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ค�ำน�ำ

ศาลรัฐธรรมนูญได้รับการก่อตั้งขึ้นในประเทศไทยตั้งแต ่	

พ.ศ. 2540 เพ่ือท�ำหน้าที่ตัดสินคดีเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

รวมถงึการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจขององค์กรตามรัฐธรรมนญู ทีผ่่านมา 	

ศาลรัฐธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัทีส่่งผลกระทบต่อ “การกระท�ำทางรฐับาล” 

ซึง่โดยลักษณะแล้วเป็นการใช้อ�ำนาจทีม่คีวามเป็นการเมือง และจะต้อง

ถูกตรวจสอบโดยฝ่ายการเมือง (รัฐสภา) แม้ว่านักวิชาการจ�ำนวนมาก	

ได้พยายามสกัดหลักเรื่องการกระท�ำทางรัฐบาลจากค�ำวินิจฉัยของ	

องค์กรตลุาการในต่างประเทศเพือ่สร้างหลกัเกณฑ์ว่าการกระท�ำใดบ้าง	

ที่มีลักษณะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลและองค์กรตุลาการควรปฏิเสธ

การวินิจฉัยประเด็นเหล่าน้ัน แต่พัฒนาการเรื่องการใช้อ�ำนาจตุลาการ

ตรวจสอบการกระท�ำทางรัฐบาลในต่างประเทศก็มีลักษณะเป็นพลวัต 

และเมือ่พจิารณาประกอบกบัค�ำวนิจิฉัยในประเด็นทีเ่กีย่วกบัการกระท�ำ	

ทางรฐับาลของฝ่ายตลุาการในประเทศไทยแล้ว กลบัพบว่าหลกัเกณฑ์ท่ี

ฝ่ายตลุาการจะใช้พิจารณาว่าส่ิงใดเป็นการกระท�ำทางรฐับาลนัน้หรอืไม่นัน้ 	

กลบัมีความสมัพันธ์กบัประวตัศิาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนญูของประเทศ	

นัน้ๆ เอง ไม่ใช่การยดึหลกัเกณฑ์ทีน่กัวิชาการเคยอธบิายมาอย่างเคร่งครดั 
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สถาบันพระปกเกล้า จึงจัดให้มีการศึกษา เรื่อง “มุมมองใหม	่

ต่อการกระท�ำทางรัฐบาลในประเทศไทย: ศึกษาผ่านประวัติศาสตร์

กฎหมายรัฐธรรมนูญ” ภายใต้โครงการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายท่ีมีผล	

ใช้บงัคบัอยู ่ซึง่ศึกษาวจิยัโดย ดร.รวนิท์ ลลีะพฒันา และ นางสาวชมพนูทุ 

ตั้งถาวร โดยมุ่งศึกษาขอบเขตการตรวจสอบการกระท�ำทางรัฐบาลโดย

ฝ่ายตุลาการทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ ตลอดจนให้ข้อเสนอ

แนะเก่ียวกบั “เส้นแบ่ง” ทีเ่หมาะสมว่า ในเรือ่งการกระท�ำทางรฐับาลนัน้ 	

ควรถูกตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการเพียงใด และภายใต้เง่ือนไขอะไร 	

สถาบันพระปกเกล้า หวังเป็นอย่างยิ่งว่ารายงานการศึกษาวิจัยฉบับนี้ 	

จะเป็นข้อมูลส�ำคัญส�ำหรับฝ่ายนิติบัญญัติในการน�ำไป ระกอบ	

การพิจารณาเพื่อปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้องต่อไป 

	 	 	 (ศาสตราจารย์วุฒิสาร ตันไชย)

เลขาธิการสถาบันพระปกเกล้า
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บทคัดย่อ

ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลเป็นทฤษฎีทางกฎหมายมหาชน	

ทีถื่อว่าการกระท�ำใดทีเ่กีย่วข้องกบักจิกรรมหรอืนโยบายทางการเมอืงแล้ว 	

ศาลย่อมไม่มีเขตอ�ำนาจในการเข้าไปตรวจสอบ เนื่องจากกิจกรรม	

ดังกล่าวเป็นกิจกรรมที่ฝ่ายการเมือง อันได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติและ	

ฝ่ายบริหารมีความเหมาะสมท่ีจะควบคุมตรวจสอบกันเองมากกว่า 	

งานวิจัยฉบับนี้ตั้งค�ำถามต่อ “ขอบเขตและข้อจ�ำกัดของวิธีการศึกษา

การกระท�ำทางรฐับาลแบบปทสัถานนยิม” โดยเฉพาะประเด็นทีว่่าวิธกีาร	

ศกึษาการกระท�ำทางรฐับาลในรูปแบบปทสัถานนยิม ซึง่มุง่น�ำเสนอเกณฑ์	

ที่น�ำเสนอโดยนักวิชาการในปัจจุบันนั้น สอดคล้องกับ “แนวโน้ม” 	

การปรับใช้ในปัจจุบันโดยภาครัฐโดยเฉพาะศาลมากน้อยเพียงใด 	

คณะผู้วิจัยมุ่งแสดงให้เห็นว่า รูปแบบการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาล	

แบบปทสัถานนยิมทีเ่สนอโดยนกัวชิาการและการน�ำหลกัดงักล่าวไปปรบัใช้	

ในทางปฏิบัติโดยเฉพาะโดยศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองนั้น	

มีความไม่สอดคล้องกัน และความไม่สอดคล้องที่เกิดขึ้นนี้ก่อให้เกิด	

ปัญหาความไม่แน่นอนในการปรบัใช้หลกักฎหมาย นอกจากนี ้งานวจิยั	

ยังมุ่งแสดงให้เห็นถึงข้อจ�ำกัดของวิธีการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาล
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แบบปทสัถานนิยมผ่านปัญหาความไม่สอดคล้องทีไ่ด้กล่าวมา ข้อจ�ำกดันี	้

ส่งผลให้การปรับใช้แนวคดิว่าด้วยการกระท�ำทางรฐับาลในประเทศไทย	

มลีกัษณะอพลวตั ไม่สอดคล้องกบัการเปลีย่นแปลงของสภาพการเมอืง

และสงัคมในศตวรรษที ่21 ด้วยปัญหาทีเ่กิดขึน้ คณะผูว้จิยัจงึขอน�ำเสนอ	

มุมมองใหม่ของการกระท�ำทางรัฐบาลที่สอดคล้องกับภูมิทัศน์ทาง

รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของไทยที่แปรเปลี่ยนไปจากอดีตบนพื้นฐาน

ของสิ่งที่คณะผู้วิจัยเรียกว่า “ขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญ”
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Abstract

The theory of l’acte de gouvernement is a public law theory 

which states that the judiciary must not take jurisdiction over cases 

related to political or policy matters deemed as best suited to the 

political branches of government, namely the legislature and the 

executive. This research seeks to reassess the scope and limitation 

of the normativist approach to the study of l’acte de gouvernement 

in contemporary Thai literature, which aims to propound formulas 

and normative criteria designed for its application to an individual 

case. The central question is whether these formulas and criteria 	

proposed by contemporary scholars are in consonance with 	

the practical application of l’acte de gouvernement especially 

by the Constitutional Court and the Administrative Court. The 	

answer is nevertheless negative. Not only has such incompatibility 

entailed the problem of legal uncertainty and inconsistency, but 	

it has also rendered the application of l’acte de gouvernement  
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itself too rigid and not reflective to the realities of 21st century Thailand. 	

This study thereby offers an alternative understanding towards l’acte 

de gouvernement, in particular, its core features, in Thailand based 

on what its authors call ‘a constitutional escalator’.
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บทที่ 1 
บทน�ำ

1. วัตถุประสงค์ของงานวิจัย ความเป็นมา  
และความส�ำคัญของปัญหา 

งานวิจัยเล่มนี้มุ่งน�ำเสนอมุมมองใหม่ในการท�ำความเข้าใจ

ต่อลักษณะพื้นฐานของการกระท�ำของฝ่ายบริหารท่ีมีลักษณะเป็น 	

“การกระท�ำทางรฐับาล” ในประเทศไทย โดยรฐัสภาและศาลไทยสามารถ

น�ำผลการวจิยัทีไ่ด้ไปใช้เป็นแนวทางเพือ่ปรบัปรงุและปรบัใช้กฎหมายที่

เกีย่วข้องให้สอดคล้องกบัภมูทิศัน์ทางรฐัธรรมนูญ ณ ปัจจบัุน อย่างไรก็ด ี	

เบือ้งต้น จะต้องท�ำความเข้าใจโดยสงัเขปเสียก่อนว่าอะไรคอื “การกระท�ำ	

ทางรัฐบาล” ที่ปรากฏอยู่ในงานวิจัยเล่มนี้ 

ทฤษฎกีารกระท�ำทางรัฐบาลนัน้ เป็นทฤษฎกีฎหมายทีถ่กูพฒันา	

ขึน้พร้อมกับการเกิดข้ึนของรัฐสมัยใหม่และการบรหิารราชการแผ่นดินแบบ

สมยัใหม่ในตะวนัตก ในประเทศฝรัง่เศส ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลซึง่

เป็นทีรู่จ้กักนัในหมูนั่กกฎหมายภายใต้ชือ่ l’acte de gouvernement นัน้ 	
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เป็นหนึ่งในทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนซึ่งมีความส�ำคัญต่อการจัดวาง

กรอบโครงสร้างความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจระหว่างสถาบันการเมืองหลัก	

ของรฐัโดยเฉพาะระหว่างรฐัสภา รฐับาล และศาล1 นกักฎหมายมกัอธบิาย	

ทฤษฎดีงักล่าวว่าเป็นทฤษฎซีึง่จ�ำกดัอ�ำนาจของฝ่ายตลุาการทีจ่ะเข้าไป

ตรวจสอบหรือก้าวก่ายใน “กิจกรรมหรือนโยบายที่มีความสลับซับซ้อน

ทางการเมือง”2 เนื่องจากเม่ือเปรียบเทียบกับฝ่ายการเมืองคือรัฐสภา

และรัฐบาลแล้ว ฝ่ายตุลาการซ่ึงมีบทบาทหลักในการ “ตีความตัวบท

กฎหมาย” นัน้ “ปราศจากความช�ำนาญ” เหนอืกจิการเหล่านี้3  นอกเหนอื	

จากประเทศฝรั่งเศสซ่ึงใช้ระบบประมวลกฎหมาย (civil law) แล้ว 	

กลุ่มประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายแบบแองโกล-อเมรกินั (Anglo-American) 	

เองก็ได ้มีการพัฒนาหลักการและแนวคิดที่พอเทียบเคียงได้กับ	

ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลของฝรั่งเศสข้ึนมาเช่นกัน4 กล่าวคือ 	

ในสหราชอาณาจกัร แนวคดิทีค่ล้ายคลงึกบัการกระท�ำทางรฐับาลปรากฏ

เป็นส่วนหนึง่ของอ�ำนาจฝ่ายบรหิารทีเ่รยีกกนัว่า “พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิ

ของพระมหากษัตริย์” (prerogative power)5 โดยศาลอังกฤษเลือกที่

จะจ�ำกัดอ�ำนาจตนเองในการเข้าไปควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย

1	 Gernot Biehler, Procedures in International Law (Springer 2008), p 164.
2	 Lionel Neville Brown, John Bell, and Jean-Michel Galabert, French 
Administrative Law (5th edn, Oxford University Press 1998), p 162.
3	 Ibid, p 151.
4	 Francois Venter, Constitutional Comparison: Japan, Germany, Canada 
and South Africa As Constitutional States (Martinus Nijhoff Publishers 2000), 
p 111.
5	 อ้างอิงค�ำแปลภาษาไทยจาก บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3: 
ที่มาและนิติวิธี (นิติธรรม 2538), หน้า 86. Janet McLean and Mark Tushnet, 
‘Administrative bureaucracy’ in Mark Tushnet, Thomas Fleiner, and Cheryl 
Saunders (eds), Routledge Handbook of Constitutional Law (Routledge 2013), 
p 128.
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ของพระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของพระมหากษัตริย์บางประการ เช่น 	

การด�ำเนนินโยบายด้านการสงคราม6 หลกักฎหมายองักฤษนัน้มอีทิธพิล

อย่างสูงต่อประเทศที่เคยเป็นอาณานิคมในการพัฒนาหลักการซึ่ง	

ปฏเิสธอ�ำนาจศาลทีจ่ะก้าวล่วงไปในปรมิณฑลทางการเมอืง ดงัจะเหน็ได้ว่า	

หลักกฎหมายดังกล่าวมีอิทธิพลต่อการพัฒนาหลักกฎหมายที่เรียกว่า 

“หลักการว่าด้วยปัญหาทางการเมือง” (political question doctrine) 7  	

ซึง่มสีารตัถะเทียบเคยีงได้กบัหลกัการกระท�ำทางรฐับาลของฝรัง่เศสขึน้

ในสหรัฐอเมริกา โดยศาลของสหรัฐอเมริกาจะปฏิเสธอ�ำนาจของตนใน

การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการด�ำเนินกิจกรรม	

บางประการของรฐัทีเ่ป็นเร่ืองการเมืองโดยแท้ อย่าง การแบ่งเขตเลอืกตัง้8 	

อนึ่ง เมื่อระบบกฎหมายต่างๆ มีแนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธบทบาท

ของศาลไม่ให้เข้าไปก้าวก่ายกจิการทางการเมอืงมชีือ่เรยีกทีแ่ตกต่างกนั 	

ดังนั้น เมื่อคณะผู้วิจัยต้องการสื่อถึงทฤษฎีทั้งหมดข้างต้นซึ่งมี	

ชื่อเรียกแตกต่างกันในลักษณะรวมกัน คณะผู้วิจัยจึงขอใช้ค�ำว่า 

“ทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาล”  

เม่ือพิจารณาบริบทของประเทศไทย นักวิชาการไทยได้ยืม	

ค�ำว่า “ทฤษฎีการกระท�ำทางรฐับาล” ของฝรัง่เศสมาใช้เพือ่อธิบายกจิการ

ทางการเมืองบางประเภทซ่ึงไม่อยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบโดย

องค์กรตลุาการ9  แต่ทฤษฎดีังกล่าวกลบัไม่เคยถูกศาลยุตธิรรมของไทย

6	 โปรดดูบทที่ 3
7	 อ้างองิค�ำแปลภาษาไทยจากจกัรกฤษณ์ สถาปนศริ,ิ ‘หลกัปัญหาทางการเมอืง	
ของสหรัฐอเมริกา’ [2554] วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร 17.
8	 Rucho v. Common Cause 139 S. Ct. 2484 (2019).
9	 ศาสตราจารย์กติตคิณุ ดร. บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ เลอืกทีจ่ะใช้ค�ำว่า “การกระท�ำ	
ของรัฐบาล” โปรดด ูบวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3: ท่ีมาและนติิวธิ,ี 	
หน้า 177.
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น�ำมาปรบัใช้ในช่วงเวลาก่อน พ.ศ. 2540 เลย ตรงกนัข้าม เมือ่ศาลต้อง

พพิากษาคดทีีเ่กีย่วข้องกบันโยบายของรัฐบาลหรอืความสมัพนัธ์ระหว่าง

ประเทศ ศาลกลับเลือกใช้นติวิธิทีางแพ่งเพือ่วนิจิฉยัข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้ 

(โปรดดูบทที่ 3) อย่างไรก็ตาม สิ่งนี้ได้เปลี่ยนไปนับแต่การประกาศใช้

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ซึง่มีส่วนส�ำคญัยิง่

ต่อการพฒันาหลกักฎหมายมหาชนของไทย เนือ่งจากรฐัธรรมนญูฉบบั

ดงักล่าวได้จดัตัง้ศาลเฉพาะด้านกฎหมายมหาชน ได้แก่ ศาลรฐัธรรมนูญ

และศาลปกครอง ขึน้มาเป็นครัง้แรก การจดัตัง้ศาลเฉพาะด้านกฎหมาย

มหาชนขึน้มานีม้ส่ีวนส�ำคญัทีท่�ำให้ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลในฐานะ 

“หลักกฎหมายมหาชนที่มีนิติวิธีต่างหากจากหลักกฎหมายแพ่ง” ถูกน�ำ

มาปรับใช้ในทางปฏิบัติ10 

นอกจากนี้ เมื่อประเทศไทยต้องเผชิญกับวิกฤตความขัดแย้ง

ทางการเมอืงระหว่างฝ่ายอนุรกัษ์นิยมและฝ่ายเสรนียิมนบัตัง้แต่ พ.ศ. 2548 	

เป็นต้นมา จะเหน็ได้ว่า มคีดซีึง่มเีนือ้หาเกีย่วพนักบันโยบายทางการเมอืง	

และความสมัพันธ์ระหว่างรฐัสภาและรฐับาลจ�ำนวนมากทีไ่ด้ถกูฟ้องร้อง	

ต่อศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครอง ทฤษฎกีารกระทางรฐับาลได้กลายเป็น	

หนึง่ในหลกักฎหมายทีศ่าลยกข้ึนมาในบางโอกาสเพือ่พจิารณาขอบเขต

อ�ำนาจในการวินิจฉัยคดีของตน ทั้งนี้ ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาล

ถูกศาลรัฐธรรมนูญอ้างถึงเป็นคร้ังแรกในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

ท่ี 9/2549 ซึ่งเกี่ยวข้องกับเหตุการณ์การผ่านพระราชกฤษฎีกายุบสภา

ผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 โดยนายกรัฐมนตรีขณะนั้นคือพันต�ำรวจโท 

ทักษิณ ชินวัตร เพื่อบรรเทาวิกฤติความขัดแย้งทางการเมืองซึ่งก่อตัว

มาตั้งแต่ช่วง พ.ศ. 2548 

10	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 315-319.
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ต่อมา เมือ่ประเทศไทยประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 ศาลปกครองสูงสุดก็ได้อาศัยทฤษฎีดังกล่าว	

เป็นเครื่องมือเพื่อวินิจฉัยขอบอ�ำนาจของตนเหนือข้อตกลงระหว่าง

ประเทศในค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 178/2550 แต่ค�ำสั่งที่เรียกได้ว่า	

มีผลท�ำให้ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลกลายเป็นที่สนใจในแวดวง

วชิาการด้านกฎหมายมหาชนกค็อืค�ำสัง่ศาลปกครองกลางคดีหมายเลขด�ำ 	

ที ่984/2551 ซึง่เกีย่วกบัค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย-กมัพูชาขอขึน้ทะเบยีน

ปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลกอันเป็นมูลเหตุของเหตุวิกฤติการณ์

การเมืองเมือ่ พ.ศ. 255111 โดยเฉพาะอย่างย่ิง เมือ่ความขดัแย้งทางการเมอืง	

ระหว่างฝ่ายอนรุกัษ์นยิมและฝ่ายเสรนียิมยงัคงธ�ำรงอยูอ่ย่างไม่หยุดหย่อน	

ด้วยแล้ว ศาลโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญก็ยังคงต้องเผชิญกับ	

ข้อพพิาททีส่มัพนัธ์กบัการกระท�ำทางรฐับาลอย่างคดีเกีย่วกบัการยบุสภา	

และการจัดการเลือกตั้งใหม่ใน พ.ศ. 2557 หรือในบางข้อพิพาท เช่น 

ข้อพพิาทอนัสบืเนือ่งจากการทีรั่ฐบาลของพลเอกประยทุธ์ จนัทร์โอชา 

ถวายสตัย์ปฏิญาณต่อองค์พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัไม่ถูกต้องตาม

รฐัธรรมนญูใน พ.ศ. 2562 ศาลรฐัธรรมนญูกเ็ลอืกทีจ่ะยกหลกัการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลขึ้นเพื่อวินิจฉัยผลแห่งคดีโดยตรง 

ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นข้างต้นท�ำให้การศึกษากฎหมายมหาชน

ในประเทศไทยไม่อาจปฏิเสธทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลได้อีกต่อไป 

เหตดุงักล่าวยังส่งผลให้นบัตัง้แต่ พ.ศ. 2551 เป็นต้นมา จ�ำนวนผลงาน

วชิาการทีมุ่ง่วิเคราะห์หลักการกระท�ำทางรฐับาลกม็จี�ำนวนเพิม่มากขึน้

ตามไปด้วย อย่างไรก็ตาม เมือ่การกระท�ำทางรฐับาลเป็นทฤษฎทีีร่บัมา

จากต่างประเทศและเพิ่งได้รับความสนใจเป็นวงกว้างในช่วงเวลาไม่ถึง 

11	 จักรกฤษณ์ สถาปนศิริ, ‘หลักปัญหาทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา’, 	
หน้า 20-21.
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20 ปีที่ผ่านมา องค์ความรู้ในประเด็นดังกล่าวจึงยังคงจ�ำเป็นต้องได้รับ

การพัฒนาต่อยอดอยู่

นอกจากนี้ หากพิจารณาต�ำราหรือค�ำอธิบายกฎหมาย

รฐัธรรมนญูและกฎหมายปกครองหลายๆ เล่มจะเห็นว่า บรรดานกัวชิาการ	

สาขากฎหมายมหาชนของไทยต่างยอมรับตรงกันว่าทฤษฎีการกระท�ำ

ทางรฐับาลเป็นทฤษฎีพืน้ฐานทางกฎหมายมหาชนทีส่�ำคญัประการหนึง่ 	

โดยบรรดานักวิชาการเหล่านี้มักพยายามอธิบายลักษณะทั่วไปของ

การกระท�ำทางรัฐบาลไว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง แนวคิดการแบ่งแยก 	

“หมวกสองใบของฝ่ายบรหิาร” ได้แก่ “ฝ่ายบริหารในฐานะฝ่ายปกครอง” 

และ “ฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาล” เพื่อปูพื้นฐานความเข้าใจในทฤษฎี	

ดงักล่าวให้แก่ผูอ่้านและผูเ้รยีน12 ขณะเดยีวกนั นอกเหนือจากการค้นคว้า

ต�ำราและค�ำอธิบายกฎหมายท่ีได้กล่าวมาแล้ว คณะผู้วิจัยยังได้ค้นพบ

รายงานวิจัย หนังสือรวมบทวิเคราะห์ วิทยานิพนธ์ และดุษฎีนิพนธ์	

อีกจ�ำนวนหนึ่งซึ่งมุ่งวิเคราะห์ปัญหาที่เกี่ยวข้องกับทฤษฎีการกระท�ำ

ทางรัฐบาลในระดับที่ลึกซึ้งยิ่งขึ้น คณะผู้วิจัยจะขอยกเฉพาะผลงาน	

เล่มที่ส�ำคัญไว้ ดังต่อไปนี้ 

(ก) 	 งานวจิยัของรองศาสตราจารย์ ดร.เกรยีงไกร เจรญิธนาวฒัน์ 	

(ต�ำแหน่งวิชาการ ณ ขณะนัน้) และคณะเรือ่ง “การกระท�ำ	

ทางรฐับาล: ศึกษากรณเีปรยีบเทียบระหว่างประเทศไทย 

12	 อาทิ นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งท่ี 3, วิญญูชน 
2555), หน้า 315; ประยรู กาญจนดลุ, ค�ำอธบิายกฎหมายปกครอง (พิมพ์ครัง้ที ่5, 	
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2549), หน้า 31; บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, 	
กฎหมายมหาชน เล่ม 3: ที่มาและนิติวิธี, หน้า 177; ปิยบุตร แสงกนกกุล, 	
พระราชอาํนาจองคมนตร ีและผูมี้บารมนีอกรฐัธรรมนญู (Openbooks 2550), หน้า 
75-76; สมยศ เช้ือไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น (พิมพ์ครั้งที่ 7, วิญญูชน 
2554), หน้า 219-221.
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สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธ ์สาธารณรัฐเยอรมน ี

สหรัฐอเมริกา และอังกฤษ” งานวิจัยเล่มนี้มุ่งวิเคราะห์

ว่ากิจการของรัฐประเภทใดบ้างที่ไม่อยู่ภายใต้อ�ำนาจ

ตรวจสอบของศาลเนือ่งจากจดัเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล

ผ่านการเปรยีบเทยีบกบับทเรยีนจากต่างประเทศ สดุท้าย 

รองศาสตราจารย์ ดร.เกรียงไกรและคณะได้สรุปว่า	

ในประเทศไทย การปรับใช้ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาล

ยังคง “มีความคลุมเครือ” และ “ไม่มีการวางกฎเกณฑ์

ใดๆ ที่ชัดเจน”13 โดยคณะผู้วิจัยได้เสนอแนะให้รวม	

ศูนย์อ�ำนาจวินิจฉัยว่าอะไรคือกระท�ำทางรัฐบาลไปยัง

ศาลรัฐธรรมนูญ เนื่องจากศาลดังกล่าวเป็นศาลเฉพาะ

ทางกฎหมายมหาชน อกีท้ังค�ำวินจิฉัยและค�ำสัง่ของศาล

รฐัธรรมนญูยงัมค่ีาเป็นการตคีวามรฐัธรรมนญูอนัผกูพนั

องค์กรต่างๆ ของรัฐ14 

(ข) 	 ผลงานวิชาการส�ำคัญอีกชิ้นหนึ่งท่ีวิเคราะห์ทฤษฎ	ี

การกระท�ำทางรัฐบาล ได้แก่ หนังสือรวมบทวิเคราะห ์

“การกระท�ำทางรัฐบาลหรือการกระท�ำของรัฐบาล: 	

ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย” 

ซึ่งมีผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล เป็น

บรรณาธิการ หนังสือรวมบทวิเคราะห์เล่มนี้มุ่งวิเคราะห์

ว่า ค�ำสั่งศาลปกครองที่ 984/2551 ในคดีปราสาท	

13	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, ‘การกระท�ำทางรัฐบาล: ศึกษากรณี
เปรยีบเทยีบระหว่างประเทศไทย สาธารณรฐัฝรัง่เศส สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ี
สหรัฐอเมริกา และอังกฤษ’ (งานวิจัยเสนอส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2554), 	
หน้า 232-244.
14	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 241-243.
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พระวิหารน้ันสอดคล้องกับทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาล

หรือไม่เพียงใด และเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์น้ัน ผู้เขียน	

บทวเิคราะห์ในหนงัสอืดงักล่าวต่างต้องตอบค�ำถามหลกั

สองประการ ได้แก่ “อะไรคือการกระท�ำทางรัฐบาลท่ี	

แท้จรงิ” และ “ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลจะสามารถถูก

ปรบัใช้กบัระบบกฎหมายไทยได้มากน้อยแค่ไหนเพยีงใด”15 

(ค) 	นอกเหนอืจากงานวิจยัของรองศาสตราจารย์ ดร.เกรยีงไกร	

และคณะและหนังสือรวมบทวิเคราะห์ซึ่งมีผู ้ช ่วย

ศาสตราจารย์ ดร.เอกบุญเป็นบรรณาธิการแล้ว ยังมี

วทิยานพินธ์และดุษฎีนิพนธ์อกีจ�ำนวนหนึง่ซึง่ศกึษาทฤษฎี

การกระท�ำทางรฐับาล ท่ีน่าสนใจ ได้แก่ วทิยานพินธ์ของ

กลัยา ศริถิาวรวงศ์ เรือ่ง “ปัญหาในการก�ำหนดความหมาย	

และขอบเขตการกระท�ำทางรฐับาล: ศกึษาแนวค�ำวนิจิฉยั

ของศาลปกครอง” วิทยานิพนธ์ของณัฐพล ค�ำภีระ เรื่อง 

“การกระท�ำทางรัฐบาล : ศึกษาจากแนวค�ำวินิจฉัยของ

ศาลปกครอง” วิทยานิพนธ์ของสุวีร์ ตรียุทธนากุล เร่ือง 

“การกระท�ำของรฐับาล” และดษุฎนีพินธ์ของสชุาดา เรอืง

แสงทองกุล เรื่อง “การกระทําทางรัฐบาลและปัญหา	

การตรวจสอบการกระทาํทางรัฐบาล” จุดร่วมของผลงาน

ทั้งสามชิ้น ได้แก่ การศึกษาเกณฑ์บ่งชี้ทางทฤษฎีที่ใช	้

แยกการกระท�ำทางรฐับาลออกจากการกระท�ำทางปกครอง 

15	 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, ‘บทน�ำ’ ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ), 
การกระท�ำทางรฐับาลหรอืการกระท�ำของรฐับาล: ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบ
กฎหมายมหาชนไทย (ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2552), โดยเฉพาะ
หน้า 8-10.
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ทัง้แง่องค์กร (ฝ่ายบรหิารในฐานะรฐับาลหรอืคณะรฐัมนตร)ี 

ลักษณะของการกระท�ำ (เป็นอ�ำนาจดลุยพนิจิ) และฐานของ

การกระท�ำ (รฐัธรรมนญู) ทัง้นี ้งานของณฐัพลและสชุาดา

ต่างยังสนับสนุนตรงกันให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร	

สูงสุดทีม่อี�ำนาจวินิจฉัยว่าอะไรเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล

เช่นเดียวกับข้อเสนอในงานวิจัยของรองศาสตราจารย ์

ดร.เกรียงไกร16

จากการศึกษาผลงานวิชาการภาษาไทยข้างต้น คณะผู้วิจัย	

พบว่าผลงานเหล่านี้ต่างมีรูปแบบวิธีการศึกษากระท�ำทางรัฐบาลแบบ 

“ปทสัถานนยิม” (normativism) ทัง้สิน้ กล่าวคือ งานวิชาการทีค่ณะผูวิ้จยั	

ได้ยกตวัอย่างมาต่างพยายามปรับหลกักฎหมายกบัข้อเทจ็จรงิเข้าด้วยกนั

เพือ่ “บ่งช้ี” ว่ากิจการอะไรบ้างท่ีเป็นหรอืไม่เป็นการกระท�ำทางรฐับาล17 

ภายใต้รปูแบบการศกึษาแบบปทัสถานนยิม ผลงานวชิาการท่ีได้ยกมาจงึ

ต่างเน้นย�ำ้ตรงกนัว่าในการพจิารณาว่าอะไรคือการกระท�ำทางรฐับาลนัน้ 	

จะต้องแยก “หมวกของฝ่ายบรหิารในฐานะรฐับาลซึง่เป็นงานเชงินโยบาย” 

16	 กลัยา ศริถิาวรวงศ์, ‘ปัญหาในการก�ำหนดความหมายและขอบเขตการกระท�ำ	
ทางรฐับาล: ศึกษาแนวค�ำวินจิฉยัของศาลปกครอง’ (วทิยานพินธ์หลกัสตูรนติศิาสตร	
มหาบณัฑติ กลุม่สาขาวชิากฎหมายมหาชน คณะรฐัศาสตร์และนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลยั
บรูพา, 2557); ณฐัพล ค�ำภีระ, ‘การกระท�ำทางรฐับาล : ศกึษาจากแนวค�ำวนิจิฉยั
ของศาลปกครอง’ (วิทยานิพนธ์หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตสาขานิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2554), หน้า 162-163; สุชาดา เรืองแสงทองกุล, 	
‘การกระทาํทางรฐับาลและปัญหาการตรวจสอบการกระทาํทางรฐับาล’ (ดษุฎนีพินธ์ 
คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2560), หน้า 270-280; 	
สุวีร์ ตรียุทธนากุล, ‘การกระท�ำของรัฐบาล’ (วิทยานิพนธ์หลักสูตรนิติศาสตร	
มหาบัณฑิตสาขานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2538).
17	 Mariano Croce and Andrea Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt 
(Routledge 2013), p 36.
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ออกจาก “หมวกของฝ่ายบรหิารในฐานะฝ่ายปกครองซึง่เป็นงานประจ�ำ” 

การกระท�ำทางรัฐบาลเป็นการใช้อ�ำนาจภายใต้หมวกประการแรกและ	

มีฐานอ�ำนาจคือรัฐธรรมนูญไม่ใช่พระราชบัญญัติอันเป็นฐานอ�ำนาจ

ของหมวกประเภทหลัง18 

คณะผู้วิจัยจึงตั้งค�ำถามต่อ “ขอบเขตและข้อจ�ำกัดของวิธีการ

ศกึษาการกระท�ำทางรฐับาลแบบปทสัถานนยิม” โดยเฉพาะประเด็นท่ีว่า	

วธิกีารศกึษาการกระท�ำทางรฐับาลในรปูแบบดงักล่าวนัน้ สอดคล้องกบั 

“แนวโน้ม” (trend) การปรับใช้ในปัจจุบันโดยภาครัฐมากน้อยเพียงใด 	

งานวจิยัฉบบันีมุ้ง่แสดงให้เหน็ว่ารปูแบบการศกึษาการกระท�ำทางรฐับาล

แบบปทัสถานนิยมทีเ่สนอโดยนักวชิาการและการน�ำหลกัดงักล่าวไปปรบัใช้	

ในทางปฏบิตัโิดยเฉพาะโดยศาลรฐัธรรมนญูนัน้มคีวามไม่สอดคล้องกนั 

ความไม่สอดคล้องทีเ่กดิขึน้ก่อให้เกดิปัญหาความไม่แน่นอนในการปรับใช้	

หลกักฎหมาย (legal uncertainty and inconsistency)  นอกจากนี ้งานวิจยั	

ยงัมุง่แสดงให้เหน็ถงึข้อจ�ำกดัของวิธกีารศกึษาการกระท�ำทางรฐับาลแบบ	

ปทัสถานนิยมผ่านปัญหาความไม่สอดคล้องท่ีได้กล่าวมา ข้อจ�ำกัดน้ี	

ยงัผลให้การปรบัใช้แนวคดิว่าด้วยการกระท�ำทางรัฐบาลในประเทศไทยมี

ลักษณะอพลวตัไม่สอดคล้องกบัการเปลีย่นของสภาพการเมอืงและสังคม

ในศตวรรษที่ 21 ด้วยปัญหาที่เกิดขึ้น คณะผู้วิจัยจึงขอน�ำเสนอมุมมอง

ใหม่ของการกระท�ำทางรัฐบาลที่สอดคล้องกับภูมิทัศน์ทางรัฐธรรมนูญ

ฉบับปัจจุบันของไทยที่แปรเปลี่ยนไปจากอดีต

18	 สุชาดา เรืองแสงทองกุล, ‘การกระทําทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบ
การกระทําทางรัฐบาล’, หน้า 270-272.
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2. วิธีการวิจัย

ในงานวจิยัฉบบันี ้คณะผูวิ้จยัจะใช้ระเบยีบวิจัยแบบการวิเคราะห์

หลกัการและทฤษฎ ี(doctrinal analysis) โดยจะสกดัฐานความคดิเชงิทฤษฎี

เบื้องหลังของการกระท�ำทางรัฐบาล ตลอดจนปัญหาของกฎหมายไทย

และบทเรียนจากต่างประเทศผ่านต�ำราวิชาการ บทความจากวารสาร 

และแนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวข้อง19	

3. ค�ำถามวิจัย

งานวิจัยเล่มน้ีต้องการตอบค�ำถามวิจัยที่ส�ำคัญ 5 ประการ 

ดังต่อไปนี้ 

ประการแรก คณะผู้วจิยัตัง้ค�ำถามว่าค�ำอธบิายเชงิทฤษฎีของ

นักวิชาการไทยต่อการกระท�ำทางรัฐบาลในปัจจุบัน 

สอดคล้องกับการน�ำทฤษฎีดังกล่าวไปปรับใช้โดย

ศาลไทยหรือไม่ 

ประการที่สอง หากค�ำตอบของค�ำถามวิจัยแรกเป็นไปใน	

เชิงปฏิเสธ ค�ำถามวิจัยสองประการที่สองจึงได้แก ่อะไร

คือข้อจ�ำกัดของวิธีการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาล

แบบปทัสถานนิยม 

19	 Terry Hutchinson, ‘The Doctrinal Method: Incorporating Interdisciplinary 
Methods in Reforming the Law’ [2015] Erasmus Law Review 1, p 3.
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ประการทีส่าม เมือ่ทราบข้อจ�ำกดัของวธิกีารศกึษาการกระท�ำ

ทางรฐับาลแบบปทสัถานนิยมแล้ว ค�ำถามท่ีตามมากค็อื

การศกึษาการกระท�ำทางรฐับาลในรปูแบบใหม่ควรมี

สารัตถะเช่นใด 

ประการที่สี่ หากตอบค�ำถามวิจัยแรกไปในเชิงปฏิเสธและ

สามารถพิสูจน์ได้ว่าการกระท�ำทางรัฐบาลเป็นผลผลิต

ของการเปลี่ยนแปลงทางรัฐธรรมนูญ ค�ำถามวิจัยต่อ

ไปที่ต้องพิจารณา ได้แก่ อะไรคือปัจจัยที่ส่งผลท�ำให้ 

ศาลไทยเลอืกเข้าไปวนิิจฉยัว่ากจิการใดของรฐัจดัเป็น 

การกระท�ำทางรัฐบาลแตกต่างจากเกณฑ์การบ่งชี ้

การกระท�ำทางรัฐบาลของนักวิชาการ 

ประการทีห้่า ค�ำถามวจิยัประการทีส่ีน่ัน้จะต้องพจิารณาควบคู่

ไปกับค�ำถามประการสุดท้ายของงานวิจัย ได้แก่ ค�ำถาม

ที่ว่าแนวทางการวินิจฉัยว่าอะไรคือการกระท�ำทาง

รัฐบาลของศาลไทยสอดคล้องกับการเปล่ียนแปลง 

ทางรัฐธรรมนูญในศตวรรษที่ 21 หรือไม่เพียงใด

4. สมมติฐาน

สมมตฐิานเบือ้งต้นของคณะผูว้จิยัต่อค�ำถามวจิยัประการแรก 	

คอื เกณฑ์บ่งชีโ้ดยนกัวชิาการและการปรบัใช้ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาล	

โดยศาลนัน้ไม่สอดคล้องกนั สบืเนือ่งจากสมมตฐิานของค�ำถามวจิยัแรก 

คณะผู้วิจัยจึงตั้งสมมติฐานต่อค�ำถามวิจัยที่สองว่ารูปแบบการศึกษา
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แบบปทสัถานนยิมไม่สามารถอธบิายภาพความเป็น “พลวตั” (dynamic) 	

ที่เปลี่ยนแปลงตามสภาพสังคมในแต่ละช่วงเวลาของการกระท�ำทาง

รฐับาลได้ และยงัไม่สามารถช่วยตอบค�ำถามได้ว่าการตคีวามการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลโดยศาลสอดคล้องกับวิถีความเป็นไปของสังคมในช่วงเวลา

นั้นๆ หรือไม่ ดั้งนั้น จึงมีความจ�ำเป็นที่ต้องน�ำเสนอมุมมองใหม่ต่อ	

การกระท�ำทางรฐับาล คณะผูว้จิยัตัง้สมมตฐิานว่ามุมมองใหม่ต่อการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลนั้นต้องสะท้อนความเป็นพลวัตของการกระท�ำลักษณะน้ี

ออกมา อย่างไรกด็ ีปัจจุบนัยงัคงไม่มงีานวชิาการซึง่วเิคราะห์การกระท�ำ	

ทางรัฐบาลในลักษณะเดียวกันกับข้อเสนอของคณะผู้วิจัยไม่ว่าจะเป็น

งานภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ดังน้ัน คณะผู้วิจัยจึงต้องอาศัย

พฒันาการของทฤษฎเีกีย่วกบัการกระท�ำทางรฐับาลและค�ำวนิจิฉยัของ

ศาลของต่างประเทศ ได้แก่ หลักกฎหมายเรื่อง prerogative power ใน

สหราชอาณาจักร และ acte de gouvernement ในสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

เพือ่พสิจูน์ว่าอัตลกัษณ์ของการกระท�ำทางรัฐบาลน้ันเกดิจากปฏิสัมพนัธ์

ในทางประวัตศิาสตร์ระหว่างแนวคดิสองประการซึง่ยดึโยงอยูก่บัทฤษฎี

เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลนั่นก็คือ “ความชอบด้วยกฎหมาย” และ 

“หลกัความชอบธรรม” การกระท�ำทางรฐับาลจงึไม่ได้เป็นเพยีงสิง่ทีเ่กดิ

จากการบัญญตัิกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือการสร้างเกณฑ์บ่งชี้ทาง

กฎหมายขึ้นมา คณะผู้วิจัยจะอาศัยกรณีศึกษาของสหราชอาณาจักร

และฝรั่งเศสเพื่อสกัดปัจจัยทั้งในมิติ “ความชอบด้วยกฎหมาย” และมิติ 

“ความชอบธรรม” ซึง่ก�ำหนดรูปแบบของการกระท�ำทางรฐับาลในบรบิท

ทางประวัตศิาสตร์ท่ีแตกต่างกนั นอกเหนอืจากทีป่รากฏในงานวชิาการ

ภาษาไทยทีร่ฐัสภาและศาลไทยอาจพิจารณาน�ำมาปรบัใช้เมือ่พิจารณา

ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำทางรัฐบาล
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5. ขอบเขตการศึกษา

งานวิจัยเล่มนีไ้ม่ได้ต้องการศกึษาว่าการกระท�ำของรฐัประการ

ใดบ้างทีจั่ดเป็นการกระท�ำทางรฐับาลซึง่เป็นสิง่ทีง่านวชิาการกระแสหลกั	

ที่ได้กล่าวไปในส่วนที่ 1 ได้ศึกษาแล้ว ตรงกันข้าม งานวิจัยดังกล่าว	

มุ่งศึกษาฐานทางทฤษฎีกฎหมายที่อยู่เบื้องหลังทฤษฎีการกระท�ำทาง

รัฐบาล โดยคณะผูว้จิยัจะศึกษาปัญหาความไม่สอดคล้องระหว่างเกณฑ์

การบ่งชีก้ารกระท�ำทางรฐับาลเชงิทฤษฎแีละการปรบัใช้ทฤษฎกีารกระท�ำ	

ทางรัฐบาลโดยศาลที่เกิดข้ึนในประเทศไทย โดยคณะผู้วิจัยจะเน้นไปที่

ศาลเฉพาะด้านกฎหมายมหาชนคือศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง 

นอกจากนี ้คณะผูว้จัิยอาศยัปัจจยัทีท่�ำให้เกดิความไม่สอดคล้องดงักล่าวนี้	

เป็นฐานเพื่อสกัดมุมมองใหม่ในการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาล และ

อาศยับทเรยีนจากต่างประเทศคอืสหราชอาณาจกัรโดยจะศกึษาเฉพาะ

ระบบกฎหมายอังกฤษ (ซึ่งใช้ในเวลส์ด้วย) ไม่รวมถึงระบบกฎหมาย

สกอตแลนด์และระบบกฎหมายไอร์แลนด์เหนอื และสาธารณรฐัฝร่ังเศส

เพือ่พสิจูน์มมุมองใหม่น้ัน สาเหตทุีค่ณะผูว้จิยัเลอืกศึกษาบทเรยีนเรือ่ง

การกระท�ำทางรัฐบาลจากสหราชอาณาจักรและฝรั่งเศสก็เนื่องจาก

(ก) 	 งานวชิาการภาษาไทยเกีย่วกบัการกระท�ำทางรฐับาลมกัจะ	

เลือกศึกษาและรวบรวมบทเรียนจากทั้งสองประเทศ

ในฐานะตัวอย่างของประเทศที่ใช้ระบบคอมมอนลอว ์

(สหราชอาณาจักร) และซีวิลลอว์ (ฝรั่งเศส) ซึ่งมีแนวคิด

จ�ำกดัอ�ำนาจการตรวจสอบของศาลเหนือการกระท�ำบาง

ประการของฝ่ายบรหิาร20 ท่ีพอจะมอบองค์ความรูเ้ก่ียวกับ	

20	 สุชาดา เรืองแสงทองกุล, ‘การกระทําทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบ
การกระทําทางรัฐบาล’, หน้า 12.
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การกระทางรัฐบาลบางประการให้กับประเทศไทยได้21 

อย่างไรกดี็ งานวชิาการทีมี่อยู่มกัไม่ได้อธบิายเหตผุลเชงิ

เนื้อหาว่าท�ำไมผู้เขียนจึงเลือกศึกษาบทเรียนจากทั้งสอง

ประเทศ อกีทัง้คณะผู้วจิยัจะแสดงให้เหน็อกีด้วยว่าข้อมลู

เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลของท้ังสหราชอาณาจักร

และสาธารณรัฐฝรั่งเศสท่ีปรากฏในงานวิชาการของไทย

นั้นไม่เพียงพอและไม่ทันต่อเหตุการณ์

(ข) 	 หลักกฎหมายอังกฤษและฝรั่งเศสทั้งเรื่อง Prerogative 	

power และ acte de gouvernement ถือว่าเป็น	

หลักกฎหมายที่มีอัตลักษณ์เป็นของตนเอง กล่าวคือ 	

หลักกฎหมายทั้งสองหลักน้ันเป็นหลักที่ถูกพัฒนาขึ้น	

ภายในระบบกฎหมายทั้งสองระบบเอง ไม่ใช่เป็น	

หลกักฎหมายทีห่ยบิยมืมาจากต่างประเทศ หลักกฎหมาย	

ทั้งสองจึงเป็นกรณีศึกษาที่ดีที่จะพิสูจน์ให้เห็นได้ว่า	

การกระท�ำทางรัฐบาลนั้นไม ่ ได ้ เป ็นผลผลิตจาก	

การบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือการสร้าง	

เกณฑ์บ่งชี้ทางกฎหมายโดยนักวิชาการ หากแต่เป็น	

ผลผลติทางประวัตศิาสตร์การเปลีย่นแปลงทางรฐัธรรมนูญ 	

(constitutional change) ซึง่ข้อความคดิดงักล่าวเป็นฐาน

ของค�ำตอบของงานวิจัย

21	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, ‘การกระท�ำทางรัฐบาล: ศึกษากรณี
เปรียบเทยีบระหว่างประเทศไทย สาธารณรฐัฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สหรัฐอเมริกา และอังกฤษ’, หน้า x; บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ‘บทวิเคราะห์ทางวิชา
นิติศาสตร์ต่อค�ำสัง่ศาลปกครองกลางก�ำหนดวธิกีารคุม้ครองเพือ่บรรเทาทกุข์ชัว่คราวฯ 	
ในคดีแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา’ ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ), 	
การกระท�ำทางรัฐบาลหรือการกระท�ำของรัฐบาล, หน้า 180.

inside_�������������������.indd   29 24/1/2565   15:21:32



30 มุมมองใหม่ต่อการกระทำ�ทางรัฐบาลในประเทศไทย: ศึกษาผ่านประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญ

(ค) 	หากพจิารณาในเชงิเนือ้หา โครงสร้างกฎหมายรัฐธรรมนญู

ของไทยนั้นมีลักษณะ “ผสมผสาน” ความคิดเกี่ยวด้วย

กฎหมายรัฐธรรมนูญของท้ังสองประเทศ กล่าวคือ 

ประเทศไทยน�ำระบบรฐัสภา (Westminster system) มาใช้	

ตามแบบสหราชอาณาจกัร ทัง้พยายามอธบิายและปรบัใช้	

มุมมองความสัมพันธ์ระหว่างพระมหากษัตริย์ รัฐสภา 

รัฐบาล และศาลโดยถอดแบบมาจากสหราชอาณาจกัร22 

แต่ขณะเดยีวกนับคุคลท่ีมีอทิธพิลอย่างยิง่ในคณะราษฎร

ซึง่น�ำความคดิเกีย่วกบัรฐัธรรมนูญเข้ามาได้รบัอิทธิพลจาก

ทฤษฎขีองฝรัง่เศส ทัง้การอธบิายลกัษณะของการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลโดยนักกฎหมายไทยก็มีจุดเริ่มต้นมาจาก	

ค�ำอธิบาย acte de gouvernement ของฝรั่งเศส23  

6. ประโยชน์ที่คาดว่าได้รับ
1. 	 ท�ำให้ทราบถึงข้อจ�ำกัดของวิธีการศึกษาการกระท�ำทาง

รฐับาลแบบปทสัถานนยิมซึง่เป็นวธิกีารศกึษาการกระท�ำ

ทางรัฐบาลรูปแบบหลักในปัจจุบัน

2. 	 ท�ำให้ทราบถึงความจ�ำเป็นท่ีต้องน�ำมุมมองใหม่ใน	

การศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลมาปรับใช้

22	 ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ (ส�ำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2548).
23	 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, ‘บทน�ำ’, หน้า 7-8.
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3. 	 เป็นแนวทางเพือ่น�ำเสนอเกณฑ์ทางกฎหมายใหม่นอกเหนอื	

จากทีป่รากฏในงานวชิาการภาษาไทยท่ีรฐัสภาและศาลไทย	

อาจพิจารณาน�ำมาปรบัใช้เมือ่พจิารณาประเดน็ทีเ่ก่ียวข้อง

กับการกระท�ำทางรัฐบาล

7. เค้าโครงงานวิจัย

ในบทที ่2 คณะผูวิ้จยัมุ่งแสดงให้เหน็ถงึภาพของการปะทะกนั	

ระหว่างแนวคิดซึ่งยึดโยงอยู่กับทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาล	

นัน่กคื็อหลกัความชอบด้วยกฎหมาย (legality) และหลกัความชอบธรรม 

(legitimacy) โดยน�ำเสนอการปะทะกนัระหว่างหลกัทัง้สองเพือ่เป็นฐาน

ความคิดในการตอบค�ำถามท้ังสามประการของงานดังท่ีได้กล่าวไป	

ในส่วนที่ 3 

จากนัน้ ในบทที ่3 คณะผูว้จิยัจะกลบัมาศกึษาการกระท�ำทาง

รฐับาลในบรบิทของกฎหมายไทยเพือ่วเิคราะห์ว่าเกณฑ์บ่งชีเ้ชงิทฤษฎว่ีา

อะไรคอืการกระท�ำทางรฐับาลโดยนกัวชิาการไทยในปัจจบุนั สอดคล้อง

กับการน�ำทฤษฎีดังกล่าวไปปรับใช้โดยศาลไทยหรือไม่ ค�ำตอบที่ได้นี	้

จะช่วยแสดงให้เห็นถึงข้อจ�ำกัดของวิธีการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาล

แบบปทัสถานนิยม (normativism) 

ต่อมา บทที่ 4 จะอาศัยกรณีศึกษาจากต่างประเทศคือ 	

สหราชอาณาจักรและฝรั่งเศสเพื่อพิสูจน์ว่าแม้แต่ในระบบกฎหมายท่ีมี

ทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลที่เป็นอัตลักษณ์ของตนเอง (คือ	

ถกูพฒันาขึน้ภายในทัง้สองระบบกฎหมาย ไม่ใช่เป็นหลกักฎหมายทีห่ยบิยมื	

มาจากต่างประเทศ) การกระท�ำทางรัฐบาลนั้นก็ไม่ได้เป็นผลผลิตจาก	
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การบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือการสร้างเกณฑ์บ่งช้ีทาง

กฎหมายโดยนักวิชาการ หากแต่เป็นผลผลิตทางประวัติศาสตร	์

การเปลีย่นแปลงทางรฐัธรรมนญู คณะผูว้จิยัอาศยัผลการศกึษาในส่วน

นี้เพื่อน�ำเสนอวิธีการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลท่ีเชื่อมโยงลักษณะ	

การกระท�ำรปูแบบนีเ้ข้ากับประวตัศิาสตร์ โดยการเชือ่มโยงดงักล่าวเป็น

รปูแบบวธีิการศกึษากฎหมายในแบบฉบบัของ Friedrich Carl von 

Savigny ผู้เสนอแนวคิดที่ว่า “ธรรมชาติและความเป็นไปแห่งชีวิต

ของปวงชนที่มีประวัติศาสตร์ร่วมกันหนึ่งๆ มีผลจ�ำกัดและก�ำหนด

แนวทางแห่งเนือ้หาของ … กฎหมายทีช่อบธรรม … ” (“the nature 

and concrete life of a particular historical people constrained 

and largely determined the content of … legitimate law ...”)24 

กล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ หากอิงตามทฤษฎีของ Savigny แล้ว อัตลักษณ์

ของสังคมหนึ่งๆ ต่อมุมมองของสถาบันทางสังคมอย่างเช่นศาลมีผล	

ต่อการกระท�ำทางรฐับาล ทัง้แนวทางการวินจิฉยัว่าอะไรเป็นการกระท�ำ

ทางรัฐบาลของศาลควรจะต้องปรับให้สอดคล้องกับโครงสร้างและ	

ภมูทิศัน์ทางรฐัธรรมนูญในแต่ละช่วงเวลาของประวตัศิาสตร์ซึง่สามารถ

แปรเปลี่ยนไปด้วย25 

24	 Benjamin A. Schupmann, Carl Schmitt’s State and Constitutional 
Theory: A Critical Analysis (Oxford University Press 2017), p 8 [emphasis 
added]; Friedrich Karl von Savigny, The Vocation of Our Age for Legislation 
and Jurisprudence (The Lawbook Exchange 2002), pp 28, 59.
25	 Xenophon Contiades, ‘Constitutional Change engineering’ in Xenophon 
Contiades (Ed), Engineering Constitutional Change: A Comparative Perspective 
on Europe, Canada and the USA (Routledge 2012), p 1.
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สุดท้าย บทที่ 5 เป็นบทสรุปและข้อเสนอแนะของงานวิจัย 

คณะผู้วิจัยจะเชื่อมโยงวิธีการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลบนพื้นฐาน

ทฤษฎีของ Savigny เพ่ือชี้ให้เห็นถึงปัจจัยทางสังคมและวัฒนธรรม

ภายในที่ก�ำหนดอัตลักษณ์ของการกระท�ำทางรัฐบาลในประเทศไทย 

ก่อนจะวิเคราะห์ว่าแนวทางวินิจฉัยว่าอะไรคือการกระท�ำทางรัฐบาล

ของศาลไทยสอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลงทางรัฐธรรมนูญในศตวรรษ

ที่ 21 หรือไม่เพียงใด
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บทที่ 2
การปะทะกันระหว่างความชอบ 

ด้วยกฎหมายและความชอบธรรม: 
ฐานของทฤษฎีเกี่ยวกับ 
การกระท�ำทางรัฐบาล

ในบทที ่2 นี ้คณะผูวิ้จยัมุง่แสดงให้เหน็ถงึปรมิณฑลสองประการ

ซึ่งเป็นองค์ประกอบร่วมกันของทฤษฎีเก่ียวกับการกระท�ำทางรัฐบาล	

ไม่ว่าจะมชีือ่เรยีกแตกต่างกนัอย่างไรกต็าม นัน่ก็คอื ปรมิณฑล “การเมอืง” 

และปรมิณฑล “กฎหมาย” โดยปรมิณฑล “การเมือง” นัน้เป็นพืน้ทีแ่ห่ง

การเจรจาหรืออภิปรายต่อรองผลประโยชน์บนพื้นฐานความเช่ือและ

คณุค่าทีแ่ตกต่างกนั26 ส่วนปรมิณฑล “กฎหมาย” เป็นพืน้ทีข่องการปรบัใช้	

หลักเกณฑ์ที่เป็นภววิสัยในนามของรัฐ27 คณะผู้วิจัยจะอาศัยปริมณฑล	

ทัง้สองนีเ้พ่ือน�ำเสนอให้เหน็ถงึภาพของการปะทะกนัระหว่างแนวคดิซึง่	

ยดึโยงอยูก่บัทฤษฎีการกระท�ำทางรฐับาล ได้แก่ การปะทะกนัระหว่างหลกั

26	 Hans Kelsen, ‘Science and Politics’ (1951) 45 American Political Science 
Review 641, p 641.
27	 โปรดดูส่วนที่ 1
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ความชอบด้วยกฎหมาย (legality) และหลักความชอบธรรม (legitimacy) 

หลักความชอบด้วยกฎหมายนัน้เป็นความสอดคล้องระหว่างข้อเท็จจรงิ

กับเกณฑ์บ่งชีท้างกฎหมาย28 ส่วนหลกัความชอบธรรมจะมขีอบเขตกว้าง

กว่าหลักความชอบด้วยกฎหมาย โดยมคีวามสมัพนัธ์กบัการยอมต่อการใช้	

อ�ำนาจ29การปะทะกันระหว่างหลักทั้งสองเป็นฐานความคิดส�ำคัญใน	

การตอบค�ำถามวิจัยทั้งห้าประการของงานวิจัยฉบับนี้

1. ลักษณะเบ้ืองต้นของทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท�ำ 
ทางรัฐบาล: จากความพยายามค้นหาทฤษฎ ี
ทีม่รีว่มกนัสูป่รมิณฑล “การเมอืง” และ “กฎหมาย” 
ที่มีร่วมกัน

ดงัทีไ่ด้กล่าวไปแล้วในบทท่ี 1 (บทน�ำ) ทฤษฎีเกีย่วกบัการกระท�ำ

ทางรฐับาลนัน้เป็นทฤษฎทีางกฎหมายมหาชนทีป่รากฏอยูท่ัง้ในประเทศ

ทีใ่ช้ระบบประมวลกฎหมาย (civil law) และกลุม่ประเทศแองโกล-อเมรกิา 

ในประเทศฝร่ังเศสซึง่เป็นประเทศทีใ่ช้ระบบประมวลกฎหมาย นกักฎหมาย

ได้พฒันา “ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาล” (acte de gouvernement) เพือ่

อธิบายว่าเป็นทฤษฎีว่าด้วยการกระท�ำซึ่ง “โดยท่ัวไปแล้วไม่อยู่ภายใต้	

การควบคุมขององค์กรตุลาการ” กล่าวคือ การกระท�ำทางรัฐบาลเป็น 

“เรื่องเชิงนโยบาย” และ “ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายการเมืองคือรัฐสภา

และรฐับาลโดยแท้” ตลอดจนเป็น “การตดัสนิใจด�ำเนนิมาตรการเพือ่ธ�ำรง

ไว้ซึง่อธปิไตยของชาต”ิ ไม่ใช่ “ภารกจิธรุการประจ�ำวนัอนัเป็นการด�ำเนนิ

28	 David Dyzenhaus, ‘The Legitimacy of Legality’ (1996) 46 University of 
Toronto Law Journal 129, pp 130, 138.
29	 โปรดดูส่วนที่ 4
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ภารกิจของฝ่ายบริหาร “ในฐานะฝ่ายปกครอง” (acte administratif)”30 

ในทางทฤษฎ ีการกระท�ำทางรฐับาลของประเทศฝรัง่เศสสามารถ

จ�ำแนกออกเป็นสามกลุม่ด้วยกนั ได้แก่ “(ก) กลุม่การกระท�ำทีเ่กีย่วข้อง

กบัความสมัพันธ์ระหว่างฝ่ายนติบัิญญตัแิละฝ่ายบรหิาร เช่น การยุบสภา; 

(ข) กลุม่การกระท�ำท่ีเกีย่วข้องกบัความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ (foreign 

relations); และ (ค) กจิการเกีย่วกบัความมัน่คงและการประกาศสงคราม”31 

หากพจิารณาในภาพทีก่ว้างขึน้ ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลของประเทศ

ฝร่ังเศสตัง้อยูบ่นแนวคิดใหญ่ทีว่่ากจิกรรมใดๆ ของฝ่ายบรหิารต่างเป็น	

สิง่ทีฝ่่ายตลุาการไม่อาจเข้ามาตรวจสอบได้ ตรงกนัข้าม กลไกการตรวจสอบ	

การดงักล่าวจะต้องกระท�ำโดยองค์กรของฝ่ายบรหิารเองหรอืฝ่ายการเมอืง

ด้วยกนั32 ดังจะเหน็ได้ว่าระบบกฎหมายของฝรัง่เศสเลอืกท่ีจะมอบหมาย

ให้องค์กรซึ่งท�ำหน้าที่ที่ปรึกษาของฝ่ายบริหารที่รู้จักกันในนาม “สภา

แห่งรัฐ” หรือ  Conseil d’état ท�ำหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทอันสืบเนื่อง	

	

	
30	 วรเจตน์ ภาครีตัน์และคณะ, ‘แถลงการณ์คณาจารย์คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยั
ธรรมศาสตร์ 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2551: ความเห็นต่อค�ำสั่งศาลปกครองกลางคดี
หมายเลขด�ำที่ 984/2551 รับค�ำฟ้องกรณีแถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทย
และรัฐบาลกัมพูชา เรื่อง การขอขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก 	
และก�ำหนดมาตรการหรอืวิธกีารคุม้ครองเพือ่บรรเทาทกุข์ช่ัวคราวก่อนการพพิากษา’ 	
ใน เอกบญุ วงศ์สวสัดิก์ลุ (บรรณาธิการ), การกระท�ำทางรัฐบาลหรอืการกระท�ำของ 
รัฐบาล: ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย, หน้า 154-155; 	
James W. Garner, ‘French Administrative Law’ (1924) 33 Yale Law Journal 
597, p 607.
31	 George D. Brown, ‘DeGaulle’s Republic and the Rule of Law: Judicial 
Review and the Conseil d’Etat’ (1966) 46 Boston University Law Review 462, 
pp 485-486.
32	 Ibid.

inside_�������������������.indd   37 24/1/2565   15:21:33
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มาจากการด�ำเนินกิจกรรมทางปกครอง33 แต่หากเป็นการกระท�ำของ

ฝ่ายบรหิารในฐานะรฐับาลแล้ว สภาแห่งรฐัได้ปฏเิสธทีจ่ะก้าวล่วงเข้าไป

ตรวจสอบความเหมาะสมและความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ	

เชิงนโยบายเหล่านี้มาอย่างยาวนาน โดยเลือกที่จะโอนอ่อนผ่อนตาม

ดุลยพินิจทางการเมืองของฝ่ายบริหารเรื่อยมา34 ทั้งนี้ องค์กรของรัฐ

ที่ท�ำหน้าที่คอยตรวจสอบ อนุมัติ หรือปฏิเสธการกระท�ำทางรัฐบาล 

ได้แก่ รัฐสภา35 

เมื่อลองพิจารณาทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลของ

ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบแองโกล-อเมริกัน (Anglo-American)  

คณะผู้วิจัยกไ็ด้กล่าวไปบ้างแล้วว่า ในสหราชอาณาจกัรนัน้ มกีารพฒันา

หลักกฎหมายว่าด้วยอ�ำนาจของฝ่ายบริหารขึ้นประการหนึ่งท่ีเรียกว่า 	

“พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์” (prerogative power) 	

พระราชอ�ำนาจดังกล่าวเป็นอ�ำนาจ “โดยแท้” ในทางบริหารซึ่งแต่เดิม

เป็นอ�ำนาจที่พระมหากษัตริย์ทรงใช้เพื่อบริหารกิจการบ้านเมืองแต่

ปัจจุบันถูกถ่ายโอนมายังฝ่ายบริหาร (รัฐบาล) และรัฐบาลสามารถ

ใช้พระราชอ�ำนาจที่แต่เดิมเป็นของพระมหากษัตริย์เหล่านี้ได้เองโดย

ไม่ต้องขอความยินยอมจากฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา)36 และยังพบว่า	

การใช้พระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของพระมหากษัตริย์ในบางกิจการนั้น	

33	 Jan Malíř, ‘Politické limity soudního přezkumu v historické perspektivě: 
případ actes de gouvernement ve francouzském právu’ [2017] Jurisprudence 
3, p 6.
34	 Brown, Bell, and Galabert, French Administrative Law, pp 136-137.
35 	 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, ‘บทน�ำ’, หน้า 7.
36	 Andrew Le Sueur, Maurice Sunkin, and Jo Murkens, Public Law: Text, 
Cases, and Materials (2nd edn, Oxford University Press 2010), pp 344-345; 
Hilaire Barnett, Constitutional & Administrative Law (12th edn, Routledge 
2017), pp 111-118.
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มีลักษณะเทียบเคียงได้กับการกระท�ำทางรัฐบาลในฝร่ังเศส เช่น 	

การท�ำข้อตกลงระหว่างประเทศ หรอืการประกาศสงคราม และศาลเองก	็

ปฏิเสธที่จะเข้ามาควบคุมตรวจสอบกิจการเหล่านี้ในระดับนึง (ดังที่จะ

อธิบายให้ละเอียดมากขึ้นในบทที่ 4)37 

แนวคิดที่ว ่าพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย	์

บางประเภทนั้นเป็นเรื่องทางการเมืองโดยสภาพและศาลไม่ควรเข้าไป

ก้าวก่ายมากจนเกนิไปในสหราชอาณาจกัรยงัถกูน�ำไปปรบัใช้ในประเทศ

อาณานคิม อาทิ แคนาดาและออสเตรเลีย38 นอกจากนี ้แนวบรรทดัฐาน

ของศาลอังกฤษโบราณในข้อพิพาทคดี Duke of York ยังมีอิทธิพลต่อ

การพฒันาหลกักฎหมายทีช่ือ่ว่า “หลกัการว่าด้วยปัญหาทางการเมอืง” 

(political question doctrine) ของสหรัฐอเมริกา ข้อพิพาทคดีนี้เกิดข้ึน	

ในศตวรรษที่ 15 (ค.ศ. 1460) โดยมีมูลเหตุมาจากความพยายาม	

กล่าวอ้างความชอบธรรมในฐานะรัชทายาทผู้มีสิทธิสืบราชสันตติวงศ์

เหนอืราชบลัลงัก์องักฤษและทรงสทิธเิหนอืพระราชอ�ำนาจประเภทต่างๆ 

โดยชนชัน้สงูท่านหนึง่39 อย่างไรกด็ ีศาลอังกฤษได้ยกฟ้องคดนีีโ้ดยให้เหตุ

ว่าข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้เข้าข่าย “ปัญหาทางการเมือง” (political question)40 

37	 Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1985] 
AC 374, 417-418 [ต่อไปจะเรียกว่าคดี “GCHQ”].
38	 Marcella Firmini and Jennifer Smith, ‘The Crown in Canada’ in Peter 	
Oliver, Patrick Macklem, and Nathalie Des Rosiers (eds), The Oxford  
Handbook of the Canadian Constitution (Oxford University Press 2017), ch 6. 
39	 โปรดดูประกอบ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3: ท่ีมาและ 
นิติวิธี, หน้า 182.
40	 Ralph J. Bean Jr., ‘The Supreme Court and the Political Question: 	
Affirmation or Abdication?’ in Kermit L. Hall (ed), The Least Dangerous Branch: 
Separation of Powers and Court-Packing: The Supreme Court in American 
Society (Garland 2000), pp 2-3.
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ด้วยอทิธพิลจากบรรทดัฐานดงักล่าว ศาลฎกีาแห่งสหรฐัอเมริกานบัตัง้แต่

คด ีMarbury v Madison41 เปน็ตน้มา กไ็ด้สรา้งเกณฑบ่์งชีท้างกฎหมาย

ขึน้มาว่าการด�ำเนนิกจิการของรฐับางประการภายใต้รฐัธรรมนญูซึง่เป็น

เรื่องการเมืองโดยแท้นั้นไม่ควรอยู่ภายใต้การตรวจสอบโดยศาลฎีกา 	

หากแต่ควรอยู่ภายใต้การตัดสินใจโดยฝ่ายการเมือง42

ในเชิงทฤษฎี นักกฎหมายหลายๆ ท่านพยายามอธิบาย	

หลักกฎหมายท่ีเป็นรากฐานของทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาล 

หลกักฎหมายทีน่กักฎหมายมักยกขึน้มา ได้แก่ หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ 

(separation of powers) ซึ่งอ้างอิงมาจากหนังสือ “เจตนารมณ์แห่ง

กฎหมาย” (The Spirit of the Laws) ของ Montesquieu43 ในหนังสือ	

41	 5 US (1 Cranch) 137 (1803); Ibid.
42	 โปรดด;ู J. Peter Mulhern, ‘In Defense of the Political Question Doctrine’ 
(1988) 137 University of Pennsylvania Law Review 97, pp 168-169; Louis 
Henkin, ‘Is There a “Political Question” Doctrine?’ (1976) 85 The Yale Law 
Journal 597, p 599. ศาลฎีกาในคดี Baker โดยผู้พิพากษา Brennan ได้พยายาม
สร้างเกณฑ์เพ่ือท่ีใช้บ่งบอกว่ากิจการใดจัดว่าเข้าข่าย “ปัญหาการเมือง” ไว้ ได้แก ่
“กิจการทีต่วับทรัฐธรรมนูญบญัญตัใิห้อยูภ่ายใต้ขอบอ�ำนาจขององค์กรทางการเมอืง, 	
กิจการท่ียังปราศจากเกณฑ์บ่งชี้ทางกฎหมายหรือหลักกฎหมายที่แน่นอนอันจะ
น�ำมาปรับใช้เพื่อชี้ขาดข้อพิพาทที่สืบเนื่องมาจากกิจการดังกล่าว, กิจการอันเป็น	
การตัดสินใจเชิงนโยบาย, ตลอดจนการตัดสินใจเหนือกิจการที่ศาลต้องอาศัย	
ความร่วมมือกับฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร”. Baker v Carr 369 US 186 
(1962), 217; โปรดอ้างอิงเกณฑ์ท่ีได้กล่าวมาประกอบ Alexander Bickel, The 
Least Dangerous Branch (2nd edn, Yale University Press 1986), p 184; Jesse 
H. Choper, ‘The Political Question Doctrine: Suggested Criteria’ (2005) 54 
Duke Law Journal 1457, pp 1463-1464; Monica Claes, The National Courts’ 
Mandate in the European Constitution (Hart 2006), p 57.
43	 Karl Loewenstein, ‘The Balance between Legislative and Executive 
Power: A Study in Comparative Constitutional Law’ (1938) 5 The University 
of Chicago Law Review 566, p 567.
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ดงักล่าว Montesquieu ได้แบ่งแยกการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองออกเป็น

สามอ�ำนาจ ได้แก่ “อ�ำนาจนติบิญัญตั”ิ (“the legislative”) “อ�ำนาจบรหิาร	

เพ่ือบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายของชาติ” (“executes the law 

of nations”) และ “อ�ำนาจบริหารส่ิงซึ่งข้ึนอยู่กับสิทธิของเอกชน” 	

(“the executive over the things depending on civil right”) ซึ่งเป็น

อ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทระหว่างปัจเจกชนสองฝ่ายข้ึนไปหรือ	

ที่เรียกว่า “อ�ำนาจตุลาการ”44 ที่ส�ำคัญก็คือ ในหนังสือเล่มเดียวกันนี้ 	

ได้กล่าวถงึการตรวจสอบถ่วงดลุซ่ึงกนัและกนัระหว่างอ�ำนาจทัง้สามส่วน	

เอาไว้ ซึง่อาจตีความได้ว่า ในกรณทีีก่ารด�ำเนนินโยบายหรอืกจิการต่างๆ 	

ของรฐัใดน�ำไปสูค่วามขดัแย้งเชงินโยบายระหว่างฝ่ายการเมอืง (ซึง่กรณนีี้	

จะต่างจากกรณเีกดิข้อพพิาทระหว่างปัจเจกชนด้วยกนัเอง ซึง่ศาลยตุธิรรม

ต้องเข้ามาตดัสนิ) กค็วรให้ข้อพิพาทนีอ้ยูใ่นอาณตักิารตรวจสอบถ่วงดลุ

ของรฐัสภาหรอืฝ่ายนติิบัญญัติซ่ึงเป็นผูแ้ทนของปวงชน หากศาลเข้ามา

ก้าวก่ายปรมิณฑลดงักล่าว กเ็ท่ากบัว่าศาลก�ำลงัเข้ามารกุล�ำ้เขตอ�ำนาจ

ของผู้แทนปวงชน45

อย่างไรก็ด ีแม้การกระท�ำทางรฐับาลมีลกัษณะท่ีสะท้อนแนวคดิ

พืน้ฐานของหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ แต่กไ็ม่ใช่ว่าทฤษฎเีกีย่วกบัการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลของทุกระบบกฎหมายจะมีรากฐานมาจากหลักดังกล่าว 

ตัวอย่างที่ชัดเจนคือกรณีหลักกฎหมายเรื่องพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของ

พระมหากษัตริย์ในกลุ่มสหราชอาณาจักรและอาณานิคม นักกฎหมาย

อังกฤษไม่เคยน�ำหลักทั้งสองท่ีได้กล่าวมาข้างต้นมาใช้อธิบายว่าท�ำไม

44	 Melvin Richter, The Politcal Theory of Montesquieu (Cambridge University 
Press 1977), p 90; Montesquieu, The Spirit of the Laws (Anne M. Cohler, 
Basia Carolyn Miller, and Harold Samuel Stone (eds), Cambridge University 
Press 1989), p 156. 
45	 Montesquieu, The Spirit of the Laws, p 157.
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ศาลจึงไม่ควรเข้าไปตรวจสอบพระราชอ�ำนาจบางประเภทที่เป็นเร่ือง

