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กิตติกรรมประกาศ 
 

   วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงดวยดี เพราะความเมตตากรุณาอยางสูงของ 

รองศาสตราจารย ดร.เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ผูที่ใหทั้งคําปรึกษา

และเอาใจใสแนะนําผูเขียนในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ดวยดีเสมอมา ผูเขียนขอขอบพระคุณ

เปนอยางสูง 

  ผูเขียนขอขอบพระคุณ ทานอาจารยนพดล  เฮงเจริญ  ตุลาการศาลปกครองสูงสุด 

ที่กรุณาสละเวลารับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ และขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย

ดร.มนตรี  รูปสุวรรณ และอาจารย คณิน  บุญสุวรรณ ที่รับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธและ 

ใหขอคิดเห็นที่เปนประโยชนในการจัดทําวิทยานิพนธ รวมทั้งขอขอบพระคุณ ผูชวยศาสตราจารย 

ณรงคเดช สรุโฆษิต ที่กรุณารับรองการจองหัวขอวิทยานิพนธ ทานอาจารย ดร.มานิต วงศเสรี ที่กรุณา

ชวยตรวจและใหคําแนะนําเกี่ยวกับโครงรางวิทยานิพนธ และ ดร.มาโนช นามเดช ที่ชวยตรวจสอบ 

ความถูกตองของคําวินจิฉัยสภาแหงรัฐฝร่ังเศส 

  ผูเขียนขอขอบพระคุณคณาจารยทุกทาน ที่ประสิทธิ์ประสาทวิชาใหแกผูเขียน 

โดยเฉพาะอยางยิ่งคุณพอแกวและแมทองดี ธิตา ที่เปนทั้งผูใหกําเนิดและเปนครูสองคนแรกในชีวิต

ขอขอบคุณทุกคนในครอบครัวโดยเฉพาะคุณสุกัญญา เนตรสีเงิน ที่คอยสนับสนุนและเปนกําลังใจ 

ใหทุกเรื่อง รวมทั้งเด็กหญิงวิชญชยาภรณ เนตรสีเงิน ที่เปนแรงบันดาลใจสําคัญ ทําใหผูเขียนศึกษา 

หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตและเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้จนสําเร็จ ตลอดจนขอขอบคุณ 

เพื่อนรวมงานในสํานักงานศาลปกครอง เพื่อนรวมชั้นเรียนและเจาหนาที่คณะนิติศาสตรทุกทาน  

ที่คอยชวยเหลือและเปนกําลังใจใหแกผูเขียนตลอดมา  

  ทายนี้ หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีประโยชนและมีคุณคาทางการศึกษาอยูบาง 

ผูเขียนขอมอบความดีเปนกตเวทิตาแดพระคุณของบิดา มารดา และครูบาอาจารยทุกทาน  

แตถาวิทยานิพนธฉบับนี้มีความบกพรองประการใด ผูเขียนขอนอมรับไวแตผูเดียว 
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บทที่  1 
บทนํา 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
  ในป จจ ุบ ัน เป นที ่ยอมร ับก ัน โดยทั ่ว ไปแล วว า  ร ัฐสม ัย ใหม เป น ร ัฐที ่ปกครอง 

โดยกฎหมาย หรือที่เรียกวานิติรัฐ การใชอํานาจรัฐไมวาทางใดจะตองชอบดวยกฎหมาย 

กลาวคือ การใชอํานาจทางนิติบัญญัติจะตองไมลวงล้ําแดนแหงสิทธิเสรีภาพของประชาชน

จนเกินขอบเขตแหงความจําเปนเพื่อธํารงและรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะ1 และการใช

อํานาจทางบริหารหรือทางปกครองจะตองชอบดวยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติ 

รวมทั้งจะตองถูกตรวจสอบไดโดยศาลซึ่งเปนองคกรฝายตุลาการที่มีความอิสระในการ 

ทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชอํานาจรัฐ  ทั้งนี้ เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน และธํารงไวซึ่งความมั่นคงและความเปนเอกภาพของระบบกฎหมายภายในประเทศ 

   หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ถูกนํามาใชเปนกรอบ 

ในการใชอํานาจของฝายปกครอง มิใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจ โดยถือวา การกระทํา

ทางปกครอง ซึ่งเปนการใชอํานาจรัฐของฝายปกครอง จะตองเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย 

และศาลปกครองมีหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

ของฝายปกครอง ตามหลักการแบงแยกอํานาจ ทั้งนี้ เพื่อใหเปนไปตามหลักนิติรัฐ 

  การยึดอํานาจการปกครองประเทศโดยคณะรัฐประหาร เปนสิ่งที่ไมถูกตองชอบธรรม  

แตเมื่อคณะรัฐประหารไดยึดอํานาจการปกครองไดสําเร็จและไดลมลางรัฐธรรมนูญ รวมทั้ง 

ไดมีการออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารเพื่อบังคับใชภายในประเทศแลว ปรากฏวา 

มีการยอมรับใหประกาศและคําสั่งของคณะรัฐประหารจํานวนมาก มีคาบังคับเปนกฎหมาย2 

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 

แตละฉบับ  วามีเนื ้อหาสอดคลองกับกฎหมายลําดับใด  ก็จะถือวาประกาศหรือคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารฉบับนั ้น  มีสถานะหรือมีค าบ ังค ับทางกฎหมายในลําดับชั ้น เด ียวกับ 

กฎหมายนั้นๆ เชนเดียวกัน3 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑดังกลาว ยอมมีประกาศหรือ

คําสั่งคณะรัฐประหารอีกจํานวนไมนอย ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรม

                                                           
  1 ชาญชัย  แสวงศักด์ิ,  ศาลปกครองกับการดําเนินงานของตํารวจ(กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 4 

  2 วิษณุ  เครืองาม,  กฎหมายรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2523), หนา 757. 

  3 สมคิด  เลิศไพฑูรย,  “การปรับปรุงประกาศคณะปฏิวัติ,” รพีสาร 1,3 (เม.ย. – มิ.ย., 2536): 46. 
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ทางปกครอง  และแมวาสถานการณจะกลับเขาสู ภาวะปกติแลวก็ตาม แตประกาศหรือ 

คําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายทุกลาํดับช้ันจาํนวนมาก ยังคงมี

ผลบังคับใชตลอดไป และกลายเปนสวนหนึ่งของระบบกฎหมายภายในประเทศ  ดังนั ้น 

ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรม 

ทางปกครอง  จึงควรตองถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง  ซึ ่ง เปนองคกรฝายตุลาการ 

ที ่ม ีอ ิสระ  เช นเดียวกับกรณีที ่ศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ 

ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ    

   แตอยางไรก็ตาม เมื่อคณะรัฐประหาร ไดทําการยึดอํานาจการปกครองไดสําเร็จ  

เมื ่อว ันที ่ 19 กันยายน  2549 ไดมีการประกาศใชร ัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 แทนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540)  

ที่ถูกยกเลิกไป และโดยที่มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย(ฉบับชั่วคราว) 

พุทธศักราช 2549 ไดบัญญัติวา ใหบรรดาประกาศและคําสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ที่ไดประกาศหรือสั่งในระหวาง

วันที่ 19 กันยายน 2549 จนถึงวันประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวดังกลาว ไมวาจะเปน

รูปใด และไมวาจะประกาศหรือส่ังใหมีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทาง

ตุลาการ ใหมีผลใชบังคับตอไป และใหถือวาประกาศหรือคําสั่งดังกลาว เปนประกาศหรือ

คําสั ่งที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ  นอกจากนั ้น  เมื ่อมีการประกาศใช

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ปรากฏวา บทบัญญัติมาตรา 309 

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ไดบัญญัติใหบรรดาการใดๆ  

ที่ไดรับรองไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั ่วคราว) พุทธศักราช  2549  

วาเปนการชอบดวยกฎหมายและรัฐธรรมนูญ   ใหถือวา  การนั ้นชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ดวย 

  หลังจากที่มีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
ปรากฏวา ในชวงเวลากอนการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  เมื่อวันที่ 23 ธันวาคม  
2550 พรรคพลังประชาชนไดยื่นคํารองขอใหคณะกรรมการการเลือกตั้งพิจารณาวินิจฉัย 
กรณีคณะรัฐประหารมีเอกสารลับ สั่งใหมีการสกัดกั้นผูสมัครของพรรคพลังประชาชนไมให 

ไดรับการเลือกตั้ง ปรากฏวาคณะกรรมการการเลือกตั้ง ไดมีมติในการประชุม เมื่อวันที่ 12 
ธ ันวาคม  2550  ว ิน ิจฉ ัยยกคํา ร อ งของพรรคพล ังประชาชน  โดย เห ็นว า  คําสั ่ง ของ 
คณะรัฐประหารไมอาจถูกตรวจสอบได นอกจากนั้น ในอดีตยังมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกา
อีกจํานวนมาก ที่วินิจฉัยในทํานองเดียวกันกับมติของคณะกรรมการการเลือกตั้งดังกลาว 
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โดยศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะของรัฐบาลที่มาจากการทํารัฐประหาร หรือยอมรับ
สถานะทางกฎหมายของประกาศคณะร ัฐประหาร  หรือศาลจะไม ทําการตรวจสอบ 

ความชอบด วยกฎหมายของประกาศและคํา สั ่ง คณะร ัฐป ระหา ร โดยอ า ง เ หต ุผล 
แตเพียงวา คณะรัฐประหารมีอํานาจในฐานะรัฏฐาธิปตย 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 
เปนอยางมาก  แตดวยเหตุที ่ในปจจุบัน  ไดมีการจัดตั ้งศาลปกครองขึ ้นแลว  ซึ ่งถาหาก 

คณะรัฐประหารไดใชอํานาจออกประกาศและคําสั่งใดๆ ในลักษณะดังกลาว และเปนการใช
อํานาจทางปกครองที ่ม ีผลทางกฎหมายเช นเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดย 
ฝายปกครองในภาวะปกติทุกประการ แลวถูกฟองโตแยงตอศาลปกครอง  ยอมจะทําให 

มีประเด็นปญหาในทางวิชาการที่นาสนใจเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร โดยเฉพาะประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะ
ทางกฎหมายเปนนิติกรรมทางปกครอง  ซึ ่ง เปนการตรวจสอบโดยศาลปกครอง  ดังนั ้น 
วิทยานิพนธฉบับนี้จึงมุงที่จะศึกษาวิเคราะหเพื่อนําเสนอแนวทางการวินิจฉัยตอศาลปกครอง 

ในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร โดยเฉพาะเกี่ยวกับประเด็นปญหา ตอไปนี้ 
  1 .  ปญหาเกี ่ยวก ับ อํานาจศาลปกครอง  ในการตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 
คณะรัฐประหาร  วาศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร 
หรือไม อยางไร   และการตรวจสอบสามารถทําได ในกรณีที ่เป นประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารประเภทใดบาง รวมทั้งมีแนวทางในการตรวจสอบอยางไร 
  2.  ปญหาเกี ่ยวกับหลักเกณฑทางกฎหมายในการตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 
คณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง  วาศาลปกครองสามารถตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 
คณะรัฐประหาร โดยอาศัยหลักเกณฑทางกฎหมายที่ใชตรวจสอบนิติกรรมทางปกครอง 

ที่มีขึ้นในภาวะปกติไดหรือไม อยางไร 

1.2 สมมติฐาน 
 ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเทียบได

กับนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ นาที่จะตองถูกตรวจสอบได 

โดยศาลปกครอง และในกรณีที่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ กําหนดใหถือวา ประกาศหรือ

                                                           
∗

 สําหรับขอเท็จจริงเกี่ยวกับคดีตามคําพิพากษาฎีกาเหลานี้ ดูรายละเอียดไดในเชิงอรรถเสริมความในบทที่ 2 หัวขอ 

2.2.2.1(1) หนา 33 - 34. 
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คําสั่งคณะรัฐประหารชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น เปนเพียงการรับรอง

สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายในทางรูปแบบเทานั้น ไมมีผลเปนการยกเวนหรือจํากัด

ขอบเขตอํานาจศาลปกครองมิให ตรวจสอบและว ิน ิจฉัย เพ ิกถอนประกาศหร ือ คําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที ่ไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด  สวนหลักเกณฑทางกฎหมายที ่ศาล 

จะนําไปใชในการตรวจสอบ  ยอมเปนไปตามหลักเกณฑทางกฎหมายที่ใชตรวจสอบกฎ 

หรือคําสั่งที่ออกในภาวะปกติ เวนแตกรณีที่เปนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารซึ่งออก

ตามความจําเปนเรงดวนในระหวางที่เกิดวิกฤติการณรายแรง  และเปนกรณีที ่กฎหมาย 

ลายลักษณอักษรของไทยมิไดกําหนดไว ศาลปกครองควรวินิจฉัยวางแนวเพื ่อพัฒนา 

เปนหลักกฎหมายปกครองทั ่วไป  เชนเดียวกับหลักกฎหมายปกครองทั ่วไปของฝรั ่งเศส  

ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ  

1.3 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
  1. เพื ่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีว าดวยหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม 

ทางปกครอง  และอํานาจของศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

  2. เพื ่อศึกษาวิเคราะหถึงประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที่ควรอยูในอํานาจ 

การตรวจสอบของศาลปกครอง 

  3. เพื ่อศ ึกษาถ ึงหล ัก เกณฑทางกฎหมายที ่ใช ตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง  รวมทั้งนําเสนอแนวทางการตีความ มาตรา 309 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศ ักราช  2550 ประกอบกับมาตรา  36  ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549  
1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
  วิทยานิพนธนี้มุงทําการศึกษาวิเคราะหเฉพาะการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย

ของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ที ่ม ีสถานะหรือมีค าบังค ับทางกฎหมายเป น 

นิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครองเทานั้น 

  นอกจากนั ้น  คําวา  “การควบคุม” เฉพาะที ่ปรากฏในหัวขอวิทยานิพนธฉบับนี้  

เนื่องจากเปนถอยคําที่โดยปกติ ในทางวิชาการ นอกจากจะใชกับกรณีการควบคุมการใช

อํานาจร ัฐ  โดยองค กรภายในของฝ ายปกครอง เอง เป นการ เฉพาะแล ว  ย ังม ีการใช 

ในความหมายอยางกวาง ในกรณีที่จะมีการกลาวถึง  การควบคุมการใชอํานาจของฝาย

ปกครอง โดยองคกรภายในและองคกรภายนอกฝายปกครองในภาพรวม   อยางไรก็ตาม 
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สําหรับถอยคําดังกลาวในหัวขอวิทยานิพนธฉบับนี้ จะมีความหมายอยางกวาง แตจะจํากัด

ขอบเขตการศึกษาเฉพาะกรณีที ่เปนการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายปกครองโดย 

องคกรตุลาการหรือศาลปกครอง  อันเปนการควบคุมการใชอํานาจของฝายปกครองโดย

องคกรภายนอกฝายปกครองประเภทหนึ ่ง เทานั ้น  หาไดมีความหมายหรือตองศึกษา 

รวมไปถึง การควบคุมฝายปกครองโดยองคกรภายในฝายปกครองดวยกันเองแตอยางใดไม   

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

คณะรัฐประหารจะมีผลบังคับใช อยางเช นที ่ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของรางกฎหมายในบางกรณี กอนที่จะมีการประกาศใช ตามหลักการควบคุม

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแตอยางใดไม ทั้งนี้ เนื่องจากการตรวจสอบความชอบ

ดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองโดยองคกรตุลาการหรือศาลปกครองของไทย  

จะเปนการตรวจสอบภายหลังจากที่นิติกรรมทางปกครองถูกออกมาใชบังคับแลวเทานั้น 

1.5 วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 
  เปนการศึกษาวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) ดวยการศึกษาคนควา

และรวบรวมขอมูลจากเอกสารตําราหรือบทความทางวิชาการ วิทยานิพนธ กฎหมายที่

เกี ่ยวของ  รวมทั้ง  คําพิพากษาของศาลไทยและตางประเทศ ทั้งที ่ถูกจัดเก็บไวในรูปของ

เอกสาร หรือขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
  1. เพื ่อนําเสนอแนวทางการตรวจสอบประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารโดย 

ศาลปกครอง เชนเดียวกับการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองใน

ภาวะปกติ   

   2. เพื ่อนําเสนอผลการศึกษาวิเคราะหตอศาลและผู เกี ่ยวของในการพิจารณา

วินิจฉัย ตีความหรือบังคับใชกฎหมายใหถูกตองตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร 

   3. ทําใหผู ศึกษาวิจัยมีความรู เ รื ่องการทําวิทยานิพนธ และระเบียบวิธีวิจัยทาง

นิติศาสตร รวมทั ้ง  นําเสนอเปนผลงานวิชาการเพื ่อขอสําเร็จการศึกษา  ตามหลักสูตร

ปริญญาโทนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
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บทที่ 2 
แนวคิดทฤษฎีหรือหลักการตรวจสอบ 

ประกาศและคําส่ังคณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง 

2.1  หลักการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครอง 
  2.1.1  หลักนิติรัฐ 

 หลักนิติรัฐเปนหลักการพื้นฐานสําคัญ ที่ไดรับการยึดถืออยางมั่นคงในประเทศ

ภาคพื้นยุโรป เพื่อใชเปนเครื่องมือตรวจสอบมิใหองคกรผูใชอํานาจรัฐ ใชอํานาจเกินขอบเขต 

หรือใชอํานาจตามอําเภอใจ โดยรัฐตองเคารพกฎหมายและทําตามกฎหมาย หากไมทําตาม

กฎหมาย จะตองมีกระบวนการหรือองคกรชี้ขาดขอพิพาทระหวางรัฐกับประชาชน เปนการ 

เยียวยาหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือเสียหายแกประชาชน ที่ไดรับผลกระทบจากการ 

ใชอํานาจรัฐ4 ความหมายของคําวา “นิติรัฐ” มีนักวิชาการทางดานนิติศาสตรจํานวนไมนอย 

ที่พยายามใหคําจํากัดความหรืออธิบายไว เชน Paul Bockelmann5 Robert Von MOLH6  

กาเร เดอ มัลแบร7 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  เจริญพันธุ15 และอาจารย สุจินต  

                                                           
  4 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,  “องคกรและวิธีการคุมครองประชาชนและควบคุมฝายปกครองภายในฝายปกครอง 

ในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531),หนา 8. 

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

  6 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษย ตามรัฐธรรมนูญใหม,พิมพครั้งที่ 2 

(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 23-24. 
7 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 

  8 หยุด  แสงอุทัย,  คําบรรยายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, 2526), หนา 86.  

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

  10 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,  เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพสหมิตร, 2526),  

หนา 727. 

  11 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชนเลม 3 ที่มาและนิติวิธ(ีกรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538),  หนา 279-282. 

  12 กมลชัย  รัตนสกาวงศ,  พื้นฐานความรูทั่วไป หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2537), หนา 92. 

  13 อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ,  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ(กรุงเทพมหานคร: คุณพินอักษรกิจ, 2527), หนา 4. 

  14 โภคิน  พลกุล,  เอกสารประกอบการบรรยายวิชาหลักกฎหมายมหาชน(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2525), หนา 87. 

  15 รองพล  เจริญพันธุ,  นิติปรัชญา(กรุงเทพมหานคร: ป.สัมพันธพาณิชย, 2525), หนา 28. 
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ทังสุบุตร16 เปนตน อยางไรก็ตาม อาจสรุปสาระสําคัญความหมายของนิติรัฐ ตามคําอธิบาย

ของนักวิชาการดังกลาววา “นิติรัฐ” คือ รัฐที่อยูภายใตบังคับแหงกฎหมาย และยอมรับใน

สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามกฎหมาย  การใชอํานาจรัฐโดยองคกรของรัฐทุกองคกร 

จะตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามที่กฎหมาย

บัญญัติไว การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจ

ตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะที่กําหนดไวเทาที่จําเปนและจะกระทบกระเทือนตอ

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได การใชอํานาจรัฐที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน จะตองถูกตรวจสอบไดโดยศาล และการกระทําหรือละเวนการกระทําของทุก

องคกรหรือเจาหนาที ่ของรัฐ  ที ่ทําใหประชาชนไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายยอม

กอใหเกิดความรับผิดตามที่กฎหมายกําหนดไว 

 จากนิยามของหลักนิติรัฐ ทําใหสามารถอธิบายได 4 ประการ คือ (1) รัฐตอง 

ยอมรับนับถือหลักการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยโดยองคกรทั้งหลาย (separation of 

powers) เพื่อมิใหเกิดการใชอํานาจที่มิชอบ โดยองคกรที่มีอํานาจสูงสุดเพียงองคกรเดียว 

(2) ในรัฐนั้น เมื่อฝายปกครองเขาไปมีนิติสัมพันธกับผูใตปกครอง ฝายปกครองจะกระทํา

การอัน เปนการขัดแยงหรือละเว นไมกระทําการตามกฎหมายที ่ใช บ ังค ับอยู นั ้นไมได  

(3) ฝายปกครองจะวางขอกําหนดหรือมีคําสั ่งหรือใชอํานาจทางปกครองใดๆ  จะตองมี

กฎหมายในรูปพระราชบัญญัติที่ตราโดยรัฐสภา ซึ่งเปนองคกรที่สมาชิกเปนผูแทนของปวงชน

ไดบัญญัติขึ ้นเทานั ้น  หากกฎหมายไมไดกําหนดไวแลว  ถือวา  เปนการกระทําที ่ไมชอบ  

และมีหลักประกันแกผูใตปกครองที่จะฟองรองเจาหนาที่ของรัฐตอศาล เพื่อขอใหยกเลิก 

แกไข หรือยุติการกระทําที่ละเมิดสิทธิของเขาได (4) หลักนิติรัฐ มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครอง

ประชาชนใหพนจากการกระทําตามอําเภอใจของฝายปกครอง โดยที่ประชาชนมีสิทธิฟองคดี

ตอศาล  เพื ่อใหตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองที ่ไมถูกตองและทําใหเกิดความ

เสียหายแกสิทธิของตน17 

   สําหรับในประเทศอังกฤษหลักการพื ้นฐานที่ใชตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ  

มิไดเรียกวาหลักนิติรัฐ เชนเดียวกับประเทศภาคพื้นยุโรป หากแตถูกเรียกวา หลักนิติธรรม  

                                                           
  16 สุจินต  ทังสุบุตร,  นิติรัฐ(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพรหัส, 2523), หนา 105. 

  17 โภคิน  พลกุล,  เอกสารประกอบการบรรยายวิชากฎหมายมหาชน, หนา 87-88. 



  

 

 

8 
 

(The Rule of Law) โดยเปนหลักเกณฑที่อยูในกฎบัตรแมกนาคารตา ค.ศ.121518 ซึ่ง 

A.V.Dicey ไดอธิบายความหมายของหลักนิติธรรมไวในหนังสือ Introduction to the study 

of the law of constitution19 ไว 3 ประการ โดยสรุปคือ ประการแรก เปนการปกครองที่มี

กฎหมายเปนสิ่งสูงสุดลนพน ฝายบริหารไมมีอํานาจตามอําเภอใจที่จะลงโทษหรือบังคับ

บุคคลทั้งทางรางกายหรือทางทรัพยสิน เวนแต จะเปนผลของการละเมิดกฎหมายอยางชัด

แจง ซึ่งไดรับการพิสูจนตามวิธีพิจารณาของศาลยุติธรรม20 ประการที่สอง บุคคลทุกคนอยู

ภายใตกฎหมายเดียวกัน โดยจะตองมีระบบกฎหมายและศาลเดียวกัน21 และประการที่สาม 

หลักรัฐธรรมนูญเปนหลักการที่มาจากหลักกฎหมายทั่วไปของแผนดิน โดยถือวา กฎหมาย

รัฐธรรมนูญของอังกฤษเปนผลมาจากสิทธิเสรีภาพขั ้นพื ้นฐานของประชาชนที ่ศาลได

พิพากษารับรองและคุมครองเปนบรรทัดฐานไว มิไดเปนเพียงผลมาจากตัวบทกฎหมายที่

เปนลายลักษณอักษรเทานั้น22 

 แนวคิดเรื่องหลักนิติธรรมดังกลาว ไดรับการยึดถือปฏิบัติอยางเครงครัดมิใช 

เฉพาะในประเทศอังกฤษ  หากแตในประเทศสหรัฐอเมริกา  ยังไดนําไปเปนหลักในการ

ปกครองประเทศและควบคุมการใชอํานาจรัฐโดยศาลสูงสุด จนกระทั่งมีการพัฒนาหลัก 

นิติธรรมเพื่อใชเปนกรอบในการใชอํานาจของเจาหนาที่ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

และขยายไปสูการใชอํานาจดานอื่นของเจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งหลักการที่บังคับใหเจาหนาที่

ผู ใช อํานาจร ัฐจะตองใช อํานาจตามกระบวนการที ่ถ ูกต องชอบธรรมนี ้เ ร ียกว า  หลัก  

due process of law ซึ่งเปนหลักการสําคัญ ที่ถูกนํามาใชในการควบคุมตรวจสอบการใช

อํานาจรัฐในสหรัฐอเมริกาอีกหลักการหนึ ่ง  นอกจากนี ้ในปจจุบ ันไดม ีการสรางหลัก 

ธรรมาภิบาลหรือหลักการบริหารกิจการบานเมืองที่ดี เพื่อใชกับการบริหารองคการภาครัฐ

และเอกชนอีกดวย ซึ่งลวนเชื่อมโยงและใกลเคียงกับหลักนิติธรรมทั้งสิ้น23 

                                                           
18 ธานินทร  กรัยวิเชียร, หลักนิติธรรม คําบรรยายในการอบรมหลักสูตรภาคจริยธรรม เนติบัณฑิต สมัยที่ 61 สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา วันอาทิตยที่ 12 กรกฎาคา 2552(กรุงเทพฯ: ชวนพิมพ 50,2552), หนา 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

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา วันอาทิตยที่ 12 กรกฎาคา 2552, หนา 8-11 และหนา 13-15. 
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 2.1.2  หลักการแบงแยกอํานาจ 

  รูปแบบการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ที่อํานาจอธิปไตยเปนของปวง

ชนในรัฐสมัยใหม ซึ่งเปนรัฐที่มีขนาดใหญมีสภาพความซับซอนทางสังคมสูง มีประชาชน

จํานวนมากจนเปนไปมิไดที่ประชาชนในรัฐ จะสามารถเขาไปมีสวนรวมในการใชอํานาจ

อธิปไตยโดยตรงไดทั้งหมด  ดังนั้น การใชอํานาจอธิปไตยโดยทางออมหรือทางตัวแทน จึง

เปนวิธีการหนึ่งที่จําเปน และเมื่อปวงชนไดใชอํานาจอธิปไตยผานตัวแทน ซึ่งไมวาจะอยูใน

รูปแบบของตัวบุคคลหรือคณะบุคคล การใชอํานาจของตัวแทนปวงชนดังกลาว ยอมจะมี

ผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐอยางมิอาจหลีกเลี่ยงได  ดังนั้น เพื่อ

ปองกันมิใหการใชอํานาจรัฐของผูแทนปวงชนเปนไปโดยมิชอบ และเพื่อใหการใชอํานาจใน

การปกครองบังเกิดผลดีแกประชาชน และเปนไปตามความตองการของประชาชนภายในรัฐ

อยางแทจริง จึงมีแนวคิดในการแบงแยกอํานาจ24 หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ การแบงแยก

องคกรผูใชอํานาจอธิปไตย โดยองคกรผูใชอํานาจเหลานี้ จะประกอบไปดวยองคกรตางๆ 

และจะตองมีความสัมพันธกันทั้งในแงความรวมมือและการตรวจสอบซึ่งกันและกัน25 ดังนั้น 

ในรัฐสมัยใหมที่มีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดที่กําหนดระเบียบแหงอํานาจสูงสุดในรัฐ 

และความสัมพันธระหวางอํานาจเหลานั้นตอกันและกัน26 หลักการแบงแยกอํานาจ ไดถูก

นํามาใชเปนเทคนิคทางรัฐธรรมนูญ ในการกําหนดระเบียบและความสัมพันธระหวางองคกร

ผูใชอํานาจอธิปไตยดังกลาว เพื่อมิใหมีการผูกขาดอํานาจและเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน27 

 แนวคิดเกี ่ยวกับอํานาจอธิปไตย  และหลักการแบงแยกอํานาจอธิปไตย  ได

เกิดขึ้นตั้งแตสมัยโบราณและไดวิวัฒนาการมาโดยลําดับ โดยเฉพาะแนวคิดของนักปราชญ

ชาวยุโรปที่สําคัญ ไดแก อริตโตเติ้ล  ฌอง โบแดง  โทมัส ฮอบส  ปุพเฟนดอรฟ  จอหน ล็อค 

                                                           
  24 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต,  “การแบงแยกอํานาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ,” วารสารกฎหมายปกครอง, 1,2 

(สิงหาคม 2525): 376. 

  25 พัฒนะ  เรือนใจดี,  “ศาลรัฐธรรมนูญ ศึกษาปญหาทางทฤษฎีและกฎหมายรวมทั้งปญหาและอุปสรรคในการจัดตั้ง

และรูปแบบที่เหมาะสมสําหรับประเทศไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, 2537),  หนา 31.  

  26 หยุด  แสงอุทัย,  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป,พิมพครั้งที่ 9(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2538), หนา 39. 

  27 เกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,  หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนวาดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย,พิมพครั้งที่ 3(กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 211. 
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และมองเตสกิเออ28แตแนวคิดที่มีการกลาวอางถึง และมีการนํามาใชในระบบการปกครอง

ในรัฐสมัยใหมในยุคปจจุบันมากที่สุด คือ แนวคิดทฤษฎีของมองเตสกิเออ โดยมองเตสกิเออ

ไดกลาวถึงหลักการแบงแยกอํานาจ หรือการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย ในหนังสือ 

“เจตนารมณแหงกฎหมาย” (De I”Esprit des Lois, ค.ศ. 1708) บทที่ 6 หัวขอ “โครงสราง

การปกครองของอังกฤษ”29 ซึ่งไดเสนอหลักการปกครองที่รัฐบาลไมมีอํานาจมากเกินไป โดย

การศึกษาจากการแบงแยกอํานาจของสถาบันการเมืองของอังกฤษในสมัยนั้น เพื่อชี้ใหเห็น

วา เสรีภาพของราษฎรไดรับการค้ําประกัน อันเปนการมองรัฐแบบอุดมคติ แมวาในเวลา

ตอมา F.H. Lawson และ D.J. Bentley ไดศึกษาและพบวา มองเตสกิเอออางถึงโครงสราง

ทางการเมือง การปกครอง หรือรัฐธรรมนูญของอังกฤษไมตรงกับขอเท็จจริงก็ตาม30 แตถึง

กระนั้น สาระสําคัญของผลงานมองเตสกิเออ ที่มุงจะนําเสนอมิใหอํานาจไปอยูที่บุคคลเพียง

คนเดียวหรือคณะเดียว และการเสนอใหตองมีอํานาจหนึ่งยับยั้งอีกอํานาจหนึ่ง ตามวิถีทาง

แหงกําลัง หรือที่เรามักจะไดยินคํากลาววา อํานาจยอมหยุดยั้งไดโดยอํานาจ (Power Stop 

Power) โดยมิใหองคกรผูใชอํานาจเหลานี้ขึ้นตรงตอกัน แตใหแยกเปนอิสระตอกัน และมี

ความสัมพันธกันภายใตระบบแหงการตรวจสอบและถวงดุลซึ่งกันและกัน (Check and 

Balance) โดยเฉพาะอยางยิ่ง การจัดโครงสรางการปกครองที่ตองใหมีองคกรตุลาการหรือ

ศาล ที่เปนอิสระไมขึ ้นอยูกับฝายใดฝายหนึ่ง31 และทําหนาที่ตรวจสอบการใชอํานาจของ

องคกรฝายอื่นๆ ทั้งนี้ เพื่อการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งเปนหลักการที่ไดรับ 

การยอมรับ  และถูกนําไปใชออกแบบในการจัดโครงสรางการปกครองของรัฐสมัยใหม 

เกือบทุกรัฐ เริ่มจากคณะผูรางรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไดนําไปใชในการจัดโครงสราง 

การปกครองตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ซึ่งถือวา เปนรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร

ฉบับแรกของโลกในยุคปจจุบัน ที่ไดรับการประกาศใชเมื่อป ค.ศ. 1787 โดยมีการนําเอา

แนวคิดของมองเตสกิเออมาใช และไดเพิ่มกลไกในการดุลและคานอํานาจไวโดยสถาบัน

                                                           
  28 ธีรวุฒิ  โศภิษฐิกุล,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับรัฐศาสตร,พิมพครั้งที่ 3(ฉะเชิงเทรา: เอ็มเอ็มคอมพิวออฟเซท, 2549), 

หนา 68-70. 

  29 มองเตสกิเออ,  เจตนารมณแหงกฎหมาย, แปลโดย วิภาวรรณ  ตุลยานนท(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2528) หนา 187-196. 

  30 P.H. Lowson และ D.J. Bentley,  “ความเปนจริงกับหลักการแบงแยกอํานาจ,” แปลโดย ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต, 

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

  31 ยอดพล  เทพสิทธา,  “การใชอํานาจรัฐของฝายบริหารในประเทศไทยที่ไมเปนไปตามหลักนิติรัฐ,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549),  หนา 48-49. 
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ตางๆ  ในรัฐธรรมนูญจํานวนมาก 32 จากนั ้นเมื ่อมีการปฏิวัติใหญในสาธารณรัฐฝรั่งเศส  

คณะผูนําการปฏิวัติหรือสภาฐานันดร (Les Etats Génér aux) ไดประกาศเปลี่ยนตนเอง

เปนสภานิติบัญญัติสูงสุดทําหนาที่รางรัฐธรรมนูญ (Assemblée Nationale Constituante) 

และไดมีคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ซึ่งหลักการ

สําคัญประการหนึ่งคือเพื่อใหมีการตรวจสอบและถวงดุลกัน และเพื่อควบคุมมิใหอํานาจของ

องคกรทั้งหลายกลายเปนอํานาจทรราช โดยไดนําเอาแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการแบงแยก

อํานาจอธิปไตยมาบัญญัติไวในมาตรา 16 ของประกาศดังกลาว และไดรับการยึดถืออยาง

เครงครัดสืบเนื่องตอกันมา โดยไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศส

ฉบับตอๆ มาจนถึงปจจุบัน อีกทั้ง ยังเปนแบบอยางใหประเทศตางๆ ยึดถือและปฏิบัติตาม

ทั่วโลก33 

 โดยสรุปสาระสําคัญของหลักการแบงแยกอํานาจจําแนกได 3 ประการ คือ34 

  (1) จะตองมีการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย ออกเปนองคกรตางๆ  

หลายองคกร  โดยแบงตามลักษณะการใชอํานาจของรัฐ 3 ประการ คือ ประการแรก อํานาจ 

ตราหรือแกไขหรือยกเลิกกฎหมาย อันเปนอํานาจนิติบัญญัติ เปนหนาที่หลักของรัฐสภา 

ประการที่สอง  อํานาจบังคับหรือปฏิบัติตามกฎหมาย  ในการบริหารประเทศหรืออํานาจ

บริหาร  เปนหนาที ่หลักของฝายบริหาร  และประการสุดทาย  อํานาจลงโทษผูกระทําผิด

กฎหมายและวินิจฉัยขอพิพาท หรืออํานาจตุลาการ เปนหนาที่หลักของศาล35  โดยแตละ

องคกรอาจทําหนาที่ทั้งสามประเภทได เพียงแตมิใชในเรื่องเดียวกันและในเวลาเดียวกัน 

และจะมีการเรียกชื่อตามหนาที่หลักที่มีการใชอํานาจสวนใหญขององคกรนั้น36 

  (2)  องคกรผู ใช อํานาจแตละฝาย  จะตองมีอ ิสระไมอยู ในบังคับกัน  และ 

มีความสัมพันธภายใตระบบการตรวจสอบและถวงดุลซึ่งกันและกัน (Check and Balance)   

ทั้งนี้ เพื่อมิใหองคกรใดองคกรหนึ่งมีการใชอํานาจเกินขอบเขต จึงตองมีระบบตรวจสอบ 

ถวงดุล โดยองคกรอื่นๆ ตามวิถีทางแหงกําลัง หรือที่เรียกวาอํานาจยอมถูกยับยั้งดวยอํานาจ  

                                                           
  32 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคตางๆ 

(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 58-64. 

  33 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคตางๆ, 

หนา 71. 

 34 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต,  “การแบงแยกอํานาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ,” วารสารกฎหมายปกครอง 1,2: 377 

  35 อมร  จันทรสมบูรณ,  กฎหมายปกครอง(กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2525), หนา 51-52. 

  36 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต,  “การแบงแยกอํานาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ,” วารสารกฎหมายปกครอง 1,2: 377. 
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  (3) องคกรผูใชอํานาจอธิปไตยที่สําคัญ มีพื ้นฐานมาจากหลักการปกครอง 

ระบอบประชาธิปไตย หรือมีพื้นฐานมาจากประชาชน หรือมีสวนยึดโยงกับประชาชน ซึ่งเปน

เจาของอํานาจอธิปไตยอยางแทจริง  โดยเฉพาะอยางยิ ่งฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร 

จะตองมาจากการเลือกตั้งของประชาชน ไมวาจะเปนการเลือกตั้งโดยตรงหรือทางออม37  

 ในทางวิชาการ จะมีการแยกระบบการปกครองของการแบงแยกอํานาจ 

ออกเปน 2 ระบบ คือ การแบงแยกอํานาจอยางเด็ดขาด และการแบงแยกอํานาจอยางไม

เด็ดขาด ซึ่งเปนการแยกโดยพิจารณาจาก ระบบหรือลักษณะความสัมพันธซึ่งกันและกันของ

องคกรผูใชอํานาจอธิปไตย38 โดยที่การแบงแยกอํานาจอยางเด็ดขาด(la séparation rigide 

des pouvoirs) องคกรผูใชอํานาจแตละอํานาจดังกลาวนั้น จะตองไมมีความสัมพันธตอกัน

และไมเขาไปกาวกายในการใชอํานาจของกันและกัน39  สําหรับการแบงแยกอํานาจอยางไม

เด็ดขาด จะมีการจัดใหองคกรที่ใชอํานาจอธิปไตยมีระบบตรวจสอบและถวงดุล (Check 

and Balance)ซึ่งกันและกัน เปนระบบที่ทุกประเทศในโลกไดนําไปใช เนื่องจากในทาง

ปฏิบัติไมมีประเทศใดในโลก  ที่นําหลักการแบงแยกอํานาจอยางเด็ดขาดมาใชไดอยาง

เครงครัด40 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไมเคยมีประเทศใดในประวัติศาสตรโลก ที่ไดจัดใหมีอํานาจ

ทั้งสาม แยกตางหากจากกันอยางเด็ดขาด หรือไมเคยมีประเทศใดสามารถทําเชนนั้นได

นั่นเอง41 เพราะแมแตประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งใหความสําคัญกับหลักการแบงแยกอํานาจ  

ก็จัดใหองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยมีระบบตรวจสอบและถวงดุลซึ่งกันและกัน เนื่องจาก 

คณะผูรางรัฐธรรมนูญสหรัฐเชื่อวา เผด็จการหรือการใชอํานาจตามอําเภอใจขององคกรผูใช

อํานาจ มักจะเกิดจากการใชอํานาจโดยปราศจากการตรวจสอบและถวงดุลโดยองคกรอื่น42  

  สวนวิธีการจัดใหองคกรที่ใชอํานาจอธิปไตยมีระบบตรวจสอบและถวงดุล 

ซึ่งกันและกัน  อันเปนลักษณะการแบงแยกอํานาจอยางไมเด็ดขาด จะมีหลักเกณฑหรือ 

วิธีการถวงดุลอํานาจซึ่งกันและกันขององคกรผูใชอํานาจมากมาย  และที่สําคัญที่สุดคือ  

การตรวจสอบถวงดุลฝายบริหารหรือฝายปกครองโดยองคกรตุลาการ โดยที่ศาลจะตอง 

                                                           
  37 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต,  “การแบงแยกอํานาจกับการตีความรัฐธรรมนูญ,” วารสารกฎหมายปกครอง 1,2: 377 และ 395. 

  38 หยุด  แสงอุทัย,  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, หนา 93. 

  39 เร่ืองเดียวกัน, หนา 96-112. 

  40 เร่ืองเดียวกัน, หนา 113. 

  41 Kenneth  Culp Davis,  “กฎหมายปกครอง : พื้นฐานทางปรัชญา,” แปลโดย ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, วารสาร

กฎหมายปกครอง 2,2 (สิงหาคม 2526): 48. 

  42 เร่ืองเดียวกัน, หนา 50 
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มีอํานาจตรวจสอบการกระทําของฝายบริหาร  หรือการกระทําของฝายปกครองที ่ไป

กระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือที่เปนการปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบ และ

เปนขอพิพาทขึ ้นสู การพิจารณาคดีของศาล  ทั ้งนี ้ ไมว าจะเปนศาลยุติธรรมหรือศาล

ปกครอง43  

 2.1.3  หลักความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย 

  ตามทฤษฎีบริสุทธิ์แหงกฎหมาย (Théorie pure de droit)44 ที่ถือวา กฎเกณฑ

แหงกฎหมาย (norms juridiques) เกิดขึ้นเพราะมีกฎเกณฑแหงกฎหมายที่เหนือกวาให

อํานาจออกมาใชบังคับได และเปนเชนนี้เปนชั้น ๆ ขึ้นไปเรื่อย ๆ จนถึงกฎเกณฑสูงสุดคือ

รัฐธรรมนูญ สวนที่มาของรัฐธรรมนูญฉบับแรกสุด ก็จะเปนกฎเกณฑพื้นฐาน (grundnorm 

หรือ norme fondamentale) ซึ่งเปนกฎเกณฑที่ถูกสมมุติขึ้น เพื่อใหรัฐธรรมนูญมีฐานะเปน

กฎเกณฑสูงสุดในความเปนจริงที่มีผลบังคับใชได กฎเกณฑทางกฎหมายที่ถูกแบงเปนชั้น ๆ 

ตามลําดับศักดิ์ (hiérachie) ของกฎหมายเหลานั้น รวมกันทั้งหมด เรียกวา ระบบกฎหมาย 

(order juridique) โดยมีรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดที่มีอยูจริงในระบบกฎหมาย45 สวน

กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลําดับต่ําลงมาถัดจากรัฐธรรมนูญ ก็จะเปนกฎเกณฑทางกฎหมาย

ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป ซึ่งถูกตราขึ้นหรือเห็นชอบโดยรัฐสภา อันเปนองคกรที่รัฐธรรมนูญ

กอต้ังขึ้น และใหมีอํานาจในการออกกฎหมายโดยตรง ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ หรือพระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนด แลวแตกรณี และลําดับที่ต่าํลงมาอีกก็

จะเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ออกโดยฝายบริหารหรือฝายปกครองที่มีผลบังคับเปนการ

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

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธ ีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 เร ียกวา  “กฎ”  ถัดจากนั ้นก็จะเปน

กฎเกณฑทางกฎหมายที่ออกโดยฝายปกครองและมีผลบังคับเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีหรือ

เฉพาะราย หรือตามคํานิยามในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

เรียกวา “คําสั่งทางปกครอง”  และลําดับสุดทาย จะเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ถูกจัดทาํขึ้น

ระหวางบุคคลและมีผลบังคับเฉพาะคูกรณีที่ตกลงกัน อยางเชนสัญญา46  

                                                           
  43 หยุด  แสงอุทัย,  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, หนา 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 เลม 3 ที่มาและนิติวิธ ี(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), หนา 7. 
46 เร่ืองเดียวกัน, หนา 8. 
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  ทั้งนี ้ กฎเกณฑทางกฎหมายดังที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมด ซึ่งรวมตัวกันเปน 

ระบบกฎหมายเพียงหนึ่งเดียว และจะตองมีลักษณะที่เปนเอกภาพ (Unité) และไมขัดกันเอง 

(Cohérent) เปนอันขาด47 สําหรับกลไกที่สําคัญที่สุด ในการที่จะรักษาความเปนเอกภาพ

ของระบบกฎหมาย คือ การตรวจสอบโดยองคกรตุลาการหรือศาล โดยที่ในการพิจารณา

อรรถคดีหรือการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทตาง ๆ ของศาล ถาหากผลการตรวจสอบกฎเกณฑ

ทางกฎหมายที่คูความหรือคูกรณีกลาวอาง หรือเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ศาลจําเปน

จะตองนํามาบังคับใชแกคดี พบวาเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ขัดหรือแยงกับกฎเกณฑทาง

กฎหมายที่มีลําดับศักดิ์สูงกวาในระบบกฎหมาย องคกรตุลาการหรือศาลจะตองใชอํานาจ

ตุลาการ วินิจฉัยไมใหกฎเกณฑทางกฎหมายเชนวานั้น  มีผลบังคับใชแกคดี หรือใหเปน

โมฆะ หรือพิพากษาเพิกถอนเพื่อมิใหมีผลใชอีกตอไป แลวแตกรณี 

 2.1.4  หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

 หลัก  “ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ” หรือที ่เ ร ียก 

อีกอยางหนึ่งวา “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” เปนหลักการพื้นฐานใน 

กฎหมายปกครอง  ที่ทําใหองคกรเจาหนาที ่ฝายปกครอง  ซึ ่งเปนฝายประจําที ่ใชอํานาจ

ปกครองอันเปนสวนหนึ่งของอํานาจบริหาร จะตองผูกพันตนตอกฎเกณฑที่ฝายนิติบัญญัติ

และกฎเกณฑที่ฝายบริหารหรือฝายปกครองเองตราขึ้น หลักความชอบดวยกฎหมายของการ

กระทําทางปกครอง  จะมีผลในทางปฏิบัติก็แตโดยการที่ระบบกฎหมายกําหนดใหมีการ

ตรวจสอบการกระทําดังกลาวได ระบบกฎหมายไทยกําหนดใหศาลปกครอง เปนองคกรหลัก

ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง   ทั้งนี ้ ภายใตเขต

อํานาจของศาลปกครองตามที่กฎหมายกําหนด48 หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง หลักการวาดวยการ

กระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย เปนหลักการที่วา ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ 

ที่อาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพหรือประโยชนอันชอบธรรมของเอกชนคนใด 

คนหนึ่งได ก็ตอเมื ่อมีกฎหมายใหอํานาจ  และจะตองกระทําการดังกลาวภายในกรอบที่

กฎหมายกําหนด ซึ่งหลักการดังกลาวนี้ ใชบังคับแกการกระทาํทางปกครองทุกประเภท ไมวา

                                                           
47 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 9. 

  48 วรเจตน  ภาคีรัตน,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทํา

ทางปกครอง,พิมพครั้งที่ 3(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2549), หนา 17-18. 
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การกระทํานั้นๆ จะเปน “ปฏิบัติการทางปกครอง”(Administrative real act) หรือนิติกรรม

ทางปกครอง (Administrative juristic act) 49  

  จากหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ที ่ว าฝาย

ปกครองจะกระทําใดๆ ที่อาจมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนคนใดคนหนึ่งได  

ก็ตอเมื ่อมีกฎหมายใหอํานาจและจะตองกระทําการดังกลาว  ภายในกรอบที ่กฎหมาย 

กําหนด  นั ้น  แสดงใหเห ็นว า  กฎหมายเป นทั ้ง  “แหลงที ่มา (Source)” และ  “ขอจําก ัด

(Limitation)” ของอํานาจกระทําการตางๆของฝายปกครอง50 

 กรณีที ่กฎหมายเปนแหลงที ่มาของอํานาจในการกระทําทางปกครองของ 

ฝายปกครอง ปกติแลวจะไดแก กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนด แลวแตกรณี ทั้งนี้เนื่องจากตามหลักการแบงแยกอํานาจ

(Separation of Powers) และหลักการปกครองรัฐในระบอบประชาธิปไตยโดยผูแทนปวงชน 

(Repersentative Democracy) อันเปนหลักการพื้นฐานของระบอบการปกครองแบบเสรี

ประชาธิปไตย ถือกันวากฎหมายที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หรือใหอํานาจ

ฝายปกครองกระทําการใดๆ อันเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได จะตองเปน

กฎหมายที่ถูกตราขึ้นโดยรัฐสภาหรือโดยความยินยอมของรัฐสภาที่ใชอํานาจนิติบัญญัติใน

ฐานะผูแทนปวงชนเทานั้น51 

 สวนกรณีกฎหมายเปนขอจํากัดอํานาจกระทําการของฝายปกครอง หมายถึง

กฎหมายจะถูกใชเปนกรอบหรือขอจํากัดในการกระทําหรือการใชอํานาจใดๆของฝาย

ปกครองซึ ่งจะตอง เปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย  โดยที ่คําว า  “กฎหมาย ” ในที ่นี ้จะมี

ความหมายอยางกวางโดยหมายถึงกฎหมายทั้งหมดในระบบกฎหมายภายในประเทศ ทั้งที่

เปนกฎหมายลายลักษณอักษร  และไมเปนลายลักษณอักษรที ่มีผลบังคับใชในขณะที่ 

ฝายปกครองกระทําการ และในขณะที่นิติกรรมทางปกครองอันเปนผลิตผลของการใชอํานาจ

ของฝายปกครองดังกลาว  ยังมีสภาพบังคับอยู  โดยกฎหมายลายลักษณอักษร  ไดแก 

กฎหมายรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด 

และกฎหรือกฎหมายลําดับรองหรืออนุบัญญัติ(Subordinate legislation) ที่ฝายปกครองได

                                                           
  49 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง(กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538), หนา 24-25. 

 50 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง,พิมพครั้งที่ 2(กรุงเทพฯ: คูมือการศึกษาวิชากฎหมาย

ปกครอง สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2543), หนา 133. 

  51 เร่ืองเดียวกัน, หนา 134-136. 
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บัญญัต ิขึ ้น เพื ่อกําหนดหลัก เกณฑหร ือว ิธ ีการ เพื ่อบ ังค ับให เป นไปตามหลักการและ

เจตนารมณของกฎหมายแมบทอีกดวย สวนกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร ไดแก หลัก

รัฐธรรมนูญทั่วไปที่ยังมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร เชน หลักแหงความไดสัดสวน

(Principle of Proportionality) เปนตน นอกจากนั้น ยังรวมถึงหลักกฎหมายทั่วไป(General 

Principles of Law) ยกตัวอยางเชน หลักความเปนกลาง หลักการฟงความทุกฝาย หลักการ

บังคับบัญชา หลักความอิสระขององคกรปกครองสวนทองถิ่นและองคการมหาชนภายใต

การกํากับดูแล  หลักความไมมีผลใชบังคับยอนหลังของนิติกรรมทางปกครอง  หรือหลัก 

วาดวยความตอเนื่องในการบริการสาธารณะ เปนตน และกฎหมายประเพณี(Customary 

Law) อยางเชน  เดิมแมว าจะไมมีกฎหมายบัญญัติบังคับวากอนที ่ร ัฐมนตรีจะลงนาม

ประกาศใชกฎกระทรวงจะตองเสนอใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาใหความเห็นชอบ แตก็ไดมี

การปฏิบัติตอเนื่องกันจนเปนประเพณี เปนตน52 
 2.1.5 การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองโดย 
ศาลปกครอง 
  2.1.5.1 ความสําคัญของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม

ทางปกครองโดยศาลหรือองคกรตุลาการ 

   โดยที่นิติกรรมทางปกครองเปนผลิตผลของการกระทําทางปกครอง  

และหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ถือเปนหลักยอยของหลัก 

นิติรัฐ53 ซึ่งหลักการดังกลาว จะมีผลบังคับไดจริงในทางปฏิบัติ ก็ตอเมื่อมีระบบการควบคุม

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่มีประสิทธิภาพ54 โดยที่

ระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองมี 2 ระบบ

ใหญ ๆ ไดแก ระบบการควบคุมตรวจสอบโดยองคกรภายในของฝายปกครองเอง และระบบ

การตรวจสอบโดยองคกรภายนอกฝายปกครอง55  

    แตอยางไรก็ตาม  ระบบการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการหรือศาล  

เป นระบบการตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ที ่ให

หลักประกันไดดีกวาระบบอื่น ๆ ถึงขนาดกลาวกันวา ประเทศใดไมมีระบบการตรวจสอบ 

                                                           
  52 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง,พิมพครั้งที่ 2, หนา 136-137. 

  53 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝายปกครอง,พิมพครั้งที่ 2(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2548), 

หนา 22. 

  54 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง, หนา 173. 

  55 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับศาลปกครอง(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2544), หนา 34. 
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การกระทําทางปกครองโดยองค กรต ุลาการหร ือศาล  ประเทศนั ้น ไม ใช ประ เทศเสรี

ประชาธิปไตยที่แทจริง โดยมีเหตุผลสนับสนุน 4 ประการ คือ (1) ศาลหรือองคกรตุลาการมี

ความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาที ่ ไมตกอยู ภายใตอิทธิพล  ไมวาจะโดยทางตรงหรือ

ทางออมขององคกรทางการเมืองและของฝายปกครอง  (2)  เมื ่อราษฎรไดยื ่นคําฟอง 

อยางถูกตอง ศาลมีหนาที่ตองพิจารณาและพิพากษาเสมอ จะปฏิเสธไมพิจารณาคดีไมได 

ดังนั้น ราษฎรจึงมีหลักประกันที่จะไดรับการขจัดปดเปาความเดือดรอนหรือความเสียหาย

ของตน (3) วิธีพิจารณาคดีของศาล เปนไปอยางเปดเผย เปดโอกาสใหสาธารณชนเขาฟง

การพิจารณาอยางเปดเผย และใหคูความทั้งสองฝายนําพยานหลักฐานมาสนับสนุนขออาง

ขอเถียงของตนไดอยางเต็มที ่ อันทําใหการพิพากษาคดีของศาลถูกตรวจสอบไดโดย

สาธารณชน และเปนหลักประกันแกเอกชนวาคําพิพากษาอยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงและ

ขอกฎหมายอยางถูกตองแทจริง (4) ศาลตองใหเหตุผลประกอบคําพิพากษาของตนเสมอ ซึ่ง

เปนการบังคับใหศาลตองแสดงขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่เปนเหตุผลในการวินิจฉัย 

ชี้ขาดคดี อันเปนหลักประกันแกเอกชนวา ศาลจะไมใชอํานาจตามอําเภอใจ56 ดังนั้น เพื่อให

เปนไปตามหลักนิติรัฐ และหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ศาลจึง

ตองมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง 

  2.1.5.2 ระบบศาลที่ทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม 

ทางปกครอง 

   ศาลที ่ทําหนาที ่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา 

ทางปกครอง มีทั้งระบบศาลเดียวและศาลคู โดยประเทศที่มีระบบศาลเดียว ศาลยุติธรรมจะ

เปนผู ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ควบคู ไปกับการ

พิจารณาพิพากษาคดีอาญาและคดีแพง อยางเชน ประเทศสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา 

อินเดีย ญี่ปุน ฯลฯ สวนประเทศที่ใชระบบศาลคู จะมีการจัดตั้งศาลปกครอง เพื่อทําหนาที่

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยเฉพาะ แยกตางหากและ

เปนเอกเทศจากศาลยุติธรรม ไดแก ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

ออสเตรีย หรือสาธารณรัฐกรีซ เปนตน57   

    สําหรับประเทศไทยแตเดิมจะใชระบบศาลเดียวหรือจะมีเพียงศาล

ยุติธรรมที่ทําหนาที่พิจารณาพิพากษาอรรถคดีตาง ๆ ทั้งปวง ซึ่งรวมถึงคดีปกครองที่เปนการ

                                                           
  56 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับศาลปกครอง, หนา 56-60. 

  57 เร่ืองเดียวกัน, หนา 61. 
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ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองดวย ในทางปฏิบัติจึงมีปญหา

อยูบาง ไมวาจะเปนปญหาอุปสรรคเกี่ยวกับวิธีพิจารณาที่ใชกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง

และกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่มีความยุงยาก สลับซับซอน ทําใหเสียคาใชจายสูง 

เนนหนักไปทางระบบกลาวหา ทําใหคูกรณีที่เปนเอกชน ไมอาจแสวงหาพยานหลักฐานที่อยู

ในความครอบครองของฝายปกครองได เอกชนไมอาจฟองขอใหศาลพิพากษาวา การกระทาํ

ทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายโดยตรงได ตองรอใหตนถูกฟองทางแพงหรืออาญา

เสียกอน จึงจะยกความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองขึ้นกลาวอางได 

และคําพิพากษามีผลเฉพาะคูกรณี ดังนั้น แมวาศาลจะวินิจฉัยวากฎไมชอบดวยกฎหมาย 

ก็ไมอาจเพิกถอนได กฎดังกลาวก็ยังคงมีผลบังคับใชกับรายอื่น ๆ ตอไป รวมทั้ง ผูพิพากษาที่

ตัดสิน  ยังไมไดรับการศึกษาอบรมใหมีความรู ความเชี ่ยวชาญทางดานกฎหมายมหาชน 

และกฎหมายปกครองเปนการเฉพาะ และยังขาดประสบการณในการบริหารรัฐกิจในระดับ 

ที่ควรจะเปนอีกดวย58  

    อยางไรก็ตามในอดีตไดเคยมีความพยายามที่จะจัดตั้งศาลปกครอง 

ในประเทศไทย ไมวาจะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ.2476 

พระราชบัญญัติเรื่องราวรองทุกข พ.ศ. 2492 และพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา 

พ.ศ. 2522 ที่กําหนดใหมีคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข เพื่อเปนองคกรวินิจฉัยคดีปกครอง 

อันเปนการวางรากฐานเพื่อใหมีการจัดตั้งศาลปกครองในโอกาสตอไป รวมทั้ง การบัญญัติ

เรื ่องศาลปกครองไวในมาตรา  212 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 

2517 และมาตรา 195 ถึงมาตรา 195 เบญจ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แกไข

เพิ่มเติม (ฉบับที่ 5)พุทธศักราช 2538 แตในทางปฏิบัติก็ยังไมสามารถจัดตั้งศาลปกครอง

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 จึงไดมีการเปดทําการศาลปกครองขึ้นอยางเปนทางการ 

เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2544 ทําใหประเทศไทยมีระบบศาลคู โดยมีศาลปกครองที่แยกตางหาก

และเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรม เพื่อทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ

กระทําทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองของฝายปกครองนับแตนั้นเปนตนมา59 

                                                           
  58 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับศาลปกครอง, หนา 70-74. 

  59 สํานักงานศาลปกครอง,  กวาจะมาเปน...ศาลปกครอง(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพบพิธการพิมพ, 2549),หนา 110-203. 
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  2.1.5.3 อํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ 

นิติกรรมทางปกครอง 

   คดีพ ิพาทที ่อยู ใน อํานาจของศาลปกครอง  เ ร ียกว า  คดีปกครอง 

(contentieux administrative) ซึ่งเปนคดีที่เกิดจากขอโตแยงหรือขอโตเถียง ที่มีเหตุเกิดจาก

กิจกรรมของฝายปกครอง หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ เปนขอพิพาท (litiges) ที่เกิดจากการ

กระทําทางปกครองของฝายปกครอง หรือเปนความเสียหายที่ฝายปกครองเปนผูกอข้ึน ไมวา

โดยทางตรงหรือทางออม  อันเนื ่องมาจากการกระทําทางปกครอง60 โดยที ่ฝายปกครอง 

ซึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง จะหมายถึง ราชการบริหารสวนกลาง หรือกระทรวง ทบวง 

กรม หรือสวนราชการที่เรียกชื่ออยางอื่นและมีฐานะเปนกรม ซึ่งเกิดจากการจัดโครงสราง

ของฝายปกครองตามหลักการรวมศูนยอํานาจปกครอง (Centralization) ราชการบริหาร

สวนภูมิภาคหรือจังหวัดและอําเภอ  ซึ ่ง เกิดจากการจัดโครงสรางของฝายปกครองตาม

หลักการแบงอํานาจปกครอง (Deconcentration) องคกรปกครองสวนทองถิ่นหรือเทศบาล 

องคกรบริหารสวนจังหวัด องคการบริหารสวนตําบล กรุงเทพมหานคร และเมืองพัทยา อัน

เกิดจากการจัดโครงสรางของฝายปกครอง ตามหลักการกระจายอํานาจทางดานเขตแดน

หรือทางดานพื้นที่ (Décentralization territoriale) รัฐวิสาหกิจและองคการมหาชน ซึ่งเกิด

จากการจัดโครงสรางของฝายปกครอง  ตามหลักการกระจายอํานาจทางดานกิจการ 

(Décentralization par service)  

    นอกจากนั้น ยังรวมถึงหนวยงานอื่นของรัฐ และหนวยงานอิสระของรัฐ 

หรือองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนองคกรฝายปกครองที่เปนอิสระจากฝายบริหาร 

(l’autorité administrative indépendante)61 องคกรวิชาชีพ และองคกรเอกชนที่ไดรับ

มอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครองอีกดวย62 สวนเจาหนาที่

ของรัฐ จะหมายถึง เจาหนาที่ผู ปฏิบัติงานในหนวยงานทางปกครอง  หรือผูที ่อยูในบังคับ

บัญชาหรือในกํากับดูแลของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ และยังรวมถึง 

บุคคลที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครอง (Autorité unique) และคณะกรรมการ

                                                           
  60 วิษณุ  วรัญู , ปยะศาสตร  ไขวพันธุ และเจตน  สถาวรศีลพร, ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายทั่วไป

(กรุงเทพฯ: โรงพิมพดอกเบี้ย, 2551), หนา 298. 

 61 เร่ืองเดียวกัน, หนา 79-157. 

  62 วรพจน  วิศรุตพิชญและวิษณุ  วรัญู,  เขตอํานาจศาลปกครอง(กรุงเทพฯ: เอกสารประกอบการฝกอบรม 

การสัมมนาเตรียมความพรอมผูที่จะปฏิบัติหนาที่ตุลาการศาลปกครองชั้นตน รุนที่ 4 (เลม 2) สํานักงานศาลปกครอง, 2548), 

(เอกสารอัดสําเนา), หนา 754. 
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หรือคณะบุคคล (organe collectif) ที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองอีกดวย63  

ซึ่งเปนไปตามคํานิยามในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

   สวนอํานาจของศาลปกครองไทยในปจจุบัน เปนไปตามมาตรา 223 

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งอาจแบงคดีปกครองในระบบกฎหมาย

ไทย ออกเปน 2 กลุมใหญ ๆ ไดแก คดีปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง และคดีปกครองที่ไมไดอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ดังนี้ 

    (1) คดีปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

     การพิจารณาประเภทคดีปกครอง ที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง 

ตองพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 9 ประกอบมาตรา 72 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254264 ซึ่งจะเห็นไดวา กฎหมายดังกลาว ไดแยก

ประเภทคดีปกครองที่อยูในอํานาจศาลปกครอง ออกเปน 6 ประเภท คือ 

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

เจาหนาที ่ของรัฐ  ออกกฎ  คําสั ่ง  หรือการกระทําอื ่นใด  โดยไมชอบดวยกฎหมาย  ตาม 

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง(1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 โดยศาลปกครองมีอํานาจออกคําบังคับ เพิกถอนกฎหรือคําสั่ง หรือหามการ

กระทําทั้งหมดหรือบางสวน ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

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

เจาหนาที่ของรัฐ ละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่

ดังกลาวลาชาเกินสมควร  ตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  โดยศาลปกครองมีอํานาจออกคําบังคับ 

สั่งใหฝายปกครองปฏิบัติตามหนาที่ภายในเวลาที ่ศาลปกครองกําหนด  ตามมาตรา  72  

วรรคหนึ่ง (2) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

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

อยางอื ่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ อันเกิดจากการใชอํานาจตาม

กฎหมาย  หรือจากกฎ  คําสั ่งทางปกครองหร ือคําสั ่งอื ่น  หรือจากการละเลยตอหนาที่ 

                                                           
63 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายทั่วไป, หนา 158-160. 

