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กิตติกรรมประกาศ 
 

   วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงดวยดี เพราะความเมตตากรุณาอยางสูงของ 

รองศาสตราจารย ดร.เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ผูที่ใหทั้งคําปรึกษา

และเอาใจใสแนะนําผูเขียนในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ดวยดีเสมอมา ผูเขียนขอขอบพระคุณ

เปนอยางสูง 

  ผูเขียนขอขอบพระคุณ ทานอาจารยนพดล  เฮงเจริญ  ตุลาการศาลปกครองสูงสุด 

ที่กรุณาสละเวลารับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ และขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย

ดร.มนตรี  รูปสุวรรณ และอาจารย คณิน  บุญสุวรรณ ที่รับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธและ 

ใหขอคิดเห็นที่เปนประโยชนในการจัดทําวิทยานิพนธ รวมทั้งขอขอบพระคุณ ผูชวยศาสตราจารย 

ณรงคเดช สรุโฆษิต ที่กรุณารับรองการจองหัวขอวิทยานิพนธ ทานอาจารย ดร.มานิต วงศเสรี ที่กรุณา

ชวยตรวจและใหคําแนะนําเกี่ยวกับโครงรางวิทยานิพนธ และ ดร.มาโนช นามเดช ที่ชวยตรวจสอบ 

ความถูกตองของคําวินจิฉัยสภาแหงรัฐฝร่ังเศส 

  ผูเขียนขอขอบพระคุณคณาจารยทุกทาน ที่ประสิทธิ์ประสาทวิชาใหแกผูเขียน 

โดยเฉพาะอยางยิ่งคุณพอแกวและแมทองดี ธิตา ที่เปนทั้งผูใหกําเนิดและเปนครูสองคนแรกในชีวิต

ขอขอบคุณทุกคนในครอบครัวโดยเฉพาะคุณสุกัญญา เนตรสีเงิน ที่คอยสนับสนุนและเปนกําลังใจ 

ใหทุกเรื่อง รวมทั้งเด็กหญิงวิชญชยาภรณ เนตรสีเงิน ที่เปนแรงบันดาลใจสําคัญ ทําใหผูเขียนศึกษา 

หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตและเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้จนสําเร็จ ตลอดจนขอขอบคุณ 

เพื่อนรวมงานในสํานักงานศาลปกครอง เพื่อนรวมชั้นเรียนและเจาหนาที่คณะนิติศาสตรทุกทาน  

ที่คอยชวยเหลือและเปนกําลังใจใหแกผูเขียนตลอดมา  

  ทายนี้ หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีประโยชนและมีคุณคาทางการศึกษาอยูบาง 

ผูเขียนขอมอบความดีเปนกตเวทิตาแดพระคุณของบิดา มารดา และครูบาอาจารยทุกทาน  

แตถาวิทยานิพนธฉบับนี้มีความบกพรองประการใด ผูเขียนขอนอมรับไวแตผูเดียว 
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บทที่  1 
บทนํา 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
  ในป จจ ุบ ัน เป นที ่ยอมร ับก ัน โดยทั ่ว ไปแล วว า  ร ัฐสม ัย ใหม เป น ร ัฐที ่ปกครอง 

โดยกฎหมาย หรือที่เรียกวานิติรัฐ การใชอํานาจรัฐไมวาทางใดจะตองชอบดวยกฎหมาย 

กลาวคือ การใชอํานาจทางนิติบัญญัติจะตองไมลวงล้ําแดนแหงสิทธิเสรีภาพของประชาชน

จนเกินขอบเขตแหงความจําเปนเพื่อธํารงและรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะ1 และการใช

อํานาจทางบริหารหรือทางปกครองจะตองชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติ 

รวมทั้งจะตองถูกตรวจสอบไดโดยศาลซึ่งเปนองคกรฝายตุลาการที่มีความอิสระในการ 

ทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชอํานาจรัฐ  ทั้งนี้ เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน และธํารงไวซึ่งความมั่นคงและความเปนเอกภาพของระบบกฎหมายภายในประเทศ 

   หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ถูกนํามาใชเปนกรอบ 

ในการใชอํานาจของฝายปกครอง มิใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจ โดยถือวา การกระทํา

ทางปกครอง ซึ่งเปนการใชอํานาจรัฐของฝายปกครอง จะตองเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย 

และศาลปกครองมีหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

ของฝายปกครอง ตามหลักการแบงแยกอํานาจ ทั้งนี้ เพื่อใหเปนไปตามหลักนิติรัฐ 

  การยึดอํานาจการปกครองประเทศโดยคณะรัฐประหาร เปนสิ่งที่ไมถูกตองชอบธรรม  

แตเมื่อคณะรัฐประหารไดยึดอํานาจการปกครองไดสําเร็จและไดลมลางรัฐธรรมนูญ รวมทั้ง 

ไดมีการออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารเพื่อบังคับใชภายในประเทศแลว ปรากฏวา 

มีการยอมรับใหประกาศและคําสั่งของคณะรัฐประหารจํานวนมาก มีคาบังคับเปนกฎหมาย2 

สํา ห ร ับหล ัก เ กณฑ ก า รพ ิจ า รณาลํา ด ับ ชั ้น ท า ง กฎหมายขอ งป ร ะก าศและคํ า สั ่ง 

คณะร ัฐประหาร  จะพ ิจ า รณาจาก เนื ้อหาของประกาศหร ือคําสั ่ง คณะร ัฐประหาร 

แตละฉบับ  วามีเนื ้อหาสอดคลองกับกฎหมายลําดับใด  ก็จะถือวาประกาศหรือคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารฉบับนั ้น  มีสถานะหรือมีค าบ ังค ับทางกฎหมายในลําดับชั ้น เด ียวกับ 

กฎหมายนั้นๆ เชนเดียวกัน3 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑดังกลาว ยอมมีประกาศหรือ

คําสั่งคณะรัฐประหารอีกจํานวนไมนอย ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรม

                                                           
  1 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ,  ศาลปกครองกับการดําเนินงานของตํารวจ(กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 4 

  2 วิษณุ  เครืองาม,  กฎหมายรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2523), หนา 757. 

  3 สมคิด  เลิศไพฑูรย,  “การปรับปรุงประกาศคณะปฏิวัติ,” รพีสาร 1,3 (เม.ย. – มิ.ย., 2536): 46. 
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ทางปกครอง  และแมวาสถานการณจะกลับเขาสู ภาวะปกติแลวก็ตาม แตประกาศหรือ 

คําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายทุกลาํดับช้ันจาํนวนมาก ยังคงมี

ผลบังคับใชตลอดไป และกลายเปนสวนหนึ่งของระบบกฎหมายภายในประเทศ  ดังนั ้น 

ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรม 

ทางปกครอง  จึงควรตองถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง  ซึ ่ง เปนองคกรฝายตุลาการ 

ที ่ม ีอ ิสระ  เช นเดียวกับกรณีที ่ศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ 

ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ    

   แตอยางไรก็ตาม เมื่อคณะรัฐประหาร ไดทําการยึดอํานาจการปกครองไดสําเร็จ  

เมื ่อว ันที ่ 19 กันยายน  2549 ไดมีการประกาศใชร ัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 แทนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540)  

ที่ถูกยกเลิกไป และโดยที่มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย(ฉบับชั่วคราว) 

พุทธศักราช 2549 ไดบัญญัติวา ใหบรรดาประกาศและคําสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ที่ไดประกาศหรือสั่งในระหวาง

วันที่ 19 กันยายน 2549 จนถึงวันประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวดังกลาว ไมวาจะเปน

รูปใด และไมวาจะประกาศหรือส่ังใหมีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทาง

ตุลาการ ใหมีผลใชบังคับตอไป และใหถือวาประกาศหรือคําสั่งดังกลาว เปนประกาศหรือ

คําสั ่งที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ  นอกจากนั ้น  เมื ่อมีการประกาศใช

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ปรากฏวา บทบัญญัติมาตรา 309 

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ไดบัญญัติใหบรรดาการใดๆ  

ที่ไดรับรองไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั ่วคราว) พุทธศักราช  2549  

วาเปนการชอบดวยกฎหมายและรัฐธรรมนูญ   ใหถือวา  การนั ้นชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ดวย 

  หลังจากที่มีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
ปรากฏวา ในชวงเวลากอนการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  เมื่อวันที่ 23 ธันวาคม  
2550 พรรคพลังประชาชนไดยื่นคํารองขอใหคณะกรรมการการเลือกตั้งพิจารณาวินิจฉัย 
กรณีคณะรัฐประหารมีเอกสารลับ สั่งใหมีการสกัดกั้นผูสมัครของพรรคพลังประชาชนไมให 

ไดรับการเลือกตั้ง ปรากฏวาคณะกรรมการการเลือกตั้ง ไดมีมติในการประชุม เมื่อวันที่ 12 
ธ ันวาคม  2550  ว ิน ิจฉ ัยยกคํา ร อ งของพรรคพล ังประชาชน  โดย เห ็นว า  คําสั ่ง ของ 
คณะรัฐประหารไมอาจถูกตรวจสอบได นอกจากนั้น ในอดีตยังมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกา
อีกจํานวนมาก ที่วินิจฉัยในทํานองเดียวกันกับมติของคณะกรรมการการเลือกตั้งดังกลาว 
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โดยศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะของรัฐบาลที่มาจากการทํารัฐประหาร หรือยอมรับ
สถานะทางกฎหมายของประกาศคณะร ัฐประหาร  หรือศาลจะไม ทําการตรวจสอบ 

ความชอบด วยกฎหมายของประกาศและคํา สั ่ง คณะร ัฐป ระหา ร โดยอ า ง เ หต ุผล 
แตเพียงวา คณะรัฐประหารมีอํานาจในฐานะรัฏฐาธิปตย ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร
ด ัง กล า ว  จ ึง ชอบด ว ยกฎหมาย  แล ว แต ก รณ ี อย า ง เ ช น  คําพ ิพ ากษาศาลฎ ีก าที่  
1153-1154/2495, 45/2496, 1662/2505, 1234/2523, 2376/2526 และ 6411/2534 

เ ป น ต น ∗ ทํ า ใ ห ถ ูก ว ิพ า กษ ว ิจ า รณ ถ ึง ค ว าม ไม ถ ูก ต อ ง ใ นก า รบ ัง ค ับ ใ ช ก ฎหม าย 
เปนอยางมาก  แตดวยเหตุที ่ในปจจุบัน  ไดมีการจัดตั ้งศาลปกครองขึ ้นแลว  ซึ ่งถาหาก 

คณะรัฐประหารไดใชอํานาจออกประกาศและคําสั่งใดๆ ในลักษณะดังกลาว และเปนการใช
อํานาจทางปกครองที ่ม ีผลทางกฎหมายเช นเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดย 
ฝายปกครองในภาวะปกติทุกประการ แลวถูกฟองโตแยงตอศาลปกครอง  ยอมจะทําให 

มีประเด็นปญหาในทางวิชาการที่นาสนใจเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร โดยเฉพาะประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะ
ทางกฎหมายเปนนิติกรรมทางปกครอง  ซึ ่ง เปนการตรวจสอบโดยศาลปกครอง  ดังนั ้น 
วิทยานิพนธฉบับนี้จึงมุงที่จะศึกษาวิเคราะหเพื่อนําเสนอแนวทางการวินิจฉัยตอศาลปกครอง 

ในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร โดยเฉพาะเกี่ยวกับประเด็นปญหา ตอไปนี้ 
  1 .  ปญหาเกี ่ยวก ับ อํานาจศาลปกครอง  ในการตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 
คณะรัฐประหาร  วาศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร 
หรือไม อยางไร   และการตรวจสอบสามารถทําได ในกรณีที ่เป นประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารประเภทใดบาง รวมทั้งมีแนวทางในการตรวจสอบอยางไร 
  2.  ปญหาเกี ่ยวกับหลักเกณฑทางกฎหมายในการตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 
คณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง  วาศาลปกครองสามารถตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 
คณะรัฐประหาร โดยอาศัยหลักเกณฑทางกฎหมายที่ใชตรวจสอบนิติกรรมทางปกครอง 

ที่มีขึ้นในภาวะปกติไดหรือไม อยางไร 

1.2 สมมติฐาน 
 ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเทียบได

กับนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ นาที่จะตองถูกตรวจสอบได 

โดยศาลปกครอง และในกรณีที่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ กําหนดใหถือวา ประกาศหรือ

                                                           
∗

 สําหรับขอเท็จจริงเกี่ยวกับคดีตามคําพิพากษาฎีกาเหลานี้ ดูรายละเอียดไดในเชิงอรรถเสริมความในบทที่ 2 หัวขอ 

2.2.2.1(1) หนา 33 - 34. 
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คําสั่งคณะรัฐประหารชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น เปนเพียงการรับรอง

สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายในทางรูปแบบเทานั้น ไมมีผลเปนการยกเวนหรือจํากัด

ขอบเขตอํานาจศาลปกครองมิให ตรวจสอบและว ิน ิจฉัย เพ ิกถอนประกาศหร ือ คําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที ่ไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด  สวนหลักเกณฑทางกฎหมายที ่ศาล 

จะนําไปใชในการตรวจสอบ  ยอมเปนไปตามหลักเกณฑทางกฎหมายที่ใชตรวจสอบกฎ 

หรือคําสั่งที่ออกในภาวะปกติ เวนแตกรณีที่เปนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารซึ่งออก

ตามความจําเปนเรงดวนในระหวางที่เกิดวิกฤติการณรายแรง  และเปนกรณีที ่กฎหมาย 

ลายลักษณอักษรของไทยมิไดกําหนดไว ศาลปกครองควรวินิจฉัยวางแนวเพื ่อพัฒนา 

เปนหลักกฎหมายปกครองทั ่วไป  เชนเดียวกับหลักกฎหมายปกครองทั ่วไปของฝรั ่งเศส  

ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ  

1.3 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
  1. เพื ่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีว าดวยหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม 

ทางปกครอง  และอํานาจของศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

  2. เพื ่อศึกษาวิเคราะหถึงประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที่ควรอยูในอํานาจ 

การตรวจสอบของศาลปกครอง 

  3. เพื ่อศ ึกษาถ ึงหล ัก เกณฑทางกฎหมายที ่ใช ตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง  รวมทั้งนําเสนอแนวทางการตีความ มาตรา 309 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศ ักราช  2550 ประกอบกับมาตรา  36  ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549  
1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
  วิทยานิพนธนี้มุงทําการศึกษาวิเคราะหเฉพาะการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย

ของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ที ่ม ีสถานะหรือมีค าบังค ับทางกฎหมายเป น 

นิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครองเทานั้น 

  นอกจากนั ้น  คําวา  “การควบคุม” เฉพาะที ่ปรากฏในหัวขอวิทยานิพนธฉบับนี้  

เนื่องจากเปนถอยคําที่โดยปกติ ในทางวิชาการ นอกจากจะใชกับกรณีการควบคุมการใช

อํานาจร ัฐ  โดยองค กรภายในของฝ ายปกครอง เอง เป นการ เฉพาะแล ว  ย ังม ีการใช 

ในความหมายอยางกวาง ในกรณีที่จะมีการกลาวถึง  การควบคุมการใชอํานาจของฝาย

ปกครอง โดยองคกรภายในและองคกรภายนอกฝายปกครองในภาพรวม   อยางไรก็ตาม 
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สําหรับถอยคําดังกลาวในหัวขอวิทยานิพนธฉบับนี้ จะมีความหมายอยางกวาง แตจะจํากัด

ขอบเขตการศึกษาเฉพาะกรณีที ่เปนการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายปกครองโดย 

องคกรตุลาการหรือศาลปกครอง  อันเปนการควบคุมการใชอํานาจของฝายปกครองโดย

องคกรภายนอกฝายปกครองประเภทหนึ ่ง เทานั ้น  หาไดมีความหมายหรือตองศึกษา 

รวมไปถึง การควบคุมฝายปกครองโดยองคกรภายในฝายปกครองดวยกันเองแตอยางใดไม   

   อีกทั ้ง  ยังม ิได ม ีความหมายรวมไปถ ึง  การควบคุมก อนที ่ประกาศหร ือ คําสั ่ง 

คณะรัฐประหารจะมีผลบังคับใช อยางเช นที ่ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของรางกฎหมายในบางกรณี กอนที่จะมีการประกาศใช ตามหลักการควบคุม

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแตอยางใดไม ทั้งนี้ เนื่องจากการตรวจสอบความชอบ

ดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองโดยองคกรตุลาการหรือศาลปกครองของไทย  

จะเปนการตรวจสอบภายหลังจากที่นิติกรรมทางปกครองถูกออกมาใชบังคับแลวเทานั้น 

1.5 วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 
  เปนการศึกษาวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) ดวยการศึกษาคนควา

และรวบรวมขอมูลจากเอกสารตําราหรือบทความทางวิชาการ วิทยานิพนธ กฎหมายที่

เกี ่ยวของ  รวมทั้ง  คําพิพากษาของศาลไทยและตางประเทศ ทั้งที ่ถูกจัดเก็บไวในรูปของ

เอกสาร หรือขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
  1. เพื ่อนําเสนอแนวทางการตรวจสอบประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารโดย 

ศาลปกครอง เชนเดียวกับการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองใน

ภาวะปกติ   

   2. เพื ่อนําเสนอผลการศึกษาวิเคราะหตอศาลและผู เกี ่ยวของในการพิจารณา

วินิจฉัย ตีความหรือบังคับใชกฎหมายใหถูกตองตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร 

   3. ทําใหผู ศึกษาวิจัยมีความรู เ รื ่องการทําวิทยานิพนธ และระเบียบวิธีวิจัยทาง

นิติศาสตร รวมทั ้ง  นําเสนอเปนผลงานวิชาการเพื ่อขอสําเร็จการศึกษา  ตามหลักสูตร

ปริญญาโทนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
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บทที่ 2 
แนวคิดทฤษฎีหรือหลักการตรวจสอบ 

ประกาศและคําส่ังคณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง 

2.1  หลักการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครอง 
  2.1.1  หลักนิติรัฐ 

 หลักนิติรัฐเปนหลักการพื้นฐานสําคัญ ที่ไดรับการยึดถืออยางมั่นคงในประเทศ

ภาคพื้นยุโรป เพื่อใชเปนเครื่องมือตรวจสอบมิใหองคกรผูใชอํานาจรัฐ ใชอํานาจเกินขอบเขต 

หรือใชอํานาจตามอําเภอใจ โดยรัฐตองเคารพกฎหมายและทําตามกฎหมาย หากไมทําตาม

กฎหมาย จะตองมีกระบวนการหรือองคกรชี้ขาดขอพิพาทระหวางรัฐกับประชาชน เปนการ 

เยียวยาหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือเสียหายแกประชาชน ที่ไดรับผลกระทบจากการ 

ใชอํานาจรัฐ4 ความหมายของคําวา “นิติรัฐ” มีนักวิชาการทางดานนิติศาสตรจํานวนไมนอย 

ที่พยายามใหคําจํากัดความหรืออธิบายไว เชน Paul Bockelmann5 Robert Von MOLH6  

กาเร เดอ มัลแบร7 ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย8 ศาสตราจารย ดร.ประยูร  กาญจนดุล9 

ศาสตราจารย ดร.วิษณุ  เครืองาม10 ศาสตราจารย ดร.บวรศักดิ์  อุวรรณโณ11 ศาสตราจารย  

ด ร .กมลช ัย   ร ัต น สก า ว ว ง ศ 12 ศ า สต ร า จ า ร ย  ด ร . อ ิส ส ร ะ   น ิต ิท ัณฑ ป ร ะ ภ า ศ13  

รองศาสตราจารย ดร.โภคิน  พลกุล14 อาจารย ดร.รองพล  เจริญพันธุ15 และอาจารย สุจินต  

                                                           
  4 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,  “องคกรและวิธีการคุมครองประชาชนและควบคุมฝายปกครองภายในฝายปกครอง 

ในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531),หนา 8. 

  5 Paul Bockelmann, “The Principles of the rule of law,” Law and State Vol. 4 : 97. 

  6 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย ตามรัฐธรรมนูญใหม,พิมพครั้งที่ 2 

(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 23-24. 
7 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 

  8 หยุด  แสงอุทัย,  คําบรรยายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, 2526), หนา 86.  

  9 ประยูร  กาญจนดุล,  “นิติรัฐ,” รพี’26 (2526): 20. 

  10 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,  เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพสหมิตร, 2526),  

หนา 727. 

  11 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชนเลม 3 ที่มาและนิติวิธ(ีกรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538),  หนา 279-282. 

  12 กมลชัย  รัตนสกาวงศ,  พื้นฐานความรูทั่วไป หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2537), หนา 92. 

  13 อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ,  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ(กรุงเทพมหานคร: คุณพินอักษรกิจ, 2527), หนา 4. 

  14 โภคิน  พลกุล,  เอกสารประกอบการบรรยายวิชาหลักกฎหมายมหาชน(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2525), หนา 87. 

  15 รองพล  เจริญพันธุ,  นิติปรัชญา(กรุงเทพมหานคร: ป.สัมพันธพาณิชย, 2525), หนา 28. 
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ทังสุบุตร16 เปนตน อยางไรก็ตาม อาจสรุปสาระสําคัญความหมายของนิติรัฐ ตามคําอธิบาย

ของนักวิชาการดังกลาววา “นิติรัฐ” คือ รัฐที่อยูภายใตบังคับแหงกฎหมาย และยอมรับใน

สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามกฎหมาย  การใชอํานาจรัฐโดยองคกรของรัฐทุกองคกร 

จะตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามที่กฎหมาย

บัญญัติไว การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจ

ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะที่กําหนดไวเทาที่จําเปนและจะกระทบกระเทือนตอ

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได การใชอํานาจรัฐที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน จะตองถูกตรวจสอบไดโดยศาล และการกระทําหรือละเวนการกระทําของทุก

องคกรหรือเจาหนาที ่ของรัฐ  ที ่ทําใหประชาชนไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายยอม

กอใหเกิดความรับผิดตามที่กฎหมายกําหนดไว 

 จากนิยามของหลักนิติรัฐ ทําใหสามารถอธิบายได 4 ประการ คือ (1) รัฐตอง 

ยอมรับนับถือหลักการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยโดยองคกรทั้งหลาย (separation of 

powers) เพื่อมิใหเกิดการใชอํานาจที่มิชอบ โดยองคกรที่มีอํานาจสูงสุดเพียงองคกรเดียว 

(2) ในรัฐนั้น เมื่อฝายปกครองเขาไปมีนิติสัมพันธกับผูใตปกครอง ฝายปกครองจะกระทํา

การอัน เปนการขัดแยงหรือละเว นไมกระทําการตามกฎหมายที ่ใช บ ังค ับอยู นั ้นไมได  

(3) ฝายปกครองจะวางขอกําหนดหรือมีคําสั ่งหรือใชอํานาจทางปกครองใดๆ  จะตองมี

กฎหมายในรูปพระราชบัญญัติที่ตราโดยรัฐสภา ซึ่งเปนองคกรที่สมาชิกเปนผูแทนของปวงชน

ไดบัญญัติขึ ้นเทานั ้น  หากกฎหมายไมไดกําหนดไวแลว  ถือวา  เปนการกระทําที ่ไมชอบ  

และมีหลักประกันแกผูใตปกครองที่จะฟองรองเจาหนาที่ของรัฐตอศาล เพื่อขอใหยกเลิก 

แกไข หรือยุติการกระทําที่ละเมิดสิทธิของเขาได (4) หลักนิติรัฐ มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครอง

ประชาชนใหพนจากการกระทําตามอําเภอใจของฝายปกครอง โดยที่ประชาชนมีสิทธิฟองคดี

ตอศาล  เพื ่อใหตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองที ่ไมถูกตองและทําใหเกิดความ

เสียหายแกสิทธิของตน17 

   สําหรับในประเทศอังกฤษหลักการพื ้นฐานที่ใชตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ  

มิไดเรียกวาหลักนิติรัฐ เชนเดียวกับประเทศภาคพื้นยุโรป หากแตถูกเรียกวา หลักนิติธรรม  

                                                           
  16 สุจินต  ทังสุบุตร,  นิติรัฐ(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพรหัส, 2523), หนา 105. 

  17 โภคิน  พลกุล,  เอกสารประกอบการบรรยายวิชากฎหมายมหาชน, หนา 87-88. 
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(The Rule of Law) โดยเปนหลักเกณฑที่อยูในกฎบัตรแมกนาคารตา ค.ศ.121518 ซึ่ง 

A.V.Dicey ไดอธิบายความหมายของหลักนิติธรรมไวในหนังสือ Introduction to the study 

of the law of constitution19 ไว 3 ประการ โดยสรุปคือ ประการแรก เปนการปกครองที่มี

กฎหมายเปนสิ่งสูงสุดลนพน ฝายบริหารไมมีอํานาจตามอําเภอใจที่จะลงโทษหรือบังคับ

บุคคลทั้งทางรางกายหรือทางทรัพยสิน เวนแต จะเปนผลของการละเมิดกฎหมายอยางชัด

แจง ซึ่งไดรับการพิสูจนตามวิธีพิจารณาของศาลยุติธรรม20 ประการที่สอง บุคคลทุกคนอยู

ภายใตกฎหมายเดียวกัน โดยจะตองมีระบบกฎหมายและศาลเดียวกัน21 และประการที่สาม 

หลักรัฐธรรมนูญเปนหลักการที่มาจากหลักกฎหมายทั่วไปของแผนดิน โดยถือวา กฎหมาย

รัฐธรรมนูญของอังกฤษเปนผลมาจากสิทธิเสรีภาพขั ้นพื ้นฐานของประชาชนที ่ศาลได

พิพากษารับรองและคุมครองเปนบรรทัดฐานไว มิไดเปนเพียงผลมาจากตัวบทกฎหมายที่

เปนลายลักษณอักษรเทานั้น22 

 แนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมดังกลาว ไดรับการยึดถือปฏิบัติอยางเครงครัดมิใช 

เฉพาะในประเทศอังกฤษ  หากแตในประเทศสหรัฐอเมริกา  ยังไดนําไปเปนหลักในการ

ปกครองประเทศและควบคุมการใชอํานาจรัฐโดยศาลสูงสุด จนกระทั่งมีการพัฒนาหลัก 

นิติธรรมเพื่อใชเปนกรอบในการใชอํานาจของเจาหนาที่ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

และขยายไปสูการใชอํานาจดานอื่นของเจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งหลักการที่บังคับใหเจาหนาที่

ผู ใช อํานาจร ัฐจะตองใช อํานาจตามกระบวนการที ่ถ ูกต องชอบธรรมนี ้เ ร ียกว า  หลัก  

due process of law ซึ่งเปนหลักการสําคัญ ที่ถูกนํามาใชในการควบคุมตรวจสอบการใช

อํานาจรัฐในสหรัฐอเมริกาอีกหลักการหนึ ่ง  นอกจากนี ้ในปจจุบ ันไดม ีการสรางหลัก 

ธรรมาภิบาลหรือหลักการบริหารกิจการบานเมืองที่ดี เพื่อใชกับการบริหารองคการภาครัฐ

และเอกชนอีกดวย ซึ่งลวนเชื่อมโยงและใกลเคียงกับหลักนิติธรรมทั้งสิ้น23 

                                                           
18 ธานินทร  กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม คําบรรยายในการอบรมหลักสูตรภาคจริยธรรม เนติบัณฑิต สมัยที่ 61 สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา วันอาทิตยที่ 12 กรกฎาคา 2552(กรุงเทพฯ: ชวนพิมพ 50,2552), หนา 3. 

  19 A.V. Dicey, Introduction to The Study of the Law of Constitution, 10th ed (London : Macmillan, 1959), 

P.202. 

  20 Ibid. 

  21 Ibid, P.203. 

  22 Ibid. 
23 ธานินทร  กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม คําบรรยายในการอบรมหลักสูตรภาคจริยธรรม เนติบัณฑิต สมัยที่ 61 สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา วันอาทิตยที่ 12 กรกฎาคา 2552, หนา 8-11 และหนา 13-15. 
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 2.1.2  หลักการแบงแยกอํานาจ 

  รูปแบบการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ที่อํานาจอธิปไตยเปนของปวง

ชนในรัฐสมัยใหม ซึ่งเปนรัฐที่มีขนาดใหญมีสภาพความซับซอนทางสังคมสูง มีประชาชน

จํานวนมากจนเปนไปมิไดที่ประชาชนในรัฐ จะสามารถเขาไปมีสวนรวมในการใชอํานาจ

อธิปไตยโดยตรงไดทั้งหมด  ดังนั้น การใชอํานาจอธิปไตยโดยทางออมหรือทางตัวแทน จึง

เปนวิธีการหนึ่งที่จําเปน และเมื่อปวงชนไดใชอํานาจอธิปไตยผานตัวแทน ซึ่งไมวาจะอยูใน

รูปแบบของตัวบุคคลหรือคณะบุคคล การใชอํานาจของตัวแทนปวงชนดังกลาว ยอมจะมี

ผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐอยางมิอาจหลีกเลี่ยงได  ดังนั้น เพื่อ

ปองกันมิใหการใชอํานาจรัฐของผูแทนปวงชนเปนไปโดยมิชอบ และเพื่อใหการใชอํานาจใน

การปกครองบังเกิดผลดีแกประชาชน และเปนไปตามความตองการของประชาชนภายในรัฐ

อยางแทจริง จึงมีแนวคิดในการแบงแยกอํานาจ24 หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ การแบงแยก

องคกรผูใชอํานาจอธิปไตย โดยองคกรผูใชอํานาจเหลานี้ จะประกอบไปดวยองคกรตางๆ 

และจะตองมีความสัมพันธกันทั้งในแงความรวมมือและการตรวจสอบซึ่งกันและกัน25 ดังนั้น 

ในรัฐสมัยใหมที่มีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดที่กําหนดระเบียบแหงอํานาจสูงสุดในรัฐ 

และความสัมพันธระหวางอํานาจเหลานั้นตอกันและกัน26 หลักการแบงแยกอํานาจ ไดถูก

นํามาใชเปนเทคนิคทางรัฐธรรมนูญ ในการกําหนดระเบียบและความสัมพันธระหวางองคกร

ผูใชอํานาจอธิปไตยดังกลาว เพื่อมิใหมีการผูกขาดอํานาจและเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน27 

 แนวคิดเกี ่ยวกับอํานาจอธิปไตย  และหลักการแบงแยกอํานาจอธิปไตย  ได

เกิดขึ้นตั้งแตสมัยโบราณและไดวิวัฒนาการมาโดยลําดับ โดยเฉพาะแนวคิดของนักปราชญ

ชาวยุโรปที่สําคัญ ไดแก อริตโตเติ้ล  ฌอง โบแดง  โทมัส ฮอบส  ปุพเฟนดอรฟ  จอหน ล็อค 

                                                           
  24 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต,  “การแบงแยกอํานาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ,” วารสารกฎหมายปกครอง, 1,2 

(สิงหาคม 2525): 376. 

  25 พัฒนะ  เรือนใจดี,  “ศาลรัฐธรรมนูญ ศึกษาปญหาทางทฤษฎีและกฎหมายรวมทั้งปญหาและอุปสรรคในการจัดตั้ง

และรูปแบบที่เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, 2537),  หนา 31.  

  26 หยุด  แสงอุทัย,  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป,พิมพครั้งที่ 9(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2538), หนา 39. 

  27 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,  หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนวาดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย,พิมพครั้งที่ 3(กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 211. 



  

 

 

10 
 

และมองเตสกิเออ28แตแนวคิดที่มีการกลาวอางถึง และมีการนํามาใชในระบบการปกครอง

ในรัฐสมัยใหมในยุคปจจุบันมากที่สุด คือ แนวคิดทฤษฎีของมองเตสกิเออ โดยมองเตสกิเออ

ไดกลาวถึงหลักการแบงแยกอํานาจ หรือการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย ในหนังสือ 

“เจตนารมณแหงกฎหมาย” (De I”Esprit des Lois, ค.ศ. 1708) บทที่ 6 หัวขอ “โครงสราง

การปกครองของอังกฤษ”29 ซึ่งไดเสนอหลักการปกครองที่รัฐบาลไมมีอํานาจมากเกินไป โดย

การศึกษาจากการแบงแยกอํานาจของสถาบันการเมืองของอังกฤษในสมัยนั้น เพื่อชี้ใหเห็น

วา เสรีภาพของราษฎรไดรับการค้ําประกัน อันเปนการมองรัฐแบบอุดมคติ แมวาในเวลา

ตอมา F.H. Lawson และ D.J. Bentley ไดศึกษาและพบวา มองเตสกิเอออางถึงโครงสราง

ทางการเมือง การปกครอง หรือรัฐธรรมนูญของอังกฤษไมตรงกับขอเท็จจริงก็ตาม30 แตถึง

กระนั้น สาระสําคัญของผลงานมองเตสกิเออ ที่มุงจะนําเสนอมิใหอํานาจไปอยูที่บุคคลเพียง

คนเดียวหรือคณะเดียว และการเสนอใหตองมีอํานาจหนึ่งยับยั้งอีกอํานาจหนึ่ง ตามวิถีทาง

แหงกําลัง หรือที่เรามักจะไดยินคํากลาววา อํานาจยอมหยุดยั้งไดโดยอํานาจ (Power Stop 

Power) โดยมิใหองคกรผูใชอํานาจเหลานี้ขึ้นตรงตอกัน แตใหแยกเปนอิสระตอกัน และมี

ความสัมพันธกันภายใตระบบแหงการตรวจสอบและถวงดุลซึ่งกันและกัน (Check and 

Balance) โดยเฉพาะอยางยิ่ง การจัดโครงสรางการปกครองที่ตองใหมีองคกรตุลาการหรือ

ศาล ที่เปนอิสระไมขึ ้นอยูกับฝายใดฝายหนึ่ง31 และทําหนาที่ตรวจสอบการใชอํานาจของ

องคกรฝายอื่นๆ ทั้งนี้ เพื่อการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งเปนหลักการที่ไดรับ 

การยอมรับ  และถูกนําไปใชออกแบบในการจัดโครงสรางการปกครองของรัฐสมัยใหม 

เกือบทุกรัฐ เริ่มจากคณะผูรางรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไดนําไปใชในการจัดโครงสราง 

การปกครองตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ซึ่งถือวา เปนรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร

ฉบับแรกของโลกในยุคปจจุบัน ที่ไดรับการประกาศใชเมื่อป ค.ศ. 1787 โดยมีการนําเอา

แนวคิดของมองเตสกิเออมาใช และไดเพิ่มกลไกในการดุลและคานอํานาจไวโดยสถาบัน

                                                           
  28 ธีรวุฒิ  โศภิษฐิกุล,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับรัฐศาสตร,พิมพครั้งที่ 3(ฉะเชิงเทรา: เอ็มเอ็มคอมพิวออฟเซท, 2549), 

หนา 68-70. 

  29 มองเตสกิเออ,  เจตนารมณแหงกฎหมาย, แปลโดย วิภาวรรณ  ตุลยานนท(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2528) หนา 187-196. 

  30 P.H. Lowson และ D.J. Bentley,  “ความเปนจริงกับหลักการแบงแยกอํานาจ,” แปลโดย ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, 

วารสารกฎหมายปกครอง 2,2 (สิงหาคม, 2526): 26-27. 

  31 ยอดพล  เทพสิทธา,  “การใชอํานาจรัฐของฝายบริหารในประเทศไทยที่ไมเปนไปตามหลักนิติรัฐ,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549),  หนา 48-49. 
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ตางๆ  ในรัฐธรรมนูญจํานวนมาก 32 จากนั ้นเมื ่อมีการปฏิวัติใหญในสาธารณรัฐฝรั่งเศส  

คณะผูนําการปฏิวัติหรือสภาฐานันดร (Les Etats Génér aux) ไดประกาศเปลี่ยนตนเอง

เปนสภานิติบัญญัติสูงสุดทําหนาที่รางรัฐธรรมนูญ (Assemblée Nationale Constituante) 

และไดมีคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ซึ่งหลักการ

สําคัญประการหนึ่งคือเพื่อใหมีการตรวจสอบและถวงดุลกัน และเพื่อควบคุมมิใหอํานาจของ

องคกรทั้งหลายกลายเปนอํานาจทรราช โดยไดนําเอาแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการแบงแยก

อํานาจอธิปไตยมาบัญญัติไวในมาตรา 16 ของประกาศดังกลาว และไดรับการยึดถืออยาง

เครงครัดสืบเนื่องตอกันมา โดยไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศส

ฉบับตอๆ มาจนถึงปจจุบัน อีกทั้ง ยังเปนแบบอยางใหประเทศตางๆ ยึดถือและปฏิบัติตาม

ทั่วโลก33 

 โดยสรุปสาระสําคัญของหลักการแบงแยกอํานาจจําแนกได 3 ประการ คือ34 

  (1) จะตองมีการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย ออกเปนองคกรตางๆ  

หลายองคกร  โดยแบงตามลักษณะการใชอํานาจของรัฐ 3 ประการ คือ ประการแรก อํานาจ 

ตราหรือแกไขหรือยกเลิกกฎหมาย อันเปนอํานาจนิติบัญญัติ เปนหนาที่หลักของรัฐสภา 

ประการที่สอง  อํานาจบังคับหรือปฏิบัติตามกฎหมาย  ในการบริหารประเทศหรืออํานาจ

บริหาร  เปนหนาที ่หลักของฝายบริหาร  และประการสุดทาย  อํานาจลงโทษผูกระทําผิด

กฎหมายและวินิจฉัยขอพิพาท หรืออํานาจตุลาการ เปนหนาที่หลักของศาล35  โดยแตละ

องคกรอาจทําหนาที่ทั้งสามประเภทได เพียงแตมิใชในเรื่องเดียวกันและในเวลาเดียวกัน 

และจะมีการเรียกชื่อตามหนาที่หลักที่มีการใชอํานาจสวนใหญขององคกรนั้น36 

  (2)  องคกรผู ใช อํานาจแตละฝาย  จะตองมีอ ิสระไมอยู ในบังคับกัน  และ 

มีความสัมพันธภายใตระบบการตรวจสอบและถวงดุลซึ่งกันและกัน (Check and Balance)   

ทั้งนี้ เพื่อมิใหองคกรใดองคกรหนึ่งมีการใชอํานาจเกินขอบเขต จึงตองมีระบบตรวจสอบ 

ถวงดุล โดยองคกรอื่นๆ ตามวิถีทางแหงกําลัง หรือที่เรียกวาอํานาจยอมถูกยับยั้งดวยอํานาจ  

                                                           
  32 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคตางๆ 

(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 58-64. 

  33 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคตางๆ, 

หนา 71. 

 34 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต,  “การแบงแยกอํานาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ,” วารสารกฎหมายปกครอง 1,2: 377 

  35 อมร  จันทรสมบูรณ,  กฎหมายปกครอง(กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2525), หนา 51-52. 

  36 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต,  “การแบงแยกอํานาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ,” วารสารกฎหมายปกครอง 1,2: 377. 
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  (3) องคกรผูใชอํานาจอธิปไตยที่สําคัญ มีพื ้นฐานมาจากหลักการปกครอง 

ระบอบประชาธิปไตย หรือมีพื้นฐานมาจากประชาชน หรือมีสวนยึดโยงกับประชาชน ซึ่งเปน

เจาของอํานาจอธิปไตยอยางแทจริง  โดยเฉพาะอยางยิ ่งฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร 

จะตองมาจากการเลือกตั้งของประชาชน ไมวาจะเปนการเลือกตั้งโดยตรงหรือทางออม37  

 ในทางวิชาการ จะมีการแยกระบบการปกครองของการแบงแยกอํานาจ 

ออกเปน 2 ระบบ คือ การแบงแยกอํานาจอยางเด็ดขาด และการแบงแยกอํานาจอยางไม

เด็ดขาด ซึ่งเปนการแยกโดยพิจารณาจาก ระบบหรือลักษณะความสัมพันธซึ่งกันและกันของ

องคกรผูใชอํานาจอธิปไตย38 โดยที่การแบงแยกอํานาจอยางเด็ดขาด(la séparation rigide 

des pouvoirs) องคกรผูใชอํานาจแตละอํานาจดังกลาวนั้น จะตองไมมีความสัมพันธตอกัน

และไมเขาไปกาวกายในการใชอํานาจของกันและกัน39  สําหรับการแบงแยกอํานาจอยางไม

เด็ดขาด จะมีการจัดใหองคกรที่ใชอํานาจอธิปไตยมีระบบตรวจสอบและถวงดุล (Check 

and Balance)ซึ่งกันและกัน เปนระบบที่ทุกประเทศในโลกไดนําไปใช เนื่องจากในทาง

ปฏิบัติไมมีประเทศใดในโลก  ที่นําหลักการแบงแยกอํานาจอยางเด็ดขาดมาใชไดอยาง

เครงครัด40 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไมเคยมีประเทศใดในประวัติศาสตรโลก ที่ไดจัดใหมีอํานาจ

ทั้งสาม แยกตางหากจากกันอยางเด็ดขาด หรือไมเคยมีประเทศใดสามารถทําเชนนั้นได

นั่นเอง41 เพราะแมแตประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งใหความสําคัญกับหลักการแบงแยกอํานาจ  

ก็จัดใหองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยมีระบบตรวจสอบและถวงดุลซึ่งกันและกัน เนื่องจาก 

คณะผูรางรัฐธรรมนูญสหรัฐเชื่อวา เผด็จการหรือการใชอํานาจตามอําเภอใจขององคกรผูใช

อํานาจ มักจะเกิดจากการใชอํานาจโดยปราศจากการตรวจสอบและถวงดุลโดยองคกรอื่น42  

  สวนวิธีการจัดใหองคกรที่ใชอํานาจอธิปไตยมีระบบตรวจสอบและถวงดุล 

ซึ่งกันและกัน  อันเปนลักษณะการแบงแยกอํานาจอยางไมเด็ดขาด จะมีหลักเกณฑหรือ 

วิธีการถวงดุลอํานาจซึ่งกันและกันขององคกรผูใชอํานาจมากมาย  และที่สําคัญที่สุดคือ  

การตรวจสอบถวงดุลฝายบริหารหรือฝายปกครองโดยองคกรตุลาการ โดยที่ศาลจะตอง 

                                                           
  37 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต,  “การแบงแยกอํานาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ,” วารสารกฎหมายปกครอง 1,2: 377 และ 395. 

  38 หยุด  แสงอุทัย,  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, หนา 93. 

  39 เร่ืองเดียวกัน, หนา 96-112. 

  40 เร่ืองเดียวกัน, หนา 113. 

  41 Kenneth  Culp Davis,  “กฎหมายปกครอง : พื้นฐานทางปรัชญา,” แปลโดย ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, วารสาร

กฎหมายปกครอง 2,2 (สิงหาคม 2526): 48. 

  42 เร่ืองเดียวกัน, หนา 50 
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มีอํานาจตรวจสอบการกระทําของฝายบริหาร  หรือการกระทําของฝายปกครองที ่ไป

กระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือที่เปนการปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบ และ

เปนขอพิพาทขึ ้นสู การพิจารณาคดีของศาล  ทั ้งนี ้ ไมว าจะเปนศาลยุติธรรมหรือศาล

ปกครอง43  

 2.1.3  หลักความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย 

  ตามทฤษฎีบริสุทธิ์แหงกฎหมาย (Théorie pure de droit)44 ที่ถือวา กฎเกณฑ

แหงกฎหมาย (norms juridiques) เกิดขึ้นเพราะมีกฎเกณฑแหงกฎหมายที่เหนือกวาให

อํานาจออกมาใชบังคับได และเปนเชนนี้เปนชั้น ๆ ขึ้นไปเรื่อย ๆ จนถึงกฎเกณฑสูงสุดคือ

รัฐธรรมนูญ สวนที่มาของรัฐธรรมนูญฉบับแรกสุด ก็จะเปนกฎเกณฑพื้นฐาน (grundnorm 

หรือ norme fondamentale) ซึ่งเปนกฎเกณฑที่ถูกสมมุติขึ้น เพื่อใหรัฐธรรมนูญมีฐานะเปน

กฎเกณฑสูงสุดในความเปนจริงที่มีผลบังคับใชได กฎเกณฑทางกฎหมายที่ถูกแบงเปนชั้น ๆ 

ตามลําดับศักดิ์ (hiérachie) ของกฎหมายเหลานั้น รวมกันทั้งหมด เรียกวา ระบบกฎหมาย 

(order juridique) โดยมีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดที่มีอยูจริงในระบบกฎหมาย45 สวน

กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลําดับต่ําลงมาถัดจากรัฐธรรมนูญ ก็จะเปนกฎเกณฑทางกฎหมาย

ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป ซึ่งถูกตราขึ้นหรือเห็นชอบโดยรัฐสภา อันเปนองคกรที่รัฐธรรมนูญ

กอต้ังขึ้น และใหมีอํานาจในการออกกฎหมายโดยตรง ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ หรือพระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนด แลวแตกรณี และลําดับที่ต่าํลงมาอีกก็

จะเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ออกโดยฝายบริหารหรือฝายปกครองที่มีผลบังคับเปนการ

ทั ่ว ไป  ซึ ่ง ในทางว ิชาการอาจจะเร ียกว า  “กฎหมายลําดับรอง” หรือตามคํานิยามใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธ ีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 เร ียกวา  “กฎ”  ถัดจากนั ้นก็จะเปน

กฎเกณฑทางกฎหมายที่ออกโดยฝายปกครองและมีผลบังคับเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีหรือ

เฉพาะราย หรือตามคํานิยามในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

เรียกวา “คําสั่งทางปกครอง”  และลําดับสุดทาย จะเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ถูกจัดทาํขึ้น

ระหวางบุคคลและมีผลบังคับเฉพาะคูกรณีที่ตกลงกัน อยางเชนสัญญา46  

                                                           
  43 หยุด  แสงอุทัย,  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, หนา 115-122. 

44 Hans kelsen, Pure Theory of law, trans. Max knight (Berkeley : University of Clalifornia press, 1967), 

pp.194-195, pp.202-205. 
45 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธ ี(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), หนา 7. 
46 เร่ืองเดียวกัน, หนา 8. 
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  ทั้งนี ้ กฎเกณฑทางกฎหมายดังที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมด ซึ่งรวมตัวกันเปน 

ระบบกฎหมายเพียงหนึ่งเดียว และจะตองมีลักษณะที่เปนเอกภาพ (Unité) และไมขัดกันเอง 

(Cohérent) เปนอันขาด47 สําหรับกลไกที่สําคัญที่สุด ในการที่จะรักษาความเปนเอกภาพ

ของระบบกฎหมาย คือ การตรวจสอบโดยองคกรตุลาการหรือศาล โดยที่ในการพิจารณา

อรรถคดีหรือการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทตาง ๆ ของศาล ถาหากผลการตรวจสอบกฎเกณฑ

ทางกฎหมายที่คูความหรือคูกรณีกลาวอาง หรือเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ศาลจําเปน

จะตองนํามาบังคับใชแกคดี พบวาเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ขัดหรือแยงกับกฎเกณฑทาง

กฎหมายที่มีลําดับศักดิ์สูงกวาในระบบกฎหมาย องคกรตุลาการหรือศาลจะตองใชอํานาจ

ตุลาการ วินิจฉัยไมใหกฎเกณฑทางกฎหมายเชนวานั้น  มีผลบังคับใชแกคดี หรือใหเปน

โมฆะ หรือพิพากษาเพิกถอนเพื่อมิใหมีผลใชอีกตอไป แลวแตกรณี 

 2.1.4  หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

 หลัก  “ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ” หรือที ่เ ร ียก 

อีกอยางหนึ่งวา “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” เปนหลักการพื้นฐานใน 

กฎหมายปกครอง  ที่ทําใหองคกรเจาหนาที ่ฝายปกครอง  ซึ ่งเปนฝายประจําที ่ใชอํานาจ

ปกครองอันเปนสวนหนึ่งของอํานาจบริหาร จะตองผูกพันตนตอกฎเกณฑที่ฝายนิติบัญญัติ

และกฎเกณฑที่ฝายบริหารหรือฝายปกครองเองตราขึ้น หลักความชอบดวยกฎหมายของการ

กระทําทางปกครอง  จะมีผลในทางปฏิบัติก็แตโดยการที่ระบบกฎหมายกําหนดใหมีการ

ตรวจสอบการกระทําดังกลาวได ระบบกฎหมายไทยกําหนดใหศาลปกครอง เปนองคกรหลัก

ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง   ทั้งนี ้ ภายใตเขต

อํานาจของศาลปกครองตามที่กฎหมายกําหนด48 หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง หลักการวาดวยการ

กระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย เปนหลักการที่วา ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ 

ที่อาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพหรือประโยชนอันชอบธรรมของเอกชนคนใด 

คนหนึ่งได ก็ตอเมื ่อมีกฎหมายใหอํานาจ  และจะตองกระทําการดังกลาวภายในกรอบที่

กฎหมายกําหนด ซึ่งหลักการดังกลาวนี้ ใชบังคับแกการกระทาํทางปกครองทุกประเภท ไมวา

                                                           
47 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 9. 

  48 วรเจตน  ภาคีรัตน,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทํา

ทางปกครอง,พิมพครั้งที่ 3(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2549), หนา 17-18. 
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การกระทํานั้นๆ จะเปน “ปฏิบัติการทางปกครอง”(Administrative real act) หรือนิติกรรม

ทางปกครอง (Administrative juristic act) 49  

  จากหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ที ่ว าฝาย

ปกครองจะกระทําใดๆ ที่อาจมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนคนใดคนหนึ่งได  

ก็ตอเมื ่อมีกฎหมายใหอํานาจและจะตองกระทําการดังกลาว  ภายในกรอบที ่กฎหมาย 

กําหนด  นั ้น  แสดงใหเห ็นว า  กฎหมายเป นทั ้ง  “แหลงที ่มา (Source)” และ  “ขอจําก ัด

(Limitation)” ของอํานาจกระทําการตางๆของฝายปกครอง50 

 กรณีที ่กฎหมายเปนแหลงที ่มาของอํานาจในการกระทําทางปกครองของ 

ฝายปกครอง ปกติแลวจะไดแก กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนด แลวแตกรณี ทั้งนี้เนื่องจากตามหลักการแบงแยกอํานาจ

(Separation of Powers) และหลักการปกครองรัฐในระบอบประชาธิปไตยโดยผูแทนปวงชน 

(Repersentative Democracy) อันเปนหลักการพื้นฐานของระบอบการปกครองแบบเสรี

ประชาธิปไตย ถือกันวากฎหมายที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หรือใหอํานาจ

ฝายปกครองกระทําการใดๆ อันเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได จะตองเปน

กฎหมายที่ถูกตราขึ้นโดยรัฐสภาหรือโดยความยินยอมของรัฐสภาที่ใชอํานาจนิติบัญญัติใน

ฐานะผูแทนปวงชนเทานั้น51 

 สวนกรณีกฎหมายเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครอง หมายถึง

กฎหมายจะถูกใชเปนกรอบหรือขอจํากัดในการกระทําหรือการใชอํานาจใดๆของฝาย

ปกครองซึ ่งจะตอง เปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย  โดยที ่คําว า  “กฎหมาย ” ในที ่นี ้จะมี

ความหมายอยางกวางโดยหมายถึงกฎหมายทั้งหมดในระบบกฎหมายภายในประเทศ ทั้งที่

เปนกฎหมายลายลักษณอักษร  และไมเปนลายลักษณอักษรที ่มีผลบังคับใชในขณะที่ 

ฝายปกครองกระทําการ และในขณะที่นิติกรรมทางปกครองอันเปนผลิตผลของการใชอํานาจ

ของฝายปกครองดังกลาว  ยังมีสภาพบังคับอยู  โดยกฎหมายลายลักษณอักษร  ไดแก 

กฎหมายรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด 

และกฎหรือกฎหมายลําดับรองหรืออนุบัญญัติ(Subordinate legislation) ที่ฝายปกครองได

                                                           
  49 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538), หนา 24-25. 

 50 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง,พิมพครั้งที่ 2(กรุงเทพฯ: คูมือการศึกษาวิชากฎหมาย

ปกครอง สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2543), หนา 133. 

  51 เร่ืองเดียวกัน, หนา 134-136. 
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บัญญัต ิขึ ้น เพื ่อกําหนดหลัก เกณฑหร ือว ิธ ีการ เพื ่อบ ังค ับให เป นไปตามหลักการและ

เจตนารมณของกฎหมายแมบทอีกดวย สวนกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร ไดแก หลัก

รัฐธรรมนูญทั่วไปที่ยังมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร เชน หลักแหงความไดสัดสวน

(Principle of Proportionality) เปนตน นอกจากนั้น ยังรวมถึงหลักกฎหมายทั่วไป(General 

Principles of Law) ยกตัวอยางเชน หลักความเปนกลาง หลักการฟงความทุกฝาย หลักการ

บังคับบัญชา หลักความอิสระขององคกรปกครองสวนทองถิ่นและองคการมหาชนภายใต

การกํากับดูแล  หลักความไมมีผลใชบังคับยอนหลังของนิติกรรมทางปกครอง  หรือหลัก 

วาดวยความตอเนื่องในการบริการสาธารณะ เปนตน และกฎหมายประเพณี(Customary 

Law) อยางเชน  เดิมแมว าจะไมมีกฎหมายบัญญัติบังคับวากอนที ่ร ัฐมนตรีจะลงนาม

ประกาศใชกฎกระทรวงจะตองเสนอใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาใหความเห็นชอบ แตก็ไดมี

การปฏิบัติตอเนื่องกันจนเปนประเพณี เปนตน52 
 2.1.5 การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองโดย 
ศาลปกครอง 
  2.1.5.1 ความสําคัญของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม

ทางปกครองโดยศาลหรือองคกรตุลาการ 

   โดยที่นิติกรรมทางปกครองเปนผลิตผลของการกระทําทางปกครอง  

และหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ถือเปนหลักยอยของหลัก 

นิติรัฐ53 ซึ่งหลักการดังกลาว จะมีผลบังคับไดจริงในทางปฏิบัติ ก็ตอเมื่อมีระบบการควบคุม

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่มีประสิทธิภาพ54 โดยที่

ระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองมี 2 ระบบ

ใหญ ๆ ไดแก ระบบการควบคุมตรวจสอบโดยองคกรภายในของฝายปกครองเอง และระบบ

การตรวจสอบโดยองคกรภายนอกฝายปกครอง55  

    แตอยางไรก็ตาม  ระบบการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการหรือศาล  

เป นระบบการตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ที ่ให

หลักประกันไดดีกวาระบบอื่น ๆ ถึงขนาดกลาวกันวา ประเทศใดไมมีระบบการตรวจสอบ 

                                                           
  52 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง,พิมพครั้งที่ 2, หนา 136-137. 

  53 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝายปกครอง,พิมพครั้งที่ 2(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2548), 

หนา 22. 

  54 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง, หนา 173. 

  55 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับศาลปกครอง(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2544), หนา 34. 
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การกระทําทางปกครองโดยองค กรต ุลาการหร ือศาล  ประเทศนั ้น ไม ใช ประ เทศเสรี

ประชาธิปไตยที่แทจริง โดยมีเหตุผลสนับสนุน 4 ประการ คือ (1) ศาลหรือองคกรตุลาการมี

ความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาที ่ ไมตกอยู ภายใตอิทธิพล  ไมวาจะโดยทางตรงหรือ

ทางออมขององคกรทางการเมืองและของฝายปกครอง  (2)  เมื ่อราษฎรไดยื ่นคําฟอง 

อยางถูกตอง ศาลมีหนาที่ตองพิจารณาและพิพากษาเสมอ จะปฏิเสธไมพิจารณาคดีไมได 

ดังนั้น ราษฎรจึงมีหลักประกันที่จะไดรับการขจัดปดเปาความเดือดรอนหรือความเสียหาย

ของตน (3) วิธีพิจารณาคดีของศาล เปนไปอยางเปดเผย เปดโอกาสใหสาธารณชนเขาฟง

การพิจารณาอยางเปดเผย และใหคูความทั้งสองฝายนําพยานหลักฐานมาสนับสนุนขออาง

ขอเถียงของตนไดอยางเต็มที ่ อันทําใหการพิพากษาคดีของศาลถูกตรวจสอบไดโดย

สาธารณชน และเปนหลักประกันแกเอกชนวาคําพิพากษาอยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงและ

ขอกฎหมายอยางถูกตองแทจริง (4) ศาลตองใหเหตุผลประกอบคําพิพากษาของตนเสมอ ซึ่ง

เปนการบังคับใหศาลตองแสดงขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่เปนเหตุผลในการวินิจฉัย 

ชี้ขาดคดี อันเปนหลักประกันแกเอกชนวา ศาลจะไมใชอํานาจตามอําเภอใจ56 ดังนั้น เพื่อให

เปนไปตามหลักนิติรัฐ และหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ศาลจึง

ตองมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง 

  2.1.5.2 ระบบศาลที่ทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม 

ทางปกครอง 

   ศาลที ่ทําหนาที ่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา 

ทางปกครอง มีทั้งระบบศาลเดียวและศาลคู โดยประเทศที่มีระบบศาลเดียว ศาลยุติธรรมจะ

เปนผู ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ควบคู ไปกับการ

พิจารณาพิพากษาคดีอาญาและคดีแพง อยางเชน ประเทศสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา 

อินเดีย ญี่ปุน ฯลฯ สวนประเทศที่ใชระบบศาลคู จะมีการจัดตั้งศาลปกครอง เพื่อทําหนาที่

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยเฉพาะ แยกตางหากและ

เปนเอกเทศจากศาลยุติธรรม ไดแก ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

ออสเตรีย หรือสาธารณรัฐกรีซ เปนตน57   

    สําหรับประเทศไทยแตเดิมจะใชระบบศาลเดียวหรือจะมีเพียงศาล

ยุติธรรมที่ทําหนาที่พิจารณาพิพากษาอรรถคดีตาง ๆ ทั้งปวง ซึ่งรวมถึงคดีปกครองที่เปนการ

                                                           
  56 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับศาลปกครอง, หนา 56-60. 

  57 เร่ืองเดียวกัน, หนา 61. 



  

 

 

18 
 

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองดวย ในทางปฏิบัติจึงมีปญหา

อยูบาง ไมวาจะเปนปญหาอุปสรรคเกี่ยวกับวิธีพิจารณาที่ใชกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

และกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่มีความยุงยาก สลับซับซอน ทําใหเสียคาใชจายสูง 

เนนหนักไปทางระบบกลาวหา ทําใหคูกรณีที่เปนเอกชน ไมอาจแสวงหาพยานหลักฐานที่อยู

ในความครอบครองของฝายปกครองได เอกชนไมอาจฟองขอใหศาลพิพากษาวา การกระทาํ

ทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายโดยตรงได ตองรอใหตนถูกฟองทางแพงหรืออาญา

เสียกอน จึงจะยกความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองขึ้นกลาวอางได 

และคําพิพากษามีผลเฉพาะคูกรณี ดังนั้น แมวาศาลจะวินิจฉัยวากฎไมชอบดวยกฎหมาย 

ก็ไมอาจเพิกถอนได กฎดังกลาวก็ยังคงมีผลบังคับใชกับรายอื่น ๆ ตอไป รวมทั้ง ผูพิพากษาที่

ตัดสิน  ยังไมไดรับการศึกษาอบรมใหมีความรู ความเชี ่ยวชาญทางดานกฎหมายมหาชน 

และกฎหมายปกครองเปนการเฉพาะ และยังขาดประสบการณในการบริหารรัฐกิจในระดับ 

ที่ควรจะเปนอีกดวย58  

    อยางไรก็ตามในอดีตไดเคยมีความพยายามที่จะจัดตั้งศาลปกครอง 

ในประเทศไทย ไมวาจะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ.2476 

พระราชบัญญัติเรื่องราวรองทุกข พ.ศ. 2492 และพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา 

พ.ศ. 2522 ที่กําหนดใหมีคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข เพื่อเปนองคกรวินิจฉัยคดีปกครอง 

อันเปนการวางรากฐานเพื่อใหมีการจัดตั้งศาลปกครองในโอกาสตอไป รวมทั้ง การบัญญัติ

เรื ่องศาลปกครองไวในมาตรา  212 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 

2517 และมาตรา 195 ถึงมาตรา 195 เบญจ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แกไข

เพิ่มเติม (ฉบับที่ 5)พุทธศักราช 2538 แตในทางปฏิบัติก็ยังไมสามารถจัดตั้งศาลปกครอง

ขึ ้นมา ในประ เทศไทยได  จนกระทั ่ง หล ัง จาก ได ม ีก า รประกาศใช ร ัฐ ธ ร รมน ูญแห ง

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540 และพระราชบัญญัต ิจ ัดตั ้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงไดมีการเปดทําการศาลปกครองขึ้นอยางเปนทางการ 

เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2544 ทําใหประเทศไทยมีระบบศาลคู โดยมีศาลปกครองที่แยกตางหาก

และเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรม เพื่อทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ

กระทําทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองของฝายปกครองนับแตนั้นเปนตนมา59 

                                                           
  58 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับศาลปกครอง, หนา 70-74. 

  59 สํานักงานศาลปกครอง,  กวาจะมาเปน...ศาลปกครอง(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพบพิธการพิมพ, 2549),หนา 110-203. 
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  2.1.5.3 อํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ 

นิติกรรมทางปกครอง 

   คดีพ ิพาทที ่อยู ใน อํานาจของศาลปกครอง  เ ร ียกว า  คดีปกครอง 

(contentieux administrative) ซึ่งเปนคดีที่เกิดจากขอโตแยงหรือขอโตเถียง ที่มีเหตุเกิดจาก

กิจกรรมของฝายปกครอง หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ เปนขอพิพาท (litiges) ที่เกิดจากการ

กระทําทางปกครองของฝายปกครอง หรือเปนความเสียหายที่ฝายปกครองเปนผูกอข้ึน ไมวา

โดยทางตรงหรือทางออม  อันเนื ่องมาจากการกระทําทางปกครอง60 โดยที ่ฝายปกครอง 

ซึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง จะหมายถึง ราชการบริหารสวนกลาง หรือกระทรวง ทบวง 

กรม หรือสวนราชการที่เรียกชื่ออยางอื่นและมีฐานะเปนกรม ซึ่งเกิดจากการจัดโครงสราง

ของฝายปกครองตามหลักการรวมศูนยอํานาจปกครอง (Centralization) ราชการบริหาร

สวนภูมิภาคหรือจังหวัดและอําเภอ  ซึ ่ง เกิดจากการจัดโครงสรางของฝายปกครองตาม

หลักการแบงอํานาจปกครอง (Deconcentration) องคกรปกครองสวนทองถิ่นหรือเทศบาล 

องคกรบริหารสวนจังหวัด องคการบริหารสวนตําบล กรุงเทพมหานคร และเมืองพัทยา อัน

เกิดจากการจัดโครงสรางของฝายปกครอง ตามหลักการกระจายอํานาจทางดานเขตแดน

หรือทางดานพื้นที่ (Décentralization territoriale) รัฐวิสาหกิจและองคการมหาชน ซึ่งเกิด

จากการจัดโครงสรางของฝายปกครอง  ตามหลักการกระจายอํานาจทางดานกิจการ 

(Décentralization par service)  

    นอกจากนั้น ยังรวมถึงหนวยงานอื่นของรัฐ และหนวยงานอิสระของรัฐ 

หรือองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนองคกรฝายปกครองที่เปนอิสระจากฝายบริหาร 

(l’autorité administrative indépendante)61 องคกรวิชาชีพ และองคกรเอกชนที่ไดรับ

มอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครองอีกดวย62 สวนเจาหนาที่

ของรัฐ จะหมายถึง เจาหนาที่ผู ปฏิบัติงานในหนวยงานทางปกครอง  หรือผูที ่อยูในบังคับ

บัญชาหรือในกํากับดูแลของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ และยังรวมถึง 

บุคคลที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครอง (Autorité unique) และคณะกรรมการ

                                                           
  60 วิษณุ  วรัญู , ปยะศาสตร  ไขวพันธุ และเจตน  สถาวรศีลพร, ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายทั่วไป

(กรุงเทพฯ: โรงพิมพดอกเบี้ย, 2551), หนา 298. 

 61 เร่ืองเดียวกัน, หนา 79-157. 

  62 วรพจน  วิศรุตพิชญและวิษณุ  วรัญู,  เขตอํานาจศาลปกครอง(กรุงเทพฯ: เอกสารประกอบการฝกอบรม 

การสัมมนาเตรียมความพรอมผูที่จะปฏิบัติหนาที่ตุลาการศาลปกครองชั้นตน รุนที่ 4 (เลม 2) สํานักงานศาลปกครอง, 2548), 

(เอกสารอัดสําเนา), หนา 754. 
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หรือคณะบุคคล (organe collectif) ที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองอีกดวย63  

ซึ่งเปนไปตามคํานิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

   สวนอํานาจของศาลปกครองไทยในปจจุบัน เปนไปตามมาตรา 223 

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งอาจแบงคดีปกครองในระบบกฎหมาย

ไทย ออกเปน 2 กลุมใหญ ๆ ไดแก คดีปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง และคดีปกครองที่ไมไดอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ดังนี้ 

    (1) คดีปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

     การพิจารณาประเภทคดีปกครอง ที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง 

ตองพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 9 ประกอบมาตรา 72 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254264 ซึ่งจะเห็นไดวา กฎหมายดังกลาว ไดแยก

ประเภทคดีปกครองที่อยูในอํานาจศาลปกครอง ออกเปน 6 ประเภท คือ 

     ( 1 . 1 )  คด ีพ ิพาท เกี ่ย วก ับการที ่หน วยงานทางปกครองหร ือ

เจาหนาที ่ของรัฐ  ออกกฎ  คําสั ่ง  หรือการกระทําอื ่นใด  โดยไมชอบดวยกฎหมาย  ตาม 

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง(1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 โดยศาลปกครองมีอํานาจออกคําบังคับ เพิกถอนกฎหรือคําสั่ง หรือหามการ

กระทําทั้งหมดหรือบางสวน ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

    ( 1 . 2 )  คด ีพ ิพาท เกี ่ย วก ับการที ่หน วยงานทางปกครองหร ือ

เจาหนาที่ของรัฐ ละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่

ดังกลาวลาชาเกินสมควร  ตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  โดยศาลปกครองมีอํานาจออกคําบังคับ 

สั่งใหฝายปกครองปฏิบัติตามหนาที่ภายในเวลาที ่ศาลปกครองกําหนด  ตามมาตรา  72  

วรรคหนึ่ง (2) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

    (1 .3 )  คดีพ ิพาทเกี ่ยวก ับการกระทําละ เม ิดหร ือความร ับผ ิด 

อยางอื ่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ อันเกิดจากการใชอํานาจตาม

กฎหมาย  หรือจากกฎ  คําสั ่งทางปกครองหร ือคําสั ่งอื ่น  หรือจากการละเลยตอหนาที่ 

                                                           
63 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายทั่วไป, หนา 158-160. 

