื่นไม่ใช่อ านาจของศาลที่จะตัดสินได้  โดยศาล
อธิบายว่าประเด็นเกี่ยวกับดินแดนย่อมเป็นการใช้อ านาจทางการเมืองการปกครอง  เนื่องจาก
เกี่ยวข้องกับความมั่นคงของรัฐโดยตรง ศาลจึงไม่ควรมีอ านาจเหนือประเด็นนี้392 
 หลักการรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาวางกรอบไว้ว่าศาลสหพันธรัฐมีอ านาจพิจารณาพิพากษา
คดีได้393 อย่างไรก็ดีไม่ได้หมายความว่าทุกข้อพิพาทต้องอยู่ภายใต้อ านาจศาลเสียทั้งหมด เนื่องจาก
การตัดสินคดีของศาลต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ กฎหมายที่ออกโดยสภา และ     
ค าพิพากษาก่อนหน้านี้ ฉะนั้นผู้พิพากษาต้องตัดสินประเด็นเบื้องต้น (Threshold Issues) ก่อนที่จะ

                                                            

   
387 Rustomjee v. R. (1876) 2 QBD 69. 

   388 In R. v. Bottrill, exp. Kuechenmeister (1947) K.B 41 (C.A.). 
    389 West Rand Central Gold Mining Co., v. The king (1905) 2 K.B. 391 (South 
African Republic).  
     390 Cook v. Sprigg (1899) A.C. 572  
   391 In R. v. Bottrill. exp. Kuechenmeister (1947) K.B. 41 (C.A) และดูคดี Netz v. 
Chuterede (1946) Ch. 224. ศาลตัดสินในท านองเดียวกันว่าเป็นการกระท าของรัฐ 
   392 West Rand Central Gold Mining Co., v. The king (1905) 2 K.B. 391 
   

393
 Article 23, The Constitution of the United State 
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ตัดสินค าขอของคดีได้ ประเด็นเบื้องต้นมีความส าคัญต่อระบอบการปกครองของสหรัฐอเมริกา
เนื่องจากเป็นการวางหลักการจ ากัดอ านาจทางตุลาการ ซึ่งท าให้ศาลต้องพัฒนาค าอธิบายทฤษฎีมูล
คดีเพ่ือก าหนดเง่ือนไขการรับฟูอง ซึ่งตามหลักวิธีการพิจารณาคดีศาลต้องพิจารณา ดังนี้394 

1.  พิจารณาว่าคู่ความได้รับความเดือดร้อนโดยกฎหมายหรือการกระท ามากจนเหมาะสมที่
จะน าคดีขึ้นสู่ศาล (Standing) 

2.  พิจารณาว่าประเด็นนั้นได้รับการเยียวยาแล้วหรือไม่ (Mootness) 
3.  พิจารณาว่าประเด็นได้ด าเนินมาถึงขั้นที่สามารถด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีได้ 

(Ripeness) และ 
4.  พิจารณาเขตอ านาจศาล (Jurisdiction) 
การที่ศาลไม่พิจารณาพิพากษาเรื่องนโยบายความมั่นคงของชาติได้อ้างถึงข้อพิจารณาดังกล่าวน้ี 

แต่บางครั้งศาลอาจตัดสินแต่เพียงว่าประเด็นแห่งคดีอยู่นอกเหนือเขตอ านาจตุลาการแทนการอ้าง
ข้อพิจารณาเหล่านี้ อย่างไรก็ตามการอ้างประเด็นเบื้องต้นนี้มีขึ้นเพื่อเลี่ยงการตัดสินคดีที่เกี่ยวพันกับ
ทฤษฎปีัญหาในทางการเมืองแตกต่างกันไปตามแต่ละคดี395 โดยเหตุการณ์ทางสังคมและสภาพแวดล้อม
ทางประวัติศาสตร์มีอิทธิพลต่อกฎหมายและบทบาทของการวินิจฉัยคดี ในการตรากฎหมายสายลับ
และกบฏขึ้น (Espionage and Sedition Acts) เป็นผลมาจากเหตุการณ์สงครามโลกครั้งที่ 1 กฎหมาย
ฉบับนีจ้ึงถูกออกแบบมาส าหรับปิดปากผู้ที่ไม่เห็นด้วยกับการเข้าร่วมสงครามสหรัฐอเมริกาโดยเฉพาะ 
ภายใต้กฎหมายนี้รัฐบาลได้ก าหนดให้การกระท าหลายอย่างมีโทษทางอาญา เช่น การแจกจ่ายใบปลิว
ที่สนับสนุนการปฏิวัติโบลเชวิค (Bolshevik Revolution) การกล่าวหาว่ารัฐบาลสหรัฐอเมริกาเข้าร่วม
สงครามเนื่องจากผลประโยชน์ทางธุรกิจของกลุ่มธุรกิจใหญ่การเอาผิดกับผู้ที่ไม่เห็นด้วยกับร่าง
กฎหมายนี้รวมทั้งกฎหมายฉบับนี้ก าหนดให้การตีพิมพ์การ์ตูนวิจารณ์นโยบายสงครามของรัฐบาล              
มีความผิดทางอาญา โดยเรห์นควิสท์ (Rehnquist) หัวหน้าผู้พิพากษาได้ให้ความเห็นต่อกฎหมาย
ฉบับนี้ว่าเป็นกฎหมายที่เข้มงวดและทารุณ  

ในสงครามโลกครั้งที่ 2 ได้ก่อให้เกิดการเรียกร้องเสรีภาพของพลเมืองในประเด็นที่เกี่ยวข้อง
กับนโยบายการต่างประเทศของสหรัฐอเมริกา ในเหตุการณ์การกักขังชาวอเมริกันเชื้อสายญี่ปุุน                
ซึ่งน าไปสู่การฟูองร้องกนัทางศาล396 ซึ่งผู้พิพากษาแบล็ค (Black) ท าความเห็นซึ่งเป็นเสียงข้างมากว่า  

 
 

                                                            

     394 Michael P. Fix and Kirk A. Randazzo, op. cit., p. 6. 
   395 Ibid. 

396 Korematsu v. United States323 U.S. 214 (1944) 
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การบังคับพรากพลเมืองจ านวนมากจากบ้านของพวกเขานอกจากภาวะ
ฉุกเฉินที่เลวร้ายและเป็นอันตรายอย่างยิ่ง ไม่สอดคล้องกับรากฐานของสถาบันของ
สถาบันรัฐบาลของเรา แต่ภายใต้สถานการณ์ของสงครามสมัยใหม่ที่ชายฝั่งของเรา
ถูกคุกคามโดยอ านาจแห่งศัตรู พลังในการปกปูองจะต้องได้สัดส่วนกับอันตรายที่
คุกคามด้วย397 

 
ความเห็นนี้สะท้อนความคิดว่าในภาวะสงครามฝุายบริหารจะมีการใช้กฎเกณฑ์ที่ต่างไปจาก

สภาวะปกติ และศาลไม่ควรเข้าไปยับยั้งจ ากัดฝุายบริหารในการใช้กฎเกณฑ์พิเศษเหล่านั้น ในขณะที่            
ผู้พิพากษาแฟรงเฟิร์ทเทอร์ ได้ให้ความเห็นว่า “เมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ห้ามการใช้มาตรการทางทหาร 
การร้องว่าการกระท าในการให้เหตุผลของสภาคองเกรสและฝุายบริหารไม่ได้รับการอนุญาตไว้ใน
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นเรื่องของสภาคองเกรสและฝุายบริหารไม่ใช่ธุระของศาล” ซึ่งเป็นทัศนะที่เห็นด้วย
กับผู้พิพากษาแบล็คในผลของคด ีแต่ในการวิเคราะห์อ านาจของฝุายบริหารไดใ้ห้เหตุผลแตกต่างกัน 
   การน าประเด็นทางการเมืองมาเป็นเหตุผลในการไม่รับพิจารณาคดีของศาลพบได้จากการที่
ประธานาธิบดีออกค าสั่งกับกองก าลังทหารของสหรัฐอเมริกาในช่วงสงคราม ศาลได้วางหลักการว่า
การออกค าสั่งของประธานาธิบดีในการปฏิบัติการทางทหารเป็นประเด็นเกี่ยวเนื่องกับงานทางการเมือง  
ซึ่งเป็นการใช้อ านาจของฝุายบริหารและฝุายนิติบัญญัติอันเป็นปัญหาในทางการเมือง ดังนั้นศาลจึงไม่มี
อ านาจในการพิจารณา398 เช่นเดียวกับการออกค าสั่งให้ทหารไปร่วมรบในสงครามเวียดนาม ศาลไม่รับ
พิจารณาคดีที่โต้แย้งว่าการท าสงครามผิดกฎหมายเนื่องจากเป็นอ านาจสั่งการของประธานาธิบดี399 
และในกรณีประธานาธิบดีส่งกองก าลังทหารไปยังประเทศนิการากัว ศาลได้ตัดสินในท านองเดียวกัน400 
   นอกจากการท าสงครามหรือการใช้ก าลังทางทหารโดยตรงแล้ว การออกค าสั่งให้กองก าลัง
ความมั่นคงฝึกซ้อมรบและใช้อาวุธในยามสงครามจัดเป็นปัญหาในทางการเมืองเช่นกัน โดยศาลเห็นว่า
หากศาลรับคดีซึ่งมีประเด็นเกี่ยวกับการกระท าของเจ้าหน้าที่ไว้พิจารณาย่อมเป็นการก้าวก่ายองค์กร
หรือสถาบันทางการเมือง401 ดังนั้นคดีนี้ศาลจึงพิจารณาว่าการออกค าสั่งการฝึกอบรมและการใช้อาวุธ
อยู่นอกเหนือจากอ านาจของศาลเนื่องจากเป็นความรับผิดชอบของฝุายบริหารและฝุายนิติบัญญัติที่
จัดตั้งขึ้นตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุน้ีศาลจึงไม่ควรรับวินิจฉัยการกระท าของกองก าลัง

                                                            
397 Michael P. Fix and Kirk A. Randazzo, op. cit., p. 4. 
398 Holtzman v. Schlesinger, 414 US 1316 (1973) 
399 Mora v. Mcnamara, 389 U.S. 934 (1967) 
400 Crockett v. Regan, 720 F. 2d 1355 (D.C. Cir. 1983)  
401 Gililgan v. Morgan, 413 U.S. 1 (1973). 
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ความมั่นคงแห่งชาติ402 นอกจากนี้ในกรณีการร้องขอให้ศาลวินิจฉัยว่าการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐ
ด้านความมั่นคงในประเทศอื่นเป็นความผิด ศาลไม่รับคดีไว้พิจารณาด้วยเหตุผลที่ว่าการตัดสินอาจ
เสี่ยงต่อการกระทบความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ403 อีกทั้งข้อเท็จจริงในคดีนี้เป็นอ านาจขององค์กร
อื่นในการด าเนินการจึงอยู่นอกเหนือการพิจารณาของศาล404 
   การตัดสินใจของฝุายบริหารในทางนโยบายต่างประเทศหรือการท าสงครามมีลักษณะ                    
ทางการเมืองจ าเป็นต้องมีการแสดงออกของรัฐเพียงครั้งเดียวเพื่อความเป็นเอกภาพของรัฐ ตามที่
ลอร์ด แอทคิน (Lord Atkin) กล่าวว่าประเทศของเราไม่อาจแสดงความเห็นออกเป็นสองครั้งในเหตุการณ์
เดียวกัน คือ ศาลเห็นอย่างหนึ่ง แต่ฝุายบริหารกลับเห็นอีกอย่างหนึ่ง405 เป็นการปูองกันไม่ให้ฝุาย
บริหารและฝุายตุลาการเห็นขัดแย้งกันในการกระท าเดียวกัน อ านาจการด าเนินการของรัฐที่เกี่ยวข้องกับ
ความมั่นคงของรัฐเป็นข้อยกเว้นที่ศาลไม่อาจใช้อ านาจในการตัดสินคดีความได้ แม้ว่าศาลเป็นองค์กร
ที่ใช้อ านาจตุลาการก็ตาม เนื่องจากลักษณะการด าเนินงานด้านความมั่นคงเป็นอ านาจของฝุายบริหาร
และฝุายนิติบัญญัติ หากมีข้อขัดข้องหรือปัญหาอย่างใดเกิดขึ้นจึงควรให้องค์กรเหล่านั้นเป็นผู้แก้ไข
ปัญหาเอง การที่ศาลสหรัฐอเมริกาปฏิเสธการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการใช้ก าลังทางทหารสอดคล้องกับ
แนวค าวินิจฉัยของศาลในอังกฤษเช่นกัน โดยศาลให้เหตุผลว่าการใช้อ านาจกระท าการเกี่ยวข้องกับ
กองก าลังทหารไม่เหมาะสมที่จะอยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ406 
   หลังจากเหตุการณ์ก่อการร้ายในวันที่ 11 กันยายน ค.ศ. 2001 ส่งผลให้รัฐบาลสหรัฐอเมริกา
ริเริ่มนโยบายใหม่และมีการออกกฎหมายฉบับใหม่ภายใต้กรอบการคุ้มครองความมั่นคงของชาติ 
ก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายหลายประการและขึ้นสู่การพิจารณาของศาลสูงสุด ซึ่งมีประเด็นข้อพิพาท
ว่านโยบายต่าง ๆ เกี่ยวข้องกับความมั่นคงของชาติเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองหรือไม่ 
คดีเหล่านี้ ได้แก่ การจัดประเภทและควบคุมตัว “นักรบของฝุายศัตรู” (Enemy Combatant) สิทธิ
ในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของพวกเขาและอ านาจของประธานาธิบดีในการท าสงครามกับการ

                                                            

  402 การให้เหตุผลของศาลที่ว่าเป็นอ านาจขององค์อื่นที่ไม่ใช่ศาลนั้นสอดคล้องกับเกณฑ์การ
พิจารณาทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของเบรนแนน ที่ว่า “ตัวบทกฎหมายแสดงออกอย่างชัดเจนว่า
ประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นที่เกี่ยวพันต้องให้องค์กรทางการเมืองเข้ามาแก้ไขปัญหา”  
   403 Jill Jaffe, op. cit., p. 1049. 
   404 Schneider v. Kissinger, 412 F. ed 190 D.C. Cir. (2005) 
     405 “Our State cannot speak with two voices on such a matter, the judiciary 
saying one thing, the Executive another” 
   406 Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service (the GCHQ 
case) (1985) 1 AC 374 
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ก่อการร้าย (War on Terror) มีการอภิปรายอย่างกว้างขวางถึงบทบาทของผู้พิพากษาศาลสูงสุดว่าควรมี
ท่าทีอย่างไรต่อความมั่นคงจึงจะเหมาะสม 
   ในความเห็นด้านหนึ่งมีความเห็นว่า ผู้พิพากษามีบทบาทอย่างจ ากัดในการตัดสินประเด็น
ความมั่นคงของชาติ ความเห็นของฝุายนี้เห็นว่าฝุายบริหารคงไว้ซึ่งอ านาจทั่วไปตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งมี
ขอบเขตกว้างขวางมากและถูกจ ากัดไว้เท่าที่สภาคองเกรสได้ก าหนดไว้เท่านั้น407 ในทางตรงกันข้าม
อีกฝุายหนึ่งเห็นว่าค าพิพากษาที่เป็นอิสระเป็นสิ่งส าคัญในการรักษาสิทธิขั้นพื้นฐานและเสรีภาพของ
ปัจเจกชนจากการแทรกแซงของฝุายการเมืองด้วยการอ้างความมั่นคงของชาติ ความเห็นของฝุายนี้
สอดคล้องกับค ากล่าวของท็อกเกอร์วิลล์ (Tocqueville) ที่ว่า “แทบไม่มีค าถามทางการเมืองใดที่ไม่
ช้าก็เร็วไม่กลายเป็นค าถามทางกฎหมาย”408 
   นอกจากนี้การพิจารณาคดีของศาลได้รับความสนใจจากสื่อมวลชนเป็นอย่างมากราวกับว่า
ประเด็นเหล่านี้เป็นประเด็นใหม่ที่มีลักษณะเฉพาะ และไม่เคยได้รับการพิจารณาโดยฝุายตุลาการมา
ก่อน สถานการณ์เช่นนี้ก่อให้เกิดการเข้าใจผิดเกี่ยวกับประเพณีของศาลในการตัดสินอรรถคดีด้าน
ความมั่นคงที่มีมายาวนาน เนื่องจากก่อนหน้าเหตุการณ์ในปี ค.ศ. 2001 มีกรณีท านองเดียวกันที่ฝุาย
บริหารใช้อ านาจด้านความมั่นคง และศาลได้ปฏิเสธการพิจารณาคดีในลักษณะนี้มาก่อนแล้ว 
   ในการพิจารณาคดีของศาล ผู้พิพากษาจะคล้อยตามฝุายบริหารในประเด็นความมั่นคงและมี
แนวโน้มเพิ่มมากขึ้นในช่วงสถานการณ์วิกฤติ409 ท าให้ขอบเขตการตัดสินใจของฝุายบริหารในประเด็น
ความมั่นคงของชาติกว้างขวางมาก โดยเฉพาะการหลีกเลี่ยงค าโต้แย้งในเนื้อหาของฝุายตรงข้าม
ระหว่างการพิจารณาคดี ศาลมักอ้างทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองเป็นจุดตัดสินเพื่อปฏิเสธการตัดสิน
ตามค าขอที่มีประเด็นความมั่นคงของชาติ ด้วยเหตุนี้ท่าทีของศาลสูงสุดหลังเหตุการณ์ปี ค.ศ. 2011 
ไม่ใช่สิ่งที่ไม่เคยเกิดขึ้นมาก่อน การที่ผู้คนเห็นว่าเป็นเรื่องใหม่อาจมีสาเหตุจากพลเมืองสหรัฐอเมริกา
ตื่นตัวกับการด าเนินการของฝุายบริหารในทางความมั่นคงของรัฐมากขึ้นกว่าในอดีต ในขณะที่ผู้พิพากษา

                                                            

   407 Michael P. Fix and Kirk A. Randazzo, op. cit., pp. 1-2. 
   408 Morley Winograd and Michael D. Hais, Millennial Momentum: How a New 
Generation is Remaking America (Chapel Hill: Rutgers University Press, 2011), p. 65. 

409 ในทางประวัติศาสตร์กรณีมีการก าหนดให้ศาลไกล่เกลี่ยตัดสินข้อขัดแย้งประเด็นเรื่องอ านาจ
การท าสงครามของประเทศระหว่างประธานาธิบดีและสภาคอนเกรส ส่วนใหญ่ศาลมักเห็นคล้อยตามกับฝุาย
บริหาร บทบาทของศาลได้สะท้อนอย่างชัดเจนในคดีที่ตัดสินโดยศาลสูงสุดคดีแรก ๆ ในศาลทหารที่เกี่ยวข้อง
กับการก าหนดอ านาจในการท าสงครามของสภาคอนเกรสและประธานาธิบดี ช่วงต้นศตวรรษที่ 19 ดูคดี 
Basv.Tingy, 4 U.S. 37, 4 Dall. 37 (1800)., Talbot v. Seeman, 5 U.S. 1,1 Cranch 1 (1801). และ Little 
v. Barreme, 6 U.S.170, 2 Cranch 170 (1804). 
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แรมซีย์ (Ramsey) ให้ความเห็นว่าหลักการของทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองอธิบายได้ว่า ไม่ว่าอ านาจ 
ในการประกาศสงครามเป็นอ านาจของประธานาธิบดีหรือไม่ก็ตาม แต่เหตุผลในเรื่องความเหมาะสม
ของอ านาจหน้าที่ทางตุลาการ ศาลก็ไม่สามารถพิจารณาคดีที่มุ่งจะจ ากัดอ านาจของประธานาธิบดี  
ในการท าสงครามได้410 
   อย่างไรก็ตามมีกรณีที่ศาลตัดสินเป็นปฏิปักษ์ต่อฝุายบริหารเช่นกัน แต่พบได้น้อยโดยค าพิพากษา            
จะถูกจ ากัดอยู่ในกรอบหรือเป็นค าพิพากษาที่ไม่เกี่ยวข้องในทางปฏิบัติ หรือไม่ได้รับการปฏิบัติตาม411 
ในประเด็นที่ประธานาธิบดีใช้อ านาจไม่ชอบตามรัฐธรรมนูญ หัวหน้าผู้พิพากษาศาลชั้นต้นชี้ว่าการ
ระงับการใช้หมายจับ (Suspensionofhabeascorpus) ของประธานาธิบดีลินคอล์นไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ412 แตข่้อเท็จจริงปรากฏว่าฝุายปกครองของลินคอร์นเพิกเฉยต่อค าพิพากษาและคงกักขัง
ผู้ถูกจับกุมในคุกทหารต่อไป อีกทั้งฝุายปกครองไม่ได้สนใจแม้กระทั่งการอุทธรณ์ค าตัดสินของศาล 
   เหตุผลที่ศาลใช้ตัดสินคดีข้างต้นนี้เป็นไปในท านองเดียวกับคดีที่ศาลสูงสุดตัดสินว่าส าหรับ  
มลรัฐที่ไม่ได้แยกตัวออกมาย่อมไม่สามารถน ากฎหมายทหารไปใช้บังคับกับมลรัฐนั้นได้  และศาล
สามารถเปิดและด าเนินการได้ตามปกติ413 ในกรณีน้ีแม้ว่าศาลตัดสินในทางเป็นปฏิปักษ์ต่อฝุายบริหาร               
แต่ค าพิพากษามีผลเฉพาะต่อพลเมืองของมลรัฐที่อยู่ภายในเครือ414 ซึ่งเป็นการจ ากัดผลกระทบของ
ค าพิพากษาอย่างมากต่อนโยบายการสร้างประเทศใหม่ และกรณีที่ศาลตัดสินในท านองเดียวกันปรากฏ 
ในคดีที่ศาลตัดสินว่าการใช้กฎหมายทหารในฮาวายช่วงสงครามโลกครั้งที่สองไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ415 
   ในคด ีEx Parte Milligan และ Duncan มีข้อสังเกตว่าการจ ากัดอ านาจของประธานาธิบดีในการ
ประกาศและใช้บังคับกฎหมายทหาร ค าพิพากษาเกิดขึ้นหลังจากที่ภัยจากสงครามลดน้อยลงแล้ว416 ดังนั้น
แม้ว่าคดีเหล่านี้ฝุายตุลาการจะมีส่วนเกี่ยวข้องในการตรวจสอบอ านาจของฝุายบริหารในประเด็นความ
มั่นคงของชาติ แต่ในความเป็นจริงแล้วคดีเหล่านี้ไม่ได้ยับยั้งความสามารถของฝุายบริหารในการปฏิบัติ

                                                            
410 Michael D. Ramsey, “Text and History in the War Powers Debate: A Reply 

to Professor Yoo,” University of Chicago Law Review 69, 4 (2002): 1719. 
   411 Michael P. Fix and Kirk A. Randazzo, op. cit., p. 3. 
   412 Ex Parte Merryman, 17 F. Cas. 144 (Cir. Ct. Dist. MD 1861) 
   413 Ex Parte Milligan 71 U.S. 2, 4 Wall. 2 (1866) 
   414 รัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกาในช่วงสงครามกลางเมือง ประกอบด้วย รัฐบาลของวอชิงตัน ดีซี   
มลรัฐอิสระทางตอนเหนือ 20 มลรัฐและมลรัฐเมืองขึ้นที่สนับสนุนอีก 5 มลรัฐ 
   415 Duncan v. Kahanamoku 327 U.S. 304 (1946) 
   416 Lawrence H. Tribe, American Constitutional Law (Mineola, NY: Foundation Press, 
1978), pp, 180-181 quoted in Michael P. Fix and Kirk A. Randazzo, op. cit., p. 5 
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ตามนโยบาย และเมื่อเวลาผ่านไปอ านาจของฝุายบริหารได้เพิ่มมากขึ้นบนพื้นฐานที่ศาลได้วางไว้ในคดี 
Marbury โดยศาลสหพันธรัฐจ ากัดบทบาทตัวเองในประเด็นความมั่นคงของชาติและนโยบายการ
ต่างประเทศ 
   บทบาทของตุลาการในเรื่องความมั่นคงปรากฏในคดีที่มีประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของสงครามเวียดนามบนพื้นฐานของความชอบด้วยกระบวนการทางกฎหมาย (Due Process) ในบทสรุป              
ของความเห็นข้างมากของค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ภาคที่ 1 โดยคอฟฟิน (Coffin) ผู้พิพากษาศาล
อุทธรณ์ระดับสหพันธรัฐภาคที่ 1 มีความเห็นว่าในกรณีของการกักขังต่อไปโดยไม่มีเหตุผล ซึ่งฝุาย
บริหารได้กระท าโดยไม่มีข้อขัดแย้งหรือมีข้อเรียกร้องจากสภาคองเกรสในประเด็นเรื่องอ านาจ และ
ฝุายบริหารได้รับการสนับสนุนจากสภาคอนเกรสนั้นไม่ฝุาฝืนรัฐธรรมนูญ สงครามที่เวียดนาม ซึ่งได้
กระท าต่อผู้ที่เกี่ยวข้องไม่ว่าจะเป็นทหารหรือพลเรือน เป็นผลจากการกระท าของฝุายบริหารและฝุาย
นิติบัญญัติที่สนับสนุนซึ่งกันและกัน เมื่อทั้งสองฝุายไม่ได้คัดค้านกันจึงไม่มีความจ าเป็นต้องก าหนด
ขอบเขตของอ านาจหรือการกระท าของแต่ละฝุาย หากฝุายใดฝุายหนึ่งคัดค้านการกักขังต่อไปและได้
แสดงออกอย่างชัดเจนในประเด็นนี้ ศาลอาจมีความเห็นแตกต่างออกไปจากกรณีนี้ซึ่งค าถามเช่นนี้ยัง
ไม่เกิดขึ้นและในอนาคตอันใกล้ก็ไม่น่าจะเกิดขึ้นด้วย417 
 การศึกษาบทบาทของศาลต่อประเด็นความมั่นคงของรัฐ ค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์มีความ 
ส าคัญต่อการก าหนดนโยบายของประเทศเป็นอย่างมาก โดยศาลใช้ทฤษฎีนี้เป็นประจ าในคดีที่เกี่ยวข้อง
กับความมั่นคงของประเทศด้วยการให้ฝุายบริหารเป็นผู้ตัดสินใจ ดังเห็นได้จากค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ 
ในปี ค.ศ. 2005 ซึ่งในการพิจารณาท าความเห็นของศาลอุทธรณ์ภาคที่สอง สอดคล้องและเหมาะสม
กับนโยบายผลประโยชน์ของสหรัฐอเมริกา ศาลได้ใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง เนื่องจากทฤษฎีนี้
สะท้อนถึงความกังวลของศาลในเรื่องหลักการแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งทางออกของศาลในคดีนี้เป็นการ
ด าเนินรอยตามแนวค าพิพากษาก่อน ๆ ที่ก าหนดให้เป็นอ านาจของฝุายบริหารในการด าเนินการด้าน
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศของสหรัฐอเมริกา และอธิบายว่าค าพิพากษาของศาลในคดีนี้และในคดี
อื่น ๆ ที่ใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองได้อ้างอิงมุมมองของรัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกา ซึ่งได้แสดงไว้
ในนโยบายอย่างเหมาะสมแล้ว418  
 ในปีเดียวกันศาลอุทธรณ์แห่งมลรัฐวอชิงตัน ดีซี (Washington D.C.) ได้มีค าพิพากษายืน
ตามศาลล่างว่าศาลไม่มีอ านาจตามหลักทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองที่จะพิจารณาคดีที่มีการกล่าวหา
ว่าสหรัฐอเมริกาให้การสนับสนุนการรัฐประหารในประเทศชิลีเป็นการขัดต่อกฎหมายละเมิดของ
สหรัฐอเมริกา (Federal Tort Claims Act) จากการละเลยการปูองกันการประหารชีวิตโดยรวบรัด

                                                            

   417 Massachusetts v. Laird 451 F.2d 26 (1st Cir. 1971). 
   418 Michael P. Fix and Kirk A. Randazzo, op. cit., p. 8. 
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หรือโดยศาลเตี้ย การกักขังโดยไม่ชอบธรรม โหดร้าย ผิดมนุษย์ หรือการปฏิบัติอันเป็นการเหยียบย่ า
ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ การทรมาน การฆ่าโดยมีเหตุอันชอบธรรม การข่มขืน และท าร้ายร่างกาย 
อันเป็นการจงใจก่อให้เกิดความเสียหายแก่จิตใจ ผู้พิพากษาเซนเทล (Sentelle) เห็นว่าไม่มีข้อกังขา
เกี่ยวกับการตัดสินใจยกฟูองคดีนี้โดให้เหตุผลว่าการกระท าในด้านการต่างประเทศ และความมั่นคง
ของชาตเิป็นการใช้อ านาจซึ่งมีเนื้อหาทางการเมืองอันเป็นอ านาจของฝุายบริหาร 
 นอกจากนี้ศาลอุทธรณ์ได้อ้างทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง เช่น ศาลอุทธรณ์แห่งสหพันธรัฐ
ได้อ้างทฤษฎน้ีีเพื่อหลีกเลี่ยงการพิจารณาคดีที่มีการฟูองเพื่อบังคับใช้ความตกลงระหว่างรัฐบาลซึ่งอยู่
ภายใต้อ านาจของฝุายบริหาร419 ในการพิจารณาประเด็นอ านาจของศาลและทฤษฎีปัญหาในทาง
การเมืองศาลได้ตัดสินว่าความตกลงในคดีพิพาทเป็นความตกลงระหว่างรัฐบาล ซึ่งอยู่ภายใต้อ านาจ
ของฝุายบริหาร และไม่ได้ให้สิทธิแก่เอกชนในการฟูองคดีเพื่อให้มีการปฏิบัติตามความตกลงดังกล่าว 
ซึ่งเป็นเรื่องในขอบเขตของนโยบายการต่างประเทศ และความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ420 
 ศาลอุทธรณ์ภาคที่ 10 ได้ใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองในการยกฟูองคดีที่มีประเด็นว่า
หน่วยงานการบินแห่งสหพันธรัฐ (Federal Aviation Authority: FAA) มีอ านาจตัดสินว่าน่านฟูาจ าเป็น           
ต่อการปูองกันชาติหรือไม่ ศาลได้ตัดสินว่าทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองห้ามมิให้ศาลเดาหรือก้าวก่าย
การตัดสินใจของหน่วยงานการบินแห่งสหพันธรัฐ เนื่องจากการกระท าดังกล่าวเป็นสิ่งที่จ าเป็นต่อการ
จัดหาน่านฟูาเพ่ือการฝึกทหาร421 
 จากค าพิพากษาข้างต้นเป็นที่ชัดเจนว่าทฤษฎปีัญหาในทางการเมืองเป็นเครื่องมือส าหรับศาล
ล่างแห่งสหพันธรัฐในการเลี่ยงการตัดสินคดีในประเด็นความมั่นคงของประเทศและนโยบายการ
ต่างประเทศ การใช้ทฤษฎีดังกล่าวอย่างต่อเนื่องท าให้ฝุายตุลาการมีการตัดสินคดีในลักษณะที่คล้อย
ตามฝุายบริหาร นอกจากนี้ในคดีที่ศาลสูงสุดแห่งสหพันธรัฐปฏิเสธการทบทวนค าพิพากษาของศาลล่าง 
ไม่ได้หมายความว่าศาลสูงสุดแสดงอย่างแจ้งชัดว่าได้สนับสนุนเหตุผลแห่งค าพิพากษาเหล่านี้ แต่เป็น
การแสดงให้เห็นว่ามีแนวทางทางในการยกเลิกการใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง ดังนั้นแม้ว่าศาล
สูงสุดจะลดการใช้ทฤษฎีนี้แต่ก็ไม่ได้ชี้น าให้ศาลล่างกระท าเช่นนั้น  ในการน าทฤษฎีปัญหาในทาง
การเมืองในคดีที่มีประเด็นเกี่ยวข้องกับความมั่นคงของประเทศส่งผลให้ฝุายตุลาการคล้อยตามฝุาย
บริหารในคดเีกี่ยวกับความมั่นคงของประเทศ 

                                                            

   419 ทหารผ่านศึกชาวเกาหลีหลายคนได้ฟูองสหรัฐอเมริกาเพื่อเรียกค่าเสียหายซึ่งอ้างว่า
สหรัฐอเมริกา ได้ตกลงที่จะจ่ายสาธารณรัฐเกาหลีเพื่อตอบแทนการเข้าร่วมสงครามเวียดนามของกองทัพ 
   420 Kwan v. United States 272 F.3d 

421 Custer County Action Ass’n v. Garvey 256 F. 3d 
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 ในการตัดสินใจเกี่ยวกับสงครามเป็นอ านาจของประธานาธิบดี เป็นเรื่องที่ไม่สมควรอย่างยิ่งที่
จะให้ศาลเข้าไปยับยั้งหรือจ ากัดอ านาจเกี่ยวกับสงครามหรือแสดงบทบาทในการสงคราม การด าเนินคดี
ในเรื่องความมั่นคงของชาติที่ดูเหมือนว่าจะเพิ่มขึ้นอย่างมากหลังเหตุการณ์วันที่ 11 กันยายน ค.ศ. 
2001 เป็นส่วนหนึ่งของแนวค าพิพากษาของข้อพิพาทที่ด าเนินมาตลอดของนโยบายระหว่างประเทศ 
ในช่วงสถานการณ์วิกฤติรัฐบาลมีแนวโน้มจะละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคลมากขึ้น ส่งผลใหค้ดีด้านนโยบาย
ความมั่นคงของประเทศมีมากขึ้นตามไปด้วย ซึ่งการศึกษาแนวการพิพากษาคดีนับแต่สมัยสงคราม
กลางเมืองมาจนถึงศตวรรษที่ 20 ท าให้เห็นว่าสถานการณ์ด้านกฎหมายที่เป็นอยู่ไม่ได้แตกต่างไปจาก
ประวัติศาสตร์แต่เป็นส่วนหนึ่งของทิศทางที่เป็นมาอย่างต่อเนื่องทั้งในส่วนจ านวนคดีและลักษณะแนว
ค าพิพากษาของศาล 
 ประเด็นต่าง ๆ ที่จัดเป็นทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองในสหรัฐอเมริกา เห็นว่าตามหลักการ
แบ่งแยกอ านาจที่มุ่งแบ่งแยกอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจตุลาการ และอ านาจบริหารออกจากกัน เพื่อให้
แต่ละฝุายท าหน้าที่ได้อย่างอิสระโดยมีจุดเกาะเกี่ยวในการถ่วงดุลอ านาจซึ่งกันและกัน ความสัมพันธ์
ระหว่างองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยดังกล่าวต่างเป็นส่วนที่สนับสนุนความยืดหยุ่นและความคล่องตัว 
ในการใช้อ านาจบริหาร โดยเฉพาะในเรื่องทางการทูตและในทางระหว่างประเทศ ในประเด็นการ
กระท าในทางความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ หากพิจารณาในขอบเขตอ านาจของแต่ละองค์กรตาม
หลักการแบ่งแยกอ านาจอธปิไตย ลักษณะการกระท าเป็นที่เห็นได้ชัดว่าความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ
เป็นกิจการทางนโยบายที่รัฐใช้ในการมีปฏิสัมพันธ์กับรัฐอ่ืนเป็นเรื่องที่มีความซับซ้อนและละเอียดอ่อน
โดยเฉพาะเรื่องที่อาจส่งผลกระทบต่อประชาชนในรัฐและผลประโยชน์ของประเทศ แม้เป็นที่ยอมรับ
ว่าศาลมีความเป็นกลางและเป็นองค์กรที่ปราศจากการแทรกแซงจากองค์กรอื่นก็ตาม แต่การให้ศาล
เข้ามาท าหน้าที่ในการมีส่วนร่วมในเรื่องทางระหว่างประเทศย่อมไม่ใช่สิ่งที่เหมาะสมอีกทั้งเป็นการ
ก้าวล่วงอ านาจของฝุายบริหารอีกด้วย 
 นอกจากประเด็นเกี่ยวกับความมั่นคงทางทหารจัดอยู่ในลักษณะของทฤษฎีปัญหาในทาง
การเมืองของสหรัฐอเมริกาแล้ว ในฝรั่งเศสและญี่ปุุนศาลได้วางแนวทางว่าเรื่องเกี่ยวกับการใช้ก าลัง
ทางทหาร การสู้รบ การท าสงคราม หรือการกระท าอ่ืนใดที่เกี่ยวเนื่องกับความมั่นคงของชาติ เป็นการ
กระท าทางรัฐบาลเช่นเดียวกัน การด าเนินการทางทหารของฝรั่งเศสในสงครามโคโซโว422 สภาแห่งรัฐ
ไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับการกระท าอันเกิดจากการตัดสินใจของรัฐบาล แต่มีข้อยกเว้นเกี่ยวกับประเด็น
ความเสียหายที่สภาแห่งรัฐสามารถตัดสินคดีท านองนี้ได้ ในการกระท าของฝรั่งเศสในเหตุการณ์กบฏ
แอลจีเรียซึ่งท าให้ทรัพย์สินของอิตาลีเสียหาย สภาแห่งรัฐเห็นว่าเป็นการกระท าที่อยู่ในภาวะสงคราม

                                                            

   422 C.E., Mégret et Mekhantar, 5 กรกฎาคม 2000; Ildikó Marosi and Lóránt Csink, 
op. cit., p. 122. 
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และเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศจึงไม่อาจรับพิจารณาคดีได้ แต่มีข้อยกเว้นที่สภาแห่งรัฐมี
อ านาจพิจารณาได้หากมีกฎหมายก าหนดไว้เป็นพิเศษให้ผู้ได้รับความเสียหายฟูองเรียกค่าเสียหายที่
ได้รับในช่วงของสงคราม423 การออกมาตรการของรัฐบาลในการปฏิเสธการให้ทรัพย์สินอยู่ในการยึดครอง
ของศัตรูในช่วงเวลาของสงคราม424 และการตัดสินใจของประธานาธิบดีชาร์ค ชีรัค (Jacque Chirac) 
ที่ให้ด าเนินการทดลองนิวเคลียร์ที่หมู่เกาะมหาสมุทรแปซิฟิค ในปี ค.ศ. 1955 แม้ว่าองค์การกรีนพีซ 
(Greenpeace) จะได้ทัดทานและขอให้ยกเลิกก็ตาม425 การตัดสินใจดังกล่าวนับเป็นส่วนหนึ่งของการ
ด าเนินการในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและไม่อาจแยกการกระท าส่วนนี้ออกมาต่างหากได้  
เนื่องจากการตัดสินใจของประธานาธิบดีเป็นผลมาจากการเจรจาสนธิสัญญาระงับการทดลอง
นิวเคลียร์ฉบับใหม่ ดังน้ันสภาแห่งรัฐจึงไม่สามารถเข้าไปตรวจสอบการกระท าของประธานาธิบดีได้426 
ในคดีนี้การทดลองอาวุธนิวเคลียร์เป็นการใช้อ านาจทางบริหารในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ
อย่างหนึ่งเช่นกัน เนื่องด้วยความสัมพันธ์ระหว่างประเทศย่อมหมายรวมถึงความสัมพันธ์เชิงบวกและ
เชิงลบด้วยการก าหนดเขตพื้นที่ปลอดภัยในน่านน้ าระหว่างประเทศส าหรับการทดสอบอาวุธนิวเคลียร์427 
การที่รัฐบาลออกค าสั่งให้สถานีวิทยุกระจายเสียงฝรั่งเศสส่งสัญญาณรบกวนการกระจายเสียงไปยัง
คลื่นวิทยุของรัฐบาลต่างประเทศ (อันดอร์รา)428 และการตัดสินใจที่จะอนุญาตให้เครื่องบินทหารของ
สหรัฐอเมริกาและอังกฤษผ่านน่านฟูาของฝรั่งเศสในการด าเนินภารกิจในอิรัก429  
 ส าหรับการด าเนินการทางบริหารด้านความมั่นคงของญี่ปุุน ตามที่ศึกษามาแล้วว่าการที่
รัฐบาลตรากฎหมายขึ้นโดยอาศัยสนธิสัญญาในคดี Sunakawa  เป็นการกระท าเกี่ยวกับความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐบาลญี่ปุุนกับรัฐอ่ืนศาลจึงไม่รับพิจารณาคดีเนื่องจากเป็นปัญหาในทางการเมือง สนธิสัญญา

                                                            

   423 C.E., SocieteIznazio Messina Ignazio Messina., 30 มีนาคม 1966; Lionel Neville 
Brown et al., op. cit., p. 163. 

   424 C.E., Sohr, 22 พฤศจิกายน 1949; Marceau Long et al., op. cit. p. 21. 
   425 C.E., Association Greenpeace France, 29 กันยายน 1995; Lionel Neville 
Brown et al., op. cit., pp. 163-164. 

426 Tim Koopmans, op. cit. pp. 101-102. 
427 C.E., Ass. Paris de Bollardière, 11 กรกฎาคม 1975; Marceau Long et al., op. cit. 

p. 21.         
   428 T.C., Radiodiffusion française, 2 กุมภาพันธ์ 1950; Lionel Neville Brown et al., 
op. cit., pp. 151-161. 

429 C.E., Comité contre la guerre en Irak, 30 ธันวาคม 2003; Marceau Long et al., 
op. cit., p. 21. 
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ดังกล่าวนี้เป็นสนธิสัญญาความมั่นคงระหว่างสหรัฐอเมริกากับญี่ปุุน มีลักษณะเป็นเรื่องทางการเมือง
อย่างสูงและเป็นพื้นฐานส าคัญอย่างยิ่งต่อการด ารงอยู่ของชาติ การกระท าของรัฐบาลในกรณีนี้       
จึงเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและความมั่นคงของรัฐด้วย  
 นอกจากนี้กรณีการกระท าที่อาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 ศาลน าทฤษฎีการกระท า
ทางรัฐบาลมาปรับใช้เช่นกัน430 ซึ่งมาตรานี้อยู่ในหมวด 2 ว่าด้วยการละเว้นสงคราม ผู้ศึกษาเห็นว่า
การละเว้นสงครามเป็นการใช้อ านาจด้านความมั่นคงประการหนึ่ง มีจุดมุ่งหมายเพื่อให้ชาติด ารงอยู่บน
สันติภาพระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นการกระท าที่ส่งผลต่อความมั่นคงของประเทศโดยปริยาย อย่างไรก็ตาม
ศาลไม่ได้ยึดทฤษฎีนี้ในการตัดสินคดีเสมอไป อย่างเช่นในคดี Naganuma เป็นเรื่องเกี่ยวกับการ
ปูองกันตนเองของรัฐ ซึ่งไม่ปรากฏทฤษฎีนี้ในการตัดสินของศาลชั้นต้นแต่อย่างใด431 ในคดีนี้ศาลช้ันต้น 
(Sapporo District Court) รับวินิจฉัยการกระท าที่เป็นการปูองกันตนเองของรัฐ (The Self Defense 
Forces) และชี้ว่าการกระท าดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในขณะที่อีกสองศาล ได้แก่ ศาลสูงแห่ง
ซับโปโร และศาลสูงสุดมีความเห็นต่างจากศาลช้ันต้น โดยเห็นว่าการกระท าที่เกี่ยวกับการที่รัฐปูองกัน
ตนเองศาลไม่สามารถตัดสินคดีได้โดยอ้างถึงทฤษฎปีัญหาในทางการเมือง432 
 การด าเนินการขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในด้านความมั่นคงของประเทศไทย ตามที่ศาลฎกีา                
เคยวินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาฎีกาที่ 724/2490 ว่ารัฐบาลไม่ใช่บุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์จึงถูกฟูองไม่ได้ ซึ่งข้อเท็จจริงในคดีนี้โจทก์ได้รับความเสียหายจากการประกาศสงครามของ
รัฐบาล แม้เหตุผลที่ศาลใช้ในการพิจารณาคดีไม่ได้อ้างถึงการกระท าทางรัฐบาล แต่ผู้ศึกษาเห็นว่าการ
ที่ศาลไม่ตัดสินคดีนี้มีเหตุผลมาจากศาลเห็นว่าการด าเนินการของรัฐบาลในการประกาศสงครามเป็น
เรื่องที่ศาลไม่ควรก้าวล่วงการกระท าทางบริหาร หากพิจารณาข้อเท็จจริงของคดีกับข้อพิจารณาการ
กระท าทางรัฐบาล และเปรียบเทียบกับแนวค าวินิจฉัยของศาลต่างประเทศ กล่าวได้ว่าการประกาศสงคราม
ของฝุายบริหารเป็นการด าเนินการด้านความมั่นคงของรัฐ ซึ่งอยู่นอกเหนือการพิจารณาคดีของศาล  
 
          2.2.5  กระท าของฝา่ยบริหารในเรือ่งนโยบาย 
        จากการศึกษาทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของไทยตามแนวทางการวินิจฉัยคดีของศาลและ
กฎหมายที่เกี่ยวข้อง พบว่าเรื่องทางนโยบายเป็นประเด็นที่ศาลน ามาใช้ปฏิเสธการรับพิจารณาคดีที่
เป็นการกระท าทางรัฐบาล การกระท าของรัฐบาลที่เป็นเรื่องทางนโยบายศาลไม่อาจเข้าไปเกี่ยวข้องได้ 

                                                            

   430 Kenneth L. Port “The Story of Article 9 of the Japanese Constitution,” 
Selected Works (September 2008): 40. 
   431 Ibid. 
   432 HANREI JIHŌ 712, 24 (Sapporo Dist. Ct., Sep. 7, 1973) 
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โดยคณะกรรมการร้องทุกข์วินิจฉัยว่าเป็นการกระท าที่รัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อสภา เนื่องจาก
พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ได้จ ากัดไม่ให้คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์รับ
พิจารณาเรื่องร้องทุกข์ที่มีลักษณะเป็นไปในทางนโยบายโดยตรง อีกทั้งตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดหลักเกณฑ์และขั้นตอนในการด าเนินงาน
ทางปกครองได้ก าหนดห้ามน ากฎหมายไปใช้บังคับแก่รัฐสภาและคณะรัฐมนตรี433 แสดงให้เห็นว่า
กฎหมายไทยยอมรับว่าการกระท าของรัฐสภาอันเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติ และการกระท าของ
คณะรัฐมนตรีอันเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจบริหารไม่อยู่ภายใต้วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ในการพิจารณาแนวทางการน าบทบัญญัติของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
ในส่วนนี้ไปใช้ มีบันทึกของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ดังนี้434 สืบเนื่องจากที่มี     
ข้อหารือว่าการพิจารณาให้ความเห็นชอบรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมของคณะรัฐมนตรี
ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 เป็นข้อยกเว้นที่ไม่ต้อง
ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองหรือไม่ คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ   
ทางปกครองเห็นว่า การพิจารณาให้ความเห็นชอบรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมตาม
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติของคณะรัฐมนตรี  ไม่อยู่ในบังคับของ
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เนื่องจากเป็นการกระท าของคณะรัฐมนตรีซึ่งเข้า
ข้อยกเว้นตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ในขณะที่กฎหมายนี้ไม่น าไปใช้กับการ
ด าเนินการของคณะรัฐมนตรี แต่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ได้ก าหนดให้ศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจพิจารณากฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรี แต่ไม่มีการแบ่งแยกการกระท าของคณะรัฐมนตรีไว้ว่าการกระท าประเภท
ใดที่ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาได้435  

นอกจากนี้พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมีบทบัญญัติที่ห้ามน ากฎหมายไปใช้
บังคับแก่การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง436 โดยเฉพาะไม่ให้
บังคับใช้กฎหมายแก่การด าเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการต่างประเทศ437 ซึ่งเป็นเรื่องที่อยู่ภายในกรอบ
ของงานทางนโยบายที่นายกรฐัมนตรีหรือรฐัมนตรีต้องรับผิดชอบดูแลโดยตรง และเป็นเรื่องละเอียดอ่อน 

                                                            

   433 มาตรา 4 (1) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
   434 บันทึกของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 838/2541 

435 นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, หน้า 316. 
436 มาตรา 4 (3) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
437 มาตรา 4 (6) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
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ที่รัฐบาลจะต้องเป็นผู้พิจารณาตัดสินใจรวมถึงการรับผิดชอบในทางการเมือง จึงไม่อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์
การปฏิบัติราชการตามพระราชบัญญัตินี้  
   ตัวอย่างคดีที่ศาลไม่มีอ านาจพิจารณาในเรื่องนโยบาย เช่น การที่ผู้ฟูองคดีถูกปลดออกจาก
ราชการและถอดยศทหารเนื่องจากถูกจ าคุกในคดีอาญาท าให้ไม่มีสิทธิรับเงินบ าเหน็จบ านาญ ภายหลัง 
ผู้ฟูองทราบว่ารัฐบาลมีนโยบายคืนเงินบ าเหน็จบ านาญแก่ข้าราชการที่ต้องโทษ จึงขอให้ศาลมีค าสั่งให้
กองทัพจ่ายเงินบ านาญให้ตนเอง ศาลเห็นว่าการก าหนดนโยบายและการด าเนินนโยบายไม่ใช่การใช้
อ านาจปกครอง จึงไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง438 และการกระท าของนายกรัฐมนตรีที่อาศัย
อ านาจแห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515 จ าคุกผู้ฟูองคดีเป็นการตัดสินใจ
เพื่อปูองกันและรักษาความมั่นคงของราชอาณาจักรหรือความสงบเรียบร้อยของประชาชน และ
กฎหมายรับรองว่าการสั่งการ หรือการกระท าใด ๆ ที่ท าไปชอบด้วยกฎหมาย เป็นการใช้อ านาจอันมี
ลักษณะเฉพาะพิเศษเพื่อประโยชน์ในเรื่องความมั่นคงและความสงบเรียบร้อยของราชอาณาจักรตามที่
ธรรมนูญการปกครองได้ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการไว้เป็นการเฉพาะ  จึงมิใช่การใช้อ านาจทาง
ปกครองที่จะอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง439 นอกจากนี้มีคดีที่น่าสนใจแก่การศึกษา 
คือ คดีการรับจ าน าข้าวของรัฐบาล ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี ้
  การด าเนินโครงการรับจ าน าข้าวของรัฐบาล เป็นหนึ่งในนโยบายเร่งด่วนของรัฐบาลพรรคเพื่อไทย
ที่เริ่มด าเนินการในปีแรกที่เข้ารับต าแหน่ง440 หลังจากการออกนโยบายได้มีค าสั่งส านักนายกรัฐมนตรีที่ 
153/2554 โดยนายกรัฐมนตรีได้แต่งตั้งคณะกรรมการนโยบายข้าวแห่งชาติ (กขช.) การแต่งตั้ง
กรรมการนี้อาศัยอ านาจตามความในมาตรา 11(6) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 
พ.ศ. 2534 มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการเสนอกรอบนโยบาย การอนุมัตแิผนงาน โครงการ และมาตรการ
เกี่ยวกับการผลิตและการตลาด รวมถึงการติดตาม ก ากับดูแลการปฏิบัติตามนโยบาย มาตรการ และ
โครงการที่อนุมัต ิโดยนายกรัฐมนตรีเป็นประธานกรรมการของคณะกรรมการชุดนี้ด้วย 

ในขณะนี้มีการด าเนินคดีกับอดีตนายกรัฐมนตรีจากการด าเนินโครงการรับจ าน าข้าวที่มีการ
ทุจริต ข้อมูลจากการศึกษาวิจัยของสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย พบว่ามูลค่าการทุจริตจาก

                                                            
438 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 204/2553 
439 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 666/2552       

   440 ส านักงานเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, สรุปข่าวการประชุมคณะรัฐมนตรีวันที่ 13 กันยายน 
2554 เรื่อง โครงการรับจ าน าข้าวเปลือกนาปี ปีการผลิต 2554/55, ค้นวันที่ 2 ธันวาคม 2558 
http://www.soc.soc.go.th/SLK/showlist3.asp?pagecode=111388&pdate=2011/09/
13 &pno=1&pagegroup=1   
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การขายข้าวของรัฐบาลอยู่ที่ประมาณ 84.5-102 พันล้านบาท441 มีผู้ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญขอให้
วินิจฉัยยับยั้งหรือยุติโครงการรับจ าน าข้าวของรัฐบาล เนื่องจากโครงการดังกล่าวขัดต่อบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ และนักวิชาการรวมทั้งผู้ที่เกี่ยวข้องหลายภาคส่วนไดท้ักท้วงปัญหาทุจริตคอร์รัปชั่นของ
โครงการนีต้่อรัฐบาล442 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าการที่ศาลจะรับค าร้องเรื่องใดไว้พิจารณา
วินิจฉัยได้นั้นต้องมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญและกฎหมายให้อ านาจไว้ แต่ค าร้องที่ยื่นในคดีน้ีได้ขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาโครงการรับจ าน าข้าวของรัฐบาล ซึ่งเป็นกรณีที่ไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาของศาล 
ประกอบกับผู้ร้องมิใช่เป็นบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพอันสืบเนื่องมาจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
และมิใช่การขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
ค าร้องในคดีนี้จึงไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 ศาลรัฐธรรมนูญ จึงมีมติเป็น
เอกฉันท์ไม่รับค าร้องไว้พิจารณา443 

ในส่วนการด าเนินคดอีาญา อัยการสูงสุดได้ยื่นฟูองนายกรัฐมนตรีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญา
ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง ฐานปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 
จากการไม่ระงับยับยั้งโครงการจ าน าข้าว ขณะนี้คดีอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาล การฟูองร้องคดี
น้ีอาศัยข้อเท็จจริงจากการที่นายกรัฐมนตรีเป็นประธานกรรมการของคณะกรรมการนโยบายข้าว
แห่งชาติ ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ตามประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากเป็นบุคคลซึ่งได้รับแต่งตั้งตาม
กฎหมายให้ปฏิบัติหน้าที่ราชการจึงอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายอาญาด้วย และการกระท าที่เป็น
มูลเหตุของการฟูองร้องด าเนินคดีอาญานี้เป็นการกระท าที่แยกส่วนออกมาจากการก าหนดนโยบาย
ของนายกรัฐมนตรี  

 

                                                            

   441 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, รายงานฉบับสมบูรณ์โครงศึกษาวิจัย เรื่อง 
“การทุจริตกรณีการศึกษา: โครงการรับจ าน าข้าวทุกเม็ด (รายงานการวิจัย เสนอต่อส านักงานกองทุน
สนับสนุนการวิจัย, 2557), หน้า 6-6. 

   442 เรื่องเดียวกัน, หน้า 6-6.  
   443“ศาลรัฐธรรมนูญไม่รับคดีร้องเลิกจ าน าข้าว,” ไทยรัฐออนไลน์ (11 ตุลาคม 2555), ค้นวันที่ 
22 ธันวาคม 2559 จาก http://www.thairath.co.th/content/297691 
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นอกจากนีค้ณะกรรมการปูองกันและปราบปรามทุจริตแห่งชาติไดไ้ต่สวนข้อเท็จจริงและมีมติ
ให้ถอดถอนนายกรัฐมนตรีออกจากต าแหน่ง เนื่องมาจากการไต่สวนข้อเท็จจริงสรุปว่าอดีต
นายกรฐัมนตรีทราบว่าโครงการรับจ าน าข้าวมีปัญหาการทุจริต ดังนี้444  

ประการแรก     การได้รับหนังสือทักท้วงจากคณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการ
ทุจริตแห่งชาติว่าโครงการจ าน าข้าวจะก่อให้เกิดการทุจริตอย่างมหาศาลและทุกขั้นตอน 

ประการที่สอง     การทราบการทุจริตการด าเนินโครงการจากการอภิปรายของสภาผู้แทนราษฎร 
ประการที่สาม   การได้รับรายงานจากประธานคณะอนุกรรมการปิดบัญชีโครงการที่ระบุว่า  

มีความเสียหายสองแสนล้านบาท 
          ประการสุดท้าย มีชาวนาที่ร่วมโครงการจ าน าข้าวจ านวนมากที่ไม่ได้รับเงินจากการจ าน า 

ในเวลาต่อมาสภานิติบัญญัติแห่งชาตมิีมติถอดถอนนายกรัฐมนตรอีอกจากต าแหน่ง  
จากข้อเท็จจริงของคดีรับจ าน าข้าวและค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญข้างต้น ประเด็นที่ต้อง

ศึกษามีว่าโครงการรับจ าน าข้าวเป็นการกระท าทางรัฐบาลหรือไม่ การวิเคราะห์ประเด็นนี้ส่งผลต่อ
อ านาจวินิจฉัยคดีของศาลโดยตรง เมื่อน าข้อพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลตามที่ศึกษาในหัวข้อ 2.1 
มาวิเคราะห์ สามารถอธิบายได้ ดังนี้ โครงการรับจ าน าข้าวเป็นการใช้อ านาจทางบริหารของรัฐบาล  
ซึ่งอาศัยฐานที่มาแห่งอ านาจตามกฎหมายรัฐธรรมนูญไม่ใช่กฎหมายพระราชบัญญัติ เมื่อพิจารณา
หลักเกณฑ์ของลักษณะของการกระท าการด าเนินการนี้เป็นงานทางการเมืองหรืองานทางนโยบาย
อย่างชัดแจ้ง โดยเป็นการก าหนดแนวทางหรือนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน อันเป็นภารกิจ
หลักอย่างแท้จริงของฝุายบริหาร ถ้าไม่มีการก าหนดนโยบายดังกล่าวการด าเนินการในระดับปฏิบัติเพื่อให้
เป็นไปตามนโยบายการบริหารราชการแผ่นดินย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ หากพิจารณาตามทฤษฎีปัญหา
ในทางการเมืองตามแบบอย่างของสหรัฐอเมริกา การด าเนินนโยบายทางการเมืองเช่นนี้เป็นเรื่องที่ศาล
ถูกจ ากัดอ านาจการตรวจสอบเนื่องจากศาลไม่เข้าไปเกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจขององค์กรอื่น โดยให้
องค์กรทางการเมืองท าหน้าที่จัดการกับปัญหาที่เกิดขึ้น อีกทั้งในการก าหนดนโยบายเพื่อช่วยเหลือ
ชาวนา ไม่มีกฎหมายบังคับให้รัฐบาลต้องด าเนินนโยบายรับจ าน าข้าว โดยรัฐบาลสามารถเลือกแนวทาง
ในการช่วยเหลือชาวนาได้หลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการประกันราคาข้าว การรับจ าน าข้าว หรือการ
ให้ทุนชาวนา หรือด้วยแนวทางอื่นใด การที่รัฐบาลเลือกใช้วิธีการรับจ าน าข้าวขึ้นอยู่กับการตัดสินใจ
ของรัฐบาลจึงเป็นอ านาจดุลพินิจไม่ใช่อ านาจที่ถูกผูกพันตามกฎหมาย 

                                                            

   444 ส านักงานคณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ, ป.ป.ช. มีมติเอกฉันท์ 
ให้เรียกนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร รักษาการณ์นายกรัฐมนตรีมารับทราบข้อกล่าวหากรณีทุจริต
โครงการรับจ าน าข้าว, ค้นวันที่ 10 ธันวาคม 2559 จาก http://www.nacc.go.th/images/article/ 
freetemp/article_20140218141420.pdf 
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 จากเหตุผลดังกล่าวนี้การใช้อ านาจของฝุายบริหารในนโยบายรับจ าน าข้าวของรัฐบาลเป็นการ
ใช้อ านาจทางรัฐบาล การกระท าในส่วนนี้จึงเป็นการกระท าทางรัฐบาล ในประเด็นอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ
ในการวินิจฉัยคดีรับจ าน าข้าวนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่าการใช้อ านาจวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญต้อง
เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ซึ่งการด าเนินโครงการรับจ าน าข้าวของรัฐบาลเป็นนโยบายตาม
แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ไม่ใช่บทบัญญัติของกฎหมายที่ศาลจะวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ได้ และไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจศาลพิจารณาเรื่องนโยบายได้ หากศาลรับพิจารณา
คดีจะเป็นการแทรกแซงนโยบายการบริหารราชการแผ่นดินซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรของรัฐฝุาย
บริหารที่ได้ด าเนินการตามที่ได้แถลงนโยบายต่อรัฐสภาก่อนเข้ารับต าแหน่ง  
 ประเด็นที่ต้องศึกษาต่อมามีว่า ในกรณีการรับจ าน าข้าวแมเ้ป็นการกระท าทางรัฐบาล แต่หาก
มีการด าเนินการผิดพลาดก่อให้เกิดความเสียหายอย่างมากต่อประเทศ รัฐบาลต้องรับผิดชอบชดใช้
ค่าเสียหายหรือไม่ ในประเด็นนี้เห็นว่าโดยหลักการของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล ไม่อาจมีการฟูอง
ขอให้เพิกถอนการกระท าหรือฟูองเรียกค่าเสียหายอันเกิดจากการกระท าทางรัฐบาลได้ อีกทั้งลักษณะ
ของการด าเนินนโยบายต่าง ๆ ของฝุายบริหารเป็นภารกิจหลักของรัฐในการบริหารราชการแผ่นดิน 
โดยมีวัตถุประสงค์ในการช่วยเหลือชาวนาเป็นส าคัญ ไม่ใช่การด าเนินการเพื่อแสวงหาผลก าไร 
เพราะฉะนั้นในหลักการและในทางปฏิบัติ จึงเป็นไปไม่ได้ที่ฝุายบริหารจะได้ผลก าไรจากการด าเนิน
นโยบายดังกล่าว รวมทั้งการด าเนินนโยบายอื่นล้วนเป็นภารกิจหลักของรัฐบาลที่กระท าการแทนรัฐ 
ในการพัฒนาคุณภาพชีวิตของประชาชน หากรัฐบาลอยู่ในบังคับที่ต้องค านึงถึงเรื่องก าไรและขาดทุน   
ในการด าเนินนโยบายจะท าให้รัฐบาลไม่สามารถก าหนดนโยบายใด ๆ ได้เลย  หากเล็งเห็นว่าการ
ด าเนินนโยบายจะขาดทุน และในกรณีจ าน าข้าวนี้หากศาลรับพิจารณาคดีพิพาทอันเป็นเรื่องของ
นโยบายที่เป็นการกระท าทางรัฐบาลแล้ว ทุกนโยบายที่ก่อให้เกิดความเสียหายย่อมถูกฟูองร้องด าเนินคดี
ได้ทั้งสิ้น ซึ่งอาจมีการเรียกค่าเสียหายจากอดีตรัฐบาล อดีตคณะรัฐมนตรีที่ตัดสินใจด าเนินการทาง
นโยบายแล้วเกิดข้อผิดพลาดหรือขาดทุนได้เช่นกัน ดังนั้นวิธีการที่จะตรวจสอบการใช้อ านาจของฝุาย
บริหารในกรณีนี้จึงต้องใช้กลไกทางรัฐสภา เช่น การเปิดอภิปรายไม่ไว้วางใจเพื่อให้ฝุายค้านอภิปราย
แล้วลงมติไว้วางใจหรือไม่ไว้วางใจฝุายบริหาร หรือเพื่อให้ประชาชนได้รับทราบข้อเท็จจริงส าหรับ
น าไปใช้ตัดสินใจในการเลือกตั้งผู้แทนครั้งต่อไป 

ในส่วนการชี้มูลความผิดของคณะกรรมการปูองกันและปราบปรามทุจริตแห่งชาติ ซึ่งเป็น
องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการใช้อ านาจตามที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ และกฎหมาย
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการปูองกันและปราบปรามการทุจริต ให้คณะกรรมการปูองกันและ
ปราบปรามการทุจริตมีอ านาจหน้าที่ไต่สวนข้อเท็จจริงและสรุปส านวน พร้อมทั้งน าความเห็นเสนอต่อ
วุฒิสภาในกรณีมีการร้องขอให้ถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี และมีอ านาจไต่สวนข้อเท็จจริง
และสรุปส านวน พร้อมทั้งท าความเห็นส่งไปยังอัยการสูงสุดเพื่อฟูองคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ
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ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองในกรณีมีผู้กล่าวหาร้องเรียนให้ด าเนินคดีอาญากับผู้ด ารงต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีเนื่องจากกระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการตามประมวลกฎหมายอาญา หรือ
กระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่หรือทุจริตต่อหน้าที่ตามกฎหมายอื่น แม้ว่านโยบายรับจ าน าข้าว          
ไม่อาจถูกตรวจสอบได้ในทางศาล แต่ข้อจ ากัดนี้ไม่รวมถึงองค์กรอิสระซึ่งเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ
และได้รับอ านาจตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญด้วย  

ปัญหาที่ต้องศึกษาประการต่อมามีว่า นโยบายการรับจ าน าข้าวขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร 
ท าให้การด าเนินการทุกอย่างตลอดโครงการเป็นการกระท าทางรัฐบาลทั้งหมดหรือไม่ เนื่องจากหาก
ยึดหลักการที่ว่าการด าเนินการภายใต้นโยบายของรัฐบาลเป็นการกระท าทางรัฐบาลทั้งสิ้นแล้ว อาจมี
ปัญหาตามมาว่าการกระท าของฝุายบริหารที่เป็นการขับเคลื่อนตามนโยบายนี้ก่อให้เกิดความเสียหาย
จ านวนมากแก่รัฐ ฝุายบริหารก็ไม่ต้องความรับผิดต่อการกระท าของตนเองเลยอย่างนั้นหรือ ผู้ศึกษา
เห็นว่าจ าเป็นต้องแยกพิจารณาเป็นส่วน ๆ ไป เนื่องจากแม้ว่าการวางนโยบายตลอดจนการด าเนินการ
ตามนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดินเป็นการใช้อ านาจบริหารขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่
เป็นการกระท าทางรัฐบาลก็ตาม แต่การท าหน้าที่ของนายกรัฐมนตรีในฐานะประธานกรรมการนโยบาย
ข้าวแห่งชาต ิไม่ได้อยู่ในฐานะหัวหน้าฝุายบริหารที่ใช้อ านาจในการก าหนดนโยบาย โดยนายกรัฐมนตรี 
มีหน้าที่ติดตาม ก ากับดูแลการปฏิบัติตามนโยบายและมาตรการของข้าราชการฝุายประจ า มีหน้าที่
ควบคุมสอดส่องดูแลเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งน านโยบายไปปฏิบัติเพื่อไม่ให้รัฐเกิดความเสียหาย อ านาจหน้าที่
ของนายกรัฐมนตรีในส่วนนี้เป็นการใช้อ านาจในฐานะฝุายปกครอง โดยการเป็นประธานคณะกรรมการ
ดังกล่าวไม่ใช่อ านาจทางรัฐบาลของฝุายบริหาร เนื่องจากการแต่งตั้งคณะกรรมการชุดนี้เกิดขึ้นจาก
กฎหมายระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน การใช้อ านาจของคณะกรรมการนี้จึงอาศัยอ านาจตาม
กฎหมายฉบับนี้และอาศัยอ านาจตามประกาศ กฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการรับจ าน าข้าวอันเป็นอ านาจ
ตามกฎหมายในทางปกครองทั้งสิ้น ไม่ใช่อ านาจตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการพิจารณาจาก
กฎหมายที่เป็นแหล่งที่มาของอ านาจ ส่วนหลักเกณฑ์ด้านลักษณะของการกระท า พิจารณาได้ว่าการ
กระท าของคณะกรรมการนี้เป็นงานประจ า แม้ว่านโยบายจ าน าข้าวเป็นงานทางการเมืองหรืองานทาง
นโยบายก็ตาม แต่การด าเนินงานของคณะกรรมการเป็นงานที่ท าให้การด าเนินนโยบายส าเร็จลุล่วงไป
โดยการก ากับการท าหน้าที่ในระดับปฏิบัติการ ซึ่งเป็นไปตามเหตุผลของการแต่งตั้งตั้งคณะกรรมการ
ที่ตั้งขึ้นมาเพื่อให้การด าเนินการของรัฐบาลในการแก้ปัญหาสินค้าข้าวเกิดผลส าเร็จ และเมื่อพิจารณาจาก
หลักเกณฑ์ลักษณะของอ านาจ การใช้อ านาจของประธานกรรมการรวมทั้งกรรมการถูกผูกพันให้ต้อง
ปฏิบัติตามกฎหมาย ดังนั้นนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นประธานกรรมการจึงไม่อาจใช้ดุลพินิจตัดสินใจกระท า



138 
 
การเป็นอย่างอื่นได้ นอกจากนี้นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลมีหน้าที่ตามกฎหมายการบริหาร
ราชการแผ่นดินในการก ากับการบริหารราชการแผ่นดินให้เป็นไปตามนโยบายด้วย445                                                

จากการวิเคราะห์ข้อเท็จจริงกับหลักเกณฑ์การพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลดังกล่าวนี้ การท า
หน้าที่ของนายกรัฐมนตรีในต าแหน่งประธานกรรมการจึงเป็นการกระท าทางปกครอง ผู้ศึกษาเห็นว่า 
ในกรณีที่จะด าเนินคดีเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากการรับจ าน าข้าวของรัฐบาล ต้องกระท าโดยอาศัย
ข้อเท็จจริงที่ว่านายกรัฐมนตรีเพิกเฉยต่อการกระท าตามที่กฎหมายก าหนด ซึ่งหากนายกรัฐมนตรี
ได้รับทราบปัญหาอันเกิดจากการด าเนินนโยบายรับจ าน าข้าวแล้วแต่ยังคงด าเนินการต่อไป ถือได้ว่า
นายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่รัฐละเลยต่อหน้าที่เป็นเหตุให้ประเทศเกิดความเสียหาย เป็นละเมิด   
อันเกิดจากอ านาจปกครองตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ต้อง
ฟูองร้องคดีต่อศาลปกครองตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีใน
ศาลปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลปกครองจึงมีอ านาจพิจารณาคดีได้ โดยเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการ
กระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือการละเลยต่อหน้าที่
ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัต ิ 
 อย่างไรก็ตามในกรณีที่คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามทุจริตแห่งชาติได้ให้เหตุผลในการ
ลงมติถอนถอนนายกรัฐมนตรีออกจากต าแหน่ง จากการทุจริตการด าเนินนโยบายจ าน าข้าวโดยอ้างว่า
นายกรัฐมนตรีได้รับการทักท้วงแล้วว่าโครงการรับจ าน าข้าวจะก่อให้เกิดการทุจริต มีปัญหาที่น่าพิจารณา
ว่านายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้าสูงสุดของฝุายบริหารจ าต้องปฏิบัติตามค าทักท้วงของคณะกรรมการ
ปูองกันและปราบปรามทุจริตแห่งชาติหรือไม่ ในประเด็นนี้ผู้ศึกษาเห็นว่าคณะกรรมการปูองกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการปูองกันและปราบปรามการทุจริต มีอ านาจหน้าที่ไต่สวนข้อเท็จจริงและสรุป
ส านวน พร้อมทั้งน าความเห็นเสนอต่อวุฒิสภากรณีมีการร้องขอใหถ้อดถอนผู้ด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี 
รัฐมนตรี446 แต่คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติไม่ได้มีอ านาจหน้าที่โดยตรง
ตามกฎหมายในการทักท้วงหรือชี้แนะการด าเนินการของรัฐบาล ประกอบกับการด าเนินการของ
รัฐบาลต้องเป็นไปตามนโยบายที่ได้แถลงต่อรัฐสภาก่อนรัฐบาลเข้ารับต าแหน่ง และรัฐบาลต้อง

                                                            

   445 มาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 
   

446 รวมถึงสมาชิกสภา ผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 
ประธานศาลปกครองสูงสุด อัยการสูงสุด กรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา                
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน รองประธานศาลฎีกา ตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
หัวหน้าส านักตุลาการทหาร รองอัยการสูงสุด ผู้ด ารงต าแหน่งระดับสูง และผู้ด ารงต าแหน่งอื่นตามที่
กฎหมายบัญญัติด้วย  
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รับผิดชอบต่อรัฐสภา ด้วยเหตุนี้รัฐบาลจึงไม่ถูกผูกพันตามกฎหมายที่ต้องปฏิบัติตามค าแนะน าของ
คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ การที่รัฐบาลเพิกเฉยต่อค าแนะน าดังกล่าว 
ไม่อาจน ามาเป็นเหตุที่จะถือว่ารัฐบาลละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนด โดยการพิจารณาว่า
รัฐบาลต้องรับผิดตามกฎหมายหรือไม่นั้นควรที่จะต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงจากการท าหน้าที่ของ
นายกรัฐมนตรีในฐานะประธานกรรมการของคณะกรรมการนโยบายข้าวแห่งชาติเป็นส าคัญว่ามีการ
ละเลยต่อหน้าที่ในการปูองกันไม่ให้เกิดการทุจริตในขั้นตอนใดโดยมีพยานหลักฐานอย่างชัดเจน  
 จากข้อเท็จจริงในคดีค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา คดีร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวง 
การคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. .… คดีการยุบสภา
ผู้แทนราษฎร และคดีรับจ าน าข้าว คดีดังที่กล่าวมาน้ีเป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่ใช้
อ านาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเกิดจากการใช้อ านาจดุลพินิจ และมีลักษณะเป็นงานที่เกี่ยวข้องกับเรื่อง
ทางการเมืองเหมือนกัน รวมทั้งการตัดสินใจกระท าการในกรณีข้างต้นล้วนเกี่ยวข้องกับการก าหนด
ทิศทางของการบริหารราชการแผ่นดิน ไม่ใช่งานที่มีลักษณะงานประจ าอย่างเช่นการปฏิบัติงานของ
เจ้าหน้าที่ในระดับปฏิบัติการ  
 ในส่วนความแตกต่างของคดี แยกพิจารณาได้ ดังนี้ คดีค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา และ
คดีรับจ าน าข้าว เป็นการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในเชิงนโยบายเหมือนกัน แต่การท า 
ค าแถลงการณ์ร่วมเป็นเรื่องของนโยบายต่างประเทศ ส่วนคดีรับจ าน าข้าวเป็นเรื่องของนโยบาย
ภายใน ในขณะที่คดีร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้าง
พื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. …. เป็นการกระท าในเรื่องของการด าเนินการตรา
กฎหมาย ในส่วนการยุบสภาผู้แทนราษฎรเป็นการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารและฝุาย
นิติบัญญัต ิแม้ว่าการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในคดีที่กล่าวมามีฐานอ านาจของการกระท า
จากรัฐธรรมนูญ เป็นการกระท าโดยใช้อ านาจดุลพินิจ และเป็นงานทางการเมืองเช่นเดียวกัน แต่สิ่งที่
ท าให้ร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคม
ขนส่งของประเทศ พ.ศ. .... ถูกตรวจสอบจากศาลรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
ได้ให้อ านาจวินิจฉัยแก่ศาลไว้ ส่วนคดีค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา ศาลปกครองได้วินิจฉัยว่าเป็น
การกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐ จึงอยู่ในอ านาจของศาลปกครอง ในขณะที่คดีรับจ าน าข้าวศาลรัฐธรรมนูญ
ไม่รับคดีไว้วินิจฉัยเนื่องจากเห็นว่าศาลไม่มีอ านาจตามกฎหมาย แต่ในขั้นตอนของการด าเนินงานอาจมี
การกระท าที่เป็นการใช้อ านาจทางปกครองเกิดขึ้นได้ ซึ่งจะส่งผลให้การกระท าในส่วนนี้อยู่ในอ านาจ
ของศาลปกครองได้ จากเหตุผลในการพิจารณาคดีของศาลดังกล่าวนี้ กล่าวได้ว่าการยุบสภาผู้แทน 
ราษฎรเป็นคดีเดียวที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลทุกศาลอย่างเด็ดขาด และแม้แต่ในรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้ให้
อ านาจศาลวินิจฉัยการยุบสภาไว้  
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2.3  วิเคราะห์เกณฑ์พิจารณาการกระท าทางรัฐบาลของไทย 
 

การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารของไทยโดยคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และ
รัฐมนตรี สามารถกระท าการได้ทั้งในฐานะรัฐบาลและในฐานะองค์กรของรัฐฝุายปกครอง หรือเจ้าหน้าที่
ฝุายปกครอง เพราะฉะนั้นการกระท าทางรัฐบาลและการกระท าทางปกครองเหมือนกัน คือ การกระท า  
ทั้งสองประการนี้เกิดจากคณะรัฐมนตรีได้เช่นเดียวกัน ปัญหาจึงมีว่าจะใช้เกณฑ์อะไรในการพิจารณา
ว่าคณะรัฐมนตรีกระท าการในฐานะเป็นองค์กรฝุายบริหารอันเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือในฐานะ
องค์กรฝุายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝุายปกครอง จากการศึกษาทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล มีข้อพิจารณา
การกระท าทางรัฐบาล 3 ประการ ได้แก่ ข้อพิจารณาจากลักษณะของการกระท า ข้อพิจารณาจาก
ลักษณะของอ านาจ และข้อพิจารณาจากแหล่งที่มาของกฎหมายที่ให้อ านาจ และจากการศึกษาแนว
ค าวินิจฉัยของศาลที่จ ากัดอ านาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารของ
ฝรั่งเศส อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุุน และไทยมาแล้ว ในส่วนนี้ผู้ศึกษาได้น าข้อพิจารณาการกระท า
ทางรัฐบาลมาวิเคราะห์ว่าข้อพิจารณาดังกล่าวนั้นน ามาใช้เป็นเกณฑ์พิจารณาการกระท าทางรัฐบาล
ของไทยได้ หรือไม่ เพียงใด เพื่อค้นหาแนวทางการก าหนดเกณฑ์พิจารณาการกระท าทางรัฐบาลของ
ไทยที่เหมาะสมและสอดคล้องกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งเกณฑ์ที่น ามาศึกษาวิเคราะห์ ได้แก่ 
เกณฑ์พิจารณาด้านองค์กรที่มีการกระท าทางรัฐบาล เกณฑ์พิจารณาจากลักษณะของอ านาจดุลพินิจ 
และเกณฑ์พิจารณาจากแหล่งที่มาของกฎหมายที่ให้อ านาจ  
 

2.3.1  เกณฑ์พิจารณาด้านองค์กรที่มีการกระท าทางรัฐบาล 
ในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลของไทย เกณฑ์ข้อแรกที่ต้องน ามาพิจารณา คือ เกณฑ์

พิจารณาด้านองค์กรที่มีการกระท าทางรัฐบาล ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจองค์กรรัฐที่ใช้อ านาจ
อธิปไตยมีทั้งองค์กรของรัฐฝุายบริหาร องค์กรนิติบัญญัติ และองค์กรตุลาการ แต่กระท าทางรัฐบาลต้อง
เกิดจากการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารเท่านั้น การก าหนดเกณฑ์ด้านองค์กรดังกล่าวนี้ ท าให้
องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรตุลาการ ไม่สามารถมีการกระท าทางรัฐบาลได้อย่างเด็ดขาด ซึ่งพระมหากษัตริย์ 
คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี เป็นองค์กรของรัฐฝุายบริหารดั้งเดิมตามระบบกฎหมายไทย 
การที่ผู้ศึกษาเสนอหลักเกณฑ์ข้อนี้สืบเนื่องจากผลการศึกษาทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล ได้ข้อสรุปว่า
ทฤษฎีดังกล่าวเกิดขึ้นจากการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร อีกทั้งหลักการกระท าของรัฐ     
ในอังกฤษ ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา ญี่ปุุน แม้ว่าไม่ใช่เรื่องเดียวกันกับทฤษฎี
การกระท าทางรัฐบาล แต่การที่ศาลจ ากัดอ านาจการตรวจสอบการกระท าตามหลักการกระท าของรัฐ
และการกระท าที่เป็นปัญหาในทางการเมือง มีลักษณะคล้ายกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล ทฤษฎีและ
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หลักการของประเทศดังกล่าวนี้จึงมีข้อสรุปเหมือนกัน คือ องค์กรตุลาการยอมรับว่าการด าเนินงานทาง
บริหารซึ่งอยู่ในขอบเขตอ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาล 

 
2.3.2  เกณฑพ์ิจารณาจากแหล่งที่มาของกฎหมายที่ให้อ านาจ 
การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่เป็นการกระท าทางรัฐบาล ต้องเป็นการกระท า 

ที่อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้จัดวางโครงสร้างการเมืองการ
ปกครอง และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับได้ก าหนดองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยไว้ โดยที่
รัฐบาลเป็นองค์กรของรัฐฝุายบริหาร ซึ่งหลักการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารได้ถูกก าหนดไว้
ในรัฐธรรมนูญ องค์กรของรัฐฝุายบริหารจึงเป็นองค์กรที่ได้รับการจัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญและได้รับ
มอบหมายให้ใช้อ านาจกระท าการต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ดีการใช้อ านาจขององค์กรของ
รัฐฝุายบริหารอาจมาจากกฎหมายอื่นได้เช่นกัน ดังนั้นนอกจากองค์กรของรัฐฝุายบริหารเป็นองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญแล้ว นายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรี รัฐมนตรี เป็นหน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ได้เช่นเดียวกัน ซึ่งความหมายของเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง กระทรวงเป็นหน่วยงานของรัฐมีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับกิจการที่อยู่ในความรับผิดชอบของ
กระทรวงตามพระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534 มีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเป็น
ผู้บังคับบัญชาสูงสุดและมีอ านาจบริหารกิจการที่อยู่ในความรับผิดชอบของกระทรวงตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534  ส่วนคณะรัฐมนตรีมีอ านาจหน้าที่บริหารราชการแผ่นดิน
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เมื่อพิจารณาอ านาจวินิจฉัยคดีของศาลปกครอง คดีที่จะอยู่ในอ านาจของศาลปกครองมีลักษณะ
เป็นคดีปกครอง ซึ่งเป็นการใช้อ านาจทางปกครองและอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
การใช้อ านาจตามกฎหมายขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร ซึ่งมีที่มาจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่น   
ที่เทียบเท่าพระราชบัญญัติ จึงเป็นการกระท าที่อยู่อ านาจการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของศาล
ปกครอง ด้วยเหตุนี้การกระท าทางรัฐบาลจึงต้องเป็นการกระท าที่อาศัยฐานที่มาแห่งอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ ไม่ใช่กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ กล่าวได้ว่าอ านาจที่องค์กรของรัฐฝุายบริหารใช้
กระท าการที่เป็นอ านาจทางรัฐบาลและเป็นการกระท าทางรัฐบาลเป็นอ านาจตามรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น  

  
          2.3.3  เกณฑ์พิจารณาจากลักษณะของอ านาจ 

การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารซึ่งมีที่มาจากอ านาจตามรัฐธรรมนูญนั้น ต้องน า
เกณฑ์พิจารณาการกระท าทางรัฐบาลจากลักษณะของอ านาจมาใช้พิจารณาด้วย เนื่องจากอ านาจรัฐ
ทางบริหารที่รัฐธรรมนูญมอบให้แก่องค์กรของรัฐฝุายบริหารมีลักษณะเป็นอ านาจดุลพินิจทางบริหาร 
และเมื่อย้อนกลับไปพิจารณาจุดเริ่มต้นของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งเกิดจากการต้องการให้
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องค์กรของรัฐฝุายบริหารสามารถตัดสินใจในทางบริหารได้โดยไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบขององค์กร
ตุลาการ โดยองค์กรของรัฐฝุายบริหารมีอ านาจตัดสินใจได้ว่าจะด าเนินการหรือไม่ด าเนินกิจกรรมใด 
ซึ่งการตัดสินใจเลือกกระท าการใดหรือไม่ขึ้นอยู่กับความเหมาะสมของการด าเนินงานทางบริหาร ดังนั้น
สิ่งที่ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลต้องการรักษาไว้ คือ อ านาจดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร447 

เนื่องจากเกณฑ์พิจารณาการกระท าทางรัฐบาลข้างต้นนี้ เสนอให้พิจารณาจากองค์กรที่ใช้
อ านาจ แหล่งที่มาของกฎหมายที่ให้อ านาจ และลักษณะของอ านาจที่ใช้กระท าการ ผู้ศึกษาไม่ได้เสนอ
ให้น าลักษณะของการกระท าทางบริหารมาใช้เป็นเกณฑ์พิจารณา ซึ่งข้อพิจารณาจากลักษณะของการ
กระท า มีหลักการพิจารณาว่าการด าเนินการขององค์กรของรัฐฝุายบริหารเป็นการกระท าทางการเมือง
หรือการกระท าอันเป็นงานประจ า ซึ่งการกระท าทางการเมืองเท่านั้นที่เป็นการกระท าทางรัฐบาล  
การน าประเด็นการกระท าทางการเมืองมาพิจารณาออกจากงานประจ า แสดงถึงการให้ความส าคัญ
ของบริบททางการเมืองอันเป็นขอบข่ายการด าเนินการขององค์กรของรัฐฝุายบริหารในฐานะรัฐบาล 
แต่การแบ่งแยกการกระท าทางการเมืองกับการกระท าอันเป็นงานประจ า มีปัญหาในการแยกแยะว่า   
ในแต่ละการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารเป็นการกระท าในลักษณะใด การชี้ขาดลักษณะของการ
กระท าอาจขึ้นอยู่กับสภาพและความจ าเป็นของสังคม จึงขาดความแน่นอนในการน าเกณฑ์นี้มาใช้
พิจารณาการกระท าทางรัฐบาล 
 

 
 
 
 

 
 
 
 
 
 

                                                            

   
447

 อ านาจดุลพินิจเป็นอ านาจหนึ่งของอ านาจดุลพินิจทางบริหาร โดยที่อ านาจดุลพินิจทางบริหาร            
ประกอบด้วยอ านาจดุลพินิจและอ านาจผูกพัน ดังนั้นข้อเสนอแนะในเรื่องเกณฑ์พิจารณาการกระท า
ทางรัฐบาลจากลักษณะของอ านาจผู้ศึกษาจึงหมายถึงอ านาจดุลพินิจเท่านั้น 
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บทสรุปวิเคราะห์ ภาค 1 

 
   อ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจในการก าหนดความเป็นไปของรัฐ โดยองค์กรของรัฐฝุายบริหาร
เป็นองค์กรในการใช้อ านาจรัฐทางบริหาร การใช้อ านาจดังกล่าวต้องอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมาย
เช่นเดียวกับการใช้อ านาจทางนิติบัญญัติและตุลาการ การจ ากัดอ านาจเช่นนี้เป็นไปเพื่อการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นส าคัญ ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ การใช้อ านาจรัฐขององค์กรของรัฐ
ฝุายบริหารอยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการและโดยทางรัฐสภา ซึ่งการกระท าของฝุายบริหาร
อยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยกลไกในรูปแบบใดขึ้นอยู่กับสถานะขององค์กรและการกระท าขององค์กร
ของรัฐฝุายบริหาร เนื่องจากองค์กรของรัฐฝุายบริหารมีได้ทั้งองค์กรของรัฐฝุายบริหารในฐานะเป็น
รัฐบาล (องค์กรของรัฐฝุายบริหารฝุายการเมือง) และองค์กรของรัฐฝุายบริหารในฐานะเป็นฝุาย
ปกครอง (องค์กรของรัฐฝุายบริหารฝุายประจ า)  
 ในกรณีองค์กรของรัฐฝุายบริหารกระท าการในฐานะฝุายปกครองเป็นการใช้อ านาจทางปกครอง 
ผลของการกระท านั้นเป็นการกระท าทางปกครองซึ่งอยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการและ
โดยทางรัฐสภา ส่วนกรณีองค์กรของรัฐฝุายบริหารกระท าการในฐานะเป็นรัฐบาล เป็นการใช้อ านาจ
ทางรัฐบาล กล่าวได้ว่าอ านาจทางรัฐบาลเป็นอ านาจส่วนหนึ่งของอ านาจบริหาร ผลของการกระท า
เรียกว่าการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งหลักการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการไม่น าไปใช้กับการกระท าทาง
รัฐบาล เนื่องจากเป็นการกระท าที่อยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยรัฐสภา เว้นแต่ว่ารัฐธรรมนูญก าหนดให้
องค์กรตุลาการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได ้ 

จากการศึกษาแนวคิดและพัฒนาการของทฤษฎีกระท าทางรัฐบาลฝรั่งเศส ทฤษฎีที่จ ากัด
อ านาจศาลในการพิจารณาการกระท าที่เป็นอ านาจหน้าที่ของฝุายบริหารในสหรัฐอเมริกา อังกฤษ 
ญี่ปุุน และไทย ตามที่กล่าวมาข้างต้นน ามาสู่ข้อสรุปรากฐานทางความคิดเชิงเปรียบเทียบของ         
หลักการและทฤษฎีที่ใช้จ ากัดอ านาจเกี่ยวกับการกระท าทางบริหารที่เป็นอ านาจขององค์กรของรัฐ
ฝุายบริหาร ดังนี้ ในฝรั่งเศส เยอรมัน ญี่ปุุน และไทยแม้ว่าใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์เหมือนกัน แต่มี
แนวคิดเกี่ยวกับการจ ากัดอ านาจตุลาการในการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารแตกต่างกันใน
ฝรั่งเศส ญี่ปุุน และไทยมีแนวคิดการกระท าทางรัฐบาลเช่นเดียวกัน แม้ว่าฝรั่งเศสเคยมีกษัตริย์เป็น
ผู้ปกครองและปัจจุบันญี่ปุุนมีจักรพรรดิ รวมทั้งไทยมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุขของรัฐ แต่พัฒนาการ
ของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของฝรั่งเศสและไทย และทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของญี่ปุุน
ไม่ไดม้ีเหตุผลเกี่ยวพันกับการใช้อ านาจของกษัตริยด์ังเช่นพัฒนาการของหลักการกระท าของรัฐในอังกฤษ     
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ในฝรั่งเศสพัฒนาการของทฤษฎีว่าด้วยการกระท าทางรัฐบาลมีจุดเริ่มต้นมาจากค าวินิจฉัย
ของศาลในการสร้างบรรทัดฐานการตัดสินของศาลในการปฏิเสธการเข้าตรวจสอบการกระท าของฝุาย
บริหาร เกิดขึ้นจากแนวความคิดที่ว่าแม้ศาลเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจตุลาการ มีอ านาจระงับข้อพิพาท
และให้หลักประกันที่ดีแก่ประชาชน แต่ศาลไม่มีอ านาจวินิจฉัยคดีอันเกิดจากการกระท าทางบริหาร
ของฝุายบริหารเนือ่งจากเป็นการเป็นอ านาจหน้าที่เฉพาะของฝุายบริหาร ซึ่งองค์กรตุลาการไม่ควรเข้า
ไปตัดสินการด าเนินการทางบริหาร แต่ในขณะเดียวกันถ้าไม่ให้การกระท าของฝุายบริหารถูก
ตรวจสอบเลยก็ส่งผลเสียต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้เช่นกัน จึงเกิดแนวคิดที่ให้การกระท าบาง
ประเภท ซึ่งเป็นการกระท าทางรัฐบาลอยู่นอกเหนือการตรวจสอบของศาลแต่ยังคงอยู่ภายใต้การ
ตรวจสอบโดยกลไกทางรัฐสภา โดยศาลได้วางแนวทางในการพิจารณาว่าคดีที่มีการกระท าในลักษณะ
ใดเป็นการกระท าทางรัฐบาล ท าให้ศาลไม่มีอ านาจรับวินิจฉัยคดีดังกล่าวได้ นอกเหนือจากค าวินิจฉัย
ของศาลแล้วมีกฎหมายกล่าวถึงการที่ศาลไม่มีอ านาจพิจารณาคดีเช่นกันโดยกฎหมายก าหนดให้ศาล
คดีขัดกันวินิจฉัยได้ว่าคดีที่สภาแห่งรัฐรับไว้พิจารณาไม่ใช่คดีปกครองและไม่อยู่ในอ านาจของสภาแห่งรัฐ 
สาระส าคัญของกฎหมายในส่วนนี้ไม่ได้กล่าวถึงกระท าทางรัฐบาลไว้โดยตรง และแม้ว่าบทบัญญัติของ
กฎหมายในส่วนนี้ไม่ใช่จุดเริ่มต้นของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล แต่ถือว่าเป็นการยอมรับว่ามีการ
กระท าบางอย่างที่ไม่ใช่การกระท าทางปกครอง และผลของการกระท านั้นไม่อยู่ในอ านาจของสภา
แห่งรัฐ เช่นเดียวกับความเห็นทางทฤษฎีที่เห็นว่าการกระท าทางปกครอง และการกระท าทางรัฐบาล
เป็นสิ่งที่แยกออกจากกัน แนวความคิดของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศสจึงมีที่มาจาก     
ค าวินิจฉัยของศาลเป็นส าคัญ มีตัวบทกฎหมายและแนวความเห็นของนักกฎหมายในการสนับสนุน
ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลอีกส่วนหนึ่ง 
   ฐานความคิดของทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาและหลักการกระท าของรัฐ
ในอังกฤษ มีลักษณะใกล้เคียงกันโดยสหรัฐอเมริกาได้น าแนวทางของอังกฤษมาใช้ในการไม่ก้าวล่วง
อ านาจหน้าที่ขององค์กรทางการเมือง แต่ที่มาของการอธิบายความแตกต่างกันสืบเนื่องจากเหตุผล
ทางประวัติศาสตร์ ในอังกฤษเดิมอ านาจในการปกครองและบริหารประเทศเป็นของกษัตริย์อย่าง
เด็ดขาด ท าให้มีการคุ้มครองและปูองกันไม่ให้มีการล่วงละเมิดการกระท าที่เป็นอ านาจหรืออยู่ภายใต้
อ านาจของกษัตริย์ แนวคิดและเหตุผลของหลักการกระท าของรัฐของอังกฤษ จึงเริ่มต้นมาจากการ
รักษาพระราชอ านาจของกษัตริย์ไม่ให้มีการฟูองร้องด าเนินคดียังศาลเป็นส าคัญ ซึ่งพัฒนามาเป็นการ
อธิบายหลักการกระท าของรัฐโดยการอ้างถึงการกระท าทางนโยบายในด้านการต่างประเทศของ   
ฝุายบริหาร 

ในขณะที่สหรัฐอเมริกาไม่ได้มีระบบกษัตริย์เนื่องจากภายหลังสหรัฐอเมริกาประกาศอิสรภาพ
จากอังกฤษ ได้มีการวางรากฐานและพัฒนาระบบการเมืองการปกครองของตนเองขึ้นใหม่ในรูปแบบ            
ที่มีประธานาธิบดีเป็นประมุขของรัฐ จึงไม่มีแนวคิดในการปกปูองและคุ้มกันอ านาจของกษัตริย์
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เหมือนกับอังกฤษ แต่การเมืองการปกครองของสหรัฐอเมริกามีรากฐานมาจากการยึดถือหลักการ
แบ่งแยกอ านาจเป็นส าคัญ ซึ่งทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองสะท้อนถึงการเคารพหลักการแบ่งแยก
อ านาจอย่างชัดเจน โดยการใช้อ านาจหรือการกระท าที่โดยลักษณะแล้วเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กร
ทางการเมืองอย่างฝุายบริหาร ศาลสหรัฐอเมริกาได้วางข้อจ ากัดอ านาจตุลาการด้วยการไม่เข้าไปยุ่ง
เกี่ยวกับการกระท าของฝุายบริหาร ซึ่งอ านาจพิจารณาคดีของศาลสหรัฐอเมริกาไม่มีกรอบของ
กฎหมายก าหนดว่าศาลมีอ านาจตัดสินคดีในกรณีใดได้บ้าง ท าให้การรับหรือไม่รับพิจารณาคดีจึงอยู่ที่
การวางแนวค าวินิจฉัยของศาลเป็นส าคัญ 
   แม้ว่าจุดเริ่มต้นของทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาและหลักการกระท าของรัฐ             
ในอังกฤษมาจากแนวค าวินิจฉัยของศาลเหมือนกัน แต่ที่มาของแนวความคิดต่างกัน เหตุผลที่สหรัฐอเมริกา
เรียกทฤษฎีที่ศาลไม่เข้าไปตัดสินการกระท าขององค์กรทางการเมืองว่าทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง 
มาจากแนวความคิดที่วา่เรื่องทางการเมืองไม่ได้หมายถึงฝุายบริหารเท่านั้น แต่หมายถึงฝุายนิติบัญญัติ
ที่มีบทบาทในทางการเมืองด้วย และในสหรัฐอเมริกาไม่มีกษัตริย์ ในขณะที่อังกฤษมีกษัตริย์และถือ 
เป็นส่วนหนึ่งของฝุายบริหาร เมื่ออังกฤษกับสหรัฐอเมริกามีพัฒนาการทางการเมืองไม่เหมือนกัน     
จึงส่งผลต่อแนวคิดและการพัฒนาทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท าของฝุายบริหารที่ต่างกันด้วย โดยหลักการ
กระท าของรัฐในอังกฤษใช้กับการกระท าของกษัตริย์ และต่อมาจึงน ามาใช้กับการกระท าของฝุาย
บริหาร ซึ่งการเรียกหลักการนี้ว่าหลักการกระท าของรัฐ สะท้อนว่าการกระท าของกษัตริย์มีสถานะ
เป็นการกระท าของรัฐอันเป็นการกระท าสูงสุดที่ศาลไม่มีอ านาจพิจารณาคดีได้ ส่วนสหรัฐอเมริกา
เนื่องจากเป็นต้นก าเนิดของหลักการแบ่งแยกอ านาจ จึงให้ความส าคัญเป็นอย่างมากกับฝุายบริหาร
และฝุาย  นิติบัญญัติซึ่งมีที่มาจากประชาชน เมื่อฝุายบริหารได้รับมอบอ านาจมาจากประชาชนการ
ตัดสินใจหรือการด าเนินการใด ๆ ของฝุายบริหารจึงเป็นอ านาจของฝุายบริหาร การที่สหรัฐอเมริกามี
ประธานาธิบดีเป็นผู้น าประเทศเท่ากับประชาชนมอบความไว้วางใจให้ประธานาธิบดีอย่างมาก การ
เข้าสู่ต าแหน่งของประธานาธิบดีจึงมีความชอบธรรมสูง ดังนั้นการที่ศาลจะเข้ามาเกี่ยวกับเรื่องทาง
การเมืองของประธานาธิบดีซึ่งเป็นผ่ายบริหารเป็นไปได้ยาก เนื่องจากถือว่าฝุายบริหารได้กระท าการ
ในฐานะตัวแทนของประชาชน  
   ศาลสหรัฐอเมริกาท าหน้าที่วางแนวลักษณะการกระท าที่เป็นการกระท าตามทฤษฎีปัญหา
ในทางการเมือง เนื่องจากศาลเคารพหลักการแบ่งแยกอ านาจระหว่างองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตย        
ของรัฐตามหลักการของรัฐธรรมนูญ โดยการไม่เข้าไปเกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจบริหารของฝุายบริหาร
และฝุายนิติบัญญัติ ซึ่งมีสถานะเป็นองค์กรทางการเมือง การที่ศาลจ ากัดอ านาจของตนเองในการไม่
ตัดสินคดีที่เป็นปัญหาในทางการเมือง เกิดจากการยอมรับว่าศาลไม่ได้มีความสามารถในการแก้ไขข้อ
พิพาทได้ทุกประการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องที่เป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรอื่น จึงจ าเป็นอย่างยิ่ง       
ที่ต้องก าหนดการจ ากัดบทบาทหน้าที่ของศาลไว ้ 



146 
 
   ส่วนในระบบกฎหมายประเทศอังกฤษมีหลักการกระท าของรัฐที่ศาลน ามาจ ากัดขอบเขต
อ านาจพิจารณาคดีของศาล ในช่วงแรกเกิดจากการกล่าวอ้างถึงอ านาจของกษัตริย์ในการด าเนินการ
ต่าง ๆ ที่ศาลไม่อาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีได้ ซึ่งในเวลาต่อมาการอธิบายถึงหลักการกระท าของรัฐได้มุ่งเน้น
ไปที่การกระท าทางนโยบายในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ในขณะที่ทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง
ในญี่ปุุนเกิดขึ้นจากความเห็นของนักกฎหมายที่เห็นความแตกต่างระหว่างการใช้อ านาจทางปกครอง
และบทบาทในฐานะรัฐบาล ซึ่งศาลไม่ใช้อ านาจของตนในประเด็นเกี่ยวกับการเมือง เนื่องจากเรื่อง
ทางการเมืองเป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐบาล ในทางตรงกันข้ามเรื่องใดที่ไม่เกี่ยวกับประเด็นทาง
การเมือง และเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นประเด็นที่อยู่ภายใต้อ านาจ
พิจารณาคดีของศาล กล่าวได้ว่าศาลในสหรัฐอเมริกาและญี่ปุุนท าหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เฉพาะที่เป็นปัญหาในทางกฎหมายอย่างกระบวนการตรากฎหมาย
เท่านั้น โดยประเด็นปัญหาที่จะตรวจสอบเป็นปัญหาหรือเรื่องราวในทางการเมืองที่เป็นอ านาจของ
ฝุายบริหารซึ่งเป็นองค์กรในทางการเมืองศาลจะไม่เข้าไปเกี่ยวข้องด้วย  
   แนวความคิดของทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา และทฤษฎีปัญหาในทาง
การเมืองของญี่ปุุนที่น าไปใช้กับฝุายบริหารและฝุายนิติบัญญัติเหมือนกับสหรัฐอเมริกา ไม่ใช่เรื่อง
เดียวกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล เพียงแต่ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมีความคล้ายคลึงกับ
ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลตรงที่ถ้าฝุายบริหารมีการกระท าในลักษณะที่เป็นเรื่องทางการเมืองแล้ว
ศาลไม่มีอ านาจพิจารณาในเรื่องดังกล่าวได้ เพราะฉะนั้นทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองมีขอบเขตที่
กว้างกว่าทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล หลักการของทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองที่เกี่ยวข้องกับการ
กระท าทางรัฐบาลมีเฉพาะปัญหาที่เกิดจากการกระท าของฝุายบริหารเท่านั้น และหลักการกระท า
ของรัฐในอังกฤษไม่ใช่หลักการเดียวกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล เนื่องจากหลักการกระท าของรัฐ
มีที่มาจากการที่ศาลไม่อาจวินิจฉัยการกระท าของกษัตริย์ แต่ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลเกิดจาก
การที่ศาลจ ากัดการใช้อ านาจตุลาการในการพิจารณาคดีอันเกิดจากการกระท าของฝุายบริหาร  

แม้ว่าที่มาทางแนวคิดของแต่ละประเทศแตกต่างกันก็ตาม แต่มีข้อเหมือนกันอยู่ที่การจ ากัด
อ านาจศาลไม่ให้ใช้อ านาจทางตุลาการเกี่ยวกับการกระท าของฝุายบริหารที่เป็นอ านาจหน้าที่ของฝุาย
บริหาร ไม่ว่าการพัฒนาทางทฤษฎีของแต่ละประเทศจะมีรูปแบบใดก็ตาม สิ่งหนึ่งซึ่งยืนยันถึง
ความส าคัญของการกระท าทางรัฐบาลก็คือการรักษาและคงไว้ซึ่งอ านาจของฝุายบริหารให้สามารถ
ตัดสินใจตามอ านาจหน้าที่ขององค์กรของตนได้เอง และจ าเป็นอย่างยิ่งที่ศาลซึ่งโดยธรรมชาติของ
องค์กรแล้วแม้มีอ านาจหน้าที่ระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น แต่ศาลไม่ได้มีความสามารถรอบรู้ทุกเรื่องราว
โดยเฉพาะประเด็นการบริหารราชการแผ่นดิน และที่ส าคัญการกระท าทางรัฐบาลเหล่านี้ยังคงต้องถูก
ตรวจสอบโดยกลไกทางการเมือง 
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ในขณะที่ประเทศต่าง ๆ ที่กล่าวมาข้างต้นมีการใช้ทฤษฎีที่จ ากัดอ านาจของศาลเกี่ยวกับ           
การกระท าทางรัฐบาล แต่ในระบบกฎหมายเยอรมนีมีลักษณะแตกต่างออกไป ศาลไม่น าเรื่องทางการ
เมืองมาเป็นเหตุผลไม่พิจารณาคดีที่เป็นการกระท าอันเกี่ยวข้องกับการเมือง การกระท าของฝุาย
บริหารที่มีลักษณะคล้ายกับการกระท าทางรัฐบาลตามแบบอย่างในประเทศอื่น จึงอาจถูกศาล
พิจารณาพิพากษาคดีได้แม้จะเป็นเรื่องในทางระหว่างประเทศก็ตาม โดยเฉพาะเมื่อการใช้อ านาจของ
องค์กรรัฐกระทบต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน การที่เยอรมนีมีแนวคิดแตกต่างจาก
ประเทศอื่นมีเหตุผลมาจากบริบททางการเมืองในอดีตและสภาพการณ์ทางสังคมประกอบกัน ในสมัย
ฮิตเลอร์ได้อาศัยเสียงข้างมากในสภาออกกฎหมายเพื่อประโยชน์แก่พวกของตนเอง ท าให้เห็นปัญหา
ว่าโดยสภาพของระบบรัฐสภาไม่สามารถแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นได้ แม้โดยหลักการแล้วระบบรัฐสภามี
กลไกในการตรวจสอบฝุายบริหารได้ แต่เมื่อฝุายบริหารมีเสียงข้างมากในสภาจึงน าไปสู่การใช้อ านาจ
อย่างเผด็จการรัฐสภาได้ ท าให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนถูกลิดรอน โดยเหตุการณ์ในประวัติศาสตร์
ที่ฝุายบริหารมีอ านาจอย่างกว้างขวางและใช้อ านาจอย่างไม่เป็นธรรม ส่งผลให้การร่างรัฐธรรมนูญ  
ในปี ค.ศ. 1949 มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมาก โดยศาลเยอรมนีมีบทบาท
อย่างมากในการตรวจสอบการกระท าของฝุายบริหารแม้ว่าการกระท านั้นจะเป็นเรื่องทางการเมือง   
ก็ตาม ซึ่งมีรากฐานทางความคิดในการค านึงถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นส าคัญ  
   ส าหรับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของไทยเกิดจากการที่แนวค าวินิจฉัยของศาลยอมรับ
อ านาจการใช้ดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร การอธิบายทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลมุ่งเน้น
การให้อ านาจแก่องค์กรของรัฐฝุายบริหารในเรื่องทางนโยบาย การบริหารราชการแผ่นดิน ศาลจึงไม่
วินิจฉัยคดีอันเป็นผลมาจากการตัดสินใจของทางบริหาร ในส่วนของกฎหมายได้กล่าวถึงลักษณะงาน
บางอย่างที่ศาลปกครองไม่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี ซึ่งกฎหมายไม่ได้เรียกว่าการกระท าทาง
รัฐบาลโดยตรง แต่การกระท าที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครองตามที่กฎหมายก าหนดไว้มีลักษณะ
ท านองเดียวกันกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล 

จากแนวค าวินิจฉัยของศาลในค าพิพากษาฎีกาที่ 1785/2513 ในการฟูองนายกรัฐมนตรี   
โดยมติคณะรัฐมนตรี อาศัยอ านาจตามมาตรา 17 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. 
2502 เป็นคดีแรกที่ศาลไม่ตัดสินคดีที่เป็นการกระท าทางรัฐบาล แต่หากย้อนไปพิจารณาเหตุผลของ
ศาลฎีกาในค าพิพากษาฎีกาที่ 724/2490 ที่ไม่รับพิจารณาคดีโดยให้เหตุผลว่ารัฐบาลไม่ใช่นิติบุคคล
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น ค าพิพากษาฉบับนี้ท าให้เกิดความเข้าใจผิดเกี่ยวกับสถานะ
ของรัฐบาลอย่างมาก เนื่องจากแท้จริงแล้วรัฐกับรัฐบาลเป็นคนละส่วนกัน รัฐแสดงถึงประเทศชาติ 
ในขณะที่รัฐบาลเป็นผู้ใช้อ านาจรัฐแทนรัฐ ในคดีดังกล่าวผู้ศึกษาเห็นว่าการพิจารณาอ านาจพิจารณา
คดีของศาลไม่ได้มีประเด็นส าคัญอยู่ที่รัฐบาลเป็นนิติบุคคลหรือไม่ ดังนั้นการที่ศาลไม่รับฟูองคดี              
โดยวินิจฉัยเรื่องความเป็นนิติบุคคลจึงไม่ถูกต้อง เมื่อพิจารณาถึงการกระท าของนายกรัฐมนตรี เห็นได้
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ชัดเจนว่าเป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่มีลักษณะเป็นอ านาจดุลพินิจในการตัดสินใจ
เข้าร่วมสงคราม เนื่องจากไม่มีกฎหมายบังคับให้นายกรัฐมนตรีต้องประกาศสงครามอันจะเป็นอ านาจ
ผูกพันได้ และการด าเนินการของรัฐบาลเป็นอ านาจทางการเมืองไม่ใช่ลักษณะของงานประจ า อีกทั้ง
การด าเนินการดังกล่าวได้อาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ ไม่ได้อาศัยอ านาจตามกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ และประการสุดท้ายการประกาศสงครามเป็นการกระท าด้านความมั่นคงและ
เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ การใช้อ านาจในกรณีดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นการกระท าทาง
รัฐบาล ดังนั้นจากข้อเท็จจริงในคดีนี้หากน าหลักเกณฑ์การกระท าทางรัฐบาลมาวินิจฉัยคดี ศาลย่อม
ไม่มีอ านาจพิจารณาคดีนี้เนื่องจากเป็นการฟูองในนามของนายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีในฐานะที่
เป็นรัฐบาล448  
 พัฒนาการทางแนวความคิดและการใช้ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของไทย มีข้อสังเกต     
ที่ส าคัญ คือ ในช่วงระยะเวลาก่อนและหลังมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540   
มีความแตกต่างกัน ก่อนหน้ามีรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ประเทศไทยใช้ระบบศาลเดี่ยว ยังไม่มีศาลปกครอง
และศาลรัฐธรรมนูญ แม้ว่าตามแนวค าวินิจฉัยของศาลไทยจะมีการจ ากัดอ านาจการวินิจฉัยคดีอันเกิด
จากการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร แต่เหตุผลของค าวินิจฉัยไม่ได้สะท้อนแนวคิดของการน า
ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาลมาใช้พิจารณาพิพากษาคดีอย่างชัดเจน ซึ่งสรุปได้ว่าแนวค าพิพากษา
ของศาลไทยในช่วงระยะเวลาดังกล่าวทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลไม่ได้ถูกน ามาใช้ในการปฏิเสธ
อ านาจการตัดสินคดีของศาล แต่ในปี พ.ศ. 2540 เป็นต้นมาประเทศไทยใช้ระบบศาลคู่ ซึ่งการมีศาล
ปกครองแยกออกจากศาลยุติธรรมนั้นมีความส าคัญต่อการพัฒนาแนวคิดทางด้านการปกครองอย่าง
มาก รวมทั้งการมีศาลรัฐธรรมนูญส่งผลต่อพัฒนาการของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของไทยให้มี
ความชัดเจนมากขึ้น  
   ในส่วนขององค์กรที่มีการกระท าทางรัฐบาลได้นั้น มีข้อสังเกตที่น่าสนใจ คือ ในฝรั่งเศส 
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุุนและไทย องค์กรที่มีการกระท าทางรัฐบาลได้นั้น หมายถึง องค์กรที่ใช้
อ านาจอธิปไตยของรัฐที่เป็นฝุายบริหารเช่นกัน ส าหรับการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล การกระท า
ตามหลักการกระท าของรัฐ และการกระท าตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง มีข้อเสนอให้พิจารณา
การแบ่งแยกโดยใช้ฐานที่มาของอ านาจตามกฎหมายเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา กล่าวได้ว่าในส่วน

                                                            

   448อย่างไรก็ตามผู้เสียหายมีสิทธิฟูองฐานละเมิดอันเกิดจากการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ได้ 
เนื่องจากความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นผลโดยตรงจากการตัดสินใจประกาศสงคราม ถ้าคดีนี้เกิด                      
ในปัจจุบันผู้เสียหายต้องฟูองกระทรวงการคลัง เพราะคณะรัฐมนตรีไม่ได้อยู่ในสังกัดของหน่วยงาน
ของรัฐแห่งใดนอกจากนี้ผู้ความเสียหายสามารถฟูองร้องนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีเป็นรายบุคคล                  
ในการกระท าละเมิดตามกฎหมายแพ่งได้อีกด้วย  
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ที่มาของกฎหมาย มีการใช้กฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นฐานในการอธิบายการกระท าทางรัฐบาล ในฝรั่งเศส
มีทฤษฎีที่ให้พิจารณาว่าฝุายบริหารกระท าการโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายใด หากอาศัยอ านาจ
ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญการกระท าเช่นว่านั้นเป็นการกระท าทางรัฐบาล ส่วนการอาศัยอ านาจตาม
กฎหมายอื่น ได้แก่ กฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่เทียบเท่าพระราชบัญญัติไม่ใช่
การกระท าทางรัฐบาลแต่เป็นการกระท าทางปกครอง ในขณะที่สหรัฐอเมริกายึดถือรัฐธรรมนูญเป็น
รากฐานส าคัญในการจ ากัดอ านาจศาลในการวินิจฉัยคดีเป็นไปตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง การ
กระท าที่เป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรอื่นในรัฐธรรมนูญ ซึ่งหมายถึง องค์กรนิติบัญญัติและองค์กร
บริหารอันเป็นองค์กรทางการเมือง เป็นเรื่องที่องค์กรนั้นจะด าเนินการตัดสินใจเองไม่สมควรให้องค์กร
ศาลเข้ามาเกี่ยวข้อง โดยสรุปทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาพิจารณาจากความเป็น
องค์กรตามรัฐธรรมนูญและเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้นหรือไม่ รัฐธรรมนูญจึงเป็น
เหตุผลส าคัญในการก าหนดการกระท าอันมีลักษณะเป็นการกระท าทางรัฐบาล 
   ในส่วนของเกณฑ์การพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล โดยการพิจารณาลักษณะของการ
กระท านั้น ในฝรั่งเศสมีข้อเสนอให้พิจารณาว่าการกระท าของฝุายบริหารเป็นงานทางการเมืองหรือ
งานประจ า หากการกระท าเป็นงานทางการเมืองย่อมเป็นการกระท าทางรัฐบาล และให้พิจารณาจาก
ลักษณะของอ านาจที่ใช้กระท าการ ซึ่งการใช้อ านาจดุลพินิจเท่านั้นที่จะก่อให้เกิดการกระท าทาง
รัฐบาลได้ ซึ่งเหตุผลของศาลในอังกฤษ สหรัฐอเมริกา ญี่ปุุน และไทย ได้อ้างเหตุผลในการปฏิเสธการ
วินิจฉัยการกระท าที่เป็นอ านาจของฝุายบริหารในท านองเดียวกัน โดยการใช้อ านาจของฝุายบริหาร
เป็นกิจการที่องค์กรของรัฐอื่นใดไม่สมควรเข้าไปยุ่งเกี่ยว เหตุผลดังกล่าวนี้แสดงถึงการที่ศาลยอมรับ
ว่าการด าเนินงานและการตัดสินใจซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ของฝุายบริหาร ไม่ใช่เรื่องที่อยู่ในขอบเขต
อ านาจหน้าที่ของศาล และสามารถจัดกลุ่มประเภทของการกระท าของฝุายบริหารที่ศาลไม่เข้าไป
ตรวจสอบได้ ดังนี้ ความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารและนิติบัญญัติ เป็นการกระท าตามทฤษฎีปัญหา
ในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา และเป็นการกระท าทางรัฐบาลของฝรั่งเศส ญี่ปุุน และไทยด้วยเช่นกัน 
ส าหรับอังกฤษการใช้อ านาจของฝุายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารและฝุายนิติบัญญัติไม่ใช่
การกระท าของรัฐ แต่เป็นธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนญู ซึ่งศาลไม่เข้าไปวินิจฉัยเช่นกัน  

 ขณะที่การด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและการด าเนินการด้านความมั่นคง เป็นการ
กระท าตามขอบเขตของทฤษฎีปญัหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุุน เป็นการกระท าของ
รัฐในอังกฤษ และเป็นการกระท าตามทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของฝรั่งเศส และไทย ในส่วนของ
เยอรมนี ศาลมีอ านาจวินิจฉัยประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและความมั่นคงของประเทศ      
แต่ศาลมักตัดสินคดีในท านองเห็นคล้อยตามการตัดสินใจของฝุายบริหาร ในขณะที่ศาลสหรัฐอเมริกา 
ญี่ปุุน อ้างทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง อังกฤษใช้หลักการกระท าของรัฐ ส่วนฝรั่งเศส และไทยอ้าง
ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล เพื่อไม่แทรกแซงการท างานของฝุายบริหารด้วยการไม่รับพิจารณาคดี
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มาตั้งแต่ต้น จึงกล่าวได้ว่าในเชิงหลักการของเยอรมนีกับประเทศที่กล่าวมาข้างต้นแตกต่างกัน แต่มี
บทสรุปที่เหมือนกัน คือ การกระท าในทางระหว่างประเทศและความมั่นคงให้การกระท าอันเป็นงาน
ทางบริหารเป็นอ านาจหน้าที่ของฝุายบริหาร ซึ่งศาลไม่ควรเข้าไปทบทวนการใช้อ านาจของฝุาย
บริหารแต่อย่างใด  
 ในส่วนของไทยการด าเนินการของฝุายบริหารในเรื่องทางนโยบายจัดเป็นการกระท าทาง
รัฐบาลด้วยเช่นเดียวกัน โดยศาลถือว่าเป็นดุลพินิจอย่างแท้จริงของฝุายบริหารซึ่งศาลไม่ควรเข้ามา
วินิจฉัยคดีซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ของฝุายบริหาร เป็นที่น่าสังเกตว่าการด าเนินการในทางนโยบาย ศาล
ไทยถือว่าเป็นเรื่องดุลพินิจของฝุายบริหารที่สามารถใช้อ านาจนั้นได้ตามความเหมาะสมของการ
บริหาร ประเด็นทางนโยบายนี้ถ้าไม่ได้มีการชี้ชัดว่านโยบายด้านใดหรือเรื่องใด เป็นการกระท าทาง
รัฐบาลแล้วย่อมส่งผลให้การใช้อ านาจของฝุายบริหารที่มีลักษณะเป็นเรื่องทางนโยบายหลุดพ้นจาก
การตรวจสอบโดยศาลไปเสียทั้งหมด จึงควรมีการก าหนดขอบเขตให้ชัดเจนว่านโยบายประเภทใดที่
จัดเป็นการกระท าทางรัฐบาลซึ่งส่งผลให้ศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบ 

ในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล แนวคิดตามทฤษฎีของฝรั่งเศสมีการเสนอว่าการ
กระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าทางรัฐธรรมนูญ โดยการน าประเด็นเรื่องกฎหมายรัฐธรรมนูญมา
อธิบายการกระท าทางรัฐบาล  ในประเด็นนี้หากพิจารณาถึงลักษณะของการร่างรัฐธรรมนูญและ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มีลักษณะเป็นการก าหนดหลักการส าคัญเฉพาะการจัดองค์กรรัฐ
ในการใช้อ านาจอธิปไตยกรอบการใช้อ านาจของฝุายบริหารตามรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดการใช้อ านาจ
ไว้อย่างกว้างขวาง โดยมีเฉพาะเรื่องส าคัญ การอธิบายทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศสว่าเป็น
เรื่องเทียบเคียงได้กับการกระท าทางรัฐธรรมนูญจึงมีเหตุผลในตัวเองส าหรับการอธิบายความดังกล่าว    
แต่การจะน าเรื่องการกระท าทางรัฐธรรมนูญมาใช้อธิบายการกระท าทางรัฐบาลของไทย และสรุปว่า
การกระท าทางรัฐบาลกับการกระท าทางรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องเดียวกันนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่า การน า
แนวคิดของต่างประเทศมาใช้กับระบบกฎหมายไทย จ าเป็นต้องค านึงถึงสภาพทางสังคมในบริบทอื่น ๆ
ด้วย โดยเฉพาะการที่รัฐธรรมนูญของไทยมีลักษณะที่ต่างจากฝรั่งเศสอย่างเห็นได้ชัดทั้งด้านรูปแบบ
และสาระส าคัญทางเนื้อหา ดังนั้นจึงไม่สามารถน าแนวคิดการกระท าทางรัฐธรรมนูญมาใช้กับทฤษฎี
การกระท าทางรัฐบาลของไทยได ้

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีหมวดที่กล่าวถึงองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ โดยก าหนดให้มีองค์กรตามรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรอิสระ 4 องค์กร ได้แก่449 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดิน คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน และมีองค์กรตามรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรอื่นตาม

                                                            

   449 หมวด 11 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 
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รัฐธรรมนูญ 3 องค์กร ได้แก่ องค์กรอัยการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ สภาที่ปรึกษา
เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้
คณะกรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดิน คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเป็นองค์กรอิสระเช่นเดิมโดยเพิ่มคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนเข้าเป็นองค์กรอิสระด้วย450 แต่ไม่ได้ก าหนดให้มีสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ 
และมีหมวดที่ว่าด้วยองค์กรอัยการเฉพาะ451 ทั้งนี้ องค์กรตามรัฐธรรมนูญไม่ได้มีเพียงองค์กรที่กล่าว
มาเท่านั้นแต่รวมถึงคณะรัฐมนตรี สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา และศาลอันเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจ
บริหาร อ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจตุลาการ ตามล าดับ 

จากหลักการข้างต้นองค์กรตามรัฐธรรมนูญของไทยมีองค์กรหลายประเภท ซึ่งแบ่งประเภท
ขององค์กรได้ ดังนี้ องค์กรตามรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์กรทางการเมือง (องค์กรฝุายบริหาร และองค์กร
ฝุายนิติบัญญัติ) องค์กรตามรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์กรตุลาการ และองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่ไม่ใช่องค์กร
ทางการเมืองและไม่ใช่องค์กรตุลาการ (องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ และองค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ) 
องค์กรที่กล่าวมานี้ล้วนแต่เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และได้รับมอบให้ใช้อ านาจจากรัฐธรรมนูญ
เช่นเดียวกัน ถ้าพิจารณาเฉพาะสถานะขององค์กร และกฎหมายที่ให้อ านาจ โดยไม่ได้แยกการกระท า
ตามอ านาจหน้าที่ตามการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยแล้ว การกระท าขององค์กรตามรัฐธรรมนูญขององค์กร
ต่าง ๆ ข้างต้นที่อาศัยฐานอ านาจจากรัฐธรรมนูญเช่นนี้นับเป็นการกระท าทางรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน  

ดังนั้นเมื่อองค์กรตามรัฐธรรมนูญข้างต้นมีการกระท าที่เป็นการกระท าทางรัฐธรรมนูญได้แล้ว 
การที่จะอธิบายว่าการกระท าทางรัฐธรรมนูญกับการกระท าทางรัฐบาลมีบริบทเหมือนกันย่อมไม่
ถูกต้อง เนื่องจากการกระท าทางรัฐบาลมุ่งหมายถึงฝุายบริหาร และประการส าคัญเนื้อหาของการ
กระท าทางรัฐบาลส่วนใหญ่เกี่ยวข้องกับการด าเนินการทางความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารและฝุาย
นิติบัญญัติ การด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ หรือในกรณีของไทยรวมถึงการด าเนินการในทาง
นโยบาย เนื้อหาของการกระท าเช่นนี้เห็นได้อย่างชัดแจ้งว่า องค์กรตามรัฐธรรมนูญอื่นนอกเหนือจาก
ฝุายบริหารไม่อาจมีการกระท าการดังกล่าวได้อย่างแน่แท้ ดังนั้นสรุปได้ว่าการกระท าทางรัฐบาลกับ
การกระท าทางรัฐธรรมนูญเป็นคนละประเภทกัน 

นอกจากนี้กรอบการใช้อ านาจของฝุายบริหารตามรัฐธรรมนูญมีมากกว่าลักษณะของการใช้
อ านาจอันเป็นการกระท าทางรัฐบาล ตามรัฐธรรมนูญของไทยมีบทบัญญัติว่าด้วยพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์หลายกรณีด้วยกัน ซึ่งพระมหากษัตริย์เป็นฝุายบริหารเช่นเดียวกัน ในที่นี้ได้

                                                            

   
450 หมวด 12 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2560 

    
451 หมวด 13 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2560 
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ยกตัวอย่างการกระท าบางอย่างของพระมหากษัตริย์เพื่ออธิบายความแตกต่างกันของการกระท าทาง
รัฐธรรมนูญและการกระท าทางรัฐบาล เช่น การให้องคมนตรีพ้นจากต าแหน่ง การแต่งตั้งและการให้
ข้าราชการในพระองค์ และสมุหราชองครักษ์พ้นจากต าแหน่ง การแต่งต้ังผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์ 
การสถาปนาและถอดถอนฐานันดรศักดิ์ การพระราชทานและเรียกคืนเครื่องราชอิสริยาภรณ์ เป็น
พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ที่อยู่ในฐานะของฝุายบริหารด้วย และพระราชอ านาจดังกล่าวมา
จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ แต่การกระท าดังกล่าวนี้ไม่ใช่การกระท าทางรัฐบาล เนื่องด้วยลักษณะของ
การกระท าไม่ได้เป็นเรื่องที่อยู่ในขอบเขตของการกระท าทางรัฐบาลแต่ประการใด อย่างไรก็ตาม           
แม้ไม่ใช่การกระท าทางรัฐบาล แต่การกระท าดังกล่าวย่อมไม่อาจถูกฟูองร้องเป็นคดีความได้อย่างแน่แท้
เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้รับรองไว้  
 ดังนั้นแม้ว่าการกระท าทางรัฐบาลตามทฤษฎีของไทยมีจุดเกาะเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญตรงที่ฝุาย
บริหารเป็นองค์กรที่มาจากรัฐธรรมนูญและกระท าโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญด้วยก็ตาม แต่
ไม่ใช่ว่าการกระท าทุกอย่างเป็นการกระท าทางรัฐบาล กระท าทางรัฐธรรมนูญทุกประเภทจึงไม่ใช่การ
กระท าทางรัฐบาล การสรุปเช่นนั้นย่อมท าให้ค าจ ากัดความและขอบเขตของการกระท าทางรัฐบาล
กว้างขวางมาก โดยเฉพาะเมื่อองค์กรตามรัฐธรรมนูญของไทยไม่ได้มีเฉพาะฝุายบริหารเท่านั้น สรุปได้
ว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าเพียงบางอย่างในบรรดาการกระท าทางรัฐธรรมนูญทั้งหมด 
ดังนั้นการกระท าทางรัฐบาลจึงมีความหมายและขอบเขตของการกระท าที่แคบกว่าการกระท าทาง
รัฐธรรมนูญ ดังนั้นการกระท าทั้งสองประเภทนี้เป็นคนละประเภทกัน 

หลังจากศึกษาทฤษฎีต่าง ๆ ในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลแล้ว ประกอบกับพิจารณา
ประเภทของมติคณะรัฐมนตรี สรุปได้ว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นการใช้อ านาจทางการเมืองของฝุาย
บริหาร ซึ่งมีมติคณะรัฐมนตรีออกมาในรูปแบบของนโยบายที่เป็นการก าหนดกรอบและทิศทางของ
การบริหารราชการแผ่นดิน การด าเนินการของฝุายบริหารที่เป็นมติคณะรัฐมนตรีประเภทอื่น ไม่ว่า   
จะเป็นมติคณะรัฐมนตรีที่เป็นกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือมติคณะรัฐมนตรีที่เป็นแนวปฏิบัติ หรือมติ
คณะรัฐมนตรีที่เป็นการเชิญชวน ไม่ใช่การกระท าทางรัฐบาล  

ในส่วนการก าหนดเกณฑ์ในการพิจารณาลักษณะของการกระท าทางรัฐบาลของไทยนั้น                
ผู้ศึกษาเห็นว่าควรใช้เกณฑ์พิจารณา ดังนี้ 

ประการแรก  องค์กรที่จะมีการกระท าทางรัฐบาลได้ต้องเป็นองค์กรของรัฐฝุายบริหาร               
ซึ่งหมายถึง พระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี ประกอบด้วย รัฐมนตรี 

ประการที่สอง  การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝุายบริหารต้องเป็นการกระท าที่อาศัยอ านาจ
ตามรัฐธรรมนูญ  

ประการที่สาม  การกระท าทางรัฐบาลขององค์กรของรัฐฝุายบริหารต้องเป็นการใช้อ านาจ
ดุลพินิจ 
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การก าหนดเงื่อนไขให้ใช้รัฐธรรมนูญเป็นฐานของการใช้อ านาจในการกระท าทางรัฐบาลตาม
เกณฑ์ประการที่สองนั้นมีข้อบกพร่องที่จ าเป็นต้องพิจารณาเช่นกัน เช่น การประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินของรัฐบาลตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พิจารณาตามเกณฑ์ 
การกระท าทางรัฐบาลได ้ดังนี ้
 ประการแรก      รัฐบาลเป็นองค์กรของรัฐฝุายบริหาร 
 ประการที่สอง    เป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายบริหารที่อาศัยอ านาจตามกฎหมาย
ระดับพระราชบัญญัต ิ  
 ประการที่สาม  เป็นการใช้อ านาจดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝุายบริหาร เนื่องจากการ
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นอ านาจเฉพาะของรัฐบาล 
 จากการพิจารณาดังกล่าวนี้ การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเข้าหลักเกณฑ์ของการกระท า
ทางรัฐบาลในแง่ขององค์กรที่ใช้อ านาจกระท าการ และลักษณะของอ านาจเท่านั้น ไม่ต้องด้วยเกณฑ์
ประการที่สองในเรื่องแหล่งที่มาของอ านาจตามกฎหมาย อย่างไรก็ตามเกณฑ์การพิจารณาการกระท า
ทางรัฐบาลจากแหล่งที่มาของกฎหมายที่ให้อ านาจ สามารถน ามาใช้แบ่งแยกอ านาจทางรัฐบาลและ
อ านาจทางปกครองของรัฐบาลได้อย่างชัดเจนและมั่นคงกว่าเกณฑ์อื่น 
 
 โดยสรุปเมื่อมีการกระท าอันมีลักษณะเป็นการกระท าทางรัฐบาล และมีกรณีที่ต้องแก้ไขปัญหา               
ที่เกิดขึ้น กระบวนการแก้ไขปัญหาควรเป็นไปตามกระบวนการทางการเมืองซึ่งเป็นการจ ากัดอ านาจ
ของศาล แนวคิดเช่นนี้มีเหตุผลมาจากการยอมรับถึงความสามารถอันมีอยู่อย่างจ ากัดของศาลที่ไม่
สามารถเข้าไปแก้ไขความขัดแย้งได้ทุกกรณีอย่างไม่มีข้อจ ากัดได้ จึงจ าเป็นต้องก าหนดบทบาทหน้าที่
ของศาลไว้อย่างเจาะจงและให้มีขอบเขตเพียงเท่าที่ไม่ล่วงล้ าอ านาจหน้าที่ขององค์กรทางการเมืองอื่น
เพื่อรักษาไว้ซึ่งหลักการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตย การที่ศาลจ ากัดอ านาจของตนเองไม่รับวินิจฉัยคดี             
ที่เป็นการกระท าทางรัฐบาล นับเป็นข้อยกเว้นของการใช้อ านาจตุลาการ ซึ่งโดยแล้วมีหน้าที่วินิจฉัย         
ชี้ขาดคดี แต่ไม่ได้หมายความว่าการกระท าดังกล่าวหลุดพ้นจากการตรวจสอบแต่ประการใด เนื่องจาก
การกระท าทางรัฐบาลคงอยู่ภายใต้การตรวจสอบตามกระบวนการทางการเมือง ซึ่งรายละเอียด        
จะกล่าวไว้ในภาคที่ 2  
 
 
 
 
 
 



 
ภาค 2 

 
การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล 

 
 จากการศึกษาการกระท าทางรัฐบาลในภาคที่ 1 มาแล้วว่า การกระท าทางรัฐบาลเป็นผล   
มาจากการใช้อ านาจรัฐรูปแบบหนึ่งของฝ่ายบริหาร การกระท าทางรัฐบาลไม่อยู่ในการอ านาจ
ตรวจสอบขององค์กรตุลาการ แต่ต้องใช้การตรวจสอบโดยทางการเมือง เนื่องจากการกระท าของฝ่าย
บริหารต้องอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายเช่นเดียวกับการกระท าอื่นของรัฐ ในภาคที่ 2 บทที่ 1                    
จึงจ าเป็นต้องศึกษาแนวคิดทฤษฎีที่สนับสนุนอ านาจการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยการเมือง 
เพื่อให้เข้าใจถึงองค์กรที่มีอ านาจในการตรวจสอบ และกลไกที่ใช้ในการตรวจสอบรวมถึงผลของการ
ตรวจสอบ โดยการศึกษาองค์กรที่มีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล แนวคิดในการสร้าง   
ดุลยภาพระหว่างองค์กรของรัฐ หลักการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ ความรับผิดชอบทางการเมืองตาม
ทฤษฎีความรับผิดชอบทางการเมือง ซึ่งในส่วนนี้มีความสัมพันธ์กับการอธิบายถึงการตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาลด้วยวิถีทางการเมือง และศึกษาหลักการประชาธิปไตยอันเกี่ยวกับการให้อ านาจ
ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลแก่ประชาชน หลังจากนั้นเป็นการศึกษากลไกการตรวจสอบ ซึ่งใช้ผล
ของการกระท าทางรัฐบาลมาแบ่งประเด็นในการศึกษาตามช่วงระยะเวลาที่การกระท าทางรัฐบาลมีผล
ผูกพันทางกฎหมาย โดยศึกษาถึงการตรวจสอบโดยทางการเมืองด้วยกลไกทางรัฐสภาและการตรวจสอบ
โดยประชาชน และศึกษาถึงกรณีที่มีรัฐสภาและประชาชนมีอ านาจในการตรวจสอบรวมทั้งศึกษาว่าการ
ตรวจสอบในรูปแบบนีส้ามารถน าไปใช้กับการกระท าทางรัฐบาลได้ทุกกรณีหรือไม่อย่างไร 
 จากการข้อสรุปของศึกษาการกระท าทางรัฐบาลในภาคที่ 1 ที่ว่าเป็นการกระท าที่ไม่อยู่
ภายใต้การตรวจสอบขององค์กรตุลาการ แต่อยู่ภายใต้ความรับผิดชอบทางการเมือง โดยเหตุที่การ
กระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีส่วนที่เป็นดุลพินิจในการพิจารณาตัดสินใจเลือกกระท าในฐานะ
ที่มีสถานะเป็นองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาล อ านาจตุลาการจึงมีอยู่อย่างจ ากัดโดยองค์กร
ตุลาการไม่อาจตรวจสอบการกระท าทางบริหารที่เป็นอ านาจทางรัฐบาลขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 
แต่อย่างไรก็ดีการที่กระท าทางรัฐบาลไม่อยู่ในอ านาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ จะท าให้การ
กระท าประเภทนี้ไม่ถูกตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ ทั้งที่เป็นรูปแบบการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐได้ดีที่สุด แต่หากให้องค์กรตุลาการเข้าไปตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล
จะส่งผลกระทบต่อการด าเนินการการทางบริหารซึ่งเป็นอ านาจเฉพาะขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร  



155 
 

ดังนั้นในภาคที่ 2 บทที่ 2 จึงเป็นการศึกษาปัญหาการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ เพื่อศึกษาว่า
องค์กรตุลาการควรมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้หรือไม่ หากมีอ านาจในการตรวจสอบ
ประเด็นน่าสนใจศึกษาต่อไปมีว่า ศาลใดมีอ านาจในการตรวจสอบ และการกระท าทางรัฐบาลประเภท
ใดบ้างที่องค์กรตุลาการมีอ านาจตรวจสอบได้ โดยการศึกษาจากหลักการทางรัฐธรรมนูญและผลกระทบ
ที่อาจเกิดขึ้นจากการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ และกรณีมีประเด็นว่าการกระท าของฝ่ายบริหาร     
มีลักษณะเป็นหรือไม่เป็นการกระท าทางรัฐบาล องค์กรตุลาการควรมีอ านาจชี้ขาดหรือไม่ เพื่อให้ได้
แนวทางการพัฒนากลไกการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลที่เหมาะสมมีประสิทธิภาพและเกิด
ประโยชน์ต่อสังคมไทยอย่างแท้จริง เนื่องจากการพัฒนาทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของประเทศไทย 
ไม่อาจเป็นไปตามแก่นของทฤษฎีอย่างแท้จริงหากไม่มีกลไกการตรวจสอบที่ถูกต้อง การศึกษาศึกษา
กลไกการตรวจสอบนี้มุ่งเน้นการตรวจสอบที่ส่งผลต่อการกระท าทางรัฐบาลมากกว่าการศึกษาถึงการ
ตรวจสอบที่ส่งผลต่อตัวบุคคลผู้ใช้อ านาจรัฐ เนื่องจากการตรวจสอบที่มีลักษณะกระท าต่อตัวบุคคล
ส่งผลต่อการด ารงต าแหน่งของบุคคลผู้ใช้อ านาจรัฐไม่ได้ส่งผลต่อการกระท าโดยตรง 



 
บทที่ 1 

 
 การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยทางการเมือง 

 
 จากการศึกษาท าความเข้าใจทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลในเรื่องพัฒนาการทางความคิด
ข้อพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล ลักษณะและขอบเขตของการกระท าทางรัฐบาล ในภาคที่ 1       
มีข้อสรุปทางทฤษฎี คือ การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่เป็นการกระท าทางรัฐบาลอยู่
นอกเหนือการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ เนื่องจากการกระท าประเภทนี้เป็นการใช้อ านาจทาง
รัฐบาลขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ซึ่งองค์กรตุลาการไม่สมควรเข้าไปตรวจสอบ แต่ไม่ได้
หมายความว่าการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในการกระท าทางรัฐบาลไม่อาจถูก
ตรวจสอบได้ทั้งสิ้น เนื่องจากหากเป็นเช่นนั้นจะท าให้การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารไร้ขอบเขต 
และอาจส่งผลให้มีการใช้อ านาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย การกระท าทางรัฐบาลจึงต้องถูกตรวจสอบทาง
การเมืองโดยทางรัฐสภา และโดยประชาชน ในบทนี้จึงเป็นการศึกษาการตรวจสอบการกระท าทาง
รัฐบาลทางการเมือง เพื่อให้เข้าใจรากฐานทางความคิดของการตรวจสอบดังกล่าวอย่างถ่องแท้ จึงเริ่ม
จากการศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยการเมือง รวมถึงศึกษากลไกการ
ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยการเมืองว่ามีรูปแบบและวิธีการอย่างไร ดังมีรายละเอียดต่อไปนี ้
  

1.1  แนวคิดเกี่ยวกับการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยการเมือง 
 
 ในหัวข้อนี้เป็นการศึกษาแนวคิด ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล 
โดยทางการเมือง เพื่อให้เข้าใจแนวคิดที่สนับสนุนให้การกระท าทางรัฐบาลถูกตรวจสอบโดยทาง
การเมือง หัวข้อการศึกษาในส่วนนี้ ประกอบด้วยองค์กรที่มีอ านาจตรวจสอบ และแนวคิดในการ
ตรวจสอบโดยการเมือง 
 
 1.1.1  องค์กรที่มีอ านาจตรวจสอบ 
 ในส่วนนี้จะศึกษาองค์กรที่มีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล โดยการศึกษาองค์กร
ทางการเมืองเฉพาะที่เป็นองค์กรของรัฐโดยพิจารณาตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ จากการศึกษาการ
กระท าของรัฐตามหลักอ านาจอธิปไตยและตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ การกระท าของรัฐนอกจาก
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การกระท าทางบริหารแล้ว มีการกระท าทางนิติบัญญัติ และการกระท าทางตุลาการ โดยกระท าผ่าน
ขององค์กรรัฐ คือ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร องค์กรนิติบัญญัติ และองค์กรตุลาการตามล าดับ  

องค์กรทั้งสามนี้เป็นองค์กรของรัฐในการใช้อ านาจอธิปไตยเช่นเดียวกัน ปัญหาว่าองค์กรใด
เป็นองค์กรทางการเมืองนั้น การศึกษาในประเด็นนี้จ าเป็นต้องศึกษาว่าอะไรคือการเมืองเสียก่อน 
การเมืองเป็นเรื่องที่ว่าด้วยรัฐ และอ านาจ452 เป็นเรื่องของสังคมหรือเรื่องของเมืองซึ่งทุกคนมา      
อยู่ร่วมกันโดยคนทั้งหลายต่างมีจุดมุ่งหมายในการอยู่ร่วมกัน การหรืองานของสังคมหรือเมืองในที่นี้ 
หมายถึง การก่อให้เกิดสิ่งที่เป็นประโยชน์ให้แก่ผู้คนในสังคม หรือก่อให้เกิดเป้าหมายรวมกันของคน       
ในสังคม โดยมีความคิดและความต้องการสร้างสังคมให้มีระบบแบบแผน การรักษาระเบียบและวินัย               
ของคนให้เกิดในสังคม ทั้งนี้ เพื่อท าให้จุดมุ่งหมายรวมกันของสังคมเกิดขึ้น453 การสร้างสังคมให้เป็น
ระบบนั้นจ าเป็นต้องใช้อ านาจ ซึ่งการได้มาซึ่งอ านาจเพื่อที่จะตัดสินว่าใครจะได้อะไร เมื่อใด และ
อย่างไร เป็นนิยามการเมืองของแฮโรลล์ ลาสเวลล์ (Harold Lasswell) ผู้เชี่ยวชาญด้านรัฐศาสตรข์อง
สหรัฐอเมริกาที่ได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลาย454 และการเมืองน ามาใช้อธิบายถึงการด าเนินการ
ประสานประโยชน์เพื่อสวัสดิภาพและการคงอยู่ของสังคม โดยการจัดให้ได้รับโอกาสเข้าไปมีอ านาจ  
ในกิจกรรมของสังคมซึ่งมีผลประโยชน์ที่แตกต่างกัน455 นอกจากนี้การเมืองเป็นเรื่องเกี่ยวกับการ
ตัดสินใจในการจัดสรรทรัพยากรโดยมีวัตถุประสงค์ควบคุมคนในสังคมให้อยู่รวมกันโดยการก าหนด
และปฏิบัติตามข้อบัญญัติรวมทั้งยอมรับการใช้อ านาจในสังคม456 การตัดสินใจในเชิงคุณค่าโดยการ
ก าหนดนโยบาย และก าหนดเป้าหมายของรัฐ ทั้งนี้  การด าเนินนโยบายอย่างใด ๆ ย่อมแสดงว่า
นโยบายที่ถูกเลือกมานั้นเป็นทางเลือกที่ดีกว่าการด าเนินการอื่น ๆ457 การเมืองเกี่ยวข้องอ านาจ 
ผลประโยชน์ และความขัดแย้ง การเมืองเป็นรูปแบบการจัดการปัญหาความขัดแย้งด้านอ านาจและ

                                                            
452 ไพโรจน์ ชัยนาม, สถาบันการเมืองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ ภาค 1 (กรุงเทพฯ: สารศึกษา

การพิมพ์, 2524), หน้า 3-4. 
453 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, รัฐและการจัดโครงสร้างองค์กรในรัฐ (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ม.ป.พ). 
454 ช านาญ จันทร์เรือง, การเมืองคืออะไร, ค้นวันที่ 27 สิงหาคม 2559 จาก http://www. 

pub-law.net/publaw/view.aspx?id =1242   
455 ชัยอนันต์ สมุทวณิช, การเมืองกับบริหาร, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: ดวงดีการพิมพ์, 

2523), หน้า 15-16. 
456 พฤทธิสาณ ชุมพล, ระบบการเมือง: ความรู้เบื้องต้น (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 

2550), หน้า 24. 
457 ชัยอนันต์ สมทุวณิช, เรื่องเดิม, หน้า 142. 
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ผลประโยชน์458 หากพิจารณาการเมืองในบริบทของรัฐแล้ว อาจสรุปได้ว่าการเมือง คือ เรื่องเกี่ยวกับ
รัฐ การบริหารประเทศ การก าหนดนโยบายของรัฐ การจัดความสัมพันธ์ทางอ านาจของคนในสังคม
โดยลดความขัดแย้งท่ามกลางทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดเพื่อให้เกิดความผาสุกแก่คนในรัฐ 

ส่วนอ านาจ หมายถึง “พลังแห่งเจตนารมณ์ที่แสดงออกโดยผ่านทางบุคคลต่าง ๆ  ที่
ด าเนินการปกครองกลุ่มชนกลุ่มหนึ่ง และซึ่งเปิดโอกาสให้บุคคลต่าง ๆ เหล่านั้นอยู่เหนือกลุ่มกลุ่มชน 
โดยอาศัยก าลังและอ านาจอันถูกต้องตามกฎหมาย”459 กล่าวได้ว่าอ านาจทางการเมืองเป็นก าลังของ
คนกลุ่มหนึ่งในการบังคับคนในสังคม เพื่อน าไปสู่สิ่งใดสิ่งหนึ่งซึ่งเป็นจุดมุ่งหมายรวมกันของคน       
ในสังคมเพื่อประโยชน์แก่คนในสังคมนั้นเอง เป็นอ านาจที่ผู้ปกครองใช้เพื่อท าให้สังคมมีความสงบสุข 
ด้วยเหตุผลดังกล่าว องค์กรทางการเมืองเป็นองค์กรที่จัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อใช้อ านาจทาง
การเมือง การใช้อ านาจทางการเมืองในการตัดสินใจเรื่องต่าง ๆ และจัดสรรทรัพยากรเพื่อน าสังคมไปสู่
เป้าหมายนั้นถูกก าหนดออกในรูปแบบนโยบายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารซึ่งใช้บังคับกับประชาชน
ในรัฐ ดังนั้นการใช้อ านาจทางการเมือง เป็นการใช้อ านาจในเรื่องความเหมาะสมในเชิงนโยบาย     
เป็นเรื่องการต่อสู้เรื่องอ านาจผลประโยชน์ งบประมาณ และอุดมการณ์ ตามระบอบประชาธิปไตย
อ านาจทางการเมืองนี้มีที่มาจากการที่ประชาชนมอบอ านาจและความยินยอมให้เป็นอ านาจที่เกิดจาก
หลักปัจเจกชนนิยม และเป็นอ านาจที่เกิดจากกฎหมายโดยเฉพาะกฎหมายรัฐธรรมนูญ460 

ผู้ศึกษาเห็นว่าเฉพาะองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรนิติบัญญัติที่เป็นองค์กรทาง
การเมือง เนื่องจากการกระท าทางบริหารและการกระท าทางนิติบัญญัติ เกี่ยวข้อง โดยตรงกับ
ประโยชน์และความสงบสุขของคนในสังคม โดยที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีอ านาจในการริเริ่ม
นโยบายการบริหารประเทศ อ านาจการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย การป้องกันประเทศ การ
ติดต่อและตัดสัมพันธไมตรีกับต่างประเทศ461 ส่วนภารกิจในการออกกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ  
เป็นการก่อประโยชน์ให้แก่คนในสังคมผ่านกระบวนการออกกฎหมายในการก าหนดกฎเกณฑ์ของ
สังคมขึ้นเพื่อให้ประชาชนเคารพและปฏิบัติตาม ซึ่งการออกกฎหมายเป็นเครื่องมือส าคัญที่ท าให้
เจตนารมณ์ทางการเมืองที่องค์กรนิติบัญญัติก่อตั้งขึ้นส าเร็จผลขึ้นได้462 ขอบเขตหน้าที่ของทั้งสอง

                                                            
458 Jürg Martin Garbriel, Political Science Concept Formation (Part II)-David 

Easton’s ‘Authoritative Value Allocation’, Retrieved August 11, 2016 from http:// 
dx.doi.org/10.2139/ssrn.2280252  

459 โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักด์ิ, เรื่องเดิม, หน้า 34. 
460 เอกวิทย์ มณีธร, มนุษย์กับการเมือง (กรุงเทพฯ: บ้านหนังสือโกสินทร์, 2550), หน้า 29-30. 
461 สมยศ เช้ือไทย, เรื่องเดิม, หน้า 223. 
462 ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, เรื่องเดิม, หน้า 102. 
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องค์กรล้วนเกี่ยวข้องกับการน าสังคมไปสู่ความสงบสุขอันเป็นเป้าหมายสุดท้ายของสังคม การกระท า
ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในกรณีต่าง ๆ นั้นมีจุดเกาะเกี่ยวกับฝ่ายนิติบัญญัติแทบทั้งสิ้น เช่น         
ในกระบวนการออกกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเข้าไปมีส่วนร่วมในการเสนอ
ร่างกฎหมายได้ หรือในกรณีการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเองก็ไม่สามารถที่จะกระท าไป
โดยล าพังได้ทั้งหมด เช่น การจัดสรรงบประมาณแผ่นดิน เรียกได้ว่าการขับเคลื่อนกระบวนการ
ทางการเมืองนั้นจ าเป็นต้องมีการกระท าขององค์กรทั้งสองนี้เคียงคู่กันไป ในขณะที่องค์กรตุลาการ
จัดตั้งขึ้นมาเพื่อระงับข้อพิพาทในสังคม แม้ว่าบทบาทและหน้าที่ขององค์กรตุลาการจะเกี่ยวพันกับ
ความผาสุกของคนในสังคมเช่นเดียวกันในการชี้ขาดระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น แต่ลักษณะการกระท า
ขององค์กรตุลาการเป็นเรื่องของปัจเจกชนมากกว่าเรื่องส่วนรวมหรือผู้คนทั่วไป ประกอบกับการ
จัดตั้งองค์กรตุลาการไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อจัดท ากิจกรรมทางการเมืองการประสานประโยชน์หรือ
การจัดสรรผลประโยชน์ให้กับประชาชนในรัฐ โดยศาลจะชี้ขาดข้อพิพาทเป็นคดี ๆ ไป ฉะนั้นแล้วการ
ท าหน้าที่ของศาลไม่ได้มีผลต่อสังคมส่วนรวม แต่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรนิติบัญญัติ         
ใช้อ านาจที่ส่งผลต่อประชาชนของสังคมในลักษณะทั่วไป ไม่ได้มีผลเฉพาะบุคคลหรือคู่กรณีเท่านั้น  

จากการที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารกระท าการทางรัฐบาล ซึ่งไม่อยู่ในอ านาจการตรวจสอบ
โดยองค์กรตุลาการ โดยเหตุผลที่ว่าเป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญในการใช้อ านาจทางการเมือง 
ดังนั้นเมื่อเป็นเรื่องที่จ ากัดอ านาจศาลในการตรวจสอบ จึงจ าเป็นต้องมีการตรวจสอบโดยองค์กรอื่น 
เมื่อองค์กรนิติบัญญัติเป็นองค์กรทางการเมืองเช่นเดียวกับองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ดังนั้นองค์กรนิติ
บัญญัติมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้ โดยเฉพาะการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารเป็นการใช้อ านาจในการบริหารราชการแผ่นดิน ซึ่งเป็นอ านาจทางการเมืองที่จ าเป็นต้องให้
องค์กรนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรทางการเมืองด้วยกันเข้ามาตรวจสอบ หากองค์กรนิติบัญญัติถูกจ ากัด
อ านาจในการตรวจสอบเสียแล้ว จะท าให้การกระท าประเภทนี้รอดพ้นจากการตรวจสอบการใช้
อ านาจรัฐทุกช่องทาง 
  อย่างไรก็ตาม นอกจากองค์กรทางการเมืองแล้ว ประชาชนในรัฐเสรีประชาธิปไตยมีส่วน
เกี่ยวข้องกับการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลด้วยแม้ว่าไม่ใช่องค์กรก็ตาม การศึกษาอ านาจของ
ประชาชนนี้ จ าต้องเริ่มต้นศึกษาจากหลักการประชาธิปไตยซึ่งเป็นรูปแบบการปกครองที่มนุษย์ได้รับ
ความชอบธรรมที่จะปกครองมนุษย์ด้วยกันเอง โดยพลเมืองเป็นเจ้าของอ านาจในการปกครอง และ
เมื่ออ านาจเป็นของพลเมืองผู้ปกครองจึงมีหน้าที่ท าให้ความต้องการของประชาชนเกิดผลส าเร็จแก่
มนุษย์ด้วยกัน463 โดยสภาพความเป็นจริงของสังคมย่อมมีความคิดที่แตกต่างกัน ฉะนั้นสังคมใดที่ยอม

                                                            
463 บุญศรี มีวงศอ์ุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), 

หน้า 328. 
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ให้มีให้การเสนอความเห็นอย่างหลากหลายในประเด็นปัญหาใดปัญหาหนึ่ง และมีกระบวนการได้มา
ซึ่งข้อยุติทางความคิดอันเป็นผลจากการถกเถียงกันในบรรดาความคิดที่หลากหลายนั้น เป็นแก่นสาร 
ที่สะท้อนถึงความเป็นประชาธิปไตย464 ลักษณะเช่นนี้เป็นการยอมรับความคิดของปัจเจกชนแต่ละคน
ที่มีสิทธิเข้าร่วมในการใช้อ านาจปกครองรัฐ เพื่อให้ทุกคนสามารถอยู่ร่วมกันได้แม้มีความเห็นต่างกัน 
อันเป็นการยึดมั่นและเคารพสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน และกฎหมายเท่านั้นที่เป็นตัวก าหนดหน้าที่ 
การได้สิทธิ การเสียสิทธิของประชาชน465 
  การปกครองแบบประชาธิปไตยมีมาต้ังแต่สมัยกรีก ซึ่งใช้ค าว่า Demos หมายถึง อ านาจหรือ
การปกครอง และ Kratos หมายถึง ประชาชน รวมเป็น Demokrates แสดงถึงการปกครองโดยประชาชน 
เป็นรูปแบบทางการเมืองการปกครองซึ่งตรงข้ามกับราชาธิปไตย466 อภิชนาธิปไตย และคณาธิปไตย
อย่างชัดเจน467 รูปแบบการปกครองในยุคสมัยนั้นเป็นแบบประชาธิปไตยโดยตรง (Direct Democracy) 
ในการปกครองมีการน าประเด็นปัญหาต่าง ๆ ให้พลเมืองเฉพาะเพศชายที่มีอายุเกิน 20 ปี ร่วมแสดง
ความคิดเห็นและหาความตกลงร่วมกัน468 การตัดสินใจทางการเมืองในช่วงเวลานั้นจึงอยู่ที่พลเมือง
ไม่ใช่ให้ผู้แทนเป็นผู้ตัดสินใจ จึงไม่มีผู้แทนเข้ามาเกี่ยวข้อง469 การปกครองเช่นนี้เป็นการปกครองโดย
คนจ านวนมากและการให้พลเมืองกรีกมีสิทธิออกเสียงในยุคสมัยนั้นเป็นจุดเริ่มต้นของประชาธิปไตย
โดยตรง เมื่อมีปัญหาเกิดขึ้นพลเมืองทุกคนย่อมมีส่วนร่วมเข้าตัดสินใจในการนั้นและผลสุดท้ายต้องยึด
การตัดสินใจของเสียงข้างมาก รูปแบบนี้ประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยจึงใช้อ านาจดังกล่าว
ด้วยตัวเอง ข้อดีของประชาธิปไตยโดยทางตรงอยู่ที่การให้ประชาชนได้อยู่ร่วมในกระบวนการทาง
การเมือง ดังนั้นกระบวนการตัดสินใจและผลการตัดสินใจอันเกิดจากประชาชน จึงมีความชอบธรรม

                                                            
464 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ , 

หน้า 18-19. 
465 เดชชาติ วงศ์โกมลเชษฐ์, หลักรัฐศาสตร์ (พระนคร: สมาคมสังคมศาสตร์แห่งประเทศไทย, 

2515), หน้า 315. 
466 David Held, Model of Democracy (Stanford: Standford University Press, 2006), p. 119. 

