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ตลอดมา	 ตั้งแต่มีการสถาปนาศาลรัฐธรรมนูญขึ้นเมื่อวันที่	 11	 เมษายน	 2541 
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และภาษาอังกฤษ		วารสารศาลรัฐธรรมนูญ		หนังสือรวมบทความทางวิชาการของ

ศาลรัฐธรรมนูญและรายงานการศึกษาวิจัยของส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ

นอกจากนี้ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ	 ได้เล็งเห็นถึงความจ�าเป็นในการ									

เผยแพร่และส่งเสริมความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญและกฎหมายมหาชน	

สิทธิเสรีภาพของประชาชนภายใต้ระบบนิติรัฐและหลักธรรมาภิบาล	 จะเป็น 

ช่องทางในการเสนอแง่มุมทางวิชาการที่กว้างขวางและหลากหลาย	 รวมถึงการ 

ขยายความเจริญงอกงามทางวิชาการของกฎหมายมหาชน	 ทั้งในสังคมไทยและ

ชุมชนวิชาการนานาชาติมากยิ่งขึ้นโดยล�าดับ	 ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญจึงได้ 

ร่วมมือกับท่านศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ บรรณาธิการเว็บไซต์ 

www.pub-law.net	 จัดพิมพ์เผยแพร่หนังสือรวมบทความกฎหมายมหาชน 

จากเวบ็ไซต์ www.pub-law.net	ตัง้แต่	พ.ศ.	2545	เป็นต้นมา	จนถงึฉบบัปัจจบุนั	

คือ	 หนังสือรวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ www.pub-law.net 

เล่ม 11	 บทความวิชาการด้านกฎหมายมหาชนดังกล่าวได้รับการศึกษา	 ค้นคว้า	
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เข้าใจในเนื้อหาสาระของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันในระดับน้อย	 คือ	 ร้อยละ	 37.7	

ประกอบกบักระแสความคดิในการเสนอทางออกของการแก้ไขปัญหาความขดัแย้ง

ทางการเมอืงไทยและการสร้างความปรองดองในชาต	ิคอื	การแก้ไขรฐัธรรมนญูไทย	
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กฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ www.pub-law.net เล่ม 11	นี้	จะเป็นประโยชน์

ต่อการเพิ่มพูนองค์ความรู้และค้นคว้าต่อยอดทางวิชาการกฎหมายมหาชน	รวมถึง

เครือข่ายวิชาการของส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญให้เผยแพร่ความรู้ความเข้าใจ									

เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ	 และกฎหมายมหาชนออกไปสู ่สาธารณชนอย่าง 

กว้างขวางมากขึ้น	 เพื่อสนองตอบปณิธานของศาลรัฐธรรมนูญที่มุ ่งมั่นต่อการ 

“ยึดหลักนิติธรรม ค�้าจุนประชาธิปไตย ห่วงใยสิทธิและเสรีภาพของประชาชน”

เพื่อธ�ารงไว้ซึ่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุขสืบไป

	 นายเชาวนะ		ไตรมาศ

	 เลขาธิการส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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หนังสือ	“รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ www.pub-law.

net เล่ม 11”	ประกอบด้วยบทความจ�านวนหนึ่งที่ได้ผ่านการเผยแพร่ในเว็บไซต์	

www.pub-law.net	 ไปแล้วในช่วงเวลาระหว่างเดือนมีนาคม	 2554	 ถึงเดือน

กุมภาพันธ์	2555

เป็นที่ทราบกันดีในบรรดาผู้ใช้บริการ	www.pub-law.net	ว่าในแต่ละปี

จะมีการน�าเอาบทความที่ได้เผยแพร่ไปในช่วงเวลา	 1	 ปีที่ผ่านมาคือ	 ในระหว่าง	

เดือนมีนาคมถึงเดือนกุมภาพันธ์มาจัดพิมพ์เป็นเล่มเพื่อแจกจ่ายให้กับผู้สนใจ							

ตลอดระยะเวลา	 10	ปีที่ผ่านมา	 โดยมีวัตถุประสงค์ที่ส�าคัญเพียงประการเดียวคือ	

เผยแพร่ความรู้ด้านกฎหมายมหาชนออกไปให้กว้างไกลที่สุดเท่าที่จะท�าได้

ในปัจจุบัน	 แม้ความรู้ด้านกฎหมายมหาชนในประเทศไทยจะพัฒนาไป

มากกว่าเมือ่ตอนทีเ่ริม่จดัท�า	www.pub-law.net	แม้จะมนีกัวชิาการรุน่ใหม่	ๆ 	เกดิ

ขึ้นมากมาย	แม้จะมีต�าราด้านกฎหมายมหาชนเพิ่มขึ้นจ�านวนมากเช่นเดียวกัน	แต่	

www.pub-law.net	กย็งัคงได้รบัความสนใจจากผูใ้ช้บรกิารอยูอ่ย่างไม่เปลีย่นแปลง	

สงัเกตจากมกีารน�าเอาบทบรรณาธกิารและบทความทีเ่ผยแพร่ใน	www.pub-law.

net	 ไปใช้อ้างอิงในสื่อประเภทต่าง	 ๆ	 มีการน�าไปใช้ประกอบการท�าวิทยานิพนธ์	

รายงานและบทความทางวชิาการเป็นจ�านวนมาก	และนอกจากนี	้จ�านวนผูใ้ช้บรกิาร

ที่ค่อนข้างจะคงที่ในแต่ละเดือนตลอดระยะเวลา	3	–	4	ปี	ที่ผ่านมา	ท�าให้เข้าใจได้

ว่า	 www.pub-law.net	 เป็นเว็บไซต์วิชาการด้านกฎหมายมหาชนที่ได้รับการ

ยอมรับอย่างต่อเนื่องตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา

หนังสือ	“รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์	www.pub-law.net	

เล่ม	 11”	 เล่มนี้ออกช้าไปประมาณ	 1	 ปี	 เนื่องจากเหตุหลายประการ	 แต่ 

อย่างไรก็ตาม	 อีกไม่กี่เดือนข้างหน้า	 หนังสือ	 “รวมบทความกฎหมายมหาชนจาก

เว็บไซต์	www.pub-law.net	เล่ม	12”	ก็จะตามออกมา
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การควบคุมตรวจสอบ
ฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง*   

 โชต  อัศวลาภสกุล **  

มนุษย์ได้เรียนรู้มาโดยตลอดว่า “อ�านาจท�าให้ผู ้ถืออ�านาจนั้นเลวลง 

อ�านาจเด็ดขาดยิ่งท�าให้ผู้ถืออ�านาจนั้นเลวลงอย่างถึงที่สุด” (Power corrupts; 

absolute power corrupts absolutely)1 เพราะ “คนเราทุกคนเมื่อมีอ�านาจ

แล้วมักจะมัวเมาในอ�านาจและมักจะใช้อ�านาจอย่างสุดโต่งเสมอ”2 เมื่อใดที่ 

ผู้ปกครองมีอ�านาจมากก็มักจะใช้อ�านาจอย่างสุดโต่ง ยิ่งถ้าอ�านาจนั้นเป็นอ�านาจ

เด็ดขาด ประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครองก็มักจะถูกผู้ปกครองกดขี่ ข่มเหง 

และเอารัดเอาเปรียบเสมอ ผู ้ปกครองที่ใช้อ�านาจในลักษณะนี้อาจเรียกว่า 

“ทรราช” (tyrant) ซึ่งหมายถึง ผู้ปกครองบ้านเมืองที่ใช้อ�านาจตามอ�าเภอใจ

ท�าความเดือดร้อน ทารุณให้แก่ผู้อยู่ใต้การปกครองของตน3 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ในช่วงยุคกลางของยุโรป ประมาณคริสต์ศตวรรษที่ 10-16 มนุษย์มีความเชื่อใน

1 ค�ากล่าวของ Lord Acton : André Moliter in L’administration de la Belgique.
2 ค�ากล่าวของ Montesquieu in L’esprit des lois.
3 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542, แหล่งที่มา : http://

rirs3.royin.go.th/new-search/word-search-all-x.asp 11 มีนาคม 2553.

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 13 มีนาคม 2554

** นติศิาสตรบณัฑติ, เนตบิณัฑติไทย, นติศิาสตรมหาบณัฑติ (กฎหมายมหาชน). อาจารย์ประจ�า
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏสุราษฎร์ธานี  
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2 การควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง

พระเจ้า และเชื่อว่า กษัตริย์ คือ ตัวแทนของพระเจ้า กษัตริย์จึงมีอ�านาจมาก 

สามารถปกครองโดยกดขี่ ข่มเหง และเอารัดเอาเปรียบประชาชนได้ ไม่ว่าจะเป็น

ในด้านการจัดเก็บภาษี การถือครองที่ดิน หรือการเกณฑ์แรงงาน เป็นต้น4 หรือ

ตัวอย่างกรณีการใช้อ�านาจของกษัตริย์อังกฤษในอดีต เช่น ในปี ค.ศ. 1215 

พระเจ้าจอห์น เรียกเก็บภาษีจากประชาชนตามอ�าเภอใจ ในปี ค.ศ. 1646 

พระเจ้าชาร์ลที่ 1 บังคับกู้เงินจากประชาชน หรือในปี ค.ศ. 1688 พระเจ้าเจมส์ 

ที่ 2 บังคับให้ประชาชนนับถือศาสนาคริสต์นิกายที่พระองค์ต้องการ5

ด้วยเหตุนี้ จึงก่อให้เกิดแนวคิดที่จะหยุดยั้งผู้ปกครองไม่ให้มีอ�านาจมาก       

จนสามารถกดขี่ ข่มเหง หรือเอารัดเอาเปรียบประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครอง

ตามอ�าเภอใจได้ โดยการควบคุมการใช้อ�านาจของผู้ปกครองให้อยู่ในขอบเขตที่

เหมาะสม แนวคิดนี้ได้รับการพัฒนาและน�ามาใช้ในทางปฏิบัติจวบจนปัจจุบัน            

ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปแล้วว่า การควบคุมตรวจสอบการใช้อ�านาจของ               

ผู้ปกครองเป็นสิ่งจ�าเป็นและมีอยู่ด้วยกันหลายระดับ ไม่ว่าจะเป็นการควบคุม          

ตรวจสอบการใช้อ�านาจของผูป้กครองในระดบัองค์กรทีใ่ช้อ�านาจสงูสดุของประเทศ

ที่ก่อตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ เช่น การควบคุมตรวจสอบการใช้อ�านาจของคณะ

รัฐมนตรี รัฐสภา หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ โดยอาศัยกลไกต่าง ๆ ตามที่

รัฐธรรมนูญและกฎหมายก�าหนด นอกจากนั้นก็ยังมีการควบคุมตรวจสอบการใช้

อ�านาจขององค์กรในระดับรองลงมาซึ่งเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรที่ใช้อ�านาจในการ

ปกครองและมีบทบาทส�าคัญในการบริหารประเทศที่เรียกว่า “ฝ่ายปกครอง” ด้วย

ฝ่ายปกครอง แม้จะเป็นองค์กรในระดับรองลงมาจากองค์กรที่ใช้อ�านาจ

สูงสุดในการบริหารปกครองประเทศ แต่การใช้อ�านาจของฝ่ายปกครองก็มีผล 

กระทบโดยตรง สามารถสร้างคณุประโยชน์หรอืก่อให้เกดิโทษต่อประชาชนได้ และ

หากไม่มีการควบคุมก็อาจส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อชีวิตความเป็นอยู ่ของ

4 วชิยั สงัข์ประไพ, หลกักฎหมายมหาชน, พมิพ์ครัง้ที ่3 (กรงุเทพฯ : ส�านกัพมิพ์มหาวทิยาลยั
รามค�าแหง, 2544), หน้า 28-29.

5 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และนันทชัย เพียรสนอง, ค�าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ, 
(กรุงเทพฯ : ส�านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, ม.ป.ป.), หน้า 20-31.



โชต  อัศวลาภสกุล 3

ประชาชน การควบคุมตรวจสอบการใช้อ�านาจของฝ่ายปกครองจึงเป็นสิ่งจ�าเป็น 

โดยมีกลไกต่าง ๆ ตามที่กฎหมายก�าหนดไว้ กลไกส�าคัญประการหนึ่งก็คือ                

การควบคุมตรวจสอบโดยศาลปกครอง

“ฝ่ายปกครอง” ผูถ้กูควบคมุตรวจสอบโดยศาลปกครองนัน้ อาจพจิารณา

ได้จากหลักเกณฑ์ ด้านองค์กร ซึ่งตาม “หลักการแบ่งแยกอ�านาจ” นั้น อ�านาจ

อธิปไตยอันเป็นอ�านาจสูงสุดในการปกครองประเทศ สามารถแบ่งออกได้เป็น             

3 ฝ่าย คือ อ�านาจนิติบัญญัติ อ�านาจบริหาร และอ�านาจตุลาการ โดยอ�านาจ

นิติบัญญัติ คือ อ�านาจในการออกกฎ ระเบียบ ข้อบังคับที่เรียกว่า “กฎหมาย”         

เพื่อการอยู่ร่วมกันอย่างสันติสุขของประชาชนในรัฐ อ�านาจบริหาร คือ อ�านาจ       

หน้าที่ในการบริหารปกครองประเทศโดยน�าเอากฎหมายต่าง ๆ ที่บัญญัติขึ้น             

โดยองค์กรนิติบัญญัติไปบังคับใช้กับประชาชน ส่วนอ�านาจตุลาการ คือ อ�านาจใน

การตรวจสอบว่า กฎหมายต่าง ๆ ได้รับการเคารพและปฏิบัติตามหรือมีการ          

ละเมิดกฎหมายเหล่านั้นหรือไม่6

ประเทศไทยรับหลักการดังกล่าวมาใช้อย่างเป็นรูปธรรม โดยรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 3 วรรคแรก บัญญัติว่า “อ�านาจอธิปไตยเป็นของ

ปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ�านาจนั้นทางรัฐสภา       

คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า        

องค์กรหลักที่เป็นผู้ใช้อ�านาจอธิปไตยของไทยทั้งสามฝ่ายนั้น ได้แก่ รัฐสภาเป็นผู้ใช้

อ�านาจนิติบัญญัติ คณะรัฐมนตรีหรือรัฐบาลเป็นผู้ใช้อ�านาจบริหาร และศาลเป็น        

ผู้ใช้อ�านาจตุลาการ

กล่าวโดยเฉพาะองค์กรในส่วนอ�านาจบริหารนั้นอาจแบ่งออกได้เป็น 

2 ส่วนใหญ่ ๆ คือ “รัฐบาล” กับ “ฝ่ายปกครอง” โดย “รัฐบาล” หมายถึงบุคคล

และคณะบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายให้ใช้อ�านาจบริหารเพื่อด�าเนินการปกครอง

6 สิริวัฒน์ สุภรณ์ไพบูลย์ และสถาพร สระมาลีย์, กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง 
ชัน้สงู (เอกสารประกอบการบรรยาย), (กรงุเทพฯ : คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค�าแหง, 
ม.ป.ป.), หน้า 1.
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ประเทศ มีอ�านาจหน้าที่ในการบริหารราชการแผ่นดิน เป็นผู้ก�าหนดนโยบายและ

วางแนวทางในการปกครองประเทศ แต่ผู้ที่จะปฏิบัติให้ส�าเร็จตามนโยบายและ

ด�าเนินงานประจ�า คือ “ฝ่ายปกครอง” ซึ่งมีหน้าที่และก�าลังคน ตลอดจนเครื่องมือ

ที่จะด�าเนินการในรายละเอียดเป็นปกติประจ�าวัน โดยปฏิบัติงานต่าง ๆ เพื่อสนอง

ความต้องการหรอืประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน ซึง่เรยีกว่า “บรกิารสาธารณะ”7 

ฝ่ายปกครองจึงเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรฝ่ายบริหาร การปฏิบัติงานหรือด�าเนิน

กิจการของฝ่ายปกครอง จึงไม่ใช่การใช้อ�านาจในทางนิติบัญญัติหรือตุลาการ8

ตามกฎหมายไทย “รัฐบาล” หมายถึง คณะรัฐมนตรี หรือนายกรัฐมนตรี

และรัฐมนตรีแต่ละคน ส่วนฝ่ายปกครองหรือ “องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง”9 ก็คือ 

บรรดาองค์กรของรัฐที่อยู ่ในบังคับบัญชาหรือในก�ากับหรือควบคุมดูแลของ           

นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง เช่น กระทรวง ทบวง กรม หรือ                 

ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ในระเบียบบริหารราชการ         

ส่วนกลาง จังหวัด อ�าเภอ ในระเบียบบริหารราชการส่วนภูมิภาค องค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่น ในระเบียบบริหารราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดย         

พระราชบัญญัติเฉพาะหรือพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ        

ว่าด้วยการจดัตัง้องค์การของรฐับาล พ.ศ. 2496 หน่วยงานอืน่ของรฐัทีจ่ดัตัง้ขึน้โดย

พระราชบัญญัติเฉพาะ หรือองค์การมหาชนที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกาที่ออก

ตามความในพระราชบญัญตัอิงค์การมหาชน พ.ศ. 2542 ซึง่องค์กรเหล่านีจ้ะมบีคุคล

ธรรมดาหรือคณะบุคคลเรียกว่า “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” เป็นผู้ด�าเนินการแทนและ          

7 ประยูร กาญจนดุล, ค�าอธิบายกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2523), หน้า 13-16.

8 Hartmut Maurer, Alleghenies Verwaltungsrecht, 8 Aufl. (n.p.: München, 1992), 
S. 2, อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, 
(กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2548), หน้า 10.

9 วรพจน์ วศิรตุพชิญ์, “การกระท�าทางปกครอง,” เอกสารประกอบการอบรมหลกัสตูรพนกังาน
คดีปกครองระดับต้น รุ ่นที่ 1 พ.ศ. 2543, ณ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
กรุงเทพมหานคร, 25 มกราคม 2543, หน้า 9.
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ในนามขององค์กร เช่น ปลัดกระทรวง อธิบดี ผู้ว่าราชการจังหวัด นายอ�าเภอ         

สภาท้องถิ่น ผู ้บริหารท้องถิ่น คณะกรรมการและผู ้บริหารรัฐวิสาหกิจ หรือ               

คณะกรรมการและผู้บริหารหน่วยงานอื่นของรัฐหรือองค์การมหาชน ซึ่งองค์กร       

และเจ้าหน้าที่ของรัฐเหล่านี้ล้วนอยู่ในบังคับบัญชาหรือในก�ากับหรือควบคุมดูแล             

ของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งทั้งสิ้น

ที่กล่าวมานั้นเป็นการพิจารณาถึงฝ่ายปกครองในด้านองค์กรเป็นหลัก 

อย่างไรก็ตาม ฝ่ายปกครองที่อยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบโดยศาลปกครองนั้น 

นอกจากการพจิารณาด้านองค์กรแล้วยงัต้องพจิารณาถงึเนือ้หาของงานหรอืกจิการ

ทีเ่จ้าหน้าทีข่องรฐัจดัท�าว่าเป็นงานหรอืกจิการทางปกครองหรอืไม่ รวมทัง้พจิารณา

รูปแบบของกฎหมายที่ให้อ�านาจฝ่ายปกครองใช้ในการปฏิบัติงานหรือกิจการ            

ดังกล่าวประกอบด้วย10

“ฝ่ายปกครอง” เป็นองค์กรทีร่บัภาระหน้าทีท่ีม่คีวามแตกต่างหลากหลาย 

อันเป็นภาระหน้าที่ที่มีการก�าหนดวัตถุประสงค์ในการด�าเนินการ โดยทั่วไปแล้ว       

เป็นองค์กรที่ถูกจัดตั้งขึ้นเพื่อด�าเนินการเพื่อประโยชน์ของส่วนรวม และเป็น        

องค์กรที่จะต้องมีความรับผิดชอบในการด�าเนินการ11 ลักษณะหรือสาระส�าคัญ        

ขององค์กรฝ่ายปกครองเมื่อพิจารณาถึงเนื้อหาของงานหรือกิจการ จึงอยู่ที่การท�า

ภาระหน้าที่เพื่อการอาศัยอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคม โดยค�านึงถึงประโยชน์

สาธารณะเป็นส�าคญั มคีวามมุง่หมายไปในอนาคต โดยน�ากฎหมายซึง่ฝ่ายนติบิญัญตัิ

ได้ก�าหนดไว้ในลกัษณะทีเ่ป็นนามธรรม-ทัว่ไป (generell-abstrakt) มาท�าให้ปรากฏ

เป็นรูปธรรมและเกิดผลเป็นจริงตามความมุ่งหมายที่ก�าหนดไว้12

10 ฤทัย หงส์สิริ, “นิติกรรมทางปกครอง”, ใน คู ่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง,
(กรุงเทพฯ : ส�านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2545), หน้า 206-210.

11 H. J. Wolff, O. Bachof, and R. Stober, Verwaltungsrecht I, 10 Aufl. (n.p.: München 
1994), S. 30, อ้างถงึใน บรรเจดิ สงิคะเนต,ิ หลกักฎหมายเกีย่วกบัการควบคมุฝ่ายปกครอง, 
หน้า 11.

12 Maurer, op. cit., p. 5, อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุม
ฝ่ายปกครอง, หน้า 12.
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ในการปฏิบัติงานหรือด�าเนินกิจการทางปกครอง ฝ่ายปกครองมีเครื่องมือ

ส�าคัญที่เรียกว่า “การกระท�าทางปกครอง”13คือ การใช้อ�านาจรัฐของฝ่ายปกครอง

โดยอาศัยอ�านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีค ่าบังคับดังเช ่น 

พระราชบญัญตั ิ(เช่น พระราชก�าหนด) การกระท�าทีไ่ม่ใช่การใช้อ�านาจตามกฎหมาย

ดังกล่าวจะมิใช่การกระท�าทางปกครอง แต่เป็นเพียงการกระท�าประเภทหนึ่ง 

ของฝ่ายปกครอง เช่น การพิมพ์หนังสือราชการ การส่งใบแจ้งหนี้ค่าใช้บริการ 

ของรฐัวสิาหกจิไปยงัผูใ้ช้บรกิาร หรอืการขบัรถของส่วนราชการไปส่งหนงัสอืราชการ

การกระท�าทางปกครองดังกล่าว อาจจ�าแนกออกได้เป็น 2 ประเภท คือ 

“นิติกรรมทางปกครอง” และ “ปฏิบัติการทางปกครอง”14 โดย “นิติกรรมทาง

ปกครอง” หมายถึง การกระท�าขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอื่นของรัฐ 

หรือองค์กรเอกชน ที่กระท�าโดยอาศัยอ�านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่น

ทีม่ค่ีาบงัคบัดงัเช่นพระราชบญัญตั ิแทนและในนามขององค์กรดงักล่าวแต่เพยีงฝ่าย

เดียว เพื่อแสดงเจตนาให้ปรากฏต่อบุคคลคนหนึ่งหรือคณะบุคคลคณะหนึ่งว่า           

ตนประสงค์จะให้เกิดผลทางกฎหมาย เป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างองค์กร

ดังกล่าวกับบุคคลนั้นหรือคณะบุคคลนั้น โดยที่บุคคลนั้นหรือคณะบุคคลนั้น                

ไม่จ�าต้องให้ความยินยอม

นิติกรรมทางปกครองจึงมีลักษณะส�าคัญ 4 ประการประกอบกัน15       

ประการแรก คือ การกระท�าโดยอาศัยอ�านาจตามพระราชบัญญัติหรือ 

กฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ แสดงเจตนาต่อบุคคลภายนอก 

ประการที่สอง มีวัตถุประสงค์ที่จะก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย ประการที่สาม เป็น 

การสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลสองฝ่าย โดยฝ่ายหนึ่งมีอ�านาจบังคับให้อีก

ฝ่ายหนึ่งกระท�าการหรืองดเว้นการกระท�าอย่างใดอย่างหนึ่ง และมีผลเป็นการก่อ 

เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่

13 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, เรื่องเดิม, หน้า 1-12.
14 เรื่องเดียวกัน, หน้า 13.
15 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพฯ :        

ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2543), หน้า 14.
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ของบุคคลที่เป็นคู่กรณี เช่น ผู้บังคับบัญชาออกค�าสั่งแต่งตั้งหรือเลื่อนขั้นเงินเดือน

ให้แก่ผู้ใต้บังคับบัญชา หรือเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 

พ.ศ. 2522 ออกใบอนุญาตให้บุคคลก่อสร้างอาคาร ซึ่งมีผลเป็นการสร้างสิทธิหรือ

หน้าที่ให้แก่ผู ้ได้รับค�าสั่งดังกล่าว ประการสุดท้าย เป็นการแสดงเจตนาของ             

ฝ่ายปกครองแต่เพียงฝ่ายเดียว โดยไม่จ�าต้องได้รับความยินยอมจากผู้รับการแสดง

เจตนาแต่อย่างใด

ส่วน “ปฏิบัติการทางปกครอง”16 นั้น หมายถึง การกระท�าขององค์กร 

ของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอื่นของรัฐ หรือองค์กรเอกชนที่กระท�าโดยอาศัย        

อ�านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ  

แทนและในนามขององค์กรดงักล่าว โดยทีก่ารกระท�านัน้ไม่ใช่นติกิรรมทางปกครอง 

กล่าวคือ การกระท�านั้นขาดลักษณะหนึ่งลักษณะใดของนิติกรรมทางปกครอง

นิติกรรมทางปกครองอาจแบ่งได้เป็น 2 ประเภท17 คือ “กฎ” และ               

“ค�าสั่งทางปกครอง” ลักษณะของ “กฎ” คือ บทบัญญัติหรือข้อความเป็นข้อ ๆ       

ในเอกสารที่ เรียกว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 

ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือในเอกสารที่เรียกชื่ออย่างอื่นที่มี 

ผลบังคับเป็นการทั่วไปโดยไม่มุ ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใด 

เป็นการเฉพาะ18 “กฎ” จึงมีลักษณะส�าคัญ 2 ประการ19 ประการแรก คือ บุคคล

ที่ถูกบังคับให้กระท�าการ ถูกห้ามมิให้กระท�าการ หรือได้รับอนุญาตให้กระท�าการ 

ต้องเป็นบุคคลที่ถูกนิยามไว้เป็นประเภท เช่น ผู้เยาว์ คนต่างด้าว หรือข้าราชการ

พลเรอืนสามญั ดงันัน้ จงึไม่อาจทราบจ�านวนทีแ่น่นอนของบคุคลทีอ่ยูภ่ายใต้บงัคบั

16 เรื่องเดียวกัน, หน้า 19.
17 เรื่องเดียวกัน, หน้า 28.
18 เรื่องเดียวกัน, หน้า 21.
19 Mahendra P. Singh, German Administrative Law in Common Law Perspective 

(Berlin, Germany : Springer-verlag Berlin Heidelberg, 1985), p. 34, อ้างถึงใน          
ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�าอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 13, (กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์
วิญญูชน, 2551), หน้า 279.



8 การควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง

นั้นได้ ประการต่อมา คือ บุคคลซึ่งถูกนิยามไว้เป็นประเภทจะถูกบังคับในกรณีที่

ก�าหนดไว้อย่างเป็นนามธรรม (abstract) เช่น บังคับให้กระท�าการทุกครั้งที่มีกรณี

ตามที่ก�าหนดไว้เกิดขึ้นหรือได้รับอนุญาตให้กระท�าการทุกวันสิ้นเดือน การห้าม 

มิให้สูบบุหรี่บนรถโดยสารประจ�าทาง ผู้ขับขี่รถยนต์ต้องคาดเข็มขัดนิรภัย หรือ

ข้าราชการต้องแต่งเครื่องแบบมาท�างานทุกวันจันทร์

ส่วน “ค�าสั่งทางปกครอง” นั้น หมายถึง การใช้อ�านาจตามกฎหมายของ

เจ้าหน้าทีท่ีม่ผีลเป็นการสร้างนติสิมัพนัธ์ขึน้ระหว่างบคุคลในอนัทีจ่ะก่อเปลีย่นแปลง 

โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล          

ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ                

การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึง

การออกกฎ20

นิติกรรมทางปกครอง ไม่ว่าจะเป็น “กฎ” หรือ “ค�าสั่งทางปกครอง”         

ต่างก็เป็นการใช้อ�านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์

ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบ  

ต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลทั้งสิ้น ข้อแตกต่างอยู่ที่ว่า “กฎ” มี 

ผลบังคับเป็นการทั่วไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็น 

การเฉพาะ ส่วน “ค�าสั่งทางปกครอง” มีผลบังคับแก่กรณีใดและ/หรือแก่บุคคลใด

เป็นการเฉพาะ21 เช่น สภามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ใช้อ�านาจตามกฎหมาย คือ 

พระราชบญัญตัมิหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ฯ ออกข้อบงัคบัมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์

ว่าด้วยการศึกษาชั้นปริญญาตรีฯ วางกฎเกณฑ์ว่า ในแต่ละภาคการศึกษา           

นักศึกษาต้องลงทะเบียนศึกษาลักษณะวิชาไม่น้อยกว่า 9 หน่วยกิต และไม่เกิน         

22 หน่วยกิต ซึ่งเป็นการใช้อ�านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการทั่วไป

โดยไมมุ่ง่หมายให้ใช้บงัคับแก่กรณใีดหรอืบคุคลใดเป็นการเฉพาะ จงึมลีักษณะเปน็ 

“กฎ” ซึ่งต่างจากการที่อธิการบดีมหาวิทยาลัยฯ อาศัยอ�านาจตามข้อบังคับ

20 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5.
21 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540, หน้า 23-24.



โชต  อัศวลาภสกุล 9

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ว่าด้วยนักศึกษา (ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ฯ) ออกค�าสั่งให้ถอนชื่อนักศึกษาที่ทุจริตในการสอบ         

ออกจากทะเบียนนักศึกษาของมหาวิทยาลัยฯ ค�าสั่งเช่นว่านี้เป็นการใช้อ�านาจ         

ตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่                

ของบุคคล โดยมุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นการเฉพาะ คือ 

นักศึกษาที่ทุจริต จึงมีลักษณะเป็น “ค�าสั่งทางปกครอง”22

นอกจากการกระท�าทางปกครองแล้ว เครื่องมือส�าคัญอีกอย่างหนึ่งที่         

ฝ่ายปกครองใช้ในการปฏิบัติงานหรือด�าเนินกิจการทางปกครอง คือ “สัญญาทาง

ปกครอง” ซึ่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ให้ค�านิยามไว้ว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง 

สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็น

บุคคลซึ่งกระท�าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท�า

บริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากร 

ธรรมชาติ” การที่กฎหมายใช้ค�าว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง...”  

เช่นนี้ สัญญาทางปกครองจึงมิได้จ�ากัดอยู่เพียงสัญญาที่มีลักษณะดังที่ปรากฏ             

ในค�านิยามเท่านั้น โดยเปิดโอกาสให้ศาลปกครองสามารถพัฒนาต่อไปได้ว่าจะมี 

สัญญาอื่นใดอีกบ้างที่อาจถือได้ว่าเป็นสัญญาทางปกครอง23

ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักไว้ว่า สัญญาใด           

จะมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองนั้น จะต้องมีสาระส�าคัญ 2 ประการ            

ประการแรก คูส่ญัญาอย่างน้อยฝ่ายหนึง่ต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรอืบคุคล

ซึ่งได้รับมอบหมายให้กระท�าการแทนรัฐ ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเป็น

สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท�าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค

หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทาง

22 เรื่องเดียวกัน, หน้า 23-25.
23 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ปัญหาเขตอ�านาจศาล : ศาลปกครองกับศาลยุติธรรม,” การถอดเทป

บันทึกเสียงการสัมมนาทางวิชาการ, ณ ห้องประชุมจิตติ ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ กรุงเทพมหานคร, 19 กรกฎาคม 2543 เวลา 9.00-12.00 น.
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ปกครองหรอืบคุคลซึง่กระท�าการแทนรฐัตกลงให้คูส่ญัญาอกีฝ่ายหนึง่เข้าด�าเนนิการ

หรือเข้าร่วมด�าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก�าหนดใน

สัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้อ�านาจทาง

ปกครองหรือการด�าเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล 

ดังนั้น หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท�าการ

แทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งบนพื้นฐานของความเสมอภาคโดย      

สมัครใจ และสัญญาดังกล่าวมิได้มีลักษณะเช่นที่กล่าวมาแล้วข้างต้น สัญญานั้น      

ย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง24

การพจิารณาว่า องค์กรหรอืบคุคลหรอืคณะบคุคลใดกระท�าการในฐานะที่

เป็นฝ่ายปกครองตามหลักเกณฑ์ด้านเนื้อหา จึงอาจพิจารณาได้จากการกระท�าว่า 

การกระท�านั้นมีลักษณะเป็นการกระท�าทางปกครองหรือสัญญาทางปกครอง         

หรือไม่ แม้องค์กรหรือบุคคลหรือคณะบุคคลนั้นจะมิใช่ “องค์กรของรัฐฝ่าย

ปกครอง” ที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก�ากับหรือควบคุมดูแลของนายกรัฐมนตรี 

หรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งก็ตาม เช่น คณะรัฐมนตรี ในด้านหนึ่งนั้นมีฐานะเป็น 

“รัฐบาล” ใช้อ�านาจหน้าที่ซึ่งเรียกว่าเป็น “การกระท�าของรัฐบาล” ได้แก่ การใช้

อ�านาจของฝ่ายบริหารที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางการเมืองระหว่างรัฐบาลกับ

รัฐสภา เช่น การเสนอร่างกฎหมาย การประชุมสภา หรือการยุบสภา และการใช้

อ�านาจของฝ่ายบรหิารในเรือ่งความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศกบัรฐัอืน่ หรอืองค์การ

ระหว่างประเทศ เช่น การเจรจาและการท�าสนธสิญัญา รวมถงึการประกาศสงคราม 

ซึ่งการกระท�าของรัฐบาลนี้จะไม่ถูกควบคุมตรวจสอบโดยศาลปกครอง25 แต่ในอีก

ด้านหนึ่ง คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแต่ละคนก็มีฐานะเป็น

หัวหน้าขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง มีหน้าที่ควบคุมก�ากับการปฏิบัติหน้าที่ของ

24 ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�าอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง,        
พมิพ์ครัง้ที ่4, (กรงุเทพฯ: ส�านกัพมิพ์วญิญชูน, 2545), หน้า 145-146.; โภคนิ พลกลุ, 2545, 
ค�าอธบิายเกีย่วกบัสญัญาทางปกครอง, แหล่งทีม่า: http://www.pub-law.net/ 7 มนีาคม 
2553.

25 ฤทัย หงส์สิริ, เรื่องเดิม, หน้า 201-206.
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องค์กรของรฐัฝ่ายปกครองโดยอาศยัอ�านาจตามพระราชบญัญตัหิรอืกฎหมายอืน่ที่

มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ เช่น การแต่งตั้งโยกย้ายข้าราชการ ผู้ทรงคุณวุฒิ 

ที่ปรึกษา หรือข้าราชการการเมือง การควบคุมการบริหารราชการในส่วนกลาง       

ส่วนภูมิภาค และส่วนท้องถิ่น หรือการใช้อ�านาจยับยั้งการปฏิบัติราชการที่ขัดต่อ

นโยบายหรือมติคณะรัฐมนตรี26

ตัวอย่าง คณะรัฐมนตรีมีมติแต่งตั้งหรือถอดถอนบุคคลจากการเป็น

กรรมการธนาคารแห่งประเทศไทย โดยอาศัยอ�านาจตามพระราชบัญญัติธนาคาร

แห่งประเทศไทย พุทธศักราช 2485 จึงเป็นการกระท�าในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครอง 

แต่กรณีที่คณะรัฐมนตรีมีมติให้ความเห็นชอบให้นายกรัฐมนตรีไปลงนามใน              

ร่างความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น เป็นมติคณะรัฐมนตรีที่อาศัยอ�านาจ 

ตามรัฐธรรมนูญในการท�าความตกลงกับต่างประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศ 

กรณีนี้การกระท�าของคณะรัฐมนตรีจึงมิใช่กระท�าในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครอง27

หน่วยงานเอกชนก็อาจมีฐานะเป็นฝ่ายปกครองได้28 เช่น สภาทนายความ

ซึ่งเป็นหน่วยงานเอกชนแต่ปฏิบัติงานโดยใช้อ�านาจรัฐในการจดทะเบียนและ          

ออกใบอนุญาตให้เป็นทนายความหรือคณะกรรมการมรรยาททนายความลบชื่อ

ทนายความออกจากทะเบยีนทนายความตามพระราชบญัญตัทินายความ พ.ศ. 2528 

หรือ บริษัท ท่าอากาศยานไทย จ�ากัด (มหาชน) ซึ่งเดิมเป็นนิติบุคคลและเป็น

รัฐวิสาหกิจมีวัตถุประสงค์ในการประกอบและส่งเสริมการท่าอากาศยาน รวมทั้ง

การด�าเนนิกจิการอืน่ทีเ่กีย่วข้องหรอืต่อเนือ่งกบัการประกอบกจิการท่าอากาศยาน 

ตามพระราชบัญญัติการท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2522 ต่อมา                    

26 จิรนิติ หะวานนท์, “กฎหมายปกครอง,” ใน รวมค�าบรรยาย ภาค 1 สมัยที่ 62 
ปีการศึกษา 2552 เล่มที่ 3, (กรุงเทพฯ : ส�านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 
2552), หน้า 293-294.

27 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “กฎหมายปกครอง,” ใน รวมค�าบรรยาย ภาค 1 สมัยที่ 62 
ปีการศกึษา 2552 เล่มที ่11, (กรงุเทพฯ : ส�านกัอบรมศกึษากฎหมายแห่งเนตบิณัฑติยสภา, 
2552), หน้า 340.

28 จิรนิติ หะวานนท์, เรื่องเดิม, หน้า 296.
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ได้แปรสภาพจากรัฐวิสาหกิจไปเป็นบริษัทมหาชนจ�ากัด แต่ก็ยังคงมีวัตถุประสงค์

เช่นเดิม ทั้งยังมีอ�านาจหรือสิทธิพิเศษตามกฎหมายว่าด้วยการท่าอากาศยาน           

แห่งประเทศไทยหรือกฎหมายอื่น บริษัท ท่าอากาศยานไทย จ�ากัด (มหาชน)              

จึงเป็นหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ�านาจทางปกครองหรือให้ด�าเนินกิจการ

ทางปกครอง และมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง29

ศาลยุติธรรมเป็นองค์กรที่ใช้อ�านาจตุลาการ มีส�านักงานศาลยุติธรรมเป็น

หน่วยงานธรุการกอ็าจปฏบิตังิานหรอืกจิการทางปกครองได้30 เช่น ส�านกังานประจ�า

ศาลจังหวัดกันทรลักษ์ซึ่งเป็นหน่วยงานธุรการของศาลจังหวัดกันทรลักษ์และเป็น

หน่วยงานราชการ กระบวนการคดัเลอืกคูส่ญัญาท�าความสะอาดอาคารและบรเิวณ

ที่ท�าการศาลจึงต้องปฏิบัติตามระเบียบราชการ ประกาศแจ้งผลการสอบราคา 

ตามกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญาจึงเป็นค�าสั่งทางปกครอง31

องค์กรตามรัฐธรรมนูญ เช่น คณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.) คณะ

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) หรือคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ซึ่งเป็นองค์กรอิสระไม่อยู่ภายใต้อ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ

หรือฝ่ายบริหาร มีอ�านาจกึ่งนิติบัญญัติ กึ่งบริหาร และกึ่งตุลาการ เช่น กกต. หรือ 

ป.ป.ช. สามารถออกระเบยีบได้ (กึง่นติบิญัญตั)ิ กกต. มอี�านาจจดัการเลอืกตัง้ ป.ป.ช. 

มอี�านาจสอบสวน (กึง่บรหิาร) หรอื กกต. มอี�านาจวนิจิฉยัให้มกีารเลอืกตัง้ใหม่หรอื

เพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง ป.ป.ช. มีอ�านาจวินิจฉัยชี้ขาดความผิดตามพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย การป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542        

(กึ่งตุลาการ) แต่องค์กรตามรัฐธรรมนูญเหล่านี้ก็อาจปฏิบัติงานหรือด�าเนินกิจการ

ทางปกครองซึ่งศาลปกครองควบคุมการใช้อ�านาจในลักษณะนี้ได้32 เช่น หาก กกต. 

มมีตอิอกระเบยีบขดัรฐัธรรมนญู หรอืด�าเนนิการจดัการเลอืกตัง้ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

หรือสั่งโยกย้ายกรรมการการเลือกตั้งประจ�าจังหวัดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

29 ค�าวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 4/2549.
30 จิรนิติ หะวานนท์, เรื่องเดิม, หน้า 291.
31 ค�าวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 13/2546.
32 จิรนิติ หะวานนท์, เรื่องเดิม, หน้า 299.
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เป็นการใช้อ�านาจหรอืด�าเนนิกจิการทางปกครอง จงึอาจถกูฟ้องต่อศาลปกครองได้ 

แต่ศาลปกครองไม่สามารถตรวจสอบกรณทีี ่กกต. วนิจิฉยัให้มกีารเลอืกตัง้ใหม่หรอื

เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งซึ่งเป็นการใช้อ�านาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญของ กกต. ได้ 

เพราะรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 223 วรรคสอง จ�ากัดอ�านาจ        

ศาลปกครองไม่ให้ตรวจสอบการวินิจฉัยชี้ขาดขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็น 

การใช้อ�านาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้น33

เมื่อพิจารณาในทางเนื้อหาแล้วจะเห็นได้ว่า องค์กรหรือบุคคลหรือ            

คณะบุคคลอื่นที่มิใช่บรรดาองค์กรของรัฐที่อยู ่ในบังคับบัญชาหรือในก�ากับ               

หรือควบคุมดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งก็อาจมีลักษณะเป็น

ฝ่ายปกครองได้ หากองค์กรหรือบุคคลหรือคณะบุคคลนั้นได้ปฏิบัติงานหรือด�าเนิน

กิจการทางปกครอง

ส่วนหลักเกณฑ์การพิจารณาฝ่ายปกครองในด้านรูปแบบนั้น คือ การ

พิจารณาว่า สิ่งที่องค์กรหรือเจ้าหน้าที่กระท�านั้น ได้กระท�าโดยอาศัยอ�านาจตาม

กฎหมายปกครองหรือไม่34 ซึ่งมักจะต้องพิจารณาว่าการกระท�านั้นเป็นการกระท�า

โดยอาศัยอ�านาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายปกครอง เช่น การใช้อ�านาจของ       

ฝ่ายบริหารนั้น หากเป็นการกระท�าโดยอาศัยอ�านาจตามรัฐธรรมนูญ ก็ถือว่า           

กระท�าในฐานะที่เป็น “รัฐบาล” แต่หากเป็นการกระท�าโดยอาศัยอ�านาจตาม            

พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ ก็ถือว่า           

กระท�าในฐานะที่เป็น “ฝ่ายปกครอง” ดังตัวอย่างกรณีของมติของคณะรัฐมนตรีที่

แต่งตั้งหรือถอดถอนบุคคลจากการเป็นกรรมการธนาคารแห่งประเทศไทยกับมติ

ของคณะรัฐมนตรีที่ให้ความเห็นชอบให้นายกรัฐมนตรีไปลงนามในร่างความตกลง

หุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่นที่กล่าวมาแล้ว ส่วนกรณีที่องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ 

หน่วยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ในสังกัดขององค์กรของรัฐที่เป็น

33 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “กฎหมายรัฐธรรมนูญ,” ใน รวมค�าบรรยาย ภาค 1 สมัยที่ 62 
ปีการศึกษา 2552 เล่มที่ 5, (กรุงเทพฯ : ส�านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 
2552), หน้า 171-172.

34 ฤทัย หงส์สิริ, เรื่องเดิม, หน้า 207.



14 การควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง

อิสระหรือหน่วยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ หรือองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ เช่น 

รัฐสภา ประธานรัฐสภา ประธานสภาผู ้แทนราษฎร หรือ ประธานวุฒิสภา                 

หรือองค์กรเอกชนบางองค์กรที่ได้รับมอบหมายให้กระท�าการแทนรัฐ กระท�าการ

โดยอาศัยอ�านาจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติ         

การใช้อ�านาจรัฐนั้นก็เป็นการกระท�าทางปกครองเช่นเดียวกัน35

บางกรณอีงค์กรหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐักอ็าจกระท�าการในความสมัพนัธ์ตาม

กฎหมายเอกชน เช่น รัฐวิสาหกิจ แม้จะมีฐานะเป็นฝ่ายปกครอง แต่ความสัมพันธ์

ระหว่างรัฐวิสาหกิจกับเอกชน ก็มีทั้งความสัมพันธ์ตามกฎหมายปกครองและ

กฎหมายเอกชน36 ตัวอย่าง การไฟฟ้าส่วนภูมิภาค ซึ่งเป็นรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้น

ตามพระราชบัญญัติการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2503 โดยกฎหมายก�าหนด

วัตถุประสงค์และอ�านาจหน้าที่ของการไฟฟ้าส่วนภูมิภาคไว้หลายประการ               

บางประการต้องใช้อ�านาจทางปกครองในการด�าเนินการ เช่น อ�านาจในการ          

เวนคืนอสังหาริมทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ แต่               

บางประการก็มิได้ใช้อ�านาจทางปกครองแต่เป็นการด�าเนินธุรกิจในเชิงพาณิชย์         

เช่น การด�าเนินธุรกิจเกี่ยวกับพลังงานไฟฟ้า การไฟฟ้าส่วนภูมิภาคจึงด�าเนินธุรกิจ

ได้เช่นเดียวกับเอกชนทั่วไป โดยมีนิติสัมพันธ์กับเอกชนตามหลักกฎหมายแพ่ง          

การตรวจสอบและแจ้งให้เอกชนผู้ใช้บริการช�าระหนี้ค่าไฟฟ้า การงดจ่ายกระแส

ไฟฟ้าและให้ธนาคารช�าระหนี้ค่ากระแสไฟฟ้าในฐานะผู้ค�้าประกันของผู้ใช้บริการ 

เป็นการกระท�าที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญาซื้อขายไฟฟ้า ซึ่งเป็นธุรกิจของการไฟฟ้าส่วน

ภูมิภาคที่กระท�ากับผู้ใช้บริการในฐานะเสมอภาคเช่นเดียวกับเอกชนต่อเอกชน           

มิได้ใช้อ�านาจทางปกครอง สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางแพ่ง37

ข้อสงัเกต ในบางกรณแีม้จะเป็นการทีผู่ใ้ช้อ�านาจรฐัมกีารกระท�าโดยอาศยั

อ�านาจตามพระราชบญัญตัหิรอืกฎหมายอืน่ทีม่ค่ีาบงัคบัดงัเช่นพระราชบญัญตั ิแต่

35 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท�าทางปกครอง,” หน้า 7-9.
36 จิรนิติ หะวานนท์, เรื่องเดิม, หน้า 297.
37 ค�าวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 7/2548.
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กไ็ม่ถอืว่าเป็นการใช้อ�านาจทางปกครอง38 กล่าวคอื ในกรณทีีเ่ป็นเรือ่ง “กระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญา” ไม่ว่าจะเป็นการใช้อ�านาจสอบสวนความผิดทางอาญา               

โดยพนักงานสอบสวน การตรวจส�านวนการสอบสวนแล้วมีค�าสั่งฟ้องหรือไม่ฟ้อง               

ผู้ต้องหาต่อศาลโดยพนักงานอัยการ การบังคับคดีอาญาให้เป็นไปตามค�าพิพากษา

ของศาลโดยเจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์ ซึ่งเป็นการใช้อ�านาจตามประมวลกฎหมายอาญา 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หรือพระราชบัญญัติราชทัณฑ์  

พุทธศักราช 2479 เป็นต้น ดังนั้น หมายเรียกที่เป็นค�าสั่งให้บุคคลไปพบพนักงาน

สอบสวน จงึเป็นการใช้อ�านาจตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา แต่มใิช่

การใช้อ�านาจทางปกครอง เพราะเป็นเรื่องกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

นอกจากนีย้งัมเีรือ่งของ “กระบวนการยตุธิรรมทางแพ่ง” คอื การใช้อ�านาจ

ของเจ้าพนักงานบังคับคดีในการบังคับคดีให้เป็นไปตามค�าพิพากษาของศาลใน          

คดีแพ่ง เช่น การยึดหรืออายัดทรัพย์สินของลูกหนี้ตามค�าพิพากษา หรือการขาย

ทอดตลาดทรพัย์สนินัน้ ซึง่เป็นการใช้อ�านาจทางบรหิารมใิช่อ�านาจทางตลุาการโดย

มีที่มาจากพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ แต่

การด�าเนินการในชั้นบังคับคดีนี้ก็มิใช่การใช้อ�านาจทางปกครองที่อยู่ภายใต้การ

ควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง

ข้อสังเกตอีกประการหนึ่งคือ “การด�าเนินกิจการของรัฐสภา” โดยเฉพาะ

การที่ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภาใช้อ�านาจ

ด�าเนินกิจการของแต่ละสภาให้เป็นไปด้วยความเรียบร้อยถูกต้องตามข้อบังคับ        

การประชุมของแต่ละสภา เช่น การบรรจุหรือปฏิเสธไม่บรรจุเรื่องเข้าสู่การประชุม

ของรฐัสภา การสัง่ให้เลกิการประชมุ หรอืการเปลีย่นสถานทีป่ระชมุ แม้จะมลีกัษณะ

เป็นการใช้อ�านาจทางบริหาร แต่ก็ไม่ใช่อ�านาจทางปกครอง

จากที่กล่าวมานี้จะเห็นได้ว่า การพิจารณาว่าองค์กรหรือบุคคลหรือ          

คณะบุคคลใดเป็นฝ่ายปกครองผู้อยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบโดยศาลปกครอง

หรือไม่ จะอาศัยแต่เพียงหลักเกณฑ์ด้านองค์กรอย่างเดียวนั้นไม่ได้ แต่จะต้อง

38 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “กฎหมายปกครอง”. หน้า 341-343.
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พิจารณาโดยอาศัยหลักเกณฑ์ด้านเนื้อหาเป็นส�าคัญว่า องค์กรหรือบุคคลหรือ        

คณะบุคคลนั้นปฏิบัติงานหรือกิจการในทางปกครองหรือไม่ และต้องพิจารณา        

หลักเกณฑ์ด้านรูปแบบด้วยว่า การปฏิบัติงานหรือกิจการนั้นได้กระท�าโดยอาศัย

อ�านาจตามกฎหมายปกครองหรือไม่

ในการปฏิบัติงานหรือด�าเนินกิจการทางปกครองนั้น ฝ่ายปกครองจะใช้

อ�านาจอยู่ 2 ลักษณะ คือ ลักษณะที่เป็นอ�านาจผูกพันกับอ�านาจดุลพินิจ39 ซึ่ง

ลักษณะของอ�านาจผูกพัน คือ การที่กฎหมายก�าหนดโดยสั่งการให้ฝ่ายปกครอง

กระท�าการอย่างไร ฝ่ายปกครองก็ต้องปฏิบัติตามที่กฎหมายสั่งการ ถ้าไม่ปฏิบัติ

ถือว่าละเลยหรือกระท�าโดยไม่มีอ�านาจ เช่น การจดทะเบียนสมรสหากข้อเท็จจริง

เป็นไปตามเงื่อนไขที่จะสมรสได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย

ครอบครัว หนังสือเวียนของกระทรวงมหาดไทยที่ห้ามมิให้จดทะเบียนสมรสให้กับ

หญิงต่างด้าวที่จะสมรสกับชายไทยก็ไม่มีผลใช้บังคับ เพราะหนังสือเวียนออก            

เกินขอบอ�านาจของกฎหมาย ฝ่ายปกครองไม่สามารถออกกฎเพิ่มเติมเงื่อนไข          

โดยปราศจากอ�านาจตามกฎหมายได้

ส่วนอ�านาจดุลพินิจนั้น คือ การที่กฎหมายก�าหนดให้อ�านาจฝ่ายปกครอง

เลือกที่จะปฏิบัติหรือไม่ปฏิบัติ และหากเลือกปฏิบัติก็สามารถเลือกปฏิบัติได้         

หลายทาง โดยในบรรดาสิ่งที่ให้ฝ่ายปกครองเลือกได้นั้นชอบด้วยกฎหมายทุกทาง 

เช่น พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 มาตรา 21 บัญญัติว่า “...เมื่อสถาน

บรกิารใดด�าเนนิกจิการขดัต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน...

ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�านาจไม่ต่ออายุใบอนุญาต หรือสั่งพักใช้ใบอนุญาต หรือ       

สั่งเพิกถอนใบอนุญาตได้...” ฝ่ายปกครองจึงมีอ�านาจดุลพินิจเลือกปฏิบัติโดยการ

ไม่ต่ออายุใบอนุญาต หรือสั่งพักใช้ใบอนุญาต หรือสั่งเพิกถอนใบอนุญาตทางใด        

ทางหนึ่งก็ได้ แล้วแต่ว่ามาตรการใดจะเหมาะสมกับสถานการณ์ที่เกิดขึ้น

39 จิรนิติ หะวานนท์, “กฎหมายปกครอง,” ใน รวมค�าบรรยาย ภาค 1 สมัยที่ 62                           
ปีการศึกษา 2552 เล่มที่ 6, (กรุงเทพฯ : ส�านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 
2552),  หน้า 334-335.
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การปฏิบัติงานหรือด�าเนินกิจการทางปกครองโดยอาศัยอ�านาจตาม

กฎหมายไม่ว่าจะเป็นการใช้อ�านาจผูกพันหรืออ�านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง                 

อาจส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน จึงมีความจ�าเป็นที่จะต้องมี            

“การควบคุมฝ่ายปกครอง” โดยการตรวจสอบฝ่ายปกครองที่อาจกระท�าการ            

ทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และการแก้ไขความเสียหายแก่ประชาชน         

ผู้ได้รับความเดือดร้อนอันเนื่องมาจากการกระท�าของฝ่ายปกครอง ทั้งที่เป็นการ

ควบคุมโดยฝ่ายปกครองเองและการควบคุมจากภายนอก40 โดยมี “หลักนิติรัฐ” 

เป็นเครื่องสนับสนุน

“หลักนิติรัฐ” เน้นว่า รัฐจะต้องก�าหนดแนวทางและขอบเขตในการท�าให้

บรรลุความมุ่งหมายต่อการแก้ไขปัญหาของรัฐและพัฒนารัฐไปสู่ยุคใหม่ โดยจะ       

ต้องเคารพในขอบเขตส่วนบุคคลของประชาชนและจะต้องให้การรับรองคุ้มครอง

ขอบเขตส่วนบุคคลโดยกฎหมาย และท�าให้เกิดความมั่นคงต่อแนวทางดังกล่าว 

นอกจากนั้น รัฐไม่ควรจะใช้อ�านาจเหนือของรัฐบังคับบุคคลตามแนวจารีตที่เคย

ปฏบิตัมิาอกีต่อไป โดยเฉพาะอย่างยิง่ในขอบเขตส่วนบคุคล41 “นติริฐั” จงึเป็นระบบ

ที่สร้างขึ้นมาโดยมีวัตถุประสงค์ให้เป็นหลักในการป้องกันและแก้ไขเยียวยาการ          

ใช้อ�านาจรัฐตามอ�าเภอใจของผู้ปกครองหรือรัฐ ทั้งนี้ ก็เพื่อคุ้มครอง “สิทธิและ

เสรภีาพของประชาชน”42 ด้วยเหตนุีจ้งึก่อให้เกดิหลกัการอนัเป็นเหตผุลอย่างน้อย 

3 ประการ43 ที่จะต้องควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครอง คือ หลักการแบ่งแยกอ�านาจ 

หลกัการกระท�าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย และหลกัประกนัในการคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน

40 ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�าอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 287.
41 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, (กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), หน้า 190.
42 ภูริชญา วัฒนรุ่ง, “กฎหมายมหาชน : การควบคุมตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐ และหลักความ

ชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง,” รามฯ รพี 44 (มีนาคม 2544) : 105.
43 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, หน้า 18-21.
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หลักการแบ่งแยกอ�านาจแบ่งอ�านาจอธิปไตยออกเป็น 3 ฝ่าย คือ อ�านาจ

นติบิญัญตั ิอ�านาจบรหิาร และอ�านาจตลุาการ โดยอ�านาจแต่ละฝ่ายจะต้องสามารถ

ควบคุมตรวจสอบและยับยั้งซึ่งกันและกันได้ เพื่อให้เกิดการถ่วงดุลระหว่างอ�านาจ 

ตามหลกัการนีอ้งค์กรภายนอกไม่ว่าจะเป็นองค์กรนติบิญัญตั ิองค์กรตามรฐัธรรมนญู 

รวมทั้งองค์กรตุลาการจะต้องสามารถควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองได้

ตามหลักการกระท�าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายนั้น ฝ่ายปกครอง

จะต้องใช้อ�านาจภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็น

องค์กรที่ประกอบด้วยตัวแทนของประชาชนตามหลักประชาธิปไตย โดยเฉพาะ  

อย่างยิ่งกฎหมายที่มีผลกระทบสิทธิหรือจ�ากัดสิทธิของประชาชนจะต้องผ่านความ

เหน็ชอบจากตวัแทนของประชาชน และต้องเป็นไปตามเงือ่นไขทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัิ 

จึงต้องสามารถควบคุมตรวจสอบได้ว่า การใช้อ�านาจของฝ่ายปกครองชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ โดยอาจเป็นการควบคุมตรวจสอบภายในฝ่ายปกครองเองหรือ      

โดยองค์กรภายนอกก็ได้

ส่วนหลกัประกนัในการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนนัน้ ยอมรบั

ในความเป็นอิสระของประชาชน รัฐต้องให้ความเคารพต่อสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน การแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยอ�านาจรัฐจะท�าได้ต่อเมื่อ

อาศัยอ�านาจตามกฎหมายซึ่งผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชน การใช้

อ�านาจของฝ่ายปกครองจึงต้องสามารถควบคุมตรวจสอบได้ โดยอาจเป็นการ

ควบคุมตรวจสอบภายในฝ่ายปกครองเองหรือโดยองค์กรภายนอกก็ได้ และเพื่อให้

ประชาชนมีหลักประกัน ประชาชนผู้ถูกกระทบสิทธิจะต้องสามารถเข้าถึงองค์กร

ตุลาการได้ เพราะองค์กรตุลาการเป็นองค์กรที่มีหลักประกันความเป็นอิสระ 

ประชาชนจึงได้รับหลักประกันว่า เรื่องของตนจะได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง

และเป็นธรรมโดยปราศจากอิทธิพลจากองค์กรอื่น

ด้วยหลักการดังกล่าว การควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองจึงมีทั้งการ

ควบคุมตรวจสอบภายในฝ่ายปกครองเองหรือโดยองค์กรภายนอก ซึ่งการควบคุม

ตรวจสอบโดยศาลปกครองนั้น เป็นการควบคุมโดยองค์กรภายนอก มีลักษณะ

เป็นการควบคุมแบบแก้ไขหรือการควบคุมภายหลังการด�าเนินการ ต่างจากการ
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ควบคุมแบบป้องกันหรือการควบคุมก่อนการด�าเนินการ โดยการควบคุมแบบ

ป้องกัน คือ การควบคุมในขั้นตอนตระเตรียมการก่อนที่ฝ่ายปกครองจะมีค�าสั่ง        

หรือการกระท�าอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งมีทั้งการควบคุมโดยการปรึกษาหารือองค์กร

ที่ปรึกษา เช่น คณะกรรมการกฤษฎีกา หรือควบคุมโดยให้ประชาชนมีส่วนร่วม 

โดยการโต้แย้งคัดค้านก่อนฝ่ายปกครองมีค�าสั่ง การปรึกษาหารือหรือรับฟัง 

ความเห็นจากบุคคลผู้มีส่วนได้เสียหรือองค์กรหรือตัวแทนของกลุ่มบุคคลนั้น 

รวมทั้งการให้ประชาชนได้รับรู้และเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของราชการ และการให้

เหตุผลในค�าสั่งทางปกครอง

ส่วนการควบคุมแบบแก้ไขนั้น นอกจากการควบคุมโดยศาลซึ่งเป็น 

การควบคุมภายนอกแล้ว ยังมีการควบคุมภายในโดยการร้องเรียนต่อเจ้าหน้าที่ 

ฝ่ายปกครองผู้ท�าค�าสั่งทางปกครอง การขอให้ผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ผู้ท�า           

ค�าสั่งทบทวนค�าสั่งทางปกครอง44 หรือการยื่นอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการพิทักษ์

ระบบคุณธรรม (ก.พ.ค.) ส่วนการควบคุมภายนอกนั้น อาจควบคุมโดยการฟ้องคดี

ต่อศาล45

การควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองในรูปแบบต่าง ๆ ดังกล่าวมานั้น             

ล้วนเป็นสิ่งจ�าเป็น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการควบคุมโดยองค์กรตุลาการหรือศาล 

เนื่องจากศาลมีหลักประกันความเป็นอิสระในการวินิจฉัยคดีโดยไม่อยู่ภายใต้  

อทิธพิลใด ๆ  หากฟ้องคดอีย่างถกูต้อง ศาลกม็หีน้าทีต้่องพจิารณาพพิากษาคดเีสมอ 

ประชาชนจึงได้รับหลักประกันว่า “ทุกข์” หรือความเดือดร้อนของตนจะได้รับการ

เยยีวยาในเวลาอนัสมควร วธิีพจิารณาคดขีองศาลกเ็ป็นไปโดยเปิดเผย สาธารณชน

สามารถเข้าฟังการพิจารณาคดีได้ คู่กรณีสามารถน�าพยานหลักฐานต่าง ๆ มา           

น�าสืบสนับสนุนข้ออ้างข้อเถียงของตนและหักล้างข้ออ้างข้อเถียงของฝ่ายตรงข้าม

ได ้อย ่างเต็มที่  รวมทั้งศาลต้องให ้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยคดีของตน 

ทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายให้ปรากฏแก่คู่กรณีและสาธารณชนเสมอ จึงเป็น 

44 โภคนิ พลกลุ, “รปูแบบและวธิกีารควบคมุฝ่ายปกครอง,” วารสารนติศิาสตร์ 12, 1 (มกราคม 
2524) : หน้า 36-86.

45 สุเมธ เดียวอิศเรศ, ตุลาการศาลปกครองกลาง, สัมภาษณ์, 11 มีนาคม 2553.
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หลกัประกนัได้ว่าศาลจะไม่พพิากษาคดตีามอ�าเภอใจ46 โดยเฉพาะหากศาลนัน้เป็น

ศาลปกครองที่แยกระบบออกมาจากศาลยุติธรรมซึ่งเป็นศาลที่พิจารณาพิพากษา

คดีตามกฎหมายเอกชน เนื่องจากศาลปกครองมีวิธีพิจารณาคดีที่ต ่างจาก                  

การพิจารณาคดีตามกฎหมายเอกชน47 โดยค�านึงถึงการที่คู ่กรณีฝ่ายหนึ่ง 

เป็นฝ่ายปกครองที่มีอ�านาจรัฐและความได้เปรียบเหนือเอกชน กระบวนพิจารณา

ในคดีปกครองจึงมุ่งสร้างความสมดุลในความไม่เสมอภาคระหว่างคู่กรณีที่เป็น              

ฝ่ายปกครองกับเอกชน โดยใช้ระบบไต่สวนที่เน้นบทบาทของศาลในการด�าเนิน

กระบวนพิจารณาและการแสวงหาข้อเท็จจริง เพื่อช่วยฝ่ายเอกชน ไม่ผลักภาระ

การน�าเสนอข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานไปที่เอกชนผู ้ฟ้องคดีเช่นในระบบ 

วิธีพิจารณาความแพ่ง เพราะพยานหลักฐานส่วนใหญ่มักจะเป็นเอกสารที่อยู่ใน 

ความครอบครองของฝ่ายปกครอง ซึ่งเป็นการยากที่เอกชนจะสามารถน�าเสนอ

เอกสารดังกล่าวต่อศาลได้ ค่าใช้จ่ายในการพิจารณาคดีปกครองก็จะถูกกว่าการ

พิจารณาคดีแพ่ง เพราะคดีส่วนใหญ่ของศาลปกครอง ไม่จ�าเป็นต้องมีทนายความ 

เอกสารต่าง ๆ ไม่ต้องผ่านการรับรองของเจ้าหน้าที่ศาลเช่นในกระบวนพิจารณา       

ทางแพ่งซึ่งต้องเสียค่ารับรอง สามารถส่งทางไปรษณีย์ลงทะเบียนหรือส่งตาม       

ระบบราชการปกตไิด้ ค่าธรรมเนยีมศาลกถ็กูกว่าในคดแีพ่ง วธิพีจิารณาคดปีกครอง

จึงมีความเรียบง่าย รวดเร็ว และประหยัด48

ศาลปกครองจะควบคุมตรวจสอบการใช้อ�านาจของฝ่ายปกครองในการ

ปฏิบัติงานหรือด�าเนินกิจการทางปกครองที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ทั้งในลักษณะที่เป็นการกระท�าทางปกครองและสัญญาทางปกครอง49 โดยมี   

46 วรพจน์ วศิรตุพชิญ์, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบัศาลปกครอง, (กรงุเทพฯ : ส�านกัพมิพ์วญิญชูน, 
2544), หน้า 56.

47 Charles Debbasch, and Jean-Claude Ricci, Contentieux Administratif, 7e ed. 
(n.p.: Dalloz, 1999), pp. 16-19, อ้างถงึใน โภคนิ พลกลุ, “ระบบวธิพีจิารณาคดปีกครอง,” 
รพี 43 (ม.ป.ป.): 107.

48 ฤทัย หงส์สิริ, ศาลปกครองและการด�าเนินคดีในศาลปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ : 
ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2546), หน้า 119-120.

49 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9.
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ขอบเขตทีต่่างไปจากการควบคมุภายในฝ่ายปกครองทีส่ามารถควบคมุได้ทัง้ปัญหา

ความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วยวัตถุประสงค์หรือความเหมาะสมของ

การกระท�าของฝ่ายปกครอง แต่ศาลจะควบคุมเฉพาะความชอบด้วยกฎหมาย             

โดยไม่เข้าไปควบคมุเรือ่งความเหมาะสม50 กล่าวคอื การใช้อ�านาจของฝ่ายปกครอง        

ไม่ว่าจะเป็นการใช้อ�านาจผูกพันหรืออ�านาจดุลพินิจ ศาลปกครองจะตรวจสอบแต่

เพียงว่า การใช้อ�านาจนั้นเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หากการใช้อ�านาจ 

นัน้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว ศาลปกครองจะไม่ตรวจสอบว่า การใช้อ�านาจ

นั้นมีความเหมาะสมหรือไม่ เช่น กรณีตัวอย่างของพระราชบัญญัติสถานบริการ  

พ.ศ. 2509 มาตรา 21 ที่กล่าวแล้วว่า ฝ่ายปกครองมีอ�านาจใช้ดุลพินิจเลือกที่จะ

ปฏิบัติโดยการไม่ต่ออายุใบอนุญาต หรือสั่งพักใช้ใบอนุญาต หรือสั่งเพิกถอน                

ใบอนุญาตทางใดทางหนึ่ง หากฝ่ายปกครองเลือกที่จะสั่งเพิกถอนใบอนุญาต 

โดยการใช้ดุลพินิจที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ศาลปกครองจะไม่เข้าไปตรวจสอบว่า 

การสั่งเพิกถอนใบอนุญาตนั้นไม่เหมาะสม และให้สั่งพักใช้ใบอนุญาตแทน

ในทางกลับกัน หากการใช้อ�านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้นไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ศาลปกครองก็มีอ�านาจควบคุมตรวจสอบได้ การใช้ดุลพินิจที่ชอบด้วย

กฎหมายนั้นจะต้องมีพยานหลักฐานสนับสนุน มีเหตุผลเพียงพอ และเป็นไป              

โดยสุจริต ซึ่งศาลปกครองจะตรวจสอบการใช้อ�านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง          

โดยพิจารณาจากขั้นตอนตามที่กฎหมายก�าหนดไว้ วัตถุประสงค์ของกฎหมาย 

ขอบเขตที่กฎหมายก�าหนด บรรทัดฐานหรือระเบียบที่ฝ่ายปกครองเคยวางไว้           

รวมถึงเหตุผลในการใช้ดุลพินิจ51 เช่น

การใช้ดลุพนิจิโดยไม่ได้ผ่านขัน้ตอนตามทีก่ฎหมายก�าหนดไว้อย่างถกูต้อง

ในการแปรสภาพทนุรฐัวสิาหกจิ ซึง่กฎหมายและระเบยีบก�าหนดให้ประกาศเรือ่งที่

จะมีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนในหนังสือพิมพ์ติดต่อกันไม่น้อยกว่า              

3 วัน ดังนั้น การประกาศในหนังสือพิมพ์ติดต่อกัน 3 วัน วันละ 1 ฉบับ แต่มิใช่

50 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, หน้า 170.
51 จิรนิติ หะวานนท์, “กฎหมายปกครอง,” ใน รวมค�าบรรยาย ภาค 1 สมัยที่ 62 ปีการศึกษา 

2552 เล่มที่ 6, หน้า 339-341.
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หนังสือพิมพ์ฉบับเดียวกัน จึงขัดต่อระเบียบที่มีเจตนารมณ์ให้ประชาชนมีโอกาส        

รับรู้อย่างกว้างขวางว่าจะมีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน โดยต้องประกาศ

ในหนังสือพิมพ์ ฉบับเดียวติดต่อกันไม่น้อยกว่า 3 วัน จึงเป็นกรณีที่ไม่ได้ด�าเนินการ

ให้ถูกต้องครบถ้วนตามระเบียบในขั้นตอนอันเป็นสาระส�าคัญที่กฎหมายก�าหนด       

ให้กระท�า52

การที่ผู ้บัญชาการต�ารวจภูธรภาค 7 อาศัยข้อเท็จจริงซึ่งยังไม่อาจฟัง           

เป็นที่ยุติว่า จ่าสิบต�ารวจ ภ. เป็นผู้ลักเงินของพันต�ารวจโท ส. มาพิจารณาลงโทษ

ทางวินัยจ่าสิบต�ารวจ ภ. เป็นการน�าข้อเท็จจริงซึ่งไม่มีพยานหลักฐานเพียงพอและ

ไม่มเีหตผุลเพยีงพอไปประกอบการใช้ดลุพนิจิ จงึเป็นค�าสัง่ทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย53  

หรือการสอบคัดเลือกเพื่อเข้ารับการฝึกอบรมหลักสูตรผู้ก�ากับการ ซึ่งกฎหมาย

ก�าหนดให้คณะกรรมการข้าราชการต�ารวจ (ก.ตร.) มีอ�านาจออกระเบียบก�าหนด

หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการคัดเลือกและการสอบแข่งขัน ดังนั้น เมื่อเกิด  

การทุจริตในการสอบและ ก.ตร. ยังมิได้พิจารณาก�าหนดวิธีด�าเนินการ แต่                     

ผู้บัญชาการต�ารวจแห่งชาติใช้ดุลพินิจรับรองผลการสอบที่มีการทุจริต จึงเป็น            

การใช้ดุลพินิจที่ไม่มีเหตุผลและไม่ชอบด้วยกฎหมาย54

อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองจะไม่เข้าไปตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของ           

ฝ่ายปกครองที่ต้องอาศัยความเชี่ยวชาญเฉพาะ เช่น การพิจารณาว่ามีสารพิษ            

อยู ่ในสินค้าหรือไม่ สินค้ามีคุณค่าเพียงไร หรือการคิดค่าธรรมเนียม เพราะ 

ไม่ได้อาศัยแต่เพียงการค�านวณต้นทุนและก�าไรเท่านั้น แต่อาจมีการค�านวณ 

ความเสี่ยงรวมอยู่ด้วย55

ศาลปกครองจึงเป็นองค์กรภายนอกที่เข้ามาควบคุมตรวจสอบในเชิงแก้ไข

เยียวยาผลกระทบที่เกิดจากการใช้อ�านาจของฝ่ายปกครอง ซึ่งเป็นการใช้อ�านาจ

52 ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 5/2549.
53 ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 293/2552.
54 ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 9/2547.
55 จิรนิติ หะวานนท์, “กฎหมายปกครอง,” ใน รวมค�าบรรยาย ภาค 1 สมัยที่ 62 

ปีการศึกษา 2552 เล่มที่ 6, หน้า 342.
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ตามกฎหมายปกครองในการกระท�าทางปกครอง รวมถึงสัญญาทางปกครอง โดยมี

ขอบเขตของการควบคุมตรวจสอบอยู่ที่ความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�านาจ

ไม่ว่าจะเป็นการใช้อ�านาจผกูพนัหรอือ�านาจดลุพนิจิ ศาลปกครองจงึมบีทบาทส�าคญั

ในการควบคุมตรวจสอบ ยับยั้ง และถ่วงดุลการใช้อ�านาจของฝ่ายปกครอง ให้การ

ปฏิบัติงานหรือด�าเนินกิจการทางปกครองเป็นไปโดยรอบคอบรัดกุมและอยู่บน         

พื้นฐานของการกระท�าที่ชอบด้วยกฎหมาย สิทธิเสรีภาพของประชาชนจึงมี              

หลักประกันและได้รับความคุ้มครอง สามารถเชื่อมั่นได้ว่าจะไม่ถูกกดขี่ ข่มเหง            

หรือเอารัดเอาเปรียบจากการใช้อ�านาจทางปกครองตามอ�าเภอใจดังเช่นในอดีตที่

ผ่านมา
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รับไว้เป็นคดีหมายเลขด�าที่ 50441790*

เฉลิมพล  สุมโนพรหม** 
  

   

สืบเนื่องจากกรณีส�านักคณะกรรมการการอุดมศึกษา มีค�าสั่งลงโทษ           

ทางวินัยกับผู้บริหารมหาวิทยาลัยรามค�าแหง คือ รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.คิม            

ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ด้วยเหตุผลที่ว่า เป็นเพราะคณะกรรมการ 

ป.ป.ช.  ส�านกัปราบปรามทจุรติภาคการเมอืง 2 มมีตกิารประชมุครัง้ที ่192-27/2553        

วาระที่ 3.3 วันที่ 27 เมษายน 2553 เรื่อง ส�านวนการไต่สวนข้อเท็จจริง 

เรื่อง กล่าวหา รศ.รังสรรค์ แสงสุข  รศ.คิม ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์                

ร่วมกันออกค�าสั่งขยายระยะเวลาราชการให้ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และ รศ.ร�าไพ         

สิริมนกุล รองอธิการบดี โดยมิชอบ ตามเรื่องกล่าวหาเลขด�าที่ 50441790

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 27 มีนาคม 2554

** ประธานคณะผู้ท�างานทางด้านกฎหมายของเครือข่ายพลังราม นายกสมาคมปรัชญาดุษฎี
บณัฑติทางสงัคมศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค�าแหง (ก่อตัง้) นกัศกึษาปรญิญาเอกทางกฎหมาย 
มหาวทิยาลยัรามค�าแหง (ประธานนกัศกึษา Ph.D.รุน่ 8) อปุนายกสมาคมศษิย์เก่า มหาวทิยาลยั
รามค�าแหง ประธานนักศึกษาหลักสูตรประกาศนียบัตรบัณฑิตทางกฎหมายมหาชน
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ รุ่น 10
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ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542

เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้รับเรื่องราวร้องทุกข์กล่าวโทษ โดยมี              

นายวิวัฒน์ชัย กุลมาตย์ และ รศ.ดร. ธ�ารงสิน เจียรตระกูล อาจารย์ในคณะศึกษา

ศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�าแหง เป็นผู้กล่าวหา ได้กล่าวหาว่า รศ.รังสรรค์ แสงสุข 

อธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหง รศ.เฉลมิพล ศรหีงษ์ รองอธกิารบดมีหาวทิยาลยั

รามค�าแหง ฝ่ายวิชาการและวิจัย และ รศ.คิม ไชยแสนสุข รองอธิการบดี 

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ฝ่ายบริหาร ร่วมกันออกค�าสั่งขยายเวลาราชการของ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา ผู้เกษียณอายุราชการในปีงบประมาณ   

พ.ศ.2547 ให้แก่ รศ.รังสรรค์ แสงสุข อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง และ 

รศ.ร�าไพ สิริมนกุล รองอธิการบดี มหาวิทยาลัยรามค�าแหง โดยมิชอบ ท�าให้ 

รศ.รังสรรค์ แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล ได้รับเงินบ�าเหน็จ บ�านาญ จากการ              

ต่ออายุราชการ และได้รับผลประโยชน์จากเงินสมนาคุณต�าแหน่ง

วัน เวลา และสถานที่เกิดเหตุ คือ ระหว่างวันที่ 1 ตุลาคม 2547 ถึงวันที่ 

15 มกราคม 2550 ที่มหาวิทยาลัยรามค�าแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะปิ 

กรุงเทพมหานคร

จากนั้นคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีค�าสั่งที่ 323/2550 ลงวันที่ 22 ตุลาคม 

2550 แต่งตั้งคณะอนุกรรมการไต่สวน เพื่อด�าเนินการไต่สวนข้อเท็จจริง           

ประกอบด้วย

1. นางสาวสมลักษณ์ จัดกระบวนพล กรรมการ ป.ป.ช. 

   ประธานอนุกรรมการ

2. นายบดินทร์  เยี่ยมสมบัติ  อนุกรรมการ

3. นายดิเรก  ปัทมสิริวัฒน์  อนุกรรมการ

4. นายอุดมศักดิ์  ดุลยประพันธ์  อนุกรรมการและเลขานุการ

5. นายสาโรจน์  ปั้นแววงาม  อนุกรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ

6. นายธีรพงศ์  ยอดกุล  อนุกรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ

เมื่อคณะอนุกรรมการทั้ง 6 ได้เริ่มท�าการไต่สวนทันที โดยเริ่มต้นที่แจ้ง       

ค�าสั่งคณะกรรมการ ป.ป.ช. ที่ 323/2550 ลงวันที่ 22 ตุลาคม 2550 ให้แก่                   
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ผู้ถูกกล่าวหาทั้ง 3 รับทราบ เมื่อท�าการไต่สวนแล้วเสร็จ คณะอนุกรรมการ ป.ป.ช. 

ผู้ท�าหน้าที่ไต่สวนได้มีความเห็นแยกเป็น 2 ฝ่าย คือ

ฝ่ายอนกุรรมการเสยีงข้างมาก จ�านวน 3 เสยีง ประกอบด้วย นายบดนิทร์ 

เยีย่มสมบตั ิอนกุรรมการ นายอดุมศกัดิ ์ดลุยประพนัธ์ อนกุรรมการและเลขานกุาร 

และนายสาโรจน์ ปั้นแววงาม อนุกรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ มีความเห็นว่า        

ข้อกล่าวหาไม่มีมูล เห็นควรให้ข้อกล่าวหาเป็นอันตกไป ตามมาตรา 91 แห่ง             

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 

พ.ศ. 2542

ฝ่ายอนุกรรมการเสียงข้างน้อย จ�านวน 2 เสียง ประกอบด้วย 

นางสาวสมลักษณ์ จัดกระบวนพล ประธานอนุกรรมการ และนายดิเรก 

ปัทมสิริวัฒน์ อนุกรรมการ มีความเห็นว่า การที่ รศ.รังสรรค์ แสงสุข อธิการบดี

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ซึ่งยังคงด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี มหาวิทยาลัย 

รามค�าแหงอยู่ แม้เกษียณอายุราชการ เมื่อวันที่ 1 ตุลาคม 2547 ได้ขยายเวลา

ราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา เพื่อท�าหน้าที่สอนหรือวิจัยให้แก่ตนเอง 

เป็นการไม่เหมาะสม เนื่องจาก รศ.รังสรรค์ แสงสุข สามารถที่จะเลือกด�ารง 

ต�าแหน่งอธิการบดี หรือขยายเวลาราชการเพื่อท�าหน้าที่สอนหรือวิจัย อย่างใด 

อย่างหนึ่ง แต่ รศ.รังสรรค์ แสงสุข ได้ด�าเนินการเพื่อให้มีการขยายเวลาราชการ        

ให้แก่ตนเองในขณะที่ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหงอยู่ จึง

เป็นการกระท�าโดยมิชอบ เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ที่

ต้องเสียเงินจากการขยายเวลาราชการ ได้แก่ เงินต�าแหน่งวิชาการ และเงินเดือน

ราชการ แม้ต่อมาภายหลังจะได้คืนเงินดังกล่าวแล้วก็ตาม ก็ถือว่าได้กระท�า           

ความผิดส�าเร็จแล้ว เห็นว่าการกระท�าของ รศ.รังสรรค์ แสงสุข อธิการบดี 

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง มีมูลความผิดทางวินัยอย่างร้ายแรงฐานปฏิบัติ หรือ         

ละเว้นการปฏิบตัิหน้าที่ราชการโดยมิชอบ เพื่อใหต้นเองหรอืผู้อื่นได้รับประโยชน์ที่

มิควรได้เป็นการทุจริตต่อหน้าที่ราชการ ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ

พลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 39 วรรคสาม และมีมูลความผิด

ทางอาญา ฐานเป็นเจ้าพนักงานปฏิบัติ หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ          
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เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด หรือปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่          

โดยทุจริต ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157

ส่วนนายธีรพงศ์ ยอดกุล อนุกรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ ติดราชการ       

ไม่ได้ร่วมประชุมออกเสียงด้วย จึงขาดไป 1 เสียง

กล่าวโดยสรุป ผลการประชุมของคณะอนุกรรมการชุดไต่สวน ตามค�าสั่ง

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีค�าสั่งที่ 323/2550 ลงวันที่ 22 ตุลาคม 2550 ในการ

ประชมุสรปุผลการไต่สวนพร้อมแสดงความเหน็ในส�านวนคดดีงักล่าว ผลปรากฏว่า

มีคณะกรรมการฝ่ายเสียงข้างมากจ�านวน 3 เสียง มีความเห็นว่า ข้อกล่าวหาตกไป 

คดีไม่มีมูลความผิด คณะกรรมการฝ่ายเสียงข้างน้อยจ�านวน 2 เสียง มีความเห็นว่า 

คดมีมีลูเป็นความผดิวนิยัร้ายแรง และปฏบิตัหิรอืละเว้นการปฏบิตัหิน้าทีโ่ดยทจุรติ 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 ส่วนอกีหนึง่เสยีงไม่ได้เข้าร่วมประชมุเพือ่

ลงคะแนน เพราะติดราชการ

หลังจากนั้นได้มีการประชุมของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ส�านักปราบปราม

การทุจริต ภาคการเมือง 2 ครั้งที่ 192-27/2553 วาระที่ 3.3 วันที่ 27 เมษายน 

2553 ที่ประชุมลงคะแนนเสียงแยกเป็นสองฝ่าย ดังนี้ คือ

ฝ่ายเสียงข้างมากจ�านวน 7 เสียง มีความเห็นพ้องต้องกันว่า คดีนี้มีมูล      

ความผิดทางวินัยอย่างร้ายแรงฐานปฏิบัติ หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ราชการ         

โดยมชิอบ เพือ่ให้ตนเองหรอืผูอ้ืน่ได้รบัประโยชน์ทีม่คิวรได้เป็นการทจุรติต่อหน้าที่

ราชการ ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา        

พ.ศ. 2547 มาตรา 39 วรรคสาม และมมีลูความผดิทางอาญา ฐานเป็นเจ้าพนกังาน

ปฏิบัติ หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่ง      

ผูใ้ด หรอืปฏบิตัหิรอืละเว้นการปฏบิตัหิน้าทีโ่ดยทจุรติ ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 157

ฝ่ายเสียงข้างน้อยได้แก่ ศาสตราจารย์ เมธี ครองแก้ว เห็นว่าพยาน            

หลักฐานไม่เพียงพอที่จะฟังได้ว่า การกระท�าของ รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.เฉลิมพล 

ศรีหงษ์ และ รศ.คิม ไชยแสนสุข มีเจตนาทุจริตในการแสวงหาผลประโยชน์ที่            
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มิควรได้ อันจะมีมูลเป็นความผิดทางอาญา คงฟังได้เพียงว่า รศ.รังสรรค์ แสงสุข 

รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ และ รศ.คิม ไชยแสนสุข มีส่วนเกี่ยวข้องในการออกค�าสั่ง

มหาวทิยาลยัรามค�าแหงที ่1082/2548 ลงวนัที ่20 พฤษภาคม 2548 ทีไ่ม่ชอบด้วย

กฎหมาย นั้นมีมูลความผิดวินัยอย่างร้ายแรง ฐานปฏิบัติหน้าที่ราชการโดย 

จงใจไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ระเบียบแบบแผนของทางราชการ มติคณะรัฐมนตรี 

หรือนโยบายของทางราชการ อันเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่ราชการอย่าง 

ร้ายแรง ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน ในสถาบันอุดมศึกษา  

พ.ศ. 2547 มาตรา 39 วรรคห้า

ประธานจึงสรุปว่า รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ และ รศ.คิม 

ไชยแสนสุข ผู้ถูกกล่าวหา มีมูลความผิดทางวินัยอย่างร้ายแรง ตามพระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการพลเรือน ในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 39 วรรคห้า 

และมีมูลความผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157

ให้ส่งรายงาน เอกสาร และความเหน็ไปยงัผูบ้งัคบับญัชา เพือ่พจิารณาโทษ

ทางวินัย และไปยังอัยการสูงสุด เพื่อด�าเนินคดีในศาล ซึ่งมีเขตอ�านาจพิจารณา 

พิพากษาคดี กับ รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ และ รศ.คิม ไชยแสนสุข 

ตามฐานความผิดดังกล่าว ตามพระราชบัญญติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ

ป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 92 และมาตรา 97 แล้วแต่

กรณี

หมายเหตุ ในการประชุมพิจารณาเรื่อง ตามวาระที่ 3.3 นี้ นายกล้าณรงค์ 

จันทิก กรรมการ ป.ป.ช. มิได้ร่วมพิจารณาวินิจฉัยด้วย

คดีนี้ ได้ปิดส�านวนลงเป็นเรื่องกล่าวหา คดีหมายเลขแดงที่ 08264553

ต่อมา วันที่ 28 เมษายน พ.ศ. 2553 “น.ส.สมลักษณ์ จัดกระบวนพล 

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) เปิดเผยเมื่อวันที่        

28 เมษายน ว่า ที่ประชุมคณะกรรมการป.ป.ช. เมื่อวันที่ 27 เมษายน ได้มีมติชี้มูล

ความผิดนายคิม ไชยแสนสุข อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง (มร.) สมัยด�ารง

ต�าแหน่งรองอธิการบดี มร.และพวก กรณีต่ออายุการเป็นข้าราชการให้กับ                
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นายรังสรรค์ แสงสุข สมัยเป็นอธิการบดี มร.หลังจากอายุครบ 60 ปี ออกไปอีก           

5 ปี โดยมิชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากขัด พ.ร.บ.ระเบียบข้าราชการพลเรือนใน

สถาบนัอดุมศกึษา มาตรา 18 และ 19 ทีก่ารต่ออายรุาชการจะท�าได้เฉพาะต�าแหน่ง

ข้าราชการฝ่ายวิชาการเท่านั้น ไม่ใช่ฝ่ายบริหาร ที่ประชุมจึงมีมติว่านายคิม               

นายรังสรรค์และพวก มีความผิดทางวินัยร้ายแรงและความผิดทางอาญา”1

หลังจากนั้น นายไชยยศ จิรเมธากร รัฐมนตรีช่วยว่าการกระทรวง

ศึกษาธิการ (ศธ.) เปิดเผย ต่อสื่อมวลชนว่า “นายไชยยศ จิรเมธากร รัฐมนตรี            

ช่วยว่าการกระทรวงศึกษาธิการ (ศธ.) เปิดเผยว่า ดร.สุเมธ แย้มนุ่น เลขาธิการ  

คณะกรรมการการอุดมศึกษา (กกอ.) ได้ลงนามในหนังสือค�าสั่งส�านักงาน                 

คณะกรรมการการอดุมศกึษา เรือ่งลงโทษไล่ข้าราชการพลเรอืนในสถาบนัอดุมศกึษา

ออกจากราชการ ลงวันที่ 8 ก.พ. 2554 จ�านวน 3 ราย ได้แก่ นายรังสรรค์ แสงสุข 

อดีตอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง โดยให้มีผลย้อนหลังตั้งแต่วันที่ 30 ก.ย.

2547 ซึ่งจะท�าให้นายรังสรรค์ต้องคืนบ�าเหน็จบ�านาญย้อนหลัง นอกจากนี้ ยังมี 

นายเฉลิมพล ศรีหงส์ อดีตรองอธิการบดีฝ่ายวิชาการและวิจัย มีผลย้อนหลัง             

ตั้งแต่วันที่ 30 ก.ย. 2553 มีผลให้ต้องคืนบ�าเหน็จบ�านาญย้อนหลัง และนายคิม         

ไชยแสนสุข อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง ให้มีผลตั้งแต่บัดนี้เป็นต้นไป                 

ทั้ง 3 รายมีความผิดวินัยร้ายแรงตามที่คณะกรรมการป้องกันและปราบปราม            

การทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) มีมติชี้มูลความผิด กรณีความผิดวินัยร้ายแรงทุจริต         

ต่อหน้าที่ขยายอายุราชการให้แก่นายรังสรรค์ แสงสุข ซึ่ง ดร.สุเมธได้ส่งเรื่องถึง         

คณะกรรมการกฤษฎีกาให้ตีความว่ามีอ�านาจหรือไม่ และกฤษฎีกาตีความกลับมา

ว่าเป็นอ�านาจของ สกอ. ดังนั้น ดร.สุเมธจึงมีค�าสั่งดังกล่าว นายไชยยศกล่าวว่า           

ต่อจากนี ้สกอ.จะต้องส่งเรือ่งไปยงัสภามหาวทิยาลยัรามค�าแหง เพือ่รบัทราบค�าสัง่ 

และให้บุคคลทั้งสามออกจากต�าแหน่งราชการ และให้ตั้งกรรมการเพื่อสรรหา 

 

1 ที่มา: มติชนออนไลน์ วันที่ 28 เมษายน พ.ศ. 2553 เวลา 20:29:00 น. http://www.
charuaypontorranin.com/index.php?lay=show&ac=article&Id=538975760&Nt
ype
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อธิการบดีคนใหม่ต่อไป อย่างไรก็ตาม ทั้ง 3 รายยังมีสิทธิที่จะยื่นอุทธรณ์ต่อ              

คณะกรรมการข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา (กพอ.) ได้ภายใน 

30 วัน” 2

อีกทั้งยังมีสื่อสารมวลชนในทุกสาขา ไม่ว่าจะเป็นสื่อสารมวลชนประเภท

ทวี ีประเภทรายการวทิย ุตลอดจนสือ่สิง่พมิพ์แทบทกุฉบบั ไม่เว้นแม้กระทัง่สือ่ทาง

อินเตอร์เน็ต ที่ต่างล้วนประโคมข่าวดังกล่าวอย่างต่อเนื่องเป็นเวลาหลายวัน ผู้ที่

เกีย่วข้องโดยเฉพาะคณะกรรมการและคณะอนกุรรมการ ป.ป.ช. ทีม่คีวามเกีย่วข้อง

กับคดีนี้ต ่างออกมาให้ข่าวกับสื่อสารมวลชนทุกสาขาในท�านองเดียวกันว่า 

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ด�าเนินการสอบสวนโดยใช้วิธีการไต่สวนโดยชอบด้วย

กฎหมายแล้ว และส�านกังานคณะกรรมการการอดุมศกึษา หรอื “สกอ.” นัน้กด็�าเนนิ

การออกค�าสั่งลงโทษทางวินัยร้ายแรง ด้วยการลงโทษไล่ออก รศ.รังสรรค์ แสงสุข 

รศ.คิม ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ นั้นชอบแล้ว

ไม่เว้นแม้แต่พนกังานอยัการ ส�านกังานอยัการสงูสดุเองกย็งัออกมาให้ข่าว 

ต่อสื่อสารมวลชนเช่นกัน แต่ให้ข่าว ความว่า “ส�านักงานอัยการพิเศษ ได้พิจารณา

ส�านวนแล้วเห็นว่า การขยายอายุราชการให้นายรังสรรค์ เป็นมติของสภา

มหาวทิยาลยัรามค�าแหง ไม่ใช่ค�าสัง่ของบคุคลใดคนหนึง่ อกีทัง้การแจ้งข้อหาไม่ตรง

กับข้อเท็จจริงในส�านวน เห็นควรให้แจ้งข้อหาใหม่ จึงเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุด        

โดยขณะนี้อยู่ระหว่างการพิจารณา”3

เห็นได้ว่า ในกรณีประเด็นปัญหาในคดีของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ซึ่งเป็น

คดีข้อกล่าวหาเลขด�าที่ 50441790 และคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีค�าสั่งที่ 

323/2550 ลงวันที่ 22 ตุลาคม 2550 แต่งตั้งคณะอนุกรรมการไต่สวน เพื่อด�าเนิน

การไต่สวนข้อเท็จจริง และได้มีการประชุมของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ส�านัก 

 

2 ที่มา : ASTV ผู้จัดการออนไลน์, 9 กุมภาพันธ์ 2554 11:04 น. http://www.manager.
co.th/Qol/ViewNews.aspx?NewsID=9540000017476

3 ที่มา : www.komchadluek.net,
 http://law.uplus-solution.com/news%20detail.php?bn%20id=163
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ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542

ปราบปรามการทุจริต ภาคการเมือง 2 ครั้งที่ 192-27/2553 วาระที่ 3.3 วันที่ 27 

เมษายน 2553 จนออกเป็นคดีกล่าวหา คดีหมายเลขแดงที่ 08264553 ที่มีมติ        

เห็นว่า รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ และ รศ.คิม ไชยแสนสุข ผู้ถูก      

กล่าวหา มมีลูความผดิทางวนิยัอย่างร้ายแรง ตามพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการ

พลเรือน ในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 39 วรรคห้า และมีมูลความผิด

ทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 นั้นไม่เคยมีผู ้ใดกล่าวถึง        

ประเดน็ปัญหาเรือ่งอ�านาจของผูร้้องทกุข์กล่าวโทษ หรอือ�านาจการกล่าวหาบคุคล

ตามมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 เลยแม้แต่รายเดียว แต่ผู้เขียนได้เคยเขียนถึง

ประเด็นปัญหานี้ไว้แล้วเมื่อครั้งท�าค�าแถลงการณ์ของเครือข่ายรวมพลังราม               

ฉบับที่ 2 โดยตั้งเป็นประเด็นปัญหาข้อกฎหมายว่า คดีนี้ “ไม่มีผู้เสียหาย” เพราะ

ผู้ร้องทุกข์กล่าวโทษไม่ใช่ผู้เสียหายอย่างแท้จริง เป็นเหตุให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. 

ไม่มีอ�านาจไต่สวนค�าร้องและไม่มีอ�านาจมีมติชี้มูลความผิดในคดีนี้แต่อย่างใด            

ทั้งสิ้น แต่ด้วยระยะเวลาที่ใช้ในการร่างแถลงการณ์ดังกล่าวมีน้อยมาก จึงไม่อาจลง

รายละเอียดในเหตุผล ปัญหาข้อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยกับเรื่องอ�านาจการกล่าวหา

บุคคลต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ จึงขอถือโอกาสน�ามาเขียนอธิบายความ ณ ที่นี้  

กล่าวคือ

คดีนี้ผู ้กล่าวหา คือ นายวิวัฒน์ชัย กุลมาตย์ และ รศ.ดร. ธ�ารงสิน                

เจียรตระกูล อาจารย์ในคณะศึกษาศาสตร์ มหาวิทยาลัยราม ได้กล่าวหาตามเรื่อง

กล่าวหาเลขด�าที่ 50441790 และคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีค�าสั่งที่ 323/2550 

ลงวันที่ 22 ตุลาคม 2550 แต่งตั้งคณะอนุกรรมการไต่สวน เพื่อด�าเนินการไต่สวน

ข้อเท็จจริง

ดงันัน้คดนีี ้ผูก้ล่าวหาได้ยืน่ค�าร้องกล่าวหาผูถ้กูกล่าวหาต่อคณะกรรมการ 

ป.ป.ช. ก่อนวันที่ 22 ตุลาคม 2550 แน่นอน

ตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนัและปราบปราม 

การทุจริต พ.ศ.2542 มาตรา 66 บัญญัติว่า “ในกรณีทีมีผู้เสียหายกล่าวหาว่า           

ผู้ด�ารงต�าแหน่ง นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา 
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หรือข้าราชการการเมืองอื่นร�่ารวยผิดปกติ กระท�าความผิดต่อต�าแหน่งหน้าที่

ราชการตามประมวลกฎหมายอาญา หรือกระท�าความผิดต่อต�าแหน่งหน้าที่ 

หรือทุจริตต่อหน้าที่ตามกฎหมายอื่น ให้ผู ้เสียหายยื่นค�าร้องเป็นหนังสือต่อ 

คณะกรรมการ ป.ป.ช.”

มาตรา 68 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ผู้เสียหายไม่อาจยื่นค�าร้องได้ ให้บุคคล

ดังต่อไปนี้มีอ�านาจยื่นค�าร้องแทนผู้เสียหาย

(1) ผู้ที่ได้รับมอบอ�านาจเป็นหนังสือจากผู้เสียหายให้ยื่นค�าร้องแทน

(2) ผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้อนุบาล เฉพาะกรณีที่ผู้เสียหายเป็นผู้เยาว์ 

หรือผู้ไร้ความสามารถซึ่งอยู่ใน ความดูแลและไม่สามารถร้องเองได้

(3) ผู้บุพการี ผู้สืบสันดาน สามีหรือภริยา ในกรณีผู้เสียหายตายหรือมีเหตุ

จ�าเป็นไม่สามารถยื่นค�าร้อง เองได้ หรือไม่สามารถมอบอ�านาจได้

(4) ผูจ้ดัการหรอืผูแ้ทนอืน่ ๆ  ของนติบิคุคล ในกรณผีูเ้สยีหายเป็นนติบิคุคล

(5) ญาติของผู ้เสียหาย ในกรณีผู ้เสียหายเป็นผู ้เยาว์ไม่มีผู ้แทนโดย              

ชอบธรรมหรือเป็นผู้วิกลจริตหรือคน ไร้ความสามารถไม่มีผู้อนุบาล หรือผู้แทนโดย

ชอบธรรมหรือผู้อนุบาลไม่สามารถท�าหน้าที่ได้ด้วยเหตุหนึ่งเหตุใด รวมทั้งมีผล

ประโยชน์ขัดกันกับผู้เยาว์หรือคนไร้ความสามารถ”

ด้วยเหตทุีอ้่างตวับทบญัญตัแิห่งกฎหมายดงักล่าวทัง้หมดข้างต้น ย่อมแสดง

ให้เห็นว่าการที่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง จะยื่นค�าร้องกล่าวหา หรือกล่าวโทษบุคคลใด

ต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้นั้น บุคคลผู้นั้นจะต้องเป็น “ผู้เสียหาย” เท่านั้น

ซึ่งในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ            

ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 4 ได้ให้ค�านิยาม ความหมายของค�าว่า 

“ผู้เสียหาย” หมายความว่า “ผู้เสียหายจากการกระท�าอันเป็นเหตุให้เจ้าหน้าที่      

ของรัฐร�่ารวยผิดปกติ การกระท�าความผิดต่อต�าแหน่งหน้าที่ราชการตาม           

ประมวลกฎหมายอาญา หรอืกระท�าความผดิต่อต�าแหน่งหน้าที ่หรอืทจุรติต่อหน้าที่

ตามกฎหมายอื่น”

เป็นที่ชัดเจนว่า กรณีความเสียหายของมหาวิทยาลัยรามค�าแหง หาก          
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ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542

เกิดมีขึ้นจริงแล้ว ผู้เสียหายที่แท้จริง ก็คือ “สภามหาวิทยาลัยรามค�าแหง” หาใช่

บุคคลอื่นใดไม่ ทั้งนี้เพราะมหาวิทยาลัยรามค�าแหงเป็นนิติบุคคลที่เกิดขึ้นตาม        

พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 ที่บัญญัติไว้ใน

มาตรา 4 ความว่า “ให้มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ซึ่งจัดตั้งขึ้นตาม 

พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2514 เป็นมหาวิทยาลัยรามค�าแหง

ตามพระราชบัญญัตินี้ และเป็นนิติบุคคล” และใน

มาตรา 18 บญัญตัว่ิา  “สภามหาวทิยาลยัมอี�านาจและหน้าทีค่วบคมุดแูล

กิจการทั่วๆ ไปของมหาวิทยาลัย และโดยเฉพาะให้มีอ�านาจและหน้าที่ ดังนี้...”

เมื่อกรณีมีกฎหมายบัญญัติไว ้  เช ่น ที่กล ่าวมานี้  ย ่อมต้องท�าให ้                            

สภามหาวิทยาลัยรามค�าแหง เท่านั้นที่จะเป็นผู้เสียหายได้ และการด�าเนินกิจการ

ทั้งหลายย่อมต้องขึ้นอยู่กับคณะผู้บริหารสภามหาวิทยาลัยรามค�าแหง ได้แก่           

นายกสภามหาวทิยาลยั หรอือปุนายกสภามหาวทิยาลยักรณนีายกสภามหาวทิยาลยั

ไม่อยู ่ หรือไม่อาจท�าการได้ และ/หรือ ผู ้ที่ได้รับมอบอ�านาจจากนายกสภา

มหาวิทยาลัย

ด้วยเหตุนี้จึงท�าให้ นายวิวัฒน์ชัย กุลมาตย์ และ รศ.ดร. ธ�ารงสิน                

เจียรตระกูล อาจารย์ในคณะศึกษาศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ไม่ใช่ผู้เสียหาย 

ที่จะกล่าวหาผู้ถูกกล่าวหาในคดีนี้ต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้

จริงอยู่แม้จะมีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน       

และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 ฉบับแก้ไข พ.ศ. 2550 ที่ได้ประกาศใน             

ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 124 ตอนที่ 22 ก. หน้า 4 วันที่ 1 พฤษภาคม 2550 ที่

บัญญัติให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงดังต่อไปนี้ คือ

มาตรา 6 ให้ยกเลิกความในมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 และให้ใช้     

ความต่อไปนี้แทน

“มาตรา 66 ในกรณีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีเหตุอันควรสงสัยหรือ        

มีผู้กล่าวหาว่า ผู้ด�ารงต�าแหน่งนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
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สมาชิกวุฒิสภา หรือข้าราชการการเมืองอื่น ร�่ารวยผิดปกติ กระท�าความผิดต่อ

ต�าแหน่งหน้าทีร่าชการตามประมวลกฎหมายอาญา หรอืกระท�าความผดิต่อต�าแหน่ง

หน้าที่หรือทุจริตต่อหน้าที่ตามกฎหมายอื่นให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ด�าเนินการ

ไต่สวนข้อเท็จจริงโดยเร็ว เว้นแต่ในกรณีที่ผู้กล่าวหามิใช่ผู้เสียหาย และค�ากล่าวหา 

ไม่ระบุพยานหลักฐานเพียงพอที่จะด�าเนินการไต่สวนข้อเท็จจริงต่อไปได้                 

คณะกรรมการ ป.ป.ช. จะไม่ด�าเนินการไต่สวนข้อเท็จจริงก็ได้

คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ�านาจวางระเบียบเกี่ยวกับการกล่าวหาตาม      

วรรคหนึ่งได้

บทบัญญัติตามวรรคหนึ่งให้ใช้บังคับกับกรณีที่ผู้ถูกกล่าวหาหรือบุคคลอื่น

เป็นตัวการผู้ใช้หรือสนับสนุนด้วย”

มาตรา 7 ให้ยกเลิกมาตรา 67 มาตรา 68 และมาตรา 69 แห่งพระราช

บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 

พ.ศ. 2542

แม้พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนัและปราบปราม

การทุจริต พ.ศ. 2542 ฉบับแก้ไข พ.ศ. 2550 มาตรา 66 ที่แก้ไขใหม่จะบัญญัติ             

ให้อ�านาจคณะกรรมการ ป.ป.ช. ว่า ในกรณีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีเหตุอันควร

สงสัยหรือมีผู้กล่าวหาว่า ผู้ด�ารงต�าแหน่งนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภา              

ผู ้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือข้าราชการการเมืองอื่น ร�่ารวยผิดปกติ              

กระท�าความผิดต่อต�าแหน่งหน้าที่ราชการตามประมวลกฎหมายอาญา หรือ         

กระท�าความผิดต่อต�าแหน่งหน้าที่หรือทุจริตต่อหน้าที่ตามกฎหมายอื่นให้                

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ด�าเนินการไต่สวนข้อเท็จจริงโดยเร็ว เว้นแต่ในกรณีที่                 

ผู ้กล่าวหามิใช่ผู ้เสียหาย และค�ากล่าวหาไม่ระบุพยานหลักฐานเพียงพอที่จะ          

ด�าเนนิการไต่สวนข้อเทจ็จรงิต่อไปได้ คณะกรรมการ ป.ป.ช. จะไม่ด�าเนนิการไต่สวน

ข้อเท็จจริงก็ได้ 4

4 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ พ.ศ. 2542 
ฉบับแก้ไข พ.ศ. 2550 มาตรา 6 “มาตรา 66 วรรคหนึ่ง”
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ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542

แต่พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนัและปราบปราม

การทุจริต พ.ศ. 2542 ฉบับแก้ไข พ.ศ. 2550 มาตรา 66 วรรคหนึ่ง กล่าวถึงเพียง

เฉพาะกรณมีเีหตอุนัควรสงสยัหรอืมผีูก้ล่าวหาว่า “ผูด้�ารงต�าแหน่งนายกรฐัมนตรี 

รฐัมนตร ีสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวฒุสิภา หรอืข้าราชการการเมอืงอืน่” 

ซึง่ในบทบญัญตันิีม้ไิด้บญัญตัถิงึ “เจ้าหน้าทีข่องรฐั” ตามความหมายแห่งบทบญัญตัิ

ในมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ         

ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 ที่ได้บัญญัติให้ความหมายของค�าว่า “เจ้าหน้าที่

ของรัฐ” ไว้ว่าหมายความว่า “ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง ข้าราชการหรือ

พนักงานส่วนท้องถิ่นซึ่งมีต�าแหน่ง หรือเงินเดือนประจ�า พนักงานหรือ             

บุคคลผู ้ปฏิบัติงานในรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงานของรัฐ ผู ้บริหารท้องถิ่น              

และสมาชิกสภาท้องถิ่นซึ่งมิใช่ผู ้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง เจ้าพนักงาน            

ตามกฎหมายว่าด้วยลักษณะปกครองท้องที่ และให้หมายความรวมถึง              

กรรมการ อนุกรรมการ ลูกจ้างของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือหน่วยงาน       

ของรัฐ และบุคคลหรือคณะ บุคคลซึ่งใช้อ�านาจหรือได้รับมอบให้ใช้อ�านาจ

ทางการปกครองของรัฐในการด�าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งตามกฎหมาย ไม่ว่า

จะเป็นการจัดตั้งขึ้นในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอื่นของรัฐ” เมื่อ

บทบัญญัติแห่งกฎหมาย ในมาตรา 66 มิได้กล่าวถึงค�าว่า “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ไว้ 

ทัง้ๆ ทีค่�าๆนีม้บีญัญตัอิยูใ่นพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนั

และปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 4 แต่เมื่อในมาตรา 66 มิได้กล่าวถึง 

ย่อมต้องมิอาจตีความไปถึงค�าว่า “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ต้องให้มีอยู่ในมาตรา 66           

แต่อย่างใดไม่

การตีความตัวบทกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่ง การตีความกฎหมายที่มี

ลักษณะการบังคับใช้ในลักษณะเหมือนกับกฎหมายอาญา และกฎหมายที่มี

บทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่ง              

มาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 31 มาตรา 32 มาตรา 35 มาตรา 40 มาตรา 41 

มาตรา 43 มาตรา 58 และมาตรา 62 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย         

ด้วยแล้ว ยิง่ต้องตคีวามด้วยความระมดัระวงัอย่างยิง่ คอื ต้องตคีวามอย่างเคร่งครดั 
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ทุกตัวอักษร เพราะบทบัญญัติในกฎหมายที่เกี่ยวกับคณะกรรมการ ป.ป.ช. นั้น        

ล้วนมผีลต่อผูถ้กูกล่าวหาในทางทีเ่ป็นโทษ และมผีลกระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพกบั

ผู้ถูกกล่าวหาทั้งสิ้น

อีกทั้งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ            

ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 ฉบับแก้ไข พ.ศ. 2550 มาตรา 66 วรรคสอง         

ยงัได้บญัญตัถิงึเรือ่งทีใ่ห้คณะกรรมการ ป.ป.ช. มอี�านาจในการวางระเบยีบเกีย่วกบั         

การกล่าวหาตามวรรคหนึ่งได้5 อีกด้วย เมื่อกรณีเป็นเช่นนี้ แสดงให้เห็นว่า          

กฎหมายต้องการให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. วางระเบียบเกี่ยวกับเรื่องการกล่าวหา

บุคคลตามมาตรา 66 ไว้เป็นการเฉพาะอีกด้วย ในที่สุดความได้ปรากฏว่า                 

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้ด�าเนินการวางระเบียบดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะแล้ว        

โดยการออกเป็นระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 

ว่าด้วยการกล่าวหาบุคคลตามมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 พ.ศ. 2551 โดยข้อ 3 ใน

ระเบียบดังกล่าวนี้ ได้มีบทบัญญัตินิยามให้ความหมายของค�าว่า “ผู้กล่าวหา” ไว้

โดยให้หมายความว่า “ผูเ้สยีหาย หรอืบคุคลทีม่ใิช่ผูเ้สยีหาย ซึง่ได้ยืน่ค�ากล่าวหา

ต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช.”

นอกจากนี้ในข้อที่ 5 ยังได้บัญญัติไว้ความว่า “ในกรณีที่มีผู้กล่าวหาว่า       

ผู้ถูกกล่าวหาร�่ารวยผิดปกติ กระท�าความผิดต่อต�าแหน่งหน้าที่ราชการตาม

ประมวลกฎหมายอาญา หรือกระท�าความผิดต่อต�าแหน่งหน้าที่ หรือทุจริตต่อ

หน้าทีต่ามกฎหมายอืน่ ให้ผูก้ล่าวหายืน่ค�ากล่าวหาเป็นหนงัสอืต่อคณะกรรมการ 

ป.ป.ช.”

จากบทบัญญัติแห่งระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการ

ทุจริตแห่งชาติ ว่าด้วยการกล่าวหาบุคคลตามมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542           

5 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ พ.ศ. 2542 
ฉบับแก้ไข พ.ศ. 2550 มาตรา 6 “มาตรา 66 วรรคสอง”
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ผู้มีอ�านาจกล่าวหาบุคคลตามมาตรา 66 แห่งพระราขบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542

พ.ศ. 2551 ในข้อที่ 5 ดังกล่าว ท�าให้เห็นได้ชัดเจนว่านับแต่วันถัดจากวันที่           

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เป็นต้นไป เรื่องการกล่าวหาผู้กระท�าความผิดต่อ        

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไม่ว่าจะเป็น “ผู้ด�ารงต�าแหน่งนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี    

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือข้าราชการการเมืองอื่น” หรือผู้ถูก

กล่าวหาไม่ว่าจะเป็นใครกต็ามทีถ่กูกล่าวหาว่าร�่ารวยผดิปกต ิตามข้อ 5 แห่งระเบยีบ

คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต ิว่าด้วยการกล่าวหาบคุคล

ตามมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 พ.ศ. 2551 แล้วคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ�านาจ

ด�าเนินการไต่สวนข้อเท็จจริงได้ทันที และโดยเร็ว อย่างแท้จริง

แต่ด้วยเหตุที่ระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต        

แห่งชาติ ว่าด้วยการกล่าวหาบุคคลตามมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542  พ.ศ. 2551          

ได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 25 ตอน 95 ก. หน้า 18 ดังนั้นระเบียบ         

ดังกล่าวจึงมีผลบังคับใช้ นับแต่วันที่ 23 สิงหาคม 2551 เป็นต้นไป

เมื่อน�าระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 

ว่าด้วยการกล่าวหาบุคคลตามมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542  พ.ศ. 2551 มาพิจารณา

ประกอบกับคดีข้อกล่าวหาเลขด�าที่ 50441790 และคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มี      

ค�าสั่งที่ 323/2550 ลงวันที่ 22 ตุลาคม 2550 แต่งตั้งคณะอนุกรรมการไต่สวน        

เพื่อด�าเนินการไต่สวนข้อเท็จจริง ในประเด็นปัญหาเรื่องผู้มีอ�านาจกล่าวหาต่อ       

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ในคดีนี้แล้ว จึงเห็นได้ชัดเจนว่า ระเบียบคณะกรรมการ

ป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต ิว่าด้วยการกล่าวหาบคุคลตามมาตรา 66 

แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ

ทุจริต พ.ศ. 2542  พ.ศ. 2551 ออกมามีผลบังคับใช้ภายหลังจากค�ากล่าวหาของ         

นายวิวัฒน์ชัย กุลมาตย์ และ รศ.ดร. ธ�ารงสิน เจียรตระกูล อาจารย์ในคณะศึกษา

ศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค�าแหง ทีไ่ด้กล่าวหาตามเรือ่งกล่าวหาเลขด�าที ่50441790 

และคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีค�าสั่งที่ 323/2550 ลงวันที่ 22 ตุลาคม 2550          
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แต่งตั้งคณะอนุกรรมการไต่สวน เพื่อด�าเนินการไต่สวนข้อเท็จจริง เป็นเหตุให้

ระเบียบคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ว่าด้วยการ           

กล่าวหาบุคคลตามมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย        

การป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542  พ.ศ. 2551 ไม่มีผลบังคับใช้            

ย้อนหลัง

ด้วยเหตุนี้เอง จึงเป็นที่มาของประเด็นปัญหาตามข้อกฎหมายที่ว่า คดีนี้

ไม่มีผู้เสียหาย เพราะผู้ร้องทุกข์กล่าวโทษ หรือผู้กล่าวหาไม่ใช่ผู้เสียหายที่แท้จริง

เป็นเหตุให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. ไม่มีอ�านาจไต่สวนค�าร้องกล่าวโทษหมายเลขด�า

ที่ 50441790 และคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไม่มีอ�านาจชี้มูลความผิดในคดีนี้

อนึง่ผูเ้ขยีนได้ตัง้แนวทางข้อต่อสูใ้นคดนีีไ้ว้หลายประเดน็ นอกจากประเดน็

ปัญหาข้อกฎหมายในเรื่องที่ว่า “คดีนี้ไม่มีผู้เสียหายที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. จะ

ท�าการไต่สวนได้” แล้วยังมีประเด็นปัญหาเรื่องการด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี 

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง เป็นต�าแหน่งที่ได้รับพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ         

แต่งตั้ง ทั้งนี้เป็นไปตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541           

มาตรา 23 ซึ่งเป็นเรื่องการด�ารงต�าแหน่งที่ไม่เกี่ยวข้องกับอายุราชการตาม                

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ซึ่ง        

เป็นกฎหมายคนละฉบับกัน ไม่สมควรน�ามาบังคับใช้กับกรณีคดีนี้ร่วมกัน และ           

ยังมีประเด็นปัญหาข้อกฎหมายอื่นๆ อีกมาก ที่ได้เขียนยกร่างไว้แล้ว นอกจากนี้          

ผู้เขียนคิดว่าคดีนี้สามารถน�าสู่ศาลรัฐธรรมนูญได้ ในที่สุด

หวงัเป็นอย่างยิง่ว่าบทความนีค้งเป็นประโยชน์กบัผูอ่้านไม่มากกน้็อย หาก

มีข้อผิดพลาดประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้พิจารณาด้วยความขอบพระคุณยิ่ง





ปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย 2 ฉบับ กับ
ผูด้�ารงต�าแหน่งอธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหง*

เฉลิมพล  สุมโนพรหม**

สืบเนื่องจากกรณีส�านักคณะกรรมการการอุดมศึกษา มีค�าสั่งลงโทษทาง

วนิยักบัผูบ้รหิารมหาวทิยาลยัรามค�าแหง  คอื  รศ.รงัสรรค์ แสงสขุ  รศ.คมิ  ไชยแสนสขุ 

และ รศ.เฉลมิพล ศรหีงษ์ ด้วยเหตผุลทีว่่า คณะกรรมการ ป.ป.ช. ส�านกัปราบปราม

ทุจริตภาคการเมือง 2 มีมติการประชุมครั้งที่ 192-27/2553 วาระที่ 3.3 วันที่           

27 เมษายน 2553 เรื่อง ส�านวนการไต่สวนข้อเท็จจริง เรื่องกล่าวหา รศ.รังสรรค์ 

แสงสุข รศ.คิม ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ร่วมกันออกค�าสั่งขยาย           

ระยะเวลาราชการให้ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล รองอธิการบดี 

โดยมิชอบ ตามเรื่องกล่าวหาหมายเลขด�าที่ 50441790

เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้รับเรื่องราวร้องทุกข์กล่าวโทษ โดยมี             

นายวิวัฒน์ชัย กุลมาตย์ และ รศ.ดร. ธ�ารงสิน เจียรตระกูล อาจารย์ในคณะ              

ศึกษาศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�าแหง เป็นผู้กล่าวหา ได้กล่าวหาว่า รศ.รังสรรค์ 

แสงสุข อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ รองอธิการบดี

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 12 เมษายน 2554

** ประธานคณะผู้ท�างานทางด้านกฎหมายของเครือข่ายพลังราม นายกสมาคมปรัชญาดุษฎี
บณัฑติทางสงัคมศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค�าแหง (ก่อตัง้) นกัศกึษาปรญิญาเอกทางกฎหมาย 
มหาวิทยาลัยรามค�าแหง (ประธานนักศึกษา Ph.D.รุ ่น 8) อุปนายกสมาคมศิษย์เก่า 
มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ประธานนักศึกษาหลักสูตรประกาศนียบัตรบัณฑิตทาง 
กฎหมายมหาชน มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ รุ่น 10

42
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มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ฝ่ายวิชาการและวิจัย และ รศ.คิม ไชยแสนสุข                      

รองอธิการบดี มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ฝ่ายบริหาร ร่วมกันออกค�าสั่งขยายเวลา

ราชการของข้าราชการพลเรอืนในสถาบนัอดุมศกึษา ให้แก่ผูเ้กษยีณอายรุาชการใน

ปีงบประมาณ พ.ศ. 2547 ด้วยการให้ รศ.รงัสรรค์ แสงสขุ ผูด้�ารงต�าแหน่งอธกิารบดี

มหาวิทยาลัยรามค�าแหงในขณะนั้น และ รศ.ร�าไพ สิริมนกุล ผู้ด�ารงต�าแหน่ง              

รองอธิการบดี มหาวิทยาลัยรามค�าแหงในขณะนั้น โดยมิชอบด้วยกฎหมาย ท�าให้ 

รศ.รังสรรค์  แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล ได้รับเงินบ�าเหน็จ บ�านาญ จากการ

ต่ออายุราชการ และได้รับผลประโยชน์จากเงินสมนาคุณต�าแหน่ง เป็นเหตุให้

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ได้รับความเสียหาย

กล่าวคือเมื่อวันที่ 20 กันยายน 2547 ขณะที่ รศ.รังสรรค์ แสงสุข ซึ่งเป็น

ผู้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง ในขณะนั้น และเป็นผู้ที่จะมี 

อายุครบ 60 ปีบริบูรณ์ในปีงบประมาณ 2547 โดย รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ และ 

รศ.คิม ไชยแสนสุข ได้ท�าการเสนอให้มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ขยายระยะเวลา

ราชการ  ด้วยการบรรจุ รศ.รังสรรค์ แสงสุข เป็นพนักงานมหาวิทยาลัยรามค�าแหง 

และเสนอให้ รศ.รังสรรค์ แสงสุข เป็นข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา 

การกระท�าของ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ผู้ด�ารงต�าแหน่งรองอธิการบดีมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง ฝ่ายวชิาการและวจิยั และท�าหน้าทีร่กัษาการแทนอธกิารบดใีนขณะนัน้ 

และยงัม ีรศ.คมิ ไชยแสนสขุ ผูด้�ารงต�าแหน่งรองอธกิารบด ีมหาวทิยาลยัรามค�าแหง 

ฝ่ายบริหาร ในขณะนั้น ด้วยการเป็นผู้ลงนามเสนอต่ออนุกรรมการข้าราชการ

พลเรอืนในมหาวทิยาลยัรามค�าแหง เพือ่ให้มกีารขยายระยะเวลาราชการของบคุคล

ทั้งสองดังกล่าว ท�าให้มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ได้รับความเสียหาย เพราะเป็นเหตุ

ที่ท�าให้ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และ รศ.ร�าไพ สิริมนกุล ได้รับเงินบ�าเหน็จ บ�านาญ 

และได้รับผลประโยชน์จากการด�ารงต�าแหน่งบริหารดังกล่าว

ต่อมาในวนัที ่22 กมุภาพนัธ์ 2548 ส�านกังานคณะกรรมการการอดุมศกึษา 

ได้มีหนังสือถึงอธิการบดี มหาวิทยาลัยรามค�าแหง แจ้งเรื่องการขยายระยะเวลา

ราชการของข้าราชการพลเรอืนในสถาบนัอดุมศกึษา ซึง่สรปุความได้ว่า ข้าราชการ

พลเรือนในสถาบันอุดมศึกษาซึ่งมีต�าแหน่งตั้งแต่ระดับรองศาสตราจารย์ขึ้นไป 



44 ปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย 2 ฉบับ กับผู้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง

เมื่ออายุครบ 60 ปี บริบูรณ์ ในสิ้นปีงบประมาณ อาจให้รับราชการเพื่อท�าหน้าที่

สอนหรือวิจัยต่อไปได้ จนถึงสิ้นปีงบประมาณที่ผู้นั้นมีอายุครบ 65 ปี บริบูรณ์ 

หนังสือฉบับดังกล่าวนี้ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ผู ้ด�ารงต�าแหน่งรองอธิการบดี

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ฝ่ายวิชาการและวิจัย และท�าหน้าที่รักษาการแทน

อธิการบดีในขณะนั้น และยังมี รศ.คิม ไชยแสนสุข ผู้ด�ารงต�าแหน่งรองอธิการบดี 

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ฝ่ายบริหาร ในขณะนั้น เป็นผู้ลงนามรับทราบหนังสือ 

ฉบับดังกล่าว และน�าเสนอต่อคณะอนุกรรมการข้าราชการพลเรือน มหาวิทยาลัย

รามค�าแหง และมอบให้กองการเจ้าหน้าที่ด�าเนินการให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ 

ตามที่คณะกรรมการข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษาก�าหนดต่อไป

อนึ่ง ในวันที่ 29 สิงหาคม 2548 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้

พจิารณาเรือ่งการด�ารงต�าแหน่งทางบรหิารของผูไ้ด้รบัการต่อระยะเวลาราชการตาม

ข้อหารือของมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช ที่ได ้ท�าหนังสือหารือไปถึง                  

คณะกรรมการกฤษฎีกา มีความโดยย่อว่า ในกรณีข้าราชการพลเรือนในสถาบัน

อุดมศึกษา ผู้ซึ่งได้รับการขยายระยะเวลาราชการออกไปอีก นับแต่วันที่มีอายุ          

ครบ 60 ปี บรบิรูณ์ ในปีงบประมาณ โดยให้ขยายระยะเวลาราชการออกไปได้จนถงึ

อายุครบ 65 ปี บริบูรณ์ ในปีงบประมาณ จึงมีข้อหารือว่าบุคคลผู้ได้รับการขยาย

ระยะเวลาดังกล่าวสามารถด�ารงต�าแหน่งเป็นผู้บริหารของมหาวิทยาลัย เช่น 

ต�าแหน่งรองอธิการบดี หรือผู ้อ�านวยการส�านัก หรือผู ้อ�านวยการสถาบัน

มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช ได้หรอืไม่ ซึง่ทางส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา 

ได้ท�าการประชมุปรกึษาหารอืและได้ตอบข้อหารอืดงักล่าวไปยงัมหาวทิยาลยัสโุขทยั

ธรรมาธิราช พอสรุปได้ความว่า ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา ซึ่งได้รับ

การต่อเวลาราชการตามมาตรา 19 และ/หรือมาตรา 72 วรรคหนึ่ง แห่งพระราช

บัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ต้องปฏิบัติ

หน้าที่เฉพาะการสอนหรือวิจัย ตามที่ได้รับอนุมัติให้ได้รับราชการต่อไปเท่านั้น 

ไม่สามารถท�าหน้าที่ในต�าแหน่งหรือด�ารงต�าแหน่งทางบริหารตามมาตรา 18 (ข) 

ในขณะเดียวกันได้ ซึ่งสรุปได้ว่า ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา ซึ่งได้รับ

การต่ออายุราชการตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบัน



เฉลิมพร  สุมโนพรหม 45

อุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ต้องปฏิบัติหน้าที่เฉพาะการสอนหรือวิจัยตามที่ได้รับ 

อนุมัติให้รับราชการต่อไปเท่านั้น ไม่สามารถท�าหน้าที่ในต�าแหน่งบริหาร 

ในขณะเดียวกันได้1

อีกทั้งยังมีข้อหารือของมหาวิทยาลัยศิลปากร ที่ได้ท�าการหารือไปยัง

ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ด้วยการหารือในประเด็นปัญหาว่า ผู้ที่พ้นจาก

ต�าแหน่งข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา เพราะเหตุเกษียณอายุ แต่ยัง         

คงด�ารงต�าแหน่งเป็นคณบดี อันเป็นต�าแหน่งบริหารตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 โดยต�าแหน่งดังกล่าวมิได้

ก�าหนดไว้ในพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยศิลปากร พ.ศ. 2530 ว่าต้องให้พ้นจาก                      

การด�ารงต�าแหน่งด้วยเหตุเกษียณอายุราชการตามมาตรา 28 และ 29 ซึ่งต่อมา 

เมื่อพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547         

มผีลบงัคบัใช้และมบีทบญัญตักิ�าหนดถงึเรือ่งผูท้ีไ่ด้รบัการต่อระยะเวลาราชการต้อง         

ท�าหน้าที่สอนและวิจัยเท่านั้น ซึ่งมหาวิทยาลัยศิลปากร ได้มีผู้เกษียณอายุราชการ

ในปีงบประมาณ พ.ศ. 2546 และได้แสดงความจ�านงที่จะรับราชการต่อไป ซึ่ง

มหาวทิยาลยัศลิปากรได้อนมุตัขิยายระยะเวลาราชการให้นัน้ จะต้องปฏบิตัอิย่างไร 

ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ท�าการวินิจฉัย ประชุมปรึกษาหารือ แล้วตอบ 

ข้อหารือแก่มหาวิทยาลัยศิลปากร ได้ความโดยย่อในประเด็นปัญหาดังกล่าวว่า 

ข้าราชการทีไ่ด้รบัการพจิารณาต่อเวลาราชการ และได้รบัค�าสัง่ให้รบัราชการต่อไป 

ต้องปฏิบัติหน้าที่เฉพาะการสอนหรือวิจัยเท่านั้น ไม่สามารถด�ารงต�าแหน่ง                  

ทางการบริหารได้2

ในความเป็นจริงแล้ว รศ.รังสรรค์ แสงสุข เป็นผู้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี 

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง นับแต่วันที่ 16 มกราคม 2546 และต้องอยู่ในต�าแหน่ง

จนถึงวันที่ 15 มกราคม 2550 และ รศ.ร�าไพ สิริมนกุล ยังคงด�ารงต�าแหน่ง 

1 บนัทกึส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่ง การด�ารงต�าแหน่งทางบรหิารของผูไ้ด้รบัการ
ต่อระยะเวลาราชการ เรื่องเสร็จที่ 522/2548

2 บนัทกึส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่ง การด�ารงต�าแหน่งทางบรหิารของผูไ้ด้รบัการ
ต่อระยะเวลาราชการ เรื่องเสร็จที่ 119/2549
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รองอธิการบดี นับแต่วันที่ 16 มกราคม 2546 และต้องด�ารงต�าแหน่งอยู่จนถึงวันที่ 

15 มกราคม 2550 เช่นกัน จากกรณีดังกล่าวนี้ท�าให้ผู้กล่าวหาได้ท�าการกล่าวหา     

ต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. โดยการท�าเป็นหนงัสอืกล่าวหาฉบบัลงวนัที ่8 พฤษภาคม 

2550 ความว่า ทั้ง รศ.รังสรรค์ แสงสุข และ รศ.ร�าไพ สิริมนกุล ได้รับบ�าเหน็จ 

บ�านาญ และผลประโยชน์จากการด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี และรองอธิการบดี        

ตามล�าดับ ท�าให้เห็นได้ว่าการด�าเนินการของผู้ถูกกล่าวหามีเจตนาพิเศษร่วมกันที่

จะให้ได้มาซึ่งผลประโยชน์ ท�าให้มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ได้รับความเสียหาย 

แต่ในหนังสือฉบับดังกล่าวไม่ได้ระบุว่า ผู้กล่าวหาได้รับความเสียหายอย่างไร 

จึงต้องมากล่าวหาเป็นคดีนี้

หลังจากนั้น คณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้มีค�าสั่งแต่งตั้งคณะอนุกรรมการ

ไต่สวน เพื่อด�าเนินการไต่สวนข้อเท็จจริง เป็นค�าสั่งที่ 323/2550 ลงวันที่ 

22 ตุลาคม 2550

และเมื่อคณะอนุกรรมการไต่สวน ท�าการไต่สวนข้อเท็จจริง แล้วเสร็จ           

ได้ส ่งเรื่องให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. เพื่อด�าเนินการประชุมต่อไป ซึ่งเมื่อ                    

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ส�านักปราบปรามการทุจริต ภาคการเมือง 2 ได้ท�าการ     

ประชุม ครั้งที่ 192-27/2553 วาระที่ 3.3 วันที่ 27 เมษายน 2553 ที่ประชุม            

ลงคะแนนเสียงแยกเป็นสองฝ่าย ดังนี้ คือ

ฝ่ายเสียงข้างมากจ�านวน 7 เสียง มีความเห็นพ้องต้องกันว่า คดีนี้มีมูล         

ความผิดทางวินัยอย่างร้ายแรงฐานปฏิบัติ หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ราชการ          

โดยมชิอบ เพือ่ให้ตนเองหรอืผูอ้ืน่ได้รบัประโยชน์ทีม่คิวรได้เป็นการทจุรติต่อหน้าที่

ราชการ ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา          

พ.ศ. 2547 มาตรา 39 วรรคสาม และมมีลูความผดิทางอาญา ฐานเป็นเจ้าพนกังาน

ปฏิบัติ หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่ง        

ผูใ้ด หรอืปฏบิตัหิรอืละเว้นการปฏบิตัหิน้าทีโ่ดยทจุรติ ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 157

ท้ายที่สุดมติของที่ประชุมคณะกรรมการ ป.ป.ช.สรุปว่า รศ.รังสรรค์            

แสงสุข รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ และ รศ.คิม ไชยแสนสุข ผู้ถูกกล่าวหา มีมูลความผิด
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ทางวินัยอย่างร้ายแรง ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน ในสถาบัน

อดุมศกึษา พ.ศ. 2547 มาตรา 39 วรรคห้า และมมีลูความผดิทางอาญาตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 157

ให้ส่งรายงาน เอกสาร และความเห็นไปยังผู้บังคับบัญชา เพื่อพิจารณา 

โทษทางวนิยั และไปยงัอยัการสงูสดุ เพือ่ด�าเนนิคดใีนศาล ซึง่มเีขตอ�านาจพจิารณา 

พิพากษาคดี กับ รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ และ  รศ.คิม ไชยแสนสุข 

ตามฐานความผิดดังกล่าว ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 

การป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 92 และมาตรา 97 

แล้วแต่กรณี

ในที่สุดเมื่อวันที่ 8 กุมภาพันธ์ 2554 ดร.สุเมธ แย้มนุ่ม เลขาธิการ               

คณะกรรมการการอดุมศกึษา ได้ลงนามในหนงัสอืค�าสัง่ของส�านกังานคณะกรรมการ

การอุดมศึกษา ลงโทษไล่ออก รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.คิม ไชยแสนสุข และ            

รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ โดยให้มีผลย้อนหลังตั้งแต่วันที่ 30 กันยายน 2547                  

เฉพาะ รศ.รังสรรค์ แสงสุข ส่วน รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ นั้นให้มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่

วันที่ 30 กันยายน 2553 ส่วน รศ.คิม ไชยแสนสุข ให้มีผลทันที ซึ่งค�าสั่งดังกล่าว   

ส่งผลให้ทั้ง รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.คิม ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์            

ต้องคืนบ�าเหน็จ บ�านาญ ย้อนหลัง และไม่อาจได้รับบ�าเหน็จ บ�านาญ ตลอดจน        

ต้องส่งคืนเครื่องราชอิสริยาภรณ์ คุณงามความดีที่ได้ท�ามาตลอดชีวิตต้องสิ้นสุดลง

โดยไม่คิดฝัน

ผู ้ เขียนได้พิจารณา และตรวจสอบบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติ

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 รวมทั้งร่างพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง พ.ศ. .... ฉบับที่ 4/46 ซึ่งเป็นร่างฉบับที่ สคก.ตรวจพิจารณาแล้ว            

เป็นเรือ่งเสรจ็ที ่.../2547 พบว่า ในเรือ่งต�าแหน่งอธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหง 

นั้น จะถูกบรรจุไว้ในหมวดที่ 2 เรื่องการด�าเนินการ โดยกล่าวถึงต�าแหน่งอธิการบดี

ไว้ว่าเป็นต�าแหน่งที่จะได้ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งโดยค�าแนะน�าของ 

สภามหาวิทยาลัยรามค�าแหง และผู้ที่จะด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัย

รามค�าแหงได้นั้น จะต้องเป็นผู้ที่ได้รับปริญญาหรือเทียบเท่าจากมหาวิทยาลัย 



48 ปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย 2 ฉบับ กับผู้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง

หรือสถาบันอุดมศึกษาอื่น ที่สภามหาวิทยาลัยรามค�าแหงรับรอง และผู้นั้นจะต้อง

ได้ท�าการสอนหรือมีประสบการณ์ทางด้านบริหารไม่น้อยกว่า 5 ปี ในมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง หรือสถาบันอุดมศึกษาอื่นที่สภามหาวิทยาลัยรามค�าแหงรับรอง 

นอกจากนีต้�าแหน่งอธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหง นัน้มวีาระการด�ารงต�าแหน่ง 

4 ปี และจะด�ารงต�าแหน่งติดต่อกันเกินสองวาระไม่ได้ ตลอดจนในพระราชบัญญัติ

ดงักล่าวยงัได้บญัญตัถิงึเรือ่งการพ้นจากต�าแหน่งอธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหง 

ไว้อย่างชัดเจนอีกด้วยว่า นอกจากการพ้นจากต�าแหน่งตามวาระ 4 ปี แล้ว การจะ

พ้นต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง นั้นได้ก็ต่อเมื่อ ตาย ลาออก 

ถูกลงโทษทางวินัยอย่างร้ายแรง มีค�าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษจ�าคุก เพราะเหตุ 

กระท�าความผิดอาญา เว้นแต่เป็นความผิดโดยประมาทหรือลหุโทษ ถูกให้ออก 

เพราะเหตุมีมลทินหรือมัวหมองในกรณีที่ถูกสอบสวนทางวินัยอย่างร้ายแรง และ               

สภามหาวิทยาลัยมีมติให้ถอดถอน3

นอกจากนี้ ในบทบัญญัติของพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง 

พ.ศ. 2541 ยังบัญญัติต่อไปอีกว่า ในการนับวาระการด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี

มหาวิทยาลัยรามค�าแหงนั้น ต้องให้นับวาระการด�ารงต�าแหน่งตามพระราชบัญญัติ

ฉบับนี้เป็นวาระแรก4 นั่นหมายความถึง ในกรณีที่ผู ้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี

มหาวทิยาลยัรามค�าแหง นัน้ได้เคยด�ารงต�าแหน่งอธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหง

มาก่อนที่จะมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 

และเมื่อมีพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหงฉบับนี้บังคับใช้แล้ว ให้นับวาระ

การด�ารงต�าแหน่งของอธิการบดีที่ได้รับการสรรหา เลือกตั้ง และแต่งตั้งตาม            

พระราชบญัญตันิีเ้ป็นวาระที ่1 ซึง่อธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหงผูด้�ารงต�าแหน่ง

ตามพระราชบญัญตัฉิบบันีเ้ป็นวาระที ่1 นัน้ ยงัคงสามารถมโีอกาสได้รบัพระกรณุา

3 พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 มาตรา 23 วรรคหนึ่ง วรรคสอง 
และวรรคสาม

4 พระราชบญัญตัมิหาวทิยาลยัรามค�าแหง พ.ศ. 2541 มาตรา 58 ซึง่อยูใ่นบทเฉพาะกาล (3) ร่าง
พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ.  .... ฉบับที่ สคก.ตรวจพิจารณาแล้ว 
เป็นเรื่องเสร็จที่ .../2547 มาตรา 26
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โปรดเกล้าฯ แต่งตัง้ให้ด�ารงต�าแหน่งตามค�าแนะน�าของสภามหาวทิยาลยัรามค�าแหง 

ได้อีกวาระหนึ่งติดต่อกัน

เมื่อพิจารณาจากตัวบทกฎหมายในร่างพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง พ.ศ. .... ซึ่งเป็นร่างฉบับที่ สคก.ตรวจพิจารณาแล้ว เป็นเรื่องเสร็จ             

ที ่.../2547 พบว่า ต�าแหน่งอธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหงนัน้ยงัคงเป็นต�าแหน่ง

ที่จะได้ พระทรงกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งโดยค�าแนะน�าของสภามหาวิทยาลัย

รามค�าแหง และจะต้องเป็นผู้ที่ได้รับปริญญาหรือเทียบเท่าจากมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง หรือสถาบันอุดมศึกษาอื่นที่สภามหาวิทยาลัยรามค�าแหงรับรอง และ

ต้องเป็นผู้ที่มีประสบการณ์ทางด้านการสอนหรือด้านการบริหารในมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง หรอืสถาบนัอดุมศกึษาอืน่ทีม่หาวทิยาลยัรามค�าแหงรบัรองไม่น้อยกว่า 

5 ปี5  ตลอดจนการพ้นจากต�าแหน่งของอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง        

นอกจากการพ้นตามวาระสีปี่6 แล้วต�าแหน่งอธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหง นัน้         

นอกจากจะพ้นจากต�าแหน่งเมื่อครบวาระสี่ปีแล้วยังจะพ้นจากต�าแหน่งก็ต่อเมื่อ 

ตาย ลาออก เป็นผู้ถูกค�าพิพากษาถึงที่สุดให้จ�าคุก เป็นบุคคลล้มละลาย และเป็น

บุคคลไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ7

จงึกล่าวโดยสรปุได้ว่า พระราชบญัญตัมิหาวทิยาลยัรามค�าแหง พ.ศ. 2541 

และฉบับใหม่ที่ร่างแล้วเสร็จแล้วแต่ยังไม่ได้ประกาศใช้ ล้วนแต่มีบทบัญญัติ                 

ในเรื่องต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง นั้นต้องเป็นไปตามบทบัญญัติ         

แห่งพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหงเท่านั้น ซึ่งต�าแหน่งอธิการบดี

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง เป็นต�าแหน่งที่ได้รับพระมหากรุณาด้วยการทรง 

โปรดเกล้าฯ แต่งตั้งตามค�าแนะน�าของนายกสภามหาวิทยาลัยรามค�าแหงเท่านั้น 

และมีวาระการด�ารงต�าแหน่งสี่ปี โดยมิได้ค�านึงถึงว่าผู้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี

5 ร่างพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. .... ฉบับที่ สคก.ตรวจพิจารณาแล้ว                
เป็นเรื่องเสร็จที่ .../2547 มาตรา 27

6 ร่างพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. .... ฉบับที่ สคก.ตรวจพิจารณาแล้ว              
เป็นเรื่องเสร็จที่ .../2547 มาตรา 28

7 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 18 (ข)



50 ปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย 2 ฉบับ กับผู้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง นั้นจะเป็นผู้ที่ด�ารงต�าแหน่งเป็นข้าราชการพลเรือน              

ในสถาบันอุดมศึกษาหรือไม่ หรือจะเป็นผู้ที่ได้รับการต่ออายุราชการ หรือขยาย          

ระยะเวลาราชการอันเนื่องมาจากการเกษียณอายุราชการเมื่ออายุครบ 60 ปี 

บริบูรณ์ ในสิ้นปีงบประมาณ อาจให้รับราชการเพื่อท�าหน้าที่สอนหรือวิจัยต่อไปได้ 

จนถงึสิน้ปีงบประมาณทีผู่น้ัน้มอีายคุรบ 65 ปี บรบิรูณ์ ตามพระราชบญัญตัริะเบยีบ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 หรือไม่แต่อย่างใดทั้งสิ้น

เมื่อพิจารณาถึงในเรื่องการด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี มหาวิทยาลัย

รามค�าแหง ของ รศ.รังสรรค์ แสงสุข ที่ได้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง ในครั้งสุดท้ายเมื่อวันที่ 16 มกราคม 2546 ซึ่งจะครบวาระในวันที่ 15 

มกราคม 2550 ทั้งนี้เป็นไปตามตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง           

พ.ศ. 2541 มาตรา 23 วรรคสอง เมื่อกรณีเป็นเช่นนี้ย่อมท�าให้การด�ารงต�าแหน่ง

อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง ของ รศ.รังสรรค์ แสงสุข เป็นไปโดยชอบด้วย

กฎหมายโดยปราศจากข้อสงสัยใดๆ ทั้งสิ้นในทุกประการ

แต่เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 แล้วกลับท�าให้พบว่าต�าแหน่ง

อธิการบดีของมหาวิทยาลัยต่างๆ ซึ่งรวมทั้งมหาวิทยาลัยรามค�าแหงด้วย ได้ถูก

บัญญัติไว้ในหมวดที่ 3 เรื่องการก�าหนดต�าแหน่ง การบรรจุและแต่งตั้ง ท�าให้ 

ต�าแหน่งอธิการบดีเป็นต�าแหน่งประเภทผู้บริหาร8 และยังมีบทบัญญัติในเรื่อง           

การต่อเวลาราชการ หรือขยายระยะเวลาราชการ ในกรณีผู ้ที่ด�ารงต�าแหน่ง                

รองศาสตราจารย์ ซึ่งส�าเร็จการศึกษาระดับปริญญาเอกหรือเทียบเท่า หรือ              

ด�ารงต�าแหน่งศาสตราจารย์ หากเป็นผู้ที่จะต้องพ้นหรือเกษียณอายุราชการใน          

สิ้นปีงบประมาณที่ผู้นั้นมีอายุครบ 60 ปี บริบูรณ์ และสถาบันอุดมศึกษามีความ

จ�าเป็นและมีความประสงค์ที่จะให้ผู้เกษียณอายุนั้นรับราชการต่อไป ให้สถาบัน

อุดมศึกษาแห่งนั้นสามารถที่จะพิจารณาให้ผู ้นั้นรับราชการต่อไปได้จนถึง

ปีงบประมาณที่ผู้นั้นมีอายุครบ 65 ปี บริบูรณ์ แต่ผู้ที่ได้รับการต่ออายุราชการ            

8 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 19      
วรรคหนึ่ง
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ดังกล่าวนั้นจะต้องด�ารงต�าแหน่งที่มีหน้าที่เฉพาะเพียงเพื่อท�าการสอนและวิจัย

เท่านั้น9 โดยที่กฎหมายบัญญัติว่า ผู้ได้รับการต่ออายุราชการไปจนถึงอายุ 65 ปี 

บริบูรณ์นั้น จะด�ารงต�าแหน่ง หรือปฏิบัติหน้าที่ในต�าแหน่งประเภทผู้บริหาร เช่น 

ต�าแหน่งอธิการบดี ต�าแหน่งรองอธิการบดี ต�าแหน่งคณบดี ต�าแหน่งหัวหน้า         

หน่วยงานที่เรียกชื่ออย่างอื่นที่มีฐานะเทียบเท่าคณะ ต�าแหน่งผู้ช่วยอธิการบดี 

ต�าแหน่งรองอธิการบดี หรือต�าแหน่งรองหัวหน้าหน่วยงานที่เรียกชื่ออย่างอื่นที่           

มีฐานะเทียบเท่าคณะ ต�าแหน่งผู้อ�านวยการส�านักงานอธิการบดี ผู้อ�านวยการ

ส�านักงานวิทยาเขต ผู้อ�านวยการกอง หรือหัวหน้าหน่วยงานที่เรียกชื่ออย่างอื่น          

ที่มีฐานะเทียบเท่ากองตามที่ กพอ.ก�าหนด และต�าแหน่งงานอื่นๆ ตามที่ กพอ.