ทางการเมืองโดยสภาพ ท้ังต่างยอมรับตรงกันว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญ

สหราชอาณาจกัร “หาได้รบัรูถ้งึทฤษฎว่ีาด้วยรฐั” ซึง่ก�ำหนดให้ “รัฐเป็น

นิติบุคคลแยกต่างหากจากสมาชิกของรัฐและจากเจ้าหน้าที่ที่เป็นผู้ใช้

อ�ำนาจรัฐ” (“the state as an entity distinct both from its members 

and from its officers”)46 ขณะเดยีวกัน นกักฎหมายบางท่านยังมทีศันะ

ด้วยซ�้ำไปว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญสหราชอาณาจักรไม่ได้รับรู้ถึงหลัก	

การแบ่งแยกอ�ำนาจ47 หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ ทฤษฎีเก่ียวกับ	

การกระท�ำทางรัฐบาลในแต่ละระบบกฎหมายนั้น มีทฤษฎีพื้นฐาน

เฉพาะเป็นของตน ค�ำถามทีเ่กดิขึน้คอือะไรเป็นมลูเหตทุีท่�ำให้ทฤษฎี

เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลในแต่ละระบบกฎหมายนั้นแตกต่าง	

กนัไป คณะผูว้จิยัจะอาศยักรณศีกึษาของสหราชอาณาจกัรและฝรัง่เศส

เพื่อตอบค�ำถามนี้ในบทที่ 4 ประเด็นที่คณะผู้วิจัยเน้นย�้ำในชั้นน้ีก็คือ

แทนที่จะเริ่มต้นการศึกษาทฤษฎีเก่ียวกับการกระท�ำทางรัฐบาล

โดยพยายามเชือ่มโยงกบัหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจหรอืแนวคดิเรือ่ง

เหตุผลของรัฐ คณะผู้วิจัยจะเริ่มต้นการศึกษาทฤษฎีดังกล่าวด้วย

การแสดงให้เห็นถึงจุดร่วมระหว่างทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาล

ของระบบกฎหมายทีแ่ตกต่างกนั ส่ิงนีจ้ะช่วยให้เหน็ถงึการปะทะกนั	

ระหว่างแนวคิดที่ปรากฏอยู่ในทฤษฎีที่แตกต่างกันนั้น

จากท่ีได้กล่าวไปแล้วข้างต้น จะเห็นได้ว่าลักษณะของทฤษฎี

เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลไม่ว่ามีชื่อเรียกว่าอะไรหรือถูกพัฒนาขึ้น

ภายใต้ระบบกฎหมายแบบใด ต่างเกีย่วข้องกบัการแยกฝ่ายการเมอืงคอื

46	 J.W.F. Allison, A Continental Distinction in The Common Law (Oxford 
University Press 1996), ch 5; Martin Loughlin, Idea of Public Law (Oxford 
University Press 2003), p 6.
47	 Adam Tomkins, Public Law (Oxford University Press 2003), pp 33-44.
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รฐัสภาและรฐับาล ออกจากฝ่ายตลุาการคอืศาล ทฤษฎดีงักล่าวได้เน้นย�ำ้	

ถงึพืน้ท่ีพเิศษของฝ่ายการเมอืง โดยรัฐธรรมนญูอาจก�ำหนดให้การด�ำเนนิ	

กจิการทางการเมอืงบางประการ เป็นสิง่ทีฝ่่ายนติบิญัญตักิบัฝ่ายบรหิาร 

“จะต้องร่วมมอืกนัเพือ่ให้กจิการนัน้ลลุ่วงไปได้” เช่น การเจรจาสนธสิญัญา	

ระหว่างประเทศ โดยศาลถูก “คาดหวงัให้ต้องเคารพไม่ก้าวล่วงดลุยพนิจิ

ของทั้งสองฝ่ายนี้”48 ขณะเดียวกัน พื้นที่ของกิจการของฝ่ายการเมืองนี้	

ยังสะท้อนภาพความเป็นไปได้ของ “ความขัดแย้งระหว่างรัฐสภาและ

รฐับาลทีอ่าจเกดิขึน้” เช่น ทัง้สองฝ่ายอาจมคีวามเห็นไม่ลงรอยกนัเกีย่วกบั	

การเจรจาสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกิดขึ้น หรือทั้งสองฝ่ายอาจมี

ความเห็นไม่ลงรอยต่อวนัและเวลาทีฝ่่ายบรหิารตดัสนิใจปิดการประชุม

รัฐสภาหรือยุบสภาผู้แทนราษฎร49 เมื่อเกิดข้อพิพาทเช่นนี้ข้ึน ก็มี	

ความเป็นไปได้ท่ีศาลหรอืองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจตลุาการอย่างเช่นสภาแห่งรฐั	

ของฝรั่งเศสอาจถูกดึงให้เข้ามาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของการกระท�ำนั้น ด้วยเหตุนี้ ฝ่ายตุลาการจึงได้กลายเป็นองค์กรท่ีมี

บทบาทก�ำหนดขอบเขตของทฤษฎีเกี่ยวด้วยการกระท�ำทางรัฐบาลโดย

อาศัยบรรทัดฐานที่เกิดขึ้นเป็นรายคดีๆ ไป50 โดยสรุป ภาพที่อยู่คู่กับ

ทฤษฎีเก่ียวกับการกระท�ำทางรัฐบาลที่คณะผู้วิจัยได้บรรยายมานั้น

สะท้อนให้เห็นว่าทฤษฎีนี้ไม่ว่าจะมีชื่อว่าอะไรก็ตามต่างประกอบด้วย 	

“ปริมณฑล” พื้นฐานสองส่วนร่วมกันนั่นก็คือส่วนท่ีเป็นปริมณฑล 

“การเมือง” และส่วนที่เป็นปริมณฑล “กฎหมาย” 

48	 Pierre Avril, ‘Political Question in France’ in Nada Mourtada-Sabbah 
and Bruce E. Cain (eds), The Political Question Doctrine and the Supreme 
Court of the United States (Lexington Books 2007), p 170.
49	 Ibid. นอกจากนี ้โปรดดขู้อพพิาทจากเหตกุารณ์ Brexit ในสหราชอาณาจกัร
ในบทที่ 4
50	 Mulhern, ‘In Defense of the Political Question Doctrine’, p 99.
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ในมมุหนึง่ ค�ำจ�ำกดัความของค�ำว่า “การเมอืง” (politics) โดย 

Max Weber ช่วยอธิบายขอบเขตของปริมณฑล “การเมือง” ของทฤษฎี

เกีย่วกบัการกระท�ำทางรฐับาลได้อย่างดยีิง่ การเมอืงส�ำหรบั Weber น้ัน

เป็นเรื่องของ “การต่อสู้ช่วงชิง” (struggle)51 เพื่อให้ได้มาซ่ึง “ส่วนแบ่ง

อ�ำนาจหรอือทิธพิลเหนอืการจดัสรรปันส่วนอ�ำนาจ” (“a share of power 

or for influence on the distribution of power”)52 เราจะเหน็ได้ว่าทฤษฎี

เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลมีองค์ประกอบท่ีเป็นพื้นท่ี “การเมือง” 

คือ เป็นพื้นที่ที่กลุ่มผลประโยชน์ซึ่งยึดถือคุณค่า (value) ที่แตกต่างกัน	

เข้ามาถกเถียงต่อรองคุณค่าและผลประโยชน์นั้น เช่น การอภิปราย	

ถกเถียงถึงข้อดีและข้อด้อยของการลงนามเพื่อเข้าร่วมเป็นภาคีของ	

สนธสิญัญาหรอือนสัุญญาระหว่างประเทศฉบบัหนึง่ๆ หรอืการตดัสนิใจ	

ยุบสภาผู้แทนราษฎรเมื่อเกิดความขัดแย้งเชิงคุณค่า อุดมการณ์หรือ	

ผลประโยชน์ร่วมกันระหว่างรัฐบาลและสภาผู้แทนราษฎร53 

ในอีกมุมหนึ่ง ปริมณฑล “กฎหมาย”  ของทฤษฎีเกี่ยวกับ	

การกระท�ำทางรัฐบาลนั้น มีความเกี่ยวพันกับลักษณะของกฎหมาย

ตามความคิดของส�ำนักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง (legal positivism) 	

	
51	 Andreas Anter, Max Weber’s Theory of the Modern State (Palgrave 
McMillan 2014), p 41.
52	 Max Weber, ‘The Profession and Vocation of Politics’ in Max Weber, 
Political Writings (Peter Lassman and Ronald Speirs (eds), Cambridge 	
University Press 1994) p 311.
53	 Hans Kelsen, What Is Justice?: And Justice, Law and Politics in the 
Mirror of Science (University of California Press 1957), p 350; Mulhern, 	
‘In Defense of the Political Question Doctrine’, pp 168-169; Max Weber, 
‘Politics as a Vocation’ in Max Weber, From Max Weber:  Essays in Sociology 
(H.H. Gerth and C. Wright Mills (trs), Routledge 2009), p 78.
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ในทัศนะของนักคิดส�ำนักกฎหมายฝ่ายนี้ กฎหมายนั้นเป็น “กลไก	

การควบคุมทางสังคม” (social control) ที่เป็น “ภววิสัย” (objective)54 

การมีผลใช้บังคับ (validity) ของการกระท�ำในนามรัฐจึงไม่ได้ขึ้นอยู่กับ	

ทัศนคติส่วนบุคคลหรือคุณค่าท่ีปัจเจกชนยึดถือ หากแต่ยึดโยงกับ	

ตัวบทกฎหมายและหลักการเบื้องหลังตัวบทนั้น55 เมื่อการกระท�ำทาง

รฐับาลเป็นผลผลติของการใช้อ�ำนาจรัฐ การกระท�ำทางรัฐบาลจงึไม่อาจ

ตัดขาดจาก “กฎหมาย” ได้อย่างเด็ดขาด56 และในหลายๆ โอกาส เมื่อ

เกิดข้อพิพาทอันสืบเน่ืองมาจากนโยบายของรัฐบาลและความสัมพันธ์

ระหว่างรฐัสภาและรฐับาล องค์กรท่ีใช้อ�ำนาจตลุาการซึง่ถกูโยงให้เข้ามา	

ชีข้าดความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการกระท�ำเหล่านัน้ ตลอดจนต้อง	

วางบรรทัดฐานว่าอะไรคือการกระท�ำทางรัฐบาล ก็ต้องอาศัยการ

พจิารณาหลกัเกณฑ์ตามกฎหมายรฐัธรรมนญูเพือ่พจิารณาว่าข้อเทจ็จรงิ	

ที่เกิดขึ้นเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลหรือไม่ และถึงการกระท�ำนั้นจะมี

ลกัษณะเป็นการกระท�ำทางรฐับาล องค์กรตลุาการกต้็องวนิจิฉยัด้วยว่า	

หลกักฎหมายรฐัธรรมนญูของระบบกฎหมายหนึง่ๆ ให้อ�ำนาจแก่ตนใน

การเยยีวยาปัญหาความไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนูญของการกระท�ำรฐับาลน้ัน	

54	 Hans Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory (Bonnie 
Litschewski Paulson and Stanley L. Paulson (eds), Clarendon Press 1996), pp 
7-10; Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy 
(Oxford University Press 2007), p 10.
55	 Choper, ‘The Political Question Doctrine’, p 1470; Hans Kelsen, 	
Pure Theory of Law (Max Knight (tr), 5th edn, Law Book Exchange 2008), p 8.
56	 Aharon Barak, ‘The Role of a Supreme Court in a Democracy’ (2002) 
53 Hastings Law Journal 1205, pp 53-73; Margit Cohn, ‘Form, Formula and 
Constitutional Ethos: The Political Question/Justiciability Doctrine in Three 
Common Law System’ (2011) 59 The American Journal of Comparative 
Law 675, p 693; Shabtai Rosenne, The World Court: What It Is and How It 
Works (4th edn, Martinus Nijhoff 1989), p 37.
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มากน้อยเพียงใด57  

คณะผู้วิจัยจะแสดงให้เห็นต่อไปว่า ความเชื่อมโยงระหว่าง

ปริมณฑลการเมืองและกฎหมายข้างต้นเผยให้เห็นถึงการปะทะกัน

ระหว่างแนวคดิสองประการทีย่ดึโยงอยูก่บัการกระท�ำทางรัฐบาล ได้แก่ 	

หลกัความชอบด้วยกฎหมายและหลกัความชอบธรรม ทัง้นี ้การปะทะกนั	

ระหว่างหลักทั้งสองตั้งอยู่บนมุมมองอันแตกต่างซึ่งมีผลต่อบทบาท

ของศาลทีจ่ะเข้ามาควบคมุกิจกรรมทีเ่กีย่วด้วยนโยบายของรฐับาลและ	

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภาและรัฐบาล โดยเหตุผลทั้งสองส่วนเอง

ก็ยึดโยงอยู่กับปริมณฑลการเมืองและปริมณฑลกฎหมายของทฤษฎี	

เกีย่วกบัการกระท�ำทางรฐับาล คณะผูว้จิยัจะอาศยัการทบทวนวรรณกรรม

ที่เกี่ยวข้องเพื่อน�ำเสนอเหตุผลเหล่านั้น

2. เหตุผลที่ศาลต้องปฏิเสธไม่เข้ามาตรวจสอบ 
การกระท�ำทางรัฐบาล

ในส่วนที ่2 นี ้คณะผูว้จิยัจะทบทวนวรรณกรรมทีเ่กีย่วข้องเพือ่

น�ำเสนอให้เหน็ถงึเหตผุลทีศ่าลต้องปฏเิสธไม่เข้ามาตรวจสอบการกระท�ำ	

ของรฐัทีจั่ดเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล ส�ำหรบัเหตผุลท่ีนกักฎหมายมกัยก

ขึน้มาย�ำ้เตอืนให้ศาลต้องปฏเิสธทีจ่ะเข้าไปตรวจสอบการกระท�ำลกัษณะ

ดงักล่าวน้ัน อาจจะจ�ำแนกได้เป็นสองกลุม่ใหญ่ๆ ด้วยกนั ได้แก่ เหตผุล

เชิงเทคนิคทางกฎหมายและเหตุผลในทางปฏิบัติ58

57	 B.V. Harris, ‘Judicial Review, Justiciability and the Prerogative of Mercy’ 	
(2003) 62 Cambridge Law Journal 631, pp 632-633. โปรดดูประกอบกับ 	
G. Michael Parsons, ‘Gerrymandering & Justiciability: The Political Question 
Doctrine After Rucho v. Common Cause’ 95 Indiana Law Journal 1295, p 1297.
58	 โปรดดูประกอบกบั Cohn, ‘Form, Formula and Constitutional Ethos’, p 686.
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เหตุผลเชิงเทคนิคทางกฎหมายที่ปฏิเสธบทบาทของศาลในการ

เข้ามาตรวจสอบการกระท�ำทางรัฐบาลมีความเชื่อมโยงกับความคิดแบบ

ส�ำนกักฎหมายฝ่ายบ้านเมอืงของปริมณฑล “กฎหมาย” ของการกระท�ำทาง

รัฐบาล นักกฎหมายคนส�ำคัญผู้ยกเหตุผลทางเทคนิคกฎหมายขึ้นมาเพื่อ	

เน้นย�้ำให้ศาลต้องปฏิเสธท่ีจะเข้าไปควบคุมตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ

ท่ีเกี่ยวข้องกับเร่ืองการเมือง ได้แก่ นักกฎหมายชาวเยอรมันชื่อดังอย่าง 	

Carl Schmitt ซึ่งให้เหตุผลว่าเมื่อหน้าที่ของฝ่ายตุลาการ คือ “การบอกว่า 	

อะไรคือกฎหมายที่ใช้บังคับในบ้านเมือง” 59 และ “ปรับใช้หลักกฎหมาย

เข้ากับข้อเท็จจริงที่เป็นประเด็นพิพาท”แล้ว60 ดังนั้น หากศาลเข้ามา	

ตรวจสอบ “ดุลยพินิจทางการเมือง” ซึ่งเป็นเรื่อง “การเจรจาต่อรองเพื่อ

ผสานผลประโยชน์” และอาจไม่ได้องิกบั “มาตรทางกฎหมายทีเ่ป็นภววสิยั” 

ก็เท่ากับว่าตนก�ำลังกระท�ำการเกินขอบอ�ำนาจ การกระท�ำดังกล่าวจึงเป็น	

การใช้อ�ำนาจโดย “ปราศจากฐานอ�ำนาจอันชอบธรรม” (legitimate authority) 

และยังจะท�ำให้ศาลนั้นถูกการเมืองครอบง�ำไปในที่สุด61  

ในอีกแง่หนึ่ง เหตุผลในทางปฏิบัติของการปฏิเสธบทบาทศาลใน

การเข้ามาตรวจสอบการกระท�ำทางรฐับาลมรีากฐานมาจากความคดิภายใต้

59	 Herbert Wechsler, ‘Toward Neutral Principles of Constitutional Law’ (1959) 
73 Harvard Law Review 1, p 6.
60	 Carl Schmitt, ‘The guardian of the constitution: Schmitt’s argument against 
constitutional review’ in Lars Vinx (ed)(tr), The Guardian of the Constitution: Hans 
Kelsen and Carl Schmitt on the Limits of Constitutional Law (Cambridge University 
Press 2015), pp 113-115.
61	 Ibid, p 116; Jürgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions 
to a Discourse Theory of Law and Democracy (William Rehg (tr), Polity Press 
1996), pp 89, 256-259, 271. ส�ำหรับบทวิเคราะห์ทฤษฎีกฎหมายและการเมืองของ 
Carl Schmitt โปรดอ้างอิง Rawin Leelapatana, ‘The Kelsen-Schmitt Debate and 
the Use of Emergency Powers in Political Crises in Thailand’ (PhD in law thesis, 
University of Bristol).
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ปรมิณฑล “การเมอืง” ของทฤษฎเีกีย่วกบัการกระท�ำทางรฐับาลทีม่องว่า	

การกระท�ำประเภทดังกล่าวนั้นเกี่ยวข้องกับความแตกต่างหลากหลาย	

ทางความคดิ ข้อเขยีนทางวิชาการของ Carl Schmitt และนกักฎหมายที่

มชีือ่เสยีงชาวอเมรกินัอย่าง Alexander Bickel ช่วยชีใ้ห้เห็นเหตผุลแห่ง

การปฏเิสธบทบาทศาลประการนีไ้ด้อย่างดยีิง่ โดยนกักฎหมายทัง้สองท่าน

ต่างตัง้ข้อสงสยัต่อ “ความชอบธรรม” ของศาลโดยเฉพาะศาลในประเทศ

ที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยในการพิจารณาปัญหาการเมือง 

ทัง้ Schmitt และ Bickel ต่างเหน็ตรงกนัว่าองค์กรตลุาการนัน้ 	

“ไม่ได้เป็นองค์กรท่ีมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน”62 	

หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง ตามความคิดของพวกเขา องค์กรตุลาการ “ไม่มี	

ความเป็นประชาธิปไตยทัดเทียมกับฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร” 	

ดังนั้น หากศาลเข้าไปก้าวล่วงกิจกรรมท่ีเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล 

นอกจากจะเท่ากบัว่าศาลได้เข้าไปท�ำหน้าทีเ่ป็น “ผูว้างนโยบาย” เสยีเอง

แล้ว ก็ยังเท่ากับเป็นการที่ “องค์กรซึ่งไม่ได้มาจากการเลือกตั้ง” เข้าไป 

“กลับ” การตัดสินใจของฝ่ายการเมืองซึ่งมีท่ีมาจากประชาชน63 สิ่งนี้

สามารถน�ำไปสู่ความแตกแยกระหว่างฝ่ายการเมืองและฝ่ายตุลาการ

เนื่องจากอาจจะท�ำให้ฝ่ายการเมืองระแวงว่ามติที่ตนได้ลงไปแล้วนั้น	

อาจถูกศาลเข้ามา “กลับดุลยพินิจ”64 Bickel ยังอธิบายด้วยว่าศาลนั้น	

62	 Bickel, The Least Dangerous Branch, pp 16-23, 36-37; Carl Schmitt, 
‘The guardian of the constitution: Schmitt on pluralism and the president 	
as the guardian of the constitution’ in Vinx (ed)(tr), The Guardian of the 
Constitution, pp 149-150. 
63	 Po Liang Chen and Jordan T. Wada, ‘Can the Japanese Supreme Court 
Overcome the Political Question Hurdle’ (2017) 26 Washington International 
Law Journal 349, p 367. 
64	 Michael J. Glennon, ‘Foreign Affairs and the Political Question Doctrine’ 
(1989) 83 The American Journal of International Law 814, p 818. 
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เป็นหน่ึงในสถาบันสังคมเฉกเช่นรัฐสภาและรัฐบาล ดังน้ัน ศาลจะต้อง

ค�ำนึงถึงผลลัพธ์ที่จะเกิดขึ้นจากค�ำวินิจฉัยของตนไว้เสมอ65 ด้วยเหตุน้ี 

Bickel จงึสนบัสนุนแนวคิดว่าเมือ่การกระท�ำทางรฐับาล (Bickel วเิคราะห์

ในบรบิทของแนวว่าด้วยปัญหาการเมอืง) นัน้ เป็นส่ิงท่ีศาล “ขาดความรู้	

ความเข้าใจ” หากศาลยังดึงดันเข้าไปตรวจสอบก็อาจน�ำไปสู่ปฏิกิริยา

ตอบสนองทางลบจากสังคมหรืออาจจะน�ำพาให้ตนต้องบาดหมางกับ

ฝ่ายการเมือง66

3. เหตุผลที่สนับสนุนให้ศาลเข้ามาตรวจสอบ 
การกระท�ำทางรัฐบาล

จากข้างต้น เราจะเหน็ได้ว่าเมือ่ศาลมหีน้าทีห่ลกัในการตคีวาม

ตวับทกฎหมายและวินจิฉยัชีข้าดข้อกฎหมาย ศาลจงึไม่ควรเข้ามาวนิจิฉัย

ข้อพพิาทเกีย่วกบัการกระท�ำทางรฐับาลซึง่เป็นเรือ่งทางนโยบายการเมอืง

และคุณค่าอนัหลากหลายเนือ่งจากประเดน็ดงักล่าวไม่อาจถูกจัดการได้

ด้วยเครือ่งมอืทางกฎหมายหากแต่ต้องอาศยัการเจรจาต่อรองผลประโยชน์

ระหว่างกัน67 อย่างไรกด็ ีคณะผูวิ้จยัจะขอยกกรณศีกึษาหนึง่ขึน้มาเก่ียวกบั	

การเจรจาสนธิสัญญาเพื่อท�ำให้เกิดการทบทวนข้อความเห็นข้างต้น 	

ในความเป็นจรงิ อาจมคีวามเป็นไปได้ว่าการเจรจาสนธสิญัญาบางประเภท	

อาจน�ำไปสู่การยกเลิกสิทธิที่ประชาชนภายในรัฐได้รับประโยชน์ตาม

กฎหมายจากการที่รัฐที่ตนเป็นพลเมืองเป็นภาคีของสนธิสัญญานั้น 	

65	 Martin H. Redish, ‘Judicial Review and the “Political Question”’ (1984-1985) 	
79 Northwestern University Law Review 1031, p 1032. 
66	 Chen and Wada, ‘Can the Japanese Supreme Court Overcome the 
Political Question Hurdle’, p 367. 
67	 Sandrine Baume, Hans Kelsen and the Case for Democracy (John Zvesper 	
(tr), ECPR Press 2012), p 55.
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ท้ังยังท�ำให้เกิดความขัดแย้งระห่างรัฐสภากับรัฐบาล68 ค�ำถามที่เกิดขึ้น

จากตัวอย่างทีไ่ด้น�ำเสนอไปกค็อืเมือ่ตามทฤษฎกีฎหมาย ศาลถกูคาดหวงั

ให้ท�ำหน้าท่ีไกล่เกล่ียข้อพิพาทระหว่างฝ่ายการเมืองและท�ำหน้าท่ีเป็น	

ผู้พิทักษ์สิทธิเสรีภาพของบุคคล ศาลจะปฏิเสธไม่ยอมเข้าไปควบคุม	

ตรวจสอบการกระท�ำดงัตวัอย่างข้างต้นโดยสิน้เชงิเพยีงเพราะการกระท�ำนี	้

เกี่ยวข้องกับการตัดสินใจทางการเมืองหรือ ตัวอย่างดังกล่าวท�ำให้ต้อง

คดิถงึความเป็นไปได้ว่าในบางกรณ ีการตัดอ�ำนาจศาลมใิห้เข้าไปควบคมุ

การกระท�ำทางรัฐบาลโดยสิ้นเชิงนั้นอาจส่งผลเสียมากกว่าผลดี ดังนั้น 	

จึงมีนักกฎหมายบางส่วนทีพ่ยายามหาเหตผุลสนบัสนนุบทบาทของศาล

ที่จะเข้าไปตรวจสอบการกระท�ำเหล่านี้

นักกฎหมายคนแรกที่คณะผู้วิจัยจ�ำเป็นต้องกล่าวถึง ได้แก่ 

Hans Kelsen อดตีศาสตราจารย์ชาวออสเตรียผูน้ีแ้สดงความเหน็แย้งกับ 

Schmitt เอาไว้ในบทความของเขาชือ่ “ใครควรเป็นผูพ้ทิกัษ์รฐัธรรมนญู ?” 	

(“Who ought to be the guardian of the constitution? (“Wer soll der 

Hüter der Verfassung sein?”)) ตอนหนึ่งว่าค�ำวินิจฉัยของศาลน้ันมี

ลกัษณะเป็นการสร้างบรรทดัฐานทางกฎหมายใหม่ขึน้ไปในตวั กล่าวคอื 	

ค�ำวนิจิฉยัของศาลนัน้เป็นผลผลติจาก “การเลอืก” แนวทางการวนิจิฉยั

ปัญหาข้อกฎหมายหน่ึงจากหลากหลายแนวทางและศาลเองก็ไม่อาจ

เลี่ยงที่ต้องวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวพันกับประโยชน์สาธารณะซึ่งเป็นเร่ือง

ทางการเมอืง69 ด้วยเหตนุี ้เขาจงึได้อธบิายต่อไปในบทความเดยีวกนัว่า 	

การเลือกข้างต้นมีลักษณะเป็น “ปัญหาทางการเมืองโดยสภาพ”70 	

68	 R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union [2017] 
UKSC 5.
69	 Hans Kelsen, ‘Who ought to be the guardian of the constitution?: 
Kelsen’s reply to Schmitt’ in Vinx (ed)(tr), The Guardian, p 175.
70	 Ibid.
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หากเชือ่มโยงความคดิของ Kelsen เข้ากบัประเดน็การกระท�ำทางรฐับาล 

วธิคีดิแบบของเขาส่งเสรมิให้ครอบ “ปรมิณฑลการมอืง” ของการกระท�ำ

ดงักล่าวด้วย “มาตรทางกฎหมาย”71 การส่งเสรมินีม้รีากฐานทางความคิด	

มาจากความเชือ่มัน่ของ Kelsen ต่อองค์กรตลุาการ ซึง่ส�ำหรบัเขา ด้วย

สถานะและโครงสร้างท่ีเป็นกลางจากฝ่ายการเมือง คือ รัฐสภาและ

รัฐบาล องค์กรตุลาการจึงสามารถช่วยประกันได้ว่ารัฐนั้นจะปกครอง

ภายใต้กฎหมาย72 ถ้ากลไกทางรัฐธรรมนูญปล่อยปละละเลยให้รัฐบาล	

ใช้อ�ำนาจโดยอ้างหลกัการกระท�ำทางรฐับาลโดยไม่มฝ่ีายตลุาการเข้ามา

ตรวจสอบถ่วงดลุไม่ว่าในกรณใีดๆ เลย กย่็อมเปิดโอกาสให้ฝ่ายการเมอืง

สามารถตัดสินใจด�ำเนินกิจการหนึ่งๆ โดยอ้างอิง “ความสะดวกทาง	

การเมอืง” (political expediency) ได้โดยไม่จ�ำต้องสนใจข้อห้ามข้อจ�ำกดั

ทีก่ฎหมายก�ำหนด73 ดงันัน้ ภายใต้วธิคิีดแบบ Kelsen การปฏิเสธบทบาท

ของศาลในการเข้าไปวนิจิฉยัว่าอะไรคอืการกระท�ำทางรฐับาลโดยสิน้เชงิ

เพียงเพราะการกระท�ำดังกล่าวนั้นเป็นเรื่องของดุลยพินิจทางการเมือง

จึงเป็นเหตุผลที่ฟังไม่ขึ้น 

71	 Ellen Kennedy, Constitutional Failure: Carl Schmitt in Weimar (Duke 
University Press 2004), p 162; Ran Hirschl, ‘The New Constitution and the 
Judicialization of Pure Politics Worldwide’ (2006) 75 Fordham L Rev 721, p 721; 	
Robert Alexy, ‘On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison’ 
(2003) 16 Ratio Juris 433.
72	 Hans Kelsen, ‘The Nature and Development of Constitutional Adjudication’ 	
in Vinx (ed)(tr), The Guardian of the Constitution, pp 44-45; ส�ำหรบับทวิเคราะห์
ทฤษฎีกฎหมายและการเมืองของ Hans Kelsen โปรดอ้างอิง Leelapatana, ‘The 
Kelsen-Schmitt Debate’, pp 22-24 ประกอบค�ำอธิบายในหัวข้อนี้.
73	 Kelsen, ‘The Nature’, p 72; David Dyzenhaus, ‘The compulsion of legality’ 
in Victor V. Ramraj (ed), Emergencies and the Limits of Legality (Cambridge 
University Press 2008), pp 37-38.
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นอกจากวิธีคิดแบบ Kelsen นักกฎหมายอีกท่านท่ีสนับสนุน

ให้ศาลเข้าไปมีบทบาทตรวจสอบการกระท�ำทางรัฐบาล ได้แก่ Martin 	

Redish นักกฎหมายท่านนี้ได้เขียนบทความโต้แย้งข้อเขียนของ Bickel 	

ซึ่งโจมตีลักษณะอันไม่เป็นประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการ โดย Redish 

ได้แสดงความเห็นไว้ว่า หากไม่ให้ศาลเข้าไปตรวจสอบฝ่ายการเมืองได้

โดยสิน้เชงิแล้ว กจ็ะท�ำให้ฝ่ายการเมอืงกลายเป็น “ผูว้นิจิฉยัชีข้าดสงูสดุ

ต่อความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท�ำของตนเอง” (“the final 

arbiter of the constitutionality of their own actions”)74 สภาวะที่ได้

กล่าวมาเป็นสิง่ทีบ่ัน่ทอนคณุภาพของประชาธปิไตย75 นอกจาก Kelsen 

และ Redish นักวิชาการอีกท่านคือ Michael Glennon ยังเสริมด้วยว่า	

ยิง่ในระบบการเมอืงทีฝ่่ายบริหารสามารถควบคมุเสยีงข้างมากในรฐัสภา

ได้อย่างเดด็ขาดแล้ว ความเป็นไปได้ของสภาวะข้างต้นกจ็ะย่ิงเพ่ิมมากข้ึน	

กว่าเดิม76 ซ�้ำร้ายไปกว่านั้น ยิ่งหากการตัดสินใจทางการเมืองมีผล

ลดิรอนสทิธเิสรภีาพของปัจเจกชนแล้ว ถ้าศาลไม่เข้ามาควบคมุการกระท�ำ	

ทางการเมืองเลย ก็เท่ากับว่าศาลละเลยที่จะท�ำหน้าที่ผู้พิทักษ์สิทธิ

เสรีภาพของประชาชน77

74	 Redish, ‘Judicial Review and the “Political Question”’, pp 1045-1046, 
1061. 
75	 Ibid, p 1060. 
76	 Glennon, ‘Foreign Affairs and the Political Question Doctrine’, p 819. 
77	 Choper, ‘The Political Question Doctrine’, p 1466. 
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4. การปะทะกนัระหว่างหลกัความชอบด้วยกฎหมาย
และหลกัความชอบธรรมซึง่ยดึโยงอยูก่บัการกระท�ำ
ทางรัฐบาลในฐานะคุณค่าที่ศาลต้องเลือก

การทบทวนวรรณกรรมในส่วนที ่2 และ 3 ข้างต้นแสดงให้เหน็ถึง	

การปะทะกันระหว่างแนวคดิสองประการซึง่ยดึโยงอยู่กบัทฤษฎเีกีย่วกบั	

การกระท�ำทางรฐับาล ในมมุหน่ึง เราสามารถสรปุได้ว่าการปฏเิสธอ�ำนาจ

ศาลท่ีจะเข้ามาควบคมุตรวจสอบการกระท�ำทางรฐับาลโดยสิน้เชิงน้ันอาจ

ส่งผลให้รฐับาลใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจโดยอ้าง “ความสะดวกทางการเมอืง” 	

จนมผีลกระทบกระเทอืนสทิธเิสรภีาพของปัจเจกชน78 เป้าหมายในการสร้าง 	

“รัฐบาลที่มีอ�ำนาจจ�ำกัด” (limited government) นี้สะท้อนให้เห็นถึง	

ฐานความคิดซึง่สนบัสนนุบทบาทของศาลในการเข้ามาตรวจสอบการกระท�ำ	

ทางรัฐบาล นั่นก็คือ “ความชอบด้วยกฎหมาย” (legality) 79 หากอ้างอิง

ตามค�ำอธบิายของ Max Weber ความชอบด้วยกฎหมายนัน้เก่ียวข้องกบั

การวนิจิฉยัว่าการกระท�ำหนึง่ๆ รวมถงึการใช้อ�ำนาจขององค์กรของรฐั 	

“สอดคล้อง” กบั “เกณฑ์อย่างเป็นทางการทีก่�ำหนดไว้โดยตวับทกฎหมาย” 	

หรอืไม่80 หากสอดคล้อง การใช้อ�ำนาจดังกล่าวกจ็ะ “มีผลใช้บังคบั” (validity)81 	

ด้วยเหตุนี้เอง ความชอบด้วยกฎหมายจึงเกี่ยวข้องกับ “กระบวนการ” 	

	

	

78	 Louis Henkin, ‘Lexical Priority or “Political Question”: A Response’ (1987) 
101 Harvard Law Review 524, pp 529-530.
79	 Ibid.
80	 Max Weber, Economy and Society: Volume I (Guenther Roth and Claus 
Wittich (eds), University of California Press 1978), pp 37, 215.
81	 Habermas, Between Facts and Norms, p 20.
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และ “รูปแบบ” มากกว่า “ขอบเขตแห่งเนื้อหา”82 ดังนั้น ความชอบด้วย

กฎหมายจึงมีขอบเขตที่แคบกว่า “ความชอบธรรม” (legitimacy)83

ในทางกลับกัน หากศาลเข้ามา “ก้าวก่าย” การกระท�ำทาง

รฐับาลได้อย่างกว้างขวาง กเ็ท่ากับว่าฝ่ายตลุาการมไิด้ท�ำหน้าท่ีปรบัหลกั

กฎหมายเข้ากบัข้อเทจ็จรงิ หากแต่ก�ำลงักระท�ำการโดยไม่มฐีานอ�ำนาจ

อนัชอบธรรมด้วยการก้าวล่วงปรมิณฑลแห่งอ�ำนาจของนกัการเมอืงซึง่ 

(อ้างว่า) เป็นผูแ้ทนของประชาชน ซึง่การกระท�ำลกัษณะน้ีจะส่งผลให้ศาล 

“ถูกครอบง�ำทางการเมอืง”ในท้ายทีส่ดุ84  นอกจากนี ้ในฐานะตวัแทนของ

กลุม่ผลประโยชน์อันหลากหลาย ฝ่ายการเมอืงจงึมคีวามเหมาะสมทีจ่ะ

ตดัสนิปัญหาการเมืองซึง่เป็นเรือ่งเชงินโยบายมากกว่าศาล ด้วยสถานะ

และความเหมาะสมของฝ่ายการเมืองที่มีมากกว่าศาลที่ได้กล่าวมา 	

จะเห็นได้ว่าหลักการซ่ึงสนับสนุนให้การกระท�ำทางรัฐบาลอยู่ภายใต	้

ขอบอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารจึงได้แก่ “หลัก	

ความชอบธรรม” โดยความชอบธรรมนัน้ประกอบด้วยทัง้มติภิายในและ

ภายนอกองค์กร มิติภายในนั้นว่าด้วย “คุณสมบัติ” ที่อ�ำนวยให้สถาบัน

การเมอืงหนึง่ถูกยอมรบัว่าม ี“ความคูค่วร” ทีจ่ะกระท�ำการในนามของรฐั85 	

	

82	 Jutta Brunnée and Stephen J. Toope, Legitimacy and Legality in  
International Law: An Interactional Account (Cambridge University Press 
2010), p 7.
83	 Ibid; Richard H. Fallon Jr., Law and Legitimacy in the Supreme Court 
(Harvard University Press 2018), p 21.
84	 Wallace Mendelson, ‘Mr. Justice Douglas and Government by the 	
Judiciary’ (1976) 38 The Journal of Politics 918, p 937. 
85	 David Beetham, The Legitimation of Power (Palgrave Macmillan 1991), 
p 11.

inside_�������������������.indd   54 24/1/2565   15:21:33



55

ส่วนมิติภายนอกเป็นเรื่องของการที่สถาบันการเมืองนั้นถูกยอมรับ	

โดย “สถาบันทางสังคมอื่นๆ” ว่ามี “ความคู่ควรท่ีจะใช้อ�ำนาจ” 	

(“the recognition of the right to govern”)86

เมื่อต้องเผชิญกับข้อพิพาทที่สัมพันธ์กับทฤษฎีเกี่ยวกับ	

การกระท�ำทางรฐับาล องค์กรตลุาการจงึไม่อาจหลกีเลีย่งทีจ่ะต้อง “เลอืก” 

ว่าในข้อพิพาทนัน้ ตนจะต้องให้น�ำ้หนกักบัทฤษฎใีดมากกว่ากนั87 แน่นอน

การตดัสนิใจดงักล่าวเป็น “การตดัสนิใจเชงิคณุค่า” อนัส่งผลให้การตดัสนิใจ	

นัน้กลายเป็นเรือ่งทางการเมอืงโดยสภาพ ศาลไทยเองกไ็ม่อาจหลกีเลีย่ง	

การตัดสินใจที่ได้กล่าวมานี้ได้ ในบทถัดไป (บทที่ 3) คณะผู้วิจัยจะโยง

การปะทะกันที่ได้กล่าวมานี้กลับเข้ามาที่บริบทของไทย โดยจะแสดง	

ใหเ้หน็ว่านกัวชิาการไทยได้น�ำเสนอเกณฑ์บ่งชี้และแนวทางเพือ่จัดการ

กับการปะทะกันระหว่างแนวคิดที่ยึดโยงอยู่กับการกระท�ำทางรัฐบาล	

ทัง้สองอย่างไร ทีส่�ำคญักค็อื แล้วเกณฑ์บ่งชีเ้หล่านัน้ถกูศาลซึง่เป็นองค์กร

ที่ต้อง “เลือก” ระหว่างคุณค่าทั้งสองเมื่อวินิจฉัยข้อพิพาทที่เกี่ยวข้อง

กับการกระท�ำทางรัฐบาลน�ำไปใช้อย่างไร สอดคล้องกับเกณฑ์บ่งชี้ของ	

นกัวชิาการหรือไม่ และอะไรเป็นปัจจยัทีม่อีทิธพิลต่อการวนิจิฉัยของศาล

86	 Jean-Marc Coicaud, Legitimacy and Politics: A Contribution to the 
Study of Political Right and Political Responsibility (Cambridge University 
Press 2002), p 10.
87	 Jackson A. Myers, ‘Transatlantic Perspectives on the Political Question 
Doctrine’ (2020) 106 Virginia Law Review 1007, pp 1010, 1030. 
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บทที่ 3
ความไม่สอดคล้องระหว่างแนวคิด
ของนักวิชาการและค�ำวินิจฉัยของ
ศาลในเรื่องการกระท�ำทางรัฐบาล: 

ข้อจ�ำกัดของวิธีการศึกษา 
การกระท�ำทางรัฐบาล 

แบบปทัสถานนิยม

ในบทที่ 2 คณะผู้วิจัยได้อาศัยทฤษฎีเก่ียวกับการกระท�ำทาง

รัฐบาลในต่างประเทศเพื่อแสดงให้เห็นถึงการปะทะกันระหว่างแนวคิด	

สองประการซึง่ยดึโยงกบัการกระท�ำรปูแบบดงักล่าว นัน่กค็อื หลกัความชอบ	

ด้วยกฎหมายและหลักความชอบธรรม ในส่วนของหลักความชอบด้วย

กฎหมายน้ัน ถือว่าหากไม่ให้องค์กรตุลาการเข้ามาตรวจสอบกิจกรรม

ของรัฐที่จัดเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลโดยสิ้นเชิง ย่อมเปิดช่องให้ฝ่าย

การเมืองสามารถละเลยกฎหมายได้ตามอ�ำเภอใจ ส่วนหลักความชอบ

ธรรมนั้น ถือว่าการกระท�ำทางรัฐบาลเป็นพื้นที่พิเศษของฝ่ายการเมือง 

หากศาลเข้ามาก้าวก่ายก็เท่ากับว่าศาลพยายามรุกล�้ำพ้ืนที่ของฝ่าย

การเมอืงซึง่เป็นตวัแทนของกลุม่ประโยชน์อนัหลากหลาย ฝ่ายการเมอืง

จงึมคีวามชอบธรรมมากกว่าศาลเหนอืกิจการทีเ่ป็นการกระท�ำทางรัฐบาล 
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ในบทที่ 3 น้ี คณะผู้วิจัยจะหันกลับมาศึกษาการกระท�ำทาง

รฐับาลในบรบิทของกฎหมายไทยเพือ่ตอบค�ำถามวจิยัหลกัประการแรกทีว่่า	

ค�ำอธบิายเชงิทฤษฎีของนักวชิาการไทยต่อการกระท�ำทางรฐับาลใน

ปัจจุบัน สอดคล้องกบัการน�ำทฤษฎดีงักล่าวไปปรบัใช้โดยศาลไทย

หรอืไม่ เพ่ือตอบค�ำถามวจิยันี ้คณะผูว้จิยัจะเริม่ต้นบทโดยแสดงให้เหน็ว่า	

นักวิชาการไทยได้เสนอแนวทางที่จะจัดการกับการปะทะกันระหว่าง

แนวคิดที่ยึดโยงอยู่กับการกระท�ำทางรัฐบาลทั้งสองอย่างไร ตลอดจน

สรุปให้เห็นถึงลักษณะของรูปแบบวิธีการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาล

กระแสหลักในประเทศไทยที่คณะผู้วิจัยใช้ค�ำว่า “วิธีการศึกษาแบบ	

ปทัสถานนิยม” (normativism) จากน้ัน จึงค่อยศึกษาแนวบรรทัดฐาน

ของศาลไทยในข้อพพิาททีเ่กีย่วกบัการกระท�ำทางรฐับาล ก่อนท่ีจะสรปุ

ค�ำตอบของค�ำถามวจิยัประการแรก และยงัช่วยให้สามารถตอบค�ำถาม

วิจัยประการที่สองว่า อะไรคือข้อจ�ำกัดของวิธีการศึกษาการกระท�ำ

ทางรัฐบาลแบบปทัสถานนิยม ได้อีกด้วย

1. วธิกีารศกึษากฎหมายแบบปทสัถานนยิม: รปูแบบ 
การศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลกระแสหลักใน
ประเทศไทย

เบือ้งต้น คณะผูวิ้จยัได้เกริน่ไปบ้างแล้วว่าการกระท�ำทางรฐับาล

นั้นเป็นทฤษฎีกฎหมายที่นักกฎหมายไทยรับเอามาจากต่างประเทศ 

(ฝรัง่เศส) เพือ่ใช้อธบิายลกัษณะและสาระส�ำคญัของการกระท�ำของฝ่าย

บริหารซึ่งเป็นเรื่องการเมืองโดยสภาพ และศาลจะต้องจ�ำกัดขอบเขต

การเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำเหล่านัน้ใน

ทางปฏบิตั ิในเชงิทฤษฎ ีนกักฎหมายไทยได้พยายามเชือ่มโยงการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลเข้ากับ “หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ” โดยมักอธิบายว่าภายใต้	
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หลกัการดงักล่าว รฐัสภา รฐับาล และศาลจะต้องไม่ใช้อ�ำนาจในลกัษณะ

ที่ “ก้าวก่าย” หรือ “ล�้ำเส้น” จนเข้าขั้นระดับเป็น “การครอบง�ำ” หรือ 

“การก้าวล่วง” อ�ำนาจหน้าที่ของสถาบันอื่นอีกสองสถาบัน ทฤษฎี	

การกระท�ำทางรัฐบาลช่วยย�ำ้เตอืนไว้ว่ามปีรมิณฑลของการใช้อ�ำนาจรฐั	

บางส่วนที่ “เป็นความสัมพันธ์ในทางการเมือง[อัน]อยู่นอกเหนือจาก 

อํานาจ [และความช�ำนาญ] ของฝ่ายตุลาการ [ซึ่งเป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาด

ปัญหาข้อกฎหมาย]จะเข้าไปก้าวล่วงได้”88 หากผู้พิพากษาไม่เคารพ

ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลแล้ว ก็เท่ากับว่าฝ่ายตุลาการก�ำลังท�ำลาย	

หลักดุลและคานอ�ำนาจ (checks and balances)89 

ในส่วนนี้ คณะผู้วิจัยจะแสดงให้เห็นว่านักวิชาการไทยได	้

น�ำเสนอแนวทางเพ่ือจดัการกับการปะทะกนัระหว่างหลกัความชอบด้วย

กฎหมายและหลกัความชอบธรรมซึง่ยดึโยงกบัการกระท�ำทางรฐับาลโดย

น�ำเสนอ “เกณฑ์บ่งชี้” (formula) ซึ่งเป็น “กลุ่มเงื่อนไข” (set of criteria) 

อนัมลีกัษณะเป็น “ภววิสยั” (objective) และเป็น “การท่ัวไป” (universal)90 

เพ่ือบ่งช้ีว่าอะไรคือการกระท�ำทางรัฐบาล ตลอดจนอธิบายว่าหาก	

การกระท�ำดงักล่าวมข้ีอเทจ็จรงิทีเ่ข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางรฐับาลแล้ว 

องค์กรตุลาการจะมีบทบาทเข้ามาตรวจสอบการกระท�ำทางรัฐบาลนั้น

ได้มากน้อยเพียงใด 

เบือ้งต้น จากการส�ำรวจผลงานวชิาการภาษาไทย คณะผูว้จิยั	

พบว่านักวิชาการไทยได้น�ำเสนอเกณฑ์บ่งชี้การกระท�ำทางรัฐบาล	

สามเกณฑ์หลัก โดยเกณฑ์ทั้งสามนั้นประกอบด้วยเกณฑ์องค์กร 	

เกณฑ์ฐานแห่งการกระท�ำ และเกณฑ์ลักษณะแห่งการกระท�ำ91	

88	 เกรยีงไกร เจริญธนาวฒัน์, ‘การกระทําทางรฐับาล’ [2554] จลุนติ ิ62, หน้า 76.  
89	 จกัรกฤษณ์ สถาปนศริ,ิ ‘หลกัปัญหาทางการเมอืงของสหรฐัอเมรกิา’, หน้า 19-22.  
90	 Cohn, ‘Form, Formula and Constitutional Ethos’, p 676.
91	 สุชาดา เรืองแสงทองกุล, ‘การกระทําทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบ
การกระทําทางรัฐบาล’, หน้า 140-142. 

inside_�������������������.indd   59 24/1/2565   15:21:34



60 มุมมองใหม่ต่อการกระทำ�ทางรัฐบาลในประเทศไทย: ศึกษาผ่านประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญ

ส�ำหรบัเกณฑ์ประการแรก คอื เกณฑ์องค์กรนัน้ นกัวิชาการไทย	

ได้แบ่งแยกการกระท�ำทางรัฐบาลออกจากการกระท�ำรูปแบบอ่ืน 	

ซึ่งการแบ่งแยกดังกล่าวสามารถแบ่งได้เป็นสองมิติด้วยกัน ได้แก่ 	

มติภิายนอกและมิติภายใน มิตภิายนอกนัน้เกีย่วข้องกบั “ความสมัพันธ์

ระหว่างสถาบันนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ” นักวิชาการไทย	

ต่างมีความเหน็ตรงกันว่าการกระท�ำทางรฐับาลเป็นการกระท�ำทีต้่องแยก

ออกจากทั้งกระบวนการพิจารณาและตรากฎหมายซึ่งเป็นกิจการของ	

ฝ่ายนติบิญัญตัแิละการวนิจิฉยัอรรถคดต่ีางๆ/ ระเบยีบวธีิพจิารณาความ

โดยฝ่ายตุลาการ โดยการกระท�ำดังกล่าวนั้นเป็นเรื่องที่อยู่ในปริมณฑล

ของฝ่ายบริหาร92 ลักษณะของการกระท�ำทางรัฐบาลในฐานะการใช้

อ�ำนาจบรหิารนีน้�ำไปสูม่ติภิายในของการแบ่งแยกซึง่ว่าด้วยลกัษณะของ	

อ�ำนาจบริหาร จะเห็นได้ว่านักวิชาการไทยต่างยึดถือตรงกันถึงแนวคิด 

“หมวกสองใบของฝ่ายบริหาร”93 ซึ่งประกอบไปด้วย “หมวกของฝ่าย

บรหิารในฐานะรฐับาล” และ “หมวกของฝ่ายบริหารในฐานะฝ่ายปกครอง” 

การกระท�ำทางรฐับาลเป็นการกระท�ำทีอ่ยูภ่ายใต้หมวกใบแรก กล่าวคอื 

การกระท�ำดงักล่าวเป็น “เรือ่งเก่ียวกับการก�ำหนดนโยบายการเมอืงหรอื

เป็นเร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายการเมือง คือ รัฐสภาและรัฐบาล” 

ไม่ใช่เรื่องของ “การด�ำเนินการให้เป็นไปตามนโยบาย” ซึ่งจะอยู่ภายใต้

หมวก “ฝ่ายปกครอง”94

92	 เรือ่งเดยีวกนั, หน้า 140; เกรยีงไกร เจรญิธนาวฒัน์, ‘การกระทําทางรฐับาล’, 
หน้า 63-64.  
93	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ‘บทวิเคราะห์ทางวิชานิติศาสตร์ต่อค�ำสั่งศาลปกครอง
กลางก�ำหนดวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราว ฯ ในคดีแถลงการณ์ร่วม
ไทย-กัมพูชา’, หน้า 179.
94	 ประยรู กาญจนดุล, ค�ำอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 31; สมยศ เชือ้ไทย, 
หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, หน้า 220-223.
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เกณฑ์ประการต่อมาท่ีนักวิชาการไทยใช้เพื่อบ่งชี้การกระท�ำ	

ทางรัฐบาล ได้แก่ เกณฑ์ฐานแห่งกระท�ำนักกฎหมายไทยต่างอธิบาย

ตรงกันว่าการกระท�ำประเภทนี้เป็น “การกระท�ำโดยคณะรัฐมนตรีหรือ

รัฐมนตรีที่มีฐานอ�ำนาจ คือ รัฐธรรมนูญ” เช่น อ�ำนาจในการเจรจา

อนุสัญญาหรือสนธิสัญญาต่างๆ ภายใต้หลักการของกฎหมายระหว่าง

ประเทศ ตลอดจนการเจริญสัมพันธไมตรีหรือประกาศสงครามกับ	

ต่างประเทศ รวมไปถึงกิจการภายในอย่างการเรียกประชุมรัฐสภา หรือ

การยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นต้น95 ไม่ใช่ “การใช้อ�ำนาจตามพระราช

บัญญัติ” ท่ีจะท�ำให้สถาบันและบุคคลข้างต้นมีสถานะเป็น “เจ้าหน้าที่

ของรัฐ” ฝ่ายปกครอง96

ส่วนเกณฑ์ประการสดุท้ายคอืเกณฑ์ลักษณะแห่งการกระท�ำ

นั้น นักวิชาการไทยต่างเห็นตรงกันว่าการกระท�ำทางรัฐบาลเป็นการใช้

อ�ำนาจของฝ่ายบรหิาร “ท่ีไม่อาจมอบให้องค์กรอืน่ หรือเอกชนไปด�ำเนนิ

การแทนได้” 97 ต่างจากการใช้อ�ำนาจปกครองซึง่เป็นเรือ่งของ “งานธรุกจิ

ประจ�ำวันที่ต้องปฏิบัติอย่างต่อเนื่อง”98

หากการกระท�ำของรัฐอย่างหนึ่งอย่างใดสามารถปรับเข้ากับ

เกณฑ์ทัง้สามท่ีกล่าวมาได้ทัง้หมด การกระท�ำดังกล่าวกถ็อืว่ามลีกัษณะ

เป็นการกระท�ำทางรัฐบาล ส�ำหรับกิจการที่นักกฎหมายไทยยอมรับ	

ตรงกันว่ามีลกัษณะเป็นการกระท�ำทางรฐับาล ได้แก่ กจิการทีเ่กีย่วข้อง

กบัความสมัพนัธ์ระหว่างฝ่ายนติบิญัญติัและฝ่ายบรหิารตามการปกครอง

95	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ และคณะ, ‘แถลงการณ์คณาจารย์คณะนติิศาสตร์มหาวิทยาลยั
ธรรมศาสตร์ 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2551’, หน้า 156.
96	 เรื่องเดียวกัน.
97	 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, หน้า 220.
98	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 223.
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ภายใต้ระบบรฐัสภา เช่น การเรยีกประชมุรฐัสภา หรือการยบุสภาผู้แทน	

ราษฎร รวมไปถึงการด�ำเนนิความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศไม่ว่าจะปรากฏ

ในรปูของการเจรจาสนธิสญัญาหรอืการประกาศสงครามกบัอรริาชศตัรู 

ตลอดจนการก�ำหนดนโยบายทีจ่�ำเป็นต่อการพฒันาประเทศทีฝ่่ายบรหิาร

ด�ำเนนิการไปในสถานะ “รัฐบาล”99 ปัจจบัุน จะเหน็ได้ว่าพระราชบญัญติั

ทางกฎหมายมหาชนทีส่�ำคญัของประเทศไทยจ�ำนวนหนึง่นัน้มบีทบญัญตัิ

ที่ล้อกับทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาล กฎหมายเหล่านั้น ได้แก่ พระราช

บัญญัตวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึง่ห้ามน�ำหลกัเกณฑ์

การปฏิบัติราชการทางปกครองมาปรับใช้กับกิจกรรมที่มีลักษณะเป็น	

การกระท�ำทางรฐับาล100 นอกจากนี ้พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู

ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 เอง101ก็มีบทจ�ำกัด

ไม่ให้บุคคลที่สิทธิเสรีภาพถูกกระทบกระเทือนใช้สิทธิยื่นค�ำร้องต่อ	

ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือขอให้ศาลบรรเทาปัญหานั้น หากค�ำร้องดังกล่าว

เข้าข่ายเป็น “การกระท�ำของรัฐบาล” 102  

อย่างไรก็ด ีแม้กิจกรรมของรฐัหนึง่ๆ จะเข้าข่ายเป็นการกระท�ำ

ทางรัฐบาลซึง่ปกตอิงค์กรตลุาการไม่มอี�ำนาจเข้าไปควบคมุตรวจสอบ แต่

นกัวชิาการไทยจ�ำนวนหนึง่กไ็ด้อธบิายต่อไปว่าในบางกรณี รฐัธรรมนญู

อาจจะบญัญติัให้ฝ่ายตุลาการโดยเฉพาะศาลรฐัธรรมนญูเข้ามาวนิจิฉยั

99	 บญุเสรมิ นาคสาร, ‘ทฤษฎีว่าด้วยการกระท�ำของรฐับาลกบัค�ำพพิากษาของ	
ศาลไทย’ (Pub-law.net, 2550) <http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=1115> 
เข้าถึงเมื่อ 28 กันยายน 2563.
100	 มาตรา 4
101	 มาตรา 47
102	 กฎหมายดังกล่าวใช้ถ้อยค�ำเดียวกับบวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ‘บทวิเคราะห์ทาง
วชิานติิศาสตร์ต่อค�ำสัง่ศาลปกครองกลางก�ำหนดวิธีการคุม้ครองเพือ่บรรเทาทกุข์
ชั่วคราว ฯ ในคดีแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา’, หน้า 179.
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การกระท�ำลักษณะดังกล่าวได้เป็นกรณีๆ ไป103 เหตุที่ศาลรัฐธรรมนูญ	

มคีวามเหมาะสมท่ีจะเข้ามาวินิจฉยัและวางบรรทดัฐานเกีย่วกบัขอบเขต

ของการกระท�ำทางรัฐบาลก็เพราะ “ค�ำวินิจฉัยของศาล[ดังกล่าว]มีผล

ผกูพนัทกุองค์กรของรฐั จงึสามารถวางหลักเกณฑ์ไว้ให้เป็นบรรทดัฐาน

แก่องค์กรอื่นๆ ของรัฐว่าสมควรตีความและปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ

อย่างไร” ทั้งอ�ำนาจตีความรัฐธรรมนูญยังเป็นอ�ำนาจโดยสภาพของ	

ศาลรัฐธรรมนูญ104 และอาจกล่าวได้ว่า นักวิชาการไทยนั้นมอง	

หลักความชอบธรรมซึ่งยึดโยงอยู่กับทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาล

เป็น “หลักทั่วไป” ส่วนหลักความชอบด้วยกฎหมายซ่ึงยึดโยงกับ

ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลนั้นเป็น “ข้อยกเว้น” 

จากข้างต้น คณะผูว้จิยัสามารถสรปุภาพของรปูแบบวธิกีารศกึษา

การกระท�ำทางรฐับาลโดยนักวชิาการไทยได้ดงันี ้เบือ้งต้น นกัวชิาการไทย

มกัจะเสนอตรงกนัให้ปรับใช้เกณฑ์บ่งชีท้ัง้สามประการเข้ากบัข้อเทจ็จรงิ	

ทัง้ปวง หากการกระท�ำนัน้มลีกัษณะเข้าเกณฑ์ข้อบ่งช้ีทัง้สาม กจิการตาม

ข้อเท็จจริงเหล่านั้นต่างก็ถือว่าเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลเหมือนๆ กัน 	

แต่ทั้งน้ี กิจการเหล่านี้ก็มีโอกาสถูกตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญได้	

เหมือนๆ กันถ้ารัฐธรรมนูญมีบัญญัติเปิดช่องเอาไว้ ในหนังสือของ 

Croce และ Salvatore รวมถึงหนังสือ Schmitt ผู้เขียนทั้งสามเรียก	

วิธีการศึกษากฎหมายลักษณะน้ีว่าเป็นรูปแบบการศึกษากฎหมาย	

103	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, หน้า 319; วรเจตน์ ภาคีรัตน์
และคณะ, ‘แถลงการณ์คณาจารย์คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 	
1 กรกฎาคม พ.ศ. 2551’, หน้า 155.
104	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, ‘การกระท�ำทางรัฐบาล: ศึกษากรณี
เปรียบเทยีบระหว่างประเทศไทย สาธารณรฐัฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สหรัฐอเมริกา และอังกฤษ’, หน้า 241.
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แบบปทัสถานนิยม105 รูปแบบการศึกษากฎหมายดังกล่าวเป็นวิธีการ

ศึกษากฎหมายของส�ำนักกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองรูปแบบหน่ึง106 ซึ่งให้

ความส�ำคญักบัการแบ่งแยกการกระท�ำทางข้อเท็จจริงออกจากบรรทัดฐาน

หรือเกณฑ์ทางกฎหมายซึ่งมีลักษณะเป็นภววิสัย107 บรรทัดฐานหรือ

เกณฑ์ทางกฎหมายน้ันมหีน้าที ่“ให้ความหมาย” กบัข้อเทจ็จรงิซ่ึงปรากฏ

เบื้องหน้า108 และท�ำสิ่งหลังให้มีผลในทางกฎหมาย109 อย่างไรก็ดี คณะ

ผู้วิจัยตั้งค�ำถามว่าศาลไทยซึ่งเป็นองค์กรผู้มีบทบาทส�ำคัญในการวาง

บรรทัดฐานเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลน้ันยอมผูกพันตนกับเกณฑ์

บ่งชี้การกระท�ำลักษณะนี้ของนักวิชาการมากน้อยเพียงใด ด้วยค�ำถาม

นี้เอง สิ่งท่ีคณะผู้วิจัยจะศึกษาในล�ำดับถัดไปจึงได้แก่แนวบรรทัดฐาน

ของศาลไทยที่เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาล

2. ค�ำวนิจิฉยัของศาลไทยทีเ่กีย่วกบัการกระท�ำทาง
รัฐบาล

ในส่วนน้ี คณะผู้วิจัยได้ศึกษาค�ำพิพากษา ค�ำวินิจฉัย และ	

ค�ำสัง่ของศาลไทยทีเ่ก่ียวกับการกระท�ำทางรฐับาล คณะผูว้จิยัจะขอแบ่ง	

ค�ำพพิากษา ค�ำวนิจิฉยั และค�ำสัง่เหล่านีอ้อกเป็นสองกลุม่โดยใช้การปฏริปู

การเมืองและรัฐธรรมนูญใน พ.ศ. 2540 เป็นจุดแบ่งโดย ค�ำพิพากษา

105	 Carl Schmitt, On the Three Types of Juristic Thought (Joseph W. 	
Bendersky (tr), Praeger 2004), pp 48, 52.
106	 Croce and Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt, p 36.
107	 Ibid.
108	 Ibid, pp 36, 82; Hans Kelsen, General Theory of Law and State (Anders 
Wedberg (tr), Harvard University Press 1945), p 45.
109	 Hans Kelsen, ‘Causality and Imputation’ (1950) 61 Ethics 1, pp 7-8.
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กลุม่แรก ได้แก่ ค�ำพพิากษาของศาลก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนญูแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ซึง่เป็นช่วงทีป่ระเทศไทยใช้ระบบ 

“ศาลเดี่ยว” โดยมีระบบศาลยุติธรรมเพียงระบบเดียวและมีเขตอ�ำนาจ

เหนือคดีในทางกฎหมายเอกชนและคดีในทางกฎหมายมหาชน อีกทั้ง

ในช่วงเวลาดังกล่าว แนวความคิดของกฎหมายมหาชนในประเทศไทย

จะไม่ค่อยมคีวามชดัเจนมากนกั (ดงัจะได้กล่าวถงึต่อไป) ส่วนค�ำวนิจิฉยั

และค�ำสัง่ของศาลกลุม่ทีส่อง กค็อื ค�ำวนิจิฉยัและค�ำสัง่ของศาลภายหลัง

การประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 	

ซึ่งเป็นช่วงที่ประเทศไทยใช้ระบบหลายศาลโดยมีการจัดตั้งศาลอื่นๆ 	

ซึ่งเป็นศาลเฉพาะทางด้านกฎหมายมหาชนควบคู่ไปกับศาลยุติธรรม 

ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองนับตั้งแต่นั้นเป็นต้นมา 

ทัง้นี ้คณะผูว้จิยัจะแสดงให้เห็นว่าการจดัตัง้ศาลปกครองและ

ศาลรัฐธรรมนูญมีส่วนท�ำให้แนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน

รวมถึงทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลในประเทศไทยถูกแบ่งแยกให้เป็น

เอกเทศต่างหากจากปรมิณฑลของกฎหมายเอกชนอย่างเด่นชัดมากยิง่ขึน้ 	

นอกจากนี้ นับตั้งแต่ปลาย พ.ศ. 2548 ซึ่งเป็นช่วงเวลาท่ีรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2540 ยงัมผีลใช้บงัคบั ประเทศไทย

ยังได้เผชิญกับความแตกแยกทางอุดมการณ์การเมืองจนน�ำไปสู่ปัญหา

วิกฤตการณ์การเมืองไทยอยู่หลายครั้ง ในระหว่างช่วงเวลาดังกล่าว 	

คู่ขัดแย้งทางการเมืองท้ังสองฝ่ายได้ฟ้องร้องคดีความซ่ึงเกี่ยวข้องกับ

ประเด็นข้อพิพาททางการเมืองต่อศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง	

อยูห่ลายครัง้ และประเดน็พิพาททีเ่กดิขึน้ท�ำให้ศาลทัง้สองต้องหยบิยก

เอาทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลมาประกอบในการท�ำค�ำวินิจฉัย 
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2.1 ค�ำพิพากษาของศาลก่อนการประกาศใช้
รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540110

ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น ในช่วงเวลาก่อน พ.ศ. 2540 

ประเทศไทยมศีาลยตุธิรรมเพยีงศาลเดยีวตดัสินคดีทกุประเภท ทีส่�ำคัญ 

แนวความคิดกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เร่ืองการกระท�ำ

ทางรัฐบาลในช่วงก่อน พ.ศ. 2540 นั้น ยังไม่มีความชัดเจนเท่าใดนัก 	

ด้วยเหตนุี ้จงึมคีดีทีเ่กีย่วข้องกบัการกระท�ำทางรัฐบาลขึน้สูก่ารพิจารณา

ของศาลฎีกา เช่น คดีการยุบสภาผู้แทนราษฎร คดีท่ีเกี่ยวข้องกับ	

การประกาศสงคราม และคดีทีเ่กีย่วกบัการใช้อ�ำนาจพิเศษในสถานการณ์

ไม่ปกต ิ(คดกีารใช้อ�ำนาจตามมาตรา 17 แห่งธรรมนญูการปกครองแห่ง

ราชอาณาจักร) ซึง่ในคดีสองประเภทแรกนัน้ ศาลมกัจะหลีกเล่ียงทีจ่ะ

พพิากษาคดีดงักล่าวโดยไม่ได้ยกเหตุผลเรือ่งการกระท�ำทางรฐับาล

ขึ้นกล่าวอ้าง หากแต่อาศัย “เหตุผลทางเทคนิค” ในการพิจารณา

ความเพ่ือจ�ำหน่ายคดีออกจากสารบบความหรือยกฟ้อง111 ส่วน	

คดีหลังน้ัน ศาลได้มีค�ำพิพากษาโดยให้เหตุผลที่ใกล้เคียงกับแนวคิด	

การกระท�ำทางรัฐบาลมากที่สุด ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้  

2.1.1 คดีเกี่ยวกับการตราพระราชกฤษฎีกายุบสภา

ในวันที ่12 มกราคม พ.ศ. 2519 หม่อมราชวงศ์คกึฤทธิ ์ปราโมช 

นายกรฐัมนตร ีณ ขณะนัน้ ได้ตราพระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร

เพื่อจัดการเลือกตั้งท่ัวไปในวันที่ 4 เมษายน พ.ศ. 2519 แต่ต่อมาได้มี

110	 โปรดดปูระกอบ บญุเสรมิ นาคสาร, ‘ทฤษฎว่ีาด้วยการกระท�ำของรฐับาลกบั
ค�ำพพิากษาของศาลไทย’ < http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=1115>; 
บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3: ที่มาและนิติวิธี, หน้า 183-185.
111	 เรื่องเดียวกัน.
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บคุคลฟ้องร้องต่อศาลว่าการตราพระราชกฤษฎกีาทีไ่ด้กล่าวมานัน้เป็นไป	

โดยไม่สอดคล้องกบักระบวนการตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 	

พุทธศักราช 2517 กล่าวคือ การน�ำร่างพระราชกฤษฎีกาฉบับนี้ขึ้น	

ทูลเกล้า ฯ ถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยน้ันไม่ได้ด�ำเนินการโดย	

คณะรัฐมนตรี โจทก์จึงขอให้ศาลพิพากษาให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

และคณะรัฐมนตรีที่มาจากการเลือกตั้งหลังพระราชกฤษฎีกาตาม	

ข้อพพิาทเป็นโมฆะ โดยศาลชัน้ต้นและศาลอทุธรณ์มคี�ำพพิากษารบัรอง

เอาไว้ว่าพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวตราขึ้นโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 	

อย่างไรก็ตาม เม่ือคดีได้ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลฎีกา ปรากฏว่า	

ในขณะนั้น ได้เกิดรัฐประหารข้ึนถึงสองครั้ง ได้แก่ รัฐประหารเมื่อวันที ่

6 ตลุาคม พ.ศ. 2519 ซ่ึงมีผลยกเลิกรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 	

พุทธศักราช 2517 ทัง้ยงัมผีลท�ำให้สมาชกิสภาผู้แทนราษฎรและรฐับาล

ที่มาจากการเลือกต้ังภายใต้รัฐธรรมนูญนี้ต้องสิ้นสุดลงตามไปด้วย 	

และอกีครัง้เมือ่วนัที ่20 ตลุาคม พ.ศ. 2520 ซึง่น�ำไปสูย่กเลกิรฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 อันเป็นผลผลิตจากการท�ำ	

รัฐประหารเมื่อวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 เมื่อรัฐธรรมนูญแห่ง	

ราชอาณาจักรไทยฉบับพุทธศกัราช 2517 สิน้ผลบังคับใช้แลว้ ศาลฎีกา	

จึงมีค�ำสั่งให้ “จ�ำหน่ายคดี” ด้วย “เหตุผลทางเทคนิค” นั่นก็คือ 	

“เพราะค�ำฟ้องของโจทก์ไม่อยู่ในวิสัยที่จะบังคับคดีได้อีกต่อไป”112

2.1.2 คดีการประกาศสงคราม

อีกค�ำพิพากษาหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำทางรัฐบาลแต่

ศาลได้ปฏิเสธการเข้าไปตรวจสอบโดยอ้างเหตุผลอย่างอ่ืน คือ กรณี

การประกาศสงคราม โจทก์ในคดีนี้ได้ยื่นฟ้องรัฐบาลไทยต่อศาลแพ่ง

112	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 103/2521.
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ว่าการทีร่ฐับาลท่ีน�ำโดยจอมพล ป. พบูิลสงคราม ได้เข้าร่วมกบัประเทศ

ญีปุ่น่และประกาศสงครามกับฝ่ายสัมพนัธมติรมลีกัษณะเป็นการกระท�ำ

ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เนื่องจากการดังกล่าว	

ส่งผลท�ำให้ทรัพย์สินของโจทก์ถูกโจมตีด้วยระเบิดของกองก�ำลังทหาร

ฝ่ายหลังจนได้รับความเสียหาย แต่ในคดีนี้ ศาลแพ่งได้พิพากษาไม่รับ

ฟ้องของโจทก์โดยให้เหตผุลตามหลกักฎหมายเอกชน (กฎหมายแพ่ง) ว่า 

“ผูท้ีจ่ะเป็นคูค่วามได้จะต้องมีสภาพบคุคล” และมาตรา 73 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ซ่ึงวางหลักไว้ว่า “ทบวงการเมอืงเป็นนติบิคุคล 

แต่รัฐบาลไม่ใช่นิติบุคคลตามกฎหมาย” ในเวลาต่อมา ทั้งศาลอุทธรณ์

และศาลฎีกาต่างก็ได้พิพากษายืนตามศาลแพ่ง113

2.1.3 คดีเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจพิเศษของฝ่ายบริหาร
ในสถานการณ์ไม่ปกติ

ส�ำหรบัประเทศไทยซึง่ประสบกบัการท�ำรฐัประหารอยูบ่่อยครัง้	

นั้น เมื่อคณะรัฐประหารท�ำการยึดอ�ำนาจส�ำเร็จก็มักจะประกาศยกเลิก

รัฐธรรมนูญฉบับถาวรท่ีใช้อยู ่และประกาศใช้รัฐธรรมนูญช่ัวคราว 	

โดยรฐัธรรมนูญชัว่คราวบางฉบับทีม่กีารประกาศใช้ก่อน พ.ศ. 2540 เช่น 

ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พทุธศกัราช 2502 และ พทุธศกัราช 

2515 นั้น มีบทบัญญัติท่ีให้อ�ำนาจพิเศษแก่นายกรัฐมนตรีบัญญัติไว้

ในมาตรา 17 ซึ่งให้อ�ำนาจนายกรัฐมนตรีโดยมติของคณะรัฐมนตรีใน	

การสัง่การหรอืกระท�ำการใดๆ กไ็ด้ “ในกรณีทีน่ายกรฐัมนตรเีหน็สมควร

เพื่อประโยชน์ในการป้องกัน ระงับ หรือปราบปรามการกระท�ำอันเป็น 

การบ่อนท�ำลายความมั่นคงของราชอาณาจักร ราชบัลลังก์ เศรษฐกิจ

ของประเทศ หรือราชการแผ่นดิน หรือการกระท�ำอันเป็นการก่อกวน
113	 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 724/2490.
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หรือคุกคามความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ

ท�ำลายทรัพยากรของประเทศ หรือเป็นการบั่นทอนสุขภาพอนามัย 

ของประชาชน” และยังบัญญัติด้วยว่า “ให้ถือว่าค�ำสั่ง การกระท�ำ  

รวมถึงการปฏิบัติตามค�ำสั่งดังกล่าวนั้น ชอบด้วยกฎหมาย”114 

ทั้งนี้  ในสมัยที่จอมพลถนอม กิตติขจร ด�ำรงต�ำแหน่ง	

นายกรฐัมนตรี อ�ำนาจตามมาตรา 17 ข้างต้นได้ถกูใช้เพือ่ต้ังคณะกรรมการ

สอบสวนทรัพย์สินของจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ อดีตนายกรัฐมนตร	ี

ซึง่เสยีชวีติไปเมือ่ พ.ศ. 2506 โดยรฐับาลทีน่�ำโดยจอมพลถนอมกล่าวหาว่า	

จอมพลสฤษดิน์ัน้เป็น “ผูบ่้อนท�ำลายความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร”115 

ต่อมา ท่านผู้หญงิวจิติรา ธนะรชัต์ ซึง่เป็นทายาทของฝ่ายหลงัและได้รบั

ผลกระทบจากการใช้อ�ำนาจของจอมพลถนอมจงึได้เป็นโจทก์ย่ืนฟ้องต่อ

ศาลว่าการบังคับใช้มาตรา 17 ตามข้อเท็จจริงนั้นเป็นไปโดย “ไม่สุจริต” 

และมกีาร “แกล้งกระท�ำโดยกรรมการสอบสวนเฉพาะบคุคลบางคนทีจ่ะ

ให้ถ้อยค�ำในทางท่ีจอมพลสฤษดิเ์บยีดบงัยกัยอกเงนิของรฐั โดยขณะนัน้	

ไม่มีข้อเท็จจริงดังนั้นเลย”116 อย่างไรก็ดี ศาลได้มีค�ำพิพากษายกฟ้อง

โจทก์ โดยให้เหตุผล ดังนี้ 

“ . . .มาตรา 17 แห ่ งธรรมนูญการปกครอง 

ราชอาณาจกัรให้อ�ำนาจนายกรฐัมนตรทีีจ่ะออกค�ำสัง่หรอื

กระท�ำการใดๆ โดยมตคิณะรัฐมนตรี ในเมือ่นายกรัฐมนตรี

เห็นสมควรเพ่ือประโยชน์ในการระงับหรือปราบปราม 

114	 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 และธรรมนูญ	
การปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2515
115	 ค�ำสั่งลงวันที่ 20 พฤศจิกายน พ.ศ. 2507
116	 ค�ำฎีกาของโจทก์ (ท่านผู้หญิงวิจิตรา ธนะรัชต์) ดังปรากฏในค�ำพิพากษา	
ศาลฎีกาที่ 494/2510. 
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การกระท�ำอันเป็นการบ่อนท�ำลายความมั่นคงของ 

ราชอาณาจักรฯ แสดงว่านายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจที่จะ

วนิจิฉยัพฤตกิารณ์ทีเ่หน็สมควรใช้มาตรการทีก่�ำหนดไว้  

การวนิิจฉัยว่าค�ำสัง่หรือการกระท�ำชอบด้วยมาตรา 17  

หรือไม่ อยู่ที่ความเห็นของนายกรัฐมนตรี โดยมติ 

คณะรัฐมนตรีว่าสมควรต้องมีค�ำสั่งหรือกระท�ำ มิได้ 

อยู่ที่มีพฤติการณ์บ่อนท�ำลายจริงหรือไม่ นอกจากนี้  

เหตุต่างๆ ที่โจทก์อ้างมาเพื่อแสดงว่าการใช้อ�ำนาจ 

ตามมาตรา 17 ไม่ถูกต้องนั้นเป็นเรื่องที่โจทก์โต้เถียง 

ข้อเท็จจริงที่โจทก์มีความเห็นไม่ตรงกับผู้ด�ำเนินการตาม

มาตรา 17 เท่านั้น ไม่เป็นเหตุพอที่จะให้ศาลวินิจฉัยว่า

ความเห็นเช่นนั้นมิใช่ความเห็นที่สมควรตามมาตรา 17 

และไม่มพีฤตกิารณ์ทีจ่ะยกขึน้อ้างและวินจิฉัยว่าค�ำส่ังและ

การกระท�ำที่อ้างมาตรา 17 นั้น ได้กระท�ำโดยมิชอบด้วย

มาตรา 17...”117

ทัง้น้ี คณะผูว้จัิยเหน็ว่า การปฏเิสธการเข้าไปตรวจสอบการใช้

อ�ำนาจของฝ่ายบรหิารในสถานการณ์ไม่ปกตนิี ้มรีากฐานความเชือ่หรือ

กระบวนการทางความคิด (mindset) เช่นเดียวกับการพิพากษายอมรับ

ว่าค�ำสัง่ของคณะปฏวิตัเิป็นกฎหมาย ดงัเช่นทีศ่าลฎกีาเคยมคี�ำพพิากษา

วางหลักว่า 

117	 ค�ำพิพากษาของศาลฎีกาในเรื่องเดียวกัน. นอกจากนี้ ค�ำพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 1729/2512 และค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 2573/2519  ยังพิพากษาในท�ำนอง
เดียวกัน
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“...คณะปฏิวัติได้ท�ำการยึดอ�ำนาจปกครองประเทศ

ได้เป็นผลส�ำเร็จหัวหน้าคณะปฏิวัติย่อมเป็นผู้ใช้อ�ำนาจ

ปกครองบ้านเมอืง ข้อความใดทีหั่วหน้าคณะปฏิวัติสัง่บังคบั

ประชาชนก็ต้องถือว่าเป็นกฎหมาย แม้พระมหากษัตริย์ 

จะมิได้ทรงตราออกมาด้วยค�ำแนะน�ำและยินยอมของ 

สภาผู ้แทนราษฎรหรือสภานิติบัญญัติของประเทศ 

ก็ตาม...”118 

จากที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า ก่อนการประกาศใช้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 นั้น ศาลจะ 	

“หลกีเลีย่ง” การเข้าไปตรวจสอบการด�ำเนินการของฝ่ายบริหารทีมี่ลกัษณะ

ตามทฤษฎีเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล ซึ่งคณะผู้วิจัยเห็นว่าสภาพการณ์

ท่ีเกิดขึ้นนี้ค่อนข้างน่าสนใจ เนื่องจากแม้ก่อน พ.ศ. 2540 จะยังไม่ม	ี

การจัดตั้งศาลพิเศษอย่างศาลปกครองข้ึนมา แต่ในช่วงเวลานั้น 

ประเทศไทยกม็คีณะกรรมการทีเ่รียกว่า “คณะกรรมการวนิจิฉยัร้องทกุข์” 	

อันเป็นส่วนหนึ่งของคณะกรรมการกฤษฎีกาตั้งข้ึนตามพระราชบัญญัติ

คณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522119 โดยคณะกรรมการดังกล่าว	

มีอ�ำนาจหน้าที่ซึ่งปัจจุบันอยู่ในขอบเขตของศาลปกครอง โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งอ�ำนาจในการวินิจฉัยเรื่องร้องทุกข์อันสืบเนื่องมาจากเหตุที	่

เจ้าหน้าที่ปฏิบัติหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ล่าช้าเกินสมควร120 

ประเด็นที่คณะผู้วิจัยให้ความสนใจก็คือพระราชบัญญัติคณะกรรมการ

กฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ได้ก�ำหนดประเภท “เร่ืองร้องทุกข์ท่ีไม่ให้รับไว้

พจิารณา” เอาไว้ โดยหน่ึงในน้ันได้แก่ “เรือ่งร้องทกุข์ทีม่ลีกัษณะเป็นไป	

118	 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1662/2505.
119	 มาตรา 4 และมาตรา 6
120	 มาตรา 19(2)(ข)
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ทางนโยบายโดยตรงซึง่รฐับาลต้องรบัผดิชอบต่อรฐัสภา”121 เรือ่งร้องทุกข์	

ทีต้่องห้ามมใิห้รบัไว้พจิารณาลักษณะนีมี้ลกัษณะสอดคล้องกบักจิการที่

ไม่อยูใ่นขอบอ�ำนาจพจิารณาของศาลตามทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาล

อย่างยิ่ง  

ทั้งน้ี แม้จะปรากฏความคิดเรื่องการกระท�ำทางรัฐบาลใน

กฎหมายระดบัพระราชบญัญติั แต่แนวความคดิดงักล่าวก็ไม่ได้มอีทิธพิล

ต่อทศันะหรือนติวิธิขีองศาล ดงัจะเหน็ได้ว่าศาลก่อน พ.ศ. 2540 มกัจะ	

ใช้เหตผุลตามหลกักฎหมายแพ่งและกฎหมายวธีิพิจารณาความแพ่งเพ่ือ

ปฏิเสธไม่รับฟ้องหรือยกฟ้องโจทก์122  อย่างไรก็ตาม ในคดีที่เก่ียวกับ	

การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์พิเศษของนายกรัฐมนตรีตามธรรมนูญ	

การปกครองราชอาณาจักรซึ่งรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า

ให้ถือว่าเป็นการกระท�ำท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้น ศาลได้มีค�ำพิพากษา

อย่างชดัเจนผ่านการตคีวามตวับทธรรมนญูการปกครองว่าการใช้อ�ำนาจ

ดังกล่าวเป็น “พื้นที่” การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารที่ศาลจะไม่เข้าไป

ตรวจสอบทั้งสิ้น ไม่ว่าจะเป็นประเด็นเกี่ยวกับการเลือกใช้อ�ำนาจตาม

บทบญัญัตมิาตรา 17 ของฝ่ายบรหิาร หรือประเดน็เกีย่วกบัมาตรการที่

ออกภายใต้การใช้อ�ำนาจตามมาตรา 17123  แต่ศาลก็ไม่ได้อาศัยเกณฑ์

บ่งชี้การกระท�ำทางรัฐบาลสามประการตามท่ีได้อธิบายในส่วนท่ี 3 	

เป็นพื้นฐานในการท�ำค�ำพิพากษา 

121	 มาตรา 20(1)
122	 โปรดอ้างองิข้อสงัเกตของคณะผูว้จิยัในส่วนนีป้ระกอบ บวรศกัด์ิ อวุรรณโณ, 
กฎหมายมหาชน เล่ม 3: ที่มาและนิติวิธี, หน้า 183-189.
123	 เรื่องเดียวกัน.
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2.2 ค�ำวนิจิฉยัและค�ำสัง่ของศาลหลงัการประกาศ
ใชร้ฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540

ดังท่ีได้กล่าวไปแล้ว ภายหลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 เป็นต้นมา ประเทศไทยกไ็ด้จดัตัง้	

ศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นศาลท่ีมีเขตอ�ำนาจเฉพาะด้าน

กฎหมายมหาชนขึ้นมานอกเหนือจากศาลที่มีเขตอ�ำนาจทั่วไปอย่าง

ศาลยุติธรรม โดยศาลปกครองจะมีอ�ำนาจพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับการใช	้

อ�ำนาจทางปกครองของหน่วยงานของรัฐตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง	

ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ.​ 2542 ส่วนศาลรฐัธรรมนญู

นั้นมีหน้าท่ีและอ�ำนาจตามบทบัญญัติที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญในการ

วินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตลอดจน	

มีอ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญและ	

การพิจารณาคดีอื่นๆ ตามท่ีรัฐธรรมนูญก�ำหนด บทบัญญัติใหม่ท่ีได้

กล่าวมาน้ีส่งผลให้คดทีีมี่ความเก่ียวข้องกบัการกระท�ำทางรัฐบาลถกูน�ำ

ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ 

ทั้งน้ี เมื่อพิจารณาจากตัวบทของพระราชบัญญัติจัดตั้ง	

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.​ 2542 พระราชบัญญัติ	

ดงักล่าวได้ก�ำหนดเขตอ�ำนาจศาลปกครองในการพจิารณาคดไีว้ในมาตรา 9 	

ที่ส�ำคัญ​ คือ การก�ำหนดให้ศาลปกครองมีอ�ำนาจ “พิจารณาคดีพิพาท

เก่ียวกับหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท�ำการโดย 

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ หรือค�ำสั่งทางปกครอง  

หรือคดีพิพาทเกี่ยวกับหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ

ละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติ” ซึ่งหากพิจารณา

ตามทฤษฎี ถ้าประเด็นที่มีการยื่นฟ้องต่อศาลปกครองนั้นเป็นกรณีที่
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ฝ่ายบริหารใช้อ�ำนาจในฐานะ “รัฐบาล” ตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด 

อย่างการเสนอร่างพระราชบญัญตัเิข้าสูก่ารขัน้ตอนพจิารณาของรฐัสภา 

หรือการตราพระราชก�ำหนด ศาลปกครองจะต้องวินิจฉัยว่าการกระท�ำ	

ดงักล่าวนัน้ “เป็นการกระท�ำทางรัฐบาลซึง่ฝ่ายบรหิารจะต้องรบัผดิชอบ	

ทางการเมืองต่อรัฐสภา” และยกฟ้องโดยให้เหตุผลว่าการนั้น 	

“ไม่ใช่การกระท�ำทางปกครอง”124

ส่วนข้อพิพาทซ่ึงถูกฟ้องร้องไปยังศาลรัฐธรรมนูญนั้นมัก

จะเป็นเรื่องทางการเมืองโดยสภาพ ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องเผชิญกับ	

การปะทะกันระหว่างแนวคดิสองประการซึง่ยดึโยงอยูก่บัการกระท�ำทาง

รัฐบาลน่ันก็คือหลักความชอบด้วยกฎหมายและหลักความชอบธรรม	

มากกว่าศาลปกครอง เน่ืองจากศาลรฐัธรรมนญูอาจเลอืกท่ีจะให้น�ำ้หนกั	

กับหลักความชอบธรรม และยกทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลเพื่อเล่ียง

ไม่เข้าไปวินิจฉัย หรือศาลอาจเลือกให้น�้ำหนักกับหลักความชอบธรรม

เพ่ือเข้าไปวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกจิการทีเ่ป็นการกระท�ำ

ทางรัฐบาลโดยสภาพ

ในส่วนนี ้คณะผูว้จัิยจะขอกล่าวถงึค�ำพิพากษาของศาลปกครอง 

และค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญทีเ่กีย่วข้องกบัการกระท�ำทางรฐับาล 

ซึ่งมีค�ำวินิจฉัยและค�ำสั่งที่ส�ำคัญ ดังนี้ 

2.2.1 การด�ำเนินการตามกระบวนการนิติบัญญัติ

รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้คณะรัฐมนตรีมีอ�ำนาจเสนอร่าง	

พระราชบัญญัติเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภาได้ เช่นเดียวกับสมาชิก	

124	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, ‘บทบรรณาธิการ www.pub-law.net ครั้งที่ 190 
“การกระท�ำทางรัฐบาล”’ ใน เอกบุญ วงศ์สวัสด์ิกุล (บรรณาธิการ), การกระท�ำ
ทางรัฐบาลหรือการกระท�ำของรัฐบาล, หน้า 151-152.
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สภาผู้แทนราษฎร หรือประชาชนผู้มีิสิทธิเลือกตั้ง125 อย่างไรก็ตาม 	

ถ้าหากร่างพระราชบญัญัตดิงักล่าวนัน้เป็นร่างพระราชบญัญติัเกีย่วด้วย	

การเงนิ กจ็ะต้องให้นายกรฐัมนตรรีบัรอง126 ดงัทีไ่ด้กล่าวไปแล้วข้างต้น 	

ในทางทฤษฎี การเสนอร่างกฎหมายนัน้อยูใ่นขอบเขตการกระท�ำทางรฐับาล 	

ถ้าหากมกีารฟ้องคณะรฐัมนตรเีกีย่วกบัการจัดท�ำร่างพระราชบญัญติัของ

คณะรัฐมนตร ีหรอืเป็นกรณทีีค่ณะรฐัมนตรีไม่เสนอร่างพระราชบัญญตัิ

และขอให้ศาลปกครองมีค�ำสั่งให้คณะรัฐมนตรีด�ำเนินการเสนอร่าง	

พระราชบญัญตันิัน้ ศาลปกครองจะวนิจิฉยัว่าคดดีงักล่าวไม่อยูใ่นอ�ำนาจ

พจิารณาของศาลปกครอง เนือ่งจาก “การจดัท�ำร่างพระราชบญัญตัิ 	

การอนุมัติหลักการของร่างพระราชบัญญัติหรือการเสนอร่าง	

พระราชบญัญตัต่ิอรฐัสภานัน้เป็นอ�ำนาจโดยเฉพาะของคณะรฐัมนตรี

ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูและศาลไม่สามารถก�ำหนดค�ำบงัคับ

ตามค�ำขอของผู้ฟ้องคดไีด้”127 เช่น ในคดพีพิาทเก่ียวกับความชอบด้วย

กฎหมายของการจัดท�ำร่างพระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 

พ.ศ.​ ....128 หรือกรณีที่ฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อขอให้คณะรัฐมนตร	ี

ด�ำเนินการตรา (เสนอร่าง) พระราชบัญญัติเวนคืนอสังหาริมทรัพย	์

เพื่อเวนคืนที่ดินของผู้ถูกฟ้องคดี129 หรือในกรณีท่ีคณะรัฐมนตรีมีมต	ิ

ไม่อนมุตัหิลกัการร่างพระราชบญัญตัิ130 และรวมถงึคดทีีเ่กีย่วกบักรณทีี่

คณะรฐัมนตรไีด้ให้ความเหน็ชอบและสัง่ให้มกีารยกร่างพระราชบญัญตั	ิ

ด้วย131 โดยศาลปกครองได้วางหลกัมาตลอดว่า ประเดน็ดงักล่าวเป็นเรือ่ง	
125	 มาตรา 142 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
126	 มาตรา 142 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
127	 ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุท่ี 10/2546 : www.krisdika.go.th/data/comment_	
admincourt/
128	 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 283/2550. 
129	 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 10/2546.
130	 ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่ฟ. 3/2551 และ ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่301/2551.
131	 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.​ 25/2546.
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ท่ีตนจะไม่เข้าไปตรวจสอบ เนื่องจากอยู่ภายใต้อาณัติการตรวจสอบ

ทางการเมืองซึ่งด�ำเนินการโดยรัฐสภา

นอกจากนี้ ยังเคยมีการร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่มี

การเสนอร่างพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ ..) 

พ.ศ. .... ซึ่งมีลักษณะเป็นร่างพระราชบัญญัติที่เก่ียวด้วยการเงินและ

ต้องให้นายกรัฐมนตรีรับรองก่อนจึงจะเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภาได ้	

แต่ปรากฏว่าในกรณีดังกล่าวนั้น นายกรัฐมนตรีกลับไม่ได้ให้ค�ำรับรอง

และส่งผลท�ำให้ร่างพระราชบัญญัติข้างต้นไม่สามารถถูกน�ำเข้าไป

สู่การพิจารณาโดยรัฐสภา ความขัดแย้งท่ีเกิดขึ้นน�ำไปสู่การร้องต่อ	

ศาลรฐัธรรมนญูเพือ่ให้วนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการกระท�ำ	

ของนายกรัฐมนตรีตามที่ได้กล่าวมา โดยผู้ร้องกล่าวอ้างว่าการไม่ให	้

ค�ำรับรองตามข้อพิพาทมีผลขัดต่อหลักการมีส่วนร่วมทางการเมือง	

ของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญได้รับรองและคุ้มครอง132 อย่างไรก็ตาม 	

ศาลรฐัธรรมนูญได้มคี�ำส่ังไม่รับค�ำร้องดังกล่าว แต่ไม่ได้ยกหลกักฎหมาย

เรื่องการกระท�ำทางรัฐบาลข้ึน หากแต่ให้เหตุผลว่า “ผู้ร้องไม่ได้โต้แย้ง

ว่าถูกละเมิดสิทธิตามบทบัญญัติใดของรัฐธรรมนูญ และผู้ร้องยังอาจ

ใช้สิทธิทางอื่นได้อยู่”133

2.2.2 การยุบสภาผู้แทนราษฎร และการเลือกตั้ง

รฐัธรรมนูญทกุฉบับของประเทศไทยนัน้ก�ำหนดให้การยบุสภา	

ผูแ้ทนราษฎรน้ันจะต้องด�ำเนินการในรปูแบบของการตราพระราชกฤษฎกีา 	

และแม้ว่าศาลปกครองจะเป็นศาลทีม่เีขตอ�ำนาจพจิารณาคดทีีเ่ก่ียวกับ	

ความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎกีาซึง่ตราขึน้ตามพระราชบญัญตัิ	

132	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 37/2554, หน้า 1-2.
133	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 3-4.
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อนัมสีถานะเป็น “กฎ”134 แต่ถ้าหากเป็นคดข้ีอพพิาททีเ่ก่ียวกับความชอบ	

ด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกายบุสภาผูแ้ทนราษฎรซึง่เป็นกลไกหรอื

ขัน้ตอนทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดให้ต้องกระท�ำเพ่ือยบุสภาผูแ้ทนราษฎรนัน้ 

ตามทฤษฎย่ีอมจดัว่าเป็นการกระท�ำทางรฐับาล และศาลจะต้องวนิจิฉยั

ไม่รับฟ้อง135

ข ้อพิพาทซ่ึงสืบเนื่องมาจากพระราชกฤษฎีกายุบสภา	

ผู้แทนราษฎรปรากฏขึ้นครั้งแรกเมื่อ พ.ศ. 2549 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่

วิกฤตการณ์การเมืองในประเทศไทยท่ียังคงค้างคามาจนถึงปัจจุบัน 	

(พ.ศ. 2564) ก�ำลังเริ่มก่อตัว เนื่องจากกลุ ่มฝ่ายอนุรักษ์นิยมและ	

ชนช้ันกลางบางส่วนเริ่มรวมตัวชุมนุมเพื่อกดดันให้นายกรัฐมนตรี	

ในขณะน้ัน คือ พันต�ำรวจโททักษิณ ชนิวตัร ลาออก พนัต�ำรวจโททกัษณิ	

ได้อ้างความจ�ำเป็นในการสร้างความประนีประนอมไม่ให้ความขัดแย้ง	

ที่เกิดข้ึนลุกลามบานปลายเพื่อสร้างความชอบธรรมให้แก่การตรา	

พระราชกฤษฎกีายบุสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 ลงวนัที ่24 กมุภาพนัธ์ 

พ.ศ. 2549 การตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาตามข้อเท็จจริงนั้นเป็นไป

โดยอาศยัอ�ำนาจตามมาตรา 116 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 	

พุทธศักราช 2540 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญที่มีผลบังคับใช้อยู่ขณะนั้น และ

ในพระราชกฤษฎีกาฉบับเดียวกันก็ได้ก�ำหนดให้มีการเลือกตั้งสมาชิก	

สภาผูแ้ทนราษฎรชดุใหม่ในวนัที ่2 เมษายน พ.ศ. 2549136 อย่างไรกดี็ ฝ่าย

ต่อต้านรฐับาลน้ันไม่เหน็ด้วยกบัการยบุสภาเพือ่จดัให้มีการเลือกตัง้ใหม่	

และโจมตีว่าการกระท�ำของนายกรัฐมนตรีนั้นเป็นไปเพื่อรักษาอ�ำนาจ

134	 มาตรา 11(2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 
135	 มาตรา 116 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540;  
เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, ‘การกระทําทางรัฐบาล’, หน้า 73-74.
136	 มาตรา 4

inside_�������������������.indd   77 24/1/2565   15:21:34



78 มุมมองใหม่ต่อการกระทำ�ทางรัฐบาลในประเทศไทย: ศึกษาผ่านประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญ

ของรัฐบาลท่ีหมดความชอบธรรมไปแล้ว137 จนน�ำไปสู่การฟ้องเป็น	

คดีความดังต่อไปนี้

คดีแรก เป็นคดีทีป่ระชาชนผูมี้สทิธเิลอืกตัง้จ�ำนวนหนึง่ร้องให้

ศาลปกครองเพิกถอนพระราชกฤษฎีกาข้างต้น โดยอ้างว่าเหตุผลของ

การตราพระราชกฤษฎกีาทีว่่าการเลอืกตัง้มคีวามจ�ำเป็นเพือ่ป้องกันมใิห้

ปัญหาความขดัแย้งบานปลายจนน�ำไปสูค่วามรนุแรงนัน้ ไม่สอดคล้องกบั

ความเป็นจรงิ เนือ่งการชมุนุม ณ เวลานัน้เป็นการใช้สิทธขิองบคุคลตาม

รัฐธรรมนูญ138 อย่างไรก็ดี ศาลปกครองได้มีค�ำส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่	

ฟ. 3/2549 ว่าค�ำฟ้องนีไ้ม่อยูใ่นอ�ำนาจของตน ทัง้ยงัได้สร้างบรรทดัฐาน

ทางกฎหมายส�ำคญัขึน้ไว้ด้วยว่า “พระราชกฤษฎกีาทีศ่าลปกครองมอี�ำนาจ

วินิจฉัยปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะต้องเป็นพระราชกฤษฎีกา

ทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจตามกฎหมายคือตามพระราชบญัญตัเิท่านัน้”139

ส่วนคดีที่สอง คือ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549 	

ค�ำวนิิจฉยัดงักล่าวเป็นผลมาจากการท่ีผูต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภาได้

ขอให้ศาลรัฐธรรมนญูวนิิจฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการก�ำหนด	

วนัเลือกตัง้ แม้พระราชกฤษฎีกายบุสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2549 จะได้

ก�ำหนดวนัเลอืกตัง้ห่างจากวนัยบุสภา 35 วัน ซ่ีึงอยูใ่นกรอบเวลา 60 วัน

ตามทีร่ะบใุนตวับทของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2540 ที่บังคับใช้อยู่ ณ ขณะนั้น แต่การก�ำหนดวันดังกล่าวก็เป็น	

การด�ำเนินการที ่“ไม่เทีย่งธรรมถงึแม้จะชอบด้วยรฐัธรรมนญู” เนือ่งจาก

137	 ส�ำหรับรายละเอียดของเหตุการณ์ความขัดแย้งทางการเมืองในช่วงเวลา
ดังกล่าว โปรดอ้างอิงประกอบ Tom Lansford (ed), Political Handbook of the 
World 2018-2019 Vol 1 (SAGE 2019), p 1571.
138	 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 3/2549, หน้า 1-2.
139	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 4.
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การก�ำหนดวันเลือกตั้งในลักษณะตามข้อเท็จจริงส่งผลให้ผู้ลงสมัคร

รับเลือกตั้งบางส่วนต้องเสียเปรียบ โดยเฉพาะผู้สมัครสังกัดพรรค	

ฝ่ายค้าน รวมถึงผู้สมัครจากพรรคการเมืองขนาดเล็ก140 ค�ำวินิจฉัยของ

ศาลรฐัธรรมนญูในกรณนีีม้ขีอบเขตกว้างกว่าค�ำสัง่ของศาลปกครองสงูสดุ

อย่างชดัเจน กล่าวคอื ศาลรัฐธรรมนญูได้ตีความว่าศาลมีอ�ำนาจวนิจิฉยั

ประเด็นเกี่ยวกับการก�ำหนดวันเลือกตั้งของรัฐบาล โดยวินิจฉัยว่า

“...พระราชกฤษฎกีายุบสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2549 

ประกอบด้วยบทบัญญัติที่เป็นสาระส�ำคัญสองส่วน คือ 

ส่วนทีห่นึง่ มาตรา 3 บัญญัติให้ยุบสภาผูแ้ทนราษฎร

เพื่อให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่

ส่วนท่ีสอง มาตรา 4 ก�ำหนดให้มีการเลอืกตัง้สมาชกิ

สภาผู้แทนราษฎรเป็นการทั่วไป ในวันที่ 2 เมษายน 2549

บทบญัญตัใินส่วนทีห่นึง่ทีใ่ห้ยบุสภาผูแ้ทนราษฎรนัน้  

การยุบสภาผู้แทนราษฎรเป็นการกระท�ำของรัฐบาล 

โดยนายกรฐัมนตรซีึง่เป็นหวัหน้าของฝ่ายบรหิารเป็นผูถ้วาย

ค�ำแนะน�ำพระมหากษัตริย์เพ่ือทรงยุบสภาผู้แทนราษฎร 

เป็นการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารโดยแท้ที่ก�ำหนดไว้ใน

ระบบรัฐสภา เพื่อให้ฝ่ายบริหารถ่วงดุลหรือคานอ�ำนาจ

กับฝ่ายนิติบัญญัติ เป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่าง

รัฐสภาซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติกับรัฐบาลซึ่งเป็นฝ่ายบริหาร 

จึงเป็นดุลพินิจของฝ่ายบริหารอย่างแท้จริง ไม่อยู่ภายใต้ 

การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจโดยศาลซ่ึงเป็นองค์กรฝ่าย

ตุลาการ

140	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549 ในส่วนสรุปข้อเท็จจริง, หน้า 1-4.
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ส่วนบทบัญญัติในส่วนที่สอง แม้ว่าการก�ำหนด 

วนัเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจะเป็นการก�ำหนด

โดยรฐับาลเน่ืองจากเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการ

พระราชกฤษฎีกาดังกล่าว แต่การก�ำหนดวันเลือกตั้ง 

มคีวามสมัพนัธ์กับการจัดการการเลอืกตัง้ซึง่เป็นอ�ำนาจ

หน้าท่ีของคณะกรรมการการเลือกตัง้ตามท่ีรฐัธรรมนญู

ได้ให้อ�ำนาจไว้ และมีก�ำหนดระยะเวลาที่คณะกรรมการ 

การเลอืกตัง้จะต้องด�ำเนนิการในกระบวนการจดัการเลอืกตัง้ 

หลายประการ การท่ีรัฐบาลจะต้องก�ำหนดวันเลือกตั้งใน 

พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร จงึจ�ำเป็นต้องประสาน

งานกับคณะกรรมการการเลือกตั้งก่อน ท้ังน่้ี เมื่อก�ำหนด

วนัเลอืกตัง้แล้ว การด�ำเนนิการเกีย่วกบัการควบคมุและ

ด�ำเนนิการจดัหรอืจดัให้มีการเลือกตัง้ กจ็ะเป็นอ�ำนาจ

หน้าท่ีของคณะกรรมการการเลือกตัง้ตามท่ีรฐัธรรมนญู

บัญญัติไว้.....เนื่องจากการจัดการเลือกตั้งเป็นการใช้

อ�ำนาจรฐัเพือ่จัดให้มีการเลอืกตัง้ผู้แทนของปวงชนเข้าไป

ปกครองประเทศตามการปกครองระบอบประชาธิปไตยใน

ระบบรัฐสภาตามทีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนูญ ดงัน้ัน หากมี

ปัญหาเกดิขึน้จากการใช้อ�ำนาจในการด�ำเนนิการเก่ียวกับ 

การเลือกตั้งของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ก็ย่อมอยู่

ภายใต้การตรวจสอบขององค์กรฝ่ายตุลาการ....”141 

141	 สรุปย่อค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549 โดยศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 3.
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จากค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูข้างต้น จะเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญ

กย็อมรบัว่าการตดัสนิใจยบุสภาของรฐับาลเป็น “การกระท�ำทางรฐับาล” ซึง่

เป็นเรื่องกระบวนการถ่วงดุลอ�ำนาจซึ่งกันและกันระหวา่งฝ่ายการเมือง

ดังเช่นศาลปกครองสูงสุด แต่ในส่วนของการก�ำหนดวันเลือกต้ังและ	

การด�ำเนนิการจัดการเลือกต้ังน้ัน ศาลรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉยัไปไกลกว่า

ศาลปกครอง โดยศาลรฐัธรรมนญูได้พยายามให้เหตผุลด้วยการชีใ้ห้เหน็ว่า	

การก�ำหนดวนัเลอืกตัง้เป็นอ�ำนาจของรฐับาลซึง่ต้องม ี“การประสานงาน 

กับคณะกรรมการการเลือกตั้งที่จะต้องด�ำเนินการจดัการเลือกตั้ง” และ

เมือ่เป็นเรือ่งเกีย่วกบั “อ�ำนาจและหน้าทีข่องคณะกรรมการการเลอืกต้ัง” 

ศาลรฐัธรรมนญูก็กล่าวอ้างว่าตนมอี�ำนาจวนิิจฉยัข้อพพิาททีเ่กดิขึน้ได้142 

ท้ายที่สุด ศาลรัฐธรรมนูญก็ได้วินิจฉัยว่า “การก�ำหนดวันเลือกตั้งตาม 

พระราชกฤษฎีกาดังกล่าวมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ”143 

ภายหลงัจากเหตกุารณ์การยบุสภาข้างต้นอีก 8 ปี ประเทศไทย

กต้็องเผชญิกบัเหตกุารณ์การชมุนมุต่อต้านรฐับาลอนัน�ำไปสูว่กิฤตการณ์

ทางการเมอืงอกีครัง้หนึง่ระหว่าง พ.ศ. 2556 และ พ.ศ. 2557 เช่นเดยีวกับ	

ใน พ.ศ. 2549 รัฐบาลขณะนั้นซึ่งน�ำโดยนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร 	

ได้ตัดสินใจยุบสภาผู้แทนราษฎรและได้ออกพระราชกฤษฎีกายุบสภา	

ผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 ก�ำหนดให้ประชาชนได้มีโอกาสไปใช้สิทธิ	

เลือกต้ังท่ัวไปในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2557  ทั้งนี้ คณะกรรมการ	

การเลือกตั้งได้ก�ำหนดให้พรรคการเมืองต่างๆ สามารถด�ำเนินการยื่น

บญัชรีายชือ่ผูส้มัครรบัเลือกตัง้แบบบญัชรีายชือ่ได้ระหว่างวนัที ่23 และ 

27 ธันวาคม พ.ศ. 2557 อย่างไรก็ตาม ในช่วงเวลาดังกล่าว เหตุการณ์

142	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549 [ฉบับเต็ม], หน้า 7, 10, 21-22.
143	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 34-35.
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การชุมนุมต่อต้านรัฐบาลของนางสาวย่ิงลักษณ์ภายใต้ข้อเรียกร้อง 	

“การปฏิรูปประเทศก่อนการเลือกต้ัง” ได้ลุกลามบานปลายจนน�ำไปสู่	

เหตุการณ์การปิดล้อมสถานที่สมัครรับเลือกตั้ง รวมถึงเหตุการณ์	

ความไม่สงบอ่ืนๆ อันส่งผลกระทบต่อการจัดการเลอืกตัง้ให้มคีวามสจุรติ

เทีย่งธรรมตามหลักกฎหมายรฐัธรรมนญูในบางพืน้ท่ี ดงัจะพบว่า ในบางเขต	

เลือกตั้ง มีผู้ลงสมัครรับเลือกต้ังเพียงผู้เดียว หรือในบางเขตเลือกตั้ง 	

ก็ไม่อาจด�ำเนินกระบวนการเปิดให้มีการลงสมัครรับเลือกตั้งได้144   

ทั้งน้ี คณะกรรมการการเลือกตั้งได้มีหนังสือไปยังเลขาธิการ

คณะรัฐมนตรีและได้เสนอความเห็นว่า ถ้าหากยังจัดการเลือกตั้งต่อไป

ในขณะที่ความขัดแย้งระหว่างรัฐบาลและผู้ชุมนุมยังคุกรุ่น ก็อาจจะย่ิง

เป็นการ “เติมเชือ้ไฟ” ให้ความขดัแย้งท่ีมอียูแ่ล้วลกุลามจนเกิดความรนุแรง	

อืน่ๆ และสภาวะจลาจลได้  แต่คณะรฐัมนตรกีย็นืยนัทีจ่ะจดัการเลอืกตัง้	

ตามก�ำหนดเวลาข้างต้นต่อไป คณะกรรมการการเลือกตั้งจึงร้องต่อ	

ศาลรฐัธรรมนญูเพือ่ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิิจฉยัว่า “ในกรณีทีม่ปัีญหา

เกี่ยวกับการรับสมัครเลือกตั้งดังท่ีได้กล่าวมา รัฐจะมีอ�ำนาจก�ำหนด 

วนัเลอืกต้ังสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรขึน้ใหม่ได้หรอืไม่ และองค์กรใดของ

รัฐจะเป็นผู้ก�ำหนดวันเลือกตั้งใหม่นั้น”145  

ในกรณีนี ้ศาลรฐัธรรมนญูได้วินจิฉยัว่าตนเองมอี�ำนาจพจิารณา

ข้อพพิาททีเ่กดิขึน้เน่ืองจาก “เป็นความขดัแย้งเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีใ่น

การตราพระราชกฤษฎีกาก�ำหนดวันเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

ขึ้นใหม่ระหว่างคณะกรรมการการเลือกตั้งและคณะรัฐมนตรีโดย 

นายกรัฐมนตรี”146 หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ ศาลได้ให้ความเห็นว่า 

144	 สรุปข้อเท็จจริงแห่งจริงจากค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557, หน้า 1-5.
145	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1-5, 14.
146	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 4-5.
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กรณีดังกล่าวเป็น “ความขัดแย้งของอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญซึ่งรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจวินิจฉัย

ชีข้าด”147 อกีทัง้ศาลรฐัธรรมนญูในคดนีีย้งัให้เหตผุลประกอบการยนืยนั

อ�ำนาจพิจารณาคดีของศาลว่า

“การกําหนดวันเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร

เปนการเลือกต้ังทั่วไปตามพระราชกฤษฎีกายุบสภา 

ผูแทนราษฎร  พ.ศ.  2556 ท่ีกําหนดใหมีการเลือกตั้ง

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่  

2 กุมภาพันธ์ 2557  ซึ่งเปนชวงเวลาที่มีความขัดแยง 

และความแตกแยกของชนในชาติอยางรุนแรง  และม ี

การขัดขวางการสมัครรับเลือกตั้ง  การจัดการเลือกตั้ง 

ภายใตสถานการณดงักลาว ยอมทําใหการจัดการเลือกตัง้ 

ไมเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ”148

สดุท้ายศาลได้วนิจิฉยัว่า “พระราชกฤษฎกีายุบสภาผูแทนราษฎร 

พ.ศ. 2556 เฉพาะในสวนที่กําหนดใหมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรเปนการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2557 มิไดจัดการ

ใหเป็นการเลอืกตัง้วนัเดยีวกนัทัว่ราชอาณาจกัร อนัเปนการไมชอบดวย

รัฐธรรมนูญ …”149 คณะผูวิ้จยัเหน็ว่าค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่5/2557 

น้ีมีหลกัการหลายประการเป็นอย่างเดียวกนักบัค�ำวินจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู

ที่ 9/2549 กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญยอมรับว่าการยุบสภานั้นเป็น	

การกระท�ำทางรฐับาลซึง่ไม่อยูใ่นอ�ำนาจตน ส่วนการก�ำหนดวันเลอืกตัง้นัน้	

147	 เรือ่งเดยีวกนั; มาตรา 214 ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 
2550. 
148	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557, หน้า 17 (เน้นโดยคณะผู้วิจัย).
149	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 18.
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เป็นเรื่องของฝ่ายบริหารและคณะกรรมการการเลือกตั้งซึ่งอยู่ภายใต้

ขอบเขตอ�ำนาจของศาลที่จะสามารถเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ 

หลงัจากนัน้ ศาลรัฐธรรมนญูกย็งัมคี�ำวนิิจฉยัทีเ่ป็นการวนิจิฉยั

ความชอบด้วยรัฐธรรมนญูซึง่เกีย่วกบัการก�ำหนดวนัเลอืกตัง้อกีเช่นกนั

ซึง่ในประเดน็นี ้คณะผูว้จิยัจะขอกล่าวถึงรายละเอยีดและการวเิคราะห์

อีกครั้งในบทที่ 5

2.2.3 ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ

ในประเด็นเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศนั้น นับแต่ 	

พ.ศ. 2550 เป็นต้นมา รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทั้งฉบับ

พุทธศักราช 2550 และฉบับปัจจุบัน (พุทธศักราช 2560) ได้ก�ำหนด

ให้การท�ำหนงัสอืสญัญาบางประเภท เช่น หนงัสอืสญัญาท่ีอาจกระทบต่อ

เขตแดนหรอือ�ำนาจอธปิไตยของประเทศไทย จะต้องได้รบัความเห็นชอบ	

จากรฐัสภา ทัง้ยงัก�ำหนดให้ในกรณีท่ีเป็นทีส่งสัยว่าการท�ำหนงัสือสัญญา

ตามข้อเท็จจริงเป็นการท�ำหนังสือสัญญาที่จะต้องได้รับความเห็นชอบ

จากรัฐสภาหรือไม่ ให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัย150

ทัง้นี ้คดทีีเ่กีย่วข้องกบัการด�ำเนนิการเรือ่งความสมัพนัธ์ระหว่าง

ประเทศของรฐับาลท่ีขึน้สูก่ารพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญูนัน้ กจ็ะเป็น

ประเด็นว่าการท�ำหนังสือสัญญาดังกล่าวจะต้องได้รับความเห็นชอบ

จากรัฐสภาหรือไม่ และศาลรัฐธรรมนูญก็จะวินิจฉัยเฉพาะแต่ประเด็น

ดังกล่าวเท่าน้ัน ไม่ได้วินิจฉัยเลยไปถึงเน้ือหาของหนังสือสัญญา หรือ

150	 มาตรา 190 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2550 และ
มาตรา 178 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2560) 
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ดุลพินิจในการท�ำหนังสือสัญญาของรัฐบาล151

นอกจากนี ้คดีทีเ่กีย่วข้องกบัการด�ำเนนิการเรือ่งความสมัพนัธ์

ระหว่างประเทศของรัฐบาลก็เคยถูกฟ้องร้องต่อศาลปกครองเช่นกัน 	

โดยมักจะเป็นการฟ้องร้องขอให้เพิกถอนการด�ำเนินการดังกล่าว เช่น 	

การฟ้องคดีขอให้ศาลปกครองเพกิถอนการท�ำความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกจิ

ไทย-ญีปุ่น่ แต่ศาลปกครองช้ันต้นกลบัมคี�ำสัง่ไม่รับค�ำฟ้องโดยได้วินจิฉยั

ว่าการท�ำความตกลงท่ีได้กล่าวมาน้ันมีลักษณะเป็นการด�ำเนินกิจการ

ด้านความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศ ไม่ใช่เรือ่งของการใช้อ�ำนาจปกครอง152 	

และเมื่อผู ้ฟ้องคดีได้อุทธรณ์ค�ำสั่งดังกล่าวต่อศาลปกครองสูงสุด 	

ศาลปกครองสูงสุดก็ยังคงเลือกที่จะวินิจฉัยยืนตามแนวบรรทัดฐาน	

ของศาลปกครองชั้นต้น153

อย่างไรก็ตาม ในคดีเกี่ยวกับแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา 	

ซึ่งเกี่ยวข้องกับการยื่นขอข้ึนทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก

อนัเป็นหนึง่ในชนวนท่ีก่อให้เกดิความขดัแย้งระหว่างรัฐบาลและมวลชน

กลุ่มพันธมิตรประชาชนเพื่อประชาธิปไตยเมื่อ พ.ศ. 2551 น้ัน ได้ม	ี

ผู้ฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้เพิกถอนการลงนามของคณะรัฐมนตรี

และรฐัมนตรกีระทรวงการต่างประเทศ ในท้ายทีส่ดุ ศาลปกครองได้เลอืก	

เข้าไปวินิจฉัยข้อพิพาทที่เกิดขึ้นและมีค�ำสั่งเพิกถอนการลงนามตามที่

พพิาท ตลอดจนออกมาตรการคุม้ครองชัว่คราว โดยศาลปกครองได้ให้

เหตุผลเกี่ยวกับเขตอ�ำนาจของศาลปกครองในคดีนี้ไว้ดังต่อไปนี้

151	 ค�ำวินิจฉัยศาลรฐัธรรมนูญท่ี 6-7/2551; ค�ำวินจิฉยัศาลรัฐธรรมนญูที ่3/2560; 
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2-3/2563.
152	 คดีหมายเลขด�ำที่ 628/2550 และคดีหมายเลขแดงที่ 504/2550.
153	 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550.
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“...แม้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง (คณะรัฐมนตรีและ

รัฐมนตรีกระทรวงการต่างประเทศ) จะได้กระท�ำใน

ฐานะรัฐบาลในกิจการเก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศ แต่เมือ่การกระท�ำดงักล่าวกระทบต่อสทิธหิรือ

ประโยชน์อนัชอบธรรมของประชาชนชาวไทยในอนัทีจ่ะ

คงไว้ซึง่สิทธแิละหน้าทีใ่นการครอบครองและรกัษาไว้ซึง่

อาณาเขต ดินแดนแหล่งอารยธรรมอันเป็นมรดกทาง

วัฒนธรรมของชาติ รวมตลอดทั้งสิทธิในการประกอบ

อาชพีในบรเิวณดงักล่าวและสทิธต่ิางๆ ตามรัฐธรรมนญู

ด้วยการกระท�ำของรัฐบาลดงักล่าว จงึเป็นการด�ำเนินการ 

ของเจ้าหน้าที่ของรัฐในทางปกครองที่อยู่ในอ�ำนาจ

ศาลปกครองรวมอยู่ด้วย ซึ่งการจัดท�ำแถลงการณ์ร่วม

ของผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสองเป็นการกระท�ำท่ีอาจมีผลกระทบ

ต่อสทิธแิละประโยชน์อนัชอบธรรมของประชาชนโดยรวม

และจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อประเทศไทยและ 

ปวงชนชาวไทย อีกทั้งแถลงการณ์ร่วมเข้าลักษณะเป็น

หนงัสอืสญัญาทีอ่าจมบีทเปลีย่นแปลงอาณาเขตประเทศไทย 

หรือมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือประโยชน์อัน 

ชอบธรรมของประชาชนชาวไทยในอันท่ีจะคงไว้ซ่ึงสิทธแิละ

หน้าทีใ่นการครองครอง และรกัษาไว้ซ่ึงอาณาเขต ดินแดน 

รวมถงึแหล่งอารยธรรมอนัเป็นมรดกทางวฒันธรรมของชาติ

ให้คงอยูส่บืต่อไป... เมือ่ผูฟ้้องคดีซึง่เป็นประชาชนคนไทย

เป็นเจ้าของอธปิไตยและเป็นผูมิี้สทิธติามบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญฟ้องขอให้ศาลปกครองแก้ไขความเดือดร้อน 

หรอืเสียหายหรอือาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายจากการกระท�ำ 

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองซึ่งเป็น 
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เจ้าหน้าทีข่องรฐัและขอให้ศาลเพกิถอนการจัดท�ำแถลงการณ์ 

ร่วมดงักล่าว....จงึเป็นคดพีพิาทเกีย่วกับการทีเ่จ้าหน้าที่

ของรฐักระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ....”154

จะเหน็ได้ว่า ศาลปกครองได้อ้างเหตผุลเก่ียวกับ “ความม่ันคง	

ของชาติ” โดยยกเหตุว่าแถลงการณ์ร่วมตามที่พิพาทส่งผลกระทบต่อ

ประโยชน์ของประชาชนในชาต ิและยงัไม่ได้ผ่านการให้ความเหน็ชอบจาก

รฐัสภาซึง่เป็นตัวแทนของประชาชนหรือให้ข้อมูลแก่ประชาชนตามเงือ่นไข

ที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้ ศาลปกครองจึงเลือกที่จะวินิจฉัย

ประเดน็พพิาทแม้จะตระหนกัอยูแ่ล้ว (จากค�ำพิพากษาถ้อยค�ำสัง่ข้างต้น) 

ว่าการลงนามในแถลงการณ์ร่วมที่พิพาทกันมีลักษณะเป็น “การกระท�ำ	

ทางรัฐบาล” อย่างไรก็ดี ในข้อพิพาทอื่นๆ ที่เกิดขึ้นภายหลังซ่ึงมี

เน้ือหาเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ศาลปกครอง	

ก็วินิจฉัยตามหลักเดิม คือ เป็นการกระท�ำทางรัฐบาลที่ไม่อยู่ใน

อ�ำนาจศาล เช่น กรณีนายอภิสิทธ์ิ เวชชาชีวะ อดีตนายกรัฐมนตรี 	

น�ำข้อพิพาทเกี่ยวกับปราสาทพระวิหารเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของ

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเมื่อ พ.ศ. 2554 ซึ่งผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่า 

“ท�ำโดยไม่ได้รบัความเหน็ชอบจากรัฐสภาและจะน�ำมาซึง่ความเสยีหาย 

แก่ประเทศไทยท่ีอาจจะท�ำให้ประเทศไทยต้องสูญเสียดินแดนและ 

ผลประโยชน์แหง่ชาติ อกีทัง้รฐัมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมยังสัง่การ

ให้กองทัพไทยถอนทหารออกจากพื้นท่ีตามค�ำสั่งศาลยุติธรรมระหว่าง

ประเทศ ส่งผลให้ประชาชนชาวไทยต้องเดนิประท้วง” 155 นัน้ ศาลปกครอง

สูงสุดไม่รับค�ำฟ้องโดยให้เหตุผลว่า 

154	 ค�ำพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ 2046-2048/2552, 	
หน้า 37-38 (เน้นโดยคณะผู้วิจัย).
155	 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 595/2555, หน้า 2-3.
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“...เป็นค�ำขอให้ศาลพิพากษาหรือมีค�ำสั่งให้ผู้ถูก

ฟ้องคด ี(นายกรฐัมนตร)ี กระท�ำการหรอืละเว้นกระท�ำการ

ในกิจการอันเป็นเรื่องของการด�ำเนินรัฐประศาสนโยบาย 

ตามอ�ำนาจหน้าที่ในฐานะฝ่ายบริหารตามบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ มิได้เป็นการกระท�ำในฐานะเป็นเจ้าหน้าที่

ของรัฐที่ใช้อ�ำนาจทางปกครอง....”156 

ในส่วนนี้ เป็นที่เห็นได้ชัดเจนว่าแม้จะเป็นเรื่องการด�ำเนิน

นโยบายต่างประเทศของฝ่ายบริหารท่ีเหมือนกัน และศาลปกครองเอง

กต็ระหนกัดว่ีาการท�ำหนงัสอืสญัญาดงักล่าวเป็นการกระท�ำทางรฐับาล 

แต่ศาลก็ให้น�ำ้หนกักบัการกระท�ำทางรฐับาลไม่เท่ากนั กล่าวคือ ถ้าหาก

ศาลมองว่าการท�ำหนังสือสัญญาของรัฐบาลนั้นอาจส่งผลกระทบต่อ

อ�ำนาจอธิปไตยเหนือเขตแดน ศาลก็จะเข้ามาวินิจฉัยความชอบด้วย

กฎหมายแม้ว่าศาลจะได้แสดงให้เห็นในค�ำวินิจฉัยว่าศาลตระหนักดีว่า	

ก�ำลังจะวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรัฐบาล 	

แต่ถ้าหากเป็นกรณีอื่นศาลก็จะวินิจฉัยว่าการท�ำหนังสือสัญญานั้นเป็น	

การกระท�ำทางรัฐบาลซึ่งไม่อยู่ในขอบอ�ำนาจศาลท่ีจะวินิจฉัยได ้	

ด้วยเหตุนี้ คณะผู้วิจัยจึงตั้งข้อสังเกตต่อการวางหลักเร่ืองการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลของนักวิชาการไทยที่ได้กล่าวถึงข้างต้นของบทที่ 3 นี้ ซึ่งมุ่ง	

จะวางหลักเกณฑ์เพื่อก�ำหนดว่า ถ้าหากการด�ำเนินการมีลักษณะตาม

หลักเกณฑ์แล้วจะถอืเป็นการกระท�ำทางรฐับาลและอยูน่อกอ�ำนาจศาล	

ในทุกกรณี และส่งผลให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์ว่าค�ำวินิจฉัยของศาล	

ไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์นัน้ อาจจะไม่เพยีงพอต่อการมองเรือ่งการกระท�ำ	

ทางรฐับาลของประเทศไทยในปัจจบุนั นอกจากนี ้เมือ่พจิารณาบทเรยีน

จากต่างประเทศซึ่งจะกล่าวถึงต่อไปในบทที่ 4 จะยิ่งพบว่า การวินิจฉัย	

156	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 5-7.
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ความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลน้ันมีแนวโน้มที่จะมีขอบเขตกว้าง	

มากขึน้ โดยเฉพาะอย่างยิง่ ถ้าหากการกระท�ำของฝ่ายการเมอืงส่งผลกระทบ	

ต่อสิง่ทีศ่าลมองว่าเป็นสาระส�ำคญัหรอืเป็นคณุค่าของประชาชนในชาต ิ	

(หรือท่ี Savigny เรียกว่า “จิตวิญญาณของประชาชาติ”)157 ศาลก็จะ

เข้าไปควบคุมความชอบด้วยกฎหมายทันทีเพื่อรักษาสาระส�ำคัญหรือ

คุณค่าดังกล่าวไว้

ด้วยเหตุนี้ ในส่วนของประเทศไทย คณะผู้วิจัยจึงจะกล่าวถึง

ส่ิงที่ศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญไทยมองว่าเป็นสาระส�ำคัญหรือ

คุณค่าของประชาชนในชาติซึ่งจะส่งผลให้ศาลเข้าไปวินิจฉัยความชอบ

ด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรัฐบาลถ้าหากการกระท�ำทางรัฐบาล

จะกระทบต่อสาระส�ำคญัหรอืคณุค่านัน้ โดยจะกล่าวถึงต่อไปในข้อที ่3 	

และในบทที่ 5  

2.2.4 นโยบายของรัฐบาล

รฐัธรรมนญูของประเทศไทยมกัจะก�ำหนดให้คณะรฐัมนตรต้ีอง

แถลงนโยบายต่อรัฐสภาก่อนเข้าบริหารราชการแผ่นดิน และนโยบาย

ของรัฐบาลนั้นก็ถือเป็นส่ิงที่อยู่ในดุลพินิจของรัฐบาล ถ้าหากนโยบาย

ดงักล่าวมข้ีอบกพร่องหรอืไม่เหมาะสมอย่างไร กจ็ะต้องมกีารตรวจสอบ

ถ่วงดลุทางการเมอืงโดยรฐัสภา อย่างไรกต็าม ในบางกรณกีม็กีารน�ำคดี

ท่ีเก่ียวข้องกบันโยบายของรฐับาลขึน้สูก่ารพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู

โดยผูร้้องมกัจะกล่าวอ้างว่าเป็นกรณทีีท่�ำให้ผูร้้องน้ันถกูละเมดิสทิธหิรือ

เสรภีาพ และขอให้ศาลรฐัธรรมนญูตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ

ของการกระท�ำน้ัน ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญก็มักจะมีค�ำสั่งไม่รับค�ำร้องไว้

พจิารณา ในกรณน้ีี แม้ว่าศาลรฐัธรรมนญูจะยกเหตผุลทาง “เทคนคิ” เช่น 

157	 โปรดดูส่วนที่ 4 ของบทที่ 4.
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“ค�ำร้องไม่ต้องด้วยหลักเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	

ที่ใช้บังคับอยู่ขณะนั้น” หรือ “ไม่ชอบด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาล

รฐัธรรมนญู” แต่ศาลก็จะยกเหตผุลเรือ่ง “การกระท�ำทางรฐับาล” ข้ึนมา	

ด้วยเช่นกัน เช่น กรณีการร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบ

ด้วยรฐัธรรมนญูของการบรหิารราชการแผ่นดนิของรฐับาลนายอภสิทิธิ์ 	

เวชชาชวีะ ซึง่เข้าบรหิารราชการแผ่นดินโดยไม่ได้แถลงนโยบายต่อรฐัสภา158 

ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำสั่งไม่รับค�ำร้องโดยให้เหตุผลว่า 

“...[การ]แถลงนโยบายต่อรัฐสภา … เป็นเรื่องของ 

การถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร 

(คณะรัฐมนตรี) โดยฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) ...”159  

นอกจากนี้ ยังมีกรณีกลุ่มนักวิชาการและนักศึกษาได้ร้องขอ

ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของโครงการรับ	

จ�ำน�ำข้าวของรัฐบาลท่ีน�ำโดยนางสาวยิง่ลักษณ์ ชนิวตัร ตลอดจนขอให้

ยตุโิครงการดงักล่าว ซึง่ศาลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำสัง่ไม่รบัค�ำร้องไว้พจิารณา

โดยให้เหตุผลว่า

“...กรณีตามค�ำร้องนี้เป็นการขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

ยบัยัง้หรอืยตุโิครงการรบัจ�ำน�ำข้าวของรฐับาล ซึง่ไม่อยูใ่น

อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนญูทีจ่ะรับไว้พจิารณาวนิจิฉัย...”160 

อย่างไรก็ตาม ถ้าหากเป็นกรณีที่รัฐบาลได้ก�ำหนดนโยบาย

แล้ว และเพ่ือด�ำเนินการให้เป็นไปตามนโยบายน้ันจะต้องมีการตรา	

พระราชบัญญัติขึ้น เช่นนี้ การตรากฎหมายเพื่อให้เป็นไปตามนโยบาย

158	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2554, หน้า 2.
159	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 4.
160	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 56/2555, หน้า 3.
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ของรัฐบาลนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะเข้าไปตรวจสอบได้โดยอาศัยอ�ำนาจ

ตามรฐัธรรมนญูทีก่�ำหนดให้ศาลรฐัธรรมนญูมีอ�ำนาจวนิจิฉัยความชอบ

ด้วยรฐัธรรมนญูของร่างกฎหมาย เช่น กรณทีีม่กีารร้องต่อศาลรฐัธรรมนญู	

เมือ่ พ.ศ. 2557 ว่าร่างพระราชบญัญตัใิห้อ�ำนาจกระทรวงการคลงักูเ้งนิ	

เพื่อการพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ 	

พ.ศ. .... ที่มีการน�ำเสนอในสมัยรัฐบาลของนางสาวยิ่งลักษณ์ ชินวัตร	

ไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูนัน้161 ถึงแม้ร่างพระราชบญัญตัดิงักล่าวจะเป็น

รา่งกฎหมายที่จะตอ้งด�ำเนินการเพื่อใหเ้ป็นไปตามนโยบายของรฐับาล

ก็ตาม แต่ศาลรฐัธรรมนญูกเ็ลือกเข้าไปควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของร่างกฎหมายฉบับนี้ และวินิจฉัยว่า เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า	

ในการลงมตร่ิางพระราชบญัญตัข้ิางต้นในรฐัสภา กลบัปรากฏเหตกุารณ์

ที่มีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใช้บัตรแสดงตนและลงมติแทนสมาชิก	

คนอืน่ในการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรเพ่ือพิจารณาร่างพระราชบญัญตัิ	

ในประเดน็พพิาท162 ศาลก็ถอืว่าการกระท�ำดังกล่าวขัดกบัหน้าทีพ่ืน้ฐานของ

สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรท่ีจะ “ตองปฏิบตั[ิหน้าที]่ดวยความซือ่สัตยสุจรติ   

เพื่อประโยชนสวนรวมของปวงชนชาวไทย” 163 การละเมิดหน้าท่ี	

ที่ได้กล่าวมาด้วยการ “ลงคะแนนเสียงแทนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

คนอื่น” จึงส่งผลให้ร่างพระราชบัญญัติในประเด็นพิพาทถูกตราขึ้นด้วย

กระบวนการที่ไม่สอดคล้องกับตัวบทและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 

และท�ำให้ร่างกฎหมายนี้ต้องตกไปทั้งฉบับ164

ทั้งนี้ แม้ว่าตามบรรทัดฐานจากคดีท่ีเกี่ยวกับการวินิจฉัย	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายท่ีผ่านมาจะปรากฏว่า	

161	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3-4/2557.
162	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 35-36.
163	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 36 (เน้นโดยคณะผู้วิจัย).
164	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 36-45.
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หากศาลรัฐธรรมนญูพจิารณาว่ากระบวนการตรากฎหมายใดไม่ชอบด้วย

รฐัธรรมนญูและตกไปท้ังฉบบัแล้ว ศาลก็จะไม่ก้าวล่วงเข้าไปวนิจิฉัยต่อถงึ

เนือ้หาของร่างพระราชบญัญัติน้ัน แต่ในค�ำวินจิฉยัคดร่ีางพระราชบญัญตัิ	

ให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานด้าน

คมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. …. ศาลยังได้วินิจฉัยเนื้อหาของ	

ร่างกฎหมายนีต่้อไปด้วย โดยในตอนหนึง่ของค�ำวนิจิฉยั ศาลได้พจิารณา

เนือ้หาของร่างพระราชบัญญตัดิงักล่าวท่ีจะส่งผลให้เกดิการจ่ายเงินแผ่นดิน	

โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งใช้บังคับ

อยู่ในขณะนั้นได้บัญญัติให้ “การจ่ายเงินแผ่นดินจะต้องกระท�ำตาม 

(1) กฎหมายว่าด้วยงบประมาณรายจ่าย (2) กฎหมายว่าด้วยวิธีการ 

งบประมาณ (3) กฎหมายเก่ียวด ้วยการโอนงบประมาณหรือ  

(4) กฎหมายว่าด้วยเงินคงคลัง เว้นแต่เป็นกรณจี�ำเป็นเร่งด่วนกส็ามารถ

จ่ายเงินน้ันไปก่อนได้ แต่ต้องตัง้งบประมาณชดใช้ในปีงบประมาณต่อไป”165 	

ซึ่งร่างกฎหมายให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินที่เสนอโดยรัฐบาล	

จะส่งผลให้มีการจ่ายเงินแผ่นดินนอกเหนือจากที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมาย 

4 ประเภทข้างต้น166 และถ้าหากพจิารณาจากปากค�ำของพยานทีป่รากฏ

ในค�ำวนิจิฉยัของศาลแล้วกจ็ะพบได้ว่าเหตผุลทีรั่ฐบาลเลอืกใช้วธิกีารตรา

กฎหมายตามข้อพิพาทก็เพราะรัฐบาลเห็นว่า “เป็นเรื่องเร่งด่วนแต่ยัง

ไม่เร่งด่วนถึงขนาดจะต้องตราพระราชก�ำหนด” 167 แต่ศาลรัฐธรรมนูญ	

กไ็ด้วนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของเนือ้หาร่างกฎหมายดงักล่าว

โดยวินิจฉัยว่า

165	 มาตรา 169 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
166	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3-4/2557, หน้า 42.
167	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 17, 40.
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“...เมือ่ร่างพระราชบญัญตัใิห้อ�ำนาจกระทรวงการคลัง 

กูเ้งนิเพือ่การพฒันาโครงสร้างพืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่ง

ของประเทศ พ.ศ. .... อนญุาตให้จ่ายเงนิแผ่นดนิโดยไม่ได้ 

กระท�ำตามที่อนุญาตไว้ในกฎหมายงบประมาณว่าด้วย

งบประมาณรายจ่าย กฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ 

กฎหมายเกีย่วด้วยการโอนงบประมาณหรือกฎหมายว่าด้วย

เงินคงคลัง อีกทั้งมิใช่กรณีจ�ำเป็นเร่งด่วน ร่างพระราช 

บัญญัตินี้จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ....”168  

ทั้งนี้ คณะผู้วิจัยเห็นว่า เมื่อรัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดให้อ�ำนาจ

แก่รัฐบาลในการจ่ายเงนิแผ่นดนินอกเหนือจากวธิกีารทีก่ฎหมายข้างต้น	

ก�ำหนดในกรณจี�ำเป็นเร่งด่วนได้ อ�ำนาจในการตัดสนิใจว่าจะใช้วธิกีารจ่าย

เงินแผ่นดินนอกเหนือจากที่กฎหมายก�ำหนดหรือไม่จึงควรเป็นดุลพินิจ

ของฝ่ายบริหารเอง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ อ�ำนาจในการวินิจฉัย	

ว่าเรื่องใด “จ�ำเป็นเร่งด่วน” หรือไม่ ควรจะเป็นเรื่องของการกระท�ำทาง

รัฐบาล นอกจากนี ้แม้ว่าคณะผูว้จัิยจะเห็นว่าการวินจิฉยัเรือ่งความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวนั้น	

เป็นอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญโดยแท้ (ซึ่งเพียงพอแล้วที่จะท�ำให้	

ร่างพระราชบัญญัติตกไปทั้งฉบับ) แต่การก้าวล่วงไปวินิจฉัยเร่ือง	

ความจ�ำเป็นเร่งด่วนที่มีลักษณะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลโดยไม่ม	ี

การให้เหตุผลว่าเป็นไปเพื่อรักษาสาระส�ำคัญหรือคุณค่าของประชาชน

ในชาติิอย่างไร ก็อาจท�ำให้การวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวถูกตั้งค�ำถาม

เรื่องเขตอ�ำนาจศาลและเรื่องความเหมาะสมได้

168	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 42.
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2.2.5 การถวายสัตย์ปฏิญาณตอ่พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วั

รัฐธรรมนูญทุกฉบับจะก�ำหนดให้คณะรัฐมนตรีจะต้องกล่าว	

ค�ำถวายสัตย์ปฏิญาณต่อพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว โดยก�ำหนด

ไว้อย่างชัดเจนว่าจะนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีต้องกล่าวถ้อยค�ำว่า	

อย่างไรบ้าง169 อย่างไรกต็าม เมือ่พ.ศ. 2562 ได้มผีูร้้องต่อศาลรฐัธรรมนญู	

ว่าการถวายสตัย์ปฏญิาณของคณะรฐัมนตรีในสมัยรฐับาลพลเอกประยทุธ์ 

จันทร์โอชานั้น ไม่ต้องตรงตามตัวบทของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 	

(พ.ศ. 2560) จึงมีลักษณะไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เหตุดังกล่าว	

ส่งผลต่อเนือ่งท�ำให้การเข้ารบัหน้าที ่ตลอดจนการใช้อ�ำนาจต่างๆ ของ	

คณะรัฐมนตรีของพลเอกประยุทธ์น้ันไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามไป

ด้วย170 โดยความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้อ�ำนาจเหล่านั้น	

บางส่วนได้มีผลกระทบสิทธิของผู้ร้อง171

อย ่างไรก็ตาม หลังจากการบังคับใช ้ รัฐธรรมนูญแห่ง	

ราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบันได้มีการตราพระราชบัญญัติประกอบ

รฐัธรรมนญูว่าด้วยวิธีพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2561 ซ่ึงก�ำหนด

ให้คดทีีไ่ม่อยู่ในอ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญู ได้แก่ คดีทีเ่ป็น “การกระท�ำ

ทางรัฐบาล”172 สุดท้าย ศาลรัฐธรรมนูญก็ได้อ้างบทบัญญัติที่ปรากฏใน

กฎหมายประกอบรฐัธรรมนูญดงัว่าและมคี�ำสัง่ไม่รบัค�ำร้องไว้พจิารณา173 

โดยให้เหตุผลว่า

169	 มาตรา 161 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
170	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 35/2562, หน้า 1.
171	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 1-2.
172 มาตรา 47 (1) ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา  
ของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 
173	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 35/2562, หน้า 3.
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“...การถวายสัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์เป็น 

การกระท�ำทางการเมอืง (Political Issue) ของคณะรฐัมนตรี

ในฐานะที่เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญฝ่ายบริหาร 

ในความสัมพันธ์เฉพาะกับพระมหากษัตริย์ อันอยู่ 

ในความหมายของการกระท�ำของรัฐบาล (Act of  

Government) ตามพระราชบญัญัติประกอบรฐัธรรมนูญ

ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 

มาตรา 47 (1) ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจรับค�ำร้องไว้

พิจารณาได้....”174  

ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญข้างต้นเป็นกรณีแรกที่ได้มีการกล่าวถึง

ความสมัพนัธ์เฉพาะของฝ่ายบรหิารกบัพระมหากษัตรย์ิทีศ่าลรฐัธรรมนูญ

วินิจฉยัว่าเป็น “การกระท�ำทางรฐับาล” โดยทีศ่าลรฐัธรรมนญูเองก็ไม่ได้

ให้เหตผุลอธิบายว่าการถวายสัตย์ดังกล่าวถือเป็นการกระท�ำทางรฐับาล

เพราะเหตใุด ตลอดจนไม่ได้น�ำเกณฑ์บ่งชีก้ารกระท�ำทางรฐับาลมาปรบัใช้	

อย่างชัดแจ้ง ซึ่งคณะผู้วิจัยเห็นสอดคล้องกับศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ 

ภาครีตัน์ ว่าความจรงิแล้ว การถวายสตัย์เป็นขัน้ตอนและกระบวนการที่

รฐัธรรมนญูบญัญตัเิอาไว้อย่างชัดเจน ไม่ใช่การด�ำเนนิการท่ีฝ่ายบรหิาร

จะมดีลุพนิจิว่าจะด�ำเนนิการอย่างไรกไ็ด้175 หากแต่การท่ีศาลรัฐธรรมนญู

เลอืกจะวนิจิฉยัว่าประเดน็ดงักล่าวเป็นการกระท�ำทางรฐับาล กเ็นือ่งจากว่า	

ถ้าหากศาลรัฐธรรมนูญเข้าไปวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว 	

	

174	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 3-4.
175	 ‘ค�ำต่อค�ำ ‘วรเจตน์’ มองศาลตีตกค�ำร้องถวายสัตย์ ต้องแยก ‘การเมือง-
กฎหมาย’ ยันสภามีอ�ำนาจเปิดอภิปรายตามม.152’ (Voice Online, 15 กันยายน 
2562) <https://voicetv.co.th/read/Y36N1t5uS> เข้าถึงเมื่อ 7 สิงหาคม 2563.
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ก็อาจจะกระทบต่อการใช้พระราชอ�ำนาจ ซึ่งศาลมองว่าสถาบัน	

พระมหากษัตริย์ถือเป็นสิ่งที่เป็นสาระส�ำคัญของชาติและประเทศไทย 	

จึงเลือกที่จะไม่เข้าไปวินิจฉัยเพราะอาจเกิดความไม่เหมาะสมได้ ท้ังนี้ 	

คณะผู้วิจัยจะวิเคราะห์เนื้อหาของค�ำวินิจฉัยนี้อย่างละเอียดต่อไป	

ในบทที่ 5 

3. จากปฏสิมัพันธร์ะหว่าง “ความชอบดว้ยกฎหมาย” 
และ “ความชอบธรรม” ไปสูป่ญัหาความไมส่อดคลอ้ง
ระหวา่งทฤษฎีและแนวทางปฏบิตั:ิ ขอ้จ�ำกดัของวธิี
การศกึษาการกระท�ำทางรฐับาลแบบปทสัถานนยิม

ค�ำพพิากษาและค�ำวนิจิฉัยของศาลไทยท่ีได้บรรยายไปในส่วนท่ี 2 	

แสดงให้เหน็ว่าทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลนัน้เพิง่เริม่ถกูน�ำมาปรบัใช้โดย

ศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ “อย่างประจักษ์” ภายหลังการปฏิรูป

รัฐธรรมนูญเมื่อ พ.ศ. 2540 เท่านั้น แม้ก่อน พ.ศ. 2540 ประเทศไทย

จะปรากฏ “เมล็ดพันธุ์ทางความคิด” เร่ืองการกระท�ำทางรัฐบาลใน	

พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 แต่หลักกฎหมาย

ดังกล่าวกลับยังไม่ถูกปรับใช้ในวงกว้าง ดังจะเห็นได้ว่าเมื่อองค์กรฝ่าย

ตลุาการโดยเฉพาะศาลฎกีาต้องพจิารณาคดคีวามซ่ึงเกีย่วข้องกบันโยบาย

ของรฐับาลหรอืความสัมพันธ์ระหว่างรฐับาลกบัรฐัสภา ศาลกเ็ลอืกทีจ่ะ

ใช้หลกักฎหมายแพ่งและวธีิพจิารณาความแพ่งอย่างหลกักฎหมายเรือ่ง

นติบิคุคลและหลกักฎหมายเรือ่งการบงัคบัคดมีาเป็นฐานในการตดัสนิ176 	

หรือในคดีเก่ียวกับการใช้อ�ำนาจดุลยพินิจในกิจการท่ีเกี่ยวข้องกับภัย

ต่อความมั่นคงของชาติ ดังเช่นกรณีการใช้อ�ำนาจพิเศษตามธรรมนูญ

176	 โปรดดูประกอบ สวุร์ี ตรยีทุธนากลุ, ‘การกระท�ำของรฐับาล’, หน้า 144-145.
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การปกครอง ศาลก็เลือกที่จะพิจารณาคดีโดยอ้างอิงถ้อยค�ำจาก	