467 Nigel Wilson, Encyclopedia of Ancient Greece (London: Routledge, 2013), p. 211. 
468 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และถวิลดี บุรีกุล, ประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม (Participatory 

Democracy) (กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า, 2548), หน้า 6. 
469 Thomas M. Magstadt, Understanding Politics, 10th ed. (Belmont: Cengage 

Learning, 2012), p. 62. 
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เป็นอย่างมาก470 ปัจจุบันการปกครองตามรูปแบบนี้ ยังใช้ในการปกครองระดับท้องถิ่นของ
สวิสเซอร์แลนด์471 
  อย่างไรก็ตามด้วยบริบทสังคมทั้งลักษณะทางกายภาพของพื้นที่ และจ านวนประชากรที่
เปลี่ยนแปลงไปท าให้ประชาธิปไตยโดยตรงไม่อาจน ามาใช้ได้กับทุกสังคม เนื่องจากเป็นไปไม่ได้ที่    
จะให้ประชาชนทุกคนมารวมตัวกันเพื่อร่วมใช้อ านาจตัดสินใจใด ๆ โดยเฉพาะในประเทศที่มีพื้นที่และ
สังคมขนาดใหญ่ มีประชากรจ านวนมาก472 จึงมีการพัฒนารูปแบบประชาธิปไตยโดยการน าประชาธิปไตย
ทางผู้แทน (Representative Democracy) หรือประชาธิปไตยโดยอ้อม (Indirect Democracy) มาใช้
กับขนาดสังคมที่ใหญ่ขึ้น ประชาธิปไตยทางผู้แทนมีฐานสนับสนุนจากแนวคิดเสรีนิยมที่ช่วงชิงอ านาจ
กับกษัตริย์ โดยประชาชนเลือกผู้อื่นให้ท าหน้าที่แทนตน วิธีการส าคัญที่แสดงความเป็นประชาธิปไตย
ทางตัวแทนอยู่ที่การเลือกตั้งอันเป็นไปตามหลักความชอบธรรมทางการเมือง (Political Legitimacy)473 
และสิทธิการเลือกต้ังเป็นสิทธิทางการเมืองพื้นฐานของประชาธิปไตยอีกด้วย474 เมื่อพิจารณาหลักการ
เลือกผู้แทนตามการปกครองของรัฐเสรีประชาธิปไตย ในระบบรัฐสภาประชาชนได้รับสิทธิให้เลือก
ผู้แทนฝ่ายนิติบัญญัติ ดังนี้องค์กรอื่น ๆ ของรัฐ โดยเฉพาะองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจึงต้องอยู่บน
พื้นฐานความไว้วางใจของรัฐสภาซึ่งอยู่ในฐานะเป็นตัวแทนและได้รับอ านาจจากประชาชน475 ในระบบ
ประธานาธิบดีประชาชนเป็นผู้เลือกประธานาธิบดีเป็นประมุขของรัฐและฝ่ายบริหาร ส่วนระบบกึ่ง
ประธานาธิบดีกึ่งรัฐสภาประชาชนเป็นผู้เลือกประธานาธิบดีเป็นประมุขและใช้อ านาจบริหารด้วย 
  การที่ประชาชนมีอ านาจในการตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐบาล เกี่ยวข้องกับประชาธิปไตย
ดังนี้ ประชาธิปไตยโดยตรงมีความเชื่อมโยงกับการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐในบริบทของการ
ตรวจสอบโดยประชาชน ภายใต้ทฤษฎีประชาธิปไตยโดยตรงมุ่งให้ประชาชนใช้อ านาจอธิปไตยเอง 
อ านาจตัดสินใจในเรื่องใดเรื่องหนึ่งของประชาชนท าโดยผ่านการออกเสียงประชามติ (Referendum) 

                                                            
470 Tom Lansford, Democracy Political Systems of the World (New York: Cavendish, 

Square, 2007), p. 12. 
471 เดชชาติ วงศ์โกมลเชษฐ์, เรื่องเดิม, หน้า 315. 
472 Tom Lansford, op. cit., p. 12. 
473 อมร จันทรสมบูรณ์, “คอนสติติวชั่นแนลลิสม์ (Constitutionalism): ทางออกของประเทศไทย,” 

ใน รวมบทความวิชาการ เนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ 
(กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2557), หน้า 154. 

474 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, เรื่องเดิม, หน้า 333. 
475 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ,            

หน้า 19-20. 
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การให้สิทธิแก่ประชาชนในการถอดถอนผู้แทนออกจากต าแหน่ง (Recall) อันเป็นรูปแบบการ
ตรวจสอบตามประชาธิปไตยโดยตรง476 สิทธิของประชาชนที่จะตัดสินใจตามกลไกต่างเหล่านี้ไม่ต้อง
ผ่านกระบวนการขององค์กรอื่นใด เท่ากับเป็นการก าหนดให้อ านาจโดยตรงแก่ประชาชน 
  ในส่วนประชาธิปไตยผ่านทางผู้แทน เมื่อประชาชนมอบความไว้วางใจให้ผู้แทนใช้อ านาจรัฐ 
ดังนั้นนอกเหนือจากองค์กรรัฐใช้อ านาจตามที่ ได้รับจากประชาชนแล้ว มีหน้าที่รับผิดชอบต่อ
ประชาชนด้วย477 และการที่ประชาชนยินยอมมอบอ านาจให้แก่ฝ่ายบริหารด าเนินการต่างๆ 
ประชาชนจึงสามารถเรียกร้องการตรวจสอบการใช้อ านาจนั้นแทนตน เพื่อให้การใช้อ านาจรัฐเป็นไป
อย่างมีประสิทธิภาพและป้องกันการใช้อ านาจโดยมิชอบ478 
  นอกจากนี้การตรวจสอบองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเกี่ยวกับแนวคิดของประชาธิปไตยแบบมี
ส่วนร่วม (Participatory Democracy) หลักการประชาธิปไตยในรูปแบบนี้มีฐานความคิดที่ว่าอ านาจ
ตัดสินใจในเรื่องใดเรื่องหนึ่งควรให้แก่บรรดาประชาชน เนื่องจากล าพังประชาชนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง   
แม้เป็นฝ่ายเสียงข้างมากก็ไม่ควรเป็นผู้ตัดสินใจในเรื่องนั้น ๆ อย่างเด็ดขาด จ าเป็นต้องเปิดโอกาสให้
ประชาชนได้แสดงเจตจ านงทางการเมืองนอกเหนือไปจากการสิทธิเลือกตั้ง ด้วยการให้ประชาชนเข้า
ไปมีส่วนร่วมในกิจการของส่วนรวม รวมทั้งมีบทบาทในการตรวจสอบการท าหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐ
รวมถึงการถอดถอนผู้แทนของตนออกจากต าแหน่งด้วย479 การให้สิทธิแก่ประชาชนในการท าหน้าที่
บางอย่างนี้มีลักษณะใกล้เคียงกับประชาธิปไตยโดยทางตรง แต่สิทธิของประชาชนในประชาธิปไตย
แบบมีส่วนร่วมเกิดขึ้นควบคู่กับการมีผู้แทนของประชาชนในประชาธิปไตยแบบผู้แทน ในแต่ละ
รูปแบบก าหนดบทบาทของประชาชนไว้แตกต่างกัน แต่สุดท้ายไม่ว่าเป็นประชาธิปไตยในรูปแบบใด 
ประชาชนยังคงไว้ซึ่งอ านาจในการตรวจสอบอ านาจรัฐ 
 
          1.1.2  แนวคิดในการตรวจสอบโดยการเมือง 

          1.1.2.1  ดุลยภาพแห่งอ านาจขององค์กรทางการเมือง 
 ในหัวข้อนี้ผู้ศึกษาต้องการชี้ให้เห็นความเกี่ยวข้องระหว่างทฤษฎีดุลยภาพแห่ง

อ านาจกับการกระท าทางรัฐบาล อ านาจตามทฤษฎีดุลยภาพนี้ หมายถึง อ านาจรัฐของแต่ละฝ่าย

                                                            
476 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และถวิลดี บุรีกุล, เรื่องเดิม, หน้า 13. 
477 Helena Catt, Democracy in Practice Comparative Politics (London: Routledge, 

1999), p. 77. 
478 Mark Schacter, “When Accountability Fails: A Framework for Diagnosis and 

Action,” Institution on Governance Policy Brief 9 (2009): 1. 
479 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และถวิลดี บุรีกุล, เรื่องเดิม, หน้า 14-15. 
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ในทางรัฐศาสตร์ที่แบ่งอ านาจการปกครองออกเป็นสามฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่าย
ตุลาการ ความเป็นมาของการสร้างดุลยภาพแห่งอ านาจ (Balance of Power) เกิดจากรัฐธรรมนูญ
ในอดีตเห็นความส าคัญและค านึงถึงปัญหาความขัดแย้งระหว่างประชาชนทั่วไปกับชนชั้นสูง 
รัฐธรรมนูญจึงได้วางแนวทางที่ท าให้คนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งไม่อาจมีผลประโยชน์เหนืออีกกลุ่มหนึ่งได้จน
เกิดเป็นธรรมเนียมปฏิบัติของรัฐธรรมนูญเรื่อยมาที่ฝ่ายนิติบัญญัติและบริหารมีอ านาจเพียงเท่าที่อยู่
ในขอบเขตอ านาจขององค์กรตนเอง ในการนี้ศาลเป็นองค์กรที่มีบทบาทส าคัญในการรักษา ดุลยภาพ
แห่งอ านาจระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหาร480 ดังนั้นกล่าวได้ว่าการท าหน้าที่ของตุลาการเป็น
การกระท าเพื่อให้การใช้อ านาจอธิปไตยระหว่างองค์กรเป็นไปอย่างมีดุลยภาพ  

ทฤษฎีดุลยภาพแห่งอ านาจเป็นทฤษฎีในทางรัฐศาสตร์ที่ใช้อธิบายระบบรัฐสภา 
เกิดขึ้นในราวศตวรรษที่ 19 แนวคิดตามทฤษฎีอยู่บนพื้นฐานที่ส าคัญ ได้แก่ การสร้างดุลแห่งอ านาจ
ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหาร และความร่วมมือถ้อยทีถ้อยอาศัยกันระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติกับ
ฝ่ายบริหาร หลักการสร้างดุลแห่งอ านาจสะท้อนอยู่ในมาตรการของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารที่
ใช้ในการคานอ านาจของอีกฝ่ายหนึ่ง ส่วนความร่วมมือถ้อยทีถ้อยอาศัยกันสะท้อนอยู่ในหลักการ
ท างานของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารที่จ าเป็นต้องพึ่งพาอาศัยกัน นอกจากนี้ดุลยภาพน าไปใช้ใน
การแบ่งส่วนขององค์กรออกจากกัน ในส่วนของรัฐสภามีการแบ่งออกเป็นสภาผู้แทนราษฎรกับ
วุฒิสภา ในส่วนฝ่ายบริหารมีการแบ่งออกเป็นสองส่วนเช่นกัน คือ ประมุขของรัฐกับรัฐบาล481 

แนวคิดตามทฤษฎีดุลยภาพแห่งอ านาจกับหลักการแบ่งแยกอ านาจมีความเกี่ยวข้อง
กันอย่างใกล้ชิด เนื่องจากทฤษฎีดุลยภาพแห่งอ านาจกล่าวถึงอ านาจรัฐทางบริหาร อ านาจนิติบัญญัติ 
เช่นเดียวกับแนวคิดในการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตย การแบ่งแยกอ านาจเกิดขึ้นครั้งแรกในสมัยกรีก
ตามที่อริสโตเติลเสนอว่าการจัดให้มีองค์กรด าเนินกิจการสาธารณะ เจ้าหน้าที่ และองค์กรตุลาการ 
เป็นสามองค์กรที่มีความส าคัญอย่างยิ่งในการเป็นองค์กรของรัฐ และมองเตสกิเออร์แบ่งอ านาจรัฐ
ออกเป็นอ านาจบริหาร อ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจตุลาการ โดยการออกกฎหมายเป็นอ านาจ       
นิติบัญญัติ การตัดสินใจเกี่ยวกับสาธารณะเป็นอ านาจบริหาร และการระงับข้อพิพาทของปัจเจกชน
อ านาจเป็นอ านาจตุลาการ การแยกอ านาจทั้งสามประการดังกล่าวออกจากกันมีขึ้นเพื่อไม่ให้อ านาจ
รัฐทั้งหมดรวมอยู่ในบุคคลใดหรือองค์กรใดเพียงแห่งเดียว และเป็นที่ยอมรับกันว่าในรัฐสมัยใหม่

                                                            
480 Eric Posner, “Balance-of-Powers Arguments and the Structural Constitution,” 

Chicago Institute for Law and Economics 622 (November 2012): 8-9. 
481 โกสินทร์ วงศ์สุรวัฒน์, ความเป็นมาของการปกครองในระบบรัฐสภาและระบบรัฐสภาใน

ประเทศไทย (กรุงเทพฯ: โครงการเผยแพร่ความรู้ทางรัฐศาสตร ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2518), หน้า 22. 
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หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นหัวใจส าคัญในรัฐเสรีประชาธิปไตยที่แต่ละรัฐต่างมีการก าหนดโครงสร้าง
ให้องค์กรที่ใช้อ านาจรัฐทั้งสามสามารถตรวจสอบและยับยั้งการใช้อ านาจซึ่งกันและกัน 

กล่าวได้ว่าทฤษฎีดุลยภาพและหลักการแบ่งแยกอ านาจต่างมีจุดเกาะเกี่ยวอยู่ที่
อ านาจอธิปไตยของรัฐเช่นเดียวกัน ทั้งนี้  หลักการแบ่งแยกอ านาจมุ่งเน้นการจัดสรรอ านาจรัฐออก
จากกัน เพื่อป้องกันและหลีกเลี่ยงไม่ให้อ านาจรัฐทั้งหมดอยู่ที่บุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง 
กล่าวได้ว่าการแบ่งแยกอ านาจเป็นการก าหนดองค์กรผู้ใช้อ านาจและก าหนดกรอบการใช้อ านาจ
หน้าที่ของแต่ละองค์กรนั้น ๆ ว่ามีอ านาจหน้าที่อย่างไรและมีขอบเขตเพียงใด โดยองค์กรของรัฐฝ่าย
บริหาร องค์กรนิติบัญญัติ และองค์กรตุลาการ ต่างมีอ านาจที่แตกต่างกันตามลักษณะบทบาทของ
องค์กรนั้น ๆ การบริหารราชการแผ่นดิน การรักษาความสงบเรียบร้อยของรัฐ การเจริญสัมพันธไมตรี
กับต่างประเทศ การบังคับใช้กฎหมายเป็นอ านาจบริหาร การตรากฎหมาย การควบคุมตรวจสอบการ
ท างานของรัฐบาลเป็นอ านาจนิติบัญญัติ และการพิจารณาวินิจฉัยข้อขัดแย้งหรือข้อพิพาทต่าง ๆ 
ระหว่างปัจเจกชน หรือระหว่างรัฐกับเอกชนเป็นอ านาจตุลาการ ในขณะที่ทฤษฎีดุลยภาพแห่งอ านาจ
มุ่งเน้นการใช้อ านาจระหว่างองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารให้เป็นไปอย่างเหมาะสม ด้วยเหตุนี้
แนวคิดของทฤษฎีดุลยภาพแห่งอ านาจจึงเป็นส่วนที่ส่งเสริมและสนับสนุนให้การแบ่งแยกอ านาจมี
ความมั่นคง โดยให้องค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยมีการใช้อ านาจอย่างสมดุลหรือมีดุลยภาพระหว่างกัน 
ดุลยภาพแห่งอ านาจน้ีท าให้แต่ละองค์กรเสมอภาคกัน ไม่ให้การใช้อ านาจขององค์กรใดองค์กรหนึ่ง
ล่วงล้ าอ านาจขององค์กรอื่น เพราะถึงแม้ว่ามีการแบ่งแยกอ านาจและองค์กรผู้ใช้อ านาจออกจากกัน
แล้ว แต่หากปรากฏว่าอ านาจไปอยู่ที่องค์กรใดองค์กรใดองค์กรหนึ่งมากเกินไป หรือมีการใช้อ านาจ
เกินขอบเขตย่อมส่งผลให้ความสมดุลระหว่างอ านาจเสียไปซึ่งไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการ
แบ่งแยกอ านาจ นอกจากนี้ทฤษฎีดุลยภาพแห่งอ านาจให้ความส าคัญกับการตรวจสอบการใช้อ านาจ
ขององค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตย เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ถูกกระทบกระเทือน482 
การตรวจสอบการใช้อ านาจจึงเป็นการประกันไม่ให้การกระท าของรัฐกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน 

ดุลยภาพแห่งอ านาจเมื่อใช้ในบริบทของอ านาจอธิปไตยภายในรัฐเกี่ยวข้องกับการ
ใช้อ านาจระหว่างขององค์กรของรัฐ อันได้แก่ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ การท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติกับ
ฝ่ายบริหารมีดุลแห่งอ านาจระหว่างกัน มีกลไกเช่นเดียวกับหลักการถ่วงดุลอ านาจ โดยองค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารและองค์กรนิติบัญญัติสามารถใช้อ านาจของตนได้ ในขณะเดียวกันต้องมาตรการส าหรับ
การถ่วงดุลอ านาจของอีกฝ่ายหนึ่งได้ นอกจากนี้ดุลยภาพแห่งอ านาจน าไปใช้ในบริบทของ
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศด้วย โดยทฤษฎีดุลยภาพแห่งอ านาจใช้ในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ มีขึ้น

                                                            
482 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 210. 
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เพื่อไม่ให้รัฐใดรัฐหนึ่งมีความเข้มแข็งเหนือรัฐอ่ืน ซึ่งอาจเป็นสาเหตุที่ท าให้เกิดสงครามระหว่างประเทศ
เมื่อใดที่รัฐต่าง ๆ มีอ านาจในระดับที่ไม่ต่างกันเกินไปย่อมก่อให้เกิดดุลยภาพแห่งอ านาจระหว่าง
ประเทศ483 ซึ่งดุลยภาพระหว่างองค์กรภายในและในบริบทระหว่างประเทศสิ่งที่เหมือนกัน คือ ท าให้
สังคมเกิดความสงบสุขและไม่เกิดการแย่งชิงอ านาจกัน 

การสร้างดุลยภาพของอ านาจอธิปไตยในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน 
เนื่องจากรูปแบบและขอบเขตของการใช้อ านาจรัฐของประเทศต่าง ๆ เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับระบบ
การเมืองขึ้นอยู่กับว่ารูปแบบของรัฐบาลเป็นระบบประธานาธิบดี ระบบรัฐสภา หรือระบบกึ่ง
ประธานาธิบดีกึ่งรัฐสภา โดยอ านาจบริหารและอ านาจนิติบัญญัติในแต่ละรูปแบบมีโครงสร้างอันมี
ลักษณะเฉพาะ ทั้งนี้จุดส าคัญของดุลยภาพแห่งอ านาจของแต่ละระบบอยู่ที่การก าหนดโครงสร้างของ
ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ  

การใช้อ านาจทางการเมืองที่จะเป็นไปอย่างเหมาะสมและสมเหตุสมผลย่อมเกิดขึ้น
ในกรณีที่การใช้อ านาจเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 484 โดยในรัฐที่ปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญย่อมมีสาระส าคัญในการก าหนดโครงสร้างการปกครองและการใช้อ านาจ
รัฐ การที่รัฐธรรมนูญเป็นตัวก าหนดบทบาทหน้าที่ขององค์กรของรัฐให้มีดุลยภาพระหว่างกัน และ
รูปแบบรัฐบาลประเภทต่าง ๆ มีกลไกในการตรวจสอบซึ่งกันและกัน เป็นการยับยั้งไม่ให้องค์กรใด
องค์กรหนึ่งใช้อ านาจเกินขอบเขตของตน และในขณะเดียวกันช่วยเสริมสร้างความเหมาะสมและ
ความสมดุลของอ านาจทางการเมืองอีกประการหนึ่งด้วย485 เช่น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาก าหนดว่า 
ประธานาธิบดีอยู่ในฐานะหัวหน้ากองทัพและน าการปฏิบัติการทางทหาร แต่ประธานาธิบดีเพียง    
คนเดียวไม่สามารถตัดสินใจเกี่ยวกับการสงคราม โดยให้อ านาจการประกาศสงคราม และการให้ทุน
ส าหรับการปฏิบัติการทางทหารเป็นของรัฐสภา486 

ในส่วนของไทยมีตัวอย่างหลักการเกี่ยวกับดุลยภาพแห่งอ านาจอยู่ในส่วนของ
หลักเกณฑ์และกระบวนการในการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ อ านาจในการท าหนังสือสัญญา
เป็นขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร แต่ไม่ได้มีอ านาจในการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศได้ทุก
กรณี ด้วยเหตุทีก่ลไกตามรัฐธรรมนูญก าหนดให้การจัดท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศบางประเภท    
ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา และเมื่อมีปัญหาว่าหนังสือสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบจาก

                                                            
483 Eric Posner, op. cit., pp. 3-4. 
484 John Rawls, op. cit., p. 217. 
485 Eric Posner, op. cit., p. 1.  
486Article 1 Clause 8, The Constitution of the United States 
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รัฐสภาหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีอ านาจชี้ขาด487 จากหลักการดังกล่าวองค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารมีอ านาจในการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ โดยฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามามีส่วนร่วมในการ
ตัดสินใจบางกรณีที่มีความส าคัญ ดังนั้นถ้าองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารด าเนินการท าหนังสือสัญญา
ระหว่างประเทศโดยไม่ขอความเห็นชอบจากรัฐสภาตามหลักเกณฑ์ที่รัฐธรรมนูญก าหนด หรือรัฐสภา
เข้าไปเกี่ยวข้องกับการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศทั้งที่ไม่อยู่ในเงื่อนไขที่ต้องให้รัฐสภาเห็นชอบ 
ย่อมท าให้ดุลยภาพในการใช้อ านาจระหว่างสององค์กรเสียไป  

ในรัฐสมัยใหม่การสร้างดุลยภาพระหว่างอ านาจตามทฤษฎีดุลยภาพแห่งอ านาจ 
แตกต่างจากศตวรรษที่ 18 ในสมัยนี้ไม่ได้จ ากัดเฉพาะตามการแบ่งแยกอ านาจออกเป็นอ านาจบริหาร 
อ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจตุลาการอย่างในอดีต แต่ให้ความส าคัญกับการให้องค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
ท าหน้าที่ในการถ่วงดุลอ านาจด้วย เช่น รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 ก าหนดให้
อ านาจแก่องค์กรตามรัฐธรรมนูญ ดังนี้ อ านาจประธานาธิบดีสหพันธ์ อ านาจคณะรัฐมนตรี อ านาจ   
นิติบัญญัติ อ านาจรัฐสภา อ านาจตุลาการ และศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์488 การที่รัฐธรรมนูญรับรองให้
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นการยอมรับให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีอ านาจ
ตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ านาจรัฐขององค์กรอื่น ๆ ซึ่งรวมถึงฝ่ายบริหารได้เช่นเดียวกัน ทั้งนี้ เยอรมนี
มีกลไกการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ านาจรัฐที่มีประสบความส าเร็จประเทศหนึ่ง โดยศาล
รัฐธรรมนูญมีบทบาทในการท าให้ดุลยภาพแห่งอ านาจเป็นหลักพื้นฐานส าคัญของเยอรมนี489 

โดยสรุปการใช้อ านาจขององค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตย เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญของ
ประเทศก าหนดไว้ ลักษณะและวิธีการถ่วงดุลของการใช้อ านาจรัฐย่อมแตกต่างกันตามโครงสร้างและ
ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารและนิติบัญญัติขึ้นอยู่กับรูปแบบของรัฐบาล ในขณะที่ฝ่ายนิติบัญญัติ
กับฝ่ายตุลาการ และฝ่ายบริหารกับตุลาการย่อมต้องมีดุลยภาพแห่งอ านาจต่อกันด้วย แต่ละฝ่าย
สามารถกระท าการใด ๆ ได้เท่าที่อยู่ในอ านาจของตน ในกรณีของรัฐบาลซึ่งใช้อ านาจบริหารย่อมใช้
อ านาจได้เท่าที่กฎหมายให้อ านาจไว้ ในกรณีของฝ่ายนิติบัญญัติมีหน้าที่ออกกฎหมายใช้บังคับตาม
กระบวนการที่กฎหมายก าหนดและจะออกกฎหมายที่เป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน

                                                            
487 มาตรา 190 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 

488 วุฒิชัย จิตตานุ,“ระบบอ านาจเดี่ยวในระบบรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ,” ใน รวมบทความทาง
วิชาการของส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 10 ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนและการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐภายใต้ระบบนิติรัฐ (กรุงเทพฯ: พี.เพรส, 2555), หน้า 
103-104. 

489 Theodore Georgopoulos, op.cit., p. 13. 
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ไม่ได้ และในกรณีขององค์กรตุลาการมีอ านาจตัดสินคดีได้เท่าที่กฎหมายให้อ านาจไว้ และไม่อาจใช้
อ านาจอันเป็นการออกกฎหมาย หรือตัดสินใจในเชิงเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ หรือฝ่ายบริหารเสียเอง 

เมื่อพิจารณาถึงการกระท าทางรัฐบาลกับทฤษฎีดุลยภาพแห่งอ านาจ จากหลักการ
ของความมีดุลยภาพระหว่างอ านาจรัฐสอดคล้องกับการกระท าทางรัฐบาล ในแง่ที่ทฤษฎีนี้น ามา
อธิบายว่าเมื่อการกระท าทางรัฐบาลมีหลักการที่ให้องค์กรทางการเมือง ซึ่งหมายถึงฝ่ายนิติบัญญัติท า
หน้าที่ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล ดังนั้นแม้ว่าองค์กรตุลาการมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายของการใช้อ านาจรัฐตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย แต่หลักการของทฤษฎีการกระท าทาง
รัฐบาลที่ให้การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาลอยู่ภายใต้การตรวจสอบของ
ฝ่ายนิติบัญญัติ ฉะนั้นถ้าศาลใช้อ านาจในการพิจารณาคดีที่มีลักษณะเป็นการกระท าทางรัฐบาลย่อม
เป็นการกระท าที่เกินจากอ านาจหน้าที่ของศาลและเป็นการก้าวล่วงอ านาจขององค์กรนิติบัญญัติ และ
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร และเป็นการกระท าที่ขัดหรือแย้งต่อทฤษฎีดุลภาพแห่งอ านาจระหว่าง
อ านาจนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการเนื่องจากศาลใช้อ านาจเกินจากขอบเขตอ านาจที่มีอยู่ โดยเมื่อ
เป็นเช่นนี้ดุลยภาพระหว่างอ านาจจึงไม่อาจเกิดขึ้นได ้

         1.1.2.2  ความรับผิดชอบทางการเมือง 
        ภายใต้หลักนิติรัฐประชาชนและองค์กรภายในรัฐทุกภาคส่วนย่อมอยู่ภายใต้
กฎหมาย การใช้อ านาจรัฐจ าเป็นต้องมีกฎหมายรองรับเพื่อหลีกเลี่ยงการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อ
ประชาชน การพิจารณาว่าการกระท าของรัฐเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่จึงต้องมีกลไกการ
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรรัฐ เพื่อเป็นหลักประกันแก่ประชาชนว่า
จะไม่ถูกละเมิดจากการใช้อ านาจรัฐโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
 การตรวจสอบความถูกต้องของการใช้อ านาจรัฐเริ่มขึ้นตั้งแต่สมัยกรีก สืบเนื่องจาก
หลักการทางประชาธิปไตยมีความส าคัญต่อพลเมืองของเอเธนส์อย่างยิ่ง ท าให้มีกระบวนการในการจ ากัด
การใช้อ านาจทั้งอ านาจทางการเมือง (Political Power) และอ านาจทางการปกครอง (Administrative 
Power) ไม่ให้เจ้าหน้าที่รัฐกระท าการเกินไปจากอ านาจหน้าที่อันเป็นการผูกพันให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ
ปฏิบัตภิาระหน้าที่เท่าที่มีอ านาจเท่านั้น490 ในศตวรรษที่ 5 ก่อนคริสตกาลมีกลไกที่เรียกว่า Euthunai      
ใช้ส าหรับการตรวจสอบผลการปฏิบัติงาน491 ในระยะแรกการตรวจสอบน าไปใช้กับผู้มีหน้าที่จัดการ
ทางการเงินในการป้องกันไม่ให้เจ้าหน้าที่ท าการทุจริต โดยมีผู้ตรวจสอบเรียกว่า Logistai ต่อมากลไกนี้
น าไปใช้กับการกระท าผิดอื่น ๆ ในหน่วยงานของรัฐด้วย เมื่อเจ้าหน้าที่ท าการตรวจสอบแล้วเชื่อว่ามีการ

                                                            
490 Maria Gustavsson, “Democratic Origins of Auditing ‘Good Auditing’ in Democratic 

Perspectives,” The Quality of Government Institute (2013): 4. 
491 Ibid., p. 6. 
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กระท าผิดจริงจะส่งเรื่องให้ศาลพิจารณาต่อไป492 การตรวจสอบผลการปฏิบัติงานจะเกิดขึ้นในกรณีมี
การร้องขอให้ตรวจสอบ เป็นการตรวจสอบโดยฝ่ายตรวจสอบของสภา ซึ่งผู้ตรวจสอบมาจากตัวแทน
ของเผ่าต่าง ๆ หากเจ้าหน้าที่เห็นว่าค าร้องขอไม่มีน้ าหนักสามารถยกค าร้องขอได้ แต่ถ้าเห็นว่าน่าเชื่อ
ตามค าร้องขอ จะส่งเรื่องต่อไปยังศาลสี่สิบนายในกรณีเป็นเรื่องผลประโยชน์ส่วนบุคคล ส่วนกรณีเป็น
เรื่องเกี่ยวกับผลประโยชน์สาธารณะเจ้าหน้าที่จะส่งเรื่องไปยังศาลลูกขุน โดยส่วนใหญ่เป็นความผิด 
อันเกิดจากการรับสินบน การใช้อ านาจในทางที่ผิด การไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย493 การปกครองในสมัย
กรีกนับเป็นต้นก าเนิดของระบอบประชาธิปไตย มีแนวคิดในการจ ากัดการใช้อ านาจรัฐซึ่งเป็นการ
วางรากฐานส าคัญของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยให้มั่นคงจนกระทั่งปัจจุบัน 
 ในสมัยโรมันมีหลักการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐเช่นกัน เห็นได้จากการออก
กฎเกณฑ์เกี่ยวกับระยะเวลาในการด ารงต าแหน่งของข้าราชการระดับสูง (Magistrate) โดยการจ ากัด
ระยะเวลาการด ารงต าแหน่งเพียงไม่เกินหนึ่งปี และหลักการที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ การน า
หลักการตัดสินใจร่วมกัน (Colleageal) มาใช้กับการตัดสินใจของผู้ด ารงต าแหน่งของรัฐ494 การออก
กฎเกณฑ์ในการด ารงต าแหน่งเป็นการจ ากัดไม่ให้มีเจ้าหน้าที่มีอ านาจรัฐนานเกินไปเนื่องด้วยการอยู่
ในต าแหน่งเป็นเวลานานอาจมีการใช้อ านาจโดยไม่ชอบมากขึ้น และหลักการตัดสินใจร่วมกันท าให้       
ผู้ด ารงต าแหน่งซึ่งมีอย่างน้อยสองคนในแต่ละต าแหน่งมีสิทธิเท่าเทียมกันในการตัดสินใจ จาก
หลักการดังกล่าวท าให้การตัดสินใจในเรื่องต่าง ๆ ได้ผ่านกระบวนการคิดและชั่งน้ าหนักระหว่างกัน 
ซึ่งเป็นผลดีต่อการใช้อ านาจรัฐ 
 สรุปได้ว่าแนวคิดการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐมีจุดเริ่มต้นในสมัยกรีกต่อเน่ืองมาถึง
สมัยโรมัน และพัฒนามาจนถึงปัจจุบัน ปัจจุบันนอกเหนือจากหลักการทั่วไปเกี่ยวกับการใช้อ านาจ
ของเจ้าหน้าที่รัฐที่จ าต้องตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายอันเป็นไปตามหลักความชอบด้วย
กฎหมาย และยังเกี่ยวข้องกับทฤษฎีว่าด้วยความรับผิดชอบทางการเมือง (Political Accountability) 
อีกด้วย ความรับผิดชอบทางการเมืองเกี่ยวข้องกับหลักความรับผิดชอบหรือหลักการตรวจสอบได้ 
(Accountability) น าไปใช้ในความสัมพันธ์ระหว่างสองฝ่ายในระดับองค์กรไม่รวมถึงความสัมพันธ์
ระหว่างปัจเจกชน โดยฝ่ายหนึ่งรับว่าตนมีหนา้ที่ต้องอธิบายการด าเนินการให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งทราบ495  

                                                            
492 Ibid., p. 4. 
493 บุญศรี มีวงศอ์ุโฆษ, เรื่องเดิม, หน้า 16. 
494 เรื่องเดียวกัน, หน้า 23. 
495 Philippe C. Schmitter, “Political Accountability in ‘Real-Existing’ Democracies: 

Meaning and Mechanisms,” Florence European University Institute (2007): 4. 
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   หลักการตรวจสอบทางการเมืองน าไปใช้ในความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองกับประชาชน
ทั้งนี้หลักการตรวจสอบได้เป็นหลักส าคัญประการหนึ่งของหลักการบริหารจัดการบ้านเมืองที่ดี 
(Good Governance) ทั้งในภาครัฐและภาคเอกชน ช่วยป้องกันปัญหาการทุจริตคอรัปชั่น การเล่น
พรรคเล่นพวก การใช้อ านาจโดยไม่ชอบ และเพื่อให้การด าเนินการเป็นไปอย่างโปร่งใส การตรวจสอบ
น าไปใช้ในหลายบริบททั้งทางจริยธรรม การเงิน สังคม ซึ่งความรับผิดชอบทางการเมืองเป็นประเภท
หนึ่งของหลักการตรวจสอบได้ โดยการวางนโยบายและการท ากิจกรรมต่าง ๆ ของรัฐบาลต้องอยู่ภายใต้
การตรวจสอบ การตรวจสอบทางการเมืองเป็นกลไกภายในของระบบการเมืองที่จ าเป็นต้องให้
ประชาชนได้รับข้อมูลของรัฐบาลอย่างถูกต้องและผู้ที่ใช้อ านาจต้องรับผิดชอบในการตัดสินใจของตน496 

    แนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดชอบทางการเมืองเริ่มมีมาตั้งแต่สมัยกรีกเช่นเดียวกับ
การตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ เกิดจากแนวคิดที่ต้องการให้บุคคลในภาครัฐ (Public Office) มีความ
รับผิดชอบในการกระท าของตน โดยผู้ปกครองจ าเป็นต้องอธิบายและให้เหตุผลของการใช้อ านาจ    
ในการด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง ความรับผิดชอบของบุคลากรของรัฐดังกล่าวมีความส าคัญอย่าง
ยิ่งในการแบ่งแยกระหว่างสังคมประชาธิปไตยและเผด็จการ497 หลักการตรวจสอบได้ในบริบทของ
ประชาธิปไตยเป็นการให้หลักประกันแก่ประชาชนว่า เมื่อประชาชนมอบความไว้วางใจในการใช้
อ านาจรัฐให้แก่เจ้าหน้าที่ เจ้าหน้าที่รัฐจะใช้อ านาจให้เป็นไปเพื่อประโยชน์ของประชาชนอย่างแท้จริง
ความรับผิดชอบทางการเมืองจึงเชื่อมโยงกับทฤษฎีสัญญาประชาคม โดยที่กระท าของเจ้าหน้าที่รัฐอยู่
ในฐานะเป็นตัวแทนของประชาชน ประชาชนย่อมต้องการให้มีการตรวจสอบการใช้อ านาจที่ ได้มอบ
ให้กับองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 
  ในระบอบประชาธิปไตยการเลือกตั้งเป็นหัวใจส าคัญของการปกครองรูปแบบนี้
ตัวอย่างแนวคิดเรื่องความรับผิดชอบทางการเมืองของอังกฤษ ผู้มีอ านาจตัดสินใจทางการเมือง      
ถูกบังคับให้ต้องแสวงหาการยอมรับจากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งอย่างสม่ าเสมอ การเลือกตั้งจึงเป็น
กลไกที่ใช้ตรวจสอบถ่วงดุลการบิดเบือนอ านาจของผู้มีอ านาจรัฐ 498 นอกจากนี้ความรับผิดชอบ
ทางการเมืองกล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับพลเมืองของรัฐประชาธิปไตย เกิดจากความต้องการ
ของสังคมที่เรียกร้องให้มีความรับผิดชอบของรัฐควบคู่ไปกับกระบวนการเลือกตั้ง เนื่องจากเฉพาะ
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กระบวนการทั้งหลายในการเลือกต้ังไม่เพียงพอต่อการแสดงความรับผิดชอบตามรัฐธรรมนูญ499 อีกทั้ง
ไม่เพียงพอต่อการตรวจสอบการด าเนินงานของรัฐบาล ตามหลักการของความรับผิดชอบทางการ
เมืองสนับสนุนให้ผู้ใช้อ านาจได้บอกกล่าวเจตนาหรือแผนการด าเนินการต่อสาธารณชนก่อนเริ่ม
ด าเนินการ และให้สาธารณชนมีส่วนร่วมในการพิสูจน์ความผิดเกี่ยวกับการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่รัฐ 
รวมทั้งส่งเสริมการมีส่วนร่วมของประชาชนผ่านกระบวนการปรึกษาและรับฟังความคิดเห็นของ
ประชาชนด้วย500 อีกประการหนึ่งความรับผิดชอบทางการเมืองมุ่งเน้นความโปร่งใส (Transparency) 
ของการด าเนินงาน ทั้งนี้ ระดับความโปร่งใสของการด าเนินงานจะมากหรือน้อยเพียงใดขึ้นอยู่กับ
ความสามารถในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของประชาชน 
   ความรับผิดชอบแบ่งได้ 2 ลักษณะด้วยกัน ประการแรก เป็นความรับผิดชอบของรัฐ
ต่อองค์กรหรือหน่วยงานภาครัฐ โดยหน่วยงานของรัฐท าหน้าที่ตรวจสอบหน่วยงานของรัฐด้วยกันเป็นการ
ตรวจสอบและคานอ านาจของฝ่ายตุลาการ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายนิติบัญญัติ รวมถึงองค์กรต่อต้าน
คอรัปชั่น501 การตรวจสอบในลักษณะนี้รวมถึงตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท า
ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร502 นอกจากนี้หน่วยงานที่ท าหน้าที่ต่อต้านการคอร์รัปชั่น ผู้ตรวจสอบ
บัญชี คณะกรรมการเลือกต้ัง คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน และผู้ตรวจการแผ่นดิน สามารถตรวจสอบ
ได้เช่นกัน  
  ในแง่ของการตรวจสอบองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร มีความเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐสภาและรัฐบาล ซึ่งผู้ที่ด ารงต าแหน่งรัฐสภาและรัฐบาลอาจเป็นบุคคลเดียวกันได้ รัฐสภา
ท าหน้าที่ตรวจสอบองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร โดยให้รัฐบาลอธิบายผลการท างานของรัฐบาลรวมถึง
หน่วยงานที่อยู่ภายใต้ความรับผิดชอบ สิ่งที่เป็นปัจจัยส าคัญในการตรวจสอบของรัฐสภา คือ การเล่น
พรรคเล่นพวก ท าให้การท าหน้าที่ของรัฐสภาขาดประสิทธิภาพ ประการที่สอง เป็นความรับผิดชอบใน
การถูกตรวจสอบจากประชาชน ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกองค์กร กล่าวได้ว่าเป็นความรับผิดชอบของรัฐ
ต่อประชาชน503 เป็นการเปิดโอกาสให้พลเมืองของรัฐเข้ามามีส่วนร่วมในการก ากับและตรวจสอบ

                                                            
499 Jonathan Fox., “Civil Society and Political Accountability: Propositions for Discussion 

Presented at: Institutions, Accountability and Democratic Governance in Latin America,” 
The Helen Kellogg Institute for International Studies University of Notre Dame (May 2000): 1. 

500 Peter Newell and Shaula Bellour., op. cit., p. 18. 
501 Ibid., p. 2. 
502 Seema Khan, Topic Guide on Empowerment and Accountability (Birmingham: 

University of Birmingham, 2012), p. 37.  
503 Mark Schacter, op. cit., p. 1. 
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หน่วยงานของรัฐได้โดยผ่านกระบวนการต่าง ๆ เช่น กระบวนการเลือกตั้ง การพยายามผลักดันเรื่อง
ต่าง ๆ ตามกระบวนการประชาธิปไตย ปัจจัยส าคัญที่ส่งผลต่อประสิทธิภาพของการตรวจสอบอยู่ที่
ส านึกและการตื่นตัวของพลเมือง ความรับผิดชอบจากนอกองค์กรนี้ รวมถึงการตรวจสอบจาก
สื่อมวลชน และภาคประชาสังคม504 ดังนั้นความรับผิดชอบรูปแบบนี้เป็นการตรวจสอบโดยบุคคลหรือ
องค์กรที่นอกเหนือจากรัฐสภา ความรับผิดชอบในลักษณะจึงเกิดขึ้นได้ทั้งกรณีประชาชน สื่อมวลชน 
ภาคเอกชน และในกรณีการตรวจสอบของบุคคลในองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารด้วยกันเอง 
  นอกจากนี้มีแนวคิดที่ให้น ารูปแบบความรับผิดชอบต่อประชาชนไปใช้กับความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลที่มีต าแหน่งหน้าที่ด้วยกัน เนื่องจากความรับผิดชอบประเภทนี้อยู่บนพื้นฐาน
ความสัมพันธ์ของบุคคลที่ไม่เท่าเทียมกัน โดยผู้ที่อยู่ในต าแหน่งสูงกว่ามีอ านาจตรวจสอบผู้ที่อยู่ใน
ต าแหน่งต่ ากว่าตามล าดับของกฎหมายและล าดับชั้นของการบริหาร ต าแหน่งที่ถูกตรวจสอบได้         
โดยการไดร้ับการแต่งตั้งและโยกย้ายจากเหตุผลของความเชื่อมั่นทางการเมือง เช่น ต าแหน่งรัฐมนตรี 
เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานต้องรับผิดชอบต่อรัฐมนตรีที่สังกัดในฐานะเป็นผู้บังคับบัญชาด้วยการปฏิบัติ
หน้าที่ของตนให้บรรลุวัตถุประสงค์ของหน่วยงาน และรายงานการด าเนินการที่อยู่ในความรับผิดชอบ
ของตนเองเป็นลักษณะที่เจ้าหน้าที่ตกอยู่ในสถานะที่อาจถูกเรียกให้ชี้แจงได้เสมอ ส่วนรัฐมนตรี       
มีหน้าที่รับผิดชอบทางการเมืองต่อนายกรัฐมนตรีอีกทอดหนึ่ง ในกรณีของระบบรัฐสภารัฐมนตรีต้อง
รับผิดชอบต่อรัฐสภาและรัฐสภามีหน้าที่ต้องรับผิดชอบต่อประชาชนเช่นเดียวกัน 
  นอกจากรัฐสภามีหน้าที่ตรวจสอบฝ่ายบริหารซึ่งเป็นองค์กรของรัฐด้วยกันแล้ว รัฐสภา
มีบทบาทส าคัญในการตรวจสอบของประชาชนด้วย โดยเป็นสื่อกลางที่พลเมืองและภาคประชาสังคม
สามารถไปกดดันให้สมาชิกรัฐสภาท าหน้าที่เรียกร้องให้รัฐบาลด าเนินการในสิ่งที่ตนเองต้องการได้ 
รวมถึงกระบวนการอื่น ๆ ของรัฐสภา เช่น การเปิดรับฟังความคิดเห็นสาธารณะ การที่พลเมืองเสนอ
ฎีกาไปยังรัฐสภา การสืบสวนสอบสวนของคณะกรรมาธิการรัฐสภา 
  เมื่อพิจารณาหลักความรับผิดชอบในระบบประธานาธิบดีและระบบรัฐสภา พบว่า
ความรับผิดทางการเมืองระหว่างองค์กรของรัฐด้วยกันในระบบประธานาธิบดียังไม่เข้มเข็งเท่าที่ควร 
เนื่องจากการตรวจสอบของระบบนีม้ีลักษณะไม่ถาวรและไมใ่ชก่ารรับผิดชอบโดยตรงเหมือนกับระบบ
รัฐสภา ด้วยเหตุผลที่ว่าในระบบประธานาธิบดีรัฐสภามีอ านาจให้ความเห็นชอบเกี่ยวกับการแต่งตั้ง
บุคคลในต าแหน่งที่ส าคัญ และอ านาจการถอดถอนผู้ที่ด ารงต าแหน่งดังกล่าวออกจากต าแหน่งท าให้
ความรับผิดทางการเมืองในลักษณะความรับผิดชอบต่อประชาชนหรือบุคคลภายนอก มีความส าคัญ
และมีความเข้มแข็งมากกว่าความรับผิดชอบระหว่างองค์กรของรัฐ แตกต่างจากระบบรัฐสภาที่เป็น
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องค์กรในการตรวจสอบการท างานของรัฐบาลด้วยกลไกต่างๆ เช่น การตั้งกระทู้ถาม การอภิปรายไม่
ไว้วางใจเนื่องจากรัฐสภามีส่วนในการจัดตั้งรัฐบาลด้วยท าให้รัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อสภา 505 แม้ว่า
ระบบรัฐสภามีกลไกการตรวจสอบในระหว่างองค์กรหรือหน่วยงานของรัฐที่หลากหลายกว่าระบบ
ประธานาธิบดี แต่การตรวจสอบของรัฐสภาในระบบรัฐสภาไม่ได้มีลักษณะเป็นการทั่วไปเหมือนระบบ
การตรวจสอบอื่นโดยเลือกที่จะตรวจสอบเฉพาะบางเรื่องเท่านั้น ท าให้การตรวจสอบโดยรัฐสภามีลักษณะ
เป็นการยับยั้งการท างานที่ไม่ถูกต้องของฝ่ายปกครองมากกว่าการแก้ไข 

  รูปแบบของการตรวจสอบทางการเมืองในการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร
ขึ้นอยู่กับระบบการเมืองการปกครองของแต่ละประเทศ ดังนั้นลักษณะของความรับผิดชอบทางการ
เมืองนี้จึงแตกต่างกันตามระบบกฎหมายและสถาบันทางการเมืองของประเทศนั้น ๆ การบังคับและการ
จ ากัดการใช้อ านาจที่ไม่ชอบ (Abuse of Political Power) เป็นจุดมุ่งหมายของความรับผิดชอบทางการ
เมือง แม้การเปิดเผยการบริหารราชการต่อสาธารณชนเป็นกระบวนการที่ส าคัญอย่างมาก แต่ไม่เพียงพอ  
ที่จะจ ากัดหรือลงโทษการใช้อ านาจที่ละเมิดกฎหมายได้จึงมีความพยายามที่จะท าให้การแสดงความ
รับผิดชอบจากการใช้อ านาจโดยไม่ชอบหรือละเมิดกฎหมายให้มีมาตรฐาน506 เพราะฉะนั้นการท าให้
การใช้อ านาจเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายจ าเป็นต้องมีวิธีการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐที่เข้มแข็ง 
  การตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐตามทัศนะของจอห์น สจ๊วร์ต มิลล์ เห็นว่ามีความ
จ าเป็นที่ต้องแยกกลไกการตรวจสอบการใช้อ านาจทางปกครองกับสถาบันหรือองค์กรของ
ประชาธิปไตยออกจากกัน เนื่องด้วยการใช้อ านาจขององค์กรทางการเมืองแตกต่างไปจากอ านาจ
ในทางปกครอง รวมถึงแตกต่างจากอ านาจของตุลาการ507 ในประเด็นนี้เห็นได้ว่าสอดคล้องกับแนวคิด
ที่ว่าการใช้อ านาจบริหารแยกออกได้เป็นการใช้อ านาจทางปกครองและอ านาจรัฐบาล โดยการ
ตรวจสอบโดยการเปิดเผยข้อมูลของเจ้าหน้าที่หรือผู้ด ารงต าแหน่งต่อสาธารณะ เป็นส่วนหนึ่งของ
วิธีการตรวจสอบทางการเมือง ในทางการเมืองการโยกย้ายต าแหน่งถือได้ว่าเป็นการลงโทษที่ร้ายแรง
ที่สุด ประการส าคัญที่ต้องพิจารณาถึง คือ การตรวจสอบที่ไม่มีผล ไม่ถือเป็นการตรวจสอบเลย508 
และเสนอว่ารัฐสภาเป็นองค์กรที่เหมาะสมในการตรวจสอบตามกลไกที่ก าหนดขึ้น509 การตรวจสอบ
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องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่มีประสิทธิภาพและมีความสมดุลนั้น ขึ้นอยู่กับลักษณะเฉพาะของฝ่าย       
นิติบัญญัติ กล่าวได้ว่าแม้องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะได้รับการเลือกของประชาชนไม่ว่าโดยตรงหรือ
โดยอ้อมในการเป็นตัวแทนของประชาชนเพื่อท าหน้าที่บริหารราชการแผ่นดิน แต่ไม่ได้หมายความว่า
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะมีอ านาจอย่างล้นพ้นโดยปราศจากความรับผิดหรือรอดพ้นจากการ
ตรวจสอบการท าหน้าที่ ดังนั้นนอกจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีอ านาจในการบริหารประเทศแล้ว
ในขณะเดียวกันต้องแสดงความรับผิดชอบควบคู่กันไปด้วยเสมอ โดยรัฐบาลสามารถใช้ดุลพินิจในการ
ตัดสินใจทางนโยบายได้อย่างอิสระเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย ส่วนใหญ่แล้วการด าเนินการของรัฐบาลมัก
เป็นไปเพื่อให้สอดคล้องกับความต้องการของประชาชน ดังนั้นตามหลักความรับผิดชอบทางการเมือง
จึงนิยมใช้วิธีประเมินจากผลส าเร็จของการปฏิบัติงานเป็นส าคัญยิ่งไปกว่าการค านึงถึงการปฏิบัติตาม
กฎระเบียบขั้นตอน510 
  ในอีกด้านหนึ่งทฤษฎีว่าด้วยความรับผิดชอบทางการเมืองเกี่ยวข้องกับทฤษฎีเกมส์ 
(Games Theory) ซึ่งจอห์น ฟอน นอยมันน์ (John von Neumann) นักคณิตศาสตร์ และออสการ์ มอร์
เกินสเติร์น (Oskar Morgenstern) นักเศรษฐศาสตร์ ได้คิดค้นขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 1944 ปรากฏในหนังสือ
ชื่อทฤษฎีเกมส์และพฤติกรรมทางเศรษฐศาสตร์ (Theory of Games and Economic Behaviour) ซึ่งเป็น
ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ที่กล่าวว่าคนเป็นมนุษย์ที่มีเหตุผล จากการศึกษาพฤติการณ์และการแสดงออก
ของมนุษยในสถานการณ์ที่ความเห็นไม่ตรงกัน โดยท่ามกลามความขัดแย้งคู่ขัดแย้งแต่ละฝ่ายมีอ านาจ
คิด วิเคราะห์ และตัดสินใจเพื่อให้ได้เปรียบอีกฝ่ายหนึ่งและบรรลุเป้าหมายของตน511 และมนุษย์จะ
เลือกสิ่งที่ดีที่สุดให้กับตนเอง เมื่อน าการเมืองมาใช้กับเกมส์ การเมืองเปรียบเหมือนกับเกมส์หรือการ
แข่งขันแย่งชิงความเป็นหนึ่ง ในทางการเมืองเป้าหมายของการแข่งขันอยู่ที่การเป็นรัฐบาล การก าหนด
นโยบายและการบริหารที่ตอบสนองความต้องการของประชาชนเป็นวิธีที่จะเอาชนะใจประชาชน    
ซึ่งเป็นผู้แข่งขันอีกฝ่ายหนึ่ง และในขณะเดียวกันประชาชนมีวิธีการเอาชนะพรรคการเมืองได้ จากการ
เป็นเจ้าของสิทธิในการเลือกตั้งที่สามารถตัดสินได้ว่าจะเลือกหรือไม่เลือกพรรคการเมืองใด ๆ อ านาจ
ตัดสินใจของประชาชนส่งผลต่อความรับผิดชอบทางการเมืองของรัฐบาลเปรียบเสมือนสิ่งที่ยึดโยง
ระหว่างรัฐกับประชาชน เป็นการต่อรองทางผลประโยชน์ระหว่างสองฝ่าย การเมืองจึงเปรียบเหมือนกับ
เกมส์ที่ก าหนดไว้ว่าประชาชนจะตรวจสอบนักการเมืองได้ด้วยวิธีใด เนื่องจากในหลายกรณีผลประโยชน์
ของนักการเมืองกับประชาชนมักมีทิศทางตรงข้ามกัน เมื่อใดก็ตามที่พรรคการเมืองก าหนดนโยบาย  

                                                            
510 Antonio Bar Cendón, op. cit., p. 32. 
511 SÎRGHI Nicoleta, CISMAŞ Laura and HOHAN Dumitru, Game Theory and Social 

Policy, In The International Conference on Administration and Business ICEA-FAA 
2009, November 2009, p. 722. 
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ที่เอื้อประโยชน์ต่อประชาชนที่มีสิทธิเลือกตั้ง นโยบายของพรรคการเมืองย่อมดึงดูดและโน้มน้าวให้
ประชาชนสนับสนุนพรรคของตน ซึ่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่ก าหนด
ความรับผิดชอบทางการเมืองที่มีต่อประชาชนโดยมีกลไกต่าง ๆ อย่างเหมาะสม512 ดังนั้นประสิทธิภาพ  
ในการตรวจสอบของประชาชนจึงอยู่ที่กฎเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญเป็นส าคัญ 
  หลักการที่รัฐบาลต้องรับผิดชอบทางการเมืองต่อรัฐสภาได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
ของไทยด้วย โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีหลักการใน
ลักษณะเดียวกัน คือ รัฐมนตรีต้องรับผิดชอบต่อสภาผู้แทนราษฎรในหน้าที่ของตน รวมทั้งต้อง
รับผิดชอบร่วมกันต่อรัฐสภาในนโยบายทั่วไปของคณะรัฐมนตรี513 นอกจากรัฐสภาแล้ว ประชาชน 
สื่อมวลชน องค์กรเอกชนสามารถติดตามตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐบาลได้เช่นเดียวกัน  
 

1.2  กลไกในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยการเมือง 
 
 ในการศึกษาการตรวจสอบโดยทางการเมือง เป็นการศึกษาถึงองค์กรภายนอกที่มีอ านาจ
ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล หมายถึง การใช้อ านาจตรวจสอบโดยองค์กรอื่นนอกจากองค์กรของ
รัฐฝ่ายบริหาร และในส่วนนี้ได้แบ่งหัวข้อของการศึกษาออกเป็น การตรวจสอบก่อนการกระท าทาง
รัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมาย และการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมาย  
 

1.2.1  การตรวจสอบก่อนการกระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมาย 
ในช่วงระยะเวลาภายหลังเริ่มการกระท าทางรัฐบาลไปจนถึงช่วงเวลาก่อนหน้าที่การกระท า

ดังกล่าวนั้นจะเสร็จสิ้นสมบูรณ์หรือมีผลผูกพันทางกฎหมาย รัฐสภามีอ านาจในการตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาลได้ รวมถึงประชาชนซึ่งแม้ไม่ใช่องค์กรตามรัฐธรรมนูญแต่ในฐานะเจ้าของอ านาจ
อธิปไตยย่อมมีสิทธิในการตรวจสอบได้เช่นกัน 
   

                                                            
512 Ali  cia Adse , Carles Boix and Mark Payne, “Are  ou being  Political Accountability 

and Quality of Government,” The Journal of Law, Economics, & Organization 19, 2 
(2003): 445. 

513 มาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 178 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 164 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 
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1.2.1.1  การด าเนินการของรัฐสภา 
  ในรัฐเสรีประชาธิปไตย รัฐสภาไม่ว่าในรัฐบาลรูปแบบใดก็ตามย่อมมีอ านาจทาง     
นิติบัญญัติในการตรากฎหมาย และอ านาจหน้าที่อีกประการหนึ่งที่ส าคัญ คือ การตรวจสอบรัฐบาล     
อันเป็นการถ่วงดุลอ านาจอธิปไตยซึ่งกันและกัน ตามที่ได้ศึกษามาในภาคที่ 1 แล้วว่าการกระท าทาง
รัฐบาลเป็นการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารหรือคณะรัฐมนตรีในฐานะที่เป็นรัฐบาล ซึ่งการ
กระท าประเภทนี้อยู่ภายใต้การตรวจสอบทางการเมือง จึงเป็นหน้าที่โดยตรงของรัฐสภาในการ
ตรวจสอบองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในการกระท าทางรัฐบาล การที่รัฐสภามีอ านาจในการตรวจสอบ
เช่นนี้เป็นไปตามทฤษฎีว่าด้วยความรับผิดชอบทางการเมือง ในรูปแบบความรับผิดชอบระหว่าง
องค์กรของรัฐที่ให้องค์กรหนึ่งมีอ านาจในการตรวจสอบองค์กรอื่น รัฐสภาจึงเข้ามาเกี่ยวข้องกับการ
ด าเนินการของรัฐบาลในบางกรณีตามที่กฎหมายให้อ านาจไว ้

จากการศึกษาพบว่าประเทศต่าง ๆ ได้ก าหนดให้รัฐสภามีอ านาจให้ความเห็นชอบ
การท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ เช่น รัฐธรรมนูญของไทยก าหนดให้การท าสนธิสัญญาบางประการ
ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อน รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา
ก าหนดให้การท าสนธิสัญญาทวิภาคีทางการค้า ประธานาธิบดีต้องร่วมปรึกษากับสภาคองเกรส      
ในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสก าหนดไว้โดยชัดแจ้งว่าสนธิสัญญาทางการค้า สนธิสัญญาสันติภาพซึ่งรวมถึง
การท าสนธิสัญญาร่วมเป็นพันธมิตรต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภา นอกจากนี้มีกรณีการด าเนินการ
อื่น ๆ ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่รัฐสภาเข้ามาใช้อ านาจร่วมด้วย โดยส่วนใหญ่เป็นเรื่องเกี่ยวกับ
การด าเนินการทางความมั่นคงของประเทศในกระบวนการออกกฎหมาย ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจ    
ในการอภิปรายร่างกฎหมายได้ การอภิปรายในระบบรัฐสภาแตกต่างจากระบบประธานาธิบดีใน
ระบบประธานาธิบดีสมาชิกรัฐสภาใช้สิทธิยืดการอภิปรายออกไปได้ เพื่อถ่วงเวลาในการพิจารณา
กฎหมายออกไป ในขณะที่ระบบรัฐสภาจะมีการเสนอปิดอภิปรายหรือเสนอให้การอภิปรายมี
ระยะเวลาสั้นลงเพื่อน าไปสู่การลงมติโดยเร็ว514 

ในการตรวจสอบองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารโดยรัฐสภานั้น รัฐสภาของแต่ละประเทศ 
จะมีอ านาจตรวจสอบฝ่ายบริหารได้มากน้อยเพียงใด และมีวิธีการตรวจสอบอย่างไร ย่อมขึ้นอยู่กับ
ความสัมพันธ์ของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ ในอังกฤษฝ่ายบริหารมีหน้าที่รับผิดชอบต่อรัฐสภา
สภาโดยตรง รัฐสภาจึงมีอ านาจตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐของฝ่ายบริหารได้ รัฐสภาอังกฤษทั้งสภา
สามัญชนและสภาขุนนาง ต่างมีอ านาจในการตรวจสอบการท างานของรัฐบาลผ่านทางกลไกต่าง ๆ 

                                                            
514 Ilona Mária Szilágyi, “Presidential versus Parliamentary Systems,” AARMS 

8, 2 (2009): 313. 
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เช่น การตั้งกระทู้ถาม การอภิปราย การตรวจสอบโดยคณะกรรมการ515 ภายใต้ระบบการเมืองของ
อังกฤษ การพิจารณาคดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐมนตรีของศาลเป็นเพียงมาตรการเสริม เนื่องจาก
การตรวจสอบฝ่ายบริหารของรัฐสภาเป็นกลไกหลักที่ส าคัญ ซึ่งเกิดจากพัฒนาการทางธรรมเนียม
ปฏิบัติทางการเมือง516 ในญี่ปุ่นฝ่ายนิติบัญญัติโดยสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภามีอ านาจตรวจสอบ
การกระท าของฝ่ายบริหาร และมีอ านาจเรียกใพยานและเอกสารหลักฐานได้517 ส าหรับรัฐสภาไทยทั้ง
สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาต่างมีอ านาจตรวจสอบการบริหารราชการแผ่นดิน518 ขณะที่สภา
ผู้แทนราษฎรในเยอรมนีมีอ านาจตรวจสอบการท างานของฝ่ายบริหาร โดยมีกลไกหลายประการ เช่น 
การต้ังกระทู้ถาม หรือการอภิปรายในประเด็นที่ได้รับความสนใจ การต้ังคณะกรรมาธิการ519 

ในฝรั่งเศสการด ารงต าแหน่งของนายกรัฐมนตรีมาจากการแต่งตั้งของประธานาธิบดี 
นายกรัฐมนตรีจึงต้องรับผิดชอบต่อประธานาธิบด ีและในขณะเดียวกันก็ต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาด้วย 
รัฐสภาจึงมีอ านาจในการตรวจสอบนายกรัฐมนตรี การให้นายกรัฐมนตรีรับผิดชอบต่อรัฐสภาเป็น
หลักการของระบบรัฐสภา การกระท าทางรัฐบาลของฝ่ายบริหารจึงอยู่ภายใต้การตรวจสอบของรัฐสภา 
ต่อมาในปี ค.ศ. 2008 มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญเพื่อปฏิรูปรัฐสภา ซึ่งมีสาระส าคัญในการเพิ่มบทบาท
ของรัฐสภาในการถ่วงดุลอ านาจของประธานาธิบดี520 

จากที่ศึกษามาข้างต้น การบริหารราชการแผ่นดินของรัฐบาลอังกฤษ เยอรมนี ญี่ปุ่น 
และไทย คณะรัฐมนตรีต้องด าเนินการตามอ านาจของกฎหมายและด าเนินการตามนโยบายที่ได้แถลง

                                                            
515 Parliamentary Education Service, Parliament Explained 3 Parliament & 

Government Parliament is Responsible for Making the Government Accountable 
for Its Actions (London: Parliamentary Education Service, 2007), p. 2. 

516 Colin Turpin and Adam Tomkins, British Government and the Constitution: 
Text and Materials Law in Context (Cambridge: Cambridge University Press, 2007), p. 133. 

517 Article 62, The Constitution of Japan 
   518 ปัทมา สูบก าปัง, รัฐสภาไทยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
(กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า, 2552), หน้า 18, 24. 
 519 กุลธิดา ขันวิธิ, สภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี, หน้า 1, ค้นวันที่ 27 
สิงหาคม 2559 จาก http://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/admin_souvanee/ewt 
_dl_link.php/?nid=396 

520 Pierre-Francois Derminon, “การปฏิรูปรัฐสภา: มุมมองเชิงเปรียบเทียบ (Parliamentary 
Reform: Comparative Perspectives),” จดหมายข่าวการประชุมวิชาการ สถาบันพระปกเกล้า 14, 1 
(พฤศจิกายน 2555): 6. 
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ไว้ต่อรัฐสภา และมีหน้าที่ต้องรับผิดชอบร่วมกันต่อรัฐสภา อย่างไรก็ตามนอกเหนือจากการตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรภายใน และองค์กรภายนอกอย่างรัฐสภาและศาลแล้ว ฝ่ายบริหาร
อาจถูกตรวจสอบโดยทางอื่นได้ เช่น การที่สื่อมวลชนวิจารณ์การท างานของรัฐบาล หรือการแสดง
ความคิดเห็นทางวิชาการต่อการบริหารงานของรัฐบาล รวมทั้งประชาชนจะตัดสินใจการออกเสียง
เลือกตั้งคราวต่อไปว่าจะเลือกฝ่ายบริหารชุดนี้เข้ามารับต าแหน่งอีกหรือไม่ ล้วนแต่เป็นวิธีในการ
ตรวจสอบฝ่ายบริหารทั้งสิ้น ซึ่งแนวปฏิบัติของฝ่ายนิติบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาล การกระท าของรัฐ และการกระท าตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง มีดังน้ี 
  ในช่วงเวลาก่อนที่รัฐบาลเข้ารับต าแหน่งจ าเป็นต้องมีการแถลงนโยบายต่อรัฐสภา 
เพื่อให้รัฐสภาและประชาชนทราบถึงนโยบายและแนวทางการบริหารราชการแผ่นดิน521 ซึ่งนโยบาย
ดังกล่าวนี้เป็นกรอบบังคับให้รัฐบาลต้องด าเนินการตามที่ได้แถลงไว้  และในขณะเดียวกันรัฐสภา
สามารถใช้นโยบายดังกล่าวในการตรวจสอบการท างานของรัฐบาลภายหลังจากที่รัฐบาลเข้ารับ
ต าแหน่งแล้ว การให้รัฐบาลแถลงนโยบายเช่นนี้เป็นการด าเนินการก่อนเข้ารับต าแหน่ง จึงเป็นกลไก
ทางรัฐสภาที่เกิดขึ้นก่อนหน้าที่การกระท าทางรัฐบาลจะเกิดผลทางกฎหมายอย่างชัดเจน  
  ในเรื่องเกี่ยวกับการท าสงครามในอังกฤษ รัฐบาลสามารถใช้อ านาจเกี่ยวกับสงคราม
ในนามของกษัตริย์ได้โดยไม่ต้องปรึกษาหารือกับรัฐสภาก่อน 522 อย่างไรก็ตามการใช้อ านาจทาง
การทหาร ในทางปฏิบัติรัฐบาลจะให้รัฐสภาได้มีส่วนร่วมในการอภิปรายก่อน ซึ่งโดยส่วนมากรัฐบาล
เป็นฝ่ายจัดให้มีการอภิปราย ทั้งที่ตามกฎหมายแล้วไม่มีข้อบังคับให้รัฐสภาเข้ามามีบทบาทเกี่ยวกับ
การด าเนินการดังกล่าว523 
  ขณะที่บทบาทของรัฐสภาเกี่ยวกับการท าสนธิสัญญาเป็นไปในทางตรงข้ามกับการใช้
ก าลังทางทหาร ในกรณีสนธิสัญญาส่งผลให้ต้องมีการเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในของอังกฤษ รัฐสภา
จะมีอ านาจในการตัดสินใจเกี่ยวกับสนธิสัญญานั้นด้วย ซึ่งเป็นไปตามข้อบังคับของรัฐสภา และตามกฎ
พอนซอนบาย (Ponsonby Rule) ก าหนดไว้ว่าก่อนหน้าที่รัฐบาลจะให้สัตยาบันสนธิสัญญาต้องส่ง
สนธิสัญญาให้แก่รัฐสภาเป็นเวลาไม่น้อยกว่ายี่สิบเอ็ดวันเพื่อให้รัฐสภาพิจารณามิฉะนั้นรัฐบาล       
ไม่สามารถให้สัตยาบันสนธิสัญญาได้524 

                                                            
521 มาตรา 176 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 
522 Parliamentary Education Service, op. cit., p. 4. 

    523 Great Britain: Ministry of Justice, The Governance of Britain War Powers 
and Treaties: Limiting Executive Powers (Norwich: The Stationery Office, 2007), p. 9. 