ก�าหนดว่าเป็นต�าแหน่งประเภทผู้บริหาร10

แต่แล้วกลับพบว่ามีบทบัญญัติในพระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือน             

ในสถาบนัอดุมศกึษา พ.ศ. 2547 ได้บญัญตัไิว้มใีจความว่า ถ้าหากข้าราชการพลเรอืน

ในสถาบันอุดมศึกษาไปด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี ต�าแหน่งรองอธิการบดี ต�าแหน่ง

คณบดี หรือต�าแหน่งหัวหน้าหน่วยงานที่เรียกชื่ออย่างอื่นแต่มีฐานะเทียบเท่าคณะ 

แล้ว ให้ผู้นั้นมีสิทธิ์ได้รับเงินเดือนและได้รับเงินประจ�าต�าแหน่ง แต่หากเป็นกรณี       

ผูด้�ารงต�าแหน่งอธกิารบดทีีไ่ด้รบัเงนิเดอืนถงึขัน้สงูสดุถงึต�าแหน่งรองศาสตราจารย์

ขึน้ไปแล้วในขณะด�ารงต�าแหน่งอธกิารบดใีห้สามารถได้รบัเงนิเดอืนในขัน้สงูสดุของ

ต�าแหน่งศาสตราจารย์ได้11 และเมื่อพ้นจากต�าแหน่งประเภทผู้บริหารให้กลับไป

ปฏิบัติหน้าที่ในต�าแหน่งเดิมและได้รับเงินเดือนตามต�าแหน่งนั้น ตามขั้นที่ได้รับอยู่

ในขณะที่พ้นต�าแหน่งประเภทบริหาร12

9 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 19       
วรรคสอง

10 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 26       
วรรคหนึ่ง

11 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 26      
วรรคสาม

12 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 121 ตอนพิเศษ ที่ 70 ก. ลงวันที่ 12 พฤศจิกายน 2547
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เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ.  2547 ดังกล่าวข้างต้น แล้วท�าให้        

เห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนี้มิได้ห้ามไม่ให้ข้าราชการพลเรือนในสถาบัน

อดุมศกึษา ไปด�ารงต�าแหน่งอธกิารบด ีต�าแหน่งรองอธกิารบด ีและต�าแหน่งบรหิาร

อื่นๆ ตามมาตรา 18 (ข) แต่อย่างใด

จึงต้องสรุปว่าพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบัน

อุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ได้บัญญัติห้ามไม่ให้เพียงเฉพาะผู้ที่ได้รับการขยายระยะ     

เวลาราชการในกรณีที่เกษียณอายุหรือผู้ที่จะพ้นจากราชการในสิ้นปีงบประมาณที่

ผู้นั้นมีอายุครบ 60 ปี บริบูรณ์ และได้รับการขยายระยะเวลาราชการ โดยให้ผู้นั้น                

รับราชการต่อไปได้จนถึงสิ้นปีงบประมาณที่ผู้นั้นมีอายุครบ 65 ปี บริบูรณ์เท่านั้น 

ที่ต้องห้าม ไม่ให้ด�ารงต�าแหน่งบริหารตามมาตรา 18 (ข) เท่านั้น

แต่อย่างไรก็ตามบทบัญญัติในมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มีความขัดและแย้งกับ               

พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 โดยเฉพาะในเรื่องการ              

ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี ต�าแหน่งรองอธิการบดี ต�าแหน่งคณบดี หรือต�าแหน่ง

หัวหน้าหน่วยงานที่มีชื่อเรียกอย่างอื่นแต่มีฐานะเทียบเท่าคณะ ทั้งนี้เพราะใน

บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 นั้นได้บัญญัติ

ไว้ชัดเจนในมาตรา 23 ว่า ต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง เป็น         

ต�าแหน่งที่ต้องได้ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งโดยค�าแนะน�าของสภา

มหาวิทยาลัย และการด�ารงต�าแหน่งดังกล่าวนั้นมีวาระสี่ปี โดยไม่มีบทบัญญัติ           

ในมาตราใดทีบ่ญัญตัถิงึข้อยกเว้น หรอืก�าหนดเงือ่นไขในเรือ่งกรณทีีผู่ด้�ารงต�าแหน่ง

อธิการบดีนั้นเป็นผู้ที่ได้รับการขยายระยะเวลารับราชการของผู้ที่เกษียณอายุ           

หรือผู้ที่จะพ้นจากราชการในสิ้นปีงบประมาณที่ผู้นั้นมีอายุครบ 60 ปีบริบูรณ์           

และได้รับการขยายระยะเวลาราชการโดยให้ผู ้นั้นรับราชการต่อไปได้จนถึง                

สิ้นปีงบประมาณที่ผู ้นั้นมีอายุครบ 65 ปีบริบูรณ์ ว่าบุคคลผู้นั้นต้องห้ามมิให้           

ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี หรือห้ามมิให้ด�ารงต�าแหน่งรองอธิการบดี หรือต�าแหน่ง

บริหารอื่นใดเลยแม้แต่น้อย
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ดังนั้น เมื่อกรณีเป็นดังเช่นที่กล่าวมาทั้งหมดข้างต้น ท�าให้มหาวิทยาลัย

รามค�าแหง โดยเฉพาะข้าราชการพลเรอืนในมหาวทิยาลยัรามค�าแหง เฉพาะในกรณี

ของผู้ที่ได้รับการขยายระยะเวลารับราชการของผู้ที่มีอายุครบ 60 ปี บริบูรณ์ ใน

ปีงบประมาณ และได้รบัการขยายระยะเวลาราชการต่อไปจนถงึอาย ุ65 ปี บรบิรูณ์ 

ในปีงบประมาณ ต้องตกอยู่ภายใต้การบังคับแห่งบทบัญญัติของกฎหมายถึง            

สองฉบับที่มีความขัดและแย้งกันโดยสิ้นเชิง โดยเฉพาะเมื่อต้องพิจารณาถึงใน               

เฉพาะกรณีประเด็นปัญหาการด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง    

โดยเฉพาะ รศ.รังสรรค์ แสงสุข ซึ่งเป็นผู้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง ที่ต้องอยู่ในต�าแหน่งในช่วงระยะเวลาระหว่างวันที่ 16 มกราคม 2546  

ถึงวันที่ 15 มกราคม 2550 ซึ่งเป็นระยะเวลาก่อนที่พระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ยังไม่ได้ประกาศใช้ในวัน            

เข้ารับต�าแหน่งอธิการบดี และขณะยังไม่ได้เกษียณจากอายุราชการแต่ ในระยะ        

ต่อมา รศ.รังสรรค์ แสงสุข ได้มีอายุครบเกษียณราชการในปีงบประมาณ 

พ.ศ. 2547 คือ วันที่ 30 กันยายน 2547 อันเป็นวันก่อนวันประกาศใช้ 

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 

อีกทั้ง รศ.รังสรรค์ แสงสุข ยังต้องด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง 

ตามทีไ่ด้รบัพระกรณุาโปรดเกล้าฯ แต่งตัง้ตามค�าแนะน�าของนายกสภามหาวทิยาลยั

รามค�าแหง โดยจะไปสิ้นสุดระยะเวลาในการด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง ในวันที่ 15 มกราคม 2550 อันเป็นวันหลังจากวันที่พระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ประกาศใช้

ผู้เขียนมีความเห็นในทางวิชาการว่า กรณีที่ รศ.คิม ไชยแสนสุข ในฐานะ

รองอธิการบดีฝ ่ายบริหารมหาวิทยาลัยรามค�าแหงในขณะนั้น ได ้ร ่วมกับ               

รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ในฐานะรักษาการณ์อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง และ 

รองอธิการบดีฝ่ายบริหารและวิจัยของมหาวิทยาลัยรามค�าแหงในขณะนั้น                   

ได้ท�าความเห็นเสนอต่อคณะอนุกรรมการข้าราชการมหาวิทยาลัยรามค�าแหง          

ด้วยการเสนอให้มีการต่ออายุ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล ให้เป็น

ข้าราชการพลเรอืนในสถาบนัอดุมศกึษา ในกรณทีีค่รบก�าหนดเกษยีณอายหุรอืมอีายุ
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ครบ 60 ปีบริบูรณ์ในปีงบประมาณ พ.ศ. 2547 ด้วยการให้รับราชการใน 

มหาวิทยาลัยรามค�าแหงต่อไป ไม่ว่าจะโดยการด�ารงต�าแหน่งเป็นอาจารย์ผู้สอน 

และวิจัยหรือไม่ก็ตาม ซึ่งการขยายระยะเวลาราชการดังกล่าวของ รศ.รังสรรค์ 

แสงสุข และ รศ.ร�าไพ สิริมนกุล นั้น ล้วนเกิดขึ้นก่อนที่พระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ประกาศใช้ และต้องด�ารง

ต�าแหน่งจนถึงเวลาภายหลังจากที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนใน

สถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ประกาศใช้แล้ว

นอกจากนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า กรณีที่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ.  2547 ในราชกิจจานุเบกษา

แล้วจะท�าให้มีผลบังคับใช้ย้อนหลังไปในลักษณะที่เป็นโทษแก่บุคคลที่ได้รับการ       

ต่ออายุราชการหรือการขยายระยะเวลาราชการของข้าราชการพลเรือนใน        

สถาบันอุดมศึกษา อย่างเช่นกรณี รศ.รังสรรค์ แสงสุข และ รศ.ร�าไพ สิริมนกุล          

ซึ่งเป็นผู้ที่จะครบก�าหนดเกษียณอายุในปีงบประมาณ พ.ศ. 2547 คือ วันที่ 30 

กันยายน 2547 และได้มีการขยายระยะเวลาราชการไปก่อนที่จะมีการประกาศใช้ 

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ซึ่ง  

ตามหลักการของหลักกฎหมายทั่วไป แล้วย่อมไม่อาจท�าได้ ทั้งนี้เพราะต้องเป็นไป

ตามทฤษฎีกฎหมายที่ว่า “ผู้กระท�าไม่ต้องรับผิดเมื่อขณะกระท�าไม่มีกฎหมาย

บัญญัติว่าการกระท�านั้นเป็นความผิด”

เมือ่น�าหลกัทฤษฎกีฎหมายดงักล่าวมาพจิารณาประกอบในประเดน็ปัญหา

ตามอุทาหรณ์ ในกรณีตามข้อกล่าวหาที่ว่า รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.คิม ไชยแสนสุข 

และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ร่วมกันออกค�าสั่งขยายระยะเวลาราชการให้ รศ.รังสรรค์ 

แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล รองอธิการบดี โดยมิชอบด้วยกฎหมาย ตามเรื่อง

กล่าวหาทีค่ณะกรรมการ ป.ป.ช. ได้รบัเรือ่งราวไว้เป็นคดหีมายเลขด�าที ่50441790 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าขณะ รศ.คิม ไชยแสนสุข และรศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ร่วมกัน 

ออกค�าสั่งขยายระยะเวลาราชการให้ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล 

ในขณะนั้นมีเพียงพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 ฉบับเดียว

เท่านั้นที่เป็นกฎหมายที่มีบทบัญญัติให้อ�านาจไว้ว่ากระท�าได้และกฎหมายฉบับ           
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ดังกล่าวยังคงมีผลบังคับใช้อยู่ตราบเท่าทุกวันนี้ แต่ในทางตรงกันข้ามพระราช

บัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ซึ่งออกมา 

มีผลบังคับใช้ภายหลัง และจะให้พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว ที่ออกมาบังคับใช้

ภายหลังนี้มีผลบังคับใช้ย้อนหลังไปจนถึงวันที่ 1 ตุลาคม 2547 ในกรณี รศ.รังสรรค์ 

แสงสขุ เพือ่ให้ต้องได้รบัผลร้ายจากบทบญัญตัใินพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการ

พลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ดังกล่าว หาเป็นการสมควรไม่ ทั้งนี้ 

เพราะตามหลักกฎหมายว่าด้วยเรื่องนิติรัฐ ที่เราชาวไทยต่างล้วนยอมรับมาใช้ว่า 

เป็นหลักกฎหมายที่ดีที่สุดในการบริหารปกครองประเทศ เช่นนี้ย่อมต้องเป็นที่ 

เข้าใจกันดีว่า ตามหลักทฤษฎีตามกฎหมายแล้วย่อมต้องถือว่า “เมื่อไม่มีกฎหมาย

บญัญตัว่ิาการกระท�าใดเป็นความผดิแล้ว ย่อมไม่อาจลงโทษผูก้ระท�าการอนัไม่มี

กฎหมายบัญญัติว่า การกระท�าเช่นว่านั้นเป็นความผิด”

ดังนั้นในกรณีคดีที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ชี้มูลความผิดในคดีหมายเลข       

ด�าที่ 50441790 จนเป็นเหตุท�าให้ ดร.สุเมธ แย้มนุ่น เลขาธิการคณะกรรมการ       

การอุดมศึกษา มีค�าสั่งลงโทษไล่ออกข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา คือ 

รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.คิม ไชยแสนสุข และรศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ในข้อหาว่า            

ร่วมกันออกค�าสั่งขยายระยะเวลาราชการให้ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และรศ.ร�าไพ           

สริมินกลุ โดยมชิอบด้วยกฎหมาย ท�าได้อย่างไร ทัง้ๆ ทีใ่นขณะเวลาทีท่�าการต่ออายุ

ราชการหรือขยายระยะเวลาราชการ ให้กับ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และรศ.ร�าไพ           

สิริมนกุล ในปีงบประมาณ พ.ศ. 2547 คือ เมื่อสิ้นสุดวันที่ 30 กันยายน 2547            

ดังกล่าว ซึ่งเหตุการณ์ดังกล่าวเกิดขึ้นก่อนการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 และในการด�าเนินการแต่งตั้ง

รศ.รังสรรค์ แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล นั้นได้กระท�าไปตามที่พระราชบัญญัติ

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 ได้บัญญัติให้อ�านาจไว้ สิ่งที่บ่งชี้ให้เห็นถึง           

ความผิดพลาดและบกพร่องอยู่มากในค�าสั่งทางปกครองของ ดร.สุเมธ แย้มนุ่น 

เลขาธกิารคณะกรรมการการอดุมศกึษา ตามทีไ่ด้มคี�าสัง่ลงโทษไล่ออก รศ.รงัสรรค์ 

แสงสุข รศ.คิม ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ในข้อหาว่าร่วมกันออกค�าสั่ง

ขยายระยะเวลาราชการให้ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล โดยมิชอบ
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ด้วยกฎหมาย นั้นถือเป็นค�าสั่งทางปกครอง ที่มีผลย้อนหลัง เพราะเห็นได้ชัดเจนว่า 

ค�าสั่งดังกล่าว ระบุไว้อย่างชัดเจนว่าในกรณีของ รศ.รังสรรค์ แสงสุข ให้มีผล               

ย้อนหลังไปจนถึงวันที่ 1 ตุลาคม 2547 จึงถือเป็นค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย แม้ค�าสัง่ดงักล่าวจะเป็นค�าสัง่ที ่ได้ท�าการสัง่ตามผลการชีม้ลูความผดิของ

คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก็ตาม

ท�าให้เกิดเป็นกรณีประเด็นปัญหาที่ส�าคัญยิ่ง คือ ประเด็นปัญหาที่ว่า             

ในปัจจุบันมหาวิทยาลัยรามค�าแหง ต้องตกอยู่ในสภาวะ หรือในสถานการณ์ที่            

จ�าต้องแบกรับภาระ ด้วยการต้องตกอยู่ภายใต้การบังคับใช้ บทบัญญัติแห่ง                

พระราชบัญญัติสองฉบับ คือ พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 

และพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547         

ซึ่งพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับดังกล่าวมีบทบัญญัติที่ส�าคัญยิ่ง คือ บทบัญญัติ              

ว่าด้วยต�าแหน่งอธกิารบด ีตามพระราชบญัญตัมิหาวทิยาลยัรามค�าแหง พ.ศ. 2541 

นัน้ต้องเป็นต�าแหน่งทีจ่ะต้องได้รบัพระกรณุาโปรดเกล้าฯ แต่งตัง้ตามค�าแนะน�าของ 

สภามหาวิทยาลัยรามค�าแหง และมีวาระการด�ารงต�าแหน่งสี่ปี โดยที่บทบัญญัติ

ตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 ฉบับนี้ไม่มีข้อห้าม                 

หรือมีเงื่อนไขว่าการด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหงนั้นห้ามไม่ให้

ด�ารงต�าแหน่งเป็นอาจารย์ผู้สอนหรือผู้วิจัย หรือเป็นข้าราชการพลเรือนในสถาบัน

อุดมศึกษา แต่อย่างใดทั้งสิ้น ยิ่งไปกว่านั้นพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง 

พ.ศ. 2541 ยังไม่มีบทบัญญัติถึงเรื่องอายุของผู้ที่จะมาด�ารงต�าแหน่งอธิการบดี

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง ไว้อีกด้วย

แต่ในขณะเดียวกัน (ครั้นต่อมาเมื่อวันที่ 12 พฤศจิกายน 2547) ได้มี           

พระราชกิจจานุเบกษาประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน         

ในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 โดยให้มีผลบังคับใช้นับแต่วันที่ 13 พฤศจิกายน 

2547 เป็นต้นไป (11) ซึง่เมือ่ได้มกีารตราพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการพลเรอืน

ในสถาบนัอดุมศกึษา พ.ศ. 2547 ออกมาบงัคบัใช้ โดยพระราชบญัญตั ิฉบบัดงักล่าว

ได้บัญญัติห้ามมิให้ผู้ที่มีอายุครบก�าหนดเกษียณอายุราชการหรือผู้ที่มีอายุครบ           

60 ปี บริบูรณ์ ในปีงบประมาณให้ผู้นั้นสามารถได้รับการขยายระยะเวลาราชการ
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ออกไปได้อีกจนถึงในปีงบประมาณที่ผู้นั้นมีอายุครบ 65 ปี บริบูรณ์ แต่ได้บัญญัติ

ห้ามบุคคลผู้ที่ได้รับการขยายระยะเวลาราชการมิให้ด�ารงต�าแหน่งเป็นผู้บริหาร         

เช่น ต�าแหน่งอธิการบดี ต�าแหน่งรองอธิการบดี ฯลฯ เป็นต้น

เมือ่กรณทีีม่กีฎหมายออกมาบงัคบัใช้ จ�านวนสองฉบบั คอื พระราชบญัญตัิ

มหาวทิยาลยัรามค�าแหง พ.ศ. 2541 และพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการพลเรอืน

ในสถาบนัอดุมศกึษา พ.ศ. 2547 ดงักล่าว เช่นนีแ้ล้ว ท�าให้เกดิมข้ีอสงสยัว่า ในกรณี

เช่นนี้ ผู้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง โดยเฉพาะ รศ.รังสรรค์ 

แสงสขุ ซึง่เป็นผูท้ีด่�ารงต�าแหน่งอธกิารบดมีหาวทิยาลยัรามค�าแหง ในช่วงระยะเวลา

ระหว่างวันที่ 16 มกราคม 2546 ถึงวันที่ 15 มกราคม 2550 นั้น จะต้องยึดถือหรือ

ปฏบิตัติามพระราชบญัญตัมิหาวทิยาลยัรามค�าแหง พ.ศ. 2541 หรอื พระราชบญัญตัิ

ระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 จึงจะถูกต้องที่สุด

และเมื่อกรณีเกิดเป็นคดีขึ้นตามเรื่องที่มีผู้กล่าวหาว่า รศ.รังสรรค์ แสงสุข 

รศ.คิม ไชยแสนสุข และรศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ร่วมกันออกค�าสั่งขยายระยะเวลา

ราชการให้ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล โดยมิชอบด้วยกฎหมาย 

ตามเรื่องกล่าวหาหมายเลขด�าที่ 50441790 ท�าให้ผู้ที่ต้องปฏิบัติให้เป็นไปตาม

กฎหมาย ในกรณต่ีางๆ ดงัต่อไปนี ้จะต้องปฏบิตัอิย่างไรจงึจะถกูต้อง และเป็นธรรม 

หรือมีความยุติธรรมที่สุด

ประการแรก กรณี รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.คิม ไชยแสนสุข และ 

รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ในขณะนั้น คือ ในช่วงระยะเวลาแห่งการท�าค�าร้องหรือค�าสั่ง

เพื่อขอให้สภามหาวิทยาลัยขยายระยะเวลาราชการให้แก่ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และ

รศ.ร�าไพ สิริมนกุล นั้นจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัย

รามค�าแหง พ.ศ.  2541 ที่มีอยู่ในขณะนั้นใช่หรือไม่ หรือจะให้ปฏิบัติให้เป็นไปตาม 

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ.  2547 ซึ่งมี

ผลบังคับใช้ในวันที่ 13 พฤศจิกายน 2547

ผู้เขียนมีความเห็นว่าในกรณี รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.คิม ไชยแสนสุข และ 

รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ในขณะนั้น คือ ในช่วงระยะเวลาแห่งการท�าค�าร้องหรือค�าสั่ง

เพื่อขอให้สภามหาวิทยาลัยขยายระยะเวลาราชการให้แก่ รศ.รังสรรค์ แสงสุข และ



58 ปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย 2 ฉบับ กับผู้ด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง

รศ.ร�าไพ สิริมนกุล ในขณะนั้นทั้ง รศ.คิม ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์          

มคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้องปฏบิตัใิห้เป็นไปตามพระราชบญัญตัมิหาวทิยาลยัรามค�าแหง 

พ.ศ. 2541ซึ่งมีผลบังคับใช้อยู่ในขณะนั้น และประกอบกับต�าแหน่งอธิการบดีนั้น 

เป็นไปตามพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 แต่หากในขณะนั้น

รศ.คิม ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ไม่กระท�าการเช่นว่านั้นก็จะต้องมี  

ความผิดฐานละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ตามที่กฎหมายบัญญัติให้ต้องท�า ส่วนเรื่อง       

การขยายระยะเวลาราชการนั้นเป็นเรื่องที่มีบัญญัติอยู ่ทั้งในพระราชบัญญัติ

มหาวทิยาลยัรามค�าแหง พ.ศ. 2541 และพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการพลเรอืน

ในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 แต่กรณีเรื่องการห้ามผู้ขยายระยะเวลาราชการ

โดยเหตุเกษียณอายุนั้นเพิ่งบัญญัติขึ้นภายหลังโดยบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 จึงไม่สมควรที่จะน�า

มาบังคับใช้ในกรณีต่ออายุราชการ หรือขยายระยะเวลาราชการของ รศ.รังสรรค์ 

แสงสุข และไม่สมควรน�ามาใช้กับต�าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง          

ของ รศ.รังสรรค์ แสงสุข ในช่วงระยะเวลาการด�ารงต�าแหน่งอธิการบดีระหว่าง         

วันที่ 16 มกราคม 2546 ถึง วันที่ 15 มกราคม 2550

ประการที่สอง กรณี คณะกรรมการ ป.ป.ช. ซึ่งเป็นผู้ที่ต้องบังคับใช้

กฎหมายในการพจิารณาไต่สวนค�าร้องตามเรือ่งกล่าวหาหมายเลขด�าที ่50441790 

เพื่อท�าค�าสั่งชี้มูลความผิดนั้นคณะกรรมการ ป.ป.ช. จะต้องน�าเอาพระราชบัญญัติ

ฉบับใดมาใช้ระหว่าง พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 ที่มีอยู่

ในขณะนัน้หรอืไม่ หรอืจะให้ปฏบิตัใิห้เป็นไปตามพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการ

พลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 ซึ่งมีผลบังคับใช้ในวันที่ 13 พฤศจิกายน 

2547

ในส่วนกรณี ตามประเด็นปัญหาที่ว่า คณะกรรมการ ป.ป.ช. นั้นสมควรใช้

พระราชบญัญตัฉิบบัใด ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็ว่าในยคุสมยันี ้ประกอบกบัระเบยีบปฏบิตัิ

ที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. จะต้องปฏิบัติในกรณีที่มีผู ้เสียหายกล่าวหาว่ามีการ          

กระท�าความผดิต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. ตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู

ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 ซึ่งคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
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ด�าเนินการไต่สวน ด้วยการตั้งคณะอนุกรรมการขึ้นมาท�าการไต่สวน เพื่อรวบรวม

พยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องให้ได้มากที่สุดเท่าที่จะมากได้ เพื่อน�ามาใช้ประกอบการ

พิจารณาและเป็นหลักฐานยืนยันว่าผู้ถูกกล่าวหาเป็นผู้กระท�าความผิดตามที่ถูก

กล่าวหา และน�าพยานหลักฐานที่ได้มานั้นน�ามาใช้เพื่อประกอบการพิจารณา และ

เพื่อใช้ยืนยันให้ได้ความจริงว่าผู้ถูกกล่าวหาเป็นผู้บริสุทธิ์ ไปพร้อมๆ กันด้วยจึงจะ

ถูกต้อง ตามทฤษฎีกฎหมายว่าด้วยการไต่สวน

หากคณะกรรมการ ป.ป.ช. และ/หรอืคณะอนกุรรมการไต่สวน ได้พยายาม

ใช้กฎหมายทุกฉบับ หรือพยายามหาเหตุผลทุกเหตุผลเพื่อ ที่จะลงโทษผู้ถูกกล่าว

หาให้จงได้ แล้วย่อมเข้าหลักเกณฑ์ของกฎหมาย ที่เรียกว่าเป็นลักษณะของระบบ

กล่าวหาโดยแท้ทั้งๆ ที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. นั้นเกิดขึ้นมาควบคู่กับระบบไต่สวน 

ระบบนิติรัฐโดยแท้ และเมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช.ได้กระท�าการในลักษณะที่

พยายามทุกวิถีทางที่จะหาพยานหลักฐานมาลงโทษผู้ถูกกล่าวหาให้จงได้ เช่นนี้จึง

เข้าลักษณะที่เหมือนกับระบบกล่าวหาในสมัยดั้งเดิม กล่าวคือ หากมีกรณีที่ว่ามี         

ผู ้กล่าวหาว่าบุคคลหนึ่งบุคคลใดกระท�าความผิดอาญา และได้ไปแจ้งความ                 

ต่อพนักงานสอบสวน เมื่อพนักงานสอบสวนได้รับแจ้งข้อกล่าวหาแล้ว พนักงาน

สอบสวนในยุคนั้นสมัยนั้น จะเร่งรีบท�าการสืบสวนสอบสวนเพื่อหาความผิดของ        

ผูถ้กูกล่าวหาให้จงได้ เมือ่รวบรวมพยานหลกัฐานทีบ่่งบอกถงึความผดิของผูถ้กูกล่าว

หาได้พอสมควรแล้ว พนักงานสอบสวนจะรีบน�าส�านวนคดีความนั้นเสนอต่อ

พนักงานอัยการ และเมื่อพนักงานอัยการได้รับส�านวนคดีความจากพนักงาน

สอบสวนแล้ว พนกังานอยัการจะรบีด�าเนนิการตรวจส�านวนคดคีวามนัน้ว่าพนกังาน

สอบสวนได้รวบรวมพยานหลกัฐานไว้เพยีงพอทีจ่ะฟ้องผูถ้กูกล่าวหาต่อศาลได้แล้ว

หรือไม่ หากพนักงานอัยการเห็นว่าพยานหลักฐานที่พนักงานสอบสวนรวบรวมมา

นั้นยังไม่พอที่จะฟ้องผู้ถูกกล่าวหาให้เป็นจ�าเลยต่อศาลได้ พนักงานอัยการก็จะท�า

หนังสือถึงพนักงานสอบสวนให้ท�าการสอบสวน สืบสวนในประเด็นปัญหาต่างๆ        

เพิ่มเติมเพื่อให้ได้พยานหลักฐานแน่นหนาพอที่จะฟ้องผู้ถูกกล่าวหาให้เป็นจ�าเลย 

ต่อศาลให้ได้ และเมื่อพนักงานสอบสวนด�าเนินการสืบสวน สอบสวน จนครบ

กระบวนการตามที่พนักงานอัยการมีค�าสั่งมาแล้ว จากนั้นพนักงานอัยการได้              
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ร่างฟ้องและส่งค�าฟ้องนั้นไปพร้อมกับตัวผู้ต้องหาเพื่อฟ้องต่อศาลในที่สุด

จากกรณีคดีเรื่องกล่าวหา รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.คิม ไชยแสนสุข และ 

รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ ร่วมกันออกค�าสั่งขยายระยะเวลาราชการให้ รศ.รังสรรค์          

แสงสุข และรศ.ร�าไพ สิริมนกุล รองอธิการบดี โดยมิชอบ ตามเรื่องกล่าวหาเลข         

ด�าที่ 50441790 ในความคิดเห็นของผู้เขียน ยังไม่เห็นพ้องด้วยกับกระบวนการ

ไต่สวนของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ตลอดจนการประชุมลงมติชี้มูลความผิดของ       

คณะกรรมการ ป.ป.ช. เพราะผู้เขียนเห็นว่าในกรณีคดีนี้คณะกรรมการ ป.ป.ช.          

ควรจะใช้พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 เป็นที่ตั้งในคดีฐาน

ความผิดดังกล่าว ไม่ควรน�าบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ

พลเรอืนในสถาบนัอดุมศกึษา พ.ศ. 2547 มาประกอบการพจิารณา เพราะต�าแหน่ง

อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�าแหง นั้นเป็นต�าแหน่งที่ได้มาตามพระราชบัญญัติ

มหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 โดยแท้ หาได้เกี่ยวข้องกับพระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 แต่อย่างใดไม่        

ประกอบกับพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา          

พ.ศ. 2547 มีผลบังคับใช้ภายหลังจากการเข้ารับต�าแหน่งอธิการบดีของ               

รศ.รังสรรค์ แสงสุข และภายหลังจากที่ รศ.รังสรรค์ แสงสุข ได้รับมติให้ขยายอายุ

ราชการเป็นที่เรียบร้อยแล้ว  

ประการที่สาม กรณี ดร.สุเมธ แย้มนุ่น เลขาธิการคณะกรรมการการ

อุดมศึกษา ผู้ท�าค�าสั่งทางปกครองโดยมีค�าสั่งไล่ออก รศ.รังสรรค์ แสงสุข รศ.คิม 

ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ โดยในกรณีของ รศ.รังสรรค์ แสงสุข ให้มีผล       

ย้อนหลังไปจนถึงวันที่ 1 ตุลาคม 2547 นั้นสมควรที่จะท�าค�าสั่งให้เป็นไปตาม          

พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยรามค�าแหง พ.ศ. 2541 หรือ พระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547

สุดท้ายในกรณีของ ดร.สุเมธ แย้มนุ่น เลขาธิการคณะกรรมการการ

อดุมศกึษา ผูท้�าค�าสัง่ทางปกครอง ด้วยการมคี�าสัง่ไล่ออกกล่าวหา รศ.รงัสรรค์ แสงสขุ 

รศ.คิม ไชยแสนสุข และ รศ.เฉลิมพล ศรีหงษ์ โดยให้มีผลกับ รศ.รังสรรค์ แสงสุข 

ย้อนหลังไปจนถึงวันที่ 1 ตุลาคม 2547 นั้น ผู้เขียนเห็นว่าเป็นค�าสั่งทางปกครองที่
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ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะเป็นการท�าค�าสั่งทางปกครองในกรณีที่ให้ผลของ           

การบังคับใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา          

พ.ศ.  2547 ให้มีผลย้อนหลังไปจนถึงวันที่ 1 ตุลาคม 2547 ทั้งๆ ที่พระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 มีผลบังคับใช้ในวันที่ 

13 พฤศจิกายน 2547 ค�าสั่งดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

ผู้เขียนหวังเป็นอย่างยิ่งว่าบทความทางวิชาการนี้ อาจก่อให้เกิดประโยชน์

แก่ผู้อ่านบ้างไม่มากก็น้อย และหากมีข้อผิดพลาดประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้

เพื่อปรับปรุงแก้ไขต่อไป
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ดร.พรสันต์  เลี้ยงบุญเลิศชัย**

ช่วงเวลา 5-6 ปี ที่ผ่านมา ประเทศไทยต้องอยู่ในสภาวการณ์รอยต่อทาง 

การเมืองการปกครอง หรืออาจเรียกได้ว่า อยู่ใน “ช่วงเปลี่ยนผ่านทางการเมือง” 

(Political Transitional Period) รัฐบาลชุดแล้วชุดเล่าต่างกล่าวอ้างว่า ตนเองนั้น

ยดึหลกัประชาธปิไตยบ้าง  นติริฐับ้าง  เพือ่แสดงให้ประชาชนได้เหน็ถงึความชอบธรรม 

และความถูกต้องภายใต้การปกครองประเทศของตนเอง

ค�าถามคือ เราทราบได้อย่างไรว่า สิ่งที่รัฐบาลชุดแล้วชุดเล่ากล่าวอ้าง 

เป็นจริง?

เกณฑ์ในการพิจารณาประเด็นดังกล่าว สามารถพิเคราะห์จากการที่รัฐ       

ได้ใช้อ�านาจต�า่กว่ามาตรฐานทีร่ฐัธรรมนญูได้ก�าหนดไว้ (Constitutional Standard) 

ว่าด้วยระบอบประชาธิปไตยหรือไม่ ซึ่งจะส่งผลถึงการไม่เป็นนิติรัฐไปด้วย

กล่าวอีกนัยหนึ่ง ตามหลักการแล้ว ระบอบประชาธิปไตยกับนิติรัฐมี        

ความสัมพันธ์กันอย่างยิ่งยวดอันมิอาจที่จะแยกออกจากกันได้อย่างเป็นเอกเทศ      

หรือจะให้เข้าใจง่ายขึ้นต้องพูดว่า “ไม่มีประชาธิปไตย ไม่มีนิติรัฐ”

เพราะระบอบประชาธปิไตยและนติริฐัต่างก ็“เป็นเสาทีค่�า้ยนัซึง่กนัและกนั” 

หากมีเสาต้นใดหักโค่นลงไป เสาอีกต้นหนึ่งก็ไม่สามารถที่จะด�ารงคงอยู่ด้วยตัว        

ของมันเองได้ เนื่องจากวัตถุประสงค์หลักที่ถูกต้องตรงกันระหว่างระบอบ

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 24 เมษายน 2554
** คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ
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ประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐคือ การรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนด้วยการเข้าไปจ�ากัดอ�านาจรัฐ ยึดถือประโยชน์มหาชนเป็นใหญ่

เมื่อพิจารณาสภาพความเป็นจริงของบ้านเราพบว่า องค์กรหลักทั้งหลาย

ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร หรือแม้แต่ฝ่ายตุลาการ ในฐานะของ “ผู้ใช้

อ�านาจอธิปไตยแทนประชาชน” กลับใช้อ�านาจโดยเฉพาะอย่างยิ่งการตราและ       

การบังคับใช้กฎหมายไปโดยยังไม่ได้ค�านึงถึง “เจ้าของอ�านาจ” มากพอ เช่น 

กฎหมายต่างๆ ที่มีเนื้อหาเป็นการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจนเกินกว่าเหตุ

บ้าง ปัญหาว่าด้วยการเลือกปฏิบัติในการบังคับใช้กฎหมายบ้าง ฯลฯ เป็นต้น

ผลคือ การปกครองประเทศจึงตกอยู่ใน “วังวนของชนกลุ่มหนึ่ง” เท่านั้น

ทั้งนี้ แม้จะมีการตรารัฐธรรมนูญหลายฉบับเพื่อแก้ไขปัญหาข้างต้น            

ผ่านการก�าหนดกฎเกณฑ์ต่างๆ ในการใช้อ�านาจดังกล่าวไปให้มีความถูกต้องและ

เป็นธรรมมากขึ้น แต่ในโลกของความเป็นจริง “กฎหมายสูงสุด” นี้ก็เป็นเพียง 

“เอกสารทางการเมือง” ที่แสดงถึงการพูดคุย เจรจาตกลงกันเพื่อจัดสรรการ               

ใช้อ�านาจและประสานผลประโยชน์ของกลุ่มชนชั้นน�าเท่านั้น

นอกจากนี ้แม้จะมกีารสถาปนากลไกเพือ่ให้ “เจ้าของอ�านาจอธปิไตย” ได้

เข้ามามีบทบาท ส่วนร่วมและมีอ�านาจในการต่อรองกับ “ฝ่ายการเมือง” โดยตรง

ผ่าน “เครื่องมือต่างๆ” อาทิ การรวบรวมรายชื่อเพื่อเสนอร่างกฎหมาย                         

โดยประชาชนเองหากฝ่ายนิติบัญญัติไม่ด�าเนินการตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ

ประชาชน การถอดถอนผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองต่างๆ หากไม่ประพฤติปฏิบัติ

ตัวบทกฎหมาย การท�าประชามติประชาพิจารณ์ในการตรา หรือแก้ไขตัวบท

กฎหมายที่ส�าคัญอย่างรัฐธรรมนูญ ฯลฯ

แต่กลไกต่างๆ ที่ให้ประชาชนใช้ในการต่อรองและกดดันฝ่ายการเมือง

ว่าด้วยการตราและการบังคับใช้กฎหมายเหล่านี้ถือได้ว่ายังมีน้อยอยู่ ยังมิพักที่

จะกล่าวถึงความบกพร่องอันน�าไปสู่การด้อยประสิทธิภาพของกลไกต่างๆ         

เหล่านีเ้สยีด้วยซ�า้ เหล่านีจ้งึเป็นปัจจยัส�าคญัหนึง่ทีน่�าไปสูก่ารออกมาเรยีกร้องของ

ประชาชนจ�านวนมากและน�าไปสู่กระแสการปฏิรูปประเทศครั้งใหญ่ในปัจจุบัน
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ปัญหาเรื่อง “ความเป็นประชาธิปไตยในเชิงรูปแบบในการตราและการ

บังคับใช้กฎหมาย” ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งถูกยอมรับนับถือว่า เป็นประเทศ

ประชาธิปไตยอันดับต้นๆ ประเทศหนึ่งของโลก จึงได้มีการเสนอแนวคิดในทาง

กฎหมาย (Legal Concept) ขึ้นมาเพื่อเป็นการส่งเสริม ผลักดัน และปรับปรุงให้

ประเทศมีความเป็นประชาธิปไตยมากขึ้นและแท้จริง โดยความคิดดังกล่าวมีชื่อ  

เรียกว่า “Demosprudence”

“Demosprudence” เป็นหลักการที่ถูกคิดประดิษฐ์ขึ้นโดยนักวิชาการ

ทางนิติศาสตร์ 2 ท่าน ได้แก่ ศาสตราจารย์ ลานี่ กุยเนียร์ (Prof. Lani Guinier) 

แห่งโรงเรียนกฎหมาย มหาวิทยาลัยฮาเวิร์ด (Harvard Law School) โดยเป็น          

นักกฎหมายที่ต่อสู้เรียกร้องทางด้านสิทธิพลเมือง ความเท่าเทียมกันทางด้าน            

เชื้อชาติ เพศ และระบอบประชาธิปไตยมาโดยตลอด ยิ่งไปกว่านั้น ท่านยังถือได้ว่า

เป็นสตรีชาวแอฟริกันอเมริกัน (ผิวสี) คนแรกที่ได้รับการแต่งตั้งให้ด�ารงต�าแหน่ง

ศาสตราจารย์ตลอดชีวิต ณ โรงเรียนกฎหมายแห่งมหาวิทยาลัยฮาร์เวิร์ดอีกด้วย

อีกท่านหนึ่งคือ ศาสตราจารย์เจอรัล ทอร์เรส (Prof. Gerald Torres)         

แห่งโรงเรียนกฎหมาย มหาวิทยาลัยเท็กซัส-ออสติน (University of Texas at 

Austin School of Law) ซึ่งเคยด�ารงต�าแหน่งส�าคัญอย่างประธานสภาโรงเรียน

กฎหมายอเมริกันและที่ปรึกษาอดีตรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม

เท่าที่ผู้เขียนทราบ ไม่มีนักวิชาการไทยในสายนิติศาสตร์และรัฐศาสตร์ 

กล่าวถึงแนวคิดนี้ เลย มีเพียง ดร.พิชญ์ พงษ์สวัสดิ์  แห่งคณะรัฐศาสตร์                  

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ที่เคยเขียนบทความเกี่ยวกับหลัก “Demosprudence” 

บ้าง โดยได้แปลเป็นภาษาไทยว่า “ประชา-ตุลาการภิวัฒน์” และ “ประชา

นิติศาสตร์”

 ผูเ้ขยีนเหน็ว่า การใช้ค�าว่า “ประชานติศิาสตร์” แทนค�าว่า “Demosprudence” 

น่าจะเป็นการถูกต้องและเหมาะสม เพราะหากพิจารณาตามรากศัพท์อย่าง        

หยาบๆ แล้ว ค�านี้ประกอบขึ้นมาจากค�าว่า “Demos” ซึ่งเป็นภาษากรีกโบราณ 

(อันเป็นรากศัพท์ของค�าว่า ประชาธิปไตย หรือ Democracy) มีความหมายว่า 

“ประชาชน” และค�าว่า “Prudence” ที่มาจากการลดรูปของค�าเต็มว่า 
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“Jurisprudence” หมายถึง นิติศาสตร์

อนึ่ง ค�าว่า “นิติปรัชาธิปไตย” ก็เป็นอีกค�าหนึ่งที่ผู ้เขียนเห็นว่าน่าจะ 

เป็นค�าทีใ่ช้ได้ เพราะค�าว่า “Jurisprudence” นอกจากจะหมายถงึ นติศิาสตร์แล้ว 

ก็ยังหมายถึง นิติปรัชญา ได้ด้วย

หลกัการ “ประชานติศิาสตร์” นัน้คอืแนวคดิในทางนติศิาสตร์ทีว่่าด้วยการ

ให้ความส�าคญัในการตราบงัคบัใช้และการแก้ไขกฎหมายโดยผ่านการเคลือ่นไหว

ของประชาชนในภาคสังคม (Social Movement)

กล่าวคอื จ�าต้องมกีารสร้างกลไก หรอืรปูแบบใหม่ของระบอบประชาธปิไตย

แบบตัวแทนให้เกิดขึ้น เพื่อน�าไปสู่การปรับเปลี่ยนการกระจายการจัดสรรอ�านาจที่

เพิ่มมากขึ้น ซึ่งมิใช่การกระจายการจัดสรรอ�านาจเยี่ยงรูปแบบเดิมๆ ที่ในทาง            

รูปแบบดูประหนึ่งว่า จะมีการเปลี่ยนแปลงของโครงสร้างอ�านาจ (Power Shift) 

แต่ในทางเนื้อหาแล้วก็เป็นเพียงการเปลี่ยนแปลงในลักษณะของ “ลูกตุ้มนาฬิกา” 

ที่เคลื่อนไปทางซ้ายทีขวาทีอย่างซ�้าไปซ�้ามา อันสะท้อนให้เห็นถึงการปรับเปลี่ยน

เคลื่อนตัวของอ�านาจระหว่างกลุ่มชนชั้นน�า (Groups of Elite) เท่านั้น เช่น              

กลุ่มชนชั้นน�าทางการเมือง กลุ่มชนชั้นน�าทางทหาร กลุ่มชนชั้นน�าทางภาคธุรกิจ 

กลุ่มชนชั้นน�าทางภาควิชาการ หรือแม้แต่กลุ่มชนชั้นน�าทางกฎหมายเอง เป็นต้น     

แต่ “ประชานติศิาสตร์” จะเป็นตวัเปลีย่นแปลงโครงสร้างอ�านาจทีแ่ท้จรงิ 

(Actual Power Shift) ด้วยการ “ท�าให้เสียงที่ไม่เคยมีใครได้ยินของประชาชน”       

ผู้ที่มิใช่กลุ่มชนชั้นน�า (Non-Elites) ดังขึ้น และน�าไปสู่การพูดคุยถกเถียงกันอย่าง

เป็นทางการ กล่าวคอื ด้วยหลกัการดงักล่าวจะท�าให้กลุม่ผูท้ีม่ใิช่ชนชัน้น�าได้มโีอกาส

เข้าไปมีบทบาทและส่วนร่วม (Participation) ในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงสังคม

ในองค์รวม ไม่ว่าจะผ่านกระบวนการในการตรา การแก้ไข หรอืการบงัคบัใช้กฎหมาย 

เพื่อการเสริมสร้างระบอบประชาธิปไตยที่แท้จริงผ่านการท�าให้เกิดสภาวะ            

“เสียงส่วนใหญ่” อย่างแท้จริง

เพื่อให้เห็นภาพแนวคิด “ประชานิติศาสตร์” ว่ามีบทบาทหน้าที่อย่างไร

ในการส่งเสริมระบอบประชาธิปไตยอย่างไรที่ชัดเจนขึ้น อาจลองดูตัวอย่างการ 

ปรับใช้แนวคิดดังกล่าวกับการใช้อ�านาจอธิปไตยของค์กรต่างๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
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การบังคับใช้ตัวบทกฎหมายต่างๆ กับประชาชน เช่น

กรณีการบังคับกฎหมายความมั่นคงของประเทศ กล่าวคือ เมื่อภาครัฐ        

โดยฝ่ายบริหารตัดสินใจเลือกที่จะใช้ตัวบทกฎหมายท�านองนี้ที่โดยสภาพแล้ว             

ถูกออกแบบให้บังคับใช้กับการก่อการจลาจลที่ร้ายแรง แต่ไม่ได้ออกแบบมา            

เพื่อบังคับใช้กับการชุมนุมทั่วไปซึ่งเป็นการใช้สิทธิเสรีภาพในระบอบประชาธิปไตย 

จงึมกีารสือ่สารไปยงัฝ่ายบรหิารถงึการบงัคบัใช้กฎหมายทีผ่ดิพลาดด้วยการปฏเิสธ

การบังคับใช้กฎหมายนี้

จากปรากฏการณ์นี้จะเห็นได้ว ่า ผู ้ชุมนุมในฐานะของปุถุชนทั่วไป 

(Ordinary People) ซึ่งมิได้มีส่วนร่วมในการเสนอ การร่าง และการบังคับใช้

กฎหมายความมั่นคงได้ใช้พลังการเคลื่อนไหวของกลุ่มตนในการ “ส่งเสียง” (ด้วย

การปฏิเสธถูกบังคับใช้กฎหมาย) ไปยังชนชั้นน�าที่ปกติเป็นผูกขาดในการใช้อ�านาจ

ทางกฎหมาย (Legal Elites) ให้มีการปรับเปลี่ยนวัฒนธรรมแบบเดิมๆ (Culture 

Change) ที่อาจมีการเลือกใช้กฎหมาย บังคับใช้กฎหมาย รวมไปถึงการตีความ

กฎหมาย (เพราะก่อนที่ฝ่ายบริหารจะเลือกกฎหมายมาบังคับใช้ก็ต้องผ่าน

กระบวนการตีความภายในองค์กรของตนเองว่าจะสามารถน�ามาบังคับใช้                      

กับเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นได้หรือไม่อย่างไรด้วย) ที่ผิดหลักการและวัตถุประสงค์เสมอ          

อันน�าไปสู่การท�าลายระบอบประชาธิปไตย

ถ้าการส่งเสยีงของกลุม่ชนทีม่ใิช่ชนชัน้น�าผ่านการเคลือ่นไหวทางภาคสงัคม

ดงักล่าวท�าให้กลุม่ชนชัน้น�าได้ตระหนกัเข้าใจด้วยการฟังเสยีงของประชาชนเพิม่เตมิ

มากขึ้น และกลับมาทบทวนว่าตนเองมีการกระท�าอะไรที่ผิดพลาดไปหรือไม่

อย่างไร หากภาครัฐเห็นด้วยก็จะน�าไปสู่การเปลี่ยนแปลงทางด้านวัฒนธรรม             

การบังคับใช้กฎหมาย หรือแม้แต่การแก้ไขเปลี่ยนแปลงตัวบทกฎหมาย (Legal 

Change) เพื่อให้สอดคล้องกับระบอบประชาธิปไตย ส่งผลไปยังการสถาปนา           

หลักนิติรัฐขึ้นในประเทศ และน�ามาซึ่งความยุติธรรมในสังคมอันถือได้ว่าเป็น

วัตถุประสงค์ของการปฏิรูปประเทศที่แท้จริงอีกด้วย 

กล่าวโดยสรปุแล้ว แนวคดิ “ประชานติศิาสตร์” หรอื “Demosprudence” 

ถือได้ว่าเป็นหลักการที่น่าสนใจซึ่งชนชั้นน�าในทางกฎหมายอย่าง ส.ส. และ ส.ว.        
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ในฐานะของผู้ตรากฎหมาย (Legislators) ก็ดี ครม. ในฐานะของผู้บริหารราชการ

แผ่นดินด้วยการบังคับใช้กฎหมายก็ดี และผู้พิพากษาในฐานะของผู้ตัดสินอรรถคดี

ต่างๆ ผ่านการตีความตัวบทกฎหมายเองก็ดี พึงให้ความส�าคัญในการศึกษา                

หาความรู ้และด้วยสภาพการณ์ทางการเมอืงในปัจจบุนั ผูเ้ขยีนเหน็ว่า ควรมุง่แก้ไข

ความเหลื่อมล�้าทางด้านเศรษฐกิจ ควบคู่กับการแก้ปัญหาความเหลื่อมล�้าทางด้าน

การเมือง โดยแนวคิดนี้สามารถที่จะอธิบายถึงปัญหาเรื้อรังโดยเฉพาะอย่างยิ่งการ

ใช้อ�านาจอธปิไตยผ่านการตรา แก้ไข และบงัคบัใช้กฎหมายทีเ่กดิขึน้ในประเทศไทย

มาเป็นระยะเวลานานได้ พร้อมทัง้น�าไปสูก่ารแก้ไขปัญหาดงักล่าวด้วยการเสรมิสร้าง

กลไกต่างๆ อันน�าประเทศไทยไปสู่ความเป็นประชาธิปไตยในทางเนื้อหามากขึ้น

เพราะเราจ�าต้องตระหนักว่า แค่การเลือกตัวแทนมานั่งในฝ่ายนิติบัญญัติ หรือ          

ฝ่ายบริหารหาใช่ตัวบ่งชี้ว่าประเทศนั้นอยู่ในระบอบประชาธิปไตยที่แท้จริงไม่!

อนึ่ง แนวคิด “ประชานิติศาสตร์” ยังคงมีรายละเอียดปลีกย่อยที่แสดงให้

เห็นถึงความแตกต่างจากระบอบม๊อบ (Mobocracy) อีกทั้งสามารถน�าไปประยุกต์

ใช้ได้กบัองค์กรทีใ่ช้อ�านาจอธปิไตยได้อย่าง “องค์กรตลุาการ” ด้วย ซึง่หากมโีอกาส

ผู้เขียนจะได้น�าเสนอบทความในเรื่องดังกล่าวอย่างละเอียดต่อไป





การร้องทุกข์ตามกฎหมาย
ว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนเยอรมัน*   

คนันท์  ชัยชนะ**

การร้องทุกข์ของข้าราชการที่มีความคับข้องใจอันเกิดจากการปฏิบัติ 

หรือไม่ปฏิบัติการใดๆ ของผู้บังคับบัญชาในประเทศเยอรมันสามารถแบ่งได้เป็น 

2 ประเภท ได้แก่ 1) การร้องทุกข์อย่างไม่เป็นทางการ (Nichtförmlicher 

Rechtsbehelf) หรือที่เรียกว่า “การร้องเรียน” (Beschwerde) และ 2) การ          

ร้องทุกข์อย่างเป็นทางการ (Förmlicher Rechtsbehelf) หรือที่เรียกว่า 

“การอุทธรณ์” (Widerspruch)

1. การร้องเรียน

สิทธิในการร้องเรียนได้รับการบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในกฎหมายระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนเยอรมัน1 ผู้ร้องเรียนจะต้องร้องเรียนต่อผู้บังคับบัญชาโดยตรง

ก่อนแล้วจึงจะมีสิทธิร้องเรียนต่อผู้บังคับบัญชาเหนือขึ้นไปตามล�าดับ เว้นเสียว่า

เป็นการร้องเรยีนการกระท�าของผูบ้งัคบับญัชาโดยตรงจงึจะสามารถร้องเรยีนไปยงั 

1 Bundesbeamtengesetz

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 8 พฤษภาคม 2554

** นิติศาสตร์มหาบัณฑิต (Dipl-jur.) มหาวิทยาลัย Göttingen ประเทศเยอรมัน, เนติบัณฑิต
ขั้นที่หนึ่ง (Erstes Staatsexamen) ประเทศเยอรมัน, นักกฎหมายกฤษฎีกา ส�านักงาน          
คณะกรรมการกฤษฎีกา

68
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ผู้บังคับบัญชาในล�าดับถัดไปได้ทันที2 นอกจากนี้ข้าราชการยังมีสิทธิร้องเรียน                

ไปยัง “คณะกรรมการบุคลากร” (Personalrat)3 ประจ�าหน่วยงานอีกด้วย

การร้องเรียนเป็นรูปแบบการร้องทุกข์อย่างไม่เป็นทางการ จึงมีความ        

แตกต่างจากการอุทธรณ์ซึ่งเป็นการร้องทุกข์อย่างเป็นทางการ ดังต่อไปนี้

(1) ไม่มีก�าหนดระยะเวลาและไม่มีก�าหนดรูปแบบการร้องเรียน

(2) ไม่มีผลเป็นการทุเลาการบังคับตามค�าสั่งทางปกครอง และ

(3) หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ผู ้พิจารณาเรื่องร ้องเรียนไม่มีอ�านาจ            

ด�าเนินการแทนผู้ถูกร้องเรียน (kein Devolutiveffekt) เช่น กรณีการร้องเรียน         

การพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนของผู้อ�านวยการกอง (ผู้บังคับบัญชาโดยตรง) ต่อ

อธิบดีกรม (ผู้บังคับบัญชาในล�าดับถัดขึ้นไป) หากอธิบดีเห็นด้วยกับข้อร้องเรียน 

อธิบดีก็ไม่สามารถสั่งเลื่อนขั้นเงินเดือนให้ผู้ร้องเรียนได้ด้วยตนเอง แต่จะต้องใช้

อ�านาจสัง่การไปยงัผูอ้�านวยการกองให้ด�าเนนิการตามทีต่นเหน็ว่าถกูต้องเหมาะสม 

โดยใช้อ�านาจสั่งการตามระบบบังคับบัญชาตามกฎหมายระเบียบบริหารราชการ

แผ่นดิน

ส่วนกรณีการร้องเรียนไปยังคณะกรรมการบุคลากรประจ�าหน่วยงานนั้น 

คณะกรรมการดังกล่าวไม่มีอ�านาจสั่งการใดๆ ที่จะเป็นการผูกพันผู้บังคับบัญชา         

(ผู้ถูกร้องเรียน) ทั้งสิ้น แต่สามารถช่วยเหลือผู้ร้องเรียนได้โดยวิธีเจรจาไกล่เกลี่ยกับ

ผู้บังคับบัญชาเพียงเท่านั้น4

2 มาตรา 171 Bundesbeamtengesetz
3 มลีกัษณะคล้ายกบัคณะกรรมการลกูจ้างในกฎหมายแรงงาน ประกอบด้วยตวัแทนข้าราชการ 

พนักงานราชการ และลูกจ้างของแต่ละหน่วยงาน มีหน้าที่คอยปกป้องสิทธิประโยชน์ของ
บุคลากรในหน่วยงานของตน โดยการเข้ามามีส่วนร่วมในการตัดสินใจเรื่องบุคลากรของ 
หน่วยงานนั้นๆ ซึ่งรูปแบบการมีส่วนร่วมนี้มีทั้ง “การให้ความเห็นชอบ” และ “การให้ 
ความเห็น” ขึ้นอยู่กับว่ากฎหมายจะก�าหนดให้เรื่องใดต้องให้คณะกรรมการฯ เข้ามา 
มีส่วนร่วมในลักษณะใด

4 มาตรา 68 Bundespersonalvertretungsgesetz
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2. การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง

ในกฎหมายระเบียบข้าราชการพลเรือนเยอรมันไม่ได้มีบทบัญญัติว่าด้วย

การอทุธรณ์ค�าสัง่หรอืการกระท�าอืน่ๆ ของผูบ้งัคบับญัชาไว้เป็นการเฉพาะ เพยีงแต่

มีบทบัญญัติบางมาตราที่ก�าหนดลักษณะพิเศษบางประการของการอุทธรณ์ตาม

กฎหมายระเบียบข้าราชการพลเรือน5 ดังนั้น โดยหลักแล้ว การด�าเนินการอุทธรณ์

ภายในฝ่ายปกครองจึงเป็นไปตามหลักการทั่วไปซึ่งก�าหนดไว้ในกฎหมายวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง (Verwaltungsverfahrensgesetz - VwVfG) และกฎหมาย

วิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung - VwGO)

2.1 วัตถุแห่งการอุทธรณ์

 ลักษณะพิเศษประการแรกของการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง          

ตามกฎหมายระเบียบข้าราชการพลเรือน คือ วัตถุแห่งการอุทธรณ์ ตามหลักทั่วไป

ทีบ่ญัญตัไิว้ในกฎหมายวธิพีจิารณาคดปีกครองนัน้ การอทุธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง

จะกระท�าได้เฉพาะกรณีที่มีค�าสั่งทางปกครองเป็นวัตถุแห่งข้อพิพาทเท่านั้น6           

ส่วนข้อพิพาทในกรณีอื่นๆ ผู้ฟ้องคดีสามารถยื่นค�าฟ้องต่อศาลปกครองได้ทันที         

แต่ในข้อพิพาทตามกฎหมายระเบียบข้าราชการพลเรือนนั้น กฎหมายได้บัญญัติ       

ข้อยกเว้นก�าหนดให้ข้าราชการผูป้ระสงค์จะฟ้องคดต่ีอศาลปกครองต้องด�าเนนิการ

อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเสียก่อนไม่ว่าจะเป็นการฟ้องคดีประเภทใดก็ตาม7           

ดังนั้น ข้าราชการจึงสามารถยื่นอุทธรณ์การกระท�าของผู้บังคับชาได้ทุกประเภท          

ไม่ว่าการกระท�านั้นจะมีลักษณะเป็นค�าสั่งทางปกครองหรือไม่ก็ตาม

2.2 ผู้มีสิทธิอุทธรณ์

 ผู้มีสิทธิอุทธรณ์ตามระบบกฎหมายปกครองเยอรมันนั้น คือ ผู้ที่

สามารถอ้างได้ว่า “ถกูละเมดิในสทิธขิองตน” อนัเนือ่งมาจากการกระท�าหรอืละเว้น

5 แต่การอุทธรณ์มาตรการลงโทษทางวินัยนั้น ได้รับการบัญญัติรายละเอียด ขั้นตอน และ        
รูปแบบไว้เป็นการเฉพาะในกฎหมายวินัยข้าราชการ (Bundesdisziplinarordnung)

6 มาตรา 68 Verwaltungsgerichtsordnung
7 มาตรา 54 Beamtenstatusgesetz
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กระท�าของหน่วยงานของรัฐ8 การก�าหนดเงื่อนไขในลักษณะนี้เป็นการใช้ถ้อยค�า         

ทีม่คีวามหมายแคบกว่าถ้อยค�าในมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 (“ผู้ใดได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย 

หรอือาจจะเดอืดร้อนหรอืเสยีหายโดยมอิาจหลกีเลีย่งได้...”) และมคีวามชดัเจนกว่า

เพราะ “สิทธิ” ที่จะยกขึ้นมาอ้างนั้นต้องเป็น “สิทธิในทางกฎหมายมหาชน” (das 

subjektive öffentliche Recht)9 ที่ได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมาย เช่น สิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ในกฎหมายล�าดับรองลงมา          

หรือสิทธิที่เป็นผลพวงมาจากค�าสั่งทางปกครอง เป็นต้น

“สิทธิในทางกฎหมายมหาชน” คือ อ�านาจที่กฎหมายมอบให้บุคคล             

เรยีกร้องให้รฐักระท�าหรอืละเว้นกระท�าอย่างใดอย่างหนึง่10 ในกรณขีองข้าราชการ

นัน้เป็นกรณทีีต้่องพจิารณาเป็นพเิศษเนือ่งจากความสมัพนัธ์ระหว่างข้าราชการกบั

รฐัเป็นความสมัพนัธ์ทีเ่รยีกว่า “นติสิมัพนัธ์รปูแบบพเิศษ” (Sonderrechtsverhältnis)11 

ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ที่มีความใกล้ชิดกับรัฐมากกว่าบุคคลธรรมดาทั่วไป ท�าให้

ข้าราชการเป็นบุคคลที่มีสองสถานะในคนเดียวกัน ในด้านหนึ่งข้าราชการมีสถานะ

เป็นปัจเจกบุคคลที่มีสิทธิและหน้าที่ต่อรัฐตามที่กฎหมายก�าหนด ในขณะเดียวกัน

ข้าราชการกเ็ป็นส่วนหนึง่ของรฐั เปรยีบเสมอืนเป็นฟันเฟืองตวัหนึง่ของระบบบรหิาร

ราชการแผ่นดนิ เนือ่งจากหน่วยงานของรฐัมสีถานะเป็นนติบิคุคล ไม่มตีวัตนอยูจ่รงิ 

จึงต้องมีข้าราชการคอยเป็นแขนเป็นขาเพื่อให้ภารกิจต่างๆ ของหน่วยงานสามารถ

ด�าเนินไปได้จริง ในการพิจารณาว่าการกระท�าของผู้บังคับบัญชากระทบกระเทือน

ต่อสิทธิของข้าราชการผู้อยู่ใต้บังคับบัญชาหรือไม่จึงจ�าเป็นต้องพิจารณาว่าการ

กระท�านั้นกระทบต่อข้าราชการผู้นั้นในสถานะใด ถ้าเป็นมาตรการที่เกี่ยวข้องกับ

สิทธิและสถานภาพของข้าราชการ เช่น การบรรจุ การเลื่อนขั้นเงินเดือน 

การเลื่อนต�าแหน่ง ฯลฯ ถือว่าเป็นมาตรการที่กระทบต่อข้าราชการผู้นั้นในฐานะ

8 มาตรา 42 วรรคสอง Verwaltungsgerichtsordnung
9 Kopp/Schenke, VwGO, 12. Aufl., § 42 Rn. 81.
10 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl., § 8 Rn. 2.
11 Kopp/Schenke, VwGO, 12. Aufl., Anh § 42 Rn. 67.
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ปัจเจกบุคคล กระทบต่อนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐและข้าราชการ จึงต้องถือว่ามี 

การกระทบในสิทธิทางกฎหมายมหาชนของข้าราชการผู้นั้น แต่ถ้ากรณีเป็นเพียง

มาตรการที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ภายในหน่วยงานนั้น เช่น กรณีค�าสั่ง 

มอบหมายงานให้รับผิดชอบ ค�าสั่งก�าหนดรายละเอียดการปฏิบัติหน้าที่ การ 

ก�าหนดวันส่งงาน การเรียกมาประชุมหารือ การก�าหนดสถานที่นั่งท�างาน เป็นต้น 

โดยหลกัแล้วไม่ถอืว่ามกีารกระทบสทิธเิกดิขึน้เพราะไม่ได้ปฏบิตัต่ิอข้าราชการผูน้ัน้

ในฐานะ “บุคคล” แต่ถือว่าเป็น “ส่วนหนึ่ง” ของฝ่ายปกครอง12

2.3 หน่วยงานวินิจฉัยอุทธรณ์

 กฎหมายระเบยีบข้าราชการพลเรอืนเยอรมนัก�าหนดให้การพจิารณา

วนิจิฉยัอทุธรณ์นัน้เป็นอ�านาจของรฐัมนตรปีระจ�ากระทรวง ซึง่สามารถโอนอ�านาจ

ดังกล่าวไปยังหน่วยงานในล�าดับรองลงมาได้13 และในทางปฏิบัติก็มักจะมีการโอน

อ�านาจพจิารณาอทุธรณ์ไปยงัหน่วยงานในล�าดบัรองลงมาเพือ่เป็นการแบ่งเบาภาระ

ของรัฐมนตรี14 ทั้งนี้ ข้าราชการผู้ใดประสงค์ใช้สิทธิอุทธรณ์จะต้องยื่นค�าอุทธรณ์ 

ต่อผูบ้งัคบับญัชาทีต่นประสงค์จะโต้แย้งเสยีก่อน เมือ่ผูบ้งัคบับญัชาพจิารณาอทุธรณ์

แล้วไม่เห็นจึงจะส่งค�าอุทธรณ์ต่อไปยังหน่วยงานวินิจฉัยอุทธรณ์ที่ได้รับการโอน

อ�านาจมาจากรัฐมนตรีประจ�ากระทรวง15

 อนึง่ ในระบบกฎหมายเยอรมนัไม่มกีารจดัตัง้คณะกรรมการอสิระขึน้

มาเพื่อวินิจฉัยอุทธรณ์ของข้าราชการโดยเฉพาะดั่งเช่นคณะกรรมการพิทักษ์ระบบ

คุณธรรม (ก.พ.ค.) ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551

12 Wichmann/Langer, Öffentliches Dienstrecht, S. 612; vgl. auch BVerwGE 14, 84; 
41, 253.

13 มาตรา 54 วรรคสาม Beamtenstatusgesetz
14 Wichmann/Langer, Öffentliches Dienstrecht, 6. Aufl., Rn. 305.
15 มาตรา 70 VwGO
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2.4 ระยะเวลาอุทธรณ์

 การอทุธรณ์โต้แย้งค�าสัง่ทางปกครอง (Anfechtungswiderspruch) 

จะต้องยื่นค�าอุทธรณ์ภายใน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับแจ้งค�าสั่งดังกล่าว ส่วนการ

อุทธรณ์ขอให้ออกค�าสั่งทางปกครอง (Verpflichtungswiderspruch) จะต้อง          

ยื่นค�าอุทธรณ์ภายใน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับแจ้งการปฏิเสธที่จะออกค�าสั่งนั้น16

 ส�าหรับกรณีการอุทธรณ์มาตรการอื่นๆ ที่ไม่ใช่ค�าสั่งทางปกครอง         

แม้กฎหมายไม่ได้ก�าหนดเรือ่งระยะเวลาอทุธรณ์ไว้ แต่ถ้าผูย้ืน่ค�าอทุธรณ์ปล่อยเวลา

ให้ผ่านไปนานเกินควรก็อาจถูกตัดสิทธิในการอุทธรณ์ได้ (Verwirkung) ซึ่งเป็นไป

ตามหลักความมั่นคงแห่งสิทธิ (Rechtssicherheit)17

2.5 ผลของการยื่นอุทธรณ์

 ในขณะทีม่าตรา 44 วรรคสาม แห่งพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติให้การอุทธรณ์ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตาม

ค�าสั่งทางปกครอง แต่ในกฎหมายเยอรมัน โดยหลักแล้วการยื่นอุทธรณ์ภายใน         

ระยะเวลาทีก่ฎหมายก�าหนดจะมผีลเป็นการทเุลาการบงัคบัตามค�าสัง่ทางปกครอง 

(Suspensiveffekt)18 เว้นแต่กฎหมายหรือเจ้าหน้าที่จะก�าหนดไว้เป็นอย่างอื่น             

กรณีที่กฎหมายก�าหนดข้อยกเว้นไว้ คือ กรณีค�าสั่งโยกย้าย (Versetzung) และ          

ค�าสั่งให้ไปปฏิบัติราชการหน่วยงานอื่นเป็นการชั่วคราว (Abordnung)19 การ

อุทธรณ์ค�าสั่งทั้งสองประเภทนี้ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามค�าสั่ง หากผู้ยื่น

อุทธรณ์ประสงค์จะยับยั้งการบังคับตามค�าสั่งระหว่างการพิจารณาอุทธรณ์                   

ผู้อุทธรณ์จะต้องยื่นค�าขอต่อศาลปกครองให้ออกมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราว20

        

16 มาตรา 70 VwGO
17 Wichmann/Langer, Öffentliches Dienstrecht, 6. Aufl., Rn. 304.
18 มาตรา 80 VwGO
19 มาตรา 54 วรรคสี่ Beamtenstatusgesetz
20 มาตรา 80 วรรคห้า VwGO
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2.6 การวินิจฉัยอุทธรณ์

 หน่วยงานวินิจฉัยอุทธรณ์มีอ�านาจตรวจสอบทั้งในข้อเท็จจริงและ        

ข้อกฎหมาย รวมไปถึงความเหมาะสม (Zweckmäßigkeit) ของมาตรการที่                  

ถูกโต้แย้งอีกด้วย และเมื่อมีความเห็นเป็นประการใด ก็สามารถด�าเนินการให้           

เป็นไปตามนั้นได้ทันทีด้วยตนเอง เช่น เพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง หรือออกค�าสั่ง

ทางปกครองที่ผู้ยื่นอุทธรณ์ปรารถนา ไม่จ�าเป็นต้องสั่งการเพื่อให้ผู้บังคับบัญชา                                 

คู่กรณีน�าไปปฏิบัติตามอีกทอดหนึ่ง อ�านาจของหน่วยงานวินิจฉัยอุทธรณ์ในการ        

ที่จะปฏิบัติหรือออกค�าสั่งแทนผู้บังคับบัญชาคู่กรณีในลักษณะดังกล่าวนี้เป็นผล        

อีกประการหนึ่งของการยื่นอุทธรณ์ เรียกว่า Devolutiveffekt21 ซึ่งเป็นลักษณะ

เฉพาะของการร้องทุกข์อย่างเป็นทางการ

        

3. การฟ้องร้องต่อศาล

กฎหมายระเบียบข้าราชการพลเรือนเยอรมันก�าหนดให้การฟ้องคดี             

ทุกประเภทที่เกี่ยวข้องกับสิทธิ หน้าที่ หรือสถานะความเป็นข้าราชการ ตกอยู่ใน

เขตอ�านาจของศาลปกครอง22 ทัง้นี ้มเีงือ่นไขว่าผูฟ้้องคดจีะต้องด�าเนนิการอทุธรณ์

ภายในฝ่ายปกครองให้เสร็จสิ้นเสียก่อน แล้วจึงจะมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองได้ 

โดยผู้ฟ้องคดีต้องยื่นค�าฟ้องต่อศาลปกครองภายในหนึ่งเดือนนับแต่วันที่ได้รับแจ้ง

ผลการวินิจฉัยอุทธรณ์23

เงื่อนไขการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองนี้เป็นเงื่อนไขส�าหรับการฟ้องคดี

ทกุประเภท ไม่เฉพาะการฟ้องคดทีีม่คี�าสัง่ทางปกครองเป็นวตัถแุห่งข้อพพิาทเท่านัน้ 

(การฟ้องโต้แย้งค�าสั่งทางปกครอง (Anfechtungsklage) และการฟ้องให้ออก          

ค�าสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage)24 ซึ่งเงื่อนไขนี้กฎหมายระเบียบ

21 Kopp/Schenke, VwGO, 12. Aufl., § 68 Rn. 9.
22 มาตรา 54 วรรคหนึ่ง Beamtenstatusgesetz
23 มาตรา 74 VwGO
24 มาตรา 54 วรรคสอง Beamtenstatusgesetz
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ข้าราชการพลเรือนเยอรมันได้ก�าหนดไว้เป็นการแตกต่างจากหลักทั่วไปตาม

บทบญัญตัขิองกฎหมายวธิพีจิารณาคดปีกครองทีก่�าหนดเงือ่นไขการอทุธรณ์ภายใน

ฝ่ายปกครองไว้เฉพาะส�าหรับการฟ้องคดีที่มีค�าสั่งทางปกครองเป็นวัตถุแห่งข้อ

พิพาทเท่านั้น25

ในการพิจารณาค�าฟ้อง ศาลปกครองมีอ�านาจตรวจสอบเฉพาะประเด็น

ความชอบด้วยกฎหมาย (Rechtmäßigkeit) เท่านั้น26 ต่างจากหน่วยงานวินิจฉัย

อุทธรณ์ซึ่งมีอ�านาจตรวจสอบในเรื่องความเหมาะสม (Zweckmäßigkeit) ของ         

การกระท�าของผู้บังคับบัญชาด้วย อย่างไรก็ตาม การตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายนั้นครอบคลุมไปถึงการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาด้วย  

แต่มิได้เป็นการตรวจสอบว่าผู้บังคับบัญชาใช้ดุลพินิจ “เหมาะสม” หรือไม่ หากแต่

เป็นการตรวจสอบว่าผู้บังคับบัญชานั้นใช้ดุลพินิจบกพร่อง (Ermessensfehler) 

หรือใช้ดุลพินิจเกินขอบเขต (Ermessensüberschreitung) หรือไม่27

ในกรณีการฟ้องโต้แย้งค�าสั่งทางปกครอง ศาลมีอ�านาจเพิกถอนค�าสั่ง           

ทางปกครองได้ด้วยตนเองทันที28 ไม่ต้องก�าหนดค�าบังคับให้ผู้บังคับบัญชาไป           

เพิกถอนค�าสั่งทางปกครองอีกทอดหนึ่ง ค�าพิพากษาประเภทนี้จึงเป็นค�าพิพากษา

ที่มีผลเป็นการลบล้างหรือเปลี่ยนแปลงนิติสัมพันธ์โดยตรง (Gestaltungsurteil)

ส�าหรับกรณีการฟ้องขอให้ออกค�าสั่งทางปกครอง กรณีนี้ศาลไม่มีอ�านาจ

ออกค�าสัง่ทางปกครองนัน้ได้ด้วยตนเอง แต่จะต้องพพิากษาสัง่การให้ผูบ้งัคบับญัชา

คูก่รณอีอกค�าสัง่ทางปกครองทีผู่ฟ้้องคดปีระสงค์ ต่างจากหน่วยงานวนิจิฉยัอทุธรณ์

ภายในฝ่ายปกครองซึ่งมีอ�านาจออกค�าสั่งทางปกครองได้ด้วยตนเอง29

25 มาตรา 68 VwGO
26 มาตรา 113 วรรคหนึ่ง VwGO
27 มาตรา 114 VwGO
28 มาตรา 113 วรรคหนึ่ง VwGO
29 กรุณาดูด้านบน
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ส่วนกรณกีารฟ้องให้กระท�าหรอืละเว้นการกระท�าประเภทอืน่ๆ ศาลกต้็อง

ก�าหนดค�าบังคับในค�าพิพากษาสั่งให้ผู ้บังคับบัญชาคู ่กรณีกระท�าหรือละเว้น             

การกระท�าเช่นเดียวกับในกรณีการฟ้องขอให้ออกค�าสั่งทางปกครอง

4. กรณีปัญหา - การโต้แย้งการแต่งตั้งและโยกย้าย

4.1 การแต่งตั้ง

 (1) ข้อความทั่วไปเกี่ยวกับการแต่งตั้ง

  การแต่งตั้ง (Ernennung) เป็นค�าสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง 

ฝ่ายปกครองจะออกค�าสั่งแต่งตั้งใน 4 กรณี ดังนี้ (1) การบรรจุ (Einstellung)          

(2) การเปลี่ยนสถานะจากข้าราชการฝึกหัดหรือชั่วคราว เป็นข้าราชการประจ�า 

(Umwandlung) (3) การเลื่อนต�าแหน่ง (Beförderung) และ (4) การเปลี่ยน         

สายงาน (Aufstieg)30

  การแต่งตั้งเป็นค�าสั่งทางปกครองที่มีความส�าคัญเพราะเป็น            

ค�าสั่งที่มีผลเป็นการก่อหรือเปลี่ยนแปลงสถานะความเป็นข้าราชการซึ่งจะมีผล 

กระทบต่อสิทธิและหน้าที่จ�านวนมากของผู้ที่ได้รับการแต่งตั้ง กฎหมายระเบียบ

ข้าราชการพลเรือนเยอรมันจึงได้ให้ความคุ้มครองค�าสั่งแต่งตั้งไว้เป็นพิเศษ โดย

ก�าหนดให้การเพิกถอนค�าสั่งแต่งตั้งนั้นสามารถกระท�าได้อย่างจ�ากัด เฉพาะกรณี      

ที่ค�าสั่งแต่งตั้งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายและมีพฤติการณ์อื่นประกอบด้วย เช่น            

การแต่งตั้งเกิดจากการบังคับข่มขู่ หลอกลวง หรือติดสินบนเจ้าหน้าที่ เป็นต้น31              

การเพิกถอนค�าสั่งแต่งตั้งตามกฎหมายระเบียบข้าราชการพลเรือนเยอรมันจึง              

มีเงื่อนไขที่แตกต่างไปจากการเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองทั่วๆ ไปตามบทบัญญัติ 

ในกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

        

30 มาตรา 10 Bundesbeamtengesetz
31 มาตรา 14 Bundesbeamtengesetz
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 (2) การโต้แย้งค�าสั่งแต่งตั้งผู้อื่น

  ในกรณีการเปิดรับสมัครหาผู้ด�ารงต�าแหน่งที่ยังว่างอยู่ หากมี         

ผู้สมัครมากกว่าจ�านวนต�าแหน่งที่ว่าง จะมีประเด็นค�าถามเกิดขึ้นว่า ผู้สมัครที่              

ไม่ได้รับการแต่งตั้งจะได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายอย่างไร ในประเด็นนี้ต้อง

แยกพิจารณาออกเป็น 2 กรณี คือ 1) กรณีที่ได้มีการออกค�าสั่งแต่งตั้งไปแล้ว และ 

2) กรณีที่ยังไม่ได้ออกค�าสั่งแต่งตั้ง แต่ผู้สมัครรู้แล้วว่าตนจะไม่ได้รับการคัดเลือก

  กรณีที่ได้มีการออกค�าสั่งแต่งตั้งไปแล้ว ปัจจุบันยังคงเป็นที่              

ถกเถียงกันในทางวิชาการว่าศาลปกครองจะมีอ�านาจเพิกถอนค�าสั่งแต่งตั้ง

ข้าราชการหรือไม่32 แต่เสียงส่วนใหญ่รวมทั้งแนวค�าพิพากษาของศาลปกครอง         

เห็นว่า หากมีการแต่งตั้งเรียบร้อยแล้ว ศาลปกครองไม่อาจเพิกถอนค�าสั่งแต่งตั้งได้ 

แม้จะเป็นค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ตาม33 โดยความเห็นของฝ่ายนี้ได้ให้ความ

ส�าคัญกับ “ความมั่นคงขององค์กร” (Ämterstabilität)34 และ “ความสามารถใน

การปฏิบัติงานของฝ่ายปกครอง” (Funktionsfähigkeit der Verwaltung) การ

ปล่อยให้มีการฟ้องโต้แย้งค�าสั่งแต่งตั้งจะก่อให้เกิดความไม่มั่นคงในระบบราชการ 

ประกอบกับเมื่อพิจารณาว่าการพิจารณาคดีของศาลมักใช้เวลานานยืดยาวและ         

ไม่อาจคาดเดาได้ว่าศาลจะตัดสินเป็นประการใด ข้าราชการผู้ได้รับการแต่งตั้งย่อม       

ไม่อาจแน่ใจได้ว่าตนจะอยู่ในต�าแหน่งได้อีกนานเพียงใด ก่อให้เกิดความไม่มั่นใจ        

ในต�าแหน่งและการปฏบิตัหิน้าทีข่องตน อนัจะเป็นผลเสยีแก่ระบบราชการโดยรวม

ในที่สุด นอกจากนี้ การคุ้มครอง “ความมั่นคงขององค์กร” ยังสอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของกฎหมายระเบียบข้าราชการพลเรือน ซึ่งสะท้อนให้เห็นได้ใน

บทบญัญตัทิีจ่�ากดัอ�านาจฝ่ายปกครองในการเพกิถอนค�าสัง่แต่งตัง้ตามทีไ่ด้กล่าวมา

แล้วข้างต้น

32 ดรูายละเอยีดข้อสนบัสนนุและข้อโต้แย้งของความเหน็แต่ละฝ่ายได้ใน Wichmann/Langer, 
Öffentliches Dienstrecht, 6. Aufl., Rn. 313 ff.

33 BVerwGE 15, 3; 19, 252; 80, 127.
34 BVerwGE 80, 127; Kunig, in: Schmidt-Aßmann, Besonderes Verwaltungsrecht, 

11. Aufl., 6. Abschn., Rn. 91.
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  ในเมือ่ไม่สามารถฟ้องโต้แย้งค�าสัง่แต่งตัง้ผูอ้ืน่ได้แล้ว การจะฟ้อง

ให้แต่งตั้งตนเองด�ารงต�าแหน่งแทนผู้ที่ได้รับแต่งตั้งไปแล้วย่อมไม่อาจกระท�าได้ 

เพราะไม่เหลือต�าแหน่งว่างอีกต่อไปแล้ว ถือเป็นการพ้นวิสัยในทางกฎหมาย 

(Rechtliche Unmöglichkeit)35

  ดังนั้น ในกรณีที่มีการแต่งตั้งผู้อื่นไปเรียบร้อยแล้ว ผู้สมัครที่          

ไม่ได้รับแต่งตั้งสามารถท�าได้เพียงการฟ้องเรียกร้องค่าเสียหาย36 ซึ่งเป็นไปได้          

ค่อนข้างยากเพราะผูฟ้้องคดจีะต้องพสิจูน์ให้ได้ว่าถ้าฝ่ายปกครองพจิารณาคดัเลอืก

อย่างถูกต้องตามกฎหมายแล้วตนจะได้รับการคัดเลือกอย่างแน่นอน

  เพื่อป้องกันมิให้เกิดปัญหาดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน         

จงึได้สร้างหลกักฎหมายโดยก�าหนดให้ผูม้อี�านาจแต่งตัง้มหีน้าทีแ่จ้งผลการตดัสนิใจ 

(การปฏเิสธผูส้มคัร) ให้ผูส้มคัรทีถ่กูปฏเิสธได้ทราบก่อนจะออกค�าสัง่แต่งตัง้ผูส้มคัร

คนอื่น37 ทั้งนี้ เพื่อให้ผู้สมัครที่ถูกปฏิเสธได้ด�าเนินการขอความคุ้มครองทางศาลได้

ทันเวลา เช่น การฟ้องบังคับให้คัดเลือกตน การฟ้องให้น�าใบสมัครของตนกลับมา

พิจารณาอีกครั้ง รวมถึงการฟ้องให้ศาลปกครองออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราว        

เพื่อระงับยับยั้งไม่ให้มีการแต่งตั้งเกิดขึ้นในระหว่างที่มีการฟ้องร้องเป็นคดีในศาล

4.2 ค�าสั่งโยกย้าย

 การโยกย้ายตามกฎหมายระเบียบข้าราชการพลเรือนเยอรมัน มี           

2 ประเภท ได้แก่ การโยกย้ายระหว่างหน่วยงาน (Versetzung) และการโยกย้าย

ภายในหน่วยงาน (Umsetzung)

 การโยกย้ายระหว่างหน่วยงาน (Versetzung) เป็นการโยกย้ายให้ไป

ด�ารงต�าแหน่งใหม่พร้อมกบัภาระหน้าทีใ่หม่ในหน่วยงานอืน่อย่างถาวร38 เป็นค�าสัง่

35 Scheerbarth/Höffken, Beamtenrecht, § 12 III 2 d; Vgl. auch § 49 Abs. 1 BHO; 
BVerwGE 101, 112, 114.

36 BVerwGE 13, 17; 80, 127.
37 BVerfG NJW 1990, 501.
38 มาตรา 28 Bundesbeamtengesetz
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ที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงสถานะ (ต�าแหน่ง) และสิทธิของข้าราชการโดยตรง          

จึงถือเป็นค�าสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง39

 เนือ่งจากค�าสัง่โยกย้ายระหว่างหน่วยงานไม่ได้รบัการคุม้ครองไว้เป็น

พเิศษอย่างเช่นค�าสัง่แต่งตัง้ ผูท้ีถ่กูโยกย้ายจงึสามารถโต้แย้งได้ตามปกตเิหมอืนการ

โต้แย้งค�าสั่งทางปกครองประเภทอื่นๆ ทั่วไป40

 ส�าหรับการโยกย้ายภายในหน่วยงาน (Umsetzung) นั้น เป็นเพียง

ค�าสัง่เปลีย่นแปลงหน้าทีแ่ละความรบัผดิชอบภายในหน่วยงานนัน้ เช่น การย้ายฝ่าย 

ไม่ถอืเป็นค�าสัง่ทางปกครอง แต่ข้าราชการผูถ้กูโยกย้ายในลกัษณะนีก้ม็สีทิธอิทุธรณ์

และฟ้องคดีต่อศาลปกครองได้หากเป็นค�าสั่งที่กระทบต่อสิทธิในทางกฎหมาย

มหาชนของบุคคลนั้น โดยพิจารณาตามหลักที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น41

39 Behrens, Beamtenrecht, 2. Aufl., S. 40.
40 OVG Weimar DÖV 1998, 607 ff.
41 ค�าพพิากษาศาลปกครองสงูสดุแห่งสหพนัธ์ BVerwGE 75, 138; BVerwG NJW 1988, 783; 

NVwZ 1997, 72.





ความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

กับมาตรการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารของเทศบาล
ตามพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496*

ไกรพล  อรัญรัตน์**

บทน�า
“เทศบาล” เป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นรูปแบบหนึ่งที่ถูกจัดตั้งขึ้นมา

บนพื้นฐานของแนวคิด

ในการกระจายศูนย์อ�านาจการปกครอง จากเดิมที่ส่วนกลางด�าเนิน            

การปกครอง เปลี่ยนเป็นให้อ�านาจในการปกครองตกอยู่แก่บรรดาประชาชนใน     

ท้องถิ่นนั้นๆ เอง โดยที่ส่วนกลางจะลดบทบาทหน้าที่ของตนลงไปจากเดิมที่   

ปกครองเองทั้งหมดทั่วราชอาณาจักร เหลือเพียงการก�ากับดูแลบรรดาองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นทั้งหลายอยู่ห่างๆ เท่านั้น เพื่อให้ท้องถิ่นมีความเป็นอิสระ            

มีเจตจ�านงอิสระอย่างแท้จริงในการเลือกสิ่งที่ดีที่สุดให้กับตน ไม่ว่าจะเป็นการ        

เลือกผู้บริหารท้องถิ่น หรือผู้แทนในสภาท้องถิ่นด้วยตัวเอง

หลักเรื่องความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนี้ ได้ปรากฏอยู่

ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 อย่างชดัเจนในมาตรา 281 

และมาตรา 282 ดงันัน้จงึท�าให้เข้าใจได้อย่างแจ้งชดัว่า เจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญู

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net วันที่ 8 พฤษภาคม 2554
** นิสิตชั้นปีที่ 4 คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

80



ไกรพล  อรัญรัตน์ 81

ฉบับนี้ต้องการให้ความเป็นอิสระแก่ประชาชนในท้องถิ่นที่จะปกครองและก�าหนด

ความเป็นไปของท้องถิ่นตนเอง ภายใต้การก�ากับดูแลของส่วนกลางเท่าที่จ�าเป็น

เท่านั้น

อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาเบื้องต้นพบว่า มาตรการทางกฎหมายที่            

ให้อ�านาจแก่ส่วนกลางในการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารของเทศบาลในปัจจุบันนั้น            

มีลักษณะที่ “เกินกว่าจ�าเป็น” มากพอสมควรเลยทีเดียว ซึ่งในประเด็นนี้            

ข้าพเจ้าเห็นว่าเป็นเรื่องที่มีความส�าคัญอย่างยิ่งยวด เพราะถ้าหากอ�านาจของ          

ส่วนกลางตามที่กฎหมายก�าหนดเอาไว้ มีลักษณะที่กระทบถึงเจตจ�านงของ  

ประชาชนในท้องถิน่ กเ็ท่ากบัว่าหลกัความเป็นอสิระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ 

ตามทีบ่ญัญตัเิอาไว้ในรฐัธรรมนญูถกูกระทบด้วยโดยตรง และท�าให้เกดิความขดัแย้ง

กันระหว่างบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติในกฎหมายล�าดับรอง

ประเด็นเรื่องมาตรการทางกฎหมายที่ส่วนกลางใช้ในการก�ากับดูแล            

ฝ่ายบริหารของเทศบาลตามพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2486 นั้น                

จะเป็นประเด็นหลักที่ข ้าพเจ้ามุ ่งท�าการศึกษาในรายงานการวิจัยฉบับนี้ว ่า                   

มีความเหมาะสมและสอดคล้องกับหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครอง              

ส่วนท้องถิ่นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้วหรือไม่          

รวมทั้งน�าเสนอความคิดเห็นและข้อเสนอแนะอีกด้วย

ทั้งนี้ ในการน�าเสนอรายงานการศึกษาวิจัยเรื่อง “ความเป็นอิสระของ

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 กบัมาตรการก�ากบัดแูลฝ่ายบรหิารของเทศบาลตามพระราชบญัญตัเิทศบาล 

พุทธศักราช 2496” ฉบับนี้ ข้าพเจ้าขอน�าเสนอโดยแยกออกเป็น 5 หัวข้อดังนี้

1.) แนวคิดในการกระจายอ�านาจและการก�ากับดูแลองค์กรปกครอง         

ส่วนท้องถิ่น

2.) เทศบาลและอ�านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหารเทศบาล

3.) ความเป็นอสิระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่กบัมาตรการก�ากบัดแูล

ฝ่ายบริหารของเทศบาล
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4.) มาตรการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นใน        

ต่างประเทศ

5.) บทสรุปและข้อเสนอแนะ

1.) แนวคิดในการกระจายอ�านาจและการก�ากับดูแลองค์กรปกครอง          
ส่วนท้องถิ่น

ก่อนที่เราจะท�าความเข้าใจในประเด็นอื่น จ�าเป็นที่จะต้องมีความเข้าใจ       

พื้นฐานเกี่ยวกับแนวคิดในการกระจายอ�านาจและการก�ากับดูแลองค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่นเสียก่อนว่ามีหลักการอย่างไร เพราะแนวคิดในการกระจายอ�านาจ          

ถือเป็นแนวคิดอันเป็นรากฐานที่ท�าให้เกิดองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในปัจจุบัน

เดิมทีเดียว อ�านาจในการบริหารปกครองประเทศนั้นอยู ่ภายใต้การ         

ด�าเนินการของราชการส่วนกลางอันได้แก่ กระทรวง ทบวง กรม อย่างเบ็ดเสร็จ      

เด็ดขาด มีผลท�าให้การตัดสินใจด�าเนินกิจกรรมหรือนโยบายสาธารณะอย่างใดๆ

ภายในประเทศ มาจากส่วนกลางทั้งสิ้น ซึ่งรูปแบบการจัดโครงสร้างการปกครอง

ลักษณะนี้เราเรียกกันว่าการปกครองแบบรวมศูนย์อ�านาจ อย่างไรก็ตาม เมื่อเวลา

ผ่านไประยะหนึ่งก็เกิดปัญหาขึ้นมาว่า อาณาเขตที่อยู่ภายใต้การปกครองของ          

ส่วนกลางนั้น มีพื้นที่กว้างใหญ่ไพศาลมาก ท�าให้การปกครองดูแลของส่วนกลาง

ท�าได้ไม่ทั่วถึง จึงเกิดแนวความคิดที่จะให้ส่วนกลางส่งตัวแทนของตนออกไป

ปกครองประจ�าตามพืน้ทีต่่างๆ ตลอดอาณาเขตของประเทศ โดยรบัค�าบงัคบับญัชา

โดยตรงจากส่วนกลาง เพื่อให้การปกครองดูแลเป็นไปอย่างทั่วถึงทุกพื้นที่และมี

ความรวดเรว็กว่าเก่า ซึง่การปกครองในรปูแบบทีพ่ฒันาขึน้มานีเ้รยีกว่าการปกครอง

แบบแบ่งอ�านาจ

ถงึกระนัน้กต็าม การปกครองแบบแบ่งอ�านาจกย็งัเป็นรปูแบบการปกครอง

โดยค�าบังคับบัญชาของส่วนกลางอยู่ดี การด�าเนินการต่างๆ รวมถึงการเลือกตัว         

ผู้ปกครองก็ยังมาจากส่วนกลางเป็นหลัก ท�าให้บางครั้งการตัดสินใจด�าเนินกิจการ

ใดๆ ไม่เป็นไปตามความต้องการหรอืเจตนารมณ์ทีแ่ท้จรงิของประชาชนในพืน้ที่ 
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จึงน�ามาซึ่งแนวคิดในการกระจายอ�านาจในการปกครองไปให้กับประชาชนใน 

ท้องถิ่นต่างๆทั่วประเทศ ท�าการปกครองตนเองโดยไม่ต้องรับค�าสั่งจากส่วนกลาง 

รวมถงึให้อ�านาจประชาชนในท้องถิน่นัน้ๆ ตดัสนิใจทีจ่ะกระท�าการใดหรอืไม่กระท�า

การใดได้ด้วยตนเอง ทัง้นี ้เพือ่ให้เกดิความรวดเรว็ในการด�าเนนิกจิการสาธารณะ

ต่างๆ รวมถึงเพื่อให้การปกครองเป็นไปตามเจตนารมณ์ของประชาชนใน            

ท้องถิ่นมากที่สุด ซึ่งการปกครองในลักษณะหลังที่กล่าวมานี้เรียกว่าการปกครอง

แบบ “กระจายอ�านาจ” นั่นเอง

ส�าหรับอ�านาจที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้รับมาจากการกระจาย 

อ�านาจทางปกครองของส่วนกลางนั้น หากพิจารณาว่าเดิมทีเดียว ส่วนกลางเป็น       

ผู้ใช้อ�านาจนิติบัญญัติ อ�านาจบริหาร และอ�านาจตุลาการแต่เพียงผู้เดียว องค์กร

ปกครองส่วนท้องถิน่กไ็ด้รบัการกระจายมาซึง่อ�านาจนติบิญัญตั ิและอ�านาจบรหิาร

เท่านั้น แต่ในส่วนของอ�านาจตุลาการ ไม่ได้มีการกระจายมาให้กับองค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่นแต่อย่างใด ซึ่งเราสามารถสังเกตได้จากที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

ทุกรูปแบบจะมีผู้บริหารท้องถิ่นท�าหน้าที่ก�าหนดนโยบาย และมีสภาท้องถิ่นท�า

หน้าที่ออกกฎหมายเท่านั้น หาได้มีศาลประจ�าท้องถิ่นที่เป็นอิสระจากส่วนกลางไม่ 

ดังนั้นอ�านาจที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นสามารถใช้ได้อย่างมีอิสระก็คือ อ�านาจ

บริหารและอ�านาจนิติบัญญัติ นั่นเอง

อย่างไรก็ตาม แม้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะมีอิสระในการใช้อ�านาจ

บริหารและอ�านาจนิติบัญญัติ แต่ก็หาได้มีอิสระปราศจากการควบคุมดูแลจาก          

ส่วนกลางอย่างเด็ดขาด เพราะการใช้อ�านาจบริหารและอ�านาจนิติบัญญัติของ        

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นยังคงต้องอยู่ภายใต้การ “ก�ากับดูแล” ของส่วนกลาง

อยูน่ัน่เอง เพือ่รกัษาความเป็นเอกภาพในการปกครองประเทศ ดงัค�ากล่าวของท่าน

ปรีดี พนมยงค์ ที่ว่า “....แม้การปกครองส่วนท้องถิ่นจะให้เสรีภาพแก่ท้องถิ่นนั้น

โดยมากที่สุดก็ดี แต่รัฐบาลก็จ�าเป็นที่จะต้องควบคุมดูแลเทศบาลนั้น การจะตัด

อิสรภาพให้ไปอยู่ในอ�านาจและหน้าที่ของเทศบาลหรือท้องถิ่นโดยที่ไม่มีการ

ก�ากับดูแล ก็เท่ากับแยกประเทศสยามออกเป็นส่วนเล็กส่วนน้อย เหตุฉะนั้น          
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ไม่ว่าประเทศใดที่มีการปกครองแบบเทศบาลเจริญถึงขีดสุดแล้วก็ตาม อ�านาจ

ของประเทศที่จะต้องควบคุมดูแลเทศบาลนั้นยังคงมีอยู่เสมอ”1

จะเหน็ได้ว่ามาตรการทางกฎหมายหรอือ�านาจทีส่่วนกลางใช้ในการก�ากบั

ดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น มีความส�าคัญเป็นอย่างมาก เพราะจะเป็น 

เครื่องชี้วัดว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีความเป็นอิสระมากน้อยเพียงไร และ

สอดคล้องกับหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทยหรือไม่ กล่าวคือ ถ้าหากกฎหมายก�าหนดมาตรการก�ากับ

ดแูลทีม่คีวามเข้มข้นจนกระทบเจตจ�านงของประชาชนในท้องถิน่กแ็สดงว่าท้องถิน่

นั้นไม่มีความเป็นอิสระเท่าที่ควร  ในทางกลับกันถ้ากฎหมายก�าหนดมาตรการ       

ก�ากับดูแลที่ไม่มีประสิทธิภาพก็จะท�าให้ท้องถิ่นมีอิสระมากจนเกินไป ซึ่งจะท�าให้

เกิดความเสี่ยงในการบริหารปกครององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และอาจท�าให้  

การปกครองประเทศขาดไร้ซึ่งเอกภาพในที่สุด ดังนั้น จึงถือเป็นความท้าทาย         

อย่างมากที่เราจะต้องก�าหนดมาตรการก�ากับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นให้มี

ความเหมาะสม ไม่มากหรอืน้อยจนเกนิไป ดงัที ่ศาสตราจารย์ ดร.สมคดิ เลศิไพฑรูย์          

ได้กล่าวเอาไว้ว่า “.....ไม่มีเสรีภาพที่ไหนที่ปราศจากความเสี่ยง ความเสี่ยงใน       

การบริหารงานที่ไม่มีความสมบูรณ์ในตัวเองจึงเป็นราคาที่จะต้องจ่ายเพื่อ          

แลกเปลี่ยนกับเสรีภาพของผู ้มีส่วนได้เสียที่จะบริหารงานกิจการของตน              

ด้วยตนเอง อย่างไรก็ตาม ความเสี่ยงนี้ไม่ควรมีปริมาณที่มากเกินควร ความ

สมบูรณ์จะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อเราเห็นว่าการให้ส่วนกลางหรือผู้แทนของส่วนกลาง

เข้าบริหารท้องถิ่นแล้ว จะเกิดสภาพที่ไม่เหมาะสมขึ้น”2

เทศบาลก็เป็นหนึ่งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นรูปแบบหนึ่งที่ได้รับ        

การกระจายอ�านาจมาจากส่วนกลาง จึงต้องอยู่ภายใต้หลักความเป็นอิสระและ       

หลักการก�ากับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจากส่วนกลางด้วย

1 หลวงประดิษฐ์มนูธรรม, ปาฐกถาเรื่อง พระราชบัญญัติระเบียบราชการบริหารแห่ง                 
ราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2476, ความรู้เกี่ยวกับกฎหมายปกครอง (พ.ศ. 2479) 
หน้า 54-55.

2 ศาสตราจารย์ ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย์, รวมกฎหมายการปกครองส่วนท้องถิ่น หน้า 205.
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2.) เทศบาลและอ�านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหารเทศบาล

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในประเทศไทยที่ตั้งขึ้นภายใต้แนวคิดในการ 

กระจายอ�านาจตามที่กล่าวมาแล้วนั้น มีทั้งสิ้น 5 รูปแบบได้แก่ องค์การบริหาร       

ส่วนจงัหวดั, องค์การบรหิารส่วนต�าบล, เทศบาล, กรงุเทพมหานคร และ เมอืงพทัยา 

ซึง่แต่ละรปูแบบกจ็ะมโีครงสร้างภายในองค์กรทีค่ล้ายคลงึกนั กล่าวคอื มผีูบ้รหิาร 

ท้องถิ่น (ใช้อ�านาจบริหาร) ท�าหน้าที่บริหารปกครองท้องถิ่น และมีสภาท้องถิ่น        

(ใช้อ�านาจนิติบัญญัติ) ท�าหน้าที่ในการออกข้อบัญญัติท้องถิ่น รวมถึงควบคุม             

การท�างานของผู้บริหารท้องถิ่นด้วย

ส�าหรับเทศบาลนั้น เป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นรูปแบบหนึ่งที่จัด            

ตัง้ขึน้โดยพระราชบญัญตัเิทศบาล พทุธศกัราช 2496 โดยในมาตรา 7 ของพระราช

บัญญัติฉบับดังกล่าวได้ท�าการบัญญัติถึงการจัดตั้งเทศบาลเอาไว้ดังต่อไปนี้

“ มาตรา 7 เมื่อท้องถิ่นใดมีสภาพอันสมควรยกฐานะเป็นเทศบาล ให้จัด

ตั้งท้องถิ่นนั้น ๆ เป็นเทศบาลต�าบล เทศบาลเมือง หรือเทศบาลนคร ตามพระราช

บัญญัตินี้

ให้เทศบาลเป็นทบวงการเมือง มีอ�านาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัตินี้และ

กฎหมายอื่น ”

บทบัญญัติดังกล่าว นอกจากจะเป็นบทบัญญัติส�าคัญเกี่ยวกับการจัด            

ตั้งเทศบาลแล้วนั้น ยังเป็นบทบัญญัติที่ท�าให้เราสามารถอนุมานความหมายของ

เทศบาลได้ว่า “เทศบาล หมายถึง ท้องถิ่นในเขตราชอาณาจักรไทยที่มีสภาพ        

อันสมควรที่จะยกฐานะเป็นเทศบาล”

พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 ได้ท�าการแบ่งประเภทของ

เทศบาลออกเป็น 3 ประเภทด้วยกันได้แก่ เทศบาลต�าบล, เทศบาลเมือง และ

เทศบาลนคร ซึ่งการจะจัดตั้งเทศบาลเป็นประเภทใดประเภทหนึ่งนั้น จะต้องมี

ประกาศกระทรวงมหาดไทยท�าการยกฐานะเป็นเทศบาลต�าบล เทศบาลเมือง หรือ

เทศบาลนคร อย่างใดอย่างหนึ่งเสียก่อน ตามที่ก�าหนดเอาไว้ในพระราชบัญญัติ

เทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 9, 10 และ 11 ดังนี้
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“ มาตรา 9  เทศบาลต�าบล ได้แก่ ท้องถิน่ซึง่มปีระกาศกระทรวงมหาดไทย

ยกฐานะขึ้นเป็นเทศบาลต�าบล ประกาศกระทรวงมหาดไทยนั้นให้ระบุชื่อและ          

เขตเทศบาลไว้ด้วย ” 

“ มาตรา 10 เทศบาลเมือง ได้แก่ ท้องถิ่นอันเป็นที่ตั้งศาลากลางจังหวัด 

หรือท้องถิ่นชุมนุมชนที่มีราษฎรตั้งแต่หนึ่งหมื่นคนขึ้นไป ทั้งมีรายได้พอควร               

แก่การที่จะปฏิบัติหน้าที่อันต้องท�าตามพระราชบัญญัตินี้ และซึ่งมีประกาศ  

กระทรวงมหาดไทยยกฐานะเป็นเทศบาลเมือง ประกาศกระทรวงมหาดไทยนั้นให้

ระบุชื่อและเขตของเทศบาลไว้ด้วย ” 

“ มาตรา 11 เทศบาลนคร ได้แก่ ท้องถิ่นชุมนุมชนที่มีราษฎรตั้งแต่                 

ห้าหมื่นคนขึ้นไป ทั้งมีรายได้พอควรแก่การที่จะปฏิบัติหน้าที่อันต้องท�าตาม               

พระราชบัญญัตินี้ และซึ่งมีประกาศกระทรวงมหาดไทยยกฐานะเป็นเทศบาลนคร 

ประกาศกระทรวงมหาดไทยนั้นให้ระบุชื่อและเขตของเทศบาลไว้ด้วย ”

ส�าหรับองค์การภายในเทศบาลนั้น พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 

2496 มาตรา 14 ได้ท�าการแบ่งเอาไว้ว่าองค์การของเทศบาลนัน้ให้ประกอบไปด้วย 

สภาเทศบาล และนายกเทศมนตร ีโดยทัง้ 2 องค์การนี ้มทีีม่จีากการเลอืกตัง้โดยตรง

จากประชาชนภายในท้องถิ่นของเทศบาลนั้นๆ ทั้งนี้ เพื่อให้ประชาชนในเทศบาล 

มีความเป็นอิสระในการเลือกผู้ปกครองตนเอง อนึ่ง ในที่นี้ข้าพเจ้าขอกล่าวถึง         

เฉพาะฝ่ายบริหารของเทศบาล คือนายกเทศมนตรีเป็นหลัก

อ�านาจหน้าที่ของนายกเทศมนตรีนั้น ก�าหนดเอาไว ้โดยตรงใน 

มาตรา 48 เตรส ดังนี้คือ

“ มาตรา 48 เตรส นายกเทศมนตรีมีอ�านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้

(1) ก�าหนดนโยบายโดยไม่ขัดต่อกฎหมาย และรับผิดชอบในการบริหาร

ราชการของเทศบาลให้เป็นไปตามกฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับ เทศบัญญัติ และ

นโยบาย

(2) สั่ง อนุญาต และอนุมัติเกี่ยวกับราชการของเทศบาล

(3) แต่งตั้งและถอดถอนรองนายกเทศมนตรี ที่ปรึกษานายกเทศมนตรี 
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และเลขานุการนายกเทศมนตรี

(4) วางระเบียบเพื่อให้งานของเทศบาลเป็นไปด้วยความเรียบร้อย

(5) รักษาการให้เป็นไปตามเทศบัญญัติ

(6) ปฏิบัติหน้าที่อื่นตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัตินี้และ

กฎหมายอื่น ”

นอกจากนี้ นายกเทศมนตรียังต้องด�าเนินการให้เป็นไปตามหน้าที่ของ

เทศบาล ตามที่พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 ก�าหนดเอาไว้ใน 

มาตรา 50, 51, 53, 54, 56 และ 57 อีกด้วย ยกตัวอย่างเช่น การรักษาความสงบ

เรียบร้อยของประชาชน, การรักษาความสะอาดในบริเวณพื้นที่สาธารณะ, จัดหา 

น�้าสะอาดให้ประชาชนใช้ หรือ ป้องกันระงับโรคติดต่อ เป็นต้น โดยการใช้อ�านาจ

ตามทีพ่ระราชบญัญตัเิทศบาล พทุธศกัราช 2496 บญัญตัเิอาไว้นัน้ นายกเทศมนตรี

สามารถใช้ได้โดยอิสระ ไม่ต้องฟังค�าบังคับบัญชาจากส่วนกลางเลยแม้แต่น้อย ซึ่ง

หลักการดังกล่าวนี้ก็สอดคล้องกันกับหลักการกระจายอ�านาจและการให้ความเป็น

อิสระแก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั่นเอง

จากที่กล่าวมาข้างต้น ท�าให้เราทราบถึงข้อมูลพื้นฐานของเทศบาล และ       

ทีส่�าคญัคอืท�าให้ทราบว่านายกเทศมนตรซีึง่เป็นผูใ้ช้อ�านาจบรหิารเทศบาล มอี�านาจ

หน้าที่ที่เป็นอิสระปราศจากการบังคับบัญชาจากส่วนกลางโดยสิ้นเชิง

อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าการบริหารปกครองเทศบาลนั้น นายกเทศมนตรี      

จะมีอิสระโดยไม่ต้องฟังค�าบังคับบัญชาจากส่วนกลางก็ตามที แต่ส่วนกลางก็ยังคง

เข้ามามีบทบาทกับการบริหารปกครองเทศบาลอยู่นั่นเอง โดยการเข้ามามีบทบาท

กบัการบรหิารปกครองเทศบาลของส่วนกลางนัน้ อยูใ่นรปูแบบของการ “ก�ากบัดแูล” 

ซึ่งมาตรการในการก�ากับดูแลนี้ หากมีลักษณะที่เกินเลย ก็อาจมีผลกระทบโดยตรง

ต่อหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้
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3.) ความเป็นอสิระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่กบัมาตรการก�ากบัดแูล
ฝ่ายบริหารของเทศบาล

ความเป็นอสิระในการใช้อ�านาจบรหิารของนายกเทศมนตรนีัน้ แสดงออก

อย่างชัดเจนจากการที่นายกเทศมนตรีเป็นผู้ที่มาจากการเลือกตั้งโดยตรงของ

ประชาชนในเขตเทศบาล มิได้มีองค์กรใดองค์กรหนึ่งแต่งตั้งขึ้นมา และที่ส�าคัญ 

นายกเทศมนตรีสามารถใช้อ�านาจในการบริหารปกครองเทศบาลได้โดยอิสระ

ปราศจากการบังคับบัญชาและการแทรกแซงจากส่วนกลาง ซึ่งหลักการดังกล่าวนี้

เป็นสิ่งที่สอดคล้องกันกับหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น          

ตามที่บัญญัติเอาไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550         

มาตรา 281 และมาตรา 282 ดังนี้

“ มาตรา 281 ภายใต้บงัคบัมาตรา 1 รฐัจะต้องให้ความเป็นอสิระแก่องค์กร

ปกครองส่วนท้องถิน่ตามหลกัแห่งการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์ของประชาชน

ในท้องถิ่น และส่งเสริมให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นหน่วยงานหลักในการ       

จัดท�าบริการสาธารณะ และมีส่วนร่วมในการตัดสินใจแก้ไขปัญหาในพื้นที่

ท้องถิ่นใดมีลักษณะที่จะปกครองตนเองได้ ย่อมมีสิทธิจัดตั้งเป็นองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”

“มาตรา 282 การก�ากับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นต้องท�าเท่าที่

จ�าเป็นและมีหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่ชัดเจนสอดคล้องและเหมาะสมกับ

รูปแบบขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ โดยต้องเป็น

ไปเพื่อคุ้มครองประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่นหรือประโยชน์ของประเทศเป็น

ส่วนรวม และจะกระทบถึงสาระส�าคัญแห่งหลักการปกครองตนเองตาม

เจตนารมณ์ของประชาชนในท้องถิน่ หรอืนอกเหนอืจากทีก่ฎหมายบญัญตัไิว้มไิด้

ในการก�ากับดูแลตามวรรคหนึ่ง ให้มีการก�าหนดมาตรฐานกลางเพื่อเป็น

แนวทางให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเลือกไปปฎิบัติได้เอง โดยค�านึงถึงความ

เหมาะสมและความแตกต่างในระดบัของการพฒันาและประสทิธภิาพในการบรหิาร

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในแตล่ะรปูแบบโดยไม่กระทบต่อความสามารถใน



ไกรพล  อรัญรัตน์ 89

การตัดสินใจด�าเนินงานตามความต้องการขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น รวมทั้ง

จัดให้มีกลไกการตรวจสอบการด�าเนินงานโดยประชาชนเป็นหลัก”

ความเป็นอิสระของการปกครองส่วนท้องถิ่นมีได้ในกรณีต่างๆ ดังต่อไปนี้

คือ3

(ก) ความเป็นอิสระในการก�าหนดนโยบายที่เกี่ยวข้องกับการปกครอง

ส่วนท้องถิ่นของตน ได้แก่ การที่รัฐมอบอ�านาจให้แก่องค์กรส่วนท้องถิ่นที่จะ 

มีอิสระในการก�าหนดนโยบายเกี่ยวกับการปกครองท้องถิ่นหรือการบริหารท้องถิ่น

เพื่อให้เกิดความคล่องตัวในการด�าเนินงานและเพื่อจัดท�าบริการสาธารณะที่ดี 

และเหมาะสมกับความต้องการของประชาชนในท้องถิ่น

(ข) ความเป็นอิสระในการบริหารงานบุคคล การบริหารงานบุคคลของ

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นเครื่องชี้วัดถึงความเป็นอิสระขององค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่น การมีอ�านาจบริหารงานบุคคลขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น           

หมายถึง การที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมีอ�านาจปกครองและบังคับบัญชา

พนักงานของตน กล่าวคือ มีอ�านาจก�าหนดต�าแหน่ง สรรหาบุคคลมาด�ารง         

ต�าแหน่ง จัดการเกี่ยวกับเงื่อนไขในการท�างานตลอดจนให้คุณให้โทษพนักงาน          

รวมทั้งให้สิทธิประโยชน์เมื่อพ้นจากงาน ความเป็นอิสระในการบริหารงานบุคคล 

ดังกล่าวมาแล้ว หากเป็นไปได้ดีและมีประสิทธิภาพก็จะท�าให้องค์กรปกครอง           

ส่วนท้องถิ่นสามารถปฏิบัติภารกิจได้อย่างประสบผลส�าเร็จ

(ค) ความเป็นอิสระด้านการเงินและการคลัง เนื่องจากภารกิจส�าคัญ         

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น คือ การจัดท�าบริการสาธารณะ ดังนั้น องค์กร

ปกครองส่วนท้องถิน่จงึจ�าเป็นต้องมเีงนิมาเพือ่ใช้จ่ายและด�าเนนิการ ซึง่หากองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิน่ไม่มอี�านาจในการจดัหาเงนิมาใช้จ่าย กจ็ะต้องรอรบัการจดัสรร

เงินจากส่วนกลางซึ่งจะส่งผลท�าใหค้วามเป็นอิสระดา้นการเงินขององค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิน่ไม่อาจเกดิขึน้ได้ เพราะเมือ่ส่วนกลางได้จดัสรรเงนิมาให้กจ็ะต้องเข้าไป

ควบคุมตรวจสอบการใช้จ่ายเงินซึ่งก็จะเกิดผลกระทบต่อการด�าเนินกิจกรรมต่างๆ 

3 ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, หน้าที่ 181
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ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในระดับหนึ่ง ดังนั้น ความเป็นอิสระทางด้านการ

เงนิและการคลงัจงึได้แก่การทีอ่งค์กรปกครองส่วนท้องถิน่มงีบประมาณและรายได้

เป็นของตนเอง โดยมีอ�านาจในการใช้จ่ายเงินเหล่านั้นได้อย่างอิสระพอสมควร ซึ่ง

จะส่งผลให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ไม่สามารถด�าเนนิกจิการต่างๆ ได้ด้วยตนเอง

 ส่วนการทีอ่งค์กรปกครองส่วนท้องถิน่จะมงีบประมาณและรายได้เป็น

ของตนได้เองได้นัน้กจ็ะต้องได้รบัมอบอ�านาจในการจดัเกบ็ภาษบีางประเภทจากรฐั 

เพราะองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นไม่สามารถเก็บภาษีจากประชาชนได้โดยตรง

 ทีก่ล่าวมานีเ้ป็นการอธบิายถงึหลกัความเป็นอสิระขององค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิน่ ซึง่บทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูข้างต้นได้บญัญตัริบัรองเอาไว้โดยชดัแจ้ง 

(ในการศึกษาวิจัยครั้งนี้ ข้าพเจ้าขอมุ่งเน้นไปที่ความเป็นอิสระในการก�าหนด

นโยบายที่เกี่ยวข้องกับการปกครองส่วนท้องถิ่นของตน เป็นหลัก)

 อย่างไรก็ตาม ถึงแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะได้บัญญัติ

รับรองความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเอาไว้ แต่ก็มิได้บัญญัติ

รับรองความเป็นอิสระในลักษณะที่เด็ดขาดเสียทีเดียว เพราะว่ารัฐธรรมนูญได้

บญัญตัเิปิดช่องให้อ�านาจแก่ส่วนกลางในการก�ากบัดแูลองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่

เอาไว้ด้วย เพยีงแต่การใช้อ�านาจก�ากบัดแูลของส่วนกลางจะต้องใช้เท่าทีจ่�าเป็นเพือ่

คุม้ครองประโยชน์ของประชาชนในท้องถิน่หรอืประโยชน์ของประเทศเป็นส่วนรวม

เท่านั้น

 หลักในการพิจารณาว่าส่วนกลางใช้อ�านาจก�ากับดูแลองค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่นเกินกว่าจ�าเป็นตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติเอาไว้หรือไม่นั้น ต้องท�าการ

พิจารณาจากมาตรการก�ากับดูแลที่กฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

แต่ละรูปแบบก�าหนดให้แก่ส่วนกลางเอาไว้ ทั้งนี้ เพราะส่วนกลางจะใช้อ�านาจ

ก�ากับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้ก็เท่าที่กฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น               

ตามหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง

 ส�าหรับอ�านาจในการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารของเทศบาลนั้น 

มีอยู่ด้วยกัน 2 ลักษณะดังนี้
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 1.) การก�ากับดูแลเหนือการกระท�า เจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจก�ากับดูแล

เหนอืการกระท�าจะควบคมุนติกิรรมขององค์กรกระจายอ�านาจ เพือ่ตรวจสอบความ

ชอบด้วยกฎหมายของนติกิรรมนัน้ และในขณะเดยีวกนักต็รวจสอบถงึดลุพนิจิด้วย 

ซึ่งในกรณีหลังนั้นจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขบางประการ4

 มาตรการก�ากับดูแลเหนือการกระท�าของนายกเทศมนตรีนั้น               

พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 ได้บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 72 ดังนี้

 “มาตรา 72 เมื่อนายอ�าเภอ ในกรณีแห่งเทศบาลต�าบลในอ�าเภอนั้น 

หรือผู ้ว ่าราชการจังหวัด ในกรณีแห่งเทศบาลเมืองและเทศบาลนครเห็นว่า             

นายกเทศมนตรี หรือรองนายกเทศมนตรีผู้ใดปฏิบัติการของเทศบาลไปในทาง             

ที่อาจเป็นการเสียหายแก่เทศบาล หรือเสียหายแก่ราชการ และนายอ�าเภอ                

หรือผู้ว่าราชการจังหวัด แล้วแต่กรณี ได้ชี้แจงแนะน�าตักเตือนแล้วไม่ปฏิบัติตาม 

นายอ�าเภอหรือผู้ว่าราชการจังหวัด แล้วแต่กรณี มีอ�านาจที่จะสั่งเพิกถอนหรือ       

สั่งให้ระงับการปฏิบัติของนายกเทศมนตรีหรือรองนายกเทศมนตรีนั้นไว้ก่อนได้ 

แล้วให้ผู้ว่าราชการจังหวัดรีบรายงานรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยทราบ

ภายในก�าหนดสบิห้าวนันบัแต่วนัทีม่คี�าสัง่ เพือ่ให้รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทย

วินิจฉัยสั่งการตามสมควร 

 ค�าสั่งของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยตามความในวรรคก่อน  

ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของบุคคลภายนอกผู้กระท�าการโดยสุจริต”

 การก�ากับดูแลตามมาตรา 72 นั้นสามารถอธิบายได้ว่า ถ้าหาก              

นายอ�าเภอหรือผู้ว่าราชการจังหวัด แล้วแต่กรณี เห็นว่านายกเทศมนตรีกระท�า        

การใดๆ ในทางที่อาจเป็นการเสียหายแก่เทศบาลหรือราชการ ก็ให้นายอ�าเภอ       

หรือผู้ว่าราชการจังหวัดมีอ�านาจสั่งให้เพิกถอนหรือให้หยุดการกระท�านั้นๆ เอาไว้

เสียก่อนได้ เพื่อป้องกันความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น ซึ่งการใช้อ�านาจตามมาตรา 72 

ของนายอ�าเภอหรือผู้ว่าราชการจังหวัดนั้น สามารถใช้ได้แม้ในขณะนั้นยังไม่มี        

ความเสียหายเกิดขึ้นก็ตาม เพียงแต่นายอ�าเภอหรือผู้ว่าราชการจังหวัดพิจารณา
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ว่าการกระท�านั้นอาจก่อความเสียหาย ก็สามารถใช้อ�านาจสั่งเพิกถอนหรือระงับ      

การกระท�านั้นได้แล้ว

 2.) การก�ากับดูแลเหนือตัวบุคคล  ส�าหรับมาตรการก�ากับดูแลเหนือ

ตัวบุคคลนั้น มีวิธีการก�ากับดูแลที่ส�าคัญก็คือ การที่ส่วนกลางมีอ�านาจแต่งตั้งตัว

บุคคลหรือองค์กร หรือถอดถอนหัวหน้าฝ่ายบริหารขององค์กรที่ถูกควบคุมได้

นั่นเอง5

 ส� าหรั บมาตรการก� า กั บดู แล เหนื อตั วนายก เทศมนตรี นั้ น 

พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 ได้บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 73 ดังนี้

 “มาตรา 73 ในกรณีที่ผู้ว่าราชการจังหวัดเห็นว่า นายกเทศมนตรี  

รองนายกเทศมนตรี ประธานสภาเทศบาล หรือรองประธานสภาเทศบาล ปฏิบัติ

การฝ่าฝืนต่อความสงบเรียบร้อยหรือสวัสดิภาพของประชาชน ละเลยไม่ปฏิบัติ       

ตามหรือปฏิบัติการไม่ชอบด้วยอ�านาจหน้าที่ หรือมีความประพฤติในทางจะน�ามา

ซึ่งความเสื่อมเสียแก่ศักดิ์ต�าแหน่ง หรือแก่เทศบาลหรือแก่ราชการ ให้เสนอ           

ความเหน็ต่อรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทยพร้อมด้วยหลกัฐานรฐัมนตรว่ีาการ

กระทรวงมหาดไทยอาจใช้ดุลพินิจสั่งให้นายกเทศมนตรี รองนายกเทศมนตรี 

ประธานสภาเทศบาล หรือรองประธานสภาเทศบาลพ้นจากต�าแหน่งก็ได้ ค�าสั่ง

ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยให้เป็นที่สุด”

 มาตรการตามมาตรา 73 ถือเป็นมาตรการที่รุนแรงที่สุดเลยทีเดียว 

เพราะอาจมีผลท�าให้นายกเทศมนตรีหรือรองนายกเทศมนตรีต้องพ้นจากต�าแหน่ง

เลยทเีดยีว กล่าวคอื ถ้านายกเทศมนตรกีระท�าการอนัฝ่าฝืนความสงบเรยีบร้อยหรอื

สวัสดิภาพของประชาชน ละเลยไม่ปฏิบัติตามหรือปฏิบัติการไม่ชอบด้วยอ�านาจ

หน้าที ่หรอืมคีวามประพฤตใินทางจะน�ามาซึง่ความเสือ่มเสยีแก่ต�าแหน่งของตนนัน้ 

มาตรา 73 ให้อ�านาจผู้ว่าราชการจังหวัดที่จะเสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีกระทรวง

มหาดไทย เพื่อใช้ดุลพินิจสั่งให้นายกเทศมนตรีหรือรองนายกเทศมนตรีนั้นพ้นจาก

ต�าแหน่ง ซึ่งอ�านาจในการสั่งให้พ้นจากต�าแหน่งนี้รัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทย
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สามารถใช้ได้โดยล�าพังไม่ต้องน�าเรื่องเข้าสู ่การพิจารณาของคณะรัฐมนตรี            

แต่อย่างใด

 หากพิจารณาอ�านาจของส่วนกลางในการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรี

ตามทีก่ล่าวมาข้างต้นแล้ว จะสามารถสรปุได้ว่าส่วนกลางมมีาตรการก�ากบัดแูลหลกั

อยู่ 2 มาตรการคือ การก�ากับดูแลเหนือการกระท�าตามมาตรา 72 และการก�ากับ

ดูแลเหนือตัวบุคคลตามมาตรา 73 ซึ่งส่วนกลางเป็นผู้ใช้อ�านาจก�ากับดูแลดังกล่าว

โดยตรง อย่างไรก็ตาม มีประเด็นปัญหาส�าคัญที่ต้องพิจารณากันว่ามาตรการ

ก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีทั้ง 2 วิธีดังกล่าวมีความเหมาะสมและสอดคล้องกัน

กับหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่บัญญัติเอาไว้ใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยแล้วหรือไม่เพียงไร

 ในความคดิเหน็ของข้าพเจ้า การทีพ่ระราชบญัญตัเิทศบาล พทุธศกัราช 

2496 มาตรา 72 และมาตรา 73 ก�าหนดมาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรี         

เอาไว้เช่นที่กล่าวมาข้างต้นนั้น ยังมีความไม่เหมาะสมอยู่  ด้วยสาเหตุ 3 ประการ  

ดังต่อไปนี้

 ประการที ่1  มาตรการก�ากบัดแูลนายกเทศมนตรตีามพระราชบญัญตัิ

เทศบาล พุทธศักราช 2496

 มาตรา 72 และมาตรา 73 มีลักษณะที่กระทบถึงสาระส�าคัญแห่ง       

หลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์ของประชาชนในเทศบาล กล่าวคือ        

นายกเทศมนตรนีัน้เป็นต�าแหน่งทีม่าจากการเลอืกตัง้โดยตรงของประชาชนภายใน

เขตเทศบาล หากนายกเทศมนตรบีรหิารงานไปในทางทีอ่าจท�าให้เกดิความเสยีหาย

แก่เทศบาลขึ้น  ก็ควรให้ประชาชนในเขตเทศบาลนั้นๆ เป็นผู้ตัดสินใจว่าจะให้        

นายกเทศมนตรดี�ารงต�าแหน่งต่อไปหรอืไม่ ทัง้นี ้ตามหลกัความเป็นอสิระขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่น ซึ่งพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 48 

ปัญจทศ  อนุมาตรา 8 ก็ได้ก�าหนดให้อ�านาจแก่ประชาชนในเขตเทศบาลนั้น     

สามารถถอดถอนผู้ด�ารงต�าแหน่งนายกเทศมนตรีได้ดังนี้
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 “ มาตรา 48 ปัญจทศ  นายกเทศมนตรีพ้นจากต�าแหน่งเมื่อ...

