
 

บทที ่1 

บทนํา 

 รัฐที่ปกครองในระบอบเสรีนิยมประชาธิปไตยนั้น จะมีการแบงหรือกระจายการใช

อํานาจอธิปไตยออกเปนอํานาจสามฝาย และใหองคกรของรัฐแตละองคกรกันเปนผูใชอํานาจ

ดังกลาวโดยแยกเปนอิสระจากกัน ไดแก การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐทางนิติบัญญัติ (legislative 

function) การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐทางบริหาร (executive function) และการใชอํานาจอธิปไตย

ของรัฐทางตุลาการ (Judicial function) ตามแนวคิดทฤษฎีแบงแยกอํานาจของมองเตสกิเออ (Mon- 

tesquieu) โดยรัฐตางๆ ซึ่งกาวสูความเปนรัฐชาติ ไดดําเนินการตามแนวความคิดเร่ืองการแยกรัฐ

ออกจากตัวบุคคลชนชั้นปกครองอยางชัดเจน อันเปนไปตามแนวคิดในลัทธิเสรีนิยมของนักปราชญ

คนสําคัญ คือ จอหน ล็อค ทําใหเกิดการปกครองในระบบตัวแทนขึ้น การที่รัฐแยกออกจากตัวบุคคล

ผูใชอํานาจ จึงกอใหเกิดองคกรใชอํานาจของรัฐทางบริหาร ซึ่งเรียกวารัฐบาลขึ้น โดยการใชอํา นาจ

รัฐบาลตามแนวความคิดของลัทธิเสรีนิยมซึ่งถือวารัฐเสรีนิยมเปนนิติรัฐ (legal state) คอืรัฐจะตอง

ยอมตนอยูภายใตระบบกฎหมาย โดยตองใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดวย อีก

ทั้งการที่รัฐเสรีนิยมในระบบรัฐสภาและระบบประธานาธิบดีน้ัน รัฐบาลในฐานะองคกรใช อํานาจ

รัฐฝายบริหารเปนกลุมบุคคลที่มาจากการเลือกต้ังของประชาชน ดังนั้นการกระทําหนาที่ของรัฐบาล

นอกจากจะตองชอบดวยกฎหมายแลวยังจะตองสามารถตรวจสอบได 

 รัฐเสรีนิยมประชาธิปไตย (liberal and democratic state) ไดใหความสําคัญตอการที่องคกร

ของรัฐฝายบริหารจะกระทํา การอันกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพไดตอเมื่อกฎหมายให

อํานาจ และตองใชอํานาจดังกลาวภายใตขอบเขตของกฎหมายตามหลักความชอบดวยกฎหมาย 

(principle of the legality) ทําใหเห็นไดวาการทําหนาที่ในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนตองไมเปนอุปสรรคตอการดําเนินการของรัฐฝายบริหารจนเกินควร 

 จากหลักการที่วาการกระทําหนาที่ของรัฐบาลจะตองตรวจสอบได จึงตองมีกลไกที่ใชใน

การควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ เพราะรัฐบาลนอกจากจะตองทําหนาที่ในฐานะฝายบริหาร 

ยังตองทําหนาที่ฝายปกครองอีกดวย โดยที่การกระทําหนาที่ของรัฐบาลในฐา นะฝายปกครอง

เรียกวาการกระทําทางปกครองนั้น องคกรที่ควบคุมการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย ไดแก 

ศาลปกครอง จึงมีระบบแหงกฎเกณฑทางกฎหมายปกครอง อันเปนกฎหมายที่ใชจัดระเบียบในการ

บริหารราชการ และเปนกฎหมายที่กําหนดความสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐ  และเจาหนาที่
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ของรัฐกับเอกชนเกิดขึ้น เพื่อใหการดําเนินการของรัฐจะตองอยูภายใตหลักเกณฑแหงกฎหมายหรือ

ที่เรียกวา “นิติรัฐ” ซึ่งเปนการจํากัดอํานาจของรัฐน้ันเอง แตในสวนการการกระทําหนาที่ในฐานะฝาย

บริหารของรัฐบาล ซึ่งเรียกวาการกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) 

นั้นมิไดอยูภายใตเขตอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง แตจะมีการควบคุมตรวจสอบทางการ

เมืองโดยผานกระบวนการของรัฐสภา หรือองคกรที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเปนพิเศษ  

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  

 ภายหลังจากที่ศาลปกครองกลางไดมีคําสั่งในคดีหมายเลขดําที่ 984/2551 เมื่อวันที่ 27 

มถินุายน 2551 รับฟองคดีแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา เร่ืองการขึ้น