ตัวบทบัญญัติของธรรมนูญซ่ึงมอบ “อภิสิทธิ์ปลอดความรับผิด” 	

(impunity) ให้กับนายกรัฐมนตรี177

ภูมิทัศน์ทางรัฐธรรมนูญข้างต้นได้แปรเปล่ียนไปโดยส้ินเชิง	

หลังจากที่ประเทศไทยได้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองขึ้น	

ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 หากพิจารณา

ในแง่กฎหมาย การจดัตัง้ “ศาลเฉพาะด้านกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะ” 

ขึน้มาย่อมเท่ากบัเป็นการสร้างปรมิณฑลเฉพาะให้เกดิการพฒันานิตวิธิี

ทางกฎหมายมหาชน178 โดยศาลท้ังสองมีหน้าที่ต้องค�ำนึงถึงหลักการ	

พื้นฐานทางกฎหมายมหาชนประการหน่ึงไว้เสมอนั่นก็คือหลักที่ว่า 

“กฎหมายมหาชนนั้นมีนิติวิธีเฉพาะที่แยกต่างหากจากกฎหมายเอกชน 

ศาลไม่อาจแทนที่นิติวิธีเฉพาะตามกฎหมายมหาชนด้วยนิติวิธีแบบ

กฎหมายเอกชน”179  ปัจจัยดังกล่าวสนับสนุนให้ทฤษฎีการกระท�ำทาง

รัฐบาลถูกน�ำมาปรับใช้ในทางปฏิบัติ 

ขณะเดียวกันในทางการเมือง ก็คงไม่อาจปฏิเสธข้อเท็จจริง	

ทีว่่าข้อพพิาททีเ่กีย่วพนักบัการกระท�ำทางรฐับาลนัน้เป็นผลพวงมาจาก

สภาพปัญหาการแตกแยกทางความคดิระหว่างพลังความคดิแบบอนุรกัษ์

177	 ‘‘ธงชัย วินิจจะกูล’ อภิสิทธิ์ปลอดความผิดเป็นส่วนหนึ่งในวัฒนธรรมและ
นิติรัฐแบบไทย’ (Prachatai, 8 ตุลาคม 2559) <https://prachatai.com/journal/	
2016/10/68259> เข้าถงึเมือ่ 1 ธนัวาคม 2563; Tyrell Haberkorn, In Plain Sight: 
Impunity and Human Rights in Thailand (The University of Wisconsin Press 
2018), p 65.
178	 บวรศกัด์ิ อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2 การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-
เอกชน และพฒันาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย (พมิพ์ครัง้ที ่5, จฬุาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย 2550), หน้า 10-13.
179	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3, หน้า 294-304, 315-333.
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นยิมและพลงัความคดิแบบเสรนียิมประชาธปิไตย ซึง่ทัง้สองขัว้การเมอืง	

ต่างผลัดกันขึ้นมามีอ�ำนาจเป็นรัฐบาลระหว่าง พ.ศ. 2550 - 2557 

ความขัดแย้งระหว่างทั้งสองฝ่ายมีมูลเหตุมาจากหลากหลายประเด็น	

ทัง้ประเดน็การขอขึน้ทะเบยีนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก ประเด็น

การยบุสภาและจดัการเลอืกตัง้ทัว่ไป ทัง้ใน พ.ศ. 2549 และ พ.ศ. 2557, 	

หรือการแถลงนโยบายและการถวายสัตย์ปฏิญาณตนของรัฐบาล 	

ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองได้ถูกดึงเข้ามาเป็น “กรรมการ” ท่ี	

ผู้เหน็ต่างร้องขอให้วนิจิฉยัคดทีีส่บืเนือ่งจากการเมอืงเหล่านี ้ด้วยลกัษณะ	

ที่เกี่ยวข้องกับการเมืองและความชอบธรรมของรัฐสภาท่ีจะเข้ามา	

ตรวจสอบถ่วงดุลการกระท�ำเหล่านี้ ข้อพิพาทที่เกิดข้ึนก็ยิ่งเปิดช่อง

ให้ทฤษฎีถูกน�ำมาปรับใช้ในการพิจารณาขอบเขตการปรับใช้ทฤษฎี	

การกระท�ำทางรัฐบาล 

ทั้งนี้ ปัญหาที่ศาลไม่อาจหลีกเล่ียงที่จะต้องเผชิญได้ ได้แก่ 

ปัญหาที่ว่าศาลควรให้น�้ำหนักกับมิติความชอบด้วยกฎหมายหรือมิต	ิ

ความชอบธรรมซึง่ยดึโยงกบัการกระท�ำทางรฐับาลมากกว่ากัน กล่าวคอื 

ศาลควรโอนอ่อนผ่อนตามฝ่ายการเมืองอย่างกว้างขวางเนื่องจากเป็น

องค์กรมคีวามชอบธรรมเหนือกจิการท่ีจดัเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล หรือ

ศาลควรจะต้องพยายามรักษาอ�ำนาจวินิจฉัยตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายหรือความขอบด้วยรัฐธรรมนูญของตนเอาไว้ ในหลายๆ ครั้ง 	

นกัวิชาการมกัจะแสดงความไม่เหน็ด้วยกับค�ำวนิจิฉยัทีอ่อกมา สิง่นีเ้อง	

ท�ำให้จ�ำนวนผลงานวิชาการที่ศึกษาประเด็นการกระท�ำทางรัฐบาล	

เพิม่มากขึน้ตามไปด้วย สภาพดงักล่าวแตกต่างจากช่วงก่อน พ.ศ. 2540 

ซึ่งจ�ำนวนผลงานวิชาการภาษาไทยเกี่ยวข้องกับการกระท�ำทางรัฐบาล

มีจ�ำนวนจ�ำกัดเป็นอันมาก ทั้งนี้ อาจจะเป็นเพราะในขณะนั้น ยังไม่

ปรากฏค�ำพิพากษาส�ำคญั (landmark decisions) ซึง่ศาลน�ำหลกักฎหมาย	
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ดงักล่าวมาปรับใช้ในระดับท่ีกระตุ้นความสนใจในวงวชิาการ สิง่ทีผ่ลงาน	

เหล่านี้ท�ำได้มากท่ีสุดจึงได้แก่การน�ำเสนอให้มีการแก้ไขกฎหมายเรื่อง

การกระท�ำทางรัฐบาลให้ชัดเจนขึ้น เช่น สุวีร์ ตรียุทธนากุล ได้เสนอ

ให้แก้ตัวบทของพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 

ที่บัญญัติให้ “เรื่องร้องทุกข์ที่มีลักษณะเป็นไปทางนโยบายโดยตรงซึ่ง

รัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา” เนื่องจาก “ถ้อยค�ำดังกล่าวท�ำให้เกิด

ความสับสนว่าคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์อาจไม่มีอ�ำนาจวินิจฉัย

กฎหมายล�ำดับรองหรือค�ำส่ังทางปกครองทีร่ฐับาลออกโดยกล่าวอ้างว่า	

เป็นผลผลิตของการด�ำเนินนโยบายของตน”180 

ในส่วนที ่1 คณะผูว้จัิยได้แสดงให้เหน็ไปแล้วว่านกัวชิาการไทย	

มักเลือกศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลโดยอาศัยวิธีการศึกษาแบบ	

ปทสัถานนยิม โดยบรรดานกัวิชาการไทยต่างพยายามปรบัใช้เกณฑ์บ่งชี ้	

ได้แก่ เกณฑ์องค์กร เกณฑ์ฐานแห่งการกระท�ำ และเกณฑ์ลักษณะแห่ง

การกระท�ำเพ่ืออธิบายว่าอะไรคือการกระท�ำรูปแบบดังกล่าว รวมถึง

เพื่อวิเคราะห์วิจารณ์ค�ำวินิจฉัยและค�ำส่ังของทั้งศาลรัฐธรรมนูญและ

ศาลปกครอง 

ในมุมหนึ่ง แม้ค�ำวินิจฉัยและค�ำสั่งของศาลรัฐธรรมนูญและ	

ศาลปกครองมักถูกบรรดานักวิชาการวิพากษ์วิจารณ์อย่างดุเดือด 	

แต่กระนั้นก็ไม่ได้หมายความว่าจะไม่มีปรากฏค�ำวินิจฉัยหรือค�ำส่ัง	

ฉบับใดเลยที่ได้รับการยกย่อง คณะผู้วิจัยพบว่ามีค�ำสั่งของศาลทั้งสอง	

อยูส่องฉบบัซึง่ได้รับค�ำช่ืนชมเป็นวงกว้างจากนกัวชิาการว่าศาลได้วนิจิฉยั

ประเด็นพิพาทที่ปรากฏได้สอดคล้องกับหลักวิชา (กล่าวคือ สอดคล้อง

กับเกณฑ์บ่งชี้การกระท�ำทางรัฐบาล) ค�ำสั่งทั้งสองฉบับได้แก่ ค�ำสั่ง	

180	 สุวีร์ ตรียุทธนากุล, ‘การกระท�ำของรัฐบาล’, หน้า 148.
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ศาลปกครองสงูสดุท่ี ฟ. 3/2549 ซ่ึงศาลปกครองถอืว่าพระราชกฤษฎีกา

ยบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2549 เป็นพระราชบญัญตักิฤษฎีกาท่ีถกูตราขึน้	

ภายใต้อ�ำนาจจากบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนูญ (เกณฑ์ฐานแห่งการกระท�ำ) 	

และเป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภากับรัฐบาลมิใช่เร่ืองของ 	

“กลไกการบริหารราชการแผ่นดินตามปกติ” (เกณฑ์องค์กรประกอบ

กับเกณฑ์ลักษณะของการกระท�ำ) 181 และ ค�ำส่ังศาลปกครองสูงสุด

ท่ี 178/2550 ซึ่งศาลถือว่าการลงนามในความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจ	

ไทย-ญีปุ่น่ไม่ใช่เป็นการกระท�ำทางปกครอง แต่เป็นการกระท�ำทางรฐับาล 

ซึง่คณะรฐัมนตรอีาศยั “ฐานอ�ำนาจ” จากตวับทรฐัธรรมนญูซึง่บงัคบัใช้อยู ่

ณ ขณะนัน้ คอื รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550182 

ในอีกมุมหนึ่ง เมื่อพิจารณากลุ่มค�ำวินิจฉัยและค�ำสั่งของ	

ศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครองทีถ่กูวพิากษ์วจิารณ์ คณะผูว้จิยัพบว่า

บทวเิคราะห์วจิารณ์เหล่านีม้กัมุง่ตรงไปท่ีค�ำส่ังศาลปกครองกลางในคดี

หมายเลขด�ำท่ี 984/2551 ซึง่เกีย่วข้องกบัค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย-กมัพูชา

ท่ีเกีย่วข้องกบัประเดน็การขอขึน้ทะเบยีนประสาทพระวหิารเป็นมรดกโลก 	

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549 และค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

ที่ 5/2557 ซึ่งเกี่ยวข้องกับความชอบด้วยกฎหมายของการยุบสภาและ

การจัดวันเลือกตั้งทั่วไป และค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 35/2562 เรื่อง	

การถวายสัตย์ของคณะรัฐมนตรีต่อพระมหากษัตริย์ 

181	 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 3/2549,หน้า 4; วรเจตน์ ภาคีรัตน์และคณะ, 
‘แถลงการณ์ คณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 1 กรกฎาคม 
พ.ศ. 2551’, หน้า 157.
182	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, ‘การกระท�ำทางรัฐบาล: ศึกษากรณี
เปรียบเทียบระหว่างประเทศไทย สาธารณรฐัฝรัง่เศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สหรัฐอเมริกา และอังกฤษ’, หน้า xix.
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ส�ำหรับค�ำสั่งศาลปกครองในข้อพิพาทปราสาทพระวิหาร	

ซึ่งศาลปกครองได้เลือกเข้าไปวินิจฉัยและมีค�ำสั่งเพิกถอนการลงนาม

ของคณะรัฐมนตรแีละรฐัมนตรกีระทรวงการต่างประเทศ ตลอดจนออก

มาตรการคุ้มครองชั่วคราว รองศาสตราจารย์ ดร.เกรียงไกร เจริญธนา

วัฒน์ และกลุ่มคณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

จ�ำนวน 5 ท่านได้วิจารณ์ว่าค�ำสั่งของศาลนั้นไม่ถูกต้องตามทฤษฎีและ

หลักวิชา เนื่องจากหากพิจารณาจากเกณฑ์บ่งชี้การกระท�ำทางรัฐบาล	

ทัง้ 3 ประการ การลงนามของรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงต่างประเทศตาม

ข้อพพิาทเป็น “เรือ่งของการด�ำเนนินโยบายในฐานะของฝ่ายบรหิารไม่ใช่

ในฐานะฝ่ายปกครอง” (เกณฑ์องค์กรผูใ้ช้อ�ำนาจและลกัษณะแห่งอ�ำนาจ) 

และ “มีฐานอ�ำนาจมาจากรัฐธรรมนูญ” (เกณฑ์ฐานแห่งการกระท�ำ)183 

ส่วนกรณีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการยุบสภาและ

จัดการเลอืกตัง้นัน้ ดร.เขม็ทอง ต้นสกลุรุง่เรอืง ได้ให้ความเหน็เอาไว้ว่า	

การก�ำหนดวนัเลอืกตัง้นัน้เป็นเรือ่งทางการเมอืงและต้องปรับด้วยทฤษฎี

การกระท�ำทางรัฐบาล การที่ศาลรัฐธรรมนูญเลือกเข้าไปตรวจสอบ	

การก�ำหนดวันเลอืกตัง้จงึเท่ากบัว่าศาลได้ “ขยายขอบอ�ำนาจตนโดยไม่มี

ฐานอ�ำนาจที่กฎหมายรับรอง” 184 

สดุท้าย ในกรณคี�ำสัง่เกีย่วกับเหตุการณ์การถวายสตัย์ปฏญิาณ 

ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาครีตัน์ เหน็ด้วยกบัศาลรฐัธรรมนญูทีเ่ลอืก

183	 เรื่องเดียวกัน; วรเจตน์ ภาคีรัตน์และคณะ, ‘แถลงการณ์ คณาจารย์คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2551’, หน้า 158-162.
184	 Khemthong Tonsakulrungruang, ‘The Constitutional Court of Thailand: 
From Activism to Arbitrariness’ in Albert HY Chen and Andrew Harding 
(eds), Constitutional Courts in Asia: A Comparative Perspective (Cambridge 
University Press 2018), p 201.
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สั่งไม่รับค�ำสั่ง แต่ก็ได้แสดงทัศนะว่าการปรับใช้ทฤษฎีการกระท�ำทาง

รัฐบาลกับข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนนั้นไม่ถูกต้อง เนื่องจากการถวายสัตย์

ปฏิญาณตามข้อพิพาทเป็น “แบบพิธีทางรัฐธรรมนูญหรือขั้นตอนตาม

รัฐธรรมนูญที่ต้องปฏิบัติไม่ใช่การกระท�ำทางการเมือง” เหมือนอย่าง	

การด�ำเนินนโยบายต่างๆ ของรัฐบาล185 และหากยึดถือบรรทัดฐานที	่

ศาลรฐัธรรมนญูรบัรองว่าการถวายสัตย์ของรฐับาลต่อองค์พระมหากษตัรย์ิ	

มีสถานะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลตามกฎหมายรัฐธรรมนูญของไทย 

ก็อาจ “ก่อให้เกิดความเข้าใจคลาดเคล่ือนว่าการถวายสัตย์โดยองค์กร

อื่นที่ไม่ใช่ฝ่ายการเมือง เช่น องค์กรตุลาการ ต่อพระมหากษัตริย์ถูกจัด

เป็นการกระท�ำประเภทนี้เฉกเช่นกัน”186

อย่างไรกด็ ีภายใต้วธิกีารศกึษารปูแบบปทสัถานนยิม บทศกึษา

และบทวเิคราะห์ค�ำวนิิจฉยัและค�ำสัง่ของศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครอง

ข้างต้นยืนยันว่าศาลจะต้องใช้เกณฑ์บ่งชี้การกระท�ำทางรัฐบาลทั้งสาม 

คือ เกณฑ์องค์กร, เกณฑ์ฐานของการกระท�ำ, และเกณฑ์ลักษณะแห่ง

การกระท�ำ ประกอบกันเพื่อพิจารณาว่าอะไรคือการกระท�ำทางรัฐบาล 

การนี้แสดงให้เห็นว่าภายใต้วิธีการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลแบบ

ปทสัถานนิยม เกณฑ์บ่งชีก้ารกระท�ำเช่นว่าทัง้สามนัน้ต่างมนี�ำ้หนกั

เท่าๆ กัน โดยศาลจะต้องมี “ความคงเส้นคงวา” (consistency) 

คือ ต้องให้น�้ำหนักกับเกณฑ์ทั้งสามประการอย่างเท่าเทียมกันและ 	

“เหมือนๆ กัน” ไม่ว่ากับข้อเท็จจริงใดๆ ที่มีประเด็นเก่ียวข้องกับ

185	 ‘ค�ำต่อค�ำ ‘วรเจตน์’ มองศาลตีตกค�ำร้องถวายสัตย์ ต้องแยก ‘การเมือง-
กฎหมาย’ ยนัสภามอี�ำนาจเปิดอภปิรายตาม ม.152’ <https://voicetv.co.th/read/
Y36N1t5uS> เข้าถึงเมื่อ 7 สิงหาคม 2563.
186	 ‘Wake Up Thailand - ‘วรเจตน์ ภาคีรัตน์’ ชี้ถวายสัตย์ไม่ใช่ ‘Act Of 	
Government’ สภาฯตรวจสอบได้’ (Youtube, 13 กนัยายน 2562) <https://www.
youtube.com/watch?v=geB1ZKJxLYg> เข้าถึงเมื่อ 7 สิงหาคม 2563.
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การกระท�ำทางรฐับาลอนัปรากฏเบือ้งหน้าตน  ถ้าศาลปรบัใช้เกณฑ์

บ่งชี้ดังกล่าวไม่ถูกต้องก็เท่ากับว่าศาลก�ำลังใช้อ�ำนาจของตนโดยไม่ม	ี

ฐานทางกฎหมายรบัรอง ขณะเดยีวกนั การกระท�ำใดๆ ของรฐัมลีกัษณะ	

เข้าเกณฑ์บ่งชีท้ัง้สามประการข้างต้นย่อมถอืเป็นการกระท�ำทางรฐับาล

ซึง่มอิาจถกูตรวจสอบโดยศาลได้เหมอืนๆ กนั ดงัน้ัน สิง่ทีก่ารศกึษาและ

บทวเิคราะห์การกระท�ำทางรฐับาลแบบปทสัถานนยิมสามารถอธบิายได้

มากทีส่ดุกค็อืการยบุสภากบักิจการความสมัพันธ์ระหว่างประเทศซึง่ต่างมี	

ลักษณะเข้าข่ายเกณฑ์บ่งชี้ทั้งสามจึงต่างเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล 

“เหมอืนๆ กนั” และฝ่ายการเมอืงกม็คีวามชอบธรรมทีจ่ะเข้ามาถกเถียง	

อภิปรายและควบคุมตรวจสอบเหนือกิจการเหล่านี้ “เหมือนๆ กัน” 

เสมอ สิ่งที่จะท�ำให้เกิดความแตกต่าง ก็ได้แก่กรณีมีบทบัญญัติเฉพาะ

ในรฐัธรรมนญูให้ศาลรฐัธรรมนญูเข้ามาตรวจสอบการกระท�ำทางรฐับาล

บางประเภทได้187 อย่างไรกด็ ีนกักฎหมายไทยกม็กัจะอธบิายแต่เพยีงว่า

หน้าท่ีของศาลรฐัธรรมนญูในกรณนีีก็้คอืหน้าท่ีทีจ่ะต้องปรบับรรทดัฐาน

ทางกฎหมายเข้ากับการกระท�ำทางรัฐบาลซึ่งเป็นข้อเท็จจริงอันปรากฏ

เบื้องหน้า188 กล่าวอีกนัยหน่ึง วิธีการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาล

แบบปทัสถานนิยมไม่ได้ช่วยอธิบายว่าท�ำไมศาลรัฐธรรมนูญ	

จึงมีความชอบธรรมที่จะวินิจฉัยการกระท�ำทางรัฐบาลบางกลุ่ม

มากกว่าการกระท�ำกลุ่มอื่นๆ

กระนั้น ถ้าลองพิเคราะห์บรรดาค�ำพิพากษา ค�ำวินิจฉัย และ

ค�ำสั่งตามที่ได้แสดงไปในส่วนที่ 2 ก็เป็นที่ประจักษ์ว่าเมื่อปรับใช้ทฤษฎี

187	 วรเจตน์ ภาครัีตน์และคณะ, ‘แถลงการณ์ คณาจารย์คณะนติศิาสตร์ มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์ 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2551’, หน้า 155.
188	 สุชาดา เรืองแสงทองกุล, ‘การกระทําทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบ
การกระทําทางรัฐบาล’, หน้า 259-260.
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การกระทางรฐับาลเข้ากบัข้อเทจ็จรงิ ศาลไทยไม่ได้ปรบัใช้เกณฑ์บ่งชี	้

การกระท�ำทางรัฐบาลแต่ละเกณฑ์อย่างเท่าเทียมกัน ทั้งยังไม่ได้มี

ทศันะว่าฝ่ายการเมอืงมคีวามชอบธรรมเหนอืการกระท�ำทางรฐับาล	

ทุกประเภทเท่าๆ กัน สามารถยืนยันได้โดยพิจารณาจากมิติภายใน 	

คอื ด้วยการเปรยีบเทยีบค�ำวนิจิฉยัและค�ำสัง่ของศาลเกีย่วด้วยการกระท�ำ	

ทางรฐับาลประเภทเดยีวกนั และจากมติภิายนอก คือด้วยการเปรยีบเทยีบ	

ค�ำวินิจฉัยและค�ำสั่งเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลต่างประเภท

เมื่อพิจารณาจากมุมของมิติภายใน จะเห็นได้ว่าในระหว่าง

ค�ำวินิจฉัยหรือค�ำสั่งในข้อพิพาทอันเน่ืองมาจากการกระท�ำทาง

รัฐบาลประเภทเดียวกัน กล่าวคือ ในกลุ่มข้อพิพาทอันสืบเนื่องมาจาก	

ยุบสภาผู้แทนราษฎรและการก�ำหนดวันเลือกตั้ง ศาลปกครองสูงสุดใน	

ค�ำสัง่ท่ี ฟ. 3/2549 เลอืกท่ีจะไม่เข้าไปวนิิจฉยัเน้ือหาของพระราชกฤษฎีกา	

ยบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2549 โดยยกหลกัการกระท�ำทางรฐับาลขึน้มา 	

ตรงกนัข้ามกบัในค�ำวินจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูที ่9/2549 ทีแ่ม้ศาลรฐัธรรมนญู

จะยอมรบัว่าดลุยพนิจิในการยบุสภาผูแ้ทนราษฎรจดัเป็นการกระท�ำทาง	

รฐับาล แต่ศาลกลบัเลอืกจะเข้ามาวินจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ	

การก�ำหนดวันเลือกตัง้ แม้การก�ำหนดวนัดังกล่าวจะเป็น “เร่ืองทางการเมอืง” 	

ก็ตาม นิติวิธีคล้ายๆ กันนี้ยังได้ถูกน�ำมาใช้เพื่อวินิจฉัยความชอบด้วย	

รัฐธรรมนูญของการก�ำหนดวันเลือกตั้งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร	

เป็นการทั่วไปตามพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 	

ขณะเดียวกนั หากพจิารณาบนฐานของเกณฑ์บ่งช้ีการกระท�ำทางรฐับาล 

ค�ำสั่งของศาลปกครองเมื่อ พ.ศ. 2549 นั้นสะท้อนการให้น�้ำหนักกับ	

เกณฑ์ฐานแห่งการกระท�ำ (พระราชกฤษฎกีาซึง่ถกูตราขึน้ตามรฐัธรรมนญู) 

เกณฑ์องค์กร (ฝ่ายบริหารในหมวกของรัฐบาล) และเกณฑ์ลักษณะ	
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แห่งการกระท�ำ (ไม่ใช่การกระท�ำในเชงิการบรหิารราชการแผ่นดนิอันเป็น	

กิจวัตรประจ�ำวัน) อย่างเท่าๆ กัน แต่ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ	

สองประการหลัง ศาลดูจะให้น�้ำหนักกับเกณฑ์ท้ังสามน้อยลงเป็น	

อนัมากจนลดทอนขอบเขตทฤษฎีการกระท�ำทางรฐับาลมใิห้ครอบคลมุ

การก�ำหนดวันเลือกต้ัง กล่าวคือแม้ศาลเห็นว่าการก�ำหนดวันเลือกตั้ง	

จะเป็นอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ ศาลก็ยังเลือกเข้าไปวินิจฉัย

ในกลุม่คดคีวามสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ เม่ือลองเปรียบเทียบ

ค�ำสั่งศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด�ำที่ 984/2551 ซึ่งเกี่ยวข้อง

กับค�ำแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชาท่ีเกี่ยวข้องกับประเด็นการขอขึ้น

ทะเบียนประสาทพระวิหารเป็นมรดกโลกกับข้อพิพาทก่อนหน้าคอื ค�ำส่ัง	

ศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ซึ่งเกี่ยวกับการลงนามของรัฐบาลใน	

ความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น เราจะพบว่าข้อพิพาททั้งสอง	

ไม่ได้มีเนื้อหาที่แตกต่างกันอย่างมีนัยส�ำคัญดังท่ีรองศาสตราจารย์ 

ดร.เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ตั้งข้อสังเกต189 ตรงกันข้าม ข้อพิพาท	

ทัง้สองต่างเป็นเรือ่งของการเจรจาด�ำเนินความสมัพันธ์ระหว่างประเทศ 

แต่ศาลกลับมีค�ำวินิจฉัยแตกต่างกันโดยสิ้นเชิง คือ ในข้อพิพาทแรก 	

ศาลเลือกเข้าไปตรวจสอบการด�ำเนินการของรัฐบาล แต่เมื่อพิจารณา

บนฐานของเกณฑ์บ่งชีก้ารกระท�ำทางรัฐบาล ศาลกลับละเลยเกณฑ์บ่งช้ี	

การกระท�ำทางรัฐบาลทั้งเกณฑ์องค์กรผู้ใช้อ�ำนาจและลักษณะแห่ง

อ�ำนาจ (การลงนามตามข้อพิพาทเป็นการใช้อ�ำนาจในฐานะรฐับาลเพือ่

ด�ำเนินนโยบายที่ไม่อาจมอบหมายให้องค์กรอื่นไปกระท�ำแทน) และ

เกณฑ์ฐานอ�ำนาจ (ฐานอ�ำนาจจากรัฐธรรมนูญ) ส่วนในข้อพิพาทหลัง 	

ศาลได้วินิจฉัยโดยอาศัยตรรกะตามทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาล และ	

189	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, ‘การกระทําทางรัฐบาล’, หน้า 75.
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หากพเิคราะห์จากเกณฑ์บ่งชีก้ารกระท�ำทางรัฐบาล ค�ำสัง่ของศาลดงักล่าว	

ได้ให้น�ำ้หนักกบัเกณฑ์บ่งชีก้ารกระท�ำทางรฐับาลทัง้สามอย่างเท่าๆ กนั190  

สดุท้าย ในข้อพพิาทอันเชือ่มโยงกบันโยบายของรฐับาล เราจะ

พบว่าในมมุหนึง่ ศาลเลอืกไม่เข้าไปวนิจิฉยัประเดน็การแถลงนโยบายของ

รฐับาลหรอืการรเิริม่นโยบาย แต่ถ้าหากเป็นกรณทีีม่กีารก�ำหนดนโยบาย

ขึ้นโดยรัฐบาลแล้ว และได้มีการตรากฎหมายข้ึนเพ่ือด�ำเนินการให้เป็น

ไปตามนโยบายนัน้ ศาลกพ็ร้อมจะเข้าไปตรวจสอบแม้กระทัง่ในประเดน็

ท่ีว่านโยบายนั้นมีความจ�ำเป็นเร่งด่วนหรือไม่ ทั้งๆ ที่ประเด็นดังกล่าว	

มีลักษณะเป็นเรื่องนโยบายและอยู่ในปริมณฑลของการกระท�ำทาง

รัฐบาล หากพิจารณาบนพื้นฐานของเกณฑ์บ่งชี้การกระท�ำทางรัฐบาล 

ในกลุม่ค�ำวนิจิฉัยประเดน็แรก ศาลได้ให้น�ำ้หนกักับเกณฑ์บ่งช้ีการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลทั้งสามเท่าๆ กัน ส่วนข้อพิพาทอันสืบเนื่องมากจากร่าง	

พระราชบญัญตัใิห้อ�ำนาจกระทรวงการคลงักูเ้งนิเพือ่การพฒันาโครงสร้าง

พืน้ฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. … ศาลกลบัเลอืกไม่ปรบั

ใช้ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาล 

เมื่อลองหันมาพิจารณาแง่มุมมิติภายนอกดูบ้าง คณะผู้วิจัย	

พบว่าในระหว่างกิจการท่ีอาจเข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล	

ต่างประเภท ศาลไทยได้เข้าไปตรวจสอบการกระท�ำทั้งหลายเหล่านี	้

ในระดับความเข้มข้นท่ีต่างกัน กล่าวอีกนัยหนึ่ง ศาลดูจะให้ค่า	

ความชอบธรรมกับการกระท�ำบางประการน้อยกว่าอีกกลุ่มการกระท�ำ	

และเลือกเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำที่มี

ลักษณะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลโดยสภาพเหล่านั้น ดังจะพบได้ว่า 

ในข้อพิพาทเกี่ยวกับการยุบสภาและก�ำหนดวันเลือกต้ังระหว่างเกิด

วกิฤตการณ์ทางการเมอืง ศาลกไ็ม่ลงัเลทีจ่ะเข้าไปวนิจิฉยัความชอบด้วย

190	 โปรดดู เรื่องเดียวกัน.
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รัฐธรรมนูญของการกระท�ำท่ีจัดเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลตามทฤษฎี

คือการยุบสภาโดยพยายามให้เหตุประกอบอย่างละเอียดพอสมควร 	

ตรงกันข้าม ในกรณีการถวายสัตย์ปฏิญาณ ศาลกลับยกเหตุผลเร่ือง

การกระท�ำทางรัฐบาลขึ้นมาแต่ไม่ได้อธิบายเกณฑ์ในการปรับใช้ทฤษฎี   

จากมิติภายในและภายนอกข้างต้น คณะผู้วิจัยสรุปว่าภายใต้	

วิธีการศึกษาแบบปทัสถานนิยมที่การกระท�ำทางรัฐบาลทุกประเภท	

ถูกมองว่ามีสถานะเท่าเทียมกันหมด โดยศาลจะต้องเคารพและให้	

น�ำ้หนกัเกณฑ์บ่งชีก้ารกระท�ำทางรฐับาลทัง้สามประการอย่างเท่าเทยีม

และปรับใช้เกณฑ์เหล่านั้นอย่างคงเส้นคงวา วิธีการศึกษารูปแบบ	

ดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นแบบ “อพลวัต” คือเน้นความแน่นอน	

ของเกณฑ์บ่งชี้การกระท�ำทางรัฐบาลที่มีลักษณะแบบ “บนลงล่าง” 

(top-down) อันเน้นอธิบายว่าฝ่ายรัฐต้องปรับใช้ทฤษฎีการกระท�ำทาง

รัฐบาลภายใต้หลักเกณฑ์ใด อย่างไรก็ดี ด้วยลักษณะทั้งสอง รูปแบบ

การศึกษาแบบปทัสถานนิยมจึงไม่อาจอธิบายปฏิสัมพันธ์ระหว่าง

กฎหมายกบัการเมอืงและสงัคมได้ ทัง้ไม่อาจอธบิายได้ว่าการตีความ

การกระท�ำทางรัฐบาลโดยศาล ณ ช่วงเวลาหนึ่งๆ สอดคล้องกับ

ปฏิสัมพันธ์ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายกับการเมือง (หรือหลัก

ความชอบด้วยกฎหมายกับหลักความชอบธรรม) ณ ช่วงเวลานั้น

หรอืไม่191 กรณีศกึษาของประเทศไทยย�ำ้เตอืนให้นกักฎหมายต้องหนัมา	

ค�ำนงึถงึ “ความเป็นพลวตั” (dynamics) นี ้เราจะพบว่าในค�ำวนิจิฉยัและ

ค�ำสัง่ทีค่ณะผูว้จิยัยกขึน้มา มปัีจจยัเชงิโครงสร้างกฎหมาย การเมอืง และ	

สงัคมบางประการทีท่�ำให้ศาลเลอืกเข้าไปตรวจสอบการกระท�ำทีต่ามทฤษฎี

จัดเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลไม่เท่ากัน นอกจากนี้ คณะผู้วิจัยยังเสนอ	

191	 Björn Dressel, ‘Public administration and the rule of law in Asia: breadth 
without depth?’ (2014) 36 Asia Pacific Journal of Public Administration 9, p 10.
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ให้ตั้งข้อสังเกตอีกด้วยถึงความเป็นพลวัตของระบบรัฐธรรมนูญไทย	

ผ่านภาพภายหลัง พ.ศ. 2540 ดังจะพบว่ารฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 	

พุทธศักราช 2540 มีอิทธิพลต่อพัฒนาการของกฎหมายมหาชนเป็น

อย่างมากโดยเฉพาะการเปลีย่นแปลงจากการปรบัใช้นติวิธิทีางแพ่งเพ่ือ

วินิจฉัยการกระท�ำที่มีลักษณะเป็นเร่ืองทางนโยบายหรือความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศมาเป็นการอ้างอิงหลักกฎหมายมหาชน เหตุการณ	์

ความขัดแย้งทางการเมืองเองก็เป็นอีกตัวเร่งให้ศาลมีโอกาสน�ำทฤษฎี

การกระท�ำทางรัฐบาลมาปรับใช้  

ทั้งหมดท้ังมวล กรณีศึกษาของไทยย�้ำเตือนให้ผู้ศึกษาทฤษฎี

การกระท�ำทางรัฐบาลต้องขบคดิวิธีการศกึษาประเด็นดงักล่าวเหนือขึน้ไป	

จากรูปแบบการศึกษาแบบปทัสถานนิยม การกระท�ำทางรัฐบาลนั้น	

ไม่ได้มีขอบเขตอย่างแคบเพียงเรื่องของกฎเกณฑ์หรือเกณฑ์บ่งชี ้	

หากแต่ยังเป็นเรื่องของปฏิสัมพันธ์ระหว่างตัวกระท�ำทางการเมือง

ต่างๆ192 กรณีศึกษาของไทยจึงเสนอแนะให้นักกฎหมายต้องหันมา

วิเคราะห์ปัจจัยเชิงโครงสร้างกฎหมาย และปัจจัยเชิงการเมือง-สังคมที ่

“มีอิทธิพลต่อ” แนวทางการตีความการกระท�ำทางรัฐบาลโดยองค์กร

ต่างๆ ของรัฐโดยเฉพาะศาลที่อาจจะแปรเปลี่ยนไปตามแต่ละบริบท

สังคมในแต่ละช่วงเวลา 

192	 See Marco Goldoni, ‘Introduction to the material study of global 	
constitutional law’ (2019) 8 Global constitutionalism 71, p 74-76; Ran Hirschl, 
‘The Judicialization of politics’ in Robert E. Goodin (ed), The Oxford Handbook 
of Political Science (Oxford University Press 2009), pp 255-256.
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4. สรุป

ความไม่สอดคล้องระหว่างเกณฑ์บ่งช้ีการกระท�ำทางรัฐบาล

โดยนกัวชิาการและการปรบัใช้ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลโดยศาลท่ีได้

แสดงให้เหน็ไปข้างต้นนัน้เชญิชวนให้เราต้องย้อนกลับมาทบทวนวธิกีาร

ศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลแบบปทัสถานนิยม ในขณะที่วิธีการศึกษา

แบบปทสัถานนยิมมุง่แต่เพยีงปรบัเกณฑ์ทางกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจรงิ

เพือ่ตอบค�ำถามว่าการกระท�ำหนึง่ๆ จดัเป็นการกระท�ำทางรฐับาลหรอืไม่ 	

มิติภายในและภายนอกของความชอบธรรมที่คณะผู้วิจัยได้บรรยายไป

ในบทที่ 2 ชี้ให้เห็นว่าแม้ตามมิติภายในของความชอบธรรมซึ่งว่าด้วย 

“คณุสมบตั”ิ ทีอ่�ำนวยให้สถาบนัการเมอืงหนึง่ถกูยอมรบัว่าม ี“ความคูค่วร” 	

ที่จะการกระท�ำการในนามของรัฐ  การกระท�ำทางรัฐบาลจะมีลักษณะ

เป็นกจิการท่ีอยูใ่นขอบเขตอ�ำนาจของฝ่ายการเมอืงซึง่อ้างความชอบธรรม	

มาจากสถานะความเป็นผูแ้ทนปวงชนและความเหมาะสมท่ีจะตัดสนิปัญหา

การเมืองเหมือนๆ กัน แต่ถ้าหากเราลองมาพิจารณาจากมิติภายนอก	

ของความชอบธรรมซึง่ว่าด้วยการยอมรบัต่อสถาบันการเมอืงหนึง่ๆ โดย

สถาบนัทางสงัคมอืน่ๆ ว่าสถาบนัการเมอืงน้ันมคีวามคู่ควรทีจ่ะใช้อ�ำนาจ  

คณะผู้วิจัยพบว่าการกระท�ำทางรัฐบาลทุกประเภทไม่ได้รับการยอมรับ

อย่างเทา่เทียมกนัโดยองคก์รอื่นของรัฐโดยเฉพาะศาล หรอืถ้ากล่าวให้

เจาะจงมากยิ่งขึ้น ศาลไม่ได้เข้ามาตรวจสอบหรือปฏิเสธการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรัฐบาลทุกประเภทอย่าง	

เท่าเทยีมกันหมด ค�ำถามทีเ่กิดขึน้จงึได้แก่ปัจจยัด้านเนือ้หาหรอืด้านเวลา

มีผลต่อแนวทางค�ำวินิจฉัยหรือไม่เพียงใด ค�ำถามนี้สะท้อนปฏิสัมพันธ์

ระหว่างความชอบด้วยกฎหมายและความชอบธรรมซ่ึงอยู่เบื้องหลัง

แนวคิดการกระท�ำทางรัฐบาล อย่างไรก็ตาม วิธีการศึกษาการกระท�ำ
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ทางรัฐบาลแบบปทัสถานนิยมที่เสนอโดยงานวิชาการภาษาไทยนั้น	

ไม่สามารถตอบค�ำถามดังกล่าวได้

ในบทที่ 4 คณะผู้วิจัยจะอาศัยพัฒนาการของทฤษฎีเกี่ยวกับ

การกระท�ำทางรัฐบาลและค�ำวินิจฉัยของศาลของต่างประเทศ ได้แก่ 	

หลักกฎหมายเรื่อง prerogative power ในสหราชอาณาจักร และ 	

acte de gouvernement ในสาธารณรัฐฝรั่งเศสซึ่งเป็นทฤษฎีเกี่ยวกับ	

การกระท�ำทางรฐับาลซ่ึงมีอตัลกัษณ์เฉพาะเป็นของตนเพือ่ “พสิจูน์” ว่า	

อัตลักษณ์ของการกระท�ำทางรัฐบาลนั้นเกิดจากปฏิสัมพันธ์ของปัจจัย

ต่างๆ ทั้งปัจจัยเชิงโครงสร้างกฎหมายและปัจจัยเชิงการเมือง-สังคม 

และปัจจัยเหล่านี้ต่างเป็นผลผลิตของประวัติศาสตร์หาใช่เป็นเพียงสิ่งท่ี	

เกิดจากการบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือการสร้างเกณฑ์บ่งชี้

ทางกฎหมายขึ้นมา
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บทที่ 4
ปฏิสัมพันธ์ระหว่างฐานของทฤษฎี

เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาล 
ผ่านม่านประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญ:  
น�ำเสนอมุมมองใหมผ่า่นกรณศีกึษา 

จากสหราชอาณาจักร 
และสาธารณรัฐฝรั่งเศส

ในบทที่ 3 คณะผู้วิจัยได้แสดงให้เห็นไปแล้วถึงข้อจ�ำกัดของ	

วธิกีารศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลแบบปทสัถานนิยมและความจ�ำเป็นที่

จะต้องพจิารณาวธิกีารศกึษาประเด็นดงักล่าวในรปูแบบใหม่ ส�ำหรบับทนี้ 	

คณะผู้วิจัยจะอาศัยบทเรียนจากอ�ำนาจในสหราชอาณาจักรที่เรียกว่า 

prerogative power หรอืพระราชอ�ำนาจดัง้เดิมของพระมหากษตัรย์ิและ 

Acte de gouvernement ในประเทศฝรั่งเศสเพื่อ “พิสูจน์” ว่าอัตลักษณ์

ของการกระท�ำทางรฐับาลนัน้เป็นผลผลติจากปฏสิมัพนัธ์ของปัจจยัต่างๆ 

ทัง้ปัจจยัเชงิโครงสร้างกฎหมายและปัจจยัเชงิการเมอืง-สงัคม และปัจจยั

เหล่านี้ต่างเป็นผลผลิตของประวัติศาสตร์ไม่ใช่เป็นเพียงสิ่งที่เกิดจาก	

การบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือการสร้างเกณฑ์บ่งช้ีทาง

กฎหมายขึน้มา การพสิจูน์ทีไ่ด้กล่าวมาจะด�ำเนนิไปภายใต้กรอบความคิด	
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ที่คณะผู้วิจัยได้สกัดเอาไว้ในบทที่ 2 ที่แสดงถึงการปะทะกันระหว่าง

แนวคิดซึ่งยึดโยงอยู่กับทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลนั่นก็คือ	

หลกัความชอบด้วยกฎหมายและหลกัความชอบธรรม หลกัประการแรก

สนับสนุนความจ�ำเป็นที่ศาลต้องเข้ามาตรวจสอบการกระท�ำลักษณะ	

ดังกล่าวเพื่อสร้าง “รัฐบาลที่มีอ�ำนาจจ�ำกัด” ส่วนหลักประการหลัง	

สนับสนุนว่าฝ่ายการเมืองซึ่งเป็นตัวแทนของกลุ ่มผลประโยชน์มี	

ความเหมาะสมทีจ่ะเข้ามาตดัสนิปัญหาการเมอืงอนัเป็นเรือ่งเชิงนโยบาย	

มากกว่าศาล ดงันัน้ ในส่วนที ่1 และ 2 ของบท คณะผูว้จิยัจงึจะต้องศึกษา 	

(ก) ภูมิทัศน์ (topography) ของดุลอ�ำนาจระหว่างองค์กรตุลาการกับ	

ฝ่ายการเมืองเพื่อจะได้ทราบขอบเขตอ�ำนาจที่ฝ่ายตุลาการจะสามารถ

เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรฐับาลของ

ทัง้สหราชอาณาจกัรและฝรัง่เศส และ (ข) ลกัษณะความสมัพนัธ์ระหว่าง

ฝ่ายการเมอืงกบัปวงชนในสหราชอาณาจกัรและฝรัง่เศสอนัเป็นรากฐาน

แห่งความชอบธรรมที่จะท�ำให้ฝ่ายดังกล่าวมีความเหมาะสมมาก-น้อย

ที่จะตัดสินกิจกรรมที่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลเหนือองค์กร

ตุลาการ ตามล�ำดบั ประเดน็ทีไ่ด้กล่าวมาเป็นสิง่ท่ีงานวชิาการภาษาไทย	

แทบจะไม่ได้วเิคราะห์ จากนัน้ ในส่วนที ่3 คณะผูวิ้จยัจะแสดงให้เหน็ว่า	

ลักษณะของการกระท�ำทางรัฐบาลอันเป็นผลพวงมาจากภูมิทัศน์ทาง

รัฐธรรมนูญที่แตกต่างกันส่งผลให้ศาลอังกฤษและศาลฝร่ังเศสมีแนว	

ค�ำวินิจฉัยในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำทางรัฐบาลแตกต่างกัน	

ตามไปด้วย สุดท้าย คณะผู้วิจัยมุง่สรปุในส่วนที ่4 ว่าลกัษณะของทฤษฎี

เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลของทั้งสหราชอาณาจักรและประเทศ

ฝรัง่เศสนัน้ยนืยันความส�ำคัญของการน�ำวธิกีารศกึษากฎหมายตามแบบ	

ของ Friedrich Carl von Savigny ทีเ่น้นย�ำ้ความสมัพันธ์ระหว่างกฎหมาย

กบัการเปลีย่นแปลงทางรฐัธรรมนูญในทางประวตัศิาสตร์มาใช้เพือ่ศกึษา

การกระท�ำทางรัฐบาล
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1. ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท�ำทางรัฐบาล: 
ภูมิทัศน์ของดุลอ�ำนาจระหว่างองค์กรตุลาการกับ
ฝ่ายการเมือง

ส�ำหรับส่วนที่ 1 นี้ คณะผู้วิจัยมุ่งศึกษาภูมิทัศน์ของขอบเขต

อ�ำนาจที่ฝ่ายตุลาการสามารถเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของกิจกรรมทีจ่ดัได้ว่าเป็นการกระท�ำทางรฐับาลของท้ังสหราชอาณาจักร

และฝรั่งเศส การนี้ คณะผู้วิจัยจะวิเคราะห์รากฐานทางประวัติศาสตร์

ของพระราชอ�ำนาจดัง้เดิมของพระมหากษัตริย์ในสหราชอาณาจักรและ

การกระท�ำทางรัฐบาลในฝรั่งเศส การเข้าใจรากฐานทางประวัติศาสตร์

ทางรฐัธรรมนญูของประเทศทัง้สองช่วยให้เหน็ภาพว่าศาลสามารถเข้าไป

ควบคมุตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในกิจการต่างๆ ได้ภายใต้	

กรอบความคิดเช่นใด คณะผู้วิจัยจะแสดงให้เห็นต่อไปภายหน้า	

ในส่วนที่ 3 ว่าค�ำวินิจฉัยของทั้งศาลอังกฤษและศาลฝรั่งเศสต่างต้ังอยู่

บนกรอบความคิดอันเป็นผลผลิตทางประวัติศาสตร์ที่ได้กล่าวมา 

1.1 สหราชอาณาจักร: พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของ
พระมหากษตัรยิใ์นฐานะสิง่สะทอ้นประวตัศิาสตรค์วามรว่มมอื 
ระหว่างศาลกับรัฐสภาเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพจาก
เอกสิทธิ์ของฝ่ายบริหาร

เบ้ืองต้น เราต้องท�ำความเข้าใจเสยีก่อนว่าสหราชอาณาจกัรนัน้	

ไม่ได้มีแนวคิดหรือทฤษฎีว่าด้วยรัฐขึ้นมาอย่างเช่นในประเทศฝรั่งเศส	

หรอืแม้แต่ในประเทศไทยหลัง พ.ศ. 2540 น่ันจึงส่งผลให้ค�ำว่า “การกระท�ำ	

ทางรัฐบาล” หรือ Acte de gouvernement หรือ Act of government 

ไม่เคยปรากฏข้ึนในระบบกฎหมายอังกฤษหรือค�ำพิพากษาของศาล	
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คอมมอนลอว์ (common law)193 อย่างไรก็ดี นั่นก็ไม่ได้หมายความว่า

ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ปฏิเสธที่จะรับรู้ถึงข้อจ�ำกัดและเอกสิทธิ์

ของฝ่ายบริหาร (รัฐบาล) โดยสิ้นเชิง ในทางตรงกันข้าม ด้วยลักษณะ

ของระบบกฎหมายประเภทน้ีท่ีเน้นการพัฒนาหลักกฎหมายมาจาก	

ค�ำพิพากษาเป็นรายคดี ศาลอังกฤษจึงได้กลายเป็นองค์กรส�ำคัญที่	

ท�ำหน้าท่ีวางหลักกฎหมายเกี่ยวด้วยขอบเขตความชอบด้วยกฎหมาย

ของการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร194  และถึงแม้ด้วยลักษณะของระบบ

คอมมอนลอว์ทีเ่ชือ่มัน่ใน “ววัิฒนาการ” (evolution) และ “ความยืดหยุ่น” 

(flexibility) ของกฎหมายอนัท�ำให้บรรดานกักฎหมายในสหราชอาณาจกัร

ไม่ได้พยายามอธบิายเกณฑ์นามธรรมทีใ่ช้บ่งชีก้ารกระท�ำทางรฐับาลขึน้มา	

อย่างเช่นในฝรัง่เศส195 แต่ข้อเทจ็จรงิก็ชีใ้ห้เหน็ว่าศาลได้วางบรรทดัฐาน

เกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจของรัฐบาลที่เรียกว่า Prerogative power ในบาง

กจิการทีส่ามารถเทยีบเคยีงได้กบัการกระท�ำทางรฐับาลเอาไว้ นกักฎหมาย	

ชาวฝรั่งเศสเอง อาทิ Bernard Stirn, Duncan Fairgrieve, และ Mattias 

Guyomar กไ็ด้ยอมรบัว่า Pouvoirs de prérogative ในกฎหมายองักฤษนัน้	

สามารถเทยีบเคยีงได้กบั Acte de gouvernement ในระบบกฎหมายฝร่ังเศส196 

อย่างไรก็ดี ค�ำถามพื้นฐานที่เกิดขึ้นก็คือแล้วอะไรคือพระราชอ�ำนาจ	

ดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์

193	 Allison, A Continental Distinction in The Common Law, ch 5.
194	 Adam Tomkins, ‘The Struggle to Delimit Executive Power in Britain’ in 
Paul Craig and Adam Tomkins (eds), The Executive and Public Law: Power 
and Accountability in Comparative Perspective (Oxford University Press 2006), 
p 41.
195	 Cohn, ‘Form, Formula, and Constitutional Ethos’, p 710-711.
196	 Bernard Stirn, Duncan Fairgrieve, and Mattias Guyomar, Droits et libertés 
en France et au Royaume-Uni (Odile Jacob 2006), p 60.
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อ�ำนาจบรหิารในสหราชอาณาจักรทีรู่จ้กักนัในนาม Prerogative 	

power นัน้เป็นอ�ำนาจทีต่กทอดมาจากสมยัอดตีกาลทีอ่งค์พระมหากษตัรย์ิ	

ยงัทรงมอี�ำนาจผูป้กครองโดยตรงมายงัพระมหากษตัรย์ิภายใต้รฐัธรรมนญู 

(constitutional monarchy) และรัฐบาลในยุคสมัยใหม่197 ด้วยลักษณะ	

ดังกล่าว นกักฎหมายไทยจึงมกัแปล Prerogative power เป็นภาษาไทยว่า 	

“พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิของพระมหากษตัริย์” (โปรดดบูทท่ี 2) ปัจจุบัน รัฐบาล

สหราชอาณาจักรสามารถใช้พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมในพระปรมาภิไธย	

พระมหากษัตรย์ิ (The Crown) เพือ่ด�ำเนนินโยบายของตนหรือเพือ่ด�ำเนนิ

กิจกรรมทางการเมืองได้เองโดยไม่ต้องไปขอให้รัฐสภาอนุมัติหรือต้อง	

อาศยัฐานอ�ำนาจจากพระราชบญัญตั ิ(Act of Parliament) ซึง่เป็นกฎหมาย

ทีร่ฐัสภาเป็นผูพ้จิารณา198 อย่างไรกต็าม คณะผูว้จิยัต้องหมายเหตไุว้ตัง้แต่

แรกเริม่ว่าหากเปรยีบเทยีบกบัทฤษฎ ีActe de gouvernement ของประเทศ

ฝรั่งเศสหรือการกระท�ำทางรัฐบาลในประเทศไทยแล้ว พระราชอ�ำนาจ	

ดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์ของสหราชอาณาจักรมีขอบเขตกว้างขวาง	

กว่ามาก แต่ประเภทของพระราชอ�ำนาจทีอ่ยูใ่นขอบเขตของงานวจิยันีน้ัน้	

จ�ำกดัเฉพาะแต่พระราชอ�ำนาจบางประการเท่านัน้ เพือ่ให้เข้าใจขอบเขต

ประเภทของพระราชอ�ำนาจด้ังเดิมที่งานวิจัยมุ่งศึกษา คณะผู้วิจัยต้อง	

อธิบายประเภทของอ�ำนาจดังกล่าวเสียก่อน 

Gail Bartlett และ Michael Everett ได้จ�ำแนกพระราชอ�ำนาจ

ดั้งเดิม ฯ ออกเป็น 3 กลุ่มใหญ่ๆ ด้วยกัน ดังต่อไปนี้199

197	 Thomas Poole, ‘United Kingdom: The royal prerogative’ (2010) 8 	
International Journal of Constitutional Law 146, p 146.
198	 Ibid.
199	 Gail Bartlett and Michael Everett, ‘The Royal Prerogative’ (House of 
Commons’ Briefing Paper, Number 03861, 17 August 2017), p 5.
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พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมประเภทแรก ได้แก่  “พระราชอ�ำนาจ

ดัง้เดมิทีย่งัคงสงวนให้องค์พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นผูใ้ช้โดยพระองค์เอง” 	

(“The Sovereign’s constitutional prerogatives”) 200 เช่น พระราชอ�ำนาจ

ในการพระราชทานเคร่ืองราชอสิริยาภรณ์, พระราชอ�ำนาจในการแต่งตัง้	

นายกรัฐมนตรี, พระราชอ�ำนาจในการพระราชทานค�ำแนะน�ำแก่	

นายกรฐัมนตร,ี พระราชอ�ำนาจปิดประชุม (prorogation) หรอืเรยีกประชมุ

รัฐสภาตามค�ำแนะน�ำของนายกรัฐมนตรี, รวมไปถึงพระราชอ�ำนาจ	

ในการตราพระราชบัญญัติ เป็นต้น201 

นอกเหนือจากพระราชอ�ำนาจที่พระมหากษัตริย์ทรงใช้โดย

พระองค์เองแล้ว พระราชอ�ำนาจประเภทต่อมา ได้แก่ “พระราชอ�ำนาจ

ดั้งเดิมในทางนิติบัญญัติ” (“The legal prerogatives of the Crown”) 202 	

โดยพระราชอ�ำนาจดัง้กล่าวนัน้ยงัสงวนอภสิทิธิไ์ม่ให้ด�ำเนนิคดบีางประเภท

แก่องค์พระประมขุตามหลกั “พระมหากษตัรย์ิมิต้องทรงรบัผดิ” (“The King 

can do no wrong”) 203 นอกจากนี ้พระมหากษตัรย์ิยงัทรงพระราชอ�ำนาจ	

ที่จะพระราชทานตราต้ัง (Charter) เพื่อสถาปนาสถาบันต่างๆ อาทิ 

มหาวิทยาลัย204

200	 Ibid.
201	 Ursula Smartt, Optimize Public Law (Routledge 2014), p 71; Walter 
Bagehot, The English Constitution (Chapman and Hall 1867), p 103.
202	 Bartlett and Everett, ‘The Royal Prerogative’, p 5.
203	 Rodney Brazier, ‘Constitutional Reform and the Crown’ in Maurice 
Sunkin and Sebastian Payne (eds), The Nature of the Crown: A Legal and 
Political Analysis (Oxford University Press 1999), p 344; Ruth Paley, ‘Modern 
Blackstone: The King’s Two Bodies, the Supreme Court and the President’ 
in Wilfrid Prest (ed), Re-Interpreting Blackstone’s Commentaries: A Seminal 
Text in National and International Contexts (Hart 2014), p 195.
204	 King’s College (London), The charter and by-laws of King’s College’, 
London (Gilbert & Rivington 1830), p 4.
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ส�ำหรับพระราชอ�ำนาจประการสุดท้ายน้ันก็ได้แก่ “พระราช

อ�ำนาจทีปั่จจบุนัฝ่ายบรหิารเป็นผู้ใช้ในนามพระมหากษัตรย์ิ” (“Prerogative 	

executive powers”) 205 เช่น พระราชอ�ำนาจในการแต่งตัง้บคุคลให้ด�ำรง

ต�ำแหน่งรัฐมนตรีด้านต่างๆ พระราชอ�ำนาจเหนือดินแดนโพ้นทะเล 	

(อาณานิคม) ตลอดจนพระราชอ�ำนาจประกาศสงครามและเจริญ	

สัมพันธไมตรีกับต่างชาติ/เจรจาสนธิสัญญา206

พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิของพระมหากษัตรย์ิท่ีสามารถเทียบเคียง	

ได้กับการกระท�ำทางรัฐบาลของประเทศไทยและประเทศฝรัง่เศส ได้แก่ 

พระราชอ�ำนาจประเภทที่ 1 และประเภทที่ 3 อย่างไรก็ดี คณะผู้วิจัย	

ก็ต้องหมายเหตุไว้อีกด้วยว่าในบรรดาพระราชอ�ำนาจประเภทที่ 3 เอง

ก็ยังมีพระราชอ�ำนาจจ�ำนวนหนึ่งที่เป็นเรื่องของการใช้อ�ำนาจปกครอง 

(administrative power) ของฝ่ายบรหิารซึง่ไม่อยูใ่นขอบเขตของงานวจิยั 

เช่น พระราชอ�ำนาจในการออกหนังสือเดนิทาง หรอืพระราชอ�ำนาจบรรจุ

แต่งตั้งข้าราชการประจ�ำซึ่งศาลเองก็พร้อมจะเข้าไปทบทวนความชอบ	

ด้วยกฎหมายโดยไม่ลงัเล207 ในงานวจิยัฉบับนี ้คณะผู้วจิยัจงึจ�ำกดัขอบเขต

การศึกษาเอาไว้เฉพาะแต่เพียงพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมที่เกี่ยวข้องกับ	

การด�ำเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและพระราชอ�ำนาจที่ก�ำหนด

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภาและรัฐบาลเท่านั้น

คณะผู้วิจัยเริ่มต้นส่วนท่ี 1.1 นี้ด้วยการศึกษาประวัติศาสตร์

กฎหมายรฐัธรรมนญูสหราชอาณาจกัรส่วนท่ีมีผลก�ำหนดลกัษณะของการมี	

ผลใช้บงัคบัทางกฎหมายของพระราชอ�ำนาจดัง้เดมิของพระมหากษตัรย์ิ 	

205	 Bartlett and Everett, ‘The Royal Prerogative’, p 5.
206	 Murray Hunt, Using Human Rights Law in English Courts (Hart 1998), 
p 8.
207	 Paul F Scott, The National Security Constitution (Hart 2018), p 181.
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การนี้ คณะผู้วิจัยจะอาศัยเหตุการณ์ส�ำคัญทางประวัติศาสตร์ซึ่งมีผล

เปลีย่นแปลงลกัษณะของพระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิจาก “อ�ำนาจ

เทวสิทธิ์” ให้กลายมาเป็น “อ�ำนาจที่ถูกจ�ำกัด” จวบจนปัจจุบันอย่าง 

“เหตุการณ์การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์” (Glorious Revolution) เป็น “จุดตัด” 	

ของการศกึษา เหตกุารณ์ดงักล่าวนัน้นบัได้ว่ามผีลสถาปนา “ข้อตกลงทาง	

รฐัธรรมนญูใหม่” (“a new constitutional settlement”) ของสหราชอาณาจกัร	

ให้บังเกิดขึ้น ซ่ึงข้อตกลงนี้เองได้กลายเป็นรากฐานของโครงสร้าง	

ความสัมพันธ์เชิงอ�ำนาจระหว่างศาลและฝ่ายการเมืองคือรัฐสภาและ

รัฐบาลสมัยใหม่ในปัจจุบัน208 

1.1.1 ความชอบด้วยกฎหมายของพระราชอ�ำนาจของ
พระมหากษัตริย์ก่อนเหตุการณ์การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์

ก่อนหน้าเหตุการณ์การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์ แม้พระมหากษัตริย์

อังกฤษสมัยโบราณจะมีพระราชอ�ำนาจในกิจการทางบริหารโดยตรง209 	

แต่ข้อมลูทางประวตัศิาสตร์ได้บ่งชีว่้าเพือ่รกัษาราชบลัลงัก์ของพระองค์

เอาไว้ พระมหากษตัรย์ิจงึทรงไม่อาจหลีกเลีย่งทีจ่ะต้องพยายามต่อรอง	

ผลประโยชน์กับบรรดาเหล่าขุนนางซึ่งต่อมาได้พัฒนามาเป็นสมาชิก

รฐัสภาและผูพิ้พากษาให้ลงตวั210 ดงันัน้ Payne จึงได้ตัง้ข้อสงัเกตเอาไว้ว่า

ยามท่ีพระมหากษตัรย์ิทรงใช้พระราชอ�ำนาจเพ่ือด�ำเนนิกจิการบ้านเมอืง 	

208	 Aaron N. Coleman, The American Revolution, State Sovereignty, and 
the American Constitutional Settlement, 1765-1800 (Lexington Books 2016), 
p 18.
209	 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Volume 1 
(The University of Chicago Press 1979), p 146.
210	 Roger D. Congleton, Perfecting Parliament: Constitutional Reform,  
Liberalism, and the Rise of Western Democracy (Cambridge University Press 
2011), pp 298-301.
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พระองค์จงึต้อง “ทรงประเมนิไปพร้อมกันว่าทรงมีพระบารมเีพียงพอใน

ระดบัทีส่ามารถท�ำให้บรรดาขนุนางโอนอ่อนจ�ำนนตามได้หรอืไม่” หากทรง

มพีระบารมไีม่เพยีงพอแต่กย็งัทรงฝืนทีจ่ะขยายพระราชอ�ำนาจไปเหนอื

กลุ่มขุนนาง การนั้นก็มักจะน�ำไปสู่สภาวะสงครามระหว่างทั้งสองฝ่าย 	

อาท ิสงครามบารอนจ�ำนวนสองครัง้ (Barons’ Wars) เม่ือศตวรรษที ่13211 	

ข้อเท็จจริงดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าขอบเขตความสัมพันธ์ระหว่าง	

พระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิกบัการควบคมุตรวจสอบโดยศาลใน

สมยัโบราณนัน้มีลักษณะ “ผันแปร” ไปตาม “พระบารม”ี ขององค์พระประมุข	

แต่ละพระองค์212 หากพระมหากษัตริย์พระองค์ใดทรงมีพระบารมีมาก 

ขอบเขตพระราชอ�ำนาจก็ย่อมมีเหนือศาลมากขึ้นตามไปด้วย213 เช่น 

ในรัชสมัยของพระเจ้า Richard II (ครองราชย์ ค.ศ. 1377-ค.ศ. 1399) 	

มกีารจับกมุและประหารบรรดาผูพ้พิากษาทีบ่งัอาจตัง้ข้อสงสยัเกีย่วกบั 

“ขอบเขตของพระราชอ�ำนาจ” (“the extent of the royal prerogative”) 214 

คร้ันเวลาล่วงเลยมาจนถงึช่วงศตวรรษที ่17 ศาลองักฤษได้เข้า

มามบีทบาทวนิจิฉัยประเดน็ความชอบด้วยกฎหมายของพระราชอ�ำนาจ

ของพระมหากษัตรย์ิอยูบ่่อยครัง้มากขึน้ พระมหากษตัรย์ิ ณ ช่วงเวลานัน้	

อย่างพระเจ้า James I (ครองราชย์ ค.ศ. 1603 – ค.ศ. 1625) ทรงพยายาม	

แสดงให้เห็นว่าพระองค์ทรงมีพระราชสถานะเป็น “ตัวแทนของ	

องค์พระเจ้า” (God’s vicar) ผู้ทรงอุดมไปด้วย “ภูมิปัญญา” (wisdom) 	

และ “รูผ้ดิชอบชัว่ด”ี (conscience) เพือ่ปลดเปลือ้งการใช้พระราชอ�ำนาจ	

211	 Sebastian Payne, ‘The Prerogative Power’ in Sunkin and Payne (eds), 
The Nature of the Crown, p 82.
212	 Ibid.
213	 Ibid.
214	 Sir William Searle Holdsworth, Some Makers of English Law: The Tagore 
Lectures 1937-1938 (Cambridge University Press 1966), p 55.
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ของพระองค์จากการถูกควบคุมตรวจสอบ215 พระองค์เคยถึงขั้นมี	

พระราชด�ำรัสว่าพระมหากษัตริย์นั้นทรงไว้ซึ่ง “พระราชอ�ำนาจสัมบูรณ์	

ซึ่งทรงสามารถใช้ตามพระราชหฤทัยส่วนพระองค์และตามพระราช

อัธยาศัย” (“absolute prerogatives according to his private will and 

judgment”) โดยพระองค์จะทรง “รับผิดชอบต่อความรู้สึกผิดชอบช่ัวดี

ส่วนพระองค์และพระเจ้าเท่านัน้” (“accountable only to his conscience 

and to God”)216 ความพยายามข้างต้นถกูต่อต้านจากเหล่าบรรดาขนุนาง	

กลุ่มที่บรรดานักประวัติศาสตร์เรียกว่ากลุ่ม Roundheads สุดท้าย 	

ด้วยความขดัแย้งทีไ่ด้กล่าวมา ศาลจงึมีโอกาสได้เข้ามาท�ำหน้าท่ีวนิจิฉยั

ความชอบด้วยกฎหมายของพระราชอ�ำนาจที่องค์พระมหากษัตริย	์

ทรงใช้อยูห่ลายกรณ ีอย่างไรกด็ ีZoller ตัง้ข้อสงัเกตเอาไว้ว่าบรรทดัฐาน	

ทีศ่าลวางไว้ในประเดน็นีส้ามารถจ�ำแนกได้เป็นสองแนวทางอย่างชัดเจน	

ขึ้นอยู่กับ “ประเภทของพระราชอ�ำนาจ”217 

ในทางหนึง่ Zoller น�ำเสนอให้เหน็ว่าศาลได้ปฏเิสธพระราชอ�ำนาจ	

บางประการท่ีจดัเป็น “พระราชอ�ำนาจธรรมดา” (“ordinary prerogative”)218 

อาทิ ศาลเคยยืนยันว่าตนมีอ�ำนาจที่จะเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของพระราชอ�ำนาจขององค์พระมหากษัตริย์ท่ีนักกฎหมาย	

มักเรียกกันว่า “พระราชอ�ำนาจระงับใช้กฎหมายคอมมอนลอว์” 	

215	 Jeffrey Goldsworthy, The Sovereignty of Parliament: History and  
Philosophy (Oxford University Press 2010), pp 79-86. 
216	 Ibid; James I’s speech in Star Chamber on 20 June 1616; Keith Syrett, 
The Foundations of Public Law: Principles and Problems of Power in the 
British Constitution (Palgrave Macmillan 2011), p 136.
217	 Élisabeth Zoller, Introduction to Public Law: A Comparative Study 	
(Martinus Nijhoff 2008), pp 91-95.
218	 Zoller, Introduction to Public Law, pp 90-92.
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(“suspending power”)219

ในทางกลับกัน Zoller ก็ได้แสดงให้เห็นว่าในบางค�ำพิพากษา 

ศาลกลับเลือกท่ีจะรับรองพระราชอ�ำนาจท่ีจัดเป็น “อ�ำนาจพิเศษตาม

แบบฉบับสมบูรณาญาสิทธิราชย์” (“extraordinary prerogative”) และ	

ไม่เข้าไปควบคุมตรวจสอบ220 เช่น ศาลได้ยอมรับพระราชอ�ำนาจโดย

สัมบูรณ์ของพระมหากษัตริย์ในการวินิจฉัย “กิจการอันเป็นราชการลับ

ของรัฐ” (“secrets of the state”) เช่น การตัดสินใจเข้าร่วมสงคราม221 

รวมถึงพระราชอ�ำนาจทีจ่ะบงัคบัประชาชนมอบเงนิกูแ้ก่รฐับาล (forced 

loan) เพือ่น�ำไปใช้ในราชการสงคราม222 ตลอดจนพระราชอ�ำนาจในการ

วินิจฉัยว่ามีสถานการณ์ฉุกเฉินเกิดขึ้นเหนือดินแดนอังกฤษหรือไม่223

ทัศนะที่แตกต่างต่อพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์	

ซึ่งแสดงออกผ่านแนวค�ำวินิจฉัยทั้งสองกลุ ่มข้างต้นสะท้อนภาพ	

ความขัดแย้งระหว่างฝ่ายกษัตริย์นิยม (royalist หรือ Cavalier) กับ	

ฝ่ายต่อต้าน (Roundheads) ซึง่ได้แก่ฝ่ายรฐัสภาและผูพ้พิากษาบางกลุม่

ในระดับท่ีไม่อาจประนีประนอมกันได้224 ความขัดแย้งที่เกิดขึ้นน�ำไปสู่

เหตกุารณ์การยึดอ�ำนาจของบรรดาขนุศกึน�ำโดยนายพล Oliver Cromwell 

219	 The Case of Prohibitions [1607] EWHC J23 (KB); The Case of Proclamations 	
[1610] EWHC KB J22; Brian Thompson and Michael Gordon, Cases & 
Materials on Constitutional & Administrative Law (12th edn, Oxford University 
Press 2017), p 48.
220	 Zoller, Introduction to Public Law, pp 92-95.
221	 Thomas Poole, Reason of State: Law, Prerogative and Empire 	
(Cambridge University Press 2015), p 26. 
222	 The Five Knights’ case (1627) 3 How St Tr 1.
223	 R v Hampden (1637) 3 State Tr 826.
224	 Poole, Reason of State, pp 26-40.
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อนัน�ำไปสูก่ารยกเลกิระบอบกษตัรย์ิและสถาปนาเครอืจักรภพแห่งองักฤษ, 

สกอตแลนด์, และไอร์แลนด์ (Commonwealth of England, Scotland, 

and Ireland) ซึ่งปกครองโดยผู้น�ำเผด็จการขึ้นมาแทน อย่างไรก็ตาม 	

การปกครองโดย Oliver Cromwell และบุตรชายคือ Richard Cromwell 

กลบัไม่สามารถสร้างความเป็นหนึง่เดียวข้ึนระหว่างรฐับาลและกองทพัได้ 	

จนท�ำให้ระบอบกษัตริย์ถูกรื้อฟื้นขึ้นมาใหม่อีกครั้ง225 ความล้มเหลว	

ของระบอบเผด็จการนี้เป็นอีกรากฐานทางประวัติศาสตร์ที่ส่งผลต่อ

ลักษณะของพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ในสหราชอาณาจักร

ดังที่จะได้กล่าวในส่วนที่ 2 ต่อไป

1.1.2 ความชอบด้วยกฎหมายของพระราชอ�ำนาจของ
พระมหากษัตริย์ภายหลังเหตุการณ์การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์226

ย้อนกลับมาที่การรื้อฟื ้นระบอบกษัตริย์ภายหลังยุคของ	

สองผู้ปกครองตระกูล Cromwell การร้ือฟื้นดังกล่าวเองก็ได้น�ำพา	

ความขดัแย้งระหว่างฝ่ายกษัตริย์นยิมและฝ่ายรฐัสภาให้หวนกลบัมาอกีครัง้	

โดยเฉพาะในรชัสมยัของพระเจ้า James II เราจะพบว่าระหว่างรชัสมยัของ

พระเจ้า James II ศาลได้เข้าไปมีบทบาทสนบัสนุนการใช้พระราชอ�ำนาจ	

225	 Israel Smith Clare, Illustrated Universal History (J.C. McCurdy & Co. 
1881), p 243; Philip Baker, ‘A Despicable Comtemptible Generation of 
Men’?: Cromwell and the Levellers’ in Patrick Little (ed), Oliver Cromwell: New  
Perspectives (Palgrave 2009), p 105. 
226	 โปรดอ ้างอิงบทวิเคราะห ์ส ่วนนี้ประกอบกับ รวินท ์ ลีละพัฒนะ, 	
‘พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1998 และหลักอ�ำนาจอธิปไตยของรัฐสภา: 
รัฐสภาสหราชอาณาจักรยังคงมีอ�ำนาจอธิปไตยจริงหรือ?’ (2555) 30 วารสาร
กฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 91; รวินท์ ลีละพัฒนะ, 
‘หลักนิติธรรมในความคิดของไดซีย์’ (2557) 32 วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 117.
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ของพระองค์โดยไม่ผ่านรัฐสภาโดยเฉพาะในคดี Godden v Hales227 	

ในคดนีี ้ศาลได้รบัรองสถานะของพระมหากษตัรย์ิในฐานะ “องค์อธปัิตย์” 	

(sovereign princes) โดย “กฎหมายของดินแดนอังกฤษทั้งปวงต่าง

เป็นของพระองค์” (“that the laws of England are the king’s laws.”) 