 ...(8) ราษฎรผู้มีสิทธิเลือกตั้งในเขตเทศบาลมีจ�านวนไม่น้อยกว่า 

สามในสี่ของจ�านวนผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่มาลงคะแนนเสียง เห็นว่านายกเทศมนตรี         

ไม่สมควรด�ารงต�าแหน่งต่อไปตามกฎหมายว่าด้วยการลงคะแนนเสยีงเพือ่ถอดถอน

สมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น ” 

 จะเห็นได้ว่า มาตรา 48 ปัญจทศ ได้ก�าหนดถึงสิทธิของประชาชนใน

เขตเทศบาลในการลงคะแนนเสียงถอดถอนนายกเทศมนตรีเอาไว้แล้ว และอ�านาจ

ในการลงคะแนนเสียงดังกล่าวเป็นอ�านาจของประชาชนโดยแท้จริงเพราะเป็นการ

ลงคะแนนเสยีงถอดถอนในลกัษณะของการเรยีกอ�านาจคนื ( Recall ) โดยประชาชน

ในเขตเทศบาลนั้นๆเอง มิใช่เพียงการลงคะแนนเสียงเพื่อเสนอเรื่องให้องค์กรอื่น

พิจารณาถอดถอน ( Impeachment ) แต่อย่างใด ดังนั้นการถอดถอนผู้ด�ารง

ต�าแหน่งนายกเทศมนตรเีพราะเหตไุม่สมควรจงึสามารถกระท�าได้โดยประชาชนใน

เขตเทศบาลนั้นๆ อยู่แล้ว

 เมื่อเป็นเช่นนี้ การที่พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 

มาตรา 72 ก�าหนดให้นายอ�าเภอหรือผู้ว่าราชการจังหวัดมีอ�านาจสั่งระงับการ 

ปฏบิตังิานของนายกเทศมนตรใีนกรณทีีเ่หน็ว่าการปฏบิตังิานนัน้จะเกดิผลเสยีหาย

แก่เทศบาล หรือการที่มาตรา 73 บัญญัติให้อ�านาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวง

มหาดไทยสามารถสัง่ให้นายกเทศมนตรพ้ีนจากต�าแหน่งได้ในกรณทีีม่คีวามประพฤติ

เสือ่มเสยีนัน้ กเ็ท่ากบัว่าไม่เคารพต่อเจตจ�านงหรอืการตดัสนิใจของประชาชนใน

เขตเทศบาลอย่างชัดแจ้ง เพราะต�าแหน่งนายกเทศมนตรีมาจากการเลือกตั้ง

โดยตรงของประชาชนในเขตเทศบาล มิได้มาจากการแต่งตั้งขององค์กรส่วนกลาง

แต่อย่างใด ดังนั้น ถ้าหากประชาชนในเขตเทศบาลไม่ใช้อ�านาจในการถอดถอน

นายกเทศมนตรีให้พ้นจากต�าแหน่งแล้ว เหตุใดส่วนกลางจึงจะควรมีอ�านาจสั่ง

ให้นายกเทศมนตรีที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชนในเขตเทศบาลพ้นจาก

ต�าแหน่งได้ การที่พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 และ

มาตรา 73 บัญญัติมาตรการก�ากับดูแลไว้เช่นนั้นจึงเป็นการกระทบถึงสาระส�าคัญ

แห่งหลกัการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์ของประชาชนในเทศบาลอย่างชดัแจ้ง
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 ประการที ่2  มาตรการก�ากบัดแูลนายกเทศมนตรตีามพระราชบญัญตัิ

เทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 และมาตรา 73 นั้นมีลักษณะที่ขัดต่อ         

หลักความได้สัดส่วน (Principle of proportionality)

 หลกัความได้สดัส่วนเป็นหลกักฎหมายมหาชนทัว่ไปทีส่�าคญัและนบัว่า

เป็นหลักกฎหมายที่มีความส�าคัญมากในการตรวจสอบการกระท�าทั้งหลายของรัฐ 

ซึ่งมีผลต่อความสมบูรณ์หรือความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�านั้นๆ ภาระ

หน้าที่ของหลักความได้สัดส ่วนมิได ้มีความมุ ่งหมายเฉพาะเพื่อการจ�ากัด                    

การแทรกแซงของรัฐเท่านั้น แต่หลักความได้สัดส่วนยังเป็นหลักการในทางเนื้อหา

ทีห้่ามมใิห้มกีารใช้อ�านาจอย่างอ�าเภอใจ นอกจากนีห้ลกัความได้สดัส่วนยงัเป็นหลกั

ที่มีความส�าคัญส�าหรับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพด้วย6

 สาระส�าคัญของหลักความได้สัดส่วนมีหลักการที่เป็นสาระส�าคัญอยู่        

3 หลัก ได้แก่ หลักความเหมาะสม หลักความจ�าเป็น และหลักความได้สัดส่วน      

อย่างแคบ7

 ก.) หลักความเหมาะสม หมายถึง มาตรการนั้นเป็นมาตรการที่อาจ

ท�าให้บรรลวุตัถปุระสงค์ตามทีก่�าหนดไว้ได้ มาตรการอนัใดอนัหนึง่จะเป็นมาตรการ

ที่ไม่เหมาะสมหากมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ที่ก�าหนดไว้ได้ หรือการ

บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวนั้นเป็นไปด้วยความยากล�าบาก

 ข.) หลักความจ�าเป็น หมายถึง มาตรการหรือวิธีการที่อาจบรรลุ

วัตถุประสงค์ตามที่ก�าหนดได้และเป็นมาตรการหรือวิธีการที่อาจก่อให้เกิดผล 

กระทบน้อยที่สุด ดังนั้น หากมีมาตรการอื่นที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์นั้นได้และ

มีผลกระทบน้อยกว่ามาตรการที่รัฐได้เลือกใช้ ในกรณีนี้ย่อมถือได้ว่ามาตรการที่รัฐ

น�ามาใช้มิได้เป็นไปตามหลักความจ�าเป็น

 ค.) หลักความได้สัดส่วนอย่างแคบ หลักความได้สัดส่วนอย่างแคบ

6 รองศาสตราจารย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์, หน้าที่ 27-28

7 เรื่องเดียวกัน, หน้าที่ 27-28
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เป็นเรือ่งของความสมัพนัธ์ระหว่างวตัถปุระสงค์และวธิกีาร หลกัความได้สดัส่วนใน

ความหมายอย่างแคบมคีวามหมายว่า มาตรการอนัใดอนัหนึง่จะต้องไม่อยูน่อกเหนอื

ขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการดังกล่าวกับวัตถุประสงค์ที่ก�าหนดไว้       

กล่าวคือ เป็นการพิจารณาความสมดุลระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกกระทบกับ          

ผลประโยชน์ส่วนรวมที่เกิดจากการกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวจะต้องอยู่ใน

สดัส่วนทีส่มดลุกนั แต่หากกระทบสทิธขิองปัจเจกบคุคลมากแต่ประโยชน์สาธารณะ

ที่เกิดจากการกระทบสิทธิดังกล่าวมีเพียงเล็กน้อยเท่านั้น กรณีนี้ย่อมถือว่าไม่เป็น

ไปตามหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ

 ส�าหรับหลักความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญไทย เมื่อพิจารณาจาก

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 

วรรคแรกที่บัญญัติว่า “การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง

ไว้จะกระท�ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย...และเท่าที่

จ�าเป็น...” ดังกล่าวย่อมเป็นการแสดงว่ารัฐธรรมนูญได้น�าหลักความได้สัดส่วน ซึ่ง

เป็นหลกัการย่อยของหลกันติริฐัมาบญัญตัไิว้เป็นลายลกัษณ์อกัษรไว้ในรฐัธรรมนญู 

เพื่อจ�ากัดการใช้อ�านาจรัฐไม่ให้เป็นไปโดยอ�าเภอใจ ดังนั้นเมื่อองค์กรนิติบัญญัติจะ

ตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กฎหมายนั้นจึงต้องสอดคล้อง

กับหลักความได้สัดส่วนด้วย8

 ที่กล่าวว่ามาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีของส่วนกลางตาม         

พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 และมาตรา 73 ขัดต่อหลัก

ความได้สัดส่วนนั้นก็เนื่องจากว่ายังมีมาตรการก�ากับดูแลในลักษณะอื่นๆ ที่      

กระทบถงึความเป็นอสิระของฝ่ายบรหิารเทศบาลน้อยกว่ามาตรการดงักล่าวอกี 

ยกตัวอย่างเช่นลักษณะการก�ากับดูแลเหนือการกระท�าในประเทศฝรั่งเศสที่           

ส่วนกลาง ไม่สามารถสั่งระงับการปฏิบัติการอย่างใดๆ ของนายกเทศมนตรีได้           

จะท�าได้เพียงการเป็นผู้มีอ�านาจฟ้องต่อศาลปกครองว่านายกเทศมนตรีไม่ปฏิบัติ

ตามกฎหมายเท่านั้น หรือการก�ากับดูแลเหนือตัวบุคคลในฝรั่งเศสที่การสั่งให้         

8 เรื่องเดียวกัน, หน้าที่ 284
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นายกเทศมนตรีพ้นจากต�าแหน่งต้องท�าโดยการออกมติคณะรัฐมนตรีเท่านั้น

 จะเห็นได้ว่าลักษณะของการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีของประเทศ

ฝรั่งเศสทั้งการก�ากับดูแลเหนือการกระท�าและการก�ากับดูแลเหนือตัวบุคคลนั้น         

มีลักษณะที่กระทบต่อหลักความเป็นอิสระน้อยกว่ามาตรการก�ากับดูแลของ

ประเทศไทยอยู่พอสมควรเลยทีเดียว จึงอาจกล่าวได้ว่ามาตรการก�ากับดูแล      

นายกเทศมนตรีตามพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 ทั้งมาตรา 72 

และมาตรา 73 นั้นมีลักษณะที่เกินกว่าจ�าเป็นและขัดต่อหลักความจ�าเป็นซึ่ง      

เป็นหลักย่อยของหลักความได้สัดส่วนนั่นเอง อีกทั้งเมื่อหลักความได้สัดส่วนเป็น

หลักกฎหมายที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 29 จึงท�าให้พระราชบัญญัติ

เทศบาล พุทธศักราช 2496 ทั้งมาตรา 72 และมาตรา 73 ขัดแย้งต่อบทบัญญัติ 

แห่งรัฐธรรมนูญมาตรา 29 อย่างชัดเจน

 ประการที ่3  มาตรการก�ากบัดแูลนายกเทศมนตรตีามพระราชบญัญตัิ

เทศบาล พทุธศกัราช 2496  ส่งผลให้เทศบาลไม่เป็นอสิระจากส่วนกลางอย่างแท้จรงิ

ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เพราะ

การที่ส่วนกลางสามารถใช้อ�านาจตามมาตรา 72 และมาตรา 73 ให้คุณให้โทษ         

แก่นายกเทศมนตรีได้ ย่อมท�าให้นายกเทศมนตรีเกิดความเกรงกลัวหรือหวั่นเกรง

ต่อการใช้อ�านาจดังกล่าวของส่วนกลาง ท�าให้ส่วนกลางสามารถใช้อ�านาจดังกล่าว

เป็นเครื่องมือในการข่มขู่และควบคุมนายกเทศมนตรีให้เชื่อฟังค�าสั่งของส่วนกลาง

ได้ ซึง่หากเป็นเช่นนัน้แล้วกค็งมลีกัษณะทีไ่ม่ต่างจากการบงัคบับญัชาโดยส่วนกลาง

เหมือนในอดีต แนวคิดเรื่องการกระจายอ�านาจและความเป็นอิสระขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นตามรัฐธรรมนูญก็กลายเป็นเพียงเรื่องในอุดมคติเท่านั้น

 ตามความคิดเห็นของข้าพเจ้า ความไม่เหมาะสมของมาตรการก�ากับ

ดูแลนายกเทศมนตรีตามพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 

และมาตรา 73 ดังที่กล่าวมาข้างต้นทั้ง 3 ประการนั้น ประการที่ส�าคัญที่สุดและ 

ตรงกับประเด็นที่ข้าพเจ้าศึกษาวิจัยก็คงจะเป็นประการที่ 1 และประการที่ 3          

กล่าวคือ มาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีตามมาตรา 72 และมาตรา 73 นั้น      

มีลักษณะที่กระทบต่อเจตจ�านงของประชาชนในเขตเทศบาลและกระทบถึง       
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สาระส�าคัญแห่งหลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์ของประชาชนใน

เทศบาล ทั้งนี้เพราะถึงแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

มาตรา 282 จะบัญญัติเปิดช่องทางให้ส่วนกลางสามารถก�ากับดูแลเทศบาลได้        

ก็ตามที แต่การก�ากับดูแลเทศบาลจะต้องเป็นไปเพื่อการคุ้มครองประโยชน์ของ

ประชาชนในท้องถิ่นหรือประโยชน์ของประเทศเป็นส่วนรวม และจะกระทบถึง 

สาระส�าคัญแห่งหลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์ของประชาชนใน          

ท้องถิ่น หรือนอกเหนือจากที่กฎหมายบัญญัติไว้มิได้

 เมือ่เป็นเช่นนี ้มาตรการก�ากบัดแูลนายกเทศมนตรตีามพระราชบญัญตัิ

เทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 และมาตรา 73 จึงมีลักษณะที่ขัดหรือ         

แย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 282         

อย่างชัดแจ้ง เพราะขัดต่อหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น          

ซึ่งจะมีผลท�าให้พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 เฉพาะมาตรา 72          

และมาตรา 73 ไม่มีผลบังคับใช้ในที่สุด

 ส�าหรับความไม่เหมาะสมของมาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรี

ตามพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 และมาตรา 73 ใน

ประการที่ 2 ที่ว่ามาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีดังกล่าวมีลักษณะที่ขัด              

ต่อหลกัความได้สดัส่วนนัน้  ส่งผลส�าคญักค็อืท�าให้มาตรการก�ากบัดแูลนายกเทศมนตรี 

ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และท�าให้มาตรา 72 และมาตรา 73 ของพระราช

บัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 นั้นไม่มีผลบังคับใช้เช่นกัน อย่างไรก็ตาม                

ในที่นี้ข้าพเจ้าขอมุ่งเน้นไปในประเด็นที่ว่ามาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรี        

มีลักษณะที่ขัดต่อหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นหลัก 

เพราะตรงกับประเด็นที่ศึกษาวิจัยมากกว่า
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4.) มาตรการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นใน        
ต่างประเทศ

เมื่ อ เราทราบแล ้วว ่ ามาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีตาม 

พระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 และมาตรา 73 ซึ่งบังคับใช้

อยู ่ในประเทศไทยขณะนี้ มีลักษณะที่ไม่เหมาะสมและขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 282 เพราะขัดต่อหลักความเป็น

อิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ดังนั้นในประเด็นต่อมา ข้าพเจ้าได้ท�าการ

เปรยีบเทยีบมาตรการก�ากบัดแูลเทศบาลตามกฎหมายของประเทศไทยกบัมาตรการ

ก�ากับดูแลฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในต่างประเทศอันได้แก่

ประเทศฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศญี่ปุ่น และประเทศ

เกาหลีใต้ ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์ในการหาแนวทางแก้ไขกฎหมายของประเทศไทย 

ต่อไปในอนาคต

ในการเปรียบเทียบมาตรการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารของเทศบาลใน

ประเทศไทย และมาตรการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

ในต่างประเทศนั้นข้าพเจ้าขอน�าเสนอในรูปของตารางดังต่อไปนี้

 ชื่อประเทศ มาตรการก�ากับดูแลที่สามารถแสดงถึงความเป็นอิสระ
  ของฝ่ายบริหารท้องถิ่น

ฝรั่งเศส - การควบคุมเหนือตัวบุคคล ส่วนกลางสามารถปลดนายก-
เทศมนตรีออกจากต�าแหน่งได้โดยการตราพระราชกฤษฎีกา
ของคณะรัฐมนตรี ซึ่งต้องแสดงเหตุในการปลดจากต�าแหน่ง
ด้วย

        - การควบคุมเหนือการกระท�า หากพิจารณาแล้วเห็นว่า 
นายกเทศมนตรีปฏิบัติการอย่างใดๆไม่อยู่ในอ�านาจหน้าที่ 
กระท�าผิดวิธี หรือขัดต่อกฎหมายนั้น ผู้ว่าราชการจังหวัด
สามารถน�าเรื่องส่งฟ้องต่อศาลปกครองได้
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 ชื่อประเทศ   มาตรการก�ากับดูแลที่สามารถแสดงถึงความเป็นอิสระ
    ของฝ่ายบริหารท้องถิ่น        

เยอรมนี รัฐบาลมลรัฐสามารถใช้มาตรการตามกฎหมายเพื่อบังคับให้
องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ปฏบิตัติามค�าสัง่ของตนได้ เช่น เรยีก
ดูข้อมูลต่างๆขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น, สั่งให้องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นปฏิบัติตามกฎหมายต่างๆ ถ้าไม่ปฏิบัติตาม
สามาถออกค�าสัง่ให้ปฏบิตัติามได้, ถ้าองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่
ไม่ปฏิบัติตามที่รัฐบาลมลรัฐสั่ง รัฐบาลมลรัฐสามารถจะปฏิบัติ
หรือกระท�าแทนได้เลย

ญี่ปุ่น ถ้าการด�าเนินการของท้องถิ่นผิดกฎหมาย ใช้เงินรายได้อย่าง          
ไม่เหมาะสม นายกรัฐมนตรีสามารถเรียกร้องให้มีการแก้ไข       
ความบกพร่องผิดพลาด แต่ถ้าผู ้บริหารท้องถิ่นยังไม่แก้ไข         
นายกรัฐมนตรีโดยการรับรองของศาลสูงสามารถถอดถอนฝ่าย
บริหารได้

เกาหลีใต้ เมื่อองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท�าผิดกฎหมายหรือท�าให้เกิด
ความเสียหาย รัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องสามารถสั่งให้องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่นแก้ไขหรือยกเลิกการกระท�านั้นๆได้ นอกจากนี้ยังมี
การก�าหนดกจิการประเภททีท้่องถิน่จะต้องขอความเหน็ชอบจาก
ราชการส่วนกลางเสียก่อนกระท�าหรือต้องรายงานแก่ส่วนกลาง
ทุกครั้งที่กระท�าเอาไว้อีกด้วย

        

จากตารางดังกล่าวข้างต้น ได้เปรียบเทียบให้เห็นถึงมาตรการก�ากับดูแล

ฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่องท้องถิ่นในประเทศต่างๆ ที่สามารถแสดงให้       

เห็นได้ว่าฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในประเทศนั้นๆ มีความเป็น

อิสระมากน้อยเพียงไร อย่างไรก็ตาม ข้าพเจ้าขอให้สังเกตถึงมาตรการก�ากับดูแล              

ฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในประเทศฝรั่งเศสเป็นส�าคัญ                 

ด ้วยเหตุผล ที่ว ่าประเทศฝรั่งเศสมีการจัดโครงสร ้างทางการปกครองที่ 
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คล้ายคลึงกันกับการจัดโครงสร้างทางปกครองในประเทศไทยมากที่สุด อีกทั้ง

ประเทศไทยได้รับเอาแบบอย่างขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นรูปแบบเทศบาล      

มาจากประเทศฝรั่งเศสอีกด้วย

ในประเทศฝรั่งเศสนั้น มาตรการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารของเทศบาล

สามารถแยกพิจารณาออกเป็น 2 ลักษณะดังนี้คือ

1.) การก�ากับดูแลเหนือตัวบุคคล กล่าวคือ เป็นอ�านาจของส่วนกลาง            

ในการสั่งพักงานหรือสั่งปลด

นายกเทศมนตรีออกจากต�าแหน่งนั่นเอง เนื่องจากนายกเทศมนตรีของ

เทศบาลมีสถานะเป็นตัวแทนของรัฐนอกเหนือจากการเป็นผู้บริหารท้องถิ่น ดังนั้น 

กฎหมายจึงได้ให้อ�านาจรัฐบาลในการพักงานหรือสั่งปลดฝ่ายบริหารของเทศบาล

ออกจากต�าแหน่งได้ โดยนายกเทศมนตรีรวมถึงเทศมนตรีอาจถูกสั่งพักงานได้            

ในระยะเวลาไม่เกิน 1 เดือนโดยค�าสั่งของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย          

ทั้งนี้ ต้องแสดงเหตุผลของการสั่งพักงานไว้ด้วย ส่วนการปลดออกจากต�าแหน่ง

สามารถกระท�าได้โดยการตราพระราชกฤษฎกีาของคณะรฐัมนตร ีซึง่ต้องแสดงเหตุ

ในการปลดด้วยเช่นกัน9

2.) การก�ากับดูแลเหนือการกระท�า การก�ากับดูแลเหนือการกระท�าในที่นี้

มิได้หมายถึงอ�านาจในการ

พิจารณาอนุมัติหรืออนุญาตการตัดสินใจก่อนการกระท�าการขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่น แต่มีลักษณะเป็นการตรวจสอบภายหลังจากที่ได้มีการ          

ตัดสินใจไปแล้ว กล่าวคือ หลังจากที่ท้องถิ่นมีมติ ตัดสินใจ หรือออกค�าสั่งใดๆ            

ไปแล้ว ก็จ�าเป็นจะต้องส่งผลการตัดสินใจดังกล่าวให้ตัวแทนของรัฐที่เกี่ยวข้อง           

น�าไปพิจารณา แต่ทั้งนี้ตัวแทนของรัฐไม่มีอ�านาจในการสั่งเพิกถอนหรือระงับ            

การตดัสนิใจดงักล่าว โดยหากพจิารณาแล้วเหน็ว่าการตดัสนิใจของท้องถิน่ไม่อยูใ่น

อ�านาจหน้าที ่กระท�าโดยผดิวธิหีรอืขดัต่อกฎหมายหรอืระเบยีบข้อบงัคบั กส็ามารถ

9 รองศาสตราจารย์นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, ทิศทางการปกครองท้องถิ่นของไทยและ                   
ต่างประเทศเปรียบเทียบ, หน้าที่ 137
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น�าเรื่องส่งฟ้องร้องศาลปกครองต่อไป10 โดยอ�านาจในการส่งเรื่องฟ้องร้องต่อ           

ศาลปกครองนั้นให้เป็นอ�านาจของผู้ว่าราชการจังหวัด

จะเห็นได้ว่า มาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีในประเทศฝรั่งเศสนั้น         

มีลักษณะที่ค ่อยข้างจะคล้ายคลึงกับมาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรี                     

ในประเทศไทย อย่างไรก็ตาม มาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีในประเทศไทย

มีลักษณะที่ขัดต่อหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอยู่มาก            

ส่วนในประเทศฝรัง่เศสนัน้มลีกัษณะทีข่ดัต่อหลกัความเป็นอสิระขององค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่นน้อยกว่าในประเทศไทยพอสมควรเลยทีเดียว กล่าวคือ ในเรื่องของ      

การก�ากับดูแลเหนือการกระท�า หากเป็นในประเทศไทยนั้น นายอ�าเภอ 

ผู ้ว ่าราชการจังหวัด หรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย แล้วแต่กรณี           

สามารถสั่งระงับการปฏิบัติการใดๆ ของนายกเทศมนตรีที่อาจก่อให้เกิดความ          

เสียหายได้โดยตรงตามพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2495 มาตรา 72           

ในขณะที่ในประเทศฝรั่งเศส ส่วนกลางไม่มีอ�านาจในการสั่งระงับการปฏิบัติการ    

ใดๆ ของนายกเทศมนตรีได้  ส่วนกลางโดยผู้ว่าราชการจังหวัดสามารถท�าได้เพียง

การเป็นผู้น�าเรื่องไปสู่การพิจารณาของศาลปกครองเท่านั้น

ในส่วนของการก�ากับดูแลเหนือตัวบุคคลนั้น ในประเทศไทยให้อ�านาจ               

แก่รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทยในการสัง่ให้นายกเทศมนตรพ้ีนจากต�าแหน่ง 

หากเข้าเงื่อนไขตามพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 73 แต่ใน

ประเทศฝรัง่เศสนัน้ การจะสัง่ปลดนายกเทศมนตรไีด้ต้องมกีารตราพระราชกฤษฎกีา

โดยมติของคณะรัฐมนตรีเสียก่อน ซึ่งแสดงให้เห็นว่าในประเทศฝรั่งเศสมีความ

รอบคอบและรัดกุมในการใช้อ�านาจก�ากับดูแลเหนือตัวบุคคลมากกว่าใน

ประเทศไทย อย่างไรก็ดี การที่คณะรัฐมนตรีของประเทศฝรั่งเศสมีอ�านาจใน             

การปลดนายกเทศมนตรีนั้นก็แสดงให้เห็นว่ายังมีมาตรการก�ากับดูแลในลักษณะ       

ที่ขัดต่อหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอยู่ด้วย

10 เรื่องเดียวกัน, หน้าที่ 137
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ส�าหรับในประเทศเยอรมนี ประเทศญี่ปุ่น และประเทศเกาหลีใต้นั้น ยังมี

มาตรการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่มีลักษณะขัดต่อ

หลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอยู่ค่อนข้างมาก โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในประเทศเกาหลีใต้ มีการก�าหนดให้การด�าเนินกิจการบางประเภทของ

องค์กรท้องถิน่ต้องขอความเหน็ชอบจากราชการส่วนกลางเสยีก่อน หรอืในประเทศ

เยอรมนีที่รัฐบาลมลรัฐสามารถสั่งให้ท้องถิ่นปฏิบัติการอย่างใดๆ หรือแม้กระทั่ง       

เข้าด�าเนินการแทนผู ้บริหารท้องถิ่นก็สามารถท�าได้ ดังนั้น องค์กรปกครอง                     

ส่วนท้องถิน่ในประเทศเหล่านีจ้งึยงัขาดไร้ซึง่ความเป็นอสิระด้านการบรหิารปกครอง

อยู่มาก

จากการศึกษามาตรการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารขององค์กรปกครอง 

ส่วนท้องถิน่ในลกัษณะเปรยีบเทยีบกบัต่างประเทศนัน้ สามารถสรปุได้ว่ามาตรการ

ก�ากับดูแลฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นทั้งในประเทศไทยและ 

ในต่างประเทศต่างก็มีลักษณะที่ขัดต่อหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครอง           

ส่วนท้องถิน่อยูพ่อสมควร โดยในแต่ละประเทศกค็งมเีหตผุลทีค่ล้ายคลงึกนันัน่กค็อื 

ไม่ต้องการให้ท้องถิ่นมีความเป็นอิสระมากจนเกินไปจนขาดเอกภาพในการบริหาร

ปกครองประเทศโดยรวมนั่นเอง

เมื่อเป็นเช่นนี้ ในความคิดเห็นของข้าพเจ้าจึงคิดว่าประเทศไทยยังไม่ควร

น�าเอามาตรการก�ากับดูแลฝ่ายบริหารขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในประเทศ

ต่างๆข้างต้นมาเป็นต้นแบบเสียทั้งหมด แต่ควรจะต้องสร้างมาตรการก�ากับดูแล  

ฝ่ายบรหิารของเทศบาลทีม่ลีกัษณะเฉพาะของตนเองทีไ่ม่ขดัต่อหลกัความเป็นอสิระ

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือให้มีลักษณะที่ขัดต่อหลักความเป็นอิสระของ

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นให้น้อยที่สุด โดยอาจน�าเอามาตรการก�ากับดูแล             

บางลกัษณะในต่างประเทศทีส่อดคล้องกบัหลกัความเป็นอสิระขององค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่นมาประยุกต์ใช้ในประเทศไทย
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5.) บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จากที่กล่าวมาในหัวข้อก่อนหน้านี้ สามารถสรุปเรื่องหลักความเป็นอิสระ

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามรัฐธรรมนูญกับมาตรการก�ากับดูแลนายก

เทศมนตรีตามพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 ได้ว่า ถึงแม้รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 282 จะเปิดช่องให้ส่วนกลาง

สามารถก�ากับดูแลฝ่ายบริหารของเทศบาลได้ แต่การก�ากับดูแลจะต้องเป็นไปเพื่อ

คุม้ครองประโยชน์ของประชาชนในเทศบาลหรอืประโยชน์ของประเทศเป็นส่วนรวม 

และจะกระทบถึงสาระส�าคัญแห่งหลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์                

ของประชาชนในเทศบาลมิได้

อย่างไรก็ตาม มาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีตามพระราชบัญญัติ

เทศบาล พุทธศักราช 2496 ที่บังคับใช้อยู่ในประเทศไทยขณะนี้นั้น มีลักษณะที่

กระทบถึงสาระส�าคัญแห่งหลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์ของประชาชน

ในเทศบาล ตามทีไ่ด้กล่าวมาแล้ว ซึง่ส่งผลให้มาตรการก�ากบัดแูลดงักล่าวนัน้ขดัต่อ

หลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นตามที่บัญญัติเอาไว้ใน

รฐัธรรมนญู ดงันัน้ เราจงึจ�าเป็นต้องหามาตรการก�ากบัดแูลนายกเทศมนตรทีีไ่ม่ขดั

ต่อหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือขัดกับหลักความเป็น

อสิระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่น้อยทีส่ดุมาบงัคบัใช้แทนมาตรการก�ากบัดแูล

ที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบันนี้

จากการศกึษาวจิยัถงึหลกัความเป็นอสิระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่

ตามรัฐธรรมนูญกับมาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีนั้น ข้าพเจ้าขอน�าเสนอ

แนวทางในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายที่ก�าหนดเกี่ยวกับมาตรการก�ากับดูแล          

นายกเทศมนตรีออกเป็น 2 แนวทางดังนี้

แนวทางที่ 1  ให้ด�าเนินการยกเลิกอ�านาจของส่วนกลางในการก�ากับดูแล

เหนือตัวบุคคลและก�ากับดูแลเหนือการกระท�าของนายกเทศมนตรีตามที่ก�าหนด

เอาไว้ในพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 และมาตรา 73 

ทั้งหมด และเปลี่ยนอ�านาจของส่วนกลางจากเดิมที่ส่วนกลางสามารถสั่งให้ระงับ

การปฏิบัติการอย่างใดๆของนายกเทศมนตรีที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายตาม
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มาตรา 72 หรือสามารถมีค�าสั่งให้นายกเทศมนตรีพ้นจากต�าแหน่งตามมาตรา 73 

ได้ เหลือเพียงให้อ�านาจส่วนกลางก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีด้วยการเป็น “ผู้มี

อ�านาจฟ้อง” ต่อศาลปกครอง ในกรณีที่นายกเทศมนตรีปฏิบัติการหรือด�าเนินการ

อย่างใดๆ โดยไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก�าหนดเท่านั้น

กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ ให้เปลี่ยนองค์กรที่สามารถใช้อ�านาจในการให้คุณ       

ให้โทษแก่นายกเทศมนตรี จากเดิมที่ส่วนกลางใช้อ�านาจนั้นเองโดยตรงเป็นให้ศาล

ซึ่งใช้อ�านาจตุลาการ มีอ�านาจในการให้คุณให้โทษแก่นายกเทศมนตรีด้วยการสั่ง      

ให้ระงับการปฏิบัติการหรือสั่งให้พ้นจากต�าแหน่งเสียแทน โดยส่วนกลางเหลือ

อ�านาจก�ากับดูแลเพียงการเป็นผู้มีอ�านาจฟ้องต่อศาลปกครองเท่านั้น เพื่อให้         

นายกเทศมนตรีมีอิสระในการบริหารปกครองเทศบาลด้วยตนเอง ปราศจาก 

การบีบบังคับหรือแทรกแซงจากส่วนกลางตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

มีข้อสังเกตว่าเมื่อศาลปกครองเป็นผู ้มีอ�านาจสั่งระงับการปฏิบัติการ          

อย่างใดๆ ของนายกเทศมนตรีหรือสั่งให้นายกเทศมนตรีพ้นจากต�าแหน่ง ก็เท่ากับ

ว่าการก�ากบัดแูลนายกเทศมนตรจีะท�าเพยีงการก�ากบัดแูลความชอบด้วยกฎหมาย

เท่านั้น โดยศาลปกครองจะไม่เข้าไปแทรกแซงหรือก�ากับดูแลดุลพินิจของ               

นายกเทศมนตรีแต่อย่างใด แต่ศาลปกครองจะใช้อ�านาจในการตรวจสอบความ      

ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ซึ่งการตรวจสอบการใช้อ�านาจให้เป็นไปตามกฎหมาย         

ก็ถือเป็นอ�านาจโดยชอบธรรมขององค์กรที่ใช้อ�านาจตุลาการอยู่แล้ว เพื่อให้               

เป็นไปตามหลักความเป็นอิสระและหลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณ์            

ของคนในเทศบาลซึ่งแสดงออกผ่านทางนายกเทศมนตรีที่มาจากการเลือกตั้ง

โดยตรงของประชาชนในเขตเทศบาลนั้นๆ

แนวทางที่ 2  ให้คงมาตรการก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีตามพระราช

บัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 และมาตรา 73 เอาไว้เช่นเดิม เพียง

แต่ท�าการแก้ไขปรับปรุงมาตรการดังกล่าวให้มีความรอบคอบและรัดกุมในการใช้

อ�านาจมากขึ้น กล่าวคือในกรณีของการใช้อ�านาจสั่งระงับการปฏิบัติการอย่างใดๆ

ของนายกเทศมนตรีตามมาตรา 72 และการมีค�าสั่งให้นายกเทศมนตรีพ้นจาก
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ต�าแหน่งตามมาตรา 73 นั้น จะต้องตราพระราชกฤษฎีกาโดยมติของคณะรัฐมนตรี

เสียก่อนจึงจะใช้อ�านาจก�ากับดูแลเหนือการกระท�าและอ�านาจก�ากับดูแลเหนือ

บุคคลตามมาตรา 72 และมาตรา 73 ตามล�าดับได้ จากเดิมที่การใช้อ�านาจดังกล่าว

สามารถท�าได้ตามดุลพินิจของนายอ�าเภอ ผู้ว่าราชการจังหวัด หรือรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงมหาดไทย แล้วแต่กรณีเท่านั้น

สาเหตุที่การใช้อ�านาจก�ากับดูแลเหนือการกระท�าตามมาตรา 72 และการ

ใช้อ�านาจก�ากับดูแลเหนือตัวบุคคลตามมาตรา 73 ต้องใช้อย่างรอบคอบและรัดกุม

นัน้กเ็นือ่งจากว่า อ�านาจก�ากบัดแูลตามพระราชบญัญตัเิทศบาล พทุธศกัราช 2496 

มาตรา 72 และมาตรา 73 มลีกัษณะทีข่ดัต่อหลกัความเป็นอสิระขององค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่นตามที่อธิบายมาแล้ว ดังนั้น เมื่อการใช้อ�านาจดังกล่าวจะส่งผล                 

ต่อความเป็นอิสระของเทศบาลโดยตรง จึงควรจะต้องมีการกลั่นกรองให้รอบคอบ        

เสียก่อนโดยคณะรัฐมนตรี ซึ่งแนวทางการแก้ไขตามแนวทางที่ 2 นี้ มีลักษณะที่

คล้ายคลึงกันกับมาตรการก�ากับดูแลเหนือการกระท�าของฝ่ายบริหารของเทศบาล

ที่บังคับใช้อยู่ในประเทศฝรั่งเศส ณ ปัจจุบันนี้ นั่นเอง

จะเห็นได้ว่าข้อเสนอแนะทั้ง 2 แนวทางนั้น มีระดับความเข้มข้นของการ

ก�ากบัดแูลทีแ่ตกต่างกนัออกไป โดยในแนวทางแรกนัน้ส่วนกลางไม่มอี�านาจในการ

ก�ากบัดแูลนายกเทศมนตรโีดยตรงได้เลย เหลอืเพยีงอ�านาจก�ากบัดแูลด้วยการเป็น 

“ผูม้อี�านาจฟ้อง” ต่อศาลปกครองเท่านัน้ ซึง่แนวทางนีจ้ะท�าให้มาตรการก�ากบัดแูล

นายกเทศมนตรีในประเทศไทยมีลักษณะที่สอดคล้องกับหลักความเป็นอิสระของ

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมากที่สุดเลยทีเดียว แต่ก็มีลักษณะที่แตกต่างกับ

มาตรการก�ากบัดแูลนายกเทศมนตรทีีบ่งัคบัใช้อยูใ่นประเทศไทยปัจจบุนันีอ้ย่างมาก 

ในขณะเดียวกัน ข้อเสนอแนะในแนวทางที่สองมีลักษณะที่คล้ายคลึงกับมาตรการ

ก�ากับดูแลนายกเทศมนตรีที่ใช้อยู่ในปัจจุบันนี้ เพียงแต่มีกระบวนการกลั่นกรอง        

การใช้อ�านาจก�ากับดูแลมากขึ้นกว่าที่เป็นอยู่ในปัจจุบันเท่านั้น

เมื่อเป็นเช่นนี้ ในการก�าหนดแนวทางการแก้ไขมาตรการก�ากับดูแล         

นายกเทศมนตรีตามพระราชบัญญัติเทศบาล พุทธศักราช 2496 มาตรา 72 และ             

มาตรา 73 นัน้ หากต้องการแก้ไขในลกัษณะทีค่่อยเป็นค่อยไปกค็วรทีจ่ะเริม่ต้นจาก
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การแก้ไขให้เป็นไปตามแนวทางที่ 2 ก่อน กล่าวคือเพิ่มเติมกระบวนการกลั่นกรอง

การใช้อ�านาจ ตามมาตรา 72 และมาตรา 73 โดยให้การใช้อ�านาจตามมาตรา 72 

และมาตรา 73 ต้องผ่านการออกเป็นมติคณะรัฐมนตรีเสียก่อน หลังจากนั้น ถ้า

ต้องการให้ความเป็นอสิระแก่ฝ่ายบรหิารของเทศบาลโดยสมบรูณ์และสอดคล้องกบั

หลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น จึงค่อยแก้ไขให้เป็นไปตาม

แนวทางที่ 1 ทั้งนี้ เพื่อมิให้เกิดการเปลี่ยนแปลงอย่างกระทันหันจนเกินไป อันอาจ

ส่งผลต่อความเป็นเอกภาพในการบริหารปกครองประเทศ

        

บทส่งท้าย
การปกครองในรูปแบบการกระจายอ�านาจนั้นเกิดขึ้นมาด้วยเหตุผล              

หลายประการด้วยกัน แต่สาเหตุที่ส�าคัญที่สุดก็คือเพื่อให้ความเป็นอิสระแก่

ประชาชนในเขตขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ตามหลักแห่งการปกครองตนเอง

ตามเจตนารมณ์ของประชาชนในท้องถิน่นัน้ๆ ซึง่รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พทุธศกัราช 2550 กไ็ด้เลง็เหน็ถงึความส�าคญัของหลกัการดงักล่าว จงึท�าการบญัญตัิ

รับรองหลักความเป็นอิสระขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเอาไว้ในมาตรา 281

อย่างไรก็ตาม ในอดีตนั้น รัฐมิได้ให้ความส�าคัญกับหลักความเป็นอิสระ      

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเท่าไรนัก อีกทั้งยังอาศัยช่องทางที่รัฐธรรมนูญ         

แห่งราชอาณาจักรไทยเปิดช่องให้ก�ากับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้ตาม

ความจ�าเป็น ก�าหนดมาตรการก�ากับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอย่างเข้มงวด

มาก ท�าให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในประเทศไทยตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา       

ขาดไร้ซึ่งความเป็นอิสระอย่างแท้จริง อีกทั้งยังท�าให้เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ    

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศนั้น

ถูกละเลยอีกด้วย

ในอนาคตข้างหน้า ถ้าหากรฐัให้ความส�าคญักบัความเป็นอสิระขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิน่มากขึน้และปรบัปรงุแก้ไขมาตรการก�ากบัดแูลองค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่นตามแนวทางที่กล่าวมาแล้วข้างต้น  องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นก็จะมี

อิสระมากขึ้น ซึ่งสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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พุทธศักราช 2550 มาตรา 281 และมาตรา 282 อีกทั้งยังเป็นการส่งเสริมให้

ประชาชนในระดับท้องถิ่นปกครองกันเองอย่างแท้จริง อันเป็นการสร้างรากฐาน 

ของท้องถิน่ให้มคีวามมัน่คง ซึง่กจ็ะส่งผลดต่ีอประเทศชาตต่ิอไปในอนาคตข้างหน้า

อย่างแน่นอน 
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แต่เดิมก่อนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมาในประเทศไทยการด�าเนิน

คดีปกครองถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของคดีแพ่งในศาลยุติธรรม การด�าเนินคดีของ

พนักงานอัยการถือเป็นอ�านาจหน้าที่ตามมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติพนักงาน

อัยการ พ.ศ.2498 ซึ่งก�าหนดให้พนักงานอัยการมีอ�านาจหน้าที่ด�าเนินคดีแพ่งแทน

รัฐบาลในศาลทั้งปวง จึงท�าให้พนักงานอัยการมีบทบาทในการด�าเนินคดีแพ่งของ

รัฐค่อนข้างมาก โดยบทบาทดังกล่าวมีที่มาจากกฎหมายได้ก�าหนดให้พนักงาน

อัยการมีหน้าที่และบทบาทที่มาจากการปฏิบัติหน้าที่เป็นเสมือนทนายแผ่นดิน

การเข้ามาด�าเนินคดีปกครองของพนักงานอัยการ
หากพิจารณาพระราชบัญญัติพนักงานอัยการ พ.ศ. 2498 แล้ว จะเห็น           

ได้ว่า ไม่มีบทบัญญัติในมาตราใดก�าหนดให้พนักงานอัยการมีอ�านาจด�าเนิน                

คดีปกครองแทนรัฐ และเมื่อพิจารณาระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน              

ศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะฯ และการมอบอ�านาจให้ด�าเนินคดีปกครอง      

แทน พ.ศ. 2544 บัญญัติเรื่องนี้ไว้ในข้อ 20 วรรคสอง ว่าคู่กรณีซึ่งเป็นหน่วยงาน       

ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอาจมอบอ�านาจให้ข้าราชการ พนักงาน หรือ

ลูกจ้างของหน่วยงานทางปกครองนั้นหรือของหน่วยงานทางปกครองที่เจ้าหน้าที่

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net วันที่ 5 มิถุนายน 2554

** นักวิชาการอิสระ
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ของรัฐสังกัดอยู ่ หรือพนักงานอัยการฟ้องคดีหรือด�าเนินคดีปกครองแทนได้     

พนักงานอัยการจึงอาจได้รับมอบอ�านาจเข้ามาด�าเนินคดีปกครองแทนหน่วยงาน

ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ ถ้าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่           

ของรัฐได้มีหนังสือมอบอ�านาจให้ด�าเนินคดีแทน

ระบบวิธีพิจารณาคดีปกครอง
ระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองมีลักษณะส�าคัญประการหนึ่ง คือ เป็น               

วธิพีจิารณาแบบ“ไต่สวน” ทีม่คีวามแตกต่างจากระบบวธิพีจิารณาความแพ่งซึง่เป็น

วธิพีจิารณาแบบ “กล่าวหา” ซึง่ระบบกล่าวหานัน้เป็นระบบทีคู่ค่วามเป็นผูม้บีทบาท

ส�าคญัในการด�าเนนิกระบวนพจิารณา ศาลจะท�าหน้าทีเ่พยีงควบคมุให้คูค่วามปฏบิตัิ

ตามกฎเกณฑ์ที่ก�าหนดไว้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  ดังเห็นได้

จากมาตรา 84 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ท�าให้อาจกล่าวได้ว่า

จากลักษณะของระบบกล่าวหาที่มีหลักว่า “ผู้ใดกล่าวอ้าง ผู้นั้นน�าสืบ” มีผลให้           

คู่ความที่ด�าเนินคดีแพ่งมีแนวความคิดในการฟ้องคดีหรือต่อสู้คดีไปในแนวทางที่

ต้องปกป้องผลประโยชน์ของตนเองหรือของลูกความของตนเองให้มากที่สุด 

จะไม่ปรากฏว่าแนวปฏิบัติในการเตรียมคดีแพ่งมุ่งเน้นที่การค้นหาความจริงว่า 

ข้อพพิาทระหว่างโจทก์จ�าเลยมอียูเ่ช่นใด ศาลควรตดัสนิไปในแนวทางทีจ่ะคุม้ครอง

ประโยชน์ของคู่ความทุกฝ่ายอย่างไร แต่ต่างฝ่ายต่างก็พยายามจะชี้น�าคดีไปใน

แนวทางที่สรุปว่า การกระท�าของตนในนิติกรรมหรือนิติเหตุที่พิพาทนั้น ได้กระท�า

ไปโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว จึงมีสิทธิเรียกร้องจากคู่กรณี หรือการกระท�าของตน

มิได้เป็นเหตุให้อีกฝ่ายเสียหาย คู่กรณีจึงไม่มีสิทธิเรียกร้องจากตน ต่างฝ่ายต่าง          

มุง่ท�าลายความน่าเชือ่ถอืของน�า้หนกัพยานของฝ่ายตรงข้าม ดงัเหน็ได้จากในระบบ

วิธีพิจารณาความแพ่งได้ยอมรับระบบค�าท้าในการด�าเนินคดีแพ่ง เป็นต้น

แต่ในคดีปกครองนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นส่วนใหญ่มาจากการออกกฎเกณฑ์

หรือการออกค�าสั่ง ซึ่งเป็นการกระท�าที่ฝ่ายปกครองด�าเนินการได้เองฝ่ายเดียว         

มิใช่ตั้งอยู่บนหลักความเท่าเทียมกันเช่นการผูกนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลตาม

กฎหมายมหาชน ทั้งยังท�าเป็นเอกสารหรือเป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งเกือบทั้งหมด
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จะอยู่ในการครอบครองของฝ่ายรัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง จึงเป็นการยากที่

เอกชนจะหาพยานหลกัฐานมาพสิจูน์ยนืยนัข้อกล่าวอ้างของตน ดงันัน้ การถอืหลกั

ในการค้นหาข้อเทจ็จรงิอย่างเคร่งครดัว่าเป็นหน้าทีข่องคูค่วามหรอืคูก่รณทีีจ่ะต้อง

พิสูจน์ข้อกล่าวอ้างของตนเช่นคดีทั่วๆไปย่อมอาจจะเกิดความไม่เป็นธรรมในการ

ต่อสู้คดีได้ ด้วยเหตุนี้ในคดีปกครองศาลจึงมีหน้าที่มากไปกว่าการรับฟังข้อเท็จจริง

ตามทีคู่ค่วามหรอืคูก่รณกีล่าวอ้าง โดยจะมบีทบาทส�าคญัในการตรวจสอบ แสวงหา

ข้อเท็จจริง และการด�าเนินกระบวนพิจารณาซึ่งเรียกว่า “ระบบไต่สวน” โดยยึด

หลักการสร้างดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับการคุ้มครองสิทธิประโยชน์

ของเอกชน

จากลักษณะความแตกต่างในการด�าเนินคดีแพ่งกับคดีปกครองใน         

ประเด็นต่างๆ ดังกล่าว ซึ่งพนักงานอัยการมีความคุ้นเคยในการด�าเนินคดีแพ่ง            

จงึมปีระเดน็ทีน่่าคดิว่าการมอบอ�านาจให้พนกังานอยัการเข้ามาด�าเนนิคดปีกครอง

แทนหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ จะมีผลเป็นการช่วยให้การ        

ด�าเนินคดีปกครองของศาลปกครองเป็นไปด้วยความรวดเร็วถูกต้องมีข้อเท็จจริง

อย่างรอบด้านหรือไม่ หรือจะมีผลท�าให้การด�าเนินกระบวนพิจารณามีความล่าช้า

โดยไม่มีเหตุจ�าเป็น  เช่น การจัดท�าค�าให้การในลักษณะการตัดอ�านาจฟ้องของ           

ผู ้ฟ้องคดี โดยอ้างเหตุต่างๆ แล้วขอให้ศาลปกครองมีค�าสั่งยกฟ้องผู ้ฟ้องคดี               

หรือในกรณีที่หน่วยงานทางปกครองออกกฎหรือค�าสั่งที่มีความผิดพลาดอย่างเห็น

ได้ชดั ซึง่หน่วยงานทางปกครองควรทีจ่ะได้รบัค�าปรกึษาหรอืค�าแนะน�าให้แก้ไขกฎ

หรือค�าสั่งดังกล่าว ซึ่งจะท�าให้เหตุแห่งการฟ้องคดีหมดไป แต่กลับต้องมาเสียเวลา

ในการต่อสู้คดี เป็นต้น

ดังนั้น ถ้าหากพิจารณาถึงความคุ้นเคยในการด�าเนินคดีแพ่งของพนักงาน

อยัการทีมุ่ง่จะรกัษาประโยชน์ของรฐัจนมผีลกระทบต่อการคุม้ครองความเป็นธรรม

ของเอกชน อาจกล่าวได้ว่า ความเคยชินในการด�าเนินคดีแพ่งมีลักษณะที่ 

ตรงกันข้ามกับหลักการในการด�าเนินคดีปกครองที่ใช้ระบบไต่สวนเป็นหลักในการ

พิจารณาคดีที่ศาลจะเป็นผู้มีบทบาทส�าคัญในการแสวงหาข้อเท็จจริง จริงอยู่ศาล

อาจแก้ไขข้อขดัข้องดงักล่าวโดยศาลแสวงหาข้อเทจ็จรงิโดยไม่ต้องรอการช่วยเหลอื
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จากพนกังานอยัการ แต่การด�าเนนิคดขีองพนกังานอยัการในแนวทางทีเ่คยชนิอาจ

มีผลให้การด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีปกครองของศาลมีความล่าช้าได้

ฉะนั้น พนักงานอัยการที่ต้องรับผิดชอบในการด�าเนินคดีปกครองจะต้อง 

มีการปรับเปลี่ยนแนวความคิดและวิธีปฏิบัติในการด�าเนินคดีปกครองเสียใหม่        

เพราะมิเช่นนั้นแทนที่พนักงานอัยการจะมีส่วนช่วยให้มีการรักษาความสมดุล

ระหว่างประโยชน์สาธารณะ กับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน            

กลับจะเป็นเหตุขัดขวางในการอ�านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน เพราะมุ่งแต่

จะคุ้มครองประโยชน์ของรัฐตามความเคยชินที่ได้ถือปฏิบัติในการด�าเนินคดีแพ่ง      

มาตลอด

        

สรุป
กล่าวโดยสรุปเห็นว่าจากการเปิดท�าการของศาลปกครองไทยมาได้ 10 ปี

แล้วการน�าเอาแนวความคิดในการด�าเนินคดีแพ่งของพนักงานอัยการมาใช้กับการ

ด�าเนินคดีปกครองจะเป็นผลเสียต่อการด�าเนินคดีปกครองแทนที่จะท�าให้เกิด

ดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับการคุ้มครองสิทธิประโยชน์ แต่กลับมุ่ง

คุ้มครองสิทธิประโยชน์เฉพาะของตัวความเท่านั้น  ซึ่งตัวความในที่นี้ก็หมายถึง  

หน่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐันัน่เองและหน่วยงานทีไ่ด้รบัประโยชน์

โดยตรงก็คือส�านักงานอัยการสูงสุดที่มีการขยายอัตราก�าลังเพิ่มแผนกคดีปกครอง

จนมีอธิบดีอัยการแผนกคดีปกครองเพิ่มขึ้นอย่างมากมาย ทั้งที่มิได้มีพื้นฐานด้าน

กฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองแต่อย่างใด

จึงถึงเวลาแล้วที่น่าจะต้องมีการทบทวนการด�าเนินคดีปกครองของ

พนักงานอัยการกันอย่างจริงจังเสียที

        

 

 




คดีปราสาทพระวิหาร
และหมายเหตุท้ายค�าพิพากษา* 

วีรพัฒน์ ปริยวงศ์**

  

บทย่อ
คดีปราสาทพระวิหาร (ระหว่างกัมพูชากับไทย) ขั้นเนื้อหา

ค�าพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ วันที่ 15 มิถุนายน ค.ศ. 1962
        

ศาลตีกรอบค�าพิพากษา (หน้า 6 - 14, ค�าแปลหน้า 1 - 18)

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศสรุปกระบวนพิจารณาคดีและกล่าวทวน

ค�าแถลงสรุปของกัมพูชาและไทย โดยในหน้า 14 ย่อหน้าสุดท้าย (ค�าแปลหน้า 16 

ย่อหน้าสุดท้าย) ศาลอ้างถึงค�าอธิบายประเด็นแห่งคดีที่ศาลเคยสรุปไว้ว่า กัมพูชา

กล่าวอ้างว่าไทยได้ละเมดิ “อ�านาจอธปิไตยเหนอืบรเิวณปราสาทพระวหิารและเขต

ที่เกี่ยวข้อง” (sovereignty over the region of the Temple of Preah Vihear 

and its precincts) และศาลก็ย�้ากรอบ (confined) ประเด็นแห่งคดีตามค�าสรุป

ดังกล่าวซ�้าดังเดิมแต่ละค�าว่า “เขตที่เกี่ยวข้อง” (precincts) ออกไป (ค�านี้ 

ตีความหมายได้หลายทาง โปรดดูหมายเหตุ) ศาลสรุปว่า การที่คู่ความอ้างถึง 

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net   วันที่ 5 มิถุนายน 2554

** อดตีนกักฎหมายในคดศีาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ ส�านกักฎหมาย Freshfields Bruckhaus 
Deringer (กรงุปารสี). นติศิาสตรมหาบณัฑติ (รางวลัทนุฟลุไบรท์และวทิยานพินธ์เกยีรตนิยิม) 
มหาวทิยาลยัฮาร์วาร์ด. นติศิาสตรบณัฑติ (เกยีรตนิยิมอนัดบัหนึง่) จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.

113



114 คดีปราสาทพระวิหารและหมายเหตุท้ายค�าพิพากษา

แผนที่และข้อต่อสู้ที่เกี่ยวเนื่องกับแผนที่นั้น ศาลจะพิจารณาเพียงเท่าที่จ�าเป็น           

ต่อการหาเหตุผล (reasons) มาวินิจฉัยประเด็นพิพาทแห่งคดี (settle the sole 

dispute) ที่จ�ากัดอยู่เฉพาะเรื่องอ�านาจอธิปไตยเหนือบริเวณปราสาทพระวิหาร

ประเด็นเดียวเท่านั้น.

ศาลระบุข้อกฎหมาย (หน้า 15 - 16, ค�าแปลหน้า 18 - 19)

ศาลสรุปข้อเท็จจริงเกี่ยวกับปราสาทพระวิหาร (ย่อว่า “ปราสาทฯ”) และ

ปฏิเสธที่จะน�าข้อต่อสู้เชิงประวัติศาสตร์ ศาสนาและโบราณคดีมาประกอบการ

พิจารณา. ศาลกล่าวถึงข้อพิพาทในคดีว่าเป็นเรื่องที่สืบจากการตกลงเรื่องเขตแดน 

(boundary settlement) ระหว่างสยามและฝรั่งเศสเมื่อช่วง ค.ศ. 1904 - 1908 

ซึ่งต่อมากัมพูชาได้รับเอกราชและสืบสิทธิต่อจากฝรั่งเศส. ศาลระบุว่าการวินิจฉัย

คดีย่อมเป็นไปตาม (depends upon) หนังสือสัญญาเรื่องเขตแดนระหว่างสยาม

และฝรั่งเศส วันที่ 13 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1904 (ย่อว่า “อนุสัญญาฯ”) ซึ่งมีใจความ

ส�าคัญสองข้อ คือ

ข้อ 1. ก�าหนดให้ “พรมแดน” (frontier) ระหว่างไทยและฝรั่งเศสบริเวณ

ปราสาทฯเป็นไปตามสันปันน�้า (follows the watershed); และ

ข้อ 3. ก�าหนดให้มีคณะกรรมการสองชุดท�างานผสมกัน (Mixed 

Commissions - อนสุญัญาฯใช้รปูพหพูจน์) ระหว่างไทยและฝรัง่เศส เพือ่ท�าหน้าที่

ปักปันพรมแดนต่างๆ (delimitation of the frontiers) ทัง้นีใ้ห้คณะกรรมการผสม

ดังกล่าวด�าเนินงานเกี่ยวกับพรมแดนที่อนุสัญญาฯ ข้อ 1. ก�าหนดไว้ (the work 

will relate to the frontier determined by [Article I]).

ศาลอธิบายข้อกฎหมาย (หน้า 16 - 17, ค�าแปลหน้า 19 - 20)

ศาลอธิบายถึงอนุสัญญาฯ ไว้สามประการ.

ประการแรก เมื่ออนุสัญญาฯ มิได้ระบุถึงปราสาทฯ ไว้ ศาลจึงจ�าเป็นต้อง

ตรวจสอบ (examine) ว่าเส้นพรมแดน (frontier line) คือเส้นใด เพื่อศาลสามารถ

วินิจฉัย (give a decision) ได้ว่ากัมพูชาหรือไทยมีอธิปไตยเหนือบริเวณปราสาทฯ 

(the Temple area).
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ประการที่สอง แม้อนุสัญญาฯ ข้อ 1. จะก�าหนดให้พรมแดนเป็นไปตาม   

เส้นสันปันน�้า แต่แนวพรมแดนที่ชัดเจน (exact course) นั้นต้องปักปันตาม              

อนุสัญญาฯ ข้อ 3. ซึ่งให้มีคณะกรรมการผสมฝรั่งเศส-ไทย (Franco-Siamese 

Mixed Commission - ศาลใช้รูปเอกพจน์ ) เป็นผู้ปักปัน.

ประการที่สาม แม้การด�าเนินการปักปันตามอนุสัญญาฯ ข้อ 3. จะมี             

ข้อสันนิษฐานเบื้องต้น (prima facie) ว่าต้องกระท�าตามหลักเกณฑ์ที่ก�าหนดไว้ใน

อนสุญัญาฯ ข้อ 1. (อาศยัสนัปันน�้า) แต่ศาลเหน็ว่าเจตนารมณ์และวตัถปุระสงค์ของ

อนสุญัญาฯ กเ็พือ่ท�าให้มเีส้นพรมแดนทีเ่ป็นผลมาจากการปักปันตามความเป็นจรงิ 

(establish the actual line of the frontier) เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าการปักปันนั้น

ไม่มีผลทางกฎหมาย (invalid).

(กล่าวโดยสงัเขป ค�าว่า “ปักปัน” หรอื delimitation นัน้ศาลน่าจะหมายถงึ

การตกลงเส้นเขตแดนบนแผนที่หรือเอกสาร ซึ่งศาลเห็นว่าชัดเจนกว่าการตกลง

นิยามเบื้องต้น เช่น ตกลงพรมแดนให้อาศัยสันปันน�้า - โปรดดูหมายเหตุ)

ศาลสรุปข้อเท็จจริงและเหตุผลที่คู่ความยกขึ้นต่อสู้ 
(หน้า 17 - 21, ค�าแปลหน้า 20 - 27) 

ศาลสรุปข้อเท็จจริงว่า ไทยและฝรั่งเศสได้ตั้งคณะกรรมการผสม (Mixed 

Commission - เอกพจน์) ขึ้นหนึ่งคณะแต่มีสองแผนก คือแผนกไทยและแผนก

ฝรั่งเศสโดยแต่ละแผนกมีประธานกรรมการของตน (กล่าวคือศาลเรียกคณะ

กรรมการผสมตามอนุสัญญาฯ ข้อ 3. ที่เป็นพหูพจน์ให้เป็นเอกพจน์แทน - ต่อไปนี้

ย่อว่า “คณะกรรมการผสมฯ” - โปรดดูหมายเหตุ). ศาลสรุปว่า แม้คณะกรรมการ

ผสมฯ จะไม่ได้บันทึกข้อสรุปเรื่องการปักปันพรมแดนบริเวณปราสาทฯ ไว้ แต่

สันนิษฐานจากหลักฐานว่าได้มีการส�ารวจและก�าหนดพรมแดนแล้ว (surveyed 

and fixed) แต่โดยใครหรือโดยวิธีการใดนั้นศาลเห็นว่าไม่ชัดเจน.

ต่อมาไทยกับฝรั่งเศสได้ท�าหนังสือสัญญาอีกฉบับใน ค.ศ. 1907  และ          

ตั้งคณะกรรมการผสมชุดที่สองขึ้นอีกชุดเพื่อปักปันพรมแดนบริเวณอื่นที่ไม่ได้ 

ด�าเนินการตามอนุสัญญาฯ ค.ศ. 1904 อีกทั้งหนังสือสัญญา ค.ศ. 1907 ยังมี        



116 คดีปราสาทพระวิหารและหมายเหตุท้ายค�าพิพากษา

พิธีสาร (protocol) ก�าหนดให้งานของคณะกรรมการชุดที่สองรวมไปถึงบริเวณที่

ปราสาทฯ ตั้งอยู ่ แต่คณะกรรมการชุดที่สองก็มิได้ปักปันบริเวณปราสาทฯ 

ศาลจึงสันนิษฐานว่าคณะกรรมการผสมฯชุดแรกตามอนุสัญญาฯ ค.ศ. 1904 

ได้ท�าการส�ารวจและปักปันพรมแดนบริเวณปราสาทฯ เสร็จแล้ว แต่ผลออกมา 

เป็นเช่นใดนั้นศาลไม่ทราบ.

ศาลอธบิายว่าขัน้ตอนสดุท้ายของการปักปันพรมแดนคอืการท�าแผนที ่ไทย

ซึ่งไม่ช�านาญด้านแผนที่ได้ขอให้ฝรั่งเศสจัดท�าแผนที่ ทั้งนี้ มีหลักฐานที่ไทยเคย       

กล่าวถึง “คณะกรรมการปักปันพรมแดนผสม (Mixed Commission - เอกพจน์) 

และค�าขอของกรรมการฝ่ายไทย (Siamese Commissioners) ที่ขอให้กรรมการ

ฝ่ายฝรั่งเศส (French Commissioners) ท�าแผนที่พรมแดนต่างๆ (maps of 

various frontiers)” (ผู้ย่อตีความจากบริบทว่าศาลพูดถึงคณะกรรมการผสมฯ         

ชุดแรกที่ศาลเรียกว่า มีแผนกไทยและแผนกฝรั่งเศส). ฝรั่งเศสจึงให้เจ้าหน้าที่           

ของตน 4 คน (3 คนเป็นอดีตสมาชิกคณะกรรมการผสมฯ ชุดแรก) ท�าแผนที่              

ทั้งสิ้น 11 ฉบับ ซึ่งหนึ่งในนั้นก็คือแผนที่ภาคผนวก 1 ต่อท้ายค�าฟ้องกัมพูชา หรือ 

Annex I Map (“แผนที่ฯ”) ซึ่งกัมพูชาน�ามาอ้างว่าปราสาทฯ ตั้งอยู่ในเขตกัมพูชา.

ศาลสรุปข้อต่อสู้ของไทยเกี่ยวกับแผนที่ฯ สามข้อ ดังนี้.

(1) แผนที่ฯไม่ใช่ผลงานการปักปันโดยคณะกรรมการผสมฯ จึงไม่มีผล

ผูกพันทางกฎหมาย;

(2) เส้นพรมแดนที่แท้จริงต้องเป็นไปตามสันปันน�้า (ตามอนุสัญญาฯ            

ข้อ 1.) ซึ่งย่อมท�าให้ปราสาทฯ ตั้งอยู่ในเขตไทย แต่เมื่อแผนที่ฯ กลับลากเส้นที่        

ไม่ใช่เส้นสันปันน�้าในบริเวณนั้น (in this vicinity - หน้า 21) เนื้อหาแผนที่ฯ 

จึงผิดพลาดชัดเจน และไม่สามารถถือเป็นการใช้อ�านาจหรือดุลพินิจของ 

คณะกรรมการผสมฯ ที่ถูกต้องได้; และ

(3) ไทยไม่เคยยอมรับแผนที่ฯ หรือเส้นพรมแดนตามแผนที่ฯ หรือแม้          

หากไทยเคยยอมรับ ก็เพราะไทยเข้าใจผิดในข้อส�าสัญว่าเส้นแผนที่ฯ ได้เป็นไป        

ตามเส้นสันปันน�้าอย่างถูกต้อง.
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ศาลเห็นว่าแผนที่ฯ ไม่ผูกพันไทย แต่เป็นผลจากการส�ารวจจริง 
(หน้า 21 ย่อหน้าสุดท้าย, ค�าแปลหน้า 27 ย่อหน้าสุดท้าย)

ศาลเห็นในขั้นแรกว่า แผนที่ฯ ณ ขณะที่ท�าขึ้นย่อมไม่ผูกพันไทยในทาง

กฎหมาย เพราะฝรั่งเศสท�าขึ้นฝ่ายเดียวและไม่มีหลักฐานแสดงว่าคณะกรรมการ

ผสมฯ ได้มอบหมายหรือรับรองการท�าแผนที่ฯ. อย่างไรก็ดี ศาลเชื่อว่าแผนที่ฯ          

ถูกท�าขึ้นโดยอาศัยการส�ารวจบริเวณที่ปราสาทฯตั้งอยู ่จริง และเมื่อไทยเป็น             

ฝ่ายร้องขอให้ฝรั่งเศสท�าขึ้น แผนที่ฯ จึงมีลักษณะที่เป็นทางการ อีกทั้งเห็นว่า         

แผนที่ฯ มีความน่าเชื่อถือในทางเทคนิคโดยชัดแจ้ง.

ศาลเห็นว่าไทยได้ยินยอมและยอมรับแผนที่ฯ ในช่วง ค.ศ. 1908 - 1909 
(หน้า 22 - 27, ค�าแปลหน้า 28 - 36) 

ศาลอธบิายต่อว่า ในเมือ่ไทยยอมรบัเองว่าแผนทีฯ่ ไม่ใช่ผลจากการปักปัน

โดยคณะกรรมการผสมฯ ศาลจึงมองว่าการที่คณะกรรมการผสมฯ จะได้ปักปัน

พรมแดน และรับรองแผนที่ฯ โดยถูกต้องหรือโดยมีอ�านาจหรือไม่นั้น ย่อมไม่ใช่

ประเด็นที่แท้จริง แต่ประเด็นพิจารณาที่ส�าคัญคือ ในที่สุดแล้วไทยและฝรั่งเศส          

ในฐานะภาคีอนุสัญญาฯ ได้ถือเอา (adopt) แผนที่ฯ ให้เป็นผลจากการปักปัน

พรมแดนบริเวณปราสาทฯ (as representing the outcome of the work of 

delimitation) อันส่งผลให้แผนที่ฯมีสถานะทางกฎหมายหรือไม่? ศาลไม่เห็นด้วย

กับข้อต่อสู้ของไทยว่า ไทยเพียงแต่แสดงท่าทีนิ่งเฉย (passive attitude) และ           

ไม่เคยเป็นฝ่ายยินยอม (consenting party) ให้เปลี่ยนแปลงเส้นสันปันน�้าตาม        

อนุสัญญาฯ. ศาลพิจารณาถึงการประพฤติปฏิบัติระหว่างไทยและฝรั่งเศสเกี่ยวกับ

แผนที่ฯ ดังต่อไปนี้

- ชุดแผนที่ทั้ง 11 ฉบับ (หนึ่งในนั้นคือแผนที่ฯ ที่กัมพูชาอ้าง) ถูกน�าไป 

เผยแพร่อย่างกว้างขวางกว่า 160 ชุด ในหลายประเทศ;

- อคัรราชทตูไทย ณ กรงุปารสี ได้ท�าหนงัสอืแจ้งรฐับาลไทยโดยใช้ถ้อยค�า

ว่า “ส�าหรบัเรือ่งเกีย่วกบัคณะกรรมการปักปันพรมแดนผสม (Mixed Commission 
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- เอกพจน์) และค�าขอของกรรมการฝ่ายไทยทีข่อให้กรรมการฝ่ายฝรัง่เศสท�าแผนที่

พรมแดนต่างๆ บัดนี้กรรมการฝ่ายฝรั่งเศสได้ท�าแผนที่เสร็จแล้ว”

- เจ้าหน้าที่ระดับสูงของไทยและกรรมการฝ่ายไทยในคณะกรรมการ

ผสมฯ เองรับทราบถึงแผนที่ฯ ดังกล่าวโดยมิได้ทักท้วง อีกทั้งกรรมการฝ่ายไทยเอง  

ก็มิได้แสดงให้เห็นว่าแผนที่ฯ มิได้เป็นไปตามการปักปันโดยคณะกรรมการผสมฯ;

- หน้าแผนที่ฯ ปรากฏชื่อชัดว่า “ดงรัก - คณะกรรมการปักปันเขตแดน

ระหว่างอินโดจีนและสยาม” (Dangrek - Commission of Delimitation 

between Indo-China and Siam - โปรดสังเกตว่า Commission ทั้งในภาษา

ฝรั่งเศสตามแผนที่ฯ และในภาษาอังกฤษตามค�าพิพากษาล้วนเป็นค�าเอกพจน์           

ต่างจาก Commissions ซึ่งเป็นค�าพหูพจน์ในอนุสัญญาฯ - ดูภาพแผนที่ฯ ได้ที่

เว็บไซต์ผู้ย่อ); และ 

- เสนาบดกีระทรวงมหาดไทยไดข้อให้ฝรั่งเศสท�าส�าเนาแผนที่ฯ เพิ่มเตมิ

อีก 15 ฉบับเพื่อน�าไปแจกจ่ายให้ผู้ว่าราชการจังหวัดของไทยต่อไป.

ศาลพิจารณาว่าการประพฤติปฏิบัติเหล่านี้โดยที่ไทยรับแผนที่ฯ โดย             

ไม่ทกัท้วง ไม่ว่าจะในเวลานัน้หรอืต่อมาเป็นเวลาหลายปี กฎหมายถอืว่าเข้าลกัษณะ

การยินยอมจากการนิ่งเฉยในการที่ควรปฏิบัติ (held to have acquiesced)         

ศาลจึงเห็นว่าไทยได้ยอมรับ (accept) แผนที่ฯ ให้เป็นผลจากการปักปันพรมแดน

บริเวณปราสาทฯ แล้ว.

ศาลกล่าวถึงข้อต่อสู้ของไทยที่ว่า ณ เวลาที่ได้รับแผนที่ฯ มานั้น ไทย             

ไม่ทราบเกี่ยวกับตัวปราสาทฯ จึงไม่ได้ใส่ใจเกี่ยวกับตัวปราสาทฯ ศาลพิจารณาว่า

ฟังไม่ขึ้นเพราะไทยได้ยอมรับเองว่าคณะเจ้าหน้าที่ฝ่ายไทยได้ค้นพบปราสาทฯ            

อีกครั้งตั้งแต่ ค.ศ. 1899. ศาลกล่าวต่อว่า ไทยจะยกข้อต่อสู้ว่าไทยเข้าใจแผนที่ฯ 

ผิดไม่ได้ เพราะเส้นแผนที่ฯ ไม่เพียงแต่แสดงให้เห็นชัดว่าปราสาทฯ ตั้งอยู่ใน              

เขตกัมพูชา แต่ยังแสดงให้เห็นอีกว่าการลากเส้นมิได้เป็นไปตามตามแนวขอบ  

หน้าผา แต่กลับลากเหนือขึ้นไปจากชะโงกผาที่ปราสาทฯ ตั้งอยู่อย่างชัดเจน.              

ศาลกล่าวว่าฝ่ายไทยย่อมต้องสงสัยได้ทันทีว่าแผนที่ฯ แสดงเส้นตามแนวสันปันน�้า

หรือไม่ แต่ไทยเองเป็นฝ่ายวางใจขอให้ฝรั่งเศสท�าแผนที่ฯ และรับมาโดย 
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ไม่ตรวจสอบ ดังนั้น เมื่อกฎหมายไม่อนุญาตให้ฝ่ายที่ผิดพลาดอ้างความผิดพลาด

ของตนเองมาลบล้างความยินยอม ข้อต่อสู้ของไทยเรื่องความเข้าใจผิดจึงฟังไม่ขึ้น.

ศาลเห็นว่าสิ่งที่เกิดขึ้นหลัง ค.ศ. 1909 ยืนยันว่าไทยเคยยอมรับแผนที่ฯ 
และไทยเสียสิทธิที่จะปฏิเสธ (หน้า 27 - 33, ค�าแปลหน้า หน้า 36 - 46)  

ศาลพิจารณาการประพฤติปฏิบัติของไทยหลัง ค.ศ. 1909 ต่อไปนี้

- ไทยไม่ยกประเด็นปราสาทฯขึ้นเจรจากับฝรั่งเศส แม้มีโอกาสในช่วง      

การเจรจาหนังสือสัญญาอื่นในปี ค.ศ. 1925 และ 1937 แต่ในทางกลับกัน 

ไทยและฝรั่งเศส กลับมีท่าทียืนยันพรมแดนที่ได้ตกลงไปแล้วเมื่อ ค.ศ. 1904 ;

- ไทยได้ส�ารวจดินแดนบริเวณปราสาทฯด้วยตนเองช่วง ค.ศ. 1934 - 

1935  จากนั้นใน ค.ศ. 1937  ไทยได้ท�าแผนที่เพื่อใช้เองในประเทศ แต่แผนที่         

ฉบับดังกล่าวกลับระบุให้ปราสาทฯ อยู ่ในกัมพูชาโดยแผนที่มิได้อธิบายหรือ            

สงวนข้อความประการใด ;

- ไทยอ้างว ่าไทยได้ใช ้อ�านาจทางปกครองแสดงความมีอธิปไตย               

เหนือบริเวณปราสาทฯ แต่ศาลกล่าวในหน้า 30 ว่าการกระท�าดังกล่าวเป็น                

เพียงในระดับท้องถิ่นและภูมิภาคอันไม่ชัดเจนว่าเกี่ยวข้องกับยอดเขาพระวิหาร       

และบริเวณปราสาทฯ (the summit of Mount Preah Vihear and the          

Temple area) หรือเป็นที่อื่นในบริเวณใกล้กัน (in the vicinity) ;

- ไทยน�าแผนที่อีกฉบับมาแสดงในระดับระหว่างประเทศเมื่อ ค.ศ. 1947 

โดยแผนที่ฉบับดังกล่าวระบุให้ปราสาทฯอยู่ในกัมพูชา ;

- ผู้แทนประเทศไทยเคยใช้ถ้อยค�าในการประชุมระดับระหว่างประเทศ

ใน ค.ศ. 1958 ซึ่งถ้อยค�าชี้ให้เห็นว่าไทยได้ปราสาทฯ กลับคืนมาเพียงแค่ช่วงหลัง 

ค.ศ. 1940 (สมัยที่ไทยเคยครอบครองดินแดนบางส่วนของกัมพูชาชั่วคราว) ซึ่ง

สอดคล้องกับเอกสารราชการไทยที่ใช้ค�าว่าได้ปราสาทฯ “กลับคืนมา” (retaken) 

แม้ไทยจะอ้างว่าพิมพ์ผิด ; และ

-  ไทยมท่ีาททีีไ่ม่ชดัเจนเกีย่วกบัปราสาทฯ เมือ่ได้รบัหนงัสอืสอบถามจาก
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ฝรั่งเศสและกัมพูชา จนกัมพูชาน�าคดีมาสู่ศาลในปี ค.ศ. 1959.

นอกจากนี ้ศาลกล่าวถงึกรณทีีส่มเดจ็พระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระยาด�ารง

ราชานุภาพ อดีตเสนาบดีกระทรวงมหาดไทยซึ่ง ณ เวลานั้นเป็นผู้มีหน้าที่เกี่ยวกับ

โบราณสถาน ได้รับพระบรมราชานุญาตจากพระมหากษัตริย์ไทยให้เสด็จเยี่ยม

ปราสาทฯ เมื่อ ค.ศ. 1930 และเมื่อข้าหลวงฝรั่งเศสให้การต้อนรับพร้อมชักธง

ฝรั่งเศสเหนือปราสาทฯ ฝ่ายไทยกลับไม่ทักท้วงทั้งที่กรณีเสด็จเยี่ยมดังกล่าวมี

ลกัษณะกึง่ทางการ. ศาลกล่าวต่อในหน้า 31 (ค�าแปลหน้า 42 - 43) ว่า หากพจิารณา

การเสด็จเยี่ยมปราสาทฯ โดยรวม (taken as a whole) ดูได้ว่า (it appears) ไทย

ได้รบัรองว่ากมัพชูามอีธปิไตยเหนอืปราสาทฯโดยปรยิาย (tacit recognition) และ

ข้อที่น่าจะชัด (what seems clear) คือ ไทยไม่คิดว่าตนเป็นเจ้าของปราสาทฯ  

หรอืไม่ (either…or) ไทยกย็อมรบัการอ้างสทิธโิดยฝรัง่เศส หรอืไม่ไทยกย็อมรบัเส้น

พรมแดนตามที่ปรากฏบนแผนที่ฯ อย่างใดอย่างหนึ่ง.

ศาลพิจารณาการประพฤติปฏิบัติของไทยหลัง ค.ศ. 1909 เป็นต้นมา และ

สรุปในหน้า 32 (ค�าแปลหน้า 42 - 43) ว่า ไม่ว่าไทยจะได้ยอมรับเส้นพรมแดนตาม

ที่ปรากฏบนแผนที่ฯ หรือไม่ ไทยย่อมเสียสิทธิ (precluded) ที่จะปฏิเสธการ

ประพฤติปฏิบัติของตนที่ต่อเนื่องมาเป็นเวลา 50 ปี. ศาลเห็นว่าไทยเองก็ได้อ้าง       

และรับประโยชน์จากการมีพรมแดนที่มั่นคง (stable frontier) และไม่อาจปฏิเสธ

ความยินยอมผูกพันของตนได้.

จากนั้น ในย่อหน้าสุดท้ายของหน้า 32 ไปถึงต้นหน้า 33 (ค�าแปลหน้า 45) 

ศาลได้กลับไปอาศัยสิ่งที่ศาลเคยกล่าวไว้เกี่ยวกับช่วง ค.ศ. 1908 - 1909 (หน้า 27 

- 33 หรือค�าแปลหน้า 36 - 46) เป็นเหตุผลส�าคัญในการพิจารณา (The Court 

however considers) ว่า ด้วยเหตุที่ไทยได้ยอมรับ (accept) แผนที่ฯ ให้เป็นผล

จากการปักปันพรมแดนบริเวณปราสาทฯ นั้น ไทยย่อมได้รับรอง (recognized) 

เส้นตามแผนที่ฯว่าเป็นเส้นพรมแดน เหตุดังกล่าวจึงส่งผลให้ปราสาทฯ ตั้งอยู่ใน

อาณาเขตกัมพูชา. ศาลกล่าวเพิ่มว่าการประพฤติปฏิบัติของไทยต่อมาหลัง               

ค.ศ. 1909 เป็นข้อที่ยืนยันและสืบเนื่อง (confirms and bears out) จากการ          

ที่ไทยได้ยอมรับแผนที่ฯ ไปก่อนหน้านั้น.
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ศาลกล่าวต่ออีกว่า การที่ไทยอ้างว่าตนเข้าใจแผนที่ฯผิดนั้น ฟังไม่ขึ้นใน

สองระดับ. ในระดับแรกหากไทยเชื่อว่าเส้นบนแผนที่ฯ คือเส้นสันปันน�้าจริง ไทยก็

ย่อมต้องไม่เคยอ้างการกระท�าใดๆ ในบริเวณปราสาทฯ เพราะเส้นตามแผนที่ฯ      

แสดงชัดว่าปราสาทฯอยู่ในเขตกัมพูชา แต่เมื่อในคดีนี้ไทยกลับอ้างถึงการกระท�า

ของไทยในบริเวณปราสาทฯ ข้อต่อสู้ที่ขัดแย้งกันเองของไทยจึงฟังไม่ขึ้น. ในระดับ

ต่อมา แม้หากในหลักการ (in principle) ไทยจะอ้างได้ว่าเข้าใจผิดว่าจริง ไทยก็

คงจะอ้างได้ถึงช่วงหลัง ค.ศ. 1934 - 1935 ซึ่งเป็นตอนที่ไทยได้ท�าการส�ารวจ          

ดินแดนบริเวณปราสาทฯ ด้วยตนเอง แต่จะน�ามาอ้างต่อศาลในบัดนี้ไม่ได้         

(กัมพูชาฟ้องคดีนี้เมื่อ ค.ศ. 1959).

ศาลอธิบายว่าแผนที่ฯ ไม่ขัดกับอนุสัญญาฯ (หน้า 33 - 35, ค�าแปล 
หน้า 47 - 50, ดูประกอบกับหน้า 16 - 17, ค�าแปลหน้า 19 - 20)  

ศาลเห็นว่าศาลจ�าเป็นต้องอธิบาย (finds it necessary to deal)               

เกี่ยวกับอนุสัญญาฯ และแผนที่ฯ ว่า ไม่ว่าแผนที่ฯ จะลากเส้นตรงกับเส้นสันปันน�้า

ตามที่อนุสัญญาฯ ข้อ 1. ก�าหนดไว้หรือไม่ แผนที่ฯก็ไม่ขัดต่ออนุสัญญาฯ เพราะ

ไทยและฝรั่งเศสได้ถือเอาการตีความ (adopted an interpretation) ว่าแผนที่ฯ

คือผลของการปักปันเขตแดนตามอนุสัญญาฯ ข้อ 3. ดังนั้น แผนที่ฯ จึงเข้าสู่            

ความตกลง (enter the treaty settlement) และกลายมาเป็นส่วนเดียวกัน 

(integral part) กับอนุสัญญาฯ และส่งผลให้เส้นตามแผนที่ฯ มีสถานะสูงกว่า 

(prevails) ข้อก�าหนดเรื่องสันปันน�้า.

ศาลกล่าวเพิ่มเติมว่า แม้หากศาลจะต้องพิจารณาคดีโดยอาศัยการ          

ตีความสนธิสัญญาโดยปกติ (solely of ordinary treaty interpretation) ศาลก็

สามารถตคีวามโดยพจิารณาวตัถปุระสงค์ส�าคญั (primary object) ของอนสุญัญาฯ 

ซึ่งวิธีนี้ก็จะท�าให้ศาลได้ข้อสรุปเดียวกันกับการตีความแบบแรก. ศาลอธิบายว่า

วัตถุประสงค์ส�าคัญที่สุดของไทยและฝรั่งเศสในช่วง ค.ศ. 1904 - 1909 ก็คือการ

ตกลงเรื่องพรมเแดนให้มั่นคงแน่นอนและเป็นที่ยุติ (stability, certainty and 

finality) ดงัจะเหน็ได้ว่าการท�าข้อตกลงเรือ่งพรมแดนนัน้ ไทยและฝรัง่เศสจะตกลง
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ว่าให้ใช้สันปันน�้าก�าหนดพรมแดนเพียงขั้นตอนเดียวเท่านั้นก็ย่อมท�าได้ แต่เมื่อ         

ไทยและฝรั่งเศสกลับตกลงให้มีคณะกรรมการผสมฯ เป็นผู้ปักปันพรมแดนอีก              

ขั้นตอน แสดงว่าไทยและฝรั่งเศสมองว่าสันปันน�้ามีความไม่ชัดเจน. ศาลอธิบาย        

ต่ออีกว่า ประเด็นการตกลงเรื่องพรมเแดนในช่วง ค.ศ. 1904 - 1909 ได้ท�าให้         

ความสัมพันธ์ระหว่างไทยและฝรั่งเศสมีป ัญหากระทบกระทั่งและน�ามาสู ่             

“ความตงึเครยีดทีท่วขีึน้เรือ่ยๆ”. ศาลอธบิายว่าหากปล่อยให้เส้นพรมแดนไม่ชดัเจน

แล้ว นอกจากจะท�าให้เกิดกระบวนการโต้แย้งกันที่ไม่จบสิ้น ยังจะท�าให้เกิด

สถานการณ์สุ่มเสี่ยงอย่างยิ่ง.

ศาลอธิบายต่อว่า วัตถุประสงค์ส�าคัญดังกล่าวยังเห็นได้จากเจรจาหนังสือ

สัญญาใน ค.ศ. 1907, ค.ศ. 1925 และ ค.ศ. 1937 ซึ่งไทยและฝรั่งเศสต่างให้           

ความส�าคัญต่อการตกลงเรื่องพรมแดนให้เป็นที่ยุติ. ศาลมองว่าการที่อนุสัญญาฯ 

ข้อ 1. กล่าวถึงสันปันน�้าไว้ ก็เพื่อความสะดวกในการอธิบายบริเวณพรมแดนที่

ต้องการให้มีการปักปันเท่านั้น อีกทั้งศาลก็ไม่พบหลักฐานว่าไทยและฝรั่งเศสให้

ความส�าคัญพิเศษกับสันปันน�้าแต่อย่างใด.

ดังนั้น เมื่อแผนที่ฯ สามารถท�าให้การปักปันพรมแดนแน่นอนและเป็นที่

ยตุ ิศาลจงึตคีวามว่าไทยและฝรัง่เศสได้ยอมรบัแผนทีฯ่ เพือ่บรรลวุตัถปุระสงค์ส�าคญั

ของอนุสัญญาฯ ดังกล่าว และไม่มีความจ�าเป็นต้องพิจารณาว่าเส้นแผนที่ฯ เป็นไป

ตามเส้นสันปันน�้าที่ถูกต้องหรือไม่อย่างไร.

ศาลย�้ากรอบค�าพิพากษา (หน้า 36; ค�าแปลหน้า 50 - 51)  

ศาลย�้าสิ่งที่ศาลได้กล่าวไว้แล้วในหน้า 14 ว่า การที่กัมพูชาขอให้ศาล

วินิจฉัยสถานะทางกฎหมายของแผนที่ฯ และเส้นพรมแดนนั้น ศาลเพียงรับฟังใน

ฐานะเหตุผล (grounds) ประกอบการวินิจฉัยคดีเท่านั้น มิใช่ในฐานะประเด็น        

พิพาท (claims) ที่ศาลจะต้องวินิจฉัยในบทปฏิบัติการของค�าพิพากษา. ส่วนเรื่องที่

กัมพูชาขอให้วินิจฉัยว่าไทยต้องคืนบรรดาวัตถุที่น�าออกไปจากปราสาทฯ นั้น             

ถือเป็นส่วนหนึ่งของประเด็นอธิปไตยเหนือปราสาทฯ ศาลจึงรับมาวินิจฉัยได้.
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บทปฏิบัติการของค�าพิพากษา (หน้า 36 - 37 ; ค�าแปลหน้า 51 - 52)  

ศาลโดยมติข้างมากจึงวินิจฉัยว่า

(1) ปราสาทพระวิหารตั้งอยู่ในอาณาเขตใต้อธิปไตยของกัมพูชา ; และ 

จากเหตุดังกล่าว (in consequence)

(2) ไทยจึงต้องถอนก�าลังเจ้าหน้าที่ออกจากปราสาทฯ หรือบริเวณ 

ใกล้เคียงตัวปราสาทฯ (in its vicinity) บนอาณาเขตของกัมพูชา ; และ

(3) ไทยจึงต้องคืนบรรดาวัตถุที่น�าออกไปจากปราสาทฯ หรือบริเวณ

ปราสาทฯ (the Temple area) ตามที่กัมพูชาสามารถระบุได้.

หมายเหตุท้ายค�าพิพากษาคดีปราสาทพระวิหาร 

ค�าพิพากษาอาจเป็นที่สิ้นสุดในทางกฎหมาย แต่ความชอบธรรมนั้น

ใคร่ครวญได้ไม่สิ้นกาลเวลา

A judgment may be final in law; its legitimacy is another matter 

in time.

        

การอ่านค�าพิพากษาที่แยบยล เช่น คดีปราสาทพระวิหาร ควรอ่านเชิง

วิเคราะห์โดยประมวลใจความค�าพิพากษาทั้งฉบับ มิเพียงเรียงบรรทัดแต่                     

พงึถอดรหสั. บทย่อและหมายเหตคุ�าพพิากษา (ซึง่ควรอ่านประกอบกนั) ท�าขึน้เพือ่

ให้ผู้อ่านเห็นเหตุผลโดยรวมของมติเสียงข้างมากอันเป็นเพียงแค่ข้อพิจารณาหลัก

ส่วนหนึง่ แต่การศกึษาค�าพพิากษาให้สมบรูณ์นัน้อย่างน้อยต้องพจิารณาทัง้บรรทดั

ทีป่รากฏและไม่ปรากฏ ทัง้จากค�าพพิากษา ความเหน็ผูพ้พิากษา บนัทกึกระบวนการ

พิจารณาและค�าคู่ความ.

แม้ค�าพิพากษาจะมีอายุเกือบครึ่งศตวรรษและมีค�าแปลภาษาไทยพอให้

ศึกษา แต่ก็ยังมีผู ้กล่าวอ้างถึงเนื้อหาของค�าพิพากษาแตกต่างกันไปหลายทาง           

บ้างก็ว่าศาลได้ตัดสินว่าไทยต้องยอมรับผูกพันตามแผนที่ภาคผนวก 1 ที่กัมพูชา         

น�ามาอ้าง ไทยจึงสมควรยอมรับเส้นเขตแดนในแผนที่ฯตามที่กัมพูชาเรียกร้อง         
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บ้างก็ว่าค�าพิพากษาตัดสินเฉพาะตัวปราสาทฯเท่านั้น บ้างก็ว่าปราสาทฯ ยังเป็น

ของไทย และไทยมีสิทธิเอาคืนมาได้ บ้างก็ว่าไทยถูกกฎหมายปิดปากเพราะ           

ปฏิบัติยอมรับแผนที่ฯ เองตลอด 50 กว่าปีและจะมาปฏิเสธแผนที่ฯ ในวันนี้ไม่ได้   

ฯลฯ เกรงว่าค�ากล่าวทั้งหลายนี้อาจท�าให้เกิดความสับสน จึงท�าหมายเหตุท้าย           

ค�าพิพากษาดังต่อไปนี้.

1. เรื่องตัวปราสาทพระวิหาร

 ตัวปราสาทฯ เป็นของกัมพูชาตามค�าพิพากษา แม้ไทยจะไม่เห็นด้วย

แต่ในฐานะอารยประเทศผูม้สีจัจะและเคารพกฎหมาย ไทยกเ็คารพค�าพพิากษาและ

ปฏบิตัติามโดยด.ี ประชาชนคนไทยควรจะภาคภมูใิจ เพราะยงัมปีระเทศมหาอ�านาจ

ในโลกที่เรียกตนว่าเป็นผู้น�าแต่เมื่อศาลโลกพิพากษาไม่ตรงความคาดหวัง ก็กลับ 

เมินเฉยไม่ปฏิบัติตามค�าพิพากษา. ส่วนที่มีผู้กล่าวว่าไทยสงวนสิทธิเอาปราสาทฯ 

คืนมาได้นั้น ย่อมกระท�าได้และควรกระท�าอย่างแยบยล การสงวนสิทธิในทาง

กฎหมายระหว่างประเทศไม่ใช่แค่เรื่องการขอให้ศาลทบทวนค�าพิพากษาหรืออายุ

ความเพียงอย่างเดียว แต่สามารถสงวนอย่างทั่วไป ต่อเนื่อง และไม่มีระยะเวลา

จ�ากัด หลายประเทศในโลกที่เชี่ยวชาญกฎหมายระหว่างประเทศไม่เพียงแต่นิยม

สงวนสทิธเิท่านัน้ แต่กลบัประท้วงปฏเิสธอย่างเอกิเกรกิจนเกดิค�าศพัท์ทีม่นียัส�าคญั

ว่า “persistent objector” (ซึง่ล้วนมบีรบิทแตกต่างกนัไป). แม้จะไม่มหีลกัประกนั

ใดว่าการสงวนสทิธจิะก่อให้เกดิสทิธ ิฉนัใดกฉ็นันัน้ รฐัย่อมพงึระวงัสงวนสทิธไิว้เพือ่

เป็นเครื่องมือในการรักษาผลประโยชน์ในอนาคตอย่างแยบยล หากแต่มิใช่เป็น

เงื่อนไขที่ขัดขวางโอกาสสร้างประโยชน์ร่วมกันในปัจจุบัน.

2. เรื่องบริเวณใกล้เคียงตัวปราสาทฯ

 บรเิวณใกล้เคยีงตวัปราสาทฯเป็นของกมัพชูาตามค�าพพิากษา แต่ศาล

มิได้ระบุให้แน่ชัดว่า “บริเวณใกล้เคียง” (in the vicinity) ดังกล่าวมีความหมายว่า

อย่างไร. ไทยเองเคยท�ารัว้รอบปราสาทฯเพราะเหน็ว่า “บรเิวณใกล้เคยีง” ดงักล่าว

มีอยู่จ�ากัดและไม่รวมถึงพื้นที่บนยอดเขาพระวิหารทั้งหมด ซึ่งกัมพูชาไม่เห็นด้วย. 

ในเดือนเมษายน 2554 กัมพูชาได้ขอให้ศาลตีความค�าพิพากษาและแม้อาจจะ         
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หวังผลในเรื่องเกี่ยวกับ “บริเวณใกล้เคียง” แต่ใจความส�าคัญของค�าร้องขอ 

(Application) ของกัมพูชากลับมิได้ขอให้ศาลตีความค�าว่า “บริเวณใกล้เคียง” 

โดยตรง แต่เป็นการพยายามขอให้ศาลตีความอย่างกว้างไปในทางว่า “บริเวณ          

ใกล้เคียง” ดังกล่าวย่อมต้องพิจารณาตามแผนที่ฯ. สุดท้ายแล้วศาลจะรับตีความ

หรือไม่อย่างไรย่อมขึ้นอยู ่กับข้อพิจารณาส�าคัญหลายประการซึ่งเมื่อคดียัง 

ไม่เสร็จสิ้นก็มิควรจะกล่าวไว้อย่างละเอียดในที่นี้ อย่างไรก็ดี หากเราต้องการทราบ

ในเบื้องต้นว่า “บริเวณใกล้เคียง” นั้นศาลอาจหมายความว่าอย่างไร เราสามารถ 

“ถอดรหัส” ถ้อยค�าในค�าพิพากษาได้ดังต่อไปนี้.

 (1.) ผู้คนทั่วไปมักพยายามหาค�าตอบโดยแปลถ้อยค�าว่า “in the 

vicinity” ที่ศาลกล่าวไว้ในบทปฏิบัติการท้ายค�าพิพากษาในหน้า 37 (ค�าพิพากษา

ฉบับฝรั่งเศสใช้ค�าว่า “dans ses environs” ซึ่งต้องพิจารณาประกอบฉบับ            

ภาษาอังกฤษที่ศาลยึดเป็นหลักในคดีนี้) แต่ค�าดังกล่าวทั้งในภาษาอังกฤษและ

ฝรั่งเศสก็แปลทั่วไปได้ว่า “บริเวณใกล้เคียง” หรือ “บริเวณรอบๆ” ตัวปราสาทฯ. 

หากเราอาศัยการเทียบเคียงค�าว่า “vicinity” ในจุดอื่นของค�าพิพากษา เช่น                

ในหน้า 21 หรือ 35 ก็จะพบว่าศาลใช้อย่างกว้างๆ เพื่อกล่าวถึง “บริเวณเดียวกัน”. 

เช่นเดียวกับค�าว่า “region” ก็ถูกน�ามาใช้หลายครั้งซึ่งมิอาจตีความเทียบกับ           

บริบทของบริเวณรอบปราสาทฯได้โดยชัดได้. ที่ส�าคัญ ศาลใช้ค�าว่า “vicinity”         

ในหน้า 30 เพื่ออธิบายถึงละแวกอื่นที่ไม่ได้อยู่บริเวณเดียวกับตัวปราสาทหรือ            

ยอดเขาพระวิหาร ดังนั้น “vicinity” ในหน้า 30 ดังกล่าวจึงมิอาจน�ามาเทียบเคียง

กบั “vicinity” ในบทปฏบิตักิารณ์ในหน้า 37 ได้. ค�าว่า “vicinity” จงึมคีวามหมาย

ที่ไม่แน่นอนในตัวเอง.  

 (2.) แท้จริงแล้วค�ารหัสที่อาจส�าคัญมากกว่าค�าว่า “vicinity” กลับ

เป็นค�าทีป่รากฏอยูใ่นย่อหน้าแรกของค�าพพิากษาหลงัทีศ่าลได้ทบทวนค�าแถลงสรปุ

ของไทยและกัมพูชา นั่นก็คือถ้อยค�าว่า “and its precincts” ในหน้า 14 ซึ่งศาล

ทวนข้อสรุปของศาลเองที่สรุปไว้ว่า กัมพูชากล่าวอ้างว่าไทยได้ละเมิด “อ�านาจ

อธิปไตยเหนือบริเวณปราสาทพระวิหารและเขตที่เกี่ยวข้อง” (sovereignty over 

the region of the Temple of Preah Vihear and its precincts). ค�าว่า 
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“precincts” ทีป่รากฏในค�าพพิากษานีแ้ปลอย่างเป็นกลางได้ว่า “เขตทีเ่กีย่วข้อง” 

แต่มีนัยที่ส�าคัญยิ่งกว่านั้นอย่างน้อยสี่ระดับ.

  (ก.) นัยระดับแรก ค�าว่า “precincts” นั้นเป็นศัพท์ที่เข้ารหัส

เฉพาะได้หลายทาง. หากถอดรหัสตามนัยรัฐศาสตร์ ค�านี้หมายถึงเขตการปกครอง

หรือเขตบริหารที่แบ่งตามพื้นที่ เช่น ในเมืองแห่งหนึ่งอาจมี เขตสถานีต�ารวจ หรือ 

เขตเลือกตั้ง แบ่งออกเป็นเขต (precincts) ต่างๆ. แต่หากถอดรหัสตามนัยศาสนา

หรือโบราณคดีแล้ว จะแปลว่าบริเวณทั้งหลายที่ถือรวมเป็นส่วนหนึ่งของสถานที่

เดียวกัน เช่น เราอาจเรียก เจดีย์ อุโบสถ ศาลาและลานวัดทั้งหลายที่ตั้งอยู่ใน       

ก�าแพงวัด ว่าเป็น precincts ของวัด โดยการใช้ลักษณะนี้มักใช้รูปพหูพจน์.              

การถอดรหัสค�าว่า precincts ในค�าพิพากษาต้องแปลจากบริบทที่ศาลกล่าวว่า 

“sovereignty over the region of the Temple of Preah Vihear and its 

precincts”. ค�าถามคือศาลอธิบายถึง precincts ของ “region” (บริเวณ) หรือ 

ของ “Temple” (ตัวปราสาทฯ) เพราะหากเป็นกรณี “Temple” เราอาจตีความ

ได้ว่าศาลก�าลังพูดถึงบริเวณบันไดนาค โคปุระ บ่อน�า้ หรือรอยก�าแพงรอบๆ ตัว

ปราสาทฯ ทีถ่อืเป็นส่วนหนึง่ของปราสาทพระวหิารเท่านัน้. แต่หากมองว่าศาลก�าลงั

พดูถงึ “region” กอ็าจมผีูม้องว่าศาลก�าลงักล่าวถงึเขตการบรหิารปกครองต่างๆ ที่

กัมพูชาอาจแบ่งได้ในบริเวณเขาพระวิหารหรือไม่. การตีความโดยเน้นที่ “region” 

นี้อาจรับฟังได้ยาก เพราะศาลกล่าวถึงค�าว่า precincts เป็นพหูพจน์ ยากที่จะ         

ฟังว่ากมัพชูาจะแบ่งเขตในพืน้ทีร่อบปราสาทฯ เป็นหลายเขต. อกีทัง้ในค�าพพิากษา

ฉบับภาษาฝรั่งเศสศาลยังได้ใช้ค�าว่า “environs” ซึ่งจะได้กล่าวถึงต่อไป.

  (ข.) นัยระดับที่สอง วิธีที่ศาลกล่าวถึงค�าว่า precincts นี้สื่อรหัส

พิเศษ เพราะในย่อหน้าแรกศาลใช้ค�านี้โดยการยกถ้อยค�า (quote) มาจาก               

ค�าพพิากษาอกีฉบบัในคดเีดยีวกนั นัน่คอืค�าพพิากษาเรือ่งเขตอ�านาจ (jurisdiction) 

ลงวันที่ 26 พฤษภาคม ค.ศ 1961 ซึ่งศาลวินิจฉัยว่าศาลมีอ�านาจรับคดีปราสาท 

พระวหิารไว้พจิารณาในขัน้เนือ้หาต่อไปได้ (ซึง่ประมาณเกอืบ 1 ปีต่อมาศาลกไ็ด้ท�า

ค�าพิพากษาอีกฉบับในขั้นเนื้อหาที่ถูกกล่าวถึงในหมายเหตุฉบับนี้).  วิธีการกล่าว

ของศาลมีนัยพิเศษเพราะในย่อหน้าแรกศาลยกถ้อยความมาอ้างว่า กัมพูชากล่าว
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อ้างว่าไทยได้ละเมิด “อ�านาจอธิปไตยเหนือบริเวณปราสาทพระวิหารและเขตที่

เกี่ยวข้อง” (sovereignty over the region of the Temple of Preah Vihear 

and its precincts) แต่ย่อหน้าถดัมาในหน้าเดยีวกนั ศาลได้อธบิายย�า้ถงึกรอบของ

คดีโดยใช้ถ้อยค�าซ�้าดังเดิม แต่ละค�าว่า “precincts” ออกไป กล่าวคือศาลกล่าวว่า 

ประเด็นแห่งคดีนี้จ�ากัดอยู่เฉพาะเรื่อง “อ�านาจอธิปไตยเหนือบริเวณปราสาท         

พระวิหาร” (sovereignty over the region of the Temple of Preah Vihear). 

การที่กล่าวถึงค�าว่า “precincts” ในตอนแรกและละค�าทิ้งในย่อหน้าถัดมาจะ

ตีความอย่างไรนั้น มองได้หลายทาง. อย่างไรก็ดี หากค�าว่า “precincts” ไม่ได้เป็น

ค�าทีค่�าว่า “ปราสาทพระวหิาร” กนิความถงึอยูแ่ล้ว กแ็สดงว่าศาลเผลอยกข้อความ

ขัดกันเองโดยมิได้อธิบายไว้ หรืออาจผิดพลาดพิมพ์ตกไป ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงความ

ละเอียดของศาลแล้ว มิน่าเป็นเช่นนั้น. เหตุที่เป็นไปได้ข้อหนึ่ง ก็คือศาลละค�าว่า 

“precincts” เพราะค�าว่า “the region of the Temple of Preah Vihear” 

ชัดเจนพอแล้ว จึงไม่ต้องกล่าวซ�้า ซึ่งย่อมหมายความว่า “precincts” คือบริเวณ

ในทางโบราณคดีที่เป็นส่วนหนึ่งของปราสาทฯ นั่นเอง.

  (ค.) นัยระดับที่สาม การที่ศาลอ้างถึง “precincts” และละค�านี้

จากประโยคที่ซ�้ากันในย่อหน้าถัดไปนั้น สมควรต้องอ่านรหัสควบคู่ไปกับสิ่งที่ศาล

กล่าวต่อมาในหน้าถัดไป โดยในหน้า 15 ศาลกล่าวสรุปว่า ศาลปฏิเสธที่จะน�า            

ข้อต่อสู้เชิงประวัติศาสตร์ ศาสนาและโบราณคดีมาประกอบการพิจารณาคดี.          

การกล่าวเช่นนี้ตีความได้หลายทาง ทางหนึ่งคือเป็นเครื่องยืนยันว่า “precincts” 

ถูกกล่าวถึงในบริบทเชิงศาสนาและโบราณคดี (แต่เมื่อศาลเลือกละค�าๆ นี้ออก         

ย่อมมีทางตีความที่แตกต่างกันไปได้อีก).

  (ง.) นัยระดับที่สี่ ค�าว่า “precincts” ในหน้าที่ 14 นี้ ศาลใช้       

ค�าภาษาฝรั่งเศสว่า “environs” ซึ่งก็เป็นค�าแปลค�าเดียวกันกับค�าว่า “vicinity” 

ในบทปฏบิตักิารหน้า 37. แม้ค�าพพิากษาจะก�าหนดให้ใช้ฉบบัภาษาองักฤษเป็นหลกั

กต็าม แต่การเลอืกค�าแปลเหล่านีเ้ป็นเรือ่งละเอยีดอ่อนทีผู่พ้พิากษาและนกักฎหมาย

ที่ดีทุกคนต่างตระหนัก หากหน้าที่แพทย์คือการจับชีพจร หน้าที่ของนักกฎหมาย       

ก็คือการจับถ้อยค�า และผู้ท�าหมายเหตุก็มิได้คิดว่าเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องบังเอิญที่มี
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การใช้ค�าแปลฝรั่งเศสตรงกัน.

 (3.) นอกจากการถอดรหัสเรื่องค�าว่า “vicinity” โดยอาศัยค�าว่า 

“precincts ข้างต้นแล้ว การถอดรหัสค�าว่า “vicinity” ย่อมท�าได้โดยการตีความ

จากบริบทโดยรวมของบทปฏิบัติการทั้งสามข้อในหน้า 36 - 37. สมควรจะกล่าว

ทบทวนถ้อยค�าที่ศาลใช้มีใจความดังนี้

  (1) ศาลเห็นว่าปราสาทพระวิหารตั้งอยู่ในอาณาเขตใต้อธิปไตย

ของกัมพูชา ; และจากเหตุดังกล่าว (in consequence)

        (2) ไทยจึงต ้องถอนก�าลังเจ ้าหน ้าที่ออกจากปราสาทฯ 

หรือในบริเวณใกล้เคียงตัวปราสาทฯ (in its vicinity) บนอาณาเขตของกัมพูชา       

(on Cambodian territory) ; และ

  (3) ไทยจึงต้องคืนบรรดาวัตถุที่น�าออกไปจากปราสาทฯ หรือ

บริเวณปราสาทฯ (the Temple area) ตามที่กัมพูชาสามารถระบุได้.

       เราจะเห็นว่าบทปฏิบัติการข้อแรกมุ่งไปที่ตัวปราสาทฯ อย่างเดียว       

ค�าที่เป็นปัญหาคือค�าว่า “vicinity” ในข้อที่ 2 นั้น สามารถถอดรหัสโดยการอ่าน

รหสัควบคูก่บัค�าว่า “in consequence” และ “Temple area”. ในทางหนึง่กล่าว

ได้ว่าการที่ศาลใช้ค�าว่า “vicinity” ในข้อ 2 และใช้ค�าว่า “Temple area” ใน          

ข้อ 3 ทั้งที่ก็เป็นเรื่องผลที่ตามมาจากข้อ 1 เหมือนกันแสดงให้เห็นว่าในบริบท          

โดยรวมศาลก็หมายถึง บริเวณที่ใกล้ชิดหรือเป็นส่วนหนึ่งของตัวปราสาทฯ 

(precincts). ยิ่งไปกว่านั้น ค�าว่า “in consequence” สื่อให้เห็นว่าการที่ไทย         

ต้องถอนเจ้าหน้าที่ออกจากปราสาทฯ หรือในบริเวณใกล้เคียงตัวปราสาทฯ                

เป็นผลที่ตามมา หมายความว่าศาลก�าลังเน้นไปที่เหตุเกี่ยวกับตัวปราสาทฯ เป็น

ส�าคัญ. ถามว่าอะไรคือสาระส�าคัญของตัวปราสาทฯที่ท�าให้ไทยต้องถอนเจ้าหน้าที่

ออกจากบริเวณใกล้เคียงตัวปราสาทฯ ตอบได้หลายอย่าง แต่วิธีตอบวิธีหนึ่งคือ    

การกลับไปอ่านรหัสถ้อยค�าของศาลในหน้า 15 ที่อธิบายเกี่ยวกับปราสาทฯ ไว้ว่า 

ในปัจจุบัน (พ.ศ. 2505) ปราสาทฯยังคงถูกใช้เป็นที่ส�าหรับ “การจาริกแสวงบุญ” 

(is still used as a place of pilgrimage). เมื่อปราสาทฯ เป็นของกัมพูชาและ

ศาลเชื่อว่าชาวกัมพูชาหรือผู้ใดยังเดินทางไปจาริกแสวงบุญได้ หากไทยจะส่ง             
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กองทหารหรือต�ารวจไปยืนประชิดสถานที่จาริกแสวงบุญดังกล่าว ก็คงเป็นผล 

(consequence) ที่มิเหมาะสมนัก. การถอดรหัสค�าว่า vicinity ลักษณะนี้จึงเป็น 

การเน้นเพื่อมิให้ไทยแทรกแซงหรือก่อกวนการใช้ปราสาทฯ จากบริเวณใกล้เคียง 

มิได้หมายถึงบริเวณอื่นรอบๆ หรือตามแผนที่ฯ แต่อย่างใด.

 (4.) ค�ารหัสส�าคัญอีกค�าหนึ่งที่ควรเน้นถึงก็คือค�าว ่า “บริเวณ

ปราสาทฯ” (Temple area) ซึ่งมิได้ปรากฏอยู่แต่ในบทปฏิบัติการข้อ 3. เท่านั้น 

แต่เป็นค�าที่ศาลใช้บ่อย เช่นในหน้า 15, 17, 19, 21, 22, 29, 30, 33 และ 36.       

หากเราเทยีบเคยีงจากบรบิทในบทปฏบิตักิารว่า “Temple area” ต้องเป็นบรเิวณ

ที่มีโบราณวัตถุที่สามารถถูกเคลื่อนย้ายได้ ก็ย ่อมสนับสนุนการตีความว่า          

“Temple area” นัน้ต้องหมายถงึ “precincts” ในเชงิศาสนาและโบราณคดเีท่านัน้ 

และไม่สามารถรวมไปถึงบริเวณพื้นที่รอบๆ ตัวปราสาทอย่างอื่นได้. ข้อสรุปนี้จะ

ส�าคัญพิเศษหากพิจารณาถึงค�าว่า “Temple area” ที่ศาลใช้ในหน้า 17 ซึ่งตีความ

ได้ว่าศาลต้องการจ�ากดัประเดน็พืน้ทีใ่ห้อยูเ่ฉพาะสิง่ทีถ่อืเป็นส่วนหนึง่ของปราสาทฯ 

เท่านั้น.

 (5.) นอกจากนี้ หากเราพิจารณาบริบทโดยรวมของค�าพิพากษา            

เราจะเหน็ว่าศาลเขยีนค�าพพิากษาด้วยความระมดัระวงัอย่างยิง่ว่าศาลไม่ได้วนิจิฉยั

เรื่องเส้นพรมแดนและแผนที่ฯ แต่อย่างใด (หัวข้อนี้จะอธิบายต่อไปในหมายเหตุ

ฉบับนี้) ซึ่งย่อมสอดคล้องกับแนวการตีความค�าว่า “vicinity” ว่ามิอาจรวมไปถึง

บริเวณอื่นๆ โดยกว้างได้.

 (6.) จากรหสัทีถ่อดมาข้างต้น อาจสรปุได้ว่า ค�าว่า “บรเิวณใกล้เคยีง” 

(vicinity) สามารถตีความเทียบเคียงได้กับ “precincts” หรือ “Temple area” 

ซึ่งย่อมส่งผลให้ค�าพิพากษาจ�ากัดพื้นที่ของกัมพูชาว่าได้แก่บริเวณที่ถือได้ว่า             

เป็นส่วนหนึ่งของตัวปราสาทฯ เท่านั้น ซึ่งหากเป็นเช่นนั้นจริงก็คงต้องฟังนัก

โบราณคดขีองแต่ละฝ่ายอธบิายว่าพืน้ทีด่งักล่าวเป็นอย่างไร. อนึง่ ด้วยเวลาอนัจ�ากดั 

ผู ้ท�าหมายเหตุได้เลือกกล่าวถึงเฉพาะรหัสที่ปรากฏให้เห็นชัดบางรหัส สิ่งที่             

กล่าวมาเป็นเพียงข้อพิจารณาส่วนหนึ่งที่ยังถกเถียงได้ อีกทั้งยังมีวิธีการอื่นบางวิธี

ที่กัมพูชาเองก็อาจน�ามาใช้ถอดรหัสเพื่อตีความไปอีกทาง แต่ผู้ท�าหมายเหตุพึงเก็บ
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ไว้กล่าวภายหลังคดีสิ้นสุด. ในฐานะผู้ที่พอมีประสบการณ์ช่วยท�าคดีในศาลโลก         

ไม่เป็นที่สงสัยว่าบรรดานักกฎหมายทั้งฝ่ายไทยและกัมพูชาต่างได้ศึกษาค�าเหล่านี้

แล้ว อีกทั้งถ้อยค�าอื่นๆ ทั้งในเชิงศัพทมูลวิทยา อัครวิเคราะห์ บริบทวิเคราะห์           

ทั้งในค�าพิพากษาฉบับอังกฤษและฝรั่งเศสและค�าคู่ความทั้งฉบับอักษรและวาจา       

ประกอบกับการประพฤติปฏิบัติของคู่พิพาท แนวการวินิจฉัย และหลักการตีความ

อื่นซึ่งมีอีกหลายวิธี. สมควรเน้นเพิ่มว่า ไม่ว่าคู่พิพาทในคดีจะสงวนชั้นเชิงและท่าที

ตามความจ�าเป็นอย่างไร แต่ส�าหรับผู้ที่มีใจเป็นธรรมและเชื่อมั่นในระบบยุติธรรม

นั้น สิ่งที่ไม่ควรหลีกหนีก็คือความจริง.

3. เรื่องเส้นพรมแดนและแผนที่ฯ

 ขอกล่าวให้ชัดว่าเรื่องเดียวที่ศาลวินิจฉัย (adjudge) คือเรื่องบริเวณ 

ตัวปราสาทฯ ศาลไม่ได้วินิจฉัยว่าแผนที่ฯ ผูกพันไทยหรือไม่ และศาลไม่ได้วินิจฉัย

ว่าเส้นพรมแดนระหว่างไทยกับกัมพูชาคือเส้นใด ที่ส�าคัญ ศาลไม่ได้อาศัยแผนที่ฯ        

เป็นเหตุผลหลักในการวินิจฉัยคดี. มักมีผู้เข้าใจผิดว่าแผนที่ฯ คือเหตุผลหลักที่ศาล

ใช้วินิจฉัยว่าปราสาทฯ และบริเวณใกล้เคียงเป็นของกัมพูชา เกรงว่าเหตุผลส�าคัญ

ที่ศาลใช้ก็คืออนุสัญญาฯ ค.ศ. 1904 ที่ไทยตกลงเขตแดนกับฝรั่งเศส (ศาลเพียง

ตีความอนุสัญญาฯ โดยอาศัยแผนที่ฯ - ชอบธรรมหรือไม่จะได้กล่าวต่อไป) 

แผนที่ฯ จึงไม่ใช่ประเด็นที่ศาลวินิจฉัยและไม่ใช่เหตุผลโดยตัวเอง (per se) ที่ศาล

ใช้วนิจิฉยัคด ี ดงันัน้ สาระส�าคญัของค�าพพิากษาไม่ว่าโดยตรงหรอืโดยอ้อมมไิด้เป็น

เรื่องแผนที่ฯ  เส้นพรมแดนตามแผนที่ฯ ที่กัมพูชาอ้างจึงไม่ผูกพันไทยโดยผลของ      

ค�าพิพากษา. ข้อสรุปดังกล่าวถอดรหัสอธิบายได้ดังนี้.

 (1.) ช่วงต้นของค�าพิพากษาในหน้า 14 ย่อหน้าสุดท้าย ศาลตีกรอบ

ว่าประเด็นพิพาทแห่งคดีจ�ากัดอยู่เฉพาะ (confined to) เรื่อง “อ�านาจอธิปไตย

เหนอืบรเิวณปราสาทพระวหิาร” (sovereignty over the region of the Temple 

of Preah Vihear) และกล่าวต่อว่าศาลจะพิจารณาแผนที่และข้ออ้างที่เกี่ยวเนื่อง 

(ซึ่งย่อมหมายถึงเรื่องเส้นพรมแดน) เพียงเท่าที่จ�าเป็นต่อการหาเหตุผล (reasons) 

มาวินิจฉัยประเด็นพิพาทแห่งคดี (settle the sole dispute) ที่จ�ากัดอยู่เฉพาะ

เรื่องอ�านาจอธิปไตยเหนืออาณาบริเวณปราสาทพระวิหารประเด็นเดียวเท่านั้น.
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 (2.) ศาลอธิบายข้อกฎหมายในหน้า 16 - 17 ว่า การวินิจฉัยคดีย่อม

เป็นไปตาม (depends upon) อนสุญัญาฯ แต่เมือ่อนสุญัญาฯ มไิด้ระบถุงึปราสาทฯ

ไว้ ศาลจงึมคีวามจ�าเป็นต้องตรวจสอบ (examine) ว่าเส้นพรมแดน (frontier line) 

คือเส้นใด เพื่อศาลสามารถพิจารณาวินิจฉัย (give a decision) ได้ว่ากัมพูชาหรือ

ไทยมีอธิปไตยเหนือบริเวณปราสาทฯ (the Temple area).

 (3.) ในหน้า 21 ศาลกล่าวว่าแผนที่ฯ ณ ขณะที่ท�าขึ้นย่อมไม่ผูกพัน

ไทยในทางกฎหมาย เพราะฝรั่งเศสท�าขึ้นฝ่ายเดียวและไม่มีหลักฐานแสดงว่า          

คณะกรรมการผสมฯ ได้มอบหมายหรือรับรองการท�าแผนที่ฯ.

 (4.) จากนั้นในหน้า 22-33 ศาลจึงตั้งประเด็นการพิจารณา (ไม่ใช่

ประเดน็คดทีีศ่าลวนิจิฉยั) คอื ไทยและฝรัง่เศสได้ถอืให้แผนทีฯ่เป็นผลจากการปักปัน

พรมแดนบริเวณปราสาทฯ (as representing the outcome of the work of 

delimitation) ตามที่อนุสัญญาฯ ข้อ 3 ก�าหนดไว้หรือไม่ ศาลพิจารณาการ     

ประพฤติปฏิบัติต่างๆ ของไทยและเห็นว่าไทยได้ยอมรับให้เส้นแผนที่ฯ เป็นผล         

การปักปันตามอนุสัญญาฯ ข้อ 3 แล้ว.

 (5.) แต่ทั้งนี้ ในหน้า 33 - 35 ศาลกล่าวว่ามีความจ�าเป็นต้องอธิบาย

ข้อกฎหมายว่าแผนที่ฯ ได้เข้าสู่ความตกลง (enter the treaty settlement)           

และกลายมาเป็นส่วนเดียวกัน (integral part) กับอนุสัญญาฯ และส่งผลให้              

เส้นแผนที่ฯ มีสถานะสูงกว่า (prevails) ข้อก�าหนดเรื่องสันปันน�้า. ศาลย�้าอีกครั้ง

ว่า เรื่องเกี่ยวกับแผนที่ฯ นั้น ศาลพิจารณาในลักษณะการตีความอนุสัญญาฯ             

(as a matter of treaty interpretation).

 (6.) ช่วงท้ายของค�าพิพากษาในหน้า 36 ศาลย�้าสิ่งที่กล่าวไว้แล้วใน

หน้า 14 ว่า การที่กัมพูชาขอให้ศาลวินิจฉัยสถานะทางกฎหมายของแผนที่ฯ             

และเส้นพรมแดนนั้น ศาลเพียงรับฟังในฐานะเหตุผล (grounds) ประกอบการ

วินิจฉัยคดีเท่านั้น มิใช่ในฐานะประเด็นพิพาท (claims) ที่ศาลจะต้องวินิจฉัยใน          

บทปฏิบัติการของค�าพิพากษา.

4. อนุสัญญาฯ และแผนที่ฯ อาจพิจารณาด้วยกันแต่ไม่ใช่สิ่งเดียวกัน      

ในทางกฎหมายระหว่างประเทศ



132 คดีปราสาทพระวิหารและหมายเหตุท้ายค�าพิพากษา

 ค�าอธิบายเรื่อง อนุสัญญาฯ - แผนที่ฯ ข้างต้นอาจมีผู้ทักท้วงว่าเป็น 

การตีความแบบ “หัวหมอ” ที่ยกโยงเหตุผลเพื่อสรุปว่าไทยไม่ต้องผูกพันตาม           

แผนที่ฯ ตามค�าพิพากษา ทั้งที่ในความเป็นจริงแล้วศาลโลกก็รู้ดีแก่ใจว่าไทยได้

ยอมรับผูกพันตามแผนที่ฯไปเรียบร้อยแล้ว. ผู้ท�าหมายเหตุไม่แน่ใจว่าล�าพังความ 

“หัวหมอ” นั้นจะเพียงพอต่อการอธิบายเชิงวิเคราะห์ข้างต้นหรือไม่ กระนั้นก็ดี       

เกรงว่าผู้ที่มี “หัวกฎหมาย” (legal mind) ก็คงจะอธิบายเพิ่มเติมได้ดังนี้.

 (1.) ในขั้นแรกต้องเข้าใจเสียก่อนว่า “ศาลโลก” ที่เรานิยมเรียกกัน

ตดิปากแท้จรงิหาได้เป็นศาลแห่งโลก หรอื ศาลทีม่อี�านาจพจิารณาคดรีฐับาลทัว่โลก

ไม่ ชือ่จรงิของศาลโลกคอื “ศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ” ซึง่เป็นศาลทีม่เีขตอ�านาจ

จ�ากัดและอาศัยความยินยอมของรัฐเป็นหลัก การที่รัฐ เช่น ประเทศไทยหรือ 

ประเทศกัมพูชาจะน�าคดีให้ศาลโลกพิจารณานั้น โดยปกติต้องตกลงกันเสียก่อนว่า

ทั้งสองฝ่ายจะขอให้ศาลวินิจฉัยเรื่องอะไร เพราะ

  (ก.) โครงสร้างของกฎหมายระหว่างประเทศยุคปัจจุบันนั้น         

แตกต่างจากระบบกฎหมายภายในประเทศที่เรามักคุ้นเคย. สังคมระหว่างประเทศ

แม้จะมีองค์กรที่บังคับกฎหมายให้เป็นไปตามค�าพิพากษาได้ในบางกรณี เช่น         

คณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ แต่ก็ไม่มีสภาโลกที่ตราหรือแก้กฎหมาย 

ไม่มีกองทหารหรือต�ารวจหรือเจ้าพนักงานบังคับคดีตามค�าพิพากษา อีกทั้ง

ทรัพยากรของศาลโลกก็มีอย่างจ�ากัด. ดังนั้น รัฐบาลจึงจ�าเป็นต้องสงวนอ�านาจ

อธิปไตยที่จะด�าเนินการแก้ไขปัญหาของประเทศด้วยตนเอง เช่น การถ้อยที             

ถ้อยอาศัย การเจรจาแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ไปจนถึงการใช้ก�าลังยามจ�าเป็น.         

หากมีประเด็นที่รัฐแก้ไขเองไม่ได้จริงๆ จึงจะระบุประเด็นให้ชัดเพื่อให้ศาลโลก

พิจารณา ลักษณะทางกฎหมายของศาลโลกจึงสะท้อนความเป็นจริงของสังคม

ระหว่างประเทศ.

  (ข.)  อกีข้อส�าคญักค็อืเรือ่งความชอบธรรมในทางประชาธปิไตย. 

รัฐบาลอาจมาจากการเลือกตั้งที่ยึดโยงกับประชาชนแต่ผู้พิพากษาศาลโลกมาจาก

การเลือกตั้งโดยองค์กรในสหประชาชาติอันประกอบขึ้นจากหลายประเทศ ซึ่ง         

ย่อมมไิด้ค�านงึถงึผลประโยชน์ของประชาชนประเทศอืน่เป็นหลกั ไทย หรอื กมัพชูา 
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หรือประเทศใดย่อมไม่ต้องการให้เรื่องส�าคัญที่กระทบต่อประชาชนถูกตัดสิน            

โดยองค์กรภายนอกประเทศ. แม้ศาลในประเทศตนเองประชาชนบางประเทศยัง

รู้สึกว่าเชื่อมโยงถึงไม่ได้ จึงไม่มีหลักประกันว่าศาลโลก ณ กรุงเฮก จะเข้าใจ 

หรือใยดีต่อชาวกันทรลักษณ์หรือจอมกระสานต์ได้มากไปกว่าผู้น�าประเทศของ

ประชาชนเหล่านั้น.

  (ค.) หากศาลใช้อ�านาจตามกฎหมายอย่างระมัดระวัง รัฐก็ย่อม

เชือ่ถอืวางใจใช้กลไกศาลแก้ไขปัญหา. ปรากฏชดัว่ากว่า 60 ปีทีผ่่านมารฐัมแีนวโน้ม

น�าคดีมาสู่ศาลมากขึ้นและศาลก็ได้ช่วยคลายปัญหาโดยสันติวิธีในหลายคดี เช่น 

หลายประเทศในแอฟริกาได้ทิ้งมีดวางปืนมาจับปากกาเพื่อขอให้ศาลช่วยลากเส้น

เขตแดนที่อดีตเจ้าอาณานิคมทิ้งปริศนาไว้ ประเทศยุโรปที่เคยแย่งกันลากอวน           

จับกุ้งหอยบัดนี้ก็รู้ได้ว่าทะเลส่วนไหนเป็นของใคร และมิใช่เรื่องเขตแดนเท่านั้น        

เช่น เมื่อประเทศเพื่อนบ้านในอเมริกาใต้ตกลงกันไม่ได้หลังฝ่ายหนึ่งใช้เครื่องบิน        

พ่นยาฆ่าวัชพืชช่วยเกษตรกรของตนแต่ลมกลับพัดสารเคมีไปที่อีกประเทศ                   

ทั้งสองก็ขอศาลให้พิจารณาว่าจะก�าจัดวัชพืชอย่างไรให้ยุติธรรม หรือ ล่าสุดญี่ปุ่น

และออสเตรเลียก็มีคดีในศาลเกี่ยวกับกรณีการล่าวาฬในมหาสมุทรแอนตาร์กติก 

เป็นต้น.

 (2.) ด้วยเหตุนี้ ในคดีปราสาทพระวิหารศาลโลกจึงระมัดระวังเรื่อง  

การใช้อ�านาจของตนมากและไม่ท�าหน้าที่มากไปกว่าสิ่งที่ไทยและกัมพูชาได้           

ตกลงให้วินิจฉัย. ศาลก็ได้รับฟังการอธิบายขอบเขตประเด็นพิพาทหลายครั้ง ซึ่ง         

ในขั้นแรกทั้งไทยและกัมพูชาก็จ�ากัดข้อต่อสู ้หลักอยู ่ที่เรื่องบริเวณปราสาทฯ               

จนกระทั่งเวลาผ่านไปเกือบ 2 ปีกว่า กัมพูชาถึงตั้งประเด็นเรื่องแผนที่ฯ อย่าง             

ชัดแจ้ง. หากศาลรับประเด็นแผนที่มาวินิจฉัยแล้วย่อมเกิดปัญหาอย่างน้อย                  

สองประการ. ประการแรกคือศาลอาจกระท�าเกินอ�านาจที่ไทยและกัมพูชาให้          

ความยินยอมวินิจฉัยคดีมาแต่ต้น และระบบยุติธรรมระหว่างประเทศก็จะเสีย         

ความน่าเชื่อถือในที่สุด หรือประการที่สอง แม้ไทยอาจไม่เคยคัดค้านประเด็น           

แผนที่ฯ ออกไป แต่ไทยเองก็อาจจะตกเป็นฝ่ายเสียเปรียบอย่างไม่เป็นธรรม          

เพราะตลอดเวลาสองปีกว่าที่ผ่านมา กัมพูชาอาจได้ดักเตรียมที่จะต่อสู้เรื่องแผนที่
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ไว้แล้วโดยทีไ่ทยไม่มโีอกาสเตรยีมตวัต่อสูอ้ย่างเตม็ที ่ความยตุธิรรมระหว่างคูพ่พิาท

ในการสู้คดีก็ย่อมเสียไป. ศาลจึงมีความจ�าเป็นต้องควบคุมไม่ให้ประเด็นแผนที่ฯ 

หรือประเด็นอื่นๆ ถูกวินิจฉัยเพิ่มเติมอย่างไม่เป็นธรรม.

 (3.) นอกจากเรื่องการรักษาความยุติธรรม ศาลเองยังจะต้องปฏิบัติ

ตามกฎหมายทีค่วบคมุศาลด้วย ซึง่กฎหมายนีโ้ดยหลกักค็อื “ธรรมนญูศาลยตุธิรรม

ระหว่างประเทศ” ซึ่งแม้ชื่อจะเรียกว่าธรรมนูญ (Statute) แต่แท้จริงแล้วเป็นสนธิ

สญัญาทีท่ัง้ไทย กมัพชูาและสมาชกิองค์การสหประชาชาตทิัง้หลายทัว่โลกต่างเป็น

ภาคี. การเป็นภาคีธรรมนูญศาลฯมิได้หมายความว่ารัฐภาคีจะต้องตกอยู่ใต้อ�านาจ

การพจิารณาคดขีองศาลเสมอไป ในทางกลบักนั ธรรมนญูศาลฯ คอืข้อตกลงระหว่าง

ประเทศที่จ�ากัดอ�านาจของศาล เช่น หากศาลจะพิจารณาคดีใหม่ ศาลต้องได้รับ

ความยินยอมจากรัฐ เป็นต้น. ส�าหรับเรื่องว่าด้วย อนุสัญญาฯ - แผนที่ฯ นั้น                

ธรรมนญูศาลฯ ข้อ 38 (ซึง่นกัเรยีนกฎหมายระหว่างประเทศทกุคนย่อมท่องได้ขึน้ใจ) 

ได้จ�ากัดอ�านาจในการพิจารณาคดีของศาลไว้ชัดเจนว่าศาลต้องวินิจฉัยคดีไปตาม

  (ก.) สนธิสัญญาที่คู่พิพาทยอมรับผูกพัน

  (ข.) จารีตประเพณีระหว่างประเทศที่ยึดถือปฏิบัติเป็นกฎหมาย

โดยทั่วไป

  (ค.) หลักกฎหมายทั่วไปอันเป็นที่ยอมรับโดยนานาอารยชาติ

 นอกจากนี้ ธรรมนูญศาลฯ ข้อ 38 ยังก�าหนดอีกว่า ศาลอาจน�า                 

ค�าวินิจฉัยตุลาการหรือค�าสอนของผู้ทรงคุณวุฒิสูงสุดจากนานาชาติมาประกอบ       

การพจิารณากฎหมาย. ส่วนการจะวนิจิฉยัคดโีดยการอาศยัเพยีงหลกัความเป็นธรรม

หรือวินิจฉัยตามธรรมนองคลองธรรม (ex aequo et bono) นั้น ธรรมนูญศาลฯ

ก�าหนดว่าศาลจะต้องอาศัยความยินยอมของคู่พิพาทต่อการนั้นเป็นการเฉพาะ.        

ดังนั้น เมื่อแผนที่ฯ มิได้เป็นหนึ่งในสิ่งที่กฎหมายอนุญาตให้ศาลน�ามาใช้วินิจฉัยคดี 

อีกทั้งไทยและกัมพูชาก็ไม่เคยยินยอมให้ศาลวินิจฉัยโดยดูเพียงแผนที่ฯ ให้เป็นไป

ตามธรรมนองคลองธรรม ศาลจึงไม่มีอ�านาจวินิจฉัยว่า ตัวแผนที่ฯ และเส้น              

พรมแดนฯ นั้นผูกพันไทยหรือไม่ และตัวแผนที่ฯ เองย่อมไม่สามารถเป็นเหตุผล   

หลักที่ศาลใช้วินิจฉัยคดีได้.
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 (4.) อาจมีผู ้โต้แย้งต่อไปว่า ก็ในเมื่อศาลบอกเองว่า แผนที่ฯ ได้          

กลายมาเป็นส่วนเดียวกันกับอนุสัญญาฯ (integral part) แถมยังกล่าวด้วยว่า           

เส้นในแผนที่ฯ นั้นมีค่าบังคับสูงกว่า (prevails) เส้นสันปันน�้า ไทยก็ย่อมมีหน้าที่

ต้องเคารพผูกพันแผนที่ฯ มิใช่หรือ? ข้อนี้ตอบได้ว่า ไทยย่อมต้องเคารพปฏิบัติ         

ตามอนุสัญญาฯ ค.ศ. 1904 แต่การปฏิบัติตามอนุสัญญาฯ ในวันนี้เป็นเรื่องของ        

การตีความอนุสัญญาฯ ตามหลักกฎหมายในวันนี้ ซึ่งก็คือ อนุสัญญากรุงเวียนนา        

ว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญาฯ ค.ศ. 1969 (ไม่ว่าวันนี้ไทยจะเป็นภาคีหรือไม่                 

บางส่วนของอนุสัญญาฯ นี้ก็ผูกพันไทยในฐานะกฎหมายจารีตประเพณี). หาก

พิจารณาหลักกฎหมายในอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ การตีความอนุสัญญาฯ ในวันนี้

มใิช่ว่าจะต้องเป็นไปตามแผนทีฯ่ แต่ยงัมข้ีอส�าคญัประการอืน่ทีท่ัง้ไทย (และกมัพชูา 

ซึ่งเป็นภาคีเรียบร้อยแล้ว) ต้องน�ามาประกอบการตีความ เช่น การประพฤติปฏิบัติ

ภายหลังระหว่างไทยและกัมพูชา (subsequent practice) และข้อตกลงภายหลัง

อื่นๆ ระหว่างไทยและกัมพูชา (subsequent agreement) ที่เกี่ยวข้องกับ                 

การตีความ  อนุสัญญาฯ ที่เคยมีมาตั้งแต่มีอนุสัญญาฯ มิใช่แค่ช่วง ค.ศ. 1904         

หรือ ช่วงที่มีค�าพิพากษา แต่ต้องพิจารณาทุกสิ่งที่มีมาจนถึงปัจจุบัน เช่น สมมติว่า

เมื่อ พ.ศ. 2543 ไทย และกัมพูชาเคยท�าข้อตกลงเกี่ยวกับหลักเขตแดนทางบก          

หากไทยพิสูจน์ได้ว่า ข้อตกลง พ.ศ. 2543 แสดงให้เห็นว่าไทยกับกัมพูชามีเจตนา

จะร่วมกันส�ารวจและท�าแผนที่ฉบับใหม่ขึ้นมาใช้แทนที่แผนที่ทั้งหลายที่มีมาก่อน

หน้านี ้ไทยย่อมอาศยัข้อตกลง พ.ศ. 2543 ดงักล่าวมาตคีวามอนสุญัญาฯ ค.ศ. 1904 

(พ.ศ. 2505) ได้ว่า แผนที่ฯ ที่กัมพูชาอ้างต่อศาลโลกเมื่อกว่า 50 ปีที่แล้ว แม้ตอน

นัน้ศาลจะมองว่า เป็นส่วนหนึง่ของอนสุญัญาฯ แต่การกระท�าและการตกลงระหว่าง

ไทยและกัมพูชาตลอดเวลาที่ผ่านมาได้พิสูจน์ว่า ณ วันนี้แผนที่ฯ มิได้มีสาระส�าคัญ

ส�าหรบัไทย และกมัพชูาดงัทีศ่าลเหน็ในอดตีอกีต่อไป เป็นต้น. ฉนัใดกฉ็นันัน้ กมัพชูา

ก็อาจน�าข้อตกลงใน พ.ศ. 2543 มาอ้างตีความในทางตรงกันข้ามได้.

5. สยามมิใช่ผู้ที่ถูกปิดปาก

 นอกจากความเข้าใจผิดเรื่องแผนที่ฯ แล้ว มักมีผู้กล่าวว่าศาลได้อาศัย

หลัก estoppel หรือ “กฎหมายปิดปาก” มาวินิจฉัยว่าไทยจะ “อ้าปาก” ปฏิเสธ
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แผนที่ฯ ไม่ได้. เกรงว่าผู้ที่กล่าวเช่นนั้นอาจต้องด้วยกฎหมายปิดปากเสียเอง. 

ประการแรก ค�าพิพากษาส่วนหลักที่ศาลลงมตินั้นมิได้อาศัยหลักกฎหมายปิดปาก

ดังกล่าวแต่อย่างใด อีกทั้งผู ้พิพากษาชาวอังกฤษเสียงข้างมากในคดีนี้ คือ 

Sir Gerald Fitzmaurice ได้อธิบายถึงลักษณะของหลักกฎหมายปิดปากว่า 

ไม่เหมาะกับคดีปราสาทพระวิหารที่อาศัยพื้นฐานความยินยอมตามข้อตกลง 

(ICJ Reports 1962, หน้า 63) อีกทั้งต่อมาศาลเดียวกันในคดี North Sea 

Continental Shelf Cases ก็ได้กล่าวถึงหลักกฎหมายปิดปากในทางระหว่าง

ประเทศว่า ฝ่ายทีถ่กูปิดปากมกัประพฤตปิฏบิตัใินทางลวงหรอืท�าให้อกีฝ่ายหลงเชือ่

และเสียประโยชน์. ดังนี้ เมื่อพระมหากษัตริย์และบรรพชนชาวสยามได้เจรจา

เขตแดนกับมหาอ�านาจเรือปืนอย่างเปิดเผย อาจหาญ และเยือกเย็น เราจึงสมควร

ร่วมรณรงค์มิให้อนุชนผู้หวังดีหลงใช้ค�าว่า “กฎหมายปิดปาก” โดยรู้เท่าไม่ถึงการ.

6. หลักการตีความสนธิสัญญา

 แท้จรงิแล้วหลกักฎหมายส�าคญัทีศ่าลใช้วนิจิฉยัคดกีค็อืหลกัการตคีวาม

สนธิสัญญา แม้มีผู้อธิบายได้ไม่บ่อย แต่มีข้อสังเกตดังนี้.

 (1.) ศาลได้อาศยัหลกัการตคีวามเจตนาโดยอาศยับรบิทการประพฤติ

ปฏบิตัปิระกอบกบัวตัถปุระสงค์ส�าคญัมาปรบัเปลีย่นถ้อยค�าตวัอกัษรในอนสุญัญาฯ. 

ศาลให้ความส�าคัญกับการประพฤติปฏิบัติของไทยกว่า 50 ปี คือตั้งแต่ช่วง ค.ศ. 

1904 ก่อนไทยได้รับแผนที่ฯ มา จนกัมพูชาน�าคดีมาสู่ศาล เมื่อ ค.ศ. 1959 โดย

ศาลอาศัยเหตุการณ์ส�าคัญหลายประการมาสรุปว่าไทยได้ยอมรับ (accept)             

แผนที่ฯ และยินยอมโดยนิ่งเฉยในการที่ควรปฏิบัติ (acquiesced) หรือรับรอง         

โดยปริยาย (tacit recognition) หรือเสียสิทธิ (precluded) ทั้งนี้ศาลอธิบาย

ประมาณ 11 จาก 37 หน้า. หลกัเหล่านีม้ไิด้เป็นเรือ่งประหลาด ศาลเองกไ็ด้น�าหลกั

ลักษณะเดียวกันหรือใกล้เคียงกันไปใช้ในคดีอื่น เช่น ในคดีพิพาทพรมแดนกรณี 

Canada/United States of America (ICJ Reports 1984) หรือ กรณี El 

Salvador/Honduras (ICJ Reports 1992) เป็นต้น.

 (2.) การกล่าวถึงการประพฤติปฏิบัติไทยตลอดกว่า 50 ปีในทางหนึ่ง

มองได้ว่าเป็นข้อดขีองตลุาการทีใ่ส่ใจรายละเอยีด แม้ในรายละเอยีดอาจเตม็ไปด้วย
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การสันนิษฐาน แต่สิ่งที่น่าตกใจคือศาลให้ความส�าคัญกับหลักการที่ใหญ่กว่าไว้        

น้อยนิด นั่นคือหลักการตีความสนธิสัญญาตามถ้อยค�าตัวอักษร ซึ่งศาลกล่าวไว้         

อย่างไม่ชัดเจนเพียง 2 หน้ากระดาษกว่า คือเบื้องต้นในหน้า 17 และต่อมาใน           

หน้า 33 - 35 ซึ่งมีข้อความตอนหนึ่งที่ศาลกล่าวท�านองว่า การวินิจฉัยคดีนี้ศาล       

มิได้กระท�าไปโดยการตีความปกติ (solely of ordinary treaty interpretation) 

ซึ่งอันที่จริงสิ่งนั้นเป็นสิ่งที่ศาลควรจะได้กระท�าตั้งแต่แรก. ในคดีนี้ศาลไม่เพียงแต่

ก้าวข้ามเข้ามาปรับถ้อยค�าตัวอักษรโดยเปลี่ยน “สันปันน�้า” จากหลักเกณฑ์ให้        

กลายมาเป็นเพยีงความสะดวกในการอ้างองิ แต่ยิง่กว่านัน้ศาลยงัลบถ้อยค�าตวัอกัษร

คือ “คณะกรรมการผสมฯ” ให้กลายเป็นกลไกที่ประหนึ่งไม่มีความจ�าเป็น คือ 

สุดท้ายแล้วคณะกรรมการผสมฯจะท�าหน้าที่ผิดถูกอย่างไร ก็อนุโลมให้ใช้แผนที่ฯ 

ซึ่งฝ่ายเดียวท�าขึ้นก็ได้. ศาลอาศัยการประพฤติปฏิบัติมาเดาใจไทยและฝรั่งเศสว่า

สิ่งที่ส�าคัญที่สุดในเวลานั้นคือการตกลงให้มีเส้นก�าหนดพรมแดนให้ชัดเจน ทั้งที่        

ในความเป็นจริง การตกลงพรมแดนอาจเป็นเรื่องที่ฝ ่ายหนึ่ง ณ เวลานั้น 

ไม่เคยแม้แต่คิดอยากจะตกลงเพราะ “ดินแดนแบบเดิม” ที่เคยมีอยู่ก็อาจปกติสุข

ดอียูแ่ล้ว เพยีงแต่จ�าใจต้องตกลงกบัอกีฝ่ายอย่างหลกีเลีย่งมไิด้ ดงันัน้ สิง่ส�าคญัทีส่ดุ

ที่แท้จริงของฝ่ายนั้นอาจเป็นการยืนหยัดอย่างอดทน แยบยลและเยือกเย็นเพื่อ

ปกป้องผลประโยชน์ของชาติที่มิมีพละก�าลังจะสู้อีกฝ่าย เมื่อวัดกันที่ก�าลังหรือ 

การกระท�ามิได้ ถ้อยค�าตัวอักษรบนแผ่นกระดาษจึงเป็นเพียงหลักประกันชิ้นเดียว

ที่รับรองความยุติธรรมอย่างเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย.

 (3.) หลกัการตคีวามโดยยดึถ้อยค�าตวัอกัษรเป็นใหญ่นีป้รากฏชดัตาม

อนสุญัญากรงุเวยีนนาว่าด้วยกฎหมายสนธสิญัญาฯ ค.ศ. 1969 ซึง่ก�าหนดให้ตคีวาม

สนธิสัญญาโดยสุจริตและอาศัยความหมายตามปกติของถ้อยค�าตัวอักษรที่ปรากฏ

ในบริบท พร้อมค�านึงถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งหมาย ทั้งนี้การประพฤติปฏิบัติ

ระหว่างภาคีสนธิสัญญาเป็นเพียงข้อที่ต้องพิจารณาประกอบ (taken into 

account). อาจมีผู้สงสัยว่าเหตุใดศาลจึงมิได้อธิบายถึงหลักการตีความดังกล่าว. 

ศาลมิได้อ้างถึงหลักกฎหมายดังกล่าวและก็อ้างถึงโดยตรงมิได้ เพราะในขณะที่

วินิจฉัยคดีนั้น อนุสัญญากรุงเวียนนายังเป็นเพียงรายงานร่างพิจารณาในชั้นต้นอีก
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ทั้งเรื่องการตีความก็มิได้เป็นหัวข้อที่ได้รับการพิจารณาเป็นล�าดับแรกในการร่าง 

อย่างไรก็ดีหลักการตีความดังกล่าวมิได้ถูกประดิษฐ์ขึ้น ณ กรุงเวียนนา เมื่อ                

ค.ศ. 1969 ในบดัดล แต่เป็นหลกัทีส่ะท้อนกฎหมายจารตีประเพณรีะหว่างประเทศ

เรื่องการตีความสนธิสัญญาที่ยึดถือมาอย่างยาวนาน. ผู้พิพากษาบางท่านในคดีนี้       

ก็ย่อมทราบดีเพราะเคยด�ารงต�าแหน่งในคณะกรรมาธิการที่มีส่วนส�าคัญในการ         

ยกร่างรายงานที่น�ามาสู่อนุสัญญาดังกล่าว. ฉะนั้น การตรวจสอบความชอบธรรม

ของค�าพิพากษาจึงต้องพิจารณาว่ากฎหมายจารีตประเพณีในช่วงเวลาที่เกี่ยวข้อง 

มีเนื้อเช่นใด.

 (4.)  แต่หากวนันีเ้ราจะลองตรวจสอบความชอบธรรมของค�าพพิากษา

โดยอาศยัหลกักฎหมายทีเ่ป็นสากลในปัจจบุนั จดุเริม่ต้นย่อมมใิช่ประเดน็ว่าไทยได้

ประพฤตปิฏบิตักิว่า 50 ปีอย่างทีศ่าลว่าจรงิหรอืไม่ แต่ต้องเริม่พจิารณาจากถ้อยค�า

ตวัอกัษรในอนสุญัญาฯ ค.ศ. 1904 อย่างละเอยีดเสยีก่อนว่าศาลได้อธบิายถงึปัญหา

ถ้อยค�าตัวอักษรของอนุสัญญาฯโดยกระจ่างหรือไม่ว่าตัวอักษรไม่ชัด หรือ มีปัญหา 

หรือปฏิบัติไม่ได้อย่างไร อีกทั้งศาลได้ให้ความส�าคัญต่อถ้อยค�าตัวอักษรกับบริบท

การประพฤติปฏิบัติอย่างสมดุลหรือไม่ ที่ส�าคัญต้องใคร่ครวญว่าการที่ฝ่ายหนึ่ง         

ฝ่ายใดท�าแผนที่ให้อีกฝ่าย ทั้งที่รู ้ถึงความไม่ช�านาญในแผนที่ของอีกฝ่าย ทั้งที่        

ทราบดีถึงความตึงเครียดทางการทหารที่ตนได้เปรียบอีกฝ่าย ซ�า้ยังท�าแผนที่โดย 

ลดประโยชน์ทางดินแดนของอีกฝ่ายอันต่างไปจากตัวอักษรที่ร่วมตกลงกันและ         

ผดิไปจากภมูศิาสตร์ปกตอิย่างเหน็ได้ชดั เยีย่งนีจ้ะถอืว่าจะตคีวามให้เกดิความผกูพนั

ในทางที่สุจริตได้หรือไม่? หากเราสามารถตอบค�าถามเหล่านี้ว่า “ไม่” ประเด็น        

การยอมรับแผนที่ฯ (acceptance) ก็ดี การยินยอมจากการนิ่งเฉยในการที่ควร

ปฏิบัติ (acquiescence) ก็ดี การเสียสิทธิ (preclusion) ก็ดี หรือการรับรอง            

โดยปรยิาย (tacit recognition) ทีศ่าลกล่าวมาทัง้หมดกด็นีัน้ ย่อมปราศจากมลูฐาน

ในสนธิสัญญา เป็นการวินิจฉัยกฎหมายที่ข้ามขั้นตอน น่ากังขาในความชอบธรรม        

และล้มครืนได้โดยแท้.
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7. การตีความการประพฤติปฏิบัติ

 ไม่ว่าศาลจะตีความถ้อยค�าในอนุสัญญาฯ ค.ศ. 1904 ถูกต้องหรือไม่ 

เราก็ไม่ควรสรุปโดยง่ายว่าศาลได้อาศัยการประพฤติปฏิบัติต่างๆ ของไทยกว่า           

50 ปีมาเป็นหลักฐานมัดว่าไทยได้ยอมรับแผนที่ฯ แล้ว. คนไทยจ�านวนไม่น้อย        

เข้าใจว่าไทยเองเป็นฝ่ายมีท่าทียอมรับแผนที่ฯ ชัดเจนอย่างต่อเนื่องและเป็น            

เวลานาน  แต่เกรงว่ายังมีข้อส�าคัญอีกไม่น้อยที่น้อยคนได้พินิจถึง ดังนี้.

 (1.) หากเราอ่านค�าพิพากษาส่วนที่มีการลงมติเสียงข้างมากแล้ว          

เราจะพบว่าศาลกล่าวถึงการประพฤติปฏิบัติของไทยแยกเป็นสองช่วง ช่วงแรกคือ 

ค.ศ. 1908 - 1909 ซึ่งไทยได้รับแผนที่ฯ มา และช่วงที่สองคือ หลัง ค.ศ. 1909           

มาจนกระทั่งก่อนกัมพูชาฟ้องคดีใน ค.ศ. 1959. หากเราถอดรหัสค�าพิพากษา            

จะพบว่าศาลใช้ถ้อยค�าและภาษาที่แตกต่างกันระหว่างช่วงเวลาทั้งสองอย่างมี          

นัยส�าคัญ ดังต่อไปนี้.

  (ก.) ในช่วงแรก ศาลใช้ถ้อยค�าอธบิายหลกัฐานหรอืการประพฤติ

ปฏิบัติที่ผูกมัดไทยชัดเจน เพื่อสรุปว่าไทยได้ยอมรับแผนที่ฯ เช่นในหน้า 22-23        

ศาลใช้ถ้อยค�าว่า “It is clear” (เห็นได้ชัดว่า) ถึงสามครั้ง หรือต่อมาในหน้า 23-24 

ศาลใช้ค�าว่า “is clear from” (เห็นได้ชัดจาก), “in a very definite way”            

(ในลักษณะชัดแจ้ง), “must be held to” (ต้องถือว่า), “not merely” (ไม่ใช่แค่

เพียง), “must necessarily have known” (ย่อมจ�าต้องทราบ), “this could 

only have been because” (ข้อนี้จะต้องเป็นเพราะว่า), “is shown by”           

(เห็นได้จาก), “further evidence” (หลักฐานเพิ่มเติม) หรือต่อมาในหน้า 26          

ศาลใช้ค�าว่า “make it obvious” (ท�าให้เห็นชัดว่า) หรือ “must be presumed 

to have known” (ต้องถือว่าได้ทราบ) เป็นต้น.

  (ข.) ในทางกลบักนั ส�าหรบัหลกัฐานหรอืการประพฤตปิฏบิตัขิอง

ไทยในช่วงหลัง ค.ศ. 1909 นั้น ศาลใช้ถ้อยค�าอย่างระมัดระวังเพื่อไม่ผูกมัดความ

แน่ใจของศาล ดังจะเห็นได้จากการถ้อยค�าที่ไม่เด็ดขาด เช่น ศาลใช้ถ้อยค�า “finds 

it difficult” (แปลอย่างหลวมคือ แม้ศาลเห็นว่าข้อต่อสู้ไทยยากที่จะเห็นด้วย แต่

มิปักใจว่าเป็นไปไม่ได้) ถึงสองครั้งในหน้า 27 และ 30 หรือใช้ถ้อยค�าเชิงอนุมาน 
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“inference” (กล่าวอย่างหลวมคอื ศาลเดาสรปุอย่างมเีหตผุล แต่มอิาจสรปุโดยตรง

จากข้อเท็จจริง)  ถึงสองครั้งในหน้า 28 และ 29  หรือต่อมาในหน้า 30-31 ศาลใช้

ค�าว่า “it appears” (ดูได้ว่า) และ “What seems clear” (ข้อที่น่าจะชัด) อีกทั้ง

ศาลยังใช้รูปประโยค “either…or” (อย่างใดอย่างหนึ่ง) เพื่ออธิบายใจความตอน

ส�าคัญ คือศาลไม่สรุปให้ชัดว่าการปฏิบัติของไทยเป็นเพราะ (either) ไทยยอมรับ

ผูกพันตามแผนที่ฯ หรือ (or) เพราะสาเหตุอื่นอย่างใดอย่างหนึ่ง.

  (ค.) การเข้ารหัสถ้อยค�าที่แตกต่างกันทั้งสองช่วงปรากฏให้เห็น

ชดัเจนในหน้า 32 โดยส�าหรบักรณหีลงั ค.ศ. 1909 เป็นต้นมานัน้ศาลเลอืกใช้ถ้อยค�า

ที่ครอบคลุม (even if) เพื่อสรุปผลโดยมิพึงต้องเข้าระบุเหตุให้ชัด คือกล่าวไม่ว่า

ไทยจะยอมรับแผนที่ฯ หรือไม่ ไทยก็เสียสิทธิที่จะปฏิเสธการยอมรับแผนที่ฯ               

ซึ่งก็สอดคล้องกับย่อหน้าถัดไปที่ศาลกลับไปเน้นถึงการประพฤติปฏิบัติของไทยใน

ช่วงก่อน ค.ศ. 1909 ว่านั่นคือจุดที่ไทยยอมรับแผนที่ฯ ส่วนสิ่งที่เกิดขึ้นหลังจาก 

ค.ศ. 1909 มานั้นเป็นเครื่องยืนยันการยอมรับแผนที่ฯ ของไทย. การถอดรหัส

ข้อความส่วนนี้ต้องโยงกับข้อความในหน้า 21 ตั้งแต่ช่วงแรก ซึ่งศาลใช้รูปประโยค 

“either…or” เพือ่แสดงว่าศาลยงัไม่แน่ใจโดยชดัว่าไทยได้ยอมรบัแผนทีฯ่ ไปตัง้แต่

ก่อนหรือหลัง ค.ศ. 1909.

 (2.) การตีความถ้อยค�าในค�าพิพากษาเกี่ยวกับกรณีก่อนและหลัง        

ค.ศ. 1909 ที่กล่าวมานี้เป็นการอาศัยการถอดรหัสเพียงทางหนึ่งจากหลายทาง          

ผู้ท�าหมายเหตุเองในฐานะนักกฎหมายผู้ถอดรหัสก็พอจะโต้แย้งตัวเองกลับได้           

เช่น รูปประโยค either…or เป็นการเพิ่มความเป็นไปได้ในการหักล้างข้อต่อสู้         

ของไทย หรือ “finds it difficult” เป็นการเน้นจุดอ่อนของข้อต่อสู้ของไทย หรือ

มผีูพ้พิากษาทีร่่วมเขยีนค�าพพิากษาคนละช่วงโดยมเีอกลกัษ์การเขยีนทีต่่างกนั ฯลฯ 

ฉันใดก็ฉันนั้น ประเด็นค�าว่า “it appears” และ “What seems clear” ที่ยกมา 

แม้จะในโลกของนักถอดรหัส (ซึ่งก็มิปราศจากอคติ) ก็ตาม อาจจบลงที่ว่า “what 

seems clear, it appears!” (อะไรที่น่าจะชัด นั่นเราเห็น!).

 (3.) แต่หากเราเหน็ด้วยกบัการถอดรหสัข้างต้น กย่็อมตคีวามต่อได้ว่า

  (ก.) การปฏิบัติของไทยหลัง ค.ศ. 1909 เป็นต้นมาเป็นเพียง         
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ข้อพิจารณาประกอบการยอมรับแผนที่ฯ ของไทยที่เกิดขึ้นก่อนหน้านั้น (เพียง 

1-2 ปี) แต่จะถือว่าสิ่งอื่นที่ไทยปฏิบัติต่อมาประมาณ 50 ปีผูกมัดไทยชัดแจ้ง 

ด้วยตัวเองหรือไม่นั้น  ค�าพิพากษามิได้กล่าวไว้ชัดเจน.