  64 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับศาลปกครอง, หนา 138. 
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ตามที ่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที ่ด ังกลาวลาชาเกินสมควร  ตาม 

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 โดยศาลมีอํานาจกําหนดคําบังคับคดีประเภทนี้ โดยสั่งใหใชเงินหรือใหสงมอบ

ทรัพยสิน หรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ โดยจะกําหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอื่น ๆ 

ไวดวยก็ได ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

    (1 .4 )  คดีพ ิพาทเกี ่ยวก ับสัญญาทางปกครอง  ตามมาตรา  9  

วรรคหนึ ่ง  (4 )  แหงพระราชบ ัญญัต ิจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 โดยศาลมีอํานาจกําหนดคําบังคับ สั่งใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสิน หรือให

กระทําการหรืองดเวนกระทําการ โดยจะกําหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอื่น ๆ ดวยก็ได ตาม

มาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

    (1 .5)  คดีที ่ม ีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหร ือ

เจาหนาที่ของรัฐ ฟองคดีตอศาล เพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนการกระทําอยาง

หนึ่งอยางใด ตามมาตร 9 วรรคหนึ่ง  (5) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยศาลมีอํานาจกําหนดคําบังคับ สั่งใหบุคคลกระทําหรือ

ละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด เพื่อใหเปนไปตามกฎหมายได ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (5) 

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

    (1.6) คดีที ่มีกฎหมายกําหนดใหอยู ในเขตอํานาจศาลปกครอง 

ตามมาตร  9 วรรคหนึ่ง  (6) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542   

   (2) คดีปกครองที่ไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง 

    เนื่องจากมีกฎหมายบัญญัติ ไมใหคดีปกครองบางประเภทอยูใน

อํานาจศาลปกครอง โดยอาจแยกกฎหมายดังกลาวเปน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และกฎหมายอื่นๆ ดังนี้ 

    (2.1) คดีปกครองที่ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง  ตามที่พระราช 

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กําหนดไวมี 3 ประเภท 

ไดแก  

     1) คดีพิพาทที่เกิดจากการดําเนินการเกี ่ยวกับวินัยทหาร 

ตามมาตรา 9 วรรคสอง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 
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  2) คดีพิพาทที่เกิดจากการดําเนินการของคณะกรรมการ 

ตุลาการ ตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ (ก.ต.) ตามมาตรา 9 วรรค

สอง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

  3 )  คดีที ่อยู ในอํานาจศาลเยาวชนและครอบคร ัว  ศาล

แรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย

หร ือศาลชําน ัญพ ิเศษอื ่น  ตามมาตรา  9  วรรคสอง  ( 3 )  แห งพระราชบ ัญญัต ิจ ัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

   (2.2) คดีปกครองที่ไมอยูในอํานาจศาลปกครองตามกฎหมายอื่น  

มีดังนี้ 

   1)  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 

2550 ยกตัวอยางเชน  มาตรา  219 วรรคสาม  บัญญัติให คดีที ่เกี ่ยวกับการเลือกตั้งและ 

การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง ใหอยูในอํานาจของศาลฎีกา และศาลอุทธรณ หรือมาตรา 223  

วรรคสอง บัญญัติให การวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ที่ใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญโดยตรง ไมใหอยูในอํานาจศาลปกครอง เปนตน 

  2) ตามพระราชกําหนดหรือพระราชบัญญัติอื่น  เชน  ตาม

มาตรา 16 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 หรือ

มาตรา 11แหงพระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2544 ที่บัญญัติมิใหนํา

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาบังคับใช อัน

เปนการตัดอํานาจศาลปกครอง  ในการพิจารณาพิพากษาคดี ที่เกิดจากการกระทําทาง

ปกครองตามพระราชกําหนดดังกลาว เปนตน 

2.2  สถานะและลําดับศักด์ิทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 
 2.2.1 การแยกสถานะทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร
ออกเปน “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ” และ “นิติกรรมทางปกครอง” 

 เนื ่องจากประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ม ีสภาพบังคับอยู ในระบบ

กฎหมายของไทย มีทั้งประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายเปน 

“นิติกรรมทางนิติบัญญัติ” และประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือคาบังคับ

ทางกฎหมายเปน “นิติกรรมทางปกครอง” และโดยที่ศาลปกครอง มีอํานาจตรวจสอบเฉพาะ

นิติกรรมทางปกครองแตไมมีอํานาจตรวจสอบนิติกรรมทางนิติบัญญัติ ในวิทยานิพนธเลมนี้ 

จึงศึกษาเฉพาะประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย
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เปนนิติกรรมทางปกครองเทานั้น ดังนั้น ในเบื้องตนจําตองศึกษาถึงลักษณะของนิติกรรมทาง

นิติบัญญัติ และนิติกรรมทางปกครอง และประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะเปน

นิติกรรมทางนิติบัญญัติ และนิติกรรมทางปกครอง ดังนี้ 

  2.2.1.1 ลักษณะของนิติกรรมทางนิติบัญญัติ และนิติกรรมทางปกครอง 

   (1) นิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

   ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร (De Laubadére) แหงมหาวิทยาลัย 

กรุงปารีส65 ไดอธิบายถึง อํานาจหนาที่ของรัฐในทางกฎหมายวา มีอยู 3 ประเภท คือ อํานาจ

หนาที่ทางนิติบัญญัติ อํานาจหนาที่ทางปกครอง และอํานาจหนาที่ทางตุลาการ  ซึ่งหาก 

จะกลาวโดยเฉพาะเจาะจง สําหรับอํานาจหนาที่ของรัฐในทางนิติบัญญัติแลว ศาสตราจารย 

เดอ  โลบาแดร เรียกผลิตผลของการใชอํานาจรัฐในทางนิติบัญญัติว า  เปน  “นิติกรรม 

ทางนิติบัญญัติ (actes Législatifs)” โดยมีหลักเกณฑในการพิจารณา 2 ประการ ไดแก 

ประการแรก หลักเกณฑทางดานองคกร ซึ่งนิติกรรมทางนิติบัญญัติ จะตองเกิดจากการใช

อํานาจรัฐทางนิติบัญญัติโดยองคกรนิติบัญญัติ  ประการสอง หลักเกณฑทางดานเนื้อหา  

โดยนิติกรรมทางนิติบัญญัติ ที่องคกรทางนิติบัญญัติเปนผูกอใหเกิดขึ้นมานั้น จะมีลักษณะ

เปนขอกําหนดหรือเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลักษณะเปนนามธรรม และมีผลใชบังคับ

เป นการทั ่ว ไป  โดยไมมุ งที ่จะใช บ ังค ับกับบุคคลคนใดโดยเฉพาะ  ดังนั ้น  ในกรณีที ่มี 

การแบงแยกองคกรผูใชอํานาจที่ชัดเจนและไมปะปนกัน ตามหลักการแบงแยกอํานาจแลว  

นิติกรรมทางนิติบัญญัติ ก็คือ กฎหมายที่ถูกตราขึ้นหรือเห็นชอบโดยองคกรนิติบัญญัติหรือ

รัฐสภา ซึ่งหมายถึงกฎเกณฑทางกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ(la loi)หรือเทียบเทา66 

   จากลักษณะของนิติกรรมทางนิติบัญญัติดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน  

จะเห็นไดวา กฎเกณฑทางกฎหมายที่เปนผลิตผลของการใชอํานาจรัฐในทางนิติบัญญัติ 

โดยองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภา ซึ่งไดตราขึ้นหรือใหความเห็นชอบ ไมวาจะอยูในรูปของ

พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  หรือพระราชกําหนดก็ตาม  ลวน

แลวแต เปน“นิติกรรมทางนิติบัญญัติ” ทั้งสิ้น   

 

 

                                                           
65 André de Laubadére, Trait (Elémentaire de Droit Administratif), Tome I, L.G.D.J.,pp 21-22. อางถึงใน โภคิน  

พลกุล และชาญชัย  แสวงศักด์ิ, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน, พิมพครั้งที่ 6, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม,2551), หนา 81. 
66 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(2)” วารสารอัยการ, 6, 62 (กุมภาพันธ 2526): 42. 
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   (2) นิติกรรมทางปกครอง 

   “นิติกรรมทางปกครอง ” เป นการกระทําขององคกรของร ัฐหรือ

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง ที่กระทําโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย ซึ่งโดยปกติจะเปน

กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ เพื่อแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคล เจตนาที่แสดงออกมา

นั ้น  ตองมุ งหมายที ่จะใหเกิดผลทางกฎหมายอยางหนึ ่งอยางใดขึ ้น  ผลทางกฎหมายที่ 

มุงหมายจะใหเกิดขึ้น คือ การสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลสองฝาย โดยฝายหนึ่ง มี

อํานาจหรือสิทธิเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งกระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางหนึ่งอยางใด 

ซึ่งมีผลเปนการกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิ

หรือหนาที่ของอีกฝายหนึ่ง นิติสัมพันธดังกลาว เกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาฝายเดียวของ

องคกรของรัฐหรือเจาหนาที ่ของรัฐฝายปกครอง 67 หรือกลาวอีกนัยหนึ ่ง  “นิติกรรมทาง

ปกครอง” หมายถึง  การที่องคกรของรัฐฝายบริหาร องคกรอื ่นของรัฐหรือองคกรเอกชน 

อาศัยอํานาจตามกฎหมาย  ซึ ่งโดยปกติจะเปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือตาม

กฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติทําแทนหรือทําในนามหนวยงานของรัฐ

ฝายบริหาร หรือหนวยงานอื่นของรัฐหรือหนวยงานดังกลาวแตเพียงฝายเดียว เพื่อแสดง

เจตนาใหปรากฏตอบุคคลคนหนึ่งหรือบุคคลคณะหนึ่งวา  ตนประสงคจะใหเกิดผลทาง

กฎหมาย เปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหารหรือหนวยงานอื่น

ของรัฐกับบุคคลคนนั้นหรือบุคคลคณะนั้น โดยที่บุคคลคนนั้นหรือคณะนั้นไมจําตองใหความ

ยินยอม68 นิติกรรมทางปกครองในความหมายอยางกวางอาจจําแนกออกได 2 ประเภท 

ไดแก กฎและคําสั่งทางปกครอง69      

   โดยที ่ตามมาตรา  3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง  พ.ศ.2539 ไดใหคํานิยามของกฎไวเหมือนกันวา “กฎ” หมายความวา พระราช

กฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบังค ับทองถิ ่น  ระเบ ียบ  ขอบังค ับหร ือ

บทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใด

เปนการเฉพาะ  จากคํานิยามดังกลาวจะเห็นไดวา แทที่จริง กฎ ก็คือ กฎหมายลําดับรอง 

                                                           
67 วิษณุ  วรัญู และคณะ, ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 174. 
68 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  การควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ(กรุงเทพฯ: เอกสาร

ประกอบการบรรยาย การสัมมนาเตรียมความพรอมผูที่จะปฏิบัติหนาที่ตุลาการศาลปกครองชั้นตน รุนที่ 4 (เลม 5) สํานักงานศาล

ปกครอง, 2548 (เอกสารอัดสําเนา), หนา 2222. 

  69 เร่ืองเดียวกัน, หนา 2223. 
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หรือนิติกรรมทางปกครองที่มีลักษณะเปนการวางหลักเกณฑ หรือนิติกรรมที่เปนนามธรรม

และมีผลบังคับเปนการทั่วไป ไมไดเจาะจงตัวบุคคลที่จะไดรับผลกระทบเปนการเฉพาะ

นั้นเอง ทั้งนี้ บุคคลที่จะถูกบังคับตามกฎนั้น จะเปนบุคคลที่ถูกนิยามไวเปนประเภท โดยไม

อาจทราบจํานวนที่แนนอนได เชน  ผูเยาว ผูบรรลุนิติภาวะ  ผูมีสัญชาติไทย  คนตางดาว 

ขาราชการ ฯลฯ และบุคคลประเภทเหลานั้น จะถูกบังคับใหกระทําการ หามกระทําการ หรือ

ไดรับอนุญาตใหกระทําการ โดยตองเปนกรณีที่ถูกกําหนดไวอยางเปนนามธรรม (abstract) 

เชน ใหกระทําการ หามกระทําการ หรืออนุญาตใหกระทําการทุกวันที่ 1 ของเดือน ทุกวัน

จันทร หรือกรณีอ่ืน ฯลฯ70    

    สวนคําสั่งทางปกครอง มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง  พ .ศ .2539 ไดใหคํานิยามของคําสั ่งทางปกครองไววา  “คําสั ่งทาง

ปกครอง” หมายความวา (1) การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสราง

นิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบ

ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว เชน การสั่ง

การ  การอนุญาต  การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง  การรับจดทะเบียน  แตไม

หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง ซึ่งตามกฎกระทรวงฉบับ

ที่ 12 (พ .ศ .  2543) ออกตามพระราชบัญญัติดังกลาว  ไดกําหนดใหการดําเนินการของ

เจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําสั่งทางปกครอง 1. การดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิ

ประโยชนในกรณีดังตอไปนี้ (1) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา 

ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชน (2) การอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือให

สิทธิประโยชน (3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใดใน

ลักษณะเดียวกัน (4) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน 2. การใหหรือไมใหทุนการศึกษา  จากคํานิยาม

ดังกลาวจะเห็นไดวา แทที่จริง คําสั่งทางปกครอง ก็คือ การสั่งการ หรือขอความที่บังคับให

บุคคลกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือหามมิใหบุคคลกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง โดยมี

ความมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดและ/หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะนั่นเอง71 

   โดยสรุป นิติกรรมทางปกครองก็คือ ผลิตผลของการใชอํานาจรัฐที่

เปนอํานาจทางปกครอง หรือเปนอํานาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือเทียบเทา

ของหนวยงานหรือเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง และมีลักษณะเปนกฎซึ่งเปนกฎเกณฑทาง

                                                           
  70 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  การควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ, หนา 2222-2224. 

  71 เร่ืองเดียวกัน, หนา 2226. 
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กฎหมายที่เปนนามธรรมและมีผลบังคับใชแกประชาชนเปนการทั่วไป หรือมีลักษณะเปน

คําสั ่งทางปกครองซึ ่ง เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที ่เป นร ูปธรรมและมีผลบังคับใชแก

ประชาชนเปนการเฉพาะรายหรือเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณี  

  2.2.1.2 ประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่มีสถานะเปนนิติกรรมทาง 

นิติบัญญัติและนิติกรรมทางปกครอง 

           (1) ประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

  ด ังที ่ไ ด ก ล า วมาแล ว ว า  พระ ราชบ ัญญ ัต ิห ร ือพ ระ ราชบ ัญญ ัติ 

ประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด ลวนแลวแตเปนกฎเกณฑทางกฎหมาย ที่เปน 

ผลิตผลของการใชอํานาจรัฐในทางนิติบัญญัติโดยองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภา ซึ่งไดตราขึ้น 

หรือใหความเห็นชอบ และถือเปน“นิติกรรมทางนิติบัญญัติ”ทั้งสิ้น  ดังนั ้น ประกาศ 

คณะรัฐประหารซึ่งแมวาจะออกโดยคณะรัฐประหารที่มิใชองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภา 

หากแตมีการยอมรับใหประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารจํานวนมากมีคาบังคับทาง

กฎหมาย72 สวนหลักเกณฑที่ใชพิจารณาถึงสถานะและลําดับศักดิ์ทางกฎหมายของประกาศ

และคําสั ่งคณะรัฐประหาร  จะพิจารณาจากเนื ้อหาและสภาพบังคับหรือคาบังคับทาง

กฎหมายของประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ วามีเนื้อหาสอดคลองกับกฎหมาย

ลําดับใด ก็จะถือวามีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเชนเดียวกับกฎเกณฑทางกฎหมาย

ในลําดับชั้นนั้น73  

   ดังนั ้น  ประกาศคณะรัฐประหารที ่มีเนื ้อหาและมีสภาพบังคับหรือ 

มีผลบังคับใชเชนเดียวกับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือ 

พระราชกําหนด โดยเนื้อหาของประกาศคณะรัฐประหารเหลานั้น อาจจะสอดคลองใกลเคียง

กับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนด  หรือ 

มีลักษณะเปนการยกเลิกแกไขเพิ ่ม เติมพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบ

ร ัฐ ธ ร รมน ูญหร ือพระ ร าชกําหนด  หร ือ ร ะบ ุว า  การยก เล ิก แก ไ ข เพิ ่ม เ ต ิมป ระกาศ 

คณะรัฐประหารฉบับนั ้น  ๆ  จะตองทําโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนด หรือมีเนื้อหาอยางอื่น ซึ่งโดยปกติจะตองเปนกฎหมายใน

ระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนดเทานั้น 

ประกาศคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ ยอมมีสถานะทางกฎหมายเทียบเทากับพระราชบัญญัติ

                                                           
72 วิษณุ  เครืองาม,  กฎหมายรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2523), หนา 757. 
73 สมคิด  เลิศไพฑูรย,  “การปรับปรุงประกาศคณะปฏิวัติ,” รพีสาร 1,3 (เม.ย. – มิ.ย., 2536): 46. 
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หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด แลวแตกรณี  และยอมถือเปน

ประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะเปน “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ”เชนเดียวกัน ซึ่งนับแตอดีต

จนถึงปจจุบัน ประกาศคณะรัฐประหารในลักษณะดังกลาวนี้ มีอยูมากมายในระบบกฎหมายไทย 

   (2 )  ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ม ีสถานะเป นน ิต ิกรรม 

ทางปกครอง 

    แมวาคณะรัฐประหารอาจจะมีสถานะทางกฎหมายที่ไมชัดเจน 

หรือไมแนนอน และในการออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารมาบังคับใชแกประชาชน  

คณะรัฐประหารก็มิไดอาศัยหรืออางอํานาจตามกฎหมายฉบับใดๆ ในระบบกฎหมายมาเปน 

ฐานในการออกประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  อันจะทําใหสามารถแยกแยะไดว า 

คณะรัฐประหารไดใชอํานาจรัฐที่เปนอํานาจทางปกครองในฐานะฝายปกครองหรือไมก็ตาม  

แตเนื่องจากมีประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมาก มีเนื้อหาและมีคาบังคับทาง 

กฎหมาย ในระบบกฎหมายภายในประเทศ เชนเดียวกับกฎที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะ

ปกติทุกประการ ยกตัวอยางเชน ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 22 ลงวันที่ 9 พฤศจิกายน 

พ .ศ .2501 ให ขยายเวลาการบ ังค ับใช พระราชกฤษฎีกา เวนคืนที ่ด ินฯ  ประกาศของ 

คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 42 ลงวันที่ 7 มกราคม พ.ศ.2502 ใหเปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม 

พ .ร.บ .สงเสริมอุตสาหกรรม  พ .ศ.2497 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 52 ลงวันที่ 17 

มกราคม พ.ศ.2502 ใหเปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม พ.ร.บ.สงเสริมอาชีพแกคนไทย 

พ .ศ .2499 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 ลงวันที ่ 17 มกราคม  พ .ศ .2502 ใหเปน 

พระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม พ.ร.บ.ควบคุมโภคภัณฑ พ.ศ.2495 ประกาศของคณะปฏิวัติ 

ฉบับที ่ 164 ลงวันที ่ 15  มิถ ุนายน  พ .ศ .2515 เ รื ่อง  ให ตั ้งคณะนิต ิศาสตร เพิ ่มขึ ้นใน

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 313 ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ.

2515 กําหนดแนวทางหลวงที่จะสรางทางหลวงจังหวัดฯ หรือประกาศ รสช. ฉบับที่ 40  

ลงวันที ่ 28 กุมภาพันธ พ .ศ .2534 เ รื ่อง  แกไขเพิ ่มเติมพระราชกฤษฎีกาจัดตั ้งองคการ

สื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2520 เปนตน ซึ่งประกาศคณะปฏิวัติหรือรัฐประหาร

เหลานี้ลวนมีเนื้อหาวา ใหมีผลบังคับหรือใหเปนพระราชกฤษฎีกา หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ 

เปน  “กฎ” ตามความหมายใน  มาตรา  3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และมาตรา  5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง พ.ศ.2539 นั่นเอง 
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   นอกจากนี้ ยังมีประกาศและคําสั ่งอีกจํานวนมาก  ที่มีเนื ้อหา 

และมีคาบังคับทางกฎหมายในระบบกฎหมายภายในประเทศ  เชนเดียวกับคําสั ่งทาง

ปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ยกตัวอยางเชน ประกาศ คปค. ฉบับที่ 34 ลง

วันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2549 เรื่องอนุญาตใหขาราชการอัยการลาออกจากราชการ คําสั่ง 

คปค. ที่ 9/2549 ลงวันที่ 20 กันยายน  พ.ศ. 2549 เรื ่อง  ใหนายยงยุทธ  ติยะไพรัช และ 

นายเนวิน ชิดชอบ ไปรายงานตัว คําสั่ง คปค. ที่ 11/2549ลงวันที่ 21 กันยายน พ.ศ. 2549 

เรื่อง ใหขาราชการปฏิบัติราชการสํานักนายรัฐมนตรี คําสั่ง คปค.ที่ 21/2549 ลงวันที่ 28 

กันยายน  พ.ศ. 2549 ใหรับโอนขาราชการครูมาบรรจุเปนขาราชการพลเรือนในพระองค 

คําสั่ง คปค. ที่ 22/2549 ลงวันที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2549 ใหขาราชการพลเรือนในพระองค

อาวุโส 1 ราย ไดรับเงินเพิ่มพิเศษ (พ.ข.อ.) คําสั่ง คปค. ที่ 23/2549 ลงวันที่ 28 กันยายน 

พ.ศ. 2549 รับโอนขาราชการทหารมาบรรจุ เปนขาราชการพลเรือนในพระองค คําสั่ง คปค. 

ที่ 25/2549 และที่ 26/2549 ลงวันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2549 ใหขาราชการไดรับเงินตอบ

แทนเพิ่มพิเศษหรือคําสั่ง คปค. ที่ 27/2549 ลงวันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2549 อนุญาตให

ขาราชการอัยการลาออกจากราชการ ฯลฯ เปนตน 

   ในภาวะที ่ไมปกติและผู ใชอํานาจรัฐมีสถานะขององคกรที ่ไม

ชัดเจนแนนอน  แตไดใชอํานาจออกกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีเนื ้อหาเหมือน  “นิติกรรม 

ทางปกครอง” ที่ปกติจะออกโดยฝายปกครองนั้น ในประเทศฝรั่งเศสก็เคยมีปญหานี้เชนกัน 

โดยในสถานการณที่มีผลกระทบตอเอกราชของชาติ บูรณาการแหงดินแดน หรือมีเหตุการณ

ฉุกเฉินรายแรง  ซึ่งมีผลทําใหอํานาจการปกครองประเทศ  หรือการใชอํานาจมหาชนของ

องคกรของรัฐในภาวะปกติตองสะดุดหยุดลง ประธานาธิบดีฝรั่งเศสจึงไดใชอํานาจตาม

มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ เพื่อแกไขสถานการณใหกลับสูภาวะปกติ และเพื่อใหการบริหาร

ประเทศหรือการบริการสาธารณะเปนไปอยางตอเนื ่อง ไดมีการออกประกาศหรือคําสั ่ง

ออกมาบังคับใชแกประชาชน ซึ่งบางฉบับมีเนื้อหาเปนรัฐบัญญัติ แตบางฉบับมีเนื้อหาเปน

นิติกรรมทางปกครอง ปรากฏวา ที่ประชุมใหญของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของ

ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดมีคําพิพากษาในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 1962 
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(C.E.Ass.2 mars 1962,Rubin de Servens et autres,Rec.143)∗ วา ถามาตรการที่ใช อยูใน

ขอบเขตของการตรารัฐบัญญัติ ถือวาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติ แตถามาตรการที่ใช  

อยูในขอบเขตของการออกกฎหมายลําดับรองของฝายบริหารหรือเปนนิติกรรมทางปกครอง 

ถือวาเปนการกระทําทางปกครอง74 อันแสดงใหเห็นวา ในกรณีเชนวานี้ การพิจารณาถึง

สถานะขององคกรผูใชอํานาจ วาขณะใชอํานาจอยูในสถานะใด และการพิจารณาวาอํานาจ

ที่ใชเปนอํานาจประเภทใด จะตองพิจารณาจากลักษณะของการใชอํานาจ หรือตองพิจารณา

จากผลิตผลของการใชอํานาจนั่นเอง โดยหากลักษณะของการใชอํานาจ หรือผลิตผลของ

การใชอํานาจมีเนื้อหาและมีผลบังคับใชเชนเดียวกับกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาในภาวะ

ปกติ ยอมตองถือวาผูใชอํานาจ ใชอํานาจในฐานะองคกรฝายนิติบัญญัติและอํานาจที่ใชก็

เปนอํานาจนิติบัญญัติ  แตถาหากลักษณะของการใชอํานาจ หรือผลิตผลของการใชอํานาจมี

เนื ้อหาและมีผลบังคับใชเชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดยฝายปกครองใน 

ภาวะปกติ ยอมจะตองถือวา ผูใชอํานาจอยูในฐานะฝายปกครอง และอํานาจที่ใชก็เปนเพียง

อํานาจทางปกครองเชนเดียวกัน 

   เมื่อประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมาก ซึ่งมีเนื้อหาและ 

มีคาบังคับทางกฎหมายในระบบกฎหมายภายในประเทศ  เชนเดียวกับกฎและคําสั่งทาง 

ปกครอง หรือเหมือนกับนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ดังที่ 

ไดยกตัวอยางมาแลว  ดังนั ้น  ในการออกประกาศและคําสั ่งดังกลาว  ยอมจะตองถือวา 

คณะรัฐประหารจะมีสถานะทางกฎหมายเปนเพียง“เจาหนาที่ฝายปกครอง” สวนอํานาจรัฐที่ 

                                                           

  
∗

  ขอเท็จจริงเกี่ยวกับคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากวิกฤติการณสงครามอัลจีเรีย(ป ค.ศ.1954 – 1962) ที่ทหารและประชาชน

ของอัลจีเรียพยายามตอสู เพื่อจะประกาศเอกราชจากการเปนอาณานิคมของฝรั่งเศส ซ่ึงไดสรางปญหาใหแกฝร่ังเศสอยางมาก  

จนทําใหนายพล ชารลส เดอ โกลล เขามามีบทบาทเปนผูนําปฏิรูปการเมืองฝรั่งเศส ดวยการรางและประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ  

ค.ศ.1958 และไดเปนประธานาธิบดีในป ค.ศ.1959 จากนั้นจึงไดประกาศใชอํานาจพิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญดังกลาว 

เพื่อแกไขวิกฤติการณสงครามอัลจีเรีย ดวยการออกประกาศและคําสั่งมาบังคับใชจํานวนมาก ซ่ึงในจํานวนนั้น มีคําสั่งที่จัดตั้ง 

ศาลทหารและวิธีพิจารณาคดีแบบพิเศษเพื่อใชกับผูกอการกบฏอีกดวย เมื่อนายทหารระดับนายพลของอัลจีเรีย จํานวน 3 คน  

ถูกดําเนินคดีฐานกอการกบฏตามคําสั่งดังกลาว จึงไดมีการยื่นฟองตอสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสเปนคดีนี้ เพื่อ

ขอใหเพิกถอนคําสั่งของประธานาธิบดี ซ่ึงแมวาสภาแหงรัฐ(โดยที่ประชุมใหญ)จะวินิจฉัยวา คําสั่งดังกลาวมีสถานะเปนกฎหมายใน

ระดับรัฐบัญญัติ และไมอยูในอํานาจการตรวจสอบของสภาแหงรัฐก็ตาม แตก็ไดวางหลักเกณฑทางกฎหมายที่สําคัญไว ในเรื่อง

การแยกสถานะทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งของประธานาธิบดีในกรณีดังกลาว โดยพิจารณาจากลักษณะของการใชอํานาจ

เปนสําคัญ (ดูรายละเอียดของคดีเพิ่มเติมใน M.Long, P.Weil, G.Braibant, P.Delvolvé และ B.Genevois, Les grands arrêst 

de la jurisprudence administrative, 14e édition, Dalloz, 2003, pp. 550 - 559.) 
74 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(2)” วารสารอัยการ,  6, 62 (กุมภาพันธ 2526): 44. 
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คณะรัฐประหารใชในการออกประกาศและคําสั่งเหลานั้น ก็เปนเพียง “อํานาจทางปกครอง” 

ไมแตกตางกับฝายปกครอง  ที่ใชอํานาจตามกฎหมายในการออกนิติกรรมทางปกครอง 

ในลักษณะเชนเดียวกันในภาวะปกตินั่นเอง และประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารเหลานั้น 

ก็มีสถานะทางกฎหมายเปนเพียง “นิติกรรมทางปกครอง” ซึ่งยอมจะตองอยูในอํานาจการ

ตรวจสอบของศาลปกครอง เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ 

 2.2.2 การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่ง 
คณะรัฐประหาร 

  การพิจารณาถึงสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร จําตองกําหนดขอบเขตการพิจารณาเฉพาะสวนที่เปนประกาศและคําสั่ง 

ที่มีลักษณะเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ และนิติกรรมทางปกครองเทานั้น โดยไมรวมถึง 

ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารในเรื ่อ งนโยบายที ่ไม ม ีผลบังค ับออกสู ภายนอก  

หรือเปนแถลงการณเพื่อแจงขอมูลขาวสารใหประชาชนทราบ75 ทั้งนี้ เนื่องจากประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหารทั้งสองกรณีดังกลาว ไมมีคาบังคับทางกฎหมายโดยสภาพอยูแลว  

สําหรับแนวคิดเกี ่ยวกับการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหาร อาจแยกไดเปน 4 แนวคิด ดังนี้ 

 2.2.2.1 แนวคิดแรก  การรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร และการยอมรับ 

สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยปราศจากเงื่อนไข 

      แนวคิดนี ้จะตั ้งอยู บนพื ้นฐานความเชื ่อในเรื ่องอํานาจรัฏฐาธิปตย  

โดยเห็นวา เมื่อคณะรัฐประหารทําการยึดอํานาจรัฐไดสําเร็จ ยอมถือไดวา เปนรัฏฐาธิปตย76  

หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ การยอมรับวา คณะรัฐประหารเปนรัฏฐาธิปตย ที่มีอํานาจสูงสุด 

ลนพน จึงมีอํานาจออกประกาศและคําสั่งใด ๆ มาบังคับใชแกประชาชนก็ได ซึ่งแนวคิดนี้ 

จะปรากฏขึ้นในแวดวงการเมืองและกฎหมายของไทยยุคปจจุบัน โดยไดรับการเผยแพร 

อยาง เป นทางการครั ้งแรก  ภายหลังจากที ่ม ีการทําร ัฐประหารในป พ .ศ .  2490  ซึ ่ง 

คณะรัฐประหารไดออกประกาศแถลงการณของกองบัญชาการทหารแหงประเทศไทย  

ฉบับที่ 15 ยืนยันสถานะของคณะรัฐประหารวา เปนองครัฏฐาธิปตย ความวา “..การกระทํา

                                                           
75 พีรศักด์ิ  ภัทรปติกุล, “ปญหาทางกฎหมาย วาดวยการยึดทรัพยสินนักการเมืองตามประกาศคณะรักษาความสงบ

เรียบรอยแหงชาติ (รสช.) ฉบับที่ 26,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2539), หนา 54. 
76  เร่ืองเดียวกัน, หนา 54. 
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รัฐประหารนั้น ในชั้นแรกเปนการละเมิดรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ใชอยูในปจจุบัน แตเมื่อ

ไดกระทํารัฐประหารสําเร็จ  จนผู ทํารัฐประหารไดเขาครองอํานาจอันแทจริงในรัฐแลว 

ผูกระทํารัฐประหารก็เปนรัฏฐาธิปตย มีอํานาจเลิกลมรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ใชอยูได 

และอาจออกรัฐธรรมนูญและกฎหมายใหมได บรรดาการกระทําที ่ไดเปนการละเมิด

รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ใชอยูเดิม ยอมไมเปนการละเมิดอีกตอไป...”77  

    จะเห็นไดวา เนื้อหาในประกาศแถลงการณฉบับดังกลาว ไดสะทอน 

แนวค ิดปร ัชญาทางกฎหมายแบบปฏ ิฐานน ิยมหร ือ สําน ักกฎหมายบ าน เม ือ งของ  

John Austin78 และ Hans Kelsen ซึ่งเปนแนวคิดทางกฎหมายกระแสหลักที่มีอิทธิพล 

ในระบบกฎหมายไทย โดยเฉพาะในแวดวงตุลาการหรือศาลยุติธรรมของไทย ที่ไดรับการ 

ถายทอดความรูและปลูกฝงแนวคิดปรัชญาทางกฎหมายดังกลาวมาจากกรมหลวงราชบุรี 

ดิเรกฤทธิ์ ในชั้นแรกเริ่ม และสืบทอดตอเนื่องกันมาจวบจนถึงปจจุบัน79 โดยแนวคิดพื้นฐาน 

ของสํานักกฎหมายบานเมืองจะถือวา  กฎหมายคือคําสั ่งหรือคําบัญชาของรัฏฐาธิปตย  

ดังนั้น เมื่อยอมรับสถานะของคณะรัฐประหารวาเปนรัฏฐาธิปตย แนวคิดนี้ จึงไดยอมรับ

สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั ่งของคณะรัฐประหารไปดวย 

   แนวคิดแรกที่ยอมรับสถานะของคณะรัฐประหารในฐานะรัฏฐาธิปตย  

และการยอมรับประกาศและคําสั่งของคณะรัฐประหาร อันเปนผลิตผลของการใชอํานาจ 

ของคณะรัฐประหารเชนวานี้ สอดรับกับความเชื่อของคนไทยที่ไดรับอิทธิพลทางวัฒนธรรม 

มาจากวรรณคดีเร่ืองรามเกียรติ์ โดยเฉพาะความตอนหนึ่ง ที่กลาวถึงพระรามและหนุมานได

รวมกันวางแผนและรวมกอการเพื่อใหสุครีพเขาชิงเมืองและยึดอํานาจการปกครองจาก 

พระยาพาลี ผูเปนกษัตริยวานรแหงเมืองขีดขินไดสําเร็จ เพื่อจะไดนําเอากองทัพวานรของ

เมืองขีดขิน มาเปนกองทัพของพระราม ในการทําศึกกับทศกัณฑ โดยเนื้อความไดกลาวถึง

พระยาพาลีผูเปนกษัตริยวานรแหงเมืองขีดขิน จะตองตอสูกับควายทรพี พระยาพาลี จึง

วางแผนใหมีการตอสูกันในถ้ํา และสั่งใหสุครีพผูเปนนองชายใหปกครองดูแลเมืองขีดขินแทน 

โดยสั่งเสียวา หากเห็นเลือดไหลจากถ้ํามีสีจาง ซึ่งไมใชเลือดควาย แสดงวาทรพีชนะ ใหใช

                                                           
77  อางถึงใน เสนห  จามริก, การเมืองไทยกับพัฒนาการรัฐธรรมนูญ, พิมพครั้งที่ 3,(กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพเรือนแกว,        

2549) หนา 230. 
78 John Austin, Lectures on Jurisprudence, the Great legal philosophy, edited by Clarence Morris 

(Philladephia : University of Pennsylvania Press, 1963), P.337. 
79 จรัฐ  โฆษณานันท, ปรัชญากฎหมายไทย Thai Legal Philosophy,พิมพครั้งที่ 7,(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2550), หนา 367 – 373. 
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หินปดปากถ้ํา  เพื่อมิใหทรพีออกมาได เมื ่อการตอสูดําเนินไปจนครบเจ็ดวันเจ็ดคืน ทรพี 

ถูกฆาตาย  แตพายุฝนที ่ตกหนักไดชะลางเลือดควายใหเจือจาง  ทําใหสุครีพเขาใจผิด  

คิดวาเปนเลือดของพาลี จึงสั ่งทหารใหขนหินปดปากถ้ํา  เมื ่อพระยาพาลีระเบิดภูเขา 

ออกมาได จึงเขาใจผิดและกลาวหาสุครีพวาคิดกบฏ และเนรเทศสุครีพใหออกจากเมืองไป

อยูในปา หนุมานไดทราบเรื่องราวจากสุครีพผูเปนนาชาย  จึงนําความกราบบังคมทูลให

พระรามไดทรงทราบ จากนั้นจึงรวมกันวางแผนใหสุครีพไปลวงลอพระยาพาลีใหออกมาตอสู 

กับสุครีพดานนอกเมือง โดยพระรามไดฉีกชายภูษาทรง ใหสุครีพใชผูกขอแขนดานขวาไว 

เปนสัญลักษณ(อาจเหมือนปจจุบันที่ทหารฝายกอการรัฐประหารมักใชผาหรือริบบิ้นสีเหลือง

หรือสีตางๆ เปนสัญลักษณในการบงบอกฝาย) และในระหวางที่พี่นองสองกษัตริยวานรกําลังตอสูกัน 

พระรามจึงไดแผลงศรไปฆาพระยาพาลี และไดแตงตั้งใหสุครีพเปนกษัตริยครองเมืองขีดขิน 

สืบแทน กองทัพวานรแหงเมืองขีดขิน จึงกลายมาเปนกองทัพของพระรามนับแตบัดนั้น80   

     จากความในวรรณคดีดังกลาว ไดแสดงใหเห็นถึง อิทธิพลทางความคิด 

ในเรื่องการยอมรับผูปกครองและการใชอํานาจการปกครองบานเมืองของคณะบุคคลที่ได

รวมกันลมลางอํานาจของผูปกครองคนเดิม จนสําเร็จลงไปไดดวยการใชกําลัง หรือการทํารัฐประหาร

นั่นเอง นอกจากนี้ แนวคิดที่ยอมรับสถานะและอํานาจของคณะรัฐประหารในฐานะรัฏฐาธิปตย 

ตามแนวคิดแรกนี้ ยังสอดคลองกับประวัติศาสตรการเมืองของไทยที่มีมานับเนื่องแตอดีตกาล  

ดังจะเห็นไดจาก การเมืองในสมัยอยุธยาที่มีการใชกําลังทหารแยงชิงอํานาจกันเองในหมูผูนํา 

ทั้งระหวางเจานายเชื้อพระวงศหรือเจานายชั้นสูงกับขุนนางผูใหญ จนถึงกับมีการเปลี่ยนแปลง

ราชวงศถึง  5 ราชวงศ81 และยังรวมถึงการยกทัพกลับจากประเทศกัมพูชาเขากรุงของ

เจาพระยามหากษัตริยศึก เพื่อปราบยุคเข็ญและสถาปนาราชวงศใหมในป พ.ศ.232582 อีกดวย  

    ดวยอิทธิพลทางความคิดตามแนวคิดแรกนี้ ทําใหวงการนักกฎหมาย 

ของไทย ไมวาจะเปนองคกรตุลาการหรือศาล นักวิชาการทางดานนิติศาสตร หรือแมแต

รัฐสภา ไดนําแนวคิดดังกลาว มายึดถือปฏิบัติในทางรูปธรรม ที่มีลักษณะเปนการรับรอง 

สถานะของคณะร ัฐประหาร  และการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ 

ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหาร  ทั ้งที ่เป นน ิต ิก รรมทางน ิต ิบ ัญญัต ิและน ิต ิกรรม 

ทางปกครองโดยสมบูรณหรือปราศจากเงื่อนไขใดๆ ดังนี้ 

                                                           
80 สรุปความจาก บทพระราชนิพนธในพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก เร่ือง รามเกียรต์ิ เลม 1 จัดพิมพโดย 

กรมศิลปากร(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพศิลปาบรรณาคาร, 2510), หนา 775 – 802. 
81 ดนัย  ไชยโยธา, ประวิติศาสตรไทย: ยุคอาณาจักรอยุธยา(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพโอเดียนสโตร, 2546), หนา 263. 
82 ทองตอ กลวยไม ณ อยุธยา, พระบรมราชจักรีวงศกับกรุงเทพมหานคร(กรุงเทพฯ: โรงพิมพอกัษรไทย, 2530), หนา 1. 
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   (1) การรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร และการยอมรับสถานะ 

หรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะรัฐประหาร  ที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

โดยปราศจากเงื่อนไข 

    การรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร และการยอมรับสถานะ 

ทางกฎหมายหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะรัฐประหาร  วามีสถานะหรือ 

มีคาบังคับเปนกฎหมายเชนวานี้ เริ ่มแรกเกิดจากการวางแนววินิจฉัยของศาลฎีกา ตาม 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1153-1154/2495∗, 45/2496∗∗, 1662/2505∗∗∗, 1234/2523†, 

                                                           
∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากเหตุการณกบฏเสนาธิการ เมื่อวันที่ 1 ตุลาคม 2491 ที่มีคณะนายทหารกลุมหนึ่ง

จะเขายึดอํานาจจากรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม ซ่ึงเปนรัฐบาลที่มาจากการทํารัฐประหารเชนกัน แตคณะนายทหารดังกลาว

ถูกรัฐบาลจอมพล ป. จับได ทําให พลตรีเนตร เขมะโยธิน และพันเอกกิตติ หัตตานน ผูรวมกอการ ถูกฟองในขอหากบฏเปนคดีนี้ 

โดยศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะของรัฐบาลที่มาจากการทํารัฐประหาร  และพิพากษาวาจําเลยทั้งสองกระทําผิด 

ขอหากบฏตามฟอง 
∗∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากคณะรัฐประหารไดเขายึดอํานาจการปกครองและประกาศใชรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พ.ศ.2490 ตอมา หมอมเจา วิวัฒนชัย ชัยยันต ซ่ึงเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังตาม

รัฐธรรมนูญดังกลาว ไดสั่งลงโทษปลดนายทองเย็น หลีละเมียร ปลัดกระทรวงการคลัง ออกจากราชการ นายทองเย็น จึงฟองละเมิด

จากคําสั่งดังกลาว  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของรัฐธรรมนูญที่มาจากการรัฐประหาร  

และเห็นวาจําเลยมีอํานาจในฐานะรัฐมนตรีโดยชอบ ทําใหคําสั่งปลดออกจากราชการชอบดวยกฎหมายและไมเปนละเมิด อันเปน

การวินิจฉัยเพียงอํานาจในการออกคําสั่ง โดยที่ศาลฎีกามิไดมีการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายทั้งทางดานรูปแบบภายนอก

เร่ืองอื่นๆ และเหตุเพิกถอนภายในของคําสั่งดังกลาว ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองแตอยางใด 
∗∗∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ นายจํารัส พัฒนมงคล โจทก ไดยื่นฟอง นายเชาวน พงษประดิษฐ เปนจําเลยที่ 1 และรอยตํารวจเอก 

 เสนีย  เรืองวงษวาร เปนจําเลยที่ 2 วาบังอาจกลั่นแกลงจับกุมโจทกมากักขังไว 27 วัน ขอใหลงโทษจําเลยตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 157, 310 ในช้ันไตสวน ศาลชั้นตน และศาลอุทธรณ เห็นวา คดีมีมูลเฉพาะจําเลยที่ 2 สวนจําเลยที่ 1 ใหยกฟอง  

คดีจึงมีรอยตํารวจเอก เสนียเปนจําเลยผูเดียว และศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะและอํานาจของคณะรัฐประหาร โดยเห็นวา 

ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 21 เปนประกาศหรือคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิวัติที่บังคับแกประชาชน และเปนกฎหมาย จําเลยจึง

อาศัยอํานาจตามประกาศฉบับนี้ทําการจับกุมควบคุมโจทกไดโดยชอบ 
†

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีที่นายวัชรชัย ชัยสิทธิเวช (อดีตเลขานุการของทานปรีดี พนมยงค สมัยที่ทานดํารงตําแหนง 

เปนนายกรัฐมนตรี เมื่อป พ.ศ.2489) เปนโจทกยื่นฟองนายชาลี เอี่ยมกระสินธุ กับพวกรวม 3 คน ตอศาลอาญา วาสมคบกันพิมพ

และจําหนายหนังสือซ่ึงนายชาลี แตงขึ้น ช่ือ "ในหลวงอานันทมหิดลกับคดีลอบปลงพระชนม" พิมพครั้งแรกและครั้งที่สองเมื่อ  

พ.ศ. 2517 และครั้งที่สามเมื่อ พ.ศ. 2520 ขอความในหนังสือดังกลาว หลายตอนมีขอความกลาวหา นายวัชรชัย วาเปนผูใชปนยิง

หรือสมคบกับผูอื่นปลงพระชนมสมเด็จพระเจาอยูหัวอานันทมหิดล นายวัชรชัยจึงฟองตอศาลขอใหลงโทษตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 83, 85, 288, 326, 328 โดยศาลฎีกาพิพากษาวา เปนคดีที่อยูในอํานาจศาลทหาร ไมอยูในอํานาจศาลอาญา และ

ไดวินิจฉัยหักลางฎีกาโจทก โดยยอมรับสถานะและอํานาจของคณะรัฐประหาร รวมทั้ง สถานะและการมีผลใชบังคับของประกาศ

และคําสั่งคณะรัฐประหาร แมวารัฐธรรมนูญหลังการทํารัฐประหารจะมีผลใชบังคับแลวก็ตาม  
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2376/2526∗ และ 6411/2534∗∗ ซึ่งคําพิพากษาศาลฎีกาในคดีเหลานี้ลวนวินิจฉัยในทาํนอง

เดียวกันวา  การลมลางรัฐบาลเกาตั้งเปนรัฐบาลใหมขึ้นโดยใชกําลังนั้น ในตอนตนอาจจะไม

ชอบดวยกฎหมาย แตเมื่อคณะรัฐประหารไดทําการยึดอํานาจการปกครองประเทศไดเปน

ผลสําเร็จ  คณะรัฐประหารยอมเปนรัฏฐาธิปตย มีอํานาจปกครองบานเมืองเพื ่อบริหาร

ประเทศตอไปได มิฉะนั้นประเทศชาติจะตั้งอยูดวยความสงบไมได หัวหนาคณะรัฐประหาร 

จึงเปนผูใชอํานาจอธิปไตย ยอมมีอํานาจออกประกาศหรือคําสั่งอันถือเปนกฎหมายใชบังคับ

แกประชาชนได แมพระมหากษัตริยจะมิไดทรงตราออกมาดวยคําแนะนําและยินยอมของ

สภาผูแทนราษฎรหรือสภานิติบัญญัติของประเทศ หรือจะมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแลวก็ตาม 

     จากแนวคําพิพากษาดังที ่ได กลาวมาขางตน  แสดงใหเห ็นว า  

ศาลฎีกาของไทยในอด ีต  ได ว ิน ิจฉ ัยร ับรองสถานะของคณะร ัฐประหารในการ เป น 

องครัฏฐาธิปตยที่มีหัวหนาคณะรัฐประหารเปนผูใชอํานาจอธิปไตย และยอมรับสถานะหรือ

คาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะรัฐประหาร  วามีสถานะเปนกฎหมายในระดับ

พระราชบัญญัติหรือเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ ที่ใชบังคับแกประชาชนไดโดยสมบูรณ

อยางไมมีเงื่อนไขหรือปราศจากการตรวจสอบความชอบทางดานเนื้อหาอีก และโดยเฉพาะ

อยางยิ่ง หลังจากที่ศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 45/2496 ทานศาสตราจารย ดร.หยุด   

แสงอุทัย นักวิชาการทางดานนิติศาสตรที ่มีชื ่อเสียงของไทย  ไดเขียนหมายเหตุทายฎีกา  

เพื่อสนับสนุนแนววินิจฉัยตามคําพิพากษาฎีกาดังกลาว วาเปนแนววินิจฉัยที่ถูกตอง และ

ยกตัวอยางของประเทศเยอรมันชวงหลังสงครามโลกครั ้งที ่ 1 เพื ่ออางอิงประกอบ  โดย

                                                           
∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากคณะรัฐประหารที่มีพลเรือเอก สงัด ชลออยู เปนหัวหนา ไดมีคําสั่งหัวหนา 

คณะปฏิรูปการปกครองแผนดิน ที่ 9/2519 ลงวันที่ 11 ตุลาคม พ.ศ.2519 ให นายกัญจน  นาคามดี ปลัดกระทรวงคมนาคม  

กับพวก  ออกจากราชการ  นายกัญจน จึงฟองเปนคดีนี ้ ขอใหเพิกถอนคําสั ่งและขอใหนายกรัฐมนตรีสั ่งบรรจุกลับเขา 

รับราชการ  ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา  หัวหนาคณะรัฐประหารเปนผู ใชอํานาจรัฏฐาธิปตย มีอํานาจออกคําสั่งดังกลาว  

จึงเปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย และพิพากษายกฟอง อันเปนการวินิจฉัยเพียงอํานาจในการออกคําสั่ง โดยศาลฎีกามิไดมีการ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายทั้งทางดานรูปแบบภายนอกเรื่องอื่นๆ  และเหตุเพิกถอนภายในของคําสั่งดังกลาว  

ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองแตอยางใด 
∗∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีที่นางถาว ดินถิ ถูกพนักงานอัยการยื่นฟองคดีอาญา ฐานไมปฏิบัติตามคําสั่งของ 

เจาพนักงาน เนื่องจากนางถาว มีบิดามารดาเปนคนญวนอพยพ นางถาวเกิดในประเทศไทยเมื่อ พ.ศ.2489 และไดสัญชาติไทย แต

ตอมามีคําสั่งคณะรัฐปฏิวัติฉบับที่ 337 ลงวันที่ 13 ธันวาคม 2515 เพิกถอนสัญชาติบุตรคนญวนอพยพ และกระทรวงมหาดไทย 

มีประกาศและคําสั่งหามคนญวนอพยพออกนอกเขตควบคุม แตนางถาวฝาฝนดวยการออกนอกเขตจังหวัดโดยไมไดรับอนุญาต

จากผูวาราชการจังหวัด จึงถูกจับกุมและถูกฟองเปนคดีนี้ นางถาวไดตอสูคดีโดยอางวาตนมีสัญชาติไทยและคําสั่งคณะปฏิวัติ 

ใชบังคับแกตนไมได ซ่ึงศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะและอํานาจของคณะรัฐประหาร และเห็นวาคําสั่งคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 

เปนกฎหมาย และใชบังคับยอนหลังเพิกถอนสัญชาติได จําเลยจึงถูกถอนสัญชาติตามคําสั่งดังกลาวและมีความผิดตามฟอง 
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เทียบเคียงการทํารัฐประหารของไทยเมื่อป พ.ศ. 2490 วามีลักษณะเชนเดียวกับการปฏิวัติ

ของเยอรมันในป ค .ศ .1918 หลังสงครามโลกคราวแรก  พรอมทั ้งแปลคําพิพากษาของ 

ศาลฎีกาเยอรมัน ที่วินิจฉัยรับรองกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติชวงนั้นวา เปนกฎหมาย 

โดยสมบูรณที ่ออกโดยรัฏฐาธิปตย83 ทําใหคําพิพากษาศาลฎีกาที ่ร ับรองสถานะของ 

คณะรัฐประหารในฐานะรัฏฐาธิปตย และยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ 

ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารว า เปนกฎหมาย  หรือเปนนิต ิกรรมทางนิติบ ัญญัติ  

โดยสมบูรณหรือปราศจากเงื่อนไขใดๆ ตามแนวคิดแรกนี้ มีความนาเชื่อถือและไดรับการ

ยอมรับนับถือในวงกวาง 

   นอกจากนั้น องคกรฝายนิติบัญญัติก็ไดยอมรับสถานะหรือคาบังคับ

ทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยปราศจากเงื ่อนไข เชนเดียวกับ 

องคกรฝายตุลาการหร ือศาลฎีกา  ดังจะเห ็นไดจาก  ภายหลังการทําร ัฐประหารในป  

พ .ศ .  2514 ซึ ่งจอมพลถนอม   กิตติขจร  เปนนายกรัฐมนตรี และไดเปนหัวหนาคณะ

รัฐประหารทําการยึดอํานาจรัฐบาลของตนเอง พรอมทั้ง มีการประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญ

และสภาผูแทนราษฎร84 นายอุทัย  พิมพใจชน นายอนันต  ภักดิ์ประไพ และนายบุญเกิด  

หิรัญคํา อดีตสมาชิกสภาผูแทนราษฎร จึงไดเปนโจทกยื่นฟองจอมพลถนอมกับพวกรวม 17 

คน ตอศาลอาญา เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2515 ในขอหาฐานกบฏ แตบุคคลทั้งสามกลับถูก

จับกุม และจอมพลถนอมในฐานะหัวหนาคณะรัฐประหาร ไดมีคําสั่งคณะปฏิวัติที่ 36/2515 

ลงวันที่ 25 มิถุนายน 2515 ใหลงโทษจําคุกนายอุทัยมีกําหนดสิบป และใหจําคุกนายอนันต

และนายบุญเกิดมีกําหนดคนละเจ็ดป อยางไรก็ตาม  เนื ่องมาจากการกระทําของบุคคล 

ทั้งสาม  เปนการใชสิทธิโดยสุจริต และเปนการแสดงความเห็นตามครรลองแหงระบอบ

ประชาธิปไตย ซึ่งเปนสิทธิอันชอบธรรมของประชาชนทุกคน การใชสิทธิฟองรองคดีตอ 

ศาลยุติธรรม ยอมจะถือเปนการกระทําผิดมิได ฉะนั้น การกระทําของบุคคลทั้งสาม จึงไม 

ถือวาเปนความผิด รัฐสภาจึงไดตราพระราชบัญญัติยกเลิกคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิวัติที่ 

36/2515 ลงวันที่ 22 มิถุนายน พ.ศ. 2515 พ.ศ. 2517 เพื่อใหมีการปลอยตัวบุคคลทั้งสาม85  

                                                           
83 โปรดดู หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 45/2496 จัดพิมพโดยสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา 

พ.ศ.2496, หนา 63 – 66. 
84 อาทร  จันทวิมล, ประวัติของแผนดินไทย, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพอักษรไทย(หนงัสอืพิมพฟาเมืองไทย), 

2546), หนา 318. 
85 โปรดดูหมายเหตุ: - เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติยกเลิกคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิวัติที่ 36/2515 ลงวันที่ 

22 มิถุนายน พ.ศ. 2515 พ.ศ. 2517 ทายพระราชบัญญัติดังกลาว (ราชกิจจานุเบกษา เลม 91 ตอนที่ 11 วันที่ 25 มกราคม 2517) 
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    อันแสดงใหเห็นวา  รัฐสภาหรือองคกรนิต ิบัญญัติของไทย  ได

ยอมรับวา  คําสั ่งของหัวหนาคณะปฏิว ัต ิที ่ 36/2515 ดังกลาว  มีสถานะเปนนิต ิกรรม 

ทางนิติบัญญัติ หรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนกฎหมายในระดับเทียบเทาพระราชบัญญัติ 

จึงตองมีการตรากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเชนเดียวกันออกมายกเลิก ทั้งที่คําสั่ง

ดังกลาว ไมนาจะถือวาเปนกฎหมายหรือเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติได เพราะมิไดเปน

กฎเกณฑทางกฎหมาย ที่เปนนามธรรมและมีผลบังคับใชแกประชาชนเปนการทั่วไป หากแต

เปนรูปธรรมและมีผลบังคับแกบุคคลเฉพาะราย หรือมุงที่จะใหมีผลบังคับเฉพาะแกบุคคล

เพียงสามคนที่ถูกระบุไวในคําสั่งเทานั้น อีกทั้ง มิใชเปนการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทหรือการมี

คําสั่งหรือคําพิพากษาชี้ขาดอรรถคดี อันจะถือไดวา มีลักษณะเปนนิติกรรมทางตุลาการ 

ดั่งเชนคําพิพากษาของศาล  แตอยางไรก็ตาม การที่รัฐสภาไดตราพระราชบัญญัติออกมา 

ยกเลิก ซึ่งถือเสมือนเปนการยอมรับโดยปริยายวา  คําสั ่งดังกลาวมีสถานะเปนนิติกรรม 

ทางนิติบัญญัติ นอกจากนั้น  นับแตอดีตมาจวบจนถึงปจจุบัน  รัฐสภายังไดออกพระราช 

บัญญัติ เพื ่อยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมประกาศคณะปฏิวัติหรือประกาศคณะรัฐประหาร 

ฉบับอื่นๆ ที่มีสถานะเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ อีกเปนจํานวนมากมาย  จนนับไมถวน  

ลวนยอมแสดงใหเห็นวา  รัฐสภาหรือองคกรนิติบัญญัติของไทย  ไดร ับรองสถานะของ 

คณะรัฐประหาร  และยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที ่เป นนิติกรรมทางนิติบัญญัติโดยสมบูรณหรือปราศจากเงื ่อนไขใดๆ  

ตามแนวคิดแรกนี้เชนเดียวกับศาลฎีกา 

   (2) การรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร และการยอมรับสถานะหรือ 

คาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง 

โดยปราศจากเงื่อนไข 

    สืบเนื่องจากกรณีที่ พลเรือเอก สงัด  ชลออยู หัวหนาคณะปฏิรูป 

การปกครองแผนดิน  ซึ ่ง เปนหัวหนาคณะรัฐประหาร  ไดมีคําสั ่งหัวหนาคณะปฏิรูปการ

ปกครองแผนดิน  ที ่ 9/2519 ลงวันที ่ 11 ตุลาคม  พ .ศ .2519 ให นายกัญจน  นาคามดี 

ปลัดกระทรวงคมนาคม  นายประดิษฐ  จันทรวัฒนา  อธิบดีกรมการขนสงทางบก  และ 

นางสุดารัตน  นาคามดี ผูตรวจราชการกระทรวงคมนาคม  ออกจากราชการ โดยไมระบุ

เหตุผลใดๆ  และแตงตั ้งให นาวาเอก  เจริญ   เจริญรัชตภาคย อธิบดีกรมอุตุนิยมวิทยา  

เปน ปลัดกระทรวงคมนาคม แทนนายกัญจน  นาคามดี  ซึ่งจะเห็นไดวา คําสั่งดังกลาว มิใช

กฎเกณฑทางกฎหมายที่เปนนามธรรมและมีผลบังคับแกประชาชนเปนการทั่วไป อันจะเปน
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นิติกรรมทางนิติบัญญัติ และมิใชคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยชี้ขาดอรรถคดี อันจะถือเปน 

นิติกรรมทางตุลาการ  หากแตคําสั ่งดังกลาว  มีลักษณะเปนรูปธรรมและมีผลบังคับแก

ขาราชการพลเรือนเฉพาะรายที่ถูกระบุไวในคําสั่ง และเปนคําสั่งที่เกิดจากการใชอํานาจรัฐ

ฝายเดียวของหัวหนาคณะรัฐประหาร ที่สั ่งใหขาราชการพลเรือนออกจากราชการ  และ

แตงตั้งขาราชการพลเรือนใหดํารงตําแหนงสูงขึ้น ซึ่งมีลักษณะเหมือนกับคําสั่งที่ออกโดย

เจาหนาที่ผูมีอํานาจบรรจุและแตงตั้งตามมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

พลเรือน  พ .ศ .2518 ที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติดังกลาวในภาวะปกติ 

ทุกประการ โดยสภาพแลวจึงเห็นไดวา คําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว มีลักษณะหรือมีเนื้อหา

และสภาพบังคับเหมือนกับคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติเทานั้น  

     ตอมาเมื่อนายกัญจน  นาคามดี เปนโจทกยื่นฟองตอศาลยุติธรรม

ขอ ให เ พ ิก ถอนคํา สั ่ง ด ัง กล า ว  และขอ ให พ ิพ ากษาห ร ือม ีคํ า สั ่ง ใ ห น ายก ร ัฐมนต รี 

(พลเอกเปรม  ติณสูลานนท)  กับพวก  สั ่งบรรจุโจทกกลับเขารับราชการ  ศาลฎีกาไดมี 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2376/2526 วินิจฉัยวา เมื่อคณะปฏิรูปการปกครองแผนดินยึดอํานาจ

ของรัฐไดโดยเด็ดขาดแลว หัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองแผนดินเปนผูใชอํานาจอธิปไตย 

ยอมมีอํานาจแตงตั ้งและถอดถอนขาราชการได คําสั ่งหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครอง

แผนดิน ที่ 9/2519 ลงวันที่ 11 ตุลาคม พ.ศ.2519 เปนคําสั่งเกี่ยวเนื่องกับการบริหารราชการ

แผนดิน แมกอนหนานั้น จะมีคําสั่งคณะปฏิรูปการปกครองแผนดินใหบรรดาอํานาจหนาที่ 

ที่กฎหมายไดบัญญัติไววา เปนอํานาจหนาที่ของนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี ใหเปน

อํานาจหนาที่ของหัวหนาคณะรัฐประหาร หรือผูที่หัวหนาคณะรัฐประหารมอบหมาย และให

บรรดาอํานาจหนาที่ที่กฎหมายไดบัญญัติไววา เปนอํานาจของรัฐมนตรี ใหเปนอํานาจของ 

ปลัดกระทรวง คําสั่งดังกลาว ก็ไมตัดอํานาจของหัวหนาคณะรัฐประหารที่จะสั่งการเปนกรณี

เฉพาะเรื่องเฉพาะรายตามอํานาจที่มีอยู ดังนั้น คําสั่งดังกลาวจึงเปนคําสั่งที่ชอบดวยฎหมาย 

       เมื ่อพิเคราะหถึงเนื ้อหาสาระของคําวินิจฉัยในคําพิพากษาฎีกา 

ที่ 2376/2526 จะพบวา ศาลฎีกาของไทยไดวินิจฉัยรับรองความชอบดวยกฎหมายของคาํสั่ง 

คณะรัฐประหารที ่ออกมาบังคับใชเปนการเฉพาะเรื ่องเฉพาะราย  ซึ ่ง เปนนิติกรรมทาง

ปกครองโดยปราศจากเงื ่อนไข  หรือเปนการยอมรับความชอบดวยกฎหมายของคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที ่เปนนิติกรรมทางปกครอง  โดยไมมีการตรวจสอบความชอบทางดาน

เนื้อหาใดๆ โดยอางเหตุผลแตเพียงความสําเร็จในการทํารัฐประหาร จากนั้นจึงถือวา หัวหนา

คณะรัฐประหารยอมมีอํานาจออกคําสั่งใดๆ ก็ได และทําใหผลิตผลของการใชอํานาจของ

หัวหนาคณะรัฐประหาร กลายเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมายไปดวยทั้งหมด ซึ่งเปนการสะทอน
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ถึงแนวคิดการรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร  และยอมรับสถานะหรือคาบังคับทาง

กฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง โดยสมบูรณ

หรือปราศจากเงื่อนไข ตามแนวคิดแรกนี้เชนเดียวกัน 

  2.2.2.2 แนวคิดที่สอง  การไมยอมรับหรือการปฏิเสธสถานะหรือคาบังคับ 

ทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารอยางสิ้นเชิง 

       แนวคิดนี้จะมีจุดยืนตามรากฐานความคิดในเชิงอุดมคติ หรือการอาง

หลักกฎหมายธรรมชาติ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ แนวคิดนี้เห็นวา กฎหมายไมควรเกิดจาก

การกระทําที่ผิดกฎหมาย86 ดังนั้น เมื่อกระบวนการเขาสูอํานาจ หรือการไดมาซึ่งอํานาจรัฐ 

เปนกระบวนการที่ไมถูกตองชอบธรรม หรือเปนกระบวนการที่ไมชอบดวยกฎหมาย เพราะเปน

การกระทําผิดอาญา ฐานเปนกบฏ ตามมาตรา 113 ถึงมาตรา 115 แหงประมวลกฎหมายอาญา 

และเปนการกระทําที่บทบัญญัติ ตามมาตรา  63 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 บัญญัติหามไวอยางชัดแจง การใชอํานาจของคณะรัฐประหาร จึงไมอาจ

อางความชอบธรรมในระบบกฎหมายได สงผลใหประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ซึ่งเปน

ผลิตผลของการใชอํานาจที่ไมถูกตองชอบธรรมดังกลาว ไมวาจะอยูในรูปของนิติกรรมทาง

นิติบัญญัติหรือนิติกรรมทางปกครอง ยอมไมมีสภาพบังคับใด ๆ ในระบบกฎหมายไปดวย 

สําหรับตัวอยาง ซึ่งในอดีตมักจะมีผูหยิบยกขึ้นมาอางอิง เพื่อสนับสนุนแนวความคิดนี้ ไดแก 

คําพิพากษาศาลสูงสุดของปากีสถาน  ที ่ปฏิเสธคําสั ่งคณะรัฐประหาร  เนื ่องจากเห็นวา  

การเขาสูตําแหนงของนายพลยายา ขาน(Gen. Yahya Khan)ที่ทําการรัฐประหารยึดอํานาจมาจาก

ประธานาธิบดีอิสกานดา เมอรซา (Iskandar Mirza) เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย87 เปนตน 

และแนวคิดนี้ มักจะมีผูหยิบยกขึ้นมากลาวเสมอ เพื ่อใชอางในการตอตาน  หรือปฏิเสธ 

การใชอํานาจคณะรัฐประหาร รวมทั้งความพยายามนําเสนอใหศาลใชเปนแนวทางในการ

พิจารณาพิพากษาคดี เพื่อปฏิเสธอํานาจของคณะรัฐประหาร  โดยเฉพาะอยางยิ่ง ภายหลัง

การทํารัฐประหาร เมื่อวันที่ 19 กันยายน 2549 ที่ผานมา ไดมีนักวิชาการทางดานนติศิาสตรรุนใหม

หลายทาน พยายามนําเสนอตอสาธารณะ เพื่อแสดงใหเห็นถึงความไมถูกตองชอบธรรม  

                                                           
86 จรัญ  โฆษณานันท, นิติปรัชญา legal Philosophy,พิมพครั้งที่ 15,(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 

2550), หนา 113. 
87 Lyter, T.T.K., “Constitutional Law in Pakistan: Kelsen in the courts,” The American Journal of Comparative Law 

(vol.21, 1973), p.760 – 766. อางถึงใน สมชาย  ปรีชาศิลปกุล, “ปญหาทางกฎหมายบางประการเกี่ยวกับการปฏิวัติ,” หนา 71 – 72. 
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ในการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ในระบบกฎหมายของไทย88   

    ตอมา ( เมื ่อว ันที ่ 28 กันยายน  2552)  ปรากฏวา  ไดม ีผู พ ิพากษา 

เสียงขางนอย ของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง  (นายกีรติ  

กาญจนรินทร) ไดมีคําวินิจฉัยสวนตน เห็นแยงองคคณะผูพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีอาญา

ของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง ที่มีคําพิพากษาในคดีหมายเลขแดงที่ อม. 9/2552 ซึ่ง 

เปนคดีที่คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ (ป.ป.ช.) ผูรอง ยื่นคํารอง 

ขอใหพิจารณาวา นายยงยุทธ ติยะไพรัช อดีตรัฐมนตรีวาการกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ

และสิ ่งแวดลอม  จงใจปกปดการยื ่นรายการแสดงบัญชีทรัพยสินหนี ้สิน  เมื ่อครั ้งดํารง

ตําแหนงดังกลาว เมื่อป 2548 โดยผูพิพากษาเสียงขางนอย ไดวินิจฉัยไมยอมรับทั้งสถานะ 

ทางกฎหมาย อํานาจ และผลิตผลจากการใชอํานาจของคณะรัฐประหาร ความวา   

    “…ปญหาตองวิน ิจฉัยวา  ผู ร องมีอํานาจฟอง  (ยื ่นคําร อง )  คดีนี้

หรือไม เห็นวา อํานาจอธิปไตยเปนของประชาชน ศาลเปนหนึ่งในอํานาจอธิปไตย ซึ่งเปน

ของประชาชน ศาลจึงตองใชอํานาจดังกลาว เพื่อประชาชนอยางสรางสรรคในการวินิจฉัย

คดี เพื่อใหเกิดผลในทางที่ขยายขอบเขตการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และ

หากศาลไมรับใชประชาชน ยอมทําใหระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมถูกทาทาย

และสั่นคลอน นอกจากนี้ ศาลควรมีบทบาทในการพิทักษความชอบดวยกฎหมาย รวมถึง 

พันธกรณีในการคุ มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจโดยมิชอบ  

และพันธกรณีในการปกปกรักษาประชาธิปไตย ดวยการไดอํานาจในการปกครองประเทศ 

โดยวิธีการ ซึ่งมิไดเปนไปตามวิถีทางของระบอบประชาธิปไตย  กลาวคือ การไดอํานาจ 

ในการปกครองประเทศโดยความไม ยินยอมพรอมใจจากประชาชนสวนใหญ เทากับ 

เปนการลมลางระบอบประชาธิปไตย การปฏิวัติหรือรัฐประหาร เปนการลมลางรัฐธรรมนูญ  

เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  113 ยอมเปนการไดอํานาจในการ

ปกครองประเทศโดยวิธีการ  ซึ ่งมิไดเปนไปตามวิถีทางของระบอบประชาธิปไตย  หาก 

                                                           
88 โปรดดู สมชาย  ปรีชาศิลปกุล,  “หลักนิติรัฐประหาร,” ใน ฟาเดียวกัน,  ธนาพล  อิ๋วสกุล และคณะ, บรรณาธิการ 

(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพฟาเดียวกัน, มกราคม 2550), หนา 190-202. ปยบุตร  แสงกนกกุล, รัฐประหารในระบบกฎหมายไทย,

(ออนไลน), 26 ตุลาคม 2549. แหลงที่มา http://www.Pub-law.net/ Publaw/view.asp? PublawIDs=1001 และปยบุตร  แสงกนกกุล.  