  64 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับศาลปกครอง, หนา 138. 
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ตามที ่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที ่ด ังกลาวลาชาเกินสมควร  ตาม 

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 โดยศาลมีอํานาจกําหนดคําบังคับคดีประเภทนี้ โดยสั่งใหใชเงินหรือใหสงมอบ

ทรัพยสิน หรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ โดยจะกําหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอื่น ๆ 

ไวดวยก็ได ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

    (1 .4 )  คดีพ ิพาทเกี ่ยวก ับสัญญาทางปกครอง  ตามมาตรา  9  

วรรคหนึ ่ง  (4 )  แหงพระราชบ ัญญัต ิจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 โดยศาลมีอํานาจกําหนดคําบังคับ สั่งใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสิน หรือให

กระทําการหรืองดเวนกระทําการ โดยจะกําหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอื่น ๆ ดวยก็ได ตาม

มาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

    (1 .5)  คดีที ่ม ีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหร ือ

เจาหนาที่ของรัฐ ฟองคดีตอศาล เพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนการกระทําอยาง

หนึ่งอยางใด ตามมาตร 9 วรรคหนึ่ง  (5) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยศาลมีอํานาจกําหนดคําบังคับ สั่งใหบุคคลกระทําหรือ

ละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด เพื่อใหเปนไปตามกฎหมายได ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (5) 

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

    (1.6) คดีที ่มีกฎหมายกําหนดใหอยู ในเขตอํานาจศาลปกครอง 

ตามมาตร  9 วรรคหนึ่ง  (6) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542   

   (2) คดีปกครองที่ไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง 

    เนื่องจากมีกฎหมายบัญญัติ ไมใหคดีปกครองบางประเภทอยูใน

อํานาจศาลปกครอง โดยอาจแยกกฎหมายดังกลาวเปน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และกฎหมายอื่นๆ ดังนี้ 

    (2.1) คดีปกครองที่ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง  ตามที่พระราช 

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กําหนดไวมี 3 ประเภท 

ไดแก  

     1) คดีพิพาทที่เกิดจากการดําเนินการเกี ่ยวกับวินัยทหาร 

ตามมาตรา 9 วรรคสอง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 
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  2) คดีพิพาทที่เกิดจากการดําเนินการของคณะกรรมการ 

ตุลาการ ตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ (ก.ต.) ตามมาตรา 9 วรรค

สอง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

  3 )  คดีที ่อยู ในอํานาจศาลเยาวชนและครอบคร ัว  ศาล

แรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย

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

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

   (2.2) คดีปกครองที่ไมอยูในอํานาจศาลปกครองตามกฎหมายอื่น  

มีดังนี้ 

   1)  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 

2550 ยกตัวอยางเชน  มาตรา  219 วรรคสาม  บัญญัติให คดีที ่เกี ่ยวกับการเลือกตั้งและ 

การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง ใหอยูในอํานาจของศาลฎีกา และศาลอุทธรณ หรือมาตรา 223  

วรรคสอง บัญญัติให การวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ที่ใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญโดยตรง ไมใหอยูในอํานาจศาลปกครอง เปนตน 

  2) ตามพระราชกําหนดหรือพระราชบัญญัติอื่น  เชน  ตาม

มาตรา 16 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 หรือ

มาตรา 11แหงพระราชกําหนดบรรษัทบริหารสินทรัพยไทย พ.ศ. 2544 ที่บัญญัติมิใหนํา

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาบังคับใช อัน

เปนการตัดอํานาจศาลปกครอง  ในการพิจารณาพิพากษาคดี ที่เกิดจากการกระทําทาง

ปกครองตามพระราชกําหนดดังกลาว เปนตน 

2.2  สถานะและลําดับศักด์ิทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 
 2.2.1 การแยกสถานะทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร
ออกเปน “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ” และ “นิติกรรมทางปกครอง” 

 เนื ่องจากประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ม ีสภาพบังคับอยู ในระบบ

กฎหมายของไทย มีทั้งประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายเปน 

“นิติกรรมทางนิติบัญญัติ” และประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือคาบังคับ

ทางกฎหมายเปน “นิติกรรมทางปกครอง” และโดยที่ศาลปกครอง มีอํานาจตรวจสอบเฉพาะ

นิติกรรมทางปกครองแตไมมีอํานาจตรวจสอบนิติกรรมทางนิติบัญญัติ ในวิทยานิพนธเลมนี้ 

จึงศึกษาเฉพาะประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย
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เปนนิติกรรมทางปกครองเทานั้น ดังนั้น ในเบื้องตนจําตองศึกษาถึงลักษณะของนิติกรรมทาง

นิติบัญญัติ และนิติกรรมทางปกครอง และประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะเปน

นิติกรรมทางนิติบัญญัติ และนิติกรรมทางปกครอง ดังนี้ 

  2.2.1.1 ลักษณะของนิติกรรมทางนิติบัญญัติ และนิติกรรมทางปกครอง 

   (1) นิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

   ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร (De Laubadére) แหงมหาวิทยาลัย 

กรุงปารีส65 ไดอธิบายถึง อํานาจหนาที่ของรัฐในทางกฎหมายวา มีอยู 3 ประเภท คือ อํานาจ

หนาที่ทางนิติบัญญัติ อํานาจหนาที่ทางปกครอง และอํานาจหนาที่ทางตุลาการ  ซึ่งหาก 

จะกลาวโดยเฉพาะเจาะจง สําหรับอํานาจหนาที่ของรัฐในทางนิติบัญญัติแลว ศาสตราจารย 

เดอ  โลบาแดร เรียกผลิตผลของการใชอํานาจรัฐในทางนิติบัญญัติว า  เปน  “นิติกรรม 

ทางนิติบัญญัติ (actes Législatifs)” โดยมีหลักเกณฑในการพิจารณา 2 ประการ ไดแก 

ประการแรก หลักเกณฑทางดานองคกร ซึ่งนิติกรรมทางนิติบัญญัติ จะตองเกิดจากการใช

อํานาจรัฐทางนิติบัญญัติโดยองคกรนิติบัญญัติ  ประการสอง หลักเกณฑทางดานเนื้อหา  

โดยนิติกรรมทางนิติบัญญัติ ที่องคกรทางนิติบัญญัติเปนผูกอใหเกิดขึ้นมานั้น จะมีลักษณะ

เปนขอกําหนดหรือเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลักษณะเปนนามธรรม และมีผลใชบังคับ

เป นการทั ่ว ไป  โดยไมมุ งที ่จะใช บ ังค ับกับบุคคลคนใดโดยเฉพาะ  ดังนั ้น  ในกรณีที ่มี 

การแบงแยกองคกรผูใชอํานาจที่ชัดเจนและไมปะปนกัน ตามหลักการแบงแยกอํานาจแลว  

นิติกรรมทางนิติบัญญัติ ก็คือ กฎหมายที่ถูกตราขึ้นหรือเห็นชอบโดยองคกรนิติบัญญัติหรือ

รัฐสภา ซึ่งหมายถึงกฎเกณฑทางกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ(la loi)หรือเทียบเทา66 

   จากลักษณะของนิติกรรมทางนิติบัญญัติดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน  

จะเห็นไดวา กฎเกณฑทางกฎหมายที่เปนผลิตผลของการใชอํานาจรัฐในทางนิติบัญญัติ 

โดยองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภา ซึ่งไดตราขึ้นหรือใหความเห็นชอบ ไมวาจะอยูในรูปของ

พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  หรือพระราชกําหนดก็ตาม  ลวน

แลวแต เปน“นิติกรรมทางนิติบัญญัติ” ทั้งสิ้น   

 

 

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

พลกุล และชาญชัย  แสวงศักด์ิ, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน, พิมพครั้งที่ 6, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม,2551), หนา 81. 
66 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(2)” วารสารอัยการ, 6, 62 (กุมภาพันธ 2526): 42. 
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   (2) นิติกรรมทางปกครอง 

   “นิติกรรมทางปกครอง ” เป นการกระทําขององคกรของร ัฐหรือ

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง ที่กระทําโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย ซึ่งโดยปกติจะเปน

กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ เพื่อแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคล เจตนาที่แสดงออกมา

นั ้น  ตองมุ งหมายที ่จะใหเกิดผลทางกฎหมายอยางหนึ ่งอยางใดขึ ้น  ผลทางกฎหมายที่ 

มุงหมายจะใหเกิดขึ้น คือ การสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลสองฝาย โดยฝายหนึ่ง มี

อํานาจหรือสิทธิเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งกระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางหนึ่งอยางใด 

ซึ่งมีผลเปนการกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิ

หรือหนาที่ของอีกฝายหนึ่ง นิติสัมพันธดังกลาว เกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาฝายเดียวของ

องคกรของรัฐหรือเจาหนาที ่ของรัฐฝายปกครอง 67 หรือกลาวอีกนัยหนึ ่ง  “นิติกรรมทาง

ปกครอง” หมายถึง  การที่องคกรของรัฐฝายบริหาร องคกรอื ่นของรัฐหรือองคกรเอกชน 

อาศัยอํานาจตามกฎหมาย  ซึ ่งโดยปกติจะเปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือตาม

กฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติทําแทนหรือทําในนามหนวยงานของรัฐ

ฝายบริหาร หรือหนวยงานอื่นของรัฐหรือหนวยงานดังกลาวแตเพียงฝายเดียว เพื่อแสดง

เจตนาใหปรากฏตอบุคคลคนหนึ่งหรือบุคคลคณะหนึ่งวา  ตนประสงคจะใหเกิดผลทาง

กฎหมาย เปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหารหรือหนวยงานอื่น

ของรัฐกับบุคคลคนนั้นหรือบุคคลคณะนั้น โดยที่บุคคลคนนั้นหรือคณะนั้นไมจําตองใหความ

ยินยอม68 นิติกรรมทางปกครองในความหมายอยางกวางอาจจําแนกออกได 2 ประเภท 

ไดแก กฎและคําสั่งทางปกครอง69      

   โดยที ่ตามมาตรา  3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง  พ.ศ.2539 ไดใหคํานิยามของกฎไวเหมือนกันวา “กฎ” หมายความวา พระราช

กฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบังค ับทองถิ ่น  ระเบ ียบ  ขอบังค ับหร ือ

บทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใด

เปนการเฉพาะ  จากคํานิยามดังกลาวจะเห็นไดวา แทที่จริง กฎ ก็คือ กฎหมายลําดับรอง 

                                                           
67 วิษณุ  วรัญู และคณะ, ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 174. 
68 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  การควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ(กรุงเทพฯ: เอกสาร

ประกอบการบรรยาย การสัมมนาเตรียมความพรอมผูที่จะปฏิบัติหนาที่ตุลาการศาลปกครองชั้นตน รุนที่ 4 (เลม 5) สํานักงานศาล

ปกครอง, 2548 (เอกสารอัดสําเนา), หนา 2222. 

  69 เร่ืองเดียวกัน, หนา 2223. 
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หรือนิติกรรมทางปกครองที่มีลักษณะเปนการวางหลักเกณฑ หรือนิติกรรมที่เปนนามธรรม

และมีผลบังคับเปนการทั่วไป ไมไดเจาะจงตัวบุคคลที่จะไดรับผลกระทบเปนการเฉพาะ

นั้นเอง ทั้งนี้ บุคคลที่จะถูกบังคับตามกฎนั้น จะเปนบุคคลที่ถูกนิยามไวเปนประเภท โดยไม

อาจทราบจํานวนที่แนนอนได เชน  ผูเยาว ผูบรรลุนิติภาวะ  ผูมีสัญชาติไทย  คนตางดาว 

ขาราชการ ฯลฯ และบุคคลประเภทเหลานั้น จะถูกบังคับใหกระทําการ หามกระทําการ หรือ

ไดรับอนุญาตใหกระทําการ โดยตองเปนกรณีที่ถูกกําหนดไวอยางเปนนามธรรม (abstract) 

เชน ใหกระทําการ หามกระทําการ หรืออนุญาตใหกระทําการทุกวันที่ 1 ของเดือน ทุกวัน

จันทร หรือกรณีอ่ืน ฯลฯ70    

    สวนคําสั่งทางปกครอง มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง  พ .ศ .2539 ไดใหคํานิยามของคําสั ่งทางปกครองไววา  “คําสั ่งทาง

ปกครอง” หมายความวา (1) การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสราง

นิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบ

ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว เชน การสั่ง

การ  การอนุญาต  การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง  การรับจดทะเบียน  แตไม

หมายความรวมถึงการออกกฎ (2) การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง ซึ่งตามกฎกระทรวงฉบับ

ที่ 12 (พ .ศ .  2543) ออกตามพระราชบัญญัติดังกลาว  ไดกําหนดใหการดําเนินการของ

เจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําสั่งทางปกครอง 1. การดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิ

ประโยชนในกรณีดังตอไปนี้ (1) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา 

ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชน (2) การอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือให

สิทธิประโยชน (3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใดใน

ลักษณะเดียวกัน (4) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน 2. การใหหรือไมใหทุนการศึกษา  จากคํานิยาม

ดังกลาวจะเห็นไดวา แทที่จริง คําสั่งทางปกครอง ก็คือ การสั่งการ หรือขอความที่บังคับให

บุคคลกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือหามมิใหบุคคลกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง โดยมี

ความมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดและ/หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะนั่นเอง71 

   โดยสรุป นิติกรรมทางปกครองก็คือ ผลิตผลของการใชอํานาจรัฐที่

เปนอํานาจทางปกครอง หรือเปนอํานาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือเทียบเทา

ของหนวยงานหรือเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง และมีลักษณะเปนกฎซึ่งเปนกฎเกณฑทาง

                                                           
  70 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  การควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ, หนา 2222-2224. 

  71 เร่ืองเดียวกัน, หนา 2226. 
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กฎหมายที่เปนนามธรรมและมีผลบังคับใชแกประชาชนเปนการทั่วไป หรือมีลักษณะเปน

คําสั ่งทางปกครองซึ ่ง เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที ่เป นร ูปธรรมและมีผลบังคับใชแก

ประชาชนเปนการเฉพาะรายหรือเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณี  

  2.2.1.2 ประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่มีสถานะเปนนิติกรรมทาง 

นิติบัญญัติและนิติกรรมทางปกครอง 

           (1) ประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

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

ประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด ลวนแลวแตเปนกฎเกณฑทางกฎหมาย ที่เปน 

ผลิตผลของการใชอํานาจรัฐในทางนิติบัญญัติโดยองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภา ซึ่งไดตราขึ้น 

หรือใหความเห็นชอบ และถือเปน“นิติกรรมทางนิติบัญญัติ”ทั้งสิ้น  ดังนั ้น ประกาศ 

คณะรัฐประหารซึ่งแมวาจะออกโดยคณะรัฐประหารที่มิใชองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภา 

หากแตมีการยอมรับใหประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารจํานวนมากมีคาบังคับทาง

กฎหมาย72 สวนหลักเกณฑที่ใชพิจารณาถึงสถานะและลําดับศักดิ์ทางกฎหมายของประกาศ

และคําสั ่งคณะรัฐประหาร  จะพิจารณาจากเนื ้อหาและสภาพบังคับหรือคาบังคับทาง

กฎหมายของประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ วามีเนื้อหาสอดคลองกับกฎหมาย

ลําดับใด ก็จะถือวามีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเชนเดียวกับกฎเกณฑทางกฎหมาย

ในลําดับชั้นนั้น73  

   ดังนั ้น  ประกาศคณะรัฐประหารที ่มีเนื ้อหาและมีสภาพบังคับหรือ 

มีผลบังคับใชเชนเดียวกับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือ 

พระราชกําหนด โดยเนื้อหาของประกาศคณะรัฐประหารเหลานั้น อาจจะสอดคลองใกลเคียง

กับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนด  หรือ 

มีลักษณะเปนการยกเลิกแกไขเพิ ่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  จะตองทําโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนด หรือมีเนื้อหาอยางอื่น ซึ่งโดยปกติจะตองเปนกฎหมายใน

ระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนดเทานั้น 

ประกาศคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ ยอมมีสถานะทางกฎหมายเทียบเทากับพระราชบัญญัติ

                                                           
72 วิษณุ  เครืองาม,  กฎหมายรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2523), หนา 757. 
73 สมคิด  เลิศไพฑูรย,  “การปรับปรุงประกาศคณะปฏิวัติ,” รพีสาร 1,3 (เม.ย. – มิ.ย., 2536): 46. 
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หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด แลวแตกรณี  และยอมถือเปน

ประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะเปน “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ”เชนเดียวกัน ซึ่งนับแตอดีต

จนถึงปจจุบัน ประกาศคณะรัฐประหารในลักษณะดังกลาวนี้ มีอยูมากมายในระบบกฎหมายไทย 

   (2 )  ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ม ีสถานะเป นน ิต ิกรรม 

ทางปกครอง 

    แมวาคณะรัฐประหารอาจจะมีสถานะทางกฎหมายที่ไมชัดเจน 

หรือไมแนนอน และในการออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารมาบังคับใชแกประชาชน  

คณะรัฐประหารก็มิไดอาศัยหรืออางอํานาจตามกฎหมายฉบับใดๆ ในระบบกฎหมายมาเปน 

ฐานในการออกประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  อันจะทําใหสามารถแยกแยะไดว า 

คณะรัฐประหารไดใชอํานาจรัฐที่เปนอํานาจทางปกครองในฐานะฝายปกครองหรือไมก็ตาม  

แตเนื่องจากมีประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมาก มีเนื้อหาและมีคาบังคับทาง 

กฎหมาย ในระบบกฎหมายภายในประเทศ เชนเดียวกับกฎที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะ

ปกติทุกประการ ยกตัวอยางเชน 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 ใหเปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม 

พ .ร.บ .สงเสริมอุตสาหกรรม  พ .ศ.2497 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 52 ลงวันที่ 17 

มกราคม พ.ศ.2502 ใหเปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม พ.ร.บ.สงเสริมอาชีพแกคนไทย 

พ .ศ .2499 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 ลงวันที ่ 17 มกราคม  พ .ศ .2502 ใหเปน 

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

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 313 ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ.

2515 กําหนดแนวทางหลวงที่จะสรางทางหลวงจังหวัดฯ หรือประกาศ รสช. ฉบับที่ 40  

ลงวันที ่ 28 กุมภาพันธ พ .ศ .2534 เ รื ่อง  แกไขเพิ ่มเติมพระราชกฤษฎีกาจัดตั ้งองคการ

สื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2520 เปนตน ซึ่งประกาศคณะปฏิวัติหรือรัฐประหาร

เหลานี้ลวนมีเนื้อหาวา ใหมีผลบังคับหรือใหเปนพระราชกฤษฎีกา หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ 

เปน  “กฎ” ตามความหมายใน  มาตรา  3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และมาตรา  5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 

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

และมีคาบังคับทางกฎหมายในระบบกฎหมายภายในประเทศ  เชนเดียวกับคําสั ่งทาง

ปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ยกตัวอยางเชน ประกาศ คปค. ฉบับที่ 34 ลง

วันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2549 เรื่องอนุญาตใหขาราชการอัยการลาออกจากราชการ คําสั่ง 

คปค. ที่ 9/2549 ลงวันที่ 20 กันยายน  พ.ศ. 2549 เรื ่อง  ใหนายยงยุทธ  ติยะไพรัช และ 

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

เรื่อง ใหขาราชการปฏิบัติราชการสํานักนายรัฐมนตรี คําสั่ง คปค.ที่ 21/2549 ลงวันที่ 28 

กันยายน  พ.ศ. 2549 ใหรับโอนขาราชการครูมาบรรจุเปนขาราชการพลเรือนในพระองค 

คําสั่ง คปค. ที่ 22/2549 ลงวันที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2549 ใหขาราชการพลเรือนในพระองค

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

พ.ศ. 2549 รับโอนขาราชการทหารมาบรรจุ เปนขาราชการพลเรือนในพระองค คําสั่ง คปค. 

ที่ 25/2549 และที่ 26/2549 ลงวันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2549 ใหขาราชการไดรับเงินตอบ

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

ขาราชการอัยการลาออกจากราชการ ฯลฯ เปนตน 

   ในภาวะที ่ไมปกติและผู ใชอํานาจรัฐมีสถานะขององคกรที ่ไม

ชัดเจนแนนอน  แตไดใชอํานาจออกกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีเนื ้อหาเหมือน  “นิติกรรม 

ทางปกครอง” ที่ปกติจะออกโดยฝายปกครองนั้น ในประเทศฝรั่งเศสก็เคยมีปญหานี้เชนกัน 

โดยในสถานการณที่มีผลกระทบตอเอกราชของชาติ บูรณาการแหงดินแดน หรือมีเหตุการณ

ฉุกเฉินรายแรง  ซึ่งมีผลทําใหอํานาจการปกครองประเทศ  หรือการใชอํานาจมหาชนของ

องคกรของรัฐในภาวะปกติตองสะดุดหยุดลง ประธานาธิบดีฝรั่งเศสจึงไดใชอํานาจตาม

มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ เพื่อแกไขสถานการณใหกลับสูภาวะปกติ และเพื่อใหการบริหาร

ประเทศหรือการบริการสาธารณะเปนไปอยางตอเนื ่อง ไดมีการออกประกาศหรือคําสั ่ง

ออกมาบังคับใชแกประชาชน ซึ่งบางฉบับมีเนื้อหาเปนรัฐบัญญัติ แตบางฉบับมีเนื้อหาเปน

นิติกรรมทางปกครอง ปรากฏวา ที่ประชุมใหญของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของ

ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดมีคําพิพากษาในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 1962 
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(C.E.Ass.2 mars 1962,Rubin de Servens et autres,Rec.143)∗ วา ถามาตรการที่ใช อยูใน

ขอบเขตของการตรารัฐบัญญัติ ถือวาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติ แตถามาตรการที่ใช  

อยูในขอบเขตของการออกกฎหมายลําดับรองของฝายบริหารหรือเปนนิติกรรมทางปกครอง 

ถือวาเปนการกระทําทางปกครอง74 อันแสดงใหเห็นวา ในกรณีเชนวานี้ การพิจารณาถึง

สถานะขององคกรผูใชอํานาจ วาขณะใชอํานาจอยูในสถานะใด และการพิจารณาวาอํานาจ

ที่ใชเปนอํานาจประเภทใด จะตองพิจารณาจากลักษณะของการใชอํานาจ หรือตองพิจารณา

จากผลิตผลของการใชอํานาจนั่นเอง โดยหากลักษณะของการใชอํานาจ หรือผลิตผลของ

การใชอํานาจมีเนื้อหาและมีผลบังคับใชเชนเดียวกับกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาในภาวะ

ปกติ ยอมตองถือวาผูใชอํานาจ ใชอํานาจในฐานะองคกรฝายนิติบัญญัติและอํานาจที่ใชก็

เปนอํานาจนิติบัญญัติ  แตถาหากลักษณะของการใชอํานาจ หรือผลิตผลของการใชอํานาจมี

เนื ้อหาและมีผลบังคับใชเชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดยฝายปกครองใน 

ภาวะปกติ ยอมจะตองถือวา ผูใชอํานาจอยูในฐานะฝายปกครอง และอํานาจที่ใชก็เปนเพียง

อํานาจทางปกครองเชนเดียวกัน 

   เมื่อประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมาก ซึ่งมีเนื้อหาและ 

มีคาบังคับทางกฎหมายในระบบกฎหมายภายในประเทศ  เชนเดียวกับกฎและคําสั่งทาง 

ปกครอง หรือเหมือนกับนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ดังที่ 

ไดยกตัวอยางมาแลว  ดังนั ้น  ในการออกประกาศและคําสั ่งดังกลาว  ยอมจะตองถือวา 

คณะรัฐประหารจะมีสถานะทางกฎหมายเปนเพียง“เจาหนาที่ฝายปกครอง” สวนอํานาจรัฐที่ 

                                                           

  
∗

  ขอเท็จจริงเกี่ยวกับคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากวิกฤติการณสงครามอัลจีเรีย(ป ค.ศ.1954 – 1962) ที่ทหารและประชาชน

ของอัลจีเรียพยายามตอสู เพื่อจะประกาศเอกราชจากการเปนอาณานิคมของฝรั่งเศส ซ่ึงไดสรางปญหาใหแกฝร่ังเศสอยางมาก  

จนทําใหนายพล ชารลส เดอ โกลล เขามามีบทบาทเปนผูนําปฏิรูปการเมืองฝรั่งเศส ดวยการรางและประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ  

ค.ศ.1958 และไดเปนประธานาธิบดีในป ค.ศ.1959 จากนั้นจึงไดประกาศใชอํานาจพิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญดังกลาว 

เพื่อแกไขวิกฤติการณสงครามอัลจีเรีย ดวยการออกประกาศและคําสั่งมาบังคับใชจํานวนมาก ซ่ึงในจํานวนนั้น มีคําสั่งที่จัดตั้ง 

ศาลทหารและวิธีพิจารณาคดีแบบพิเศษเพื่อใชกับผูกอการกบฏอีกดวย เมื่อนายทหารระดับนายพลของอัลจีเรีย จํานวน 3 คน  

ถูกดําเนินคดีฐานกอการกบฏตามคําสั่งดังกลาว จึงไดมีการยื่นฟองตอสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสเปนคดีนี้ เพื่อ

ขอใหเพิกถอนคําสั่งของประธานาธิบดี ซ่ึงแมวาสภาแหงรัฐ(โดยที่ประชุมใหญ)จะวินิจฉัยวา คําสั่งดังกลาวมีสถานะเปนกฎหมายใน

ระดับรัฐบัญญัติ และไมอยูในอํานาจการตรวจสอบของสภาแหงรัฐก็ตาม แตก็ไดวางหลักเกณฑทางกฎหมายที่สําคัญไว ในเรื่อง

การแยกสถานะทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งของประธานาธิบดีในกรณีดังกลาว โดยพิจารณาจากลักษณะของการใชอํานาจ

เปนสําคัญ (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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คณะรัฐประหารใชในการออกประกาศและคําสั่งเหลานั้น ก็เปนเพียง “อํานาจทางปกครอง” 

ไมแตกตางกับฝายปกครอง  ที่ใชอํานาจตามกฎหมายในการออกนิติกรรมทางปกครอง 

ในลักษณะเชนเดียวกันในภาวะปกตินั่นเอง และประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารเหลานั้น 

ก็มีสถานะทางกฎหมายเปนเพียง “นิติกรรมทางปกครอง” ซึ่งยอมจะตองอยูในอํานาจการ

ตรวจสอบของศาลปกครอง เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ 

 2.2.2 การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่ง 
คณะรัฐประหาร 

  การพิจารณาถึงสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร จําตองกําหนดขอบเขตการพิจารณาเฉพาะสวนที่เปนประกาศและคําสั่ง 

ที่มีลักษณะเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ และนิติกรรมทางปกครองเทานั้น โดยไมรวมถึง 

ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารในเรื ่อ งนโยบายที ่ไม ม ีผลบังค ับออกสู ภายนอก  

หรือเปนแถลงการณเพื่อแจงขอมูลขาวสารใหประชาชนทราบ75 ทั้งนี้ เนื่องจากประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหารทั้งสองกรณีดังกลาว ไมมีคาบังคับทางกฎหมายโดยสภาพอยูแลว  

สําหรับแนวคิดเกี ่ยวกับการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหาร อาจแยกไดเปน 4 แนวคิด ดังนี้ 

 2.2.2.1 แนวคิดแรก  การรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร และการยอมรับ 

สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยปราศจากเงื่อนไข 

      แนวคิดนี ้จะตั ้งอยู บนพื ้นฐานความเชื ่อในเรื ่องอํานาจรัฏฐาธิปตย  

โดยเห็นวา เมื่อคณะรัฐประหารทําการยึดอํานาจรัฐไดสําเร็จ ยอมถือไดวา เปนรัฏฐาธิปตย76  

หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ การยอมรับวา คณะรัฐประหารเปนรัฏฐาธิปตย ที่มีอํานาจสูงสุด 

ลนพน จึงมีอํานาจออกประกาศและคําสั่งใด ๆ มาบังคับใชแกประชาชนก็ได ซึ่งแนวคิดนี้ 

จะปรากฏขึ้นในแวดวงการเมืองและกฎหมายของไทยยุคปจจุบัน โดยไดรับการเผยแพร 

อยาง เป นทางการครั ้งแรก  ภายหลังจากที ่ม ีการทําร ัฐประหารในป พ .ศ .  2490  ซึ ่ง 

คณะรัฐประหารไดออกประกาศแถลงการณของกองบัญชาการทหารแหงประเทศไทย  

ฉบับที่ 15 ยืนยันสถานะของคณะรัฐประหารวา เปนองครัฏฐาธิปตย ความวา “..การกระทํา

                                                           
75 พีรศักด์ิ  ภัทรปติกุล, “ปญหาทางกฎหมาย วาดวยการยึดทรัพยสินนักการเมืองตามประกาศคณะรักษาความสงบ

เรียบรอยแหงชาติ (รสช.) ฉบับที่ 26,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2539), หนา 54. 
76  เร่ืองเดียวกัน, หนา 54. 
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รัฐประหารนั้น ในชั้นแรกเปนการละเมิดรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ใชอยูในปจจุบัน แตเมื่อ

ไดกระทํารัฐประหารสําเร็จ  จนผู ทํารัฐประหารไดเขาครองอํานาจอันแทจริงในรัฐแลว 

ผูกระทํารัฐประหารก็เปนรัฏฐาธิปตย มีอํานาจเลิกลมรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ใชอยูได 

และอาจออกรัฐธรรมนูญและกฎหมายใหมได บรรดาการกระทําที ่ไดเปนการละเมิด

รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ใชอยูเดิม ยอมไมเปนการละเมิดอีกตอไป...”77  

    จะเห็นไดวา เนื้อหาในประกาศแถลงการณฉบับดังกลาว ไดสะทอน 

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

John Austin78 และ Hans Kelsen ซึ่งเปนแนวคิดทางกฎหมายกระแสหลักที่มีอิทธิพล 

ในระบบกฎหมายไทย โดยเฉพาะในแวดวงตุลาการหรือศาลยุติธรรมของไทย ที่ไดรับการ 

ถายทอดความรูและปลูกฝงแนวคิดปรัชญาทางกฎหมายดังกลาวมาจากกรมหลวงราชบุรี 

ดิเรกฤทธิ์ ในชั้นแรกเริ่ม และสืบทอดตอเนื่องกันมาจวบจนถึงปจจุบัน79 โดยแนวคิดพื้นฐาน 

ของสํานักกฎหมายบานเมืองจะถือวา  กฎหมายคือคําสั ่งหรือคําบัญชาของรัฏฐาธิปตย  

ดังนั้น เมื่อยอมรับสถานะของคณะรัฐประหารวาเปนรัฏฐาธิปตย แนวคิดนี้ จึงไดยอมรับ

สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั ่งของคณะรัฐประหารไปดวย 

   แนวคิดแรกที่ยอมรับสถานะของคณะรัฐประหารในฐานะรัฏฐาธิปตย  

และการยอมรับประกาศและคําสั่งของคณะรัฐประหาร อันเปนผลิตผลของการใชอํานาจ 

ของคณะรัฐประหารเชนวานี้ สอดรับกับความเชื่อของคนไทยที่ไดรับอิทธิพลทางวัฒนธรรม 

มาจากวรรณคดีเร่ืองรามเกียรติ์ โดยเฉพาะความตอนหนึ่ง ที่กลาวถึงพระรามและหนุมานได

รวมกันวางแผนและรวมกอการเพื่อใหสุครีพเขาชิงเมืองและยึดอํานาจการปกครองจาก 

พระยาพาลี ผูเปนกษัตริยวานรแหงเมืองขีดขินไดสําเร็จ เพื่อจะไดนําเอากองทัพวานรของ

เมืองขีดขิน มาเปนกองทัพของพระราม ในการทําศึกกับทศกัณฑ โดยเนื้อความไดกลาวถึง

พระยาพาลีผูเปนกษัตริยวานรแหงเมืองขีดขิน จะตองตอสูกับควายทรพี พระยาพาลี จึง

วางแผนใหมีการตอสูกันในถ้ํา และสั่งใหสุครีพผูเปนนองชายใหปกครองดูแลเมืองขีดขินแทน 

โดยสั่งเสียวา หากเห็นเลือดไหลจากถ้ํามีสีจาง ซึ่งไมใชเลือดควาย แสดงวาทรพีชนะ ใหใช

                                                           
77  อางถึงใน เสนห  จามริก, การเมืองไทยกับพัฒนาการรัฐธรรมนูญ, พิมพครั้งที่ 3,(กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพเรือนแกว,        

2549) หนา 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,พิมพครั้งที่ 7,(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2550), หนา 367 – 373. 
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หินปดปากถ้ํา  เพื่อมิใหทรพีออกมาได เมื ่อการตอสูดําเนินไปจนครบเจ็ดวันเจ็ดคืน ทรพี 

ถูกฆาตาย  แตพายุฝนที ่ตกหนักไดชะลางเลือดควายใหเจือจาง  ทําใหสุครีพเขาใจผิด  

คิดวาเปนเลือดของพาลี จึงสั ่งทหารใหขนหินปดปากถ้ํา  เมื ่อพระยาพาลีระเบิดภูเขา 

ออกมาได จึงเขาใจผิดและกลาวหาสุครีพวาคิดกบฏ และเนรเทศสุครีพใหออกจากเมืองไป

อยูในปา หนุมานไดทราบเรื่องราวจากสุครีพผูเปนนาชาย  จึงนําความกราบบังคมทูลให

พระรามไดทรงทราบ จากนั้นจึงรวมกันวางแผนใหสุครีพไปลวงลอพระยาพาลีใหออกมาตอสู 

กับสุครีพดานนอกเมือง โดยพระรามไดฉีกชายภูษาทรง ใหสุครีพใชผูกขอแขนดานขวาไว 

เปนสัญลักษณ(อาจเหมือนปจจุบันที่ทหารฝายกอการรัฐประหารมักใชผาหรือริบบิ้นสีเหลือง

หรือสีตางๆ เปนสัญลักษณในการบงบอกฝาย) และในระหวางที่พี่นองสองกษัตริยวานรกําลังตอสูกัน 

พระรามจึงไดแผลงศรไปฆาพระยาพาลี และไดแตงตั้งใหสุครีพเปนกษัตริยครองเมืองขีดขิน 

สืบแทน กองทัพวานรแหงเมืองขีดขิน จึงกลายมาเปนกองทัพของพระรามนับแตบัดนั้น80   

     จากความในวรรณคดีดังกลาว ไดแสดงใหเห็นถึง อิทธิพลทางความคิด 

ในเรื่องการยอมรับผูปกครองและการใชอํานาจการปกครองบานเมืองของคณะบุคคลที่ได

รวมกันลมลางอํานาจของผูปกครองคนเดิม จนสําเร็จลงไปไดดวยการใชกําลัง หรือการทํารัฐประหาร

นั่นเอง นอกจากนี้ แนวคิดที่ยอมรับสถานะและอํานาจของคณะรัฐประหารในฐานะรัฏฐาธิปตย 

ตามแนวคิดแรกนี้ ยังสอดคลองกับประวัติศาสตรการเมืองของไทยที่มีมานับเนื่องแตอดีตกาล  

ดังจะเห็นไดจาก การเมืองในสมัยอยุธยาที่มีการใชกําลังทหารแยงชิงอํานาจกันเองในหมูผูนํา 

ทั้งระหวางเจานายเชื้อพระวงศหรือเจานายชั้นสูงกับขุนนางผูใหญ จนถึงกับมีการเปลี่ยนแปลง

ราชวงศถึง  5 ราชวงศ81 และยังรวมถึงการยกทัพกลับจากประเทศกัมพูชาเขากรุงของ

เจาพระยามหากษัตริยศึก เพื่อปราบยุคเข็ญและสถาปนาราชวงศใหมในป พ.ศ.232582 อีกดวย  

    ดวยอิทธิพลทางความคิดตามแนวคิดแรกนี้ ทําใหวงการนักกฎหมาย 

ของไทย ไมวาจะเปนองคกรตุลาการหรือศาล นักวิชาการทางดานนิติศาสตร หรือแมแต

รัฐสภา ไดนําแนวคิดดังกลาว มายึดถือปฏิบัติในทางรูปธรรม ที่มีลักษณะเปนการรับรอง 

สถานะของคณะร ัฐประหาร  และการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ 

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

ทางปกครองโดยสมบูรณหรือปราศจากเงื่อนไขใดๆ ดังนี้ 

                                                           
80 สรุปความจาก บทพระราชนิพนธในพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก เร่ือง รามเกียรต์ิ เลม 1 จัดพิมพโดย 

กรมศิลปากร(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพศิลปาบรรณาคาร, 2510), หนา 775 – 802. 
81 ดนัย  ไชยโยธา, ประวิติศาสตรไทย: ยุคอาณาจักรอยุธยา(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพโอเดียนสโตร, 2546), หนา 263. 
82 ทองตอ กลวยไม ณ อยุธยา, พระบรมราชจักรีวงศกับกรุงเทพมหานคร(กรุงเทพฯ: โรงพิมพอกัษรไทย, 2530), หนา 1. 
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   (1) การรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร และการยอมรับสถานะ 

หรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะรัฐประหาร  ที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

โดยปราศจากเงื่อนไข 

    การรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร และการยอมรับสถานะ 

ทางกฎหมายหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะรัฐประหาร  วามีสถานะหรือ 

มีคาบังคับเปนกฎหมายเชนวานี้ เริ ่มแรกเกิดจากการวางแนววินิจฉัยของศาลฎีกา ตาม 

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

                                                           
∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากเหตุการณกบฏเสนาธิการ เมื่อวันที่ 1 ตุลาคม 2491 ที่มีคณะนายทหารกลุมหนึ่ง

จะเขายึดอํานาจจากรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม ซ่ึงเปนรัฐบาลที่มาจากการทํารัฐประหารเชนกัน แตคณะนายทหารดังกลาว

ถูกรัฐบาลจอมพล ป. จับได ทําให พลตรีเนตร เขมะโยธิน และพันเอกกิตติ หัตตานน ผูรวมกอการ ถูกฟองในขอหากบฏเปนคดีนี้ 

โดยศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะของรัฐบาลที่มาจากการทํารัฐประหาร  และพิพากษาวาจําเลยทั้งสองกระทําผิด 

ขอหากบฏตามฟอง 
∗∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากคณะรัฐประหารไดเขายึดอํานาจการปกครองและประกาศใชรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พ.ศ.2490 ตอมา หมอมเจา วิวัฒนชัย ชัยยันต ซ่ึงเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังตาม

รัฐธรรมนูญดังกลาว ไดสั่งลงโทษปลดนายทองเย็น หลีละเมียร ปลัดกระทรวงการคลัง ออกจากราชการ นายทองเย็น จึงฟองละเมิด

จากคําสั่งดังกลาว  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของรัฐธรรมนูญที่มาจากการรัฐประหาร  

และเห็นวาจําเลยมีอํานาจในฐานะรัฐมนตรีโดยชอบ ทําใหคําสั่งปลดออกจากราชการชอบดวยกฎหมายและไมเปนละเมิด อันเปน

การวินิจฉัยเพียงอํานาจในการออกคําสั่ง โดยที่ศาลฎีกามิไดมีการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายทั้งทางดานรูปแบบภายนอก

เร่ืองอื่นๆ และเหตุเพิกถอนภายในของคําสั่งดังกลาว ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองแตอยางใด 
∗∗∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ นายจํารัส พัฒนมงคล โจทก ไดยื่นฟอง นายเชาวน พงษประดิษฐ เปนจําเลยที่ 1 และรอยตํารวจเอก 

 เสนีย  เรืองวงษวาร เปนจําเลยที่ 2 วาบังอาจกลั่นแกลงจับกุมโจทกมากักขังไว 27 วัน ขอใหลงโทษจําเลยตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 157, 310 ในช้ันไตสวน ศาลชั้นตน และศาลอุทธรณ เห็นวา คดีมีมูลเฉพาะจําเลยที่ 2 สวนจําเลยที่ 1 ใหยกฟอง  

คดีจึงมีรอยตํารวจเอก เสนียเปนจําเลยผูเดียว และศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะและอํานาจของคณะรัฐประหาร โดยเห็นวา 

ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 21 เปนประกาศหรือคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิวัติที่บังคับแกประชาชน และเปนกฎหมาย จําเลยจึง

อาศัยอํานาจตามประกาศฉบับนี้ทําการจับกุมควบคุมโจทกไดโดยชอบ 
†

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีที่นายวัชรชัย ชัยสิทธิเวช (อดีตเลขานุการของทานปรีดี พนมยงค สมัยที่ทานดํารงตําแหนง 

เปนนายกรัฐมนตรี เมื่อป พ.ศ.2489) เปนโจทกยื่นฟองนายชาลี เอี่ยมกระสินธุ กับพวกรวม 3 คน ตอศาลอาญา วาสมคบกันพิมพ

และจําหนายหนังสือซ่ึงนายชาลี แตงขึ้น ช่ือ "ในหลวงอานันทมหิดลกับคดีลอบปลงพระชนม" พิมพครั้งแรกและครั้งที่สองเมื่อ  

พ.ศ. 2517 และครั้งที่สามเมื่อ พ.ศ. 2520 ขอความในหนังสือดังกลาว หลายตอนมีขอความกลาวหา นายวัชรชัย วาเปนผูใชปนยิง

หรือสมคบกับผูอื่นปลงพระชนมสมเด็จพระเจาอยูหัวอานันทมหิดล นายวัชรชัยจึงฟองตอศาลขอใหลงโทษตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 83, 85, 288, 326, 328 โดยศาลฎีกาพิพากษาวา เปนคดีที่อยูในอํานาจศาลทหาร ไมอยูในอํานาจศาลอาญา และ

ไดวินิจฉัยหักลางฎีกาโจทก โดยยอมรับสถานะและอํานาจของคณะรัฐประหาร รวมทั้ง สถานะและการมีผลใชบังคับของประกาศ

และคําสั่งคณะรัฐประหาร แมวารัฐธรรมนูญหลังการทํารัฐประหารจะมีผลใชบังคับแลวก็ตาม  
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2376/2526∗ และ 6411/2534∗∗ ซึ่งคําพิพากษาศาลฎีกาในคดีเหลานี้ลวนวินิจฉัยในทาํนอง

เดียวกันวา  การลมลางรัฐบาลเกาตั้งเปนรัฐบาลใหมขึ้นโดยใชกําลังนั้น ในตอนตนอาจจะไม

ชอบดวยกฎหมาย แตเมื่อคณะรัฐประหารไดทําการยึดอํานาจการปกครองประเทศไดเปน

ผลสําเร็จ  คณะรัฐประหารยอมเปนรัฏฐาธิปตย มีอํานาจปกครองบานเมืองเพื ่อบริหาร

ประเทศตอไปได มิฉะนั้นประเทศชาติจะตั้งอยูดวยความสงบไมได หัวหนาคณะรัฐประหาร 

จึงเปนผูใชอํานาจอธิปไตย ยอมมีอํานาจออกประกาศหรือคําสั่งอันถือเปนกฎหมายใชบังคับ

แกประชาชนได แมพระมหากษัตริยจะมิไดทรงตราออกมาดวยคําแนะนําและยินยอมของ

สภาผูแทนราษฎรหรือสภานิติบัญญัติของประเทศ หรือจะมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแลวก็ตาม 

     จากแนวคําพิพากษาดังที ่ได กลาวมาขางตน  แสดงใหเห ็นว า  

ศาลฎีกาของไทยในอด ีต  ได ว ิน ิจฉ ัยร ับรองสถานะของคณะร ัฐประหารในการ เป น 

องครัฏฐาธิปตยที่มีหัวหนาคณะรัฐประหารเปนผูใชอํานาจอธิปไตย และยอมรับสถานะหรือ

คาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะรัฐประหาร  วามีสถานะเปนกฎหมายในระดับ

พระราชบัญญัติหรือเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ ที่ใชบังคับแกประชาชนไดโดยสมบูรณ

อยางไมมีเงื่อนไขหรือปราศจากการตรวจสอบความชอบทางดานเนื้อหาอีก และโดยเฉพาะ

อยางยิ่ง หลังจากที่ศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 45/2496 ทานศาสตราจารย ดร.หยุด   

แสงอุทัย นักวิชาการทางดานนิติศาสตรที ่มีชื ่อเสียงของไทย  ไดเขียนหมายเหตุทายฎีกา  

เพื่อสนับสนุนแนววินิจฉัยตามคําพิพากษาฎีกาดังกลาว วาเปนแนววินิจฉัยที่ถูกตอง และ

ยกตัวอยางของประเทศเยอรมันชวงหลังสงครามโลกครั ้งที ่ 1 เพื ่ออางอิงประกอบ  โดย

                                                           
∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากคณะรัฐประหารที่มีพลเรือเอก สงัด ชลออยู เปนหัวหนา ไดมีคําสั่งหัวหนา 

คณะปฏิรูปการปกครองแผนดิน ที่ 9/2519 ลงวันที่ 11 ตุลาคม พ.ศ.2519 ให นายกัญจน  นาคามดี ปลัดกระทรวงคมนาคม  

กับพวก  ออกจากราชการ  นายกัญจน จึงฟองเปนคดีนี ้ ขอใหเพิกถอนคําสั ่งและขอใหนายกรัฐมนตรีสั ่งบรรจุกลับเขา 

รับราชการ  ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา  หัวหนาคณะรัฐประหารเปนผู ใชอํานาจรัฏฐาธิปตย มีอํานาจออกคําสั่งดังกลาว  

จึงเปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย และพิพากษายกฟอง อันเปนการวินิจฉัยเพียงอํานาจในการออกคําสั่ง โดยศาลฎีกามิไดมีการ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายทั้งทางดานรูปแบบภายนอกเรื่องอื่นๆ  และเหตุเพิกถอนภายในของคําสั่งดังกลาว  

ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองแตอยางใด 
∗∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีที่นางถาว ดินถิ ถูกพนักงานอัยการยื่นฟองคดีอาญา ฐานไมปฏิบัติตามคําสั่งของ 

เจาพนักงาน เนื่องจากนางถาว มีบิดามารดาเปนคนญวนอพยพ นางถาวเกิดในประเทศไทยเมื่อ พ.ศ.2489 และไดสัญชาติไทย แต

ตอมามีคําสั่งคณะรัฐปฏิวัติฉบับที่ 337 ลงวันที่ 13 ธันวาคม 2515 เพิกถอนสัญชาติบุตรคนญวนอพยพ และกระทรวงมหาดไทย 

มีประกาศและคําสั่งหามคนญวนอพยพออกนอกเขตควบคุม แตนางถาวฝาฝนดวยการออกนอกเขตจังหวัดโดยไมไดรับอนุญาต

จากผูวาราชการจังหวัด จึงถูกจับกุมและถูกฟองเปนคดีนี้ นางถาวไดตอสูคดีโดยอางวาตนมีสัญชาติไทยและคําสั่งคณะปฏิวัติ 

ใชบังคับแกตนไมได ซ่ึงศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับสถานะและอํานาจของคณะรัฐประหาร และเห็นวาคําสั่งคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 

เปนกฎหมาย และใชบังคับยอนหลังเพิกถอนสัญชาติได จําเลยจึงถูกถอนสัญชาติตามคําสั่งดังกลาวและมีความผิดตามฟอง 
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เทียบเคียงการทํารัฐประหารของไทยเมื่อป พ.ศ. 2490 วามีลักษณะเชนเดียวกับการปฏิวัติ

ของเยอรมันในป ค .ศ .1918 หลังสงครามโลกคราวแรก  พรอมทั ้งแปลคําพิพากษาของ 

ศาลฎีกาเยอรมัน ที่วินิจฉัยรับรองกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติชวงนั้นวา เปนกฎหมาย 

โดยสมบูรณที ่ออกโดยรัฏฐาธิปตย83 ทําใหคําพิพากษาศาลฎีกาที ่ร ับรองสถานะของ 

คณะรัฐประหารในฐานะรัฏฐาธิปตย และยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ 

ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารว า เปนกฎหมาย  หรือเปนนิต ิกรรมทางนิติบ ัญญัติ  

โดยสมบูรณหรือปราศจากเงื่อนไขใดๆ ตามแนวคิดแรกนี้ มีความนาเชื่อถือและไดรับการ

ยอมรับนับถือในวงกวาง 

   นอกจากนั้น องคกรฝายนิติบัญญัติก็ไดยอมรับสถานะหรือคาบังคับ

ทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยปราศจากเงื ่อนไข เชนเดียวกับ 

องคกรฝายตุลาการหร ือศาลฎีกา  ดังจะเห ็นไดจาก  ภายหลังการทําร ัฐประหารในป  

พ .ศ .  2514 ซึ ่งจอมพลถนอม   กิตติขจร  เปนนายกรัฐมนตรี และไดเปนหัวหนาคณะ

รัฐประหารทําการยึดอํานาจรัฐบาลของตนเอง พรอมทั้ง มีการประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญ

และสภาผูแทนราษฎร84 นายอุทัย  พิมพใจชน นายอนันต  ภักดิ์ประไพ และนายบุญเกิด  

หิรัญคํา อดีตสมาชิกสภาผูแทนราษฎร จึงไดเปนโจทกยื่นฟองจอมพลถนอมกับพวกรวม 17 

คน ตอศาลอาญา เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2515 ในขอหาฐานกบฏ แตบุคคลทั้งสามกลับถูก

จับกุม และจอมพลถนอมในฐานะหัวหนาคณะรัฐประหาร ไดมีคําสั่งคณะปฏิวัติที่ 36/2515 

ลงวันที่ 25 มิถุนายน 2515 ใหลงโทษจําคุกนายอุทัยมีกําหนดสิบป และใหจําคุกนายอนันต

และนายบุญเกิดมีกําหนดคนละเจ็ดป อยางไรก็ตาม  เนื ่องมาจากการกระทําของบุคคล 

ทั้งสาม  เปนการใชสิทธิโดยสุจริต และเปนการแสดงความเห็นตามครรลองแหงระบอบ

ประชาธิปไตย ซึ่งเปนสิทธิอันชอบธรรมของประชาชนทุกคน การใชสิทธิฟองรองคดีตอ 

ศาลยุติธรรม ยอมจะถือเปนการกระทําผิดมิได ฉะนั้น การกระทําของบุคคลทั้งสาม จึงไม 

ถือวาเปนความผิด รัฐสภาจึงไดตราพระราชบัญญัติยกเลิกคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิวัติที่ 

36/2515 ลงวันที่ 22 มิถุนายน พ.ศ. 2515 พ.ศ. 2517 เพื่อใหมีการปลอยตัวบุคคลทั้งสาม85  

                                                           
83 โปรดดู หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 45/2496 จัดพิมพโดยสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา 

พ.ศ.2496, หนา 63 – 66. 
84 อาทร  จันทวิมล, ประวัติของแผนดินไทย, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพอักษรไทย(หนงัสอืพิมพฟาเมืองไทย), 

2546), หนา 318. 
85 โปรดดูหมายเหตุ: - เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติยกเลิกคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิวัติที่ 36/2515 ลงวันที่ 

22 มิถุนายน พ.ศ. 2515 พ.ศ. 2517 ทายพระราชบัญญัติดังกลาว (ราชกิจจานุเบกษา เลม 91 ตอนที่ 11 วันที่ 25 มกราคม 2517) 
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    อันแสดงใหเห็นวา  รัฐสภาหรือองคกรนิต ิบัญญัติของไทย  ได

ยอมรับวา  คําสั ่งของหัวหนาคณะปฏิว ัต ิที ่ 36/2515 ดังกลาว  มีสถานะเปนนิต ิกรรม 

ทางนิติบัญญัติ หรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนกฎหมายในระดับเทียบเทาพระราชบัญญัติ 

จึงตองมีการตรากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเชนเดียวกันออกมายกเลิก ทั้งที่คําสั่ง

ดังกลาว ไมนาจะถือวาเปนกฎหมายหรือเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติได เพราะมิไดเปน

กฎเกณฑทางกฎหมาย ที่เปนนามธรรมและมีผลบังคับใชแกประชาชนเปนการทั่วไป หากแต

เปนรูปธรรมและมีผลบังคับแกบุคคลเฉพาะราย หรือมุงที่จะใหมีผลบังคับเฉพาะแกบุคคล

เพียงสามคนที่ถูกระบุไวในคําสั่งเทานั้น อีกทั้ง มิใชเปนการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทหรือการมี

คําสั่งหรือคําพิพากษาชี้ขาดอรรถคดี อันจะถือไดวา มีลักษณะเปนนิติกรรมทางตุลาการ 

ดั่งเชนคําพิพากษาของศาล  แตอยางไรก็ตาม การที่รัฐสภาไดตราพระราชบัญญัติออกมา 

ยกเลิก ซึ่งถือเสมือนเปนการยอมรับโดยปริยายวา  คําสั ่งดังกลาวมีสถานะเปนนิติกรรม 

ทางนิติบัญญัติ นอกจากนั้น  นับแตอดีตมาจวบจนถึงปจจุบัน  รัฐสภายังไดออกพระราช 

บัญญัติ เพื ่อยกเลิกหรือแกไขเพิ่มเติมประกาศคณะปฏิวัติหรือประกาศคณะรัฐประหาร 

ฉบับอื่นๆ ที่มีสถานะเปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ อีกเปนจํานวนมากมาย  จนนับไมถวน  

ลวนยอมแสดงใหเห็นวา  รัฐสภาหรือองคกรนิติบัญญัติของไทย  ไดร ับรองสถานะของ 

คณะรัฐประหาร  และยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที ่เป นนิติกรรมทางนิติบัญญัติโดยสมบูรณหรือปราศจากเงื ่อนไขใดๆ  

ตามแนวคิดแรกนี้เชนเดียวกับศาลฎีกา 

   (2) การรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร และการยอมรับสถานะหรือ 

คาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง 

โดยปราศจากเงื่อนไข 

    สืบเนื่องจากกรณีที่ พลเรือเอก สงัด  ชลออยู หัวหนาคณะปฏิรูป 

การปกครองแผนดิน  ซึ ่ง เปนหัวหนาคณะรัฐประหาร  ไดมีคําสั ่งหัวหนาคณะปฏิรูปการ

ปกครองแผนดิน  ที ่ 9/2519 ลงวันที ่ 11 ตุลาคม  พ .ศ .2519 ให นายกัญจน  นาคามดี 

ปลัดกระทรวงคมนาคม  นายประดิษฐ  จันทรวัฒนา  อธิบดีกรมการขนสงทางบก  และ 

นางสุดารัตน  นาคามดี ผูตรวจราชการกระทรวงคมนาคม  ออกจากราชการ โดยไมระบุ

เหตุผลใดๆ  และแตงตั ้งให นาวาเอก  เจริญ   เจริญรัชตภาคย อธิบดีกรมอุตุนิยมวิทยา  

เปน ปลัดกระทรวงคมนาคม แทนนายกัญจน  นาคามดี  ซึ่งจะเห็นไดวา คําสั่งดังกลาว มิใช

กฎเกณฑทางกฎหมายที่เปนนามธรรมและมีผลบังคับแกประชาชนเปนการทั่วไป อันจะเปน
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นิติกรรมทางนิติบัญญัติ และมิใชคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยชี้ขาดอรรถคดี อันจะถือเปน 

นิติกรรมทางตุลาการ  หากแตคําสั ่งดังกลาว  มีลักษณะเปนรูปธรรมและมีผลบังคับแก

ขาราชการพลเรือนเฉพาะรายที่ถูกระบุไวในคําสั่ง และเปนคําสั่งที่เกิดจากการใชอํานาจรัฐ

ฝายเดียวของหัวหนาคณะรัฐประหาร ที่สั ่งใหขาราชการพลเรือนออกจากราชการ  และ

แตงตั้งขาราชการพลเรือนใหดํารงตําแหนงสูงขึ้น ซึ่งมีลักษณะเหมือนกับคําสั่งที่ออกโดย

เจาหนาที่ผูมีอํานาจบรรจุและแตงตั้งตามมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ

พลเรือน  พ .ศ .2518 ที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติดังกลาวในภาวะปกติ 

ทุกประการ โดยสภาพแลวจึงเห็นไดวา คําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว มีลักษณะหรือมีเนื้อหา

และสภาพบังคับเหมือนกับคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติเทานั้น  

     ตอมาเมื่อนายกัญจน  นาคามดี เปนโจทกยื่นฟองตอศาลยุติธรรม

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 ่งบรรจุโจทกกลับเขารับราชการ  ศาลฎีกาไดมี 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2376/2526 วินิจฉัยวา เมื่อคณะปฏิรูปการปกครองแผนดินยึดอํานาจ

ของรัฐไดโดยเด็ดขาดแลว หัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองแผนดินเปนผูใชอํานาจอธิปไตย 

ยอมมีอํานาจแตงตั ้งและถอดถอนขาราชการได คําสั ่งหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครอง

แผนดิน ที่ 9/2519 ลงวันที่ 11 ตุลาคม พ.ศ.2519 เปนคําสั่งเกี่ยวเนื่องกับการบริหารราชการ

แผนดิน แมกอนหนานั้น จะมีคําสั่งคณะปฏิรูปการปกครองแผนดินใหบรรดาอํานาจหนาที่ 

ที่กฎหมายไดบัญญัติไววา เปนอํานาจหนาที่ของนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี ใหเปน

อํานาจหนาที่ของหัวหนาคณะรัฐประหาร หรือผูที่หัวหนาคณะรัฐประหารมอบหมาย และให

บรรดาอํานาจหนาที่ที่กฎหมายไดบัญญัติไววา เปนอํานาจของรัฐมนตรี ใหเปนอํานาจของ 

ปลัดกระทรวง คําสั่งดังกลาว ก็ไมตัดอํานาจของหัวหนาคณะรัฐประหารที่จะสั่งการเปนกรณี

เฉพาะเรื่องเฉพาะรายตามอํานาจที่มีอยู ดังนั้น คําสั่งดังกลาวจึงเปนคําสั่งที่ชอบดวยฎหมาย 

       เมื ่อพิเคราะหถึงเนื ้อหาสาระของคําวินิจฉัยในคําพิพากษาฎีกา 

ที่ 2376/2526 จะพบวา ศาลฎีกาของไทยไดวินิจฉัยรับรองความชอบดวยกฎหมายของคาํสั่ง 

คณะรัฐประหารที ่ออกมาบังคับใชเปนการเฉพาะเรื ่องเฉพาะราย  ซึ ่ง เปนนิติกรรมทาง

ปกครองโดยปราศจากเงื ่อนไข  หรือเปนการยอมรับความชอบดวยกฎหมายของคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที ่เปนนิติกรรมทางปกครอง  โดยไมมีการตรวจสอบความชอบทางดาน

เนื้อหาใดๆ โดยอางเหตุผลแตเพียงความสําเร็จในการทํารัฐประหาร จากนั้นจึงถือวา หัวหนา

คณะรัฐประหารยอมมีอํานาจออกคําสั่งใดๆ ก็ได และทําใหผลิตผลของการใชอํานาจของ

หัวหนาคณะรัฐประหาร กลายเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมายไปดวยทั้งหมด ซึ่งเปนการสะทอน
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ถึงแนวคิดการรับรองสถานะของคณะรัฐประหาร  และยอมรับสถานะหรือคาบังคับทาง

กฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง โดยสมบูรณ

หรือปราศจากเงื่อนไข ตามแนวคิดแรกนี้เชนเดียวกัน 

  2.2.2.2 แนวคิดที่สอง  การไมยอมรับหรือการปฏิเสธสถานะหรือคาบังคับ 

ทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารอยางสิ้นเชิง 

       แนวคิดนี้จะมีจุดยืนตามรากฐานความคิดในเชิงอุดมคติ หรือการอาง

หลักกฎหมายธรรมชาติ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ แนวคิดนี้เห็นวา กฎหมายไมควรเกิดจาก

การกระทําที่ผิดกฎหมาย86 ดังนั้น เมื่อกระบวนการเขาสูอํานาจ หรือการไดมาซึ่งอํานาจรัฐ 

เปนกระบวนการที่ไมถูกตองชอบธรรม หรือเปนกระบวนการที่ไมชอบดวยกฎหมาย เพราะเปน

การกระทําผิดอาญา ฐานเปนกบฏ ตามมาตรา 113 ถึงมาตรา 115 แหงประมวลกฎหมายอาญา 

และเปนการกระทําที่บทบัญญัติ ตามมาตรา  63 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 บัญญัติหามไวอยางชัดแจง การใชอํานาจของคณะรัฐประหาร จึงไมอาจ

อางความชอบธรรมในระบบกฎหมายได สงผลใหประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ซึ่งเปน

ผลิตผลของการใชอํานาจที่ไมถูกตองชอบธรรมดังกลาว ไมวาจะอยูในรูปของนิติกรรมทาง

นิติบัญญัติหรือนิติกรรมทางปกครอง ยอมไมมีสภาพบังคับใด ๆ ในระบบกฎหมายไปดวย 

สําหรับตัวอยาง ซึ่งในอดีตมักจะมีผูหยิบยกขึ้นมาอางอิง เพื่อสนับสนุนแนวความคิดนี้ ไดแก 

คําพิพากษาศาลสูงสุดของปากีสถาน  ที ่ปฏิเสธคําสั ่งคณะรัฐประหาร  เนื ่องจากเห็นวา  

การเขาสูตําแหนงของนายพลยายา ขาน(Gen. Yahya Khan)ที่ทําการรัฐประหารยึดอํานาจมาจาก

ประธานาธิบดีอิสกานดา เมอรซา (Iskandar Mirza) เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย87 เปนตน 

และแนวคิดนี้ มักจะมีผูหยิบยกขึ้นมากลาวเสมอ เพื ่อใชอางในการตอตาน  หรือปฏิเสธ 

การใชอํานาจคณะรัฐประหาร รวมทั้งความพยายามนําเสนอใหศาลใชเปนแนวทางในการ

พิจารณาพิพากษาคดี เพื่อปฏิเสธอํานาจของคณะรัฐประหาร  โดยเฉพาะอยางยิ่ง ภายหลัง

การทํารัฐประหาร เมื่อวันที่ 19 กันยายน 2549 ที่ผานมา ไดมีนักวิชาการทางดานนติศิาสตรรุนใหม

หลายทาน พยายามนําเสนอตอสาธารณะ เพื่อแสดงใหเห็นถึงความไมถูกตองชอบธรรม  

                                                           
86 จรัญ  โฆษณานันท, นิติปรัชญา legal Philosophy,พิมพครั้งที่ 15,(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 

2550), หนา 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. อางถึงใน สมชาย  ปรีชาศิลปกุล, “ปญหาทางกฎหมายบางประการเกี่ยวกับการปฏิวัติ,” หนา 71 – 72. 
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ในการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ในระบบกฎหมายของไทย88   

    ตอมา ( เมื ่อว ันที ่ 28 กันยายน  2552)  ปรากฏวา  ไดม ีผู พ ิพากษา 

เสียงขางนอย ของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง  (นายกีรติ  

กาญจนรินทร) ไดมีคําวินิจฉัยสวนตน เห็นแยงองคคณะผูพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีอาญา

ของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง ที่มีคําพิพากษาในคดีหมายเลขแดงที่ อม. 9/2552 ซึ่ง 

เปนคดีที่คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ (ป.ป.ช.) ผูรอง ยื่นคํารอง 

ขอใหพิจารณาวา นายยงยุทธ ติยะไพรัช อดีตรัฐมนตรีวาการกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ

และสิ ่งแวดลอม  จงใจปกปดการยื ่นรายการแสดงบัญชีทรัพยสินหนี ้สิน  เมื ่อครั ้งดํารง

ตําแหนงดังกลาว เมื่อป 2548 โดยผูพิพากษาเสียงขางนอย ไดวินิจฉัยไมยอมรับทั้งสถานะ 

ทางกฎหมาย อํานาจ และผลิตผลจากการใชอํานาจของคณะรัฐประหาร ความวา   

    “…ปญหาตองวิน ิจฉัยวา  ผู ร องมีอํานาจฟอง  (ยื ่นคําร อง )  คดีนี้

หรือไม เห็นวา อํานาจอธิปไตยเปนของประชาชน ศาลเปนหนึ่งในอํานาจอธิปไตย ซึ่งเปน

ของประชาชน ศาลจึงตองใชอํานาจดังกลาว เพื่อประชาชนอยางสรางสรรคในการวินิจฉัย

คดี เพื่อใหเกิดผลในทางที่ขยายขอบเขตการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และ

หากศาลไมรับใชประชาชน ยอมทําใหระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมถูกทาทาย

และสั่นคลอน นอกจากนี้ ศาลควรมีบทบาทในการพิทักษความชอบดวยกฎหมาย รวมถึง 

พันธกรณีในการคุ มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจโดยมิชอบ  

และพันธกรณีในการปกปกรักษาประชาธิปไตย ดวยการไดอํานาจในการปกครองประเทศ 

โดยวิธีการ ซึ่งมิไดเปนไปตามวิถีทางของระบอบประชาธิปไตย  กลาวคือ การไดอํานาจ 

ในการปกครองประเทศโดยความไม ยินยอมพรอมใจจากประชาชนสวนใหญ เทากับ 

เปนการลมลางระบอบประชาธิปไตย การปฏิวัติหรือรัฐประหาร เปนการลมลางรัฐธรรมนูญ  

เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  113 ยอมเปนการไดอํานาจในการ

ปกครองประเทศโดยวิธีการ  ซึ ่งมิไดเปนไปตามวิถีทางของระบอบประชาธิปไตย  หาก 

                                                           
88 โปรดดู สมชาย  ปรีชาศิลปกุล,  “หลักนิติรัฐประหาร,” ใน ฟาเดียวกัน,  ธนาพล  อิ๋วสกุล และคณะ, บรรณาธิการ 

(กรุงเทพ ฯ : สํานักพิมพฟาเดียวกัน, มกราคม 2550), หนา 190-202. ปยบุตร  แสงกนกกุล, รัฐประหารในระบบกฎหมายไทย,

(ออนไลน), 26 ตุลาคม 2549. แหลงที่มา http://www.Pub-law.net/ Publaw/view.asp? PublawIDs=1001 และปยบุตร  แสงกนกกุล.  