524 Ibid., p. 71. 
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  ในส่วนของสหรัฐอเมริกา การจัดตั้งรัฐบาลในสหรัฐอเมริกาเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งความส าคัญของรัฐธรรมนูญไม่ได้มีเพียงการก าหนดกรอบการท างานของรัฐบาลกลางและรัฐบาล
ระดับมลรัฐ แต่ได้ก าหนดวิธีการจ ากัดอ านาจของรัฐบาลไว้ด้วย โดยรัฐบาลต้องแถลงนโยบายต่อ
รัฐสภาและรัฐสภาต้องให้ความเห็นชอบก่อนฝ่ายบริหารเข้ารับต าแหน่ง เพื่อให้รัฐสภาสภาทราบ
กรอบการด าเนินงาน แม้ว่าฝ่ายบริหารมีอ านาจที่ได้รับจากรัฐธรรมนูญอย่างกว้างขวาง แต่การใช้
อ านาจบางประการต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เช่นกัน โดยการขอความเห็นชอบ
จากรัฐสภาอันเป็นการใช้อ านาจที่มีฝ่ายนิติบัญญัติเกี่ยวข้องด้วย อีกทั้งรัฐธรรมนูญได้ก าหนดอ านาจ
หน้าที่ของประธานาธิบดีในการแต่งตั้งรัฐมนตรี ข้าราชการชั้นสูงของกระทรวงต่าง ๆ เอกอัครราชทูต
ประจ าในต่างประเทศ การแต่งตั้งผู้พิพากษาของศาลรัฐบาลกลางและศาลสูงสุด และกรณีการท า
ความตกลงกับต่างประเทศเป็นสนธิสัญญา ต้องท าโดยได้รับความเห็นชอบของวุฒิสภา  
 อย่างไรก็ดีสภาคองเกรสของสหรัฐอเมริกาไม่มีอ านาจตรวจสอบฝ่ายบริหารเหมือนกับ
ระบบรัฐสภา เนื่องจากฝ่ายบริหารไม่มีหน้าที่ต้องรับผิดชอบต่อสภาคองเกรส เนื่องจากการเข้าสู่
ต าแหน่งของประธานาธิบดีมาจากการเลือกของประชาชน เมื่อความด ารงอยู่ของรัฐบาลไม่ขึ้นอยู่กับ
สภาคองเกรส ส่งผลให้รัฐบาลในระบบนี้มีเสถียรภาพมากกว่ารัฐบาลในระบบรัฐสภาและท าให้ความ
เป็นผู้น าของประธานาธิบดีเด่นชัด การทีฝ่่ายนิติบัญญัติไม่อาจตรวจสอบการท างานของฝ่ายบริหารได้ 
ท าให้ฝ่ายบริหารไม่มีอ านาจยุบสภา และถึงแม้ว่าสหรัฐอเมริกามีการยึดหลักการแบ่งแยกอ านาจอย่าง
ค่อนข้างเคร่งครัด แต่รัฐธรรมนูญมีกลไกให้การใช้อ านาจบริหารกับอ านาจนิติบัญญัติมีการถ่วงดุล
ตรวจสอบอ านาจซึ่งกันและกันได้ ฉะนั้นการใช้อ านาจรัฐขององค์กรทั้งสองมีความเกี่ยวพันกัน เช่น 
ประธานาธิบดีมีอ านาจในการใช้สิทธิยังยั้ง (VETO) ตามรัฐธรรมนูญ โดยการไม่ลงนามในกฎหมายที่
เสนอโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ในขณะที่ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจลบล้างสิทธิยับยั้งดังกล่าวของประธานาธิบดี
ได้ โดยการลงคะแนนรอบสอง ซึ่งหากคะแนนเสียงของสมาชิกทั้งสองด้วยคะแนนสองในสาม ถือว่า
กฎหมายนั้นมีผลบังคับใช้ได้ 
  ในส่วนการตรวจสอบฝ่ายบริหารในการท าสงคราม เดิมหลักการในสมัยสมาพันธรัฐ
ก าหนดให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจเด็ดขาดในการตัดสินใจเกี่ยวกับความสงบสุขหรือการท าสงครามของ
ประเทศ แต่ภายหลังอ านาจเกี่ยวกับการท าสงครามได้ถูกก าหนดให้อ านาจของฝ่ายบริหารและฝ่าย   
นิติบัญญัติ หลักการของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการท าสงคราม มุ่งเน้นการแบ่งอ านาจเป็นส่วน ๆ อันเป็นไป
ตามหลักการตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจอธิปไตย525  

                                                            
525 William P. Rogers, “Congress, the President, and the War Powers,” California 

Law Review 59, 5 (September 1971): 1196. 
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  ในช่วงก่อนหน้าสงครามโลกครั้งที่สอง รัฐธรรมนูญก าหนดให้อ านาจเกี่ยวกับการ
สงครามเป็นของประธานาธิบดี โดยไม่ต้องผ่านกระบวนการทางสภาคองเกรส ซึ่งมีการอธิบายเหตุผล 
ดังนี้ ประการแรก เนื่องจากการกระท าของประธานาธิบดีถือว่าเกิดจากฉันทามติของพลเมืองสหรัฐ 
จึงสามารถสันนิษฐานได้ว่าการใช้อ านาจดังกล่าวได้รับความเห็นพ้องต้องกัน  ประการต่อมาช่วง
ศตวรรษที่ 19 และต้นศตวรรษที่ 20 กรณีการกระท าของสหรัฐในแถบแคริบเบียน ซึ่งจากบริบทของ
ประเทศเหล่านั้นเองปรากฏชัดว่ามีโอกาสน้อยมากที่จะต่อสู้กองก าลังของสหรัฐอเมริกา ดังนั้นจึงไม่มี
ความจ าเป็นต้องให้อ านาจกับรัฐสภาในการลดทอนอ านาจของประธานาธิบดีดังเช่นบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญในปัจจุบัน526 การประกาศสงครามมีทั้งการผ่านและไม่ผ่านขั้นตอนของสภาคองเกรส 
สงครามที่ประกาศโดยสภาคองเกรส อาทิ สงครามระหว่างสหรัฐอเมริกากับเม็กซิโก  สงครามระหว่าง
สเปนกับสหรัฐอเมริกา สงครามโลกครั้งทีส่อง527 
  ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สองเป็นต้นมา ในบรรดาความขัดแย้งระหว่างประเทศ
มักมีสหรัฐอเมริกาเกี่ยวข้องด้วยเสมอ ซึ่งการประกาศท าสงคราม การใช้ก าลังทางทหารของ
สหรัฐอเมริกาเกิดจากการใช้อ านาจของประธานาธิบดี โดยสภาคองเกรสไม่ได้เข้าไปมีบทบาทด้วย 
อ านาจการท าสงครามระหว่างสภาคองเกรสกับประธานาธิบดีจึงเป็นประเด็นเรื่องดุลยภาพแห่ง
อ านาจระหว่างองค์กร และกลายเป็นประเด็นโต้แย้งถกเถียงในการตัดสินใจเกี่ยวกับสงคราม528 
  บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญในปัจจุบันได้ก าหนดให้การประกาศสงคราม การก าหนด
ขนาดและขอบเขตของทหารเป็นอ านาจของสภาคองเกรส และรัฐธรรมนูญก าหนดให้ประธานาธิบดี
เป็นหัวหน้าของทหาร (Commander in Chief of the Army and Navy)529 แม้ประธานาธิบดี       
มีอ านาจจัดเตรียมกองก าลังทางทหารได้ก็ตาม แต่ไม่มีอ านาจในการประกาศสงครามเนื่องจาก      
เป็นอ านาจของสภาคองเกรส ดังนั้นอ านาจในการตัดสินใจเกี่ยวกับก าลังทหารเป็นของประธานาธิบดี 
สว่นอ านาจในการประกาศสงครามตลอดจนการตัดสินใจเกี่ยวกับงบประมาณเป็นของรัฐสภา เป็นการ
ให้สภาคองเกรสเข้ามามีบทบาทในการถ่วงดุลการใช้อ านาจของประธานาธิบดี ซึ่งความสัมพันธ์
ระหว่างประธานาธิบดีและรัฐสภาก าหนดขึ้นจากหลักการใช้อ านาจอธิปไตยที่มุ่งประสงค์ให้มีระบบ
การถ่วงดุลและคานอ านาจระหว่างกัน อันเป็นลักษณะพื้นฐานส าคัญของระบบการปกครองของ

                                                            
526 Ibid., p. 2000. 

   527 Adam Schiffer and Currier Carrie Liu, “War Powers, International Alliances, 
the President, and Congress,” In Government and Politics: United States Balance 
of Power Between Congress and the President (New York: The College Board, 2008), p. 16. 

528 Ibid., p. 15. 
   529 Harold J. Krent, Presidential Powers (New York: NYU Press, 2005), p. 111. 
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สหรัฐอเมริกา530 การที่ประธานาธิบดีมีอ านาจตัดสินใจเกี่ยวกับนโยบายได้ แต่ในการด าเนินนโยบาย
บางประการต้องประสานความร่วมมือกับสภาคองเกรส ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติจึงจ าเป็นต้อง
พึ่งพาอาศัยซึ่งกันและกันให้การท างานปราศจากความขัดแย้งเพื่อให้นโยบายบรรลุผลส าเร็จ 
  การด าเนินการเกี่ยวกับสงครามในฝรั่งเศส รัฐบาลจะใช้อ านาจในการประกาศ
สงครามได้ต่อเมื่อได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา531 เนื่องจากเหตุผลมาจากการท าสงครามย่อม
ก่อให้เกิดผลกระทบต่อประเทศและประชาชนอย่างร้ายแรง จึงสมควรอย่างยิ่งที่รัฐสภาซึ่งเป็นตัวแทน
ของประชาชาควรจะได้มีโอกาสในการพิจารณาก่อนว่าควรหรือไม่ควรมีการท าสงคราม 
  ในเยอรมนี กรณีอาณาเขตของสหพันธรัฐถูกโจมตีโดยกองก าลังติดอาวุธหรือปรากฏ
ชัดว่ามีการถูกคุมคามจากการถูกโจมตี เมื่อรัฐบาลแห่งสหพันธ์ร้องขอให้มีการก าหนดอาณาเขตของ
การถูกโจมตีหรือคุมคาม ให้สภาผู้แทนราษฎรโดยความยินยอมของวุฒิสภาท าการก าหนดอาณาเขต
ดังกล่าว และต้องได้รับคะแนนเสียงข้างมากจ านวนสองในสามของเสียงที่มาลงคะแนน ซึ่งอย่างน้อย
ต้องเป็นเสียงข้างมากของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
  อย่างไรก็ตาม ถ้าปรากฏว่าสถานการณ์บังคับให้ต้องมีการก าหนดอาณาเขตที่ถูก
โจมตีหรือคุกคามโดยทันท ีและมีข้อขัดข้องที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้อันท าให้สภาผู้แทนราษฎรไม่สามารถ
จัดประชุมได้ทันเวลา หรือไม่สามารถประชุมได้ครบองค์ประชุม ให้คณะกรรมาธิการร่วมก าหนด
ภาวะการป้องกันประเทศโดยอาศัยคะแนนเสียงข้างมากจ านวนสองในสามของเสียงที่ลงคะแนน     
ซึ่งอย่างน้อยต้องเป็นเสียงข้างมากของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ฉะนั้นในกรณีปกติอ านาจการ
ประกาศภาวะป้องกันประเทศเป็นของสภาผู้แทนราษฎรโดยค าร้องขอของรัฐบาล และต้องได้รับ
ความยินยอมของวุฒิสภา แต่สภาผู้แทนราษฎรมีอ านาจประกาศสงครามยามฉุกเฉินได้ในกรณีที่ไม่
สามารถเรียกประชุมรัฐสภาได ้
  ในขณะที่บทบัญญัติเกี่ยวกับการใช้อ านาจในทางสงครามและการใช้ก าลังทางทหาร
ไม่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญญี่ปุ่น มีเพียงหลักการที่กล่าวถึงการหลีกเลี่ยงภาวะสงคราม ดังนี้   
    

ประชาชนชาวญี่ปุ่นปรารถนาอย่างแท้จริงซึ่งสันติภาพระหว่าง
ประเทศ ซึ่งตั้งอยู่บนฐานแห่งความถูกต้องและความเป็นระเบียบเรียบร้อย 
และขอละเว้นอย่างถาวรในการสงครามที่ประกาศ โดยอ านาจแห่งรัฐและ

                                                            

   530 James W. Riddlesperger, “Government and Politics: United States Balance 
of Power Between Congress and the President,” The Advanced Placement Program 
(2008): 1. 

531 Article 35, The Constitution of France 
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การข่มขู่ด้วยก าลังรบหรือใช้ก าลังรบเป็นวิธีการส าหรับระงับข้อพิพาท
ระหว่างประเทศ เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามความที่กล่าวมา ห้ามมีไว้ซึ่ง
ทหารบก ทหารเรือ ทหารอากาศ และก าลังรบอื่น ๆ สิทธิในการเข้าร่วม
สงครามของประเทศไม่เป็นที่ยอมรับ 

 
  การตรวจสอบการกระท าในทางนโยบายต่างประเทศ ในการก าหนดนโยบายของ
รัฐบาล นอกเหนือจากการรักษาความสงบเรียบร้อยของชาติแล้ว การท าความตกลงระหว่างประเทศ 
การเจริญสัมพันธไมตรีกับต่างประเทศ เป็นภารกิจส าคัญอีกประการหนึ่งของรัฐบาล เนื่องจากการมี
พันธมิตรในทางระหว่างประเทศเป็นสิ่งที่ประเทศต่าง ๆ ยึดถือเป็นหลักปฏิบัติ การท าสนธิสัญญาเป็น
อีกรูปแบบหนึง่ของการติดต่อสัมพันธ์ในทางระหว่างประเทศ532 ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สองเป็น
ต้นมาสนธิสัญญามีบทบาทส าคัญมากในการเป็นบ่อเกิด (Source) ของกฎหมาย533 และในการ
ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในกฎหมายระหว่างประเทศอันได้แก่ รัฐกับรัฐ หรือรัฐกับองค์การ
ระหว่างประเทศ และที่ส าคัญเป็นบ่อเกิดแห่งสิทธ ิหน้าที่ และความรับผิดในทางระหว่างประเทศด้วย534 
  รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาก าหนดให้การท าสนธิสัญญาระหว่างประเทศเป็นอ านาจ
ของประธานาธิบดี โดยค าแนะน าและยินยอมของวุฒิสภา ซึ่งต้องใช้คะแนนเสียงจ านวนสองในสาม
ของสมาชิกวุฒิสภาซึ่งอยู่ในที่ประชุม โดยสภาคองเกรสมีอ านาจตามรัฐธรรมนูญในการจ ากัดหรือยับยั้ง
การตัดสินใจของประธานาธิบดีได้ สาระส าคัญของรัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ให้การติดต่อสัมพันธ์กับรัฐ
อื่นอยู่ภายใต้อ านาจของประธานาธิบดี แต่เพื่อให้การด าเนินการเกิดประโยชน์แก่รัฐอย่างสูงสุดจึงได้
มอบอ านาจให้สภาคองเกรสเข้าไปมีส่วนร่วมก าหนดทิศทางในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศด้วย535 
นอกจากนีก้ฎหมายเกี่ยวกับอ านาจการท าสงครามของสหรัฐอเมริกาก าหนดให้ประธานาธิบดีต้องแจ้ง
ให้รัฐสภาทราบภายในสี่สิบแปดชั่วโมงก่อนที่จะใช้มาตรการทางทหาร และห้ามกองก าลังของ
สหรัฐอเมริกาประจ าอยู่ในพื้นที่สงครามนานกว่าหกสิบวันหากไม่ได้รับอนุญาตจากรัฐสภา 

                                                            
532 สนธิสัญญา หมายถึง ความตกลงระหว่างประเทศที่กระท าโดยบุคคลระหว่างประเทศ 

(Subjects of International Law) ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายระหว่างรัฐภาคี ไม่ว่าจะ
เรียกช่ืออะไรและจะท าเป็นกรรมสาร (Instruments) กี่ฉบับก็ตาม   

533 Article 38(1), Statue of the International Court of Justice  
534 จุมพต สายสุนทร, หนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา 

(กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2553), หน้า 7-8.   
535 John Sparkman, “Checks and Balances in American Foreign Policy,” Indiana Law 

Journal 52, 2 (January, 1977): 443. 
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  ในส่วนรัฐบาลของญี่ปุ่นต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาตามหลักความรับผิดชอบร่วมกัน
เช่นกัน536 โดยการท าสนธิสัญญาเป็นอ านาจของรัฐบาลแต่ก่อนท าความตกลงรัฐบาลต้องขอความ
เห็นชอบจากรัฐสภาก่อน537 ในการให้ความเห็นชอบของรัฐสภา ถ้าสมาชิกวุฒิสภามีความเห็น
แตกต่างกับสภาผู้แทน และหากการประชุมร่วมกันของสองสภา ไม่อาจมีข้อยุติร่วมกันได้ หรือ
วุฒิสภาไม่อาจลงมติได้ภายในสามสิบวันนับแต่ได้รับสนธิสัญญาที่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาแล้ว 
ให้ถือเอามติของสภาผู้แทนราษฎรเป็นมติของรัฐสภา538 ดังนั้นสรุปได้ว่ารัฐบาลท าหน้าที่ลงมติ
เห็นชอบสนธิสัญญาแต่สนธิสัญญานั้นต้องได้รับความเห็นชอบจากสภาก่อน สนธิสัญญาที่น าส่งไปที่
สภาทั้งสองจะส่งต่อไปยังคณะกรรมาธิการต่างประเทศหรือคณะกรรมาธิการพิเศษ ในส่วนการ
พิจารณาเห็นชอบสนธิสัญญา ถ้ามีมติที่แตกต่างกันเกิดขึ้นในระหว่างสองสภา ให้ถือเอามติของสภา
ผู้แทนราษฎรเป็นส าคัญ 
  ในฝรั่งเศส การด าเนินการเจรจาสนธิสัญญา การให้สัตยาบันสนธิสัญญาเป็นอ านาจ
ของประธานาธิบดี539 แต่ถ้าเป็นสนธิสัญญาสันติภาพ สนธิสัญญาการค้า สนธิสัญญาเกี่ยวกับองค์กร
ระหว่างประเทศ สนธิสัญญาที่มีผลผูกพันด้านการเงินของรัฐ สนธิสัญญาที่แก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติ  
ที่มีลักษณะเป็นรัฐบัญญัติ สนธิสัญญาเกี่ยวกับสถานภาพของบุคคล สนธิสัญญาเกี่ยวกับการยกให้ 
แลกเปลี่ยน หรือการผนวกดินแดน จะได้รับการให้สัตยาบันหรือความเห็นชอบได้โดยผลของรัฐ
บัญญัติของรัฐสภา540 โดยการให้สัตยาบันสนธิสัญญาเหล่านี้ต้องอาศัยความเห็นชอบของรัฐสภา     
ซึ่งเป็นกรณีทีร่ัฐสภาใช้อ านาจตรวจสอบฝ่ายบริหารในการท าสนธิสัญญาซึ่งเป็นการกระท าทางรัฐบาล
อย่างหนึ่ง 
  ในส่วนอ านาจการท าสนธิสัญญาของไทย ประเทศไทยมีการจัดท าสนธิสัญญา (ตาม
รัฐธรรมนูญ เรียกว่า หนังสือสัญญาระหว่างประเทศ) มาตั้งแต่สมัยกรุงศรีอยุธยา ในสมัยนั้นจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศถือเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่ประเทศต่าง ๆ ยึดถือเป็นหลักในการ

                                                            
536 Alisa Gaunder, Routledge Handbook of Japanese Politics (London: Routledge, 

2011), p. 51. 
537 Charles F. Gritzner, Douglas A. Phillips and Kristi L. Desaulniers, Japan Modern 

World Nations Series (New York: Infobase, 2009), p. 62. 
538 Article 60-61, The Constitution of Japan 

   539 Article 52, The Constitution of France 
  540 Dinah Shelton, International Law and Domestic Legal Systems: Incorporation, 
Transformation, and Persuasion (Oxford: Oxford University Press, 2011), p. 214. 
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ปฏิบัติ ในส่วนอ านาจตามกฎหมายภายใน การท าสนธิสัญญาเป็นอ านาจของพระมหากษัตริย์541   
เมื่อประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง
แผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ซึ่งเป็นรัฐธรรมฉบับแรกของประเทศไทยก าหนดให้การให้สัตยาบัน
ทางพระราชไมตรีเป็นอ านาจของพระมหากษัตริย์ ซึ่งต่อมารัฐธรรมนูญเกือบทุกฉบับของประเทศไทย
ก าหนดให้เป็นอ านาจของพระมหากษัตริย์เช่นกัน ยกเว้นรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวที่เกิดขึ้นมาจากการ
รัฐประหารคงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการด าเนินการปกครองที่ส าคัญเท่านั้น542 
  อย่างไรก็ตามแม้รัฐธรรมนูญก าหนดให้การท าสนธิสัญญาเป็นพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์ แต่แท้จริงแล้วองค์กรของรัฐที่มีอ านาจในการท าหนังสือสัญญา คือ องค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารหรือคณะรัฐมนตรี เนื่องจากบทบัญญัติของการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศอยู่ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หมวดที่ว่าด้วยคณะรัฐมนตรี ดังนั้นพระมหากษัตริย์ทรงใช้อ านาจ
ผ่านทางคณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการท าสนธิสัญญาอยู่ในหมวด 9 ว่าด้วยคณะรัฐมนตรี และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีหลักการอยู่ในหมวด 8 ว่าด้วยคณะรัฐมนตรี
เช่นกัน แต่การท าสนธิสัญญาของไทยไม่ได้จ ากัดเฉพาะองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเท่านั้น เนื่องจาก
รัฐสภาซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติสามารถเข้ามามีส่วนร่วมกับองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารได้ในบางกรณี         
ถ้าหนังสือสัญญามีลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใด ดังนี้ หนังสือสัญญามีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือ
เปลี่ยนแปลงเขตพื้นที่นอกอาณาเขต ซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย หรือมีเขตอ านาจตามหนังสือ
สัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือการท าหนังสือสัญญาจะต้องตราพระราชบัญญัติเพื่อให้
การเป็นไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมอย่างกว้างขวาง 
หรือ มีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยส าคัญ543 ซึ่งการ
ก าหนดให้รัฐสภามีอ านาจกลั่นกรองการท าสนธิสัญญาแสดงถึงอ านาจนิติบัญญัติในการตรวจสอบ
ถ่วงดุลการท าหน้าที่ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร และก่อนการด าเนินการเพื่อท าหนังสือสัญญากับ
นานาประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศที่ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภา รัฐธรรมนูญก าหนดให้
คณะรัฐมนตรตี้องเสนอกรอบการเจรจาต่อรัฐสภาเพื่อขอความเห็นชอบด้วย 

                                                            
541 จตุพร วงศ์ทองสรรค์, “ปัญหาการจัดท าสนธิสัญญาภายใต้มาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญ

แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2550,” วารสารรามค าแหง 25, ฉบับพิเศษ (กรกฎาคม-กันยายน 2551): 106.   
  542 ชนิตา อึ๊งผาสุก, “การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 190 วรรคสอง,” สรรพากรสาส์น 58, 4 (เมษายน 2554): 89-90. 

543 มาตรา 190 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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ในการด าเนินการการประกาศสงครามของไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย    
ทุกฉบับก าหนดให้เป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ โดยองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเป็นองค์กร
ในการใช้อ านาจแทนเช่นเดียวกับการท าสนธิสัญญา แต่ก่อนที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะด าเนินการ
ประกาศสงคราม ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาก่อน และในระหว่างที่อายุสภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุด
ลงหรือสภาผู้แทนราษฎรถูกยุบ ให้วุฒิสภาท าหน้าที่รัฐสภาในการให้ความเห็นชอบ  

ในประเด็นต่อไปจะศึกษาการตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐบาลในกระบวนการ
ตรากฎหมาย รัฐบาลไทยมีอ านาจเสนอร่างพระราชบัญญัติและร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญได้ ทั้งนี้ เป็นไปตามหลักการของรัฐบาลที่ก าหนดว่าร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญและร่างพระราชบัญญัติจะตราขึ้นเป็นกฎหมายได้ก็แต่โดยค าแนะน าและยินยอมของ
รัฐสภา ในการเสนอร่างพระราชบัญญัติ ภายหลังจากสภาผู้แทนราษฎรพิจารณาและให้ความเห็นชอบ
ร่างพระราชบัญญัติแล้วให้เสนอร่างพระราชบัญญัติต่อวุฒิสภาเพื่อพิจารณาต่อไป โดยสมาชิกวุฒิสภา
ต้องด าเนินการให้เสร็จสิ้นภายในวัน ถ้าพิจารณาไม่เสร็จภายในก าหนดเวลาให้ถือว่าวุฒิสภาให้ความ
เห็นชอบในร่างพระราชบัญญัตินั้น ซึ่งผลการพิจารณาของวุฒิสภาอาจให้ความเห็นชอบด้วยกับสภา
ผู้แทนราษฎร ไม่เห็นชอบด้วยกับสภาผู้แทนราษฎร หรือเห็นมีความเห็นให้แก้ไขเพิ่มเติมก็ได ้ 

ส่วนการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของสภาผู้แทนราษฎร
และวุฒิสภา ต้องท าเป็นสามวาระ ได้แก่ ขั้นรับหลักการ การพิจารณาเรียงล าดับมาตรา และการออก
คะแนนเสียงเห็นชอบ เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ให้ส่งศาล          
รัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้วจึงน าขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อทรง
ลงพระปรมาภิไธยบังคับใช้ต่อไป ในประเด็นเกี่ยวกับการตรากฎหมายนี้รัฐสภามีบทบาทส าคัญอย่างยิ่ง
ในการตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติ ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่เป็นการใช้อ านาจของ
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารอันเป็นการกระท าทางรัฐบาล 

จากการศึกษาอ านาจหน้าที่ของรัฐสภาในการตรวจสอบการออกกฎหมายของรัฐบาล 
พบว่าในฝรั่งเศสรัฐสภามีอ านาจในการตรวจสอบการใช้อ านาจเกี่ยวกับการตรากฎหมายของรัฐบาล
เช่นกัน ตามหลักการทั่วไปอ านาจในการตรารัฐบัญญัติเป็นของรัฐสภา แต่รัฐธรรมนูญได้ให้อ านาจแก่
รัฐบาลในการตรารัฐก าหนดในเรื่องที่โดยปกติเป็นอ านาจของรัฐสภาในการตรารัฐบัญญัติ การให้อ านาจ
แก่รัฐบาลดังกล่าวมีจุดมุ่งหมายเพื่อให้การด าเนินการของรัฐบาลเป็นไปตามแผนการด าเนินงานที่
ก าหนดไว้ ซึ่งรัฐบาลจะตรารัฐก าหนดได้ต้องได้รับอนุมัติจากรัฐสภาก่อน544 โดยการที่รัฐสภามีอ านาจ

                                                            
544 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, “เทคนิคการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย   

โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร์ 36, 1 (มีนาคม 2550): 43. 
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อนุมติหรือไม่อนุมติให้รัฐบาลตรารัฐก าหนด เป็นการตรวจสอบการด าเนินการของรัฐบาลก่อนที่
กฎหมายจะมีผลใช้บังคับ 

นอกจากนี้รัฐสภาของไทยมีบทบาทในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลที่เกี่ยวกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติเช่นกัน ในการด าเนินการเกี่ยวกับการประชุมสภา
การเรียกประชุม การขยายเวลาประชุม และการปิดประชุมรัฐสภาต้องกระท าโดยพระราชกฤษฎีกา 
การด าเนินการดังกล่าวนี้เป็นอ านาจของรัฐบาลในการถวายค าแนะน าแด่พระมหากษัตริย์ โดยสมัย
ประชุมสามัญของรัฐสภาสมัยหนึ่ง ๆ ให้มีก าหนดเวลาหนึ่งร้อยยี่สิบวัน แต่พระมหากษัตริย์จะโปรด
เกล้าโปรดกระหม่อมให้ขยายเวลาออกไปก็ได ้แตอ่าจปิดสมัยประชุมสมัยสามัญก่อนครบก าหนดเวลา
หนึ่งร้อยยี่สิบวันก็ได้ แต่จะกระท าได้ต่อเมื่อโดยความเห็นชอบของรัฐสภา ดังนั้นรัฐสภาจึงเข้ามามี
ส่วนตรวจสอบการปิดสมัยประชุมสภาอันเป็นอ านาจของรัฐบาลก่อนครบก าหนดสมัยประชุม 

1.2.1.2 การตรวจสอบโดยประชาชน 
ตามทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลมีสาระส าคัญให้การกระท าทางรัฐบาลอยู่ภายใต้

หลักการตรวจสอบโดยรัฐสภาเป็นไปตามหลักประชาธิปไตยทางผู้แทน ซึ่งเป็นประชาธิปไตยโดยอ้อม 
โดยประชาชนเป็นผูเ้ลือกผู้แทนท าหน้าที่ในรัฐสภา ผู้แทนย่อมมีอ านาจในการตรวจสอบการใช้อ านาจ
ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารแทนประชาชน รัฐสภาถือเป็นตัวแทนประชาชนในการตรวจสอบการ  
ท าหน้าที่ของรัฐบาลผ่านกลไกต่าง ๆ ที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ เช่น การตั้งกระทู้ถาม การอภิปราย
ไม่ไว้วางใจ การตรวจสอบโดยคณะกรรมาธิการสามัญ เพื่อท าหน้าที่ตรวจสอบหรือสอบสวนการ
บริหารราชการแผ่นดินในเรื่องต่าง ๆ แต่การตรวจสอบโดยรัฐสภาไม่ใช่หลักประกันในการป้องกัน
ผลประโยชน์ของประเทศได้อย่างทันท่วงทีและมีประสิทธิภาพ เนื่องจากมีข้อจ ากัดในการตรวจสอบ 
เช่น ในระบบรัฐสภา กลไกที่ใช้ในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลไม่มีประสิทธิภาพ เนื่องจาก
การใช้กลไกทางรัฐสภาโดยการลงมติไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี จ า เป็นต้องมีคะแนน
เสียงที่ลงมติไม่ไว้วางใจสมาชิกรัฐสภา ซึ่งความเป็นไปได้ที่รัฐบาลจะถูกลงมติไม่วางใจมีน้อย แม้ว่า
สมาชิกพรรคฝ่ายค้านจะสามารถอภิปรายไม่ไว้วางใจโดยหลักฐานสนับสนุนมากมายเพียงใดก็ตาม 
เนื่องจากเสียงข้างมากของรัฐสภาย่อมเป็นของฝ่ายที่จัดตั้งรัฐบาล ท าให้พรรคการเมืองฝ่ายค้านซึ่ง
เป็นเสียงข้างน้อยพ่ายแพ้ในการลงมติ ประเด็นนี้อาจท าให้ประชาชนเกิดความไม่เชื่อมั่นในกลไกการ
ตรวจสอบในระบบรัฐสภา อย่างไรก็ดีการอภิปรายมีประโยชน์ในการให้ประชาชนได้รับทราบข้อมูล
ข่าวสารจากการถามตอบระหว่างรัฐบาลและฝ่ายค้าน และให้ประชาชนเป็นผู้ตัดสินใจเลือกผู้แทนของ
ตนในการเลือกตั้งครั้งหน้า  

ถึงแม้ว่าประชาชนได้มอบอ านาจให้ผู้แทนไปแล้วตามทฤษฎีสัญญาประชาคม แต่ไม่ได้
หมายความว่าสิทธิในการตรวจสอบของประชาชนจะสิ้นสุดลง โดยประชาชนมีอ านาจติดตาม 
ตรวจสอบการท างานได้เสมอ และจากข้อบกพร่องอันเกิดจากอ านาจของรัฐสภาในการถ่วงดุลอ านาจกับ
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รัฐบาล จึงจ าเป็นต้องให้ประชาชนซึ่งเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยอย่างแท้จริงสามารถตรวจสอบการ
ท าหน้าที่ของรัฐบาลได้ ประกอบกับตามแนวคิดของประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม (Participatory 
Democracy) ประชาชนไม่ควรมีสิทธิเฉพาะการเลือกตั้งทางการเมือง ดังนั้นประชาชนควรมีสิทธิในการมี
ส่วนร่วมในกิจการของรัฐ โดยการส่งเสริมให้ประชาชนมีบทบาทในการตรวจสอบการท างานของ
รัฐบาล ซึ่งการบริหารราชการแผ่นดินของรัฐบาลมีผลโดยตรงต่อประชาชนในประเทศนั้น ๆ ถ้ารัฐบาล
ออกนโยบายหรือใช้อ านาจด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งขัดต่อกฎหมายหรือไม่เป็นผลดีต่อ
ประชาชน การกระท าเช่นนั้นย่อมส่งผลกระทบต่อประชาชนอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ โดยเฉพาะใน
ประเทศที่การตรวจสอบโดยองค์กรทางการเมืองอย่างรัฐสภาไม่มีความเข้มแข็ง  ดังนั้นวิธีการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐโดยประชาชนนับว่ามีความส าคัญอย่างยิ่งที่จะท าให้การใช้อ านาจรัฐของ
รัฐบาลเป็นไปอย่างมีขอบเขตและอยู่ภายใต้กฎหมาย  

 
 1.2.2  การตรวจสอบหลังการกระท ามีผลผูกพันทางกฎหมาย 
 การศึกษาในส่วนนี้ แบ่งออกเป็น กลไกการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยรัฐสภา และ
โดยประชาชน เช่นเดียวกับการตรวจสอบก่อนการกระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมาย 
  1.2.2.1  กลไกการตรวจสอบของรัฐสภา 
 ในส่วนนี้จะศึกษาแนวทางของสภาคองเกรสในสหรัฐอเมริกา และรัฐสภาของญี่ปุ่น
ในการตรวจสอบการกระท าตามทฤษฎีปัญหาในทางการเมือง แนวทางการตรวจสอบการกระท าของ
รัฐโดยรัฐสภาอังกฤษ และแนวทางของรัฐสภาฝรั่งเศส และไทยในการตรวจสอบการกระท าทาง
รัฐบาล ตลอดจนแนวทางรัฐสภาของเยอรมนีที่ใช้ตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร เพื่อให้
เข้าใจระบบการตรวจสอบการกระท าของฝ่ายบริหารในแต่ละประเทศ 
 กลไกที่รัฐสภาน ามาใช้ตรวจสอบฝ่ายบริหารมีด้วยกันหลายวิธี ซึ่งรูปแบบของ
รัฐบาลในแต่ละประเทศ ส่งผลให้กลไกของรัฐสภาในการตรวจสอบฝ่ายบริหารแตกต่างกัน อย่างไรก็ดี
ในประเทศที่มีรัฐบาลในรูปแบบเดียว อาจะมีวิธีการ หรือเครื่องมือส าหรับตรวจสอบฝ่ายบริหาร
เหมือนกัน  แต่ในส่วนรายละเอียดของการตรวจสอบย่อมต่างกัน ขึ้นอยู่กับหลักการและแนวทาง
ปฏิบัติของแต่ละประเทศ ในที่นี้จะกล่าวถึงการตรวจสอบฝ่ายบริหารโดยรัฐสภาแยกตามกลไก
ประเภทต่าง ๆ 

1)   การต้ังกระทู้ถาม 
     การต้ังกระทู้ถามเป็นวิธีการที่ฝ่ายนิติบัญญัติใช้ในการตรวจสอบฝ่ายบริหาร 

ในรัฐสภาของอังกฤษ การตั้งกระทู้ถาม ใช้ค าว่า Question เกิดขึ้นเป็นครั้งแรก ในปี ค.ศ. 1720 จากการ
ที่สภาขุนนาง (House of Lords) เรียกให้รัฐบาลตอบค าถามเกี่ยวกับกรณีที่หัวหน้าแคชเชียร์ของ
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บริษัท the South Sea Company หนีออกนอกประเทศและถูกจับกุมในกรุงบรัสเซลล์545 ในส่วนของ
รัฐสภาในยุโรปแถบฝรั่งเศส อิตาลี ใช้ค าว่า Interpellation ความหมายการของตั้งกระทู้ถาม
ความหมายในทางการเมือง หมายถึง การซักถาม การท้วงติงการบริหารงานของรัฐบาล โดยสมาชิก
สภาเป็นผู้ท้วงติงหรือซักถาม ผลของการท้วงติงหรือซักถามจะท าให้การบริหารงานของรัฐบาล
หยุดชะงักลงชั่วระยะเวลาหนึ่ง ความส าคัญของการตั้งกระทู้ถามอาจน าไปสู่การอภิปรายทั่วไป 
รวมทั้งอาจเกิดการลงมติไว้วางใจหรือไม่ไว้วางใจรัฐบาลทั้งคณะหรือเป็นรายกระทรวงได้546 นอกจากนี้
การตั้งกระทู้ถามเป็นการประเมินการท างานของรัฐมนตรี ด้วยการเตือนให้รัฐมนตรีสนใจประเด็น
ปัญหาที่ถูกตั้งกระทู้ซึ่งส่วนใหญ่เกี่ยวกับความเป็นอยู่ของประชาชน547 

 การตั้งกระทู้ถามนับเป็นเครื่องมือที่ส าคัญของรัฐสภาในการรวบรวมข้อมูล
เกี่ยวกับการท างานของฝ่ายบริหาร เพื่อน ามาใช้การตรวจสอบการด าเนินการทางบริหาร โดยให้ฝ่าย
บริหารรายงานการด าเนินงานต่อรัฐสภา มีลักษณะเป็นการกดดันการท างานของฝ่ายบริหารทั้งการ
บริหารงานและนโยบายต่าง ๆ ซึ่งการตั้งกระทู้ถามอาจท าโดยวาจาหรือเป็นลายลักษณ์อักษร548 และ
รัฐบาลมีหน้าที่ตอบกระทู้ถาม หากเป็นการตั้งกระทู้ถามด้วยวาจา การตอบกระทู้ถามก็ต้องท าด้วย
วาจาเช่นกัน ซึ่งในการตอบกระทู้ต้องท าต่อบรรดาสมาชิกสภาทั้งหมด ไม่ใช่ตอบเฉพาะผู้ตั้งกระทู้549 
โดยทั่วไปจะมีการก าหนดระยะเวลาส าหรับให้สมาชิกสภาตั้งกระทู้ถามต่อนายกรัฐมนตรี หรือ
รัฐมนตรี 
   รัฐสภาของอังกฤษมีอ านาจตั้งกระทู้ถามฝ่ายบริหาร ดังนี้ นายกรัฐมนตรี 
รัฐมนตรี และเจ้าหน้าที่ของรัฐอาจถูกสมาชิกสภาสามัญตั้งกระทู้ถามตามที่มีข้อสงสัยอันเนื่องมาจาก
การใช้อ านาจบริหารในความรับผิดชอบของบุคคลนั้น เพื่อเปิดโอกาสให้ผู้ถูกตั้งกระทู้ถามได้อธิบาย
และชี้แจงการปฏิบัติงานตามประเด็นที่ถูกตั้งกระทู้ได้ การตั้งกระทู้ถามสามารถท าด้วยวาจาและลาย
ลักษณ์อักษร ส าหรับวาระกระทู้ถาม (Question Time) ในสภาสามัญ จะเกิดขึ้นในช่วงชั่วโมงแรก
ของการประชุมสภาสามัญในวันจันทร์ถึงวันพฤหัสบดี ซึ่งการตั้งกระทู้ถามรัฐมนตรีจะกระท าในวัน

                                                            
545 House of Commons, Parliamentary Questions, p. 2. Retrieved January 11, 2015 

from https://www.parliament.uk/documents/commons-information-office/p01.pdf 
546 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, หน้า 146. 
547 สุรพล นิติไกรพจน์, รายงานการวิจัย ระบบควบคุมตรวจสอบรัฐบาลทางการเมือง        

ที่เหมาะสม (รายงานการวิจัย เสนอต่อส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538), หน้า 33. 
548 House of Commons, op. cit., pp. 1-2. 
549 Hironori Yamamoto, Tools for Parliamentary Oversight a Comparative 

Study of 88 National Parliaments (Geneva: Inter-Parliamentary Union, 2007), p. 49. 
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จันทร์ วันอังคาร และวันพฤหัสบดี และการตั้งกระทู้ถามนายกรัฐมนตรีจะกระท าในวันพุธ550 ในการ
ตอบกระทู้ถามของฝ่ายบริหาร สื่อมวลชนจะน าการตอบกระทู้ไปเผยแพร่ให้ประชาชนทราบ 
  สภาขุนนางอังกฤษมีอ านาจตั้งกระทู้ถามรัฐบาลได้เช่นเดียวกับสภาสามัญ 
ซึ่งมีสาระส าคัญ ดังนี้551 ก าหนดเวลาในการตั้งกระทู้ถามของสภาขุนนาง จะกระท าในช่วงสามสิบ
นาทีแรกของการประชุมในวันจันทร์ถึงวันพฤหัสบดี โดยกระทู้ถามที่ได้รับการบรรจุไว้ในวาระการ
ประชุม เรียกว่า Starred Question ส่วนกระทู้ถามอีกประเภทหนึ่งเกี่ยวกับเรื่องส าคัญและอยู่ใน
ความสนใจของสาธารณะ เรียกว่า Unstarred Question ซึ่งจะกระท าในช่วงท้ายของวันประชุม 
หรือในระหว่างพักรับประทานอาหารเย็น โดยจะเปิดโอกาสให้มีการอภิปรายได้สั้น ๆ ระยะเวลา
ประมาณหนึ่งช่ัวโมงถึงหนึ่งชั่วโมงครึ่ง  
  ในเยอรมนี ญี่ปุ่น และไทยมีระบบรัฐสภาเช่นเดียวกับอังกฤษ และมีการ
ก าหนดกลไกการตั้งกระทู้ถามเพื่อให้รัฐสภาใช้ตรวจสอบฝ่ายบริหารไว้ท านองเดียวกัน การตั้งกระทู้
ถามในเยอรมนี มีหลักการ ดังนี้ ในการตั้งกระทู้ถามต่อรัฐบาลของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ต้องท า
เป็นลายลักษณ์อักษร และตัวแทนของรัฐบาลมีหน้าที่โดยตรงในการตอบกระทู้ถาม ใการตั้งกระทู้ถาม
มีทั้งการกระทู้ถามหลัก (GroßeAnfrage) และการตั้งกระทู้ถามรอง (Kleine Anfrage) การตั้งกระทู้
ถามหลัก หมายถึง การตั้งกระทู้ถามโดยพรรคการเมือง หรือกลุ่มพรรคการเมืองที่มีที่นั่งในสภา
ผู้แทนราษฎร หรือตั้งโดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนไม่ต่ ากว่าร้อยละห้า ในประเด็นทาง
การเมืองอันเกี่ยวกับข้อมูลที่อยู่ในความรับผิดชอบของรัฐบาล ภายหลังจากรัฐบาลได้ตอบกระทู้ถาม
เป็นลายลักษณ์อักษรแล้ว จะต้องน าประเด็นเข้าสู่การอภิปรายในสภา ส่วนการตั้งกระทู้ถามรอง เป็น
การตั้งโดยกลุ่มที่มีที่นั่งในสภาในสภาผู้แทนราษฎร เพื่อขอข้อมูลประเด็นเฉพาะจากรัฐบาล โดยรัฐบาลจะ
ตอบกระทู้ถามเป็นลายลักษณ์อักษร แตไ่ม่มีการน าเข้าสู่การอภิปรายในสภา552 
  ส่วนการตั้งกระทู้ถามของสมาชิกสภาไดเอทในญี่ปุ่น มีแนวทาง ดังนี้553 
สมาชิกสภาไดเอทของทั้งสองสภาจะเสนอการตั้งกระทู้ถามต่อประธานสภาผู้แทนหรือประธานรัฐสภา
เพื่อเป็นการรับรอง โดยต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษร ในกรณีที่ประธานสภาผู้แทน หรือประธานสภา
ไดเอทเห็นชอบการตั้งกระทู้นั้นจะด าเนินการส่งกระทู้ไปยังคณะรัฐมนตรี และเมื่อคณะรัฐมนตรีได้รับ

                                                            
550 อรณิช รุ่งธิปานนท์, รัฐสภาสหราชอาณาจักร: สภาสามัญ สภาขุนนาง หน่วยงาน

สนับสนุน (กรุงเทพฯ: ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2553), หน้า 18. 
   551 เรื่องเดียวกัน, หน้า 25. 

552 กุลธิดา ขันวิธิ, เรื่องเดิม, หน้า 7,  
553

 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ส านักภาษาต่างประเทศ, สภาไดเอทแห่งชาติญี่ปุ่น 
The National Diet of Japan (กรุงเทพฯ: ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2556), หน้า 14. 
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กระทู้มีหน้าที่ต้องตอบกระทู้ภายในเจ็ดวัน ถ้าคณะรัฐมนตรีไม่ตอบกระทู้ภายในก าหนดเวลาดังกล่าว 
จะต้องชี้แจงเหตุผลและเวลาที่คาดว่าจะตอบกระทู้ได้ ทั้งนี้ หากเป็นการตั้งกระทู้ถามในเรื่องเร่งด่วน 
เมื่อได้รับความเห็นชอบจากสภา อาจใช้วิธีถามปากเปล่าในที่ประชุมสภาได ้ 
  ส าหรับการตั้งกระทู้ถามของไทย มีการน ากลไกนี้มาใช้ตั้งแต่ในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475554 โดยให้อ านาจแก่สมาชิกรัฐสภาในการตั้งค าถาม ตั้งข้อ
สงสัยอันเกี่ยวข้องกับการท างานซึ่งอยู่ในภาระหน้าที่ของรัฐบาลตามที่ได้แถลงนโยบายต่อรัฐสภา    
ซึ่งเป็นการเปิดโอกาสให้รัฐสภาตรวจสอบการท างานของรัฐบาล และให้คณะรัฐมนตรีที่ถูกตั้งค าถาม
ได้มีโอกาสตอบข้อสงสัย เพื่ออธิบายชี้แจงการท างานต่อรัฐสภาและให้ประชาชนได้รับทราบ
ข้อเท็จจริง555 โดยทั้งสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาสามารถตั้งกระทู้ถามได ้
   ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 การตั้งกระทู้
ถามของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร มี 2 ประเภท คือ การตั้งกระทู้ถามสด และการตั้งกระทู้ถามทั่วไป 
การต้ังกระทู้ถามสด คือ กระทู้ถามในเรื่องเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินที่เป็นปัญหาส าคัญที่อยู่
ในความสนใจของประชาชน เป็นเรื่องที่กระทบถึงประโยชน์ของประเทศชาติหรือประชาชน หรือเป็น
เรื่องที่เร่งด่วน สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสามารถตั้งกระทู้ถามได้ครั้งละกระทู้และจะต้องยื่นเรื่องเป็น
หนังสือเสนอต่อประธานสภาก่อนเริ่มการประชุม การตั้งกระทู้ถามทั่วไป คือ กระทู้ถามที่ต้องเสนอ
ล่วงหน้าเป็นหนังสือ มีข้อความเป็นค าถามในข้อเท็จจริงหรือนโยบาย และระบุว่าจะให้รัฐมนตรีตอบ
ในที่ประชุมสภาหรือให้ตอบในราชกิจจานุเบกษา ส่วนการตั้งกระทู้ถามของสมาชิกวุฒิสภา มีการตั้ง
กระทู้ถาม 2 ประเภทเช่นกัน คือ กระทู้ถามที่ขอให้ตอบในราชกิจจานุเบกษา และกระทู้ถามที่ขอให้
ตอบในที่ประชุมวุฒิสภา ได้แก่ กระทู้ถามทั่วไปและกระทู้ถามด่วน และหลักการตั้งกระทู้ถามตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภามี
สิทธิตั้งกระทู้ถามรัฐมนตรีในเรื่องใดเกี่ยวกับงานในหน้าที่โดยจะถามเป็นหนังสือหรือด้วยวาจาก็ได้
ตามข้อบังคับการประชุมแห่งสภานั้น ๆ ซึ่งอย่างน้อยต้องก าหนดให้มีการตั้งกระทู้ถามด้วยวาจา       

                                                            
554 มาตรา 40 วรรคสอง ในที่ประชุมสภาทุกคนมีสิทธิตั้งกระทู้ถามรัฐมนตรีในข้อความใด ๆ 

อันเกี่ยวกับงานในหน้าที่ได้ แต่รัฐมนตรีย่อมทรงไว้ซึ่งสิทธิที่จะไม่ตอบ เมื่อเห็นว่าข้อความนั้น ๆ ยังไม่
ควรเปิดเผย เพราะเกี่ยวกับความปลอดภัย หรือประโยชน์ส าคัญของแผ่นดิน 

555 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่องการประเมิน
กลไก กระบวนการและสัมฤทธิผลของการแก้ไขปัญหาที่ประชาชนร้องเรียน (รายงานการวิจัย ส านักงาน
เลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2554), หน้า 91. 
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โดยไม่ต้องแจ้งล่วงหน้าไว้ด้วย และรัฐมนตรีย่อมมีสิทธิที่จะไม่ตอบกระทู้เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่าเรื่อง
นั้นยังไม่ควรเปิดเผยเนื่องจากเกี่ยวกับความปลอดภัยหรือประโยชน์ส าคัญของแผ่นดิน556 
  การตั้งกระทู้ถามไม่ได้ใช้เฉพาะในประเทศที่มีระบบรัฐสภา โดยในฝรั่งเศส 
มีกลไกการตั้งกระทู้ถามเช่นกัน เป็นการน าแนวคิดของระบบรัฐสภาที่ให้ฝ่ายบริหารอยู่ภายใต้การ
ตรวจสอบของรัฐสภามาใช้ ฝ่ายนิติบัญญัติฝรั่งเศสจึงมีอ านาจตั้งกระทู้ถามฝ่ายบริหารได้ กระทู้ถาม
จ าแนกออกเป็น 3 ประเภท557 ประเภทแรก กระทู้ถามแบบลายลักษณ์อักษร (les questions écrites) 
โดยในการตอบกระทู้ถามประเภทนี้ รัฐมนตรีจะต้องตอบในรัฐกิจจานุเบกษา (Le Journal Officiel) 
ประเภทที่สอง กระทู้ถามด้วยวาจา (les questions orales) ซึ่งรัฐมนตรีจะตอบค าถามในที่ประชุม
สภา ซึ่งสมาชิกวุฒิสภาที่ตั้งกระทู้ถามสามารถโต้ตอบได้ รวมถึงการตั้งกระทู้ถามที่สมาชิกวุฒิสภา
นอกเหนือจากสมาชิกผู้ถามสามารถลงชื่อร่วมแสดงความคิดเห็นได้ และประเภทสุดท้าย กระทู้ถาม
เกี่ยวกับเหตุการณ์ปัจจุบัน (les questions d’actualités) วุฒิสภาสามารถตั้งกระทู้ถามถึง
เหตุการณ์ส าคัญต่างๆที่เกิดขึ้นภายในประเทศและต่างประเทศได้เดือนละสองครั้ง การตั้งกระทู้ถาม
ประเภทนี้มีขึ้นในวันพฤหัสบดีและจะมีการถ่ายทอดสดทางสถานีโทรทัศน์ช่อง France สาม และช่อง 
Public Sénat 
  จากที่ศึกษามาข้างต้นนี้ สรุปได้ว่าการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารไม่ว่าจะเป็น
การกระท าของรัฐในอังกฤษ การกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศสและในไทย การกระท าตามทฤษฎี
ปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น ภายหลังจากการกระท าดังกล่าวเกิดผลแล้ว    
ฝ่ายนิติบัญญัติของประเทศเหล่านี้สามารถตั้งกระทู้ถามต่อรัฐบาล เพื่อให้รัฐบาลในฐานะเป็น
ผู้รับผิดชอบในนโยบาย ได้ชี้แจงประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้น การตรวจสอบการกระท าใช้อ านาจของฝ่าย
บริหารวิธีนี้ท าให้สมาชิกสภาและประชาชนได้รับทราบข้อมูลตามประเด็นปัญหาและการตอบชี้แจง
ของรัฐบาล ผลสัมฤทธิ์ของการตั้งกระทู้ถาม ขึ้นอยู่กับการตั้งประเด็นของกระทู้เป็นส าคัญว่าตรง
ประเด็นเพียงใด แต่กลไกการตรวจสอบฝ่ายบริหารประเภทนี้ไม่มีอยู่ในสหรัฐอเมริกา เนื่องจาก
ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติสหรัฐอเมริกา ฝ่ายบริหารไม่อยู่ภายใต้การ
ตรวจสอบของฝ่ายนิติบัญญัติ ดังนั้นฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจต้ังกระทู้ถามต่อฝ่ายบริหารได้ 

2)  การอภิปราย 
    ตามหลักการของระบบรัฐสภาที่ฝ่ายบริหารด ารงอยู่ในต าแหน่งได้ด้วย 

ความไว้วางใจของสภา สภาจึงจ าเป็นต้องมีวิธีในการประเมินฝ่ายบริหารว่าควรได้รับความไว้วางใจ

                                                            
556 มาตรา 150 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
557 Assemblée nationale, Les questions, Retrieved September 10, 2014 from http:// 

www.assemblee-nationale.fr/controle/questions.asp 
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หรือไม่ การอภิปราย (Debate) ในความหมายนี้เป็นกลไกที่สภาใช้ตรวจสอบการบริหารราชการแผ่นดิน
ของฝ่ายบริหาร558 ซึ่งสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการตรวจสอบฝ่ายบริหารที่สุด โดยการอภิปรายที่
เป็นไปอย่างเปิดเผยจะท าให้ประชาชนทราบถึงความบกพร่องของฝ่ายบริหารและมีโอกาสตรวจสอบ
ฝ่ายบริหารได ้

    สภาสามัญในอังกฤษ มีสิทธิอภิปรายการด าเนินการของรัฐบาลในเรื่อง
นโยบาย การบริหารประเทศ เรื่องเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติ และรวมถึงเรื่องส าคัญอื่น ๆ ทั้งเรื่อง
ภายในและระหว่างประเทศ การอภิปรายเป็นกลไกที่น ามาใช้ในการแสดงความคิดเห็น การแบ่งปัน
ข้อเสนอแนะในเรื่องต่าง ๆ ระหว่างสมาชิกในสภาสามัญ โดยสภาสามัญสามารถขอแปรญัตติก่อนการ
ปิดประชุม (Adjourment Debate) ซึ่งเป็นการอภิปรายเพื่อแสดงความคิดเห็นโดยไม่มีการลงมติได้        
โดยการอภิปรายเป็นเวลาสั้น ๆ ก่อนปิดการประชุมสภาประจ าวัน559  

    นอกจากการอภิปรายดังกล่าวแล้ว สภาสามัญมีสิทธิการเสนออภิปราย   
ไม่ไว้วางใจรัฐบาล (Motion of No Confidence) ซึ่งเป็นอีกมาตรการหนึ่งที่รัฐสภาโดยสมาชิกสภา
สามัญฝ่ายค้านน ามาใช้เป็นเครื่องมือตรวจสอบการท างานของรัฐบาลได้ ซึ่งจะเกิดขึ้นในกรณีที่ใน
สมาชิกสภาสามัญมีความเห็นว่าการชี้แจงการปฏิบัติงานของรัฐบาลขาดความชัดเจน หรือการชี้แจง
ไม่เป็นที่น่าพอใจ สมาชิกสภาสามัญดังกล่าวมีสิทธิเสนอญัตติเพื่อขออภิปรายไม่ไว้วางใจ และให้มีการ
ลงมติไมไ่ว้วางใจ (Votes of No Confidence) ได้ด้วย560  ซึ่งเป็นการตัดสินใจของสมาชิกสภาสามัญ
ที่มีต่อความเชื่อมั่นในการท างานของฝ่ายบริหาร  

    ในส่วนของสภาขุนนางสามารถอภิปรายการท างานของรัฐบาลได้ ซึ่งมี
ลักษณะท านองเดียวกับการอภิปรายของสภาสามัญ ไม่ว่าจะเป็นการอภิปรายประเด็นเกี่ยวกับ
นโยบาย การบริหารประเทศของรัฐบาล ร่างกฎหมาย และเรื่องส าคัญอื่น ๆ ในระดับประเทศ และ
ระหว่างประเทศ หรือการอภิปรายเพื่อแสดงความคิดเห็น การแบ่งปันข้อเสนอแนะเรื่องต่าง ๆ 
ระหว่างสมาชิก561 แม้สภาขุนนางมีอ านาจในการตรวจสอบการท างานของฝ่ายบริหารที่ลักษณะที่
ใกล้เคียงกับสภาสามัญ โดยมีอ านาจตั้งกระทู้ถามคณะรัฐมนตรี การอภิปรายการด าเนินงานของฝ่าย
บริหาร รวมทั้งกลไกทางคณะกรรมาธิการ แต่สมาชิกสภาขุนนางไม่มีอ านาจขอเปิดอภิปรายฝ่าย
บริหารเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจรัฐบาลได้  

                                                            
558 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝา่ยปกครอง, หน้า 152. 
559

 อรณิช รุ่งธิปานนท,์ เรื่องเดิม, หน้า 19. 
560

 เรื่องเดียวกัน. 
561

 เรื่องเดียวกัน, หน้า 26. 
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การอภิปรายไม่ไว้วางใจของฝรั่งเศส กระบวนการอภิปรายไม่ไว้วางใจฝ่าย
บริหาร เริ่มจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรอย่างน้อยจ านวนหนึ่งในสิบของสมาชิกทั้งหมด เสนอขอเปิด
อภิปรายไม่ไว้วางใจรัฐบาล ซึ่งจะมีการพิจารณาหลังจากเสนอเรื่องไปแล้วเป็นเวลาสี่สิบแปดชั่วโมง562 
การพิจารณาข้อเสนอของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ให้นับคะแนนเสียงเฉพาะที่เห็นด้วยกับญัตติไม่
ไว้วางใจ โดยจะต้องได้รับคะแนนเสียงเห็นชอบมากกว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่มีอยู่563 

     ส าหรับวิธกีารลงคะแนนไม่ไว้วางใจ กรณีที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรไม่เห็น
ด้วยกับการกระท าบางอย่างของรัฐบาล หรือไม่ต้องการลงคะแนนในร่างบัญญัติบางฉบับ รัฐบาล
สามารถผลักดันให้สมาชิกสภาผู้แทนฯลงคะแนน หรือเลือกกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด คือ สนับสนุน
รัฐบาล หรือ คัดค้าน วิธีการบังคับ คือเปิดโอกาสให้สมาชิกรัฐสภาเลือก คือ ขอให้สภาผู้แทนฯ
ลงคะแนนว่าเห็นด้วย หรือไม่เห็นด้วยในนโยบายที่รัฐบาลเสนอต่อรัฐสภา ซึ่งวิธีการนี้เรียกว่า ญัตติ
ไว้วางใจ รัฐบาลสามารถบังคับให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรลงคะแนนในทันที สรุปได้ว่าสภามีอ านาจ
ตรวจสอบการท างานของฝ่ายบริหารด้วยการลงมติไม่ไว้วางใจ แต่ไม่สามารถลงมติไม่ไว้วางใจ
ประธานาธิบดีได ้

     ในส่วนการอภิปรายไม่ไว้วางใจรัฐบาลของเยอรมนี  ท าได้เฉพาะการ
อภิปรายไม่วางใจและขอถอดถอนนายกรัฐมนตรีออกจากต าแหน่ง โดยสภาบุนเดสตัก (สภา
ผู้แทนราษฎร) มีหน้าที่เลือกผู้ที่มาจะด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีแทน ด้วยคะแนนเสียงข้างมากของ
สมาชิกทั้งหมดของสภา และต้องร้องขอให้ประธานาธิบดีแห่งสหพันธ์ถอดถอนนายกรัฐมนตรี           
ซึ่งประธานาธิบดีต้องปฏิบัติตามค าร้องขอ และแต่งตั้งผู้ที่สภาได้คัดเลือกด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี  
คนใหม่564 

     ในญี่ปุ่นฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจตรวจสอบฝ่ายบริหารด้วยการเปิดอภิปราย
ไม่ไว้วางใจรัฐบาลได้ โดยมีเงื่อนไข ดังนี้ ในกรณีสมาชิกสภาไดเอท มีความประสงค์ที่จะเสนอมติ
ไว้วางใจหรือไม่ไว้วางใจต่อคณะรัฐมนตรี ต้องได้รับการสนับสนุนจากสมาชิกสภาไดเอ็ท จ านวนไม่
น้อยกว่าห้าสิบคน ด้วยการลงนามก ากับแนบท้าย โดยการยกร่างมติดังกล่าวนั้นจะต้องแนบเหตุผล
ด้วย และ พร้อมทั้งน าไปยื่นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ทั้งนี้ กรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติมีมติรับรอง

                                                            
562

 Kaare Strøm, Wolfgang C. Müller and Torbjörn Bergman Delegation and 
Accountability in Parliamentary Democracies (Oxford: Oxford University Press, 2006), 
p. 335. 

563 Article 49, The Constitution of France 
564

 กุลธิดา ขันวิธ,ิ เรื่องเดิม, หน้า 6. 

https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Kaare+Str%C3%B8m%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Wolfgang+C.+M%C3%BCller%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Torbj%C3%B6rn+Bergman%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
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ญัตติไม่ไว้วางใจรัฐบาล หรือมีมติไม่รับรองญัตติไว้วางใจ และฝ่ายบริหารไม่ได้ยุบสภาผู้แทนราษฎร
ภายในสิบวนั รัฐบาลย่อมพ้นจากต าแหน่งไป565 
   ส าหรับการเปิดอภิปรายรัฐบาลของไทย เป็นกรณีที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือ
สมาชิกวุฒิสภาแสดงความคิดเห็น พิจารณา หรือวินิจฉัยเรื่องที่เกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดิน
ของฝ่ายบริหารหรือคณะรัฐมนตรี มีทั้งการเปิดอภิปรายทั่วไป และการอภิปรายไม่ไว้วางใจ โดยการ
เปิดอภิปรายทั่วไปในวุฒิสภา สมาชิกวุฒิสภาจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสามของจ านวนสมาชิกทั้งหมด
เท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภา มีสิทธิเข้าชื่อขอเปิดอภิปรายทั่ วไปในวุฒิสภา เพื่อให้คณะรัฐมนตรีแถลง
ข้อเท็จจริงหรือชี้แจงปัญหาส าคัญเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดิ นโดยไม่มีการลงมติ566                    
ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดหลักการของการเปิดอภิปรายทั่วไป
ในวุฒิสภาเหมือนกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550567 การอภิปรายทั่วไปช่วย
ชี้ให้เห็นถึง ปัญหาหรืออุปสรรคต่าง ๆ และท าให้ได้รับข้อเสนอแนะอันเป็นประโยชน์และช่วยให้การ
บริหารราชการมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น และเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ฝ่ายบริหารที่จะต้องมาชี้แจงต่อ
วุฒิสภามากจนเกินไป รัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้ขอเปิดอภิปรายทั่วไปได้ครั้งเดียวในสมัยประชุมหนึ่ง 
และสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของ
สภาผู้แทนราษฎรเข้าชื่อกันเพื่อเสนอญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไป เพื่อซักถามข้อเท็จจริงหรือเสนอแนะ
ปัญหาต่อคณะรัฐมนตรีโดยไม่มีการลงมติก็ได้568 ซึ่งเป็นหลักการที่ไม่มีอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
  นอกเหนือจากที่กล่าวมานี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ก าหนดให้มีการอภิปรายทั่วไปอีกรูปแบบหนึ่ง ซึ่งเป็นการอภิปรายโดยไม่มีการลงมติเช่นกัน  
ในกรณีมีปัญหาส าคัญเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินที่คณะรัฐมนตรีเห็นสมควรจะฟังความคิดเห็น
ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา นายกรัฐมนตรีจะแจ้งไปยังประธานรัฐสภาขอให้มีการ
เปิดอภิปรายทั่วไปในที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภา ในกรณีเช่นนี้รัฐสภาจะลงมติในปัญหาที่อภิปรายมิได้569 
ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ก าหนดการอภิปรายทั่วไป             

                                                            
565 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ส านักภาษาต่างประเทศ, สภาไดเอทแห่งชาติญี่ปุ่น 

The National Diet of Japan, หน้า 13-14. 
566 มาตรา 161 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550  
567 มาตรา 153 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 
568 มาตรา 152 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 
569 มาตรา 179 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 



194 

ใน      ที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภาไว้โดยมีหลักการเช่นเดียวกัน570 นอกจากนี้มีบทบัญญัติที่เพิ่มเติม
จากรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้า ก าหนดให้กรณีที่มีปัญหาส าคัญเกี่ยวกับความมั่นคงปลอดภัยหรือ
เศรษฐกิจของประเทศสมควรที่จะปรึกษาหารือร่วมกันระหว่างรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี โดยผู้น าฝ่าย
ค้านในสภาผู้แทนราษฎรจะแจ้งไปยังประธานรัฐสภาขอให้มีการเปิดอภิปรายทั่วไปในที่ประชุมรัฐสภา
ก็ได้571 

     ในส่วนของการอภิปรายไม่ไว้วางใจ การอภิปรายของสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรเกิดขึ้นเมื่อสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเห็นว่าการท างานของรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีไม่เป็นที่
พอใจ ในกรณีนี้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมีสิทธิเข้าชื่อเสนอญัตติไม่ไว้วางใจ อันเป็นวิธีการหนึ่งในการ
ตรวจสอบการท างานของรัฐบาล เป็นไปตามหลักการที่ว่าฝ่ายบริหารจะอยู่ได้โดยความไว้วางใจของ
ฝ่ายนิติบัญญัติ การอภิปรายไม่ไว้วางใจจึงเกิดขึ้นเมื่อรัฐสภาเห็นว่ารัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีไม่ควร
ได้รับความไว้วางใจให้ปฏิบัติหน้าที่ต่อไป ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
การอภิปราย ไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรี มีหลักการดังนี้ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนไม่น้อยกว่า
หนึ่งในห้าของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร มีสิทธิเข้าชื่อขอเปิดอภิปราย
ทั่วไปเพื่อลงมติ ไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต้องเสนอญัตติในการเปิด
อภิปรายไม่ไว้วางใจไปพร้อมกับการเสนอชื่อผู้สมควรด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีคนต่อไป และไม่
สามารถมีการยุบสภาผู้แทนราษฎรได้หากได้มีการเสนอญัตติแล้ว ข้อห้ามนี้ก าหนดขึ้นเพื่อไม่ให้
นายกรัฐมนตรีหลบเลี่ยงการอภิปราย นอกเสียจากมีการถอนญัตติหรือในการลงมติได้เสียงไม่ครบ
ตามที่ก าหนด ผลของการที่สมาชิกรัฐสภาลงมติไม่ไว้วางใจท าให้นายกรัฐมนตรีต้องลาออกจาก
ต าแหน่ง ฉะนั้นนายกรัฐมนตรีย่อมพ้นจากต าแหน่งจากการอภิปรายไม่ไว้วางใจสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร การออกจากต าแหน่งของนายกรัฐมนตรีส่งผลให้รัฐมนตรีทั้งคณะพ้นจากต าแหน่งตามไปด้วย 

     กรณีญัตติขอเปิดอภิปรายนายกรัฐมนตรีเกี่ยวข้องกับการมีพฤติการณ์
ร่ ารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ราชการ หรือจงใจฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายก่อนเสนอญัตติต้องยื่นค าร้องขอต่อประธานวุฒิสภา  เพื่อให้วุฒิสภามีมติถอดถอน
นายกรัฐมนตรี และเมื่อประธานวุฒิสภาได้รับค าร้อง ต้องส่งเรื่องไปให้คณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) ด าเนินการไต่สวนโดยเร็ว สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสามารถ
เปิดอภิปรายไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรไีด้โดยไม่ต้องรอผลการพิจารณาของคณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาต ิเพื่อถอดถอนนายกรัฐมนตรี572 

                                                            
570 มาตรา 165 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 
571 มาตรา 155 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 
572 มาตรา 158 วรรคแรก ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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     ในการออกเสียงลงมติไว้วางใจหรือไม่ไว้วางใจ มีข้อห้ามส าคัญ คือ วันที่
การอภิปรายได้สิ้นสุดลงแล้วจะออกเสียงหรือลงมติไม่ไว้วางใจในวันดังกล่าวไม่ได้573 เหตุที่ก าหนด
เช่นนี้เพื่อป้องกันการตัดสินใจแบบเร่งด่วน ทั้งนี้ ผลการออกเสียงหรือลงมติที่จะท าให้นายกรัฐมนตรี
ออกจากต าแหน่งไปนั้น ต้องมีคะแนนเสียงไม่ไว้วางใจของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเกินกว่ากึ่งหนึ่ง
ของสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร ถ้าปรากฏว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมีเสียงข้าง
มากที่ไว้วางใจนายกรัฐมนตร ีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่ไดเ้ขา้ร่วมอภิปรายไม่ไว้วางใจดังกล่าว จะถูก
ตัดสิทธไิม่ให้เสนอญัตติขอเปิดอภิปรายไม่ไว้วางใจได้อีกตลอดระยะเวลาของสมัยประชุมน้ัน ในกรณีที่
มติไม่ไว้วางใจมีคะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร 
ประธานสภาผู้แทนราษฎรจะน าชื่อผู้ที่ได้รับการเสนอชื่อเป็นนายกรัฐมนตรี น าความกราบบังคมทูล
เพื่อทรงแต่งตั้งต่อไป 

     นอกจากการอภิปรายไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีแล้ว มีการอภิปรายไม่ไว้วางใจ
รัฐมนตรีเป็นรายบุคคลด้วย โดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในหกของจ านวน
สมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร มีสิทธิเข้าชื่อขอเปิดอภิปรายทั่วไปเพื่อลงมติไม่ไว้วางใจ
รัฐมนตรีเป็นรายบุคคล574 การออกเสียงลงมติไว้วางใจหรือไม่ไว้วางใจไม่สามารถท าในวันที่การ
อภิปรายสิ้นสุดได้เช่นเดียวกับการลงมติไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรี  ผลของการออกเสียงหรือลงมติ   
ถ้าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนเสียงข้างมากให้ความไว้วางใจรัฐมนตรี รัฐมนตรีที่ถูกอภิปราย
สามารถด ารงต าแหน่งต่อไปได้ และในกรณีนี้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่ได้ร่วมกันอภิปรายจะถูกห้าม
ไม่ให้เสนอญัตติขอเปิดอภิปรายไม่ไว้วางใจอีกตลอดสมัยประชุม ในทางตรงข้ามถ้าสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรมีคะแนนเสียงไม่ไว้วางใจเกินกว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร
ย่อมส่งผลให้รัฐมนตรีพ้นจากต าแหน่งไป 

     การอภิปรายไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีหรือ
รัฐมนตรีที่ถูกอภิปรายมีหน้าทีต่้องเข้าร่วมประชุมสภาผู้แทนราษฎร เพื่อชี้แจงหรือตอบค าถามในเรื่อง
นั้นด้วยตนเอง เว้นแต่มีเหตุจ าเป็นที่มิอาจหลีกเลี่ยงได้ท าให้ไม่อาจเข้าชี้แจงหรือตอบค าถาม แต่ต้อง
แจ้งให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรทราบก่อนหรือในวันประชุมสภาในเรื่องดังกล่าว โดยสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรมีอิสระจากมติพรรคการเมือง อภิปรายและการลงมติในการอภิปรายไม่ไว้วางใจ 
   การอภิปรายไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรี ส าหรับกรณีที่
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรไม่ได้อยู่ในพรรคการเมืองที่สมาชิกในสังกัดของพรรคนั้นด ารงต าแหน่ง
รัฐมนตรีมีจ านวนไม่ถึงเกณฑ์ที่จะเสนอญัตติขอเปิดอภิปรายไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีได้ 

                                                            
573 มาตรา 158 วรรคสาม ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
574 มาตรา 159 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 
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ให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่มีสิทธิเข้าชื่อ
เสนอญัตติขอเปิดอภิปรายนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีได้ หากคณะรัฐมนตรีบริหารราชการแผ่นดิน
เกินกว่าสองปีแล้ว 

ส าหรับการอภิปรายไม่ไว้วางใจตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2560 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ านวนสมาชิกทั้งหมด
เท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร มีสิทธิเข้าชื่อเสนอญัตติขอเปิดอภิปรายทั่วไป เพื่อลงมติไม่ไว้วางใจ
รัฐมนตรีเป็นรายบุคคลหรือทั้งคณะ575 แต่เป็นที่น่าสังเกตว่าไม่มีการกล่าวถึงการอภิปรายเพื่อลงมติ  
ไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรี ซึ่งแตกต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับเดิมที่มีการอภิปรายลงมติไม่ไว้วางใจ
นายกรัฐมนตรีด้วยและแยกวิธีการอภิปรายไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีออกจากกัน ซึ่งใน
เรื่องผลของการเสนอญัตติเพื่อขอเปิดอภิปรายไม่วางใจ หลักเกณฑ์เรื่องวันและการออกเสียงลงมติ
ไว้วางใจรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีหลักการเหมือนกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 

กล่าวโดยสรุป การอภิปรายไม่ไว้วางใจรัฐบาลมีอยู่ในอังกฤษ เยอรมนี 
ฝรั่งเศส ญี่ปุ่น และไทย แต่ตรวจสอบโดยวิธีการนีไ้ม่มีในสหรัฐอเมริกา576 เนื่องจากการอยู่ในต าแหน่ง
ของรัฐบาลสหรัฐอเมริกาไม่ได้ขึ้นอยู่กับความไว้วางใจของรัฐสภา ส าหรับเยอรมนีแม้ว่ามีกลไกการ
อภิปรายไม่ไว้วางใจรัฐบาลเหมือนกับอังกฤษ ฝรั่งเศส และญี่ปุ่น แต่มีข้อแตกต่างตรงที่สามารถ
อภิปรายไม่ไว้วางใจได้เฉพาะนายกรัฐมนตรีจากแนวคิดที่ต้องการให้ฝ่ายบริหารมีเสถียรภาพไม่พ้นจาก
ต าแหน่งได้โดยง่าย ในการอภิปรายไม่ไว้วางใจถ้าปรากฏว่าท้ายที่สุดรัฐสภาลงมติไม่ไว้วางใจ รัฐบาลหรือ
รัฐมนตรีเป็นรายบุคคลจะน าไปสู่การลาออกของรัฐบาลหรือรัฐมนตรีซึ่งเป็นไปตามธรรมเนียมปฏิบัติ
ในระบบรัฐสภาที่เกิดขึ้นดั้งเดิมในอังกฤษ577 ดังนั้นกรณีที่รัฐบาลไม่ได้รับความไว้วางใจจากรัฐบาล
ย่อมพ้นจากต าแหน่งไป  

 3)  คณะกรรมาธิการ 
   การใช้อ านาจบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหารอยู่ภายใต้การตรวจสอบ
ของคณะกรรมาธิการของรัฐสภาด้วย คณะกรรมาธิการสภา (Committees) เป็นองค์กรส าคัญของ
ฝ่ายนิติบัญญัติ มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการต่าง ๆ ซึ่งอยู่ในขอบเขตงานของสภา มีที่มาจากการแต่งตั้ง

                                                            
575 มาตรา 151 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
576 Thomas M. Magstadt, op. cit., p. 175. 
577 Legislative Council Secretariat, “Systems of Government in Some Foreign 