  (ข.) ดงันัน้ หากเราจะตรวจสอบความชอบธรรมของ “การยอมรบั

แผนที่ฯ” ตามที่ศาลอธิบาย เราจึงต้องเน้นพิจารณาสิ่งที่เกิดขึ้นในช่วงเวลาสั้นๆ      

คือ ค.ศ. 1908 - 1909 ที่ไทยได้รับแผนที่ฯ มา หากเราพิเคราะห์ได้ว่าเหตุการณ์        

ในช่วงเวลาอันสั้นนี้ไม่เพียงพอต่อการสรุปว่าไทยได้ยอมรับแผนที่ฯ มาแล้วไซร้         

การประพฤติปฏิบัติอื่นๆ อีก 50 ปีให้หลังที่ศาลกล่าวมาทั้งหมดก็ย่อมขาดน�้าหนัก 

เพราะศาลกย่็อมมอิาจอ้างเหตผุลประกอบการยอมรบัแผนทีฯ่  หากไม่มกีารยอมรบั

แผนที่ฯ มาแต่แรก.

  (ค.) เรื่องความชอบธรรมของ “การยอมรับแผนที่ฯ” ในช่วง         

ค.ศ. 1908 - 1909 นี้สมควรจะกล่าวถึงไว้เบื้องต้นบางประเด็น เรื่องแรกได้แก่          

ค�าว่า “Mixed Commissions” พหูพจน์ในอนุสัญญาฯ ข้อ 1. ที่ศาลกลับ                   

ถือเอาเองว่าให้เรียกเป็นเอกพจน์ (Mixed Commission) แต่มีสองแผนก ซึ่ง              

ต่อมาศาลก็กล่าวถึงชื่อคณะกรรมการที่เป็นเอกพจน์อย่างมีนัยส�าคัญอีกอย่างน้อย           

สองกรณี กรณีแรกคือค�าที่ปรากฏในหนังสือจากอัครราชทูตไทย ณ กรุงปารีส          

(ค�าพิพากษาหน้า 23) และค�าที่ปรากฏบนหน้าแผนที่ฯ (หน้า 24) ซึ่งทั้งสอง                

เป็นหลกัฐานส�าคญัทีศ่าลน�ามาอ้างว่าไทยได้ยอมรบัแผนทีฯ่ให้ประหนึง่เป็นผลงาน

ของคณะกรรมการผสมฯ (Mixed Commissions - พหูพจน์ตามอนุสัญญาฯ)           

แต่ทั้งนี้ ค�าที่อัครราชทูตไทยอ้างถึงก็ดี หรือที่ปรากฏบนหน้าแผนที่ฯ ก็ดี ล้วนเป็น

ค�าเอกพจน์ และจะถอืว่าแตกต่างอย่างมนียัส�าคญักบัค�าว่า “Mixed Commissions” 

ที่อนุสัญญาฯ ก�าหนดให้เป็นพหูพจน์ หรือไม่อย่างไรนั้นศาลมิได้อธิบาย. ฝ่ายไทย      

อาจชอบที่จะเข้าใจว่าแผนที่ฯ คือเป็นผลงานของคณะกรรมการผสมฝ่ายฝรั่งเศส 

(Commission - เอกพจน์) เพียงฝ่ายเดียวโดยแท้ก็เป็นได้ แต่ศาลมิได้อธิบายถึง 

เช่นกัน. หากหลักฐานส�าคัญทั้งสองกรณีพิจารณาอย่างหละหลวมแล้วไซร้             

ความชอบธรรมของ “การยอมรับแผนที่ฯ” ในช่วง ค.ศ. 1908 - 1909 นี้ก็ย่อม      

ล้มครืน.
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  (ง.) ไม่ว่าค�าพิพากษาจะล้มครืนเพราะศาลสับสนในเอกพจน์-

พหูพจน์หรือไม่ อีกประเด็นที่กังขาอยู่ก็คือมาตรฐานที่ศาลใช้วัดความรู้ความเข้าใจ

ที่แท้จริงของไทย (สยามในเวลานั้น) เกี่ยวกับระบบแผนที่แบบตะวันตกในบริบทที่

ไม่ปกติ. ศาลกล่าวในหน้า 26 - 27 ฟังประหนึ่งว่าเจ้าหน้าที่ฝ่ายไทยเมื่อรับแผนที่ฯ

มาก็ควรจะได้ตรวจสอบและเห็นความผิดปกติอย่างเด่นชัดในทันที อย่างไรก็ดี         

หากเรานึกย้อนไปถึงช่วง ค.ศ. 1908 - 1909 ไทยมิได้เพียงแต่ขาดความช�านาญ

และอาศัยความเชื่อใจฝรั่งเศสเท่านั้น แต่บริบทของกรอบเวลาอันสั้นนั้นเป็นเวลา                 

ที่ผู้เกี่ยวข้องต่างใจจดใจจ่อกับเรื่องในภาพใหญ่ คือดินแดนที่มิใช่เฉพาะบริเวณ       

เทือกเขาดงรัก แต่เกือบทั้งแนวพรมแดน ทั้งตามอนุสัญญาฯ ค.ศ. 1904 และ       

หนังสือสัญญาใน ค.ศ 1907 เรื่องแผนที่เป็นเพียงข้อพิจารณาส่วนหนึ่งแต่ก็มิใช่

ทั้งหมด อีกทั้งแผนที่ก็ท�าขึ้นพร้อมกัน 11 ฉบับ มิใช่ฉบับที่เป็นปัญหาเท่านั้น. จึงยัง

เป็นที่กังขาอยู่ว่าศาลได้มีความละเอียดอ่อนต่อความไม่พร้อมอันชอบธรรมตาม

ความเป็นจริงในส่วนของฝ่ายไทยมากน้อยเพียงใด. อนึ่ง ผู้ท�าหมายเหตุเองก็ได้มี

โอกาสกางแผนที่ฯดูด้วยตนเองที่บ้าน (ในจอภาพความละเอียดสูงขนาด 42 นิ้ว) 

และก็ขอสารภาพอย่างตรงไปตรงมาว่าตนเองก็มิได้สังเกตเห็นสัญลักษณ์ปราสาท

พระวิหารโดยชัดและทันทีดังที่ศาลกล่าวไว้ในค�าพิพากษา ทั้งนี้ ผู้อ่านที่สนใจ

สามารถเปิดดภูาพแผนทีฯ่และทดสอบทกัษะตนเองได้ทีเ่วบ็ไซต์ของผูท้�าหมายเหตุ 

(https://sites.google.com/site/verapat/temple/annex-i-map).

 (จ.) สมมติว่ารูปเอกพจน์-พหูพจน์ของ “คณะกรรมการผสมฯ” 

ไม่ท�าให้เกิดปัญหา และสมมติว่าไทยเป็นฝ่ายเลินเล่ออ่านแผนที่ฯ ผิดพลาดเองก็ดี 

อีกประเด็นที่ยังกังขายิ่งนักก็คือเรื่องการท�าพรมแดนให้ชัดเจนเป็นที่สิ้นสุด ซึ่งศาล

อ้างไว้ในหน้า 17 ประกอบกับหน้า 20 และ หน้า 34-35. ศาลอธิบายท�านองว่า         

สันปันน�้าไม่ชัดเจนและเป็นเพียงวิธีอ้างอิงที่สะดวก ไทยจึงตกลงยอมรับแผนที่ฯ 

เพื่อ “ปักปัน” พรมแดนให้ชัดเจน. ปัญหาในขั้นแรกที่กล่าวมาแล้วคือ ศาลไม่ได้

อธิบายว่ามีข้อเท็จจริงใดที่พิสูจน์ว่าสันปันน�้าไม่ชัดเจน นอกไปจากการเดาใจภาคี

อนุสัญญาฯ. ปัญหาต่อมาคือศาลดูจะเข้าใจค�าว่า “ปักปัน” ว่าต้องอาศัยแผนที่ฯ. 

การใช้ศัพท์เทคนิคเกี่ยวกับพรมแดนนี้เป็นเรื่องที่ทั้งนักกฏหมาย วิศวกรและ 
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ผูเ้ชีย่วชาญอืน่ๆ ได้ถกเถยีงกนัมานาน. โดยทัว่ไป “การปักปัน” หรอื delimitation 

หมายถึงการอธิบายเส้นเขตแดนบนเอกสาร เช่น การลากเส้นบนแผนที่ การปักปัน

มักอาศัยการเจรจาและการส�ารวจพื้นที่แต่ก็ไม่เสมอไป. การปักปันนั้นต่างกับ            

การตกลง “บทนิยาม” (definition) ซึ่งหมายถึงการใช้ถ้อยค�าอธิบายว่าเขตแดน

นั้นเป็นอย่างไร อาจอาศัยธรรมชาติมาช่วยนิยาม เช่น แม่น�้า ภูเขา หรือสันปันน�้า 

หรอือาศยัสิง่อืน่ เช่น ทางรถไฟ หรอืแนวก�าแพงโบราณ ฯลฯ. การปักปันนัน้ต่างกบั 

“การปักเขต” หรือ demarcation ซึ่งมักใช้วัตถุปักลงบนพื้นดิน หรืออาจใช้วิธีอื่น 

เช่น อาศัยร่องน�้าลึกตามธรรมชาติก็เป็นได้. หากกล่าวพอเป็นตัวอย่าง วิธีจัดท�า

เขตแดนรูปแบบหนึ่ง อาจเริ่มจากการที่สองประเทศตกลง “บทนิยาม” ในสนธิ

สัญญาก่อน จากนั้นจึงมีคณะกรรมการไปส�ารวจพื้นที่เพื่อ “ปักปัน” โดยลากเส้น

บนแผนที่ จากนั้นจึงส่งเจ้าหน้าที่ไป “ปักเขต” ในพื้นที่ตามเส้นในแผนที่ เป็นต้น 

แต่ข้อส�าคัญคือ บางประเทศอาจใช้วิธีอื่นที่ไม่เหมือนกันเลยและอาศัยขั้นตอน         

หรือชื่ออื่นๆ ก็เป็นได้ เช่น allocation, fixation, delineation, abornement, 

administration ฯลฯ หรือจะเรียกทุกขั้นรวมกันว่า delimitation ก็เป็นได้                 

(ผู้สนใจโปรดดู Rushworth, IBRU Boundary and Security Bulletin (1997), 

61). ดังนั้น การที่ศาลสรุปท�านองว่าการยอมรับแผนที่ฯ เป็นขั้นตอนส�าคัญของ       

การปักปันพรมแดนในช่วง ค.ศ. 1908 - 1909 นั้น เป็นที่กังขาว่าศาลได้อธิบาย       

ข้อสรุปส่วนนี้ไว้หนักแน่นเพียงใด.

8. พระนามเต็ม หรือ ชื่อเต็ม

 สมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระยาด�ารงราชานุภาพ หมายถึง 

สมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ พระองค์เจ้าดิศวรกุมาร กรมพระยาด�ารงราชานุภาพ. 

หนังสือสัญญาเรื่องเขตแดนระหว่างสยามและฝรั่งเศส วันที่ 13 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 

1904  หมายถึง อนุสัญญาระหว่างสยามกับฝรั่งเศส แก้ไขเพิ่มเติมข้อบทแห่ง           

สนธสิญัญาฉบบัลงวนัที ่3 ตลุาคม รตันโกสนิทรศก 112 ว่าด้วยดนิแดนกบัข้อตกลง

อื่น ๆ ฉบับลงนาม ณ กรุงปารีส เมื่อวันที่ 13 กุมภาพันธ์ รัตนโกสินทรศก 122. 

หนังสือสัญญาอีกฉบับใน ค.ศ. 1907  และพิธีสาร หมายถึง สนธิสัญญาระหว่าง

พระเจ้าแผ่นดินสยามกับประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ฉบับลงนาม               
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ณ กรุงเทพมหานคร เมื่อวันที่ 23 มีนาคม รัตนโกสินทรศก 125 กับพิธีสาร 

ว่าด้วยการปักปันเขตแดนแนบท้ายสนธิสัญญา ฉบับลงวันที่ 23 มีนาคม 

รัตนโกสินทรศก 125.

9. ค�าแปลค�าพิพากษา

 ผู้ท�าหมายเหตุยังไม่มีโอกาสได้ตรวจสอบความถูกต้องของค�าแปล            

ค�าพพิากษาฉบบัทีเ่ผยแพร่โดยส�านกัท�าเนยีบนายกรฐัมนตร ีเมือ่วนัที ่30 มถินุายน 

พ.ศ. 2505 อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตเบื้องต้นดังนี้.

 (1.) มีข้อความที่ขาดไปจากค�าแปล เช่น ในค�าพิพากษาหน้า 26 

มีย่อหน้าสั้นที่มีใจความว่า “แผนที่แสดงให้เห็นชัดว่าปราสาทพระวิหารตั้งอยู่ 

บนฝั ่งกัมพูชา โดยมีสัญลักษณ์บ่งบอกตัวปราสาทและทางบันไดพอสังเขป” 

แต่ค�าแปลช่วงเดียวกันในหน้า 35-36 ไม่ปรากฏใจความดังกล่าว หรือ ค�าพิพากษา

หน้า 27 ปรากฎการขึ้นย่อหน้าที่ไม่ตรงกับค�าแปลหน้า 37.

 (2.)  เรื่องการเลือกใช้ถ้อยค�านั้น นอกจากกรณีค�าว่า precincts           

หรือ vicinity ที่กล่าวไว้ในหมายเหตุนี้แล้ว ยังมีค�าแปลอื่นอีกมากที่มีนัยส�าคัญ เช่น 

ค�าแปลหน้า 16 ย่อหน้าสุดท้ายแปล “region” ว่า “อาณาบริเวณ” ซึ่งมีนัยส�าคัญ

ต่างจากค�าว่า ค�าว่า “บริเวณ” หรือ ค�าแปลหน้า 42 ย่อหน้าสุดท้ายได้แปล                

“it appears” ว่า  “ก็เท่ากับเป็น” และ แปล “What seems clear” ว่า “สิ่งที่

ปรากฏชัด” แต่หากอาศัยการถอดรหัสค�าพิพากษาที่กล่าวถึงเหตุการณ์ก่อนและ

หลัง ค.ศ. 1909 อย่างแตกต่างกัน เราอาจพิจารณาใช้ค�าแปลที่ผูกมัดศาลน้อยลง. 

นอกจากนี้ ค�าแปลแปล “frontier” ว่า “เขตแดน” แต่บทย่อใช้ค�าว่า “พรมแดน” 

ส่วนค�าว่า “boundary” ทั้งค�าแปลและบทย่อใช้ค�าว่า “เขตแดน” เหมือนกัน          

ค�าเหล่านี้อาจมีนัยส�าคัญที่ต ่างกันในทางพิจารณาของศาล แม้อนุสัญญาฯ 

ภาษาไทยจะใช้ค�าว่า เขตแดน และค�าคูค่วามของไทยจะใช้ค�าว่า “boundary line” 

แต่ในค�าพิพากษาศาลกลับใช้ค�าว่า “frontier line” แทบทั้งหมด จึงเป็นอีกจุด         

ที่สมควรพิจารณา.

 (3.) ผู้ท�าหมายเหตุไม่ทราบว่าค�าพิพากษาภาษาอังกฤษจากเว็บไซต์
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ศาลในปัจจุบันมีข้อความตรงกับฉบับที่ผู้แปลได้รับเมื่อ พ.ศ. 2505 หรือไม่ แต่สิ่งที่

สัมผัสทราบได้จากค�าแปล คือความทุ่มเทตั้งใจของผู้ท�าค�าแปลที่สามารถเผยแพร่

ข้อมูลสู ่ประชาชนได้เพียงภายใน 15 วันหลังศาลมีค�าพิพากษาและมีคุณค่า              

แก่การศึกษาถึงทุกวันนี้. จึงขอฝากก�าลังใจไปยังนักกฎหมายกระทรวงการ                

ต่างประเทศและทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องหากจะร่วมกันเริ่มต้นจากการช�าระค�าแปล

เอกสารประวัติศาสตร์ส�าคัญฉบับนี้ อีกทั้งข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องอย่างน้อยก็เพื่อ 

ประโยชน์ของอนุชนสืบไป.

10. กฎหมายระหว่างประเทศ

 การแก้ไขปัญหาระหว่างไทยและกัมพูชาให้เป็นไปตามกฎหมาย

ระหว่างประเทศมิได้ยึดติดอยู่กับเพียงค�าพิพากษาหรือข้อตกลงบางฉบับเท่านั้น        

แต่ยงัมหีลกัการและกลวธิทีีเ่กีย่วข้องอกีมาก เช่น หลกัทัว่ไปตามข้อ 74 แห่งกฎบตัร

สหประชาชาติหรือมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 2625 เมื่อวันที่ 24 ตุลาคม 

1970 หรือการประยุกต์กลไกในระบบสนธิสัญญาแอนตาร์กติก ค.ศ. 1959 ที่           

ทุกฝ่ายต่างได้ เพราะทุกฝ่ายต่างยอม.

(จบหมายเหตุท้ายค�าพิพากษา)

หมายเหตุ หมายเหตุท้ายค�าพิพากษาฉบับนี้อ้างถึงค�าพิพากษาคดีปราสาท              

พระวิหารขั้นเนื้อหาส่วนหลักฉบับภาษาอังกฤษ (ยังไม่รวมความเห็น

เอกเทศและความเห็นแย้งของผู้พิพากษา) จากรายงานค�าพิพากษา         

ICJ Reports 1962 (เลขหน้ามุมบน).

       

 

 




ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุดสมาชิกภาพ

ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2550*

ปฐมพงษ์  พิพัฒนธนากิจ**

การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการทั่วไปในวันที่  3  กรกฎาคม  

พ.ศ.  25541  เป็นการแสดงออกซึง่เจตจ�านงทางการเมอืงของประชาชนในการเลอืก

บุคคลเพื่อท�าหน้าที่เป็นผู้แทนปวงชนชาวไทยเข้าไปในสภาผู้แทนราษฎรตาม

กระบวนทางกฎหมายทีก่�าหนดไว้  แม้ผูส้มคัรรบัเลอืกตัง้จะได้รบัเลอืกตัง้เป็นสมาชกิ

สภาผู้แทนราษฎรและเข้าด�ารงต�าแหน่งแล้วก็ตาม แต่ก็มีเหตุที่ท�าให้สมาชิกภาพ

ของความเป็นสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรสิน้สดุลงได้  รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร

ไทย  ฉบับปี พ.ศ. 2550 (ฉบับปัจจุบัน)  ก�าหนดเหตุที่ท�าให้สมาชิกภาพของสมาชิก

สภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุดลงไว้ตามมาตรา 106 (1) ถึง (11)  การที่สมาชิกสภา 

ผู้แทนราษฎรที่ได้รับเลือกตั้งมาต้องสิ้นสุดสมาชิกภาพลงก่อนที่สภาผู้แทนราษฎร

จะครบวาระตามก�าหนดหรอืก่อนยบุสภา  ย่อมท�าให้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรผูน้ัน้

ต้องเสียโอกาสอันดีที่จะได้ท�าหน้าที่ตามที่ตนเองคาดหวังไว้ และที่ส�าคัญท�าให้       

ต้องมีการเลือกตั้งใหม่แทนต�าแหน่งที่ว่างลงซึ่งต้องใช้เงินงบประมาณของประเทศ

1 พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู ้แทนราษฎร พ.ศ. 2554 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 128 
ตอนที่ 33 ก  วันที่ 10 พฤษภาคม 2554  หน้า 19-20.

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net   วันที่ 19 มิถุนายน 2554

** นักวิชาการอิสระ
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ไปจัดเลือกตั้งอีกครั้ง

กรณีการสิ้นสุดสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรนั้น หาก                   

มีปัญหาว่าสมาชิกสภาพของสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรคนใดคนหนึ่งสิ้นสุดลง           

ตามมาตรา 106 (3) (4) (5) (6) (7) (8) (10) หรอื (11)  หรอืไม่ ศาลรฐัธรรมนญู             

มีอ�านาจพิจารณาวินิจฉัยปัญหานี้ได้ ตามค�าร้องที่ประธานสภาผู้แทนราษฎรส่งไป

ตามที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ�านวนทั้งหมด     

เท่าที่มีอยู่ร้องขอ  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยให้สมาชิกภาพของสมาชิกสภา        

ผู้แทนราษฎรต้องสิ้นสุดลงไว้หลายคดีและท�าให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต้อง          

สิ้นสุดสมาชิกภาพไปแล้วหลายคน

อกีทัง้ศาลรฐัธรรมนญูยงัมคี�าวนิจิฉยัให้ความเป็นรฐัมนตรขีองนายกรฐัมนตรี  

และรัฐมนตรีต้องสิ้นสุดลงด้วยเหตุที่มีลักษณะต้องห้ามซึ่งเป็นเหตุเดียวกับที่ท�าให้

สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรต้องสิ้นสุดสมาชิกภาพ  เพราะรัฐธรรมนูญแห่ง                     

ราชอาณาจกัรไทย  ฉบบัปี  พ.ศ.  2550  มาตรา  182  บญัญตัใิห้ความเป็นรฐัมนตรี

ต้องสิ้นสุดลงเมื่อขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 174 ซึ่งใน

อนุมาตรา 4  ของมาตรา 174  บัญญัติให้ต้องไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 102  

(1)  (2)  (3)  (4)  (6)  (7)  (8)  (9) (11) (12) (13) หรือ (14)  ซึ่งเป็นลักษณะ         

ต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและเป็นเหตุให้

สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรต้องสิน้สดุสมาชกิภาพลงด้วย  ค�าวนิจิฉยักรณขีองรฐัมนตรี

นั้นย่อมสามารถน�ามาเทียบเคียงกับการสิ้นสุดสมาชิกภาพของสมาชิกสภา                     

ผู้แทนราษฎรได้เช่นเดียวกัน

ศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  ฉบบัปี  พ.ศ.  2550  

มีค�าวินิจฉัยให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีต้องพ้นจาก

ต�าแหน่งในกรณีดังต่อไปนี้

กรณเีป็นลกูจ้างของบคุคลใด  ศาลรฐัธรรมนญูมคี�าวนิจิฉยัที ่ 12-13/2551  

ลงวันที่ 9 กันยายน 2551 ไว้ว่า พยานหลักฐานทั้งหมดรับฟังได้ว่าผู้ถูกร้อง 

ท�าหน้าที่พิธีกรในรายการโทรทัศน์หลังจากเข้าด�ารงต�าแหน่งนายกรัฐมนตรีแล้ว  

โดยผู้ถูกร้องยังคงได้รับค่าตอบแทนเป็นทรัพย์สินจากบริษัท จึงเป็นการรับจ้าง
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ท�าการงานตามความหมายของค�าว่าลูกจ้างตามนัยแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 267  

ถือได้ว่าผู้ถูกร้องเป็นลูกจ้างของบริษัทเป็นการกระท�าอันต้องห้ามตามมาตรา 267  

มีผลให้ความเป็นรัฐมนตรีของผู ้ถูกร้องสิ้นสุดลงเฉพาะตัวตามมาตรา 182 

วรรคหนึ่ง (7) และเมื่อความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีสิ้นสุดลงตาม             

มาตรา 182 จึงเป็นเหตุให้รัฐมนตรีทั้งคณะพ้นจากต�าแหน่งตามมาตรา 180  

วรรคหนึ่ง (1)  แต่ด้วยความเป็นรัฐมนตรีของนายกรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัว  

ท�าให้รฐัมนตรใีนคณะรฐัมนตรทีีเ่หลอือยูใ่นต�าแหน่งเพือ่ปฏบิตัหิน้าทีต่่อไปจนกว่า

คณะรัฐมนตรีที่ตั้งขึ้นใหม่จะเข้ารับหน้าที่ตามมาตรา 181

กรณีการถือหุ้นของรัฐมนตรี  ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยที่ 9/2551        

ลงวันที่  9  กรกฎาคม  2551  ไว้ว่า ผู้ถูกร้องยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและ

หนี้สินของตนเองและคู่สมรสต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. แต่ไม่ปรากฏว่าได้แจ้งให้

ประธานกรรมการ ป.ป.ช.  ทราบว่าประสงค์จะได้รับประโยชน์จากการที่คู่สมรส

ของผูถ้กูร้องถอืหุน้ในบรษิทัเกนิกว่าร้อยละ  5  ของจ�านวนหุน้ทีจ่�าหน่ายได้ในบรษิทั  

ภายใน  30  นับแต่วันที่ผู้ถูกร้องได้รับแต่งตั้งเป็นรัฐมนตรี  ความเป็นรัฐมนตรีของ

ผู้ถูกร้องสิ้นสุดลงเฉพาะตัวตามมาตรา  182  วรรคหนึ่ง  (7)  ประกอบมาตรา  269  

ตั้งแต่วันที่พ้นก�าหนด  30  วัน  นับแต่วันที่ได้รับแต่งตั้งเป็นรัฐมนตรี 

กรณลีาออก  ศาลรฐัธรรมนญูมคี�าวนิจิฉยัที ่ 19/2552  ลงวนัที ่ 2  ธนัวาคม  

2552  ไว้ว่า  รัฐธรรมนูญ  ฉบับปี  พ.ศ.  2550  มาตรา  106  (3)  ไม่ได้ก�าหนด

หลักเกณฑ์และวิธีการลาออกของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรว่าจะต้องกระท�าใน

ลักษณะอย่างไร  และสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย โดย        

ไม่อยูใ่นความผกูมดัแห่งอาณตั ิ มอบหมายหรอืความครอบง�าใดๆ  ตามมาตรา 122  

ดังนั้น การลาออกจึงอาจแสดงเจตนาลาออกได้ทั้งเป็นลายลักษณ์อักษรหรือ            

ด้วยวาจา  โดยผูร้บัการแสดงเจตนาอาจเป็นสภาผูแ้ทนราษฎรหรอืสาธารณชนกไ็ด้  

เมื่อผู้ถูกร้องแถลงข่าวลาออกจากการเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  เมื่อวันที่  7  

กันยายน  2552  มีผลท�าให้สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของผู้ถูกร้อง

สิ้นสุดลงตามมาตรา  106  (3)  ตั้งแต่วันที่แสดงเจตนา
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กรณีถือหุ้นในบริษัทที่รับสัมปทานจากหน่วยงานของรัฐหรือบริษัท

ประกอบกจิการโทรคมนาคม ศาลรฐัธรรมนญูมคี�าวนิจิฉยัที ่ 12-14/2553 ลงวนัที่       

3 พฤศจิกายน 2553 ไว้ในประเด็นว่า ถือหุ ้นมาก่อนได้รับเลือกตั้งเป็นการ 

ต้องห้ามหรือไม่  วินิจฉัยว่า การกระท�าอันเป็นการต้องห้ามตามมาตรา 265 

วรรคหนึ่ง (2) (4) และวรรคสาม ประกอบมาตรา 48 ไม่รวมถึงการถือหุ้นที่มีมา

ก่อนวันเลือกตั้ง เมื่อการถือหุ้นของผู้ถูกร้องทั้งหกหรือคู่สมรสเป็นการถือหุ้น              

ภายหลังจากที่ผู้ถูกร้องทั้งหกได้รับเลือกตั้งให้เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแล้ว         

จึงเป็นอันต้องห้าม  ส่วนผู้ถูกร้องหรือคู่สมรสรายอื่นถือหุ้นมาก่อนได้รับเลือกตั้ง 

เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจึงไม่เป็นอันต้องห้าม

ประเด็นว่า บริษัทที่ผู้ถูกร้องหรือคู่สมรสถือหุ้นเป็นบริษัทต้องห้ามหรือไม่  

วินิจฉัยว่า  บริษัท ก. ประกอบกิจการค้าขายเชื้อเพลิง  ซึ่งแม้จะมิใช่บริษัทที่ได้รับ

สมัปทานหรอืเป็นคูส่ญัญากบัรฐัทีม่ลีกัษณะผกูขาดตดัตอนกต็าม แต่บรษิทั ก.  เป็น

บริษัทผู้ลงทุนในบริษัทอื่น (Holding Company) เช่น ถือหุ้นในบริษัท  ข.  หรือ

บริษัท  ค.  ซึ่งเป็นบริษัทที่ได้รับสัมปทานจากหน่วยงานของรัฐ  จึงเป็นบริษัทอันมี

ลักษณะต้องห้ามตามมาตรา  265  วรรคหนึ่ง  (2)  การถือหุ้นในบริษัท ก.  จึง

เป็นการถือหุ้นในบริษัทอันมีลักษณะต้องห้ามโดยทางอ้อม  ส่วนบริษัท  ข.  และ

บริษัท  ค.  เป็นบริษัทอันมีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา  265  วรรคหนึ่ง  (2)  และ

บริษัท  ท.  ประกอบกิจการโทรศัพท์ได้รับสัมปทานจากหน่วยงานของรัฐ  และยัง

เป็นบริษัทที่ประกอบกิจการโทรคมนาคม  จึงเป็นบริษัทอันมีลักษณะต้องห้ามตาม

มาตรา  265  วรรคหนึ่ง  (4)  ประกอบมาตรา  48

ประเดน็เรือ่งจ�านวนหุน้ทีร่ฐัธรรมนญูห้ามการเข้าถอืหุน้ในบรษิทัทีต้่องห้าม 

วินิจฉัยว่า  รัฐธรรมนูญไม่ได้ระบุว่า  จะต้องถือหุ้นจ�านวนเท่าใดและไม่ได้ระบุว่า  

จะต้องมีอ�านาจบริหารงานหรือครอบง�ากิจการหรือไม่  ฉะนั้น  การถือหุ้นเพียง       

หุ้นเดียว  ก็ย่อมเป็นการถือหุ้นตามความหมายในรัฐธรรมนูญแล้ว  แม้ผู้ถือหุ้นจะ

ไม่มีอ�านาจบริหารหรือครอบง�ากิจการก็ตาม  การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติห้ามการ           

ถือหุ้นไว้ชัดเจน  ก็เพื่อเป็นการป้องกันไม่ให้ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง  รวมทั้ง

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา  มีช่องทางที่จะใช้หรือถูกใช้ต�าแหน่ง
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หน้าที่แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในทางใดทางหนึ่ง  ดังนั้น  แม้การซื้อหุ้นของ          

ผู้ถูกร้องทั้งหกหรือคู่สมรสจะซื้อในตลาดหลักทรัพย์  และเป็นการลงทุนระยะสั้น

หรือเพื่อเก็งก�าไร ก็เป็นอันต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 265 วรรคหนึ่ง (2) (4)  

และวรรคสาม ประกอบมาตรา 48 เป็นเหตุให้สมาชิกภาพของผู้ถูกร้องสิ้นสุดลง

ตามมาตรา 106 (6) นับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัย 

กรณีพรรคการเมืองที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นสมาชิกมีมติให้         

พ้นจากการเป็นสมาชกิพรรคการเมอืงนัน้  ศาลรฐัธรรมนญูมคี�าวนิจิฉยัที ่25/2554  

และค�าวนิจิฉยัที ่ 26/2554  ลงวนัที ่ 27  เมษายน  2554  ไว้ว่า  การทีพ่รรคการเมอืง

มมีตใิห้ผูร้้องซึง่เป็นสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรพ้นจากการเป็นสมาชกิพรรคการเมอืง  

ผูร้้องได้อทุธรณ์มตขิองพรรคการเมอืงดงักล่าวว่าขดัต่อสถานะและการปฏบิตัหิน้าที่

ของสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร  และขดัหรอืแย้งกบัหลกัการพืน้ฐานแห่งการปกครอง

ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ  แต่เหตทุีพ่รรคการเมอืง

มีมติดังกล่าวเป็นเรื่องเกี่ยวกับความประพฤติของผู้ร้องเองที่เป็นเรื่องส่วนตัว  โดย

การแสดงตัวเสมือนเป็นสมาชิกพรรคการเมืองอื่น  กรณีมิได้เกี่ยวกับการปฏิบัติ

หน้าทีใ่นฐานะสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร  มตดิงักล่าวจงึไม่ใช่เรือ่งทีม่ลีกัษณะขดัต่อ

สถานะและการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  หรือขัดหรือแย้งกับ      

หลักการพื้นฐานแห่งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์           

ทรงเป็นประมขุแต่อย่างใด  ให้ถอืว่าสมาชกิภาพความเป็นสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร

ของผู้ร้องสิ้นสุดลงนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัย

อย่างไรกต็าม ก่อนทีจ่ะประกาศใช้บงัคบัรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

ฉบับปี พ.ศ. 2550  ประเทศไทยได้ก�าหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือ               

ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจพิจารณาวินิจฉัยการสิ้นสุดสมาชิกภาพของสมาชิกสภา        

ผู้แทนราษฎรในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  ฉบับปี  พ.ศ.  2492  ฉบับปี  

พ.ศ.  2511  ฉบับปี  พ.ศ.  2517  ฉบับปี  พ.ศ.  2521  ฉบับปี  พ.ศ.  2534  และ

ฉบับปี  พ.ศ.  2540  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยให้

สมาชกิภาพของสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรสิน้สดุลงแล้วหลายกรณ ี แต่ศาลรฐัธรรมนญู 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  ฉบับปี  พ.ศ.  2550  ไม่มีอ�านาจพิจารณา
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วินิจฉัยในบางกรณีแล้ว  ดังเช่นในช่วงที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  ฉบับปี  

พ.ศ. 2540  ยังคงใช้บังคับอยู่  ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจพิจารณาวินิจฉัยกรณี      

สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรจงใจไม่ยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สิน             

และเอกสารประกอบ  หรือจงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สิน             

และเอกสารประกอบอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อเท็จจริงที่ควรแจ้ง2 แต่รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย  ฉบับปี พ.ศ. 2550  ไม่ได้บัญญัติให้เป็นอ�านาจของ           

ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัยกรณีดังกล่าวแล้ว3 ผู้เขียนจึงไม่ขอกล่าวถึงกรณี             

ดังกล่าว ณ ที่นี้  ส่วนกรณีที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  ฉบับปี พ.ศ. 2550  

ยังคงบัญญัติให้เป็นเหตุแห่งการสิ้นสุดสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร       

ดังเช่นค�าวินิจฉัยในกรณีดังต่อไปนี้

กรณีเป็นสมาชิกพรรคการเมืองเป็นเวลาติดต่อกันน้อยกว่าเก้าสิบวัน  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  ฉบับปี  พ.ศ.  2550  บัญญัติให้สมาชิกสภา       

ผู้แทนราษฎรผู้ใดไม่ได้เป็นสมาชิกพรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหนึ่งแต่เพียง

พรรคเดียวเป็นเวลาติดต่อกันไม่น้อยกว่า  90  วัน  นับถึงวันเลือกตั้ง  ย่อมขาด

คุณสมบัติเป็นผู้สมัครรับเลือกตั้งตามมาตรา  101  (3)  เป็นเหตุให้สมาชิกภาพของ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรผู้นั้นสิ้นสุดลงตามมาตรา  106  (4)  กรณีนี้เทียบเคียงได้

กับค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี  

พ.ศ. 2540 คือ ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2549  ลงวันที่ 26 มกราคม 2549  

ผู ้ถูกร้องเป็นสมาชิกพรรคชาติไทยซึ่งเป็นพรรคการเมืองที่ผู ้ถูกร้องสมัครรับ              

เลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อเพียงวันเดียว ผู้ถูกร้อง             

จึงขาดคุณสมบัติตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2540         

มาตรา 107  (4)  ที่บัญญัติให้ต้องเป็นสมาชิกพรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหนึ่ง

แต่เพียงพรรคเดียวนับถึงวันสมัครรับเลือกตั้งเป็นเวลาติดต่อกันไม่น้อยกว่า                  

 

2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2540 มาตรา 295.
3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2550 มาตรา 263 บัญญัติให้ศาลฎีกา 

แผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองเป็นผู้วินิจฉัย.
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
สิ้นสุดสมาชิกภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550

เก้าสิบวัน  อันเป็นเหตุให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อพรรคชาติไทย

จงึสิน้สดุลง ตามรฐัธรรมนญู มาตรา 118 วรรคหนึง่ (4) นบัตัง้แต่วนัทีศ่าลรฐัธรรมนญู 

มีค�าวินิจฉัย 

กรณเีป็นบคุคลทีอ่ยูใ่นระหว่างถกูเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้โดยค�าพพิากษา  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  ฉบับปี  พ.ศ.  2550  มาตรา  100  (2)  บัญญัติ

ให้สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรผู ้ใดอยู ่ในระหว่างถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งโดย 

ค�าพิพากษาย่อมเป็นผู้มีลักษณะต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิเลือกตั้ง และเป็นเหตุให้ผู้นั้น 

มีลักษณะต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตาม

มาตรา 102 (3)  ซึ่งเป็นเหตุให้สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต้องสิ้นสุด

ตามมาตรา 106 (5)   

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี  

พ.ศ. 2521 เคยมคี�าวนิจิฉยัค�าวนิจิฉยัคณะตลุาการรฐัธรรมนญูที ่ 1/2529 ลงวนัที่   

10 ตุลาคม 25294 ไว้ว่า ศาลแขวงมีค�าพิพากษาเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผู้ถูกร้อง

เป็นเวลา 5  ปี  และได้อ่านค�าพิพากษาโดยเปิดเผยเมื่อวันที่ 20 พฤศจิกายน 2528  

จึงมีผลในวันนั้น ไม่ใช่วันที่ 23 กรกฎาคม 2522 อันเป็นวันที่กระท�าความผิด           

และแม้ผู้ถูกร้องได้ยื่นฎีกาค�าพิพากษานั้นอยู่  แต่เหตุเป็นบุคคลที่อยู่ในระหว่าง        

ถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งโดยค�าพิพากษานั้น  เป็นค�าพิพากษาของศาลใดก็ได้              

เมื่อผู้ถูกร้องสมัครรับเลือกตั้งในวันที่  9  มิถุนายน  2529  และได้รับเลือกตั้งเป็น

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ผู้ถูกร้องจึงเป็นบุคคลต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิเลือกตั้งตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  ฉบับปี  พ.ศ.  2521  มาตรา  96  (3)  ประกอบ

มาตรา 93 (5) เพราะอยู่ในระหว่างถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งโดยค�าพิพากษา 

เป็นเหตุให้สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของผู้ถูกร้องสิ้นสุดลงตาม

มาตรา 103 (5)

4 ราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เล ่ม 103 ตอนที่  177 วันที่  13 ตุลาคม 2529 
หน้า 11-25.
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ค�าวนิจิฉยัเหล่านีล้้วนเป็นตวัอย่างทีส่�าคญัทัง้ต่อสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร  

สมาชิกวุฒิสภา  นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี  ที่อยู่ภายใต้เหตุแห่งการสิ้นสุด              

สมาชกิภาพดงักล่าว  รวมทัง้ประชาชนผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ทีต้่องค�านงึถงึคณุสมบตัแิละ

ลักษณะต้องห้ามบางประการที่รัฐธรรมนูญก�าหนดไว้ในการเลือกตั้งผู้สมัครรับ       

เลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต่อไป.       

 

 




การแจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณา
ทางปกครอง : หลักเกณฑ์ทั่วไปหรือเงื่อนไขความ

ชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง ?* 

ศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ์ **

กระบวนการพจิารณาทางปกครองอาจมหีลกัเกณฑ์และขัน้ตอนทีซ่บัซ้อน 

แต่ประชาชนส่วนใหญ่มักจะไม่มีความรู้ทางกฎหมายหรือขั้นตอนปฏิบัติของทาง

ราชการ ดังนั้น พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงได้

บญัญตัใินมาตรา 271 ให้เจ้าหน้าทีแ่จ้งสทิธแิละหน้าทีใ่นกระบวนการพจิารณาทาง

ปกครองแก่คู่กรณี เพื่อที่คู่กรณีจะได้ทราบถึงหลักเกณฑ์และขั้นตอนการด�าเนิน

กระบวนการพิจารณาทางปกครอง ซึ่งจะท�าให้เกิดความโปร่งใสในการปฏิบัติงาน

ของเจ้าหน้าที่ และเป็นหลักประกันความเป็นธรรมแก่คู่กรณีที่จะใช้สิทธิต่างๆ ตาม

1 มาตรา 27  ให้เจ้าหน้าที่แจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาทางปกครองให้คู่กรณี
ทราบตามความจ�าเป็นแก่กรณี

          ถ้าค�าขอหรือค�าแถลงมีข้อบกพร่องหรือมีข้อความที่อ่านไม่เข้าใจหรือผิดหลงอันเห็นได้
ชัดว่าเกิดจากความไม่รู้หรือความเลินเล่อของคู่กรณี ให้เจ้าหน้าที่แนะน�าให้คู่กรณีแก้ไข 
เพิ่มเติมให้ถูกต้อง

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net   วันที่ 19 มิถุนายน 2554

** Licence en droit - mention assez bien (Tours), Maîtrise de droit public (Tours), 
D.E.A. de droit public - mention très bien (Poitiers) นักกฎหมายกฤษฎีกา 
ช�านาญการ ส�านักกฎหมายปกครอง ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
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ที่กฎหมายบัญญัติให้ไว้อย่างเต็มที่  ซึ่งสิทธิส�าคัญในกระบวนการพิจารณาทาง

ปกครองทีเ่จ้าหน้าทีส่มควรแจ้งให้คูก่รณทีราบ เช่น สทิธนิ�าทนายความหรอืทีป่รกึษา

เข้ามาในการพิจารณาทางปกครอง (มาตรา 23) สิทธิได้รับทราบข้อเท็จจริงและ

ชี้แจงโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานก่อนการออกค�าสั่งทางปกครองที่กระทบสิทธิ       

ของตน (มาตรา 30) สทิธขิอตรวจดเูอกสารทีจ่�าเป็นแก่การป้องกนัสทิธ ิ(มาตรา 31)  

มาตรา 27 จึงเป็นบทบัญญัติที่มีความส�าคัญต่อคู่กรณีในกระบวนการพิจารณาทาง

ปกครองอย่างมาก อย่างไรก็ดี บทบัญญัติดังกล่าวก็มีปัญหาน่าพิจารณาหลาย

ประการ เป็นต้นว่า เจ้าหน้าทีม่ ี“หน้าที”่ ต้องแจ้งสทิธแิละหน้าทีใ่ห้คูก่รณทีราบใน

ทุกกรณีหรือไม่ หรือมีดุลพินิจที่จะแจ้งสิทธิและหน้าที่ตามที่เห็นสมควร และกรณี

ทีไ่ม่แจ้งสทิธแิละหน้าทีจ่ะมผีลต่อการพจิารณาทางปกครองและค�าสัง่ทางปกครอง

ที่ท�าขึ้นหรือไม่ อย่างไร โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีของสิทธิที่มีความส�าคัญ เช่น สิทธิ

ของข้าราชการผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท�าผิดวินัยในการน�าทนายความหรือที่ปรึกษา  

เข้ามาในการสอบสวน หากไม่มีการแจ้งสิทธิให้ผู ้ถูกกล่าวหาทราบ จะมีผล                   

ต่อกระบวนการลงโทษทางวินัยหรือไม่ อย่างไร

1. “ดลุพนิจิ” ของเจ้าหน้าทีใ่นการแจ้งสทิธแิละหน้าทีต่ามความจ�าเป็น

กระบวนการพจิารณาทางปกครองในเรือ่งหนึง่อาจมรีายละเอยีดมากมาย 

หากก�าหนดให้เจ้าหน้าที่ต้องแจ้งสิทธิและหน้าที่ทุกประการให้คู่กรณีทราบ และ  

ต้องแจ้งในทุกกรณี ก็อาจเป็นการสร้างภาระแก่เจ้าหน้าที่จนเกินสมควร ดังนั้น           

ผู้ตรากฎหมายจึงได้บัญญัติในมาตรา 27 “ให้เจ้าหน้าที่แจ้งสิทธิและหน้าที่ใน

กระบวนการพิจารณาทางปกครองให้คู่กรณีทราบตามความจ�าเป็นแก่กรณี” 

อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นกรณีที่จ�าเป็นต้องแจ้งให้ทราบ นั้น คณะกรรมการวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองเคยให้ความเห็นในเรื่องเสร็จที่ 295/25452 ว่า ถ้ากรณีของ

สทิธหิน้าทีใ่ดทีคู่ก่รณไีม่ทราบจะก่อให้เกดิความไม่เป็นธรรมแก่ผูน้ัน้แล้ว ย่อมถอืได้

ว่าเป็นกรณีจ�าเป็นที่ต้องแจ้งให้ทราบ ซึ่งกรณีที่จ�าเป็นต้องแจ้งให้ทราบหรือไม่จะ

2 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง กรณีที่ธนาคารอาคารสงเคราะห์
ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
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การแจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง :

หลักเกณฑ์ทั่วไปหรือเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง?

แตกต่างกันไปในแต่ละเรื่อง แต่ละคู่กรณี และสภาพแวดล้อม  และต่อมาในเรื่อง

เสร็จที่ 76/25503 คณะกรรมการฯ ได้ให้ความเห็นว่า การแจ้งสิทธิและหน้าที่           

ในกระบวนการพิจารณาทางปกครองเป็น “ดุลพินิจ” ของเจ้าหน้าที่ที่จะแจ้งให้

ทราบตามความจ�าเป็น ซึ่งขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป ทั้งนี้ ศาลปกครอง

สูงสุดเคยวินิจฉัยเกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ในการแจ้งสิทธิและหน้าที่ใน

กระบวนการพจิารณาทางปกครองไว้ในค�าพพิากษา ที ่อ.143/2552 สรปุได้ว่า กรณี

สอบสวนทางวนิยัข้าราชการต�ารวจ เมือ่คูก่รณผีูถ้กูสอบสวนจบการศกึษานติศิาสตร์

บัณฑิตและปฏิบัติหน้าที่พนักงานสอบสวน ย่อมเป็นผู้ที่มีความรู้ความเข้าใจใน         

ข้อกฎหมายและทราบถึงสิทธิหน้าที่ของตนในกระบวนการสอบสวนทางวินัยเป็น

อย่างดีอยู่แล้ว การที่คณะกรรมการสอบสวนมิได้แจ้งให้ทราบถึงสิทธิในการน�า

ทนายความหรือที่ปรึกษาเข้าร่วมในการสอบสวน จึงมิใช่การใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย

จากแนวค�าวินิจฉัยของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและ

ศาลปกครองสูงสุดข้างต้น จึงสรุปได้ว่า บทบัญญัติมาตรา 27 ให้อ�านาจเจ้าหน้าที่

ทีจ่ะใช้ “ดลุพนิจิ” พจิารณาว่ากรณอีย่างใดจงึจ�าเป็นต้องแจ้งให้คูก่รณทีราบถงึสทิธิ

และหน้าทีใ่นกระบวนการพจิารณาทางปกครอง โดยพจิารณาจากลกัษณะของเรือ่ง 

ความรู้ความสามารถของคู่กรณี และสภาพแวดล้อมของการพิจารณาทางปกครอง

ในกรณีนั้น อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า แม้ว่าเจ้าหน้าที่จะมีดุลพินิจที่จะแจ้ง

สิทธิและหน้าที่ได้ตามที่เห็นว่าจ�าเป็น แต่การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ย่อมต้อง       

ชอบด้วยเหตุผลและมีความเหมาะสม ด้วย  โดยค�านึงถึงการ “อ�านวยความเป็น

ธรรมแก่ประชาชน” อนัเป็นเหตผุลประการหนึง่ในการประกาศใช้พระราชบญัญตัิ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ4 ดังนี้ หากการพิจารณาทางปกครองในเรื่องใด          

มีข้อกล่าวหาร้ายแรงซึ่งอาจท�าให้คู่กรณีหลงประเด็นในการแก้ข้อกล่าวหา และ           

คู่กรณีเป็นผู้ที่ไม่มีความรู้ทางกฎหมาย เจ้าหน้าที่ย่อมต้องแจ้งสิทธิมีทนายความ 

3 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง การแจ้งสิทธิน�าทนายความหรือ 
ที่ปรึกษาเข้ามาในกระบวนการสอบสวนทางวินัย

4 โปรดดูหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติ
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หรือที่ปรึกษาให้คู่กรณีทราบ หรือถ้าคู่กรณีเป็นผู้พิการทางสายตาอันอาจเป็น

อปุสรรคแก่การด�าเนนิการเกีย่วกบัเอกสารต่างๆ เจ้าหน้าทีก่ช็อบทีจ่ะแจ้งให้คูก่รณี

ทราบถึงสิทธิในการแต่งตั้งบุคคลให้กระท�าการแทนในกระบวนการพิจารณาทาง

ปกครองด้วย

2. ผลของการไม่แจ้งสิทธิและหน้าที่กับความชอบด้วยกฎหมายของ      

ค�าสั่งทางปกครอง

ปัญหาว่าการที่เจ้าหน้าที่ไม่แจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณา

ทางปกครองให้คู่กรณีทราบ จะมีผลท�าให้กระบวนการพิจารณาทางปกครองและ

ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ นั้น แต่เดิมคณะกรรมการ     

วธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองได้ให้ความเหน็วางหลกัในเรือ่งเสรจ็ที ่295/2545 ว่า 

การทีเ่จ้าหน้าทีไ่ม่แจ้งสทิธแิละหน้าทีท่ีจ่�าเป็นแก่กรณ ีท�าให้กระบวนการพจิารณา

ทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายและกรณีที่เป็นสาระส�าคัญอันอาจท�าให้ 

คู่กรณีไม่ได้รับความเป็นธรรมในการพิจารณาทางปกครองค�าสั่งทางปกครองที่ท�า

ขึ้นอาจถูกเพิกถอนได้เพราะเหตุที่เป็นค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

อย่างไรก็ดี ต่อมาคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้ให้ความเห็นใน

เรื่องเสร็จที่ 76/2550 ว่า การด�าเนินการตามมาตรา 27 มิได้เป็นเงื่อนไขของ 

ความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง เพราะการพิจารณาความ 

ชอบด้วยกฎหมายของค�าสัง่ทางปกครองจะต้องพจิารณาจากเนือ้หาและการปฏบิตัิ

ตามกระบวนการออกค�าสั่งทางปกครองตามหลักเกณฑ์ที่ก�าหนดไว้ในกฎหมายที่

ก�าหนดเป็นเงื่อนไขให้เจ้าหน้าที่ต้องปฏิบัติก่อน จึงจะถือว่าค�าสั่งทางปกครองมีผล

ใช้บังคับได้  การมิได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ทั่วไปที่มิใช่เป็นเงื่อนไขการออกค�าสั่ง

ทางปกครองจึงมิได้ท�าให้ค�าสั่งทางปกครองเสียไป ซึ่งเป็นไปในท�านองเดียวกัน

กบัการไม่แจ้งสทิธอิทุธรณ์ทีม่ผีลเป็นเพยีงท�าให้ขยายระยะเวลาอทุธรณ์ออกไปตาม

มาตรา 40 มิได้มีผลท�าให้ค�าสั่งทางปกครองต้องเสียไปด้วย หรือในกรณีค�าสั่งทาง

ปกครองที่ออกโดยฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ตามมาตรา 41 ที่บัญญัติให้

รบัฟังคูก่รณก่ีอนออกค�าสัง่ทางปกครองซึง่เป็นหลกัการส�าคญัมากกว่าการแจ้งสทิธิ

น�าทนายความหรือที่ปรึกษาเข้ามาในการพิจารณาทางปกครองได้ ถ้ามิได้รับฟังก็
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การแจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง :

หลักเกณฑ์ทั่วไปหรือเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง?

ไม่มผีลท�าให้ค�าสัง่ทางปกครองนัน้ไม่สมบรูณ์ หากได้มกีารรบัฟังในภายหลงั  ดงันัน้ 

กระบวนการสอบสวนทางวินัยซึ่งคณะกรรมการสอบสวนไม่ได้แจ้งสิทธิน�า

ทนายความหรอืทีป่รกึษาเข้ามาในกระบวนการสอบสวนทางวนิยัให้ผูถ้กูกล่าวหาว่า

กระท�าผิดวินัยได้ทราบจึงไม่เสียไป และไม่มีผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของค�าสั่ง

ลงโทษทางวินัยที่เกิดจากกระบวนการสอบสวนทางวินัยดังกล่าว

หากพิจารณาเปรียบเทียบความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครองทั้งสองเรื่องข้างต้นแล้ว จะเห็นได้ว่ามีการปรับเปลี่ยนแนวความเห็นไป         

ในแนวทางที่ “ผ่อนคลาย” ความเข้มงวดของหลักการตามมาตรา 27 กล่าวคือ        

ในเรื่องเสร็จที่ 295/2545 คณะกรรมการฯ ได้ให้ความเห็นว่า การไม่แจ้งสิทธิ และ

หน้าที่ที่จ�าเป็นมีผลท�าให้กระบวนการพิจารณาทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย

และหากเป็นสาระส�าคัญจนท�าให้คู่กรณีไม่ได้รับความเป็นธรรมด้วยแล้วค�าสั่ง          

ทางปกครองที่ท�าขึ้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถูกเพิกถอนได้ ซึ่งเท่ากับ

เป็นการยอมรับโดยปริยายว่า ในบางกรณีการแจ้งสิทธิและหน้าที่ตามมาตรา 27 

อาจเป็น “เงื่อนไขของความชอบด้วยกฎหมาย” ของค�าสั่งทางปกครอง แต่ใน          

เรื่องเสร็จที่ 76/2550 คณะกรรมการฯ กลับให้ความเห็นว่า  การด�าเนินการตาม

มาตรา 27 มิได้เป็นเงื่อนไขของความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง  

เพราะการพจิารณาความชอบด้วยกฎหมายของค�าสัง่ทางปกครองจะต้องพจิารณา

จากเนื้อหาและการปฏิบัติตามกระบวนการออกค�าสั่งทางปกครองตามหลักเกณฑ์

ทีก่�าหนดไว้ในกฎหมายทีก่�าหนดเป็นเงือ่นไขให้เจ้าหน้าทีต้่องปฏบิตัก่ิอน จงึจะถอืว่า

ค�าสั่งทางปกครองมีผลใช้บังคับได้  การมิได้ปฏิบัติตาม “หลักเกณฑ์ทั่วไป” ที่มิใช่

เป็นเงื่อนไขการออกค�าสั่งทางปกครองจึงมิได้ท�าให้ค�าสั่งทางปกครองเสียไป

ทัง้นี ้ผูเ้ขยีนเหน็ว่าความเหน็เดมิตามเรือ่งเสรจ็ที ่295/2545 น่าจะมคีวาม

ถูกต้องเหมาะสมแล้ว เนื่องจากเจ้าหน้าที่มี “หน้าที่” ต้องแจ้งสิทธิและหน้าที่             

ในกระบวนการพิจารณาทางปกครองให้คู่กรณีทราบเฉพาะกรณีที่มีความจ�าเป็น        

ต้องแจ้ง (ซึ่งเจ้าหน้าที่มีดุลพินิจพิจารณาได้ว่ากรณีใดจะถือว่ามีความจ�าเป็น)           

โดยกรณทีีม่คีวามจ�าเป็นต้องแจ้งสทิธแิละหน้าที ่แต่เจ้าหน้าทีบ่กพร่องใน “หน้าที”่ 

โดยไม่แจ้งสิทธิและหน้าที่ตามที่กฎหมายก�าหนดไว้ ก็ยังต้องพิจารณาต่อไปอีกว่า 
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การไม่แจ้งสิทธิและหน้าที่นั้นเป็นกรณีที่เป็นสาระส�าคัญอันท�าให้คู่กรณีไม่ได้รับ

ความเป็นธรรม ในการพิจารณาทางปกครองหรือไม่ หากเป็นสาระส�าคัญจึงจะ

ถือว่า “ความบกพร่อง” ดังกล่าวมีผลท�าให้ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นไม่ชอบด้วย

กฎหมายและอาจถูกเพิกถอนได้ ซึ่งการพิจารณาว่าการไม่แจ้งสิทธิและหน้าที่เป็น

สาระส�าคัญในกรณีหนึ่งหรือไม่ นั้น อาจพิจารณาว่าหากเจ้าหน้าที่ได้แจ้งสิทธิให้         

คูก่รณทีราบและคูก่รณไีด้ใช้สทิธนิัน้แล้ว เจ้าหน้าทีจ่ะพจิารณาท�าค�าสัง่ทางปกครอง

ในแนวทางอื่นหรือไม่ หรือจะยังคงท�าค�าสั่งทางปกครองในแนวทางเดิม ตัวอย่าง

เช่น หากเจ้าหน้าที่ได้แจ้งสิทธิในการน�าทนายความหรือที่ปรึกษาเข้ามาในการ

สอบสวนทางวนิยัแก่ผูถ้กูกล่าวหา และในการสอบสวนนัน้ทนายความหรอืทีป่รกึษา

ได้ชี้แจงแก้ข้อกล่าวหาต่างๆ แล้ว ผลการพิจารณาของคณะกรรมการสอบสวนจะ

แตกต่างไปจากเดิมหรือไม่ เช่น อาจมีความเห็นว่าผู้ถูกกล่าวหามิได้กระท�าผิดวินัย 

หรือกระท�าผิดวินัยแต่สมควรได้รับโทษเบากว่าที่ได้รับจริง กล่าวอีกนัยหนึ่ง การ

แจ้งสิทธิและหน้าที่จะมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของค�าสั่งทางปกครองที่ท�า

ขึ้นหรือไม่ หากไม่มีผลเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของค�าสั่งทางปกครอง การไม่แจ้งสิทธิ

และหน้าทีก่ค็งไม่ถอืเป็นสาระส�าคญัอนัจะท�าให้คูก่รณไีม่ได้รบัความเป็นธรรม และ

ต้องถือว่าค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นนั้นชอบด้วยกฎหมายแล้ว5 จึงเห็นได้ว่าความ

เห็นตามเรื่องเสร็จดังกล่าวให้ความส�าคัญกับการคุ้มครองสิทธิของคู่กรณี แต่ขณะ

เดยีวกนักร็กัษาไว้ซึง่ความมัน่คงของค�าสัง่ทางปกครองและไม่เป็นการสร้างภาระแก่

เจ้าหน้าที่จนเกินสมควรอีกด้วย

ส่วนในเรื่องเสร็จที่ 76/2550 นั้น คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครองได้ให้ความส�าคญักบัความมัน่คงของค�าสัง่ทางปกครองจนอาจ “มองข้าม”  

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีอันเป็นความมุ่งหมายส�าคัญ

5 ส�าหรบัตวัอย่างการน�าแนวคดิเรือ่ง “เหตบุกพร่องในสาระส�าคญั” ในกระบวนการพจิารณา
ทางปกครองมาใช้ในการให้ความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง        
โปรดดู บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง ความชอบด้วยกฎหมาย
ของการประชุม อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษาแม่ฮ่องสอน เขต 1 ในคราวประชุมที่ไม่ได้แจ้ง
นัดประชุมกรรมการครบทุกคน (เรื่องเสร็จที่ 636/2549)
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การแจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง :

หลักเกณฑ์ทั่วไปหรือเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง?

ประการหนึ่งของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เพราะการที่          

คณะกรรมการฯ วินิจฉัยว่าการแจ้งสิทธิและหน้าที่ตามมาตรา 27 มิได้เป็นเงื่อนไข

ของความชอบด้วยกฎหมายของค�าสัง่ทางปกครอง แต่เป็นเพยีง “หลกัเกณฑ์ทัว่ไป” 

ซึ่งการฝ่าฝืนไม่มีผลท�าให้ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นต้องเสียไปนั้น ย่อมมีผลท�าให้

เจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจพิจารณาทางปกครองไม่ “น�าพา” ที่จะแจ้งสิทธิและหน้าที่ใน

กระบวนการพิจารณาทางปกครองให้คู่กรณีทราบ เพราะแม้ว่าจะแจ้งหรือไม่แจ้ง

สิทธิก็ไม่มีผลกระทบต่อการพิจารณาทางปกครองแต่อย่างใด โดยนัยนี้ การให้        

ความเห็นตามเรื่องเสร็จดังกล่าวจึงมีผลเป็นการ “ลดทอน” สภาพบังคับของ         

มาตรา 27 โดยท�าให้บทบัญญัติดังกล่าวไม่มีสภาพบังคับอย่างแท้จริง และไม่อาจ

บรรลุวัตถุประสงค์ของผู ้ตรากฎหมายที่มุ ่งหมายคุ ้มครองสิทธิของคู ่กรณีใน

กระบวนการพิจารณาทางปกครอง โดยเฉพาะกรณีของการพิจารณาทางปกครอง

ในบางเรื่องซึ่งมีลักษณะเฉพาะและจ�าเป็นต้องมี “หลักประกันความเป็นธรรม”        

สงูกว่ากระบวนการพจิารณาทางปกครองในกรณทีัว่ไป ดงัเช่นกรณขีองการสอบสวน

ทางวินัยข้าราชการ ซึ่งการแจ้งสิทธิมีทนายความหรือที่ปรึกษาถือเป็นหลักประกัน

ส�าคญัส�าหรบัผูถ้กูกล่าวหาทีจ่ะมบีคุคลทีใ่ห้ความช่วยเหลอืในการต่อสูป้้องกนัสทิธิ

และชี้แจงแก้ข้อกล่าวหา

3. ปัญหาการแจ้งสิทธิมีทนายความในกระบวนการสอบสวนทางวินัย

การด�าเนนิการทางวนิยัข้าราชการประเภทต่างๆ ย่อมเป็นไปตามทีก่�าหนด

ในกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการประเภทนั้นๆ โดยกรณีการด�าเนินการทาง

วินัยข้าราชการพลเรือนเป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก�าหนดในพระราช

บัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 และบรรดากฎ ก.พ. ที่เกี่ยวข้องกับ

วินัย โดยเฉพาะกฎ ก.พ. ฉบับที่ 18 (พ.ศ. 2540) ออกตามความใน พ.ร.บ. ระเบียบ

ข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ว่าด้วยการสอบสวนพิจารณา อย่างไรก็ดี โดยที่การ

สอบสวนทางวนิยัอนัเป็นการด�าเนนิการและการเตรยีมการเพือ่จดัให้มคี�าสัง่ลงโทษ

ทางวนิยัหรอืค�าสัง่ว่าผูถ้กูกล่าวหาไม่มคีวามผดิทางวนิยัซึง่เป็น “ค�าสัง่ทางปกครอง” 

การสอบสวนทางวินัยจึงเป็น “การพิจารณาทางปกครอง” และอยู่ภายใต้บังคับ  
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พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ด้วย ดังนั้น ในประเด็นเกี่ยวกับ 

สิทธิในการมีทนายความ แม้ว่าข้อ 216 แห่งกฎ ก.พ. ฉบับที่ 18 (พ.ศ. 2540)ฯ จะ

ก�าหนดห้ามมิให้บุคคลอื่นอยู่ในที่สอบสวน เว้นแต่บุคคลที่คณะกรรมการสอบสวน

อนุญาตเพื่อประโยชน์แห่งการสอบสวน แต่เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวเป็น           

หลกัเกณฑ์ทีป่ระกนัความเป็นธรรมต�า่กว่าหลกัเกณฑ์ตามมาตรา 237 แห่งพระราช

บญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ ทีบ่ญัญตัใิห้คูก่รณมีสีทิธนิ�าทนายความหรอื

ทีป่รกึษาเข้ามาในการพจิารณาทางปกครองทีต้่องมาปรากฏตวัต่อหน้าเจ้าหน้าทีไ่ด้ 

(โดยไม่จ�าเป็นต้องได้รบัอนญุาตจากเจ้าหน้าทีก่่อน) ดงันัน้ ข้าราชการผูถ้กูกล่าวหา

จึงมีสิทธิตามบทบัญญัติดังกล่าวที่จะน�าทนายความหรือที่ปรึกษาเข้ามาในการ

สอบสวนของคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยได้8  และโดยที่สิทธิในการมี

ทนายความหรอืทีป่รกึษาเป็นสทิธอินัส�าคญัในการพจิารณาทางปกครอง โดยเฉพาะ

ในการด�าเนนิการทางวนิยัแก่ข้าราชการซึง่อาจมผีลกระทบต่อสถานะของข้าราชการ

ผู้ถูกสอบสวนทางวินัยอย่างมาก  ดังนั้น โดยหลักแล้วเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจหน้าที่ใน

การสอบสวนทางวินัยย่อมมีหน้าที่ต้องแจ้งสิทธิดังกล่าวให้ข้าราชการผู้ถูกกล่าวหา

ทราบด้วย ทัง้นี ้ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 27 แห่งพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการ

ทางปกครองฯ

6 ข้อ 21  ในการสอบปากค�าผู้ถูกกล่าวหาและพยาน ให้คณะกรรมการสอบสวนเรียกผู้ซึ่ง         
จะถูกสอบปากค�าเข้ามาในที่สอบสวนคราวละหนึ่งคน ห้ามมิให้บุคคลอื่นอยู่ในที่สอบสวน  
เว้นแต่บุคคลซึ่งคณะกรรมการสอบสวนอนุญาตให้อยู่ในที่สอบสวนเพื่อประโยชน์แห่งการ
สอบสวน

7 มาตรา 23  ในการพิจารณาทางปกครองที่คู่กรณีต้องมาปรากฏตัวต่อหน้าเจ้าหน้าที่ คู่กรณี
มีสิทธิน�าทนายความหรือที่ปรึกษาของตนเข้ามาในการพิจารณาทางปกครองได้

  การใดที่ทนายความหรือที่ปรึกษาได้ท�าลงต่อหน้าคู่กรณีให้ถือว่าเป็นการกระท�า         
ของคู่กรณี เว้นแต่คู่กรณีจะได้คัดค้านเสียแต่ในขณะนั้น

8 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง การสอบสวนทางวินัยข้าราชการ
พลเรือนสามัญ  ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิน�าทนายความหรือที่ปรึกษาเข้ามาในการสอบสวนได้
หรือไม่ (เรื่องเสร็จที่ 205/2541)
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การแจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง :

หลักเกณฑ์ทั่วไปหรือเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง?

อย่างไรก็ดี แม้ว่าข้าราชการผู ้ถูกกล่าวหาจะมีสิทธิตามมาตรา 23                 

แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ในการน�าทนายความ หรือ          

ที่ปรึกษาเข้ามาในการสอบสวน และมาตรา 27 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันจะ

ก�าหนดให้เจ้าหน้าที่แจ้งสิทธิในกระบวนการพิจารณาทางปกครองให้คู่กรณีทราบ

ตามความจ�าเป็น ซึ่งรวมถึงสิทธิในการมีทนายความหรือที่ปรึกษาอันเป็นสิทธิที่

ส�าคญัประการหนึง่ แต่การทีค่ณะกรรมการวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองได้ให้ความ

เห็นในเรื่องเสร็จที่ 76/2550 ว่าการแจ้งสิทธิและหน้าที่ตามมาตรา 27 มิได้เป็น

เงือ่นไขของความชอบด้วยกฎหมายของค�าสัง่ทางปกครอง แต่เป็นเพยีง “หลกัเกณฑ์

ทัว่ไป” ซึง่การไม่ปฏบิตัติามมไิด้ท�าให้ค�าสัง่ทางปกครองเสยีไป และการไม่แจ้งสทิธิ

น�าทนายความหรอืทีป่รกึษาเข้ามาในกระบวนการสอบสวนทางวนิยัไม่มผีลกระทบ

ต่อความสมบรูณ์ของค�าสัง่ลงโทษทางวนิยั นัน้ ย่อมส่งผลต่อการใช้สทิธดิงักล่าวของ

ข้าราชการผู้ถูกกล่าวหา เพราะหากเจ้าหน้าที่ไม่แจ้งสิทธิให้ทราบแล้ว ข้าราชการ 

ผู้ถูกกล่าวหาก็อาจไม่รู้ว่าตนมีสิทธิตามกฎหมายและไม่ได้ใช้สิทธิน�าทนายความ     

หรือที่ปรึกษาเข้ามาในกระบวนการสอบสวนทางวินัย 

ทั้งนี้ ในการประชุมคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเพื่อ

พิจารณาให้ความเห็นตามเรื่องเสร็จที่ 76/2550 นั้น กรรมการส่วนหนึ่งซึ่งเป็น       

ฝ่ายข้างน้อยได้เสนอให้ตีความบทบัญญัติมาตรา 27 ในแนวทางที่เคร่งครัด           

ส�าหรบัการแจ้งสทิธมิทีนายความในกระบวนการสอบสวนทางวนิยั โดย ผศ. สมยศ 

เชือ้ไทย ได้ให้ความเหน็ว่า การสอบสวนทางวนิยัแตกต่างจากกระบวนการพจิารณา 

ทางปกครองอื่น เนื่องจากบางกรณีอาจมีข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่ซับซ้อน 

ท�าให้ผูถ้กูกล่าวหาหลงประเดน็ในการต่อสูแ้ก้ข้อกล่าวหาได้ จงึถอืว่ามคีวามจ�าเป็น

ต้องแจ้งให้ผู้ถูกกล่าวหาทราบว่าตนมีสิทธิน�าทนายความหรือที่ปรึกษาเข้ามาใน

กระบวนการสอบสวนทางวินัยได้ นอกจากนี้ โดยที่กระบวนการสอบสวนทางวินัย

ข้าราชการมีลักษณะใกล้เคียงกับกระบวนการสอบสวนทางอาญา จึงต้องมีการ

คุ้มครองสิทธิของข้าราชการผู้ถูกกล่าวหาให้เท่าเทียมกับผู้ต้องหาในคดีอาญาด้วย 

ในท�านองเดียวกัน รศ. ดร. อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ ได้ให้ความเห็นว่า ในการสอบสวนทาง

วินัยที่ผู้ถูกกล่าวหาต้องมาปรากฏตัวต่อคณะกรรมการสอบสวน หากผู้ถูกกล่าวหา
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ต้องยอมรบัหรอืปฏเิสธข้อเทจ็จรงิหรอืข้อกฎหมายอย่างใดอย่างหนึง่โดยปราศจาก

ค�าแนะน�าที่เหมาะสมของทนายความแล้ว ย่อมเป็นผลร้ายแก่ผู้ถูกกล่าวหา เช่น       

ถ้ามีการสร้างพยานหลักฐานเท็จ ทนายความก็จะแนะน�าผู้ถูกกล่าวหามิให้รับ

สารภาพตามข้อกล่าวหา ดังนั้น เพื่อให้สิทธิน�าทนายความหรือที่ปรึกษาเข้ามาใน

กระบวนการสอบสวนมีสภาพบังคับในทางปฏิบัติ คณะกรรมการสอบสวนจะต้อง

แจ้งสิทธิดังกล่าวให้ผู้ถูกกล่าวหาทราบด้วย9

ผู้เขียนมีความเห็นสอดคล้องกับความเห็นของกรรมการฝ่ายข้างน้อยนี้       

โดยเหน็ว่า สทิธใินการมทีนายความถอืเป็น “สทิธพิืน้ฐาน” ในกระบวนการยตุธิรรม

ทีร่บัรองไว้โดยบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู10  และกฎหมายวธิพีจิารณาความต่างๆ11 

ซึ่งน�ามาปรับใช้กับการพิจารณาทางปกครองในชั้นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง โดย          

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ในฐานะ “กฎหมายกลาง” ว่าด้วย

การพจิารณาทางปกครองได้บญัญตัริบัรองสทิธขิองคูก่รณใีนการมทีนายความหรอื

ที่ปรึกษา ซึ่งสิทธิดังกล่าวถือเป็น “หลักประกัน” ส�าคัญในกระบวนการพิจารณา

ทางปกครองบางประเภทที่มีลักษณะพิเศษ เช่น กระบวนการสอบสวนทางวินัย

ข้าราชการ เนื่องจากเป็นเรื่องที่มีการตั้งข้อกล่าวหาแก่ข้าราชการ ซึ่งอาจมี        

ประเด็นข้อกฎหมายที่ซับซ้อน อีกทั้งการลงโทษทางวินัยอาจมีผลกระทบ                    

ต่อสถานะและสิทธิประโยชน์ของข้าราชการผู้ถูกลงโทษอย่างรุนแรง จึงจ�าเป็นที่

ข้าราชการผู ้ถูกกล่าวหาจะได้รับความช่วยเหลือจากทนายความในการชี้แจง 

9 โปรดด ูรายงานการประชมุคณะกรรมการวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง ครัง้ที ่2 (21/2549) 
14/2549 วันที่ 10 พฤษภาคม 2549

10 มาตรา 40 (7) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติรับรอง
สทิธขิองผูต้้องหาหรอืจ�าเลยในคดอีาญาทีจ่ะได้รบัความช่วยเหลอืในทางคดจีากทนายความ

11 มาตรา 7/1 วรรคหนึ่ง (2) และมาตรา 134/3 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา                   
ความอาญาได้บัญญัติรับรองสิทธิของผู้ต้องหาที่จะมีทนายความหรือผู้ซึ่งตนไว้วางใจในการ
เข้าฟังการสอบปากค�า โดยมาตรา 134/4 (2) บัญญัติให้พนักงานสอบสวนมีหน้าที่แจ้งสิทธิ
ดังกล่าวให้ผู้ต้องหาทราบด้วย และมาตรา 60 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
ได้บัญญัติรับรองสิทธิของคู่ความในการแต่งตั้งทนายความให้ว่าความและด�าเนินกระบวน
พิจารณาแทนตนได้
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การแจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง :

หลักเกณฑ์ทั่วไปหรือเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง?

แก้ข้อกล่าวหาต่างๆ ต่อคณะกรรมการสอบสวนทางวินัย ซึ่งการที่ข้าราชการผู้ถูก

กล่าวหาจะใช้สทิธใินการมทีนายความหรอืทีป่รกึษาได้นัน้ ในเบือ้งต้นผูถ้กูกล่าวหา

จ�าต้องรูเ้สยีก่อนว่าตนมสีทิธนิีต้ามกฎหมาย ทว่ากฎหมายว่าด้วยระเบยีบข้าราชการ

พลเรือนและกฎ ก.พ. ที่เกี่ยวข้องกับวินัยก็มิได้บัญญัติให้สิทธินี้ไว้โดยตรง แต่เป็น

สทิธทิีร่บัรองไว้โดยกฎหมายว่าด้วยวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง ซึง่หากเจ้าหน้าที่

มิได้แจ้งสิทธิดังกล่าวแก่ข้าราชการผู้ถูกกล่าวหา ข้าราชการผู้ถูกกล่าวหาก็อาจจะ

ไม่ทราบว่าตนมีสิทธิตามกฎหมาย12 ประกอบกับคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครองได้ให้ความเหน็ว่าการแจ้งสทิธแิละหน้าทีใ่นกระบวนการพจิารณาทาง

ปกครองเป็นเพียง “หลักเกณฑ์ทั่วไป” และไม่ว่าจะมีการแจ้งสิทธิหรือไม่ ก็ไม่มี    

ผลกระทบต่อความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการพิจารณาทางปกครอง            

เจ้าหน้าที่จึงอาจปล่อยปะละเลยไม่ใส่ใจที่จะแจ้งสิทธิในการมีทนายความหรือ             

ที่ปรึกษาให้แก่ข้าราชการผู้ถูกกล่าวหาทราบ  ดังนั้น จึงมีประเด็นน่าพิจารณาว่า 

สมควรมีการปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนและกฎ ก.พ. ที่

เกี่ยวข้องกับวินัยโดยบัญญัติสิทธิของข้าราชการผู้ถูกกล่าวหาในการมีทนายความ

หรือที่ปรึกษารวมทั้งหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ในการแจ้งสิทธิดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ

หรือไม่  ทั้งนี้ เพื่อ “ยกระดับ” มาตรฐานในการปฏิบัติราชการและหลักประกัน

ความเป็นธรรมส�าหรับคู่กรณีให้สูงกว่าที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน

4. ความจ�าเป็นในการปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ

พลเรือน

มีข้อสังเกตในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบว่า กฎหมายของบางประเทศได้

บัญญัติรับรองสิทธิในการมีทนายความหรือที่ปรึกษาของข้าราชการผู้ถูกสอบสวน

ทางวินัยไว้ในแนวทางที่คุ ้มครองข้าราชการมากกว่ากฎหมายของประเทศไทย 

ตัวอย่างเช่น ในประเทศฝรั่งเศส รัฐบัญญัติ ฉบับที่ 83-634 ลงวันที่ 13 กรกฎาคม 

12 น่าสังเกตว่า แม้แต่ในคู่มือการสอบสวนทางวินัยของส�านักงาน ก.พ. ก็มิได้มีค�าแนะน�าให้ 
เจ้าหน้าทีแ่จ้งข้าราชการผูถ้กูกล่าวหาให้ทราบถงึสทิธใินการน�าทนายความหรอืทีป่รกึษาเข้า
มาในการสอบสวนแต่อย่างใด โปรดดู ส�านักงาน ก.พ., คู่มือการด�าเนินการทางวินัย, 
(กรุงเทพฯ : กลุ่มโรงพิมพ์ ส�านักบริหารกลาง ส�านักงาน ก.พ. 2551)
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ค.ศ. 1983 ว่าด้วยสิทธิและหน้าที่ของข้าราชการ13 ได้บัญญัติในมาตรา 1914 ให้

ข้าราชการผูถ้กูด�าเนนิการทางวนิยัมสีทิธไิด้รบัความช่วยเหลอืจากทนายความหรอื

ที่ปรึกษาที่ตนแต่งตั้ง และรัฐกฤษฎีกา ฉบับที่ 84-961 ลงวันที่ 25 ตุลาคม ค.ศ. 

1984 ว่าด้วยการด�าเนินการทางวินัยแก่ข้าราชการของรัฐ15 ออกตามความใน            

รฐับญัญตัดิงักล่าว ได้บญัญตัใินมาตรา 116 ว่า “ในกรณทีีม่กีารด�าเนนิการทางวนิยั

แก่ข้าราชการ หน่วยงานทางปกครองจะต้องแจ้งให้ข้าราชการที่เกี่ยวข้อง       

ทราบถึง ... สิทธิในการมีทนายความหรือที่ปรึกษาหนึ่งคนหรือหลายคนตามที่

ได้แต่งตัง้เอง” และมาตรา 317 ได้บญัญตัว่ิา “ข้าราชการทีถ่กูด�าเนนิการทางวนิยั

13 Loi n°83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, 
JORF du 14 juillet 1983, p.2174.

14 Article 19
 …..….. …..….. ………. ………. ……….
  Le fonctionnaire à l’encontre duquel une procédure disciplinaire est 

engagée a droit à la communication de l’intégralité de son dossier individuel 
et de tous les documents annexes et à l’assistance de défenseurs de son 
choix. L’administration doit informer le fonctionnaire de son droit à commu-
nication du dossier…

 …..….. …..….. ………. ………. ……….
15 Décret nº84-961 du 25 octobre 1984 relatif à la procédure disciplinaire 

concernant les fonctionnaires de l’Etat, JORF 27 octobre 1984, p. 3366. 
16 Article 1   
  L’administration doit dans le cas où une procédure disciplinaire est en-

gagée à l’encontre d’un fonctionnaire informer l’intéressé qu’il a le droit 
d’obtenir la communication intégrale de son dossier individuel et de tous les 
documents annexes et la possibilité de se faire assister par un ou plusieurs 
défenseurs de son choix.

 …..….. …..….. ………. ………. ……….
17 Article 3
  Le fonctionnaire poursuivi peut présenter devant le Conseil de discipline 

des observations écrites ou orales, citer des témoins et se faire assister par 
un ou plusieurs défenseurs de son choix. Le droit de citer des témoins ap-
partient également à l’administration.

       …..….. …..….. ………. ………. ……….
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การแจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง :

หลักเกณฑ์ทั่วไปหรือเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง?

สามารถ...น�าทนายความหรือที่ปรึกษาหนึ่งคนหรือหลายคนตามที่ได้แต่งตั้งเอง

เข้ามาในการสอบสวนต่อหน้าคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยได้” กรณีจึงเห็น

ได้ว่า กฎหมายเกีย่วกบัข้าราชการของฝรัง่เศสได้บญัญตัริบัรองสทิธขิองข้าราชการ

ผู้ถูกกล่าวหาในการน�าทนายความหรือที่ปรึกษาเข้ามาในการสอบสวนไว้โดยตรง 

และที่ส�าคัญได้บัญญัติให้หน่วยงานต้องแจ้งสิทธิในการมีทนายความหรือที่ปรึกษา

ให้ข้าราชการผู้ถูกกล่าวหาทราบด้วย ซึ่งสภาแห่งรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดของ

ฝรั่งเศสได้ตีความบทบัญญัติดังกล่าวอย่างเคร่งครัด โดยมีค�าพิพากษาว่า การแจ้ง

สิทธิในการมีทนายความหรือที่ปรึกษาตามที่ก�าหนดในมาตรา 1 แห่งรัฐกฤษฎีกา 

ลงวันที่ 25 ตุลาคม ค.ศ. 1984 ถือเป็น “แบบพิธีบังคับ” (“formalité [qui] 

présente un caractère obligatoire”) ที่หน่วยงานต้องปฏิบัติตาม แม้ใน

กรณีที่จะลงโทษทางวินัยโดยตักเตือน (avertissement) หรือภาคทัณฑ์ (blâme) 

อันเป็นกรณีที่ไม่จ�าเป็นต้องขอความเห็นของคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยก่อน

ก็ตาม ดังนั้น เมื่อปรากฏว่า ในการด�าเนินการทางวินัยแก่ผู้ฟ้องคดี ส�านักงานป่าไม้

แห่งชาติผู้ถูกฟ้องคดีมิได้แจ้งให้ผู้ฟ้องคดีทราบถึงสิทธิในการมีทนายความหรือที่

ปรกึษา การละเลยไม่แจ้งสทิธดิงักล่าวย่อมมผีลให้ค�าสัง่ของผูอ้�านวยการส�านกังาน

ป่าไม้แห่งชาติที่ลงโทษภาคทัณฑ์ผู้ฟ้องคดีโดยเปิดเผยต่อสาธารณะเป็นค�าสั่งที่          

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงพิพากษาให้เพิกถอนค�าสั่ง18 ค�าพิพากษาดังกล่าวแสดงให้

เห็นว่า สภาแห่งรัฐพิจารณาว่า การที่หน่วยงานมิได้แจ้งสิทธิในการมีทนายความ

หรือที่ปรึกษาให้ข้าราชการผู้ถูกกล่าวหาทราบตามที่กฎหมายก�าหนด ถือเป็น            

ข้อบกพร่องอันเป ็นสาระส�าคัญในขั้นตอนการท�าค�าสั่ง (irrégularité 

substantielle de la procédure) ซึ่งมีผลให้ค�าสั่งลงโทษทางวินัยไม่ชอบด้วย

กฎหมายและต้องถกูเพกิถอน ส่วนกรณทีีห่น่วยงานได้แจ้งสทิธใินการมทีนายความ

หรือที่ปรึกษาแก่ผู้ถูกกล่าวหาโดยแจ้งไม่ถูกต้องครบถ้วนตามที่กฎหมายก�าหนด  

เช่น แจ้งว่าผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิในการมีทนายความหรือที่ปรึกษาหนึ่งคน แทนที่จะ

ระบุว่า “หนึ่งคนหรือหลายคน” แต่ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ถูกกล่าวหาได้น�า

18 ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐ  C.E., 17 juin 1988, M. Bernard Labrosse, req. nº 81815, 
R. p.244, A.J.D.A. 1989, p. 50 obs. S.S.
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ทนายความหรือที่ปรึกษาหนึ่งคนเข้ามาในที่สอบสวนแล้ว สภาแห่งรัฐก็วินิจฉัยว่า 

ล�าพังการแจ้งสิทธิโดยไม่ถูกต้องครบถ้วนนั้นไม่ถือเป็นเหตุที่ท�าให้ค�าสั่งลงโทษทาง

วนิยัไม่ชอบด้วยกฎหมาย19 กล่าวอกีนยัหนึง่ ข้อบกพร่องในกรณนีีไ้ม่ใช่ข้อบกพร่อง

อนัเป็นสาระส�าคญัทีจ่ะกระทบต่อความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการสอบสวน  

ทางวินัย

เมือ่พจิารณาบทบญัญตักิฎหมายและแนวค�าพพิากษาของศาลในประเทศ

ฝรั่งเศสแล้ว จะเห็นได้ว่า มี “หลักประกัน” ส�าหรับข้าราชการผู้ถูกสอบสวนทาง

วนิยัสงูกว่ากรณขีองประเทศไทยทีก่ฎหมายว่าด้วยระเบยีบข้าราชการพลเรอืนมไิด้

บัญญัติรับรองสิทธิดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ และแม้ว่ากฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองซึ่งเป็น “กฎหมายกลาง” จะบัญญัติให้สิทธิแก่คู่กรณีในการมี

ทนายความหรือที่ปรึกษา รวมทั้งบัญญัติให้เจ้าหน้าที่แจ้งสิทธิในกระบวนการ

พิจารณาทางปกครองแก่คู่กรณีตามความจ�าเป็น แต่โดยผลของการตีความของ     

คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองที่ให้ความเห็นว่า การแจ้งสิทธิตาม

มาตรา 27 เป็นเพียง “หลักเกณฑ์ทั่วไป” มิใช่เงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของ

ค�าสั่งทางปกครอง และการไม่แจ้งสิทธิมีทนายความหรือที่ปรึกษาแก่ผู้ถูกกล่าวหา 

ไม่มผีลกระทบต่อกระบวนการสอบสวนทางวนิยัและความสมบรูณ์ของค�าสัง่ลงโทษ

ทางวินัย ก็ท�าให้สิทธิดังกล่าวปราศจาก “สภาพบังคับ” อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ 

ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ผู้ตรากฎหมายสมควรปรับปรุงกฎหมายว่าด้วย

ระเบียบข้าราชการพลเรือนของประเทศไทยในแนวทางที่คุ ้มครองสิทธิของ

ข้าราชการผูถ้กูสอบสวนทางวนิยัมากขึน้ โดยบญัญตัสิทิธใินการน�าทนายความหรอื

ที่ปรึกษาเข้ามาในการสอบสวนไว้เป็นการเฉพาะ พร้อมทั้งบัญญัติให้มีการแจ้งสิทธิ

ดังกล่าวให้ผู้ถูกกล่าวหาทราบด้วย ทั้งนี้ ตามแนวทางของกฎหมายฝรั่งเศส

เคยมีผู้ตั้งข้อสังเกตว่า กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนได้

ก�าหนดวิธีพิจารณาก่อนออกค�าสั่งลงโทษทางวินัยไว้อย่างละเอียด รัดกุม และมี

มาตรฐานที่ประกันความเป็นธรรมได้ดีกว่าที่ก�าหนดในกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ

19 ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐ  C.E., 12 décembre 1997, M. Serge X… , req. nº134341
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การแจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง :

หลักเกณฑ์ทั่วไปหรือเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง?

ราชการทางปกครองอยู่แล้ว จึงอาจยกเว้นไม่ต้องน�ากฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองไปใช้บังคับ20 ปัจจุบันคงไม่มีใครปฏิเสธว่า มุมมองดังกล่าว

เป็นการประเมนิมาตรฐานของกฎหมายว่าด้วยระเบยีบข้าราชการพลเรอืนค่อนข้าง

สูงเกินไป เพราะในบางเรื่อง เช่น สิทธิในการน�าทนายความเข้ามาในกระบวนการ

สอบสวนข้าราชการผูถ้กูสอบสวนกย็งัจ�าเป็นต้อง “อาศยั” บทบญัญตัขิองกฎหมาย

ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองที่ให้ “สิทธิเด็ดขาด” ในเรื่องนี้ ขณะที่

บทบัญญัติของกฎ ก.พ. ที่ออกตามความในกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ

พลเรือนได้ “จ�ากัด” สิทธิของผู้ถูกสอบสวนในการน�าบุคคลอื่นเข้ามาในที่สอบสวน

ว่าต้องได้รบัอนญุาตจากคณะกรรมการสอบสวนก่อน...21 อย่างไรกด็ ีแม้ว่ากฎหมาย

ว่าด้วยวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองจะก�าหนดหลกัประกนัความเป็นธรรมไว้สงูกว่า

กฎหมายว่าด้วยระเบยีบข้าราชการพลเรอืนในหลายเรือ่ง แต่ “กฎหมายกลาง” ฉบบั

นีก้ค็งไม่สามารถเป็น “ทีพ่ึง่” ของข้าราชการผูถ้กูสอบสวนได้ไปเสยีทัง้หมดทกุเรือ่ง 

ดงัเช่นเรือ่งการแจ้งสทิธใินกระบวนการพจิารณาทางปกครองซึง่พจิารณากนัว่าเป็น

เพียง “หลักเกณฑ์ทั่วไป” ไม่ว่าจะมีการแจ้งสิทธิหรือไม่ ก็ไม่มีผลต่อกระบวนการ

พิจารณาทางปกครองและค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้น ดังนั้น เมื่อ “กฎหมายกลาง” 

20 สุรพล นิติไกรพจน์, “ปัญหาว่าด้วยขอบเขตการบังคับใช้พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ             
ราชการทางปกครอง”, ใน พนม เอี่ยมประยูร (บรรณาธิการ), รวมบทความทางวิชาการ 
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (กรุงเทพฯ : วิญญูชน 2541),  
หน้า 14-15.

21 นอกจากสิทธิในการน�าทนายความหรือที่ปรึกษาเข้ามาในการสอบสวนแล้ว กฎหมาย                
ว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนยังมีหลักเกณฑ์ในเรื่องอื่นๆ ที่มีหลักประกันความ               
เป็นธรรมต�่ากว่ากฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เช่น ในการด�าเนินการ          
กรณีที่กล่าวหาข้าราชการว่ากระท�าผิดวินัยอย่างไม่ร้ายแรง มาตรา 102 วรรคหนึ่ง ก�าหนด
ให้ผู้บังคับบัญชาต้องสอบสวนโดยด�าเนินการตาม “วิธีการที่เห็นสมควร” จึงเป็นหลักเกณฑ์
ทีป่ระกนัความเป็นธรรมต�า่กว่ามาตรา 30 ของกฎหมายว่าด้วยวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง
ที่ก�าหนดให้เจ้าหน้าที่ต้องแจ้งข้อเท็จจริงให้คู่กรณีทราบและให้โอกาสโต้แย้งแสดงพยาน         
หลักฐานก่อนออกค�าสั่งทางปกครองที่กระทบสิทธิของคู่กรณี ดังนั้น แม้ในการสอบสวน       
ทางวนิยัอย่างไม่ร้ายแรง กต้็องแจ้งข้อกล่าวหาและสรปุพยานหลกัฐานให้ผูถ้กูกล่าวหาทราบ
เพื่อที่ผู้ถูกกล่าวหาจะได้ชี้แจงและน�าสืบแก้ข้อกล่าวหาได้
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ทีพ่เิคราะห์กนัว่าได้ก�าหนด “หลกัประกนัความเป็นธรรม” ไว้สงูกว่ากฎหมายเฉพาะ

ฉบับต่างๆ ไม่สามารถให้ความคุ้มครองแก่ข้าราชการผู้ถูกสอบสวนได้เท่าที่ควรจะ

เป็นแล้ว กม็คีวามจ�าเป็นทีผู่ต้รากฎหมายต้องปรบัปรงุแก้ไขกฎหมายเฉพาะ ซึง่ได้แก่ 

กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนและกฎ ก.พ. ที่เกี่ยวข้องต่อไป

ปัญหาเกี่ยวกับการแจ้งสิทธิและหน้าที่ในกระบวนการพิจารณาทาง

ปกครอง โดยเฉพาะการแจ้งสิทธิในการมีทนายความในกระบวนการสอบสวนทาง

วินัยคงให้ข้อคิดได้เป็นอย่างดีว่า การพัฒนา “หลักประกันความเป็นธรรม” ใน

กระบวนการพิจารณาทางปกครองมิได้หมดความจ�าเป็นลงเมื่อมีการตรากฎหมาย

ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองขึ้นใช้บังคับแล้ว เพราะกระบวนการพิจารณา

ทางปกครองในบางเรื่องนั้นอาจมีลักษณะพิเศษซึ่งจ�าเป็นต้องมีหลักประกันความ

เป็นธรรมส�าหรบัคูก่รณสีงูกว่ากระบวนการพจิารณาทางปกครองทัว่ไป กระบวนการ

สอบสวนทางวินัยข้าราชการพลเรือนเป็นตัวอย่างหนึ่ง แต่ยังมีกรณีอื่นๆ ที่ผู้ตรา

กฎหมายสมควรให้ความสนใจด้วย ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการสอบสวนทางวินัย

ข้าราชการประเภทอื่นๆ กระบวนการสอบสวนทางจริยธรรมของบรรดาองค์กร

วิชาชีพ หรือกระบวนการพิจารณา “โทษทางปกครอง” ตามกฎหมายฉบับต่างๆ ที่

อาจจ�าเป็นต้องมี “หลักประกันความเป็นธรรม” ในบางเรื่องสูงกว่าที่ก�าหนดไว้ใน 

“กฎหมายกลาง” ว่าด้วยการพิจารณาทางปกครอง





*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	3	กรกฎาคม	2554

**	 นบ.	,	นม.	,	นบท.	,	ประกาศนียบัตรบัณฑิตทางกฎหมายมหาชน	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	

การใช้และการตีความกฎหมายปกครอง*

ณรงค์ฤทธิ์  เพชรฤทธิ์**

ความน�า
การน�าเสนอบทความนี้	 สืบเนื่องจากผู้เขียนได้ส�ารวจบทความกฎหมาย

และเอกสารทางวิชาการเกี่ยวกับการตีความกฎหมายพบว่า	 นับแต่มีการตีพิมพ์ใน

การตีความกฎหมายพบว่า	 ไม่มีบทความกฎหมายใดที่เขียนเกี่ยวกับการตีความ

กฎหมายปกครองโดยตรงเลย	 จะมีแต่บทความกฎหมายว่าด้วยการใช้และ																

การตีความกฎหมายมหาชน	ของ	รศ.ดร.	วรเจตน์	ภาคีรัตน์		ซึ่งถือว่าครอบคลุมถึง

การใช้และการตีความกฎหมายปกครองด้วย	 แต่ท�าให้เกิดค�าถามส�าคัญว่า	 เมื่อมี 

หลักการใช้และการตีความกฎหมายมหาชนแล้ว	 จะมีหลักเฉพาะการใช้และ													

การตีความกฎหมายปกครองหรือไม่

การใช้และการตคีวามกฎหมายปกครอง	โดยหลกัแล้วมสีาระส�าคญัดงัเช่น

การใช้และตีความตามหลักทั่วไป	 แต่การใช้และการตีความกฎหมายปกครอง 

มหีลกัเฉพาะกรณสี�าหรบักฎหมายปกครอง	นอกจากจะต้องตคีวามตามหลกัการใช้

และการตีความกฎหมายทั่วไป	 การตีความกฎหมายปกครอง	 กรณีใดที่ตีความ							

ขยายความหรือตีความโดยเคร่งครัดได้หรือไม่	 และในกรณีใดจะต้องตีความ								

ขยายความหรอืตคีวามโดยเคร่งครดั	ในกรณกีฎหมายปกครองทีใ่ห้อ�านาจเจ้าหน้าที่

ของรัฐกระท�าการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพประชาชน	 จะตีความขยายความหรือ
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ตีความโดยเคร่งครัด	 และในกรณีที่กฎหมายจัดระเบียบบริหารราชการ	 หรือ

กฎหมายทีมุ่ง่ท�า			ให้เกดิประสทิธภิาพในระบบราชการจะตคีวามโดยเคร่งครดัหรอื

ตีความขยายได้หรือไม่	 ในการพิจารณาหลักการใช้กฎหมายปกครอง	 เนื่องจาก

กฎหมายปกครองเพิ่งก่อเกิดมาไม่นานมานี้	จึงมีวิวัฒนาการของกฎหมายน้อยกว่า

กฎหมายแพ่ง		ในการใช้กฎหมายปกครองจงึจะน�าหลกักฎหมายแพ่งมาเป็นบทเสรมิ

ได้หรือไม่	 และในการตีความกฎหมายปกครองจะพิจารณาว่ากฎหมายนั้นมุ่ง

คุ ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน	 หรือมุ ่งคุ ้มครองประสิทธิภาพในการบริหาร								

จัดการภาครัฐ	 จะต้องพิจารณาถึงนิติสมบัติที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองด้วย	 ดังนั้น	

บทความนี้ผู ้เขียน	 จึงน�าเสนอการใช้กฎหมายปกครองนอกจากจะเป็นการใช้

กฎหมายโดยตรงแล้ว	 การใช้กฎหมายแบบเทียบเคียงหรือการน�ากฎหมายแพ่งมา

อุดช่องว่างจะกระท�าได้หรือไม่	 และมีหลักเฉพาะการตีความกฎหมายปกครอง							

หรือไม่	และในการตีความกฎหมายปกครองจะค�านึงหลักกฎหมายอะไรบ้าง	โดยมี

กรณีตัวอย่างกรณีการใช้และการตีความที่เกิดจากค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด

เป็นส�าคัญ	 ส่วนการใช้และการตีความที่เกิดจากค�าวินิจฉัยของคณะกรรมการ

กฤษฎีกา	 คณะกรรมการปฏิบัติราชการทางปกครอง	 คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

เขตอ�านาจศาล	และค�าพพิากษาศาลฎกีา	นัน้	เป็นภารกจิอนัส�าคญัทีจ่ะต้องใช้เวลา

ในการค้นคว้า	ผู้เขียนจึงไม่อาจที่น�าเสนอในบทความนี้ได้
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ส่วนที่ 1

หลักเกณฑ์ทั่วไปในการใช้และการตีความกฎหมาย

1. การใช้กฎหมายและการตีความกฎหมาย

	 การใช้และการตีความกฎหมายท�าให้กฎหมายที่อยู่ในตัวบท	(LAW	IN	

BOOK)	เกิดผลบังคับได้ในทางความเป็นจริง	(LAW	IN		ACT)	กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ	

การใช้และการตีความกฎหมายท�าให้กฎหมายที่เป็นนามธรรมกลายเป็นรูปธรรม

 1.1 การใช้กฎหมาย

	 	 การใช้กฎหมายคือ	 	 การน�าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีมาปรับ												

กับตัวบทกฎหมายและวินิจฉัยชี้ขาดว่าข้อเท็จจริงนั้นมีผลทางกฎหมายอย่างไร										

ข้อเท็จจริงในคดีสาหรับการพิจารณาของศาล	คือ	บรรดาเรื่องราวอันเป็นประเด็น

ข้อพิพาทและรายละเอียดในส�านวนคดี	ซึ่งศาลได้สรุปจากพยานหลักฐานต่างๆ	ที่

คู ่ความได้กล่าวอ้างในกระบวนพิจารณาและศาลรับฟังเป็นที่ยุติว่าเป็นเช่นนั้น										

เมื่อได้ข้อเท็จจริงแล้วจึงน�าข้อเท็จจริงมาปรับกับตัวบทกฎหมายเรียกว่า	 เป็นการ	

ใช้กฎหมาย	 หรือที่เรียกว่า	 “การปรับบท”	 (Subsumtion)	 “การใช้กฎหมาย”							

เป็นค�ากว้าง	 หมายถึง	 การใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร	 การใช้กฎหมายประเพณี	

การใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรแบบเทียบเคียงบทที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง	และการใช้

กฎหมายทั่วไป	ในขณะเดียวกัน	การใช้ต้องตีความกฎหมายด้วย		โดยเฉพาะการใช้

กฎหมายลายลักษณ์อักษร	แต่การใช้ก็ไม่ใช่อย่างเดียวกับการตีความ1

	 	 การใช้กฎหมายโดยทั่วไปมีขั้นตอนดังต่อไปนี้2

	 	 1.	 ตรวจสอบว่าข้อเท็จจริงในคดีเกิดขึ้นจริงดังข้อกล่าวอ้าง								

หรือไม่	ซึ่งจะต้องพิสูจน์ด้วยพยาน	หลักฐานต่างๆ

       

1	 สมยศ	 เชื้อไทย,	ค�าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป,	 พิมพ์ครั้งที	่ 15.	 กรุงเทพฯ : 
วิญญูชน,	2551.	หน้า	167.

2	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	167-168



ณรงค์ฤทธิ์  เพชรฤทธิ์ 173

	 	 2.	 เมื่อได้ข้อเท็จจริงเป็นที่ยุติแล้ว		จะต้องค้นหากฎหมายที่ตรง

กับข้อเท็จจริงนั้นมาปรับบท

	 	 3.	 วินิจฉัยว่าข้อเท็จจริงในคดีนั้นปรับได้กับข้อเท็จจริงที่เป็น							

องค์ประกอบในบทบัญญัติของกฎหมายหรือไม่

	 	 4.	 ถ้าปรับได้ให้ชี้ว่ามีผลทางกฎหมายอย่างไร	 หากกฎหมาย

ก�าหนดผลทางกฎหมายไว้หลายอย่างให้เลือก	 ผู้ใช้กฎหมายจะต้องใช้ดุลยพินิจ		

ตดัสนิใจเลอืกผลทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึง่ให้เหมาะสมกบัข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้

	 	 การใช้กฎหมายนั้น	แยกได้เป็น	2	ประเภท	คือ	การใช้กฎหมาย

โดยตรง	 และการใช้กฎหมายโดยการเทียบเคียง	 ส�าหรับการใช้กฎหมายโดย 

การเทียบเคียง	 เป็นการใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร	 และต้องอาศัยกฎหมาย 

ลายลักษณ์อักษรแต่ก็ไม่เรียกว่าเป็นการตีความ	 ซึ่งแน่นอนว่าการจะใช้บท 

เทียบเคียงนั้น	 ก็ต้องตีความบทที่เอามาเทียบเคียงใช้เพื่อให้รู ้ว่าบทบัญญัตินั้น

หมายความว่าอย่างไร	 มีขอบเขตเพียงใด	 เมื่อรู้ขอบเขตของตัวบทก็จะรู้ว่าอะไร 

ตกอยู่ในขอบเขตของตัวบท	 ถ้าอยู่ในขอบเขตของตัวบทก็ใช้ได้เลย	 แต่กรณีที่อยู่ 

นอกขอบเขต	ตีความไปไม่ถึงก็ใช้ไม่ได้เพราะมันไม่เข้า	แต่ถ้ามันคล้ายคลึงกันเราก็

ขยายความออกไปให้กว้าง	 ไม่ใช่ตีความอย่างกว้าง	ซึ่งยังอยู่ในการตีความ	แต่การ

เทียบเคียงเป็นการขยายความออกไป

 1.2. การตีความกฎหมาย

	 	 การตีความกฎหมายในความหมายอย่างกว้าง	 (lato	 sensu) 

หมายถึง	 กิจกรรมในเชิงสร้างสรรค์ของผู้พิพากษาในการขยายความ	 จ�ากัดความ	

หรือ	 การแก้ไขกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย	 ซึ่งถูกแสดงออกหรืออยู่ในรูปของกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษร3

	 	 การตคีวามกฎหมายในความหมายอย่างแคบ	(strict	sensu)			การ

อธิบาย		(explanation)			โดยผู้พิพากษาเกี่ยวกับความหมายของถ้อยค�าหรือวลีที่

3	 ประสิทธิ	 	 ปิวาวัฒนพานิช,	ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมาย,	 พิมพ์ครั้งที่	 2,	 กรุงเทพฯ :          
ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,	2548.	หน้า	92.
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ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายหรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรอื่นๆ	 	 หรือเป็นการ

เลือกกฎเกณฑ์ทางกฎหมายโดยได้ท�าการค้นหาความหมายและนัยส�าคัญ	 	 และ

ก�าหนดให้สอดคล้องกับข้อเท็จจริงที่ได้รับพิจารณาเรียบร้อยแล้วโดยผู้พิพากษา4

	 	 การตีความกฎหมายหมายถึง	 การคิดค้นหาจากบทบัญญัติของ

กฎหมายโดยวิธีใช้เหตุผลตามหลักตรรกวิทยาและสามัญส�านึก	 เพื่อให้ได้มาซึ่ง	

“ข้อความ”	 ของกฎหมายที่จะน�าไปใช้วินิจฉัยคดีข้อพิพาทได้อย่างถูกต้อง	 คือ		

เหมาะเจาะเหมาะสมและเป็นธรรม		หรอืหมายถงึการค้นหาความหมาย		(meaning)		

และนัยส�าคัญ		(significance)	ซึ่งอยู่เบื้องหลังของถ้อยค�าที่บุคคลบางคนมีเจตนา

จะกล่าว	แต่หมายถงึสิง่ทีต้่องการกล่าวจรงิๆ	และวตัถ	ุ(object)	การตคีวามกฎหมาย

ก็ต้องใช้กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร	 ในการตีความจะไปเอาสิ่งอื่นมาตีความ						

ไม่ได้		จารีตประเพณี		หลักกฎหมายทั่วไป		จึงไม่ใช่วัตถุแห่งการตีความ5

 1.3 ความสัมพันธ์ระหว่างการใช้กฎหมายกับการตีความกฎหมาย

	 	 	 	 	 	 	 หลักการใช้กฎหมายเป็นหลักเกณฑ์ในการปรับใช้กฎหมายแก่ 

ข้อเท็จจริงอันเป็นข้อพิพาท	เพื่อวินิจฉัยตัดสินข้อพิพาทนั้น	หลักเบื้องต้นในเรื่องนี้

มีอยู่ว่า	 การใช้กฎหมายต้องใช้ให้ต้องด้วยกรณีตามกฎหมายนั้น	 กล่าวคือต้องใช้

กฎหมายให้ถูกเรื่องตรงตามกรณีที่พิพาทกัน	การใช้กฎหมายนี้หากพิเคราะห์ดูให้ดี

ตามหลักเกณฑ์ในมาตรา	 4	 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะพบว่า 

แยกออกได้เป็นสองประเภท	คือ	การใช้กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร	และการ

ใช้กฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร	 โดยกฎหมายจัดล�าดับการใช้กฎหมายไว้	 ให้

ใช้กฎหมายตามตัวอักษรหรือตามความมุ่งหมายเป็นล�าดับแรก	 ต่อเมื่อไม่มีบท

กฎหมายที่จะมาปรับใช้	 จึงให้ปรับใช้กฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร	 อันได้แก่

จารตีประเพณแีห่งท้องถิน่	การเทยีบบทกฎหมายใกล้เคยีงอย่างยิง่		และการใช้หลกั

กฎหมายทั่วไป6

4	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	92.
5	 สมยศ	เชื้อไทย,	เรื่องเดิม,	หน้า	171-173.
6	 กิตติศักดิ์	 ปรกติ,	“หลักทั่วไปในการตีความกฎหมาย,”	 ใน	 การใช้การตีความกฎหมาย, 
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	 	 	 	 	 	 	 ดังนั้น	 	 การใช้กฎหมายจึงเป็นความสัมพันธ์ระหว่าง	 ข้อพิพาท 

ข้อกฎหมาย	 และค�าวินิจฉัยในทางที่สอดคล้องต้องตรงกัน	 โดยนักกฎหมายต้อง

พเิคราะห์ว่าข้อพพิาททีเ่กดิขึน้นัน้มข้ีอเทจ็จรงิอนัเป็นประเดน็แห่งข้อพพิาทอย่างไร	

และความสัมพันธ์เชิงเหตุผลที่ด�ารงอยู ่ในข้อเท็จจริงนั้นเป็นอย่างไร	 จากนั้น 

จึงพิเคราะห์ว่าความสัมพันธ์เชิงเหตุผลแห่งข้อเท็จจริงนั้นๆ	 ตกอยู่ใต้บังคับของ 

หลกัเกณฑ์ทางกฎหมายใด	โดยในล�าดบัแรกต้องเริม่พเิคราะห์จากบทกฎหมายตาม

ตัวอักษรเสียก่อน	ว่าบทกฎหมายที่ต้องตรงกันกับความสัมพันธ์เชิงเหตุผลอันด�ารง

อยู ่ในข้อเท็จจริงอันเป็นข้อพิพาทนั้นมีว่าอย่างไร	 หรือหลักเกณฑ์ใดมีความ 

เหมาะสมต้องตรงแก่ข้อพิพาทมากที่สุด	 และท้ายที่สุดก็คือการวินิจฉัยว่า	 เมื่อ 

ปรบัใช้กฎหมายแก่กรณแีล้วเกดิผลทางกฎหมายอย่างไรโดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณี

ที่อาจมีบทกฎหมายที่น�ามาปรับได้หลายบท	 หรือมีผลทางกฎหมายให้เลือกได้ 

หลายทาง	ผูว้นิจิฉยัต้องใช้ดลุพนิจิในการตดัสนิใจเลอืกผลทางกฎหมายทีเ่หมาะสม

แก่ข้อเท็จจริงอันเป็นประเด็นแห่งข้อพิพาทมากที่สุด7

        

2. การใช้และการตีความกฎหมายจะต้องค�านึงถึงนิติวิธีของระบบ

กฎหมาย

	 นิติวิธี	 (Juristic	 Method)	 หรือวิธีทางกฎหมายมีความหมายถึง									

ความคิด	 และทัศนคติของนักกฎหมายที่มีต่อระบบกฎหมายของตน	 กล่าวคือ	

ทศันคตทิีม่ต่ีอกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร		จารตีประเพณ	ี	ค�าพพิากษา	หลกักฎหมาย

ทัว่ไป	รวมตลอดจนวธิคีดิ	วธิใีช้	วธิตีคีวาม	วธิบีญัญตักิฎหมาย	แม้จนกระทัง่วธิสีอน	

วิธีศึกษา	 และวิธีท�ากฎหมายให้งอกงามหรือเปลี่ยนไปตามกาลเวลา	 โดยที่นิติวิธี

เหล่านี้แทรกซึมคู่เคียงอยู่กับตัวกฎหมาย	โดยไม่จ�าต้องบัญญัติ	แม้จะได้บัญญัติถึง

นิติวิธีไว้	แต่มิได้บัญญัติหลักนิติวิธีไว้ทั้งหมด	ถ้าเราจะเทียบตัวบทกฎหมายเป็นคน		

ตัวบทคือร่างกาย	 นิติวิธีก็คือวิญญาณการใช้และการตีความตามนิติวิธีระบบ																		

พิรุณา	ติงศภัทิย์,	 บรรณาธิการ,	 กรุงเทพฯ	 :	 กองทุนศาสตราจารย์จิตติ	 ติงศภัทิย์,	 2552,				
หน้า	39.

7	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	39.
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ซิวิลลอว์8

 2.1 การใช้และการตีความตามนิติวิธีระบบซิวิลลอว์

	 	 ในระบบซีวิลลอว์	 บ่อเกิดของกฎหมายล�าดับแรก	 คือ	 ตัวบท

กฎหมายที่บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร	เพราะเชื่อว่าตัวบทกฎหมายมีความเป็น

ธรรมและมีเหตุผลในตัวของมันเอง	 กฎหมายเป็นหลักทั่วไปเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้น	

นักกฎหมายจะน�าบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้องมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงใน

ประเด็นข้อพิพาทนั้น	 ซึ่งเรียกว่าการตีความกฎหมาย	 ส่วนจารีตประเพณีเป็น

กฎหมายล�าดับรอง	 ซึ่งอาจใช้คู ่เคียงเสริมหรือตัดทอนตัวบทกฎหมายก็ได้	 ใน												

บางครัง้จารตีประเพณถีกูน�ามาใช้เพือ่ท�าให้กฎหมายมคีวามยดืหยุน่มากขึน้	ในระบบ

ซวีลิลอว์นัน้ค�าพพิากษาของศาลไม่ใช่บ่อเกดิของกฎหมาย		แต่เป็นตวัอย่างการปรบั

ใช้กฎหมายทีเ่ป็นรปูธรรม	ในกรณทีีไ่ม่มบีทบญัญตัขิองกฎหมายทีจ่ะใช้กบัข้อพพิาท

โดยตรง	นักกฎหมายมีหน้าที่อุดช่องว่างนั้น	ด้วยการค้นหาหลักความเป็นธรรมซึ่ง

แฝงอยู่ในหลักกฎหมายนั้น	นอกจากนี้ความเห็นของนักกฎหมายต่อค�าพิพากษาที่

อยูใ่นรปูของหมายเหตทุ้ายค�าพพิากษากม็คีวามส�าคญั	ทีแ่สดงให้เหน็ถงึทศันะหรอื

มุมมองของตนที่มีต่อค�าพิพากษานั้นๆ	ด้วย	กฎหมายจึงไม่ใช่ตัวบทบัญญัติ		แต่คือ

หลกัการแห่งเหตผุลทีด่�ารงอยูใ่นตวับทกฎหมายนัน้เอง	การตคีวามกฎหมายจงึต้อง

ตีความตามตัวอักษร	 โดยค�านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายที่แฝงอยู่ในบทบัญญัติ

นั้นพร้อมกันไปด้วย

  หลักการตีความกฎหมายในระบบซีวิลลอว์9

	 	 (1)	การตีความตามหลักภาษา	(Grammatical	Interpretation)	

หมายถงึ	การตคีวามตามถ้อยค�าของบทกฎหมาย	รปูประโยคทีใ่ช้	ทัง้นีโ้ดยค�านงึถงึ

รูปแบบการใช้ภาษาตามปกติเป็นเกณฑ์	 	 และในกรณีมีการใช้ศัพท์เฉพาะ	 หรือ									

ค�านิยามก็ย่อมเป็นไปตามความหมายที่พึงเข้าใจกันตามรูปศัพท์นั้น	 	 นอกจากนี้

8	 กติตศิกัดิ์	ปรกต,ิ	ความเป็นมาและหลกัการใช้นติวิธิใีนระบบซวิลิลอว์ และคอมมอนลอว์, 
พิมพ์ครั้งที่	3,	กรุงเทพฯ	:	วิญญูชน,	2551.	หน้า	15.

9	 กิตติศักดิ์	ปรกติ,	“หลักทั่วไปในการตีความกฎหมาย,”	หน้า	48-49.
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การน�าเอาแนวค�าพิพากษาของศาลที่เคยตัดสินไว้มาช่วยอธิบายก็จัดอยู่ในการ

ตีความตามหลักภาษาอย่างหนึ่งด้วย	 และโดยที่ถ้อยค�าที่ใช้อาจมีความหมายใน				

เวลาที่ตรากฎหมายขึ้น	 แตกต่างจากเวลาที่ปรับใช้และตีความกฎหมายนั้น	 ดังนั้น	

การตีความกฎหมายตามหลักภาษาก็ต้องค�านึงถึงความเข้าใจถ้อยค�านั้น	ๆ	ในเวลา

ที่ตรากฎหมายนั้นประกอบไปด้วย

	 	 (2)	การตีความตามหลักทางประวัติศาสตร ์	 (Historical	

Interpretation)	หมายถงึการตคีวามโดยวเิคราะห์ประวตัพิฒันาการและความเป็น

มาของการตรากฎหมาย	 อันได้แก่ความเป็นมาของหลักเกณฑ์ที่มีอยู่ก่อนตรา

กฎหมายนัน้	ปัญหาหรอืข้อขดัข้องอนัเป็นเหตแุห่งการเสนอกฎหมายนัน้	หรอืเหตผุล

ทีใ่ช้ประกอบข้อเสนอการร่างกฎหมาย	บนัทกึรายงานการประชมุ	รวมทัง้การแก้ไข

ปรับปรุงในระหว่างพิจารณาร่างกฎหมาย	และความเห็นของผู้เกี่ยวข้องด้วย

	 	 (3)	การตีความอย่างสอดคล้องกันเป็นระบบ	 (Systematic	

Interpretation)	 หมายถึงการตีความโดยค�านึงถึงข้อความและเหตุผลแวดล้อม							

ของบทกฎหมาย	และความสมัพนัธ์เชงิเหตผุลของบทกฎหมายนัน้กบัระบบกฎหมาย

ทั้งระบบ			ซึ่งหมายรวมตั้งแต่ต�าแหน่งแห่งที่แห่งบทกฎหมาย			การจัดหมวดหมู่			

การจัดล�าดับ	หัวเรื่อง	และอารัมภบทของกฎหมาย	ทั้งนี้โดยถือว่าบทกฎหมายกับ

ระบบกฎหมายมีความสัมพันธ์กันอย่างเป็นเอกภาพทั้งระบบ	 มีล�าดับชั้น	 และ

สอดคล้องเป็นเนื้อเดียวกัน	ไม่ขัดแย้งกันเอง	และมีความท้าวถึงกันอย่างมีระเบียบ	

มีเหตุผลทั้งในระดับภายในประเทศและระดับระหว่างประเทศด้วย	 เช่น	 หลัก

เสรีภาพในการแสดงเจตนา	 หลักการผูกนิติสัมพันธ์ตามเจตนาที่แท้จริง	 หรือ												

หลักความรับผิดมีขึ้นเมื่อมีความผิด	 หรือมีพฤติการณ์ที่ผู ้รับผิดต้องรับผิดชอบ									

หลกัความคุม้ครองผูเ้กีย่วข้อง		โดยมกีารชัง่น�า้หนกัประโยชน์ได้เสยีในบทกฎหมาย

ต่าง	ๆ	หรือหลักสุจริต		หลักกฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง		หลักคุ้มครองความเชื่อถือ

อนับคุคลพงึมแีก่กนั		ล้วนแล้วแต่มคีวามสมัพนัธ์กนั		และสมัพนัธ์กบัระบบกฎหมาย

ทั้งระบบอย่างมีเหตุผลสอดคล้องเป็นเนื้อเดียวกันเป็นต้น

	 	 (4)	การตคีวามตามความมุง่หมาย	(Teleological	Interpretation)	

หมายถึงการตีความตามความมุ่งหมายหรือคุณค่า		หรือตามเหตุผลที่อยู่เบื้องหลัง
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บทกฎหมายนั้น		โดยมิได้ขึ้นอยู่กับความประสงค์ของผู้บัญญัติกฎหมายแต่อย่างใด	

แต่ขึ้นอยู่กับความมุ่งหมายของบทกฎหมายนั้นโดยตัวของบทกฎหมายนั้นเอง	เช่น	

ในกฎหมายแพ่งกฎหมายมุ่งคุ้มครองให้นิติสัมพันธ์อันเป็นผลจากเจตนาเป็นไป							

ตามเจตนาที่แท้จริง		แต่ขณะเดียวกันก็มุ่งคุ้มครองบุคคลภายนอกผู้สุจริตและต้อง

เสียหาย		เพราะเชื่อถือในความมีผลแห่งเจตนาที่แสดงออก		ซึ่งมีขึ้นก็เพื่อคุ้มครอง

ความมั่นคงในการติดต่อค้าขายกัน	ความมุ่งหมายในกฎหมายอาญาก็อาจหมายถึง	

“สิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง”	 หรือ	 “หลักความสมควรแก่เหตุ”	 และ	 “ความมี

ดุลยภาพระหว่างประโยชน์ส่วนรวมและประโยชน์เอกชน”	 ในกฎหมายปกครอง		

ซึ่งหลักการนี้เป็นที่รู ้จักกันมาตั้งแต่สมัยโรมันในรูปของ	 ratio	 legis	 (เหตุผล													

แห่งบทบัญญัติ)		หรือ	ratio	iuris	(เหตุผลแห่งกฎหมาย)

	 	 การตีความตามความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ของกฎหมาย										

จะต้องดูเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับนั้น	 มิใช่เจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย		

(Historical	 Interpretation)	 เพราะเอกสารในการร่างกฎหมายเป็นเครื่องช่วย								

ในการตีความกฎหมาย	 เพราะแท้จริงแล้วไม่มีสิ่งที่เรียกว่าเจตนารมณ์ของ																								

ผู้ร่างกฎหมาย	 แต่มีเจตนารมณ์ของกฎหมาย	 (ratio	 legis)	 แทน	 เมื่อกฎหมาย											

เริ่มมีผลใช้บังคับแล้ว	 กฎหมายย่อมขึ้นอยู่กับสภาพสังคม	 เศรษฐกิจ	 วัฒนธรรม									

และความยุติธรรมเป็นส�าคัญ	 	 นอกจากนี้แล้วการค้นหาเจตนารมณ์ของผู้ร่าง

กฎหมายนั้นเป็นสิ่งที่ท�าได้ยาก	 อีกทั้งรายงานการประชุมร่างกฎหมายก็ปะปนไป

ด้วยทัศนคติส่วนตัวของผู้ร่างหรือมีเหตุผลทางการเมือง	 จึงไม่ควรให้ผู้ใช้กฎหมาย

ไปค้นหาทัศนคติของคนไม่กี่คน	แต่ควรค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายแทน		และ

ยิ่งระยะเวลาทอดนานไปเท่าใด	 	 การค้นหาเจตนารมณ์ของผู้ร่างก็ยิ่งท�าได้ยากขึ้น

เท่านั้น10        

 2.2 การใช้และการตีความตามนิติวิธีระบบคอมมอนลอว์

	 	 บ่อเกิดของกฎหมายที่ส�าคัญที่สุดในระบบคอมมอนลอว์	 คือ								

หลกักฎหมายในค�าพพิากษาของศาลในคดก่ีอน	โดยอยูบ่นหลกัการทีว่่า	ข้อเทจ็จรงิ

10	 ประสิทธิ	ปิวาวัฒนพานิช,	เรื่องเดิม,	หน้า	95.
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อย่างเดียวกันย่อมต้องได้รับการปฏิบัติเช่นเดียวกัน	 ศาลในระบบคอมมอนลอว์

วเิคราะห์ความสมัพนัธ์ของข้อเทจ็จรงิในข้อพพิาท	แล้วหาเหตผุลจากข้อเทจ็จรงิใน

ข้อพิพาทแต่ละเรื่องและน�ามาสร้างเป็นหลักกฎหมาย	 หลักกฎหมายที่ศาลในคดี

ก่อนสร้างขึ้นผูกพันให้ศาลในคดีหลังต้องถือตาม	 (stare	 decisis)	 การสร้างหลัก

กฎหมายจากข้อเทจ็จรงิในแต่ละเรือ่ง	ท�าให้คอมมอนลอว์มลีกัษณะทีเ่ป็นหลกัเกณฑ์

เฉพาะซึง่มรีายละเอยีดปลกีย่อยมาก	จงึมคีวามเป็นไปได้ว่าค�าพพิากษาบรรทดัฐาน

ไม่อาจปรับใช้แก่ข้อเท็จจริงในคดีอื่น	 จึงได้มีข้อยกเว้นที่ว่า	 ถ้าข้อเท็จจริงในคดี								

ต่างกันก็ไม่ต้องถือตามค�าพิพากษาในคดีก่อน	 จะถือตามค�าพิพากษาในคดีก่อน											

กต่็อเมือ่ข้อเทจ็จรงิเหมอืนกนัทกุประการเท่านัน้		ส�าหรบักฎหมายลายลกัษณ์อกัษร

เป็นบ่อเกดิของกฎหมายล�าดบัรอง	ในระบบคอมมอนลอว์โดยทัว่ไปศาลคอมมอนลอว์	

จะตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างเคร่งครัดตามตัวอักษร	ไม่ได้ตีความตาม

ความมุ่งหมายของผู้บัญญัติกฎหมาย	 เว้นแต่จะเข้ากรณีที่ว่า	 หากตีความตาม															

ตัวอักษรแล้ว	 ไม่เป็นผลหรือจะเกิดผลร้ายอย่างรุนแรง	 ศาลจะตีความโดยการ								

ขยายความหรือตีความตามความหมายของผู้บัญญัติกฎหมาย	 หรือเป็นกรณีที่

บทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นบัญญัติขึ้นเพื่อแก้ไขข้อบกพร่องของ

หลกัคอมมอนลอว์โดยตรง	ปัจจบุนัศาลองักฤษมแีนวโน้มจะตคีวามตามเจตนารมณ์

ของกฎหมายมากขึ้น	 และเริ่มมีการยอมรับว่าบทบัญญัติของกฎหมายมีฐานะ												

เท่าเทียมกับค�าพิพากษาบรรทัดฐานมากขึ้นเรื่อยๆ

  การตีความในระบบคอมมอนลอว์

	 	 การตคีวามกฎหมายนัน้	ส�าหรบัระบบคอมมอนลอว์	หมายถงึการ

ตีความที่ใช้กับกฎหมายลายลักษณ์อักษรพิเศษที่เรียกว่า	Statute	เท่านั้น		จะไม่ใช้

กับหลักกฎหมายที่เกิดจากค�าพิพากษาของศาลที่เรียกว่า	 Precedent	 แต่จะใช้							

การวินิจฉัยให้เหตุผลทางกฎหมายที่เรียกว่า	“induction”	และการให้เหตุผลแบบ

ยกตัวอย่างรวมทั้งการให้เหตุผลแบบเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง	

(reasoning	by	analogy)	โดยการแยกแยะข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้		จนสามารถวนิจิฉยั

ได้ว่าอะไรคือประเด็นสาระส�าคัญของคดีที่เรียกว่า	ratio	decidendi

	 	 ในระบบคอมมอนลอว์นั้น	 การตีความกฎหมายอันเป็นที่รู้จักกัน
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มานาน	 คือการตีความตามตัวอักษรที่เรียกว่า	 “Literal	 Interpretation”	

หมายความว่าศาลอังกฤษจะตีความกฎหมายได้ต่อเมื่อถ้อยค�าในกฎหมาย															

ลายลักษณ์อักษรมีความคลุมเครือ		ไม่ชัดเจน		หรือ	ก�ากวม		ดังนั้น		หากถ้อยค�ามี

ความหมายชัดเจนอยู่ในตัวแล้ว	ศาลจะตีความกฎหมายไม่ได้	ต้องปรับใช้กฎหมาย

ไปตามนั้น	แม้ผลที่ออกมาจะมีลักษณะเป็นที่เหลวไหล	 (absurd)	หรือไม่ยุติธรรม	

(unjust)	 ก็ตาม	 	 ก็เป็นเรื่องของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้องไปแก้ไขกฎหมายนั้น										

อย่างไรก็ตามมีประเด็นที่น่าขบคิดอย่างยิ่ง	 คือ	 เป็นไปได้หรือไม่ที่ถ้อยค�าหรือ

ข้อความจะมีความหมายได้เพียงหนึ่งความหมายซึ่งเป็นความหมายธรรมดา	 ๆ	

เนือ่งจากว่าในตวับทกฎหมายย่อมมถ้ีอยค�าธรรมดาและถ้อยค�าทีม่คีวามหมายทาง

กฎหมายโดยเฉพาะ	 ซึ่งหากมิใช่นักกฎหมายที่ร�่าเรียนมาทางนี้แล้วคนธรรมดา								

ยากที่จะเข้าใจนอกจากนี้แล้วค�าหนึ่งๆ	 อาจมีได้สองความหมาย	 คือความหมายที่

เป็นแก่นหรอืสาระส�าคญัของความหมาย	(core	meaning)	ซึง่บคุคลใดกต็ามทีอ่่าน

แล้วย่อมเข้าใจได้ทนัทว่ีาหมายถงึอะไร	กบัความหมายทีย่งัไม่ชดัเจนยงัมคีวามสลวัๆ	

อยู่	(penumbra	meaning)

	 	 	 	 	 	 	 นอกจากนี้	 ค�าเดียวอาจมีความหมายได้ทั้งความหมายธรรมดา	

(ordinary	meaning)	และความหมายในทางนิติศาสตร์	(juridical	meaning)	ก็ได้	

ดังนั้น	 ถ้อยค�าดังกล่าวอาจมีความหมายชัดแจ้งตามความหมายธรรมดาแต่																	

ยงัไม่ชดัแจ้งตามความหมายนติศิาสตร์	เช่นค�าว่า	“การกระท�า”	ถ้าเป็นความหมาย

ธรรมดาทั่วไปเข้าในนั้นหมายถึง	 การเคลื่อนไหวอวัยวะของร่างกาย	 แต่ในทาง

กฎหมายอาญา	 “การกระท�า”	 มีความหมายรวมถึงการไม่เคลื่อนไหวร่างกายด้วย	

ซึง่กย็งัแบ่งอกีว่าเป็นการงดเว้นการกระท�าหรอืการละเว้นการกระท�าซึง่ให้ผลในทาง

กฎหมายต่างกัน	 เป็นต้น	 ดังนั้นหากศาลยึดหลักการตีความตามตัวอักษรโดย

เคร่งครัดประกอบกับเชื่อหลัก	 plain	meaning	 rule	 แล้ว	 ศาลก็อาจวินิจฉัยคดี

คลาดเคลื่อนได้	 นักกฎหมายอังกฤษบางท่านได้เห็นข้อบกพร่องของการตีความ							

แบบนี้	เช่น	ท่าน	Sir	Carleton	Kemp	Allen	ซึ่งกล่าวว่า	“เป็นอันตรายอย่างยิ่ง	

ที่จะตีความตามตัวอักษรอย่างเคร่งครัด	 เนื่องจากอาจก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่ขัด														

ต่อสามัญส�านักอย่างเห็นได้ชัด	หรือขัดต่อเจตนารมณ์ทั่วไปของกฎหมาย”
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3. หลักการเฉพาะในการตีความรัฐธรรมนูญ

	 หลักทั่วไปในการตีความรัฐธรรมนูญซึ่งไม่แตกต่างไปจากการตีความ

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรอืน่		ในทางต�าราได้มกีารพฒันาหลกัการเฉพาะบางประการ		

ทีจ่ะต้องน�ามาพจิารณาประกอบกบัหลกัทัว่ไปในการตคีวามรฐัธรรมนญู		ซึง่ได้แก่11

	 1)	หลักความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญหลักการนี้เรียกร้องให้														

ผู้ตีความรัฐธรรมนูญต้องพิเคราะห์รัฐธรรมนูญทั้งฉบับอย่างเป็นเอกภาพ	 กล่าวคือ	

จะต้องตีความบทบัญญัติต่างๆ	 ในรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกัน	 ไม่ตีความให้

บทบัญญัติต่างๆ	ในรัฐธรรมนูญขัดแย้งกันเอง

	 2)	หลักการมีผลบังคับในทางปฏิบัติของบทบัญญัติทุกบทบัญญัติ											

ในกรณีที่เกิดการขัดแย้งกันระหว่างบทบัญญัติต่างๆ	 ในรัฐธรรมนูญ	 ผู้ตีความ

รัฐธรรมนูญจะต้องไม่ตีความให้บทบัญญัติใดบทบัญญัติหนึ่งมีผลใช้บังคับเต็มที่									

และการที่บทบัญญัตินั้นมีผลใช้บังคับเต็มที่	 ส่งผลให้บทบัญญัติอีกบทบัญญัติหนึ่ง

ไม่สามารถใช้บังคับได้	 การตีความรัฐธรรมนูญที่ถูกต้องในกรณีที่บทบัญญัติสอง

บทบัญญัติขัดแย้งกันเมื่อเกิดข้อเท็จจริงที่เป็นรูปธรรมขึ้น	 คือ	 การตีความให้

บทบัญญัติทั้งสองนั้นใช้บังคับได้ทั้งคู่	 	 โดยอาจจะลดขอบเขตการบังคับใช้ของ

บทบัญญัติทั้งสองลงไม่ให้เกิดการขัดแย้งกัน	 เช่น	 การขัดแย้งกันระหว่างเสรีภาพ							

ในการแสดงความคิดเห็นกับสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว	เป็นต้น

	 3)	หลักการเคารพภารกิจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญในการตีความ

รัฐธรรมนูญ	 องค์กรตามรัฐธรรมนูญจะต้องตระหนักถึงภารกิจที่รัฐธรรมนูญ																	

มอบหมายให้แก่ตน	 และจะต้องเคารพอ�านาจและภารกิจทางรัฐธรรมนูญของ						

องค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ	 องค์กรตามรัฐธรรมนูญจะต้องไม่ตีความอ�านาจหน้าที่

ของตนให้ขดักบัหลกัการแบ่งแยกภารกจิตามรฐัธรรมนญู	(หรอืทีเ่ราเข้าใจกนัในเรือ่ง

ของหลักการแบ่งแยกอ�านาจ)	 เช่น	 ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องระมัดระวังว่าแม้ตนมี

11	 วรเจตน์	ภาคีรัตน์,	“การใช้การตีความกฎหมายมหาชน”	ใน	การใช้การตีความกฎหมาย,	
พิรุณา	ติงศภัทิย์,	 บรรณาธิการ,	 กรุงเทพฯ	 :	 กองทุนศาสตราจารย์จิตติ	 ติงศภัทิย์,	 2552,							
หน้า	345-346.
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อ�านาจควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้น																

โดยองค์กรนิติบัญญัติ	ตนก็ไม่มีอ�านาจในอันที่จะปฏิบัติภารกิจในการตรากฎหมาย

แทนองค์กรนิติบัญญัติได้	 ซึ่งหมายความว่าศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตรวจสอบว่า

กฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างไร	 แต่จะตีความอ�านาจ										

ของตนไปจนถึงขั้นวินิจฉัยว่ากฎหมายที่สภาตราขึ้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ	เพียงเพราะ

ตนเห็นว่ากฎหมายฉบับนั้นไม่มีความเหมาะสมในทางนิตินโยบายไม่ได้	 เพราะ				

เท่ากับศาลรัฐธรรมนูญก้าวล่วงเข้าไปแสดงเจตจ�านงในการบัญญัติกฎหมายแทน

องค์กรนิติบัญญัติเสียเอง

	 4)	หลักบูรณภาพแห่งรัฐธรรมนูญหลักการดังกล่าวนี้เป็นหลักการ

ตีความรัฐธรรมนูญที่สืบเนื่องมาจากหลักความเป็นเอกภาพของรัฐธรรมนูญ 

กล่าวคือ	 ในการตีความเพื่อแก้ปัญหาทางรัฐธรรมนูญนั้น	 ผู้ตีความจะต้องตีความ

รัฐธรรมนูญไปในทางที่ส่งเสริมให้รัฐธรรมนูญมีความมั่นคง

	 5)	หลักความมีผลบังคับเป ็นกฎหมายโดยตรงของบทบัญญัติ																		

ในรัฐธรรมนูญหลักการข้อนี้ก�าหนดว่าในการตีความรัฐธรรมนูญนั้น	จะต้องตีความ

ให้บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมีก�าลังบังคับทางกฎหมายให้มากที่สุดเท่าที่จะ 

เป็นไปได้	 	 ผู ้ตีความรัฐธรรมนูญพึงเลี่ยงการตีความที่ส ่งผลให้บทบัญญัติ 

ในรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นเพียงนโยบายเท่านั้น	เว้นแต่บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ

จะแสดงให้เห็นในตัวเองว่ามุ่งหมายให้มีลักษณะเป็นแนวนโยบาย	 ไม่ใช่มุ่งก่อตั้ง 

สิทธิเรียกร้องในทางมหาชนให้แก่ราษฎร
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ส่วนที่ 2
การใช้และการตีความกฎหมายปกครอง

1. กฎหมายปกครองกับวัตถุการตีความ 

 1.1 ความหมายกฎหมายปกครอง

	 	 กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายที่มุ ่งจัดระเบียบการปกครอง

ภายในของรัฐ	 โดยเฉพาะกิจการของฝ่ายบริหารในการตอบสนองความต้องการ 

ส่วนรวมของประชาชน	กฎหมายปกครองจงึเป็นกฎหมายทีก่�าหนดโครงสร้างอ�านาจ

หน้าที่ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง	 และวางหลักว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่าง 

เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นองค์กรของรัฐกับประชาชน12	 กฎหมายปกครองจะ

ประกอบด้วยสามส่วนส�าคัญคือ	 กฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดโครงสร้างองค์กรและ

อ�านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง	 กฎหมายที่เกี่ยวกับการกระท�าของ 

ฝ่ายปกครองและภารกิจของฝ่ายปกครอง	 กฎหมายที่เกี่ยวกับการควบคุมการ 

กระท�าของฝ่ายปกครอง

	 	 ในโครงสร้างของวัตถุประสงค์ของกฎหมายปกครองจะประกอบ

ด้วยหลักการ	2	ประการเสมอ	คือ		ประการแรก	มุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ

และเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารงานของรัฐ	 	 และประการที่สองมุ่งคุ้มครอง								

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน13	 แต่กฎหมายปกครองฉบับใดจะมีความมุ่งหมาย

คุ ้มครองประโยชน์สาธารณะและเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารงานของรัฐ	

มากกว่ามุ่งคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน	หรือกฎหมายปกครองฉบับใด

มุ่งหมายคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากกว่าหมายคุ้มครองประโยชน์

สาธารณะและเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารงานของรัฐ	จะต้องพิจารณาแต่ฉบับ	

12	 สมยศ	เชื้อไทย,	หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น,	พิมพ์ครั้งที่	3	กรุงเทพฯ :	วิญญูชน,	2550.	
หน้า	64.