ตลอดจนทรงสามารถใช้พระราชอ�ำนาจ “ระงับใช้กฎหมายอาญา” 

(“dispense with penal laws”) 228 ท้ายท่ีสุด ความพยายามปกครอง

แบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ของพระเจ้า James II โดยไม่ทรงประเมิน 	

“พระบารมี” ของพระองค์ให้ถ้วนถ่ีประกอบกับค�ำวินิจฉัยคดี Hales 	

ได้น�ำไปสู่เหตุการณ์การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์เมื่อ ค.ศ. 1688229

บรรดานักกฎหมายอังกฤษต่างยอมรับตรงกันว่าผลผลิตจาก

การปฏิวัติเมื่อช่วงปลายศตวรรษที่ 17 คือ พระราชบัญญัติว่าด้วยสิทธิ 

ค.ศ. 1689 (Bill of Rights 1689) นั้นมีผลเปลี่ยนแปลงภูมิทัศน์ของ	

พระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัริย์ให้ก้าวเข้าสูป่ระวตัศิาสตร์กฎหมาย

รัฐธรรมนูญยุคใหม่ กฎหมายดังกล่าวนั้นมีผลกลับบรรทัดฐานที่ศาล

เคยรับรอง “อ�ำนาจพิเศษตามแบบฉบับสมบูรณาญาสิทธิราชย์” 

และบรรทัดฐานจากคดี Godden v Hales ดังจะเห็นได้ว่านับตั้งแต่	

ค.ศ. 1689 เป็นต้นมา พระราชอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิได้ถกูแปลงเป็น 	

227	 Godden v Hales (1686) 11 St Tr 1166; Paul Craig, ‘Prerogative, 	
Precedent and Power’ in Christopher Forsyth (ed), The Golden Metwand and 
the Crooked Cord: Essays on Public Law in Honour of Sir William Wade QC 
(Oxford University Press 1998), p 73.
228	 Ian Loveland, Constitutional law, administrative law, and human rights: 
a critical introduction (4th edn, Oxford University Press 2006), p 99.
229	 Brinton Coxe, An Essay on Judicial Power and Unconstitutional  
Legislation: Being a Commentary on Parts of the Constitution of the United  
States (The Lawbook Exchange 2005), p 166; Payne, ‘The Prerogative 
Power’, p 82.
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“พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิ” อย่างแท้จรงิและเป็นสิง่ที ่Dicey ใช้ค�ำว่า “อ�ำนาจ

ดลุยพินจิทีร่ฐัสภายอมคงเหลอืไว้ให้แก่องค์พระมหากษตัริย์ในฐานะประมขุ

ของแผ่นดิน” (“residue of discretionary power left at any moment in 

the hands of the Crown”)230 กล่าวคือ ภายหลังเหตุการณ์การปฏิวัติ

อันรุ่งโรจน์ นักกฎหมายอังกฤษต่างยอมรับตรงกันว่าพระราชอ�ำนาจ

ของพระมหากษัตริย์ได้ถูกจ�ำกัดให้อยู่ภายใต้หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ

พื้นฐานอย่าง “หลักอ�ำนาจสูงสุดทางนิติบัญญัติเป็นของรัฐสภา” 	

(parliamentary sovereignty) ซึ่งถือว่าพระราชอ�ำนาจไม่อาจจะขัดหรือ

แย้งกับกฎหมายที่มีล�ำดับศักด์ิสูงสุดของสหราชอาณาจักรนั่นก็คือ	

พระราชบัญญัติได้231 ด้วยเหตุนี้ พระมหากษัตริย์จึงมิอาจทรงขยาย

ขอบเขตพระราชอ�ำนาจโดยอ้างฐานะ “ตวัแทนของพระเจ้า” ได้อกีจวบจน

ปัจจบุนั232 ตรงกนัข้าม กจิกรรมทีแ่ต่เดมิกระท�ำในรปูของพระราชอ�ำนาจ

ของพระมหากษัตริย์กลับมีแนวโน้มถูกยกเลิกโดยรัฐสภาหรือถูกโอนให้

มาอยูภ่ายใต้กฎเกณฑ์ตามพระราชบญัญัตแิทน (อาท ิการยบุสภาผูแ้ทน

ราษฎร)233 ทีส่�ำคญักค็อื สถานะทางกฎหมายของพระราชอ�ำนาจดัง้เดมิ	

ของพระมหากษัตริย์ท่ีมีล�ำดับศักด์ิรองลงมาจากพระราชบัญญัตินั้น	

ยงัมีผลท�ำให้เกิดหลกักฎหมายข้ึนมาอีกด้วยว่า “ศาลยติุธรรมสามารถ

230	 A.V. Dicey, An Introduction to the Study of the Law of the Constitution 
(10th edn, Macmillan 1959), p 425; Thomas Poole, ‘The Executive in Public 
Law’ in Jeffrey Jowell and Colm O’Cinneide (eds), The Changing Constitution 
(9th edn, Oxford University Press 2019), pp 201-202.
231	 Ibid, pp 39-40; Attorney-General v De Keyser’s Royal Hotel Ltd [1920] 
AC 508.
232	 Clemens Nathan, The Changing Face of Religion and Human Rights: 
A Personal Reflection (Martinus Nijhoff 2009), p 28.
233	 Bartlett and Everett, ‘The Royal Prerogative’, pp 13-14.
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เข้ามาตรวจสอบขอบเขต (extent) ความชอบด้วยกฎหมายของ 

พระราชอ�ำนาจในเร่ืองใดๆ ก็ได้” การทีร่ฐับาลด�ำเนนิกิจกรรมหน่ึงๆ โดย

อาศยัเครือ่งมอืทางกฎหมายคอืพระราชอ�ำนาจดัง้เดมิของพระมหากษตัรย์ิ	

ไม่ได้เป็นเหตุตัดอ�ำนาจศาลมิให้เข้าไปควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย

ของการใช้อ�ำนาจนัน้234 ด้วยเหตนุี ้ขอบเขตความชอบด้วยกฎหมายของ

พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิจงึคล้ายกบัการกระท�ำทางรฐับาลในประเทศไทย

ในแง่ที่ว่าศาลเป็นผู้ก�ำหนดขอบเขตของการนั้น นั่นจึงหมายความไป	

ในขณะเดียวกันด้วยว่าศาลเองก็ยังมีบทบาทที่จะวินิจฉัยว่าการใช้	

พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมในประเด็นใดที่ไม่อยู่ในขอบเขตอ�ำนาจ	

ตรวจสอบของตนซึ่งเป็นองค์กรผู้วินิจฉัยชี้ขาดปัญหาความชอบ

ด้วยกฎหมาย235

ครั้นเวลาล่วงเลยมาถึงศตวรรษที่ 20 ภูมิทัศน์ของกฎหมาย

รัฐธรรมนูญสหราชอาณาจักรได้แปรเปลี่ยนไปอย่างมีนัยส�ำคัญ 	

สหราชอาณาจักรได้เข้าไปเป็นสมาชิกขององค์การระหว่างประเทศ

หลายองค์กร ซึง่น�ำไปสูก่ารตรากฎหมายข้ึนจ�ำนวนหนึง่ทีม่เีนือ้หาขยาย

ขอบเขตสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนอ�ำนวยให้ศาลสามารถ	

เข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของพระราชอ�ำนาจดั้งเดิม	

ของพระมหากษัตริย์ซึ่งมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพได้มากกว่าเดิม 

กฎหมายที่ส�ำคัญนั้นก็ได้แก่พระราชบัญญัติประชาคมยุโรป ค.ศ. 1972 

(European Communities Act 1972) และพระราชบญัญตัสิทิธมินุษยชน 	

ค.ศ. 1998 (Human Rights Act 1998) 

234	 Brigid Hadfield, ‘Judicial Review and the Prerogative Powers of the 
Crown’ in Sunkin and Payne (eds), The Nature of the Crown, p 199.
235	 Laker Airways Ltd v Department of Trade [1977] 2 All ER 182, at 192.
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ในฐานะอดีตสมาชิกของสหภาพยุโรประหว่าง ค.ศ. 1973 	

จนถงึ ค.ศ. 2020 พระราชบญัญัตปิระชาคมยุโรป ค.ศ. 1972 มผีลท�ำให้

พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์ไม่อาจถูกใช้ไปในลักษณะท่ี	

ไม่สอดคล้องกบักฎหมายของสหภาพทีร่บัรองสิทธต่ิางๆ ของบุคคลเอาไว้ 

เช่น กลุม่กฎหมายทีร่บัรองเสรภีาพในการท�ำงานและการเดนิทาง โดยศาล

มหีน้าทีต่ามมาตรา 2(1)(3) และมาตรา 3 ทีจ่ะต้อง “ตคีวามและบงัคบัใช้” 	

พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมให้สอดคล้องกับบรรดากฎหมายของสหภาพ236 	

นอกจากนี ้สหราชอาณาจกัรได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกของสภายโุรป (Council 	

of Europe) ต้ังแต่ ค.ศ. 1949 อันส่งผลให้รัฐบาลสหราชอาณาจักร	

มีพันธกรณีที่ต้องไม่ใช้อ�ำนาจในรูปของพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของ	

พระมหากษตัรย์ิไปในลกัษณะทีล่่วงละเมดิสทิธมินษุยชนตามอนสุญัญา

ยโุรปว่าด้วยสทิธิมนุษยชน (European Convention on Human Rights)237 

อย่างไรก็ด ีก่อนพระราชบญัญติัสทิธมินษุยชนจะมถีกูตราขึน้ในค.ศ. 1998 	

นักกฎหมายอังกฤษมักจะวิพากษ์วิจารณ์ถึงปัญหาที่ว่าหากมีการใช้	

พระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของพระมหากษัตริย์โดยรัฐบาลไปในทิศทางที่

ละเมดิสทิธมินษุยชนตามอนสุญัญายุโรป อาท ิหลักการห้ามเลือกปฏิบตั ิ	

ศาลภายในกลับไม่มีอ�ำนาจเยียวยาการละเมิดสิทธินั้นได้โดยตรงและ	

	
236	 Garden Cottage Foods Ltd v Milk Marketing Board House of Lords 
[1983] 2 All ER 770, at 775-776; R (XH and AI) v SSHD [2017] EWCA Civ 41. 	
โปรดอ้างอิงประกอบกับ รวินท์ ลีละพัฒนะ, คดี Miller กับหลักอ�ำนาจสูงสุดทาง
นติบิญัญตัเิป็นของรฐัสภา: บทเรยีนจากกฎหมายรฐัธรรมนญูสหราชอาณาจกัรใน
เหตกุารณ์เบรก็ซทิ (ส�ำนกัพมิพ์จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย 2564), ส่วนที ่2 ของบทที ่1 	
[รอการตีพิมพ์]; Colm O’Cinneide, ‘Human Rights and the UK Constitution’ 	
in Jowell and O’Cinneide (eds), The Changing Constitution, p 65.
237	 Hemme Battjes, European Asylum Law and International Law (Martinus 
Nijhoff 2006), p 471.
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สดุท้ายรฐับาลกอ็าจถกูฟ้องร้องต่อศาลสทิธมินุษยชนยโุรป (The European 	

Court of Human Rights)238 มาตรา 3 แห่งพระราชบญัญตัสิทิธมินุษยชน

ยุโรปที่ตราขึ้นเมื่อค.ศ. 1998 ได้มอบพันธะให้ศาลภายในต้อง “ตีความ

และบงัคับการ” (“be read and given effect”) พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิของ

พระมหากษตัรย์ิให้เป็นไปในทศิทางทีส่อดคล้องกบัแนวทางการคุม้ครอง	

สทิธิตามอนสุญัญายโุรปว่าด้วยสทิธมินุษยชนทีว่างโดยศาลสทิธมินษุยชน	

ยุโรป239 เราจะเห็นได้ว่าทั้งพระราชบัญญัติประชาคมยุโรปและ	

พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชนต่างสร้างสิ่งท่ี O’Cinneide เรียกว่า 

“ความคาดหวังใหม่ให้ศาลบริเตนมีบทบาทเชิงรุกมากยิ่งขึ้นใน

การคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชน” (“generated new expectations 

that British courts should play a more active role in protecting 	

individual rights.”)240 ตลอดจนควบคุมการใช้อ�ำนาจตาม	

พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิของพระมหากษตัรย์ิให้สอดคล้องกบัสทิธินัน้241 	

238	 R v Ministry of Defence, ex parte Smith [1996] 1 All ER 256; [1996] 
QB 517; Tom Hickman, Public Law after the Human Rights Act (Hart 2010), 
pp 25-26.
239	 	  มาตรา 3(1) แห่งพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน บัญญัติว่า

“Interpretation of legislation.
(1) So far as it is possible to do so, primary legislation and subor-

dinate legislation must be read and given effect in a way which is compatible 
with the Convention rights…”
240	 O’Cinneide, ‘Human Rights and the UK Constitution’, p 65 [emphasis 
added].
241	 C. A. Gearty, Principles of Human Rights Adjudication (Oxford University 
Press 2004), p 79. โปรดดูประกอบกับ รวินท์ ลีละพัฒนะ, ‘บทวิจารณ์หนังสือ : 	
Public Law (ค.ศ. 2003) เขียนโดยศาสตราจารย์ Adam Tomkins’ (2554) 29 
วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 125.
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ความคาดหวังดังกล่าวยังเป็นการยืนยันและเสริมก�ำลังให้กับข้อตกลง

ทางรฐัธรรมนญูภายหลงัการปฏวิตัอินัรุง่โรจน์ในศตวรรษท่ี 20 และ 21242

โดยสรุป ภูมิทัศน์ทางรัฐธรรมนูญของสหราชอาณาจักร

สะท้อนภาพของสิ่งที่ Allison ถือว่าเป็นความพยายามปฏิเสธ

แนวคิดว่าด้วยการกระท�ำทางรัฐบาลโดยความร่วมมือระหว่างฝ่าย

ตลุาการกับฝ่ายนติบิญัญตัิ243 ทัง้นี ้Elliott และ Thomas ได้อธบิายไว้ว่า	

นักกฎหมายอังกฤษปัจจุบันมักมีมุมมองต่อพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของ

พระมหากษัตริย์ว่าเป็น “สิ่งหลงเหลือทางประวัติศาสตร์” ของการใช้ 

“พระราชอ�ำนาจตามพระราชหฤทัย” เพื่อท�ำลายหลักความชอบด้วย

กฎหมายซึ่งรวมไปถึงสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนจนน�ำไปสู่วิกฤตการณ์

การเมืองในช่วงศตวรรษท่ี 17244 ดังน้ัน การที่พระราชอ�ำนาจดั้งเดิม	

มมีลูเหตกุารตราหรือมีเนือ้หาคาบเก่ียวกบัความขัดแย้งหรอืวกิฤตการณ์	

ทางการเมืองจึงไม่เป็นมูลเหตุที่จะห้ามศาลเข้ามาตรวจสอบความมีอยู ่	

(existence) และขอบเขตการใช้ (extent) ของอ�ำนาจดังกล่าว245 	

	
242	 Andrew R. Mitchell and Minel Dadhania, AS Level Law (Cavendish 2003), 
p 5.
243	 Allison, A Continental Distinction in The Common Law, p 72.
244	 โปรดอ้างอิงประกอบกบั รวนิท์ ลีละพฒันะ, คด ีMiller กบัหลกัอ�ำนาจสงูสดุ
ทางนิติบัญญัติเป็นของรัฐสภา, หน้า 34-35 [รอการตีพิมพ์]; Mark Elliott and 
Robert Thomas, Public Law (3rd edn, Oxford University Press 2017), pp 62. 
157. 
245	 De Keyser’s Royal Hotel Ltd.; R (on the application of Miller) v The Prime 
Minister [2019] UKSC 41, [31]-[32]; Jack Williams, ‘Prerogative Powers After 
Miller Tale: An Analysis in Four E’s’ in Mark Elliott, Jack Williams and Alison L 
Young (eds), The UK Constitution after Miller: Brexit and Beyond (Hart 2018), 
pp 41-47.
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ระบบกฎหมายอังกฤษจึงไม่ได้รับรู้ว่าพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมนั้น

เป็นการกระท�ำทางรัฐบาลที่อยู่ใน “ปริมณฑลพิเศษ” ที่อยู่เหนือ

การควบคมุความชอบด้วยกฎหมายโดยศาล การทีศ่าลเลอืกเข้าไป

ตรวจสอบลกัษณะการใช้อ�ำนาจดังกล่าว (manner) มากหรอืน้อยนัน้	

อยู่กับว่าศาลจะจ�ำกัดอ�ำนาจตัวเองแค่ไหนเพียงใด246 การเติบโต	

มากยิ่งขึ้นของแนวคิดการคุ้มครองสิทธิก็ยิ่งช่วยอ�ำนวยให้ศาลนั้น	

มบีทบาทควบคมุความชอบด้วยกฎหมายของพระราชอ�ำนาจดัง้เดมิของ

พระมหากษัตริย์มากยิ่งขึ้นตามไปด้วย

1.2 ฝรัง่เศส:  Acte de gouvernement ในฐานะ
สิ่งสะท้อนพ้ืนที่พิเศษของฝ่ายบริหารท่ีไม่อาจถูกแตะต้อง
โดยอ�ำนาจตุลาการ

ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลในประเทศฝรัง่เศสหรอื Acte de 

gouvernement เป็นแนวคดิทีถ่กูพฒันาขึน้โดยองค์กรทีเ่รยีกว่าสภาแห่งรฐั 	

(Conseil d’état) สภาดังกล่าวนั้นเป็นองค์กรที่ Napoleon Bonaparte 

สถาปนาข้ึนเพื่อท�ำหน้าที่เป็นที่ปรึกษาของประมุขของรัฐ และต่อมา

ได้ถูกพัฒนาขึ้นให้ท�ำหน้าที่เสมือนดั่งศาลปกครอง (แต่นั่นก็ไม่ได้ท�ำให้

สภาดงักล่าวกลายสภาพเป็นศาล) ในช่วงต้นศตวรรษที ่19 (ค.ศ. 1822) 	

ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ Napoleon Bonaparte ด�ำรงต�ำแหน่งประมุขแห่งรัฐ	

และสภาแห่งรัฐ สภาแห่งรัฐได้มีโอกาสวินิจฉัยข้อพิพาทคดี Laffitte 	

ซึง่เกีย่วข้องกบัสถานะทางทรัพย์สนิของราชนกิลูของจกัรพรรดิ Napoleon 	

แต่สุดท้ายสภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยว่าประเด็นดังกล่าวเป็น “ปัญหาทาง	

246	 The Zamora [1916] 2 AC 77, at 90; Mark Elliott, The Constitutional 
Foundations of Judicial Review (Hart 2001), pp 175, 178-182.
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การเมอืง” (question politique หรอื political question) ซึง่ตนไม่มีอ�ำนาจ

วนิจิฉยั247 แนวบรรทดัฐานนีถ้อืได้ว่าเป็นหมดุหมายส�ำคัญต่อการพฒันา

ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลในฝรั่งเศส ดังจะพบได้ว่าภายหลังจากเกิด

ข้อพพิาทดังกล่าว สภาแห่งรฐัยังได้วางบรรทดัฐานอืน่ๆ เกีย่วกับกจิกรรม

ของฝ่ายบริหารบางประการที่ถือเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลท่ีตนจะไม	่

ก้าวล่วงไปวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายเอาไว้ การเกิดขึ้นของทฤษฎี

การกระท�ำทางรัฐบาลยังทรงอิทธิพลให้องค์กรท่ีท�ำหน้าท่ีวินิจฉัย	

ข้อพิพาทในคดีทางกฎหมายมหาชนอื่นอย่างคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศส (Conseil constitutionnel) เลี่ยงที่จะไม่เข้าไปวินิจฉัยความชอบ

ด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในบางลักษณะ 

ในส่วนที่ 1.2 นี้ คณะผู้วิจัยจะศึกษาถึงการควบคุมความชอบ

ด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรัฐบาล โดยจะชี้ให้เห็นถึงพัฒนาการ

ทางประวตัศิาสตร์ของแนวความคิดการควบคมุความชอบด้วยกฎหมาย

ของการกระท�ำทางรฐับาลตัง้แต่ต้นศตวรรษที ่19 ซึง่ได้รบัอทิธพิลมาจาก	

แนวคิดการให้ความส�ำคัญกับการสร้างเสถียรภาพของฝ่ายบริหาร 	

มาจนถงึปัจจบุนัทีมี่การให้ความส�ำคญักบัการตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของฝ่ายบริหารเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมาก	

ยิ่งข้ึนจนส่งผลให้เกิดการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอย่างต่อเนื่อง	

เพื่อวางกลไกดังกล่าว

247	 ค�ำวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ เลขที่ 5363 ลงวันที่ 1 พฤษภาคม ค.ศ. 1822 ; C.E. 
Laffitte, 1 er mai 1882. 
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1.2.1 ทัศนะเชิงลบตอ่ศาลปาเลอรม์องและอทิธิพลจาก
แนวคิดการแบง่แยกอ�ำนาจของ Montesquieu กับพัฒนาการ
ของการกระท�ำทางรัฐบาลในช่วงแรก

ภมิูทัศน์ของดลุอ�ำนาจระหว่างฝ่ายตลุาการและฝ่ายการเมอืง

ตามประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสนั้นมีลักษณะที่แตกต่างจาก	

กรณีของสหราชอาณาจักรอย่างมีนัยส�ำคัญ ดังจะเห็นได้ว่าในขณะที่

รฐัสภาและศาลองักฤษต่างร่วมมอืกนัเพือ่จ�ำกดัอ�ำนาจของพระมหากษตัรย์ิ

และฝ่ายบรหิาร คณะผูว้จิยัจะแสดงให้เหน็ว่านกักฎหมายฝรัง่เศสกลบัม	ี

ทัศนะที่ไม่สู้ดีนักต่ออ�ำนาจตุลาการนักอันเป็นผลพวงมาจากบทบาท	

ของศาลปาเลอร์มอง (Parlement) ก่อนการปฏิวัติใหญ่ใน ค.ศ. 1789 	

ทัง้ด้วยอทิธพิลจากการเกดิขึน้ของแนวคดิว่าด้วยรฐัประกอบกบัแนวคดิ

เรือ่งการแบ่งแยกอ�ำนาจของ Montesquieu ต่อการร่างรฐัธรรมนญูของ

ประเทศฝรั่งเศสตั้งแต่หลังการปฏิวัติจนถึงรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน 

รัฐธรรมนูญทุกฉบับของประเทศฝรั่งเศสก็ล้วนแล้วแต่พยายามสร้าง

ความเข้มแข็งและเสถียรภาพให้แก่ฝ่ายบริหารทั้งสิ้น ระบบกฎหมาย

ฝร่ังเศสจงึไม่ได้พยายามลดทอนสถานะของอ�ำนาจบรหิารให้กลายเป็น

เพียง “เศษเหลอื” ทีอ่�ำนาจนติบิญัญัติและอ�ำนาจตุลาการอนญุาตให้มี

ดงัเช่นในระบบกฎหมายองักฤษ248  ปัจจยัทัง้สองมส่ีวนท�ำให้ศาลฝรัง่เศส

ไม่อาจเข้าไปควบคมุความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรฐับาล

ได้อย่างกว้างขวางเหมือนในระบบกฎหมายอังกฤษ

248	 Allison, A Continental Distinction in The Common Law, p 54.
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ทัศนะเชิงลบต่อฝ่ายตุลาการในฝรั่งเศสเป็นผลพวงมาจาก

เหตกุารณ์บ้านเมอืงก่อนการปฏวิตัใิหญ่เมือ่ ค.ศ. 1789249 ในช่วงเวลานี ้	

กษตัริย์ฝร่ังเศสได้ต้ังศาลประเภทหน่ึงข้ึนมาตามหวัเมอืงต่างๆ เพือ่ตดัสนิ

คดีในพระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย์ ศาลดังกล่าวเป็นที่รู้จักกัน	

ในนาม “ศาลปาเลอร์มอง” โดยผู้พิพากษาศาลปาเลอร์มองนี้จะได้รับ	

การแต่งตั้งจากขุนนางชั้นสูง250  อย่างไรก็ดี ขุนนางที่ได้รับแต่งตั้งให้ท�ำ

หน้าท่ีเป็นผูพ้พิากษาเหล่านีม้กัจะต่อสูแ้ย่งชงิอ�ำนาจโดยเฉพาะอย่างยิง่

อ�ำนาจนิติบัญญัติกับพระมหากษัตริย์มาตลอด เนื่องจากศาลดังกล่าว	

มอี�ำนาจคดัค้านกฎหมายและส่งกลับไปให้พระมหากษตัรย์ิทรงทบทวน

ก่อนจะน�ำมาบังคับใช้251 นี้ ส่งผลให้ประมุขแห่งรัฐเองก็ไม่ไว้วางใจ	

ศาลปาเลอร์มองและพยายามจ�ำกัดอ�ำนาจของศาล252 หากพิจารณา	

ในภาพท่ีใหญ่ขึ้น ศาลปาเลอร์มองจึงเป็นด่ัง “สัญลักษณ์ของชนช้ันน�ำ

ซึง่ด�ำเนนิภารกจิไปเพือ่รกัษาผลประโยชน์ของชนช้ันน�ำ”253 ดงัจะพบว่า	

ในความเป็นจริง ศาลดังกล่าวเคยใช้อ�ำนาจยับย้ังการด�ำเนินนโยบาย

ทางบรหิารบางประการทีอ่าจพอเทียบเคยีงได้กบัการกระท�ำทางรฐับาล

สมัยปัจจุบัน อาทิ การปฏิรูประบบการเงิน254 ภาพลักษณ์เชิงลบที่ศาล	

249	 Geranne Lautenbach, The Concept of the Rule of Law and the European 
Court of Human Rights (Oxford University Press 2013), p 32.
250	 Katherine Crawford, Perilous Performances: Gender and Regency in 
Early Modern France (Harvard University Press 2004), p 155.
251	 Sylvia Neely, A Concise History of the French Revolution (Rowman & 
Littlefield 2008), p 5.
252	 Sophie Boyron, The Constitution of France: A Contextual Analysis (Hart 
Publishing 2013), p 3.
253	 R. R. Palmer, The Age of the Democratic Revolution: The challenge 
(Princeton University Press 1959), p 99.
254	 Albert Soboul, A Short History of the French Revolution, 1789-1799 
(Geoffrey Symcox (tr), University of California Press 1965), p 12.
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ได้เข้าไปเป็น “ผู้เล่นทางการเมือง” ที่ได้กล่าวมานี้เป็นปัจจัยส�ำคัญ	

ประการหนึ่งที่ท�ำให้แม้ว่าปัจจุบัน ศาลปาเลอร์มองจะถูกยกเลิกและ

พัฒนาการมาเป็นศาลยุติธรรม ฝร่ังเศสก็ยังคงเลือกท่ีจะจ�ำกัดอ�ำนาจ

ของศาลยุติธรรมให้มีอยู่เฉพาะแต่คดีพิพาทระหว่างเอกชนด้วยกัน

เท่านั้น และไม่มีบทบาทในการวางก�ำหนดขอบเขตของการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลได้ดั่งเช่นศาลอังกฤษ255

นอกเหนอืจากทศันคตเิชงิลบต่ออ�ำนาจตลุาการ อกีปัจจยัหนึง่

ที่มีอิทธิพลต่อพัฒนาการของทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลของฝรั่งเศส	

ก็ได้แก่ลกัษณะการรวมศนูย์อ�ำนาจภายในดินแดนดังกล่าว เราจะเหน็ได้

ว่าพระมหากษตัรย์ิฝรัง่เศสโดยเฉพาะราวศตวรรษที ่13 ถงึ 15 ทรงไม่เคย	

ประสบกับเหตุการณ์ทีบ่รรดาขนุนางบงัคบัให้พระองค์ทรงลงพระปรมาภไิธย	

ในเอกสารอันมีผลกระทบต่อขอบเขตของพระราชอ�ำนาจ256 ด้วย	

พระราชสถานะทีค่่อนข้างมัน่คง พระมหากษตัรย์ิฝรัง่เศสจงึทรงประสบ

ความส�ำเรจ็ในการค่อยๆ รวมอ�ำนาจเข้าสูศ่นูย์กลาง ตลอดจนสถาปนา	

พระราชสถานะของพระองค์ขึ้นเป็น “ศูนย์รวมความเป็นชาติ” และ 	

“ผู้พทิกัษ์บูรณภาพแห่งดนิแดนฝรัง่เศส” (“a defender of the French as 

a whole”) โดยเฉพาะช่วงหลงัสงครามร้อยปี (The Hundred Years War 	

ระหว่าง ค.ศ. 1337 ถงึ ค.ศ. 1453)257 ประวตัศิาสตร์การรวมศูนย์อ�ำนาจ

มายงัส่วนกลางตัง้แต่ช่วงศตวรรษท่ี 15 อ�ำนวยให้แนวความคดิว่าด้วย “รฐั” 	

255	 Lautenbach, The Concept of the Rule of Law and the European Court 
of Human Rights, p 33.
256	 Allison, A Continental Distinction in The Common Law, pp 42-48.
257	 สงครามดังกล่าวเป็นสงครามระหว่างฝรัง่เศสกบัองักฤษเพือ่แย่งชิงสทิธเิหนอื
ราชบัลลังก์ฝรั่งเศส Kody E. Whittington, ‘The Social Impact of the Hundred 
Years War on the Societies of England and France’ (Honors undergraduate 
thesis submitted to the University of Central Florida, 2016), pp 75-76.
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ค่อยๆ ก�ำเนิดขึ้นน่ีก็เป็นอีกปัจจัยหน่ึงที่จ�ำกัดอ�ำนาจตุลาการในการ

เข้ามาควบคุมการกระท�ำทางรัฐบาลในฝรั่งเศส การรวมศูนย์อ�ำนาจ	

ดังกล่าวน�ำไปสู่การเกิดขึ้นของแนวคิดที่ว่า “รัฐนั้นเป็นสถาบันเอกเทศ	

ต่างจากทัง้ประชาชนภายในรฐัและตวัผู้ปกครอง” ท�ำให้นกักฎหมายไม่อาจ	

ปฏเิสธพืน้ทีเ่ฉพาะของฝ่ายบรหิารได้อกีต่อไป258 ขณะเดยีวกนั ข้อเขยีน

ของนักปรัชญาคนส�ำคัญอย่าง Montesquieu ซึ่งมีอิทธิพลย่ิงยวดต่อ	

การยกร่างรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสตั้งแต่หลังการปฏิวัติใหญ	่

เมือ่ ค.ศ. 1789 จนถึงปัจจบุนัก็มส่ีวนช่วยรบัรองพืน้ทีเ่ฉพาะของการใช้

อ�ำนาจบริหารในนามของรฐั แนวคดิเรือ่งการแบ่งแยกอ�ำนาจของเขาถกู

รบัรองไว้ในข้อ 16 ของประกาศสทิธมินษุยชนและพลเมือง (Déclaration 

des droits de l’homme et du citoyen) อันส่งผลให้ผู้ร่างรัฐธรรมนูญ	

ภายหลังการปฏิวัติใหญ่นั้นมีทัศนะว่า “การแบ่งแยกอ�ำนาจอย่าง

เคร่งครัด ตลอดจนการแยกการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายเอกชน

ออกจากพ้ืนทีข่อง “กจิการทางการเมอืง” จะช่วยให้เสรภีาพของปัจเจกชน	

ไม่ถกูล่วงละเมดิ และช่วยป้องกนัไม่ให้องค์กรผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัหนึง่ๆ สามารถ

ใช้อ�ำนาจอย่างเบด็เสรจ็”259 ภายใต้สภาวะของการเกดิขึน้ของรฐัสมยัใหม่ 

กจิการทางการเมอืงควรจะเป็นเรือ่งของฝ่ายบรหิารไม่ใช่ฝ่ายตุลาการ260 

ในทีน่ี ้ผูร่้างรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสมคีวามเข้าใจว่า Montesquieu สนับสนุน

ความคดิดงักล่าวโดยจ�ำกัดอ�ำนาจของศาลยตุธิรรมให้อยูเ่พยีงการวินิจฉยั	

ข้อพพิาททางแพ่งและอาญาระหว่างปัจเจกชนด้วยกนั261 ประเดน็ส�ำคัญที่	

คณะผูว้จิยัมุง่ชีใ้ห้เหน็ในส่วนนีก้ค็อืแนวคดิของ Montesquieu ในหนังสอื 

258	 Allison, A Continental Distinction in The Common Law, pp 44-45.
259	 Leon Duguit, ‘The French Administrative Courts’ (1914) 29 Political 
Science Quarterly 385, pp 386-387.
260	 Ibid.
261	 Ibid. และดูประกอบกับบทที่ 2
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The Spirit of the Laws ท�ำให้เกิดความคิดขึ้นในประเทศฝรั่งเศสว่า 	

อ�ำนาจบริหารเป็นอ�ำนาจคนละส่วนที่ไม่ได้มีสถานะด้อยกว่าอ�ำนาจ

ตุลาการแต่อย่างใดเลย ศาลจึงไม่อาจเข้ามาก้าวก่ายกิจการภายใน

ของฝ่ายบริหาร262 อีกประการที่ส�ำคัญก็คือความคิดของ Montesquieu 	

ยงัมผีลอย่างมากต่อการสถาปนาระบบจกัรวรรด ิ(Empire) ภายใต้รปูแบบ	

การปกครองแบบจักรพรรดิซีซาร์ (Caesarian tradition) ในฝร่ังเศส	

ภายใต้การน�ำของนายพล Napoleon เม่ือศตวรรษที่ 19 มรดกจาก	

รปูแบบการปกครองดังกล่าวยงัปรากฏอยูจ่วบจนปัจจบุนั ดงัคณะผูว้จิยั

จะได้อธิบายต่อไป263

ภายใต้การปกครองแบบจักรพรรดิซีซาร์ Napoleon พยายาม

รวมศูนย์อ�ำนาจมาที่ประมุขแห่งรัฐเพื่อสร้างเสถียรภาพให้แก่ดินแดน

ฝรัง่เศสซึง่ส่งผลตามมาให้การตรวจสอบฝ่ายบรหิารโดยฝ่ายนติบิญัญตัิ

เป็นไปได้ยาก (โปรดดูต่อไปในส่วนที่ 2 ของบท)264 การนี้ Napoleon 

ได้ต้ังรัฐมนตรี (Consul) ซ่ึงเป็นผู ้ใช้อ�ำนาจบริหารขึ้นมา 3 คน 

โดย Napoleon ได้ขึ้นด�ำรงต�ำแหน่งรัฐมนตรีล�ำดับท่ีหนึ่งซึ่งถือเป็น

ต�ำแหน่งผู้น�ำของอาณาจักร ก่อนจะปราบดาตนเองขึ้นเป็นจักรพรรดิ 

(Emperor)265 และในช่วงเวลาดังกล่าวนี้ Napoleon ยังได้ขยายเขต

อ�ำนาจของฝ่ายบรหิารผ่านการจดัตัง้สภาแห่งรฐัหรอื Conseil d’Etat ขึน้ 	

เพือ่ท�ำหน้าทีเ่ป็นองค์กรผู้ให้ค�ำปรึกษาแก่ฝ่ายบริหารในการบรหิารรฐักจิ 	

ยกร่างกฎหมาย ตลอดจนเป็นผู ้ วินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทเกี่ยวกับ	

การด�ำเนินการของฝ่ายปกครอง266 ที่ส�ำคัญ ในช่วงเวลาที่จักรพรรด ิ	

262	 Allison, A Continental Distinction in The Common Law, pp 46-48.
263	 Boyron, The Constitution of France, p 21.
264	 Ibid, p 11.
265	 Ibid.
266	 Ibid. 
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Napoleon ปกครองอยูน่ีเ้อง กเ็ป็นช่วงเดยีวกบัทีเ่ริม่มกีารก่อตวัของแนวคดิ	

การกระท�ำทางรัฐบาล ด้วยอิทธิพลจากความคิดของ Montesquieu 	

เมือ่ศาลยุตธิรรมมเีขตอ�ำนาจการพจิารณาเฉพาะคดพีพิาทระหว่างเอกชน

ด้วยกนั ข้อพพิาทอนัสืบเนือ่งมาจากการบรหิารนโยบายหรอืกจิการต่างๆ 

ของรัฐโดยฝ่ายบริหารบางส่วนจึงต้องถูกพิจารณาโดยองค์กรของฝ่าย

บริหารเองอย่างสภาแห่งรัฐ ด้วยเหตุนี้ สภาแห่งรัฐจึงมีบทบาทส�ำคัญ

ต่อการวางบรรทัดฐานว่ากิจการใดเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลซึ่งว่าด้วย

ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายการเมืองกันเอง267 และยิ่งถ้ากิจการของ	

ฝ่ายบริหารใดเป็น “เรือ่งทางการเมอืงโดยเนือ้แท้” (actes de haute 

politique) ด้วยแล้ว สภาแห่งรฐักย็ิง่ต้องปฏิเสธไม่เข้าไปก้าวก่าย268 

หากกล่าวให้ถงึทีส่ดุ ด้วยพฒันาการทางประวตัศิาสตร์ทีไ่ด้กล่าวมา 	

อ�ำนาจบริหารของฝรั่งเศสจึงไม่ได้มีลักษณะเป็น “ส่วนเหลือ” 	

ที่ฝ่ายนิติบัญญัติและตุลาการยอมอนุญาตให้คงไว้ดังเช่นในระบบ

กฎหมายอังกฤษ269 

1.2.2 ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท�ำทางรฐับาล
นับแต่สงครามโลกครั้งที่สอง

เนื่องจากบริบทของสังคมได้มีความเปลี่ยนแปลงไป อีกทั้ง

เหตุการณ์ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรงที่เกิดขึ้นในช่วงสงครามโลก

ครั้งที่สองในหลายประเทศได้ก่อให้เกิดผลที่ส�ำคัญสองประการ	

อันกระทบต่อภูมิทัศน์ทางรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส ได้แก่ ประการแรก 

การละเมดิดังกล่าวท�ำให้เกดิแนวคดิในการตระหนกัถงึการคุม้ครองสทิธิ

267	 โปรดดูบทที่ 2
268	 Malíř, ‘Politické limity soudního přezkumu v historické perspektivě’, p 6.
269	 Allison, A Continental Distinction in The Common Law, pp 42-58.

inside_�������������������.indd   138 24/1/2565   15:21:36



139

มนุษยชนในหลายๆ ประเทศ270 และประการที่สอง การละเมิดสิทธิ	

มนุษยชนในช่วงสงครามยังท�ำให้เกดิการทบทวนว่าการยดึหลกัการแบ่งแยก	

อ�ำนาจอย่างเคร่งครดักล่าวคอืให้รฐัสภาและฝ่ายบรหิารตรวจสอบถ่วงดลุ	

ระหว่างกันเองในกิจการท่ีเกี่ยวข้องกับการเมืองโดยแท้นั้น ก็อาจท�ำให้

การตรวจสอบถ่วงดุลไม่อาจเกิดขึ้นได้จริง271 เหตุท้ังสองประการส่งผล

ให้หลายประเทศเลือกท่ีจะจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง หรือ	

คณะตลุาการรฐัธรรมนญู หรอืองค์กรทีเ่รยีกชือ่อย่างอืน่ เพือ่ให้องค์กร

เหล่าน้ีได้ท�ำหน้าทีใ่นการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญู หรอืควบคมุ

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายนติบิญัญตัแิละฝ่ายบรหิาร

เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน272 

ประเทศฝรั่งเศสเองก็ได้รับอิทธิพลจากความเปลี่ยนแปลง	

ข้างต้นเช่นเดียวกัน แต่ด้วยประวัติศาสตร์ที่ศาลเคยมีบทบาทเป็น 	

“ผู ้เล่นทางการเมือง” เมื่อช่วงก่อการปฏิวัติใหญ่ใน ค.ศ. 1789 	

นักกฎหมายฝรั่งเศสจึงค่อนข้างลังเลที่จะสนับสนุนการมอบอ�ำนาจให้

องค์กรตลุาการเข้ามาท�ำหน้าทีค่วบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูซึง่เป็น

เร่ืองทางการเมอืงโดยสภาพ การนีจ้งึท�ำให้กว่าประเทศฝรัง่เศสจะจดัตัง้

ระบบคณะตลุาการรฐัธรรมนูญกต้็องรอจนกระทัง่ ค.ศ. 1958273 อย่างไรกด็ี 	

ด้วยเหตุที่ระบบกฎหมายฝรั่งเศสเป็นแบบประมวลกฎหมายและด้วย

270	 Steven Greer, The European Convention on Human Rights: Achievements, 
Problems and Prospects (Cambridge University Press 2006), pp 9-10, 18.
271	 Tom Ginsburg, Judicial Review in New Democracies: Constitutional 
Courts in Asian Cases (Cambridge University Press 2003), pp 1-3.
272	 Ibid, pp 2, 90; Lautenbach, The Concept of the Rule of Law and the 
European Court of Human Rights, pp 32-33.
273	 Lautenbach, The Concept of the Rule of Law and the European Court 
of Human Rights, pp 32-33.
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รากฐานพัฒนาการการยึดหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอย่างเคร่งครัด 	

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงมีทัศนะว่าตนมีเขตอ�ำนาจเฉพาะท่ีบัญญัติ

ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายก�ำหนดเท่านั้น และไม่มีเขตอ�ำนาจใน	

การพิจารณาประเด็นอื่นใดนอกเหนือจากท่ีบรรดากฎหมายเหล่านี้	

บญัญตัไิว้274 ดงัจะพบว่าคณะตลุาการรฐัธรรมนญูมกัจะตคีวามปฏเิสธว่า	

ตนเองมีเขตอ�ำนาจโดยให้เหตุผลว่า “...รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้” 	

อยู่หลายครั้ง275 ดังนั้น เรื่องใดก็ตามที่รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะว่าเป็นอ�ำนาจของประธานาธิบดี คือ 	

มีลักษณะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล และไม่ได้มีตัวบทปรากฏเอาไว้

อย่างชดัเจนว่าให้คณะตุลาการรัฐธรรมนญูสามารถวนิจิฉยัเรือ่งดงักล่าว

ได้แล้วนัน้ คณะตลุาการรฐัธรรมนญูกจ็ะไม่เข้าไปวนิจิฉยัความชอบด้วย

กฎหมายของประเด็นนั้น276 

อย่างไรก็ดี ความตื่นตัวต่อแนวคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ	

ส่งผลให้ฝร่ังเศสมกีารแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูใน ค.ศ. 2008 เพิม่อ�ำนาจ

ให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย	

โดยเฉพาะประเดน็การล่วงละเมดิสทิธเิสรภีาพของบุคคลของการใช้อ�ำนาจ

ของประธานาธิบดี277 หากกล่าวอีกนัยหนึ่ง การแก้ไขรัฐธรรมนูญครั้งนี้	

274	 Parviz Owsia, Formation of contract: a comparative study under English, 
French, Islamic and Iranian law (Graham & Trotman 1994), p 104.
275	 เช่น การวนิจิฉยัเรือ่งความชอบด้วยกฎหมายของการแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญู 
ใน ค.ศ. 2003 ซึง่คณะตลุาการรฐัธรรมนญูให้เหตผุลว่า “ในเมือ่รฐัธรรมนญูให้อ�ำนาจ
คณะตลุาการรฐัธรรมนญูควบคมุความชอบด้วยกฎหมายของร่างกฎหมายเท่าน้ัน 
คณะตลุาการรฐัธรรมนญูจงึไม่สามารถวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของการ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้” ค�ำวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 2003-469.
276	 โปรดดูส่วนที่ 3.2
277 Jean-Pièrre Camby et al., La révision de 2008 : une nouvelle Constitution ? 
(LGDJ 2011), p 68.
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ท�ำให้ฝ่ายตุลาการสามารถเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของการใช้อ�ำนาจที่เข้าข่ายการกระท�ำทางรัฐบาลซึ่งมีผลกระทบต่อ	

สิทธิเสรีภาพดังกล่าวได้มากกว่าในอดีต

โดยสรปุ ในขณะทีร่ะบบกฎหมายองักฤษถอืว่าการทีศ่าลเลอืก

เข้าไปตรวจสอบลักษณะการใช้อ�ำนาจที่เข้าข่ายการกระท�ำทางรัฐบาล

มากหรอืน้อยน้ันขึน้อยู่กับว่าศาลจะจ�ำกดัอ�ำนาจตัวเองแค่ไหนเพยีงใด 	

ภมูทิศัน์ทางรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสสะท้อนภาพ “ความพยายามรกัษา

พืน้ทีพ่เิศษของฝ่ายบรหิาร” เอาไว้  โดยพ้ืนทีด่งักล่าวเป็นปริมณฑลทีอ่ยู่	

เหนือการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยศาล ศาลไม่มีอ�ำนาจ	

โดยสภาพที่จะเข้าไปก้าวก่ายปริมณฑลดังกล่าว ข้อพิพาทอันสืบเนื่อง	

มาจากกิจกรรมของฝ่ายบริหารย่อมต้องถูกจัดการโดยฝ่ายบริหารเอง 	

การขยายขอบเขตอ�ำนาจของฝ่ายตลุาการเหนอืกจิการทีเ่ข้าข่ายการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลจึงเป็นข้อยกเว้นที่จะกระท�ำได้ก็แต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามที่

ได้รับมอบจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

2. ความชอบธรรมของการกระท�ำทางรัฐบาล: 
ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายการเมืองกับ 
ปวงชน

เมือ่ทราบถงึภมูทิศัน์ของดลุอ�ำนาจระหว่างองค์กรตลุาการกบั

ฝ่ายการเมืองเพื่อจะได้ทราบขอบเขตอ�ำนาจที่ฝ่ายตุลาการจะสามารถ

เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรฐับาลของ

ทั้งสหราชอาณาจักรและฝรั่งเศสไปแล้ว ในส่วนนี้ของบท คณะผู้วิจัย	

จะหันมาศึกษาทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลของทั้งสองระบบ

กฎหมายบ้างผ่านมิติความชอบธรรม โดยคณะผู้วิจัยจะศึกษาลักษณะ
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ความสมัพันธ์ระหว่างฝ่ายการเมอืงกบัปวงชนในระบบองักฤษและฝรัง่เศส 	

อนัเป็นรากฐานแห่งความชอบธรรมท่ีจะท�ำให้ฝ่ายดังกล่าวมคีวามเหมาะสม	

มาก-น้อยที่จะตัดสินกิจกรรมที่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลเหนือ

องค์กรตุลาการ 

2.1 สหราชอาณาจกัร: พระราชอ�ำนาจดัง้เดิมของ
พระมหากษัตริย์ในฐานะสิ่งหลงเหลือทางประวัติศาสตร์
ของภัยตอ่แนวคิดการคุม้ครองสทิธเิสรีภาพโดยปราศจาก
แนวคิด “เจตจ�ำนงทั่วไปของปวงชน” 278

ในขณะที่มิติ “ความชอบด้วยกฎหมาย” ของพระราชอ�ำนาจ

ดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์สะท้อนภาพประวัติศาสตร์ของสิ่งที่ Allison 

จัดว่าเป็นความร่วมมือระหว่างศาลกับรัฐสภาเพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจของ	

ฝ่ายบริหาร ประวัติศาสตร์ที่พระราชอ�ำนาจดังกล่าวถูกท�ำให้อยู่ภายใต้	

หลกัอ�ำนาจสงูสดุทางนติบิญัญตัเิป็นของรฐัสภากแ็สดงให้เหน็ไปพร้อมกัน	

ด้วยว่า “ความชอบธรรม” ของพระราชอ�ำนาจนั้นไม่ได้ผูกกับแนวคิด

อ�ำนาจ “เจตจ�ำนงทั่วไปของปวงชน” (general will) ซึ่งถือว่าปวงชน	

เป็นที่มาของความชอบธรรมของการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย279 เพื่อ

อธิบายข้อเสนอส่วนนี ้คณะผูว้จัิยขอย้อนไปทีเ่หตกุารณ์ก่อนการปฏวิตัิ

อันรุ่งโรจน์เล็กน้อย ได้แก่ ความพยายามต่อต้านการปกครองของ	

278	 โปรดอ้างองิส่วนนีป้ระกอบกบั รวนิท์ ลลีะพฒันะ, คดี Miller กบัหลกัอ�ำนาจ
สูงสุดทางนิติบัญญัติเป็นของรัฐสภา, ส่วนที่ 3.4 ของบทที่ 2 [รอการตีพิมพ์].
279	 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ประวัติศาสตร์ความคิดนิติปรัชญา (อ่าน 2561), หน้า 
327-328; Martin Loughlin, ‘Constituent Power Subverted: From English 
Constitutional Argument to British Constitutional Practice’ in Martin Loughlin 
and Neil Walker (eds), The Paradox of Constitutionalism: Constituent Power 
and Constitutional Form (Oxford University Press 2008).

inside_�������������������.indd   142 24/1/2565   15:21:36



143

พระมหากษตัรย์ิในศตวรรษที ่17 และความล้มเหลวของระบอบเผด็จการ

โดยนายพล Cromwell เหตุการณ์เหล่านีต่้างมีอทิธิพลต่อแนวทางของกลุม่

การเมอืงฝ่าย Whigs ซึง่เป็นแกนน�ำในการก่อเหตุการปฏวิติัอันรุง่โรจน์

ดังที่ได้กล่าวไปในหัวข้อ 1.1 ในช่วงต้นถึงกลางศตวรรษที่ 17 	

พระมหากษตัรย์ิขององักฤษ ขณะนัน้ต่างทรงพยายามอ้างความชอบธรรม	

จากพระเจ้าเพือ่สร้างความชอบธรรมแก่การใช้พระราชอ�ำนาจของพระองค์ 	

ความขัดแย้งระหว่างฝ่าย Cavalier กับฝ่าย Roundheads ได้จุดไฟ	

แห่งสงครามการเมอืง (civil war) ขึน้ระหว่าง ค.ศ. 1642 และ ค.ศ. 1651 	

นักกฎหมายมักมองเหตุการณ์ความรุนแรงนี้ว่าเป็น “ปฐมบท” ของ

หลกัอ�ำนาจสงูสดุทางนติบิญัญตัเิป็นของรัฐสภาและการปฏเิสธแนวคดิ 

“เจตจ�ำนงท่ัวไปของปวงชน”280 ในช่วงวิกฤตนี้เองได้เกิดนักคิดและ	

กลุม่การเมืองท่ีพยายามขบัเคลือ่นอดุมการณ์ว่าประชาชนนัน้คอืเจ้าของ

อ�ำนาจสูงสุดในแผ่นดินซึ่งคล้ายกับแนวความคิดเรื่อง “เจตจ�ำนงท่ัวไป

ของปวงชน” ซึง่มส่ีวนผลกัดนัให้เกดิการปฏิวติัฝร่ังเศสเมือ่ค.ศ. 1789281 

เช่น Henry Parker เคยกล่าวไว้ว่า “เสียงของประชาชนนัน้เป็นสิง่ทีค่วรค่า	

ทีจ่ะถกูคารวะด่ังเสยีงของพระเจ้า” (“Vox populi was ever reverenced 

as vox Dei.”) 282 หรือกลุ่มการเมืองที่รู้จักกันในนาม The Levellers 	

ได้เสนอแนวคิดว่าการใช้อ�ำนาจของรัฐบาลต้องเป็นไปเพื่ออ�ำนวยให ้

280	 Michael Gordon, Parliamentary Sovereignty in the UK Constitution: 
Process, Politics and Democracy (Hart 2015), p 13.
281	 โปรดอ้างอิงเนือ้หาส่วนนีป้ระกอบ Loughlin, ‘Constituent Power Subverted’, 
pp 32-36.
282	 Henry Parker, The Case of Shipmony briefly discoursed, according  
to the grounds of law, policy and conscience. And most humbly presented 
to the censure and correction of the High Court of Parliament, Nov. 3. 1640 
(Ann. Dom. 1640), p 35.
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“ความผาสุก ความปลอดภัย และเสรีภาพ” (“weals, safeties, and 	

freedoms”) บงัเกดิแก่ประชาชน283 ความขัดแย้งและสงครามกลางเมอืง

ที่เกิดขึ้นน�ำไปสู่การสถาปนาระบอบเผด็จการภายใต้เครือจักรภพแห่ง

อังกฤษ, สกอตแลนด์, และไอร์แลนด์ การเปลี่ยนแปลงนี้กล่าวอ้าง 

“ประโยชน์ของปวงชน” เพื่อสร้างความชอบธรรม284

อย่างไรก็ดี แม้จะอาศัย “ประโยชน์ของปวงชน” เป็นข้ออ้าง

เพื่อปฏิวัติล้มล้างระบอบเก่า แต่ผู้ที่ขึ้นมามีอ�ำนาจที่แท้จริงกลับเป็น	

ฝ่ายทหารซึ่งก็ได้อ้าง “อ�ำนาจในฐานะปากเสียงของปวงชน” เพื่อสร้าง	

และรักษาอ�ำนาจของตนเอาไว้285 กลุม่ผู้ปกครองทีเ่ป็นทหารได้ปกครอง

เครือจักรภพอังกฤษโดยอาศัยวิธีการหลากหลายประการที่ไม่ต่างจาก

แนวทางการใช้พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ผู้ได้ชื่อว่ากดข่ี

อย่างพระเจ้า James I ไม่ว่าจะเป็นความพยายามปกครองโดยไม่ผ่าน	

ความเห็นชอบจากรัฐสภา ตลอดจนใช้ก�ำลังทหารเพื่อขจัดฝ่ายตรงข้าม

อย่างโหดเหี้ยม286 กระนั้น เมื่ออ�ำนาจถูกถ่ายโอนไปยังบุตรชายของ 	

Oliver Cromwell คือ Richard Cromwell ซึ่งด้อยบารมี Cromwell ผู้ลูก	

กไ็ม่สามารถรกัษาดลุอ�ำนาจระหว่างกลุม่ผลประโยชน์ต่างๆ ในเครือจักรภพ

โดยเฉพาะกลุม่ทหารและฝ่ายรฐัสภาจนสดุท้ายฝ่ายกษตัรย์ินยิมกส็ามารถ

กลับมามีบทบาททางการเมืองได้อีกครั้ง287 แต่คณะผู้วิจัยก็ได้กล่าว	
283	 Richard Overton, ‘An arrow against all tyrants (12 October 1646)’ in 
Andrew Sharp (ed), The English Levellers (Cambridge University Press 1998), 
p 56.
284	 Loughlin, ‘Constituent Power Subverted’, pp 38-39.
285	 Susan Kingsley Kent, Gender and Power in Britain 1640-1990 (Routledge 
1999), pp 17-18.
286	 Graham Goodlad, Oliver Cromwell (Tirril 2007), pp 23-24.
287	 Blair Worden, God’s Instruments: Political Conduct in the England of 
Oliver Cromwell (Oxford University Press 2012), p 307.
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ไปแล้วเช่นกันว่าการฟื้นฟูระบอบกษัตริย์ (restoration) น้ัน กลับปูทาง	

ไปสู ่ความขัดแย้งอีกครั้งระหว่างฝ่ายกษัตริย์นิยมและฝ่ายรัฐสภา 	

ศาลเองอย่างเช่นในคดี Godden v Hales ซึ่งได้วินิจฉัยรับรองสถานะ

องค์อธิปัตย์ผู้ทรงพระราชอ�ำนาจบังคับใช้หรือระงับใช้กฎหมายของ	

พระมหากษัตริย์กม็ส่ีวนเร่งเร้าไฟความขดัแย้งจนเป็นเหตใุห้เกิดเหตกุารณ์

การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์ในที่สุด 

อย่างไรก็ดี เป็นที่น่าสังเกตว่าแม้การใช้พระราชอ�ำนาจของ	

พระมหากษตัรย์ิจะเป็นมลูเหตนุ�ำไปสูก่ารปฏวัิติเม่ือปลายศตวรรษท่ี 17 

แต่ชาวอังกฤษกลับไม่ได้คิดจะป้องกันการกลับมาของอ�ำนาจเผด็จการ

ในระยะยาวโดยสถาปนาแนวคิด “เจตจ�ำนงทั่วไปของปวงชน” ให้เป็น 

“ความคิดน�ำทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ” ดังเช่นในประเทศฝรั่งเศสช่วง

หลงัการปฏวิตัใิหญ่เมือ่ ค.ศ. 1789288 สิง่นีเ้ป็นผลมาจากประวตัศิาสตร์

ความล้มเหลวของแนวทางแก้ไขปัญหาการใช้พระราชอ�ำนาจตาม	

พระราชหฤทยัของพระมหากษตัรย์ิโดยสถาปนาระบอบเผดจ็การทหาร	

ขึน้มาแทนท่ี ดงัทีไ่ด้แสดงให้เหน็ไปแล้วว่าการปฏวัิตโิดยอ้างความชอบธรรม	

จากปวงชนไม่อาจสร้างเสถยีรภาพให้เกดิขึน้บนเกาะบรเิตนใหญ่ได้อย่าง

ยั่งยืน289 Loughlin และ Philip ยังอธิบายด้วยว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญ	

สหราชอาณาจักรในปัจจุบันยังคงสะท้อนภาพของประวัติศาสตร์ส่วนนี้	

นั่นก็คือภาพของสถาบันพระมหากษัตริย์ในฐานะสถาบันท่ีช่วยอ�ำนวย

ให้เสถยีรภาพทางการเมอืงธ�ำรงอยูไ่ด้อย่างเหนยีวแน่น พระราชอ�ำนาจ	

ในนามของพระองค์จงึยงัเป็นสญัลกัษณ์แห่งเกยีรตยิศและความชอบธรรม	

288	 Donald S. Lutz, ‘State constitution-making, through 1781’ in Jack 
P. Greene and J. R. Pole (eds), A Companion to the American Revolution 
(Blackwell 2000), p 277.
289	 Goldsworthy, The Sovereignty of Parliament: History and Philosophy, 
pp 177-178, 232.
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ด้วยซ�้ำไป290 ส่วนการขับเคลื่อนมวลชนมีแต่จะน�ำไปสู่ลัทธิเชิดชูผู้น�ำ	

ซ่ึงเปิดช่องให้ผูน้�ำสามารถอ้างความชอบธรรมจากปวงชนเพ่ือใช้อ�ำนาจ

ในลักษณะที่ไม่ต่างจากพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์โดยไม่ถูก

ควบคุมอ�ำนาจ (อย่างเช่นกรณี Cromwell ผู้พ่อ)291 ความเคลือบแคลง

ต่อการขับเคลื่อนมวลชนที่ได้กล่าวมาส่งผลให้ระบบกฎหมายอังกฤษ

ไม่มีแนวคิดทีว่่ารฐับาลสามารถอ้างความชอบธรรมจาก “เจตจ�ำนง

ทั่วไปของปวงชน” เพ่ือสร้างความชอบธรรมให้แก่การใช้อ�ำนาจ

ของตนในรูปพระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของพระมหากษัตริย์และเพื่อ

ปลดเปลื้องการใช้อ�ำนาจประเภทนี้จากการถูกศาลตรวจสอบได้292 

2.2 ฝรั่งเศส: “มติมหาชน” ในฐานะฐานแห่ง 
ความชอบธรรมของการกระท�ำทางรัฐบาล

แม้ว่าการเกิดข้ึนของทฤษฎีการกระทางรัฐบาลจะสะท้อน	

ให้เห็นว่าฝ่ายบริหารของฝร่ังเศสมีพื้นที่พิเศษซึ่งฝ่ายตุลาการจะไม่

เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย แต่นั่นก็ไม่ได้หมายความว่า	

ฝ่ายบริหารจะสามารถใช้อ�ำนาจได้ตามอ�ำเภอใจ ในทางตรงกันข้าม 	

ฝ่ายบรหิารจะต้องแสวงหาความชอบธรรมในการใช้อ�ำนาจของตนเอง และ

ฐานของความชอบธรรมทีฝ่่ายบรหิารของฝรัง่เศสมกักล่าวอ้างมาตลอด

ในการด�ำเนินการของตนมาตลอดคือมติมหาชน ความชอบธรรมที่ได้

กล่าวมานีเ้กีย่วพนักบัประวตัศิาสตร์นบัแต่การปฏวิตัใิหญ่เมือ่ ค.ศ. 1789 

290	 Loughlin, ‘Constituent Power Subverted’, pp 39-40.
291	 รวินท์ ลีละพัฒนะ, คดี Miller กับหลักอ�ำนาจสูงสุดทางนิติบัญญัติเป็นของ
รัฐสภา, ส่วนที่ 3.4 ของบทที่ 2; Anter, Max Weber’s Theory of the Modern 
State, p 72; Mark Philip, ‘English Republicanism in the 1790s’ (1998) 6 
Journal of Political Philosophy 235, p 238.
292	 Paul Craig, ‘Brexit and the UK Constitution’ in Jowell and O’Cinneide 
(eds), The Changing Constitution, pp 118-119.
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เบือ้งต้น การปฏวิตัใิหญ่เมือ่ ค.ศ. 1789 ส่งผลให้แนวความคดิ

ของ Rousseau เรื่อง “เจตจ�ำนงทั่วไปของปวงชน” (Volonté Générale) 	

ถกูสถาปนาขึน้เป็น “แกน” ของโครงสร้างกฎหมายรฐัธรรมนญูฝรัง่เศส293 	

การดงักล่าวท�ำให้เกดิทศันะทีว่่าพระมหากษตัรย์ิไม่ได้เป็นผูท้รงอ�ำนาจ	

สูงสุดอีกต่อไป ปวงชนท่ีรวมกันเป็นชาติต่างหากที่เป็นผู้ทรงอ�ำนาจนี้ 	

(popular sovereignty) 294 อย่างไรก็ดี การเมืองของฝรั่งเศสหลัง	

การปฏิวัติใหญ่กลับมิได้ราบรื่นอย่างที่หลายฝ่ายคาดหวัง ฝรั่งเศสต้อง

เผชิญกับทั้งการปกครองแบบเผด็จการภายใต้การน�ำของ Robespierre 

ตลอดจนความไร้เสถียรภาพทางการเมืองภายใต้ระบบคณะผู้บริหาร

บ้านเมือง 5 คน (five directors) ระบบคณะผู้บริหารส้ินสุดลงภายหลัง

ถูกนายพล Napoleon ก่อการรัฐประหารเมื่อค.ศ. 1799295 นอกจาก	

จะช่วยอ�ำนวยรื้อฟื้นเสถียรภาพทางการเมืองแล้ว นายพล Napoleon 

ยังได้รับการยกย่องจากประชาชนให้เป็นวีรบุรุษผู้ช่วยป้องกันประเทศ

จากภายนอก296 ด้วยเสยีงแซ่ซ้องจากประชาชน เขาจงึสามารถสถาปนา

ระบบจักรพรรดิซีซาร์ขึ้นมาได้ส�ำเร็จ ภายใต้ระบบดังกล่าว Napoleon 	

ได้เช่ือมโยงแนวคดิเรือ่ง “เจตจ�ำนงทัว่ไป” เข้ากบัอ�ำนาจบรหิารแทนท่ีจะ	

เป็นอ�ำนาจนิติบัญญัติดังเช่นภายหลังการปฏิวัติ ค.ศ. 1789 โดยเขา

ได้เสนอภาพตัวเองในฐานะ “ผู้น�ำซ่ึงทรงบารมี” (charismatic leader) 	

และ “มคีวามชอบธรรมจากการยอมรบัของปวงชน”297 ประมขุของรฐันัน้	

293	 Lautenbach, The Concept of the Rule of Law and the European Court 
of Human Rights, p 32.
294	 Luke Glanville, Sovereignty and the Responsibility to Protect: A New 
History (University of Chicago Press 2014), p 60.
295	 Boyron, The Constitution of France, pp 10-11.
296	 Ibid.
297	 Frank Furedi, Authority: A Sociological History (Cambridge University 
Press 2013), p 79. 
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จึงเป็นทัง้ “ผูน้�ำฝ่ายบรหิาร” ตลอดจนเป็น “ศนูย์รวมและเคร่ืองแสดงออก

ซึ่งความเป็นหนึ่งเดียวของเจตจ�ำนงทั่วไปของปวงชน” (“a leader who 

answers to the belief that there can be only one true leader who 

expresses the popular will”) 298 Napoleon ได้อาศยัฐานความชอบธรรม

จากเจตจ�ำนงทั่วไปของปวงชนขอให้ปวงชนชาวฝรั่งเศสลงประชามติ	

ถึงสามครั้งว่าต้องการให้เขาด�ำรงต�ำแหน่งประมุขแห่งรัฐตลอดชีวิต 	

เม่ือ ค.ศ. 1800 และ ค.ศ. 1802 ตลอดจนควรให้ต�ำแหน่งดังกล่าวมทีายาท	

ผู้สามารถสืบสันติวงศ์ต่อไปหรือไม่เมื่อ ค.ศ. 1804 เม่ือผลปรากฏว่า	

ประชาชนได้ให้ความเหน็ชอบกับประเดน็ค�ำถามทัง้สาม Napoleon กไ็ด้

อาศยัความชอบธรรมนีส้ถาปนาการปกครองในแบบจกัรวรรด ิ(Empire)299 

รูปแบบการปกครองแบบจักรพรรดิซีซาร์ที่ Napoleon ได้สถาปนาขึ้นนี	้

ได้กลายมาเป็นส่วนหนึง่ของอตัลกัษณ์ของกฎหมายรฐัธรรมนูญ กล่าวคอื 	

ตรงกนัข้ามกบัระบบกฎหมายองักฤษ ระบบกฎหมายฝรัง่เศสมแีนวคดิ	

ที่ว่ารัฐบาลสามารถอ้างความชอบธรรมจาก “เจตจ�ำนงทั่วไปของ

ปวงชน” เพื่อสร้างความชอบธรรมให้แก่การตัดสินใจเชิงนโยบาย

ทางการเมอืงโดยแท้ซึง่จดัเป็นการกระท�ำทางรฐับาลเพือ่ปลดเปล้ือง

การใช้อ�ำนาจประเภทนี้จากการถูกสภาแห่งรัฐหรือฝ่ายตุลาการ

ตรวจสอบได้300

ในศตวรรษที่ 20 แนวคิดแบบจักรพรรดิซีซาร์ถูกสร้างผ่าน	

การก้าวขึ้นสู่ต�ำแหน่งประธานาธิบดีสมัยสาธารณรัฐที่ 4 ของนายพล 

Charles de Gaulle หลังสงครามโลกครั้งที่สอง เนื่องจากเขาเป็นผู้ที่

298	 Richard Swedberg and Ola Agevall, The Max Weber Dictionary:  
Key Words and Central Concepts (Stanford University Press 2005), p 199. 
299	 Matt Qvortrup, The Referendum and Other Essays on Constitutional 
Politics (Hart Publishing 2019), pp. 20-21.
300	 Boyron, The Constitution of France, pp 21-23.
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ได้รบัการยอมรับว่าเป็นผูช่้วยกอบกูป้ระเทศฝรัง่เศสระหว่างสงคราม301 

นอกจากนี้ เช่นเดียวกับ Napoleon ประธานาธิบดี de Gaulle ยังอาศัย

การอ้างมตมิหาชนโดยการออกเสยีงประชามตเิพ่ือรกัษาอ�ำนาจของตน 

ดังจะพบว่า เมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญสมัยสาธารณรัฐที่ 5 ใน 

ค.ศ. 1958 ก็ได้มีบทบัญญัติมาตรา 11 ก�ำหนดให้ประธานาธิบดีโดย

การร้องขอของนายกรัฐมนตรีสามารถขอให้มีการออกเสียงประชามติ	

ในร่างกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกับโครงสร้างของรฐัได้302 บทบญัญตันิีส้ะท้อน 

“มรดก” จากระบบจักรพรรดิซีซาร์โดยบทบัญญัติดังกล่าวได้ให้อ�ำนาจ

แก่ฝ่ายบริหารซึ่งอาจต้องการผ่านร่างกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็น	

ตวัแทนของประชาชนไม่เหน็ชอบ ถ้าหากฝ่ายบรหิารเหน็ว่าร่างกฎหมายนัน้	

มีความส�ำคัญและจ�ำเป็นอย่างมากต่อการบริหารราชการแผ่นดิน 	

กส็ามารถขอให้มีการออกเสยีงประชามติ ซึง่เท่ากบัเป็น “การคืนอ�ำนาจ

การตดัสินใจให้แก่ประชาชน” ตลอดจนเป็น “การสร้างความชอบธรรมให้แก่

การใช้อ�ำนาจบรหิารน้ันโดยตรงจากปวงชน”303  ประธานาธิบดี de Gaulle 

ได้ใช้ช่องทางตามมาตรา 11 นี้เพื่อขอให้มีการออกเสียงประชามติเพื่อ	

แก้รัฐธรรมนูญให้ประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้งโดยตรงจากปวงชน	

ชาวฝรั่งเศส เหตุการณ์ดังกล่าวน�ำไปสู่การร้องขอให้คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการน�ำกลไกตาม

มาตรา 11 มาใช้ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ304  โดยคณะผู้วิจัย	

จะขอกล่าวถึงรายละเอียดของค�ำวินิจฉัยดังกล่าวในข้อ 3.2 ต่อไป 

301	 Eugénie Mérieau, ‘French authoritarian constitutionalism and its legacy’ 	
in Helena Alviar García and Günter Frankenberg (eds), Authoritarian  
Constitutionalism: Comparative Analysis and Critique (Elgar 2019), p 203.
302	 Ibid, p 200. 
303	 Ibid.
304	 Ibid, pp 200-203.
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3. ค�ำวนิจิฉัยเกีย่วกบัทฤษฎีเกีย่วกบัการกระท�ำทาง
รัฐบาล

คณะผูว้จิยัได้แสดงให้เห็นข้างต้นไปแล้วถงึทัง้ขอบเขตอ�ำนาจ

ที่ฝ่ายตุลาการจะสามารถเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ

การกระท�ำทางรฐับาลของระบบกฎหมายองักฤษและฝรัง่เศส ตลอดจน	

ลกัษณะของการอ้างความชอบธรรมของฝ่ายการเมอืงจากปวงชนในระบบ

กฎหมายทัง้สองระบบ ในส่วนที ่3 นี ้คณะผูว้จิยัจะแสดงให้เหน็ว่าลกัษณะ

ของการกระท�ำทางรฐับาลอันเป็นผลพวงมาจากภมูทิศัน์ทางรฐัธรรมนญู	

ที่แตกต่างกันส่งผลให้ศาลอังกฤษและศาลฝร่ังเศสมีแนวค�ำวินิจฉัย	

ในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำทางรัฐบาลแตกต่างกันตามไปด้วย

3.1 ศาลอังกฤษกับพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของ 
พระมหากษัตริย์ภายหลังการปฏิวัติอันรุ่งโรจน์

ประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญของสหราชอาณาจักร	

ภายหลงัการปฏวิตัอินัรุง่โรจน์ทีไ่ด้บรรยายไปในส่วนที ่1 สะท้อนให้เหน็	

ถึงความพยายามลดทอนสถานะของพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของ	

พระมหากษัตริย์ให้ลงมาเป็นเพียงอ�ำนาจท่ีมีล�ำดับศักดิ์ทางกฎหมาย

รองจากพระราชบัญญัติ การใช้อ�ำนาจในรูปของพระราชอ�ำนาจดั้งเดิม

ในกิจการทางการเมืองจึงไม่ได้เป็นเหตุยกเว้นมิให้ฝ่ายบริหารต้องถูก

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยศาล ขณะเดียวกัน ฝ่ายบริหาร	

กไ็ม่สามารถอ้างเสยีงสนบัสนนุจากปวงชนต่อการใช้พระราชอ�ำนาจด้ังเดิม

ในกิจการหนึง่ๆ เพือ่สร้างความชอบธรรมแก่การใช้พระราชอ�ำนาจนัน้ได้ 	

ด้วยลักษณะของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ที่ชื่นชอบในการพัฒนา

กฎหมายจาก “แนวทางบรรทดัฐานจากข้อเทจ็จรงิ” มากกว่า “หลกัเกณฑ์

ที่เป็นนามธรรม” ศาลจึงมีบทบาทส�ำคัญในการพัฒนาหลักกฎหมาย
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รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์และ