Countries: The United Kingdom,” Research and Library Services Division Legislative 
Council Secretariat (2000): 5. 
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ของสมาชิกสภาซึ่งอาจมาจากสภาเดียวหรือสองสภา578 อ านาจที่ส าคัญประการหนึ่งของคณะกรรมาธิการ 
คือ การตรวจสอบการท างานของฝ่ายบริหาร ทั้งระบบรัฐสภา ระบบประธานาธิบดี และระบบกึ่ง
ประธานาธิบดี ต่างน ากลไกคณะกรรมาธิการไปใชใ้นการตรวจสอบการท างานของรัฐบาลเช่นเดียวกัน 
เช่น ในอังกฤษ สหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส การจัดตั้งคณะกรรมาธิการไม่มีรูปแบบที่แน่ชัด บางประเทศใช้
รูปแบบคณะกรรมาธิการที่มีอ านาจเกี่ยวกับการพิจารณากฎหมายและการตรวจสอบฝ่ายบริหาร 
ในขณะที่บางประเทศก าหนดให้มีคณะกรรมาธิการ เพื่อท าหน้าที่ตรวจสอบฝ่ายบริหารโดยการก ากับ
ดูแลกิจกรรมของรัฐบาลโดยเฉพาะ (Ad Hoc Commitees) การท าหน้าที่ของคณะกรรมาธิการต้อง
จัดท ารายงาน (Reports of Committees) ด้วย ซึ่งรายงานนี้เป็นเครื่องมือส าคัญในการแจ้งต่อ
รัฐบาล579 เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย580 ก าหนดให้สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภามี
อ านาจเลือกสมาชิกของแต่ละสภาตั้งเป็นคณะกรรมาธิการสามัญ ส่วนคณะกรรมาธิการวิสามัญเลือก
จากผูท้ี่เป็นสมาชิกหรือไม่เป็นสมาชิกสภา เพื่อกระท ากิจการ พิจารณาสอบสวน หรือศึกษาเรื่องใด ๆ 
อันอยู่ในอ านาจหน้าที่ของสภาแล้วรายงานต่อสภา 
   ในอังกฤษคณะกรรมาธิการในสภาสามัญ มีบทบาทเกี่ยวข้องกับการ
ด าเนินการของฝ่ายบริหารทั้งในฐานะองค์กรในการติดตามตรวจสอบนโยบาย การด าเนินนโยบายของ
รัฐบาล และในฐานะองค์กรในการเสนอแนะแก่รัฐบาลอันจะเป็นประโยชน์ต่อการบริหารราช ในการ
ท าหน้าที่ของคณะกรรมาธิการ สามารถเรียกหลักฐานหรือบุคคล เพื่อมาให้ข้อมูลหรือสอบถามได้ 
โดยส่วนใหญ่แล้วรัฐบาลได้น าค าแนะน าของรัฐสภาไปพิจารณา เพื่อประโยชน์ในการบริหารราชการ
อยู่เสมอ โดยรัฐบาลอังกฤษมักน าข้อคิดเห็นและค าแนะน าจากรัฐสภาไปพิจารณาเพื่อการบริหาร
ประเทศเสมอ แนวปฏิบัติของรัฐบาลอังกฤษดังกล่าวนี้ เป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นอ านาจที่มีอยู่อย่าง
เพียงพอของสมาชิกสภาสามัญ และพรรคการเมืองในการตรวจสอบการด าเนินงานของรัฐบาล เพื่อให้
การท าหน้าที่ของรัฐบาลเป็นไปตามความต้องการของประชาชน581 
    ในส่วนของสภาขุนนาง มีคณะกรรมาธิการประจ าสภาเหมือนกันสภาสามัญ
คณะกรรมาธิการสภาขุนนาง ท าหน้าที่ตรวจสอบนโยบายและการบริหารงานของฝ่ายบริหาร 
โดยเฉพาะกิจการของรัฐบาลที่เกี่ยวกับยุโรป วิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี เศรษฐกิจ และรัฐธรรมนูญ   
ในการด าเนินการตรวจสอบรัฐบาล คณะกรรมาธิการมีอ านาจเรียกหลักฐานรวมทั้งบุคคลมาให้ข้อมูล 
พร้อมทั้งต้องท ารายงานเสนอความเห็นแก่ฝ่ายบริหาร ซึ่งความเห็นของคณะกรรมาธิการจะเป็น

                                                            
578 Hironori Yamamoto, op. cit., p. 15. 
579 Ibid., p. 10. 
580 มาตรา 135 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 
581

 อรณิช รุ่งธิปานนท,์ เรื่องเดิม, หน้า 19. 
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ประโยชน์แก่รัฐบาลในการปรับปรุงการบริหารราชการแผ่นดิน ตลอดจนคณะกรรมาธิการมีหน้าที่  
ในการพิจารณาร่างกฎหมายที่เข้าสู่กระบวนการพิจารณาของสภาขุนนางด้วย582 
   ในสหรัฐอเมริกามีคณะกรรมาธิการ (Committees) เช่นกัน ซึ่งหน้าที่ของ
คณะกรรมาธิการที่เกี่ยวข้องกับการตรวจสอบฝ่ายบริหาร คือ การติดตามและประเมินการท างานของ
ฝ่ายบริหาร คณะกรรมาธิการของสภาคองเกรส ประกอบด้วย583 คณะกรรมาธิการสามัญ (Standing 
Committees) ซึ่งแบ่งออกเป็น 3 ประเภท ได้แก่ คณะกรรมาธิการสามัญของสภาผู้แทนราษฎร 
คณะกรรมาธิการสามัญของสภาสูง และคณะอนุกรรมาธิการ คณะกรรมาธิการพิเศษ (Special or 
Select Committees) จัดตั้งขึ้นมาเพื่อท าการสอบสวนเป็นกรณีพิเศษต่อประเด็นปัญหาเรื่องใดเรื่อง
หนึ่ง โดยคณะกรรมาธิการดังกล่าวจะหมดหน้าที่ลง เมื่อด าเนินการแล้วเสร็จและได้รายงานต่อสภา 
ส่วนคณะกรรมาธิการผสมสามัญ (Joint Standing Committees) จัดตั้งขึ้นจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
และสภาสูงไดม้ีมติเห็นชอบร่วมกัน มีหน้าที่ตรวจสอบเฉพาะเรื่องที่พิเศษโดยประสานความร่วมมือกับ
สภาคองเกรส และคณะกรรมาธิการผสมวิสามัญ (Conference Committees) มาจากสมาชิกของ
ทั้งสองสภาท าหน้าที่ประนีประนอม ไกล่เกลี่ย และประสานประโยชน์ของสองสภา 
   ในส่วนการท าหน้าที่ของคณะกรรมาธิการสภาผู้แทนราษฎรของเยอรมนี       
คณะกรรมาธิการมีบทบาทส าคัญในการติดตามการท างานตามภารกิจและความรับผิดชอบของกระทรวง
ต่าง ๆ ผลการด าเนินงานของคณะกรรมาธิการอาจใช้เป็นข้อมูลในการตรวจสอบการด าเนินงานของรัฐบาล
โดยรัฐสภา584 การจัดตั้งคณะกรรมาธิการสามัญเกิดจากสมาชิกสภาของแต่ละพรรคการเมืองร่วมกัน
ก าหนด ซึ่งมีคณะกรรมาธิการ ดังน้ี585 คณะกรรมาธิการการกลาโหม คณะกรรมาธิการต่างประเทศ 
คณะกรรมาธิการสหภาพยุโรป และคณะกรรมาธิการรับเรื่องราวร้องทุกข์  นอกจากนี้ยังมีคณะกรรมาธิการ
ตรวจสอบข้อเท็จจริง (Untersuchungsausschuss) เป็นเครื่องมือส าคัญในการตรวจสอบการท างานของ
รัฐบาล คณะกรรมการชุดนี้แต่งตั้งจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร โดยมีอ านาจเรียกข้อมูลจากรัฐบาล หรือ
เรียกตัวแทนของรัฐบาลเพื่อเป็นพยานและตอบข้อซักถามแก่คณะกรรมาธิการ 
   ในญี่ปุ่นการตรวจสอบรัฐบาลเป็นบทบาทที่ส าคัญอีกประการหนึ่งของ
คณะกรรมาธิการ ในการด าเนินการของคณะกรรมาธิการมีอ านาจเรียกให้นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี 
อธิบายและชี้แจงประเด็นใดประเด็นหนึ่งเป็นการเฉพาะได้ เมื่อนายกรัฐมนตรีได้แจ้งต่อประธาน

                                                            
582 เรื่องเดียวกัน, หน้า 26. 
583 สมบัติ ธ ารงธัญวงศ์, การเมอืงอังกฤษ, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพฯ: เสมาธรรม, 2553), 

หน้า 144-151. 
584 กุลธิดา ขันวิธิ, เรื่องเดิม, หน้า 8. 
585 เรื่องเดียวกัน, หน้า 8. 
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คณะกรรมาธิการล่วงหน้าก่อนการประชุม จะสามารถเข้าชี้แจงต่อที่ประชุมคณะกรรมาธิการได้ 
คณะกรรมาธิการแบ่งออกเป็น คณะกรรมาธิการสามัญมีลักษณะเป็นคณะกรรมาธิการถาวร ซึ่งมีทั้ง
คณะกรรมาธิการสภาผู้แทนราษฎร และคณะกรรมาธิการวุฒิสภา ประธานแต่ละสภาเป็นผู้แต่งตั้ง
คณะกรรมาธิการประจ าสภา คณะกรรมาธิการสามัญมีขอบเขตการการด าเนินงานเฉพาะด้านตาม
การบริหารงานของรัฐบาล ส่วนคณะกรรมาธิการวิสามัญมีทั้งคณะกรรมาธิการสภาผู้แทนราษฎร และ
คณะกรรมาธิการวุฒิสภา โดยประธานแต่ละสภาเป็นผู้แต่งตั้งคณะกรรมาธิการประจ าสภา
เช่นเดียวกับการแต่งตั้งคณะกรรมาธิการสามัญ คณะกรรมาธิการวิสามัญมีอ านาจในการตรวจสอบ
การท างานของรัฐบาลที่อยู่นอกอ านาจของคณะกรรมาธิการสามัญและตามที่คณะกรรมาธิการเห็นว่า
จ าเป็นต้องตรวจสอบ586 
   ในฝรั่งเศสคณะกรรมาธิการของรัฐสภา แบ่งออกเป็น คณะกรรมาธิการ
ด้านงานนิติบัญญัติ และคณะกรรมาธิการด้านงานอื่นที่มิใช่งานนิติบัญญัติ ซึ่งคณะกรรมาธิการด้าน
งานนิติบัญญัติ ประกอบด้วย คณะกรรมาธิการประจ าสภา (Les Commissions Permanentes) 
คณะกรรมาธิการชุดนี้รับผิดชอบการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายเป็นหลัก และสนับสนุนการท างาน
ของสภาโดยการติดตามการด าเนินนโยบายของรัฐบาลและน าข้อมูลให้สภาใช้ในการตรวจสอบรัฐบาล  
มีจ านวน 6 คณะ587 คณะกรรมาธิการพิเศษ (Les Commissions Spéciales) มีที่มาจากการแต่งตั้ง
ของสภาเพื่อพิจารณาร่างกฎหมายเป็นการเฉพาะและชั่วคราว และคณะกรรมาธิการร่วม (Les 
Commissions Mixtes Paritaires) ซึ่งคณะกรรมาธิการชุดนี้จะมีขึ้น ในกรณีที่แต่ละสภามีความเห็น
ต่างกันเกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติมร่างกฎหมาย ประกอบด้วยสมาชิกของสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา 
จ านวนเท่ากัน588    
   ในส่วนคณะกรรมาธิการด้านงานอื่นที่มิใช่งานนิติบัญญัติ เกิดจากกรณีที่
สภาเห็นควรให้จัดตั้งคณะกรรมาธิการเพื่อปฏิบัติภารกิจเฉพาะกรณี แล้วคณะกรรมาธิการจะยุติลง

                                                            
586 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ส านักภาษาต่างประเทศ, สภาไดเอทแห่งชาติญี่ปุ่น 

The National Diet of Japan, หน้า 22-26. 
587 คณะกรรมาธิการกิจการวัฒนธรรม ครอบครัว และสังคม คณะกรรมาธิการกิจการเศรษฐกิจ 

สิ่งแวดล้อม และอาณาเขต คณะกรรมาธิการต่างประเทศ คณะกรรมาธิการการป้องกันประเทศและ
กองทัพ คณะกรรมาธิการการเงิน เศรษฐกิจทั่วไปและแผนพัฒนา และคณะกรรมาธิการกฎหมายและ
การบริหารราชการของสาธารณรัฐ 

588 ดิสทัต โหตระกิตย์, “อ านาจในการออกค าสั่งเรียกเอกสารหรือบุคคลและระบบคณะกรรมาธิการ
รัฐสภาสาธารณรัฐฝรั่งเศส,” จุลนิติ (มีนาคม-เมษายน 2553): 38. 
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เมื่อภารกิจเสร็จสิ้น ประกอบด้วย589 คณะกรรมาธิการสอบสวน โดยสภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภา
อาจแต่งตั้งขึ้นเพื่อท าหน้าที่ในการรวบรวมข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเหตุการณ์หรือการจัดการบริการ
สาธารณะหรือรัฐวิสาหกิจ เพื่อจัดท ารายงานเสนอต่อสภาที่แต่งตั้ง คณะกรรมาธิการมีอ านาจเรียก
เอกสารหรือบุคคลมาให้ถ้อยค าแก่คณะกรรมาธิการ โดยประธานกรรมาธิการมีค าขอให้บังคับไปยัง
เจ้าหน้าที่ของรัฐที่เกี่ยวข้อง นอกจากนี้ยังมีคณะกรรมาธิการพิจารณาการของดเว้นเอกสิทธิ์และความ
คุ้มครองของสมาชิกสภา รวมทั้งมีคณะกรรมาธิการพิเศษเพื่อพิจารณาคดีอาญาร้ายแรงของประธานาธิบดี
และสมาชิกรัฐบาล 
  คณะกรรมาธิการของไทยได้รับการแต่งต้ังจากสภา เพื่อให้มีอ านาจในการ
พิจารณากฎหมาย การด าเนินการต่าง ๆ ที่อยู่ภายในอ านาจหน้าที่ของสภาแล้วรายงานต่อสภา 
รวมทั้งมีหน้าที่ตามที่รัฐธรรมนูญหรือข้อบังคับการประชุมสภาก าหนดไว้ อันเป็นกลไกที่ส าคัญอย่างยิ่ง
ในระบบรัฐสภาที่จะท าให้การท างานของสภามีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น คณะกรรมาธิการมีอ านาจออก
ค าสั่งเรียกเอกสารจากบุคคล หรือเรียกบุคคลใดมาแถลงข้อเท็จจริงหรือแสดงความเห็นในกิจการที่
กระท าหรือในเรื่องที่พิจารณาสอบสวนหรือศึกษาอยู่นั้นได้ ในการท างานของรัฐสภาคณะกรรมาธิการ
นั้นมีความส าคัญอย่างยิ่ง เนื่องจากการตั้งคณะกรรมาธิการนั้นมักจะตั้งขึ้นเพื่อท าหน้าที่ศึกษา
รายละเอียดหรือสอบสวนหาข้อเท็จจริงในเรื่องใดเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะ ท าให้รัฐสภาได้ทราบถึงข้อมูลที่
แท้จริงในการพิจารณาเรื่องดังกล่าว ท าให้สภาได้รับทราบปัญหาและอุปสรรคต่าง ๆ โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งการตดิตามผล การปฏิบัติงานตามนโยบายของรัฐบาลที่ได้แถลงไว้ต่อรัฐสภา 

คณะกรรมาธิการสามัญ (Standing Committee) คือ กรรมาธิการที่สภาเลือก
และตั้งขึ้นจากบุคคลผู้เป็นสมาชิกสภาเท่านั้นประกอบเป็นคณะกรรมาธิการ590 ซึ่งอ านาจหน้าที่เป็นไปตาม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และหลักการเช่นนี้ได้น าไปบัญญัติ
ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ด้วยเช่นกัน591 ในการตั้งคณะกรรมาธิการ
สามัญให้มีจ านวนและคณะตามความจ าเป็นในกิจการของสภานั้น โดยคณะกรรมาธิการสามัญมีจ านวน
สามสิบห้าคณะ และแต่ละคณะประกอบด้วยกรรมาธิการจ านวนสิบห้าคน592 

ในส่วนของคณะกรรมาธิการวิสามัญ (Ad Hoc Commitee) รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
ก าหนดให้มีคณะกรรมาธิการวิสามัญไว้เหมือนกัน โดยเป็นกรรมาธิการที่สภาเลือกและตั้งขึ้นจาก

                                                            
589 ดิสทัต โหตระกิตย์, เรื่องเดิม, หน้า 42-43. 
590 มาตรา 135 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 
591 มาตรา 129 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560  
592 ข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2551 
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บุคคลซึ่งเป็นหรือมิได้เป็นสมาชิกแห่งสภานั้นเพื่อกระท ากิจการ พิจารณาสอบหาข้อเท็จจริง หรือ
ศึกษาเรื่องใด ๆ และรายงานให้สภาทราบตามระยะเวลาสภาก าหนด593 โดยมีจ านวนตามที่ที่ประชุม
สภาก าหนดขึ้นประกอบเป็นคณะกรรมาธิการ สภาจะตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญขึ้นในกรณีที่สภา
พิจารณาเห็นว่าเรื่องที่สภาได้พิจารณาอยู่นั้นควรจะได้รับฟังความคิดเห็นจากผู้มีความรู้และผู้เชี่ยวชาญ
โดยเฉพาะหรือจากบุคคลที่เกี่ยวข้องด้วย เมื่อคณะกรรมาธิการวิสามัญได้ปฏิบัติหน้าที่เสร็จสิ้นแล้ว 
คณะกรรมาธิการวิสามัญจะสิ้นสภาพไป จ านวนคณะของคณะกรรมาธิการวิสามัญจะไม่มีการก าหนด
ไว้แน่นอนเหมือนกับคณะกรรมาธิการสามัญและจะตั้งขึ้นเมื่อใดขึ้นอยู่กับมติของสภาที่จะพิจารณา ส่วน
จ านวนกรรมาธิการในแต่ละคณะมิได้มีการก าหนดไว้ชัดเจน แต่ละสภาจะก าหนดจ านวนกรรมาธิการ 
โดยเมื่อมีการตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญขึ้น คณะกรรมาธิการสามัญและคณะกรรมาธิการวิสามัญมี
อ านาจออกค าสั่งเรียกเอกสารหรือเรียกบุคคลมาแถลงข้อเท็จจริงหรือแสดงความคิดเห็นต่อ
คณะกรรมาธิการ594 
    4)  การถอดถอนออกจากต าแหน่ง 

  การถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองออกจากต าแหน่ง เป็นหลักการที่
มีอยู่ในระบบรัฐสภา ระบบประธานาธิบดี และระบบกึ่งประธานาธิบดี การถอดถอนเกิดขึ้นครั้งแรกใน
อังกฤษ เรียกว่า ระบบอิมพิชเมนต์ (Impeachment) ซึ่งให้อ านาจแก่สภาสามัญชนในการถอดถอน  
ขุนนางด้วยการด าเนินการกล่าวหาผู้ที่ทุจริตประพฤติไม่ชอบหรือกระท าการใด ๆ ที่ขัดต่อประโยชน์
ของชาติ การถอดถอนนี้มีบทบาทอย่างมากในการต่อสู้กันระหว่างรัฐสภากับกษัตริย์ ถึงกับมีค ากล่าว
ที่ว่า“ระบบอิมพิชเมนต์เป็นอาวุธที่ส าคัญในการต่อสู้ทางการเมืองรองลงมาจากสงครามกลางเมือง” 
ซึ่งการถอดถอนในสหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพลจากอังกฤษ595 

  ตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา การถอดถอนเป็นหลักการตรวจสอบ
และถ่วงดุลอ านาจประการหนึ่ง596 ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญตั้งแต่ปี ค.ศ. 1787 แนวคิดการน าระบบ 

                                                            
593 มาตรา 135 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 129                 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้มีการตั้งคณะกรรมาธิการร่วมกันระหว่างสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา
ไดด้้วย 

594 มาตรา 5 ของพระราชบัญญัติค าสั่งเรียกของคณะกรรมาธิการของสภาผู้แทนราษฎรและ
วุฒิสภา พ.ศ. 2554 

595 Elizabeth B. Bazan, “Impeachment: An Overview of Constitutional Provisions, 
Procedure, and Practice,” Congressional Research Service (December 9, 2010): 7. 

596 Ibid., p. 1. 
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อิมพิชเมนต์มาใช้ในสหรัฐอเมริกามีเหตุผล ดังนี้ แม้ว่าระบบประธานาธิบดีต้องการสร้างความเข้มแข็ง
ให้กับตัวประธานาธิบดีเพื่อไม่ให้ต าแหน่งสั่นคลอนได้ง่าย โดยการด ารงต าแหน่งไม่ขึ้นอยู่กับความ
ไว้วางใจของสภาก็ตาม แต่ประธานาธิบดีก็อาจท าผิดพลาดได้เสมอ ฉะนั้นจึงจ าเป็นต้องมีกลไกการ
ตรวจสอบประธานาธิบดีเพื่อป้องกันปัญหาการใช้อ านาจโดยไม่ชอบ เหตุผลในการใช้ระบบอิมพิชเมนต์
ของสหรัฐอเมริกากับอังกฤษเหมือนกัน คือ การมุ่งหมายให้มีกระบวนการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ            
ที่ไม่ชอบ 

  ในขณะที่อังกฤษและสหรัฐอเมริกาก าหนดให้รัฐสภาเป็นองค์กรส าคัญใน
การถอดถอนบุคคลออกจากต าแหน่ง ในฝรั่งเศสไม่ได้ให้อ านาจแก่รัฐสภาเพียงองค์กรเดียวในการ
ด าเนินการดังกล่าว แต่รัฐธรรมนูญก าหนดให้จัดตั้งศาลอาญาขั้นสูงขึ้น เพื่อพิจารณาความผิดของ
ประธานาธิบดีและรัฐมนตรี ซึ่งในปี ค.ศ. 1993 ได้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญให้มีการแยกศาลส าหรับ
พิจารณาความผิดของนักการเมืองเป็น 2 ศาล คือ ศาลอาญาชั้นสูง พิจารณาความผิดของ
ประธานาธิบดีที่ทรยศต่อประเทศชาติ และศาลอาญาแห่งสาธารณรัฐ พิจารณาความผิดของรัฐมนตรี 

  ในบรรดาประเทศต่าง ๆ นิยมใช้ระบบการถอดถอนในการลงโทษผู้ด ารง
ต าแหน่งทางการเมืองโดยการเอาออกจากต าแหน่ง ซึ่งมีวิธีการที่แตกต่างกัน ดังน้ี597 
      1.  ระบบการถอดถอนโดยรัฐสภา ระบบนี้มีอังกฤษเป็นต้นแบบดังที่
กล่าวถึงมาแล้วข้างต้น นอกจากนี้ประเทศอื่น ๆ ที่ใช้การถอดถอนตามแบบอย่างนี้ เช่น บราซิล 
อาร์เจนตินา คอสตาริกา 
      2.  ระบบการถอดถอนโดยศาลสูงสุด การถอดถอนตามระบบนี้ไม่ได้จัดตั้ง
ศาลขึ้นมาโดยเฉพาะแต่เป็นศาลที่เดิมมีอยู่แล้วและโดยปกติเป็นศาลที่สูงสุดอยู่แล้ว เช่น ศาลฎีกา 
ตัวอย่างประเทศที่ศาลฎีกาเป็นองค์กรที่มีอ านาจถอดถอน เช่น เนเธอร์แลนด์ สเปน สวีเดน เบลเยี่ยม 
และศาลสูงสุดนี้อาจเป็นศาลรัฐธรรมนูญ เช่น เยอรมัน ออสเตรีย อิตาล ี

3.  ระบบการถอดถอนโดยรัฐสภาและศาลพิเศษที่ตั้งขึ้นมาเป็นการเฉพาะ 
เช่น ฝรั่งเศส เดนมาร์ก จอร์แดน 

4.  ระบบการถอดถอนโดยสภาพิเศษ เช่น ไต้หวันซึ่งสภาพิเศษเป็นองค์กร
เดียวที่มีอ านาจตรวจสอบ 

5.  ระบบการถอดถอนโดยศาลปกติเหมือนกับบุคคลทั่วไป การถอดถอน
ประเภทนี้ท าโดยศาลยุติธรรมเหมือนกับการด าเนินคดีอาญาแก่บุคคลทั่วไป เช่ น ไทย อัลจีเรีย 
สวิสเซอร์แลนด์ 

                                                            
597 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ระบบการตรวจสอบทุจริตของผู้ด ารงต าแหน่งระดับสูง (กรุงเทพฯ: 

ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538), หน้า 9-10. 
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โดยสรุปจากระบบการถอดถอนที่ยกมาข้างต้น ลักษณะของการถอดถอน
ไม่ได้ขึ้นอยู่กับว่าประเทศนั้น ๆ มีรัฐบาลในรูปแบบใด เนื่องจากเห็นได้ว่าระบบรัฐสภาและระบบ
ประธานาธิบดี ฝ่ายนิติบัญญัติต่างมีอ านาจในการท าให้ฝ่ายบริหารพ้นจากต าแหน่งได้เช่นเดียวกัน และ
ในบรรดาประเทศที่มีรูปแบบรัฐบาลเหมือนกัน กลับมีการใช้ระบบการถอดถอนที่แตกต่างกัน เช่น ไทย
กับอังกฤษใช้ระบบรัฐสภาเหมือนกันแต่มีระบบการถอดถอนไม่เหมือนกัน อย่างไรก็ตามสามารถสรุป
ได้ว่ารัฐบาลทั้งสามระบบต่างเห็นพ้องกันว่า ควรมีระบบการตรวจสอบบุคคลที่มีต าแหน่งทางการเมือง
ด้วยการถอดถอนบุคคลดังกล่าวออกจากต าแหน่ง 
      ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าสหรัฐอเมริกายึดถือหลักการแบ่งแยกอ านาจอย่าง
เคร่งครัด และกระบวนการเข้าสู่ต าแหน่งทางการเมืองของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติไม่เกี่ยวข้องกัน 
ท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีอ านาจตรวจสอบฝ่ายบริหารโดยวิธีการอภิปรายไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหาร
เหมือนกับประเทศที่ใช้ระบบรัฐสภา598 แต่เพื่อไม่ให้ฝ่ายบริหารใช้อ านาจเกินขอบเขต จึงมีการ
ก าหนดให้สภาคองเกรสมีอ านาจบางประการในการตรวจสอบฝ่ายบริหารกรณีที่บุคคลในฝ่ายบริหาร
กระท าความผิดอาญา โดยใช้การถอดถอนบุคคลที่ด ารงต าแหน่งส าคัญ ได้แก่ ประธานาธิบดี รอง            
ประธานาธิบดี คณะรัฐมนตรี ออกจากต าแหน่ง (Impeachment) ในกรณีกระท าผิดฐานกบฏ รับสินบน             
หรือประกอบอาชญากรรมร้ายแรง และความผิดทางอาญาอื่นๆ599 แต่โดยส่วนใหญ่แล้วบุคคลที่มี
ปัญหาจะยินยอมออกจากต าแหน่งมากกว่าถูกเข้าสู่กระบวนการถอดถอนการตรวจสอบ600 การที่
รัฐธรรมนูญก าหนดให้มีกลไกที่ประธานาธิบดีถูกตรวจสอบการใช้อ านาจการบริหาร เท่ากับเป็นการ
สร้างความรับผิดชอบให้แก่ฝ่ายบริหาร ซึ่งสภาผู้แทนราษฎร และสภาสูง มีอ านาจในกลไกการถอดถอน 
โดยการเป็นผู้กล่าวหาและการท าส านวนเป็นอ านาจของสภาผู้แทนราษฎร ส่วนอ านาจในการชี้ขาดตาม
ส านวนที่เสนอมาเป็นของสภาสูง 
    ในการถอดถอนประธานาธิบดีให้พ้นจากต าแหน่งเป็นอ านาจของสภา
ผู้แทนราษฎร ในทางปฏิบัติคณะกรรมาธิการยุติธรรมท าหน้าที่รวบรวมข้อเท็จจริงและรายงานการ
สอบสวนไปยังสภาผู้แทนราษฎร กรณีสภาผู้แทนราษฎรเห็นว่าประธานาธิบดีท าความผิดตามที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ตามค าแนะน าของคณะกรรมาธิการจะด าเนินการกล่าวหาไปยังวุฒิสภาเพื่อให้

                                                            
598 นอกจากฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถอภิปรายไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหาร ขณะเดียวกันฝ่ายบริหาร

ไม่มีอ านาจยุบฝ่ายนิติบัญญัติเพื่อให้มีการเลือกตั้งก่อนครบวาระของสภาไดเ้ช่นกัน 
599 กระบวนการถอดถอนออกจากต าแหน่งนี้ใช้บังคับกับ รองประธานาธิบดี (Vice President) 

สมาชิกสภาคองเกรส สมาชิกวุฒิสภา ข้าราชการทหารและข้าราชการพลเรือนของสหรัฐ  (Civil 
Officers) ด้วย 

600 Article 2 section 4, The Constitution of the United State 
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พิจารณาในขั้นตอนต่อไป601 นอกจากนี้สภาผู้แทนราษฎรจะตั้งที่ปรึกษาของสภาผู้แทนราษฎร
เรียกว่า Managers เข้าไปกล่าวหาในชั้นพิจารณาของวุฒิสภา ซึ่งจะมีบุคคลที่มาจากคณะกรรมาธิการ
ยุติธรรมเป็นผู้ช่วยในการท าหน้าที่ของ Managers 
    ขั้นตอนการไต่สวนและพิจารณาของวุฒิสภาประกอบด้วยการไต่สวนค้นหา
ความจริงตามค าฟ้องที่กล่าวหาเป็นข้อ ๆ ตามที่สภาผู้แทนราษฎรกล่าวหามา และเปิดโอกาสให้ฝ่าย  
ผู้กล่าวหาโดย Managers และฝ่ายผู้ถูกกล่าวหา ได้กล่าวอ้าง คัดค้าน และอ้างพยานหลักฐาน เพื่อสนับสนุน
ข้ออ้างของแต่ละฝ่ายได้ ซึ่งที่ประชุมของวุฒิสภาจะแต่งต้ังคณะกรรมาธิการขึ้นมาสิบสองคน เพื่อรับฟัง
พยานหลักฐานในชั้นพิจารณาและรายงานต่อที่ประชุมรัฐสภา จากนั้นวุฒิสภาต้องลงมติลับแยกแต่ละบท              
ที่กล่าวหา โดยต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของวุฒิสภาที่เข้าร่วมประชุม ในกรณีการ
ตัดสินว่าผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองหรือข้าราชการระดับสูงที่เข้าสู่กระบวนการถอดถอนมีความผิด
จริง ผู้ที่ถูกถอดถอนจะไม่ถูกลงโทษทางอาญา ซึ่งแตกต่างจากระบบอิมพิชเมนต์ของประเทศอังกฤษที่
มีการลงโทษทางอาญาด้วย แต่หากพิสูจน์ได้ว่ามีความผิดทางอาญาหลังจากถูกถอดถอนจากต าแหน่ง
แลว้อาจจะถูกฟ้องร้องด าเนินคดีอาญาในฐานะบุคคลธรรมดาได้อีก 
    เมื่อสภาผู้แทนราษฎรได้รับแจ้งความเห็นจาก Managers และมีมติอย่างไร
แล้วจะแจ้งผลการลงมติไปวุฒิสภา ซึ่ง Manager มีส่วนร่วมในการด าเนินการของวุฒิสภาและยังท า
หน้าที่รายงานด้วยวาจาต่อสภาผู้แทนราษฎรด้วย602 กระบวนการถอดถอนของวุฒิสภาเป็นไปตาม 
The Rules of Procedure and Practice ภายหลังการพิจารณาขององค์กรที่ตั้งโดยวุฒิสภาเสร็จสิ้น 
จะเข้าสู่ขั้นตอนการออกค าสั่งเรียกผู้ถูกกล่าวหาเพื่อรับทราบวันแก้ข้อกล่าวหา ซึ่งในวันพิจารณาของ
วุฒิสภาผู้ถูกกล่าวหาจะมาหรือไม่ก็ได้ หรืออาจมอบให้ทนายความมาท าหน้าที่แทนตนได้เช่นเดียวกัน 
    ส าหรับในฝรั่งเศสประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐไม่ต้องรับผิดชอบต่อการ
ด าเนินการในต าแหน่ง หมายความว่า ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐไม่อาจถูกถอดถอนออกจาก
ต าแหน่งได้ แต่ประธานาธิบดีต้องรับผิดชอบการกระท าของตนเองกรณีมีการกล่าวหาว่ากระท าการ
ทรยศต่อชาติ ซึ่งหมายถึง “อาชญากรรมทางการเมืองที่ท าให้สถาบันหรือผลประโยชน์ของชาติได้รับ
การกระทบกระเทือนอย่างร้ายแรง”603 โดยเมื่อสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาได้ให้ความเห็นชอบต่อ

                                                            
601 Article 1 section 2, The Constitution of the United State  
602 T. J. Halstead, “An Overview of the Impeachment Process,” Congressional 

Research Service, p. 4, Retrieved December 15, 2014 from http://senate.gov/ 
research/resourses/pdf/98-806.pdf 

603 นันทวัฒน์ บรมานันท์, “การตรวจสอบการใช้อ านาจของประธานาธิบดีฝรั่งเศส,”  ใน ข้อ
ความคิดและหลักการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2540), หน้า 270. 

https://www.senate.gov/reference/resources/pdf/98-806.pdf
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ค ากล่าวหาจะส่งเรื่องไปยังศาลอาญาชั้นสูงเพื่อชี้ขาดต่อไป วิธีการเช่นนี้เป็นการตรวจสอบการใช้
อ านาจของประธานาธิบดีฝรั่งเศสในลักษณะตรวจสอบตัวบุคคล604 
    การศึกษาการถอดถอนออกจากต าแหน่งของไทย ในที่นี้จะกล่าวถึง
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีเท่านั้น ในกรณีที่นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีมีพฤติการณ์ร่ ารวยผิดปกติ         
ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่ง
หน้าที่ในการยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ านาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือ
ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง วุฒิสภามีอ านาจถอดถอนผู้นั้นออกจาก
ต าแหน่ง โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้ให้อ านาจไว้ ผู้มีสิทธิเข้าชื่อร้อง
ขอให้วุฒิสภามีมติถอดถอนบุคคลออกจากต าแหน่ง605 ได้แก่ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนไม่น้อย
กว่า 1ใน 4 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวนไม่
น้อยกว่า 1 ใน 4 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภา หรือประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง
จ านวนไม่น้อยกว่าสองหมื่นคนมีสิทธิเข้าชื่อร้องขอให้ถอดถอนนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีออกจาก
ต าแหน่งได้ เมื่อวุฒิสภาได้รับค าร้องขอให้ถอดถอนแล้วให้ด าเนินการ ดังนี้606 ให้ประธานวุฒิสภาส่งเรื่องให้
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติด าเนินการไต่สวนให้แล้วเสร็จโดยเร็ว เมื่อได้ 
ไต่สวนเสร็จแล้ว ให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติท ารายงานเสนอต่อ
วุฒิสภา โดยในรายงานดังกล่าวต้องระบุให้ชัดเจนว่าข้อกล่าวหาตามค าร้องขอมีมูลหรือไม่เพียงใด หรือ
มีพยานหลักฐานที่ควรเชื่อได้อย่างไร และระบุข้อยุติว่าจะให้ด าเนินการอย่างไรไวด้้วย 
    ในกรณีที่คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเห็นว่า
ข้อกล่าวหาตามค าร้องขอข้อใดเป็นเรื่องส าคัญ สามารถแยกท ารายงานเฉพาะข้อกล่าวหานั้นส่งไปให้
ประธานวุฒิสภาเพื่อให้พิจารณาไปก่อนก็ได้ ถ้าคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมี
มติว่าข้อกล่าวหาใดมีมูลด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนกรรมการทั้งหมดเท่าที่มีอยู่   
นับแต่วันที่มีมติผู้ด ารงต าแหน่งที่ถูกกล่าวหาจะปฏิบัติหน้าที่ต่อไปอีกไม่ได้จนกว่าวุฒิสภาจะมีมติ      
ในการนี้ให้ประธานกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติส่งรายงานและเอกสารที่มีอยู่
พร้อมทั้งความเห็นไปยังประธานวุฒิสภา เพื่อประชุมพิจารณากรณีดังกล่าวโดยเร็ว607 และเมื่อผู้ใดถูก

                                                            
604 เรื่องเดียวกัน, หน้า 278. 
605 มาตรา 271 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 
606 มาตรา 272 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 
607 ในการประชุมพิจารณาของวุฒิสภา สมาชิกวุฒิสภามีอิสระในการออกเสียงลงคะแนน   

ซึ่งต้องกระท าโดยวิธีลงคะแนนลับ มติที่ให้ถอดถอนผู้ใดออกจากต าแหน่ง ให้ถือเอาคะแนนเสียงไม่
น้อยกว่าสามในห้าของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภา 
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วุฒิสภาถอดถอนออกจากต าแหน่งให้ผู้นั้นพ้นจากต าแหน่งหรือให้ออกจากราชการ นับแต่วันที่วุฒิสภา
มีมติให้ถอดถอน และให้ตัดสิทธิผู้นั้นในการด ารงต าแหน่งใดในทางการเมืองหรือในการรับราชการเป็น
เวลาห้าปี มติของวุฒิสภาในกรณีเช่นนี้ให้เป็นที่สุด และจะมีการร้องขอให้ถอดถอนบุคคลดังกล่าว   
โดยอาศัยเหตุเดียวกันอีกมิได้ แต่ไม่กระทบกระเทือนการพิจารณาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารง
ต าแหน่งทางการเมือง608 และให้ประธานกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ส่งรายงาน
และเอกสารที่มีอยู่พร้อมทั้งความเห็นไปยังอัยการสูงสุด เพื่อด าเนินการฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญา
ของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองต่อไป แต่ถ้าคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ
เห็นว่าข้อกล่าวหาใดไม่มีมูลให้ข้อกล่าวหาข้อน้ันเป็นอันตกไป 
    ในกรณีที่อัยการสูงสุดเห็นว่ารายงาน เอกสาร และความเห็นที่คณะกรรมการ 
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติส่งให้ยังไม่สมบูรณ์พอที่จะด าเนินคดีได้ ให้อัยการสูงสุดแจ้ง
ให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติทราบเพื่อด าเนินการต่อไป โดยให้ระบุข้อที่
ไม่สมบูรณ์นั้นให้ครบถ้วนในคราวเดียวกัน ในกรณีนี้ให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติและอัยการสูงสุดตั้งคณะท างานขึ้นคณะหนึ่ง โดยมีผู้แทนแต่ละฝ่ายจ านวนเท่ากันเพื่อด าเนินการ
รวบรวมพยานหลักฐานให้สมบูรณ์ แล้วส่งให้อัยการสูงสุดเพื่อฟ้องคดีต่อไป ในกรณีที่คณะท างานไม่อาจ
หาข้อยุติเกี่ยวกับการด าเนินการฟ้องคดีได ้ให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ
มีอ านาจด าเนินการฟ้องคดีเองหรือแต่งตั้งทนายความให้ฟ้องคดีแทนก็ได้  อย่างไรก็ดีรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไม่มีหลักการในการให้อ านาจแก่วุฒิสภาในการถอดถอนผู้ด ารง
ต าแหน่งทางการเมือง 
   กล่าวโดยสรุป กลไกการตรวจสอบฝ่ายบริหารโดยรัฐสภาที่กล่าวมานี้มีลักษณะเป็น
การตรวจสอบตัวบุคคลผู้ใช้อ านาจรัฐ คงมีเพียงการท าหน้าที่ของรัฐสภาที่ผลของการตัดสินใจของ
รัฐสภาส่งผลต่อการกระท าทางรัฐบาลของรัฐบาลโดยตรงที่จัดเป็นการตรวจสอบการกระท าอย่าง
แท้จริง เช่น กระบวนการตราพระราชก าหนดของไทย รัฐบาลในฐานะเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจบริหารมี
อ านาจตรากฎหมายในกรณีเร่งด่วนเพื่อวัตถุประสงค์บางอย่างตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดได้ โดยภายหลัง
การตราพระราชก าหนด รัฐบาลต้องเสนอพระราชก าหนดในการประชุมรัฐสภาคราวต่อไป เพื่อให้
รัฐสภาพิจารณาโดยไม่ชักช้า หากอยู่นอกสมัยประชุมและการรอการเปิดสมัยประชุมสามัญจะเป็นการ
ชักช้าต่อการพิจารณาพระราชก าหนด รัฐบาลต้องเรียกประชุมรัฐสภาสมัยสามัญเพื่อให้มีการพิจารณา
อนุมัติหรือไม่อนุมัติพระราชก าหนดโดยเร็ว ถ้าสภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติหรือสภาผู้แทนราษฎรอนุมัติ
แต่วุฒิสภาไม่อนุมัติและสภาผู้แทนราษฎรยืนยันการอนุมัติด้วยคะแนนเสียงไม่มากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวน
สมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร ให้พระราชก าหนดนั้นตกไปแต่ไม่กระทบ กระเทือนกิจการ 

                                                            
608 มาตรา 274 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 
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ที่เป็นไปในระหว่างที่ใช้พระราชก าหนดนั้น ในกรณีพระราชก าหนดที่ตกไปนั้นมีลักษณะเป็นการแก้ไข
หรือยกเลิกบทบัญญัตแิห่งกฎหมายใด บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีอยู่ก่อนการแก้ไขเพิ่มเติมหรือยกเลิก
ยังคงมีผลบังคับใช้ต่อไป นับแต่วันที่การไม่อนุมัติพระราชก าหนดนั้นมีผล ในกรณีที่สภาผู้แทนราษฎร
และวุฒิสภาอนุมัติพระราชก าหนดนั้นหรือวุฒิสภาไม่อนุมัติ แต่สภาผู้แทนราษฎรยืนยันการอนุมัติด้วย
คะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร ให้พระราช
ก าหนดนั้นมีผลใช้บังคับเป็นพระราชบัญญัติต่อไป 
   1.2.2.2  การตรวจสอบโดยประชาชน 

ภายหลังการกระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมายแล้ว ประชาชน
สามารถเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องในการตรวจสอบการท างานของฝ่ายบริหารโดยตรงได้เช่นเดียวกัน 
วิธีการนี้เป็นการตรวจสอบตัวบุคคลผู้ใช้อ านาจกระท าการทางรัฐบาลด้วยการปลดบุคคลนั้นออกจาก
ต าแหน่ง การตรวจสอบผู้ใช้อ านาจตามวิธีนี้รวมถึงบุคคลในฝ่ายบริหารด้วย ในกรณีที่ปรากฏว่าฝ่าย
บริหารใช้อ านาจโดยไม่ชอบธรรมหรือผิดกฎหมาย ประชาชนย่อมมีสิทธิเรียกคืนอ านาจจากฝ่ายบริหาร
ได้ด้วยการปลดออกจากต าแหน่ง กลไกเช่นนี้แสดงถึงความรับผิดชอบหรือการตรวจสอบจากภายนอก
องค์กร ซึ่งเกี่ยวข้องโดยตรงระหว่างผู้แทนกับประชาชนซึ่งเป็นผู้มีสิทธิเลือกผู้แทน609 

แนวคิดเกี่ยวกับการให้ประชาชนปลดเจ้าหน้าที่รัฐออกจากต าแหน่ง 
(Recall) เริ่มขึ้นในช่วงสิ้นศตวรรษที่ 19 สวิสเซอร์แลนด์เป็นประเทศที่ริเริ่มกลไกนี้เป็นครั้งแรก และ
ต่อมาสหรัฐอเมริกาน ามาใช้ในช่วงปลายศตวรรษที่ 19 ถึงต้นศตวรรษที่ 20 ทั้งสองประเทศนี้น าวิธีการ
ดังกล่าวไปใช้กับการปลดผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองในระดับท้องถิ่น ส่วนการน า ไปใช้กับผู้ด ารง
ต าแหน่งทางการเมืองระดับชาติ ในช่วงปี ค.ศ. 1990 ประเทศในแถบละตินอเมริกาน ากลไกนี้ไปใช้เป็น
อย่างมากอยู่บนพื้นฐานแนวคิดที่มุ่งให้ผู้ด ารงต าแหน่งต่าง ๆ ที่เป็นตัวแทนประชาชนต้องมีความ
รับผิดชอบต่อประชาชนซึ่งเป็นผู้เลือกตัวแทนเข้ามาด ารงต าแหน่ง  

กลไกนี้นับเป็นกระบวนการประชาธิปไตยโดยตรงที่ ให้อ านาจแก่
ประชาชนในการตัดสินใจให้เจ้าหน้าที่ของรัฐออกจากต าแหน่งก่อนครบก าหนดตามวาระ น าไปใช้ได้
กับฝ่ายบริหารได้ทุกระดับ คล้ายกับระบบอิมพชิเมนต์ที่กระบวนการสุดท้ายน าไปสู่การถอดถอนบุคคล
ออกจากต าแหน่งเช่นเดียวกัน แต่การปลดออกจากต าแหน่งเป็นการริเริ่มจากภาคประชาชนโดยผู้มี
สิทธิเลือกตั้งเป็นวิธีการท าให้ฝ่ายบริหารพ้นจากต าแหน่งโดยเมื่อรัฐสภามีมติให้ใช้ปลดออกจาก
ต าแหน่งจะน าไปให้ประชาชนลงมติว่าบุคคลที่ด ารงต าแหน่งควรอยู่ในต าแหน่งต่อไปหรือไม่ ซึ่งถ้า

                                                            
609 Virginia Beramendi et al., eds., Direct Democracy: The International IDEA 

Handbook (Stockholm: Bulls Graphics, 2008), p. 114. 
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ประชาชนเสียงข้างมากลงมติเห็นชอบตามมติของสภาบุคคลนั้นย่อมพ้นจากต าแหน่ง610 ส าหรับประชาชน
ชาวไทยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ให้สิทธิแก่ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ านวน
ไม่น้อยกว่าสองหมื่นคน611  มีสิทธิเข้าชื่อร้องขอให้ถอดถอนนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีออกจากต าแหน่งได้
เช่นกัน612 แต่สิทธิของประชาชนดังกล่าวนี้ไม่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 
 
  จากการศึกษาในบทนี้สรุปได้ว่า การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยการเมือง
เป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐสภาตามหลักการของประชาธิปไตยในการถ่วงดุลอ านาจฝ่ายบริหารผ่าน
กลไกต่าง ๆ ตามรูปแบบความสัมพันธ์ของทั้งสององค์กร และฝ่ายบริหาร มีหน้าที่รับผิดชอบต่อ
ประชาชน ทั้งนี้ ในการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐโดยองค์กรภายนอก นอกจากการรูปแบบการ
ตรวจสอบโดยระบบรัฐสภาแล้วมีการตรวจสอบโดยทางศาลอีกด้วย จึงมีปัญหาที่น่าศึกษาว่าการ
กระท าทางรัฐบาลทั้งหมดอยู่นอกการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการหรือไม่ เพียงใด เพื่อค้นหาค าตอบ
ในประเด็นนี้ ดังนั้นในบทที่ 2 จึงจะศึกษาปัญหาการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ 

                                                            
610 Hironori Yamamoto, op. cit., p. 69. 

 611 หลักเกณฑ์การเข้าชื่อของประชาชนลดลงจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ที่ก าหนดรายช่ือจ านวนห้าหมื่นคน 

612 มาตรา 164 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 



 
บทที่ 2 

 
ปัญหาการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการ 

 
ในภาคที่ 2 บทที่ 1 ได้ศึกษาหลักการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลในทางการเมืองมาแล้ว 

ในบทนี้เป็นการศึกษาปัญหาการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ ซึ่งทั้งการตรวจสอบในทางการเมือง
และโดยองค์กรตุลาการเป็นการตรวจสอบการโดยองค์กรภายนอกด้วยกันทั้งสิ้น จากการศึกษาการ
กระท าทางรัฐบาลในภาคที่ 1 ได้ข้อสรุปว่าการกระท าทางรัฐบาลไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยองค์กร
ตุลาการ แต่จะถูกตรวจสอบโดยกลไกทางรัฐสภาและประชาชน เนื่องจากการกระท าทางรัฐบาลเป็น
อ านาจทางบริหารขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ซึ่งองค์กรตุลาการไม่อาจไปตรวจสอบการตัดสินใจ
ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารได้ อย่างไรก็ดีการมีข้อจ ากัดการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลเช่นนี้ 
ย่อมส่งให้การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารรอดพ้นจากการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ    
อันเป็นการขัดต่อหลักนิติรัฐที่ภายใต้หลักการนี้เรียกร้องให้การกระท าของรัฐทุกประเภทต้องอยู่
ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กร
ตุลาการได้รับการยอมรับเป็นหลักการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐที่เป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนได้ดีที่สุด จากปัญหาและผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นหากมีการตรวจสอบและไม่
ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการดังกล่าวมานี้ จึงจ าเป็นต้องศึกษาแนวคิดและ
เหตุผลในการหาค าตอบว่าองค์กรตุลาการมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้หรือไม่      
หากปัญหาในเรื่องนี้มีข้อยุติว่าการกระท าทางรัฐบาลสามารถถูกตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการได้ 
ปัญหาที่ต้องศึกษาต่อไป คือ ศาลใดเป็นศาลที่มีเป็นศาลที่มีอ านาจ และกระบวนการในการน าคดีไปสู่
ศาลมีรูปแบบเช่นไร และกลไกในการตรวจสอบควรมีลักษณะอย่างไร อีกทั้งจ าเป็นต้องศึกษาว่าการ
กระท าทางรัฐบาลที่อาจอยู่ภายใต้การตรวจสอบขององค์กรตุลาการนั้น หมายถึงการกระท าทาง
รัฐบาลทุกกรณีหรือไม่ อย่างไร และการตรวจสอบของศาลมีขอบเขตเพียงใด 
 

2.1  กรอบแนวคิดเกี่ยวกับการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตลุาการ 
 
 ในส่วนนี้เป็นการศึกษาหลักการและเหตุผลที่จะน าไปสู่การตอบปัญหาในประเด็นที่ว่าองค์กร
ตุลาการมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้หรือไม่ และในกรณีที่องค์กรตุลาการมีอ านาจ
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ตรวจสอบการขอให้มีการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลควรเป็นสิทธิขององค์กรหรือบุคคลใด ซึ่งมี
รายละเอียด ดังต่อไปนี ้
 
 2.1.1  อ านาจในการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ 

ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาว่าองค์กรตุลาการควรมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้หรือไม่
และเพราะเหตุใด และศึกษาว่าองค์กรตุลาการใดควรเป็นองค์กรที่มีอ านาจด าเนินการตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาล 

2.1.1.1  ความจ าเป็นของการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ 
    หลักการของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลตามแนวคิดของฝรั่งเศส เป็นการกระท าที่
ไม่อาจน าไปฟ้องร้องให้รบัผิดได้ไม่ว่าในศาลใด ๆ ก็ตาม เนื่องจากการกระท าของรัฐบาลภายใต้ทฤษฎี
นี้เป็นเรื่องที่รัฐบาลต้องรับผิดชอบตามหลักความรับผิดชอบทางการเมืองดังกล่าวมาแล้ว ซึ่ง การ
กระท าทางทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และหลักการกระท าของรัฐใน
อังกฤษมีหลักการท านองเดียวกันว่าศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบการกระท าบางอย่างของฝ่ายบริหาร 
อย่างไรก็ดีหลักการของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลยังคงมีข้อบกพร่องอยู่เช่นกัน กล่าวคือ ภายใต้
หลักนิติรัฐการใช้อ านาจรัฐต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย โดยศาล
เป็นองค์กรที่ส าคัญที่สุดในการตรวจสอบให้การกระท าของรัฐชอบด้วยกฎหมาย เมื่อไม่อาจฟ้องร้อง
รัฐบาลอันเนื่องมาจากการกระท าทางรัฐบาลแล้ว จะส่งผลให้การกระท าดังกล่าวนี้ไม่เป็นไปตามหลัก
นิติรัฐ ซึ่งประเด็นปัญหานี้ย่อมรวมถึงการใช้ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของญี่ปุ่น ซึ่งใช้หลักนิติรัฐ
ด้วยเช่นกัน นอกจากนีแ้มแ้ต่ในสหรัฐอเมริกาและอังกฤษที่ใช้หลักนิติธรรม หากมีการกระท าที่กระทบ
สิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือกระท าการขัดต่อกฎหมายย่อมน าคดีไปฟ้องยังศาลได้  ดังนั้นเมื่อศาล
ไม่มีอ านาจตรวจสอบการกระท าบางอย่าง จึงไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมเช่นเดียวกัน  
    จากปัญหาที่กระท าทางรัฐบาลไม่อาจถูกตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการได้ ท าให้เกิด
ช่องว่างของหลักความชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนหรือก่อความ
เสียหายแก่ส่วนรวมแล้ว เมื่อพิจารณาถึงรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดการจัดโครงสร้าง
การเมืองการปกครอง และองค์กรต่าง ๆ ของรัฐ รวมทั้งกรอบการใช้อ านาจรัฐ การกระท าขององค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรอื่นของรัฐจึงต้องเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดหรือไม่ขัดแย้งกับ
รัฐธรรมนูญโดยเฉพาะในรัฐที่มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด613 ฉะนั้นฝ่ายบริหารมีอ านาจในการ
บริหารประเทศเท่าที่อยู่ภายใต้กรอบของรัฐธรรมนูญ แต่ทั้งนี้ ฝ่ายบริหารอาจมีการใช้อ านาจโดยไม่

                                                            
613 ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมายรัฐธรรมนูญ แนวคิดและประสบการณ์ของต่างประเทศ,                 

พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2554), หน้า 75. 
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ชอบได้เช่นกัน จึงจ าเป็นต้องมีกลไกการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของฝ่ายบริหาร โดยที่
ศาลเป็นองค์กรของรัฐที่ใช้อ านาจตุลาการอันเป็นอ านาจอธิปไตยประการหนึ่งนอกเหนือจากอ านาจ
บริหารและอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจตุลาการเป็นอ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทเพื่อระงับข้อ
ขัดแย้งของสังคม ทั้งปัญหาข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างเอกชนด้วยกัน และระหว่างเอกชนกับรัฐหรือ
เจ้าหน้าที่รัฐ โดยประชาชนผู้ได้รับความเสียหายจากกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีสิทธิฟ้อง
ต่อศาล และขอให้ศาลสั่งเพิกถอนการกระท า หรือขอให้องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแก่ตนได้614 การน าคดีขึ้นสู่ศาลจึงนับเป็นช่องทางหลักในการเยียวยาความเสียหายของประชาชน 
โดยการตรวจสอบทางศาลเป็นการตรวจสอบที่ส าคัญอย่างยิ่ง เนื่องจากอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาลได้รับการประกันความเป็นอิสระที่ไม่อยู่ภายใต้อ านาจขององค์กรอื่นใด ดังนั้นการตรวจสอบ
ประเภทนี้จัดได้ว่าเป็นระบบการตรวจสอบที่เป็นหลักประกันในการสร้างความเป็นธรรมให้แก่
ประชาชนได้ดีที่สุด 615 ท าให้ประชาชนให้ความไว้วางใจศาลยิ่งกว่าองค์กรอื่นในการปกป้องและ
คุ้มครองไม่ให้รัฐท าละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ความส าคัญของบทบาทหน้าที่ของศาลสะท้อน
อยู่ในค ากล่าวที่ว่า “รัฐใดรัฐหนึ่งไม่อาจถือได้ว่าเป็นนิติรัฐหากรัฐนั้นปราศจากการควบคุมและ
ตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ”616 ถ้อยค านี้แสดงถึงความส าคัญของศาลในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยกฎหมายของการกระท าขององค์กรรัฐให้เป็นไปตามกฎหมายได้อย่างชัดเจน เพราะฉะนั้นการที่
ห้ามไม่ให้ศาลเข้าตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลย่อมขัดกับหลักนิติรัฐ ด้วยเหตุผลดังกล่าวนี้               
จึงจ าเป็นต้องให้ศาลมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล ส่วนในประเด็นที่ว่าศาลใดมีอ านาจ
ตรวจสอบ และตรวจสอบได้เพียงใดนั้นจะท าการศึกษาต่อไป 
  2.1.1.2  การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการ  
   เมื่อได้ข้อสรุปแล้วว่ามีความจ าเป็นที่ต้องให้ศาลมีอ านาจในการตรวจสอบการกระท า
ทางรัฐบาล ในส่วนนี้เป็นการศึกษาศาลที่มีอ านาจในตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล ในการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐของศาล อาจเกิดจากศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง พิจารณาได้  ดังนี้        
การแบ่งระบบกฎหมายออกเป็นระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์นอกจากแนวคิดในการใช้กฎหมายที่แตกต่างกันแล้ว ยังส่งผลต่อแนวคิดของ
การมีระบบศาลที่แตกต่างกันด้วย ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ มีฐานความคิดที่มุ่งเน้น

                                                            
614 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “ความหมายและความส าคัญของการจัดตั้งศาลปกครอง,” วารสาร

กฎหมายปกครอง 14 (เมษายน 2538): 7-9. 
 615 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 69-70. 

616 บรรเจิด สิงคะเนติ, “การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ,” ใน รวมบทความกฎหมาย
มหาชน จากเว็บไซต์ www.pub-law.net, หน้า 344. 
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ให้ทุกคนในสังคมมีความเท่าเทียมกันในทางกฎหมาย ดังนั้นพลเมืองของรัฐทุกคนไม่ว่าอยู่ในฐานะใด
ย่อมอยู่ภายใต้กฎหมายและภายใต้ศาลเดียวกัน ในระบบนี้เมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นศาลยุติธรรมจึงเป็น
ศาลหลักเพียงศาลเดียวที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี เช่น อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ส่วนระบบ         
ซีวิลลอว์ยึดหลักระบบศาลคู่ มีสาระส าคัญในการแยกศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีในคดีที่รัฐ เจ้าหน้าที่
รัฐเข้าไปเกี่ยวข้องออกมาเป็นอีกศาลหนึ่ง เรียกว่า ศาลปกครอง ส าหรับคดีอื่น ๆ ซึ่งเป็นข้อพิพาท
ระหว่างเอกชนด้วยกันอยู่ในอ านาจของศาลยุติธรรม ซึ่งมีอ านาจวินิจฉัยคดีทั่วไป แนวทางการจัดตั้ง
ศาลรูปแบบนี้ใช้ในฝรั่งเศสและประเทศภาคพื้นยุโรปรวมถึงประเทศไทยด้วย ในส่วนของญี่ปุ่นใช้
ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์แต่ใช้ระบบศาลเดี่ยวตามแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
   นอกจากศาลยุติธรรม และศาลปกครองแล้ว ในบางประเทศได้ก าหนดให้มีองค์กร
ตุลาการ ซึ่งท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอีกองค์กรหนึ่ง คือ ศาลรัฐธรรมนูญ มีลักษณะ
เป็นศาลพิเศษ ซึ่งนอกเหนือจากมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแล้ว 
ศาลรัฐธรรมนูญยังมีบทบาทส าคัญในการตรวจสอบการกระท าขององค์กรของรัฐ ดังนั้นการใช้อ านาจ
รัฐของฝ่ายบริหารจึงอยู่ภายใต้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญด้วย617 ในบางประเทศมีการเรียกชื่อ
แตกต่างกัน ในฝรั่งเศสใช้ชื่อว่า“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” (Conseil Constitutionnel) ในขณะที่
รัฐธรรมนูญของไทย618 ก าหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญนอกเหนือจากศาลยุติธรรมและศาลปกครองเช่นกัน 
   โดยที่องค์กรตุลาการมีอ านาจตรวจสอบและป้องกันไม่ให้รัฐหรือเจ้าหน้าที่รัฐกระท า
การอันผิดกฎหมายอันเป็นไปตามหลักการถ่วงดุลและตรวจสอบ เพื่อให้การใช้อ านาจรัฐอยู่ภายใต้
กรอบของกฎหมาย619 จุดมุ่งหมายส าคัญของอ านาจตุลาการในการตรวจสอบการใช้อ านาจบริหาร   
ไม่ว่าจะเป็นศาลในระบบใดก็ตามจึงเป็นไปเพื่อไม่ให้ฝ่ายบริหารใช้อ านาจโดยไม่ชอบ และเพื่อไม่ให้มี
การกระท าอันกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน แต่กระนั้นก็ดีการตรวจสอบของศาลต้องไม่ถึง
ขนาดก่อให้เกิดปัญหาหรือเป็นอุปสรรคต่อการบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหาร ข้อส าคัญอยู่ที่ 
ศาลไม่อาจใช้อ านาจตุลาการถึงขั้นตรวจสอบดุลพินิจที่แท้จริงของฝ่ายบริหารได้620 และไม่อาจ
ตรวจสอบฝ่ายบริหารในการกระท าทางรัฐบาล ไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง621 แต่การ

                                                            
617 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 70. 
618 มาตรา 218, มาตรา 223 และมาตรา 224 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.

2550) 
619 Meyerson Denise, “The Rule of Law and the Separation of Powers,” Macquarie 

Law Journal 4 (2004): 4. 
620 อมร จันทรสมบูรณ์, กฎหมายปกครอง, หน้า 104. 
621 เรื่องเดียวกัน, หน้า 103-104. 
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กระท าดังกล่าวนี้อยู่ภายใต้การตรวจสอบทางรัฐสภาตามกลไกทางการเมือง และอาจถูกตรวจสอบ 
โดยประชาชน เนื่องจากหากศาลสามารถตรวจสอบการกระท าดังกล่าวนี้ได้ จะกลายเป็นว่าศาลมี
อ านาจเหนือกว่าฝ่ายบริหาร622  

เมื่อศึกษาเปรียบเทียบการตรวจสอบทางการเมืองโดยทางรัฐสภา กับการตรวจสอบ         
โดยศาลปกครอง การตรวจสอบทางการเมืองมีขอบเขตกว้างกว่าศาลปกครอง623 รัฐสภาตรวจสอบได้
ทั้งส่วนที่เป็นนโยบายทางการเมืองและการกระท าทางปกครอง ในขณะที่ศาลปกครองมีอ านาจเฉพาะ
เรื่องการกระท าทางปกครอง อย่างไรก็ตามเมื่อการกระท าทางรัฐบาลเป็นการใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร
ตามรัฐธรรมนูญ เท่ากับอ านาจของรัฐบาลหรือฝ่ายบริหารมีฐานที่มาแห่งการใช้อ านาจจากรัฐธรรมนูญ
ทั้งสิ้น และเนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ก าหนดระบบการเมือง การปกครองตลอดจากการใช้
อ านาจอธิปไตย ดังนั้นถ้าฝ่ายบริหารกระท าการขัดหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ย่อมต้องมีกลไกในการ
ตรวจสอบการกระท าเช่นว่านั้นได้ ด้วยเหตุนี้การกระท าทางรัฐบาลที่อยู่นอกเหนืออ านาจตุลาการ       
จึงไม่รวมถึงศาลรัฐธรรมนูญที่มีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ฉะนั้นกรณีมีปัญหา
ว่าการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ย่อมเป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะ
วินิจฉัยปัญหาดังกล่าวได้ การให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญนี้ มุ่งหมายถึง เฉพาะในประเทศที่มีศาล
รัฐธรรมนูญ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญไทย ส่วนในประเทศที่ไม่ได้มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญแยกออกมา
เป็นเอกเทศ โดยรวมอยู่ในศาลยุติธรรมอย่างเช่น สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ญี่ปุ่น ศาลที่ควรมีอ านาจ        
ในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล ได้แก่ ศาลสูงสุดของประเทศเหล่านั้น เนื่องจากศาลยุติธรรมมี
บทบาทเป็นทั้งศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ  

ในเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่จัดตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1951 
กฎหมายเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (The Federal Constitutional Court Act 1985) ก าหนดอ านาจ
หน้าที่และกระบวนการพิจารณาคดีของศาล624 โดยเป็นองค์กรส าคัญในการตรวจสอบการใช้อ านาจ
ขององค์กรทางการเมือง จัดตั้งขึ้นมาเพื่อแก้ไขปัญหาเสียงข้างมากของรัฐสภาในสมัยพรรคนาซีด้วย
การคุ้มครองเสียงข้างน้อย นับเป็นองค์กรที่ถ่วงดุลเสียงข้างมากของสภาไม่ให้มีการน าเสียงสนับสนุน
ไปใช้ในทางที่ไม่ชอบ และมีบทบาทส าคัญในการเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

                                                            
622 ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2543), หน้า 40. 
623 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2545), หน้า 26. 
624 Ralf Rogowski and Thomas Gawron, Constitutional Courts in Comparison: 

The U.S. Supreme Court and the German Federal Constitutional Court (New York: 
Berghahn Books, 2002), p. 3. 
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ตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ รวมทั้งป้องกันไม่ให้มีการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เนื่องจากแม้ว่า
รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์มีบทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ แต่ไม่มีบทบัญญัติ
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และไม่มีองค์กรที่ท าหน้าที่ ตรวจสอบการกระท าให้เป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญ ส่งผลให้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันก าหนดให้มีสถาบันที่เรียกว่าศาลรัฐธรรมนูญขึ้นเพื่อขจัด
ความบกพร่องอันเกิดจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อน 

ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยตุลาการสองคณะ625 คณะแรก มีอ านาจพิจารณาคดี
เกี่ยวกับการตรวจสอบกฎหมายมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญ การละเมิดสิทธิพื้นฐานของประชาชน สิทธิการ
เลือกตั้ง อีกคณะหนึ่ง มีอ านาจพิจารณาคดีการเพิกถอนสิทธิพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ พิจารณา
พฤติกรรมนักการเมืองที่ขัดรัฐธรรมนูญ ค าร้องเกี่ยวกับการเลือกตั้ง การกระท าผิดของประธานาธิบดี
และผู้พิพากษา ข้อพิพาทระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ แต่ละคณะมีตุลาการจ านวนแปดคน มีวาระ
ด ารงต าแหน่งสิบสองปี ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวนครึ่งหนึ่งของแต่ละคณะมาจากการคัดเลือก
ของสภาผู้แทนราษฎร และจ านวนตุลาการอีกครึ่งหน่ึงมาจากสภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธ์เป็นผู้เลือก 

ตามที่กล่าวมาแล้วว่าสหรัฐอเมริกาใช้ระบบศาลเดี่ยว ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา 
(The Federal Supreme Court) จึงท าหน้าที่เป็นศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ ตามบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญก าหนดให้อ านาจตุลาการของศาลสหรัฐอเมริกาขยายเหนือคดีทั้งปวงทั้งในหลัก
กฎหมายและหลักแห่งความยุติธรรมที่เกิดขึ้นภายใต้รัฐธรรมนูญนี้626 และในญี่ปุ่นศาลสูงสุดของญี่ปุ่น 
(The Supreme Court of Japan) ท าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศ รูปแบบศาลของญี่ปุ่น
ได้รับอิทธิพลจากสหรัฐอเมริกาเมื่อครั้งที่สหรัฐอเมริกาเข้าครอบครองญี่ปุ่นหลังสงครามโลกครั้งที่สอง 
ศาลมีอ านาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในท านองเดียวกับศาลสหรัฐอเมริกา627 

ศาลสูงสุดประกอบด้วยประธานศาลสูงสุดจ านวนหนึ่งคนและผู้พิพากษาศาลสูงสุดจ านวนสิบสี่คน 
เท่ากับว่าในสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่นศาลยุติธรรมมีบทบาทในการเป็นศาลรัฐธรรมนูญของประเทศด้วย  

ส่วนในอังกฤษเนื่องจากไม่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร และการยึดหลักความ
มีอ านาจสูงสุดของรัฐสภาแทนหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ จึงไม่มีการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย อย่างไรก็ตามอังกฤษมีองค์กรตุลาการที่มีอ านาจวินิจฉัยคดี
รัฐธรรมนูญ เพียงแต่ไม่ได้จัดตั้งออกมาเป็นศาลรัฐธรรมนูญต่างหาก เนื่องจากตามหลักนิติธรรมทุกคดี
อยู่ภายใต้กฎหมายและศาลเดียวกัน เดิมศาลยุติธรรมสูงสุดของอังกฤษ หมายถึง ศาลสภาขุนนาง 

                                                            
625 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, รายงานการวิจัย ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ, 

(รายงานการวิจัย เสนอต่อส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538), หน้า 18, 21. 
626 Article 3 section 2, The Constitution of The United States 
627 Thomas M. Magstadt, op. cit., p. 166. 
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(House of Lords) ท าหน้าที่เป็นศาลรัฐธรรมนูญด้วย ศาลสภาขุนนาง ประกอบด้วย สมาชิกตาม
พระราชบัญญัติอ านาจศาลในการพิจารณาคดีอุทธรณ์ ค.ศ. 1875 (The Appellate Jurisdiction 
Act 1876) ได้แก่ ลอร์ด ชานเซลเลอร์ สมาชิกสภาขุนนางที่เป็นนักกฎหมาย และขุนนางที่มีต าแหน่ง
หรือเคยมีต าแหน่งระดับสูงในศาลตามที่พระราชบัญญัติก าหนดไว ้ภายหลังการออกพระราชบัญญัติปฏิรูป
รัฐธรรมนูญ (Constitutional Reform Act 2005) ส่งผลให้มีการจัดตั้งศาลสูงสุดขึ้นแทนที่ศาลสภาขุน
นางในการท าหน้าที่เป็นศาลสูงสุดของอังกฤษ628 ฉะนั้นนับตั้งแต่ใช้กฎหมายฉบับนี้มาอังกฤษมีศาล
สูงสุดที่แยกออกจากองค์กรทางการเมือง 

ในฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ประกอบด้วย ตุลาการจ านวนเก้าคน ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเป็นผู้แต่งตั้งตุลาการ
รัฐธรรมนูญจ านวนสามคน ประธานสภาผู้แทนราษฎรแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญจ านวนสามคน                   
และประธานวุฒิสภาแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญจ านวนสามคน และอดีตประธานาธิบดีแห่ง
สาธารณรัฐทุกคนเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญโดยต าแหน่งตลอดชีพ629 ตุลาการรัฐธรรมนูญมีวาระการ
ด ารงต าแหน่งเก้าปี และไม่อาจรับต าแหน่งใหม่ได้อีก และให้มีการเปลี่ยนตุลาการรัฐธรรมนูญจ านวน
หนึ่งในสามทุกสามปีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบร่างสนธิสัญญา หรือข้อตกลง
ระหว่างประเทศซึ่งเป็นการตรวจสอบก่อนมีการให้สัตยาบันร่างสนธิสัญญาหรือข้อตกลงนั้น ๆ630 
ประกอบกับรัฐธรรมนูญก าหนดให้องค์กรตุลาการเป็นผู้คุ้มครองเสรีภาพส่วนบุคคลและจัดให้มีการ
เคารพหลักการคุ้มครองเสรีภาพส่วนบุคคลตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้โดยรัฐบัญญัติ631

 

           ส าหรับศาลรัฐธรรมนูญของไทยนับแต่มีการประกาศใช้รั ฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง เมื่อปี พ.ศ. 2475 เป็นต้นมา มีการจัดตั้งองค์กร
ทั้งในรูปแบบของศาลสูงสุด ซึ่งหมายถึง ศาลฎีกาและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาด
คดีรัฐธรรมนูญเรื่อยมา จนกระทั่งมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court) เป็นครั้งแรก
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ทั้งนี้ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

                                                            
628 Raymond Youngs, English, French and German Comparative Law (New York: 

Routledge, 2014), p. 48. 
629 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, รายงานการวิจัย ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ, 

หน้า 24-25. 
630 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ศาลรัฐธรรมนูญไทย: วิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร้าง อ านาจหน้าที่ 

และการบริหารงานบุคคลกับศาลรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส เยอรมนีและญี่ปุ่น  
(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2544), หน้า 274. 