สูประชาธิปไตย ตองยกเลิกกฎหมายทอปบูตทมิฬ,(ออนไลน). 25 มีนาคม 2551.แหลงที่มาhttp://www. sameskybooks. 

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

รัฏฐาธิปตยแลว เทากับศาลไมไดรับใชประชาชนจากการใชอํานาจโดยมิชอบ และเพิกเฉย

ตอการปกปกรักษาประชาธิปไตยดังกลาวมาขางตน ทั้งเปนการละเลยหลักยุติธรรมตาม

ธรรมชาติที่วา บุคคลใดจะรับประโยชนจากความฉอฉลหรือความผิดของตนเองหาไดไม 

รวมทั้งเปนการสงเสริมใหเกิดการปฏิวัติหรือรัฐประหาร เปนวงจรอุบาทวอยูรํ่าไป ยิ่งกวานั้น 

ยังเปนชองทางใหบุคคลหรือคณะบุคคลดังกลาว  ยืมมือกฎหมายเขามาจัดการสิ่งตางๆ  

ขอเท็จจริงเปนที่ทราบกันโดยทั่วไปวา ปจจุบันอยูในกระแสโลกาภิวัตน นานาอารยะประเทศ 

สวนใหญปกครองในระบอบประชาธิปไตย  ซึ ่งไมยอมรับอํานาจที ่ไดมาจากการปฏิวัติ 

หรือรัฐประหาร ฉะนั้น เมื่อกาละและเทศะในปจจุบัน เปลี่ยนไปแลวจากอดีต ศาลจึงไมอาจ 

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

รัฎฐาธิปตย  ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน  เมื ่อขอเท็จจริงเปนที ่รู ก ันอยู ทั ่วไปเชนกันวา  

ผูร องประกอบดวยคณะกรรมการ  ที ่เปนผลพวงของคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ 

ประชาธิปไตย  อันมีพระมหากษัตริย เปนประมุข  (คปค . )  แต คปค .  เปนคณะบุคคลที่ 

ทําการปฏิวัติหรือรัฐประหาร เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 113 จึงเปน

การไดอํานาจในการปกครองประเทศ  โดยวิธีการซึ ่งมิไดเปนไปตามวิถีทางของระบอบ

ประชาธิปไตยดังเหตุผลขางตน  ยอมไมอาจถือไดว า  เปนรัฏฐาธิปตย แมจะไดรับการ 

นิรโทษกรรมภายหลังก ็ตาม  หากอใหเก ิดอํานาจที ่จะสั ่งการหรือกระทําการใดอยาง 

รัฏฐาธิปตย ผูรองประกอบดวยคณะบุคคลที่เปนผลพวงของ คปค. ยอมไมมีอํานาจหนาที่ 

ตามพระราชบ ัญญัต ิประกอบร ัฐธรรมน ูญว าด วยการป องก ันปราบปรามการท ุจร ิต 

พุทธศักราช 2542 ดวยเชนกัน ผูรองจึงไมมีอํานาจฟอง (ยื่นคาํรอง) คดีนี้ อํานาจฟอง (ยื่นคาํ

รอง) เปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ศาลมีอํานาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัย เมื่อวินิจฉัย

ดังนี้แลว ปญหาวา ผูคัดคานจงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและเอกสารประกอบดวย

ขอความอันเปนเท็จ และปกปดขอเท็จจริงที่ควรแจงใหทราบหรือไม จึงไมจําตองวินิจฉัย  

พิพากษาใหยกคํารองของผูรอง”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 ดํารงตําแหนงทางการเมือง  ถือเปนมิต ิใหมในวงการตุลาการของประเทศไทย 

                                                           
89 คําวินิจฉัยสวนตน ของนายกีรติ  กาญจนรินทร ในคดีหมายเลขแดงที่ อม.9/2552 ของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ 

ผูดํารงตําแหนงทางการเมือง เมื่อวันที่ 28 กันยายน 2552, หนา 8 – 10. 
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ที่ไดมีคําพิพากษาปฏิเสธสถานะทางกฎหมายของคณะรัฐประหาร โดย  “ไมยอมรับ” วา 

คณะร ัฐประหาร  เป นร ัฎฐาธ ิป ตย  รวมทั ้ง  ปฏิเสธความชอบธรรมในการใช อํานาจ 

ของคณะรัฐประหาร  และ  “ไมยอมรับ” ผลิตผลจากการใชอํานาจของคณะรัฐประหาร 

อยางสิ ้นเชิง  ซึ ่งหมายความรวมถึง  การไมยอมรับคาบังคับทางกฎหมายของประกาศ 

และคําสั ่งคณะรัฐประหารทั ้งหมดดวย  กรณียอมถือไดวา  เปนการนําเอาแนวความคิด 

การไม ยอมร ับหร ือการปฏิเสธสถานะหร ือค าบ ังค ับทางกฎหมายของประกาศและ 

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

พิพากษาคดีอยางเปนรูปธรรม  เปนครั ้งแรกในประวัติศาสตรของศาลยุติธรรมของไทย 

    แตอยางไรก็ตาม  แมวาผู เขียน  จะเห็นดวยกับแนววินิจฉัยดังกลาว

ขางตนเปนที ่สุด และเห็นวา  นาจะเปนคําวินิจฉัยที ่ถูกตองตามหลักนิติรัฐ และตรงตาม

หลักการหรือแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตรรวมสมัยมากที่สุดแลวก็ตาม แตเนื่องจากนับแต

อดีตจนถึงปจจุบัน ไดมีประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมากมาย ที่มีสภาพบังคับ

หรือมีคาบังคับทางกฎหมาย  แทรกอยู และเกลื ่อนกลืนเปนอันหนึ ่งอันเดียวกันกับระบบ

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

คณะรัฐประหารเหลานั้น สิ้นสภาพบังคับไปในเวลาเดียวกันในทันทีทันใดได ดังนั้น ถาหาก

จะยึดถือตามแนวคําวินิจฉัยดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน เพื่อใชเปนบรรทัดฐาน หรือนํามา

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

คณะร ัฐประหารในกรณีอื ่นๆ  ทุกกรณี ที ่ม ีอยู ในระบบกฎหมายภายในประเทศแล ว  

ยอมจะทําใหเกิดปญหาความวุนวายโกลาหลในระบบกฎหมายขนานใหญ ซึ่งทั้งนักวิชาการ 

หรือผูที ่พยายามนําเสนอแนวความคิดนี้ ก็ยังไมเคยมีการกลาวถึงผลกระทบหรือปญหา 

ที่จะตามมาดังกลาว รวมทั้ง ยังไมเคยมีการเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาที่จะเกิดขึ้น

ภายหลังจากการถือปฏิบัติตามแนวคิดที่สองนี้มากอนเชนเดียวกัน  

    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 

และคําสั่งคณะรัฐประหารอยางสิ้นเชิง ตามแนวคิดที่สองนี้ จึงไมนาจะใชไดกับสภาพการณ 

ของระบบกฎหมายไทยในป จจ ุบ ัน ได  เ ว น เส ียแต ว า  องคกรน ิต ิบ ัญญัต ิหร ือร ัฐสภา 

จะมีการออกกฎหมาย  ยกเลิกประกาศคณะรัฐประหารที ่มีคาบังคับเปนกฎหมายอยู ใน

ปจจุบัน หรืออาจแกไขหรือเปลี่ยนแปลงประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว ใหเปนกฎหมายที่ 

ออกโดยฝายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาในภาวะปกติทั้งหมดหรือใหเหลืออยูนอยที่สุดแลวเทานั้น 
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 2.2.2.3 แนวคิดที่สาม  การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร โดยมีเงื่อนระยะเวลาสิ้นสุด  

   (1 )  การยอมร ับสถานะหร ือคาบ ังค ับทางกฎหมายของประกาศ 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ โดยมีเงื่อนระยะเวลาสิ้นสุด 

    แนวคิดนี ้ จะยอมรับว า  ประกาศคณะรัฐประหารที ่เป นน ิต ิกรรม 

ทางนิติบัญญัติ ซึ ่งออกมาบังคับใชแกประชาชน  มีสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย 

เชนเดียวกับกฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติในภาวะปกติเหมือนแนวคิดแรก เพียงแต 

เปนการยอมรับ โดยมีการกําหนดขอบเขตเฉพาะชวงเวลาที่อยูระหวางการทํารัฐประหาร 

ไปจนถึงเวลาที่มีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ โดยถือวา เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ 

อันเปนกฎหมายสูงสุด เพื่อใหการปกครองประเทศกลับเขาสูระบบนิติรัฐ หรือการปกครอง 

โดยระบบกฎหมายแลว จะตองถือวา ประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ  

ซึ ่งออกมาบังคับใชในชวงเวลากอนหนานั ้น  ยอมไมมีสภาพบังคับอีกตอไป  หรือกลาว 

อีกนัยหนึ ่ง  คือ  สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะร ัฐประหารที ่เปน 

นิติกรรมทางนิติบัญญัติ จะสิ ้นสุดลงทันทีที ่มีการประกาศใชร ัฐธรรมนูญภายหลังการ 

ทํารัฐประหาร ซึ่งแนวคิดนี้ เปนขอเสนอของนักกฎหมายและนักวิชาการหลายทาน ดังนี้  

   อาจารย พนัส  ทัศนียานนท อดีตอัยการระดับสูง ไดเสนอความเห็น 

ตามแนวคิดนี้วา  

   “...การเสนอใหศาลสูงสุดเปนผูวางเงื่อนไข กําหนดใหประกาศหรือ

คําสั ่งของคณะปฏิวัติรัฐประหาร  มีผลบังคับใชเปนกฎหมาย  เฉพาะภายในชวงเวลาที่

ประเทศอยูภายใตการปกครองแบบปฏิวัติหรือรัฐประหารเทานั้น โดยเมื่อบานเมืองกลับคืนสู 

สภาวะปกติแลว ประกาศหรือคําสั่งของคณะปฏิวัติรัฐประหารที่มีผลกระทบกระเทือนตอ 

สิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานของประชาชนจะตองสิ้นผลไปทันที...”90 

  ศาสตราจารย ดร. อดุล  วิเชียรเจริญ นักวิชาการดานนิติศาสตร ได

เสนอความเห็นตามแนวคิดนี้วา  

   “. . .การใชอํานาจของคณะร ัฐประหารทางนิต ิบ ัญญัติ ในรูปของ 

ประกาศหร ือ คําสั ่งของคณะปฏิว ัต ิร ัฐประหารนั ้น  มีเป นอ ันมาก  แตโดยหลัก เหตุผล 

ทางนิติศาสตร นาที่จะไดถือวา ประกาศและคําสั่งเหลานั้น มีสภาพบังคับเฉพาะกาลใน 

                                                           
90 พนัส  ทัศนียานนท, “สิทธิเสรีภาพสวนบุคคลของชาวไทย,” วารสารนิติศาสตร 11(2523): 449. 
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ชวงเวลาที่ยังมิไดมีพระบรมราชโองการประกาศใชรัฐธรรมนูญเทานั้น มิใชมีสภาพบังคับเปน

กฎหมายมีฐานะศักดิ์เทาเทียมกับพระราชบัญญัติ...การยอมรับสภาพบังคับของรัฐธรรมนูญ 

ซึ่งสืบเนื่องมาจากรัฐประหาร แตในขณะเดียวกัน เห็นไมควรรับสภาพบังคับของประกาศ

หรือคําสั่งคณะปฏิวัติรัฐประหารเปนกฎหมายตลอดไปในฐานะที่เทาเทียมพระราชบัญญัติ

นั้น มิใชเปนขอคิดที่ขัดแยงกันแตอยางใด ทั้งในทางทฤษฎีและในหลักเหตุผล เพราะสอง

เร่ืองนี้ตางกัน กลาวโดยสรุปความขางตน คือ คณะรัฐประหารยอมมีอํานาจตรารัฐธรรมนูญ

ใหมแทนรัฐธรรมนูญที่ยกเลิกไป เนื่องจากเปนการอันจําเปนที่ตองทําตอไป เพื่อใหการทํา

รัฐประหารสําเร็จผลตามความมุ งหมาย  อีกทั ้ง  ไดตราเปนกฎหมายโดยมีพระบรมราช

โองการอันเปนนิติประเพณี แตการใชอํานาจออกฎหมายเสียเองในเรื่องตาง ๆ อันไมจําเปน 

แกการใหบานเมืองกลับคืนสูสภาพปกติ กอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญ และจัดตั้งรัฐบาล

ใหมนั้น เปนการฉวยโอกาสใชอํานาจเผด็จการ จึงเปนการอันไมชอบธรรม การยอมรับให

ประกาศและคําสั่งคณะปฏิวัติรัฐประหารมีผลเปนกฎหมายตลอดไป จึงมีผลชวยสงเสริม

ความไมชอบธรรมและไมเกื้อกูลตอระบอบประชาธิปไตย...”91 

  ศาสตราจารย เสนห  จามริก นักวิชาการดานรัฐศาสตร มีความเห็น 

ตามแนวคิดนี้เชนกันวา  

   “. . .ปญหาเรื ่อง  “ศักดิ ์” หรือสถานภาพทางกฎหมายของคําสั ่งหรือ 

ประกาศคณะปฏิวัตินั ้น  นาจะตองแยกวินิจฉัยใหแนชัดเสีย  ระหวางศักดิ ์ทางกฎหมาย 

ในกระบวนการนิติบัญญัติและตุลาการปกติ กับศักดิ์อันเทียบเทากฎหมายตามขอเท็จจริง 

ของสถานการณปฏิวัติรัฐประหาร  ซึ ่งเปนการชั่วครู ชั ่วยามไมอยู ในสภาวะปกติ ในแงนี้ 

อยางดีที่สุด คําสั่งและประกาศคณะปฏิวัติ ก็มีศักดิ์หรือฐานะเพียง “เทียบเทา” กฎหมาย 

ในสถานการณนั ้น  ๆ  และยอมตองหมดสภาพความเปนกฎหมายไปทันทีโดยอัตโนมัติ  

เมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญใหมเขาสูกระบวนการนิติบัญญัติและตุลาการปกติ...”92 

  จะเห็นไดวา ขอเสนอของนักวิชาการที่มีชื ่อเสียงของไทยหลายทาน 

ดังที่ไดกลาวมาแลว  ลวนเห็นวา  ประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

ควรมีสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย  เฉพาะในชวงเวลากอนที ่จะมีการประกาศใช 

รัฐธรรมนูญเทานั้น อันเปนแนวคิดที่จะใหมีการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย

ของประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ โดยมีเงื ่อนระยะเวลาสิ้นสุด  

                                                           
91 อดุล  วิเชียรเจริญ, “รอยดางในทฤษฎีรัฎฐาธิปไตยของไทย,” วารสารรัฐสภาสาร 39 (มิถุนายน 2543): 70. 
92 เสนห  จามริก, การเมืองไทยกับพัฒนาการรัฐธรรมนูญ,พิมพครั้งที่ 3, หนา 236. 
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แตอยางไรก็ตาม แนวคิดนี้ก็เปนเพียงขอเสนอในทางวิชาการ โดยไมปรากฏวาไดมีการ

ยอมรับและถือปฏิบัติเปนรูปธรรม  

    แตถาหากจะยึดถือตามแนวคิดนี้ ใหมีผลในทางปฏิบัติ ก็อาจจะทํา

ไมไดในความเปนจริง เพราะจะมีผลกระทบตอความมั่นคงทางนิติฐานะของกฎหมาย หรือ 

กระทบตอความเชื่อมั่นในความมั่นคงของกฎหมายอยางรายแรง ยกตัวอยางเชน กรณีที่ 

มีการออกประกาศคณะรัฐประหารที่เปนกฎหมายวาดวยผังเมือง โดยอาจมีการกําหนด 

หามกอสรางอาคารสูงหรืออาคารบางประเภทในพื ้นที ่ใดพื ้นที ่หนึ ่ง  แตเมื ่อทุกคนรู ว า  

ประกาศคณะรัฐประหารที ่เปนขอหามเชนนั ้น  จะตองสิ ้นผลบังคับอยางแนนอนเมื ่อมี

รัฐธรรมนูญใหม ดังนั้น ทุกคนก็จะไมทําตาม หรือกรณีที่มีการออกประกาศคณะรัฐประหารที่

เปนกฎหมายเกี่ยวกับการจัดที่ดินเพื่อเกษตรกรรม โดยกําหนดวา ผูที่ไดรับการจัดสรรที่ดิน

ตามกฎหมายนี้ หากทํากินติดตอกัน 5 ป ขึ้นไป จะมีสิทธิขอออกโฉนดได เพื่อจูงใจใหคนที่

อยูอาศัยในเขตอนุรักษปาตนน้ํา ยายออกมาอยูในพื้นที่จัดสรร เพื่อแกไขปญหาการบุกรุกปา 

แตเมื่อทุกคนทราบวา หากยายมาแลว กวาจะครบ 5 ป รัฐธรรมนูญใหมประกาศใช ก็จะทํา

ใหประกาศคณะรัฐประหารที่จะใหสิทธิดังกลาว  สิ้นผลบังคับไปอยางแนนอน  และไมมี

หลักประกันใดๆ วาจะมีการออกกฎหมายมารองรับ บุคคลเปาหมายทุกคนยอมไมใหความ

รวมมือในการแกไขปญหา เปนตน ซึ่งกรณีเหลานั้น ลวนเกิดจากการไมมีความมั่นคงทาง 

นิติฐานะของกฎหมายนั่นเอง 

    นอกจากนั้น นักวิชาการที่เสนอแนวคิดนี้ ยังไมมีผูใดเสนอแนวทาง 

ในการแกไขปญหาที ่จะเกิดขึ ้น  จากปญหาความโกลาหลวุ นวายที ่จะเก ิดขึ ้นในระบบ

กฎหมายภายในประเทศ ภายหลังจากที่ประกาศคณะรัฐประหารที่เคยถูกถือเปนกฎหมาย

ในระดับเทียบเทากับพระราชบัญญัติจํานวนมากมายมานับแตอดีต ซึ่งจะตองเปนอันสิ้นผล

ไปในทันทีทันใด เมื่อมีประกาศใชรัฐธรรมนูญ อันเปนปญหาที่จะเกิดขึ้นเชนเดียวกับที่ได

กลาวมาแลวตามแนวคิดที่สอง 

   (2 )  การยอมร ับสถานะหร ือคาบ ั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 การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะรัฐประหาร 

ที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ โดยมีเงื ่อนระยะเวลาสิ้นสุด ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 

ที ่ผานมา  แตสําหรับในสวนของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่เปนนิติกรรมทาง
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ปกครอง นักวิชาการเหลานั้นกลับมิไดกลาวถึง ซึ่งอาจเปนไปไดวา การที่นักวิชาการเหลานั้น

มุ งที ่จะกลาวถึงประกาศคณะรัฐประหารที ่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติเปนการเฉพาะ  

โดยมิไดกลาวถึงในสวนที่เปนนิติกรรมทางปกครอง เนื่องจากในชวงเวลาดังกลาวความรู 

เกี ่ยวกับกฎหมายปกครอง  โดยเฉพาะในเรื ่องเกี ่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง  ยังไมเปนที่ 

แพรหลายสูประชาชน  อยางเชนในปจจุบัน  ที่มีการพัฒนาองคความรู ในเรื ่องดังกลาวนี้  

อยางจริงจัง  และเปนที่รับรูกันในวงกวาง  ภายหลังจากที่มีการบังคับใชพระราชบัญญัติ 

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 และมีการจัดตั้งศาลปกครอง ตามพระราชบัญญัติ 

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

    แตอยางไรก็ตาม ถาหากจะถือวา ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ยอมมีผลสิ้นสุดลงไปทันทีที่มีการประกาศใชรัฐธรรมนูญใหม  

ภายหลังการทํารัฐประหาร  อยางเชนแนวคิดที ่สาม  ที ่ม ีการเสนอในสวนของประกาศ 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติดังที่กลาวมาแลว อาจจะมีขอโตแยงในเรื่อง

ผลกระทบที่มีตอความมั่นคงทางนิติฐานะของนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งเปนหลักการที่ไดรับ

การบัญญัติไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษร ตามมาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ที่บัญญัติวา “คําสั่งทางปกครองยอมมีผลตราบ

เทาที่ยังไมมีการเพิกถอน หรือส้ินผลลงโดยเงื่อนเวลา หรือโดยเหตุอ่ืน” นอกจากนี้ ยังอาจจะ

กระทบตอหลักการคุ มครองความเชื ่อโดยสุจริตในความมั ่นคงของคําสั ่งทางปกครอง  

ซึ่งไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวดวยเชนกัน 

 2.2.2.4 แนวคิดที ่สี ่  การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร เฉพาะในทางรูปแบบ93  

   (1 )  การยอมร ับสถานะหร ือคาบ ังค ับทางกฎหมายของประกาศ 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติเฉพาะในทางรูปแบบ 

    แนวคิดนี้ จะยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศ 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ วามีผลบังคับใชไดเชนเดียวกับกฎหมาย 

ที ่ออกโดยฝายนิติบ ัญญัติในภาวะปกติ แตมิไดรวมไปถึง  การยอมรับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของประกาศคณะร ัฐประหารเหลานั ้นแตอยางใด  ทั ้งนี ้ ถาหากประกาศ 

คณะรัฐประหารฉบับใดถูกโตแย งในศาล  ถึงความไมชอบดวยร ัฐธรรมนูญ  ศาลก็จะ

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

(มิถุนายน 2538): 70. 
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ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศเชนวานั้น เสมือนหนึ่งการตรวจความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ออกในภาวะปกติ และหากผลการตรวจสอบพบวา ประกาศ

คณะรัฐประหารฉบับนั ้น  ขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ  ศาลก็จะไมนํามาบังคับใชแกคดี หรือ

วินิจฉัยมิใหบทบัญญัติดังกลาว มีผลบังคับใชอีกตอไป แลวแตกรณี 

   ในอดีตเคยมีปรากฏเปนความเห็นของศาลยุติธรรมชั ้นตนของไทย 

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

นิติกรรมทางนิติบัญญัติตามแนวความคิดที่สี่นี้ โดยศาลแขวงอุบลราชธานี ไดมีความเห็น 

ในคดีหมายเลขดําที่ 918/2512 เพื่อสงความเห็นไปใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ พิจารณา 

วินิจฉัยตามมาตรา 175 ของธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 วาประกาศ 

คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 43 ขอ 1 และขอ 2 ที่ใหผูบัญชาการตํารวจนครบาล หรือผูวาราชการ 

จังหว ัด  เปนผู ม ีอํานาจว ิน ิจฉัยชี ้ขาดว า  บุคคลใดมีความผิดฐานเปนบุคคลอันธพาล 

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

และฝกอาชีพ  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 

พิพากษาอรรถคดีไดอยางศาล และใหสั ่งลงโทษแกบุคคล โดยไมมีขอบเขตกําหนดเวลา

สิ้นสุด จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญใชบังคับมิได  แตตอมา คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดมี 

คําวินิจฉัยที่ 1/2513 วินิจฉัยไปในทางตรงกันขามกับความเห็นของศาลแขวงอุบลราชธานี  

วาประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที ่ 43 เปนกฎหมายและมีผลใชบังคับได หาไดขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแตอยางใด ซึ่งคําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญดังกลาว มีผลทําให

แนวคิดตามความเห็นของศาลแขวงอุบลราชธานีถูกลบลางไป  

    แตอยางไรก็ตาม  ตอมาภายหลัง  ศาลฎีกา(โดยที่ประชุมใหญ)ไดมี 

คําวินิจฉัย ตามแนวที่ศาลแขวงอุบลราชธานีเคยเสนอความเห็นไว โดยมีคําวินิจฉัยของ 

ศาลฎีกาที่ 913/2536∗ ยอมรับวา ประกาศ รสช. ฉบับที่ 26 มีสถานะหรือมีคาบังคับทาง

                                                           
∗

 ขอเท็จจริงคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจาก คณะรัฐประหาร(รสช.)ที่มีพลเอก สุจินดา คราประยูร เปนหัวหนา ไดยึด

อํานาจการปกครองจากรัฐบาลของพลเอก ชาติชาย ชุณหะวัณ เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ 2534 และไดมีประกาศ รสช.ฉบับที่ 26 ลง

วันที่ 25 กุมภาพันธ 2534 แตงต้ัง คตส.เพื่อตรวจสอบและยึดทรัพยนักการเมืองในรัฐบาลพลเอก ชาติชาย ที่รํ่ารวยผิดปกติ จากนั้น 

คตส.จึงไดตรวจสอบและมีคําสั่งยึดทรัพยสินของนักการเมืองที่เคยเปนรัฐมนตรีในรัฐบาลชุดที่ถูกลมลางไป จํานวน 25 คน รวมทั้ง

ทรัพยสินของภรรยาและบุตรของบุคคลเหลานั้น โดยในกลุมคนดังกลาว มีนายเสนาะ เทียนทอง รวมอยูดวย นายเสนาะจึงยื่นคํารอง

ตอศาลแพงเปนคดีนี้ ขอใหศาลพิพากษาหรือมีคําสั่งเพิกถอนคําสั่งยึดทรัพยของ คตส. ซ่ึงตอมาศาลฎีกา(โดยที่ประชุมใหญ) จึงได

มีคําวินิจฉัยในคดีนี้ เมื่อวันที่ 26 มีนาคม 2536 โดยมีคําสั่งช้ีขาดใหเพิกถอนคําวินิจฉัยของ คตส.ที่สั่งยึดทรัพยสินของผูรอง 
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กฎหมายเป นกฎหมายเท ียบ เท าพระราชบ ัญญัต ิ แต ก ็ได ว ิน ิจฉ ัยถ ึงความชอบด วย

รัฐธรรมนูญของเนื้อหาในบทบัญญัติขอ 2 และขอ 6 แหงประกาศ รสช.ฉบับที่ 26 ดังกลาว 

วาเปนการบัญญัติจัดตั้งคณะบุคคล (คตส.) ที่มิใชศาล และใหมีอํานาจพิจารณาอรรถคดี

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

ประชาธิปไตย  เปนการออกและใชกฎหมาย  ที่มีโทษในทางอาญายอนหลังไปลงโทษแก

บุคคล ซึ่งขัดตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534  

จึงใชบังคับมิได เปนเหตุใหคําวินิจฉัยของ ศตส. ที่อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติดังกลาว ไมมี

ผลบังคับไปดวย นอกจากนั้น ยังไดวินิจฉัยอีกวา บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติรับรอง 

ใหประกาศหรือคําสั่ง รสช. ชอบดวยกฎหมายนั้น เปนเพียงการรับรองทั่วไปวาประกาศ 

หร ือคําสั ่งของ  รสช .  ดังกลาว  มีผลให ใช บ ังค ับไดเช นกฎหมายเท านั ้น  มิได บ ัญญัติ 

รับรองไปถึงวา ใหใชบังคับได แมเนื้อหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตอยางใด   

    จากแนวว ิน ิจฉ ัยของที ่ประช ุมใหญของศาลฎ ีกาในคด ีด ังกล าว  

จะเห็นไดว า  ไดมีการวินิจฉัยวางหลักสําคัญ  ในเรื ่องการยอมรับสถานะหรือคาบังคับ 

ทางกฎหมาย  ของประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ เฉพาะในทาง

รูปแบบ โดยถือวา ใหมีผลใชบังคับไดเชนเดียวกับกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ออกใน 

ภาวะปกติทั่วไปเทานั้น แตจะชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม เปนคนละเรื่องคนละประเด็นกัน  

โดยในประเด็นความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ศาลยอมมีอํานาจในการตรวจสอบ ซึ่งในกรณีนี้ 

ศาลไดตรวจสอบความชอบทางดานเนื้อหาของประกาศคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะเปน

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

รัฐธรรมนูญ จึงวินิจฉัยวาเปนโมฆะ หรือไมใหมีผลใชบังคับได      

    แนววินิจฉัยของศาลฎีกาเชนวานี้ ไดรับการยอมรับและยึดถือมาจนถึง

ปจจุบัน  โดยในคําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ที่ 3–5/2550 คดีที ่อัยการสูงสุด  

รองขอใหยุบพรรคไทยรักไทย พรรคพัฒนาชาติไทยและพรรคแผนดินไทย มีการโตแยงวา

บทบัญญัติ ขอ 3 แหงประกาศ คปค.ฉบับที่ 27 ลงวันที ่ 30 กันยายน  2549 ที่ใหตัดสิทธิ

เลือกตั้งของกรรมการบริหารพรรคการเมืองที่ถูกยุบมีกําหนด 5 ป ใชบังคับยอนหลังไมได  

ซึ่งมีตุลาการรัฐธรรมนูญเสียงขางนอย จํานวน 3 คน ประกอบดวย นายธานิศ เกศวพิทักษ 94 

                                                           
94 โปรดดู ความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของนายธานิศ เกศวพิทักษ ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 124 ตอนที่ 33 

ประเภท ก ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2550 (เลม 2) หนา 153 – 161. 
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นายกิติศักดิ์ กิติคุณไพโรจน95 และนายปญญา ถนอมรอด96 ที่วินิจฉัยวา บทบัญญัติของ

ประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว ขัดตอหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม จึงไมอาจนํามาบังคับใช

ยอนหลังกับการกระทําผิดที่เกิดขึ้นกอนมีประกาศฉบับดังกลาวได สวนตุลาการรัฐธรรมนูญ

เสียงขางมากคนอื่นๆ แมจะเห็นวา บทบัญญัติตามประกาศของคณะรัฐประหารดังกลาว 

สามารถใชบังคับยอนหลังกับการกระทําผิดที่เกิดกอนการออกประกาศดังกลาวไดก็ตาม  

แตทุกคนลวนวินิจฉัยถึงความชอบของเนื้อหาในประกาศคณะรัฐประหารฉบับดังกลาว 

ดวยแลว97 รวมทั้ง ยังมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 5/2551 คดีที่ดินรัชดา ซึ่งพันตํารวจโท 

ทักษิณ  ชินวัตร และคุณหญิงพจมาน  ชินวัตร ถูกฟองคดีตอศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ 

ผูดํารงตําแหนงทางการเมืองตามคดีหมายเลขดํา  ที่ อม .  1/2550 หมายเลขแดงที ่ อม . 

1/2550 ฝายจําเลยไดมีการโตแยงวา ประกาศ คปค. ฉบับที่ 30 ลงวันที่ 30 กันยายน 2549 

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แมวาศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยวาประกาศ คปค.ที่ถูกโตแยง 

ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญก็ตาม  แตศาลรัฐธรรมนูญก็ไดตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของประกาศ คปค.ดังกลาวแลวเชนกัน  

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

12/2552 วินิจฉัยวา ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 45 ลงวันที่ 17 มกราคม 2515 ขอ 3 ซึ่ง

แกไขเพิ่มเติมโดยประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 252 ลงวันที่ 16 พฤศจิกายน  2515 ที่หาม

สถานประกอบการมิให จําหนายอาหารและสุรา เก ินกําหนดเวลานั ้น  ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ จึงใชบังคับมิได อันแสดงใหเห็นวา  ศาลรัฐธรรมนูญมิไดยอมรับความชอบ 

ดวยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะรัฐประหารที ่เปนนิติกรรมทางนิติบ ัญญัติ โดยมิได

ตรวจสอบกอนแตอยางใด  

    นอกจากนั้น ยังมีตัวอยางของคําพิพากษาศาลตางประเทศ ที่เคย

วิน ิจฉัยยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศคณะร ัฐประหาร  ที ่เปน 

นิติกรรมทางนิติบัญญัติ เฉพาะในทางรูปแบบ  ตามแนวคิดที่สี่นี ้ ไดแก คําพิพากษาของ 

ศาลสูงสุดแหงสหพันธรัฐไนจีเรีย(Nigeria Federal Supreme Court) ที่วินิจฉัย กรณีคณะนายทหาร

                                                           
95 โปรดดู ความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของนายกิติศักด์ิ กิติคุณไพโรจน ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 124 

ตอนที่ 33 ประเภท ก ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2550 (เลม 2) หนา 44 – 45. 
96 โปรดดู ความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของนายปญญา ถนอมรอด ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 124 ตอนที่ 33 

ประเภท ก ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2550 (เลม 1) หนา 165 – 167. 
97 โปรดดู ความเห็นในการวินิจฉัยสวนตนของตุลาการรัฐธรรมนูญ ในราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 124 ตอนที่ 33 

ประเภท ก ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 2550 (เลม 1 และเลม 2) 
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ของกองทัพไนจีเรียทําการรัฐประหารในป ค.ศ.1967 และออกประกาศคณะรัฐประหาร 

เรียกวา กฤษฎีกา ฉบับที่ 45 (Decree No.45 of 1968) ซึ่งมีเนื้อหาในทํานองที่ใหรัฐธรรมนูญ 

มีลําดับศักดิ ์ต่ํากวาประกาศคณะรัฐประหารหรือกฤษฎีกาฉบับดังกลาว  โดยศาลสูงสุด 

แหงสหพันธร ัฐไนจีเ ร ีย  พิพากษาว า  เนื ้อหาของประกาศคณะร ัฐประหารเช นว านั ้น  

ไม ชอบดวยร ัฐธรรมนูญและตกเปนโมฆะใช บ ังค ับมิได 98  อีกทั ้ง  ยังมีคําว ิน ิจฉัยของ 

ผูพิพากษา Fieldsend A.J.A.ในคดี Madzimbamuto  v. Lardner-Burke and another ที่วินิจฉัย

วางหลักวา คําสั่งของคณะปฏิวัติที ่ครองอํานาจหลังการประกาศอิสรภาพฝายเดียวจาก

สหราชอาณาจักรเจาอาณานิคม จะตองเปนคําสั่งที่มีวัตถุประสงคและเหตุผลเพื่อใหการ

บริหารประเทศดําเนินตอไปได ตองไมทําลายสิทธิของประชาชนที ่ไดร ับการคุ มครอง 

ตามรัฐธรรมนูญฉบับเดิม และตองไมตัดอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชอํานาจของ 

คณะปฏิวัติ99 

   (2 )  การยอมร ับสถานะหร ือคาบ ังค ับทางกฎหมายของประกาศ 

และคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง เฉพาะในทางรูปแบบ 

   สืบเนื ่องจากกรณีที ่ศาลแขวงอุบลราชธานี ไดม ีความเห ็นในคดี 

หมายเลขดําที ่ 918/2512 เพื ่อสงความเห็นไปใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณา 

วินิจฉัย  ตามมาตรา  175 ของธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2511 วา 

ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 43 ขอ 1 และขอ 2 ที่ใหผูบัญชาการตํารวจนครบาลหรือผูวา 

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

อันธพาล  ตามประกาศคณะปฏิวัติหรือไม และใหมีอํานาจสงตัวไปควบคุมไวในสถาน 

อบรมและฝกอาชีพ โดยมิไดกําหนดระยะเวลาการลงโทษที่แนนอนไว เทากับเปนการให 

เจาหนาที่ฝายปกครอง หรือเปนการตั้งบุคคล ซึ่งมิใชตุลาการใหมีอํานาจพิจารณาพิพากษา

อรรถคดีไดอยางศาล และใหสั่งลงโทษแกบุคคลโดยไมมีขอบเขตกําหนดเวลาสิ้นสุด 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 วินิจฉัยไปในทางตรงกันขามกับความเห็นของศาลแขวงอุบลราชธานี 

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

Law Quarterly (vol.20,1971),p.120 – 123 อางถึงใน สมชาย  ปรีชาศิลปกุล, “ปญหาทางกฎหมายบางประการเกี่ยวกับการปฏิวัติ,” 

หนา 74 – 76. 
99 Madzimbamuto  v. Lardner Burke and another, ALL English Records(1968), pp.561 – 587. อางถึงใน 

สมชาย  ปรีชาศิลปกุล, “ปญหาทางกฎหมายบางประการเกี่ยวกับการปฏิวัติ,” หนา 73.  
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วาประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที ่ 43 เปนกฎหมายและมีผลใชบังคับได หาไดขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแตอยางใด  

    จะเห็นไดวา  คําวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญดังกลาว เปน

เพียงการวินิจฉัยวา  ประกาศคณะรัฐประหาร  ซึ ่งมีสถานะเปนกฎหมายหรือนิติกรรม 

ทางนิติบัญญัติชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม อันอยู ในขอบเขตอํานาจของคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเทานั้น แตโดยเนื้อหา

ของคดีที่มีการฟองตอศาลแขวงอุบลราชธานีในคดีดังกลาว แทที่จริงเปนการฟองคําสั่งของ 

ผูวาราชการจังหวัด ที่อาศัยอํานาจตามประกาศคณะรัฐประหารฉบับดังกลาว สั่งวาโจทก 

เปนบุคคลอันธพาล ซึ่งโดยสภาพแลว คําสั่งของผูวาราชการจังหวัดในลักษณะเชนวานั้น  

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

และการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครอง  

เปนคนละเรื ่องคนละกรณีกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  

ปญหาที่เกิดขึ้นกับกรณีนี้ คือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิไดมีอํานาจตรวจสอบความชอบ 

ดวยกฎหมายของคําสั่งผูวาราชการจังหวัด อันเปนคําสั่งทางปกครอง ดังนั้น ศาลยุติธรรม 

ที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีนี ้ จะตองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั ่ง

ดังกลาวอีกชั้นหนึ่ง แตกลับไมปรากฏวามีการตรวจสอบเชนวานั้น ทั้งนี้ เนื่องจากในอดีต

กอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครอง ศาลยุติธรรมจะตรวจสอบแตเพียงวา ผูออกคําสั่งมีอํานาจ 

ตามกฎหมายในการออกคําสั ่งหรือไม หากมีอํานาจตามกฎหมาย  และเปนบทบัญญัติ 

ของกฎหมายที ่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแลววา  ไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  

ก็จะถือโดยปริยายวา เปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายไปดวย อันเปนการวินิจฉัยที่ไมเปนไป 

ตามหลักการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองโดยองคกร 

ตุลาการ หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง  คือ ทําใหความชอบดวยกฎหมายของคําสั ่งทางปกครอง 

หรือนิติกรรมทางปกครอง  ไมถูกตรวจสอบโดยศาลหรือองคกรตุลาการเลย  ซึ ่งขัดตอ 

หลักนิติรัฐและหลักการแบงแยกอํานาจ 

    แตอยางไรก็ตาม  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 ซึ่งออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติที่ถูกฟองโตแยงตอศาล เพื่อให

เปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง  และยิ ่งไปกวานั ้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 ฟองเพิกถอนคําสั่ง 

คปค. ที่ 11/2549 ลงวันที่ 21 กันยายน 2549 ที่ใหโอนยายจากสํานักงานตํารวจแหงชาติ  

ไปปฏิบัติราชการสํานักนายกรัฐมนตรี ซึ่งโดยสภาพแลว คําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว เปน

เพียงคําสั่งทางปกครองที่หัวหนาคณะรัฐประหารไดใชอํานาจทางปกครองในการออกคําสั่ง

เทานั้น ศาลปกครองกลาง จึงไดวินิจฉัยวา การออกคําสั่ง คปค.ฉบับดังกลาว ถือวา หัวหนา 

คปค .ไดใชอํานาจในฐานะนายกรัฐมนตรีออกคําสั ่งโดยผิดขั ้นตอนหรือวิธ ีการอันเปน

สาระสําคัญ และไมชอบตามพระราชบัญญัติตํารวจแหงชาติ พ .ศ . 2547 และพิพากษา 

เพิกถอนคําสั่ง คปค.ดังกลาว (คดีนี้คูกรณีไมไดยื่นอุทธรณ คดีจึงถือวา เปนอันถึงที่สุด ตาม

มาตรา 73 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) 

กรณีจึงเห็นไดวา  ศาลปกครองไดยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารดังกลาว  เฉพาะในทางรูปแบบ  วามีผลบังคับเชนเดียวกับนิติกรรมทาง

ปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติเทานั้น แตจะชอบดวยกฎหมายจริงหรือไม เปน

คนละเรื ่องคนละประเด็นกัน  และศาลปกครองยอมมีอํานาจตรวจสอบได เมื ่อผลการ

ตรวจสอบพบวา เปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยไมชอบดวยกฎหมาย ศาลปกครอง 

จึงมีคําพิพากษาหรือคําสั่งเพิกถอนมิใหมีผลบังคับอีกตอไป อันเปนการสะทอนถึง แนวคิด

การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปน

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  ศาลสูงของตางประเทศ  ลวนเคยวินิจฉัย  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  การยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย 

ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยภาพรวมแลว จะเห็นไดวา แนวคิดที่สี่นี้ นาจะ 

ถือวาเปนแนวคิดที่ดีที่สุด สําหรับการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศ

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 มิใหคณะรัฐประหารใชอํานาจออกกฎหมาย 

หรือออกนิติกรรมทางปกครองตามอําเภอใจ โดยปราศจากการตรวจสอบจากฝายตุลาการ 

และทําใหเกิดความเปนเอกภาพในระบบกฎหมายภายในประเทศ รวมทั้ง ไมทําใหเกิดความ

แตกตางระหวางกฎหมายและนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติหรือที่ออกโดย 

ฝายปกครองในภาวะปกติ กับประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีเนื้อหาและมีผลบังคับ

ใชเปนกฎหมายหรือเปนนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายเดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

ในเรื ่องที ่จะตองถูกตรวจสอบโดยศาลหรือองคกรตุลาการ  และจะตองอยู ภายใตหลัก 

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

การกระทําทางปกครอง  ซึ ่งถือเปนรูปธรรมของหลักนิติร ัฐ  อันเปนเรื ่องที ่ดีและถูกตอง 

ตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตรมากกวาแนวคิดแรก  ในขณะเดียวกัน  ก็ไมกอใหเกิด 

ปญหาความโกลาหลวุ นวายในระบบกฎหมาย  เหมือนกับแนวคิดที ่ปฏิเสธสถานะหรือ 

คาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารอยางสิ ้น เชิง  หรือโดยมี

ระยะเวลาสิ้นสุด ดังที่ไดกลาวมาแลว ตามแนวคิดที่สอง และแนวคิดที่สาม ทั้งนี้ เนื่องจาก

นับแตอดีตจนถึงปจจุบัน ไดมีประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมากมาย แทรกอยู

จนเปนอันหนึ่งอันเดียวกันกับระบบกฎหมายภายในประเทศ มาเปนเวลาชานาน จนไมอาจ

ทําใหประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารเหลานั้นสิ้นสภาพบังคับไปในเวลาเดียวกันในทันที 

ดังที่ไดกลาวมาแลวนั่นเอง 

 2.2.3 การจัดลําดับศักดิ์ทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

       เมื่อพิจารณาเนื้อหาของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารทั้งหมดแลว 

จะเห็นไดวา  แทที ่จริงประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร มิไดมีเพียงประกาศหรือคําสั ่ง 

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

หากแตยังมีประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารอีกจํานวนไมนอยที่ไมมีสภาพบังคับหรือ 

ไมมีคาบังคับทางกฎหมาย เชน ประกาศคณะหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข (คปค.) ฉบับที่ 5 ฉบับที่ 6 ฉบับที่ 10  

หรือคําแถลงการณฉบับที ่ 1 และฉบับที ่ 2 (พ .ศ .  2549) ที่เปนเพียงการประชาสัมพันธ 

การขอความรวมมือหรือแจงขอมูลขาวสารใหแกประชาชนทราบ เปนตน  หรือในบางกรณี 

แมจะมีสภาพบังคับหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย  แตก็มีผลเฉพาะเรื ่องเฉพาะกรณีหรือ 

เฉพาะรายเทานั้น ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ จะมีอยูเปนจํานวนมาก 

เช นกัน  ดังนั ้น  จึงอาจแยกประเภทของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ออกเปน 
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ประเภทตาง ๆ ตามสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย  และแยกลําดับศักดิ์ทางกฎหมาย 

ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารทั้งหมดได ดังนี้ 

   2.2.3.1 ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่เปนการวางกฎเกณฑ 

ทางกฎหมาย ที่มีลักษณะเปนนามธรรมและมีผลบังคับเปนการทั่วไป  

    ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ม ีล ักษณะเป นการ 

วางกฎเกณฑทางกฎหมายที ่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  และมีลําดับศักดิ์ทางกฎหมายที่แตกตางกัน

ออกไป แตโดยปกติ การจัดลําดับศักดิ์ของกฎหมาย จะพิจารณาจากหลักเกณฑ 2 ประการ100  

คือ  (1) หลักเกณฑทางดานรูปแบบ โดยพิจารณาจากกระบวนการตราและสถานะของ

องคกรผูตรากฎหมายตามทฤษฎีองคกร  (2) หลักเกณฑทางดานเนื้อหา โดยพิจารณาจาก

เนื้อหาและความเกี่ยวพันระหวางกฎหมายฉบับนั้นๆ กับกฎหมายอื่น ตามทฤษฎีบริสุทธิ์ 

แหงกฎหมาย  ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงลําดับศักดิ์ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ตาม

หลักเกณฑทางดานรูปแบบแลว จะเห็นไดวา ไมสามารถนําหลักเกณฑดังกลาวมาใชไดโดย

สภาพ  เนื ่องจากประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารทุกฉบับ  มิไดมีกระบวนการตราที่

แตกตางกัน และสถานะของคณะรัฐประหารก็ไมเปนที่แนชัด ไมเหมือนกับองคกรฝายนิติ

บัญญัติ หรือฝายปกครองอยางเชนปกติทั่วไป ดังนั้น จึงจําตองพิจารณาตามหลักเกณฑ

ทางดานเนื้อหาเทานั้น101 โดยจะพิจารณาจากเนื้อหาของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร

ฉบับนั้นๆ เองวา  มีฐานะและศักดิ์อยางไร102 ซึ่งเมื่อไดพิจารณาตามหลักเกณฑทางดาน

เนื้อหาดังกลาวนี้แลว อาจแยกสถานะหรือลําดับศักดิ์ของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่มีลักษณะเปนการวางกฎเกณฑที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปได ดังนี้ 

   (1) ประกาศคณะรัฐประหารที่มีลําดับศักดิ์ในระดับเทียบเทา

รัฐธรรมนูญ 

    ประกาศคณะรัฐประหารฉบับใด ที่มีเนื ้อหาเปนการยกเลิก 

หรือแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หรือมีลักษณะเปนการกอตั้งหรือยกเลิกสถาบันทางการเมือง  

ซึ ่งโดยปกติ จะตองไดร ับการกอตั ้งหรือยกเลิกโดยรัฐธรรมนูญ  ยอมถือไดวา  ประกาศ 

                                                           
100 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 3 : ที่มาและนิติวิธ,ี หนา 14-15. 
101 สมคิด  เลิศไพฑูรย, “การปรับปรุงประกาศของคณะปฏิวัติ,” รพีสาร  1, 3 (เมษายน – มิถุนายน 2536): 46. 
102 วิษณุ  เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2523),หนา 766 – 767. 
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คณะรัฐประหารฉบับนั้น มีสถานะหรือลําดับศักดิ์ในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญ ยกตัวอยางเชน 

ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 17 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 ที่ใหยกเลิกรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย  พ .ศ .  2511 ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที ่ 2 ลงวันที ่ 20 ตุลาคม  

พ.ศ. 2520 ที่ใหยกเลิกรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2516 ประกาศ รสช. ฉบับที่ 

3 ลงวันที่ 23 กุมภาพันธ พ.ศ. 2534 ที่ใหรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2521 และที่แกไขเพิ่มเติม สิ้นสุดลง หรือประกาศ คปค. ฉบับที่ 3 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 

2549 ที่ใหรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 สิ้นสุดลง ใหวุฒิสภา สภา

ผู แทนราษฎร  คณะรัฐมนตรี และศาลรัฐธรรมนูญสิ ้นสุดลง  พรอมกับรัฐธรรมนูญ  ให

องคมนตรีคงดํารงตําแหนงและปฏิบัติหนาที ่ตอไป  และใหศาลทั ้งหลาย  นอกจากศาล

รัฐธรรมนูญคงมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ตามบทกฎหมายและตาม

ประกาศ คปค. เปนตน 

  (2) ประกาศคณะรัฐประหารที่มีลําดับศักดิ์ในระดับเทียบเทากฎหมาย 

ที่ออกหรือเห็นชอบโดยรัฐสภา  

   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับใดที่มีเนื ้อหาสอดคลอง

ใกลเคียงกับพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด  

หรือมีลักษณะเปนการยกเลิกแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด หรือระบุวาการยกเลิกแกไขเพิ่มเติมประกาศและคําสั่ง 

คณะรัฐประหารฉบับนั้น  ๆ จะตองทําโดยพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ หรือพระราชกําหนด หรือมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายอื่นในลักษณะที่ไมใช

กฎหมายรัฐธรรมนูญ แตมีเนื้อหาเหมือนกับกฎหมายที่ออกตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

หรือมีเนื ้อหาขยายความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ในขณะเดียวกัน  อาจมีเนื ้อหาที ่ให

อํานาจแกฝายบริหาร  หรือฝายปกครอง  ใหไปออกกฎหมายลําดับรองหรือนิติกรรมทาง

ปกครองอีกชั้นหนึ่ง หรือมีบทกําหนดโทษ หรือมีเนื้อหา ซึ่งโดยปกติจะตองเปนกฎหมายที่

ผานรัฐสภาเทานั้น จึงจะมีบทบัญญัติในลักษณะเชนวานั้นได หรือบางฉบับอาจระบุอยาง

ชัดเจนวา  ใหมีผลบังคับใช เชนเดียวกับพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ  ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่มีล ักษณะเชนวานี ้ ยอมถือไดวา  เปน

กฎหมายในลําดับพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราช

กําหนด แลวแตกรณี ซึ่งถือเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์ในระดับกฎหมายที่ออก

หรือเห็นชอบโดยรัฐสภา 
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   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ จึงไมอาจขัดหรือแยง

กับกฎหมายรัฐธรรมได ทั้งนี้ ตามหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ยกตัวอยาง

เชน ประกาศ รสช.ฉบับที่ 37 ลงวันที่ 28 กุมภาพันธ พ.ศ.2534 เรื่อง แกไขเพิ่มเติมประมวล

รัษฎากร ประกาศ รสช.ฉบับที่ 38 ลงวันที่ 28 กุมภาพันธ พ.ศ.2534 เรื่อง แกไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตํารวจ พ.ศ.2521 ประกาศ คปค.ฉบับที่ 7 ลงวันที่ 20 

กันยายน พ.ศ.2539 เร่ือง การหามชุมนุมทางการเมือง หรือประกาศ คปค.ฉบับที่ 12 ฉบับที่ 

13 ฉบับที่ 14 และฉบับที่ 19  เรื่อง ใหพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญบางฉบับมีผลใช

บังคับตอไป ฯลฯ เปนตน 

  (3) ประกาศคณะรัฐประหารที ่ม ีลําดับศักดิ ์ในระดับเทียบเทา

กฎหมายลําดับรองหรือกฎ  

   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับใด ที่มีเนื้อหาสอดคลอง

ใกลเคียงกับกฎหมายลําดับรองหรือกฎ ที่โดยปกติจะออกโดยฝายบริหารหรือฝายปกครอง  

หรือมีล ักษณะเป นการยกเล ิกแกไข เพิ ่ม เต ิมกฎหมายลําดับรองหรือกฎ  หรือมีความ 

เกี ่ยวพันกับกฎหมายอื ่น  ในลักษณะที่เปนกฎเกณฑที ่ออกตามบทบัญญัติของกฎหมาย

แมบทหรือออกได โดยมีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญหรือพระราชกําหนดใหอํานาจ   หรือมีเนื ้อหาในลักษณะที ่เปนการกําหนด

หลักเกณฑขั้นตอนหรือวิธีการใชอํานาจของฝายปกครองที่มีกฎหมายแมบทใหอํานาจอยู

แลว โดยเนื้อหาของหลักเกณฑเชนวานั้น จะตองมิใชเปนการบัญญัติใหอํานาจ หรือกอตั้ง

อํานาจใหฝายปกครองไปมีอํานาจในเรื่องใดๆ หรือบางฉบับอาจระบุอยางชัดเจนวา ใหมีผล

บังคับใช เชนเดียวกับกฎหมายลําดับรองหรือกฎ  หรือระบุใหการยกเลิกแกไขเพิ ่มเติม

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ ตองทําโดยกฎหมายลําดับรองหรือกฎ หรือมี

เนื ้อหาซึ ่งโดยปกติจะตองออกเปนกฎหมายลําดับรองหรือกฎ   ประกาศและคําสั ่งคณะ

รัฐประหารที่มีลักษณะเชนวานี้ ยอมถือไดวา เปนกฎหมายลําดับรองหรือกฎซึ่งโดยปกติจะ

ออกโดยฝายปกครองเทานั้น 

   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ จึงจะตองชอบดวย

กฎเกณฑทางกฎหมายที่สูงกวา หรือไมอาจขัดหรือแยงกับกฎหมายในลําดับพระราชบัญญัติ

หรือเทียบเทาขึ้นไปได ทั้งนี้ ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  

ยกตัวอยางเชน  ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที ่ 22 ลงวันที ่ 9 พฤศจิกายน  พ .ศ .2501  

ใหขยายเวลาการบังคับใชพระราชกฤษฎีกาเวนคืนที่ดินฯ ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 42  
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ลงวันที ่ 7  มกราคม  พ .ศ .2502 ใหเป นพระราชกฤษฎีกาที ่ออกตาม  พ .ร .บ .สง เสร ิม

อุตสาหกรรม พ.ศ.2497 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 52 ลงวันที่ 17 มกราคม พ.ศ.2502 

ใหเปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม พ.ร.บ.สงเสริมอาชีพแกคนไทย พ.ศ.2499 ประกาศของ

คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 ลงวันที่ 17 มกราคม พ.ศ.2502 ใหเปนพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม 

พ.ร.บ.ควบคุมโภคภัณฑ พ.ศ.2495 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 313 ลงวันที่ 13 ธันวาคม 

พ.ศ.2515 กําหนดแนวทางหลวงที่จะสรางทางหลวงจังหวัดฯ หรือประกาศ รสช. ฉบับที่ 40 

ลงวันที ่ 28 กุมภาพันธ พ .ศ .2534 เ รื ่อง  แกไขเพิ ่มเติมพระราชกฤษฎีกาจัดตั ้งองคการ

สื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2520 หรือประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 164 ลงวันที่ 

15 มิถุนายน พ.ศ.2515 เรื่อง ใหตั้งคณะนิติศาสตรเพิ่มขึ้นในจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เปนตน 

   ซึ่งเนื้อหาของประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว ลวนระบุวา ใหมี

ผลบังคับเชนเดียวกับพระราชกฤษฎีกา  กรณียอมตองถือวา  ประกาศคณะรัฐประหาร

เหลานั้น ลวนแลวแตเปนกฎหมายลําดับรองหรือกฎ ประเภทพระราชกฤษฎีกาทั้งสิ้น 

  2.2.3.2 ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีลักษณะเปนรูปธรรมและ 

มีผลบังคับเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย  

   ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่แมจะมีผลบังคับออกสู

ภายนอก  หรือมีค าบังคับทางกฎหมาย  และมีผลกระทบกระเทือนตอสถานภาพแหง 

สิทธิเสรีภาพของบุคคลก็ตาม แตก็มิไดมีลักษณะเปนการวางกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผล 

บังคับเปนการทั่วไป หากแตประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ จะมีลักษณะเปน

รูปธรรมและมีผลบังคับเพียงเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะรายเทานั้น ประกาศและ 

คําสั ่งคณะร ัฐประหารประ เภทนี ้โดยสภาพแล ว  จ ึง เป น เพ ียงน ิต ิกรรมทางปกครอง 

ประเภทคําสั ่งทางปกครอง  ซึ่งโดยปกติจะออกโดยฝายปกครองเทานั ้น  ยกตัวอยางเชน  

ประกาศ คปค. ฉบับที่ 34 ลงวันที่ 30 กันยายน  พ .ศ. 2549 เรื ่อง อนุญาตใหขาราชการ

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 ใหขาราชการปฏิบัติราชการสํานักนายรัฐมนตรี คําสั่ง 

คปค. ที่ 21/2549 ลงวันที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2549 ใหรับโอนขาราชการครู มาบรรจุเปน

ขาราชการพลเรือนในพระองค คําสั่ง คปค. ที่ 22/2549 ลงวันที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2549 ให

ขาราชการพลเรือนในพระองคอาวุโส 1 ราย ไดรับเงินเพิ่มพิเศษ (พ.ข.อ.) คําสั่ง คปค.ที่ 

23/2549 ลงวันที่ 28 กันยายน พ.ศ. 2549 รับโอนขาราชการทหาร มาบรรจุเปนขาราชการ
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พลเรือนในพระองค คําสั ่ง  คปค .  ที ่ 25/2549 และที ่ 26/2549 ลงวันที ่ 30 กันยายน  

พ.ศ. 2549 ใหขาราชการไดรับเงินตอบแทนเพิ่มพิเศษ หรือคําสั่ง คปค. ที่ 27/2549 ลงวันที่ 

30 กันยายน พ.ศ. 2549 อนุญาตใหขาราชการอัยการลาออกจากราชการ ฯลฯ เปนตน   

   ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารเหลานี ้ โดยเนื ้อหาแลว 

เปนเพียงคําสั ่งทางปกครองหรือเปนนิต ิกรรมทางปกครอง  จึงจะตองอยู ภายใตหลัก 

ความชอบดวยกฎหมายของกระทําทางปกครอง เชนเดียวกับคําสั่งทางปกครองหรือนิติกรรม

ทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองโดยทั่วไป ทั้งนี้ เนื่องจากเมื่อพิจารณาถึงผลิตผลจาก

การใชอํานาจของคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ที่เปนเพียงคําสั่งทางปกครอง 

หรือนิติกรรมทางปกครองดังกลาวแลว ยอมแสดงใหเห็นวา อํานาจที่ใชเปนเพียงอํานาจ 

ทางปกครอง  มิใชอํานาจนิติบัญญัติ หรืออํานาจตุลการ และยอมตองถือไดวา ในการใช

อํานาจออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว คณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร จะอยู

ในฐานะฝายปกครองเทานั้น มิใชในฐานะรัฏฐาธิปตย ที่ใชอํานาจยกเลิกหรือประกาศใช

รัฐธรรมนูญ และมิใชในฐานะฝายนิติบัญญัติที่ใชอํานาจออกกฎหมาย ทั้งนี้ โดยมิพักตอง

พิจารณาถึงประกาศ คปค. ฉบับที่ 4 ลงวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2549 ที่ใหอํานาจหนาที่ของ

นายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีตามที่กฎหมายบัญญัติ ใหเปนอํานาจหนาที่ของหัวหนา 

คปค. ซึ่งมีผลบังคับใชกอนหนาที่จะมีการออกประกาศหรือคําสั่งที่มีสถานะเปนคําสั่งทาง

ปกครอง หรือนิติกรรมทางปกครองเหลานั้นแตอยางใดไม และถาหากประกาศและคําสั่ง

คณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย เปนเพียงคําสั่งทางปกครองเชนวานี้ 

ไมอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ยอมจะทําใหคําสั่ง

ทางปกครอง หรือนิติกรรมทางปกครอง ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย เหมือนกัน

ในระบบกฎหมายเดียวกัน ถูกแยกออกเปน 2 สวน หรือมีลักษณะทวิภาวะทางกฎหมาย โดย

ปราศจากเหตุผลและไมสามารถอธิบายไดในทางนิติศาสตร 

 2.2.3.3 ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่ไมมีสถานะหรือไมมีคาบังคับทาง

กฎหมายโดยสภาพ  

   ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่ไมมีคาบังคับทางกฎหมายหรือ 

ไมมีสภาพบังคับออกสู ภายนอกไปกระทบตอสถานภาพของสิทธิและหนาที ่ของบุคคล  

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารประเภทนี้ มักจะเปนแถลงการณของคณะรัฐประหาร  

หรือเปนประกาศคณะรัฐประหารที่มีเนื้อหาเปนเพียงการประชาสัมพันธ การขอความรวมมือ 

หรือการแจงขอมูลขาสารใหแกประชาชนทราบ  หรือเปนคําสั ่งภายในหรือเปนแนวทาง 
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การปฏิบัติหนาที่ภายในหนวยงาน  ยกตัวอยางเชน ประกาศ รสช. ฉบับที่ 34 ลงวันที่ 27 

กุมภาพันธ พ.ศ.2534 เรื่อง ขอความรวมมือประชาชนชวยแจงเบาะแสนักการเมืองที่รํ่ารวย

ผิดปกติ ประกาศ คปค. ฉบับที่ 5 ลงวันที่ 20 กันยายน พ.ศ. 2549 เร่ือง การใหนิสิตนักศึกษา 

มีสวนรวมในทางการเมือง ประกาศ คปค. ฉบับที่ 6 ลงวันที่ 20 กันยายน พ.ศ.2549 เรื่อง 

การแกไขความเดือดรอนของบรรดาพี่นองผูใชแรงงาน ชาวนา ชาวไร หรือประกาศ คปค. 