ทะเบียนปราสาทพระวิหารเปนมรดกโลกไวพิจารณาและไดมีคําสั่งกําหนดมาตรการหรือวิธีการ

คุมครองเพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนการพิพากษา โดยสั่งหามมิใหรัฐมนตรี วาการกระทรวงการ

ตางประเทศและคณะรัฐมนตรีดําเนินการใดๆ  ที่เปนการอางหรือใชประโยชนจากมติของ

คณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 17 มถินุายน 2551 ที่เห็นชอบแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชาและการดําเนินการตามมติดังกลาวจนกวาคดีจะถึงที่สุดหรือศาลจะมีคําสั่งเป นอยาง

อ่ืน ซึ่งตอมาศาลปกครองสูงสุดไดมีคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551 เมื่อวันที่ 8 กันยายน 2551 

ยืนตามคําสั่งคุมครองชั่วคราวของศาลปกครองกลาง ทําใหเกิดประเด็นที่เปนปญหาในวงการ

นิติศาสตรและในสังคมอยางกวางขวาง เพราะประเด็นที่วาศาลปกครองมีอํานาจเหนือค ดีน้ีอยางไร 

เนื่องจากการกระทําของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและคณะรัฐมนตรี ในกรณีน้ีจะ

เปนการกระทําทางปกครองอันตกอยูภายใตการตรวจสอบในทางกฎหมายโดยศาลปกครอง หรือ

เปนการกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) ซึ่งไมตกอยูภายใต

การตรวจสอบในทางกฎหมายโดยศาลปกครอง เพื่อนํามาปรับกับขอเท็จจริงในลักษณะนั้น ซึ่งอาจ

กอใหเกิดปญหาไดในอนาคต เพื่อเปนการหาทางออก และการแกไขปญหาเฉพาะหนาใหกับปญหาน้ี 

 นอกจากนี้ ประเด็นการกระทําทางปกครองของรัฐบาลเกี่ยวกับความสัมพันธทางดาน

เศรษฐกิจระหวางประเ ทศ หากเปนกรณีที่คณะรัฐมนตรีใชอํานาจทางบริหารของรัฐตาม

รัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ ไมใชการใชอํานาจทางบริหารของรัฐตาม

พระราชบัญญัติออกกฎ คําสั่ง หรือกระทําการอ่ืนใดเพื่อใหการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล 

จะถือเปนกรณีขอพิพาทที่อยูในอํานาจพิ จารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งอาจสงผลกระทบตอ

ดุลยภาพแหงอํานาจขององคกรของรัฐ การบริหารราชการแผนดินเพื่อประโยชนของมหาชนโดย

สวนรวม และการคุมครองสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน รวมถึงประเด็นความแตกตางระหวางการ

กระทําทางปกครองของฝายบริหารกับการกระทําทางรัฐบาลหรือกา รกระทําของรัฐบาล (acte de´ 
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gouvernement) จะสามารถแยกจากกันไดอยางไร หากคณะรัฐมนตรีไดมีมติรวมกันในกรณีที่กําหนด

ระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติราชการซึ่งมีลักษณะที่เปนงานประจํา มติคณะรัฐมนตรีประเภทนี้

ในทางทฤษฎีจะตองถูกควบคุมโดยศาลปกครอง ในขณะที่หากเปนการกําหนดนโ ยบายในการ

บริหารราชการแผนดินอันมีลักษณะเปนงานนโยบาย  มติคณะรัฐมนตรีประเภทนี้ในทางทฤษฎี

จะตองถูกควบคุมและตรวจสอบทางการเมืองโดยรัฐสภาหรือองคกรที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเปน

พิเศษ  

 อีกทั้งเมื่อเปรียบเทียบ ในคดีความตกลงหุนสวนเศรษฐกจิไทย –  ญ่ีปุน  (JTEPA) ศาล

ปกครองสูงสุด ไดมีคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดวางบรรทัดฐาน

เกี่ยวกับการกระทําของรัฐบาล โดยไดมองการกระทําตลอดจนแหลงที่มาของอํานาจกระทําการ 

และใชเกณฑดังกลาวพิเคราะหเขตอํานาจของศาลปกครองอยางละเอียด โดยไดวินิจฉัยวา “มติ

คณะรัฐมนตรีที่เห็น ชอบใหผูแทนไปลงนามในขอตกลงระหวางประเทศ ถือวาเปนการกระทําทาง

รัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศและไมอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง” 