631 Article 66, The Constitution of France 

http://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Raymond+Youngs%22&source=gbs_metadata_r&cad=5
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ไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 204 ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหนึ่ง
และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีกแปดคน พระมหากษัตริย์ทรงแต่งต้ังตามค าแนะน าของวุฒิสภาจาก
บุคคลที่ก าหนดรัฐธรรมนูญก าหนดไว้632 ให้ผู้ได้รับเลือกดังกล่าวประชุมและเลือกกันเองคนหนึ่งเป็น
ประธานศาลรัฐธรรมนูญแล้วแจ้งผลให้ประธานวุฒิสภาทราบ และให้ประธานวุฒิสภาเป็นผู้ลงนามรับ
สนองพระบรมราชโองการแต่งตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  และตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 200 ก าหนดให้พระมหากษัตริย์ทรง
แต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวนเก้าคน จากบุคคลซึ่งมีคุณสมบัติตามรัฐธรรมนูญก าหนด633 

                                                            
632 (1) ผู้พิพากษาในศาลฎีกาซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกา ซึ่งได้รับเลือกโดยที่

ประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ จ านวนสามคน 
               (2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับ จ านวนสองคน (ในกรณีที่ไม่มีผู้พิพากษาในศาลฎีกาหรือตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดได้รับเลือก ให้ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
แล้วแต่กรณีเลือกบุคคลอื่นซึ่งมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้าม และมีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้าน
นิติศาสตร์ที่เหมาะสมจะปฏิบัติหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทน)  
               (3) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซึ่งมีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านนิติศาสตร์อย่างแท้จริง
และได้รับเลือกตามตามวิธีการสรรหาและการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด
จ านวนสองคน  
       (4) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์อื่น ซึ่งมีความรู้ความ
เชี่ยวชาญทางด้านการบริหารราชการแผ่นดินอย่างแท้จริงและได้รับเลือกตามวิธีการสรรหาและการเลือก
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดจ านวนสองคน 

633 (1) ผู้พิพากษาในศาลฎีกาซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา
มาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี ซึ่งได้รับคัดเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา จ านวนสามคน 

     (2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าตุลาการศาลปกครองสูงสุด
มาแล้วไม่น้อยกว่าห้าปี ซึ่งได้รับคัดเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด จ านวนสองคน 

    (3) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซึ่งได้รับการสรรหาจากผู้ด ารงต าแหน่งหรือเคยด ารง
ต าแหน่งศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยในประเทศไทยมาแล้ว เป็นเวลาไม่น้อยกว่าห้าปี และยังมีผลงาน
ทางวิชาการเป็นที่ประจักษ ์จ านวนหนึ่งคน 
     (4) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสนศาสตร์ ซึ่งได้รับการสรรหาจากผู้ด ารง
ต าแหน่ง หรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยในประเทศไทยมาแล้ว เป็นเวลาไม่น้อย
กว่าห้าป ีและยังมีผลงานทางวิชาการเป็นที่ประจักษ์ จ านวนหน่ึงคน  
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โดยความเห็นชอบของวุฒิสภาซึ่งต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่
มีอยู่ของวุฒิสภา ในกรณีวุฒิสภาไม่ให้ความเห็นชอบผู้ได้รับการสรรหาหรือคัดเลือกรายใดให้ด าเนินการ
สรรหาหรือคัดเลือกบุคคลใหม่แทนผู้นั้นแล้วเสนอต่อวุฒิสภาเพื่อให้ความเห็นชอบต่อไป634  

          ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
และตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้อ านาจรัฐขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ  รวมทั้ง
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน จากการศึกษาอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ผู้ศึกษาได้พิจารณาบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญและน ามาก าหนดหัวข้อในการศึกษา โดยแบ่งตามองค์กร บุคคลและการกระท าที่ถูก
ตรวจสอบ อันได้แก่ การตรวจสอบองค์กรนิติบัญญัติ การตรวจสอบองค์กรบริหาร การตรวจสอบ
องค์กรตามรัฐธรรมนูญ การตรวจสอบสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของบุคคล การตรวจสอบการกระท า
ที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพ อันจะน าไปสู่การวิเคราะห์อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับการกระท า
ทางรัฐบาลขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี ้
  1)  การตรวจสอบองค์กรนิติบัญญัติ  
                      การใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยตรวจสอบการท าหน้าที่ของ
รัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรนิติบัญญัตินั้น แยกหัวข้อการศึกษาออกเป็นการตรวจสอบร่างกฎหมาย การ
ตรวจสอบกฎหมายที่ประกาศใช้แล้ว  

(1) การตรวจสอบร่างกฎหมาย 
ในการเสนอร่างกฎหมาย ได้แก่ ร่างพระราชบัญญัติ และร่างพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญ นอกจากเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัติแล้ว คณะรัฐมนตรีมีสิทธิเสนอ
ร่างกฎหมายได้เช่นเดียวกัน ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบร่างกฎหมายไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ เป็นการตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนที่จะประกาศใช้บังคับมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยว่าร่าง
พระราชบัญญัติขัดต่อรัฐธรรมนูญเนื่องจากมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่
ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งเป็นการวินิจฉัยตามที่นายกรัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิก
วุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภาจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่

                                                            

     (5) ผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งได้รับการสรรหาจากผู้รับหรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต่ ากว่าอธิบด ี
หรือหัวหน้าส่วนราชการที่เทียบเท่า หรือต าแหน่งไม่ต่ ากว่ารองอัยการสูงสุดมาแล้วไม่น้อยกว่าห้าปี
จ านวนสองคน 

634 มาตรา 204 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2560) 
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ของทั้งสองสภาได้ยื่นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภาแล้วแต่กรณี 
เพื่อส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย635 ส่วนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดหลักการไว้เช่นเดียวกัน ในกรณี
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมีจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่ง
ในสิบของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา เห็นว่าร่างพระราชบัญญัติมีข้อความขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญให้เสนอความเห็นต่อ
ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่ง
สภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย636 ในส่วนการ
ตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มีหลักการตรวจสอบเหมือนกับการร่างพระราชบัญญัติ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจ
วินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยการเสนอความเห็นของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา 
หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมีจ านวนไม่น้อยกว่ายี่สิบคนต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธาน
วุฒิสภา หรือประธานรัฐสภาเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย637

 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ก าหนดวิธีการตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญไว้ว่า เมื่อรัฐสภาให้
ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ก่อนน าขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย
เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย ให้ด าเนินการส่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ638 แต่ในส่วนของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 การตรวจสอบร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ มิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจากคณะรัฐมนตรีจะเสนอร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญได้โดยข้อเสนอแนะของศาลฎีกา ศาลรัฐธรรมนูญ หรือองค์กร
อิสระที่เกี่ยวข้อง639 ในกรณีศาลฎีกา ศาลรัฐธรรมนูญ หรือองค์กรอิสระที่เกี่ยวข้อง มีความเห็นว่าร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่รัฐสภาเห็นชอบมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือท าให้ไม่
สามารถปฏิบัติหน้าที่ให้ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญได้ ให้เสนอความเห็นไปยังรัฐสภาและให้รัฐสภาประชุม

                                                            
635 มาตรา 262 (1) ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) 
636 มาตรา 154 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 148 

ของร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
637 มาตรา 262 (2) ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
638 มาตรา 141 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
639 มาตรา 131 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560  
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ร่วมกันเพื่อพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับความเห็นดังกล่าว ให้รัฐสภามี
อ านาจแก้ไขเพิ่มเติมตามข้อเสนอของศาลฎีกา ศาลรัฐธรรมนูญหรือองค์กรอิสระตามที่เห็นสมควรได้640 

ในกรณีร่างกฎหมายถูกยับยั้งโดยวุฒิสภา และมีการเสนอร่างกฎหมาย
ใหม่อีกครั้ง ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายที่เสนอใหม่มีหลักการเดียวกันหรือคล้าย
กับร่างกฎหมายที่ถูกยับยั้งหรือไม่ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ในการ
พิจารณาร่างกฎหมายหากสภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติหรือร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่เสนอหรือส่งให้พิจารณานั้น เป็นร่างพระราชบัญญัติหรือร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่มีหลักการอย่างเดียวกัน หรือคล้ายกันกับหลักการของร่าง
พระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ต้องยับยั้งไว้โดยวุฒิสภา ให้ประธานสภา
ผู้แทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาส่งร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย641 ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีหลักการเหมือนกัน โดยในกรณีที่สภา
ผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติที่เสนอหรือส่งให้พิจารณานั้นมีหลักการเดียวกัน
หรือคล้ายกันกับหลักการของร่างพระราชบัญญัติที่ยับยั้งไว้ ให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรหรือประธาน
วุฒิสภาส่งร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย642 

ในกรณีการเสนอร่างกฎหมายกระท าโดยคณะรัฐมนตรีเป็นการกระท า
ภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและเนื้อหาของการกระท าเกี่ยวข้องกับกฎหมาย โดยที่ศึกษามาแล้ว
ในภาคที่ 1 ว่าการเสนอหรือไม่เสนอร่างกฎหมายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเป็นการกระท าทาง
รัฐบาล อ านาจวินิจฉัยร่างกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ หรือเป็นร่าง
กฎหมายที่มีลักษณะต้องห้ามเพราะเหมือนหรือคล้ายกับร่างกฎหมายที่ถูกยับยั้งไว้จึงเป็นการตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาล 
   นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการมีส่วนได้เสียในการใช้
งบประมาณรายจ่ายของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือกรรมาธิการ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยว่า
การพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือของคณะกรรมาธิการ การเสนอการแปรญัตติ หรือ

                                                            
640 มาตรา 132 (3) ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
641 มาตรา 177 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
642 มาตรา 149 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 139

ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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การกระท าด้วยประการใด ๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือกรรมาธิการ มีส่วนไม่
ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายหรือไม่643 ทั้งนี้ ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หากผู้กระท าการดังกล่าวเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
หรือสมาชิกวุฒิสภา ให้ผู้กระท าการนั้นสิ้นสุดสมาชิกภาพนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย และ
ให้เพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งผู้นั้น 
   เนื่องจากการกระท าทางรัฐบาลต้องเป็นการกระท าขององค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารเท่านั้น ฉะนั้นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่ตรวจสอบองค์กรนิติบัญญัติทั้งการตรวจสอบ
ร่างกฎหมาย ตรวจสอบส่วนได้เสียของสมาชิกรัฐสภาซึ่งเกิดจากการกระท าของสมาชิกรัฐสภาเอง 
ย่อมไม่ใช่การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล เนื่องจากเป็นการใช้อ านาจขององค์กรนิติบัญญัติซึ่ง
โดยสภาพขององค์กรไม่อาจมีการกระท าทางรัฐบาลได้ ทั้งนี้ ในส่วนอ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการ
ตรวจสอบการกระท าของคณะรัฐมนตรีในการเสนอการแปรญัตติหรือมีกระท าประการใด ๆ ที่มีผลให้
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการมีส่วนในการใช้งบประมาณรายจ่ายไม่ว่า
ทางตรงหรือทางอ้อมจะศึกษาต่อไปในหัวข้อ 2) การตรวจสอบฝ่ายบริหาร  

(2)  การตรวจสอบกฎหมายที่ประกาศใช้แล้ว 
เมื่อร่างกฎหมายผ่านการพิจารณาและพระมหากษัตริย์ทรงลงพระ

ปรมาภิไธยมีผลใช้บังคับแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
มิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ก าหนดไว้ว่า
ในกรณีผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
มีสิทธิเสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย644 ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเช่นเดิมวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย โดยผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้  เมื่อเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายใดมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ให้เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ 
และให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า645 

                                                            
643 มาตรา 180 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 168 ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 144 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 

644 มาตรา 198 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 
645 มาตรา 245 (1) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 

231(1)ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ศาลมีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ศาลจะยกมาปรับแก่คดีโดยรัฐธรรมนูญทั้งสามฉบับก าหนดหลักการไว้ท านองเดียวกัน
ว่า ในกรณีที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดี หากคู่ความหรือศาล เห็นว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเพราะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้ศาลส่งความเห็น
ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย646 การที่ศาลมีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายดังกล่าว เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด บทบัญญัติใดแห่งกฎหมายจึงไม่อาจขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้   
 จากอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวมาข้างต้น ผู้ศึกษาเห็นว่าแม้ร่าง
พระราชบัญญัติและร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ อาจเสนอได้โดยคณะรัฐมนตรี แต่การ
พิจารณาร่างกฎหมายเป็นอ านาจขององค์กรนิติบัญญัติ เมื่อร่างกฎหมายผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภา
และประกาศใช้เป็นกฎหมายแล้ว การใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ไม่ใช่การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล เนื่องจากสิ่งที่ศาลตรวจสอบ คือ 
กฎหมายที่ประกาศใช้แล้ว ซึ่งเป็นการตรวจสอบกฎหมายที่ผ่านการพิจารณาของรัฐสภา ศาลไม่ได้
ตรวจสอบการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในการเสนอร่างพระราชบัญญัติ หรือร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด เพราะฉะนั้นการตรวจสอบของศาลในกรณีนี้จึงไม่ใช่
การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล 

2)  การตรวจสอบฝ่ายบริหาร 
(1)  การตรวจสอบการตราพระราชก าหนด 

 แม้ว่าอ านาจการตรากฎหมายเป็นขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ แต่องค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหารมีอ านาจในการตรากฎหมายด้วยโดยการตราพระราชก าหนดขึ้นในกรณีเพื่อ
ประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทาง
เศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ คณะรัฐมนตรจีะตราพระราชก าหนดให้ใช้บังคับ
ดังเช่นพระราชบัญญัติก็ได้ซึ่งมีผลใช้บังคับทันที  เมื่อการตราพระราชก าหนดเป็นอ านาจของ
คณะรัฐมนตรีตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นการใช้อ านาจเกี่ยวข้องกับกิจการของฝ่ายนิติ
บัญญัติ จึงเป็นการกระท าทางรัฐบาล โดยศาลรัฐธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

                                                            
646 มาตรา 264 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 211 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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ของพระราชก าหนดได้เนื่องจากหลังจากมีการตราพระราชก าหนดแล้ว ในการประชุมรัฐสภาคราว
ต่อไปคณะรัฐมนตรีต้องเสนอพระราชก าหนดนั้นต่อรัฐสภาเพื่อพิจารณาโดยไม่ชักช้า ซึ่งก่อนที่สภา
ผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาจะได้อนุมัติพระราชก าหนด สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภามี
สิทธิเข้าชื่อเสนอความเห็นต่อประธานแห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิกว่าพระราชก าหนดนั้นไม่เป็นไปตาม
เงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ647 และให้ประธานแห่งสภาน้ันส่งความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย 

ในส่วนขอบเขตการวินิจฉัยพระราชก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญนั้น 
บทบัญญัติว่าด้วยอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีหลักการเหมือนกัน คือ ศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยเฉพาะเงื่อนไขการตรา พระราชก าหนดว่าเป็นไปเพื่อประโยชน์ในอันที่จะ
รักษาความปลอดภัยของประเทศความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ 
หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ648 แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นอกจาก
สามารถวินิจฉัยเกี่ยวกับเงื่อนไขดังกล่าวแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยด้วยว่าการตราพระราช
ก าหนดนั้นเป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้หรือไม่ด้วย649 

(2)  การตรวจสอบหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ 
  ศาลรัฐธรรมนูญภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มีอ านาจวินิจฉัยว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารท าขึ้นต้องได้รับ
ความเห็นชอบของรัฐสภา เนื่องจากเป็นหนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขต
พื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญา หรือตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะต้องออกพระราชบัญญัติเพื่อให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา หรือมี
ผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้าน
การค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยส าคัญหรือไม่650 แตกต่างจากรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ที่ไม่ได้ให้อ านาจวินิจฉัยดังกล่าวแก่ศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง 
แต่ในทางปฏิบัติเมื่อมีปัญหาว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา
หรือไม่ ได้มีการใช้ช่องทางให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ขององค์กรตาม

                                                            
647 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ านวน

สมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภา  
648 มาตรา 219 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 และมาตรา 173 

วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
649 มาตรา 185 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
650 มาตรา 190 วรรคท้าย ของรัฐธรรมแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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รัฐธรรมนูญระหว่างคณะรัฐมนตรีกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในท านองเดียวกับรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 
2550 โดยศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยว่าหนังสือสัญญาที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารท าขึ้น จ าต้อง
ขอความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่ โดนท าหน้าที่ชี้ขาดว่าหนังสือสัญญามีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขต
ไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย หรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญา
หรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะต้องออกพระราชบัญญัติเพื่อให้การเป็นไปตามหนังสือ
สัญญา และหนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการค้าหรือ
การลงทุนของประเทศอย่างกว้างขวาง รวมทั้งการวินิจฉัยว่าเป็นหนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบต่อ
ความมั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการค้าหรือการลงทุนของประเทศอย่างกว้างขวาง อันได้แก่ 
หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการค้าเสรีเขตศุลกากรร่วมหรือการให้ใช้ทรัพยากรธรรมชาติ หรือท าให้ประเทศ
ต้องสูญเสียสิทธิในทรัพยากรธรรมชาติทั้งหมดหรือบางส่วน หรือหนังสือสัญญาอื่นตามที่กฎหมาย
บัญญัติหรือไม่651 

ในการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศเป็นอ านาจของคณะรัฐมนตรี
อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญในการด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เป็นการใช้
อ านาจของฝ่ายบริหารที่เป็นการกระท าทางรัฐบาล บทบัญญัติมาตรา 190 วรรคท้ายของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 178 วรรคท้ายของรัฐธรรมนูญแห่งราช 
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้น าคดีพิพาทที่เกิดจากการกระท า
ทางรัฐบาลไปฟ้องศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญต้องใช้อ านาจในการวินิจฉัยปัญหา
ดังกล่าวโดยไม่สามารถหลีกเลี่ยงได ้

(3)  การตรวจสอบการมีส่วนได้เสียในการใช้งบประมาณรายจ่าย 
 ตามที่ศึกษามาข้างต้นเกี่ยวกับอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการ
ตรวจสอบการมีส่วนได้เสียในการใช้งบประมาณรายจ่ายของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือ
กรรมาธิการ ในหัวข้อ 1) การตรวจสอบองค์กรนิติบัญญัติ ในกรณีผู้เสนอการแปรญัตติหรือการกระท าด้วย
ประการใด ๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือกรรมาธิการมีส่วนไม่ว่าโดย
ทางตรงหรือทางอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายดังกล่าวเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิก
วุฒิสภา ไม่ใช่การกระท าทางรัฐบาลเนื่องจากผู้กระท าไมใ่ชอ่งค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ 
  อย่างไรก็ดีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กรณี
ที่คณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอการแปรญัตติหรือการกระท าด้วยประการใด ๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทน

                                                            
651 มาตรา 178 วรรคสอง และวรรคท้ายของรัฐธรรมแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 
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ราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการมีส่วนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในการใช้งบประมาณ
รายจ่ายกระท าการหรืออนุมัติให้กระท าการ จะกระท ามิไดห้รือรู้ว่ามีการกระท าดังกล่าวแล้วแต่มิได้สั่ง
ยับยั้ง เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้วว่ามีการฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญให้คณะรัฐมนตรีพ้นจากต าแหน่งทั้ง
คณะนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย652   

ในประเด็นนี้การกระท าของคณะรัฐมนตรีในการเสนอ การแปรญัตติ 
หรือการกระท าใด ๆ เกี่ยวกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณนั้น เป็นกรณีองค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารกระท าการโดยใช้อ านาจตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ อันเป็นกิจการในความสัมพันธ์
ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติจึงเป็นการกระท าทางรัฐบาล การที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยการกระท าของคณะรัฐมนตรีเกี่ยวกับการมีส่วนได้เสียของสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการในการใช้งบประมาณรายจ่าย เป็นการให้อ านาจแก่
ศาลรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล 
   3)  การตรวจสอบองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีหลักการให้
อ านาจศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยอ านาจหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ดังนี้ กรณีมีปัญหาอ านาจ
หน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ องค์กรนั้นหรือประธานรัฐสภาสามารถเสนอเรื่องพร้อมความเห็น
ต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยได้653 ส่วนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ก าหนดให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยอ านาจหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ เมื่อมีปัญหา
ความขัดแย้งเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่ไม่ใช่
องค์กรศาล654 ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดแต่เพียงว่าศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับหน้าที่และอ านาจของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา 
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรอิสระ655 
  ในส่วนนี้จะกล่าวถึงเฉพาะการวินิจฉัยอ านาจหน้าที่ของคณะรัฐมนตรี 
คณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่ตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ จึงเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ
องค์กรหนึ่ง เมื่อพิจารณาอ านาจของศาลตามหลักการข้างต้น รัฐธรรมนูญทุกฉบับที่กล่าวมาข้างต้นให้

                                                            
652 มาตรา 144 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช2560 รวมทั้งให้เพิกถอน

สิทธิสมัครรับเลือกตั้งของรัฐมนตรีที่พ้นจากต าแหน่งน้ัน เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้อยู่ในที่ประชุมใน
ขณะที่มีมต ิและให้ผู้กระท าการดังกล่าวต้องรับผิดชดใช้เงินนั้นคืนพร้อมด้วยดอกเบี้ย 

653 มาตรา 266 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 
654 มาตรา 214 ของรัฐธรรมแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 
655 มาตรา 210 ของรัฐธรรมแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2560 
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อ านาจศาลวินิจฉัยอ านาจหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และองค์กรตามรัฐธรรมนูญ แต่มีข้อสังเกต
ส าคัญ ดังนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติไว้ในลักษณะทั่วไปว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยเมื่อมีปัญหา
เกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของคณะรัฐมนตรี ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยกรณีที่มีความขัดแย้งระหว่างคณะรัฐมนตรีกับองค์กรอื่น      
ซึ่งอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยอ านาจหน้าที่ของคณะรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 แม้รัฐธรรมนูญไม่ได้ระบุไว้โดยเฉพาะว่าเป็นหน้าที่และอ านาจ
ในรูปแบบใด แต่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมุ่งหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยเฉพาะกรณีมี
ปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของคณะรัฐมนตรี ไม่ได้ให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของการกระท าของคณะรัฐมนตรีในส่วนที่เป็นเนื้อหาได้ ดังนั้นการตรวจสอบเนื้อหาของ
การกระท าทางรัฐบาลโดยช่องทางน้ีจึงไม่อาจเกิดขึ้นได้อย่างเด็ดขาด  

4)  การตรวจสอบสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของบุคคล 
ตามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ศาลรัฐธรรมนูญ

มีอ านาจวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกรัฐสภา รัฐมนตรีว่าสิ้นสุดลงตามรัฐธรรมนูญหรือไม่656        
ซึ่งอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในลักษณะดังกล่าวนี้  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 ได้ก าหนดหลักการไว้เช่นเดียวกัน657 แต่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 ศาลมีอ านาจวินิจฉัยเฉพาะการพ้นสมาชิกภาพของสมาชิกรัฐสภา และรัฐมนตรี658 ในการเข้าสู่
ต าแหน่งรัฐมนตรีมาจากนายกรัฐมนตรีถวายค าแนะน าแก่พระมหากษัตริย์และทรงมีพระบรมราช
โองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง เพราะฉะนั้นการเสนอบุคคลผู้สมควรด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีเป็นอ านาจ
ของนายกรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญ และเป็นดุลพินิจของนายกรัฐมนตรีอันการกระท าในทางการเมือง 
การแต่งตั้งรัฐมนตรีและการถอดถอนออกจากต าแหน่งจึงเป็นการกระท าทางรัฐบาลของนายกรัฐมนตร ี
ซึ่งไม่อยู่ภายใต้อ านาจการตรวจสอบของศาลทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครอง อีกทั้งในเรื่องความ
เหมาะสมของผู้ด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจศาลรั ฐธรรมนูญ
วินิจฉัยประเด็นปัญหาดังกล่าวได้ หากนายกรัฐมนตรีแต่งตั้งให้บุคคลที่มีคุณสมบัติครบถ้วนและไม่มี
ลักษณะต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญต าแหน่งรัฐมนตรี และไม่ เพียงแต่การแต่งตั้งรัฐมนตรีนั้นอาจค้าน

                                                            
656 มาตรา 96 และตามมาตรา 142 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยว่ากรรมการการเลือกตั้งขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม
หรือกระท าการอันต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญหรือไม่   

657 มาตรา 91 และมาตรา 182 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
658 มาตรา 82 และมาตรา 170 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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ความรู้สึกของประชาชนในเรื่องความเหมาะสม หรือความรู้ความเชี่ยวชาญในกระทรวงที่รับผิดชอบ 
ในส่วนของการถอดถอนรัฐมนตรีออกจากต าแหน่งเป็นอ านาจดุลพินิจขึ้นอยู่กับการตัดสินใจของ
นายกรัฐมนตรีเช่นกัน การปรับเปลี่ยนคณะรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีจึงเป็นเรื่องความเหมาะสมของ
การบริหารงานขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเป็นส าคัญ ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ านาจวินิจฉัยการ
ตัดสินใจของนายกรัฐมนตรีในกรณีดังกล่าว อย่างไรก็ตามศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบคุณสมบัติ
ของรัฐมนตรีที่ได้รับการแต่งตั้งได้ว่าเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่  ดังตัวอย่าง 
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ดังนี้659 

คดีนี้ประธานวุฒิสภาส่งค าร้องของสมาชิกวุฒิสภาเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีของนายวราเทพ รัตนากร รัฐมนตรีประจ าส านักนายกรัฐมนตรีผู้ถูกร้อง
สิ้นสุดลงเฉพาะตัวตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 182 วรรคหนึ่ง 
(3) และ (5) ประกอบมาตรา 174 (5) หรือไม่ ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองได้
มีค าพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ อม. 10/2552 การปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ
เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ส านักงานสลากกินแบ่งรัฐบาลและแผ่นดิน จึงมีความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญาโดยให้จ าคุกเป็นเวลาสองปี และปรับสองหมื่นบาท ให้รอการลงโทษจ าคุกไว้มีก าหนด
สองปี เมื่อนับจนถึงวันที่ได้รับแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีประจ าส านักนายกรัฐมนตรี ถือว่าผู้ถูก
ร้องคงเป็นผู้ต้องค าพิพากษาให้จ าคุกโดยได้พ้นโทษมายังไม่ถึงห้าปีก่อนได้รับแต่งตั้งเป็นรัฐมนตรี และ
ความผิดตามค าพิพากษาดังกล่าวไม่ใช่ความผิดอันได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ  
    ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย ดังนี้ ศาลเห็นว่ารัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้
กรณีต้องค าพิพากษาให้จ าคุกตามมาตรา 174 (5) หมายความรวมถึงกรณีที่ศาลพิพากษาให้จ าคุก  
แต่ให้รอการลงโทษไว้ด้วย การพิจารณาค าว่า “ต้องค าพิพากษาให้จ าคุก” ตามมาตรานี้จึงต้องเป็น
กรณีที่ต้องโทษจ าคุกจริงมิใช่กรณีที่ศาลพิพากษาให้จ าคุกแต่ให้รอการลงโทษไว้ และเมื่อข้อเท็จจริง
ปรากฏว่าผู้ถูกร้องเคยต้องค าพิพากษาให้จ าคุกเป็นเวลาสองปี โดยโทษจ าคุกศาลให้รอการลงโทษไว้
จึงถือไม่ได้ว่า ผู้ถูกร้องเคยต้องค าพิพากษาให้จ าคุกตามความหมายของรัฐธรรมนูญมาตราดังกล่าว
ความเป็นรัฐมนตรีของผู้ถูกร้องจึงไม่สิ้นสุดลงตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 182 วรรคหนึ่ง (5) ประกอบ
มาตรา 174 (5) 
  ผู้ศึกษาเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยคุณสมบัติของรัฐมนตรีว่า
เป็นไปตามรัฐธรรมนูญหรือมีลักษณะต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งโดยสภาพของการตรวจสอบในกรณีนี้ศาลอาจเข้ามาตรวจสอบได้ทั้งก่อนและหลังการแต่งตั้ง 
หมายความว่าตั้งแต่ระยะเวลาก่อนหน้าที่มีการแต่งตั้งรัฐมนตรีไปจนถึงตลอดระยะเวลาที่รัฐมนตรี

                                                            
659 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่1/2556  
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ด ารงต าแหน่งอาจมีการร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยคุณสมบัติของบุคคลดังกล่าวได้เสมอ    
ซึ่งการใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นนี้ไม่ใช่การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล เนื่องจาก
วัตถุแห่งการตรวจสอบในที่นี้ เป็นการตรวจสอบคุณสมบัติตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขว่าเป็นไปตามที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ หรือเป็นผู้ต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ ไม่ใช่การตรวจสอบการกระท าของ
นายกรัฐมนตรีที่ด าเนินการแต่งตั้งรัฐมนตรี กล่าวได้ว่า การตรวจสอบคุณสมบัติของรัฐมนตรีเป็นเรื่อง
ที่เกิดขึ้นหลังจากมีการแต่งตั้งเสร็จสิ้นแล้ว   
  ในส่วนของรายละเอียดในการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารที่
เป็นการกระท าทางรัฐบาลของศาลรัฐธรรมนูญ จะศึกษาต่อไปในหัวข้อ 2.2 กลไกในการตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการ 
   5)  การตรวจสอบการกระท าที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพ 
   นอกเหนือจากอ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาล
ดังกล่าวมาข้างต้น มีประเด็นที่น่าศึกษาเพิ่มเติมเกี่ยวกับอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ ดังนี้ จากการที่
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงมีบทบัญญัติห้ามมิ
ให้บทบัญญัติของกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มีบทบัญญัติ ดังนี้660  “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย 
กฎหรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได”้ ในขณะที่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติไว้ว่า661 “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือข้อบังคับ หรือการกระท าใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือ
การกระท านั้นเป็นอันใช้บังคบัมิได”้  
  บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกล่าว มีข้อสังเกตที่ส าคัญ คือ รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เพิ่มเติมให้ “การกระท า” ที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมีผล
ใช้บังคับไม่ได้ ซึ่งเป็นหลักการใหม่ที่ปรากฏเป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ และมาตรา 213 ให้สิทธิ
บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีค า
วินิจฉัยได้ว่าการกระท านั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  และร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. .... (ฉบับศาลรัฐธรรมนูญ) ได้ก าหนดสาระส าคัญในการ
วินิจฉัยค าร้องของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพไว้ในมาตรา 47 โดยการใช้สิทธิยื่นค าร้องต่อศาล

                                                            
660 มาตรา 6 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
661 มาตรา 5 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 



228 
 

รัฐธรรมนูญของประชาชน ต้องเป็นกรณีที่ไม่อาจใช้สิทธิทางศาลตามรัฐธรรมนูญ หมวด 10 หรือ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หรือผู้ตรวจการแผ่นดิน และต้องไม่เป็นการกระท า ดังนี้662 

(1) การกระท าที่ เป็นการใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดี ของศาล
รัฐธรรมนูญ หมวด 10 และหมวด 11 

(2) การกระท าที่กฎหมายก าหนดให้เป็นคดีที่อยู่ในอ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญ หมวด 10 

(3) การกระท าที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของคณะกรรมการตุลา
การตามกฎหมายว่าด้วยข้าราชการฝ่ายตุลาการ รวมถึงการเดินการเกี่ยวกับวินัยทหาร 

(4) การกระท าของคณะกรรมการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 192  
(5) การกระท าของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 49 

   หลักการของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันที่ก าหนดให้ประชาชนน าการกระท าที่
ละเมิดสิทธิเสรีภาพไปฟ้องศาลรัฐธรรมนูญได้เองนั้น แตกต่างจากสิทธิฟ้องตรงตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ก าหนดให้ประชาชนซึ่งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพฟ้องศาล
รัฐธรรมนูญโดยขอให้ศาลวินิจฉัยได้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่663 
การกระท าที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพที่ประชาชนฟ้องศาลรัฐธรรมนูญได้นั้น ย่อมรวมถึงบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายด้วย สิทธิการฟ้องตรงของประชาชนตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้จึงได้รับการรับรองไว้กว้างกว่า
รัฐธรรมนูญฉบับก่อน  
   เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560และบทบัญญัติของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ของศาลรัฐธรรมนูญพ.ศ. .... (ฉบับศาลรัฐธรรมนูญ) เกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยค าร้องของ
บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพ ไม่ได้ยกเว้นการกระท าทางรัฐบาล เพราะฉะนั้นโดยที่การกระท าทาง
รัฐบาลเป็นการกระท าอย่างหนึ่งซึ่งอาจมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ ดังนั้นหากมีการ
กระท าทางรัฐบาลซึ่งละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนการกระท านั้นอาจที่จะถูกตรวจสอบว่าขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญไดใ้นอนาคต  

ในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารนั้น 
ไม่ได้มีเฉพาะอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญดังที่ได้ศึกษามาเท่านั้น มีการกระท าทางรัฐบาลบางประการที่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้องค์กรอิสระท าหน้าที่ในการ

                                                            
662 มาตรา 47 วรรคสอง และวรรคสาม แห่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย                  

วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ....  (ฉบับศาลรัฐธรรมนูญ) 
663 มาตรา 212 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 



229 
 

ตรวจสอบ ซึ่งมีสาระส าคัญ ดังนี้664 “เพื่อประโยชน์ในการระงับหรือยับยั้งความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น
แก่การเงินการคลังของรัฐให้ผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดินเสนอผลการตรวจสอบการกระท าที่ไม่เป็นไป
ตามกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐและอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่การเงินการคลังของรัฐ
อย่างร้ายแรงต่อคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเพื่อพิจารณา” โดยรัฐต้องรักษาวินัยการเงินการคลังอย่าง
เคร่งครัดเพื่อให้ฐานะทางการเงินการคลังของรัฐมีเสถียรภาพและมั่นคงอย่างยั่งยืนตามกฎหมายว่าด้วย
วินัยการเงินการคลังของรัฐ665 และในการบริหารราชการแผ่นดิน คณะรัฐมนตรีต้องด าเนินการรักษาวินัย
ในกิจการที่เกี่ยวกับเงินแผ่นดินตามกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐอย่างเคร่งครัด666     
ในกรณีคณะรัฐมนตรีกระท าการที่ใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ เช่น การกระท าในทางนโยบายทาง
เศรษฐกิจอันเป็นการกระท าทางรัฐบาล โดยถ้าไม่เป็นไปตามกฎหมายการเงินการคลัง คณะกรรมการ
ตรวจเงินแผ่นดินท าหน้าที่พิจารณาการกระท าเช่นว่านี้ ซึ่งรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
หลักการดังกล่าวนี้ผู้ศึกษาเห็นว่าแม้กระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าที่ไม่อยู่ภายใต้การพิจารณาของ
องค์กรตุลาการ แต่อาจถูกตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นข้อยกเว้น อย่างไรก็ดีเมื่อ
รัฐธรรมนูญมีหลักการให้อ านาจแก่คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินในการพิจารณาการกระท าทาง
รัฐบาลในกรณีนี้ เท่ากับว่านอกจากการกระท าทางรัฐบาลจะถูกตรวจสอบโดยทางรัฐสภา และอาจถูก
ตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญแล้ว ต้องถือว่าคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินได้รับมอบอ านาจ
โดยเฉพาะจากรัฐธรรมนูญให้พิจารณาการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายวินัยการเงินการคลังได้  
 
 2.1.2  การริเริ่มให้มีการตรวจสอบ 
 หลังจากที่ทราบถึงความจ าเป็นของการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ และได้ข้อสรุปแล้วว่า
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลแล้ว ในส่วนนี้เป็น
การศึกษาตัวบุคคลหรือองค์กรที่มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้ด าเนินการตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาล โดยเป็นการศึกษาในส่วนแนวทางการด าเนินการตรวจสอบของไทยเท่านั้น  
  2.1.2.1  การรเิริ่มโดยองค์กรตามรัฐธรรมนญู 
  ในส่วนนี้จะท าการศึกษาเหตุผลในการให้องค์กรตามรัฐธรรมนูญมีอ านาจริเริ่มให้มี
การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล โดยศึกษาตัวอย่างหลักการของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ตามที่ศึกษาถึงอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบร่าง

                                                            
664 มาตรา 245 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560  
665 มาตรา 62 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
666 มาตรา 164 (2) ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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กฎหมายมาแล้ว รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทั้งสามฉบับต่างก าหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
สมาชิกวุฒิสภา เสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา เพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ และสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร สมาชิกวุฒิสภา มีสิทธิเสนอความเห็นต่อประธานสภาซึ่งตนเป็นสมาชิกว่าร่างพระราชบัญญัติ
หรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่เสนอหรือส่งให้พิจารณา มีหลักการเดียวกันหรือคล้ายกัน
กับหลักการของร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ต้องยับยั้งไว ้ประธาน 
สภาผู้แทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาต้องส่งร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย และร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญเป็นอันตกไปหากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีหลักการอย่าง
เดียวกันหรือคล้ายกันกับหลักการของร่างพระราชบัญญัตหิรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ที่ยับยั้งไว ้
 นอกจากนี้กระบวนการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
สมาชิกวุฒิสภาในท านองเดยีวกันน าไปใช้ในกรณีมีปัญหาว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศเป็นหนังสือ
สัญญาที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม่ด้วย โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก าหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิก
วุฒิสภา เป็นผู้มีสิทธิเสนอประธานแห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิกเพื่อส่งเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัย
ประเด็นปัญหาดังกล่าว667 ในกรณีดังกล่าวนี้ถือเป็นการเสนอให้มีการตรวจสอบโดยองค์กรรัฐสภาซึ่ง
เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ในส่วนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 ให้อ านาจแก่คณะรัฐมนตรีที่จะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยปัญหาว่าหนังสือ
สัญญาที่ท าขึ้นต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาเนื่องจากเป็นหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลง
อาณาเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือ
สัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะต้องมีการตราพระราชบัญญัติขึ้นเพื่อให้การเป็นไป
ตามหนังสือสัญญา หรืออาจมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการค้าหรือการลงทุน
ของประเทศอย่างกว้างขวางหรือไม่668 ซึ่งการให้อ านาจดังกล่าวแก่คณะรัฐมนตรีแทนสมาชิกสภาผู้แทน 
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาผู้ศึกษาเห็นว่ามีเหตุผลมาจากอ านาจในการท าหนังสือสัญญาระหว่าง
ประเทศเป็นของคณะรัฐมนตร ี 
 ผู้ศึกษาเห็นว่าการให้อ านาจแก่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภาในการ
เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้นน้ี ควรน ารูปแบบนี้มาใช้กับกรณีการเสนอเรื่องให้ศาล

                                                            
667 มาตรา 190 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550  
668 มาตรา 178 ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 
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รัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางรัฐบาลด้วย เนื่องจากสภาผู้แทนราษฎร 
วุฒิสภา เป็นฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งสมาชิกของสภาท าหน้าที่เป็นตัวแทนของประชาชน ประกอบกับ
ลักษณะงานของฝ่ายนิติบัญญัติมีความใกล้ชิดกับองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมากกว่าองค์กรอื่นใด ดังนั้น
สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภาจึงเป็นองค์กรที่เหมาะสมที่สุดในการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้
วินิจฉัยว่าการกระท าทางรัฐบาลชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่  
 ความเห็นที่เสนอให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภามีอ านาจริเริ่มให้มี
การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้นั้น ผู้ศึกษาเห็นว่าแม้ในอังกฤษ สหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส และ
ญี่ปุ่น มีรูปแบบขององค์กรที่ท าหน้าที่เป็นศาลรัฐธรรมนูญต่างกันดังที่กล่าวมาในหัวข้อ 2.1.1.2 ก็ตาม 
แต่การท างานของฝ่ายนิติบัญญัติของแต่ละประเทศมีหลักการที่เหมือนกัน โดยนอกเหนือจากการท า
หน้าที่นิติบัญญัติแล้ว ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบการบริหารงานของฝ่ายบริหารด้วย 
เพราะฉะนั้นแนวทางที่ให้อ านาจแก่สภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาดังกล่าวนั้น จึงอาจน าไปใช้
ในกระบวนการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลยุติธรรมที่เป็นศาลสูงสุด ในประเทศที่ไม่มีศาล
รัฐธรรมนูญตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได ้
  2.1.2.2  การรเิริ่มโดยประชาชน 
  จากการศึกษาหัวข้อ 2.1.2.1 เป็นกรณีที่สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภาอันเป็นองค์กร
ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญควรเป็นผู้มีสิทธิยื่นเรื่องให้ประธานสภาที่ตนเป็นสมาชิก
ส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางรัฐบาล ในหัวข้อนี้เป็น
การศึกษาว่าประชาชนควรเป็นผู้มีสิทธิเช่นเดียวกับสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภาในการด าเนินการทาง
กระบวนการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลด้วยหรือไม่ ในประเด็นนี้เห็นว่าในรัฐเสรีประชาธิปไตย
แม้ว่าประชาชนได้มอบอ านาจของตนผ่านผู้แทนอย่างสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภาในการ
ด าเนินการต่าง ๆ ทางอ านาจนิติบัญญัติแทนตนเองซึ่งรวมถึงอ านาจในการตรวจสอบการใช้อ านาจ
ของรัฐบาลด้วยแล้วก็ตาม แต่โดยที่ประชาชนเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยที่แท้จริงในกรณีที่รัฐบาล
ด าเนินการทางบริหารซึ่งส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ประชาชนควรมีสิทธิพิทักษ์สิทธิ
เสรีภาพและประโยชน์ของตนเองได้เช่นกัน เช่น ในการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศของไทยกับ
นานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ รัฐบาลอยู่ภายใต้บังคับที่ต้องด าเนินการให้รัฐสภา
เห็นชอบก่อน ถ้าหนังสือสัญญานั้นมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือมีบทเปลี่ยนแปลงเขตพื้นที่
นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ หรือจะต้องมีตราพระราชบัญญัติเพื่อให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบ
ต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้านการค้า การ
ลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยส าคัญ โดยก่อนที่รัฐบาลจะด าเนินการท าหนังสือสัญญา



232 
 

ที่มีลักษณะดังกล่าวมานี้ มีหน้าที่ ดังนี้ ด าเนินการให้ข้อมูล จัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน 
ชี้แจงต่อรัฐสภาเกี่ยวกับหนังสือสัญญานั้นและเสนอกรอบการเจรจาต่อรัฐสภาเพื่อขอความเห็นชอบ  
 กรอบการด าเนินการในการท าหนังสือสัญญาที่ให้รัฐสภาและประชาชนเข้าไปมีส่วน
ร่วมด้วยนั้น เพื่อให้การท าหนังสือสัญญาเกิดประโยชน์แก่ประชาชน สังคมและประเทศอย่างแท้จริง 
ฉะนั้นเมื่อมีปัญหาความไม่ชัดเจนว่าหนังสือสัญญาฉบับใดมีลักษณะที่ต้องขอหรือไม่ต้องขอความ
เห็นชอบของรัฐสภาก่อนการด าเนินการ ถ้ารัฐบาลเห็นว่าหนังสือสัญญาที่ท าขึ้นนั้นไม่ต้องขอความ
เห็นชอบจากรัฐสภาย่อมสามารถด าเนินการได้เพียงฝ่ายเดียว แต่ในประเด็นที่หนังสือสัญญามี
ผลกระทบต่อประชาชนและสังคมอย่างกว้าง เช่น หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย 
หรือเขตพื้นที่ที่มีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอ านาจ หนังสือสัญญาที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงทาง
เศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง ซึ่งถ้าคณะรัฐมนตรีไม่ด าเนินไม่ด าเนินการเสนอเรื่อง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้มีการชี้ขาดว่าหนังสือสัญญาดังกล่าวเป็นหรือไม่เป็นหนังสือสัญญาประเภท
ที่ต้องขอความเห็นชอบของรัฐสภา ย่อมท าให้ขั้นตอนการท าหนังสือสัญญาอยู่ที่องค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารแต่เพียงอย่างเดียว ดังนั้นเพื่อให้การรักษาสิทธิประโยชน์ของประชาชนสัมฤทธิผลควรให้
ประชาชนมีช่องทางในการแสดงสิทธิของตนเองได้เช่นกัน และจะท าให้การกระท าที่อาจกระทบต่อ
ประโยชน์ของส่วนรวมได้รับตรวจสอบก่อนเกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง 
 ในเรื่องของการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศเป็นเพียงตัวอย่างของการกระท า
ทางรัฐบาลที่น ามาศึกษาเพื่อให้เห็นความส าคัญในการให้ประชาชนเป็นผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาล
รัฐธรรมนูญได้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มหีลักการที่ให้สิทธิแก่ประชาชน
ซึ่งเป็นบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพจากการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งการกระท าในที่นี้ไม่ได้
เจาะจงว่าเป็นการกระท าของใครหรือองค์กรใด ประกอบกับร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช .... (ฉบับศาลรัฐธรรมนูญ) มาตรา 47 การกระท า
ทางรัฐบาลไม่อยู่ในข้อยกเว้นที่ห้ามน ามาฟ้องร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ การกระท าที่ไปละเมิดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนตามความหมายของรัฐธรรมนูญข้างต้น จึงย่อมหมายความรวมถึงการกระท า
ของฝ่ายบริหารในการกระท าทางรัฐบาลด้วย ดังนั้นประชาชนซึ่งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพจากการ
กระท าทางรัฐบาลจึงเป็นผู้มีสิทธิฟ้องร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลโดยอาศัยสิทธิ
ของหลักการดังที่กล่าวมานี้ได้ด้วยตนเองโดยตรง 
 ส่วนในอังกฤษ สหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส ญี่ปุ่น ประชาชนควรเป็นผู้มีสิทธิริเริ่มให้ศาล            
ที่ท าหน้าที่เป็นศาลรัฐธรรมนูญในแต่ละประเทศวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท า              
ทางรัฐบาลเช่นเดียวกัน เพราะไม่ว่าประชาชนในประเทศใดก็ตามย่อมมีสิทธิที่จะร้องขอให้มีการ
ตรวจสอบอ านาจรัฐได้เสมอ แต่อย่างไรก็ตามไม่ได้หมายความว่าการกระท าทางรัฐบาลทุกประเภทอยู่
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ในอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญเสียทั้งหมด โดยการกระท าที่ศาลสามารถตรวจสอบได้จะน าเสนอไว้ใน
บทสรุปวิเคราะห์ต่อไป 
 

2.2  กลไกในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการ 
 
 ในส่วนนี้ศึกษาแนวทางในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการ โดยใช้
ช่วงเวลาของการมีผลผูกพันทางกฎหมาย ซึ่งแบ่งเป็นการตรวจสอบก่อนและหลังการกระท าทาง
รัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมาย เป็นประเด็นในการศึกษาเช่นเดียวกับการศึกษาการตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาลในทางการเมือง  
 
 2.2.1  การตรวจสอบก่อนการกระท าทางรัฐบาลมผีลผูกพันทางกฎหมาย 
  2.2.1.1  การช้ีขาดลักษณะการกระท าทางรัฐบาล 
  ในการวินิจฉัยว่าการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเป็นการกระท าทาง
รัฐบาลหรือไม่นั้น ในฝรั่งเศสสภาแห่งรัฐเป็นองค์กรในการวินิจฉัยว่าคดีที่น ามาฟ้องร้องนั้นอยู่ใน
อ านาจพิจารณาของสภาแห่งรัฐหรือไม่ ถ้าสภาแห่งรัฐเห็นว่าการกระท าใดเป็นการกระท าทางรัฐบาล
แล้วจะปฏิเสธการพิจารณาคดีดังกล่าว โดยค าวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐเป็นแนวทางในการจัดกลุ่ม
ลักษณะของการกระท าทางรัฐบาล ส าหรับการกระท าทางทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของ
สหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น ศาลสูงสุดท าหน้าที่ในการวินิจฉัยว่าการกระท าใดเป็นปัญหาในทางการเมือง 
ส่วนหลักการกระท าของรัฐในอังกฤษศาลเป็นองค์กรในการวางหลักเช่นกันว่าการกระท าขององค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหารในกรณีใดบ้างเป็นการกระท าของรัฐ ซึ่งวิธีการชี้ขาดเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล
ดังกล่าวมานี้มีขึ้นเมื่อการกระท านั้น ๆ ส าเร็จผลและมีผลผูกพันแล้ว ในส่วนนี้จึงต้องการศึกษาว่าใน
ระหว่างมีการกระท าของฝ่ายบริหาร ซึ่งเป็นช่วงเวลาก่อนหน้าการกระท าทางรัฐบาลของไทยจะมีผล
ผูกพันตามกฎหมาย เมื่อกรณีมีข้อสงสัยว่าการกระท าขององค์กรอของรัฐฝ่ายบริหารเป็นหรือไม่เป็น
การกระท าทางรัฐบาล การช้ีขาดปัญหาเช่นน้ีควรมีรูปแบบอย่างไร 
 จากการที่ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของแต่ละประเทศเกิดจากการวางหลักและ
พัฒนาการทางแนวคิดโดยค าวินิจฉัยของศาลซึ่งรวมถึงศาลไทยด้วย ปัญหาอย่างหนึ่งที่ปรากฏชัด คือ 
ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของไทยมีปัญหาความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับลักษณะและขอบเขต หรือ
ประเภทของการกระท าของฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาลที่กระท าการทางรัฐบาล เมื่อมีปัญหาความไม่
ชัดเจนเช่นนี้จึงจ าเป็นต้องหาข้อสรุปอย่างแน่ชัดเพื่อให้การพัฒนาทฤษฎีของไทยเป็นไปอย่างสมบูรณ์
และถูกต้องตามหลักการของทฤษฎีอย่างแท้จริง อย่างไรก็ตามสิ่งส าคัญที่ควรพิจารณามีอยู่ว่าเมื่อเกิด
ปัญหาความไม่ชัดเจนหรือไม่แน่ใจว่าการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเป็นหรือไม่เป็นการ
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กระท าทางรัฐบาล สมควรอย่างยิ่งที่ต้องมีองค์กรในการชี้ขาดว่าการกระท าดังกล่าวนั้นเป็นการกระท า
ประเภทใด เพื่อให้ได้ข้อยุติของการกระท าและน าไปสู่การตรวจสอบตามกระบวนการที่ถูกต้องต่อไป 
อีกทั้งผลการกระท าของฝ่ายบริหารย่อมส่งผลโดยตรงต่อการตรวจสอบที่แตกต่างกัน ดังนั้นการชี้ขาด
ลักษณะของการกระท าทางรัฐบาลที่ไม่ถูกต้องจะท าให้กลไกการตรวจสอบผิดพลาดไปด้วย ด้วย
เหตุผลดังกล่าวนี้จึงควรก าหนดองค์กรในการชี้ขาดลักษณะการกระท าทางรัฐบาล ตามหลักการแล้ว
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลในกรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้อ านาจไว้ 
และพิจารณาถึงการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในการกระท าทางรัฐบาลแล้ว ฝ่ายบริหารเป็นองค์กรของ
รัฐที่ก่อตั้งขึ้นโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญในการก าหนดการจัดสถาบันขององค์กรของรัฐและ
โครงสร้างทางการเมือง ประกอบกับการกระท าของรัฐบาลที่อาศัยแหล่งที่มาของอ านาจกระท าการ
ตามรัฐธรรมนูญเท่านั้นที่เป็นการกระท าทางรัฐบาล เมื่อการกระท าทางรัฐบาลมีจุดเกาะเกี่ยวกับ
รัฐธรรมนูญทั้งเป็นการกระท าขององค์กรตามรัฐธรรมนูญและเป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ และ
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ประกอบกับหลักการของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
มีบทบัญญัติที่ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจชี้ขาดว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่รัฐบาล
จัดท าขึ้นนั้นเป็นหนงัสือสัญญาประเภทที่ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่ ซึ่งการที่รัฐบาล
ต้องขอความเห็นชอบของรัฐสภาในการท าหนังสือสัญญาบางอย่างนั้นเป็นกรณีที่รัฐสภาตรวจสอบการ
ท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศของรัฐบาลอันเป็นการตรวจสอบก่อนการกระท าทางรัฐบาลมีผล
ผูกพันทางกฎหมาย แสดงถึงรัฐธรรมนูญให้อ านาจแก่ศาลเข้ามาเกี่ยวข้องกับกระบวนการพิจารณา
ก่อนเข้าสู่กลไกการตรวจสอบโดยทางรัฐสภา จากเหตุผลที่วิเคราะห์มาข้างต้นนีศ้าลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็น
องค์กรส าคัญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรที่เหมาะสมอย่างยิ่งในการมี
อ านาจพิจารณาและชี้ขาดว่าการกระท าอันเกิดจากการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารนั้น มี
ลักษณะเป็นการกระท าทางรัฐบาลหรือไม่ เพื่อให้การกระท าดังกล่าวนัน้มีความชัดเจนในเรื่องลักษณะ
และประเภทของการกระท าขององค์กรอของรัฐฝ่ายบริหาร และจะท าให้การเข้าสู่กลไกการตรวจสอบ
การกระท านั้นเป็นไปอย่างถูกต้องต่อไป 
  2.2.1.2  กรอบของการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล 
   ตามกฎหมายการพิจารณาคดีของสหรัฐอเมริกา ศาลสูงสุดมีอ านาจพิจารณาปัญหา
หรือคดีอันเกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญ เมื่อศาลได้วินิจฉัยปัญหาใดแล้วค าวินิจฉัยของศาลย่อมมีผล               
เป็นที่สุด ส าหรับอังกฤษเดิมศาลสภาขุนนางอังกฤษ (House of Lords) ท าหน้าที่เป็นศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจครอบคลุมถึงการวินิจฉัยคดีทั้งรัฐธรรมนูญส่วนที่เป็นลายลักษณ์อักษรและไม่เป็น
ลายลักษณ์อักษร669 ภายหลังจากอังกฤษได้เข้าเป็นสมาชิกสหภาพยุโรป (European Union: EU) ได้

                                                            
669 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, เรื่องเดิม, หน้า 235. 
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มีการออก Constitutional Reform Act 2005 โดยมีการจัดตั้งศาลซึ่ง เรียกว่า Supreme Court of 
the United Kingdom การจัดตั้งศาลดังกล่าวมีเหตุผลมาจากการต้องการแบ่งแยกอ านาจของสถาบัน
ศาลซึ่งเป็นองค์กรตุลาการออกจากสถาบันการเมืองอย่างสภาขุนนาง 670 ท าให้ปัจจุบันศาลสูงสุดมี
อ านาจพิจารณาคดีอันมีประเด็นปัญหาทางรัฐธรรมนูญแทนศาลสภาขุนนาง  
  ในส่วนศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนีเมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยเช่นไรแล้ว ค าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีผลผูกพันองค์กรตามรัฐธรรมนูญของสหพันธ์และของมลรัฐรวมถึง
ศาลและองค์กรอื่นของรัฐด้วย ทั้งนี้เป็นไปตามรัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ค.ศ. 1951    
ในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสระบุว่าค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญย่อมเป็นที่สุดและมีผลผูกพัน
สถาบันทางการเมืองแห่งรัฐ องค์กร เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง ตลอดจนผูกพันศาลด้วย671 ในส่วนของ
ญี่ปุ่นเมื่อศาลสูงสุดได้วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารแล้วเห็นว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญย่อมท าให้การกระท าน้ันขัดต่อกฎหมายและผลค าวินิจฉัยของศาล
ย่อมเป็นที่สุดเช่นเดียวกัน  
  จากอ านาจของศาลในการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศข้างต้นและ
ตามที่ศึกษามาแล้วว่าศาลรัฐธรรมนูญหรือองค์กรอื่นที่มีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางรัฐบาล แต่ปัญหาเกี่ยวกับ
อ านาจของศาลในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล ขึ้นอยู่กับว่ารัฐธรรมนูญได้ให้อ านาจการ
ตรวจสอบไว้หรือไม ่ในฝรั่งเศสการใช้อ านาจพิเศษในเหตุฉุกเฉินของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 แห่ง
รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นการกระท าทางรัฐบาลประเภทหนึ่ง ก่อนที่จะใช้อ านาจนี้ได้ประธานาธิบดีต้อง
ปรึกษาหารือนายกรัฐมนตรี ประธานวุฒิสภา ประธานสภาผู้แทนราษฎร และคณะตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ การใช้อ านาจนี้เป็นเรื่องที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้อย่างชัดเจนให้คณะตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญท าหน้าที่ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล  เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 
ญี่ปุ่น ไม่มีบทบัญญัติที่ให้ศาลสูงสุดตรวจสอบการกระท าที่เป็นปัญหาทางการเมือง และในอังกฤษไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายและธรรมเนียมปฏิบัติที่ให้ศาลตรวจสอบการกระท าของรัฐได้ 
  ในส่วนนี้จะศึกษากลไกของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบการใช้อ านาจของ
คณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งเป็นการตรวจสอบก่อนการกระท าทางรัฐบาลมีผล

                                                            
670 นิพนธ์ ใจส าราญ และคณะ, “ระบบศาลสหราชอาณาจักร: ที่มาและโครงสร้างของระบบ

กฎหมายแรงงานของสหราชอาณาจักร” วารสารกฎหมายเปรียบเทียบศาลยุติธรรม 3, 3 (2554): 
143-144. 

671 Vishnoo Bhagwan  and Vidya Bhushan, World Constitution-A Comparative Study: 
Political Science, 9th ed. (New Delhi: Sterling Publishers Pvt., 2009), p. 366. 

https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Vishnoo+Bhagwan%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Vidya+Bhushan%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
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ผูกพันทางกฎหมาย โดยศึกษาอ านาจตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้   
   1)  การตรวจสอบการใช้อ านาจเกี่ยวกบักฎหมาย   

(1)  การตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติและร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนญู 

จากที่ศึกษาอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไทย ในหัวข้อ 2.1.1.2 การ
ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการ การตรวจสอบร่างกฎหมายเป็นการตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาลเฉพาะร่างกฎหมายที่เสนอโดยคณะรัฐมนตรีเท่านั้น กลไกในการตรวจสอบของ
ศาลรัฐธรรมนูญจะเกิดขึ้นได้หลังจากรัฐสภาให้ความเห็นชอบร่างกฎหมายแล้ว ก่อนที่นายกรัฐมนตรี
จะน าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย
เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย หรือเป็นร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภาลงมติยืนยัน ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน าร่างพระราชบัญญัติ หรือร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายอีกครั้งหนึ่ง ถ้าสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภา เห็นว่าร่างกฎหมายมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามกระบวนการตรากฎหมายที่รัฐธรรมนูญก าหนด มีสิทธิเข้าชื่อ 
เสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณีเพื่อ
ส่งความเห็นดังกล่าวนั้นให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ทั้งนี้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 262 

หลักการดังกล่าวข้างต้นนี้เหมือนกับหลักการของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
เฉพาะในส่วนของการส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยร่างพระราชบัญญัติ  แต่การวินิจฉัยร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้น 
การเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจของรัฐสภา เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบกับร่าง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ก่อนน าขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อทรงลงพระ
ปรมาภิไธย ให้ส่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดว่า ภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบ
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ มีหน้าที่ส่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นไปยังศาล
ฎีกา ศาลรัฐธรรมนูญ หรือองค์กรอิสระที่เกี่ยวข้องเพื่อให้ความเห็น ในกรณีนี้ร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่ต้องส่งศาลรัฐธรรมนูญหมายถึงร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่
เกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น  
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ในกรณีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นไม่ถูกต้องตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ย่อมมีผลให้ร่างกฎหมาย
ตกไปทั้งฉบับ ในการนี้ศาลมีอ านาจวินิจฉัยเพียงว่าเนื้อหาและกระบวนการตราชอบหรือไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญไม่อาจวินิจฉัยไปถึงการตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีในการเสนอร่างกฎหมาย 

(2)  การตรวจสอบร่างกฎหมายที่มีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกัน
กับหลักการของร่างกฎหมายที่ยับยั้งไว ้

การพิจารณาร่างกฎหมายของรัฐสภา หลังจากการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติ
ในชั้นพิจารณาของวุฒิสภาแล้วมีการเสนอร่างพระราชบัญญัติเข้ามาให้สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา
พิจารณาใหม่ และมีปัญหาว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีหลักการที่เหมือนกันหรือคล้ายกับร่าง
พระราชบัญญัติที่มีการยับยั้งไว้หรือไม่นั้น ในกรณีที่สภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาเห็นว่าร่างกฎหมาย
ที่เสนอหรือส่งให้พิจารณาเป็นร่างกฎหมายที่มีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับหลักการของร่าง
กฎหมายที่ต้องยับยั้งไว้ ประธานสภาผู้แทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาจะส่งร่างกฎหมายนั้นให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ซึ่งเป็นช่วงเวลาก่อนที่ร่างพระราชบัญญัติจะมีผลบังคับใช้จึงเป็นการ
ตรวจสอบก่อนการกระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมาย การวินิจฉัยของศาลเป็นการพิจารณา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมาย อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญนี้จึงไม่ใช่การ
ตรวจสอบดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในการเสนอร่างกฎหมาย ทั้งนี้ เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หลักการเช่นนี้มีอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ด้วยเช่นเดียวกัน และ
การใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะถือเป็นการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลต้องเป็นการ
ตรวจสอบร่างกฎหมายที่ เสนอโดยคณะรัฐมนตรี โดยถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าเป็นร่าง
พระราชบัญญัติที่มีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับหลักการของร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้ง
ไว้ให้ร่างพระราชบัญญัตินั้นเป็นอันตกไป 

(3)  การตรวจสอบการมีส่วนได้เสียในการใช้งบประมาณรายจ่าย 
 ในการพิจารณาร่างกฎหมายเกี่ยวกับงบประมาณ ไม่ว่าจะเป็นร่าง
พระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปีงบประมาณ ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย
เพิ่มเติม และร่างพระราชบัญญัติโอนงบประมาณรายจ่าย ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ห้ามคณะรัฐมนตรีเสนอการแปรญัตติหรือกระท าการหรืออนุมัติให้กระท าการ หรือ
กระท าการใด ๆ อันจะมีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สภาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการมีส่วนในการ
ใช้งบประมาณรายจ่ายทั้งทางตรงและทางอ้อม รวมทั้งหากรู้ว่ามีการกระท าการดังกล่าวคณะรัฐมนตรี
ต้องสั่งยับยั้ง มิฉะนั้นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา มีจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบที่
เห็นว่ามีการกระท าที่ฝ่าฝืนหลักการดังกล่าวมีสิทธิเสนอความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา  
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อย่างไรก็ดีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีเป็น     
ผู้เสนอการแปรญัตติหรือการกระท าด้วยประการใด ๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิก
วุฒิสภาหรือกรรมาธิการ มีส่วนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายกระท า
การหรืออนุมัติให้กระท าการ จะกระท ามิได้หรือรู้ว่ามีการกระท าดังกล่าวแล้วแต่มิได้สั่งยับยั้ง เมื่อศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้วว่ามีการฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญให้คณะรัฐมนตรีพ้นจากต าแหน่งทั้งคณะนับแต่วันที่
ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย672   

ในประเด็นนี้การกระท าของคณะรัฐมนตรีในการเสนอ การแปรญัตติ 
หรือการกระท าใด ๆ เกี่ยวกับการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณนั้น เป็นกรณีองค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารกระท าการโดยใช้อ านาจตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ อันเป็นกิจการในความสัมพันธ์
ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติจึงเป็นการกระท าทางรัฐบาล การที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้ศาล
รัฐธรรมนูญ มีอ านาจวินิจฉัยการกระท าของคณะรัฐมนตรี เกี่ยวกับการมีส่วนได้ เสี ยของ
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการในการใช้งบประมาณรายจ่าย เป็นการให้
อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล การที่ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยการมีส่วนในการใช้งบประมาณของคณะรัฐมนตรีนี้เป็นช่วงเวลาก่อนที่ร่างพระราชบัญญัติจะมี
ผลใช้บังคับ จึงเป็นการตรวจสอบก่อนการกระท าในเรื่องงบประมาณของคณะรัฐมนตรีมีผลตาม
กฎหมาย 

2)  การตรวจสอบหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ  
   การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในการท าหนังสือสัญญาระหว่าง
ประเทศ เป็นการกระท าทางรัฐบาลประเภทหนึ่งของการด าเนินการในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
ซึ่งการกระท าประเภทนี้ไม่อยู่ในอ านาจตรวจสอบของศาล เว้นแต่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้อ านาจ
แก่ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจตรวจสอบได้เท่าที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ ด้วยเหตุนี้
ศาลอื่นนอกเหนือจากศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ านาจตรวจสอบ 
   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก าหนดไว้ว่าในกรณี
มีปัญหาว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศฉบับใดเป็นกรณีที่ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือ
ไม่ให้เป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยชี้ขาด673 โดยการที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะไปท า
หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทย มีสิทธิ

                                                            
672 มาตรา 144 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 รวมทั้งให้เพิก

ถอนสิทธิสมัครรับเลือกตั้งของรัฐมนตรีที่พ้นจากต าแหน่งนั้น เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้อยู่ในที่
ประชุมในขณะที่มีมต ิและให้ผู้กระท าการดังกล่าวต้องรับผิดชดใช้เงินนั้นคืนพร้อมด้วยดอกเบี้ย 

673 มาตรา 190 วรรคท้าย ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 
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อธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะต้องออก
พระราชบัญญัติเพื่อให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจ
หรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของ
ประเทศอย่างมีนัยส าคัญ ถ้าสมาชิกสภาเข้าชื่อกันขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าเป็นหนังสือสัญญาที่
มีลักษณะดังกล่าวนี้ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาเสียห่อน ซึ่งเป็น
การให้อ านาจองค์กรตุลาการท าหน้าที่ในการตรวจสอบถ่วงดุลฝ่ายบริหารไว้ในรัฐธรรมนูญอย่าง
ชัดเจน กรณีนี้เป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งในการวินิจฉัยประเภทของหนังสือสัญญา 
นอกจากนี้หลักการของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ศาลรัฐธรรมนูญมี
อ านาจคงเดิมในการวินิจฉัยว่าหนังสือสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม่ และมี
อ านาจเพิ่มเติมจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ในการวินิจฉัยว่าหนังสือ
สัญญาที่ฝ่ายบริหารท าขึ้นนั้นเป็นหรือไม่เป็นหนังสือสัญญาอื่นที่อาจมีผลกระทบต่อความมั่นคงทาง
เศรษฐกิจ สังคม หรือการค้าหรือการลงทุนของประเทศอย่างกว้างขวาง 

 ในส่วนนี้ขอยกค าวินิจฉัยของศาลปกครอง และศาลรัฐธรรมนูญมาศึกษา
วิเคราะห์ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี ้

ข้อเท็จจริงคดีเกิดขึ้นเนื่องจากในปี พ.ศ.  2550 รัฐบาลสมัยพลเอกสุรยุทธ์  
จุลานนท์ เป็นนายกรัฐมนตรี ได้เข้าท าความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น (Japan-Thailand 
Economic Partnership Agreement: JTEPA) กับนายกรัฐมนตรีญี่ปุ่น นายชินโช อาเบะ ท าให้มูลนิธิ
ข้าวขวัญและคณะยื่นฟ้องกระทรวงการต่างประเทศ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศ รองปลัด 
กระทรวงการต่างประเทศ  คณะรัฐมนตรี และนายกรัฐมนตรีต่อศาลปกครอง ขอให้ศาลเพิกถอน
ความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น (JTEPA) โดยอ้างว่าความตกลง JTEPA ท าโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย เพราะไม่ได้จัดให้มีการท าประชาพิจารณ์ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการรับฟัง
ความคิดเห็นของประชาชน พ.ศ.2548 ไม่ได้ด าเนินการตามนโยบายของรัฐบาลที่แถลงต่อรัฐสภาเมื่อ
วันที่ 3 พฤศจิกายน พ.ศ. 2549 และการมีมติให้น าเร่ืองการท าความตกลง JTEPA เข้าสู่การพิจารณา
ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ  รวมทั้งเห็นชอบให้นายกรัฐมนตรีและผู้ที่เกี่ยวข้องไปลงนาม ความตกลง 
JTEPA 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าในกรณีคณะรัฐมนตรีใช้อ านาจบริหารของ
รัฐบาลตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีผลบังคับใช้ดังเช่นพระราชบัญญัติ การกระท าไม่ว่าจะ
เป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอื่นใดเพื่ อให้การด าเนินการปกครองบรรลุผล ถือได้ว่า
คณะรัฐมนตรีเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองที่อยู่ใน
อ านาจของศาลปกครอง แต่ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระท า
การใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นการกระท าในความสัมพันธ์กับรัฐสภาหรือการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่าง
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ประเทศก็ตาม คณะรัฐมนตรีไม่ได้กระท าในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ได้กระท าในฐานะเป็นองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญจึงไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

ผู้ศึกษาเห็นว่าค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดข้างต้นนี้ได้อธิบายความ
แตกต่างข้อแตกต่างของการใช้อ านาจของคณะรัฐมนตรีระหว่างการใช้อ านาจทางปกครองซึ่งเป็นการ
ใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติออกกฎ ค าสั่ง
หรือการกระท าอื่นใดอันอยู่ในอ านาจพิจารณาคดีของศาลปกครองว่าแตกต่างจากการใช้อ านาจ
บริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญอย่างชัดเจน การใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญนี้ท าคณะรัฐมนตรีไม่ได้
กระท าในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ได้กระท าในฐานะเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ เหตุผลของค า
วินิจฉัยนี้เป็นไปตามหลักการของการแบ่งแยกการใช้อ านาจทางรัฐบาลและอ านาจทางปกครองซึ่ง
ประเภทของกฎหมายที่ใช้กระท าการมีความส าคัญต่อการวิเคราะห์การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหาร ค าวินิจฉัยของศาลปกครองนี้จึงน่าจะใช้เป็นบรรทัดฐานว่าการกระท าขององค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารในการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศไม่อยู่ในอ านาจการพิจารณาของศาลปกครอง 

 นอกจากนี้ในคดีที่เกิดจากรัฐบาลไทยได้ท าค าแถลงการณ์ร่วมระหว่างไทย-
กัมพูชา ในการสนับสนุนให้กัมพูชาขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก ประธานวุฒิสภาและ
ประธานสภา   ผู้แทนราษฎรส่งความเห็นของสมาชิกวุฒิสภา และสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดเกี่ยวกับค าแถลงการณ์ร่วมว่าเป็นหนังสือสัญญาที่ต้องไดรับความเห็นชอบ
ของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2550) มาตรา 190 หรือไม ่

ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่า ค าแถลงการณ์ร่วมระหว่างไทย-กัมพูชา เป็น
สนธิสัญญาที่มีผลผูกพันต่อประเทศที่อาจมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตของประเทศ ทั้งมีผลกระทบต่อ
ความมั่นคงทางสังคมของประเทศอย่างกว้างขวางอีกด้วยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 
2550 มาตรา 190 วรรคสอง ซึ่งจะต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา การด าเนินการเกี่ยวกับ
แถลงการณ์ร่วมของฝ่ายบริหารที่ไม่ได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา จึงเป็นการด าเนินการที่ไม่ชอบ
ด้วยมาตรา 190 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ 
    ในการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศหรือความตกลงระหว่างประเทศ  
ผู้ศึกษามีความเห็นว่าแม้รัฐธรรมนูญก าหนดให้รัฐสภามีอ านาจให้ความเห็นชอบในการท าหนังสือ
สัญญาบางประเภทแล้วก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวนี้เป็นการสร้างความผูกพันระหว่างประเทศที่
ประเทศไทยจ าต้องปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ จึงควรให้ศาลเข้ามาตรวจสอบการกระท า
ของฝ่ายบริหารได้ เพื่อช่วยคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่อาจเกิดขึ้นจากข้อผูกพันของหนังสือ
สัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศ รวมถึงช่วยลดทอนความเสียหายหรือผลกระทบที่อาจเกิดขึ้น
ต่อประเทศอย่างกว้างขวาง โดยศาลที่มีอ านาจการตรวจสอบนี้ ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช. 2550) วางหลักการให้ศาลมีอ านาจวินิจฉัยว่าหนังสือ
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สัญญาใดเป็นหนังสือสัญญาที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม่   อ านาจของศาลในส่วนนี้
ไม่ใช่อ านาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการตัดสินใจของฝ่ายบริหารในการท าหนังสือ
สัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งการให้อ านาจของศาลเช่นนี้ควรจ ากัดเฉพาะก่อนที่หนังสือสัญญาหรือความ
ตกลงมีผลผูกพันทางกฎหมาย ไม่ควรให้ศาลตรวจสอบภายหลังจากที่การกระท าทางรัฐบาลมีผล
ผูกพันทางกฎหมายแล้ว เพราะเมื่อฝ่ายบริหารได้ตกลงให้ประเทศไทยเข้าเป็นภาคี มีการท าหนังสือ
สัญญาระหว่างประเทศ ตลอดจนให้สัตยาบันหนังสือสัญญาแล้ว ถ้าอนุญาตให้มีการฟ้องเพิกถอนการ
ตัดสินใจเข้าไปภาคี หรือหากฟ้องเพิกถอนการท าหรือการให้สัตยาบันสนธิสัญญา เท่ากับประเทศไทย
ผิดสัญญาที่ท ากับต่างประเทศหรือกับองค์กรระหว่างประเทศ เพราะประเทศไทยย่อมมีความผูกพัน
ตามข้อตกลงของหนังสือสัญญาดังกล่าวอันเป็นไปตามหลักการของกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วย
กฎหมายสนธิสัญญา เพราะฉะนั้นหากศาลใช้ช่องทางนี้ในการตรวจสอบหนังสือสัญญาระหว่าง
ประเทศ อาจส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์อันดีระหว่างประเทศ และกระทบต่อความเชื่อถือของ
ประเทศไทยในสังคมโลก ดังนั้นในกรณีของการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศควรให้มีการ
ตรวจสอบก่อนการกระท ามีผลผูกพันในทางกฎหมายเท่านั้น ไม่สมควรอย่างยิ่งที่จะตรวจสอบหลังการ
ท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศมีผลผูกพันทางกฎหมายแล้ว 
   ในส่วนผลการวินิจฉัยหนังสือสัญญาระหว่างประเทศของศาลรัฐธรรมนูญ
นั้น ถ้าศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าหนังสือสัญญาฉบับใดไม่เข้าเงื่อนไขที่ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรีย่อมมีอ านาจท าหนังสือสัญญาได้โดยไม่ต้องขอความเห็นชอบ แต่ในกรณีที่ ศาลเห็นว่า
เป็นเรื่องที่ต้องขอความเห็นชอบก่อน คณะรัฐมนตรีต้องปฏิบัติตามเพราะค าวินิจฉัยของศาลมีผล
ผูกพันทุกองค์กร  

3)  อ านาจของศาลรฐัธรรมนญูในการวินิจฉัยอ านาจหน้าทีข่องคณะรฐัมนตรี 
          ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ในกรณีที่มี
ปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ขององค์กรต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ ให้องค์กรนั้นหรือประธานรัฐสภา 
เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัย
เกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของศาลในกรณีดังกล่าวไว้ ดังนี้ ปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ขององค์กรต่าง ๆ 
ตามรัฐธรรมนูญที่จะยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 266 แยกได้เป็นสองกรณี คือ องค์กร
ตามรัฐธรรมนูญองค์กรใดองค์กรหนึ่ง มีอ านาจกระท าการในเรื่องใดเรื่องหนึ่งหรือไม่ เพียงใด หรือ
องค์กรตามรัฐธรรมนูญตั้งแต่สององค์กรขึ้นไปมีปัญหาโต้แย้งกันว่า องค์กรตามรัฐธรรมนูญองค์กรหนึ่ง
ได้ใช้อ านาจหน้าที่ล่วงล้ า หรือกระทบกระเทือนอ านาจหน้าที่ของอีกองค์กรหน่ึง674 

                                                            
674 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่54/2542    
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      ตัวอย่างการใช้อ านาจของศาล เช่น ศาลเห็นว่าหนังสือแจ้งความจ านงขอรับ
ความช่วยเหลือทางวิชาการและการเงินที่รัฐบาลมีไปถึงกองทุนการเงินระหว่างประเทศ เป็นการชี้แจง
นโยบายและการด าเนินงานของรัฐบาลเพื่อเป็นเหตุผลประกอบการขอใช้สิทธิถอนเงินจากกองทุนฯ 
เป็นการด าเนินการฝ่ายเดียวของรัฐบาลไทยเพื่อขอใช้สิทธิของตนในฐานะที่เป็นรัฐสมาชิกในการขอใช้
ทรัพยากรทั่วไปของกองทุนฯ ไมใช่หนังสือสัญญา  ในความหมายของความตกลงระหว่างประเทศที่
ประเทศไทยได้ท าขึ้นเป็นหนังสือกับกองทุนฯ ซึ่งเป็นองค์การระหว่างประเทศ ดังนั้นหนังสือแจ้งความ
จ านงขอรับความช่วยเหลือทางวิชาการและการเงินที่รัฐบาลมีไปถึงกองทุนการเงินระหว่างประเทศไม่
เป็นหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญที่ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภา จึงไม่ใช่กรณีที่จะต้องได้รับ
ความเห็นชอบของรัฐสภาก่อน675  
   นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลาย
ทางชีวภาพเป็นหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจแห่งรัฐ ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของ
รัฐสภาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 224 วรรคสอง เนื่องจาก
อนุสัญญาฯ มีสาระส าคัญที่ก าหนดให้ไทยต้องเอื้ออ านวยให้รัฐภาคีอื่นได้เข้าถึงและใช้ประโยชน์
ทรัพยากรพันธุกรรมของตนได้ด้วย เท่ากับเป็นการเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจแห่งรัฐในการใช้ทรัพยากร
พันธุกรรมของตน ซึ่งเดิมมีอ านาจอธิปไตยอย่างสมบูรณ์ ดังนั้นการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาฯ จะมี
ผลกระทบต่อการใช้ประโยชน์และการแบ่งปันผลประโยชน์ที่ได้จากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรม
ระหว่างประเทศไทยกับรัฐภาคีอื่น เป็นการให้สิทธิและการถูกจ ากัดสิทธิไปพร้อมกัน ซึ่งจะต้องมีการ
ออกกฎหมายหรือปรับปรุงกฎหมายภายในที่ใช้บังคับอยู่ให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ หลักการ และ
ขอบเขตของอนุสัญญาฯ เห็นได้ว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจแห่งรัฐในการใช้ทรัพยากรพันธุกรรม 
และเป็นหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอ านาจแห่งรัฐ676 
 

                                                            
675 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2542 ประธานรัฐสภายื่นค าร้องในกรณีมีปัญหาเกี่ยวกับ

อ านาจหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญระหว่างคณะรัฐมนตรีกับสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร มีประเด็นว่า
หนังสือสัญญาระหว่างประเทศ แจ้งความจ านงขอรับความช่วยเหลือทางวิชาการและการเงินที่รัฐบาลมีไป
ถึงกองทุนการเงินระหว่างประเทศ เป็นหนังสือสัญญาที่จะต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หรือไม่  