สูประชาธิปไตย ตองยกเลิกกฎหมายทอปบูตทมิฬ,(ออนไลน). 25 มีนาคม 2551.แหลงที่มาhttp://www. sameskybooks. 

org/2008/02/20/to-democracy  
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ศาลร ับรองอํานาจของบุคคลหร ือคณะบุคคลที ่ทําการปฏิว ัต ิหร ือร ัฐประหาร  ว า เป น 

รัฏฐาธิปตยแลว เทากับศาลไมไดรับใชประชาชนจากการใชอํานาจโดยมิชอบ และเพิกเฉย

ตอการปกปกรักษาประชาธิปไตยดังกลาวมาขางตน ทั้งเปนการละเลยหลักยุติธรรมตาม

ธรรมชาติที่วา บุคคลใดจะรับประโยชนจากความฉอฉลหรือความผิดของตนเองหาไดไม 

รวมทั้งเปนการสงเสริมใหเกิดการปฏิวัติหรือรัฐประหาร เปนวงจรอุบาทวอยูรํ่าไป ยิ่งกวานั้น 

ยังเปนชองทางใหบุคคลหรือคณะบุคคลดังกลาว  ยืมมือกฎหมายเขามาจัดการสิ่งตางๆ  

ขอเท็จจริงเปนที่ทราบกันโดยทั่วไปวา ปจจุบันอยูในกระแสโลกาภิวัตน นานาอารยะประเทศ 

สวนใหญปกครองในระบอบประชาธิปไตย  ซึ ่งไมยอมรับอํานาจที ่ไดมาจากการปฏิวัติ 

หรือรัฐประหาร ฉะนั้น เมื่อกาละและเทศะในปจจุบัน เปลี่ยนไปแลวจากอดีต ศาลจึงไมอาจ 

ที ่จะร ับรองอํานาจของบุคคลหรือคณะบุคคลที ่ทําการปฏิว ัต ิหร ือร ัฐประหาร  ว า เป น 

รัฎฐาธิปตย  ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน  เมื ่อขอเท็จจริงเปนที ่รู ก ันอยู ทั ่วไปเชนกันวา  

ผูร องประกอบดวยคณะกรรมการ  ที ่เปนผลพวงของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ 

ประชาธิปไตย  อันมีพระมหากษัตริย เปนประมุข  (คปค . )  แต คปค .  เปนคณะบุคคลที่ 

ทําการปฏิวัติหรือรัฐประหาร เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 113 จึงเปน

การไดอํานาจในการปกครองประเทศ  โดยวิธีการซึ ่งมิไดเปนไปตามวิถีทางของระบอบ

ประชาธิปไตยดังเหตุผลขางตน  ยอมไมอาจถือไดว า  เปนรัฏฐาธิปตย แมจะไดรับการ 

นิรโทษกรรมภายหลังก ็ตาม  หากอใหเก ิดอํานาจที ่จะสั ่งการหรือกระทําการใดอยาง 

รัฏฐาธิปตย ผูรองประกอบดวยคณะบุคคลที่เปนผลพวงของ คปค. ยอมไมมีอํานาจหนาที่ 

ตามพระราชบ ัญญัต ิประกอบร ัฐธรรมน ูญว าด วยการป องก ันปราบปรามการท ุจร ิต 

พุทธศักราช 2542 ดวยเชนกัน ผูรองจึงไมมีอํานาจฟอง (ยื่นคาํรอง) คดีนี้ อํานาจฟอง (ยื่นคาํ

รอง) เปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ศาลมีอํานาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัย เมื่อวินิจฉัย

ดังนี้แลว ปญหาวา ผูคัดคานจงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและเอกสารประกอบดวย

ขอความอันเปนเท็จ และปกปดขอเท็จจริงที่ควรแจงใหทราบหรือไม จึงไมจําตองวินิจฉัย  

พิพากษาใหยกคํารองของผูรอง”89 

    จะ เห ็น ได ว า  คํา ว ิน ิจฉ ัยส วนตนของผู พ ิพ ากษา เส ีย งข า งน อย 

(นายกีรติ กาญจนรินทร) ในคดีหมายเลขแดงที่ อม. 9/2552 ของศาลฎีกาแผนกคดีอาญา 

ของผู ดํารงตําแหนงทางการเมือง  ถือเปนมิต ิใหมในวงการตุลาการของประเทศไทย 

                                                           
89 คําวินิจฉัยสวนตน ของนายกีรติ  กาญจนรินทร ในคดีหมายเลขแดงที่ อม.9/2552 ของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ 

ผูดํารงตําแหนงทางการเมือง เมื่อวันที่ 28 กันยายน 2552, หนา 8 – 10. 
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ที่ไดมีคําพิพากษาปฏิเสธสถานะทางกฎหมายของคณะรัฐประหาร โดย  “ไมยอมรับ” วา 

คณะร ัฐประหาร  เป นร ัฎฐาธ ิป ตย  รวมทั ้ง  ปฏิเสธความชอบธรรมในการใช อํานาจ 

ของคณะรัฐประหาร  และ  “ไมยอมรับ” ผลิตผลจากการใชอํานาจของคณะรัฐประหาร 

อยางสิ ้นเชิง  ซึ ่งหมายความรวมถึง  การไมยอมรับคาบังคับทางกฎหมายของประกาศ 

และคําสั ่งคณะรัฐประหารทั ้งหมดดวย  กรณียอมถือไดวา  เปนการนําเอาแนวความคิด 

การไม ยอมร ับหร ือการปฏิเสธสถานะหร ือค าบ ังค ับทางกฎหมายของประกาศและ 

คําสั ่งคณะร ัฐประหารอย างสิ ้น เช ิง  ตามแนวความคิดที ่สองนี ้ มาประยุกต ใช ในการ 

พิพากษาคดีอยางเปนรูปธรรม  เปนครั ้งแรกในประวัติศาสตรของศาลยุติธรรมของไทย 

    แตอยางไรก็ตาม  แมวาผู เขียน  จะเห็นดวยกับแนววินิจฉัยดังกลาว

ขางตนเปนที ่สุด และเห็นวา  นาจะเปนคําวินิจฉัยที ่ถูกตองตามหลักนิติรัฐ และตรงตาม

หลักการหรือแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตรรวมสมัยมากที่สุดแลวก็ตาม แตเนื่องจากนับแต

อดีตจนถึงปจจุบัน ไดมีประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมากมาย ที่มีสภาพบังคับ

หรือมีคาบังคับทางกฎหมาย  แทรกอยู และเกลื ่อนกลืนเปนอันหนึ ่งอันเดียวกันกับระบบ

กฎหมายภายในประ เทศมา เป น เ วลาช านาน  จนไม อาจทํา ให ป ระกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารเหลานั้น สิ้นสภาพบังคับไปในเวลาเดียวกันในทันทีทันใดได ดังนั้น ถาหาก

จะยึดถือตามแนวคําวินิจฉัยดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน เพื่อใชเปนบรรทัดฐาน หรือนํามา

ปร ับ ใช ก ับประกาศและคําสั ่ง คณะร ัฐประหารหร ือผล ิตผลจากการ ใช อํานาจของ 

คณะร ัฐประหารในกรณีอื ่นๆ  ทุกกรณี ที ่ม ีอยู ในระบบกฎหมายภายในประเทศแล ว  

ยอมจะทําใหเกิดปญหาความวุนวายโกลาหลในระบบกฎหมายขนานใหญ ซึ่งทั้งนักวิชาการ 

หรือผูที ่พยายามนําเสนอแนวความคิดนี้ ก็ยังไมเคยมีการกลาวถึงผลกระทบหรือปญหา 

ที่จะตามมาดังกลาว รวมทั้ง ยังไมเคยมีการเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาที่จะเกิดขึ้น

ภายหลังจากการถือปฏิบัติตามแนวคิดที่สองนี้มากอนเชนเดียวกัน  

    ก า รปฏ ิเ ส ธ ส ถ าน ะห ร ือ ค า บ ัง ค ับ ท า ง กฎหม าย ขอ งป ร ะ ก าศ 

และคําสั่งคณะรัฐประหารอยางสิ้นเชิง ตามแนวคิดที่สองนี้ จึงไมนาจะใชไดกับสภาพการณ 

ของระบบกฎหมายไทยในป จจ ุบ ัน ได  เ ว น เส ียแต ว า  องคกรน ิต ิบ ัญญัต ิหร ือร ัฐสภา 

จะมีการออกกฎหมาย  ยกเลิกประกาศคณะรัฐประหารที ่มีคาบังคับเปนกฎหมายอยู ใน

ปจจุบัน หรืออาจแกไขหรือเปลี่ยนแปลงประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว ใหเปนกฎหมายที่ 

ออกโดยฝายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาในภาวะปกติทั้งหมดหรือใหเหลืออยูนอยที่สุดแลวเทานั้น 
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 2.2.2.3 แนวคิดที่สาม  การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร โดยมีเงื่อนระยะเวลาสิ้นสุด  

   (1 )  การยอมร ับสถานะหร ือคาบ ังค ับทางกฎหมายของประกาศ 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ โดยมีเงื่อนระยะเวลาสิ้นสุด 

    แนวคิดนี ้ จะยอมรับว า  ประกาศคณะรัฐประหารที ่เป นน ิต ิกรรม 

ทางนิติบัญญัติ ซึ ่งออกมาบังคับใชแกประชาชน  มีสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย 

เชนเดียวกับกฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติในภาวะปกติเหมือนแนวคิดแรก เพียงแต 

เปนการยอมรับ โดยมีการกําหนดขอบเขตเฉพาะชวงเวลาที่อยูระหวางการทํารัฐประหาร 

ไปจนถึงเวลาที่มีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ โดยถือวา เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ 

อันเปนกฎหมายสูงสุด เพื่อใหการปกครองประเทศกลับเขาสูระบบนิติรัฐ หรือการปกครอง 

โดยระบบกฎหมายแลว จะตองถือวา ประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ  

ซึ ่งออกมาบังคับใชในชวงเวลากอนหนานั ้น  ยอมไมมีสภาพบังคับอีกตอไป  หรือกลาว 

อีกนัยหนึ ่ง  คือ  สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะร ัฐประหารที ่เปน 

นิติกรรมทางนิติบัญญัติ จะสิ ้นสุดลงทันทีที ่มีการประกาศใชร ัฐธรรมนูญภายหลังการ 

ทํารัฐประหาร ซึ่งแนวคิดนี้ เปนขอเสนอของนักกฎหมายและนักวิชาการหลายทาน ดังนี้  

   อาจารย พนัส  ทัศนียานนท อดีตอัยการระดับสูง ไดเสนอความเห็น 

ตามแนวคิดนี้วา  

   “...การเสนอใหศาลสูงสุดเปนผูวางเงื่อนไข กําหนดใหประกาศหรือ

คําสั ่งของคณะปฏิวัติรัฐประหาร  มีผลบังคับใชเปนกฎหมาย  เฉพาะภายในชวงเวลาที่

ประเทศอยูภายใตการปกครองแบบปฏิวัติหรือรัฐประหารเทานั้น โดยเมื่อบานเมืองกลับคืนสู 

สภาวะปกติแลว ประกาศหรือคําสั่งของคณะปฏิวัติรัฐประหารที่มีผลกระทบกระเทือนตอ 

สิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานของประชาชนจะตองสิ้นผลไปทันที...”90 

  ศาสตราจารย ดร. อดุล  วิเชียรเจริญ นักวิชาการดานนิติศาสตร ได

เสนอความเห็นตามแนวคิดนี้วา  

   “. . .การใชอํานาจของคณะร ัฐประหารทางนิต ิบ ัญญัติ ในรูปของ 

ประกาศหร ือ คําสั ่งของคณะปฏิว ัต ิร ัฐประหารนั ้น  มีเป นอ ันมาก  แตโดยหลัก เหตุผล 

ทางนิติศาสตร นาที่จะไดถือวา ประกาศและคําสั่งเหลานั้น มีสภาพบังคับเฉพาะกาลใน 

                                                           
90 พนัส  ทัศนียานนท, “สิทธิเสรีภาพสวนบุคคลของชาวไทย,” วารสารนิติศาสตร 11(2523): 449. 
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ชวงเวลาที่ยังมิไดมีพระบรมราชโองการประกาศใชรัฐธรรมนูญเทานั้น มิใชมีสภาพบังคับเปน

กฎหมายมีฐานะศักดิ์เทาเทียมกับพระราชบัญญัติ...การยอมรับสภาพบังคับของรัฐธรรมนูญ 

ซึ่งสืบเนื่องมาจากรัฐประหาร แตในขณะเดียวกัน เห็นไมควรรับสภาพบังคับของประกาศ

หรือคําสั่งคณะปฏิวัติรัฐประหารเปนกฎหมายตลอดไปในฐานะที่เทาเทียมพระราชบัญญัติ

นั้น มิใชเปนขอคิดที่ขัดแยงกันแตอยางใด ทั้งในทางทฤษฎีและในหลักเหตุผล เพราะสอง

เร่ืองนี้ตางกัน กลาวโดยสรุปความขางตน คือ คณะรัฐประหารยอมมีอํานาจตรารัฐธรรมนูญ

ใหมแทนรัฐธรรมนูญที่ยกเลิกไป เนื่องจากเปนการอันจําเปนที่ตองทําตอไป เพื่อใหการทํา

รัฐประหารสําเร็จผลตามความมุ งหมาย  อีกทั ้ง  ไดตราเปนกฎหมายโดยมีพระบรมราช

โองการอันเปนนิติประเพณี แตการใชอํานาจออกฎหมายเสียเองในเรื่องตาง ๆ อันไมจําเปน 

แกการใหบานเมืองกลับคืนสูสภาพปกติ กอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญ และจัดตั้งรัฐบาล

ใหมนั้น เปนการฉวยโอกาสใชอํานาจเผด็จการ จึงเปนการอันไมชอบธรรม การยอมรับให

ประกาศและคําสั่งคณะปฏิวัติรัฐประหารมีผลเปนกฎหมายตลอดไป จึงมีผลชวยสงเสริม

ความไมชอบธรรมและไมเกื้อกูลตอระบอบประชาธิปไตย...”91 

  ศาสตราจารย เสนห  จามริก นักวิชาการดานรัฐศาสตร มีความเห็น 

ตามแนวคิดนี้เชนกันวา  

   “. . .ปญหาเรื ่อง  “ศักดิ ์” หรือสถานภาพทางกฎหมายของคําสั ่งหรือ 

ประกาศคณะปฏิวัตินั ้น  นาจะตองแยกวินิจฉัยใหแนชัดเสีย  ระหวางศักดิ ์ทางกฎหมาย 

ในกระบวนการนิติบัญญัติและตุลาการปกติ กับศักดิ์อันเทียบเทากฎหมายตามขอเท็จจริง 

ของสถานการณปฏิวัติรัฐประหาร  ซึ ่งเปนการชั่วครู ชั ่วยามไมอยู ในสภาวะปกติ ในแงนี้ 

อยางดีที่สุด คําสั่งและประกาศคณะปฏิวัติ ก็มีศักดิ์หรือฐานะเพียง “เทียบเทา” กฎหมาย 

ในสถานการณนั ้น  ๆ  และยอมตองหมดสภาพความเปนกฎหมายไปทันทีโดยอัตโนมัติ  

เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญใหมเขาสูกระบวนการนิติบัญญัติและตุลาการปกติ...”92 

  จะเห็นไดวา ขอเสนอของนักวิชาการที่มีชื ่อเสียงของไทยหลายทาน 

ดังที่ไดกลาวมาแลว  ลวนเห็นวา  ประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

ควรมีสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย  เฉพาะในชวงเวลากอนที ่จะมีการประกาศใช 

รัฐธรรมนูญเทานั้น อันเปนแนวคิดที่จะใหมีการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย

ของประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ โดยมีเงื ่อนระยะเวลาสิ้นสุด  

                                                           
91 อดุล  วิเชียรเจริญ, “รอยดางในทฤษฎีรัฎฐาธิปไตยของไทย,” วารสารรัฐสภาสาร 39 (มิถุนายน 2543): 70. 
92 เสนห  จามริก, การเมืองไทยกับพัฒนาการรัฐธรรมนูญ,พิมพครั้งที่ 3, หนา 236. 
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แตอยางไรก็ตาม แนวคิดนี้ก็เปนเพียงขอเสนอในทางวิชาการ โดยไมปรากฏวาไดมีการ

ยอมรับและถือปฏิบัติเปนรูปธรรม  

    แตถาหากจะยึดถือตามแนวคิดนี้ ใหมีผลในทางปฏิบัติ ก็อาจจะทํา

ไมไดในความเปนจริง เพราะจะมีผลกระทบตอความมั่นคงทางนิติฐานะของกฎหมาย หรือ 

กระทบตอความเชื่อมั่นในความมั่นคงของกฎหมายอยางรายแรง ยกตัวอยางเชน กรณีที่ 

มีการออกประกาศคณะรัฐประหารที่เปนกฎหมายวาดวยผังเมือง โดยอาจมีการกําหนด 

หามกอสรางอาคารสูงหรืออาคารบางประเภทในพื ้นที ่ใดพื ้นที ่หนึ ่ง  แตเมื ่อทุกคนรู ว า  

ประกาศคณะรัฐประหารที ่เปนขอหามเชนนั ้น  จะตองสิ ้นผลบังคับอยางแนนอนเมื ่อมี

รัฐธรรมนูญใหม ดังนั้น ทุกคนก็จะไมทําตาม หรือกรณีที่มีการออกประกาศคณะรัฐประหารที่

เปนกฎหมายเกี่ยวกับการจัดที่ดินเพื่อเกษตรกรรม โดยกําหนดวา ผูที่ไดรับการจัดสรรที่ดิน

ตามกฎหมายนี้ หากทํากินติดตอกัน 5 ป ขึ้นไป จะมีสิทธิขอออกโฉนดได เพื่อจูงใจใหคนที่

อยูอาศัยในเขตอนุรักษปาตนน้ํา ยายออกมาอยูในพื้นที่จัดสรร เพื่อแกไขปญหาการบุกรุกปา 

แตเมื่อทุกคนทราบวา หากยายมาแลว กวาจะครบ 5 ป รัฐธรรมนูญใหมประกาศใช ก็จะทํา

ใหประกาศคณะรัฐประหารที่จะใหสิทธิดังกลาว  สิ้นผลบังคับไปอยางแนนอน  และไมมี

หลักประกันใดๆ วาจะมีการออกกฎหมายมารองรับ บุคคลเปาหมายทุกคนยอมไมใหความ

รวมมือในการแกไขปญหา เปนตน ซึ่งกรณีเหลานั้น ลวนเกิดจากการไมมีความมั่นคงทาง 

นิติฐานะของกฎหมายนั่นเอง 

    นอกจากนั้น นักวิชาการที่เสนอแนวคิดนี้ ยังไมมีผูใดเสนอแนวทาง 

ในการแกไขปญหาที ่จะเกิดขึ ้น  จากปญหาความโกลาหลวุ นวายที ่จะเก ิดขึ ้นในระบบ

กฎหมายภายในประเทศ ภายหลังจากที่ประกาศคณะรัฐประหารที่เคยถูกถือเปนกฎหมาย

ในระดับเทียบเทากับพระราชบัญญัติจํานวนมากมายมานับแตอดีต ซึ่งจะตองเปนอันสิ้นผล

ไปในทันทีทันใด เมื่อมีประกาศใชรัฐธรรมนูญ อันเปนปญหาที่จะเกิดขึ้นเชนเดียวกับที่ได

กลาวมาแลวตามแนวคิดที่สอง 

   (2 )  การยอมร ับสถานะหร ือคาบ ังค ับทางกฎหมายของประกาศ 

และคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่เป นน ิต ิกรรมทางปกครอง  โดยมีเ งื ่อนระยะเวลาสิ ้นส ุด 

   แม ว าจะม ีน ักว ิชาการที ่ม ีชื ่อ เส ียงหลายท าน  พยายามนํา เสนอ 

แนวความคิด การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะรัฐประหาร 

ที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ โดยมีเงื ่อนระยะเวลาสิ้นสุด ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 

ที ่ผานมา  แตสําหรับในสวนของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่เปนนิติกรรมทาง
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ปกครอง นักวิชาการเหลานั้นกลับมิไดกลาวถึง ซึ่งอาจเปนไปไดวา การที่นักวิชาการเหลานั้น

มุ งที ่จะกลาวถึงประกาศคณะรัฐประหารที ่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติเปนการเฉพาะ  

โดยมิไดกลาวถึงในสวนที่เปนนิติกรรมทางปกครอง เนื่องจากในชวงเวลาดังกลาวความรู 

เกี ่ยวกับกฎหมายปกครอง  โดยเฉพาะในเรื ่องเกี ่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง  ยังไมเปนที่ 

แพรหลายสูประชาชน  อยางเชนในปจจุบัน  ที่มีการพัฒนาองคความรู ในเรื ่องดังกลาวนี้  

อยางจริงจัง  และเปนที่รับรูกันในวงกวาง  ภายหลังจากที่มีการบังคับใชพระราชบัญญัติ 

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 และมีการจัดตั้งศาลปกครอง ตามพระราชบัญญัติ 

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

    แตอยางไรก็ตาม ถาหากจะถือวา ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ยอมมีผลสิ้นสุดลงไปทันทีที่มีการประกาศใชรัฐธรรมนูญใหม  

ภายหลังการทํารัฐประหาร  อยางเชนแนวคิดที ่สาม  ที ่ม ีการเสนอในสวนของประกาศ 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติดังที่กลาวมาแลว อาจจะมีขอโตแยงในเรื่อง

ผลกระทบที่มีตอความมั่นคงทางนิติฐานะของนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งเปนหลักการที่ไดรับ

การบัญญัติไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษร ตามมาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ที่บัญญัติวา “คําสั่งทางปกครองยอมมีผลตราบ

เทาที่ยังไมมีการเพิกถอน หรือส้ินผลลงโดยเงื่อนเวลา หรือโดยเหตุอ่ืน” นอกจากนี้ ยังอาจจะ

กระทบตอหลักการคุ มครองความเชื ่อโดยสุจริตในความมั ่นคงของคําสั ่งทางปกครอง  

ซึ่งไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวดวยเชนกัน 

 2.2.2.4 แนวคิดที ่สี ่  การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร เฉพาะในทางรูปแบบ93  

   (1 )  การยอมร ับสถานะหร ือคาบ ังค ับทางกฎหมายของประกาศ 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติเฉพาะในทางรูปแบบ 

    แนวคิดนี้ จะยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศ 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ วามีผลบังคับใชไดเชนเดียวกับกฎหมาย 

ที ่ออกโดยฝายนิติบ ัญญัติในภาวะปกติ แตมิไดรวมไปถึง  การยอมรับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของประกาศคณะร ัฐประหารเหลานั ้นแตอยางใด  ทั ้งนี ้ ถาหากประกาศ 

คณะรัฐประหารฉบับใดถูกโตแย งในศาล  ถึงความไมชอบดวยร ัฐธรรมนูญ  ศาลก็จะ

                                                           
93 วิชา  มหาคุณ, “การตรวจสอบในทางตุลาการ : ศึกษาจากกรณีประกาศ รสช. ฉบับที่ 26,” บทบัณฑิตย 51, 2 

(มิถุนายน 2538): 70. 
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ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศเชนวานั้น เสมือนหนึ่งการตรวจความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ออกในภาวะปกติ และหากผลการตรวจสอบพบวา ประกาศ

คณะรัฐประหารฉบับนั ้น  ขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ  ศาลก็จะไมนํามาบังคับใชแกคดี หรือ

วินิจฉัยมิใหบทบัญญัติดังกลาว มีผลบังคับใชอีกตอไป แลวแตกรณี 

   ในอดีตเคยมีปรากฏเปนความเห็นของศาลยุติธรรมชั ้นตนของไทย 

ที ่ย อม ร ับสถานะหร ือค า บ ัง ค ับทา งกฎหมายของประกาศคณะร ัฐป ร ะหา รที ่เ ป น 

นิติกรรมทางนิติบัญญัติตามแนวความคิดที่สี่นี้ โดยศาลแขวงอุบลราชธานี ไดมีความเห็น 

ในคดีหมายเลขดําที่ 918/2512 เพื่อสงความเห็นไปใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ พิจารณา 

วินิจฉัยตามมาตรา 175 ของธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 วาประกาศ 

คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 43 ขอ 1 และขอ 2 ที่ใหผูบัญชาการตํารวจนครบาล หรือผูวาราชการ 

จังหว ัด  เปนผู ม ีอํานาจว ิน ิจฉัยชี ้ขาดว า  บุคคลใดมีความผิดฐานเปนบุคคลอันธพาล 

ตามประกาศคณะปฏิว ัต ิหร ือ ไม  และให ม ีอํานาจส งต ัว ไปควบคุมไว ในสถานอบรม 

และฝกอาชีพ  โดยมิได กําหนดระยะเวลาการลงโทษที ่แน นอนไว  เท าก ับ เป นการให 

เจ าหน าที ่ฝ ายปกครอง  หรือ เป นการตั ้งบ ุคคลซึ ่งม ิใช ต ุลาการให ม ีอํานาจพิจารณา 

พิพากษาอรรถคดีไดอยางศาล และใหสั ่งลงโทษแกบุคคล โดยไมมีขอบเขตกําหนดเวลา

สิ้นสุด จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญใชบังคับมิได  แตตอมา คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดมี 

คําวินิจฉัยที่ 1/2513 วินิจฉัยไปในทางตรงกันขามกับความเห็นของศาลแขวงอุบลราชธานี  

วาประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที ่ 43 เปนกฎหมายและมีผลใชบังคับได หาไดขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแตอยางใด ซึ่งคําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญดังกลาว มีผลทําให

แนวคิดตามความเห็นของศาลแขวงอุบลราชธานีถูกลบลางไป  

    แตอยางไรก็ตาม  ตอมาภายหลัง  ศาลฎีกา(โดยที่ประชุมใหญ)ไดมี 

คําวินิจฉัย ตามแนวที่ศาลแขวงอุบลราชธานีเคยเสนอความเห็นไว โดยมีคําวินิจฉัยของ 

ศาลฎีกาที่ 913/2536∗ ยอมรับวา ประกาศ รสช. ฉบับที่ 26 มีสถานะหรือมีคาบังคับทาง

                                                           
∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจาก คณะรัฐประหาร(รสช.)ที่มีพลเอก สุจินดา คราประยูร เปนหัวหนา ไดยึด

อํานาจการปกครองจากรัฐบาลของพลเอก ชาติชาย ชุณหะวัณ เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ 2534 และไดมีประกาศ รสช.ฉบับที่ 26 ลง

วันที่ 25 กุมภาพันธ 2534 แตงต้ัง คตส.เพื่อตรวจสอบและยึดทรัพยนักการเมืองในรัฐบาลพลเอก ชาติชาย ที่รํ่ารวยผิดปกติ จากนั้น 

คตส.จึงไดตรวจสอบและมีคําสั่งยึดทรัพยสินของนักการเมืองที่เคยเปนรัฐมนตรีในรัฐบาลชุดที่ถูกลมลางไป จํานวน 25 คน รวมทั้ง

ทรัพยสินของภรรยาและบุตรของบุคคลเหลานั้น โดยในกลุมคนดังกลาว มีนายเสนาะ เทียนทอง รวมอยูดวย นายเสนาะจึงยื่นคํารอง

ตอศาลแพงเปนคดีนี้ ขอใหศาลพิพากษาหรือมีคําสั่งเพิกถอนคําสั่งยึดทรัพยของ คตส. ซ่ึงตอมาศาลฎีกา(โดยที่ประชุมใหญ) จึงได

มีคําวินิจฉัยในคดีนี้ เมื่อวันที่ 26 มีนาคม 2536 โดยมีคําสั่งช้ีขาดใหเพิกถอนคําวินิจฉัยของ คตส.ที่สั่งยึดทรัพยสินของผูรอง 
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กฎหมายเป นกฎหมายเท ียบ เท าพระราชบ ัญญัต ิ แต ก ็ได ว ิน ิจฉ ัยถ ึงความชอบด วย

รัฐธรรมนูญของเนื้อหาในบทบัญญัติขอ 2 และขอ 6 แหงประกาศ รสช.ฉบับที่ 26 ดังกลาว 

วาเปนการบัญญัติจัดตั้งคณะบุคคล (คตส.) ที่มิใชศาล และใหมีอํานาจพิจารณาอรรถคดี

เ ช น เด ีย วก ับศาล  อ ัน เป นการข ัดต อประ เพณีการปกครองประ เทศไทยในระบอบ

ประชาธิปไตย  เปนการออกและใชกฎหมาย  ที่มีโทษในทางอาญายอนหลังไปลงโทษแก

บุคคล ซึ่งขัดตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534  

จึงใชบังคับมิได เปนเหตุใหคําวินิจฉัยของ ศตส. ที่อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติดังกลาว ไมมี

ผลบังคับไปดวย นอกจากนั้น ยังไดวินิจฉัยอีกวา บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติรับรอง 

ใหประกาศหรือคําสั่ง รสช. ชอบดวยกฎหมายนั้น เปนเพียงการรับรองทั่วไปวาประกาศ 

หร ือคําสั ่งของ  รสช .  ดังกลาว  มีผลให ใช บ ังค ับไดเช นกฎหมายเท านั ้น  มิได บ ัญญัติ 

รับรองไปถึงวา ใหใชบังคับได แมเนื้อหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตอยางใด   

    จากแนวว ิน ิจฉ ัยของที ่ประช ุมใหญของศาลฎ ีกาในคด ีด ังกล าว  

จะเห็นไดว า  ไดมีการวินิจฉัยวางหลักสําคัญ  ในเรื ่องการยอมรับสถานะหรือคาบังคับ 

ทางกฎหมาย  ของประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ เฉพาะในทาง

รูปแบบ โดยถือวา ใหมีผลใชบังคับไดเชนเดียวกับกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ออกใน 

ภาวะปกติทั่วไปเทานั้น แตจะชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม เปนคนละเรื่องคนละประเด็นกัน  

โดยในประเด็นความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ศาลยอมมีอํานาจในการตรวจสอบ ซึ่งในกรณีนี้ 

ศาลไดตรวจสอบความชอบทางดานเนื้อหาของประกาศคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะเปน

กฎหมาย  เมื ่อ เห ็นว า  เนื ้อหาของประกาศคณะร ัฐประหารด ังกล าว  ขัดหร ือแย งต อ

รัฐธรรมนูญ จึงวินิจฉัยวาเปนโมฆะ หรือไมใหมีผลใชบังคับได      

    แนววินิจฉัยของศาลฎีกาเชนวานี้ ไดรับการยอมรับและยึดถือมาจนถึง

ปจจุบัน  โดยในคําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ที่ 3–5/2550 คดีที ่อัยการสูงสุด  

รองขอใหยุบพรรคไทยรักไทย พรรคพัฒนาชาติไทยและพรรคแผนดินไทย มีการโตแยงวา

บทบัญญัติ ขอ 3 แหงประกาศ คปค.ฉบับที่ 27 ลงวันที ่ 30 กันยายน  2549 ที่ใหตัดสิทธิ

เลือกตั้งของกรรมการบริหารพรรคการเมืองที่ถูกยุบมีกําหนด 5 ป ใชบังคับยอนหลังไมได  

ซึ่งมีตุลาการรัฐธรรมนูญเสียงขางนอย จํานวน 3 คน ประกอบดวย นายธานิศ เกศวพิทักษ 94 

                                                           
94 โปรดดู ความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของนายธานิศ เกศวพิทักษ ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 124 ตอนที่ 33 

ประเภท ก ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2550 (เลม 2) หนา 153 – 161. 
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นายกิติศักดิ์ กิติคุณไพโรจน95 และนายปญญา ถนอมรอด96 ที่วินิจฉัยวา บทบัญญัติของ

ประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว ขัดตอหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม จึงไมอาจนํามาบังคับใช

ยอนหลังกับการกระทําผิดที่เกิดขึ้นกอนมีประกาศฉบับดังกลาวได สวนตุลาการรัฐธรรมนูญ

เสียงขางมากคนอื่นๆ แมจะเห็นวา บทบัญญัติตามประกาศของคณะรัฐประหารดังกลาว 

สามารถใชบังคับยอนหลังกับการกระทําผิดที่เกิดกอนการออกประกาศดังกลาวไดก็ตาม  

แตทุกคนลวนวินิจฉัยถึงความชอบของเนื้อหาในประกาศคณะรัฐประหารฉบับดังกลาว 

ดวยแลว97 รวมทั้ง ยังมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 5/2551 คดีที่ดินรัชดา ซึ่งพันตํารวจโท 

ทักษิณ  ชินวัตร และคุณหญิงพจมาน  ชินวัตร ถูกฟองคดีตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ 

ผูดํารงตําแหนงทางการเมืองตามคดีหมายเลขดํา  ที่ อม .  1/2550 หมายเลขแดงที ่ อม . 

1/2550 ฝายจําเลยไดมีการโตแยงวา ประกาศ คปค. ฉบับที่ 30 ลงวันที่ 30 กันยายน 2549 

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แมวาศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยวาประกาศ คปค.ที่ถูกโตแยง 

ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญก็ตาม  แตศาลรัฐธรรมนูญก็ไดตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของประกาศ คปค.ดังกลาวแลวเชนกัน  

    อีกทั ้ง  ศาลร ัฐธรรมน ูญย ังม ีคําว ิน ิจฉ ัยล าส ุด  ตามคําว ิน ิจฉ ัย  ที่ 

12/2552 วินิจฉัยวา ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 45 ลงวันที่ 17 มกราคม 2515 ขอ 3 ซึ่ง

แกไขเพิ่มเติมโดยประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 252 ลงวันที่ 16 พฤศจิกายน  2515 ที่หาม

สถานประกอบการมิให จําหนายอาหารและสุรา เก ินกําหนดเวลานั ้น  ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ จึงใชบังคับมิได อันแสดงใหเห็นวา  ศาลรัฐธรรมนูญมิไดยอมรับความชอบ 

ดวยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะรัฐประหารที ่เปนนิติกรรมทางนิติบ ัญญัติ โดยมิได

ตรวจสอบกอนแตอยางใด  

    นอกจากนั้น ยังมีตัวอยางของคําพิพากษาศาลตางประเทศ ที่เคย

วิน ิจฉัยยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะร ัฐประหาร  ที ่เปน 

นิติกรรมทางนิติบัญญัติ เฉพาะในทางรูปแบบ  ตามแนวคิดที่สี่นี ้ ไดแก คําพิพากษาของ 

ศาลสูงสุดแหงสหพันธรัฐไนจีเรีย(Nigeria Federal Supreme Court) ที่วินิจฉัย กรณีคณะนายทหาร

                                                           
95 โปรดดู ความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของนายกิติศักด์ิ กิติคุณไพโรจน ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 124 

ตอนที่ 33 ประเภท ก ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2550 (เลม 2) หนา 44 – 45. 
96 โปรดดู ความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของนายปญญา ถนอมรอด ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 124 ตอนที่ 33 

ประเภท ก ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2550 (เลม 1) หนา 165 – 167. 
97 โปรดดู ความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของตุลาการรัฐธรรมนูญ ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 124 ตอนที่ 33 

ประเภท ก ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2550 (เลม 1 และเลม 2) 
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ของกองทัพไนจีเรียทําการรัฐประหารในป ค.ศ.1967 และออกประกาศคณะรัฐประหาร 

เรียกวา กฤษฎีกา ฉบับที่ 45 (Decree No.45 of 1968) ซึ่งมีเนื้อหาในทํานองที่ใหรัฐธรรมนูญ 

มีลําดับศักดิ ์ต่ํากวาประกาศคณะรัฐประหารหรือกฤษฎีกาฉบับดังกลาว  โดยศาลสูงสุด 

แหงสหพันธร ัฐไนจีเ ร ีย  พิพากษาว า  เนื ้อหาของประกาศคณะร ัฐประหารเช นว านั ้น  

ไม ชอบดวยร ัฐธรรมนูญและตกเปนโมฆะใช บ ังค ับมิได 98  อีกทั ้ง  ยังมีคําว ิน ิจฉัยของ 

ผูพิพากษา Fieldsend A.J.A.ในคดี Madzimbamuto  v. Lardner-Burke and another ที่วินิจฉัย

วางหลักวา คําสั่งของคณะปฏิวัติที ่ครองอํานาจหลังการประกาศอิสรภาพฝายเดียวจาก

สหราชอาณาจักรเจาอาณานิคม จะตองเปนคําสั่งที่มีวัตถุประสงคและเหตุผลเพื่อใหการ

บริหารประเทศดําเนินตอไปได ตองไมทําลายสิทธิของประชาชนที ่ไดร ับการคุ มครอง 

ตามรัฐธรรมนูญฉบับเดิม และตองไมตัดอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชอํานาจของ 

คณะปฏิวัติ99 

   (2 )  การยอมร ับสถานะหร ือคาบ ังค ับทางกฎหมายของประกาศ 

และคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง เฉพาะในทางรูปแบบ 

   สืบเนื ่องจากกรณีที ่ศาลแขวงอุบลราชธานี ไดม ีความเห ็นในคดี 

หมายเลขดําที ่ 918/2512 เพื ่อสงความเห็นไปใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณา 

วินิจฉัย  ตามมาตรา  175 ของธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2511 วา 

ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 43 ขอ 1 และขอ 2 ที่ใหผูบัญชาการตํารวจนครบาลหรือผูวา 

ราชการจ ังหว ัด  เป นผู ม ีอํานาจว ิน ิจฉ ัยชี ้ขาดว า  บุคคลใดม ีความผิดฐานเป นบ ุคคล 

อันธพาล  ตามประกาศคณะปฏิวัติหรือไม และใหมีอํานาจสงตัวไปควบคุมไวในสถาน 

อบรมและฝกอาชีพ โดยมิไดกําหนดระยะเวลาการลงโทษที่แนนอนไว เทากับเปนการให 

เจาหนาที่ฝายปกครอง หรือเปนการตั้งบุคคล ซึ่งมิใชตุลาการใหมีอํานาจพิจารณาพิพากษา

อรรถคดีไดอยางศาล และใหสั่งลงโทษแกบุคคลโดยไมมีขอบเขตกําหนดเวลาสิ้นสุด จึงขัด

ห ร ือ แ ย ง ต อ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ใ ช บ ัง ค ับ ม ิไ ด   แต ต อ ม า คณะต ุล า ก า ร ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ด 

มีคําวินิจฉัยที่ 1/2513 วินิจฉัยไปในทางตรงกันขามกับความเห็นของศาลแขวงอุบลราชธานี 

                                                           
98 Ojo, Abiolo, “The Search for a Grundnorm in Nigeria:The Lakanmi Case,” International and Comparative 

Law Quarterly (vol.20,1971),p.120 – 123 อางถึงใน สมชาย  ปรีชาศิลปกุล, “ปญหาทางกฎหมายบางประการเกี่ยวกับการปฏิวัติ,” 

หนา 74 – 76. 
99 Madzimbamuto  v. Lardner Burke and another, ALL English Records(1968), pp.561 – 587. อางถึงใน 

สมชาย  ปรีชาศิลปกุล, “ปญหาทางกฎหมายบางประการเกี่ยวกับการปฏิวัติ,” หนา 73.  
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วาประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที ่ 43 เปนกฎหมายและมีผลใชบังคับได หาไดขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแตอยางใด  

    จะเห็นไดวา  คําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญดังกลาว เปน

เพียงการวินิจฉัยวา  ประกาศคณะรัฐประหาร  ซึ ่งมีสถานะเปนกฎหมายหรือนิติกรรม 

ทางนิติบัญญัติชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม อันอยู ในขอบเขตอํานาจของคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเทานั้น แตโดยเนื้อหา

ของคดีที่มีการฟองตอศาลแขวงอุบลราชธานีในคดีดังกลาว แทที่จริงเปนการฟองคําสั่งของ 

ผูวาราชการจังหวัด ที่อาศัยอํานาจตามประกาศคณะรัฐประหารฉบับดังกลาว สั่งวาโจทก 

เปนบุคคลอันธพาล ซึ่งโดยสภาพแลว คําสั่งของผูวาราชการจังหวัดในลักษณะเชนวานั้น  

ถ ือ เป น เพ ียงคําสั ่งทางปกครอง  อัน เป นน ิต ิก รรมทางปกครองประ เภทหนึ ่ง เท านั ้น  

และการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครอง  

เปนคนละเรื ่องคนละกรณีกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  

ปญหาที่เกิดขึ้นกับกรณีนี้ คือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิไดมีอํานาจตรวจสอบความชอบ 

ดวยกฎหมายของคําสั่งผูวาราชการจังหวัด อันเปนคําสั่งทางปกครอง ดังนั้น ศาลยุติธรรม 

ที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีนี ้ จะตองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั ่ง

ดังกลาวอีกชั้นหนึ่ง แตกลับไมปรากฏวามีการตรวจสอบเชนวานั้น ทั้งนี้ เนื่องจากในอดีต

กอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครอง ศาลยุติธรรมจะตรวจสอบแตเพียงวา ผูออกคําสั่งมีอํานาจ 

ตามกฎหมายในการออกคําสั ่งหรือไม หากมีอํานาจตามกฎหมาย  และเปนบทบัญญัติ 

ของกฎหมายที ่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแลววา  ไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  

ก็จะถือโดยปริยายวา เปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายไปดวย อันเปนการวินิจฉัยที่ไมเปนไป 

ตามหลักการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองโดยองคกร 

ตุลาการ หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง  คือ ทําใหความชอบดวยกฎหมายของคําสั ่งทางปกครอง 

หรือนิติกรรมทางปกครอง  ไมถูกตรวจสอบโดยศาลหรือองคกรตุลาการเลย  ซึ ่งขัดตอ 

หลักนิติรัฐและหลักการแบงแยกอํานาจ 

    แตอยางไรก็ตาม  เมื ่อมีการจัดตั ้งศาลปกครองขึ ้นในป พ .ศ .2544  

ป ญหาด ัง กล า วข า งต น ไม ม ีอ ีกต อ ไป  เพ ราะศาลปกครอง ได ใ ช อํานาจตรวจสอบ 

นิติกรรมทางปกครอง ซึ่งออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติที่ถูกฟองโตแยงตอศาล เพื่อให

เปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง  และยิ ่งไปกวานั ้น  

ศาลปกครองย ัง ได ม ีการตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของประกาศหร ือ คําสั ่ง 
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คณะร ัฐป ร ะหา รที ่ม ีส ถ านะ เป น น ิต ิก ร รมทา งปกค รอ งอ ีก ด ว ย  ด ัง จ ะ เ ห ็น ไ ด จ า ก 

คําพิพากษาของศาลปกครองกลาง  คดีหมายเลขดําที ่ 1049/2550 หมายเลขแดงที่ 

1548/2551 และคดีหมายเลขดําที ่ 1052/2550 หมายเลขแดงที ่ 1549/2551 กรณี 

พลตํารวจโท ชะลอ  ชูวงษ และพลตํารวจเอก เพรียงพันธ  ดามาพงษ ฟองเพิกถอนคําสั่ง 

คปค. ที่ 11/2549 ลงวันที่ 21 กันยายน 2549 ที่ใหโอนยายจากสํานักงานตํารวจแหงชาติ  

ไปปฏิบัติราชการสํานักนายกรัฐมนตรี ซึ่งโดยสภาพแลว คําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว เปน

เพียงคําสั่งทางปกครองที่หัวหนาคณะรัฐประหารไดใชอํานาจทางปกครองในการออกคําสั่ง

เทานั้น ศาลปกครองกลาง จึงไดวินิจฉัยวา การออกคําสั่ง คปค.ฉบับดังกลาว ถือวา หัวหนา 

คปค .ไดใชอํานาจในฐานะนายกรัฐมนตรีออกคําสั ่งโดยผิดขั ้นตอนหรือวิธ ีการอันเปน

สาระสําคัญ และไมชอบตามพระราชบัญญัติตํารวจแหงชาติ พ .ศ . 2547 และพิพากษา 

เพิกถอนคําสั่ง คปค.ดังกลาว (คดีนี้คูกรณีไมไดยื่นอุทธรณ คดีจึงถือวา เปนอันถึงที่สุด ตาม

มาตรา 73 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) 

กรณีจึงเห็นไดวา  ศาลปกครองไดยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารดังกลาว  เฉพาะในทางรูปแบบ  วามีผลบังคับเชนเดียวกับนิติกรรมทาง

ปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติเทานั้น แตจะชอบดวยกฎหมายจริงหรือไม เปน

คนละเรื ่องคนละประเด็นกัน  และศาลปกครองยอมมีอํานาจตรวจสอบได เมื ่อผลการ

ตรวจสอบพบวา เปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยไมชอบดวยกฎหมาย ศาลปกครอง 

จึงมีคําพิพากษาหรือคําสั่งเพิกถอนมิใหมีผลบังคับอีกตอไป อันเปนการสะทอนถึง แนวคิด

การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปน

นิติกรรมทางปกครอง เฉพาะในทางรูปแบบ ตามแนวคิดที่สี่นั่นเอง 

  กล า ว โดยสร ุปแล ว จะ เห ็น ได ว า  ทั ้ง ศ าลฎ ีก า  ศาลร ัฐ ธ ร รมน ูญและ 

ศาลปกครองของไทย  รวมทั ้ง  ศาลสูงของตางประเทศ  ลวนเคยวินิจฉัย  โดยยึดถือตาม

แน วค ิด  กา ร ยอม ร ับ สถ านะห ร ือ ค า บ ัง ค ับ ท า ง กฎหมายขอ งป ร ะก าศและคํ า สั ่ง 

คณะร ัฐประหาร  ทั ้งที ่เป นน ิต ิกรรมทางนิต ิบ ัญญัต ิ และที ่เป นน ิต ิกรรมทางปกครอง  

เฉพาะในทางรูปแบบ ตามแนวคิดที่สี่นี้ทั้งสิ้น 

   เมื ่อพิจารณาถึงแนวคิด  การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย 

ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยภาพรวมแลว จะเห็นไดวา แนวคิดที่สี่นี้ นาจะ 

ถือวาเปนแนวคิดที่ดีที่สุด สําหรับการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศ

และคํา สั ่ง คณะร ัฐประหา ร  ทั ้ง ที ่เ ป นน ิต ิก ร รมทางน ิต ิบ ัญญัต ิ และที ่เ ป นน ิต ิก ร รม 
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ทางปกครอง เพราะสามารถควบคุมตรวจสอบ มิใหคณะรัฐประหารใชอํานาจออกกฎหมาย 

หรือออกนิติกรรมทางปกครองตามอําเภอใจ โดยปราศจากการตรวจสอบจากฝายตุลาการ 

และทําใหเกิดความเปนเอกภาพในระบบกฎหมายภายในประเทศ รวมทั้ง ไมทําใหเกิดความ

แตกตางระหวางกฎหมายและนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติหรือที่ออกโดย 

ฝายปกครองในภาวะปกติ กับประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีเนื้อหาและมีผลบังคับ

ใชเปนกฎหมายหรือเปนนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายเดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

ในเรื ่องที ่จะตองถูกตรวจสอบโดยศาลหรือองคกรตุลาการ  และจะตองอยู ภายใตหลัก 

ความชอบด ว ย ร ัฐ ธ ร รมน ูญของกฎหมาย  และหล ักความชอบด ว ยกฎหมายของ 

การกระทําทางปกครอง  ซึ ่งถือเปนรูปธรรมของหลักนิติร ัฐ  อันเปนเรื ่องที ่ดีและถูกตอง 

ตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตรมากกวาแนวคิดแรก  ในขณะเดียวกัน  ก็ไมกอใหเกิด 

ปญหาความโกลาหลวุ นวายในระบบกฎหมาย  เหมือนกับแนวคิดที ่ปฏิเสธสถานะหรือ 

คาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารอยางสิ ้น เชิง  หรือโดยมี

ระยะเวลาสิ้นสุด ดังที่ไดกลาวมาแลว ตามแนวคิดที่สอง และแนวคิดที่สาม ทั้งนี้ เนื่องจาก

นับแตอดีตจนถึงปจจุบัน ไดมีประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมากมาย แทรกอยู

จนเปนอันหนึ่งอันเดียวกันกับระบบกฎหมายภายในประเทศ มาเปนเวลาชานาน จนไมอาจ

ทําใหประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารเหลานั้นสิ้นสภาพบังคับไปในเวลาเดียวกันในทันที 

ดังที่ไดกลาวมาแลวนั่นเอง 

 2.2.3 การจัดลําดับศักดิ์ทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

       เมื่อพิจารณาเนื้อหาของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารทั้งหมดแลว 

จะเห็นไดวา  แทที ่จริงประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร มิไดมีเพียงประกาศหรือคําสั ่ง 

ที ่ม ีล ักษณะเป นการวางกฎ เกณฑ ทางกฎหมายที ่ม ีผลบ ังค ับ เป นการทั ่ว ไป เท านั ้น  

หากแตยังมีประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารอีกจํานวนไมนอยที่ไมมีสภาพบังคับหรือ 

ไมมีคาบังคับทางกฎหมาย เชน ประกาศคณะหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข (คปค.) ฉบับที่ 5 ฉบับที่ 6 ฉบับที่ 10  

หรือคําแถลงการณฉบับที ่ 1 และฉบับที ่ 2 (พ .ศ .  2549) ที่เปนเพียงการประชาสัมพันธ 

การขอความรวมมือหรือแจงขอมูลขาวสารใหแกประชาชนทราบ เปนตน  หรือในบางกรณี 

แมจะมีสภาพบังคับหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย  แตก็มีผลเฉพาะเรื ่องเฉพาะกรณีหรือ 

เฉพาะรายเทานั้น ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ จะมีอยูเปนจํานวนมาก 

เช นกัน  ดังนั ้น  จึงอาจแยกประเภทของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ออกเปน 
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ประเภทตาง ๆ ตามสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย  และแยกลําดับศักดิ์ทางกฎหมาย 

ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารทั้งหมดได ดังนี้ 

   2.2.3.1 ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่เปนการวางกฎเกณฑ 

ทางกฎหมาย ที่มีลักษณะเปนนามธรรมและมีผลบังคับเปนการทั่วไป  

    ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ม ีล ักษณะเป นการ 

วางกฎเกณฑทางกฎหมายที ่ม ีล ักษณะเป นนามธรรมและม ีผลบังค ับ เป นการทั ่ว ไป  

หร ือที ่ม ีค าบ ังค ับทางกฎหมายเป นกฎหมายในระด ับต า ง  ๆ  ซึ ่งประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารประเภทนี้ จะมีหลากหลาย  และมีลําดับศักดิ์ทางกฎหมายที่แตกตางกัน

ออกไป แตโดยปกติ การจัดลําดับศักดิ์ของกฎหมาย จะพิจารณาจากหลักเกณฑ 2 ประการ100  

คือ  (1) หลักเกณฑทางดานรูปแบบ โดยพิจารณาจากกระบวนการตราและสถานะของ

องคกรผูตรากฎหมายตามทฤษฎีองคกร  (2) หลักเกณฑทางดานเนื้อหา โดยพิจารณาจาก

เนื้อหาและความเกี่ยวพันระหวางกฎหมายฉบับนั้นๆ กับกฎหมายอื่น ตามทฤษฎีบริสุทธิ์ 

แหงกฎหมาย  ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงลําดับศักดิ์ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ตาม

หลักเกณฑทางดานรูปแบบแลว จะเห็นไดวา ไมสามารถนําหลักเกณฑดังกลาวมาใชไดโดย

สภาพ  เนื ่องจากประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารทุกฉบับ  มิไดมีกระบวนการตราที่

แตกตางกัน และสถานะของคณะรัฐประหารก็ไมเปนที่แนชัด ไมเหมือนกับองคกรฝายนิติ

บัญญัติ หรือฝายปกครองอยางเชนปกติทั่วไป ดังนั้น จึงจําตองพิจารณาตามหลักเกณฑ

ทางดานเนื้อหาเทานั้น101 โดยจะพิจารณาจากเนื้อหาของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร

ฉบับนั้นๆ เองวา  มีฐานะและศักดิ์อยางไร102 ซึ่งเมื่อไดพิจารณาตามหลักเกณฑทางดาน

เนื้อหาดังกลาวนี้แลว อาจแยกสถานะหรือลําดับศักดิ์ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่มีลักษณะเปนการวางกฎเกณฑที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปได ดังนี้ 

   (1) ประกาศคณะรัฐประหารที่มีลําดับศักดิ์ในระดับเทียบเทา

รัฐธรรมนูญ 

    ประกาศคณะรัฐประหารฉบับใด ที่มีเนื ้อหาเปนการยกเลิก 

หรือแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หรือมีลักษณะเปนการกอตั้งหรือยกเลิกสถาบันทางการเมือง  

ซึ ่งโดยปกติ จะตองไดร ับการกอตั ้งหรือยกเลิกโดยรัฐธรรมนูญ  ยอมถือไดวา  ประกาศ 

                                                           
100 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 : ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 14-15. 
101 สมคิด  เลิศไพฑูรย, “การปรับปรุงประกาศของคณะปฏิวัติ,” รพีสาร  1, 3 (เมษายน – มิถุนายน 2536): 46. 
102 วิษณุ  เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2523),หนา 766 – 767. 
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คณะรัฐประหารฉบับนั้น มีสถานะหรือลําดับศักดิ์ในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญ ยกตัวอยางเชน 

ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 ที่ใหยกเลิกรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย  พ .ศ .  2511 ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที ่ 2 ลงวันที ่ 20 ตุลาคม  

พ.ศ. 2520 ที่ใหยกเลิกรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2516 ประกาศ รสช. ฉบับที่ 

3 ลงวันที่ 23 กุมภาพันธ พ.ศ. 2534 ที่ใหรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2521 และที่แกไขเพิ่มเติม สิ้นสุดลง หรือประกาศ คปค. ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 

2549 ที่ใหรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 สิ้นสุดลง ใหวุฒิสภา สภา

ผู แทนราษฎร  คณะรัฐมนตรี และศาลรัฐธรรมนูญสิ ้นสุดลง  พรอมกับรัฐธรรมนูญ  ให

องคมนตรีคงดํารงตําแหนงและปฏิบัติหนาที ่ตอไป  และใหศาลทั ้งหลาย  นอกจากศาล

รัฐธรรมนูญคงมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ตามบทกฎหมายและตาม

ประกาศ คปค. เปนตน 

  (2) ประกาศคณะรัฐประหารที่มีลําดับศักดิ์ในระดับเทียบเทากฎหมาย 

ที่ออกหรือเห็นชอบโดยรัฐสภา  

   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับใดที่มีเนื ้อหาสอดคลอง

ใกลเคียงกับพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด  

หรือมีลักษณะเปนการยกเลิกแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด หรือระบุวาการยกเลิกแกไขเพิ่มเติมประกาศและคําสั่ง 

คณะรัฐประหารฉบับนั้น  ๆ จะตองทําโดยพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด หรือมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายอื่นในลักษณะที่ไมใช

กฎหมายรัฐธรรมนูญ แตมีเนื้อหาเหมือนกับกฎหมายที่ออกตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

หรือมีเนื ้อหาขยายความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ในขณะเดียวกัน  อาจมีเนื ้อหาที ่ให

อํานาจแกฝายบริหาร  หรือฝายปกครอง  ใหไปออกกฎหมายลําดับรองหรือนิติกรรมทาง

ปกครองอีกชั้นหนึ่ง หรือมีบทกําหนดโทษ หรือมีเนื้อหา ซึ่งโดยปกติจะตองเปนกฎหมายที่

ผานรัฐสภาเทานั้น จึงจะมีบทบัญญัติในลักษณะเชนวานั้นได หรือบางฉบับอาจระบุอยาง

ชัดเจนวา  ใหมีผลบังคับใช เชนเดียวกับพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ  ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่มีล ักษณะเชนวานี ้ ยอมถือไดวา  เปน

กฎหมายในลําดับพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราช

กําหนด แลวแตกรณี ซึ่งถือเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์ในระดับกฎหมายที่ออก

หรือเห็นชอบโดยรัฐสภา 
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   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ จึงไมอาจขัดหรือแยง

กับกฎหมายรัฐธรรมได ทั้งนี้ ตามหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ยกตัวอยาง

เชน ประกาศ รสช.ฉบับที่ 37 ลงวันที่ 28 กุมภาพันธ พ.ศ.2534 เรื่อง แกไขเพิ่มเติมประมวล

รัษฎากร ประกาศ รสช.ฉบับที่ 38 ลงวันที่ 28 กุมภาพันธ พ.ศ.2534 เรื่อง แกไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตํารวจ พ.ศ.2521 ประกาศ คปค.ฉบับที่ 7 ลงวันที่ 20 

กันยายน พ.ศ.2539 เร่ือง การหามชุมนุมทางการเมือง หรือประกาศ คปค.ฉบับที่ 12 ฉบับที่ 

13 ฉบับที่ 14 และฉบับที่ 19  เรื่อง ใหพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญบางฉบับมีผลใช

บังคับตอไป ฯลฯ เปนตน 

  (3) ประกาศคณะรัฐประหารที ่ม ีลําดับศักดิ ์ในระดับเทียบเทา

กฎหมายลําดับรองหรือกฎ  

   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับใด ที่มีเนื้อหาสอดคลอง

ใกลเคียงกับกฎหมายลําดับรองหรือกฎ ที่โดยปกติจะออกโดยฝายบริหารหรือฝายปกครอง  

หรือมีล ักษณะเป นการยกเล ิกแกไข เพิ ่ม เต ิมกฎหมายลําดับรองหรือกฎ  หรือมีความ 

เกี ่ยวพันกับกฎหมายอื ่น  ในลักษณะที่เปนกฎเกณฑที ่ออกตามบทบัญญัติของกฎหมาย

แมบทหรือออกได โดยมีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนดใหอํานาจ   หรือมีเนื ้อหาในลักษณะที ่เปนการกําหนด

หลักเกณฑขั้นตอนหรือวิธีการใชอํานาจของฝายปกครองที่มีกฎหมายแมบทใหอํานาจอยู

แลว โดยเนื้อหาของหลักเกณฑเชนวานั้น จะตองมิใชเปนการบัญญัติใหอํานาจ หรือกอตั้ง

อํานาจใหฝายปกครองไปมีอํานาจในเรื่องใดๆ หรือบางฉบับอาจระบุอยางชัดเจนวา ใหมีผล

บังคับใช เชนเดียวกับกฎหมายลําดับรองหรือกฎ  หรือระบุใหการยกเลิกแกไขเพิ ่มเติม

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ ตองทําโดยกฎหมายลําดับรองหรือกฎ หรือมี

เนื ้อหาซึ ่งโดยปกติจะตองออกเปนกฎหมายลําดับรองหรือกฎ   ประกาศและคําสั ่งคณะ

รัฐประหารที่มีลักษณะเชนวานี้ ยอมถือไดวา เปนกฎหมายลําดับรองหรือกฎซึ่งโดยปกติจะ

ออกโดยฝายปกครองเทานั้น 

   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ จึงจะตองชอบดวย

กฎเกณฑทางกฎหมายที่สูงกวา หรือไมอาจขัดหรือแยงกับกฎหมายในลําดับพระราชบัญญัติ

หรือเทียบเทาขึ้นไปได ทั้งนี้ ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  

ยกตัวอยางเชน  ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที ่ 22 ลงวันที ่ 9 พฤศจิกายน  พ .ศ .2501  

ใหขยายเวลาการบังคับใชพระราชกฤษฎีกาเวนคืนที่ดินฯ ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 42  
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ลงวันที ่ 7  มกราคม  พ .ศ .2502 ใหเป นพระราชกฤษฎีกาที ่ออกตาม  พ .ร .บ .สง เสร ิม

อุตสาหกรรม พ.ศ.2497 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 52 ลงวันที่ 17 มกราคม พ.ศ.2502 

ใหเปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม พ.ร.บ.สงเสริมอาชีพแกคนไทย พ.ศ.2499 ประกาศของ

คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 ลงวันที่ 17 มกราคม พ.ศ.2502 ใหเปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม 

พ.ร.บ.ควบคุมโภคภัณฑ พ.ศ.2495 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 313 ลงวันที่ 13 ธันวาคม 

พ.ศ.2515 กําหนดแนวทางหลวงที่จะสรางทางหลวงจังหวัดฯ หรือประกาศ รสช. ฉบับที่ 40 

ลงวันที ่ 28 กุมภาพันธ พ .ศ .2534 เ รื ่อง  แกไขเพิ ่มเติมพระราชกฤษฎีกาจัดตั ้งองคการ

สื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2520 หรือประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 164 ลงวันที่ 

15 มิถุนายน พ.ศ.2515 เรื่อง ใหตั้งคณะนิติศาสตรเพิ่มขึ้นในจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เปนตน 

   ซึ่งเนื้อหาของประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว ลวนระบุวา ใหมี

ผลบังคับเชนเดียวกับพระราชกฤษฎีกา  กรณียอมตองถือวา  ประกาศคณะรัฐประหาร

เหลานั้น ลวนแลวแตเปนกฎหมายลําดับรองหรือกฎ ประเภทพระราชกฤษฎีกาทั้งสิ้น 

  2.2.3.2 ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีลักษณะเปนรูปธรรมและ 

มีผลบังคับเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย  

   ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่แมจะมีผลบังคับออกสู

ภายนอก  หรือมีค าบังคับทางกฎหมาย  และมีผลกระทบกระเทือนตอสถานภาพแหง 

สิทธิเสรีภาพของบุคคลก็ตาม แตก็มิไดมีลักษณะเปนการวางกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผล 

บังคับเปนการทั่วไป หากแตประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ จะมีลักษณะเปน

รูปธรรมและมีผลบังคับเพียงเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะรายเทานั้น ประกาศและ 

คําสั ่งคณะร ัฐประหารประ เภทนี ้โดยสภาพแล ว  จ ึง เป น เพ ียงน ิต ิกรรมทางปกครอง 

ประเภทคําสั ่งทางปกครอง  ซึ่งโดยปกติจะออกโดยฝายปกครองเทานั ้น  ยกตัวอยางเชน  

ประกาศ คปค. ฉบับที่ 34 ลงวันที่ 30 กันยายน  พ .ศ. 2549 เรื ่อง อนุญาตใหขาราชการ

อัยการลาออกจากราชการ คําสั่ง คปค. ที่ 9/2549 ลงวันที่ 20 กันยายน พ.ศ. 2549 เร่ือง ให

นายยงยุทธ  ติยะไพรัช และนายเนวิน  ชิดชอบ ไปรายงานตัว คําสั่ง คปค. ที่ 11/2549 ลง

วันที่ 21 กันยายน พ.ศ. 2549 เรื่อง ใหขาราชการปฏิบัติราชการสํานักนายรัฐมนตรี คําสั่ง 

คปค. ที่ 21/2549 ลงวันที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2549 ใหรับโอนขาราชการครู มาบรรจุเปน

ขาราชการพลเรือนในพระองค คําสั่ง คปค. ที่ 22/2549 ลงวันที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2549 ให

ขาราชการพลเรือนในพระองคอาวุโส 1 ราย ไดรับเงินเพิ่มพิเศษ (พ.ข.อ.) คําสั่ง คปค.ที่ 

23/2549 ลงวันที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2549 รับโอนขาราชการทหาร มาบรรจุเปนขาราชการ
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พลเรือนในพระองค คําสั ่ง  คปค .  ที ่ 25/2549 และที ่ 26/2549 ลงวันที ่ 30 กันยายน  

พ.ศ. 2549 ใหขาราชการไดรับเงินตอบแทนเพิ่มพิเศษ หรือคําสั่ง คปค. ที่ 27/2549 ลงวันที่ 

30 กันยายน พ.ศ. 2549 อนุญาตใหขาราชการอัยการลาออกจากราชการ ฯลฯ เปนตน   

   ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารเหลานี ้ โดยเนื ้อหาแลว 

เปนเพียงคําสั ่งทางปกครองหรือเปนนิต ิกรรมทางปกครอง  จึงจะตองอยู ภายใตหลัก 

ความชอบดวยกฎหมายของกระทําทางปกครอง เชนเดียวกับคําสั่งทางปกครองหรือนิติกรรม

ทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองโดยทั่วไป ทั้งนี้ เนื่องจากเมื่อพิจารณาถึงผลิตผลจาก

การใชอํานาจของคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ที่เปนเพียงคําสั่งทางปกครอง 

หรือนิติกรรมทางปกครองดังกลาวแลว ยอมแสดงใหเห็นวา อํานาจที่ใชเปนเพียงอํานาจ 

ทางปกครอง  มิใชอํานาจนิติบัญญัติ หรืออํานาจตุลการ และยอมตองถือไดวา ในการใช

อํานาจออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว คณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร จะอยู

ในฐานะฝายปกครองเทานั้น มิใชในฐานะรัฏฐาธิปตย ที่ใชอํานาจยกเลิกหรือประกาศใช

รัฐธรรมนูญ และมิใชในฐานะฝายนิติบัญญัติที่ใชอํานาจออกกฎหมาย ทั้งนี้ โดยมิพักตอง

พิจารณาถึงประกาศ คปค. ฉบับที่ 4 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2549 ที่ใหอํานาจหนาที่ของ

นายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีตามที่กฎหมายบัญญัติ ใหเปนอํานาจหนาที่ของหัวหนา 

คปค. ซึ่งมีผลบังคับใชกอนหนาที่จะมีการออกประกาศหรือคําสั่งที่มีสถานะเปนคําสั่งทาง

ปกครอง หรือนิติกรรมทางปกครองเหลานั้นแตอยางใดไม และถาหากประกาศและคําสั่ง

คณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย เปนเพียงคําสั่งทางปกครองเชนวานี้ 

ไมอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ยอมจะทําใหคําสั่ง

ทางปกครอง หรือนิติกรรมทางปกครอง ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย เหมือนกัน

ในระบบกฎหมายเดียวกัน ถูกแยกออกเปน 2 สวน หรือมีลักษณะทวิภาวะทางกฎหมาย โดย

ปราศจากเหตุผลและไมสามารถอธิบายไดในทางนิติศาสตร 

 2.2.3.3 ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่ไมมีสถานะหรือไมมีคาบังคับทาง

กฎหมายโดยสภาพ  

   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่ไมมีคาบังคับทางกฎหมายหรือ 

ไมมีสภาพบังคับออกสู ภายนอกไปกระทบตอสถานภาพของสิทธิและหนาที ่ของบุคคล  

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ มักจะเปนแถลงการณของคณะรัฐประหาร  

หรือเปนประกาศคณะรัฐประหารที่มีเนื้อหาเปนเพียงการประชาสัมพันธ การขอความรวมมือ 

หรือการแจงขอมูลขาสารใหแกประชาชนทราบ  หรือเปนคําสั ่งภายในหรือเปนแนวทาง 
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การปฏิบัติหนาที่ภายในหนวยงาน  ยกตัวอยางเชน ประกาศ รสช. ฉบับที่ 34 ลงวันที่ 27 

กุมภาพันธ พ.ศ.2534 เรื่อง ขอความรวมมือประชาชนชวยแจงเบาะแสนักการเมืองที่รํ่ารวย

ผิดปกติ ประกาศ คปค. ฉบับที่ 5 ลงวันที่ 20 กันยายน พ.ศ. 2549 เร่ือง การใหนิสิตนักศึกษา 

มีสวนรวมในทางการเมือง ประกาศ คปค. ฉบับที่ 6 ลงวันที่ 20 กันยายน พ.ศ.2549 เรื่อง 

การแกไขความเดือดรอนของบรรดาพี่นองผูใชแรงงาน ชาวนา ชาวไร หรือประกาศ คปค. 