ฉบับที่ 9 ลงวันที่ 20 กันยายน พ.ศ. 2549 เร่ือง นโยบายตางประเทศ ฯลฯ เปนตน 

2.3  การตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง 
 2.3.1. การตรวจสอบประกาศคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.2.1.2 (1) และหัวขอ 2.2.3.1(2) วา 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  แลวแตกรณี ซึ ่งประกาศ 

คณะรัฐประหารเหลานั้นจะตองอยูภายใตหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

เชนเดียวกับกฎหมายที ่ออกโดยองคกรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาในภาวะปกติ  แตโดยที่ 

ศาลปกครองไมมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือของนิติกรรม

ทางน ิต ิบ ัญญัต ิ เพราะกรณีด ังกลาว เป นอํานาจของศาลร ัฐธรรมน ูญ  คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ หรือศาลยุติธรรม แลวแตกรณี  ในขณะที่ศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบเพียง

ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง ตามมาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  พุทธศักราช  2550 ประกอบมาตรา  9 และมาตรา  72 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ศาลปกครองจึงมีอํานาจตรวจสอบ

เฉพาะประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีลักษณะเปน“นิติกรรมทางปกครอง”เทานั้น 

ดังนั้น การตรวจสอบประกาศคณะรัฐประหารที่มีลักษณะเปนกฎหมายหรือเปนนิติกรรม 

ทางนิติบัญญัติ  จึงไมอยูในขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธเลมนี้ แตอยางใด 

 2.3.2. การตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปน “นิติกรรมทาง 
ปกครอง” โดยศาลปกครอง 

 จากหลักความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย  และหลักความชอบดวย 

กฎหมายของการกระทําทางปกครอง ซึ่งถือวานิติกรรมทางปกครอง ไมวาจะเปนกฎหมาย 

ลําดับรองหรือกฎที่เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่เปนนามธรรมออกโดยฝายปกครอง และ 

มีผลบังคับเปนการทั่วไป และคําสั่งทางปกครองที่เปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่เปนรูปธรรม
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ออกโดยฝายปกครอง และมีผลบังคับเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย ลวนแลวแต  

จะตองไมขัดหรือแยงกับกฎเกณฑทางกฎหมายอื่นๆ ที่มีลําดับศักดิ์สูงกวา ในระบบกฎหมาย  

ทั้งนี้ ไมวาจะเปนในขณะเวลาที่มีการออกนิติกรรมทางปกครอง และรวมถึงตลอดระยะเวลา

ที ่กฎหร ือ คําสั ่งทางปกครองนั ้นๆ  มีสภาพบังค ับหร ือม ีค าบ ังค ับทางกฎหมาย  และ 

มีผลบังคับใชอยูในระบบกฎหมาย ดังนั้น เมื่อประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารจํานวนมาก 

โดยเนื้อหาแลว จะมีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย เปนเพียงแคนิติกรรมทางปกครอง  

ไมวาจะเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครอง ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.2.3.1.(3) และหัวขอ 

2.2.3.2  ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารเชนวานั้น จึงตองอยูภายใตหลักความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครอง  และจะตองถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง 

เชนเดียวกับกฎหรือคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองทั่วไป ตามหลักการแบงแยก

อํานาจ เพราะมิฉะนั้น นอกจากจะไมเปนไปตามหลักความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย  

และหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองแลว ยังจะตองถือวา ขัดตอ 

หลักนิติรัฐ อันเปนหลักการพื้นฐานในการปกครองของรัฐอยางรายแรงจนมิอาจยอมรับได 

 2.3.2.1 ลักษณะคดีพิพาทในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะ

รัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครอง 

   สําหรับการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะ

หรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครอง  นั้น เมื่อพิจารณา 

ถึงประเภทคดีปกครอง ที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  ตามมาตรา 9  

ประกอบมาตรา 72 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.1.5.3 (1) จะเห็นไดวา สามารถแบงออกเปน 3 

ลักษณะคดี ไดแก   

   (1 )  คดีประ เภทแรก   เป นคดีฟ อง เพ ิกถอนประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ทั้งประเภทที่เปนกฎและคําสั่งทางปกครอง อัน

เปนคดีพิพาท ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง(1) ประกอบตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(1) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   

   (2) คดีประเภทที่สอง  เปนคดีละเมิดอันเกิดจากประกาศและคําสั่ง 

คณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ทั้งประเภทที่เปนกฎและคําสั่งทางปกครอง อัน

เปนคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง(3) ประกอบตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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   (3) คดีประเภทที่สาม  เปนคดีเกี่ยวกับความรับผิดอยางอื่นอันเกิด

จากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง อันเปนคดีพิพาท ตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง(3) ประกอบตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 2.3.2.2 ประเด็นแหงคดีที ่ศาลปกครองจะตองวินิจฉัยในการตรวจสอบ

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง 

   การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร  ที ่เปนนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครอง  ตามลักษณะคดีพิพาท  

ทั้ง 3 ประเภทคดีดังกลาว  มีประเด็นแหงคดีที่ศาลปกครองจะตองพิจารณาวินิจฉัยทั้งใน 

ประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาล เงื่อนไขการฟองคดี และที่เปนเนื้อหาแหงคดี ดังนี้ 

    (1) ประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาล 

   (1 .1 )  คดีประเภทแรก   ซึ ่ง เป นคดีที ่ฟ อง เพ ิกถอนประกาศ 

คณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย เปนนิติกรรมทางปกครอง แมวาจะ

เปนคดีพิพาทที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ประกอบมาตรา 

72 วรรคหนึ ่ง  (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ก็ตาม  แตในการยื่นฟองคดี จะตองยื่นฟองตอศาลปกครองที่มีเขตอํานาจเหนือ

คดีดังกลาว ตามที่กฎหมายกําหนดดวย ซึ่งสามารถแยกพิจารณาในเรื่องเขตอํานาจศาล

ปกครองสําหรับคดีประเภทแรก ดังนี้ 

    1) คดีที่ตองยื่นฟองตรงตอศาลปกครองสูงสุด  

    เนื ่องจากมาตรา  11(2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 บัญญัติให ศาลปกครองสูงสุดมี

อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา 

หรือกฎที ่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ประกอบกับ 

มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว บัญญัติให ศาลปกครองชั้นตนมีอํานาจพิจารณา

พิพากษาคดีที่อยูในอํานาจศาลปกครอง  ยกเวนแต คดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษา 

ของศาลปกครองสูงสุด และมาตรา 47 วรรคสอง บัญญัติใหการฟองคดีที่อยูในเขตอํานาจ 

ของศาลปกครองสูงสุด ใหยื่นฟองตอศาลปกครองสูงสุด  ซึ่งจากบทบัญญัติดังกลาว ทําให 

คดีที่ผู ฟองคดีประสงคจะฟองเพิกถอนพระราชกฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี 

หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี จะตองยื่นฟองตรงตอศาลปกครองสูงสุด  และ 
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แม ว าห ัวหน าคณะร ัฐประหารหร ือคณะร ัฐประหารจะม ิใช คณะร ัฐมนตร ีก ็ตาม  แต 

เนื ่องจากคณะรัฐประหารเปนองคกรสูงสุดที ่ใชอํานาจบริหารแทนคณะรัฐมนตรี อีกทั ้ง  

ประกาศคณะรัฐประหารจํานวนไมนอย มีเนื้อหาและมีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย 

เปนกฎประเภทพระราชกฤษฎีกา ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.2.3.1(3) ดังนั้น การฟอง 

เพ ิกถอนประกาศคณะร ัฐประหารประ เภทด ังกล าว  จ ึงจะต อ งยื ่นฟ อ ง โดยตรงต อ 

ศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 11(2) ประกอบมาตรา 47 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดวย 

    2) คดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตน  

   เนื ่อ งจากมาตรา  10  แห งพระราชบ ัญญัต ิจ ัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 บัญญัติให ศาลปกครองชั ้นตน 

มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่อยูในอํานาจศาลปกครอง  ยกเวนแต คดีที ่อยู ในอํานาจ 

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด   และโดยที ่มาตรา  11 แหงพระราชบัญญัติ

ดังกลาว มิไดบัญญัติใหคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง อยู

ในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดแตอยางใด ทําใหคดีที่ผูฟองคดีประสงคจะฟองเพิกถอน 

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 

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรม 

ทางปกครอง  ประเภทคําสั ่งทางปกครอง  ดังที ่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 2.2.3.2 จะตอง 

ยื ่นฟองตอศาลปกครองชั ้นต น  โดยผู ฟ องคดีอาจจะยื ่นฟองตอศาลปกครองชั ้นตนที่ 

ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู หรืออาจยื่นฟองตอศาลปกครองกลาง  ซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจ 

เหนือพื้นที่ที่มูลคดีเกิดขึ้นก็ได 

    (1.2) คดีประเภทที่สอง และประเภทที่สาม  ซึ่งเปนคดีเกี่ยวกับ

การกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่น อันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่มีสถานะเปนนิติกรรมทางปกครอง  ทั ้งประเภทที่เปนกฎและที ่เปนคําสั ่งทางปกครอง  

อันเปนคดีพิพาท ตามบทบัญญัติมาตรา 9 วรรคหนึ่ง(3) ประกอบมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เนื่องจากมาตรา 

11 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว มิไดบัญญัติใหคดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับ

ผิดอยางอื่นอันเกิดจากกฎหรือคําสั่งทางปกครอง เปนคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง

สูงสุดแตอยางใด ดังนั้น คดีประเภทที่สอง และประเภทที่สามดังกลาวนี้ จึงเปนคดีปกครองที่
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อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตน ตามมาตรา  10 โดยผูฟองคดีอาจจะยื่นฟองตอ 

ศาลปกครองชั้นตนที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู หรืออาจยื่นฟองตอศาลปกครองกลาง ซึ่งเปน

ศาลที ่มีเขตอํานาจเหนือพื ้นที ่ที ่ม ูลคดีเกิดขึ ้นก็ได ทั ้งนี ้ ตามมาตรา  47 วรรคหนึ ่ง  แหง

พระราชบัญญัติเดียวกัน  

   (2) ประเด็นเงื่อนไขการฟองคดี  แบงออกเปน 5 ประเด็นยอย ดังนี้ 

    (2.1) ผูมีสิทธิฟองคดี 

      โดยที ่มาตรา  42 วรรคหนึ ่ง  แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติวา “ผูใดไดรับความเดือนรอน 

หรือเสียหาย  หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี ่ยงได อันเนื ่องจากการ

กระทําหรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือมี 

ขอโตแยงเกี ่ยวกับสัญญาทางปกครอง  หรือกรณีอื ่นใดที ่อยู ในเขตอํานาจศาลปกครอง 

ตามมาตรา  9  และการแก ไขหรือบรร เทาความเด ือดรอนหร ือความเส ียหายหรือย ุติ 

ขอโตแยงนั้น ตองมีคําบังคับตามที่กําหนดในมาตรา 72 ผูนั้นมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง”    

จากบทบัญญัติดังกลาวเห็นไดวา ผูที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง เพื่อขอใหตรวจสอบ

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ทั้ง 3 ลักษณะประเภทคดี  

จะตองเปนผู ที ่ได ร ับความเดือดรอนหรือ เส ียหาย  หรืออาจจะเดือดรอนหรือ เส ียหาย 

โดยมิอาจหลีกเลี ่ยงได หรือกลาวอีกนัยหนึ ่งคือ  จะตองเปนผู มีสวนไดเสียโดยตรงหรือ 

สิทธิของตน จะตองถูกกระทบกระเทือนจากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารเชนวานั้น  

และการแกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือความเสียหาย ศาลตองมีคําบังคับ ตามมาตรา 

72 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติดังกลาวดวย 

   (2.2) การแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายกอนการฟองคดี 

      โดยที ่มาตรา  42 วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 บัญญัติวา  “ในกรณีที ่มีกฎหมาย 

กําหนดขั ้นตอนหรือวิธ ีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื ่องใดไว 

โดยเฉพาะ  การฟองคดีปกครองในเรื ่องนั ้น  จะกระทําไดตอเมื ่อ  มีการดําเนินการตาม 

ขั้นตอนและวิธีการดังกลาว  และไดมีการสั ่งการตามกฎหมายนั้น  หรือมิไดมีการสั่งการ 

ภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด”   ซึ่งจากบทบัญญัติดังกลาว 

เห ็นไดว า  กฎหมายมีเจตนารมณที ่จะใหผู ฟ องคดีจะตองไปดําเนินการแกไขเยียวยา 

ความเดือดรอนหรือเสียหายโดยฝายปกครองหรือใหฝายปกครองที ่มีอํานาจเหนือกวา 

ไดมีโอกาสทบทวนเพื ่อแกไขเยียวยาความเดือดรอน  กอนที ่จะมีการนําคดีมายื ่นฟอง 
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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 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง  ไมวาจะเปนประกาศคณะรัฐประหารที่เปน 

กฎหรือประกาศหรือ คําสั ่งคณะรัฐประหารที ่เป นคําสั ่งทางปกครองก ็ตาม  เนื ่องจาก 

ออกโดยคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร  ซึ ่ง เปนเจาหนาที ่ในระดับสูงสุด 

ที่ใชอํานาจทางปกครองในขณะนั้น ดังนั้น การแกไขเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหาย 

โดยฝายปกครองที่มีอํานาจเหนือขึ้นไปจึงไมมีโดยสภาพ นอกจากนี้ การฟองคดีเกี่ยวกับ 

การกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่น อันเกิดจากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที ่เปนนิติกรรมทางปกครอง  ก็ไมมีกฎหมายกําหนดใหตองมีการแกไขความเดือดรอน 

หรือเสียหายโดยฝายปกครองกอนการฟองคดีเชนกัน  ดังนั้น การฟองคดีตอศาลปกครอง 

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 

ความเดือดรอนหรือเสียหายกอนการฟองคดี ตามมาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตอยางใด 

  (2.3) ระยะเวลาการฟองคดี 

   1) คดีประเภทแรก   ซึ ่ง เปนคดีที ่ฟองเพิกถอนประกาศ 

คณะร ัฐประหารที ่ม ีสถานะหร ือมีค าบ ังค ับทางกฎหมาย  เป นน ิต ิกรรมทางปกครอง 

   โดยที่มาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติวา “การฟองคดีปกครองจะตองยื่นฟอง 

ภายในเกาสิบวัน นับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี หรือนับแตวันที่พนกําหนด 

เกาสิบวัน นับแตวันที่ผูฟองคดีไดมีหนังสือรองขอตอหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่

ของรัฐเพื่อใหปฏิบัติหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด และไมไดรับหนังสือชี้แจงจากหนวยงาน 

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือไดรับแตเปนคําชี้แจงที่ผูฟองคดีเห็นวาไมมีเหตุผล  

แลวแตกรณี เว นแตจะมีบทกฎหมายเฉพาะกําหนดไวเปนอยางอื ่น”  และมาตรา  50  

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว บัญญัติวา “คําสั่งใดที่อาจฟองตอศาลปกครองได ใหผูออก

คําสั ่งระบุว ิธ ีการยื ่นคําฟองและระยะเวลาสําหรับยื ่นคําฟองไว ในคําสั ่งดังกลาวดวย”  

วรรคสอง บัญญัติวา “ในกรณีที่ปรากฏตอผูออกคําสั่งใดในภายหลังวา ตนมิไดปฏิบัติตาม

วรรคหนึ่ง ใหผูนั้นดําเนินการแจงขอความ ซึ่งพึงระบุตามวรรคหนึ่ง ใหผูรับคําสั่งทราบโดย 

ไมชักชา ในกรณีนี้ใหระยะเวลาสําหรับยื่นคําฟอง เริ่มนับใหมนับแตวันที่ผูรับคําสั่งไดรับแจง

ขอความดังกลาว” และวรรคสาม  บัญญัติว า  “ถาไมมีการแจงใหมตามวรรคสองและ
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ระยะเวลาสําหรับยื่นคําฟองมีกําหนดนอยกวาหนึ่งป ใหขยายเวลาสาํหรับยื่นคาํฟองเปนหนึ่ง

ปนับแตวันที่ไดรับคําสั่ง” 

   จากบทบัญญัต ิด ังกลาวขางตน  จะเห็นไดว า  ในการ

พิจารณาถึงระยะเวลาการฟองคดี ขอใหเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปน 

นิติกรรมทางปกครอง  จําตองมีการแยกพิจารณาตามประเภทของประกาศหร ือคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง  โดยถาหากเปนประกาศคณะรัฐประหารที่เปน

นิติกรรมทางปกครองประเภท “กฎ” ผูฟองคดีจะตองยื่นฟองตอศาล ภายในกําหนดเวลาเกา

สิบวันนับแตวันที่รู หรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี ตามมาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  แตหากเปนประกาศหรือคําสั่ง

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครองประเภท “คําสั่งทางปกครอง” ผูฟองคดีจะตอง

ยื่นฟองตอศาล ภายในกําหนดเวลาเกาสิบวัน นับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี 

หรือในกรณีที่ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนคําสั่งทางปกครองดังกลาว มิไดระบุ

วิธีการยื่นคําฟองและระยะเวลาสําหรับยื่นคําฟองตอศาลปกครองไว ระยะเวลาการฟองคดี 

จะขยายเปนหนึ่งป ตามมาตรา 49 และมาตรา 50 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

   2) คดีประเภทที่สอง  และประเภทที่สาม ซึ่งเปนคดี 

เกี ่ยวก ับการกระทําละเม ิดหร ือความร ับผิดอยางอื ่น  อัน เก ิดจากประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง  

   เนื ่องจากมาตรา  51  แหงพระราชบัญญัต ิจ ัดตั ้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติวา “การฟองคดีตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง(3) ใหยื่นฟองภายในหนึ่งป นับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี แตไมเกิน

สิบป นับแตวันที่มีเหตุแหงการฟองคดี”   ดังนั้น การฟองคดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือ 

ความรับผิดอยางอื ่น  อันเกิดจากประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทาง

ปกครอง อันเปนคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง(3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธ ีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .2542 จึงตองยื ่นฟองภายในหนึ ่งป นับแต 

ผู ฟองคดีรู หรือควรรู ว าประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ที ่เปนนิติกรรมทางปกครอง

ดังกลาว กระทบตอสิทธิและทําใหตนเองไดรับความเสียหาย แตไมเกินสิบป นับแตวันที่มี

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
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   (2.4) ลักษณะของคําฟอง 

   คําฟองตองมีถอยคําสุภาพ  และตองมีรายการถูกตอง 

ครบถวน  ตามมาตรา  45 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธ ีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนี้ 

   1) ชื่อและที่อยูของผูฟองคดี 

   2 )  ชื ่อหนวยงานทางปกครองหร ือ เจ าหน าที ่ของร ัฐที่

เกี่ยวของอันเปนเหตุแหงการฟองคดี  ซึ่งในกรณีนี้อาจแยกตามประเภทคดีได ดังนี้ 

    คดีประเภทแรก ซึ่งเปนการฟองเพิกถอนประกาศหรือ

คําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ผูฟองคดีจะตองระบุใหคณะรัฐประหาร

หรือหัวหนาคณะรัฐประหาร เปนผูถูกฟองคดี  แตหากขณะยื่นฟองคดี คณะรัฐประหารและ

หัวหนาคณะรัฐประหารไดสิ้นอํานาจไปตามกฎหมาย หลังจากที่คณะรัฐมนตรีที่ไดรับการ

จัดตั ้งขึ ้นตามรัฐธรรมนูญฉบับใหมไดเขารับหนาที ่บริหารประเทศแลว  ผูฟองคดีจะตอง

พิจารณาวากฎหรือคําสั่งทางปกครองในรูปแบบประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ 

หากออกในภาวะปกติ จะมีหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที ่ของรัฐใดเปนผู ออก  

ก็จะตองระบุชื่อหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น เปนผูถูกฟองคดี ยกตัวอยาง

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 ซึ่งหากเปนภาวะปกติ พระราชกฤษฎีกาจะออกโดยคณะรัฐมนตรี ผูฟองคดี

ก็จะตองระบุใหคณะรัฐมนตรี เปนผูถูกฟองคดี หรือในกรณีการฟองเพิกถอนประกาศหรือ

คําสั ่งคณะรัฐประหาร ที่เปนคําสั ่งยายปลัดกระทรวง  ซึ ่งหากเปนภาวะปกติจะออกโดย

นายกรัฐมนตรี ผูฟองคดีก็จะตองระบุใหนายกรัฐมนตรี เปนผูถูกฟองคดี เปนตน  แตอยางไร

ก็ตาม ในกรณีที่สถานะของคณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหารในทางกฎหมาย ได

สิ ้นสุดลงไป  ในขณะที ่คดีอยู ระหวางการพิจารณาคดีของศาล  ศาลยอมจะตองเรียกให

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที ่ของรัฐที ่เกี ่ยวของ  หรือที ่อาจไดรับผลกระทบจาก 

คําพิพากษาหรือผลแหงคดี ใหเขามาในคดี โดยเรียกใหเขามา เปนผูถูกฟองคดี ดวยการรอง

สอด ตามมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 และขอ 78 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวย

วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.2543 ประกอบกับมาตรา 57 และมาตรา 58 แหงประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

   คดีประเภทที ่สอง   ซึ ่ง เป นคดีเกี ่ยวก ับการกระทํา

ละเมิด อันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ในกรณี
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ปกติ การฟองคดีประเภทนี ้ ผู ฟองคดีจะตองฟองหนวยงานทางปกครองที ่มีฐานะเปน 

นิติบุคคล ซึ่งเจาหนาที่ผูออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองสังกัดอยู ใหเปนผูถูกฟองคดี ทั้งนี้ 

ตามมาตรา  5  วรรคหนึ ่ง  แหงพระราชบัญญัติความร ับผิดทางละเม ิดของเจ าหนาที่  

พ.ศ.2539 แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ไมถือวา 

เปนเจาหนาที่ที่สังกัดอยูในหนวยงานใด ดังนั้น ผูฟองคดีจึงจะตองฟองกระทรวงการคลัง ให

เปนผูถูกฟองคดี ทั้งนี้ ตามมาตรา 5 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

   คดีประเภทที่สาม ซึ่งเปนคดีเกี่ยวกับความรับผิดอยาง

อื่น  อันเกิดจากประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง  โดยปกติ  

คดีประเภทนี้ จะเปนคดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานที่ดําเนินการในเรื่องนั้นๆ จะตอง 

รับผิดชดใชคาทดแทนใหแกบุคคลที่ถูกกระทบสิทธิจากการใชอํานาจทางปกครองดังกลาว  

และในการฟองคดี ผู ฟ องคดีก ็จะตองฟองหนวยงานทางปกครองที ่กฎหมายกําหนด 

ใหรับผิดชอบดําเนินการ ซึ่งจะเปนหนวยงานที่มีฐานะเปนนิติบุคคลเชนกัน  ยกตัวอยางเชน  

การฟองเรียกเงินคาทดแทนที่ดินที่ถูกเวนคืนตามประกาศคณะรัฐประหาร ซึ่งในประกาศ 

คณะรัฐประหารฉบับดังกลาว อาจจะกําหนดใหกรมทางหลวง หรือกรุงเทพมหานคร หรือ 

กรมทางหลวงชนบท  หรือ . .ฯลฯ  ใหเปนหนวยงานที ่มีอํานาจในการดําเนินการเวนคืน 

ตามโครงการดังกลาว ผูฟองคดีก็จะตองฟองโดยระบุใหกรมทางหลวง หรือกรุงเทพมหานคร  

หรือกรมทางหลวงชนบท หรือ...ฯลฯ แลวแตกรณี ใหเปนผูถูกฟองคดี  เปนตน 

  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  

พรอมทั้งขอเท็จจริงหรือพฤติการณตามสมควรเกี่ยวกับการกระทําดังกลาว 

  4) คําขอของผูฟองคดี  ในกรณีคดีประเภทแรก หมายถึง 

คําขอทายฟอง ที่ขอใหศาลพิพากษาหรือมีคําสั่งเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง อันเปนเหตุแหงการฟองคดีดังกลาว ซึ่งศาลสามารถกําหนด 

คําบังคับได ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และในกรณีคดีประเภทที่สองและประเภทที่สาม หมายถึง 

คําขอทายฟองที่ขอใหศาลพิพากษาหรือมีคําสั่งใหผูถูกฟองคดีใชเงินหรือสงมอบทรัพยสิน

ใหแกผูฟองคดี หรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ ซึ่งศาลสามารถกําหนดคําบังคับได 

ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง(3) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

  5) ลายมือช่ือของผูฟองคดี ถาเปนการยื่นฟองคดีแทนผูอ่ืน

จะตองแนบใบมอบฉันทะใหฟองคดีมาดวย 
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      (2.5) การฟองซ้ํา ฟองซอน และการดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ํา  

การฟองคดีตอศาลปกครอง  จะตองไมปรากฏวา  เปนการฟองซอน  ตามขอ  36(1) หรือ 

ดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ํา ตามขอ 96 หรือฟองซ้ํา ตามขอ 97 แหงระเบียบของที่ประชุม

ใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 

  (3) ประเด็นเนื้อหาแหงคดี   อาจแยกไดตามลักษณะประเภทคดี ดังนี้ 

       (3.1) คดีประเภทแรก  ซึ ่ง เปนการฟองเพิกถอนประกาศหรือ 

คําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง 

     สําหรับประเด็น เนื ้อหาแหงคดีประเภทแรกนี ้ ศาลปกครอง

จะตองพิจารณาวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร  

ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง อันเปนวัตถุแหงคดี โดยที่ศาลจะตองพิจารณาถึงเหตุของความ

ไม ชอบด วยกฎหมายของกฎหร ือคําสั ่งทางปกครอง  ตามมาตรา  9  วรรคหนึ ่ง ( 1 )  

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนี้  

        1) การออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองโดยไมมีอํานาจหรือ

นอกเหนืออํานาจหนาที่  สําหรับในประเด็นนี้ เนื่องจากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร  

ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ออกโดยคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ซึ่งแมจะไม

อาจอางอํานาจตามระบบกฎหมายในภาวะปกติได แตก็มีอํานาจตามความเปนจริง ดังนั้น 

ในประเด็นนี้จึงไมอาจนํามาพิจารณาไดโดยสภาพ  เวนแตศาลจะไมยอมรับหรือจะปฏิเสธ

สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยสิ้นเชิง ตามที่

ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 2.2.2.2 หรือเปนการยอมรับสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย

ของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารเฉพาะในชวงเวลา  กอนที ่จะมีการประกาศใช

รัฐธรรมนูญใหม ตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอที่ 2.2.2.3(2) 

     2) เปนกฎหรือคําสั่งทางปกครองที่ไมถูกตองตามกฎหมาย  

ในประ เด ็นนี ้ จะ เป นก รณ ีที ่ศ าลจะต อ งตรวจสอบ เนื ้อห าของประกาศหร ือ คําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง อันเปนวัตถุแหงคดี วามีเนื้อหาที่ขัดหรือแยงกับ

กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์ที่สูงกวาหรือไม หากผลการตรวจสอบปรากฏวาเนื้อหา

ของประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลยอมมีอํานาจ

กําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

   3 )  การออกกฎหรือคําสั ่งทางปกครองโดยไม ถ ูกต อง 

ตามรูปแบบอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น  ประเด็นนี้ จะเปนกรณีที่ 
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ศาลจะตรวจสอบรูปแบบภายนอก ยกตัวอยางเชน การจัดทําเปนหนังสือ การลงลายมือชื่อ 

หรือการประทับตราประจําตําแหนงของผู ออกคําสั ่ง  หรือการแสดงเหตุผลในคําสั ่งทาง

ปกครอง  เปนตน  ซึ ่งหากกฎหรือคําสั ่งทางปกครอง  มิไดกระทําตามรูปแบบที ่กฎหมาย

กําหนดและเปนรูปแบบอันเปนสาระสําคัญ ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

     4 )  การออกกฎหรือคําสั ่งทางปกครองโดยไม ถ ูกต อง 

ตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น   ประเด็นนี้  

จะเปนกรณีที่ศาลจะตรวจสอบกระบวนการออกกฎหรือคําสั่งทางปกครอง วาไดดําเนินการ

ตามขั้นตอนหรือวิธีการที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม หากการออกกฎหรือคําสั่งทางปกครอง 

มิไดกระทําตามขั้นตอนหรือวิธีการที่กฎหมายกําหนด และเปนขั้นตอนหรือวิธีการอันเปน

สาระสําคัญ ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

     5) การออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองโดยไมสุจริต เปน

กรณีที ่ผู ม ีอํานาจม ิได ออกกฎหร ือ คําสั ่งทางปกครอง เพื ่อประ โยชน สาธารณะตาม

วัตถุประสงคหรือตามเจตนารมณของกฎหมายอยางแทจริง หากแตมีเจตนาแอบแฝงเพื่อ

เอื้อประโยชนแกตนเองหรือพวกพอง ซึ่งหากผลการตรวจสอบพบวาเปนกรณีเชนวานั้นจริง 

ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

   6) การออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองโดยมีลักษณะเปน

การเลือกปฏิบัติที ่ไมเปนธรรม ประเด็นนี้ จะเปนกรณีที่ศาลจะตรวจสอบวากฎหรือคําสั่ง 

ทางปกครองมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมหรือขัดตอหลักความเสมอภาค

หรือไม หากผลการตรวจสอบพบวามีลักษณะเชนนั้นจริง ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับ

เพิกถอนได 

   7) การออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองโดยมีลักษณะเปน

การสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร ซึ่งหากศาล

ตรวจสอบแลวพบวา  กฎหรือคําสั่งทางปกครองมีลักษณะเชนนั้นจริง  ศาลยอมมีอํานาจ

กําหนดคําบังคับเพิกถอนได 

   8) เปนกรณีที ่มีการใชดุลพินิจในการออกกฎหรือคําสั ่ง 

ทางปกครองโดยไมชอบ ประเด็นนี้ จะเปนกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติใหฝายปกครองมีอํานาจ

ตัดสินใจในการออกกฎหรือคําสั ่งทางปกครอง  แตฝายปกครองกลับใชดุลพินิจโดยไมมี

เหตุผลหรือออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองตามอําเภอใจ ซึ่งหากศาลตรวจสอบแลวพบวา 

มีลักษณะเชนวานั้นจริง ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคําบังคับเพิกถอนได 
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      (3.2) คดีประเภทที่สอง  ซึ ่งเปนคดีพิพาทเกี ่ยวกับการกระทํา

ละเมิดอันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่เปนนิติกรรมทางปกครอง โดยปกติ 

ศาลจะตรวจสอบประเด็นความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที ่เปนกฎหรือคําสั ่งทางปกครองเปนประเด็นเบื ้องตน  โดยมีรายละเอียดการพิจารณา 

ดังที ่กลาวมาแลวตามหัวขอ  (3.1) สวนประเด็นเนื ้อหาแหงคดี ที ่ศาลปกครองจะตอง

พิจารณาวินิจฉัย ตามหลักความรับผิดของรัฐ นั้น เนื่องจากเรื่องดังกลาว มีหลักกฎหมายที่

แยกตางหากเปนการเฉพาะ ซึ่งไมอยูในขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้ จึงจะไมกลาวถึง

เร่ืองดังกลาวแตอยางใด   

 (3.3) คดีประเภทที่สาม ซึ่งเปนคดีเกี่ยวกับความรับผิดอยางอื่น  

อันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนนิติกรรมทางปกครอง ยกตัวอยางเชน  

ในอดีตจะมีบางกรณีที่มีการออกประกาศคณะรัฐประหารกําหนดเขตที่ดินที่จะเวนคืนฯ โดย

ในประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว จะระบุใหถือวา เปนประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะ

เปนพระราชกฤษฎีกา ดังจะเห็นตัวอยางไดจาก ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 22 ลงวันที่ 

9 พฤศจิกายน พ.ศ.2501 เรื่อง ใหขยายเวลาการบังคับใชพระราชกฤษฎีกาเวนคืนที่ดินฯ 

หรือประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 313 ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ .ศ.2515 เ รื่อง  กําหนด 

แนวเขตทางหลวงที่จะสรางเปนทางหลวงจังหวัดฯ หรือในกรณีอื่นๆ ที่มีลักษณะเดียวกัน  

ซึ ่งในกรณีการดําเนินการตามประกาศคณะรัฐประหารเหลานั ้น  มีผลทําใหประชาชน 

ที่ถูกเวนคืนที ่ดินที ่ไมพอใจจํานวนเงินคาทดแทนที่ดินที ่ไดรับ  และไดยื ่นฟองคดีตอศาล 

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 

ศาลปกครองแลว คดีดังกลาว ยอมเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดอยางอื่นของหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที ่ของรัฐ  ที ่อยู ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) ประกอบมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เปนตน  แตอยางไรก็ตาม เนื่องจาก

เรื ่องดังกลาว  มีหลักกฎหมายที ่แยกตางหากเปนการเฉพาะ  และไมอยู ในขอบเขตของ

วิทยานิพนธฉบับนี้ จึงจะไมกลาวถึงรายละเอียดเชนเดียวกัน   
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บทที่ 3 
การตรวจสอบนิติกรรม 

ทางปกครอง โดยศาลปกครองของตางประเทศ 

เนื ่องจากศาลปกครองของไทยถูกจัดตั ้งขึ ้นโดยไดนําเอาระบบศาลปกครองของ

ประเทศเยอรมันและของประเทศฝรั่งเศสมาเปนแมแบบ103 และเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครอง

ในประเทศไทยรวมทั้งไดเปดทําการอยางเปนรูปธรรมแลว ปรากฏวาหลักกฎหมายปกครอง

ฝร่ังเศสยังคงมีอิทธิพลตอแนวทางการพัฒนาองคความรูเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองของ

ไทย รวมถึงแนวทางการวินิจฉัยชี้ขาดหรือการตัดสินคดีของศาลปกครองไทยเปนอยางมาก 

ดังนั ้น  ในการศ ึกษาเรื ่องการตรวจสอบน ิต ิกรรมทางปกครองโดยศาลปกครองของ

ตางประเทศในวิทยานิพนธเลมนี ้ จึงมุ งที ่จะศึกษาหลักเกณฑทางกฎหมายที ่ใชในการ

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 

ฝายปกครองไว ทั ้งนี ้ เพื ่อนํามาศึกษาเปรียบเทียบและนําเสนอแนวทางการตรวจสอบ

ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่ถือเปนนิติกรรมทางปกครอง โดยศาลปกครองของไทย 

3.1 แนวความคิดเบ้ืองตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองของตางประเทศ 
3.1.1. ความหมายและความแตกตางของนิติกรรมทางปกครองตามหลัก

กฎหมายปกครองฝรั่งเศสและเยอรมัน 
3.1.1.1 นิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

ในระบบกฎหมายปกครองของฝรั ่งเศสเรียกนิติกรรมทางปกครองวา 

“Actes administratif” ซึ่งยอมาจากคําวา “Actes juridiques du droit administratif”104 

อยางไรก็ตาม ความหมายของนิติกรรมทางปกครองมิไดมีบทบัญญัติใดกําหนดคํานิยามไว

เปนลายลักษณอักษร หากแตเกิดจากการพัฒนาหลักกฎหมายโดยศาลปกครองสูงสุดหรือ

                                                           
103 สํานักงานศาลปกครอง, กวาจะมาเปน... ศาลปกครอง(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพบพิธการพิมพ, 2549), หนา 158. 
104 Charles Eisenmann, cours de droit administratif, Tome II L.G.D.J., pp.188 – 189 อางถึงใน ชาญชัย แสวงศักด์ิ

, “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง, 9,1( เมษายน 2533): 55. 
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สภาแหงรัฐ (Conseil d’ Etat) และความเห็นของนักวิชาการ105 Jean RIVERO และ Jean 

WALINE ไดอธิบายถึงนิติกรรมทางปกครองซึ่งเปนการกระทําทางปกครอง (Les actes de 

l’ administration) อยางหนึ่งไววา นิติกรรมทางปกครองก็มีลักษณะเหมือนนิติกรรมอื่นๆ คือ 

เปนการแสดงเจตนาที่นํามาซึ่งความเปลี่ยนแปลงของความสัมพันธทางกฎหมายที่มีอยูใน

ขณะที ่เก ิดนิต ิกรรมนั ้น  หรือกลาวอีกนัยหนึ ่ง  คือ  เปนการแสดงเจตนาที ่ม ีผลเปนการ

เปลี่ยนแปลงสถานะทางกฎหมายของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง106 นิติกรรมทางปกครองของ

ฝร่ังเศสในความหมายอยางกวาง จึงอาจถูกจําแนกไดหลายลักษณะทั้งนี้ขึ้นกับหลักเกณฑที่

จะนํามาจําแนก อยางเชน หากพิจารณาจากวัตถุ (Objet) ของนิติกรรมทางปกครอง จะแบง

ออกได 3 ประเภท ไดแก (1) นิติกรรมทางปกครองที่มีวัตถุเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่เปน

นามธรรมและมีผลบังคับเปนการทั่วไป (disposition gérérate) หรือนิติกรรมที่มีลักษณะ

เปน “กฎ” (acte – régle) (2) นิติกรรมทางปกครองที่มีวัตถุซึ่งมีสถานะทางกฎหมายเฉพาะตัว

(situation juridique individuellé) หรือเปนนิติกรรมเชิงอัตตวิสัย (acte – subjectif) ที่มีลักษณะ

เปนสัญญา และ(3) นิติกรรมทางปกครองที่มีวัตถุเปนการปรับกฎเกณฑทางกฎหมายใหมี

ผลบังคับกับขอเท็จจริงเฉพาะเรื่องเฉพาะราย (l’ application á un cas individual d’ un 

statut général) หรือเปนนิติกรรมเชิงเงื่อนไข (acte – condition) ที่ออกตามเงื่อนไขของกฎหมาย

เพื ่อปรับใชใหมีผลเฉพาะกรณีเฉพาะเรื ่องหรือเฉพาะราย 107 หรือที ่เรียกวา  “คําสั ่งทาง

ปกครอง ” แตหากจะพิจารณาจากลักษณะของการก อให เก ิดน ิต ิกรรมทางปกครอง  

(la formation de l’ acte) ก็จะมีการแบงออกเปน 2 ลักษณะ ไดแก (1) นิติกรรมฝายเดียว  

(l’ acte unilatéral) ซึ่งเปนนิติกรรมที่ฝายปกครองใชอํานาจรัฐฝายเดียวออกมาเพื่อบังคับใช

แกประชาชน และ(2) นิติกรรมทางปกครองสองฝายหรือหลายฝาย (l’ acte bi ou pluri latéral)  

ซึ ่ง เปนนิต ิกรรมที ่เก ิดจากการแสดงเจตนาร วมกันของคู กรณีสองฝายหรือหลายฝาย 

อันไดแกสัญญา108 หรืออาจจะมีการแบงประเภทออกในลักษณะอยางอื่นอีก ตามที่ผูแบง 

จะใชหลักเกณฑใด ทั้งนี้ ยอมขึ้นกับวัตถุประสงคในการแบงเปนสําคัญ 

                                                           
105 มานิตย  จุมปา, “การยกเลิกและเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชา

นิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 11. 
106 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ (กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง, 2545), หนา 87. 
107 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
108 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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ในปจจุบันหลักเกณฑในการแบงประเภทของนิติกรรมทางปกครองของฝรั่งเศสที่

ไดรับการยอมรับมากที่สุดก็คือ การแบงประเภทนิติกรรมทางปกครองตามลักษณะของการ

กอใหเกิดนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งมีการแบงออกเปนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียว และ 

นิติกรรมทางปกครองสองฝายหรือหลายฝาย 109  แตอยางไรก็ตาม ตามหลักกฎหมายปกครอง

ของประเทศฝรั่งเศสเมื่อกลาวถึง “นิติกรรมทางปกครอง” หรือ “Actes administratif”  

จะหมายถึง นิติกรรมทางปกครองฝายเดียว (les actes unilatéraux de l’administration)

เทานั้น  ทั้งนี้ เนื่องจากกิจกรรมของฝายปกครองลวนทําเพื่อประโยชนสาธารณะ(intérêt 

général)ของมหาชน วิธีการ(moyen)ที่ฝายปกครองใชจึงไดรับเอกสิทธิ์แหงอํานาจมหาชน

(Prérogative de la puissance publique) การดําเนินกิจกรรมทางปกครอง จึงปรากฏ

ออกมาในรูปของนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที่มีผลบังคับทันที(decision executoire)

เปนหลัก สวนนิติกรรมทางปกครองสองฝายหรือสัญญาทางปกครองเปนเพียงวิธีการเสริมที่

ฝายปกครองนํามาใช ดังนั้น ตามหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส เมื่อกลาวถึง “นิติกรรม

ทางปกครอง” หรือ “Actes administratif” จึงหมายถึง นิติกรรมทางปกครองฝายเดียว (les 

actes unilatéraux de l’administration) มิไดหมายถึงนิติกรรมทางปกครองสองฝายหรือ

สัญญาทางปกครองดวยแตอยางใด110 

นิติกรรมทางปกครอง(Actes administratif) หรือนิติกรรมทางปกครองฝายเดียว  

(les actes unilatéraux de l’administration) ซึ่งเกิดจากการใชอํานาจทางปกครองของ

ฝายปกครองแตเพียงฝายเดียว เพื่อออกนิติกรรมทางปกครองและกอใหเกิดผลทางกฎหมาย

ในการบังคับใชแกเอกชนนั้น จะแบงออกเปน 2 ประเภท ไดแก ประเภทแรก คือ กฎเกณฑ

ทางกฎหมายที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป (les actes réglementaires) และประเภทที่สอง 

คือ  นิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที ่มีผลบังคับเฉพาะเรื ่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย  

(les actes administratifs unilat’ eeraux)111  

กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป (les actes réglementaires) 

เปนกฎเกณฑทางกฎหมายหรือเปนมาตรการตาง ๆ ที่ฝายปกครองระดับสูงมีอํานาจกําหนด

                                                           
109 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 87. 
110 บุญอนันต  วรรณพานิชย, “หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2533), หนา 62 – 64. 
111 นันทวัฒน  บรมานันท, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส,พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2551),  

หนา 125. 
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ขึ้นเพื่อใชบังคับเปนการทั่วไป เชน รัฐกฤษฎีกา คําสั่งหรือประกาศของรัฐมนตรี ของผูวา

ราชการจังหวัด  ของรัฐบาลหรือขององคการฝายปกครองอื ่น  ๆ 112 ซึ ่งแตเดิมในระบบ

กฎหมายฝรั่งเศสไดยึดหลักการที่วา ฝายนิติบัญญัติซึ่งเปนตัวแทนของปวงชนเทานั้น ที่จะ

เปนผูมีอํานาจบัญญัติกฎหมายเพื่อออกมาบังคับใชแกประชาชน สวนฝายปกครองซึ่งไมใช

ตัวแทนของปวงชนยอมไมมีอํานาจดังกลาว ดังนั้น กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับเปน

การทั ่วไปที่ออกโดยฝายบริหารหรือฝายปกครองจึงมีขึ้นเพื ่อขยายหลักการพื ้นฐานของ

กฎหมายแมบทที่ฝายนิติบัญญัติออก และเปนกฎเกณฑที่กฎหมายแมบทบัญญัติใหอํานาจ

ฝายปกครองออกไดเทานั้น แตอยางไรก็ตาม ตอมาเมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ

ปจจุบันหรือฉบับป ค .ศ .  1958 ปรากฏวา  บทบัญญัติมาตรา  34 และมาตรา  37 ของ

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ไดกําหนดขอบเขตการออกกฎหมายของฝายนิติบัญญัติไว โดยใหฝาย

นิติบัญญัติมีอํานาจออกกฎหมายไดเฉพาะเรื ่องที่บทบัญญัติดังกลาวของรัฐธรรมนูญได

กําหนดไวเทานั้น สวนเรื่องอื่นนอกเหนือจากที่กําหนดไวกลายเปนอํานาจของฝายบริหารที่

จะออกเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป สงผลทําใหฝายบริหาร

กลายเปนฝายที ่มีอํานาจทั ่วไปในการออกกฎหมาย  สวนฝายนิติบัญญัติมีอํานาจออก

กฎหมายเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น113 รวมทั้งอํานาจของฝายบริหารหรือฝาย

ปกครองที่มีอํานาจในการออกกฎหมายลําดับรองที่ขยายความหลักการพื้นฐานของกฎหมาย

แมบทยังคงมีอยูเชนเดิม ทําใหบทบาทของฝายบริหารหรือฝายปกครองของฝรั่งเศสในการ

ออกกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั ่วไปมีอยางกวางขวางมาก  สิทธิของ

ประชาชนจึงถูกกระทบกระเทือนจากการใชอํานาจเชนวานี้ของฝายบริหารหรือฝายปกครอง

มากดวยเชนกัน ดังนั้น เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  ศาลปกครองจึงมีอํานาจ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป  

ซึ่งออกโดยฝายบริหารหรือฝายปกครองดังที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมด ไมเวนแมแตรัฐกําหนด 

ที่รัฐสภายังไมไดใหสัตยาบันก็อยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครองอีกดวย114 

สวนนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวที ่มีผลบังคับเฉพาะเรื ่องหรือเฉพาะราย  

(les actes administratifs unilatéraux) จะเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่ฝายปกครองไดใช

อํานาจรัฐหรือเอกสิทธิ ์พิเศษออกคําสั ่งฝายเดียวมาบังคับใชแกเอกชน  และกอใหเกิด 

 

                                                           
112 นันทวัฒน  บรมานันท, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส,พิมพครั้งที่ 2, หนา 125. 
113 เร่ืองเดียวกัน, หนา 125 – 129. 
114 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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ขอผูกพันหรือสิทธิหนาที ่ตาง  ๆ  แกผู อยู ในบังคับของคําสั ่งนั ้น  ๆ  โดยไมตองไดรับความ

ยินยอมจากผูอยูในบังคับของคําสั่งดังกลาว ซึ่งนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวเชนวานี้จะมี

ผลบังคับไดเองทันที (le caractère exécutoire) โดยอาจจะเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผล

บังคับตอผูรับคําสั่งเปนการเฉพาะตัว หรือตอบุคคลเปนการทั่วไปเฉพาะเรื่องหรือเฉพาะ

กรณีใดกรณีหนึ่งก็ได และเนื่องจากนิติกรรมทางปกครองฝายเดียวหรือคําสั่งทางปกครอง 

ทั้งสองแบบ ลวนกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลทั้งสิ ้น ดังนั้น จึงอยูใน

อํานาจการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครองเชนเดียวกัน สวนคําสั่งของ

ฝายปกครองบางประเภทที่ไมมีผลบังคับ (la décision non exécutoire) อยางเชน คําสั่งที่

เกิดขึ ้นในขั้นตอนตระเตรียมการออกนิติกรรมทางปกครอง  หรือที่มีขึ ้นเพื ่อจัดระบบงาน

ภายในของฝายปกครองและมีผลบังคับเฉพาะกับฝายปกครองดวยกันภายในเทานั้น คําสั่ง

ประเภทนี้ไมกอใหเกิดผลทางกฎหมายใด ๆ ตอบุคคลเปนการเฉพาะตัว ดังนี้ บุคคลทั่วไป 

จึงไมมีสิทธิหยิบยกขึ้นฟองรองตอศาลปกครองขอใหเพิกถอนได115 นอกจากนั้นยังมีคําสั่ง

ของฝายปกครองบางประเภทที่เปนเพียงเครื่องมือการบริหารงานภายในของฝายปกครอง 

อยางเชน  หนังสือเวียน  (circulaire) หรือแนวปฏิบัติ (directive) จะไมมีผลบังคับออกสู

ภายนอก  จึงไมมีสิทธิที ่จะหยิบยกขึ้นฟองตอศาลปกครองขอใหเพิกถอน  ยกเวน  เฉพาะ

หนังสือเวียนหรือแนวปฏิบัติที่มีผลบังคับออกสูภายนอก ดวยเหตุที่เปนการบัญญัติเพิ่มเติม

หรือขยายความกฎหมาย หรือเปนกรณีที่ฝายปกครองไดอาศัยหนังสือเวียนหรือแนวปฏิบัติ

เหลานั้นไปเปนฐานในการออกคําสั่งและกระทบสิทธิของคนภายนอก กรณีเชนนี้ ผูไดรับ

ผลกระทบยอมฟองตอศาลปกครองขอใหเพิกถอนหนังสือเวียนได สําหรับแนวปฏิบัติแม

เอกชนจะไมสามารถฟองเพิกถอนแนวปฏิบัติไดโดยตรง แตก็สามารถฟองเพิกถอนคําสั่งที่

ออกโดยอาศัยแนวปฏิบัติเปนฐานได116 

3.1.1.2 นิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

นิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน  เร ียกวา 

Rechtsgeschäft des Verwaltungsrechtes หรือที่เรียกกันทั่วไปวา Verwaltungsakt เปน

แนวคิดทางกฎหมายที่ถูกกําหนดขึ้นเพื่อประโยชนในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

โดยศาลปกครอง  (Rechtsschutz) หรือกลาวอีกนัยหนึ ่งคือ  เปนการกําหนดเขตอํานาจ 

ศาลปกครองในการตรวจสอบการกระทําทางปกครองที่มีลักษณะเปนนิติกรรมทางปกครอง

                                                           
115 นันทวัฒน  บรมานันท, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส,พิมพครั้งที่ 2, หนา 130 – 132. 
116 เร่ืองเดียวกัน, หนา 132 – 134. 
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อันมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนในขอบเขตของกฎหมายปกครอง 117 นิติกรรม

ทางปกครองนับเปนแกนหลักของกฎหมายปกครองเยอรมัน โดยเยอรมันไดรับเอาทฤษฎี 

นิติกรรมทางปกครองมาจากกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและไดมีการนํามาพัฒนานับตั้งแตป 

ค.ศ. 1826 เปนตนมา118 สําหรับความหมายของนิติกรรมทางปกครอง Otto Mayer ได

อธิบายไววา นิติกรรมทางปกครองเปนการแสดงออกซึ่งเจตนาหรือคําสั่งของฝายปกครองที่

ใชอํานาจเหนือตอประชาชนในกรณีเฉพาะรายตามกฎหมาย119 ตอมาไดมีการตราคํานิยาม

ไว ในกฎหมายลายล ักษณอ ักษร  ตามมาตรา  35  วรรคแรก  แห งประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง ค.ศ.1976 ซึ่งไดบัญญัติคํานิยามไววา นิติกรรม

ทางปกครอง คือ คําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการของฝายปกครองใด ๆ ที่ออกโดยเจาหนาที่

ฝายปกครองในการกําหนดกฎเกณฑเฉพาะเรื่องเฉพาะรายในขอบเขตกฎหมายมหาชน ซึ่งมี

ผลโดยตรงไปสูภายนอก120 

จากคํานิยามของนิติกรรมทางปกครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย

ดังกลาว อาจแยกพิจารณาสาระสําคัญของการกระทําทางปกครองที่มีลักษณะเปนนิติกรรม

ทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมันได 6 ประการ ดังนี้121 

(1) นิติกรรมทางปกครองจะตองมีลักษณะเปนคําสั่ง คําวินิจฉัย หรือ

มาตรการ (Maßnahme) ที่มีวัตถุประสงคอันแสดงออกดวยลายลักษณอักษร หรือดวยวาจา

หรือผานทางการเคลื่อนไหวรางกาย  หรือเกิดจากเครื ่องจักรกลหรือเครื ่องคอมพิวเตอร 

ที่เรียกวา Verwaltungsfabrikate ก็ได122 และจะตองเกิดจากการออกคําสั่ง คําวินิจฉัยหรือ

มาตรการโดยฝายปกครองฝายเดียว  ไมไดเกิดจากการเจรจาตกลงกับอีกฝายอยางเชน 

 

                                                           
117 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (กรุงเทพฯ : โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544),  

หนา 141 – 142. 
118 Mahendra P. Singh, German Administralive Law in Common Law Perspective, (Berlin Heidelberg: 

Springer – Verlay, 1985), P.32. อางถึงใน มานิตย  จุมปา, “การยกเลิกและเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัญฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 15. 
119 Mayer,O,Deutsches Verwaltungsrecht,vol 1, 1895, p.95. อางถึงใน Mahendra P.Singh, German Administralive 

Law in Common Law Perspective, p.32. และกมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 142. 
120 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 143. 
121 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
122 เร่ืองเดียวกัน, หนา 144. 
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สัญญา แตทั้งนี้ไมรวมถึงคําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการที่เกิดขึ้นในขั้นตอนตระเตรียมการ

ออกนิติกรรมทางปกครอง (Vorbereitungsakt) 123 

(2) เปนคําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการที่ออกโดยองคกรเจาหนาที่ฝาย

ปกครอง  (Behörde) โดยที ่องคกรเจาหนาที ่ฝ ายปกครอง  หมายถึง  องคกรของรัฐหรือ

เจาหนาที่ของรัฐที่รับผิดชอบและปฏิบัติงานปกครองของฝายบริหารตามโครงสรางการแบง

สวนราชการของรัฐ รวมถึงสวนราชการหรือเจาหนาที่ที่อยูภายใตบังคับขององคกรเจาหนาที่

นั้นดวย124 นอกจากนั้น ยังรวมถึงองคการฝายนิติบัญญัติและองคกรฝายตุลาการที่ใชอํานาจ

ทางปกครอง หรือองคกรปกครองตนเอง  คณะกรรมการตาง ๆ ที่ใชอํานาจรัฐ บุคคลหรือ

คณะบุคคลที่ไดรับมอบหมายใหใช 

อํานาจทางปกครอง125 องคกรอิสระหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ126 และองคกรวิชาชีพที่ใช

อํานาจทางปกครอง127 อีกดวย ทั้งนี้ ตามมาตรา 1 (4) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาใน

ชั้นเจาหนาที่ ค.ศ. 1976 ซึ่งไดใหคํานิยามไววา “ฝายปกครอง คือ องคกรที่มีหนาที่กระทํา

การทางปกครอง”128 

(3) เปนคําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการที่มีลักษณะเปนกฎเกณฑทาง

กฎหมาย กลาวคือ จะตองมีผลทางกฎหมายโดยเปนการแสดงเจตนาของฝายปกครองที่มุง

ใหเกิดผลทางกฎหมาย  หรือกอใหเกิดนิติสัมพันธทางกฎหมายแกประชาชนเฉพาะราย

เจาะจงตัวบุคคลและเปนรูปธรรม (individualisiert und Konkretisiert) และจะตองเปน

กฎเกณฑฝายเดียวเทานั้น (einseitige Regelung)129 

(4) เปนคําสั ่ง  คําวินิจฉัย  หรือมาตรการที ่เกิดจากการใชอํานาจทาง

ปกครอง  (hoheitlich) กลาวคือ  อํานาจทางปกครองนี ้อยู ภายในขอบเขตของกฎหมาย

ปกครอง ดังนั้น หลักเกณฑการแบงแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชน  และการ

                                                           
123 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 144. 
124 H.U. Erichsen u. W. Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, พิมพครั้งที่ 2, Berlin, New york, หนา 135. อางถึงใน 

กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 145. 
125 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 145. 
126 บุญศรี  มีวงศอุโฆษ, “คดีปกครองเยอรมัน,” ใน รวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 ป ดร.ปรีดี เกษมทรัพย, 

(กรุงเทพฯ: พี.เค.พร้ินติ้งเฮาส, 2531), หนา 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, หนา 146 - 147. 
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แบงกฎหมายมหาชนออกเปนกฎหมายปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงมีความสําคัญ

มากในการพิจารณาถึงองคประกอบในขอนี้130 

(5) เปนคําสั ่ง  คําวินิจฉัย  หรือมาตรการที ่มีผลทางกฎหมายโดยตรง 

ไปสูภายนอก (Die unmittelbare Rechtswirkung nach außen) องคประกอบขอนี้เปนการ

กําหนดขอบเขตระหวางสิทธิเสรีภาพและการใชอํานาจทางปกครองของรัฐวา เฉพาะกรณีที่ 

มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนเทานั้น จึงจะถือเปนนิติกรรมทางปกครอง หาก

เปนเรื่องภายในของฝายปกครอง (innerdienstliche Weisungen)นั้น ยอมจะไมใชนิติกรรม 

ทางปกครองแตผูที่ไดรับผลกระทบจากนิติกรรมทางปกครองอาจอางเพื่อใหศาลตรวจสอบ

เปนประเด็นเบื ้องตนวา  คําสั ่ง  หนังสือเวียน  แนวปฏิบัติหรือมาตรการภายในเชนวานั ้น 

ไมชอบดวยกฎหมายและสงผลใหนิติกรรมทางปกครองไมชอบไปดวย131 

( 6 ) เป นคําสั ่ง  คํา ว ิน ิจฉ ัย  หร ือมาตรการที ่ม ีผลบ ังค ับ เฉพาะราย 

(individual) หรือบังคับตอขอเท็จจริงที ่เปนรูปธรรมเฉพาะเรื ่อง  (Konkret) เทานั ้น  โดย

จะตองมีผลตอขอเท็จจริงที่เปนรูปธรรมและระบุตัวผูรับนิติกรรมเฉพาะรายหรือเฉพาะกลุม 

หรือมีลักษณะเปน “Konkret – individualer Charakter” แตไมมีลักษณะเปนปทัสฐานทาง

กฎหมายหรือเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีผลบังคับใชเปนการทั่วไป (general) ในลักษณะ

เปนนามธรรม (abstrakt)132 

3.1.1.3 ความแตกตางระหวางนิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครอง

ของฝรั่งเศสและเยอรมัน 

จากแนวคิดหรือลักษณะของนิติกรรมทางปกครองของกฎหมายปกครอง

ฝร่ังเศสและเยอรมัน จะเห็นไดวาองคประกอบเกือบทั้งหมดจะมีลักษณะเชนเดียวกัน ยกเวน

ที่แตกตางกันเฉพาะองคประกอบในเรื่องผลบังคับของนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งตามหลัก

กฎหมายปกครองเยอรมันจะถือวานิติกรรมทางปกครองจะตองเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่

มีผลบังคับตอขอเท็จจริงเรื่องใดเรื่องหนึ่งอยางเปนรูปธรรม หรือมีผลบังคับแกบุคคลเฉพาะ

รายเทานั ้น  สวนกฎเกณฑทางกฎหมายที ่ม ีผลบังคับเปนการทั ่วไปและมีลักษณะเปน

นามธรรม โดยไมเจาะจงกับขอเท็จจริงในเรื่องใดเรื ่องหนึ่งหรือผูรับนิติกรรมคนใดคนหนึ่ง 

หรือที ่มีลักษณะเปนกฎหมายลําดับรอง  ยอมไมถือเปนนิติกรรมทางปกครองตามหลัก

                                                           
130 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 148. 
131 เร่ืองเดียวกัน, หนา 149 - 150. 
132 เร่ืองเดียวกัน, หนา 152 - 153. 
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กฎหมายปกครองเยอรมัน133 ในขณะที่นิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศสจะมีความหมายกวางกวาโดยจะมีความหมายครอบคลุมทั้งที่เปนกฎเกณฑทาง

กฎหมายที ่มีผลบังคับเฉพาะเรื ่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย  และที ่เปนกฎเกณฑทาง

กฎหมายที ่ม ีผลบังคับเปนการทั ่วไปและมีลักษณะเปนนามธรรมหรือที ่เป นกฎหมาย 

ลําดับรองดวย  

ดังนั้น ในวิทยานิพนธฉบับนี้ หากมีการอางอิงถึงนิติกรรมทางปกครอง

ตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน จะหมายถึงนิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเฉพาะ

เรื ่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะรายหรือที ่ม ีลักษณะเปน  “คําสั ่งทางปกครอง ” เทานั ้น  แต 

หากอางอิงถึงนิติกรรมทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เศส  ยอมหมายถึง 

นิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณี หรือเฉพาะราย และยังรวมถึงที่มี

ผลบังคับเปนการทั ่วไปในลักษณะที ่เปนนามธรรมหรือที ่เปนกฎหมายลําดับรอง  หรือ 

กลาวอีกนัยหนึ่งคือ นิติกรรมทางปกครองของฝรั่งเศสจะมีความหมายรวมทั้ง “กฎ” และ 

“คําสั่งทางปกครอง” นั่นเอง 

3.2 การฟ องคด ีขอใหตรวจสอบนิต ิกรรมทางปกครองในศาลปกครองของ
ตางประเทศ 

3.2.1. การฟองคดีขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศส 

 3.2.1.1 การยื่นฟองคดีตอศาลปกครองฝรั่งเศสที่มีเขตอํานาจเหนือคดี 

(1) โครงสรางศาลปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

ศาลปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะมีทั้งศาลปกครองตามลําดับ

ชั้นสามัญ และปกครองชํานัญพิเศษ  โดยที่ศาลปกครองตามลําดับชั้นสามัญของสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส จะแบงออกเปน 3 ชั้นศาล ประกอบไปดวย ศาลปกครองชั้นตน (les tribunaux 

administratifs) ศาลปกครองชั้นอุทธรณ (les Cours administratifs d’appel) และศาล

ปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) และนอกจากศาลปกครองลําดับชั้นสามัญ

ทั้งสามชั้นศาลดังที่กลาวมาแลว ฝรั่งเศสยังมีศาลปกครองชํานัญพิเศษ (les juridictions 

spécialisées) จํานวนหนึ่ง134 อีกดวย  เชน ศาลบัญชีภาค (Chambres régionales des 

                                                           
133 Vgl. Schapats, Vesfahren nach der verwaltungsagerichtsordnung, 3 Auft. 1982 VII, p.6 อางถึงใน สมยศ  เช้ือไทย, 

“การกระทําทางปกครอง,”วารสารนิติศาสตร  20, 4 (ธันวาคม 2533): 66. 
134 ปยาภรณ  ชัยวัฒน, “องคกรวินิจฉัยคดีปกครองตางประเทศ(สาธารณรัฐฝร่ังเศส),” วารสารวิชาการศาลปกครอง 

ฉบับพิเศษ, (1 ตุลาคม 2552): 18. 
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comptes) ศาลบัญชี (Cour des comptes) ศาลทางวินัยแหงมหาวิทยาลัย (juridictions 

disciplinaires de l’Université) หรือศาลผูประกอบวิชาชีพหรือสภาวิชาชีพ (juridictions 

des orders professionnels) เปนตน135 

(2) เขตอํานาจ (compétence) ของศาลปกครองชั้นตน ในการพิพากษา

คดีปกครองทั่วไป 

ตามโครงสรางของศาลปกครองฝรั่งเศส เรียกศาลที่มีเขตพิจารณา

พิพากษาคดีปกครองทั่วไป(juge de droit commun)วาศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษา

คดีทุกประเภทที่อยูในอํานาจตามโครงสรางศาลตามลําดับชั้นสามัญ โดยมิตองอาศัยอํานาจ

บทบัญญัติแหงกฎหมาย แตในทางตรงกันขามศาลที่มีเขตอํานาจเฉพาะหรือมีอํานาจเทาที่

ไดรับมอบหมาย (juge d’ attribution) หรือศาลปกครองชํานัญพิเศษ (les juridictions 

spécialisées) จะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาเฉพาะคดีที่บทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจ

ไวชัดแจงเทานั้น เมื่อคดีใดที่ไมมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครองชํานัญพิเศษ

เปนการเฉพาะแลว ผูฟองคดีจะตองยื่นฟองคดีนั้นตอศาลปกครองที่มีเขตอํานาจพิจารณา

คดีทั่วไป ซึ่งก็คือ ศาลปกครองชั้นตน ตามรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 30 กันยายน ค.ศ. 1953136  

ซึ่งไดกําหนดใหการฟองคดีที่นอกเหนือจากคดีที่กฎหมายกําหนดใหฟองตอศาลปกครองอื่น 

จะตองยื่นฟองที่ศาลปกครองชั้นตน137  ดังนั้น การฟองคดีขอใหศาลเพิกถอนหรือตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง โดยทั่วไปแลวยอมจะตองยื่นฟองตอศาล

ปกครองชั้นตน เวนแตเปนคดีที่มีกฎหมายกําหนดใหยื่นฟองตอศาลปกครองสูงสุดโดยตรง 

หรือกําหนดใหยื่นฟองตอศาลปกครองชํานัญพิเศษ 

( 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)  

สําหรับการแบงเขตอํานาจทางพื ้นที ่ของศาลปกครองชั ้นตนทั ้ง  27  

แหงนั้น ตามรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 28 พฤศจิกายน 1953 กําหนดใหคดีปกครองทุกเรื่องที่มา

จากนิติกรรมทางปกครองใหยื ่นฟองตอศาลปกครองที่มีเขตอํานาจเหนือพื ้นที ่ที ่นิติกรรม 

ทางปกครองนั ้นออก  แตเนื ่องจากปญหาที ่ศาลปกครองชั ้นตนแหงกรุงปารีสตองรับคดี

จํานวนมหาศาล รัฐกฤษฎีกาฉบับที่ 1510 ลงวันที่ 27 ธันวาคม 1960 จึงไดกําหนดใหมีการ

                                                           
135 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 172. 
136 เร่ืองเดียวกัน, หนา 175. 
137 เร่ืองเดียวกัน, หนา 194. 
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ฟองตอศาลปกครองชั้นตนที่มีเขตอํานาจเหนือสถานที่ที่อาคารพิพาทตั้งอยู สถานที่มีการ

กระทําละเมิด สถานที่ที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู สถานที่ที่มีการแตงตั้งใหขาราชการพลเรือน

ไปดํารงตําแหนง นอกจากนั้น  กฎหมายฉบับลงวันที ่ 2 มีนาคม 1982 ยังกําหนดใหคดีที่

หนวยงานตัวแทนสวนกลางหรือจังหวัดตาง ๆ ยื่นคํารองตอศาลปกครองขอใหตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยองคกรปกครองสวนทองถิ่นหรือ

องคการกระจายอํานาจ  ใหยื ่นคํารองตอศาลปกครองชั ้นตนที ่มีเขตอํานาจเหนือพื ้นที ่ที่

หนวยงานหรือจังหวัดที่เปนผูยื่นคํารองตั้งอยู138 

(4) คดีที่ตองยื่นฟองตรงตอสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุด มีอยู 2 

ประเภทคดี ไดแก 

(4.1) คดีที่ฟองขอใหเพิกถอนรัฐกฤษฎีกา (les recours pour 

excès de pouvoit tendant à l’annulation d’ un décret) หรือคดีที่ฟองขอใหเพิกถอน 

รัฐกําหนด และคดีเกี่ยวกับสถานภาพของขาราชการที่ไดรับการแตงตั้งโดยกฤษฎีกาของ

ประธานาธิบดี แตคดีเกี่ยวกับสถานภาพขาราชการที่ไดรับการแตงตั้งโดยกฤษฎีกาที่ตราโดย

นายกรัฐมนตรีอยูในอํานาจของศาลปกครองชั้นตน(รัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 29 มกราคม 1969) 

นอกจากนั้น คดีที่ตองฟองตรงตอศาลปกครองสุงสุดยังรวมถึงคดีเกี่ยวกับการแตงตั้งสมาชิก

สภาเศรษฐกิจ(รัฐกําหนดลงวันที่ 29 ธันวาคม 1958) และ(รัฐกฤษฎีกาป 1963) คดีขอให

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่เปน “กฎ” ของรัฐมนตรีตาง ๆ ไมวาจะตราขึ้นรูปแบบใด คดี

ขอให เพ ิกถอนการกระทําของร ัฐมนตรีที ่ต องขอความเห ็นชอบจากสภาแห งร ัฐก อน 

(รัฐกฤษฎีกาลงวันที ่ 13 มิถุนายน  1966) และคดีเกี ่ยวกับการเลือกตั ้ง เขาสู สภายุโรป  

(l’ Assemblée européenne) ตามกฎหมายลงวันที่ 7 กรกฎาคม 1977 

(4.2) คดีที ่เกิดขึ้นนอกราชอาณาจักร หรือที่อยูในเขตอํานาจของ 

ศาลปกครองชั้นตนหลายศาลหรือที่เกิดจากการกระทําขององคกรกลุมหรือคณะกรรมการ

วินิจฉัยขอพิพาทที่มีอํานาจหนาที่ระดับประเทศ (รัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 26 สิงหาคม 1975) 

อยางไรก็ตาม สภาแหงรัฐมักจะตีความจํากัดอํานาจของตนเองใน

การรับคดีฟองตรงตอสภาแหงรัฐ อยางเชน แมวาคดีฟองขอใหเพิกถอนรัฐกฤษฎีกา จะเปน

                                                           
138 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 194 – 195. 
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คดีที ่ตองฟองตรงตอสภาแหงรัฐ  แตในเรื ่องการฟองขอชดเชยคาเสียหายอันเกิดจาก 

รัฐกฤษฎีกาหรือรัฐบัญญัติตองฟองตอศาลปกครองชั้นตน เปนตน139 

 3.2.1.2 การแบงประเภทคดีปกครองของฝรั่งเศส 

   การฟองคดีตอศาลปกครองฝรั่งเศส โดยปกติแลวจะมีการแบงประเภท

คดีปกครองในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ออกเปน 2 ลักษณะ ดังนี้ 