676 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 33/2543 คณะรัฐมนตรีขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า 
อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพเป็นหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจแห่งรัฐ   
ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 224 วรรคสอง หรือไม่ 
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  เมื่อพิจารณาค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญข้างต้นไม่ได้หมายความว่าศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการกระท าของคณะรัฐมนตรีในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เพียงแต่
ทั้งสองกรณีนี้ได้มีการร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยปัญหาอ านาจหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยมีว่าหนังสือหรืออนุสัญญาฯ ที่คณะรัฐมนตรีได้ตกลงท าขึ้นนั้น
เป็นหนังสือสัญญาที่จะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 224 วรรคสอง 
หรือไม่เท่านั้น ไม่ได้มีการร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยในประเด็นว่าหนังสือหรือ
อนุสัญญาดังกล่าวมีเนื้อหาชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

ในส่วนของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ให้
อ านาจศาลในการวินิจฉัยกรณีมีความขัดแย้งเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือ
องค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มิใช่ศาลตั้งแต่สององค์กรขึ้นไป ให้ประธานรัฐสภา นายกรัฐมนตรี หรือ
องค์กรนั้น เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย677 ในขณะที่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับ
หน้าที่และอ านาจของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรอิสระ678  

ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันการบัญญัติให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญนั้น 
ไม่ได้อยู่  บนฐานของการให้ศาลใช้อ านาจวินิจฉัยกรณีขัดแย้งระหว่างองค์กรของรัฐ ได้แก่ รัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่ไม่ใช่ศาล ซึ่งเป็นหลักการที่ใช้ในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นที่น่าสังเกตว่าลักษณะบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เป็นไปในท านองเดียวกับ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 แม้ว่าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับไม่ได้เหมือนกันทั้งหมด โดย
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ใช้ถ้อยค าว่าปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของ
องค์กรต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ใช้ว่า ปัญหา
เกี่ยวกับหน้าที่และอ านาจของคณะรัฐมนตรี สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา และองค์กรอิสระ   
ซึ่งคณะรัฐมนตรี สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา และองค์กรอิสระ ล้วนเป็นองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ หลักการของรัฐธรรมนูญดังกล่าวจึงมีใจความส าคัญเหมือนกันโดยการให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยปัญหาเก่ียวกับหน้าที่และอ านาจของคณะรัฐมนตรี สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา 
และองค์กรอิสระ โดยหลักเกณฑ์ในการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญนั้น ร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. . ... มาตรา 46 วรรคหนึ่ง ก าหนดให้
ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานรัฐสภา นายกรัฐมนตรี หรือองค์กรอิสระเป็นผู้ยื่นค าร้อง 

                                                            
677 มาตรา 214 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
678 มาตรา 210 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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ในกรณีมีปัญหาต้องวินิจฉัยอ านาจหน้าที่ของคณะรัฐมนตรี เมื่อรัฐธรรมนูญ
ไม่ได้ก าหนดไว้ว่าเป็นอ านาจหน้าที่อย่างไร เพราะฉะนั้นจึงหมายถึงการใช้อ านาจทุกประเภทของ
คณะรัฐมนตรี  ซึ่งรวมความถึงการใช้อ านาจในการกระท าทางรัฐบาลด้วย ในประเด็นนี้ผู้ศึกษาเห็นว่า
การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลได้โดยอาศัยบทบัญญัตินี้ เป็นการวินิจฉัย
ปัญหาว่าคณะรัฐมนตรีมีอ านาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ และปัญหาว่ามีความขัดแย้งระหว่าง
คณะรัฐมนตรีกับองค์กรตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในท านองเดียวกับที่ศาลเคยวางหลักไว้ในค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 54/2542 ที่กล่าวมาแล้วข้างต้น และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้ศาล
รัฐธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบในเชิงเนื้อหาของการกระท าทางรัฐบาล  

 
 2.2.2  การตรวจสอบภายหลังการกระท าทางรัฐบาลมผีลผูกพันทางกฎหมาย 
  2.2.2.1  บทบาทของศาลในการตรวจสอบ 
  ตามหลักการที่การใช้อ านาจรัฐต้องเป็นไปตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย องค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหารย่อมต้องอยู่ภายใต้หลักการนี้เช่นเดียวกันองค์กรอื่นของรัฐ แม้การใช้อ านาจของ
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในการกระท าทางรัฐบาลไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยศาลปกครอง ศาล
ยุติธรรมก็ตาม แต่เมื่อการกระท าทางรัฐบาลเป็นการใช้อ านาจทางบริหารซึ่งมาจากอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงสามารถตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางรัฐบาล
ได้เช่นเดียวกัน ในท านองเดียวกับการตรวจสอบกระท าทางรัฐบาลก่อนที่การกระท าจะมีผลส าเร็จหรือ
มีผลผูกพันตามกฎหมาย ในส่วนนี้จะศึกษาเฉพาะบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญไทยในการตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาล ส าหรับบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญไทยนั้น ในกรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนด
อ านาจการตรวจสอบไว้ย่อมเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 รวมทั้งรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจการตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาลซึ่งเป็นการตรวจสอบหลังจากการกระท ามีผลผูกพันทางกฎหมาย ดังนี ้
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ก าหนดให้รัฐบาลมีอ านาจ
ตราพระราชก าหนดได้เมื่อมีสถานการณ์อันเป็นเหตุให้รัฐบาลจ าเป็นต้องตรากฎหมายเพื่อบังคับใช้กับ
สถานการณ์ดังกล่าว โดยต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความ
ปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ และต้อง
เป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นเร่งด่วนซึ่งไม่อาจหลีกเลี่ยงได ้เมื่อรัฐบาลตราพระราชก าหนดย่อมมีผล
บังคับใช้เช่นพระราชบัญญัติ พระราชก าหนดที่ตราขึ้นนั้นย่อมมีผลผูกพันทางกฎหมายแล้ว 

แม้ว่าพระราชก าหนดที่รัฐบาลตราขึ้นมีผลใช้บังคับเช่นพระราชบัญญัติทันทีแล้วจึง
น าไปให้รัฐสภาพิจารณาให้ความเห็นชอบเพื่อให้พระราชก าหนดมีผลใช้บังคับ เป็นพระราชบัญญัติ 
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ต่อไปก็ตาม แต่ในระหว่างการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา ถ้ าสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละ
สภาเข้าชื่อกันเสนอความเห็นต่อประธานแห่งสภาที่สมาชิกนั้นเป็นสมาชิกว่าพระราชก าหนดที่รัฐบาล
ตราขึ้นนั้นไม่เข้าเงื่อนไขของการตราพระราชก าหนด คือ การตราพระราชก าหนดไม่ได้เป็นไปเพื่อ
ประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ หรือความปลอดภัยสาธารณะ หรือความมั่นคง
ในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ หรือไม่ใช่กรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็น
เร่งด่วนไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ เมื่อประธานสภาผู้แทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาแล้วแต่กรณีได้รับ
ความเห็นจากสมาชิกแล้ว ภายในสามวันนับแต่ที่ได้รับความเห็นประธานต้องส่งความเห็นของสมาชิก
ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการตราพระราชก าหนดนั้นเป็นไปตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ถ้าศาลเห็นว่าพระราชก าหนดที่
ตราขึ้นไม่ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญ ส่งผลให้พระราชก าหนดฉบับดงักล่าวไม่มีผลบังคับใช้มาแต่ต้น 

ส าหรับการตราพระราชก าหนดตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช
2560 มีหลักการและกระบวนการเหมือนกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัย
แต่เพียงว่าการตราพระราชก าหนดเป็นหรือไม่เป็นไปเพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัย
ของประเทศ หรือความปลอดภัยสาธารณะ หรือความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัด
ภัยพิบัติสาธารณะเท่านั้น ศาลไม่มีอ านาจวินิจฉัยในประเด็นว่าการตราพระราชก าหนดนั้นเป็นกรณี
ฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นเร่งด่วนไม่อาจหลีกเลี่ยงไดห้รือไม ่

การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยว่าการตราพระราชก าหนดเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่นั้น ย่อมเป็นการตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐบาลในการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งเป็นการตรวจสอบ
ภายหลังจากที่พระราชก าหนดมีผลใช้บังคับแล้ว เนื่องจากพระราชก าหนดมีผลบังคับใช้ทันทีนับแต่
พระราชก าหนดได้ตราขึ้น ส่วนการให้รัฐสภาพิจารณาเห็นชอบเป็นกระบวนการที่ต้องด าเนินการ
ต่อไปภายหลังจากที่ได้ด าเนินการตราเสร็จสิ้นแล้ว และนับแต่ที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิก
วุฒิสภาเสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภา ประธานแห่งสภาต้องรอ
การพิจารณาพระราชก าหนดไว้จนกว่าจะได้รับแจ้งค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ดังนั้นศาล
รัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีบทบาทในการตรวจสอบการตราพระราชก าหนดให้เป็นไปโดยชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ  

2.2.2.2  ข้อยกเว้นของการตรวจสอบ 
ตามที่กล่าวมาแล้วว่าการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่เป็นการกระท า

ทางรัฐบาลสามารถถูกโต้แย้งต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ กรณีที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญ
มีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่เป็นกระท า                 
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ทางรัฐบาลไว้ อ านาจวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญย่อมเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดจึงไม่เกิด
ประเด็นปัญหาแต่อย่างได แต่ในกรณีไม่มีบทบัญญัติให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญไว้  อย่างเช่นใน
สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส และญี่ปุ่น รวมถึงกรณีของไทยที่รัฐธรรมนูญก าหนดอ านาจการ
ตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญไว้เพียงบางเรื่อง ปัญหาที่น่าศึกษามีว่าศาลรัฐธรรมนูญสามารถหยิบยก
การกระท าทางรัฐบาลที่มีผลผูกพันตามกฎหมายแล้วขึ้นพิจารณาโดยที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ให้อ านาจไว้ได้
หรือไม ่

 ในประเด็นนี้เห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้
ต่อเมื่อมีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ แต่กรณีที่รัฐบาลใช้อ านาจกระท าการทางรัฐบาลโดย
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้อ านาจแก่ศาลในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล
ไว้โดยตรง ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้หรือไม่ เพียงใด ผู้ศึกษาเห็น
ว่าบทบาทหน้าที่ที่ส าคัญของศาลรัฐธรรมนูญ คือ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูก
ละเมิด และการตรวจสอบการใช้อ านาจและการปฏิบัติหน้าที่ของสถาบันการเมืองให้เป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญ679 กรณีศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบการใช้อ านาจของสถาบันการเมืองมักจะถูก
วิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่าศาลใช้อ านาจมากเกินไป แม้ว่าการตรวจสอบการใช้อ านาจของสถาบัน
การเมืองนี้มีขึ้นเพื่อให้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับได้ แต่กระนั้นก็ดีถ้าศาลรัฐธรรมนูญใช้
อ านาจหน้าที่ในส่วนนี้มากเกินไปเท่ากับว่าการกระท าที่เกิดขึ้นจากอ านาจภายใต้รัฐธรรมนูญต้องอยู่
ภายใต้อ านาจการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญเสียทั้งหมด หรือการจะกระท าการต่าง ๆ ได้นั้นต้อง
ขอความเห็นชอบจากศาลรัฐธรรมนูญก่อน ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่มีอ านาจเหนือองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญอื่น เท่ากับว่าการใช้อ านาจในทางนิติบัญญัติหรือในทางบริหาร จะต้องได้รับความ
เห็นชอบจากศาลรัฐธรรมนูญเสียก่อน ซึ่งในประเด็นนี้อาจถูกโต้แย้งได้ว่าการใช้อ านาจรัฐของสถาบัน
การเมืองมีฐานที่มาจากประชาชนโดยตรง การกระท าในส่วนนี้จึงไม่ควรถูกตรวจสอบโดยศาล
รัฐธรรมนูญ เพราะในแง่ของที่มาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้มาจากประชาชนโดยตรงต่างจาก
ที่มาของฝ่ายบริหาร680 ดังนั้นการก าหนดให้การกระท าของฝ่ายบริหารประเภทใดอยู่ภายใต้การ
ตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องใช้ความระมัดระวังอย่างยิ่ง  

แต่กระนั้นก็ดีการที่จะสรุปว่าการกระท าทางรัฐบาลที่รัฐธรรมนูญไม่ได้ให้อ านาจ
โดยตรงแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบไม่อาจถูกวินิจฉัยโดยศาลรัฐธรรมนูญได้ ย่อมจะส่งผลเสีย

                                                            
679 กล้า สมุทวณิช, ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะผู้คุ้มครองรัฐธรรมนูญกับดุลยภาพทางการเมือง

พระปกเกล้า, ใน เอกสารประกอบการประชุมวิชาการ สถาบันพระปกเกล้า ครั้งที่ 16, พฤศจิกายน 
2557, หน้า 103. 

680 เรื่องเดียวกัน, หน้า 108-110. 
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ต่อประเทศอย่างร้ายแรง เนื่องจากรัฐบาลมีหน้าที่ด าเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการ
แผ่นดินโดยค านึงถึงผลประโยชน์ส่วนรวมของประเทศชาติเป็นส าคัญ แม้ว่าองค์กรรัฐสภามีอ านาจใน
การตรวจสอบก็ตาม แต่อ านาจของรัฐสภาในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลไม่ได้ครอบคลุมทุก
กรณี ดังนั้นหากการใช้อ านาจดังกล่าวไม่ถูกตรวจสอบทางศาล โดยให้รัฐสภาตรวจสอบการกระท า
ทางรัฐบาลเพียงอย่างเดียวย่อมไม่อาจบรรลุผลตามเจตนารมณ์ของการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐได้ 
โดยเฉพาะการกระท าทางรัฐบาลที่ส่งผลต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือเป็นการกระท าที่ไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ และกลไกทางรัฐสภาที่เป็นการตรวจสอบตัวบุคคลของฝ่ายบริหารในการปฏิบัติ
หน้าที่ ไม่ใช่การตรวจสอบที่มีผลถึงการกระท าโดยตรง คงมีผลต่อสถานภาพการด ารงต าแหน่งของตัว
บุคคลที่กระท าการเท่านั้น ประเด็นนี้จึงนับเป็นช่องว่างของการตรวจสอบฝ่ายบริหารในทางการเมือง 
อย่างไรก็ตามถ้าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้ทั้งหมด ผลจะกลายเป็น
ว่าไม่มีการกระท าของฝ่ายบริหารที่เป็นกระท าทางรัฐบาลอย่างได เพราะการกระท าทางรัฐบาลศาลไม่
สามารถเข้ามาตรวจสอบได้ เว้นแต่ที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้อ านาจไว้ ฉะนั้นเมื่อการกระท าทางรัฐบาล
ถูกตรวจสอบทางศาลได้ทั้งหมด ย่อมขัดกับแนวคิดและสาระส าคัญของการกระท าทางรัฐบาลที่ว่าการ
กระท าในลักษณะนี้ไม่อาจถูกตรวจสอบทางศาลได้ ด้วยเหตุนี้เมื่อค านึงผลดีผลเสียต่าง ๆ แล้วเห็นว่า
การกระท าทางรัฐบาลที่มีผลผูกพันทางกฎหมายสามารถถูกตรวจสอบได้เฉพาะการกระท าทางรัฐบาล
ที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

ตามความเห็นของผู้ศึกษาข้างต้นน้ี เมื่อพิจารณาสิทธิของประชาชนในการฟ้องร้อง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญอันเนื่องมาจากการกระท าทางรัฐบาลที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพ ซึ่งเป็นสิทธิที่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 รับรองไว้ การน าคดีเข้าสู่ศาลรัฐธรรมนูญโดย
ช่องทางนี้ถือเป็นข้อยกเว้นที่ท าให้การกระท าทางรัฐบาลทุกประเภทที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนถูกตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญได้ แม้ว่าการกระท าทางรัฐบาลนั้นจะเสร็จสิ้นลงและมีผล
ผูกพันตามกฎหมายแล้วก็ตาม เนื่องจากหลักการให้สิทธิแก่ประชาชนดังกล่าวเป็นไปเพื่อคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนเป็นส าคัญ 

 

2.3  การกระท าทางรัฐบาลที่ศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบ 
 

จากที่ศึกษามาข้างต้นเป็นการกล่าวถึงอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางรัฐบาล ในส่วนนี้จึงเป็นการศึกษาการกระท าทางรัฐบาลที่ศาลไม่
อาจมีการตรวจสอบได้ ซึ่งได้แก่ การกระท าดังต่อไปนี้  
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2.3.1  การกระท าของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์กับฝ่ายนิติบัญญัติ 
  2.3.1.1  การแถลงนโยบายต่อรัฐสภา 
  ในการท าหน้าที่บริหารราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรีมีหน้าที่ต้อง

แถลงนโยบายต่อรัฐสภา ซึ่งการแถลงนโยบายนี้ต้องกระท าโดยองค์กรบริหารเท่านั้น แม้ว่ารัฐธรรมนูญ
ก าหนดให้การแถลงนโยบายต้องสอดคล้องกับหน้าที่ของรัฐ แนวนโยบายแห่งรัฐ และยุทธศาสตร์ชาติ
ก็ตาม แต่องค์กรบริหารคงไว้ซึ่งดุลพินิจในการตัดสินใจเกี่ยวกับนโยบายของรัฐบาลที่จะแถลงต่อ
รัฐสภา ไม่ใช่กรณีที่องค์กรบริหารถูกผูกพันให้ต้องด าเนินการในทางใดทางหนึ่งอันไม่อาจ เลือก
ตัดสินใจได้ การแถลงนโยบายต่อรัฐสภานี้เป็นอ านาจที่ก าหนดไว้โดยตรงในรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการ
กระท าในความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติ เนื่องจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารต้อง
กระท าต่อรัฐสภาโดยตรง การกระท าดังกล่าวนี้จึงเป็นการกระท าทางรัฐบาล และไม่มีบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบการแถลงนโยบายไว้ ศาลรัฐธรรมนูญจึ งไม่อาจ
ตรวจสอบการกระท าในส่วนนี้ขององค์กรบริหารได้ 

2.3.1.2  การด าเนินการเกี่ยวกับการประชุมรัฐสภา 
   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับรวมถึงฉบับพุทธศักราช 2560681 

ก าหนดให้การเรียกประชุมรัฐสภา การเปิดและปิดประชุมรัฐสภาเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์   
ซึ่งแม้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวนี้อยู่ในส่วนที่ว่าด้วยบทที่ใช้แก่สภาทั้งสอง ไม่ได้อยู่ในหมวดที่ว่าด้วย
คณะรัฐมนตรีอย่างการจัดท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ การประกาศสงครามก็ตาม แต่การเรียก 
การเปิด และปิดประชุมนั้นต้องท าเป็นพระราชกฤษฎีกา682 ซึ่งการตราพระราชกฤษฎีกาเป็นพระราช
อ านาจของพระมหากษัตริย์เท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย หลักการดังกล่าวนี้อ ยู่ในหมวด 8 ว่าด้วย
คณะรัฐมนตรี ดังนั้นการตราพระราชกฤษฎีกาเรียก เปิดและปิดประชุมรัฐสภา จึงเป็นอ านาจของ
คณะรัฐมนตรี การใช้อ านาจดังกล่าวนี้ขององค์กรบริหารเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจ เนื่องจากองค์กร
บริหารมีอ านาจตัดสินใจได้ว่าจะเปิดประชุม เรียกประชุมหรือปิดประชุมเมื่อใด การตัดสินใจในเรื่อง
ดังกล่าวนี้เป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ เป็นการด าเนินงานในความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหาร
กับฝ่ายนิติบัญญัติ เพราะการตัดสินใจขององค์กรบริหารย่อมส่งผลต่อการประชุมรัฐสภาซึ่ งเกี่ยวข้อง
กับฝ่ายนิติบัญญัติโดยตรง การกระท าในส่วนนี้จึงเป็นการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งไม่อาจถูกตรวจสอบ
โดยศาลทุกศาลรวมถึงศาลรัฐธรรมนูญด้วย 

 
 

                                                            
681 มาตรา 122 วรรคแรก ของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
682 มาตรา 122 วรรคท้าย ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
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 2.3.1.3 การยุบสภาผู้แทนราษฎร 
           ตามที่ศึกษามาแล้วในภาคที่ 1 ว่าการยุบสภาเป็นอ านาจของนายกรัฐมนตรี ซึ่งใช้

อ านาจทางรัฐบาลไม่ใช่อ านาจทางปกครอง การยุบสภาผู้แทนราษฎรจึงเป็นการกระท าทางรัฐบาล               
ที่ศาลทุกศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบได้ ซึ่งมีค าวินิจฉัยของศาลหลายคดีที่ไม่รับคดีไว้พิจารณา            
ในที่นี้ขอยกตัวอย่างการยุบสภาผู้แทนราษฎรเมื่อปี พ.ศ. 2549 ประกอบการศึกษา เนื่องจากมีการ
ฟ้องคดียังศาลปกครองตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 3/2549 และศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 9/2549 

           ในปี พ.ศ. 2549 ผู้ฟ้องคดีฟ้องคดีพิพาทต่อศาลปกครองเกี่ยวกับความชอบด้วย
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกาว่า ผู้ฟ้องคดีเป็นประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งและเป็นผู้ชุมนุมเรียกร้อง
เพื่อตรวจสอบคุณธรรม จริยธรรม และความประพฤติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 (นายกรัฐมนตรี) ผู้ฟ้องคดี
ได้รับความเดือดร้อนเสียหาย ถูกดูหมิ่น เกลียดชัง อันเนื่องมาจากการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 โดยมีผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 เป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการ  พระราช
กฤษฎีกาดังกล่าวอ้างเหตุผลในการตราว่าเกิดจากการชุมนุมสาธารณะตั้งข้อเรียกร้องในทางการเมือง 
เหตุผลในการตราพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวขัดต่อข้อเท็จจริงตามสภาพการณ์ทางสังคม บิดเบือน
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคม เนื่องจากการชุมนุมโดยสงบและเปิดเผยปราศจากอาวุธของประชาชน 
เป็นสิทธิของประชาชนโดยทั่วไปและของผู้ฟ้องคดีที่จะสามารถกระท าได้ตามมาตรา 44 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ได้ให้การรับรองคุ้มครองไว้ 

           ในส่วนของศาลรัฐธรรมนูญ ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 198 กรณีการด าเนินการของ
คณะกรรมการการเลือกตั้งที่เกี่ยวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการทั่วไป ตั้งแต่วันที่ 2 
เมษายน พ.ศ.2549 จนถึงปัจจุบัน มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

           ศาลปกครองมีค าวินิจฉัย ดังนี้ คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของ     
พระราชกฤษฎีกาที่จะอยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง หมายถึง คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายเพื่อเป็นกลไกในการบริหาร
ราชการแผ่นดินตามปกติ แต่กรณีของพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 เป็นกลไก
อย่างหนึ่งในการด าเนินการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 116 ระหว่างฝ่ ายบริหาร
กับฝ่ายนิติบัญญัติ เพียงแต่รัฐธรรมนูญก าหนดให้การยุบสภาผู้แทนราษฎรกระท าออกมาในรูปแบบ
ของพระราชกฤษฎีกา การยุบสภาผู้แทนราษฎรจึงมิได้เป็นการใช้อ านาจทางปกครอง ดังนั้น         
พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 จึงมิใช่พระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 11(2) แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบ
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ด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว จึงไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณา
พิพากษาได้ 

           ในส่วนค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลพิจารณาว่า พระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 ประกอบด้วยบทบัญญัติที่เป็นสาระส าคัญสองส่วน คือ ส่วนที่หนึ่ง มาตรา 3 
บัญญัติให้ยุบสภาผู้แทนราษฎรเพื่อให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่และส่วนที่สอง 
มาตรา 4 ก าหนดให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการทั่วไป ในวันที่ 2 เมษายน 2549 
บทบัญญัติในส่วนที่หนึ่งที่ให้ยุบสภาผู้แทนราษฎรนั้นเป็นการกระท าของรัฐบาล เป็นการใช้อ านาจของ
ฝ่ายบริหารโดยแท้ที่ก าหนดไว้ในระบบรัฐสภา เพื่อให้ฝ่ายบริหารถ่วงดุลหรือคานอ านาจกับฝ่ายนิติบัญญัติ 
จึงเป็นดุลพินิจของฝ่ายบริหารอย่างแท้จริง ไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบการใช้อ านาจโดยองค์กรตุลาการ   

           ส่วนบทบัญญัติในส่วนที่สอง ซึ่งเป็นเรื่องของการก าหนดวันเลือกตั้งนั้น แม้เป็นการ
ก าหนดโดยรัฐบาลเนื่องจากเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว แต่การ
ก าหนดวันเลือกตั้งมีความสัมพันธ์กับการจัดการการเลือกตั้งซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการ
เลือกตั้ง และเนื่องจากการจัดการการเลือกตั้งเป็นการใช้อ านาจรัฐเพื่อจัดให้มีการเลือกตั้งผู้แทนของ
ปวงชนเข้าไปปกครองประเทศตามการปกครองระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา ดังนั้นหากมี
ปัญหาเกิดขึ้นจากการใช้อ านาจในการด าเนินการเกี่ยวกับการเลือกตั้งของคณะกรรมการการเลือกตั้ง  
ก็ย่อมอยู่ภายใต้การตรวจสอบขององค์กรตุลาการ 

           ผู้ศึกษาเห็นว่าการใช้อ านาจของนายกรัฐมนตรีในการยุบสภาผู้แทนราษฎร โดยลักษณะ
ข้อเท็จจริงการยุบสภาผู้แทนราษฎรเป็นดุลพินิจของนายกรัฐมนตรีซึ่งรัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ เป็น
เรื่องของสถานการณ์และความได้เปรียบเสียเปรียบในทางการเมือง เนื่องจากเป็นอ านาจของรัฐมนตรี
ซึ่งใช้ถ่วงดุลหรือตอบโต้ฝ่ายนิติบัญญัติ โดยผลการยุบสภาผู้แทนราษฎรท าให้สภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุด
ลง และเพื่อให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่ การตัดสินใจของนายกรัฐมนตรีในการยุบ
สภาอาจเกิดได้หลายสาเหตุ เช่น การขาดเสถียรภาพของรัฐบาล ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร มี
ความเห็นขัดกันเกี่ยวกับการออกกฎหมาย จึงประกาศยุบสภาผู้แทนราษฎรเพื่อคืนอ านาจให้แก่
ประชาชนเลือกผู้แทนของตนใหม่ เห็นได้ว่าการใช้อ านาจดังกล่าวนี้ ไม่ใช่เรื่องที่จะสามารถทราบได้
ล่วงหน้า การตรวจสอบการใช้อ านาจของนายกรัฐมนตรีก่อนการยุบสภาจึงไม่อาจเกิดขึ้นได้ในทาง
ปฏิบัติ ส่วนการตรวจสอบการยุบสภาผู้แทนราษฎรโดยศาลภายหลังจากการยุบสภามีผลผูกพันทาง
กฎหมายแล้วนั้น เมื่อมีการยุบสภาผู้แทนราษฎรเกิดขึ้นอล้วย่อมไม่มีสถานภาพของสภาผู้แทนราษฎร
หลงเหลืออยู่ที่จะให้ตรวจสอบได้ การตรวจสอบในกรณีนี้จึงไม่อาจน ามาใช้ได้ ดังนั้นสรุปได้ว่าการยุบสภา
ผู้แทนราษฎรเป็นการกระท าทางรัฐบาลที่ไม่อาจถูกตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการได้  
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  2.3.1.4  การตัดสินใจของฝ่ายบริหารในการเสนอหรือไม่เสนอร่างกฎหมาย 
           การตัดสินใจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในการเสนอหรือไม่เสนอร่างกฎหมายเป็น

การกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติ เป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญที่ไม่
อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลทั้งศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลรัฐธรรมนูญ การอยู่นอกเหนือ
การตรวจสอบของศาลนี้ หมายถึง การตรวจสอบอ านาจการตัดสินใจของฝ่ายบริหารที่เป็นดุลพินิจใน
การพิจารณาเลือกแนวทางตามความเหมาะสมของการบริหารเท่านั้น ดังเช่น ร่างพระราชบัญญัติให้
อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงิน เพื่อพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. ….     
แต่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบได้ว่าร่างกฎหมายที่เสนอโดยองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมี
กระบวนการตราชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม ่

         หลังจากการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติแล้ว ในกรณีมีการเสนอร่างพระราชบัญญัติให้
สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาพิจารณาใหม่ หากมีปัญหาว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีหลักการที่
เหมือนหรือคล้ายกับร่างพระราชบัญญัติที่มีการยับยั้งไว้หรือไม่  ปัญหานี้อยู่ภายใต้อ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญก่อนที่ร่างพระราชบัญญัติจะมีผลบังคับใช้ จึงเป็นการตรวจสอบก่อนการกระท าทางรัฐบาลมีผล
ผูกพันทางกฎหมาย แต่การวินิจฉัยของศาลเป็นการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กระบวนการตรากฎหมาย อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญนี้จึงไม่ใช่การตรวจสอบดุลพินิจขององค์กรของ
รัฐฝ่ายบริหารในการเสนอร่างกฎหมาย 

 
2.3.2  การกระท าเกี่ยวกับนโยบายการบรหิารราชการแผ่นดนิ 
การกระท าของฝ่ายบริหารในการก าหนดนโยบายการบริหารราชการแผ่นดิน ไม่อยู่ในอ านาจ

การตรวจสอบของศาล ดังเช่นค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด ดังนี้683  
ข้อเท็จจริงแห่งคดีมีว่าผู้ฟ้องคดีเคยรับราชการทหารแล้วถูกปลดออกจากราชการและถอดยศ

ทหารตามค าสั่งกองทัพอากาศ เนื่องจากผู้ฟ้องคดีต้องหาคดีอาญาถูกฐานฆ่าผู้อื่นโดยไตร่ตรองไว้ก่อน 
และมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษประหารชีวิต ท าให้ไม่มีสิทธิรับเงินบ าเหน็จบ านาญ ต่อมาผู้ฟ้องคดี
ทราบว่ารัฐบาลมีนโยบายคืนเงินบ าเหน็จบ านาญให้แก่ข้าราชการที่ต้องโทษให้ได้รับเงินบ าเหน็จ
บ านาญ จึงขอให้ศาลปกครองมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้กองทัพอากาศจ่ายเงินบ านาญให้แก่ผู้ฟ้องคดี 

ศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งเห็นพ้องด้วยกับศาลปกครองชั้นต้นที่มีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้
พิจารณา เนื่องจากการก าหนดนโยบายและการด าเนินการตามนโยบายดังกล่าวมิใช่การใช้อ านาจ
ในทางปกครอง กรณีจึงไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   

                                                            
683 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 204/2553 
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จากข้อเท็จจริงในคดีนี้ ผู้ศึกษาเห็นว่าการก าหนดนโยบายการบริหารราชการแผ่นดินของ
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร เป็นการก าหนดนโยบายสาธารณะเพื่อวางแนวทางในการด าเนินการด้าน
การปกครองและการบริหารประเทศในแต่ละด้านทั้งทางเศรษฐกิจ สังคม การเมือง การปกครอง การ
ต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นนโยบายในด้านใดก็ตามมีลักษณะเป็นการกระท าทางรัฐบาลโดยเฉพาะ
ในทางระหว่างประเทศ ซึ่งศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบการกระท าดังกล่าวได้ แต่การน านโยบายไปปฏิบัติ
ซึ่งเป็นขั้นตอนการด าเนินการของข้าราชการฝ่ายปฏิบัติ หากปรากฏข้อเท็จจริงว่านายกรัฐมนตรีหรือ
รัฐมนตรีมีต าแหน่งหน้าที่ตามกฎหมายโดยเฉพาะในการก ากับดูแลการปฏิบัติตามนโยบายขององค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหาร การใช้อ านาจของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีที่ได้รับการแต่งตั้งนี้จึงเป็นอ านาจทาง
ปกครองไม่ใช่อ านาจทางรัฐบาล ดังนั้นถ้าบุคคลดังกล่าวกระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ไม่ว่าจะเป็นการ
กระท าหรือละเว้นการกระท าหรือเพิกเฉยการท าหน้าที่ตามกฎหมาย เช่น การด าเนินโครงการรับ
จ าน าข้าวที่ได้ศึกษาไปแล้วในภาคที่ 1 บทที่ 2 การกระท าดังกล่าวย่อมเป็นการกระท าละเมิดอันเกิด
จากการกระท าของเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติความรับผิดอันทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
ซึ่งอาจถูกฟ้องร้องขอให้เพิกถอนการกระท าหรือฟ้องเรียกค่าเสียหายต่อศาลปกครองได้  โดยเจ้าหน้าที่
ระดับปฏิบัติการขึ้นไปจนถึงผู้บังคับบัญชาตามล าดับชั้นต้องรับผิดชอบร่วมกัน โดยแบ่งส่วนความรับ
ผิดนอกจากนี้อาจถูกฟ้องร้องด าเนินคดีอาญาต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมืองได้อันเป็นการตรวจสอบพฤติกรรมของบุคคลผู้มีต าแหน่งทางการเมือง 

 
2.3.3  การกระท าของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
 การใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นการส่งทูตไปเจริญ

สัมพันธไมตรีกับต่างประเทศ การลดหรือเพิ่มระดับความสัมพันธ์ การท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ 
จากที่ศึกษาแนวคิดทางทฤษฎีและค าวินิจฉัยของศาล ทั้งทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของฝรั่งเศส 
ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น หลักการกระท าของรัฐในอังกฤษ มีแนวคิด
เช่นเดียวกันที่ไม่ให้ศาลเข้าไปตรวจสอบการด าเนินกิจการในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เนื่องจาก
เป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหาร การที่ศาลจะเข้าไปยุ่งเกี่ยวในเรื่องดังกล่าวย่อมไม่เหมาะสม ในส่วนการ
ด าเนินการของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศของไทยไม่อยู่ในอ านาจตรวจสอบของศาล 
แต่มีข้อยกเว้นที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบได้ ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้อ านาจแก่
ศาลรัฐธรรมนูญไว้ชัดแจ้ง ในการตรวจสอบว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่ด าเนินการโดยฝ่ายบริหาร 
จ าต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่ ในส่วนนี้แม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยการ
ท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศได้ แต่ต้องถือว่าการที่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบการกระท าทาง
รัฐบาลในกรณีนี้ได้เป็นข้อยกเว้น เพราะตรวจสอบได้แต่ในประเด็นที่ว่าต้องขอหรือไม่ขอความ
เห็นชอบจากรัฐสภา ส่วนการที่ศาลไม่อาจตรวจสอบได้เป็นหลักทั่วไป เนื่องจากในส่วนเนื้อหาของการ
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ตกลงท าหนังสือสัญญาระหว่างประทศอันเป็นผลจากการตัดสินของฝ่ายบริหาร ศาลทุกศาลไม่มี
อ านาจตรวจสอบและรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญไว้แต่อย่างใด 

นอกจากนี้การกระท าของฝ่ายบริหารในทางตัดความสัมพันธไมตรีกับต่างประเทศ อย่างการ
ประกาศการสงคราม ไม่อยู่ในอ านาจตรวจสอบของศาลไม่ว่าจะเป็นศาลใดก็ตาม นับแต่ค าพิพากษา
ฎีกาที่ 724/2490 ที่ศาลอ้างว่ารัฐบาลไทยไม่เป็นนิติบุคคลมาเป็นเหตุไม่รับฟ้องคดีเกี่ยวกับความเสียหาย
อันเกิดจากการประกาศสงครามของรัฐบาลไทย พบว่าไม่มีค าวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวกับการประกาศ
สงครามของฝ่ายบริหาร แต่เนื่องจากการประกาศสงครามเป็นการกระท าทางรัฐบาลประเภทหนึ่ง
ตามที่ศึกษามาในภาคที่ 1 จึงเห็นควรศึกษาว่าศาลมีอ านาจตรวจสอบการกระท าเกี่ยวกับสงครามด้วย
หรือไม่  

ในการด าเนินการของฝ่ายบริหารเกี่ยวกับการสงครามเป็นการก าหนดนโยบายอย่างหนึ่งของ
ฝ่ายบริหารเช่นกันโดยเป็นเรื่องของกิจการระหว่างประเทศ แต่ที่แยกหัวข้อการศึกษาออกมาเพื่อให้
เข้าใจเหตุผลและความจ าเป็นที่ศาลไม่อาจเข้าตรวจสอบการกระท าประเภทนี้ได้อย่างชัดเจนมาก
ยิ่งขึ้น ในยามที่ประเทศประสบภัยสงครามจ าเป็นอย่างยิ่งที่รัฐบาลต้องตัดสินใจอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อ
ความมั่นคงของประเทศ การกระท าประเภทนี้ไม่อาจถูกตรวจสอบก่อนการตัดสินใจกระท าการใด ๆ ได้ 
เพราะการตัดสินใจเกี่ยวกับการท าหรือไม่ท าสงครามเป็นเรื่องที่มีความส าคัญอย่างยิ่งและจ าเป็น
เร่งด่วน การให้ศาลเข้ามาตรวจสอบการตัดสินใจของฝ่ายบริหารก่อนมีการด าเนินการย่อมไม่
เหมาะสม นอกจากนี้การแสดงท่าทีของประเทศในเรื่องดังกล่าวไม่อาจให้ศาลเข้ามาตรวจสอบการ
กระท าหลังจากมีการกระท าไปแล้วได้ และหากศาลวินิจฉัยไปคนละทิศทางกับฝ่ายบริหาร ย่อมไม่เป็น
ผลดีต่อประเทศ เท่ากับการแสดงท่าทีหรือการตัดสินใจของประเทศไม่มีเอกภาพ และท าให้ ดู
เหมือนว่าศาลเข้าไปแทรกแซงการบริหารงานของฝ่ายบริหารเสียเอง อย่างไรก็ตามฝ่ายบริหารจะ
ประกาศสงครามได้ต่อเมื่อได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อน แม้ว่ารัฐธรรมนูญก าหนดให้การประกาศ
สงครามเป็นพระราชอ านาจของมหากษัตริย์ แต่บทบัญญัติดังกล่าวอยู่ในหมวดคณะรัฐมนตรีใน
ท านองเดียวกับการท าหนังสือสัญญาต่างประเทศ เพราะฉะนั้นอ านาจการประกาศสงคราม จึงเป็น
อ านาจของฝ่ายบริหารภายใต้ความเห็นชอบของรัฐสภา เงื่อนไขนี้เป็นเรื่องกระบวนการใช้อ านาจ    
ซึ่งหากฝ่ายบริหารได้กระท าการไปโดยไม่ได้มีการด าเนินการให้ถูกต้อง หรือมีการขอความเห็นชอบ
จากรัฐสภาแล้ว แต่คะแนนเสียงของสมาชิกรัฐสภาที่ให้ความเห็นชอบมีไม่ถึงสองในสามเสียงของ
จ านวนสมาชิกที่มีอยู่ของรัฐสภา ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเข้ามาตรวจสอบกระบวนการใช้อ านาจ    
ในส่วนนี้ได้เพราะไม่ใช่การตรวจสอบดุลพินิจการใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร 
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2.3.4  ความเหมาะสมของการแต่งตั้งรัฐมนตรี 
 ในหัวข้อ 2.1.1.2 การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการ ได้ศึกษามาแล้วว่า
การแต่งตั้งรัฐมนตรีเป็นการกระท าของนายกรัฐมนตรี ซึ่งเป็นการตัดสินใจของนายกรัฐมนตรีแต่ต้อง
เป็นไปตามเงื่อนไขหรือไม่มีลักษณะต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ ในส่วนที่นายกรัฐมนตรีใช้ดุลพินิจเสนอ
บุคคลก็ตามให้ได้รับการแต่งตั้งเป็นรัฐมนตรี การกระท าทางรัฐบาลดังกล่าวนี้ศาลไม่อาจตรวจสอบ
การใช้อ านาจของนายกรัฐมนตรีได้ แต่ศาลมีอ านาจตรวจสอบได้ว่าบุคคลที่ได้รับการแต่งตั้งมี
คุณสมบัติหรือมีเงื่อนไขเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพราะคุณสมบัติที่ถูกตรวจสอบ
นั้นไม่ใช่การกระท าของนายกรัฐมนตรีจึงไม่ใช่การกระท าทางรัฐบาล ในส่วนของการถอดถอนรัฐมนตรี
เป็นการตัดสินใจของนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นผู้พิจารณาตามความเหมาะสมของการบริหารราชการ
แผ่นดิน แม้ว่ารัฐมนตรีถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งโดยไม่มีความผิด หรือไม่ใช่บุคคลที่ต้องห้ามด ารง
ต าแหน่งก็ตาม การตัดสินใจของนายกรัฐมนตรีในส่วนนี้ไม่อาจถูกตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญได้ 
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บทสรุปวิเคราะห ์ภาค 2 

 
 จากการศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยการเมือง สรุปได้ว่า 
รัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ เป็นองค์กรหลักในการตรวจสอบการท างานขององค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหาร อันเป็นการถ่วงดุลอ านาจซึ่งกันและกันตามกลไกของระบบรัฐสภาในระบอบประชาธิปไตย 
และเป็นไปตามหลักความรับผิดชอบทางการเมือง โดยมีกลไกต่าง ๆ ส าหรับเป็นเครื่องมือในการ
ตรวจสอบ เมื่อการกระท าทางรัฐบาลเกิดจากการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร จึงย่อมอยู่
ภายใต้การตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกอย่างรัฐสภา กล่าวอีกนัยหนึ่งฝ่ายบริหารมีหน้าที่ต้อง
รับผิดชอบทางการเมืองในการกระท าทางรัฐบาลต่อรัฐสภาเช่นเดียวกับการกระท าอื่น ๆ ขององค์กร 
ซึ่งเป็นการตรวจสอบฝ่ายบริหารทางการเมืองด้วยวิถีทางการเมือง  
 การตรวจสอบโดยรัฐสภามีกลไกที่หลากหลาย ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดให้อ านาจแก่รัฐสภา
เข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ด้วยการให้ฝ่ายบริหารขอความ
เห็นชอบของรัฐสภาก่อนด าเนินการด้านการบริหาร เช่น การท าสงคราม การท าหนังสือสัญญากับ
ต่างประเทศ หรือกับองค์การระหว่างประเทศ และมีกลไกอีกหลายประการ เช่น การตั้งกระทู้ถาม การตั้ง
คณะกรรมาธิการ การลงมติไม่ไว้วางใจ แต่ปัญหาที่น่าพิจารณามีว่าการตรวจสอบโดยรัฐสภาไม่ใช่
หลักประกันว่าการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและการรักษาผลประโยชน์ประเทศ จะสามารถ
ท าได้ทันท่วงทีและมีประสิทธิภาพ ดังตัวอย่างของการใช้กลไกทางรัฐสภาในการลงมติไม่ไว้วางใจ
นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีจ าเป็นต้องมีคะแนนเสียงที่ลงมติไม่ไว้วางใจมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวน
สมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร ซึ่งในทางปฏิบัติความเป็นไปได้ที่รัฐบาลจะถูกลงมติไม่
วางใจมีน้อย เนื่องจากเสียงส่วนใหญ่ย่อมเป็นเสียงของฝ่ายที่จัดต้ังรัฐบาล 
 การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลด้วยการให้อ านาจแก่รัฐสภามีส่วนร่วมในการพิจารณา
การกระท าทางรัฐบาล มีลักษณะเป็นการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลอย่างแท้จริง ส่วนกลไกการม
ตรวจสอบทางรัฐสภาอื่น ๆ ทั้งการตั้งกระทู้ถาม กลไกทางคณะกรรมาธิการ การอภิปราย การลงมติไม่
ไว้วางใจ มีลักษณะเป็นการตรวจสอบตัวบุคคลซึ่งเป็นผู้กระท าการทางรัฐบาลมากกว่าการตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาล เพราะการตรวจสอบโดยใช้กลไกดังกล่าวส่งผลให้ตัวบุคคลผู้ด ารงต าแหน่งใน
ฝ่ายบริหารหลุดพ้นจากต าแหน่งไป 
  นอกจากนี้ประชาชนมีอ านาจตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารได้
เช่นเดียวกัน แม้ว่าหลักการของประชาธิปไตยผู้แทนที่ได้รับการเลือกตั้งเป็นผู้ใช้อ านาจแทนประชาชน
แล้วก็ตาม แต่การที่ผู้แทนได้รับมอบอ านาจจากประชาชนไม่ใช่การตัดสิทธิหรืออ านาจของประชาชน
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แต่อย่างใด ในทางตรงกันข้ามประชาชนยังคงมีสิทธิในการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐผ่านทางวิธีการ
ต่าง ๆ ตามที่มีกฎหมายให้อ านาจไว้ 

ในส่วนของการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการ ศาลที่มีอ านาจในการ
ตรวจสอบต้องไม่ใช่ศาลยุติธรรม ในประเด็นที่ว่าศาลใดควรเป็นศาลที่มีอ านาจตรวจสอบการกระท า
ทางรัฐบาลนั้น เนื่องจากการกระท าทางรัฐบาลมีจุดยึดโยงกับรัฐธรรมนูญ โดยองค์กรในการกระท า
ทางรัฐบาลต้องเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งหมายถึง องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารดั้งเดิม เหตุผลดังกล่าว
เป็นการแยกฐานแห่งอ านาจตามกฎหมายรัฐธรรมนูญกับกฎหมายระดับพระราชบัญญัติออกจากกันอย่าง
ชัดเจน การตรวจสอบกระท าทางรัฐบาลซึ่งอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ จึงควรเป็นอ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญ เพราะการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจประการหนึ่งของศาลรัฐธรรมนูญ
อยู่แล้ว โดยอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลขึ้นอยู่กับบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญเป็นส าคัญ ส าหรับในระบบกฎหมายที่ไม่มีศาลพิเศษอย่างศาลรัฐธรรมนูญ อ านาจ
ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลย่อมอยู่ที่ศาลสูงสุดของประเทศนั้น ๆ   

ในการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญไทยนั้น ถ้ารัฐธรรมนูญได้มีบทบัญญัติให้อ านาจแก่
ศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารซึ่งเป็นการกระท าทางรัฐบาล
ไว ้การกระท าทางรัฐบาลนั้น ๆ ย่อมอยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญ
ไม่อาจปฏิเสธการวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลนั้นได้ เมื่อปรากฏว่ารัฐบาลได้กระท าการอันเป็นการ
กระท าทางรัฐบาลที่ฝ่าฝืนหรือต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญหรือใช้อ านาจเกินกว่าขอบเขตของรัฐธรรมนูญ 
ศาลย่อมมีอ านาจวินิจฉัยไดว้่าการกระท าทางรัฐบาลขัดต่อรัฐธรรมนูญและไม่มีผลบังคับได้  

การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยก าหนดให้อ านาจแก่ศาลในการตรวจสอบการกระท า
ทางรัฐบาลบางประเภทนั้น แสดงถึงการยอมรับว่าอ านาจของศาลเป็นสิ่งจ าเป็นในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางรัฐบาลเช่นกัน โดยเฉพาะการให้ศาลเข้ามามีบทบาทใน
การตรวจสอบองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในการด าเนินนโยบายความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเท่ากับ
เปิดโอกาสให้องค์กรตุลาการได้คุ้มครองประโยชน์ของชาติ ดังนั้นไม่ใช่ว่าการกระท าทางรัฐบาลทุก
ประเภทจะอยู่นอกเหนืออ านาจของศาล แต่ทั้งนี้ข้อที่ต้องค านึงถึง คือ การให้อ านาจศาลตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาลได้อาจส่งผลเสียต่อการบริหารราชการแผ่นดิน จึงจ าเป็นอย่างยิ่งในการชั่ง
น้ าหนักระหว่างการรักษาความเป็นอิสระของฝ่ายบริหารกับการให้ศาลมีอ านาจตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางรัฐบาล ฉะนั้นแล้วการใช้อ านาจของศาลควรจ ากัดเฉพาะการ
ตรวจสอบขั้นตอนหรือรูปแบบในการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารว่าเป็นไปตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาล
ไม่อาจใช้อ านาจถึงขั้นตรวจสอบดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารได้ เพราะการบริหารราชการ
แผ่นดินเป็นอ านาจการตัดสินใจด าเนินการทางการบริหารตามความเหมาะสมและตามนโยบายของ
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่ได้แถลงต่อรัฐสภา เนื่องจากถ้าให้ศาลตรวจสอบดุลพินิจขององค์กรของรัฐ
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ฝ่ายบริหารได้แล้วจะท าให้รัฐบาลไม่มีอ านาจและอิสระในการตัดสินใจทางบริหาร และส่งผลให้ศาล 
ซึ่งเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจตุลาการเข้ามามีบทบาทในการบริหารราชการแผ่นดินแทนที่หรือควบคู่กับ
ฝ่ายบริหารอันเป็นการใช้อ านาจที่ผิดวัตถุประสงค์ขององค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตย ดังนั้นการก าหนด
บทบาทของศาลในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลอย่างเหมาะสม ย่อมเป็นการส่งเสริมให้เกิด
ดุลยภาพในการคุ้มครองผลประโยชน์ของชาติกับการด ารงอยู่ของหลักการแบ่งแยกอันเป็นหัวใจของ
ระบบการปกครองไทย 

นอกจากนี้ในส่วนอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ มีประเด็นที่น่าสนใจ ดังนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไทย
จะสามารถอาศัยช่องทางตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 210 (2) ซึ่งให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับหน้าที่
และอ านาจของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรอิสระ เพื่อเป็นฐานใน
การวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลได้หรือไม่ และถ้าศาลมีอ านาจในการวินิจฉัยจะมีขอบเขตอ านาจ
เพียงใด 

 ในประเด็นนี้ผู้ศึกษาเห็นว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบันไม่ได้บัญญัติให้
อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยกรณีมีความขัดแย้งเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ระหว่างรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ที่มิใช่ศาลตั้งแต่สององค์กรขึ้นไป ซึ่งเป็นหลักการของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แต่ได้
กลับไปใช้หลักการเดิมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ซึ่งสามารถเปรียบเทียบได้ ดังนี้  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 266 บัญญัติว่า ในกรณีที่มี
ปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ขององค์กรต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ ให้องค์กรนั้นหรือประธานรัฐสภา
เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 210 บัญญัติว่า ศาลรัฐธรรมนูญ           
มีหน้าที่และอ านาจ ดังต่อไปน้ี 

(2) พิจารณาวินิจฉัยปัญหาเก่ียวกับหน้าที่และอ านาจของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา 
คณะรัฐมนตร ีหรือองค์กรอิสระ 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ประกอบ
กับค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 54/2542 ที่อธิบายถึงอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 266 ไว้ ดังนี้ ปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของ
องค์กรต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญที่จะยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 266 แยกได้เป็นสองกรณี 
ประการแรก องค์กรตามรัฐธรรมนูญองค์กรใดองค์กรหนึ่ง มีอ านาจกระท าการในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง
หรือไม่ เพียงใด หรือประการที่สอง องค์กรตามรัฐธรรมนูญตั้งแต่สององค์กรขึ้นไปมีปัญหาโต้แย้งกัน
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ว่า องค์กรตามรัฐธรรมนูญองค์กรหนึ่งได้ใช้อ านาจหน้าที่ล่วงล้ าหรือกระทบกระเทือนอ านาจหน้าที่ของ
อีกองค์กรหนึ่ง 

ตามที่กล่าวมาแล้วว่าบทบัญญัติมาตรา 266 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 และมาตรา 210 (2) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ไม่ได้แตกต่างกัน จึงสามารถน าค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้มาอธิบายอ านาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญภายใตม้าตรา 210 (2) ได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยปัญหาได้สองประการว่า 
คณะรัฐมนตรีมีอ านาจกระท าการในเรื่องใดเรื่องหนึ่งหรือไม่ หรือคณะรัฐมนตรีได้ใช้อ านาจหน้าที่ล่วงล้ า
องค์กรอื่นหรือไม่ โดยการท าหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีนี้เป็นการชี้ขาดว่าการที่คณะรัฐมนตรี
กระท าการต่าง ๆ มีอ านาจกระท าการตามกฎหมายหรือไม่ และการใช้อ านาจนั้นไปก้าวล่วงอ านาจ
ขององค์กรอื่นหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจไปชี้ขาดในเนื้อหาของการกระท าของคณะรัฐมนตรีได้ 
ฉะนั้นหากมีข้อขัดแย้งเรื่องอ านาจหน้าที่ระหว่างฝ่ายบริหารกับรัฐสภาหรือกับองค์กรอื่นที่ไม่ใช่ศาล ไม่ว่า
ศาลรัฐธรรมนูญจะชี้ขาดว่าเป็นหรือไม่เป็นอ านาจของฝ่ายบริหาร ศาลไม่สามารถวินิจฉัยไปถึงความชอบ
ด้วยกฎหมายของเนื้อหาของการกระท า อันเป็นผลการใช้อ านาจหน้าที่ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร     
โดยอาศัยบทบัญญัติมาตรานี้ได้ เนื่องจากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้เพียงการชี้ขาดอ านาจ
หน้าที่ของคณะรัฐมนตรี ดังนั้นอ านาจวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรานี้จึงไม่ใช่การตรวจสอบ
การใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 
 ในประเด็นการริเริ่มให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาล ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภาสามารถร้องขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลโดยอาศัยช่องทางตามมาตรา 210 ในประเด็นปัญหาอ านาจ
หน้าที่ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารได้ โดยด าเนินการผ่านทางประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธาน
วุฒิสภาซึ่งหลักการดังกล่าวนีม้ีความเหมาะสมและเป็นไปในทิศทางเดียวกับข้อเสนอแนะของผู้ศึกษา  

นอกจากนี้การที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดว่ากรณีมี
ปัญหาว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศเป็นกรณีที่ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม่ คณะรัฐมนตรี
มีอ านาจขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้ ในประเด็นนี้ผู้ศึกษาเห็นว่ารัฐธรรมนูญควรก าหนดให้อ านาจ
แก่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาในการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับ
หลักการของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
เนื่องจากจะท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถถ่วงดุลอ านาจฝ่ายบริหารโดยการให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
เสียก่อนว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศในเรื่องนั้น ๆ ฝ่ายบริหารด าเนินการได้โดยล าพังหรือต้อง
ผ่านกระบวนการทางรฐัสภาอีกขั้นตอนหนึ่ง 

ในส่วนของประชาชนมีสิทธิร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลได ้               
โดยอาศัยมาตรา 5 ประกอบ มาตรา 213 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยรัฐธรรมนูญแห่ง
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ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2560 กรณีฝ่ายบริหารมีกระท าทางรัฐบาลอันส่งผลกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน บุคคลดังกล่าวย่อมสามารถน าคดีไปฟ้องศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงได้ ศาล
รัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจตรวจสอบการกระท าดังกล่าวได้ แต่จ ากัดเฉพาะการกระท าทางรัฐบาลที่
ละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลใด ๆ ปัญหาส าคัญอยู่ที่บทบัญญัติมาตรานี้ เพียงแต่บัญญัติไว้ทั่ว ๆ ไป
ว่ากรณีบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาล
รัฐธรรมนูญเพื่อมีค าวินิจฉัยว่าการกระท านั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งไม่ได้ระบุไว้ว่าเป็นการ
กระท าของใครและเป็นการกระท าประเภทใด  

ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
ก าหนดแต่เพียงว่าการใช้สิทธิยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรานี้ ต้องเป็นกรณีที่ไม่อาจใช้สิทธิ
ทางศาลตามรัฐธรรมนูญ หมวด 10 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หรือผู้ตรวจการแผ่นดินและ
ต้องไม่เป็นการกระท าบางประเภทตามที่ก าหนดไว้684 ซึ่งกระท าทางรัฐบาลไม่ได้อยู่ในข้อยกเว้นที่ห้าม
น าคดีไปฟ้องศาลรัฐธรรมนูญ  

เมื่อพิจารณาหลักการของมาตรา 5 มาตรา 213 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ประกอบมาตรา 47 ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. . ... (ฉบับศาลรัฐธรรมนูญ) สรุปได้ว่าการกระท าทางรัฐบาลอยู่ใน
ความหมายของการกระท าตามมาตรา 5 และ 213 หากการกระท าทางรัฐบาลละเมิดสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน ประชาชนย่อมน าการกระท าทางรัฐบาลดังกล่าวไปฟ้องศาลรัฐธรรมนูญได้ และมาตรา 
213 ก าหนดให้การฟ้องตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญของประชาชนที่ถูกละเมิดสิทธิ เสรีภาพ ให้เป็นตาม
หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธี
พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  

จากหลักการดังกล่าวน้ี ผู้ศึกษามีข้อสังเกตที่น่าสนใจ คือ เมื่อมีการกระท าทางรัฐบาลเกิดขึ้น
ศาลทุกศาลจะไม่เข้าไปตรวจสอบ แต่ส าหรับศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลได้

                                                            
684 มาตรา 47 วรรคสอง การใช้สิทธิยื่นค าร้องตามวรรคหนึ่ง ต้องไม่เป็นการกระท า ดังต่อไปนี ้
(1) การกระท าที่เป็นการใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ หมวด 10 และ

หมวด 11 
(2) การกระท าที่กฎหมายก าหนดให้เป็นคดีที่อยู่ในอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ หมวด 10 
(3) การกระท าที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่า

ด้วยข้าราชการฝ่ายตุลาการ รวมถึงการเดินการเกี่ยวกับวินัยทหาร 
(4) การกระท าของคณะกรรมการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 192  
(5) การกระท าของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 49 
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หากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญก าหนดไว้โดยชัดแจ้ง ทั้งนี้ หากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีการกระท า
ทางรัฐบาล เช่น การกระท าในทางนโยบาย และประชาชนซึ่งอ้างว่าถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพจากการ
ก าหนดนโยบายของรัฐบาลน าการกระท าดังกล่าวมาฟ้องศาลรัฐธรรมนูญ หากพิจารณาบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญแล้ว เท่ากับศาลรัฐธรรมนูญสามารถอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติดังกล่าวในการ
วินิจฉัยว่าการกระท าทางรัฐบาลขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่อย่างไร  

ประเด็นที่ต้องเคราะห์ คือ การวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพโดยศาล
รัฐธรรมนูญ ถือเป็นการวินิจฉัยเนื้อหาของการกระท าทางรัฐบาลซึ่งขัดต่อแนวคิดของการกระท า               
ทางรัฐบาลหรือไม่ เนื่องจากการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญไว้ ล้วนแต่เป็นการตรวจสอบเฉพาะปัญหาขอบอ านาจ ขั้นตอน 
กระบวนการในการกระท า ไม่ได้มีอ านาจไปวินิจฉัยในเนื้อหาการตัดสินใจแต่ประการใด ผู้ศึกษาเห็น
ว่ากรณีองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีการกระท าทางรัฐบาลอย่างใด ๆ  เช่น การก าหนดนโยบายเพื่อ
แกป้ัญหาเศรษฐกิจ หากประชาชนน าคดีไปฟ้องศาลรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเห็นว่าตนเองถูกละเมิดสิทธิ
เสรีภาพจากการด าเนินการขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ประเด็นแห่งคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญต้อง
วินิจฉัยมีว่าการกระท านั้นขัดหรือไม่ขัดบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยว่าด้วยสิทธิ
เสรีภาพ ซึ่งหากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการกระท าขัดต่อสิทธิเสรีภาพ การกระท าทางรัฐบาลนั้น
ย่อมไม่มีผลบังคับ   

ผู้ศึกษาเห็นว่าการที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวเพียงเท่านี้มีอ านาจท าได้ 
เพราะเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบว่าการกระท าทางรัฐบาลที่น ามาฟ้องศาลต้องห้าม
ตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ ไม่ได้มีลักษณะเป็นการตรวจสอบอ านาจการตัดสินใจทางนโยบายขององค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหารว่าเหมาะสม ไม่เหมาะสม มีผลดีผลเสียอย่างไร จึงไม่ใช่การตรวจสอบดุลพินิจของ
ฝ่ายบริหารในการเลือกใช้นโยบาย เลือกกระท าหรือไม่กระท าการใด ๆ เพราะฉะนั้นหากศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพตามแนวทางที่กล่าวมานี้ ย่อมไม่ขัดต่อแนวคิดการ
กระท าทางรัฐบาล อย่างไรก็ตามมีปัญหาที่ควรค านึงถึง คือ หากไม่ก าหนดหลักเกณฑ์ เงื่อนไขของการ
ยื่นฟ้องตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญของประชาชนไว้อย่างชัดแจ้ง ประชาชนอาจน าการกระท าทางรัฐบาล
มาฟ้องศาลรัฐธรรมนูญอย่างไร้ขอบเขตและอาจเป็นอุปสรรคต่อการด าเนินงานของฝ่ายบริหาร     

นอกจากนี้มีปัญหาส าคัญที่จ าเป็นต้องศึกษา คือ ถ้ามีการกระท าทางรัฐบาลในกรณีอื่น ๆ              
ที่ไม่ได้ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ประชาชนจะสามารถร้องขอต่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้
หรือไม่ ในประเด็นนี้ผู้ศึกษาเห็นว่าเมื่อพิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ เห็นได้ว่าไม่มีบทบัญญัติ                 
ที่เปิดช่องให้ประชาชนน าการกระท าทางรัฐบาลโดยทั่วไปไปฟ้องศาลรัฐธรรมนูญได้ และการกระท า                 
ทางรัฐบาลบางประเภท มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ก าหนดวิธีการตรวจสอบ
ไว้แล้ว เช่น การตรวจสอบร่างกฎหมาย ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติโดยประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธาน
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วุฒิสภา เป็นผู้มีสิทธิยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย จึงถือว่าเพียงพอต่อการวินิจฉัยการ
กระท าทางรัฐบาลของศาลรัฐธรรมนูญแล้ว ผู้ศึกษาจึงเห็นว่าในกรณีมีการกระท าทางรัฐบาลโดยทั่วไป
ของฝ่ายบริหาร ประชาชนไม่ควรมีสิทธิในริเริ่มขอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล 

จากหลักการที่ว่าในบริบทของศาลไทยทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครองไม่มีอ านาจตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาล ปัญหาที่ควรศึกษามีว่าศาลปกครองสามารถใช้ช่องทางของรัฐธรรมนูญแห่งราช   
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 197 เพื่อตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้หรือไม่ตาม
หลักการของรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองเนื่องมาจากการใช้
อ านาจทางปกครองตามกฎหมายหรือเนื่องมาจากการด าเนินกิจการทางปกครอง โดยในวรรคสามวาง
ข้อจ ากัดว่าศาลปกครองไม่มีอ านาจรวมไปถึงการวินิจฉัยชี้ขาดขององค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ      
ซึ่งองค์กรนั้นได้ใช้อ านาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ในที่นี้แม้ว่านอกเหนือจากข้อจ ากัดดังกล่าวนี้ ศาล
เข้ามาพิจารณาคดีเกี่ยวกับองค์กรตามรัฐธรรมนูญได้ก็ตาม แต่ท้ายที่สุดแล้วศาลปกครองก็ไม่สามารถ
พิจารณาคดีที่เป็นการกระท าทางรัฐบาลได้ เพราะการใช้อ านาจของศาลปกครองต้องเป็นไปเพื่อ
ตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองให้ถูกต้องตามกฎหมาย ทั้งในเรื่องของมีค าสั่งของฝ่าย
ปกครอง การเพิกถอนค าสั่ง การปฏิบัติการทางปกครอง หรือการกระท าอื่นใดก็ตาม ซึ่งต้องมีฐาน
ที่มาจากการใช้อ านาจทางปกครองเป็นส าคัญ เมื่อการกระท าทางรัฐบาลไม่ได้เกิดจากอ านาจทาง
ปกครอง การกระท าทางรัฐบาลจึงอยู่นอกอ านาจศาลปกครองอย่างสิ้นเชิง 
 นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญควรมีอ านาจพิจารณาชี้ขาดในกรณีที่มีข้อสงสัยหรือโต้เถียงกันว่า
การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีลักษณะเป็นหรือไม่เป็นการกระท าทางรัฐบาล ผลการชี้ขาด
มีความส าคัญการตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร เนื่องจากจะท าให้การ
ตรวจสอบการกระท าดังกล่าวเป็นไปตามกลไกการตรวจสอบที่ถูกต้อง 



 

 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
ในการศึกษาการกระท าทางรัฐบาลและการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล จากการศึกษา

หลักการต่าง ๆ อันเป็นพื้นฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตย แนวคิดในการใช้อ านาจรัฐขององค์กรของรัฐ
โดยเฉพาะองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ผลที่ได้จากการศึกษาการกระท าทางรัฐบาลของไทย ฝรั่งเศส 
ทฤษฎีปัญหาในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น หลักการกระท าของรัฐในอังกฤษ และแนวคิด
ของเยอรมนีเกี่ยวกับอ านาจของศาลในการใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร และแนวคิดที่เกี่ยวข้องกับการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐทั้งการตรวจสอบโดยทางรัฐสภา และปัญหาการตรวจสอบโดยองค์กร               
ตุลาการ ตลอดจนการศึกษาวิเคราะห์ปัญหาของการกระท าทางรัฐบาล และกลไกการตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาลของไทย น ามาสู่บทสรุปและข้อเสนอแนะของการศึกษาได ้ดังนี ้

  

1.  บทสรุป 
 
  ตามหลักการของการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยซึ่งเป็นหลักพื้นฐานส าคัญของการปกครอง    
ในระบอบประชาธิปไตย การใช้อ านาจอธิปไตยทางบริหารเป็นอ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 
โดยมีรัฐบาลเป็นผู้ใช้อ านาจในการด าเนินการให้เป็นไปตามภารกิจของรัฐ ซึ่งองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร
มีการกระท าได้ทั้งการด าเนินการในทางการเมืองและการปกครอง การด าเนินการทางการเมืองเป็น
อ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาล ส่วนการด าเนินการในทางปกครอง เป็นอ านาจของฝ่าย
บริหารในฐานะฝ่ายปกครอง กล่าวอีกนัยหนึ่ง การใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาลเป็นอ านาจ
ทางรัฐบาล ผลของการกระท าที่เกิดจากการอาศัยอ านาจเช่นนี้เป็นการกระท าทางรัฐบาล โดยการ
ตัดสินใจของรัฐบาลปรากฏออกมาในรูปแบบของมติคณะรัฐมนตรีที่ก าหนดนโยบายการบริหาร
ราชการแผ่นดิน แตกต่างไปจากการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในฐานะฝ่ายปกครองที่ใช้อ านาจทาง
ปกครอง การกระท าซึ่งเป็นผลจากอ านาจทางปกครองมีฐานที่มาของอ านาจจากกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัต ิซึ่งก าหนดหน้าที่ให้ต้องปฏิบัติ โดยฝ่ายบริหารในฐานะฝ่ายปกครองเป็นผู้บังคับบัญชา
การกระท าของเจ้าหน้าที่ระดับปฏิบัติการ การกระท าซึ่งเกิดจากอ านาจทางปกครองนี้เป็นการกระท า
ทางปกครอง มติคณะรัฐมนตรีที่ออกมาเป็นมติในการก าหนดระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง  
  ในการใช้อ านาจรัฐกระท าการทางบริหารต้องอยู่ภายใต้การตรวจสอบขององค์กรตุลาการ
เสมอซึ่งก็คือการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย แต่จากการที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารกระท าการ
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ได้สองลักษณะดังกล่าวข้างต้น นอกจากความแตกต่างในเรื่องอ านาจที่ใช้ในการกระท าแล้ว ยังมีความ
แตกต่างกันในส่วนของผลของการกระท าด้วย การกระท าอันเป็นผลจากการใช้อ านาจทางปกครองอยู่
ภายใต้การตรวจสอบขององค์กรตุลาการไม่ว่าจะเป็นองค์กรตุลาการในระบบศาลเดี่ยวหรือระบบศาล
คู่ก็ตาม ดังนั้นองค์กรตุลาการที่ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐนี้อาจเป็นศาลยุติธรรมซึ่งเป็นศาลที่มีอ านาจ
หน้าที่พจิารณาคดีโดยทั่วไป หรือเป็นศาลที่จัดตั้งขึ้นมาเพื่อตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐโดยเฉพาะอย่าง
ศาลปกครอง  
 ในส่วนของประเทศไทยองค์กรที่มีอ านาจในการวินิจฉัยคดีปกครอง คือ ศาลปกครอง ในขณะ
ที่การใช้อ านาจรัฐกระท าการทางรัฐบาลเป็นเรื่องที่องค์กรตุลาการปฏิเสธการตรวจสอบ อันมีพื้นฐาน
ของแนวคิดที่ว่าในการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารมีส่วนที่เป็นดุลพินิจในการพิจารณา 
ตัดสินใจเลือกกระท าการในฐานะที่เป็นรัฐบาล อ านาจการพิจารณาและตัดสินใจทางบริหารนี้ไม่ใช่
อ านาจขององค์กรตุลาการ ดังนั้นการกระท าทางรัฐบาลจึงไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบขององค์กร     
ตุลาการ ซึ่งองค์กรตุลาการในที่นี้ หมายถึง ศาลยุติธรรม และศาลปกครอง แต่การกระท าทางรัฐบาล
ยังคงถูกตรวจสอบโดยกลไกของรัฐสภาและการตรวจสอบโดยประชาชน  
   เหตุผลที่การกระท าทางรัฐบาลและการกระท าทางปกครองไม่อาจมีวิธีการตรวจสอบที่เหมือนกัน 
เนื่องจากการกระท าทางรัฐบาลเป็นการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาล ซึ่งการ
เข้าสู่ต าแหน่งมาจากประชาชนเลือกผู้แทนของตนเข้าท าหน้าที่บริหารประเทศผ่านกระบวนการ
เลือกตั้ง การก าหนดนโยบายการบริหารราชการต่าง ๆ เป็นไปตามที่รัฐบาลได้แถลงนโยบายต่อรัฐสภา 
การใช้อ านาจกระท าการทางรัฐบาลจึงอยู่ภายใต้หลักความรับผิดชอบทางการเมือง การกระท าของ
ฝ่ายบริหารดังกล่าวน้ีจึงตรวจสอบโดยกระบวนการทางรัฐสภา อีกทั้งรัฐบาลมีหน้าที่ต้องรับผิดชอบต่อ
ประชาชนเนื่องจากประชาชนในฐานะเจ้าของอ านาจอธิปไตยสามารถมีส่วนร่วมทางการเมืองในการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐได้ตามกลไกในระบอบประชาธิปไตย โดยอ านาจของประชาชนดังกล่าวนี้
ต้องใช้ผ่านสมาชิกรัฐสภาซึ่งสอดส่องการท าหน้าที่ของฝ่ายบริหารแทนประชาชน และการมอบอ านาจ
ตรวจสอบแก่รัฐสภาช่วยเสริมสร้างให้การใช้อ านาจอธิปไตยเกิดดุลยภาพแห่งอ านาจระหว่างฝ่าย
บริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติ  
   จากการศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารของฝรั่งเศส สหรัฐอเมริกา 
อังกฤษ ญี่ปุ่น และไทย ได้ข้อสรุปว่า ทฤษฎีการกระท าทางการเมืองในสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และ
หลักการกระท าของรัฐในฝรั่งเศส ไม่ใช่ทฤษฎีเดียวกับทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลที่เกิดขึ้นในฝรั่งเศส 
และการกระท าทางรัฐบาลตามระบบกฎหมายไทย แต่ทฤษฎีและหลักการดังกล่าวนี้มีแนวคิดส าคัญที่
คล้ายคลึงกัน คือ องค์กรตุลาการไม่มีอ านาจเข้าไปตรวจสอบการด าเนินงานอันเป็นอ านาจหน้าที่การ
ของฝ่ายบริหาร เนื่องจากเป็นเรื่องไม่เหมาะสมที่จะให้องค์กรตุลาการเข้าไปวินิจฉัยอ านาจดุลพินิจ  
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ในการตัดสินใจทางบริหาร แต่ในเยอรมนีมีแนวคิดที่ต่างออกไป โดยองค์กรตุลาการมีอ านาจ
ตรวจสอบการใช้อ านาจรฐั ซึ่งรวมถึงการใช้อ านาจทุกประเภทขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 
   ในการอธิบายและให้ความหมายของการกระท าทางรัฐบาล พัฒนาการของแนวคิดและทฤษฎี
การกระท าทางรัฐบาลในฝรั่งเศสเกิดจากการวางแนวค าวินิจฉัยของศาล จากกฎหมาย และความเห็น
ทางทฤษฎี โดยกฎหมายที่มีอยู่ไม่ได้กล่าวถึงการกระท าดังกล่าวไว้โดยตรง และการอธิบายทางทฤษฎี
จากการให้ความเห็นทางวิชาการมีหลากหลายแนวทาง ส่งผลให้ศาลมีบทบาทส าคัญที่สุดในการพัฒนา
ทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล และการก าหนดหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ในการพิจารณาการกระท าของฝ่าย
บริหาร โดยการวางหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยขอบเขตและลักษณะของการกระท าทางรัฐบาลในคดีแต่
ละเรื่องซึ่งไม่อาจหาข้อยุติได้ ท าให้มีปัญหาด้านความคลุมเครือและไม่ชัดเจนของขอบเขตของการ
กระท าทางรัฐบาล  
 ในส่วนของพัฒนาการของแนวคิดการกระท าทางรัฐบาลของไทย ก่อนมีรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ศาลฎีกาได้ปฏิเสธการรับพิจารณาคดีที่รัฐบาลไทยประกาศ
สงคราม ซึ่งเป็นเหตุให้บ้านเรือนของโจทก์เสียหาย ในค าพิพากษาฎีกาที่ 724/2490 โดยศาลให้
เหตุผลว่ารัฐบาลไม่เป็นนิติบุคคลท าให้โจทก์ไม่สามารถฟ้องคดี ได้ หากพิจารณาลักษณะของการ
กระท าทางรัฐบาล เห็นได้อย่างชัดเจนว่าการประกาศสงครามของรัฐบาลเป็นการกระท าทางรัฐบาล
ประเภทหนึ่งเกี่ยวกับความมั่นคงของประเทศและเป็นการกระท าในทาง ตัดความสัมพันธ์กับ
ต่างประเทศ ในประเด็นนี้ผู้ศึกษาเห็นว่าเหตุผลที่แท้จริงในการที่ศาลฎีกาไม่รับพิจารณาคดีนี้เกิดจาก
การยอมรับว่าการกระท าของรัฐบาลในกรณีดังกล่าวเป็นอ านาจการตัดสินใจของฝ่ายบริหารที่องค์กร
ตุลาการไม่ควรเข้าไปตรวจสอบ ซึ่งมีฐานคิดเช่นเดียวกับการกระท าทางรัฐบาลเพียงแต่ในเวลานั้น 
แนวคิดเรื่องการกระท าทางรัฐบาลยังไม่ได้มีการพัฒนาขึ้นในประเทศไทย 
 ภายหลังจากมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และการมีจัดตั้งศาล
ปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ ศาลได้มีแนวค าวินิจฉัยไม่รับพิจารณาคดีซึ่งเป็นการกระท าขององค์กรของ
รัฐฝ่ายบริหารในท านองเดียวกัน โดยศาลทั้งศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญเห็นสอดคล้องกันว่าการ
กระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเป็นอ านาจที่ได้รับมาจากรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ ทั้งในเรื่องของ
การกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติ หรือการกระท าในความสัมพันธ์
ระหว่างประเทศ มีเพียงคดีค าแถลงการณ์ร่วมไทยกัมพูชาเท่านั้นที่ศาลปกครองรับคดีไว้พิจารณา    
ซึ่งความจริงแล้วตามข้อเท็จจริงในคดีนี้เป็นการกระท าทางรัฐบาลขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่ต้อง
อยู่นอกเหนืออ านาจวินิจฉัยคดีของศาลปกครอง และการกระท าทางนโยบายขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารศาลก็ไม่รับคดีไว้พิจารณาเช่นกัน  