ฉบับที่ 9 ลงวันที่ 20 กันยายน พ.ศ. 2549 เร่ือง นโยบายตางประเทศ ฯลฯ เปนตน 

2.3  การตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง 
 2.3.1. การตรวจสอบประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.2.1.2 (1) และหัวขอ 2.2.3.1(2) วา มีประกาศ 

คณะร ัฐป ร ะหา ร จํ า น วนมาก  ใ น ร ะบบกฎหมาย ไทย  ที ่ม ีส ถ านะ เ ป น  “น ิต ิก ร ร ม 

ทางน ิต ิบ ัญญัต ิ” และม ีลําด ับศ ักดิ ์ทางกฎหมาย เท ียบ เท าก ับพระราชบ ัญญัต ิ หร ือ

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  หรือพระราชกําหนด  แลวแตกรณี ซึ ่งประกาศ 

คณะรัฐประหารเหลานั้นจะตองอยูภายใตหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

เชนเดียวกับกฎหมายที ่ออกโดยองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาในภาวะปกติ  แตโดยที่ 

ศาลปกครองไมมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือของนิติกรรม

ทางน ิต ิบ ัญญัต ิ เพราะกรณีด ังกลาว เป นอํานาจของศาลร ัฐธรรมน ูญ  คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ หรือศาลยุติธรรม แลวแตกรณี  ในขณะที่ศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบเพียง

ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง ตามมาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  พุทธศักราช  2550 ประกอบมาตรา  9 และมาตรา  72 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ศาลปกครองจึงมีอํานาจตรวจสอบ

เฉพาะประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีลักษณะเปน“นิติกรรมทางปกครอง”เทานั้น 

ดังนั้น การตรวจสอบประกาศคณะรัฐประหารที่มีลักษณะเปนกฎหมายหรือเปนนิติกรรม 

ทางนิติบัญญัติ  จึงไมอยูในขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธเลมนี้ แตอยางใด 

 2.3.2. การตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปน “นิติกรรมทาง 
ปกครอง” โดยศาลปกครอง 

 จากหลักความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย  และหลักความชอบดวย 

กฎหมายของการกระทําทางปกครอง ซึ่งถือวานิติกรรมทางปกครอง ไมวาจะเปนกฎหมาย 

ลําดับรองหรือกฎที่เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่เปนนามธรรมออกโดยฝายปกครอง และ 

มีผลบังคับเปนการทั่วไป และคําสั่งทางปกครองที่เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่เปนรูปธรรม
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ออกโดยฝายปกครอง และมีผลบังคับเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย ลวนแลวแต  

จะตองไมขัดหรือแยงกับกฎเกณฑทางกฎหมายอื่นๆ ที่มีลําดับศักดิ์สูงกวา ในระบบกฎหมาย  

ทั้งนี้ ไมวาจะเปนในขณะเวลาที่มีการออกนิติกรรมทางปกครอง และรวมถึงตลอดระยะเวลา

ที ่กฎหร ือ คําสั ่งทางปกครองนั ้นๆ  มีสภาพบังค ับหร ือม ีค าบ ังค ับทางกฎหมาย  และ 

มีผลบังคับใชอยูในระบบกฎหมาย ดังนั้น เมื่อประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมาก 

โดยเนื้อหาแลว จะมีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย เปนเพียงแคนิติกรรมทางปกครอง  

ไมวาจะเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครอง ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.2.3.1.(3) และหัวขอ 

2.2.3.2  ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารเชนวานั้น จึงตองอยูภายใตหลักความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครอง  และจะตองถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง 

เชนเดียวกับกฎหรือคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองทั่วไป ตามหลักการแบงแยก

อํานาจ เพราะมิฉะนั้น นอกจากจะไมเปนไปตามหลักความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย  

และหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองแลว ยังจะตองถือวา ขัดตอ 

หลักนิติรัฐ อันเปนหลักการพื้นฐานในการปกครองของรัฐอยางรายแรงจนมิอาจยอมรับได 

 2.3.2.1 ลักษณะคดีพิพาทในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะ

รัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครอง 

   สําหรับการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะ

หรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครอง  นั้น เมื่อพิจารณา 

ถึงประเภทคดีปกครอง ที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  ตามมาตรา 9  

ประกอบมาตรา 72 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.1.5.3 (1) จะเห็นไดวา สามารถแบงออกเปน 3 

ลักษณะคดี ไดแก   

   (1 )  คดีประ เภทแรก   เป นคดีฟ อง เพ ิกถอนประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ทั้งประเภทที่เปนกฎและคําสั่งทางปกครอง อัน

เปนคดีพิพาท ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง(1) ประกอบตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(1) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   

   (2) คดีประเภทที่สอง  เปนคดีละเมิดอันเกิดจากประกาศและคําสั่ง 

คณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ทั้งประเภทที่เปนกฎและคําสั่งทางปกครอง อัน

เปนคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง(3) ประกอบตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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   (3) คดีประเภทที่สาม  เปนคดีเกี่ยวกับความรับผิดอยางอื่นอันเกิด

จากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง อันเปนคดีพิพาท ตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง(3) ประกอบตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 2.3.2.2 ประเด็นแหงคดีที ่ศาลปกครองจะตองวินิจฉัยในการตรวจสอบ

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง 

   การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร  ที ่เปนนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครอง  ตามลักษณะคดีพิพาท  

ทั้ง 3 ประเภทคดีดังกลาว  มีประเด็นแหงคดีที่ศาลปกครองจะตองพิจารณาวินิจฉัยทั้งใน 

ประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาล เงื่อนไขการฟองคดี และที่เปนเนื้อหาแหงคดี ดังนี้ 

    (1) ประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาล 

   (1 .1 )  คดีประเภทแรก   ซึ ่ง เป นคดีที ่ฟ อง เพ ิกถอนประกาศ 

คณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย เปนนิติกรรมทางปกครอง แมวาจะ

เปนคดีพิพาทที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ประกอบมาตรา 

72 วรรคหนึ ่ง  (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ก็ตาม  แตในการยื่นฟองคดี จะตองยื่นฟองตอศาลปกครองที่มีเขตอํานาจเหนือ

คดีดังกลาว ตามที่กฎหมายกําหนดดวย ซึ่งสามารถแยกพิจารณาในเรื่องเขตอํานาจศาล

ปกครองสําหรับคดีประเภทแรก ดังนี้ 

    1) คดีที่ตองยื่นฟองตรงตอศาลปกครองสูงสุด  

    เนื ่องจากมาตรา  11(2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 บัญญัติให ศาลปกครองสูงสุดมี

อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา 

หรือกฎที ่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ประกอบกับ 

มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว บัญญัติให ศาลปกครองชั้นตนมีอํานาจพิจารณา

พิพากษาคดีที่อยูในอํานาจศาลปกครอง  ยกเวนแต คดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษา 

ของศาลปกครองสูงสุด และมาตรา 47 วรรคสอง บัญญัติใหการฟองคดีที่อยูในเขตอํานาจ 

ของศาลปกครองสูงสุด ใหยื่นฟองตอศาลปกครองสูงสุด  ซึ่งจากบทบัญญัติดังกลาว ทําให 

คดีที่ผู ฟองคดีประสงคจะฟองเพิกถอนพระราชกฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี 

หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี จะตองยื่นฟองตรงตอศาลปกครองสูงสุด  และ 
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แม ว าห ัวหน าคณะร ัฐประหารหร ือคณะร ัฐประหารจะม ิใช คณะร ัฐมนตร ีก ็ตาม  แต 

เนื ่องจากคณะรัฐประหารเปนองคกรสูงสุดที ่ใชอํานาจบริหารแทนคณะรัฐมนตรี อีกทั ้ง  

ประกาศคณะรัฐประหารจํานวนไมนอย มีเนื้อหาและมีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย 

เปนกฎประเภทพระราชกฤษฎีกา ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.2.3.1(3) ดังนั้น การฟอง 

เพ ิกถอนประกาศคณะร ัฐประหารประ เภทด ังกล าว  จ ึงจะต อ งยื ่นฟ อ ง โดยตรงต อ 

ศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 11(2) ประกอบมาตรา 47 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดวย 

    2) คดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตน  

   เนื ่อ งจากมาตรา  10  แห งพระราชบ ัญญัต ิจ ัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 บัญญัติให ศาลปกครองชั ้นตน 

มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่อยูในอํานาจศาลปกครอง  ยกเวนแต คดีที ่อยู ในอํานาจ 

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด   และโดยที ่มาตรา  11 แหงพระราชบัญญัติ

ดังกลาว มิไดบัญญัติใหคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง อยู

ในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดแตอยางใด ทําใหคดีที่ผูฟองคดีประสงคจะฟองเพิกถอน 

คําสั ่ง ทา งปกครอง  จะต อ งยื ่นฟ อ งต อศาลปกครองชั ้นต น  โดยอาจจะยื ่นฟ อ งต อ 

ศาลปกครองชั ้น ต นที ่ผู ฟ อ งคด ีม ีภ ูม ิลํ า เ นาอยู ห ร ือที ่ม ูลคด ีเ ก ิด ขึ ้น ก ็ไ ด  ทั ้ง นี ้ ตาม 

มาต ร า  4 7  ว ร ร คหนึ ่ง  แห ง พ ร ะ ร า ชบ ัญญ ัต ิเ ด ีย ว ก ัน   ด ัง นั ้น  ก า รฟ อ ง เ พ ิก ถ อน 

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรม 

ทางปกครอง  ประเภทคําสั ่งทางปกครอง  ดังที ่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.2.3.2 จะตอง 

ยื ่นฟองตอศาลปกครองชั ้นต น  โดยผู ฟ องคดีอาจจะยื ่นฟองตอศาลปกครองชั ้นตนที่ 

ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู หรืออาจยื่นฟองตอศาลปกครองกลาง  ซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจ 

เหนือพื้นที่ที่มูลคดีเกิดขึ้นก็ได 

    (1.2) คดีประเภทที่สอง และประเภทที่สาม  ซึ่งเปนคดีเกี่ยวกับ

การกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่น อันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่มีสถานะเปนนิติกรรมทางปกครอง  ทั ้งประเภทที่เปนกฎและที ่เปนคําสั ่งทางปกครอง  

อันเปนคดีพิพาท ตามบทบัญญัติมาตรา 9 วรรคหนึ่ง(3) ประกอบมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เนื่องจากมาตรา 

11 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว มิไดบัญญัติใหคดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับ

ผิดอยางอื่นอันเกิดจากกฎหรือคําสั่งทางปกครอง เปนคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง

สูงสุดแตอยางใด ดังนั้น คดีประเภทที่สอง และประเภทที่สามดังกลาวนี้ จึงเปนคดีปกครองที่



  

 

 

62 
 

อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตน ตามมาตรา  10 โดยผูฟองคดีอาจจะยื่นฟองตอ 

ศาลปกครองชั้นตนที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู หรืออาจยื่นฟองตอศาลปกครองกลาง ซึ่งเปน

ศาลที ่มีเขตอํานาจเหนือพื ้นที ่ที ่ม ูลคดีเกิดขึ ้นก็ได ทั ้งนี ้ ตามมาตรา  47 วรรคหนึ ่ง  แหง

พระราชบัญญัติเดียวกัน  

   (2) ประเด็นเงื่อนไขการฟองคดี  แบงออกเปน 5 ประเด็นยอย ดังนี้ 

    (2.1) ผูมีสิทธิฟองคดี 

      โดยที ่มาตรา  42 วรรคหนึ ่ง  แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติวา “ผูใดไดรับความเดือนรอน 

หรือเสียหาย  หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี ่ยงได อันเนื ่องจากการ

กระทําหรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือมี 

ขอโตแยงเกี ่ยวกับสัญญาทางปกครอง  หรือกรณีอื ่นใดที ่อยู ในเขตอํานาจศาลปกครอง 

ตามมาตรา  9  และการแก ไขหรือบรร เทาความเด ือดรอนหร ือความเส ียหายหรือย ุติ 

ขอโตแยงนั้น ตองมีคําบังคับตามที่กําหนดในมาตรา 72 ผูนั้นมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง”    

จากบทบัญญัติดังกลาวเห็นไดวา ผูที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง เพื่อขอใหตรวจสอบ

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ทั้ง 3 ลักษณะประเภทคดี  

จะตองเปนผู ที ่ได ร ับความเดือดรอนหรือ เส ียหาย  หรืออาจจะเดือดรอนหรือ เส ียหาย 

โดยมิอาจหลีกเลี ่ยงได หรือกลาวอีกนัยหนึ ่งคือ  จะตองเปนผู มีสวนไดเสียโดยตรงหรือ 

สิทธิของตน จะตองถูกกระทบกระเทือนจากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารเชนวานั้น  

และการแกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือความเสียหาย ศาลตองมีคําบังคับ ตามมาตรา 

72 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติดังกลาวดวย 

   (2.2) การแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายกอนการฟองคดี 

      โดยที ่มาตรา  42 วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 บัญญัติวา  “ในกรณีที ่มีกฎหมาย 

กําหนดขั ้นตอนหรือวิธ ีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื ่องใดไว 

โดยเฉพาะ  การฟองคดีปกครองในเรื ่องนั ้น  จะกระทําไดตอเมื ่อ  มีการดําเนินการตาม 

ขั้นตอนและวิธีการดังกลาว  และไดมีการสั ่งการตามกฎหมายนั้น  หรือมิไดมีการสั่งการ 

ภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด”   ซึ่งจากบทบัญญัติดังกลาว 

เห ็นไดว า  กฎหมายมีเจตนารมณที ่จะใหผู ฟ องคดีจะตองไปดําเนินการแกไขเยียวยา 

ความเดือดรอนหรือเสียหายโดยฝายปกครองหรือใหฝายปกครองที ่มีอํานาจเหนือกวา 

ไดมีโอกาสทบทวนเพื ่อแกไขเยียวยาความเดือดรอน  กอนที ่จะมีการนําคดีมายื ่นฟอง 
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ต อศาลปกครอง   แต อย า ง ไ รก ็ต าม  สําห ร ับกา รฟ อ ง เพ ิกถอนประกาศหร ือ คําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง  ไมวาจะเปนประกาศคณะรัฐประหารที่เปน 

กฎหรือประกาศหรือ คําสั ่งคณะรัฐประหารที ่เป นคําสั ่งทางปกครองก ็ตาม  เนื ่องจาก 

ออกโดยคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร  ซึ ่ง เปนเจาหนาที ่ในระดับสูงสุด 

ที่ใชอํานาจทางปกครองในขณะนั้น ดังนั้น การแกไขเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหาย 

โดยฝายปกครองที่มีอํานาจเหนือขึ้นไปจึงไมมีโดยสภาพ นอกจากนี้ การฟองคดีเกี่ยวกับ 

การกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่น อันเกิดจากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที ่เปนนิติกรรมทางปกครอง  ก็ไมมีกฎหมายกําหนดใหตองมีการแกไขความเดือดรอน 

หรือเสียหายโดยฝายปกครองกอนการฟองคดีเชนกัน  ดังนั้น การฟองคดีตอศาลปกครอง 

เพื ่อ ให ต รวจสอบประกาศหร ือ คําสั ่ง คณะร ัฐประหารที ่เ ป นน ิต ิก ร รมทางปกครอง  

ทั ้ง  3  ล ักษณะประ เภทคด ีด ัง กล า ว  จ ึง ไ ม ม ีขั ้น ตอนหร ือ ว ิธ ีก า รสํา ห ร ับกา รแก ไ ข 

ความเดือดรอนหรือเสียหายกอนการฟองคดี ตามมาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตอยางใด 

  (2.3) ระยะเวลาการฟองคดี 

   1) คดีประเภทแรก   ซึ ่ง เปนคดีที ่ฟองเพิกถอนประกาศ 

คณะร ัฐประหารที ่ม ีสถานะหร ือมีค าบ ังค ับทางกฎหมาย  เป นน ิต ิกรรมทางปกครอง 

   โดยที่มาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติวา “การฟองคดีปกครองจะตองยื่นฟอง 

ภายในเกาสิบวัน นับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี หรือนับแตวันที่พนกําหนด 

เกาสิบวัน นับแตวันที่ผูฟองคดีไดมีหนังสือรองขอตอหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่

ของรัฐเพื่อใหปฏิบัติหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และไมไดรับหนังสือชี้แจงจากหนวยงาน 

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือไดรับแตเปนคําชี้แจงที่ผูฟองคดีเห็นวาไมมีเหตุผล  

แลวแตกรณี เว นแตจะมีบทกฎหมายเฉพาะกําหนดไวเปนอยางอื ่น”  และมาตรา  50  

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว บัญญัติวา “คําสั่งใดที่อาจฟองตอศาลปกครองได ใหผูออก

คําสั ่งระบุว ิธ ีการยื ่นคําฟองและระยะเวลาสําหรับยื ่นคําฟองไว ในคําสั ่งดังกลาวดวย”  

วรรคสอง บัญญัติวา “ในกรณีที่ปรากฏตอผูออกคําสั่งใดในภายหลังวา ตนมิไดปฏิบัติตาม

วรรคหนึ่ง ใหผูนั้นดําเนินการแจงขอความ ซึ่งพึงระบุตามวรรคหนึ่ง ใหผูรับคําสั่งทราบโดย 

ไมชักชา ในกรณีนี้ใหระยะเวลาสําหรับยื่นคําฟอง เริ่มนับใหมนับแตวันที่ผูรับคําสั่งไดรับแจง

ขอความดังกลาว” และวรรคสาม  บัญญัติว า  “ถาไมมีการแจงใหมตามวรรคสองและ
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ระยะเวลาสําหรับยื่นคําฟองมีกําหนดนอยกวาหนึ่งป ใหขยายเวลาสาํหรับยื่นคาํฟองเปนหนึ่ง

ปนับแตวันที่ไดรับคําสั่ง” 

   จากบทบัญญัต ิด ังกลาวขางตน  จะเห็นไดว า  ในการ

พิจารณาถึงระยะเวลาการฟองคดี ขอใหเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปน 

นิติกรรมทางปกครอง  จําตองมีการแยกพิจารณาตามประเภทของประกาศหร ือคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง  โดยถาหากเปนประกาศคณะรัฐประหารที่เปน

นิติกรรมทางปกครองประเภท “กฎ” ผูฟองคดีจะตองยื่นฟองตอศาล ภายในกําหนดเวลาเกา

สิบวันนับแตวันที่รู หรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี ตามมาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  แตหากเปนประกาศหรือคําสั่ง

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครองประเภท “คําสั่งทางปกครอง” ผูฟองคดีจะตอง

ยื่นฟองตอศาล ภายในกําหนดเวลาเกาสิบวัน นับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี 

หรือในกรณีที่ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนคําสั่งทางปกครองดังกลาว มิไดระบุ

วิธีการยื่นคําฟองและระยะเวลาสําหรับยื่นคําฟองตอศาลปกครองไว ระยะเวลาการฟองคดี 

จะขยายเปนหนึ่งป ตามมาตรา 49 และมาตรา 50 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

   2) คดีประเภทที่สอง  และประเภทที่สาม ซึ่งเปนคดี 

เกี ่ยวก ับการกระทําละเม ิดหร ือความร ับผิดอยางอื ่น  อัน เก ิดจากประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง  

   เนื ่องจากมาตรา  51  แหงพระราชบัญญัต ิจ ัดตั ้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติวา “การฟองคดีตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง(3) ใหยื่นฟองภายในหนึ่งป นับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี แตไมเกิน

สิบป นับแตวันที่มีเหตุแหงการฟองคดี”   ดังนั้น การฟองคดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือ 

ความรับผิดอยางอื ่น  อันเกิดจากประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทาง

ปกครอง อันเปนคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง(3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธ ีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .2542 จึงตองยื ่นฟองภายในหนึ ่งป นับแต 

ผู ฟองคดีรู หรือควรรู ว าประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ที ่เปนนิติกรรมทางปกครอง

ดังกลาว กระทบตอสิทธิและทําใหตนเองไดรับความเสียหาย แตไมเกินสิบป นับแตวันที่มี

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
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   (2.4) ลักษณะของคําฟอง 

   คําฟองตองมีถอยคําสุภาพ  และตองมีรายการถูกตอง 

ครบถวน  ตามมาตรา  45 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธ ีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนี้ 

   1) ชื่อและที่อยูของผูฟองคดี 

   2 )  ชื ่อหนวยงานทางปกครองหร ือ เจ าหน าที ่ของร ัฐที่

เกี่ยวของอันเปนเหตุแหงการฟองคดี  ซึ่งในกรณีนี้อาจแยกตามประเภทคดีได ดังนี้ 

    คดีประเภทแรก ซึ่งเปนการฟองเพิกถอนประกาศหรือ

คําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ผูฟองคดีจะตองระบุใหคณะรัฐประหาร

หรือหัวหนาคณะรัฐประหาร เปนผูถูกฟองคดี  แตหากขณะยื่นฟองคดี คณะรัฐประหารและ

หัวหนาคณะรัฐประหารไดสิ้นอํานาจไปตามกฎหมาย หลังจากที่คณะรัฐมนตรีที่ไดรับการ

จัดตั ้งขึ ้นตามรัฐธรรมนูญฉบับใหมไดเขารับหนาที ่บริหารประเทศแลว  ผูฟองคดีจะตอง

พิจารณาวากฎหรือคําสั่งทางปกครองในรูปแบบประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ 

หากออกในภาวะปกติ จะมีหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที ่ของรัฐใดเปนผู ออก  

ก็จะตองระบุชื่อหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น เปนผูถูกฟองคดี ยกตัวอยาง

เ ช น  กา รฟ อ ง เ พ ิก ถอนประกาศคณะร ัฐป ร ะหา รที ่เ ป นพ ระ ร า ชกฤษฎ ีก า เ วนค ืน

อสังหาริมทรัพย ซึ่งหากเปนภาวะปกติ พระราชกฤษฎีกาจะออกโดยคณะรัฐมนตรี ผูฟองคดี

ก็จะตองระบุใหคณะรัฐมนตรี เปนผูถูกฟองคดี หรือในกรณีการฟองเพิกถอนประกาศหรือ

คําสั ่งคณะรัฐประหาร ที่เปนคําสั ่งยายปลัดกระทรวง  ซึ ่งหากเปนภาวะปกติจะออกโดย

นายกรัฐมนตรี ผูฟองคดีก็จะตองระบุใหนายกรัฐมนตรี เปนผูถูกฟองคดี เปนตน  แตอยางไร

ก็ตาม ในกรณีที่สถานะของคณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหารในทางกฎหมาย ได

สิ ้นสุดลงไป  ในขณะที ่คดีอยู ระหวางการพิจารณาคดีของศาล  ศาลยอมจะตองเรียกให

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที ่ของรัฐที ่เกี ่ยวของ  หรือที ่อาจไดรับผลกระทบจาก 

คําพิพากษาหรือผลแหงคดี ใหเขามาในคดี โดยเรียกใหเขามา เปนผูถูกฟองคดี ดวยการรอง

สอด ตามมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 และขอ 78 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวย

วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.2543 ประกอบกับมาตรา 57 และมาตรา 58 แหงประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

   คดีประเภทที ่สอง   ซึ ่ง เป นคดีเกี ่ยวก ับการกระทํา

ละเมิด อันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ในกรณี
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ปกติ การฟองคดีประเภทนี ้ ผู ฟองคดีจะตองฟองหนวยงานทางปกครองที ่มีฐานะเปน 

นิติบุคคล ซึ่งเจาหนาที่ผูออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองสังกัดอยู ใหเปนผูถูกฟองคดี ทั้งนี้ 

ตามมาตรา  5  วรรคหนึ ่ง  แหงพระราชบัญญัติความร ับผิดทางละเม ิดของเจ าหนาที่  

พ.ศ.2539 แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ไมถือวา 

เปนเจาหนาที่ที่สังกัดอยูในหนวยงานใด ดังนั้น ผูฟองคดีจึงจะตองฟองกระทรวงการคลัง ให

เปนผูถูกฟองคดี ทั้งนี้ ตามมาตรา 5 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

   คดีประเภทที่สาม ซึ่งเปนคดีเกี่ยวกับความรับผิดอยาง

อื่น  อันเกิดจากประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง  โดยปกติ  

คดีประเภทนี้ จะเปนคดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานที่ดําเนินการในเรื่องนั้นๆ จะตอง 

รับผิดชดใชคาทดแทนใหแกบุคคลที่ถูกกระทบสิทธิจากการใชอํานาจทางปกครองดังกลาว  

และในการฟองคดี ผู ฟ องคดีก ็จะตองฟองหนวยงานทางปกครองที ่กฎหมายกําหนด 

ใหรับผิดชอบดําเนินการ ซึ่งจะเปนหนวยงานที่มีฐานะเปนนิติบุคคลเชนกัน  ยกตัวอยางเชน  

การฟองเรียกเงินคาทดแทนที่ดินที่ถูกเวนคืนตามประกาศคณะรัฐประหาร ซึ่งในประกาศ 

คณะรัฐประหารฉบับดังกลาว อาจจะกําหนดใหกรมทางหลวง หรือกรุงเทพมหานคร หรือ 

กรมทางหลวงชนบท  หรือ . .ฯลฯ  ใหเปนหนวยงานที ่มีอํานาจในการดําเนินการเวนคืน 

ตามโครงการดังกลาว ผูฟองคดีก็จะตองฟองโดยระบุใหกรมทางหลวง หรือกรุงเทพมหานคร  

หรือกรมทางหลวงชนบท หรือ...ฯลฯ แลวแตกรณี ใหเปนผูถูกฟองคดี  เปนตน 

  3 )  กา รก ร ะทํ า ทั ้ง ห ล ายที ่เ ป น เ หต ุแ ห ง ก า รฟ อ ง คดี  

พรอมทั้งขอเท็จจริงหรือพฤติการณตามสมควรเกี่ยวกับการกระทําดังกลาว 

  4) คําขอของผูฟองคดี  ในกรณีคดีประเภทแรก หมายถึง 

คําขอทายฟอง ที่ขอใหศาลพิพากษาหรือมีคําสั่งเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง อันเปนเหตุแหงการฟองคดีดังกลาว ซึ่งศาลสามารถกําหนด 

คําบังคับได ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และในกรณีคดีประเภทที่สองและประเภทที่สาม หมายถึง 

คําขอทายฟองที่ขอใหศาลพิพากษาหรือมีคําสั่งใหผูถูกฟองคดีใชเงินหรือสงมอบทรัพยสิน

ใหแกผูฟองคดี หรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ ซึ่งศาลสามารถกําหนดคําบังคับได 

ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

  5) ลายมือช่ือของผูฟองคดี ถาเปนการยื่นฟองคดีแทนผูอ่ืน

จะตองแนบใบมอบฉันทะใหฟองคดีมาดวย 
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      (2.5) การฟองซ้ํา ฟองซอน และการดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ํา  

การฟองคดีตอศาลปกครอง  จะตองไมปรากฏวา  เปนการฟองซอน  ตามขอ  36(1) หรือ 

ดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ํา ตามขอ 96 หรือฟองซ้ํา ตามขอ 97 แหงระเบียบของที่ประชุม

ใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 

  (3) ประเด็นเนื้อหาแหงคดี   อาจแยกไดตามลักษณะประเภทคดี ดังนี้ 

       (3.1) คดีประเภทแรก  ซึ ่ง เปนการฟองเพิกถอนประกาศหรือ 

คําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง 

     สําหรับประเด็น เนื ้อหาแหงคดีประเภทแรกนี ้ ศาลปกครอง

จะตองพิจารณาวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร  

ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง อันเปนวัตถุแหงคดี โดยที่ศาลจะตองพิจารณาถึงเหตุของความ

ไม ชอบด วยกฎหมายของกฎหร ือคําสั ่งทางปกครอง  ตามมาตรา  9  วรรคหนึ ่ง ( 1 )  

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนี้  

        1) การออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองโดยไมมีอํานาจหรือ

นอกเหนืออํานาจหนาที่  สําหรับในประเด็นนี้ เนื่องจากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร  

ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ออกโดยคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ซึ่งแมจะไม

อาจอางอํานาจตามระบบกฎหมายในภาวะปกติได แตก็มีอํานาจตามความเปนจริง ดังนั้น 

ในประเด็นนี้จึงไมอาจนํามาพิจารณาไดโดยสภาพ  เวนแตศาลจะไมยอมรับหรือจะปฏิเสธ

สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยสิ้นเชิง ตามที่

ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 2.2.2.2 หรือเปนการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย

ของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารเฉพาะในชวงเวลา  กอนที ่จะมีการประกาศใช

รัฐธรรมนูญใหม ตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 2.2.2.3(2) 

     2) เปนกฎหรือคําสั่งทางปกครองที่ไมถูกตองตามกฎหมาย  

ในประ เด ็นนี ้ จะ เป นก รณ ีที ่ศ าลจะต อ งตรวจสอบ เนื ้อห าของประกาศหร ือ คําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง อันเปนวัตถุแหงคดี วามีเนื้อหาที่ขัดหรือแยงกับ

กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์ที่สูงกวาหรือไม หากผลการตรวจสอบปรากฏวาเนื้อหา

ของประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลยอมมีอํานาจ

กําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

   3 )  การออกกฎหรือคําสั ่งทางปกครองโดยไม ถ ูกต อง 

ตามรูปแบบอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น  ประเด็นนี้ จะเปนกรณีที่ 
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ศาลจะตรวจสอบรูปแบบภายนอก ยกตัวอยางเชน การจัดทําเปนหนังสือ การลงลายมือชื่อ 

หรือการประทับตราประจําตําแหนงของผู ออกคําสั ่ง  หรือการแสดงเหตุผลในคําสั ่งทาง

ปกครอง  เปนตน  ซึ ่งหากกฎหรือคําสั ่งทางปกครอง  มิไดกระทําตามรูปแบบที ่กฎหมาย

กําหนดและเปนรูปแบบอันเปนสาระสําคัญ ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

     4 )  การออกกฎหรือคําสั ่งทางปกครองโดยไม ถ ูกต อง 

ตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น   ประเด็นนี้  

จะเปนกรณีที่ศาลจะตรวจสอบกระบวนการออกกฎหรือคําสั่งทางปกครอง วาไดดําเนินการ

ตามขั้นตอนหรือวิธีการที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม หากการออกกฎหรือคําสั่งทางปกครอง 

มิไดกระทําตามขั้นตอนหรือวิธีการที่กฎหมายกําหนด และเปนขั้นตอนหรือวิธีการอันเปน

สาระสําคัญ ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

     5) การออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองโดยไมสุจริต เปน

กรณีที ่ผู ม ีอํานาจม ิได ออกกฎหร ือ คําสั ่งทางปกครอง เพื ่อประ โยชน สาธารณะตาม

วัตถุประสงคหรือตามเจตนารมณของกฎหมายอยางแทจริง หากแตมีเจตนาแอบแฝงเพื่อ

เอื้อประโยชนแกตนเองหรือพวกพอง ซึ่งหากผลการตรวจสอบพบวาเปนกรณีเชนวานั้นจริง 

ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

   6) การออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองโดยมีลักษณะเปน

การเลือกปฏิบัติที ่ไมเปนธรรม ประเด็นนี้ จะเปนกรณีที่ศาลจะตรวจสอบวากฎหรือคําสั่ง 

ทางปกครองมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมหรือขัดตอหลักความเสมอภาค

หรือไม หากผลการตรวจสอบพบวามีลักษณะเชนนั้นจริง ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับ

เพิกถอนได 

   7) การออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองโดยมีลักษณะเปน

การสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร ซึ่งหากศาล

ตรวจสอบแลวพบวา  กฎหรือคําสั่งทางปกครองมีลักษณะเชนนั้นจริง  ศาลยอมมีอํานาจ

กําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

   8) เปนกรณีที ่มีการใชดุลพินิจในการออกกฎหรือคําสั ่ง 

ทางปกครองโดยไมชอบ ประเด็นนี้ จะเปนกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติใหฝายปกครองมีอํานาจ

ตัดสินใจในการออกกฎหรือคําสั ่งทางปกครอง  แตฝายปกครองกลับใชดุลพินิจโดยไมมี

เหตุผลหรือออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองตามอําเภอใจ ซึ่งหากศาลตรวจสอบแลวพบวา 

มีลักษณะเชนวานั้นจริง ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับเพิกถอนได 
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      (3.2) คดีประเภทที่สอง  ซึ ่งเปนคดีพิพาทเกี ่ยวกับการกระทํา

ละเมิดอันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง โดยปกติ 

ศาลจะตรวจสอบประเด็นความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที ่เปนกฎหรือคําสั ่งทางปกครองเปนประเด็นเบื ้องตน  โดยมีรายละเอียดการพิจารณา 

ดังที ่กลาวมาแลวตามหัวขอ  (3.1) สวนประเด็นเนื ้อหาแหงคดี ที ่ศาลปกครองจะตอง

พิจารณาวินิจฉัย ตามหลักความรับผิดของรัฐ นั้น เนื่องจากเรื่องดังกลาว มีหลักกฎหมายที่

แยกตางหากเปนการเฉพาะ ซึ่งไมอยูในขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้ จึงจะไมกลาวถึง

เร่ืองดังกลาวแตอยางใด   

 (3.3) คดีประเภทที่สาม ซึ่งเปนคดีเกี่ยวกับความรับผิดอยางอื่น  

อันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ยกตัวอยางเชน  

ในอดีตจะมีบางกรณีที่มีการออกประกาศคณะรัฐประหารกําหนดเขตที่ดินที่จะเวนคืนฯ โดย

ในประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว จะระบุใหถือวา เปนประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะ

เปนพระราชกฤษฎีกา ดังจะเห็นตัวอยางไดจาก ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 22 ลงวันที่ 

9 พฤศจิกายน พ.ศ.2501 เรื่อง ใหขยายเวลาการบังคับใชพระราชกฤษฎีกาเวนคืนที่ดินฯ 

หรือประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 313 ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ .ศ.2515 เ รื่อง  กําหนด 

แนวเขตทางหลวงที่จะสรางเปนทางหลวงจังหวัดฯ หรือในกรณีอื่นๆ ที่มีลักษณะเดียวกัน  

ซึ ่งในกรณีการดําเนินการตามประกาศคณะรัฐประหารเหลานั ้น  มีผลทําใหประชาชน 

ที่ถูกเวนคืนที ่ดินที ่ไมพอใจจํานวนเงินคาทดแทนที่ดินที ่ไดรับ  และไดยื ่นฟองคดีตอศาล 

ขอค าทดแทนที ่ด ิน เพิ ่ม ขึ ้น  นั ้น  ถ าหาก เป นกรณีที ่เ ก ิดขึ ้น ในป จจ ุบ ันซึ ่งม ีการจ ัดตั ้ง 

ศาลปกครองแลว คดีดังกลาว ยอมเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดอยางอื่นของหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที ่ของรัฐ  ที ่อยู ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) ประกอบมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เปนตน  แตอยางไรก็ตาม เนื่องจาก

เรื ่องดังกลาว  มีหลักกฎหมายที ่แยกตางหากเปนการเฉพาะ  และไมอยู ในขอบเขตของ

วิทยานิพนธฉบับนี้ จึงจะไมกลาวถึงรายละเอียดเชนเดียวกัน   
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บทที่ 3 
การตรวจสอบนิติกรรม 

ทางปกครอง โดยศาลปกครองของตางประเทศ 

เนื ่องจากศาลปกครองของไทยถูกจัดตั ้งขึ ้นโดยไดนําเอาระบบศาลปกครองของ

ประเทศเยอรมันและของประเทศฝรั่งเศสมาเปนแมแบบ103 และเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครอง

ในประเทศไทยรวมทั้งไดเปดทําการอยางเปนรูปธรรมแลว ปรากฏวาหลักกฎหมายปกครอง

ฝร่ังเศสยังคงมีอิทธิพลตอแนวทางการพัฒนาองคความรูเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองของ

ไทย รวมถึงแนวทางการวินิจฉัยชี้ขาดหรือการตัดสินคดีของศาลปกครองไทยเปนอยางมาก 

ดังนั ้น  ในการศ ึกษาเรื ่องการตรวจสอบน ิต ิกรรมทางปกครองโดยศาลปกครองของ

ตางประเทศในวิทยานิพนธเลมนี ้ จึงมุ งที ่จะศึกษาหลักเกณฑทางกฎหมายที ่ใชในการ

ตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครองของประเทศฝรั ่งเศสและของประเทศ

เยอรม ัน  รวมทั ้งหลักกฎหมายปกครองของประเทศฝรั ่ง เศส  ในเ รื ่องการตรวจสอบ 

น ิต ิก ร รมทางปกครองที ่ฝ ายปกครองออกในสถานการณ ฉ ุก เฉ ิน ร ายแรงที ่ไม ปกติ 

หร ือ ในสถานกา รณ พ ิเ ศษ  โ ดย ไม ม ีกฎหมายลายล ักษณ อ ักษ รบ ัญญัต ิใ ห อํา น าจ 

ฝายปกครองไว ทั ้งนี ้ เพื ่อนํามาศึกษาเปรียบเทียบและนําเสนอแนวทางการตรวจสอบ

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่ถือเปนนิติกรรมทางปกครอง โดยศาลปกครองของไทย 

3.1 แนวความคิดเบ้ืองตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองของตางประเทศ 
3.1.1. ความหมายและความแตกตางของนิติกรรมทางปกครองตามหลัก

กฎหมายปกครองฝรั่งเศสและเยอรมัน 
3.1.1.1 นิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

ในระบบกฎหมายปกครองของฝรั ่งเศสเรียกนิติกรรมทางปกครองวา 

“Actes administratif” ซึ่งยอมาจากคําวา “Actes juridiques du droit administratif”104 

อยางไรก็ตาม ความหมายของนิติกรรมทางปกครองมิไดมีบทบัญญัติใดกําหนดคํานิยามไว

เปนลายลักษณอักษร หากแตเกิดจากการพัฒนาหลักกฎหมายโดยศาลปกครองสูงสุดหรือ

                                                           
103 สํานักงานศาลปกครอง, กวาจะมาเปน... ศาลปกครอง(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพบพิธการพิมพ, 2549), หนา 158. 
104 Charles Eisenmann, cours de droit administratif, Tome II L.G.D.J., pp.188 – 189 อางถึงใน ชาญชัย แสวงศักด์ิ

, “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง, 9,1( เมษายน 2533): 55. 
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สภาแหงรัฐ (Conseil d’ Etat) และความเห็นของนักวิชาการ105 Jean RIVERO และ Jean 

WALINE ไดอธิบายถึงนิติกรรมทางปกครองซึ่งเปนการกระทําทางปกครอง (Les actes de 

l’ administration) อยางหนึ่งไววา นิติกรรมทางปกครองก็มีลักษณะเหมือนนิติกรรมอื่นๆ คือ 

เปนการแสดงเจตนาที่นํามาซึ่งความเปลี่ยนแปลงของความสัมพันธทางกฎหมายที่มีอยูใน

ขณะที ่เก ิดนิต ิกรรมนั ้น  หรือกลาวอีกนัยหนึ ่ง  คือ  เปนการแสดงเจตนาที ่ม ีผลเปนการ

เปลี่ยนแปลงสถานะทางกฎหมายของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง106 นิติกรรมทางปกครองของ

ฝร่ังเศสในความหมายอยางกวาง จึงอาจถูกจําแนกไดหลายลักษณะทั้งนี้ขึ้นกับหลักเกณฑที่

จะนํามาจําแนก อยางเชน หากพิจารณาจากวัตถุ (Objet) ของนิติกรรมทางปกครอง จะแบง

ออกได 3 ประเภท ไดแก (1) นิติกรรมทางปกครองที่มีวัตถุเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่เปน

นามธรรมและมีผลบังคับเปนการทั่วไป (disposition gérérate) หรือนิติกรรมที่มีลักษณะ

เปน “กฎ” (acte – régle) (2) นิติกรรมทางปกครองที่มีวัตถุซึ่งมีสถานะทางกฎหมายเฉพาะตัว

(situation juridique individuellé) หรือเปนนิติกรรมเชิงอัตตวิสัย (acte – subjectif) ที่มีลักษณะ

เปนสัญญา และ(3) นิติกรรมทางปกครองที่มีวัตถุเปนการปรับกฎเกณฑทางกฎหมายใหมี

ผลบังคับกับขอเท็จจริงเฉพาะเรื่องเฉพาะราย (l’ application á un cas individual d’ un 

statut général) หรือเปนนิติกรรมเชิงเงื่อนไข (acte – condition) ที่ออกตามเงื่อนไขของกฎหมาย

เพื ่อปรับใชใหมีผลเฉพาะกรณีเฉพาะเรื ่องหรือเฉพาะราย 107 หรือที ่เรียกวา  “คําสั ่งทาง

ปกครอง ” แตหากจะพิจารณาจากลักษณะของการก อให เก ิดน ิต ิกรรมทางปกครอง  

(la formation de l’ acte) ก็จะมีการแบงออกเปน 2 ลักษณะ ไดแก (1) นิติกรรมฝายเดียว  

(l’ acte unilatéral) ซึ่งเปนนิติกรรมที่ฝายปกครองใชอํานาจรัฐฝายเดียวออกมาเพื่อบังคับใช

แกประชาชน และ(2) นิติกรรมทางปกครองสองฝายหรือหลายฝาย (l’ acte bi ou pluri latéral)  

ซึ ่ง เปนนิต ิกรรมที ่เก ิดจากการแสดงเจตนาร วมกันของคู กรณีสองฝายหรือหลายฝาย 

อันไดแกสัญญา108 หรืออาจจะมีการแบงประเภทออกในลักษณะอยางอื่นอีก ตามที่ผูแบง 

จะใชหลักเกณฑใด ทั้งนี้ ยอมขึ้นกับวัตถุประสงคในการแบงเปนสําคัญ 

                                                           
105 มานิตย  จุมปา, “การยกเลิกและเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชา

นิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 11. 
106 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ (กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 87. 
107 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
108 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 



  

 

 

72 
 

ในปจจุบันหลักเกณฑในการแบงประเภทของนิติกรรมทางปกครองของฝรั่งเศสที่

ไดรับการยอมรับมากที่สุดก็คือ การแบงประเภทนิติกรรมทางปกครองตามลักษณะของการ

กอใหเกิดนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งมีการแบงออกเปนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียว และ 

นิติกรรมทางปกครองสองฝายหรือหลายฝาย 109  แตอยางไรก็ตาม ตามหลักกฎหมายปกครอง

ของประเทศฝรั่งเศสเมื่อกลาวถึง “นิติกรรมทางปกครอง” หรือ “Actes administratif”  

จะหมายถึง นิติกรรมทางปกครองฝายเดียว (les actes unilatéraux de l’administration)

เทานั้น  ทั้งนี้ เนื่องจากกิจกรรมของฝายปกครองลวนทําเพื่อประโยชนสาธารณะ(intérêt 

général)ของมหาชน วิธีการ(moyen)ที่ฝายปกครองใชจึงไดรับเอกสิทธิ์แหงอํานาจมหาชน

(Prérogative de la puissance publique) การดําเนินกิจกรรมทางปกครอง จึงปรากฏ

ออกมาในรูปของนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที่มีผลบังคับทันที(decision executoire)

เปนหลัก สวนนิติกรรมทางปกครองสองฝายหรือสัญญาทางปกครองเปนเพียงวิธีการเสริมที่

ฝายปกครองนํามาใช ดังนั้น ตามหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส เมื่อกลาวถึง “นิติกรรม

ทางปกครอง” หรือ “Actes administratif” จึงหมายถึง นิติกรรมทางปกครองฝายเดียว (les 

actes unilatéraux de l’administration) มิไดหมายถึงนิติกรรมทางปกครองสองฝายหรือ

สัญญาทางปกครองดวยแตอยางใด110 

นิติกรรมทางปกครอง(Actes administratif) หรือนิติกรรมทางปกครองฝายเดียว  

(les actes unilatéraux de l’administration) ซึ่งเกิดจากการใชอํานาจทางปกครองของ

ฝายปกครองแตเพียงฝายเดียว เพื่อออกนิติกรรมทางปกครองและกอใหเกิดผลทางกฎหมาย

ในการบังคับใชแกเอกชนนั้น จะแบงออกเปน 2 ประเภท ไดแก ประเภทแรก คือ กฎเกณฑ

ทางกฎหมายที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป (les actes réglementaires) และประเภทที่สอง 

คือ  นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที ่มีผลบังคับเฉพาะเรื ่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย  

(les actes administratifs unilat’ eeraux)111  

กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป (les actes réglementaires) 

เปนกฎเกณฑทางกฎหมายหรือเปนมาตรการตาง ๆ ที่ฝายปกครองระดับสูงมีอํานาจกําหนด

                                                           
109 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 87. 
110 บุญอนันต  วรรณพานิชย, “หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2533), หนา 62 – 64. 
111 นันทวัฒน  บรมานันท, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส,พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2551),  

หนา 125. 
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ขึ้นเพื่อใชบังคับเปนการทั่วไป เชน รัฐกฤษฎีกา คําสั่งหรือประกาศของรัฐมนตรี ของผูวา

ราชการจังหวัด  ของรัฐบาลหรือขององคการฝายปกครองอื ่น  ๆ 112 ซึ ่งแตเดิมในระบบ

กฎหมายฝรั่งเศสไดยึดหลักการที่วา ฝายนิติบัญญัติซึ่งเปนตัวแทนของปวงชนเทานั้น ที่จะ

เปนผูมีอํานาจบัญญัติกฎหมายเพื่อออกมาบังคับใชแกประชาชน สวนฝายปกครองซึ่งไมใช

ตัวแทนของปวงชนยอมไมมีอํานาจดังกลาว ดังนั้น กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับเปน

การทั ่วไปที่ออกโดยฝายบริหารหรือฝายปกครองจึงมีขึ้นเพื ่อขยายหลักการพื ้นฐานของ

กฎหมายแมบทที่ฝายนิติบัญญัติออก และเปนกฎเกณฑที่กฎหมายแมบทบัญญัติใหอํานาจ

ฝายปกครองออกไดเทานั้น แตอยางไรก็ตาม ตอมาเมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ

ปจจุบันหรือฉบับป ค .ศ .  1958 ปรากฏวา  บทบัญญัติมาตรา  34 และมาตรา  37 ของ

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ไดกําหนดขอบเขตการออกกฎหมายของฝายนิติบัญญัติไว โดยใหฝาย

นิติบัญญัติมีอํานาจออกกฎหมายไดเฉพาะเรื ่องที่บทบัญญัติดังกลาวของรัฐธรรมนูญได

กําหนดไวเทานั้น สวนเรื่องอื่นนอกเหนือจากที่กําหนดไวกลายเปนอํานาจของฝายบริหารที่

จะออกเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป สงผลทําใหฝายบริหาร

กลายเปนฝายที ่มีอํานาจทั ่วไปในการออกกฎหมาย  สวนฝายนิติบัญญัติมีอํานาจออก

กฎหมายเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น113 รวมทั้งอํานาจของฝายบริหารหรือฝาย

ปกครองที่มีอํานาจในการออกกฎหมายลําดับรองที่ขยายความหลักการพื้นฐานของกฎหมาย

แมบทยังคงมีอยูเชนเดิม ทําใหบทบาทของฝายบริหารหรือฝายปกครองของฝรั่งเศสในการ

ออกกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั ่วไปมีอยางกวางขวางมาก  สิทธิของ

ประชาชนจึงถูกกระทบกระเทือนจากการใชอํานาจเชนวานี้ของฝายบริหารหรือฝายปกครอง

มากดวยเชนกัน ดังนั้น เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  ศาลปกครองจึงมีอํานาจ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  

ซึ่งออกโดยฝายบริหารหรือฝายปกครองดังที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมด ไมเวนแมแตรัฐกําหนด 

ที่รัฐสภายังไมไดใหสัตยาบันก็อยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครองอีกดวย114 

สวนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที ่มีผลบังคับเฉพาะเรื ่องหรือเฉพาะราย  

(les actes administratifs unilatéraux) จะเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ฝายปกครองไดใช

อํานาจรัฐหรือเอกสิทธิ ์พิเศษออกคําสั ่งฝายเดียวมาบังคับใชแกเอกชน  และกอใหเกิด 

 

                                                           
112 นันทวัฒน  บรมานันท, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส,พิมพครั้งที่ 2, หนา 125. 
113 เร่ืองเดียวกัน, หนา 125 – 129. 
114 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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ขอผูกพันหรือสิทธิหนาที ่ตาง  ๆ  แกผู อยู ในบังคับของคําสั ่งนั ้น  ๆ  โดยไมตองไดรับความ

ยินยอมจากผูอยูในบังคับของคําสั่งดังกลาว ซึ่งนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวเชนวานี้จะมี

ผลบังคับไดเองทันที (le caractère exécutoire) โดยอาจจะเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผล

บังคับตอผูรับคําสั่งเปนการเฉพาะตัว หรือตอบุคคลเปนการทั่วไปเฉพาะเรื่องหรือเฉพาะ

กรณีใดกรณีหนึ่งก็ได และเนื่องจากนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวหรือคําสั่งทางปกครอง 

ทั้งสองแบบ ลวนกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลทั้งสิ ้น ดังนั้น จึงอยูใน

อํานาจการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครองเชนเดียวกัน สวนคําสั่งของ

ฝายปกครองบางประเภทที่ไมมีผลบังคับ (la décision non exécutoire) อยางเชน คําสั่งที่

เกิดขึ ้นในขั้นตอนตระเตรียมการออกนิติกรรมทางปกครอง  หรือที่มีขึ ้นเพื ่อจัดระบบงาน

ภายในของฝายปกครองและมีผลบังคับเฉพาะกับฝายปกครองดวยกันภายในเทานั้น คําสั่ง

ประเภทนี้ไมกอใหเกิดผลทางกฎหมายใด ๆ ตอบุคคลเปนการเฉพาะตัว ดังนี้ บุคคลทั่วไป 

จึงไมมีสิทธิหยิบยกขึ้นฟองรองตอศาลปกครองขอใหเพิกถอนได115 นอกจากนั้นยังมีคําสั่ง

ของฝายปกครองบางประเภทที่เปนเพียงเครื่องมือการบริหารงานภายในของฝายปกครอง 

อยางเชน  หนังสือเวียน  (circulaire) หรือแนวปฏิบัติ (directive) จะไมมีผลบังคับออกสู

ภายนอก  จึงไมมีสิทธิที ่จะหยิบยกขึ้นฟองตอศาลปกครองขอใหเพิกถอน  ยกเวน  เฉพาะ

หนังสือเวียนหรือแนวปฏิบัติที่มีผลบังคับออกสูภายนอก ดวยเหตุที่เปนการบัญญัติเพิ่มเติม

หรือขยายความกฎหมาย หรือเปนกรณีที่ฝายปกครองไดอาศัยหนังสือเวียนหรือแนวปฏิบัติ

เหลานั้นไปเปนฐานในการออกคําสั่งและกระทบสิทธิของคนภายนอก กรณีเชนนี้ ผูไดรับ

ผลกระทบยอมฟองตอศาลปกครองขอใหเพิกถอนหนังสือเวียนได สําหรับแนวปฏิบัติแม

เอกชนจะไมสามารถฟองเพิกถอนแนวปฏิบัติไดโดยตรง แตก็สามารถฟองเพิกถอนคําสั่งที่

ออกโดยอาศัยแนวปฏิบัติเปนฐานได116 

3.1.1.2 นิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

นิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน  เร ียกวา 

Rechtsgeschäft des Verwaltungsrechtes หรือที่เรียกกันทั่วไปวา Verwaltungsakt เปน

แนวคิดทางกฎหมายที่ถูกกําหนดขึ้นเพื่อประโยชนในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

โดยศาลปกครอง  (Rechtsschutz) หรือกลาวอีกนัยหนึ ่งคือ  เปนการกําหนดเขตอํานาจ 

ศาลปกครองในการตรวจสอบการกระทําทางปกครองที่มีลักษณะเปนนิติกรรมทางปกครอง

                                                           
115 นันทวัฒน  บรมานันท, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส,พิมพครั้งที่ 2, หนา 130 – 132. 
116 เร่ืองเดียวกัน, หนา 132 – 134. 
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อันมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนในขอบเขตของกฎหมายปกครอง 117 นิติกรรม

ทางปกครองนับเปนแกนหลักของกฎหมายปกครองเยอรมัน โดยเยอรมันไดรับเอาทฤษฎี 

นิติกรรมทางปกครองมาจากกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและไดมีการนํามาพัฒนานับตั้งแตป 

ค.ศ. 1826 เปนตนมา118 สําหรับความหมายของนิติกรรมทางปกครอง Otto Mayer ได

อธิบายไววา นิติกรรมทางปกครองเปนการแสดงออกซึ่งเจตนาหรือคําสั่งของฝายปกครองที่

ใชอํานาจเหนือตอประชาชนในกรณีเฉพาะรายตามกฎหมาย119 ตอมาไดมีการตราคํานิยาม

ไว ในกฎหมายลายล ักษณอ ักษร  ตามมาตรา  35  วรรคแรก  แห งประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง ค.ศ.1976 ซึ่งไดบัญญัติคํานิยามไววา นิติกรรม

ทางปกครอง คือ คําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการของฝายปกครองใด ๆ ที่ออกโดยเจาหนาที่

ฝายปกครองในการกําหนดกฎเกณฑเฉพาะเรื่องเฉพาะรายในขอบเขตกฎหมายมหาชน ซึ่งมี

ผลโดยตรงไปสูภายนอก120 

จากคํานิยามของนิติกรรมทางปกครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย

ดังกลาว อาจแยกพิจารณาสาระสําคัญของการกระทําทางปกครองที่มีลักษณะเปนนิติกรรม

ทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมันได 6 ประการ ดังนี้121 

(1) นิติกรรมทางปกครองจะตองมีลักษณะเปนคําสั่ง คําวินิจฉัย หรือ

มาตรการ (Maßnahme) ที่มีวัตถุประสงคอันแสดงออกดวยลายลักษณอักษร หรือดวยวาจา

หรือผานทางการเคลื่อนไหวรางกาย  หรือเกิดจากเครื ่องจักรกลหรือเครื ่องคอมพิวเตอร 

ที่เรียกวา Verwaltungsfabrikate ก็ได122 และจะตองเกิดจากการออกคําสั่ง คําวินิจฉัยหรือ

มาตรการโดยฝายปกครองฝายเดียว  ไมไดเกิดจากการเจรจาตกลงกับอีกฝายอยางเชน 

 

                                                           
117 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (กรุงเทพฯ : โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544),  

หนา 141 – 142. 
118 Mahendra P. Singh, German Administralive Law in Common Law Perspective, (Berlin Heidelberg: 

Springer – Verlay, 1985), P.32. อางถึงใน มานิตย  จุมปา, “การยกเลิกและเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัญฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 15. 
119 Mayer,O,Deutsches Verwaltungsrecht,vol 1, 1895, p.95. อางถึงใน Mahendra P.Singh, German Administralive 

Law in Common Law Perspective, p.32. และกมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 142. 
120 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 143. 
121 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
122 เร่ืองเดียวกัน, หนา 144. 
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สัญญา แตทั้งนี้ไมรวมถึงคําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการที่เกิดขึ้นในขั้นตอนตระเตรียมการ

ออกนิติกรรมทางปกครอง (Vorbereitungsakt) 123 

(2) เปนคําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการที่ออกโดยองคกรเจาหนาที่ฝาย

ปกครอง  (Behörde) โดยที ่องคกรเจาหนาที ่ฝ ายปกครอง  หมายถึง  องคกรของรัฐหรือ

เจาหนาที่ของรัฐที่รับผิดชอบและปฏิบัติงานปกครองของฝายบริหารตามโครงสรางการแบง

สวนราชการของรัฐ รวมถึงสวนราชการหรือเจาหนาที่ที่อยูภายใตบังคับขององคกรเจาหนาที่

นั้นดวย124 นอกจากนั้น ยังรวมถึงองคการฝายนิติบัญญัติและองคกรฝายตุลาการที่ใชอํานาจ

ทางปกครอง หรือองคกรปกครองตนเอง  คณะกรรมการตาง ๆ ที่ใชอํานาจรัฐ บุคคลหรือ

คณะบุคคลที่ไดรับมอบหมายใหใช 

อํานาจทางปกครอง125 องคกรอิสระหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ126 และองคกรวิชาชีพที่ใช

อํานาจทางปกครอง127 อีกดวย ทั้งนี้ ตามมาตรา 1 (4) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาใน

ชั้นเจาหนาที่ ค.ศ. 1976 ซึ่งไดใหคํานิยามไววา “ฝายปกครอง คือ องคกรที่มีหนาที่กระทํา

การทางปกครอง”128 

(3) เปนคําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการที่มีลักษณะเปนกฎเกณฑทาง

กฎหมาย กลาวคือ จะตองมีผลทางกฎหมายโดยเปนการแสดงเจตนาของฝายปกครองที่มุง

ใหเกิดผลทางกฎหมาย  หรือกอใหเกิดนิติสัมพันธทางกฎหมายแกประชาชนเฉพาะราย

เจาะจงตัวบุคคลและเปนรูปธรรม (individualisiert und Konkretisiert) และจะตองเปน

กฎเกณฑฝายเดียวเทานั้น (einseitige Regelung)129 

(4) เปนคําสั ่ง  คําวินิจฉัย  หรือมาตรการที ่เกิดจากการใชอํานาจทาง

ปกครอง  (hoheitlich) กลาวคือ  อํานาจทางปกครองนี ้อยู ภายในขอบเขตของกฎหมาย

ปกครอง ดังนั้น หลักเกณฑการแบงแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชน  และการ

                                                           
123 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 144. 
124 H.U. Erichsen u. W. Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, พิมพครั้งที่ 2, Berlin, New york, หนา 135. อางถึงใน 

กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 145. 
125 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 145. 
126 บุญศรี  มีวงศอุโฆษ, “คดีปกครองเยอรมัน,” ใน รวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 ป ดร.ปรีดี เกษมทรัพย, 

(กรุงเทพฯ: พี.เค.พร้ินติ้งเฮาส, 2531), หนา 169. 
127 สมยศ  เช้ือไทย, “การกระทําทางปกครอง,” วารสารนิติศาสตร  20, 4 (ธันวาคม 2533): 65. 
128 Mahendra P. Singh, German Administrative Law in Common Law Perspective, p.33. 
129 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 146 - 147. 
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แบงกฎหมายมหาชนออกเปนกฎหมายปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงมีความสําคัญ

มากในการพิจารณาถึงองคประกอบในขอนี้130 

(5) เปนคําสั ่ง  คําวินิจฉัย  หรือมาตรการที ่มีผลทางกฎหมายโดยตรง 

ไปสูภายนอก (Die unmittelbare Rechtswirkung nach außen) องคประกอบขอนี้เปนการ

กําหนดขอบเขตระหวางสิทธิเสรีภาพและการใชอํานาจทางปกครองของรัฐวา เฉพาะกรณีที่ 

มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนเทานั้น จึงจะถือเปนนิติกรรมทางปกครอง หาก

เปนเรื่องภายในของฝายปกครอง (innerdienstliche Weisungen)นั้น ยอมจะไมใชนิติกรรม 

ทางปกครองแตผูที่ไดรับผลกระทบจากนิติกรรมทางปกครองอาจอางเพื่อใหศาลตรวจสอบ

เปนประเด็นเบื ้องตนวา  คําสั ่ง  หนังสือเวียน  แนวปฏิบัติหรือมาตรการภายในเชนวานั ้น 

ไมชอบดวยกฎหมายและสงผลใหนิติกรรมทางปกครองไมชอบไปดวย131 

( 6 ) เป นคําสั ่ง  คํา ว ิน ิจฉ ัย  หร ือมาตรการที ่ม ีผลบ ังค ับ เฉพาะราย 

(individual) หรือบังคับตอขอเท็จจริงที ่เปนรูปธรรมเฉพาะเรื ่อง  (Konkret) เทานั ้น  โดย

จะตองมีผลตอขอเท็จจริงที่เปนรูปธรรมและระบุตัวผูรับนิติกรรมเฉพาะรายหรือเฉพาะกลุม 

หรือมีลักษณะเปน “Konkret – individualer Charakter” แตไมมีลักษณะเปนปทัสฐานทาง

กฎหมายหรือเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับใชเปนการทั่วไป (general) ในลักษณะ

เปนนามธรรม (abstrakt)132 

3.1.1.3 ความแตกตางระหวางนิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครอง

ของฝรั่งเศสและเยอรมัน 

จากแนวคิดหรือลักษณะของนิติกรรมทางปกครองของกฎหมายปกครอง

ฝร่ังเศสและเยอรมัน จะเห็นไดวาองคประกอบเกือบทั้งหมดจะมีลักษณะเชนเดียวกัน ยกเวน

ที่แตกตางกันเฉพาะองคประกอบในเรื่องผลบังคับของนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งตามหลัก

กฎหมายปกครองเยอรมันจะถือวานิติกรรมทางปกครองจะตองเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่

มีผลบังคับตอขอเท็จจริงเรื่องใดเรื่องหนึ่งอยางเปนรูปธรรม หรือมีผลบังคับแกบุคคลเฉพาะ

รายเทานั ้น  สวนกฎเกณฑทางกฎหมายที ่ม ีผลบังคับเปนการทั ่วไปและมีลักษณะเปน

นามธรรม โดยไมเจาะจงกับขอเท็จจริงในเรื่องใดเรื ่องหนึ่งหรือผูรับนิติกรรมคนใดคนหนึ่ง 

หรือที ่มีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรอง  ยอมไมถือเปนนิติกรรมทางปกครองตามหลัก

                                                           
130 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 148. 
131 เร่ืองเดียวกัน, หนา 149 - 150. 
132 เร่ืองเดียวกัน, หนา 152 - 153. 
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กฎหมายปกครองเยอรมัน133 ในขณะที่นิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศสจะมีความหมายกวางกวาโดยจะมีความหมายครอบคลุมทั้งที่เปนกฎเกณฑทาง

กฎหมายที ่มีผลบังคับเฉพาะเรื ่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย  และที ่เปนกฎเกณฑทาง

กฎหมายที ่ม ีผลบังคับเปนการทั ่วไปและมีลักษณะเปนนามธรรมหรือที ่เป นกฎหมาย 

ลําดับรองดวย  

ดังนั้น ในวิทยานิพนธฉบับนี้ หากมีการอางอิงถึงนิติกรรมทางปกครอง

ตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน จะหมายถึงนิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเฉพาะ

เรื ่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะรายหรือที ่ม ีลักษณะเปน  “คําสั ่งทางปกครอง ” เทานั ้น  แต 

หากอางอิงถึงนิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เศส  ยอมหมายถึง 

นิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณี หรือเฉพาะราย และยังรวมถึงที่มี

ผลบังคับเปนการทั ่วไปในลักษณะที ่เปนนามธรรมหรือที ่เปนกฎหมายลําดับรอง  หรือ 

กลาวอีกนัยหนึ่งคือ นิติกรรมทางปกครองของฝรั่งเศสจะมีความหมายรวมทั้ง “กฎ” และ 

“คําสั่งทางปกครอง” นั่นเอง 

3.2 การฟ องคด ีขอใหตรวจสอบนิต ิกรรมทางปกครองในศาลปกครองของ
ตางประเทศ 

3.2.1. การฟองคดีขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศส 

 3.2.1.1 การยื่นฟองคดีตอศาลปกครองฝรั่งเศสที่มีเขตอํานาจเหนือคดี 

(1) โครงสรางศาลปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

ศาลปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะมีทั้งศาลปกครองตามลําดับ

ชั้นสามัญ และปกครองชํานัญพิเศษ  โดยที่ศาลปกครองตามลําดับชั้นสามัญของสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส จะแบงออกเปน 3 ชั้นศาล ประกอบไปดวย ศาลปกครองชั้นตน (les tribunaux 

administratifs) ศาลปกครองชั้นอุทธรณ (les Cours administratifs d’appel) และศาล

ปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) และนอกจากศาลปกครองลําดับชั้นสามัญ

ทั้งสามชั้นศาลดังที่กลาวมาแลว ฝรั่งเศสยังมีศาลปกครองชํานัญพิเศษ (les juridictions 

spécialisées) จํานวนหนึ่ง134 อีกดวย  เชน ศาลบัญชีภาค (Chambres régionales des 

                                                           
133 Vgl. Schapats, Vesfahren nach der verwaltungsagerichtsordnung, 3 Auft. 1982 VII, p.6 อางถึงใน สมยศ  เช้ือไทย, 

“การกระทําทางปกครอง,”วารสารนิติศาสตร  20, 4 (ธันวาคม 2533): 66. 
134 ปยาภรณ  ชัยวัฒน, “องคกรวินิจฉัยคดีปกครองตางประเทศ(สาธารณรัฐฝร่ังเศส),” วารสารวิชาการศาลปกครอง 

ฉบับพิเศษ, (1 ตุลาคม 2552): 18. 
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comptes) ศาลบัญชี (Cour des comptes) ศาลทางวินัยแหงมหาวิทยาลัย (juridictions 

disciplinaires de l’Université) หรือศาลผูประกอบวิชาชีพหรือสภาวิชาชีพ (juridictions 

des orders professionnels) เปนตน135 

(2) เขตอํานาจ (compétence) ของศาลปกครองชั้นตน ในการพิพากษา

คดีปกครองทั่วไป 

ตามโครงสรางของศาลปกครองฝรั่งเศส เรียกศาลที่มีเขตพิจารณา

พิพากษาคดีปกครองทั่วไป(juge de droit commun)วาศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษา

คดีทุกประเภทที่อยูในอํานาจตามโครงสรางศาลตามลําดับชั้นสามัญ โดยมิตองอาศัยอํานาจ

บทบัญญัติแหงกฎหมาย แตในทางตรงกันขามศาลที่มีเขตอํานาจเฉพาะหรือมีอํานาจเทาที่

ไดรับมอบหมาย (juge d’ attribution) หรือศาลปกครองชํานัญพิเศษ (les juridictions 

spécialisées) จะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาเฉพาะคดีที่บทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจ

ไวชัดแจงเทานั้น เมื่อคดีใดที่ไมมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครองชํานัญพิเศษ

เปนการเฉพาะแลว ผูฟองคดีจะตองยื่นฟองคดีนั้นตอศาลปกครองที่มีเขตอํานาจพิจารณา

คดีทั่วไป ซึ่งก็คือ ศาลปกครองชั้นตน ตามรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 30 กันยายน ค.ศ. 1953136  

ซึ่งไดกําหนดใหการฟองคดีที่นอกเหนือจากคดีที่กฎหมายกําหนดใหฟองตอศาลปกครองอื่น 

จะตองยื่นฟองที่ศาลปกครองชั้นตน137  ดังนั้น การฟองคดีขอใหศาลเพิกถอนหรือตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง โดยทั่วไปแลวยอมจะตองยื่นฟองตอศาล

ปกครองชั้นตน เวนแตเปนคดีที่มีกฎหมายกําหนดใหยื่นฟองตอศาลปกครองสูงสุดโดยตรง 

หรือกําหนดใหยื่นฟองตอศาลปกครองชํานัญพิเศษ 

( 3 )  ก า ร แบ ง เ ข ตอํ า น า จท า งพื ้น ที ่ข อ ง ศ าลปกค รอ ง ชั ้น ต น  ( la 

compétence ratione loci)  

สําหรับการแบงเขตอํานาจทางพื ้นที ่ของศาลปกครองชั ้นตนทั ้ง  27  

แหงนั้น ตามรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 28 พฤศจิกายน 1953 กําหนดใหคดีปกครองทุกเรื่องที่มา

จากนิติกรรมทางปกครองใหยื ่นฟองตอศาลปกครองที่มีเขตอํานาจเหนือพื ้นที ่ที ่นิติกรรม 

ทางปกครองนั ้นออก  แตเนื ่องจากปญหาที ่ศาลปกครองชั ้นตนแหงกรุงปารีสตองรับคดี

จํานวนมหาศาล รัฐกฤษฎีกาฉบับที่ 1510 ลงวันที่ 27 ธันวาคม 1960 จึงไดกําหนดใหมีการ

                                                           
135 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 172. 
136 เร่ืองเดียวกัน, หนา 175. 
137 เร่ืองเดียวกัน, หนา 194. 
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ฟองตอศาลปกครองชั้นตนที่มีเขตอํานาจเหนือสถานที่ที่อาคารพิพาทตั้งอยู สถานที่มีการ

กระทําละเมิด สถานที่ที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู สถานที่ที่มีการแตงตั้งใหขาราชการพลเรือน

ไปดํารงตําแหนง นอกจากนั้น  กฎหมายฉบับลงวันที ่ 2 มีนาคม 1982 ยังกําหนดใหคดีที่

หนวยงานตัวแทนสวนกลางหรือจังหวัดตาง ๆ ยื่นคํารองตอศาลปกครองขอใหตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยองคกรปกครองสวนทองถิ่นหรือ

องคการกระจายอํานาจ  ใหยื ่นคํารองตอศาลปกครองชั ้นตนที ่มีเขตอํานาจเหนือพื ้นที ่ที่

หนวยงานหรือจังหวัดที่เปนผูยื่นคํารองตั้งอยู138 

(4) คดีที่ตองยื่นฟองตรงตอสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุด มีอยู 2 

ประเภทคดี ไดแก 

(4.1) คดีที่ฟองขอใหเพิกถอนรัฐกฤษฎีกา (les recours pour 

excès de pouvoit tendant à l’annulation d’ un décret) หรือคดีที่ฟองขอใหเพิกถอน 

รัฐกําหนด และคดีเกี่ยวกับสถานภาพของขาราชการที่ไดรับการแตงตั้งโดยกฤษฎีกาของ

ประธานาธิบดี แตคดีเกี่ยวกับสถานภาพขาราชการที่ไดรับการแตงตั้งโดยกฤษฎีกาที่ตราโดย

นายกรัฐมนตรีอยูในอํานาจของศาลปกครองชั้นตน(รัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 29 มกราคม 1969) 

นอกจากนั้น คดีที่ตองฟองตรงตอศาลปกครองสุงสุดยังรวมถึงคดีเกี่ยวกับการแตงตั้งสมาชิก

สภาเศรษฐกิจ(รัฐกําหนดลงวันที่ 29 ธันวาคม 1958) และ(รัฐกฤษฎีกาป 1963) คดีขอให

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่เปน “กฎ” ของรัฐมนตรีตาง ๆ ไมวาจะตราขึ้นรูปแบบใด คดี

ขอให เพ ิกถอนการกระทําของร ัฐมนตรีที ่ต องขอความเห ็นชอบจากสภาแห งร ัฐก อน 

(รัฐกฤษฎีกาลงวันที ่ 13 มิถุนายน  1966) และคดีเกี ่ยวกับการเลือกตั ้ง เขาสู สภายุโรป  

(l’ Assemblée européenne) ตามกฎหมายลงวันที่ 7 กรกฎาคม 1977 

(4.2) คดีที ่เกิดขึ้นนอกราชอาณาจักร หรือที่อยูในเขตอํานาจของ 

ศาลปกครองชั้นตนหลายศาลหรือที่เกิดจากการกระทําขององคกรกลุมหรือคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทที่มีอํานาจหนาที่ระดับประเทศ (รัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 26 สิงหาคม 1975) 

อยางไรก็ตาม สภาแหงรัฐมักจะตีความจํากัดอํานาจของตนเองใน

การรับคดีฟองตรงตอสภาแหงรัฐ อยางเชน แมวาคดีฟองขอใหเพิกถอนรัฐกฤษฎีกา จะเปน

                                                           
138 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 194 – 195. 
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คดีที ่ตองฟองตรงตอสภาแหงรัฐ  แตในเรื ่องการฟองขอชดเชยคาเสียหายอันเกิดจาก 

รัฐกฤษฎีกาหรือรัฐบัญญัติตองฟองตอศาลปกครองชั้นตน เปนตน139 

 3.2.1.2 การแบงประเภทคดีปกครองของฝรั่งเศส 

   การฟองคดีตอศาลปกครองฝรั่งเศส โดยปกติแลวจะมีการแบงประเภท

คดีปกครองในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ออกเปน 2 ลักษณะ ดังนี้ 

(1) การแบงประเภทคดีปกครองตามอํานาจหนาที่ของศาลปกครอง 

ในการกําหนดคําบังคับ  ซึ ่ง เปนการแยกแบบดั ้ง เดิมตามหลักเกณฑหรือแนวทางของ 

Professeur Laferrière140 โดยแยกออกเปน 4 ประเภท ดังตอไปนี้141 

   ( 1 . 1 )  คด ีที ่ฟ อ ง ข อ ใ ห ศ า ล เ พ ิก ถ อนน ิต ิก ร ร ม ท า ง ป กค ร อ ง 

(contentieux d’ annulation) เปนคดีพิพาทอันเกิดจากฝายปกครองไดออกนิติกรรมทาง

ปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือเกินอํานาจ (recours pour excès de pouvoir) โดย

มุงขอใหศาลมีคําบังคับเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดังกลาว 

 (1 .2)  คดีที ่ศาลมีอํานาจเต็มหรือฟองขอใหศาลสั ่งให ชําระเง ิน 

(contentieux de pleine juridiction) เปนคดีปกครองที่ขอใหศาลมีอํานาจเต็มในการ

กําหนดคําบังคับเพื่อเยียวยาความเสียหายโดยไมเพียงแตจะเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

เทานั ้น  หากแตสามารถสั่งใหฝายปกครองชําระเงินหรือชดใชความเสียหายอันเกิดจาก 

นิติกรรมทางปกครองหรือเกิดจากการกระทําทางปกครองไดอีกดวย 

 (1.3) คดีที่ฟองขอใหศาลวินิจฉัยเพียงวานิติกรรมทางปกครองชอบ

หรือไมชอบดวยกฎหมายหรือเปนคดีที่ขอใหศาลตีความ (contentieux de l’interprétation) 