(1) การแบงประเภทคดีปกครองตามอํานาจหนาที่ของศาลปกครอง 

ในการกําหนดคําบังคับ  ซึ ่ง เปนการแยกแบบดั ้ง เดิมตามหลักเกณฑหรือแนวทางของ 

Professeur Laferrière140 โดยแยกออกเปน 4 ประเภท ดังตอไปนี้141 

   ( 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) เปนคดีพิพาทอันเกิดจากฝายปกครองไดออกนิติกรรมทาง

ปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือเกินอํานาจ (recours pour excès de pouvoir) โดย

มุงขอใหศาลมีคําบังคับเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดังกลาว 

 (1 .2)  คดีที ่ศาลมีอํานาจเต็มหรือฟองขอใหศาลสั ่งให ชําระเง ิน 

(contentieux de pleine juridiction) เปนคดีปกครองที่ขอใหศาลมีอํานาจเต็มในการ

กําหนดคําบังคับเพื่อเยียวยาความเสียหายโดยไมเพียงแตจะเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

เทานั ้น  หากแตสามารถสั่งใหฝายปกครองชําระเงินหรือชดใชความเสียหายอันเกิดจาก 

นิติกรรมทางปกครองหรือเกิดจากการกระทําทางปกครองไดอีกดวย 

 (1.3) คดีที่ฟองขอใหศาลวินิจฉัยเพียงวานิติกรรมทางปกครองชอบ

หรือไมชอบดวยกฎหมายหรือเปนคดีที่ขอใหศาลตีความ (contentieux de l’interprétation) 

 (1.4) คดีที่ฟองขอใหศาลพิพากษาลงโทษทางอาญา (contentieux 

de la répression) เปนคดีอาญาที่ขึ้นศาลปกครองเพื่อสั่งลงโทษอาญาแกบุคคลที่กระทํา

ความผิดทางอาญาเกี่ยวกับที่สาธารณสมบัติของแผนดิน (contraventions de voirie) ซึ่ง

คดีประเภทนี้จะไมเกี่ยวของกับการฟองขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองแตอยางใด 

                                                           
139 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 189. 
140 วิษณุ  วรัญู, ปยะศาสตร  ไขวพันธุ และเจตน  สถาวรศีลพร,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครอง

ทั่วไป (กรุงเทพฯ: โครงการพัฒนาตํารานิติศาสตรดานกฎหมายมหาชน สํานักงานกฤษฎีกา, 2551), หนา 299. 
141 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครอง(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล  นิติไกรพจน  

และคณะ, หนา 199. 
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 (2) การแบงประเภทคดีปกครองตามสถานะทางกฎหมายบนพื้นฐาน

แบบภาวะวิสัยและอัตตะวิสัย แบงออกเปน 2 ประเภท ดังตอไปนี้142 

 ( 2 .1 )  คด ีทางภาวะว ิส ัย  ( contentieux objectif) เป นการฟ อ ง

เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองหรือฟองเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายทั่วไป 

 (2.2) คดีทางอัตตะวิสัย (droit subjectif) เปนการฟองเกี่ยวกับสิทธิ

สวนบุคคลที่ถูกกระทบหรือไดรับความเสียหาย และตองการจะใหศาลมีอํานาจเต็มในการ

กําหนดคําบังคับใหฝายปกครองชําระเงินหรือชดใชคาเสียหาย ซึ่งการฟองเรียกคาเสียหาย

อันเกิดจากนิติกรรมทางปกครองหรือการกระทําทางปกครองจึงอยูในประเภทคดีนี้ 

3.2.2 การฟองคดีขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมาย
เยอรมัน  

 3.2.2.1 การยื่นฟองคดีตอศาลปกครองเยอรมันที่มีเขตอํานาจเหนือคดี 

(1) โครงสรางศาลปกครองของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

ระบบศาลปกครองของเยอรมันแบงออกเปน 3 ชั้นศาล โดยมีศาล

ปกครองชั้นตนมี 52 ศาล ศาลอุทธรณ 15 ศาล และศาลปกครองแหงสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมันเปนศาลปกครองสูงสุด143 

(2)  การแบง เขตอํานาจศาลในแง ทางพื ้นที ่ (die oertliche 

Zustaendigkeit)144 

โดยทั่วไปการฟองคดีปกครองประเภทตาง ๆ จะตองยื่นฟองตอศาล 

ปกครองชั้นตน145 แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากศาลปกครองชั้นตนมีจํานวนหลายแหงมาก 

ดังนั้น ในการพิจารณาเขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตนแตละแหง จึงตองใชหลักเกณฑ

การแบงเขตอํานาจในแงพื้นที่ ซึ่งมีหลักเกณฑในการแยก 6 ประการ ดังนี้146 

                                                           
142 Jean RIVERO et Jean WALINE,  รวมหลักกฎหมายปกครองสาธารณรัฐฝร่ังเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย 

ยงยุทธ  อนุกุล และคณะ(กรุงเทพฯ: โรงพิมพคุรุสภาลาดพราว, 2547), หนา 174. 
143 เชิดวุฒิ  สินพิมลบูรณ, “องคกรวินิจฉัยคดีปกครองของตางประเทศ (สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี),” วารสารวิชาการ

ศาลปกครอง ฉบับพิเศษ, (1 ตุลาคม 2552): 52. 
144 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2 (มิถุนายน, 2542): 284. 
145 Mahendra P. Singh, Greman Administrative Law in Common Law Perspective, หนา 202. อางถึงใน นรินทร     

อิธิสาร, “การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของกฎโดยศาลปกครองและผลในทางกฎหมายของกฎที่ถูกศาลปกครองเพิกถอน,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), หนา 79. 
146 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2:  284. 
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(2.1) ใหฟองตอศาลที ่อสังหาริมทรัพยตั ้งอยู  (มาตรา  52 ขอ  1 

VwGO) 

(2.2) ในกรณีที ่ฟองนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนหรือในกรณีที่ 

ฟองอันเกี่ยวเนื่องมาจากความสัมพันธในทางกฎหมายมหาชน ใหยื่นฟองตอศาลอันเปนที่ 

ตั้งของหนวยนั้น (มาตรา 52 ขอ 4 VwGO) 

(2 .3)  ในกรณีที ่ฟ อง โต แย งน ิต ิกรรมทางปกครอง  ซึ ่งออกโดย

เจาหนาที่ของสหพันธรัฐ หรือนิติบุคคลของสหพันธรัฐ ใหยื่นฟองตอศาลที่หนวยของสหพันธ

นั้น ๆ ตั้งอยู (มาตรา 52 ขอ 2 VwGO) 

(2 .4)  ในกรณีที ่ฟ องโตแย งน ิต ิกรรมทางปกครองในกรณีอื ่น  ๆ  

ใหยื่นฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจเหนือพื้นที่ที่มีการออกนิติกรรมทางปกครองนั้น ในกรณีที่ 

นิติกรรมทางปกครองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองหลายองคกรรวมกัน ใหยื่นฟองตอศาล

ที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู (มาตรา 52 ขอ 3 VwGO) 

(2.5) ในกรณีการฟองเพื่อพิสูจนสิทธิ (Feststellungsklage) และ 

การฟองเพื ่อใหเจาหนาที ่ฝายกครองกระทําการ  (Leistungsklage) ใหยื ่นฟองตอศาลที่ 

มีเขตอํานาจเหนือพื้นที่ที่หนวยงานผูถูกฟองคดีตั้งอยู (มาตรา 52 ขอ 5 VwGO) 

(2.6) ในกรณีที่มีการยื่นฟองตอศาลปกครองใด และศาลที่รับเรื่อง 

เห็นวาคดีดังกลาวอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองอื่น ใหศาลปกครองอื่นที่ถูกวินิจฉัยถึง

ผูกพันตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองที่รับเร่ือง แมวาจะเปนคําวินิจฉัยที่ผิดก็ตาม ทั้งนี้ ตาม

มาตรา 83 VwGO และมาตรา 17a และมาตรา 17b GVG อันเปนการแกไขปญหาความ

ขัดแยงในเรื่องเขตอํานาจศาล 

( 3 )  การแยกเขตอํานาจศาลในแง ของ เนื ้อหาแห งข อพ ิพาท  (die 

sachliche Zustaendigkeit)147 

เนื่องจากมีคดีปกครองบางประเภทที่กฎหมายบัญญัติใหยื่นฟองโดยตรง 

ตอศาลปกครองชั้นที่สูงกวาศาลปกครองชั้นตน (Oberverwaltungsgericht)148 หรือตองยื่น

ฟองตรงตอศาลปกครองชั้นอุทธรณโดยไมตองฟองตอศาลปกครองชั้นตน ซึ่งในปจจุบันศาล

ปกครองชั้นอุทธรณ มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี 3 ประเภท ดังนี้149 

                                                           
147 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2: 284. 
148 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
149 Mahendra P. Singh, Greman Administrative Law in Common Law Perspective, หนา 202. อางถึงใน นรินทร    

อิธิสาร, เร่ืองเดียวกัน, หนา 80. 
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(3 .1 )  คดีเกี ่ยวก ับการอุทธรณคําพ ิพากษาหร ือ คําสั ่งของศาล

ปกครองชั้นตน 

( 3 .2 )  คดีที ่ฟ องขอให ตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของ

กฎหมายลําดับรอง (Antrag auf Normenkontrolle) ซึ่งตามมาตรา 47 แหงกฎหมายวิธี

พิจารณาคดีปกครอง ไดกําหนดใหศาลปกครองชั้นอุทธรณมีอํานาจตรวจสอบความชอบ

ดวยกฎหมายของกฎหมายลําดับรอง ดังตอไปนี้150 

(3 .2 .1)  กฎหมายลําดับรองที ่ออกภายใตบทบัญญัติของ

กฎหมายควบคุมอาคาร  หรือออกตามกฤษฎีกาที ่ออกตามมาตรา  246 วรรคสอง  ของ

กฎหมายควบคุมอาคาร 

(3.2.2) กฎหมายลําดับรองของมลรัฐตามที ่กฎหมายของ 

มลรัฐ ไดกําหนดไวหรือกฎหมายลําดับรองของนิติบุคคลมหาชนและองคการกระจายอํานาจ 

(3.3) คดีเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยพลังงานปรมาณู การกอตั้ง

สถานีพลังงาน การวางระบบการดําเนินการที่เกี ่ยวของกับสนามบิน ถนนและทางหลวง  

การคมนาคมทางบกและทางน้ํา ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายเฉพาะไดกําหนดไว 

 3.2.2.2 การแบงประเภทคดีปกครองของเยอรมัน 

  โดยปกติแลวในระบบกฎหมายสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันจะมีการแบง

ประเภทคดีปกครองออกเปน 5 ประเภทคดี ดังนี้ 151 

(1) คดีฟองโตแยงนิติกรรมทางปกครอง  (Anfechtungsklage) ตาม

มาตรา 42 VwGO เปนคดีที่ฟองเพื่อมุงจะใหศาลเพิกถอนหรือลบลางนิติกรรมทางปกครอง 

โดยผูฟองคดีจะตองถูกกระทบสิทธิจากนิติกรรมทางปกครองดังกลาว และไดมีการอุทธรณ

โตแยงนิติกรรมทางปกครองตามขั้นตอนการเยียวยาโดยฝายปกครองจนถึงที่สุดแลว152 

(2) คดีฟองขอใหเจาหนาที่ออกนิติกรรมทางปกครอง (Verpflichtungsklage) 

ตามมาตรา 75 VwGO เปนกรณีที่ฟองวาเจาหนาที่ปฏิเสธหรือละเลยไมออกนิติกรรมทาง

                                                           
150 Mahendra P. Singh, Greman Administrative Law in Common Law Perspective, หนา 202. อางถึงใน นรินทร    

อิธิสาร, เร่ืองเดียวกัน, หนา 80. 
151 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, โครงการตําราและวารสารนิติศาสตร                

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร(กรุงเทพฯ: โรงพิมพเดือนตุลา จํากัด, 2547), หนา 91-137. 
152 เร่ืองเดียวกัน, หนา 91 - 109. 
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ปกครองใหแกตน  จึงฟองขอใหศาลมีคําบังคับใหเจาหนาที ่ออกนิติกรรมทางปกครอง

ดังกลาว153 

(3)  คดีฟ องขอใหเจ าหนาที ่กระทําการ  (Leistungsklage) ซึ ่งม ีการ

บัญญัติแทรกไวในมาตรา 43 วรรคสอง มาตรา 111 และมาตรา 113 วรรคสี่ VwGO เปน

การฟองขอใหเจาหนาที่กระทําการหรือละเวนกระทําการอันมิใชนิติกรรมทางปกครองแตเปน

การกระทําทางกายภาพ (Realakte)154 

(4) คดีฟองขอใหพิสูจนสิทธิ (Feststellungsklage) ไมวาจะเปนการ

พิสูจนสิทธิทั่วไป (die allgemeine Feststellungskage) ตามมาตรา 43 I 1 AIT. อันเปน

การพิสูจนการมีหรือไมมีอยูของนิติสัมพันธใด ๆ (Rechtsverhältnis) หรือฟองพิสูจนสิทธิ

แบบปองกันการกระทําที่จะเกิดขึ้นในอนาคต (die vorbeugende Feststellungsklage) 

หรือพิสูจนสิทธิเพื่อแสดงความเปนโมฆะของนิติกรรมตามมาตรา 43 I 2 AIT หรือฟองขอให

พิสูจนสิทธิเกี่ยวกับความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่สิ้นไปแลว (die 

Fortset zungsfeststellungsklage) ตามมาตรา 113 I 4 VwGO หรือฟองขอใหพิสูจนสิทธิ

ในเรื่องขอบเขตของกฎหมายวิธีบัญญัติ (die Zwischenfesstellungsklage)ตามมาตรา 

173 VwGO ประกอบมาตรา 256 II ZPO155 

(5) คําฟองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎหมาย

ลําดับรอง(Antrag auf Normenkontrolle) ตามมาตรา 47 วรรคหนึ่งและวรรคสอง VwGO 

เปนการฟองเพื่อขอใหยกเลิกหรือเพิกถอนกฎหมายลําดับรองเพื่อไมใหมีผลบังคับตอไป156 

3.3 การตรวจสอบเงื่อนไขในการฟองคดีของศาลปกครองตางประเทศ 
3.3.1 เงื่อนไขเกี่ยวกับผูมีสิทธิฟองคดีปกครอง 

3.3.1.1 ผูมีสิทธิฟองคดีปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

โดยปกติคุณสมบัติของผูที่จะยื่นฟองคดี (Qualité Pour Agir)157 

โดยเฉพาะการฟองขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองจะมีหลักเกณฑ 2 ประการ ดังนี้158 

                                                           
153 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, โครงการตําราและวารสารนิติศาสตร คณะนิติศาสตร

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 119 - 115. 
154 เร่ืองเดียวกัน, หนา 115 - 121. 
155 เร่ืองเดียวกัน, หนา 121 - 129. 
156 เร่ืองเดียวกัน, หนา 129 - 137. 
157 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (37),” วารสารอัยการ, 9, 97 (มกราคม 2529): 50. 
158 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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(1) ความสามารถในการใชสิทธิทางศาล (capacité d’ester en justice)159 

กลาวคือ  จะตองมีสภาพบุคคลและมีความสามารถตามกฎหมาย  แตอยางไรก ็ตาม 

เนื่องจากการฟองคดีแบบภววิสัย (Contentieux Objectif) เปนคดีที่มุงปกปองประโยชน

สาธารณะ สวนการฟองคดีแบบอัตตวิสัย (Contentieux Subjectif) เปนคดีที่มุงจะปกปอง 

สิทธิสวนบุคคลของผูฟองคดี160 ดังนั้น ในคดีแบบภววิสัย จึงตีความคอนขางกวาง ทําให 

กลุมบุคคลที่ไมไดเปนนิติบุคคลก็มีสิทธิฟองคดีได161 

(2) ผูฟองคดีจะตองเปนผูที่มีสวนไดเสีย (intérêt) แมวาคดีแบบภววิสัย 

จะเปนการฟองเพื่อมุงรักษาประโยชนสวนสาธารณะก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาผูใดก็มี

สิทธิฟองไดในลักษณะ Action populaire หรือ Actio popularis แตอยางใด162 แตผูที่จะมี

สิทธิฟองคดีไดจะตองไดรับความเสียหายหรือเปนผูมีสวนไดเสียจากนิติกรรมทางปกครอง

ดังกลาวดวย  และจะตองเปนความเสียหายหรือสวนไดเสียโดยตรงและเฉพาะเจาะจง 

(Intérêt Direct et Personnel) หรือเปนความเสียหายรวม (Intérêt collectif) สําหรับการ

รวมกลุมของบุคคล หรือจะตองมีสวนไดเสียทางจิตใจ (Intérêt Moral) ที่ไมใชสวนไดเสีย

ทางความรูสึก (Intérêt sentimental) และจะตองเปนสวนไดเสียที่เกิดขึ้นและยังมีอยู

ในขณะฟอง (Intérêt Né Et Actuel) หรือจะเกิดขึ้นแนนอนในอนาคตที่เห็นไดโดยไมอาจ

หลีกเลี่ยง163 

3.3.1.2 ผูมีสิทธิฟองคดีปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

ผูมีสิทธิฟองขอใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายหรือ 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน จะตองเปนไปตามเงื่อนไขการฟอง

คดีตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung – VwGo)  

ค.ศ.1960 ซึ่งไดบัญญัติกําหนดเงื่อนไขไวหลายประการ164 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 วนรวมในคดี (Beteiligtenfaehigkeit) ตามมาตรา  61 

                                                           
159 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 233. 
160 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (30),” วารสารอัยการ, 8, 90 (มิถุนายน 2528): 58. 
161 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (37),” วารสารอัยการ, 9, 97: 50. 
162 เร่ืองเดียวกัน, หนา 51. 
163 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (37),” วารสารอัยการ, 9, 97: 50 – 53, และ “คดีปกครองในฝรั่งเศส (38),”  

วารสารอัยการ, 9, 98 (กุมภาพันธ 2529): 37 – 40. 
164 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” 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) เงื่อนไขเกี่ยวกับความจําเปนที่จะตองไดรับความคุมครองสิทธิและ 

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) หมายความวา ความประสงคในการฟองคดีจะตองสามารถที่

จะไดรับการคุมครองสิทธิโดยทางศาลได166 สวนอํานาจฟองคดี (Klagebefugnis) กรณีฟอง

โตแยงนิติกรรมทางปกครอง  (Anfechtungsklage) และฟองวาฝายปกครองปฏิเสธหรือ 

ละเวนไมออกนิติกรรมทางปกครอง (Verpflichtungsklage) ผูฟองคดีจะตองถูกละเมิดสิทธิ

จากนิติกรรมทางปกครองดังกลาว  หรือจากการปฏิเสธหรือละเวนไมออกนิติกรรมทาง

ปกครองตามมาตรา  42 วรรคสอง  VwGO โดยมาตราดังกลาวจะไมยอมรับหลักการ 

Popularklage ที่จะใหผูใดฟองคดีก็ได167 อีกทั้งการฟองขอใหตรวจสอบกฎหมายลําดับรอง  

ผูฟองคดีก็ตองถูกกระทบสิทธิจากกฎหมายลําดับรองตามหลักเกณฑมาตรา 42 วรรคสอง 

VwGO เชนเดียวกัน และแมวาการตีความถึงความเสียหายที่สิทธิถูกกระทบกระเทือนจาก

กฎหมายลําดับรองจะมีการตีความกวางกวาความเสียหายที่สิทธิถูกกระทบกระเทือนจาก 

นิติกรรมทางปกครอง แตก็ปฏิเสธหลักการฟองคดีแบบ Popularklage เชนเดียวกัน168 

3.3.2 เงื่อนไขเกี่ยวกับการอุทธรณคําสั่งทางปกครองตอฝายปกครองกอนการฟองคดี 
  3.3.2.1 การอุทธรณตอฝายปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

ในระบบกฎหมายกฎหมายปกครองฝรั่งเศส จะใชระบบอุทธรณโตแยง

คําสั่งทางปกครองภายในฝายปกครอง (les recours administratif) โดยแยกออกเปน 2 

ระบบ ไดแก ระบบอุทธรณปกติ(recours administrative ordinare) และระบบอุทธรณ

พิเศษ(recours spéciaux)169 โดยที่ระบบอุทธรณแบบปกติ จะเปนระบบอุทธรณเผื่อเลือก170 

กลาวคือ ผูอุทธรณที่ตองการจะรองเรียนคัดคานคําสั่งทางปกครอง จะรองเรียนหรืออุทธรณ

                                                           
165  บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2: 285 – 288. 
166 เร่ืองเดียวกัน, หนา 289. 
167 บรรเจิด  สิงคะเนติ, “เงื่อนไขการฟองคดีปกครองของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, 29, 2:  294. 
168 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
169 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง(กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ, 2540), หนา 369 – 

372. 
170 เร่ืองเดียวกัน, หนา 370. 
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คัดคานไปยังเจาหนาที่ผูออกคําสั่ง (les recours gracieux) หรือผูบังคับบัญชาของผูออก

คําสั่ง (les recours hierarchique) หรือจะรองเรียนหรืออุทธรณคัดคานไปยังผูกํากับดูแล 

(le recours de tutelle) ก็ได และการรองเรียนหรือการอุทธรณสามารถทําได ไมวาจะมี

กฎหมายบัญญัติไวหรือไมก็ได โดยทั่วไปจะไมมีรูปแบบสามารถอุทธรณดวยวาจาก็ได ทั้งไม

มีอายุความ และไมมีเงื ่อนไขวาตองเปนผูมีสวนไดเสีย ซึ่งเปนขอแตกตางกับการฟองคดี 

ตอศาล (le recours juridictonnel) ดังนั้น การอุทธรณคําสั่งทางปกครองจึงไมผูกพันกับการ

พิจารณาคดีของศาล  และหาไดเปนเหตุตัดสิทธิที ่จะฟองคดีตอศาลไปพรอม  ๆ  กันไม 

(l’exeption de recours parallèle) ถาฝายปกครองวินิจฉัยอุทธรณเสร็จกอนก็ไมมีผลตอ

การพิจารณาคดีของศาล เวนแตจะไดมีการวินิจฉัยอุทธรณเพิกถอนคําสั่งทางปกครองอัน

เปนวัตถุแหงคดีแลว กรณีเชนนี้ศาลจะยกฟองเพราะสมประโยชนของผูฟองคดีและไมมี

ประโยชนที ่จะพิจารณาพิพากษาอีก  แตหากศาลพิพากษากอน  ฝายปกครองก็วินิจฉัย

อุทธรณตอไป แตทั้งนี้ผลการวินิจฉัยตองไมขัดหรือแยงกับคําพิพากษาที่ถึงที่สุด171 

สําหรับการอุทธรณระบบพิเศษ (les recours speciaux)172 หรืออาจ

เรียกวา การอุทธรณในลักษณะกึ่งขอพิพาท (les recours Quasi - contentieux)173 จะเปน

ขอยกเวนของระบบอุทธรณแบบปกติ กลาวคือ จะเปนกรณีที่มีกฎหมายพิเศษกําหนดใหตอง

มีการอุทธรณกอนการฟองคดี ดังนั้น การที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลได จะตองดําเนินการ

อุทธรณตามขั ้นตอนที ่กฎหมายกําหนดเสียกอน  มิเชนนั ้นไมอาจจะใชสิทธิทางศาลได 

โดยทั ่วไปผูเดือดรอนหรือเสียหายจะตองอุทธรณกอนขาดอายุความฟองรอง  ซึ ่งปกติ 

อายุความฟองคดีจะเปนเวลา 2 เดือน นับแตทราบถึงการกระทําทางปกครองที่ทําใหตน

เสียหาย เมื่ออุทธรณแลวอายุความการฟองคดีจะสะดุดหยุดลง ถาฝายปกครองไมพิจารณา

อุทธรณภายใน 4 เดือน รัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 11 มกราคม 1965 ใหถือวาเปนการปฏิเสธ ผู

อุทธรณตองยื่นฟองคดีเพิกถอนการกระทําทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย (les recours 

en annulation) ภายในอายุความ 2 เดือน นับแตพน 4 เดือนนับแตยื่นอุทธรณ ยกเวนกรณี 

การฟองเรียกคาเสียหายหรือเกี่ยวกับสัญญา (le recours de plein – contentieux) อายุความ 

2 เดือน จะเริ่มนับตั้งแตไดรับคําตอบปฏิเสธอยางชัดแจงจากฝายปกครองเทานั้น ไมวา

                                                           
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), อางถึงใน 

ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, (กรุงเทพฯ : จิรรัชการพิมพ, 2540) หนา 371. 
173 ขวัญชัย  สันตสวาง, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 

2539) หนา 28. 
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ระยะเวลาการพิจารณาอุทธรณของฝายปกครองจะนานเทาใดก็ไมสําคัญ  สําหรับกรณี

ตัวอยางที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหตองมีการอุทธรณกอน เชน ตามกฎหมายวาดวยเรื่อง

การจัดรูปที่ดินในชนบทลงวันที่ 9 มีนาคม 1941 หรือการฟองคดีเกี่ยวกับสภาบันวิชาชีพ

ทั้งหลาย (les Ordres professionnels) เปนตน174 และการยื่นอุทธรณคําสั่งทางปกครอง 

โดยหลักแลวจะไมมีผลเปนการทุเลาการบังคับตามคําสั่งทางปกครอง เวนแตจะมีกฎหมาย

กําหนดไวเปนอยางอื่น175 

3.3.2.2 การอุทธรณตอฝายปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

การอุทธรณภายในฝายปกครอง  (Vorverfahren) สําหรับการฟองคดี

โตแยงนิติกรรมทางปกครอง (Anfechtungsklage) และฟองขอใหฝายปกครองออกนิติกรรม

ทางปกครอง  (Verpflichtungsklage) ถือเปนระบบอุทธรณบังคับ กลาวคือ ดานหนึ่งเปน

กระบวนการภายในฝายปกครอง แตขณะเดียวกันอีกดานหนึ่งก็เปนเงื่อนไขในการฟองคดี

สําหรับการฟองคดีทั้งสองประเภทดังกลาว ทั้งนี้ ตามมาตรา 68 VwGO ดังนั้น หากจะยื่น

ฟองคดีทั้งสองประเภทจะตองอุทธรณนิติกรรมทางปกครองภายในฝายปกครองกอน176 แต

สําหรับคําฟองประเภทอื่นจะไมตกอยูในบังคับใหตองอุทธรณตอฝายปกครองกอนการฟอง

คดีแตอยางใด ยกเวนจะมีกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอื่น177 

อย า ง ไ รก ็ตาม  สําหร ับการอ ุทธรณน ิต ิก ร รมทางปกครองภายใน 

ฝายปกครอง มีขอยกเวน 3 กรณี ไดแก (1) กรณีที่มีกฎหมายบัญญัติยกเวนไมใหอุทธรณ  

(2) เปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองชั้นสูงของสหพันธ ไดแก 

ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี (3) เปนกรณีที่บุคคลที่สามที่ไดรับผลกระทบ

จากนิติกรรมทางปกครองสามารถยื่นฟองเพิกถอนไดโดยไมตองอุทธรณภายในฝายปกครอง

กอน ตามมาตรา 70 วรรคหนึ่ง VwGO กําหนดใหการอุทธรณตองทําเปนหนังสือหรือบันทึก

เปนลายลักษณอักษร และใหยื่นอุทธรณตอเจาหนาที่ผูออกคําสั่งภายใน 1 เดือน นับแตได

รับทราบคําสั่ง178 

                                                           
174 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส,” วารสารอัยการ, 6, 61 (มกราคม 2526):  59 – 60. 
175 ฤทัย  หงสสิริ, “นิติกรรมทางปกครอง,” ในคูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ : สํานักอบรมศึกษากฎหมาย

แหงเนติบัณฑิตยสภา, 2545), หนา 327. 
176 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, (กรุงเทพฯ : บริษัท โรงพิมพเดือนตุลา จํากัด, 2547), 

หนา 87. 
177 Mahendra P. Singh, Greman Administrative Law in Common Law Prespective 123 (1985) อางถึงใน ชัยวัฒน   

วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, หนา 376. 
178 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกีย่วกับคดีปกครองเยอรมัน, หนา 88. 
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เมื ่อ ผู อ ุทธรณไดยื ่นอุทธรณภายในกําหนดดังกลาวแลว  เจ าหนาที่ 

ฝายปกครองจะตองมีหนาที ่พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ และการอุทธรณถือเปนการทุเลา 

การบังคับตามคําสั ่งทางปกครอง  (Suspensiveffekt) เว นแตจะมีกฎหมายกําหนดไว 

เปนอยางอื่น179 รวมทั้งยังมีทําใหอายุความฟองรองคดีสะดุดหยุดลง 

3.3.3 อายุความการฟองคดีปกครอง 
3.3.3.1 อายุความการฟองคดีปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

โดยทั่วไปในการฟองคดีปกครอง บทบัญญัติตามมาตรา  1 วรรคหนึ่ง 

แหงรัฐกฤษฎีกาเลขที่ 65 – 29 ฉบับลงวันที่ 11 มกราคม 1965 มาตรา R.421 – 1 แหง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง180 และมาตรา 8 ของรัฐกฤษฎีกาฉบับลงวันที่ 28 

พฤศจิกายน 1983181จะกําหนดใหฟองคดีปกครองภายใน 2 เดือน นับแตวันที่มีนิติกรรมทาง

ปกครองอันเปนเหตุแหงการฟองคดี 

สําหรับนิติกรรมทางปกครองที่มีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผล

เฉพาะเรื่องเฉพาะราย (décision individuelle) อายุความการฟองคดี 2 เดือนจะเริ ่ม

นับตั้งแตวันที่ผู เกี ่ยวของไดรับแจงคําสั่งทางปกครอง แตถาเปนกรณีที่คําสั่งทางปกครอง

ไมไดเกิดจากการริเริ่มของฝายปกครองหากแตเกิดจากการยื่นคํารองขอของประชาชน และ

ฝายปกครองเพิกเฉยไมยอมออกคําสั่งทางปกครองเปนระยะเวลา 4 เดือนนับแตวันที่ยื ่น 

คํารองขอ กรณีนี้จะถือวามีคําสั่งปฏิเสธโดยปริยาย อายุความ 2 เดือน จะเริ่มนับตั้งแตวันที่

ครบระยะเวลา 4 เดือนนับแตวันที่ยื่นคํารองขอ แตตอมาในระหวางที่ยังอยูในชวงเวลาการ

ฟองคดี 2 เดือนดังกลาว ฝายปกครองไดมีคําสั่งทางปกครองโดยชัดแจงออกมา อายุความ 2 

เดือน จะเริ่มนับใหมนับตั้งแตวันที่ไดรับทราบคําสั่งปฏิเสธดังกลาวนั้น182 

กรณีนิติกรรมทางปกครองที่มีลักษณะเปนกฎ (acte réglementaire)  

อายุความการฟองคดี 2 เดือน จะเริ่มนับตั้งแตวันที่มีการประกาศโฆษณากฎดังกลาวให

                                                           
179 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, “ความชอบดวยกฎหมาย ความไมชอบดวยกฎหมาย และผลบังคับทางกฎหมายของ 

นิติกรรมทางปกครอง ตามกฎหมายเยอรมัน,” ใน รวมบทความเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารย ดร. ประยูร  กาญจนดุล 

(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 2540) หนา 85 – 86. 
180 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (กรุงเทพฯ : จิรรัชการพิมพ, 2540), หนา 373 - 374. 
181 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 207. 
182 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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ประชาชนทราบ183 แตในกรณีที ่กฎไดมีการประกาศใชเกิน  2 เดือนแลว  ตอมาเมื ่อฝาย

ปกครองไดนํากฎดังกลาวมาเปนฐานในการออกคําสั่งทางปกครอง ผูที่ไดรับผลกระทบจาก

คําสั ่งดังกลาวก็ฟองขอเพิกถอนคําสั ่งทางปกครอง  โดยอางเหตุแหงความไมชอบดวย

กฎหมายของกฎได ซึ่งศาลจะมีการพิจารณาเปนประเด็นเบื้องตนถึงความชอบดวยกฎหมาย

ของกฎนั้นไปในตัว184 นอกจากนี้ รัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 28 พฤศจิกายน 1983 ยังเปดโอกาสให

ประชาชนรองขอใหหนวยงานที ่ม ีอํานาจยกเล ิกกฎที ่ไม ชอบไดตลอดเวลา  และเมื ่อ 

ฝายปกครองปฏิเสธไมยกเลิกกฎสามารถฟองเพิกถอนคําสั่งปฏิเสธภายใน 2 เดือน นับแต 

มีการปฏิเสธดังกลาว185 

สวนคดีประเภทที่ศาลมีอํานาจเต็ม (recours de pleine juridiction) ซึ่ง

เปนการฟองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองและเรียกคาเสียหายอันเกิดจากนิติกรรมทาง

ปกครองดังกลาว การฟองคดีประเภทนี้จะตองมีคํารองขอใหฝายปกครองมีนิติกรรมทาง

ปกครองกอน ซึ่งในกรณีที่เปนการฟองเรียกเงินจากรัฐทุกกรณีจะใชอายุความ 4 ป เปนหลัก 

โดยนับจากวันแรกของปที่ถัดมาจากปที่เกิดสิทธิ (มาตรา 1 ของกฎหมาย loi no.68 – 1250 

du 31 décember 1968) แตถามีการรองขอใหฝายปกครองกําหนดคาเสียหายและ 

ฝายปกครองไดมีคําสั่งตามคําขออยางชัดเจน (la décision expresse) ก็จะตองฟองภายใน 

2 เดือน นับแตวันที่ไดรับแจงคําสั่งตามมาตรา 1 วรรคสี่ ของรัฐกฤษฎีกา Décret no. 65 – 

29 du 11 janvier 1965 แตถายื่นคํารองขอแลว ฝายปกครองนิ่งเฉยโดยไมมีผลการ

พิจารณาใด ๆ ออกมา กรณีนี้จะไมถือวาฝายปกครองมีคําสั่งปฏิเสธโดยปริยายแตอยางใด 

แตจะใชอายุความ 4 ป เสมอ186 สวนคดีเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะสามารถฟองคดีไดโดย

ไมตองมีคําสั่งกอนและจะฟองคดีเมื่อใดก็ได187 

 

 

                                                           
183 Jean RIVERO et Jean WALINE,  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 207. 
184 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, หนา 373. 
185 Jean RIVERO and Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล        

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 208. 
186 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, หนา 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. อางถึงใน 

ตระหงาน  เกียรติศิริโรจน, “อายุความหรือระยะเวลาการฟองคดีปกครองในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2547), หนา 55 – 58. 
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3.3.3.2 อายุความการฟองคดีปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

คดีที่ฟองโตแยงหรือขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง (Anfechtungsklage) 

จะตองฟองภายในระยะเวลา  1 เดือน นับแตวันที่ไดรับแจงคําวินิจฉัยอุทธรณภายในฝาย

ปกครองกรณีที่เปนการอุทธรณบังคับ สวนกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหไมตองอุทธรณ 

(มาตรา 68 วรรคแรก และมาตรา  68 วรรคแรก ขอ 1 และขอ 2 VwGO) จะตองฟองคดี

ภายใน 1 เดือน นับแตไดรับคําสั่งทางปกครอง ทั้งนี้ ตามมาตรา 74 VwGO188 

คดีที่ฟองขอใหเจาหนาที่ออกคําสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) 

จะตองฟองภายใน 1 เดือน นับแตวันที่ไดรับทราบคําสั่งปฏิเสธไมออกคําสั่งตามที่รองขอ 

และในกรณีที่ฝายปกครองเพิกเฉยหรือมิไดมีคําสั่งปฏิเสธโดยชัดแจง ซึ่งเปนกรณีที่เจาหนาที่ 

ฝายปกครองละเลยที่จะออกคําสั่งทางปกครองใด ๆ (Untaetigkeitsklage) จะตองยื่นฟอง

ภายใน 1 เดือน นับแตพนระยะเวลา 3 เดือน นับแตวันที่ไดยื่นคํารองขอใหออกคําสั่งทาง

ปกครอง189 

คดีที่ฟองขอใหตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎหรือกฎหมาย

ลําดับรอง (Antrag auf Normenkontrolle) จะตองฟองภายใน 2 ป นับแตไดมีการประกาศ 

ใชบังคับเปนกฎหมาย ทั้งนี้ ตามมาตรา 47 วรรคสอง VwGO190 

สวนคดีละเมิดทางปกครองแมจะมีหลักความรับผิดของเจาหนาที่ของรัฐ

ที่แตกตางจากหลักกฎหมายแพงทั่วไป แตการฟองคดีละเมิดจะอยูในอํานาจศาลยุติธรรม 

วิธีการฟองคดีและอายุความจึงเปนไปตามประมวลกฎหมายแพง191 ซึ่งมาตรา 852 BGB ให

ยื่นฟองภายใน 3 ป นับแตรูถึงการละเมิดและรูตัวผูตองชดใชคาเสียหาย 

3.3.4 เงื่อนไขการฟองคดีอ่ืน ๆ 
สําหรับเงื ่อนไขการฟองคดีอื่น  ๆ อยางเชน ตามหลักทั่วไปของหลักกฎหมาย

ปกครองฝรั่งเศสจะมีขอหามใหมีการฟองคดีหรือดําเนินกระบวนพิจารณาคดีซ้ําซอนกัน สวน

กรณีที่ผูฟองคดีฟองขอใหเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเพราะเหตุกระทําเกินอํานาจแลว  

ยังสามารถฟองคดีที่ศาลมีอํานาจเต็มเพื่อขอใหมีการชดใชคาเสียหายจากนิติกรรมทาง

                                                           
188 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, หนา 101 - 102. 
189 เร่ืองเดียวกัน, หนา 112 – 113. 
190 เร่ืองเดียวกัน, หนา 132. 
191 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, เร่ืองเดียวกัน, หนา 380. 
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ปกครองดังกลาวอีก192 ก็เปนไปตามหลักสิทธิที ่จะดําเนินคดีแบบอื ่นคู กันไป  (Recours 

Parallele)193 ซึ่งก็เปนการฟองคดีคนละประเภทคดีกันอยูแลว สําหรับตามหลักกฎหมาย

ปกครองเยอรมันก็มีเงื ่อนไขหามฟองซ้ําฟองซอนไวเชนกัน โดยมีเงื่อนไขวาเรื่องที่จะฟอง

จะตองยังไมเคยมีการฟองเปนคดีตอศาลมากอน (Fehlende Rechtshaegigkeit) และ

จะตองยังไมเคยมีคําพิพากษาของศาลในคดีนั้น(Rechtskraft)194 

สวนรูปแบบของคําฟองก็ถือหลักที่ไมยึดรูปแบบอยางเครงครัดหรือมีรูปแบบนอย 

(peu formaliste)195 เชนกัน ยกตัวอยางเชน ไมมีแบบพิมพ เพียงแตปดอากรแสตมปและระบุ

คําขอพรอมเหตุผล และแนบคําสั่งทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีหรือแสดงหลักฐาน

วาเปนคําสั่งทางปกครองโดยปริยาย196 สําหรับหนวยงานหรือเจาหนาที่ที่ถูกฟองก็ไมมีปญหา

เชนกันโดย”รัฐ”ถือเปนนิติบุคคล ดังนั้น กิจการของการปกครองสวนกลางจึงทาํในนามรัฐ รัฐ

จึงเปนผูถูกฟองคดีโดยหนวยงานหรือเจาหนาที่ที่เกี่ยวของซึ่งเปนผูทํางานแทนรัฐ จะเปน 

ผูถูกฟองคดีแทนหรือในนามของรัฐ197 

3.4 การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองอันเปนการ
วินิจฉัยเนื้อหาแหงคดีโดยศาลปกครองตางประเทศ 

สําหรับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองอันเปนการ

วินิจฉัยเนื ้อหาแหงคดีนั ้น  ศาลจะตองวินิจฉัยถึงเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของ 

นิติกรรมทางปกครอง  หากพบวานิติกรรมทางปกครองนั ้นมีเหตุแหงความไมชอบดวย

กฎหมายเพียงเหตุใดเหตุหนึ่งเพียงแหงเดียว ยอมถือวาเปนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย  ศาลยอมเพิกถอนได ซึ ่งตามหลักกฎหมายปกครองทั ้งของฝรั ่ง เศสและ

เยอรมันจะมีหลักเกณฑในการพิจารณาเหมือนกัน เพียงแตอาจจะมีขอแตกตางกันเฉพาะ

การแบงแยกหัวขอยอยเพื่อความสะดวกในการศึกษาทางวิชาการเทานั้น แตอยางไรก็ตาม 

ตามหลักกฎหมายปกครองของทั้งสองประเทศ สามารถที่จะแบงหลักเกณฑทางกฎหมาย

                                                           
192 Jean RIVERO and Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล        

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 236. 
193 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (31) – (33),” วารสารอัยการ, 8, 91 - 93 (กรกฎาคม 2528 – กันยายน 2528): 

62 – 65 และ 55 - 59. 
194 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, หนา 80. 
195 Jean RIVERO and Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล       

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 207. 
196 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
197 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส (2),” วารสารอัยการ, 6, 62 (กุมภาพันธ 2526): 47. 
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เกี่ยวกับเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองออกเปน 2 ลักษณะ

กวาง ๆ ไดเชนเดียวกัน ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
3.4.1 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานรูปแบบภายนอก (l’illégallité 

externe)198 หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Die 
formelle Rechtmässigkeit)199  

 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานรูปแบบภายนอก  (l’illégallité 

externe) หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Die formelle 

Rechtmässigkeit)ทั้งหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและเยอรมันตางมีเนื้อหาในลักษณะ

เชนเดียวกัน โดยอาจแบงออกไดเปน 3 กรณี ดังนี้200 

3.4.1.1 นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยปราศจากอํานาจ (l’incompétence de 

l’auteur de l’acte) หรือ (Zuständigkeit) ในกรณีนี้จะเปนกรณีที่ฝายปกครองไดออก 

นิติกรรมทางปกครองโดยไมมีอํานาจ ไมวาจะดวยเหตุที่ขณะมีการใชอํานาจออกนิติกรรม

ทางปกครอง ผูใชอํานาจไมอยูในฐานะเจาหนาที่ฝายปกครองแลว หรือเปนเจาหนาที่แตเปน

การใชอํานาจ ซึ่งเปนอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น หรือเปนการมอบหมายหรือการ

ปฏิบัติราชการแทนหรือรักษาราชการแทนที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือเปนการใชอํานาจนอก

เขตพื้นที่ทางภูมิศาสตรที่ตนรับผิดชอบ หรือเปนการใชอํานาจกอนหรือหลังกําหนดเวลาอัน

เปนเงื่อนไขในการออกนิติกรรมทางปกครองไปแลว201 ดังนั้น หากศาลตรวจสอบแลวเห็นวา

นิติกรรมทางปกครองอันเปนวัตถุแหงคดี เปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยปราศจากอํานาจ 

ยอมเปนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ศาลปกครองมีอํานาจเพิกถอนได202 

3.4.1.2 นิติกรรมทางปกครองที่ผิดแบบ (le vice de forme)203 โดยปกติแลว 

นิติกรรมทางปกครองจะไมมีแบบที่เครงคัด (Grundsatz der Fromfreiheit)204 แตในบางกรณี

กฎหมายอาจกําหนดใหนิติกรรมทางปกครองตองทําตามแบบเปนพิเศษ และแบบเชนวานั้น

                                                           
198 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง (กรุงเทพฯ : เอกสารประกอบการบรรยาย 

การสัมมนาเตรียมความพรอมผูที่จะปฏิบัติหนาที่ตุลาการศาลปกครองชั้นตน รุนที่ 4 (เลม 3) สํานักงานศาลปกครอง, 2548), 

(เอกสารอัดสําเนา), หนา 1387. 
199 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 157. 
200 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1388 – 1414. 
201 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1388 – 1399. 
202 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(42),” วารสารอัยการ, 9, 102 (มิถุนายน 2529): 30. 
203 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1399. 
204 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 158. 
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ถือเปนเงื่อนไขอันเปนสาระสําคัญที่จะทําใหนิติกรรมทางปกครองมีผลสมบูรณ ยกตัวอยาง

เชน แบบของการยื่นคํารอง หรือนิติกรรมทางปกครองที่ตองทําเปนหนังสือ หรือตองทําเปน

หนังสือและประกาศในราชกิจจานุเบกษา หรือการลงนามกํากับโดยผูมีอํานาจออกนิติกรรม

ทางปกครอง  หรือการลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  หรือการตองแสดงเหตุผลใน 

นิติกรรมทางปกครอง หรือแบบในเรื่องอื่น ๆ เปนตน205 ดังนั้น หากนิติกรรมทางปกครองที่ไม

ถูกตองตามแบบอันเปนสาระสําคัญตามที ่กฎหมายกําหนด  ยอมไมชอบดวยกฎหมาย  

ศาลปกครองจึงมีอํานาจเพิกถอนได 

3.4.1.3 นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de 

procédure)206 หรือผิดวิธีพิจารณาในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง  (Verfahren)207 โดยปกติ

แลวการออกนิติกรรมทางปกครองมีหลักทั ่วไปวาฝายปกครองสามารถดําเนินการตาม 

ความเหมาะสมไดอยางยืดหยุนและไมเครงครัด (Grundsatz der Nichtförmlichkeit des 

Verfahrens)208 หากแตในบางกรณีมีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติใหฝายปกครองจะตอง

ดําเนินการตามขั้นตอน หรือวิธีการในการออกนิติกรรมทางปกครองเอาไว ฝายปกครอง 

ก็จะตองดําเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการดังกลาว209 เมื ่อฝายปกครองมิไดปฏิบัติตาม

ขั ้นตอนหร ือว ิธ ีการสําหร ับการออกน ิต ิกรรมทางปกครอง  ไม ว าจะ เป นขั ้นตอนการ

ปรึกษาหารือจากคณะกรรมการ หรือองคกรปรึกษาหารือที่กฎหมายกาํหนดไว การทาํประชา

พิจารณหรือดําเนินการรับฟงความคิดเห็นตามที่กฎหมายกําหนด  การประกาศหรือแจง

เพื่อใหผูมีสวนเกี่ยวของทราบ การแจงขอเท็จจริงอยางเพียงพอแกผูที่จะไดรับผลกระทบ 

จากคําสั่ง การใหสิทธิโตแยงแสดงพยานหลักฐานเพื่อคัดคานการออกนิติกรรมทางปกครอง 

หรืออื่น ๆ ซึ่งหากเปนขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีที่มี

ผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของผูที ่จะตองอยูในบังคับของนิติกรรมทางปกครอง  หรือหาก 

ทําตามขั้นตอนหรือวิธีการที่กฎหมายกําหนดแลว จะทําใหการตัดสินใจออกนิติกรรมทาง

ปกครองเปลี่ยนแปลงไป ยอมถือเปนขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ210 หากไมทํา 

ยอมเปนนิติกรรมที่ไมชอบดวยกฎหมายและศาลมีอํานาจเพิกถอนได 

                                                           
205 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1399 – 1404. 
206 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1404. 
207 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 157. 
208 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
209 เร่ืองเดียวกัน, หนา 157 – 158. 
210 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1404 - 1414. 
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3.4.2 เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานสารัตถะหรือเหตุภายใน 
(l’illégallité interne)211 หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมาย 
สารบัญญัติ (Die materielle Rechtsmäßigkeit)212 

 สําหรับเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานสารัตถะหรือเหตุภายใน หรือ

เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมายสารบัญญัตินี้ ตามหลักกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศสจะมีการแบงออกเปน 2 เหตุใหญ ๆ และแตละเหตุก็จะแบงเปนหัวขอยอยอีกหลาย

กรณีมาก213 สวนตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมันจะมีการแบงออกเปน 5 กรณียอย214  

แตอยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงรายละเอียดในแตละกรณีแลว ปรากฏวาเนื้อหาเกี่ยวกับ

หลักเกณฑทางกฎหมายไมมีความแตกตางกันแตอยางใด คงตางกันเฉพาะการแบงหัวขอ

เพื่อความสะดวกในการศึกษาเทานั้น และเนื่องจากการแบงตามหลักกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศสจะมีการจัดระบบที ่ง ายตอการศึกษาเขาใจ  และครอบคลุมเนื ้อหาปลีกยอยได

มากกวา  ดังนั้น  ในวิทยานิพนธฉบับนี้ จึงยึดการแบงหัวขอนี้ตามหลักกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศส  โดยจะมีการนําเอาหลักกฎหมายปกครองเยอรมันในเรื ่องเดียวกันมาอธิบาย

ประกอบไวในหัวขอที่เกี่ยวของ ดังมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

3.4.2.1 นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝาฝนกฎหมาย (la violation de la loi)215 

เปนกรณีที่นิติกรรมทางปกครองไมชอบดวยเนื้อหาของกฎหมายหรือขัดหรือแยงตอกฎเกณฑ

ทางกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์สูงกวาทุกประเภท และเปนกฎหมายในความหมายอยางกวาง 

ไมวาจะเปนกฎหมายลายลักษณอักษรตั ้งแตกฎหมายรัฐธรรมนูญลงมา  จนถึงกฎหรือ

กฎหมายลําดับรอง รวมถึงกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรไมวาจะเปนหลักรัฐธรรมนูญ

ทั่วไป เชน หลักความเสมอภาค หรือหลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) 

หรือหลักกฎหมายทั่วไป อยางเชน หลักความเปนกลาง หลักการบังคับบัญชา หลักความ

อิสระขององคกรปกครองสวนทองถิ่นภายใตการกํากับดูแล หลักความไมมีผลยอนหลังของ

นิติกรรมทางปกครอง หลักวาดวยความตอเนื่องหรือการพัฒนาปรับปรุงเปลี่ยนแปลงหรือ

ความ เสมอภาคในการให บร ิการสาธารณะ  เป นต น  หร ือแม แต กฎหมายประ เพณี 

(Customary Law) อยางเชนกฎหมายประเพณีของไทย เดิมตั้งแตมีการเปลี่ยนแปลงการ

                                                           
211 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1414. 
212 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 160. 
213 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1414 – 1431. 
214 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 160 – 166. 
215 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1414. 
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ปกครองในป พ .ศ.2475 เปนตนมา  แมจะไมมีกฎหมายบัญญัติบังคับวากอนที่รัฐมนตรี 

จะลงนามประกาศใชกฎกระทรวงตองใหคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบ แตก็ไดมีการปฏิบัติ

ตอเนื ่องกันจนประเพณี ดังนั ้น การออกกฎกระทรวงก็ตองปฏิบัติตามกฎหมายประเพณี

ดังกลาว เปนตน216 

  สําหรับตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมันจะถือวาเหตุแหงความไมชอบ

ดวยกฎหมายในกรณีนี ้ เปนนิติกรรมทางปกครองที ่ไมสอดคลองกับบทกฎหมายและ 

หลักกฎหมายที่เกี่ยวของ217 โดยเฉพาะอยางยิ่งนิติกรรมทางปกครองที่ขัดตอหลักกฎหมาย 

ที่เกี่ยวของกับสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ เพราะเปนหลักกฎหมายที่มีผลใช

โดยตรง (unmittelbar geltendes Recsht) ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 1 วรรคสาม ของกฎหมาย

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายพื้นฐาน218 แตอยางไรก็ตาม หากเปนนิติกรรมทางปกครองที่ขัดตอ

หลักความไดสัดสวนหรือหลักการออกนิติกรรมทางปกครองตามสมควรแกเหตุ (Grundsatz 

der Verhältnismässiqkeit) จะถูกแยกออกเปนหัวขอหนึ่งตางหาก แตยังคงมีเนื้อหาสรุปได

ไมแตกตางจากหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสตามหัวขอนี้แตอยางใด219 

 นิต ิกรรมทางปกครองที ่ออกโดยไมถ ูกตองหรือฝาฝนกฎหมายนี ้ ตาม 

หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสจะแบงออกเปน 2 กรณี ดังนี้ 

(1) นิติกรรมทางปกครองที ่ข ัดหรือแยงตอเนื ้อหาของกฎหมายโดยตรง  

(la violation directe de la règle de droit) เปนกรณีที่นิติกรรมทางปกครองขัดหรือแยง 

ตอเนื้อหาของกฎหมายโดยตรง (Contenu หรือ Objet)220 

(2)นิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในขอกฎหมายหรือขอเท็จจริง 

(l’erreur de droit et l’erreur de fait)221 โดยในกรณีนี้เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย 

จะไมไดเกิดจากเนื ้อหาของนิติกรรมทางปกครองโดยตรง  หากแตเกิดจากมูลเหตุจูงใจ 

(motif) ในการออกนิติกรรมทางปกครองนั ้น  ในการพิจารณาของศาลจะไมไดพิจารณา

เนื ้อหาของนิติกรรมทางปกครอง  แตจะพิจารณาจากเหตุผลทั ้งที ่เปนขอกฎหมายและ

                                                           
216 ประสาท  พงษสุวรรณ, เร่ืองเดียวกัน, หนา 1414 – 1415. และ วรพจน  วิศรุตพิชญ, หลักการพื้นฐานของกฎหมาย

ปกครอง, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ : คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครองสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัญญัติสภา, 2543),  

หนา 136 – 137. 
217 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 163. 
218 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
219 เร่ืองเดียวกัน, หนา 164 – 165. 
220 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1414 – 1416. 
221 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1416. 
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ขอเท็จจริง (raisons de droit ou de faits) ที่ฝายปกครองนํามาใชในการตัดสินใจออก 

นิติกรรมทางปกครองดังกลาว ดังนั้น เราอาจจะเรียกกรณีนี้อีกอยางหนึ่งวา เปนเหตุแหง

ความไมชอบดวยกฎหมายอันเนื่องมาจากมูลเหตุจูงใจในการออกนิติกรรมทางปกครอง 

(l’illégallité en raison des motifs de l’acte) ซึ่งอาจแบงเปนกรณียอยไดอีก 3 กรณี คือ222 

(2.1) นิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในขอกฎหมาย (l’erreur de 

dorit) หมายถึง เจาหนาที่ผูทํานิติกรรมทางปกครองอาศัยอํานาจตามกฎหมายที่ใชบังคับ

ไมไดดวยเหตุ 3 กรณี ดังตอไปนี้ 

(2.1.1) กรณีนิติกรรมทางปกครองออกโดยอาศัยกฎหมายที่ไมมีอยู 

(norme inexistante) หรือมีความผิดพลาดเกี่ยวกับกฎหมายที่นํามาใชเปนฐานในการออก 

นิติกรรมทางปกครอง (l’erreur de base légale) เพราะเหตุที่กฎหมายนั้นใชบังคับไมได

หรือยังไมประกาศใชในราชกิจจานุเบกษา เปนตน อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาคดีของ

ศาล หากศาลพบวา แมฝายปกครองจะออกนิติกรรมทางปกครองโดยอางกฎหมายเดิมที่ถูก

ยกเลิกไปแลวโดยผิดหลง เนื่องจากมีกฎหมายใหมออกมาบังคับแทนแลวโดยชอบ และทํา

ใหนิติกรรมทางปกครองชอบตามกฎหมายใหม ในกรณีเชนนี้ศาลยอมมีอํานาจปรับบท

กฎหมายที่ใชเปนฐานในการออกนิติกรรมทางปกครองใหถูกตองได แตทั้งนี้การปรับบท

กฎหมายที่เปนฐานในการออกนิติกรรมทางปกครองไมอาจทําไดหากเนื้อหาของกฎหมาย

เปลี่ยนแปลงหรือมีกระบวนการออกนิติกรรมทางปกครองที่แตกตางออกไปจากกฎหมาย

เดิม หรือเนื้อหาของนิติกรรมทางปกครองจะเปลี่ยนไปจากเดิมหากใชกฎหมายใหมเปนฐาน

ในการออก กรณีเหลานี้การปรับบทกฎหมายยอมไมอาจทําได223 

(2.1.2) นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยอาศัยกฎหมายลําดับรองที่ 

ไมชอบดวยกฎหมาย (une norme illégale)224 

(2.1.3) นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยอาศัยกฎหมายที่สมบูรณแต 

มีการตีความกฎหมายผิด (l’erreur dans l’interprétation du texte) เปนกรณีที่ผูออก 

นิติกรรมทางปกครองสําคัญผิดในขอกฎหมายที่ใชเปนฐานในการออกนิติกรรมทางปกครอง  

โดยเจาหนาที่เห็นวามีเงื่อนไขตามกฎหมายที่ใหออกนิติกรรมทางปกครองได ทั้งที่ความจริง 

ไมมีเงื่อนไขเชนวานั้นอยู ซึ่งเปนการพิจารณาถึงเงื่อนไขตามกฎหมายที่เปนเหตุจูงใจในการ

                                                           
222 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1416. 
223 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1416 – 1419. 
224 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1419. 
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ออกนิติกรรมทางปกครอง  ยกตัวอยางเชน  กรณีที ่มีกฎหมายใหฝายปกครองใชดุลพินิจ 

แตฝายปกครองไมไดใชโดยเขาใจผิดวาเปนอํานาจผูกพัน เปนตน225 

   สําหรับตามหลักกฎหายปกครองเยอรมันเรียกนิติกรรมทางปกครอง 

ที่ออกโดยอาศัยกฎหมายที่สมบูรณแตมีการตีความผิดนี้วา เปนนิติกรรมทางปกครองที่ออก

โดยผิดเงื่อนไขของกฎหมาย (Zulässigkeit)226 ซึ่งมีเนื้อหาไมแตกตางกับที่ไดกลาวมาแลว 

(2.2) นิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในขอเท็จจริง (l’erreur de 

fait) เปนกรณีที ่ฝายปกครองไดอาศัยขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ ่งในการออกนิติกรรม 

ทางปกครองแตปรากฏวาเปนขอเท็จจริงที่ไมถูกตอง และหากผูนั ้นทราบถึงขอเท็จจริงที่

ถูกตองเปนจริงจะไมออกนิติกรรมทางปกครองเชนวานั ้น  กรณีเชนนี ้ถือวาเปนนิติกรรม 

ทางปกครองที ่อาศัยขอ เท ็จจร ิงที ่ไม ถ ูกตอง  ศาลจะตองเพิกถอน  อันแสดงใหเห ็นว า 

ศาลปกครองมีหนาที ่ตรวจสอบความถูกตองของขอเท็จจริงที ่ใชเปนเหตุผลในการออก 

นิติกรรมทางปกครอง (Contrôle de l’exactitude matérielle de faits)227 

(2.3) นิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในการปรับบทกฎหมายเขากับ

ขอเท็จจริงหรือการใหคุณคาทางกฎหมายแกขอเท็จจริงที ่ผิดพลาด  (( l’erreur de 

qualification juridique des faits) เปนความผิดพลาดที่เกิดขึ้นหลังจากฝายปกครองได

แสวงหาจนไดขอเท็จจริงที่ยุติและถูกตองตามความเปนจริงแลว จึงไดนําขอเท็จจริงที่เปน

รูปธรรมมาปรับบทเขากับถอยคําตามกฎหมายที่มีลักษณะเปนนามธรรม แตเปนการปรับบท

หรือใหคุณคาทางกฎหมายแกขอเท็จจริงที ่ผิดพลาด  อยางเชน  กฎหมายใหผูวาราชการ

จ ังหว ัดม ีอํานาจออกคําสั ่ง ไม อน ุญาตให ก อส ร า งอาคาร ในบร ิเ วณที ่ม ีค ุณค าทาง

ประวัติศาสตรควรคาแกการอนุรักษไวเปนอนุสรณสถาน (Perspective monumentale) ซึ่ง

ผูวาราชการจังหวัด Seine สั่งไมอนุญาตใหกอสรางอาคารในบริเวณ Place Beauvau โดย

เห็นวาเปนสถานที่ perspective monumentale แตแทที่จริงสถานที่ Place Beauvau มิได 

มีลักษณะเปน perspective monumentale แตอยางใด ดังนั้น ศาลปกครองจึงพิพากษา

เพิกถอนคําสั่งของผูวาราชการจังหวัด Seine (C.E., 4 avirl 1914, Gomel, P.488) หรือ

กรณีที่ตองวินิจฉัยวาเปนสถานที่มีทิวทัศนสวยงาม (Pittoresque) หรือไม (C.E., 2 mai 

1975, Dme. Ebri, P.280) เปนคฤหาสนของผูมีอันจะกิน (habitation bourgeoise) หรือไม 

 

                                                           
225 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1419 – 1421. 
226 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 160 – 161. 
227 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1421 – 1423. 
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(C.E., 28 jan. 1977, Ep. Agopyan, p.53) เปนการชุมนุมที่กระทบตอความสงบเรียบรอย

ของสังคม (l’ordre public) หรือไม (C.E., 19 mai 1933, Benjamin, P.541) พฤติการณ

ของขาราชการถือเปนเหตุในการถูกลงโทษหรือไม (C.E., 28 avril 1938, Dlle Weiss, 

D.1939, 3,41) หรือผูพิการแขนขาดถือวา  เปนผู ขาดคุณสมบัติในการเปนผู ตรวจการ

ไปรษณียหรือไม (C.E., 6 avril 1979, Picot, P.768) เปนตน228 

อยางไรก็ตาม กรณีนิติกรรมทางปกครองที่มีความผิดพลาดในการให

คุณคาทางกฎหมายแกขอเท็จจริงนั ้น  ศาลอาจเปลี ่ยนมูลเหตุจูงใจในการออกเสียใหม 

ใหถูกตองได (Substitution de motifs) หรือกรณีมีเหตุจูงใจหลายประการ ถาเพียงประการ

เดียวก็เพียงพอที่จะออกนิติกรรมทางปกครองได ศาลจะงดที่จะวินิจฉัยถึงมูลเหตุจูงใจอื่นที่

ไมมีผลตอการพิพากษาคดีก็ได (la neutralisation de ces motifs illégaux)229 

3.4.2.2 นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยบิดเบือนอํานาจ (le détournement de 

pouvoir) หรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procédure) ซึ่งแบง

ออกเปน 2 กรณียอย ดังนี้230 

(1) นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยบิดเบือนอํานาจ (le détournement 

de pouvoir) เปนกรณีฝายปกครองใชอํานาจของตนเพื่อวัตถุประสงคอื่นนอกเหนือไปจาก

วัตถุประสงคของกฎหมาย  สิ่งที ่ถ ือวาเปนลักษณะพิเศษของเหตุแหงความไมชอบดวย

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองในกรณีนี้ คือ ศาลจะมีการพิจารณาถึงวัตถุประสงคใน

การออกนิติกรรมทางปกครองวามีอยางไร เหตุดังกลาวนี้ไมมีองคประกอบทางกฎหมายที่

แนนอน แตเปนกรณีที่ศาลปกครองฝรั่งเศสไดวินิจฉัยวางแนวไวซึ่งแบงออกเปน 2 ลักษณะ 

ดังนี้231 

(1.1) มีการบิดเบือนอํานาจโดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนอยางใด

อยางหนึ ่ง  ( intérêt particulier) ไมวาจะเปนการออกนิติกรรมทางปกครองโดยมี

วัตถุประสงคเพื ่อใหเกิดประโยชนสวนตนของผู ออกนิติกรรมทางปกครองเอง  ( intérêt 

personnel) หรือเพื่อประโยชนของบุคคลอื่นเปนการเฉพาะ (intérêt d’une personnel) 

                                                           
228 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1423 – 1424. 
229 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1424. 
230 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1424 – 1431. 
231 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1425 – 1428. 