ก�ำหนดว่าการใช้พระราชอ�ำนาจเรื่องหนึ่งๆ จะถูกตรวจสอบขอบเขต

ความชอบด้วยกฎหมายได้มากน้อยเพียงใด305

ย้อนกลับมาที่งานวิชาการภาษาไทย นักวิชาการไทยมักจะ	

ยกค�ำวินิจฉัยของศาลอังกฤษจ�ำนวนหนึ่งขึ้นมาเพ่ือเป็นตัวอย่างว่า	

หากเป็นกิจกรรมทางการเมืองหรือเก่ียวกับนโยบายทางการเมืองซ่ึง	

เทยีบเคยีงได้กับการกระท�ำทางรฐับาลในระบบกฎหมายฝรัง่เศสแล้วนัน้ 	

ศาลจะต้องเลีย่งไม่เข้าไปทบทวนความชอบด้วยกฎหมาย อาท ิงานวชิาการ

ของศาสตราจารย์กิตติคุณ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้ยกบรรทัดฐาน

ของศาลอังกฤษคดี Duke of York และคดี Denman (คดีหลังยังได้ถูก

อ้างอิงโดยรองศาสตราจารย์ ดร.เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ (ต�ำแหน่ง

วิชาการ ณ ขณะนั้น))306 คณะผู้วิจัยได้บรรยายถึงคดี Duke of York 	

ซึง่เกดิขึน้เมือ่ค.ศ. 1460 ไปในบทที ่2 แล้ว ในทีน่ีจึ้งขออธบิายถึงเฉพาะ	

รายละเอียดของคดี Denman307 

คด ีDenman นัน้เป็นข้อพพิาทระหว่างพ่อค้าทาสชาวสเปนกบั	

ผูก้ารเรอืชาวองักฤษ และเกีย่วข้องกบัหลกักฎหมายเรือ่ง Act of State ซึง่

ว่าด้วยการทีเ่ป็นการใช้พระราชอ�ำนาจเพือ่แสดงออกซึง่อ�ำนาจอธปิไตย

เหนือดินแดนซ่ึงไม่อาจถูกศาลตรวจสอบ308 คดีนี้มีมูลเหตุมาจากการที	่

305	 Mark Elliott, Jack Williams and Alison L Young, ‘The Miller Tale: 	
An Introduction’ in Elliott, Williams and Young (eds), The UK Constitution 
after Miller, p 35.
306	 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, ‘การกระทําทางรัฐบาล’, หน้า 73; บวรศักดิ ์	
อวุรรณโณ, ‘บทวเิคราะห์ทางวชิานติศิาสตร์ต่อค�ำส่ังศาลปกครองกลางก�ำหนดวิธกีาร
คุม้ครองเพือ่บรรเทาทุกข์ชัว่คราว ฯ ในคดีแถลงการณ์ร่วมไทย-กมัพูชา’, หน้า 180.
307	 Buron v Denman (1848) 2 Exch. 167.
308	 Eirik Bjorge and Cameron Miles, ‘Crown and Foreign Acts of State before 
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ผูก้ารเรอืชาวองักฤษช่ือ Denman ได้น�ำก�ำลงัทหารเข้าไปช่วยเหลอืทาส

ซึง่เป็นคนในบงัคบัของบรเิตน (British subjects) ในโรงงานทาสของสเปน 

ทั้งยังได้เผาโรงงานนั้นทิ้ง ต่อมา เหตุการณ์การเผาโรงงานได้ถูกรับรอง

โดยรัฐบาลอังกฤษในนามพระมหากษัตริย์ (The Crown) ด้วยผลจาก	

การรบัรองทีไ่ด้กล่าวมา ศาลองักฤษจงึได้วนิจิฉยัว่าการกระท�ำทีเ่กดิขึน้นี้	

เป็น “การกระท�ำของรัฐ” (Act of state)309 อย่างไรก็ดี คณะผู้วิจัย	

มข้ีอสงัเกตคอืแม้ค�ำวนิจิฉยัทัง้คด ีDuke of York และคด ีDenman ท่ีนัก

วชิาการชาวไทยมกัยกขึน้มาเป็นกรณศีกึษาจะพอเทยีบได้กบัการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลของไทยได้ก็จริง แต่ค�ำพิพากษาคดี Duke of York นั้น	

เกดิข้ึนตัง้แต่สมยัศตวรรษท่ี 15 ก่อนเกิดการปฏวิตัอินัรุง่โรจน์ด้วยซ�ำ้ไป 	

ส่วนค�ำพิพากษาคดี Denman เกิดขึ้นเมื่อศตวรรษที่ 19 นอกจากนี ้	

ค�ำพิพากษาทั้งสองยังมีเนื้อหาที่ไม่สอดคล้องกับโลกสมัยใหม่อีกต่อไป 	

(การแก่งแย่งราชบัลลังก์หรือการจัดการกับการค้าทาส) ในปัจจุบัน 	

แนวค�ำวินิจฉัยของศาลอังกฤษที่เกี่ยวกับการใช้พระราชอ�ำนาจดั้งเดิม	

ของพระมหากษตัรย์ิทีพ่อเทียบได้กับการกระท�ำทางรฐับาลของประเทศไทย

นัน้พฒันาไปไกลกว่านีม้าก งานวจิยัชิน้นีจ้งึถอืโอกาสเพิม่เตมิข้อมลูใหม่

ให้กับงานวิจัยที่มีอยู่แต่เดิม

เมื่อลองมาพิจารณาผลงานวิชาการภาษาไทยอ่ืนๆ ซ่ึงศึกษา

ประสบการณ์จากต่างประเทศเพือ่เสนอแนวทางพฒันาองค์ความรูท้าง

วิชาการเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลและพัฒนาแนวทางการปรับใช้

British Courts: Rahmatullah, Belhaj, and the Separation of Powers’ in Curtis 
A. Bradley (ed), The Oxford Handbook of Comparative Foreign Relations Law 
(Oxford University Press 2019), p 727.
309	 Campbell McLachlan, Foreign Relations Law (Cambridge University 
Press 2014), pp 278-279.
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ทฤษฎีดังกล่าวในประเทศไทย ดุษฎีนิพนธ์ของสุชาดา เรืองแสงทองกุล 	

ดจูะเป็นงานทีร่วบรวมค�ำวนิจิฉยัของศาลองักฤษไว้เป็นจ�ำนวนมากทีส่ดุ 	

สุชาดาได้เลือกศึกษาค�ำวินิจฉัยของศาลอังกฤษที่เก่ียวข้องกับขอบเขต

ของพระราชอ�ำนาจด้ังเดิมในกิจการด้านการต่างประเทศและกิจการ

ด้านความม่ันคงเพ่ือแสดงให้เห็นว่าในสหราชอาณาจักรเองศาลก็เลี่ยง	

ไม่เข้าไปก้าวก่ายกจิการประเภทเหล่านี้310 กระนัน้ สชุาดากลับมไิด้ศกึษา

ค�ำวินิจฉัยชื่อดังเมื่อ ค.ศ. 1984 อย่างคดี Council of Civil Service 

Unions v Minister for the Civil Service หรือที่รู้จักกันทั่วไปในนามคดี 

GCHQ ซึ่งเป็นจุดเปลี่ยนส�ำคัญของแนวค�ำวินิจฉัยของศาลที่เกี่ยวกับ

ขอบเขตของพระราชอ�ำนาจดั้งเดิม 

นอกจากนี้ คณะผู้วิจัยขอหมายเหตุอีกด้วยว่างานวิชาการ

ภาษาไทยที่เก่ียวกับการกระท�ำทางรัฐบาลซึ่งศึกษาประสบการณ์จาก	

สหราชอาณาจักร (กฎหมายอังกฤษ) ต่างได้ถูกเขียนขึ้นก่อนเหตุการณ์

ความพยายามของสหราชอาณาจักรที่จะแยกตัวออกจากสหภาพยุโรป

หรือที่รู้จักกันในชื่อเหตุการณ์ Brexit โดยเหตุการณ์ Brexit นั้นน�ำไปสู	่

ความขัดแย้งระหว่างความพยายามของรัฐบาลที่จะใช้พระราชอ�ำนาจ

ดั้งเดิมในกิจการด้านการต่างประเทศและพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมเพื่อ	

ปิดประชุมรัฐสภาเพื่ออ�ำนวยให้การแยกตัวนั้นลุล่วงกับฝ่ายที่ต่อต้าน	

การกระท�ำดังกล่าวจนเป็นเหตขุองการฟ้องคด ี R (Miller) v Secretary of 

State for Exiting the European Union311 หรอืทีรู่จ้กักนัในนามคด ีMiller I 	

และคด ีR (Miller) v The Prime Minister and Cherry v Advocate General 

310	 สุชาดา เรืองแสงทองกุล, ‘การกระทําทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบ
การกระทําทางรัฐบาล’, บทที่ 2.
311	 R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union [2017] 
UKSC 5 [ต่อไปนี้จะเรียกว่า “Miller I”].
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for Scotland312 หรือที่รู้จักกันในนามคด ีMiller II (บ้างก็เรียกคดี Miller 

and Cherry) ทัง้งานวชิาการภาษาไทยในเรือ่งทีก่ล่าวมายงัได้ถกูจดัท�ำขึน้

ก่อนมกีารฟ้องคดีอนัสบืเนือ่งจากแผนปฏบิตักิารกวาดล้างกลุม่ก่อการร้าย	

ของสหราชอาณาจักรภายใต้การใช้อ�ำนาจตามพระราชอ�ำนาจดั้งเดิม 	

คดีที่เกิดขึ้นในช่วงศตวรรษท่ี 21 เหล่านี้ได้สะท้อนภาพลักษณะของ	

พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมในระบบกฎหมายอังกฤษสมัยใหม่อย่างแท้จริง

ในส่วนท่ี 3 นี้ คณะผู้วิจัยจะศึกษาการพัฒนาบรรทัดฐาน

ของศาลอังกฤษที่เกี่ยวข้องกับขอบเขตพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของ	

พระมหากษัตริย์ทีเ่ทยีบเคยีงได้กบัการกระท�ำทางรฐับาลของไทยภายหลงั	

เหตุการณ์การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์ โดยคณะผู้วิจัยจะอาศัยคดี GCHQ 	

เมือ่ค.ศ. 1984 เป็นจดุแบ่ง313 คณะผูว้จิยัจะแสดงให้เห็นว่าค�ำพพิากษา

ของศาลนัน้สะท้อนภาพประวัตศิาสตร์การยนืยนัว่าพระราชอ�ำนาจดัง้เดมิ

ไม่เป็นอ�ำนาจ “เหนือ” การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

อีกต่อไป ที่ส�ำคัญก็คือนับตั้งแต่ศาลมีค�ำวินิจฉัยคดี GCHQ ประกอบ

กับภูมิทัศน์ทางรัฐธรรมนูญของสหราชอาณาจักรท่ีมีความเชื่อมโยงกับ 

“การคุ้มครองสิทธิ” ภายใต้กฎหมายสหภาพยุโรปและอนุสัญญายุโรป	

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ศาลอังกฤษในยุคใหม่ได้พยายามเชื่อมโยง	

พระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของพระมหากษัตริย์เข้ากับสิทธิของปัจเจกชน

มากยิ่งขึ้น

312	 R (on the application of Miller) v The Prime Minister; Cherry and  
Others v Advocate General for Scotland [2019] UKSC 41 [ต่อไปนี้จะเรียกว่า 	
“Miller II”].
313	 Loveland, Constitutional law, administrative law, and human rights, 	
pp 103-122.
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3.1.1 ค�ำวินิจฉัยของศาลก่อนคดี GCHQ314

ก่อนสภาขนุนาง (House of Lords) ซึง่เคยท�ำหน้าทีเ่ป็นศาลสงูสดุ	

ของสหราชอาณาจักรจนถงึค.ศ. 2009 (ปัจจบุนัศาลสงูสดุของรฐัดงักล่าว 	

ได้แก่ ศาลฎกีาแห่งสหราชอาณาจกัร (The Supreme Court of the United 

Kingdom)) จะมคี�ำวนิจิฉยัในคด ีGCHQ ศาลต่างๆ ในสหราชอาณาจกัร	

กเ็คยมีโอกาสพจิารณาข้อพพิาทอนัสบืเนือ่งมาจากการใช้พระราชอ�ำนาจ	

ด้ังเดิมของพระมหากษตัรย์ิเพือ่ด�ำเนนิการเชงินโยบายและความสมัพนัธ์

ระหว่างประเทศมาอยูบ้่างแล้ว การน้ี ค�ำวนิจิฉยัของศาลก่อนคดี GCHQ 

สะท้อนประวัติศาสตร์ข้อตกลงทางรัฐธรรมนูญภายหลังเหตุการณ	์

การปฏวิตัอินัรุง่โรจน์อย่างชดัเจน กล่าวคอื ศาลได้ปฏเิสธบรรทดัฐาน

จากทั้งคดี Hampden ที่ว่าพระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ�ำนาจ

เดด็ขาดแต่เพยีงผูเ้ดยีวในการวนิิจฉัยว่าอะไรคอื “ความจ�ำเป็นเพือ่

พิทักษ์ความมั่นคงของชาติ”315 รวมถึงบรรทัดฐานคดี Hales ที่ว่า	

พระมหากษตัริย์ทรงเป็นรฏัฐาธปัิตย์ผู้ทรงพระราชอ�ำนาจในการระงบั	

ใช้กฎหมาย เราจะพบได้ว่าในกรณกีารใช้พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิซึง่เกีย่วกบั	

การสงครามและความมั่นคงของชาติ เช่น คดี Zamora ศาลได้ปฏิเสธ

บรรทัดฐานข้างต้นและเข้าไปวินิจฉัยความมีอยู ่และขอบเขตของ	

พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิโดยให้ฝ่ายรฐับาลน�ำเสนอ “ข้อเทจ็จรงิทีเ่ป็นมลูเหต	ุ

ให้ต้องใช้พระราชอ�ำนาจ” (“factual prerequisite”)316 หรือในคดี 	

Burmah Oil ศาลก็ยืนยันว่าพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์	

ในการสงครามมีสถานะเป็นเพยีง “อฐัจิากอดตีกาล” (“relic of a past age”) 	

ไม่ได้เป็นอ�ำนาจทีส่มับรูณ์และได้วนิจิฉยัให้รฐับาลในนามพระมหากษตัรย์ิ 	

314	 โปรดอ้างอิงเนื้อหาส่วนนี้ประกอบกับ Ibid, pp 102-103.
315	 Ibid.
316	 Ibid.
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(the Crown) ต้องชดเชยค่าสินไหมทดแทนแก่เอกชนผู้เสียหายจาก	

การถูกยึดทรัพย์สินระหว่างสงครามโดยอาศัยพระราชอ�ำนาจนั้น317 

อย่างไรก็ดี ศาลก็ท�ำมากที่สุดแค่วินิจฉัยความมีอยู่และ

ขอบเขตของพระราชอ�ำนาจ ตลอดจนให้รัฐบาลเสนอหลกัฐานและ

ให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามที่ได้กล่าวมาเท่านั้น318 เราจะพบว่า	

ก่อนเกิดคดี GCHQ ศาลได้เลี่ยงไม่เข้าไปก้าวล่วงดุลยพินิจของรัฐบาล

ว่าสภาพเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นเป็นภัยต่อความมั่นคงของชาติหรือไม่319 	

อนัเป็นเรือ่งทีส่มัพนัธ์กบั “ลกัษณะของการใช้พระราชอ�ำนาจ” (manner)320 

หันมาดูกรณีพระราชอ�ำนาจที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่าง	

ประเทศบ้าง กรณีนี ้ศาลจะถือหลักไว้ว่าพระราชอ�ำนาจดงักล่าวเป็นเรือ่ง

นโยบายอย่างแท้จรงิ กล่าวคอื ถงึแม้สนธสัิญญาท่ีรฐับาลก�ำลงัเจรจานัน้	

จะส่งผลกระทบต่อโครงสร้างรัฐธรรมนูญอย่างมนียัส�ำคญั เช่น การเจรจา	

สนธสิญัญาโรม (Treaty of Rome) ซึง่ยงัผลให้สหราชอาณาจกัรกลายเป็น	

ส่วนหน่ึงของตลาดร่วมยุโรป (common market) 321 แต่ศาลก็จะถือว่า 	

“กฎหมาย [ก็] ไม่ได้มุ่งไถ่ถามถึงรูปแบบลักษณะการใช้พระราชอ�ำนาจ 

ดั้งเดิมที่ถูกน�ำไปใช้” (“[L]aw would not inquire into the manner 	

in which [the] prerogative was exercised.”)322 

317	 Burmah Oil Co (Burma Trading) Ltd v Lord Advocate [1965] AC 75, at 101.
318	 GCHQ, at 398; Hadfield, ‘Judicial Review and the Prerogative Powers 
of the Crown’, p 230.
319	 Burmah Oil Co; Re A Petition of Right [1915] 3 KB 649; Loveland, 
Constitutional law, administrative law, and human rights, p 103.
320	 Elliott, The Constitutional Foundations of Judicial Review, p 178.
321	 Blackburn v Attorney General [1971] 1 WLR 1037.
322	 Ibid; Hanratty and Another v Lord Butler of Saffron Walden (1971) SJ 
382, at 386 (emphasis added); Hadfield, ‘Judicial Review and the Prerogative 
Powers of the Crown’, pp 207-209, 220-221.
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3.1.2 ค�ำวินิจฉัยของศาลนับแต่คดี GCHQ 

ค�ำวนิจิฉยัคด ีGCHQ เมือ่ค.ศ. 1984 จดัเป็นจดุเปลีย่นส�ำคญั

ต่อทัศนะของศาลในการเข้ามาทบทวนความชอบด้วยกฎหมายของ	

พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์ประเภทที่เทียบเคียงได้กับ

การกระท�ำทางรฐับาลของประเทศไทยเลยกว่็าได้ คดนีีมี้มูลเหตมุาจาก

การทีน่ายกรฐัมนตรแีละรฐัมนตรผีูร้บัผดิชอบกจิการข้าราชการ (Minister 

for the Civil Service) ณ ขณะนัน้คอืนาง Margaret Thatcher อ้างเหตุผล

เร่ือง “ความมั่นคงของชาติ” เพื่อใช้อ�ำนาจตามพระราชอ�ำนาจดั้งเดิม

ของพระมหากษัตริย์ (ในรูปพระบรมราชโองการ (Order in Council)) 

ห้ามข้าราชการประจ�ำหน่วยข่าวกรอง (Government Communications 

Headquarters หรอื GCHQ) เข้าเป็นสมาชกิสหภาพแรงงาน (trade union) 

ต่อมา นาง Thatcher ในฐานะรัฐมนตรีผู้รับผิดชอบกิจการข้าราชการ

ได้ถูกฟ้องต่อศาลว่าการใช้พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมที่ได้กล่าวมาไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ดี ความส�ำคัญของคดี GCHQ นั้นไม่ใช่มูลเหตุ

ทีน่�ำมาสูก่ารฟ้องร้องหรอืประเภทของพระราชอ�ำนาจด้ังเดมิทีฟ้่องร้อง	

หรือแม้แต่ผลของคดีหากแต่เป็นบรรทัดฐานที่บรรดาผู้พิพากษาใน	

สภาขุนนางได้วางขึ้น 

ในมมุหนึง่ ศาลในคด ีGCHQ ยอมรบัว่า “ความมัน่คงของชาต”ิ 	

(national security) เป็นเหตุที่สร้างความชอบธรรมให้แก่การใช้	

พระราชอ�ำนาจตามข้อเท็จจริงแห่งคดี323 แต่ในอีกมุมหน่ึงนักกฎหมาย

หลายท่านเห็นตรงกันว่าแนวทางวินิจฉัยคดีดังกล่าวมีผลเปล่ียนแปลง

เกณฑ์วินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมไป	

อย่างมีนัยส�ำคัญ324 ผู้พิพากษาในคดี GCHQ ยืนยันผลพวงจาก

323	 GCHQ, at 401-404.
324	 Elliott, The Constitutional Foundations of Judicial Review, pp 175-
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ประวัติศาสตร์ภายหลังเหตุการณ์การปฏิวัติอันรุ ่งโรจน์ที่ว ่า	

การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในรูปพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของ	

พระมหากษตัรย์ิไม่ได้เป็นมลูเหตตุดัอ�ำนาจศาลมใิห้เข้ามาทบทวน	

ความชอบด้วยกฎหมาย325 แต่สิ่งท่ีนักกฎหมายอังกฤษจ�ำนวนหนึ่ง	

เห็นว่าบรรทัดฐานในคดีนี้ก้าวไปไกลกว่าคดีก่อนๆ หากอ้างอิงตาม	

ค�ำอธิบายของ Cohn ประกอบกับ Loveland ก็คือศาลได้ยืนยันว่า	

เกณฑ์ที่ใช้บ่งชี้ว่าตนจะสามารถเข้าไปตรวจสอบพระราชอ�ำนาจ

หนึ่งๆ ได้หรือไม่น้ัน ได้แก่ “เกณฑ์สารัตถะแห่งพระราชอ�ำนาจ

ตามข้อพิพาท” (“subject-matter formula”)326 ซึ่งว่าด้วย “วิสัย	

ของการใช้อ�ำนาจของรัฐบาลหาใช่ฐานแห่งอ�ำนาจ” (“nature of 

government rather than source”)327 ผู้พิพากษาประจ�ำคดีคือ Lord 

Roskill ได้กล่าวในตอนหนึง่ของค�ำวนิจิฉยัไว้ว่าหากการใช้พระราชอ�ำนาจ

ดัง้เดมิของพระมหากษตัรย์ิใดมผีล “กระทบกระเทือนสทิธขิองพลเมอืง” 

(“affecting the right of the citizen”) ศาลก็ย่อมมีอ�ำนาจที่จะเข้าไป

ควบคุมการใช้พระราชอ�ำนาจในกรณีนั้น328

ศาสตราจารย์ชือ่ดงัอย่าง Mark Elliott ตัง้ข้อสงัเกตไว้ว่าเกณฑ์

พิจารณา “ด้านเนื้อหา” ที่ได้กล่าวมาแสดงให้เห็นว่าศาลจะไม่จ�ำกัด	

การเข้าไปทบทวนพระราชอ�ำนาจด้ังเดิมแค่ในประเด็นความมีอยู่

179; Hadfield, ‘Judicial Review and the Prerogative Powers of the Crown’, 	
pp 214-217; Thomas Poole, ‘The Strange Death of Prerogative in England’ 
(LSE Law, Society and Economy Working Papers 21/2017), p 13.
325	 GCHQ, at 409-410.
326	 Cohn, ‘Form, Formula and Constitutional Ethos’, p 704.
327	 Loveland, Constitutional law, administrative law, and human rights, 	
pp 119-125.
328	 GCHQ, at 417-418. 
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และขอบเขตการใช้ (“existence and extent”) เท่านั้นเหมือนแต่ก่อน 	

หากแต่พร้อมทีจ่ะเข้าไปตรวจสอบลกัษณะ (“manner”) ของการใช้อ�ำนาจ

มากขึ้นกว่าที่เคย329 กล่าวอีกนัยหนึ่ง หากอ้างอิงตามข้อสังเกตของ 

Thomas Poole บรรทัดฐานจากคดี GCHQ ข้างต้นแสดงให้เห็นว่า 	

ศาลมแีนวโน้มโอนอ่อนผ่อนตามฝ่ายบรหิารลดลงโดยจะเลอืกโอนอ่อน

ผ่อนตามโดยพจิารณาจากเนือ้หาของการใช้พระราชอ�ำนาจเป็นรายกรณีๆ  	

และเฉพาะกรณีที่ “มีความเหมาะสม” (“in appropriate case”)330 	

ถ้ากล่าวให้ถงึทีส่ดุ บรรทดัฐานคด ีGCHQ ได้เปิดช่องไว้ว่า แม้กจิการที่

ฝ่ายบรหิารด�ำเนนิการไปในรปูของพระราชอ�ำนาจด้ังเดมิจะมเีนือ้หา

เทียบเคียงได้กับการกระท�ำทางรัฐบาล แต่ถ้าการด�ำเนินการของ

รฐับาลนัน้มเีนือ้หาบางส่วนทีศ่าลเหมาะจะเข้าไปทบทวนความชอบ

ด้วยกฎหมายโดยเฉพาะหากมลีกัษณะกระทบกระเทือนสิทธเิสรภีาพ

ของปัจเจกชน ฝ่ายบรหิารกไ็ม่อาจอ้างว่ากิจการท่ีตนด�ำเนนิการอยู่

เป็นเรื่องเชิงนโยบายเพื่อปฏิเสธอ�ำนาจศาลได้331

โดยสรปุ หมุดหมายแห่งความเปลีย่นแปลงทีศ่าลในคด ีGCHQ 

ได้วางไว้สะท้อนให้เห็นว่าศาลพยายามผูกมัดตนเองให้เคารพข้อตกลง

ทางรัฐธรรมนูญท่ีถูกสถาปนาข้ึนจากเหตุการณ์การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์

โดยเฉพาะหลักการท่ีว่ารัฐบาลไม่อาจใช้พระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของ	

พระมหากษัตริย์โดยปราศจากความควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย

ให้มากยิ่งขึ้น Hadfield ได้อธิบายว่าปัจจัยทางประวัติศาสตร์ท่ีส่งผล

ต่อความเปลี่ยนแปลงนี้ ได้แก่ การปรับปรุงระเบียบวิธีพิจารณาความ

329	 Elliott, The Constitutional Foundations of Judicial Review, p 179; 	
Le Sueur, Sunkin, and Murkens, Public Law, p 351.
330	 Poole, ‘The Strange Death of Prerogative in England’, p 20.
331	 Stirn, Fairgrieve, and Guyomar, Droits et libertés en France et au 
Royaume-Uni, p 60.
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ในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการทบทวนความชอบด้วยกฎหมาย	

โดยศาลรระหว่างค.ศ. 1970s ถึงค.ศ. 1980s332 ด้วยปัจจัยดังกล่าว	

ท�ำให้ศาลถูกคาดหวังจากสังคมให้ท�ำหน้าท่ีผู้พิทักษ์ความชอบด้วย

กฎหมายอย่างแข็งขันมากยิ่งขึ้น333

แนวบรรทัดฐานจากคดี GCHQ ถูกยืนยันโดยศาลอุทธรณ์ 

(Court of Appeal) ในคดี Everett ที่ส�ำคัญก็คือผู้พิพากษาในคดีหลังนั้น

ได้ตีความว่าบรรทัดฐานจากคดีแรกได้สร้าง “มาตรวัด” ว่าด้วยอ�ำนาจ

ศาลท่ีจะทบทวนความชอบด้วยกฎหมายของพระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของ	

พระมหากษตัรย์ิ334 ผูพิ้พากษาประจ�ำคดี Everett คอื ผูพ้พิากษา Taylor 

ได้กล่าวในตอนหนึ่งของค�ำพิพากษาว่า “ในส่วนยอดสุดของมาตรวัด 

[ทีไ่ด้กล่าวมา] ได้แก่ พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิในกจิการเชงินโยบายโดยแท้ …  

[เช่น] การท�ำสนธิสญัญา การประกาศสงคราม … การเคลือ่นก�ำลงัทหาร” 

(“At the top of the scale of executive functions under the prerogative 	

are matters of high policy …[for instance,] making treaties, making 	

war, …, mobilising armed forces.”) ซึ่งศาลจะปฏิเสธไม่เข้าไปควบคุม 	

(non-justiciability) แต่หากการใช้พระราชอ�ำนาจ “มีผลกระทบต่อสิทธ ิ

[และเสรีภาพของ]ปัจเจกชน” (“affecting the rights [and freedoms] 	

of individuals”) กจิการเหล่าน้ันย่อมอยูภ่ายใต้อาณตัแิห่งอ�ำนาจทบทวน

ของศาล (justifiable)335 ทีน่่าสนใจกค็อืในฐานะทีส่หราชอาณาจกัรเป็นภาคี

332	 Hadfield, ‘Judicial Review and the Prerogative Powers of the Crown’, 
pp 205-217.
333	 Allison, A Continental Distinction in The Common Law, pp 1, 26-27.
334	 Hadfield, ‘Judicial Review and the Prerogative Powers of the Crown’, 
pp 219-220.
335	 Ibid, pp 219-220; R v Secretary of State for Foreign and Common-
wealth Affairs, ex parte Everett [1989] All ER 655, at 660. ตวัอย่างทีผู่พ้พิากษา 
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ของอนสุญัญาสทิธมินุษยชนยุโรป แม้ศาลองักฤษจะโอนอ่อนผ่อนตาม	

ไม่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของพระราชอ�ำนาจดั้งเดิม	

บางประเภทซึ่งเป็นเรื่องเชิงนโยบายโดยแท้ อาทิ พระราชอ�ำนาจด้าน

กจิการทหารและความมัน่คงของชาต ิแต่หากพระราชอ�ำนาจนัน้กระทบ

ต่อสิทธมินษุยชนของบคุคลบางกลุม่ บคุคลทีถ่กูกระทบสทิธิน้ันกส็ามารถ

ไปฟ้องร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้ เช่น ในคดี Smith336 หากศาล

สิทธิมนุษยชนยุโรปเห็นว่าสิทธิมนุษยชนถูกกระทบโดยพระราชอ�ำนาจ	

ดั้งเดิมจริง การนี้ก็จะยังผลให้รัฐบาลสหราชอาณาจักรต้องมีหน้าที่

เยียวยาผู้เสียหายและแก้ไขแนวทางปฏิบัติที่เกี่ยวข้องในเรื่องน้ันๆ337 	

อย่างไรกด็ ีคดี Smith นัน้เกิดข้ึนก่อน ค.ศ. 1998 การตราพระราชบญัญตัิ	

สิทธิมนุษยชนเมื่อ ค.ศ. 1998 ท�ำให้ศาลภายในสามารถวินิจฉัยได้ว่า	

การใช้พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์สอดคล้องกับสิทธิ

ตามอนสุญัญาสทิธมินษุยชนยโุรปหรอืไม่ พฒันาการทางประวตัศิาสตร์

กฎหมายรัฐธรรมนูญนับตั้งแต่ ค.ศ. 1998 เป็นต้นมานี้ทั้งเพิ่มอ�ำนาจ

และย�ำ้เตอืนบทบาทของศาลในฐานะผู้พิทกัษ์สทิธิเสรีภาพของปัจเจกชน	

จากการถกูล่วงละเมดิโดยการใช้อ�ำนาจภายใต้พระราชอ�ำนาจดัง้เดิมของ

พระมหากษัตริย์338 สิ่งนี้ถูกสะท้อนผ่านค�ำวินิจฉัยในช่วงศตวรรษที่ 21 	

ซึ่งเกิดเหตุการณ์ส�ำคัญขึ้นน่ันก็คือเหตุการณ์ Brexit และการด�ำเนิน

นโยบายปราบปรามผู้ก่อการร้าย

Taylor ยกขึ้นมาแต่คณะผู้วิจัยได้ละไปคือการยุบสภา (dissolution of Parliament) 
เนือ่งจากคณะผูว้จิยัได้อธบิายไปแล้วว่าปัจจุบันการดงักล่าวเป็นกจิการทีต้่องกระท�ำ	
ภายใต้กฎเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติ
336	 R v Ministry of Defence, ex parte Smith [1996] 1 All ER 256.
337	 Smith and Grady v UK (1999) 29 EHRR 493.
338	 รวนิท์ ลลีะพัฒนะ, ‘พระราชบญัญตัสิทิธมินษุยชน ค.ศ.1998’, หน้า 93-97, 
บทที ่3; John Stanton and Craig Prescott, Public Law (Oxford University Press 
2018), p 217.
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ส�ำหรับกลุ่มคดีแรกคือกลุ่มคดีที่สืบเนื่องมาจากเหตุการณ ์

Brexit339 นั้น เกิดขึ้นภายหลังรัฐบาลพรรคอนุรักษ์นิยม (Conservative 

Party) เปิดโอกาสให้พลเมืองบริเตนได้ลงคะแนนประชามติเมื่อวันที่ 	

23 มถุินายน ค.ศ. 2016 เพือ่แสดงความเหน็ว่าสหราชอาณาจกัรควรธ�ำรง	

สถานะสมาชิกของสหภาพยโุรปเอาไว้อีกต่อไปหรอืไม่340 ดงัทีท่ราบกนัด ี	

ผลของประชามติครั้งนี้ก็คือประชาชนเสียงข้างมาก (ร้อยละ 52 ต่อ

ร้อยละ 48) เลอืกให้สหราชอาณาจกัร “ถอนตวัออกจากสหภาพยโุรป”341 

ภายหลังจากการท�ำประชามติข้างต้นได้ไม่นาน นายกรัฐมนตรีคือ	

นาง Theresa May จึงได้ตระเตรียมอาศัยพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของ	

พระมหากษัตริย์ในด้านความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเพ่ือท�ำหนังสือ

แสดงความประสงค์แยกตัวต่อประธานคณะมนตรียุโรป (President of 

the European Council) การดังกล่าวน�ำไปสูค่วามขดัแย้งระหว่างรฐับาล

กับองค์กรภาคประชาคมซึ่งต้องการให้สหราชอาณาจักรคงความเป็น

สมาชิกของสหภาพยุโรปต่อไป (ฝ่าย Remainer) ความขัดแย้งนี้น�ำไปสู	่

การฟ้องคดีส�ำคัญ 2 คดีนั่นก็คือคดี Miller I และคดี Miller II โดย	

ทัง้สองคดีได้สะท้อนมมุมองท่ีแตกต่างกันระหว่างรฐับาลและฝ่ายผูคั้ดค้าน

การแยกตัวออกจากสหภาพยุโรปต่อสถานะทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ

ของพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์

339	 โปรดอ้างองิส่วนนีป้ระกอบกบัค�ำบรรยายเหตุการณ์ Brexit ท่ีเป็นภาษาไทย
อย่างละเอยีดใน รวินท์ ลีละพฒันะ, คด ีMiller กบัหลกัอ�ำนาจสงูสดุทางนติิบญัญติั
เป็นของรัฐสภา, บทที่ 1.
340	 มาตรา 1(4) แห่งพระราชบัญญัติการออกเสียงประชามติสหภาพยุโรป 	
ค.ศ. 2015 (The European Union Referendum Act 2015)
341	 ส�ำหรบัผลประชามต ิโปรดดู BBC: <https://www.bbc.com/news/politics/
eu_referendum/results> accessed 18 October 2020.
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ในคดี Miller I342 กลุ่มพลเมืองบริเตนบางส่วนได้ยื่นค�ำฟ้อง	

ต่อศาล High Court343 ว่ารฐับาลไม่อาจอาศัยพระราชอ�ำนาจดัง้เดิมของ	

พระมหากษัตริย์เพื่อท�ำหนังสือแสดงความจ�ำนงขอถอนตัวออกจาก

สหภาพยโุรปได้ โดยได้ยกเหตผุลว่าเมือ่การใช้พระราชอ�ำนาจดัง้เดมิโดย

นาง May นั้น เป็นจุดเริ่มต้นของการยกเลิกพระราชบัญญัติประชาคม

ยุโรป ค.ศ. 1972 ซึ่งรับรองให้บรรดา “สิทธิ” ตามที่ปรากฏในบรรดา

กฎหมายของสหภาพยุโรปมีผลใช้บังคับภายในระบบกฎหมายอังกฤษ 

การใช้อ�ำนาจในลักษณะดังกล่าวจึงขัดกับหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ	

ซึ่งถูกพัฒนาขึ้นนับแต่การปฏิวัติเม่ือศตวรรษที่ 17 ที่ว่ารัฐบาลไม่มี

อ�ำนาจที่จะใช้พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์เพ่ือยกเลิก

หรอืระงบัใช้พระราชบญัญตัแิละสทิธิเสรภีาพทีก่ฎหมายดงักล่าวรบัรอง344 

ส่วนฝ่ายรัฐบาลต่อสู้ว่าการใช้พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมเพื่อการข้างต้นนั้น	

มีความชอบธรรมเนือ่งจากเป็นไปเพือ่ปฏบิตัติามผลประชามตเิมือ่วนัที ่	

23 มิถุนายน ค.ศ. 2016345 เราจะเห็นได้ว่าข้อต่อสู้ของฝ่ายรัฐบาล

ท้าทายค�ำอธบิายลกัษณะของพระราชอ�ำนาจดัง้เดมิกระแสหลกัทีส่ะท้อน	

ความเคลือบแคลงต่อการอ้างความชอบธรรมจากเจตจ�ำนงทั่วไปของ

342	 โปรดอ้างอิงเนื้อหาส่วนนี้ประกอบ รวินท์ ลีละพัฒนะ, คดี Miller กับ 
หลกัอ�ำนาจสงูสดุทางนติิบัญญติัเป็นของรฐัสภา, ส่วนที ่3 ของบทที ่1 และบทที ่3. 
โดยเนือ้หาส่วนนีส้รปุความมาจากหนงัสอืดังกล่าว อย่างไรกด็ ีผูเ้ขยีนหนงัสอืข้างต้น	
ได้เน้นผลการศกึษาไปทีห่ลกัอ�ำนาจสงูสดุทางนติบัิญญตัเิป็นของรฐัสภา ส่วนงานวจัิย	
ชิ้นนี้มุ่งพิจารณาไปที่พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์  
343	 R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union [2016] 
EWHC 2768 (Admin).
344	 Written case for the lead claimant, Mrs. Gina Miller, paras 2(2)-(3), 4-5.
345	 Appellant’s case, para 14(d).
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ปวงชนอย่างเช่นในประเทศฝรั่งเศสเป็นอย่างยิ่ง346 ทั้งศาล High Court 

เห็นพ้องกับฝ่ายผู้ฟ้อง ฝ่ายรัฐบาลจึงอุทธรณ์คดีต่อในชั้นฎีกา

ศาลฎีกาในคดี Miller I เลือกเข้าไปวินิจฉัยความชอบด้วย

กฎหมายของ (แผนการใช้) พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์

ตามข้อเท็จจริงโดยได้น�ำแนวทางการวินิจฉัยในคดี Everett มาปรับใช้	

กล่าวคือ ศาลได้แยกประเด็นดุลยพินิจทางการเมืองโดยแท้ของ	

ฝ่ายบริหาร (ดุลยพนิจิก�ำหนดเงือ่นไขการแยกตวัออกจากสหภาพยโุรป) 

ซึ่งเทียบได้กับหลักการกระท�ำทางรัฐบาลของประเทศไทยออกจาก

ประเด็นผลทางกฎหมายท่ีจะเกิดจากการใช้พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมเพื่อ	

แจ้งความจ�ำนงถอนตัว347 สุดท้าย ศาลฎีกาตัดสินว่าการท�ำหนังสือ

แจ้งความจ�ำนงถอนตัวออกจากสหภาพยุโรป “ย่อมจะก่อให้เกิด	

ความเปลี่ยนแปลงเชิงโครงสร้างรัฐธรรมนูญคร้ังใหญ่” เนื่องจาก	

การดังกล่าวส่งผลให้พระราชบัญญัติประชาคมยุโรปต้องถูกยกเลิก 	

ซึ่งการยกเลิกที่จะเกิดขึ้น “ยังผลให้ประชาชนต้องสูญเสียสิทธิต่างๆ 	

ตามกฎหมายของสหภาพยโุรปตามไปด้วย”348 ทัง้นี ้ศาลได้อ้างพฒันาการ

ทางประวัติศาสตร์ของทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลในระบบกฎหมาย

อังกฤษขึ้นมาเพื่อสนับสนุนค�ำวินิจฉัยของตนในส่วนนี้ โดยศาลอธิบาย

ว่าการแจ้งความจ�ำนง “แยกตัว” ต่อประธานคณะมนตรียุโรปโดยอาศัย

พระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของพระมหากษตัริย์น้ันมลีกัษณะท่ีขดักบัหวัใจของ

ผลผลิตจากประวตัศิาสตร์การปฏวิตัอินัรุง่โรจน์นัน่กค็อืพระราชบญัญตัิ

ว่าด้วยสิทธิท่ีห้ามรัฐบาลอาศัยพระราชอ�ำนาจด้ังเดิมเป็นเครื่องมือ	

346	 โปรดดู Adam Tomkins, ‘The High Court got it wrong on Article 50’ 
(Prospect, 7 November 2016) <https://www.prospectmagazine.co.uk/politics/
high-court-article-50-parliament-vote-brexit> accessed 13 July 2020.
347	 Miller I, para 3.
348	 Ibid, paras 81-82, 87.
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เพื่อท�ำให้พระราชบัญญัติหรือสิทธิของประชาชนไม่มีผลบังคับใช้349 	

ทีน่่าสนใจกคื็อค�ำวนิิจฉัยของศาลซึง่ไม่ได้ให้น�ำ้หนกักบัผลการออกเสยีง	

ประชามติเมื่อค.ศ. 2016 นั้นก็ยังสะท้อนภาพประวัติศาสตร	์

ความเคลือบแคลงต่อ “เจตจ�ำนงทั่วไปของปวงชน”350 นอกจากคดี 	

Miller I ความขัดแย้งระหว่างรฐับาลพรรคอนรุกัษ์นิยมกบัภาคประชาชน

ฝ่าย Remainer ยงัน�ำไปสู่การฟ้องร้องคด ีMiller II เมือ่ปลายค.ศ. 2019 	

คดี Miller II เป็นผลพวงมาจากความพยายามของนายกรัฐมนตรี	

คนต่อจากนาง May คือนาย Boris Johnson ที่จะผลักดันกระบวนการ

แยกตัวแบบไร้ข้อตกลงกับสหภาพยุโรปท่ามกลางเสียงต่อต้านจาก	

สมาชิกสภาสามัญชนอย่างใหญ่หลวง351	

เมื่อวันที่ 28 สิงหาคม ค.ศ. 2019 นายกรัฐมนตรีคนใหม่คือ	

นาย Johnson ได้ตดัสนิใจอาศัยพระราชอ�ำนาจดัง้เดมิของพระมหากษตัรย์ิ

เป็นเครือ่งมอืเพือ่ “ปิดการประชุมสภาสามัญชนชัว่คราว (prorogation)  

ตัง้แต่ไม่ก่อนวนัที ่9 กนัยายน แต่ไม่ช้าไปกว่าวนัที ่12 กนัยายน ค.ศ. 2019 	

จนถึงวันท่ี 14 ตุลาคม ค.ศ. 2019”352 ด้วยเหตุที่การปิดประชุมสภา	

ที่เกิดขึ้นนั้นกินเวลากว่า 5 สัปดาห์ ซึ่งมากกว่าระยะเวลาปิดประชุม

ปกติกว่า 2 เท่า อันส่งผลให้รัฐสภามีเวลาอภิปราย ลงมติเห็นชอบ	

349	 Ibid, paras 44, 82.
350	 รวินท์ ลีละพัฒนะ, คดี Miller กับหลักอ�ำนาจสูงสุดทางนิติบัญญัติเป็นของ
รัฐสภา, ส่วนที่ 3.4 ของบทที่ 2; Sionaidh Douglas-Scott, ‘Popular sovereignty 
v Parliamentary sovereignty’ in Denis Galligan (ed), Constitution in Crisis:  
The New Putney Debates (Hart 2017), p 14.
351	 ส�ำหรับเหตุการณ์ที่ปูทางไปสู่การฟ้องคดี Miller II และรายละเอียดแห่งคดี 
โปรดอ้างอิงประกอบ รวินท์ ลีละพัฒนะ, คดี Miller กับหลักอ�ำนาจสูงสุดทาง
นิติบัญญัติเป็นของรัฐสภา, บทที่ 4 ส่วนที่ 2. โดยเนื้อหาในส่วนนี้สรุปความมา
จากหนังสือดังกล่าว
352	 Miller II, para 15.
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ตลอดจนผ่านร่างกฎหมายยับยั้งนโยบายของนาย Johnson ได	้

น้อยมาก เมือ่ค�ำนงึประกอบกบัวนัถงึก�ำหนดท่ีสหภาพยุโรปได้ตกลงให้	

สหราชอาณาจกัรต้องแยกตวั ณ เวลานัน้คอืวนัที ่31 ตลุาคม ค.ศ. 2019353 	

สมาชิกสภาสามัญชนจากหลายพรรคการเมืองจึงมองว่าการใช้	

พระราชอ�ำนาจปิดสภาที่เกิดข้ึนเป็นหลักฐานท่ีแสดงว่านาย Johnson 

ต้องการใช้ยุทธวิธีที่ “ไม่สุจริต” (bad faith) เพื่อให้นโยบาย No-deal 

Brexit ของเขาสามารถบรรลุผล354 ประเด็นน้ีน�ำไปสู่การฟ้องร้องต่อ	

ศาลฎีกาเป็นคดี Miller II

เนือ้หาของคด ีMiller II355 นีท้้าทายอ�ำนาจของศาลเป็นอย่างย่ิง

เนื่องจากการใชพ้ระราชอ�ำนาจดั้งเดิมเพือ่ปิดประชุมสภานั้นโดยสภาพ

เป็นความสัมพนัธ์ทางการเมอืงระหว่างรฐัสภาและรฐับาล356 อย่างไรก็ดี 

ศาลเลือกที่จะยังคงยืนยันข้อตกลงทางรัฐธรรมนูญอันเป็นผลพวงจาก

ประวัติศาสตร์การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์ว่าตน “มีภาระความรับผิดชอบที่

ต้องรักษาไว้ซึง่คุณค่าและหลกัการของรฐัธรรมนญู [ทีไ่ม่เป็นลายลกัษณ์

อกัษร] และอ�ำนวยให้ [สิง่เหล่านี]้ มผีลบงัคับได้จรงิ ดังนัน้ จงึเป็นพนัธกจิ 

โดยเฉพาะของศาลที่จะต้องวินิจฉัยขอบเขตอ�ำนาจตามกฎหมายที ่

องค์กรของรฐับาลแต่ละองค์กร [ได้รบัจากรฐัธรรมนญู] และต้องวนิจิฉยัว่า 

การใช้อ�ำนาจเหล่าน้ันเกินไปกว่าขอบเขตดังกล่าวหรือไม่ ศาลไม่อาจ

353	 Ibid, para 17. 
354	 ‘Supreme Court: Second day of legal prorogation battle ends’ (BBC News, 
18 September 2019) <https://www.bbc.com/news/uk-politics-49735947> 
accessed 5 July 2020.
355	 โปรดอ้างอิงบทวิเคราะห์ส่วนนี้ทั้งหมดประกอบกับบทวิเคราะห์ใน รวินท ์	
ลีละพัฒนะ, คดี Miller กับหลักอ�ำนาจสูงสุดทางนิติบัญญัติเป็นของรัฐสภา, 	
ส่วนที่ 3 ของบทที่ 4.
356	 โปรดย้อนกลับไปดูหัวข้อที่ 2 
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เล่ียงภาระความรับผิดชอบดังกล่าวได้เพียงเพราะปัญหาข้อพิพาทที่

ปรากฏต่อตนมีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับการเมือง” (“[T]he courts have the 

responsibility of upholding the values and principles of our constitution 	

and making them effective. It is their particular responsibility to 

determine the legal limits of the powers conferred on each branch 

of government, and to decide whether any exercise of power has 

transgressed those limits. The courts cannot shirk that responsibility 

merely on the ground that the question raised is political in tone 

or context.”) 357 นอกจากนี้ ศาลยังได้อ้างบรรทัดฐานจากคดี GCHQ 

ขึ้นมาด้วยว่าปัจจัยที่ก�ำหนดว่าศาลจะมีอ�ำนาจทบทวนความชอบด้วย

กฎหมายของพระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์ได้หรือไม่นั้น 

ได้แก่ “ลกัษณะและเนือ้หาของพระราชอ�ำนาจ” (“the nature and subject 

matter”)358 สุดท้าย เช่นเดียวกับในคดี Miller I ศาลได้ยกประวัติศาสตร์

พัฒนาการของทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลของสหราชอาณาจักร	

ขึ้นมาเพื่อยืนยันค�ำวินิจฉัยของตน โดยศาลได้ยืนยันว่าหากการใช้	

พระราชอ�ำนาจด้ังเดิมมีผลกระทบในทางลบต่อ “ผลผลติจากเหตกุารณ์

การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์” ซึ่งได้แก่ “หลักอ�ำนาจสูงสุดทางนิติบัญญัติเป็น

ของรัฐสภา” และ “หลักความชอบรับผิดชอบของรัฐบาลต่อรัฐสภา” 

(parliamentary accountability) แล้ว การใช้พระราชอ�ำนาจน้ันก็ย่อม

อยู่ในขอบเขตที่จะถูกศาลเข้ามาตรวจสอบแม้พระราชอ�ำนาจนั้นจะมี	

ลักษณะ/เนื้อหาคาบเกี่ยวกับการใช้ดุลยพินิจทางการเมืองก็ตาม359 	

ด้วยลกัษณะของการปิดประชมุซึง่กนิเวลามากกว่าระยะเวลาปิดประชมุ

357	 Miller II, paras 31-32, 39.
358	 Ibid, para 35.
359	 Ibid, paras 44-47. 
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ปกติกว่า 2 เท่า 360 ศาลจึงสรุปว่าการใช้อ�ำนาจตามพระราชอ�ำนาจ

ดัง้เดมิของพระมหากษตัรย์ิตามข้อเทจ็จรงิโดยนาย Johnson มลีกัษณะ 	

“ผิดกฎหมาย” (unlawful)361

ส�ำหรับกลุ ่มคดีท่ีเป็นผลพวงมาจากนโยบายปราบปราม	

ผู้ก่อการร้ายของสหราชอาณาจักรในช่วงศตวรรษที่ 21 คดีในกลุ่มนี้	

อย่างคดี Belhaj362และคดี Al-Waheed และ Serdar Mohamed363 นั้น	

ต่างเก่ียวข้องกับทฤษฎี Act of State364 ในคดี Belhaj รัฐบาล	

สหราชอาณาจักรถูกกล่าวหาว่าได้สนับสนุนให้รัฐอื่น (มาเลเซีย, ไทย, 

สหรัฐอเมริกา, และลิเบีย) คุมขังและทรมานบุคคลซึ่งถูกต้องสงสัยว่า	

เกี่ยวพันกับองค์การก่อการร้าย ส่วนคดี Al-Waheed และ Serdar 	

Mohamed โจทก์กล่าวหาว่ากองก�ำลังทหารของสหราชอาณาจักร	

ได้จับกมุและทรมานตนขณะทีป่ฏบิตักิารในอฟักานสิถาน (Al-Waheed) 	

และอิรัก (Serdar Mohammed) ในทุกคดีท่ีได้กล่าวมา รัฐบาล	

สหราชอาณาจักรได้โต้แย้งฝ่ายผู้ฟ้องโดยอ้างหลักการกระท�ำของรัฐ	

หรือ Act of State ขึ้นเพื่อปฏิเสธศาลมิให้เข้ามาควบคุมความชอบด้วย

กฎหมายของการใช้พระราชอ�ำนาจในกิจการด้านการต่างประเทศ 

ศาลในคดี Belhaj ได้วินิจฉัยคดีโดยอิงตามแนวบรรทัดฐาน

ของคดี Everett โดยเฉพาะประเด็นความชอบด้วยกฎหมายของ	

360	 Ibid, paras 42, 45-46, 49-50, 55-57.
361	 Ibid, para 61.
362	 Belhaj and another v Straw and others and Rahmatullah (No 1) v Ministry 
of Defence and another [2017] UKSC 3.
363	 Abd Ali Hameed Al-Waheed v Ministry of Defence and Serdar  
Mohammed v Ministry of Defence [2017] UKSC 2.
364	 โปรดดูส่วนนี้ประกอบกับ Poole, ‘The Strange Death of Prerogative in 
England’, pp 16-20.
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พระราชอ�ำนาจดั้งเดิมของพระมหากษัตริย์ โดยได้วางหลักไว้ว่า 	

แม้ “หลักการกระท�ำของรัฐนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อปฏิเสธอ�ำนาจศาล 

มิให้เข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและการมีผลใช้บังคับ 

ของการกระท�ำทางของรัฐในกิจการการต่างประเทศ แต่หลักดังกล่าว 

ก็ไม่ได้ครอบคลุมถึงการกระท�ำของเจ้าหน้าที่รัฐที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน 

อย่างการทรมานบุคคลซึ่งขัดกับอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปที่ 

สหราชอาณาจักรเป็นภาคีและได้ตราพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน 

ขึ้นมาเพื่ออ�ำนวยให้สิทธิตามอนุสัญญานั้นสามารถถูกบังคับโดย 

ศาลภายในได้”365 ส่วนในคดี Al-Waheed และ Serdar Mohamed 	

ศาลก็ได้เน้นย�้ำว่าการจับกุมคุมขังบุคคลอันเป็นผลพวงมาจากการใช	้

พระราชอ�ำนาจในกจิการด้านการต่างประเทศซึง่เป็นเรือ่งเชงินโยบายยังคง	

ต้องเคารพเงือ่นไขตามข้อ 5 ของอนุสญัญาสทิธิมนษุยชนยุโรป (สทิธใิน	

เสรีภาพ (right to liberty)) คือรัฐบาลต้องเคารพสิทธิของผู้ถูกคุมขังน้ัน

ที่จะร้องขอให้ศาลทบทวนความชอบด้วยกฎหมายของการคุมขังนั้น366

จากข้างต้น เราอาจพอสรุปได้ว่าค�ำวินิจฉัยของศาลอังกฤษ

เก่ียวกบัพระราชอ�ำนาจดัง้เดมิของพระมหากษัตรย์ิในศตวรรษท่ี 21 	

ยงัคงยนืยนัประวัตศิาสตร์กฎหมายรฐัธรรมนญูของสหราชอาณาจกัร

ในสองส่วน ส่วนแรก ได้แก่ ความพยายามท�ำให้อ�ำนาจดังกล่าว	

อยู่ภายใต้ความควบคุมของรัฐสภาและศาล พระราชอ�ำนาจด้ังเดิม

ไม่อาจถูกใช้เพือ่ล่วงละเมดิหรอืลบล้างสทิธขิองบุคคลทีพ่ระราชบญัญตัิ

รับรอง/อ�ำนวยให้ศาลภายในท�ำหน้าที่คุ้มครองหรือเพื่อบ่อนท�ำลาย	

365	 Belhaj and another v Straw and others, para 266; Poole, ‘The Strange 
Death of Prerogative in England’, pp 16-17.
366	 Abd Ali Hameed Al-Waheed v Ministry of Defence and Serdar Mohammed  
v Ministry of Defence, paras 10, 113, 219-220, 223, 224, 232, 235.
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ข้อตกลงทางรัฐธรรมนูญภายหลังเหตุการณ์การปฏิวัติอันรุ่งโรจน์เม่ือ

ค.ศ. 1688 ทั้งด้วยบทบาทที่มีมากขึ้นในการพิทักษ์สิทธิเสรีภาพของ

ปัจเจกชน ศาลฎีกาในคดี Miller II ยังตีความข้อตกลงทางรัฐธรรมนูญ

อันเป็นมรดกจากประวัติศาสตร์เมื่อศตวรรษที่ 17 ไปถึงขั้นที่ว ่า 	

หากการใช้พระราชอ�ำนาจด้ังเดมิของพระมหากษตัรย์ินัน้มลีกัษณะ

เป็นไปเพือ่ “ขัดขวาง” (“prevent”) หรือ “บ่อนท�ำลาย” (“frustrate”) 

อ�ำนาจของรัฐสภาหรือศาลในการเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร ศาลย่อมต้องเข้ามา	

ท�ำหน้าทีผู่พ้ทิกัษ์รฐัธรรมนูญโดยวนิจิฉยัว่าการกระท�ำของฝ่ายบรหิาร	

ตามข้อเท็จจรงินัน้ไม่ชอบด้วยกฎหมาย367 ในขณะเดยีวกนั การทีศ่าล

ในคด ีMiller I และคด ีMiller II ไม่สนใจเลยว่าแผนการใช้พระราชอ�ำนาจ

ของนาง May และนาย Johnson นั้นเป็นไปเพื่อด�ำเนินการให้เป็นไป

ตามเสียงข้างมากในประชามติ Brexit ก็สะท้อนให้เห็นว่าศาลยังคงมี	

มุมมองแง่ลบต่อประวัติศาสตร์การอา้งความชอบธรรมจากมวลชน

ซึ่งในอดีตเคยน�ำไปสู่สภาวะไร้เสถียรภาพทางการเมือง อย่างไรก็ด ี	

แนวบรรทัดฐานนี้ดูไม่ค่อยจะสอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลงทาง

รฐัธรรมนูญนบัตัง้แต่เกดิกระแสเรยีกร้องให้มกีารจดัท�ำประชามติ Brexit นกั 	

นกัวชิาการชือ่ดงัอย่าง Adam Tomkins วจิารณ์ค�ำวนิจิฉัยคด ีMiller I ว่า	

ศาลไม่ให้น�้ำหนักกับคะแนนเสียงประชามติ ทั้งๆ ที่สหราชอาณาจักร

เลือกใช้วธิกีารดังกล่าวเพือ่หาทางออกส�ำหรบักจิการทีม่ผีลเปลีย่นแปลง

โครงสร้างทางกฎหมายและการเมือง-สังคมที่ส�ำคัญอย่างการถอนตัว

จากสหภาพยุโรป กล่าวอีกนัยหนึ่ง Tomkins พยายามจะสื่อเป็นนัยว่า	

การตดัสนิใจท�ำประชามต ิBrexit สะท้อนให้เหน็ว่าปัจจบัุน สหราชอาณาจกัร	

มิได้มีทัศนคติเชิงบวกต่อมติมหาชนเหมือนเช่นในศตวรรษที่ 17 	

367	 Miller II, paras 52, 58-67; Alex Powell, ‘Miller/Cherry and the Justiciability 
of Prerogative Powers’ (TCLR Online, 2019), pp 31-32.
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อีกต่อไป368 ข้อวิจารณ์ของ Tomkins น่าสนใจเป็นอย่างยิ่ง เน่ืองจาก

ผลจากการที่ศาลไม่ได้ให้น�้ำหนักกับคะแนนเสียงข้างมากของผู้มา	

ลงคะแนนในประชามติ Brexit ท�ำให้ผู้สนับสนุนการแยกตัวบางส่วน	

โจมตีว่าศาลก�ำลังท�ำตัวเป็นปฏิปักษ์กับประชาชน369

3.2 ค�ำวินิจฉัยข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำ
ทางรัฐบาลในประเทศฝรั่งเศส

ในส่วนนี ้คณะผูว้จัิยจะขอกล่าวถงึแนวค�ำวนิจิฉยัของสภาแห่งรฐั 	

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ และอีกองค์กรหน่ึงน่ันก็คือศาลวินิจฉัยคด	ี

ขัดกัน (Tribunal des Conflits) ส�ำหรับค�ำวินิจฉัยของศาลวินิจฉัยคด	ี

ขัดกันนั้นมีความส�ำคัญต่อการศึกษาทฤษฎีเกี่ยวกับการกระท�ำทาง

รัฐบาลอย่างยิ่ง เนื่องจากองค์กรดังกล่าวท�ำหน้าที่ในการวินิจฉัยว่า	

ข้อพพิาททีเ่กดิขึน้นัน้จะอยูใ่นเขตอ�ำนาจของศาลยตุธิรรมหรอืสภาแห่งรฐั 	

หรือเป็นข้อพิพาทซึ่งไม่อยู่ในอาณัติของทั้งสององค์กรเลยเนื่องจาก	

มีลักษณะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล ดังนั้น การศึกษาพัฒนาการของ

แนวบรรทัดฐานเรื่องการกระท�ำทางรัฐบาล นอกจากจะต้องพิจารณา

จากค�ำวนิิจฉยัของสภาแห่งรฐัแล้ว กอ็าจจะต้องพิจารณาจากค�ำวนิิจฉัย

ของศาลวินิจฉัยคดีขัดกันประกอบด้วย370 

368	 Tomkins, ‘The High Court got it wrong on Article 50’ <https://www.
prospectmagazine.co.uk/politics/high-court-article-50-parliament-vote-brexit>.
369	 James Slack, ‘Enemies of the people: Fury over ‘out of touch’ judges 
who have ‘declared war on democracy’ by defying 17.4m Brexit voters and 
who could trigger constitutional crisis’ (The Daily Mail, 3 November 2016) 
<https://www.dailymail.co.uk/news/article-3903436/Enemies-people-Fury-	
touch-judges-defied-17-4m-Brexit-voters-trigger-constitutional-crisis.html> 
accessed 14 November 2020.
370	 Duguit, ‘The French Administrative Courts’, p 403.
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คณะผู้วิจัยจะเริ่มต้นค�ำอธิบายในส่วนนี้ด้วยการน�ำเสนอ	

ความเป็นมาในการวางหลกัเรือ่งการกระท�ำทางรัฐบาลในฝร่ังเศส จากน้ัน 	

จึงค่อยศึกษาแนวค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลของสภา	

แห่งรัฐและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งยังเป็นหลักท่ีใช้บังคับอยู่จนถึง

ปัจจุบัน

3.2.1 ความเป็นมาในการวางหลักเรื่องการกระท�ำทาง
รัฐบาล

ดงัทีไ่ด้บรรยายไปพอสงัเขป หลกักฎหมายเรือ่งการกระท�ำทาง

รัฐบาลนั้นปรากฏขึ้นครั้งแรกในค�ำวินิจฉัยคดี Laffitte ของสภาแห่งรัฐ	

เมื่อช่วงต้นศตวรรษที่ 19 โดยสภาแห่งรัฐได้อาศัยเหตุผลเรื่อง “มูลเหตุ

จูงใจทางการเมือง” (mobile politique หรือ political motivation) เพื่อ

เป็นเครื่องมือจ�ำแนกว่าการกระท�ำของฝ่ายบริหารใดมีลักษณะเป็น	

การกระท�ำทางรัฐบาลและตนจะไม่เข้าไปตรวจสอบ371  

หลงัจากเกดิข้อพพิาทคด ีLaffitte สภาแห่งรฐัยงัได้ปฏเิสธการ

เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยให้เหตผุลว่าเป็นการกระท�ำ

ทางรัฐบาลอีกครั้งในข้อพิพาทคดี Duc d’Aumale เม่ือ ค.ศ. 1867372 	

คดดัีงกล่าวมมีลูเหตุสืบเน่ืองมาจากชนช้ันสงูคนหนึง่คอื Duc d’Aumale 

ได้เขียนเอกสาร (brochure) ชื่อ “จดหมายเกี่ยวกับประวัติศาสตร์ของ

ฝรัง่เศส” (A letter on the history of France) ซึง่มเีน้ือหาวพิากษ์วจิารณ์

การปกครองของจักรพรรดิ Napoleon III อย่างรุนแรง ต่อมา รัฐมนตรี

371	 สุชาดา เรืองแสงทองกุล, ‘การกระทําทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบ
การกระทําทางรัฐบาล’, หน้า 54.
372	 ส�ำหรบัรายละเอยีดของคดีโปรดอ้างองิประกอบ Eric E. Bergsten, Community 
Law in the French Courts: The Law of Treaties in Modern Attire (Martinus 
Nijhoff 1973), p 24.
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ว่าการกระทรวงมหาดไทย (Ministry of Interior) ได้มีค�ำสั่งให้เจ้าหน้าที่

ต�ำรวจริบเอกสารดังกล่าว ตลอดจนอนุญาตให้เจ้าหน้าท่ีสามารถ	

ด�ำเนินมาตรการใดๆ ท่ีสืบเน่ืองกับการริบเอกสารต้นฉบับและต้นร่าง

ของเอกสารนั้นทั้งหมดที่อาจได้รับการตีพิมพ์เผยแพร่ภายหลังบุคคล	

ผู้เป็นเจ้าของเอกสารตามท่ีพิพาทนัน้จะถกูรฐับาลสัง่เนรเทศไปแล้วกต็าม 

ภายหลัง Duc d’Aumale และเจ้าของส�ำนักพิมพ์ได้ท�ำค�ำฟ้องโต้แย้ง	

ค�ำสั่งข้างต้นต่อสภาแห่งรัฐ โดยต่อสู้ว่าค�ำสั่งริบเอกสารของรัฐมนตรี	

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย373  อย่างไรก็ตาม สภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยว่า	

การกระท�ำดังกล่าวของรัฐบาลเป็น “การกระท�ำทางการเมือง” (acte 	

politique หรือ political act) คือการกระท�ำดังกล่าวนั้นมีมูลเหตุจูงใจ	

ทางการเมืองอยู่เบื้องหลังส่งผลให้สภาแห่งรัฐไม่มีอ�ำนาจวินิจฉัย374 

บรรทัดฐานจากคดี Duc d’Aumale ส่งผลให้นักวิชาการ

ด้านกฎหมายและรัฐศาสตร์ของฝร่ังเศสให้ทัศนะว่าการให้เหตุผลเรื่อง	

มูลเหตุจูงใจทางการเมืองมีลักษณะเป็นอันตรายต่อการธ�ำรงไว้ซึ่ง	

หลกัความชอบด้วยกฎหมาย ตลอดจนบทบาทของรฐัในฐานะผู้คุ้มครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน เนื่องจาก “ไม่ว่าการด�ำเนินการของ 

ฝ่ายบริหารนั้นจะมีลักษณะเป็นการกระท�ำทางปกครองหรือไม่ก็ตาม  

แต่ถ้าหากมีเหตุผลเบื้องหลังหรือมีปัจจัยทางการเมืองเข้ามาเกี่ยวข้อง 

เช่น การใช้อ�ำนาจของประมขุแห่งรฐั กจ็ะส่งผลให้การด�ำเนนิการเหล่าน้ัน 

กลายเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลซึ่งสภาแห่งรัฐจะอ้างมูลเหตุจูงใจทาง 

373	 โปรดดูรายละเอียดของประวัติศาสตร์ส่วนนี้ใน Milan Petrović, ‘The «Acts 
of Government» and the Legal Notion of Politics’ (2011) 9 Law and Politics 
85, p 86.
374	 ค�ำวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ เลขท่ี 39621 ลงวันท่ี 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1867 ; 	
C.E. Duc d’Aumale, 9 mai 1867.
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การเมืองเพ่ือปฏิเสธการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายทนัที”375

อย่างไรก็ดี ต่อมาสภาแห่งรัฐได้มีค�ำวินิจฉัยคดีส�ำคัญที่รู้จัก

กันในนามคดีเจ้าชาย Napoleon กลับหลักท่ีมีแต่เดิมว่าสภาแห่งรัฐ	

จะไม่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำใดๆ ของรฐับาล

ที่มีความเกี่ยวข้องกับการเมือง มาเป็นว่าสภาแห่งรัฐอาจตรวจสอบ	

การกระท�ำที่มีมูลเหตุจูงใจทางการเมืองอยู ่เบื้องหลังได้ถ ้าหาก	

การกระท�ำนัน้มลีกัษณะเป็นการกระท�ำทางปกครอง แต่ถ้าหากมลีกัษณะ

เป็นการกระท�ำทางรัฐบาล สภาแห่งรัฐก็จะปฏิเสธการเข้าไปตรวจสอบ	

เช่นกัน376

คดีเจ้าชาย Napoleon นั้นมีข้อเท็จเท็จจริงอยู่ว่า จักรพรรดิ 

Napoleon III ทรงแต่งต้ังพระญาติท่ีมีชื่อว่าเจ้าชาย Napoléon-Joseph 

Bonaparte ให้ด�ำรงต�ำแหน่งนายพลระหว่างช่วงจกัรวรรดทิี ่2 (Second 

Empire) แต่เมือ่ฝร่ังเศสพ่ายแพ้สงครามต่อปรสัเซยี (Prussia) จนน�ำไปสู่	

การรวมชาติเยอรมันและการสิ้นสุดยุคจักรวรรดิที่ 2 ซึ่งส่งผลให้ระบบ

จักรพรรดขิองฝรัง่เศสถกูยกเลกิแล้ว รฐับาลแห่งสาธารณรัฐที ่3 (The Third 

Republic) ได้จดัท�ำรายชือ่ของผูด้�ำรงต�ำแหน่งนายพลในกองทพัฝรัง่เศส

ฉบบัใหม่ขึน้มา แต่ในบัญชีนัน้กลบัไม่มช่ืีอของเจ้าชาย Napoléon-Joseph 

Bonaparte377 เบือ้งต้น รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงสงคราม (Minister of War) 	

ได้ชี้แจงต่อเจ้าชาย Napoleon ไปว่า การแต่งตั้งเขาให้ด�ำรงต�ำแหน่ง	

375	 Paul Duez, Les actes de gouvernement (Dalloz 2006), p 31.
376	 โปรดอ้างอิงประกอบ สุชาดา เรืองแสงทองกุล, ‘การกระทําทางรัฐบาลและ
ปัญหาการตรวจสอบการกระทําทางรัฐบาล’, หน้า 54-55.
377	 โปรดอ้างอิงข้อเท็จจรงิของคดีนีก้บั Conseil d’État, 19 février 1875, Prince 
Napoléon <https://www.conseil-etat.fr/ressources/decisions-contentieuses/
les-grandes-decisions-du-conseil-d-etat/conseil-d-etat-19-fevrier-1875-prince-
napoleon> accessed 26 February 2021.
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นายพลที่เกิดขึ้นในช่วงจักรวรรดิที่ 2 เป็นการแต่งตั้งภายใต้ “เงื่อนไข

พิเศษทางการเมือง” และเมื่อจักรวรรดิท่ี 2 ล่มสลาย เงื่อนไขดังกล่าว

ก็ได้สิ้นผลตามไปด้วย378  เจ้าชาย Napoleon ไม่เห็นพ้องกับค�ำอธิบาย

ข้างต้นจึงได้ฟ้องให้สภาแห่งรัฐเพิกถอนค�ำสั่งของฝ่ายหลัง สภาแห่งรัฐ

ได้รับพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้น สุดท้าย 

เม่ือพจิารณาข้อกฎหมายท่ีเกีย่วข้องซึง่ใช้บงัคับอยูใ่นขณะนัน้แล้ว ได้แก่ 

มาตรา 6 แห่งรัฐบัญญัติ Sénatus-consulte ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน 	

ค.ศ. 1852 และรฐับัญญตัลิงวนัที ่19 พฤษภาคม ค.ศ. 1854 สภาแห่งรฐั	

จงึมีความเหน็ว่าการคงสถานะต�ำแหน่งนายพลของเจ้าชาย Napoleon น้ัน	

เป็นเร่ืองท่ีกฎหมายก�ำหนดให้เป็นส่วนหนึ่งของดุยพินิจในการก�ำหนด

ต�ำแหน่งทหารของรัฐมนตรี ส่งผลให้สภาแห่งรัฐไม่มีอ�ำนาจวินิจฉัย

ประเด็นดังกล่าว379 หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ สภาแห่งรัฐมีทัศนะว่า 

การก�ำหนดต�ำแหน่งภายในกองทัพนั้นเป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” 	

ซึ่งไม่อยู่ในอ�ำนาจวินิจฉัยของตน

โดยสรปุ เราจะพบได้ว่าสภาแห่งรฐัยอมรับถงึ “ปรมิณฑลพเิศษ	

ของฝ่ายบรหิาร” อนัเป็นผลจากพฒันาการทางประวตัศิาสตร์ของกลไก

รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสมาตั้งแต่ครั้งอดีต และยืนยันว่าตนไม่มีอ�ำนาจ	

โดยสภาพที่จะเข้าไปก้าวก่ายปริมณฑลเฉพาะนี้ อย่างไรก็ดี ในคดี	

เจ้าชาย Napoleon สภาแห่งรัฐได้เปลี่ยนหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการวินิจฉัย

ว่าการกระท�ำใดทีม่ลีกัษณะเป็นการกระท�ำทางรฐับาลซึง่อยูใ่นปรมิณฑล

378	 Brown, Bell, and Galabert, French Administrative Law, p 162.
379	 Ibid; ค�ำวนิจิฉยัสภาแห่งรัฐ เลขที ่46707 ลงวนัที ่19 กุมภาพนัธ์ 1875 ; C.E. 
Prince Napoléon, 19 février 1875; บวรศกัด์ิ อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3:  
ที่มาและนิติวิธี, หน้า 180-181; Bergsten, Community Law in the French 
Courts, pp 28-29. 
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พเิศษข้างต้น จากเดมิทีใ่ช้หลกั “มูลเหตจุงูใจทางการเมอืง” (ดงัทีป่รากฏ

ในคดี Duc d’Aumale) ซึ่งจะท�ำให้การด�ำเนินการทุกอย่างของรัฐบาล

ที่มีลักษณะเกี่ยวข้องกับการเมืองนั้นอยู่นอกเหนือจากการตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมาย มาเป็นการใช้เกณฑ์วนิจิฉัยโดย “พจิารณาจาก