 (1.4) คดีที่ฟองขอใหศาลพิพากษาลงโทษทางอาญา (contentieux 

de la répression) เปนคดีอาญาที่ขึ้นศาลปกครองเพื่อสั่งลงโทษอาญาแกบุคคลที่กระทํา

ความผิดทางอาญาเกี่ยวกับที่สาธารณสมบัติของแผนดิน (contraventions de voirie) ซึ่ง

คดีประเภทนี้จะไมเกี่ยวของกับการฟองขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองแตอยางใด 

                                                           
139 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 189. 
140 วิษณุ  วรัญู, ปยะศาสตร  ไขวพันธุ และเจตน  สถาวรศีลพร,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครอง

ทั่วไป (กรุงเทพฯ: โครงการพัฒนาตํารานิติศาสตรดานกฎหมายมหาชน สํานักงานกฤษฎีกา, 2551), หนา 299. 
141 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครอง(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล  นิติไกรพจน  

และคณะ, หนา 199. 
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 (2) การแบงประเภทคดีปกครองตามสถานะทางกฎหมายบนพื้นฐาน

แบบภาวะวิสัยและอัตตะวิสัย แบงออกเปน 2 ประเภท ดังตอไปนี้142 

 ( 2 .1 )  คด ีทางภาวะว ิส ัย  ( contentieux objectif) เป นการฟ อ ง

เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองหรือฟองเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายทั่วไป 

 (2.2) คดีทางอัตตะวิสัย (droit subjectif) เปนการฟองเกี่ยวกับสิทธิ

สวนบุคคลที่ถูกกระทบหรือไดรับความเสียหาย และตองการจะใหศาลมีอํานาจเต็มในการ

กําหนดคําบังคับใหฝายปกครองชําระเงินหรือชดใชคาเสียหาย ซึ่งการฟองเรียกคาเสียหาย

อันเกิดจากนิติกรรมทางปกครองหรือการกระทําทางปกครองจึงอยูในประเภทคดีนี้ 

3.2.2 การฟองคดีขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมาย
เยอรมัน  

 3.2.2.1 การยื่นฟองคดีตอศาลปกครองเยอรมันที่มีเขตอํานาจเหนือคดี 

(1) โครงสรางศาลปกครองของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

ระบบศาลปกครองของเยอรมันแบงออกเปน 3 ชั้นศาล โดยมีศาล

ปกครองชั้นตนมี 52 ศาล ศาลอุทธรณ 15 ศาล และศาลปกครองแหงสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมันเปนศาลปกครองสูงสุด143 

(2)  การแบง เขตอํานาจศาลในแง ทางพื ้นที ่ (die oertliche 

Zustaendigkeit)144 

โดยทั่วไปการฟองคดีปกครองประเภทตาง ๆ จะตองยื่นฟองตอศาล 

ปกครองชั้นตน145 แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากศาลปกครองชั้นตนมีจํานวนหลายแหงมาก 

ดังนั้น ในการพิจารณาเขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตนแตละแหง จึงตองใชหลักเกณฑ

การแบงเขตอํานาจในแงพื้นที่ ซึ่งมีหลักเกณฑในการแยก 6 ประการ ดังนี้146 

                                                           
142 Jean RIVERO et Jean WALINE,  รวมหลักกฎหมายปกครองสาธารณรัฐฝร่ังเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย 

ยงยุทธ  อนุกุล และคณะ(กรุงเทพฯ: โรงพิมพคุรุสภาลาดพราว, 2547), หนา 174. 
143 เชิดวุฒิ  สินพิมลบูรณ, “องคกรวินิจฉัยคดีปกครองของตางประเทศ (สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี),” วารสารวิชาการ

ศาลปกครอง ฉบับพิเศษ, (1 ตุลาคม 2552): 52. 
144 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2 (มิถุนายน, 2542): 284. 
145 Mahendra P. Singh, Greman Administrative Law in Common Law Perspective, หนา 202. อางถึงใน นรินทร     

อิธิสาร, “การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎโดยศาลปกครองและผลในทางกฎหมายของกฎที่ถูกศาลปกครองเพิกถอน,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), หนา 79. 
146 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2:  284. 
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(2.1) ใหฟองตอศาลที ่อสังหาริมทรัพยตั ้งอยู  (มาตรา  52 ขอ  1 

VwGO) 

(2.2) ในกรณีที ่ฟองนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนหรือในกรณีที่ 

ฟองอันเกี่ยวเนื่องมาจากความสัมพันธในทางกฎหมายมหาชน ใหยื่นฟองตอศาลอันเปนที่ 

ตั้งของหนวยนั้น (มาตรา 52 ขอ 4 VwGO) 

(2 .3)  ในกรณีที ่ฟ อง โต แย งน ิต ิกรรมทางปกครอง  ซึ ่งออกโดย

เจาหนาที่ของสหพันธรัฐ หรือนิติบุคคลของสหพันธรัฐ ใหยื่นฟองตอศาลที่หนวยของสหพันธ

นั้น ๆ ตั้งอยู (มาตรา 52 ขอ 2 VwGO) 

(2 .4)  ในกรณีที ่ฟ องโตแย งน ิต ิกรรมทางปกครองในกรณีอื ่น  ๆ  

ใหยื่นฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจเหนือพื้นที่ที่มีการออกนิติกรรมทางปกครองนั้น ในกรณีที่ 

นิติกรรมทางปกครองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองหลายองคกรรวมกัน ใหยื่นฟองตอศาล

ที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู (มาตรา 52 ขอ 3 VwGO) 

(2.5) ในกรณีการฟองเพื่อพิสูจนสิทธิ (Feststellungsklage) และ 

การฟองเพื ่อใหเจาหนาที ่ฝายกครองกระทําการ  (Leistungsklage) ใหยื ่นฟองตอศาลที่ 

มีเขตอํานาจเหนือพื้นที่ที่หนวยงานผูถูกฟองคดีตั้งอยู (มาตรา 52 ขอ 5 VwGO) 

(2.6) ในกรณีที่มีการยื่นฟองตอศาลปกครองใด และศาลที่รับเรื่อง 

เห็นวาคดีดังกลาวอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองอื่น ใหศาลปกครองอื่นที่ถูกวินิจฉัยถึง

ผูกพันตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองที่รับเร่ือง แมวาจะเปนคําวินิจฉัยที่ผิดก็ตาม ทั้งนี้ ตาม

มาตรา 83 VwGO และมาตรา 17a และมาตรา 17b GVG อันเปนการแกไขปญหาความ

ขัดแยงในเรื่องเขตอํานาจศาล 

( 3 )  การแยกเขตอํานาจศาลในแง ของ เนื ้อหาแห งข อพ ิพาท  (die 

sachliche Zustaendigkeit)147 

เนื่องจากมีคดีปกครองบางประเภทที่กฎหมายบัญญัติใหยื่นฟองโดยตรง 

ตอศาลปกครองชั้นที่สูงกวาศาลปกครองชั้นตน (Oberverwaltungsgericht)148 หรือตองยื่น

ฟองตรงตอศาลปกครองชั้นอุทธรณโดยไมตองฟองตอศาลปกครองชั้นตน ซึ่งในปจจุบันศาล

ปกครองชั้นอุทธรณ มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี 3 ประเภท ดังนี้149 

                                                           
147 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2: 284. 
148 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
149 Mahendra P. Singh, Greman Administrative Law in Common Law Perspective, หนา 202. อางถึงใน นรินทร    

อิธิสาร, เร่ืองเดียวกัน, หนา 80. 
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(3 .1 )  คดีเกี ่ยวก ับการอุทธรณคําพ ิพากษาหร ือ คําสั ่งของศาล

ปกครองชั้นตน 

( 3 .2 )  คดีที ่ฟ องขอให ตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของ

กฎหมายลําดับรอง (Antrag auf Normenkontrolle) ซึ่งตามมาตรา 47 แหงกฎหมายวิธี

พิจารณาคดีปกครอง ไดกําหนดใหศาลปกครองชั้นอุทธรณมีอํานาจตรวจสอบความชอบ

ดวยกฎหมายของกฎหมายลําดับรอง ดังตอไปนี้150 

(3 .2 .1)  กฎหมายลําดับรองที ่ออกภายใตบทบัญญัติของ

กฎหมายควบคุมอาคาร  หรือออกตามกฤษฎีกาที ่ออกตามมาตรา  246 วรรคสอง  ของ

กฎหมายควบคุมอาคาร 

(3.2.2) กฎหมายลําดับรองของมลรัฐตามที ่กฎหมายของ 

มลรัฐ ไดกําหนดไวหรือกฎหมายลําดับรองของนิติบุคคลมหาชนและองคการกระจายอํานาจ 

(3.3) คดีเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยพลังงานปรมาณู การกอตั้ง

สถานีพลังงาน การวางระบบการดําเนินการที่เกี ่ยวของกับสนามบิน ถนนและทางหลวง  

การคมนาคมทางบกและทางน้ํา ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายเฉพาะไดกําหนดไว 

 3.2.2.2 การแบงประเภทคดีปกครองของเยอรมัน 

  โดยปกติแลวในระบบกฎหมายสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันจะมีการแบง

ประเภทคดีปกครองออกเปน 5 ประเภทคดี ดังนี้ 151 

(1) คดีฟองโตแยงนิติกรรมทางปกครอง  (Anfechtungsklage) ตาม

มาตรา 42 VwGO เปนคดีที่ฟองเพื่อมุงจะใหศาลเพิกถอนหรือลบลางนิติกรรมทางปกครอง 

โดยผูฟองคดีจะตองถูกกระทบสิทธิจากนิติกรรมทางปกครองดังกลาว และไดมีการอุทธรณ

โตแยงนิติกรรมทางปกครองตามขั้นตอนการเยียวยาโดยฝายปกครองจนถึงที่สุดแลว152 

(2) คดีฟองขอใหเจาหนาที่ออกนิติกรรมทางปกครอง (Verpflichtungsklage) 

ตามมาตรา 75 VwGO เปนกรณีที่ฟองวาเจาหนาที่ปฏิเสธหรือละเลยไมออกนิติกรรมทาง

                                                           
150 Mahendra P. Singh, Greman Administrative Law in Common Law Perspective, หนา 202. อางถึงใน นรินทร    

อิธิสาร, เร่ืองเดียวกัน, หนา 80. 
151 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, โครงการตําราและวารสารนิติศาสตร                

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร(กรุงเทพฯ: โรงพิมพเดือนตุลา จํากัด, 2547), หนา 91-137. 
152 เร่ืองเดียวกัน, หนา 91 - 109. 
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ปกครองใหแกตน  จึงฟองขอใหศาลมีคําบังคับใหเจาหนาที ่ออกนิติกรรมทางปกครอง

ดังกลาว153 

(3)  คดีฟ องขอใหเจ าหนาที ่กระทําการ  (Leistungsklage) ซึ ่งม ีการ

บัญญัติแทรกไวในมาตรา 43 วรรคสอง มาตรา 111 และมาตรา 113 วรรคสี่ VwGO เปน

การฟองขอใหเจาหนาที่กระทําการหรือละเวนกระทําการอันมิใชนิติกรรมทางปกครองแตเปน

การกระทําทางกายภาพ (Realakte)154 

(4) คดีฟองขอใหพิสูจนสิทธิ (Feststellungsklage) ไมวาจะเปนการ

พิสูจนสิทธิทั่วไป (die allgemeine Feststellungskage) ตามมาตรา 43 I 1 AIT. อันเปน

การพิสูจนการมีหรือไมมีอยูของนิติสัมพันธใด ๆ (Rechtsverhältnis) หรือฟองพิสูจนสิทธิ

แบบปองกันการกระทําที่จะเกิดขึ้นในอนาคต (die vorbeugende Feststellungsklage) 

หรือพิสูจนสิทธิเพื่อแสดงความเปนโมฆะของนิติกรรมตามมาตรา 43 I 2 AIT หรือฟองขอให

พิสูจนสิทธิเกี่ยวกับความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่สิ้นไปแลว (die 

Fortset zungsfeststellungsklage) ตามมาตรา 113 I 4 VwGO หรือฟองขอใหพิสูจนสิทธิ

ในเรื่องขอบเขตของกฎหมายวิธีบัญญัติ (die Zwischenfesstellungsklage)ตามมาตรา 

173 VwGO ประกอบมาตรา 256 II ZPO155 

(5) คําฟองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎหมาย

ลําดับรอง(Antrag auf Normenkontrolle) ตามมาตรา 47 วรรคหนึ่งและวรรคสอง VwGO 

เปนการฟองเพื่อขอใหยกเลิกหรือเพิกถอนกฎหมายลําดับรองเพื่อไมใหมีผลบังคับตอไป156 

3.3 การตรวจสอบเงื่อนไขในการฟองคดีของศาลปกครองตางประเทศ 
3.3.1 เงื่อนไขเกี่ยวกับผูมีสิทธิฟองคดีปกครอง 

3.3.1.1 ผูมีสิทธิฟองคดีปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

โดยปกติคุณสมบัติของผูที่จะยื่นฟองคดี (Qualité Pour Agir)157 

โดยเฉพาะการฟองขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองจะมีหลักเกณฑ 2 ประการ ดังนี้158 

                                                           
153 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, โครงการตําราและวารสารนิติศาสตร คณะนิติศาสตร

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 119 - 115. 
154 เร่ืองเดียวกัน, หนา 115 - 121. 
155 เร่ืองเดียวกัน, หนา 121 - 129. 
156 เร่ืองเดียวกัน, หนา 129 - 137. 
157 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (37),” วารสารอัยการ, 9, 97 (มกราคม 2529): 50. 
158 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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(1) ความสามารถในการใชสิทธิทางศาล (capacité d’ester en justice)159 

กลาวคือ  จะตองมีสภาพบุคคลและมีความสามารถตามกฎหมาย  แตอยางไรก ็ตาม 

เนื่องจากการฟองคดีแบบภววิสัย (Contentieux Objectif) เปนคดีที่มุงปกปองประโยชน

สาธารณะ สวนการฟองคดีแบบอัตตวิสัย (Contentieux Subjectif) เปนคดีที่มุงจะปกปอง 

สิทธิสวนบุคคลของผูฟองคดี160 ดังนั้น ในคดีแบบภววิสัย จึงตีความคอนขางกวาง ทําให 

กลุมบุคคลที่ไมไดเปนนิติบุคคลก็มีสิทธิฟองคดีได161 

(2) ผูฟองคดีจะตองเปนผูที่มีสวนไดเสีย (intérêt) แมวาคดีแบบภววิสัย 

จะเปนการฟองเพื่อมุงรักษาประโยชนสวนสาธารณะก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาผูใดก็มี

สิทธิฟองไดในลักษณะ Action populaire หรือ Actio popularis แตอยางใด162 แตผูที่จะมี

สิทธิฟองคดีไดจะตองไดรับความเสียหายหรือเปนผูมีสวนไดเสียจากนิติกรรมทางปกครอง

ดังกลาวดวย  และจะตองเปนความเสียหายหรือสวนไดเสียโดยตรงและเฉพาะเจาะจง 

(Intérêt Direct et Personnel) หรือเปนความเสียหายรวม (Intérêt collectif) สําหรับการ

รวมกลุมของบุคคล หรือจะตองมีสวนไดเสียทางจิตใจ (Intérêt Moral) ที่ไมใชสวนไดเสีย

ทางความรูสึก (Intérêt sentimental) และจะตองเปนสวนไดเสียที่เกิดขึ้นและยังมีอยู

ในขณะฟอง (Intérêt Né Et Actuel) หรือจะเกิดขึ้นแนนอนในอนาคตที่เห็นไดโดยไมอาจ

หลีกเลี่ยง163 

3.3.1.2 ผูมีสิทธิฟองคดีปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

ผูมีสิทธิฟองขอใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายหรือ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน จะตองเปนไปตามเงื่อนไขการฟอง

คดีตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung – VwGo)  

ค.ศ.1960 ซึ่งไดบัญญัติกําหนดเงื่อนไขไวหลายประการ164 ซึ่งอาจสรุปรวมกันได 2 กรณี ดังนี้ 

  ( 1 )  เ งื ่อน ไข เ รื ่อ งความสามารถของผู ฟ อ งคด ี ไม ว า จะ เป น เ รื ่อ ง

ความสามารถในการเข าไปมีส วนรวมในคดี (Beteiligtenfaehigkeit) ตามมาตรา  61 

                                                           
159 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 233. 
160 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (30),” วารสารอัยการ, 8, 90 (มิถุนายน 2528): 58. 
161 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (37),” วารสารอัยการ, 9, 97: 50. 
162 เร่ืองเดียวกัน, หนา 51. 
163 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (37),” วารสารอัยการ, 9, 97: 50 – 53, และ “คดีปกครองในฝรั่งเศส (38),”  

วารสารอัยการ, 9, 98 (กุมภาพันธ 2529): 37 – 40. 
164 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2(มิถุนายน, 2542): 278. 
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VwGO อํานาจในการดําเนินคดี (Prozessfuehrungsbefugnis) ตามมาตรา 78 VwGO 

ค ว า ม ส า ม า ร ถ ใ น ก า ร ดํ า เ น ิน ค ด ี (Prozessfaehigkeit) แ ล ะ ก า ร ม ีต ัว แ ท น ใ น ค ดี 

(Prozessvertretung) ตามมาตรา 62 และมาตรา 67 VwGO165 

(2) เงื่อนไขเกี่ยวกับความจําเปนที่จะตองไดรับความคุมครองสิทธิและ 

ก า ร ม ีอํ า น า จ ฟ อ ง ค ด ี โ ด ย ที ่ค ว า ม จํ า เ ป น ที ่จ ะ ต อ ง ไ ด ร ับ ค ว า ม คุ ม ค ร อ ง ส ิท ธิ 

(Rechtsschutzbeduerfnis) หมายความวา ความประสงคในการฟองคดีจะตองสามารถที่

จะไดรับการคุมครองสิทธิโดยทางศาลได166 สวนอํานาจฟองคดี (Klagebefugnis) กรณีฟอง

โตแยงนิติกรรมทางปกครอง  (Anfechtungsklage) และฟองวาฝายปกครองปฏิเสธหรือ 

ละเวนไมออกนิติกรรมทางปกครอง (Verpflichtungsklage) ผูฟองคดีจะตองถูกละเมิดสิทธิ

จากนิติกรรมทางปกครองดังกลาว  หรือจากการปฏิเสธหรือละเวนไมออกนิติกรรมทาง

ปกครองตามมาตรา  42 วรรคสอง  VwGO โดยมาตราดังกลาวจะไมยอมรับหลักการ 

Popularklage ที่จะใหผูใดฟองคดีก็ได167 อีกทั้งการฟองขอใหตรวจสอบกฎหมายลําดับรอง  

ผูฟองคดีก็ตองถูกกระทบสิทธิจากกฎหมายลําดับรองตามหลักเกณฑมาตรา 42 วรรคสอง 

VwGO เชนเดียวกัน และแมวาการตีความถึงความเสียหายที่สิทธิถูกกระทบกระเทือนจาก

กฎหมายลําดับรองจะมีการตีความกวางกวาความเสียหายที่สิทธิถูกกระทบกระเทือนจาก 

นิติกรรมทางปกครอง แตก็ปฏิเสธหลักการฟองคดีแบบ Popularklage เชนเดียวกัน168 

3.3.2 เงื่อนไขเกี่ยวกับการอุทธรณคําสั่งทางปกครองตอฝายปกครองกอนการฟองคดี 
  3.3.2.1 การอุทธรณตอฝายปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

ในระบบกฎหมายกฎหมายปกครองฝรั่งเศส จะใชระบบอุทธรณโตแยง

คําสั่งทางปกครองภายในฝายปกครอง (les recours administratif) โดยแยกออกเปน 2 

ระบบ ไดแก ระบบอุทธรณปกติ(recours administrative ordinare) และระบบอุทธรณ

พิเศษ(recours spéciaux)169 โดยที่ระบบอุทธรณแบบปกติ จะเปนระบบอุทธรณเผื่อเลือก170 

กลาวคือ ผูอุทธรณที่ตองการจะรองเรียนคัดคานคําสั่งทางปกครอง จะรองเรียนหรืออุทธรณ

                                                           
165  บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2: 285 – 288. 
166 เร่ืองเดียวกัน, หนา 289. 
167 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2:  294. 
168 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
169 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง(กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ, 2540), หนา 369 – 

372. 
170 เร่ืองเดียวกัน, หนา 370. 
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คัดคานไปยังเจาหนาที่ผูออกคําสั่ง (les recours gracieux) หรือผูบังคับบัญชาของผูออก

คําสั่ง (les recours hierarchique) หรือจะรองเรียนหรืออุทธรณคัดคานไปยังผูกํากับดูแล 

(le recours de tutelle) ก็ได และการรองเรียนหรือการอุทธรณสามารถทําได ไมวาจะมี

กฎหมายบัญญัติไวหรือไมก็ได โดยทั่วไปจะไมมีรูปแบบสามารถอุทธรณดวยวาจาก็ได ทั้งไม

มีอายุความ และไมมีเงื ่อนไขวาตองเปนผูมีสวนไดเสีย ซึ่งเปนขอแตกตางกับการฟองคดี 

ตอศาล (le recours juridictonnel) ดังนั้น การอุทธรณคําสั่งทางปกครองจึงไมผูกพันกับการ

พิจารณาคดีของศาล  และหาไดเปนเหตุตัดสิทธิที ่จะฟองคดีตอศาลไปพรอม  ๆ  กันไม 

(l’exeption de recours parallèle) ถาฝายปกครองวินิจฉัยอุทธรณเสร็จกอนก็ไมมีผลตอ

การพิจารณาคดีของศาล เวนแตจะไดมีการวินิจฉัยอุทธรณเพิกถอนคําสั่งทางปกครองอัน

เปนวัตถุแหงคดีแลว กรณีเชนนี้ศาลจะยกฟองเพราะสมประโยชนของผูฟองคดีและไมมี

ประโยชนที ่จะพิจารณาพิพากษาอีก  แตหากศาลพิพากษากอน  ฝายปกครองก็วินิจฉัย

อุทธรณตอไป แตทั้งนี้ผลการวินิจฉัยตองไมขัดหรือแยงกับคําพิพากษาที่ถึงที่สุด171 

สําหรับการอุทธรณระบบพิเศษ (les recours speciaux)172 หรืออาจ

เรียกวา การอุทธรณในลักษณะกึ่งขอพิพาท (les recours Quasi - contentieux)173 จะเปน

ขอยกเวนของระบบอุทธรณแบบปกติ กลาวคือ จะเปนกรณีที่มีกฎหมายพิเศษกําหนดใหตอง

มีการอุทธรณกอนการฟองคดี ดังนั้น การที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลได จะตองดําเนินการ

อุทธรณตามขั ้นตอนที ่กฎหมายกําหนดเสียกอน  มิเชนนั ้นไมอาจจะใชสิทธิทางศาลได 

โดยทั ่วไปผูเดือดรอนหรือเสียหายจะตองอุทธรณกอนขาดอายุความฟองรอง  ซึ ่งปกติ 

อายุความฟองคดีจะเปนเวลา 2 เดือน นับแตทราบถึงการกระทําทางปกครองที่ทําใหตน

เสียหาย เมื่ออุทธรณแลวอายุความการฟองคดีจะสะดุดหยุดลง ถาฝายปกครองไมพิจารณา

อุทธรณภายใน 4 เดือน รัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 11 มกราคม 1965 ใหถือวาเปนการปฏิเสธ ผู

อุทธรณตองยื่นฟองคดีเพิกถอนการกระทําทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย (les recours 

en annulation) ภายในอายุความ 2 เดือน นับแตพน 4 เดือนนับแตยื่นอุทธรณ ยกเวนกรณี 

การฟองเรียกคาเสียหายหรือเกี่ยวกับสัญญา (le recours de plein – contentieux) อายุความ 

2 เดือน จะเริ่มนับตั้งแตไดรับคําตอบปฏิเสธอยางชัดแจงจากฝายปกครองเทานั้น ไมวา

                                                           
171 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส,” วารสารอัยการ, 6, 61 (มกราคม 2526): 58 - 59. 
172 Jean – Marie Auby et Roland Drago, Traite des recours en matiere administrative21 (1992), อางถึงใน 

ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, (กรุงเทพฯ : จิรรัชการพิมพ, 2540) หนา 371. 
173 ขวัญชัย  สันตสวาง, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 

2539) หนา 28. 
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ระยะเวลาการพิจารณาอุทธรณของฝายปกครองจะนานเทาใดก็ไมสําคัญ  สําหรับกรณี

ตัวอยางที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหตองมีการอุทธรณกอน เชน ตามกฎหมายวาดวยเรื่อง

การจัดรูปที่ดินในชนบทลงวันที่ 9 มีนาคม 1941 หรือการฟองคดีเกี่ยวกับสภาบันวิชาชีพ

ทั้งหลาย (les Ordres professionnels) เปนตน174 และการยื่นอุทธรณคําสั่งทางปกครอง 

โดยหลักแลวจะไมมีผลเปนการทุเลาการบังคับตามคําสั่งทางปกครอง เวนแตจะมีกฎหมาย

กําหนดไวเปนอยางอื่น175 

3.3.2.2 การอุทธรณตอฝายปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

การอุทธรณภายในฝายปกครอง  (Vorverfahren) สําหรับการฟองคดี

โตแยงนิติกรรมทางปกครอง (Anfechtungsklage) และฟองขอใหฝายปกครองออกนิติกรรม

ทางปกครอง  (Verpflichtungsklage) ถือเปนระบบอุทธรณบังคับ กลาวคือ ดานหนึ่งเปน

กระบวนการภายในฝายปกครอง แตขณะเดียวกันอีกดานหนึ่งก็เปนเงื่อนไขในการฟองคดี

สําหรับการฟองคดีทั้งสองประเภทดังกลาว ทั้งนี้ ตามมาตรา 68 VwGO ดังนั้น หากจะยื่น

ฟองคดีทั้งสองประเภทจะตองอุทธรณนิติกรรมทางปกครองภายในฝายปกครองกอน176 แต

สําหรับคําฟองประเภทอื่นจะไมตกอยูในบังคับใหตองอุทธรณตอฝายปกครองกอนการฟอง

คดีแตอยางใด ยกเวนจะมีกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอื่น177 

อย า ง ไ รก ็ตาม  สําหร ับการอ ุทธรณน ิต ิก ร รมทางปกครองภายใน 

ฝายปกครอง มีขอยกเวน 3 กรณี ไดแก (1) กรณีที่มีกฎหมายบัญญัติยกเวนไมใหอุทธรณ  

(2) เปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองชั้นสูงของสหพันธ ไดแก 

ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี (3) เปนกรณีที่บุคคลที่สามที่ไดรับผลกระทบ

จากนิติกรรมทางปกครองสามารถยื่นฟองเพิกถอนไดโดยไมตองอุทธรณภายในฝายปกครอง

กอน ตามมาตรา 70 วรรคหนึ่ง VwGO กําหนดใหการอุทธรณตองทําเปนหนังสือหรือบันทึก

เปนลายลักษณอักษร และใหยื่นอุทธรณตอเจาหนาที่ผูออกคําสั่งภายใน 1 เดือน นับแตได

รับทราบคําสั่ง178 

                                                           
174 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส,” วารสารอัยการ, 6, 61 (มกราคม 2526):  59 – 60. 
175 ฤทัย  หงสสิริ, “นิติกรรมทางปกครอง,” ในคูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ : สํานักอบรมศึกษากฎหมาย

แหงเนติบัณฑิตยสภา, 2545), หนา 327. 
176 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, (กรุงเทพฯ : บริษัท โรงพิมพเดือนตุลา จํากัด, 2547), 

หนา 87. 
177 Mahendra P. Singh, Greman Administrative Law in Common Law Prespective 123 (1985) อางถึงใน ชัยวัฒน   

วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, หนา 376. 
178 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกีย่วกับคดีปกครองเยอรมัน, หนา 88. 
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เมื ่อ ผู อ ุทธรณไดยื ่นอุทธรณภายในกําหนดดังกลาวแลว  เจ าหนาที่ 

ฝายปกครองจะตองมีหนาที ่พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ และการอุทธรณถือเปนการทุเลา 

การบังคับตามคําสั ่งทางปกครอง  (Suspensiveffekt) เว นแตจะมีกฎหมายกําหนดไว 

เปนอยางอื่น179 รวมทั้งยังมีทําใหอายุความฟองรองคดีสะดุดหยุดลง 

3.3.3 อายุความการฟองคดีปกครอง 
3.3.3.1 อายุความการฟองคดีปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

โดยทั่วไปในการฟองคดีปกครอง บทบัญญัติตามมาตรา  1 วรรคหนึ่ง 

แหงรัฐกฤษฎีกาเลขที่ 65 – 29 ฉบับลงวันที่ 11 มกราคม 1965 มาตรา R.421 – 1 แหง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง180 และมาตรา 8 ของรัฐกฤษฎีกาฉบับลงวันที่ 28 

พฤศจิกายน 1983181จะกําหนดใหฟองคดีปกครองภายใน 2 เดือน นับแตวันที่มีนิติกรรมทาง

ปกครองอันเปนเหตุแหงการฟองคดี 

สําหรับนิติกรรมทางปกครองที่มีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผล

เฉพาะเรื่องเฉพาะราย (décision individuelle) อายุความการฟองคดี 2 เดือนจะเริ ่ม

นับตั้งแตวันที่ผู เกี ่ยวของไดรับแจงคําสั่งทางปกครอง แตถาเปนกรณีที่คําสั่งทางปกครอง

ไมไดเกิดจากการริเริ่มของฝายปกครองหากแตเกิดจากการยื่นคํารองขอของประชาชน และ

ฝายปกครองเพิกเฉยไมยอมออกคําสั่งทางปกครองเปนระยะเวลา 4 เดือนนับแตวันที่ยื ่น 

คํารองขอ กรณีนี้จะถือวามีคําสั่งปฏิเสธโดยปริยาย อายุความ 2 เดือน จะเริ่มนับตั้งแตวันที่

ครบระยะเวลา 4 เดือนนับแตวันที่ยื่นคํารองขอ แตตอมาในระหวางที่ยังอยูในชวงเวลาการ

ฟองคดี 2 เดือนดังกลาว ฝายปกครองไดมีคําสั่งทางปกครองโดยชัดแจงออกมา อายุความ 2 

เดือน จะเริ่มนับใหมนับตั้งแตวันที่ไดรับทราบคําสั่งปฏิเสธดังกลาวนั้น182 

กรณีนิติกรรมทางปกครองที่มีลักษณะเปนกฎ (acte réglementaire)  

อายุความการฟองคดี 2 เดือน จะเริ่มนับตั้งแตวันที่มีการประกาศโฆษณากฎดังกลาวให

                                                           
179 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, “ความชอบดวยกฎหมาย ความไมชอบดวยกฎหมาย และผลบังคับทางกฎหมายของ 

นิติกรรมทางปกครอง ตามกฎหมายเยอรมัน,” ใน รวมบทความเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารย ดร. ประยูร  กาญจนดุล 

(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2540) หนา 85 – 86. 
180 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (กรุงเทพฯ : จิรรัชการพิมพ, 2540), หนา 373 - 374. 
181 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 207. 
182 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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ประชาชนทราบ183 แตในกรณีที ่กฎไดมีการประกาศใชเกิน  2 เดือนแลว  ตอมาเมื ่อฝาย

ปกครองไดนํากฎดังกลาวมาเปนฐานในการออกคําสั่งทางปกครอง ผูที่ไดรับผลกระทบจาก

คําสั ่งดังกลาวก็ฟองขอเพิกถอนคําสั ่งทางปกครอง  โดยอางเหตุแหงความไมชอบดวย

กฎหมายของกฎได ซึ่งศาลจะมีการพิจารณาเปนประเด็นเบื้องตนถึงความชอบดวยกฎหมาย

ของกฎนั้นไปในตัว184 นอกจากนี้ รัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 28 พฤศจิกายน 1983 ยังเปดโอกาสให

ประชาชนรองขอใหหนวยงานที ่ม ีอํานาจยกเล ิกกฎที ่ไม ชอบไดตลอดเวลา  และเมื ่อ 

ฝายปกครองปฏิเสธไมยกเลิกกฎสามารถฟองเพิกถอนคําสั่งปฏิเสธภายใน 2 เดือน นับแต 

มีการปฏิเสธดังกลาว185 

สวนคดีประเภทที่ศาลมีอํานาจเต็ม (recours de pleine juridiction) ซึ่ง

เปนการฟองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองและเรียกคาเสียหายอันเกิดจากนิติกรรมทาง

ปกครองดังกลาว การฟองคดีประเภทนี้จะตองมีคํารองขอใหฝายปกครองมีนิติกรรมทาง

ปกครองกอน ซึ่งในกรณีที่เปนการฟองเรียกเงินจากรัฐทุกกรณีจะใชอายุความ 4 ป เปนหลัก 

โดยนับจากวันแรกของปที่ถัดมาจากปที่เกิดสิทธิ (มาตรา 1 ของกฎหมาย loi no.68 – 1250 

du 31 décember 1968) แตถามีการรองขอใหฝายปกครองกําหนดคาเสียหายและ 

ฝายปกครองไดมีคําสั่งตามคําขออยางชัดเจน (la décision expresse) ก็จะตองฟองภายใน 

2 เดือน นับแตวันที่ไดรับแจงคําสั่งตามมาตรา 1 วรรคสี่ ของรัฐกฤษฎีกา Décret no. 65 – 

29 du 11 janvier 1965 แตถายื่นคํารองขอแลว ฝายปกครองนิ่งเฉยโดยไมมีผลการ

พิจารณาใด ๆ ออกมา กรณีนี้จะไมถือวาฝายปกครองมีคําสั่งปฏิเสธโดยปริยายแตอยางใด 

แตจะใชอายุความ 4 ป เสมอ186 สวนคดีเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะสามารถฟองคดีไดโดย

ไมตองมีคําสั่งกอนและจะฟองคดีเมื่อใดก็ได187 

 

 

                                                           
183 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 207. 
184 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, หนา 373. 
185 Jean RIVERO and Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล        

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 208. 
186 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, หนา 373 - 374. 
187 C.E.16 October 1970, T.G.P.des Hauts-de-Seinc.Rec.p.584. และ C.E.19 janvier 1963, Wierel.p.28. อางถึงใน 

ตระหงาน  เกียรติศิริโรจน, “อายุความหรือระยะเวลาการฟองคดีปกครองในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2547), หนา 55 – 58. 
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3.3.3.2 อายุความการฟองคดีปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

คดีที่ฟองโตแยงหรือขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง (Anfechtungsklage) 

จะตองฟองภายในระยะเวลา  1 เดือน นับแตวันที่ไดรับแจงคําวินิจฉัยอุทธรณภายในฝาย

ปกครองกรณีที่เปนการอุทธรณบังคับ สวนกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหไมตองอุทธรณ 

(มาตรา 68 วรรคแรก และมาตรา  68 วรรคแรก ขอ 1 และขอ 2 VwGO) จะตองฟองคดี

ภายใน 1 เดือน นับแตไดรับคําสั่งทางปกครอง ทั้งนี้ ตามมาตรา 74 VwGO188 

คดีที่ฟองขอใหเจาหนาที่ออกคําสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) 

จะตองฟองภายใน 1 เดือน นับแตวันที่ไดรับทราบคําสั่งปฏิเสธไมออกคําสั่งตามที่รองขอ 

และในกรณีที่ฝายปกครองเพิกเฉยหรือมิไดมีคําสั่งปฏิเสธโดยชัดแจง ซึ่งเปนกรณีที่เจาหนาที่ 

ฝายปกครองละเลยที่จะออกคําสั่งทางปกครองใด ๆ (Untaetigkeitsklage) จะตองยื่นฟอง

ภายใน 1 เดือน นับแตพนระยะเวลา 3 เดือน นับแตวันที่ไดยื่นคํารองขอใหออกคําสั่งทาง

ปกครอง189 

คดีที่ฟองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎหรือกฎหมาย

ลําดับรอง (Antrag auf Normenkontrolle) จะตองฟองภายใน 2 ป นับแตไดมีการประกาศ 

ใชบังคับเปนกฎหมาย ทั้งนี้ ตามมาตรา 47 วรรคสอง VwGO190 

สวนคดีละเมิดทางปกครองแมจะมีหลักความรับผิดของเจาหนาที่ของรัฐ

ที่แตกตางจากหลักกฎหมายแพงทั่วไป แตการฟองคดีละเมิดจะอยูในอํานาจศาลยุติธรรม 

วิธีการฟองคดีและอายุความจึงเปนไปตามประมวลกฎหมายแพง191 ซึ่งมาตรา 852 BGB ให

ยื่นฟองภายใน 3 ป นับแตรูถึงการละเมิดและรูตัวผูตองชดใชคาเสียหาย 

3.3.4 เงื่อนไขการฟองคดีอ่ืน ๆ 
สําหรับเงื ่อนไขการฟองคดีอื่น  ๆ อยางเชน ตามหลักทั่วไปของหลักกฎหมาย

ปกครองฝรั่งเศสจะมีขอหามใหมีการฟองคดีหรือดําเนินกระบวนพิจารณาคดีซ้ําซอนกัน สวน

กรณีที่ผูฟองคดีฟองขอใหเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุกระทําเกินอํานาจแลว  

ยังสามารถฟองคดีที่ศาลมีอํานาจเต็มเพื่อขอใหมีการชดใชคาเสียหายจากนิติกรรมทาง

                                                           
188 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, หนา 101 - 102. 
189 เร่ืองเดียวกัน, หนา 112 – 113. 
190 เร่ืองเดียวกัน, หนา 132. 
191 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, เร่ืองเดียวกัน, หนา 380. 
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ปกครองดังกลาวอีก192 ก็เปนไปตามหลักสิทธิที ่จะดําเนินคดีแบบอื ่นคู กันไป  (Recours 

Parallele)193 ซึ่งก็เปนการฟองคดีคนละประเภทคดีกันอยูแลว สําหรับตามหลักกฎหมาย

ปกครองเยอรมันก็มีเงื ่อนไขหามฟองซ้ําฟองซอนไวเชนกัน โดยมีเงื่อนไขวาเรื่องที่จะฟอง

จะตองยังไมเคยมีการฟองเปนคดีตอศาลมากอน (Fehlende Rechtshaegigkeit) และ

จะตองยังไมเคยมีคําพิพากษาของศาลในคดีนั้น(Rechtskraft)194 

สวนรูปแบบของคําฟองก็ถือหลักที่ไมยึดรูปแบบอยางเครงครัดหรือมีรูปแบบนอย 

(peu formaliste)195 เชนกัน ยกตัวอยางเชน ไมมีแบบพิมพ เพียงแตปดอากรแสตมปและระบุ

คําขอพรอมเหตุผล และแนบคําสั่งทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีหรือแสดงหลักฐาน

วาเปนคําสั่งทางปกครองโดยปริยาย196 สําหรับหนวยงานหรือเจาหนาที่ที่ถูกฟองก็ไมมีปญหา

เชนกันโดย”รัฐ”ถือเปนนิติบุคคล ดังนั้น กิจการของการปกครองสวนกลางจึงทาํในนามรัฐ รัฐ

จึงเปนผูถูกฟองคดีโดยหนวยงานหรือเจาหนาที่ที่เกี่ยวของซึ่งเปนผูทํางานแทนรัฐ จะเปน 

ผูถูกฟองคดีแทนหรือในนามของรัฐ197 

3.4 การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองอันเปนการ
วินิจฉัยเนื้อหาแหงคดีโดยศาลปกครองตางประเทศ 

สําหรับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองอันเปนการ

วินิจฉัยเนื ้อหาแหงคดีนั ้น  ศาลจะตองวินิจฉัยถึงเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของ 

นิติกรรมทางปกครอง  หากพบวานิติกรรมทางปกครองนั ้นมีเหตุแหงความไมชอบดวย

กฎหมายเพียงเหตุใดเหตุหนึ่งเพียงแหงเดียว ยอมถือวาเปนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย  ศาลยอมเพิกถอนได ซึ ่งตามหลักกฎหมายปกครองทั ้งของฝรั ่ง เศสและ

เยอรมันจะมีหลักเกณฑในการพิจารณาเหมือนกัน เพียงแตอาจจะมีขอแตกตางกันเฉพาะ

การแบงแยกหัวขอยอยเพื่อความสะดวกในการศึกษาทางวิชาการเทานั้น แตอยางไรก็ตาม 

ตามหลักกฎหมายปกครองของทั้งสองประเทศ สามารถที่จะแบงหลักเกณฑทางกฎหมาย

                                                           
192 Jean RIVERO and Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล        

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 236. 
193 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (31) – (33),” วารสารอัยการ, 8, 91 - 93 (กรกฎาคม 2528 – กันยายน 2528): 

62 – 65 และ 55 - 59. 
194 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, หนา 80. 
195 Jean RIVERO and Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล       

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 207. 
196 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
197 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (2),” วารสารอัยการ, 6, 62 (กุมภาพันธ 2526): 47. 
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เกี่ยวกับเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองออกเปน 2 ลักษณะ

กวาง ๆ ไดเชนเดียวกัน ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
3.4.1 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานรูปแบบภายนอก (l’illégallité 

externe)198 หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Die 
formelle Rechtmässigkeit)199  

 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานรูปแบบภายนอก  (l’illégallité 

externe) หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Die formelle 

Rechtmässigkeit)ทั้งหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและเยอรมันตางมีเนื้อหาในลักษณะ

เชนเดียวกัน โดยอาจแบงออกไดเปน 3 กรณี ดังนี้200 

3.4.1.1 นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยปราศจากอํานาจ (l’incompétence de 

l’auteur de l’acte) หรือ (Zuständigkeit) ในกรณีนี้จะเปนกรณีที่ฝายปกครองไดออก 

นิติกรรมทางปกครองโดยไมมีอํานาจ ไมวาจะดวยเหตุที่ขณะมีการใชอํานาจออกนิติกรรม

ทางปกครอง ผูใชอํานาจไมอยูในฐานะเจาหนาที่ฝายปกครองแลว หรือเปนเจาหนาที่แตเปน

การใชอํานาจ ซึ่งเปนอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น หรือเปนการมอบหมายหรือการ

ปฏิบัติราชการแทนหรือรักษาราชการแทนที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือเปนการใชอํานาจนอก

เขตพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่ตนรับผิดชอบ หรือเปนการใชอํานาจกอนหรือหลังกําหนดเวลาอัน

เปนเงื่อนไขในการออกนิติกรรมทางปกครองไปแลว201 ดังนั้น หากศาลตรวจสอบแลวเห็นวา

นิติกรรมทางปกครองอันเปนวัตถุแหงคดี เปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยปราศจากอํานาจ 

ยอมเปนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ศาลปกครองมีอํานาจเพิกถอนได202 

3.4.1.2 นิติกรรมทางปกครองที่ผิดแบบ (le vice de forme)203 โดยปกติแลว 

นิติกรรมทางปกครองจะไมมีแบบที่เครงคัด (Grundsatz der Fromfreiheit)204 แตในบางกรณี

กฎหมายอาจกําหนดใหนิติกรรมทางปกครองตองทําตามแบบเปนพิเศษ และแบบเชนวานั้น

                                                           
198 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง (กรุงเทพฯ : เอกสารประกอบการบรรยาย 

การสัมมนาเตรียมความพรอมผูที่จะปฏิบัติหนาที่ตุลาการศาลปกครองชั้นตน รุนที่ 4 (เลม 3) สํานักงานศาลปกครอง, 2548), 

(เอกสารอัดสําเนา), หนา 1387. 
199 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 157. 
200 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1388 – 1414. 
201 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1388 – 1399. 
202 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(42),” วารสารอัยการ, 9, 102 (มิถุนายน 2529): 30. 
203 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1399. 
204 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 158. 
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ถือเปนเงื่อนไขอันเปนสาระสําคัญที่จะทําใหนิติกรรมทางปกครองมีผลสมบูรณ ยกตัวอยาง

เชน แบบของการยื่นคํารอง หรือนิติกรรมทางปกครองที่ตองทําเปนหนังสือ หรือตองทําเปน

หนังสือและประกาศในราชกิจจานุเบกษา หรือการลงนามกํากับโดยผูมีอํานาจออกนิติกรรม

ทางปกครอง  หรือการลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  หรือการตองแสดงเหตุผลใน 

นิติกรรมทางปกครอง หรือแบบในเรื่องอื่น ๆ เปนตน205 ดังนั้น หากนิติกรรมทางปกครองที่ไม

ถูกตองตามแบบอันเปนสาระสําคัญตามที ่กฎหมายกําหนด  ยอมไมชอบดวยกฎหมาย  

ศาลปกครองจึงมีอํานาจเพิกถอนได 

3.4.1.3 นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de 

procédure)206 หรือผิดวิธีพิจารณาในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  (Verfahren)207 โดยปกติ

แลวการออกนิติกรรมทางปกครองมีหลักทั ่วไปวาฝายปกครองสามารถดําเนินการตาม 

ความเหมาะสมไดอยางยืดหยุนและไมเครงครัด (Grundsatz der Nichtförmlichkeit des 

Verfahrens)208 หากแตในบางกรณีมีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติใหฝายปกครองจะตอง

ดําเนินการตามขั้นตอน หรือวิธีการในการออกนิติกรรมทางปกครองเอาไว ฝายปกครอง 

ก็จะตองดําเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการดังกลาว209 เมื ่อฝายปกครองมิไดปฏิบัติตาม

ขั ้นตอนหร ือว ิธ ีการสําหร ับการออกน ิต ิกรรมทางปกครอง  ไม ว าจะ เป นขั ้นตอนการ

ปรึกษาหารือจากคณะกรรมการ หรือองคกรปรึกษาหารือที่กฎหมายกาํหนดไว การทาํประชา

พิจารณหรือดําเนินการรับฟงความคิดเห็นตามที่กฎหมายกําหนด  การประกาศหรือแจง

เพื่อใหผูมีสวนเกี่ยวของทราบ การแจงขอเท็จจริงอยางเพียงพอแกผูที่จะไดรับผลกระทบ 

จากคําสั่ง การใหสิทธิโตแยงแสดงพยานหลักฐานเพื่อคัดคานการออกนิติกรรมทางปกครอง 

หรืออื่น ๆ ซึ่งหากเปนขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีที่มี

ผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของผูที ่จะตองอยูในบังคับของนิติกรรมทางปกครอง  หรือหาก 

ทําตามขั้นตอนหรือวิธีการที่กฎหมายกําหนดแลว จะทําใหการตัดสินใจออกนิติกรรมทาง

ปกครองเปลี่ยนแปลงไป ยอมถือเปนขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ210 หากไมทํา 

ยอมเปนนิติกรรมที่ไมชอบดวยกฎหมายและศาลมีอํานาจเพิกถอนได 

                                                           
205 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1399 – 1404. 
206 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1404. 
207 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 157. 
208 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
209 เร่ืองเดียวกัน, หนา 157 – 158. 
210 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1404 - 1414. 
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3.4.2 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานสารัตถะหรือเหตุภายใน 
(l’illégallité interne)211 หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมาย 
สารบัญญัติ (Die materielle Rechtsmäßigkeit)212 

 สําหรับเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานสารัตถะหรือเหตุภายใน หรือ

เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมายสารบัญญัตินี้ ตามหลักกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศสจะมีการแบงออกเปน 2 เหตุใหญ ๆ และแตละเหตุก็จะแบงเปนหัวขอยอยอีกหลาย

กรณีมาก213 สวนตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมันจะมีการแบงออกเปน 5 กรณียอย214  

แตอยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงรายละเอียดในแตละกรณีแลว ปรากฏวาเนื้อหาเกี่ยวกับ

หลักเกณฑทางกฎหมายไมมีความแตกตางกันแตอยางใด คงตางกันเฉพาะการแบงหัวขอ

เพื่อความสะดวกในการศึกษาเทานั้น และเนื่องจากการแบงตามหลักกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศสจะมีการจัดระบบที ่ง ายตอการศึกษาเขาใจ  และครอบคลุมเนื ้อหาปลีกยอยได

มากกวา  ดังนั้น  ในวิทยานิพนธฉบับนี้ จึงยึดการแบงหัวขอนี้ตามหลักกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศส  โดยจะมีการนําเอาหลักกฎหมายปกครองเยอรมันในเรื ่องเดียวกันมาอธิบาย

ประกอบไวในหัวขอที่เกี่ยวของ ดังมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

3.4.2.1 นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝาฝนกฎหมาย (la violation de la loi)215 

เปนกรณีที่นิติกรรมทางปกครองไมชอบดวยเนื้อหาของกฎหมายหรือขัดหรือแยงตอกฎเกณฑ

ทางกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์สูงกวาทุกประเภท และเปนกฎหมายในความหมายอยางกวาง 

ไมวาจะเปนกฎหมายลายลักษณอักษรตั ้งแตกฎหมายรัฐธรรมนูญลงมา  จนถึงกฎหรือ

กฎหมายลําดับรอง รวมถึงกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรไมวาจะเปนหลักรัฐธรรมนูญ

ทั่วไป เชน หลักความเสมอภาค หรือหลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) 

หรือหลักกฎหมายทั่วไป อยางเชน หลักความเปนกลาง หลักการบังคับบัญชา หลักความ

อิสระขององคกรปกครองสวนทองถิ่นภายใตการกํากับดูแล หลักความไมมีผลยอนหลังของ

นิติกรรมทางปกครอง หลักวาดวยความตอเนื่องหรือการพัฒนาปรับปรุงเปลี่ยนแปลงหรือ

ความ เสมอภาคในการให บร ิการสาธารณะ  เป นต น  หร ือแม แต กฎหมายประ เพณี 

(Customary Law) อยางเชนกฎหมายประเพณีของไทย เดิมตั้งแตมีการเปลี่ยนแปลงการ

                                                           
211 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1414. 
212 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 160. 
213 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1414 – 1431. 
214 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 160 – 166. 
215 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1414. 
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ปกครองในป พ .ศ.2475 เปนตนมา  แมจะไมมีกฎหมายบัญญัติบังคับวากอนที่รัฐมนตรี 

จะลงนามประกาศใชกฎกระทรวงตองใหคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบ แตก็ไดมีการปฏิบัติ

ตอเนื ่องกันจนประเพณี ดังนั ้น การออกกฎกระทรวงก็ตองปฏิบัติตามกฎหมายประเพณี

ดังกลาว เปนตน216 

  สําหรับตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมันจะถือวาเหตุแหงความไมชอบ

ดวยกฎหมายในกรณีนี ้ เปนนิติกรรมทางปกครองที ่ไมสอดคลองกับบทกฎหมายและ 

หลักกฎหมายที่เกี่ยวของ217 โดยเฉพาะอยางยิ่งนิติกรรมทางปกครองที่ขัดตอหลักกฎหมาย 

ที่เกี่ยวของกับสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ เพราะเปนหลักกฎหมายที่มีผลใช

โดยตรง (unmittelbar geltendes Recsht) ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 1 วรรคสาม ของกฎหมาย

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายพื้นฐาน218 แตอยางไรก็ตาม หากเปนนิติกรรมทางปกครองที่ขัดตอ

หลักความไดสัดสวนหรือหลักการออกนิติกรรมทางปกครองตามสมควรแกเหตุ (Grundsatz 

der Verhältnismässiqkeit) จะถูกแยกออกเปนหัวขอหนึ่งตางหาก แตยังคงมีเนื้อหาสรุปได

ไมแตกตางจากหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสตามหัวขอนี้แตอยางใด219 

 นิต ิกรรมทางปกครองที ่ออกโดยไมถ ูกตองหรือฝาฝนกฎหมายนี ้ ตาม 

หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสจะแบงออกเปน 2 กรณี ดังนี้ 

(1) นิติกรรมทางปกครองที ่ข ัดหรือแยงตอเนื ้อหาของกฎหมายโดยตรง  

(la violation directe de la règle de droit) เปนกรณีที่นิติกรรมทางปกครองขัดหรือแยง 

ตอเนื้อหาของกฎหมายโดยตรง (Contenu หรือ Objet)220 

(2)นิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในขอกฎหมายหรือขอเท็จจริง 

(l’erreur de droit et l’erreur de fait)221 โดยในกรณีนี้เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย 

จะไมไดเกิดจากเนื ้อหาของนิติกรรมทางปกครองโดยตรง  หากแตเกิดจากมูลเหตุจูงใจ 

(motif) ในการออกนิติกรรมทางปกครองนั ้น  ในการพิจารณาของศาลจะไมไดพิจารณา

เนื ้อหาของนิติกรรมทางปกครอง  แตจะพิจารณาจากเหตุผลทั ้งที ่เปนขอกฎหมายและ

                                                           
216 ประสาท  พงษสุวรรณ, เร่ืองเดียวกัน, หนา 1414 – 1415. และ วรพจน  วิศรุตพิชญ, หลักการพื้นฐานของกฎหมาย

ปกครอง, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ : คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครองสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัญญัติสภา, 2543),  

หนา 136 – 137. 
217 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 163. 
218 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
219 เร่ืองเดียวกัน, หนา 164 – 165. 
220 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1414 – 1416. 
221 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1416. 
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ขอเท็จจริง (raisons de droit ou de faits) ที่ฝายปกครองนํามาใชในการตัดสินใจออก 

นิติกรรมทางปกครองดังกลาว ดังนั้น เราอาจจะเรียกกรณีนี้อีกอยางหนึ่งวา เปนเหตุแหง

ความไมชอบดวยกฎหมายอันเนื่องมาจากมูลเหตุจูงใจในการออกนิติกรรมทางปกครอง 

(l’illégallité en raison des motifs de l’acte) ซึ่งอาจแบงเปนกรณียอยไดอีก 3 กรณี คือ222 

(2.1) นิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในขอกฎหมาย (l’erreur de 

dorit) หมายถึง เจาหนาที่ผูทํานิติกรรมทางปกครองอาศัยอํานาจตามกฎหมายที่ใชบังคับ

ไมไดดวยเหตุ 3 กรณี ดังตอไปนี้ 

(2.1.1) กรณีนิติกรรมทางปกครองออกโดยอาศัยกฎหมายที่ไมมีอยู 

(norme inexistante) หรือมีความผิดพลาดเกี่ยวกับกฎหมายที่นํามาใชเปนฐานในการออก 

นิติกรรมทางปกครอง (l’erreur de base légale) เพราะเหตุที่กฎหมายนั้นใชบังคับไมได

หรือยังไมประกาศใชในราชกิจจานุเบกษา เปนตน อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาคดีของ

ศาล หากศาลพบวา แมฝายปกครองจะออกนิติกรรมทางปกครองโดยอางกฎหมายเดิมที่ถูก

ยกเลิกไปแลวโดยผิดหลง เนื่องจากมีกฎหมายใหมออกมาบังคับแทนแลวโดยชอบ และทํา

ใหนิติกรรมทางปกครองชอบตามกฎหมายใหม ในกรณีเชนนี้ศาลยอมมีอํานาจปรับบท

กฎหมายที่ใชเปนฐานในการออกนิติกรรมทางปกครองใหถูกตองได แตทั้งนี้การปรับบท

กฎหมายที่เปนฐานในการออกนิติกรรมทางปกครองไมอาจทําไดหากเนื้อหาของกฎหมาย

เปลี่ยนแปลงหรือมีกระบวนการออกนิติกรรมทางปกครองที่แตกตางออกไปจากกฎหมาย

เดิม หรือเนื้อหาของนิติกรรมทางปกครองจะเปลี่ยนไปจากเดิมหากใชกฎหมายใหมเปนฐาน

ในการออก กรณีเหลานี้การปรับบทกฎหมายยอมไมอาจทําได223 

(2.1.2) นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยอาศัยกฎหมายลําดับรองที่ 

ไมชอบดวยกฎหมาย (une norme illégale)224 

(2.1.3) นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยอาศัยกฎหมายที่สมบูรณแต 

มีการตีความกฎหมายผิด (l’erreur dans l’interprétation du texte) เปนกรณีที่ผูออก 

นิติกรรมทางปกครองสําคัญผิดในขอกฎหมายที่ใชเปนฐานในการออกนิติกรรมทางปกครอง  

โดยเจาหนาที่เห็นวามีเงื่อนไขตามกฎหมายที่ใหออกนิติกรรมทางปกครองได ทั้งที่ความจริง 

ไมมีเงื่อนไขเชนวานั้นอยู ซึ่งเปนการพิจารณาถึงเงื่อนไขตามกฎหมายที่เปนเหตุจูงใจในการ

                                                           
222 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1416. 
223 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1416 – 1419. 
224 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1419. 
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ออกนิติกรรมทางปกครอง  ยกตัวอยางเชน  กรณีที ่มีกฎหมายใหฝายปกครองใชดุลพินิจ 

แตฝายปกครองไมไดใชโดยเขาใจผิดวาเปนอํานาจผูกพัน เปนตน225 

   สําหรับตามหลักกฎหายปกครองเยอรมันเรียกนิติกรรมทางปกครอง 

ที่ออกโดยอาศัยกฎหมายที่สมบูรณแตมีการตีความผิดนี้วา เปนนิติกรรมทางปกครองที่ออก

โดยผิดเงื่อนไขของกฎหมาย (Zulässigkeit)226 ซึ่งมีเนื้อหาไมแตกตางกับที่ไดกลาวมาแลว 

(2.2) นิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในขอเท็จจริง (l’erreur de 

fait) เปนกรณีที ่ฝายปกครองไดอาศัยขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ ่งในการออกนิติกรรม 

ทางปกครองแตปรากฏวาเปนขอเท็จจริงที่ไมถูกตอง และหากผูนั ้นทราบถึงขอเท็จจริงที่

ถูกตองเปนจริงจะไมออกนิติกรรมทางปกครองเชนวานั ้น  กรณีเชนนี ้ถือวาเปนนิติกรรม 

ทางปกครองที ่อาศัยขอ เท ็จจร ิงที ่ไม ถ ูกตอง  ศาลจะตองเพิกถอน  อันแสดงใหเห ็นว า 

ศาลปกครองมีหนาที ่ตรวจสอบความถูกตองของขอเท็จจริงที ่ใชเปนเหตุผลในการออก 

นิติกรรมทางปกครอง (Contrôle de l’exactitude matérielle de faits)227 

(2.3) นิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในการปรับบทกฎหมายเขากับ

ขอเท็จจริงหรือการใหคุณคาทางกฎหมายแกขอเท็จจริงที ่ผิดพลาด  (( l’erreur de 

qualification juridique des faits) เปนความผิดพลาดที่เกิดขึ้นหลังจากฝายปกครองได

แสวงหาจนไดขอเท็จจริงที่ยุติและถูกตองตามความเปนจริงแลว จึงไดนําขอเท็จจริงที่เปน

รูปธรรมมาปรับบทเขากับถอยคําตามกฎหมายที่มีลักษณะเปนนามธรรม แตเปนการปรับบท

หรือใหคุณคาทางกฎหมายแกขอเท็จจริงที ่ผิดพลาด  อยางเชน  กฎหมายใหผูวาราชการ

จ ังหว ัดม ีอํานาจออกคําสั ่ง ไม อน ุญาตให ก อส ร า งอาคาร ในบร ิเ วณที ่ม ีค ุณค าทาง

ประวัติศาสตรควรคาแกการอนุรักษไวเปนอนุสรณสถาน (Perspective monumentale) ซึ่ง

ผูวาราชการจังหวัด Seine สั่งไมอนุญาตใหกอสรางอาคารในบริเวณ Place Beauvau โดย

เห็นวาเปนสถานที่ perspective monumentale แตแทที่จริงสถานที่ Place Beauvau มิได 

มีลักษณะเปน perspective monumentale แตอยางใด ดังนั้น ศาลปกครองจึงพิพากษา

เพิกถอนคําสั่งของผูวาราชการจังหวัด Seine (C.E., 4 avirl 1914, Gomel, P.488) หรือ

กรณีที่ตองวินิจฉัยวาเปนสถานที่มีทิวทัศนสวยงาม (Pittoresque) หรือไม (C.E., 2 mai 

1975, Dme. Ebri, P.280) เปนคฤหาสนของผูมีอันจะกิน (habitation bourgeoise) หรือไม 

 

                                                           
225 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1419 – 1421. 
226 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 160 – 161. 
227 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1421 – 1423. 



  

 

 

100 
 

(C.E., 28 jan. 1977, Ep. Agopyan, p.53) เปนการชุมนุมที่กระทบตอความสงบเรียบรอย

ของสังคม (l’ordre public) หรือไม (C.E., 19 mai 1933, Benjamin, P.541) พฤติการณ

ของขาราชการถือเปนเหตุในการถูกลงโทษหรือไม (C.E., 28 avril 1938, Dlle Weiss, 

D.1939, 3,41) หรือผูพิการแขนขาดถือวา  เปนผู ขาดคุณสมบัติในการเปนผู ตรวจการ

ไปรษณียหรือไม (C.E., 6 avril 1979, Picot, P.768) เปนตน228 

อยางไรก็ตาม กรณีนิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในการให

คุณคาทางกฎหมายแกขอเท็จจริงนั ้น  ศาลอาจเปลี ่ยนมูลเหตุจูงใจในการออกเสียใหม 

ใหถูกตองได (Substitution de motifs) หรือกรณีมีเหตุจูงใจหลายประการ ถาเพียงประการ

เดียวก็เพียงพอที่จะออกนิติกรรมทางปกครองได ศาลจะงดที่จะวินิจฉัยถึงมูลเหตุจูงใจอื่นที่

ไมมีผลตอการพิพากษาคดีก็ได (la neutralisation de ces motifs illégaux)229 

3.4.2.2 นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยบิดเบือนอํานาจ (le détournement de 

pouvoir) หรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procédure) ซึ่งแบง

ออกเปน 2 กรณียอย ดังนี้230 

(1) นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยบิดเบือนอํานาจ (le détournement 

de pouvoir) เปนกรณีฝายปกครองใชอํานาจของตนเพื่อวัตถุประสงคอื่นนอกเหนือไปจาก

วัตถุประสงคของกฎหมาย  สิ่งที ่ถ ือวาเปนลักษณะพิเศษของเหตุแหงความไมชอบดวย

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองในกรณีนี้ คือ ศาลจะมีการพิจารณาถึงวัตถุประสงคใน

การออกนิติกรรมทางปกครองวามีอยางไร เหตุดังกลาวนี้ไมมีองคประกอบทางกฎหมายที่

แนนอน แตเปนกรณีที่ศาลปกครองฝรั่งเศสไดวินิจฉัยวางแนวไวซึ่งแบงออกเปน 2 ลักษณะ 

ดังนี้231 

(1.1) มีการบิดเบือนอํานาจโดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนอยางใด

อยางหนึ ่ง  ( intérêt particulier) ไมวาจะเปนการออกนิติกรรมทางปกครองโดยมี

วัตถุประสงคเพื ่อใหเกิดประโยชนสวนตนของผู ออกนิติกรรมทางปกครองเอง  ( intérêt 

personnel) หรือเพื่อประโยชนของบุคคลอื่นเปนการเฉพาะ (intérêt d’une personnel) 

                                                           
228 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1423 – 1424. 
229 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1424. 
230 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1424 – 1431. 
231 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1425 – 1428. 
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หรือเพื่อประโยชนทางศาสนาหรือการเมืองของตนเองและพวกพอง (intérêt confessionnel 

ou politique)232 

(1 .2 )  มีการบิด เบ ือนอํานาจโดยมีว ัตถ ุประสงค เพื ่อประโยชน

สาธารณะอยางอื่น แตมิใชประโยชนที่กฎหมายมุงประสงค (intérêt général autre que 

celui pouvant légalement être poursuivi)233 

(2 )  นิต ิกรรมทางปกครองที ่ออกโดยบ ิด เบ ือนขั ้นตอนหร ือว ิธ ีการ  

(le détournement de procédure) เปนกรณีที่ผูออกนิติกรรมทางปกครองออกโดยบิดเบือน

อํานาจอีกประเภทหนึ่ง โดยฝายปกครองใชขั้นตอนหรือวิธีการที่ตางออกไปจากที่ควรจะใช

กับเรื่องนั้น ๆ หรือเปนการใชอํานาจของฝายปกครองที่ไมตรงไปตรงมาตามขอเท็จจริงของ

เรื่อง ยกตัวอยางเชน สมาคมที่ถูกสงสัยวาจะทําผิดกฎหมายอาญา แทนที่ผูมีอํานาจจะทํา

การสืบสวนสอบสวนเพื่อดําเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญา แตกลับเลี่ยงไปใช

อํานาจทางปกครองตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารสั่งไมใหสมาคมเขาใชอาคาร

และหามมิใหผูใดเขาไปในเขตอาคารดังกลาว เพื่อจะไดหยุดกิจกรรมที่อาจเปนความผิด

อาญาไปโดยปริยาย ซึ่งแมจะมีวัตถุประสงคเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยไมใหมีการกระทํา

ความผ ิดทางอาญาอ ัน เป นประโยชน ต อสาธารณะก ็ตาม  แต ก ็เป นการใช อํานาจที่

นอกเหนือไปจากวัตถุประสงคที่แทจริงของกฎหมายควบคุมอาคาร เปนตน234 

3.5 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะที่เกิดวิกฤติการณรายแรงหรือ 
ในสถานการณพิเศษ  

 หลักความชอบดวยกฎหมายที่บังคับฝายปกครองตองอยูในกรอบของกฎหมายอยาง

เครงครัดนั้น  สําหรับในบางสถานการณหรือในบางเรื ่องแลว  แทนที่จะเปนผลดี แตกลับ

กลายเปนผลเสีย เพราะฝายปกครองไมอาจแกไขปญหาหรือดําเนินการบริหารราชการ

แผนดินไปได หรือเปนกรณีที่ฝายปกครองจะตองมีอิสระในการตัดสินใจหรือดําเนินการได

พอสมควร  หรืออาจเปนกรณีที ่ตามสภาพความเปนจริงไมอาจนําหลักความชอบดวย

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะปกติมาบังคับใชไดโดยสภาพ โดยเฉพาะ

อยางยิ ่ง  การใช อํานาจทางปกครองในสถานการณฉ ุก เฉ ินร ายแรงที ่ไม ปกติหร ือใน

สถานการณพิเศษ อยางเชนในชวงเวลาที่มีการกอการกบฏหรือการทํารัฐประหารยึดอํานาจ

                                                           
232 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1426 – 1427. 
233 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1427 – 1428. 
234 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1428 – 1431. 
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รัฐบาล  ในระหวางสงคราม  หรือเหตุการณอื ่นในลักษณะเดียวกัน  เปนตน  ดังนั ้น  ใน

ตางประเทศซึ่งโดยเฉพาะของฝรั่งเศสและเยอรมันจึงมีหลักกฎหมายปกครองที่ใชสําหรับ 

นิติกรรมทางปกครองที ่ออกในสถานการณพิเศษดังกลาว  หรือมีขอยกเวนสําหรับหลัก

ความชอบดวยกฎหมายในภาวะปกติในบางเรื่อง ดังนี้ 

 3.5.1 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงหรือ 
ในสถานการณพิเศษ ตามหลักกฎหมายฝรั่งเศส 
 ศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศส ไดมีการพัฒนาหลักกฎหมาย

ขึ้นมาเพื่อใชตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติ

หรือในสถานการณพิเศษ ทั้งนี้ ไมวาการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษเชน

วานั้น จะเปนกรณีที่มีกฎหมายลายลักษณอักษรที่บัญญัติทําไดอยูแลว หรือเปนกรณีที่ไมมี

กฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติใหอํานาจไวหากแตฝายปกครองไดออกนิติกรรมทาง

ปกครองดังกลาวตามสภาพความจําเปนในระหวางที่เกิดวิกฤติการณรายแรงที่ไมปกติอัน

เปนสถานการณที่เกิดขึ้นจริงและไมอาจปฏิบัติตามกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑในการออก

นิติกรรมทางปกครองในภาวะปกติไดโดยสภาพ  

  สําหร ับนิต ิกรรมทางปกครองที ่ออกในวิกฤติการณร ายแรงที ่ไม ปกติ ซึ ่งมี

กฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติใหอํานาจฝายปกครองออกไดอยูแลว มีอยู 3 กรณี ไดแก  

(1 )  การใชอํานาจพิเศษของประธานาธ ิบดีตามมาตรา  16  ของร ัฐธรรมนูญฝรั ่ง เศส  

(2) การใชอํานาจตามประกาศกฎอัยการศึก  ซึ ่ง เปนการใชอํานาจตามกฎหมายฉบับ 

ลงวันที่ 9 สิงหาคม ค.ศ. 1849 และฉบับลงวันที่ 3 เมษายน  ค.ศ. 1878 และ(3) การใช

อํานาจตามประกาศสถานการณฉุกเฉิน ซึ่งเปนการใชอํานาจตามกฎหมายฉบับลงวันที่ 3 

เมษายน ค.ศ. 1955    

  แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากการใชอํานาจตามประกาศกฎอัยการศึก และตาม

ประกาศสถานการณฉุกเฉิน ไมอยูในขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้  จึงไมขอกลาวถึงแต

อยางใด ดังนั้น สําหรับในกรณีที่มีกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติใหอํานาจฝายปกครอง

ออกนิติกรรมทางปกครองในระหวางที่เกิดวิกฤติการณรายแรง  วิทยานิพนธฉบับนี้  จะกลาวถึง

เฉพาะการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณ

พิเศษอันเกิดจากการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศส ซึ่งเปนเรื่องที่จะนํามาเปรียบเทียบกับการใชอํานาจของคณะรัฐประหารที่มีการใช

อํานาจหลายลักษณะทั้งที่เปนอํานาจทางปกครองหรืออํานาจนิติบัญญัติในเวลาเดียวกัน
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เทานั ้น  จากนั้นจึงจะกลาวถึงการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที ่ออกในวิกฤติการณ

รายแรงหรือในสถานการณพิเศษ โดยที่ไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติใหอํานาจ 

ฝายปกครองไว ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ ดังนี้ 

 3.5.1.1 การใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ

ฝร่ังเศส  

(1) ความเปนมา 

สืบเนื ่องจากเหตุการณสําคัญในประวัติศาสตรของฝรั ่ง เศสชวง

ระหวางสงครามโลกครั้งที่ 2 กองทัพนาซีของเยอรมันไดกรีฑาทัพเขารุกรานประเทศฝรั่งเศส 

และในเดือนพฤษภาคม 1940 นายพล ชารลส  เดอโกลล (General Charles De Gaulle) 

ไดเผชิญกับการบุกของกองทัพนาซี แตทวา อํานาจการตัดสินใจในการแกไขปญหาในภาวะ

ที ่เ ก ิด ว ิก ฤต ิก า รณ ร า ย แ ร งกล ับกลาย เป น อ ัมพาต  โ ดยที ่ฝ า ยบ ร ิห า ร ไม ส ามา รถ 

ดําเนินการใด ๆ เพื่อแกไขวิกฤติการณใหทันตอเหตุการณไดเลย235 ทําใหในเดือนมิถุนายน 

1940 ฝรั่งเศสตองประกาศยอมแพตอเยอรมันและอนุญาตใหกองทัพนาซีเขายึดครอง

แผนดินฝรั่งเศสได จากเหตุการณในครั้งนั้น นายพล ชารลส  เดอโกลล เห็นวาสวนหนึ่งเปน

เพราะความออนแอและไรเสถียรภาพของรัฐบาล ในยามวิกฤติ รัฐบาลไมมีอํานาจที่เด็ดขาด

และเข ็มแข็ง เพ ียงพอที ่จะร ักษาเอกราชของประเทศได  ในเวลาตอมาเมื ่อม ีการร าง

รัฐธรรมนูญใหมและประกาศเริ ่มตนสาธารณรัฐที่ 5 นายพล ชารลส  เดอโกลล ในฐานะ 

ผูนําการปฏิรูปการเมือง  จึงเสนอใหมีบทบัญญัติเกี ่ยวกับอํานาจพิเศษของผู นําประเทศ 

ในกรณีที ่เกิดวิกฤติการณรายแรง236 และดวยเหตุดังกลาวจึงเปนที ่มาของอํานาจพิเศษ 

ในสถานการฉุกเฉินรายแรงของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 

(2) เนื้อหาของมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 

“มาตรา  16 ในกรณีที ่สถาบันแหงสาธารณรัฐ  ความเปนเอกราช 

ของชาติ บูรณภาพแหงดินแดน หรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศถูกคุกคาม

อยางรายแรงและปจจุบันทันดวน และการดําเนินการตามปกติของสถาบันทางการเมืองแหง

รัฐตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐมีอํานาจใชมาตรการที่จาํเปน 

 

                                                           
235  ณัฐกร  วิฑิตตานนท, กฎหมายรัฐธรรมนูญ Constitutional law ภาคที่ 2 บทที่ 9 กฎหมายรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส  

ขอ 9.5.4 อํานาจฉุกเฉินในสถานการณพิเศษ(ออนไลน), แหลงที่มาhttp://e-learning.mfu.ac.th/mflu/1604101/chapter2/Lesson9.htm 

236  ปยบุตร  แสงกนกกุล, “การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส,” ประชาชาติธุรกิจ(1–4 มกราคม 2552): 34. 
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สําหรับจัดการกับสถานการณดังกลาวได ภายหลังจากที่ไดมีการปรึกษาหารืออยางเปน

ทางการกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภาทั้งสองและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแลว 

ประธานาธิบดีจะตองแถลงใหประชาชนทราบถึงการใชมาตรการ

ดังกลาว 

มาตรการดังกลาวจะตองใชโดยมีเจตจํานงที ่จะทําให สถาบัน

การเมืองแหงรัฐสามารถปฏิบัติตามภารกิจของตนไดภายในระยะเวลาที่จาํกัดที่สุด ทั้งนี้ โดย

มีการปรึกษาหารือกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

รัฐสภาเปดสมัยประชุมไดเอง 

ในระหว างที ่ม ีการใช อํานาจฉุก เฉ ินด ังกลาว  จะมีการย ุบสภา

ผูแทนราษฎรมิได”237 

(3) เงื่อนไขในการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดี 

บทบัญญัติตามมาตรา  16 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสไดกําหนดให

ประธานาธิบดีมีอํานาจพิเศษในวิกฤติการณร ายแรงโดยมีเงื ่อนไขในการใชอํานาจ  2 

ลักษณะ ดังนี้238 

(3.1) เงื่อนไขทางดานเนื้อหา 

(3.1.1) จะตองเกิดสถานการณหรือวิกฤติการณที ่สถาบัน 

แหงสาธารณรัฐ  ความเปนเอกราชของชาติ บูรณภาพแหงดินแดน  หรือการปฏิบัติตาม

พันธกรณีระหวางประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและปจจุบันทันดวน และ 

(3.1.2) สถานการณหรือวิกฤติการณที ่เกิดขึ้นดังกลาวสงผล

ทําใหการดําเนินการตามปกติของสถาบันทางการเมืองแหงรัฐตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง 

และ 

(3.1.3) มาตรการที ่ประธานาธิบดีใช จะตองดําเนินไปใน

ระยะเวลาที่จํากัดที่สุด และเปนไปเพื่อใหสถาบันการเมืองแหงรัฐสามารถปฏิบัติตามภารกิจ

ไดตามปกติ 

 

 

 

                                                           
237  นันทวัฒน  บรมานันท, คําแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2548), 

หนา 29. 