 ดังนั้น จึงเปนเร่ืองสําคัญที่จะตองทราบวาศาลปกครองมีเขตอํานาจอยางไร การกระทํา

ทางของรัฐบาลเกี่ยวกับความสัมพันธทางดานเศรษฐกิจระหวางประเทศถือเปนการกระทําอยางไร 

เพื่อไมใหเกิดปญหาอันจะกอใหเกิดผลกระทบตอการบริหารงานของผูใชอํานาจฝายบริหาร อีกทั้ง

ยังเปนการควบคุมมิใหอํานาจของฝายตุลาการลวงล้ําอํานาจของฝายบริหารจนไมสามาร ถบริหาร

ประเทศตามเจตนารมยของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย และหลักการแบงแยกอํานาจ 

วัตถุประสงคของการศึกษา 

 1.  เพื่อศึกษาความเปนมาและสภาพปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลปกครอง

และการกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) กรณีคดีแถลงการณรวม ไทย – กัมพูชา เร่ืองการ

ขอขึ้นทะเบียนปราสาทวิหารเปนมรดกโลก เปรียบเทียบคดีความตกลงหุนสวนเศษรฐกิจไทย – ญ่ีปุน 

(JTEPA) 

 2.  เพื่อศึกษา แนวคิดทฤษฎี เกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง ศาลปกครอง และการกระทํา

ของรัฐบาล 

 3.  เพื่อศึกษาปญหา กฎหมายเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลปกครองและวิธีพิจารณา คดีปกครอง

คดีแถลงการณรวม ไทย – กัมพูชา เร่ืองการขอขึ้นทะเบียนปราสาทวิหารเปนมรดกโลก คดีความตก

ลงหุนสวนเศรษฐกจิไทย –  ญ่ีปุน (JTEPA) ความเห็นของนักวิชาการตอกรณีคดีแถลงการณรวม 

ไทย – กัมพูชา และกฎหมายเกี่ยวกับอํานาจหนาที่คณะรัฐมนตรีและมติคณะรัฐมนตรี 
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 4.  เพื่อศึกษาวิเคราะหถึงปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลปกครองและการ

กระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) กรณีคดีแถลงการณรวม ไทย –  กัมพูชา เร่ืองการขอขึ้น

ทะเบียนปราสาทวิหารเปนมรดกโลกเปรียบเทียบคดีความตกลงหุนสวนเศษรฐกิจไทย –  ญ่ีปุน

(JTEPA) 

 5.  เพื่อศึกษาและคนหามาตรการที่เหมาะสมมาใชเปนแนวทางในการแกไขกฎหมายที่

เกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลปกครอง เพื่อมิใหเกิดเหตุการณที่ศาลปกครองเขาไปแทรกแซงการ

กระทําของรัฐบาล 

สมมติฐานของการศึกษา 

 จากการตรวจสอบควบคุมการทํางานฝายบริหารของประเทศไทยโดยศาลปกครอง ยังคง

ขาดความเ ขาใจในหลักทฤษฎีวาดวยการกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล (acte de´ 

gouvernement) ดังจะเห็นไดจากกรณีการรับฟองคดีแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชา เร่ืองการขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหารเปนมรดกโลกไวพิจารณาและกําหนดมาตรการหรือ

วิธีการคุมครองเพื่ อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนการพิพากษา ซึ่งตามหลักกฎหมายมหาชน ถือวาถา

คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญในความสัมพันธกับสภา 

หรือใชอํานาจในความสัมพันธระหวางประเทศ เปนการใชอํานาจในฐานะฝายบริหาร ไมใชการ

ออกกฎ คําสั่ง หรือการกระทําอ่ืนใด อันอยูในอํานาจพิจารณาคดีของศาลปกครอง ซึ่งถาหากเปนการ

กระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) ศาลปกครองจะไมมีอํานาจที่

จะเขาไปควบคุมตรวจสอบ เพราะมีกระบวนการควบคุมทางการเมืองตามหลักประชาธิปไตย และ

ความรับผิดชอบตอสภาและความรับผิดชอบต อประชาชนอยูแลว รวมถึงการที่ศาลปกครองสูงสุด

เองก็ไดเคยวินิจฉัยวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาลไวแลวในคดีความตกลงหุนสวน

เศรษฐกิจไทย – ญ่ีปุน (JTEPA) อีกทั้งเมื่อพิจารณาจากหลักการแบงแยกอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ถา