13	 ฤทัย	 หงส์สิริ,	 “นิติกรรมทางปกครอง”,	 ในคู ่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, 
ส�านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา,	2543	หน้า	235.
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และแต่ละตัวบทเป็นกรณีๆ	 ไป	 การพิจารณาความมุ่งหมายในความคุ้มครองนี้											

จะมีหลักส�าคัญในการตีความกฎหมายปกครองดังจะกล่าวต่อไป

 1.2 กฎหมายปกครองที่เป็นวัตถุแห่งตีความ        

	 	 ส�าหรับตัวบทกฎหมายปกครองที่เป็นวัตถุแห่งการตีความนั้น	

กฎหมายปกครองทีจ่ะตคีวามมคีวามหมายทีก่ว้าง	มไิด้หมายถงึเฉพาะแต่กฎหมาย

ทีเ่ป็นพระราชบญัญตั	ิหรอืกฎหมายอืน่ทีม่ค่ีาบงัคบัเทยีบเท่าพระราชบญัญตัเิท่านัน้	

แต่รวมถึงกฎหมายล�าดับรองหรือ	 กฎ	 ที่ออกโดยฝ่ายปกครองซึ่งกฎหมายแม่บท						

ให้อ�านาจออกกฎที่ใช้บังคับแก่บุคคลทั่วไปด้วย	เช่น

	 	 -		ระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยข้อบังคับการประชุมสภา

ท้องถิ่น	พ.ศ.	2547	(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.	65/2552)

								 -	 พระราชกฤษฎกีาค่าเช่าบ้านข้าราชการ	พ.ศ.	2527	(ค�าพพิากษา	

ศาลปกครองสูงสุดที่	อ.	74/2552)

	 	 -	 กฎกระทรวง	 ฉบับที่ 	 23	 (พ.ศ. 2533)	 ออกตามความ																		

ในพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร	 พ.ศ.	 2522	 (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด									

ที่	อ.	148/2552)

	 	 -	 กฎ	 ก.พ.	 ฉบับที่ 	 18	 (พ.ศ.  2540)	 ออกตามความใน 

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน	พ.ศ.	2535	(ค�าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุดที่	อ.	6/2552)

	 	 -	 ระเบียบกรมเจ้าท่า	 ว่าด้วยการรักษาแนวฝั ่งน่านน�้าไทย 

พ.ศ.	2526	(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.	99/2552)

	 	 -	 ประกาศคณะกรรมการกลางพนักงานเทศบาล	 เรื่อง	 ก�าหนด

หลักเกณฑ์การสอบแข่งขันเพื่อบรรจุบุคคลเป็นพนักงานเทศบาล	 พ.ศ.	 2549 

(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.	64-79/2551)

	 	 จะเห็นได้ว่า	 กฎหมายปกครองไม่ว่าจะเป็นกฎหมายที่ออกโดย

ฝ่ายนิติบัญญัติ	 หรือกฎที่ออกโดยฝ่ายปกครอง	 ถือว่าเป็นวัตถุแห่งการตีความ

กฎหมายทัง้สิน้	การตคีวามกฎหมายปกครองจงึไม่จ�ากดัเฉพาะกฎหมายทีค่่าบงัคบั
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ระดับพระราชบัญญัติเท่านั้น	 	 แต่จารีตประเพณีและหลักกฎหมายทั่วไปมิใช่วัตถุ

แห่งการตคีวาม		เนือ่งจากจารตีประเพณแีละหลกักฎหมายทัว่ไปเป็นการใช้กฎหมาย	

มิใช่การตีความกฎหมาย

2. หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครอง

	 การทีจ่ะต้องกล่าวถงึหลกัพืน้ฐานกฎหมายปกครอง	ในเรือ่งการตคีวาม

กฎหมายปกครองนัน้	เพราะหลกัพืน้ฐานของกฎหมายปกครองเป็นเครือ่งมอืส�าคญั

ในการตีความกฎหมายปกครอง	 เพราะหลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองทั่วไป		

เป็นรากฐาน	 หรือทฤษฎีที่ซ้อนอยู่เบื้องหลังของตัวบทกฎหมายปกครองหรือ

กฎหมายปกครองที่เป็นลายลักษณ์อักษร		ดังนั้น		ในการตีความกฎหมายปกครอง

จะต้องตคีวามสอดคล้องกบัหลกัพืน้ฐานของกฎหมายปกครองหรอืทฤษฎกีฎหมาย

ปกครองที่อยู่เบื้องหลังของตัวบทนั้น	 ซึ่งถือว่าเป็นการตีความอย่างสอดคล้องตาม

ระบบกฎหมาย		

	 หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองมีหลักส�าคัญ	 2	 ประการ	 คือ											

“ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง”	 และ	 “การควบคุมความ

ชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครองโดยองค์กรตุลาการหลักพื้นฐาน								

ของกฎหมายปกครองมีเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมาย	3	ประการ	คือ14

	 1)	 เพื่อป้องกันมิให้ผู้ถืออ�านาจรัฐใช้อ�านาจรัฐแสวงหาประโยชน์แก่

ตนเองหรอืแก่พวกพ้องของตน	แต่เพือ่ให้มกีารใช้อ�านาจรฐัตอบสนองความต้องการ

ส่วนร่วมของประชาชน	หรือ	ประโยชน์มหาชนอย่างแท้จริง

	 2)	 เพือ่ให้การใช้อ�านาจรฐัปกปักษ์รกัษาไว้ซึง่ประโยชน์มหาชนเป็นไป

อย่างมีประสิทธิภาพ	และมีประสิทธิผล	และ

	 3)	 เพือ่ปกป้องมใิห้มกีารใช้อ�านาจรฐัจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของเอกชน	

เกินขอบเขตแห่งความจ�าเป็นแก่การปกปักษ์รักษาไว้ซึ่งประโยชน์มหาชน

14	 วรพจน์	 	 วิศรุตพิชญ์,	หลักการพื้นฐานกฎหมายปกครอง,	 ในคู่มือการศึกษาวิชากฎหมาย
ปกครอง,	ส�านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา,	2543	,	หน้า	120-121.
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	 ในการใช ้และตีความกฎหมายปกครองทุกครั้ ง	 จะต ้องค�านึง 

ถึงเจตนารมณ์หรือความมุ ่งหมายของหลักพื้นฐานของกฎหมายปกครอง 

ทั้งสามประการนี้เสมอ

 2.1  หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง

								 	 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง	 เป็น

หลักการพื้นฐานกฎหมายปกครองที่จ�าเป็นในการใช้และตีความกฎหมายปกครอง	

หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครองประกอบด้วยหลักส�าคัญ	

2	ประการ	คอื	การกระท�าทางปกครองต้องไม่ขดัต่อกฎหมาย	และหลกัไม่มกีฎหมาย	

ไม่มีอ�านาจ15

   2.2.1 หลักการกระท�าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย 

	 	 	 	 	 หลัก	 “การกระท�าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย”	

ก�าหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จริงใน												

บ้านเมือง	 การผูกพันตนต่อกฎหมายขององค์กรเจ้าหน้าที่ให้องค์กรฝ่ายปกครอง

อาจมีได้ใน	 2	 ลักษณะ	 คือ	 กรณีกฎหมายก�าหนดหน้าที่ให้องค์กรฝ่ายปกครอง									

ต้องปฏบิตัติามทีก่ฎหมายก�าหนดไว้		แต่หากกฎหมายไม่ได้ก�าหนดหน้าทีใ่ห้องค์กร

ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ	 	 กล่าวคือเป็นกรณีที่องค์กรฝ่ายปกครองตัดสินใจด�าเนิน

การตามแผนการปกครองเพื่อให้ชีวิตความเป็นอยู่ของราษฎรดีขึ้น	 เช่น	 การสร้าง

สวนสาธารณะ	 หรือการด�าเนินการจัดกิจกรรมเพื่อส่งเสริมศิลปวัฒนธรรม	 ฯลฯ		

ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ต้องละเว้นไม่กระท�าการดังกล่าวนั้นให้ขัดต่อกฎหมาย	

บ้านเมืองที่ใช้บังคับอยู่		เหตุผลพื้นฐานของการก�าหนดให้การกระท�าทางปกครอง

ต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย		ก็เนื่องมาจากหลักความเป็นเอกภาพของอ�านาจรัฐ	 	และ

ความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย	 เพราะหากยอมให้องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่าย

ปกครองกระท�าการอนัขดัต่อกฎหมายได้โดยไม่มผีลร้ายใดๆ	ตามมาแล้ว	กฎหมาย

15	 วรเจตน์	 ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : หลักการพื้นฐานของ
กฎหมายปกครองและการกระท�าทางปกครอง,	พิมพ์ครั้งที่	3,	กรุงเทพฯ	:	วิญญูชน,	2549.	
หน้า	18.
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ทีต่ราขึน้เพือ่ใช้บงัคบัในรฐักจ็ะหาความหมายอนัใดมไิด้	ด้วยเหตนุีอ้งค์กรเจ้าหน้าที่

ฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถก�าหนดมาตรการทางกฎหมายใดๆ	ให้ขัดต่อกฎหมายที่

ใช้บังคับอยู่ในบ้านเมืองได้16

	 	 	 	 	 ภายใต้หลกัการกระท�าทางปกครองต้องไม่ขดัต่อกฎหมาย

มีสาระส�าคัญคือ	 ฝ่ายปกครองจะต้องเคารพต่อล�าดับชั้นของกฎหมาย	 ดังนั้น								

องค์กรเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองไม่อาจก�าหนดมาตรการทางกฎหมายทีม่ลีกัษณะเป็น

นามธรรมและมีผลใช้บังคับทั่วไป	 	 ให้ขัดกับรัฐธรรมนูญ	 	 พระราชบัญญัติ	 	 และ

กฎหมายอืน่ทีม่ค่ีาบงัคบัเสมอด้วยพระราชบญัญตัิ	รวมตลอดถงึกฎหมายประเพณี

ทางปกครอง	 และหลักกฎหมายทั่วไปได้	 เช่นเดียวกับการใช้และตีความกฎหมาย

ปกครอง	 ที่ผู ้มีอ�านาจตีความจะเคารพหลักความชอบด้วยกฎหมายในกรณีคือ												

จะใช้หรือตีความกฎหมายกฎหมายเกินกว่ากฎหมายให้อ�านาจไม่ได้	 และจะใช้										

หรอืตคีวามกฎหมายในกรณทีีก่ฎหมายให้ตนเองมอี�านาจในสิง่ทีก่ฎหมายไม่ละเว้น

ไม่ให้อ�านาจไม่ได้เช่นกัน

	 	 	 	 	 การเคารพล�าดับขั้นกฎหมายนั้น	กฎหมายในความหมาย	

กว้างคือ	รัฐธรรมนูญ	พระราชบัญญัติ		กฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับเสมอด้วยกฎหมาย

ระดับพระราชบัญญัติ	 	 กฎหมายล�าดับรองทั้งหลายทั้งปวงที่ตนเองตราขึ้นบังคับ	

ตลอดจนกฎหมายประเพณีทางปกครอง	 และหลักกฎหมายทั่วไปได้	 ค�าว่า	

“กฎหมาย”	 ย่อมหมายถึง	 กฎเกณฑ์ทั้งปวงทั้งที่เป็นลายลักษณ์อักษรและไม่เป็น

ลายลักษณ์อักษรที่มีล�าดับชั้นในทางกฎหมายที่สูงกว่ากฎ	 และเป็นมาตรในการ	

ตรวจสอบว่าองค์กรฝ่ายปกครองได้ด�าเนินการออกกฎโดยถูกต้องหรือไม่		ไม่ว่าจะ

เป็นรัฐธรรมนูญ		พระราชบัญญัติ	(กรณีที่มีค่าบังคับสูงกว่ากฎ)	และหลักกฎหมาย

ทั่วไป

   2.2.2. หลัก “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�านาจ”

	 	 	 	 	 หลัก	 “ไม่มีกฎหมาย	 ไม่มีอ�านาจ”	 ก�าหนดว่า	 องค์กร 

ฝ่ายปกครองจะกระท�าการใดๆ	 ได้	 ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายมอบอ�านาจให้แก่องค์กร								

16	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	17-18.
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ฝ่ายปกครองในการกระท�าการนัน้	ในขณะทีห่ลกัการกระท�าทางปกครองต้องไม่ขดั

ต่อกฎหมายเรียกร้องแต่เพียงให้องค์กรฝ่ายปกครองกระท�าการอยู่ในกรอบของ

กฎหมายเท่านั้น	หลัก	“ไม่มีกฎหมาย	ไม่มีอ�านาจ”	เรียกร้ององค์กรฝ่ายปกครอง

ยิ่งไปกว่านั้น	กล่าวคือ	การกระท�าขององค์กรฝ่ายปกครองซึ่งแสดงออกโดยองค์กร

เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นจะต้องมีฐานทางกฎหมายรองรับ	 เหตุผลเบื้องหลังของ

หลัก	 “ไม่มีกฎหมาย	 ไม่มีอ�านาจ”	 อาจอธิบายได้โดยหลักประชาธิปไตยในระบบ

รัฐสภา	หลักนิติรัฐ	และหลักการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน17

	 	 	 	 	 ดังนั้น	 กฎหมายจึงเป็นทั้งแหล่งที่มา	 (Source)	 และ											

ข้อจ�ากัด	(Limitation)	ของอ�านาจกระท�าต่างๆ	ของฝ่ายปกครอง18	แต่กฎหมายที่

ให้อ�านาจแก่ฝ่ายปกครองกระท�าการต่างๆ	 ได้นั้น	 	 ต้องเป็นกฎหมายลายลักษณ์

อักษรเท่านั้น	 องค์กรฝ่ายปกครองจะอ้างกฎหมายประเพณีมาเป็นฐานในการใช้

อ�านาจปกครองหาได้ไม่	 	 หากกฎหมายประเพณีดังกล่าวด�ารงอยู่จริง	 	 ย่อมเป็น

หน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัติที่บัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรรับรองกฎหมาย

ประเพณนีัน้	หรอืยกเลกิกฎหมายประเพณนีัน้เสยี	เพือ่ความมัน่คงแน่นอนในระบบ

กฎหมาย19

	 	 	 	 	 หลัก	“ไม่มีกฎหมาย	ไม่มีอ�านาจ”	นี้	เป็นสาระส�าคัญมาก

ในการใช้และตีความกฎหมายปกครอง	 เพราะในกรณีการใช้กฎหมายปกครองใน

ลักษณะให้อ�านาจเจ้าหน้ารัฐกระท�าการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพประชาชน 

กฎหมายที่เจ้าหน้าที่รัฐจะใช้นั้นจะต้องเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ 

หรอืกฎหมายอืน่ทีม่ค่ีาเทยีบเท่าพระราชบญัญตัเิท่านัน้	จะอ้างหลกักฎหมายทัว่ไป

หรือกฎหมายจารีตปีระเพณีมาใช้เป็นฐานแห่งอ�านาจของเจ้าหน้าที่รัฐกระท�าการ

ไม่ได้	 และส่งผลในการตีความกฎหมายปกครองที่เป็นลายลักษณ์อักษรคือ	 จะ

ตีความขยายอ�านาจนอกเหนือที่กฎหมายบัญญัติไม่ได้

17	 เรื่องเดียวกัน.	หน้า	21-22.
18	 วรพจน์	วิศรุตพชิญ์,	เรื่องเดิม,	หน้า	133.
19	 วรเจตน์	 ภาคีรัตน์,	ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : หลักการพื้นฐานของ

กฎหมายปกครองและการกระท�าทางปกครอง, อ้างแล้ว,	หน้า	17-18.
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	 	 	 	 	 นอกจากหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทาง

ปกครองสองประการดงักล่าวแล้ว	ยงัมหีลกัพืน้ฐานของกฎหมายปกครองทีเ่ป็นหลกั

กฎหมายปกครองทั่วไป		มีความจ�าเป็นในการใช้และการตีความกฎหมายปกครอง

เป็นอย่างมาก	เพราะหลกักฎหมายปกครองทัว่ไปเป็นหลกักฎหมายทีศ่าลปกครอง

ต่างประเทศ	เช่น	ศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส	หรือศาลปกครองเยอรมัน	และต�ารา

วิชาการ	 ได้คิดค้นจนเป็นที่ยอมรับในวงการกฎหมายปกครอง	 โดยหลักกฎหมาย

ปกครองทั่วไปเป็นข้อความคิดที่สร้างขึ้นในระบบกฎหมาย	 ปกครอง	 ที่ท�าให้เกิด

ดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับสิทธิเสรีภาพประชาชนตามปรัชญา

กฎหมายมหาชน	ดังนั้น	 	การใช้กฎหมายปกครองโดยเฉพาะการตีความกฎหมาย

ปกครอง	 จะต้องน�าหลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่เป็นรากฐานที่มาของกฎหมาย

ปกครองที่เป็นลายลักษณ์อักษรมาพิจารณาประกอบการตีความเสมอ

 2.2  หลักกฎหมายปกครองทั่วไป

	 	 	 หลักกฎหมายปกครองทั่วไปเกิดขึ้นจากแนวคิดที่ว ่า	 มีหลัก

กฎหมายบางอย่างทีอ่ยูน่อกเหนอืเจตนาของผูบ้ญัญตักิฎหมาย	และนอกเหนอืจาก

กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีอยู	่ มีกฎเกณฑ์บางอย่างที่อยู่ภายนอกและอยู่เหนือ

เจตนาของศาล	หลกักฎหมายทัว่ไป	ได้แก่	บรรดาหลกัการทีเ่ป็นรากฐานของระบบ

กฎหมายของประเทศทัง้ระบบ	บางหลกัสบืสมมตุฐิานว่ามาจากมลูบทเบือ้งต้นของ

การปกครองแบบเสรีประชาธิปไตย	 หรืออีกนัยหนึ่งระบอบรัฐธรรมนูญนิยม	

(Constitutionalism)	 บางหลักสืบสมมุติฐานว่ามาจากตรรกทางนิติศาสตร์	 ซึ่ง							

หากไม่มีอยู่แล้วจะเป็นช่องทางให้มีการใช้อ�านาจตามอ�าเภอใจ	 	 หรือเกิดสภาวะ									

ไร้ขื่อแปขึ้นในบ้านเมือง20	หลักกฎหมายปกครองทั่วไป	ได้แก่

   2.2.1 หลักความเป็นกลาง

	 	 	 	 	 หลักความเป็นกลางเกิดขึ้นจากความคิดพื้นฐานที่ว่า							

หากบุคคลมีอ�านาจสั่งการในเรื่องที่ตนมีส่วนได้ส่วนเสียอยู่	 บุคคลนั้นก็จะสูญเสีย

ความเป็นกลางและจะไม่อาจสั่งการโดยปราศจากอคติในเรื่องนั้น	 ๆ	 ได้	 ดังนั้น									

20	 วรพจน์	วิศรุตพิญช์,	เรื่องเดิม,	หน้า	153
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หลักนี้จึงน�ามาใช้ในองค์กรของรัฐที่มีอ�านาจวินิจฉัยตัดสินใจในเรื่องต่าง	ๆ 	ไม่ว่าจะ

เป็นหลักความเป็นกลางของผู้พิพากษาหรือตุลาการ	 	 ซึ่งน�ามาสู่หลักการคัดค้าน								

ผูพ้พิากษาทีม่ปีระโยชน์ได้เสยีในคดมีใิห้เป็นผูว้นิจิฉยัในคดนีัน้	หรอืหลกัความเป็น	

กลางขององค์กรฝ่ายปกครองที่ห้ามมิให้เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือกรรมการใน														

คณะกรรมการใด	ๆ	ที่มีอ�านาจพิจารณาทางปกครอง		พิจารณาและวินิจฉัยสั่งการ

หรือร่วมประชุมและลงมติในเรื่องใด	ๆ	ที่ตนมีส่วนได้ส่วนเสียอยู่

   2.2.2 หลักฟังความอีกฝ่ายหนึ่งหรือหลักการมีสิทธิในการ

ปกป้องตนเองของประชาชน

	 	 	 	 	 หลักการมีสิทธิในการปกป้องตนเองของประชาชน												

เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ให้สิทธิแก่บุคคลในการปกป้องนิติฐานะของตนจากการ

ใช้อ�านาจวินิจฉัยสั่งการของฝ่ายปกครอง	หลักนี้บังคับว่า	ก่อนการวินิจฉัยสั่งการที่

อาจกระทบต่อสิทธิหรือประโยชน์อันชอบธรรมของบุคคลใด	 ฝ่ายปกครองต้องให้

บุคคลนั้นมีโอกาสโต้แย้งชี้แจงและแสดงพยานหลักฐานของตน	 ทั้งนี้	 เพื่อให้ 

บุคคลนั้นอยู่ในสถานะที่จะปกป้องสิทธิหรือประโยชน์ของตนได้อย่างแท้จริง 

ฝ่ายปกครองต้องแจ้งข้อเท็จจริงที่จะใช้เป็นข้อมูลในการออกค�าสั่ง	 และเหตุผล 

ที่จะใช้ในการออกค�าสั่งให้แก่บุคคลนั้นทราบ	 รวมทั้งต้องให้เวลาพอสมควรแก่ 

บุคคลนั้นในการเตรียมพยานหลักฐานของตน

   2.2.3 หลักเสรีภาพเป็นหลักทั่วไป การจ�ากัดเสรีภาพเป็น      

ข้อยกเว้น

	 	 	 	 	 ในระบอบการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตย	 ซึ่งเคารพ

ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์น�ามาซึ่งสิทธิเสรีภาพของพลเมือง	 โดยในธรรมนูญ							

การปกครองประเทศของรัฐต่างๆ	มักจะรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในด้านต่าง	ๆ 	

ของประชาชนไว้	 	 	 ดังนั้น	 	 ประชาชนจึงมีสิทธิเสรีภาพเป็นหลักทั่วไป	 	 แต่ทั้งนี้									

การใช้สิทธิเสรีภาพของตนจะต้องไม่ไปกระทบกับสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น														

และไม่กระทบต่อส่วนรวม	 ดังนั้น	 ฝ่ายปกครองจึงต้องมีหน้าที่ในการควบคุมดูแล							

มิให้ปัจเจกชนแต่ละคนใช้สิทธิเสรีภาพของตนเกินขอบเขต	 จนไปกระทบกับสิทธิ

เสรีภาพของบุคคลอื่นหรือกระทบต่อส่วนรวม	 ซึ่งในการด�าเนินการตามหน้าที่													
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ดังกล่าวฝ่ายปกครองต้องมีอ�านาจในการกระท�าการ	 กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า											

อ�านาจในการกระท�าของฝ่ายปกครองย่อมเป็นข้อจ�ากัดสิทธิเสรีภาพของ 

ปัจเจกชนเสมอ	 จึงเป็นที่มาของหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่า	 สิทธิเสรีภาพเป็นหลัก									

ทั่วไป	การจ�ากัดเสรีภาพ	 เป็นข้อยกเว้น	 	การจ�ากัดสิทธิเสรีภาพจะท�าได้ก็แค่เพื่อ

พิทักษ์สิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น		หรือเพื่อพิทักษ์ประโยชน์สาธารณะเท่านั้น

   2.2.4 หลักความไม่มีผลย้อนหลังของนิติกรรมทางปกครอง 

								 	 	 	 หลักนี้ห้ามมิให้ฝ่ายปกครองออกนิติกรรมทางปกครอง	

ฝ่ายเดยีวให้มผีลบงัคบัย้อนหลงั	ไม่ว่าจะเป็นนติกิรรมประเภททีม่ผีลเป็นการทัว่ไป	

คือ	 “กฎ”	 หรือนิติกรรมที่มีผลเฉพาะรายเฉพาะกรณี	 คือ	 “ค�าสั่งทางปกครอง”							

โดยหลัก	 กฎจะมีผลใช้บังคับนับตั้งแต่วันที่มีการประกาศหรือวันถัดจากวันที่

ประกาศ	 หรืออาจก�าหนดให้มีผลในอนาคตก็ได	้ ส่วนค�าสั่งทางปกครองจะมีผลใช้

บังคับเมื่อมีการแจ้งให้ผู ้อยู ่ภายใต้บังคับทราบ	 หลักกฎหมายที่มาจากเหตุผล											

เกี่ยวกับการรักษาความมั่นคงทางนิติสถานะของบุคคลนี้	 ยังมีหลักกฎหมายอีก										

หลักหนึ่งที่มีจุดมุ ่งหมายในการรักษานิติสถานะของบุคคลเช่นเดียวกัน	 ก็คือ													

หลักการห้ามล่วงละเมิดต่อผลทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว							

หลกันีห้้ามมใิห้ยกเลกิหรอืเพกิถอนนติกิรรมทางปกครองทีม่ผีลเป็นการเฉพาะราย

อันเป็นการให้ประโยชน์	 โดยหลักนี้ห้ามฝ่ายปกครองกระท�าการอันเป็นการ								

กระทบต่อประโยชน์ที่บุคคลได้รับจากนิติกรรมทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย

   2.2.5 หลักเกี่ยวกับบริการสาธารณะ

	 	 	 	 	 การบริการสาธารณะ	 เป็นภารกิจของฝ่ายปกครองที่จะ

ต้องจัดท�าเพื่อตอบสนอง	 ต่อความต้องการของประชาชนโดยรวมในการท�าหน้าที่

ด�าเนนิบรกิารสาธารณะนัน้	ฝ่ายปกครองต้องอยูภ่ายใต้หลกักฎหมายทัว่ไปเกีย่วกบั

การบริการสาธารณะ	 คือ	 หลักความเสมอภาค	 หลักความเป็นกลาง	 หลักความ										

ต่อเนือ่งของบรกิารสาธารณะ		และหลกับรกิารสาธารณะต้องได้รบัการปรบัเปลีย่น

ให้ทันสมัยเสมอ21

21	 บุบผา	อัครพิมาน,	“หลักกฎหมายทั่วไป”,	ใน	รวมบทความทางวิชาการ	เล่ม	1	:	กฎหมาย
ปกครอง	ภาคสารบัญญัติ,	กรุงเทพฯ :	ส�านักงานศาลปกครอง,	2548.	หน้า	22-25.
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     1) หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ

										 	 	 หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ	 เป็นพื้นฐาน								

แนวความคิดของกฎหมายหลาย	 ๆ	 เรื่อง	 หลักนี้ท�าให้ฝ่ายปกครองมีอ�านาจใน										

การก�าหนดมาตรการต่าง	ๆ 	ที่จ�าเป็นเพื่อรักษาความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ		

ผลของหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะต่อการปฏิบัติราชการท�าให้เกิด

ระบบการรกัษาราชการแทน	กล่าวคอื	เมือ่เจ้าหน้าทีท่ีม่อี�านาจหน้าทีไ่ม่อาจปฏบิตัิ

หน้าที่ได้ด้วยเหตุใดเหตุหนึ่ง	จะต้องมีเจ้าหน้าที่อื่นมาปฏิบัติหน้าที่ในฐานะผู้รักษา

ราชการแทน	 	 และผลของหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะต่อบุคลากร							

ภาครัฐ	 ห้ามมิให้ข้าราชการ	 ลูกจ้างของส่วนราชการหรือพนักงานรัฐวิสาหกิจ														

นัดหยุดงาน	 นอกจากนี้	 ภายใต้หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะยังมีผล									

ต่อการลาออกจากราชการของข้าราชการ	 หรือลาออกจากงานของลูกจ้างของ									

ส่วนราชการหรือของพนักงานรัฐวิสาหกิจ	 โดยหลักนี้มีผลให้การลาออกของ																

เจ้าหน้าที่ของรัฐจะมีผลต่อเมื่อได้รับอนุมัติจากผู้บังคับบัญชาแล้วเท่านั้น		ระหว่าง

ที่ยังไม่ได้รับอนุมัติเจ้าหน้าที่ผู ้นั้นยังคงมีหน้าที่ในการปฏิบัติงานอยู ่	 ผลของ														

หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะยังมีผลต่อระบบสัญญาทางปกครอง											

ท�าให้เกิดหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะเฉพาะแตกต่างไป

จากกฎหมายแพ่ง	 เช่น	 แม้ฝ่ายปกครองจะเป็นผู้ผิดสัญญา	 	 คู่สัญญาฝ่ายเอกชน											

ไม่อาจน�าหลกัสญัญาต่างตอบแทนมาใช้ได้	คอื	หลกัทีว่่าหากคูส่ญัญาฝ่ายหนึง่ผดินดั

ช�าระหนี้	 	 อีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิไม่ช�าระหนี้ตอบแทนจนกว่าจะได้รับการปฏิบัติการ

ช�าระหนี้ของฝ่ายที่ผิดนัดนั้นได้	 ซึ่งหลักนี้ไม่อาจน�ามาใช้ในสัญญาทางปกครอง								

โดยเฉพาะสัญญาทางปกครองที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการจัดท�าบริการสาธารณะได้	

เพราะจะท�าให้บริการสาธารณะที่เอกชนจัดท�าอยู่นั้นขาดความต่อเนื่อง	 และ

ประชาชนผู้ใช้บริการต้องเดือดร้อน	 	 ในกรณีเอกชนผิดสัญญาอย่างร้ายแรงที่มีผล

ท�าให้ขัดขวางการบริการสาธารณะ	 	 ฝ่ายปกครองมีหน้าที่ต้องเข้าด�าเนินการนั้น

แทนคู่สัญญา	 หรือให้บุคคลภายนอกเข้าด�าเนินการแทนคู่สัญญา	 โดยเอกชนเป็น						

ผู้ออกค่าใช้จ่าย	หรืออาจยึดบริการสาธารณะนั้นกลับมาท�าเองได้			นอกจากนี้หาก

เกิดเหตุอันไม่อาจคาดหมายได้ขึ้น	 อันอาจกระทบต่อการด�าเนินบริการสาธารณะ
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ตามสัญญาทางปกครอง	 ท�าให้การปฏิบัติตามสัญญาเป็นไปได้ยากอย่างยิ่ง	 ซึ่ง											

ฝ่ายเอกชนต้องรับภาระบางอย่างเพิ่มมากขึ้นเป็นอย่างมาก	 หากเหตุนั้นเป็นเพียง

เหตุชั่วคราว		ฝ่ายปกครองต้องเข้าไปช่วยรับภาระที่เพิ่มขึ้นนั้นบางส่วน		เพราะสิ่ง

ที่คู่สัญญาเอกชนด�าเนินการเป็นประโยชน์ต่อความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ

     2) หลกัการปรบัเปลีย่นบรกิารสาธารณะให้ทนัสมยัเสมอ

	 	 	 	 	 หลักการปรับเปลี่ยนบริการสาธารณะให้ทันสมัยเสมอ								

มาจากแนวคิดว่า	บริการสาธารณะเป็นกิจกรรมที่ตอบสนองต่อประโยชน์ส่วนรวม	

และประโยชน์ส่วนรวมก็เป็นสิ่งที่เปลี่ยนแปลงไปตามสถานการณ์ทางเศรษฐกิจ		

สังคม		และการเมือง		ดังนั้น		บริการสาธารณะที่ดีนั้นจะต้องสามารถถูกปรับปรุง

เปลี่ยนแปลงแก้ไขได้ตลอดเวลา	ให้เหมาะสมกับเหตุการณ์และสถานการณ์ใหม่	ๆ	

เพื่อให้การบริการสาธารณะสอดคล้องกับความต้องการของส่วนรวมมากที่สุด

								 	 	 	 หลักการปรับเปลี่ยนบริการสาธารณะให้ทันสมัยนี้	 ท�าให้

รัฐสามารถจะจัดตั้งปรับปรุงเปลี่ยนแปลง	 หรือยกเลิกองค์กรของรัฐที่ท�าหน้าที่ใน

การจัดท�าบริการสาธารณะได้เสมอ	 เช่น	 ในขณะที่ลัทธิเสรีนิยมมีอิทธิพลอย่างสูง	

รัฐที่ถือลัทธินี้จะจ�ากัดอ�านาจหน้าที่ของรัฐเฉพาะกิจการที่จ�าเป็นเท่านั้น	เช่น		การ

รกัษาความมัน่คงของรฐั	การรกัษาความสงบเรยีบร้อยของบ้านเมอืง	การตดัสนิคดี	

และการต่างประเทศ	 ดังนั้น	 รูปแบบขององค์กรของรัฐจะเป็นแบบหนึ่ง	 แต่ต่อมา

รฐัต่าง	ๆ 	ได้รบัอทิธพิลของข้อความคดิว่าด้วยรฐัสวสัดกิาร		ภารกจิของรฐัย่อมมาก

ขึ้น		การจัดองค์กรของรัฐก็ต้องปรับเปลี่ยนไปตามภาระที่เพิ่มขึ้นนั้น	หลักนี้ท�าให้

รัฐมีอ�านาจในการปรับเปลี่ยนกิจกรรมของตนให้สอดคล้องกับสถานการณ์ใหม ่ๆ	

ท�าให้รัฐมีอ�านาจแก้ไขเปลี่ยนแปลง		จัดตั้ง		หรือยุบเลิกบริการสาธารณะของรัฐได้		

โดยประชาชนหรือเจ้าหน้าที่ไม่มีสิทธิโต้แย้ง

	 	 	 	 นอกจากนี้	 หลักการปรับเปลี่ยนบริการสาธารณะให้ทันสมัย

เสมอ	 ยังมีผลต่อระบบสัญญาทางปกครองด้วย	 โดยเฉพาะสัญญามอบหมายให้

เอกชนด�าเนินบริการสาธารณะ	 เพราะบริการสาธารณะไม่ว่าจะจัดท�าโดยรัฐหรือ

โดยเอกชน	ยงัคงต้องอยูภ่ายใต้หลกัการเดยีวกนั	และฝ่ายปกครองกไ็ม่อาจเพกิเฉย

ต่อการด�าเนินบริการสาธารณะได้	 แม้จะได้มอบหมายให้เอกชนด�าเนินการแล้ว
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ก็ตาม	ยังคงต้องควบคุมดูแลอยู่เสมอ	ดังนั้น	จึงท�าให้เกิดหลักเอกสิทธิ์ของคู่สัญญา

ฝ่ายปกครองขึน้	กล่าวคอื	คูส่ญัญาฝ่ายปกครองสามารถสัง่ให้เอกชนคูส่ญัญาปฏบิตัิ

การช�าระหนีต้ามสญัญาได้เองโดยไม่ต้องฟ้องศาล	สามารถแก้ไขข้อสญัญาฝ่ายเดยีว

โดยเอกชนไม่จ�าต้องยินยอม	 สามารถสั่งให้เอกชนท�างานเพิ่มเติมจากที่ก�าหนดไว้

ในสัญญาได้	 หากงานนั้นอยู่ภายในขอบวัตถุประสงค์ของสัญญา	 และรวมถึง 

สามารถยกเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวเมื่อวัตถุประสงค์ของสัญญามิได้เป็นสิ่งจ�าเป็น 

ต่อการตอบสนองต่อความต้องการของส่วนรวมอีกต่อไป	 โดยอ�านาจเหล่านี้ 

มีอยู่ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปที่เกิดจากความจ�าเป็นในการบริการสาธารณะ	

อ�านาจเหล่านี้ฝ่ายปกครองมีอยู่แม้จะมิได้ระบุเอาไว้ในข้อสัญญาก็ตาม

   2.2.6 หลักเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

     เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง หรืออ�านาจพิเศษของฝ่าย

ปกครองเป็นเครือ่งมอืทางกฎหมายมหาชนทีก่�าหนดให้นติบิคุคลซึง่จดัท�าหรอืก�ากบั

ดูแลการจัดท�าบริการสาธารณะ	 มีอ�านาจพิเศษที่ส�าคัญประการหนึ่งซึ่งมีลักษณะ

พิเศษที่แตกต่างไปจากวิธีการทางกฎหมายเอกชนนั้น	 ซึ่งเรียกกันว่าอ�านาจพิเศษ

ของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง	 อ�านาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้

เป็นอ�านาจฝ่ายเดยีวของฝ่ายปกครองทีม่เีหนอืเอกชนใช้เพือ่ประโยชน์ในการจดัท�า

บริการสาธารณะ	 อ�านาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้ถือว่าเป็นตัวชี้โดยปริยายว่า

กจิกรรมใดเป็นบรกิารสาธารณะได้	โดยบรกิารสาธารณะใดทีผู่จ้ดัท�ามอี�านาจพเิศษ

ก็จะถือว่ากิจกรรมนั้นเป็นบริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้จัดท�า	 และหากมี

ปัญหาเกดิขึน้กอ็ยูใ่นอ�านาจวนิจิฉยัของศาลปกครอง	อ�านาจพเิศษของฝ่ายปกครอง

นี้แม้จะไม่ใช่วิธีการที่ถูกต้องและชัดเจน	 ที่จะชี้ให้เห็นว่ากิจกรรมใดเป็นบริการ

สาธารณะแต่กเ็ป็นเครือ่งชีโ้ดยปรยิาย	ทัง้นี	้เนือ่งจากอ�านาจพเิศษของฝ่ายปกครอง

นั้นโดยทั่วไปแล้วฝ่ายปกครองเท่านั้นที่จะมีการใช้อ�านาจนี้ได้	 ดังนั้น	 หากบริการ

สาธารณะใดมกีารใช้อ�านาจพเิศษของฝ่ายปกครองได้	กย่็อมแสดงให้เหน็ว่าบรกิาร

สาธารณะเป็นกิจกรรมของฝ่ายปกครอง22

22	 นันทวัฒน์	 บรมานันท์,	กฎหมายปกครอง,	 พิมพ์ครั้งที่	 2,	 กรุงเทพฯ :	 วิญญูชน,	 2553.										
หน้า	381.
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3. การใช้กฎหมายปกครอง

	 การใช้กฎหมายปกครองเป็นปัญหาส�าคัญในล�าดับแรกของการบังคับ

ใช้กฎหมายปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองหรือองค์กรตุลาการ	 เพราะการใช้

กฎหมายคือการน�ากฎหมายไปปรับใช้กับข้อเท็จจริงหรือปรับบทดังที่กล่าวมาแล้ว	

ในการปรบับทกฎหมายปกครองนีแ้บ่งเป็นสองส่วนคอื	การปรบัใช้กฎหมายปกครอง

โดยตรง	 และการปรับใช้กฎหมายปกครองโดยเทียบเคียงหรือการอุดช่องว่าง

กฎหมาย

 3.1  การปรับใช้กฎหมายปกครองโดยตรง

	 	 	 การใช้กฎหมายปกครองโดยตรงมีสาระส�าคัญ	 4	 ประการคือ								

การใช้กฎหมายปกครองในล�าดับแรกลายลักษณ์อักษรก่อน	 โดยจะต้องใช้									

กฎหมายปกครองเฉพาะเรื่องก่อน	 หากกฎหมายเฉพาะเรื่องมีมาตรฐานหรือ												

หลักเกณฑ์ต�่ากว่าหรือเป็นธรรมน้อยกว่าก็จะต้องใช้กฎหมายปกครองที่เป็น												

หลกัทัว่ไป	และในการปรบัใช้กฎหมายปกครองจะต้องค�านงึล�าดบัชัน้ของกฎหมาย	

กฎหมายปกครองอันเป็นแหล่งที่มาของอ�านาจฝ่ายปกครอง	 จะต้องเป็นกฎหมาย

ในระดับพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นใดที่มีค่าบังคับเทียบเท่าพระราชบัญญัติ

เท่านั้น	 แต่ในกรณีกฎหมายอันเป็นข้อจ�ากัดของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองในอันที่จะ

คุม้ครองสทิธเิสรภีาพประชาชนเกดิจากรฐัธรรมนญู	พระราชบญัญตั	ิจารตีประเพณี	

หลักกฎหมายปกครองทั่วไป	 การใช้กฎหมายแพ่งมาเป็นบทเสริมในกรณีที่ไม่มี

กฎหมายปกครองบญัญตัเิฉพาะเรือ่งเอาไว้	แต่การใช้กฎหมายแพ่งเป็นบทเสรมินัน้

จะใช้ได้เพียงแต่เฉพาะเท่าที่ไม่ขัดต่อหลักพื้นฐานของกฎหมายปกครอง	 และ														

ไม่ท�าให้การบริการสาธารณะหรือประโยชน์สาธารณะกระทบกระเทือนเท่านั้น

   3.1.1 การใช้กฎหมายปกครองที่เป็นลายลักษณ์อักษร

								 	 	 	 ในการใช้กฎหมายปกครองของประเทศไทย	ซึง่เป็นระบบ

ซวิลิลอว์	แม้ว่าหลกัพืน้ฐานของกฎหมายปกครองหลายเรือ่งในต่างประเทศเกดิจาก

ค�าพิพากษาของศาล	 แต่ในการใช้กฎหมายปกครองจะต้องค�านึงถึงบ่อเกิดของ

กฎหมาย	 ซึ่งระบบซิวิลลอว์ถือเอากฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือกฎหมายที่ใช้	

บงัคบัจรงิในบ้านเมอืง	เป็นกฎหมายทีจ่ะใช้บงัคบัแก่กรณลี�าดบัแรกหรอืในลกัษณะ
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การใช้กฎหมายโดยตรง	โดยที่ระบบกฎหมายปกครองของประเทศไทยมีกฎหมาย

ปกครอง	2	ประเภท	คือ	กฎหมายปกครองในลักษณะเฉพาะเรื่องหรือเฉพาะกรณี	

เช่น	 พระราชบัญญัติควบคุมอาคารฯ	พระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือนฯ	 ซึ่งอยู่

ในรูปพระราชบัญญัติ	 หรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับเทียบเท่ากับพระราชบัญญัติ		

กับกฎหมายปกครองที่มีลักษณะทั่วไป	 คือ	 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง	 พ.ศ. 2539	 ที่วางหลักเกณฑ์วิธีพิจารณาทางปกครองของเจ้าหน้าที่														

ฝ่ายปกครองทั่วไป	 การใช้กฎหมายปกครองจึงต้องใช้กฎหมายปกครองที่เป็น												

ลายลักษณ์อักษรเฉพาะเรื่องก่อน	 หากกฎหมายเฉพาะเรื่องไม่มีบัญญัติหรือ													

วางหลักเกณฑ์ประกันความเป็นธรรมต�่ากว่าพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ									

ทางปกครอง	พ.ศ. 2539		จะต้องใช้พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง										

พ.ศ. 2539	ในฐานะกฎหมายปกครองลายลักษณ์อักษรที่เป็นหลักทั่วไป

								 	 	 	 การใช้กฎหมายปกครองที่เป็นลายลักษณ์อักษรหลักที่จะ

ค�านึงมากที่สุดคือ	ล�าดับชั้นของกฎหมาย	เพราะตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย

ในการกระท�าของฝ่ายปกครอง	 ซึ่งเป็นหลักพื้นฐานของกฎหมายปกครอง	 ในการ

ปรบัใช้กฎหมายปกครองจะต้องค�านงึถงึล�าดบัชัน้ของกฎหมาย	โดยทีก่ฎหมายล�าดบั

รองจะขัดหรือแย้งกับกฎหมายแม่บทไม่ได้	 และกฎหมายแม่บทจะขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญหรือหลักกฎหมายทั่วไปที่มีค่าบังคับเทียบเท่ากับรัฐธรรมนูญไม่ได้									

หากกฎหมายที่อยู่ในล�าดับรองลงมาขัดหรือแย้งกับกฎหมายแม่บท	 กฎหมาย								

ล�าดบัรองจะใช้บงัคบัไม่ได้	และไม่อาจทีจ่ะใช้และตคีวามกฎหมายล�าดบัรองให้เกดิ

ผลบังคับได้

								 	 	 	 การใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรอันเป็นแหล่งที่มา												

ของอ�านาจ	 เฉพาะแต่พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นใดที่มีค่าบังคับเทียบเท่า									

พระราชบัญญัติเท่านั้น	 แต่กฎหมายปกครองในลักษณะเป็นข้อจ�ากัดของอ�านาจ									

มีทั้งกฎหมายลายลักษณ์อักษร		จารีตประเพณี		และกฎหมายทั่วไป

         3.1.2 การใช้กฎหมายแพ่งเป็นบทเสริม

								 	 	 	 การใช้กฎหมายปกครองในกรณีที่กฎหมายปกครอง							

เฉพาะเรื่อง	 และกฎหมายปกครองที่วางหลักทั่วไปไม่ได้ก�าหนดไว้	 ก็สามารถใช้							



ณรงค์ฤทธิ์  เพชรฤทธิ์ 197

หลักกฎหมายแพ่งเป็นบทเสริมได้	 	 	 เท่าที่ไม่ขัดกับหลักกฎหมายปกครอง	คือ	 ใช้

หลักกฎหมายแพ่งเป็นบทเสริมเท่าที่ไม่ขัดต่อประโยชน์สาธารณะ	หรือกระทบต่อ

การบริการสารธารณะ	 ที่จะท�าให้การบริการสาธารณะไม่ต่อเนื่อง	 หรือบริการ

สาธารณะไม่ทันสมัย

								 	 	 	 การใช้กฎหมายแพ่งเป็นบทเสรมิจะมกีารใช้มากทีเ่กีย่วกบั

สัญญาทางปกครอง	 โดยศาลปกครองก็น�าหลักกฎหมายแพ่งมาใช้แก่สัญญาทาง

ปกครอง	ในฐานะกฎหมายแพ่งเป็นบทเสรมิหลกักฎหมายปกครองทีเ่กีย่วกบัสญัญา

ทางปกครอง	เพราะหลกักฎหมายเกีย่วกบัสญัญาทางปกครองมน้ีอย	ยงัไม่มรีากฐาน

ที่ชัดเจนแน่นอน	 ในการพิจารณาของศาลปกครองจึงมีการน�าหลักกฎหมายแพ่ง								

มาใช้ในหลายกรณี	 และส่วนมากจะเดินตามแนวค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินอยู่

แล้ว	 เช่น	 การแสดงเจตนาโดยส�าคัญผิดในสาระส�าคัญของสัญญาที่เกิดจากความ

ประมาทเลนิเล่ออย่างร้ายแรงของคูส่ญัญาเอง	ไม่อาจถอืเอาความส�าคญัผดิดงักล่าว

มาเป็นประโยชน์แก่ตนได้		(มาตรา	156			และมาตรา	158)				การแสดงเจตนาเลิก

สัญญาและผลของการแสดงเจตนาเลิกสัญญาต่อผู้มิได้อยู่เฉพาะหน้ามีผลนับแต่							

วันที่การแสดงเจตนาไปถึงผู้รับ	(มาตรา	169)	การรับสภาพหนี้ตามมาตรา	193/35	

(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.	966/2548,			ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด

ที่	 อ.309/2549)	 	 	การทวงถามการช�าระหนี้	 	 	ก�าหนดเวลาช�าระหนี้ตามมาตรา	

204	-	205	(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.938/2548)		การช�าระหนี้พ้นวิสัย	

(มาตรา	217	-	219)		ค่าเสียหายเนื่องจากการผิดสัญญา	(มาตรา	222	-	224)		การ

โอนสิทธิเรียกร้อง	(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.43/2550)		การเลิกสัญญา

โดยข้อกฎหมายหรือข้อสัญญา	 ตามมาตรา	 386	 (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด							

ที่	อ.176/2548,	ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.323/2549)	อ�านาจของศาล

ในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วน	(มาตรา	383)	ผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่

คู่สัญญาต้องกลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม	(มาตรา	391)

								 	 	 	 แต่กฎหมายแพ่งเกี่ยวกับสัญญาและหนี้บางกรณี	 ไม่อาจ

น�ามาใช้เป็นบทเสริมเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง	 ได้แก่	 รูปแบบของสัญญาทาง

ปกครองสามารถตกลงกันด้วยวาจาได้	 (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่																							
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อ.	 16/2547,	 ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	 อ.27/2549)	 สัญญาที่ก�าหนด

เอกสิทธิ์หรือเงื่อนไขพิเศษของฝ่ายปกครอง	 เช่น	 สัญญาที่สามารถปรับราคาได้									

(ค่า	K)	(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.64/2549)	หรือสัญญาที่จะต้องจัดท�า

ตามที่กฎหมายก�าหนดโดยเฉพาะตามพระราชบัญญัติให้เอกชนเข้าร่วมงานและ

ด�าเนินการในกิจการของรัฐ	 (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.	349/2549)	ใน

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะจะไม่น�าหลักสัญญาต่างตอบแทนมาบังคับใช้

								 	 	 	 ตัวอย่างการใช้กฎหมายแพ่งเป็นบทเสริมกรณีค�าสั่งทาง

ปกครอง

           ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.97/2548	 การที่										

ผู้ฟ้องคดีขอลาออกจากราชการเพื่อสมัครเข้าร่วมโครงการข้างต้น	 ผู้ฟ้องคดีมี

วัตถุประสงค์ที่จะได้รับบ�านาญเป็นส�าคัญ	 แต่โดยที่รายละเอียดของโครงการฯ											

ไม่ได้ระบุคุณสมบัติของผู้เข้าร่วมโครงการฯ	 ไว้อย่างชัดเจนว่า	 คุณสมบัติเช่นใดจึง

จะมีสิทธิได้รับบ�าเหน็จ	 คุณสมบัติเช่นใดจึงจะมีสิทธิได้รับบ�านาญ	 ประกอบกับใน

ส่วนของประโยชน์ที่จะได้รับระบุแต่เพียงว่ามีสิทธิได้รับบ�าเหน็จบ�านาญ	โดยไม่ได้

ระบหุลกัเกณฑ์ในการทีจ่ะมสีทิธไิด้รบับ�าเหนจ็บ�านาญตามพระราชบญัญตักิองทนุ

บ�าเหน็จบ�านาญฯ	ไว้ด้วย	ซึ่งการระบุคุณสมบัติในลักษณะดังกล่าวท�าให้ผู้เข้าร่วม

โครงการฯ	 เข้าใจผิดพลาดได้ว่า	 ผู้มีสิทธิได้รับบ�าเหน็จหรือบ�านาญต้องเป็นผู้มี

คุณสมบัติตามรายละเอียดของโครงการฯ	 เป็นส�าคัญ	 	 ยิ่งกว่าหลักเกณฑ์ตาม														

พระราชบัญญัติกองทุนบ�าเหน็จบ�านาญฯ	 หรือไม่ต้องน�าหลักเกณฑ์ตามพระราช

บญัญตัดิงักล่าวมาใช้พจิารณาสทิธขิองผูส้มคัรเข้าร่วมโครงการฯ	ดงันัน้	การทีผู่ฟ้้อง

คดแีสดงเจตนาเข้าร่วมโครงการฯ	โดยขอลาออกจากราชการด้วยความเข้าใจว่าจะ

ได้รับบ�านาญ	 จึงเป็นการแสดงเจตนาโดยส�าคัญผิดในสิ่งซึ่งเป็นสาระส�าคัญในการ

เข้าร่วมโครงการฯ	ตามมาตรา	156	แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์		แม้ว่า

ความส�าคัญผิดดังกล่าวจะมีส่วนที่เกิดจากตัวผู้ฟ้องคดีอยู่ด้วย	 แต่การไม่ระบุเรื่อง

สทิธขิองผูเ้ข้าร่วมโครงการฯ	ให้เข้าใจได้ดเีพยีงพอโดยผูอ้ืน่ทีส่มคัรเข้าร่วมโครงการ

เดยีวกนักม็คีวามเข้าใจผดิพลาดทีค่ล้ายคลงึกนั	และปรากฏว่าผูฟ้้องคดไีด้พยายาม

สอบถามเกี่ยวกับสิทธิการได้รับบ�านาญจากบุคคลอื่นรวมทั้งเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้อง
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ด้วยแล้ว	 ความส�าคัญผิดที่เกิดขึ้นจึงยังถือไม่ได้ว่าเป็นความประมาทเลินเล่ออย่าง

ร้ายแรง	 ผู้ฟ้องคดีจึงสามารถถือเอาความส�าคัญผิดดังกล่าวมาใช้เป็นประโยชน์										

แก่ตนได้ตามนัยมาตรา	 158	 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	 ดังนั้น 

ค�าสั่งของส�านักงานการประถมศึกษาจังหวัดล�าปางที่อนุญาตให้ผู้ฟ้องคดีลาออก

จากราชการตามโครงการฯ	 อันเป็นผลสืบเนื่องจากการแสดงเจตนาโดยส�าคัญผิด

ซึ่งตกเป็นโมฆะตามมาตรา	 156	 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	 จึง 

ไม่มีผลผูกพันตามกฎหมายให้ผู ้ฟ้องคดีออกจากราชการ	 ศาลจึงพิพากษาให้

ส�านักงานการประถมศึกษาจังหวัดล�าปางเพิกถอนค�าสั่งอนุญาตให้ลาออกจาก

ราชการเฉพาะส่วนของผูฟ้้องคดี	โดยให้มผีลย้อนหลงัไปจนถงึวนัทีอ่นญุาตให้ผูฟ้้อง

คดีลาออกจากราชการ

								 	 	 	 ตัวอย่าง	 สัญญาทางปกครองที่ศาลปกครองน�าหลัก

กฎหมายแพ่งมาใช้กับสัญญาทางปกครอง	ในฐานะกฎหมายแพ่งเป็นบทเสริม

								 	 	 	 -	 การรับสภาพหนี้	 	 ตามมาตรา	193/35	 (ค�าพิพากษา

ศาลปกครองสงูสดุที	่อ.	966/2548,	ค�าพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที	่อ.309/2549)

								 	 	 	 -	 การทวงถามการช�าระหนี้		ก�าหนดเวลาช�าระหนี้		ตาม

มาตรา	204-205	(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.938/2548)

								 	 	 	 -	 การโอนสทิธเิรยีกร้อง	(ค�าพพิากษาศาลปกครองสงูสดุ

ที่	อ.43/2550)

								 	 	 	 -	 การเลิกสัญญาโดยข้อกฎหมายหรือข้อสัญญา	 ตาม

มาตรา	 386	 (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	 อ.176/2548,	 ค�าพิพากษา																	

ศาลปกครองสูงสุดที่	อ.323/2549)

 3.2  การใช้กฎหมายปกครองทางอ้อมกรณีอุดช่องว่างกฎหมาย

	 	 	 	 	 	 	 ในทางนิติวิธีการอุดช่องว่างของกฎหมายอาจกระท�าได้ใน																

หลายลักษณะ	 หลักการต่างๆ	 ที่จะกล่าวต่อไปนี้เป็นหลักการใช้กฎหมายทั่วไปที่							

ผู้ใช้กฎหมายมหาชนต้องมาน�าปรับใช้ให้เหมาะสมกับกรณีด้วย
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   3.2.1 การใช้กฎหมายโดยเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียง        

อย่างยิ่ง (analogy)

	 	 	 การใช้กฎหมายโดยเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งอาจ

เกิดขึ้นได้	 2	 กรณี	 คือ	 การเทียบเคียงบทกฎหมาย	 (Gesetzesanalogie,	

Einzelanalogie)	 และการเทียบเคียงหลักกฎหมาย	 (Rechtsanalogie,	

Gesamtanalogie)	การเทียบเคียงบทกฎหมาย	คือ	การน�าเอาบทกฎหมายบทใด

บทหนึ่งไปใช้บังคับกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นซึ่งไม่อยู่ในความหมายตามถ้อยค�าของ

บทกฎหมายนั้น	 แต่ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นคล้ายคลึงกับข้อเท็จจริงที่ตรงตามถ้อยค�า

ของบทกฎหมายนั้นอย่างมาก	 จนไม่อาจปฏิเสธผลทางกฎหมายเช่นเดียวกันได้										

ส่วนการเทียบเคียงหลักกฎหมาย	คือ	การค้นหาหลักการที่อยู่เบื้องหลังบทบัญญัติ

ของกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรหลายๆ	 มาตรา	 แล้วใช้หลักการดังกล่าวปรับ

กับข้อเท็จจริงที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันซึ่งไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง23

   ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่อ. 260/2546 (ประชมุใหญ่)	แม้การ

อุทธรณ์ของผู้ฟ้องคดียังอยู่ระหว่างการพิจารณาของ	 ก.ตร.	 อันเป็นขั้นตอนหรือ							

วิธีการส�าหรับแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายของใยปกครองตามกฎหมาย	 แต่

เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายก�าหนดระยะเวลาในการพิจารณาอุทธรณ์									

ค�าสั่งทางโทษทางวินัยของ	 ก.ตร.	 ไว้	 	 ศาลจึงก�าหนดระยะเวลาในการพิจารณา

อทุธรณ์ค�าสัง่ดงักล่าวจะต้องด�าเนนิการให้แล้วเสรจ็ภายในเก้าสบิวนันบัแต่วนัทีไ่ด้

รับอุทธรณ์	 โดยเทียบเคียงจากระยะเวลาขั้นสูงในการพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่งทาง

ปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ

   ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.290/2550	 บทบัญญัติ

มาตรา	 29	 วรรคหนึ่ง	 และมาตรา	 30	 วรรคหนึ่ง	 แห่งพระราชบัญญัติการไฟฟ้า									

ฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย	 พ.ศ.	 2511	 มีเจตนารมณ์ที่จะให้ผู้ถูกฟ้องคดีจ่ายเงิน									

ค่าทดแทนตามความเป็นธรรม	 ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือ																	

ผูท้รงสทิธอิืน่ทีไ่ด้รบัความเสยีหายจากการเดนิสายส่งไฟฟ้าหรอืสายจ�าหน่ายไฟฟ้า	

23	 วรเจตน์	ภาคีรัตน์,	“การใช้การตีความกฎหมายมหาชน”,	เรื่องเดิม,	หน้า	339.
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และประกาศก�าหนดเขตเดินสายไฟฟ้าเพื่อประโยชน์ในการส่งและการจ�าหน่าย

พลังงานไฟฟ้าเป็นส�าคัญ	 โดยการที่มาตรา	 30	 วรรคหนึ่ง	 แห่งพระราชบัญญัติ													

ดังกล่าวได้บัญญัติให้ผู้ถูกฟ้องคดีจ่ายเงินค่าทดแทนตามความเป็นธรรม	 ให้แก่

เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิหรอืผูท้รงสทิธอิืน่	ในกรณทีีม่กีารใช้ทีด่นิปักหรอื

ตั้งเสาเพื่อเดินสายส่งไฟฟ้าหรือสายจ�าหน่ายไฟฟ้า	 ในกรณีที่มีการใช้ที่ดินปักหรือ

ตั้งสถานีไฟฟ้าย่อยหรืออุปกรณ์อื่น	 ในกรณีที่มีการใช้ที่ดินที่ประกาศก�าหนดเป็น			

เขตเดินสายไฟฟ้า	 และในกรณีที่มีการรื้อถอนโรงเรือนหรือท�าลายสิ่งอื่นที่สร้างขึ้น

หรือท�าขึ้น	หรือท�าลาย	หรือตัดฟัน	ตัดต้น	กิ่ง	หรือรากของต้นไม้หรือพืชผลในการ

เดินสายส่งไฟฟ้านั้น	 เนื่องจากเป็นที่เห็นได้โดยชัดแจ้งว่าการกระท�าในกรณีต่างๆ	

ดังกล่าวจะก่อความเสียหายแก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิ

อื่นในทรัพย์สิน		แต่อย่างไรก็ตามการเดินสายส่งไฟฟ้าหรือสายจ�าหน่ายไฟฟ้า	และ

ประกาศก�าหนดเขตเดนิสายไฟฟ้าเพือ่ประโยชน์ในการส่งและการจ�าหน่ายพลงังาน

ไฟฟ้าดังกล่าวนั้น	 	 อาจก่อความเสียหายอย่างมีนัยส�าคัญแก่เจ้าของหรือผู้ครอบ

ครองทรัพย์สินหรือผู ้ทรงสิทธิอื่น	 ในกรณีอื่นนอกเหนือจากกรณีที่ระบุไว้ใน

บทบญัญตัดิงักล่าว	เช่น	อาจก่อความเสยีหายแก่เจ้าของหรอืผูค้รอบครองทีด่นิส่วน

ที่อยู่นอกเขตเดินสายไฟฟ้าด้วยก็ได้	 ซึ่งย่อมไม่ใช่เจตนารมณ์ของกฎหมาย	 ที่จะ

ก�าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีจ่ายเงินค่าทดแทนตามความเป็นธรรมให้แก่เจ้าของหรือ											

ผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื่น	 ที่ได้รับความเสียหายจากการเดินสายส่ง

ไฟฟ้าหรือสายจ�าหน่ายไฟฟ้า	และประกาศก�าหนดเขตเดินสายไฟฟ้า	เฉพาะแต่ใน

กรณีที่ระบุไว้ในมาตรา	 30	 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวเท่านั้น	 ทั้งบทบัญญัติ												

ดังกล่าวมิได้ระบุห้ามมิให้จ่ายเงินค่าทดแทนตามความเป็นธรรม	 ให้แก่เจ้าของ									

หรอืผูค้รอบครองทรพัย์สนิหรอืผูท้รงสทิธอิืน่ทีไ่ด้รบัความเสยีหายอย่างมนียัส�าคญั

จากการเดินสายส่งไฟฟ้าหรือสายจ�าหน่ายไฟฟ้า	 และประกาศก�าหนดเขต																		

เดินสายไฟฟ้าในกรณีอื่นนอกเหนือจากกรณีที่ระบุไว้		ดังนั้น	จึงต้องน�าบทบัญญัติ

มาตรา		30	วรรคหนึ่ง	แห่งพระราชบัญญัติข้างต้น		มาใช้บังคับกับกรณีที่เจ้าของ

หรือผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื่นได้รับความเสียหายอย่างมีนัยส�าคัญ

จากการเดินสายส่งไฟฟ้าหรือสายจ�าหน่ายไฟฟ้า	 และการประกาศก�าหนดเขต										
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เดินสายไฟฟ้าในกรณีอื่นนอกเหนือจากที่ระบุไว้ในบทบัญญัติมาตราดังกล่าว														

ในฐานะที่เป็นบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งด้วย

   3.2.2 การใช้กฎหมายโดยให้เหตผุลแบบ “ยิง่ต้องเป็นเช่นนัน้” 

(argumentum a fortiori) 

   การอุดช่องว่างของกฎหมายโดยให้เหตุผลในลักษณะนี้อาจ											

เกิดขึ้นได้	2	กรณี	คือ	การให้เหตุผลแบบ	“ยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น”	จากสิ่งที่ใหญ่กว่า

ไปสู่สิ่งเล็กกว่า	 (argumentum	 a	maiore	 ad	minus)	 และการให้เหตุผลแบบ			

“ยิง่ต้องเป็นเช่นนัน้”	จากสิง่ทีเ่ลก็กว่าไปสูส่ิง่ทีใ่หญ่กว่า	(argumentum	a	minore	

ad	maius)	 การอุดช่องว่างของกฎหมายในกรณีเช่นนี้เกิดจากเหตุผลที่ว่า	 ผู้ใช้

กฎหมายย่อมสามารถอุดช่องว่างของกฎหมายได้	 หากปรากฏจากวัตถุประสงค์							

ของการตรากฎหมายแล้ว	เหน็ประจกัษ์ชดัว่าข้อเทจ็จรงิทีบ่ทบญัญตัแิห่งกฎหมาย

ไม่ได้บญัญตัถิงึนัน้จะต้องตกอยูภ่ายใต้บทบญัญตัทิีก่ฎหมายบญัญตัไิว้ยิง่เสยีกว่า24       

ค�าพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ. 375/2550	แม้ระเบยีบกระทรวงศกึษาธกิาร

ว่าด้วยการลงโทษนักเรียนหรือนักศึกษา	 พ.ศ. 2543	 จะมิได้ระบุไว้ชัดแจ้งให้การ

กระท�าความผิดอาญาเป็นความผิดที่โรงเรียนหรือสถานศึกษาสามารถลงโทษได้								

แต่เมื่อพิจารณาลักษณะของการกระท�าผิดตามระเบียบแล้ว	 เห็นว่าล้วนแต่เป็น		

การกระท�าอันเนื่องมาจากความประพฤติของผู้กระท�าผิด	ที่ไม่รักษาข้อบังคับของ

สถานศึกษาหรือระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการ	 การพิจารณาความผิดจึงไม่ได้

ขึ้นอยู ่กับลักษณะประเภทความผิด	 แต่ขึ้นอยู ่กับผลการกระท�าว่าก่อให้เกิด													

ความเสื่อมเสียหรือเสียหายแก่โรงเรียน	 ครู	 รวมทั้งนักเรียนด้วย	 (คือ	 การกระท�า	

ความผิดอาญาถือว่าเป็นการกระท�าผิดระเบียบดังกล่าวด้วยแม้ระเบียบจะมิได้

ก�าหนดไว้ก็ตาม)								

   3.2.3 การใช้กฎหมายโดยให้เหตุผลว่า กรณีที่กฎหมายไม่

บัญญัติเท่ากับกฎหมายไม่ต้องการผลทางกฎหมายในกรณีนั้น (argumentum 

e contrario, argumentum e silentio) 

24	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	339.	
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   การใช้กฎหมายในกรณีนี้	 มีลักษณะที่ตรงกันข้ามกับการใช้

กฎหมายโดยเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง	(analogy,	argumentum	a	

simile)	 ที่ได้กล่าวมาข้างต้น	 เช่น	 กรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้ผู้ด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมอืงตามทีบ่ญัญตัไิว้โดยเฉพาะมหีน้าทีต้่องแสดงบญัชทีรพัย์สนิและหนีส้นิ	

เท่ากับว่ารัฐธรรมนูญไม่บังคับให้ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองที่ไม่ได้บัญญัติไว้มี		

หน้าที่ดังกล่าวด้วย	 การใช้กฎหมายกรณีนี้จะต้องตรวจสอบดูวัตถุประสงค์ของ

กฎหมายว่า	 ต้องการให้น�าบทกฎหมายหรือหลักกฎหมายนั้นไปเทียบเคียงหรือไม่	

เช่น	 ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีอ�านาจหน้าที่เท่าที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง									

กรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติอ�านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนั้นไว้										

ศาลรัฐธรรมนูญย่อมไม่สามารถขยายอ�านาจหน้าที่ของตนออกไปวินิจฉัยเรื่องที่									

ไม่อยู่ในเขตอ�านาจโดยเทียบเคียงอ�านาจหน้าที่ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ได้	 เพราะ

การขยายอ�านาจหน้าที่ออกไปดังกล่าวจะกระทบกับโครงสร้างและดุลยภาพ													

แห่งอ�านาจที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ	 เนื่องจากรัฐธรรมนูญบัญญัติให้ค�าวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญเป็นเด็ดขาด		ผูกพันรัฐสภา		คณะรัฐมนตรี		ศาล		และองค์กรอื่น

ของรัฐทั้งปวง25

   3.2.4 การใช้กฎหมายโดยลดรูปของถ้อยค�า ให้สอดคล้องกับ

วัตถุประสงค์ของกฎหมาย (Teleologische Reduktion) 

								 	 	 	 การใช้กฎหมายในกรณนีีเ้ป็นการใช้กฎหมายเพือ่อดุช่องว่าง	

ที่เกิดจากการไม่มีบทบัญญัติที่เป็นข้อยกเว้นไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

(ช่องว่างแบบ	contra	verba	legis)		การใช้กฎหมายในกรณีนี้เห็นได้ชัดว่าเป็นการ

ใช้กฎหมายในทางตรงกันข้ามกับถ้อยค�าที่ปรากฏชัดแจ้ง	ทั้งนี้เพื่อให้สอดคล้องกับ

วัตถุประสงค์ของกฎหมาย	 ข้อที่ต้องเน้นย�้าไว้ก็คือ	 การใช้กฎหมายในกรณีนี้ผู้ใช้

กฎหมายไม่ได้ตรวจสอบวัตถุประสงค์ของกฎหมายว่าเหมาะสมถูกต้องหรือไม่	 แต่

เป็นกรณทีีผู่ใ้ช้กฎหมายตรวจสอบและลดรปูถ้อยค�าของบทบญัญตัแิห่งกฎหมายให้

สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย	 เพราะถ้าใช้กฎหมายตามถ้อยค�านั้นแล้ว	

25	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	340.
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ย่อมจะเกิดผลอันประหลาดและไม่อาจยอมรับได้	 กรณีนี้ไม่ใช่กรณีที่ผู้ใช้กฎหมาย	

โดยเฉพาะผู้พิพากษาตุลาการขัดขืนตัวบทกฎหมาย	 แต่เป็นกรณีที่ผู ้พิพากษา

ตุลาการ	“เชื่อฟังและเคารพกฎหมายโดยใช้สมอง”26        

   3.2.5. การใช้กฎหมายประเพณี 

								 	 	 	 ระบบกฎหมายต่างๆ	 หลายระบบกฎหมายยอมรับว่า										

ในกรณีที่เกิดช่องว่างของกฎหมาย	 (ลายลักษณ์อักษร)	 ขึ้น	 ผู้ใช้กฎหมายสามารถ												

อดุช่องว่างของกฎหมายดงักล่าวได้	โดยน�าเอากฎหมายประเพณมีาใช้	ปัญหาทีเ่กดิ

ขึ้นก็คือการน�ากฎหมายประเพณีมาใช้นั้นจะกระท�าในขั้นตอนใด	และเมื่อใดจึงจะ

ถือได้ว่ามีกฎหมายประเพณีในเรื่องนั้น27

   3.2.6 การใช้หลักกฎหมายทั่วไป

							 			 	 ในระบบกฎหมายไทย	 หลักกฎหมายทั่วไปเป็นที่มาของ

กฎหมาย	 (source	 of	 law)	 ประเภทหนึ่ง	 ในแง่ของล�าดับการใช้กฎหมาย																		

หลักกฎหมายทั่วไปจะอยู ่ในล�าดับสุดท้าย	 อย่างไรก็ตามหลักกฎหมายทั่วไป															

คืออะไรและสามารถค้นหาได้อย่างไรนั้น	 	ดูเหมือนจะยังเป็นที่ถกเถียงกันอยู่	 	 ใน

ทางกฎหมายมหาชนหลักกฎหมายทั่วไปหลายเรื่องได้แปรสภาพไปเป็นกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรแล้ว	 เช่น	 หลักความเสมอภาค	 หลักความพอสมควรแก่เหตุ									

หรือหลักสัดส่วน	 หลักการฟังความทุกฝ่าย	 หลักความไม่มีส่วนได้เสีย	 เราอาจ											

กล่าวได้ว่าหลกักฎหมายทัว่ไปเป็นหลกัการอนัเป็นรากฐานทีย่ดึโยงระบบกฎหมาย

ทั้งระบบไว้	 ให้ระบบกฎหมายนั้นเป็นระบบกฎหมายที่ยุติธรรม	 ในทางกฎหมาย

มหาชน	 หลักกฎหมายทั่วไปยังมีประโยชน์อยู่ไม่น้อย	 โดยเฉพาะการใช้หลักการ									

ดงักล่าวเป็นเครือ่งมอืในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าของ

ฝ่ายปกครอง	เช่น	แม้พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ	จะไม่ใช้บงัคบั

กับคณะรัฐมนตรี	ซึ่งหมายความว่าบทบัญญัติในมาตรา	13	และมาตรา	16	ซึ่งเป็น

เรือ่งเกีย่วกบัส่วนได้เสยีไม่สามารถน�าไปใช้บงัคบักบัคณะรฐัมนตรใีนการออกค�าสัง่

26	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	340.
27	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	341.
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ทางปกครองได้โดยตรงก็ตาม	 แต่โดยที่การด�าเนินการของคณะรัฐมนตรีดังกล่าว

เป็นการใช้อ�านาจในทางมหาชน		คณะรฐัมนตรจีงึต้องผกูพนักบัหลกักฎหมายทัว่ไป

ในทางมหาชนด้วย	 ดังนั้น	 ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากการออกค�าสั่งทางปกครองของ									

คณะรัฐมนตรีปรากฏชัดแจ้งว่าคณะรัฐมนตรีมีส่วนได้เสีย		ค�าสั่งทางปกครองนั้นก็

อาจเป็นค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้28

   ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 172/2550	 ตราบใดที่										

กฎกระทรวงและประกาศของกระทรวงยังบังคับใช้อยู่	ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐจะต้องผูกพันตามกฎเกณฑ์ที่ตนก�าหนดขึ้นตามหลักกฎหมายทั่วไป

	 	 	 การใช้หลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับการตีความเขตอ�านาจ															

ศาลปกครอง

	 	 	 -	 กระบวนยุติธรรมทางอาญา	(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	

อ.129/2550		ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด	43/2550,	154/2550,	300/2550

	 	 	 -	 สิทธิในที่ดินค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที	่ อ.	 238/2550,		

ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด	120/2550,	207/2550,	445/2550

	 	 	 -	 การกระท�าทางตุลาการ	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด	808/2550

	 	 	 -	 การกระท�าฝ่ายนติบิญัญตั	ิค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุ	587/2550

	 	 	 -	 การกระท�าทางรัฐบาล	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด	178/2550)

	 	 	 -	 การใช้อ�านาจตามรัฐธรรมนูญ	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด	

9/2550,	244/2550,	311/2550)

	 	 	 ผูเ้ขยีนเหน็ว่า		ในกรณมีช่ีองว่างกฎหมาย	การใช้กฎหมายปกครอง

มิได้ค�านึงถึงล�าดับชั้นของการอุดช่องว่างของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์	 มาตรา	 4	 วรรคสอง	 กรณีการอุดช่องว่างกฎหมายปกครอง	 ผู้ใช้

กฎหมายปกครองสามารถที่จะน�ากฎหมายจารีตประเพณี	 หรือหลักกฎหมาย

ปกครองทั่วไป	 หรือกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง	 หรือหลักเหตุผลตามหลักตรรกะ	

28	 	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	343.
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หรือเหตุผลในหลักความยุติธรรม	 อย่างใดหนึ่งมาอุดช่องว่างกฎหมายได้โดย															

ไม่จ�าเป็นต้องใช้ไปตามล�าดบั	หากกฎหมายทีน่�ามาใช้อดุช่องว่างนัน้เกดิผลทีด่ทีีส่ดุ

ในการท�าให้เจตนารมณ์ของกฎหมายสัมฤทธิ์ผล	 ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ประชาชนและเกิดประโยชน์สาธารณะ

4. หลักการตีความกฎหมายปกครองทั่วไป

 4.1  การตคีวามกฎหมายปกครองเป็นไปตามหลกัการตคีวามทัว่ไป

								 	 การตีความกฎหมายปกครองเป็นไปตามหลักการตีความทั่วไป		

คอื	การตคีวามกฎหมายย่อมต้องตคีวามตามบทบญัญตัติามตวัอกัษรหรอืตามความ

มุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น	 	 การตีความกฎหมายปกครองจึงต้องเริ่มต้นที่การ

พเิคราะห์บทกฎหมายตามตวัอกัษร	เพือ่พเิคราะห์ดวู่าถ้อยค�าทีใ่ช้อาจมคีวามหมาย

แคบกว้างได้เพยีงใด	แล้วจงึพเิคราะห์หาเหตผุลและความมุง่หมายของบทกฎหมาย

นั้น	 ซึ่งไม่จ�าเป็นต้องเป็นสิ่งเดียวกันกับความประสงค์ของผู้บัญญัติกฎหมาย	 แต่							

เป็นเหตุผลและความมุ่งหมายในแง่คุณค่าของกฎหมายที่มีขึ้นเพื่อความเป็นธรรม

ทัง้แก่คูก่รณทีีเ่กีย่วข้อง		สมควรแก่กรณเีรือ่งนัน้ๆ		และแก่สงัคมส่วนรวมด้วยพร้อม

กันไป		ความมุ่งหมายหรือเหตุผลของบทกฎหมายนี้เองที่จะเป็นเครื่องช่วยบอกได้

ว่าบทกฎหมายนัน้ควรกนิความกว้างหรอืแคบเพยีงใด	ด้วยเหตนุีค้วามมุง่หมายของ

กฎหมายจึงเป็นเครื่องบ่งชี้ว่าบทกฎหมายนั้นๆ	 ควรจะเข้าใจในความหมายอย่าง

แคบ	 (Restrictive	 Interpretation)	 หรือในความหมายอย่างกว้าง	 (Extensive	

Interpretation)29	 ดังนั้น	 การตีความกฎหมายปกครองโดยหลักทั่วไป	 จึงมี																

ทั้งการตีความในความหมายอย่างกว้าง	 	 และการตีความในความหมายอย่างแคบ		

ขึ้นอยู่กับเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นว่ามีความมุ่งหมายที่จะคุ้มครองในสิ่งใด

29	 กิตติศักดิ์	 ปรกติ,	“หลักทั่วไปในการตีความกฎหมาย”,	 ใน	 การใช้การตีความกฎหมาย,									
พิรุณา	 ติงศภัทิย์,	 บรรณาธิการ,	 กรุงเทพฯ :	 กองทุนศาสตราจารย์จิตต	ิ ติงศภัทิย์,	 2552,							
หน้า	41,	47-48
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								 	 นอกจากนี้การตีความกฎหมายปกครองจะรู้ประเภทของบท

กฎหมายว่าเป็นบทกฎหมายที่มีลักษณะบรรทัดฐานของกฎหมายอย่างไรด้วย	 คือ	

จะต้องรู้ว่า	 ตัวบทกฎหมายที่จะตีความนั้นเป็นตัวบทกฎหมายประเภทบังคับ											

(ius	 cogens)	 หรือเป็นบทไม่บังคับ	 (iuspositivum)	 เป็นประเภทบทยุติธรรม										

(ius	 aequum)	 หรือเป็นบทเคร่งครัด	 (ius	 strictum)	 	 	 เป็นประเภทบททั่วไป									

(ius	 generale)	 	 	 หรือเป็นบทพิเศษ	 (ius	 speciale)	 	 	 เป็นประเภทบทหลัก														

(ius	commune)	หรือเป็นบทยกเว้น	 (ius	singulare)	 เป็นประเภทบทกฎหมาย

ดั้งเดิม	 (indigenous	 law)	 หรือเป็นบทกฎหมายที่รับมา	 (received	 law)												

เป็นต้น30	 ด้วย	 	 เพราะตัวบทกฎหมายที่เป็นระบบบรรทัดฐานแต่ละประเภทมี								

หลกัเกณฑ์การตคีวามแตกต่างกนัออกไป	เช่น	กฎหมายในเรือ่งเดยีวกนัทีอ่อกทหีลงั

จะใช้แทนกฎหมายที่ออกก่อน	ระหว่างกฎหมายพิเศษกับกฎหมายทั่วไป	กฎหมาย

พิเศษยกเว้นกฎหมายทั่วไป	 กฎหมายทั่วไปที่ออกภายหลังกฎหมายพิเศษไม่ท�าให้

กฎหมายพเิศษเสยีไป31	เป็นต้น		และในการตคีวามกฎหมายปกครองตามหลกัทัว่ไป

จะต้องพิจารณาตามหลักเหตุผล	3	ประการ	ได้แก่	ประการแรก	เหตุผลแบบ	apari	

คอื	เหตผุลอย่างเดยีวกนั	ข้อเทจ็จรงิอย่างเดยีวกนัจะต้องใช้กฎหมายอย่างเดยีวกนั		

ประการที่สอง	 เหตุผลแบบ	 a	 contrario	 คือ	 ถ้ากฎหมายระบุสิ่งหนึ่งก็จะไม่

หมายความถงึสิง่ตรงข้ามหรอืทีม่ไิด้ระบ	ุอกีนยัหนึง่คอืการระบสุิง่หนึง่หมายถงึการ

ปฏิเสธสิ่งอื่นในตัว		และประการที่สาม	เหตุผลแบบ	a	fortiori	สิ่งใหญ่กว่าจะรวม

สิง่เลก็กว่าเสมอ32	ส�าหรบัการตคีวามกฎหมายปกครองตามหลกัทัว่ไป	ศกึษาได้จาก

การตีความกฎหมายทั่วไป	ในทีน่ี้จะขอเน้นหลักเฉพาะเรื่องในการตีความกฎหมาย

ปกครองซึ่งเป็นสาระส�าคัญของรายงานฉบับนี้ดังจะกล่าวในหัวข้อต่อไป

30	 กิตติศักดิ์	 ปรกติ,	“หลักทั่วไปในการตีความกฎหมาย”,	 ใน	 การใช้การตีความกฎหมาย,															
พิรุณา	 ติงศภัทิย์,	 บรรณาธิการ,	 กรุงเทพฯ :	 กองทุนศาสตราจารย์จิตต	ิ ติงศภัทิย์,	 2552,			
หน้า	41,	47-48

31	 กิตติศักดิ์	ปรกติ,	“หลักทั่วไปในการตีความกฎหมาย”,	หน้า	44.
32	 อรุณ	ภาณุพงศ์,	“การตีความกฎหมาย”,	วารสารนิติศาสตร์	ปี	26	ฉบับ	3	(ก.ย.	2539),	

หน้า	565.
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 4.2  หลักเฉพาะในการตีความกฎหมายปกครอง

								 	 การตีความกฎหมายปกครอง	 นอกจากจะต้องตีความตาม												

หลักการตีความกฎหมายทั่วไปแล้ว	 การตีความกฎหมายปกครองยังจะต้องค�านึง

ถึงลักษณะเฉพาะของกฎหมายปกครองด้วย	 เพราะกฎหมายปกครองมีปรัชญาใน

การสร้างดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน	

เพือ่มุง่ให้การบรหิารจดัการของรฐัมปีระสทิธภิาพและเกดิประสทิธผิลโดยไม่กระทบ

กระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนในสาระส�าคัญ	 ดังนั้น	 ในการตีความ

กฎหมายปกครองจะต้องสอดคล้องกับหลักการปกครอง	 ที่มุ่งหมายการคุ้มครอง

ประโยชน์สาธารณะและประสิทธิภาพในการบริหารของรัฐ	 และมุ่งคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนไม่ให้ถูกล่วงละเมิดจากการใช้อ�านาจรัฐตาม				

อ�าเภอใจ	 หรือโดยปราศจากเหตุผลสมควร	 และในส่วนที่เป็นกฎหมายที่ก่อภาระ

หรือหน้าที่แก่ประชาชน	 ย่อมต้องค�านึงถึงหลักความชอบด้วยกฎหมายเป็นส�าคัญ	

คือหลักไม่มีกฎหมาย	 ไม่มีอ�านาจ	 	 ดังนั้น	 	 เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่มีอ�านาจกระท�า										

การใด ๆ	 ในลักษณะมีอ�านาจเหนือประชาชนเว้นแต่จะมีกฎหมายให้อ�านาจไว้										

โดยแจ้งชัด	 และการตีความกฎหมายปกครองในส่วนที่อาจกระทบสิทธิของ

ประชาชนอาจจะตีความโดยเคร่งครัดหรือตีความขยายได้	หากผลการใช้กฎหมาย

นัน้	มุง่หมายจะคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพประชาชนให้เกดิผล	แต่การตคีวามในส่วน

ที่เกี่ยวกับอ�านาจปกครองระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐ	 หรือหน่วยงานของรัฐด้วยกัน						

ย่อมต้องเป็นไปตามหลกัความมปีระสทิธภิาพในการบรหิารจดัการงานทางปกครอง

เป็นส�าคัญ	 ก็จะเกิดผลทั้งการตีความโดยเคร่งครัดหรือตีความขยายได	้ ขึ้นอยู่กับ

ความมุ ่งหมายของกฎหมายนั้นว่ามุ ่งหมายจะจ�ากัดการใช้อ�านาจหน้าที่ของ														

เจ้าหน้าที่ของรัฐ	 หรือมุ่งหมายให้เกิดประสิทธิภาพในการบริหารจัดการงานทาง

ปกครอง	 แต่ทั้งนี้จะไม่เกินขอบเขตอ�านาจที่กฎหมายให้ไว้ในลักษณะปราศจาก

อ�านาจ

								 	 หลักเฉพาะในการตีความกฎหมายปกครองนี้เป็นสาระส�าคัญ			

เกี่ยวกับเหตุของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองคือ	ค�าสั่งทางปกครอง	และกฎ		

เนื่องจากเหตุการกระท�าโดยไม่มีอ�านาจและการกระท�าที่นอกเหนืออ�านาจ	 ตาม
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มาตรา	 9	 (1)	 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	

พ.ศ.	2542	เพราะหากมกีารตคีวามกฎหมายไม่ถกูต้อง	เช่น	การตคีวามขยายอ�านาจ

ของเจ้าหน้าที่โดยไม่ค�านึงถึงสิทธิและเสรีภาพประชาชน	หรือตีความโดยเคร่งครัด

อนัเป็นการลดิรอนสทิธขิองประชาชนหรอืกระทบความเชือ่โดยสจุรติของประชาชน		

ก็จะเป็นเหตุของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองได้

								 	 หลักเฉพาะในการตีความกฎหมายปกครองมีสาระส�าคัญ 

2	 ประการ	 คือ	 ประการแรก	 การตีความกฎหมายปกครองจะต้องค�านึงถึง 

หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองทั่วไป	 และประการที่สอง	 จะต้องค�านึงถึง

เจตนารมณ์หรอืวตัถปุระสงค์ของกฎหมายปกครอง	คอื	ความมุง่คุม้ครองประโยชน์

สาธารณะและประสทิธภิาพในการบรหิารของรฐั	และความมุง่หมายในการคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพประชาชน	 โดยจะต้องท�าให้เกิดดุลยภาพระหว่างประโยชน์

สาธารณะกับสิทธิเสรีภาพประชาชน

         4.2.1 การตีความกฎหมายปกครองจะต้องค�านึงถึงหลัก           

พื้นฐานของกฎหมายปกครองทั่วไป

								 	 การตีความกฎหมายปกครองจะต้องค�านึงถึงหลักพื้นฐานของ

กฎหมายปกครองทัว่ไป	โดยเฉพาะหลกัไม่มกีฎมาย	ไม่มอี�านาจ	ถ้าหากไม่มกีฎหมาย

จะตีความว่าตนเองมีอ�านาจตามกฎหมายที่จะกระท�าการทางปกครองที่ก่อภาระ

หรอืหน้าทีแ่ก่ประชาชนไม่ได้	และต้องค�านงึถงึหลกัความชอบด้วยกฎหมายด้วย	ใน

กรณีการตีความตามหลักไม่มีกฎหมาย	 ไม่มีอ�านาจ	 ต้องความตีโดยเคร่งครัด													

จะตีความขยายอ�านาจเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ได้

         ค�าพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ.145/2552	การทีห่น่วยงาน

ทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัจะออกค�าสัง่ให้ผูฟ้้องคดรีือ้ถอนสิง่ปลกูสร้างใดๆ	

ออกจากสาธารณสมบัติของแผ่นดิน	 จะต้องเป็นกรณีที่มีกฎหมายให้อ�านาจไว้											

ชัดแจ้ง	 เมื่อองค์การบริหารส่วนต�าบลออกค�าสั่งให้ผู้ฟ้องคดีรื้อถอนสิ่งปลูกสร้าง		

โดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา	 68	 (8)	 แห่งพระราชบัญญัติสภาต�าบลและองค์การ

บริหารส่วนต�าบล	 พ.ศ.	 2537	 (องค์การบริการส่วนต�าบลมีอ�านาจจัดท�ากิจการ									

ในเขตได้...	 (8)	 การคุ้มครองดูแลและรักษาทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของ
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แผ่นดิน)	 อ�านาจดังกล่าวเป็นเพียงอ�านาจทั่วไป	 	 องค์การบริหารส่วนต�าบลจึง												

ออกค�าสั่งให้รื้อถอนอาคารไม่ได้

         4.2.2 การตคีวามจะต้องค�านงึถงึเจตนามรณ์หรอืวตัถปุระสงค์

ของกฎหมายปกครอง

								 	 หลักส�าคัญเฉพาะการตีความกฎหมายปกครอง	 คือ	 การตีความ

ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะและให้การบริหาร

จัดการของรัฐมีประสิทธิภาพและเกิดประสิทธิผล	 ดังนั้น	 การตีความกฎหมาย

ปกครองจึงเป็นการตีความตามเจตนารมณ์มากกว่าที่จะตีความตามตัวอักษร	 คือ	

จะต้องตีความให้เกิดดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับสิทธิและเสรีภาพ

ประชาชน	 โดยจะต้องค�านึงถึงหลักความมั่นคงในนิติฐานะของประชาชน	 	 และ									

ไม่เป็นการขัดขวางหรือเป็นอุปสรรคในการบริหารจัดการของรัฐด้วย	 ถ้าในกรณี

กฎหมายให้อ�านาจเจ้าหน้าที่รัฐกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน	 จึงอาจจะ

ตีความอย่างแคบ	 ตามหลักไม่มีกฎหมาย	 ไม่มีอ�านาจ	 หรืออาจจะตีความอย่าง							

ขยายความได้ในกรณีเจตนารมณ์กฎหมายนั้นมุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน	

และเพื่อเป็นการคุ้มครองในหลักความมั่นคงในนิติฐานะของประชาชน	 ในกรณีที่

กฎหมายปกครองมุง่คุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน	จะต้องตคีวามอย่างกว้าง	

เพื่อให้เกิดการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพประชาชนอย่างแท้จริง	หลักเกณฑ์ในการ

พิจารณาว่าตัวบทกฎหมายนั้นๆ	 เป็นกฎหมายที่คุ้มครองประโยชน์สาธารณะและ

ประสิทธิภาพในการบริหารของรัฐ	 หรือการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน	 ดูที่

เจตนารมณ์	หรือวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่มุ่งคุ้มครอง	หรือ	นิติสมบัติ

								 	 ตวัอย่างการตคีวามกฎหมายปกครองตามเจตนารมณ์เพือ่ประสาน

ประโยชน์สาธารณะและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชนให้เกิดดุลยภาพ

         ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.218/2552	 มาตรา	 49										

แห่งพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อม	พ.ศ.	2535	มเีจตนารมณ์

ในการคุม้ครองผูเ้สนอรายงานผลกระทบสิง่แวดล้อม	เพือ่ให้เกดิความสมดลุระหว่าง

การรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน

								 	 กรณตีวัอย่างการตคีวามตามวตัถปุระสงค์เพือ่ปกป้องสทิธเิสรภีาพ
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ประชาชน	ท�าให้ตีความอย่างแคบและตีความขยายความได้

         ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.231/2550	 หน้าต่างตู้รถ

โดยสารมิได้มีไว้เพียงเพื่อให้แสงสว่างจากภายนอกรถเข้าไปภายในรถได้เท่านั้น							

แต่ยงัมไีว้เพือ่ให้ผูโ้ดยสารเกดิความเพลดิเพลนิในระหว่างทีอ่ยูใ่นรถและระแวดระวงั

ภยันตรายที่อาจจะมีจากภายนอกรถอีกด้วย	 การที่รถโดยสารไม่มีหน้าต่าง	 จึง											

ไม่อาจเรียกว่ารถโดยสารได้	 และต้องถือว่าผู้ให้บริการรถโดยสารสาธารณะที่ไม่มี

หน้าต่าง	เป็นการปฏิบัติต่อผู้โดยสารเยี่ยงวัตถุ

         ค�าพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ. 379/2550	การก�าหนดรบั

ผู้ส�าเร็จปริญญาตรีเกียรตินิยมเป็นเหตุพิเศษแทนการสอบแข่งขัน	 	 เป็นการเลือก

ปฏิบัติไม่เป็นธรรม

         ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 164/2550	 ในกรณีที่

บทบัญญัติของกฎหมายไม่ได้บัญญัติเงื่อนไขอันมีลักษณะเป็นการจ�ากัดสิทธิของ

ข้าราชการ	 ในการที่จะได้รับสิทธิประโยชน์ในเรื่องใดเรื่องหนึ่งไว้โดยชัดแจ้ง	 การ

แปลความบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งจะมีผลกระทบต่อสิทธิประโยชน์ของ

ข้าราชการในเรื่องดังกล่าว	 หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐควรต้อง

ค�านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายข้างต้น	 รวมทั้งความเท่าเทียมกันของข้าราชการ

ประเภทต่างๆ	 ในการที่จะได้รับการคุ้มครองดูแลสิทธิประโยชน์จากรัฐในฐานะที่

เป็นข้าราชการเช่นเดียวกันเป็นส�าคัญ

								 	 กรณีตัวอย่างการตีความตามวัตถุประสงค์เพื่อมุ ่งคุ ้มครอง

ประโยชน์สาธารณะและให้การบริหารจัดการของรัฐมีประสิทธิภาพและเกิด

ประสิทธิผล

         ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 156/2550	การรับบุคคล

เป็นข้าราชการพลเรือนสามัญโดยวิธีการคัดเลือกแทนการสอบแข่งขัน	 ได้แก่ 

ผู้มีวุฒิปริญญาเอก	 ปริญญาวิศวกรรม,	 แพทย์ศาสตร์,	 วิทยาศาสตร์ทางรังสี 

เทคนิค	 ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติไม่เป็นธรรมเพราะผู้ส�าเร็จการศึกษาดังกล่าว

มีจ�านวนไม่มาก		ไม่สนใจจะเข้ารับราชการ		และเป็นการด�าเนินการเพื่อประโยชน์

สาธารณะ
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         ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 10/2550 การประกาศใช้

พระราชบญัญตักิองทนุบ�าเหนจ็บ�านาญข้าราชการ	พ.ศ.	2539	และการจดัตัง้	กบข.	

มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นหลักประกันการจ่ายบ�าเหน็จบ�านาญและให้ประโยชน์

ตอบแทนการรับราชการเมื่อออกจากราชการ	 และเพื่อส่งเสริมการออมทรัพย์											

การจัดสวัสดิการและสิทธิประโยชน์อื่นให้แก่ข้าราชการที่เป็นสมาชิกกองทุน														

รวมทั้งเพื่อให้เป็นสถาบันเงินออมที่มีบทบาทส�าคัญในการช่วยแก้ไขปัญหา														

การขาดแคลนเงินออมภายในประเทศ	 ตลอดจนส่งเสริมการลงทุนอันเป็นการ										

ส่งเสริมและพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมโดยรวม	 ซึ่งแม้จะไม่มีบทบัญญัติใดใน											

พระราชบัญญัติกองทุนบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการฯ	 ห้ามสมาชิกลาออกจากการ

เป็นสมาชิกกองทุนโดยตรงก็ตาม	 แต่หากผู้ถูกฟ้องคดียินยอมให้สมาชิกกองทุน

สามารถลาออกจากการเป็นสมาชิกในกรณีที่มิใช่การออกจากราชการได้นั้น											

ย่อมเป็นการขัดต่อบทกฎหมายและขัดต่อวัตถุประสงค์ของการจัดตั้ง	 กบข.	 ดังที่

กล่าวมาข้างต้น

        

5. กรณีศึกษาการตีความกฎหมายปกครอง

	 การตีความกฎหมายปกครองดังที่ได้กล่าวไว้แล้วว่าจะต้องค�านึงว่า														

ตวับทกฎหมายนัน้ๆ	เป็นกฎหมายทีม่เีจตนารมณ์คุม้ครองประโยชน์สาธารณะและ

ประสทิธภิาพในการบรหิารของรฐั	หรอืมเีจตนารมณ์คุม้ครองสทิธเิสรภีาพประชาชน	

ซึง่ท�าให้การตคีวามกฎหมายปกครองสามารถทีจ่ะตคีวามตวับทกฎหมายในถ้อยค�า

ที่เป็นการขยายความหรือตีความโดยเคร่งครัดก็ได้	 ในรายงานฉบับนี้จะได้น�ากรณี

ตัวอย่างการตีความกฎหมายปกครองที่เป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน			

และกรณมีเีจตนารมณ์คุม้ครองประโยชน์สาธารณะและประสทิธภิาพในการบรหิาร

ของรัฐเป็นกรณีศึกษา	4	กรณี	ดังนี้

 5.1  การตีความกรณีกฎหมายบัญญัติว่า ค�าสั่งทางปกครองให้        

เป็นที่สุด

	 ในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติในหลายกรณีได้บัญญัติว่า											

ค�าสั่งทางปกครองของฝ่ายปกครองถึงที่สุดหรือเป็นที่สุด	 โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ
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จ�ากดัอ�านาจศาลมใิห้เข้ามาพจิารณาในค�าวนิจิฉยัชีข้าดของเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง	

ดังเช่น	 พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของ							

บ้านเมอืง	พ.ศ.	2503	มาตรา	12	พระราชบญัญตัคิวบคมุน�า้มนัเชือ้เพลงิ	พ.ศ.	2542	

มาตรา	24	พระราชบญัญตัคิวบคมุยทุธภณัฑ์	พ.ศ.	2530	มาตรา	27	พระราชบญัญตัิ

ควบคมุคณุภาพอาหารสตัว์	พ.ศ.	2525	มาตรา	22	บญัญตัว่ิา	ค�าวนิจิฉยัของรฐัมนตรี

ให้เป็นทีส่ดุ	เช่นนีถ้้าตคีวามตามตวัอกัษรโดยเคร่งครดัแล้ว	กรณทีีก่ฎหมายบญัญตัิ

ว่าค�าสั่งให้เป็นที่สุด	 ผู ้ที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากค�าสั่งดังกล่าว																		

ก็ไม่สามารถฟ้องศาลเพื่อขอให้เพิกถอนได้	 หรือถ้าตีความตามเจตนารมณ์ของ																		

ผูร่้างกฎหมายกจ็ะมผีลเช่นเดยีวกนั	ปัญหานีก้เ็คยเกดิขึน้ในต่างประเทศทัง้ประเทศ

อังกฤษ	 ประเทศสหรัฐอเมริกา	 ที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายเพื่อจ�ากัดอ�านาจ

องค์กรตุลาการในการเข้ามาตรวจสอบฝ่ายปกครอง	 รวมทั้งประเทศฝรั่งเศส																

ซึ่งบัญญัติชัดแจ้งว่า	ค�าสั่งทางปกครองจะน�าไปฟ้องศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม

ไม่ได้

								 	 ในประเทศองักฤษและสหรฐัอเมรกิา	ศาลได้ตคีวามโดยค�านงึสทิธิ

เสรีภาพประชาชน	 และค�านึงถึงหลักแบ่งแยกอ�านาจ	 การตรวจสอบ	 และถ่วงดุล	

ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติว่าค�าสั่งของเจ้าหน้าที่ให้เป็นที่สุดว่า	 การที่กฎหมาย

บัญญัติว่าค�าสั่งทางปกครองให้เป็นที่สุด	 หมายความเพียงแต่ว่าศาลจะเข้าไป									

ตรวจสอบข้อเท็จจริงหรือการใช้ดุลพินิจชั่งน�้าหนักพยานหลักฐานของเจ้าหน้าที่								

ไม่ได้	 แต่ศาลมีอ�านาจตรวจสอบในข้อกฎหมายว่า	 การสั่งการหรือการวินิจฉัยนั้น			

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย	 หรือนอกเหนือกฎหมายหรือเป็นการสั่งการโดยเข้าใจ																	

ข้อกฎหมายผิดพลาด	เช่น	ในคดี	Securities	and	Exchange	Commission	V.	

Chenery	Corp.	318.	U.S	80,	94	(1943)	วินิจฉัยว่า	การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่

ฝ่ายบริหารนี้จะฟ้องร้องโต้แย้งได้	 เฉพาะแต่เมื่อข้ออ้างเช่นว่าเป็นการใช้ดุลพินิจ	

เกินขอบเขตหรือเป็นการผิดปกติธรรมดา	 ถ้าเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ	 เช่น												

มีเจตนาทุจริตก็อาจฟ้องร้องต่อศาลให้เข้าไปเกี่ยวข้องสอดแทรกกับอ�านาจฝ่าย

บริหารได้	 	 การที่ศาลจะมีอ�านาจเข้าไปสอดแทรกอ�านาจฝ่ายบริหารได้นอกจาก

หลักเกณฑ์ที่กล่าวข้างต้น	 ยังต้องพิจารณาถึงค�าสั่งของเจ้าหน้าที่นั้นอีกด้วยว่า										
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เกี่ยวกับข้อกฎหมาย	หรือข้อเท็จจริง	ถ้าเป็นเรื่องข้อเท็จจริงแล้วศาลย่อมไม่เข้าไป

เกีย่วข้องเพราะถอืว่าเป็นเรือ่งของฝ่ายบรหิาร		ในคด	ีFlorida	East	Coast	Railway	

Co.	V.	United	States,	234	U.S..,	185	(1914)	วินิจฉัยว่า	การวินิจฉัยข้อเท็จจริง

ใดมีพยานหลักฐานส�าคัญสนับสนุนหรือไม่ก็ถือว่าเป็นปัญหาข้อกฎหมาย	 ในคดี	

St.Joseph	Stock	Yards	Co,	V.	United	States,	298	U.S.	38,	51	(1936)	วนิจิฉยั

ว่า	 ศาลเพียงแต่จะสอดแทรกเข้าไปวินิจฉัยว่าข้อเท็จจริงนั้นมีพยานหลักฐาน

สนับสนุนหรือไม่เท่านั้น	ศาลย่อมจะไม่วินิจฉัยถึงน�้าหนักแห่งพยานหลักฐาน33

	 	 	 	 	 	 	 ในประเทศฝรั่งเศส	 	ศาลปกครองหรือสภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยในที่

ประชมุใหญ่ในกรณทีีก่ฎหมายได้บญัญตัว่ิา	“การให้สมัปทานไม่อาจถกูฟ้องร้องต่อ

ศาลปกครองหรอืศาลยตุธิรรม”	ในคดลีงวนัที	่17	กมุภาพนัธ์	ค.ศ.1950	คดรีะหว่าง

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตร	กับ	นางลามองต์	ศาลปกครองวินิจฉัยว่า	สิทธิการ

ฟ้องคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทุกประเภทเป็นสิทธิโดยทั่วไปที่ประชาชนมี

อยู่แม้จะไม่มีกฎหมายก�าหนดไว้ก็ตาม	 และสิทธิการฟ้องคดีเพิกถอนเป็นสิทธิตาม

กฎหมายทั่วไปที่มุ่งเพื่อให้มีการเคารพต่อหลักความชอบด้วยกฎหมาย	 ผลส�าคัญ

ของคดีนี้ก็คือ	 รัฐบาลไม่อาจอาศัยอ�านาจที่ตนมีอยู่ในการออกกฎหมายว่าจะเป็น

อ�านาจการออกฎหมายตามมาตรา	37	หรือมาตรา	38	แห่งรัฐธรรมนูญ	ปี	1958		

จ�ากัดสิทธิในการฟ้องคดีของประชาชนได้34	 	 ในคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส

ตีความกฎหมายโดยค�านึงสิทธิและเสรีภาพประชาชนตามระบบกฎหมายการ										

แบ่งแยกอ�านาจ		และการตรวจสอบและถ่วงดุล

	 	 	 ในประเทศไทย	ก่อนปี	พ.ศ.	 2510	ที่กฎหมายบัญญัติว่า	ค�าสั่ง

หรือค�าวินิจฉัยของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองให้เป็นที่สุด	 ศาลยุติธรรมวินิจฉัยว่า													

ศาลไม่มีอ�านาจเข้าไปตรวจสอบค�าสั่งหรือค�าวินิจฉัยของเจ้าหน้าที่ในกรณี 

33	 ฤทัย	หงส์สิริ,	“อาจารย์จิตติ กับ ค�าสั่งของฝ่ายบริหารเป็นที่สุด”,	 ใน	ครบรอบ 84 ปี 
ศาสตราจารย์จติตติงิศภทัย์ิวรีะพงษ์ บญุโญภาส. บรรณาธกิาร, กรงุเทพฯ	:	คณะนติศิาสตร์	
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,	2537.	หน้า	48.

34	 รายงานการศกึษาวจิยั	เรือ่ง	วเิคราะห์ค�าพพิากษาคดปีกครองของศาลปกครองต่างประเทศ,	
วารสารวิชาการศาลปกครอง	ฉบับพิเศษ	(ตุลาคม	2552)	,	หน้า	340-341.
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ดังกล่าวได้	เช่น	ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่	1895/2493	ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้

เป็นพเิศษว่าค�าวนิจิฉยัของรฐัมนตรใีห้เป็นทีส่ดุ	อ�านาจศาลทีจ่ะพจิารณาค�าวนิจิฉยั

นั้นก็หามีไม่	ต่อมาในปี	พ.ศ.	2510	ศาลฎีกาได้วินิจฉัยในกรณีที่กฎหมายบัญญัติว่า																		

ค�าวนิจิฉยัของรฐัมนตรใีห้เป็นทีส่ดุว่า	ประชาชนมสีทิธฟ้ิองร้องเพือ่ให้ศาลมอี�านาจ

เข้าไปตรวจสอบได้		ตามค�าพิพากษาศาลฎีกาที่	646	-	647/2510	(ที่ประชุมใหญ่)		

โดยศาสตราจารย์จิตติ	ติงศภัทิย์	เป็นผู้พิพากษาเจ้าของส�านวน35

								 	 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่	646-647/2510	 (ที่ประชุมใหญ่)	กรณีที่

กฎหมายบัญญัติให้อุทธรณ์ค�าสั่งของเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหาร	 และกฎหมายบัญญัติ								

ให้ค�าวินิจฉัยเป็นที่สุดนั้น	 หมายความว่าค�าวินิจฉัยนั้นจะเป็นที่สุด	 ก็ต่อเมื่อเป็น								

ค�าวินิจฉัยที่ถูกต้องตามกฎหมายที่ให้อ�านาจมีค�าสั่งและมีค�าวินิจฉัยเช่นนั้น														

มิได้หมายความว่า	 แม้ค�าสั่งค�าวินิจฉัยนั้นจะไม่ถูกต้องตามกฎหมายก็จะถึงที่สุด								

น�ามาฟ้องร้องต่อศาลไม่ได้ไปด้วย	ศาลย่อมมีอ�านาจพิจารณาพิพากษาได้ว่า	ค�าสั่ง

ค�าวินิจฉัยนั้นถูกต้องชอบด้วยกฎหมายหรือไม	่ ทั้งนี้	 ศาลย่อมไม่รื้อฟื้นข้อเท็จจริง

หรือดุลพินิจที่เจ้าหน้าที่รับฟังหรือวินิจฉัยมา	 โดยถือว่าการใช้ดุลพินิจก็เป็นปัญหา

ข้อเทจ็จรงิ	การจะฟังข้อเทจ็จรงิหรอืใช้ดลุพนิจิไปในทางใด	จะถอืว่าเป็นการมชิอบ

ด้วยกฎหมายไม่ได้	 เว้นแต่การฟังข้อเท็จจริงหรือการใช้ดุลพินิจนั้นไม่มีพยาน											

หลักฐานหรือเหตุผลสนับสนุนเพียงพอ	 หรือมิได้เป็นไปโดยสุจริตอันถือได้ว่าการ

วินิจฉัยเช่นนั้นไม่เป็นการชอบด้วยกฎหมาย

								 	 จะเห็นได้ว่า	 ในการตีความกฎหมายปกครองในกรณีที่กฎหมาย

บัญญัติว่าค�าสั่งหรือค�าวินิจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองให้เป็นที่สุด	จะต้องค�านึงถึง

กฎหมายที่มีเจตนารมณ์ของกฎหมายว่า	 ในกรณีกฎหมายมีเจตนารมณ์ตามระบบ

กฎหมาย	 ซึ่งมิใช่เจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมายว่า	 กฎหมายปกครองจะต้องมุ่ง

คุม้ครองสทิธเิสรภีาพประชาชนซึง่ส่งผลให้ศาลมอี�านาจทีจ่ะตคีวามขยายความโดย

ไม่ค�านงึถงึตวัอกัษรว่าจะระบขุ้อความชดัแจ้งเพยีงใด	หากเป็นการไม่คุม้ครองสทิธิ

เสรีภาพประชาชน	ศาลก็ตีความในทางตรงกันข้ามกับตัวอักษรได้

35	 ฤทัย	หงส์สิริ,	“อาจารจิตติ กับ ค�าสั่งของฝ่ายบริหารเป็นที่สุด”,	อ้างแล้ว.	หน้า	48-49.
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 5.2  กรณีส่วนได้เสียของผู้บริหารหรือสมาชิกสภาองค์กรปกครอง

ท้องถิ่น

	 	 	 ในกรณปัีญหา	“ส่วนได้เสยี”	ของผูบ้รหิารหรอืสมาชกิสภาองค์กร

ปกครองท้องถิ่นเป็นปัญหาการตีความ	 เพราะถ้อยค�าว่า	 “มีส่วนได้เสีย”	 ไม่มี 

ความชัดแจ้งว่ามีขอบเขตหรือความหมายเพียงใด	 เป็นปัญหาการตีความของ 

เจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจก�ากับดูแลที่มีการหารือไปยังคณะกรรมการกฤษฎีกา	 และ 

มีค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยตีความในกรณีนี้ไว้	 แต่แนวทางการ

ตีความระหว่างคณะกรรมการกฤษฎีกากับค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดแตกต่าง

กัน	 ในรายงานฉบับนี้จะน�ากรณีที่เป็นกรณีตัวอย่างในการวิเคราะห์แนวทาง															

การตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกากับค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดว่า	

แนวทางใดจะเป็นการตีความกฎหมายปกครองที่ถูกต้อง

	 	 	 ตามกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้แก่พระราช-

บัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร	 พ.ศ. 2528	 พระราชบัญญัติ 

สภาต�าบลและองค์การบริหารส่วนต�าบล	 พ.ศ. 2537	 พระราชบัญญัติองค์การ							

บริหารส่วนจังหวัด	พ.ศ. 2540	พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา	

พ.ศ. 2542	 พระราชบัญญัติเทศบาล	 พ.ศ.	 2496	 แก้ไขเพิ่มเติม	 (ฉบับที่	 10) 

พ.ศ.	2542	บัญญัติเป็นท�านองเดียวกันว่า	“ผู้บริหารท้องถิ่น	(สมาชิกสภาท้องถิ่น)	

ต้องไม่เป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาที่องค์กรปกครอง								

ส่วนท้องถิ่นนั้นเป็นคู่สัญญา	 หรือในกิจการที่กระท�าให้แก่องค์กรปกครองส่วน									

ท้องถิน่นัน้	หรอืทีอ่งค์กรปกครองส่วนท้องถิน่นัน้จะกระท�า”	บทบญัญตัข้ิอห้ามการ

เป็นผู้มีส่วนได้เสียดังกล่าวจึงเป็นการบัญญัติไว้ค่อนข้างกว้าง	 ในลักษณะของการ

ห้ามผูบ้รหิารหรอืสมาชกิสภาท้องถิน่	เข้าไปเกีย่วข้องกบัการด�าเนนิการตามภารกจิ

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นโดยสิ้นเชิง	 อีกทั้งการตกเป็นผู้ฝ่าฝืนข้อห้ามการ								

มีส่วนได้เสียมีผลกระทบต่อสิทธิผู้บริหารและสมาชิกสภาท้องถิ่นเป็นอย่างมาก										

จึงเป็นผลให้ผู้มีอ�านาจวินิจฉัยจ�าต้องพิจารณาโดยอาศัยการตีความบทบัญญัติ												
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ดังกล่าว36	ว่า	ส่วนได้เสีย	จะมีขอบเขตความหมายกว้างหรือแคบเพียงใด	 ในการ

ตีความดังกล่าวมีแนวทางการพิจารณาความหมายของค�าว่า	 “ส่วนได้เสีย”	 ใน											

สองแนวทางคือ

	 	 	 แนวทางแรก	 ตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา	 เรื่อง	

เสร็จที่	 395/2544	 เรื่องเสร็จที่	 596/2544	และเรื่องเสร็จที่	 605/2545	ตีความ	

“ส่วนได้เสยี”	คอื	ลกัษณะการกระท�าทีฝ่่าฝืนในลกัษณะการขดักนัของผลประโยชน์	

ระหว่างประโยชน์ส่วนตนกับประโยชน์ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น	 ซึ่งมีผล

เป็นการห้ามมิให้ผู้บริหารท้องถิ่นหรือสมาชิกสภาท้องถิ่นเข้าท�าสัญญาที่องค์กร

ปกครองส่วนท้องถิน่มส่ีวนได้เสยีโดยสิน้เชงิและทกุรปูแบบ	ซึง่เป็นการตคีวามตาม

ตัวอักษร	 ซึ่งมีผลท�าให้ความหมายของค�าว่า	 ส่วนได้เสีย	 มีความหมายอย่างกว้าง

มาก	 	 แม้ว่าบางกรณี	 เช่น	 องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นท�าสัญญาบ�ารุงดูแลรักษา

รถยนต์กับศูนย์บริการรถยนต์ที่สมาชิกสภาท้องถิ่นเป็นกรรมการบริษัท	 ทั้งที่ใน

จังหวัดนั้นมีศูนย์บริการรถยนต์ยี่ห้อนั้นเพียงแห่งเดียวเท่านั้น	 หรือกรณีที่องค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นท�าสัญญาซื้อขายน�ามันรถยนต์กับปั๊มน�้ามันที่มีสมาชิกสภา								

ท้องถิน่เป็นเจ้าของ	ทัง้ทีใ่นเขตบรเิวณระยะ	20	กโิลเมตรมป๊ัีมน�า้มนัเพยีงแห่งเดยีว

เท่านั้น	เป็นต้น

	 	 	 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา	 เรื่องเสร็จที่	 605/2545 

เห็นว่า	 ตามมาตรา	 18	 ทวิ	 แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล	 พ.ศ.	 2496	 ซึ่งแก้ไข											

เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเทศบาล	(ฉบับที่	10)	พ.ศ.	2542	ที่บัญญัติว่า	สมาชิก

สภาเทศบาลต้องไม่เป็นผู ้มีส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาที่			

เทศบาลเป็นคู่สัญญา	 หรือในกิจการที่กระท�าให้แก่เทศบาลหรือที่เทศบาลกระท�า

นั้น	 มีความมุ่งหมายที่จะให้สมาชิกปฏิบัติหน้าที่ในขณะด�ารงต�าแหน่งด้วยความ

ซื่อสัตย์สุจริตและรักษาประโยชน์ของเทศบาลเป็นส�าคัญ	 โดยสมาชิกต้องไม่มี									

36	 พัชโรดม	ลิมปิษเฐียร,	“การเข้ารับบริการสาธารณะกับการตกเป็นผู้ฝ่าฝืนข้อห้ามการมีส่วน
ได้เสียของผู้บริหารหรือสมาชิกสภาท้องถิ่น”,	 ใน	 	 http://web.krisdika.go.th/data/
activity/act142.pdf	,	หน้า	3.
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ส่วนได้เสยีในสญัญาทีท่�ากบัเทศบาลไม่ว่าทางตรงหรอืทางอ้อม	ซึง่การพจิารณาว่า

สมาชิกผู้ใดมีส่วนได้เสียในสัญญาหรือไม่	 นอกจากจะพิจารณาว่าในการปฏิบัติ									

ตามสัญญานั้นสมาชิกผู้นั้นได้รับประโยชน์โดยตรงหรือไม่แล้ว	 ยังต้องพิจารณาว่า

สมาชิกผู้นั้นมีความสัมพันธ์กับคู่สัญญา	 ในลักษณะที่จะส่งผลดีหรือผลเสียต่อตน						

ในทางอ้อมอันจะได้ชื่อว่ามีส่วนได้เสียในทางอ้อมหรือไม่	 ซึ่งความสัมพันธ์ที่มีอยู่							

อาจจะเป็นความสัมพันธ์ในเชิงบริหาร	 โดยเป็นผู ้จัดการ	 หุ ้นส่วนผู ้จัดการ										

กรรมการผู้จัดการ	 ตัวแทนผู้บริหารหรือผู้มีอ�านาจในการด�าเนินงานในกิจการ										

ของบคุคลธรรมดา	หรอืของนติบิคุคลทีม่กีารกระท�ากบัเทศบาล	หรอืความสมัพนัธ์

ในเชิงทุน	 โดยเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน	 ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนจ�ากัด	 หรือ							

ผู้ถือหุ้นในบริษัทจ�ากัดซึ่งสามารถครอบง�าการจัดการบริษัทได้		หรือความสัมพันธ์

ในระหว่างบุคคล	 ซึ่งกฎหมายบัญญัติให้มีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูต่อกัน	 เช่น														

ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา	 หรือความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดากับบุตร									

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	 	 ดังเช่นกรณีที่คณะกรรมการกฤษฎีกา					

(คณะที่	 1)	 เคยให้ความเห็นไว้ในบันทึกส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	 เรื่อง						

การมีส่วนได้เสียในสัญญาซื้อขายน�้ามันเชื้อเพลิงกับเทศบาลต�าบลแจ้ห่ม

	 	 	 แนวทางทีส่อง	ตามค�าพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที	่อ.	327/2550	

ตีความว่า	 “ส่วนได้เสีย”	 คือ	 การกระท�าในลักษณะโอกาสในฐานะที่ตนเป็น																			

ผูด้�ารงต�าแหน่งสร้างประโยชน์แก่ตน	โดยเบยีดเบยีนหรอืคกุคามประโยชน์ส่วนรวม

หรือประโยชน์ของรัฐอันมีลักษณะเป็นผู้กระท�าการอันเป็นผู้มีส่วนได้เสีย	 ซึ่งเป็น			

การตคีวามตามเจตนามรณ์ของกฎหมายทีมุ่ง่ประสงค์	คอื	ปกปักษ์รกัษาผลประโยชน์	

สาธารณะและตีความในทางค�านึงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชน	 (คือผู้บริหาร									

ท้องถิ่นหรือสมาชิกสภาท้องถิ่น)	 ที่จะต้องถูกกระทบสิทธิจึงต้องตีความในทาง												

ที่แคบกว่าที่กฎหมายให้ถ้อยค�า

   ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.327/2550	 	 ส�าหรับการ

พิจารณาว่าสมาชิกสภาเทศบาลเป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมใน

สัญญาที่เทศบาลเป็นคู่สัญญาหรือไม่นั้น	 จ�าต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงและ

พฤติการณ์เป็นกรณีๆ	 ไป	 เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าสัญญาจัดซื้อนมที่ผู้ฟ้องคดี											
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ลงนามในระหว่างด�ารงต�าแหน่งนายกเทศมนตรใีนวาระทีผ่่านมา	ผูฟ้้องคดมีไิด้เป็น

ผูร้เิริม่กจิกรรมดงักล่าว	แต่เป็นกรณทีีส่บืเนือ่งมาจากโครงการถ่ายโอนงบประมาณ

กิจกรรมจัดซื้อวัสดุการศึกษา	อาหารกลางวัน	และอาหารเสริม	(นมพร้อมดื่ม)	จาก

หน่วยงานในสังกัดกระทรวงศึกษาธิการปีงบประมาณ	2544	 โดยผู้ถูกฟ้องคดีเป็น

ผู้มีหนังสือแจ้งให้ทุกส่วนราชการภายในจังหวัดและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น	

ด�าเนินการจัดซื้อนมพร้อมดื่มจากผู ้ประกอบการแปรรูปนมที่มีสิทธิจ�าหน่าย															

นมพร้อมดื่มตามบัญชีรายชื่อผู้ประกอบการที่กรมปศุสัตว์ก�าหนด	 ซึ่งผู้ฟ้องคดี											

ได้จัดซื้อตรงตามรายชื่อผู้มีสิทธิจ�าหน่ายนมตามที่ผู้ถูกฟ้องคดีแจ้ง	 ดังนั้น	 เมื่อ														

ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ส่วนใดที่แสดงให้เห็นว่าผู้ฟ้องคดีใช้โอกาส										

ในฐานะที่ตนเป็นผู้ด�ารงต�าแหน่งสร้างประโยชน์แก่ตน	โดยเบียดเบียนหรือคุกคาม

ประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์ของรัฐ		อันมีลักษณะเป็นผู้กระท�าการอันเป็นผู้มี

ส่วนได้เสยี	ตามนยัมาตรา	18	ทว	ิแห่งพระราชบญัญตัข้ิางต้น		ทัง้นี	้	แม้ว่าภมูลิ�าเนา

ของผู้ฟ้องคดีและบุตรรวมทั้งที่ตั้งส�านักงานแห่งใหม่ของบริษัทของบุตรผู้ฟ้องคดี

จะตั้งอยู่เลขที่เดียวกัน		ก็ยังฟังไม่ได้ว่าการที่บุคคลมีภูมิล�าเนาร่วมกันสืบเนื่องจาก

การเป็นบดิามารดากบับตุร		และใช้เป็นสถานทีป่ระกอบธรุกจิเป็นกรณตีามปกตจิะ

ต้องเป็นผู้มีส่วนได้เสียหรือไม่	 	 กรณีจึงยังถือไม่ได้ว่าผู้ฟ้องคดีกระท�าการเป็นผู้มี		

ส่วนได้เสีย	 ไม่ว่าในทางตรงหรือทางอ้อม	 ในสัญญาที่เทศบาลต�าบลเป็นคู่สัญญา								

กับบริษัทดังกล่าว

	 	 	 ผู้เขียนเห็นว่า	 หลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการกฤษฎีกาใช้ตีความ										

ค�าว่า	 “ส่วนได้เสีย”	 เป็นการตีความโดยใช้หลักส่วนได้เสีย	 ซึ่งมีรากฐานจากหลัก

ความเป็นกลาง	 (Impartiality)37	 ซึ่งมีความมุ่งหมายเพื่อให้เจ้าหน้าที่มีอ�านาจ

วินิจฉัยในเรื่องที่ตนมีส่วนเสีย	 อันจะท�าให้มีเหตุจูงใจที่จะท�าให้การวินิจฉัยมีความ

ไม่เป็นกลาง		หรือมีอคติ		หรือขาดความเที่ยงธรรมในเรื่องที่ตนเองตัดสินใจ		อัน

เป็นการตคีวามตามตวัอกัษรของค�าว่า	“ส่วนได้เสยี”	แต่หลกัเกณฑ์ทีศ่าลปกครอง

สงูสดุใช้ในการตคีวามคอื	หลกัขดักนัของผลประโยชน์	ซึง่มวีตัถปุระสงค์เพือ่ให้การ

37	 พัชโรดม	ลิมปิษเฐียร,	เรื่องเดิม.	หน้า	10.
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จัดท�าบริการสาธารณะของรัฐเป็นไปอย่างถูกต้องเหมาะสม	 และประชาชนได้รับ

ประโยชน์จากบรกิารสาธารณะอย่างเสมอภาค	และป้องกนัผลเสยีหายทีเ่กดิขึน้จาก

สถานการณ์ขดักนัระหว่างผลประโยชน์ส่วนบคุคลกบัผลประโยชน์ส่วนรวม	รวมทัง้

ลดแรงจูงใจที่ก่อให้เกิดการแสวงหาประโยชน์อันไม่ถูกต้อง38	ผู้เขียนเห็นว่า	ในการ

ตีความค�าว่า	 “ส่วนได้เสีย”	 ตามกฎหมายจัดตั้งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นมี

วัตถุประสงค์เพื่อปกป้องผลประโยชน์ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น	 โดยมิให้									

ผู้บริหารส่วนท้องถิ่นหรือสมาชิกสภาท้องถิ่นใช้อ�านาจหรืออิทธิพลในต�าแหน่ง											

ในทางท�าให้ผลประโยชน์องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเสียหาย	ซึ่งเป็นลักษณะตาม

หลกัเกณฑ์การก�ากบัดแูล	มใิช่มเีจตนารมณ์ในทางเกีย่วกบัการกระท�าทางปกครอง

ที่จะต้องมีความเป็นกลาง	 ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ในกระบวนพิจารณาทางปกครอง														

ผู้จัดท�ารายงานจึงเห็นด้วยกับแนวทางค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด	 จะเห็นได้

ว่าการตีความโดยดูเจตนารมณ์กฎหมาย	 จึงส�าคัญกว่าที่ดูตามตัวอักษรเพียง									

อย่างเดียว

 5.3  กรณีการตีความค�าว่า “ต้องมีหนังสือแสดงว่าได้รับความ

ยนิยอมจากเจ้าของอาคารหรอืสถานทีน่ัน้” ตามมาตรา  8  แห่งพระราชบญัญตัิ

สถานบริการ พ.ศ. 2509

	 	 	 กรณีศึกษาเรื่องนี้เป็นกรณีตามข้อเท็จจริงว่า	 สถานบริการ	

ประเภท	อาบ	อบ	นวด	แห่งหนึง่	ได้ยืน่ขออนญุาตประกอบกจิการสถานบรกิารจาก

เจ้าพนักงานผู้มีอ�านาจ	 (ในกรุงเทพมหานครคือผู้บัญชาการต�ารวจนครบาล)	 แต่						

เจ้าพนักงานมีค�าสั่งไม่อนุญาตโดยให้เหตุผล	2	ประการ	คือ	ประแรก	สถานบริการ

มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา	 7	 แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ	 พ.ศ.	 2509	

เนื่องจากตั้งอยู่ใกล้ชิดโรงเรียนหรือสถานศึกษา	 ในขนาดที่เห็นได้ว่าจะก่อให้เกิด

ความเดอืดร้อนร�าคาญแก่สถานทีด่งักล่าว	และประการทีส่อง	ผูข้ออนญุาตยงัไม่ได้

รับความยินยอมเป็นหนังสือจากเจ้าของอาคารหรือสถานที่ให้ใช้เป็นสถานที่ตั้ง		

สถานบริการ	 ตามมาตรา	 8	 แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ	 พ.ศ.	 2509	 ผู้ขอ

38	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	11.
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อนุญาตได้ยื่นฟ้องต่อศาลปกครองกลาง	ศาลปกครองกลางพิพากษายกฟ้อง	แต่มี										

ประเดน็ทีต่ลุาการองค์คณะกบัตลุาการผูแ้ถลงคดมีคีวามเหน็ในการตคีวามกฎหมาย

ไม่ตรงกัน		ผู้เขียนจึงน�ามาเป็นกรณีตัวอย่างในการวิเคราะห์แนวทางการตีความ

	 	 	 ศาลปกครองกลาง	 วินิจฉัยในประเด็นแรกว่า	 อาคารที่จะจัดตั้ง

สถานบริการของผู้ฟ้องคดีตั้งอยู ่บนถนนคนละฟากฝั่งถนนโดยตั้งเยื้องกันกับ												

ทางเข้าโรงเรียน	มีระยะทางห่างกันประมาณ	150	เมตร	ไม่ได้ตั้งอยู่ตรงกันข้ามกับ

โรงเรียนดังกล่าว	 แต่มีสะพานลอยส�าหรับคนเดินข้ามถนนเชื่อมระหว่างถนนฝั่ง								

ของโรงเรียนและฝั่งของสถานบริการ	 สถานบริการขอจัดตั้งเป็นสถานบริการ

ประเภทสถานอาบน�้า	นวด	หรืออบตัว	ซึ่งมีผู้ให้บริการแก่ลูกค้า	ซึ่งตามกฎหมาย

สถานบริการประเภทที่ไม่ก่อให้เกิดปัญหาด้านเสียง	 อันแตกต่างกับสถานบริการ

ประเภทสถานเต้นร�า	 ร�าวง	 หรือรองเง็ง	 เป็นปกติธุระประเภทที่มีและประเภทที่				

ไม่มีคู่บริการ	 ตามมาตรา	 3	 (1)	 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว	 ประกอบกับสถาน

บริการของผู้ฟ้องคดีก็มีรั้วรอบขอบชิด	 มีห้องเป็นสัดส่วนมิดชิด	 มิใช่สถานบริการ

ตามมาตรา	3	(1)	(2)	(4)	และ	(5)	แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ	พ.ศ.	2509				

ดังกล่าว	 ที่จะก่อให้เกิดเสียงดังให้เป็นที่เดือดร้อนร�าคาญแก่อาคารอันได้แก่	 วัด	

สถานที่ส�าหรับปฏิบัติพิธีกรรมทางศาสนา	โรงเรียน	หรือสถานศึกษา	โรงพยาบาล	

สโมสรเยาวชน	หรือหอพัก	ที่อยู่ใกล้เคียงกับสถานบริการของผู้ฟ้องคดีแต่อย่างใด	

เมื่อสถานบริการของผู้ฟ้องคดีซึ่งตั้งอยู่คนละฝากฝั่งถนนกันกับโรงเรียน	 ประมาณ	

150	เมตร	จึงไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา	7	แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ	

พ.ศ.	2509	ที่จะก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญแก่โรงเรียนแต่อย่างใด

	 	 	 ส�าหรับประเด็นแรก	 ผู ้เขียนจะไม่น�ามาวิเคราะห์เพราะไม่มี

ประเด็นความเห็นที่แตกต่างกันระหว่างตุลาการองค์คณะกับตุลาการผู้แถลงคดี

	 	 	 ศาลปกครองกลาง	 วินิจฉัยในประเด็นที่สองว่า	 ตามข้อเท็จจริง							

ผู้ฟ้องคดียังไม่ได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากเจ้าของอาคารผู้ให้เช่า	 ในการ									

ขออนุญาตตั้งสถานบริการอาบ	 อบ	 นวด	 แต่ตามแบบแปลนและหนังสือส่งมอบ

สถานที่เช่าได้ระบุว่า	เป็นการให้เช่าเพื่อประกอบกิจการสถานบริการอาบ	อบ	นวด												

ศาลปกครองกลางวินิจฉัยว่า	 ตามมาตรา	 8	 แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ											
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พ.ศ.	2509		ก�าหนดไว้เป็นสาระส�าคญัว่า	ผูข้ออนญุาตตัง้สถานบรกิารต้องมหีนงัสอื

แสดงว่า	 ได้รับความยินยอมจากเจ้าของอาคารหรือสถานที่ตั้งเป็นสถานบริการ									

ซึ่งมีความหมายว่าต้องเป็นหนังสือแสดงความยินยอมที่ใช้เพื่อการขออนุญาต											

โดยเฉพาะ	 มิใช่ถือการให้ความยินยอมโดยปริยายมาใช้ในการขออนุญาต	 และ									

กรณีนี้เป็นการพิจารณาทางปกครอง	จึงมิใช่มุ่งไปที่ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ฟ้องคดี

กบัการรถไฟแห่งประเทศไทยอนัเป็นความสมัพนัธ์ทางแพ่ง	แต่ต้องมุง่ไปทีผู่ถ้กูฟ้อง

คดทีีม่หีน้าทีพ่จิารณาทางปกครองและท�าค�าสัง่ทางปกครอง	เมือ่ไม่มหีนงัสอืยนิยอม		

ตามที่กฎหมายบัญญัติ	จึงไม่สามารถออกใบอนุญาตให้		การที่จะรับฟังสัญญาเช่า

เป็นหนังสือยินยอมตามมาตรา	8	แล้ว	 	น่าจะไม่สมตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย	

เนื่องจากกฎหมายมิได้บัญญัติเพียงว่าผู้ขออนุญาตต้องได้รับความยินยอมจาก

เจ้าของอาคารหรือสถานที่ให้ตั้งเป็นสถานบริการเท่านั้น

	 	 	 ในประเด็นนี้ 	 ตุลาการผู ้แถลงคดีเห็นว ่า	 เมื่อพิจารณาถึง

วัตถุประสงค์หรือเหตุผลที่มาตรา	8	แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ	พ.ศ.	2509		

ผู้ขออนุญาตตั้งสถานบริการต้องมีหนังสือแสดงว่าได้รับความยินยอมจากเจ้าของ

อาคารหรือสถานที่ตั้งเป็นสถานบริการแล้ว	 ก็มีเหตุผลว่า	 เจ้าของอาคารหรือ									

สถานที่จะต้องรู้ว่าอาคารหรือสถานที่ซึ่งเป็นทรัพย์สินของตนเองนั้น	 จะมีการ													

น�าไปใช้เพื่อวัตถุประสงค์ใช้เป็นสถานบริการ	 จึงต้องให้เจ้าของอาคารหรือสถานที่

ยินยอม	 เพราะถ้ามีการน�าสถานที่หรืออาคารของผู้อื่นไปใช้เป็นสถานบริการซึ่ง								

เป็นกิจการที่มีผลกระทบต่อความสงบสุขของสังคมโดยเจ้าของไม่ยินยอมแล้ว	

เจ้าของอาคารหรือสถานที่ก็มีสิทธิที่จะยกเลิกการใช้สิทธิแก่ผู้ขออนุญาตนั้นได้							

และการที่	 มาตรา	 8	 แห่งพระราชบัญญัติสถานบริการ	 พ.ศ.	 2509	 	 บัญญัติให้														

ผู้ขออนุญาตตั้งสถานบริการต้องมีหนังสือแสดงว่า	 ได้รับความยินยอมจากเจ้าของ

อาคารหรือสถานที่ตั้งเป็นสถานบริการมาแสดงต่อพนักงานเจ้าหน้าที่	 เพื่อเป็น								

การยืนยันว่าเจ้าของอาคารหรือสถานที่นั้นได้ยินยอมที่จะให้ใช้อาคารหรือสถานที่

ด�าเนินกิจการที่กระทบต่อความสงบสุขของสังคมได	้ ซึ่งการยินยอมจะต้องมีการ

ยินยอมเป็นหนังสือเพราะจะถือเอาการยินยอมโดยวาจาไม่ได	้ ทั้งกระบวนการ

พิจารณาทางปกครองโดยหลักจะต้องกระท�าเป็นหนังสือ	 มาตรา	 8	 แห่ง																		
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พระราชบัญญัติสถานบริการ	 พ.ศ.	 2509	 	 จึงบัญญัติว่าจะต้องมีหนังสือยินยอม							

จากเจ้าของอาคารหรือสถานที่	 แต่ลักษณะของหนังสือยินยอมนั้นกฎหมายมิได้

จ�ากัดว่าจะต้องเป็นหนังสือโดยเฉพาะ	 เพียงต้องปรากฏหลักฐานเป็นหนังสือว่า	

เจ้าของอาคารหรือสถานที่ยินยอมมาแสดงก็เป็นการเพียงพอแล้ว

	 	 	 ในประเด็นนี้	 ตุลาการองค์คณะตีความค�าว่า	 “ต้องมีหนังสือ							

แสดงว่าได้รับความยินยอมจากเจ้าของอาคารหรือสถานที่นั้น”	 ตามมาตรา	 8										

พระราชบัญญัติสถานบริการ	 พ.ศ.	 2509	 โดยเคร่งครัด	 โดยมุ่งหมายพิจารณา

ประสิทธิภาพในการบริหารจัดการของรัฐเป็นส�าคัญ	 จึงตีความว่าจะต้องมีหนังสือ

ให้ความยนิยอมโดยเฉพาะ	มใิช่ถอืเอาการมหีนงัสอือืน่ๆ	อนัแสดงให้เหน็ว่าเป็นการ

ยินยอมโดยปริยาย	 แต่ตุลาการผู้แถลงคดีตีความโดยขยายความโดยพิจารณาจาก

เจตนารมณ์ของกฎหมายทั้งฉบับว่า	 การมีหนังสือยินยอมของเจ้าอาคารเพื่อให้

เจ้าของอาคารรับทราบว่าผู้เช่าได้ใช้อาคารเพื่อเป็นสถานบริการ	 และเพื่อให้

พนกังานเจ้าหน้าทีท่ราบว่า	เจ้าของอาคารได้ยนิยอมแล้ว	จงึเหน็ว่าเอกสารทีแ่สดง

การยนิยอมโดยปรยิายทางแพ่ง		ระหว่างเจ้าของอาคารกบัผูเ้ช่าพอเพยีงเป็นหนงัสอื

ยินยอมแล้ว

	 	 	 ผู้เขียนเห็นด้วยกับตุลาการผู้แถลงคดี	 เนื่องจากการพิจารณา

เจตนารมณ์ของกฎหมายมใิช่พจิารณาเพยีงตวับทกฎหมายนัน้เพยีงมาตราเดยีวแต่

จะต้องดูเจตนารมณ์ของกฎหมายทั้งฉบับ	 และตามหลักกฎหมายปกครอง	 การใช้

กฎหมายปกครองมิได้จ�ากัดว่าจะต้องเป็นไปตามกฎหมายปกครองเฉพาะเท่านั้น	

หลักกฎหมายแพ่งถือว่าเป็นบทเสริมที่น�ามาใช้ได้	 อีกทั้งการตีความกฎหมาย

ปกครองจะค�านึงถึงเพียงแต่ประสิทธิภาพในการบริหารจัดการของรัฐเพียง								

ประการเดียวมิได้	 จะต้องค�านึงถึงสิทธิเสรีภาพประชาชนประกอบพร้อมกันเสมอ	

และต้องพิจารณาความเชื่อมั่นโดยสุจริตของประชาชนประกอบด้วย	เพราะกรณีนี้

เคยมีการให้ใบอนุญาตสถานบริการอาบอบนวด	 โดยถือเอาสัญญาเช่าเป็นหนังสือ

ยินยอมมาแล้ว	 และหากพนักงานเจ้าหน้าที่ผู ้พิจารณาเห็นว่าจะต้องมีหนังสือ

ยนิยอมโดยเฉพาะ		กจ็ะต้องแนะน�าผูข้ออนญุาตให้กระท�าให้ถกูต้องตามมาตรา	27	

วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการปกครอง	 พ.ศ.	 2539	 ในกรณีนี้									
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การตีความขยายความเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน	 โดยที่ประสิทธิภาพ								

การบริหารจัดการของรัฐมิได้กระทบกระเทือนหรือเสียหาย	 น่าจะถูกต้องกว่า												

การตีความโดยเคร่งครัดตามตัวอักษร

 5.4  กรณกีารตคีวามค�าว่า “มคีวามมัน่คงแขง็แรง” ตามกฎกระทรวง 

ออกตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2552

	 	 	 กรณีศึกษาเรื่องนี้มีข้อเท็จจริงว่า	ผู้ขอใบอนุญาตประกอบกิจการ

ร้านเกมการเล่น	 โดยปรากฏว่าอาคารที่ขออนุญาตนั้น	 มีเพียงหนังสือรับรองของ

วศิวกรว่า	อาคารมคีวามมัน่คงแขง็แรง	ส�านกังานวฒันธรรมจงัหวดัจงึได้หารอืมายงั

กรมส่งเสริมวัฒนธรรม	ในฐานะที่อธิบดีกรม	(เลขาธิการคณะกรรมการวัฒนธรรม

แห่งชาต	ิเดมิ)	เป็นนายทะเบยีนกลาง	และเป็นนายทะเบยีนประจ�ากรงุเทพมหานคร

ตามมาตรา	 5	 แห่งพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์	 พ.ศ.	 2552	 โดยที่														

กฎกระทรวงว่าด้วยการอนุญาตและการประกอบกิจการร้านวีดิทัศน์		พ.ศ.	2552		

ข้อ		5		ก�าหนดว่า	“	อาคารหรือสถานที่ตั้งของร้านวีดิทัศน์ที่ให้บริการเกมการเล่น			

ต้องมีลักษณะดังต่อไปนี้	 (1)	 	 มีความมั่นคงแข็งแรง”	 จึงมีปัญหาการตีความว่า	

“อาคารที่มีความมั่นคงแข็งแรง”	จะมีความหมายเพียงใด

	 	 	 ปัญหานีเ้ป็นการตคีวามในถ้อยค�าทีม่คีวามหมายไม่เฉพาะเจาะจง	

และเป็นถ้อยค�าทางเทคนคิ	ซึง่เป็นถ้อยค�าทีเ่ป็นดลุพนิจิวนิจิฉยัของฝ่ายปกครองใน

การตีความ	 และจะต้องให้ผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้านเท่านั้นตีความจึงทราบขอบเขต

ความหมายทางเทคนิคได้	 	 ในการพิจารณาข้อหารือดังกล่าวมีปัญหาพิจารณาว่า	

“อาคารที่มีความมั่นคงแข็งแรง”	 จะต้องเป็นอาคารที่ได้ใบอนุญาตก่อสร้างจาก							

เจ้าพนักงานตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร	พ.ศ.	2522	หรือเพียงแต่ได้รับการ

รบัรองจากผูป้ระกอบวชิาชพีเกีย่วกบัความมัน่คงแขง็แรงของอาคารกเ็พยีงพอแล้ว	

และอาคารใดจะถือว่าเป็นอาคารที่มั่นคงแข็งแรงจะมีลักษณะอย่างไร	 ในการ								

ตีความนี้ข้อพิจารณาประการแรกคือ	 กฎกระทรวงก�าหนดเพียงแต่ว่า	 “อาคาร								

หรือสถานที่ตั้งของร้านวีดิทัศน์ที่ให้บริการเกมการเล่นต้องมีลักษณะมีความมั่นคง

แขง็แรง”	ซึง่มใิช่ก�าหนดว่า	อาคารจะต้องได้รบัใบอนญุาตก่อสร้างจากเจ้าพนกังาน

ตามกฎหมายควบคุมอาคาร	ดังนั้น	การตีความว่าอาคารมั่นคงแข็งแรงจะต้องเป็น
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อาคารที่ได้รับใบอนุญาตก่อสร้างจากเจ้าพนักงานตามกฎหมายควบคุมอาคาร	

เป็นการตคีวามขยายอ�านาจของนายทะเบยีนนอกเหนอืกว่าทีก่ฎหมายก�าหนด	และ													

นายทะเบียนตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์	 พ.ศ.	 2552	 มิใช่ 

ผู้รักษาการหรือพนักงานเจ้าหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามกฎหมายควบคุมอาคาร										

จึงไม่อาจที่จะตีความว่า	 อาคารจะต้องได้รับใบอนุญาตก่อสร้างจากเจ้าพนักงาน			

ตามกฎหมายควบคุมอาคาร	 อีกประการหนึ่งหากอาคารที่ขออนุญาตอยู่นอกเขต

พื้นที่ควบคุมอาคาร		จะไม่อาจมีใบอนุญาตก่อสร้างได้		และถึงแม้จะเป็นอาคารที่

ได้รับใบอนุญาตก่อสร้าง	 แต่หากอาคารใช้งานเป็นเวลานานก็อาจจะไม่มั่นคง												

แข็งแรงก็ได้	 ถ้าตีความในท�านองจะกล่าวเป็นการตีความในสิ่งเป็นไปไม่ได้หรือ								

ออกผลประหลาด	 ประการต่อมา	 การที่จะพิจารณาว่าอาคารใดมั่นคงแข็งแรง											

เป็นลักษณะเฉพาะที่ผู้มีวิชาชีพทางวิศวกรเท่านั้นที่จะทราบได้ว่าอาคารใดมั่นคง

แข็งแรง	นายทะเบียนผู้ไม่มีความรู้เพียงพอที่จะทราบได้ว่าอาคารใดมั่นคงแข็งแรง	

ฉะนัน้ในการตอบข้อหารอืดงักล่าว		ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็ว่า		หากมหีนงัสอืรบัรองของ

วิศวกรว่าอาคารมั่นคงแข็งแรง	 ถือว่าเป็นไปตามกฎกระทรวงว่าด้วยการอนุญาต

และการประกอบกจิการร้านวดีทิศัน์		พ.ศ.	2552		ข้อ	5	(1)	แล้ว	ซึง่เป็นการตคีวาม

ตามหลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ�านาจ	 และเป็นการตีความโดยค�านึงเจตนารมรณ์ของ

กฎหมายในสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง	(นิติสมบัติ)

6. กรณีตัวอย่างการตีความกฎหมายปกครองโดยศาลปกครองสูงสุด

	 ผูเ้ขยีนได้ยกกรณตีวัอย่างการตคีวามกฎหมายปกครอง	โดยศกึษาจาก

ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด	 ซึ่งจากการศึกษาพบว่าโดยมากแล้วศาลปกครอง

สูงสุดจะตีความกฎหมายปกครองโดยดูเจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์กฎหมายเป็น

ส�าคัญ

 6.1  การตีความว่า กฎกระทรวงขัดหรือแย้งกฎหมายแม่บทหรือไม่ 

จะต้องตีความเจตนารมณ์ของกฎหมายแม่บท

   ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.17/2551 พระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา	 พ.ศ.	 2547	 มีเจตนารมณ์ให้										
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ยึดหลักกระจายอ�านาจการบริหารงานบุคคลให้แก่เขตพื้นที่การศึกษา	 และมี

เจตนารมณ์ให้ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในเขตพื้นที่การศึกษา										

ร่วมกนัใช้อ�านาจในการบรหิารงานบคุคล	โดยผ่านทางอนกุรรมการผูแ้ทนข้าราชการ

ครูและบุคลากรทางการศึกษาในเขตพื้นที่การศึกษาที่มาจากการเลือกตั้ง	ซึ่งถือว่า

สิทธิในการเลือกตั้งอนุกรรมการผู้แทนข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา								

ในเขตพื้นที่การศึกษา	 เป็นสิทธิส�าหรับปกป้องรักษาประโยชน์ของข้าราชการครู	

และบุคลากรทางการศึกษาในเขตพื้นที่การศึกษา	 คณะกรรมการข้าราชการครู									

และบคุลากรทางการศกึษา	(ก.ค.ศ.)	ผูถ้กูฟ้องคดจีงึมหีน้าทีต้่องก�าหนดหลกัเกณฑ์

และวิธีการได้มาของอนุกรรมการผู้แทนข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา	

ในสัดส่วนของผู้แทนผู้บริหารหน่วยงานการศึกษาที่เรียกชื่ออย่างอื่นในเขตพื้นที่		

การศกึษา	แต่เมือ่ผูถ้กูฟ้องคดไีด้ออกกฎ	ก.ค.ศ.	ว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวธิกีารได้มา

ของอนุกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ	 และอนุกรรมการผู้แทนข้าราชการครูและบุคลากร

ทางการศึกษาใน	 อ.ก.ค.ศ.	 เขตพื้นที่การศึกษา	 พ.ศ.	 2548	 	 ก�าหนดให้ผู้มีสิทธิ										

เลือกตั้งและผู้มีสิทธิเข้ารับการเลือกตั้งเป็นอนุกรรมการผู ้แทนข้าราชการครู													

และบุคลากรทางการศึกษาใน	อ.ก.ค.ศ.	เขตพื้นที่การศึกษา	ประกอบด้วย	1.	กลุ่ม

สายงานผู้ด�ารงต�าแหน่งผู้บริหารสถานศึกษา	 หรือผู้บริหารหน่วยงานการศึกษา										

ที่เรียกชื่ออย่างอื่นในเขตพื้นที่การศึกษาตามที่	ก.ค.ศ.	ก�าหนด			2.	กลุ่มสายงาน							

ผู้ด�ารงต�าแหน่งครูหรือครูผู้ช่วย	 	 	 และ	 3.	 กลุ่มสายงานผู้ด�ารงต�าแหน่งบุคลากร

ทางการศกึษาอืน่		ท�าให้ผูฟ้้องคดซีึง่ด�ารงต�าแหน่งในกลุม่สายงานผูบ้รหิารการศกึษา

ไม่มสีทิธเิลอืกตัง้	และไม่มสีทิธเิข้ารบัการเลอืกตัง้เป็นอนกุรรมการผูแ้ทนข้าราชการ

ครูและบุคลากรทางการศึกษาใน	 อ.ก.ค.ศ.เขตพื้นที่การศึกษา	 และถือว่า 

ผูถ้กูฟ้องคดไีด้ออกกฎโดยจ�ากดัสทิธเิลอืกตัง้และจ�ากดัสทิธเิข้ารบัการเลอืกตัง้เป็น

อนุกรรมการผู้แทนข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาใน	อ.ก.ค.ศ.	เขตพื้นที่

การศกึษา			ทัง้ทีม่ไิด้มบีทบญัญตัแิห่งกฎหมายจ�ากดัคณุสมบตัด้ิานต�าแหน่งไว้			การ

ออกกฎ	ก.ค.ศ.	ดังกล่าวของผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็นการก�าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการ

ทีจ่�ากดัสทิธใินการเลอืกตัง้	และจ�ากดัสทิธใินการเข้ารบัการเลอืกตัง้เป็นอนกุรรมการ

ผูแ้ทนข้าราชการครแูละบคุลากรทางการศกึษาใน	อ.ก.ค.ศ.	เขตพืน้ทีก่ารศกึษา	ซึง่
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ก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันระหว่างผู้มีสิทธิกับผู้ไม่มีสิทธิ	 ในการเลือกตั้งและ						

เข้ารบัเลอืกตัง้โดยไม่เป็นธรรมและไม่มเีหตผุลอนัอาจรบัฟังได้	อนัขดัต่อหลกัความ

เสมอภาค	ตามมาตรา	30	ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2540			

และขัดต่อมาตรา	 29	 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากร										

ทางการศึกษาฯ

 6.2  การตีความดูวัตถุประสงค์ จะตีความขยายความหรือตีความ

ขยายอ�านาจไม่ได้ ตามหลัก ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�านาจ

         ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 40/2549	 มาตรา	 17										

แห่งพระราชบญัญตัอ้ิอยและน�า้ตาลทราย	พ.ศ.	2527	เป็นกฎหมายทีก่�าหนดหน้าที่

ของคณะกรรมการอ้อยและน�้าตาลทรายเอาไว้	มิใช่ก�าหนดอ�านาจหน้าที่	ซึ่งความ

แตกต่างของถ้อยค�าที่ระบุในกฎหมายท�าให้เข้าใจได้ว่า		กฎหมายมีวัตถุประสงค์ให้

คณะกรรมการอ้อยและน�า้ตาลทราย	เป็นกลไกทีจ่ะสนบัสนนุให้ระบบการผลติและ

จ�าหน่ายอ้อยและน�้าตาลทรายด�าเนินไปได้มากกว่าที่จะให้เป็นกลไกในเชิงบังคับ

หรือสั่งการให้ผู้อยู่ในบังคับของกฎหมายต้องปฏิบัติ	 ส�าหรับบทบัญญัติมาตรา	 17	

(29)		และ	(30)	ซึ่งคณะกรรมการฯ	อาศัยเป็นฐานในการออกระเบียบข้างต้นนั้น	

มีลักษณะเป็นบทบัญญัติที่ก�าหนดหน้าที่ของคณะกรรมการฯ	 ไว้อย่างกว้างๆ											

นอกเหนือจากที่ระบุไว้ในอนุมาตราต่างๆ	 ก่อนหน้าอนุมาตราดังกล่าว	 โดย											

มาตรา	 17	 (29)	 เป็นหน้าที่ในการปฏิบัติหน้าที่อื่นตามที่กฎหมายก�าหนดหรือ										

คณะรัฐมนตรีมอบหมาย	 ส่วนมาตรา	 17	 (30)	 เป็นหน้าที่ในการก�าหนดระเบียบ							

อื่นใดเพื่อปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมาย	 ทั้งนี้	 การแปลความขอบเขตของ

บทบญัญตัอินมุาตราดงักล่าว	ต้องค�านงึถงึหน้าทีอ่ืน่ๆ	ทีไ่ด้ระบมุาในอนมุาตราก่อน	

และอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายว่าด้วยการนั้น	 โดยไม่อาจแปลความว่ามี											

หน้าที่กระท�าการในเรื่องใดๆ	โดยปราศจากขอบเขต	ดังนั้น	แม้ว่ามาตรา	44	(1) 6	

แห่งพระราชบัญญัติอ้อยและน�้าตาลทรายฯ	จะก�าหนดให้โรงงานน�้าตาลทรายต้อง

ปฏบิตัติามระเบยีบและประกาศทีค่ณะกรรมการฯ	ก�าหนด	แต่กต้็องหมายความว่า

ระเบียบและประกาศนั้นต้องออกโดยชอบด้วยกฎหมายด้วย	 ดังนั้น	 แม้ความใน

มาตรา	17	 (29)	และ	 (30)	 จะบัญญัติไว้อย่างกว้างๆ	แต่ก็ต้องอยู่ในขอบเขตของ
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กฎหมายว่าด้วยอ้อยและน�้าตาลทราย	 ซึ่งเมื่อไม่มีบทบัญญัติมาตราใดก�าหนดให้

เป็นภาระหรอืหน้าทีข่องโรงงานน�า้ตาลทราย	ให้ต้องหกัเงนิเพือ่ช�าระหนีเ้งนิกูโ้ดยที่

โรงงานไม่มีส่วนเกี่ยวข้องใดๆ	กับการกู้เงินนั้น			ดังนั้น			บทบัญญัติมาตรา	17	(29)	

และ	(30)		จงึไม่ได้ให้อ�านาจคณะกรรมการฯ	ทีจ่ะออกระเบยีบในลกัษณะดงัทีก่ล่าว

ได้	การที่ระเบียบคณะกรรมการอ้อยและน�้าตาลทรายฉบับที่	2	พ.ศ.	2543	ซึ่งออก

โดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา	17	(29)	และ	(30)	ได้ก�าหนดหน้าที่และความรับผิด

ของโรงงานน�้าตาลทรายในเรื่องข้างต้นไว้	 	 จึงเป็นกฎที่ออกโดยเกินอ�านาจตาม

กฎหมาย

         ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.34/2549	 การออก 

ข้อบัญญัติที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนจะต้องมีกฎหมายบัญญัติ 

ให้อ�านาจไว้อย่างชดัแจ้ง		เมือ่ปรากฏว่าในการเรยีกเกบ็ค่าธรรมเนยีมบ�ารงุองค์การ

บรหิารส่วนจงัหวดัจากผูพ้กัในโรงแรม		พระราชบญัญตัอิงค์การบรหิารส่วนจงัหวดั	

พ.ศ.	 2540	 ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับกรณีดังกล่าวเฉพาะในเรื่องของอ�านาจในการ

จัดเก็บ	 โดยก�าหนดไว้ในมาตรา	 65	 ให้องค์การบริหารส่วนจังหวัดมีอ�านาจออก 

ข้อบญัญตัเิรยีกเกบ็ค่าธรรมเนยีมฯ	จากผูพ้กัในโรงแรม	ตามกฎหมายว่าด้วยโรงแรม

ตามหลกัเกณฑ์	วธิกีาร	และอตัราทีก่�าหนดในกฎกระทรวง	7	โดยในการด�าเนนิการ

จัดเก็บค่าธรรมเนียมดังกล่าว	 พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัดฯ	 ไม่มี

บทบัญญัติใดให้อ�านาจแก่องค์การบริหารส่วนจังหวัดในการออกข้อบัญญัติ 

ก�าหนดให้เจ้าหน้าที่ขององค์การบริหารส่วนจังหวัดสามารถเรียกผู้ควบคุมและ 

ผู้จัดการโรงแรม	 ผู้พัก	 และผู้เกี่ยวข้อง	 มาให้ถ้อยค�าหรือส่งเอกสารหรือหลักฐาน		

อื่นใดมาเพื่อตรวจสอบได้	 และเนื่องจากการก�าหนดข้อบัญญัติให้อ�านาจแก่														

เจ้าหน้าทีใ่นลกัษณะดงักล่าว	เป็นกรณทีีม่ผีลกระทบต่อสทิธเิสรภีาพของประชาชน		

ดังนั้น	 เมื่อไม่มีกฎหมายบัญญัติให้อ�านาจแก่องค์การบริหารส่วนจังหวัดไว้อย่าง								

ชัดแจ้ง	 การที่องค์การบริหารส่วนจังหวัดออกข้อบัญญัติในลักษณะดังกล่าวจึง											

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

 6.3  การตีความตามเจตนารมณ์ของระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ

โดยพิจารณาจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย
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   ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.375/2550	 แม้ระเบียบ							

กระทรวงศึกษาธิการ	ว่าด้วยการลงโทษนักเรียนหรือนักศึกษา	พ.ศ.	2543	จะมิได้

ระบุไว้ชัดแจ้งให้การกระท�าผิดอาญาเป็นความผิดที่โรงเรียนหรือสถานศึกษา

สามารถลงโทษได้	 แต่เมื่อพิจารณาถึงลักษณะของการกระท�าผิดตามระเบียบ														

ดังกล่าว	 เห็นว่าล้วนแต่เป็นการกระท�าอันเนื่องมาจากความประพฤติของ																					

ผู้กระท�าผิดที่ไม่รักษาระเบียบข้อบังคับของสถานศึกษาหรือระเบียบกระทรวง

ศึกษาธิการทั้งสิ้น	ดังนั้น	การจะพิจารณาว่านักเรียนหรือนักศึกษาคนใดกระท�าผิด

และสมควรถูกลงโทษตามระเบียบดังกล่าวหรือไม่	 จึงไม่ได้ขึ้นอยู่กับลักษณะ		

ประเภทของความผิดเท่านั้น	 แต่จะต้องพิจารณาถึงผลของการกระท�าว่าจะก่อให้

เกิดความเสื่อมเสียหรือเสียหายต่อชื่อเสียงของครู	 	 อาจารย์	 	 โรงเรียนหรือ 

สถานศึกษา		รวมทั้งตัวนักเรียนผู้กระท�าผิดหรือไม่ด้วย

 6.4  การตีความเพื่อมุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ

								 	 ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	 อ.10/2550	 การประกาศใช้						

พระราชบญัญตักิองทนุบ�าเหนจ็บ�านาญข้าราชการ	พ.ศ.	2539	และการจดัตัง้	กบข.	

มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นหลักประกันการจ่ายบ�าเหน็จบ�านาญและให้ประโยชน์

ตอบแทนการรับราชการเมื่อออกจากราชการ	 และเพื่อส่งเสริมการออมทรัพย์										

การจัดสวัสดิการและสิทธิประโยชน์อื่นให้แก่ข้าราชการที่เป็นสมาชิกกองทุน											

รวมทั้งเพื่อให้เป็นสถาบันเงินออมที่มีบทบาทส�าคัญในการช่วยแก้ไขปัญหาการ

ขาดแคลนเงินออมภายในประเทศ	 ตลอดจนส่งเสริมการลงทุนอันเป็นการส่งเสริม

และพฒันาเศรษฐกจิและสงัคมโดยรวม	ซึง่แม้จะไม่มบีทบญัญตัใิดในพระราชบญัญตัิ

กองทนุบ�าเหนจ็บ�านาญข้าราชการฯ	ห้ามสมาชกิลาออกจากการเป็นสมาชกิกองทนุ

โดยตรงกต็าม	แต่หากผูถ้กูฟ้องคดยีนิยอมให้สมาชกิกองทนุสามารถลาออกจากการ

เป็นสมาชกิในกรณทีีม่ใิช่การออกจากราชการได้นัน้	ย่อมเป็นการขดัต่อบทกฎหมาย

และขัดต่อวัตถุประสงค์ของการจัดตั้ง	กบข.	ดังที่กล่าวมาข้างต้น

 6.5  การตคีวามขยายความเพือ่คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพประชาชน

   ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.164/2550	 เมื่อปรากฏว่า		

ผู้ฟ้องคดีเคยรับราชการเป็นพนักงานส่วนท้องถิ่น	 สังกัดเทศบาลเมืองสุรินทร์			
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เทศบาลต�าบลปากช่อง	 และเทศบาลนครนครราชสีมา	 ตามล�าดับ	 ซึ่งถือเป็น								

ราชการส่วนท้องถิ่นตามมาตรา	 70	 (2)	 20	 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการแผ่นดิน	 พ.ศ. 2534	 ต่อมาได้โอนมารับราชการครูในสังกัดผู้ถูกฟ้องคดี										

เมื่อวันที่	25	มีนาคม	2537	ดังนั้น	ผู้ฟ้องคดีจึงมีสถานภาพเป็นข้าราชการครูตาม				

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครู	พ.ศ.	2523	ซึ่งเป็นข้าราชการประเภทหนึ่ง

ตามนิยามค�าว่า	 ข้าราชการ	 	 ตามมาตรา	 4	 	 แห่งพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้าน

ข้าราชการ	 พ.ศ.	 2527	 	 และโดยที่บทบัญญัติของพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้าน

ข้าราชการดังกล่าว	มิได้ก�าหนดว่าข้าราชการผู้ขอใช้สิทธิเบิกค่าเช่าบ้านจะต้องเริ่ม

รับราชการครั้งแรกโดยมีสถานภาพเป็นข้าราชการตามที่ก�าหนดไว้ในมาตรา	 4	

เท่านั้น	 จึงจะมีสิทธิเบิกค่าเช่าบ้านได้	 ประกอบกับพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้าน											

ข้าราชการฯ	 มีเจตนารมณ์เพื่อช่วยเหลือข้าราชการที่ได้รับความเดือดร้อนใน												

เรื่องที่อยู่อาศัยอันเนื่องมาจากทางราชการเป็นเหต	ุ อีกทั้งสิทธิและสวัสดิการที่ได้

รบัจากทางราชการของข้าราชการไม่ว่าจะสงักดัส่วนราชการใดควรมคีวามเท่าเทยีม

กัน	 เพราะการปฏิบัติงานไม่ว่าจะสังกัดราชการส่วนกลาง	 ราชการส่วนภูมิภาค										

หรือราชการส่วนท้องถิ่น	 ย่อมถือเป็นการรับราชการทั้งสิ้น	 เพียงแต่จะมีขอบเขต

ภาระหน้าที่ในการจัดท�าบริการสาธารณะที่แตกต่างกันเท่านั้น	 ฉะนั้น	 การที่ผู้ถูก

ฟ้องคดีเห็นว่าผู้ฟ้องคดีเป็นข้าราชการส่วนท้องถิ่นมาก่อน		เมื่อโอนมารับราชการ

ในสังกัดผู้ถูกฟ้องคดีท�าให้ไม่เข้าหลักเกณฑ์ที่จะมีสิทธิเบิกค่าเช่าบ้านข้าราชการ	

ตามมาตรา	7	วรรคหนึ่ง	แห่งพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้านข้าราชการฯ	 เนื่องจาก			

มิใช่ข้าราชการผู้ได้รับค�าสั่งให้เดินทางไปประจ�าในต่างท้องที่	 แต่เป็นการเริ่มรับ

ราชการครั้งแรกในท้องที่ที่เป็นที่ตั้งของผู้ถูกฟ้องคดีนั้น		เป็นความเห็นที่ไม่ถูกต้อง

ตามมาตรา	7	แห่งพระราชกฤษฎีกาค่าเช่าบ้านข้าราชการฯ

 6.6  การตีความเพื่อมุ่งคุ ้มครองประโยชน์สาธารณะ ในทางให้

กฎหมายมีผลบังคับใช้จริง

   ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.327/2550	 บทบัญญัติ

มาตรา	19	วรรคสอง	ซึ่งบัญญัติว่า	เมื่อมีข้อสงสัยเกี่ยวกับสมาชิกภาพของสมาชิก

สภาเทศบาลผู้ใดสิ้นสุดลง	ตาม	 (4)	 (5)	หรือ	 (6)	 ให้ผู้ว่าราชการจังหวัดสอบสวน
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และวินิจฉัยโดยเร็วนั้น	 แม้โดยทั่วไปการสอบสวนและวินิจฉัยเมื่อมีข้อสงสัย													

เกี่ยวกับการสิ้นสุดสมาชิกภาพของสมาชิกสภาเทศบาล	 พึงเกิดขึ้นในระหว่างที่

สมาชกิภาพของสมาชกิสภาเทศบาลรายนัน้ยงัไม่สิน้สดุกต็าม	แต่บทบญัญตัดิงักล่าว

ก็ไม่ได้มีข้อจ�ากัดว่าการสอบสวนวินิจฉัยจะกระท�าหลังจากสมาชิกภาพสิ้นสุดลง

แล้วมิได้	 ในทางตรงข้ามหากแปลความว่ามีข้อจ�ากัดเช่นนั้น	 ก็จะท�าให้มีการ												

หลกีเลีย่งผลทางกฎหมายของการสิน้สดุลงของสมาชกิภาพ	จากกรณหีรอืเหต	ุแต่ละ

เหตุที่มีผลทางกฎหมายแตกต่างกัน	 ทั้งยังเป็นการเปิดช่องให้มีการกระท�าการ												

อันเป็นการต้องห้ามได้เมื่อใกล้ครบวาระ	 หรือจงใจสร้างเหตุการณ์สิ้นสุดลงของ

สมาชกิภาพเหตอุืน่ขึน้	เพือ่ให้สมาชกิภาพของตนสิน้สดุลงก่อนมกีารวนิจิฉยั	ดงันัน้	

เมื่อมีผู้ร้องเรียนว่าเมื่อครั้งผู้ฟ้องคดีด�ารงต�าแหน่งสมาชิกสภาเทศบาลต�าบลและ

นายกเทศมนตรีในวาระที่ผ่านมา	 ได้เป็นผู้มีส่วนได้เสียในสัญญาที่เทศบาลต�าบล

เป็นคู่สัญญา	 เหตุที่จะต้องมีการสอบสวนและวินิจฉัยจึงเกี่ยวกับการกระท�าที่											

เกิดขึ้นในขณะที่ผู้ฟ้องคดียังด�ารงต�าแหน่งสมาชิกสภาเทศบาลต�าบลอยู่	 	 ตาม											

นัยมาตรา	19	วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติเทศบาล	พ.ศ.	2496	ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม									

โดยพระราชบัญญัติเทศบาล	(ฉบับที่	10)	พ.ศ.	2542	ผู้ถูกฟ้องคดีจึงยังคงมีอ�านาจ

หน้าทีด่�าเนนิการสอบสวนและวนิจิฉยัในเรือ่งดงักล่าวได้		ตามมาตรา	19	วรรคสอง	

แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน

 6.7  การตคีวามค�าว่า รบัขนส่งคนโดยสาร ดเูจตนารมณ์ และตคีวาม

ขยายความเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพประชาชน

       ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.231/2550	ตามมาตรา	9								

แห่งพระราชบัญญัติการรถไฟแห่งประเทศไทย	พ.ศ.	2494		ก�าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดี

มีอ�านาจหน้าที่ในการจัดท�ากิจการรับขนส่งผู้โดยสาร	 สินค้า	 พัสดุภัณฑ์	 และ															

ของอื่นๆ	 	 ที่เกี่ยวเนื่องกับกิจการรถไฟซึ่งเป็นบริการสาธารณะ	 โดยในการจัดท�า

กจิการสาธารณะดงักล่าว	นอกจากจะต้องจดัให้มขีบวนรถไฟส�าหรบัขนส่งผูโ้ดยสาร	

สินค้า	พัสดุภัณฑ์	และของอื่นๆ	อย่างเพียงพอแก่ความต้องการของประชาชนแล้ว	

ผู้ถูกฟ้องคดียังจะต้องดูแลรักษาส่วนต่างๆ	ของตู้รถโดยสารของขบวนรถไฟซึ่งเป็น

เครื่องมือส�าคัญที่ใช้ในการจัดท�าบริการสาธารณะดังกล่าว	 เช่น	 ที่นั่ง	 ที่นอนของ								
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ผู้โดยสาร	 รวมทั้งประตูหน้าต่างของตู้รถโดยสาร	 ให้อยู่ในสภาพที่ใช้การได้ดีและ

สามารถอ�านวยความสะดวกสบายในการเดินทางให้แก่ผู้โดยสารได้ตามสมควร											

ซึ่งในส่วนของหน้าต่างนั้นรถโดยสารทุกชนิดไม่ว่าจะเป็นรถโดยสารส่วนบุคคล								

หรือรถโดยสารสาธารณะ	 และไม่ว่าจะเป็นรถโดยสารปรับอากาศหรือรถโดยสาร		

ไม่ปรับอากาศ	 จะต้องมีหน้าต่าง	 โดยหน้าต่างรถโดยสารมิได้มีไว้เพียงเพื่อให้													

แสงสว่างจากภายนอกรถเข้าไปภายในรถได้เท่านั้น	 แต่ยังมีไว้เพื่อให้ผู้โดยสาร

สามารถมองเห็นสรรพสิ่งที่อยู่นอกรถ		เพื่อให้เกิดความเพลิดเพลินในระหว่างที่อยู่

ในรถ	 และระแวดระวังภยันตรายที่อาจจะมีจากภายนอกรถอีกด้วย	 รถโดยสารที่

ไม่มหีน้าต่างจงึไม่อาจเรยีกได้ว่าเป็นรถโดยสาร	แต่เป็นรถขนส่งสนิค้าและพสัดภุณัฑ์

        

บทสรุป
การใช้และการตีความกฎหมายปกครอง	 นอกจากจะต้องใช้และตีความ

ตามหลักการใช้และการตีความกฎหมายทั่วไปแล้ว	 จะต้องใช้และตีความตามหลัก

เฉพาะของการใช้และการตีความกฎหมายปกครองด้วย	การใช้กฎหมายปกครองมี

สาระส�าคัญ	5	ประการคือ	ประการแรก	จะต้องใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรก่อน	

โดยจะต้องใช้กฎหมายปกครองเฉพาะเรื่องก่อน	 หากกฎหมายเฉพาะเรื่องมี

มาตรฐานหรือหลักเกณฑ์ต�่ากว่าหรือเป็นธรรมน้อยกว่า	 ก็จะต้องใช้กฎหมาย

ปกครองที่เป็นหลักทั่วไป	 คือ	 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง												

พ.ศ. 2539		ประการทีส่อง	ในการปรบัใช้กฎหมายปกครองจะต้องค�านงึถงึล�าดบัชัน้

ของกฎหมาย		โดยทีก่ฎหมายล�าดบัรองจะขดัหรอืแย้งกบักฎหมายแม่บทไม่ได้	และ

กฎหมายแม่บทจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือหลักกฎหมายทั่วไปที่มีค่าบังคับ

เทียบเท่ากับรัฐธรรมนูญไม่ได้	 	 ประการที่สาม	 การใช้กฎหมายปกครองอันเป็น						

แหล่งที่มาของอ�านาจฝ่ายปกครอง	 จะต้องเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ	

หรอืกฎหมายอืน่ใดทีม่ค่ีาบงัคบัเทยีบเท่าพระราชบญัญตัเิท่านัน้		รฐัธรรมกด็	ี	จารตี

ประเพณีก็ดี	 	หลักกฎหมายปกครองทั่วไปก็ดี	 	 เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะอ้างเป็น

แหล่งที่มาของอ�านาจไม่ได้	 แต่ในกรณีกฎหมายอันเป็นข้อจ�ากัดของเจ้าหน้าที่										

ฝ่ายปกครองในอันที่จะคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน	 	 เกิดจากรัฐธรรมนูญ											
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พระราชบัญญัติ	 จารีตประเพณี	 หลักกฎหมายปกครองทั่วไป	 ประการที่สี่	 การใช้

กฎหมายแพ่งมาเป็นบทเสริมในกรณีที่ไม่มีกฎหมายปกครองบัญญัติเฉพาะเรื่อง								

เอาไว้	 แต่การใช้กฎหมายแพ่งเป็นบทเสริมนั้น	 จะใช้ได้เพียงแต่เฉพาะเท่าที่ไม่ขัด		

ต่อหลักพื้นฐานของกฎหมายปกครอง	 และไม่ท�าให้การบริการสาธารณะหรือ

ประโยชน์สาธารณะกระทบกระเทือนเท่านั้น	 ประการที่ห้า	 ในกรณีมีช่องว่าง

กฎหมาย	 การใช้กฎหมายปกครองมิได้ค�านึงถึงล�าดับชั้นของการอุดช่องว่างของ

กฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	 มาตรา	 4	 วรรคสอง	 กรณีการ									

อุดช่องว่างกฎหมายปกครอง	 ผู้ใช้กฎหมายปกครองสามารถที่จะน�ากฎหมาย										

จารีตประเพณี	หรือหลักกฎหมายปกครองทั่วไป	หรือกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง	

หรือหลักเหตุผลในหลักความยุติธรรม	หรือเหตุผลทางตรรกวิทยา	อย่างใดหนึ่งมา

อุดช่องว่างกฎหมายได้โดยไม่จ�าเป็น	 ต้องใช้ไปตามล�าดับ	 หากกฎหมายที่น�ามาใช้

อดุช่องว่างนัน้เกดิผลทีด่ทีีส่ดุในการท�าให้เจตนารมณ์ของกฎหมายสมัฤทธิผ์ลในการ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชนและเกิดประโยชน์สาธารณะ

ส่วนการตีความกฎหมายปกครองนอกจากจะต้องตีความตามหลักการ

ตีความทั่วไปแล้ว	 การตีความกฎหมายปกครองก็มีหลักเฉพาะ	 2	 ประการ	 คือ	

ประการแรก	 จะต้องตีความโดยค�านึงถึงหลักพื้นฐานของกฎหมายปกครอง	 เช่น	

หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าฝ่ายปกครอง	 หลักไม่มีกฎหมาย	 ไม่มี

อ�านาจ	 เพราะหลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองเป็นรากฐานที่มาของกฎหมาย

ปกครองที่เป็นลายลักษณ์อักษร	 ประการที่สอง	 การตีความกฎหมายปกครองจะ

ต้องค�านึงถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายปกครอง	 คือ	 เพื่อมุ่งคุ้มครองประโยชน์

สาธารณะและให้การบรหิารจดัการของรฐัมปีระสทิธภิาพและเกดิประสทิธผิล	และ

มุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน	 การตีความกฎหมายปกครองจึงเป็นการ

ตีความตามเจตนารมณ์มากกว่าที่จะตีความตามตัวอักษร	 ดังนั้น	 ในการตีความ

กฎหมายปกครองจะต้องตีความให้เกิดดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับ		

สิทธิและเสรีภาพประชาชน	 โดยจะต้องค�านึงในหลักความมั่นคงในนิติฐานะ													

ของประชาชน	 และไม่เป็นการขัดขวางหรือเป็นอุปสรรคในการบริหารจัดการ									

ของรัฐด้วย
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ดังนั้น	 ในการตีความกฎหมายปกครอง	 ในกรณีกฎหมายให้อ�านาจ															

เจ้าหน้าทีร่ฐักระทบต่อสทิธเิสรภีาพประชาชน		จงึอาจจะตคีวามอย่างแคบตามหลกั

ไม่มกีฎหมายไม่มอี�านาจ	หรอือาจจะตคีวามอย่างขยายความได้ในกรณเีจตนารมณ์

กฎหมายนั้นมุ่งคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน	 และเพื่อเป็นการคุ้มครองในหลัก

ความมั่นคงในนิติฐานะของประชาชน

ผู้เขียนเห็นว่า	 ในการตีความกฎหมายปกครองทุกครั้งจะต้องมีการค้นหา

เจตนารมณ์เสมอจะตีความตามตัวอักษรโดยล�าพังไม่ได้	 ในสภาพการณ์เช่นนี้											

อาจกล่าวไปได้เลยว่า	 แท้ที่จริงแล้วไม่มีการตีความตามตัวอักษรเลย	 เพราะถ้า

ตีความตามตัวอักษรตามล�าพังแล้วก็ไม่อาจหาความหมายที่แท้จริงและถูกต้อง									

เป็นธรรมแก่ตวับทกฎหมายนัน้ได้	จงึต้องน�าตวัอกัษรนัน้ไปตคีวามตามเจตนารมณ์	

นั้นคือ	 การตีความตามเจตนารมณ์นั้น	 จึงอาจกล่าวได้	 ในการตีความกฎหมายคือ	

การโยนตัวอักษรนั้นทิ้งเสีย	 แล้วหันมาหาเจตนารมณ์	 ค้นหาเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย	 แล้วแปลความให้เกิดผลตามหลักการตีความสมัยใหม่ที่ศาลยุติธรรม

สหภาพยุโรปน�ามาใช้ในปัจจุบัน	 ที่ได้ใช้วิธีการตีความแบบมีพัฒนาการกฎหมาย	

(Dynamic	 Criteria)	 เพื่อตัดปัญหาการตีความตามตัวอักษร	 (เนื่องจากกฎหมาย

สหภาพยุโรปมีภาษาทางการถึง	 23	 ภาษา)	 ท�าให้สามารถก้าวพ้นขีดจ�ากัดของ								

ภาษากายและการตีความในรูปในอดีต	 ซึ่งได้ผลดีกว่าการตีความแบบดั้งเดิม											

หรือตามประวัติศาสตร์หรือการตีความตามตรรกวิทยา39

ในการตีความตามเจตนารมณ์แบบมีพัฒนาการกฎหมายจะต้องมีเทคนิค	

3	วธิ	ีประกอบกนัทกุครัง้เสมอ	คอื	1)	Purposive	Interpretation		คอื		การตคีวาม

ให้สอดคล้องกับเป้าหมายและวัตถุประสงค์ของกฎหมายไม่ว่าโดยทางตรงหรือ								

โดยทางอ้อม		2)	Function	Interpretation	คือ	จะต้องตีความไปในทางที่จะให้

กฎหมายมผีลบงัคบัใช้อย่างสมัฤทธิ์	หรอืการมองไปข้างหน้าจากผลของการตคีวาม	

และ	 3)	 Consequcntialist	 Interpretation	 การตีความไปในทางที่จะสามารถ

39	 ปรวิชย์		มะกรวัฒนะ, “การตีความของศาลประชาคมยุโรป : เทคนิคใหม่ในการตีความ
กฎหมาย,”	วารสารอัยการ	ปีที่	2	ฉบับ	252	(ก.ค.-ก.ย.	2552),	หน้า	59-66.
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ท�าให้สิง่ทีก่ฎหมายประสงค์เกดิผลขึน้ได้จรงิ	และเป็นรปูธรรมทีช่ดัเจน	ไม่ใช่ตคีวาม

ไปในทางเพ้อฝันหรือเกิดเป็นนามธรรมอย่างที่ไม่สิ้นสุด

ดงันัน้	ในการตคีวามกฎหมายปกครอง	คอืภารกจิในการค้นหาเจตนารมณ์

ของกฎหมายปกครองฉบบันัน้ว่า	มุง่คุม้ครองประโยชน์สาธารณะและให้การบรหิาร

จดัการของรฐัมปีระสทิธภิาพและเกดิประสทิธผิล	หรอืมุง่คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ

ประชาชน	 หากกฎหมายมีเจตนารมณ์มุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะและให้การ

บริหารจัดการของรัฐมีประสิทธิภาพและเกิดประสิทธิผล	 การตีความก็จะต้อง													

ไม่กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชนในสาระส�าคัญ	 และไม่กระทบ

กระเทือนต่อความมั่นคงในนิติฐานะของประชาชนด้วย	 หลีกเลี่ยงการตีความที่จะ

ท�าให้เกิดผลกระทบในทางที่จะเสียหายต่อระบบกฎหมายและการปฏิบัติตาม

กฎหมาย	 โดยจะต้องให้เจตนามรณ์ของกฎหมายเกิดผลในทางปฏิบัติอย่างมี

ประสิทธิผลมากที่สุด

ผู้เขียนขอเสนอแนวคิดใหม่ในการตีความกฎหมายซึ่งจะเป็นแนวคิดที่ใช้

ส�าหรับการตีความกฎหมายปกครอง	 ที่จะก่อให้เกิดผลเป็นการตีความกฎหมาย

ปกครองตามเจตนารมณ์	เพือ่ประสานประโยชน์สาธารณะและคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ

ประชาชนให้เกิดดุลยภาพ	ดังนี้

1.	 จะต้องพิจารณาพื้นฐานของกฎหมาย	โดยพิจารณาหลักกฎหมายหรือ

ทฤษฎีรากฐาน	หรือสภาพปัญหาก่อนมีกฎหมายฉบับนั้นๆ	หรือตัวบทนั้นๆ	(ดูการ

ก่อตัวของกฎหมายในอดีต)

2.	 จะต้องพิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมาย			โดยพิจารณาวัตถุประสงค์

หรือเป้าหมายของกฎหมายหรือตัวบทกฎหมายนั้นๆ	 ว่า	 ในสภาพการณ์ปัจจุบัน	

กฎหมายมีเป้าประสงค์อย่างไร	(ดูสถานะปัจจุบัน)

3.	 จะต้องพจิารณาผลรปูธรรมจากการตคีวาม	โดยพจิารณาว่าเมือ่ตคีวาม

กฎหมายแล้ว	 จะเกิดในทางรูปธรรมที่ก่อเกิดความสัมฤทธิ์ผลตามวัตถุประสงค์

กฎหมายให้เกิด	และไม่ท�าให้เกิดสภาวะสบสนในการบังคับใช้กฎหมาย	(ดูที่จะเกิด

ในอนาคต)
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ซึง่หลกัการตคีวามดงักล่าวจะก่อให้เกดิผลจากการทีต่คีวามทีท่ัง้ไม่ขดัแย้ง

กับทฤษฎีกฎหมาย	มีผลท�าให้การบังคับการเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายที่

ไม่ก่อให้เกิดความขัดแย้งในอนาคตและเป็นรากฐานของการบังคับใช้กฎหมายใน

ผลอนาคตด้วย	แต่หลักการดังกล่าวที่น�าเสนอจะมีสาระส�าคัญและมีองค์ประกอบ

อย่างไร	เพียงใด	จะต้องรอการศึกษาวิจัยต่อไป





ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์
มีอ�านาจพิจารณาจริงหรือ ? *

นิธินันท์  สุขวงศ์ **

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่		ในกรณีเจ้าหน้าที่ปฏิบัติหน้าที่แล้ว

เกิดการละเมิดไม่ว่าจะโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง		เมื่อหน่วยงาน

ของรัฐ	(ซึ่งมีฐานะเป็น	กระทรวง	ทบวง	กรม	หรือส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่น

และมีฐานะเป็นกรม	 และราชการส่วนภูมิภาค)	 ได้ออกค�าสั่งทางปกครองให้ 

เจ้าหน้าที่รับผิด	ตามความเห็นของกระทรวงการคลังแล้ว	ค�าสั่งดังกล่าวเป็นค�าสั่ง

ทางปกครอง1		เจ้าหน้าที่ผู้รับค�าสั่งมีสิทธิอุทธรณ์ค�าสั่งนั้นได้		เจ้าหน้าที่ผู้ท�าค�าสั่ง 

ต้องพิจารณาและเสนอความเห็นต่อผู ้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์2	 ผู ้มีอ�านาจ		

1	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด	ที่	อ.55/2546
2	 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	พ.ศ.	2539
  มาตรา 44		ภายใต้บงัคบัมาตรา	48	ในกรณทีีค่�าสัง่ทางปกครองใดไม่ได้ออกโดยรฐัมนตรี	

และไม่มีกฎหมายก�าหนดขั้นตอนอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองไว้เป็นการเฉพาะ	 ให้คู่กรณี
อทุธรณ์ค�าสัง่ทางปกครองนัน้โดยยืน่ต่อเจ้าหน้าทีผู่ท้�าค�าสัง่ทางปกครองภายในสบิห้าวนันบั
แต่วันที่ตนได้รับแจ้งค�าสั่งดังกล่าว

	 	 ค�าอทุธรณ์ต้องท�าเป็นหนงัสอืโดยระบขุ้อโต้แย้งและข้อเทจ็จรงิหรอืข้อกฎหมายทีอ้่างองิ
ประกอบด้วย

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	3	กรกฎาคม	2554

**	 นิติศาสตรบัณฑิต,นิติศาสตรมหาบัณฑิต	ม.รามค�าแหง	,	เนติบัณฑิตไทย	,	ประกาศนียบัตร	
ด้านการจัดการความรู้	ม.เชียงใหม่		
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พิจารณาอุทธรณ์3	 จะต้องพิจารณาอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฎิบัติราชการ

ทางปกครอง	 พ.ศ. 2539	 ประกอบกับการอุทธรณ์ในกรณีเช่นนี้	 ไม่มีกฎหมาย													

ไม่ว่าจะเป็นพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ. 2539													

หรอืระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตร	ีว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏบิตัเิกีย่วกบัความรบัผดิ

ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ. 2539	 ก�าหนดไว้โดยเฉพาะ	 จึงต้องปฎิบัติตาม													

หลกัเกณฑ์การอทุธรณ์ตามพระราชบญัญตัวิธิปีฎบิตัริาชการทางปกครอง	พ.ศ. 2539		

ในส่วนที่	5	มาตรา	44	ถึง	มาตรา	48	ซึ่งในการพิจารณาอุทธรณ์ในกรณีดังกล่าว

	 	 การอุทธรณ์ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามค�าสั่งทางปกครอง	 เว้นแต่จะมีการสั่งให้
ทุเลาการบังคับตามมาตรา	56	วรรคหนึ่ง

  มาตรา 45	 	 ให้เจ้าหน้าที่ตามมาตรา	 44	 วรรคหนึ่ง	 พิจารณาค�าอุทธรณ์และแจ้ง														
ผู้อุทธรณ์โดยไม่ชักช้า	 แต่ต้องไม่เกินสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับอุทธรณ์	 ในกรณีที่เห็นด้วย
กับค�าอุทธรณ์ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนก็ให้ด�าเนินการเปลี่ยนแปลงค�าสั่งทางปกครองตาม
ความเห็นของตนภายในก�าหนดเวลาดังกล่าวด้วย

	 	 ถ้าเจ้าหน้าที่ตามมาตรา	 44	 วรรคหนึ่ง	 ไม่เห็นด้วยกับค�าอุทธรณ์ไม่ว่าทั้งหมดหรือ										
บางส่วนก็ให้เร่งรายงานความเห็นพร้อมเหตุผลไปยังผู้มีอ�านาจพิจารณาค�าอุทธรณ์ภายใน
ก�าหนดเวลาตามวรรคหนึ่ง	 ให้ผู้มีอ�านาจพิจารณาค�าอุทธรณ์พิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน
สามสิบวันนับแต่วันที่ตนได้รับรายงาน	 ถ้ามีเหตุจ�าเป็นไม่อาจพิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน
ระยะเวลาดังกล่าว	 ให้ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์มีหนังสือแจ้งให้ผู้อุทธรณ์ทราบก่อนครบ
ก�าหนดเวลาดังกล่าว	ในการนี้	ให้ขยายระยะเวลาพิจารณาอุทธรณ์ออกไปได้ไม่เกินสามสิบ
วันนับแต่วันที่ครบก�าหนดเวลาดังกล่าว

	 	 เจ้าหน้าที่ผู้ใดจะเป็นผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์ตามวรรคสองให้เป็นไปตามที่ก�าหนด
ในกฎกระทรวง

	 	 บทบัญญัติมาตรานี้ไม่ใช้กับกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะก�าหนดไว้เป็นอย่างอื่น
  มาตรา 46		ในการพิจารณาอุทธรณ์	ให้เจ้าหน้าที่พิจารณาทบทวนค�าสั่งทางปกครอง

ได้ไม่ว่าจะเป็นปัญหาข้อเท็จจริง	 ข้อกฎหมาย	 หรือความเหมาะสมของการท�าค�าสั่งทาง
ปกครอง	และอาจมคี�าสัง่เพกิถอนค�าสัง่ทางปกครองเดมิหรอืเปลีย่นแปลงค�าสัง่นัน้ไปในทาง
ใด	ทั้งนี้	 ไม่ว่าจะเป็นการเพิ่มภาระหรือลดภาระหรือใช้ดุลพินิจแทนในเรื่องความเหมาะสม
ของการท�าค�าสั่งทางปกครองหรือมีข้อก�าหนดเป็นเงื่อนไขอย่างไรก็ได้

3	 กฎกระทรวง	ฉบับที่	4	(พ.ศ.	2540)	ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง	พ.ศ.	2539
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โดยส่วนใหญ่ในทางปฎิบัติที่	 ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์	 (ในกรณีหน่วยงานที่														

มีฐานะเป็น	 กระทรวง	 ทบวง	 กรม	 หรือส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและ																					

มีฐานะเป็นกรม	 และราชการส่วนภูมิภาค)	 จะอ้างหนังสือของกระทรวงการคลัง										

ที่	 กค	 0406.2/ว.60	 	 ลงวันที่	 29	 มีนาคม	 2548	 	 เรื่อง	 การอุทธรณ์ค�าสั่งตาม									

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ. 2539	ซึ่งมีสาระส�าคัญ	

(เฉพาะในส่วนที่หน่วยงานของรัฐที่มีฐานะเป็น	 กระทรวง	 ทบวง	 กรม	 หรือ																	

ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม	 และราชการส่วนภูมิภาค)										

ดังนี้							

“กระทรวงการคลังพิจารณาแล้วเห็นว่า เพื่อให้หน่วยงานของรัฐตาม        

ความหมายของพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539        

สามารถปฎิบัติตามค�าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ข้างต้น        

และลดปัญหาทีอ่าจเกดิขึน้ในทางปฏบิตั ิจงึขอแนะน�าขัน้ตอนและวธิดี�าเนนิการใน

การพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่งของหน่วยงานของรัฐ ดังนี้

1. กรณผีูแ้ต่งตัง้มคี�าสัง่ตามทีเ่หน็สมควรและแจ้งให้ผูท้ีเ่กีย่วข้องทราบไป

ก่อนโดยไม่รอผลการตรวจสอบจากกระทรวงการคลัง ตามระเบียบส�านักนายก

รฐัมนตร ีว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏบิตัเิกีย่วกบัความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที่ 

พ.ศ. 2539 ข้อ 17 วรรคห้า4 และผู้ถูกบังคับได้อุทธรณ์ค�าสั่งให้หน่วยงานของรัฐ  

4	 ข้อ	 17	 	 เมื่อผู้แต่งตั้งได้รับผลการพิจารณาของคณะกรรมการแล้วให้วินิจฉัยสั่งการว่า 
มผีูร้บัผดิชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนหรอืไม่	และเป็นจ�านวนเท่าใดแต่ยงัมต้ิองแจ้งการสัง่การให้
ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ

	 	 ให้ผู้แต่งตั้งส่งส�านวนภายในเจ็ดวันนับแต่วันวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวงการคลังเพื่อ
ตรวจสอบ	เว้นแต่เป็นเรือ่งทีก่ระทรวงการคลงัประกาศก�าหนดว่าไม่ต้องรายงานให้กระทรวง
การคลังตรวจสอบ

	 	 ให้กระทรวงการคลังพิจารณาโดยไม่ชักช้า	และให้มีอ�านาจตรวจสอบพยานหลักฐาน
ที่เกี่ยวข้อง	 ในกรณีที่เห็นสมควรจะให้บุคคลใดส่งพยานหลักฐานหรือมาให้ถ้อยค�าเพื่อ
ประกอบการพิจารณาเพิ่มเติมอีกก็ได้

	 	 ในระหว่างการพิจารณาของกระทรวงการคลัง	 ให้ผู้แต่งตั้งสั่งการให้ตระเตรียมเรื่อง
ให้พร้อมส�าหรับการออกค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ช�าระค่าสินไหมทดแทนหรือด�าเนินการฟ้องคดี
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แจ้งค�าอุทธรณ์ให้กระทรวงการคลังทราบภายในก�าหนดเวลา 5 วัน นับแต่ได้รับ        

ค�าอุทธรณ์และรอผลการตรวจสอบจากกระทรวงการคลัง เมื่อได้รับผลการ            

ตรวจสอบจากกระทรวงการคลังให้ถือปฎิบัติ ดังนี้

 1.1  กรณีหน่วยงานของรัฐที่มีฐานะเป็นกระทรวง ทบวง กรม หรือ

ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม และราชการส่วนภูมิภาค               

ให้ผู้แต่งตั้งและหรือผู้มีอ�านาจพิจารณาค�าอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฎิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 แล้วแต่กรณี วินิจฉัยสั่งการค�าอุทธรณ์ตามผล         

การตรวจสอบของกระทรวงการคลัง โดยไม่ต้องส่งค�าอุทธรณ์ให้กระทรวงการคลัง

พิจารณาอีก

ฯลฯ

2. กรณีผู้แต่งตั้งมีค�าสั่งหลังจากทราบผลการตรวจสอบของกระทรวง       

การคลัง ตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับ

ความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที ่พ.ศ. 2539 ข้อ 18  วรรคหนึง่5 และผูถ้กูบงัคบั

เพื่อมิให้ขาดอายุความสองปีนับจากวันที่ผู้แต่งตั้งวินิจฉัยสั่งการ
	 	 ให้กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีสิ้นสุดไม่น้อยกว่า									

หกเดือน	 ถ้ากระทรวงการคลังไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายในก�าหนดเวลาดังกล่าว	
ให้ผู้แต่งตั้งมีค�าสั่งตามที่เห็นสมควรและแจ้งให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ	 เว้นแต่ในกรณีหน่วยงาน
ของรัฐนั้นเป็นราชการส่วนท้องถิ่น	รัฐวิสาหกิจ	ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช
กฤษฎกีา	หรอืหน่วยงานอืน่ของรฐัตามกฎหมายว่าด้วยความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที่	
ให้กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีสิ้นสุดไม่น้อยกว่าหนึ่งป	ี ถ้า
กระทรวงการคลงัไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายในก�าหนดเวลาดงักล่าว	ให้ผูแ้ต่งตัง้มี
ค�าสั่งตามที่เห็นสมควรและแจ้งให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ

5	 ข้อ	 18	 	 เมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาเสร็จแล้ว	 ให้ผู้แต่งตั้งมีค�าสั่งตามความเห็นของ
กระทรวงการคลัง	 และแจ้งค�าสั่งนั้นให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ	 แต่ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐที่
เสียหายเป็นราชการส่วนท้องถิ่น	 รัฐวิสาหกิจ	 ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช
กฤษฎกีา	หรอืหน่วยงานอืน่ของรฐัตามกฎหมายว่าด้วยความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที่	
ให้ผู้บังคับบัญชาหรือผู้ก�ากับดูแลหรือควบคุมหน่วยงานของรัฐแห่งนั้นวินิจฉัยสั่งการให้		
หน่วยงานของรัฐดังกล่าวปฏิบัติตามที่เห็นว่าถูกต้อง

	 	 ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐที่เสียหายตามวรรคหนึ่งสั่งการตามความเห็นของ							
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ได้อุทธรณ์ค�าสั่งดังกล่าว ให้หน่วยงานของรัฐถือปฎิบัติ ดังนี้

 2.1  กรณีหน่วยงานของรัฐที่มีฐานะเป็นกระทรวง ทบวง กรม              

หรือส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม และราชการส่วนภูมิภาค 

ให้ผูแ้ต่งตัง้และหรอืผูม้อี�ำนำจพจิำรณำค�ำอทุธรณ์ตำมพระรำชบญัญตัวิธิปีฏบิตัิ

รำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 วนิจิฉยัสัง่กำรค�ำอทุธรณ์ตำมผลกำรตรวจสอบ

ของกระทรวงกำรคลัง โดยไม่ต้องส่งค�าอุทธรณ์ให้กระทรวงการคลังพิจารณาอีก

ฯลฯ”

	 ซึ่งผู ้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์มักจะอ้างในการวินิจฉัยอุทธรณ์ว่า									

ต้องผูกพันในการวินิจฉัยอุทธรณ์ตามหนังสือดังกล่าวนั้น		ซึ่งนั้นก็คือ		ต้องวินิจฉัย

ตามความเหน็ของกระทรวงการคลงั		ซึง่กระทรวงการคลงัเป็นหน่วยงานทีม่หีน้าที่

ดูแลในเรื่องการเงินการคลัง	 จึงต้องตรวจสอบการเงินของหน่วยงานของรัฐต่าง	 ๆ		

ซึง่กเ็ป็นเรือ่งทีถ่กูต้อง		แต่อย่างใดกต็าม	การตรวจสอบจะต้องไม่เป็นการฝ่าฝืนหรอื

ขดัต่อหลกัเกณฑ์ของกฎหมายด้วย					ในเมือ่หนงัสอืของกระทรวงการคลงัดงักล่าว

ได้กล่าวถงึผูม้อี�านาจพจิารณาค�าอทุธรณ์ตามพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทาง

ปกครอง	 พ.ศ. 2539	 	 ในการพิจารณาอุทธรณ์	 แสดงให้เห็นว่า	 ในการพิจารณา

อุทธรณ์นั้นจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง	 พ.ศ. 2539	 ด้วย	 และตามหลักในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง	พ.ศ. 2539

 มาตรา 46  ในการพิจารณาอุทธรณ์ ให้เจ้าหน้าที่พิจารณาทบทวน         

ค�าสั่งทางปกครองได้ไม่ว่าจะเป็นปัญหาข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย หรือความ             

เหมาะสมของการท�าค�าสั่งทางปกครอง และอาจมีค�าสั่งเพิกถอนค�าสั่งทาง         

ปกครองเดมิหรอืเปลีย่นแปลงค�าสัง่นัน้ไปในทางใด ทัง้นี ้ไม่ว่าจะเป็นการเพิม่ภาระ

หรือลดภาระหรือใช้ดุลพินิจแทนในเรื่องความเหมาะสมของการท�าค�าสั่งทาง

ปกครองหรือมีข้อก�าหนดเป็นเงื่อนไขอย่างไรก็ได้ 

กระทรวงการคลัง	 ให้ผู้แต่งตั้งด�าเนินการเพื่อออกค�าสั่งให้ช�าระค่าสินไหมทดแทน	 หรือ													
ฟ้องคดีต่อศาลอย่าให้ขาดอายุความหนึ่งปีนับแต่วันที่ผู้แต่งตั้งแจ้งค�าสั่งให้ผู้รับผิดชดใช้											
ค่าสินไหมทดแทนทราบ



242 ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์มีอ�านาจพิจารณาจริงหรือ?

	 ซึ่งหลักในมาตราดังกล่าวให้อ�านาจแก่ผู้พิจารณาอุทธรณ์อย่างเต็มที่							

ที่จะสามารถทบทวนค�าสั่งทางปกครองได้ไม ่ว ่าจะเป็นปัญหาข้อเท็จจริง 

ข้อกฎหมาย	หรอืแม้กระทัง้ความเหมาะสม	กฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายในระดบั

พระราชบัญญัติ	 แต่ในกรณีการอุทธรณ์ค�าสั่งตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี 

ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 

พ.ศ. 2539	 	 ข้อ	 17	 และข้อ	 18	 ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์	 ซึ่งมีอ�านาจตาม 

พระราชบัญญัติอย่างเต็มที	่ แต่กลับอาจเรียกได้ว่า	 แทบจะไม่มีอ�านาจแต่อย่างใด

เลย		โดยถูกจ�ากัดอ�านาจซึ่งมีตามพระราชบัญญัติโดยหนังสือก�าหนดแนวทางของ

กระทรวงการคลังดังกล่าว	 ซึ่งท�าให้การพิจารณาคดีละเมิดของเจ้าหน้าที่ในชั้น

อทุธรณ์แทบจะไม่มผีลแต่ประการใด	เพราะผูพ้จิารณาจะอ้างหนงัสอืเวยีนดงักล่าว	

และวินิจฉัยตามความเห็นของกระทรวงการคลัง	 ซึ่งจะเป็นเช่นนั้นเกือบทุกเรื่อง								

ซึ่งหากกฎหมายก�าหนดให้อุทธรณ์แล้ว	 	 แต่กลับไม่ให้อ�านาจในการพิจารณา																

แก่ผู้พิจารณา		ก็ไม่รู้ว่าจะให้อุทธรณ์ไปเพื่ออะไร

	 หากพจิาณาในมมุมองของฐานะทางกฎหมาย	การทีก่ระทรวงการคลงั	

ออกหนังสือแนะน�าขั้นตอนและวิธีด�าเนินการในการพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่ง														

ของหน่วยงานของรัฐดังกล่าว	 หนังสือนั้นหากพิจารณาตามแนวปฏิบัติของ														

ศาลปกครอง6

6	 ค�าน�าของหนังสือข้อพิจารณาเกี่ยวกับกฎ	(เชิงอรรถที่	8)
	 	 กฎเป็นรูปแบบหนึ่งของนิติกรรมทางปกครองที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารหรือ

องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองใช้เป็นเครื่องมือในการด�าเนินกิจการทางปกครองให้บรรลุ
วัตถุประสงค์	 แต่เนื่องจากการด�าเนินคดีปกครองที่คู่กรณีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วย
กฎหมายของกฎโดยตรงจะมลีกัษณะแตกต่างจากการด�าเนนิคดปีกครองเกีย่วกบัความชอบ
ด้วยกฎหมายของค�าสั่งทางปกครอง	 เนื่องจากการฟ้องเพิกถอนกฎไม่มีขั้นตอนหรือวิธีการ
ส�าหรับแก้ไข

	 	 ความเดือดร้อนหรือเสียหายก่อนการฟ้องคดี	นอกจากนั้น	การฟ้องเพิกถอนกฎบาง
ประเภทผู้ฟ้องคดีต้องยื่นฟ้องต่อศาลปกครองสูงสุดโดยตรง	 ยิ่งไปกว่านั้น	 นิติกรรมทาง
ปกครองที่ฝ่ายปกครองออกมาใช้บังคับในรูปของกฎนั้น	 ในบางกรณีกลับมีสถานะทาง
กฎหมายเป็นเพียงค�าสั่งทางปกครองซึ่งมีผลเฉพาะบุคคลหรือเฉพาะกรณีเท่านั้น	ดังนั้น	ใน
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 “หนังสือก�าหนดแนวทางการปฏิบัติงาน อาจแบ่งออกได้เป็น                

2  ลักษณะ  ดังนี้

 1) หนังสือก�าหนดแนวทางการปฏิบัติงานที่มีลักษณะเป็นการ

อธบิายความหมายหรอืตคีวามตวับทกฎหมายหรอืกฎระเบยีบต่างๆ ทีม่อียูแ่ล้ว

ให้ชดัเจนถงึเจตนารมณ์วตัถปุระสงค์ของกฎเกณฑ์เหล่านัน้ เพือ่ทีผู่ป้ฏบิตัจิะได้

เข้าใจและปรับแนวทางปฏิบัติของตนให้สอดคล้องต้องกัน ท�าให้เกิดความเป็น

เอกภาพในการใช้และตคีวามกฎหมาย นอกจากนี ้ยงัอาจมลีกัษณะเป็นการวาง

แนวทางการใช้ดุลพินิจให้เจ้าหน้าที่ระดับล่างใช้เป็นแนวทาง เพื่อให้การใช้

ดลุพนิจิเป็นไปอย่างเสมอภาค หนงัสอืก�าหนดแนวทางการปฏบิตังิานในลกัษณะ

นี้จึงมีสถานะเป็นเกณฑ์การปฏิบัติราชการภายในฝ่ายปกครองเท่านั้น ไม่ก่อให้

เกิดสิทธิหรือหน้าที่แก่บุคคลภายนอกโดยตรงแต่ประการใดอย่างไรก็ดี แม้ว่า

หนังสือก�าหนดแนวทางการปฏิบัติงานในลักษณะนี้จะมีผลผูกพันเฉพาะ                

เจ้าหน้าที่ของรัฐ และไม่ก่อให้เกิดสิทธิหรือหน้าที่ต่อปัจเจกบุคคลโดยตรงซึ่งมี

ผลท�าให้บคุคลไม่สามารถฟ้องขอให้ยกเลกิหรอืเพกิถอนหนงัสอืก�าหนดแนวทาง

การปฏิบัติงานดังกล่าวได้ แต่มิได้ตัดสิทธิบุคคลในการฟ้องขอให้ยกเลิกค�าสั่ง

ทางปกครองใดๆ ที่ฝ่ายปกครองน�าหนังสือก�าหนดแนวทางการปฏิบัติงานนั้น

มาใช้เป็นฐานในการพิจารณา

 2) หนังสือก�าหนดแนวทางการปฏิบัติงานที่มีลักษณะเป็นการ

ก�าหนดหลกัเกณฑ์ขึน้ใหม่ เพิม่เตมิจากทีก่ฎหมายก�าหนดไว้ หรอืเป็นการเปลีย่น

การพิจารณาคดีจึงจ�าเป็นที่จะต้องทราบในเบื้องต้นก่อนว่า	 วัตถุแห่งคดีที่พิพาทกันนั้นมี
ลักษณะเป็นกฎหรือไม่ในการนี้	 ส�านักพัฒนาระบบงานคดีปกครองได้รวบรวมกฎประเภท
ต่างๆ	 ที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารหรือองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองได้ออกมาใช้บังคับ	
ตลอดจนแนวค�าวนิจิฉยัของศาลปกครองทีไ่ด้มคี�าวนิจิฉยัเกีย่วกบักฎ	ตัง้แต่	พ.ศ.	2544	จนถงึ	
พ.ศ.	2549	เพื่อให้พนักงานคดีปกครองใช้เป็นแนวทางในการปฏิบัติหน้าที่ช่วยงานตุลาการ
ศาลปกครอง	และเป็นแหล่งข้อมูลในการศึกษาค้นคว้าส�าหรับผู้ที่สนใจโดยทั่วไป

	 	 ส�านักงานศาลปกครองหวังเป็นอย่างยิ่งว่าหนังสือเล่มนี้จะเป็นประโยชน์ในการ
สนบัสนนุการพจิารณาพพิากษาคดปีกครอง	และมส่ีวนช่วยให้การด�าเนนิคดปีกครองเป็นไป
ด้วยความรวดเร็ว	รวมทั้งเป็นประโยชน์ต่อการศึกษาค้นคว้าของผู้ที่สนใจโดยทั่วไป
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แนวกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่มีอยู่เดิม ซึ่งมีผลกระทบกระเทือนสิทธิหน้าที่ของ

ประชาชนโดยตรงหรอืมสีภาพบงัคบัให้เจ้าหน้าทีต้่องปฏบิตัติาม จงึถอืว่าหนงัสอื

ก�าหนดแนวทางการปฏบิตังิานในลกัษณะนีเ้ป็น “กฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย” หรอื

นิติกรรมทางปกครองที่ท�าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในสิทธิหน้าที่ของประชาชน

โดยตรง

 โดยทั่วไปหนังสือก�าหนดแนวทางการปฏิบัติงานในกฎหมายไทย 

แบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ หนังสือเวียน และแนวทาง

 หนังสือเวียน เป็นหนังสือราชการที่หน่วยงานต้นสังกัด หรือ           

หน่วยงานทีม่หีน้าทีป่ฏบิตัใินเรือ่งนัน้โดยตรง  ได้แจ้งแนวทางปฏบิตัใินเรือ่งนัน้ๆ 

ให้ส่วนราชการต่างๆ ได้รบัทราบและถอืปฏบิตั ิซึง่อาจเป็นเรือ่งทีก่ระท�าภายใน

หน่วยงานเดยีวกนั หรอืต่างหน่วยงานกไ็ด้ โดยลกัษณะของหนงัสอืเวยีนจะเป็น

หนังสือที่มีใจความอย่างเดียวกัน ซึ่งส่งไปถึงผู้รับเป็นจ�านวนมาก

 แนวทาง เป็นหนังสือราชการที่ผู้บังคับบัญชา “เสนอแนะ” หรือ

แนะน�าหรอืให้แนวทางการใช้ดลุพนิจิแก่เจ้าหน้าที ่หรอืเป็นกรณทีีเ่จ้าหน้าทีผู่ม้ี

อ�านาจนัน้เองได้ก�าหนดเกณฑ์การใช้ดลุพนิจิของตนขึน้ไว้เป็นการล่วงหน้าเพือ่

ให้มีมาตรฐานเดียวกัน หนังสือราชการดังกล่าวอาจเรียกชื่อแตกต่างกันไป เช่น 

แนวทาง ค�าสั่ง นโยบาย ค�าชี้แจง ระเบียบปฏิบัติหนังสือก�าหนดเกณฑ์การออก

ค�าสั่ง เป็นต้น”7

	 ผู้เขียนจึงเห็นว่า	 อาจถือได้ว่าหนังสือของกระทรวงการคลังดังกล่าว	

เป็นหนังสือเวียนที่ก�าหนดแนวทางที่มีลักษณะเป็นกฎ	 	 เนื่องจากมีลักษณะเป็น

บทบัญญัติที่มีผลเป็นการทั่วไป	ก�าหนดหลักปฏิบัติในการพิจารณาอุทธรณ์ของผู้มี

อ�านาจพจิารณาอทุธรณ์ขึน้ใหม่		แตกต่างจากหลกัเกณฑ์ตามกฎหมาย	และก�าหนด

ขึ้นเพื่อให้ทุกส่วนราชการยึดถือปฏิบัติเป็นแนวทางการปฏิบัติ	 เทียบเคียงค�าสั่ง							

ศาลปกครองสูงสุด	ที่	118/25448

7	 ส�านักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง	 ส�านักงานศาลปกครอง,	 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับกฎ,							
หน้า	58	ถึง	59.

8	 หนังสือกระทรวงการคลังที่ 	 กค	 0526.5/ว81	 ลงวันที่ 	 8	 กันยายน	 2541	 และ 
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	 ซึ่งหากพิจารณาล�าดับชั้นของหนังสือเวียนที่มีลักษณะเป็นกฎแล้ว							

ย่อมมีล�าดับชั้นทางกฎหมายต�่ากว่าพระราชบัญญัติ			โดยทั่วไปล�าดับศักดิ์และชั้น

ของกฎหมาย	 กฎหมายที่ต�่ากว่าจะขัดต่อกฎหมายที่อยู ่ในล�าดับสูงกว่ามิได้																		

“หากพิจารณาบรรดากฎหมายที่ด�ารงอยู่ในรัฐหนึ่ง ๆ ให้ดีจะพบว่าโครงสร้าง

ทางสถาปัตยกรรมของกฎหมายในรฐัหนึง่รฐัใดกต็าม จะมลีกัษณะเป็นล�าดบัชัน้ 

คล้ายปิรามิด กล่าวคือ มี (กฎเกณฑ์ทาง) กฎหมายที่อยู่ในล�าดับชั้นที่สูง (ที่สุด) 

จากนั้นก็จะมีกฎหมายที่อยู่ในล�าดับชั้นที่ต�่าลงมาเป็นขั้น ๆ ตามล�าดับ โดย

กฎหมายทีอ่ยูล่�าดบัชัน้ทีส่งูกว่าจะเป็นทีม่าของการเกดิขึน้และการด�ารงอยูข่อง

กฎหมายในล�าดับชั้นที่อยู่ถัดลงมาตามล�าดับ ดังนั้น กฎหมายที่อยู่ล�าดับชั้นต�่า

ลงมาจงึต้องถกูท�าให้เกดิขึน้ (บญัญตั)ิ โดยสอดคล้องหรอืไม่ขดัแย้งกบักฎหมาย

ในล�าดับชั้นที่อยู่สูงกว่าโดยสภาพ ทั้งนี้ พึงยกตัวอย่างถึงปรากฏการณ์ดังกล่าว

ได้ เช่น พระราชบญัญตัต้ิองถกูตราขึน้โดยไม่ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญู กฎหรอื

ค�าสั่งต้องออกโดยไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายในล�าดับพระราชบัญญัติ เป็นต้น 

...การทีก่ฎหมายล�าดบัชัน้ต�า่กว่าไม่เคารพต่อกฎหมายในล�าดบัชัน้ทีส่งูกว่า กค็อื

ปรากฏการณ์ที่กฎเกณฑ์ทางกฎหมายทั้งสองขัดแย้งกันหรือวิวาทกันแล้ว

นั่นเอง”9	 	 กฎหมายที่อยู่ในล�าดับชั้นต�่ากว่าจะออกมาเพื่อวางหลักการปฏิบัติ 

หรือวางแนวปฏิบัติที่ไม่ขัดต่อกฎหมายในล�าดับที่สูงกว่า	 แต่จะออกมาแล้วขัดกับ												

หลักการส�าคัญของกฎหมายในล�าดับที่สูงกว่าผู้เขียนมีความเห็นว่าไม่น่าจะท�าได้			

หนังสือเวียนดังกล่าวจะขัดกับหลักการในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง	พ.ศ.	2539	มาตรา	46	หรอืไม่			ขณะนีน่้าจะยงัไม่มแีนววนิจิฉยัจากองค์กร

ที่	กค	0526.5/ว35	ลงวันที่	17	พฤษภาคม	2542	ที่แจ้งเวียนให้เจ้าหน้าที่และส่วนราชการ
ทราบ	เพือ่ถอืเป็นแนวปฏบิตัใินการเบกิจ่ายเงนิค่าเช่าบ้านข้าราชการตามพระราชกฤษฎกีา
ค่าเช่าบ้านข้าราชการ	 (ฉบับที่	 6)	 พ.ศ.	 2541	 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชกฤษฎีกา																			
ค่าเช่าบ้านข้าราชการ	 (ฉบับที่	 7)	 พ.ศ.	 2541	 มีลักษณะเป็นบทบัญญัติที่มีผลบังคับเป็น								
การทั่วไป	 ซึ่งกระทรวงการคลังก�าหนดขึ้นเพื่อให้ทุกส่วนราชการยึดถือเป็นแนวทาง															
การปฏิบัติในการเบิกจ่ายเงินค่าเช่าบ้านข้าราชการ	จึงมีลักษณะเป็นกฎ

9	 เจตน์	สถาวรศีลพร,	ข้อพิจารณาบางประการว่าด้วยนิติรัฐกับล�าดับชั้นของกฎหมาย,	ที่มา	
http://www.admincourt.go.th/00_web/09_academic/0903_technical_papers.htm
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ทางกฎหมายทีแ่น่ชดั				แต่อย่างใดกต็าม			ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็ว่า		หากมกีารก�าหนด

หลกัเกณฑ์	ขัน้ตอนให้อทุธรณ์	เพือ่ให้มกีารทบทวนตรวจสอบในชัน้อทุธรณ์ได้แล้ว				

ผู ้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์ก็ควรที่จะมีอ�านาจพิจารณาตรวจสอบได้แท้จริง																

ไม่ควรถูกผูกยึดติดกับความเห็นอื่น	เพราะหากเป็นเช่นนั้น	กระบวนการตรวจสอบ

ในชั้นอุทธรณ์ก็จะไม่มีความหมายแต่อย่างใด	 การก�าหนดให้อุทธรณ์เพื่อที่จะให้ผู้

พิจารณาท�าหน้าที่ยืนยันตามความเห็นของผู้อื่นจึงไม่เป็นประโยชน์และเสียเวลา

โดยใช่เหตุ	 และหากจะไม่อุทธรณ์ก่อนก็ไม่ได้	 	 เพราะอาจจะไม่มีสิทธิฟ้องคดีต่อ	

ศาลปกครอง	 เนื่องจากไม่ได้ด�าเนินการตามขั้นตอนของกฎหมายที่ก�าหนดไว้ให้							

ครบถ้วนเสียก่อน10			ซึ่งเจ้าหน้าที่ที่ถูกค�าสั่งเรียกให้ใช้เงินเอง	ย่อมรู้อยู่แล้วว่า	ผู้มี

อ�านาจพิจารณาอุทธรณ์ไม่อาจวินิจฉัยเป็นอย่างอื่นได้		แต่ก็ต้องอุทธรณ์ไปเพื่อจะ

ได้ใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาล	 กระบวนการในการพิจารณาอุทธรณ์ดังกล่าว	 จึงอาจจะ

ไม่เป็นประโยชน์ไม่ว่าต่อตวัผูม้อี�านาจพจิารณาอทุธรณ์	หรอืตวัเจ้าหน้าทีท่ีอ่ทุธรณ์

ค�าสัง่				ซึง่ในปัจจบุนักย็งัคงเป็นอยูเ่ช่นนีใ้นคดคีวามรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที่

ทุกคดี		หากเป็นนี้		ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์จะมีอ�านาจพิจารณาจริงหรือ ?          

10	 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	พ.ศ.	2542
	 	 มาตรา	42		ผูใ้ดได้รบัความเดอืดร้อนหรอืเสยีหาย	หรอือาจจะเดอืดร้อนหรอืเสยีหาย

โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจากการกระท�าหรือการงดเว้นการกระท�าของหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง	หรือกรณีอื่นใดที่
อยู่ในเขตอ�านาจศาลปกครองตามมาตรา	9	และการแก้ไขหรือบรรเทาความเดือนร้อนหรือ
ความเสยีหายหรอืยตุข้ิอโต้แย้งนัน้	ต้องมคี�าบงัคบัตามทีก่�าหนดในมาตรา	72	ผูน้ัน้มสีทิธฟ้ิอง
คดีต่อศาลปกครอง

	 	 ในกรณีที่มีกฎหมายก�าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส�าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือ
เสียหายในเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ	 การฟ้องคดีปกครองในเรื่องนั้นจะกระท�าได้ต่อเมื่อมีการ
ด�าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าว	และได้มีการสั่งการตามกฎหมายนั้น	หรือมิได้มี
การสั่งการภายในเวลาอันสมควร	หรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นก�าหนด
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ปัญหาการอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทาง

ละเมิดของเจ้าหน้าที่*

ศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ์**  

 

เป็นทีท่ราบกนัดว่ีาการอทุธรณ์ค�าสัง่ทางปกครองมวีตัถปุระสงค์เพือ่ให้ฝ่าย

ปกครองได้มโีอกาสทบทวนและเปลีย่นแปลงแก้ไขค�าสัง่ทางปกครองตามค�าขอของ

ผู้รับค�าสั่งทางปกครอง	 อย่างไรก็ดี	 มีการอุทธรณ์อยู่กรณีหนึ่งซึ่งไม่อาจบรรลุ

วัตถุประสงค์ของ	“กระบวนการเยียวยาภายในฝ่ายปกครอง”	เพราะเจ้าหน้าที่ผู้มี

อ�านาจพิจารณาอุทธรณ์แทบไม่มี	“อ�านาจ”	ทบทวนและเปลี่ยนแปลงแก้ไขค�าสั่ง

ทางปกครองได้เลย	 นั่นคือ	 การอุทธรณ์ค�าสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตาม

มาตรา	 12	 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ.	 2539	

สภาพการณ์	“ประหลาด”	 เช่นนี้เกิดขึ้นด้วยเหตุใด	มีผลในทางปฏิบัติเช่นไร	และ

จะ	“ลงเอย”	อย่างไร	เป็นเรื่องที่ผู้สนใจสามารถติดตามได้ในบทความนี้
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ว่าด้วยความรับผิดละเมิดของเจ้าหน้าที่

1. ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็น “ค�าสั่งทางปกครอง”

	 มาตรา	121	แห่งพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าทีฯ่	

บัญญัติให้หน่วยงานของรัฐมีอ�านาจออก	 “ค�าสั่ง”	 เรียกให้เจ้าหน้าที่ผู้ท�าละเมิด	

ช�าระเงินภายในเวลาที่ก�าหนด	 หากได้รับความเสียหายจากการท�าละเมิดของ												

เจ้าหน้าที่ในการปฏิบัติหน้าที่ ด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง								

ไม่ว่ากรณีที่เจ้าหน้าที่ท�าละเมิดต่อบุคคลภายนอกซึ่งหน่วยงานของรัฐได้ใช้ 

ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายไปแล้วและไล่เบี้ยเอากับเจ้าหน้าที่	 หรือกรณีที่ 

เจ้าหน้าที่ท�าละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐโดยตรง

	 แต่เดิมมีปัญหาถกเถียงกันในทางวิชาการว่า	“ค�าสั่ง”	ตามมาตรา	12	

เป็น	“ค�าสั่งทางปกครอง”	หรือไม่2	โดยนักวิชาการส่วนหนึ่งเห็นว่า	ค�าสั่งดังกล่าว

มิใช่ค�าสั่งทางปกครอง	 เพราะค�าสั่งทางปกครองต้องมีฐานทางกฎหมายมหาชน

รองรับ	 แต่กรณีละเมิดเกิดจากนิติเหตุซึ่งเป็นความสัมพันธ์ในทางแพ่ง	 “ค�าสั่ง” 

ตามมาตรา	 12	 จึงเป็นเป็นเพียงหนังสือแจ้งให้ช�าระเงินทางแพ่ง	 ไม่ใช่ค�าสั่งทาง

ปกครอง3	อย่างไรก็ดี	 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา	12	ที่บัญญัติให้	“อ�ำนำจ” 

หน่วยงานของรฐัออกค�าสัง่เรยีกให้ช�าระเงนิแล้ว	ย่อมเป็นทีช่ดัเจนว่า	ค�าสัง่ดงักล่าว

1	 มาตรา	 12	 ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่หน่วยงานของรัฐได้ใช้						
ให้แก่ผู้เสียหายตามมาตรา	8	หรือในกรณีที่เจ้าหน้าที่ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเนื่องจาก
เจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้กระท�าละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐตามมาตรา	 10	 ประกอบกับมาตรา	 8								
ให้หน่วยงานของรัฐที่เสียหายมีอ�านาจออกค�าสั่งเรียกให้เจ้าหน้าที่ผู้นั้นช�าระเงินดังกล่าว
ภายในเวลาที่ก�าหนด

2	 เห็นได้จากการที่ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้จัดให้มีการสัมมนา	เรื่อง	“สถานภาพ
ทางกฎหมายของค�าสั่งทางปกครองตามมาตรา	 12	 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ.	 2539”	 เมื่อวันที่	 13	 กรกฎาคม	 2545	 ซึ่งสืบเนื่องจากการที่
กรรมการกฤษฎีกาบางท่านเห็นว่า	 ค�าสั่งเรียกให้ช�าระเงินตามมาตรา	 12	 ไม่ใช่ค�าสั่งทาง
ปกครอง	ส�าหรับสรุปผลการสัมมนา	โปรดดู	เรื่องเสร็จที่	289/2545

3	 ความเห็นของ	รศ.	ดร.	กมลชัย	รัตนสกาววงศ์	 โปรดดู	รายงานการประชุมคณะกรรมการ
กฤษฎีกา(คณะพิเศษ)	ครั้งที่	1/2545	วันที่	30	มกราคม	2545	(เรื่องเสร็จที่	289/2545)
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เข้าองค์ประกอบของนยิาม	“ค�าสัง่ทางปกครอง”	ตามมาตรา	54	แห่งพระราชบญัญตัิ	

วธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง	พ.ศ.	2539	เนือ่งจากเป็นการใช้อ�านาจตามกฎหมาย

ของเจ้าหน้าที่ซึ่งมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของบุคคล5	 ซึ่งแนวค�าวินิจฉัยของ

องค์กรทางกฎหมายต่างๆ	ไม่ว่าจะเป็นคณะกรรมการกฤษฎกีา6	หรอื	ศาลปกครอง

สูงสุด7	 ต่างก็วินิจฉัยไปในทางเดียวกันว่า	 ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน																				

ตามมาตรา	12	เป็น	“ค�าสั่งทางปกครอง”

2. ค�าสั่งทางปกครองที่อาจอุทธรณ์ได้ ?

	 ปัญหาว่าค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา	12	แห่งพระราช

บญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าทีฯ่	เป็นค�าสัง่ทางปกครองทีอ่าจอทุธรณ์

ได้หรือไม่	นั้น	หากพิจารณาบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด

ของเจ้าหน้าที่ฯ	แล้ว	จะพบว่าพระราชบัญญัติดังกล่าวมิได้ก�าหนดขั้นการอุทธรณ์

4	 มาตรา	5		ในพระราชบัญญัตินี้
ฯลฯ																																								ฯลฯ

	 “ค�าสั่งทางปกครอง”	หมายความว่า
	 (1)	การใช้อ�านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าทีท่ีม่ผีลเป็นการสร้างนติสิมัพนัธ์ขึน้ระหว่างบคุคล

ในอันที่จะก่อ	 เปลี่ยนแปลง	 โอน	สงวน	ระงับ	หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
หน้าทีข่องบคุคล	ไม่ว่าจะเป็นการชัว่คราว	เช่น	การสัง่การ	การอนญุาต	การอนมุตั	ิการวนิจิฉยั
อุทธรณ์	การรับรอง	และการรับจดทะเบียน	แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ

	 (2)	การอื่นที่ก�าหนดในกฎกระทรวง
5	 อย่างไรก็ตาม	นักวิชาการบางท่านก็มีข้อโต้แย้งว่า	 นิยามค�าว่า	 “ค�าสั่งทางปกครอง”	 ตาม

มาตรา	5	แห่งพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ	ยงัมข้ีอบกพร่องทีม่ไิด้บญัญตัิ
ให้ชัดเจนว่า	 การใช้อ�านาจของเจ้าหน้าที่ซึ่งจะเป็น	 “ค�าสั่งทางปกครอง”	 ได้นั้น	 ต้องเป็น	
“กำรใช้อ�ำนำจบนพื้นฐำนของกฎหมำยมหำชน” ซึ่งกรณีละเมิดนั้นมีพื้นฐานมาจาก
กฎหมายแพ่ง	 ไม่ใช่กฎหมายมหาชน	 ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตาม	 มาตรา	 12	 จึง									
ไม่อาจถือเป็นค�าสั่งทางปกครอง	 (โปรดดู	 ความเห็นของ	 รศ.ดร.กมลชัย	 รัตนสกาววงศ์															
ในเรื่องเสร็จที่	289/2545)

6	 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา	(คณะพิเศษ)	เรื่องเสร็จที่	307/2541
7	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	331/2546
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ว่าด้วยความรับผิดละเมิดของเจ้าหน้าที่

ค�าสั่งตามมาตรา	 12	 ไว้เป็นการเฉพาะ	 และขณะเดียวกันก็มิได้บัญญัติให้ค�าสั่ง										

ดงักล่าวมผีลเป็นทีส่ดุภายในฝ่ายปกครอง	ดงันัน้	โดยหลกัแล้ว	ค�าสัง่ตามมาตรา	12	

จงึเข้าข่ายเป็นค�าสัง่ทางปกครองทีอ่าจอทุธรณ์ได้ตามมาตรา	44	แห่งพระราชบญัญตัิ	

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	 พ.ศ.	 2539	 ซึ่งเป็น	 “กฎหมายกลาง”	 ที่ใช้บังคับ							

แก่การพิจารณาทางปกครองตามกฎหมายต่างๆ	 ทั้งนี้	 เป็นไปตามมาตรา	 38             

แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว	 อย่างไรก็ดี	 ในอีกแง่หนึ่ง	 ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนตามมาตรา	 12	กเ็ป็นค�าสัง่ทางปกครองทีม่กีระบวนการพจิารณาออกค�าสัง่	

ซึ่งมี	“ลักษณะพิเศษ”	แตกต่างจากค�าสั่งทางปกครองในกรณีทั่วไป	ซึ่งอาจท�าให้มี

ปัญหาในการน�าระบบอทุธรณ์ตามพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ	

มาใช้บงัคบั	ในเบือ้งต้นจงึสมควรพจิารณากระบวนการออกค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหม

ทดแทนว่ามีลักษณะพิเศษอย่างไร	 ก่อนพิจารณาว่าองค์กรทางกฎหมายต่างๆ 

ได้มีแนวค�าวินิจฉัยว่า	 ค�าสั่งดังกล่าวเป็นค�าสั่งทางปกครองที่อาจอุทธรณ์ได้ 

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ	หรือไม่	อย่างไร

 2.1  กระบวนการออกค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับ

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539	ได้ก�าหนดกระบวนการออกค�าสั่ง	

ให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไว	้ สรุปได้ว่า	 ในกรณีที่เกิดความเสียหายแก่หน่วยงาน

ของรัฐและหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเห็นว่ามีเหตุอันควรเชื่อว่าเกิดจากการกระท�า

ของเจ้าหน้าที่	 ให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐแต่งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริง

ความรับผิดทางละเมิดเพื่อด�าเนินการสอบสวนและเสนอความเห็นเกี่ยวกับผู้ต้อง

รับผิดและจ�านวนค่าสินไหมทดแทนที่ต้องชดใช้	 (ข้อ	 8)	 เมื่อผู้แต่งตั้งได้รับผลการ

8	 มาตรา	 3	 	 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายต่างๆ	 ให้เป็นไปตามที่ก�าหนดใน									
พระราชบญัญตันิี	้เว้นแต่ในกรณทีีก่ฎหมายใดก�าหนดวธิปีฏบิตัริาชการในเรือ่งใดไว้โดยเฉพาะ
และมีหลักเกณฑ์ที่ประกันความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติราชการไม่ต�่ากว่า	
หลักเกณฑ์ที่ก�าหนดในพระราชบัญญัตินี้

										ความในวรรคหนึ่งมิให้ใช้บังคับกับขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์หรือโต้แย้งที่ก�าหนด
ในกฎหมาย
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พิจารณาของคณะกรรมการแล้ว	 ก็จะวินิจฉัยสั่งการว่ามีผู้ต้องรับผิดหรือไม่และ							

เป็นจ�านวนเท่าใด	 ซึ่งในชั้นนี้ยังไม่มีการแจ้งการวินิจฉัยสั่งการให้ผู้เกี่ยวข้องทราบ	

แต่ต้องส่งส�านวนการสอบสวนภายในเจ็ดวันนับแต่วันวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวง

การคลังตรวจสอบ	 เว้นแต่เป็นเรื่องที่กระทรวงการคลังประกาศว่าไม่ต้องรายงาน

ให้ตรวจสอบ	(ข้อ	17)

	 ทั้งนี้	 เมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาเสร็จแล้ว	ข้อ	18	ของระเบียบฯ	

ได้ก�าหนดให้ผู้แต่งตั้งมีค�ำสั่งตำมควำมเห็นของกระทรวงกำรคลัง และแจ้งค�ำสั่ง

ให้ผู ้เกี่ยวข้องทรำบ	 แต่กรณีหน่วยงานของรัฐที่เป็นราชการส่วนท้องถิ่น	

รัฐวิสาหกิจ9	หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ10	หากหน่วยงานของรัฐดังกล่าวมีความเห็น

แตกต่างจากความเห็นของกระทรวงการคลัง	 ก็ต้องเสนอให้ผู้บังคับบัญชำหรือ          

ผู้ก�ำกับดูแลหรือควบคุมวินิจฉัยสั่งกำรให้ปฏิบัติตำมที่เห็นว่ำถูกต้อง	 เช่น	กรณี

ของหน่วยงานของรัฐที่เป็นราชการส่วนท้องถิ่น	 หากหัวหน้าหน่วยงานของรัฐมี			

ความเห็นแตกต่างจากความเห็นของกระทรวงการคลัง	 ก็จะต้องเสนอให้ผู้ก�ากับ

ดูแลวินิจฉัยสั่งการให้ปฏิบัติตามที่เห็นว่าถูกต้องต่อไป11	อย่างไรก็ดี	 แม้ว่าผู้ก�ากับ

ดูแลจะสามารถวินิจฉัยสั่งการแตกต่างจากกระทรวงการคลังได้	 แต่ถ้าการสั่งการ		

ไม่ชอบด้วยกฎหมายและเกดิความเสยีหายแก่หน่วยงานของรฐั	เจ้าหน้าทีผู่ว้นิจิฉยั

สัง่การกต้็องรบัผดิในความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ด้วย12	ดงันัน้	ในทางปฏบิตัผิูก้�ากบัดแูล	

จึงมักจะวินิจฉัยสั่งการให้หน่วยงานของรัฐที่เป็นราชการส่วนท้องถิ่นมีค�าสั่ง												

ตามความเห็นของกระทรวงการคลังเสียเป็นส่วนใหญ่

9	 รัฐวิสาหกิจที่ตั้งโดยพระราชบัญญัติและพระราชกฤษฎีกา
10	 ในทางปฏิบัติ	 ได้แก่	 องค์การมหาชน	มหาวิทยาลัยหรือสถาบันอุดมศึกษาของรัฐซึ่งไม่เป็น

ส่วนราชการและอยูใ่นก�ากบัของรฐั	และองค์กรควบคมุการประกอบวชิาชพี	ซึง่ได้มกีารตรา
พระราชกฤษฎกีาก�าหนดให้เป็นหน่วยงานของรฐัตามพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิ
ของเจ้าหน้าที่ฯ

11	 ผู้ก�ากับดูแลราชการส่วนท้องถิ่น	 ได้แก่	 นายอ�าเภอส�าหรับองค์การบริหารส่วนต�าบล	 และ							
ผู้ว่าราชการจังหวัด	ส�าหรับเทศบาลและองค์การบริหารส่วนจังหวัด

12	 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา	(คณะพิเศษ)	เรื่องเสร็จที่	339/2542
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	 อนึ่ง	 ในกรณีของหน่วยงานของรัฐที่เป็นราชการส่วนท้องถิ่นที่ได้ใช้								

ค่าสนิไหมทดแทนให้แก่บคุคลภายนอกทีเ่สยีหายและจะใช้สทิธไิล่เบีย้กบัเจ้าหน้าที่

ผู้ท�าละเมิดนั้น	ได้มีการก�าหนดกระบวนการตรวจสอบส�านวนไว้โดยเฉพาะ	โดยให้

ส่งส�านวนการสอบสวนให้กระทรวงมหำดไทยตรวจสอบแทนกระทรวงการคลัง	

ทัง้นี	้ตามมตคิณะรฐัมนตรเีมือ่วนัที	่12	พฤศจกิายน	253913	ซึง่กรณนีี	้เมือ่กระทรวง

มหาดไทยท�าหน้าที่แทนกระทรวงการคลังในการตรวจสอบส�านวน	 ประกอบกับ

กระทรวงมหาดไทยเป็นผูก้�ากบัดแูลราชการส่วนท้องถิน่ด้วยแล้ว	ผลการตรวจสอบ

ของกระทรวงมหาดไทยจึงถือเป็นการวินิจฉัยสั่งการให้ราชการส่วนท้องถิ่นปฏิบัติ

ตามที่เห็นว่าถูกต้องด้วย	 ราชการส่วนท้องถิ่นจึงต้องมีค�าสั่งตามความเห็นของ

กระทรวงมหาดไทย

	 จากกระบวนการออกค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนข้างต้น	 จะเห็น

ได้ว่า	 ในกรณีที่มีการส่งส�านวนให้	 “องค์กรตรวจสอบ”	 (กระทรวงการคลังหรือ

กระทรวงมหาดไทย)		หวัหน้าหน่วยงานของรฐัจะถกูผกูพนัให้มคี�าสัง่ตามความเหน็

ขององค์กรตรวจสอบ	หรือหากมีความเห็นแตกต่างจากองค์กรตรวจสอบ	ก็จะต้อง

เสนอให้ผู้บังคับบัญชาหรือผู้ก�ากับดูแลหรือควบคุมวินิจฉัยสั่งการให้ปฏิบัติตามที่

13	 มติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวก�าหนดให้ผู้บังคับบัญชาหรือผู้ก�ากับดูแลหรือควบคุมราชการส่วน
ท้องถิ่นดูแลให้หน่วยงานของรัฐดังกล่าวมีระเบียบเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับ
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ส�าหรับหน่วยงานของตน	 โดยกรณีที่หน่วยงานของรัฐ
ข้างต้นยงัไม่สามารถจดัให้มรีะเบยีบได้	ให้ผูร้บัผดิชอบจดัให้มรีะเบยีบฯ	มคี�าสัง่ให้หน่วยงาน
ของตนปฏิบัติตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความ
รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	....	โดยอนุโลม	โดยในกรณีตามหมวด	2	เจ้าหน้าที่ของ
รัฐกระท�าละเมิดต่อบุคคลภายนอก	 ให้รัฐมนตรีซึ่งเป็นผู้บังคับบัญชาหรือผู้ก�ากับดูแลหรือ
ควบคุมหน่วยงานของรัฐแห่งนั้นท�าหน้าที่แทนกระทรวงการคลัง	 ซึ่งกระทรวงมหาดไทยได้
มหีนงัสอื	ที	่มท	0313.6/ว	2092	ลงวนัที	่1	กรกฎาคม	2540	แจ้งให้หน่วยการบรหิารราชการ
ส่วนท้องถิ่นทุกแห่ง	ถือปฏิบัติตามความในหมวด	2	ตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฯ	โดย
อนุโลม	โดยข้อความใดที่ก�าหนดให้เป็นอ�านาจหน้าที่ของกระทรวงการคลัง		ให้เป็นอ�านาจ
หน้าที่ของกระทรวงมหาดไทย	 ในฐานะผู้ก�ากับดูแลหรือควบคุมหน่วยการบริหารราชการ
ส่วนท้องถิ่น
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เหน็ว่าถกูต้อง	(กรณขีองราชการส่วนท้องถิน่	รฐัวสิาหกจิ	และหน่วยงานอืน่ของรฐั)	

ซึง่หมายความว่า	หน่วยงานของรฐัทีเ่กีย่วข้องย่อมถกูผกูพนัให้มคี�าสัง่ตามความเหน็

ของเจ้าหน้าที่ผู้ใช้อ�านาจวินิจฉัยสั่งการข้างต้น	ด้วยเหตุนี้	ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนของหน่วยงานของรัฐจึงเป็นค�าสั่งทางปกครองที่มี	 “ลักษณะพิเศษ”           

แตกต่างจากค�าสั่งทางปกครองโดยทั่วไปในแง่ที่เจ้าหน้าที่ผู้ท�าค�าสั่งทางปกครอง	

ซึง่ได้แก่	หวัหน้าหน่วยงานของรฐัทีเ่สยีหายมเีพยีง	“อ�ำนำจลงนำม”	ในค�าสัง่ทีท่�า

ขึ้นเท่านั้น	 แต่องค์กรตรวจสอบหรือผู้ใช้อ�านาจวินิจฉัยสั่งการจะเป็นผู้มี	“อ�ำนำจ

ตัดสินใจ”	 ว่าเนื้อหาของค�าสั่งจะเป็นอย่างไร	 เจ้าหน้าที่ผู ้ท�าละเมิดต้องชดใช้														

ค่าสนิไหมทดแทนหรอืไม่	และเป็นจ�านวนเท่าใด	ซึง่	“ลกัษณะพเิศษ”	นีเ้ป็นเหตผุล

ที่ท�าให้คณะกรรมการกฤษฎีกาได้วินิจฉัยว่า	 ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน											

เป็นค�าสัง่ทางปกครองทีไ่ม่อาจอทุธรณ์ได้ตามพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทาง

ปกครองฯ

 2.2  แนวค�าวินิจฉัยขององค์กรทางกฎหมาย

   (1) ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา

	 	 	 คณะกรรมการกฤษฎีกา	(คณะพิเศษ)	ได้มีความเห็นในเรื่องเสร็จ

ที่	289/254514	ว่า	แม้ว่าค�าสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจะเป็น	“ค�าสั่งทาง

ปกครอง”	 แต่เมื่อระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ										

เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 ได้ก�ำหนดขั้นตอนกำรอุทธรณ์        

หรือโต้แย้งไว้แล้วในข้อ	17	และข้อ	18	ที่ก�าหนดให้มีการส่งส�านวนให้กระทรวง

การคลงัเพือ่ตรวจสอบและให้มคี�าสัง่ตามความเหน็ของกระทรวงการคลงั		หรอืตาม

ที่เห็นว่าถูกต้อง	 ซึ่งเป็นกระบวนการตรวจสอบแตกต่างไปจากการอุทธรณ์	 ดังนั้น	

จงึไม่อำจน�ำเรือ่งกำรอทุธรณ์ตำมพระรำชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริำชกำรทำงปกครองฯ 

14	 บันทึกส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	 เรื่อง	 กรมบัญชีกลางหารือว่า	 ค�าสั่งเรียกให้															
เจ้าหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	
จะสามารถขอให้อุทธรณ์หรือพิจารณาใหม่ได้หรือไม่
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มำใช้บังคับได้ ทั้งนี้	 ตามนัยมาตรา	 315	 วรรคสอง	 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว	

อย่างไรก็ดี	 แม้ผู้รับค�าสั่งจะไม่สามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนได้	 แต่ก็อาจขอให้พิจารณาใหม่ได้ตามมาตรา	 54	 แห่งพระราชบัญญัติ

เดียวกัน	 หากเข้าเงื่อนไขตามที่กฎหมายก�าหนดไว้	 ซึ่งต่อมาคณะกรรมการ 

กฤษฎีกา	 (คณะพิเศษ)	 ได้มีความเห็นยืนยันแนวค�าวินิจฉัยดังกล่าวในเรื่องเสร็จ 

ที่	693/254516

	 	 	 การทีค่ณะกรรมการกฤษฎกีา	(คณะพเิศษ)	ได้วนิจิฉยัว่า	ค�าสัง่ให้

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไม่อาจอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง	

ปกครองฯ	ได้นั้น	เนื่องด้วยเหตุผลที่ว่า	ค�าสั่งดังกล่าวมีกระบวนการพิจารณาออก

ค�าสัง่ทีม่ลีกัษณะพเิศษ	ซึง่ไม่เหมาะสมทีจ่ะน�าระบบอทุธรณ์ตาม	“กฎหมายกลาง”	

ว่าด้วยการพิจารณาทางปกครองมาใช้บังคับ	 กล่าวคือ	 ในระบบอุทธรณ์ตาม													

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ	 นั้น	 มาตรา	 4617	 ได้ก�าหนดให้								

เจ้าหน้าที่ผู้ท�าค�าสั่ง	 (เจ้าหน้าที่ชั้นต้น)	 และเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์	

(เจ้าหน้าทีช่ัน้เหนอืขึน้ไป)	มอี�านาจทบทวนค�าสัง่ทางปกครองได้ทัง้ในปัญหาข้อเทจ็จรงิ	

ข้อกฎหมาย	 หรือความเหมาะสม	 และสามารถเพิกถอนหรือเปลี่ยนแปลงแก้ไข											

15	 มาตรา	 3	 	 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายต่างๆ	 ให้เป็นไปตามที่ก�าหนดใน									
พระราชบญัญตันิี	้เว้นแต่ในกรณทีีก่ฎหมายใดก�าหนดวธิปีฏบิตัริาชการในเรือ่งใดไว้โดยเฉพาะ
และมีหลักเกณฑ์ที่ประกันความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติราชการไม่ต�่ากว่า		
หลักเกณฑ์ที่ก�าหนดในพระราชบัญญัตินี้

	 	 ความในวรรคหนึง่มใิห้ใช้บงัคบักบัขัน้ตอนและระยะเวลาอทุธรณ์หรอืโต้แย้งทีก่�าหนด
ในกฎหมาย

16	 บนัทกึส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	เรือ่ง	การสือ่สารแห่งประเทศไทยขอหารอืเกีย่วกบั
การปฏิบัติตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539

17	 มาตรา	 46	 	 ในการพิจารณาอุทธรณ์	 ให้เจ้าหน้าที่พิจารณาทบทวนค�าสั่งทางปกครองได้											
ไม่ว่าจะเป็นปัญหาข้อเทจ็จรงิ	ข้อกฎหมาย	หรอืความเหมาะสมของการท�าค�าสัง่ทางปกครอง	
และอาจมีค�าสั่งเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองเดิมหรือเปลี่ยนแปลงค�าสั่งนั้นไปในทางใด	 ทั้งนี้	
ไม่ว่าจะเป็นการเพิ่มภาระหรือลดภาระหรือใช้ดุลพินิจแทนในเรื่องความเหมาะสมของ											
การท�าค�าสั่งทางปกครองหรือมีข้อก�าหนดเป็นเงื่อนไขอย่างไรก็ได้



ศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ์ 255

ค�าสั่งเดิมไปในทางใดก็ได้	 ทว่าในกรณีของค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้น									

เมื่อในชั้นการท�าค�าสั่ง	ข้อ	18	แห่งระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	ว่าด้วยหลักเกณฑ์

การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 ได้ก�าหนดให้หัวหน้า			

หน่วยงานของรัฐที่เสียหายต้องมีค�าสั่งตามความเห็นขององค์กรตรวจสอบ	

(กระทรวงการคลงัหรอืกระทรวงมหาดไทย)	หรอืเจ้าหน้าทีผู่ม้อี�านาจวนิจิฉยัสัง่การ

ให้ปฏิบัติ	 (ผู้บังคับบัญชาหรือผู้ก�ากับดูแลหรือผู้ควบคุม)	 แล้วแต่กรณี	 ดังนั้น 

ในชั้นการพิจารณาอุทธรณ์	หัวหน้าหน่วยงานของรัฐย่อมต้องผูกพันตามความเห็น

ขององค์กรตรวจสอบหรือค�าวินิจฉัยสั่งการของเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจวินิจฉัยสั่งการ

ให้ปฏิบัติด้วย	ไม่อาจทบทวนและเปลี่ยนแปลงแก้ไขค�าสั่งให้แตกต่างไปจากเดิมได้								

มิฉะนั้น	 ระบบการตรวจสอบตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฯ	 ย่อมไม่บรรลุ

วัตถุประสงค์	นอกจากนี้	มีข้อสังเกตว่าข้อ	1918	แห่งระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	

ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 ยัง

ก�าหนดไว้ด้วยว่า	ในการแจ้งค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนตามข้อ	18	ให้แจ้งสทิธิ

ร้องทกุข์ต่อคณะกรรมการวนิจิฉยัร้องทกุข์และสทิธฟ้ิองคดต่ีอศาลพร้อมทัง้ก�าหนด

อายุความร้องทุกข์และอายุความฟ้องคดีต่อศาลด้วย19	 	 ซึ่งแสดงให้เห็นถึง

เจตนารมณ์ของระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรฯี	ทีมุ่ง่หมายให้มกีารน�าข้อพพิาทไปสู่

การพจิารณาขององค์กรกึง่ตลุาการและองค์กรตลุาการได้โดยตรงโดยไม่ต้องมกีาร

อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อน

	 	 	 น่าเสียดายว่าคณะกรรมการกฤษฎีกา	 (คณะพิเศษ)	 มิได้อธิบาย

เหตุผลดังกล่าวให้เป็นที่ชัดเจนไว้ในเรื่องเสร็จที่	 289/2545	 แต่ได้ให้เหตุผลว่า	

ระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรฯี	ได้ก�าหนดขัน้ตอนการอทุธรณ์ไว้เป็นการเฉพาะแล้ว	

18	 ข้อ	19		การแจ้งค�าสั่งให้ผู้เกี่ยวข้องทราบตามข้อ	17	และข้อ	18	ให้แจ้งด้วยว่าผู้นั้นมีสิทธิ
ร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์และฟ้องคดีต่อศาลได้พร้อมกับแจ้งก�าหนดอายุ
ความร้องทุกข์และอายุความฟ้องคดีต่อศาลให้ทราบด้วย

19	 เมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นท�าหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองเป็นการเฉพาะแล้ว	
ได้มีการโอนบรรดาเรื่องร้องทุกข์ในความรับผิดชอบของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์											
ไปเป็นคดีของศาลปกครอง
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(หมายถึงกระบวนการตรวจสอบโดยกระทรวงการคลัง)	 จึงไม่อาจน�าการอุทธรณ์

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ	 มาใช้ได้	 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า													

ไม่น่าจะเป็นเช่นนั้น	 โดยเห็นว่า กำรตรวจสอบส�ำนวนของกระทรวงกำรคลัง              

เป็นเพยีงขัน้ตอนหนึง่ในกระบวนกำรพจิำรณำเพือ่ออกค�ำสัง่ทำงปกครอง20	โดย

องค์กรตรวจสอบจะพิจารณาและให้ความเห็นต่อองค์กรฝ่ายปกครองผู้ออกค�าสั่ง	

ต่อเมื่อหน่วยงานของรัฐได้ใช้อ�านาจตามมาตรา	 12	 แห่งพระราชบัญญัติความ											

รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	ท�าค�าสัง่ให้ชดใชค้่าสินไหมทดแทนตามความเห็น

ขององค์กรตรวจสอบแล้ว	 ในชั้นนั้นจึงจะถือว่ามีการท�าค�าสั่งทางปกครองออกไป

ภายนอกฝ่ายปกครอง	 ดังนี้	 การตรวจสอบส�านวนของกระทรวงการคลังจึงมิใช่								

ขั้นตอนการอุทธรณ์หรือโต้แย้งค�าสั่งทางปกครอง	 เพราะมิใช่ขั้นตอนที่ผู้อยู่ใน							

บงัคบัของค�าสัง่ทางปกครองใช้สทิธโิต้แย้งค�าสัง่ต่อฝ่ายปกครอง	การอ้างว่าระเบยีบ

ส�านักนายกรัฐมนตรีฯ	 ได้ก�าหนด	 “ขั้นตอนการอุทธรณ์”	 ไว้เป็นการเฉพาะแล้ว									

จึงไม่น่าจะเป็นเหตุผลที่ถูกต้อง

   (2) แนวค�าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด

	 	 	 ศาลปกครองสงูสดุได้มแีนวค�าวนิจิฉยัแตกต่างไปจากคณะกรรมการ	

กฤษฎีกา	โดยได้มีมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด	ครั้งที่	22/2546	

ลงวนัที	่24	กนัยายน	2546	เรือ่ง	ปัญหาเกีย่วกบัการอทุธรณ์ค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหม

ทดแทนแก่หน่วยงานของรฐั		ตามพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิ	สรปุได้ว่า	

เมื่อค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ของรัฐชดใช้เงินตามมาตรา	 12	 แห่งพระราชบัญญัติความ							

รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539	เป็นค�าสั่งทางปกครอง	“หากเจ้าหน้าที่

ของรัฐเห็นว่าเป็นค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จะต้องอุทธรณ์ต่อผู้ท�า           

ค�าสัง่นัน้ภายในสบิห้าวนันบัแต่วนัทีต่นได้รบัแจ้งค�าสัง่ดงักล่าว เพราะค�าสัง่ดงักล่าว

เป็นค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ได้ออกโดยรัฐมนตรีและไม่มีกฎหมายก�าหนดขั้นตอน

20	 ในทางวิชาการ	 เราเรียกขั้นตอนดังกล่าวว่า	 “มาตรการเตรียมการ”	 ในกระบวนการออก											
ค�าสัง่ทางปกครอง	(mesure	préparatoire)	ส�าหรบับทวเิคราะห์เกีย่วกบัมาตรการดงักล่าว	
โปรดดู	 DESFONDS	 (L.),	 “La	 notion	 de	 mesure	 préparatoire	 en	 droit 
administratif	français”,	AJDA	2003,	pp.12-20.
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อทุธรณ์ภายในฝ่ายปกครองไว้เป็นการเฉพาะ ตามนยัมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญตัิ

วธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539...”	โดยศาลปกครองสงูสดุได้มคี�าวนิจิฉยั

ยนืยนัแนวทางตามมตดิงักล่าวในค�าพพิากษา	ที	่อ.47/2546	และค�าสัง่ที	่565/2546	

ซึ่งการอุทธรณ์ค�าสั่งต่อฝ่ายปกครองก่อนนี้ถือเป็นเงื่อนไขในการฟ้องคดีต่อ													

ศาลปกครอง	 หากผู้รับค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนมิได้อุทธรณ์ค�าสั่งก่อน									

ย่อมเป็นอันเสียสิทธิที่จะฟ้องคดีต่อศาลปกครองต่อไปได้21	 ทั้งนี้	 เป็นไปตาม									

มาตรา	 4222	 วรรคสอง	 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา							

คดีปกครอง	พ.ศ.	2542

	 	 	 ภายหลงัจากศาลปกครองสงูสดุได้มคี�าวนิจิฉยัในแนวทางข้างต้น

แล้ว	ส�านกังานศาลปกครองได้จดัให้มกีารประชมุหารอืระหว่างหน่วยงานทีเ่กีย่วข้อง

หลายครัง้เพือ่พจิารณาแนวทางในการแก้ไขปัญหาการอทุธรณ์ค�าสัง่ตามมาตรา	1223 

โดยเฉพาะประเด็นที่ว่าเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์จะมีอ�านาจทบทวน

และเปลี่ยนแปลงแก้ไขค�าสั่งได้หรือไม่	 อย่างไร	 ซึ่งต่อมาปรากฏว่าคณะกรรมการ

กฤษฎีกาได้มีแนวค�าวินิจฉัยในประเด็นนี้ว่า	 แม้จะมีการอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้												

ค่าสินไหมทดแทน	 เจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์ก็ถูกผูกพันตามความเห็น

21	 เช่น	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 37/2548,	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 370/2550	 และ										
ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่		ร.	503/2551

22	 มาตรา	42																	ฯลฯ																																	ฯลฯ
	 	 ในกรณีที่มีกฎหมายก�าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส�าหรับการแก้ไขความเดือดร้อน								

หรือเสียหายในเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ	 การฟ้องคดีปกครองในเรื่องนั้นจะกระท�าได้ต่อเมื่อ													
มีการด�าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าว	 และได้มีการสั่งการตามกฎหมายนั้น											
หรือมิได้มีการสั่งการภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นก�าหนด

23	 การประชุมเพื่อศึกษาแนวทางปฏิบัติของหน่วยงานของรัฐ	 กรณีการอุทธรณ์ค�าสั่งเรียกให้	
เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสนิไหมทดแทนตามมาตรา	12	แห่งพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิ
ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539	ที่ส�านักงานศาลปกครอง	กรุงเทพฯ	เมื่อวันที่	6	กรกฎาคม	2547	
และการสัมมนา	 เรื่อง	 “การอุทธรณ์ค�าสั่งตามมาตรา	 12	 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิด
ทางละเมดิของเจ้าหน้าที	่พ.ศ.	2539”	ทีโ่รงแรมเซนจรูีป่าร์ค	กรงุเทพฯ	เมือ่วนัที	่3	กนัยายน	
2547	 ซึ่งผู้เขียนเป็นผู้แทนส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในการประชุมและสัมมนา											
ดังกล่าว



258
ปัญหาการอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมาย

ว่าด้วยความรับผิดละเมิดของเจ้าหน้าที่

ขององค์กรตรวจสอบหรือผู้มีอ�านาจวินิจฉัยสั่งการ	ไม่อาจเปลี่ยนแปลงแก้ไขค�าสั่ง

เดิมได้	 ดังนี้	 ขั้นตอนการอุทธรณ์ที่มีขึ้นตามแนวค�าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด

จึงเป็นเพียงเงื่อนไขการฟ้องคดีต่อศาลเท่านั้น	 มิได้สนองตอบวัตถุประสงค์ของ								

การอุทธรณ์ในแง่การเยียวยาภายในฝ่ายปกครองแต่อย่างใด

3. การอุทธรณ์ที่ “เปล่าประโยชน์”

	 ในเรื่องเสร็จที่	794/254724	คณะกรรมการกฤษฎีกา	(คณะพิเศษ)	ได้

มโีอกาสให้ความเหน็ในประเดน็เกีย่วกบัการอทุธรณ์ค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน	

โดยเป็นกรณีที่หน่วยงานของรัฐ	 (กรมการขนส่งทางน�้าและพาณิชยนาวี)	 ได้ออก		

ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนก่อนที่กระทรวงการคลังจะตรวจสอบส�านวน											

แล้วเสร็จ	 (เนื่องจากเกรงว่าจะขาดอายุความ)	 และผู้รับค�าสั่งได้อุทธรณ์ค�าสั่ง														

ดังกล่าว	 โดยคณะกรรมการฯ	 ได้ให้ความเห็นว่า	 หากกระทรวงการคลังสามารถ

ตรวจสอบส�านวนให้แล้วเสร็จโดยเร็ว	 กรมฯ	 ก็ควรรอผลการตรวจสอบของ				

กระทรวงการคลังก่อนวินิจฉัยอุทธรณ์	 ซึ่งหากปรากฏว่ากระทรวงการคลังมี										

ความเห็นแตกต่างไปจากกรมฯ	 กรมฯ	 ก็ต้องแก้ไขเปลี่ยนแปลงค�าสั่งตาม																			

ความเห็นของกระทรวงการคลังด้วย	 ทั้งนี้	 ไม่ว่าในทางที่จะเป็นคุณหรือเป็นโทษ							

แก่เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้อง25	 กรณีจึงเข้าใจได้ว่า	 หากหน่วยงานของรัฐได้รับแจ้งผล			

24	 บันทึกส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	 เรื่อง	 การพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่งเรียกให้ชดใช้											
ค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	:	กรณีกรมการ
ขนส่งทางน�้าและพาณิชยนาวี

25	 กล่าวคือ	หากกระทรวงการคลังเห็นว่า	สมควรเรียกค่าสินไหมทดแทนในจ�านวนที่มากกว่า
จ�านวนที่หน่วยงานของรัฐได้มีค�าสั่งเรียกให้เจ้าหน้าที่ชดใช้	 หน่วยงานของรัฐก็ต้องมี																				
ค�าสั่งใหม่และบังคับให้เจ้าหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพิ่มเติมให้เท่ากับจ�านวนที่									
กระทรวงการคลังก�าหนด	 แต่หากกระทรวงการคลังเห็นว่า	 สมควรเรียกค่าสินไหมทดแทน
ในจ�านวนที่น้อยกว่าที่หน่วยงานของรัฐได้มีค�าสั่งเรียกให้เจ้าหน้าที่ชดใช้	 หรือเห็นว่า																	
เจ้าหน้าที่ไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน	 หน่วยงานก็ต้องเพิกถอนค�าสั่งเดิมและ																
คืนเงินในส่วนที่เรียกเกินไปนั้นให้แก่เจ้าหน้าที่	หรือคืนเงินที่ได้รับมาทั้งหมดให้แก่เจ้าหน้าที่
ไป	แล้วแต่กรณี
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การตรวจสอบของกระทรวงการคลังก่อนมีค�าวินิจฉัยอุทธรณ์	 ผู้มีอ�านาจพิจารณา												

ค�าอุทธรณ์ก็ต้องวินิจฉัยสั่งการค�าอุทธรณ์ตามผลการตรวจสอบของกระทรวง										

การคลัง	 หรือแม้กรณีที่ได้มีค�าวินิจฉัยอุทธรณ์ไปแล้วก่อนที่จะได้รับแจ้งผลการ							

ตรวจสอบของกระทรวงการคลัง	 หากปรากฏว่ากระทรวงการคลังมีความเห็น											

แตกต่างไปจากค�าวินิจฉัยอุทธรณ์ของหน่วยงานของรัฐ	 หน่วยงานของรัฐก็ถูก													

ผูกพันให้แก้ไขเปลี่ยนแปลงค�าสั่งให้เป็นไปตามความเห็นของกระทรวงการคลัง	

กล่าวโดยสรุป	ในทุกกรณีหน่วยงานของรัฐที่เป็นราชการส่วนกลางต้องผูกพันตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลัง

	 ต่อมาในเรือ่งเสรจ็ที	่801/254726	คณะกรรมการกฤษฎกีา	(คณะพเิศษ)	

ได้วินิจฉัยประเด็นเกี่ยวกับอ�านาจของเจ้าหน้าที่ในการพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่งให้

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นครั้งแรก	โดยตอบข้อหารือของกรมราชทัณฑ์ว่า	การที่

กรมราชทัณฑ์แจ้งสิทธิอุทธรณ์แก่ผู้รับค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมติที่

ประชมุใหญ่ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุ	ครัง้ที	่22/2546	วนัที	่24	กนัยายน	2546	

เป็นการด�าเนินการที่ถูกต้องตามมติดังกล่าวแล้ว	 (แต่มติดังกล่าวจะถูกต้องหรือไม่

นั้น	 เป็นอีกเรื่องหนึ่ง...)	 ซึ่งการให้ความเห็นในลักษณะดังกล่าวท�าให้เข้าใจได้ว่า	

คณะกรรมการกฤษฎกีา	(คณะพเิศษ)	มไิด้เหน็พ้องด้วยกบัมตขิองศาลปกครองสงูสดุ	

แต่การทีม่ี		“ค�าแนะน�า”	ให้หน่วยงานของรฐัแจ้งสทิธอิทุธรณ์ตามมตศิาลปกครอง

สูงสุดนั้น	 ก็เพื่อคุ้มครองสิทธิของผู้รับค�าสั่งในการฟ้องคดีต่อศาลปกครองต่อไป

เท่านัน้27	ทัง้นี	้คณะกรรมการฯ	ได้ให้ความเหน็ต่อไปด้วยว่า	เมือ่กรมราชทณัฑ์ต้อง

26	 บันทึกส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	 เรื่อง	 การพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่งเรียกให้ชดใช้											
ค่าสินไหมทดแทนตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที	่ พ.ศ.	 2539	 :	
กรณีกรมราชทัณฑ์

27	 ข้อพิจารณาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิฟ้องคดีของผู้รับค�าสั่งยังปรากฏในความเห็นของ											
คณะกรรมการกฤษฎีกา	 (คณะพิเศษ)	 ในเรื่องเสร็จที่	 1041/2547	 ซึ่งคณะกรรมการฯ	 ได้
ตอบข้อหารือของการไฟฟ้าส่วนภูมิภาคว่า	 การไฟฟ้าส่วนภูมิภาคต้องรับค�าอุทธรณ์ของ											
คู่กรณีไว้พิจารณาและวินิจฉัยสั่งการ	 เพื่อคุ้มครองสิทธิของผู้รับค�าสั่งในการฟ้องคดีต่อ											
ศาลปกครอง
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มีค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลังตามข้อ	 18	

ของระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตร	ีว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏบิตัเิกีย่วกบัความรบัผดิ

ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	หากมีการอุทธรณ์ค�าสั่ง	ผู้มีอ�านาจพิจารณาค�าอุทธรณ์

ย่อมต้องผูกพันตามความเห็นของกระทรวงการคลังด้วย	ไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลง

ค�าสัง่ให้แตกต่างไปจากความเหน็ของกระทรวงการคลงัได้	ซึง่ผูเ้ขยีนเหน็ว่าหลกัการ

ตามความเหน็ดงักล่าวสอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรฯี	

ที่ก�าหนดกระบวนการตรวจสอบภายในฝ่ายปกครองไว้	 เพราะหากยอมรับให้												

เจ้าหน้าทีผู่ม้อี�านาจพจิารณาอทุธรณ์สามารถเปลีย่นแปลงแก้ไขหรอืเพกิถอนค�าสัง่

ที่สั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลังได้	 ก็เท่ากับยอมรับให้หน่วยงานของ											

รัฐต่างๆ	สามารถทบทวนความเห็นของกระทรวงการคลังซึ่งพิจารณาให้ความเห็น

ตามความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพ่งตามข้อ	 2128             

แห่งระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรฯี		ซึง่คณะกรรมการพจิารณาความรบัผดิทางแพ่ง

ถือเป็นองค์กรตรวจสอบภำยนอกที่มีความเป็นกลางและความเป็นอิสระใน															

การพจิารณา	เป็นองค์กรทีป่ระกอบด้วยผูเ้ชีย่วชำญหลำยสำขำ ทัง้ด้านกฎหมาย	

การเงิน	 และการคลัง	 รวมทั้งเป็นองค์กรกลำงระดับประเทศที่ควบคุมให้การ

พิจารณาความรับผิดทางแพ่งของเจ้าหน้าที่ของรัฐทั้งระบบมีมาตรฐานเดียวกัน

	 ความเห็นตามเรื่องเสร็จที่	 801/2547	 นี้ถือเป็นบรรทัดฐานส�าหรับ								

การพิจารณาอุทธรณ์ของหน่วยงานของรัฐที่เป็นรำชกำรส่วนกลำง	 ซึ่งต่อมา												

คณะกรรมการกฤษฎกีา	(คณะพเิศษ)	ได้น�าหลกัการเดยีวกนัไปใช้กบัหน่วยงานของ

รฐัทีเ่ป็นรำชกำรส่วนท้องถิน่ด้วย	ทัง้กรณทีีห่น่วยงานของรฐัไล่เบีย้เอากบัเจ้าหน้าที่

28	 ข้อ	 21	 ในการพิจารณาของกระทรวงการคลัง	 ให้มี	 “คณะกรรมการพิจารณาความรับผิด		
ทางแพ่ง”	เป็นผู้พิจารณาให้ความเห็นต่อกระทรวงการคลัง

	 	 ให้คณะกรรมการตามวรรคหนึ่งประกอบด้วยอธิบดีกรมบัญชีกลางเป็นประธาน
กรรมการ	 ผู้แทนส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	 ผู้แทนส�านักงานอัยการสูงสุด	 ผู้แทน
ส�านกังานตรวจเงนิแผ่นดนิ	และผูแ้ทนกระทรวงการคลงัตามจ�านวนทีจ่�าเป็นซึง่ปลดักระทรวง
การคลังแต่งตั้ง	เป็นกรรมการ

ฯลฯ																																								ฯลฯ
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ทีท่�าละเมดิแก่บคุคลภายนอกและหน่วยงานได้ใช้ค่าสนิไหมทดแทนแก่ผูเ้สยีหายไป

แล้ว	ซึ่งราชการส่วนท้องถิ่นต้องมีค�าสั่งตามความเห็นของกระทรวงมหาดไทยที่ท�า

หน้าที่ตรวจสอบส�านวนแทนกระทรวงการคลัง	 (เรื่องเสร็จที่	 194/254929)	 และ

กรณีที่ราชการส่วนท้องถิ่นออกค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่เจ้าหน้าที่ที่ท�า

ละเมดิแก่หน่วยงานของรฐัโดยตรง	ซึง่ราชการส่วนท้องถิน่มคี�าสัง่ตามความเหน็ของ

กระทรวงการคลังหรือตามการวินิจฉัยสั่งการของผู ้ก�ากับดูแล	 (เรื่องเสร็จที่	

335/255030 )

	 ในเรื่องเสร็จที่	194/2549	คณะกรรมการกฤษฎีกา	(คณะพิเศษ)	ได้มี

ความเห็นตอบข้อหารือของกระทรวงมหาดไทยสรุปได้ว่า	แม้ว่าพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครองฯ	 จะก�าหนดให้เจ้าหน้าที่ผู้ท�าค�าสั่งทางปกครองเป็น								

ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่งที่ตนท�าขึ้น	 โดยกรณีที่เห็นด้วยกับค�าอุทธรณ์												

ก็สามารถเปลี่ยนแปลงค�าสั่งตามความเห็นของตนได้	 ตามมาตรา	 44	 วรรคหนึ่ง	

ประกอบมาตรา	 45	 วรรคหนึ่ง	 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว	 แต่การใช้อ�านาจ

พิจารณาอุทธรณ์ตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติเดียวกันนี้	 เจ้ำหน้ำที่ต้อง   

ผกูพนัตำมแนวทำงกำรใช้ดลุพนิจิหรอืกำรวนิจิฉยัของผูบ้งัคบับญัชำหรอืองค์กร

ผู้ก�ำกับดูแลกำรใช้อ�ำนำจดังกล่ำวด้วย	 กรณีตามข้อหารือ	 เมื่อนายกองค์การ

บริหารส่วนจังหวัดสิงห์บุรีได้มีค�าสั่งให้นาย	 ม.	 ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจ�านวน	

74,016.35	บาท	แก่องค์การบริหารส่วนจังหวัดสิงห์บุรี	ซึ่งเป็นการด�าเนินการตาม

ความเห็นของกระทรวงมหาดไทยที่ได้ตรวจสอบส�านวนการสอบสวนข้อเท็จจริง

ความรับผิดทางละเมิด	 และวินิจฉัยสั่งการในฐานะผู้ก�ากับดูแลให้ปฏิบัติตามที่										

29	 บนัทกึส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	เรือ่ง	การพจิารณาอทุธรณ์ค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหม
ทดแทนตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539	ของราชการ
ส่วนท้องถิ่น	 :	 กรณีเจ้าหน้าที่องค์การบริหารส่วนจังหวัดสิงห์บุรีกระท�าละเมิดต่อบุคคล
ภายนอก

30	 บนัทกึส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	เรือ่ง	ผูม้อี�านาจออกค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน
ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ.	 2539	 :	 กรณีผู้ว่าราชการ
จังหวัดเป็นผู้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่													
ที่ท�าละเมิดต่อเทศบาลต�าบล
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เห็นว่าถูกต้องตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ									

เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 ดังนั้น	 เพื่อให้กำรตรวจสอบ          

ของกระทรวงมหำดไทยตำมระเบียบส�ำนักนำยกรัฐมนตรีฯ มีผลทำงกฎหมำย

โดยสมบูรณ์ 	 หากมีการอุทธรณ์ค�าสั่ง	 นายกองค์การบริหารส่วนจังหวัดสิงห์บุรี						

ต้องผูกพันตามความเห็นของกระทรวงมหาดไทยในการวินิจฉัยอุทธรณ์ด้วย													

การที่นายกองค์การบริหารส่วนจังหวัดสิงห์บุรีมีค�าสั่งลงวันที่	24	กุมภาพันธ์	2548	

ให้งดเรียกค่าสินไหมทดแทนจากนาย	 ม.	 จึงเป็นการด�าเนินการที่ไม่ชอบ																	

นายกองค์การบริหารส่วนจังหวัดสิงห์บุรี	 จึงต้องเพิกถอนค�าสั่งดังกล่าวและ																		

มีค�าสั่งใหม่ตามความเห็นของกระทรวงมหาดไทย31

	 ส่วนในเรื่องเสร็จที่	335/2550	คณะกรรมการกฤษฎีกา	 (คณะพิเศษ)

ได้มีความเห็นตอบข้อหารือของส�านักงานเทศบาลต�าบลต้นเปา	(จังหวัดเชียงใหม่)	

สรุปได้ว่า	กรณีที่ผู้ว่าราชการจังหวัดเชียงใหม่ในฐานะผู้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบ

ข้อเทจ็จรงิความรบัผดิทางละเมดิแทน	นายกเทศมนตรตี�าบลต้นเปาซึง่เป็นผูม้ส่ีวน

เกี่ยวข้องกับการท�าละเมิดได้วินิจฉัยสั่งการและแจ้งให้เทศบาลต�าบลต้นเปา														

ออกค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ผู ้ท�าละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของ

กระทรวงการคลัง	 เทศบาลต�าบลต้นเปาในฐานะหน่วยงานของรัฐที่เสียหายย่อม							

มีอ�านาจหน้าที่ออกค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ผู ้ท�าละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตาม							

มาตรา	 12	 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 ต่อไป													

โดยกรณีที่นายกเทศมนตรีต�าบลต้นเปาคนใหม่	 	 (ซึ่งไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการท�า

ละเมิด)	 ได้พิจารณามีค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวง

การคลัง	 หรือได้มีค�าสั่งตามการวินิจฉัยสั่งการของผู้ว่าราชการจังหวัดเชียงใหม่								

(ในฐานะผู ้ก�ากับดูแล)	 ไปแล้ว	 หากมีการยื่นอุทธรณ์ค�าสั่ง	 นายกเทศมนตรี												

ต�าบลต้นเปา	 ย่อมต้องผูกพันตามความเห็นของกระทรวงการคลังหรือตามการ

31	 ต่อมากระทรวงมหาดไทยได้มีหนังสือ	ที่	มท	0804.4/ว	1552	ลงวันที่	10	พฤษภาคม	2549	
ถึงผู้ว่าราชการจังหวัดทุกจังหวัด	 (ยกเว้นจังหวัดสิงห์บุรี)	 ให้แจ้งความเห็นคณะกรรมการ
กฤษฎกีาตามเรือ่งเสรจ็ที่	194/2549	ให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ทกุแห่งในเขตพืน้ทีท่ราบ
และถือเป็นแนวทางปฏิบัติต่อไป
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วินิจฉัยสั่งการของผู้ว่าราชการจังหวัดเชียงใหม่ด้วย	 แล้วแต่กรณี	 ไม่อาจวินิจฉัย

อุทธรณ์แตกต่างไปจากเดิมได้

	 ต่อมาในเรือ่งเสรจ็ที	่522/255032	คณะกรรมการกฤษฎกีา	(คณะพเิศษ)	

ได้ยืนยันแนวความเห็นดังกล่าวโดยตอบข้อหารือของกรมส่งเสริมการปกครอง									

ส่วนท้องถิน่	สรปุได้ว่า	ในกรณทีีน่ายกองค์การบรหิารส่วนต�าบลบางโฉลงได้มคี�าสัง่

เรียกให้	นาย	พ.	ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลังตาม

ข้อ	 18	 แห่งระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฯ	 เมื่อมิได้มีการโต้แย้งความเห็นของ

กระทรวงการคลงัเพือ่ให้นายอ�าเภอบางพลใีนฐานะผูก้�ากบัดแูลวนิจิฉยัสัง่การตาม

ที่เห็นว่าถูกต้อง	 หากมีการอุทธรณ์ค�าสั่งดังกล่าว	 โดยไม่ปรากฏว่ามีข้อเท็จจริง										

ที่แตกต่างจากเดิมและไม่มีเหตุผลพิเศษเป็นอย่างอื่น	 นายกองค์การบริหารส่วน

ต�าบลบางโฉลงย่อมไม่อาจวินิจฉัยเปลี่ยนแปลงความเห็นเดิมได้	 ดังนั้น	 การที่									

นายกองค์การบริหารส่วนต�าบลบางโฉลงได้วินิจฉัยอุทธรณ์เห็นด้วยกับค�าอุทธรณ์

ของนาย	พ.	และมีค�าสั่งเปลี่ยนแปลงค�าสั่งเดิม	เป็นให้นาย	พ.	ไม่ต้องรับผิดชดใช้

ค่าสินไหมทดแทน	 ซึ่งแตกต่างไปจากความเห็นของกระทรวงการคลัง	 หาก															

นายอ�าเภอบางพลีในฐานะผู้ก�ากับดูแลการปฏิบัติหน้าที่ขององค์การบริหารส่วน

ต�าบลบางโฉลงเห็นว่าเป็นการด�าเนินการที่ไม่เป็นไปตามกฎหมายและระเบียบ									

ข้อบังคับของทางราชการ	 นายอ�าเภอบางพลีก็ต้องสั่งการให้นายกองค์การบริหาร

ส่วนต�าบลบางโฉลงด�าเนินการให้ถูกต้องต่อไป33

	 มีข้อสังเกตว่า	 ในความเห็นตามเรื่องเสร็จดังกล่าวมีความตอนหนึ่งว่า	

หากมีการอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนซึ่งได้สั่งตามความเห็นของ

กระทรวงการคลัง	 “โดยไม่ปรำกฏว่ำมีข้อเท็จจริงที่แตกต่ำงจำกเดิมและไม่มี

32	 บันทึกส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	 เรื่อง	 การพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่งเรียกให้ชดใช้										
ค่าสินไหมทดแทนขององค์การบริหารส่วนต�าบลบางโฉลง

33	 ต่อมากระทรวงมหาดไทยได้มีหนังสือ	ที่	มท	0804.4/ว	1667	ลงวันที่	29	สิงหาคม	2550	
ถึงผู้ว่าราชการจังหวัดทุกจังหวัด	 ให้แจ้งความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาตามเรื่องเสร็จ										
ที่	 522/2550	 ให้อ�าเภอทุกอ�าเภอ	 และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นในเขตพื้นที่ทราบและ							
ถือเป็นแนวทางปฏิบัติต่อไป
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เหตุผลพิเศษเป็นอย่ำงอื่น”	นายกองค์การบริหารส่วนต�าบลบางโฉลงย่อมไม่อาจ

วินิจฉัยเปลี่ยนแปลงความเห็นเดิมได้	 ข้อความดังกล่าวอาจท�าให้เกิดข้อสงสัยว่า																	

คณะกรรมการกฤษฎีกาประสงค์ที่จะ	“ผ่อน”	ความเข้มงวดของแนวความเห็นเดิม

ลงหรือไม่	 โดยยอมรับให้หน่วยงานของรัฐสามารถเปลี่ยนแปลงค�าสั่งได้	 หากมี											

ข้อเท็จจริงที่แตกต่างจากเดิมและมีเหตุผลพิเศษเป็นอย่างอื่น	 ในประเด็นนี้ 

ผูเ้ขยีนเหน็ว่า	ข้อความดงักล่าวคงไม่ใช่การวางหลกัเป็นการทัว่ไป	แต่มุง่หมายทีจ่ะ

ใช้กับกรณีตามข้อหารือซึ่งเป็นเรื่องที่มีข้อเท็จจริงแตกต่างจากกรณีทั่วไปเท่านั้น	

กล่าวคือ	 เป็นกรณีที่ราชการส่วนท้องถิ่นได้มีค�าสั่งตามความเห็นของกระทรวง									

การคลัง	 ทั้งที่โดยหลักแล้ว	 หากราชการส่วนท้องถิ่นไม่เห็นด้วยกับความเห็น													

ของกระทรวงการคลงั	กส็ามารถเสนอให้ผูก้�ากบัดแูลวนิจิฉยัสัง่การให้ปฏบิตัติามที่

เห็นว่าถูกต้องได้	แต่ก็หาได้กระท�าเช่นนั้นไม่	ดังนั้น	ในการพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่ง	

ราชการส่วนท้องถิ่นจึงต้องผูกพันตามความเห็นของกระทรวงการคลังด้วย	เว้นแต่

ปรากฏว่ามีข้อเท็จจริงที่แตกต่างจากเดิมและมีเหตุผลพิเศษเป็นอย่างอื่น	 จึงจะ

เปลีย่นแปลงค�าสัง่ได้	ซึง่ผูเ้ขยีนเหน็ว่า	ข้อยกเว้นดงักล่าวมนียัทีค่่อนข้างเคลอืบคลมุ	

โดยเฉพาะ	 “เหตุผลพิเศษ”	 ที่คณะกรรมการฯ	 กล่าวถึงนั้น	 ก็ยังไม่ชัดเจนว่ามี									

ความหมายอย่างไร	และในทางปฏิบัติจะหมายถึงกรณีใดบ้าง	ด้วยเหตุผลดังกล่าว	

ข้อยกเว้นข้างต้นจึงน่าจะมี	“ที่ใช้”	อันจ�ากัดเป็นอย่างยิ่ง

	 ทั้งนี้	 ต่อมาในเรื่องเสร็จที่	 523/255034	 คณะกรรมการกฤษฎีกา									

(คณะพิเศษ)	 ได้ให้ความเห็นตอบข้อหารือของกระทรวงมหาดไทย	 	 สรุปได้ว่า											

ในกรณทีีผู่ว่้าราชการจงัหวดัในฐานะผูค้วบคมุดแูลเทศบาลในจงัหวดัให้ปฏบิตักิาร

ตามอ�านาจหน้าที่โดยถูกต้องตามกฎหมายได้ออกค�าสั่งให้นายกเทศมนตรีนคร

สมุทรปราการซึ่งเป็นหัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่เสียหายและเป็นผู ้ต้องรับผิด								

ด�าเนนิการช�าระค่าสนิไหมทดแทนให้แก่เทศบาลนครสมทุรปราการ	นัน้	หากมกีาร

อุทธรณ์ค�าสั่ง	 ผู้ว่าราชการจังหวัดในฐานะผู้ท�าค�าสั่งทางปกครองย่อมเป็นผู้มี							

อ�านาจพิจารณาค�าอุทธรณ์ในชั้นต้น	 ซึ่งหากเห็นด้วยกับค�ำอุทธรณ์ ก็ให้ด�ำเนิน

34	 บนัทกึส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	เรือ่ง	การออกค�าสัง่เรยีกให้ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน
และการพิจารณาอุทธรณ์ของเทศบาลนครสมุทรปราการ
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กำรเปลี่ยนแปลงค�ำสั่งทำงปกครองตำมควำมเห็นของตน	 แต่ถ้าไม่เห็นด้วยกับ			

ค�าอุทธรณ์	 ก็ต้องรายงานความเห็นพร้อมเหตุผลไปยังรัฐมนตรีว่าการกระทรวง

มหาดไทย	ซึง่เป็นผูม้อี�านาจพจิารณาค�าอทุธรณ์ตามมาตรา	45	แห่งพระราชบญัญตัิ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ	เพื่อวินิจฉัยอุทธรณ์ต่อไป

	 สมควรท�าความเข้าใจให้เป็นที่ชัดเจนว่า	 ความเห็นตามเรื่องเสร็จ													

ดังกล่าวมิได้มีผลเป็นการกลับแนวค�าวินิจฉัยที่ผ่านมาของคณะกรรมการกฤษฎีกา	

(คณะพิเศษ)	แต่อย่างใด	แต่การที่คณะกรรมการฯ	ได้ให้ความเห็นว่า	เจ้าหน้าที่ผู้มี

อ�านาจพิจารณาอุทธรณ์ในกรณีนี้สามารถเปลี่ยนแปลงค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนได้นั้น	 ก็เนื่องจากเป็นกรณีพิเศษที่ผู้ว่าราชการจังหวัดในฐานะผู้ควบคุม

เทศบาลตามกฎหมายว่าด้วยเทศบาลได้ออกค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ผู้ท�าละเมิด	 (ซึ่ง							

กรณีนี้	 คือ	 นายกเทศมนตรีซึ่งเป็นหัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่เสียหาย)	 ชดใช้														

ค่าสินไหมทดแทนให้แก่เทศบาลนครสมุทรปราการเอง	 ประกอบกับข้อ	 18															

แห่งระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรี	ว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏบิตัเิกีย่วกบัความรบัผดิ

ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 ก�าหนดให้ผู้ว่ำรำชกำรจังหวัดในฐำนะผู้ก�ำกับดูแล        

มอี�ำนำจวนิจิฉยัสัง่กำรให้หวัหน้ำหน่วยงำนของรฐัออกค�ำสัง่ให้ชดใช้ค่ำสนิไหม

ทดแทนตำมที่เห็นว่ำถูกต้อง	ดังนั้น	กรณีที่ผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นผู้ออกค�าสั่งให้

หวัหน้าหน่วยงานของรฐัชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนเสยีเอง	ผูว่้าราชการจงัหวดัในฐานะ

ผู้ท�าค�าสั่งย่อมมีอ�านาจทบทวนและเปลี่ยนแปลงแก้ไขค�าสั่งของตนเองได้	 ทั้งนี้								

โดยไม่กระทบต่อกระบวนการตรวจสอบตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฯ 

แต่อย่างใด	 ส่วนการใช้อ�านาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยในฐานะผู้มี

อ�านาจพจิารณาค�าอทุธรณ์นัน้	กเ็ป็นไปตามกระบวนการตรวจสอบตามปกตใินฐานะ												

ผู้บังคับบัญชาชั้นเหนือขึ้นไปของผู้ว่าราชการจังหวัด			

	 ทั้งนี้	 ต่อมาในเรื่องเสร็จที่	 668/255135	 คณะกรรมการกฤษฎีกาได้

ยืนยันแนวความเห็นที่ว ่าหัวหน้าหน่วยงานของรัฐไม่มีอ�านาจทบทวนและ

35	 บันทึกส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	 เรื่อง	 การพิจารณาค�าอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้																
ค่าสินไหมทดแทนตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที	่ พ.ศ.	 2539	 :	
กรณีส�านักงานต�ารวจแห่งชาติ
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เปลี่ยนแปลงแก้ไขค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แตกต่างไปจากความเห็น								

ขององค์กรตรวจสอบอีกครั้งหนึ่ง	 ซึ่งเป็นกรณีของหน่วยงานของรัฐที่เป็นราชการ

ส่วนกลาง	โดยให้ความเหน็ตอบข้อหารอืของส�านกันายกรฐัมนตรสีรปุได้ว่า	กรณทีี่

ส�านักงานต�ารวจแห่งชาติได้มีค�าสั่งเรียกให้เจ้าหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลังตามข้อ	 18	 แห่งระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี													

ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	หากมี

การอทุธรณ์ค�าสัง่ดงักล่าว	นายกรฐัมนตรซีึง่เป็นผูม้อี�านาจพจิารณาค�าอทุธรณ์กต้็อง

ผูกพันตามความเห็นของกระทรวงการคลังด้วย	 ทั้งนี้	 เพื่อให้การตรวจสอบและ	

ความเหน็ของกระทรวงการคลงัตามระเบยีบดงักล่าวมผีลทางกฎหมายโดยสมบรูณ์

	 จากแนวความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา	 (คณะพิเศษ)	 ที่กล่าว

มาข้างต้น36		จึงสรุปได้ว่า	ในการพิจารณาอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 เจ้าหน้าที่ผู้มี

อ�านาจพจิารณาอทุธรณ์	ไม่ว่าเจ้าหน้าทีช่ัน้ต้น	(เจ้าหน้าทีผู่ท้�าค�าสัง่)	หรอืเจ้าหน้าที่

ชั้นเหนือขึ้นไป	 ย่อมถูกผูกพันตามความเห็นขององค์กรตรวจสอบ	 (กระทรวงการ

คลังหรือกระทรวงมหาดไทย)	 หรือผู้มีอ�านาจวินิจฉัยสั่งการ	 (เช่น	 ผู้ก�ากับดูแลใน

กรณีของราชการส่วนท้องถิ่น)	 เจ้าหน้าที่ผู ้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์ไม่อาจมี														

ค�าวินิจฉัยอุทธรณ์แตกต่างไปจากความเห็นขององค์กรตรวจสอบหรือการสั่งการ

ของผู้มีอ�านาจวินิจฉัยสั่งการได้37	หรือหากมีค�าวินิจฉัยอุทธรณ์ไปก่อนหน้าที่จะได้

รับผลการตรวจสอบขององค์กรตรวจสอบ	ก็ต้องเปลี่ยนแปลงแก้ไขค�าสั่งให้เป็นไป

ตามความเห็นขององค์กรตรวจสอบ	 ซึ่งกระทรวงการคลังได้แจ้งเวียนแนวทาง										

ดังกล่าวให้หน่วยงานของรัฐยึดถือปฏิบัติ38	 ทั้งนี้	 ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์อาจ

36	 โปรดดูตารางสรุปแนวค�าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาในภาคผนวก
37	 เว้นแต่กรณีที่ผู้มีอ�านาจวินิจฉัยสั่งการ	เช่น	ผู้ก�ากับดูแล	เป็นผู้ออกค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนเสยีเอง	ผูก้�ากบัดแูลย่อมมอี�านาจทบทวนและเปลีย่นแปลงแก้ไขค�าสัง่ได้	(เรือ่งเสรจ็
ที่	523/2550)	อย่างไรก็ดี	กรณีเช่นว่านี้คงไม่เกิดขึ้นบ่อยครั้งนักในทางปฏิบัติ

38	 หนังสือกระทรวงการคลัง	ที่	กค	0406.2/ว.60	ลงวันที่	29	มีนาคม	2548	เรื่อง	การอุทธรณ์
ค�าสั่งตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539
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ทบทวนค�าสั่งได้	 ก็แต่เฉพาะกรณีที่ผู้อุทธรณ์มิได้โต้แย้งในเรื่องความรับผิดหรือ

จ�านวนค่าสินไหมทดแทน	แต่โต้แย้งเกี่ยวกับขั้นตอนหรือรูปแบบการท�าค�าสั่ง	เช่น	

โต้แย้งว่าค�าสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากมิได้มีการรับฟังคู่กรณีก่อนออกค�าสั่ง	

หรอืมไิด้ระบเุหตผุลประกอบค�าสัง่	หรอืเจ้าหน้าทีผู่ท้�าค�าสัง่ไม่มอี�านาจตามกฎหมาย	

(อย่างไรก็ดี	ในชั้นอุทธรณ์	เจ้าหน้าที่ก็อาจแก้ไขข้อบกพร่องดังกล่าวได้39	หรือหาก

ต้องเพิกถอนค�าสั่ง	 เจ้าหน้าที่ก็สามารถมีค�าสั่งใหม่ได้	 ซึ่งเจ้าหน้าที่ย่อมถูกผูกพัน							

ให้มคี�าสัง่ตามความเหน็ขององค์กรตรวจสอบหรอืการสัง่การของผูม้อี�านาจวนิจิฉยั

สั่งการอยู่ดีนั่นเอง)

	 เมือ่ในภาพรวมแล้วเจ้าหน้าทีผู่ม้อี�านาจพจิารณาอทุธรณ์ไม่อาจทบทวน

และเปลีย่นแปลงแก้ไขค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนได้	การอทุธรณ์ค�าสัง่ดงักล่าว

จึงแทบจะไม่มีประโยชน์แต่อย่างใด	 ทั้งในแง่การคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีที่ขอ

ทบทวนค�าสัง่และในแง่การส่งเสรมิการควบคมุตรวจสอบภายในฝ่ายปกครอง	หาก

การอุทธรณ์ในกรณีนี้จะบรรลุวัตถุประสงค์ของ	“ระบบอุทธรณ์บังคับ”	อยู่บ้าง	ก็

คงเป็นในแง่ทีช่่วย	“ลด”	จ�านวนคดทีีจ่ะไปสูศ่าล	แต่ทัง้นี	้มใิช่ด้วยเหตทุีว่่าข้อพพิาท

ได้ระงบัลงในชัน้การอทุธรณ์เพราะฝ่ายปกครองได้ทบทวนค�าสัง่ให้เป็นทีพ่อใจของ

ผูอ้ทุธรณ์	แต่เป็นเพราะบางกรณผีูร้บัค�าสัง่อาจยืน่อทุธรณ์โดยไม่ถกูต้องตามรปูแบบ

หรือระยะเวลาที่กฎหมายก�าหนด	 และเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์ไม่รับ

อุทธรณ์ไว้พิจารณา	ท�าให้ผู้รับค�าสั่งไม่มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองต่อไปได้…40

	 ด้วยเหตุผลดังกล่าว	 การอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจึง								

มิใช่	 “กระบวนการเยียวยาภายในฝ่ายปกครอง”	 ที่คุ้มครองสิทธิของคู่กรณีและ								

ส่งเสรมิการตรวจสอบภายในฝ่ายปกครอง	แต่เป็นเพยีง	“เงือ่นไขในการฟ้องคดต่ีอ

ศาลปกครอง”	ซึง่บางกรณอีาจกลายเป็น	“กบัดกั”	ส�าหรบัผูร้บัค�าสัง่ทีต้่องเสยีสทิธิ

ในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง	 โดยมีข้อสังเกตว่า	 ในกรณีที่												

หน่วยงานของรัฐมิได้แจ้งสิทธิอุทธรณ์ตามมติของศาลปกครองสูงสุด	 แต่แจ้งสิทธิ

39	 โปรดดู	มาตรา	41		แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ	
40	 เช่น	ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด	ที่	125/2551,	355/2552	และ	14/2553	(ผู้ฟ้องคดีอุทธรณ์

ค�าสั่งเกินระยะเวลา)
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ฟ้องคดีต่อศาลปกครองโดยตรง	(ตามที่ก�าหนดในข้อ	19	แห่งระเบียบส�านักนายก

รัฐมนตรีฯ)	กลับช่วยให้ผู้รับค�าสั่งรอดพ้นจาก	“กับดัก”	ของระบบอุทธรณ์บังคับ	

เพราะศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า	 การที่ผู ้ฟ้องคดีฟ้องคดีต่อศาลปกครอง											

โดยมิได้อุทธรณ์ค�าสั่งก่อนนั้น	 เป็นผลมาจากค�าสั่งของหน่วยงานของรัฐที่ท�าให้																	

ผูฟ้้องคดเีข้าใจโดยสจุรติว่า	ตนสามารถฟ้องคดต่ีอศาลปกครองได้โดยไม่ต้องอทุธรณ์										

ค�าสั่ง	 ดังนั้น	 เพื่อมิให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการบังคับใช้กฎหมาย	 จึงต้องรับ			

ค�าฟ้องของผู้ฟ้องคดีไว้พิจารณา41

4. ทางออกของปัญหา  

	 ปัญหาว่าจะท�าอย่างไรต่อระบบอุทธรณ์ที่ไม่มีผู้ใดได้รับประโยชน	์ นั้น	

ผู้เขียนเห็นว่า	 มีวิธีการแก้ไขปัญหาอยู่หลายแนวทางด้วยกัน	 ขึ้นอยู่กับว่า	 โดย										

หลักการแล้ว	 	 เราเห็นสมควรให้ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็น	 “ค�าสั่งทาง