238  ปยบุตร  แสงกนกกุล, “การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส,” ประชาชาติธุรกิจ: 34. 
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(3.2) เงื่อนไขทางดานรูปแบบ 

(3.2.1) ประธานาธิบดีตองปรึกษาหารืออยางเปนทางการ 

กับนายกร ัฐมนตร ี ประธานสภาผู แทนราษฎร  ประธานว ุฒิสภา  และคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญกอนการประกาศใชอํานาจ  อยางไรก็ตาม ความเห็นของผู ที ่ตองเขารวมให

คําปรึกษาหารือเหลานั้น  เปนเพียงการเสนอความเห็นมิไดผูกพันประธานาธิบดีใหตอง

ปฏิบัติตามแตอยางใด 

(3.2.2) ประธานาธิบดีจะตองแถลงการณการใชอํานาจพิเศษ 

ในสถานการณพิเศษดังกลาวใหประชาชนทราบ 

(4) ผลของการประกาศใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดี 

เมื่อประธานาธิบดีประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญแลว 

ยอมมีผลทําใหประธานาธิบดีสามารถใชอํานาจใด ๆ ก็ไดเพื่อแกไขวิกฤติการณที่เกิดขึ้น239 

ทั้งนี้ ไมวาจะเปนการใชอํานาจทางการเมืองที่มีลักษณะเปนการกระทําของรัฐบาลหรือเปน

การใชอํานาจนิติบัญญัติในการออกกฎหมายมาบังคับใช รวมทั้งการใชอํานาจทางปกครอง

ในการออกกฎ  คําสั ่ง  หรือนิติกรรมทางปกครองใด  ๆ มาบังคับใชแกประชาชน  โดยที่ใน

ขณะนั้นก็ยังมีรัฐสภาหรือฝายปกครองที่มีและใชอํานาจในเรื่องนั้น ๆ ปฏิบัติหนาที่อยูก็ตาม 

(5) ขอบเขตการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดี 

แมวาประธานาธิบดีจะสามารถใชอํานาจระหวางการประกาศใช

อํานาจพิเศษตามมาตรา  16 ของรัฐธรรมนูญอยางไรก็ได อันมีลักษณะเปนการรวมศูนย

อํานาจอยูที่บุคคลคนเดียวหรือมีลักษณะเปนการใชอํานาจแบบเผด็จการชั่วคราว240 ก็ตาม 

แตก็ใชว าการใชอํานาจของประธานาธิบดีจะไมมีขอจํากัดเลยก็หาไม หากแตยังคงมี 

ขอบเขตอยู 2 ลักษณะ คือ 

(5.1) ขอบเขตทางดานเนื้อหา 

(5.1.1) ประธานาธิบดีไมอาจยุบสภาได 

(5.1.2) ประธานาธิบดีไมอาจแกไขรัฐธรรมนูญได 

(5.2) ขอบเขตทางดานระยะเวลา 

สืบเนื ่องจากกรณีที ่ประธานาธิบดี ชารลส  เดอโกลล ได

ประกาศใชอํานาจพิเศษตามมาตรา  16 ของรัฐธรรมนูญเพื ่อแกไขวิกฤติการณสงคราม 

                                                           
239  ปยบุตร  แสงกนกกุล, “การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส,” ประชาชาติธุรกิจ: 34. 

240  เร่ืองเดียวกัน.หนาเดียวกัน, 
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อัลจีเรีย โดยใชระยะเวลานานถึง 5 เดือนเศษ ทั้ง ๆ ที่วิกฤติการณไดคลี่คลายลงแลว ดังนั้น 

ในเวลาตอมาจึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญกําหนดขอบเขตในเรื่อง

ระยะเวลาการใชอํานาจของประธานาธิบดี กลาวคือ ในกรณีที่ประธานาธิบดีประกาศใช

อํานาจพิเศษตามมาตรา  16 แลว เปนเวลา 30 วัน  ประธานสภาผูแทนราษฎร  ประธาน

วุฒิสภา  สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  60 คนขึ ้นไป  หรือสมาชิกวุฒิสภา  60 คนขึ้นไป  อาจ 

รองขอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อใหพิจารณาวา ณ เวลานั้น เงื่อนไขทางดานเนื้อหาที่

ประธานาธิบดีนํามาอางเพื่อประกาศใชอํานาจพิเศษตามรัฐธรรมนูญ ยังคงดํารงอยูหรือไม 

และในกรณีที่มีการประกาศใชอํานาจพิเศษดังกลาว เปนเวลา 60 วันขึ้นไป คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญมีอํานาจหยิบยกขึ้นพิจารณาเองได โดยไมตองมีผูใดรองขอ241 

(6) การตรวจสอบการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีโดยศาลปกครอง 

    เนื่องจากการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของ

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มิไดมีเพียงการกระทําที่มีลักษณะเปนการใชอํานาจทางการเมืองหรือ

เปนการกระทําของรัฐบาลหรือเปนการออกกฎหมายอันมีลักษณะเปนการกระทําทาง 

นิติบัญญัติเทานั้น หากแตยังมีการใชอํานาจทางปกครองและผลิตผลของการใชอํานาจก็มี

จํานวนไมนอยที่เปนกฎหรือคําสั่งทางปกครองอันมีลักษณะเปนนิติกรรมทางปกครอง ดังนั้น 

ที่ประชุมใหญของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส จึงไดมีคําพิพากษาวาง

หลักเกณฑไวในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 1962(C.E., Ass.2 mars 1962, 

Rubin de Servens et autres,Rec.143)∗ วา ถามาตรการที่ใช อยูในขอบเขตของการ 

ตรารัฐบัญญัติ ถือวาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติ แตถามาตรการที่ใช อยูในขอบเขตของ

                                                           
241  ปยบุตร  แสงกนกกุล, “การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส,” ประชาชาติธุรกิจ: 34. 
∗

 ขอเท็จจริงเกี่ยวกับคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากวิกฤติการณสงครามอัลจีเรีย(ป ค.ศ.1954 – 1962) ที่ทหารและประชาชน

ของอัลจีเรียพยายามตอสู เพื่อจะประกาศเอกราชจากการเปนอาณานิคมของฝรั่งเศส ซ่ึงไดสรางปญหาใหแกฝร่ังเศสอยางมาก  

จนทําใหนายพล ชารลส เดอ โกลล เขามามีบทบาทเปนผูนําปฏิรูปการเมืองฝรั่งเศส ดวยการรางและประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ  

ค.ศ.1958 และไดเปนประธานาธิบดีในป ค.ศ.1959 จากนั้นจึงไดประกาศใชอํานาจพิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญดังกลาว 

เพื่อแกไขวิกฤติการณสงครามอัลจีเรีย ดวยการออกประกาศและคําสั่งมาบังคับใชจํานวนมาก ซ่ึงในจํานวนนั้น มีคําสั่งที่จัดตั้ง 

ศาลทหารและวิธีพิจารณาคดีแบบพิเศษเพื่อใชกับผูกอการกบฏอีกดวย เมื่อนายทหารระดับนายพลของอัลจีเรีย จํานวน 3 คน  

ถูกดําเนินคดีฐานกอการกบฏตามคําสั่งดังกลาว จึงไดมีการยื่นฟองตอสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสเปนคดีนี้ เพื่อ

ขอใหเพิกถอนคําสั่งของประธานาธิบดี ซ่ึงแมวาสภาแหงรัฐ(โดยที่ประชุมใหญ)จะวินิจฉัยวา คําสั่งดังกลาวมีสถานะเปนกฎหมายใน

ระดับรัฐบัญญัติ และไมอยูในอํานาจการตรวจสอบของสภาแหงรัฐก็ตาม แตก็ไดวางหลักเกณฑทางกฎหมายที่สําคัญไว ในเรื่อง

การแยกสถานะทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งของประธานาธิบดีในกรณีดังกลาว โดยพิจารณาจากลักษณะของการใชอํานาจ

เปนสําคัญ (ดูรายละเอียดของคดีเพิ่มเติมใน M.Long, P.Weil, G.Braibant, P.Delvolvé และ B.Genevois, Les grands arrêst de la 

jurisprudence administrative, 14e édition, Dalloz, 2003, pp. 550 - 559.) 
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การออกกฎหมายลําดับรองของฝายบริหารหรือเปนนิติกรรมทางปกครอง ถือวาเปนการ

กระทําทางปกครอง242  ดังนั้น ในกรณีที่ลักษณะของการใชอํานาจ เปนการใชอํานาจทาง

ปกครอง หรือผลิตผลจากการใชอํานาจพิเศษตามรัฐธรรมนูญของประธานาธิบดี มีสถานะ

หรือมีคาบังคับเทียบไดกับนิติกรรมทางปกครอง ไมวาจะเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครอง ศาล

ปกครองจ ึงม ีอํานาจตรวจสอบได  และหากศาลตรวจสอบแล วพบว า  เป นน ิต ิกรรม 

ทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ยอมถูกเพิกถอนไดเชนกัน 

 3.5.1.2 ทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ (Théorie des circonstances 

exceptionnelles) 

 (1) การพัฒนาหลักกฎหมายปกครองตามทฤษฎีวาดวยสถานการณ

พิเศษ (Théorie des circonstances exceptionnelles) โดยศาลปกครองฝรั่งเศส 

  หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองในสถานการณ

ฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษ ซึ่งไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนด

ไวลวงหนานี้ ถือเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทาง

ปกครองที่ออกในภาวะปกติ โดยตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ(Théorie des 

circonstances exceptionnelles) จะยอมรับการใชอํานาจทางปกครองของฝายปกครองใน

กรณีที่มีความจําเปนตามสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษที่

เกิดขึ้นจริง ซึ่งฝายปกครองจะตองแกไขปญหาในสถานการณดังกลาวอยางจําเปนเรงดวน

โดยไมอาจจะปฏิบัติตามกฎหมายที่ใชอยูในภาวะปกติได เพราะการปฏิบัติตามกฎหมายที่

ใชอยูในภาวะปกติ หรือการเคารพตอหลักความชอบดวยกฎหมาย มีความเสี่ยงที่จะทําให

ฝายปกครองไมอาจปฏิบัติหนาที่ไดเลยหรือไมมีประสิทธิภาพ อันจะสงผลกระทบตอการ

ดํารงอยูหรือความมั่นคงหรือความสงบเรียบรอยภายในรัฐอยางรายแรง243 ดังนั้น จึงตอง

ยอมใหฝายปกครองฝาฝนกฎหมายเพื ่อเรงแกไขปญหาที ่เกิดขึ ้นตามความเปนจริงใน

สถานการณเชนวานั้น โดยที่เหตุการณซึ่งถือวาเปนสถานการณพิเศษ อาจจะเปนกรณีที่เกิด

สงครามความขัดแยงระหวางรัฐกับรัฐอื่น เกิดสงครามกลางเมืองหรือสงครามประชาชนขึ้น

ภายในรัฐเอง การกอการจลาจล การใชกําลังโคนลมรัฐบาลไมวาจะเปนการกอการกบฏหรือ

การใชกําลังทํารัฐประหารยึดอํานาจรัฐบาล หรือการเกิดภัยพิบัติตามธรรมชาติอยางรายแรง 

ซึ่งเปนการกระทําหรือเปนเหตุการณที่มีผลกระทบตอความมั่นคงทางการเมือง เศรษฐกิจ

                                                           
242 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(2)” วารสารอัยการ,  6, 62 (กุมภาพันธ 2526): 44. 
243 วิษณุ  วรัญู, ปยะศาสตร  ไขวพันธุ และเจตน  สถาวรศีลพร, ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป 

(กรุงเทพฯ: โครงการพัฒนาตํารานิติศาสตรดานกฎหมายมหาชน สํานักงานกฤษฎีกา, 2551), หนา 57-58. 
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และสังคมอยางรายแรง  หรือสงผลกระทบตอการอยูรอดของประเทศชาติ ดังนั้น การใช

อํานาจรัฐหรืออํานาจทางปกครองเพื่อระงับหรือแกไขสถานการณที่วิกฤติใหกลับสูภาวะปกติ

โดยผูปกครองหรือฝายปกครอง จึงไมอาจปฏิบัติตามหลักความชอบดวยกฎหมายที่บังคับใช

ในภาวะปกติได244  

 ทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ(Théorie des circonstances exceptionnelles)

เกิดจากการพัฒนาหลักกฎหมายโดยศาลหรือองคกรตุลาการของสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่

กําหนดขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมายขึ้นมาชานานจากเหตุการณที่

เกิดขึ้นจริงเปนกรณีๆไป โดยในชั้นแรกศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐไดมีคําพิพากษา 

ลงวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ.1918 ในคดี Hayriés (Gr. Ar.,no 35) และคําพิพากษาลงวันที่ 28 

กุมภาพันธ ค.ศ.1919 ในคดี Dlles Dolet Laurent (Gr. Ar.,no 37) ซึ่งวินิจฉัยวาสงคราม

เปนสถานการณพิเศษที่ฝายปกครองสามารถตรารัฐกฤษฎีกาขึ้นเพื่อระงับใชขั้นตอนหรือ

วิธีการอันเปนหลักประกันของขาราชการเกี่ยวกับการดําเนินการทางวินัยเพื่อใหสามารถสั่ง

ลงโทษขาราชการไดอยางรวดเร ็วตามความจํา เปนในการปองกันประเทศ  และแนว 

คําวินิจฉัยดังกลาวไดรับการยืนยันอีกครั้งระหวางสงครามที่เกิดขึ้นในป ค.ศ. 1939 ถึง ค.ศ. 

1945 ตอมาศาลคดีขัดกันไดมีคําพิพากษาลงวันที่ 27 มีนาคม ค.ศ. 1952 ในคดี dame de 

la Murette (Gr.Ar.,no 38) ขยายขอบเขตสถานการณพิเศษใหรวมถึงความตึงเครียดทาง

การเมืองในการตอสูเพื่อปลดปลอยสาธารณรัฐฝรั่งเศสในระหวางสงครามโลกครั้งที่สอง 

และสภาแหงรัฐไดมีคําพิพากษาลงวันที่ 18 เมษายน ค.ศ. 1947 ในคดี Jarrigion,S.,1948 

III,p.33 วินิจฉัยวาการนัดหยุดงานทั่วไปทั้งประเทศเปนสถานการณพิเศษ245  คําพิพากษา

ลงวันที่ 19 พฤษภาคม ค.ศ. 1954 ในคดี Office Publicitaire De France วินิจฉัยวา

เหตุการณการกอความไมสงบในลักษณะที่เปนกบฏเปนสถานการณพิเศษ  คําพิพากษา 

ลงวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1954 ในคดี Andreani วินิจฉัยวาสงครามอินโดจีนของฝรั่งเศส

เปนสถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1955 ในคดี Andriamisera 

วินิจฉัยวาเหตุการณการกอความไมสงบในดินแดนโพนทะเลของฝรั่งเศสเปนสถานการณ

พิเศษ246  คําพิพากษาลงวันที่ 18 พฤษภาคม ค.ศ. 1983 ในคดี Félix odes,A.J.,1984,p.44 

                                                           
244 สาโรช  โชติพันธุ,  “การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขา

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2541), หนา 23. 
245

 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล        

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 84. 
246 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(54),” วารสารอัยการ, 10, 114 (มิถุนายน 2530): 50. 
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วินิจฉัยวาภัยพิบัติธรรมชาติเปนสถานการณพิเศษ   นอกจากนั ้นเหตุการณการชุมนุม

ประทวงในเดือนพฤษภาคม ค.ศ.1968 สภาแหงรัฐก็ไดมีคําพิพากษา ลงวันที่12 กรกฎาคม 

ค.ศ. 1969 ในคดี Chambre de Commerce de Saint – Étienne, A.J.D.A.,1969, p.565

วินิจฉัยวาเปนสถานการณพิเศษ247 รวมทั้ง มีคําพิพากษาในคดี C.E.,Ass.19 octobre 1962 

Canal ก็วินิจฉัยวาเหตุการณจลาจลอันเนื่องมาจากสงครามอัลจีเรีย เปนสถานการณพิเศษ

เชนกัน248 

  (2)  สภาพขอเท็จจริงอันเปนเงื ่อนไขที ่ก อใหเกิดอํานาจในการออก 

นิติกรรมทางปกครองในสถานการณพิเศษ 

  สําหรับองคประกอบเกี่ยวกับสภาพขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขและมีผล 

ทําใหนิติกรรมทางปกครองใดๆ  ถูกถือวาเปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกในสถานการณ

พิเศษมี 2 ประการ คือ249 

  (2.1) การเกิดขอเท็จจริงที่เปนสถานการณพิเศษ 

   เงื่อนไขที่กอใหเกิดอํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครองใน

ถานการณพิเศษ ในกรณีนี้ คือ จะตองมีขอเท็จจริงอันจัดไดวาเปนสถานการณพิเศษเกิดขึ้น  

ไมวาจะเปนกรณีการเกิดสงคราม เกิดภัยพิบัติธรรมชาติที่รายแรง การกอการจลาจลวุนวาย 

หรือแมแตการใชกําลังเขายึดอํานาจรัฐ ไมวาจะเปนการกอการกบฏหรือการทํารัฐประหาร250 

หรือเหตุการณอื ่นซึ ่ง เปนสถานการณพิเศษจริงๆ  และจะตองมีลักษณะที ่แตกตางจาก

สถานการณฉุกเฉินธรรมดา251 

 (2.2) ขอเท็จจริงที่ทําใหฝายปกครองไมอาจปฏิบัติตามกฎหมายได 

  ขอเท็จจริงอันเปนสถานการณพิเศษดังกลาวตองมีผลทําให 

ฝายปกครองตกอยูในสภาวะที่ไมอาจปฏิบัติหนาที่ไดเลย หากจะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติ

ของกฎหมายที่กําหนดไวตามวิถีทางปกติ252 

 

                                                           
247 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 84. 
248 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 58. 
249 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
250 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
251 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(54),”  10, 114: 51. 
252 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 58. 
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  (3) ขอบเขตการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษ 

  ขอบเขตการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษมีดังนี้253 

  (3.1) เปนการใชอํานาจชั่วคราวเพื่อแกปญหาสําหรับสถานการณพิเศษ 

         การใชอํานาจในสถานการณพิเศษของฝายปกครอง จะตอง

เปนการกระทําชั ่วคราวเพื ่อระงับเหตุหรือแกไขปญหาในชวงที ่เก ิดสถานการณพิเศษ

เทานั ้น254 และหากสถานการณพิเศษที่มีความรายแรงดังกลาวไดสิ้นสุดลงความจําเปน

เรงดวนที่จะตองระงับเหตุแบบฉับพลันทันดวนไมมีแลว แตฝายปกครองยังคงใชมาตรการ

ดังกลาวโดยไมปฏิบัติตามกฎหมายที่ใชบังคับอยูในภาวะปกติอีกตอไป ยอมตองถือวาเปน

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย255 

  (3.2) มาตรการที่ใชจะตองมีความสัมพันธกับความมุงหมาย 

  มาตรการตางๆ ที่ฝายปกครองใชในสถานการณพิเศษ จะตอง

มีความสัมพันธโดยตรงกับจุดมุงหมายที่ประสงค หากไมเปนไปดังนี้แลว มาตรการดังกลาว

ยอมไมชอบดวยกฎหมาย256 

   (3.3) เปนการใชอํานาจที่ถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง 

  การกระทําของฝายปกครองในสถานการณพิเศษ จะตองถูก

ตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง ซึ่งแมวาผลของการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณ

พิเศษ จะทําใหการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายถูกถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

ก็ตาม แตศาลจะเปนผูตรวจสอบวามีขอเท็จจริงอันถือวาเปนสถานการณพิเศษดังกลาวจริง

หรือไม เปนการกระทําที ่พอสมควรแกเหตุในสถานการณเชนนั ้นหรือไม257 ซึ ่งก็คือ 

การตรวจสอบวามีขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขกอใหเกิดอํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครอง

ในสถานการณพิเศษ ตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 3.5.2 จริงหรือไม และการใชอํานาจของ

ฝายปกครองอยูในขอบเขต ตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 3.5.3.1 และ 3.5.3.2 หรือไม นั่นเอง 

 (4) ผลทางกฎหมายของการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษ 

    ผลของการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษ  คือ  

การกระทําของฝายปกครองหากเปนการกระทําในภาวะปกติอาจจะไมชอบดวยกฎหมาย  

                                                           
253 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 57-60. 
254 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
255 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(54),” วารสารอัยการ, 10, 114:  51. 
256 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(54),” วารสารอัยการ, 10, 114:  51. 
257 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 57-60. 
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แตถาการกระทํานั้นไดกระทําในชวงที่มีสถานการณพิเศษ อาจจะถูกถือวาเปนการกระทําที่

ชอบดวยกฎหมาย (คือเปน Légalité d’exception)258 ทั้งนี้ เนื่องจากการใชอํานาจของ 

ฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษ ตามทฤษฎี 

วาดวยสถานการณพิเศษ กอใหเกิดผลทางกฎหมายหลายประการ ดังนี้259 

 (4.1) ถือเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมาย 

 การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที ่ไมปกติหรือ 

ในสถานการณพิเศษตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษนี้ ถือเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของ 

หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะปกติ กลาวคือ จะมีผล 

ทําใหฝายปกครองไมตองปฏิบัติตามกฎหมายอันอาจมีผลทําใหหนาที่ของตนเสียไป เชน 

กฎเกณฑเกี ่ยวกับการใชอํานาจ  โดยฝายปกครองสามารถกระทําการนอกเหนือไปจาก

อํานาจที ่ม ีอยู ตามกฎหมายปกติได หรือไมตองปฏิบัติตามขั ้นตอนและวิธ ีการอันเปน

สาระสําคัญสําหรับการออกนิติกรรมทางปกครอง หรือสามารถกระทําการที่กระทบตอสิทธิ

เสรีภาพทางมหาชนได เปนตน ทั้งนี้ ศาลจะสงวนอํานาจที่จะเลือกวากฎเกณฑใดที่จะไม

สามารถบังคับไดหรือกฎเกณฑใดยังคงตองบังคับใชอยู โดยศาลจะคาํนึงถึงสถานการณตาม

ความเปนจริงมากที่สุด จนถึงขั้นที่มีการยอมรับวาในสถานการณไมปกติเชนวานั้น เอกชน

สามารถใชอํานาจแทนที่ฝายปกครองไดในกรณีที่ฝายปกครองไมอาจปฏิบัติหนาที่ได และ

ถือวาเปนการกระทําที ่ชอบดวยกฎหมาย  (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศสหรือสภาแหงรัฐลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1944 ในคดี Lecoq, R.D.P., 1944)260 

 (4 .2 )  เก ิดความผูกพ ันตามหลักความชอบดวยกฎหมายที ่ใช 

ในสถานการณพิเศษ 

  กรณีฝายปกครองจะตองถูกผูกพันโดยหลักความชอบดวย

กฎหมายที่บังคับใชบังคับในสถานการณพิเศษนี้  เปนหลักการที่ตั้งอยูบนพื้นฐานวา การ

กระทําในภาวะฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษนั้น จะตองมีวัตถุประสงค

เพื ่อสนองตอบหรือแกไขสถานการณไมปกติและวิธีการที ่นํามาใชจะตองสอดคลองกับ

วัตถุประสงคดังกลาวดวย261 

                                                           
258 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 57. 
259 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 84-85. 
260 เร่ืองเดียวกัน, หนา 84-85. 
261 เร่ืองเดียวกัน, หนา 85. 
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 (4.3) ความรับผิดของฝายปกครองอันเนื่องจากการออกนิติกรรม

ทางปกครองในสถานการณพิเศษ 

  ในเรื่องความรับผิดทางปกครองของฝายปกครองที่เปนผลมา

จากการกระทําของฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณ

พิเศษนั้น  หากกระทําดังกลาวเกิดขึ้นในภาวะปกติ อาจเปนความผิดตามหลักความชอบ

ดวยกฎหมายและฝายปกครองอาจจะตองรับผิดตามหลักความรับผิดของรัฐ แตเนื่องจาก

เปนการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษ จึงมีผล

ทําใหฝายปกครองไมตองรับผิดหรือพนจากความรับผิดได  อยางไรก็ตาม ในบางกรณีการ

กระทําที่กอใหเกิดความเสียหายที่ไดทําในสถานการณพิเศษ แมจะถือวาไมเปนความผิด  

แตฝายปกครองอาจจะตองรับผิดตามหลักเรื ่องความเสี่ยงภัย อันถือวาเปนความรับผิด 

ของรัฐที่ปราศจากความผิดประเภทหนึ่ง262 

  (5) การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในสถานการณฉุกเฉิน

รายแรงที่ไมปกติหรือสถานการณพิเศษโดยศาลปกครอง 

 ดังที่ไดกลาวมาแลววา อํานาจของฝายปกครองในการออกนิติกรรม

ทางปกครองในวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ นั้น แมวาการใชอํานาจทาง

ปกครองของฝายปกครองในสถานการณดังกลาว จะถือเปนขอจํากัดหรือขอบเขตของหลัก

ความชอบดวยกฎหมายก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาการกระทําทุกอยางของฝายปกครอง

จะไดรับการยกเวนไมตองถูกตรวจสอบโดยศาลปกครองแตอยางใดไม เพราะศาลปกครอง

ยังคงมีอํานาจตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ฝายปกครองไดออกในระหวางวิกฤติการณ

รายแรงหรือในสถานการณพิเศษได เพียงแตการตรวจสอบของศาลจะแตกตางไปจากการ

ตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที ่ออกในภาวะปกติเทานั ้น  โดยศาลปกครองจะมีการ

พิจารณาวินิจฉัยในประเด็น ดังตอไปนี้263 

 (5.1) การตรวจสอบสภาพขอเท็จจริงอันเปนเงื ่อนไขที ่กอใหเกิด

อํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครองในสถานการณพิเศษ 

  สําหรับหลักเกณฑที่ศาลปกครองนํามาใชในการพิจารณาวา 

ขอเท็จจริงตามที่ฝายปกครองกลาวอาง จะถือเปนสถานการณอันเปนเงื่อนไขที่กอใหเกิด

                                                           
262 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 85. 
263 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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อํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครองในสถานการณพิเศษ  หรือไม นั ้น  มี 5 เงื ่อนไข 

ดังนี้264 

 (5.1.1) สถานการณที่เกิดขึ้นจะตองเปนสถานการณที่มีความ

รุนแรงเปนพิเศษ 

 (5.1.2) จะตองเปนสถานการณที่ผิดปกติ หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง

คือ มิใชสถานการณฉุกเฉินที่เกิดขึ้นไดตามปกติหรือเหตุฉุกเฉินธรรมดา 

 (5 .1.3) จะตองเปนสถานการณที ่ฝ ายปกครองไมอาจจะ

คาดหมายไดมากอน 

 (5.1.4) เมื่อเกิดเหตุการณไมปกติดังกลาวแลวฝายปกครอง

จะตอง ไม สามารถเข า ไปจ ัดการย ุต ิป ญหาโดยปฏิบ ัต ิตามกฎหมายที ่ม ีผลบังค ับใช 

ในภาวะปกติไดเลย 

 (5.1.5) จะตองเปนกรณีฉุกเฉินรายแรงที่ฝายปกครองไมอาจ 

รอชาได และหากปลอยเวลาใหเนินชาจะกอใหเกิดความเสียหายแกประเทศชาติและ

ประชาชนอยางรายแรง 

 (5.2) การตรวจสอบการสิ้นสุดของสถานการณพิเศษ 

 ในกรณีนี้ ศาลปกครองจะตรวจสอบวา วิกฤติการณรายแรง

หรือในสถานการณพิเศษไดสิ้นสุดลงแลว หรือไม265 

 ( 5 .3 )  การตรวจสอบความผ ูกพ ันของฝ ายปกครองตามหล ัก

ความชอบดวยกฎหมายที่ใชในสถานการณพิเศษ 

 ในกรณีนี ้ ศาลปกครองจะพิจารณาวา  การใชอํานาจของ 

ฝายปกครองเชนวานั้น มีวัตถุประสงคเพื่อสนองตอบหรือแกไขวิกฤติการณรายแรงในสถานการณ

พิเศษ หรือไม และวิธีการที่นํามาใชสอดคลองกับวัตถุประสงคดังกลาว หรือไม เพียงใด266  

 (5.4) อํานาจในการวินิจฉัยใหสถานการณที่เกิดขึ้นถือเปนขอจํากัด

ของหลักความชอบดวยกฎหมาย 

                                                           
264 บันทึกคําบรรยายของ Prof. Jean – Pierre Théron เร่ืองการจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ

ที่อาจทําไดในเวลาปกติและในสถานการณพิเศษ และการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยศาลและโดยองคกรอื่นทีไมใช

ศาล ณ หองเธียรเตอร อาคารสํานักงานศาลปกครอง, 21-23 เมษายน 2552 
265 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 85. 
266 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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  ศาลปกค รอ งจ ะม ีอํา น าจ ใ ช ด ุลพ ิน ิจ ใ นก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ว า 

สถานการณที ่เกิดขึ ้นสมควรจะถือเปนขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมายที่ใชใน

สถานการณพิเศษ หรือไม เพียงใด267 

 (5.5) ผลการตรวจสอบกรณีการออกนิติกรรมทางปกครองที่เปนไป

ตามหลักเกณฑในการใชอํานาจตามทฤษฎีสถานการณพิเศษ 

 ในกรณีที ่การออกนิติกรรมทางปกครองของฝายปกครอง

เปนไปตามหลักเกณฑในการใชอํานาจตามทฤษฎีสถานการณพิเศษ ศาลปกครองจะวินิจฉัย

ใหนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ถูกถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 

(คือเปน Légalité d’exception)268 และฝายปกครองอาจจะไมตองรับผิดตามหลักความรับ

ผิดของรัฐ เวนแต จะเปนกรณีที่ฝายปกครองยังตองรับผิดตามหลักเรื่องความเสี่ยงภัย ซึ่งถือ

วาเปนความรับผิดของรัฐที่ปราศจากความผิด269 

 (5.6) การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองกรณีที่ออกโดยไมเปนไป

ตามหลักเกณฑในการใชอํานาจตามทฤษฎีสถานการณพิเศษ 

 ในกรณีที ่ก า รออกน ิต ิก ร รมทางปกครอง ไม เ ป น ไปตาม

หลักเกณฑในการใชอํานาจตามทฤษฎีสถานการณพิเศษ  การตรวจสอบนิติกรรมทาง

ปกครองดังกลาวโดยศาลปกครอง ยอมเปนไปตามหลักเกณฑการตรวจสอบความชอบดวย

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองเชนในภาวะปกติทั่วไป270 

 3.5.2 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงหรือ 
ในสถานการณพิเศษตามหลักกฎหมายเยอรมัน 
 3.5.2.1 การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินและกรณีที่มีประกาศภาวะปองกัน

ประเทศ ตามกฎหมายพื้นฐานของเยอรมัน 

                                                           
267 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 85. 
268 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 57. 
269 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 85. 
270 บันทึกคําบรรยายของ Prof. Jean – Pierre Théron เร่ืองการจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ

ที่อาจทําไดในเวลาปกติและในสถานการณพิเศษ และการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยศาลและโดยองคกรอื่นทีไมใช

ศาล ณ หองเธียรเตอร อาคารสํานักงานศาลปกครอง, 21-23 เมษายน 2552. 
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 เนื ่องจากประสบการณอันเลวรายจากประวัติศาสตรการเมืองของ

เยอรมันในยุคนาซีที่เปนการปกครองแบบเผด็จการ ทําใหกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันไมมี

บทบัญญัติที่มอบอํานาจแบบเบ็ดเสร็จช่ัวคราวใหแกประธานาธิบดี อยางเชนมาตรา 16 ของ

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส และการใชอํานาจในภาวะที่เกิดสถานการณฉุกเฉิน ลวนเปนไปตาม

บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของเทานั้น ซึ่งเปนการยึดมั่นในหลักนิติรัฐอยางมั่นคง โดยที่

การบังคับใชกฎหมายในสถานการณฉุกเฉินหรือในภาวะตึงเครียดก็ตองอยูในกรอบของ

มาตรา 80a ของกฎหมายพื้นฐาน∗ ซึ่งกําหนดใหสภาผูแทนราษฎรเปนองคกรที่มีอํานาจใน

การเห็นชอบใหมีการบังคับใชกฎหมายเชนวานั ้นเปนครั ้งคราวระหวางที ่มีสถานการณ

ฉุกเฉินหรือในภาวะตึงเครียดเทานั้น271 แตอยางไรก็ตาม กรณีดังกลาวก็เปนการใชอํานาจ

ตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินหรือในภาวะตึงเครียด  และการใชอํานาจของ 

ฝายปกครองยังคงเปนการใชอํานาจที่อยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา

ทางปกครอง ซึ่งไมมีลักษณะเปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายเหมือนดั่งทฤษฎี

สถานการณพิเศษของฝรั่งเศส และไมใชเปนการใชอํานาจที่ไมมีฐานทางกฎหมายรองรับ

อยางเชนคณะรัฐประหารของไทย ดังนั้น การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณ

ฉุกเฉินหรือในภาวะตึงเครียดที่อยูในกรอบของมาตรา  80a ของกฎหมายพื้นฐานของ

เยอรมัน จึงไมอยูในขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้แตอยางใด 

                                                           
∗ Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art. 80a 

  (1) Ist in diesem Grundgesetz oder in einem Bundesgesetz über die Verteidigung einschließlich 

des Schutzes der Zivilbevölkerung bestimmt, daß Rechtsvorschriften nur nach Maßgabe dieses Artikels angewandt 

werden dürfen, so ist die Anwendung außer im Verteidigungsfalle nur zulässig, wenn der Bundestag den Eintritt des 

Spannungsfalles festgestellt oder wenn er der Anwendung besonders zugestimmt hat. Die Feststellung des 

Spannungsfalles und die besondere Zustimmung in den Fällen des Artikels 12a Abs. 5 Satz 1 und Abs. 6 Satz 2 

bedürfen einer Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen.  

   (2) Maßnahmen auf Grund von Rechtsvorschriften nach Absatz 1 sind aufzuheben, wenn der 

Bundestag es verlangt.  

   (3) Abweichend von Absatz 1 ist die Anwendung solcher Rechtsvorschriften auch auf der 

Grundlage und nach Maßgabe eines Beschlusses zulässig, der von einem internationalen Organ im Rahmen eines 

Bündnisvertrages mit Zustimmung der Bundesregierung gefaßt wird. Maßnahmen nach diesem Absatz sind 

aufzuheben, wenn der Bundestag es mit der Mehrheit seiner Mitglieder verlangt. 

271 สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี( กรุงเทพฯ: บริษัท พี.เพรส จํากัด, 2551), 

หนา 53. 
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 นอกจากนี้ ในกรณีที่บทบัญญัติมาตรา 115 ของกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน∗ 

ซึ่งกําหนดหลักเกณฑ เงื ่อนไขและวิธีการการใชอํานาจในระหวางที่มีการประกาศภาวะ

ปองกันประเทศ  ก็เปนเรื ่องที ่อาณาเขตของสหพันธร ัฐเยอรมันถูกโจมตีจากกองกําลัง 

ติดอาวุธหรือถูกคุกคาม272 หรือกลาวอีกนัยหนึ ่งคือ  เปนกรณีที ่ถูกรุกรานจากรัฐอื่นอันมี

ลักษณะเปนการประกาศสงคราม ที่เกิดจากภัยคุกคามจากภายนอกประเทศนั่นเอง ซึ่งไมใช

เปนกรณีการยึดอํานาจการปกครองแทนผูปกครองกลุมเดิมโดยคณะรัฐประหารอยางเชน

ของไทย ดังนั้น บทบัญญัติตามมาตรา 115 ของกฎหมายพื้นฐานของเยอรมัน จึงไมอยูใน

ขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้เชนเดียวกัน 

 สวนกรณีบทบัญญัติเ รื ่อง  เหตุฉุก เฉินภายใน  ตามมาตรา  91 ของ

กฎหมายพื้นฐานของเยอรมัน∗∗ ซึ่งกําหนดวา  (1) เพื่อปองกันภยันตรายอันใกลจะถึงที่อาจ

เกิดขึ้นไดหรือเพื่อระบอบพื้นฐานเสรีประชาธิปไตยของสหพันธรัฐหรือของมลรัฐ มลรัฐอาจ

ขอกําลังตํารวจของมลรัฐอ่ืน หรือขอใชบุคลากรและสิ่งอํานวยความสะดวกของหนวยงาน 

 

                                                           
∗ Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art. 115 
  (1) Die Aufnahme von Krediten sowie die Übernahme von Bürgschaften, Garantien oder 

sonstigen Gewährleistungen, die zu Ausgaben in künftigen Rechnungsjahren führen können, bedürfen einer der Höhe 

nach bestimmten oder bestimmbaren Ermächtigung durch Bundesgesetz. Die Einnahmen aus Krediten dürfen die 

Summe der im Haushaltsplan veranschlagten Ausgaben für Investitionen nicht überschreiten; Ausnahmen sind nur 

zulässig zur Abwehr einer Störung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts. Das Nähere wird durch Bundesgesetz 

geregelt.  

  (2) Für Sondervermögen des Bundes können durch Bundesgesetz Ausnahmen von Absatz 1 

zugelassen werden. 
272 สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน,ี หนา 86 - 93. 
∗∗ Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art. 91 
  (1) Zur Abwehr einer drohenden Gefahr für den Bestand oder die freiheitliche demokratische 

Grundordnung des Bundes oder eines Landes kann ein Land Polizeikräfte anderer Länder sowie Kräfte und 

Einrichtungen anderer Verwaltungen und des Bundesgrenzschutzes anfordern.  

  (2) Ist das Land, in dem die Gefahr droht, nicht selbst zur Bekämpfung der Gefahr bereit oder in 

der Lage, so kann die Bundesregierung die Polizei in diesem Lande und die Polizeikräfte anderer Länder ihren 

Weisungen unterstellen sowie Einheiten des Bundesgrenzschutzes einsetzen. Die Anordnung ist nach Beseitigung 

der Gefahr, im übrigen jederzeit auf Verlangen des Bundesrates aufzuheben. Erstreckt sich die Gefahr auf das Gebiet 

mehr als eines Landes, so kann die Bundesregierung, soweit es zur wirksamen Bekämpfung erforderlich ist, den 

Landesregierungen Weisungen erteilen; Satz 1 und Satz 2 bleiben unberührt. 
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ทางปกครองอื ่นและของตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐ  (2) หากมลรัฐที ่เผชิญ

ภยันตรายอันใกลจะถึงไมประสงคหรือไมสามารถรับมือกับภยันตรายดังกลาว  รัฐบาล

สหพันธรัฐอาจสั่งการตํารวจในมลรัฐนั้นและกองกําลังตํารวจของมลรัฐอื่นแทน และอาจใช

หนวยตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐได แตใหยกเลิกการสั่งการดังกลาวทันทีที่

ภยันตรายหมดไป หรือในเวลาใดๆ ตามที่วุฒิสภาเรียกรอง หากภยันตรายดังกลาวขยายเกิน

อาณาเขตของมลรัฐใดมลรัฐหนึ่ง รัฐบาลแหงสหพันธรัฐอาจออกคําสั่งแกรัฐบาลแหงมลรัฐ

เหลานั้นเทาที่จําเปนเพื่อรับมือกับภยันตรายดังกลาวโดยตองไมกระทบตอความในวรรคนี้273    

   นอกจากนี้ บทบัญญัติตามมาตรา  87a(4) ของกฎหมายพื้นฐานแหง

เยอรมัน∗ ซึ ่งกําหนดวา   เพื ่อระงับภยันตรายอันใกลจะถึง  หรือเพื ่อระบอบพื ้นฐานเสรี

ประชาธิปไตยของสหพันธรัฐหรือของมลรัฐ รัฐบาลแหงสหพันธรัฐอาจใชกองทัพในการ

สนับสนุนงานตํารวจและตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐเพื่อคุมครองทรัพยสินของ

พลเร ือนและเพื ่อตอ สู ก ับกลุ ม ผู ก อการร ายติดอาว ุธ  หากมีเงื ่อนไขตามที ่ระบุไว ตาม 

มาตรา 91(2) และเปนกรณีที่กองกําลังตํารวจและตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐมี 

ไมเพียงพอ แตการใชกองทัพดังกลาวใหยุติลงเมื่อวุฒิสภาเรียกรองใหยุติ274  

                                                           
273 สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน,ี หนา 64. 
∗

 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art. 87a(4) 
 Zur Abwehr einer drohenden Gefahr für den Bestand oder die freiheitliche demokratische 

Grundordnung des Bundes oder eines Landes kann die Bundesregierung, wenn die Voraussetzungen des Artikels 91 

Abs. 2 vorliegen und die Polizeikräfte sowie der Bundesgrenzschutz nicht ausreichen, Streitkräfte zur Unterstützung 

der Polizei und des Bundesgrenzschutzes beim Schutze von zivilen Objekten und bei der Bekämpfung organisierter 

und militärisch bewaffneter Aufständischer einsetzen. Der Einsatz von Streitkräften ist einzustellen, wenn der 

Bundestag oder der Bundesrat es verlangen. 
274 สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน,ี หนา 59. 
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  และมาตรา 35∗ ความชวยเหลือทางกฎหมายและทางปกครอง  ความ

ชวยเหลือในระหวางเกิดภัยพิบัติ (1) หนวยงานของสหพันธรัฐและมลรัฐตองใหความ

ชวยเหลือทางกฎหมายและทางปกครองแกกันและกัน (2) เพื่อรักษาหรือฟนฟูความมั่นคง

และความสงบเรียบรอยสาธารณะโดยเฉพาะในกรณีที่รายแรง มลรัฐอาจขอบุคลากรและสิ่ง

อํานวยความสะดวกจากกองกําลังตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐ เพื่อชวยเหลือ

กําลังตํารวจของตน ในกรณีที่ตํารวจของตนไมสามารถทํางานตามความรับผิดชอบของตน

ไดหรือสามารถทํางานไดดวยความยากลําบากหากไมไดรับความชวยเหลือดังกลาว และ

เพื่อรับมือกับอุบัติเหตุหรือภัยพิบัติทางธรรมชาติรายแรง มลรัฐอาจขอความชวยเหลือจาก

กําลังตํารวจของมลรัฐอื่น  จากบุคลากรและสิ ่งอํานวยความสะดวกของหนวยงานทาง

ปกครองอื่น จากกองทัพ หรือจากกองกําลังตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐ (3) หาก

ภัยพิบัติทางธรรมชาติหรืออุบัติเหตุกอใหเกิดอันตรายตอเขตแดนของมลรัฐมากกวาหนึ่งมล

รัฐ รัฐบาลแหงสหพันธรัฐอาจสั่งใหรัฐบาลแหงมลรัฐจัดกําลังตํารวจเพื่อใหมลรัฐอ่ืนสั่งการได 

และอาจจัดกําลังของหนวยในกองกําลังตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐหรือกองทัพ 

เพื่อสนับสนุนงานตํารวจ มาตรการที่รัฐบาลแหงสหพันธรัฐนํามาใชตามวรรคนี้ตองถูกยกเลิก

ไดตลอดเวลาเมื่อวุฒิสภาเรียกรอง และไมวาในกรณีใดตองถูกยกเลิกทันทีที ่อันตรายนั้น 

ผานพนไปแลว275   

                                                           
∗

 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art. 35 

  (1) Alle Behörden des Bundes und der Länder leisten sich gegenseitig Rechts und Amtshilfe.  

   (2) Zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung der öffentlichen Sicherheit oder Ordnung kann 

ein Land in Fällen von besonderer Bedeutung Kräfte und Einrichtungen des Bundesgrenzschutzes zur Unterstützung 

seiner Polizei anfordern, wenn die Polizei ohne diese Unterstützung eine Aufgabe nicht oder nur unter erheblichen 

Schwierigkeiten erfüllen könnte. Zur Hilfe bei einer Naturkatastrophe oder bei einem besonders schweren 

Unglücksfall kann ein Land Polizeikräfte anderer Länder, Kräfte und Einrichtungen anderer Verwaltungen sowie des 

Bundesgrenzschutzes und der Streitkräfte anfordern.  

   (3) Gefährdet die Naturkatastrophe oder der Unglücksfall das Gebiet mehr als eines Landes, so 

kann die Bundesregierung, soweit es zur wirksamen Bekämpfung erforderlich ist, den Landesregierungen die 

Weisung erteilen, Polizeikräfte anderen Ländern zur Verfügung zu stellen, sowie Einheiten des Bundesgrenzschutzes 

und der Streitkräfte zur Unterstützung der Polizeikräfte einsetzen. Maßnahmen der Bundesregierung nach Satz 1 sind 

jederzeit auf Verlangen des Bundesrates, im übrigen unverzüglich nach Beseitigung der Gefahr aufzuheben. 

275 สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน,ี หนา 25 - 26. 
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 จากบทบัญญัติทั้งสามมาตราดังกลาว แมวาจะเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับ

การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณพิเศษก็ตาม  แตก็เปนเรื ่องการ 

จัดความสัมพันธในการใชอํานาจระหวางรัฐบาลแหงสหพันธรัฐกับรัฐบาลของมลรัฐ หรือ

ระหวางมลรัฐหนึ่งกับอีกมลรัฐหนึ่ง ซึ่งเปนลักษณะเฉพาะของประเทศที่มีโครงสรางแบบ

สหพันธรัฐเทานั้น ไมมีลักษณะเปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา

ทางปกครองที่จะนํามาเทียบเคียงกับการใชอํานาจของคณะรัฐประหารของไทยไดแตอยางใด 

 3.5.2.2 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรง

หรือในสถานการณพิเศษตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

 เนื่องจากแนวคิดในการพัฒนาหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสกับ

เยอรมัน โดยเฉพาะที่เกี ่ยวของกับนิติกรรมทางปกครองจะมีความแตกตางกัน โดยที่การ

พัฒนาหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสนั้น ศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศส

จะมีบทบาทสําคัญเปนอยางมากในการคนหาและพัฒนาหลักกฎหมาย  โดยการนําเอา

หลักเกณฑทางกฎหมายดังกลาวมาใชวินิจฉัยวางแนวในการพิพากษาคดีจนไดรับการ

ยอมรับและกลายเปนหลักกฎหมายทั่วไป ในขณะที่การพัฒนาหลักกฎหมายปกครองของ

เยอรมัน จะเปนการพัฒนาดวยการจัดทําเปนบทกฎหมายลายลักษณอักษร ดังนั้น หลัก

กฎหมายปกครองที่เกี ่ยวกับนิติกรรมทางปกครองของเยอรมันทั้งในสวนที่เปนกฎหมาย 

วิธีสบัญญัติและสารบัญญัติ จะเปนไปตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง

แหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgestz-VwVfG) และ

รัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาเรื ่องทางปกครองของมลรัฐ  ที่แตละมลรัฐบัญญัติออกมา

เพื่อใหบังคับกับการกระทําของหนวยงานทางปกครองของมลรัฐ276  ดวยเหตุผลดังกลาว 

ศาลปกครองเยอรมันจึงมิไดมีการสรางหลักกฎหมายทั่วไปหรือสรางทฤษฎีทางกฎหมายเพื่อ

ใชสําหรับการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะที่เกิดวิกฤติการณรายแรงหรือใน

สถานการณพิเศษ อยางเชนศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศสแตอยางใด 

 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ฝายปกครองออกในภาวะที่เกิด

วิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน จึงเปนไป

ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  โดยเฉพาะกฎหมายกลางที่ใชบังคับ 

กับการกระทําของหนวยงานทางปกครองสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ที่เรียกวา รัฐบัญญัติ 

                                                           
276  วรเจตน  ภาคีรัตน, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2549),

หนา 15-23. 
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วาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgestz หรือVwVfG) 

  โดยที่ตามบทบัญญัติของรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง 

ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgestz หรือ-VwVfG) จะมีการกําหนดหลักเกณฑทาง

กฎหมายไวเปนขอยกเวนหลักทั่วไป สําหรับการออกนิติกรรมทางปกครองในภาวะที่เกิด

วิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ เฉพาะเรื่องการรับฟงคูกรณีเทานั้น ทั้งนี้ ตาม

มาตรา 28 วรรคสอง (1) และวรรคสาม VwVfG277 ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 (1) กรณีฝายปกครองมีดุลพินิจที่จะไมรับฟงคูกรณี 

 ตามมาตรา 28 วรรคสอง (1) VwVfG ไดบัญญัติใหฝายปกครองอาจไม

ตองรับฟงคูกรณีกอนที่จะออกนิติกรรมทางปกครองได หากปรากฏวามีความจาํเปนที่จะตอง

ตัดสินใจโดยฉับพลันเพื่อปองกันภยันตรายที่มีอยูเฉพาะหนา (Wegen Gefahr im Verzuge)

หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ (im Öffentlichen Interesse)278 ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมาย

เชนวานี้ จะเห็นไดวาในกรณีที่เกิดวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ อันเปน

ขอเท็จจริงที ่เปนเงื ่อนไขตามขอยกเวนดังกลาว  เจาหนาที่ฝายปกครองยอมมีอํานาจใช

ดุลพินิจที่จะตัดสินใจวาสมควรที่จะรับฟงคูกรณีหรือไม หากเห็นวา มีความจําเปนที่จะตอง

ออกคําสั ่งทางปกครอง  เพื ่อป องก ันภย ันตรายที ่ม ีอยู เฉพาะหนาหร ือที ่เก ิดในภาวะ

วิกฤติการณรายแรงเชนวานั้น หรือเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะ ฝายปกครองไมฟงคูกรณี

กอนออกคําสั่งทางปกครองก็ได 

 หลักกฎหมายอันเปนขอยกเวนหลักการรับฟงคูกรณีตามหลักกฎหมาย

ปกครองเยอรมันในกรณีนี้ ถูกนํามาบัญญัติไวในมาตรา 30 วรรคสอง (1) แหงพระราชบัญญัติ 

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ของไทยเชนกัน โดยมีเนื้อหาในทํานองเดียวกันวา 

บทบัญญัติในเรื่องการใหคูกรณีมีโอกาสที่จะไดทราบขอเท็จจริงอยางเพียงพอและมีโอกาส

ไดโตแยงและแสดงพยานหลักฐานของตน มิใหนํามาใชบังคับในกรณีที่มีความจาํเปนรีบดวน

หากปลอยใหเนิ่นชาไปจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงแกผูหนึ่งผูใดหรือจะกระทบ

ตอประโยชนสาธารณะ เวนแตเจาหนาที่จะเห็นสมควรปฏิบัติเปนอยางอื่น 

 

 

 

                                                           
277  โปรดดู วรเจตน  ภาคีรัตน, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน รายงานการวิจัยฉบับ

สมบูรณ เสนอตอสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา(ออนไลน), 2548 แหลงที่มา www.Lawreform.go.th 

278  วรเจตน  ภาคีรัตน, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, หนา 65. 
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 (2) กรณีหามหนวยงานรับฟงคูกรณี 

 ตามมาตรา 28 วรรคสาม VwVfG ไดบัญญัติใหฝายปกครองจะรับฟงคูกรณี

ไมได ถาปรากฏวาการใหสิทธิคูกรณีเชนนั้นจะขัดตอประโยชนสาธารณะที่จําเปนยิ่ง(zwingendes 

Öffentliches Interesse) โดยในรางรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง ค.ศ.1973 ยกตัวอยาง 

“ประโยชนสาธารณะที่จําเปนยิ่ง” วาไดแก ความปลอดภัยของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน279 

 หลักกฎหมายอันเปนขอยกเวนหลักการรับฟงคูกรณีตามหลักกฎหมาย

ปกครองเยอรมันในกรณีนี้ ก็ถูกนํามาบัญญัติไวในมาตรา 30 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ .ศ. 2539 ของไทยเชนเดียวกัน  โดยมีเนื ้อหาในทํานอง

เดียวกันวา  หามมิใหเจาหนาที ่ใหโอกาสคู กรณีที ่จะทราบขอเท็จจริง  โตแยงและแสดง

พยานหลักฐานของตนถาจะกอใหเกิดผลเสียหายอยางรายแรงตอประโยชนสาธารณะ 

 กรณีจึงเห็นไดวา  เมื ่อเกิดวิกฤติการณรายแรงหรืออยูในสถานการณ

พิเศษ ไมวาจะเปนการกอการกบฏ หรือการทํารัฐประหาร เจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจ

ตามกฎหมายของเยอรมันยอมออกคําสั่งทางปกครองใดๆ โดยอาจใชดุลพินิจไมฟงคูกรณี 

หรือออกโดยจะตองไมฟงคูกรณีกอนออกคําสั่งตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไดแลวแต

กรณี และหากมีการฟองโตแยงตอศาล  ศาลปกครองก็จะตรวจสอบวามีขอเท็จจริงหรือ

สถานการณที่เปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายจริงหรือไม หากมีจริงก็ยอมเปนการออกคําสั่ง

ทางปกครองที่เปนไปตามหลักเกณฑตามกฎหมายหรือตามขอยกเวนที่ถูกบัญญัติไวใน

มาตรา 28 วรรคสอง(1) และวรรคสาม VwVfG ดังที่ไดกลาวมาแลว 

 3.5.3 เปรียบเทียบหลักกฎหมายฝรั่งเศสกับเยอรมันในเรื่องการตรวจสอบ 
นิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ 
 เมื ่อเปรียบเทียบหลักกฎหมายของฝรั ่งเศสและของเยอรมัน  ในกรณีที ่ศาล 

จะนํามาใชในการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ฝายปกครองออกในภาวะที่เกิดวิกฤติการณ

รายแรงหรือในสถานการณพิเศษ อยางเชน การกอการกบฏเพื่อยึดอํานาจการปกครอง หรือการ

ปฏิวัติรัฐประหารลมลางรัฐธรรมนูญแลว จะเห็นไดวา หลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสจะมีหลัก

กฎหมายปกครองทั่วไปและทฤษฎีทางกฎหมายที่ศาลปกครองสูงสุดไดพัฒนาขึ้น ซึ่งมีลักษณะ

ครอบคลุมและเปดชองใหศาลนํามาประยุกตใชใหเขากับสถานการณในความเปนจริงไดดีและ

กวางขวางกวาหลักกฎหมายครองเยอรมันซึ่งมีขอยกเวนเฉพาะหลักการรับฟงคูกรณีในการออก

คําสั่งทางปกครองเทานั้น แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากหลักกฎหมายปกครองเยอรมันในเรื่อง

                                                           
279  วรเจตน  ภาคีรัตน, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, หนา 66. 
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ดังกลาว ไดถูกนํามาบัญญัติไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษร ดังนั้น ในเรื่องการตรวจสอบ 

นิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะที่เกิดวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ  

ศาลปกครองเยอรมัน จึงสามารถหยิบยกบทกฎหมายดังกลาวขึ้นวินิจฉัยไดทันที โดยไมมีปญหา

เร่ืองการยอมรับ เพราะเปนกฎหมายลายลักษณอักษรที่มีอยูแลว ซึ่งก็ถือเปนขอดีเชนกัน 
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บทที่  4 
การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ 

ประกาศและคําส่ังคณะรัฐประหารโดยศาลปกครองไทย 

เนื่องจากวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนงานวิชาการชิ้นแรกที่ศึกษาหรือกลาวถึงประกาศและ

คําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ม ีสถานะหร ือม ีค าบ ังค ับทางกฎหมายเท ียบได ก ับน ิต ิกรรม 

ทางปกครอง เพราะงานวิชาการที่ศึกษาหรือกลาวถึงประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มี

อยูแลวทั้งหมดในวงการวิชาการของไทย ซึ่งมีไมมากนัก นั้น ลวนแลวแตศึกษาหรือกลาวถึง

เฉพาะที่เปนประกาศคณะรัฐประหาร ซึ่งมีสถานะเทียบเทากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ

ทั้งสิ้น ดังนั้น วิทยานิพนธฉบับนี้ จึงมุงที่จะศึกษาวิเคราะหหลักกฎหมายปกครอง ในเรื่อง

การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง เพื่อนําเสนอเปนแนวทาง 

ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยศาล

ปกครองของไทย ซึ่งจะเปนการศึกษาวิเคราะหทางทฤษฎีกฎหมายอยางกวางโดยไมเนน

เฉพาะหลักกฎหมายในเรื ่องใดเรื ่องหนึ ่งเพียงเรื ่องเดียว  ทั้งนี ้ เพื ่อใหครอบคลุมเนื ้อหา 

ตามประเด็นที ่ศาลปกครองจะตองพ ิจารณาวิน ิจฉัย  ทั ้ง ในเรื ่องอํานาจศาล  เงื ่อนไข 

การฟองคดี และที่เปนประเด็นเนื้อหาแหงคดี ดังตอไปนี้ 

4.1 อํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 
4.1.1. เ ขตอํ า น า จศ าลปกครอ ง ในก า รตร วจสอบประก าศและคํ า สั ่ง 

คณะรัฐประหาร 
เนื ่องจากอํานาจของศาลปกครองไทยไดรับการบัญญัติไวตามมาตรา  276  

ของร ัฐธรรมน ูญแห ง ราชอาณาจ ักร ไทย  พุทธศ ักราช  2540  และมาตรา  223  ของ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550 แลวแตกรณี ประกอบมาตรา  9  

และมาตรา  72 แหงพระราชบัญญัติจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ซึ่งโดยสรุปแลว คดีพิพาทที่จะอยูในอํานาจของศาลปกครองตามบทบัญญัติ

ดังกลาว จะตองเปนคดีพิพาทอันเนื่องมาจาก “ฝายปกครอง” ไดใช “อํานาจทางปกครอง” 

แลวไปกระทบตอสิทธิของผูฟองคดี ซึ่งมีลักษณะเชนเดียวกับหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส

และเยอรมัน  

ดังนั ้น  ในกรณีที ่ผู ฟองคดียื ่นฟองโตแยงประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร 

ตอศาลปกครอง  ปญหาที ่จะตองพิจารณาเปนประเด็นแรก  คือ  คณะรัฐประหารหรือ 

หัวหนาคณะรัฐประหารเปน  “ฝายปกครอง” และอํานาจที ่ใชในการออกประกาศหรือ 

 



  

 

 

124 
 

คําสั ่งดังกลาว  เปน  “อํานาจทางปกครอง ” อันจะทําใหคดีอยู ในอํานาจการตรวจสอบ 

ของศาลปกครอง หรือไม 

ในการพิจารณาประเด็นปญหานี ้ ตามคําพิพากษาของศาลปกครองกลาง  

คดีหมายเลขดําที ่ 1049 /2550  หมายเลขแดงที ่ 1548 /2551  และคด ีหมายเลขดํา 

ที ่ 1052/2550 หมายเลขแดงที ่ 1549/2551 (คดีเปนอันถึงที ่ส ุดทั ้งสองคดี เนื ่องจาก 

ไม ม ีคู ก รณีอ ุทธรณต อศาลปกครองส ูงส ุด )  ได ว ิน ิจฉ ัย ในประ เด ็นนี ้ไ ว เ ช น เด ียวก ัน  

โดยสรุปไดวา เนื่องจากตามขอ 1 แหงประกาศคณะปฏิรูปการปกครองฯ ฉบับที่ 4 กําหนด

วา ในระหวางที่ยังไมมีผูดํารงตําแหนงนายกรัฐมนตรี ใหบรรดาอํานาจหนาที่ที่กฎหมายได 

บัญญัติวา  เปนอํานาจหนาที ่ของนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี ใหเปนอํานาจหนาที่ 

ของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองหรือผูซึ ่งหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ มอบหมาย  

และตามมาตรา  11 (4) แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534  

บัญญัติให นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนาร ัฐบาลมีอํานาจหนาที ่สั ่งใหข าราชการ  ซึ ่ง 

สังกัดกระทรวง  ทบวง  กรมหนึ ่ง  มาปฏิบัติราชการสํานักนายกรัฐมนตรี โดยจะใหขาด 

จากอ ัตรา เ ง ิน เด ือนทางส ังก ัด เด ิมหร ือ ไม ก ็ได  ดังนั ้น  เมื ่อ คําสั ่งห ัวหน าคณะปฏิร ูป 

ก า รปกค ร อ ง ฯ  ( เ ป น คํ า สั ่ง ที ่สั ่ง ใ ห ผู ฟ อ ง คด ีซึ ่ง เ ป น ข า ร า ช ก า ร ตํ า ร ว จ  ตํ า แหน ง  

รองผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ จํานวน  1 คน  และ  ตําแหนง  ผูชวยผู บัญชาการตํารวจ

แหงชาติ อีก 1 คน ไปปฏิบัติราชการสํานักนายกรัฐมนตรี) อางอํานาจตามมาตรา 11 (4) 

แหงพระราชบัญญัติระ เบียบบร ิหารราชการแผนดิน  พ .ศ .  2534 มาเปนฐานในการ 

ออกคําสั่ง  ดังนั ้น คําสั ่งของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  จึงเปนการสั่งการในฐานะ

นายกรัฐมนตรี โดยอาศัยอํานาจตามมาตรา  11 (4) แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 

นอกจากนั ้น  คําพิพากษาของศาลปกครองกลางทั ้งสองคดีดังกลาว  ยังได 

วิน ิจฉัยอีกในทํานองที ่ว า  ตอมาเมื ่อ  ก .พ .  ไดม ีมต ิอนุมัต ิให ร ับโอนผู ฟ องคดีมาบรรจุ 

เปนขาราชการพลเรือนสามัญ  ตําแหนง  ที่ปรึกษานายกรัฐมนตรีฝายขาราชการประจํา  

ดานความมั่นคง  (ระดับ 10) และหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  ในฐานะผูใชอํานาจ 

คณะรัฐมนตรี ไดมีคําสั ่ง ใหยกเว นมติคณะรัฐมนตรี ที ่เกี ่ยวของกับการกําหนดกรอบ 

อัตรากําลังและมาตรการควบคุมคาใชจายดานบุคลากรภาครัฐ  และอนุมัติใหร ับโอน  

รวมทั ้ง  การมีคําสั ่งแตงตั ้งและการดํา เนินการ  จนมีพระบรมราชโองการโปรดเกล าฯ  

ใหผู ฟ องคดี (ทั ้งสองคน )  พนจากขาราชการตํารวจมาเปนขาราชการพลเร ือนสามัญ 

ในตําแหนงดังกลาว อันถือเปนกระบวนการโอนขาราชการตํารวจ มาบรรจุเปนขาราชการ 
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พลเรือนสามัญ ซึ่งเปนการใชอํานาจนายกรัฐมนตรี ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร 

ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ทั้งสิ้น  

  ศาลจึงเห็นวา หากหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  มีเจตนาที่จะใชอํานาจ 

ในฐานะหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  ซึ่งเปนรัฏฐาธิปตยอยูในขณะนั้น ก็ไมมีเหตุผล 

หรือความจําเปน ที่จะตองมีการขออนุมัติหรืออนุมัติเพื่อดําเนินการใหเปนไปตามหลักเกณฑ 

และวิธีการในการโอนขาราชการจากหนวยงานหนึ่ง ไปรับราชการในสํานักนายกรัฐมนตรี 

แตอยางใด  เนื ่องจากหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  สามารถสั ่งใหผู ฟองคดีไปดํารง 

ตําแหนงใดๆ ไดตามอํานาจดังกลาวอยูแลว ดังนั้น เมื่อหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  

มิไดแสดงเจตนาในการใชอํานาจรัฏฐาธิปตยใหปรากฏ แตกลับดําเนินการตามพระราช 

บัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ กระบวนการ

เพื ่อนําไปสู การออกประกาศฉบับดังกลาว  จึงตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