ในส่วนพัฒนาการของการกระท าทางรัฐบาลทางกฎหมายนั้น กระท าทางปกครองของไทยได้
บัญญัติไว้ในกฎหมายหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตกต่างจากการกระท า
ทางรัฐบาลที่ไม่มีการให้นิยามไว้ มีแต่การก าหนดเกณฑ์พิจารณาทางทฤษฎี ซึ่ง เมื่อไม่มีนิยามและ
ขอบเขตที่ชัดเจนของการกระท าทางรัฐบาล ท าให้เกิดปัญหาในการก าหนดขอบเขตการตรวจสอบของ
ศาลปกครองตามที่ได้เคยเป็นปัญหาในคดีดังที่ได้ศึกษามาแล้ว ปัญหาส าคัญจึงอยู่ที่การพิจารณาว่า
การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารในกรณีใดเป็นการกระท าทางรัฐบาล อีกทั้งในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยไม่มีการแบ่งแยกการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาลและในฐานะฝ่าย
ปกครอง อันจะท าให้สามารถแยกการกระท าทางรัฐบาลออกจากการกระท าทางปกครองได้ไว้อย่าง
ชัดเจน การขาดความชัดเจนในเรื่องของค าจ ากัดความและเกณฑพ์ิจารณาการกระท าทางรัฐบาลส่งผล
โดยตรงต่อการตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร เนื่องจากกรณีองค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารกระท าการทางปกครอง ศาลปกครองย่อมมีอ านาจตรวจสอบได้ แต่ถ้าไม่ใช่การกระท าทาง
ปกครองแล้วศาลปกครองเข้าไปใช้อ านาจ ตรวจสอบการกระท าดังกล่าวเป็นการที่องค์กรตุลาการเข้า
ไปก้าวล่วงการใช้อ านาจการตัดสินใจทางบริหาร ดังนั้นเพื่อให้การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่าย
บริหารเข้าสู่การตรวจสอบการใช้อ านาจตามกลไกที่วางไว้ได้อย่างถูกต้อง จ าเป็นต้องมีข้อสรุปในเรื่อง
ของเกณฑ์การพิจารณาและขอบเขตการกระท าทางรัฐบาล เพื่อให้เกิดความเข้าใจและความชัดเจน 
ในเรื่องความแตกต่างของการกระท าของฝ่ายบริหารแต่ละประเภท โดยเฉพาะต้องก าหนดหลักการ
พิจารณาให้ชัดเจนว่าการกระท าของฝ่ายบริหารในลักษณะใดเป็นการใช้อ านาจทางรัฐบาล 

ผลการศึกษาเรื่องเกณฑ์ที่ใช้พิจารณาการกระท าทางรัฐบาล สรุปได้ว่ามีข้อพิจารณาถึง
ลักษณะของการกระท าทางบริหารว่าเป็นการกระท าทางการเมือง หรือการกระท าอันเป็นงานประจ า 
ข้อพิจารณาจากลักษณะของอ านาจว่าเป็นอ านาจดุลพินิจ หรืออ านาจผูกพัน ข้อพิจารณาดังกล่าวนี้
ล้วนแต่มีข้อบกพร่อง เนื่องจากเกณฑ์ในเรื่องลักษณะการกระท าไม่มีความแน่นอนในการน ามาใช้ และ
การวินิจฉัยว่าเป็นการกระท าในลักษณะใดขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงของสภาพสังคม และสถานการณ์            
ในช่วงเวลาที่มีการกระท านั้น ส าหรับเกณฑ์พิจารณาว่าการกระท าทางบริหารเป็นการใช้อ านาจลักษณะใด
ระหว่างอ านาจดุลพินิจกับอ านาจผูกพัน การแยกแยะประเภทของอ านาจที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารใช้
กระท าการท าได้ยาก เนื่องจากการกระท าทางบริหารในแต่ละเรื่องย่อมประกอบด้วยอ านาจสอง
ประการดังกล่าวอยู่เสมอ ดังนั้นมีเพียงข้อพิจารณาในการแบ่งแยกและก าหนดการกระท าทางรัฐบาล
โดยพิจารณาจากแหล่งที่มาของอ านาจที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารใช้กระท าการเท่านั้นที่มีความมั่นคง
แน่นอนและน ามาใช้ได้ โดยไม่ได้ขึ้นอยู่ปัจจัยอื่นใด ด้วยเหตุที่อ านาจตามรัฐธรรมนูญและตาม
กฎหมายอื่นถูกก าหนดไว้ในกฎหมายแต่ละฉบับซึ่งแยกจากกันอย่างชัดเจน ดังนั้นเกณฑ์พิจารณาการ
กระท าทางรัฐบาลจึงควรใช้เกณฑ์เรื่องแหล่งที่มาของอ านาจตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ  
   ในส่วนลักษณะของการกระท าทางบริหารที่ศาลจ ากัดอ านาจตรวจสอบนั้น เป็นการใช้อ านาจ
ของฝ่ายบริหารเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกับฝ่ายนิติบัญญัติ และการใช้อ านาจในเรื่อง
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ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ซึ่งอาจเป็นการเจริญสัมพันธไมตรี การลดระดับหรือตัดความสัมพันธ์
ระหว่างประเทศ ขณะที่ในอังกฤษถือว่าการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกับฝ่ายนิติบัญญัติ
เป็นเรื่องพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ที่ศาลไม่อาจตรวจสอบได้ และในส่วนของไทยนอกจาก
การกระท าสองประเภทน้ีแล้วยังรวมถึงงานทางนโยบายของฝ่ายบริหารอีกด้วย 

จากที่กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าการกระท าทางรัฐบาลไม่อยู่ในอ านาจตรวจสอบขององค์กร            
ตุลาการ แต่ผู้ศึกษาเห็นว่าการที่การกระท าทางรัฐบาลไม่อาจถูกตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการเท่ากับ
เป็นแนวคิดที่ขัดกับหลักนิติรัฐ โดยกรอบการใช้อ านาจรัฐตามหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมการกระท า
ของรัฐทุกประเภทรวมถึงการกระท าของฝ่ายบริหารจ าต้องมีการตรวจสอบการใช้ อ านาจรัฐเพื่อ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ปัญหาส าคัญของการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล คือ การต่อสู้
ทางแนวคิดระหว่างการคงไว้ซึ่งดุลพินิจการตัดสินใจในการด าเนินงานของรัฐบาล โดยให้การกระท า
ทางรัฐบาลอยู่นอกอ านาจตรวจสอบขององค์กรตุลาการกับอีกแนวคิดหนึ่งที่ต้องการรักษาหลักนิติรัฐ
โดยให้องค์กรตุลาการเป็นผู้ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐทุกประเภทรวมถึงการกระท าทางรัฐบาลด้วย
โดยไม่มีข้อยกเว้น 

จากแนวคิดสองประการดังกล่าวนี้ผู้ศึกษาเห็นว่าการท าหน้าที่บริหารราชการแผ่นดินเป็นการ
กระท าประเภทหนึ่งของการใช้อ านาจบริหาร ซึ่งแม้ว่ามีกลไกการตรวจสอบภายในฝ่ายบริหารด้วย
กันเองและมีรัฐสภา เป็นองค์กรในการถ่วงดุลอ านาจกับฝ่ายบริหารได้ก็ตาม แต่การท าหน้าที่ของ
องค์กรตุลาการมีลักษณะพิเศษแตกต่างจากองค์กรอื่น เนื่องจากมีความเป็นอิสระจากองค์กรอื่น      
ทั้งปวง และโดยที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายในการรับรองสิทธิเสรีภาพประชาชน เพื่อให้การใช้อ านาจ
รัฐในการกระท าทางรัฐบาลสามารถถูกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้และป้องกันไม่ให้มีการ
กระท าอันละเมิดต่อกฎเกณฑ์ของการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ จ าเป็นต้องมีองค์กรซึ่งท าหน้าที่
ตรวจสอบการใช้อ านาจในการกระท าทางรัฐบาลให้เป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
องค์กรตุลาการจึงควรเข้ามาตรวจสอบการกระท าทางรฐับาลให้อยู่ภายใต้กรอบของรัฐธรรมนูญได ้ 

ส าหรับประเทศไทยองค์กรตุลาการที่มีความเหมาะสมที่สุด ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการใช้อ านาจรัฐขององค์กร
ตามรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เป็นต้นมา ก าหนดให้มี
ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งมีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ในการตรวจสอบของ
ศาลรัฐธรรมนูญนั้นต้องไม่ให้มีการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลมากจนเกินไปอันจะส่งผลกระทบ
ต่ออ านาจตัดสินใจทางบริหารของฝ่ายบริหาร ฉะนั้นในการตรวจสอบจึงมีข้อจ ากัดที่ตรวจสอบได้
เฉพาะขอบอ านาจที่กระท าการ เงื่อนไขของขั้นตอน กระบวนการการใช้อ านาจเท่านั้น ไม่อาจตรวจสอบ
ไปถึงการใช้ดุลพินิจที่เป็นอิสระอันเป็นอ านาจวินิจฉัยการกระท าในแต่ละเรื่องได้ เนื่องจากจะท าให้
องค์กรตุลาการอันเป็นองค์กรวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทเข้ามาท าหน้าที่ในการบริหารราชการแผ่นดิน
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แทนรัฐบาล และดุลยภาพระหว่างองค์กรที่ใช้อ านาจรัฐย่อมเสียไป ดังนั้นกล่าวได้ว่าหัวใจส าคัญที่เป็น
ฐานความคิดของการกระท าทางรัฐบาลก็คือการแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งต้องค านึงถึงสภาพของความ
เหมาะสมในการใช้อ านาจของแต่ละองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตย จึงจ าเป็นต้องรักษาอ านาจบริหารให้
เป็นขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารอย่างแท้จริง 

ในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลของศาลรัฐธรรมนูญ จ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องไม่ให้การท า
หน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญกระทบต่อการใช้อ านาจทางรัฐบาลของฝ่ายบริหาร เนื่องจากองค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารจ าต้องมีอิสระในการตัดสินใจและสามารถด าเนินการทางบริหารได้อย่างต่อเนื่องเท่าที่การ
ใช้อ านาจนั้นไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ดังน้ันการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลของศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่
อาจเข้าไปวินิจฉัยในตัวเนื้อหาที่เป็นผลจาการตัดสินใจซึ่งเป็นอ านาจดุลพินิจของฝ่ายบริหารได้  

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมี
อ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลบางประการไว้โดยตรง ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางรัฐบาลโดยไม่อาจปฏิเสธได้ อย่างไรก็ดีการตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาลนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจอย่างจ ากัดโดยตรวจสอบได้เฉพาะการใช้อ านาจ
ของฝ่ายบริหารตามขอบเขตที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น เพราะฉะนั้นฝ่ายบริหารยังคงไว้ซึ่ง
อ านาจตัดสินใจทางนโยบายซึ่งเป็นอ านาจบริหารได้ตราบเท่าที่ไม่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีการกระท าทางรัฐบาลอื่น ๆ ที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยไม่ได้ให้อ านาจแก่
ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบไว้โดยเฉพาะ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลได้ 
โดยวินิจฉัยว่าการกระท าทางรัฐบาลละเมิดสิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
รับรองไว้หรือไม่ประการใด ซึ่งการยื่นฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามวิธีการนี้ต้องเป็นการยื่นโดยประชาชน    
ซึ่งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพเท่านั้น เพราะฉะนั้นการกระท าทางรัฐบาลทั่วไปที่ไม่มีประเด็นการละเมิด
ดังกล่าวประชาชนไม่อาจน าคดีขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยได้นอกจากนี้ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยปัญหาอ านาจหน้าที่ของ
คณะรัฐมนตรีได้ หลักการนี้ไม่ใช่กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญให้อ านาจในการตรวจสอบการกระท าของ
คณะรัฐมนตรีอันจะเป็นการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลในเชิงเนื้อหา แต่ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ชี้
ขาดว่าคณะรัฐมนตรีมีอ านาจกระท าการในเรื่องใดเรื่องหนึ่งหรือไม่ และหากเป็นอ านาจกระท าการ
ของคณะรัฐมนตรี การใช้อ านาจนั้นได้ไปกระทบหรือล่วงล้ าอ านาจองค์กรอื่นหรือไม่ 

จากการศึกษาการกระท าทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล              
โดยองค์กรตุลาการ สามารถสรุปการกระท าทางรัฐบาลของไทยที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบ 
และการกระท าทางรัฐบาลที่ศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบได้ ดังนี้ 
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1)  การกระท าทางรัฐบาลที่ศาลมีอ านาจตรวจสอบ 
การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยศาลรัฐธรรมนูญมีได้ทั้งการตรวจสอบก่อนและหลัง

การกระท ามีผลผูกพันทางกฎหมาย 
(1)  การกระท าทางรัฐบาลที่ศาลมีอ านาจตรวจสอบโดยต้องตรวจสอบก่อนการกระท าทาง

รัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมาย ได้แก่ การตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติไม่ให้มีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ หรือการตรวจสอบกระบวนการตราพระราชบัญญัติให้เป็นไปโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
การตรวจสอบไม่ให้ร่างพระราชบัญญัติที่มีการเสนอให้พิจารณาครั้งหลังมีหลักการที่เหมือนกันหรือ
คล้ายกับร่างพระราชบัญญัติที่มีการยับยั้งไว้ การตรวจสอบการมีส่วนได้เสียในการใช้งบประมาณ
รายจ่ายของคณะรัฐมนตรี การตรวจตรวจสอบโดยการวินิจฉัยว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารท าขึ้นต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม่  

การตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญข้างต้นนี้  เป็นอ านาจที่รับมอบจากรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยโดยตรงในการตรวจสอบการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่าย    
นิติบัญญัติ และการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศในการท าหนังสือสัญญา การตรวจสอบ
ดังกล่าวนี้เป็นการตรวจสอบขั้นตอน กระบวนการ หรือขอบอ านาจที่กระท าการว่าต้องห้าม
รัฐธรรมนูญหรือไม่ การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจใช้อ านาจเกินไปกว่ารัฐธรรมนูญก าหนด
ไว้ และเป็นช่องทางที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้ในการวินิจฉัยการกระท าของฝ่ายบริหารก่อนหน้าที่ร่าง
พระราชบัญญัติหรือหนังสือสัญญาระหว่างประเทศจะมีผลใช้บังคับทั้งสิ้น จึงเป็นการตรวจสอบก่อนการ
กระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมาย 

(2)  การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลหลังการกระท ามีผลผูกพันทางกฎหมาย ได้แก่ 
การตรวจสอบการตราพระราชก าหนดให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และ
การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

เนื่องจากพระราชก าหนดมีผลใช้บังคับทันทีเมื่อมีการตราพระราชก าหนด การตรวจสอบ
การตราพระราชก าหนดในกรณีนี้เกิดขึ้นในระหว่างที่พระราชก าหนดมีผลบังคับใช้แล้ว เพียงแต่อยู่
ในช่วงก่อนที่รัฐสภาจะได้อนุมัติพระราชก าหนดซึ่งถ้าได้รับอนุมัติจะท าให้มีผลบังคับใช้เป็น
พระราชบัญญัติต่อไป ดังนั้นการตรวจสอบว่าในการตราพระราชก าหนดของฝ่ายบริหารมีเงื่อนไข
เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ คือ เพื่อประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ
ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ
หรือไม่ จึงเป็นการตรวจสอบหลังการกระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพันทางกฎหมาย  

ในส่วนของการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น 
หลักการของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บุคคลมีสิทธิน าคดีที่เกิดจากการ
กระท าอันละเมิดสิทธิเสรีภาพไปฟ้องตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ทั้งสิ้น ถ้าไม่ใช่การกระท าที่ถูกห้ามไว้
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โดยร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติ  
แห่งรัฐธรรมนูญในส่วนนี้จึงไม่ได้มุ่งหมายให้น ามาใช้กับการกระท าทางรัฐบาลเท่านั้น แต่การกระท า                
ทางรัฐบาลเป็นประเภทหนึ่งของการกระท าตามความหมายของรัฐธรรมนูญที่ให้ประชาชนน าไปฟ้อง
ศาลรัฐธรรมนูญได้  

2)  การกระท าทางรัฐบาลที่ศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบ 
การกระท าทางรัฐบาลที่ศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบ ได้แก่ การแถลงนโยบายต่อรัฐสภาของ

องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร การด าเนินการเกี่ยวกับการประชุมรัฐสภา ได้แก่ การเรียกประชุมรัฐสภา 
การเปิดและปิดประชุมรัฐสภา การยุบสภาผู้แทนราษฎร การตัดสินใจของฝ่ายบริหารในการเสนอ
หรือไม่เสนอร่างกฎหมาย ซึ่งการกระท าของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์กับฝ่ายนิติบัญญัติ การกระท า
เกี่ยวกับนโยบายการบริหารราชการแผ่นดิน ความเหมาะสมของผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นรัฐมนตรีและ
การถอดถอนออกจากต าแหน่ง การตัดสินใจเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 

ในการยุบสภาผู้แทนราษฎรของฝ่ายบริหารโดยนายกรัฐมนตรีนั้น นอกจากเป็นการกระท า
ของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์กับฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว เหตุผลที่ ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจเข้าไป
ตรวจสอบได้ เนื่องจากเป็นการกระท าของนายกรัฐมนตรีในการถ่วงดุลกับฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งไม่อาจจะ
ทราบได้ว่าจะมีการยุบสภาผู้แทนราษฎรเกิดขึ้นเมื่อใด อีกทั้งการตรวจสอบหลังการยุบสภาผู้แทนราษฎร 
ไม่สามารถท าได้เช่นกัน เนื่องจากสภาผู้แทนราษฎรย่อมสิ้นสุดลงท าให้ไม่มีวัตถุแห่งการตรวจสอบ
เหลืออยู ่ 

ส่วนการตัดสินใจของฝ่ายบริหารการแถลงนโยบายต่อรัฐสภา การเรียก การเปิดและปิดประชุม
รัฐสภาการยุบสภาผู้แทนราษฎร การเสนอหรือไม่เสนอร่างกฎหมาย การกระท าเกี่ยวกับนโยบายการ
บริหารราชการแผ่นดิน ความเหมาะสมของผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นรัฐมนตรี การตัดสินใจเกี่ยวกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ซึ่งไม่อาจถูกตรวจสอบได้นั้น เนื่องจากเป็นอ านาจของฝ่ายบริหารที่จะ
การกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใด ๆ อันเป็นดุลพินิจในการตัดสินใจซึ่งอาศัยอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ จึงไม่อาจมีการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลดังกล่าวนี้ได ้
 

2.  ข้อเสนอแนะ 
 
     จากปัญหาการพิจารณาลักษณะการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเกี่ยวกับอ านาจ             
ทางรัฐบาลที่ก่อให้เกิดการกระท าทางรัฐบาลดังที่กล่าวมาแล้วในการศึกษานี้ เพื่อให้เกิดความชัดเจน
ในความหมาย ลักษณะและขอบเขตของการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งจะส่งผลโดยตรงต่อกลไกการ
ตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล ผู้ศึกษาขอเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าว โดยมุ่งหมาย
ให้การตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในการกระท าทางรัฐบาลด าเนินไปตามกลไกที่ถูกต้อง



270 
 

 

เหมาะสมและเป็นไปตามหลักความชอบด้วยกฎหมายภายใต้หลักนิติรัฐ และสอดคล้องกับหลักนิติธรรม
ควบคู่ไปกับการใช้อ านาจบริหารได้อย่างราบรื่นอันเป็นการคงไว้ซึ่งอ านาจบริหารตามหลักการ
แบ่งแยกอ านาจ โดยจะกล่าวถึงข้อเสนอแนะเฉพาะการกระท าทางรัฐบาลในส่วนของไทยเท่านั้น         
ดังมีรายละเอียดต่อไปน้ี  
 

2.1  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับลักษณะและขอบเขตของการกระท าทางรัฐบาล 
 
      ตามที่ผู้ศึกษาได้กล่าวมาแล้วในบทสรุปข้างต้นว่า ค าวินิจฉัยของศาลปกครองไทยแตกต่างกัน
เรื่องอ านาจการตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร สาเหตุของปัญหาเกิดจาก
ประเด็นการวินิจฉัยว่าการใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร เป็นการกระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าทาง
ปกครอง เนื่องจากคดีที่ศาลพิจารณาว่าอยู่ในเขตอ านาจศาลเกิดจากศาลวินิจฉัยว่าเป็นการใช้อ านาจ
ทางปกครอง ดังนั้นศาลปกครองมีอ านาจตัดสินการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารเฉพาะที่
เป็นอ านาจทางปกครอง ศาลจึงไม่อาจก้าวล่วงไปวินิจฉัยการกระท าอันเป็นการใช้อ านาจทางรัฐบาล
การค้นหาหลักเกณฑ์ที่น ามาใช้พิจารณาการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารจึงมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อ
รูปแบบการตรวจสอบการใช้อ านาจ โดยเฉพาะการจะก าหนดนิยามส าหรับการกระท าทางรัฐบาลได้นั้น 
จ าเป็นต้องได้ข้อสรุปและข้อเสนอแนะที่ชัดเจนก่อนว่าจะใช้อะไรเป็นเกณฑ์พิจารณาแยกการกระท า
ทางรัฐบาลออกจากการกระท าทางปกครอง เมื่อได้ความชัดเจนของสิ่งที่ใช้เป็นเกณฑ์แล้ว  ผู้ศึกษา             
จะได้น าเสนอนิยามของการกระท าทางรัฐบาลต่อไป ในส่วนนี้จึงแบ่งเป็นการเสนอแนะเกณฑ์พิจารณา
การกระท าทางรัฐบาลและการเสนอแนะเกี่ยวกับนิยามของการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งจะท าให้ลักษณะ
และขอบเขตการกระท าทางรัฐบาลของไทยมีความชัดเจนมากขึ้น 
 
   2.1.1  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับเกณฑ์การพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล 

 จากปัญหาความไม่ชัดเจนของเกณฑ์การพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลของไทย ส่งผลต่อ
ปัญหาในทางปฏิบัติ โดยการที่ศาลวินิจฉัยลักษณะการกระท าของฝ่ายบริหารอาจแตกต่างกันไป             
ในแต่ละคดี ซึ่งไม่อาจหาข้อสรุปที่แน่ชัดได้ อันส่งผลกระทบต่อกลไกการตรวจสอบการใช้อ านาจของ
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารดังกล่าวมาแล้ว ดังนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงไม่ให้เกิดปัญหาดังกล่าวขึ้นอีก จึงควรมี
การก าหนดเกณฑ์การพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลที่สามารถน ามาวินิจฉัยว่าการกระท าขององค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหารเป็นการกระท าทางรัฐบาลหรือไม่ เมื่อได้ความชัดเจนแล้วว่าการพิจารณาการ
กระท าทางรัฐบาลมีเกณฑ์ในรูปแบบใด จะเป็นประโยชน์ต่อการวินิจฉัยการกระท าทางรัฐบาลให้
เป็นไปในแนวทางเดียวกันอันจะส่งผลต่อการพัฒนาทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลของประเทศไทยให้มี
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ความชัดเจนและถูกต้องตามหลักทฤษฎี และจะส่งผลการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลจะเป็นไป
ตามกลไกที่ถูกต้องเหมาะสมต่อไป  
    จากเหตุผลดังกล่าวข้างต้นผู้ศึกษาขอเสนอเกณฑ์การกระท าทางรัฐบาล ดังนี ้
    ประการแรก การกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร     
   เกณฑ์ที่ใช้พิจารณาการกระท าทางรัฐบาลข้อแรก จ าเป็นต้องเริ่มต้นพิจารณาเสียก่อนว่า
องค์กรที่ก่อให้เกิดการกระท าทางรัฐบาลเป็นองค์กรใด เนื่องจากหากไม่มีองค์กรที่กระท าการแล้วการ
กระท าทางรัฐบาลย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้อย่างแน่นอน โดยที่การกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าทาง
บริหารประเภทหนึ่งซึ่งเกิดจากการใช้อ านาจทางบริหาร องค์กรของรัฐที่มีอ านาจหน้าที่ในการใช้อ านาจ
ดังกล่าวนี้ก็คือองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารองค์กรที่มีการกระท าทางรัฐบาลได้จึงต้องเป็นองค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารเท่านั้น ดังนั้นองค์กรนิติบัญญัติ หรือองค์กรตุลาการ หรือองค์กรของรัฐอื่นใด ไม่อาจมีการ
กระท าดังกล่าวนี้ได้อย่างเด็ดขาด เนื่องจากโดยสภาพและลักษณะอ านาจหน้าที่ขององค์กรไม่สามารถ
ใช้อ านาจทางบริหารได้ จากที่กล่าวมานี้ในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล หากองค์กรที่กระท าการ
ไม่เป็นไปเกณฑ์ขององค์กรตามที่กล่าวมาน้ีจึงไม่จ าเป็น ต้องไปพิจารณาเกณฑ์การกระท าทางรัฐบาล
ในข้ออื่นอีกแต่อย่างใด เพราะถึงอย่างไรแล้วก็ไม่อาจมีการกระท าทางรัฐบาลเกิดขึ้นได้อย่างเด็ดขาด 
   ประการที่สอง การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่อาศัยอ านาจจากบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ 
    จากการที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารสามารถใช้อ านาจทางบริหารกระท าการได้สองลักษณะ
ดังกล่าวมาข้างต้น การใช้อ านาจในการบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหารได้อาศัยอ านาจตาม
กฎหมายทั้งสิ้น แต่ในขณะเดียวกันหากเป็นการใช้อ านาจตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ถือเป็นการ
ใช้อ านาจทางรัฐบาลซึ่งผลของการกระท าเป็นการกระท าทางรัฐบาล เช่น การริเริ่มเสนอร่างกฎหมาย 
การตราพระราชก าหนด การท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ การประกาศสงคราม การด าเนินการ
ทางการทูต การก าหนดนโยบายการบริหารราชการ การแต่งตั้งถอดถอนรัฐมนตรี อย่างไรก็ดีมีข้อสังเกต
ส าคัญเกี่ยวกับการยุบสภาผู้แทนราษฎร ซึ่งแม้ต้องท าเป็นพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร แต่
เป็นการกระท าตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ จึงเป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน 
ดังนั้นการกระท าดังกล่าวนี้เป็นการกระท าทางรัฐบาล  
   การที่ผู้ศึกษาเสนอให้วินิจฉัยว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าโดยอาศัยอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายไทยมีการแบ่งแยกกฎหมายรัฐธรรมนูญกับพระราชบัญญัติ
ออกจากกันอย่างเด็ดขาด ซึ่งในการก าหนดหลักเกณฑ์ให้พิจารณาการกระท าทางรัฐบาลจากการใช้
อ านาจตามรัฐธรรมนูญท าให้เกิดการแบ่งแยกการใช้อ านาจทางรัฐบาลและอ านาจทางปกครองได้ขาด
จากกันอย่างชัดเจนและเด็ดขาด และการพิจารณาจากฐานที่มาของกฎหมายเช่นนี้มีความมั่นคงและ
แน่นอนยิ่งกว่าเกณฑ์พิจารณาประการอื่น 
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   ตามที่ผู้ศึกษาเสนอเกณฑ์การพิจารณามาข้างต้นนี้ เกณฑ์พิจารณาสถานะขององค์กรอย่าง
เดียวไม่เพียงพอต่อการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาล เนื่องจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารสามารถใช้
อ านาจได้ทั้งการกระท าทางรัฐบาลและการกระท าทางปกครอง ดังนั้นเกณฑ์เรื่องลักษณะของการใช้
อ านาจและกฎหมายที่ให้อ านาจ จึงมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการแบ่งแยกระหว่างการกระท าทาง
รัฐบาลและการกระท าทางปกครอง ดังนั้นกระท าของฝ่ายบริหารที่เป็นการกระท าทางรัฐบาลต้องเข้า
องค์ประกอบตามเกณฑ์ทั้งสามประการตามที่ได้เสนอมาข้างต้น 
    ประการที่สาม การกระท าทางรัฐบาลเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจขององคก์รของรฐัฝ่ายบรหิาร              
    การก าหนดเกณฑ์การพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลดังกล่าวนี้ เกิดจากการค านึงถึงเหตุผล
ของการเกิดขึ้นและความจ าเป็นในการคงอยู่ของทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งต้องการให้องค์กร
ของรัฐฝ่ายบริหารมีอิสระในการตัดสินใจใช้อ านาจทางบริหาร เนื่องจากการกระท าทางรัฐบาลเป็น
อ านาจหน้าที่ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร องค์กรรัฐอื่นใดก็ตามไม่อาจก้าวล่วงไปใช้อ านาจเช่นนี้ได้
อย่างเด็ดขาด การกระท าทางรัฐบาลจึงมีสภาพและลักษณะที่เป็นอ านาจตัดสินใจขององค์กรของรัฐ
ฝ่ายบริหารโดยเฉพาะ ข้อพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลจากลักษณะของอ านาจ มีหลักการในการ
พิจารณาว่าการกระท าทางรัฐบาลเกิดจากการใช้อ านาจดุลพินิจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร                
โดยอ านาจดุลพินิจที่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารใช้ในการกระท าทางรัฐบาลนั้น เป็นอ านาจอย่างหนึ่ง
ของอ านาจดุลพินิจทางบริหาร และหากจ าแนกดุลพินิจทางบริหารออกเป็นอ านาจผูกพันและอ านาจ
ดุลพินิจแล้ว การกระท าทางรัฐบาลตามข้อเสนอของผู้ศึกษาจึงหมายถึงเฉพาะอ านาจดลุพินิจ  
      นอกจากนี้ในการศึกษาเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลในทางทฤษฎีมีการ
เสนอให้ใช้ข้อพิจารณาลักษณะของการกระท า หากการกระท ามีลักษณะเป็นงานทางการเมือง     
ย่อมเป็นการกระท าทางรัฐบาล แต่ถ้ามีลักษณะเป็นงานประจ าการกระท าดังกล่าวถือเป็นการกระท า                 
ทางปกครอง ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่าลักษณะการด าเนินงานของงานทางการเมืองและงานประจ าแม้ว่า          
จะสามารถน ามาแยกแยะได้เช่นกันว่าการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารเป็นหรือไม่เป็นการกระท าทาง
รัฐบาล เพียงแต่การแยกแยะระหว่างงานทั้งสองลักษณะนี้ ไม่สามารถที่จะแยกจากกันได้อย่าง
เด็ดขาดเนื่องจากการตีความว่าการกระท าอย่างหนึ่งเป็นงานประเภทใดอาจขึ้นอยู่กับเหตุผลและ
ความจ าเป็นของสถานการณ์ ณ ช่วงเวลาขณะมีการกระท า ดังนั้นข้อพิจารณาเช่นนี้จึงไม่สมควร
น ามาใช้ช้ีขาดการกระท าทางรัฐบาลของฝ่ายบริหาร 
 
   2.1.2  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับนิยามของการกระท าทางรัฐบาล  
  เมื่อได้ข้อเสนอแนะเรื่องเกณฑ์การพิจารณาการกระท าทางรัฐบาลตามที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว 
ในส่วนนี้ผู้ศึกษาขอน าเสนอนิยามของการกระท าทางรัฐบาล เพื่อให้มีการอธิบายในทางวิชาการ         
ที่แสดงถึงการกระท าทางรัฐบาลอย่างชัดเจน และป้องกันไม่ให้เกิดปัญหาการโต้เถียงหรือขัดแย้งกัน
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เกี่ยวกับความหมายและลักษณะของการกระท าทางรัฐบาล ในการก าหนดนิยามของการกระท า       
ทางรัฐบาล ผู้ศึกษาเห็นว่าไม่อาจก าหนดไว้โดยละเอียดว่าการกระท าใดบ้างที่เป็นการกระท า                     
ทางรัฐบาล เนื่องจากการกระท าทางบริหารมีได้หลายลักษณะด้วยกัน จึงไม่สามารถที่จะก าหนด
ลักษณะกระท าทางรัฐบาลให้ครอบคลุมถึงการกระท าที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตทั้งหมดได้ ด้วยเหตุนี้ผู้
ศึกษาเห็นว่านิยามของการกระท าทางรัฐบาลของไทย ควรมีลักษณะ ดังนี้  
  “การกระท าทางรัฐบาล” หมายความว่า การกระท าทางบริหารประเภทหนึ่งขององค์กร                
ของรัฐฝ่ายบริหาร อันเป็นผลจากการใช้อ านาจรัฐทางบริหารซึ่งอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญในการตัดสินใจด าเนินกิจกรรมต่าง ๆ ทางการเมือง มีลักษณะเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจ
ขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ซึ่งองค์กรของรัฐอื่นใดไม่อาจก้าวล่วงไปใช้อ านาจเช่นนี้ได้ การกระท า                 
ทางรัฐบาลไม่อาจถูกตรวจสอบจากศาลยุติธรรมและศาลปกครองได้แต่จะถูกตรวจสอบทางการเมือง
โดยรัฐสภา และการกระท าดังกล่าวนี้อยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการเฉพาะตามที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ และศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้นที่มีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
การกระท าทางรัฐบาล”  
  ข้อเสนอแนะนิยามของการกระท าทางรัฐบาลข้างต้นที่ผู้ศึกษาเสนอว่าเป็น “การกระท าทาง
บริหารประเภทหนึ่งขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร อันเป็นผลจากการใช้อ านาจรัฐทางบริหาร ซึ่งอาศัย
อ านาจตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ. . .” มีข้อพิจารณาที่น่าสนใจ ดังนี้ ตามที่ได้ศึกษามาแล้วใน
ภาคที่ 1 บทที่ 2 หัวข้อ 1.2.1.1 องค์ประกอบขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร
ไม่ได้มีเฉพาะพระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตร ีแต่หมายความรวมถึงองค์กร
อิสระด้วย เนื่องจากเป็นองค์กรรัฐที่ไม่ได้ใช้อ านาจนิติบัญญัติและอ านาจตุลาการ องค์กรอิสระจัดตั้ง
ขึ้นตามรัฐธรรมนูญ มีอ านาจหน้าที่ตามที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้ ซึ่งการด าเนินการใช้อ านาจหน้าที่
ขององค์กรดังกล่าวใช้ได้หลายรูปแบบ อาจเป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ เช่น คณะกรรมการการ
เลือกตั้ง (กกต.) สอบสวนรัฐมนตรีว่าขาดคุณสมบัติในการด ารงต าแหน่ง ต้องเสนอเรื่องต่อประธาน 
สภาเพื่อให้ส่งไปให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย และอ านาจตามกฎหมายอื่น เช่น พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ กฎกระทรวง ซึ่งใช้อ านาจได้หลายลักษณะเช่นเดียวกับการใช้อ านาจของคณะรัฐมนตรี 
หากไม่พิจารณาประเด็นที่ว่าตัวองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐบาลเป็นองค์กรบริหารคนละองค์กร โดยพิจารณา
เพียงอ านาจที่องค์กรอิสระใช้กระท าการ สมควรที่จะเรียกการกระท าขององค์กรอิสระที่ใช้อ านาจตาม
รัฐธรรมนูญโดยตรงว่า “การกระท าทางรัฐบาล” ได้หรือไม่ เนื่องจากตามหลักของการกระท าทาง
ปกครอง การใช้อ านาจรัฐทางบริหารอันเป็นการกระท าทางปกครองนั้น ไม่ได้จ ากัดว่าต้องเป็นการ
กระท าของฝ่ายปกครองเท่านั้น เนื่องจากฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุลาการ หรือแม้แต่องค์กรเอกชนก็
สามารถมีการกระท าทางปกครองได้เช่นกัน ถ้าได้กระท าไปโดยใช้อ านาจทางปกครอง ซึ่งหลักการของ
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การกระท าทางปกครองนี้เห็นได้ว่าการแม้ตัวผู้กระท าไม่ใช่ฝ่ายปกครองแต่ถ้าใช้อ านาจทางปกครอง
สามารถเรียกการกระท านั้นว่าการกระท าทางปกครองได ้
   ประเด็นนี้ผู้ศึกษาเห็นว่า ค าว่า การกระท าทางรัฐบาลตามที่ศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้                       
มีรากฐานทางทฤษฎีมาจากการยอมรับว่าอ านาจทางรัฐบาลเป็นอ านาจประเภทหนึ่งของอ านาจ                
ทางบริหาร ซึ่งอ านาจทางรัฐบาลนี้มุ่งหมายถึงอ านาจที่ใช้โดยรัฐบาลในความหมายของคณะบุคคล  
ซึ่งใช้อ านาจรัฐแทนรัฐ ผลิตผลของการใช้อ านาจทางรัฐบาลของรัฐบาลจึงเรียกว่า “การกระท าทาง
รัฐบาล” แม้ว่าองค์กรอิสระเป็นองค์กรของรัฐที่ใช้อ านาจทางบริหารเหมือนกับองค์กรของรัฐ ฝ่าย
บริหารดั้งเดิมและใช้อ านาจทางบริหารซึ่งมีที่มาจากรัฐธรรมนูญได้ก็ตาม แต่ในแง่ของตัวผู้ใช้อ านาจ
องค์กรอิสระไม่ใช่รัฐบาล และไม่ได้มีบทบาทหน้าที่เช่นเดียวกับรัฐบาลในการด าเนินการตามภารกิจ
ของรัฐในการบริหารราชการแผ่นดิน โดยเฉพาะไม่มีอ านาจกระท าการในความสัมพันธ์ระหว่างฝ่าย
บริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติ การกระท าในทางนโยบาย หรือการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
ซึ่งจัดอยู่ในประเภทของการกระท าทางรัฐบาล ด้วยเหตุผลเหล่านี้ศึกษาจึงเห็นว่า ค าว่า “การกระท า
ทางรัฐบาล” จึงควรสงวนไว้ใช้กับรัฐบาลเท่านั้น โดยการกระท าขององค์กรอิสระไม่ว่าจะเป็นการใช้
อ านาจตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติหรือกฎหมายใดก็ตาม ควรเรียกอย่างตรงตัวว่า “การ
กระท าขององค์กรอิสระ” เพื่อให้เกิดความเข้าใจอย่างชัดเจนว่า การกระท าทางรัฐบาลและการกระท า
ขององค์กรอิสระแตกต่างกัน ด้วยเหตุผลดังกล่าวมานี้ นิยามของการกระท าทางรัฐบาลตามที่ผู้ศึกษา
เสนอมานี้จึงหมายถึงการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารดั้งเดิมเท่าน้ัน  
 

2.2  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการ 
 

เมื่อได้ข้อสรุปแล้วว่าการกระท าเช่นใดเป็นการกระท าทางรัฐบาล ปัญหาส าคัญที่ต้อง
พิจารณาประการต่อไป คือ การกระท าทางรัฐบาลทุกประเภทอยู่นอกเหนือจากการตรวจสอบขององค์กร
ตุลาการทั้งหมดหรือไม่ โดยที่การกระท าทางรัฐบาลเป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญขององค์กรของ
รัฐฝ่ายบริหาร ในกรณีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการ
กระท าทางรัฐบาลไว้อย่างชัดแจ้ง ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีอ านาจตรวจสอบได้อย่างแน่นอนเนื่องจาก
เป็นอ านาจที่ศาลรัฐธรรมนูญได้รับมอบจากรัฐธรรมนูญโดยตรง การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล
ของศาลรัฐธรรมนูญ จึงเป็นข้อยกเว้นที่ท าให้การกระท าทางรัฐบาลอยู่ภายใต้อ านาจขององค์กรตุลา
การ ในส่วนนี้ผู้ศึกษาจึงขอเสนอความเห็นเกี่ยวกับการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลโดยศาล
รัฐธรรมนูญ อันจะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาแนวทางการด าเนินการของศาลรัฐธรรมนูญในการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารต่อไป 
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  2.2.1  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับอ านาจศาลรฐัธรรมนูญในการตรวจสอบการกระท าทางรฐับาล 
ตามข้อสรุปที่ได้กล่าวมาแล้วว่าการกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่าย

บริหารที่อยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยระบบรัฐสภา โดยไม่อาจถูกตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการได้     
ซึ่งหมายถึง ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง แต่เนื่องจากการกระท าทางรัฐบาลเป็นการใช้อ านาจของ
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารที่ไม่ใช่อ านาจตามกฎหมายอื่นแต่เป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ          
ซึ่งปัจจุบันองค์กรตุลาการของไทยที่มีอ านาจควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้
อ านาจรัฐที่กระท าโดยองค์กรตามรัฐธรรมนูญได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อการกระท าทางรัฐบาลกระท า
โดยรัฐบาลซึ่งเป็นองค์กรภายใต้รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งเป็นการกระท าประเภทหนึ่งขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารได้ การตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาลของศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่ใช่เป็นการตรวจสอบองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารตาม
หลักทั่วไป แต่ตรวจสอบได้เฉพาะตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว ้ซึ่งการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญใน
กรณีนี้ต้องไม่ใช่การตรวจสอบการตัดสินใจในเนื้อหาอันเป็นสาระส าคัญและแก่นแท้ของการกระท า
ทางรัฐบาลซึ่งเป็นอ านาจขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร โดยในส่วนที่ว่าศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ
เพียงใดนั้น จะน าเสนอในหัวข้อ 2.2 ต่อไป  
 

2.2.2  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับขอบเขตของการตรวจสอบ 
ในการตรวจสอบกระท าทางรัฐบาลของศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญที่ก าหนดไว้ชัดแจ้งแล้ว เช่น การตรวจสอบการตราพระราชก าหนด การตรวจสอบการ
เสนอร่างกฎหมาย การตรวจสอบการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ ในกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญต้อง
จ ากัดอ านาจของศาลโดยการตรวจสอบหลักเกณฑ์ ขั้นตอน กระบวนการ วิธีปฏิบัติและขอบเขตการ
ใช้อ านาจของฝ่ายบริหารที่ก่อให้เกิดการกระท าทางรัฐบาลเท่านั้นว่ามีหรือไม่มีปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ และพึงระวังว่าศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบในเชิงเนื้อหาและดุลพินิจในการตัดสินใจของ
ฝ่ายบริหาร ตลอดจนเรื่องที่เป็นความเหมาะสมของการตัดสินใจได้  

  นอกจากนีศ้าลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได้ โดยผลของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 213 หากบุคคลใด
ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้คุ้มครองไว้ ซึ่งการละเมิดนั้นเกิด
จากการกระท าทางรัฐบาล บุคคลนั้นมีสิทธิน าคดีให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยการกระท าดังกล่าวได้ 
และศาลไม่อาจปฏิเสธการรับคดีไว้พิจารณาได้ เนื่องจากการกระท าทางรัฐบาลไม่ใช่การกระท าตาม
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. .... (ฉบับศาล
รัฐธรรมนูญ) ที่ห้ามน ามาฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้นค าว่าการกระท าตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญในที่นี้มีความหมายทั่วไป จึงย่อมหมายถึงการกระท าทางรัฐบาลด้วย  
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  เมื่อมีการน าการกระท าทางรัฐบาลขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญแล้ว ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญต้อง
วินิจฉัยมีว่าการกระท าทางรัฐบาลของฝ่ายบริหารละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือไม่ ซึ่งหาก
ศาลวินิจฉัยว่าการกระท านั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ การกระท าทางรัฐบาลย่อมไม่มีผลบังคับต่อไป 
ในส่วนนี้แม้ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอาจส่งผลต่อการกระท าของฝ่ายบริหาร แต่การตรวจสอบ
ในลักษณะนี้ศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยแต่เพียงว่าการกระท าในเรื่องใด ๆ นั้นต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ
เนื่องจากขัดหรือแย้งต่อสิทธิเสรีภาพหรือไม่เท่านั้น ศาลรฐัธรรมนูญไม่อาจเข้าไปตรวจสอบเนื้อหาของ
การกระท าทางรัฐบาลในส่วนที่เป็นการตัดสินใจของฝ่ายบริหาร  การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล
ที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามช่องทางนี้จึงเหมือนกับการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาล
ในกรณีรัฐธรรมนูญให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญไว้โดยตรง และการกระท าของฝ่ายบริหารไม่ว่าจะเป็น
การกระท าประเภทใดต้องอยู่ในกรอบของรัฐธรรมนูญ และกฎหมายโดยเฉพาะต้องไม่กระท าการ      
อันละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งเป็นสิ่งที่บุคคลทุกคนได้รับความคุ้มครอง ดังนั้นผู้ศึกษาเห็นว่า
ไม่จ าเป็นต้องก าหนดให้การกระท าทางรัฐบาล เป็นการกระท าที่เป็นข้อยกเว้นไม่ให้ประชาชนฟ้องตรง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญไว้ในร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาล
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. .... (ฉบับศาลรัฐธรรมนูญ) 

 
2.2.3  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับช่วงเวลาในการตรวจสอบ 
การกระท าทางรัฐบาลที่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ ความเหมาะสม          

ในการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลแต่ละประเภทแตกต่างกัน ซึ่งอาจมีได้ทั้งการตรวจสอบก่อน
และตรวจสอบหลังการกระท ามีผลผูกพันทางกฎหมาย ในส่วนนี้ผู้ศึกษาจึงขอเสนอแนะแนวทาง
เกี่ยวกับช่วงเวลาที่ศาลสามารถตรวจสอบได้เพื่อให้กลไกของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของศาลรัฐธรรมนูญเกิดประสิทธิภาพมากที่สุดและไม่ส่งผลกระทบต่อการใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร
จนเกินไป ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญควรมีแนวทางการตรวจสอบ ดังนี้ 

 2.2.3.1  กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบได้ก่อนการกระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพัน
ทางกฎหมาย 

  ในช่วงระยะเวลาตั้งแต่มีการกระท าทางรัฐบาลจนถึงก่อนการกระท าทางรัฐบาลมีผล
ผูกพันทางกฎหมาย การกระท าดังกล่าวยังไม่เสร็จสมบูรณ์และไม่ก่อให้เกิดผลผูกพัน ศาลรัฐธรรมนูญ
จึงสามารถตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลได้ กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบได้ ได้แก่ การตรวจสอบ
ไม่ให้ร่างพระราชบัญญัติมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ การตรวจสอบกระบวนการตรา
พระราชบัญญัติ การตรวจสอบร่างพระราชบัญญัติที่มีการเสนอให้พิจารณาครั้งหลังไม่ให้มีหลักการที่
เหมือนกันหรือคล้ายกับร่างพระราชบัญญัติที่มีการยับยั้งไว้ การตรวจสอบการมีส่วนได้เสียในการใช้
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งบประมาณรายจ่าย การตรวจสอบหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งการตรวจสอบท าได้เพียงเท่าที่
อยู่ในขอบเขตของการตรวจสอบดังเสนอมาแล้วข้างต้น  

  นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญควรท าหน้าที่ในการชี้ขาดว่าการกระท าของฝ่ายบริหาร   
เป็นหรือไม่เป็นการกระท าทางรัฐบาลด้วย การใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวนี้ ผู้ศึกษาเห็นว่า
เมื่อมีการฟ้องคดีอันเกิดจากการกระท าของฝ่ายบริหาร ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยได้ว่าการ
กระท าที่น ามาฟ้องนั้นเป็นการกระท าทางรัฐบาลหรือไม่ ถ้าเป็นการกระท าทางรัฐบาลศาลต้องปฏิเสธ
ไม่รับคดีไว้พิจารณา อย่างเช่น คดีรับจ าน าข้าวที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าคดีไม่อยู่ในอ านาจของ
ศาลรัฐธรรมนูญ ยกเว้นในกรณีมีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาลดังกล่าวไว้ ศาลย่อมมีอ านาจวินิจฉัยการกระท าในเรื่องนั้นได้  

ในส่วนของการกระท าทางรัฐบาลที่ไม่อาจมีการตรวจสอบโดยศาลทุกศาลแม้แต่ศาล
รัฐธรรมนูญ คือ การยุบสภาผู้แทนราษฎร โดยที่การใช้อ านาจยุบสภาผู้แทนราษฎรเป็นมาตรการของ
ฝ่ายบริหารในการตอบโต้องค์กรนิติบัญญัติตามกลไกของระบบรัฐสภาภายใต้ระบอบประชาธิปไตย 
ลักษณะการกระท าของการยุบสภาผู้แทนราษฎรจึงไม่อาจทราบและคาดหมายล่วงหน้าได้เลยว่าจะมี
การกระท าเช่นนั้นเกิดขึ้น ดังนั้นศาลไม่อาจเข้าไปตรวจสอบทั้งช่วงก่อนและหลังมีการประกาศยุบสภา
ผู้แทนราษฎรได้  

  2.2.3.2  กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบได้หลังการกระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพัน                 
ทางกฎหมาย 

           การตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีนี้เกิดขึ้นหลังจากที่การกระท าทางรัฐบาล
เสร็จสิ้นจนมีผลผูกพันทางกฎหมายไปแล้ว หากมีการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลย่อมจะส่งผล           
กระทบต่อการด าเนินงานของฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาล เพราะฉะนั้นการตรวจสอบช่องทางนี้
จ าเป็นต้องค านึงถึงความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นด้วย ด้วยเหตุผลดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจ
ตรวจสอบได้เฉพาะตามที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว้อย่างชัดแจ้งดังที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้ศาล
รัฐธรรมนูญท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเงื่อนไขในการตราพระราชก าหนด 

 
2.2.4  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับผู้ยื่นค าร้องขอให้องค์กรตลุาการตรวจสอบ 

   ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางรัฐบาลโดยศาลรัฐธรรมนูญ
นั้น จ าเป็นต้องมีการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้ศาลวินิจฉัยตามขั้นตอนของกระบวนการ
พิจารณาคดีรัฐธรรมนูญต่อไป ทั้งนี้ สืบเนื่องจากการศึกษาเกี่ยวกับการริเริ่มให้มีการการตรวจสอบ
การกระท าทางรัฐบาล ซึ่งได้ศึกษาการริเริ่มให้มีการตรวจสอบโดยสถาบันตามรัฐธรรมนูญ ผู้ศึกษาเห็น
ว่าผู้มีสิทธิยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าทางรัฐบาล 
ควรก าหนดรายละเอียดแนวทางในการริเริ่มคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญด้วยการให้สิทธิแก่สมาชิกสภาผู้แทน 
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ราษฎร สมาชิกวุฒิสภา โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตรวจสอบว่าการจัดท าหนังสือสัญญาสัญญาระหว่าง
ประเทศของฝ่ายบริหารเป็นกรณีที่ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม่ ซึ่งตามบทบัญญัติมาตรา 
178 วรรคท้ายของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ให้อ านาจเฉพาะแก่
คณะรัฐมนตรีในการขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยปัญหาดังกล่าว ซึ่งมีบทบัญญัติ ดังนี ้
 

รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 178 วรรคท้าย  เมื่อมีปัญหาว่าหนังสือสัญญาใดเป็นกรณีตามวรรค

สองหรือวรรคสามหรือไม่ คณะรัฐมนตรีจะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยก็ได้ ทั้งนี้ 
ศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับค าขอ 

 
 ข้อเสนอแนะในประเด็นปัญหานี้ผู้ศึกษาเห็นว่า โดยที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 มีผลใช้บังคับแล้ว ซึ่งรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด บทบัญญัติแห่งกฎหมาย หรือ
การกระท าใดก็ตามไม่อาจขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้นจึงไม่อาจมีข้อเสนอแนะในทางกฎหมาย
ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญได้ ในประเด็นนี้ผู้ศึกษาเห็นควรแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 178 วรรคท้าย ดังนี ้

 
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย (แก้ไขเพ่ิมเติม) พุทธศักราช 2560 
มาตรา 178 วรรคท้าย เมื่อมีปัญหาว่าหนังสือสัญญาใดเป็นกรณีตามวรรค

สองหรือวรรคสามหรือไม่ คณะรัฐมนตรี ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธาน
วุฒิสภาจะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยก็ได ้ทั้งนี้ศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยให้แล้ว
เสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับค าขอ 
 

  นอกจากนี้ตามหลักการของรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ประชาชน
มีสิทธิฟ้องร้องศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง หากบุคคลใดถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญคุ้มครอง
ไว้ ดังนั้นกรณีบุคคลถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพอันเนื่องมาจากการกระท าทางรัฐบาล บุคคลนั้นย่อม
สามารถยื่นค าร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยการกระท าดังกล่าวได้ ซึ่งเป็นการริเริ่มคดีโดยประชาชน
อย่างแท้จริง อย่างไรก็ตามในการน าคดีเข้าสู่ศาลโดยประชาชนนั้น บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดเฉพาะการรับรองสิทธิของประชาชนในการยื่นฟ้องต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญไว้เท่านั้น ส่วนหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขอื่น ๆ ให้เป็นตามพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งในร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. .... (ฉบับศาลรัฐธรรมนูญ) ได้ก าหนด
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หลักเกณฑ์เรื่องระยะเวลาในการยื่นค าร้อง การกระท าที่ไม่อาจยื่นค าร้องได้ และเงื่อนไขที่ต้องระบุไว้
ในค าร้อง ผู้ศึกษาเห็นว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้เพียงแต่ก าหนดห้ามน าการกระท าบางประการไปยื่นค า
ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของการกระท าไว้โดยตรงว่าการ
กระท าที่จะน าไปยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ ต้องมีลักษณะอย่างไร  ดังนั้น เพื่อให้กระบวนการ
รับพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญมีหลักเกณฑ์ที่แน่นอน และป้องกันไม่ให้มีการน าคดีมาสู่ศาล
รัฐธรรมนูญมากเกินไป จนอาจส่งกระทบต่อการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจากองค์คณะของศาลรัฐธรรมนูญมีเพียงองค์คณะเดียว ซึ่งในประเด็นนี้ผู้ศึกษามีข้อเสนอแนะ
เกี่ยวกับการฟ้องตรงของประชาชนเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาลต่อศาลรัฐธรรมนูญที่สามารถน าไปใช้
ได้กับทุกการกระท า ดังนี ้

 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาล

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. .... (ฉบับศาลรัฐธรรมนูญ) 
มาตรา 47 วรรคสอง การยื่นค าร้องตามมาตรา 213 ให้บุคคลซึ่งถูกละเมิด

สิทธิหรือเสรีภาพโดยตรงตามรัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้ ยื่นค าร้องต่อศาลภายในหก
เดือนนับแต่วันที่มีสิทธิยื่นค าร้อง 

การใช้สิทธิยื่นค าร้องตามวรรคหนึ่ง ต้องเป็นกรณีไม่อาจใช้สิทธิทางศาล
ตามรัฐธรรมนูญ หมวด 10 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หรือผู้ตรวจการ
แผ่นดิน แล้วแต่กรณ ี
 
ผู้ศึกษาเห็นว่า ควรเพิ่มเติมหลักเกณฑ์การยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญไว้ในวรรคสองของ

ร่างพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. .... (ฉบับศาล
รัฐธรรมนูญ) ดังนี ้

 
มาตรา 47 วรรคสอง การยื่นค าร้องตามมาตรา 213 ให้บุคคลซึ่งถูกละเมิด

สิทธิหรือเสรีภาพโดยตรงตามรัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้ ยื่นค าร้องต่อศาลภายในหก
เดือนนับแต่วันที่มีสิทธิยื่นค าร้อง 

การใช้สิทธิยื่นค าร้องตามวรรคหนึ่ง บุคคลผู้ยื่นค าร้องต้องได้รับความ
เสียหายโดยตรงจากการกระท าที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
ความเสียหายดังกล่าวต้องมีอยู่ในเวลายื่นค าร้อง และการยื่นค าร้องต้องเป็นไป   
โดยสุจริต 
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 จากผลการศึกษาที่กล่าวมานี้ ส่งผลให้การก าหนดนิยาม เกณฑ์พิจารณาการกระท าทาง
รัฐบาลมีความชัดเจน น ามาซึ่งการก าหนดกลไกการตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ านาจอธิปไตยได้อย่าง
เหมาะสม สอดคล้องกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ ก่อเกิดดุลยภาพในการตรวจสอบถ่วงดุลการใช้
อ านาจรัฐ และเป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนภายใต้หลักนิติรัฐและหลัก
นิติธรรม เพื่อด ารงไว้ซึ่งหลักการส าคัญของระบอบประชาธิปไตยอย่างแท้จริง 
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ประเทศ 
 

ประเภทการกระท า ลักษณะการกระท า คด ี

ฝรั่งเศส 1.  ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับนิติบัญญัต ิ
1)   1)  การตัดสินใจของฝ่ายบริหารที่เกี่ยวข้องกับ

กิจการของฝ่ายนิติบัญญัต ิ
 
 
 

 
กระบวนการตัดสินใจของรัฐบาลเกี่ยวกับกฎหมาย 

 
- C.E., Sect., Rouché, 18 กรกฎาคม 1930 
- C.E., Sect. Desreumeaux., 3 พฤศจิกายน 
1933 
- C.E., Societe I’ Alfa, 25 มกราคม 1947 
- CE., Allain, 26 กุมภาพันธ์ 1992 
- C.E., Tallagrand., 29 พฤศจิกายน 1968 
- CE., Meyet et Bouget, 9 ตุลาคม 2002 

 2)    2)  การตัดสินใจของประธานาธิบดีซึ่งส่งผล
กระทบต่อความสัมพันธ์กับอ านาจของฝ่ายนิติ
บัญญัติและอ านาจตามรัฐธรรมนูญ 

 

- ประธานาธิบดอีอกค าสั่งให้จัดท าประชามติในการ
ให้สัตยาบันสนธิสัญญาว่าด้วยธรรมนูญแห่งยุโรป 
- ออกพระราชก าหนดเกี่ยวกับการส่งร่างกฎหมาย
ไปให้ประชาชนท าประชามต ิ

- CE., Hoffer, 22 กุมภาพันธ์ 2005 
 
- CE., Ass. Brocas, 19 ตุลาคม 1962 
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- การออกรัฐกฤษฎีกายุบสภาสภาผู้แทนราษฎร 
- การที่ประธานาธิบดีต้องการที่จะเสนอกฎหมาย
ในแก้ไขรัฐธรรมนูญต่อรัฐสภา 
- การใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 16 

- C.E., Allain, 20 กุมภาพันธ์ 1989 
- C.E., Hoffer, 23 กุมภาพันธ์ 2005 
 
- C.E., Rubin de Servens, 2 มีนาคม 1962 

   3)  การตัดสินใจของรัฐบาลที่ เป็นเพียงการ
ตัดสินใจเบื้องต้นของรัฐสภา 
 

- การด าเนินการในกระบวนการทั้งหลายเกี่ยวกับ
การเลือกตัง้ 
 
- การแตง่ตั้งสมาชิกคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

- C.E., Maitre, 6 เมษายน 1962 
- C.E., Pebellier, 26 มิถุนายน 1946 
- C.E., Ass. Hirschowitz. 8 มิถุนายน 1951 
- C.E., Ass. Mme Ba, AJDA. 9 เมษายน 1999 

 2.  ด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ - ด าเนินการทางความสัมพันธ์ทางการทูต - C.E., General Oramat, 5 มีนาคม 1926 
- C.E., Moraly, 31 มกราคม 1969 

  - การด าเนินการเกี่ยวกับสนธิสญัญา 
 
 
 
 
 
 
 

- C.E., Goffart, 5 สิงหาคม 1921 
- C.E., Momon, 22 พฤศจิกายน 1933 
- C.E., Dame Caracs, 5 กุมภาพันธ์ 1926 
- C.E., Société des étains et wolfram du 
Tonkin, 1 มิถุนายน 1951 
- C.E., Taurin et Mérienne, 29 ตุลาคม 1954 
- C.E., de Malglaive, 4 พฤศจิกายน 1970 
- C.E., Prefet De La Gironde C. Mhamedi, 
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- การสนับสนุนให้มีการด ารงต าแหน่งในองค์กร
ระหว่างประเทศของพลเมอืงฝรั่งเศส 
- การลงคะแนนเสียงของรัฐมนตรีฝรัง่เศสในสภา
ความมั่นคงสหภาพยุโรป 
- การตัดสินใจทีจ่ะระงับความร่วมมือกับอริักในช่วง
สมครามอ่าวเปอร์เซีย 
- การเสนอชื่อบคุคลให้เป็นผู้พิพากษาของศาล
อาญาระหว่างประเทศ 
- การคุ้มครองบคุคลและทรัพย์สินที่เป็นของชาว
ฝรั่งเศส 
- ผู้แทนทางการทูตหรือกงสุลของฝรั่งเศสใน
ต่างประเทศไม่ให้ความคุ้มครองแก่ชาวฝรั่งเศส 

18 ธันวาคม 1992 
- C.E., Coparex, 13 มิถุนายน 1979 
- C.E. Royaume Uni de Grande-Bretagne et 
d'Irlande du Nord et Gouverneur de la 
colonie royale de Hong-Kong, 15 ตุลาคม 
1993 
- C.E., Weiss, 20 กุมภาพันธ์ 1953 
 
- C.E., Ass. Association, 23 พฤศจิกายน 
1984 
- C.E., Gisti et Mrap, 23 กันยายน 1992 
 
- C.E., Sect. Groupe français de la Cour 
permanente d'arbitrage, 28 มีนาคม 2014 
- C.E., Dame Cramencel, 2 มีนาคม 1966 
 
- C.E., Arnando, 8 เมษายน 1972 
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- พลเมืองฝรัง่เศสที่ถูกคุมขงัในต่างประเทศฟอ้งว่า
ไม่ได้รับความชว่ยเหลือทางกงสุลอย่างเพียงพอ 
- การด าเนินการเกี่ยวกับการเสนอหรือไม่เสนอ              
ข้อพิพาทไปยงัศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 

- C.E., Corbier, 1 มิถุนายน 1943 
 
- C.E., Gény, 9 มกราคม1952 

  3.  การด าเนินการด้านความมัน่คง - การด าเนินการทางทหารของฝรั่งเศสในสงคราม             
โคโซโว 
- การออกมาตรการของรัฐบาลในการปฏิเสธการให้
ทรัพย์สินอยู่ในการยดึครองของศัตรใูนช่วงเวลา
ของสงคราม 
- การที่ประธานาธิบดีใหด้ าเนินการทดลอง
นิวเคลียร์ที่หมู่เกาะมหาสมุทรแปซิฟิค 
- การก าหนดเขตพื้นที่ปลอดภัยในน่านน้ าระหว่าง
ประเทศส าหรับการทดสอบอาวุธนิวเคลียร์   

- C.E., Mégret et Mekhantar, 5 กรกฎาคม 
2000 
- C.E., Sohr, 22 พฤศจิกายน 1949 
 
 
- C.E., Association Greenpeace France, 29 
กันยายน 1995 
- C.E., Ass. Paris de Bollardière, 11 
กรกฎาคม 1975 

  - การที่รฐับาลออกค าสั่งให้สถานีวิทยกุระจายเสียง
ฝรั่งเศสส่งสัญญาณรบกวนการกระจายเสียงไปยัง
คลื่นวิทยุของรัฐบาลต่างประเทศ 
- การตัดสินใจทีจ่ะอนุญาตให้เครื่องบินทหารของ
สหรัฐอเมริกาและอังกฤษผ่านน่านฟ้า 

- TC., Radiodiffusion française, 2 
กุมภาพันธ์ 1950 
 
- C.E., Comité contre la guerre en Irak, 30 
ธันวาคม 2003 
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อังกฤษ การด าเนินความสัมพันธ์ระหวา่งประเทศ - การกระท าเพื่อปลดปล่อยการค้าทาสใน
ต่างประเทศ แต่จ าเลยกระท าเกินค าสั่งท าให้มผีู้
ได้รับความเสียหาย 
- การกระท าของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์กับ
ฝรั่งเศสทีก่่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชน 
- กระบวนการเกี่ยวกับสนธิสัญญา  
 
- การรับรองรัฐบาลต่างประเทศ 
 
- การด าเนินการของเจ้าหน้าที่เพื่อให้เป็นไปตาม
กฎหมายว่าด้วยเอกสิทธิ์ทางการทูต 
 
 
- การปฏิบัตกิารรักษาสันติภาพของกองทพัอังกฤษ 
- การจดัการหรือการด าเนินการในความสัมพันธ์
ระหว่างประเทศ 

- Buron V. Denman (1848) 2 Ex. (67) 
- Johnstone v. Peddlar (1921) 2 A.C. 
 
- Walker v. Baird (1892) A.C. 491 (P.C.) 
 
- J.H. Rayner Ltd v. Department of Trade 
and Industry. (1990) 2 A.C. 418 (HL).   
- Salaman v. Secretary of State for india 
(1906) 1 K.B. 613 
- Duff Development Co. v. Government 
of Kelantan (1924) A.C. 797 (H.L.) 
- Agbor v. Metropolitan Police 
Commissioner (1969) 
- AG v Nissan (1970) AC. 179 
- Buttes Gas and Oil Co v Hammer (1982) 
AC 888      

 การด าเนินการด้านความมั่นคง - การท าสงคราม การสร้างสันติภาพ การสงบศึก 
 

- Rustomjee v. R. (1876) 2 QBD 69.   
- In R. v. Bottrill, exp. Kuechenmeister 
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- การกระท าของฝ่ายบริหารในการเคลื่อนย้ายก าลัง
ทางทหาร หรือการผนวกดินแดนของประเทศอื่น 
 
- พิจารณาการกระท าที่ปฏิเสธการยอมรับสัมปทาน 

(1947) K.B 41 (C.A.). 
- West Rand Central Gold Mining Co., v. 
The king (1905) 2 K.B. 391 (South African 
Republic). 
- Cook v. Sprigg (1899) A.C. 572 

สหรัฐอเมริกา   1)  การด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ - ประธานาธิบดมีีอ านาจฝ่ายเดียวในการยกเลกิ
สนธิสัญญา 
- การกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศของ
รัฐบาล 
 
- การฟอ้งแถลงการณข์องสหรัฐอเมรกิา 
 
 
- การตัดสินใจทีจ่ะรับรองหรือไม่รับรองรัฐบาลของ
ต่างประเทศ 
 

- Goldwater v. Carter, 444 U.S. 996 (1976 
- Oetjen v Central Leather Co., 246 U.S. 
297, 302 (1918). 
- United States v. Curtiss-Wright Export 
Corp., 299 U.S. 304 (1936)  
- Bernstein v Nederlandsche-
AmerikaanscheStoomvaart- 
Maatschappij, 210 F. 2d 375 (1954)  
- Duff Development Co. v. Government 
of Kelantan (1924) A.C. 797 (H.L.)   

    2)  การด าเนินการด้านความมั่นคง - นโยบายการตา่งประเทศของสหรัฐอเมริกา ใน
เหตุการณ์การกักขังชาวอเมริกันเชื้อสายญี่ปุ่น 

- Korematsu v. United States323 U.S. 214 
(1944).   
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- ประธานาธิบดอีอกค าสั่งกับกองก าลงัทหารของ
สหรัฐอเมริกาในช่วงสงคราม 
 
- การออกค าสั่งให้ทหารไปร่วมรบในสงครามเวียดนาม 
- ประธานาธิบดสี่งกองก าลังทหารไปยังประเทศ 
นิคารากัว 
- การร้องขอใหศ้าลวินิจฉัยว่าการกระท าของ
เจ้าหน้าที่รัฐด้านความมั่นคงในประเทศอื่นเป็น
ความผิด 
- การคุมขังบุคคลที่เป็นศัตรูตามข้อบังคับของ
กระทรวงมหาดไทย 
- การตัดสินใจรวมดินแดนเข้ากบัดินแดนของรัฐอื่น 
 
- การฟอ้งเพื่อให้มีการปฏิบัติตามความตกลง
ระหว่างประเทศ 
- ประเด็นว่าหน่วยงานการบินแห่งสหพันธรัฐ 
(Federal Aviation Authority-FAA) มีอ านาจ
ตัดสินว่าน่านฟา้จ าเป็นต่อการป้องกันชาติหรอืไม่ 

- Holtzman v Schlesinger, 414 US 1316 
(1973) 
- Gililgan v. Morgan, 413 U.S. 1 (1973). 
- Mora v. Mcnamara, 389 U.S. 934 (1967)   
- Crockett v. Regan, 720 F. 2d 1355 (D.C. 
Cir. 1983)   
- Schneider v. Kissinger, 412 F. ed 190 
D.C. Cir. (2005). 
 
- In R. v. Bottrill. exp.Kuechenmeister 
(1947) K.B. 41 (C.A)   
- West Rand Central Gold Mining Co., v. 
The king (1905) 2 K.B. 391  
- Kwan v. United States 272 F.3d 
 
- Custer County Action Ass’n v. Garvey 
256 F. 3d            
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ญี่ปุ่น 1)  การด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ - การออกกฎหมายอาญาพิเศษตามสนธิสัญญา
ความมั่นคงระหว่างสหรฐัอเมรกิากับญี่ปุ่น 

- 13 KEISHŪ 13, 3225, 3232 (Sup. Ct. 
Grand Bench, Dec. 16, 1959) 

 2)  การด าเนินการด้านความมัน่คง - การกระท าเกีย่วกับการที่รัฐปอ้งกันตนเอง - HANREI JIHŌ 712, 24 (Sapporo Dist. Ct., 
Sep. 7, 1973) 

ไทย 1)  การด าเนินการทางนโยบาย - รัฐบาลมีนโยบายคืนเงินบ าเหน็จบ านาญแก่
ข้าราชการที่ต้องโทษ 
- การจ าคกุผู้ฟ้องคดีโดยอาศัยอ านาจแห่งธรรมนูญ
การปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502   

- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 204/2553 
 
- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 666/2552      

 2)  ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับนติิบัญญัต ิ - การด าเนินการของคณะรัฐมนตรีในการจัดท าร่าง
พระราชบัญญัตจิุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
- การขอให้ศาลสั่งเรง่รัดการด าเนินการเวนคืนโดย
ตราพระราชบญัญัติเวนคืนอสงัหาริมทรัพย์ 
- การที่คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบ
ให้มีการเสนอร่างพระราชบัญญัติ 
- การที่คณะรัฐมนตรีได้พิจารณาให้ความเห็นชอบ
และสั่งการให้ยกร่างกฎหมาย 
- การใช้ดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในการตรา    
พระราชก าหนด 

- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 283/2550 
 
- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 10/2546   
 
- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 3/2551     
- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 301/2551    
- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 25/2546     
 
- ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 14/2546   
- ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 103/2521 
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ประเทศ 
 

ประเภทการกระท า ลักษณะการกระท า คด ี

- การยุบสภาผูแ้ทนราษฎร - ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.3 /2549    
- ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549      

 3)  การด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ - คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบให้นายกรัฐมนตรีและ
ผู้เกี่ยวข้องด าเนนิการลงนามความตกลงหุ้นส่วน
เศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น 
- การที่คณะรัฐมนตรีเสนอบันทึกการประชุม
คณะกรรมาธิการเขตแดนร่วม ไทย-กัมพูชา เพื่อให้
รัฐสภาให้ความเห็นชอบ 
- บันทึกข้อตกลงร่วมระหว่างรัฐบาลไทยกับรัฐบาล
กัมพูชา  

- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที ่178/2550       
 
 
- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 397/2553  
 
 
- ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 182/2553    
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ภาคผนวก ข 
 

การกระท าทางรัฐบาลที่ศาลตรวจสอบได้และตรวจสอบไม่ได้ 
 

 

 

 



การกระท าทางรัฐบาลที่ศาลตรวจสอบได้และและตรวจสอบไม่ได ้

การกระท าทางรัฐบาลที่ศาลตรวจสอบไม่ได ้ การกระท าทางรัฐบาลที่ศาลตรวจสอบได้ 
การตรวจสอบก่อนการกระท าทางรัฐบาลมีผลผูกพนั      

ทางกฎหมาย 
การตรวจสอบหลังการกระท าทางรัฐบาลมีผล

ผูกพันทางกฎหมาย 
การแถลงนโยบายต่อรัฐสภา      
การด าเนินการเกี่ยวกับการประชุมรัฐสภา   
การยุบสภาผู้แทนราษฎร   
การตัดสินใจของฝ่ายบริหารในการเสนอหรือไม่เสนอ
ร่างกฎหมาย 

  
 

ร่างพระราชบัญญัติมีข้อความขดัหรือแย้งต่อรัฐธรรมนญู หรอื
ตราขึ้นโดยไม่ถกูต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม ่

การตราพระราชก าหนดของรัฐบาลเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญหรอืไม่ 

ร่างพระราชบัญญัติที่มกีารเสนอให้พิจารณาครั้งหลังมีหลกัการที่
เหมือนหรือคล้ายกับร่างพระราชบัญญัติที่มีการยับยั้งไว้หรือไม ่

 

การกระท าเกี่ยวกับนโยบายการบริหารราชการ   
การกระท าของฝ่ายบริหารในความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศ 

การวินจิฉัยว่าเป็นหนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่ต้องขอความ
เห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม ่

 

ความเหมาะสมของผูท้ี่ได้รับการแต่งตัง้ให้เป็น
รัฐมนตรี และการถอดถอน 

  

  การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลทีล่ะเมิด              
สิทธิเสรีภาพของประชาชน 
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ประวัติผู้เขียน 

ชื่อ ชื่อสกุล นางสาวสุชาดา เรืองแสงทองกุล 
 
ประวัติการศึกษา นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 2) 
 มหาวิทยาลัยรามค าแหง 

 ปีที่ส าเร็จการศึกษา พ.ศ. 2548 
 
 นิติศาสตรมหาบัณฑิต  
 มหาวิทยาลัยรามค าแหง 
 ปีที่ส าเร็จการศึกษา พ.ศ. 2554 
 
 ประกาศนียบัตรเนติบัณฑิตไทย 
 ส านักอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยภา 
 ปีที่ส าเร็จการศึกษา พ.ศ. 2549 
 
 ประกาศนียบัตรวิชาว่าความ 
 ส านักฝึกอบรมวิชาว่าความ สภาทนายความ 
 ปีที่ส าเร็จการศึกษา พ.ศ. 2550 
 

ประสบการณก์ารท างาน พ.ศ. 2555-2559  
อาจารย์ประจ า คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยอีสเทิร์นเอเชีย 

 
 พ.ศ. 2559–ปัจจุบัน 

อาจารย์ประจ า สาขาวิชานิติศาสตร์  
 คณะมนุษยศาสตรแ์ละสังคมศาสตร์ 
 มหาวิทยาลัยราชภัฏจันทรเกษม 
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