บทบัญญติัแห่งกฎหมายท่ีให้อ�ำนาจ” (คอืพิจารณาจากตวับทกฎหมายว่า

อ�ำนาจตามตวับทนัน้เป็นอ�ำนาจทีม่อบให้เป็นการเฉพาะแก่ฝ่ายบริหาร

หรือไม่)380 ผลของการเปล่ียนแปลงท่ีได้กล่าวมาท�ำให้ระบบกฎหมาย

ฝรั่งเศสกับระบบกฎหมายอังกฤษมีหลักกฎหมายที่คล้ายคลึงกันคือ	

แม้ข้อพพิาททีเ่กดิขึน้จะเป็นประเดน็เกีย่วกบัการเมอืง แต่น่ันกไ็ม่เป็นเหต	ุ

ทีจ่ะปลดเปลือ้งการกระท�ำน้ันจากการถูกควบคมุความชอบด้วยกฎหมาย 	

นอกจากนี้ ข้อพิพาทคดีเจ้าชาย Napoleon ยังแสดงให้เห็นอีกด้วยว่า

สภาแห่งรัฐยอมรับการมีอยู่ของ “การกระท�ำทางรัฐบาล” โดยอาศัย

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายท่ีให้อ�ำนาจ ซึ่งจะท�ำให้	

การด�ำเนนิการดังกล่าวของรฐับาลอยูน่อกเหนือจากการควบคุมความชอบ	

ด้วยกฎหมายของสภาแห่งรัฐ แต่จะต้องใช้กระบวนการทางการเมือง	

ในการตรวจสอบแทนอย่างการตรวจสอบโดยรัฐสภา381 

380	 ‘Abandon du mobile politique pour définir l’acte de gouvernement’ (Conseil 
d’État, N.D.) <https://www.conseil-etat.fr/ressources/decisions-contentieuses/
les-grandes-decisions-du-conseil-d-etat/conseil-d-etat-19-fevrier-1875-prince-
napoleon> accessed 22 November 2020.
381	 Ibid; และหลังจากนั้น ก็มีค�ำวินิจฉัยของศาลวินิจฉัยคดีขัดกันและสภาแห่ง
รฐัอกีหลายประการท่ียนืยนัว่ามูลเหตุจงูใจทางการเมอืงไม่สามารถน�ำมาพิจารณา
ว่าการด�ำเนินการนั้นเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลหรือไม่อีกต่อไป โปรดดู Brown, 
Bell, and Galabert, French Administrative Law, p 162.
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3.2.2 ค�ำวินิจฉัยที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำทางรัฐบาล
ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสภายหลังค.ศ. 1875

นับต้ังแต่สภาแห่งรัฐมีค�ำวินิจฉัยคดีเจ้าชาย Napoleon เมื่อ

ค.ศ. 1875 เป็นต้นมา สภาแห่งรัฐเอง รวมไปถึงศาลวินิจฉัยคดีขัดกัน	

และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังได้วางหลักเกี่ยวกับการกระท�ำทาง

รัฐบาลซึ่งองค์กรเหล่านี้จะไม่เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

โดยใช้เกณฑ์วินจิฉยัโดยพจิารณาจากบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีใ่ห้อ�ำนาจ 

คณะผูว้จิยัแบ่งกลุม่ค�ำวนิจิฉยัทีเ่กีย่วกบัการกระท�ำทางรฐับาลในฝรัง่เศส

หลังค.ศ. 1875 เป็นกลุ่มต่างๆ ดังต่อไปนี้

- การด�ำเนินการเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 	

การด�ำเนนิการใดๆ ทีเ่กีย่วข้องกบัความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศไม่ว่าจะเป็น	

การเจรจา ลงนาม หรอืให้สัตยาบนัในหนงัสอืสญัญาระหว่างประเทศ382 

หรือแม้แต่การประกาศสงคราม383 นั้น รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสก�ำหนด

ให้การด�ำเนินการเหล่านี้อยู ่ภายใต้ขอบอ�ำนาจของประธานาธิบดี	

ซึ่งเป็นประมุขของรัฐ ดังนั้น ข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับประเด็นดังกล่าว	

ก็จะถูกสภาแห่งรัฐและศาลวินิจฉัยคดีขัดกันวินิจฉัยว่าเป็นการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลซ่ึงไม่อยู่ในอ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ

องค์กรดังกล่าว อาทิ กรณีการท�ำความตกลงทดลองขีปนาวุธ384

- การกระท�ำที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจเฉพาะ

ของประธานาธิบดี นอกเหนือจากอ�ำนาจในการด�ำเนินการเก่ียวกับ	

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศแล้ว ตัวบทของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส

382	 C.E, Dame Caraco, 5 février 1926, C.E. 15 octobre 1993. 
383	 C.E. 6 mai 1921.
384	 C.E. 29 Septembre 1995.
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ยังมีบทบัญญัติจ�ำนวนหนึ่งซ่ึงมอบอ�ำนาจเฉพาะบางประการให้กับ

ประธานาธิบดี ซ่ึงสภาแห่งรัฐและศาลวินิจฉัยคดีขัดกันได้วางหลักไว้ว่า	

การใช้อ�ำนาจเหล่านัน้จดัเป็นการกระท�ำทางรฐับาลซึง่จะต้องถกูตรวจสอบ

ถ่วงดุลโดยฝ่ายนิติบัญญัติ เช่น สภาแห่งรัฐเคยวินิจฉัยว่าการใช้อ�ำนาจ

ในสถานการณ์พเิศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 น้ันเป็น

อ�ำนาจเฉพาะท่ีรัฐธรรมนญูมอบให้แก่ประธานาธิบดี โดยประธานาธิบดี	

มดีลุยพนิจิทีจ่ะวนิิจฉยัว่าจะใช้มาตราดงักล่าวเมือ่ใดหรอืในสถานการณ์ใด 	

สภาแห่งรัฐจึงไม่สามารถวินิจฉัยประเด็นนี้ได้385 นอกจากนี้ สภาแห่งรัฐ	

ก็ยงัปฏเิสธทีจ่ะเข้าไปตรวจสอบการใช้อ�ำนาจเฉพาะตามบทบัญญตัอิืน่ๆ 	

ของรฐัธรรมนญูโดยประธานาธบิดทีัง้การเสนอร่างกฎหมาย การประกาศ

ใช้กฎหมาย386 เช่นเดียวกนั สภาแห่งรฐัได้ปฏเิสธทีเ่ข้าไปตรวจสอบอ�ำนาจ

ในการตรารัฐกฤษฎีกาเพื่อยุบสภาซ่ึงเป็นอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญของ

ประธานาธิบดี387 ตลอดจนอ�ำนาจในการแต่งตั้งและถอดถอนผู้ด�ำรง

ต�ำแหน่งทางการเมอืงตามกระบวนการทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนด388 ประเดน็

ท่ีได้กล่าวมาเหล่านี ้จะถกูวนิจิฉยัว่าเป็นการกระท�ำทางรฐับาล และเป็น

เรื่องที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องเป็นผู้ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดังกล่าวนี้

ของฝ่ายบริหารเอง นอกจากการกระท�ำข้างต้นแล้ว ยังมีอ�ำนาจตาม

มาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญซึ่งให้อ�ำนาจแก่ประธานาธิบดีในการริเริ่ม	

การท�ำประชามติ คณะผู้วิจัยขอแยกอธิบายการใช้อ�ำนาจดังกล่าว	

เป็นส่วนต่างหากในล�ำดับถัดไป

385	 C.E.. Rubin de Servens, 2 mars 1962.
386	 C.E. 17 février 1888; C.E. L’arrêt Jaquot, 13 novembre 1896
387	 C.E. 20 février 1989. 
388	 C.E. 9 avril 1999.
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- การใช้อ�ำนาจตามมาตรา 11 ของรฐัธรรมนูญ ค.ศ. 1958 

บทบัญญัติมาตรา 11 ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 เป็นบทบัญญัติ	

ท่ีก�ำหนดให้ประธานาธิบดีโดยการร้องขอของรัฐบาล สามารถน�ำร่าง	

รัฐบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการจัดระเบียบโครงสร้างอ�ำนาจรัฐไปขอ	

ความเห็นชอบจากประชาชนโดยผ่านการออกเสียงประชามติแทน

การพิจารณาในรัฐสภาได้389 ทั้งนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้เคย

วางบรรทัดฐานเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจตามบทบัญญัติข้างต้นไว้เมื่อ 	

ค.ศ. 1962 

เมือ่ค.ศ. 1962 ประธานาธบิดขีองฝรัง่เศส ขณะนัน้คอืนายพล 

de Gaulle ได้แสดงความประสงค์ทีจ่ะแก้ไขบทบญัญัตขิองรฐัธรรมนญูของ

สาธารณรัฐที ่5 (ค.ศ. 1958) เพือ่เปลีย่นให้ประธานาธิบดแีห่งสาธารณรฐั

นัน้มาจากการเลือกต้ังโดยตรงของประชาชนแทนทีจ่ะมาจากการเลอืกตัง้	

โดยคณะผู้เลือกตั้ง (electoral college) แต่ตัวบทของรัฐธรรมนูญ 	

ค.ศ. 1958 ได้ก�ำหนดให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญูในส่วนทีไ่ด้กล่าวมา	

จะต้องได้รับความเห็นชอบจากสภานิติบัญญัติแห่งชาติและวุฒิสภา	

ซึ่งมีสมาชิกจ�ำนวนหนึ่งไม่เห็นด้วยกับแนวทางของนายพล de Gaulle 

389	 Article 11 of the Constitution of the Republic of France:
“The President of the Republic may, on a proposal from the Government 

when Parliament is in session or on a joint motion of the two assemblies, 
published in either case in the Journal officiel, submit to a referendum any 
government bill which deals with the organization of the public authorities,  
or with reforms relating to the economic or social policy of the Nation and  
to the public services contributing thereto, or which provides for authorization  
to ratify a treaty that, although not contrary to the Constitution, would affect 
the functioning of the institutions.” <https://www.refworld.org/docid/3ae6b594b.
html>
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เพ่ือหลีกเล่ียงแรงทัดทานทางการเมอืงจากฝ่ายตรงข้ามในรฐัสภา 

นายพล de Gaulle จึงตคีวามว่าการเปลีย่นวธิกีารได้มาซึง่ประธานาธบิดี

ข้างต้นมลัีกษณะเป็นการจดัระเบยีบโครงสร้างอ�ำนาจรฐัตามมาตรา 11 

ของรัฐธรรมนูญ นายพล de Gaulle จึงได้เสนอร่างรัฐบัญญัติที่ก�ำหนด

ให้ประธานาธบิดมีาจากการเลอืกตัง้โดยตรงจากปวงชนเข้าสู่กระบวนการ

ออกเสยีงประชามตเิมือ่วนัที ่28 ตลุาคม ค.ศ. 1962 สุดท้าย ประชาชน

ชาวฝรัง่เศสกว่าร้อยละ 60 ได้ลงมตเิห็นชอบร่างกฎหมายนัน้จนน�ำไปสู่	

การแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนูญในท้ายทีส่ดุ390 อย่างไรก็ตาม ฝ่ายตรงข้ามของ	

นายพล de Gaulle ได้โจมตแีผนการแก้ไขรัฐธรรมนญูนีว่้าเมือ่รฐัธรรมนญู	

ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้ก�ำหนดรายละเอียดเก่ียวกับที่มาของ

ประธานาธบิดเีอาไว้โดยเฉพาะแล้ว (คอืให้ได้รบัเลอืกจากคณะผูเ้ลอืกตัง้) 	

การจะแก้ไขบทบัญญัตินี้ได้ก็จะต้องด�ำเนินไปตามกระบวนการแก้ไข

รัฐธรรมนูญตามที่ตัวบทของรัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดเอาไว้ (คือต้องได้รับ

ความเห็นชอบจากรัฐสภา) ส่วนการใช้บทบัญญัติมาตรา 11 ดังเช่นที่	

นายพล de Gaulle กระท�ำไปจึงไม่ถกูต้องและไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู391  

สดุท้าย ฝ่ายทีไ่ม่เหน็ด้วยกบันายพล de Gaulle ได้น�ำประเดน็ข้อพพิาท

ร้องต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนญู กระนัน้ คณะตุลาการรฐัธรรมนญูได้มี

ค�ำวินิจฉัยที่ 62-20 ลงวันที่ 6 พฤศจิกายน 1962 ว่า

390	 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits 
of Amendment Powers (Oxford University Press 2017), p 159.
391	 Jean-Philippe Derosier, ‘The French People’s Role in Amending the 
Constitution: A French Constitutional Analysis from a Pure Legal Perspective’ 
in Richard Albert, Xenophon Contiades, and Alkmene Fotiadou (eds), The 
Foundations and Traditions of Constitutional Amendment (Hart Publishing 
2017), p 321.
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	 “...ไม่ว่าบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจ

คณะตลุาการรฐัธรรมนญูวินจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของรฐับญัญติัประกอบรฐัธรรมนญู หรอืรฐับญัญตัธิรรมดา 

จะบญัญตัไิว้อย่างชดัแจ้งว่าอ�ำนาจนีจ้�ำกดัเฉพาะรฐับญัญตัิ

หรือรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท่ีรัฐสภาเป็นผู ้ให ้

ความเห็นชอบ [ไม่รวมถงึรฐับญัญตัหิรอืรฐับญัญตัปิระกอบ

รัฐธรรมนูญที่ประชาชนเป็นผู้ให้ความเห็นชอบ] หรือไม่

ก็ตาม แต่เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญเอง ก็ต้องการให้ 

คณะตลุาการรัฐธรรมนญูซึง่เป็นองค์กรทีท่�ำหน้าทีค่วบคมุ

การใช้อ�ำนาจรฐั มอี�ำนาจควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ

เฉพาะกฎหมายที่รัฐสภาเป็นผู้ให้ความเห็นชอบ ไม่ใช่

กฎหมายทีป่ระชาชนให้ความเห็นชอบผ่านกระบวนการ

ลงประชามต ิอนัเป็นการแสดงออกซึง่อ�ำนาจอธปิไตย

แห่งรัฐโดยตรง....นอกจากนี ้เมือ่ได้พิจารณาบทบญัญตัขิอง

รัฐธรรมนูญท่ีก�ำหนดหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

ในกรณีที่มีการลงประชามติแล้ว ก็ไม่ได้บัญญัติให้คณะ

ตลุาการรฐัธรรมนูญมอี�ำนาจด�ำเนินการใดๆ ในระหว่างข้ัน

ตอนการประกาศใช้กฎหมายทีผ่่านการลงประชามตเิลย...

ดงันัน้ คณะตลุาการรฐัธรรมนญูจงึไม่มอี�ำนาจวนิจิฉยั...”392 

แม้ว่าคณะตลุาการรฐัธรรมนูญจะไม่ได้อ้างถึงทฤษฎีการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลในค�ำวินิจฉัยข้างต้นโดยตรง แต่ค�ำวินิจฉัยดังกล่าวก็ได้วาง

บรรทัดฐานเก่ียวกับการตดัสนิใจของฝ่ายบรหิารทางการเมอืงซึง่เกีย่วพนั	

กับรัฐสภาและปวงชนที่ส�ำคัญเอาไว้สองประการ ดังต่อไปนี้

392	 Conseil Constitutionnel 62-20, 6 Novembre 1962.
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ประการแรก  ค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการสะท้อนภาพ

ประวัติศาสตร์การให้ความส�ำคัญกับเสียงของปวงชน/มติมหาชน	

ในฐานะที่มาของความชอบธรรมของการใช้อ�ำนาจบริหาร กล่าวคือ 	

เมือ่ร่างรฐับญัญติัทีก่�ำหนดให้ประธานาธบิดมีาจากการเลอืกตัง้โดยตรง	

จากปวงชนที่นายพล de Gaulle เสนอนั้นได้รับความเห็นชอบจาก

ประชาชนผ่านการท�ำประชามตแิล้ว (แม้กระบวนการเสนอร่างรัฐบญัญตัิ

นัน้จะถูกฝ่ายตรงข้ามโจมตว่ีามลีกัษณะไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเน่ืองจาก

ร่างกฎหมายดังกล่าวมีผลเปลี่ยนแปลงท่ีมาของประธานาธิบดีที่ไม่ใช	่

การจัดระเบียบอ�ำนาจรัฐ อีกท้ังบทบัญญัติมาตรา 11 ยังไม่สามารถ

น�ำไปใช้เป็นช่องทางในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญซึ่งมีกระบวนการ

ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในมาตราอื่นของรัฐธรรมนูญแล้ว) คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญจึงขาดความชอบธรรมในการเข้าไปตรวจสอบ393

ประการท่ีสอง คณะตลุาการรฐัธรรมนญูยงัคงยดึถือการตคีวาม	

แบบจ�ำกดัอ�ำนาจของตนเองอย่างเคร่งครดัอนัเป็นผลผลติทางประวัติศาสตร์	

ของข้อตกลงทางรฐัธรรมนญูทีเ่กดิข้ึนหลังจากการปฏวิตัใิหญ่เมือ่ ค.ศ. 1789 	

กล่าวคือ คณะตลุาการรฐัธรรมนญูในค�ำวนิิจฉยัน้ีถือหลกัว่าตนมอี�ำนาจ

จ�ำกัดเฉพาะตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ ประเด็นใดที่รัฐธรรมนูญไม่ได้

บัญญัติให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

ก็จะไม่เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในประเด็นนั้นๆ 

จากค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกับการกระท�ำทางรฐับาลภายหลัง ค.ศ. 1875 	

ข้างต้น ได้มนีกัวชิาการด้านกฎหมายและรฐัศาสตร์ชาวฝรัง่เศสวเิคราะห์

และพยายามสกดัสารตัถะของการกระท�ำทางรฐับาลจากบรรดาค�ำวนิจิฉยั

เหล่านี ้นกัวชิาการเหล่านีม้ทีศันะว่าการกระท�ำรูปแบบเช่นว่านัน้มีลกัษณะ

393	 Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments, p 159.
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เป็นเรื่องการใช้อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นการท�ำความตกลง

หรือสนธิสัญญาระหว่างประเทศ การยุบสภา หรือการใช้อ�ำนาจพิเศษ

ในสถานการณ์ฉุกเฉิน (emergency powers) และสรุปว่าแท้ที่จริงแล้ว 

“การกระท�ำทางรฐับาลนัน้มลีกัษณะเป็นการด�ำเนินการของฝ่ายบรหิาร

ในฐานะองค์กรตามรัฐธรรมนญู ซึง่มกีระบวนการและกลไกในการตรวจ

สอบถ่วงดลุตามทีก่�ำหนดไว้โดยบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู และถ้าหาก

การด�ำเนนิการลกัษณะดงักล่าวไปกระทบกบัสทิธเิสรภีาพของประชาชน 

ก็ต้องให้องค์กรที่มีเขตอ�ำนาจวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัย”394 

แนวคิดของนักวิชาการข้างต้นเป็นส่วนส�ำคัญที่น�ำไปสู่การ

แก้ไขเพ่ิมเตมิรัฐธรรมนูญใน ค.ศ. 2008 เพือ่แก้ไขปัญหาอนัเนือ่งมาจาก	

แนวโน้มการตีความจ�ำกัดอ�ำนาจตนเองของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  

แนวความคดิในเรือ่งการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายทีไ่ด้แพร่หลาย	

ในยุคปัจจุบันนั้นก่อให้เกิดค�ำถามจ�ำนวนมากเก่ียวกับความชอบด้วย

รฐัธรรมนูญ (constitutionality) ของการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบรหิาร โดยเฉพาะ

อย่างยิง่การใช้อ�ำนาจพิเศษเมือ่เกิดสถานการณ์ฉกุเฉนิโดยประธานาธิบดี

ตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ถึงแม้ว่าก่อนการใช้อ�ำนาจ

ฉุกเฉิน ประธานาธิบดีจะต้องหารือกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและ

ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ (รวมถึงนายกรัฐมนตรี) ตามเงื่อนไขที่

ปรากฏในมาตรา 16 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญ แต่เมื่อประธานาธิบดี

ประกาศใชอ้�ำนาจดังกล่าวไปแล้ว องค์กรตุลาการกจ็ะปฏิเสธการเขา้ไป	

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจนั้นท้ังสิ้น 	

394	 G.M. Dufour, Traité de droit administratif appliqué (Delamotte aîné 
1843-1845), p 128 ; Mathias Forteau, ‘Using Military Force  and Engaging 
in Collective Security’  in Curtis A. Bradley (ed), The Oxford Handbook of 
Comparative Foreign Relations Law (Oxford University Press 2019), p 818. 
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เนื่องจากมิได้มีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจตรวจสอบเอาไว้395 	

ด้วยเหตุท่ีได้กล่าวมา การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน ค.ศ. 2008 	

จึงเพิ่มอ�ำนาจให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญซ่ึงแต่เดิมสามารถวินิจฉัย

ได้แต่เพียงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายสามารถเข้ามา

ควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการใช้อ�ำนาจบรหิารทีก่ระทบต่อ

สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ด้วย โดยรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติม	

ได้อนุญาตให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถเข้ามาตรวจสอบการใช้	

อ�ำนาจพเิศษในสถานการณ์ฉกุเฉนิของประธานาธบิดไีด้เมือ่มกีารประกาศ

ใช้ไปแล้ว 30 วนั หากมผีูด้�ำรงต�ำแหน่งตามรฐัธรรมนญู อาท ิสมาชกิของ

รฐัสภา ร้องขอ (“After thirty days of the exercise of such emergency 

powers, the matter may be referred to the Constitutional Council by 

the President of the National Assembly, the President of the Senate, 

sixty Members of the National Assembly or sixty Senators, so as 

to decide if the conditions laid down in paragraph one still apply”)396 

กล่าวอีกนัยหน่ึง ถึงแม้ฝร่ังเศสจะไม่เคยแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให	้

สภาแห่งรฐัสามารถเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลได้ แต่การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญใน ค.ศ. 2008 ก็เป็น

ภาพสะท้อนแนวโน้มในการพยายามให้มีการตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของการกระท�ำท่ีมลีกัษณะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลมากย่ิงข้ึน

395	 Camby et al., La révision de 2008, p 67.
396	 Ibid; มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 (แก้ไข
เพิ่มเติมค.ศ. 2008) (อ้างอิงค�ำแปลจาก: https://www.constituteproject.org/
constitution/France_2008.pdf?lang=en); Mark Kesselman, Joel Krieger, and 
William A. Joseph, Introduction to Comparative Politics: Political Challenges 
and Changing Agendas (8th edn, Cengage 2019), p 108.
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โดยสรปุ ค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัการกระท�ำทางรฐับาลของสภา

แห่งรฐัและคณะตลุาการรฐัธรรมนญูยงัคงยงัคงยนืยนัประวตัศิาสตร์

กฎหมายรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสที่สะท้อนการยอมรับปริมณฑล

พิเศษของอ�ำนาจบริหาร โดยองค์กรทั้งสองมีแนวโน้มที่จะตีความ

จ�ำกดัอ�ำนาจของตนเองและปฏเิสธทีจ่ะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของการด�ำเนินการของฝ่ายบรหิารหากไม่ปรากฏว่ารฐัธรรมนญู

หรอืกฎหมายใดให้อ�ำนาจตรวจสอบเอาไว้ อย่างไรกต็าม เม่ือกาลเวลา

แปรเปล่ียนไป ฝร่ังเศสเองก็เริ่มมองว่าการยอมรับในปริมณฑลพิเศษ	

ข้างต้นโดยปราศจากการตรวจสอบถ่วงดุลย่อมเปิดช่องให้มกีารใช้อ�ำนาจ

ในนามกระท�ำทางรฐับาลในลกัษณะทีส่่งผลกระทบทางลบต่อสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชนซึง่เป็นสิง่ส�ำคญัทีก่ระแสในโลกยคุปัจจบุนัให้คณุค่า ดงันัน้ 	

จึงจ�ำเป็นที่จะต้องให้องค์กรตุลาการมีอ�ำนาจเข้ามาควบคุมความชอบ

ด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจที่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลใน

บางกรณี มุมมองดังกล่าวส่งผลน�ำไปสู่การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

เพื่อบัญญัติให้ชัดเจนไปในตัวบทรัฐธรรมนูญถึงอ�ำนาจในการเข้ามา	

ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายนั้น การบัญญัติให้ชัดเจนนี้ยังช่วยลด

ปัญหาการตีความขยายเขตอ�ำนาจตนเองขององค์กรตุลาการซึ่งอาจ

ส่งผลให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์อย่างรุนแรงในสังคมได้ นอกจากนี้ 	

ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสยังได้แสดง	

ให้เห็นอีกด้วยว่า ประเทศฝรั่งเศสยังคงยึดมั่นกับประวัติศาสตร์	

การยอมรับ “มติมหาชน” ในฐานะท่ีมาแห่งความชอบธรรมของการใช้

อ�ำนาจบริหาร 
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4. บทสรุปจากกรณีศกึษาในสหราชอาณาจกัรและ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส: มุมมองใหม่ของการศึกษา
การกระท�ำทางรฐับาลภายใตว้ธีิการศกึษากฎหมาย
ตามแบบของ Friedrich Carl von Savigny

ผลการศกึษาบทเรยีนจากทัง้สหราชอาณาจกัรและสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสแสดงให้เห็นว่าสารัตถะของการกระท�ำทางรัฐบาลย่อมม	ี

ความแตกต่างกนัไปตามแต่บรบิททางสงัคม และจะต้องเปลีย่นแปลง

ให้เข้ากบัสภาพสงัคมทีแ่ตกต่างกนัไปตามแต่ละช่วงเวลา อาท ิการให้

ความส�ำคญักบัแนวคดิการคุม้ครองสทิธเิสรีภาพทีม่ากยิง่ข้ึน กรณศีกึษา

ของสหราชอาณาจกัรยงัสะท้อนให้เหน็ด้วยว่าหากศาลไม่ปรบัใช้ทฤษฎี

เก่ียวกับการกระท�ำทางรฐับาลโดยค�ำนงึถงึบรบิททางสงัคมทีแ่ปรเปลีย่น

ไปอย่างเพียงพอ ค�ำวนิิจฉยันัน้ก็อาจกลายเป็นชนวนแห่งความแตกแยก

ภายในสังคมแทนที่จะช่วยสร้างความสมานฉันท์ให้เกิดขึ้น อย่างไรก็ดี 

ประเด็นหลักที่คณะผู้วิจัยต้องการน�ำเสนอในสวนนี้ก็คือความแตกต่าง

และการปรับตัวท่ีกล่าวไปข้างต้นนัน้มคีวามสัมพนัธ์กบัพฒันาการทาง

ประวัตศิาสตร์ของการมปีฏสัิมพันธ์อนัมลีกัษณะเป็นพลวตัระหว่าง

หลกัการสองประการซึง่ยดึโยงอยูก่บัทฤษฎเีกีย่วกบัการกระท�ำทาง

รัฐบาลอย่างหลักความชอบด้วยกฎหมายซ่ึงสัมพันธ์กับ “ระบอบ

โครงสร้างการจัดสรรและตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัตามกฎหมาย”397 

และหลักความชอบธรรมซึ่งสัมพันธ์กับ “แนวทางปฏิบัติภายในรัฐ	

397	 Bui Ngoc Son, Constitutional Change in the Contemporary Socialist 
World (Oxford University Press 2020), p 14; Zachary Elkins, Tom Ginsburg, 
and James Melton, The Endurance of National Constitutions (Cambridge 
University Press 2009), p 38.
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เพื่อจัดการกับผลประโยชน์ท่ีขัดแย้ง”398 ภาพปฏิสัมพันธ์ข้างต้นน้ี	

สามารถเรยีกโดยรวมได้ว่า “การเปล่ียนแปลงทางรัฐธรรมนญู” (constitutional 	

change)399 ดงัจะเห็นได้ว่า ในทางหนึง่ ประวตัศิาสตร์ความพยายามจ�ำกดั

อ�ำนาจของฝ่ายบริหารให้อยู่ภายใต้หลักอ�ำนาจสูงสุดเป็นของรัฐสภา

และอ�ำนาจตุลาการ ตลอดจนความเคลอืบแคลงต่อเจตจ�ำนงทัว่ไปของ	

ปวงชนเพื่อสร้างความชอบธรรมแก่อ�ำนาจบริหารในสหราชอาณาจักร

ส่งผลท�ำให้พระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของพระมหากษัตริย์มีสถานะเป็น

เพียงอ�ำนาจส่วนเหลือที่ศาลสามารถเลือกเข้าไปตรวจสอบลักษณะ	

การใช้ได้มากหรือน้อยตามที่ตนเลือกจะจ�ำกัดอ�ำนาจตัวเอง ขณะที่	

ในอีกแง่มุมหนึ่ง ประวัติศาสตร์ทัศนคติเชิงลบต่อการที่ศาลเคยเข้าไป	

เป็นผู้เล่นทางการเมือง ตลอดจนพัฒนาการการรวมศูนย์อ�ำนาจเข้าสู่

ส่วนกลาง อิทธิพลจากแนวคิดของ Montesquieu และมรดกจากระบบ

จักรพรรดซิซีาร์ที ่Napoleon เคยสถาปนาขึน้ ส่งผลท�ำให้ระบบกฎหมาย

ฝรั่งเศสรับรู้ถึงปริมณฑลพิเศษของฝ่ายบริหารซึ่งศาลไม่อาจเข้ามา	

ก้าวล่วงเว้นแต่มีกฎหมายโดยเฉพาะรฐัธรรมนูญบัญญตัเิอาไว้เป็นพเิศษ

หากกล่าวให้ถงึทีส่ดุ ผลการศกึษาจากสหราชอาณาจกัรและสาธารณรฐั

ฝรัง่เศสย�ำ้เตอืนให้เหน็ว่าการศกึษาทฤษฎเีกีย่วกบัการกระท�ำทางรัฐบาล

ไม่อาจจ�ำกดัอยูแ่ต่ภายใต้วธิกีารศกึษาแบบปทัสถานนยิมซึง่ไม่สามารถ

อธิบายภาพความเป็น “พลวตั” ทีเ่ปลีย่นแปลงตามสภาพสงัคมในแต่ละ

ช่วงเวลาของการกระท�ำทางรัฐบาล ตลอดจนไม่อาจช่วยประเมินได้ว่า 	

การตคีวามการกระท�ำทางรฐับาล ณ ช่วงเวลาหน่ึงๆ เหมาะสมสอดคล้อง

กับภูมิทศัน์ความเปลีย่นแปลงทางรฐัธรรมนญู ณ ช่วงเวลานัน้ได้ การนี้ 	

398	 David Beetham, Max Weber and the Theory of Modern Politics 	
(Polity Press 1985), p 73.
399	 Bui, Constitutional Change in the Contemporary Socialist World, p 16.
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คณะผูว้จิยัจึงเสนอว่ามมุมองใหม่ของการศกึษาการกระท�ำทางรฐับาล	

ต้องค�ำนึงถึงวิธีการศึกษากฎหมายในแบบของ Friedrich Carl von 

Savigny 

Savigny เป็นนักกฎหมายชาวเยอรมันผู้มีชีวิตอยู่ระหว่าง	

ค.ศ. 1779 ถึง ค.ศ. 1861 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่เกิดขบวนการชาตินิยมใน

เยอรมนเีพ่ือรวมดนิแดนของชนเผ่าเยอรมนัให้เป็นหนึง่เดยีว ทัง้ยังปรากฏ

นักคิดอย่าง Anton Thibaut ที่เสนอให้มีการจัดท�ำประมวลกฎหมาย 

(codification) เพื่อสร้างเอกภาพแก่ชนชาติดังกล่าว400 Savigny นั้น	

มีความเห็นที่แย้งกับ Thibaut อย่างไรก็ดี สิ่งที่คณะผู้วิจัยให้ความสนใจ	

ไม่ใช่ความเห็นแย้งของ Savigny ต่อการจัดท�ำประมวลกฎหมาย 	

หากแต่เป็นทัศนะของเขาต่อ “บ่อเกิดของกฎหมาย”

Savigny ตอบค�ำถามว่า “อะไรคือบ่อเกิดของกฎหมาย” 	

โดยปฏิเสธแนวคิดที่ว่ากฎหมายเป็นเพียง “หลักการซึ่งสมเหตุสมผล	

อันมลีกัษณะเป็นภววสัิย” (“abstract rational principle”) รวมท้ังแนวคิด

ที่ว่ากฎหมายซึ่งมีผลใช้บังคับนั้นเป็นเพียงผลผลิตของ “กระบวนการ

นิติบัญญัติโดยผู้มีอ�ำนาจ” (legislation)401 สิ่งที่ Savigny ปฏิเสธนี้ก็คือ

ความเข้าใจกฎหมายซึง่แทรกซมึอยูใ่นวธิกีารศกึษาการกระท�ำทางรฐับาล	

แบบปทัสถานนิยมนั่นเอง ในทางกลับกัน เขาเสนอว่า “กฎหมายที่

ใช้บังคับกับสังคมหนึ่งๆ นั้น มิอาจถูกตัดขาดจากความเป็นไปของ	

400	 Jan Smits, The Making of European Private Law: Toward a Ius  
Commune Europaeum as a Mixed Legal System (Nicole Kornet (tr), Intersentia 
2002), pp 77-78.
401	 Schupmann, Carl Schmitt’s State and Constitutional Theory, p 8.
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วถิชีวีติมนษุย์” ได้เลย402 ดงันัน้ กฎหมายจงึมีรากฐานมาจากพฒันาการ

ทางประวัติศาสตร์ของสังคมหนึ่งๆ บ่อเกิดหรือรากเหง้าแห่งกฎหมาย	

จึงไม่ใช่กระบวนการนิติบัญญัติหรือตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษร	

หากแต่เป็น “จิตวิญญาณของประชาชาติ” (“the spirit of the 

people”)403 ส�ำหรับ Savigny นักกฎหมายผู้เข้าไปท�ำหน้าที่บัญญัติ

กฎหมาย ตลอดจนบรรดาผู้พิพากษาผูท้�ำหน้าท่ีตคีวามกฎหมายไม่อาจ

ใช้อ�ำนาจนัน้ไปตามทีต่นเหน็ควร หากแต่ต้องท�ำหน้าทีเ่ป็นผูแ้สดงออก

ซึ่งเจตจ�ำนงประชาชาติ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง กระบวนการบัญญัติและ

ตคีวามกฎหมายจะต้องเชือ่มโยงสอดคล้องกับความเป็นไปในสงัคมนัน้ๆ404 

การตราและการบงัคบัใช้กฎหมายจงึเป็นสิง่ทีม่คีวามเป็น “พลวตั” 

คือต้องปรับตัวให้สอดคล้องกับพัฒนาการความเป็นไปของสังคม

ตามแต่ช่วงเวลา405 

402	 Savigny, The Vocation of Our Age for Legislation and Jurisprudence, 
pp 28-29.
403	 Ibid, pp 59, 67; ปรดี ีเกษมทรพัย์, นติปิรัชญา (พมิพ์ครัง้ที ่10, โครงการต�ำรา
และเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2552), 
หน้า 230; Manlio Bellomo, The Common Legal Past of Europe, 1000–1800 
(Lydia G. Cochrane (tr), The Catholic University of America Press 1995), 	
p 17.
404	 Raymond Wacks, Understanding Jurisprudence (4th edn, Oxford 	
University Press 2015), p 231; Savigny, The Vocation of Our Age for  
Legislation and Jurisprudence, pp 32-34.
405	 วรเจตน์ ภาครีตัน์, ประวตัศิาสตร์ความคดินติปิรชัญา, หน้า 380-381; Susan 
Gaylord Gale, ‘A Very German Legal Science: Savigny and the Historical 
School’ (1982) 18 Stanford Journal of International Law 123, p 132.
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โดยสรุป หากอธิบายให้เป็นทฤษฎีมากย่ิงขึ้น ข้อเขียนของ 	

Savigny ต่อกฎหมายประกอบด้วย 2 มติด้ิวยกนั ดังต่อไปน้ี มิตปิระการแรก	

เป็น “มิติของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จริงในสังคมซึ่งเป็นสิ่งที่จับต้องได้” 

(visible) ส่วนมติปิระการทีส่อง ได้แก่ “มติทิางจติวญิญาณอนัอยูเ่บือ้งหลงั	

ของกฎหมายและอยู่เหนือผัสสะ” (invisible) มิติประการแรกต้องถูก

บังคับใช้และแปรเปลี่ยนให้สอดคล้องกับมิติประการที่สอง406 ด้วยเหตุ

ดังกล่าว ข้อเขียนของ Savigny จึงเป็นเครื่องย�้ำเตือนให้การศึกษา	

การกระท�ำทางรัฐบาลต้องทบทวนถงึปรากฏการณ์ทีน่กัวชิาการเรยีกว่า 

“การเปลีย่นแปลงทางรฐัธรรมนูญ” ซ่ึงว่าด้วยการเปลีย่นแปลงแนวทาง	

การตีความตัวบทรัฐธรรมนูญและโครงสร้างพื้นฐานรัฐธรรมนูญให	้

เชื่อมโยงสอดคล้องกับ “ความเป็นไปตามประวัติศาสตร์” (evolution) 

แห่งวิถีชีวิตของชุมชนที่เรียกว่ารัฐให้เหมาะสมแก่ช่วงเวลา407 โดย	

การเปลี่ยนแปลงนั้นอาจจะเกิดขึ้นอย่างเป็นทางการผ่านกระบวนการ

แก้ไขรัฐธรรมนูญ หรือไม่เป็นทางการจากการเปล่ียนแปลงแนวทาง

ปฏิบัติทางการเมือง408 

406	 Schupmann, Carl Schmitt’s State and Constitutional Theory, p 9.
407	 Ibid; Joel Colón-Ríos, ‘Judge-made constitutional change’ in Xenophon 
Contiades and Alkmene Fotiadou (eds), Routledge Handbook of Comparative 
Constitutional Change (Routledge 2021), p 217 [forthcoming]; Xenophon 
Contiades and Alkmene Fotiadou, ‘Introduction—Comparative constitutional 
change: a new academic field’ in Contiades and Fotiadou (eds), Routledge 
Handbook of Comparative Constitutional Change, p 1 [forthcoming].
408	 Contiades and Fotiadou, ‘Introduction’, 16.
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ในบทสดุท้ายซึง่เป็นบทสรปุและข้อเสนอแนะของงานวจิยั คณะ

ผูว้จิยัจะอาศยัวธิกีารศกึษาการกระท�ำทางรฐับาลบนพืน้ฐานทฤษฎขีอง 

Savigny เพือ่วเิคราะห์ว่าอะไรคอืปัจจยัทางสงัคมและวฒันธรรมภายใน

ท่ีก�ำหนดอัตลักษณ์ของการกระท�ำทางรัฐบาลและปฏิสัมพันธ์ระหว่าง	

หลักความชอบด้วยกฎหมายและหลักความชอบธรรมที่ยึดโยงอยู่กับ	

การกระท�ำดงักล่าวในประเทศไทย ก่อนจะวเิคราะห์แนวทางการวนิิจฉัยว่า

อะไรคอืการกระท�ำทางรัฐบาลของศาลไทยสอดคล้องกบัการเปลีย่นแปลง

ทางรัฐธรรมนูญในศตวรรษที่ 21 หรือไม่เพียงใด
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บทที่ 5
บทวิเคราะห์และ

ข้อเสนอแนะ

ความไม่สอดคล้องระหว่างเกณฑ์บ่งช้ีการกระท�ำทางรัฐบาล

โดยนกัวชิาการไทยและแนวทางค�ำวนิจิฉยัข้อพพิาททีเ่กีย่วกบัการกระท�ำ	

ทางรฐับาลโดยศาลไทยท่ีได้แสดงไปในบทที ่3 สะท้อนให้เหน็ถงึข้อจ�ำกดั

ของการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลแบบปทัสถานนิยมซึ่งเน้นการปรับ

หลักกฎหมายเข้ากบัข้อเท็จจรงิแต่ไม่อาจช่วยน�ำเสนอแนวทางปรบัปรงุ

ให้ศาลสามารถปรับใช้ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลให้สอดคล้องกับ

บริบททางรฐัธรรมนญูทีแ่ปรเปลีย่นไป แนวทางการปรบัปรงุดงักล่าวเป็น	

ข้อเสนอหลกัของงานวิจยัช้ินนี ้ในบทสดุท้ายของงานวจิยันี ้คณะผูว้จิยั

จะเชือ่มโยงบทเรยีนจากต่างประเทศคอืสหราชอาณาจกัรและสาธารณรฐั

ฝรัง่เศสทีส่ะท้อนให้เหน็ความจ�ำเป็นของการศกึษาการกระท�ำทางรฐับาล
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บนพื้นฐานของวิธีการศึกษากฎหมายแบบ Savigny เข้ากับบริบทของ

ประเทศไทยเพื่อน�ำเสนอข้อเสนอของงานวิจัย โดยแบ่งเนื้อหาของบท

ออกเป็นทั้งหมด 3 ส่วนด้วยกัน 

ก่อนจะทราบแนวทางการปรับปรุงแนวทางการปรับใช้ทฤษฎี	

การกระท�ำทางรัฐบาลของไทยให้สอดคล้องกับบริบททางรัฐธรรมนูญ 

ณ ปัจจุบัน เราจ�ำเป็นต้องพิจารณาเสียก่อนถึงปัจจัยที่ส่งผลท�ำให้

ศาลไทยตีความการกระท�ำทางรัฐบาลแตกต่างจากเกณฑ์การบ่งชี ้

การกระท�ำทางรัฐบาลของนักวิชาการ แนวคิดของ Savigny ที่ว่า 

การปรับใช้ทฤษฎีกฎหมายเรื่องเดียวกันในระบบกฎหมายที่มีรากฐาน

พัฒนาการที่แตกต่างกัน ก็ย่อมได้ผลลัพธ์ที่แตกต่างตามไปด้วยช่วย	

ย�ำ้เตอืนให้เราต้องน�ำวธิกีารศกึษากฎหมายซึง่เชือ่มโยงกบัประวัตศิาสตร์

และการเปล่ียนแปลงทางรัฐธรรมนูญมาเพื่อวิเคราะห์อัตลักษณ์ของ

การกระท�ำทางรฐับาลในประเทศไทย409 อทิธพิลจากปัจจยับางประการ

ที่สะท้อนรากฐานวัฒนธรรมไทยท�ำให้ในบางกรณี แม้ว่าประเด็นแห่ง	

ข้อพพิาททีป่รากฏต่อศาลจะหาได้เป็นเร่ืองความสมัพนัธ์ระหว่างรฐัสภา

และรัฐบาล หากแต่เป็นเรื่องการไม่ปฏิบัติตามแบบพิธีทางรัฐธรรมนูญ 

ศาลกก็ลบัอ้างมติหิลกัความชอบธรรมซึง่ยดึโยงอยูก่บัทฤษฎกีารกระท�ำ

ทางรัฐบาลเพ่ือเป็นเหตุผลปฏิเสธที่จะเข้าไปตรวจสอบและผลักภาระนี้

กลบัไปให้กบัฝ่ายการเมอืงแทน แต่ขณะทีบ่างกรณ ีศาลกลบัเลอืกเข้าไป

409	 David Nelken, ‘Towards a Sociology of Legal Adaptation’ in David Nelken 
and Johannes Feest (eds), Adapting Legal Cultures (Hart 2001), pp 12, 26; 
Eva Hoffman, Lost In Translation: A Life in a New Language (Vintage 1998), 
p 273; Pierre Legrand, ‘What “Legal Transplants”? in Nelken and Feest (eds), 
Adapting Legal Cultures, pp 58, 60-61.
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วนิจิฉยัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำตามข้อเท็จจรงิทีเ่ข้าข่าย

เป็นการกระท�ำทางรฐับาล ทัง้ๆ ทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดให้การด�ำเนนิการ

ของฝ่ายบริหารนั้นจะต้องถูกตรวจสอบถ่วงดุลด้วยวิธีการทางการเมือง 

สภาวะทีเ่กดิขึน้ท�ำให้ค�ำวนิจิฉยัของศาลถูกวพิากษ์วิจารณ์อย่างกว้างขวาง

ทั้งในวงวิชาการและในสังคม ตลอดจนก่อให้เกิดปัญหาความไม่มั่นคง

แน่นอนในการปรับใช้หลักกฎหมาย คณะผู้วิจัยจะน�ำค�ำตอบท่ีได้จาก

ส่วนที่ 1 นี้ไปใช้เพื่อตอบค�ำถามที่ว่า แนวทางการวินิจฉัยว่าอะไรคือ

การกระท�ำทางรัฐบาลของศาลไทยสอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลง

ทางรัฐธรรมนูญในศตวรรษท่ี 21 หรือไม่เพียงใดในส่วนที่ 2 โดย

จะย้อนกลับไปวิเคราะห์ค�ำวินิจฉัยและค�ำสั่งของศาลไทยที่เกี่ยวข้อง	

บนพ้ืนฐานของการศึกษาการกระท�ำทางรัฐบาลแบบ Savigny การนี้ 	

คณะผู้วิจัยจะอาศัยบทเรียนจากสหราชอาณาจักรและฝร่ังเศสเพื่อ	

สกดัปัจจยัทัง้ในมติิ “ความชอบด้วยกฎหมาย” และมติ ิ“ความชอบธรรม” 

ซ่ึงก�ำหนดรปูแบบของการกระท�ำทางรัฐบาลในบรบิททางประวัตศิาสตร์

ที่แตกต่างกันเพื่อเป็นฐานในการตอบค�ำถามดังกล่าว ขณะเดียวกัน 	

คณะผู้วิจัยก็ยังจะน�ำเสนอแนวทางในการปรับปรุงบทบัญญัติที่ก�ำหนด	

การใช้อ�ำนาจศาล ตลอดจนเพื่อให้การด�ำเนินการของฝ่ายบริหารมี	

การตรวจสอบถ่วงดุลที่เหมาะสมและชอบธรรมไปพร้อมกัน สุดท้าย 

ส่วนท่ี 3 จะเป็นข้อความส่งท้ายเกี่ยวด้วยการน�ำผลงานวิจัยชิ้นน้ีไปใช้

ศึกษาต่อยอด
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1. ปัจจัยเชิงโครงสร้างทางกฎหมาย และปัจจัย
ทางการเมืองและสังคมที่เป็นอัตลักษณ์ของระบบ
กฎหมายไทยที่มีอิทธิพลต่อแนวทางการตีความ
การกระท�ำทางรัฐบาลในประเทศไทย

คณะผูว้จิยัจ�ำแนกปัจจยัเชงิโครงสร้างกฎหมายและการเมอืง-

สงัคมภายในทีเ่ป็นอตัลกัษณ์ของระบบกฎหมายไทยนีอ้อกเป็นสองส่วน

ด้วยกัน ได้แก่ ส่วนที่เช่ือมโยงกับสิ่งที่ Max Weber เรียกว่า “อ�ำนาจ	

อันชอบธรรมตามธรรมเนียมดั้งเดิม” (traditional authority)410 และ	

ส่วนที่เกิดจาก “ความพยายามธ�ำรงความเป็นรัฐเป็นสมัยใหม่”

1.1 ปัจจัยเชิงโครงสร้างกฎหมายและการเมือง-
สงัคมภายในสว่นทีเ่ชือ่มโยงกบั “อ�ำนาจอนัชอบธรรมตาม
ธรรมเนียมด้ังเดิม”: วัฒนธรรมการเคารพเทิดทูนองค์ 
พระมหากษัตริย์

หากองิตามค�ำอธบิายของ Weber ปัจจยัเชงิโครงสร้างกฎหมาย

และการเมือง-สังคมภายในส่วนท่ีเชื่อมโยงกับ “อ�ำนาจอันชอบธรรม

ตามธรรมเนียมดั้งเดิม” น้ันมีรากฐานมาจากความเคารพสักการะที่

สงัคมหนึง่ๆ มีต่อสถาบันทางสงัคมดัง้เดมิซึง่มอียูก่่อนสงัคมจะก้าวเข้าสู	่

ความเป็นสมยัใหม่ อาท ิสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ411 อ�ำนาจอนัชอบธรรม	

ประเภทดังกล่าวจึงมีลักษณะยึดโยงกับ “ขนบประเพณีที่หยั่งรากลึก	

410	 Weber, Economy and Society, p 215.
411	 Ibid, pp 229-231.
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ในสังคม” (custom) และ “ไม่ผันแปรไปตามกาลเวลา” (timeless)412 	

ความเคารพต่อสถาบันตามขนบธรรมเนียมด้ังเดิมนี้เป็นปัจจัยประการ

ส�ำคญัท่ีมอีทิธพิลต่อการตดัสนิใจของศาลทีจ่ะปรบัใช้ทฤษฎกีารกระท�ำ

ทางรัฐบาลโดยเฉพาะในค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 35/2562 

ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในบทที่ 3 ในค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญซึ่ง	

เกี่ยวกับการถวายสัตย์ปฏิญาณต่อองค์พระมหากษัตริย์นี้ ศาลได้ยก	

ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลขึ้นเพื่อเป็นเหตุผลปฏิเสธไม่รับฟ้อง 	

กระนั้น ศาลก็ไม่ได้อธิบายการปรับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นว่าเข้ากับเกณฑ์

บ่งช้ีการกระท�ำทางรฐับาลสามประการคือ เกณฑ์องค์กร เกณฑ์ฐานแห่ง

การกระท�ำ และเกณฑ์ลักษณะแห่งการกระท�ำ อย่างไรก็ดี คณะผู้วิจัย

เสนอว่าหากลองพจิารณาข้อเท็จจรงิทีศ่าลรฐัธรรมนญูอ้างองิประกอบ

กับค�ำวินิจฉัยของศาลในคดีก่อนหน้า เราจะพบปัจจัยท่ีอยู่เบื้องหลัง

การที่ศาลเลือกยกทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐเพื่อเลี่ยงตรวจสอบปัญหา

ที่ปรากฏในข้อพิพาท ข้อเท็จจริงดังกล่าว ได้แก่ 

“หลังจากนายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีกล่าว 

ค�ำถวายสัตย์ปฏิญาณจบ พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว 

ได้พระราชทานพระราชด�ำรัสเพื่อให้นายกรัฐมนตรีและ 

คณะรฐัมนตรไีด้น้อมน�ำไปเป็นแนวทางในการบรหิารราชการ

แผ่นดิน และต่อมาเมื่อวันที่ 27 สิงหาคม 2562 เวลา  

09.00 นาฬิกา นายกรัฐมนตรีพร้อมคณะรัฐมนตรีได้เข้า 

 
412	 Lars Buur and Helene Maria Kyed, State Recognition of Traditional 
Authority in Mozambique: The Nexus of Community Representation and 
State Assistance (Nordic Africa Institute 2005), p 11.
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รับพระราชด�ำรัสในโอกาสเข้าเฝ้าทูลละอองธุลีพระบาท 

ถวายสัตย์ปฏิญาณก่อนเข้ารับหน้าที่ซึ่งพระราชทานเป็น

ลายลักษณ์อักษร พร้อมทั้งทรงลงพระปรมาภิไธยเข้ารับ 

ต่อหน้าพระบรมฉายาลักษณ์ ณ ห้องรับรอง ชั้น 5  

ตึกบัญชาการ ท�ำเนียบรัฐบาล การถวายสัตย์ปฏิญาณ 

ต่อพระมหากษัตริย์จึงไม่อยู่ในอ�ำนาจการตรวจสอบของ

องค์กรตามรัฐธรรมนูญใด …”413

คณะผู้วิจยัขอเชญิชวนผูอ่้านให้ลองพจิารณาข้อเทจ็จรงิข้างต้น

ประกอบกับทัศนะของศาลรัฐธรรมนูญที่มีต่อสถาบันพระมหากษัตริย์	

ดังที่ปรากฏในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2562 และค�ำวินิจฉัยท่ี 

28-29/2555 ในค�ำวินิจฉัยเมื่อพ.ศ. 2562 ศาลได้แสดงทัศนะว่าเมื่อ	

ตวับทรฐัธรรมนญูของไทยต่างได้รบัรองสถานะอันเป็นที ่“เคารพสกัการะ” 	

ของสถาบันพระมหากษัตริย์ การนี้ก็เท่ากับรัฐธรรมนูญได้ยอมรับ 	

“นิติราชประเพณีของประเทศไทย” ที่มีมาอย่างยาวนานที่ว ่า 	

“พระมหากษัตริย์ … ทรงใช้พระราชอ�ำนาจโดยธรรม และทรงด�ำรง

พระองค์อยู่ในทศพิธราชธรรม เพื่อให้ส�ำเร็จผลเป็นประโยชน์ส่วนรวม

แก่ประเทศชาติ และความผาสุกของประชาชนโดยรวม”414 และด้วยนิติ

ราชประเพณทีีไ่ด้กล่าวมา สถาบนัพระมหากษตัรย์ิจงึถอื “เป็นศนูย์รวมใจ

ของคนไทยทัง้ชาต”ิ อกีด้วย415 ยิง่ไปกว่านัน้ ในค�ำวนิจิฉยัฉบบัก่อนหน้า

เมื่อพ.ศ. 2555 ศาลก็เคยได้กล่าวเอาไว้ว่า

413	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 35/2562, หน้า 4.
414	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562, หน้า 17-18.
415	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 21.
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“[ด้วย] ความเคารพศรัทธาและจงรักภักดีต่อองค ์

พระมหากษตัรย์ิและสถาบนัพระมหากษัตรย์ิอย่างแน่นแฟ้น 

และด้วยคุณูปการของพระมหากษัตริย์ไทยตั้งแต่ในอดีต 

ที่ผ่านมาทําให้ประชาชนชาวไทยเคารพรักและเทิดทูน 

พระมหากษตัรย์ิมาอย่างต่อเนือ่งยาวนาน อนัเป็นลกัษณะ

พเิศษเฉพาะของประเทศไทยทีไ่ม่มปีระเทศใดเหมือน” 416

ค�ำสัง่ศาลรฐัธรรมนญูที ่35/2562 ยงัคงยนืยนัโดยนยัถงึทศันะ

ที่ว่าสถานะอันเป็นท่ีเคารพสักการะของสถาบันพระมหากษัตริย์เป็น 

“เอกลักษณ์เฉพาะของรัฐธรรมนูญไทย” กล่าวคือ ข้อเท็จจริงที่ศาล	

ยกขึ้นมาตามท่ีคณะผู้วิจัยอ้างถึงข้างต้นสะท้อนโดยนัยถึงวิธีคิดที่ว่า	

หากศาลเลือกเข้าไปตรวจสอบการถวายสัตย์ตามข้อเท็จจริงทั้งๆ ที่	

องค์พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชด�ำรัสตอบไปแล้วก็ย่อมจะเป็น	

การก้าวล่วงและแสดงความไม่เคารพเทดิทนูต่อสถาบนัซึง่เป็นศนูย์รวมใจ

ของปวงชนชาวไทย

1.2 ปัจจัยเชิงโครงสร้างกฎหมายและการเมือง-
สังคมภายในส่วนที่เชื่อมโยงกับ “ความพยายามธ�ำรง 
ความเป็นรัฐเป็นสมัยใหม่”: ความมั่นคงของชาติ 

ปัจจัยเชิงโครงสร้างกฎหมายและปัจจัยเชิงการเมือง-สังคม

ประการที่สองที่ส่งผลให้ศาลไทยเลือกหรือปฏิเสธที่จะปรับใช้ทฤษฎี	

การกระท�ำทางรฐับาลเข้ากบัข้อเท็จจริงมาก-น้อยแตกต่างกนั ได้แก่ แนวคดิ	

เร่ืองความม่ันคงของชาติ ความคิดดังกล่าวสัมพันธ์กับการปฏิรูปไปสู	่

ความเป็นสมัยใหม่ในรชัสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยูห่วั	

416	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 28-29/2555, หน้า 10 (เน้นโดยคณะผู้วิจัย).
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จนน�ำไปสู่การสถาปนา “รัฐชาติสมัยใหม่” (modern nation-state) ขึ้น 

ตามทฤษฎีแล้ว “รัฐ” เป็นองค์ภาวะ (entity) หรือ “สถาบัน” (institute) 

ทางการเมอืงท่ีถกูสมมตไิม่ได้มตีวัตนจรงิดังเช่นบุคคล417 โดยองค์ภาวะ	

ดังกล่าวนั้นทรงไว้ซึ่ง “อ�ำนาจผูกขาดการใช้ก�ำลังเหนือดินแดน” 	

(“monopoly of the legitimate use of physical force”) ซึง่อาจแสดงออก

ผ่านการบังคับใช้กฎหมาย418 ขณะเดียวกัน “ชาติ” คือ การแสดงออก	

ซึ่ง “กลุ่มบุคคลท่ีมีอัตลักษณ์ร่วมกัน” (“a group of people who 

share common identity”)419 หากผนวกค�ำทั้งสองเข้าด้วยกัน “รัฐชาติ” 	

จงึสะท้อนภาพของสิง่ที ่Benedict Anderson เรยีกว่า “ชุมชนจินตกรรม” 

(“imagined political community”) คือเป็นรัฐที่กอปรด้วย “กลุ่มก้อน	

ความเป็นหนึ่งเดียวของสมาชิก” (“unit of solidarity”) 420 ความมั่นคง

ของชาติจึงถูกยึดโยงเข้ากับการธ�ำรงไว้ซึ่งบูรณภาพและความผาสุก

แห่งดนิแดน ตลอดจนคณุค่าพืน้ฐานทีป่ระชากรของดนิแดนนัน้ยดึถือ421 	

รัฐไทยได้อาศัยอุดมการณ์ชาติ-ศาสนา-พระมหากษัตริย์เพื่อสร้าง	

417	 Björn Dressel, ‘Thailand’s Traditional Trinity and the Rule of Law: 	
Can They Coexist?’ (2018) 42 Asian Studies Review 268, p 271.
418	 Anter, Max Weber’s Theory of the Modern State, p 30; Weber, Economy 
and Society, p 54.
419	 Anne K. Soper, ‘Mauritian Landscapes of Culture, Identity, and Tourism’ 
in Daniel C Knudsen and others (eds), Landscape, Tourism, and Meaning 
(Ashgate 2008), p 54.
420	 ธงชัย วินิจจะกูล, ‘อ่าน Imagined Communities ของ Benedict Anderson 
หรือ IC ของ “ครูเบ็น”’ (2552) 9 วารสารศิลปศาสตร์ 163; Benedict Anderson, 
Imagined Communities: Reflections on the Origin and Spread of Nationalism 
(Verso 2006), p 6; Björn Dressel, “When Notions of Legitimacy Conflict: The 
Case of Thailand’ (2010) 38 Politics & Policy 445, p 453.
421	 Dan Horowitz, ‘The Israeli Concept of National Security’ in Avner Yaniv 
(ed), National Security and Democracy in Israel (Lynne Rienner 1993), p 11.
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ความเป็นหนึ่งเดียวของชนชาติไทยและเป็นแก่นของการธ�ำรงอยู่ของ

ความเป็นรัฐชาติสมัยใหม่422 ศาลรัฐธรรมนูญเองก็เคยยืนยันไว้ใน	

ค�ำวินิจฉัยที่ 28-29/2555 ว่าการธ�ำรงอยู่ของสถาบันพระมหากษัตริย์

เป็นส่วนส�ำคัญของการรักษาเอาไว้ซึ่งความมั่นคงของรัฐ423

ตามประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญไทย ความมั่นคงของชาติเป็น

ข้ออ้างท่ีมักถูกหยิบยกขึ้นโดยฝ่ายความมั่นคงเพ่ือตีตราว่าบุคคลใด

หรืออุดมการณ์ความคิดความเชื่อใดท่ีไม่สอดคล้องกับอัตลักษณ์ของ

ความเป็นไทยนัน่ก็คอืการเคารพต่อชาต-ิศาสนา-พระมหากษตัรย์ิ หรอื

บั่นทอนความเป็นหน่ึงเดียวภายใต้อุดมการณ์ดังกล่าว และมีสถานะ

เป็น “ศัตรูของชาติ” (public enemies) อาทิ ผู้ก่อการร้ายคอมมิวนิสต์

ซึ่งต้องการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง หรือกลุ่มผู้ไม่จงรักภักดี

ต่อสถาบันพระมหากษัตริย์424 Haberkorn ได้แสดงทัศนะว่าการตีตรา

ข้างต้นช่วยสร้างความชอบธรรมแก่การอาศัยก�ำลังเข้าปราบปราม 	

(ซ่ึงอาจปรากฏในรูปการท�ำรัฐประหาร) ตลอดจนการตรากฎหมายข้ึน	

เพื่อปลดเปลื้องความรับผิดอันสืบเนื่องมาจากการกระท�ำเหล่าน้ัน425 	

หากอิงตามค�ำอธิบายของ Streckfuss เราจะเห็นได้ว่าความมั่นคงของ	

ชาตไิทยได้ถูกยึดโยงเข้ากับแนวคดิ “สภาวะยกเว้น” (state of exception) 	

จนกลายเป็นอัตลักษณ์หนึ่งของโครงสร้างกฎหมายและการเมือง-	

สังคมไทย426 โดยในสภาวะดังกล่าวซึ่งกระทบต่อความอยู่รอดของรัฐ 	
422	 Dressel, ‘Thailand’s Traditional Trinity and the Rule of Law: Can They 
Coexist?’, pp 271-273.
423	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 28-29/2555, หน้า 8.
424	 Thongchai Winichakul, Siam Mapped: A History of the Geo-Body  
of a Nation (University of Hawaii Press 1994), pp 5-10, 168.
425	 Haberkorn, In Plain Sight, pp 4, 75.
426	 David Streckfuss, Truth on Trial in Thailand: Defamation, Treason, and 
Lèse-majesté (Routledge 2011), ch 5.
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การธ�ำรงไว้ซึง่ความอยูร่อดนีต้้องอยูเ่หนอืและมลี�ำดบัความส�ำคญัก่อน

สิ่งอื่นใด427 องค์กรของรัฐอาจเลือกที่จะระงับใช้กฎหมายเพื่อธ�ำรงไว้ซึ่ง

ความอยู่รอดนั้นหรือตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับเป้าประสงค์นี้428 

ตรรกะท่ีได้กล่าวมา429ได้แทรกซึมและมีอิทธิพลต่อการปรับใช้ทฤษฎี

การกระท�ำทางรัฐบาลอย่างชัดเจน 

ในค�ำวนิจิฉยัศาลรัฐธรรมนญูท่ีเกีย่วข้องกบัการจดัการเลอืกตัง้	

ท้ังเมื่อ พ.ศ. 2549 และ พ.ศ. 2557 ศาลได้กล่าวถึงข้อเท็จจริงที่ว่า	

ในทั้งสองช่วงเวลา ประเทศไทยก�ำลังเผชิญกับเหตุการณ์ความขัดแย้ง

ทางการเมอืงอนัลกุลามจนส่งผลให้เกดิการชุมนมุต่อต้านรฐับาล ถ้อยค�ำ

ทีศ่าลใช้สะท้อนให้เหน็ว่าส�ำหรบัศาล ความขดัแย้งทีเ่กิดขึน้ส่งผลกระทบ	

ต่อความผาสุกของประเทศซึ่งเป็นมิติหนึ่งของความมั่นคงของชาติ 	

สิ่งนี้เป็นมูลเหตุขับเคลื่อนให้ศาลเลือกเข้าไปตรวจสอบ “ช่วงเวลาที่มี	

การจัดการเลือกตั้ง” หากลองพิจารณาให้ถ่ีถ้วน เหตุผลของศาลต้ังอยู่	

บนตรรกะที่ว่าช่วงเวลาการจัดการเลือกตั้งท้ังเม่ือ พ.ศ. 2549 และ 	

พ.ศ. 2557 เป็นชนวนส�ำคัญที่ท�ำให้ปัญหาความขัดแย้งอันกระทบต่อ

ความมั่นคงทวีความรุนแรงมากกว่าไปเดิม430 หรือค�ำสั่งศาลปกครอง

กลางในข้อพพิาทอนัสบืเนือ่งมาจากการขอขึน้ทะเบยีนปราสาทพระวหิาร	

เป็นมรดกโลกก็เป็นอีกกรณีศึกษาหนึ่งที่สะท้อนให้เห็นถึงอิทธิพลของ 

“ความมัน่คงของชาต”ิ ต่อการวนิจิฉยัว่าอะไรเป็นการกระท�ำทางรฐับาล 

กล่าวคือ ศาลได้ยกเหตผุลเรือ่ง “ความเสยีหายแก่รฐัและปวงชนชาวไทย” 	

ขึ้นเพื่อสร้างความชอบธรรมแก่การออกค�ำสั่งคุ้มครองชั่วคราว สุดท้าย 

427	 Carl Schmitt, Political Theology (The University of Chicago Press 2005), p 7.
428	 Ibid; Streckfuss, Truth on Trial in Thailand, p 25.
429	 โปรดศึกษาตรรกะที่คณะผู ้วิจัยได้น�ำเสนอประกอบกับ Leelapatana, 	
‘The Kelsen-Schmitt Debate’, chs 2, 4.
430	 Cf Ibid, p 114.
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ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญร่างกฎหมายให้อ�ำนาจกระทรวงการคลัง

กู้เงิน ศาลก็ได้ยกเหตุผลเร่ือง “การปฏิบัติหน้าที่ในลักษณะที่ก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่ปวงชนชาวไทย” ขึ้นเพื่อเข้าไปวินิจฉัยข้อพิพาท 

โดยสรปุ ปัจจยัทัง้เชิงโครงสร้างกฎหมายและปัจจยัเชิงการเมอืง-

สังคมท่ีทรงอิทธิพลให้ศาลไทยเลือกหรือปฏิเสธที่จะปรับใช้ทฤษฎ	ี

การกระท�ำทางรัฐบาลเข้ากับข้อเท็จจริงมาก-น้อยแตกต่างกันนั้นมี	

ความเชื่อมโยงอยู ่กับอุดมการณ์ซึ่งบ่งบอกอัตลักษณ์วัฒนธรรม 	

“ความเป็นไทย” (Thai-ness) คือเป็นรัฐชาติที่มีองค์พระมหากษัตริย	์

ผู้ทรงธรรมเป็นศูนย์รวมใจ431 ได้แก่ อุดมการณ์ชาติ-ศาสนา-กษัตริย ์

สังเกตได้ว่าการปรับหรือไม่ปรับใช้ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลโดย	

ศาลไทยนั้นเป็นไปเพื่อธ�ำรงไว้ซึ่งอัตลักษณ์ดังกล่าว

2. ความชอบธรรมของศาลกับการวนิจิฉยัการกระท�ำ 
ของฝา่ยบรหิารทีม่จีดุยดึโยงกบัประชาชนมากกวา่ :  
บทสรปุและขอ้เสนอแนะจาก “ขัน้บนัไดทางรฐัธรรมนญู”  
(constitutional escalator) ที่สกัดได้จากกรณี
ศกึษาของสหราชอาณาจกัรและสาธารณรฐัฝรัง่เศส
ต่อประเทศไทย

เม่ือทราบไปแล้วว่าอะไรเป็นปัจจยัท่ีมอิีทธพิลต่อการปรบัใช้มติิ

หลกัความชอบด้วยกฎหมายและหลักความชอบธรรมของการกระท�ำทาง

รฐับาลในประเทศไทย คณะผูว้จิยัจงึมุ่งวิเคราะห์ต่อไปว่าแนวค�ำวนิจิฉัย

เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลของศาลไทยโดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญ

431	 Dressel, “When Notions of Legitimacy Conflict’, p 449; Winichakul, 	
Siam Mapped, p 5.
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สอดคล้องกับการเปลีย่นแปลงทางรฐัธรรมนญูในศตวรรษที ่21 หรอืไม่	

เพียงใด พร้อมกับน�ำเสนอข้อเสนอแนะ ทั้งนี้ การวิเคราะห์ดังกล่าว	

จะด�ำเนนิการไปโดยอาศยับทเรียนเชงิทฤษฎทีีส่กดัได้จากกรณศีกึษาของ

สหราชอาณาจกัรและสาธารณรัฐฝร่ังเศส ดงัทีไ่ด้น�ำเสนอไปในบทก่อนหน้า 	

บทเรียนจากทั้งสองระบบกฎหมายยืนยันถึงความจ�ำเปน็ของการศึกษา

ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลตามแนวทางวิธีการศึกษากฎหมายแบบ 

Savigny ที่ว่ากฎหมายและการปรับใช้กฎหมายจะต้องสอดคล้องกับ

บรบิททางรฐัธรรมนญู ณ ช่วงเวลาหนึง่ๆ หากสงัเคราะห์บทเรยีนจากทัง้

สองกรณศีกึษาประกอบกนั เราจะสามารถสกัดกรอบเชงิทฤษฎท่ีีช่วยบ่ง

ชีว่้าภายใต้ภมูทัิศน์ทางรัฐธรรมนญูแบบใด แนวทางการตีความการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลควรจะให้น�้ำหนักกับมิติหลักความชอบด้วยกฎหมายหรือ	

หลกัความชอบธรรมซึง่ยึดโยงกับทฤษฎดัีงกล่าวมากกว่ากนั คณะผูว้จิยั	

จะวเิคราะห์การปรบัใช้ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลของศาลรฐัธรรมนญูไทย	

เชือ่มโยงเข้ากับหน้าท่ีของศาลในการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน

ตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูและหน้าทีใ่นการเคารพเสยีงของปวงชน

ผู้เป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตยบนพื้นฐานของกรอบนั้น

จากการศึกษากรณีศึกษาต่างประเทศในบทท่ี 4 จะเห็นได้ว่า

ในกรณีของสหราชอาณาจักรนั้น ประวัติศาสตร์การขยายขอบอ�ำนาจ

แก่รัฐสภาและศาลในการท�ำหน้าคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน

จากการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร ตลอดจนความเคลือบแคลงต่อ	

การอ้างความชอบธรรมจากมติมหาชน ส่งผลท�ำให้ทฤษฎีเก่ียวกับ	

การกระท�ำทางรัฐบาลในระบบกฎหมายอังกฤษยอมรับให้ศาลสามารถ

เข้าไปควบคมุความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรฐับาลได้อย่าง

กว้างขวาง อย่างไรก็ดี ศาลก็เลือกที่จะจ�ำกัดตนเองให้เข้าไปควบคุม	
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ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรฐับาลเฉพาะกรณทีีเ่ก่ียวข้อง

กบัสทิธเิสรภีาพของประชาชนโดยเฉพาะอย่างย่ิงถ้าสทิธิเสรภีาพนัน้	

ถูกรับรองไว้โดยสนธิสัญญาและอนุสัญญาระหว่างประเทศซ่ึงม	ี

ผลบงัคบัในระบบกฎหมายภายในโดยพระราชบญัญตั ิความคาดหวงั	

ให้ศาลมบีทบาทเชิงรกุมากยิง่ขึน้ในการคุม้ครองสทิธขิองปัจเจกชนยงัส่งผล	

ท�ำให้ศาลฎกีาแห่งสหราชอาณาจกัรตคีวามข้อตกลงทางรฐัธรรมนญูอนัเป็น	

ผลจากการปฏิวัติอันรุ่งโรจน์อย่างขยายความให้ตนมีอ�ำนาจวินิจฉัยว่า 	

การใช้พระราชอ�ำนาจด้ังเดิมของพระมหากษัตริย์ที่มีลักษณะ	

ท�ำลาย “โครงสร้างพ้ืนฐาน” (“basic organisational structure”) ของ	

รัฐธรรมนูญนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย432 อาทิ การใช้พระราชอ�ำนาจ	

เพื่อตัดทอนอ�ำนาจของรัฐสภาหรือศาลในการเข้ามาควบคุมมิให	้

การกระท�ำของฝ่ายบริหารล่วงละเมิดต่อกฎหมายและสิทธิเสรีภาพ	

ของประชาชน ในทางกลับกัน รฐับาลของสหราชอาณาจกัรนัน้ไม่สามารถ

อ้างความชอบธรรมจากมตมิหาชนมาเป็นเกราะก�ำบงัให้การใช้อ�ำนาจของ

ตนท่ีมผีลกระทบทางลบต่อสทิธเิสรภีาพของประชาชน (เช่น การถอนตวั	

ออกจากการเป็นสมาชกิของสหภาพยโุรป) หลดุพ้นจากการถกูตรวจสอบ

โดยศาลได้ (ดังที่ปรากฏตามบรรทัดฐานคดี Miller I และคดี Miller II)

เมื่อลองพิจารณากรณีศึกษาของสาธารณรัฐฝรั่งเศสดูบ้าง 	

เราจะเหน็ได้ว่าการปรบัใช้ทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลโดยองค์กรตลุาการ