ที่เกี่ยวของดวย 

จากแนววินิจฉัยในคําพิพากษาดังกลาวขางตน ผูเขียนเห็นดวยเปนอยางยิ่งวา 

การออกประกาศหรือคําสั ่งหัวหนาคณะปฏิร ูปการปกครองฯ  ที ่ใหผู ฟองคดีทั ้งสองคน 

มาปฏิบัติหนาที ่สํานักนายกรัฐมนตรี และการดําเนินการที ่เกี ่ยวของกับการสั ่งใหโอน 

ผูฟองคดีทั้งสองคนจากขาราชการตํารวจ ไปบรรจุเปนขาราชการพลเรือนสามัญ เปนการ 

สั่งการในฐานะนายกรัฐมนตรี และเปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ซึ่งยอมหมายความวา ในกรณีนี้ศาลเห็นวา หัวหนาคณะปฏิรูป

การปกครองฯ  ถือเปนเพียง  “เจาหนาที ่ฝายปกครอง” และอํานาจที ่หัวหนาคณะปฏิรูป 

การปกครองฯ ใชออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว เปน “อํานาจทางปกครอง” เชนเดียวกัน  

 แตอยางไรก็ตาม ดวยความเคารพอยางสูงตอคําพิพากษาศาลปกครองกลาง 

ดังกลาว ผูเขียนเห็นวา เหตุผลที่ศาลนํามาอางในการวินิจฉัย โดยมีความเห็นในทํานองที่วา 

หัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ อยูในฐานะผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตย สามารถสั่งใหผูฟองคดี

ไปดํารงตําแหนงใดๆ ไดอยูแลว โดยไมจําเปนตองดําเนินการ ตามหลักเกณฑและวิธีการ 

ที่กฎหมายกําหนด แตเมื่อหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  ออกคําสั่งหรือประกาศ โดย 

อางอํานาจตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน  พ .ศ.2534 มาเปนฐาน 

ในการออกคําสั่ง และมีการดําเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด จึงถือวา มีเจตนาที่จะ

ไมใชอํานาจรัฏฐาธิปตย หรือแสดงออกซึ ่ง เจตนาที ่จะใชอํานาจตามกฎหมาย  จึงตอง

ดําเนินการตามกระบวนการที่กฎหมายที่เกี ่ยวของไดกําหนดไวดวย นั้น เปนการวินิจฉัย 

โดยพิจารณาทางด านอัตตว ิส ัย  หรือ ขึ ้นอยู ก ับ อํา เภอใจของหัวหนาคณะรัฐประหาร 
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เปนสําคัญวา ในการออกประกาศหรือคําสั่งฉบับดังกลาวหรือฉบับใด ๆ ตองการที่จะออก

โดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายหรือไมก็ได ดังนั ้น  ถาหากคณะรัฐประหารหรือหัวหนา 

คณะรัฐประหาร ไมตองการที่จะใหประกาศและคําสั ่งทุกฉบับ ถูกตรวจสอบไดโดยศาล

อยางเชนกรณีนี้อีก ก็จะระบุลงในประกาศและคําสั่งวา “ออกโดยอาศัยอํานาจรัฏฐาธิปตย 

หรือในฐานะผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตย” ก็จะกลายเปนวา ศาลไมมีอํานาจตรวจสอบไดเลย  

ซึ่งไมนาจะเปนเรื่องที่ถูกตอง  

นอกจากนั้น การใหเหตุผลเชนวานี้ ยังกอใหเกิดผลประหลาดอีกประการหนึ่ง 

คือ ถาหากคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ออกคําสั่งหรือประกาศที่มีสภาพ

บังคับหรือมีคาบังคับเปนนิติกรรมทางปกครองหรือเปนคําสั ่งทางปกครอง  ที ่มีเนื ้อหา

เหมือนกับคําสั่งหรือประกาศที่เปนวัตถุแหงคดีนี้ทุกประการ อีกทั้ง ยังเปนการออกในเวลา

เดียวกัน แตฉบับดังกลาว เจาหนาที่ไมไดระบุหรือลืมพิมพถอยคําที่อางอํานาจตามกฎหมาย

ลงไปในประกาศหรือคําสั่ง กรณีกลับทําใหประกาศหรือคําสั่งฉบับนั้นๆ ถูกถือวา ออกโดย 

รัฏฐาธิปตย และไมอาจถูกตรวจสอบไดโดยศาล ซึ่งอาจจะมีผลเปนวา เจาหนาที่ผูทําหนาที่ 

เรียงพิมพ กลับกลายเปนผูที่กําหนดสถานะของหัวหนาคณะรัฐประหาร วาจะใหอยูในฐานะ 

รัฏฐาธิปตย หรือใหอยู ในฐานะเจาหนาที ่ฝ ายปกครอง  ในการออกประกาศและคําสั ่ง 

ฉบับนั ้น  ๆ ก็ได โดยเพียงแคพิมพหรือไมพิมพขอความที่อางอํานาจตามกฎหมายลงไป  

ซึ่งก็ไมนาจะเปนเรื่องที่ถูกตองเชนเดียวกัน 

ในกรณีนี้ อาจเปรียบเทียบไดกับคําพิพากษาของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครอง

สูงสุดของฝรั่งเศส(โดยที่ประชุมใหญ) ในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 1962 

ที่วินิจฉัยวางแนวเกี่ยวกับการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีฝร่ังเศส ตามมาตรา 16 ของ

รัฐธรรมนูญ ซึ่งประธานาธิบดีฝรั่งเศสไดใชอํานาจเผด็จการชั่วคราว เพื่อแกไขวิกฤติการณ

รายแรงของชาติ โดยไดออกประกาศและคําสั่งมากมาย บางฉบับมีคาบังคับเปนกฎหมาย

ระดับรัฐบัญญัติ แตบางฉบับเปนเพียงกฎหรือคําสั่งทางปกครอง อันทําใหมีปญหาเกี่ยวกับ

สถานะและอํานาจของประธานาธิบดี ในการออกประกาศหรือคําสั่งฉบับนั้นๆ ซึ่งมีลักษณะ

เชนเดียวกับปญหาในเรื่องสถานะและอํานาจที่หัวหนาคณะรัฐประหารใชออกประกาศและ

คําสั ่งคณะรัฐประหาร โดยในกรณีดังกลาว  ศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศสไดวินิจฉัยวา  ถา

มาตรการที่ใช อยูในขอบเขตของการตรารัฐบัญญัติ ถือวาการใชอํานาจของประธานาธิบดี 

เปนการกระทําทางนิติบัญญัติ  แตถามาตรการที่ใช อยูในขอบเขตของการออกนิติกรรมทาง

ปกครอง ยอมถือเปนการกระทําทางปกครอง   
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จากแนววินิจฉัยดังกลาว แสดงใหเห็นวา ศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐ 

ของฝรั ่ง เศส  พิจารณาสถานะและอํานาจของประธานาธิบดี ที ่ออกประกาศหรือคําสั ่ง 

ฉบับใด ๆ ในภาวะเชนนั้น จากผลิตผลของการใชอํานาจนั่นเอง กลาวคือ ถาหากลักษณะ

ของการใชอํานาจ เปนการตรากฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ หรือผลิตผลจากการใชอํานาจ  

มีคาบังคับทางกฎหมายเปนรัฐบัญญัติ หรือโดยปกติอยู ในขอบเขตที ่จะตองตราเปน 

รัฐบัญญัติ แสดงวา การใชอํานาจของประธานาธิบดี เปนการกระทําทางนิติบัญญัติ แตถา

ลักษณะของการใชอํานาจ เปนการออกนิติกรรมทางปกครอง หรือผลิตผลจากการใชอํานาจ 

มีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรมทางปกครอง  หรือโดยปกติอยู ในขอบเขตที่จะตอง

ออกเปนนิติกรรมทางปกครอง แสดงวา การใชอํานาจของประธานาธิบดี เปนการกระทํา 

ทางปกครอง กรณีจึงเห็นไดวา การพิจารณาตามหลักเกณฑเชนวานี้ จะเปนการพิจารณา

ทางดานภาวะวิสัย กลาวคือ จะพิจารณาจากสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศ

หรือคําสั่งฉบับนั้น ๆ อันเปนผลิตผลจากการใชอํานาจเปนสําคัญ 

สําหรับประเด็นปญหาดังกลาวนี ้ ผู เขียนจึงเห็นวา  หากพิจารณาถึงสถานะ 

ของคณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหารตามทฤษฎีองคกรแลว จะเห็นไดวา ไมอาจ

หาคําตอบเปนที่ยุติได ทั้งนี้ เนื่องจากตองยอมรับวา คณะรัฐประหารเกิดจากการรวมตัวกัน

ของกลุมบุคคลที่รวมกันทําการยึดอํานาจรัฐ และลมลางรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางที่ไมเปนไป

ตามครรลองของรัฐธรรมนูญ เปนกระบวนการเขาสูอํานาจรัฐที่ผิดกฎหมาย ไมมีกฎหมาย

ฉบับใดในระบบกฎหมาย  กําหนดสถานะทางกฎหมายของคณะรัฐประหารหรือหัวหนา 

คณะรัฐประหาร เราจึงไมอาจนําเอาโครงสรางของรัฐในระบบกฎหมายที่ใชอยูในภาวะปกติ 

มาพ ิจ า รณาสถานะของคณะร ัฐประหารและห ัวหน าคณะร ัฐประหารตามทฤษฎี 

องคการของรัฐไดเลย  

ด ัง นั ้น  ใ น ก า ร พ ิจ า รณ า ถ ึง ส ถ า น ะ ข อ ง คณะ ร ัฐ ป ร ะ ห า ร แ ล ะ ห ัว ห น า 

คณะรัฐประหาร ในการออกประกาศและคําสั่งที่เปนเหตุใหถูกฟองโตแยงตอศาลปกครอง 

ศาลจึงตองพิจารณาถึง “ลักษณะของการใชอํานาจ” ที่คณะรัฐประหารไดออกประกาศหรือ

คําสั่งฉบับนั้น ๆ ซึ่งเปนการพิจารณาตามทฤษฎีอํานาจ และการจะพิจารณาถึงอํานาจที่ 

คณะรัฐประหารใชก็ตองพิจารณาจาก “เนื้อหาหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศหรือ

คําสั่ง ซึ่งเปนผลิตผลจากการใชอํานาจ” อันเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย เหมือนกับ

แนววินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศส กลาวคือ ถาหากประกาศ

หร ือ คําสั ่งอ ัน เป นผลิตผลจากการใช อํานาจ  เป นประกาศคณะร ัฐประหารที ่ยก เล ิก

รัฐธรรมนูญฉบับเดิม หรือประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับใหมหลังการทํารัฐประหารสําเร็จ 
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อํานาจดังกลาวยอมเปน “อํานาจลมลางหรืออํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ” แลวแตกรณี ซึ่ง 

ในกรณีเชนนี้ ยอมทําใหคณะรัฐประหารมีสถานะเปน “องคกรเหนือรัฐธรรมนูญ” หรือที่ 

ในวงการนิติศาสตรไทย เรียกวา  “รัฏฐาธิปตย” แตถาประกาศหรือคําสั่งอันเปนผลิตผล 

จากการใชอํานาจ เปนประกาศคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย 

เทียบเทากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ซึ่ง 

โดยปกติจะตองถูกตราขึ้นโดยองคกรฝายนิติบัญญัติ อํานาจดังกลาว ยอมถือเปน “อํานาจ

นิติบัญญัติ” ซึ ่งในกรณีเชนนี ้ ยอมทําใหคณะรัฐประหารมีสถานะเสมือนเปน  “องคกรที่ 

ทําหนาที่แทนองคกรฝายนิติบัญญัติ” เทานั้น  

และถ า ห ากประกาศห ร ือ คํ า สั ่ง อ ัน เ ป น ผล ิตผลจากกา ร ใ ช อํ า น าจขอ ง 

คณะรัฐประหาร เปนเพียงประกาศหรือคําสั่งที่มีคาบังคับทางกฎหมายเปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ไมวาจะเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครองก็ตาม ซึ่งโดยปกติจะออกโดยเจาหนาที่ฝาย

ปกครอง อํานาจที่คณะรัฐประหารใชในการออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว ยอมเปนเพียง 

“อํานาจทางปกครอง” และในกรณีเชนวานี ้ ยอมจะตองถือวา  คณะรัฐประหารมีสถานะ

เสมือนเปน  “ฝายปกครอง” เชนเดียวกัน  และยอมมีผลทําใหประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ อยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง เชนเดียวกับนิติกรรม

ทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองในภาวะปกติ ทั้งนี้ ไมวาถอยคําในประกาศ

และคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ จะระบุวาออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายฉบับใด

หรือไมก็ตาม 

4.1.2  การแยกเขตอํานาจเริ่มตนในการฟองคดีตอศาลปกครอง 
สําห ร ับ ในกรณ ีนี ้ จะ เป นกา รแยก เ ขตอํานาจ เ ริ ่ม ต น ในกา รฟ อ งคด ีต อ 

ศาลปกครอง และถือเปนการแยกเขตอํานาจศาลทางดานเนื้อหาขอพิพาท โดยที่กฎหมาย 

จะกําหนดใหคดีบางประเภท  จะตองยื ่นฟองตรงตอศาลปกครองชั ้นสูง  โดยไมตองฟอง 

ตอศาลปกครองชั้นตนกอน ซึ่งตามหลักกฎหมายปกครองทั้งของฝรั่งเศส เยอรมันและไทย  

ลวนมีลักษณะคลายคลึงกัน สําหรับตามหลักกฎหมายของไทย  เมื่อพิจารณาเฉพาะกรณี 

การฟองขอใหตรวจสอบประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  คงมีเฉพาะประกาศคณะ

รัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนหรือเทียบเทากฎประเภทพระราช

กฤษฎีกา หรือกฎที่โดยปกติ จะออกหรือเห็นชอบโดยคณะรัฐมนตรีเทานั้น ที่จะตองยื่นฟอง

ตอศาลปกครองสูงสุด เพราะเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราช

กฤษฎ ีกาหร ือกฎที ่อ อกหร ือ เห ็นชอบโดยคณะร ัฐมนตร ี ตามมาตรา  1 1  ( 2 )  แห ง



  

 

 

129 
 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตถาหากเปน

กฎที่โดยปกติแลว จะมิไดออกหรือเห็นชอบโดยคณะรัฐมนตรี หรือเปนคําสั่งของหัวหนา 

คณะรัฐประหารที่มีสถานะเปนคําสั่งทางปกครอง ยอมตองยื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตน 

ตามมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

สวนขอหาละเมิดที ่แมจะเปนการฟองละเมิดจากประกาศคณะรัฐประหาร 

ที่มีสถานะเปนพระราชกฤษฎีกาก็ตาม กรณีก็ตองยื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตน เพราะ 

โดยหลักการแลว  ศาลปกครองชั ้นตนถือเปนศาลทั ่วไปสําหรับคดีปกครอง  ดังนั ้น  คดี 

ที่กฎหมายบัญญัติใหยื่นฟองตรงตอศาลปกครองสูงสุด ถือเปนขอยกเวน จึงตองตีความ 

อยางแคบหรือตองไมต ีความขยายอํานาจ  ซึ ่งก ็ม ีล ักษณะเชนเดียวกับหลักกฎหมาย 

ปกครองฝรั่งเศสและเยอรมัน 

4.1.3 การแบงเขตอํานาจศาลปกครองในแงทางดานพื้นที่ 
เนื ่อ งจากศาลปกครองชั ้นต นม ีหลายแห ง  ม ีทั ้ง ศาลปกครองกลางและ 

ศาลปกครองในภูมิภาค ดังนั้น มาตรา 47 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงบัญญัติให ยื่นฟองคดีตอศาลปกครองชั้นตน 

ที่ผู ฟองคดีมีภูมิลําเนาหรือที ่มูลคดีเกิดขึ ้นในเขตศาลปกครองชั้นตนนั้น  โดยบทบัญญัติ 

ดังกลาว  เปนการแบงเขตอํานาจศาลปกครองชั ้นตนในแงทางดานพื ้นที ่ ซึ ่งมีลักษณะ 

เช น เด ียวก ับของต างประ เทศ  สําหร ับ  การฟ องขอให ตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารทุกคดี โดยปกติยอมฟองตอศาลปกครองกลางได ตามมาตรา 8 วรรคสอง 

ประกอบมาตรา  47  วรรคหนึ ่ง  แห งพระราชบ ัญญัต ิด ังกล าว  เพราะ เหต ุเก ิดขึ ้น ใน

กรุงเทพมหานคร  แตอยางไรก็ตาม  ผูฟองคดีสามารถเลือกที่จะยื่นฟองตอศาลปกครอง

ชั้นตนในภูมิภาคที่ตนมีภูมิลําเนาอยูก็ได ทั้งนี้ ตามมาตรา 47 ประกอบมาตรา 94 วรรคหนึ่ง 

แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

4.2 เงื่อนไขในการฟองคดีขอใหตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 
4.2.1  เงื่อนไขเกี่ยวกับผูมีสิทธิฟองคดี 

สําหรับเงื ่อนไขเกี ่ยวกับผูมีสิทธิฟองคดี ไมวาจะเปนกรณีความมีสวนไดเสีย 

หรือการเปนผูเดือดรอนหรือเสียหายของผูฟองคดี การมีความสามารถในการใชสิทธิทาง

ศาล  และความจําเปนตองมีคําบังคับของศาล  ในการแกไขเยียวยาความเดือดรอน  ซึ ่ง 

ตามหลักกฎหมายไทยและของตางประเทศก็มีลักษณะที่คลายคลึงกัน โดยตามกฎหมาย 

ปกครองฝรั ่งเศส ในกรณีที ่มีการฟองเพิกถอนหรือขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครอง 
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หรือเรียกวา คดีแบบภววิสัย (Contentieux Objectif) ศาลจะมีการตีความแบบกวาง แตก็

มิไดหมายความวา ใครก็ฟองไดในลักษณะ Action populaire หรือ Actio pupulairs เพราะ

การฟองแบบ Action populaire หรือ Actio pupulairs มีลักษณะที่เปดโอกาสใหประชาชน

ยื่นฟองไดแบบกวางขวางมากเกินไป เพียงแคอางสิทธิความเปนพลเมือง หรือเปนแคผูเสีย

ภาษีก็มีสิทธิฟองได ซึ่งจะตางกับการฟองคดีแบบภววิสัย โดยอยางนอย ผูฟองคดีจะตองมี

สวนไดเสียจากนิติกรรมทางปกครองดังกลาวดวย  เชน  หากเปนการฟองโดยมูลนิธิหรือ

สมาคม  ก็ต องมีว ัตถ ุประสงคที ่เกี ่ยวข องกับ เ รื ่องที ่ม ีการฟองขอให เพ ิกถอน  เป นตน  

แนวทางการตีความเชนนี้ ทั้งตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและหลักกฎหมายปกครอง

เยอรมันมีลักษณะที่ไมแตกตางกัน 

คด ีที ่ฟ อ ง เ ร ียก ให ชดใช ค า เส ียหาย  หร ือคด ีแบบอ ัตตว ิส ัย  ( Contentieux 

Subjectif) ศาลปกครองฝรั่งเศสจะมีการตีความผูเสียหายอยางแคบ สวนตามหลักกฎหมาย

เยอรมันคดีที่ฟองเรียกคาเสียหายจะอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม  

สําหรับตามหลักกฎหมายไทย  เงื ่อนไขการเปนผู มีสิทธิฟองคดี เปนไปตาม 

มาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ .ศ .  2542 และขอ  25  ขอ  26  และขอ  27  แหงระ เบ ียบของที ่ประชุมใหญต ุลาการ 

ในศาลปกครองสูงสุด  วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2543 ในกรณีที ่มีการฟอง 

เพ ิกถอนประกาศหร ือ คําสั ่ง คณะร ัฐป ระหา ร  ศาลจ ึง ต อ งต ีคว ามผู เ ส ียหาย  ตาม 

มาตรา 42 วรรคหนึ่ง  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  อยางกวาง แตไมถึงกับใครก็ฟองได  

เพื ่อให สอดคลองกันแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายตามหลักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เศส 

และเยอรม ัน  โดยผู ม ีส ิทธ ิฟ องคด ีจะต องมีส วนได เส ียหร ืออยางน อยสิทธ ิจะต องถ ูก 

กระทบจากประกาศหรือคําสั่งดังกลาวดวย สวนคดีที่ฟองเรียกคาเสียหายอันเปนคดีละเมิด 

จากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ศาลตองตีความอยางแคบ โดยผูฟองคดีตองเปนผูที่ 

สิทธิถูกกระทบกระเทือนโดยตรงและเปนการเฉพาะตัวจริง ๆ 

4.2.2 การแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายโดยฝายปกครองกอนการฟองคดี 
สําหรับการฟองคดีโตแยงประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารตอศาลปกครอง  

จะมีปญหาที่ตองพิจารณาตามเงื ่อนไขการฟองคดีในกรณีนี ้ เฉพาะในกรณีที ่เปนคําสั ่ง 

ของหัวหนาคณะรัฐประหาร  ที ่ม ีคาบังคับทางกฎหมายเปนคําสั ่งทางปกครองเทานั ้น  

เนื ่องจากตามหลักกฎหมายของไทย  กําหนดใหการอุทธรณโตแยงคําสั ่งทางปกครอง 

ภายในฝายปกครองเปนระบบอุทธรณบังคับ  ซึ ่งมีลักษณะเชนเดียวกับหลักกฎหมาย
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ปกครองเยอรมัน  กลาวคือ  กระบวนการอุทธรณโตแยงคําสั ่งทางปกครองภายในฝาย

ปกครอง  ถือเปนเงื ่อนไขในการฟองคดี ตามมาตรา  42 วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติ 

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยเฉพาะในกรณีที่มีกฎหมาย

เฉพาะกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนเสียหายโดยฝายปกครอง

ไว ผูฟองคดีจะตองดําเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการตามที่กฎหมายกําหนดกอนการฟอง

คดี อยางเชน คดีตามคําพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขดําที่ 1049/2550 หมายเลข

แดงที ่ 1548/2551 และคดีหมายเลขดําที ่ 1052/2550 หมายเลขแดงที ่ 1549/2551  

เมื่อศาลเห็นวา ผูฟองคดีไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากคําสั่งหัวหนาคณะรัฐประหาร 

ที่ใชอํานาจในฐานะนายกรัฐมนตรี และผูฟองคดีทั้งสองไดรองทุกขตอ ก.พ. ตามพระราช 

บัญญัต ิร ะ เบ ียบบร ิหารราชการแผ นด ิน  พ .ศ .  2534  แต  ก .พ .มีมต ิไม ร ับพ ิจารณา 

เรื่องรองทุกขดังกลาว ศาลจึงถือวา ไดดําเนินการตามมาตรา  42 วรรคสอง แหงพระราช 

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลว  

แตอย างไรก ็ตาม  ถาหากมีการฟ องในกรณีอื ่นๆ  ซึ ่ง ไม ม ีกฎหมายเฉพาะ 

กําหนดขั ้นตอนหรือว ิธ ีการแก ไขความเดือดรอนหรือ เส ียหายภายในฝายปกครองไว  

ผูเขียนเห็นวา ยอมเปนไปตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  

ซึ่งเปนกฎหมายทั่วไป แตเนื่องจาก มาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว กําหนดใหมีการ

อุทธรณได เฉพาะคําสั ่งที ่ไม ได ออกโดยร ัฐมนตรี ทั ้งนี ้ เนื ่องจากเจตนารมณในเ รื ่อง 

การอุทธรณโตแยงคําสั่งทางปกครอง ตองการใหเจาหนาที่ฝายปกครองระดับสูง ไดมีโอกาส

ตรวจสอบหรือทบทวนการใชอํานาจของเจาหนาที่ระดับตํ่ากวา  เมื ่อถือวา  รัฐมนตรีเปน

เจาหนาที่ฝายปกครองระดับสูงอยูแลว กฎหมายจึงกําหนดไมใหมีการอุทธรณโตแยงอีก  

ซึ ่ง ส อ ดคล อ ง ก ับ  ร ัฐ บ ัญญ ัต ิว า ด ว ย ว ิธ ีพ ิจ า รณา เ รื ่อ ง ท า งปกค ร อ ง  ค .ศ .  1 9 7 6 

(Verwaltungsverfahrensgestz หรือ-VwVfG) ของเยอรมัน ที่กําหนดใหคําสั่งทางปกครอง

ที ่ออกโดยเจ าหน าที ่ระด ับสูงของสหพันธร ัฐหร ือมลร ัฐ  ไม ต องมีการอ ุทธรณภายใน 

ฝายปกครองเชนกัน ดังนั้น โดยตรรกะทางกฎหมายเชนนี้ คําสั่งทางปกครอง  ที่ออกโดย

หัวหนาคณะรัฐประหาร ซึ่งถือเปนเจาหนาที่ระดับสูงที่สุด จึงไมตองอุทธรณโตแยงคําสั่งตอ

ผูใดอีก ตามมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

นอกจากนี ้ คําสั ่ง คณะร ัฐประหารหร ือห ัวหน าคณะร ัฐประหารฉบ ับ ใด  

ถาหากออกในภาวะปกติแลว จะออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือจะตองออกโดยเปนมติหรือ 

คําสั ่ง ของคณะกรรมการที ่ใ ช อํานาจตามกฎหมาย  การที ่จ ะยื ่นฟ อ ง โต แย ง คําสั ่ง 

คณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหารเชนวานั ้น  ก็ไมตองมีการอุทธรณภายใน 
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ฝายปกครองกอนการฟองคดีอีก ทั้งนี้ เนื่องจากมาตรา  4 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ 

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มิใหใชบังคับแกคณะรัฐมนตรี และมาตรา 48 ประกอบ 

ตามมาตรา  87  แห งพระราชบ ัญญัต ิเ ด ียวก ัน  ไม ได กําหนดให ม ีการอ ุทธรณคําสั ่ง 

ที่ออกโดยคณะกรรมการ 

4.2.3  ระยะเวลาการฟองคดี 
สําหร ับ เ งื ่อน ไขในกรณ ีนี ้ ไม ม ีป ระ เด ็นป ญหาที ่ต อ งพ ิจารณา เป นพ ิเศษ 

แตอยางใด  เพราะถาหากเปนคดีที ่ฟองเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารหรือ

หัวหนาคณะรัฐประหาร แมตามมาตรา  49 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กําหนดใหการฟองคดีปกครอง ตองฟองภายใน 90 วัน 

นับแตว ันที ่รู หร ือควรรู เหต ุแห งการฟองคดี แตเนื ่องจากโดยปกติประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารทุกฉบับ ไมมีการแจงสิทธิการฟองคดีอยูแลว ดังนั้น ระยะเวลาการฟองคดี

จึงขยายเปน 1 ป ตามมาตรา 50 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 สวนในกรณีที่เปนการฟองคดีละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่น อันเกิด

จากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ตองยื่นฟองภายใน 1 ป 

นับแตรูหรือควรรูเหตุแหงการฟองคดีแตไมเกิน 10 ป นับแตมีประกาศหรือคําสั่งดังกลาว 

ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

4.2.4  เงื่อนไขในการฟองคดีอ่ืนๆ 
เงื่อนไขการฟองคดีอื่นๆ ในกรณีที่มีการฟองโตแยงประกาศและคําสั่งหัวหนา 

คณะรัฐประหาร ไมวากรณีหามมิใหมีการฟองซ้ํา ฟองซอน หรือดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ํา 

และเกี่ยวกับรูปแบบคําฟอง โดยทั่วไปไมมีปญหาที่ตองพิจารณาเปนพิเศษ เพราะเปนไป

ตามที่กฎหมายกําหนดอยูแลว เวนแตรูปแบบคําฟองที่ตองระบุชื่อหนวยงานทางปกครอง 

หรือเจาหนาของรัฐที่เกี่ยวของ อันเปนเหตุแหงการฟองคดี ตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง (2) 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ. 2542 เทานั ้น 

เพราะการรวมตัวกันของคณะรัฐประหารหรือการใชอํานาจในฐานะหัวหนาคณะรัฐประหาร  

เกิดขึ ้นเฉพาะเพียงชวงระยะเวลาหนึ่งเทานั ้น  และจะสิ ้นสภาพไปเมื ่อมีการประกาศใช

รัฐธรรมนูญและมีรัฐบาลตามรัฐธรรมนูญฉบับใหมเขารับหนาที่ตามปกติ ดังนั้น การระบุตัว 

ผูถูกฟองคดี ในการฟองโตแยงประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร จึงนาจะแยกพิจารณา 

ไดเปน 2 ชวงเวลา ดังนี้ 
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(1)   ในชวง เวลากอนที ่ร ัฐบาลตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม จะเข าร ับหนาที่  

ซึ ่ง เปนชวงเวลาที ่คณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหาร  ยังคงใชอํานาจในการ

ปกครองประเทศอยู  การฟองคดีโตแยงประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารหรือหัวหนา 

คณะรัฐประหาร ก็ตองระบุใหคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ซึ่งเปนผูใชอํานาจ

ออกประกาศหรือคําสั ่งที ่เปนเหตุแหงการฟองคดี เปนผู ถูกฟองคดี แลวแตกรณี ตอมา 

ในระหวางการพิจารณาคดี ถาหากคณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหาร สิ้นสภาพไป

ตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม ศาลก็จะตองพิจารณาวา ในภาวะปกติแลว ประกาศและคําสั่ง

เชนวานั้น จะออกโดยเจาหนาที่ของรัฐตําแหนงใด หรือหากศาลมีคําพิพากษา หนวยงาน 

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหนวยใด หรือตําแหนงใด ที่ไดรับผลกระทบ หรือจะตอง

ปฏิบัติเพื่อใหเปนไปตามคําพิพากษา ศาลก็จะตองมีคําสั่งเรียกใหหนวยงานทางปกครองนั้น 

หรือเจาหนาที่ของรัฐตําแหนงนั้นๆ เขามาในคดีในฐานะเปนผูถูกฟองคดี ดวยการรองสอด 

ตามมาตรา  44 แหงพระราชบัญญัติจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 และขอ 78 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวย

วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2543 ประกอบมาตรา  57 และมาตรา  58 แหงประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

(2)  ในกรณีที่มีการฟองคดีโตแยงประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ภายหลัง

จากที่คณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหารไดสิ ้นสภาพไปแลว ผูฟองคดีก็จะตอง

พิจารณาวา ถาหากประกาศหรือคําสั่งดังกลาวออกในภาวะปกติ เจาหนาที่ฝายปกครอง

ตําแหนงใด จะเปนผูมีอํานาจตามกฎหมายในออกประกาศหรือคําสั่งเชนวานั้น ผูฟองคดี 

ก็จะตองระบุใหเจาหนาที่ฝายปกครองตําแหนงนั้นๆ เปนผูถูกฟองคดี เพื่อใหคําฟองสมบูรณ

ครบถวนตามรูปแบบ ตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

อยางไรก ็ตาม  ในกรณีที ่ผู ฟ องคดีระบุชื ่อหนวยงานหร ือ เจ าหนาที ่ของร ัฐ 

ใหเปนผู ถ ูกฟองคดี ผิดพลาดคลาดเคลื ่อน  หรือระบุไมถ ูกตอง  ศาลก็ยอมมีอํานาจสั ่ง 

ไมรับฟองผูถูกฟองคดีรายดังกลาว  ดวยเหตุที่ผู ฟองคดีไมมีสิทธิฟองผูถูกฟองคดีรายนั้น  

ตามมาตรา  42 วรรคหนึ ่ง  แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลชอบที่จะมีคําสั่งเรียกใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่

ของรัฐที่เปนผูมีอํานาจออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาวในภาวะปกติ หรือเรียกหนวยงาน 

ทางปกครองหรือเจาหนาที ่ของรัฐที ่อาจไดรับผลกระทบจากคําพิพากษาหรือคําสั ่งของ 

ศาลหรือผลแหงคดีนั้น  ใหเขามาในคดี ในฐานะเปนผูถูกฟองคดี ดวยการรองสอด ตาม
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มาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

และขอ 78 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณา

คดีปกครอง  พ .ศ .  2543 ประกอบมาตรา  57 และมาตรา  58 แหงประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพงเชนเดียวกัน 

สําหรับกรณีที ่ผู ฟ องคดีฟองเร ียกคา เสียหาย  ซึ ่ง เปนคดีละเมิดอันเกิดจาก 

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร  เนื่องจากคณะรัฐประหาร 

และหัวหนาคณะรัฐประหารไมไดสังกัดหนวยงานใด ดังนั้น การฟองคดีละเมิดอันเกิดจาก 

ประกาศหร ือ คําสั ่ง คณะร ัฐป ระหา รหร ือห ัวหน าคณะร ัฐป ระหา ร  โ ดยปกต ิก ็ต อ ง 

ยื ่นฟ องกระทรวงการคล ัง  ให ร ับผ ิด  ตามมาตรา  5  วรรคสอง  แห งพระราชบัญญัติ 

ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที ่ พ .ศ .  2539 แตอยางไรก็ตาม  ถาหากเปนกรณีที่ 

การออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว เปนการปฏิบัติหนาที่ใหแกหนวยงานใด ในกรณีเชนวานี้ 

ก็ตองใหหนวยงานนั้นๆ  เปนผู รับผิดทางละเมิด  ไมใชฟองกระทรวงการคลัง  ทั้งนี ้ ตาม 

แนวคําสั ่งศาลปกครองสูงสุด  ที ่ 674/2551 ยกตัวอยางเช น  หัวหนาคณะรัฐประหาร 

มีคําสั ่งใหนายตํารวจออกจากราชการ  ซึ ่งหากในภาวะปกติ ผูที ่มีอํานาจตามกฎหมาย 

ในการออกคําสั่งดังกลาว จะตองเปนผูบัญชาการตํารวจแหงชาติหรือเปนนายกรัฐมนตรี 

แลวแตกรณี ในกรณีเชนนี้ หากผูที ่ถูกสั ่งใหออกจากราชการยื่นฟองละเมิด  อันเกิดจาก 

คําสั ่งห ัวหน าคณะร ัฐประหารที ่ให ออกจากราชการด ังกล าว  ก ็ต องฟ องสําน ัก งาน 

ตํารวจแหงชาติ ใหเปนผูถูกฟองคดี เปนตน 

4.3 การตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารอันเปนการวินิจฉัยเนื้อหาแหงคดี 
  4 .3 .1  เหตุเพิกถอนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ม ีค าบังคับเปน 
นิติกรรมทางปกครอง 

เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย  หรือเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

ที ่ศาลปกครองจะนํามาใช ในการตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของประกาศ 

และคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่มีคาบังคับเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครอง อันเปนการวินิจฉัย 

เนื้อหาแหงคดี นั้น คือ เหตุเพิกถอนกฎหรือคําสั่ง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราช 

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งไดบัญญัติไวหลาย

ประการ ไดแก การออกกฎหรือคําสั่งเนื่องจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจ

หนาที่ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอัน

เปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมีลักษณะเปนการ
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เลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระ

ใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ 

   เพื ่อความสะดวกในการศ ึกษา  ว ิทยาน ิพนธ ฉบ ับนี ้ จึงแบ ง เหต ุเพ ิกถอน 

กฎหรือคําสั่ง  ตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและ 

วิธ ีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 ออกเปน  2 ประเภทใหญๆ  เพื ่อใหสอดคลองกับ 

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง  ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและเยอรมัน ดังนี้ 

   4.3.1.1  เหตุเพิกถอนหรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานรูปแบบ

ภายนอก 

(1)  การกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ 

สําหร ับ เหต ุเพ ิกถอนหร ือ เหต ุแห งความไม ชอบด วยกฎหมาย 

ของกฎหรือคําสั่งในกรณีนี้ โดยปกติ จะตองพิจารณาถึงอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่ฝาย

ปกครอง ในขณะที่มีการออกกฎหรือคําสั่งทางปกครอง  วามีบทบัญญัติของกฎหมายให

อํานาจออกกฎหรือคําสั่งเชนวานั้นหรือไม และเปนการออกกฎหรือคําสั่งที่อยูในขอบเขตการ

ใช อํานาจที ่กฎหมายบัญญัต ิไว หร ือไม  แตอย างไรก ็ตาม  สําหร ับประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร การนําเหตุเพิกถอนหรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้มาใช 

ยอมข้ึนอยูกับแนวคิดในการยอมรับอํานาจของคณะรัฐประหาร ดังนี้ 

( 1 . 1 )   ก รณ ีม ีแ น ว ค ิด ที ่ป ฏ ิเ ส ธ ห ร ือ ไ ม ย อ ม ร ับ อํ า น า จ ข อ ง 

คณะรัฐประหารอยางสิ้นเชิง 

ดังที ่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  2.2.2.2 วา  แนวคิดเชนวานี้  

จะมีจุดยืนตามรากฐานแนวคิดในเชิงอุดมคติ หรือตามหลักกฎหมายธรรมชาติ ที่เห็นวา 

การเข าสู อํานาจที ่ไม ชอบดวยกฎหมาย  ยอมไมอาจจะก อให เก ิด อํานาจที ่ชอบดวย 

กฎหมายได เมื่อการทํารัฐประหารลมลางรัฐธรรมนูญ เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

ตามมาตรา  113 แหงประมวลกฎหมายอาญา  เปนการไดมาซึ ่งอํานาจในการปกครอง

ประเทศ โดยวิธีการซึ่งไมเปนไปตามครรลองในระบอบประชาธิปไตย ขัดตอหลักนิติรัฐและ

หลักนิติธรรม คณะรัฐประหาร ยอมไมอาจมีหรืออางอํานาจโดยชอบในระบบกฎหมายได 

การใชอํานาจใดๆ ของคณะรัฐประหาร รวมทั้ง ประกาศหรือคําสั่งใดๆ อันเปนผลิตผลจาก

การใชอํานาจโดยคณะรัฐประหาร ไมวาจะใหมีผลบังคับในลักษณะใดในระบบกฎหมาย 

ยอมไมชอบดวยกฎหมายทั้งสิ้น ดังนั้น เมื่อประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่ถูกฟอง

โตแยงตอศาลปกครอง  ออกโดยคณะรัฐประหารที่ไมมีบทบัญญัติกฎหมายใด (ในระบบ

กฎหมายเด ิม )ให อํานาจ  ยอมถ ือว า  เป นประกาศหร ือ คําสั ่งที ่ไม ชอบดวยกฎหมาย  



  

 

 

136 
 

ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอน  ตามมาตรา  9 วรรคหนึ ่ง  (1) ประกอบมาตรา  72  

วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

ในกรณีที ่ศาลปกครองวินิจฉัยตามแนวทางนี ้ ยอมถือไดวา  

เปนการยืนหยัดใหหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม ธํารงอยูอยางมั่นคง โดยปราศจากความ 

หวั่นไหว ตออํานาจนอกระบบ ที่ไมถูกตองชอบธรรม และยอมเปนไปตามหลักความชอบ 

ด วยกฎหมายของน ิต ิก ร รมทางปกครอง  เ ช น เด ีย วก ับหล ักกฎหมายปกครองของ 

ฝรั่งเศสและเยอรมัน นอกจากนั้น ยังเปนการปฏิบัติตอนิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับ 

อยูในระบบกฎหมายเหมือนกัน โดยใชมาตรฐานทางกฎหมายเดียวกัน  

แตอยางไรก ็ตาม  ผลของการว ิน ิจฉัยในลักษณะดังกลาว  

อาจมีผลทําใหคณะรัฐประหาร  หรือผู ส ืบทอดอํานาจ  หรือฝายที ่ไดประโยชนจากการ 

ทํารัฐประหารไมพอใจ รวมทั้ง อาจทําใหฝายผูสูญเสียอํานาจ นําไปอางอิงหรือขยายความ 

จนทําใหศาลปกครองอาจถูกมองวา เปนองคกรนําในการตอตานการทํารัฐประหารและไม

ยอมรับอํานาจของคณะรัฐประหารอยางสิ้นเชิง ซึ่งหากจะกลาวตามสํานวนของลอรดเด็นนิ่ง 

ผูพิพากษาผูเรืองนามชาวอังกฤษ ก็อาจจะพูดไดวา กรณีดังกลาว ยอมเสมือนประหนึ่งวา 

องคกรศาลไดถูกลากใหกาวลงจากบัลลังก ไปคลุกฝุนในเวทีแหงการตอสูทางการเมือง  

ซึ่งหากเปนเชนนี้ ถาคณะรัฐประหารยังคงมีอํานาจในการปกครองประเทศอยู ศาลปกครอง

ก็ยอมตกอยู ในภาวะสุ มเสี ่ยงตอการถูกสั ่งยุบ  ซึ ่งไมตางอะไรกับรัฐธรรมนูญที ่เคยเปน 

เ ส าหล ักค้ํ า จ ุน ร ะบบน ิต ิร ัฐ  แต ก ล ับถ ูก ล มล า ง ไปอย า ง ง า ยดาย  โ ดยอํานาจของ 

คณะรัฐประหารนั่นเอง หรืออยางนอยที่สุดก็คงถูกควบคุม ครอบงํา หรือแทรกแซง จนมิอาจ

ดํารงความเปนอิสระเฉกเชนองคกรตุลาการอยางแทจริงได นอกจากนี้ หากทุกภาคสวน 

ของสังคมยังคงยอมรับอํานาจของคณะรัฐประหารตามความเปนจริงอยู และฝายปกครอง 

ที่ตองถือปฏิบัติใหเปนไปตามคําพิพากษา  ซึ ่งยังคงอยู ภายใตอํานาจการควบคุมบังคับ

บัญชาของคณะรัฐประหาร อาจไมยอมปฏิบัติตาม หรือไมยอมบังคับคดีตามคําพิพากษา  

ก็ยอมมีผลทําใหคําพิพากษาเปนอันไรผลในทางปฏิบัติไดเชนกัน 

(1.2)  กรณียอมรับอํานาจของคณะรัฐประหาร 

ตามแนวคิดนี้ จะเปนการยอมรับอํานาจของคณะรัฐประหาร 

ตามความเปนจริง  โดยมิไดอางอํานาจตามระบบกฎหมายเด ิม  ทั ้งนี ้ เนื ่องจากการที่ 

คณะรัฐประหารใชอํานาจเผด็จการลมลางรัฐธรรมนูญ และจัดใหมีรัฐธรรมนูญใหมดวย 

อํานาจของตนเอง มิไดอาศัยอํานาจตามระบบกฎหมายใด จึงอาจถือไดวา คณะรัฐประหาร 

อยูสถานะที่เปน “องคกรเหนือรัฐธรรมนูญ” หรือที่สังคมไทย เรียกวา รัฏฐาธิปตย และการที่ 
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คนในสังคมยอมรับการใชอํานาจ ในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญฉบับใหมได รวมทั้ง ยอมรับ 

การใชอํานาจ ในการออกประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับเปนกฎหมาย

เทียบเทากับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญไดอีกเชนกัน ดังนั้น  

จึงมิใชเรื่องแปลกที่จะยอมรับการใชอํานาจ ในการออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่มีคาบังคับหรือมีสถานะทางกฎหมายเปนเพียงกฎหรือคําสั่งทางปกครอง 

และถาหากศาลปกครองยอมรับการใชอํานาจในการออก 

ประกาศและคํา สั ่ง คณะร ัฐป ร ะหา ร  ที ่ม ีค า บ ัง ค ับ เ ป นน ิต ิก ร รมทา งปกครอ งขอ ง 

คณะรัฐประหารเชนวานี้ ยอมถือวา ศาลยังคงยอมรับแนวคิดแบบปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย 

ซึ่งเปนแนวคิดตามกระแสหลักของนักกฎหมายหรือนักนิติศาสตรไทย ที่ยอมรับอํานาจของ

คณะรัฐประหารมาเปนเวลาชานาน  ซึ่งแนวคิดทางกฎหมายดังกลาว  เปนแนวคิดที่แยก

ระบบกฎหมายออกมาจากการตอสูทางการเมืองหรือการแยงชิงอํานาจทางการเมือง ดั่งเชน

ที่มีนักวิชาการทางดานนิติศาสตรบางทาน เรียกสถานการณการแยงชิงอํานาจทางการเมือง

ดังกลาววา “เปนขอเท็จจริงนอกกฎหมาย”  

แตอยางไรก็ตาม แนวคิดในการยอมรับอํานาจของผูปกครอง 

คนใหมหรือกลุ มใหมที ่มาจากการทํารัฐประหารในสังคมไทย  มิไดม ีรากฐานหรือเพิ ่ง 

จะเกิดขึ้นตามแนวคิดปรัชญาทางกฎหมาย แบบปฏิฐานนิยมของ john Austin และ Hans 

Kelsen แตอยางใดไม หากแตรากฐานแนวคิดดังกลาว  มีอยูแลวในสังคมไทย  นับตั้งแต

โบราณ  ซึ ่ง เปนความเชื ่อและทัศนคติที ่ไดร ับอิทธิพลมาจากวรรณคดี เรื ่องรามเกียรติ์ 

โดยเฉพาะตอนที่กลาวถึง พระรามและหนุมานรวมกันสนับสนุนใหสุครีพยึดอํานาจชิงเมือง

ขีดขินมาจากพระยาพาลี รวมทั้ง ขอเท็จจริงทางประวัติศาสตรการเมืองของไทย ที่มีการ 

แยงชิงอํานาจกันเองระหวางชนชั้นนํา จนมีการเปลี่ยนแปลงราชวงศกันหลายครั้งหลายครา  

นับแตยุคสมัยกรุงศรีอยุธยาสืบเนื ่องตอมาเปนลําดับ  ดังที ่ไดกลาวรายละเอียดมาแลว  

ในบทที่ 2 หัวขอ 2.2.2.1 

สวนในยุคสมัยปจจุบัน  หลักกฎหมายปกครองที ่อาจนํามา 

กลาวอาง  เพื ่ออธิบายถึงความจําเปนที ่ตองยอมรับการใชอํานาจของคณะรัฐประหาร 

ด ัง กล า ว  อาจจะ เป น  “หล ักคว ามต อ เ นื ่อ ง ในกา รบ ร ิก า รสาธ า รณะ ” เ พ ร า ะ เ มื ่อ 

คณะรัฐประหารทําการยึดอํานาจการปกครองจากผู ปกครองเด ิมสํา เร ็จและลมลาง

รัฐธรรมนูญ พรอมทั้งเขาทําการปกครองประเทศแทนผูปกครองเดิมแลว ยอมมีความจําเปน

ที่จะตองยอมรับการใชอํานาจในการปกครองประเทศของผูมีอํานาจกลุมใหมตามความเปน

จริง ทั้งนี้เพื่อใหการบริหารราชการแผนดินและการบริการสาธารณะเปนไปอยางตอเนื่อง 
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โดยเฉพาะในชวงที่อยูในภาวะไมปกติ ซึ่งเปนชวงเวลาที่ไมมีทั้งกฎหมายรัฐธรรมนูญ และ 

ไม ม ีองค กรทางการ เม ืองที ่สําค ัญ  ตามร ัฐธรรมน ูญหลายองค กร  อัน เป นผลมาจาก

รัฐธรรมนูญถูกลมลางไปแลวดังกลาว 

(2 )   ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ออกโดยไมถ ูกต องตาม 

รูปแบบอันเปนสาระสําคัญ 

ในกรณ ีที ่ศ าล ได ว ิน ิจฉ ัยยอมร ับ อํานาจของคณะร ัฐประหาร 

ตามที ่ไดกลาวมาแลวในขอ  (1.2) และคดีมีประเด็นตองวินิจฉัยตอไป  ในเรื ่องรูปแบบ 

อันเปนสาระสําคัญของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร นั้น ถาหากเปนประกาศและ 

คําสั่งที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนเพียงคําสั่งทางปกครอง นาจะไมมีปญหา 

ในการวินิจฉัยมากนัก  เนื ่องจากมีหลักเกณฑทางกฎหมายในเรื ่องดังกลาว  บัญญัติไว 

เป นกฎหมายลายล ักษณอ ักษร  ตามพระราชบัญญัต ิว ิธ ีปฏิบ ัต ิราชการทางปกครอง  

พ.ศ.2539 อยูแลว โดยมาตรา 34 และมาตรา 35 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ไดเปดชอง

ใหสามารถออกคําสั่ง เปนหนังสือหรือวาจาหรือโดยการสื่อความหมายในรูปแบบอื่นก็ได 

และกรณีคําสั่งทางปกครอง ที่ทําเปนหนังสือและการยืนยันคําสั่งทางปกครองเปนหนังสือ  

ที่ตองจัดใหมีเหตุผลไวดวย นั้น ก็มีขอยกเวน ที่อาจนํามาปรับใชกับการออกประกาศและ

คําสั่งคณะรัฐประหารได โดยเฉพาะในกรณีที่เปนการออกในกรณีเรงดวน ตามมาตรา 37 

วรรคสาม (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว เปนตน  

แตอยางไรก็ตาม  สําหรับประกาศคณะรัฐประหารที ่ม ีค าบังคับ 

ทางกฎหมายเปนกฎ  เนื ่องจากในปจจุบันยังไมมีกฎหมายลายลักษณอักษร  กําหนด 

หล ัก เกณฑ เ กี ่ย วก ับ ร ูปแบบอ ัน เป นสาระสําค ัญของกฎหร ือกฎหมายลําด ับ รอง ไว 

เปนการเฉพาะ  ดังนั ้น  จึงเปนหนาที่ของศาลปกครองที่จะตองวินิจฉัยวางหลักกฎหมาย 

ในสวนนี ้ และถาหากผลการพิจารณาพบวา  ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารนั ้นๆ  

ออกโดยไมถูกตองตามรูปแบบอันเปนสาระสําคัญ  ที ่กําหนดไวสําหรับการออกกฎหรือ 

คําสั ่งทางปกครอง  ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอนได ตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (1)  

ประกอบมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตทั้งนี้ อาจมีขอยกเวน สําหรับประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่ออกในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ ซึ่งจะไดกลาวถึง 

ตอไป  ในเรื ่องขอจํากัดหรือขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหาร ในหัวขอ 4.3.2.2 (1.1) 
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(3 )   ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ออกโดยไมถ ูกต องตาม 

ขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ 

ในกรณ ีที ่ศ าล ได ว ิน ิจฉ ัยยอมร ับ อํานาจของคณะร ัฐประหาร 

ตามที่ไดกลาวมาแลวในขอ (1.2) และคดีมีประเด็นตองวินิจฉัย ในเรื่องขั้นตอนหรือวิธีการ 

อันเปนสาระสําคัญ ในการออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร นั้น ถาหากเปนประกาศ 

และคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนคําสั่งทางปกครอง  

ยอมเป นไปตามหลัก เกณฑ ตามมาตรา  30  แหงพระราชบัญญัต ิว ิธ ีปฏ ิบ ัต ิราชการ 

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 หรือตามกฎหมายที่บัญญัติไวสําหรับเรื่องดังกลาวเปนการเฉพาะ  

สวนประกาศคณะรัฐประหารที่มีคาบังคับเปนกฎ เนื่องจากในปจจุบันยังไมมีกฎหมายกลาง  

ที ่กํ าหนดขั ้นตอนหร ือ ว ิธ ีก า ร ในการออกกฎไว เป นการ เฉพาะ เช น เด ีย วก ัน  ด ังนั ้น  

ศาลจะตองพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี ่ยวของที่บัญญัติไวสําหรับขั้นตอนหรือ 

ว ิธ ีการในการออกกฎเรื ่องนั ้นๆ  เช น  การทําประชาพิจารณ การร ับฟงความคิด เห ็น  

การปรึกษาหารือหรือการปดประกาศ เปนตน ซึ่งหากผลการตรวจสอบพบวา ประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว ออกโดยไมถูกตองตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ 

ที่กําหนดไวสําหรับการออกกฎหรือคําสั ่งทางปกครองในเรื ่องนั ้น  ๆ  ศาลปกครองยอมมี

อํานาจเพิกถอนตามมาตรา  9 วรรคหนึ ่ง  (1)  ประกอบมาตรา  72 วรรคหนึ ่ง  (1)  แหง

พระราชบัญญัติจ ัดตั ้งศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 แตทั ้งนี้  

อาจมีขอยกเวน  สําหรับประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ออกในระหวางกําลังเกิด

วิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ  ซึ ่งจะไดกลาวถึงตอไป  ในเรื ่องขอจํากัด 

หรือขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  

ในหัวขอ 4.3.2.2 (1.2) 

4 .3 .1 .2   เหต ุเพ ิกถอนหร ือ เหต ุแห งความไม ชอบดวยกฎหมายทางด าน 

สารัตถะหรือเหตุภายใน 

(1)  ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ไมถูกตองหรือไมชอบดวย

กฎหมาย 

  สําหร ับ เหต ุเพ ิกถอนหร ือ เหต ุแห งความไม ชอบด วยกฎหมาย 

ของกฎและคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้ ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติ 

จัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ.  2542 ไดกําหนดไว 4 กรณี ไดแก  

(1) กฎและคําสั่งที่ออกโดยไมถูกตองตามกฎหมาย หรือ (2) มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ 
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ที ่ไมเปนธรรม  หรือ  (3)  มีลักษณะเปนการสรางขั ้นตอนโดยไมจํา เปนหรือสรางภาระ 

ใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือ (4) เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ 

เหตุเพิกถอนหรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 9  

วรรคหนึ ่ง  (1 )  แหงพระราชบ ัญญัต ิจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ทั้ง  4 กรณีดังกลาว  แทที ่จริงลวนเปนเรื ่องนิติกรรมที่ออกโดยไมถูกตองหรือ 

ไมชอบดวยกฎหมายทั ้งสิ ้น  หรือตามหลักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เศส  เรียกวา  นิติกรรม 

ทางปกครองที่ออกโดยฝาฝนกฎหมาย (la violation de la loi) และตามหลักกฎหมาย

ปกครอง เยอรม ัน  เ ร ียกว า  นิต ิกรรมทางปกครองที ่ข ัดหร ือแย งก ับบทกฎหมายและ 

หลักกฎหมายที่เกี่ยวของนั่นเอง 

ในการพิจารณาเหตุเพิกถอนหรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย 

ในกรณีนี้ ศาลปกครองจะพิจารณาวา เนื้อหาของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร และ 

การออกประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารดังกลาว  ชอบดวยกฎเกณฑทางกฎหมาย 

ที่มีลําดับศักดิ์สูงกวาหรือไม โดยที่กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลําดับสูงกวาดังกลาว จะเปน 

กฎหมายตามความหมายอยางกวาง ทั้งกฎหมายลายลักษณอักษรตั้งแตรัฐธรรมนูญลงมา  

จนถึงกฎหรือกฎหมายลําดับรอง และกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรหรือหลักกฎหมาย

ทั่วไป รวมถึงกฎหมายประเพณี  

    ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 กําหนดเหตุเพิกถอนกฎและคําสั ่งที ่ออกโดย 

มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม แทที่จริงก็คือ นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดย 

ขัดหรือแยงกับหลักความเสมอภาค อันเปนหลักกฎหมายที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว กรณีจึง 

เปนนิติกรรมทางปกครองที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และไมชอบดวยกฎหมาย และกรณี 

กฎและคําสั ่งที ่ออกโดยมีล ักษณะเปนการสรางขั ้นตอนโดยไมจํา เปนหรือสรางภาระ 

ใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร  แทที ่จร ิงก็ค ือ  นิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดยขัดตอ 

หลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) อันเปนหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปและหลัก

กฎหมายปกครองทั่วไป รวมทั้ง กรณีกฎและคําสั่งที่ออกโดยเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ  

ก็ถือวา  เปนเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย  อันมีสาเหตุมาจากมูลเหตุจูงใจ  ตาม 

หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส และเปนนิติกรรมที่ฝาฝนกฎหมาย (la violation de la loi)  

ประเภทหนึ่งเชนเดียวกัน 

     หากผลการตรวจสอบของศาลปกครองพบวา  ประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารดังกลาว  ออกโดยไมชอบดวยกฎหมายดังที ่ไดกลาวมาแลว  ศาลยอมมี
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อํานาจเพิกถอนได ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง  (1) ประกอบมาตรา  72 วรรคหนึ่ง (1) แหง

พระราชบัญญัติดังกลาว แตทั้งนี้ อาจมีขอยกเวน สําหรับประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร

ที่ออกในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ ซึ่งจะไดกลาวถึง

ตอไป ในเรื่องขอจํากัดหรือขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศและคําสั่ง

คณะรัฐประหาร 

  (2) ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่ออกโดยไมสุจริต 

เหต ุเพ ิกถอนหร ือ เหต ุแห งความไม ชอบดวยกฎหมายของกฎ 

และคําสั่งในกรณีนี้ จะมีลักษณะเชนเดียวกับหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ในเรื่องเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยบิดเบือนอํานาจ (la détournament de pouvoir) โดยเฉพาะ 

การบิดเบือนอํานาจ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนของผูออกนิติกรรมทางปกครองเอง  

(intérêt personnel) หรือเพื่อประโยชนของผูอื่นเปนการเฉพาะ (intérêt d’une personnel)  

หรือเพื่อประโยชนทางศาสนาหรือการเมืองของตนและพวกพอง (intérêt confessionnel ou 

politique) 

เนื ่องจากหลักการพื ้นฐานของกฎหมายมหาชน  ถือวา  รัฐซึ่งเปน 

นิติบุคคลมหาชน  ที่ถูกสมมุติขึ้นใหมีสถานะทางกฎหมาย เพื่อใหสามารถมีและใชอํานาจ

แทนปวงชนได ทั้งนี้ เพื่อมิใหอํานาจรัฐไปข้ึนอยูกับตัวบุคคล ไมวาจะเปนบุคคลที่เปนกษัตริย 

ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชแบบดั้งเดิม หรือบุคคลหรือคณะบุคคลที่เปนผูปกครอง 

ในระบอบการปกครองแบบใดๆ  ก็ตาม  ดังนั ้น  การใชอํานาจรัฐทุกรูปแบบทุกลักษณะ 

ขององคกรของรัฐหรือเจาหนาที ่ของรัฐทุกคนทุกองคกร  จึงเปนการใชอํานาจแทนหรือ 

ในนามรัฐทั้งสิ้น  มิใชกระทําหรือใชอํานาจในฐานะสวนตัวแตอยางใด  และดวยเหตุที ่ร ัฐ 

ถูกตั้งขึ้นหรือถูกสมมุติขึ้น เพื่อใหมีและใชอํานาจแทนปวงชน การใชอํานาจรัฐหรืออํานาจ

มหาชนโดยองคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐ จึงจะตองมีวัตถุประสงคเปนไปเพื่อประโยชนของ

ปวงชนหรือเพื่อประโยชนสาธารณะเทานั้น ถาหากองคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐใชอํานาจรัฐ 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสวนตน หรือเพื่อพวกพอง ซึ่งมิใชเพื่อประโยชนสาธารณะ  

ยอมเปนการใชอํานาจโดยไมสุจริตและไมชอบดวยกฎหมาย 

ดังนั ้น  ในกรณีที ่คณะร ัฐประหารหร ือห ัวหน าคณะร ัฐประหาร 

ออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับใดๆ ก็ตาม โดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชน 

อยางหนึ่งอยางใด อันมิใชประโยชนสาธารณะ  ไมวาจะเปนไปเพื่อประโยชนของตนเอง 

และพวกพอง หรือเพื่อประโยชนทางการเมืองในการกําจัดศัตรูทางการเมือง หรือกลั่นแกลง 

ผูที ่เปนผู ปกครองเดิมหรือขาราชการหรือผูที ่เคยทํางานใหแกผู ปกครองเดิม  ที่เปนศัตรู 
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ทางการเมืองของตนเองและพวกพอง  หรือเพื ่อปองกันมิใหคนเหลานั ้นมีอํานาจหนาที่ 

ทางราชการ  อันอาจจะเปนอุปสรรคตอการครองอํานาจของตนเองและพวกพอง  หรือ 

เปนกรณีอื่นใดในทํานองเดียวกัน ลวนแลวแต มีผลทําใหประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ฉบับนั ้นๆ  เป นประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ออกโดยไม ส ุจ ร ิต  และไม ชอบ 

ดวยกฎหมายทั้งสิ้น  ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอนได ตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (1)  

ประกอบมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คด ีปกครอง  พ .ศ .  2 5 4 2  และ เนื ่อ งจาก เป นกรณีที ่ม ิไ ด ก ระทํา โดยม ีว ัตถ ุป ระสงค 

เพื ่อประ โยชน สาธารณะ  อ ัน เป นการข ัดต อหล ักการพื ้นฐานของกฎหมายมหาชน  

ดังนั ้น  กรณีเชนนี ้ จึงไมมีขอยกเวนใด  ๆ  ที ่จะทําใหประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร

ดังกลาวไมถูกเพิกถอนได 

  4.3.2  ขอจํากัดหรือขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศ 
และคําสั่งคณะรัฐประหาร 

4 .3 .2 .1   กรณีบทบัญญัต ิของร ัฐธรรมน ูญกําหนดให ประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

โดยปกติในการทํารัฐประหารยึดอํานาจการปกครองทุกครั้ง คณะรัฐประหาร 

จะมีการออกประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  มาบังคับใชแกประชาชนจํานวนมาก  

ตอมาในชวงไมนานมานี้นักนิติศาสตรที่ทํางานรับใชคณะรัฐประหาร ไดพยายามบัญญัติ

รัฐธรรมนูญจํากัดขอบเขตอํานาจศาล  เพื ่อมิใหทําการตรวจสอบและเพิกถอนประกาศ 

และคําสั ่งคณะรัฐประหาร  รวมทั้งบัญญัติคุ มครองการกระทําใดๆ  ของคณะรัฐประหาร 

และพวกพอง มิใหถูกฟองรองตอศาลหรือมิใหศาลตรวจสอบและวินิจฉัยวาประกาศ คําสั่ง

และการกระทําเหลานั้น ไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนการใชกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปน

กฎหมายสูงสุดเปนเครื่องมือ เพื่อสรางความมั่นใจในการที่จะไมใหมีผูใดมาตรวจสอบการใช

อํานาจทุกอยางของตน ซึ่งจะไดไมตองรับผิดจากการกระทําทุกรูปแบบของตนและพวกพอง  

ที่อาจจะถูกฟองรอง หรือถูกตรวจสอบหลังจากที่คณะรัฐประหารไดหมดอํานาจไปในอนาคต 

  ด ัง นั ้น  จ ึง ไ ด ม ีก า รบ ัญญ ัต ิร ัฐ ธ ร ร มน ูญ ร ับ ร อ ง ใ ห  ปร ะก าศและคํ า สั ่ง 

คณะรัฐประหารเหลานั้น ใหถือวา เปนประกาศและคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย โดยเริ่มขึ้น 

ครั้งแรก  ตามมาตรา  21 ของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร  พุทธศักราช  2515 

ภายหลังจากคณะรัฐประหาร ซึ่งมีจอมพล ถนอม  กิติตขจร เปนหัวหนา ไดทําการยึดอํานาจ

การปกครอง เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน 2514 โดยที่บทบัญญัติ ตามมาตรา 21 ของธรรมนูญ 



  

 

 

143 
 

การปกครองดังกลาว  ไดบัญญัติให บรรดาประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที ่หัวหนา 

คณะรัฐประหาร  ไดประกาศหรือสั ่งระหวางวันที ่มีการยึดอํานาจ  จนถึงวันประกาศใช

รัฐธรรมนูญ และการกระทําตามประกาศหรือคําสั่งดังกลาว ใหถือวา เปนประกาศหรือคําสั่ง 

หรือการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 

ในการประกาศใชร ัฐธรรมนูญภายหลังจากการทํารัฐประหารครั ้งตอๆ  มา  

ทุกครั ้ง  จึงมีการบัญญัติรัฐธรรมนูญรับรองให ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  และ 

การกระทําตามประกาศหรือคําสั่งดังกลาว ใหถือวา เปนประกาศ คําสั่ง  และการกระทําที่

ชอบดวยกฎหมาย ไดแก มาตรา 21 ของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 

2515 มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 มาตรา 32 ของ 

ธรรมน ูญการปกครองราชอาณาจ ักร  พุทธศ ักราช  2520  มาตรา  32  ของธรรมน ูญ 

การปกครองราชอาณาจ ักร  พุทธศ ัก ราช  2534  มาตรา  222  ของร ัฐธรรมน ูญแห ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 และมาตรา 309 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศ ักราช  2550  และโดยเฉพาะอย างยิ ่ง  ตามมาตรา  222  ของร ัฐธรรมน ูญแห ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ยังไดมีการบัญญัติเพิ่มเติมจากทุกครั้งที่ผานมาอีกวา 

ถาประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารมีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ หรือในทางตุลาการ  

กา รยก เล ิกห ร ือ เ ป ลี ่ยนแปลง  หร ือ แก ไ ขป ระกาศหร ือ คํา สั ่ง ด ัง กล า ว  ให ต ร า เป น

พระราชบัญญัติ การตราพระราชบัญญัติตามมาตรานี ้ ไมมีผลกระทบกระเทือนตอการ

กระทําตามประกาศหรือคําสั่งดังกลาว และใหบุคคลหรือคณะบุคคล ซึ่งกระทําตามประกาศ

หรือคําสั่งนั้นไดรับความคุมครอง ผูใดจะนําไปเปนเหตุฟองรองในทางใดมิได นอกจากนั้น 

ตามมาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 

และมาตรา 309 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็มีลักษณะที่ไม

แตกตางกัน โดยไดมีการบัญญัติเพิ่มเติมอีกเชนกันวา ใหประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร

ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

กรณีจึงมีปญหาวา บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติรับรอง ประกาศ คําสั่ง  

หรือการกระทําตามประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ใหถือเปนประกาศ  หรือคําสั ่ง  

หรือการกระทําที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญดังกลาว  เปนบทบัญญัติ 

ที ่ยกเวนอํานาจศาล  หรือมิใหศาลวินิจฉัยเพิกถอนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร 

ที ่มีคาบังคับเปนนิติกรรมทางปกครอง  ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม 

ทางปกครอง หรือไม อยางไร 
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  เนื ่องจากกฎหมายทุกฉบับ ไมวาจะเปนกฎหมายรัฐธรรมนูญ  หรือกฎหมาย 

ที ่ม ีลํ า ด ับศ ักดิ ์ต่ํ า ก ว า ร ัฐ ธ ร รมน ูญท ุกลํ า ด ับ ชั ้น  เ มื ่อ ถ ูกป ร ะกาศ ให ม ีผ ลบ ัง ค ับ ใ ช 

เปนกฎหมายแลว  ยอมถือวา  เปนสวนหนึ่งของระบบกฎหมาย  ซึ่งเปนระบบกฎหมายที่ 

เกี ่ยวเนื ่อง เชื ่อมโยงกันทั ้งระบบ  ไมว าจะเปนกฎหมายภายในประเทศ  และกฎหมาย 

ระหว า งประ เทศ  ตามความ เกี ่ย วข อ งส ัมพ ันธ เ ช ิง ซ ับซ อนของส ังคมมน ุษย ใน โลก 

ย ุค โลกาภ ิว ัฒน  นอกจากนั ้น  ต ัวบทกฎหมายที ่เ ป นลายล ักษณอ ักษร  ล วนแล วแต 

ม ีแนวค ิดทฤษฎ ีทา งน ิต ิศ าสตร กํา ก ับอยู เ บื ้อ งหล ังทั ้ง สิ ้น  ถ อยคําห ร ือต ัว อ ักษร ใน 

บทบัญญัติใด ที่ถูกบัญญัติขึ้นตามอําเภอใจอยางเลื ่อนลอย  โดยขัดแยงไมสอดประสาน 

เชื ่อมโยงเปนอันหนึ ่งอันเดียวกันกับระบบกฎหมายทั้งระบบ  และไมเปนไปตามแนวคิด 

ทฤษฎีทางนิต ิศาสตร การบังคับใชหร ือการตีความบทบัญญัติที ่ม ีล ักษณะเชนว านั ้น  

จ ึง จํา เป นจะต อ งต ีความให สอดคล อ ง เชื ่อม โยง  หร ือ ให สอดประสาน เป นอ ันหนึ ่ง 

อัน เดียวกันกับระบบกฎหมายที ่ม ีอยู ทั ้ง ระบบ  และตองให เป นไปตามแนวคิดทฤษฎี 

ทางนิติศาสตรอีกดวย 

  แมว าในขณะที ่ม ีการรางกฎหมาย  ไมว าผู ร างกฎหมายคนใดคนหนึ ่งหร ือ 

กลุ มใดกลุ มหนึ ่ง  จะมีความรู สึกนึกคิดสวนตัวเปนอยางไร  มีความตองการสวนตัว  ให 

บทบัญญัติที ่ตนยกรางขึ ้น  มีผลเปนประการใดก็ตาม  แตเมื ่อกฎหมายถูกประกาศใช 

ใหเปนสวนหนึ่งของระบบกฎหมายแลว  บทบัญญัติแหงกฎหมายเชนวานั ้น  ยอมมีชีวิต  

มีจิตวิญญาณ หรือมีคุณคาแหงกฎหมาย (Spirit of Law) ที่แยกตางหากจากความรูสึก 

นึกค ิด  ความค ิด เห ็น  ความต องการ  หร ือความประสงค ส วนต ัวของผู ร า งกฎหมาย  

การตีความกฎหมาย  จึงไมอาจยึดถือแตเพียงตัวอักษร  หรือจะตองยอนกลับไปคนหา 

ความคิดเห็นสวนตัวของผูที่มีสวนยกรางกฎหมายคนใดหรือกลุมใดก็หาไม 

  ด ัง นั ้น  กา รต ีค ว ามบทบ ัญญ ัต ิข อ ง ร ัฐ ธ ร รมน ูญ  ตามมาตร า  3 0 9  ขอ ง 