ปกครอง”	 หรือไม่	 และในกรณีที่เป็นค�าสั่งทางปกครอง	 เราเห็นสมควรให้มีการ

อุทธรณ์ค�าสั่งก่อนฟ้องคดีต่อศาลหรือไม่	 ซึ่งแนวทางแก้ไขปัญหาอาจแยกได้ตาม													

ข้อพิจารณาข้างต้นเป็น	3	กรณี	ดังนี้

 (1) ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็น “ค�าสั่งทางปกครอง” และ

สมควรมีการอุทธรณ์ค�าสั่ง

	 ในกรณีที่ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา	12	แห่งพระราช

บญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าทีฯ่	ยงัคงเป็น	“ค�าสัง่ทางปกครอง”	ตาม

มาตรา	 5	 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ	 และเป็นค�าสั่งทาง

ปกครองที่อาจอุทธรณ์ได้ตามมาตรา	 44	 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันนั้น	 ผู้เขียน

เหน็ว่า	มแีนวทางทีจ่ะท�าให้การอทุธรณ์เป็นกระบวนการเยยีวยาภายในฝ่ายปกครอง

ได้อย่างแท้จริง	2	แนวทาง	ดังนี้

 แนวทางที่หนึ่ง	 “เปิดช่อง”	 ให้มีการทบทวนค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนโดยการใช้	 “หลักขั้นตอนขนาน”(principe	 de	 parallélisme	 des	

41	 เช่น	ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที	่565/2546	และค�าพพิากษาศาลปกครองสงูสดุ	ที	่อ.37/2552
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procédures)	 ซึ่งเป็นหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสที่มีสาระส�าคัญสรุปได้ว่า              

ในกรณีที่กฎหมายก�าหนดขั้นตอนการท�านิติกรรมทางปกครอง (กฎและค�าสั่ง          

ทางปกครอง)ในเรื่องใดไว้เช่นไร โดยหลักแล้วการทบทวนและแก้ไขเปลี่ยนแปลง

หรือเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองในเรื่องนั้นย่อมต้องกระท�าตามขั้นตอนเดียวกัน

ด้วย เว้นแต่กฎหมายจะบัญญัติไว้เป็นอื่น	 ซึ่งตามแนวค�าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ

หรอืศาลปกครองสงูสดุฝรัง่เศสนัน้	หลกัขัน้ตอนขนานจะน�ามาใช้อย่างเคร่งครดักบั

กรณขีองกฎ42	ส่วนกรณขีองค�าสัง่ทางปกครองจะน�ามาใช้เท่าทีม่เีหตผุลความจ�าเป็น	

เพือ่ประโยชน์ของทางราชการหรอืประโยชน์สาธารณะ43	หรอืเพือ่เป็นหลกัประกนั

แก่ผู้รับค�าสั่งทางปกครอง44

42	 ค�าพิพากษาที่วางหลัก:	 C.E.,	 28	 avril	 1967,	 Fédération	nationale	des	 syndicats	
pharmaceutiques,	 A.J.D.A.	 1967,	 p.401,	 concl.	 Galabert	 :	 เมื่อกฎหมายก�าหนด
ให้การออกประกาศก�าหนดรายชือ่วตัถมุพีษิทีไ่ด้รบัยกเว้นตามกฎหมายว่าด้วยวตัถมุพีษิต้อง
มีการขอความเห็นประกอบการพิจารณาจากแพทยสภาก่อน	 ดังนั้น	 ในการออกประกาศ
แก้ไขเพิ่มเติมรายชื่อวัตถุมีพิษที่ได้รับยกเว้นดังกล่าว	 ก็ย่อมต้องมีการขอความเห็นจาก
แพทยสภาก่อนเช่นเดียวกัน

43	 เช่นกรณขีองการแต่งตัง้ผูด้�ารงต�าแหน่งทางราชการต่างๆ	นัน้	กฎหมายมกัจะก�าหนดขัน้ตอน
การขอความเห็นขององค์กรที่ปรึกษาก่อนพิจารณาออกค�าสั่ง	 เพื่อให้การพิจารณาแต่งตั้ง
เป็นไปด้วยความรอบคอบรัดกุมอันจะเป็นประโยชน์แก่ทางราชการ	แต่กรณีที่จะมีค�าสั่งให้
พ้นจากต�าแหน่ง	หรอืค�าสัง่ปฏเิสธไม่แต่งตัง้ให้ด�ารงต�าแหน่งนัน้	ย่อมไม่มเีหตผุลความจ�าเป็น
ต้องใช้ขั้นตอนเดียวกันโดยขอความเห็นจากองค์กรที่ปรึกษาก่อน	หากไม่มีกฎหมายบัญญัติ
ให้ด�าเนินการเช่นนั้น	 (กรณีค�าสั่งให้พ้นจากต�าแหน่ง:ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐ	 C.E.	 Sect.,							
10	avril	1959,	Fourré-Cormeray,	R.p.233,	D.1959,	p.210	concl.	Heumann.	;	กรณี
ค�าสั่งปฏิเสธไม่แต่งตั้งให้ด�ารงต�าแหน่ง:ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐ	 C.E.,	 28	 avril	 1998,	
Madame	Cabrera)

44	 เช่น	 กรณีการยกเลิกค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิให้แก่ผู้รับค�าสั่งเนื่องจากข้อเท็จจริง
เปลีย่นแปลงไปนัน้หากในขัน้ตอนการท�าค�าสัง่ดงักล่าว	กฎหมายก�าหนดให้ต้องขอความเหน็
จากองค์กรที่ปรึกษาก่อนออกค�าสั่ง

	 	 ในการพจิารณายกเลกิค�าสัง่กย่็อมต้องให้องค์กรทีป่รกึษาได้เสนอความเหน็ประกอบ
การพิจารณาด้วย	ซึ่งการที่องค์กรที่ปรึกษามีโอกาสได้พิจารณาข้อเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไป
ด้วยนั้น	ถือเป็นหลักประกันในกระบวนพิจารณาส�าหรับผู้รับค�าสั่งทางปกครอง
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	 ทัง้นี	้คณะกรรมการวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองเคยน�า	“หลกัขัน้ตอน

ขนาน”	 มาใช้ในการให้ความเห็นตามเรื่องเสร็จที่	 616/254545	 ในกรณีการ														

เพิกถอนค�าสั่งถอนสัญชาติ	 ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้ถูกถอนสัญชาติได้มีค�าขอให้รัฐมนตรี

ว่าการกระทรวงมหาดไทยพจิารณาเพกิถอนค�าสัง่ถอนสญัชาต	ิโดยคณะกรรมการฯ	

ได้ให้ความเห็นว่า	 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยในฐานะเจ้าหน้าที่ผู้ท�าค�าสั่ง

ถอนสญัชาตสิามารถใช้อ�านาจตามมาตรา	49	แห่งพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการ

ทางปกครองฯ	เพกิถอนค�าสัง่ดงักล่าวได้	แต่โดยทีม่าตรา	2046	แห่งพระราชบญัญตัิ

สัญชาติ	 พ.ศ.	 2508	 ก�าหนดให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่งประกอบด้วย																							

ปลัดกระทรวงมหาดไทยเป็นประธานกรรมการ	 ผู้แทนกระทรวงการต่างประเทศ	

อธิบดีกรมการปกครอง	 อธิบดีกรมต�ารวจ	 และอธิบดีกรมอัยการ	 เป็นกรรมการ							

เป็นผู้มีหน้าที่พิจารณาเสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีในการออกค�าสั่ง	 ถอนสัญชาติ							

ดังนั้น	 ในการพิจารณาเพิกถอนค�าสั่งถอนสัญชาติ จึงต้องให้คณะกรรมการ            

ดังกล่าวเป็นผู้พิจารณาเสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีด้วย47	 ทั้งนี้	 มีข้อสังเกตว่า								

โดยหลักแล้ว	 “หลักขั้นตอนขนาน”	 จะน�ามาใช้กับกรณีของค�าสั่งทางปกครอง											

ต่อเมื่อเป็น	 “หลักประกัน”	 ส�าหรับผู้รับค�าสั่ง	 ทว่ากรณีตามเรื่องเสร็จดังกล่าว										

การเพิกถอนค�าสั่งถอนสัญชาติย่อมเป็นคุณแก่ผู้รับค�าสั่ง	 ดังนั้น	 “หลักขั้นตอน

45	 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	เรื่อง	การเพิกถอนค�าสั่งถอนสัญชาติ
46	 มาตรา	 20	 ให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่ง	 ประกอบด้วยปลัดกระทรวงมหาดไทยเป็น									

ประธานกรรมการ	ผูแ้ทนกระทรวงการต่างประเทศ	อธบิดกีรมการปกครอง	อธบิดกีรมต�ารวจ	
และอธิบดีกรมอัยการเป็นกรรมการ	 มีหน้าที่พิจารณาการถอนสัญชาติไทยตามมาตรา	 16	
มาตรา	17	(1)	หรือ	(2)	มาตรา	18	หรือมาตรา	1

	 	 เมือ่มพีฤตกิารณ์ปรากฏว่า	ผูใ้ดอาจถกูถอนสญัชาตไิทยได้ให้พนกังานเจ้าหน้าทีเ่สนอ
ต่อคณะกรรมการเพื่อพิจารณา	 เมื่อคณะกรรมการพิจารณาแล้ว	 ให้เสนอความเห็นต่อ
รัฐมนตรีเพื่อสั่งการ

47	 คณะกรรมการวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองได้น�า	“หลกัขัน้ตอนขนาน”	มาใช้ตามข้อเสนอ
ของเลขานุการผู้รับผิดชอบเรื่อง	 คุณตรีทศ	 นิโครธางกูร	 โปรดดู	 รายงานการประชุมคณะ
กรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	ครั้งที่	19/2545	วันที่	13	กันยายน	2545	(เรื่อง
เสร็จที่	616/2545)
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ขนาน”	 จึงอาจจะไม่มีความจ�าเป็นเท่าใดนักในแง่ของ	 “หลักประกัน”	 ส�าหรับ										

ผู้รับค�าสั่ง	 (หากท้ายที่สุดแล้วรัฐมนตรีได้มีค�าสั่งเพิกถอนค�าสั่งถอนสัญชาติตาม							

ค�าขอของคู่กรณี)	ดังนั้น	หากยอมรับให้รัฐมนตรีใช้อ�านาจเพิกถอนค�าสั่งโดยล�าพัง

ก็น่าจะกระท�าได้	 แต่ในอีกแง่หนึ่ง	 การให้คณะกรรมการตามมาตรา	 20	 ได้มี													

ส่วนร่วมเสนอความเห็นประกอบการพิจารณาของรัฐมนตรีด้วย	 ก็อาจช่วยให้การ

พิจารณามีความรอบคอบรัดกุมยิ่งขึ้น	ซึ่งจะเป็นผลดีแก่ประโยชน์สาธารณะ

	 ส�าหรับกรณีของค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามพระราชบัญญัติ

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 เมื่อในชั้นการท�าค�าสั่ง	 หัวหน้าหน่วยงาน	

ของรัฐต้องเสนอส�านวนการสอบสวนให้องค์กรตรวจสอบ	 (กระทรวงการคลัง											

หรอืกระทรวงมหาดไทย)	ตรวจสอบและมคี�าสัง่ตามความเหน็ขององค์กรตรวจสอบ	

หากน�า	 “หลักขั้นตอนขนาน”	 มาใช้แก่กรณีนี้	 ในชั้นการอุทธรณ์ค�าสั่ง	 เจ้าหน้าที่							

ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์ก็ย่อมต้องเสนอส�านวนค�าวินิจฉัยอุทธรณ์ให้องค์กร							

ตรวจสอบพิจารณาและมีค�าวินิจฉัยอุทธรณ์ตามความเห็นขององค์กรตรวจสอบ						

เช่นเดียวกัน	ซึ่งการน�า	“หลักขั้นตอนขนาน”	มาใช้ในกรณีนี้น่าจะชอบด้วยเหตุผล	

ทั้งในแง่เป็นหลักประกันแก่ผู้รับค�าสั่งทางปกครอง	 (กรณีที่จะเปลี่ยนแปลงแก้ไข							

ค�าสั่งในทางที่เป็นผลร้ายยิ่งขึ้นแก่ผู้รับค�าสั่ง	 เช่น	 ให้ช�าระค่าสินไหมทดแทนใน

จ�านวนที่มากขึ้น)	และในแง่ที่เป็นหลักประกันแก่ประโยชน์ของทางราชการ	(กรณี

ที่จะทบทวนค�าสั่งในทางที่มีผลกระทบต่อทางราชการ	 เช่น	 เปลี่ยนแปลงแก้ไข

จ�านวนค่าสินไหมทดแทนให้น้อยลงหรือเพิกถอนค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน)	

เพราะการทบทวนค�าสั่งจะต้องผ่านการพิจารณาขององค์กรตรวจสอบ	 (กระทรวง

การคลังหรือกระทรวงมหาดไทย)	 เสียก่อน	ซึ่งจะท�าให้การพิจารณาทบทวนค�าสั่ง

เป็นไปโดยรอบคอบรดักมุและสอดคล้องกบัระบบการตรวจสอบตามระเบยีบส�านกั

นายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของ							

เจ้าหน้าที่ฯ

	 นอกจากนี	้การให้องค์กรตรวจสอบได้มส่ีวนร่วมในการพจิารณาอทุธรณ์

ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนยังสอดคล้องกับ	“หลักอ�านาจขนาน”	 (principe	

de	parallélisme	des	compétences)	ซึง่ยอมรบัให้เจ้าหน้าทีผู่ม้อี�านาจท�าค�าสัง่
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เป็นผู้มีอ�านาจทบทวนและเปลี่ยนแปลงแก้ไขหรือเพิกถอนค�าสั่งได้ด้วย	 กรณีของ

ค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนนัน้	แม้ว่าองค์กรตรวจสอบ	(กระทรวงการคลงัและ

กระทรวงมหาดไทย)	 จะมิได้เป็นผู้ท�าค�าสั่งขึ้นเอง	 แต่การที่ความเห็นขององค์กร

ตรวจสอบมีผลผูกพันหน่วยงานของรัฐให้มีค�าสั่งตามแนวทางที่ได้ให้ความเห็นไว้	ก็

พิเคราะห์ได้ว่า	องค์กรตรวจสอบเป็น“องค์กรผู้มีอ�ำนำจตัดสินใจ”	ก�าหนดเนื้อหา

ของค�าสั่ง	 (ว่าเจ้าหน้าที่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่	 เป็นเงินจ�านวน

เท่าใด)	ส่วนหน่วยงานของรฐัทีเ่สยีหายเป็นเพยีง	“องค์กรผูม้อี�านาจลงนามในค�าสัง่”  

กรณจีงึถอืได้ว่า	องค์กรผูใ้ห้ความเหน็ทีม่ผีลผกูพนัให้ปฏบิตัติาม	(avis	conforme)	

เป็น“ผู้ร่วมท�ำค�ำสั่งทำงปกครอง”	 (coauteur	 de	 l’acte	 administratif)48          

(ร่วมกับองค์กรผู้มีอ�านาจลงนามในค�าสั่ง)	 ดังนั้น	 จึงต้องให้องค์กรผู้ให้ความเห็นที่

มผีลผกูพนัได้มส่ีวนร่วมในการทบทวนและเปลีย่นแปลงแก้ไขหรอืเพกิถอนค�าสัง่ทาง

ปกครองนัน้ด้วย	อนัเป็นการด�าเนนิการตาม	“หลกัอ�านาจขนาน”49	หากไม่ให้องค์กร

ดงักล่าวได้เข้าร่วมในกระบวนการทบทวนค�าสัง่ด้วย	ค�าวนิจิฉยัอทุธรณ์ทีท่�าขึน้ย่อม

ไม่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากมเีหตุบกพร่องในเรื่องอ�ำนำจหน้ำที่ของเจ้ำหน้ำที่

ผู้ท�ำค�ำสั่ง	(vice	d’incompétence)

หากน�า	 “หลักขั้นตอนขนาน”	 หรือ	 “หลักอ�านาจขนาน”	 มาใช้กับการ

อทุธรณ์ค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน	โดยให้องค์กรตรวจสอบตามระเบยีบส�านกั

นายกรฐัมนตรฯี	ได้มส่ีวนร่วมในการพจิารณาค�าอทุธรณ์ด้วย	กจ็ะเป็นการ	“เปิดช่อง”	

ให้มีการทบทวนค�าสั่งได้อย่างแท้จริงภายในฝ่ายปกครอง	 ซึ่งจะท�าให้การอุทธรณ์

เป็นประโยชน์แก่คู่กรณีผู้รับค�าสั่งทางปกครอง	 และขณะเดียวกันก็สอดคล้องกับ

48	 ส�าหรบัแนวคดิทางทฤษฎใีนเรือ่งนี	้โปรดดFูERRARI	(P.)	“Essai	sur	la	notion	de	coauteur	
d’un	acte	administratif	unilatéral”,	in	Recueil	d’études	en	hommage	à	Charles	
Eisenmann,	(Paris	:	Cujas	,	1975),	pp.215	et	s.;	BELRHALI	(H.),	Les	coauteurs	en	
droit	administratif,	(Paris	:	L.G.D.J.,	2003)

49	 ROBLIN	(C.),	“Les	avis	conformes”,	in	DUPUIS	(G.)	(études	coordonnées	par)	
Sur	la	forme	et	la	procédure	de	l’acte	administratif,	(Paris	:	Économica,	1979),	
p.90.
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ระบบการตรวจสอบตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฯ	ด้วย	แต่อย่างไรก็ดี	อาจมี

ข้อโต้แย้งได้ว่า	หลกัดงักล่าวข้างต้นเป็นเพยีงแนวคดิในทางทฤษฎี	ซึง่แม้จะมกีารน�า

มาใช้บ้างแล้วในบางกรณ	ีแต่กย็งัมไิด้มกีารบญัญตัไิว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร	ประกอบ

กับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ	 ได้ก�าหนดให้เจ้าหน้าที่ผู้ท�า										

ค�าสั่งและเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจพิจารณาค�าอุทธรณ์เป็นผู้มีอ�านาจวินิจฉัยอุทธรณ์

เท่านัน้	โดยไม่มบีทบญัญตักิฎหมายใดก�าหนดให้องค์กรตรวจสอบตามระเบยีบส�านกั

นายกรฐัมนตรฯี	มอี�านาจในการวนิจิฉยัอทุธรณ์ด้วยแต่อย่างใด	ดงันัน้	การให้องค์กร

ตรวจสอบตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีฯ	 ได้เข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณา

อุทธรณ์ด้วยจึงอาจเป็นการด�าเนินการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองฯ	ก็เป็นได้

 แนวทางทีส่อง แก้ไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของ

เจ้าหน้าทีฯ่	โดยบญัญตัหิลกัเกณฑ์เกีย่วกบัขัน้ตอนการอทุธรณ์ไว้เป็นการเฉพาะ	ซึง่

อาจก�าหนดให้มีการอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนต่อคณะกรรมการ

พจิารณาความรบัผดิทางแพ่ง	หรอืหากเหน็ว่าจะเป็นภาระแก่คณะกรรมการดงักล่าว

จนเกินสมควร	 ก็อาจก�าหนดให้มีคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ขึ้นอีกคณะหนึ่ง

เป็นการเฉพาะก็ได้

 (2) ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็น “ค�าสั่งทางปกครอง” แต่

ไม่สมควรมีการอุทธรณ์ค�าสั่ง

	 ในกรณีที่ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนยังคงมีสถานะทางกฎหมาย

เป็น	“ค�าสัง่ทางปกครอง”	แต่ในทางนตินิโยบายเหน็ว่าไม่สมควรหรอืไม่จ�าเป็นต้อง

มีการอุทธรณ์ค�าสั่งดังกล่าวก่อนฟ้องคดีต่อศาลปกครอง	 ก็อาจมีการแก้ไขเพิ่มเติม

พระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าทีฯ่	โดยก�าหนดให้ค�าสัง่ให้ชดใช้

ค่าสนิไหมทดแทนทีห่น่วยงานของรฐัท�าขึน้นัน้เป็นทีส่ดุ	(ภายในฝ่ายปกครอง)	และ

ให้ผู้รับค�าสั่งมีสิทธิโต้แย้งค�าสั่งต่อศาลปกครองต่อไป50

50	 ที่ผ่านมาได้มีผู้เสนอความเห็นสนับสนุนแนวทางดังกล่าว	 เช่น	 อิรสา	 วงศ์นาค,	 ค�าสั่งทาง
ปกครองที่มีองค์กรเข้าร่วมพิจารณาทางปกครองมากกว่าหนึ่งองค์กร	:	ศึกษากรณีระเบียบ
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 (3) ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ไม่เป็น “ค�าสั่งทางปกครอง” 

ท�าให้ไม่จ�าเป็นต้องอุทธรณ์ค�าสั่ง

	 แนวทางนี้มีที่มาจากความเห็นของนักวิชาการบางส่วนที่เห็นว่า	 การที่

หน่วยงานของรฐัเรยีกให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสนิไหมทดแทนส�าหรบัการกระท�าละเมดิ

เป็นเรื่องความสัมพันธ์ในทางแพ่ง	 ดังนั้น	 “ค�าสั่ง”	 เรียกให้ช�าระเงินจึงเป็นเป็น								

เพียงหนังสือแจ้งให้ช�าระเงินทางแพ่ง	 กรณีจึงสมควรแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา	 12											

แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 ให้เป็นที่ชัดเจนว่า	 ให้										

หน่วยงานของรัฐมีหนังสือแจ้งให้เจ้าหน้าที่ช�าระเงินภายในเวลาที่ก�าหนด	หากไม่มี

การช�าระโดยถูกต้องครบถ้วนภายในเวลาที่ก�าหนด	 ให้ส่งเรื่องให้พนักงานอัยการ

ด�าเนินการฟ้องคดีต่อไป	ซึ่งการ	“ปรับเปลี่ยน”	สถานะทางกฎหมายของค�าสั่งให้

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามแนวทางดังกล่าวจะช่วยแก้ไขปัญหาในทางปฏิบัติได้

หลายประการ	ไม่ว่าจะเป็นการใช้มาตรการบังคับทางปกครองเพื่อบังคับตามค�าสั่ง

ให้ช�าระเงิน	รวมทั้งการอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

	 ทั้งนี้	 ผู้เขียนมีความเห็นว่า	 ในการพิจารณาปรับเปลี่ยนสถานะทาง

กฎหมายของค�าสั่งตามมาตรา	 12	 นั้น	 คงต้องใช้ข้อพิจารณาทางหลักทฤษฎีและ									

ข้อพจิารณาเกีย่วกบัประโยชน์ในทางปฏบิตัปิระกอบกนั	โดยผูต้รากฎหมายสมควร

ให้ความส�าคัญกับข้อพิจารณาในทางทฤษฎีเป็นล�าดับแรก	 โดยพิเคราะห์ว่า	การที่

หน่วยงานของรัฐเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนอันเกิดแต่มูลละเมิดจากเจ้าหน้าที่นั้น	

เป็นการใช้สทิธเิรยีกร้องในทางแพ่งเช่นเอกชนทัว่ไป	หรอืสามารถให้ฝ่ายปกครองมี

อ�านาจบงัคบัตามสทิธเิรยีกร้องได้เองด้วยการออกค�าสัง่ทางปกครอง	ซึง่มข้ีอสงัเกต

ในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบว่า	ระบบกฎหมายของประเทศที่เป็น	“ต้นแบบ”	ทาง

กฎหมายมหาชนให้แก่ประเทศไทยได้ยอมรับให้ฝ่ายปกครองบังคับตามสิทธิ 

เรียกร้องในมูลหนี้ละเมิดได้เอง	 ไม่ว ่าจะเป็นระบบกฎหมายของประเทศ 

ส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของ													
เจ้าหน้าที่	 พ.ศ.	 2539,	 วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต	 คณะนิติศาสตร์	 มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์,	2551,หน้า	169-170.
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ฝรั่งเศส51	หรือประเทศเยอรมัน52	ส่วนประโยชน์ในทางปฏิบัติของการปรับเปลี่ยน

สถานะทางกฎหมายของค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนในแง่ทีจ่ะช่วยแก้ไขปัญหา

การบังคับตามค�าสั่งหรือการอุทธรณ์ค�าสั่ง	 นั้น	 ผู้เขียนเห็นว่า	 “ผลพลอยได้”											

เหล่านี้น่าจะเป็นข้อพิจารณาล�าดับรอง	 และตามความเป็นจริงแล้ว	 ในส่วนของ

ปัญหาการใช้มาตรการบังคับทางปกครองนั้น	การปรับเปลี่ยน	“ค�าสั่งทางปกครอง

ให้ช�าระเงนิ”	เป็น	“หนงัสอืแจ้งให้ช�าระเงนิทางแพ่ง”	อาจจะไม่มคีวามส�าคญัเท่าใด

นกั	หากท้ายทีส่ดุแล้ว	ได้มกีารแก้ไขบทบญัญตัเิกีย่วกบัการบงัคบัทางปกครองตาม		

พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ	ให้กระบวนการบงัคบัทางปกครอง

มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นในอนาคต53

51	 บทบัญญัติกฎหมายได้ให้อ�านาจหน่วยงานของรัฐออกค�าสั่งเรียกให้ช�าระเงินซึ่งเป็นค�าสั่ง				
ทางปกครองเพื่อบังคับตามสิทธิเรียกร้องในหนี้ในมูลละเมิดจากเจ้าหน้าที่ผู้ท�าละเมิดได้เอง	
โดยไม่ต้องฟ้องคดต่ีอศาล	ส�าหรบัการออกค�าสัง่ทางปกครองให้ช�าระเงนิและการบงัคบัตาม
ค�าสั่งดังกล่าว	 โปรดดู	 ศุภวัฒน์	 สิงห์สุวงษ์,รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์	 เรื่อง	 การ
บังคับทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส,	 เสนอต่อส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	
กุมภาพันธ์	2552,	หน้า	30-46

52	 ในระบบกฎหมายเยอรมัน	 มีความเห็นในทางวิชาการว่า	 ค�าสั่งเรียกให้เจ้าหน้าที่ชดใช้														
ค่าสินไหมทดแทนส�าหรับการท�าละเมิดเป็นเรื่องความสัมพันธ์ในทางแพ่ง	 แต่ตามแนว												
ค�าพิพากษาของศาลปกครองเยอรมัน	ก็ยอมรับว่า	กรณีทีห่น่วยงานของรฐัต้องใชค้่าสินไหม
ทดแทนให้แก่ผู้เสียหายไปก่อนและไล่เบี้ยเอากับเจ้าหน้าที่หรือกรณีที่เจ้าหน้าที่ท�าละเมิด										
ต่อหน่วยงานโดยตรงนั้น	 โดยที่เจ้าหน้าที่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของหน่วยงานของรัฐ			
ตามหลักความสัมพันธ์พิเศษ	 หน่วยงานของรัฐจึงมีอ�านาจออกค�าสั่งทางปกครองเรียกให้						
เจ้าหน้าที่ชดใช้เงินได้โดยใช้วิธีการหักเงินเดือน	 โปรดดู	 ค�าชี้แจงของ	 รศ.ดร.	 วรเจตน์													
ภาคีรัตน์	ในสรุปผลการสัมมนา	เรื่อง	“สถานภาพทางกฎหมายของค�าสั่งทางปกครองตาม
มาตรา	12	แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539”	จัดโดย
ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	เมื่อวันที่	13	กรกฎาคม	2545	(เรื่องเสร็จที่	289/2545)

53	 โปรดดู	กมลกานต์	ศรสุวรรณ	ศรีรัตน์	งามนิสัย	และเกวลี	มโนภินิเวศ,	รายงานการศึกษา			
วิจัยเรื่อง	 สภาพปัญหาและแนวทางแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการบังคับทางปกครองตาม																	
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	พ.ศ.	2539,	 เสนอส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา	มิถุนายน	2552
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ปัญหาการอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมาย

ว่าด้วยความรับผิดละเมิดของเจ้าหน้าที่

	 ทั้งนี้	มีความเป็นไปได้ที่ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาจะเสนอให้มี

การแก้ไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าทีฯ่	โดยก�าหนด

ให้หน่วยงานของรัฐใช้วิธีการมีหนังสือแจ้งให้ช�าระเงินทางแพ่งแทนการออกค�าสั่ง

ทางปกครอง	 โดยขณะนี้ได้มีการจัดท�าร่างพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด

ของเจ้าหน้าที่	 (ฉบับที่	 ..)	พ.ศ.	 ....	 เสนอให้คณะกรรมการกฤษฎีกา	 (คณะพิเศษ)	

พิจารณาแล้ว

5. ข้อคิดส่งท้าย

	 หากมีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ									

เจ้าหน้าทีฯ่	ตามแนวทางดงักล่าว	ปัญหาการอทุธรณ์ค�าสัง่ให้ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน

คงกลายเป็น	“อดีต”	ไปในไม่ช้า	อย่างไรก็ดี	ปัญหาดังกล่าวก็ถือเป็น	“อุทาหรณ์”	

เตอืนใจนกักฎหมายได้ในหลายๆ	เรือ่ง	ไม่ว่าจะในแง่ทีส่ะท้อนให้เหน็ถงึ “ข้อบกพร่อง” 

ของพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าทีฯ่	ทีก่�าหนดให้ค�าสัง่ดงักล่าว

มสีถานะเป็น	“ค�าสัง่ทางปกครอง”	แต่มไิด้บญัญตัเิกีย่วกบัการอทุธรณ์ค�าสัง่ให้เป็น

ที่ชัดเจน	 เช่น	 ก�าหนดให้ค�าสั่งดังกล่าวเป็นที่สุดภายในฝ่ายปกครองหรือก�าหนด									

ขั้นตอนการอุทธรณ์ไว้เป็นการเฉพาะให้เหมาะสมกับลักษณะของเรื่อง54	 ซึ่งการที่										

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	 มิได้บัญญัติขั้นตอนการ

อทุธรณ์ไว้เป็นการเฉพาะนัน้	เป็นเหตใุห้ศาลปกครองสงูสดุวนิจิฉยัว่าค�าสัง่ดงักล่าว

เป็นค�าสั่งทางปกครองที่อาจอุทธรณ์ได้ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง													

ปกครองฯ	ทัง้ทีร่ะบบอทุธรณ์ทัว่ไปตามกฎหมายดงักล่าวไม่สอดรบักบักระบวนการ

ตรวจสอบตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับ

54	 แม้ว่าระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิด														
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	จะก�าหนดในข้อ	19	ว่า	การแจ้งค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน	
ให้แจ้งสิทธิฟ้องคดีต่อศาลและอายุความฟ้องคดีไว้ด้วย	 ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความมุ่งหมายที่
จะให้น�าข้อพิพาทไปสู่การพิจารณาของศาลได้โดยตรงโดยไม่ต้องมีการอุทธรณ์ภายใน												
ฝ่ายปกครองก่อนก็ตาม	 แต่ก็อาจมีปัญหาข้อโต้แย้งว่าระเบียบดังกล่าวเป็นเพียงระเบียบ
ภายในของทางราชการเท่านั้น			
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ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ		ในอีกด้านหนึ่ง	ปัญหาดังกล่าวก็สะท้อนให้

เห็นถึง	“ข้อจ�ำกัด”	ของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ	ในแง่ที่ว่า	

หลักเกณฑ์ของ	 “กฎหมายกลาง”	 ว่าด้วยการพิจารณาทางปกครองอาจจะ																		

ไม่สามารถน�าไปใช้กับการพิจารณาทางปกครองได้ทุกเรื่อง	 เพราะในบางเรื่องนั้น	

“กฎหมายเฉพาะ”	อาจก�าหนดกระบวนการพจิารณาทางปกครองไว้เป็นพเิศษ	เช่น	

ระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรี	ว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏิบตัเิกีย่วกบัความรบัผดิทาง

ละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ	ที่ก�าหนดกระบวนการออกค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ไว้	 โดยให้ความเห็นขององค์กรตรวจสอบหรือผู้มีอ�านาจวินิจฉัยสั่งการมีผลผูกพัน

หน่วยงานของรฐัในการออกค�าสัง่	ซึง่	“ลกัษณะพเิศษ”	ดงักล่าวท�าให้คณะกรรมการ

กฤษฎกีาให้ความเหน็ว่า	เจ้าหน้าทีผู่ม้อี�านาจพจิารณาอทุธรณ์ตามกฎหมายว่าด้วย

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไม่อาจทบทวนและเปลี่ยนแปลงแก้ไขค�าสั่งให้ชดใช้

ค่าสนิไหมทดแทนให้แตกต่างไปจากความเหน็ขององค์กรตรวจสอบหรอืผูม้อี�านาจ

วินิจฉัยสั่งการได้	ซึ่งท�าให้การอุทธรณ์ในกรณีดังกล่าวเป็นเพียงเงื่อนไขการฟ้องคดี

ต่อศาลปกครอง	มิใช่กระบวนการเยียวยาภายในฝ่ายปกครองอย่างแท้จริง

	 ท้ายที่สุด	 ปัญหาการอุทธรณ์ค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนซึ่งอาจ

พิจารณาว่าเป็นเพียง	“ปัญหาเล็กๆ”	ยังสะท้อนให้เห็นถึง	“ปัญหาใหญ่”	อันได้แก่	

ความไม่สอดคล้องกันของแนวค�าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาและแนว													

ค�าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดซึ่งมีอยู่หลายเรื่องด้วยกัน	 โดยบางกรณีแนว														

ค�าวินิจฉัยมีความขัดแย้งกันโดยสิ้นเชิง55	 ซึ่งปัญหาดังกล่าวอาจมีสาเหตุส่วนหนึ่ง

จากการทีป่ระเทศไทยมไิด้มอีงค์กรเดยีวทีท่�าหน้าทีเ่ป็นทัง้องค์กรทีใ่ห้ค�าปรกึษาทาง

กฎหมายแก่ฝ่ายบริหารและตรวจสอบการใช้อ�านาจของฝ่ายบริหารเช่นเดียวกับ	

บางประเทศ	เช่น	ประเทศฝรั่งเศสที่มีสภาแห่งรัฐ	(Conseil	d’État)	ประกอบด้วย

ฝ่ายร่างกฎหมาย	 (sections	 administratives)	 ท�าหน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมาย

ของฝ่ายบริหารท�านองเดียวกับคณะกรรมการกฤษฎีกา	 และฝ่ายพิจารณาคดี

55	 ส�าหรับตัวอย่างกรณีหนึ่ง	 โปรดดู	 ศุภวัฒน์	 สิงห์สุวงษ์,“ปัญหาเกี่ยวกับวันที่การอุทธรณ์										
ค�าสั่งทางปกครองมีผล	กรณีส่งหนังสืออุทธรณ์ทางไปรษณีย์,	 ในวารสารกฎหมายปกครอง
เล่มเดียวกันนี้
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ว่าด้วยความรับผิดละเมิดของเจ้าหน้าที่

ปกครอง	(section	du	contentieux)	ท�าหน้าที่เป็นองค์กรพิจารณาพิพากษาคดี

ปกครองท�านองเดยีวกบัศาลปกครองสงูสดุ	ซึง่กรณขีองสภาแห่งรฐัฝรัง่เศสนัน้	โดย

ทัว่ไปแล้วองค์คณะพจิารณาคดปีกครองมกัจะมคี�าพพิากษาในแนวทางเดยีวกนักบั

ที่องค์คณะร่างกฎหมายได้เคยให้ความเห็นทางกฎหมายไว้	 และยึดหลักการตาม

ความเห็นขององค์คณะร่างกฎหมายในการวินิจฉัยคดีพิพาท56	 ท�าให้	 “จุดยืน”									

ของสภาแห่งรัฐฝรั่งเศสในการ	 “ให้ค�าปรึกษา”	 และ	 “ตัดสินคดีพิพาท”	 มีความ

สอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน	 ซึ่งท�าให้หน่วยงานของรัฐมีแนวทางปฏิบัติที่

ชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมาย

	 ส�าหรับประเทศไทยนั้น	 มีการแบ่งแยกองค์กรที่ปรึกษากฎหมายของ

ฝ่ายบริหารและองค์กรพิจารณาคดีปกครองออกจากกันอย่างเด็ดขาด	 โดยไม่มี		

“ช่องทาง”	ในการตดิต่อประสานหรอืแลกเปลีย่นความคดิเหน็ระหว่างบคุลากรของ

ทั้งสององค์กรเลย	แม้แต่ในระดับส�านักงานเลขานุการ	ทั้งที่ตามความเป็นจริงแล้ว	

การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรทั้งสองอาจมีความเกี่ยวข้องกันได้	 เพราะแม้จะมีหลัก

ว่าคณะกรรมการกฤษฎีกาไม่รับให้ค�าปรึกษาในเรื่องที่มีการฟ้องร้องเป็นคดีอยู่										

ในศาล57	แต่คณะกรรมการกฤษฎีกาก็อาจให้ค�าปรึกษาทางกฎหมายแก่หน่วยงาน 

 

56 โปรดดตูวัอย่างกรณต่ีางๆ	ใน	DRAGO	(R.),	“Incidences	contentieuses	des	attributions	
consultatives			du	Conseil	d’État”,	in	Mélanges	offerts	à	Marcel	Waline,	(Paris	
:	L.G.D.J.,	1974),	pp.	385-388.	และ	GOURDOU	(J.),	“L’avis	du	Conseil	d’État	sur	
une	question	de	droit”,	in	Mélanges	en	l’honneur	de	Franck	Moderne,	(Paris	
:	 L.G.D.J.	 ,	 2002),	 pp.	 207	et	 213.	 ซึ่งมีข้อสังเกตว่าในบางกรณีค�าพิพากษาของสภา							
แห่งรฐัได้กล่าวอ้างถงึหลกัการตามบนัทกึความเหน็ทางกฎหมายขององค์คณะร่างกฎหมาย
ไว้อย่างชัดเจน	 และบางกรณีตุลาการผู้แถลงคดีก็อ้างความเห็นทางกฎหมายขององค์คณะ
ร่างกฎหมายไว้ในค�าแถลงการณ์ต่อ	องค์คณะพิจารณาคดีปกครองด้วย

57	 ข้อ	9	(1)	แห่งระเบยีบคณะกรรมการกฤษฎกีา	ว่าด้วยการรบัปรกึษาให้ความเหน็ทางกฎหมาย
ของกรรมการกฤษฎีกา	พ.ศ.	2522	ทั้งนี้	เว้นแต่เป็นเรื่องที่คณะรัฐมนตรีหรือนายกรัฐมนตรี
ได้มีค�าสั่งให้พิจารณา
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ของรัฐในเรื่องซึ่งอาจมีการฟ้องคดีต่อศาลปกครองในภายหลัง58	 และกรณีที่														

ศาลปกครองได้ตัดสินคดีพิพาทแล้ว	 คณะกรรมการกฤษฎีกาก็อาจให้ค�าปรึกษา		

เกีย่วกบัแนวทางในการปฏบิตัติามค�าสัง่และค�าพพิากษาของศาลปกครองได้ด้วย59  

โดยนัยนี้	 การแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา	 พ.ศ.	 2522																	

โดยเปิดโอกาสให้ตลุาการศาลปกครองสามารถได้รบัแต่งตัง้เป็นกรรมการกฤษฎกีา

ในขณะเดียวกันได้60	 นอกจากจะเป็นประโยชน์แก่คณะกรรมการกฤษฎีกาที่จะมี

กรรมการซึ่งมีความเชี่ยวชาญด้านกฎหมายปกครองประจ�าอยู่ในคณะต่างๆ	 แล้ว						

ยังถือเป็น	 “โอกาส”	 ที่กรรมการกฤษฎีกาและตุลาการศาลปกครองจะได้ปรึกษา

หารือปัญหาข้อกฎหมายต่างๆ	 	 ระหว่างกันอีกด้วย	 ซึ่งคงต้องติดตามต่อไปว่า												

การที่กรรมการกฤษฎีกาและตุลาการศาลปกครองได้มีโอกาสแลกเปลี่ยน 

ความคิดเห็นและแบ่งปันมุมมองในเรื่องต่างๆ	 ระหว่างกันนี้	 ท้ายที่สุดแล้วจะมี 

ส่วนช่วยให้การพัฒนา	 “หลักกฎหมายปกครอง”	 โดยองค์กรทั้งสองมีความ

สอดคล้องกันมากยิ่งขึ้นหรือไม่	อย่างไร

                                                      

58	 ในกรณีเช่นนี้หน่วยงานของรัฐก็มักจะอ้างความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาในค�าให้การ						
หรือค�าคัดค้านค�าให้การต่อศาลปกครอง

59	 ตัวอย่างเช่น	 กรณีที่ศาลปกครองสูงสุดได้มีค�าพิพากษา	 ที่	 ฟ.5/2549	 เพิกถอนพระราช
กฤษฎกีาก�าหนดเงือ่นเวลายกเลกิกฎหมายว่าด้วยการไฟฟ้าฝ่ายผลติแห่งประเทศไทย	คณะ
กรรมการกฤษฎีกาได้มคีวามเหน็ตอบข้อหารอืของหน่วยงานของรฐัเกีย่วกบัการด�าเนินการ
ตามค�าพิพากษาดังกล่าวในเรื่องเสร็จที่	208/2549,	400/2549	และ	462/2549

60	 พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา(ฉบับที่	5)	พ.ศ.	2551	มาตรา	3	ได้บัญญัติให้ยกเลิก
มาตรา	 8	 แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา	 พ.ศ.	 2522	 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดย									
พระราชบญัญตัคิณะกรรมการกฤษฎกีา(ฉบบัที	่4)	พ.ศ.	2542	ทีบ่ญัญตัว่ิา	กรรมการกฤษฎกีา
จะด�ารงต�าแหน่งตลุาการศาลปกครองในขณะเดยีวกนัไม่ได้	ซึง่ต่อมาได้พระบรมราชโองการ
โปรดเกล้าฯ	 แต่งตั้งนายอักขราทร	 จุฬารัตน์	 ซึ่งด�ารงต�าแหน่งประธานศาลปกครองสูงสุด
เป็นกรรมการกฤษฎกีา	ตามประกาศส�านกันายกรฐัมนตร	ีเรือ่ง	การแต่งตัง้กรรมการกฤษฎกีา	
ลงวันที่	 14	 ตุลาคม	 2552	 โดยปัจจุบันนายอักขราทร	 จุฬารัตน์	 เป็นกรรมการกฤษฎีกา								
คณะที่	5	ซึ่งรับผิดชอบกฎหมายเกี่ยวกับการค้าและอุตสาหกรรม
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ว่าด้วยความรับผิดละเมิดของเจ้าหน้าที่

ภาคผนวก

สรุปแนวค�าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา	 (คณะพิเศษ)	 เกี่ยวกับ

อ�านาจทบทวนค�าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจพิจารณา

อุทธรณ์	 (กรณีความรับผิดทางละเมิดที่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลังหรือ

กระทรวงมหาดไทยตรวจสอบ)

หน่วยงานของรัฐ การออกค�าสั่ง การพิจารณาอุทธรณ์

ราชการส่วนกลาง หัวหน้าหน่วยงานของรัฐต้องมี

ค�าสั่งตามความเห็นกระทรวง

การคลัง

1. เจ้าหน้าที่ละเมิดหน่วยงาน:

หวัหน้าหน่วยงานของรฐัมคี�าสัง่

ตามความเหน็กระทรวงการคลงั	

หรือตามการวินิจฉัยสั่งการของ

ผู้ก�ากับดูแล

 

ผูกพันตามความเห็นกระทรวง

การคลัง

(801/2547,	668/2551)

ถ้ามคี�าสัง่ก่อนกระทรวงการคลงั

ตรวจส�านวนเสรจ็	ควรรอผลการ

ตรวจสอบก ่อนมีค� าวินิจฉัย

อุทธรณ์	และในทุกกรณี	(ไม่ว่ามี

ค�าวินิจฉัยอุทธรณ์แล้วหรือไม่)	

ต้องแก้ไขค�าสั่งให้เป็นไปตาม

ความเห็นกระทรวงการคลัง	

(794/2547)

ผูกพันตามความเห็นกระทรวง

การคลังหรือตามการวินิจฉัย								

สั่ ง ก า ร ข อ ง ผู ้ ก� า กั บ ดู แ ล	

(335/2550)	เว้นแต่มข้ีอเทจ็จรงิ

ต่างจากเดิมและมีเหตุผลพิเศษ

เป็นอย่างอื่น	(522/2552	:	กรณี

มีค�าสั่งตามความเห็นกระทรวง

การคลัง)

    

ราชการส่วนท้องถิ่น
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หน่วยงานของรัฐ การออกค�าสั่ง การพิจารณาอุทธรณ์

ราชการส่วนกลาง ผูกพันตามความเห็นกระทรวง

มหาดไทย	(194/2549)

ผู้ก�ากับดูแลเปลี่ยนแปลงแก้ไข

ค�าสั่งได้	 หรือถ้าไม่เห็นด้วยกับ

ค�าอทุธรณ์	กเ็สนอผูบ้งัคบับญัชา

วิ นิ จ ฉั ย อุ ท ธ รณ ์ ต ่ อ ไ ป ไ ด ้	

(523/2550)

2.	 เจ ้ าหน ้ าที่ ละ เมิ ดบุคคล	

ภายนอกและหน่วยงานไล่เบี้ย:	

หัวหน้าหน่วยงานของรัฐต้องมี

ค�าสั่งตามความเห็นกระทรวง

มหาดไทย

3.	ผู้ก�ากับดูแลออกค�าสั่งแทน

หัวหน้าหน่วยงานที่ท�าละเมิด



ราชการส่วนท้องถิ่น



ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับระยะเวลาเรียกให้
เจ้าหน้าที่ของรัฐรับชดใช้ค่าสินไหมทดแทน*

นิธินันท์  สุขวงศ์ **

 

การที่หน่วยงานของรัฐจะเรียกให้เจ้าหน้าที่ที่กระท�าละเมิดในการปฎิบัติ

หน้าทีแ่ล้วเกดิความเสยีหายต่อหน่วยงานของรฐั		รบัผดิชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน	นัน้	

เป็นที่ทราบกันว่า	 จะต้องมีการด�าเนินการตามพระราชบัญญัติความรับผิดทาง

ละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ. 2539	 ประกอบกับระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี 

ว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏบิตัเิกีย่วกบัความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที	่พ.ศ.	2539				

ซึง่เมือ่ด�าเนนิการตามกระบวนการดงักล่าวแล้ว	หน่วยงานของรฐัมอี�านาจออกค�าสัง่	

เรยีกให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสนิไหมทดแทนได้		กระบวนการในการตรวจสอบกรณกีาร

ละเมิดของเจ้าหน้าที่	เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น	โดยสรุปสาระส�าคัญ	มีดังนี้

การแต่งตั้งคณะกรรมการ

เมื่อเกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐแห่งใด	 	และหัวหน้าหน่วยงาน

ของรัฐแห่งนั้นมีเหตุอันควรเชื่อว่าเกิดจากการกระท�าของเจ้าหน้าที่ของหน่วยงาน

ของรัฐแห่งนั้น	 ให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐดังกล่าวแต่งตั้งคณะกรรมการสอบ												

ข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดขึ้นคณะหนึ่ง	 เพื่อพิจารณาเสนอความเห็น											

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	31	กรกฎาคม	2554

**	 นิติศาสตรบัณฑิต,	 เนติบัณฑิตไทย,	นิติศาสตรมหาบัณฑิต	ม.รามค�าแหง,	ประกาศนียบัตร	
ด้านการจัดการความรู้	ม.เชียงใหม่	
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เกี่ยวกับผู้ต้องรับผิดและจ�านวนค่าสินไหมทดแทนที่ผู้นั้นต้องชดใช้1

ถ้าเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐแห่งหนึ่งท�าให้เกิดความเสียหายแก่	

หน่วยงานของรัฐอีกแห่งหนึ่ง		ให้เจ้าหน้าที่ผู้ท�าให้เกิดความเสียหายแจ้งต่อผู้บังคับ

บัญชาและให้มีการรายงานตามล�าดับชั้นจนถึงหัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่ตนสังกัด	

เว้นแต่

(1)	ถ้าเจ้าหน้าที่ผู้ท�าให้เกิดความเสียหายเป็นรัฐมนตรี	 ให้แจ้งต่อนายก-

รัฐมนตรี

(2)	ถ้าเจ้าหน้าที่ผู้ท�าให้เกิดความเสียหายเป็นกรรมการที่ตั้งขึ้นเพื่อปฏิบัติ

งานในหน่วยงานของรัฐแห่งใด	ให้แจ้งต่อหัวหน้าหน่วยงานของรัฐแห่งนั้น

(3)	ถ้าเจ้าหน้าทีผู่ท้�าให้เกดิความเสยีหายเป็นผูซ้ึง่ไม่ได้สงักดัหน่วยงานของ

รัฐแห่งใด	ให้แจ้งต่อกระทรวงการคลัง

(4)	ถ้าเจ้าหน้าที่ผู้ท�าให้เกิดความเสียหายเป็นผู้ซึ่งไม่มีผู้บังคับบัญชาและ

มิใช่ผู้ปฏิบัติงานในราชการส่วนท้องถิ่น	 รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ

หรือพระราชกฤษฎีกา	 หรือหน่วยงานของรัฐอื่นของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความ

รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	ให้แจ้งต่อผู้มีอ�านาจก�ากับดูแล	ผู้แต่งตั้งตน	หรือผู้

ซึ่งสั่งให้ตนปฏิบัติงานให้แก่หน่วยงานของรัฐ2

ในกรณคีวามเสยีหายเกดิขึน้	เจ้าหน้าทีข่องหน่วยงานของรฐัแห่งหนึง่ท�าให้

เกดิความเสยีหายแก่หน่วยงานของรฐัอกีแห่งหนึง่		ให้หวัหน้าหน่วยงานของรฐัทีไ่ด้

รับความเสียหายและหัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่เจ้าหน้าที่ผู ้นั้นสังกัด	 หรือผู้ซึ่ง

ระเบียบนี้ก�าหนดให้เป็นผู้รับแจ้งตาม	(1)	(2)	(3)	หรือ	(4)	ข้างต้น	แล้วแต่กรณี	มี

อ�านาจร่วมกันแต่งตั้งคณะกรรมการ3

1	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539	ข้อ	8

2	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539	ข้อ	9	

3	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539	ข้อ	10
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เจ้าหน้าที่ของรัฐรับชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ในกรณทีีเ่กดิความเสยีหายแก่หน่วยงานของรฐัมากกว่าหนึง่แห่ง	และหรอื

ความเสียหายเกิดจากผลการกระท�าของเจ้าหน้าที่หลายหน่วยงานของรัฐ	 ให้ผู้มี

อ�านาจแต่งตั้งคณะกรรมการร่วมกันแต่งตั้งคณะกรรมการ4

ถ้าผู้มีอ�านาจแต่งตั้งคณะกรรมการ	 ไม่ด�าเนินการแต่งตั้งคณะกรรมการ

ภายในเวลาอันควรหรือแต่งตั้งกรรมการโดยไม่เหมาะสม	 ให้ปลัดกระทรวง															

ปลัดทบวง	 หรือรัฐมนตรีซึ่งเป็นผู้บังคับบัญชาหรือก�ากับดูแลหรือควบคุมการ														

ปฏิบัติงานของบุคคลดังกล่าวมีอ�านาจแต่งตั้งคณะกรรมการหรือเปลี่ยนแปลง

กรรมการแทน			ผู้มีอ�านาจแต่งตั้งนั้นได้ตามที่เห็นสมควร5

การพิจารณาของคณะกรรมการและผู้แต่งตั้ง

ในการประชุมคณะกรรมการต้องมีกรรมการมาประชุมไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่ง

ของกรรมการทั้งหมดจึงจะเป็นองค์ประชุม	 มติที่ประชุมให้ถือเสียงข้างมาก	

กรรมการที่ไม่เห็นด้วยกับมติที่ประชุมอาจท�าความเห็นแย้งมติที่ประชุมรวมไว้ใน

ความเห็นของคณะกรรมการได้6  

เมือ่ผูแ้ต่งตัง้ได้รบัผลการพจิารณาของคณะกรรมการแล้วให้วนิจิฉยัสัง่การ

ว่า	มีผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่	และเป็นจ�านวนเท่าใด	แต่ยังมิต้องแจ้ง

การสั่งการให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ

ให้ผู้แต่งตั้งส่งส�านวนภายในเจ็ดวันนับแต่วันวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวง								

การคลังเพื่อตรวจสอบ	 เว้นแต่เป็นเรื่องที่กระทรวงการคลังประกาศก�าหนดว่า												

ไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ

4	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539				ข้อ	11

5	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539				ข้อ	12

6	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539				ข้อ	13



นิธินันท์  สุขวงศ์ 285

ในระหว่างการพิจารณาของกระทรวงการคลัง	 ให้ผู ้แต่งตั้งสั่งการให้													

ตระเตรียมเรื่องให้พร้อมส�าหรับการออกค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ช�าระค่าสินไหมทดแทน

หรือด�าเนินการฟ้องคดีเพื่อมิให้ขาดอายุความสองปีนับจากวันที่ผู้แต่งตั้งวินิจฉัย									

สั่งการ

ให้กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีสิ้นสุด													

ไม่น้อยกว่าหกเดือน	 ถ้ากระทรวงการคลังไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายใน

ก�าหนดเวลาดังกล่าว	 ให้ผู้แต่งตั้งมีค�าสั่งตามที่เห็นสมควรและแจ้งให้ผู้ที่เกี่ยวข้อง

ทราบ	 เว้นแต่ในกรณีหน่วยงานของรัฐนั้นเป็นราชการส่วนท้องถิ่น	 รัฐวิสาหกิจ														

ที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา	 หรือหน่วยงานของรัฐอื่น												

ของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 ให้กระทรวงการ

คลงัพจิารณาให้แล้วเสรจ็ก่อนอายคุวามสองปีสิน้สดุไม่น้อยกว่าหนึง่ปี	ถ้ากระทรวง

การคลังไม่แจ้งผลการตรวจสอบให้ทราบภายในก�าหนดเวลาดังกล่าว	ให้ผู้แต่งตั้งมี

ค�าสั่งตามที่เห็นสมควรและแจ้งให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ7

การพิจารณาของกระทรวงการคลัง

เมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาเสร็จแล้ว	ให้ผู้แต่งตั้งมีค�าสั่งตามความเห็น

ของกระทรวงการคลัง	 และแจ้งค�าสั่งนั้นให้ผู ้ที่เกี่ยวข้องทราบ	 แต่ในกรณีที่													

หน่วยงานของรัฐที่เสียหายเป็นราชการส่วนท้องถิ่น	 รัฐวิสาหกิจ	 ที่จัดตั้งขึ้นโดย									

พระราชบญัญตัหิรอืพระราชกฤษฎกีา	หรอืหน่วยงานของรฐัอืน่ของรฐัตามกฎหมาย

ว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 ให้ผู้บังคับบัญชาหรือผู้ก�ากับดูแล									

หรือควบคุมหน่วยงานของรัฐแห่งนั้นวินิจฉัยสั่งการให้หน่วยงานของรัฐดังกล่าว

ปฏิบัติตามที่เห็นว่าถูกต้อง

ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐที่เสียหายตามวรรคหนึ่งสั่งการตามความเห็น

ของกระทรวงการคลัง	 ให้ผู้แต่งตั้งด�าเนินการเพื่อออกค�าสั่งให้ช�าระค่าสินไหม

7	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539		ข้อ	17
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เจ้าหน้าที่ของรัฐรับชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ทดแทน	 หรือฟ้องคดีต่อศาลอย่าให้ขาดอายุความหนึ่งปีนับแต่วันที่ผู้แต่งตั้งแจ้ง									

ค�าสั่งให้ผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทราบ8

ผู้เขียนขอกล่าวกระบวนการพิจารณาไว้เพียงเท่านี้	 	 ซึ่งประเด็นปัญหาใน

บทความนี้		จะอยู่ที่กรณีหน่วยงานของรัฐจะต้องด�าเนินการออกค�าสั่งหรือฟ้องให้

เจ้าหน้าที่รับผิดภายในระยะเวลาใด	 หากพิจารณาจากหลักเกณฑ์ของกฎหมาย	

ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ. 2539															

มาตรา	 10	 	 ในกรณีที่เจ้าหน้าที่เป็นผู้กระท�าละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ						

ไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานของรัฐที่ผู้นั้นอยู่ในสังกัดหรือไม่	 ถ้าเป็นการกระท�าในการ

ปฏิบัติหน้าที่การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าที่ให้น�าบทบัญญัติ										

มาตรา	8	มาใช้บังคับโดยอนุโลม	แต่ถ้ามิใช่การกระท�าในการปฏิบัติหน้าที่ให้บังคับ

ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าที่ทั้งสองประการตาม													

วรรคหนึ่ง	 ให้มีก�าหนดอายุความสองปีนับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิด

และรู้ตัวเจ้าหน้าที่	 ผู้จะพึงต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน	 และกรณีที่หน่วยงานของรัฐ

เห็นว่าเจ้าหน้าที่ผู ้นั้นไม่ต้องรับผิด	 แต่กระทรวงการคลังตรวจสอบแล้วเห็นว่า											

ต้องรับผิด	 ให้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนนั้นมีก�าหนดอายุความหนึ่งปีนับแต่	

วันที่หน่วยงานของรัฐมีค�าสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลัง

กล่าวคอื	หน่วยงานของรฐัมสีทิธเิรยีกร้องให้เจ้าหน้าทีร่บัผดิ	ในกรณทีีห่นึง่	

โดยทั่วไป	คือ	สองปีนับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าที่	

ผู ้จะพึงต้องใช้ค ่าสินไหมทดแทนนั้นก็คือ	 วันที่ผู ้แต่งตั้งได้รับรายงานจาก																	

คณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดแล้ววินิจฉัยสั่งการ9	 	 และ											

ในกรณีที่สอง	 คือ	 กรณีที่หน่วยงานของรัฐเห็นว่า	 เจ้าหน้าที่ผู้นั้นไม่ต้องรับผิด													

แต่กระทรวงการคลังตรวจสอบแล้วเห็นว่าต้องรับผิด	 ให้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหม

8	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539		ข้อ	18

9	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด	ที่	579/2551
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ทดแทนนั้นมีก�าหนดอายุความหนึ่งปีนับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐมีค�าสั่งตาม										

ความเห็นของกระทรวงการคลัง	 ซึ่งในกรณีนี้	 หากพิจารณาตามเงื่อนไขของ							

กฎหมายแล้ว	 กรณีจะต้องเป็นกรณีที่หน่วยงานของรัฐเห็นว่าเจ้าหน้าที่ผู ้นั้น																

ไม่ต้องรับผิด	แต่กระทรวงการคลังตรวจสอบแล้วเห็นว่าต้องรับผิด	ระยะเวลาการ

เรียกร้องจึงจะขยายไปอีกหนึ่งปีนับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐมีค�าสั่งตามความเห็น

ของกระทรวงการคลัง	 ขอบเขตของกรณีที่สอง	 จะมีความหมายแค่ไหน	 เพียงใด		

เนือ่งจากในทางปฎบิตัพิบว่า	เมือ่มกีารส่งเรือ่งไปให้กระทรวงการคลงัพจิารณาแล้ว		

และแจ้งกลบัมายงัหน่วยงานของรฐั	และหน่วยงานของรฐัสัง่การตามความเหน็ของ

กระทรวงการคลงั		หน่วยงานของรฐัมกัจะกล่าวอ้างว่า		มรีะยะเวลาในการเรยีกร้อง

ให้เจ้าหน้าที่รับผิดหนึ่งปีในทุกกรณี				โดยอ้างตามพระราชบัญญัติความรับผิดทาง

ละเมดิของเจ้าหน้าที่	พ.ศ. 2539	มาตรา	10	วรรคสองบ้าง				อ้างตามระเบยีบส�านกั

นายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของ								

เจ้าหน้าที่	 พ.ศ. 2539	 	 ข้อ	 18	 วรรคสองบ้าง	 	 ประกอบกับความเห็นของ																				

คณะกรรมการกฤษฎีกา	 ก็กล่าวไว้ว่า	 ระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วย																		

หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที	่ พ.ศ.	 2539											

ข้อ	 18	 วรรคสอง	 	 เป็นการน�าหลักในมาตรา	 10	 วรรคสอง	 ของพระราชบัญญัติ					

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ. 2539	 มาขยายให้ชัดเจนอีกครั้งหนึ่ง10  

และตามเจตนารมย์ในการออกระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตร	ีว่าด้วยหลกัเกณฑ์การ

ปฎิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ. 253911	 ที่ต้องการให้

10	 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา		เรื่องเสร็จที่	204/2541
11	 โดยที่ได้มีการตราพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539	ขึ้น	และ

กฎหมายดงักล่าวมหีลกัการเกีย่วกบัความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าทีซ่ึง่เปลีย่นแปลงไป
จากแนวทางปฏบิตัใินเรือ่งความรบัผดิทางแพ่งทีท่างราชการถอืปฏบิตัใินปัจจบุนั	โดยได้แยก
ความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าทีอ่อกเป็นเหตทุีเ่นือ่งมาจากการปฏบิตัหิน้าทีแ่ละทีไ่ม่ใช่
การปฏบิตัหิน้าที่	โดยเมือ่มคีวามเสยีหายเนือ่งมาจากการปฏบิตัหิน้าทีน่ัน้	หน่วยงานของรฐั
จะต้องรับภาระชดใช้ค่าเสียหายไปก่อน	 ส่วนเจ้าหน้าที่ของรัฐจะรับผิดชดใช้ค่าเสียหายต่อ
หน่วยงานของรัฐเพียงใดนั้น	 ให้ไปไล่เบี้ยต่อไปในภายหลัง	 โดยจะยึดหลักว่าจะเรียกเอาแก่
เจ้าหน้าที่ของรัฐเฉพาะกรณีความเสียหายนั้นเกิดขึ้นโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่าง						
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ระเบยีบดงักล่าว	เหมาะสมและสอดคล้องกบัพระราชบญัญตัคิวามรบัผดิทางละเมดิ

ของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539	หรือระเบียบดังกล่าวจะต้องไม่ไปขัดต่อหลักการส�าคัญ

ของกฎหมาย	

ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า	 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่				

พ.ศ. 2539	 มาตรา	 10	 วรรคสอง	 และตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วย							

หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ. 2539									

ข้อ	18	วรรคสอง	นั้น	หากพิจารณาดี	ๆ	แล้วจะเห็นได้ว่า	ทั้งสองหลักเกณฑ์นั้น	มี

ความแตกต่างกัน	 	กล่าวคือ	พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	

พ.ศ. 2539	 มาตรา	 10	 วรรคสอง	 จะต้องเป็นกรณีที่หน่วยงานของรัฐเห็นว่า																		

เจ้าหน้าที่ผู้นั้นไม่ต้องรับผิด	 แต่กระทรวงการคลังตรวจสอบแล้วเห็นว่าต้องรับผิด		

สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจะขยายไปหนึ่งปีนับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐมี											

ค�าสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลัง	 	 แต่ตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี									

ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที	่ พ.ศ.	

2539		ข้อ	18	วรรคสอง		ต้องเป็นในกรณีที่หน่วยงานของรัฐที่เสียหาย	สั่งการตาม

ความเหน็ของกระทรวงการคลงั	ผูแ้ต่งตัง้ต้องออกค�าสัง่ให้เจ้าหน้าทีช่�าระค่าสนิไหม

ทดแทน	 หรือฟ้องคดีต่อศาลอย่าให้ขาดอายุความหนึ่งปีนับแต่วันที่ผู้แต่งตั้งแจ้ง									

ค�าสั่งให้ผู ้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทราบ	 โดยไม่ได้ก�าหนดเงื่อนไขที่ว่า													

หน่วยงานของรฐัเหน็ว่า	เจ้าหน้าทีผู่น้ัน้ไม่ต้องรบัผดิ	แต่กระทรวงการคลงัตรวจสอบ

แล้วเห็นว่าต้องรับผิด	แต่อย่างใด		ท�าให้ในทางปฎิบัติเมื่อความเห็นของหน่วยงาน

ของรัฐไม่ตรงกับความเห็นของกระทรวงการคลัง	 และเมื่อหน่วยงานของรัฐสั่งการ

ร้ายแรงเท่านัน้		นอกจากนี	้ในกรณทีีเ่จ้าหน้าทีข่องรฐัต้องรบัผดิชดใช้ค่าเสยีหายให้เจ้าหน้าที่
ของรฐัสามารถผ่อนช�าระค่าสนิไหมทดแทนได้โดยค�านงึถงึรายได้	ฐานะ	ครอบครวัและความ
รบัผดิชอบ	และพฤตกิารณ์แห่งกรณปีระกอบด้วยส�าหรบัความเสยีหายทีเ่กดิจากการทีไ่ม่ใช่
การปฏิบัติหน้าที่	 เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องถูกฟ้องและชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นการ													
ส่วนตวัโดยไม่เกีย่วกบัทางราชการสมควรวางระเบยีบก�าหนดหลกัเกณฑ์การปฏบิตัเิกีย่วกบั
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ให้เหมาะสมและสอดคล้องกับพระราชบัญญัติ														
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ.	 2539	 คณะรัฐมนตรีจึงมีมติให้วางระเบียบไว้																						
ดังต่อไปนี้	...
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ตามความเหน็ของกระทรวงการคลงั				กอ็าจจะท�าใหเ้ข้าใจได้ว่า		สามารถเรียกรอ้ง

ให้เจ้าหน้าที่รับผิดได้โดยระยะเวลาขยายไปอีกหนึ่งปีทุกกรณี	 	 ซึ่งในกรณีที่ระยะ

เวลาในการเรียกร้องให้เจ้าหน้าที่รับผิดจะขยายออกไปอีกหนึ่งปี	 ผู้เขียนเห็นว่า										

จะต้องเข้าเงือ่นไขตามกฎหมายทีว่่า	 หน่วยงานของรฐัเหน็ว่า	 เจ้าหน้าทีไ่ม่ต้องรบัผดิ	

แต่กระทรวงการคลังเห็นว่า	ต้องรับผิดเท่านั้น			ระยะเวลาดังกล่าวจึงจะขยายออก

ไปหนึ่งปี	 มิใช่ว่า	 เมื่อมีการสั่งการตามความเห็นของกระทรวงการคลังแล้ว																	

ทุกกรณีจะขยายไปอีกหนึ่งปีแต่อย่างใดไม่	 	 ระเบียบส�านักนายกฯ	จะตีความหรือ

แปลความให้เกินขอบเขตของพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	

พ.ศ. 2539	ไม่ได้		โดยเฉพาะการตีความหรือแปลความในทางลบหรือในทางที่เป็น

ผลร้ายไปกระทบกับสิทธิของบุคคล	 ซึ่งการขยายระยะเวลานั้น	 ผู้เขียนเห็นว่า											

อาจพิจารณาได้	ดังนี้

ก.	 กรณีหน่วยงานของรัฐเห็นว่า	 เจ้าหน้าที่ต้องรับผิด	 และกระทรวงการ

คลังเห็นว่า	 ต้องรับผิดเช่นกัน	 เช่น	 หน่วยงานของรัฐเห็นว่า	 เจ้าหน้าที่ต้องรับผิด	

1,000,000	 บาท	 กระทรวงการคลังเห็นว่าต้องรับผิด	 1,000,000	 บาท	 เช่นกัน									

กรณีไม่เข้าเงื่อนไขที่จะขยายระยะเวลา	เนื่องจากมิใช่กรณีหน่วยงานของรัฐเห็นว่า	

เจ้าหน้าที่ไม่ต้องรับผิด	 แต่กระทรวงการคลังเห็นว่า	 ต้องรับผิด	 กรณีดังกล่าวอยู่								

ภายใต้เงื่อนไขการเรียกร้องให้รับผิดภายในสองปี	นับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐรู้ถึง

การละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าที่	ผู้จะพึงต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน

ข.	 กรณีหน่วยงานของรัฐเห็นว่า	เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดในจ�านวนที่มาก		แต่

กระทรวงการคลังเห็นว่า	 ต้องรับผิดในจ�านวนที่น้อยกว่า	 เช่น	 หน่วยงานของรัฐ									

เห็นว่า	เจ้าหน้าที่ต้องรับผิด	1,000,000	บาท	กระทรวงการคลังเห็นว่า	ต้องรับผิด	

500,000	บาท	กรณไีม่เข้าเงือ่นไขทีจ่ะขยายระยะเวลา	เนือ่งจากมใิช่กรณหีน่วยงาน

ของรัฐเห็นว่า	 เจ้าหน้าที่ไม่ต้องรับผิด	 แต่กระทรวงการคลังเห็นว่าต้องรับผิด												

กรณีดังกล่าวอยู่ภายใต้เงื่อนไขการเรียกร้องให้รับผิดภายในสองปี	 นับแต่วันที่								

หน่วยงานของรฐัรูถ้งึการละเมดิและรูต้วัเจ้าหน้าที่	ผูจ้ะพงึต้องใช้ค่าสนิไหมทดแทน

ค.	 กรณีหน่วยงานของรัฐเห็นว่า	เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดในจ�านวนน้อย		แต่

กระทรวงการคลังเห็นว่า	 ต้องรับผิดในจ�านวนที่มากกว่า	 เช่น	 หน่วยงานของรัฐ										
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เห็นว่า	เจ้าหน้าที่ต้องรับผิด	1,000,000	บาท	กระทรวงการคลังเห็นว่า	ต้องรับผิด	

1,500,000	บาท			กรณีนี้	ผู้เขียนเห็นว่า		เฉพาะจ�านวน	500,000	บาท	เท่านั้น	ที่

เข้าเงื่อนไขที่จะขยายระยะเวลา	 	 เนื่องจากหน่วยงานของรัฐเห็นว่า	 เจ้าหน้าที่ต้อง

รับผิดเพียง	1,000,000	บาท		ส่วนอีก	500,000	บาท	ไม่ต้องรับผิด				แต่กระทรวง

การคลังเห็นว่า	ต้องรับผิดตรงกันในจ�านวนแรก	1,000,000	บาท	ซึ่งโดยทั่วไปหาก

เห็นตรงกัน	ก็เป็นไปตาม	ข้อ	ก.	คือ		อยู่ภายใต้เงื่อนไขการเรียกร้องให้รับผิดภายใน

สองปี	นับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าที่	ผู้จะพึงต้องใช้

ค่าสินไหมทดแทน				ส่วนในจ�านวน	500,000	บาท			เป็นส่วนที่หน่วยงานของรัฐ

เห็นว่า	 เจ้าหน้าที่ไม่ต้องรับผิด	แต่กระทรวงการคลังเห็นว่าต้องรับผิด		ซึ่งเข้าตาม

เงื่อนไขที่จะขยายระยะเวลาออกไปอีกหนึ่งปี	

ง.	 กรณีหน่วยงานของรัฐเห็นว่า	เจ้าหน้าที่ไม่ต้องรับผิดเลย		แต่กระทรวง

การคลังเห็นว่าต้องรับผิด	ซึ่งเข้าตามเงื่อนไขที่จะขยายระยะเวลาออกไปอีกหนึ่งปี			

กลับมาพิจารณาตามหลักเกณฑ์ตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	ว่าด้วย

หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที	่ พ.ศ.	 2539									

ข้อ	 18	 ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐที่เสียหายตามวรรคหนึ่งสั่งการตามความเห็น								

ของกระทรวงการคลัง	 ให้ผู้แต่งตั้งด�าเนินการเพื่อออกค�าสั่งให้ช�าระค่าสินไหม

ทดแทน	 หรือฟ้องคดีต่อศาลอย่าให้ขาดอายุความหนึ่งปีนับแต่วันที่ผู้แต่งตั้งแจ้ง									

ค�าสั่งให้ผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทราบ	 	 ซึ่งไม่มีการก�าหนดเงื่อนไขตาม									

มาตรา	 10	 วรรคสอง	 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่										

พ.ศ. 2539	 ท�าให้อาจพิจารณาได้ว่า	 ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐเห็นว่า	 เจ้าหน้าที่	

ต้องรับผิดในจ�านวนใด	 และกระทรวงการคลังเห็นว่า	 ต้องรับผิดในจ�านวนนั้น	 ซึ่ง

เป็นจ�านวนที่เท่ากันก็ดี	หรือในกรณีที่หน่วยงานของรัฐเห็นว่า	เจ้าหน้าที่ต้องรับผิด

ในจ�านวนใด	 และกระทรวงการคลังเห็นว่า	 ต้องรับผิดในจ�านวนที่น้อยกว่าก็ดี											

หรือในกรณีที่หน่วยงานของรัฐเห็นว่า	 เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดในจ�านวนใด	 และ

กระทรวงการคลังเห็นว่า	 ต้องรับผิดในจ�านวนที่มากกว่าก็ดี	 แล้วหน่วยงานของรัฐ

สั่งการตามความเห็นของกระทรวงการคลัง	 หน่วยงานของรัฐก็จะสามารถด�าเนิน

การให้เจ้าหน้าที่รับผิดได้		โดยมีระยะเวลาขยายไปอีกหนึ่งปีทุกกรณี		ซึ่งกรณีไม่น่า
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จะเป็นเช่นนั้น	 เพราะการขยายระยะเวลาบังคับเอากับทรัพย์สินของเจ้าหน้าที่													

ในทางที่เป็นผลร้าย	 นั้น	 จะต้องมีกฎหมายก�าหนด	 และต้องเป็นไปตามเงื่อนไข											

ที่กฎหมายก�าหนด	 กฎ	 ระเบียบ	 ไม่อาจตีความ	 หรือแปลความ	 ขยายความให้ไป		

ไกลกว่าที่กฎหมายก�าหนดไม่ได้				

นอกจากนั้น	 หากพิจารณาในเรื่องความเหมาะสมและสอดคล้อง	 ตาม

เจตนารมณ์ในการออกระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี	 ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฎิบัติ

เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	พ.ศ.	2539		ซึ่งระเบียบฯ	ในข้อ	18	

วรรคสอง	 พบว่า	 มิได้สอดคล้องกับพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ									

เจ้าหน้าที่	พ.ศ. 2539	มาตรา	10	วรรคสอง	กล่าวคือ	พระราชบัญญัติความรับผิด

ทางละเมดิของเจ้าหนา้ที่	พ.ศ. 2539	มาตรา	10	วรรคสอง		สิทธิเรยีกร้องค่าสนิไหม

ทดแทนจากเจ้าหน้าที่ทั้งสองประการตามวรรคหนึ่ง	 	 ให้มีก�าหนดอายุความสองปี

นับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐรู ้ถึงการละเมิดและรู้ตัวเจ้าหน้าที่	 ผู ้จะพึงต้องใช้															

ค่าสินไหมทดแทน	และกรณีที่หน่วยงานของรัฐเห็นว่า	เจ้าหน้าที่ผู้นั้นไม่ต้องรับผิด							

แต่กระทรวงการคลังตรวจสอบแล้วเห็นว่า	 ต้องรับผิด	 ให้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหม

ทดแทนนั้นมีก�าหนดอายุความหนึ่งปีนับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐมีค�าสั่งตาม									

ความเหน็ของกระทรวงการคลงั	ส่วนระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตร	ีว่าด้วยหลกัเกณฑ์

การปฏบิตัเิกีย่วกบัความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที	่พ.ศ.	2539	ข้อ	18	วรรคสอง										

ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐที่เสียหายตามวรรคหนึ่งสั่งการตามความเห็นของ

กระทรวงการคลัง	 ให้ผู้แต่งตั้งด�าเนินการเพื่อออกค�าสั่งให้ช�าระค่าสินไหมทดแทน	

หรือฟ้องคดีต่อศาลอย่าให้ขาดอายุความหนึ่งปีนับแต่วันที่ผู้แต่งตั้งแจ้งค�าสั่งให้										

ผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทราบ	ความแตกต่างกันในข้อนี้	อยู่ที่ว่า	ระยะเวลา										

หรืออายุความการใช้สิทธิเรียกร้อง		มีความแตกต่างกัน		กล่าวคือ		พระราชบัญญัติ

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่	 พ.ศ. 2539	 มาตรา	 10	 วรรคสอง	 สิทธิ													

เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนนั้น มีก�าหนดอายุความหนึ่งปี นับแต่วันที่หน่วยงาน

ของรฐัมคี�าสัง่ตามความเหน็ของกระทรวงการคลงั	แต่ระเบยีบส�านกันายกรฐัมนตรี	

ว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏบิตัเิกีย่วกบัความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที	่พ.ศ.	2539		

ข้อ	 18	 วรรคสอง	 ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐที่เสียหายตามวรรคหนึ่งสั่งการตาม
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ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับระยะเวลาเรียกให้

เจ้าหน้าที่ของรัฐรับชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ความเห็นของกระทรวงการคลัง	 ให้ผู้แต่งตั้งด�าเนินการเพื่อออกค�าสั่งให้ช�าระ														

ค่าสินไหมทดแทน	 หรือฟ้องคดีต่อศาลอย่าให้ขาดอายุความหนึ่งปี	 นับแต่																				

วันที่ผู้แต่งตั้งแจ้งค�าสั่งให้ผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทราบ	 ระยะเวลา	 หรือ									

อายุความการใช้สิทธิแตกต่างกัน	 	 คือ	นับแต่วันที่หน่วยงานของรัฐมีค�าสั่งตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลัง	ก็เป็นวันหนึ่ง	หน่วยงานของรัฐสั่งตามความเห็น

ของกระทรวงการคลงัวนัใด	กเ็ริม่นบัระยะเวลา	และนบัแต่วนัทีผู่แ้ต่งตัง้แจ้งค�าสัง่        

ให้ผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทราบ	 ก็เป็นอีกวันหนึ่ง	 ผู้แต่งตั้งแจ้งค�าสั่งให้

ผู้รับผิดทราบวันใด	ก็เริ่มนับระยะเวลา	วันที่หน่วยงานของรัฐมีค�าสั่งตามความเห็น

ของกระทรวงการคลัง	 จะต้องเกิดก่อนวันที่ผู้แต่งตั้งแจ้งค�าสั่งให้ผู้รับผิดชดใช้ค่า

สนิไหมทดแทนทราบ	ซึง่เป็นไปไม่ได้ทีท่ัง้สองวนัจะเริม่พร้อมกนั	หรอืสอดคล้องกนั

การใช้การตคีวามกรณหีน่วยงานของรฐัหรอืผูแ้ต่งตัง้สัง่การตามความเหน็

ของกระทรวงการคลงัในกรณลีะเมดิของเจ้าหน้าที	่	อาจเป็นประโยชน์แก่หน่วยงาน

ของรัฐ	 แต่ทั้งนี้และทั้งนั้น	 ประโยชน์ดังกล่าวก็ควรจะเป็นประโยชน์ที่ได้มาโดย								

ถูกต้องตามหลักเกณฑ์ของกฎหมาย	หรือกฎ	กติกา	ของบ้านเมืองด้วย.





ความเห็นแย้งต่อค�าสั่งศาลโลก 18 ก.ค. 2554 
และข้อเสนอแนะ*

ดร.สุวันชัย แสงสุขเอี่ยม**
  

1. ค�าสั่งศาลโลกต่อค�าร้องขอของกัมพูชาให้ก�าหนดมาตรการคุ้มครอง
ชั่วคราว   

เมื่อวันที่	28	เม.ย.	2554	กัมพูชาได้ยื่นขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ	

(International	Court	of	Justice:	 ICJ		ซึ่งต่อไปเรียกว่า	“ศาลโลก”)		ตีความ								

ค�าพิพากษาคดีปราสาทพระวิหารที่ศาลโลกได้ตัดสินเมื่อวันที่	15	มิ.ย.	2505		และ

พร้อมกันนี้กัมพูชาได้ยื่นค�าร้องเร่งด่วนขอให้ศาลโลกก�าหนดมาตรการคุ้มครอง

ชัว่คราว		โดยอ้างในค�าร้องว่าตัง้แต่วนัที	่22	เม.ย.	2554		เป็นต้นมาได้เกดิเหตกุารณ์

ที่ร้ายแรงในอาณาบริเวณปราสาทพระวิหาร	 	 รวมทั้งอาณาบริเวณอื่นตามแนว

ชายแดนไทย-กัมพูชา		อันเป็นเหตุให้มีผู้เสียชีวิตและบาดเจ็บ	และประชาชนต้อง

อพยพหนภียั		โดยเหตกุารณ์ทัง้หมดไทยเป็นผูท้�าให้เกดิขึน้		ดงันัน้กมัพชูาจงึร้องขอ

ให้ศาลโลกได้ก�าหนดมาตรการคุม้ครองชัว่คราวตามธรรมนญูของศาลโลก	(Statute	

of	ICJ)	มาตรา	41	และระเบียบของศาลโลก	(Rules	of	Court)	ข้อที่	73		ให้ไทย

ถอนก�าลงัทหารออกจากส่วนของดนิแดนกมัพชูาในพืน้ทีบ่รเิวณปราสาทพระวหิาร

ในทันทีและไม่มีเงื่อนไข		ห้ามไทยด�าเนินกิจกรรมทางทหารใดๆ	ในบริเวณดังกล่าว		

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	14	สิงหาคม	2554

**	 อดีตสมาชิกสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ		
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และให้ไทยงดเว้นการด�าเนนิการใดๆ	ทีอ่าจกระทบสทิธขิองกมัพชูา		หรอืเพิม่ความ

ขัดแย้ง	

ในวนัที	่30-31	พ.ค.	2554		ศาลโลกได้รบัฟังการให้ถ้อยค�าของทัง้ไทยและ

กัมพูชากรณีค�าร้องขอของกัมพูชาให้ศาลโลกก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราว		

โดยกัมพูชาสรุปขอให้ศาลก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวรวม	3	ข้อตามที่กล่าว

มาแล้ว		ในขณะที่ไทยสรุปขอให้ศาลจ�าหน่ายคดีที่กัมพูชายื่นให้พิจารณาเมื่อวันที่	

28	เม.ย.	2554		ออกจากสารบบความ		ต่อมาในวันที่	18	พ.ค.	ที่ผ่านมานี้ศาลโลก

ได้อ่านค�าสั่งต่อค�าร้องขอของกัมพูชาให้ก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวดังนี้	

(A)	 โดยเอกฉันท์	 ยกค�าขอของประเทศไทยที่ให้จ�าหน่ายคดีที่กัมพูชายื่น

ให้พิจารณาเมื่อวันที่	28	เม.ย.	2554		ออกจากสารบบความของศาล

(B)	 ก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวดังนี้

	 (1)	 โดยคะแนนเสียง	 11	 ต่อ	 5	 ทั้งสองฝ่ายต้องถอนก�าลังทหารซึ่ง

ปัจจบุนัอยูใ่นเขตปลอดทหารชัว่คราว	(Provisional	Demilitarized	Zone :	PDZ)	

ตามทีก่�าหนดในย่อหน้าที	่62	ของค�าสัง่นีใ้นทนัท	ีและงดเว้นจากการวางก�าลงัทหาร

ภายในเขตนั้น		และจากกิจกรรมทางอาวุธใดๆ	ที่มุ่งหมายไปที่เขตนั้น

	 (ผู ้พิพากษาเสียงข้างน้อย :	 Owada,	 Al-Khasawneh,	 Xue,	

Donoghue,	Cot)

	 (2)	 โดยคะแนนเสียง	 15	 ต่อ	 1	 	 ประเทศไทยจะต้องไม่ขัดขวาง											

การเข้าถงึอย่างอสิระ	(free	access)	ของกมัพชูาไปยงัปราสาทพระวหิาร		หรอืการ

จัดส่งเสบียงของกัมพูชาให้เจ้าหน้าที่ที่ไม่ใช่ทหารของตนในปราสาทพระวิหาร											

(ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อย :	Donoghue)

	 (3)	 โดยคะแนนเสียง	15	ต่อ	1		ทั้งสองฝ่ายต้องด�าเนินความร่วมมือ

กันต่อไปตามที่ทั้งสองฝ่ายได้เข้าร่วมในกรอบอาเซียน		และโดยเฉพาะต้องอนุญาต

ให้คณะผูส้งัเกตการณ์ทีแ่ต่งตัง้โดยอาเซยีนเข้าไปยงัเขตปลอดทหารชัว่คราวดงักล่าว

ได้			(ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อย :	Donoghue)	

	 (4)	 โดยคะแนนเสียง	 15	 ต่อ	 1	 	 ทั้งสองฝ่ายต้องงดเว้นจากการ														

กระท�าใดๆ	ที่อาจท�าให้ข้อพิพาทที่ปรากฏต่อศาลเลวร้ายลงหรือเกิดมากขึ้น		หรือ
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ท�าให้มันยากยิ่งขึ้นที่จะแก้ไข		(ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อย :	Donoghue)	

(C)	 โดยคะแนนเสียง	 15	 ต่อ	 1	 	 ตัดสินว่าแต่ละฝ่ายต้องแจ้งต่อศาลถึง						

การปฏิบัติตามมาตรการคุ้มครองชั่วคราวข้างต้น	 (ผู ้พิพากษาเสียงข้างน้อย  : 

Donoghue)

(D)	 โดยคะแนนเสียง	 15	 ต่อ	 1	 	 ตัดสินว่าจนกว่าศาลจะมีค�าพิพากษา								

ต่อค�าร้องขอส�าหรับการตีความ	 	 ศาลยังคงอ�านาจต่อไปในการพิจารณาเรื่องราว

สาระที่ก่อให้เกิดค�าสั่งครั้งนี้			(ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อย :	Donoghue)

2. ความเห็นแย้ง ข้อสังเกต และข้อเสนอแนะ   

องค์คณะผูพ้พิากษาในครัง้นีม้ผีูพ้พิากษาทัง้หมด	16	คน	โดยม	ีMr.	Hisashi	

Owada	เป็นประธาน	และมีผู้พิพากษาเฉพาะกิจ	(Judge	ad	hoc)		จ�านวน	2	คน		

ซึ่งทั้งไทยและกัมพูชาได้ใช้สิทธิที่ให้ไว้ในธรรมนูญของศาลโลก	มาตรา	31		ในการ

เลือกผู้พิพากษาเฉพาะกิจฝ่ายละหนึ่งคน		โดยไทยได้เลือก	Mr.	Jean-Pierre	Cot		

ซึ่งเป็นชาวฝรั่งเศส	 และเป็นศาสตราจารย์เกียรติคุณที่	 University	 Paris-I	 	 โดย										

เคยด�ารงต�าแหน่งรัฐมนตรีกระทรวงสหกรณ์และการพัฒนาของฝรั่งเศส	 และ													

เคยได้รับเลือกเป็นกรรมการบริหารของ	UNESO	ส่วนกัมพูชาได้เลือก	Mr.	Gilbert	

Guillaume	 	ซึ่งเป็นชาวฝรั่งเศสเช่นกัน	และเคยเป็นประธานศาลโลก	 (ช่วง	ค.ศ.	

2000-2003)		รวมทั้งผู้อ�านวยการนิติการที่กระทรวงการต่างประเทศของฝรั่งเศส		

อันท�าให้องค์คณะผู้พิพากษาในคดีนี้ประกอบด้วยผู้พิพากษาชาวฝรั่งเศสถึง	 3	คน		

โดยผู้พิพากษาชาวฝรั่งเศสอีกหนึ่งคนคือ	 Mr.	 Ronny	 Abraham	 ซึ่งเคยเป็น																	

ผู้อ�านวยการนิติการที่กระทรวงการต่างประเทศของฝรั่งเศส

ค�าสั่งศาลดังกล่าวทั้งหมดมี	 4	 ข้อใหญ่	 	 โดยข้อ	 (B)	 เป็นค�าสั่งเฉพาะที่								

เกีย่วกบัการก�าหนดมาตรการคุม้ครองชัว่คราวซึง่แบ่งเป็น	4	ข้อย่อยคอื	ข้อ	(1)	-	(4)					

2.1 ค�าสั่งศาลข้อ (A) : 	ส�าหรับค�าสั่งศาลในข้อนี้	 	ผู้พิพากษาทั้งหมด				

เห็นว่าไม่ควรจ�าหน่ายคดีที่กัมพูชายื่นออกจากสารบบความตามที่ไทยขอ	 	 ซึ่งใน

ประเด็นนี้แสดงให้เห็นว่าผู้พิพากษาเฉพาะกิจชาวฝรั่งเศสที่ไทยเลือกได้มีเห็นไป									

ในทางไม่เป็นคุณต่อไทยด้วย		เมื่อศาลมีค�าสั่งไม่จ�าหน่ายคดี		ศาลจึงต้องพิจารณา
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ค�าขอของกัมพูชาที่ยื่นให้ศาลตีความค�าพิพากษาคดีปราสาทพระวิหารปี	 2505										

ต่อไป		ซึง่อาจใช้เวลาพจิารณานานเป็นปีกไ็ด้		อย่างไรกต็ามศาลได้เน้นย�า้ในย่อหน้า

ที	่41	ของค�าสัง่ว่า	“ข้อสรปุนีไ้ม่ไปตดัสนิล่วงหน้าผลลพัธ์ของกระบวนการพจิารณา

คดีหลัก”		และย่อหน้าที่	68	ของค�าสั่งว่า		“ค�าตัดสินที่มีในกระบวนการพิจารณา

คดีขณะนี้ต่อค�าร้องขอส�าหรับการก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวนั้น	 	 ไม่ได้

เป็นการตดัสนิล่วงหน้าประเดน็ใดๆ	ทีศ่าลอาจต้องด�าเนนิการเกีย่วกบัค�าขอส�าหรบั

การตีความดังกล่าว”		นั้นก็หมายความว่าถึงแม้ศาลจะได้มีค�าสั่งก�าหนดมาตรการ

คุ้มครองชั่วคราว	 	 ก็ไม่ได้หมายความว่าศาลจะต้องรับค�าขอของกัมพูชาให้มีการ

ตีความดังกล่าว		ในส่วนนี้มีข้อสังเกตและข้อเสนอแนะดังนี้

	 2.1.1	 เนื่องจากมีผู้พิพากษาศาลโลกจ�านวน	 5	 คนซึ่งมีประธาน							

และรองประธานศาลโลกรวมอยู่ด้วยจะครบวาระการด�ารงในวันที่	 5	 ก.พ.	 2555		

จงึต้องมกีารจดัการเลอืกตัง้ผูพ้พิากษาใหม่จ�านวน	5	คน		ท�าให้องค์คณะผูพ้พิากษา

ปัจจุบันอาจเร่งการพิจารณาคดีให้เสร็จสิ้นก่อนวันที่	5	ก.พ.	2555	หรืออาจชะลอ

การพจิารณาคดไีปหลงัวนัที่	5	ก.พ.	2555		อย่างไรกด็ศีาลโลกได้ก�าหนดให้ไทยต้อง

ส่งข้อสังเกตที่เป็นลายลักษณ์อักษร	 (Written	Observation)	 ให้ศาลภายในวันที่		

21	พ.ย.	2554			นายกษิต	ภิรมย์	รัฐมนตรีกระทรวงการต่างประเทศได้ออกมาให้

ข่าวว่า	น่าจะส่งข้อสังเกตดังกล่าวให้ศาลโลกได้ประมาณกลางเดือน	พ.ย.	นี้		จึงมี

ความเป็นไปได้สูงที่ศาลโลกจะไปเริ่มพิจารณาคดีหลังวันที่	5	ก.พ.	2555

	 2.1.2	 หากวเิคราะห์จากเหตกุารณ์ต่างๆ	ทีผ่่านมาแล้ว		การทีก่มัพชูา

ยืน่ขอให้ศาลโลกตคีวามและก�าหนดมาตรการคุม้ครองชัว่คราวน่าจะเกดิจากปัญหา

การขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลกของกัมพูชา	 	 ซึ่งขณะนี้กัมพูชา

ต้องการพื้นที่รอบปราสาทพระวิหารส�าหรับเป็นพื้นที่เขตกันชนเพื่อให้เกิดความ		

ครบถ้วนสมบูรณ์ของแผนบริหารจัดการปราสาทพระวิหารรวมทั้งแผนที่ฉบับ

สุดท้ายที่กัมพูชาต้องเสนอให้คณะกรรมการมรดกโลกพิจารณาตามมติที่	 32									

COM	8B.102		อีกทั้งเพื่อระงับการด�าเนินการใดๆ	ของไทยที่จะขัดขวางหรือท�าให้

กระทบต่อการด�าเนินการของกัมพูชาตามมติต่างๆ	 ของคณะกรรมการมรดกโลก		

ซึ่งจะเห็นได้จากค�าร้องขอให้ก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของกัมพูชาที่ระบุ
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ให้ไทย		งดเว้นการด�าเนินการใดๆ	ที่อาจกระทบสิทธิของกัมพูชา	

	 2.1.3	 ในค�าร้องขอให้ศาลโลกตีความค�าพิพากษาคดีปราสาท										

พระวหิารนัน้		นายฮอร์	น�าฮง	ในฐานะผูแ้ทนกมัพชูาได้ลงนามในค�าร้องขอดงักล่าว

โดยลงวันที่	 20	 เม.ย.	 2554	 	 แต่ปรากฏในข้อที่	 34	 ของค�าร้องขอดังกล่าวได้มี

ข้อความกล่าวถึงเหตุการณ์การปะทะกันระหว่างทหารไทยกับกัมพูชาในวันที่	 22	

และ	26	เม.ย.	2554	อนัเป็นเหตกุารณ์ทีเ่กดิหลงัจากวนัลงนามในค�าร้องขอดงักล่าว		

จึงเชื่อได้ว่ากัมพูชามีการเตรียมสร้างสถานการณ์การสู ้รบไว้ล่วงหน้าเพื่อให้									

ค�าร้องขอของตนมนี�้าหนกัและรบัฟังได้มากยิง่ขึน้		หากจะโต้แย้งว่า	นายฮอร์	น�าฮง	

อาจลงวันที่ผิดพลาดไป	 ก็ไม่น่าเป็นไปได้	 เพราะค�าร้องที่ขอให้ศาลโลกก�าหนด

มาตรการคุ้มครองชั่วคราวที่ยื่นต่อศาลโลกในวันเดียวกัน	 	 นายฮอร์	 น�าฮง	 กลับ									

ลงวันที่	 28	 เม.ย.	 2554	 ได้ถูกต้อง	 หากมีการยกประเด็นนี้ขึ้นมาให้ศาลเห็น															

จะท�าให้ความน่าเชื่อถือของฝ่ายกัมพูชาลดลงได้ไม่มากก็น้อย	 แต่เป็นที่น่าสังเกต

เป็นอย่างยิ่งว่าส�าเนาค�าร้องขอให้ศาลโลกตีความค�าพิพากษาที่กัมพูชาได้ยื่น															

ซึ่งเผยแพร่ทาง	Website	ของศาลโลก	ณ	ปัจจุบันนั้น		ในหน้าสุดท้ายได้มีการแก้ไข

เปลี่ยนลายมือชื่อของนายฮอร์	 น�าฮง	 พร้อมวันที่ที่เขียนด้วยลายมือ	 ไปเป็นอักษร

พิมพ์แล้วโดยที่ได้มีการพิมพ์เปลี่ยนวันที่เป็น	28	เม.ย.	2554

	 2.1.4	 ในการสู ้คดีนี้ 	 	 ไทยได้มีการตั้งคณะด�าเนินคดีปราสาท														

พระวิหารที่มีองค์ประกอบ	 15	 คน	 น�าโดย	 นายวีรชัย	 	 พลาศรัย	 	 ซึ่งเป็น

เอกอัครราชทูตไทยประจ�าเนเธอร์แลนด์ท�าหน้าที่เป็นผู้แทน	 (Agent)	 ฝ่ายไทย									

และมีที่ปรึกษากฎหมาย	 (Counsel)	 ชาวต่างชาติ	 3	 คน	 โดยมีคนหนึ่งเป็น																			

ชาวฝรั่งเศส	คือ	 	Mr.	Alain	Pellet	 	 	ซึ่งเป็นศาสตราจารย์ที่	University	Paris	

Ouest	 และเคยเป็นที่ปรึกษาของรัฐบาลฝรั่งเศสด้านกฎหมายระหว่างประเทศ										

ยิ่งไปกว่านั้นไทยยังได้เลือกผู้พิพากษาเฉพาะกิจซึ่งเป็นชาวฝรั่งเศส	 	 โดยกัมพูชาก็

เลือกผู้พิพากษาเฉพาะกิจเป็นชาวฝรั่งเศสเช่นกัน		อันท�าให้องค์คณะผู้พิพากษาใน

คดีนี้ที่มีจ�านวน	16	คนประกอบด้วยผู้พิพากษาชาวฝรั่งเศสถึง	3	คน	

	 กระทรวงการต่างประเทศของไทยได้ให้เหตุผลที่เลือกที่ปรึกษา

กฎหมายและผู ้พิพากษาเฉพาะกิจเป็นชาวฝรั่งเศสว่า	 ทั้งสองท่านมีความรู ้														
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ความเชี่ยวชาญ	 และประสบการณ์เป็นที่ยอมรับนับถือ	 	 รวมทั้งมีความจ�าเป็น

เนื่องจากเอกสารทางกฎหมายในเรื่องเขตแดนไทย-กัมพูชาส่วนใหญ่เป็นภาษา

ฝรัง่เศส		และในการด�าเนนิการจ�าเป็นต้องมคีวามเข้าใจแนวคดิทางกฎหมายฝรัง่เศส

เป็นอย่างดี		นอกจากนี้ผู้พิพากษาเฉพาะกิจดังกล่าวยังมีแนวความคิดที่สอดคล้อง

กบัแนวคดิของคณะทีป่รกึษากฎหมายของฝ่ายไทย		แต่หากวเิคราะห์ปัญหาเขตแดน

ไทย	-	กมัพชูาทีม่อียูใ่นปัจจบุนัแล้ว		กจ็ะพบว่ามสีาเหตสุบืเนือ่งมาจากการทีป่ระเทศ

ฝรั่งเศสเข้ามาล่าอาณานิคมในพื้นที่แถบเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ในอดีต	 	 โดยได้

กดดันและข่มเหงไทยเพื่อเอาดินแดนมาเป็นของตน	 	 อีกทั้งยังเป็นผู้จัดท�าแผนที่

มาตราส่วน			1	:	200,000	แต่ฝ่ายเดียว	ซึ่งกัมพูชาในฐานะรัฐผู้สืบสิทธิจากฝรั่งเศส

ได้ใช้แผนทีด่งักล่าวในระวางดงรกัเป็นแผนทีภ่าคผนวก	1	ต่อท้ายค�าฟ้องต่อศาลโลก

ในคดปีราสาทพระวหิารและชนะคดมีาแล้วในอดตี	ดงันัน้	จงึควรต้องถอืว่าฝรัง่เศส

เป็นเสมือนคู่กรณีกับไทยในคดีนี้ด้วย	

	 ในที่สุดแล้ว	 	 การสู้คดีครั้งนี้ของฝ่ายไทยคงหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะต้อง

กล่าวถึงการมีผลบังคับใช้หรือไม่ของแผนที่ดังกล่าวในการก�าหนดเขตแดนระหว่าง

ไทย-กมัพชูา		รวมทัง้การกระท�าต่างๆ	ในอดตีของฝรัง่เศสทีท่�าให้เกดิความเสยีหาย

ต่อไทย	 	 ดังนั้น	 เมื่อถึงเวลาดังกล่าวแล้ว	 	 ทั้งที่ปรึกษากฎหมายและผู้พิพากษา									

เฉพาะกิจชาวฝรั่งเศสที่ไทยเลือกอาจไม่สามารถด�ารงความเป็นกลาง	 	 และอาจ									

เอนเอียงเพื่อรักษาเกียรติภูมิของชาติตนเองก็เป็นไปได้	 	 เหตุผลที่กระทรวงการ							

ต่างประเทศของไทยให้ดังกล่าวข้างต้นจึงไม่น่าจะเพียงพอและรับฟังได้		เนื่องจาก

ยังมีบุคคลสัญชาติอื่นๆ	 ซึ่งไทยสามารถเลือกได้อีกมากที่คุณสมบัติไม่ด้อยกว่าชาว

ฝรัง่เศสทัง้สองคนดงักล่าว		ด้วยองค์คณะผูพ้พิากษาในคดนีีม้ผีูพ้พิากษาชาวฝรัง่เศส

ถึง	3	คน		การต่อสู้คดีของไทยจึงต้องระมัดระวังและพิจารณาแก้ไขป้องกันปัญหา

ดังกล่าวไว้ด้วย

2.2 ค�าสั่งศาลข้อ (B)-(D) :  ส�าหรับค�าสั่งศาลส่วนที่เหลือ		มีผู้พิพากษา

หนึ่งคนซึ่งเป็นชาวอเมริกัน	Ms.	Joan	E.	Donoghue		ที่ไม่เห็นด้วยกับค�าสั่งศาล

ส่วนทีเ่หลอืทัง้หมดทกุข้อ		ผูพ้พิากษาท่านนีไ้ด้ให้ความเหน็แย้งไว้อย่างน่าสนใจ		ซึง่

สรปุสาระส�าคญัได้ว่า		จากการทีป่ระเทศไทยได้ปล่อยให้ค�าประกาศ	(declaration)	
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ปี	 2493	ที่ได้จัดท�าเพื่อรับอ�านาจศาลตามมาตรา	36	วรรคสองของธรรมนูญของ

ศาลโลก		สิน้สดุลงโดยไม่ต่อใหม่		ท�าให้ศาลไม่มเีขตอ�านาจทีจ่ะท�าการตดัสนิใดใหม่

ตามกฎหมายระหว่างประเทศ		หรอืจดัการหาข้อยตุเิรือ่งเขตแดน		หรอืตดัสนิปัญหา

อ�านาจอธิปไตย		หรือชี้ขาดความรับผิดชอบของรัฐ		หรือสั่งให้ฝ่ายต่างๆ	ปฏิบัติใน

แนวทางทีก่�าหนด		กระบวนการพจิารณาคดทีีถ่กูต้องในกรณกีารตคีวามค�าพพิากษา

ตามธรรมนูญของศาลโลก		มาตรา	60	นั้น		ศาลจะมีขอบเขตแค่เพียงบอกฝ่ายไทย

และกัมพูชาว่าอะไรที่ค�าพิพากษาเมื่อปี	2505	หมายถึง		แต่ศาลกลับน�ามาตรา	41	

ซึง่เกีย่วกบัอ�านาจศาลในการก�าหนดมาตรการคุม้ครองชัว่คราวมาทาบบนมาตรา	60	

แล้วก�าหนดมาตรการที่ไม่ได้ผูกพันโดยค�าพิพากษาเมื่อปี	 2505	 หรือเชื่อมโยงกับ

กระบวนการตีความตามมาตรา	 60	 	 ศาลได้ออกค�าสั่งที่ผูกพันซึ่งก�าหนดขอบเขต

การเคลื่อนย้ายก�าลังติดอาวุธของทั้งสองฝ่ายโดยรวมถึงพื้นที่ที่ไม่ได้มีปัญหาเรื่อง

อ�านาจอธิปไตยส�าหรับทั้งสองฝ่ายเลย	 	 ยิ่งไปกว่านั้นยังใช้สมมุติฐานว่ามาตรการ

ชัว่คราวเป็นส่วนหนึง่ในคดกีารตคีวาม		ดงันัน้จงึเชือ่ได้ว่ามาตรชัว่คราวการดงักล่าว

นัน้เกนิกว่าเขตอ�านาจศาล		เนือ่งจากผูพ้พิากษาท่านนีเ้หน็ว่าในคดนีีศ้าลไม่มอี�านาจ

ก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวใดๆ	 	 จึงไม่เห็นด้วยกับค�าสั่งศาลข้อ	 (B)-(D)		

ทั้งหมด		ในส่วนนี้มีข้อสังเกตและข้อเสนอแนะดังนี้			

	 ฝ่ายไทยควรใช้ประโยชน์จากความเหน็แย้งดงักล่าว	โดยเฉพาะอย่างยิง่

การใช้ประเด็นค�าประกาศปี	2493	ของประเทศไทยที่ได้สิ้นสุดการบังคับใช้ไปแล้ว

ตั้งแต่ปี	 2503	 เป็นเหตุผลส�าคัญในการไม่รับอ�านาจศาลในเรื่องที่เห็นว่าอยู่นอก

ขอบเขตของการตีความที่ถูกต้อง		นั่นคือ		หากศาลรับค�าขอให้ตีความของกัมพูชา		

ศาลจะมขีอบเขตอ�านาจแค่เพยีงบอกฝ่ายไทยและกมัพชูาว่าค�าพพิากษาเมือ่ปี	2505	

ที่ทั้งสองฝ่ายมีข้อพิพาทกัน		หมายถึงอะไรเท่านั้น		โดยไม่มีเขตอ�านาจที่จะท�าการ

ตัดสินสิ่งใดใหม่ได้

2.3 ค�าสั่งศาลข้อ (1) :	 	 ส�าหรับค�าสั่งศาลในข้อนี้	 	 ศาลได้ก�าหนดเขต

ปลอดทหารชั่วคราว	 	 มีผู้พิพากษาถึง	 5	 คนซึ่งมีประธานศาลโลกและผู้พิพากษา

เฉพาะกิจชาวฝรั่งเศสที่ไทยเลือกรวมอยู่ด้วยที่ไม่เห็นด้วยกับค�าสั่งศาลในข้อนี้		

เหตุผลหลักที่ผู้พิพากษาทั้งห้าคนไม่เห็นด้วยกับค�าสั่งศาลในข้อนี้พอสรุปได้ดังนี้		
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ประการที่หนึ่ง	 	 ศาลไม่มีอ�านาจไปก�าหนดเขตปลอดทหารดังกล่าวให้ล�้าเข้าไปใน

พื้นที่ที่อยู่ภายใต้อ�านาจอธิปไตยของแต่ละรัฐซึ่งไม่ได้เป็นพื้นที่พิพาทแต่อย่างใด				

อันเป็นการล่วงล�้าอ�านาจอธิปไตยของรัฐนั้นๆ	 โดยปราศจากความยินยอมของรัฐ	

ดังกล่าว	 	 หากจะมีการก�าหนดเขตปลอดทหารก็ควรจ�ากัดอยู่เฉพาะพื้นที่ที่มีข้อ

พิพาทกันเท่านั้น	 	 ประการที่สอง	 	 ศาลก�าหนดเขตปลอดทหารดังกล่าวเป็นรูป

สี่เหลี่ยมที่ต�าแหน่งของมุมทั้งสี่มีการก�าหนดพิกัดที่แน่นอน	 	 โดยปราศจากการ

อธิบายให้เหตุผลว่าท�าไมจึงต้องเป็นพิกัดดังกล่าว	 	 อีกทั้งยังเป็นการก�าหนดใน

ลักษณะที่ไม่เป็นจริง	 (artificial	manner)	 	 โดยไม่ได้ค�านึงถึงภูมิประเทศจริง												

รวมถงึความเป็นไปได้และความยากล�าบากในการด�าเนนิการหรอืการบงัคบัให้เป็น

ไปตามมาตรการดังกล่าวของแต่ละฝ่าย	

	 ประธานศาลโลกได้ให้ความเห็นแย้งเฉพาะตนบางส่วนพอสรุปได้ว่า		

ค�าสั่งก�าหนดเขตปลอดทหารของศาลโลกในครั้งนี้นับเป็นครั้งแรกที่มีการก�าหนด

เขตล�า้เข้าไปในดนิแดนภายใต้อ�านาจอธปิไตยของรฐัโดยทีด่นิแดนนัน้ไม่ได้เป็นพืน้ที่

ที่มีปัญหาข้อพิพาทแต่อย่างใด	 	 จากทั้งหมดประมาณ	 40	 ค�าสั่งของศาลโลกใน									

การก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราว	 	 มีเพียง	 3	 คดีเท่านั้นที่มีประเด็นของ														

การถอนก�าลังของฝ่ายคู่กรณีเกิดขึ้นและที่ศาลโลกได้ก�าหนดมาตรการคุ้มครอง

ชั่วคราวสั่งให้ฝ่ายที่มีข้อพิพาทกันหยุดกองก�าลังติดอาวุธของตนจากการต่อสู้ที่ได้

เกดิขึน้จรงิหรอือาจเกดิขึน้ได้		และให้กองก�าลงัของแต่ละฝ่ายออกจากเขตทีก่�าหนด

ตามค�าสั่งศาล	 	 แต่ศาลโลกไม่เคยสั่งไปไกลถึงกับให้ฝ่ายต่างๆ	 ถอนจากเขต

ปลอดทหารชั่วคราวซึ่งถูกคิดขึ้นมาอย่างไม่เป็นจริงโดยศาล	 	 และที่ประกอบด้วย

ส่วนของดินแดนที่อยู ่ภายใต้อธิปไตยอย่างไม่มีข้อโต้แย้งของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง											

อย่างที่ปรากฏในค�าสั่งครั้งนี้

	 ส่วนผู้พิพากษาเฉพาะกิจชาวฝรั่งเศสที่ไทยเลือกได้ให้ความเห็นแย้ง

เฉพาะตนบางส่วนพอสรุปได้ว่า	 	 ศาลโลกได้รับค�าร้องขอให้ก�าหนดมาตรการ

คุ้มครองชั่วคราวในระหว่างการยื่นค�าร้องขอให้ตีความค�าพิพากษาตามธรรมนูญ

ของศาลโลก	มาตรา	60	และได้เคยใช้อ�านาจนี้มาก่อนเพียงครั้งเดียวเท่านั้นในคดี

อาวนีา	(Avena)	ซึง่เป็นคดรีะหว่างเมก็ซโิกกบัสหรฐัอเมรกิา		ซึง่สถานการณ์ในครัง้
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นั้นแตกต่างจากในครั้งนี้อย่างสิ้นเชิง	 	 โดยในครั้งนั้นเป็นเรื่องของคนที่ก�าลังจะถูก

ประหารชีวิต		หากศาลไม่มีค�าสั่งให้ก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราว		ก็อาจท�าให้

ค�าพิพากษาส�าหรับค�าร้องขอให้ตีความที่จะมีขึ้นภายหลังกลายเป็นเรื่องไม่มีผล

บงัคบัใช้เนือ่งคนผูน้ัน้ได้ถกูประหารชวีติไปแล้ว		แต่ในครัง้นีเ้ป็นเรือ่งของการร้องขอ

ให้ตีความค�าพิพากษาเดิมที่ได้มีมาเกือบครึ่งศตวรรษมาแล้ว		โดยที่การปฏิบัติตาม

ค�าพิพากษาดังกล่าวมิได้เคยเป็นปัญหาแต่อย่างใดตลอดช่วง	 40	 กว่าปีที่ผ่านมา					

พื้นฐานของเขตอ�านาจดั้งเดิมของศาลในเรื่องนี้ได้หมดสิ้นไปนานแล้ว	 	 ดังนั้นการ

พิจารณาในการจ�ากัดสิทธิในอธิปไตยเหนือดินแดนโดยการก�าหนดมาตรการ

คุม้ครองชัว่คราว		จงึไม่สมควรควรก�าหนดในกรณทีีย่งัไม่ได้มกีารตรวจสอบอ�านาจ

ศาลอย่างจริงจังเสียก่อน	 	 นอกจากนี้การที่กัมพูชาร้องขอให้ศาลย้อนกลับไป

พจิารณาเพือ่พพิากษาว่าเส้นเขตแดนระหว่างไทยกบักมัพชูาในบรเิวณใกล้เคยีงกบั

ปราสาทพระวิหารเป็นไปตามเส้นเขตแดนที่ปรากฏในแผนที่ภาคผนวก	 1	 นั้น														

ไม่ได้เกี่ยวกับเรื่องการตีความค�าพิพากษา	 แต่เป็นลักษณะของการทบทวน																		

ค�าพิพากษาดังกล่าวตามธรรมนูญของศาลโลก		มาตรา	61	

	 ผู ้พิพากษาเฉพาะกิจคนดังกล่าวยังให้ความเห็นด้วยว่า	 จากข้อ

พิจารณาเกี่ยวกับค�าร้องขอของกัมพูชานั้น	 ท�าให้เกิดค�าถามว่าได้มีการอาศัย

กระบวนการพิจารณาของศาลโดยอ้อมค้อมเพื่อให้เป็นประโยชน์	 และเป็นไปได้							

หรอืไม่ว่า		ศาลก�าลงัเผชญิกบัความพยายามในการน�าค�าร้องขอทีม่ลีกัษณะเป็นเรือ่ง

ใหม่เข้าสู่การพิจารณาของศาล		โดยน�าประเด็นดังกล่าวไปพ่วงติดกับความขัดแย้ง

ในเรื่องเกี่ยวกับการตีความค�าพิพากษา	 	 ทั้งนี้เพื่อที่จะได้มีฐานรองรับเกี่ยวกับเขต

อ�านาจศาล		ศาลจึงควรต้องพิจารณาประเด็นดังกล่าวในการพิจารณาคดีหลักเพื่อ

ที่จะไม่ได้เป็นการสนับสนุนการกระท�าในลักษณะนี้	 	 อันเป็นการขัดต่อหลักการที่

ส�าคัญอย่างมากที่ว่าด้วยการยินยอมของทั้งสองฝ่ายในการรับเขตอ�านาจศาล		

นอกจากนีศ้าลได้ปฏเิสธค�าร้องขอให้ก�าหนดมาตรการคุม้ครองชัว่คราวของกมัพชูา		

โดยพิจารณาว่ามีลักษณะเพื่อผลประโยชน์ฝ่ายเดียวมากเกินไป		ศาลจึงได้ก�าหนด

เขตปลอดทหารชั่วคราว		แต่การก�าหนดเขตดังกล่าวขาดความเหมาะสม		ซึ่งหาก

ทั้งสองฝ่ายเห็นว่ามาตรการดังกล่าวไม่สามารถปฏิบัติได้ในพื้นที่จริง	 	สถานการณ์
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กจ็ะเลวร้ายลงไปอกีแทนทีจ่ะดขีึน้		และจะส่งผลให้มคีวามเสีย่งต่อการทีท่ัง้สองฝ่าย

จะยอมรับในค�าพิพากษาของศาลในคดีหลักอันเกี่ยวข้องกับการก�าหนดบริเวณ								

ใกล้เคียงปราสาทพระวิหารที่อยู่ภายใต้อธิปไตยของกัมพูชา	 ในส่วนนี้มีข้อสังเกต

และข้อเสนอแนะดังนี้

	 2.3.1	 การทีผู่น้�าระดบัสงูฝ่ายไทยหลายคนออกมาแสดงความพอใจ

ต่อค�าสั่งศาลดังกล่าวจึงไม่เป็นการสมควร	 	ที่ถูกแล้วถึงแม้ฝ่ายไทยได้แสดงเจตนา

ว่าจะปฏบิตัติามค�าสัง่ของศาลในฐานะทีเ่ป็นสมาชกิสหประชาชาตกิต็าม		แต่ควรที่

จะต้องแสดงความไม่เห็นด้วยและท้วงติงในการที่ศาลได้ใช้อ�านาจเกินขอบเขต

อ�านาจศาลอย่างที่ไม่เคยมีมาก่อนโดยไปก�าหนดเขตปลอดทหารรุกล�้าเข้ามาใน									

ดินแดนอันอยู่ภายใต้อธิปไตยของไทยอย่างสมบูรณ์โดยไม่มีข้อโต้แย้ง	 	 ทั้งนี้เพื่อ

แสดงจุดยืนที่ชัดเจนของฝ่ายไทยซึ่งตั้งอยู่บนความถูกต้อง	 	 ความยุติธรรม	 	 และ

ความชอบธรรมในการปกป้องรักษาอธิปไตยและบูรณภาพเหนือดินแดนไทย				

	 2.3.2	 ส�าหรับเขตปลอดทหารชั่วคราวที่ศาลก�าหนดนั้น	 ศาลระบุ

อย่างชดัเจนในย่อหน้าที่	61	ของค�าสัง่ศาลว่า	ย่อมไม่กระทบต่อการด�าเนนิการทาง

ปกครองตามปกติ	 	 ซึ่งรวมถึงการให้เจ้าหน้าที่ที่มิใช่ทหารเข้าไปประจ�าการในส่วน

ที่จ�าเป็นต่อการรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชนและทรัพย์สิน	 ดังนั้น													

ฝ่ายไทยควรต้องจัดให้มีเจ้าหน้าที่เข้าไปประจ�าการในเขตดังกล่าวเพื่อด�าเนินการ

ต่างๆ	ทางปกครอง		และคอยสอดส่องดคูวามเคลือ่นไหวของฝ่ายกมัพชูาด้วย		ทัง้นี้

ควรต้องมกีารตกลงหาข้อสรปุอย่างชดัเจนกบัฝ่ายกมัพชูาเพือ่ป้องกนัปัญหาขดัแย้ง

ที่อาจเกิดในประเด็นนี้ด้วยว่า	 เจ้าหน้าที่ที่มิใช่ทหารนั้นหมายรวมถึงเจ้าหน้าที่ใน

ลักษณะใดบ้าง		มีพื้นที่ประจ�าการที่ใดได้		และอนุญาตให้มีอาวุธแบบใดได้บ้างใน

การใช้เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในเขตดังกล่าว	 	 นอกจากนี้ค�าสั่งศาลไม่ได้ให้

ชุมชนที่อาศัยอยู่ในเขตดังกล่าวต้องออกไปด้วย		ซึ่งประเด็นนี้เป็นประเด็นที่ส�าคัญ

เนื่องจากมี	 ตลาด	 วัด	 และชุมชนกัมพูชาเพียงฝ่ายเดียวที่อยู่ในพื้นที่พิพาทบนเขา

พระวิหาร	 	 อีกทั้งชุมชนดังกล่าวเกือบทั้งหมดเป็นครอบครัวของทหารกัมพูชา											

รวมทัง้เป็นการยากทีจ่ะแยกแยะว่าบคุคลใดเป็นทหารหรอืไม่หากอยูใ่นชดุพลเรอืน		

และจะมีหลักประกันอย่างไรที่จะป้องกันไม่ให้มีชาวกัมพูชาเข้ามาอาศัยเพิ่มขึ้นอีก		
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หรอืมกีารก่อสร้างอะไรเพิม่เตมิ		ดงันัน้จงึต้องมกีารตกลงหาข้อสรปุอย่างชดัเจนกบั

ฝ่ายกัมพูชาในประเด็นนี้ด้วย	

	 เขตปลอดทหารชั่วคราวที่ศาลก�าหนดมีแนวเขตตามเส้นสีแดงของ		

รูปที่	 1	 ซึ่งแสดงบนแผนที่	 มาตราส่วน	 1	 :	 50,000	 ล�าดับชุด	 L	 7017	 ระวาง 

5937	IV	บ้านภูมิซรอล		เขตดังกล่าวมีพื้นที่ประมาณ	17	ตารางกิโลเมตรกว่า		หาก

พจิารณาภมูปิระเทศตามล�าดบัความสงู	(เส้นสส้ีม)	และใช้เส้นเขตแดนไทย-กมัพชูา	

(เส้นปะสส้ีม)	ตามทีแ่สดงในแผนทีด่งักล่าว		จะเหน็ว่าพืน้ทีท่ีฝ่่ายไทยต้องถอนก�าลงั

ทหารส่วนใหญ่เป็นพื้นที่สูงซึ่งมีชัยภูมิการรบที่ดี	 	 ส่วนพื้นที่ที่ฝ่ายกัมพูชาต้อง 

ถอนก�าลังทหารนั้น		ยกเว้นบริเวณบนเขาพระวิหารที่ปัจจุบันมีก�าลังทหารกัมพูชา

ประจ�าการอยูแ่ล้ว		พืน้ทีส่่วนใหญ่เป็นพืน้ทีล่าดลงของเชงิเขาซึง่มชียัภมูริบทีไ่ม่ดเีลย		

ถึงแม้ฝ่ายกัมพูชาจะต้องถอนก�าลังทหารประมาณ	4,000	คน	 	 ในขณะที่ฝ่ายไทย

ต้องถอนก�าลังทหารประมาณ	1,000	คน		แต่ก็ไม่ได้แสดงว่าฝ่ายไทยได้เปรียบตาม

ที่หลายฝ่ายกล่าวอ้างแต่อย่างใด	 	 เนื่องจากทั้งสองฝ่ายต้องถอนอาวุธยุทโธปกรณ์

ทั้งหมดออกจากบริเวณที่ตั้งปัจจุบันด้วย	 	 ซึ่งฝ่ายไทยถึงแม้นจะได้วางก�าลังทหาร

จ�านวนน้อยกว่าฝ่ายกัมพูชามาก	 แต่ฝ่ายไทยอาศัยอาวุธยุทโธปกรณ์และชัยภูมิที่

เหนือกว่าในการต่อสู้

2.4 ค�าสั่งศาลข้อ (2) :	 	 ส�าหรับค�าสั่งศาลในข้อนี้	 	 ศาลได้ก�าหนดให้													

ฝ่ายไทยจะต้องไม่ขดัขวางการเข้าถงึอย่างอสิระของกมัพชูาไปยงัปราสาทพระวหิาร		

หรือการจัดส่งเสบียงของกัมพูชาให้เจ้าหน้าที่ที่ไม่ใช่ทหารของตนในปราสาท											

พระวหิาร		โดยความมุง่หมายของค�าสัง่ศาลในข้อนีแ้ล้ว		มไิด้หมายความว่ากมัพชูา

จะสามารถรกุล�า้เข้ามาในดนิแดนไทยเพือ่ผ่านไปยงัปราสาทพระวหิารได้อย่างอสิระ

และไม่มีเงื่อนไขใดๆ	 แต่หมายความว่าหากกัมพูชามีเหตุผลอันจ�าเป็นที่จะต้อง									

เข้ามาในดินแดนไทยเพื่อผ่านไปยังปราสาทพระวิหาร	 	 ไทยต้องยอมให้ผ่านจะไป

ขัดขวางไม่ได้	 	 ทั้งนี้ไทยย่อมมีสิทธิในการที่จะสอบถามเหตุผลและตรวจสอบตาม

ความเหมาะสมก่อนเพือ่พจิารณาให้ผ่านไปได้			แต่ไทยไม่สามารถตัง้เงือ่นไขในการ

ให้ผ่านใดๆ	ทีไ่ม่สมเหตผุลหรอืไม่เหมาะสมได้	ในส่วนนีม้ข้ีอสงัเกตและข้อเสนอแนะ

ดังนี้
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	 เนื่องจากปัจจุบันมีทางเข้าถึงปราสาทพระวิหารได้ถึง	 3	 ทาง	 คือ									

ทางบันไดทางขึ้นใหญ่ทางทิศเหนือ	 ทางบันไดทางขึ้นทางทิศตะวันออกตรงช่อง

บันไดหัก	 และทางถนนทางทิศตะวันตกจากบ้านโกมุยในฝั่งกัมพูชาที่กัมพูชาได้								

สร้างรกุล�า้ผ่านพืน้ที	่4.6	ก.ม.	ขึน้ไปยงัปราสาทพระวหิาร		ส�าหรบับนัไดทางขึน้ทาง

ทิศตะวันออกซึ่งมีความสูงชันมากนั้น		เดิมเป็นบันไดหินขนาดเล็กและมีหลายส่วน

ทีช่�ารดุเสยีหาย		แต่ปัจจบุนักมัพชูาได้สร้างบนัไดไม้คร่อมบนบนัไดหนิดงักล่าวตาม

รปูที	่2		เพือ่ให้นกัท่องเทีย่วใช้เป็นเส้นทางเดนิขึน้ไปเยีย่มชมปราสาทพระวหิารตาม

แผนบริหารจัดการปราสาทพระวิหารที่กัมพูชาได้ส่งให้ศูนย์มรดกโลก	 เนื่องจาก

บนัไดทางขึน้ใหญ่ทางทศิเหนอืและถนนทางทศิตะวนัตกจากบ้านโกมยุ		หากกมัพชูา

จะใช้ผ่านขึ้นไปยังปราสาทพระวิหารจะต้องผ่านพื้นที่	 4.6	 ก.ม.	 ที่เป็นข้อพิพาท									

ดังนั้นไทยจึงไม่ควรให้กัมพูชาผ่านไปยังปราสาทพระวิหารโดยใช้สองเส้นทางนี้								

ไทยควรต้องเจรจาตกลงกบักมัพชูาให้กมัพชูาใช้เฉพาะบนัไดทางขึน้ทางทศิตะวนัออก	

ดังกล่าวเพื่อขึ้นไปถึงยังปราสาทพระวิหารเท่านั้น	 	ส่วนทางขึ้นอื่นควรใช้ได้เฉพาะ

เมือ่มเีหตผุลจ�าเป็นอนัไม่สามารถหลกีเลีย่งได้ทัง้นีต้ามเงือ่นไขทีท่ัง้ไทยและกมัพชูา

จะได้ตกลงกัน	 	 แต่ทางที่ดีที่สุดควรให้กัมพูชาใช้ทางขึ้นเฉพาะทางบันไดทางทิศ

ตะวันออกดังกล่าวเท่านั้น	

2.5 ค�าสั่งศาลข้อ (3) : 	ส�าหรับค�าสั่งศาลในข้อนี้	 	ศาลให้ทั้งสองฝ่าย

ต้องด�าเนนิความร่วมมอืกนัต่อไปตามทีท่ัง้สองฝ่ายได้เข้าร่วมในกรอบอาเซยีน		และ

โดยเฉพาะต้องอนุญาตให้คณะผู้สังเกตการณ์ที่แต่งตั้งโดยอาเซียนเข้าไปยังเขต

ปลอดทหารชั่วคราวดังกล่าวได้			ในส่วนนี้มีข้อสังเกตและข้อเสนอแนะดังนี้

	 ค�าสั่งนี้ศาลโลกไม่ได้ก�าหนดว่า		คณะผู้สังเกตการณ์จะต้องเข้าไปใน

เขตปลอดทหารชั่วคราวในทันทีหรือก่อนที่จะมีการถอนก�าลังทหารออกจากเขต									

ดังกล่าว	แต่ปรากฏว่า	นายฮุน	เซน	นายกรัฐมนตรีกัมพูชา	กลับออกมาแถลงยืนยัน

ว่า	ทหารกัมพูชาจะถอนออกจากเขตดังกล่าวก็ต่อเมื่อคณะผู้สังเกตการณ์ได้เข้าไป

ในเขตดังกล่าวก่อน		การกระท�าดังกล่าวของนายฮุน	 เซน	จึงเป็นการไม่เหมาะสม

และไม่สอดคล้องกับค�าสั่งศาล	 	 เพราะศาลสั่งตามข้อ	 (1)	 ให้ถอนก�าลังทหารทั้ง							

สองฝ่ายออกจากเขตปลอดทหารชั่วคราวในทันที	 	 แต่ไม่ได้สั่งตามข้อ	 (3)	 ว่า												
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คณะผู้สังเกตการณ์ต้องเข้าไปยังเขตดังกล่าวในทันทีหรือก่อนที่จะมีการถอน										

ก�าลังทหารของทั้งสองฝ่าย

	 ก่อนหน้านี้ในการประชุมอย่างไม่เป็นทางการของรัฐมนตรีต่าง

ประเทศอาเซียนที่ประเทศอินโดนีเซีย	เมื่อวันที่	22	ก.พ.	2554		ไทยและกัมพูชาได้

ให้ค�ามัน่ต่อกนัและต่ออาเซยีนทีจ่ะไม่ให้เกดิการปะทะกนัอกี		และเพือ่ให้ความมัน่ใจ

ต่อกัน	ต่ออาเซียน	และต่อประชาคมโลก		ทั้งสองประเทศได้เชิญรัฐบาลอินโดนีเซีย

ให้ส่งคณะผูส้งัเกตการณ์ไปในพืน้ทีบ่รเิวณชายแดนไทย-กมัพชูา		ฝ่ังละ	15	คน		โดย

อนิโดนเีซยีจะได้มหีนงัสอืถงึไทยและกมัพชูาเกีย่วกบัขอบเขตอ�านาจหน้าทีข่องคณะ

ผู้สังเกตการณ์อินโดนีเซีย	(Terms	of	Reference	on	the	Deployment	of	the	

Indonesian	Observers	Team	in	the	Affected	Areas	of	the	Cambodia-

Thailand	Border	 :	TOR)	 	แต่หลังจากนั้นไทยและกัมพูชาก็ยังไม่สามารถตกลง

เงื่อนไขการส่งคณะผู้สังเกตการณ์อินโดนีเซียไปในพื้นที่ดังกล่าวได้	 	 เนื่องจากไทย

ยืนยันว่าคณะผู้สังเกตการณ์อินโดนีเซียจะเข้าไปปฏิบัติหน้าที่ได้ก็ต่อเมื่อกองก�าลัง

กัมพูชาต้องถอนออกจากปราสาทพระวิหาร	 วัดแก้วสิกขาคีรีสะวารา	ชุมชน	และ

ตลาดก่อน		ทัง้นีห้ากคณะผูส้งัเกตการณ์อนิโดนเีซยีเข้าไปโดยทีย่งัมกีองก�าลงักมัพชูา

อยู่ในพื้นที่ดังกล่าวเท่ากับเป็นการยอมรับการกระท�าดังกล่าวของกัมพูชา	 	 อีกทั้ง	

ยังเป็นการยอมรับการสูญเสียอธิปไตยและบูรณภาพเหนือดินแดนไทย		แต่กัมพูชา

ปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามที่ไทยยืนยัน	 	 ดังนั้นคณะผู้สังเกตการณ์อินโดนีเซียจึงยัง										

ไม่สามารถเขาปฏบิตัหิน้าทีไ่ด้		แต่เมือ่ศาลโลกมคี�าสัง่ตามข้อ	(1)	ให้ทัง้สองฝ่ายถอน

ฝ่ายถอนก�าลังทหารออกจากเขตปลอดทหารชั่วคราว	 	 การส่งคณะผู้สังเกตการณ์

อินโดนีเซียเข้าไปปฏิบัติหน้าที่จึงไม่น่าจะมีปัญหาอีกต่อไป

2.6 ค�าสั่งศาลข้อ (4) : 	ส�าหรับค�าสั่งศาลในข้อนี้	 	ศาลให้ทั้งสองฝ่าย								

ต้องงดเว้นจากการกระท�าใดๆ	 ที่อาจท�าให้ข้อพิพาทที่ปรากฏต่อศาลเลวร้ายลง						

หรือเกิดมากขึ้น	 	 หรือท�าให้มันยากยิ่งขึ้นที่จะแก้ไข	 	 ในส่วนนี้มีข้อสังเกตและ													

ข้อเสนอแนะดังนี้

	 ส�าหรับค�าสั่งศาลในข้อนี้	 	 ศาลได้ก�าหนดเป็นหลักการอย่างกว้างๆ		

ไม่ได้ระบุเป็นการเฉพาะเจาะจงอย่างชัดเจนว่าการกระท�าใดที่ทั้งสองฝ่ายต้อง												
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งดเว้น		ดังนั้นไทยควรต้องเจรจาหารือกับกัมพูชาเพื่อให้มีการก�าหนดอย่างชัดเจน

ในประเด็นนี้อันจะเป็นการป้องกันปัญหาความขัดแย้งที่อาจเกิดขึ้นได้	 	 ตัวอย่าง							

ของการกระท�าที่กัมพูชาอาจท�า	เช่น		การส่งเสริมและสนับสนุนให้ชาวกัมพูชาขึ้น

ไปอยู่อาศัยในชุมชนบนเขาพระวิหารมากขึ้น	 	 และการสร้างสิ่งปลูกสร้างใหม่ที่											

วัดแก้วสิกขาคีรีสะวารา	 ชุมชน	 หรือตลาด	 เป็นต้น	 สิ่งเหล่านี้เป็นสิ่งที่กัมพูชา								

ควรงดเว้นเพราะจะท�าให้มีข้อพิพาทเกิดมากขึ้น

2.7 ค�าสัง่ศาลข้อ (C)-(D) : 	ส�าหรบัค�าสัง่ศาลในข้อ	(C)		ศาลสัง่ให้แต่ละ

ฝ่ายต้องแจ้งต่อศาลถึงการปฏิบัติตามมาตรการคุ้มครองชั่วคราวข้างต้น		ในส่วนนี้

คงไม่มีประเด็นปัญหา	 แต่ส�าหรับค�าสั่งศาลในข้อ	 (D)	 ที่ศาลสั่งว่าจนกว่าศาลจะ											

มีค�าพิพากษาต่อค�าร้องขอส�าหรับการตีความ	 ศาลยังคงอ�านาจต่อไปในการ		

พจิารณาเรือ่งราวสาระทีก่่อให้เกดิค�าสัง่ครัง้นีน้ัน้		มข้ีอสงัเกตและข้อเสนอแนะดงันี้		

หลงัจากทีศ่าลมคี�าสัง่แล้ว		หากสถานการณ์ทีเ่กีย่วข้องมกีารเปลีย่นแปลง		

หรอืมกีารกระท�าของฝ่ายหนึง่ฝ่ายใดขดัต่อค�าสัง่ศาลในข้อหนึง่ข้อใดและทัง้สองฝ่าย

ไม่สามารถตกลงกนัได้		ฝ่ายทีไ่ด้รบัผลกระทบย่อมสามารถทีจ่ะน�าประเดน็ดงักล่าว

ให้ศาลพิจารณาเพื่อเปลี่ยนแปลงค�าสั่งได้ทั้งนี้ตามระเบียบของศาลโลก	 ข้อ	 76		

ตัวอย่างเช่น	 หากมีการขยายชุมชนกัมพูชาบนเขาพระวิหาร	 หรือกัมพูชามีการ							

สร้างสิ่งปลูกสร้างใหม่บนเขาพระวิหาร	 	 โดยกัมพูชาปฏิเสธที่จะระงับการกระท�า							

ดังกล่าวตามที่ไทยเรียกร้อง	 	 ไทยย่อมสามารถน�าประเด็นดังกล่าวไปขอให้ศาล

พิจารณาเปลี่ยนแปลงค�าสั่งเกี่ยวกับมาตรการคุ้มครองชั่วคราวได้

สุดท้ายนี้ในการสู้คดีที่กัมพูชาร้องขอให้ศาลโลกตีความค�าพิพากษาคดี

ปราสาทพระวิหารนั้น	 	 รัฐบาลไทยไม่ควรปล่อยให้กระทรวงการต่างประเทศเป็น

ผู้รับผิดชอบต่อสู้คดีนี้แต่เพียงฝ่ายเดียว		ควรให้ผู้ที่มีความรู้และความเชี่ยวชาญใน

ด้านต่างๆ	ทีเ่กีย่วข้องจากภาคส่วนต่างๆ		ได้เข้ามามส่ีวนร่วมในการช่วยด�าเนนิการ

ต่อสู้คดีด้วย		โดยอาจตั้งเป็นรูปของคณะกรรมการกลาง		นอกจากนี้กระทรวงการ

ต่างประเทศควรแปลเอกสารทั้งหมดที่เกี่ยวกับค�าสั่งศาลโลกเมื่อวันที่	 18	 ก.ค.	 นี้		

เพื่อเผยแพร่ให้ประชาชนทั่วไปได้รับทราบข้อมูลด้วย





*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	11	กันยายน	2554

**	 นักวิชาการอิสระ

การกระท�าผิดกฎหมายเลือกตั้งของกรรมการ
บริหารพรรคอันน�าไปสู่การยุบพรรคการเมือง*

ปฐมพงษ์ พิพัฒนธนำกิจ**

เมือ่ไม่กีว่นัทีผ่่านมานีป้รากฏข้อเทจ็จรงิตามข่าวว่า	กกต.	มมีตใิห้เสนอเรือ่ง

ต่อศาลฎกีาแผนกคดเีลอืกตัง้ให้เพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้	(ใบแดง)	ส.ส.	ท่านหนึง่ทีด่�ารง

ต�าแหน่งอยู่ในขณะนี้	เป็นระยะเวลา	5	ปี	จากกรณีที่ถูกร้องว่า	ในการเลือกตั้งซ่อม	

ส.ส.	จ.นครราชสีมา	เมื่อวันที่	12	ธันวาคม	2553	ส.ส.	ท่านนั้นลงสมัครรับเลือกตั้ง

ซ่อมครั้งนั้นและกระท�าความผิดตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา	 พ.ศ.	 2550	

มาตรา	53	 เนื่องจากน�าผู้มีสิทธิเลือกตั้งไปจัดเลี้ยงแจกสิ่งของที่เป็นเครื่องใช้ไฟฟ้า	

ประกอบกับเมื่อ	 ส.ส.	 ท่านนั้น	 เป็นรองหัวหน้าพรรคอยู่ด้วย	 จึงมีการพูดกันว่า 

กรณีดังกล่าวจะเป็นเหตุน�าไปสู่การยุบพรรคและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งกรรมการ 

บริหารพรรค	 ในเบื้องต้นนั้น	 การยื่นค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญขอให้พิจารณา								

วินิจฉัยว่ายุบพรรคการเมืองและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งนั้น	 เมื่อ	 กกต.	 ประกาศผล

การเลือกตั้งแล้ว	 กกต.	 ไม่มีอ�านาจวินิจฉัยว่าการกระท�าของ	 ส.ส.	 เป็นความผิด						

ตามกฎหมายเลอืกตัง้และไม่มอี�านาจเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ได้	แต่	กกต.	ต้องส่งเรือ่ง

ไปให้ศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งเป็นผู ้พิจารณาวินิจฉัย	 ตามรัฐธรรมนูญแห่ง																			

ราชอาณาจักรไทย	 มาตรา	 239	 วรรคสอง	 ประกอบพระราชบัญญัติประกอบ
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รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งฯ	 มาตรา	 111	 หากศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งมี 

ค�าสั่งให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งเนื่องจากเห็นว่ากระท�าการฝ่าฝืนพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งฯ	 มาตรา	 53	 และมีผลท�าให้การเลือกตั้ง

ซ่อมครั้งนั้นมิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม	 และต่อมาเมื่อความปรากฏต่อ 

นายทะเบยีนพรรคการเมอืงแล้ว	นายทะเบยีนพรรคการเมอืงโดยความเหน็ชอบของ

คณะกรรมการการเลอืกตัง้ต้องแจ้งต่ออยัการสงูสดุพร้อมด้วยหลกัฐานเพือ่ยืน่ค�าร้อง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญให้มีค�าสั่งยุบพรรคการเมืองนั้น	 ตามพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง	พ.ศ.	2550	มาตรา	95	กรณีนี้ท�านองเดียวกันนี้	

ศาลรฐัธรรมนญูเคยมคี�าวนิจิฉยัไว้แล้วในคดยีบุพรรคพลงัประชาชน	ตามค�าวนิจิฉยั

ศาลรัฐธรรมนูญที่	20/2551	ลงวันที่	2	ธันวาคม	2551	สรุปได้ว่า	

ประเด็นที่	 1	 ปัญหาข้อเท็จจริงว่ารองหัวหน้าพรรคและกรรมการบริหาร

พรรคกระท�าความผดิตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการเลอืกตัง้ฯ	

หรือไม่	 เมื่อศาลฎีกามีค�าสั่งไว้แล้วว่า	 รองหัวหน้าพรรคกระท�าการฝ่าฝืน 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งฯ	 มาตรา	 53	 และมีผล 

ท�าให้การเลือกตั้ง	ส.ส.	ไม่ได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม	ซึ่งประเด็นที่ศาลฎีกา

ได้วินิจฉัยไว้แล้วนั้นเป็นประเด็นข้อเท็จจริงเดียวกันกับคดีนี้ 	 (คดียุบพรรค 

พลังประชาชน-ผู้เขียน)	 และเป็นประเด็นที่อยู่ในอ�านาจของศาลฎีกาเป็นผู้วินิจฉัย

ชี้ขาดประเด็นการทุจริตการเลือกตั้ง	ส.ส.	ไว้โดยเฉพาะ	จึงต้องถือเป็นยุติตามค�าสั่ง

ของศาลฎีกาแล้ว	ตามรัฐธรรมนูญ	มาตรา	239	ประกอบพระราชบัญญัติประกอบ

รฐัธรรมนญูว่าด้วยการเลอืกตัง้ฯ	มาตรา	111	ศาลรฐัธรรมนญูย่อมไม่มอี�านาจเข้าไป

ตรวจสอบค�าวินิจฉัยในป ัญหาที่ เป ็นอ�านาจหน้าที่ของศาลฎีกาได ้	 และ 

ศาลรัฐธรรมนูญก็ไม่ใช่ศาลที่มีอ�านาจรับวินิจฉัยอุทธรณ์คัดค้านค�าพิพากษา 

หรือค�าสั่งของศาลฎีกาด้วย	อีกทั้ง	ประเด็นต่าง	ๆ 	ที่พรรคพลังประชาชนคัดค้านมา	

ศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้แล้ว	 จึงไม่อยู่ในอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัย 

เป็นอย่างอื่นได้เช่นกัน	 เพราะไม่มีกฎหมายใดให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยล้มล้าง 

หรือเปลี่ยนแปลงค�าพิพากษาหรือค�าสั่งของศาลฎีกาได้	ซึ่งศาลแต่ละระบบนั้นเป็น

อิสระต่างหากจากกัน
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ประเด็นที่ 	 2	 กรณีมีเหตุสมควรให้ยุบพรรคพลังประชาชนหรือไม่ 

รัฐธรรมนูญ	 มาตรา	 237	 วรรคสอง	 เป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาดของกฎหมาย	 แม้

พรรคการเมอืง	หวัหน้าพรรค	หรอืกรรมการบรหิารพรรคจะไม่ได้เป็นผูก้ระท�ากต็าม	

กฎหมายยังให้ถือว่าเป็นผู ้กระท�า	 จึงเป็นข้อเท็จจริงที่ไม่อาจโต้แย้งได้	 แม้																					

ศาลรัฐธรรมนูญเองก็ไม่อาจวินิจฉัยเป็นอื่นได้	ทั้งนี้	เนื่องจากความผิดในการทุจริต

ซื้อสิทธิซื้อเสียงในการเลือกตั้งเป็นความผิดที่ผู ้กระท�าใช้วิธีการแยบยลยากที่														

จะจับได้	 กฎหมายจึงบัญญัติให้เป็นหน้าที่ของผู้บริหารพรรคต้องคัดเลือกบุคคลที่

จะเข้าร่วมท�างานกบัพรรค	และคอยควบคมุดแูลไม่ให้คนของพรรคกระท�าความผดิ	

โดยบัญญัติให้พรรคการเมืองและผู ้บริหารพรรคต้องรับผิดในการกระท�าของ

กรรมการบริหารพรรคที่ไปกระท�าผิดด้วย	 ในท�านองเดียวกันกับหลักความรับผิด

ของนติบิคุคลทัว่ไปทีว่่า	ถ้าผูแ้ทนของนติบิคุคลหรอืผูม้อี�านาจท�าการแทนนติบิคุคล

ไปกระท�าการใดที่อยู่ในขอบวัตถุประสงค์ของนิติบุคคลนั้นแล้วก่อให้เกิดความ											

เสียหายแก่บุคคลอื่น	 นิติบุคคลจักต้องรับผิดชอบต่อการกระท�าของผู้แทนของ

นิติบุคคลหรือผู้มีอ�านาจท�าการแทนนิติบุคคลนั้นด้วย	 จะปฏิเสธความรับผิดชอบ

มิได้	 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	 หากผู้กระท�าความผิดเป็นกรรมการบริหารพรรคเสียเอง	