  

 

 

101 
 

หรือเพื่อประโยชนทางศาสนาหรือการเมืองของตนเองและพวกพอง (intérêt confessionnel 

ou politique)232 

(1 .2 )  มีการบิด เบ ือนอํานาจโดยมีว ัตถ ุประสงค เพื ่อประโยชน

สาธารณะอยางอื่น แตมิใชประโยชนที่กฎหมายมุงประสงค (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) เปนกรณีที่ผูออกนิติกรรมทางปกครองออกโดยบิดเบือน

อํานาจอีกประเภทหนึ่ง โดยฝายปกครองใชขั้นตอนหรือวิธีการที่ตางออกไปจากที่ควรจะใช

กับเรื่องนั้น ๆ หรือเปนการใชอํานาจของฝายปกครองที่ไมตรงไปตรงมาตามขอเท็จจริงของ

เรื่อง ยกตัวอยางเชน สมาคมที่ถูกสงสัยวาจะทําผิดกฎหมายอาญา แทนที่ผูมีอํานาจจะทํา

การสืบสวนสอบสวนเพื่อดําเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญา แตกลับเลี่ยงไปใช

อํานาจทางปกครองตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารสั่งไมใหสมาคมเขาใชอาคาร

และหามมิใหผูใดเขาไปในเขตอาคารดังกลาว เพื่อจะไดหยุดกิจกรรมที่อาจเปนความผิด

อาญาไปโดยปริยาย ซึ่งแมจะมีวัตถุประสงคเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยไมใหมีการกระทํา

ความผ ิดทางอาญาอ ัน เป นประโยชน ต อสาธารณะก ็ตาม  แต ก ็เป นการใช อํานาจที่

นอกเหนือไปจากวัตถุประสงคที่แทจริงของกฎหมายควบคุมอาคาร เปนตน234 

3.5 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะที่เกิดวิกฤติการณรายแรงหรือ 
ในสถานการณพิเศษ  

 หลักความชอบดวยกฎหมายที่บังคับฝายปกครองตองอยูในกรอบของกฎหมายอยาง

เครงครัดนั้น  สําหรับในบางสถานการณหรือในบางเรื ่องแลว  แทนที่จะเปนผลดี แตกลับ

กลายเปนผลเสีย เพราะฝายปกครองไมอาจแกไขปญหาหรือดําเนินการบริหารราชการ

แผนดินไปได หรือเปนกรณีที่ฝายปกครองจะตองมีอิสระในการตัดสินใจหรือดําเนินการได

พอสมควร  หรืออาจเปนกรณีที ่ตามสภาพความเปนจริงไมอาจนําหลักความชอบดวย

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะปกติมาบังคับใชไดโดยสภาพ โดยเฉพาะ

อยางยิ ่ง  การใช อํานาจทางปกครองในสถานการณฉ ุก เฉ ินร ายแรงที ่ไม ปกติหร ือใน

สถานการณพิเศษ อยางเชนในชวงเวลาที่มีการกอการกบฏหรือการทํารัฐประหารยึดอํานาจ

                                                           
232 ประสาท  พงษสุวรรณ, เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา 1426 – 1427. 
233 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1427 – 1428. 
234 เร่ืองเดียวกัน, หนา 1428 – 1431. 
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รัฐบาล  ในระหวางสงคราม  หรือเหตุการณอื ่นในลักษณะเดียวกัน  เปนตน  ดังนั ้น  ใน

ตางประเทศซึ่งโดยเฉพาะของฝรั่งเศสและเยอรมันจึงมีหลักกฎหมายปกครองที่ใชสําหรับ 

นิติกรรมทางปกครองที ่ออกในสถานการณพิเศษดังกลาว  หรือมีขอยกเวนสําหรับหลัก

ความชอบดวยกฎหมายในภาวะปกติในบางเรื่อง ดังนี้ 

 3.5.1 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงหรือ 
ในสถานการณพิเศษ ตามหลักกฎหมายฝรั่งเศส 
 ศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศส ไดมีการพัฒนาหลักกฎหมาย

ขึ้นมาเพื่อใชตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติ

หรือในสถานการณพิเศษ ทั้งนี้ ไมวาการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษเชน

วานั้น จะเปนกรณีที่มีกฎหมายลายลักษณอักษรที่บัญญัติทําไดอยูแลว หรือเปนกรณีที่ไมมี

กฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติใหอํานาจไวหากแตฝายปกครองไดออกนิติกรรมทาง

ปกครองดังกลาวตามสภาพความจําเปนในระหวางที่เกิดวิกฤติการณรายแรงที่ไมปกติอัน

เปนสถานการณที่เกิดขึ้นจริงและไมอาจปฏิบัติตามกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑในการออก

นิติกรรมทางปกครองในภาวะปกติไดโดยสภาพ  

  สําหร ับนิต ิกรรมทางปกครองที ่ออกในวิกฤติการณร ายแรงที ่ไม ปกติ ซึ ่งมี

กฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติใหอํานาจฝายปกครองออกไดอยูแลว มีอยู 3 กรณี ไดแก  

(1 )  การใชอํานาจพิเศษของประธานาธ ิบดีตามมาตรา  16  ของร ัฐธรรมนูญฝรั ่ง เศส  

(2) การใชอํานาจตามประกาศกฎอัยการศึก  ซึ ่ง เปนการใชอํานาจตามกฎหมายฉบับ 

ลงวันที่ 9 สิงหาคม ค.ศ. 1849 และฉบับลงวันที่ 3 เมษายน  ค.ศ. 1878 และ(3) การใช

อํานาจตามประกาศสถานการณฉุกเฉิน ซึ่งเปนการใชอํานาจตามกฎหมายฉบับลงวันที่ 3 

เมษายน ค.ศ. 1955    

  แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากการใชอํานาจตามประกาศกฎอัยการศึก และตาม

ประกาศสถานการณฉุกเฉิน ไมอยูในขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้  จึงไมขอกลาวถึงแต

อยางใด ดังนั้น สําหรับในกรณีที่มีกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติใหอํานาจฝายปกครอง

ออกนิติกรรมทางปกครองในระหวางที่เกิดวิกฤติการณรายแรง  วิทยานิพนธฉบับนี้  จะกลาวถึง

เฉพาะการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณ

พิเศษอันเกิดจากการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศส ซึ่งเปนเรื่องที่จะนํามาเปรียบเทียบกับการใชอํานาจของคณะรัฐประหารที่มีการใช

อํานาจหลายลักษณะทั้งที่เปนอํานาจทางปกครองหรืออํานาจนิติบัญญัติในเวลาเดียวกัน
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เทานั ้น  จากนั้นจึงจะกลาวถึงการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที ่ออกในวิกฤติการณ

รายแรงหรือในสถานการณพิเศษ โดยที่ไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติใหอํานาจ 

ฝายปกครองไว ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ ดังนี้ 

 3.5.1.1 การใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ

ฝร่ังเศส  

(1) ความเปนมา 

สืบเนื ่องจากเหตุการณสําคัญในประวัติศาสตรของฝรั ่ง เศสชวง

ระหวางสงครามโลกครั้งที่ 2 กองทัพนาซีของเยอรมันไดกรีฑาทัพเขารุกรานประเทศฝรั่งเศส 

และในเดือนพฤษภาคม 1940 นายพล ชารลส  เดอโกลล (General Charles De Gaulle) 

ไดเผชิญกับการบุกของกองทัพนาซี แตทวา อํานาจการตัดสินใจในการแกไขปญหาในภาวะ

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 เพื่อแกไขวิกฤติการณใหทันตอเหตุการณไดเลย235 ทําใหในเดือนมิถุนายน 

1940 ฝรั่งเศสตองประกาศยอมแพตอเยอรมันและอนุญาตใหกองทัพนาซีเขายึดครอง

แผนดินฝรั่งเศสได จากเหตุการณในครั้งนั้น นายพล ชารลส  เดอโกลล เห็นวาสวนหนึ่งเปน

เพราะความออนแอและไรเสถียรภาพของรัฐบาล ในยามวิกฤติ รัฐบาลไมมีอํานาจที่เด็ดขาด

และเข ็มแข็ง เพ ียงพอที ่จะร ักษาเอกราชของประเทศได  ในเวลาตอมาเมื ่อม ีการร าง

รัฐธรรมนูญใหมและประกาศเริ ่มตนสาธารณรัฐที่ 5 นายพล ชารลส  เดอโกลล ในฐานะ 

ผูนําการปฏิรูปการเมือง  จึงเสนอใหมีบทบัญญัติเกี ่ยวกับอํานาจพิเศษของผู นําประเทศ 

ในกรณีที ่เกิดวิกฤติการณรายแรง236 และดวยเหตุดังกลาวจึงเปนที ่มาของอํานาจพิเศษ 

ในสถานการฉุกเฉินรายแรงของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 

(2) เนื้อหาของมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 

“มาตรา  16 ในกรณีที ่สถาบันแหงสาธารณรัฐ  ความเปนเอกราช 

ของชาติ บูรณภาพแหงดินแดน หรือการปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศถูกคุกคาม

อยางรายแรงและปจจุบันทันดวน และการดําเนินการตามปกติของสถาบันทางการเมืองแหง

รัฐตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐมีอํานาจใชมาตรการที่จาํเปน 

 

                                                           
235  ณัฐกร  วิฑิตตานนท, กฎหมายรัฐธรรมนูญ Constitutional law ภาคที่ 2 บทที่ 9 กฎหมายรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส  

ขอ 9.5.4 อํานาจฉุกเฉินในสถานการณพิเศษ(ออนไลน), แหลงที่มาhttp://e-learning.mfu.ac.th/mflu/1604101/chapter2/Lesson9.htm 

236  ปยบุตร  แสงกนกกุล, “การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส,” ประชาชาติธุรกิจ(1–4 มกราคม 2552): 34. 
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สําหรับจัดการกับสถานการณดังกลาวได ภายหลังจากที่ไดมีการปรึกษาหารืออยางเปน

ทางการกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภาทั้งสองและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแลว 

ประธานาธิบดีจะตองแถลงใหประชาชนทราบถึงการใชมาตรการ

ดังกลาว 

มาตรการดังกลาวจะตองใชโดยมีเจตจํานงที ่จะทําให สถาบัน

การเมืองแหงรัฐสามารถปฏิบัติตามภารกิจของตนไดภายในระยะเวลาที่จาํกัดที่สุด ทั้งนี้ โดย

มีการปรึกษาหารือกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

รัฐสภาเปดสมัยประชุมไดเอง 

ในระหว างที ่ม ีการใช อํานาจฉุก เฉ ินด ังกลาว  จะมีการย ุบสภา

ผูแทนราษฎรมิได”237 

(3) เงื่อนไขในการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดี 

บทบัญญัติตามมาตรา  16 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสไดกําหนดให

ประธานาธิบดีมีอํานาจพิเศษในวิกฤติการณร ายแรงโดยมีเงื ่อนไขในการใชอํานาจ  2 

ลักษณะ ดังนี้238 

(3.1) เงื่อนไขทางดานเนื้อหา 

(3.1.1) จะตองเกิดสถานการณหรือวิกฤติการณที ่สถาบัน 

แหงสาธารณรัฐ  ความเปนเอกราชของชาติ บูรณภาพแหงดินแดน  หรือการปฏิบัติตาม

พันธกรณีระหวางประเทศถูกคุกคามอยางรายแรงและปจจุบันทันดวน และ 

(3.1.2) สถานการณหรือวิกฤติการณที ่เกิดขึ้นดังกลาวสงผล

ทําใหการดําเนินการตามปกติของสถาบันทางการเมืองแหงรัฐตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง 

และ 

(3.1.3) มาตรการที ่ประธานาธิบดีใช จะตองดําเนินไปใน

ระยะเวลาที่จํากัดที่สุด และเปนไปเพื่อใหสถาบันการเมืองแหงรัฐสามารถปฏิบัติตามภารกิจ

ไดตามปกติ 

 

 

 

                                                           
237  นันทวัฒน  บรมานันท, คําแปลรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐฝร่ังเศส(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2548), 

หนา 29. 

238  ปยบุตร  แสงกนกกุล, “การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส,” ประชาชาติธุรกิจ: 34. 



  

 

 

105 
 

(3.2) เงื่อนไขทางดานรูปแบบ 

(3.2.1) ประธานาธิบดีตองปรึกษาหารืออยางเปนทางการ 

กับนายกร ัฐมนตร ี ประธานสภาผู แทนราษฎร  ประธานว ุฒิสภา  และคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญกอนการประกาศใชอํานาจ  อยางไรก็ตาม ความเห็นของผู ที ่ตองเขารวมให

คําปรึกษาหารือเหลานั้น  เปนเพียงการเสนอความเห็นมิไดผูกพันประธานาธิบดีใหตอง

ปฏิบัติตามแตอยางใด 

(3.2.2) ประธานาธิบดีจะตองแถลงการณการใชอํานาจพิเศษ 

ในสถานการณพิเศษดังกลาวใหประชาชนทราบ 

(4) ผลของการประกาศใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดี 

เมื่อประธานาธิบดีประกาศใชอํานาจตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญแลว 

ยอมมีผลทําใหประธานาธิบดีสามารถใชอํานาจใด ๆ ก็ไดเพื่อแกไขวิกฤติการณที่เกิดขึ้น239 

ทั้งนี้ ไมวาจะเปนการใชอํานาจทางการเมืองที่มีลักษณะเปนการกระทําของรัฐบาลหรือเปน

การใชอํานาจนิติบัญญัติในการออกกฎหมายมาบังคับใช รวมทั้งการใชอํานาจทางปกครอง

ในการออกกฎ  คําสั ่ง  หรือนิติกรรมทางปกครองใด  ๆ มาบังคับใชแกประชาชน  โดยที่ใน

ขณะนั้นก็ยังมีรัฐสภาหรือฝายปกครองที่มีและใชอํานาจในเรื่องนั้น ๆ ปฏิบัติหนาที่อยูก็ตาม 

(5) ขอบเขตการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดี 

แมวาประธานาธิบดีจะสามารถใชอํานาจระหวางการประกาศใช

อํานาจพิเศษตามมาตรา  16 ของรัฐธรรมนูญอยางไรก็ได อันมีลักษณะเปนการรวมศูนย

อํานาจอยูที่บุคคลคนเดียวหรือมีลักษณะเปนการใชอํานาจแบบเผด็จการชั่วคราว240 ก็ตาม 

แตก็ใชว าการใชอํานาจของประธานาธิบดีจะไมมีขอจํากัดเลยก็หาไม หากแตยังคงมี 

ขอบเขตอยู 2 ลักษณะ คือ 

(5.1) ขอบเขตทางดานเนื้อหา 

(5.1.1) ประธานาธิบดีไมอาจยุบสภาได 

(5.1.2) ประธานาธิบดีไมอาจแกไขรัฐธรรมนูญได 

(5.2) ขอบเขตทางดานระยะเวลา 

สืบเนื ่องจากกรณีที ่ประธานาธิบดี ชารลส  เดอโกลล ได

ประกาศใชอํานาจพิเศษตามมาตรา  16 ของรัฐธรรมนูญเพื ่อแกไขวิกฤติการณสงคราม 

                                                           
239  ปยบุตร  แสงกนกกุล, “การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส,” ประชาชาติธุรกิจ: 34. 

240  เร่ืองเดียวกัน.หนาเดียวกัน, 
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อัลจีเรีย โดยใชระยะเวลานานถึง 5 เดือนเศษ ทั้ง ๆ ที่วิกฤติการณไดคลี่คลายลงแลว ดังนั้น 

ในเวลาตอมาจึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญกําหนดขอบเขตในเรื่อง

ระยะเวลาการใชอํานาจของประธานาธิบดี กลาวคือ ในกรณีที่ประธานาธิบดีประกาศใช

อํานาจพิเศษตามมาตรา  16 แลว เปนเวลา 30 วัน  ประธานสภาผูแทนราษฎร  ประธาน

วุฒิสภา  สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  60 คนขึ ้นไป  หรือสมาชิกวุฒิสภา  60 คนขึ้นไป  อาจ 

รองขอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อใหพิจารณาวา ณ เวลานั้น เงื่อนไขทางดานเนื้อหาที่

ประธานาธิบดีนํามาอางเพื่อประกาศใชอํานาจพิเศษตามรัฐธรรมนูญ ยังคงดํารงอยูหรือไม 

และในกรณีที่มีการประกาศใชอํานาจพิเศษดังกลาว เปนเวลา 60 วันขึ้นไป คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญมีอํานาจหยิบยกขึ้นพิจารณาเองได โดยไมตองมีผูใดรองขอ241 

(6) การตรวจสอบการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีโดยศาลปกครอง 

    เนื่องจากการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของ

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มิไดมีเพียงการกระทําที่มีลักษณะเปนการใชอํานาจทางการเมืองหรือ

เปนการกระทําของรัฐบาลหรือเปนการออกกฎหมายอันมีลักษณะเปนการกระทําทาง 

นิติบัญญัติเทานั้น หากแตยังมีการใชอํานาจทางปกครองและผลิตผลของการใชอํานาจก็มี

จํานวนไมนอยที่เปนกฎหรือคําสั่งทางปกครองอันมีลักษณะเปนนิติกรรมทางปกครอง ดังนั้น 

ที่ประชุมใหญของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส จึงไดมีคําพิพากษาวาง

หลักเกณฑไวในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 1962(C.E., Ass.2 mars 1962, 

Rubin de Servens et autres,Rec.143)∗ วา ถามาตรการที่ใช อยูในขอบเขตของการ 

ตรารัฐบัญญัติ ถือวาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติ แตถามาตรการที่ใช อยูในขอบเขตของ

                                                           
241  ปยบุตร  แสงกนกกุล, “การแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝร่ังเศส,” ประชาชาติธุรกิจ: 34. 
∗

 ขอเท็จจริงเกี่ยวกับคดีนี้ เปนกรณีสืบเนื่องมาจากวิกฤติการณสงครามอัลจีเรีย(ป ค.ศ.1954 – 1962) ที่ทหารและประชาชน

ของอัลจีเรียพยายามตอสู เพื่อจะประกาศเอกราชจากการเปนอาณานิคมของฝรั่งเศส ซ่ึงไดสรางปญหาใหแกฝร่ังเศสอยางมาก  

จนทําใหนายพล ชารลส เดอ โกลล เขามามีบทบาทเปนผูนําปฏิรูปการเมืองฝรั่งเศส ดวยการรางและประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับ  

ค.ศ.1958 และไดเปนประธานาธิบดีในป ค.ศ.1959 จากนั้นจึงไดประกาศใชอํานาจพิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญดังกลาว 

เพื่อแกไขวิกฤติการณสงครามอัลจีเรีย ดวยการออกประกาศและคําสั่งมาบังคับใชจํานวนมาก ซ่ึงในจํานวนนั้น มีคําสั่งที่จัดตั้ง 

ศาลทหารและวิธีพิจารณาคดีแบบพิเศษเพื่อใชกับผูกอการกบฏอีกดวย เมื่อนายทหารระดับนายพลของอัลจีเรีย จํานวน 3 คน  

ถูกดําเนินคดีฐานกอการกบฏตามคําสั่งดังกลาว จึงไดมีการยื่นฟองตอสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสเปนคดีนี้ เพื่อ

ขอใหเพิกถอนคําสั่งของประธานาธิบดี ซ่ึงแมวาสภาแหงรัฐ(โดยที่ประชุมใหญ)จะวินิจฉัยวา คําสั่งดังกลาวมีสถานะเปนกฎหมายใน

ระดับรัฐบัญญัติ และไมอยูในอํานาจการตรวจสอบของสภาแหงรัฐก็ตาม แตก็ไดวางหลักเกณฑทางกฎหมายที่สําคัญไว ในเรื่อง

การแยกสถานะทางกฎหมายของประกาศและคําสั่งของประธานาธิบดีในกรณีดังกลาว โดยพิจารณาจากลักษณะของการใชอํานาจ

เปนสําคัญ (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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การออกกฎหมายลําดับรองของฝายบริหารหรือเปนนิติกรรมทางปกครอง ถือวาเปนการ

กระทําทางปกครอง242  ดังนั้น ในกรณีที่ลักษณะของการใชอํานาจ เปนการใชอํานาจทาง

ปกครอง หรือผลิตผลจากการใชอํานาจพิเศษตามรัฐธรรมนูญของประธานาธิบดี มีสถานะ

หรือมีคาบังคับเทียบไดกับนิติกรรมทางปกครอง ไมวาจะเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครอง ศาล

ปกครองจ ึงม ีอํานาจตรวจสอบได  และหากศาลตรวจสอบแล วพบว า  เป นน ิต ิกรรม 

ทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ยอมถูกเพิกถอนไดเชนกัน 

 3.5.1.2 ทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ (Théorie des circonstances 

exceptionnelles) 

 (1) การพัฒนาหลักกฎหมายปกครองตามทฤษฎีวาดวยสถานการณ

พิเศษ (Théorie des circonstances exceptionnelles) โดยศาลปกครองฝรั่งเศส 

  หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองในสถานการณ

ฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษ ซึ่งไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนด

ไวลวงหนานี้ ถือเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทาง

ปกครองที่ออกในภาวะปกติ โดยตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ(Théorie des 

circonstances exceptionnelles) จะยอมรับการใชอํานาจทางปกครองของฝายปกครองใน

กรณีที่มีความจําเปนตามสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษที่

เกิดขึ้นจริง ซึ่งฝายปกครองจะตองแกไขปญหาในสถานการณดังกลาวอยางจําเปนเรงดวน

โดยไมอาจจะปฏิบัติตามกฎหมายที่ใชอยูในภาวะปกติได เพราะการปฏิบัติตามกฎหมายที่

ใชอยูในภาวะปกติ หรือการเคารพตอหลักความชอบดวยกฎหมาย มีความเสี่ยงที่จะทําให

ฝายปกครองไมอาจปฏิบัติหนาที่ไดเลยหรือไมมีประสิทธิภาพ อันจะสงผลกระทบตอการ

ดํารงอยูหรือความมั่นคงหรือความสงบเรียบรอยภายในรัฐอยางรายแรง243 ดังนั้น จึงตอง

ยอมใหฝายปกครองฝาฝนกฎหมายเพื ่อเรงแกไขปญหาที ่เกิดขึ ้นตามความเปนจริงใน

สถานการณเชนวานั้น โดยที่เหตุการณซึ่งถือวาเปนสถานการณพิเศษ อาจจะเปนกรณีที่เกิด

สงครามความขัดแยงระหวางรัฐกับรัฐอื่น เกิดสงครามกลางเมืองหรือสงครามประชาชนขึ้น

ภายในรัฐเอง การกอการจลาจล การใชกําลังโคนลมรัฐบาลไมวาจะเปนการกอการกบฏหรือ

การใชกําลังทํารัฐประหารยึดอํานาจรัฐบาล หรือการเกิดภัยพิบัติตามธรรมชาติอยางรายแรง 

ซึ่งเปนการกระทําหรือเปนเหตุการณที่มีผลกระทบตอความมั่นคงทางการเมือง เศรษฐกิจ

                                                           
242 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(2)” วารสารอัยการ,  6, 62 (กุมภาพันธ 2526): 44. 
243 วิษณุ  วรัญู, ปยะศาสตร  ไขวพันธุ และเจตน  สถาวรศีลพร, ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป 

(กรุงเทพฯ: โครงการพัฒนาตํารานิติศาสตรดานกฎหมายมหาชน สํานักงานกฤษฎีกา, 2551), หนา 57-58. 
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และสังคมอยางรายแรง  หรือสงผลกระทบตอการอยูรอดของประเทศชาติ ดังนั้น การใช

อํานาจรัฐหรืออํานาจทางปกครองเพื่อระงับหรือแกไขสถานการณที่วิกฤติใหกลับสูภาวะปกติ

โดยผูปกครองหรือฝายปกครอง จึงไมอาจปฏิบัติตามหลักความชอบดวยกฎหมายที่บังคับใช

ในภาวะปกติได244  

 ทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ(Théorie des circonstances exceptionnelles)

เกิดจากการพัฒนาหลักกฎหมายโดยศาลหรือองคกรตุลาการของสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่

กําหนดขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมายขึ้นมาชานานจากเหตุการณที่

เกิดขึ้นจริงเปนกรณีๆไป โดยในชั้นแรกศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐไดมีคําพิพากษา 

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) ซึ่งวินิจฉัยวาสงคราม

เปนสถานการณพิเศษที่ฝายปกครองสามารถตรารัฐกฤษฎีกาขึ้นเพื่อระงับใชขั้นตอนหรือ

วิธีการอันเปนหลักประกันของขาราชการเกี่ยวกับการดําเนินการทางวินัยเพื่อใหสามารถสั่ง

ลงโทษขาราชการไดอยางรวดเร ็วตามความจํา เปนในการปองกันประเทศ  และแนว 

คําวินิจฉัยดังกลาวไดรับการยืนยันอีกครั้งระหวางสงครามที่เกิดขึ้นในป ค.ศ. 1939 ถึง ค.ศ. 

1945 ตอมาศาลคดีขัดกันไดมีคําพิพากษาลงวันที่ 27 มีนาคม ค.ศ. 1952 ในคดี dame de 

la Murette (Gr.Ar.,no 38) ขยายขอบเขตสถานการณพิเศษใหรวมถึงความตึงเครียดทาง

การเมืองในการตอสูเพื่อปลดปลอยสาธารณรัฐฝรั่งเศสในระหวางสงครามโลกครั้งที่สอง 

และสภาแหงรัฐไดมีคําพิพากษาลงวันที่ 18 เมษายน ค.ศ. 1947 ในคดี Jarrigion,S.,1948 

III,p.33 วินิจฉัยวาการนัดหยุดงานทั่วไปทั้งประเทศเปนสถานการณพิเศษ245  คําพิพากษา

ลงวันที่ 19 พฤษภาคม ค.ศ. 1954 ในคดี Office Publicitaire De France วินิจฉัยวา

เหตุการณการกอความไมสงบในลักษณะที่เปนกบฏเปนสถานการณพิเศษ  คําพิพากษา 

ลงวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1954 ในคดี Andreani วินิจฉัยวาสงครามอินโดจีนของฝรั่งเศส

เปนสถานการณพิเศษ  คําพิพากษาลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1955 ในคดี Andriamisera 

วินิจฉัยวาเหตุการณการกอความไมสงบในดินแดนโพนทะเลของฝรั่งเศสเปนสถานการณ

พิเศษ246  คําพิพากษาลงวันที่ 18 พฤษภาคม ค.ศ. 1983 ในคดี Félix odes,A.J.,1984,p.44 

                                                           
244 สาโรช  โชติพันธุ,  “การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขา

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2541), หนา 23. 
245

 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล        

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 84. 
246 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(54),” วารสารอัยการ, 10, 114 (มิถุนายน 2530): 50. 
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วินิจฉัยวาภัยพิบัติธรรมชาติเปนสถานการณพิเศษ   นอกจากนั ้นเหตุการณการชุมนุม

ประทวงในเดือนพฤษภาคม ค.ศ.1968 สภาแหงรัฐก็ไดมีคําพิพากษา ลงวันที่12 กรกฎาคม 

ค.ศ. 1969 ในคดี Chambre de Commerce de Saint – Étienne, A.J.D.A.,1969, p.565

วินิจฉัยวาเปนสถานการณพิเศษ247 รวมทั้ง มีคําพิพากษาในคดี C.E.,Ass.19 octobre 1962 

Canal ก็วินิจฉัยวาเหตุการณจลาจลอันเนื่องมาจากสงครามอัลจีเรีย เปนสถานการณพิเศษ

เชนกัน248 

  (2)  สภาพขอเท็จจริงอันเปนเงื ่อนไขที ่ก อใหเกิดอํานาจในการออก 

นิติกรรมทางปกครองในสถานการณพิเศษ 

  สําหรับองคประกอบเกี่ยวกับสภาพขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขและมีผล 

ทําใหนิติกรรมทางปกครองใดๆ  ถูกถือวาเปนนิติกรรมทางปกครองที่ออกในสถานการณ

พิเศษมี 2 ประการ คือ249 

  (2.1) การเกิดขอเท็จจริงที่เปนสถานการณพิเศษ 

   เงื่อนไขที่กอใหเกิดอํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครองใน

ถานการณพิเศษ ในกรณีนี้ คือ จะตองมีขอเท็จจริงอันจัดไดวาเปนสถานการณพิเศษเกิดขึ้น  

ไมวาจะเปนกรณีการเกิดสงคราม เกิดภัยพิบัติธรรมชาติที่รายแรง การกอการจลาจลวุนวาย 

หรือแมแตการใชกําลังเขายึดอํานาจรัฐ ไมวาจะเปนการกอการกบฏหรือการทํารัฐประหาร250 

หรือเหตุการณอื ่นซึ ่ง เปนสถานการณพิเศษจริงๆ  และจะตองมีลักษณะที ่แตกตางจาก

สถานการณฉุกเฉินธรรมดา251 

 (2.2) ขอเท็จจริงที่ทําใหฝายปกครองไมอาจปฏิบัติตามกฎหมายได 

  ขอเท็จจริงอันเปนสถานการณพิเศษดังกลาวตองมีผลทําให 

ฝายปกครองตกอยูในสภาวะที่ไมอาจปฏิบัติหนาที่ไดเลย หากจะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติ

ของกฎหมายที่กําหนดไวตามวิถีทางปกติ252 

 

                                                           
247 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 84. 
248 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 58. 
249 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
250 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
251 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(54),”  10, 114: 51. 
252 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 58. 



  

 

 

110 
 

  (3) ขอบเขตการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษ 

  ขอบเขตการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษมีดังนี้253 

  (3.1) เปนการใชอํานาจชั่วคราวเพื่อแกปญหาสําหรับสถานการณพิเศษ 

         การใชอํานาจในสถานการณพิเศษของฝายปกครอง จะตอง

เปนการกระทําชั ่วคราวเพื ่อระงับเหตุหรือแกไขปญหาในชวงที ่เก ิดสถานการณพิเศษ

เทานั ้น254 และหากสถานการณพิเศษที่มีความรายแรงดังกลาวไดสิ้นสุดลงความจําเปน

เรงดวนที่จะตองระงับเหตุแบบฉับพลันทันดวนไมมีแลว แตฝายปกครองยังคงใชมาตรการ

ดังกลาวโดยไมปฏิบัติตามกฎหมายที่ใชบังคับอยูในภาวะปกติอีกตอไป ยอมตองถือวาเปน

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย255 

  (3.2) มาตรการที่ใชจะตองมีความสัมพันธกับความมุงหมาย 

  มาตรการตางๆ ที่ฝายปกครองใชในสถานการณพิเศษ จะตอง

มีความสัมพันธโดยตรงกับจุดมุงหมายที่ประสงค หากไมเปนไปดังนี้แลว มาตรการดังกลาว

ยอมไมชอบดวยกฎหมาย256 

   (3.3) เปนการใชอํานาจที่ถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง 

  การกระทําของฝายปกครองในสถานการณพิเศษ จะตองถูก

ตรวจสอบไดโดยศาลปกครอง ซึ่งแมวาผลของการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณ

พิเศษ จะทําใหการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายถูกถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย

ก็ตาม แตศาลจะเปนผูตรวจสอบวามีขอเท็จจริงอันถือวาเปนสถานการณพิเศษดังกลาวจริง

หรือไม เปนการกระทําที ่พอสมควรแกเหตุในสถานการณเชนนั ้นหรือไม257 ซึ ่งก็คือ 

การตรวจสอบวามีขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขกอใหเกิดอํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครอง

ในสถานการณพิเศษ ตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 3.5.2 จริงหรือไม และการใชอํานาจของ

ฝายปกครองอยูในขอบเขต ตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 3.5.3.1 และ 3.5.3.2 หรือไม นั่นเอง 

 (4) ผลทางกฎหมายของการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษ 

    ผลของการใชอํานาจของฝายปกครองในสถานการณพิเศษ  คือ  

การกระทําของฝายปกครองหากเปนการกระทําในภาวะปกติอาจจะไมชอบดวยกฎหมาย  

                                                           
253 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 57-60. 
254 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
255 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(54),” วารสารอัยการ, 10, 114:  51. 
256 โภคิน  พลกุล, “คดีปกครองในฝรั่งเศส(54),” วารสารอัยการ, 10, 114:  51. 
257 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 57-60. 
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แตถาการกระทํานั้นไดกระทําในชวงที่มีสถานการณพิเศษ อาจจะถูกถือวาเปนการกระทําที่

ชอบดวยกฎหมาย (คือเปน Légalité d’exception)258 ทั้งนี้ เนื่องจากการใชอํานาจของ 

ฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษ ตามทฤษฎี 

วาดวยสถานการณพิเศษ กอใหเกิดผลทางกฎหมายหลายประการ ดังนี้259 

 (4.1) ถือเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมาย 

 การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที ่ไมปกติหรือ 

ในสถานการณพิเศษตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษนี้ ถือเปนขอบเขตหรือขอจํากัดของ 

หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะปกติ กลาวคือ จะมีผล 

ทําใหฝายปกครองไมตองปฏิบัติตามกฎหมายอันอาจมีผลทําใหหนาที่ของตนเสียไป เชน 

กฎเกณฑเกี ่ยวกับการใชอํานาจ  โดยฝายปกครองสามารถกระทําการนอกเหนือไปจาก

อํานาจที ่ม ีอยู ตามกฎหมายปกติได หรือไมตองปฏิบัติตามขั ้นตอนและวิธ ีการอันเปน

สาระสําคัญสําหรับการออกนิติกรรมทางปกครอง หรือสามารถกระทําการที่กระทบตอสิทธิ

เสรีภาพทางมหาชนได เปนตน ทั้งนี้ ศาลจะสงวนอํานาจที่จะเลือกวากฎเกณฑใดที่จะไม

สามารถบังคับไดหรือกฎเกณฑใดยังคงตองบังคับใชอยู โดยศาลจะคาํนึงถึงสถานการณตาม

ความเปนจริงมากที่สุด จนถึงขั้นที่มีการยอมรับวาในสถานการณไมปกติเชนวานั้น เอกชน

สามารถใชอํานาจแทนที่ฝายปกครองไดในกรณีที่ฝายปกครองไมอาจปฏิบัติหนาที่ได และ

ถือวาเปนการกระทําที ่ชอบดวยกฎหมาย  (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศสหรือสภาแหงรัฐลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1944 ในคดี Lecoq, R.D.P., 1944)260 

 (4 .2 )  เก ิดความผูกพ ันตามหลักความชอบดวยกฎหมายที ่ใช 

ในสถานการณพิเศษ 

  กรณีฝายปกครองจะตองถูกผูกพันโดยหลักความชอบดวย

กฎหมายที่บังคับใชบังคับในสถานการณพิเศษนี้  เปนหลักการที่ตั้งอยูบนพื้นฐานวา การ

กระทําในภาวะฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษนั้น จะตองมีวัตถุประสงค

เพื ่อสนองตอบหรือแกไขสถานการณไมปกติและวิธีการที ่นํามาใชจะตองสอดคลองกับ

วัตถุประสงคดังกลาวดวย261 

                                                           
258 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 57. 
259 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 84-85. 
260 เร่ืองเดียวกัน, หนา 84-85. 
261 เร่ืองเดียวกัน, หนา 85. 
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 (4.3) ความรับผิดของฝายปกครองอันเนื่องจากการออกนิติกรรม

ทางปกครองในสถานการณพิเศษ 

  ในเรื่องความรับผิดทางปกครองของฝายปกครองที่เปนผลมา

จากการกระทําของฝายปกครองในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณ

พิเศษนั้น  หากกระทําดังกลาวเกิดขึ้นในภาวะปกติ อาจเปนความผิดตามหลักความชอบ

ดวยกฎหมายและฝายปกครองอาจจะตองรับผิดตามหลักความรับผิดของรัฐ แตเนื่องจาก

เปนการใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินรายแรงที่ไมปกติหรือในสถานการณพิเศษ จึงมีผล

ทําใหฝายปกครองไมตองรับผิดหรือพนจากความรับผิดได  อยางไรก็ตาม ในบางกรณีการ

กระทําที่กอใหเกิดความเสียหายที่ไดทําในสถานการณพิเศษ แมจะถือวาไมเปนความผิด  

แตฝายปกครองอาจจะตองรับผิดตามหลักเรื ่องความเสี่ยงภัย อันถือวาเปนความรับผิด 

ของรัฐที่ปราศจากความผิดประเภทหนึ่ง262 

  (5) การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในสถานการณฉุกเฉิน

รายแรงที่ไมปกติหรือสถานการณพิเศษโดยศาลปกครอง 

 ดังที่ไดกลาวมาแลววา อํานาจของฝายปกครองในการออกนิติกรรม

ทางปกครองในวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ นั้น แมวาการใชอํานาจทาง

ปกครองของฝายปกครองในสถานการณดังกลาว จะถือเปนขอจํากัดหรือขอบเขตของหลัก

ความชอบดวยกฎหมายก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาการกระทําทุกอยางของฝายปกครอง

จะไดรับการยกเวนไมตองถูกตรวจสอบโดยศาลปกครองแตอยางใดไม เพราะศาลปกครอง

ยังคงมีอํานาจตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ฝายปกครองไดออกในระหวางวิกฤติการณ

รายแรงหรือในสถานการณพิเศษได เพียงแตการตรวจสอบของศาลจะแตกตางไปจากการ

ตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที ่ออกในภาวะปกติเทานั ้น  โดยศาลปกครองจะมีการ

พิจารณาวินิจฉัยในประเด็น ดังตอไปนี้263 

 (5.1) การตรวจสอบสภาพขอเท็จจริงอันเปนเงื ่อนไขที ่กอใหเกิด

อํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครองในสถานการณพิเศษ 

  สําหรับหลักเกณฑที่ศาลปกครองนํามาใชในการพิจารณาวา 

ขอเท็จจริงตามที่ฝายปกครองกลาวอาง จะถือเปนสถานการณอันเปนเงื่อนไขที่กอใหเกิด

                                                           
262 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 85. 
263 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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อํานาจในการออกนิติกรรมทางปกครองในสถานการณพิเศษ  หรือไม นั ้น  มี 5 เงื ่อนไข 

ดังนี้264 

 (5.1.1) สถานการณที่เกิดขึ้นจะตองเปนสถานการณที่มีความ

รุนแรงเปนพิเศษ 

 (5.1.2) จะตองเปนสถานการณที่ผิดปกติ หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง

คือ มิใชสถานการณฉุกเฉินที่เกิดขึ้นไดตามปกติหรือเหตุฉุกเฉินธรรมดา 

 (5 .1.3) จะตองเปนสถานการณที ่ฝ ายปกครองไมอาจจะ

คาดหมายไดมากอน 

 (5.1.4) เมื่อเกิดเหตุการณไมปกติดังกลาวแลวฝายปกครอง

จะตอง ไม สามารถเข า ไปจ ัดการย ุต ิป ญหาโดยปฏิบ ัต ิตามกฎหมายที ่ม ีผลบังค ับใช 

ในภาวะปกติไดเลย 

 (5.1.5) จะตองเปนกรณีฉุกเฉินรายแรงที่ฝายปกครองไมอาจ 

รอชาได และหากปลอยเวลาใหเนินชาจะกอใหเกิดความเสียหายแกประเทศชาติและ

ประชาชนอยางรายแรง 

 (5.2) การตรวจสอบการสิ้นสุดของสถานการณพิเศษ 

 ในกรณีนี้ ศาลปกครองจะตรวจสอบวา วิกฤติการณรายแรง

หรือในสถานการณพิเศษไดสิ้นสุดลงแลว หรือไม265 

 ( 5 .3 )  การตรวจสอบความผ ูกพ ันของฝ ายปกครองตามหล ัก

ความชอบดวยกฎหมายที่ใชในสถานการณพิเศษ 

 ในกรณีนี ้ ศาลปกครองจะพิจารณาวา  การใชอํานาจของ 

ฝายปกครองเชนวานั้น มีวัตถุประสงคเพื่อสนองตอบหรือแกไขวิกฤติการณรายแรงในสถานการณ

พิเศษ หรือไม และวิธีการที่นํามาใชสอดคลองกับวัตถุประสงคดังกลาว หรือไม เพียงใด266  

 (5.4) อํานาจในการวินิจฉัยใหสถานการณที่เกิดขึ้นถือเปนขอจํากัด

ของหลักความชอบดวยกฎหมาย 

                                                           
264 บันทึกคําบรรยายของ Prof. Jean – Pierre Théron เร่ืองการจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ

ที่อาจทําไดในเวลาปกติและในสถานการณพิเศษ และการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยศาลและโดยองคกรอื่นทีไมใช

ศาล ณ หองเธียรเตอร อาคารสํานักงานศาลปกครอง, 21-23 เมษายน 2552 
265 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 85. 
266 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดียวกัน. 
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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 

สถานการณที ่เกิดขึ ้นสมควรจะถือเปนขอจํากัดของหลักความชอบดวยกฎหมายที่ใชใน

สถานการณพิเศษ หรือไม เพียงใด267 

 (5.5) ผลการตรวจสอบกรณีการออกนิติกรรมทางปกครองที่เปนไป

ตามหลักเกณฑในการใชอํานาจตามทฤษฎีสถานการณพิเศษ 

 ในกรณีที ่การออกนิติกรรมทางปกครองของฝายปกครอง

เปนไปตามหลักเกณฑในการใชอํานาจตามทฤษฎีสถานการณพิเศษ ศาลปกครองจะวินิจฉัย

ใหนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ถูกถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 

(คือเปน Légalité d’exception)268 และฝายปกครองอาจจะไมตองรับผิดตามหลักความรับ

ผิดของรัฐ เวนแต จะเปนกรณีที่ฝายปกครองยังตองรับผิดตามหลักเรื่องความเสี่ยงภัย ซึ่งถือ

วาเปนความรับผิดของรัฐที่ปราศจากความผิด269 

 (5.6) การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองกรณีที่ออกโดยไมเปนไป

ตามหลักเกณฑในการใชอํานาจตามทฤษฎีสถานการณพิเศษ 

 ในกรณีที ่ก า รออกน ิต ิก ร รมทางปกครอง ไม เ ป น ไปตาม

หลักเกณฑในการใชอํานาจตามทฤษฎีสถานการณพิเศษ  การตรวจสอบนิติกรรมทาง

ปกครองดังกลาวโดยศาลปกครอง ยอมเปนไปตามหลักเกณฑการตรวจสอบความชอบดวย

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองเชนในภาวะปกติทั่วไป270 

 3.5.2 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงหรือ 
ในสถานการณพิเศษตามหลักกฎหมายเยอรมัน 
 3.5.2.1 การใชอํานาจในสถานการณฉุกเฉินและกรณีที่มีประกาศภาวะปองกัน

ประเทศ ตามกฎหมายพื้นฐานของเยอรมัน 

                                                           
267 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล      

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 85. 
268 วิษณุ  วรัญู และคณะ,  ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, หนา 57. 
269 Jean RIVERO et Jean WALINE, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(DROIT ADMINISTRATIF), แปลโดย สุรพล     

นิติไกรพจน และคณะ, หนา 85. 
270 บันทึกคําบรรยายของ Prof. Jean – Pierre Théron เร่ืองการจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ

ที่อาจทําไดในเวลาปกติและในสถานการณพิเศษ และการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยศาลและโดยองคกรอื่นทีไมใช

ศาล ณ หองเธียรเตอร อาคารสํานักงานศาลปกครอง, 21-23 เมษายน 2552. 
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 เนื ่องจากประสบการณอันเลวรายจากประวัติศาสตรการเมืองของ

เยอรมันในยุคนาซีที่เปนการปกครองแบบเผด็จการ ทําใหกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันไมมี

บทบัญญัติที่มอบอํานาจแบบเบ็ดเสร็จช่ัวคราวใหแกประธานาธิบดี อยางเชนมาตรา 16 ของ

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส และการใชอํานาจในภาวะที่เกิดสถานการณฉุกเฉิน ลวนเปนไปตาม

บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของเทานั้น ซึ่งเปนการยึดมั่นในหลักนิติรัฐอยางมั่นคง โดยที่

การบังคับใชกฎหมายในสถานการณฉุกเฉินหรือในภาวะตึงเครียดก็ตองอยูในกรอบของ

มาตรา 80a ของกฎหมายพื้นฐาน∗ ซึ่งกําหนดใหสภาผูแทนราษฎรเปนองคกรที่มีอํานาจใน

การเห็นชอบใหมีการบังคับใชกฎหมายเชนวานั ้นเปนครั ้งคราวระหวางที ่มีสถานการณ

ฉุกเฉินหรือในภาวะตึงเครียดเทานั้น271 แตอยางไรก็ตาม กรณีดังกลาวก็เปนการใชอํานาจ

ตามกฎหมายวาดวยสถานการณฉุกเฉินหรือในภาวะตึงเครียด  และการใชอํานาจของ 

ฝายปกครองยังคงเปนการใชอํานาจที่อยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา

ทางปกครอง ซึ่งไมมีลักษณะเปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายเหมือนดั่งทฤษฎี

สถานการณพิเศษของฝรั่งเศส และไมใชเปนการใชอํานาจที่ไมมีฐานทางกฎหมายรองรับ

อยางเชนคณะรัฐประหารของไทย ดังนั้น การใชอํานาจตามกฎหมายวาดวยสถานการณ

ฉุกเฉินหรือในภาวะตึงเครียดที่อยูในกรอบของมาตรา  80a ของกฎหมายพื้นฐานของ

เยอรมัน จึงไมอยูในขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้แตอยางใด 

                                                           
∗ 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, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี( กรุงเทพฯ: บริษัท พี.เพรส จํากัด, 2551), 

หนา 53. 
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 นอกจากนี้ ในกรณีที่บทบัญญัติมาตรา 115 ของกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน∗ 

ซึ่งกําหนดหลักเกณฑ เงื ่อนไขและวิธีการการใชอํานาจในระหวางที่มีการประกาศภาวะ

ปองกันประเทศ  ก็เปนเรื ่องที ่อาณาเขตของสหพันธร ัฐเยอรมันถูกโจมตีจากกองกําลัง 

ติดอาวุธหรือถูกคุกคาม272 หรือกลาวอีกนัยหนึ ่งคือ  เปนกรณีที ่ถูกรุกรานจากรัฐอื่นอันมี

ลักษณะเปนการประกาศสงคราม ที่เกิดจากภัยคุกคามจากภายนอกประเทศนั่นเอง ซึ่งไมใช

เปนกรณีการยึดอํานาจการปกครองแทนผูปกครองกลุมเดิมโดยคณะรัฐประหารอยางเชน

ของไทย ดังนั้น บทบัญญัติตามมาตรา 115 ของกฎหมายพื้นฐานของเยอรมัน จึงไมอยูใน

ขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้เชนเดียวกัน 

 สวนกรณีบทบัญญัติเ รื ่อง  เหตุฉุก เฉินภายใน  ตามมาตรา  91 ของ

กฎหมายพื้นฐานของเยอรมัน∗∗ ซึ่งกําหนดวา  (1) เพื่อปองกันภยันตรายอันใกลจะถึงที่อาจ

เกิดขึ้นไดหรือเพื่อระบอบพื้นฐานเสรีประชาธิปไตยของสหพันธรัฐหรือของมลรัฐ มลรัฐอาจ

ขอกําลังตํารวจของมลรัฐอ่ืน หรือขอใชบุคลากรและสิ่งอํานวยความสะดวกของหนวยงาน 

 

                                                           
∗ 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, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน,ี หนา 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 ่นและของตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐ  (2) หากมลรัฐที ่เผชิญ

ภยันตรายอันใกลจะถึงไมประสงคหรือไมสามารถรับมือกับภยันตรายดังกลาว  รัฐบาล

สหพันธรัฐอาจสั่งการตํารวจในมลรัฐนั้นและกองกําลังตํารวจของมลรัฐอื่นแทน และอาจใช

หนวยตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐได แตใหยกเลิกการสั่งการดังกลาวทันทีที่

ภยันตรายหมดไป หรือในเวลาใดๆ ตามที่วุฒิสภาเรียกรอง หากภยันตรายดังกลาวขยายเกิน

อาณาเขตของมลรัฐใดมลรัฐหนึ่ง รัฐบาลแหงสหพันธรัฐอาจออกคําสั่งแกรัฐบาลแหงมลรัฐ

เหลานั้นเทาที่จําเปนเพื่อรับมือกับภยันตรายดังกลาวโดยตองไมกระทบตอความในวรรคนี้273    

   นอกจากนี้ บทบัญญัติตามมาตรา  87a(4) ของกฎหมายพื้นฐานแหง

เยอรมัน∗ ซึ ่งกําหนดวา   เพื ่อระงับภยันตรายอันใกลจะถึง  หรือเพื ่อระบอบพื ้นฐานเสรี

ประชาธิปไตยของสหพันธรัฐหรือของมลรัฐ รัฐบาลแหงสหพันธรัฐอาจใชกองทัพในการ

สนับสนุนงานตํารวจและตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐเพื่อคุมครองทรัพยสินของ

พลเร ือนและเพื ่อตอ สู ก ับกลุ ม ผู ก อการร ายติดอาว ุธ  หากมีเงื ่อนไขตามที ่ระบุไว ตาม 

มาตรา 91(2) และเปนกรณีที่กองกําลังตํารวจและตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐมี 

ไมเพียงพอ แตการใชกองทัพดังกลาวใหยุติลงเมื่อวุฒิสภาเรียกรองใหยุติ274  

                                                           
273 สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน,ี หนา 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, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน,ี หนา 59. 
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  และมาตรา 35∗ ความชวยเหลือทางกฎหมายและทางปกครอง  ความ

ชวยเหลือในระหวางเกิดภัยพิบัติ (1) หนวยงานของสหพันธรัฐและมลรัฐตองใหความ

ชวยเหลือทางกฎหมายและทางปกครองแกกันและกัน (2) เพื่อรักษาหรือฟนฟูความมั่นคง

และความสงบเรียบรอยสาธารณะโดยเฉพาะในกรณีที่รายแรง มลรัฐอาจขอบุคลากรและสิ่ง

อํานวยความสะดวกจากกองกําลังตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐ เพื่อชวยเหลือ

กําลังตํารวจของตน ในกรณีที่ตํารวจของตนไมสามารถทํางานตามความรับผิดชอบของตน

ไดหรือสามารถทํางานไดดวยความยากลําบากหากไมไดรับความชวยเหลือดังกลาว และ

เพื่อรับมือกับอุบัติเหตุหรือภัยพิบัติทางธรรมชาติรายแรง มลรัฐอาจขอความชวยเหลือจาก

กําลังตํารวจของมลรัฐอื่น  จากบุคลากรและสิ ่งอํานวยความสะดวกของหนวยงานทาง

ปกครองอื่น จากกองทัพ หรือจากกองกําลังตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐ (3) หาก

ภัยพิบัติทางธรรมชาติหรืออุบัติเหตุกอใหเกิดอันตรายตอเขตแดนของมลรัฐมากกวาหนึ่งมล

รัฐ รัฐบาลแหงสหพันธรัฐอาจสั่งใหรัฐบาลแหงมลรัฐจัดกําลังตํารวจเพื่อใหมลรัฐอ่ืนสั่งการได 

และอาจจัดกําลังของหนวยในกองกําลังตํารวจตระเวนชายแดนแหงสหพันธรัฐหรือกองทัพ 

เพื่อสนับสนุนงานตํารวจ มาตรการที่รัฐบาลแหงสหพันธรัฐนํามาใชตามวรรคนี้ตองถูกยกเลิก

ไดตลอดเวลาเมื่อวุฒิสภาเรียกรอง และไมวาในกรณีใดตองถูกยกเลิกทันทีที ่อันตรายนั้น 

ผานพนไปแลว275   

                                                           
∗

 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, กฎหมายพื้นฐานสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน,ี หนา 25 - 26. 
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 จากบทบัญญัติทั้งสามมาตราดังกลาว แมวาจะเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับ

การใชอํานาจรัฐในสถานการณฉุกเฉินหรือสถานการณพิเศษก็ตาม  แตก็เปนเรื ่องการ 

จัดความสัมพันธในการใชอํานาจระหวางรัฐบาลแหงสหพันธรัฐกับรัฐบาลของมลรัฐ หรือ

ระหวางมลรัฐหนึ่งกับอีกมลรัฐหนึ่ง ซึ่งเปนลักษณะเฉพาะของประเทศที่มีโครงสรางแบบ

สหพันธรัฐเทานั้น ไมมีลักษณะเปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา

ทางปกครองที่จะนํามาเทียบเคียงกับการใชอํานาจของคณะรัฐประหารของไทยไดแตอยางใด 

 3.5.2.2 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรง

หรือในสถานการณพิเศษตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 

 เนื่องจากแนวคิดในการพัฒนาหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสกับ

เยอรมัน โดยเฉพาะที่เกี ่ยวของกับนิติกรรมทางปกครองจะมีความแตกตางกัน โดยที่การ

พัฒนาหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสนั้น ศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศส

จะมีบทบาทสําคัญเปนอยางมากในการคนหาและพัฒนาหลักกฎหมาย  โดยการนําเอา

หลักเกณฑทางกฎหมายดังกลาวมาใชวินิจฉัยวางแนวในการพิพากษาคดีจนไดรับการ

ยอมรับและกลายเปนหลักกฎหมายทั่วไป ในขณะที่การพัฒนาหลักกฎหมายปกครองของ

เยอรมัน จะเปนการพัฒนาดวยการจัดทําเปนบทกฎหมายลายลักษณอักษร ดังนั้น หลัก

กฎหมายปกครองที่เกี ่ยวกับนิติกรรมทางปกครองของเยอรมันทั้งในสวนที่เปนกฎหมาย 

วิธีสบัญญัติและสารบัญญัติ จะเปนไปตามรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง

แหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgestz-VwVfG) และ

รัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาเรื ่องทางปกครองของมลรัฐ  ที่แตละมลรัฐบัญญัติออกมา

เพื่อใหบังคับกับการกระทําของหนวยงานทางปกครองของมลรัฐ276  ดวยเหตุผลดังกลาว 

ศาลปกครองเยอรมันจึงมิไดมีการสรางหลักกฎหมายทั่วไปหรือสรางทฤษฎีทางกฎหมายเพื่อ

ใชสําหรับการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะที่เกิดวิกฤติการณรายแรงหรือใน

สถานการณพิเศษ อยางเชนศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศสแตอยางใด 

 การตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ฝายปกครองออกในภาวะที่เกิด

วิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษตามหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน จึงเปนไป

ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  โดยเฉพาะกฎหมายกลางที่ใชบังคับ 

กับการกระทําของหนวยงานทางปกครองสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ที่เรียกวา รัฐบัญญัติ 

                                                           
276  วรเจตน  ภาคีรัตน, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพวิญูชน, 2549),

หนา 15-23. 
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วาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgestz หรือVwVfG) 

  โดยที่ตามบทบัญญัติของรัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง 

ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgestz หรือ-VwVfG) จะมีการกําหนดหลักเกณฑทาง

กฎหมายไวเปนขอยกเวนหลักทั่วไป สําหรับการออกนิติกรรมทางปกครองในภาวะที่เกิด

วิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ เฉพาะเรื่องการรับฟงคูกรณีเทานั้น ทั้งนี้ ตาม

มาตรา 28 วรรคสอง (1) และวรรคสาม VwVfG277 ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 (1) กรณีฝายปกครองมีดุลพินิจที่จะไมรับฟงคูกรณี 

 ตามมาตรา 28 วรรคสอง (1) VwVfG ไดบัญญัติใหฝายปกครองอาจไม

ตองรับฟงคูกรณีกอนที่จะออกนิติกรรมทางปกครองได หากปรากฏวามีความจาํเปนที่จะตอง

ตัดสินใจโดยฉับพลันเพื่อปองกันภยันตรายที่มีอยูเฉพาะหนา (Wegen Gefahr im Verzuge)

หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ (im Öffentlichen Interesse)278 ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมาย

เชนวานี้ จะเห็นไดวาในกรณีที่เกิดวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ อันเปน

ขอเท็จจริงที ่เปนเงื ่อนไขตามขอยกเวนดังกลาว  เจาหนาที่ฝายปกครองยอมมีอํานาจใช

ดุลพินิจที่จะตัดสินใจวาสมควรที่จะรับฟงคูกรณีหรือไม หากเห็นวา มีความจําเปนที่จะตอง

ออกคําสั ่งทางปกครอง  เพื ่อป องก ันภย ันตรายที ่ม ีอยู เฉพาะหนาหร ือที ่เก ิดในภาวะ

วิกฤติการณรายแรงเชนวานั้น หรือเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะ ฝายปกครองไมฟงคูกรณี

กอนออกคําสั่งทางปกครองก็ได 

 หลักกฎหมายอันเปนขอยกเวนหลักการรับฟงคูกรณีตามหลักกฎหมาย

ปกครองเยอรมันในกรณีนี้ ถูกนํามาบัญญัติไวในมาตรา 30 วรรคสอง (1) แหงพระราชบัญญัติ 

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ของไทยเชนกัน โดยมีเนื้อหาในทํานองเดียวกันวา 

บทบัญญัติในเรื่องการใหคูกรณีมีโอกาสที่จะไดทราบขอเท็จจริงอยางเพียงพอและมีโอกาส

ไดโตแยงและแสดงพยานหลักฐานของตน มิใหนํามาใชบังคับในกรณีที่มีความจาํเปนรีบดวน

หากปลอยใหเนิ่นชาไปจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงแกผูหนึ่งผูใดหรือจะกระทบ

ตอประโยชนสาธารณะ เวนแตเจาหนาที่จะเห็นสมควรปฏิบัติเปนอยางอื่น 

 

 

 

                                                           
277  โปรดดู วรเจตน  ภาคีรัตน, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน รายงานการวิจัยฉบับ

สมบูรณ เสนอตอสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา(ออนไลน), 2548 แหลงที่มา www.Lawreform.go.th 

278  วรเจตน  ภาคีรัตน, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, หนา 65. 