ร ัฐ ธ ร รมน ูญแห ง ร าชอาณาจ ัก ร ไทย  พ ุทธศ ัก ราช  2 5 5 0  ประกอบมาตรา  3 6  ของ 

ร ัฐธรรมน ูญแห ง ราชอาณาจ ักร ไทย  ฉบับชั ่วคราว  พุทธศ ักราช  2549  ที ่กําหนดให  

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร และการกระทําตามประกาศและคําสั่งดังกลาว ใหเปน 

ประกาศ  คําสั ่ง  หรือการกระทําที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ  นั ้น  จึง 

จํา เปนจะตองพิจารณาประกอบกับบทบัญญัต ิมาตราอื ่นๆ  ของรัฐธรรมนูญทั ้งฉบับ  

มิใชจะพิจารณาเฉพาะถอยคําหร ือตัวอักษรที ่ปรากฏในมาตราดังกลาวเทานั ้น  ทั ้งนี้  

โดยมิพักตองไปคํานึงถึงความคิดเห็นหรือความตองการสวนตัวของผูมีสวนรางรัฐธรรมนูญ 

บางคนหรือบางกลุ ม  ที ่อาจจะตองการจํากัดขอบเขตอํานาจศาล  มิใหมีโอกาสวินิจฉัย 
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เ นื ้อหาแห งคด ี เ กี ่ย วก ับประ เด ็นความชอบด วยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร แตอยางใดไม 

 เ มื ่อ พ ิจ า รณา ร ัฐ ธ ร รมน ูญแห ง ร า ชอ าณาจ ัก ร ไ ทย  พ ุท ธศ ัก ร า ช  2 5 5 0  

ทั้งฉบับแลว จะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญยังคงยึดมั่นในหลักการแบงแยกอํานาจและหลักนิติรัฐ  

อย า ง เค ร ง ค ร ัด  โ ดยจะปรากฏหล ักกา รด ัง กล า ว  ตามมาตรา  3  มาตรา  2 9  และ 

มาตราอื่นๆ ที่เกี่ยวของจํานวนมาก อีกทั้ง เนื้อหาของรัฐธรรมนูญทั้งหมด ยังมีสาระสําคัญ 

มุงที่จะบัญญัติคุมครอง สงเสริม และขยายสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังจะเห็นไดจาก  

การมีบทบัญญัติร ับรองสิทธ ิและเสร ีภาพเพิ ่มมากขึ ้น  อยาง เช น  การเพิ ่มบทบัญญัติ 

ที่รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากกวารัฐธรรมนูญป 2540 ไมนอยกวา 20 มาตรา  

กา รกํา หนด ให ป ร ะช าชน ใช ส ิท ธ ิแ ล ะ เ ส ร ีภ าพ ได ง า ย ขึ ้น ก ว า เ ด ิม  กา รบ ัญญ ัต ิใ ห 

สิทธิเสรีภาพของประชาชนไดรับการคุ มครองอยางแทจริงและชัดเจน  หรือการกําหนด 

แนวนโยบายของรัฐ ที่กําหนดใหรัฐตองผูกพันตอแนวนโยบายดานตางๆ อยางชัดเจนรอบ

ดานกวาเดิม เปนตน และโดยเฉพาะอยางยิ่ง การมีบทบัญญัติที่มุงจะขจัดการใชอํานาจรัฐ 

อยางไมเปนธรรม โดยรัฐธรรมนูญไดกําหนดมาตรการตางๆ ไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

ไมนอยกวา  30 มาตรา  การมีบทบัญญัติที ่กําหนดให การใชอํานาจรัฐตองเปนไปอยาง

โปรงใส มีคุณธรรมและจริยธรรม รวมทั้ง การใหความสําคัญอยางสูงสุด ตอระบบตรวจสอบ 

การใชอํานาจรัฐทุกรูปแบบ ไมวาจะเปนการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการหรือศาล และ 

โดยองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

 ดังนั้น หากศาลพิจารณาเฉพาะถอยคําหรือตัวอักษรที่ปรากฏ ตามมาตรา 309  

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550 ประกอบมาตรา  36 ของ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ฉบับชั ่วคราว  พุทธศักราช  2549 แลวตีความ  ตาม 

ตัวอ ักษรว า  ประกาศหร ือ คําสั ่งคณะร ัฐประหาร  และการกระทําตามประกาศและ 

คํา สั ่ง คณะร ัฐป ระหา ร  ถ ือ ว า  ชอบด ว ยกฎหมายและชอบด ว ย ร ัฐ ธ ร รมน ูญ  ตาม 

บทบัญญัติด ังกลาวแลว  จากนั ้น  ศาลจึงไมเข าไปตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย 

ทางดานสาร ัตถะหรือ เนื ้อหาของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารหร ือการกระทํา 

ดังกลาวอีก ซึ่งการวินิจฉัยในทํานองนี้ จะเห็นไดจาก ตัวอยางในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

ที่ 5/2550 และคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดีในคดีของศาลปกครองกลาง หมายเลข

ดําที่ 1049/2550 หมายเลขแดงที่ 1548/2551 และคดีหมายเลขดําที่ 1052/2550 หมายเลข

แดงที่ 1549/2551 เปนตน  
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 ดวยความเคารพอยางสูงตอ คําวิน ิจฉัยและคําแถลงการณของศาลในคดี 

ดังกลาวขางตน  ผูเขียนเห็นวา  การวินิจฉัยโดยยึดตามถอยคําหรือตัวอักษรที่ระบุวา  ให

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร รวมทั้ง การกระทําที่เกี ่ยวเนื่องกับประกาศและคําสั่ง

คณะร ัฐประหาร  ไม ว าจะกระทําก อนหร ือหล ังว ันประกาศใช ร ัฐธรรมน ูญ  ให ถ ือว า  

เปนประกาศ  คําสั ่ง  หรือการกระทําที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ  นั ้น  

ย อ ม เ ป น คํ า ว ิน ิจ ฉ ัย ที ่ม ีผ ล ทํ า ใ ห ศ า ลท ุก ศ า ล  ไ ม อ า จ ต ร ว จ สอบค ว ามชอบด ว ย 

กฎหมายและความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศ  คําสั ่งและการกระทําใดๆ  ตาม 

ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารด ังกล าวได เลย  ซึ ่งนอกจากจะข ัดตอหลักน ิต ิร ัฐ 

และหลักการแบงแยกอํานาจแลว  ยังมีผลทําใหบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ในเรื ่องการ

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาขน การขจัดการใชอํานาจรัฐที่ไมเปนธรรม การกําหนดให 

การใชอํานาจรัฐ ตองเปนไปอยางโปรงใสเปนธรรม และระบบการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ  

ซึ่งเปนหัวใจหรือเปนสาระสําคัญและครอบคลุมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญทั้งฉบับเปนอันไร

สภาพบังคับสําหรับกรณีเหลานั ้นลงอยางสิ ้นเชิง  อันเปนผลมาจากการยึดถอยคําตาม

ตัวอักษรในบทบัญญัติดังกลาวเพียงมาตราเดียว  

  นอกจากนั้น  ยังกอใหเกิดผลประหลาดขึ ้นในระบบกฎหมายภายในประเทศ 

กลาวคือ  ในกรณีที ่คณะรัฐประหารได ม ีประกาศแกไขเพิ ่ม เต ิมพระราชบัญญัติ หรือ

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  หรือประมวลกฎหมายฉบับใดๆ  ก็ตาม  โดยแกไข

เพิ่มเติมเพียงบางมาตรา ตอมาเมื่อมีคดีขึ้นสูศาล และคูกรณีโตแยงวากฎหมายขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ ปรากฏวาเกือบทุกมาตรา ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบและวินิจฉัยเพิกถอนได

หมด แตสําหรับบทบัญญัติตามมาตราที่เกิดขึ้นจากประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว แมจะ

อยูในกฎหมายฉบับเดียวกัน ศาลรัฐธรรมนูญกลับไมสามารถตรวจสอบและวินิจฉัยเพิกถอน

ได เลย  และในทํานอง เด ียวก ัน  ในกรณีที ่เ ป นกฎหร ือ คําสั ่งทางปกครองที ่ออกโดย 

คณะรัฐประหาร หรือเมื่อเจาหนาที่ของรัฐใชอํานาจตามบทบัญญัติมาตราที่เกิดจากประกาศ

คณะรัฐประหารดังกลาว ไปเปนฐานในการออกคําสั่งทางปกครอง ซึ่งอาจถือไดวาเปนการ

กระทําที ่เกี ่ยว เนื ่องจากประกาศคณะร ัฐประหาร  ตามมาตรา  309 ของรัฐธรรมนูญ  

ศาลปกครองก็จะไมมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายและไมอาจพิพากษา 

เพิกถอนคําสั่งดังกลาวไดเชนเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญ กรณีจึงเห็นไดวา ระบบกฎหมาย

ภายในประเทศ ภายใตรัฐธรรมนูญเดียวกัน กลับถูกแยกออกเปน 2 สวน หรือมีลักษณะดังที่

นักวิชาการทางดานนิติศาสตรบางทาน  เรียกวา  เกิดสภาพ  “ทวิภาวะทางกฎหมาย” ขึ้น 

นั่นเอง ซึ่งนาจะเปนเรื่องที่ไมถูกตองอยางยิ่ง 
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 สวนคําพ ิพากษาของศาลปกครองกลาง เกี ่ย วก ับประ เด ็นป ญหานี ้ ตาม 

คําพิพากษาในคดีหมายเลขดําที่ 1049/2550 หมายเลขแดงที่ 1548/2551 และคดีหมายเลข

ดําที่ 1052/2550 หมายเลขแดงที่ 1549/2551 ไดมีคําวินิจฉัยทั้งสองคดีเชนเดียวกันวา 

ประกาศหรือคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ ที่จะถือวา เปนประกาศและคําสั่ง 

ที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยร ัฐธรรมนูญ  ตามมาตรา  36  ของร ัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย  ฉบับชั ่วคราว  พุทธศักราช  2549 จะตอง เปนการกระทําในฐานะ 

คณะปฏิร ูปการปกครองฯ  หรือหัวหนาคณะปฏิร ูปการปกครองฯ  ซึ ่ง เป นผู ใช อํานาจ 

รัฏฐาธิปตยโดยตรงเทานั้น เมื่อคําสั่งพิพาทเปนคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  

ที่ออกในฐานะผูใชอํานาจนายกรัฐมนตรี จึงไมไดรับความคุมครอง ตามมาตรา 36 ดังกลาว 

 กรณีจึงเห็นไดวา ศาลปกครองกลางไดวินิจฉัยตีความ เพื่อจํากัดขอบเขตการ 

บังคับใชของบทบัญญัติ มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับชั่วคราว 

พุทธศักราช 2549 ที่บัญญัติรับรอง ใหประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร เปนประกาศหรือ 

คําสั ่งที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญดังกลาว  ใหมีผลบังคับเฉพาะกรณี 

ที่เปนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ซึ่งเปนผลิตผลของการใชอํานาจรัฏฐาธิปตย โดย 

ผูออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว ออกในฐานะผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตยโดยตรงเทานั้น  

  จากแนววินิจฉัยดังกลาว ถาหากจะพิจารณาอํานาจที่หัวหนาคณะรัฐประหารใช

ในการออกประกาศและคําสั่ง วาเปนอํานาจรัฏฐาธิปตย หรือไม และเปนการออกในฐานะ

ผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตย หรือไม โดยพิจารณาจากสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ

ประกาศและคําสั่งเหลานั้น ซึ่งเปนผลิตผลจากการใชอํานาจ ตามที่ผูเขียนไดวิเคราะหไว  

ในหัวขอ  4.1.1 โดยเปรียบเทียบกับหลักเกณฑการพิจารณาของสภาแหงรัฐหรือศาล

ปกครองสูงสุดฝรั่งเศส(โดยที่ประชุมใหญ) ในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 

1962 จะเห็นไดว า  ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร  ที ่จะไดรับความคุ มครองไมถูก

ตรวจสอบหรือถูกเพิกถอนโดยองคกรตุลาการ ตามแนววินิจฉัยของศาลปกครองกลาง คงมี

เพียงประกาศคณะรัฐประหารที ่ลมลางรัฐธรรมนูญฉบับเดิม  หรือที ่กอตั้งหรือสถาปนา

รัฐธรรมนูญฉบับใหมหลังการทํารัฐประหารเทานั ้น  เพราะกรณีดังกลาวยอมตองถือวา  

คณะรัฐประหารไดใชอํานาจเหนือรัฐธรรมนูญ หรือที่เรียกวา อํานาจรัฏฐาธิปตย และเปน

การใชอํานาจในฐานะองคกรเหนือรัฐธรรมนูญอยางแทจริง   

  ซึ่งหากเปนเชนวานี้จริง ยอมถือเปนผลดีอยางยิ่ง เพราะจะมีผลทําใหประกาศ 

คําสั่ง หรือการกระทําใดๆ ของคณะรัฐประหารที่เหลืออยูทั้งหมด ลวนตองถูกตรวจสอบได

โดยองคกรตุลาการ ไมวาจะเปนศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรม แลวแตกรณี 
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อันจะมีผลทําใหการใชอํานาจรัฐของคณะรัฐประหารถูกตรวจสอบได ซึ ่งยอมจะเปนไป 

ตามหลักนิติรัฐอยางแทจริง 

 แตอยางไรก็ตาม ดวยความเคารพอยางสูงตอคําพิพากษาศาลปกครองกลาง 

ดังกลาว  ผู เขียนเห็นวา  ดวยเหตุที ่ตามแนวคิดทฤษฎีทางดานรัฐศาสตรและนิติศาสตร  

ตางยอมรับตรงกันวา  อํานาจรัฏฐาธิปตย เปนอํานาจสูงสุดลนพน  ที ่ไมอาจถูกจํากัด 

ในทางใดๆ  ได และเปนอํานาจที่สามารถลมลางหรือกอตั้งหรือสถาปนาระบบกฎหมาย

ภายในประเทศขึ้นใหมได ดังนั้น ในกรณีของไทย เมื่อคณะรัฐประหารไดทําการยึดอํานาจ

การปกครองสําเร็จ และลมลางรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสูงสุดไปแลว ซึ่งแมวาในทาง

วิชาการยังมีขอถกเถียงเกี ่ยวกับสถานะของคณะรัฐประหารก็ตาม  แตศาลก็ไดวินิจฉัย

ยอมรับตลอดมาวา คณะรัฐประหารอยูในฐานะรัฏฐาธิปตย ดังนั้น ในกรณีเชนนี้ ถาหาก 

คณะรัฐประหารไดใชอํานาจของตนโดยพลการ ออกประกาศคณะรัฐประหารฉบับหนึ่งขึ้นมา  

เพื่อกอตั้งหรือประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับใหมหลังการรัฐประหาร ก็ตองยอมรับเชนกันวา  

ประกาศคณะรัฐประหารฉบับดังกลาว  ออกโดยคณะรัฐประหารที่ใชอํานาจรัฏฐาธิปตย 

โดยตรง  ดังนั ้น  การที ่ศาลตีความตามตัวบทในมาตราใดมาตราหนึ ่งของรัฐธรรมนูญ 

ฉบับใหมว า  ประกาศคณะรัฐประหารที ่ออกโดยคณะรัฐประหารที ่ใช อํานาจในฐานะ 

รัฏฐาธิปตยโดยตรงเทานั ้น  จึงจะไดรับความคุมครองจากรัฐธรรมนูญดังกลาว  ใหถือวา 

เป นประกาศที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบด วยร ัฐธรรมนูญ  ยอมเปนการต ีความให 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตราดังกลาว  ยอนกลับไปรับรองประกาศคณะรัฐประหาร 

ฉบ ับ ที ่ก อ ตั ้ง ห ร ือ ป ร ะ ก าศ ใ ช ร ัฐ ธ ร ร มน ูญฉบ ับนั ้น ขึ ้น ม า เ อ ง ด ว ย  เ มื ่อ เ ป น เ ช น นี้ 

ยอมเปรียบเสมือนดั่ง รัฐธรรมนูญซึ่งเปนลูกที่คลอดออกมาจากประกาศคณะรัฐประหาร 

ฉบับด ังกล าว  เมื ่อถ ูกคลอดออกมาแล ว  ได ย อนกลับไปให การร ับรองแก แม ของตน  

เพื ่อใหมีอํานาจคลอดตนเองไดโดยชอบ  ซึ ่งจะเห็นไดวา  ไมนาจะมีความสมเหตุสมผล 

ในเชิงตรรกะทางกฎหมายแตอยางใด 

 ผู เข ียนจึง เห ็นวา  การตีความบทบัญญัติตามมาตรา  309 ของรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550 ประกอบมาตรา  36 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย  ฉบับชั ่วคราว  พุทธศักราช  2549 นาจะยึดตามแนววิน ิจฉัย  ตาม 

คําวินิจฉัยของศาลฎีกา (โดยที่ประชุมใหญ) ที่ 913/2536 ลงวันที่ 26 มีนาคม 2536 ที่เคย

วินิจฉัยตีความมาตรา 32 ของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 และ

มาตรา 222 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ซึ่งเปนบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญ ที่ถูกนํามาใชเปนตนแบบและมีเนื้อความทํานองเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 
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309 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ประกอบมาตรา  36 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ฉบับชั ่วคราว  พุทธศักราช  2549 ที ่บัญญัติใหถือวา 

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร เปนประกาศและคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวย

รัฐธรรมนูญ นั้น ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ ไดวินิจฉัยวา เปนเพียงการรับรองโดยทั่วไปวา 

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว มีผลใหใชบังคับไดเชนกฎหมายเทานั้น มิได

บัญญัติรับรองไปถึงวา ใหใชบังคับได แมเนื้อหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแตอยางใด เมื่อ

ประกาศคณะรัฐประหารมีเนื ้อหาที่ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ จึงเปนโมฆะ  หรือไมมีผลใช

บังคับได ทําใหคําสั่งของ คตส.ที่อาศัยอํานาจตามประกาศที่เปนโมฆะดังกลาว สั่งยึดทรัพย

นักการเมือง จึงเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายไปดวย 

 จากแนววินิจฉัยของที ่ประชุมใหญของศาลฎีกาในคดีดังกลาว  จะเห็นไดวา  

แมวารัฐธรรมนูญ  จะบัญญัติใหถือวา  ประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร เปนประกาศ 

และคําสั ่งที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบด วยร ัฐธรรมน ูญก ็ตาม  แต ศาลก ็ได ต ีความ 

ใหเปนไปตามหลักนิติรัฐและหลักการแบงแยกอํานาจ  และใหสอดคลองเชื ่อมประสาน 

เปนอันหนึ ่งอันเดียวกันกับบทบัญญัติมาตราอื ่นๆ  ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน  และ 

เมื ่อพิเคราะหจากแนวว ิน ิจฉัยดังกลาวใหด ีจะเห็นวา  ศาลฎีกาไดต ีความบทบัญญัติ 

ของรัฐธรรมนูญดังกลาว ใหมีผลเปนการรับรองเฉพาะ “สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย 

ของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร” เท านั ้น  มิไดถ ือว า  เป นบทบัญญัติที ่ยกเว น  

หรือจํากัดขอบเขตอํานาจศาล  มิใหตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือความชอบ 

ดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารเหลานั้น รวมทั้ง มิใชเปนบทบัญญัติ

หามมิใหศาลวินิจฉัยเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

หรือไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใดไม 

  ดังนั ้น  ในทํานองเดียวกัน  หากเปนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ที ่มี 

สถานะเปนกฎหรือคําสั ่งทางปกครอง  ศาลปกครองจึงนาจะตีความมาตรา  309 ของ 

ร ัฐ ธ ร รมน ูญแห ง ร าชอาณาจ ัก ร ไทย  พ ุทธศ ัก ราช  2 5 5 0  ประกอบมาตรา  3 6  ของ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับชั่วคราว พุทธศักราช 2549 วา บทบัญญัติดังกลาว  

มีผล เป นการร ับรอง  “สถานะหร ือค าบ ังค ับทางกฎหมาย ” ของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารฉบับนั ้นๆ  ในทางรูปแบบ  โดยใหมีผลบังคับใชไดเชนเดียวกับกฎหรือ 

คําสั ่งทางปกครองที ่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติเทานั ้น  สวนประกาศหรือคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารดังกลาว  จะชอบดวยกฎหมายจริงหรือไม ศาลปกครองยอมมีอํานาจ

ตรวจสอบได และถาผลการตรวจสอบพบวา เปนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่ไมชอบ



  

 

 

150 
 

ดวยกฎหมาย ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอนได เชนเดียวกับกฎและคําสั่งทางปกครอง 

ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ซึ่งนาจะเปนการวินิจฉัยที่ถูกตองตามแนวคิดทฤษฎี

ทางนิติศาสตร และสอดคลองเชื ่อมประสานเปนอันหนึ่งอันเดียวกับบทบัญญัติอื่นๆ ใน

รัฐธรรมนูญและระบบกฎหมายเดียวกัน รวมทั้ง ไมเปนการปฏิเสธบทบัญญัติของกฎหมาย 

ที่ถูกตราขึ้นเปนลายลักษณอักษรอีกดวย 

 สร ุป ได ว า  บทบ ัญญัต ิของร ัฐธรรมน ูญ  ที ่กําหนดให  ประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร ใหถือเปน ประกาศหรือคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

นั้น เปนเพียงบทบัญญัติที่รับรอง “สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย” ของประกาศและ 

คําสั ่งคณะรัฐประหารในทางรูปแบบเทานั ้น  ไมมีผลเปนการยกเวน  หรือจํากัดขอบเขต 

อํานาจศาลปกครองม ิให ตรวจสอบ  หร ือม ิให พ ิพากษาเพ ิกถอนประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที่ไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด 

 4.3.2.2 กรณีเปนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ออกในระหวางที ่เกิด

วิกฤติการณรายแรง 

 เนื ่องจากการทําร ัฐประหาร  เปนการยึดอํานาจการปกครอง  โดยวิถีทางที่ 

ไมชอบดวยกฎหมาย  และไมเปนไปตามครรลองในระบอบประชาธิปไตย  ดังนั้น จึงยอม 

จะมีผู ที ่ต อตานหรือไมเห็นดวยจํานวนมาก  โดยเฉพาะอยางยิ ่ง  คณะบุคคลที ่เคยเปน 

ผูปกครองที่มีอํานาจอยู เดิม รวมทั้งผู สนับสนุน  เมื ่อถูกลมลาง  ยอมจะมีความพยายาม 

ทุกวิถีทางในการตอตาน  ตอสูขัดขืน  หรือพยายามชวงชิงอํานาจกลับคืน  และในกรณีที่ 

ฝายตอตานคณะรัฐประหารดังกลาว ไดกระทําการใดๆ ที่ทําใหเกิดการปะทะกันขึ้น ไมวา 

จะโดยกองกําลังทหารติดอาวุธ และหรือโดยพลังมวลชนที่ใหการสนับสนุน อันกอใหเกิด

วิกฤติการณรายแรงหรือสถานการณฉุกเฉิน คณะรัฐประหารจึงอาจจะมีการออกประกาศ

และคําสั่งจํานวนหนึ่ง เพื่อใชเปนเครื่องมือในการแกไขวิกฤติการณเชนวานั้น และถาหาก

ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารเหลานั ้น  มีผลบังคับใชหรือมีสถานะหรือมีคาบังคับ 

ทางกฎหมาย เปนนิติกรรมทางปกครอง ตอมาไดถูกฟองโตแยงตอศาลปกครอง 

  การที ่ศาลปกครองจะใช หลัก เกณฑทางกฎหมายที ่ใช ตรวจสอบนิต ิกรรม 

ทางปกครองที่ออกในภาวะปกติ มาใชในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที ่ออกในระหว างว ิกฤต ิการณร ายแรง  ย อมจะข ัดแย งต อสภาพความเป นจร ิง  หร ือ 

มีความไมสมเหตุสมผลเปนอยางยิ่ง ยกตัวอยางเชน นายทหารหรือนายตํารวจที่มีอํานาจ 

คุมกองกําลังติดอาวุธ ไดอาศัยอํานาจหนาที่ราชการ สั่งการใหผูใตบังคับบัญชาเขาตอสูกับ 

ฝายรัฐประหาร  เพื ่อชวงชิงอํานาจคืนดวยวิธีการรุนแรง  คณะรัฐประหารตองออกคําสั ่ง 
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ให นายทหารหร ือนายตํารวจผู นั ้น  พนจากตําแหน ง โดยท ันท ีท ัน ใด  เพื ่อม ิให บ ุคคล 

ดังกลาว  อาศัยอํานาจในหนาที ่ราชการ  กระทําการเช นว านั ้น  อันเปนการแกไขหรือ 

ยุติวิกฤติการณรายแรง  กรณีเชนนี้ คณะรัฐประหารยอมไมอาจดําเนินการตามหลักการ 

ใหสิทธิรับฟงคูกรณีกอนออกคําสั่งทางปกครองได เปนตน 

  ดังนั ้น  ในกรณีที ่ศาลปกครองจะต องตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย 

ของประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ที่ออกมาบังคับใชในระหวางที ่เกิดวิกฤติการณ

รายแรง  โดยมีวัตถุประสงคเพื ่อแกไขหรือยุติว ิกฤติการณรายแรงดังกลาว  ศาลจําตอง

พิจารณาตามหลักเกณฑทางกฎหมายที่เปนขอยกเวน หรือที่เปนขอบเขตของหลักความชอบ 

ดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ดังนี้ 

  (1) กรณีเปนขอยกเวนตามบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณอักษร 

  ในกรณีที่ศาลปกครองตองตรวจสอบคําสั่งคณะรัฐประหาร ซึ่งมีสถานะ

หรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปน “คําสั่งทางปกครอง” ศาลยอมนําหลักเกณฑทางกฎหมาย 

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ .ศ .2539 มาตรวจสอบไดอยู แลว 

โดยเฉพาะกรณีที่เปนคําสั่งคณะรัฐประหารที่ออกในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง 

หรือในกรณีมีเหตุฉุกเฉินเรงดวน  มีหลักเกณฑทางกฎหมายอันเปนขอยกเวนหลักทั่วไป 

อยู 2 กรณี ดังตอไปนี้ 

  ( 1 . 1 )  ข อยก เ ว น เ กี ่ย ว ก ับ ร ูป แบบอ ัน เป นสา ระสํา ค ัญของคํา สั ่ง 

ทางปกครอง 

   ตามมาตรา 34 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ .ศ .2539 บัญญัติให คําสั ่งทางปกครอง  อาจทํา เปนหนังสือหรือวาจา  หรือโดยการ 

สื ่อความหมายในรูปแบบอื ่นก็ได แตตองมีขอความ  หรือความหมายที ่ชัดเจนเพียงพอ 

ที่จะเขาใจได และมาตรา  35 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ในกรณีที ่คําสั ่งทางปกครอง  

เปนคําสั่งดวยวาจา ถาผูรับคําสั่งนั้น รองขอและการรองขอไดกระทําโดยมีเหตุอันสมควร 

ภายในเจ ็ดว ันน ับแตว ันที ่ม ีคําสั ่งด ังกลาว  เจ าหนาที ่ผู ออกคําสั ่งต องย ืนยันคําสั ่งนั ้น 

เปนหนังสือ 

   จากบทบัญญัติด ังกลาวจะเห็นไดว า  กฎหมายไดเป ดชองให

สามารถออกคําสั ่งทางปกครองดวยวาจา  หรือโดยการสื ่อความหมายในรูปแบบอื ่น 

ไดอยู แลว  ดังนั ้น  ถาหากเปนกรณีที ่ตองออกคําสั ่งในระหวางที ่เกิดวิกฤติการณรายแรง 

หรือในกรณีฉุกเฉินเรงดวน การรอออกคําสั่งเปนหนังสือจะไมทันการณ คณะรัฐประหาร 

ยอมสามารถออกคําสั่งทางปกครองดวยวาจา หรือโดยการสื่อความหมายในรูปแบบอื่นก็ได 
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   นอกจากนี้ มาตรา 37 วรรคหนึ่ง  แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง  พ .ศ .2539 บัญญัติให  คําสั ่งทางปกครองที ่ทํา เป นหนังสือและ 

การยืนยันคําสั่งทางปกครองเปนหนังสือ ตองจัดใหมีเหตุผลไวดวย และเหตุผลนั้นอยางนอย 

ต อ งประกอบด ว ย  ( 1 )  ข อ เท ็จ จ ร ิง อ ัน เ ป นสา ระสํา ค ัญ  ( 2 )  ข อกฎหมายที ่อ า ง อ ิง  

(3) ขอพิจารณาและขอสนับสนุนในการใชดุลพินิจ และมาตรา 37 วรรคสี่ (4)  บัญญัติวา 

บทบัญญัติตามวรรคหนึ่ง ไมใหใชบังคับกับกรณีเปนการออกคําสั่งทางปกครองดวยวาจา 

หรือเปนกรณีเรงดวน แตตองใหเหตุผลเปนลายลักษณอักษรในเวลาอันควร หากผูอยูใน

บังคับของคําสั่งนั้นรองขอ 

   จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา เปนบทบัญญัติที่สอดคลอง 

ตอ เนื ่อ งมาจากมาตรา  34  และมาตรา  35  ขางต น  เพราะโดยปกต ิ การออกคําสั ่ง 

ทางปกครองที่เปนหนังสือ ยอมตองมีการใหเหตุผลในการออกคําสั่ง ซึ่งถือวา เปนรูปแบบ 

อันเปนสาระสําคัญ  แตกรณีที ่คณะรัฐประหารออกคําสั ่งทางปกครองดวยวาจา  หรือ 

การออกคําสั่งทางปกครองเปนหนังสือในภาวะที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง ซึ่งไมอาจ 

ระบุเหตุผลได ก็สามารถออกโดยไมตองระบุเหตุผล ตามขอยกเวนมาตรา 37 วรรคสี่ (4) ได 

แต อย า ง ไ รก ็ตาม  หากศาลปกครองตรวจสอบข อ เท ็จจร ิง แล วพบว า  ขณะนั ้นม ิได 

อยูในภาวะฉุกเฉินเรงดวนจริง ยอมไมเขาขอยกเวนตามบทบัญญัติดังกลาว ศาลปกครอง

ยอมเพิกถอนได เวนแต จะมีการใหเหตุผลกอนที่จะมีการฟองคดีตอศาล ตามมาตรา 41 

วรรคหนึ่ง (2) และวรรคสาม แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

  (1.2) ขอยกเวนเกี่ยวกับขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญในการ 

ออกคําสั่งทางปกครอง 

   ตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ.2539 บัญญัติวา ในกรณีที่คําสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิคูกรณี 

เจ าหนาที ่ต องใหคู กรณีม ีโอกาสที ่จะไดทราบขอเท็จจริงอยางเพียงพอ  และมีโอกาส 

ไดโตแยงและแสดงพยานหลักฐานของตน  มาตรา 30 วรรคสอง ความในวรรคหนึ่ง มิให

นํามาใชบังคับในกรณีดังตอไปนี ้ เว นแตเจ าหนาที ่จะเห็นสมควรปฏิบัต ิเปนอยางอื ่น  

(1) เมื ่อมีความจําเปนรีบดวน  หากปลอยใหเนินชาไป จะกอใหเกิดความเสียหายอยาง

รายแรงแกผูหนึ ่งผู ใด  หรือจะกระทบตอประโยชนสาธารณะ  และมาตรา  30 วรรคสาม  

หามมิใหเจ าหนาที ่ใหโอกาสตามวรรคหนึ ่ง  ถาจะกอใหเก ิดผลเสียหายอยางรายแรง 

ตอประโยชนสาธารณะ 



  

 

 

153 
 

   จากบทบัญญัติด ังกลาวจะเห็นไดว า  ถาหากคณะรัฐประหาร

จําเปนตองออกคําสั่งคณะรัฐประหารที ่มีสถานะเปนคําสั ่งทางปกครองในกรณีจําเปน 

รีบดวน  ยอมมีดุลพินิจที ่จะไมใหโอกาสคู กรณีไดทราบขอเท็จจริงและมีโอกาสโตแยง  

อันเปนขั้นตอนหรือวิธีการที่เปนสาระสําคัญกอนออกคําสั่งได ซึ่งเปนไปตามขอยกเวนตาม

มาตรา 30 วรรคสอง  (1) สวนกรณีที่การใชสิทธิคู กรณีดังกลาว จะกอใหเกิดผลเสียหาย

ร ายแรงต อประโยชน สาธารณะ  ก็ต องห ามมิให ม ีการให ส ิทธ ิคู ก รณีเช นว านั ้น  ตาม 

มาตรา  30 วรรคสาม  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  สวนกรณีใดเขาขายเปนขอยกเวน 

ตามวรรคสองหรือวรรคสาม ศาลปกครองจะตองวินิจฉัยเพื่อวางหลักเกณฑตอไป  

  ทั ้งนี ้ บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติวิธ ีปฏิบัติราชการทางปกครอง  

พ .ศ .2539 ดังที ่ไดกลาวมาแลวทุกกรณี ลวนแลวแตมีเนื ้อหาในลักษณะเชนเดียวกับ  

รัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ.1976 

(Verwaltungsverfahrensgestz-VwVfG) 

 (2) กรณีขอยกเวนหรือขอบเขตหลักความชอบดวยกฎหมายที ่ไมมีกฎหมาย 

ลายลักษณอักษรบัญญัติไว 

  ในการพิจารณาเหตุเพิกถอน หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย

ของประกาศและคํา สั ่ง คณะร ัฐประหาร  ที ่ม ีสถานะหร ือม ีค าบ ัง ค ับทางกฎหมาย  

เป น  “กฎ ” นั ้น  เนื ่อ งจากตามหล ักกฎหมายของไทยในป จจ ุบ ัน  ย ัง ไม ม ีหล ัก เกณฑ 

ทางกฎหมายที ่เปนกฎหมายกลาง  สําหรับการออกกฎโดยเฉพาะ  ไมวาจะเปนรูปแบบ 

อัน เป นสาระสําค ัญของกฎแต ละประ เภท  กระบวนการหร ือ ขั ้นตอนว ิธ ีการอ ัน เป น 

สาระสําคัญในการออกกฎแตละประเภท  ผลทางกฎหมาย  การยกเลิกเพิกถอน  ฯลฯ  

ดังนั้น ในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนกฎ ซึ่งออกในระหวางที่

กําล ัง เก ิดว ิกฤต ิการณร ายแรง  จึง ไม ม ีหล ัก เกณฑทางกฎหมายที ่จะนํามาพิจารณา 

ได เช นก ัน  นอกจากนั ้น  หลัก เกณฑทางกฎหมายที ่จะนํามาพิจาณาตรวจสอบคําสั ่ง 

คณะร ัฐประหารที ่เ ป นคําสั ่ง ทางปกครอง  ซึ ่ง ออกในระหว า ง ว ิกฤต ิกา รณ ร ายแรง 

นอกเหนือจากบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ .ศ.2539  

ดังที ่ไดกลาวมาแลวตามหัวขอ  4.3.2.2 (1) ก็ไมปรากฏวา  มีหลักเกณฑทางกฎหมาย 

ที่เปนกฎหมายลายลักษณอักษรอื่นใดที่บัญญัติไวอีกเชนเดียวกัน 

  แตดวยเหตุที่ ศาลปกครองจะปฏิเสธการตรวจสอบประกาศและคําสั่ง 

คณะรัฐประหาร ที่ออกในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง หรือในสถานการณฉุกเฉิน

เรงดวน ที่เปนขอพิพาทในศาล เพียงเพราะไมมีหลักเกณฑทางกฎหมายที่จะนํามาพิจารณา
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หาไดไม ดังนั ้น  ผู เข ียนจึง เห ็นวา  ศาลปกครองควรนําหลักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เศส  

ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ (Théorie des circonstances exceptionnelles) ดังที่ไดกลาว

รายละเอียดมาแลวในบทที่ 3 หัวขอ 3.5.1.2 มาเทียบเคียงเพื่อวินิจฉัยวางแนวและพัฒนา

เปนหลักกฎหมายปกครองทั่วไปของไทยตอไป  

   โดยในการพิจารณา  ศาลปกครองจะตองพิจารณากอนวา  ประกาศ 

และคําสั ่งคณะร ัฐประหารด ังกล าว  ออกในระหว า งที ่เ ก ิดว ิกฤต ิการณร ายแรงหร ือ 

ในสถานการณฉุกเฉินเรงดวน  จริงหรือไม และเปนกรณีที ่ไมสามารถใชหลักเกณฑทาง

กฎหมายในภาวะปกติ มาบังคับใชเพื ่อยุติวิกฤติการณเชนวานั ้นได จริงหรือไม รวมทั ้ง  

การออกประกาศและคําสั่งดังกลาว มีวัตถุประสงคเพื่อแกไขหรือยุติวิกฤติการณรายแรง 

ที่เกิดขึ้น จริงหรือไม ซึ่งเปนการพิจารณาเงื่อนไขที่จะนําเอาหลักความชอบดวยกฎหมาย 

ของนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงมาใช ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณ

พิเศษ หากศาลปกครองตรวจสอบขอเท็จจริงแลว เห็นวา เปนไปตามเงื่อนไข ยอมมีผลทําให

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว ถูกถือวา เปนประกาศ

หรือคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายได (คือเปน Légalité d’exception) 

   แตหากศาลปกครองตรวจสอบแลว  ปรากฏว า  ขอ เท ็จจร ิง ไม เป น 

ไปตามเงื่อนไขในการออกนิติกรรมทางปกครองในสถานการณพิเศษหรือในวิกฤติการณ

ร ายแรง  ตามทฤษฎีว าด วยสถานการณพ ิเศษ  ศาลปกครองก ็ต องว ิน ิจฉ ัยตามหลัก 

ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที ่ออกในภาวะปกติ และหากพบวา  

เปนประกาศหรือคําสั ่งที ่ไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลปกครองยอมเพิกถอนประกาศหรือ 

คําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาวได 

  อยางไรก็ตาม  สําหรับประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ออกโดย 

ไมสุจริต  ไมว าจะเปนการออกเพื ่อประโยชนสวนตัวของผู ออกหรือพวกพอง  หรือเพื ่อ

ประโยชนทางการเมือง  ที ่ม ีล ักษณะเปนการใชอํานาจรัฐเพื ่อกําจัดศัตรูทางการเมือง  

หรือในลักษณะอื ่นใด  ที ่ม ิใช เป นการใช อํานาจร ัฐ เพื ่อประโยชน สาธารณะ  ซึ ่งถ ือว า 

ขัดตอหลักการพื ้นฐานของกฎหมายมหาชน  ดังที ่ไดกลาวรายละเอียดมาแลว  ในหัวขอ 

4.3.1.2 (2) ยอมไมเขาขอยกเวนที่จะไมถูกศาลเพิกถอนได 

 โดยสรุป  ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารโดยศาลปกครองของไทย  สําหรับประเด็นอํานาจศาล  ศาลปกครอง 

จะตองวินิจฉัยในเบื้องตนกอนวา ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว “มีสถานะ 

หรือมีคาบังคับทางกฎหมาย” ในระดับใด  หากเปนประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร 
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ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย เทียบไดกับกฎหรือคําสั่งทางปกครอง  ที่ออกโดย 

ฝายปกครองในภาวะปกติ ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ ยอมอยูในอํานาจ

การตรวจสอบของศาลปกครอง  

  สวนประเด็นเงื ่อนไขการฟองคดี ยอมเปนไปตามหลักเกณฑทางกฎหมาย 

เชนเดียวกับการฟองโตแยงกฎหรือคําสั่งทางปกครอง ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ  

  สําหรับเนื ้อหาแหงคดี ศาลปกครองจําตองพิจารณาในเรื ่องขอ จํากัดหรือ 

ขอบเขตอํานาจศาล  ในการว ิน ิจฉ ัยความชอบดวยกฎหมายของประกาศหร ือคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารเสียกอน โดยจะตองวินิจฉัยวา บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ที่บัญญัติให

ประกาศหร ือคําสั ่งคณะร ัฐประหารชอบดวยกฎหมายและชอบดวยร ัฐธรรมนูญ  นั ้น  

เปนเพียงการรับรองสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายในทางร ูปแบบเทานั ้น  ไมมีผล 

เปนการยกเว นอํานาจศาล  หรือมิใหศาลตรวจสอบและวินิจฉัยเพิกถอนประกาศหรือ 

คําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ไม ชอบดวยกฎหมายแตอย างใด  นอกจากนั ้น  ศาลปกครอง 

ยังตองวินิจฉัยกอนอีกเชนกันวา ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว ออกในระหวาง

ที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง อันจะเขาขายตามขอยกเวนบางประการ ตามพระราชบัญญัติ 

วิธ ีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ .ศ .253 หรือไม และเขา เงื ่อนไขที ่เปนไปตามทฤษฎี 

วาดวยสถานการณพิเศษ  อันจะถือเปนขอจํากัด  หรือขอบเขตของหลักความชอบดวย

กฎหมายที่ใชกับนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะปกติ หรือไม   

  หากตรวจสอบแลวไมเข าขอยกเว นดังกลาว  ศาลปกครองยอมตรวจสอบ

ประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารดังกลาว  ตามหลักเกณฑทางกฎหมายที่ใชตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายของกฎและคําสั่งทางปกครอง ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ 

และถาหากผลการตรวจสอบพบวา  เปนประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ไมชอบ 

ดวยกฎหมาย ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอนไดตามกฎหมาย 
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บทที่  5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

  การที ่ร ัฐจะถ ูกปกครองด วยกฎหมาย  หร ือ เป นน ิต ิร ัฐอย า งแท จร ิง  ศาล 

หรือองคกรตุลาการ  จะตองตรวจสอบการใชอํานาจรัฐของผูปกครองหรือการใชอํานาจ 

ขององคกรหรือเจาหนาที่รัฐฝายปกครอง ที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 

ตามหลักการแบงแยกอํานาจ  ทั้งนี้ เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และธํารงไว 

ซึ่งความเปนเอกภาพของระบบกฎหมายภายในประเทศ  และโดยเฉพาะอยางยิ่ง ถาหาก 

ฝายปกครองไดใชอํานาจรัฐ ซึ่งเปนอํานาจทางปกครอง  เพื ่อออกนิติกรรมทางปกครอง 

ไมวาจะเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครองมาบังคับใชกับประชาชน ศาลปกครองยอมมีอํานาจ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎและคําสั ่งด ังกลาวได ทั ้งนี ้ เพื ่อใหเป นไป 

ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

  เมื ่อคณะรัฐประหารไดยึดอํานาจสําเร็จและไดเขาปกครองหรือใชอํานาจรัฐ 

แทนผู ปกครองกลุ ม เด ิม  ปรากฏวา  คณะรัฐประหารไดม ีการออกประกาศและคําสั ่ง 

คณะร ัฐป ร ะหา ร จํ า น วนมาก  เ พื ่อ บ ัง ค ับ ใ ช ก ับป ร ะช า ชน  ซึ ่ง ป ร ะก าศและคํ า สั ่ง 

คณะ ร ัฐ ป ร ะ ห า ร เ ห ล า นั ้น  ม ีจํ า น ว น ไ ม น อ ย  ที ่ม ีส ภ าพบ ัง ค ับ ห ร ือ ม ีผ ลบ ัง ค ับ ใ ช 

เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ทําใหมีปญหา 

ที ่ต องศ ึกษาเกี ่ยวก ับ อํานาจของศาลปกครอง  ในการตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร  รวมทั ้ง  หลัก เกณฑทางกฎหมายที ่ศาลปกครองจะนํามาใช ในการ 

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว 

  จ า ก ผ ล ก า ร ศ ึก ษ า พ บ ว า  ป ร ะ ก า ศ แ ล ะ คํ า สั ่ง ค ณ ะ ร ัฐ ป ร ะ ห า ร ที ่มี 

สภาพบังค ับอยู ในระบบกฎหมายภายในประ เทศของไทย  มีเป นจํานวนมาก  โดย 

มีทั ้งประกาศคณะร ัฐประหารที ่ม ีสถานะหร ือม ีค าบ ังค ับทางกฎหมาย  เท ียบได ก ับ 

นิต ิกรรมทางนิต ิบ ัญญัติ และมีทั ้งประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ม ีสถานะหรือ 

มีค าบ ังค ับทางกฎหมาย  เท ียบได ก ับน ิต ิก รรมทางปกครอง   อีกทั ้ง  ยังม ีลําด ับศ ักดิ์ 

ทางกฎหมายตั้งแตระดับเทียบเทารัฐธรรมนูญ เทียบเทากฎหมายที่ออกหรือเห็นชอบโดย

รัฐสภา  เท ียบเทากฎหมายลําดับรองหรือกฎ  และที ่ม ีสภาพบังคับเช น เดียวกับคําสั ่ง 

ทางปกครอง  โดยหลักเกณฑที ่ใชในการพิจารณาสถานะและลําดับศักดิ ์ของประกาศ 
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และคําสั่งคณะรัฐประหาร จะพิจารณาจากเนื้อหาและผลบังคับใชของประกาศและคําสั่ง

เหลานั้น โดยเทียบเคียงกับกฎหมายที่ออกโดยองคกรฝายนิติบัญญัติ และเทียบเคียงกับ 

นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ  

  สําห ร ับ แนวค ิด ในกา รยอมร ับสถานะหร ือค า บ ัง ค ับทา งกฎหมายของ 

ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหาร  แมว า ในทางว ิชาการจะมีแนวคิดที ่แตกตางก ัน 

อย า งหลากหลาย  ซึ ่ง อ าจแยก ได เ ป น  4  แนวค ิด  แต แนวค ิดที ่ด ีที ่ส ุด  ค ือ  แนวค ิด 

ที ่ยอมร ับสถานะหร ือคาบังค ับทางกฎหมายของประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหาร 

เ ฉพาะ ในทา ง ร ูป แบบ  โ ดยแนวค ิดด ัง กล า วนี ้ จะยอมร ับ ว า  ประกาศและคํา สั ่ง 

คณะรัฐประหารมีผลใช บ ังค ับได เช น เด ียวก ับนิต ิกรรมทางน ิต ิบ ัญญัต ิ หรือน ิต ิกรรม 

ทางปกครองที ่ออกในภาวะปกติทั ่วไป  สวนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารดังกลาว  

จะชอบด ว ย ร ัฐ ธ ร รมน ูญหร ือ ชอบด ว ยกฎหมายหร ือ ไม  ศาลหร ืออ งค ก รต ุล ากา ร 

ย อมมีอํานาจตรวจสอบได  และโดยเฉพาะอย างยิ ่ง  ถาหากเป นประกาศหร ือ คําสั ่ง 

คณะร ัฐ ป ร ะหา ร  ที ่ม ีส ถ าน ะห ร ือ ม ีค า บ ัง ค ับ ท า ง กฎหมาย  เ ท ีย บ ได ก ับน ิต ิก ร ร ม 

ทางปกครอง  ยอมอยู ในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง  เชนเดียวกับนิติกรรม 

ทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ 

  หล ัก เ กณฑ ท า ง กฎหม ายที ่ศ า ลปกค ร อ ง จ ะต อ ง นํ า ไ ปป ร ับ ใ ช ใ น ก า ร 

ตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง คณะร ัฐประหาร  ย อม 

เ ป น ไปตามบทบ ัญญัต ิข อ ง ร ัฐ ธ ร รมน ูญ  พระ ร าชบ ัญญัต ิจ ัดตั ้ง ศ าลปกครอ งและ 

ว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542  และกฎหมายอื ่นๆ  ที ่เกี ่ยวข อง  โดยที ่ประ เด ็น 

เกี ่ยวกับเขตอํานาจศาลที่จะตองเริ ่มตนการฟองคดี ไมวาจะเปนการฟองขอใหเพิกถอน

ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหาร  หร ือการฟ องละ เม ิดหร ือความร ับผ ิดอย า งอื ่น  

อันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร โดยปกติ จะตองยื่นฟองตอศาลปกครอง

ชั ้นต น  เ ว นแต เฉพาะกรณีเป นการฟ องขอให เพ ิกถอนประกาศคณะร ัฐประหารที ่มี 

เนื ้อหา  หรือเมื ่อ เทียบเคียงกับการออกกฎของฝายปกครองในภาวะปกติแลว  จะตอง 

ออกเปนพระราชกฤษฎีกา หรือเปนกฎที่ออกหรือเห็นชอบโดยคณะรัฐมนตรี ในกรณีเชนวานี้ 

การยื ่นฟองขอใหเพิกถอนประกาศคณะรัฐประหารเชนวานั ้น  ยอมตองยื ่นฟองตรงตอ 

ศาลปกครองสูงสุด  สวนประเด็นเกี ่ยวกับการแบงเขตอํานาจศาลปกครองชั ้นตนในแง

ทางดานพื ้นที ่ กรณีการฟองคดีเกี ่ยวกับประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารทุกคดี ยอม 

ฟองตอศาลปกครองกลางได  เพราะถือ เปนศาลที ่ม ีเขตอํานาจเหนือพื ้นที ่ที ่เหตุแห ง 
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การฟองคดีเกิดขึ้น หรือสามารถยื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตนในภูมิภาค ที่มีเขตอํานาจ

เหนือพื้นที่ที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู ซึ่งตามหลักกฎหมายของไทยเกี่ยวกับประเด็นเหลานี้ 

ลวนมีลักษณะไมแตกตางกับหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสและเยอรมัน 

  การพิจารณาเงื ่อนไขการฟองคดี เกี ่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนประกาศ 

หรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  หรือการฟองละเมิดหรือความรับผิดอยางอื ่น  อันเกิดจาก 

ประกาศหร ือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ทั ้ง ในเรื ่อง เงื ่อนไขการเป นผู ม ีส ิทธ ิฟ องคดี และ 

ระยะเวลาการฟองคดี ปรากฏวา  ตามหลักกฎหมายของไทย  มีลักษณะเชนเดียวกับ 

หลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสและเยอรมัน นอกจากนั้น เกี่ยวกับประเด็นการอุทธรณ

ภายในฝายปกครองกอนการฟองคดี หากเปนกรณีฟอง เพิกถอนประกาศหร ือ คําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย  เทียบไดกับคําสั ่งทางปกครอง  

และเปนกรณีที่ไมมีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอน 

หรือความเสียหายโดยฝายปกครองไวเปนการเฉพาะ  ยอมไมตองมีการอุทธรณภายใน 

ฝายปกครองกอนการฟองคดี โดยทั้งนี ้ จะตองตีความ  มาตรา  44 แหงพระราชบัญญัติ 

ว ิธ ีปฏ ิบ ัต ิราชการทางปกครอง  พ .ศ .  2539  ตามเจตนารมณว า  คําสั ่งของร ัฐมนตรี 

ตามมาตราดังกลาว  ยอมหมายถึง  คําสั ่งของหัวหนาคณะรัฐประหารที ่ม ีสถานะหรือ 

มีคาบังคับทางกฎหมาย  เทียบไดกับคําสั ่งทางปกครองดวย  ซึ ่งสอดคลองกับรัฐบัญญัติ 

วาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง ค.ศ.1976 (Verwaltungsverfahrensgestz หรือ-VwVfG) 

ของเยอรมัน ที่กําหนดใหคําสั่งทางปกครอง  ที่ออกโดยเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธรัฐ 

หรือมลรัฐ ไมตองมีการอุทธรณภายในฝายปกครองเชนกัน 

  การวิน ิจฉัย เนื ้อหาแหงคดี ซึ ่งศาลปกครองจะตองพิจารณาเหตุเพิกถอน 

หร ือ เ หต ุแห ง ความ ไม ชอบด ว ยกฎหมายของประกาศและคํา สั ่ง คณะร ัฐป ระหา ร 

ที ่ม ีส ถ า น ะ ห ร ือ ม ีค า บ ัง ค ับ ท า ง ก ฎห ม า ย เ ป น น ิต ิก ร ร ม ท า ง ป ก ค ร อ ง  ย อ ม ต อ ง 

พิจารณาตามเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของกฎหรือคําสั ่งที ่กําหนดไว ตาม 

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ซึ่งหลักเกณฑทางกฎหมายดังกลาว มีลักษณะเชนเดียวกับเหตุเพิกถอนหรือ 

เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครอง 

ของฝรั ่งเศสและเยอรมัน  โดยที ่ตามหลักกฎหมายปกครองของทั ้งสองประเทศดังกลาว  

อาจมีการแบงแยกออกเปนเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานรูปแบบภายนอก 

หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมายวิธีสบัญญัติ และทางดานสารัตถะ
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หรือ เหตุภายในหรือ เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที ่เป นกฎหมายสาระบัญญัติ  

โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ยังอาจมีการแบงแยกรายละเอียด

ปลีกย อยออกไปได อ ีกอย าง เป นระบบ  ทําให ศาลปกครองสามารถนํามาปร ับใช ได 

อยางครอบคลุมเนื้อหาขอพิพาทมากกวาหลักกฎหมายปกครองของไทย   

   นอกจากนั ้น  ตามหล ักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เ ศส  ศาลปกครองส ูง ส ุด 

หรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศส ยังไดพัฒนาหลักกฎหมายปกครองทั่วไป ตามทฤษฎีวาดวย

สถานการณพิเศษ  เพื ่อนํามาใชในการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในระหวาง 

ที่เกิดวิกฤติการณรายแรง ซึ่งตามหลักกฎหมายของไทยไมมีหลักกฎหมายเชนวานี้ 

  สําหร ับการตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะร ัฐป ร ะหา ร  โ ดยศาลปกครอ งขอ ง ไทย  ซึ ่ง เ คยม ีก า รพ ิจ า รณาพ ิพ ากษาคดี 

โดยศาลปกครองกลาง  จากผลการศึกษาพบวา ประเด็นเกี่ยวกับอํานาจศาล ศาลเห็นวา

คําสั ่ง ของห ัวหน าคณะร ัฐประหารที ่สั ่ง ให ข า ร าชการตํา รวจ ไปปฏ ิบ ัต ิหน าที ่สําน ัก

นายกรัฐมนตรี และที ่เกี ่ยวของกับการโอนขาราชการตํารวจดังกลาว  จากขาราชการ 

ตํารวจ โอนไปเปนขาราชการพลเรือนสามัญ อยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง 

โดยศาลปกครองกลางไดมีคําสั่งรับคําฟองไวพิจารณา และมีคําพิพากษาเพิกถอนคําสั่ง 

ของหัวหนาคณะรัฐประหารรวมสองคดี  

   แตเหตุผลในคําวินิจฉัย โดยเฉพาะเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของหัวหนา 

คณะรัฐประหาร  และอํานาจที ่ห ัวหนาคณะรัฐประหารใช ในการออกคําสั ่งพ ิพาท  วา 

หัวหนาคณะรัฐประหารอยูในฐานะเจาหนาที่ฝายปกครองหรือไม และเปนการใชอํานาจ 

ทางปกครองหรือไม อันจะแสดงใหเห็นวา คดีดังกลาวอยูในอํานาจของศาลปกครอง  นั้น  

ยังไมเปนไปตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร และเปนการพิจารณาทางดานอัตตะวิสัย 

ของผู ออกคําสั ่ง  หร ือกล า วอ ีกน ัยหนึ ่ง  ค ือ  ให ขึ ้นอยู ก ับ อํานาจตามอํา เภอใจของ 

หัวหนาคณะรัฐประหารที่จะใชอํานาจในฐานะรัฏฐาธิปตย หรือจะแสดงเจตนาที่จะไมใช

อํานาจรัฏฐาธิปตย แตจะใชอํานาจตามกฎหมายในฐานะฝายปกครองแทนก็ได  

   ซึ่งแตกตางกับคําพิพากษาของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส 

(โดยที่ประชุมใหญ) ในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 1962 ที่วินิจฉัยสถานะและ

อํานาจของประธานาธิบดี ในการออกประกาศหรือคําสั่งใดๆ ในระหวางที่มีการประกาศใชอํานาจ

พิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส โดยในคําพิพากษาดังกลาว ไดมีการวินิจฉัย

วางหลักเกณฑทางกฎหมาย เกี่ยวกับสถานะและอํานาจของประธานาธิบดี ดวยการพิจารณาจาก



  

 

 

160 
 

ลักษณะของการใชอํานาจหรือผลิตผลของการใชอํานาจวา ถาหากอยูในขอบเขตของการตรา

รัฐบัญญัติ จะถือวาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติ  แตถาอยูในขอบเขตของการออกนิติกรรม 

ทางปกครอง ก็จะถือวา เปนการกระทําทางปกครอง อันเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย 

และถือเปนแนววินิจฉัยที่ถูกตองตามแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมาย 

  ศาลปกครองกลางไดวินิจฉัยประเด็นเนื ้อหาแหงคดี โดยเฉพาะการวินิจฉัย

ตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ที่กําหนดใหถือวา ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

เปนประกาศและคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ ยังไมสมเหตุสมผล 

และไมน าจะถูกตองตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร ซึ ่งแตกตางกับคําว ิน ิจฉัยของ 

ศาลฎีกา (โดยที่ประชุมใหญ) ที่ 903/2536 ลงวันที่ 26 มีนาคม 2536 ที่วินิจฉัยในทํานอง 

ที ่ว าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว  เปนเพียงการรับรองโดยทั ่วไปวา  ใหประกาศ 

คณะรัฐประหารที่มีสถานะเทียบเทากฎหมายหรือนิติกรรมทางนิติบัญญัติ มีผลใหใชบังคับ

ไดเชนกฎหมายเทานั้น มิไดบัญญัติรับรองไปถึงวา ใหใชบังคับได แมเนื้อหาจะขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแตอยางใด หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ ไดวินิจฉัย

ต ีความบทบัญญัต ิของร ัฐธรรมน ูญเช นว านั ้นว า  เป นการร ับรอง เพ ียง  “สถานะหร ือ 

คาบังคับทางกฎหมาย” ของประกาศคณะรัฐประหารในทางร ูปแบบเทานั ้น  มิไดมีผล 

เป นการยกเว นหรือจําก ัดขอบเขตอํานาจศาล  มิให ตรวจสอบและเพ ิกถอนประกาศ 

คณะร ัฐประหารที ่ไม ชอบดวยร ัฐธรรมน ูญแตอย างใด  อันถ ือได ว า  เป นการว ิน ิจฉ ัย 

เพื ่อให เป นไปตามหลักนิต ิร ัฐและหลักการแบงแยกอํานาจ  รวมทั ้ง  ยังสอดประสาน 

เชื่อมโยงเปนอันหนึ่งอันเดียวกับบทบัญญัติมาตราอื่นๆ ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน   

   แ น ว ว ิน ิจ ฉ ัย ด ัง ก ล า ว  เ ป น แ น ว ว ิน ิจ ฉ ัย ที ่ส า ม า ร ถ นํ า ม า ป ร ับ ใ ช ก ับ 

การตรวจสอบของศาลปกครอง  เกี ่ยวก ับความชอบดวยกฎหมายของประกาศหร ือ 

คําสั ่งคณะร ัฐประหาร  ที ่ม ีค าบ ังค ับทางกฎหมาย  เท ียบไดก ับน ิต ิกรรมทางปกครอง 

ไดเชนเดียวกัน นอกจากนี้ ศาลปกครองกลาง ยังมิไดมีการวินิจฉัยวา คําสั่งคณะรัฐประหาร

ดังกลาว  ออกในกรณีจํา เปนเร งด วนในระหวางที ่เก ิดว ิกฤติการณร ายแรงหร ือไม ซึ ่ง 

อาจจะตองมีการพิจารณาตามหลักเกณฑทางกฎหมายที ่ใชสําหรับการออกนิติกรรม 

ทางปกครองในภาวะเชนวานั้นโดยเฉพาะอีกดวย 

 

 

 



  

 

 

161 
 

5.2 ขอเสนอแนะ 

  เพื ่อ ให ก า รตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร  โดยศาลปกครองของไทย  เปนไปตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร  

จึงนํา เสนอแนวทางในการว ิน ิจฉ ัยในประเด ็น อํานาจศาล  เ งื ่อนไขการฟองคดี และ 

ที่เปนเนื้อหาแหงคดี ดังตอไปนี้ 

   (1) ประเด็นเกี่ยวกับอํานาจศาล 

    เนื ่องจากคดีที ่อยู ในอํานาจของศาลปกครอง  จะตองเปนคดีปกครอง 

ที ่เก ิดจากองคกรหรือ เจ าหนาที ่ร ัฐฝ ายปกครอง  ไดใช อํานาจทางปกครอง  และมีผล 

กระทบตอสถานภาพแห งส ิทธ ิและหนาที ่ของผู ฟ องคดี ดังนั ้น  การพิจารณาว ิน ิจฉ ัย 

เกี่ยวกับประเด็นอํานาจศาล ในคดีที่มีการฟองโตแยงประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ตอศาลปกครอง  ศาลจึงตองว ิน ิจฉัยในเบื ้องตนเกี ่ยวก ับสถานะของคณะรัฐประหาร 

หรือหัวหนาคณะรัฐประหาร  และอํานาจที ่คณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร 

ใชในการออกประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารฉบับนั ้นๆ  โดยศาลจะตองพิจารณา 

จาก เนื ้อหาและผลใช บ ังค ับของประกาศหร ือคําสั ่ง คณะร ัฐประหารฉบ ับด ังกล า ว  

อันเปนการพิจารณาจากลักษณะของการใชอํานาจหรือจากผลิตผลจากการใชอํานาจของ

คณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร โดยเทียบเคียงกับนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

และน ิต ิกรรมทางปกครองที ่ออกในภาวะปกต ิ ซึ ่งถ าหากพบว า  ประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารฉบับพิพาท มีเนื้อหาหรือมีผลใชบังคับ เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครอง 

อันแสดงใหเห็นวา ประกาศหรือคําสั่งดังกลาว “มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย” เทียบ

ไดกับกฎหรือคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองในภาวะปกติ  

   หร ือกล า วอ ีกน ัยหนึ ่ง  ค ือ  ถ าต อ งออกประกาศและคําสั ่ง เ ช น ว านั ้น 

ในภาวะปกติ เจาหนาที ่ฝายปกครองจะออกเปนนิติกรรมทางปกครอง  ไมวาจะเปนกฎ 

หรือคําสั ่งทางปกครอง  โดยอํานาจที ่ใชออก  เปนอํานาจทางปกครอง  หรือเปนอํานาจ 

ต ามกฎหม าย แล ว  ก รณ ีย อ ม ต อ ง ถ ือ ว า  อํ า น า จที ่คณะ ร ัฐ ป ร ะ ห า ร ห ร ือ ห ัว ห น า 

คณะรัฐประหาร ใชในการออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว เปนเพียง “อํานาจทางปกครอง” 

และย อมต องถ ือว า  ในการออกประกาศหร ือ คําสั ่งฉบ ับนั ้นๆ  คณะร ัฐประหารหร ือ 

หัวหนาคณะรัฐประหาร อยูในฐานะฝายปกครอง หรือมีสถานะเสมือนเปน “ฝายปกครอง” 

เทานั ้น ซึ ่งศาลปกครองยอมจะมีอํานาจตรวจสอบประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร 

เชนวานั้นได เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครอง ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติทั่วไป 
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ตามมาตรา  223 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550 ประกอบ 

มาตรา  9  และมาตรา  72  แหงพระราชบัญญัต ิจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

  (2) ประเด็นเกี่ยวกับเงื่อนไขการฟองคดีปกครอง 

   หล ัก เกณฑ ทางกฎหมายที ่ศ าลปกครองจะนํามาพ ิจา รณา เกี ่ย วก ับ 

เงื ่อนไขการฟองคดี กรณีที ่ม ีการฟองโตแยงประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ยอม 

เปนไปตามหลักเกณฑทางกฎหมาย เชนเดียวกับที่ศาลปกครอง นํามาใชในการพิจารณา

เงื ่อน ไขการฟ องคด ี กรณีที ่ม ีการฟ อง โต แย งกฎและคําสั ่งทางปกครอง  ที ่ออกโดย 

ฝายปกครองในภาวะปกติ 

  (3) ประเด็นเนื้อหาแหงคดี 

   (3 .1 )  กรณีบทบัญญัต ิของร ัฐธรรมน ูญบัญญัต ิให ถ ือว า  ประกาศหร ือ 

คํ า สั ่ง คณ ะ ร ัฐ ป ร ะ ห า ร  เ ป น ป ร ะ ก า ศ ห ร ือ คํ า สั ่ง ที ่ช อ บ ด ว ย ก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ช อ บ 

ด ว ย ร ัฐ ธ ร รมน ูญ  ศาลปกครองคว รต อ ง ว ิน ิจ ฉ ัยตามแนวคํา ว ิน ิจ ฉ ัย ของศาลฎ ีก า  

(โดยที่ประชุมใหญ) ที่ 913/2536 ลงวันที่ 26 มีนาคม  2536 ดวยการวินิจฉัยตีความวา 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว  เปน เพียงการร ับรอง  “สถานะหรือคาบังคับทาง

กฎหมาย” ของประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารในทางรูปแบบ เพื่อใหประกาศและคําสั่ง

คณะรัฐประหารดังกลาว  มีผลบังคับใชได เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดย 

ฝายปกครองในภาวะปกติเทานั้น มิใชบทบัญญัติที่มีผลเปนการยกเวน หรือจํากัดขอบเขต

อํานาจศาลปกครอง มิใหตรวจสอบและวินิจฉัยเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่ไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด  ทั้งนี ้ เพื ่อใหเปนไปตามหลักนิติรัฐ หลักการแบงแยก

อํานาจ และหลักความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย 

   ( 3 . 2 )  กา ร ว ิน ิจ ฉ ัย เ กี ่ย ว ก ับข อยก เ ว นหล ักทั ่ว ไป  โ ดยศาลปกครอง 

จําตองพิจารณากอนวา  ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่พิพาท ถูกออกมาบังคับใช 

ดวยความจําเปนเรงดวน ในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง หรือในสถานการณ

พ ิเศษหร ือไม  ถาหากผลการตรวจสอบข อ เท ็จจร ิงพบว า  เป นการออกประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหารในกรณีจําเปนเรงดวน ศาลปกครองจะตองพิจารณาตามขอยกเวน 

บางประการ  ตามที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชทางปกครอง  พ .ศ. 2539 ไดบัญญัติไว

สําหรับกรณีการออกคําสั ่งทางปกครองกรณีจําเปนเรงดวนเปนการเฉพาะ   และถาหาก 

เปนการออกประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารในกรณีจําเปนเรงดวน  ในระหวางที่เกิด
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วิกฤติการณร ายแรง  โดยมีว ัตถุประสงคเพื ่อแกไขหรือยุติว ิกฤติการณดังกลาว  อีกทั ้ง  

ยัง เป นกรณีที ่พระราชบัญญัต ิว ิธ ีปฏิบ ัต ิราชทางปกครอง  พ .ศ .  2539 และกฎหมาย 

ลายล ักษณอ ักษรฉบ ับ อื ่น ๆ  ม ิได กําหนดหล ัก เกณฑ ทางกฎหมาย  ที ่ศ าลจะนํามา 

ปรับใช ในการว ิน ิจฉัย เนื ้อหาแหงคดีได ศาลปกครองจ ึงสมควรที ่จะว ิน ิจฉ ัยวางแนว 

เพื ่อพ ัฒนา เป นหล ักกฎหมายปกครองทั ่ว ไป  เ ช น เด ีย วก ับหล ักกฎหมายปกครอง 

ของฝรั ่งเศส  ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ  ซึ ่งเกิดจากการพัฒนาหลักกฎหมาย 

ของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสเชนกัน 

   ( 3 . 3 )  ในกรณ ีศาลได พ ิจ า รณาข อ เท ็จจ ร ิง  ที ่เ ก ิดขึ ้น ในขณะที ่ม ีก า ร 

ออกประกาศหร ือ คําสั ่ง คณะร ัฐประหารฉบ ับพ ิพาทแล วพบว า  การออกประกาศ 

หรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว มิใชเปนการออกนิติกรรมทางปกครองในกรณีจําเปน

เร งด วนระหว างที ่กําล ัง เก ิดว ิกฤต ิการณร ายแรง  หร ือไม เป นไปตามเงื ่อนไขที ่จะนํา 

หล ัก เ กณฑ ท า งกฎหมายที ่ใ ช สํ า ห ร ับก า รต ร วจสอบน ิต ิก ร รมทา งปกครอ งที ่อ อก 

ในสถานการณพิเศษโดยเฉพาะ  มาใชบังคับกับประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับ

ดังกลาวได   ในกรณีเช นว านี ้ ศาลปกครองยอมตองพิจารณาตามเหตุเพ ิกถอนหรือ 

เหตุแห งความไม ชอบดวยกฎหมายของกฎหร ือ คําสั ่ง  ตามมาตรา  9  วรรคหนึ ่ง  (1 )  

แห งพ ระ ร าชบ ัญญัต ิจ ัดตั ้ง ศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจ า รณาคด ีปกครอง  พ .ศ . 2 5 4 2  

ป ร ะ ก อ บ ก ับ ก ฎ ห ม า ย อื ่น ๆ  ที ่เ กี ่ย ว ข อ ง  เ ช น เ ด ีย ว ก ับ ที ่ใ ช ต ร ว จ ส อ บ น ิต ิก ร ร ม 

ทางปกครอง  ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ และหากพบวา ประกาศหรือคําสั่งของ 

คณะรัฐประหารดังกลาว ไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลปกครองยอมตองพิพากษาเพิกถอน 

ตามกฎหมายตอไป 
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