ของรัฐดงักล่าวสะท้อนภาพมรดกจากประวตัศิาสตร์การยอมรบัถงึแนวคดิ

ของ Rousseau เรือ่งเจตจ�ำนงทัว่ไปของปวงชนภายหลงัการปฏวัิตใิหญ่	

เมื่อค.ศ. 1789 และปริมณฑลพิเศษของอ�ำนาจบริหารซึ่งอ้างฐาน	

ความชอบธรรมมาจากมติมหาชน ดังเช่นกรณีการปรับใช้รัฐธรรมนูญ

432	 Myers, ‘Transatlantic Perspectives on the Political Question Doctrine’, 
pp 1021-1025.
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มาตรา 11 ของประธานาธิบดี de Gaulle เพื่อเสนอรัฐบัญญัติก�ำหนด

ให้ประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้งโดยตรง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

กไ็ด้ปฏเิสธทีจ่ะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของการกระท�ำ	

ของนายพล de Gaulle โดยให้เหตุผลว่าร่างรัฐบัญญัติดังกล่าว	

ได้รบัความเหน็ชอบจากประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตยแล้ว 	

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงไม่เข้าไปตรวจสอบ แม้ว่าค�ำวินิจฉัย	

ดังกล่าวจะไม่ได้มีการกล่าวถึงการกระท�ำทางรัฐบาลโดยตรง แต่	

คณะผู้วิจัยก็เห็นว่าค�ำวินิจฉัยนี้มีลักษณะเป็นการขอให้คณะตุลาการ	

รฐัธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการใช้อ�ำนาจ	

ตามรฐัธรรมนญูของฝ่ายบรหิาร ทีส่�ำคญั เหตผุลทีค่ณะตลุาการรฐัธรรมนญู

ใช้ในการปฏเิสธการเข้าไปตรวจสอบ คอื “มติของประชาชน” อย่างไรกด็ ี	

แม้ว่าค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะสะท้อนให้เห็นถึง	

การให้ความส�ำคัญกับมตขิองมหาชน แต่ก็ใช่ว่าระบบกฎหมายของประเทศ

ฝรั่งเศสจะไม่ให้ความส�ำคัญกับการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

หรือความชอบด้วยกฎหมายเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

บทเรียนจากฝรั่งเศสชี้ให้เห็นว่ารัฐต้องแก้ไขกฎหมายและแนวทาง	

การตคีวามหลักกฎหมายซ่ึงรวมไปถึงการตคีวามว่าอะไรคอืการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลให้สอดคล้องไปกับภูมิทัศน์ทางการเมืองและสังคมที	่

แปรเปลีย่นไป ดงัทีไ่ด้อธบิายไปแล้วในบทท่ี 4 ว่าแต่เดิมที คณะตลุาการ	

รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสจะมีอ�ำนาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

เฉพาะร่างรฐับญัญตัเิท่านัน้ แต่ภายหลงั ค.ศ. 2008 เป็นต้นมา รฐัธรรมนูญ

ก็ได้ก�ำหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถวินิจฉัยความชอบด้วย

รฐัธรรมนูญของรฐับญัญัตไิด้ถ้าหากเป็นกรณทีีเ่กีย่วข้องกบัสทิธิเสรภีาพ

ของประชาชน ที่ส�ำคัญ แม้ว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและสภาแห่งรัฐ 

จะปฏเิสธทีจ่ะเข้าไปวนิจิฉยัการตดัสินใจของฝ่ายบรหิาร เช่น การตดัสนิใจ	
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ว่าจะใช้อ�ำนาจตามรฐัธรรมนญูมาตรา 16 ในกรณทีีเ่กิดสถานการณ์ฉกุเฉนิ 	

หรือมาตรา 11 ที่เก่ียวกับการน�ำร่างรัฐบัญญัติไปผ่านการออกเสียง

ประชามติโดยไม่ต้องผ่านรัฐสภาหรอืไม่ หากแต่ถ้าหากการใช้อ�ำนาจนัน้

น�ำไปสู่การด�ำเนินการอย่างอื่นท่ีอยู่ในขอบเขตที่ฝ่ายตุลาการสามารถ

เข้าไปตรวจสอบได้แล้ว ฝ่ายตุลาการก็จะไม่ลังเลที่จะเข้าไปตรวจสอบ 

เช่น แม้ว่าคณะตลุาการรฐัธรรมนญูและสภาแห่งรฐัจะไม่เข้าไปตรวจสอบ	

ดลุพินจิของประธานาธิบดว่ีาจะใช้อ�ำนาจตามมาตรา 16 หรือไม่ แต่ถ้า

หากประธานาธิบดีใช้อ�ำนาจตามมาตราดังกล่าวไปตรารัฐบัญญัติและ	

รัฐบัญญัตินั้นกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน คณะตุลาการ

รฐัธรรมนูญกจ็ะเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของรฐับญัญติั	

ดังกล่าวตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ 

โดยสรปุ หากลองสงัเคราะห์ประวตัศิาสตร์การจดัสมดลุอ�ำนาจ

ระหว่างองค์กรตลุาการกบัฝ่ายการเมอืงทีแ่ตกต่างกนัของระบบกฎหมาย

องักฤษและฝร่ังเศส บทเรียนจากทัง้สองระบบกฎหมายสะท้อนภาพทีว่่า

ในบรบิททางรฐัธรรมนญูทีร่ฐัถกูคาดหวังมากข้ึนให้ท�ำหน้าท่ีคุม้ครองสทิธิ

เสรีภาพของประชาชน องคก์รตุลาการก็ยิง่ควรจะค�ำนงึว่าสิทธิเสรีภาพ

เหล่านี้ได้กลายเป็นส่วนหน่ึงของโครงสร้างพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ 

ตลอดจนเข้ามาท�ำหน้าทีเ่ป็นผูพ้ทิกัษ์สทิธเิสรภีาพของพวกเขา โดยต้อง	

ไม่ปฏิเสธที่จะเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลเพียงเพราะการดังกล่าวมีเนื้อหาทางการเมือง433 การนี้ 	

ศาลต้องตั้งสมมติฐานไว้ว่าโครงสร้างพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญน้ี 

(หากองิกบัทศันะของ Savigny) เป็น “วิถคีวามเป็นไปแห่งชีวิตของ

สังคม” คือเป็น “วิถีปฏิบัติที่สมาชิกของสังคมต้องการธ�ำรงเอาไว้” 

433	 Cf Harlan G. Cohen, ‘A Politics-Reinforcing Political Question Doctrine’ 
(2017) 49 Arizona State Law Journal 1, p 39.
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(“standardized conduct that the members of a social group 

de facto maintain …”)434  เพื่อใช้บ่งช้ีว่าอะไรคือ “สถานการณ์

ปกต”ิ ในสงัคมทีต่นอาศยัอยู่ ตลอดจนเพือ่ “ธ�ำรงไว้ซึง่เสถยีรภาพ

ของสังคมนัน้” (“maintain stable normal situations by providing 

sedimented norms of conduct”) 435 นอกจากนี้ องค์กรตุลาการ	

ยังต้องค�ำนึงด้วยว่าการปรับใช้ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลเข้ากับ	

ข้อเท็จจริงเพื่อเลี่ยงไม่เข้าไปวินิจฉัยข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับนโยบาย	

ของรัฐหรอืความสมัพนัธ์ระหว่างฝ่ายการเมอืงหนึง่ๆ จะมผีลสนบัสนนุ	

ให้รัฐบาลสามารถอ้างทฤษฎีดังกล่าวเพื่อสร้างเกราะก�ำบังแก่ตนจาก	

การเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยรัฐสภาหรอืศาลหรอืไม่ 	

หรือมีผลท�ำให้กลไกการตรวจสอบถ่วงดุลทางการเมือง “ท�ำงานผิด

ปกติ” (malfunctioning) หรือไม่ หากมีศาลก็ต้องเข้าไปท�ำหน้าที่เป็น	

ผู้ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้อ�ำนาจนั้นดังเช่นในคด ี	

Miller II โดยต้องต้ังสมมติฐานไว้ว่า “การกระท�ำทางรัฐบาลไม่อาจ

ใช้เป็นเครือ่งมือเพือ่ล้มล้างโครงสร้างพืน้ฐานของรฐัธรรมนูญได้”436  

ขณะเดียวกัน ในบริบททางรัฐธรรมนูญท่ีประชาชนมีความตื่นตัวทาง	

การเมอืงมากและต้องการแสดงออกซึง่เจตจ�ำนงของตน (civic activism) 	

หากองค์กรตุลาการต้องเผชิญกับข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำ

ทางรัฐบาลซ่ึงมีความเช่ือมโยงกับมติมหาชนดั่งเช่นข้อพิพาทเรื่อง	

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการด�ำเนนิกจิการระหว่างประเทศให้เป็น

ไปตามผลประชามติดังกรณีคดี Miller I หรือความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

434	 Leila Brännström, ‘Carl Schmitt’s definition of sovereignty as authorized 
leadership’ in Matida Arvidsson, Leila Brännström, and Panu Minkkinen (eds), 
The Contemporary Relevance of Carl Schmitt (Routledge 2017), p 22.
435	 Ibid, pp 22-27.
436	 Cf Cohen, ‘A Politics-Reinforcing Political Question Doctrine’, p 41.
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ของแผนการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูโดยอาศยักระบวนการประชามติ

ดังข้อเท็จจริงของคดี de Gaulle องค์กรตุลาการต้องตั้งสมมติฐานไว้ว่า 	

“รัฐธรรมนูญและสถาบันการเมืองที่รัฐธรรมนูญได้สถาปนาขึ้น  

(ซ่ึงรวมไปถึงกระบวนการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย

ศาล (constitutional  review)) เป็นช่องทางที่มีไว้เพื่ออ�ำนวยให้

ความเห็นทางการเมืองจากภาคส่วนต่างๆ ของสังคมถูกรับฟัง” 

(“[T]he Constitution and the institutions it creates are designed to 

guarantee that different voices, different parts of the electorate, 	

will be heard in public policy debates.”) 437 ดังนั้น องค์กรดังกล่าว	

จงึควรจะให้น�ำ้หนกักับมติิหลกัความชอบธรรมของการกระท�ำทางรฐับาล 	

คอืเลีย่งทีจ่ะเข้าไปวนิจิฉยัว่าการกระท�ำนัน้ชอบด้วยกฎหมายหรอืไม่ด้วย	

ตนเอง และปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายการเมืองที่จะเป็นผู้ตรวจสอบ 

อนึ่ง หากสังคมหน่ึงๆ ประสบกับภาวะท้ังสองข้างต้นไปควบคู่กัน 	

การปรบัใช้ทฤษฎกีารกระทางรัฐบาลก็ควรค�ำนงึถงึความสมัพันธ์ในรปู 	

“ขัน้บนัไดทางรฐัธรรมนญู” (“constitutional escalator”) ระหว่างแนวคดิ 

2 ประการ ซึง่ยดึโยงอยูก่บัทฤษฎดีงักล่าวนัน่กค็อื หลกัความชอบด้วย	

กฎหมายและหลกัความชอบธรรม กล่าวคือย่ิงการกระท�ำทางรัฐบาล

มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลมากและ/หรืออาจน�ำไปสู่	

การขดัขวางหรอืบ่อนท�ำลายอ�ำนาจของรัฐสภาหรือศาลในการเข้ามา	

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายบริหาร

ตามข้อเทจ็จรงิ ศาลกต้็องเข้ามาตรวจสอบข้อจ�ำกัดตามรฐัธรรมนญู

มาก แต่ถ้าการกระท�ำทางรัฐบาลนั้นมีความสัมพันธ์หรือเชื่อมโยง	

กบัการมส่ีวนร่วมของปวงชนมาก องค์กรตลุาการก็ยิง่ต้องเลีย่งท่ีจะ	

437	 Ibid, p 33.
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เข้าไปตรวจสอบการดังกล่าว438 ในที่นี้ องค์กรตุลาการจะต้อง	

ต้ังสมมติฐานเอาไว้ว่าการปรับใช้ทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลเพื่อ

เลี่ยงไม่เข้าไปวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจน้ัน	

เป็นไปเพื่อเสริมสร้างและสนับสนุน “กระบวนการมีส่วนร่วมทาง 

การเมืองระหว่างรัฐสภา รัฐบาล และภาคพลเมืองที่แข็งขัน” 	

(“the robustness of the political process”) มใิช่เพือ่สร้างเกราะคุม้กัน	

ให้กับ “สิง่ทีร่ฐับาลมุ่งหมายในทางการเมอืง” (“the products of the 

political process”) จากการควบคุมตรวจสอบของศาล439

เม่ือหันกลับมาพิจารณาค�ำวินิจฉัยของศาลไทยบนกรอบ	

ความคิดท่ีสกดัออกมาได้จากบทเรยีนจากสหราชอาณาจกัรและสาธารณรฐั

ฝรั่งเศส เราจะเห็นได้ว่าในค�ำวินิจฉัยและค�ำสั่งของศาลรัฐธรรมนูญ	

ที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำทางรัฐบาลนั้น เหตุผลท่ีศาลใช้อ้างอิงใน	

การพิจารณาจะเป็น “เหตุผลแห่งรัฐ” เสียมากกว่า แทบไม่ปรากฏ	

คดใีดเลยทีศ่าลรฐัธรรมนญูเข้าไปควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนญู

ของการกระท�ำทางรัฐบาลโดยให้เหตุผลเกี่ยวกับการปกป้องและ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ถูกละเมิดจากการกระท�ำ

ทางรัฐบาลนั้น คณะผู้วิจัยพบว่าในค�ำวินิจฉัยให้การเลือกตั้งทั่วไป	

เมื่อพ.ศ. 2549 และพ.ศ. 2557 ตกเป็นโมฆะ ศาลก็ไม่ได้พิเคราะห	์

ผลกระทบของการก้าวล่วงไปในขอบเขตอ�ำนาจในการยุบสภาของ

ฝ่ายบริหารซึ่งมีลักษณะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลโดยสภาพนั้นส่งผล	

438	 คณะผู้วิจัยได้หยิบยืมวิธีคิดและค�ำว่า “ขั้นบันไดทางรัฐธรรมนูญ” มาจาก	
งานเขยีนเกีย่วกบัการแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญูของ Yaniv Roznai แต่ปรบัให้เข้ากบั	
ประเด็นการกระท�ำทางรัฐบาล โปรดดู Roznai, Unconstitutional Constitutional 
Amendments, pp 168-169.
439	 Cohen, ‘A Politics-Reinforcing Political Question Doctrine’, pp 32, 42.
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กระทบต่อสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ง (right to vote) ของประชาชน

ตามรัฐธรรมนูญอย่างไร440 ทั้งศาลยังไม่ได้ให้เหตุผลว่าหากยอมรับ

ว่าการก�ำหนดวันเลือกตั้งเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลและปล่อยให	้

การดงักล่าวด�ำเนนิต่อไปจะมีผลบ่อนท�ำลายกระบวนการถกเถยีงระหว่าง

ฝ่ายการเมอืง (ซึง่เป็นผลพวงมาจากการใช้สทิธิเลอืกต้ัง) อย่างไร ซ�ำ้ร้าย	

ไปกว่านัน้ บรรทดัฐานของศาลในค�ำสัง่เร่ืองปมถวายสตัย์เมือ่พ.ศ. 2562 

ยังมีผลแปลงให้การกระท�ำทางรัฐบาลกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ	

โดยเฉพาะสทิธเิสรภีาพทีจ่ะมส่ีวนร่วมทางการเมอืงและตรวจสอบภาครฐั	

ของปัจเจกชนกลายเป็นขั้วตรงข้ามกันเสียอีก เนื่องจากบรรทัดฐาน	

ดังกล่าวยนืยนัว่าหากการกระท�ำของฝ่ายบรหิารใดจดัเป็นการกระท�ำทาง

รัฐบาล ประชาชนก็ไม่อาจใช้สิทธิยื่นค�ำร้องเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาว่าสิทธิเสรีภาพของเขาถูกล่วงละเมิดจากการกระท�ำนั้น 	

ในทศันะของคณะผูว้จิยั แนวค�ำวนิจิฉัยของศาลไทยในส่วนนีไ้ม่สอดคล้อง

กับบริบททางประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญของไทยที่เปลี่ยนแปลงไป	

โดยเฉพาะภายหลังเหตุการณ์ปฏิรูปรัฐธรรมนูญเมื่อพ.ศ. 2540

เป็นทีท่ราบกันดว่ีาก่อน พ.ศ. 2540 นัน้ ภมิูทศัน์ทางรฐัธรรมนญู

ของไทยน้ันประสบกบัปัญหาความไร้เสถยีรภาพทางการเมอืง441 อนัน�ำ

ไปสู่สภาวะท่ี Ginsburg เรียกว่า “การสลับไปมาระหว่างการปกครอง

โดยทหารและรัฐบาลพลเรือน” (“oscillation between military rule 	

and civilian government”)442 ภาวะสลับไปมาดังกล่าวส่งผลทางลบ	

440	 โปรดด ูปิยบตุร แสงกนกกลุ, ศาลรฐัประหาร (ฟ้าเดยีวกนั 2560), หน้า 30-31.
441	 Andrew Harding and Rawin Leelapatana, ‘Constitution-Making in 
21st-Century Thailand: The Continuing Search for a Perfect Constitutional Fit’ 	
(2019) 7 The Chinese Journal of Comparative Law 266, p 270. 
442	 Tom Ginsburg, ‘Constitutional afterlife: The continuing impact of 	
Thailand’s postpolitical constitution’ (2009) 7 I•CON 83, p 86. 
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เป็นอย่างยิ่งต่อการพัฒนาแนวคิดว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ443 	

ในมมุหนึง่ รฐับาลทหารซึง่ก้าวขึน้มามอี�ำนาจภายหลงัการท�ำรฐัประหาร

นอกจากมักจะกล่าวอ้างภัยที่คุกคามสถาบันหลักของชาติแล้ว ยังมัก

โจมตีอกีด้วยว่าการใช้สทิธเิสรภีาพทางการเมอืงภายใต้กลไกแบบเสรนิียม

ประชาธิปไตย อาทิ เสรีภาพในการชุมนุม (เช่น ในการรัฐประหารเมื่อ

พ.ศ. 2514 หรือเมื่อพ.ศ. 2519) เป็นสาเหตุของสภาพความไม่สงบ

และความแตกแยกระหว่างหมู่ประชาชน444 การใช้สิทธิดังกล่าวจึงเป็น	

ต้นเหตุแห่งความแตกแยกในสังคม การรัฐประหารและการใช้เครื่องมือ	

ทางกฎหมายอย่างประกาศหรอืค�ำสัง่คณะรฐัประหาร ตลอดจนธรรมนญู

การปกครองฉบับต่างๆ เพื่อ “ระงับ” (suspend) การใช้สิทธิเสรีภาพ

ทางการเมอืงจงึเป็นสิง่จ�ำเป็นเพือ่ขจดัภยัต่อความเป็นหนึง่เดยีวของชาติ445 	

การเกิดรัฐประหารขึ้นบ่อยครั้งมีผลท�ำให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ	

ไม่ถูกท�ำให้เป็นหน้าที่ของรัฐตามทฤษฎีกฎหมายสิทธิมนุษยชน 	

หากแต่ส่งเสริมให้รัฐมีสถานะเป็น “ผู้ตัดสินว่าจะระงับการคุ้มครอง	

443	 โปรดอ้างอิงบทวิเคราะห์ส่วนนี้ประกอบ รวินท์ ลีละพัฒนะ และลลิล 	
ก่อวุฒิกุลรังษี, ‘กรอบความสมดุลเชิงทฤษฎีกฎหมายระหว่างการเลือกตั้งโดยลับ
และการลงคะแนนเสยีงแทนคนพกิาร: บทเรยีนจากยโุรปแก่ประเทศไทย’ (รายงาน
ความก้าวหน้าของงานวิจัยเสนอแก่สถาบันยุโรปศึกษา จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
2563),หัวข้อ 2.1 ของบทที่ 3. 
444	 Rawin Leelapatana, ‘The Thai-style Democracy in Post-1932 Thailand 	
and its Challenges: A Quest for Nirvana of Constitutional Saṃsāra in Thai 
Legal History before 1997’ in Andrew Harding and Munin Pongsapan (eds), 
Essays in Thai Legal History: From Traditional to Modern Law (Cambridge 
University Press 2021), pp 221-223 [forthcoming in May 2021]; Thak 	
Chaloemtiarana, Thailand: The Politics of Despotic Paternalism (SEAP 2007).
445	 Ibid; Dressel, ‘Thailand’s Traditional Trinity and the Rule of Law’, p 274.
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ดังกล่าวหรือไม่”446 ขณะเดียวกัน เม่ือประเทศอยู่ภายใต้การน�ำของ

รัฐบาลพลเรือนและมีการบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับถาวร การคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพก็เป็นเพียง “ตัวบทอันสวยหรูในรัฐธรรมนูญแต่กลับขาด

กระบวนการตรวจตราสอดส่องและบังคับใช้ในความเป็นจริง”447

การปฏรูิปรัฐธรรมนูญและการจดัท�ำรฐัธรรมนญูฉบบัใหม่เมือ่

พ.ศ. 2540 ซึ่งเกิดขึ้นภายหลังจากวิกฤติการณ์การเมืองเมื่อพ.ศ. 2535 

สะท้อนความพยายามเปลี่ยนแปลงภูมิทัศน์ทางรัฐธรรมนูญข้างต้น 

รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 นัน้เป็นผลผลติจาก

กระบวนการประชาพจิารณ์และการรบัฟังความคดิเหน็จากหลากหลาย	

ภาคส่วน ทัง้ผูท้ีม่บีทบาทร่างรฐัธรรมนญูฉบับน้ีเอง (สภาร่างรฐัธรรมนญู) 

ยังมีที่มาจากท้ังฝ่ายนักวิชาการและผู้แทนจากการเลือกตั้งโดยอ้อม	

ในแต่ละจังหวัด448 ตัวบทรัฐธรรมนูญฉบับพ.ศ. 2540 มีนวัตกรรมใหม่

ทีไ่ม่เคยปรากฏมาก่อนในรัฐธรรมนญูฉบบัก่อนหน้านัน่กค็อืบทบญัญตั	ิ

446	 รวินท์ ลีละพัฒนะ และลลิล ก่อวุฒิกุลรังษี, ‘กรอบความสมดุลเชิงทฤษฎี
กฎหมายระหว่างการเลือกต้ังโดยลับและการลงคะแนนเสยีงแทนคนพกิาร (รายงาน
ความก้าวหน้า)’, หัวข้อ 2.1 ของบทที่ 3; Haberkorn, In Plain Sight, pp 64-65.
447	 ndrew Harding, ‘Buddhism, Human Rights and Constitutional Reform 
in Thailand’ (2007) 2 Asian Journal of Comparative Law 1, p 13.
448 ‘รัฐธรรมนูญ 2540 เป็นอย่างไร ใครๆ ก็พูดถึง’ (iLaw, 13 ตุลาคม 2562) 
<https://ilaw.or.th/node/5426> เข้าถงึเมือ่ 18 พฤศจกิายน 2563; Björn Dressel, 
‘Thailand’s Elusive Quest for a Workable Constitution, 1997-2007’ (2009) 
31 Contemporary Southeast Asia 296; Borwornsak Uwanno and Wayne D. 
Burns, ‘The Thai Constitution of 1997: Sources and Process’ (1998) 32 UBC 
Law Review 227. โปรดอ้างอิงเนื้อหาเกี่ยวกับภูมิทัศน์ทางรัฐธรรมนูญไทยภาย
หลงัพ.ศ. 2540 นีป้ระกอบกบั รวินท์ ลลีะพฒันะ และลลิล ก่อวฒุกิลุรังษ,ี ‘กรอบ
ความสมดลุเชิงทฤษฎกีฎหมายระหว่างการเลอืกตัง้โดยลบัและการลงคะแนนเสยีง
แทนคนพิการ (รายงานความก้าวหน้า)’, หัวข้อที่ 2.2 ของบทที่ 3.
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มาตรา 4 ที่ว่า “ศักด์ิศรีความเปนมนุษยสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

ยอมไดรบัความคุมครอง” บทบญัญตันิีส้ะท้อนความพยายามเปลีย่นแปลง

โครงสร้างรัฐธรรมนูญของไทยให้สอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วย	

สิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ที่ถือว่า 

“มนุษย์ทุกคนเป็นผู้มีศักดิ์ศรีแต่ก�ำเนิด”449 นอกจากนี้แล้ว รัฐธรรมนูญ

ฉบับประชาชนข้างต้นยังเป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทยที่เปิดโอกาส

ให้ประชาชนสามารถใช้สิทธเิข้ามามส่ีวนร่วมทางการเมอืงโดยตรงทัง้ใน

รปูแบบของการเสนอร่างพระราชบัญญัติ450และการเข้าชือ่เพือ่ถอดถอน

ผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง451 ทัง้ยงัรบัรองสทิธพิิทักษ์รฐัธรรมนญูของ

ประชาชน452และสทิธต่ิอต้านการได้มาซึง่อ�ำนาจปกครองราชอาณาจกัร

โดยวธิกีารซึง่ไม่เป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญติัอย่างการท�ำรฐัประหาร453  

แม้ว่าประเทศไทยจะประสบกับการท�ำรฐัประหารเมือ่พ.ศ. 2549 	

ซึ่งน�ำไปสู่การยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับประชาชนและอีกครั้งหนึ่งเมื่อ	

พ.ศ. 2557 ซ่ึงมีผลลดทอนพื้นท่ีการมีส่วนร่วมทางการเมือง (อาท ิ	

การยกเลิกสิทธิของประชาชนในการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา) แต่น่ี	

ก็ไม่ได้หมายความว่าความพยายามปฏิรูปรัฐธรรมนูญเมื่อพ.ศ. 2540 	

จะกลายเป็นส่ิงที่สูญเปล่า ตรงกันข้าม หากอ้างอิงตามแนวคิดเรื่อง 	

“ชวีติหลงัความตายของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร พุทธศกัราช 2540” 

449	 ค�ำปรารภ (Preamble) ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน; Kriengkrai 
Charoenthanavat, ‘The Thai Constitution of 1997: A study on Protection 
Rights and Liberties’ (Publaw.net, 5 February 2006) <http://www.public-law.
net/publaw/view.aspx?id=872> accessed 27 February 2021.
450	 มาตรา 170 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
451	 มาตรา 304 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
452	 มาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
453	 มาตรา 65 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
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(constitutional afterlife) ของ Tom Ginsburg การปฏิรูปรัฐธรรมนูญ	

เมื่อพ.ศ. 2540 น้ันยังมีอิทธิพลท�ำให้แนวคิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ	

ไม่อาจถูกปฏิเสธในสงัคมไทยได้อกีต่อไป454 เราสามารถเห็นได้ว่านับตัง้แต่	

พ.ศ. 2540 เป็นต้นมา รฐับาลไทยมีความตืน่ตวัต่อการเคารพสทิธมินษุยชน

มากยิง่ขึน้ โดยประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคขีองอนสุญัญาว่าสทิธิมนษุยชน 

ทัง้กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธทิางเศรษฐกิจ สงัคม และวัฒนธรรม 

(International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) 	

ในพ.ศ. 2542 อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีใน	

ทกุรปูแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 	

Against Women) ใน พ.ศ. 2543 อนสุญัญาว่าด้วยการต่อต้านการทรมาน 	

และการกระท�ำอืน่ๆ ทีโ่หดร้าย ไร้มนษุยธรรม หรือท่ีย�ำ่ยีศกัด์ิศรี (Convention 	

Against Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment 

or Punishment) ในพ.ศ. 2550 และ อนสุญัญาว่าด้วยสทิธขิองคนพกิาร 	

(Convention on the Rights of the Persons with Disabilities) 	

ในพ.ศ. 2551 อันสร้างพันธกรณีให้รัฐไทยต้องแก้ไขกฎหมายภายใน	

ให้สอดคล้องกบัตราสารกฎหมายระหว่างประเทศเหล่านี ้ทัง้รฐัธรรมนญู

ฉบบัพทุธศกัราช 2550 และพุทธศักราช 2560 ยงัเพิม่สทิธแิก่ประชาชน

ผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่ไม่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับพ.ศ. 2540 นั่นก็คือ	

สทิธิในการเสนอร่างแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู455 นอกจากนี ้รฐัธรรมนญู

ฉบับปัจจบุนัเองกร็บัรองในมาตรา 213 ให้ “บคุคลซึง่ถกูละเมดิสทิธหิรอื

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้มีสิทธิยื่นคําร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

เพือ่มคีาํวนิจิฉัยว่าการกระทาํนัน้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู …” อันเป็น

สิทธิที่มิได้ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับพ.ศ. 2540 

454	 Ginsburg, ‘Constitutional afterlife’, pp 84, 101. 
455	 มาตรา 291 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 และ
มาตรา 256 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
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ด้วยความตืน่ตวัท่ีมมีากขึน้ต่อแนวคดิการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ

และด้วยบรบิททางรฐัธรรมนญูทีส่ิง่ดังกล่าวไม่อาจถกูปฏเิสธได้อกีต่อไป 	

ฝ่ายตุลาการก็ย่ิงต้องท�ำหน้าท่ีควบคุมมิให้รัฐบาลสามารถยกทฤษฎี	

การกระท�ำทางรัฐบาลขึ้นเพื่อเป็นเคร่ืองมือละเมิดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน จ�ำนวนอนสุญัญาเกีย่วกบัสทิธมินษุยชนทีป่ระเทศไทยเข้าไป

เป็นภาคีท่ีเพิ่มจ�ำนวนมากขึ้นนับแต่ พ.ศ. 2540 ก็ย่ิงดูจะตอกย�้ำให้	

ศาลต้องท�ำหน้าที่ดังกล่าวอย่างแข็งขันมากยิ่งขึ้น ข้อเท็จจริงน้ีชวนให้

คณะผู้วิจัยตั้งค�ำถามข้ึนมาว่าหากในอนาคต รัฐบาลตัดสินใจถอนตัว	

ออกจากการเป็นภาคีของอนุสัญญาที่ได้กล่าวมา รัฐบาลจะอ้างทฤษฎี

การกระท�ำทางรฐับาลได้มากน้อยเพยีงใด แน่นอนการถอนตวัออกจาก	

การเป็นภาคขีองอนุสญัญาก็ย่อมท�ำให้ประเทศไทยไม่มพัีนธกรณผีกูพัน

ตามกฎหมายระหว่างประเทศในอันจะต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน	

อีกต่อไปดังเช่นกรณี Brexit ในสหราชอาณาจักร การน้ีจึงส่งผลให้ใน

ทางทฤษฎี รฐัอาจไม่ต้องปฏบิตัติามพนัธกรณกีฎหมายระหว่างประเทศ	

อีกต่อไป ตลอดจนอาจตรากฎหมายภายในลดทอนระดับความเข้มข้น	

ของการคุม้ครองสทิธมินุษยชนลงหรอืยกเลกิการคุม้ครองสทิธบิางประการ

ที่ประชาชนเคยได้รับระหว่างประเทศไทยเคยเป็นภาคีของอนุสัญญา	

สิทธิมนุษยชนอยู่ การกระท�ำดังกล่าวอาจท�ำให้เกิดการฟ้องร้องตาม	

มาตรา 213 ของรฐัธรรมนูญ คณะผูวิ้จัยเหน็ว่าด้วยบรบิททางรฐัธรรมนญู

ของไทยหลงั พ.ศ. 2540 ศาลรัฐธรรมนญูควรพจิารณาความเป็นไปได้ที่

จะน�ำบรรทัดฐานจากคดี Miller I ของศาลฎีกาแห่งสหราชอาณาจักร	

มาค�ำนึงประกอบ โดยศาลควรจะตคีวามขอบเขตการกระท�ำทางรฐับาล	

ให้แคบลง และตีความอ�ำนาจฟ้องตามมาตรา 213 ให้กว้างขึ้น 	

ทั้งต้องเน้นย�้ำว่าการใช้อ�ำนาจบริหารไปในทิศทางที่ส่งผลทางลบต่อ	

การคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนเป็น “ประเดน็ทีม่คีวามอ่อนไหว	

ทางรัฐธรรมนูญ” ตลอดจนค�ำนึงว่าพัฒนาการการขยายขอบเขต	
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การคุม้ครองสทิธทิีเ่พิม่มากขึน้นีท้�ำให้การพทิกัษ์สทิธมินษุยชนเหล่านัน้	

กลายเป็นส่วนหน่ึงของโครงสร้างพื้นฐานรัฐธรรมนูญไปแล้ว ดังนั้น 	

แม้รัฐบาลอาจอ้างว่ากิจการด้านความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเป็น	

การกระท�ำทางรฐับาล แต่นัน่กไ็ม่ได้ท�ำให้รฐัสามารถอ้างทฤษฎดีงักล่าว

เพื่อล้มล้างโครงสร้างพื้นฐานของรัฐธรรมนูญนี้ได้  

อย่างไรก็ตาม หากลองพิจารณาค�ำวินิจฉัยและค�ำสั่งของ	

ศาลรัฐธรรมนูญที่ถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่าส่งผลกระทบในทางท่ีเป็น	

การก้าวล่วงต่อการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารโดยเข้าไปวินิจฉัยสิ่งที่มี

ลักษณะเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลแล้ว จะพบว่าที่มาของค�ำวินิจฉัย	

บางส่วนน้ันเกดิขึน้เนือ่งจากข้อเทจ็จรงิทางการเมอืงและข้อบกพร่องใน

การตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติในระบบ

รัฐสภาเอง กล่าวคือ ในระบบรัฐสภานั้น ฝ่ายบริหารมีที่มาจากสมาชิก

สภาผู้แทนราษฎรเสียงข้างมาก หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ รัฐบาลและ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสียงข้างมากจะเป็นพวกเดียวกัน และใน

ช่วงตั้งแต่ พ.ศ. 2544 เป็นต้นมา รัฐบาลจะมาจากพรรคการเมืองที่ได	้

คะแนนเสียงข้างมากท่ีค่อนข้างเด็ดขาดในสภาผู้แทนราษฎร ส่งผลให้	

การตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารเป็นไปได้	

ยากมาก ดงัจะเหน็ได้จากในช่วง พ.ศ. 2548 ซึง่รฐับาลขณะนัน้ถอืเสยีง	

ข้างมากในสภาถงึขนาดทีท่�ำให้การลงมตไิม่ไว้วางใจแทบจะเป็นไปไม่ได้เลย	

ด้วยเหตุที่พรรคฝ่ายค้านมีจ�ำนวนสมาชิกไม่เพียงพอตามที่รัฐธรรมนูญ

ได้ก�ำหนดเอาไว้ ด้วยข้อจ�ำกดัของการตรวจสอบนโยบายของฝ่ายบรหิาร

ผ่านกลไกทางการเมืองนี้เอง สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรพรรคฝ่ายค้าน	

จงึอาจเลอืกใช้กลไกการส่งเรือ่งให้ศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉยัแทน นีจึ่งเป็น	

หนึง่ในเป็นสาเหตใุห้ในกรณทีีร่ฐับาลได้ก�ำหนดนโยบายและมกีารเสนอ	

ร่างกฎหมายเพือ่ด�ำเนนิการให้เป็นไปตามนโยบายนัน้ๆ พรรคฝ่ายค้าน	
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อาจโต้แย้งว่าร่างกฎหมายดงักล่าวขดัรฐัธรรมนญู และขอให้ส่งร่างกฎหมาย

ดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยซึ่งเป็นอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ

ตามท่ีรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ และศาลรัฐธรรมนูญก็มักจะเข้าไปวินิจฉัย

เน่ืองจากการตรวจสอบถ่วงดุลโดยระบบรัฐสภาไม่สามารถใช้บังคับได	้

อย่างมีประสทิธภิาพในขณะนัน้ และบางกรณี ค�ำวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนญู	

ในคดีดังกล่าวน้ันก็มีการพาดพิงหรือกระทบถึงการก�ำหนดนโยบาย	

ซึ่งเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล

ทั้งนี้ คณะผู้วิจัยพบว่าค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญบางส่วนที่มี

เน้ือหาพาดพิงการกระท�ำทางรฐับาลข้างต้นเกดิจากกรณทีีพ่รรคฝ่ายค้าน	

อาศยักลไกการฟ้องร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู

เพื่อขัดขวางการออกกฎหมายของรัฐบาล เช่น คดีร่างพระราชบัญญัติ

ให้อ�ำนาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพื่อการพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานด้าน

คมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. .... ท้ังท่ีกฎหมายหลายฉบับนัน้เกดิจาก	

นโยบายทีไ่ด้มกีารหาเสยีงไว้แต่แรก ซึง่ในประเดน็ดงักล่าวนี ้กล้า สมทุวนิช 	

เคยตั้งข้อสังเกตว่า “ในคดีเหล่านั้น ผู้ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญมักจะเป็น 

กลุม่ผูร้้องเดมิทีร้่องให้ศาลรฐัธรรมนญูตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ

ของการด�ำเนินนโยบายของฝ่ายบริหาร”456

สืบเนื่องจากการปฏิบัติทางการเมืองเช่นนี้ และเพื่อสร้าง	

จดุสมดลุระหว่างการคุ้มครองสทิธิเสรภีาพของประชาชนและการปล่อยให้	

เรื่องการกระท�ำทางการเมืองเป็นการตรวจสอบถ่วงดุลด้วยกลไกทาง	

การเมืองระหว่างผู้แทนของปวงชนกับผู้ที่ผู้แทนของปวงชนเลือกมา 

คณะผูวิ้จยัจงึมข้ีอเสนอสองทาง ทางแรก คอื ไม่เปลีย่นบทบัญญติัใดๆ 

456	 กล้า สมุทวณิช, ขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อการส่งเสริม 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยและคุ ้มครองเสรีภาพของประชาชน 	
(สถาบันพระปกเกล้า 2557), หน้า 305.
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ในรัฐธรรมนูญ แต่ช้ีให้ศาลได้เห็นว่าปัจจุบัน เหตุผลหลักท่ีส�ำคัญใน	

การเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรฐับาล 

(ในกรณีท่ีจ�ำเป็นต้องตรวจสอบเนื่องจากเล็งเห็นแล้วว่าการตรวจสอบ

ถ่วงดุลในระบบการเมืองมีข้อขดัข้องไม่สามารถด�ำเนนิการได้) คอืการให้	

เหตุผลเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพื่อให้ศาลยึดถือ	

หลักดังกล่าวทั้งในส่วนของการตัดสินใจว่าจะเข้าไปควบคุมความชอบ

ด้วยกฎหมายมากน้อยเพียงใด และจะต้องให้เหตุผลอย่างไรเพื่อให้

มีความชอบธรรม ท้ังนี้ การเลือกข้อเสนอทางนี้มีข้อดีคือศาลยังคง	

มอี�ำนาจในการควบคมุความชอบด้วยรัฐธรรมนญูอย่างกว้างขวาง แต่ม	ี

ข้อห่วงกังวลคือไม่มีความแน่นอนว่าศาลจะยึดถือหลักดังกล่าวหรือไม่ 

ด้วยเหตุนี้ จึงน�ำมาสู่ทางเลือกท่ีสอง คือ แก้ไขบทบัญญัติ

ในมาตรา 148 ของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (พุทธศักราช 2560) โดย

ก�ำหนดให้การส่งร่างกฎหมายให้ศาลรฐัธรรมนูญพิจารณาในกรณทีีผู้่ร้อง

เห็นว่าเนื้อหาของร่างกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ จะเสนอได้ก็แต่เฉพาะ

ประเด็นที่เนื้อหาดังกล่าวมีลักษณะเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน และหลกัการส�ำคญัของการปกครองในระบอบประชาธปิไตย

อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ และไม่มผีลเป็นการแก้ไขเพิม่เตมิ

รัฐธรรมนูญ (เช่น ยุบองค์กรอิสระ หรือเปลี่ยนแปลงโครงสร้างของศาล 

ฯลฯ) เท่านั้น457 ซึ่งการเลือกข้อเสนอทางนี้ม่ีข้อห่วงกังวลคือจะต้องมี

การแก้ไขรัฐธรรมนูญ และจะกลายเป็นประเด็นที่บุคคลบางกลุ่มอาจ	

ตัง้ค�ำถามว่าการจ�ำกัดอ�ำนาจศาลในกรณดีงักล่าวมคีวามชอบธรรมหรอืไม่ 	

457	 ท้ังน้ี ถ้าหากเกิดกรณีที่รัฐบาลใช้อ�ำนาจตามกลไกที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้	
อย่างไม่เหมาะสม กค็วรจะให้เป็นปัญหาในการตรวจสอบถ่วงดุลของฝ่ายการเมือง 
ไม่ว่าจะเป็นรฐัสภา (โดยการตัง้กระทูถ้าม หรืออภปิรายไม่ไว้วางใจ) และประชาชน 
(โดยการเลือกตั้งครั้งต่อไป) 

inside_�������������������.indd   219 24/1/2565   15:21:38



220 มุมมองใหม่ต่อการกระทำ�ทางรัฐบาลในประเทศไทย: ศึกษาผ่านประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญ

แต่กม็ข้ีอด ีคือ ท�ำให้เกดิความแน่นอนว่าไม่ว่าจะอย่างไร การเสนอเร่ืองให้	

ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั ผูเ้สนอ (พรรคฝ่ายค้าน) จะต้องชีใ้ห้เหน็ให้ได้ว่า	

ร่างกฎหมายดังกล่าวนั้น จะส่งผลเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพอย่างไร 

และถ้าหากศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเข้าไปวินิจฉัยการกระท�ำทางรัฐบาล

ดงักล่าวจรงิ ศาลกจ็ะต้องแสดงเหตผุลให้ได้ว่าการกระท�ำทางรัฐบาลน้ัน	

มีลักษณะเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างไร ซึ่งถือเป็น

เหตุผลที่ชอบธรรม

ย่ิงไปกว่านั้นแล้ว คณะผู้วิจัยยังมีความเห็นต่อไปอีกด้วยว่า 	

แม้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญบางค�ำวินิจฉัยจะถูกวิจารณ์ว่าเป็น

ผลผลิตจากการท่ีศาลตคีวามขยายขอบเขตอ�ำนาจตนเองจนรกุล�ำ้ไปใน

ปริมณฑลท่ีจัดเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล แต่นั่นก็ไม่ได้หมายความว่า	

การท่ีศาลรฐัธรรมนญูใช้อ�ำนาจตคีวามตวับทรฐัธรรมนญูไปในทศิทางท่ี	

ขยายเขตอ�ำนาจของตนในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะ

ขาดความชอบธรรมอย่างสิน้เชงิทุกกรณ ีในทางกลบักนั การให้เหตผุลของ	

ศาลรัฐธรรมนูญในบางค�ำวินิจฉัยดูจะมีลักษณะสมเหตุสมผลในบาง	

แง่มุมและเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาบรรทัดฐานเกี่ยวกับการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลไปในทิศทางบวกในอนาคตด้วยซ�้ำไป บรรทัดฐานที่ว่านี้	

ก็ได้แก่ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 18-22/2555 ซึ่งเกี่ยวกับการเสนอ	

ญัตติร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมของคณะรัฐมนตรีสมัยรัฐบาล	

นางสาวยิง่ลกัษณ์ ชนิวัตร เพือ่แก้ไขกระบวนการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู

ให้มกีารตัง้สมาชกิสภาร่างรฐัธรรมนญู โดยศาลรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉยัว่า 

“การจะตัง้สภาร่างรัฐธรรมนญู (ซ่ึงอาจจะท�ำให้ได้รฐัธรรมนูญฉบบัใหม่) 

ควรทีจ่ะต้องผ่านการออกเสยีงประชามตเิพือ่ให้ประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของ

อ�ำนาจอธิปไตยได้ให้ความเห็นชอบเสียก่อน” 458

458	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555, หน้า 7-23.
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แม้เนื้อหาของข้อพิพาทข้างต้นจะเกี่ยวกับการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญู แต่ไม่เก่ียวกบัการกระท�ำทางรัฐบาลโดยตรง 	

แต่ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูกช่็วยสร้างความชอบธรรมให้แก่เสยีงจาก

ปวงชน/มตมิหาชน แนวบรรทดัฐานนีส้อดคล้องกบับรบิททางรฐัธรรมนญู

ของไทยนับตั้งแต่ พ.ศ. 2549 เป็นต้นมาซ่ึงประชาชนหลายภาคส่วน	

ต่างพร้อมทีจ่ะเข้ามามส่ีวนร่วมทางการเมอืง ทัง้ยงัสอดคล้องกบัแนวปฏบิตัิ 

(ที่มีแนวโน้มจะกลายเป็นธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ) เกี่ยวกับ	

การประกาศใช้รฐัธรรมนญูฉบบัถาวร 2 ฉบบัล่าสดุ (ฉบบัพทุธศกัราช 2550 

และพทุธศักราช 2560) ซึง่ประเทศไทยได้จัดท�ำประชามตขิอความเหน็ชอบ	

จากมหาชนก่อนประกาศใช้ ทั้งขณะปัจจุบัน (พ.ศ. 2563) ประชาชน

หลายภาคส่วนเองก็พยายามเข้ามามีส่วนที่จะผลักดันร่างรัฐธรรมนูญ	

ฉบบัใหม่ซึง่สะท้อนเจตจ�ำนงของตนอย่างแท้จริง บรรทดัฐานจากค�ำวนิจิฉยั	

เมื่อ พ.ศ. 2555 ที่ได้กล่าวมาสามารถใช้เป็นกรอบความคิดส�ำหรับ	

ค�ำวินจิฉยัในอนาคตโดยเฉพาะหากเกดิกระบวนการแก้ไขรัฐธรรมนญูขึน้	

โดยความริเริ่มของประชาชนภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน และการ

แก้ไขนั้นเข้าข่ายการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบังคับให้	

ต้องด�ำเนินการรับฟังมติจากประชาชนผ่านกระบวนการประชามติ (คือ	

เป็นการแก้ไขหมวดต่อไปนี้ ได้แก่ หมวดทั่วไป หมวดพระมหากษัตริย ์	

หมวดการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หรือเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมอ�ำนาจ

หน้าที่ของศาล/องค์กรอิสระ) 459 สมมติประชาชนเสียงข้างมาก	

ได้ลงประชามติให้ความเห็นชอบกับร่างแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวไปแล้ว 

แต่ก่อนมีการน�ำร่างแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญขึ้นทูลเกล้า ฯ กลับมี	

ผู้ไม่เห็นด้วยกับผลของประชามติยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตาม

459	 มาตรา 255 และ 256 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย; Cohen, 	
‘A Politics-Reinforcing Political Question Doctrine’, p 32.
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มาตรา 49 วรรคสอง (ผ่านอัยการสูงสุด) หรือวรรคสาม (ยื่นค�ำร้องเอง

โดยตรงหากอัยการสูงสุดมีค�ำสั่งไม่รับค�ำร้อง) ของรัฐธรรมนูญกล่าวหา

ว่าการใช้สิทธิลงคะแนนประชามติเป็นการใช้สิทธิเสรีภาพที่มีผลล้มล้าง

การปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

ในการวินจิฉัย ศาลรฐัธรรมนูญก็ควรยกทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลขึน้ 

โดยให้เหตุผลว่าเมื่อร่างแก้ไขเพิ่มเติมนั้นอยู่ระหว่างกระบวนการน�ำขึ้น

ทูลเกล้า ฯ ขั้นตอนดังกล่าวก็เป็นเรื่องทางการเมืองซึ่งได้ผ่านและเป็น	

การด�ำเนินการไปตามกระบวนการรับฟังความคิดเห็นจากมหาชนคือ

การท�ำประชามติมาแล้ว ดังนั้น ศาลจึงต้องยกค�ำร้อง460

อนึ่ง แม้ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 18-22/2555 จะช่วย	

วางรากฐานอนัเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาบรรทดัฐานเกีย่วกับการกระท�ำ	

ทางรัฐบาลให้มีความเชื่อมโยงกับ “มติมหาชน” ทั้งมีความสอดคล้อง

กับความเปล่ียนแปลงทางรัฐธรรมนูญของไทยภายหลัง พ.ศ. 2540 	

ทีป่ระชาชนมคีวามตืน่ตวัทางการเมอืงมากยิง่ข้ึน แต่หากมองในภาพรวม	

เหนือบริบทของการแก้ไขรัฐธรรมนูญ คณะผู้วิจัยมีทัศนะว่าตัวบท	

มาตรา 166 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัปัจจบุนัซึง่เป็น

บททัว่ไปของการท�ำประชามตกิลับมเีน้ือหาทีเ่ป็นอปุสรรคต่อการพฒันา

ข้างต้น โดยมาตรา 166 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติว่า “ในกรณีที่มีเหต ุ

อันสมควร คณะรัฐมนตรีจะขอให้มีการออกเสียงประชามติในเรื่องใด

อันมิใช่เร่ืองที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือเรื่องท่ีเกี่ยวกับตัวบุคคล

หรือคณะบุคคลใดก็ได้ ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

460	 Marty Haddad, ‘Substantive Content of Constitutional Amendments: 
Political Question or Justiciable Concern?’ (1996) 42 The Wayne Law Review 
1685, pp 1685-1686.
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เบื้องต้น ตัวบทของมาตรา 166 น้ันมีผลรับรองให้การริเร่ิม

การท�ำประชามติเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลอย่างชัดเจน เนื่องจากเป็น

กิจการเชิงนโยบายและเป็นความสัมพันธ์ทางการเมืองระหว่างรัฐบาล	

กับรัฐสภา (เพราะรัฐบาลต้องขอให้รัฐสภาผ่านพระราชบัญญัติจัดให้มี	

การออกเสียงประชามติ) ที่มีฐานอ�ำนาจคือรัฐธรรมนูญ ขณะเดียวกัน 	

คณะผู้วิจัยก็ยังพบว่าบทบัญญัติข้างต้นยังถูกบัญญัติขึ้นในลักษณะที	่

ใกล้เคียงกบัตวับทของมาตรา 11 ของรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศส

ซึง่เป็นประเทศทีใ่ช้ระบบกึง่รฐัสภากึง่ประธานาธบิดแีละเป็นบทบญัญตัิ

ทีเ่ป็นมลูเหตขุองคด ีde Gaulle เมือ่ค.ศ. 1962 ทีไ่ด้กล่าวไป อย่างไรกด็ ี	

คณะผู้วิจัยได้แสดงให้เห็นไปแล้วว่า อ�ำนาจของประธานาธิบดีภายใต	้

ระบบกึ่งรัฐสภากึ่งประธานาธิบดีนั้น เป็นมรดกทางประวัติศาสตร์จาก

รูปแบบการปกครองแบบจักรพรรดิซีซาร์ในสมัย Napoleon มรดก	

ดงักล่าวท�ำให้ประธานาธบิดีสามารถอ้างความชอบธรรมของการจดัท�ำ

ประชามติ ตลอดจนปฏิเสธอ�ำนาจของศาลในการควบคุมความชอบ	

ด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรัฐบาลประเภทนี้ โดยอาศัยฐาน 	

“ความชอบธรรม” จากการที่เขาได้รับเลือกตั้งจากประชาชนโดยตรง 

ดังนั้น การก�ำหนดช่องทางให้ฝ่ายบริหารคืนอ�ำนาจให้ประชาชนซึ่งมี

อุดมการณ์ ความคิด และความเชื่อทางการเมืองอันหลากหลายและ	

เป็นรากฐานความชอบธรรมโดยตรงของการใช้อ�ำนาจของประธานาธิบดี

จึงมีความเหมาะสม ทัง้ยงัท�ำให้ภาคพลเมอืงได้มโีอกาสควบคมุตรวจสอบ	

การกระท�ำทางรฐับาลผ่านกลไกทางการเมอืงอนัเป็นสิง่จ�ำเป็นทีจ่ะช่วย

ป้องกนัมิให้แนวคิดว่าด้วยการกระท�ำทางรฐับาลถูกท�ำให้เป็น “เกราะคุม้กัน	

ของฝ่ายบริหาร” อย่างไรก็ตาม ในทางตรงกันข้าม ส�ำหรับประเทศไทย

ซึ่งใช้ระบบรัฐสภาอันส่งผลให้รัฐบาลและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร	
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เสียงข้างมากมักจะมาจากพรรคการเมืองเดียวกัน461 การก�ำหนด	

ช่องทางออกเสยีงประชามตโิดยให้รเิริม่จากฝ่ายบรหิารซึง่มเีสยีงข้างมาก	

ในรัฐสภาสนับสนุนอยู่แล้วแต่เพียงอย่างเดียว จึงเปิดช่องให้รัฐบาล

อาศยัแนวคดิเรือ่งการกระท�ำทางรฐับาลเป็น “เกราะคุ้มกันให้กบัสิง่ท่ีตน	

มุง่หมายในทางการเมอืง” มากกว่าจะเป็น “กระบวนการมส่ีวนร่วมทาง	

การเมืองระหว่างรัฐสภา รัฐบาล และภาคพลเมืองที่แข็งขัน” ทั้งๆ ที่	

การกระท�ำทางรัฐบาลประเภทดังกล่าวเป็นเครื่องมือที่จ�ำเป็นต่อ	

การบรรเทาวกิฤตความขดัแย้งทีก่นิวงกว้างระหว่างกลุ่มผลประโยชน์462

เพือ่ป้องกนัมใิห้การกระท�ำทางรฐับาลกลายเป็น “เกราะคุ้มกัน

ฝ่ายบริหาร” หากแต่เป็นเครื่องมืออ�ำนวยการมีส่วนร่วมทางการเมือง	

อันจะสอดคล้องกับบริบททางการเมืองของไทยภายหลัง พ.ศ. 2540 	

คณะผู้วิจัยจึงเสนอให้ทบทวนกลไกทางกฎหมายในส่วนที่เกี่ยวกับ	

การริเริ่มให้มีการออกเสียงประชามติ โดยอาจเพิ่มให้ประชาชน	

ผู ้มีสิทธิเลือกตั้งหรือแม้กระทั่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรฝ่ายค้าน 	

(ฝ่ายเสียงข้างน้อย) สามารถเข้าชื่อกันเพื่อริเริ่มจัดให้มีการออกเสียง	

461	 Teh-fu Huang, ‘Party Systems in Taiwan and South Korea’ in 	
Larry Diamond, Marc F. Plattner, Yun-han Chu, and Hung-mao Tien (eds), 	
Consolidating the Third Wave Democracies: Themes and Perspectives 	
(The Johns Hopkins University Press 1997), p 138.
462	 ‘Compromise is the answer’ (Bangkok Post, 3 November 2020) <https://
www.bangkokpost.com/opinion/opinion/2012839/compromise-is-the-answer> 
accessed 22 November 2020. บทวเิคราะห์ในส่วนนีต่้อยอดมาจาก ชมพนูทุ ตัง้ถาวร, 	
‘การลงประชามติท่ีริเร่ิมโดยประชาชน’ (2559) 7 Assumption University Law 
Journal 110.
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ประชามตใินกจิการทีป่ระชาชนมคีวามเหน็ทีแ่ตกต่างกนัเป็นวงกว้าง463 	

อย่างไรก็ตาม หากลองพิจารณาข้อเท็จจริงที่คณะผู้วิจัยที่ได้กล่าวถึง	

ไปแล้วว่าพรรคฝ่ายค้านมกัจะอาศยักลไกทางรฐัธรรมนญูเป็นเครือ่งมอื

เพ่ือขดัขวางการท�ำงานของรฐับาล กอ็าจท�ำให้เกดิเป็นไปได้ว่าหากยอม

ให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรเสยีงข้างน้อยสามารถขอให้มีการออกเสยีง

ประชามตไิด้ การดงักล่าวกอ็าจถกูใช้อย่างเป็น “เคร่ืองมอืทางการเมอืง” 

ของกลุม่ผลประโยชน์จนมผีลบัน่ทอนคุณค่าของทฤษฎว่ีาด้วยการกระท�ำ

ทางรัฐบาล464 ดังนั้น เพื่อสร้างหลักประกันว่าการออกเสียงประชามติ

ในแต่ละครั้งจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ของประชาชนอย่างแท้จริง ก็อาจ

ก�ำหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสียงข้างน้อยจะต้องขอค�ำรับรอง

จากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง โดยให้ฝ่ายหลังลงลายมือชื่อรับรอง

ตามจ�ำนวนที่กฎหมายก�ำหนดในระดับหนึ่งจึงจะสามารถริเริ่มขอให้มี	

การออกเสียงประชามติได้465 สุดท้าย เมื่อประชาชนได้แสดงเจตจ�ำนง	

ร่วมกนัแล้ว องค์กรตุลาการกค็วรท่ีจะค�ำนงึถงึ “ขัน้บนัไดทางรฐัธรรมนญู

ของการกระท�ำทางรัฐบาล” ที่คณะผู้วิจัยได้น�ำเสนอ โดยหลีกเล่ียง	

การเข้ามาตรวจสอบตราบใดที่เจตจ�ำนงนั้นไม่ได้ท�ำให้เกิดการละเมิด

สิทธิเสรีภาพของผู้ใดหรือมีผลบ่อนท�ำลายกลไกการควบคุมความชอบ

ด้วยกฎหมาย

463	 ชมพนูทุ ตัง้ถาวร, ‘การลงประชามตทิีร่เิริม่โดยประชาชน’, หน้า 116, 126-127; 	
รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 24 วันอังคารที่ 22 กรกฎาคม 	
พ.ศ. 2540.
464	 โปรดอ้างอิงประกอบ Palle Svensson, ‘Denmark: the referendum 	
as minority protection’ in Michael Gallagher and Pier Vincenzo Uleri (eds), 
The Referendum Experience in Europe (Springer 1996).
465	 ชมพูนุท ตั้งถาวร, ‘การลงประชามติที่ริเริ่มโดยประชาชน’, หน้า 126-127.
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3. ข้อความส่งท้าย

กล่าวโดยสรุป จะเห็นได้ว่าในการทบทวนวรรณกรรมบทท่ี 2 

ของคณะผู้วิจัยท่ีได้กล่าวถึงไปแล้วน้ัน งานวิจัยหลายเล่มได้มุ่งประเด็น	

ไปท่ีการชี้ให้เห็นว่าในต่างประเทศนั้นมีการใช้หลักเกณฑ์อะไรบ้างมา 	

และศาลไทยไม่ว่าจะเป็นศาลรฐัธรรมนญูหรอืศาลปกครอง ได้มคี�ำวินจิฉยั	

ที่ไม่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ดังกล่าวอย่างไร แล้วจึงน�ำมาสู่ข้อสรุปว่า	

ศาลควรมีค�ำวินิจฉัยให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์อย่างไร อย่างไรก็ตาม 	

คณะผู ้วิจัยเห็นว่าหลายค�ำพิพากษาหรือค�ำวินิจฉัย ศาลเองก็ได้	

ตระหนักดีว่าการวินิจฉัยของศาลก�ำลังก้าวล่วงการใช้อ�ำนาจของ	

ฝ่ายบรหิาร ซึง่ศาลก็ได้ให้เหตผุลว่าเหตใุดจงึจ�ำเป็นต้องเข้าไปตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของการด�ำเนนิการดงักล่าว ไม่ว่าจะเป็นเพราะ

ข้อบกพร่องของกลไกการตรวจสอบถว่งดลุในระบบรัฐสภา หรือเหตุผล

เกี่ยวกับการปกป้องไว้ซึ่งแก่นส�ำคัญของความเป็นชาติไทย โดยเฉพาะ

อย่างย่ิงช่วงท่ีรัฐบาลมีเสียงข้างมากในรัฐสภาที่ค่อนข้างเด็ดขาด (เช่น 	

ในช่วง พ.ศ. 2544 จนถงึก่อนรฐัประหาร พ.ศ. 2549 และช่วง พ.ศ. 2555 

จนถงึก่อนการรฐัประหาร พ.ศ. 2557) ก็จะเป็นช่วงทีศ่าลมคี�ำพพิากษา

หรอืค�ำวนิจิฉยัหลายประการทีต่กเป็นทีวิ่พากษ์วจิารณ์ว่าก้าวล่วงการใช้	

อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร ดังที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น ดังนั้น ข้อเสนอของ

คณะผู้วิจัยในงานวิจัยฉบับนี้ จึงมุ่งช้ีให้เห็นถึงปัจจัยส�ำคัญที่รัฐบาล	

จะต้องค�ำนึงถึงในการใช้อ�ำนาจ และแก่นส�ำคญัทีศ่าลควรจะต้องพทิกัษ์ไว้	

ผ่านการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย และสร้างกลไกที่แสดงให้เห็น	

ได้ว่า อย่างน้อยทีส่ดุ การด�ำเนนิการของรฐับาลซีีง่ในระบบรฐัสภาถอืว่า

ได้รับเลือกมาจากตัวแทนของประชาชนนั้น สอดคล้องกับเจตนารมณ์	

ร่วมกันของประชาชน และกลไกทีส่ะท้อนได้ว่าการเข้าไปควบคมุความชอบ	
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ด้วยกฎหมายของศาลเองก็เป็นไปเพื่อพิทักษ์สิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนอย่างแท้จริง 

อย่างไรกต็าม เป็นทีน่่าสงัเกตต่อไปว่า ถ้าหากมกีรณทีีร่ฐับาล

ก�ำหนดนโยบายและประชาชนได้ลงมติให้ความเห็นชอบด้วย หากแต่	

นโยบายดังกล่าวนั้นกลับกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของคนบางกลุ่ม	

อย่างชัดเจน เช่นนี้ ควรจะมีการก�ำหนดกลไกเพื่อยุติปัญหาดังกล่าว	

ต่อไปอย่างไร เพ่ือให้เกิดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและองค์กรที่เข้ามา	

ตรวจสอบต้องไม่ถูกครหาเรื่องก้าวล่วงเจตจ�ำนงร่วมกันของปวงชน 	

ซึ่งประเด็นดังกล่าวนี้เป็นประเด็นที่ควรจะได้มีการศึกษาต่อไป 
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Rucho v. Common Cause 139 S. Ct. 2484 (2019)

ค�ำฟ้องและค�ำให้การ

Appellant’s case 

Written case for the lead claimant, Mrs. Gina Miller

งานวิชาการภาษาไทย
ต�ำราและหนังสือ

นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งที่ 3, วิญญูชน 2555)

__________, ‘บทบรรณาธิการ www.pub-law.net คร้ังที่ 190 “การกระท�ำ	

ทางรัฐบาล”’ ใน เอกบญุ วงศ์สวสัดิก์ลุ (บรรณาธกิาร), การกระท�ำทาง

รัฐบาลหรือการกระท�ำของรัฐบาล: ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบ

กฎหมายมหาชนไทย (ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2552)

บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2 การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-

เอกชน และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย (พมิพ์ครัง้ท่ี 5, 	

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2550)
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__________, กฎหมายมหาชน เล่ม 3: ที่มาและนิติวิธี (นิติธรรม 2538)

__________, ‘บทวิเคราะห์ทางวิชานิติศาสตร์ต่อค�ำสั่งศาลปกครองกลาง

ก�ำหนดวธิกีารคุ้มครองเพือ่บรรเทาทุกข์ช่ัวคราว ฯ ในคดแีถลงการณ์ร่วม	

ไทย-กัมพูชา’ ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ), การกระท�ำ 

ทางรฐับาลหรอืการกระท�ำของรฐับาล: ข้อถกเถยีงทางวชิาการในระบบ

กฎหมายมหาชนไทย (ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2552)

ประยูร กาญจนดุล, ค�ำอธิบายกฎหมายปกครอง (พมิพ์ครัง้ที ่5, คณะนติศิาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2549)

ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา (พิมพ์ครั้งที่ 10, โครงการต�ำราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2552)

ปิยบุตร แสงกนกกลุ, พระราชอาํนาจองคมนตร ีและผูม้บีารมนีอกรฐัธรรมนญู 

(Openbooks 2550)

__________, ศาลรัฐประหาร (ฟ้าเดียวกัน 2560)

รวินท์ ลีละพัฒนะ, คดี Miller กับหลักอ�ำนาจสูงสุดทางนิติบัญญัติเป็น

ของรัฐสภา: บทเรียนจากกฎหมายรัฐธรรมนูญสหราชอาณาจักร 

ในเหตุการณ์เบร็กซิท (ส�ำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2564) 	

[รอการตีพิมพ์]

วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ประวัติศาสตร์ความคิดนิติปรัชญา (อ่าน 2561)

วรเจตน์ ภาคีรัตน์และคณะ, ‘แถลงการณ์ คณาจารย์คณะนิติศาสตร ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 1 กรกฎาคม พ.ศ. 2551: ความเห็นต่อ

ค�ำสัง่ศาลปกครองกลางคดหีมายเลขด�ำท่ี 984/2551 รบัค�ำฟ้องกรณี

แถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา เรื่อง การขอ	

ข้ึนทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก และก�ำหนดมาตรการ

หรือวิธีการคุ้มครองเพื่อบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา’ ใน 

เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ), การกระท�ำทางรัฐบาลหรือ 
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การกระท�ำของรัฐบาล: ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมาย

มหาชนไทย (ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2552)

สมยศ เชือ้ไทย, หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น (พมิพ์ครัง้ท่ี 7, วญิญูชน 2554)

เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, ‘บทน�ำ’ ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ), 

การกระท�ำทางรัฐบาลหรือการกระท�ำของรัฐบาล: ข้อถกเถียงทาง

วิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย (ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์ 2552)

บทความ

เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, ‘การกระทําทางรัฐบาล’ [2554] จุลนิติ 62

จกัรกฤษณ์ สถาปนศริ,ิ ‘หลกัปัญหาทางการเมืองของสหรฐัอเมิรกา’ [2554] 

วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร 17

ชมพนูทุ ตัง้ถาวร, ‘การลงประชามตทิีร่เิริม่โดยประชาชน’ (2559) 7 Assumption 	

University Law Journal 110

ธงชัย วินิจจะกูล, ‘อ่าน Imagined Communities ของ Benedict Anderson 

หรือ IC ของ “ครูเบ็น”’ (2552) 9 วารสารศิลปศาสตร์ 163

__________, ‘บทวิจารณ์หนังสือ: Public Law (ค.ศ. 2003) เขียนโดย

ศาสตราจารย์ Adam Tomkins’ (2554) 29 วารสารกฎหมาย 	

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 125

__________, ‘พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1998 และหลักอ�ำนาจ

อธปิไตยของรฐัสภา: รฐัสภาสหราชอาณาจักรยงัคงมอี�ำนาจอธปิไตย

จรงิหรอื?’ (2555) 30 วารสารกฎหมาย คณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย 91

__________, ‘หลกันติธิรรมในความคดิของไดซย์ี’ (2557) 32 วารสารกฎหมาย 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 117
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รายงานการประชุม

รายงานการประชุมสภาร่างรฐัธรรมนูญ ครัง้ที ่24 วนัองัคารที ่22 กรกฎาคม 

พ.ศ. 2540

วิจัย

กล้า สมุทวณิช, ขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือการส่งเสริม 

การปกครองในระบอบประชาธปิไตยและคุม้ครองเสรภีาพของประชาชน 	

(สถาบันพระปกเกล้า 2557)

เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ และคณะ, ‘การกระท�ำทางรัฐบาล: ศึกษากรณ	ี

เปรียบเทียบระหว่างประเทศไทย สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี สหรัฐอเมริกา และอังกฤษ’ (งานวิจัยเสนอ

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2554)

รวินท์ ลีละพัฒนะ และลลิล ก่อวุฒิกุลรังษี, ‘กรอบความสมดุลเชิงทฤษฎ	ี

กฎหมายระหว่างการเลือกตั้งโดยลับและการลงคะแนนเสียงแทน	

คนพกิาร: บทเรยีนจากยโุรปแก่ประเทศไทย’ (รายงานความก้าวหน้าของ

งานวจิยัเสนอแก่สถาบันยโุรปศกึษา จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 2563)

วิทยานิพนธ์

กลัยา ศริถิาวรวงศ์, ‘ปัญหาในการก�ำหนดความหมายและขอบเขตการกระท�ำ	

ทางรัฐบาล: ศึกษาแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง’ (วิทยานิพนธ์

หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต กลุ่มสาขาวิชากฎหมายมหาชน 	

คณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยบูรพา, 2557)

ณัฐพล ค�ำภีระ, ‘การกระท�ำทางรัฐบาล : ศึกษาจากแนวค�ำวินิจฉัยของ	

ศาลปกครอง’ (วิทยานิพนธ์หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตสาขา

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2554)
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ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมาย

รัฐธรรมนูญ (ส�ำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2548)

สุชาดา เรืองแสงทองกุล, ‘การกระทําทางรัฐบาลและปัญหาการตรวจสอบ

การกระทําทางรัฐบาล’ (ดุษฎีนิพนธ์ คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิต

พัฒนบริหารศาสตร์, 2560)

สุวร์ี ตรยีทุธนากลุ, ‘การกระท�ำของรฐับาล’ (วิทยานิพนธ์หลกัสตูรนิตศิาสตร

มหาบัณฑิตสาขานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2538)

ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์

‘ค�ำต่อค�ำ ‘วรเจตน์’ มองศาลตีตกค�ำร้องถวายสัตย์ ต้องแยก ‘การเมือง-

กฎหมาย’ ยันสภามีอ�ำนาจเปิดอภิปรายตามม.152’

(Voice Online, 15 กนัยายน 2562) <https://voicetv.co.th/read/Y36N1t5uS> 

เข้าถึงเมื่อ 7 สิงหาคม 2563

‘‘ธงชัย วินิจจะกูล’ อภิสิทธิ์ปลอดความผิดเป็นส่วนหนึ่งในวัฒนธรรมและ	

นิติรัฐแบบไทย’ (Prachatai, 8 ตุลาคม 2559) <https://prachatai.	

com/journal/2016/10/68259> เข้าถึงเมื่อ 1 ธันวาคม 2563 	

บญุเสรมิ นาคสาร, ‘ทฤษฎว่ีาด้วยการกระท�ำของรฐับาลกบัค�ำพิพากษา

ของศาลไทย’ (Publaw.net, 8 กรกฎาคม 2550) < http://public-law.

net/publaw/view.aspx?id=1115> เข้าถึงเมื่อ 15 ตุลาคม 2563 

‘รัฐธรรมนูญ 2540 เป็นอย่างไร ใครๆ ก็พูดถึง’ (iLaw, 13 ตุลาคม 2562) 

<https://ilaw.or.th/node/5426> เข้าถึงเมื่อ 18 พฤศจิกายน 2563

‘Wake Up Thailand - ‘วรเจตน์ ภาครีตัน์’ ช้ีถวายสตัย์ไม่ใช่ ‘Act Of Government’ 	

สภาฯตรวจสอบได้’ 

(Youtube, 13 กันยายน 2562) <https://www.youtube.com/watch?v=ge-

B1ZKJxLYg> เข้าถึงเมื่อ 7 สิงหาคม 2563
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งานวิชาการภาษาอังกฤษ
ต�ำราและหนังสือ

Anderson B, Imagined Communities: Reflections on the Origin and 

Spread of Nationalism 

(Verso 2006)

Anter A, Max Weber’s Theory of the Modern State (Palgrave McMillan 

2014)

Allison JWF, A Continental Distinction in The Common Law (Oxford 

University Press 1996)

Avril P, ‘Political Question in France’ in Nada Mourtada-Sabbah and 

Bruce E. Cain (eds), The 	Political Question Doctrine and the 

Supreme Court of the United States (Lexington Books 2007)

Bagehot W, The English Constitution (Chapman and Hall 1867)

Baker P, ‘A Despicable Comtemptible Generation of Men’?: Cromwell 

and the Levellers’ in Patrick Little (ed), Oliver Cromwell: New 

Perspectives (Palgrave 2009)

Barnett H, Constitutional & Administrative Law (12th edn, Routledge 2017) 

Battjes H, European Asylum Law and International Law (Martinus Nijhoff 

2006)

Baume S, Hans Kelsen and the Case for Democracy (John Zvesper 

(tr), ECPR Press 2012)

Bean Jr. RJ, ‘The Supreme Court and the Political Question: Affirma-

tion or Abdication?’ in Kermit L. Hall (ed), The Least Dangerous 

Branch: Separation of Powers and Court-	Packing: The Supreme 

Court in American Society (Garland 2000) 
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________, Max Weber and the Theory of Modern Politics (Polity Press 
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1986)

Biehler G, Procedures in International Law (Springer 2008)
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Blackstone W, Commentaries on the Laws of England, Volume 1 (The 
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