  

 

 

121 
 

 (2) กรณีหามหนวยงานรับฟงคูกรณี 

 ตามมาตรา 28 วรรคสาม VwVfG ไดบัญญัติใหฝายปกครองจะรับฟงคูกรณี

ไมได ถาปรากฏวาการใหสิทธิคูกรณีเชนนั้นจะขัดตอประโยชนสาธารณะที่จําเปนยิ่ง(zwingendes 

Öffentliches Interesse) โดยในรางรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง ค.ศ.1973 ยกตัวอยาง 

“ประโยชนสาธารณะที่จําเปนยิ่ง” วาไดแก ความปลอดภัยของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน279 

 หลักกฎหมายอันเปนขอยกเวนหลักการรับฟงคูกรณีตามหลักกฎหมาย

ปกครองเยอรมันในกรณีนี้ ก็ถูกนํามาบัญญัติไวในมาตรา 30 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ .ศ. 2539 ของไทยเชนเดียวกัน  โดยมีเนื ้อหาในทํานอง

เดียวกันวา  หามมิใหเจาหนาที ่ใหโอกาสคู กรณีที ่จะทราบขอเท็จจริง  โตแยงและแสดง

พยานหลักฐานของตนถาจะกอใหเกิดผลเสียหายอยางรายแรงตอประโยชนสาธารณะ 

 กรณีจึงเห็นไดวา  เมื ่อเกิดวิกฤติการณรายแรงหรืออยูในสถานการณ

พิเศษ ไมวาจะเปนการกอการกบฏ หรือการทํารัฐประหาร เจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจ

ตามกฎหมายของเยอรมันยอมออกคําสั่งทางปกครองใดๆ โดยอาจใชดุลพินิจไมฟงคูกรณี 

หรือออกโดยจะตองไมฟงคูกรณีกอนออกคําสั่งตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไดแลวแต

กรณี และหากมีการฟองโตแยงตอศาล  ศาลปกครองก็จะตรวจสอบวามีขอเท็จจริงหรือ

สถานการณที่เปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายจริงหรือไม หากมีจริงก็ยอมเปนการออกคําสั่ง

ทางปกครองที่เปนไปตามหลักเกณฑตามกฎหมายหรือตามขอยกเวนที่ถูกบัญญัติไวใน

มาตรา 28 วรรคสอง(1) และวรรคสาม VwVfG ดังที่ไดกลาวมาแลว 

 3.5.3 เปรียบเทียบหลักกฎหมายฝรั่งเศสกับเยอรมันในเรื่องการตรวจสอบ 
นิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ 
 เมื ่อเปรียบเทียบหลักกฎหมายของฝรั ่งเศสและของเยอรมัน  ในกรณีที ่ศาล 

จะนํามาใชในการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ฝายปกครองออกในภาวะที่เกิดวิกฤติการณ

รายแรงหรือในสถานการณพิเศษ อยางเชน การกอการกบฏเพื่อยึดอํานาจการปกครอง หรือการ

ปฏิวัติรัฐประหารลมลางรัฐธรรมนูญแลว จะเห็นไดวา หลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสจะมีหลัก

กฎหมายปกครองทั่วไปและทฤษฎีทางกฎหมายที่ศาลปกครองสูงสุดไดพัฒนาขึ้น ซึ่งมีลักษณะ

ครอบคลุมและเปดชองใหศาลนํามาประยุกตใชใหเขากับสถานการณในความเปนจริงไดดีและ

กวางขวางกวาหลักกฎหมายครองเยอรมันซึ่งมีขอยกเวนเฉพาะหลักการรับฟงคูกรณีในการออก

คําสั่งทางปกครองเทานั้น แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากหลักกฎหมายปกครองเยอรมันในเรื่อง

                                                           
279  วรเจตน  ภาคีรัตน, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, หนา 66. 
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ดังกลาว ไดถูกนํามาบัญญัติไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษร ดังนั้น ในเรื่องการตรวจสอบ 

นิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะที่เกิดวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ  

ศาลปกครองเยอรมัน จึงสามารถหยิบยกบทกฎหมายดังกลาวขึ้นวินิจฉัยไดทันที โดยไมมีปญหา

เร่ืองการยอมรับ เพราะเปนกฎหมายลายลักษณอักษรที่มีอยูแลว ซึ่งก็ถือเปนขอดีเชนกัน 
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บทที่  4 
การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ 

ประกาศและคําส่ังคณะรัฐประหารโดยศาลปกครองไทย 

เนื่องจากวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนงานวิชาการชิ้นแรกที่ศึกษาหรือกลาวถึงประกาศและ

คําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ม ีสถานะหร ือม ีค าบ ังค ับทางกฎหมายเท ียบได ก ับน ิต ิกรรม 

ทางปกครอง เพราะงานวิชาการที่ศึกษาหรือกลาวถึงประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่มี

อยูแลวทั้งหมดในวงการวิชาการของไทย ซึ่งมีไมมากนัก นั้น ลวนแลวแตศึกษาหรือกลาวถึง

เฉพาะที่เปนประกาศคณะรัฐประหาร ซึ่งมีสถานะเทียบเทากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ

ทั้งสิ้น ดังนั้น วิทยานิพนธฉบับนี้ จึงมุงที่จะศึกษาวิเคราะหหลักกฎหมายปกครอง ในเรื่อง

การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง เพื่อนําเสนอเปนแนวทาง 

ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารโดยศาล

ปกครองของไทย ซึ่งจะเปนการศึกษาวิเคราะหทางทฤษฎีกฎหมายอยางกวางโดยไมเนน

เฉพาะหลักกฎหมายในเรื ่องใดเรื ่องหนึ ่งเพียงเรื ่องเดียว  ทั้งนี ้ เพื ่อใหครอบคลุมเนื ้อหา 

ตามประเด็นที ่ศาลปกครองจะตองพ ิจารณาวิน ิจฉัย  ทั ้ง ในเรื ่องอํานาจศาล  เงื ่อนไข 

การฟองคดี และที่เปนประเด็นเนื้อหาแหงคดี ดังตอไปนี้ 

4.1 อํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 
4.1.1. เ ขตอํ า น า จศ าลปกครอ ง ในก า รตร วจสอบประก าศและคํ า สั ่ง 

คณะรัฐประหาร 
เนื ่องจากอํานาจของศาลปกครองไทยไดรับการบัญญัติไวตามมาตรา  276  

ของร ัฐธรรมน ูญแห ง ราชอาณาจ ักร ไทย  พุทธศ ักราช  2540  และมาตรา  223  ของ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550 แลวแตกรณี ประกอบมาตรา  9  

และมาตรา  72 แหงพระราชบัญญัติจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ซึ่งโดยสรุปแลว คดีพิพาทที่จะอยูในอํานาจของศาลปกครองตามบทบัญญัติ

ดังกลาว จะตองเปนคดีพิพาทอันเนื่องมาจาก “ฝายปกครอง” ไดใช “อํานาจทางปกครอง” 

แลวไปกระทบตอสิทธิของผูฟองคดี ซึ่งมีลักษณะเชนเดียวกับหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส

และเยอรมัน  

ดังนั ้น  ในกรณีที ่ผู ฟองคดียื ่นฟองโตแยงประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร 

ตอศาลปกครอง  ปญหาที ่จะตองพิจารณาเปนประเด็นแรก  คือ  คณะรัฐประหารหรือ 

หัวหนาคณะรัฐประหารเปน  “ฝายปกครอง” และอํานาจที ่ใชในการออกประกาศหรือ 

 



  

 

 

124 
 

คําสั ่งดังกลาว  เปน  “อํานาจทางปกครอง ” อันจะทําใหคดีอยู ในอํานาจการตรวจสอบ 

ของศาลปกครอง หรือไม 

ในการพิจารณาประเด็นปญหานี ้ ตามคําพิพากษาของศาลปกครองกลาง  

คดีหมายเลขดําที ่ 1049 /2550  หมายเลขแดงที ่ 1548 /2551  และคด ีหมายเลขดํา 

ที ่ 1052/2550 หมายเลขแดงที ่ 1549/2551 (คดีเปนอันถึงที ่ส ุดทั ้งสองคดี เนื ่องจาก 

ไม ม ีคู ก รณีอ ุทธรณต อศาลปกครองส ูงส ุด )  ได ว ิน ิจฉ ัย ในประ เด ็นนี ้ไ ว เ ช น เด ียวก ัน  

โดยสรุปไดวา เนื่องจากตามขอ 1 แหงประกาศคณะปฏิรูปการปกครองฯ ฉบับที่ 4 กําหนด

วา ในระหวางที่ยังไมมีผูดํารงตําแหนงนายกรัฐมนตรี ใหบรรดาอํานาจหนาที่ที่กฎหมายได 

บัญญัติวา  เปนอํานาจหนาที ่ของนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี ใหเปนอํานาจหนาที่ 

ของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองหรือผูซึ ่งหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ มอบหมาย  

และตามมาตรา  11 (4) แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534  

บัญญัติให นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนาร ัฐบาลมีอํานาจหนาที ่สั ่งใหข าราชการ  ซึ ่ง 

สังกัดกระทรวง  ทบวง  กรมหนึ ่ง  มาปฏิบัติราชการสํานักนายกรัฐมนตรี โดยจะใหขาด 

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  

รองผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ จํานวน  1 คน  และ  ตําแหนง  ผูชวยผู บัญชาการตํารวจ

แหงชาติ อีก 1 คน ไปปฏิบัติราชการสํานักนายกรัฐมนตรี) อางอํานาจตามมาตรา 11 (4) 

แหงพระราชบัญญัติระ เบียบบร ิหารราชการแผนดิน  พ .ศ .  2534 มาเปนฐานในการ 

ออกคําสั่ง  ดังนั ้น คําสั ่งของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  จึงเปนการสั่งการในฐานะ

นายกรัฐมนตรี โดยอาศัยอํานาจตามมาตรา  11 (4) แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 

นอกจากนั ้น  คําพิพากษาของศาลปกครองกลางทั ้งสองคดีดังกลาว  ยังได 

วิน ิจฉัยอีกในทํานองที ่ว า  ตอมาเมื ่อ  ก .พ .  ไดม ีมต ิอนุมัต ิให ร ับโอนผู ฟ องคดีมาบรรจุ 

เปนขาราชการพลเรือนสามัญ  ตําแหนง  ที่ปรึกษานายกรัฐมนตรีฝายขาราชการประจํา  

ดานความมั่นคง  (ระดับ 10) และหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  ในฐานะผูใชอํานาจ 

คณะรัฐมนตรี ไดมีคําสั ่ง ใหยกเว นมติคณะรัฐมนตรี ที ่เกี ่ยวของกับการกําหนดกรอบ 

อัตรากําลังและมาตรการควบคุมคาใชจายดานบุคลากรภาครัฐ  และอนุมัติใหร ับโอน  

รวมทั ้ง  การมีคําสั ่งแตงตั ้งและการดํา เนินการ  จนมีพระบรมราชโองการโปรดเกล าฯ  

ใหผู ฟ องคดี (ทั ้งสองคน )  พนจากขาราชการตํารวจมาเปนขาราชการพลเร ือนสามัญ 

ในตําแหนงดังกลาว อันถือเปนกระบวนการโอนขาราชการตํารวจ มาบรรจุเปนขาราชการ 
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พลเรือนสามัญ ซึ่งเปนการใชอํานาจนายกรัฐมนตรี ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร 

ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ทั้งสิ้น  

  ศาลจึงเห็นวา หากหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  มีเจตนาที่จะใชอํานาจ 

ในฐานะหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  ซึ่งเปนรัฏฐาธิปตยอยูในขณะนั้น ก็ไมมีเหตุผล 

หรือความจําเปน ที่จะตองมีการขออนุมัติหรืออนุมัติเพื่อดําเนินการใหเปนไปตามหลักเกณฑ 

และวิธีการในการโอนขาราชการจากหนวยงานหนึ่ง ไปรับราชการในสํานักนายกรัฐมนตรี 

แตอยางใด  เนื ่องจากหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  สามารถสั ่งใหผู ฟองคดีไปดํารง 

ตําแหนงใดๆ ไดตามอํานาจดังกลาวอยูแลว ดังนั้น เมื่อหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  

มิไดแสดงเจตนาในการใชอํานาจรัฏฐาธิปตยใหปรากฏ แตกลับดําเนินการตามพระราช 

บัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ กระบวนการ

เพื ่อนําไปสู การออกประกาศฉบับดังกลาว  จึงตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

ที่เกี่ยวของดวย 

จากแนววินิจฉัยในคําพิพากษาดังกลาวขางตน ผูเขียนเห็นดวยเปนอยางยิ่งวา 

การออกประกาศหรือคําสั ่งหัวหนาคณะปฏิร ูปการปกครองฯ  ที ่ใหผู ฟองคดีทั ้งสองคน 

มาปฏิบัติหนาที ่สํานักนายกรัฐมนตรี และการดําเนินการที ่เกี ่ยวของกับการสั ่งใหโอน 

ผูฟองคดีทั้งสองคนจากขาราชการตํารวจ ไปบรรจุเปนขาราชการพลเรือนสามัญ เปนการ 

สั่งการในฐานะนายกรัฐมนตรี และเปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ซึ่งยอมหมายความวา ในกรณีนี้ศาลเห็นวา หัวหนาคณะปฏิรูป

การปกครองฯ  ถือเปนเพียง  “เจาหนาที ่ฝายปกครอง” และอํานาจที ่หัวหนาคณะปฏิรูป 

การปกครองฯ ใชออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว เปน “อํานาจทางปกครอง” เชนเดียวกัน  

 แตอยางไรก็ตาม ดวยความเคารพอยางสูงตอคําพิพากษาศาลปกครองกลาง 

ดังกลาว ผูเขียนเห็นวา เหตุผลที่ศาลนํามาอางในการวินิจฉัย โดยมีความเห็นในทํานองที่วา 

หัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ อยูในฐานะผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตย สามารถสั่งใหผูฟองคดี

ไปดํารงตําแหนงใดๆ ไดอยูแลว โดยไมจําเปนตองดําเนินการ ตามหลักเกณฑและวิธีการ 

ที่กฎหมายกําหนด แตเมื่อหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  ออกคําสั่งหรือประกาศ โดย 

อางอํานาจตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน  พ .ศ.2534 มาเปนฐาน 

ในการออกคําสั่ง และมีการดําเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด จึงถือวา มีเจตนาที่จะ

ไมใชอํานาจรัฏฐาธิปตย หรือแสดงออกซึ ่ง เจตนาที ่จะใชอํานาจตามกฎหมาย  จึงตอง

ดําเนินการตามกระบวนการที่กฎหมายที่เกี ่ยวของไดกําหนดไวดวย นั้น เปนการวินิจฉัย 

โดยพิจารณาทางด านอัตตว ิส ัย  หรือ ขึ ้นอยู ก ับ อํา เภอใจของหัวหนาคณะรัฐประหาร 
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เปนสําคัญวา ในการออกประกาศหรือคําสั่งฉบับดังกลาวหรือฉบับใด ๆ ตองการที่จะออก

โดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายหรือไมก็ได ดังนั ้น  ถาหากคณะรัฐประหารหรือหัวหนา 

คณะรัฐประหาร ไมตองการที่จะใหประกาศและคําสั ่งทุกฉบับ ถูกตรวจสอบไดโดยศาล

อยางเชนกรณีนี้อีก ก็จะระบุลงในประกาศและคําสั่งวา “ออกโดยอาศัยอํานาจรัฏฐาธิปตย 

หรือในฐานะผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตย” ก็จะกลายเปนวา ศาลไมมีอํานาจตรวจสอบไดเลย  

ซึ่งไมนาจะเปนเรื่องที่ถูกตอง  

นอกจากนั้น การใหเหตุผลเชนวานี้ ยังกอใหเกิดผลประหลาดอีกประการหนึ่ง 

คือ ถาหากคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ออกคําสั่งหรือประกาศที่มีสภาพ

บังคับหรือมีคาบังคับเปนนิติกรรมทางปกครองหรือเปนคําสั ่งทางปกครอง  ที ่มีเนื ้อหา

เหมือนกับคําสั่งหรือประกาศที่เปนวัตถุแหงคดีนี้ทุกประการ อีกทั้ง ยังเปนการออกในเวลา

เดียวกัน แตฉบับดังกลาว เจาหนาที่ไมไดระบุหรือลืมพิมพถอยคําที่อางอํานาจตามกฎหมาย

ลงไปในประกาศหรือคําสั่ง กรณีกลับทําใหประกาศหรือคําสั่งฉบับนั้นๆ ถูกถือวา ออกโดย 

รัฏฐาธิปตย และไมอาจถูกตรวจสอบไดโดยศาล ซึ่งอาจจะมีผลเปนวา เจาหนาที่ผูทําหนาที่ 

เรียงพิมพ กลับกลายเปนผูที่กําหนดสถานะของหัวหนาคณะรัฐประหาร วาจะใหอยูในฐานะ 

รัฏฐาธิปตย หรือใหอยู ในฐานะเจาหนาที ่ฝ ายปกครอง  ในการออกประกาศและคําสั ่ง 

ฉบับนั ้น  ๆ ก็ได โดยเพียงแคพิมพหรือไมพิมพขอความที่อางอํานาจตามกฎหมายลงไป  

ซึ่งก็ไมนาจะเปนเรื่องที่ถูกตองเชนเดียวกัน 

ในกรณีนี้ อาจเปรียบเทียบไดกับคําพิพากษาของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครอง

สูงสุดของฝรั่งเศส(โดยที่ประชุมใหญ) ในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 1962 

ที่วินิจฉัยวางแนวเกี่ยวกับการใชอํานาจพิเศษของประธานาธิบดีฝร่ังเศส ตามมาตรา 16 ของ

รัฐธรรมนูญ ซึ่งประธานาธิบดีฝรั่งเศสไดใชอํานาจเผด็จการชั่วคราว เพื่อแกไขวิกฤติการณ

รายแรงของชาติ โดยไดออกประกาศและคําสั่งมากมาย บางฉบับมีคาบังคับเปนกฎหมาย

ระดับรัฐบัญญัติ แตบางฉบับเปนเพียงกฎหรือคําสั่งทางปกครอง อันทําใหมีปญหาเกี่ยวกับ

สถานะและอํานาจของประธานาธิบดี ในการออกประกาศหรือคําสั่งฉบับนั้นๆ ซึ่งมีลักษณะ

เชนเดียวกับปญหาในเรื่องสถานะและอํานาจที่หัวหนาคณะรัฐประหารใชออกประกาศและ

คําสั ่งคณะรัฐประหาร โดยในกรณีดังกลาว  ศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศสไดวินิจฉัยวา  ถา

มาตรการที่ใช อยูในขอบเขตของการตรารัฐบัญญัติ ถือวาการใชอํานาจของประธานาธิบดี 

เปนการกระทําทางนิติบัญญัติ  แตถามาตรการที่ใช อยูในขอบเขตของการออกนิติกรรมทาง

ปกครอง ยอมถือเปนการกระทําทางปกครอง   
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จากแนววินิจฉัยดังกลาว แสดงใหเห็นวา ศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐ 

ของฝรั ่ง เศส  พิจารณาสถานะและอํานาจของประธานาธิบดี ที ่ออกประกาศหรือคําสั ่ง 

ฉบับใด ๆ ในภาวะเชนนั้น จากผลิตผลของการใชอํานาจนั่นเอง กลาวคือ ถาหากลักษณะ

ของการใชอํานาจ เปนการตรากฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ หรือผลิตผลจากการใชอํานาจ  

มีคาบังคับทางกฎหมายเปนรัฐบัญญัติ หรือโดยปกติอยู ในขอบเขตที ่จะตองตราเปน 

รัฐบัญญัติ แสดงวา การใชอํานาจของประธานาธิบดี เปนการกระทําทางนิติบัญญัติ แตถา

ลักษณะของการใชอํานาจ เปนการออกนิติกรรมทางปกครอง หรือผลิตผลจากการใชอํานาจ 

มีคาบังคับทางกฎหมายเปนนิติกรรมทางปกครอง  หรือโดยปกติอยู ในขอบเขตที่จะตอง

ออกเปนนิติกรรมทางปกครอง แสดงวา การใชอํานาจของประธานาธิบดี เปนการกระทํา 

ทางปกครอง กรณีจึงเห็นไดวา การพิจารณาตามหลักเกณฑเชนวานี้ จะเปนการพิจารณา

ทางดานภาวะวิสัย กลาวคือ จะพิจารณาจากสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศ

หรือคําสั่งฉบับนั้น ๆ อันเปนผลิตผลจากการใชอํานาจเปนสําคัญ 

สําหรับประเด็นปญหาดังกลาวนี ้ ผู เขียนจึงเห็นวา  หากพิจารณาถึงสถานะ 

ของคณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหารตามทฤษฎีองคกรแลว จะเห็นไดวา ไมอาจ

หาคําตอบเปนที่ยุติได ทั้งนี้ เนื่องจากตองยอมรับวา คณะรัฐประหารเกิดจากการรวมตัวกัน

ของกลุมบุคคลที่รวมกันทําการยึดอํานาจรัฐ และลมลางรัฐธรรมนูญโดยวิถีทางที่ไมเปนไป

ตามครรลองของรัฐธรรมนูญ เปนกระบวนการเขาสูอํานาจรัฐที่ผิดกฎหมาย ไมมีกฎหมาย

ฉบับใดในระบบกฎหมาย  กําหนดสถานะทางกฎหมายของคณะรัฐประหารหรือหัวหนา 

คณะรัฐประหาร เราจึงไมอาจนําเอาโครงสรางของรัฐในระบบกฎหมายที่ใชอยูในภาวะปกติ 

มาพ ิจ า รณาสถานะของคณะร ัฐประหารและห ัวหน าคณะร ัฐประหารตามทฤษฎี 

องคการของรัฐไดเลย  

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 ในการออกประกาศและคําสั่งที่เปนเหตุใหถูกฟองโตแยงตอศาลปกครอง 

ศาลจึงตองพิจารณาถึง “ลักษณะของการใชอํานาจ” ที่คณะรัฐประหารไดออกประกาศหรือ

คําสั่งฉบับนั้น ๆ ซึ่งเปนการพิจารณาตามทฤษฎีอํานาจ และการจะพิจารณาถึงอํานาจที่ 

คณะรัฐประหารใชก็ตองพิจารณาจาก “เนื้อหาหรือคาบังคับทางกฎหมายของประกาศหรือ

คําสั่ง ซึ่งเปนผลิตผลจากการใชอํานาจ” อันเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย เหมือนกับ

แนววินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศส กลาวคือ ถาหากประกาศ

หร ือ คําสั ่งอ ัน เป นผลิตผลจากการใช อํานาจ  เป นประกาศคณะร ัฐประหารที ่ยก เล ิก

รัฐธรรมนูญฉบับเดิม หรือประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับใหมหลังการทํารัฐประหารสําเร็จ 
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อํานาจดังกลาวยอมเปน “อํานาจลมลางหรืออํานาจจัดใหมีรัฐธรรมนูญ” แลวแตกรณี ซึ่ง 

ในกรณีเชนนี้ ยอมทําใหคณะรัฐประหารมีสถานะเปน “องคกรเหนือรัฐธรรมนูญ” หรือที่ 

ในวงการนิติศาสตรไทย เรียกวา  “รัฏฐาธิปตย” แตถาประกาศหรือคําสั่งอันเปนผลิตผล 

จากการใชอํานาจ เปนประกาศคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย 

เทียบเทากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ซึ่ง 

โดยปกติจะตองถูกตราขึ้นโดยองคกรฝายนิติบัญญัติ อํานาจดังกลาว ยอมถือเปน “อํานาจ

นิติบัญญัติ” ซึ ่งในกรณีเชนนี ้ ยอมทําใหคณะรัฐประหารมีสถานะเสมือนเปน  “องคกรที่ 

ทําหนาที่แทนองคกรฝายนิติบัญญัติ” เทานั้น  

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 เปนเพียงประกาศหรือคําสั่งที่มีคาบังคับทางกฎหมายเปน “นิติกรรมทาง

ปกครอง” ไมวาจะเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครองก็ตาม ซึ่งโดยปกติจะออกโดยเจาหนาที่ฝาย

ปกครอง อํานาจที่คณะรัฐประหารใชในการออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว ยอมเปนเพียง 

“อํานาจทางปกครอง” และในกรณีเชนวานี ้ ยอมจะตองถือวา  คณะรัฐประหารมีสถานะ

เสมือนเปน  “ฝายปกครอง” เชนเดียวกัน  และยอมมีผลทําใหประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ อยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง เชนเดียวกับนิติกรรม

ทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองในภาวะปกติ ทั้งนี้ ไมวาถอยคําในประกาศ

และคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ จะระบุวาออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายฉบับใด

หรือไมก็ตาม 

4.1.2  การแยกเขตอํานาจเริ่มตนในการฟองคดีตอศาลปกครอง 
สําห ร ับ ในกรณ ีนี ้ จะ เป นกา รแยก เ ขตอํานาจ เ ริ ่ม ต น ในกา รฟ อ งคด ีต อ 

ศาลปกครอง และถือเปนการแยกเขตอํานาจศาลทางดานเนื้อหาขอพิพาท โดยที่กฎหมาย 

จะกําหนดใหคดีบางประเภท  จะตองยื ่นฟองตรงตอศาลปกครองชั ้นสูง  โดยไมตองฟอง 

ตอศาลปกครองชั้นตนกอน ซึ่งตามหลักกฎหมายปกครองทั้งของฝรั่งเศส เยอรมันและไทย  

ลวนมีลักษณะคลายคลึงกัน สําหรับตามหลักกฎหมายของไทย  เมื่อพิจารณาเฉพาะกรณี 

การฟองขอใหตรวจสอบประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  คงมีเฉพาะประกาศคณะ

รัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนหรือเทียบเทากฎประเภทพระราช

กฤษฎีกา หรือกฎที่โดยปกติ จะออกหรือเห็นชอบโดยคณะรัฐมนตรีเทานั้น ที่จะตองยื่นฟอง

ตอศาลปกครองสูงสุด เพราะเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราช

กฤษฎ ีกาหร ือกฎที ่อ อกหร ือ เห ็นชอบโดยคณะร ัฐมนตร ี ตามมาตรา  1 1  ( 2 )  แห ง
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตถาหากเปน

กฎที่โดยปกติแลว จะมิไดออกหรือเห็นชอบโดยคณะรัฐมนตรี หรือเปนคําสั่งของหัวหนา 

คณะรัฐประหารที่มีสถานะเปนคําสั่งทางปกครอง ยอมตองยื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตน 

ตามมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

สวนขอหาละเมิดที ่แมจะเปนการฟองละเมิดจากประกาศคณะรัฐประหาร 

ที่มีสถานะเปนพระราชกฤษฎีกาก็ตาม กรณีก็ตองยื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตน เพราะ 

โดยหลักการแลว  ศาลปกครองชั ้นตนถือเปนศาลทั ่วไปสําหรับคดีปกครอง  ดังนั ้น  คดี 

ที่กฎหมายบัญญัติใหยื่นฟองตรงตอศาลปกครองสูงสุด ถือเปนขอยกเวน จึงตองตีความ 

อยางแคบหรือตองไมต ีความขยายอํานาจ  ซึ ่งก ็ม ีล ักษณะเชนเดียวกับหลักกฎหมาย 

ปกครองฝรั่งเศสและเยอรมัน 

4.1.3 การแบงเขตอํานาจศาลปกครองในแงทางดานพื้นที่ 
เนื ่อ งจากศาลปกครองชั ้นต นม ีหลายแห ง  ม ีทั ้ง ศาลปกครองกลางและ 

ศาลปกครองในภูมิภาค ดังนั้น มาตรา 47 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงบัญญัติให ยื่นฟองคดีตอศาลปกครองชั้นตน 

ที่ผู ฟองคดีมีภูมิลําเนาหรือที ่มูลคดีเกิดขึ ้นในเขตศาลปกครองชั้นตนนั้น  โดยบทบัญญัติ 

ดังกลาว  เปนการแบงเขตอํานาจศาลปกครองชั ้นตนในแงทางดานพื ้นที ่ ซึ ่งมีลักษณะ 

เช น เด ียวก ับของต างประ เทศ  สําหร ับ  การฟ องขอให ตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารทุกคดี โดยปกติยอมฟองตอศาลปกครองกลางได ตามมาตรา 8 วรรคสอง 

ประกอบมาตรา  47  วรรคหนึ ่ง  แห งพระราชบ ัญญัต ิด ังกล าว  เพราะ เหต ุเก ิดขึ ้น ใน

กรุงเทพมหานคร  แตอยางไรก็ตาม  ผูฟองคดีสามารถเลือกที่จะยื่นฟองตอศาลปกครอง

ชั้นตนในภูมิภาคที่ตนมีภูมิลําเนาอยูก็ได ทั้งนี้ ตามมาตรา 47 ประกอบมาตรา 94 วรรคหนึ่ง 

แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

4.2 เงื่อนไขในการฟองคดีขอใหตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 
4.2.1  เงื่อนไขเกี่ยวกับผูมีสิทธิฟองคดี 

สําหรับเงื ่อนไขเกี ่ยวกับผูมีสิทธิฟองคดี ไมวาจะเปนกรณีความมีสวนไดเสีย 

หรือการเปนผูเดือดรอนหรือเสียหายของผูฟองคดี การมีความสามารถในการใชสิทธิทาง

ศาล  และความจําเปนตองมีคําบังคับของศาล  ในการแกไขเยียวยาความเดือดรอน  ซึ ่ง 

ตามหลักกฎหมายไทยและของตางประเทศก็มีลักษณะที่คลายคลึงกัน โดยตามกฎหมาย 

ปกครองฝรั ่งเศส ในกรณีที ่มีการฟองเพิกถอนหรือขอใหตรวจสอบนิติกรรมทางปกครอง 
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หรือเรียกวา คดีแบบภววิสัย (Contentieux Objectif) ศาลจะมีการตีความแบบกวาง แตก็

มิไดหมายความวา ใครก็ฟองไดในลักษณะ Action populaire หรือ Actio pupulairs เพราะ

การฟองแบบ Action populaire หรือ Actio pupulairs มีลักษณะที่เปดโอกาสใหประชาชน

ยื่นฟองไดแบบกวางขวางมากเกินไป เพียงแคอางสิทธิความเปนพลเมือง หรือเปนแคผูเสีย

ภาษีก็มีสิทธิฟองได ซึ่งจะตางกับการฟองคดีแบบภววิสัย โดยอยางนอย ผูฟองคดีจะตองมี

สวนไดเสียจากนิติกรรมทางปกครองดังกลาวดวย  เชน  หากเปนการฟองโดยมูลนิธิหรือ

สมาคม  ก็ต องมีว ัตถ ุประสงคที ่เกี ่ยวข องกับ เ รื ่องที ่ม ีการฟองขอให เพ ิกถอน  เป นตน  

แนวทางการตีความเชนนี้ ทั้งตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและหลักกฎหมายปกครอง

เยอรมันมีลักษณะที่ไมแตกตางกัน 

คด ีที ่ฟ อ ง เ ร ียก ให ชดใช ค า เส ียหาย  หร ือคด ีแบบอ ัตตว ิส ัย  ( Contentieux 

Subjectif) ศาลปกครองฝรั่งเศสจะมีการตีความผูเสียหายอยางแคบ สวนตามหลักกฎหมาย

เยอรมันคดีที่ฟองเรียกคาเสียหายจะอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม  

สําหรับตามหลักกฎหมายไทย  เงื ่อนไขการเปนผู มีสิทธิฟองคดี เปนไปตาม 

มาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ .ศ .  2542 และขอ  25  ขอ  26  และขอ  27  แหงระ เบ ียบของที ่ประชุมใหญต ุลาการ 

ในศาลปกครองสูงสุด  วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2543 ในกรณีที ่มีการฟอง 

เพ ิกถอนประกาศหร ือ คําสั ่ง คณะร ัฐป ระหา ร  ศาลจ ึง ต อ งต ีคว ามผู เ ส ียหาย  ตาม 

มาตรา 42 วรรคหนึ่ง  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  อยางกวาง แตไมถึงกับใครก็ฟองได  

เพื ่อให สอดคลองกันแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมายตามหลักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เศส 

และเยอรม ัน  โดยผู ม ีส ิทธ ิฟ องคด ีจะต องมีส วนได เส ียหร ืออยางน อยสิทธ ิจะต องถ ูก 

กระทบจากประกาศหรือคําสั่งดังกลาวดวย สวนคดีที่ฟองเรียกคาเสียหายอันเปนคดีละเมิด 

จากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ศาลตองตีความอยางแคบ โดยผูฟองคดีตองเปนผูที่ 

สิทธิถูกกระทบกระเทือนโดยตรงและเปนการเฉพาะตัวจริง ๆ 

4.2.2 การแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายโดยฝายปกครองกอนการฟองคดี 
สําหรับการฟองคดีโตแยงประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารตอศาลปกครอง  

จะมีปญหาที่ตองพิจารณาตามเงื ่อนไขการฟองคดีในกรณีนี ้ เฉพาะในกรณีที ่เปนคําสั ่ง 

ของหัวหนาคณะรัฐประหาร  ที ่ม ีคาบังคับทางกฎหมายเปนคําสั ่งทางปกครองเทานั ้น  

เนื ่องจากตามหลักกฎหมายของไทย  กําหนดใหการอุทธรณโตแยงคําสั ่งทางปกครอง 

ภายในฝายปกครองเปนระบบอุทธรณบังคับ  ซึ ่งมีลักษณะเชนเดียวกับหลักกฎหมาย
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ปกครองเยอรมัน  กลาวคือ  กระบวนการอุทธรณโตแยงคําสั ่งทางปกครองภายในฝาย

ปกครอง  ถือเปนเงื ่อนไขในการฟองคดี ตามมาตรา  42 วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติ 

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยเฉพาะในกรณีที่มีกฎหมาย

เฉพาะกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนเสียหายโดยฝายปกครอง

ไว ผูฟองคดีจะตองดําเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการตามที่กฎหมายกําหนดกอนการฟอง

คดี อยางเชน คดีตามคําพิพากษาศาลปกครองกลาง หมายเลขดําที่ 1049/2550 หมายเลข

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

เมื่อศาลเห็นวา ผูฟองคดีไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากคําสั่งหัวหนาคณะรัฐประหาร 

ที่ใชอํานาจในฐานะนายกรัฐมนตรี และผูฟองคดีทั้งสองไดรองทุกขตอ ก.พ. ตามพระราช 

บัญญัต ิร ะ เบ ียบบร ิหารราชการแผ นด ิน  พ .ศ .  2534  แต  ก .พ .มีมต ิไม ร ับพ ิจารณา 

เรื่องรองทุกขดังกลาว ศาลจึงถือวา ไดดําเนินการตามมาตรา  42 วรรคสอง แหงพระราช 

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลว  

แตอย างไรก ็ตาม  ถาหากมีการฟ องในกรณีอื ่นๆ  ซึ ่ง ไม ม ีกฎหมายเฉพาะ 

กําหนดขั ้นตอนหรือว ิธ ีการแก ไขความเดือดรอนหรือ เส ียหายภายในฝายปกครองไว  

ผูเขียนเห็นวา ยอมเปนไปตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  

ซึ่งเปนกฎหมายทั่วไป แตเนื่องจาก มาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว กําหนดใหมีการ

อุทธรณได เฉพาะคําสั ่งที ่ไม ได ออกโดยร ัฐมนตรี ทั ้งนี ้ เนื ่องจากเจตนารมณในเ รื ่อง 

การอุทธรณโตแยงคําสั่งทางปกครอง ตองการใหเจาหนาที่ฝายปกครองระดับสูง ไดมีโอกาส

ตรวจสอบหรือทบทวนการใชอํานาจของเจาหนาที่ระดับตํ่ากวา  เมื ่อถือวา  รัฐมนตรีเปน

เจาหนาที่ฝายปกครองระดับสูงอยูแลว กฎหมายจึงกําหนดไมใหมีการอุทธรณโตแยงอีก  

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 ที่กําหนดใหคําสั่งทางปกครอง

ที ่ออกโดยเจ าหน าที ่ระด ับสูงของสหพันธร ัฐหร ือมลร ัฐ  ไม ต องมีการอ ุทธรณภายใน 

ฝายปกครองเชนกัน ดังนั้น โดยตรรกะทางกฎหมายเชนนี้ คําสั่งทางปกครอง  ที่ออกโดย

หัวหนาคณะรัฐประหาร ซึ่งถือเปนเจาหนาที่ระดับสูงที่สุด จึงไมตองอุทธรณโตแยงคําสั่งตอ

ผูใดอีก ตามมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

นอกจากนี ้ คําสั ่ง คณะร ัฐประหารหร ือห ัวหน าคณะร ัฐประหารฉบ ับ ใด  

ถาหากออกในภาวะปกติแลว จะออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือจะตองออกโดยเปนมติหรือ 

คําสั ่ง ของคณะกรรมการที ่ใ ช อํานาจตามกฎหมาย  การที ่จ ะยื ่นฟ อ ง โต แย ง คําสั ่ง 

คณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหารเชนวานั ้น  ก็ไมตองมีการอุทธรณภายใน 
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ฝายปกครองกอนการฟองคดีอีก ทั้งนี้ เนื่องจากมาตรา  4 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ 

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มิใหใชบังคับแกคณะรัฐมนตรี และมาตรา 48 ประกอบ 

ตามมาตรา  87  แห งพระราชบ ัญญัต ิเ ด ียวก ัน  ไม ได กําหนดให ม ีการอ ุทธรณคําสั ่ง 

ที่ออกโดยคณะกรรมการ 

4.2.3  ระยะเวลาการฟองคดี 
สําหร ับ เ งื ่อน ไขในกรณ ีนี ้ ไม ม ีป ระ เด ็นป ญหาที ่ต อ งพ ิจารณา เป นพ ิเศษ 

แตอยางใด  เพราะถาหากเปนคดีที ่ฟองเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารหรือ

หัวหนาคณะรัฐประหาร แมตามมาตรา  49 แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กําหนดใหการฟองคดีปกครอง ตองฟองภายใน 90 วัน 

นับแตว ันที ่รู หร ือควรรู เหต ุแห งการฟองคดี แตเนื ่องจากโดยปกติประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารทุกฉบับ ไมมีการแจงสิทธิการฟองคดีอยูแลว ดังนั้น ระยะเวลาการฟองคดี

จึงขยายเปน 1 ป ตามมาตรา 50 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 สวนในกรณีที่เปนการฟองคดีละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่น อันเกิด

จากประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ตองยื่นฟองภายใน 1 ป 

นับแตรูหรือควรรูเหตุแหงการฟองคดีแตไมเกิน 10 ป นับแตมีประกาศหรือคําสั่งดังกลาว 

ตามมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

4.2.4  เงื่อนไขในการฟองคดีอ่ืนๆ 
เงื่อนไขการฟองคดีอื่นๆ ในกรณีที่มีการฟองโตแยงประกาศและคําสั่งหัวหนา 

คณะรัฐประหาร ไมวากรณีหามมิใหมีการฟองซ้ํา ฟองซอน หรือดําเนินกระบวนพิจารณาซ้ํา 

และเกี่ยวกับรูปแบบคําฟอง โดยทั่วไปไมมีปญหาที่ตองพิจารณาเปนพิเศษ เพราะเปนไป

ตามที่กฎหมายกําหนดอยูแลว เวนแตรูปแบบคําฟองที่ตองระบุชื่อหนวยงานทางปกครอง 

หรือเจาหนาของรัฐที่เกี่ยวของ อันเปนเหตุแหงการฟองคดี ตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง (2) 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ. 2542 เทานั ้น 

เพราะการรวมตัวกันของคณะรัฐประหารหรือการใชอํานาจในฐานะหัวหนาคณะรัฐประหาร  

เกิดขึ ้นเฉพาะเพียงชวงระยะเวลาหนึ่งเทานั ้น  และจะสิ ้นสภาพไปเมื ่อมีการประกาศใช

รัฐธรรมนูญและมีรัฐบาลตามรัฐธรรมนูญฉบับใหมเขารับหนาที่ตามปกติ ดังนั้น การระบุตัว 

ผูถูกฟองคดี ในการฟองโตแยงประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร จึงนาจะแยกพิจารณา 

ไดเปน 2 ชวงเวลา ดังนี้ 
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(1)   ในชวง เวลากอนที ่ร ัฐบาลตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม จะเข าร ับหนาที่  

ซึ ่ง เปนชวงเวลาที ่คณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหาร  ยังคงใชอํานาจในการ

ปกครองประเทศอยู  การฟองคดีโตแยงประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารหรือหัวหนา 

คณะรัฐประหาร ก็ตองระบุใหคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร ซึ่งเปนผูใชอํานาจ

ออกประกาศหรือคําสั ่งที ่เปนเหตุแหงการฟองคดี เปนผู ถูกฟองคดี แลวแตกรณี ตอมา 

ในระหวางการพิจารณาคดี ถาหากคณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหาร สิ้นสภาพไป

ตามรัฐธรรมนูญฉบับใหม ศาลก็จะตองพิจารณาวา ในภาวะปกติแลว ประกาศและคําสั่ง

เชนวานั้น จะออกโดยเจาหนาที่ของรัฐตําแหนงใด หรือหากศาลมีคําพิพากษา หนวยงาน 

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหนวยใด หรือตําแหนงใด ที่ไดรับผลกระทบ หรือจะตอง

ปฏิบัติเพื่อใหเปนไปตามคําพิพากษา ศาลก็จะตองมีคําสั่งเรียกใหหนวยงานทางปกครองนั้น 

หรือเจาหนาที่ของรัฐตําแหนงนั้นๆ เขามาในคดีในฐานะเปนผูถูกฟองคดี ดวยการรองสอด 

ตามมาตรา  44 แหงพระราชบัญญัติจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 และขอ 78 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวย

วิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2543 ประกอบมาตรา  57 และมาตรา  58 แหงประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

(2)  ในกรณีที่มีการฟองคดีโตแยงประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ภายหลัง

จากที่คณะรัฐประหารและหัวหนาคณะรัฐประหารไดสิ ้นสภาพไปแลว ผูฟองคดีก็จะตอง

พิจารณาวา ถาหากประกาศหรือคําสั่งดังกลาวออกในภาวะปกติ เจาหนาที่ฝายปกครอง

ตําแหนงใด จะเปนผูมีอํานาจตามกฎหมายในออกประกาศหรือคําสั่งเชนวานั้น ผูฟองคดี 

ก็จะตองระบุใหเจาหนาที่ฝายปกครองตําแหนงนั้นๆ เปนผูถูกฟองคดี เพื่อใหคําฟองสมบูรณ

ครบถวนตามรูปแบบ ตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

อยางไรก ็ตาม  ในกรณีที ่ผู ฟ องคดีระบุชื ่อหนวยงานหร ือ เจ าหนาที ่ของร ัฐ 

ใหเปนผู ถ ูกฟองคดี ผิดพลาดคลาดเคลื ่อน  หรือระบุไมถ ูกตอง  ศาลก็ยอมมีอํานาจสั ่ง 

ไมรับฟองผูถูกฟองคดีรายดังกลาว  ดวยเหตุที่ผู ฟองคดีไมมีสิทธิฟองผูถูกฟองคดีรายนั้น  

ตามมาตรา  42 วรรคหนึ ่ง  แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลชอบที่จะมีคําสั่งเรียกใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่

ของรัฐที่เปนผูมีอํานาจออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาวในภาวะปกติ หรือเรียกหนวยงาน 

ทางปกครองหรือเจาหนาที ่ของรัฐที ่อาจไดรับผลกระทบจากคําพิพากษาหรือคําสั ่งของ 

ศาลหรือผลแหงคดีนั้น  ใหเขามาในคดี ในฐานะเปนผูถูกฟองคดี ดวยการรองสอด ตาม
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มาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

และขอ 78 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณา

คดีปกครอง  พ .ศ .  2543 ประกอบมาตรา  57 และมาตรา  58 แหงประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพงเชนเดียวกัน 

สําหรับกรณีที ่ผู ฟ องคดีฟองเร ียกคา เสียหาย  ซึ ่ง เปนคดีละเมิดอันเกิดจาก 

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร  เนื่องจากคณะรัฐประหาร 

และหัวหนาคณะรัฐประหารไมไดสังกัดหนวยงานใด ดังนั้น การฟองคดีละเมิดอันเกิดจาก 

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 

ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที ่ พ .ศ .  2539 แตอยางไรก็ตาม  ถาหากเปนกรณีที่ 

การออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว เปนการปฏิบัติหนาที่ใหแกหนวยงานใด ในกรณีเชนวานี้ 

ก็ตองใหหนวยงานนั้นๆ  เปนผู รับผิดทางละเมิด  ไมใชฟองกระทรวงการคลัง  ทั้งนี ้ ตาม 

แนวคําสั ่งศาลปกครองสูงสุด  ที ่ 674/2551 ยกตัวอยางเช น  หัวหนาคณะรัฐประหาร 

มีคําสั ่งใหนายตํารวจออกจากราชการ  ซึ ่งหากในภาวะปกติ ผูที ่มีอํานาจตามกฎหมาย 

ในการออกคําสั่งดังกลาว จะตองเปนผูบัญชาการตํารวจแหงชาติหรือเปนนายกรัฐมนตรี 

แลวแตกรณี ในกรณีเชนนี้ หากผูที ่ถูกสั ่งใหออกจากราชการยื่นฟองละเมิด  อันเกิดจาก 

คําสั ่งห ัวหน าคณะร ัฐประหารที ่ให ออกจากราชการด ังกล าว  ก ็ต องฟ องสําน ัก งาน 

ตํารวจแหงชาติ ใหเปนผูถูกฟองคดี เปนตน 

4.3 การตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารอันเปนการวินิจฉัยเนื้อหาแหงคดี 
  4 .3 .1  เหตุเพิกถอนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ม ีค าบังคับเปน 
นิติกรรมทางปกครอง 

เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย  หรือเหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

ที ่ศาลปกครองจะนํามาใช ในการตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของประกาศ 

และคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่มีคาบังคับเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครอง อันเปนการวินิจฉัย 

เนื้อหาแหงคดี นั้น คือ เหตุเพิกถอนกฎหรือคําสั่ง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราช 

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งไดบัญญัติไวหลาย

ประการ ไดแก การออกกฎหรือคําสั่งเนื่องจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจ

หนาที่ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอัน

เปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมีลักษณะเปนการ



  

 

 

135 
 

เลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระ

ใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ 

   เพื ่อความสะดวกในการศ ึกษา  ว ิทยาน ิพนธ ฉบ ับนี ้ จึงแบ ง เหต ุเพ ิกถอน 

กฎหรือคําสั่ง  ตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและ 

วิธ ีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 ออกเปน  2 ประเภทใหญๆ  เพื ่อใหสอดคลองกับ 

เหตุเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง  ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสและเยอรมัน ดังนี้ 

   4.3.1.1  เหตุเพิกถอนหรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานรูปแบบ

ภายนอก 

(1)  การกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ 

สําหร ับ เหต ุเพ ิกถอนหร ือ เหต ุแห งความไม ชอบด วยกฎหมาย 

ของกฎหรือคําสั่งในกรณีนี้ โดยปกติ จะตองพิจารณาถึงอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่ฝาย

ปกครอง ในขณะที่มีการออกกฎหรือคําสั่งทางปกครอง  วามีบทบัญญัติของกฎหมายให

อํานาจออกกฎหรือคําสั่งเชนวานั้นหรือไม และเปนการออกกฎหรือคําสั่งที่อยูในขอบเขตการ

ใช อํานาจที ่กฎหมายบัญญัต ิไว หร ือไม  แตอย างไรก ็ตาม  สําหร ับประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร การนําเหตุเพิกถอนหรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้มาใช 

ยอมข้ึนอยูกับแนวคิดในการยอมรับอํานาจของคณะรัฐประหาร 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 

คณะรัฐประหารอยางสิ้นเชิง 

ดังที ่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  2.2.2.2 วา  แนวคิดเชนวานี้  

จะมีจุดยืนตามรากฐานแนวคิดในเชิงอุดมคติ หรือตามหลักกฎหมายธรรมชาติ ที่เห็นวา 

การเข าสู อํานาจที ่ไม ชอบดวยกฎหมาย  ยอมไมอาจจะก อให เก ิด อํานาจที ่ชอบดวย 

กฎหมายได เมื่อการทํารัฐประหารลมลางรัฐธรรมนูญ เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

ตามมาตรา  113 แหงประมวลกฎหมายอาญา  เปนการไดมาซึ ่งอํานาจในการปกครอง

ประเทศ โดยวิธีการซึ่งไมเปนไปตามครรลองในระบอบประชาธิปไตย ขัดตอหลักนิติรัฐและ

หลักนิติธรรม คณะรัฐประหาร ยอมไมอาจมีหรืออางอํานาจโดยชอบในระบบกฎหมายได 

การใชอํานาจใดๆ ของคณะรัฐประหาร รวมทั้ง ประกาศหรือคําสั่งใดๆ อันเปนผลิตผลจาก

การใชอํานาจโดยคณะรัฐประหาร ไมวาจะใหมีผลบังคับในลักษณะใดในระบบกฎหมาย 

ยอมไมชอบดวยกฎหมายทั้งสิ้น ดังนั้น เมื่อประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่ถูกฟอง

โตแยงตอศาลปกครอง  ออกโดยคณะรัฐประหารที่ไมมีบทบัญญัติกฎหมายใด (ในระบบ

กฎหมายเด ิม )ให อํานาจ  ยอมถ ือว า  เป นประกาศหร ือ คําสั ่งที ่ไม ชอบดวยกฎหมาย  
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ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอน  ตามมาตรา  9 วรรคหนึ ่ง  (1) ประกอบมาตรา  72  

วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

ในกรณีที ่ศาลปกครองวินิจฉัยตามแนวทางนี ้ ยอมถือไดวา  

เปนการยืนหยัดใหหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม ธํารงอยูอยางมั่นคง โดยปราศจากความ 

หวั่นไหว ตออํานาจนอกระบบ ที่ไมถูกตองชอบธรรม และยอมเปนไปตามหลักความชอบ 

ด วยกฎหมายของน ิต ิก ร รมทางปกครอง  เ ช น เด ีย วก ับหล ักกฎหมายปกครองของ 

ฝรั่งเศสและเยอรมัน นอกจากนั้น ยังเปนการปฏิบัติตอนิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับ 

อยูในระบบกฎหมายเหมือนกัน โดยใชมาตรฐานทางกฎหมายเดียวกัน  

แตอยางไรก ็ตาม  ผลของการว ิน ิจฉัยในลักษณะดังกลาว  

อาจมีผลทําใหคณะรัฐประหาร  หรือผู ส ืบทอดอํานาจ  หรือฝายที ่ไดประโยชนจากการ 

ทํารัฐประหารไมพอใจ รวมทั้ง อาจทําใหฝายผูสูญเสียอํานาจ นําไปอางอิงหรือขยายความ 

จนทําใหศาลปกครองอาจถูกมองวา เปนองคกรนําในการตอตานการทํารัฐประหารและไม

ยอมรับอํานาจของคณะรัฐประหารอยางสิ้นเชิง ซึ่งหากจะกลาวตามสํานวนของลอรดเด็นนิ่ง 

ผูพิพากษาผูเรืองนามชาวอังกฤษ ก็อาจจะพูดไดวา กรณีดังกลาว ยอมเสมือนประหนึ่งวา 

องคกรศาลไดถูกลากใหกาวลงจากบัลลังก ไปคลุกฝุนในเวทีแหงการตอสูทางการเมือง  

ซึ่งหากเปนเชนนี้ ถาคณะรัฐประหารยังคงมีอํานาจในการปกครองประเทศอยู ศาลปกครอง

ก็ยอมตกอยู ในภาวะสุ มเสี ่ยงตอการถูกสั ่งยุบ  ซึ ่งไมตางอะไรกับรัฐธรรมนูญที ่เคยเปน 

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 หรืออยางนอยที่สุดก็คงถูกควบคุม ครอบงํา หรือแทรกแซง จนมิอาจ

ดํารงความเปนอิสระเฉกเชนองคกรตุลาการอยางแทจริงได นอกจากนี้ หากทุกภาคสวน 

ของสังคมยังคงยอมรับอํานาจของคณะรัฐประหารตามความเปนจริงอยู และฝายปกครอง 

ที่ตองถือปฏิบัติใหเปนไปตามคําพิพากษา  ซึ ่งยังคงอยู ภายใตอํานาจการควบคุมบังคับ

บัญชาของคณะรัฐประหาร อาจไมยอมปฏิบัติตาม หรือไมยอมบังคับคดีตามคําพิพากษา  

ก็ยอมมีผลทําใหคําพิพากษาเปนอันไรผลในทางปฏิบัติไดเชนกัน 

(1.2)  กรณียอมรับอํานาจของคณะรัฐประหาร 

ตามแนวคิดนี้ จะเปนการยอมรับอํานาจของคณะรัฐประหาร 

ตามความเปนจริง  โดยมิไดอางอํานาจตามระบบกฎหมายเด ิม  ทั ้งนี ้ เนื ่องจากการที่ 

คณะรัฐประหารใชอํานาจเผด็จการลมลางรัฐธรรมนูญ และจัดใหมีรัฐธรรมนูญใหมดวย 

อํานาจของตนเอง มิไดอาศัยอํานาจตามระบบกฎหมายใด จึงอาจถือไดวา คณะรัฐประหาร 

อยูสถานะที่เปน “องคกรเหนือรัฐธรรมนูญ” หรือที่สังคมไทย เรียกวา รัฏฐาธิปตย และการที่ 
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คนในสังคมยอมรับการใชอํานาจ ในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญฉบับใหมได รวมทั้ง ยอมรับ 

การใชอํานาจ ในการออกประกาศคณะรัฐประหารที่มีสถานะหรือมีคาบังคับเปนกฎหมาย

เทียบเทากับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญไดอีกเชนกัน ดังนั้น  

จึงมิใชเรื่องแปลกที่จะยอมรับการใชอํานาจ ในการออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่มีคาบังคับหรือมีสถานะทางกฎหมายเปนเพียงกฎหรือคําสั่งทางปกครอง 

และถาหากศาลปกครองยอมรับการใชอํานาจในการออก 

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 

คณะรัฐประหารเชนวานี้ ยอมถือวา ศาลยังคงยอมรับแนวคิดแบบปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย 

ซึ่งเปนแนวคิดตามกระแสหลักของนักกฎหมายหรือนักนิติศาสตรไทย ที่ยอมรับอํานาจของ

คณะรัฐประหารมาเปนเวลาชานาน  ซึ่งแนวคิดทางกฎหมายดังกลาว  เปนแนวคิดที่แยก

ระบบกฎหมายออกมาจากการตอสูทางการเมืองหรือการแยงชิงอํานาจทางการเมือง ดั่งเชน

ที่มีนักวิชาการทางดานนิติศาสตรบางทาน เรียกสถานการณการแยงชิงอํานาจทางการเมือง

ดังกลาววา “เปนขอเท็จจริงนอกกฎหมาย”  

แตอยางไรก็ตาม แนวคิดในการยอมรับอํานาจของผูปกครอง 

คนใหมหรือกลุ มใหมที ่มาจากการทํารัฐประหารในสังคมไทย  มิไดม ีรากฐานหรือเพิ ่ง 

จะเกิดขึ้นตามแนวคิดปรัชญาทางกฎหมาย แบบปฏิฐานนิยมของ john Austin และ Hans 

Kelsen แตอยางใดไม หากแตรากฐานแนวคิดดังกลาว  มีอยูแลวในสังคมไทย  นับตั้งแต

โบราณ  ซึ ่ง เปนความเชื ่อและทัศนคติที ่ไดร ับอิทธิพลมาจากวรรณคดี เรื ่องรามเกียรติ์ 

โดยเฉพาะตอนที่กลาวถึง พระรามและหนุมานรวมกันสนับสนุนใหสุครีพยึดอํานาจชิงเมือง

ขีดขินมาจากพระยาพาลี รวมทั้ง ขอเท็จจริงทางประวัติศาสตรการเมืองของไทย ที่มีการ 

แยงชิงอํานาจกันเองระหวางชนชั้นนํา จนมีการเปลี่ยนแปลงราชวงศกันหลายครั้งหลายครา  

นับแตยุคสมัยกรุงศรีอยุธยาสืบเนื ่องตอมาเปนลําดับ  ดังที ่ไดกลาวรายละเอียดมาแลว  

ในบทที่ 2 หัวขอ 2.2.2.1 

สวนในยุคสมัยปจจุบัน  หลักกฎหมายปกครองที ่อาจนํามา 

กลาวอาง  เพื ่ออธิบายถึงความจําเปนที ่ตองยอมรับการใชอํานาจของคณะรัฐประหาร 

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 ็จและลมลาง

รัฐธรรมนูญ พรอมทั้งเขาทําการปกครองประเทศแทนผูปกครองเดิมแลว ยอมมีความจําเปน

ที่จะตองยอมรับการใชอํานาจในการปกครองประเทศของผูมีอํานาจกลุมใหมตามความเปน

จริง ทั้งนี้เพื่อใหการบริหารราชการแผนดินและการบริการสาธารณะเปนไปอยางตอเนื่อง 
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โดยเฉพาะในชวงที่อยูในภาวะไมปกติ ซึ่งเปนชวงเวลาที่ไมมีทั้งกฎหมายรัฐธรรมนูญ และ 

ไม ม ีองค กรทางการ เม ืองที ่สําค ัญ  ตามร ัฐธรรมน ูญหลายองค กร  อัน เป นผลมาจาก

รัฐธรรมนูญถูกลมลางไปแลวดังกลาว 

(2 )   ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ออกโดยไมถ ูกต องตาม 

รูปแบบอันเปนสาระสําคัญ 

ในกรณ ีที ่ศ าล ได ว ิน ิจฉ ัยยอมร ับ อํานาจของคณะร ัฐประหาร 

ตามที ่ไดกลาวมาแลวในขอ  (1.2) และคดีมีประเด็นตองวินิจฉัยตอไป  ในเรื ่องรูปแบบ 

อันเปนสาระสําคัญของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร นั้น ถาหากเปนประกาศและ 

คําสั่งที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนเพียงคําสั่งทางปกครอง นาจะไมมีปญหา 

ในการวินิจฉัยมากนัก  เนื ่องจากมีหลักเกณฑทางกฎหมายในเรื ่องดังกลาว  บัญญัติไว 

เป นกฎหมายลายล ักษณอ ักษร  ตามพระราชบัญญัต ิว ิธ ีปฏิบ ัต ิราชการทางปกครอง  

พ.ศ.2539 อยูแลว โดยมาตรา 34 และมาตรา 35 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ไดเปดชอง

ใหสามารถออกคําสั่ง เปนหนังสือหรือวาจาหรือโดยการสื่อความหมายในรูปแบบอื่นก็ได 

และกรณีคําสั่งทางปกครอง ที่ทําเปนหนังสือและการยืนยันคําสั่งทางปกครองเปนหนังสือ  

ที่ตองจัดใหมีเหตุผลไวดวย นั้น ก็มีขอยกเวน ที่อาจนํามาปรับใชกับการออกประกาศและ

คําสั่งคณะรัฐประหารได โดยเฉพาะในกรณีที่เปนการออกในกรณีเรงดวน ตามมาตรา 37 

วรรคสาม (4) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว เปนตน  

แตอยางไรก็ตาม  สําหรับประกาศคณะรัฐประหารที ่ม ีค าบังคับ 

ทางกฎหมายเปนกฎ  เนื ่องจากในปจจุบันยังไมมีกฎหมายลายลักษณอักษร  กําหนด 

หล ัก เกณฑ เ กี ่ย วก ับ ร ูปแบบอ ัน เป นสาระสําค ัญของกฎหร ือกฎหมายลําด ับ รอง ไว 

เปนการเฉพาะ  ดังนั ้น  จึงเปนหนาที่ของศาลปกครองที่จะตองวินิจฉัยวางหลักกฎหมาย 

ในสวนนี ้ และถาหากผลการพิจารณาพบวา  ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารนั ้นๆ  

ออกโดยไมถูกตองตามรูปแบบอันเปนสาระสําคัญ  ที ่กําหนดไวสําหรับการออกกฎหรือ 

คําสั ่งทางปกครอง  ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอนได ตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (1)  

ประกอบมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตทั้งนี้ อาจมีขอยกเวน สําหรับประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่ออกในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ ซึ่งจะไดกลาวถึง 

ตอไป  ในเรื ่องขอจํากัดหรือขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหาร ในหัวขอ 4.3.2.2 (1.1) 
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(3 )   ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ออกโดยไมถ ูกต องตาม 

ขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ 

ในกรณ ีที ่ศ าล ได ว ิน ิจฉ ัยยอมร ับ อํานาจของคณะร ัฐประหาร 

ตามที่ไดกลาวมาแลวในขอ (1.2) และคดีมีประเด็นตองวินิจฉัย ในเรื่องขั้นตอนหรือวิธีการ 

อันเปนสาระสําคัญ ในการออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร นั้น ถาหากเปนประกาศ 

และคําสั่งคณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปนคําสั่งทางปกครอง  

ยอมเป นไปตามหลัก เกณฑ ตามมาตรา  30  แหงพระราชบัญญัต ิว ิธ ีปฏ ิบ ัต ิราชการ 

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 หรือตามกฎหมายที่บัญญัติไวสําหรับเรื่องดังกลาวเปนการเฉพาะ  

สวนประกาศคณะรัฐประหารที่มีคาบังคับเปนกฎ เนื่องจากในปจจุบันยังไมมีกฎหมายกลาง  

ที ่กํ าหนดขั ้นตอนหร ือ ว ิธ ีก า ร ในการออกกฎไว เป นการ เฉพาะ เช น เด ีย วก ัน  ด ังนั ้น  

ศาลจะตองพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี ่ยวของที่บัญญัติไวสําหรับขั้นตอนหรือ 

ว ิธ ีการในการออกกฎเรื ่องนั ้นๆ  เช น  การทําประชาพิจารณ การร ับฟงความคิด เห ็น  

การปรึกษาหารือหรือการปดประกาศ เปนตน ซึ่งหากผลการตรวจสอบพบวา ประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว ออกโดยไมถูกตองตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ 

ที่กําหนดไวสําหรับการออกกฎหรือคําสั ่งทางปกครองในเรื ่องนั ้น  ๆ  ศาลปกครองยอมมี

อํานาจเพิกถอนตามมาตรา  9 วรรคหนึ ่ง  (1)  ประกอบมาตรา  72 วรรคหนึ ่ง  (1)  แหง

พระราชบัญญัติจ ัดตั ้งศาลปกครองและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 แตทั ้งนี้  

อาจมีขอยกเวน  สําหรับประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ออกในระหวางกําลังเกิด

วิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ  ซึ ่งจะไดกลาวถึงตอไป  ในเรื ่องขอจํากัด 

หรือขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  

ในหัวขอ 4.3.2.2 (1.2) 

4 .3 .1 .2   เหต ุเพ ิกถอนหร ือ เหต ุแห งความไม ชอบดวยกฎหมายทางด าน 

สารัตถะหรือเหตุภายใน 

(1)  ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ไมถูกตองหรือไมชอบดวย

กฎหมาย 

  สําหร ับ เหต ุเพ ิกถอนหร ือ เหต ุแห งความไม ชอบด วยกฎหมาย 

ของกฎและคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้ ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติ 

จัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ.  2542 ไดกําหนดไว 4 กรณี ไดแก  

(1) กฎและคําสั่งที่ออกโดยไมถูกตองตามกฎหมาย หรือ (2) มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ 
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ที ่ไมเปนธรรม  หรือ  (3)  มีลักษณะเปนการสรางขั ้นตอนโดยไมจํา เปนหรือสรางภาระ 

ใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือ (4) เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ 

เหตุเพิกถอนหรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 9  

วรรคหนึ ่ง  (1 )  แหงพระราชบ ัญญัต ิจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ทั้ง  4 กรณีดังกลาว  แทที ่จริงลวนเปนเรื ่องนิติกรรมที่ออกโดยไมถูกตองหรือ 

ไมชอบดวยกฎหมายทั ้งสิ ้น  หรือตามหลักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เศส  เรียกวา  นิติกรรม 

ทางปกครองที่ออกโดยฝาฝนกฎหมาย (la violation de la loi) และตามหลักกฎหมาย

ปกครอง เยอรม ัน  เ ร ียกว า  นิต ิกรรมทางปกครองที ่ข ัดหร ือแย งก ับบทกฎหมายและ 

หลักกฎหมายที่เกี่ยวของนั่นเอง 

ในการพิจารณาเหตุเพิกถอนหรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย 

ในกรณีนี้ ศาลปกครองจะพิจารณาวา เนื้อหาของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร และ 

การออกประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารดังกลาว  ชอบดวยกฎเกณฑทางกฎหมาย 

ที่มีลําดับศักดิ์สูงกวาหรือไม โดยที่กฎเกณฑทางกฎหมายที่มีลําดับสูงกวาดังกลาว จะเปน 

กฎหมายตามความหมายอยางกวาง ทั้งกฎหมายลายลักษณอักษรตั้งแตรัฐธรรมนูญลงมา  

จนถึงกฎหรือกฎหมายลําดับรอง และกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรหรือหลักกฎหมาย

ทั่วไป รวมถึงกฎหมายประเพณี  

    ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  2542 กําหนดเหตุเพิกถอนกฎและคําสั ่งที ่ออกโดย 

มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม แทที่จริงก็คือ นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดย 

ขัดหรือแยงกับหลักความเสมอภาค อันเปนหลักกฎหมายที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว กรณีจึง 

เปนนิติกรรมทางปกครองที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และไมชอบดวยกฎหมาย และกรณี 

กฎและคําสั ่งที ่ออกโดยมีล ักษณะเปนการสรางขั ้นตอนโดยไมจํา เปนหรือสรางภาระ 

ใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร  แทที ่จร ิงก็ค ือ  นิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดยขัดตอ 

หลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) อันเปนหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปและหลัก

กฎหมายปกครองทั่วไป รวมทั้ง กรณีกฎและคําสั่งที่ออกโดยเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ  

ก็ถือวา  เปนเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย  อันมีสาเหตุมาจากมูลเหตุจูงใจ  ตาม 

หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส และเปนนิติกรรมที่ฝาฝนกฎหมาย (la violation de la loi)  

ประเภทหนึ่งเชนเดียวกัน 

     หากผลการตรวจสอบของศาลปกครองพบวา  ประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารดังกลาว  ออกโดยไมชอบดวยกฎหมายดังที ่ไดกลาวมาแลว  ศาลยอมมี
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อํานาจเพิกถอนได ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง  (1) ประกอบมาตรา  72 วรรคหนึ่ง (1) แหง

พระราชบัญญัติดังกลาว แตทั้งนี้ อาจมีขอยกเวน สําหรับประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร

ที่ออกในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรงหรือในสถานการณพิเศษ ซึ่งจะไดกลาวถึง

ตอไป ในเรื่องขอจํากัดหรือขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศและคําสั่ง

คณะรัฐประหาร 

  (2) ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่ออกโดยไมสุจริต 

เหต ุเพ ิกถอนหร ือ เหต ุแห งความไม ชอบดวยกฎหมายของกฎ 

และคําสั่งในกรณีนี้ จะมีลักษณะเชนเดียวกับหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ในเรื่องเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยบิดเบือนอํานาจ (la détournament de pouvoir) โดยเฉพาะ 

การบิดเบือนอํานาจ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนของผูออกนิติกรรมทางปกครองเอง  

(intérêt personnel) หรือเพื่อประโยชนของผูอื่นเปนการเฉพาะ (intérêt d’une personnel)  

หรือเพื่อประโยชนทางศาสนาหรือการเมืองของตนและพวกพอง (intérêt confessionnel ou 

politique) 

เนื ่องจากหลักการพื ้นฐานของกฎหมายมหาชน  ถือวา  รัฐซึ่งเปน 

นิติบุคคลมหาชน  ที่ถูกสมมุติขึ้นใหมีสถานะทางกฎหมาย เพื่อใหสามารถมีและใชอํานาจ

แทนปวงชนได ทั้งนี้ เพื่อมิใหอํานาจรัฐไปข้ึนอยูกับตัวบุคคล ไมวาจะเปนบุคคลที่เปนกษัตริย 

ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชแบบดั้งเดิม หรือบุคคลหรือคณะบุคคลที่เปนผูปกครอง 

ในระบอบการปกครองแบบใดๆ  ก็ตาม  ดังนั ้น  การใชอํานาจรัฐทุกรูปแบบทุกลักษณะ 

ขององคกรของรัฐหรือเจาหนาที ่ของรัฐทุกคนทุกองคกร  จึงเปนการใชอํานาจแทนหรือ 

ในนามรัฐทั้งสิ้น  มิใชกระทําหรือใชอํานาจในฐานะสวนตัวแตอยางใด  และดวยเหตุที ่ร ัฐ 

ถูกตั้งขึ้นหรือถูกสมมุติขึ้น เพื่อใหมีและใชอํานาจแทนปวงชน การใชอํานาจรัฐหรืออํานาจ

มหาชนโดยองคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐ จึงจะตองมีวัตถุประสงคเปนไปเพื่อประโยชนของ

ปวงชนหรือเพื่อประโยชนสาธารณะเทานั้น ถาหากองคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐใชอํานาจรัฐ 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสวนตน หรือเพื่อพวกพอง ซึ่งมิใชเพื่อประโยชนสาธารณะ  

ยอมเปนการใชอํานาจโดยไมสุจริตและไมชอบดวยกฎหมาย 

ดังนั ้น  ในกรณีที ่คณะร ัฐประหารหร ือห ัวหน าคณะร ัฐประหาร 

ออกประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับใดๆ ก็ตาม โดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชน 

อยางหนึ่งอยางใด อันมิใชประโยชนสาธารณะ  ไมวาจะเปนไปเพื่อประโยชนของตนเอง 

และพวกพอง หรือเพื่อประโยชนทางการเมืองในการกําจัดศัตรูทางการเมือง หรือกลั่นแกลง 

ผูที ่เปนผู ปกครองเดิมหรือขาราชการหรือผูที ่เคยทํางานใหแกผู ปกครองเดิม  ที่เปนศัตรู 
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ทางการเมืองของตนเองและพวกพอง  หรือเพื ่อปองกันมิใหคนเหลานั ้นมีอํานาจหนาที่ 

ทางราชการ  อันอาจจะเปนอุปสรรคตอการครองอํานาจของตนเองและพวกพอง  หรือ 

เปนกรณีอื่นใดในทํานองเดียวกัน ลวนแลวแต มีผลทําใหประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ฉบับนั ้นๆ  เป นประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารที ่ออกโดยไม ส ุจ ร ิต  และไม ชอบ 

ดวยกฎหมายทั้งสิ้น  ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอนได ตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง  (1)  

ประกอบมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

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  กรณีเชนนี ้ จึงไมมีขอยกเวนใด  ๆ  ที ่จะทําใหประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร

ดังกลาวไมถูกเพิกถอนได 

  4.3.2  ขอจํากัดหรือขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศ 
และคําสั่งคณะรัฐประหาร 

4 .3 .2 .1   กรณีบทบัญญัต ิของร ัฐธรรมน ูญกําหนดให ประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

โดยปกติในการทํารัฐประหารยึดอํานาจการปกครองทุกครั้ง คณะรัฐประหาร 

จะมีการออกประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  มาบังคับใชแกประชาชนจํานวนมาก  

ตอมาในชวงไมนานมานี้นักนิติศาสตรที่ทํางานรับใชคณะรัฐประหาร ไดพยายามบัญญัติ

รัฐธรรมนูญจํากัดขอบเขตอํานาจศาล  เพื ่อมิใหทําการตรวจสอบและเพิกถอนประกาศ 

และคําสั ่งคณะรัฐประหาร  รวมทั้งบัญญัติคุ มครองการกระทําใดๆ  ของคณะรัฐประหาร 

และพวกพอง มิใหถูกฟองรองตอศาลหรือมิใหศาลตรวจสอบและวินิจฉัยวาประกาศ คําสั่ง

และการกระทําเหลานั้น ไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนการใชกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปน

กฎหมายสูงสุดเปนเครื่องมือ เพื่อสรางความมั่นใจในการที่จะไมใหมีผูใดมาตรวจสอบการใช

อํานาจทุกอยางของตน ซึ่งจะไดไมตองรับผิดจากการกระทําทุกรูปแบบของตนและพวกพอง  

ที่อาจจะถูกฟองรอง หรือถูกตรวจสอบหลังจากที่คณะรัฐประหารไดหมดอํานาจไปในอนาคต 

  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 

คณะรัฐประหารเหลานั้น ใหถือวา เปนประกาศและคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย โดยเริ่มขึ้น 

ครั้งแรก  ตามมาตรา  21 ของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร  พุทธศักราช  2515 

ภายหลังจากคณะรัฐประหาร ซึ่งมีจอมพล ถนอม  กิติตขจร เปนหัวหนา ไดทําการยึดอํานาจ

การปกครอง เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน 2514 โดยที่บทบัญญัติ ตามมาตรา 21 ของธรรมนูญ 
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การปกครองดังกลาว  ไดบัญญัติให บรรดาประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที ่หัวหนา 

คณะรัฐประหาร  ไดประกาศหรือสั ่งระหวางวันที ่มีการยึดอํานาจ  จนถึงวันประกาศใช

รัฐธรรมนูญ และการกระทําตามประกาศหรือคําสั่งดังกลาว ใหถือวา เปนประกาศหรือคําสั่ง 

หรือการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 

ในการประกาศใชร ัฐธรรมนูญภายหลังจากการทํารัฐประหารครั ้งตอๆ  มา  

ทุกครั ้ง  จึงมีการบัญญัติรัฐธรรมนูญรับรองให ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  และ 

การกระทําตามประกาศหรือคําสั่งดังกลาว ใหถือวา เปนประกาศ คําสั่ง  และการกระทําที่

ชอบดวยกฎหมาย ไดแก มาตรา 21 ของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 

2515 มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 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 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 และมาตรา 309 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศ ักราช  2550  และโดยเฉพาะอย างยิ ่ง  ตามมาตรา  222  ของร ัฐธรรมน ูญแห ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ยังไดมีการบัญญัติเพิ่มเติมจากทุกครั้งที่ผานมาอีกวา 

ถาประกาศหรือคําสั ่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 ้ ไมมีผลกระทบกระเทือนตอการ