ศาลปกครองใชอํานาจควบคุมฝายบริหารแลว ก็เทากับศาลปกครองทําหนาที่เปนผูตรวจสอบ

ถวงดุลในสภาผูแทนราษฎร หรือเปนผูบริหารราชการแผนดินเสียเอง ยอมไมถูกตองตามหลัก

กฎหมายมหาชน และโดยเฉพาะอยางยิ่งการกาวลวงเขาไปตรวจสอบควบคุมถึงการกระทําของ

รัฐบาลอันเกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธทางดานเศรษฐกิจระหว างประเทศ ยอมเปนการสุมเสี่ยงกับ

การขัดตอหลัการแบงแยกอํานาจหนาที่ระหวางอํานาจบริหารกับอํานาจตุลาการอยางชัดเจน ดังนั้น

จึงควรมีการแกไขกฎหมายที่เกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลปกครองใหชัดเจน เพื่อมิใหเกิดเหตุการณที่

ศาลปกครองเขาไปแทรกแซงการกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement)  
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วิธีการดําเนินการศึกษา 

 การศึกษาวิทยานิพนธเร่ืองน้ีใชการวิจัยแบบเอกสาร โดยเนนที่การศึกษาคนควาและ

รวบรวมขอมูลเอกสารหลักกฎหมาย แนวคิด วิวัฒนาการ ทฤษฎีที่เกี่ยวของ และวิเคราะหถึงหลักใน

กฎหมายปกครอง ควบคูกับการเปรียบเทียบคําวินิจฉัยกรณีแถลงการณรวมไทย –  กัมพูชา เร่ืองการ

ขอขึ้นทะเบียนปราสาทวิหารเปนมรดกโลก  (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551) และคําสั่งกรณี

ความตกลงหุนสวนเศษรฐกิจไทย –  ญ่ีปุน (JTEPA) (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550) เพื่อ

ชีใ้หเห็นปญหาและแนวทางแกไขประกอบการพิจารณาเสนอแนะ 

ขอบเขตของการศกึษา 

 ศึกษาถึงปญหา แนวคิดและทฤษฎี เกี่ยวกับเขตอํานาจศาลปกครอง และการกระทําของ

รัฐบาล (acte de´ gouvernement) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พระราชบัญญัติบริหารราชการ

แผนดิน พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีปกครองและจัดต้ังศาลปก ครอง มติคณะรัฐมนตรี และ

ทําการศึกษาเปรียบเทียบคําวินิจฉัยของศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดกับปญหากรณีคดี

แถลงการณรวม ไทย –  กัมพูชา เร่ืองการขอขึ้นทะเบียนปราสาทวิหารเปนมรดกโลก  เปรียบเทียบ

คดีความตกลงหุนสวนเศษรฐกิจไทย – ญ่ีปุน (JTEPA) 

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

 1.  ทําใหทราบถึงความเปนมาและสภาพปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล

ปกครองและการกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) กรณีคดีแถลงการณรวม ไทย – กัมพูชา 

เร่ืองการขอขึ้นทะเบียนปราสาทวิหารเปนมรดกโลก เปรียบเทียบคดีความตกลงหุนสวนเศษรฐกิจไทย 

– ญ่ีปุน (JTEPA) 

 2.  ทําใหทราบถึงแนวคิดทฤษฎี เกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง ศาลปกครอง และการ

กระทําของรัฐบาล 

 3.  ทําใหทราบถึงปญหากฎหมายเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครองคดีแถลงการณรวม ไทย – กัมพูชา เร่ืองการขอขึ้นทะเบียนปราสาทวิหารเปนมรดกโลก คดี

ความ ตกลงหุนสวนเศรษฐกจิไทย –  ญ่ีปุน  (JTEPA) ความเห็นของนักวิชาการตอกรณีคดี

แถลงการณรวม ไทย –  กัมพูชา และกฎหมายเกี่ยวกับอํานาจหนาที่คณะรัฐมนตรีและมติ

คณะรัฐมนตรี 
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 4.  ทําใหทราบถึงปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลปกครองและการกระทําของ

รัฐบาล (acte de´ gouvernement) กรณีคดีแถลงการณรวม ไทย –  กัมพูชา เร่ืองการขอขึ้นทะเบียน

ปราสาทวิหารเปนมรดกโลก เปรียบเทียบคดีความตกลงหุนสวนเศษรฐกิจไทย – ญ่ีปุน (JTEPA) 

 5.  ทําใหทราบถึงและคนหามาตรการที่เหมาะสมมาใชเปนแนวทางในการแกไขกฎหมาย

ที่เกี่ยวกับ เขตอํานาจของศาลปกครอง เพื่ อมิใหเกิดเหตุการณที่ศาลปกครองเขาไปแทรกแซงการ

กระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement)  
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