กระทําตามประกาศหรือคําสั่งดังกลาว และใหบุคคลหรือคณะบุคคล ซึ่งกระทําตามประกาศ

หรือคําสั่งนั้นไดรับความคุมครอง ผูใดจะนําไปเปนเหตุฟองรองในทางใดมิได นอกจากนั้น 

ตามมาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 

และมาตรา 309 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็มีลักษณะที่ไม

แตกตางกัน โดยไดมีการบัญญัติเพิ่มเติมอีกเชนกันวา ใหประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร

ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

กรณีจึงมีปญหาวา บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติรับรอง ประกาศ คําสั่ง  

หรือการกระทําตามประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ใหถือเปนประกาศ  หรือคําสั ่ง  

หรือการกระทําที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญดังกลาว  เปนบทบัญญัติ 

ที ่ยกเวนอํานาจศาล  หรือมิใหศาลวินิจฉัยเพิกถอนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร 

ที ่มีคาบังคับเปนนิติกรรมทางปกครอง  ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม 

ทางปกครอง หรือไม อยางไร 
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  เนื ่องจากกฎหมายทุกฉบับ ไมวาจะเปนกฎหมายรัฐธรรมนูญ  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 

เปนกฎหมายแลว  ยอมถือวา  เปนสวนหนึ่งของระบบกฎหมาย  ซึ่งเปนระบบกฎหมายที่ 

เกี ่ยวเนื ่อง เชื ่อมโยงกันทั ้งระบบ  ไมว าจะเปนกฎหมายภายในประเทศ  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 ักษณอ ั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 ที่ถูกบัญญัติขึ้นตามอําเภอใจอยางเลื ่อนลอย  โดยขัดแยงไมสอดประสาน 

เชื ่อมโยงเปนอันหนึ ่งอันเดียวกันกับระบบกฎหมายทั้งระบบ  และไมเปนไปตามแนวคิด 

ทฤษฎีทางนิต ิศาสตร การบังคับใชหร ือการตีความบทบัญญัติที ่ม ีล ักษณะเชนว 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  และตองให เป นไปตามแนวคิดทฤษฎี 

ทางนิติศาสตรอีกดวย 

  แมว าในขณะที ่ม ีการรางกฎหมาย  ไมว าผู ร างกฎหมายคนใดคนหนึ ่งหร ือ 

กลุ มใดกลุ มหนึ ่ง  จะมีความรู สึกนึกคิดสวนตัวเปนอยางไร  มีความตองการสวนตัว  ให 

บทบัญญัติที ่ตนยกรางขึ ้น  มีผลเปนประการใดก็ตาม  แตเมื ่อกฎหมายถูกประกาศใช 

ใหเปนสวนหนึ่งของระบบกฎหมายแลว  บทบัญญัติแหงกฎหมายเชนวานั ้น  ยอมมีชีวิต  

มีจิตวิญญาณ หรือมีคุณคาแหงกฎหมาย (Spirit of Law) ที่แยกตางหากจากความรูสึก 

นึกค ิด  ความค ิด เห ็น  ความต องการ  หร ือความประสงค ส วนต ัวของผู ร า งกฎหมาย  

การตีความกฎหมาย  จึงไมอาจยึดถือแตเพียงตัวอักษร  หรือจะตองยอนกลับไปคนหา 

ความคิดเห็นสวนตัวของผูที่มีสวนยกรางกฎหมายคนใดหรือกลุมใดก็หาไม 

  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 และการกระทําตามประกาศและคําสั่งดังกลาว ใหเปน 

ประกาศ  คําสั ่ง  หรือการกระทําที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ  นั ้น  จึง 

จํา เปนจะตองพิจารณาประกอบกับบทบัญญัต ิมาตราอื ่นๆ  ของรัฐธรรมนูญทั ้งฉบับ  

มิใชจะพิจารณาเฉพาะถอยคําหร ือตัวอักษรที ่ปรากฏในมาตราดังกลาวเทานั ้น  ทั ้งนี้  

โดยมิพักตองไปคํานึงถึงความคิดเห็นหรือความตองการสวนตัวของผูมีสวนรางรัฐธรรมนูญ 

บางคนหรือบางกลุ ม  ที ่อาจจะตองการจํากัดขอบเขตอํานาจศาล  มิใหมีโอกาสวินิจฉัย 
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เ นื ้อหาแห งคด ี เ กี ่ย วก ับประ เด ็นความชอบด วยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร แตอยางใดไม 

 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  

ทั้งฉบับแลว จะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญยังคงยึดมั่นในหลักการแบงแยกอํานาจและหลักนิติรัฐ  

อย า ง เค ร ง ค ร ัด  โ ดยจะปรากฏหล ักกา รด ัง กล า ว  ตามมาตรา  3  มาตรา  2 9  และ 

มาตราอื่นๆ ที่เกี่ยวของจํานวนมาก อีกทั้ง เนื้อหาของรัฐธรรมนูญทั้งหมด ยังมีสาระสําคัญ 

มุงที่จะบัญญัติคุมครอง สงเสริม และขยายสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังจะเห็นไดจาก  

การมีบทบัญญัติร ับรองสิทธ ิและเสร ีภาพเพิ ่มมากขึ ้น  อยาง เช น  การเพิ ่มบทบัญญัติ 

ที่รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากกวารัฐธรรมนูญป 2540 ไมนอยกวา 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 

สิทธิเสรีภาพของประชาชนไดรับการคุ มครองอยางแทจริงและชัดเจน  หรือการกําหนด 

แนวนโยบายของรัฐ ที่กําหนดใหรัฐตองผูกพันตอแนวนโยบายดานตางๆ อยางชัดเจนรอบ

ดานกวาเดิม เปนตน และโดยเฉพาะอยางยิ่ง การมีบทบัญญัติที่มุงจะขจัดการใชอํานาจรัฐ 

อยางไมเปนธรรม โดยรัฐธรรมนูญไดกําหนดมาตรการตางๆ ไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

ไมนอยกวา  30 มาตรา  การมีบทบัญญัติที ่กําหนดให การใชอํานาจรัฐตองเปนไปอยาง

โปรงใส มีคุณธรรมและจริยธรรม รวมทั้ง การใหความสําคัญอยางสูงสุด ตอระบบตรวจสอบ 

การใชอํานาจรัฐทุกรูปแบบ ไมวาจะเปนการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการหรือศาล และ 

โดยองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

 ดังนั้น หากศาลพิจารณาเฉพาะถอยคําหรือตัวอักษรที่ปรากฏ ตามมาตรา 309  

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550 ประกอบมาตรา  36 ของ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ฉบับชั ่วคราว  พุทธศักราช  2549 แลวตีความ  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 ังกลาวแลว  จากนั ้น  ศาลจึงไมเข าไปตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย 

ทางดานสาร ัตถะหรือ เนื ้อหาของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารหร ือการกระทํา 

ดังกลาวอีก ซึ่งการวินิจฉัยในทํานองนี้ จะเห็นไดจาก ตัวอยางในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

ที่ 5/2550 และคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดีในคดีของศาลปกครองกลาง หมายเลข

ดําที่ 1049/2550 หมายเลขแดงที่ 1548/2551 และคดีหมายเลขดําที่ 1052/2550 หมายเลข

แดงที่ 1549/2551 เปนตน  
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 ดวยความเคารพอยางสูงตอ คําวิน ิจฉัยและคําแถลงการณของศาลในคดี 

ดังกลาวขางตน  ผูเขียนเห็นวา  การวินิจฉัยโดยยึดตามถอยคําหรือตัวอักษรที่ระบุวา  ให

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร รวมทั้ง การกระทําที่เกี ่ยวเนื่องกับประกาศและคําสั่ง

คณะร ัฐประหาร  ไม ว าจะกระทําก อนหร ือหล ังว ันประกาศใช ร ัฐธรรมน ูญ  ให ถ ือว า  

เปนประกาศ  คําสั ่ง  หรือการกระทําที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ  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 

กฎหมายและความชอบดวยรัฐธรรมนูญของประกาศ  คําสั ่งและการกระทําใดๆ  ตาม 

ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหารด ังกล าวได เลย  ซึ ่งนอกจากจะข ัดตอหลักน ิต ิร ัฐ 

และหลักการแบงแยกอํานาจแลว  ยังมีผลทําใหบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ในเรื ่องการ

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาขน การขจัดการใชอํานาจรัฐที่ไมเปนธรรม การกําหนดให 

การใชอํานาจรัฐ ตองเปนไปอยางโปรงใสเปนธรรม และระบบการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ  

ซึ่งเปนหัวใจหรือเปนสาระสําคัญและครอบคลุมบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญทั้งฉบับเปนอันไร

สภาพบังคับสําหรับกรณีเหลานั ้นลงอยางสิ ้นเชิง  อันเปนผลมาจากการยึดถอยคําตาม

ตัวอักษรในบทบัญญัติดังกลาวเพียงมาตราเดียว  

  นอกจากนั้น  ยังกอใหเกิดผลประหลาดขึ ้นในระบบกฎหมายภายในประเทศ 

กลาวคือ  ในกรณีที ่คณะรัฐประหารได ม ีประกาศแกไขเพิ ่ม เต ิมพระราชบัญญัติ หรือ

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  หรือประมวลกฎหมายฉบับใดๆ  ก็ตาม  โดยแกไข

เพิ่มเติมเพียงบางมาตรา ตอมาเมื่อมีคดีขึ้นสูศาล และคูกรณีโตแยงวากฎหมายขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ ปรากฏวาเกือบทุกมาตรา ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบและวินิจฉัยเพิกถอนได

หมด แตสําหรับบทบัญญัติตามมาตราที่เกิดขึ้นจากประกาศคณะรัฐประหารดังกลาว แมจะ

อยูในกฎหมายฉบับเดียวกัน ศาลรัฐธรรมนูญกลับไมสามารถตรวจสอบและวินิจฉัยเพิกถอน

ได เลย  และในทํานอง เด ียวก ัน  ในกรณีที ่เ ป นกฎหร ือ คําสั ่งทางปกครองที ่ออกโดย 

คณะรัฐประหาร หรือเมื่อเจาหนาที่ของรัฐใชอํานาจตามบทบัญญัติมาตราที่เกิดจากประกาศ

คณะรัฐประหารดังกลาว ไปเปนฐานในการออกคําสั่งทางปกครอง ซึ่งอาจถือไดวาเปนการ

กระทําที ่เกี ่ยว เนื ่องจากประกาศคณะร ัฐประหาร  ตามมาตรา  309 ของรัฐธรรมนูญ  

ศาลปกครองก็จะไมมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายและไมอาจพิพากษา 

เพิกถอนคําสั่งดังกลาวไดเชนเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญ กรณีจึงเห็นไดวา ระบบกฎหมาย

ภายในประเทศ ภายใตรัฐธรรมนูญเดียวกัน กลับถูกแยกออกเปน 2 สวน หรือมีลักษณะดังที่

นักวิชาการทางดานนิติศาสตรบางทาน  เรียกวา  เกิดสภาพ  “ทวิภาวะทางกฎหมาย” ขึ้น 

นั่นเอง ซึ่งนาจะเปนเรื่องที่ไมถูกตองอยางยิ่ง 
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 สวนคําพ ิพากษาของศาลปกครองกลาง เกี ่ย วก ับประ เด ็นป ญหานี ้ ตาม 

คําพิพากษาในคดีหมายเลขดําที่ 1049/2550 หมายเลขแดงที่ 1548/2551 และคดีหมายเลข

ดําที่ 1052/2550 หมายเลขแดงที่ 1549/2551 ไดมีคําวินิจฉัยทั้งสองคดีเชนเดียวกันวา 

ประกาศหรือคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ ที่จะถือวา เปนประกาศและคําสั่ง 

ที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยร ัฐธรรมนูญ  ตามมาตรา  36  ของร ัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย  ฉบับชั ่วคราว  พุทธศักราช  2549 จะตอง เปนการกระทําในฐานะ 

คณะปฏิร ูปการปกครองฯ  หรือหัวหนาคณะปฏิร ูปการปกครองฯ  ซึ ่ง เป นผู ใช อํานาจ 

รัฏฐาธิปตยโดยตรงเทานั้น เมื่อคําสั่งพิพาทเปนคําสั่งของหัวหนาคณะปฏิรูปการปกครองฯ  

ที่ออกในฐานะผูใชอํานาจนายกรัฐมนตรี จึงไมไดรับความคุมครอง ตามมาตรา 36 ดังกลาว 

 กรณีจึงเห็นไดวา ศาลปกครองกลางไดวินิจฉัยตีความ เพื่อจํากัดขอบเขตการ 

บังคับใชของบทบัญญัติ มาตรา 36 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับชั่วคราว 

พุทธศักราช 2549 ที่บัญญัติรับรอง ใหประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร เปนประกาศหรือ 

คําสั ่งที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญดังกลาว  ใหมีผลบังคับเฉพาะกรณี 

ที่เปนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร ซึ่งเปนผลิตผลของการใชอํานาจรัฏฐาธิปตย โดย 

ผูออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว ออกในฐานะผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตยโดยตรงเทานั้น  

  จากแนววินิจฉัยดังกลาว ถาหากจะพิจารณาอํานาจที่หัวหนาคณะรัฐประหารใช

ในการออกประกาศและคําสั่ง วาเปนอํานาจรัฏฐาธิปตย หรือไม และเปนการออกในฐานะ

ผูใชอํานาจรัฏฐาธิปตย หรือไม โดยพิจารณาจากสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายของ

ประกาศและคําสั่งเหลานั้น ซึ่งเปนผลิตผลจากการใชอํานาจ ตามที่ผูเขียนไดวิเคราะหไว  

ในหัวขอ  4.1.1 โดยเปรียบเทียบกับหลักเกณฑการพิจารณาของสภาแหงรัฐหรือศาล

ปกครองสูงสุดฝรั่งเศส(โดยที่ประชุมใหญ) ในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 

1962 จะเห็นไดว า  ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร  ที ่จะไดรับความคุ มครองไมถูก

ตรวจสอบหรือถูกเพิกถอนโดยองคกรตุลาการ ตามแนววินิจฉัยของศาลปกครองกลาง คงมี

เพียงประกาศคณะรัฐประหารที ่ลมลางรัฐธรรมนูญฉบับเดิม  หรือที ่กอตั้งหรือสถาปนา

รัฐธรรมนูญฉบับใหมหลังการทํารัฐประหารเทานั ้น  เพราะกรณีดังกลาวยอมตองถือวา  

คณะรัฐประหารไดใชอํานาจเหนือรัฐธรรมนูญ หรือที่เรียกวา อํานาจรัฏฐาธิปตย และเปน

การใชอํานาจในฐานะองคกรเหนือรัฐธรรมนูญอยางแทจริง   

  ซึ่งหากเปนเชนวานี้จริง ยอมถือเปนผลดีอยางยิ่ง เพราะจะมีผลทําใหประกาศ 

คําสั่ง หรือการกระทําใดๆ ของคณะรัฐประหารที่เหลืออยูทั้งหมด ลวนตองถูกตรวจสอบได

โดยองคกรตุลาการ ไมวาจะเปนศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรม แลวแตกรณี 
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อันจะมีผลทําใหการใชอํานาจรัฐของคณะรัฐประหารถูกตรวจสอบได ซึ ่งยอมจะเปนไป 

ตามหลักนิติรัฐอยางแทจริง 

 แตอยางไรก็ตาม ดวยความเคารพอยางสูงตอคําพิพากษาศาลปกครองกลาง 

ดังกลาว  ผู เขียนเห็นวา  ดวยเหตุที ่ตามแนวคิดทฤษฎีทางดานรัฐศาสตรและนิติศาสตร  

ตางยอมรับตรงกันวา  อํานาจรัฏฐาธิปตย เปนอํานาจสูงสุดลนพน  ที ่ไมอาจถูกจํากัด 

ในทางใดๆ  ได และเปนอํานาจที่สามารถลมลางหรือกอตั้งหรือสถาปนาระบบกฎหมาย

ภายในประเทศขึ้นใหมได ดังนั้น ในกรณีของไทย เมื่อคณะรัฐประหารไดทําการยึดอํานาจ

การปกครองสําเร็จ และลมลางรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสูงสุดไปแลว ซึ่งแมวาในทาง

วิชาการยังมีขอถกเถียงเกี ่ยวกับสถานะของคณะรัฐประหารก็ตาม  แตศาลก็ไดวินิจฉัย

ยอมรับตลอดมาวา คณะรัฐประหารอยูในฐานะรัฏฐาธิปตย ดังนั้น ในกรณีเชนนี้ ถาหาก 

คณะรัฐประหารไดใชอํานาจของตนโดยพลการ ออกประกาศคณะรัฐประหารฉบับหนึ่งขึ้นมา  

เพื่อกอตั้งหรือประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับใหมหลังการรัฐประหาร ก็ตองยอมรับเชนกันวา  

ประกาศคณะรัฐประหารฉบับดังกลาว  ออกโดยคณะรัฐประหารที่ใชอํานาจรัฏฐาธิปตย 

โดยตรง  ดังนั ้น  การที ่ศาลตีความตามตัวบทในมาตราใดมาตราหนึ ่งของรัฐธรรมนูญ 

ฉบับใหมว า  ประกาศคณะรัฐประหารที ่ออกโดยคณะรัฐประหารที ่ใช อํานาจในฐานะ 

รัฏฐาธิปตยโดยตรงเทานั ้น  จึงจะไดรับความคุมครองจากรัฐธรรมนูญดังกลาว  ใหถือวา 

เป นประกาศที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบด วยร ัฐธรรมนูญ  ยอมเปนการต ีความให 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตราดังกลาว  ยอนกลับไปรับรองประกาศคณะรัฐประหาร 

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 

ยอมเปรียบเสมือนดั่ง รัฐธรรมนูญซึ่งเปนลูกที่คลอดออกมาจากประกาศคณะรัฐประหาร 

ฉบับด ังกล าว  เมื ่อถ ูกคลอดออกมาแล ว  ได ย อนกลับไปให การร ับรองแก แม ของตน  

เพื ่อใหมีอํานาจคลอดตนเองไดโดยชอบ  ซึ ่งจะเห็นไดวา  ไมนาจะมีความสมเหตุสมผล 

ในเชิงตรรกะทางกฎหมายแตอยางใด 

 ผู เข ียนจึง เห ็นวา  การตีความบทบัญญัติตามมาตรา  309 ของรัฐธรรมนูญ 

แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550 ประกอบมาตรา  36 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย  ฉบับชั ่วคราว  พุทธศักราช  2549 นาจะยึดตามแนววิน ิจฉัย  ตาม 

คําวินิจฉัยของศาลฎีกา (โดยที่ประชุมใหญ) ที่ 913/2536 ลงวันที่ 26 มีนาคม 2536 ที่เคย

วินิจฉัยตีความมาตรา 32 ของธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 และ

มาตรา 222 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ซึ่งเปนบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญ ที่ถูกนํามาใชเปนตนแบบและมีเนื้อความทํานองเดียวกับบทบัญญัติมาตรา 
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309 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ประกอบมาตรา  36 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ฉบับชั ่วคราว  พุทธศักราช  2549 ที ่บัญญัติใหถือวา 

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร เปนประกาศและคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวย

รัฐธรรมนูญ นั้น ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ ไดวินิจฉัยวา เปนเพียงการรับรองโดยทั่วไปวา 

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว มีผลใหใชบังคับไดเชนกฎหมายเทานั้น มิได

บัญญัติรับรองไปถึงวา ใหใชบังคับได แมเนื้อหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแตอยางใด เมื่อ

ประกาศคณะรัฐประหารมีเนื ้อหาที่ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ จึงเปนโมฆะ  หรือไมมีผลใช

บังคับได ทําใหคําสั่งของ คตส.ที่อาศัยอํานาจตามประกาศที่เปนโมฆะดังกลาว สั่งยึดทรัพย

นักการเมือง จึงเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายไปดวย 

 จากแนววินิจฉัยของที ่ประชุมใหญของศาลฎีกาในคดีดังกลาว  จะเห็นไดวา  

แมวารัฐธรรมนูญ  จะบัญญัติใหถือวา  ประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร เปนประกาศ 

และคําสั ่งที ่ชอบดวยกฎหมายและชอบด วยร ัฐธรรมน ูญก ็ตาม  แต ศาลก ็ได ต ีความ 

ใหเปนไปตามหลักนิติรัฐและหลักการแบงแยกอํานาจ  และใหสอดคลองเชื ่อมประสาน 

เปนอันหนึ ่งอันเดียวกันกับบทบัญญัติมาตราอื ่นๆ  ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน  และ 

เมื ่อพิเคราะหจากแนวว ิน ิจฉัยดังกลาวใหด ีจะเห็นวา  ศาลฎีกาไดต ีความบทบัญญัติ 

ของรัฐธรรมนูญดังกลาว ใหมีผลเปนการรับรองเฉพาะ “สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย 

ของประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร” เท านั ้น  มิไดถ ือว า  เป นบทบัญญัติที ่ยกเว น  

หรือจํากัดขอบเขตอํานาจศาล  มิใหตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือความชอบ 

ดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารเหลานั้น รวมทั้ง มิใชเปนบทบัญญัติ

หามมิใหศาลวินิจฉัยเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

หรือไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใดไม 

  ดังนั ้น  ในทํานองเดียวกัน  หากเปนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ที ่มี 

สถานะเปนกฎหรือคําสั ่งทางปกครอง  ศาลปกครองจึงนาจะตีความมาตรา  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 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับชั่วคราว พุทธศักราช 2549 วา บทบัญญัติดังกลาว  

มีผล เป นการร ับรอง  “สถานะหร ือค าบ ังค ับทางกฎหมาย ” ของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารฉบับนั ้นๆ  ในทางรูปแบบ  โดยใหมีผลบังคับใชไดเชนเดียวกับกฎหรือ 

คําสั ่งทางปกครองที ่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติเทานั ้น  สวนประกาศหรือคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารดังกลาว  จะชอบดวยกฎหมายจริงหรือไม ศาลปกครองยอมมีอํานาจ

ตรวจสอบได และถาผลการตรวจสอบพบวา เปนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่ไมชอบ
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ดวยกฎหมาย ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอนได เชนเดียวกับกฎและคําสั่งทางปกครอง 

ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ซึ่งนาจะเปนการวินิจฉัยที่ถูกตองตามแนวคิดทฤษฎี

ทางนิติศาสตร และสอดคลองเชื ่อมประสานเปนอันหนึ่งอันเดียวกับบทบัญญัติอื่นๆ ใน

รัฐธรรมนูญและระบบกฎหมายเดียวกัน รวมทั้ง ไมเปนการปฏิเสธบทบัญญัติของกฎหมาย 

ที่ถูกตราขึ้นเปนลายลักษณอักษรอีกดวย 

 สร ุป ได ว า  บทบ ัญญัต ิของร ัฐธรรมน ูญ  ที ่กําหนดให  ประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร ใหถือเปน ประกาศหรือคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

นั้น เปนเพียงบทบัญญัติที่รับรอง “สถานะหรือคาบังคับทางกฎหมาย” ของประกาศและ 

คําสั ่งคณะรัฐประหารในทางรูปแบบเทานั ้น  ไมมีผลเปนการยกเวน  หรือจํากัดขอบเขต 

อํานาจศาลปกครองม ิให ตรวจสอบ  หร ือม ิให พ ิพากษาเพ ิกถอนประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารที่ไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด 

 4.3.2.2 กรณีเปนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ออกในระหวางที ่เกิด

วิกฤติการณรายแรง 

 เนื ่องจากการทําร ัฐประหาร  เปนการยึดอํานาจการปกครอง  โดยวิถีทางที่ 

ไมชอบดวยกฎหมาย  และไมเปนไปตามครรลองในระบอบประชาธิปไตย  ดังนั้น จึงยอม 

จะมีผู ที ่ต อตานหรือไมเห็นดวยจํานวนมาก  โดยเฉพาะอยางยิ ่ง  คณะบุคคลที ่เคยเปน 

ผูปกครองที่มีอํานาจอยู เดิม รวมทั้งผู สนับสนุน  เมื ่อถูกลมลาง  ยอมจะมีความพยายาม 

ทุกวิถีทางในการตอตาน  ตอสูขัดขืน  หรือพยายามชวงชิงอํานาจกลับคืน  และในกรณีที่ 

ฝายตอตานคณะรัฐประหารดังกลาว ไดกระทําการใดๆ ที่ทําใหเกิดการปะทะกันขึ้น ไมวา 

จะโดยกองกําลังทหารติดอาวุธ และหรือโดยพลังมวลชนที่ใหการสนับสนุน อันกอใหเกิด

วิกฤติการณรายแรงหรือสถานการณฉุกเฉิน คณะรัฐประหารจึงอาจจะมีการออกประกาศ

และคําสั่งจํานวนหนึ่ง เพื่อใชเปนเครื่องมือในการแกไขวิกฤติการณเชนวานั้น และถาหาก

ประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารเหลานั ้น  มีผลบังคับใชหรือมีสถานะหรือมีคาบังคับ 

ทางกฎหมาย เปนนิติกรรมทางปกครอง ตอมาไดถูกฟองโตแยงตอศาลปกครอง 

  การที ่ศาลปกครองจะใช หลัก เกณฑทางกฎหมายที ่ใช ตรวจสอบนิต ิกรรม 

ทางปกครองที่ออกในภาวะปกติ มาใชในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที ่ออกในระหว างว ิกฤต ิการณร ายแรง  ย อมจะข ัดแย งต อสภาพความเป นจร ิง  หร ือ 

มีความไมสมเหตุสมผลเปนอยางยิ่ง ยกตัวอยางเชน นายทหารหรือนายตํารวจที่มีอํานาจ 

คุมกองกําลังติดอาวุธ ไดอาศัยอํานาจหนาที่ราชการ สั่งการใหผูใตบังคับบัญชาเขาตอสูกับ 

ฝายรัฐประหาร  เพื ่อชวงชิงอํานาจคืนดวยวิธีการรุนแรง  คณะรัฐประหารตองออกคําสั ่ง 
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ให นายทหารหร ือนายตํารวจผู นั ้น  พนจากตําแหน ง โดยท ันท ีท ัน ใด  เพื ่อม ิให บ ุคคล 

ดังกลาว  อาศัยอํานาจในหนาที ่ราชการ  กระทําการเช นว านั ้น  อันเปนการแกไขหรือ 

ยุติวิกฤติการณรายแรง  กรณีเชนนี้ คณะรัฐประหารยอมไมอาจดําเนินการตามหลักการ 

ใหสิทธิรับฟงคูกรณีกอนออกคําสั่งทางปกครองได เปนตน 

  ดังนั ้น  ในกรณีที ่ศาลปกครองจะต องตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย 

ของประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ที่ออกมาบังคับใชในระหวางที ่เกิดวิกฤติการณ

รายแรง  โดยมีวัตถุประสงคเพื ่อแกไขหรือยุติว ิกฤติการณรายแรงดังกลาว  ศาลจําตอง

พิจารณาตามหลักเกณฑทางกฎหมายที่เปนขอยกเวน หรือที่เปนขอบเขตของหลักความชอบ 

ดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ดังนี้ 

  (1) กรณีเปนขอยกเวนตามบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณอักษร 

  ในกรณีที่ศาลปกครองตองตรวจสอบคําสั่งคณะรัฐประหาร ซึ่งมีสถานะ

หรือมีคาบังคับทางกฎหมายเปน “คําสั่งทางปกครอง” ศาลยอมนําหลักเกณฑทางกฎหมาย 

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ .ศ .2539 มาตรวจสอบไดอยู แลว 

โดยเฉพาะกรณีที่เปนคําสั่งคณะรัฐประหารที่ออกในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง 

หรือในกรณีมีเหตุฉุกเฉินเรงดวน  มีหลักเกณฑทางกฎหมายอันเปนขอยกเวนหลักทั่วไป 

อยู 2 กรณี ดังตอไปนี้ 

  ( 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 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ .ศ .2539 บัญญัติให คําสั ่งทางปกครอง  อาจทํา เปนหนังสือหรือวาจา  หรือโดยการ 

สื ่อความหมายในรูปแบบอื ่นก็ได แตตองมีขอความ  หรือความหมายที ่ชัดเจนเพียงพอ 

ที่จะเขาใจได และมาตรา  35 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  ในกรณีที ่คําสั ่งทางปกครอง  

เปนคําสั่งดวยวาจา ถาผูรับคําสั่งนั้น รองขอและการรองขอไดกระทําโดยมีเหตุอันสมควร 

ภายในเจ ็ดว ันน ับแตว ันที ่ม ีคําสั ่งด ังกลาว  เจ าหนาที ่ผู ออกคําสั ่งต องย ืนยันคําสั ่งนั ้น 

เปนหนังสือ 

   จากบทบัญญัติด ังกลาวจะเห็นไดว า  กฎหมายไดเป ดชองให

สามารถออกคําสั ่งทางปกครองดวยวาจา  หรือโดยการสื ่อความหมายในรูปแบบอื ่น 

ไดอยู แลว  ดังนั ้น  ถาหากเปนกรณีที ่ตองออกคําสั ่งในระหวางที ่เกิดวิกฤติการณรายแรง 

หรือในกรณีฉุกเฉินเรงดวน การรอออกคําสั่งเปนหนังสือจะไมทันการณ คณะรัฐประหาร 

ยอมสามารถออกคําสั่งทางปกครองดวยวาจา หรือโดยการสื่อความหมายในรูปแบบอื่นก็ได 
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   นอกจากนี้ มาตรา 37 วรรคหนึ่ง  แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง  พ .ศ .2539 บัญญัติให  คําสั ่งทางปกครองที ่ทํา เป นหนังสือและ 

การยืนยันคําสั่งทางปกครองเปนหนังสือ ตองจัดใหมีเหตุผลไวดวย และเหตุผลนั้นอยางนอย 

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) ขอพิจารณาและขอสนับสนุนในการใชดุลพินิจ และมาตรา 37 วรรคสี่ (4)  บัญญัติวา 

บทบัญญัติตามวรรคหนึ่ง ไมใหใชบังคับกับกรณีเปนการออกคําสั่งทางปกครองดวยวาจา 

หรือเปนกรณีเรงดวน แตตองใหเหตุผลเปนลายลักษณอักษรในเวลาอันควร หากผูอยูใน

บังคับของคําสั่งนั้นรองขอ 

   จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา เปนบทบัญญัติที่สอดคลอง 

ตอ เนื ่อ งมาจากมาตรา  34  และมาตรา  35  ขางต น  เพราะโดยปกต ิ การออกคําสั ่ง 

ทางปกครองที่เปนหนังสือ ยอมตองมีการใหเหตุผลในการออกคําสั่ง ซึ่งถือวา เปนรูปแบบ 

อันเปนสาระสําคัญ  แตกรณีที ่คณะรัฐประหารออกคําสั ่งทางปกครองดวยวาจา  หรือ 

การออกคําสั่งทางปกครองเปนหนังสือในภาวะที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง ซึ่งไมอาจ 

ระบุเหตุผลได ก็สามารถออกโดยไมตองระบุเหตุผล ตามขอยกเวนมาตรา 37 วรรคสี่ (4) ได 

แต อย า ง ไ รก ็ตาม  หากศาลปกครองตรวจสอบข อ เท ็จจร ิง แล วพบว า  ขณะนั ้นม ิได 

อยูในภาวะฉุกเฉินเรงดวนจริง ยอมไมเขาขอยกเวนตามบทบัญญัติดังกลาว ศาลปกครอง

ยอมเพิกถอนได เวนแต จะมีการใหเหตุผลกอนที่จะมีการฟองคดีตอศาล ตามมาตรา 41 

วรรคหนึ่ง (2) และวรรคสาม แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

  (1.2) ขอยกเวนเกี่ยวกับขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญในการ 

ออกคําสั่งทางปกครอง 

   ตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ.2539 บัญญัติวา ในกรณีที่คําสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิคูกรณี 

เจ าหนาที ่ต องใหคู กรณีม ีโอกาสที ่จะไดทราบขอเท็จจริงอยางเพียงพอ  และมีโอกาส 

ไดโตแยงและแสดงพยานหลักฐานของตน  มาตรา 30 วรรคสอง ความในวรรคหนึ่ง มิให

นํามาใชบังคับในกรณีดังตอไปนี ้ เว นแตเจ าหนาที ่จะเห็นสมควรปฏิบัต ิเปนอยางอื ่น  

(1) เมื ่อมีความจําเปนรีบดวน  หากปลอยใหเนินชาไป จะกอใหเกิดความเสียหายอยาง

รายแรงแกผูหนึ ่งผู ใด  หรือจะกระทบตอประโยชนสาธารณะ  และมาตรา  30 วรรคสาม  

หามมิใหเจ าหนาที ่ใหโอกาสตามวรรคหนึ ่ง  ถาจะกอใหเก ิดผลเสียหายอยางรายแรง 

ตอประโยชนสาธารณะ 
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   จากบทบัญญัติด ังกลาวจะเห็นไดว า  ถาหากคณะรัฐประหาร

จําเปนตองออกคําสั่งคณะรัฐประหารที ่มีสถานะเปนคําสั ่งทางปกครองในกรณีจําเปน 

รีบดวน  ยอมมีดุลพินิจที ่จะไมใหโอกาสคู กรณีไดทราบขอเท็จจริงและมีโอกาสโตแยง  

อันเปนขั้นตอนหรือวิธีการที่เปนสาระสําคัญกอนออกคําสั่งได ซึ่งเปนไปตามขอยกเวนตาม

มาตรา 30 วรรคสอง  (1) สวนกรณีที่การใชสิทธิคู กรณีดังกลาว จะกอใหเกิดผลเสียหาย

ร ายแรงต อประโยชน สาธารณะ  ก็ต องห ามมิให ม ีการให ส ิทธ ิคู ก รณีเช นว านั ้น  ตาม 

มาตรา  30 วรรคสาม  แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  สวนกรณีใดเขาขายเปนขอยกเวน 

ตามวรรคสองหรือวรรคสาม ศาลปกครองจะตองวินิจฉัยเพื่อวางหลักเกณฑตอไป  

  ทั ้งนี ้ บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติวิธ ีปฏิบัติราชการทางปกครอง  

พ .ศ .2539 ดังที ่ไดกลาวมาแลวทุกกรณี ลวนแลวแตมีเนื ้อหาในลักษณะเชนเดียวกับ  

รัฐบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ.1976 

(Verwaltungsverfahrensgestz-VwVfG) 

 (2) กรณีขอยกเวนหรือขอบเขตหลักความชอบดวยกฎหมายที ่ไมมีกฎหมาย 

ลายลักษณอักษรบัญญัติไว 

  ในการพิจารณาเหตุเพิกถอน หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมาย

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 ่เปนกฎหมายกลาง  สําหรับการออกกฎโดยเฉพาะ  ไมวาจะเปนรูปแบบ 

อัน เป นสาระสําค ัญของกฎแต ละประ เภท  กระบวนการหร ือ ขั ้นตอนว ิธ ีการอ ัน เป น 

สาระสําคัญในการออกกฎแตละประเภท  ผลทางกฎหมาย  การยกเลิกเพิกถอน  ฯลฯ  

ดังนั้น ในการตรวจสอบประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่เปนกฎ ซึ่งออกในระหวางที่

กําล ัง เก ิดว ิกฤต ิการณร ายแรง  จึง ไม ม ีหล ัก เกณฑทางกฎหมายที ่จะนํามาพิจารณา 

ได เช นก ัน  นอกจากนั ้น  หลัก เกณฑทางกฎหมายที ่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 ่ไดกลาวมาแลวตามหัวขอ  4.3.2.2 (1) ก็ไมปรากฏวา  มีหลักเกณฑทางกฎหมาย 

ที่เปนกฎหมายลายลักษณอักษรอื่นใดที่บัญญัติไวอีกเชนเดียวกัน 

  แตดวยเหตุที่ ศาลปกครองจะปฏิเสธการตรวจสอบประกาศและคําสั่ง 

คณะรัฐประหาร ที่ออกในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง หรือในสถานการณฉุกเฉิน

เรงดวน ที่เปนขอพิพาทในศาล เพียงเพราะไมมีหลักเกณฑทางกฎหมายที่จะนํามาพิจารณา
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หาไดไม ดังนั ้น  ผู เข ียนจึง เห ็นวา  ศาลปกครองควรนําหลักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เศส  

ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ (Théorie des circonstances exceptionnelles) ดังที่ไดกลาว

รายละเอียดมาแลวในบทที่ 3 หัวขอ 3.5.1.2 มาเทียบเคียงเพื่อวินิจฉัยวางแนวและพัฒนา

เปนหลักกฎหมายปกครองทั่วไปของไทยตอไป  

   โดยในการพิจารณา  ศาลปกครองจะตองพิจารณากอนวา  ประกาศ 

และคําสั ่งคณะร ัฐประหารด ังกล าว  ออกในระหว า งที ่เ ก ิดว ิกฤต ิการณร ายแรงหร ือ 

ในสถานการณฉุกเฉินเรงดวน  จริงหรือไม และเปนกรณีที ่ไมสามารถใชหลักเกณฑทาง

กฎหมายในภาวะปกติ มาบังคับใชเพื ่อยุติวิกฤติการณเชนวานั ้นได จริงหรือไม รวมทั ้ง  

การออกประกาศและคําสั่งดังกลาว มีวัตถุประสงคเพื่อแกไขหรือยุติวิกฤติการณรายแรง 

ที่เกิดขึ้น จริงหรือไม ซึ่งเปนการพิจารณาเงื่อนไขที่จะนําเอาหลักความชอบดวยกฎหมาย 

ของนิติกรรมทางปกครองที่ออกในวิกฤติการณรายแรงมาใช ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณ

พิเศษ หากศาลปกครองตรวจสอบขอเท็จจริงแลว เห็นวา เปนไปตามเงื่อนไข ยอมมีผลทําให

ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว ถูกถือวา เปนประกาศ

หรือคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายได (คือเปน Légalité d’exception) 

   แตหากศาลปกครองตรวจสอบแลว  ปรากฏว า  ขอ เท ็จจร ิง ไม เป น 

ไปตามเงื่อนไขในการออกนิติกรรมทางปกครองในสถานการณพิเศษหรือในวิกฤติการณ

ร ายแรง  ตามทฤษฎีว าด วยสถานการณพ ิเศษ  ศาลปกครองก ็ต องว ิน ิจฉ ัยตามหลัก 

ความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที ่ออกในภาวะปกติ และหากพบวา  

เปนประกาศหรือคําสั ่งที ่ไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลปกครองยอมเพิกถอนประกาศหรือ 

คําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาวได 

  อยางไรก็ตาม  สําหรับประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ออกโดย 

ไมสุจริต  ไมว าจะเปนการออกเพื ่อประโยชนสวนตัวของผู ออกหรือพวกพอง  หรือเพื ่อ

ประโยชนทางการเมือง  ที ่ม ีล ักษณะเปนการใชอํานาจรัฐเพื ่อกําจัดศัตรูทางการเมือง  

หรือในลักษณะอื ่นใด  ที ่ม ิใช เป นการใช อํานาจร ัฐ เพื ่อประโยชน สาธารณะ  ซึ ่งถ ือว า 

ขัดตอหลักการพื ้นฐานของกฎหมายมหาชน  ดังที ่ไดกลาวรายละเอียดมาแลว  ในหัวขอ 

4.3.1.2 (2) ยอมไมเขาขอยกเวนที่จะไมถูกศาลเพิกถอนได 

 โดยสรุป  ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารโดยศาลปกครองของไทย  สําหรับประเด็นอํานาจศาล  ศาลปกครอง 

จะตองวินิจฉัยในเบื้องตนกอนวา ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว “มีสถานะ 

หรือมีคาบังคับทางกฎหมาย” ในระดับใด  หากเปนประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร 
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ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย เทียบไดกับกฎหรือคําสั่งทางปกครอง  ที่ออกโดย 

ฝายปกครองในภาวะปกติ ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับนั้นๆ ยอมอยูในอํานาจ

การตรวจสอบของศาลปกครอง  

  สวนประเด็นเงื ่อนไขการฟองคดี ยอมเปนไปตามหลักเกณฑทางกฎหมาย 

เชนเดียวกับการฟองโตแยงกฎหรือคําสั่งทางปกครอง ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ  

  สําหรับเนื ้อหาแหงคดี ศาลปกครองจําตองพิจารณาในเรื ่องขอ จํากัดหรือ 

ขอบเขตอํานาจศาล  ในการว ิน ิจฉ ัยความชอบดวยกฎหมายของประกาศหร ือคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารเสียกอน โดยจะตองวินิจฉัยวา บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ที่บัญญัติให

ประกาศหร ือคําสั ่งคณะร ัฐประหารชอบดวยกฎหมายและชอบดวยร ัฐธรรมนูญ  นั ้น  

เปนเพียงการรับรองสถานะหรือคาบังคับทางกฎหมายในทางร ูปแบบเทานั ้น  ไมมีผล 

เปนการยกเว นอํานาจศาล  หรือมิใหศาลตรวจสอบและวินิจฉัยเพิกถอนประกาศหรือ 

คําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ไม ชอบดวยกฎหมายแตอย างใด  นอกจากนั ้น  ศาลปกครอง 

ยังตองวินิจฉัยกอนอีกเชนกันวา ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว ออกในระหวาง

ที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง อันจะเขาขายตามขอยกเวนบางประการ ตามพระราชบัญญัติ 

วิธ ีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ .ศ .253 หรือไม และเขา เงื ่อนไขที ่เปนไปตามทฤษฎี 

วาดวยสถานการณพิเศษ  อันจะถือเปนขอจํากัด  หรือขอบเขตของหลักความชอบดวย

กฎหมายที่ใชกับนิติกรรมทางปกครองที่ออกในภาวะปกติ หรือไม   

  หากตรวจสอบแลวไมเข าขอยกเว นดังกลาว  ศาลปกครองยอมตรวจสอบ

ประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารดังกลาว  ตามหลักเกณฑทางกฎหมายที่ใชตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายของกฎและคําสั่งทางปกครอง ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ 

และถาหากผลการตรวจสอบพบวา  เปนประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารที ่ไมชอบ 

ดวยกฎหมาย ศาลปกครองยอมมีอํานาจเพิกถอนไดตามกฎหมาย 
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บทที่  5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

  การที ่ร ัฐจะถ ูกปกครองด วยกฎหมาย  หร ือ เป นน ิต ิร ัฐอย า งแท จร ิง  ศาล 

หรือองคกรตุลาการ  จะตองตรวจสอบการใชอํานาจรัฐของผูปกครองหรือการใชอํานาจ 

ขององคกรหรือเจาหนาที่รัฐฝายปกครอง ที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 

ตามหลักการแบงแยกอํานาจ  ทั้งนี้ เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และธํารงไว 

ซึ่งความเปนเอกภาพของระบบกฎหมายภายในประเทศ  และโดยเฉพาะอยางยิ่ง ถาหาก 

ฝายปกครองไดใชอํานาจรัฐ ซึ่งเปนอํานาจทางปกครอง  เพื ่อออกนิติกรรมทางปกครอง 

ไมวาจะเปนกฎหรือคําสั่งทางปกครองมาบังคับใชกับประชาชน ศาลปกครองยอมมีอํานาจ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกฎและคําสั ่งด ังกลาวได ทั ้งนี ้ เพื ่อใหเป นไป 

ตามหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

  เมื ่อคณะรัฐประหารไดยึดอํานาจสําเร็จและไดเขาปกครองหรือใชอํานาจรัฐ 

แทนผู ปกครองกลุ ม เด ิม  ปรากฏวา  คณะรัฐประหารไดม ี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 

เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ ทําใหมีปญหา 

ที ่ต องศ ึกษาเกี ่ยวก ับ อํานาจของศาลปกครอง  ในการตรวจสอบประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร  รวมทั ้ง  หลัก เกณฑทางกฎหมายที ่ศาลปกครองจะนํามาใช ในการ 

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว 

  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 

ทางกฎหมายตั้งแตระดับเทียบเทารัฐธรรมนูญ เทียบเทากฎหมายที่ออกหรือเห็นชอบโดย

รัฐสภา  เท ียบเทากฎหมายลําดับรองหรือกฎ  และที ่ม ีสภาพบังคับเช น เดียวกับคําสั ่ง 

ทางปกครอง  โดยหลักเกณฑที ่ใชในการพิจารณาสถานะและลําดับศักดิ ์ของประกาศ 
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และคําสั่งคณะรัฐประหาร จะพิจารณาจากเนื้อหาและผลบังคับใชของประกาศและคําสั่ง

เหลานั้น โดยเทียบเคียงกับกฎหมายที่ออกโดยองคกรฝายนิติบัญญัติ และเทียบเคียงกับ 

นิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ  

  สําห ร ับ แนวค ิด ในกา รยอมร ับสถานะหร ือค า บ ัง ค ับทา งกฎหมายของ 

ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหาร  แมว า ในทางว ิชาการจะมีแนวคิดที ่แตกตางก ั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 ือคาบังค ั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  สวนประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารดังกลาว  

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  ถาหากเป 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  ยอมอยู ในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง  เชนเดียวกับนิติกรรม 

ทางปกครองที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ 

  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 ่ยวกับเขตอํานาจศาลที่จะตองเริ ่มตนการฟองคดี ไมวาจะเปนการฟองขอใหเพิกถอน

ประกาศและคําสั ่งคณะร ัฐประหาร  หร ือการฟ องละ เม ิดหร ือความร ับผ ิดอย า งอื ่น  

อันเกิดจากประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหาร โดยปกติ จะตองยื่นฟองตอศาลปกครอง

ชั ้นต น  เ ว นแต เฉพาะกรณีเป นการฟ องขอให เพ ิกถอนประกาศคณะร ัฐประหารที ่มี 

เนื ้อหา  หรือเมื ่อ เทียบเคียงกับการออกกฎของฝายปกครองในภาวะปกติแลว  จะตอง 

ออกเปนพระราชกฤษฎีกา หรือเปนกฎที่ออกหรือเห็นชอบโดยคณะรัฐมนตรี ในกรณีเชนวานี้ 

การยื ่นฟองขอใหเพิกถอนประกาศคณะรัฐประหารเชนวานั ้น  ยอมตองยื ่นฟองตรงตอ 

ศาลปกครองสูงสุด  สวนประเด็นเกี ่ยวกับการแบงเขตอํานาจศาลปกครองชั ้นตนในแง

ทางดานพื ้นที ่ กรณีการฟองคดีเกี ่ยวกับประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารทุกคดี ยอม 

ฟองตอศาลปกครองกลางได  เพราะถือ เปนศาลที ่ม ีเขตอํานาจเหนือพื ้นที ่ที ่เหตุแห ง 
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การฟองคดีเกิดขึ้น หรือสามารถยื่นฟองตอศาลปกครองชั้นตนในภูมิภาค ที่มีเขตอํานาจ

เหนือพื้นที่ที่ผูฟองคดีมีภูมิลําเนาอยู ซึ่งตามหลักกฎหมายของไทยเกี่ยวกับประเด็นเหลานี้ 

ลวนมีลักษณะไมแตกตางกับหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสและเยอรมัน 

  การพิจารณาเงื ่อนไขการฟองคดี เกี ่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนประกาศ 

หรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  หรือการฟองละเมิดหรือความรับผิดอยางอื ่น  อันเกิดจาก 

ประกาศหร ือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ทั ้ง ในเรื ่อง เงื ่อนไขการเป นผู ม ีส ิทธ ิฟ องคดี และ 

ระยะเวลาการฟองคดี ปรากฏวา  ตามหลักกฎหมายของไทย  มีลักษณะเชนเดียวกับ 

หลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสและเยอรมัน นอกจากนั้น เกี่ยวกับประเด็นการอุทธรณ

ภายในฝายปกครองกอนการฟองคดี หากเปนกรณีฟอง เพิกถอนประกาศหร ือ คําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร ที่มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย  เทียบไดกับคําสั ่งทางปกครอง  

และเปนกรณีที่ไมมีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอน 

หรือความเสียหายโดยฝายปกครองไวเปนการเฉพาะ  ยอมไมตองมีการอุทธรณภายใน 

ฝายปกครองกอนการฟองคดี โดยทั้งนี ้ จะตองตีความ  มาตรา  44 แหงพระราชบัญญัติ 

ว ิธ ีปฏ ิบ ัต ิราชการทางปกครอง  พ .ศ .  2539  ตามเจตนารมณว า  คําสั ่งของร ัฐมนตรี 

ตามมาตราดังกลาว  ยอมหมายถึง  คําสั ่งของหัวหนาคณะรัฐประหารที ่ม ีสถานะหรือ 

มีคาบังคับทางกฎหมาย  เทียบไดกับคําสั ่งทางปกครองดวย  ซึ ่งสอดคลองกับรัฐบัญญัติ 

วาดวยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง ค.ศ.1976 (Verwaltungsverfahrensgestz หรือ-VwVfG) 

ของเยอรมัน ที่กําหนดใหคําสั่งทางปกครอง  ที่ออกโดยเจาหนาที่ระดับสูงของสหพันธรัฐ 

หรือมลรัฐ ไมตองมีการอุทธรณภายในฝายปกครองเชนกัน 

  การวิน ิจฉัย เนื ้อหาแหงคดี ซึ ่งศาลปกครองจะตองพิจารณาเหตุเพิกถอน 

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 

พิจารณาตามเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของกฎหรือคําสั ่งที ่กําหนดไว ตาม 

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ซึ่งหลักเกณฑทางกฎหมายดังกลาว มีลักษณะเชนเดียวกับเหตุเพิกถอนหรือ 

เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครอง 

ของฝรั ่งเศสและเยอรมัน  โดยที ่ตามหลักกฎหมายปกครองของทั ้งสองประเทศดังกลาว  

อาจมีการแบงแยกออกเปนเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายทางดานรูปแบบภายนอก 

หรือเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที่เปนกฎหมายวิธีสบัญญัติ และทางดานสารัตถะ
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หรือ เหตุภายในหรือ เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายที ่เป นกฎหมายสาระบัญญัติ  

โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ยังอาจมีการแบงแยกรายละเอียด

ปลีกย อยออกไปได อ ีกอย าง เป นระบบ  ทําให ศาลปกครองสามารถนํามาปร ับใช ได 

อยางครอบคลุมเนื้อหาขอพิพาทมากกวาหลักกฎหมายปกครองของไทย   

   นอกจากนั ้น  ตามหล ักกฎหมายปกครองฝรั ่ง เ ศส  ศาลปกครองส ูง ส ุด 

หรือสภาแหงรัฐของฝรั่งเศส ยังไดพัฒนาหลักกฎหมายปกครองทั่วไป ตามทฤษฎีวาดวย

สถานการณพิเศษ  เพื ่อนํามาใชในการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองที่ออกในระหวาง 

ที่เกิดวิกฤติการณรายแรง ซึ่งตามหลักกฎหมายของไทยไมมีหลักกฎหมายเชนวานี้ 

  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  จากผลการศึกษาพบวา ประเด็นเกี่ยวกับอํานาจศาล ศาลเห็นวา

คําสั ่ง ของห ัวหน าคณะร ัฐประหารที ่สั ่ง ให ข า ร าชการตํา รวจ ไปปฏ ิบ ัต ิหน าที ่สําน ัก

นายกรัฐมนตรี และที ่เกี ่ยวของกับการโอนขาราชการตํารวจดังกลาว  จากขาราชการ 

ตํารวจ โอนไปเปนขาราชการพลเรือนสามัญ อยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง 

โดยศาลปกครองกลางไดมีคําสั่งรับคําฟองไวพิจารณา และมีคําพิพากษาเพิกถอนคําสั่ง 

ของหัวหนาคณะรัฐประหารรวมสองคดี  

   แตเหตุผลในคําวินิจฉัย โดยเฉพาะเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของหัวหนา 

คณะรัฐประหาร  และอํานาจที ่ห ัวหนาคณะรัฐประหารใช ในการออกคําสั ่งพ ิพาท  วา 

หัวหนาคณะรัฐประหารอยูในฐานะเจาหนาที่ฝายปกครองหรือไม และเปนการใชอํานาจ 

ทางปกครองหรือไม อันจะแสดงใหเห็นวา คดีดังกลาวอยูในอํานาจของศาลปกครอง  นั้น  

ยังไมเปนไปตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร และเปนการพิจารณาทางดานอัตตะวิสัย 

ของผู ออกคําสั ่ง  หร ือกล า วอ ีกน ัยหนึ ่ง  ค ือ  ให ขึ ้นอยู ก ับ อํานาจตามอํา เภอใจของ 

หัวหนาคณะรัฐประหารที่จะใชอํานาจในฐานะรัฏฐาธิปตย หรือจะแสดงเจตนาที่จะไมใช

อํานาจรัฏฐาธิปตย แตจะใชอํานาจตามกฎหมายในฐานะฝายปกครองแทนก็ได  

   ซึ่งแตกตางกับคําพิพากษาของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส 

(โดยที่ประชุมใหญ) ในคดี Rubin de Servens เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 1962 ที่วินิจฉัยสถานะและ

อํานาจของประธานาธิบดี ในการออกประกาศหรือคําสั่งใดๆ ในระหวางที่มีการประกาศใชอํานาจ

พิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส โดยในคําพิพากษาดังกลาว ไดมีการวินิจฉัย

วางหลักเกณฑทางกฎหมาย เกี่ยวกับสถานะและอํานาจของประธานาธิบดี ดวยการพิจารณาจาก
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ลักษณะของการใชอํานาจหรือผลิตผลของการใชอํานาจวา ถาหากอยูในขอบเขตของการตรา

รัฐบัญญัติ จะถือวาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติ  แตถาอยูในขอบเขตของการออกนิติกรรม 

ทางปกครอง ก็จะถือวา เปนการกระทําทางปกครอง อันเปนการพิจารณาทางดานภาวะวิสัย 

และถือเปนแนววินิจฉัยที่ถูกตองตามแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมาย 

  ศาลปกครองกลางไดวินิจฉัยประเด็นเนื ้อหาแหงคดี โดยเฉพาะการวินิจฉัย

ตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ที่กําหนดใหถือวา ประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

เปนประกาศและคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายและชอบดวยรัฐธรรมนูญ ยังไมสมเหตุสมผล 

และไมน าจะถูกตองตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร ซึ ่งแตกตางกับคําว ิน ิจฉัยของ 

ศาลฎีกา (โดยที่ประชุมใหญ) ที่ 903/2536 ลงวันที่ 26 มีนาคม 2536 ที่วินิจฉัยในทํานอง 

ที ่ว าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว  เปนเพียงการรับรองโดยทั ่วไปวา  ใหประกาศ 

คณะรัฐประหารที่มีสถานะเทียบเทากฎหมายหรือนิติกรรมทางนิติบัญญัติ มีผลใหใชบังคับ

ไดเชนกฎหมายเทานั้น มิไดบัญญัติรับรองไปถึงวา ใหใชบังคับได แมเนื้อหาจะขัดหรือแยง 

ตอรัฐธรรมนูญแตอยางใด หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ ไดวินิจฉัย

ต ีความบทบัญญัต ิของร ัฐธรรมน ูญเช นว านั ้นว า  เป นการร ับรอง เพ ียง  “สถานะหร ือ 

คาบังคับทางกฎหมาย” ของประกาศคณะรัฐประหารในทางร ูปแบบเทานั ้น  มิไดมีผล 

เป นการยกเว นหรือจําก ัดขอบเขตอํานาจศาล  มิให ตรวจสอบและเพ ิกถอนประกาศ 

คณะร ัฐประหารที ่ไม ชอบดวยร ัฐธรรมน ูญแตอย างใด  อันถ ือได ว า  เป นการว ิน ิจฉ ัย 

เพื ่อให เป นไปตามหลักนิต ิร ัฐและหลักการแบงแยกอํานาจ  รวมทั ้ง  ยังสอดประสาน 

เชื่อมโยงเปนอันหนึ่งอันเดียวกับบทบัญญัติมาตราอื่นๆ 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 ับความชอบดวยกฎหมายของประกาศหร ือ 

คําสั ่งคณะร ัฐประหาร  ที ่ม ีค าบ ังค ับทางกฎหมาย  เท ียบไดก ับน ิต ิกรรมทางปกครอง 

ไดเชนเดียวกัน นอกจากนี้ ศาลปกครองกลาง ยังมิไดมีการวินิจฉัยวา คําสั่งคณะรัฐประหาร

ดังกลาว  ออกในกรณีจํา เปนเร งด วนในระหวางที ่เก ิดว ิกฤติการณร ายแรงหร ือไม ซึ ่ง 

อาจจะตองมีการพิจารณาตามหลักเกณฑทางกฎหมายที ่ใชสําหรับการออกนิติกรรม 

ทางปกครองในภาวะเชนวานั้นโดยเฉพาะอีกดวย 
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5.2 ขอเสนอแนะ 

  เพื ่อ ให ก า รตรวจสอบความชอบด วยกฎหมายของประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหาร  โดยศาลปกครองของไทย  เปนไปตามแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร  

จึงนํา เสนอแนวทางในการว ิน ิจฉ ัยในประเด ็น อํานาจศาล  เ งื ่อนไขการฟองคดี และ 

ที่เปนเนื้อหาแหงคดี ดังตอไปนี้ 

   (1) ประเด็นเกี่ยวกับอํานาจศาล 

    เนื ่องจากคดีที ่อยู ในอํานาจของศาลปกครอง  จะตองเปนคดีปกครอง 

ที ่เก ิดจากองคกรหรือ เจ าหนาที ่ร ัฐฝ ายปกครอง  ไดใช อํานาจทางปกครอง  และมีผล 

กระทบตอสถานภาพแห งส ิทธ ิและหนาที ่ของผู ฟ องคดี ดังนั ้น  การพิจารณาว ิน ิจฉ ัย 

เกี่ยวกับประเด็นอํานาจศาล ในคดีที่มีการฟองโตแยงประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ตอศาลปกครอง  ศาลจึงตองว ิน ิจฉัยในเบื ้องตนเกี ่ยวก ับสถานะของคณะรัฐประหาร 

หรือหัวหนาคณะรัฐประหาร  และอํานาจที ่คณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร 

ใชในการออกประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหารฉบับนั ้นๆ  โดยศาลจะตองพิจารณา 

จาก เนื ้อหาและผลใช บ ังค ับของประกาศหร ือคําสั ่ง คณะร ัฐประหารฉบ ับด ังกล า ว  

อันเปนการพิจารณาจากลักษณะของการใชอํานาจหรือจากผลิตผลจากการใชอํานาจของ

คณะรัฐประหารหรือหัวหนาคณะรัฐประหาร โดยเทียบเคียงกับนิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

และน ิต ิกรรมทางปกครองที ่ออกในภาวะปกต ิ ซึ ่งถ าหากพบว า  ประกาศและคําสั ่ง 

คณะรัฐประหารฉบับพิพาท มีเนื้อหาหรือมีผลใชบังคับ เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครอง 

อันแสดงใหเห็นวา ประกาศหรือคําสั่งดังกลาว “มีสถานะหรือมีคาบังคับทางกฎหมาย” เทียบ

ไดกับกฎหรือคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองในภาวะปกติ  

   หร ือกล า วอ ีกน ัยหนึ ่ง  ค ือ  ถ าต อ งออกประกาศและคําสั ่ง เ ช น ว านั ้น 

ในภาวะปกติ เจาหนาที ่ฝายปกครองจะออกเปนนิติกรรมทางปกครอง  ไมวาจะเปนกฎ 

หรือคําสั ่งทางปกครอง  โดยอํานาจที ่ใชออก  เปนอํานาจทางปกครอง  หรือเปนอํานาจ 

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 ใชในการออกประกาศหรือคําสั่งดังกลาว เปนเพียง “อํานาจทางปกครอง” 

และย อมต องถ ือว า  ในการออกประกาศหร ือ คําสั ่งฉบ ับนั ้นๆ  คณะร ัฐประหารหร ือ 

หัวหนาคณะรัฐประหาร อยูในฐานะฝายปกครอง หรือมีสถานะเสมือนเปน “ฝายปกครอง” 

เทานั ้น ซึ ่งศาลปกครองยอมจะมีอํานาจตรวจสอบประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร 

เชนวานั้นได เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครอง ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติทั่วไป 
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ตามมาตรา  223 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550 ประกอบ 

มาตรา  9  และมาตรา  72  แหงพระราชบัญญัต ิจ ัดตั ้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

  (2) ประเด็นเกี่ยวกับเงื่อนไขการฟองคดีปกครอง 

   หล ัก เกณฑ ทางกฎหมายที ่ศ าลปกครองจะนํามาพ ิจา รณา เกี ่ย วก ับ 

เงื ่อนไขการฟองคดี กรณีที ่ม ีการฟองโตแยงประกาศหรือคําสั ่งคณะรัฐประหาร  ยอม 

เปนไปตามหลักเกณฑทางกฎหมาย เชนเดียวกับที่ศาลปกครอง นํามาใชในการพิจารณา

เงื ่อน ไขการฟ องคด ี กรณีที ่ม ีการฟ อง โต แย งกฎและคําสั ่งทางปกครอง  ที ่ออกโดย 

ฝายปกครองในภาวะปกติ 

  (3) ประเด็นเนื้อหาแหงคดี 

   (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 ดวยการวินิจฉัยตีความวา 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว  เปน เพียงการร ับรอง  “สถานะหรือคาบังคับทาง

กฎหมาย” ของประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารในทางรูปแบบ เพื่อใหประกาศและคําสั่ง

คณะรัฐประหารดังกลาว  มีผลบังคับใชได เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครองที ่ออกโดย 

ฝายปกครองในภาวะปกติเทานั้น มิใชบทบัญญัติที่มีผลเปนการยกเวน หรือจํากัดขอบเขต

อํานาจศาลปกครอง มิใหตรวจสอบและวินิจฉัยเพิกถอนประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหาร 

ที่ไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด  ทั้งนี ้ เพื ่อใหเปนไปตามหลักนิติรัฐ หลักการแบงแยก

อํานาจ และหลักความเปนเอกภาพของระบบกฎหมาย 

   ( 3 . 2 )  กา ร ว ิน ิจ ฉ ัย เ กี ่ย ว ก ับข อยก เ ว นหล ักทั ่ว ไป  โ ดยศาลปกครอง 

จําตองพิจารณากอนวา  ประกาศและคําสั่งคณะรัฐประหารที่พิพาท ถูกออกมาบังคับใช 

ดวยความจําเปนเรงดวน ในระหวางที่กําลังเกิดวิกฤติการณรายแรง หรือในสถานการณ

พ ิเศษหร ือไม  ถาหากผลการตรวจสอบข อ เท ็จจร ิงพบว า  เป นการออกประกาศและ 

คําสั่งคณะรัฐประหารในกรณีจําเปนเรงดวน ศาลปกครองจะตองพิจารณาตามขอยกเวน 

บางประการ  ตามที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชทางปกครอง  พ .ศ. 2539 ไดบัญญัติไว

สําหรับกรณีการออกคําสั ่งทางปกครองกรณีจําเปนเรงดวนเปนการเฉพาะ   และถาหาก 

เปนการออกประกาศและคําสั ่งคณะรัฐประหารในกรณีจําเปนเรงดวน  ในระหวางที่เกิด
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วิกฤติการณร ายแรง  โดยมีว ัตถุประสงคเพื ่อแกไขหรือยุติว ิกฤติการณดังกลาว  อีกทั ้ง  

ยัง เป นกรณีที ่พระราชบัญญัต ิว ิธ ีปฏิบ ัต ิราชทางปกครอง  พ .ศ .  2539 และกฎหมาย 

ลายล ักษณอ ักษรฉบ ับ อื ่น ๆ  ม ิได กําหนดหล ัก เกณฑ ทางกฎหมาย  ที ่ศ าลจะนํามา 

ปรับใช ในการว ิน ิจฉัย เนื ้อหาแหงคดีได ศาลปกครองจ ึงสมควรที ่จะว ิน ิจฉ ัยวางแนว 

เพื ่อพ ัฒนา เป นหล ักกฎหมายปกครองทั ่ว ไป  เ ช น เด ีย วก ับหล ักกฎหมายปกครอง 

ของฝรั ่งเศส  ตามทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ  ซึ ่งเกิดจากการพัฒนาหลักกฎหมาย 

ของสภาแหงรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสเชนกัน 

   ( 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 

หรือคําสั่งคณะรัฐประหารดังกลาว มิใชเปนการออกนิติกรรมทางปกครองในกรณีจําเปน

เร งด วนระหว างที ่กําล ัง เก ิดว ิกฤต ิการณร 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 

ในสถานการณพิเศษโดยเฉพาะ  มาใชบังคับกับประกาศหรือคําสั่งคณะรัฐประหารฉบับ

ดังกลาวได   ในกรณีเช นว านี ้ ศาลปกครองยอมตองพิจารณาตามเหตุเพ ิกถอนหรือ 

เหตุแห งความไม ชอบดวยกฎหมายของกฎหร ื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  ที่ออกโดยฝายปกครองในภาวะปกติ และหากพบวา ประกาศหรือคําสั่งของ 

คณะรัฐประหารดังกลาว ไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลปกครองยอมตองพิพากษาเพิกถอน 

ตามกฎหมายตอไป 
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