ย่อมเป็นทีป่ระจกัษ์ชดัอยูใ่นตวัแล้วว่า	กรรมการบรหิารพรรคคนนัน้มทีัง้เจตนาและ

กระท�าผิดยิ่งกว่าเพียงรู้เห็นเป็นใจกับผู้อื่นเสียอีก	 จึงไม่มีความจ�าเป็นที่จะต้องให้

หัวหน้าพรรคหรือกรรมการบริหารพรรคคนอื่นเป็นผู้มีส่วนรู้เห็นหรือปล่อยปละ

ละเลย	 หรือทราบถึงการกระท�านั้นแล้ว	 มิได้ยับยั้งหรือแก้ไขเพื่อให้การเลือกตั้ง								

เป็นไปโดยสจุรติและเทีย่งธรรมอกีต่อไป	(ศาลรฐัธรรมนญูตคีวามกฎหมายตามหลกั

ทีว่่า	“ยิง่ต้องเป็นเช่นนัน้”	(fortiori)-ผูเ้ขยีน)	การทีร่องหวัหน้าพรรคซึง่เป็นกรรมการ

บริหารพรรคมีหน้าที่ต้องควบคุมดูแลให้สมาชิกพรรคที่ตนบริหารอยู่กระท�าการ

เลือกตั้งโดยสุจริตและเที่ยงธรรม	 แต่กลับเป็นผู้มากระท�าความผิดเสียเอง	 อันเป็น

ความผิดที่ร้ายแรงและเป็นภัยคุกคามต่อการพัฒนาระบอบประชาธิปไตยของ

ประเทศ	 กรณีจึงมีเหตุอันสมควรต้องยุบพรรคเพื่อให้เป็นบรรทัดฐานพฤติกรรม

ทางการเมอืงทีด่งีามและเพือ่ให้เกดิผลในทางยบัยัง้ป้องปรามมใิห้เกดิการกระท�าผดิ

ซ�้าขึ้นอีก
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ประเด็นที่	 3	 หัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรคการเมือง

นั้นต้องถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งหรือไม่	 รัฐธรรมนูญ	มาตรา	 237	 วรรคสอง	และ

มาตรา	68	วรรคสี่	เป็นบทบังคับตามกฎหมายว่า	เมื่อศาลมีค�าสั่งยุบพรรคแล้วจะ

ต้องเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคและกรรมการบริหารพรรคซึ่งด�ารง

ต�าแหน่งอยูใ่นขณะทีม่กีารกระท�าความผดิเป็นเวลาห้าปี	ซึง่ศาลรฐัธรรมนญูไม่อาจ

ใช้ดุลพินิจสั่งเป็นอื่นได้	 แม้ว่าการเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคและ

กรรมการบริหารพรรคจะต้องเป็นกรณีที่หัวหน้าพรรคและกรรมการบริหารพรรค

แต่ละคนมส่ีวนรูเ้หน็หรอืปล่อยปละละเลยตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู

ว่าด้วยพรรคการเมืองฯ	 มาตรา	 98	 แต่ในคดีนี้เป็นการเพิกถอนตามรัฐธรรมนูญ	

มาตรา	237	วรรคสอง	ประกอบมาตรา	68	วรรคสี	่มใิช่ตามพระราชบญัญตัปิระกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมืองฯ	และไม่ว่ากรณีจะเป็นเช่นใดก็ตาม	บทบัญญัติ

ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวก็ไม่อาจลบล้างบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญได้	 ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยให้ยุบพรรคพลังประชาชน	 เนื่องจาก									

รองหัวหน้าพรรคและกรรมการบริหารพรรคกระท�าความผิดตามพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งฯ	ซึ่งมีผลท�าให้การเลือกตั้งมิได้เป็นไปโดย

สุจริตและเที่ยงธรรม	 อันเป็นการกระท�าเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�านาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ	 มาตรา	 68	

ประกอบมาตรา	237	วรรคสอง	และให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคและ

กรรมการบรหิารพรรคพลงัประชาชนซึง่ด�ารงต�าแหน่งอยูใ่นขณะทีก่ระท�าความผดิ	

เป็นระยะเวลาห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าสั่งให้ยุบพรรคการเมือง	 ตาม

รัฐธรรมนูญ	มาตรา	237	วรรคสอง	ประกอบมาตรา	68	วรรคสี่จากค�าวินิจฉัยคดี

ยุบพรรคพลังประชาชนจะเห็นได้ว่า	 กรณีที่กรรมการบริหารพรรคการเมืองใด											

ถูกร้องว่ากระท�าความผิดต่อกฎหมายเลือกตั้ง	 หากศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้ง																

มีค�าสั่งให้ยกค�าร้อง	 เรื่องก็เป็นอันจบไป	 ไม่มีประเด็นอันน�าไปสู่การยุบพรรค																	

ในทางตรงกันข้าม	 หากศาลฎีกาแผนกคดีเลือกตั้งมีค�าสั่งให้เพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง

เนื่องจากเห็นว่ากระท�าการฝ่าฝืนกฎหมายเลือกตั้งและมีผลท�าให้การเลือกตั้งซ่อม

ครั้งนั้นมิได้เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม	 ผลการยุบพรรคและเพิกถอนสิทธิ									

เลือกตั้งก็ย่อมเป็นไปตามค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่กล่าวมานั่นเอง



การพิจารณาพิพากษา
หรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม*่

ณรงค์ฤทธิ์ เพชรฤทธิ์ **

การพิจารณาใหม่หรือการพิจารณาพิพากษาคดีใหม่	 (Resumption	 of		

proceedings)	เป็นบทกฎหมายที่มีไว้เพื่อการยุติธรรม	(jus	aequum)	ที่มีบัญญัติ

ในระบบกฎหมายของการพิจารณาข้อพิพาททุกประเภท	ได้แก่	การขอให้พิจารณา

คดีใหม่ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง	 การพิจารณาพิพากษา														

หรือมีค�าสั่ง1	 การขอให้พิจารณาคดีอาญาใหม่ตามพระราชบัญญัติการรื้อฟื ้น													

1	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง		มาตรา	199	จัตวา	มาตรา	199	เบญจ		แต่ขอบเขต
เหตุขอให้พิจารณาคดีใหม่แคบมาก	 เฉพาะขาดนัดยื่นค�าให้การเท่านั้น	 จึงมีปัญหาที่พบใน
ปัจจุบันว่า	กรณีมีการน�าพยานสืบเท็จ		ต่อมาได้มีการพิสูจน์ในภายหลังว่า	พยานเบิกความ
เท็จหรือมีการน�าพยานหลักฐานเป็นเท็จ	 คู่ความไม่อาจที่ขอให้ศาลพิจารณาคดีใหม่ได้								
เพราะไม่เข้าเหตุการณ์ขอให้พิจารณาคดีใหม่	 จึงต้องฟ้องร้องเป็นคดีใหม่	 และเรียกค่า													
เสียหายจากผู้น�าเสนอพยานเท็จหรือผู้เบิกความเท็จ	 แต่ก็ไม่ได้มีเพิกถอนค�าพิพากษา													
หรือค�าสั่งในคดีที่ถึงสุดไปแล้วที่มีการน�าเสนอพยานเท็จนั้น	 (แต่ในคดีอาญาถ้าพยาน													
เบิกความเท็จ	 สามารถขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้)	 จึงยังเป็นช่องว่างที่ท�าให้ผู้ไม่สุจริตใช้
กระบวนการสร้างพยานหลกัฐานเป็นเทจ็เพือ่ประโยชน์ทางคดทีีท่�าให้คูค่วามไม่อาจแก้ไขได้
ในภายหลงั	รวมทัง้กรณกีารสมยอมท�าสญัญาประนปีระนอมยอมความกนั	แต่บคุคลภายนอก
ไม่อาจที่ขอให้พิจารณาคดีใหม่เพื่อเพิกค�าพิพากษาตามยอมได้	 นับว่าเป็นข้อบกพร่องที่
ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่สมควรจะได้รับการทบทวนแก้ไข

 

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	11	กันยายน	2554

**	 นักวิชาการอิสระ	
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คดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	 พ.ศ.	 25262	 การพิจารณาใหม่ในชั้นพิจารณา 

ของเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	 พ.ศ.	 2539										

มาตรา	 54	 และการขอให้พิจารณาคดีปกครองใหม่ตามมาตรา	 75	 แห่งพระราช

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	พ.ศ.	2542

การพิจารณาคดีใหม่	 แม้จะเป็นบทกฎหมายที่มีไว้เพื่อการยุติธรรมก็ตาม	

แต่มีผลกระทบกระเทือนต่อหลักกฎหมายว่าด้วยความมั่นคงแน่นอนของกฎหมาย	

(Der	 Grundsatz	 der	 Rechtssicherheit)	 ซึ่งมีที่มาจากองค์ประกอบพื้นฐานที่

ส�าคัญอย่างหนึ่งของ	“หลักนิติรัฐ	 (Rechtsstaats)”	ที่เพื่อให้บุคคลมั่นใจในความ

มั่นคงนิติฐานะของตนเอง	 แต่ในบางกรณีที่การวินิจฉัยของผู้มีอ�านาจวินิจฉัยได้

กระท�าโดยผิดพลาดหรือมีเหตุที่จะท�าให้ค�าวินิจฉัยนั้นเปลี่ยนแปลงไป	 หากไม่น�า

เรื่องมาพิจารณาใหม่ก็จะเกิดความเป็นธรรมก็ต้องมีบทบัญญัติการพิจารณาใหม่

การพจิารณาคดใีหม่	หมายความถงึ	กรณทีีต้่องมกีารพจิารณาเรือ่งใหม่อกี

ครั้งหนึ่งในประเด็นที่ได้วินิจฉัยไว้แล้วในค�าวินิจฉัยที่ถึงที่สุดหรือเสร็จเด็ดขาดไป

แล้ว3	 เพื่อให้โอกาสแก่คู่ความหรือคู่กรณีได้ร้องขอให้ผู้มีอ�านาจพิจารณาด�าเนิน

2	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	พ.ศ.	2526	มาตรา	5	บัญญัติว่า														
	 	 “คดีใดที่ได้มีค�าพิพากษาถึงที่สุดให้บุคคลใดต้องรับโทษอาญาในคดีนั้นแล้ว	 อาจมีการ

ร้องขอให้รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้	เมื่อปรากฏว่า
(1)	 พยานบุคคลซึ่งศาลได้อาศัยเป็นหลักในการพิพากษาคดีอันถึงที่สุดนั้น	 ได้มี																		

ค�าพิพากษาถึงที่สุดในภายหลังแสดงว่าค�าเบิกความของพยานนั้นเป็นเท็จ	 หรือไม่
ถูกต้องตรงกับความจริง

(2)	 พยานหลักฐานอื่นนอกจากพยานบุคคลตาม	 (1)	 ซึ่งศาลได้อาศัยเป็นหลักในการ
พจิารณาพพิากษาคดอีนัถงึทีส่ดุนัน้	ได้มคี�าพพิากษาถงึทีส่ดุในภายหลงัแสดงว่าเป็น
พยานหลักฐานปลอมหรือเป็นเท็จ	หรือไม่ถูกต้องตรงกับความจริง	หรือ

(3)	 มีพยานหลักฐานใหม่อันชัดแจ้งและส�าคัญแก่คดีซึ่งถ้าได้น�ามาสืบในคดีอันถึงที่สุด
นั้น	 จะแสดงว่าบุคคลผู้ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุดนั้นไม่ได้กระท�า
ความผิด”

3	 ฤทัย	หงส์สิริ	 ,	“การทบทวนค�าสั่งทางปกครอง”,	ใน	รวมบทความทางวิชาการกฎหมาย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 พนม เอี่ยมประยูร บรรณาธิการ,	กรุงเทพฯ	:	 
วิญญูชน,	2541ล	หน้า	126.
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กระบวนการพจิารณาเพือ่ทบทวนแก้ไขค�าวนิจิฉยัเดมิหากมเีหตทุีจ่ะท�าให้ค�าวนิจิฉยั

เดิมเปลี่ยนแปลงไปตามเหตุที่กฎหมายบัญญัติ	 แต่ก็จะต้องกระท�าภายในเวลาที่

รวดเร็วที่สุดนับแต่รู้หรือควรรู้เหตุนั้นเพื่อมิให้กระทบกระทบต่อความมั่นคงใน														

นิติฐานะโดยไม่เวลาที่จ�ากัด	 และผู้ที่จะยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาใหม่จะต้องเป็น										

ผู้ที่ได้รับผลกระทบโดยตรงจากค�าวินิจฉัยที่จะขอให้พิจารณาใหม่นั้น

การขอพิจารณาคดีปกครองใหม่ได้บัญญัติไว ้ตามมาตรา	 75	 แห่ง 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	พ.ศ.	25424	ว่า

“มาตรา	 75	 ในกรณีที่ศาลปกครองได้มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดคดี

ปกครองเสร็จเด็ดขาดแล้ว	 คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจถูก

กระทบจากผลแห่งคดีนั้นอาจมีค�าขอให้ศาลปกครองพิจารณาพิพากษาคดีหรือ 

มีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองนั้นใหม่ได้ในกรณีดังต่อไปนี้

(1)	ศาลปกครองฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดหรือมีพยานหลักฐานใหม่อันอาจ

ท�าให้ข้อเท็จจริงที่ฟังเป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญ

(2)	คู ่กรณีที่แท้จริงหรือบุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการด�าเนิน	

กระบวนพิจารณาคดี	 หรือได้เข้ามาแล้วแต่ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการ 

มีส่วนร่วมในการด�าเนินกระบวนพิจารณา

(3)	มีข้อบกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท�าให้ผลของคดี 

ไม่มีความยุติธรรม

(4)	ค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่นัน้ได้ท�าขึน้โดยอาศยัข้อเทจ็จรงิหรอืข้อกฎหมายใด	

และต่อมาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญซึ่งท�าให้							

ผลแห่งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น

การยื่นค�าขอตามวรรคหนึ่ง	 ให้กระท�าได้เฉพาะเมื่อคู่กรณีหรือบุคคล

ภายนอกไม่ทราบถึงเหตุนั้นในการพิจารณาคดีครั้งที่แล้วมา	โดยไม่ใช่ความผิดของ

ผู้นั้น

4	 ต่อไปในบทความนี้	 ถ้ามิได้กล่าวไว้เป็นอย่างอื่น	 มาตราที่กล่าวอ้าง	 หมายถึง	 มาตราใน
บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	พ.ศ.	2542
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การยื่นค�าขอให้พิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งใหม่ต้องกระท�าภายใน												

เก้าสิบวันนับแต่วันที่ผู้นั้นได้รู้หรือควรได้รูถึงเหตุซึ่งอาจขอให้พิจารณาพิพากษา		

หรือมีค�าสั่งใหม่ได้	 แต่ไม่เกินห้าปีนับแต่ศาลปกครองได้มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่ง									

ชี้ขาดคดี”

1. หลักเกณฑ์การขอพิจารณาพิพากษาคดีหรือมีค� าสั่ งชี้ขาดคดี 
ปกครองใหม่

จากบัญญัติมาตรา	75	ดังกล่าว	การขอให้ศาลปกครองพิจารณาพิพากษา

คดีหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่	 มีหลักเกณฑ์คือ	 กรณีที่จะขอให้พิจารณา								

คดีใหม่ได้ต้องเป็นกรณีที่ศาลปกครองได้มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดคดีนั้นเสร็จ

เด็ดขาดแล้ว	 ผู้มีสิทธิยื่นค�าขอจะต้องเป็นคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้มีส่วนได้เสีย

หรืออาจถูกกระทบจากผลแห่งคดีนั้น	 จะต้องมีเหตุอย่างใดอย่างหนึ่งที่ระบุตาม										

มาตรา	75	วรรคหนึ่ง	(1)	ถึง	(4)	คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้ร้องจะต้องไม่ทราบถึง

เหตุนั้นในการพิจารณาคดีครั้งที่แล้วมา	โดยไม่ใช่ความผิดของผู้นั้น	และจะต้องยื่น

ค�าร้องภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่ผู้นั้นได้รู้หรือควรรู้ถึงเหตุซึ่งอาจขอให้พิจารณา

พพิากษาหรอืมคี�าสัง่ใหม่ได้	แต่ไม่เกนิห้าปีนบัแต่ศาลปกครองได้มคี�าพพิากษาหรอื

ค�าสั่งชี้ขาด		ดังจะกล่าวในรายละเอียดต่อไปนี้

1.1 กรณีที่จะขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้ต้องเป็นกรณีที่ศาลปกครองได้

มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดคดีนั้นเสร็จเด็ดขาดแล้ว

 “ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดคดีเสร็จเด็ดขาด”	 หมายความว่า				

กรณีที่ศาลปกครองได้มีการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีจนกระทั่งมีการวินิจฉัย

ชี้ขาดในประเด็นเนื้อหาแห่งคดีแล้ว	 หากในกรณีใดที่ศาลมิได้วินิจฉัยในเนื้อหาคดี

ไม่ถอืว่าเป็นกรณทีีศ่าลปกครองได้มคี�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ชีข้าดคดนีัน้เสรจ็เดด็ขาด

แล้ว

 ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่274/2547 (ประชมุใหญ่)	ตามมาตรา	75	

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 พ.ศ.	 2542							

การที่จะมีค�าขอให้พิจารณาใหม่ได้	 จะต้องเป็นกรณีที่ศาลได้มีค�าพิพากษาหรือ												
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ค�าสั่งชี้ขาดคดีเสร็จเด็ดขาดแล้ว	ซึ่งหมายถึงกรณีที่ศาลได้ด�าเนินกระบวนพิจารณา

และได้มีการวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นเนื้อหาแห่งคดีแล้ว	 ส�าหรับค�าสั่งค�าสั่งของ																

ศาลปกครองชัน้ต้นทีไ่ม่รบัค�าฟ้องไว้พจิารณาและให้จ�าหน่ายคดอีอกจากสารบบความ	

รวมทั้งศาลปกครองสูงสุดที่สั่งยื่นตามค�าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นดังกล่าว 

เป็นกรณีที่ยังไม่ได้มีการวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นเนื้อหาแห่งคดี	จึงไม่ใช่ค�าสั่งชี้ขาด

คดปีกครองเสรจ็เดด็ขาด	ผูฟ้้องคดจีงึไม่มสีทิธยิืน่ค�าขอให้ศาลพจิารณาพพิากษาคดี

หรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองนั้นใหม่

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 566/2547 (ประชุมใหญ่)	กรณีที่จะมี								

ค�าขอให้พจิารณาใหม่ได้ตามมาตรา	75	แห่งแห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 พ.ศ.	 2542	 จะต้องเป็นกรณีที่ศาลได้มีค�าพิพากษา						

หรือค�าสั่งชี้ขาดคดีเสร็จเด็ดขาดแล้ว	ซึ่งได้แก่	กรณีที่มีการวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็น

เนื้อหาแห่งคดีแล้ว	 การที่ศาลปกครองสูงสุดมีค�าสั่งยื่นตามค�าสั่งของศาลปกครอง

ชัน้ต้นทีไ่ม่รบัค�าฟ้องของผูฟ้้องไว้พจิารณา	เป็นกรณทีีย่งัไม่ได้มกีารวนิจิฉยัชีข้าดใน

ประเด็นเนื้อหาแห่งคดี	 จึงไม่ใช่ค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองเสร็จเด็ดขาด	 ผู้ฟ้องคดีจึง						

ไม่มีสิทธิยื่นค�าขอให้พิจารณาคดีใหม่

	 ดังนั้น	 ในกรณีที่ศาลปกครองมีค�าสั่งไม่รับค�าฟ้องไว้พิจารณาและให้

จ�าหน่ายคดีออกจากสารบบความ	 ไม่ว่าจะด้วยเหตุใดก็ตาม	 ไม่ถือว่าเป็นกรณีที่								

ศาลปกครองได้มีการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีจนกระทั่งมีการวินิจฉัยชี้ขาดใน

ประเด็นเนื้อหาแห่งคดีแล้ว	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 93/2552)5	 เช่น	 ค�าสั่ง												

ไม่รบัค�าฟ้องของผูฟ้้องคดไีว้พจิารณาเนือ่งจากคดไีม่อยูใ่นอ�านาจของศาลปกครอง												

(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 677/2551)	 	ค�าสั่งไม่รับค�าฟ้องไว้พิจารณา	 เนื่องจาก

การกระท�าของผู้ถูกฟ้องคดีมิได้เป็นการใช้อ�านาจทางปกครองหรือด�าเนินกิจการ

ทางปกครอง	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	98/2551)6	ค�าสั่งไม่รับค�าฟ้อง	เนื่องจาก

5	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 312/2552,	 331/2552,	 365/2552,	 374/2552,	 487/2552,	
552/2552,	41/2553,	53/2553	และ	133/2553	วินิจฉัยท�านองเดียวกัน

6	 ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที่	351/2551,	399/2551,	455/2551,	481/2551	และ	735/2551	
วินิจฉัยท�านองเดียวกัน
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ไม่ใช่ผูเ้ดอืดร้อนหรอืเสยีหายหรอือาจจะเดอืดร้อนหรอืเสยีหาย		(ค�าสัง่ศาลปกครอง

สูงสุดที่	677/2551	ที่	148/2551)	ค�าสั่งไม่รับค�าฟ้อง	เนื่องจากค�าขอตามค�าฟ้อง

ศาลปกครองไม่อาจบังคับให้ได้ตามมาตรา	 72	 หรือเป็นกรณีที่ไม่จ�าเป็นต้อง																		

มีค�าบังคับของศาล	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 371/2551)	 ค�าสั่งไม่รับค�าฟ้อง	

เนื่องจากมิได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายที่มีกฎหมาย

ก�าหนดไว้	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 7/2551)7	 	 ค�าสั่งไม่รับค�าฟ้องไว้พิจารณา

เนือ่งจากผูฟ้้องคดยีืน่ฟ้องคดเีมือ่พ้นระยะเวลาการฟ้องคด	ี(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุ

ที่	 681/2551)	 ไม่รับค�าฟ้องไว้พิจารณาเพราะเหตุเงื่อนไขการฟ้องคดีตามข้อ	 31	

ของระเบยีบฯ	ว่าด้วยวธิพีจิารณาคดปีกครองฯ	(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที	่19/2551	

ที่	 29/2551	 ที่	 31/2551ที่	 31/2551	 ที่	 32/2551	 และที่	 152/2551)	 ค�าสั่ง																	

ไม่รับค�าฟ้องเพิ่มเติมไว้พิจารณา	 เนื่องจากค�าฟ้องเพิ่มเติมไม่เกี่ยวกับค�าฟ้องเดิม							

(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 411/2551)8	 	 ค�าสั่งไม่รับค�าฟ้องเพิ่มเติมไว้พิจารณา	

เนื่องจากผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเพิ่มเติมเมื่อพ้นก�าหนดระยะเวลาการฟ้องคด	ี (ค�าสั่ง

ศาลปกครองสูงสุดที่	 314/2551)	 มีค�าสั่งไม่รับค�าฟ้องแย้งของผู้ถูกฟ้องคดีไว้

พิจารณา	 เนื่องจากๆไม่เกี่ยวกับฟ้องเดิม	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที	่ 414/2552)	

ค�าสั่งไม่รับค�าฟ้องไว้พิจารณาเนื่องจากเป็นข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาที่คู่สัญญา											

จะต้องด�าเนนิการทางอนญุาโตตลุาการก่อน	(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที	่28/2552) 

ในกรณีที่ผู้ฟ้องคดีขอถอนฟ้องและศาลมีค�าสั่งอนุญาตและให้จ�าหน่ายคดีไปแล้ว	

(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 565/2551)	 ค�าสั่งไม่รับค�าฟ้องไว้พิจารณา	 เนื่องจาก

ด�าเนินกระบวนพิจารณาซ�้าตามข้อ	 96	 หรือฟ้องซ�้าตามข้อ	 97	 ของระเบียบฯ 

ว่าด้วยวธิพีจิารณาคดปีกครองฯ	(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที	่21/2551)9		แม้จะเป็น

7	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 263/2551,	 345/2551,	 379/2551,	 431/2551,	 618/2551,	
812/2551	 -	 817/2551,	 811/2551	 -	 814/2551,	 841/2551	 -	 843/2551, 
855/2551	-	861/2551	และ	895/2551	วินิจฉัยท�านองเดียวกัน

8	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	558/2551,	731/2551	วินิจฉัยในท�านองเดียวกัน
9	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 21/2551,	 22/2551,	 23/2551,	 24/2551,	 25/2551,	 

26/2551,	27/2551	และ	28/2551	วินิจฉัยในท�านองเดียวกัน
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กรณทีีศ่าลปกครองชัน้ต้นรบัคดไีว้พจิารณาจนมคี�าพพิากษา	แต่ศาลปกครองสงูสดุ

พิพากษายกฟ้อง	 เนื่องจากเป็นค�าฟ้องที่ไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขการฟ้องคดี	 การ												

รับฟ้องของศาลปกครองชั้นต้นเป็นการพิจารณาผิดระเบียบ	ก็ถือว่า	เป็นคดีที่กรณี

ที่ศาลมิได้มีการวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นเนื้อหาแห่งคดี	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด							

ที	่522/2551)10	รวมถงึกรณทีีศ่าลมคี�าสัง่ให้ทเุลาการบงัคบัตามกฎหรอืค�าสัง่ชัว่คราว	

หรือบรรเทาทุกข์ชั่วคราว	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 28/2552)	 ค�าสั่งยกค�าร้อง			

ขอด�าเนนิคดโีดยได้รบัยกเว้นค่าธรรมเนยีมศาล	(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที	่83/2551)	

ค�าสัง่ไม่รบัอทุธรณ์ของผูฟ้้องคดไีว้พจิารณา	(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที	่275/2551)	

ไม่ถือว่าเป็นกรณีที่ศาลปกครองได้มีการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีจนกระทั่งมี	

การวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นเนื้อหาแห่งคดีแล้ว

1.2 ผู้มีสิทธิยื่นค�าขอจะต้องเป็นคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้มีส่วน         

ได้เสียหรืออาจถูกกระทบจากผลแห่งคดีนั้น

	 ผู ้ที่มีสิทธิยื่นค�าขอการขอให้ศาลปกครองพิจารณาพิพากษาคดี 

หรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่มี	 2	ประเภทคือ	คู่กรณี	กับ	บุคคลภายนอกผู้มี

ส่วนได้เสียหรืออาจถูกกระทบจากผลแห่งคดีนั้น

	 คู่กรณี	 หมายความว่า	 ผู้ฟ้องคดี	 ผู้ถูกฟ้องคดี	 และให้หมายความ 

รวมถึงบุคคล	 หน่วยงานทางปกครอง	 หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเข้ามาเป็นคู่กรณี									

ด้วยการร้องสอด	ไม่ว่าจะโดยความสมัครใจเองหรือโดยถูกค�าสั่งศาลปกครองเรียก

เข้ามาในคด	ีทัง้นี	้เนือ่งจากเป็นผูม้ส่ีวนได้เสยี	หรอือาจถกูกระทบจากผลแห่งคดนีัน้

และเพื่อประโยชน์แห่งการด�าเนินกระบวนพิจารณาให้รวมถึงผู้มีสิทธิกระท�าการ

แทนด้วย11		ดงันัน้	คูก่รณจีงึเป็นผูม้สีทิธยิืน่ค�าขอให้การขอให้ศาลปกครองพจิารณา

พิพากษาคดีหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองนั้นใหม่ได้โดยไม่จ�าเป็นต้องพิจารณาว่า							

ผู้ที่ถูกกระทบจากผลแห่งคดีหรือไม่ก็ตาม	 คู่กรณีรวมถึงทายาทของคู่กรณีด้วย 

10	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 164/2551,	 165/2551,	 166/2551	 และ	 431/2551	 วินิจฉัย
ท�านองเดียวกัน

11	 มาตรา	3	แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	พ.ศ.	2542
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เช่น	ทายาทของเจ้าของทีด่นิซึง่ในคดเีดมิผูฟ้้องคดไีด้ฟ้องในฐานะเป็นผูจ้ดัการมรดก

ของเจ้าของทีด่นิค�าพพิากษาศาลปกครองย่อมผลแห่งคดย่ีอมผกูพนัทายาทเจ้าของ

ที่ดิน	 ผู้ร้อง	 ซึ่งเป็นทายาทเจ้าของที่ดิน	 จึงมิใช่บุคคลภายนอกผู้ถูกกระทบจากผล

แห่งคดแีต่อย่างใด	แต่เป็นคูก่รณใีนฐานะผูฟ้้องคด	ีจงึอาจยืน่ค�าขอให้ศาลพจิารณา

พิพากษาคดีใหม่	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	878/2551)

	 บุคคลภายนอกผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจถูกกระทบจากผลแห่งคดีนั้น	

หมายความว่า	บคุคลภายนอก	ทีม่ผีลประโยชน์ได้เสยีทีก่ฎหมายรบัรองและคุม้ครอง

ให้ได้รับผลกระทบจากผลค�าพิพากษาหรือค�าวินิจฉัยโดยตรง	 ค�าว่า	 ผลกระทบ

โดยตรง	 หมายถึง	 ประเด็นแห่งคดีที่เกิดจากการกระท�าหรือความรับผิดของฝ่าย

ปกครองเมื่อศาลพิพากษาหรือค�าสั่งแล้ว	กระทบต่อบุคคลในการกระท�าที่ฟ้องร้อง

	 บุคคลภายนอกที่มีกระบวนพิจารณาคดีปกครองมีผลกระทบถึงส่วน

ได้เสียหรือมีผลในทางกฎหมายต่อบุคคลภายนอก	หากบุคคลภายนอกได้มีโอกาส

เข้ามาในคดีจะท�าให้มีสิทธิโต้แย้งแสดงหลักฐานในกระบวนพิจารณาของศาลได้								

แต่ถ้าบุคคลภายนอกไม่เข้ามาในกระบวนพิจารณาที่กระทบต่อตนเองเนื่องจาก							

ศาลมิได้มีค�าสั่งเรียกให้เข้าในคดีถือว่า	 บุคคลภายนอกผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจถูก

กระทบจากผลแห่งคดี	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	338/2552)

	 ล�าพังผลกระทบทางพฤตินัย	 เช่น	 ผลกระทบของบุคคลในครัวที่										

ขาดรายได้	ถูกดูหมิ่นเกลียดชัง	และมีความเป็นอยู่อย่างล�าบาก	จากกรณีสามีหรือ

ภรรยาถูกออกจากราชการ	ไม่ถือเป็นผลเป็นกระทบโดยตรง	เพราะเหตุที่ฟ้องร้อง

กบัผลกระทบทีผู่ร้้องได้รบัมใิช้ผลโดยตรงทีส่บืเนือ่งจากการกระท�าของฝ่ายปกครอง	

การขาดรายได้ของสามีหรือภรรยาจากค�าสั่งทางปกครองนั้นไกลกว่าเหตุ	 (ค�าสั่ง	

ศาลปกครองสูงสุดที่	 344/2551)	 นอกจากนั้น	 การปฏิบัติตามค�าพิพากษาหรือ									

ค�าสั่งมีผลกระทบอีกชั้นหนึ่งในการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครอง															

หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัจากการปฏบิตัติามค�าพพิากษาหรอืค�าชีข้าด	ไม่ถอืว่าเป็นผูไ้ด้

รบัผลประทบโดยตรง	หากบคุคลภายนอกได้รบัความเดอืนหรอืเสยีหายกช็อบทีจ่ะ

ใช้สิทธิฟ้องร้องอีกคดีหนึ่งต่างหาก	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 556/2552)	 หรือ

กรณีการปฏิบัติตามค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองมีผลเฉพาะ									
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ผู้ฟ้องคดี	 ไม่ท�าให้บุคคลภายนอกมีส่วนได้เสียในประโยชน์ที่ถูกกระทบโดยตรง									

แม้จะท�าให้บุคคลภายนอกจะถูกกระทบต่อสิทธิก็ตาม	แต่มิใช่เป็นในทางกฎหมาย

ที่ถูกกระทบโดยตรง	ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	556/2552)

	 มีปัญหาว่า	 ถ้าปรากฏเหตุหนึ่งเหตุใดตามมาตรา	75	 วรรคหนึ่ง	 (1)	

ถึง	 (4)	 และศาลปกครองพบเอง	 โดยที่คู ่กรณีหรือบุคคลภายนอกมิได้ร้องขอ														

ศาลปกครองจะหยิบยกขึ้นมาพิจารณาได้เองหรือไม่12	 ก็กรณีตามพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองฯ	 มิได้บัญญัติโดยชัดแจ้ง	 และตามระเบียบของที่ประชุมใหญ่

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 พ.ศ.	 2543	 ก็มิได้

ก�าหนดไว้ชดัแจ้งเช่นเดยีวกนั	จงึต้องพจิารณาตามข้อ	5	วรรคสองของระเบยีบดงักล่าว	

ก�าหนดว่า	 “ในกรณีที่กฎหมายหรือระเบียบตามวรรคหนึ่งมิได้ก�าหนดเรื่องใดไว้							

โดยเฉพาะ	 ให้ด�าเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง”	

หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองที่ส�าคัญคือ	 วิธีพิจารณา																			

คดีปกครองตามระบบไต่สวนตามระเบียบฯ	 ข้อ	 5	 วรรคหนึ่ง	 และภารกิจของ											

ศาลปกครองคือ	 การประกันความศักดิ์สิทธิของหลักความชอบด้วยกฎหมายของ

การกระท�าทางปกครอง13	 จะเห็นได้ว่า	 มีปรากฏเหตุที่จะท�าให้ค�าพิพากษาหรือ								

ค�าสัง่เดมิเปลีย่นแปลงไปเนือ่งจากเป็นค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ทีม่ฐีานทีม่าไม่ชอบด้วย

กฎหมายหรือมีเหตุที่จะท�าให้ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายต่อไป	

จึงเป็นภารกิจที่ศาลปกครองจะต้องตรวจสอบถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายที่พบ	

ในกระบวนพจิารณาคดขีองตน		ศาลปกครองจงึมอี�านาจหยบิยกขึน้มาพจิารณาได้เอง		

12	 ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	พ.ศ.	2539		ไม่มีปัญหานี้	ถ้าเจ้าหน้าที่
พบเหตุด้วยตนเองก็สามารถเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองได้ตามบทบัญญัติส่วนที่	 6	 การ										
เพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง	 มาตรา	 49	 ถึงมาตรา	 53	 ซึ่งกระบวนการเพิกถอนค�าสั่งทาง
ปกครองเป็นอ�านาจของเจ้าที่หน้าที่จะริเริ่มได้เองตามหลัก	 ex	 offcio	 	 เพราะการกระท�า
ทางปกครองเป็นการกระท�าทางกริยา	 (active)	 ทั้งการวางแผน	 การริ่เริ่มปฏิบัติการด้าน
ต่างๆ	ลักษณะเคลื่อนไหวเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา	(dynamic)

13	 ประสาท	พงษ์สุวรรณ์,	“กฎหมายว่าด้วยคดีปกครองไทย”	ใน	รวมบทความทางวิชาการ  
เล่ม 2 : กฎหมายปกครอง ภาควิธีสบัญญัติ, กรุงเทพฯ :	ส�านักงานศาลปกครอง,	2548,											
หน้า	238-241.
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แต่อาจมคีวามเหน็แย้งว่า	ระบบศาลคอื	การพจิารณาข้อพพิาท	คอืจะต้องมข้ีอพพิาท

เกดิขึน้และจะต้องมผีูร้้องขอให้ชีข้าดข้อพพิาท	หากไม่มผีูฟ้้องคดหีรอืมผีูร้้องขอศาล

จะลงไปเกีย่วข้องไม่ได้	เพราะการกระท�าทางตลุาการมลีกัษณะปฏกิริยิา	(passive)	

คือ	จะต้องรอให้มีการเสนอข้อพิพาทจากคู่กรณีก่อน	ผู้พิพากษาจึงจะพิจารณาคดี

ได้14	ตามหลัก	“ที่ใดไม่มีผู้ฟ้องคดี	ที่นั่นไม่มีผู้พิพากษา”15	กรณีนี้แม้จะมีเหตุที่จะ

พิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่	 แต่ถ้าบุคคลภายนอกหรือ												

คู่กรณีเห็นว่าตนเองไม่จ�าเป็นต้องได้รับการพิจารณาใหม่	 หรือผลกระทบที่รับนั้น						

ไม่เป็นภาระแก่ตนเองที่ไม่อาจรับได้	 จึงไม่ยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาใหม่ก็ได้	 (คือ									

ยังพอใจและรับได้กับค�าพิพากษาหรือค�าสั่งนั้น)16	 ศาลปกครองก็ไม่สมควรที่จะ						

คาดเดาว่า	 คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกที่ได้รับกระทบนั้น	 จะต้องได้รับการเยียวยา

โดยการพิจารณาใหม่ทุกกรณีเสมอไป	 แม้คดีปกครองมีกระบวนพิจารณาที่ 

เหมาะสมกบัสภาพของคดไีด้แก่	วธิพีจิารณาระบบไต่สวน	อย่างไรกด็	ีการพจิารณา

คดีปกครองยังคงต้องเคารพหลักทั่วไปของระบบวิธีพิจารณาคดี	อันเป็นหลักการที่

มุ่งเน้นให้มีการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรมและมีประสิทธิภาพ	 เช่น	 การฟังความ							

สองฝ่าย	 การพิจารณาไปตามกรอบของค�าฟ้องและค�าขอท้ายฟ้อง	 การคัดค้าน

ตลุาการ	เป็นต้น17	ดงันัน้	ถ้าไม่มผีูร้้องขอให้พจิารณาคดใีหม่	ศาลปกครองจะหยบิยก

14	 สมยศ	เชื้อไทย,	หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น,	พิมพ์ครั้งที่	3	,	กรุงเทพฯ	:	วิญญูชน,	2551,	
หน้า	219.

15	 วรเจตน์	ภาคีรัตน์,	“ข้อความคิดเบื้องต้นกับค�าวินิจฉัยและผลผูกพันของค�าวินิจฉัยของ         
ศาลรัฐธรรมนูญ”	 เอกสารประกอบการบรรยาย	 หลักสูตรประกาศนียบัตรบัณฑิตทาง
กฎหมายมหาชน	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	ภาคการศึกษาที่	1	ปีการศึกษา	
2553,	หน้า	4.

16	 ค�าพิพากษาบางกรณีแม้จะไม่เที่ยงธรรม	 (justice)	 แต่ถ้าคู่ความยอมรับหรือรับได้ใน																	
ผลค�าพิพากษาว่าพึ่งพอใจเป็นยุติและถือว่าเป็นธรรมเพียงพอส�าหรับตน	 ถือได้ว ่า 
เป็นค�าพิพากษาที่ยุติธรรม	คือ	ยอมรับเป็นยุติว่าเป็นธรรม

17	 โภคิน	 พลกุล,	 “สาระส�าคัญของกฎหมายว่าด้วยศาลปกครองและวิธีพิจารณา                       
คดีปกครอง”,	 วารสารวิชาการศาลปกครอง	ปีที่	 1	 ฉบับที่	 1	 (มกราคม-เมษายน	2544),	
หน้า	111.	และประสาท	พงษ์สุวรรณ์,	“กฎหมายว่าด้วยคดีปกครองไทย”	หน้า	284.
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ขึ้นมาพิจารณาเองไม่ได้	 ตามหลักไม่พิจารณาเกินค�าขอ	 ซึ่งเป็นหลักกฎหมายวิธี

พิจารณาคดีทั่วไป	ผู้เขียนด้วยกับความเห็นของฝ่ายหลัง

1.3 เหตทุีจ่ะขอให้พจิารณาพพิากษาคดหีรอืมคี�าสัง่ชีข้าดคดปีกครองใหม่

	 กฎหมายจะต้องจ�ากัดเหตุที่จะขอให้พิจารณาพิพากษาคดีใหม่โดย	

ชัดแจ้ง	 ถ้าไม่จ�ากัดเหตุไว้จะท�าให้ท�าลายหลักความมั่นคงในนิติฐานะได้	 เหตุที่จะ

ขอให้พิจารณาพิพากษาคดีหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่	มาตรา	75	วรรคหนึ่ง	

บัญญัติไว้	4	ประการ	คือ

	 (1)	 ศาลปกครองฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดหรือมีพยานหลักฐานใหม่							

อันอาจท�าให้ข้อเท็จจริงที่ฟังเป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญ

	 (2)	 คู่กรณีที่แท้จริงหรือบุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการด�าเนิน

กระบวนพิจารณาคดี	 หรือได้เข้ามาแล้วแต่ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมี			

ส่วนร่วมในการด�าเนินกระบวนพิจารณา

	 (3)	 มข้ีอบกพร่องส�าคญัในกระบวนพจิารณาพพิากษาทีท่�าให้ผลของ

คดีไม่มีความยุติธรรม

	 (4)	 ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งนั้นได้ท�าขึ้นโดยอาศัยข้อเท็จจริงหรือ											

ข้อกฎหมายใดและต่อมาข้อเทจ็จรงิหรอืข้อกฎหมายนัน้เปลีย่นแปลงไปในสาระส�าคญั	

ซึ่งท�าให้ผลแห่งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น	

 1.3.1 ศาลปกครองฟังข้อเทจ็จรงิผดิพลาดหรอืมพียานหลกัฐานใหม่

อันอาจท�าให้ข้อเท็จจริงที่ฟังเป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญ18

	 เหตทุีจ่ะขอให้พจิารณาพพิากษาคดหีรอืมคี�าสัง่ชีข้าดคดปีกครองใหม่	

ตามมาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (1)	 แบ่งได้	 2	 กรณี	 คือ	 กรณีแรก	 ศาลปกครองฟัง														

ข้อเท็จจริงผิดพลาด	กับ	กรณีที่สอง	มีพยานหลักฐานใหม่อันอาจท�าให้ข้อเท็จจริง

ที่ฟังเป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญ

18	 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	 พ.ศ.	 2539	 การขอให้พิจารณาใหม่ตาม								
มาตรา	 54	 วรรคหนึ่ง	 (1)	 บัญญัติมีเพียงเฉพาะ“มีพยานหลักฐานใหม่อันอาจท�าให้ 
ข้อเท็จจริงที่ฟังเป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญ”	 ส่วนการรับฟังข้อเท็จจริง 
ผิดพลาดไม่ได้บัญญัติไว้
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 กรณีแรก ศาลปกครองฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด 

	 การรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	คือ	การรับฟังข้อเท็จจริงนอกส�านวน

คดี	 หรือ	 กรณีที่ศาลไม่ได้รับฟังข้อเท็จจริงที่ปรากฏอยู่ในส�านวนจากค�าฟ้อง																

ค�าให้การ	 ค�าคัดค้านค�าให้การ	 หรือค�าให้การเพิ่มเติมหรือรับฟังโดยคลาดเคลื่อน	

(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	119/2551	ที่	111/2551	และที่	111/2551)

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่191/2553 การที่ผู ้ถูกฟ้องคดีจะ																		

ยื่นค�าร้อง	 ขอให้พิจารณาคดีใหม่โดยอ้างว่าศาลฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 อันเป็น								

การใช้สิทธิในฐานะคู่กรณีขอให้ศาลปกครองพิจารณาพิพากษาคดีที่ศาลปกครอง														

ได้พิพากษาเสร็จเด็ดขาดแล้วตามมาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (1)	 แห่งพระราชบัญญัติ								

จัดตั้งศาลปกครองฯ	 ต้องเป็นกรณีที่ศาลปกครองไม่ได้รับฟังข้อเท็จจริงที่ปรากฏ						

อยู่ในส�านวนจากค�าฟ้อง	 ค�าให้การ	 ค�าคัดค้านค�าให้การ	 และค�าให้การเพิ่มเติม								

หรือรับฟังโดยคลาดเคลื่อน

	 การรบัฟังข้อเทจ็จรงิผดิพลาดจะต้องเป็นข้อเทจ็จรงิทีเ่ป็นสาระส�าคญั

ทีม่ผีลว่าหากรบัฟังข้อเทจ็จรงิทีถ่กูต้องแล้วจะมผีลท�าให้ค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่เสรจ็

เด็ดขาดนั้นเปลี่ยนแปลงไปด้วย	 เพราะถ้าข้อเท็จจริงที่ไม่สาระส�าคัญที่จะท�าให้ผล

เปลี่ยนแปลงค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเสร็จเด็ดขาด	 ก็เป็นการไร้ประโยชน์ที่จะเปิด

กระบวนการพิจารณาคดีใหม่

	 ส่วนการรบัฟังข้อเทจ็จรงิในส�านวนโดยการชัง่น�า้หนกัพยานของศาล

ว่า	 ข้อเท็จจริงในคดีรับฟังเป็นยุติว่าอย่างไร	 ถือว่าเป็นดุลพินิจของศาลปกครอง									

ดังนั้นในกรณีที่ศาลหยิกยกพยานหลักฐานทั้งหมดหรือบางส่วนขึ้นมาชั่งน�้าหนักว่า

จะเชือ่ถอืในข้ออ้างฝ่ายใดหรอืพยานหลกัฐานมนี�้าหนกัว่าข้อเทจ็จรงิทีร่บัฟังเป็นยตุิ

เป็นอย่างไร	 แม้ผู้ร้องจะอ้างว่า	 การฟังพยานหลักฐานจะเป็นข้อบกพร่องส�าคัญที่

ท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม	 กรณีจึงมิใช่เป็นเรื่องที่ศาลรับฟังข้อเท็จจริง											

ผิดพลาด	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 413/2551)	 หรือจะอ้างว่าการรับฟัง															

ข้อเทจ็จรงิของศาลไม่สมเหตสุมผล	กเ็ป็นดลุพนิจิในการชัง่น�า้หนกัพยาน	มใิช่รบัฟัง

ข้อเทจ็จรงิผดิพลาด		แม้ศาลจะไม่หยบิยกพยานหลกัฐานบางฉบบัหรอืหยบิยกพยาน
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หลักฐานบางฉบับขึ้นมาพิจารณาโดยไม่พิจารณาพยานหลักฐานในบางส่วนหรือ

ทั้งหมดในส�านวนคดี	 มีผลท�าให้เชื่อถือข้อเท็จจริงตามอีกฝ่ายหนึ่งอ้าง	 และไม่เชื่อ

ตามอกีฝ่ายหนึง่อ้าง	เป็นการใช้ดลุพนิจิในการรบัฟังพยานหลกัฐาน	ไม่ถอืว่าเป็นการ

รบัฟังข้อเทจ็จรงิผดิพลาด	(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุ	ที	่111/2551	และที	่111/2551)		

เช่น	 ศาลฟังพยานบุคคลแล้วรับฟังว่าเชื่อผู้ฟ้องคดีกระท�าความผิด	 ทั้งไม่มีการ									

ตรวจพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 39/2553)	 และแม้ว่า									

อ้างว่า	 คู่กรณีฝ่ายหนึ่งจะน�าเสนอพยานหลักฐานไม่ครบถ้วนและไม่ถูกต้องตาม		

ความเป็นจริง	 ก็มิใช่เป็นการรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 เพราะการที่คู่กรณีฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ่งน�าเสนอพยานหลักฐานไม่ครบถ้วนและไม่ถูกต้องตามความเป็นจริง													

ศาลปกครอง	 มีดุลพินิจในชั่งน�้าหนักพยานหรือท�าการแสวงหาความจริงได้ตาม

ระบบไต่สวน	 การรับฟังตามพยานหลักฐานที่แต่ละฝ่ายน�าเสนอจึงดุลพินิจในการ

รับฟังพยานหลักฐานของศาล	 มิใช่กรณีการรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 (ค�าสั่ง												

ศาลปกครองสูงสุด	ที่	653/2551)	หรืออ้างว่า	พยานหลักฐานที่ศาลน�ามารับฟังนั้น

เป็นพยานหลักฐานที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย	ก็ถือว่าเป็นการโต้แย้งดุลพินิจการรับฟัง

ข้อเท็จจริงของศาล	 มิใช่กรณีรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด						

ที่	824/2551)

	 การอ้างว่าศาลรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดนั้น	 จะต้องเป็นข้อเท็จจริง		

ที่อ้างในค�าขอให้พิจารณาใหม่จะต้องประเด็นเดียวกันเหตุผลที่ศาลปกครองได้

วนิจิฉยั	(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที่	441/2551)	ข้อเทจ็จรงิประเดน็เดยีวกนัเหตผุล

ที่ศาลปกครองได้วินิจฉัย	 ถ้าศาลปกครองชั้นต้นกับศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัย													

ในประเด็นข้อเท็จจริงที่แตกต่างกัน	 จะถือเอาข้อเท็จจริงที่เป็นเหตุผลวินิจฉัย											

ของค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเป็นที่สุด		(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	552/2551)

	 การวนิจิฉยัปรบับทกฎหมายและการตคีวามกฎหมายของศาลปกครอง	

หากศาลปกครองพิพากษาหรือมีค�าสั่งเสร็จเด็ดขาดโดยปรับบทกฎหมายใด 

กฎหมายหนึ่งในคดีไปแล้วหรือตีความกฎหมายไปในทางใดทางหนึ่ง	 การปรับ 

ข้อเท็จจริงเข้ากับบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อน�ามาสู่ผลการวินิจฉัย	 การให้เหตุ

ประกอบข้อเท็จจริงหรือการให้เหตุประกอบข้อกฎหมาย	 มิใช่กรณีการรับฟัง														
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ข้อเท็จจริง	 จึงถือไม่ได้ว่าศาลฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดอันอาจท�าให้ข้อเท็จจริงที่ฟัง

เป็นยตุแิล้วนัน้เปลีย่นแปลงไปในสาระส�าคญั	(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที	่653/2551)	

เช่น	ศาลปกครองวนิจิฉยั	ข้อเทจ็จรงิตามส�านวนคดรีบัฟังได้ว่าการกระท�าของผูฟ้้อง

คดีเป็นการประมาทเลินเล่อร้ายแรง	 แต่ผู้ร้องอ้างว่า	 ตามข้อเท็จจริงในส�านวนคดี

อีกส่วนหนึ่งไม่เป็นถือว่าผู้ฟ้องประมาทเลินเล่อ	 ถือว่าเป็นการโต้แย้งการปรับบท

กฎหมายของศาล	 ไม่ใช่กรณีรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด							

ที่	 443/2552)	 หรือ	 การที่ศาลปกครองอ้างตัวบทกฎหมายหนึ่ง	 แต่ไม่อ้างบท

กฎหมายหนึ่งมาประกอบการวินิจฉัยคดี	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 291/2552)	

เป็นต้น	 แม้ต่อมาในภายหลังศาลปกครองจะมีการวินิจฉัยในการปรับบทกฎหมาย

ในทางตรงกันข้ามหรือแตกต่างกัน	 หรือศาลปกครองตีความกฎหมายไปในทาง									

ตรงกันข้ามหรือแตกต่างกันก็ตาม	 ก็ไม่ถือว่าเป็นกรณ	ี ศาลปกครองฟังข้อเท็จจริง

ผิดพลาด19	 การให้เหตุผลในการท�าค�าพิพากษาของศาล	 มิใช่กรณีการรับฟัง																			

ข้อเท็จจริงผิดพลาด	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 39/2553)	 และการชั่งน�้าหนัก

ประโยชน์ของเอกชนกับประโยชน์สาธารณะหรือชั่งน�้าหนักระหว่างประโยชน์

สาธารณะด้วยกนั	แล้วเลอืกเอาประโยชน์ในทางใดทางหนึง่ตามหลกัความได้สดัส่วน

ในการพิจารณาเพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง	 มิใช่การรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด											

(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที	่162-633/2552)	รวมทัง้การตคีวามเอกสารหรอืตคีวาม

สัญญาก็ถือว่าเป็นดุลพินิจของศาลปกครอง	 ก็ไม่ถือว่าเป็นการรับฟังข้อเท็จจริง									

แม้ต่อมาองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอื่นจะตีความเอกสารหรือตีความสัญญา															

แตกต่างกันก็ตาม	 ก็ไม่ถือว่าเป็นการฟังข้อเท็จจริงที่ผิดพลาด	 และพยานหลักฐาน

ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากตีความขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอื่น	 ไม่ถือว่าเป็น

19	 แต่จะถือว่าเป็นกรณีที่ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งนั้นได้ท�าขึ้นโดยอาศัยข้อเท็จจริงหรือ 
ข้อกฎหมายใดและต่อมาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญซึ่ง
ท�าให้ผลแห่งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นหรือไม่นั้น 
ในชั้นนี้ผู้เขียนเห็นว่าไม่เข้าเหตุตามมาตรา	75	วรรคหนึ่ง	(4)	ซึ่งจะได้กล่าวรายละเอียดใน
ข้อที่	1.3.4		ต่อไป
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พยานหลักฐานใหม่	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	495/2551)20

	 แต่ในกรณทีีศ่าลปกครองตคีวามข้อเทจ็จรงิอนัเรือ่งเทคนคิด้านทีต้่อง

อาศยัความรูค้วามเชีย่วชาญเฉพาะด้านผดิพลาด	เช่น	การแปลค่าทางธรณขีองธาตุ

ชัน้แร่ผดิพลาด	กรณยีงัไม่มแีนววนิจิฉยัของศาลปกครองสงูสดุ	แต่ผูเ้ขยีนเหน็ว่าเป็น

กรณีรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	มิใช่การชั่งน�้าหนักพยานหลักฐานของศาล

	 กรณีศาลปกครองรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 จะต้องเป็นการ 

ฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดที่เกิดขึ้นในกระบวนพิจารณาชั้นใด	ประเด็นนี้	ตามระเบียบ								

ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง									

พ.ศ.	2543	ก�าหนดชัน้ตอนการแสวงหาข้อเทจ็จรงิจากค�าฟ้อง	ค�าให้การ	ค�าคดัค้าน

ค�าให้การ	 และค�าให้การเพิ่มเติม	 และตุลาการเจ้าของส�านวนมีอ�านาจแสวงหา											

ข้อเทจ็จรงิแห่งคดไีด้ตามความเหมาะสม	โดยอาจแสวงหาข้อเทจ็จรงิจากพยานบคุคล	

พยานเอกสาร	 พยานผู้เชี่ยวชาญ	 หรือพยานหลักฐานอื่นนอกเหนือจากพยาน													

หลักฐานของคู่กรณีที่ปรากฏในค�าฟ้อง	ค�าให้การ	คัดค้านค�าให้การ	หรือค�าให้การ

เพิ่มเติม	 โดยตุลาการเจ้าของส�านวนมีอ�านาจออกค�าสั่งเรียกคู่กรณีหรือบุคคลที่

เกี่ยวข้องมาให้ถ้อยค�าได้ตามที่เห็นสมควร	 โดยค�าสั่งศาลดังกล่าวต้องก�าหนด

ประเดน็ข้อเทจ็จรงิทีจ่ะท�าการไต่สวนให้ชดัเจน	และศาลต้องแจ้งก�าหนดการไต่สวน

ให้คู่กรณีที่เกี่ยวข้องทราบล่วงหน้าเพื่อเปิดโอกาสให้คู่กรณีนั้นคัดค้านหรือชี้แจง								

ข้อเท็จจริงได้	 ในระหว่างการแสวงหาข้อเท็จจริงแห่งคดีตามอ�านาจหน้าที่นั้น	

ตุลาการเจ้าของส�านวนต้องเปิดโอกาสให้คู่กรณีได้ทราบถึงข้ออ้างหรือข้อโต้แย้ง				

ของแต่ละฝ่าย	 และให้คู่กรณีแสดงพยานหลักฐานของฝ่ายตนเพื่อยืนหรือหักล้าง								

ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายได้21	 จะเห็นได้ว่า	 ข้อเท็จจริงที่เข้ามาในส�านวนมี																	

20	 การตคีวามเอกสาร	ตคีวามสญัญา	การตคีวามกฎหมาย	การปรบับทกฎหมาย	การให้เหตผุล
ในการท�าค�าพิพากษา	 การชั่งน�้าหนักประโยชน์เอกชนกับประโยชน์สาธารณะ	 โดยเนื้อแท้
แล้ว	 มิใช่เป็นการรับฟังพยานหลักฐาน	 แต่เป็นดุลพินิจวินิจฉัย	 ส่วนการให้เหตุผลใน																		
ข้อเท็จจริงและการให้เหตุผลในข้อกฎหมายเป็นการอธิบายความของการใช้ดุลพินิจวินิจฉัย

21	 วรพจน์	 วิศรุตพิชญ์,	ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวศาลปกครอง,	 กรุงเทพฯ :	 วิญญูชน,	 2544,													
หน้า	179-183.
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2	 กรณี	 กรณีแรกข้อเท็จจริงที่มาจากคู่กรณีคือ	 ข้อเท็จจริงตามค�าฟ้อง	 ค�าให้การ		

ค�าคัดค้านค�าให้การ	 และค�าให้การเพิ่มเติม	 กรณีที่สองข้อเท็จจริงที่มาจากการ

แสวงหาข้อเท็จจริงของตุลาการเจ้าของส�านวน	 และเมื่อตุลาการเจ้าของส�านวน							

เห็นว่าข้อเท็จจริงเพียงพอแล้วก็จะสรุปข้อเท็จจริงแล้วส่งให้คู่กรณีทราบล่วงหน้า	 

ไม่น้อยกว่าเจ็ดวัน		และก�าหนดวันนั่งพิจารณาคดีครั้งแรก	ในวันที่ตุลาการออกนั่ง

พิจารณาคดีครั้งแรก	 คู่กรณีมีสิทธิยื่นค�าแถลงรวมทั้งน�าพยานหลักฐานมาสืบ

ประกอบค�าแถลงประเด็นข้อกฎหมายข้อเท็จจริงเพื่อยืนยันหรือหักล้างข้อเท็จจริง

ในวันนั่งพิจารณาคดี	 ตามแนวค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด	 หากคู ่กรณีเห็นว่า 

ข้อเท็จจริงที่ศาลปกครองได้สรุปส�านวนผิดพลาดจะต้องโต้แย้งในการแถลงการณ์

วันนั่งพิจารณาคดี	 การที่คู่กรณีไม่โต้แย้งในวันนั่งพิจารณาครั้งแรก	 แล้วจะโต้แย้ง		

ว่าศาลรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดในภายหลังไม่ได้	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด																	

ที่	 191/2553)	หากพิจารณาอย่างผิวเผินแล้วก็น่าจะเห็นว่า	 การรับฟังข้อเท็จจริง										

ผดิพลาดจะเกดิขึน้ได้เฉพาะชัน้ตอนการสรปุข้อเทจ็จรงิของตลุาการเจ้าของส�านวน

เท่านัน้	แต่ความจรงิหาเป็นเช่นนัน้ไม่	เพราะในชัน้การวนิจิฉยัจดัท�าค�าพพิากษาของ

ศาลปกครองสูงสุดที่พิจารณาโดยองค์คณะ	 องค์คณะอาจจะพิจารณาเอกสารใน

ส�านวนแล้วมีความเห็นในข้อเท็จจริงแตกต่างจากสรุปข้อเท็จจริงที่ตุลาการ																

เจ้าส�านวนได้สรุปไว้แล้วก็ได้	และองค์คณะอาจจะเห็นพิจารณาข้อเท็จจริงเพิ่มเติม

นอกเหนือสรุปข้อเท็จจริงก็ได้	 ฉะนั้นการรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดจึงอาจจะเกิด						

ในขั้นตอนการวินิจฉัยคดีโดยองค์คณะที่ปรากฏในส่วนการวินิจฉัยข้อเท็จจริง

ประกอบการให้เหตุผลในการตัดสินชี้ขาดคดีก็ได้

	 ถ้าคู่กรณีเห็นว่าการสรุปข้อเท็จจริงของตุลาการเจ้าส�านวนผิดพลาด

ก็จะต้องโต้แย้งในการพิจารณาครั้งแรก	 และในกรณีตุลาการองค์คณะรับฟัง 

ข้อเทจ็จรงิในการวนิจิฉยัและท�าค�าพพิากษาของศาลปกครองชัน้ต้น	คูก่รณกีจ็ะต้อง

โต้แย้งในการอทุธรณ์ค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่	หากคูก่รณมีไิด้โต้แย้งการรบัข้อเทจ็จรงิ

ในขั้นตอนดังกล่าวถือว่า	 คู่กรณียอมรับข้อเท็จจริงตามที่ตุลาการเจ้าส�านวนได้										

สรุปข้อเท็จจริงหรือตามตุลาการองค์คณะรับฟังข้อเท็จจริงแล้วแต่กรณี	 จะมา														

โต้แย้งภายหลังว่า	 ศาลปกครองรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดหรือจะอ้างว่า	 มีข้อ
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บกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณาที่ท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม	เพื่อขอให้

พิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งใหม่ไม่ได้	 เพราะถือว่าเป็นความผิดของคู่กรณีเอง							

(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	119/2553)

 กรณีที่สอง มีพยานหลักฐานใหม่

	 พยานหลักฐานใหม่	หมายความว่า		พยานหลักฐานที่เป็นข้อเท็จจริง

ทีม่อียูก่่อนศาลปกครองพพิากษาหรอืมคี�าสัง่เสรจ็เดด็ขาดในคด	ีแต่คูก่รณหีรอืศาล

ไม่ทราบถงึความมอียูข่องหลกัฐานนัน้ทีจ่ะน�าเข้าสูใ่นส�านวนคด	ีซึง่มใิช่ความผดิของ

คู่กรณี	 ส่วนพยานหลักฐานที่เกิดภายหลังศาลปกครองพิพากษาหรือมีค�าสั่งเสร็จ

เด็ดขาดในคดี	 แม้จะมีผลท�าให้ข้อเท็จจริงที่ฟังเป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปใน

สาระส�าคัญก็ไม่ถือว่าเป็นพยานหลักฐานใหม่	 แต่ถือว่าเป็นกรณีข้อเท็จจริง

เปลีย่นแปลงไปในสาระส�าคญัซึง่ท�าให้ผลแห่งค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ขดักบักฎหมาย

ที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นซึ่งจะกล่าวต่อไป		ดังนี้	ข้อเท็จจริงตามพยานหลักฐานใหม่

จะต้องสามารถหักล้างพยานหลักฐานเดิมที่ศาลปกครองน�ามาวินิจฉัยในคดีได้									

หากไม่สามรถหกัล้างพยานหลกัฐานทีศ่าลรบัฟังแล้วให้เปลีย่นแปลงไป	ไม่อาจทีจ่ะ

ขอให้พิจารณาพิพากษาใหม่ได้	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	276/2551)

	 ดังนั้น	พยานหลักฐานใดที่มีอยู่ในส�านวนอยู่แล้ว	 แม้พยานหลักฐาน

นั้นศาลมิได้หยิบยกขึ้นมาพิจารณาวินิจฉัยก็ตาม	ก็ไม่ถือว่าเป็นพยานหลักฐานใหม่	

แต่เป็นเรื่องเป็นการใช้ดุลพินิจในการรับฟังพยานหลักฐานและเป็นการให้เหตุผล						

ในการท�าค�าพิพากษา		(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	515/2551)

	 พยานหลักฐานใหม่นั้นจะต้องมีผลอันอาจท�าให้ข้อเท็จจริงที่ฟัง										

เป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญ	 และต้องมีผลว่าหากรับตามพยาน			

หลักฐานใหม่แล้วจะมีผลท�าให้ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเสร็จเด็ดขาดนั้นเปลี่ยนแปลง

ไปด้วย				ดังนั้น	ข้อเท็จจริงตามพยานหลักฐานใหม่จะต้องเป็นประเด็นข้อเท็จจริง

เดียวกันเหตุผลที่ศาลปกครองได้พิจารณาวินิจฉัยในคดีด้วย	 แม้จะเป็นพยาน											

หลักฐานแต่หากเป็นคนประเด็นเดียวกันก็ไม่ถือว่าเป็นพยานหลักฐานใหม่ที่มีผล							

อนัอาจท�าให้ข้อเทจ็จรงิทีฟั่งเป็นยตุแิล้วนัน้เปลีย่นแปลงไป	เช่น	การอ้างค�าพพิากษา

ศาลฎีกา	 แม้จะเป็นพยานหลักฐานใหม่	 แต่ประเด็นที่ศาลฎีกาวินิจฉัยเป็น																			
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คนละประเด็นกับประเด็นเหตุผลที่ศาลปกครองวินิจฉัย	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด												

ที่	 158/2551)	 หรือในคดีฟ้องร้องการกระท�าผิดวินัย	 แม้ในคดีอาญาในการ											

กระท�าเดียวกันศาลยุติธรรมในคดีอาญาจะพิพากษายกฟ้องหรือพนักงานอัยการ							

ได้มีค�าสั่งเด็ดขาดไม่ฟ้องผู ้ฟ้องคดีแล้วก็ตาม	 แต่การพิจารณาความผิดวินัยมี												

หลักเกณฑ์คนละกรณีกับความผิดอาญา	 การที่ศาลในคดีอาญาพิพากษายกฟ้อง	

หรือ	 พนักงานอัยการได้มีค�าสั่งเด็ดขาดไม่ฟ้องผู ้ฟ้องคดีแล้ว	 ค�าพิพากษาใน 

คดีอาญาถือว่าเป็นพยานหลักฐานใหม่ที่ที่มีผลอันอาจท�าให้ข้อเท็จจริงที่ฟังเป็นยุติ

แล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไป	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 471/2551,	 515/2551) 

พยานหลักฐานใหม่นั้นจะต้องเป็นพยานหลักฐานที่รับฟังในข้อเท็จจริงเป็นยุติแล้ว	

ถ้าหากมีการโต้แย้งในข้อเท็จจริงเกี่ยวกับพยานหลักฐานใหม่อยู่	เช่น	จะต้องมีการ

พิสูจน์สิทธิ์ตามเอกสารหลักฐานที่อ้างในค�าร้อง	ไม่ถือว่า	เป็นพยานหลักฐานใหม่ที่

มผีลอนัอาจท�าให้ข้อเทจ็จรงิทีฟั่งเป็นยตุแิล้วนัน้เปลีย่นแปลงไป	(ค�าสัง่ศาลปกครอง

สูงสุดที่	164/2551,	ที่	165/2551	และที่	166/2551)	และพยานหลักฐานใหม่จะ

ต้องเป็นพยานหลักฐานที่ชอบด้วยกฎหมาย	 (ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง	เรื่องเสร็จที่	1141/2547)

 1.3.2 คู่กรณีที่แท้จริงหรือบุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการ

ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีหรือได้เข้ามาแล้วแต่ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรม

ในการมีส่วนร่วมในการด�าเนินกระบวนพิจารณา22

	 เหตุที่จะขอให้พิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่

ตามมาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (2)	 แบ่งได้	 2	 กรณีคือ	 กรณีแรก	คู่กรณีที่แท้จริงหรือ

บุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดี	 และกรณีที่สอง							

คูก่รณทีีแ่ท้จรงิหรอืบคุคลภายนอกได้เข้ามาแล้วแต่ถกูตดัโอกาสโดยไม่เป็นธรรมใน

การมีส่วนร่วมในการด�าเนินกระบวนพิจารณา

22	 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	 พ.ศ.	 2539	 การขอให้พิจารณาใหม่ตาม							
มาตรา	54	วรรคหนึ่ง	(2)	บัญญัติท�านองเดียวกัน	“คู่กรณีที่แท้จริงมิได้เข้ามาในการด�าเนิน
กระบวนพิจารณาทางปกครอง	 หรือได้เข้ามาในกระบวนพิจารณาครั้งก่อนแล้วแต่ถูก																
ตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมในการด�าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครอง”
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 กรณีแรก คู่กรณีที่แท้จริงหรือบุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการ

ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดี

	 ค�าว่า	 คู่กรณีที่แท้จริง	 เป็นถ้อยค�าทางกฎหมายที่คลุมเครือ	 ในทาง

วิชาการยังไม่สามารถหาค�าจ�ากัดความที่เป็นแก่นและสาระส�าคัญได้	 	 หากจะให้

ความหมาย	คู่กรณีที่แท้จริง	คือ	บุคคลซึ่งโดยกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองแล้ว

จะต้องเป็นคู่กรณีในกระบวนพิจารณาทางปกครอง	 แต่มิได้เข้ามาเป็นคู่กรณี 

คู่กรณีที่แท้จริงจึงไม่ถือว่าเป็นบุคคลภายนอก	 แต่ในทางความหมายที่ถูกต้อง 

ควรถือคู่กรณีที่แท้จริง	 ก็คือ	 บุคคลภายนอกที่ควรจะเป็นคู่กรณีแต่ไม่เข้ามาเป็น										

คู่กรณีเช่นกัน	 การบัญญัติกฎหมายค�าว่า	 “คู่กรณีที่แท้จริง”	 จึงเป็นถ้อยค�าเกิน								

ความจ�าเป็นและท�าให้มีปัญหาในการตีความ	เพราะค�าว่า	คู่กรณีที่แท้จริงนี้อยู่รวม

ในความหมาย	“บุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดี”	

และเป็นถ้อยค�าที่ราบรื่นเป็นเนื้อเดียวกันในบทบัญญัติในมาตราหนึ่งๆ	 เพราะ		

มาตรา	 75	 วรรคหนึ่งใช้ถ้อยค�าว่า	 “คู่กรณี”	 แต่ในวรรคหนึ่ง	 (2)	 ใช้ถ้อยค�าว่า													

“คู่กรณีที่แท้จริง”	 ซึ่งท�าให้สับสนจนอาจเข้าใจผิดว่าเป็นบุคคลประเภทเดียวกัน							

ทัง้ทีเ่ป็นบคุคลคนละประเภท	กล่าวคอื	ถ้อยค�า	“คูก่รณ”ี	คอืบคุคลทีอ่ยูใ่นกระบวน

พิจารณาคดีปกครอง	 	 แต่	 “คู่กรณีที่แท้จริง”	 คือ	 บุคคลภายนอกที่ไม่ได้เข้าเป็น									

คู่กรณีในกระบวนพิจารณาคดีปกครอง

	 การทีจ่ะอ้างเป็นบคุคลภายนอกนัน้มไิด้เข้ามาในการด�าเนนิกระบวน

พิจารณาคดี	หรือได้เข้ามาแล้วแต่ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมใน

การด�าเนนิกระบวนพจิารณา	เพือ่ขอให้ศาลปกครองพจิารณาพพิากษาหรอืมคี�าสัง่

ใหม่	 จะต้องเป็นกรณีคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกไม่มีส่วนผิดในกระบวนพิจารณาที่

ตนเองไม่เข้ามาเป็นคูก่รณหีรอืในกระบวนพจิารณาทีอ้่างว่าถกูตดัโอกาสโดยไม่เป็น

ธรรม	เช่น	ผู้ร้องมิได้เข้ามาในกระบวนพิจารณาคดีเนื่องจากความผิดของผู้ร้องเอง

การที่ผู้ร้องทั้งสิบได้รับหมายแจ้งค�าสั่งศาลโดยชอบเกี่ยวกับการเป็นผู้มีส่วนได้เสีย

ตามกฎหมายในผลแห่งคดี	 และมีสิทธิที่จะร้องเข้ามาในคดีได้	 แต่มิได้เข้ามาใน

กระบวนพิจารณาคดีอันเกิดจากความผิดของผู้ร้องทั้งสิบเอง	 (ค�าสั่งศาลปกครอง

สูงสุดที่	359/2552)
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	 บุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดี							

เหตทุีม่ไิด้เข้ามาในการการด�าเนนิกระบวนพจิารณาคดจีะต้องมใิช่เกดิจากความผดิ

ของบุคคลภายนอกนั้น	 และบุคคลภายนอกจะต้องเป็นผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจถูก

กระทบจากผลค�าพิพากษาหรือค�าวินิจฉัยโดยตรง	

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 36/2547	ผู้ร้องขอให้พิจารณาใหม่เป็น	

เจ้าอาวาสวดัอาจาโรรงัสทีีต่ัง้อยูใ่นทีด่นิสาธารณะป่าช้าบ้านค�าข่า	ซึง่เป็นทีด่นิแปลง

พพิาท	โดยวดัดงักล่าวเป็นผูใ้ช้ประโยชน์ในทีด่นิแปลงพพิาทและเป็นบคุคลภายนอก

ผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจกระทบจากผลแห่งคดีตามค�าพิพากษาของศาลปกครอง										

ชั้นต้น	แต่มิได้เข้ามามีส่วนร่วมในการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีโดยมิใช่ความผิด

ของผู้ร้อง	 ตามนัยมาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (2)	 และวรรคสอง	 แห่งพระราชบัญญัติ									

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 พ.ศ.	 2542	 นอกจากนี้	 หาก																		

วัดอาจาโรรังสีได้รับอนุญาตให้ใช้ประโยชน์ที่สาธารณประโยชน์ดังกล่าวอาจท�าให้

ข้อเท็จจริงที่รับฟังเป็นยุติแล้วเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญตามมาตรา	 75													

วรรคหนึง่	(4)	และวรรคสอง	แห่งพระราชบญัญตัดิงักล่าว	กรณจีงึมเีหตทุีจ่ะพจิารณา

พิพากษาหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีนี้ใหม่ตามค�าขอของผู้ร้อง

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 146/2551	 กรณีฟ้องขอให้เพิกถอน										

ค�าสั่งของนายกเทศมนตรีต�าบลปราณบุรีที่แจ้งให้ผู้ฟ้องคดียื่นค�าขอรับใบอนุญาต

ดัดแปลงอาคารและรื้อถอนอาคาร	 ค�าสั่งห้ามมิให้ใช้หรือเข้าไปในส่วนใดๆ	 ของ

อาคารดังกล่าว	และค�าวินิจฉัยยกอุทธรณ์ของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์	นั้น	

เมื่อค�าสั่งของนายกเทศมนตรีและค�าวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะกรรมการพิจารณา

อทุธรณ์ดงักล่าวเป็นการด�าเนนิการตามผลแห่งค�าพพิากษาถงึทีส่ดุของศาลปกครอง

ชัน้ต้นในอกีคดหีนึง่ทีผู่ฟ้้องคดมีไิด้เป็นคูก่รณ	ีซึง่ศาลพพิากษาให้เพกิถอนใบอนญุาต

ก่อสร้างอาคารของผูฟ้้องคด	ีการทีผู่ฟ้้องคดฟ้ีองขอให้เพกิถอนค�าสัง่และค�าวนิจิฉยั

อุทธรณ์ดังกล่าว	 จึงมิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐออกค�าสั่งโดย											

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย	 ตามมาตรา	 9	 วรรคหนึ่ง	 (1)	 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง													

ศาลปกครองฯ	แต่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตามค�าพิพากษาอันถึงที่สุดของ

ศาลปกครองชัน้ต้นในคดดีงักล่าว	จงึถอืได้ว่าค�าฟ้องคดนีีท้ีแ่ท้จรงิแล้วเป็นค�าขอให้
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ศาลปกครองพิจารณาคดีใหม่	 หากบุคคลนั้นมิได้เข้ามาในการด�าเนินกระบวน

พิจารณาคดีดังกล่าว	 เนื่องจากไม่ทราบว่ามีการฟ้องคดีและศาลปกครองก็มิได้มี								

ค�าสัง่ให้เข้ามาเป็นคูก่รณใีนคดด้ีวยการร้องสอดย่อมมสีทิธยิืน่ค�าขอให้ศาลปกครอง

พิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวใหม่ได้ตามมาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (2)	 แห่งพระราช

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 338/2552 หากศาลปกครองชั้นต้น														

เห็นว่า	กระบวนการไต่สวนของอนุกรรมการไต่สวนไม่ถูกต้องตามกฎหมาย	ก็ควร

ที่จะได้ตรวจสอบบันทึกค�าให้การของผู้ถูกกล่าวหาหรือพยานที่ด�าเนินการโดย

ส�านักงาน	 ป.ป.ช.	 การที่ศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาโดยสรุปว่าบันทึกค�าให้การ							

ดังกล่าวตรงกับเอกสารรายงานการไต่สวนข้อเท็จจริงหรือจากการน�าส่งของ																				

ผู้ฟ้องคดี	 ผู้ถูกฟ้องคดีที่	 2	 และผู้ถูกฟ้องคดีที่	 3	 โดยมิได้รับฟังพยานหลักฐาน													

โดยตรงจากผู้ร้อง	 (คณะกรรมการ	 ป.ป.ช.)	 อาจมีผลท�าให้การรับฟังข้อเท็จจริง									

ผิดพลาดได้	 ประกอบกับเมื่อจะวินิจฉัยว่าผู้ร้องชี้มูลโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย	 ก็

สมควรอย่างยิ่งที่จะต้องตรวจสอบพยานและเอกสารหลักฐานจากผู้ร้องเป็นส�าคัญ

ด้วย	 ผู้ร้องซึ่งเป็นบุคคลภายนอกมิได้เข้ามาในการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดี									

หรือได้เข้ามาแล้ว	 แต่ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมในการด�าเนิน

กระบวนพิจารณา	 หรือมีข้อบกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท�าให้	

ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม	 ตามมาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (1)	 (2)	 และ	 (3)	 แห่ง											

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ	 ผู ้ร้องจึงเป็นผู ้มีสิทธิขอให้ศาลพิจารณา

พิพากษาคดี	หรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่ได้

	 ด้วยความเคารพต่อค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดดังกล่าว	 ผู้เขียนไม่เห็น

พ้องด้วยค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุนี	้เนือ่งจากในกระบวนการเตรยีมจดัท�าค�าสัง่ทาง

ปกครอง	 ซึ่งถือว่าเป็นมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง	 ไม่มีผลกระทบต่อบุคคล

ภายนอก	 ไม่ถือว่าเป็นค�าสั่งทางปกครอง	 คณะอนุกรรมการไต่สวนจึงเพียงแต่											

เจ้าหน้าที่เตรียมการ	 ไม่ถือว่าเป็นบุคคลภายนอก	 และไม่ถือว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสีย

หรอืผูท้ีไ่ด้รบัผลกระทบโดยตรงจากค�าพพิากษา	หากยอมรบัเจ้าหน้าทีผู่เ้ตรยีมการ

ในกระบวนการออกค�าสั่งทางปกครองยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ในฐานะ
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บคุคลภายนอกผูม้ส่ีวนได้เสยีหรอืผูท้ีไ่ด้รบัผลกระทบจากค�าพพิากษาแล้ว	ย่อมเป็น

เหตุให้เจ้าหน้าที่ของเตรียมออกค�าสั่งทางปกครองยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาใหม่

เกือบทุกกรณีที่เจ้าหน้าที่อยู่ออกค�าสั่งแพ้คดี	 ทั้งที่	 หากในข้ออ้างของผู้ฟ้องคดีว่า	

กระบวนการเตรียมออกค�าสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วยเหตุหนึ่งเหตุใด	 	 เจ้าหน้าที่	

ผู้เตรียมการออกสั่งทางปกครองดังกล่าวมาสามารถที่จะให้ข้อมูลและจัดเตรียมให้

เจ้าหน้าที่ผู้ออกค�าสั่งท�าค�าให้การโต้แย้งต่อศาลปกครองได้	 ดังนี้	 เจ้าหน้าที่ผู้จัด

เตรยีมออกค�าสัง่จงึเป็นส่วนหนึง่ของเจ้าหน้าทีผู่อ้อกค�าสัง่จงึมฐีานะเป็นคูก่รณด้ีวย	

มิใช่เป็นบุคคลภายนอกแต่อย่างใด

	 จากการศึกษาค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดเท่าที่เผยแพร่พบว่า	 เหตุที่										

ศาลปกครองสูงสุดมีค�าสั่งให้พิจารณาคดีใหม่ได้มีเฉพาะเหตุกรณีคู่กรณีที่แท้จริง

หรือบุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีเท่านั้น														

ส่วนเหตุอื่นตามมาตรา	75	วรรคหนึ่ง	 (1)	 (2)	และ	(4)	ยังไม่พบว่า	ศาลปกครอง

สูงสุดมีค�าสั่งให้พิจารณาคดีใหม่

 กรณีที่สอง คู่กรณีที่แท้จริงหรือบุคคลภายนอกได้เข้ามาแล้วแต่      

ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมในการด�าเนินกระบวนพิจารณา

	 คู่กรณีที่แท้จริงหรือบุคคลภายนอกได้เข้ามาแล้วแต่ถูกตัดโอกาส							

โดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมในการด�าเนินกระบวนพิจารณา	 ในความหมายที่

ถูกต้องแล้ว	 บุคคลหรือผู้ร้องที่จะผู้เหตุนี้	 มิใช่เป็นบุคคลภายนอก	 (รวมถึงคู่กรณี								

ที่แท้จริงด้วย)	 เพราะบุคคลที่เข้าได้มาในกระบวนพิจารณาคดีปกครองแล้วถือว่า							

เป็น	“คู่กรณี”	ทั้งสิ้น23

	 การจะอ้างว่า	 คู่กรณีถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วม									

ในการด�าเนินกระบวนพิจารณาได้นั้น	 จะต้องเป็นการถูกตัดโอกาสที่มิใช่เกิดจาก

การกระท�าของคูก่รณเีอง	การกระท�าของคูก่รณี	หมายถงึ	การกระท�าทีเ่กดิจากการ

23	 ตามมาตรา	 3	 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ	 ค�านิยาม	 “คู่กรณี”	 ความรวมถึง
บุคคล	 หน่วยงานทางปกครอง	 หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเข้ามาเป็นคู่กรณีด้วยการร้องสอด							
ไม่ว่าจะโดยความสมัครใจเองหรือโดยถูกค�าสั่งศาลปกครองเรียกเข้ามาในคดีด้วย
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จงใจหรอืประมาทเลนิเล่อของคูก่รณหีรอืตวัแทนของคูก่รณี	ไม่ว่าการกระท�านัน้จะ

เกิดจากความเข้าใจผิด	ไม่รู้ข้อกฎหมายหรือสับสนเกี่ยวกับระเบียบวิธีพิจารณาคดี

ก็ตาม	 เช่น	 จะอ้างว่าหลงลืมไม่ได้	 การให้ขอพิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งใหม่						

เพราะได้เข้ามาแล้วแต่ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมในการด�าเนิน

กระบวนพจิารณา	หมายถงึ	การถกูตดัโอกาสโดยไม่เป็นธรรมจากกระบวนพจิารณา

ที่เกิดจากการกระท�าของศาลปกครองเอง	(รวมถึงการกระท�าของหน่วยงานธุรการ

ของศาลปกครองด้วย)	เช่น	คูก่รณขีอให้ศาลเรยีกพยานหลกัฐานส�าคญัเข้ามาในคดี	

แต่ศาลปกครองไม่เรยีกพยานหลกัฐานดงักล่าว	ถ้าพยานหลกัฐานดงักล่าวเข้าสูก่าร

พิจารณาคดีจะให้ข้อเท็จจริงในท�าค�าพิพากษาเปลี่ยนแปลงไป	หรือ	ศาลได้มีหมาย

เรียกพยานหลักฐานเข้าในส�านวนแล้ว	 แต่หน่วยงานธุรการไม่ได้น�าพยานหลักฐาน

เข้าไปในส�านวนเพื่อเสนอต่อศาล	 เป็นต้น	 แต่ต้องไม่ใช่กรณีที่ศาลปกครองหรือ

ตุลาการเจ้าของส�านวนใช้ดุลพินิจในการแสวงหาข้อเท็จจริงแล้วเห็นว่า	เป็นกรณีที่

สมควรเรียกพยานหลักฐานเข้ามาสู่ส�านวนคดี

 1.3.3 กรณีมีข้อบกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่

ท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม24

	 เมื่อพิจารณาประกอบเหตุในการอ้างพิจารณาใหม่ตามมาตรา	 75							

วรรคหนึ่ง	 (1)	 กรณีศาลปกครองรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 หากจะตีความโดย 

มุ่งหมายถึงเจตนารมณ์ในนิติสมบัติที่กฎหมายต้องการแล้ว	 “กรณีมีข้อบกพร่อง

ส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม”	 เหตุที่															

ศาลปกครองรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของกรณีมีข้อบกพร่อง

ส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรมด้วย								

เพราะถ้ามีการรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดก็ถือเป็นกรณีมีข้อบกพร่องส�าคัญใน

กระบวนพิจารณา	แต่ข้อข้อบกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณามีความหมายกว้าง

กว่าการรบัฟังข้อเทจ็จรงิผดิพลาด	ดงันัน้	ในการพจิารณาค�าร้องขอให้พจิารณาใหม่	

24	 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	 พ.ศ.	 2539	 การขอให้พิจารณาใหม่ตาม								
มาตรา	54	วรรคหนึ่ง	(1)ถึง(4)	ไม่ได้บัญญัติเหตุนี้ไว้
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ศาลปกครองมกัจะวนิจิฉยักรณเีหตศุาลปกครองรบัฟังข้อเทจ็จรงิผดิพลาดไปพร้อม

กับข้อบกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท�าให้ผลของคดีไม่มีความ

ยุติธรรมไปด้วยกัน	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	635/2551)

	 ข้อบกพร่องส�าคญัในกระบวนพจิารณาพพิากษาทีท่�าให้ผลของคดไีม่มี

ความยุติธรรม	มีหมายความท�านองเดียวกับ	กรณีที่คู่กรณีถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็น

ธรรมในการมีส่วนร่วมในการด�าเนินกระบวนพิจารณาได้	คือ	ข้อบกพร่องส�าคัญใน

กระบวนพิจารณาพิพากษาจะต้องเป็นการถูกตัดโอกาสที่มิใช่เกิดจากการกระท�า

ของคู่กรณีเอง	 และข้อบกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาเกิดจากการ	

กระท�าของศาลปกครองเอง

	 ข้อบกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณาคดี	ได้แก่	ข้อบกพร่องอันเกิด

ขึ้นในการด�าเนินกระบวนพิจารณาของศาล	 ไม่ว่าจะเป็นในเรื่องการแสวงหา 

ข้อเท็จจริง	 การรับฟังพยานหลักฐาน	 การสรุปส�านวนของตุลาการเจ้าของส�านวน	

ตลอดจนการนั่งพิจารณาคดี	 และการพิพากษาคดีของศาล	 แต่ข้อบกพร่องอันจะ

เป็นเหตุให้มีการขอให้พิจารณาพิพากษา	 หรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่ได้นั้น	

จะต้องเป็นข้อบกพร่องส�าคญัอนัมผีลต่อค�าวนิจิฉยัของศาล	เช่น	เมือ่ตลุาการเจ้าของ

ส�านวนมีค�าสั่งรับค�าฟ้องแล้ว	 เห็นว่าคดีดังกล่าวสามารถจะวินิจฉัยชี้ขาดได้จาก									

ข้อเท็จจริงในค�าฟ้องโดยไม่ต้องด�าเนินการแสวงหาข้อเท็จจริงต่อไป	 ซึ่งตุลาการ										

ผู้แถลงคดีปกครองก็ได้ท�าค�าแถลงการณ์ไปตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏในสรุปส�านวน

ของตลุาการเจ้าของส�านวนและองค์คณะกไ็ด้ค�าพพิากษาไปโดยอาศยัข้อเทจ็จรงิใน

ค�าฟ้องเท่านั้น	 ซึ่งหากตุลาการเจ้าของส�านวนด�าเนินการแสวงหาข้อเท็จจริงต่อไป

ให้ครบขั้นตอนตามที่ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด														

ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 พ.ศ.	 2543	 ได้ก�าหนดไว้แล้วก็จะได้ข้อเท็จจริง												

เพิ่มเติมอันจะมีผลท�าให้ค�าวินิจฉัยของศาลเปลี่ยนแปลงไป25

25	 อ�าพล		เจริญชีวินทร์,	ค�าอธิบายการฟ้องและการด�าเนินคดีในศาลปกครอง,	พิมพ์ครั้งที่	4,	
กรุงเทพฯ :	นิติธรรม,	2551,	หน้า	582.
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	 กรณีเหตุมีตุลาการองค์คณะคนใดคนหนึ่งมีเหตุที่จะถูกคัดค้านตาม

มาตรา	63	ประกอบประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง	มาตรา	11	หรือมีเหตุ

อื่นใดที่มีสภาพร้ายแรงที่ท�าให้กระทบต่อความเป็นกลาง	 แต่คู่กรณีมิได้คัดค้าน	

เพราะมใิช่ความผดิของคูก่รณี	แต่ได้รูใ้นภายหลงั	ดงันีถ้อืว่าเป็น	ข้อบกพร่องส�าคญั

ในกระบวนพจิารณาพพิากษาทีท่�าให้ผลของคดไีม่มคีวามยตุธิรรมได้	แต่ถ้าคูก่รณรีู้

อยูแ่ล้วในขณะทีพ่จิารณาคดเีดมิ	ผูร้้องจะต้องใช้สทิธคิดัค้านในการพจิารณาคดเีดมิ

นัน้	จะอ้างเพือ่ขอให้พจิารณาพพิากษาคดใีหม่ไม่ได้	ถอืว่าเป็นการล่วงเลยระยะเวลา

การคัดค้านตุลาการ	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 441/2551	 )	 	 แต่การแสวงหา										

ข้อเท็จจริงของศาลแม้คู่กรณีจะอ้างพยานหลักฐานใดแต่หากศาลเห็นว่าไม่จ�าเป็น

แก่คดี	ศาลก็มีดุลพินิจไม่เรียกพยานหลักฐานดังกล่าวได้ตามข้อ	5	วรรคหนึ่ง	และ

ข้อ	51	วรรคหนึ่ง	แห่งระเบียบฯ	ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ	ดังนั้น	การที่ศาล

ไม่ด�าเนนิการเรยีกพยานมาไต่สวนเพือ่แสวงหาข้อเทจ็จรงิตามค�าขอของผูฟ้้องคดกี็

เพราะศาลเห็นแล้วว่า	 พยานหลักฐานดังกล่าวไม่ท�าให้ผลของคดีเปลี่ยนแปลงไป	

และไม่จ�าเป็นแก่คดี	 และเป็นดุลพินิจของศาลในการแสวงหาข้อเท็จจริงตามความ

เหมาะสม	การทีศ่าลไม่ด�าเนนิการตามค�าขอของผูฟ้้องคดไีม่เป็นข้อบกพร่องส�าคญั

ในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม	 (ค�าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดที่	441/2551)	ข้ออ้างว่า	ค�าพิพากษาของศาลปกครองคลาดเคลื่อน

ต่อความเป็นจรงิ	และไม่เป็นธรรม	เมือ่เปรยีบกบัค�าพพิากษาในคดอีืน่ทีใ่นข้อพพิาท

ท�านองกนั	ไม่ถอืว่ากรณมีข้ีอบกพร่องส�าคญัในกระบวนพจิารณาทีท่�าให้ผลของคดี

ไม่มคีวามยตุธิรรม	(ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที	่362/2552)26	ทัง้นี	้เพราะข้อเทจ็จรงิ

และการอ้างเป็นแห่งคดีแตกต่างกัน	หรืออ้างว่า	 ศาลพิจารณาพยานหลักฐานและ

เอกสารในส�านวนไม่ครบถ้วน	ไม่ถือว่าเป็นกรณีให้ศาลฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	หรือ

มีข้อบกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท�าให้ผลของคดีไม่มีความ

ยุติธรรม	 (ค�าสั่งทางปกครองสูงสุดที่	 693/2552)	ทั้งนี้	 เพราะการพิจารณาพยาน							

หลกัฐานในส�านวนคดเีป็นดลุพนิจิในการบัฟังพยานหลกัฐานของศาลปกครอง	หรอื

อ้างว่า	 ค�าพิพากษาของศาลปกครองที่เสร็จเด็ดขาดนั้นขัดต่อกฎหมาย	 หรือไม่มี

26	 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	363/2552,	397/2552		และ	418/2552	วินิจฉัยท�านองเดียวกัน
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กฎหมายที่จะให้อ�านาจศาลปกครองพิพากษาได้	ไม่ถือว่ากรณีมีข้อบกพร่องส�าคัญ

ในกระบวนพิจารณาที่ท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด

ที	่25/2553)		ข้ออ้างทีเ่ป็นการโต้แย้งดลุพนิจิของศาลปกครองสงูสดุในการวนิจิฉยั

คดี	ไม่เป็นเหตุขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	291/2552)

 1.3.4 ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งนั้นได้ท�าขึ้นโดยอาศัยข้อเท็จจริง      

หรือข้อกฎหมายใดและต่อมาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปใน

สาระส�าคัญซึ่งท�าให้ผลแห่งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่

ในขณะนั้น27

	 กรณเีหตทุีจ่ะขอให้พจิารณาพพิากษาหรอืมคี�าสัง่คดปีกครองใหม่ตาม

เหตุมาตรา	75	วรรคหนึ่ง	(4)	เป็นเหตุที่แตกต่างจากเหตุตามมาตรา	75	วรรคหนึ่ง	

(1)	ถึง	(3)	ในแง่ของมูลเหตุ	เวลาที่เกิดเหตุ	กล่าวคือ	เหตุตามมาตรา	75	วรรคหนึ่ง	

(1)	ถงึ	(3)	เป็นเหตทุีเ่กดิระหว่างการพจิารณาพพิากษาหรอืมคี�าสัง่ชีข้าด	ซึง่มลูเหตุ

นั้นจะเกิดจากการกระท�าของศาลปกครองเป็นหลักเว้นแต่มูลเหตุกรณีมีพยาน								

หลักฐานที่มิได้เกิดจากการกระท�าของศาลปกครอง	 แต่เป็นกรณีที่เหตุแห่งความ

ยุติธรรมที่พยานหลักฐานเกิดขึ้นในระหว่างพิจารณาแต่	 คู่กรณีหรือศาลไม่อาจ										

ค้นพบที่จะน�าเสนอสู่ส�านวนคดีในขณะนั้น	 ในการพิจารณาเหตุตามมาตรา	 75							

วรรคหนึง่	(1)	ถงึ	(3)	จงึต้องดเูหตดุงักล่าวมไิด้เกดิเพราะคูก่รณหีรอืบคุคลภายนอก

ผู้ร้องนั้น	 มีส่วนผิดด้วย	 แต่เหตุตามกรณีมาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (4)	 เหตุที่เกิด															

หลังจากที่ศาลมีค�าพิพากษาหรือมีค�าสั่งชี้ขาดเสร็จเด็ดขาดแล้ว	 ภายหลังต่อมา									

ข้อเท็จจริง	 หรือข้อกฎหมายอันเป็นฐานของมีค�าพิพากษาหรือมีค�าสั่งชี้ขาดเสร็จ

เดด็ขาดนัน้เปลีย่นแปลงไป	ถงึขนาดทีจ่ะท�าให้มคี�าพพิากษาหรอืมคี�าสัง่ชีข้าดเสรจ็

เด็ดขาดเดิม	 ขัดกับกฎหมายในขณะนั้น	 เหตุข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่

เปลี่ยนแปลงไปจึงไม่มีส่วนเกี่ยวข้องคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้ร้อง	 จึงไม่ต้อง

27	 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	 พ.ศ.	 2539	 การขอให้พิจารณาใหม่ตาม								
มาตรา	54	วรรคหนึ่ง	(4)	บัญญัติว่า	“ถ้าค�าสั่งทางปกครองได้ออกโดยอาศัยข้อเท็จจริงหรือ
ข้อกฎหมายใดและต่อมาข้อเทจ็จรงิหรอืข้อกฎหมายนัน้เปลีย่นแปลงไปในสาระส�าคญัในทาง
ที่จะเป็นประโยชน์แก่คู่กรณี”
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พิจารณาว่าคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้ร้องมีส่วนผิดหรือไม่	 ดังจะกล่าวในราย

ละเอียดประเด็นในหัวข้อ	1.4

	 ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่ศาลอาศัยเป็นเหตุของค�าพิพากษานั้น	

แม้ในขณะที่มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งจะเป็นข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่มีที่มา							

ชอบด้วยกฎหมายกต็าม28	แต่หากต่อมาข้อเทจ็จรงิหรอืข้อกฎหมายนัน้เปลีย่นแปลง

ไปในสาระส�าคัญ	 ซึ่งท�าให้ผลแห่งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับ

ในปัจจุบัน	 ก็มีสิทธิที่จะยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาใหม่ได้	 แต่ในขณะที่มีข้อเท็จจริง

หรือกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปนั้นไป	หากมิได้มีการยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่	

ก็ไม่ท�าให้ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดที่เสร็จเด็ดขาดไปแล้ว	 กลับกลายเป็น																	

ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายไป

	 ข้อเทจ็จรงิหรอืข้อกฎหมายนัน้เปลีย่นแปลงไปในสาระส�าคญัซึง่ท�าให้

ผลแห่งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น	 หมายความ

ว่าข้อเทจ็จรงิหรอืข้อกฎหมายนัน้เปลีย่นแปลงไปในสาระส�าคญัต้องถงึขนาด	ท�าให้

ถ้าหากมีข ้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายที่อ ้างตามค�าร ้องขอในขณะที่ศาลท�า																									

ค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่	ศาลปกครองจะมคี�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ในผลทีเ่ปลีย่นแปลง

ค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่เดมิ	(เป็นหลกัการทดสอบในทางภาวะวสิยั	คอื	เอาข้อเทจ็จรงิ	

หรือกฎหมายในปัจจุบันไปเปรียบเทียบกับข้อกฎหมายหรือกฎหมายในขณะที่มี						

ค�าพิพากษาหรือมีค�าสั่ง)

	 ข้อเทจ็จรงิทีเ่ปลีย่นแปลงไปนี	้หมายถงึ	ข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้แล้วมกีาร

รับรู้ถึงมีอยู่และสามารถทดสอบถึงผลของข้อเท็จจริงได้ตลอดไป	 มิใช่ข้อเท็จจริงที่

เกิดขึ้นด้วยการวัดผลเพียงครั้งเดียว	 ไม่อาจที่จะทดสอบได้ในครั้งอื่นๆ	 เช่น	 การ

ทดสอบความรู้	หรอื	การสมัภาษณ์ประเมนิผล	เป็นต้น	รวมถงึพยานหลกัฐานทีศ่าล

รับฟังข้อเท็จจริงเป็นยุติ	 หากต่อได้มีการพิสูจน์ในภายหลังว่า	 เป็นพยานหลักฐาน

เป็นเท็จ	ถือว่าเป็นกรณีที่ข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปด้วย

28	 ชัยวัฒน์	 วงศ์วัฒนศาสนต์,	 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง,	 กรุงเทพฯ  : 
จิรรัชการพิมพ์,	2540.	หน้า	326-237.
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	 ข้อกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไป	 หมายถึง	 กฎหมายระดับพระราช

บัญญัติ	 และกฎของฝ่ายปกครอง	 เท่านั้น	 ไม่รวมถึงระเบียบกฎเกณฑ์ต่างๆ	 ที่ใช้

บังคับภายในในฝ่ายปกครอง	 และไม่ได้หมายถึงค�าพิพากษาของศาล	 แม้ว่า												

องค์กรฝ่ายปกครองจะได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงระเบียบภายใน	 หรือศาลจะได้

เปลี่ยนแปลงแนวค�าพิพากษา	ก็ไม่ถือว่ากฎหมายเปลี่ยนแปลงไป29	 รวมทั้งกรณีที่

ศาลปกครองเปลี่ยนแปลงแนววินิจฉัยในการตีความเอกสาร	 การตีความสัญญา								

การตีความกฎหมาย	 การปรับบทกฎหมาย	 การให้เหตุผลในการท�าค�าพิพากษา						

การชัง่น�า้หนกัประโยชน์เอกชนกบัประโยชน์สาธารณะ	ไม่ถอืว่าเป็นกรณข้ีอกฎหมาย	

เปลี่ยนแปลงไป

							กฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไป	จะต้องเป็นกฎหมายที่ย้อนหลังได้เท่านั้น	

ในกรณีที่กฎหมายออกมาใหม่ที่มีลักษณะเป็นโทษหรือเป็นผลร้ายแก่ผู ้ต้อง															

เสยีประโยชน์	กฎหมายดงักล่าวไม่มผีลย้อนหลงั	จะถอืเอาเหตกุฎหมายเปลีย่นแปลง

ไปมาเป็นเหตุที่จะขอให้ศาลปกครองพิจารณาคดีใหม่ไม่ได	้ ตัวอย่างเช่น	 ในกรณี		

การก�าหนดค่าทดแทนเวนคืนอสังหาริมทรัพย์	 ตามมาตรา	 21	 วรรคหนึ่งแห่ง										

พระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย	์ พ.ศ.	 2530	 บัญญัติให้ก�าหนด	

ค่าทดแทนโดยค�านึงถึง	 (1)	 ราคาที่ซื้อขายกันตามปกติในท้องตลาดของ

อสังหาริมทรัพย์ที่จะต้องเวนคืนตามที่เป็นอยู่ในวันใช้บังคับพระราชกฤษฎีกา 

(2)	 ราคาของอสงัหารมิทรพัย์ที่มีการตีราคาไว้เพื่อประโยชน์แก่การเสียภาษีบ�ารุง	

ท้องที่	 	 (3)	 ราคาประเมินทุนทรัพย์เพื่อเรียกเก็บค่าธรรมเนียมในการจดทะเบียน

สิทธิและนิติกรรม	 (4)	 สภาพและที่ตั้งของอสังหาริมทรัพย์นั้น	 และ	 (5)	 เหตุและ

วัตถุประสงค์ของการเวนคืน	 ทั้งนี้	 เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้ถูกเวนคืนและ	

สังคม	 โดยจะต้องพิจารณาประกอบกันทั้งหมด	 (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด									

ที่	อ.	100/2553)	หากต่อมาฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายใหม่	ยกเลิก	มาตรา	21	

วรรคหนึ่ง	(1)	(2)	(4)	(5)	บัญญัติให้การก�าหนดค่าทดแทนให้ถือเอาราคาประเมิน

ทุนทรัพย์เพื่อเรียกเก็บค่าธรรมเนียมในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเพียง							

29	 วรเจตน์	ภาครีตัน์,	ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายปกครองและการกระท�าทางปกครอง,	
พิมพ์ครั้งที่	3,	กรุงเทพฯ	:	วิญญูชน,	2549.	หน้า	236.
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อย่างเดียว	 ดังนี้ถ้าคดีมีค�าพิพากษาเสร็จเด็ดขาดให้ฝ่ายปกครองใช้เงินค่าทดแทน

เวนคืนเพิ่มเติมโดยศาลอาศัยฐานข้อกฎหมายมาตรา	 21	 วรรคหนึ่ง	 (1)	 ถึง	 (5)									

ฝ่ายปกครองจะขอให้พิจารณาใหม่โดยอ้างเหตุข้อกฎหมายเปลี่ยนแปลงไม่ได้			

เพราะข้อกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไปนั้นไม่มีผลย้อนหลัง	 เป็นต้น	 ข้อกฎหมายที่

เปลี่ยนแปลงไปโดยไม่มีผลย้อนหลัง	 รวมถึง	 “กฎ”	ที่ฝ่ายปกครองออกมาใหม่ที่มี

ลักษณะเป็นโทษหรือเป็นผลร้ายแก่ผู้ต้องเสียประโยชน์ด้วย	 แต่ถ้ากรณีที่องค์กร

วิชาชีพลงโทษผู้ประกอบวิชาชีพให้เพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ	 ผู้ฟ้องคดี	

ได้ฟ้องต่อศาลปกครอง	 ขอให้เพกิถอนค�าสัง่	 และศาลมคี�าพพิากษายกฟ้อง	 	 ต่อมา							

มีกฎหมายเปลี่ยนแปลงโทษ	 ทางจรรยาบรรณวิชาชีพ	 โดยยกเลิกโทษเพิกถอน												

ใบอนุญาต	 ให้เปลี่ยนเป็นพักใช้ใบอนุญาตประกอบวิชาชีพเป็นเวลา	 5	 ปี	 แทน									

กรณีนี้จึงจะถือว่า	เป็นกรณีข้อกฎหมายเปลี่ยนแปลงไป	เนื่องจากเป็นกฎหมายที่มี

ผลย้อนหลังได้	เป็นเหตุที่จะขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้30

	 ค�าว่า	“ขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับขณะนั้น”	แยกพิจารณาได้	2	กรณี	

คอื	กรณข้ีอเทจ็จรงิเปลีย่นแปลงไป	กฎหมายทีใ่ช้บงัคบัขณะนัน้	หมายถงึ	กฎหมาย

ในขณะมีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดเสร็จเด็ดขาด	 คือ	 การมีข้อเท็จจริงใหม่ที่									

เป็นฐานของการวินิจฉัยคดีจะท�าให้ผลแห่งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งขัดกับกฎหมาย						

ที่ใช้บังคับในขณะเวลาที่มีค�าสั่งพิพากษาหรือค�าสั่ง	กรณี	กฎหมายเปลี่ยนแปลงไป	

กฎหมายที่ใช้บังคับขณะนั้น	หมายถึง	กฎหมายในขณะยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาคดี

ใหม่	คอื	ค�าวนิจิฉยัโดยอาศยัฐานกฎหมายในขณะมคี�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ชีข้าดเสรจ็

เด็ดขาด	 บัดนี้ขณะยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่	 ค�าวินิจฉัยโดยอาศัยฐาน

กฎหมายในขณะมีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดเสร็จเด็ดขาดไม่ชอบด้วยกฎหมาย	

ต่อไป

30	 แต่ในกรณีนี้	ผู้ฟ้องคดีจะต้องยื่นต่อเจ้าหน้าที่ผู้ออกค�าสั่งขอให้พิจารณาใหม่ตามมาตรา	54	
แห่งพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองฯ	จะค�าร้องขอต่อศาลปกครองเพือ่ขอให้
พจิารณาคดใีหม่โดยให้ศาลปกครองเปลีย่นแปลงค�าสัง่ของฝ่ายปกครองมไิด้	เพราะเป็นการ
ร้องขอให้ศาลปกครองก้าวล่างไปจัดการการด�าเนินงานของฝ่ายบริหารเสียเอง	 อันขัดแย้ง
กับหลักแบ่งแยกอ�านาจ
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	 กรณีเหตุค�าพิพากษาหรือค�าสั่งนั้นได้ท�าขึ้นโดยอาศัยข้อเท็จจริง								

หรือข้อกฎหมายใดและต่อมาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปใน	

สาระส�าคัญซึ่งท�าให้ผลแห่งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ใน

ขณะนั้น	 จากการศึกษาค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่เผยแพร่	 ยังไม่พบการยื่นขอให้

พิจารณาคดีใหม่ด้วยเหตุนี้

1.4 คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้ร้องจะต้องไม่ทราบถึงเหตุนั้นในการ

พิจารณาคดีครั้งที่แล้วมา โดยไม่ใช่ความผิดของผู้นั้น

	 ในกรณทีีม่เีหตคุ�าพพิากษาหรอืค�าสัง่นัน้ได้ท�าขึน้โดยอาศยัข้อเทจ็จรงิ

หรือข้อกฎหมายใดและต่อมาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไป															

ในสาระส�าคัญซึ่งท�าให้ผลแห่งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่	

ในขณะนั้น	 จะถือเอาคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้ร้องจะต้องไม่ทราบถึงเหตุนั้นใน							

การพจิารณาคดคีรัง้ทีแ่ล้วมา	โดยไม่ใช่ความผดิของผูน้ัน้เป็นหลกัเกณฑ์ด้วยหรอืไม่	

หากตีความตามตัวอักษรแล้ว	 หลักเกณฑ์ข้อนี้บัญญัติในวรรคสอง	 และตาม												

วรรคสองบัญญัติว่า	 “การยื่นค�าขอตามวรรคหนึ่ง...”	 	 ซึ่งรวมถึงทุกเหตุตาม											

มาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (1)	 ถึง	 (4)	 ทั้งหมด	 กรณีที่อ้างเหตุค�าพิพากษาหรือค�าสั่ง								

นั้นได้ท�าขึ้นโดยอาศัยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใดและต่อมาข้อเท็จจริงหรือ												

ข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญซึ่งท�าให้ผลแห่งค�าพิพากษาหรือ													

ค�าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น	 จึงต้องพิจารณาความผิดของผู้ร้อง

ด้วย	 	 แต่ผู้เขียนเห็นว่า	 เมื่อพิจารณาเจตนารมณ์กฎหมายแล้ว	 เหตุที่จะขอให้

พิจารณาคดีใหม่ตามมาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (1)	 ถึง	 (3)	 เป็นที่เกิดขึ้นระหว่างการ

พิจารณาจนถึงวันที่มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเสร็จเด็ดขาด	 แต่เหตุตามมาตรา	 75	

วรรคหนึ่ง	(4)	เป็นเหตุที่เกิดขึ้นภายหลังวันที่มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเสร็จเด็ดขาด

แล้ว	ตามมาตรา	75	วรรคสอง	บญัญตัว่ิา	“ให้กระท�าได้เฉพาะเมือ่คูก่รณหีรอืบคุคล

ภายนอกไม่ทราบถึงเหตุนั้นในการพิจารณาคดีครั้งที่แล้วมา	โดยไม่ใช่ความผิดของ

ผู้นั้น”	 	 การที่จะทราบถึงเหตุนั้นในการพิจารณาคดีครั้งที่แล้วมา	 คือ	 จะเป็นเหตุ								

ทีเ่กดิขึน้ในระหว่างการพจิารณาคดเีท่านัน้	เฉพาะโดยธรรมชาตขิองข้อเทจ็จรงิหรอื

ข้อกฎหมายใดและต่อมาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปที่เกิดขึ้น
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ภายหลังมีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเสร็จเด็ดขาด	 ผู้ร้องจึงไม่อาจที่จะทราบถึงเหตุใน

ระหว่างพิจารณาคดีได้	 และข้อกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไปนั้นก็เกิดขึ้นโดยการตรา

ของฝ่ายนิติบัญญัติ	ฝ่ายบริหารบัญญัติ	และองค์กรบัญญัติ		สภาพการณ์ของระบบ

การตรากฎหมายดังกล่าว	 คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้ร้องย่อมไม่มีร่วมในการ	

กระท�าความผิดแน่นอน	ดังนั้น	ความในมาตรา	75	วรรคสอง	จึงไม่รวมถึงเหตุตาม

มาตรา	75	วรรคหนึ่ง	(4)	ด้วย

	 การไม่ทราบถงึเหตนุัน้ในการพจิารณาคดคีรัง้ทีแ่ล้วมา	โดยไม่ใช่ความ

ผิดของคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้ร้องนั้น	 	 กรณีที่ถือว่าเป็นความผิดของผู้ร้อง									

จะเกิดจากการจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ได้	 การอ้างว่าเหตุที่ทราบถึงเหตุตาม

มาตรา	75	วรรคหนึ่ง	 (1)	ถึง	(3)	จะเกิดจากผู้ร้องหลงลืมก็ดี	สับสนก็ดี	 เข้าใจผิด							

ก็ดี	 ไม่มีความรู้ข้อกฎหมายก็ดี	 เป็นเหตุอ้างไม่ได้	 	 หรือ	 จะอ้างอยู่ระหว่างหลบ								

หมายจับในคดีอาญาท�าให้ไม่ทราบเหตุก็ไม่ได้เช่นกัน31	ความผิดของผู้ร้อง	รวมถึง

ความผิดของตัวแทนผู้ร้องด้วย	 เช่น	 ความผิดของผู้รับมอบอ�านาจคู่กรณี	 หรือ									

ความผิดของบุคคลที่อยู ่ครอบครัวของคู่กรณีที่รับหมายจากศาลปกครองแล้ว																	

ไม่น�าหมายหรือหนังสือของศาลให้แก่คู่กรณีทราบ	 ท�าให้คู่กรณีเสียสิทธิในโต้แย้ง

ค�าฟ้อง	ค�าให้การ	หรือเสียสิทธิท�าค�าชี้แจง32	 เป็นต้น	ดังนี้	การไม่ทราบถึงเหตุใน

การพจิารณาคดคีรัง้ทีแ่ล้วมา	โดยไม่ใช่ความผดิของคูก่รณหีรอืบคุคลภายนอกผูร้้อง		

จงึต้องเป็นการไม่ทราบทีเ่กดิจากพฤตกิารณ์อืน่นอกเหนอืจากการกระท�าของผูร้้อง

หรือผู้ร้องมีส่วนร่วมด้วย

							ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	359/2552	ผู้ร้องมิได้เข้ามาในกระบวน

พิจารณาคดีเนื่องจากความผิดของผู้ร้องเองการที่ผู้ร้องทั้งสิบได้รับหมายแจ้งค�าสั่ง

ศาลโดยชอบเกี่ยวกับการเป็นผู้มีส่วนได้เสียตามกฎหมายในผลแห่งคดี	 และมีสิทธิ

ที่จะร้องเข้ามาในคดีได้	 แต่มิได้เข้ามาในกระบวนพิจารณาคดีอันเกิดจากความผิด

ของผู้ร้องทั้งสิบเอง	 จึงไม่อยู่ในบังคับของเงื่อนไขในการขอให้พิจารณาคดีใหม่										

ตามมาตรา	75	วรรคหนึ่ง	และวรรคสอง	แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ

31	 เทียบตามค�าพิพากษาศาลฎีกาที่	5050/2539
32	 เทียบตามค�าพิพากษาศาลฎีกาที่	6500/2542
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1.5 จะต้องยื่นค�าร้องภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่ผู้นั้นได้รู้หรือควรรู้     

ถึงเหตุซึ่งอาจขอให้พิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งใหม่ได้แต่ไม่เกินห้าปีนับแต่

ศาลปกครองได้มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาด

	 มาตรา	75	วรรคสาม	บัญญัติว่า“การยื่นค�าขอให้พิจารณาพิพากษา

คดหีรอืมคี�าสัง่ใหม่ต้องกระท�าภายในเก้าสบิวนันบัแต่วนัทีผู่น้ัน้ได้รูห้รอืควรรูถ้งึเหตุ

ซึง่อาจขอให้พจิารณาพพิากษาหรอืมคี�าสัง่ใหม่ได้	แต่ไม่เกนิห้าปีนบัแต่ศาลปกครอง

ได้มีค�าสั่งพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาด”

	 ระยะเวลาการยื่นค�าขอให้พิจารณาพิพากษาคดีหรือมีค�าสั่งใหม่ต้อง

กระท�าภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่ผู้นั้นได้รู้หรือควรรู้ถึงเหตุซึ่งอาจขอให้พิจารณา

พิพากษาหรือมีค�าสั่งใหม่ได้	 แต่ไม่เกินห้าปีนับแต่ศาลปกครองได้มีค�าสั่งพิพากษา

หรือค�าสั่งชี้ขาด	ความหมายว่า	จะต้องยื่นขอพิจารณาคดีใหม่ภายใน	90	วัน	นับแต่

วันที่รู ้เหตุหรือควรรู้ถึงเหตุขอพิจารณาคดีใหม่	 แต่จะต้องไม่เกิน	 5	 ปี	 นับแต่														

ศาลปกครองได้มีค�าสั่งพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาด	 หากเกินระยะเวลา	 5	 ปี	 นับแต่							

ศาลปกครองได้มคี�าสัง่พพิากษาหรอืค�าสัง่ชีข้าดแล้ว	แม้จะเพิง่รูเ้หต	ุและยืน่ค�าร้อง

ขอให้พิจารณาคดีใหม่ภายระยะเวลา	 90	 วันนับแต่วันรู้เหตุ	 ก็ถือว่าเป็นเกินระยะ

เวลาที่กฎหมายก�าหนดให้ยื่นขอให้พิจารณาใหม่	 	 กล่าวคือ	 ไม่ว่ากรณีใดๆ	 ห้าม							

ยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งใหม่เมื่อพ้นก�าหนดห้าปีนับแต่											

ศาลปกครองได้มีค�าสั่งพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาด

	 การนบัวนัทีรู่เ้หตหุรอืควรรูถ้งึเหตทุีจ่ะขอให้พจิารณาคดใีหม่	ภายใน

ระยะเวลาเก้าสิบวันนับแต่วันที่ผู้นั้นได้รู้หรือควรรู้ถึงเหตุขอให้พิจารณาคดีใหม่นั้น		

จะต้องนับแต่เมื่อรู้ระหว่างการพิจารณาหรือรู้ภายหลังเมื่อศาลมีค�าพิพากษาหรือ

ค�าสั่งชี้ขาดเสร็จเด็ดขาดแล้ว

	 ในกรณีที่ผู้ร้องอ้างมีกรณีเหตุขอให้พิจารณาใหม่ที่ผู้ร้องรู้ในระหว่าง

พิจารณาคดี33	 ในกรณีที่ผู้ร้องเป็นคู่กรณีระหว่างพิจารณาคดีจะต้องใช้ช่องทาง 

 

33	 การรู้เหตุขอให้พิจารณาใหม่ในระหว่างพิจารณาคือ	 เหตุตามมาตรา	75	วรรคหนึ่ง	 (1)	ถึง	
(3)	เท่านั้น	ไม่รวมถึงเหตุตาม	(4)	ที่เกิดขึ้นภายหลังการพิจารณาคดี	ดังที่กล่าวมาแล้ว
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การพิจารณาผิดระเบียบตามระเบียบฯ	ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ	ข้อ	7	ได้	

หรือกรณีที่พบพยานหลักฐานใหม่ก็ยื่นพยานหลักฐานใหม่เข้ามาในคดีระหว่าง

พจิารณาได้	ในกรณทีีผู่ร้้องเป็นบคุคลภายนอก	ผูร้้องจะต้องใช้ช่องทางการร้องสอด

เข้าในคดีตาม	ระเบียบฯ	ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ	ข้อ	78	เพื่อเสนอพยาน

หลักฐานใหม่หรือขอให้ศาลเพิกถอนการผิดระเบียบได้	 หากคู่กรณีไม่ร้องขอให้									

เพกิถอนการพจิารณาผดิระเบยีบหรอืไม่เสนอพยานหลกัใหม่ทีต่นทราบหรอืคูก่รณี

ไม่ร้องสอดเข้าในคดี	 ก็ถือว่าเป็นความผิดของผู้ร้อง	 โดยไม่จ�าเป็นต้องพิจารณา								

เรื่องก�าหนดระยะเวลา	แม้จะยื่นภายในก�าหนดระยะเวลาก็ตาม		ผู้ร้องจะมายื่นขอ

ให้พิจารณาคดีใหม่ภายหลังศาลปกครองมีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดแล้วไม่ได้						

แต่มีกรณีนี้มีค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่น่าสนใจคือ

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 378/2551	 เมื่อศาลปกครองชั้นต้นมี								

ค�าพิพากษาให้ผู้ถูกฟ้องคดีออกโฉนดที่ดินให้แก่ผู้ฟ้องคดี	ผู้ร้องขอพิจารณาคดีใหม่

ได้รู้ถึงค�าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นแล้ว	 โดยเห็นว่าตนเป็นผู้มีส่วนได้เสียใน

ผลแห่งค�าพิพากษาในคดีดังกล่าว	 เนื่องจากเป็นผู ้ครอบครองที่ดินพิพาทมา															

โดยตลอด	แต่มไิด้เข้ามาในการด�าเนนิกระบวนพจิารณาคด	ีการทีผู่ร้้องขอพจิารณา

คดีใหม่มิได้ร้องขอพิจารณาคดีใหม่ในขณะนั้น	 กลับใช้สิทธิอุทธรณ์ค�าพิพากษา									

กรณีจึงเห็นได้ว่าผู ้ร้องขอพิจารณาคดีใหม่ได้รู ้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการขอให้

พิจารณาคดีใหม่ในวันยื่นค�าอุทธรณ์แล้ว	 เมื่อศาลปกครองสูงสุดมีค�าสั่งยืนตาม											

ค�าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นที่ไม่รับอุทธรณ์ของผู้ร้องไว้พิจารณา	 ผู้ร้องจึงกลับมา

ยื่นค�าร้องขอพิจารณาคดีใหม่อีกครั้งเมื่อพ้นก�าหนดเก้าสิบวันนับแต่วันยื่นอุทธรณ์	

จึงเป็นการยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่เกินก�าหนดระยะเวลาตามมาตรา	 75	

วรรคสาม	แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ

 จากค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดดังกล่าว	อาจท�าให้เห็นว่า	การรู้เหตุที่

จะขอให้พจิารณาใหม่อาจเกดิขึน้ในระหว่างพจิารณากไ็ด้	เมือ่รูเ้หตรุะหว่างพจิารณา

ก็จะต้องยื่นค�าร้องขอให้พิจารณาใหม่ในขณะนั้น	 การมายื่นค�าร้องขอพิจารณาคดี

ใหม่เมือ่พ้นก�าหนดเก้าสบิวนันบัแต่วนัยืน่อทุธรณ์	จงึเป็นการยืน่ค�าร้องเกนิก�าหนด

ระยะเวลา	แต่ผู้เขียนเห็นว่า		การนับวันที่รู้เหตุหรือควรรู้ถึงเหตุที่จะขอให้พิจารณา
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คดีใหม่จะต้องนับภายหลังศาลปกครองได้มีค�าสั่งพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดแล้ว

เท่านั้น		ตามค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	378/2551	ผู้เขียนเห็นด้วยในผล	แต่ไม่เห็น

ด้วยในเหตุผลการวินิจฉัยตามค�าสั่งนี้	 	 เพราะไม่ควรรับค�าร้องขอให้พิจารณาใหม่

เพราะเหตุความผิดของของผู้ร้อง	เมื่อพิจารณาวินิจฉัยได้ว่าเป็นความผิดของผู้ร้อง	

ก็ไม่จ�าต้องพิจารณาว่าได้ยื่นค�าร้องภายในก�าหนดระยะเวลาหรือไม่

	 การนับก�าหนดระยะเวลา	นับแต่วันที่รู้หรือควรรู้ถึงเหตุซึ่งอาจขอให้

พิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งใหม่	 ถ้าผู้ร้องอ้างเหตุ	 ศาลปกครองฟังข้อเท็จจริง								

ผดิพลาดกด็	ีคูก่รณหีรอืบคุคลภายนอกได้เข้ามาแล้วแต่ถกูตดัโอกาสโดยไม่เป็นธรรม

ในการมส่ีวนร่วมในการด�าเนนิกระบวนพจิารณากด็	ีมข้ีอบกพร่องส�าคญัในกระบวน

พิจารณาพิพากษาที่ท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรมก็ดี	การรู้เหตุนั้นได้ก็จะต้อง

ทราบจากค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาด	 ดังนั้น	 วันที่รู ้จึงถือเอาวันที่คู่กรณีมาฟัง											

ค�าพิพากษาหรือค�าสั่ง	 หรือวันที่ได้รับแจ้งค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเป็นวันที่อย่าง										

ช้าที่สุดผู้ร้องได้ทราบเหตุ

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 551/2550	 ผู้ฟ้องคดีจึงยื่นค�าขอให้

พิจารณาคดีใหม่โดยอ้างว่าศาลตัดสิทธิไม่ให้เข้าร่วมด�าเนินกระบวนพิจารณาใน							

วนันัง่พจิารณาคดคีรัง้แรกและวนันดัฟังค�าพพิากษา	ถอืเป็นข้อบกพร่องในกระบวน

พิจารณาคดี	 ท�าให้ค�าพิพากษายกฟ้องไม่เป็นธรรมกรณีนี้ต้องถือว่าวันที่ผู้ฟ้องคดี	

ได้รับแจ้งค�าพิพากษาเป็นวันที่ได้รู้หรือควรรู้ถึงเหตุซึ่งอาจขอให้พิจารณาพิพากษา

คดีใหม่

	 แต่ถ้ามีพฤติการณ์อื่นที่ท�าให้ทราบว่าผู้ร้องควรจะรู้เหตุของการ

พิจารณาใหม่ก่อนหน้านั้นก็จะต้องระยะเวลาที่ควรรู้เหตุตามพฤติการณ์นั้น

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 366/2551	 ผู้ฟ้องคดียื่นค�าร้องขอให้

พจิารณาคดใีหม่อ้างว่า		ศาลปกครองสงูสดุได้รบัฟังข้อเทจ็จรงิผดิพลาดในประเดน็

เกี่ยวกับจ�านวนเงินค่าทดแทนที่ผู ้ฟ้องคดีมีสิทธิได้รับ	 ผู้ฟ้องคดีจึงได้มีหนังสือ														

ลงวันที่	 17	 มกราคม	 2550	 ถึงผู้ถูกฟ้องคดี	 ขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีจ่ายเงินค่าทดแทน

เพิ่มขึ้น	 กรณีจึงถือได้ว่าผู้ฟ้องคดีได้รู้ถึงเหตุซึ่งอาจขอให้พิจารณาพิพากษาหรือมี	

ค�าสั่งใหม่ได้อย่างช้าที่สุดในวันที่ผู ้ฟ้องคดีได้ยื่นหนังสือถึงผู้ถูกฟ้องคดีดังกล่าว													
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ผู้ฟ้องคดีจึงต้องยื่นค�าขอภายในเก้าสิบวันนับแต่วันดังกล่าว	 คือ	 ภายในวันที่														

17	เมษายน	2550

	 ในกรณทีีผู่ร้้องขอให้พจิารณาใหม่โดยอ้างเหตวุ่า	เป็นคูก่รณทีีแ่ท้จรงิ

หรือบุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดี	การนับระยะ

เวลาทีรู่ห้รอืควรรู	้จะนบัแต่วนัทีบ่คุคลภายนอกได้วนัทีรู่ค้�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ชีข้าด

ที่มีผลกระทบต่อตน

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ อ.305/2552 วันที่ผู้ร้องยื่นอุทธรณ์												

ค�าสัง่ทางปกครองคดนีีเ้ดมิศาลปกครองชัน้ต้นได้มคี�าพพิากษา	เมือ่วนัที	่9	มกราคม	

2547	 ว่า	 การจดทะเบียนชื่อสกุลของบิดาของผู้ร้องซ�้ากับชื่อสกุลของบิดาของ														

ผูฟ้้องคดซีึง่ได้จดทะเบยีนใช้นามสกลุนีม้าก่อน	โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย	จงึพพิากษา

ให้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองเพิกถอนการจดทะเบียนชื่อสกุลซ�า้ภายในสามสิบวันนับแต่	

วันที่ศาลมีค�าพิพากษา	ผู้ถูกฟ้องคดีที่	1	จึงแจ้งให้ผู้ร้องทราบและให้ส่งคืนหนังสือ

ส�าคัญการขอตั้งชื่อสกุล	ตามหนังสือลงวันที่	2	กุมภาพันธ์	2547	ผู้ร้องได้อุทธรณ์

ค�าสั่งดังกล่าวต่อผู้ถูกฟ้องคดีที่	1	เมื่อวันที่	5	กุมภาพันธ์	2547	ดังนั้น	จึงถือได้ว่า

ในวันที่	2	กุมภาพันธ์	2547	หรืออย่างช้าที่สุดในวันที่	5	กุมภาพันธ์	2547	ซึ่งเป็น

วันที่ผู้ร้องยื่นอุทธรณ์การเพิกถอนชื่อสกุลต่อผู้ถูกฟ้องคดีที่	 1	 เป็นวันที่ผู้ร้องได้รู้		

หรือควรรู้ถึงค�าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น	 การที่ผู ้ร้องยื่นค�าขอให้ศาล

พิจารณาคดีใหม่เมื่อวันที่	 30	 กรกฎาคม	 2547	 จึงเป็นการยื่นค�าขอที่มิได้กระท�า

ภายในเก้าสบิวนันบัแต่วนัทีผู่ร้้องได้รูห้รอืควรรูถ้งึเหตซุึง่อาจขอให้พจิารณาคดใีหม่

ได้นับแต่วันที่ศาลมีค�าพิพากษา

	 ในกรณีคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกขอให้พิจารณาใหม่โดยอ้างเหตุว่า	

มพียานหลกัฐานใหม่อนัอาจท�าให้ข้อเทจ็จรงิทีฟั่งเป็นยตุแิล้วนัน้เปลีย่นแปลงไปใน

สาระส�าคัญก็ดี	 ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญก็ดี	

การนับระยะเวลาที่รู้หรือควรรู้	 จะนับแต่วันที่คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกได้รู้	 หรือ

นับแต่วันที่มีโอกาสแรกที่จะได้รู้มีพยานหลักฐานใหม่หรือรู้ว่ามีข้อเท็จจริงหรือ										

ข้อกฎหมายเปลี่ยนแปลงไป	แล้วแต่วันใดจะเกิดขึ้นก่อน	ก็ให้นับแต่วันนั้น
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 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 588/2552 วันที่อ่านค�าพิพากษา													

ศาลฎีกา	 กรณีผู ้ฟ ้องคดียื่นค�าขอให้ศาลพิจารณาพิพากษาคดีใหม่โดยอ้าง																			

ค�าพิพากษาของศาลฎีกาที่	 5474/2551	 เป็นพยานหลักฐานใหม่อันอาจท�าให้ข้อ

เท็จจริงที่ฟังเป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�าคัญ	เมื่อศาลจังหวัดเชียงราย

ได้อ่านค�าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวเมื่อวันที่	17	ธันวาคม	2551	จึงถือว่าวันที่	17	

ธันวาคม	 2551	 เป็นวันที่ศาลฎีกามีค�าพิพากษา	 และคดีเป็นอันถึงที่สุด	 กรณี																		

จึงถือได้ว่าผู้ฟ้องคดีได้รู้ถึงเหตุซึ่งอาจขอให้พิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งใหม่ได้

อย่างช้าที่สุดในวันดังกล่าว	 เมื่อผู้ฟ้องคดียื่นค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่เมื่อ																

วันที่	 6	 พฤษภาคม	 2552	 จึงเป็นการยื่นค�าขอเมื่อพ้นระยะเวลาเก้าสิบวันนับแต่								

วันที่รู้ถึงเหตุซึ่งอาจขอให้พิจารณาพิพากษาหรือมีค�าสั่งใหม่

1.6 หลักเกณฑ์อื่น ๆ 

	 จากหลกัเกณฑ์การขอพจิารณาพพิากษาหรอืมคี�าสัง่ชีข้าดคดปีกครอง

ใหม่ข้างต้น	มีปัญหาว่า		ภายหลังที่ผู้กรณีหรือบุคคลภายนอกทราบเหตุที่จะขอให้

พจิารณาใหม่ตามมาตรา	75	วรรคหนึง่	(1)	ถงึ	(5)	แล้ว	ถ้าคูก่รณหีรอืบคุคลภายนอก

ผูม้ส่ีวนได้เสยีหรอืผูไ้ด้รบัผลกระทบ	ได้กระท�าการใดๆ	อนัถอืว่ารบัเอาผลประโยชน์

จากค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเสร็จเด็ดขาด	 หรือให้การสัตยาบันไปแล้ว	 จะยื่นขอให้

พิจารณาคดีใหม่ได้หรือไม่34	 แม้จะมีกฎหมายบัญญัติไว้ก็ตาม	 แต่การผู้ร้องรับ									

เอาผลประโยชน์หรือให้สัตยาบันแล้ว	 แต่กลับมายื่นขอให้พิจารณาคดีใหม่ใน											

ภายหลงั	ถอืว่าเป็นการใช้สทิธโิดยไม่สจุรติ	ซึง่หลกัว่าบคุคลจะถอืเอาประโยชน์จาก

การกระท�าอันขัดต่อพฤติกรรมก่อนๆ	 ของตนไม่ได้	 (venire	 contra	 factum	

proprium)35	ตามหลกัวธิพีจิารณาความทัว่ไปถอืว่าเป็นเรือ่งอ�านาจฟ้องเป็นปัญหา

34	 กรณีการพิจารณาคดีผิดระเบียบ	ตามระเบียบฯ	ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง	พ.ศ.	2543	
ข้อ	7	ผู้ค�าร้องกรณีการพิจารณาผิดระเบียบจะต้องไม่ด�าเนินการอื่นใดขึ้นมาใหม่ภายหลังที่
ได้ทราบเรื่องผิดระเบียบแล้ว	หรือต้องมิให้ได้สัตยาบันแก่การผิดระเบียบนั้น

35	 กิตติศักดิ์	 ปรกติ,	หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการช�าระหนี้,	 กรุงเทพฯ : 
วิญญูชน,	2554,	หน้า	22,	66.
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เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย36	 ผู้ร้องที่รับเอาผลประโยชน์จากค�าพิพากษาหรือ												

ค�าสั่งเสร็จเด็ดขาดหรือให้การสัตยาบันแล้ว	จึงเป็นผู้ไม่มีสิทธิยื่นค�าขอให้พิจารณา

พิพากษาหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่

        

2. ศาลที่มีอ�านาจพิจารณาค�าขอให้พิจารณาคดีใหม่

ตามมาตรา	 75	 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา								

คดีปกครอง	 พ.ศ.	 2542	 ไม่ได้บัญญัติชัดแจ้งว่า	 ศาลปกครองที่มีอ�านาจพิจารณา

ค�าขอให้พิจารณาคดีใหม่จะเป็นศาลใด37	 จึงมีประเด็นปัญหาว่า	 ผู้ร้องจะต้องยื่น

ค�าขอให้พจิารณาคดใีหม่ต่อศาลปกครองใด	ซึง่ม	ี4	กรณ	ีคอื		กรณแีรกถ้าเหตทุีอ้่าง

ตามค�าร้องขอเกดิขึน้ในชัน้ศาลใด	ศาลชัน้มอี�านาจพจิารณา	เช่น	อ้างว่าศาลปกครอง

ชั้นต้นรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 ก็ให้ยื่นต่อศาลปกครองชั้นต้น	 หรือ	 อ้างว่า														

ศาลปกครองสูงสุดมีข้อบกพร่องส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษา	 ก็ให้ยื่นต่อ	

ศาลปกครองสูงสุด	 เพราะถ้าเหตุที่เกิดขึ้นโดยศาลปกครองสูงสุด	 แล้วจะให้														

ศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาว่า	 การกระท�าของศาลปกครองสูงสุดมีข้อบกพร่อง

ส�าคัญในกระบวนพิจารณาก็จะเป็นการก้าวล่วงอ�านาจศาลปกครองสูงสุด	 กรณีที่

สอง	 ถ้าค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเสร็จเด็ดขาดในชั้นศาลใด	 ให้ศาลนั้นมีอ�านาจ					

พิจารณา		กรณีที่สามจะต้องยื่นต่อศาลปกครองชั้นต้นทุกกรณี		กรณีที่สี่	คดีเดิมที่

ขอให้พิจารณาใหม่อยู่ในเขตอ�านาจศาลใด	 ก็ให้ศาลนั้นพิจารณาค�าร้องขอให้

พิจารณาคดีใหม่	 ปัญหานี้แม้แต่ในปฏิบัติก็ไม่ลงรอยเดียวกันท�าให้ผู ้ร้องขอมี											

ความสับสนในประเด็นเขตอ�านาจศาลที่มีอ�านาจพิจารณาพอสมควร	 แต่ก็มีแนว								

36	 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่	4016-4020/2526,	6428/2546	วางหลักว่า	การฟ้องคดีโดยใช้สิทธิ
โดยไม่สุจริต	โจทกจ์ึงไม่มีอ�านาจฟ้อง	เป็นปัญหาข้อกฎหมายเกีย่วกบัเรยีบร้อย	ศาลหยบิยก
ขึ้นมาพิจารณาได้เอง	อ้างใน	กิตติศักดิ์	ปรกติ,	เรื่องเดิม.	หน้า	74,	82-83.

37	 แต่ตามพระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม	่ พ.ศ.	 2526	 บัญญัติชัดแจ้งว่า	
ค�าร้องให้พิจารณาคดีอาญาใหม่ให้ยื่นต่อศาลชั้นต้นที่ได้พิพากษาคดีนั้นหรือศาลอื่นที่ได้มี
เขตอ�านาจแทนศาลนั้นตาม	 มาตรา	 8	 และเมื่อไต่สวนแล้ว	 ให้ส่งส�านวนให้ศาลอุทธรณ์มี
อ�านาจพิจารณาค�าร้อง	ค�าสั่งศาลอุทธรณ์เป็นที่สุด	ตามมาตรา	10
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ค�าวินิจฉัยของค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่อาจใช้พิจารณาเป็นแนวทางได้	คือ

 ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่338/2552		ผูร้้องซึง่เป็นบคุคลภายนอก 

มิได้เข้ามาในการด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีหรือได้เข้ามาแล้ว	 แต่ถูกตัดโอกาส						

โดยไม่เป็นธรรมในการมส่ีวนร่วมในการด�าเนนิกระบวนพจิารณา	หรอืมข้ีอบกพร่อง

ส�าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม	 ตาม						

มาตรา	 75	 วรรคหนึ่ง	 (1)	 (2)	 และ	 (3)	 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ								

ผู้ร้องจึงเป็นผู้มีสิทธิขอให้ศาลพิจารณาพิพากษาคดีหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครอง

ใหม่ได้	และเมือ่คดปีรากฏเหตวุ่าข้อเทจ็จรงิทีศ่าลปกครองชัน้ต้นฟังมาไม่พอแก่การ

วนิจิฉยัชีข้าดคดี	และศาลเหน็ว่ามเีหตอุนัสมควร	กม็อี�านาจก�าหนดให้ศาลปกครอง

ชั้นต้นซึ่งประกอบด้วยตุลาการศาลปกครองชั้นต้นอื่นที่มิใช่องค์คณะเดิม	 เป็นองค์

คณะพิจารณาคดีนี้ใหม่	ทั้งนี้ตามข้อ	112	วรรคหนึ่ง	(3)	แห่งระเบียบฯ	ว่าด้วยวิธี

พจิารณาคดปีกครองฯ	จงึมคี�าสัง่กลบัค�าสัง่ของศาลปกครองชัน้ต้น	เป็นให้รบัค�าขอ

พิจารณาพิพากษาคดีใหม่ของผู้ร้องไว้พิจารณาและด�าเนินกระบวนพิจารณาต่อไป

ตามรูปคดีโดยองค์คณะใหม่ของศาลปกครองชั้นต้น

 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 25/2553 ผู้ฟ้องคดียื่นค�าร้องขอให้

พิจารณาคดีใหม่อ้างว่า	ค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจึงมีข้อบกพร่องใดๆ	ใน

กระบวนพิจารณาพิพากษาที่มีผลท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม	 ศาลปกครอง

สูงสุดวินิจฉัยว่า	 เห็นว่า	 การที่ศาลปกครองสูงสุดมิได้ก�าหนดดอกเบี้ยให้จึงเป็น									

การชอบด้วยกฎหมายแล้ว	 ค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจึงไม่มีข้อบกพร่อง

ใดๆ	 ในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่มีผลท�าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม																

แต่ประการใดทีผู่ฟ้้องคดอีาจขอให้พจิารณาพพิากษาคดหีรอืมคี�าสัง่ชีข้าดคดใีหม่ได้

ตามมาตรา	75	วรรคหนึ่ง	(3)	แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ	จึงมีค�าสั่ง

ยืนตามค�าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นที่ไม่รับค�าขอให้พิจารณาคดีใหม่ของผู้ฟ้องคดี

ไว้พิจารณา

	 จากค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุทัง้สอง	แสดงให้เหน็ว่า		ไม่ว่าค�าพพิากษา

หรือค�าสั่งชี้ขาดจะเสร็จเด็ดขาดศาลปกครองชั้นต้นหรือศาลปกครองสูงสุดก็ตาม		

หรอืเหตทุีอ้่างขอให้พจิารณาใหม่จะเกดิในชัน้พจิารณาของศาลปกครองชัน้ต้นหรอื
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ศาลปกครองสูงสุดก็ตาม	 ถ้าคดีเดิมอยู่เขตอ�านาจของศาลปกครองใดก็ให้ยื่นต่อ							

ศาลปกครองนั้น	ถ้าคดีเดิมอยู่ในเขตอ�านาจศาลปกครองชั้นต้นตามมาตรา	9	ก็ให้

ยืน่ค�าร้องขอให้พจิารณาคดใีหม่ต่อศาลปกครองชัน้	ถ้าคดอียูใ่นอ�านาจศาลปกครอง

สูงสุด	 ตามมาตรา	 11	 ก็ให้ยื่นค�าร้องขอพิจารณาคดีใหม่ต่อศาลปกครองสูงสุด38        

เช่น	 คดีเดิมอยู ่ในเขตอ�านาจศาลปกครองสงขลา	 แม้คดีจะเสร็จเด็ดขาดโดย																

ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด	 และแม้จะอ้างเหตุขอให้พิจารณาคดีใหม่ว่า														

ศาลปกครองสูงสุดรับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 ก็จะต้องยื่นต่อศาลปกครองสงขลา	

และศาลปกครองสงขลามีอ�านาจพิจารณาค�าร้องขอ	เป็นต้น

	 การพิจารณาว่า	 เป็นกรณีการขอให้พิจารณาใหม่หรือไม่นั้น	 จะต้อง

พิจารณาในเนื้อหาและค�าขอว่ามีความประสงค์ที่จะให้มีการทบทวนค�าพิจารณา

พิพากษาคดีหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่หรือไม่	แม้จะได้ยื่นในรูปของค�าฟ้อง

แต่หากในเนื้อหาและค�าขอว่ามีความประสงค์ที่จะให้มีการทบทวนค�าพิจารณา

พิพากษาคดีหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่ถือว่าเป็น	 กรณีค�าขอให้พิจารณา

พิพากษาคดีหรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม่	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	

146/2551)	และค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่จะต้องแสดงเหตุที่จะขอให้พิจารณา

คดใีหม่อย่างชดัแจ้ง	โดยแสดงให้เหน็ว่าเมือ่ปรากฏเหตทุีข่อให้พจิารณาคดใีหม่แล้ว

จะท�าให้ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเด็ดขาดนั้นเปลี่ยนแปลงไปด้วย39

       

 

38	 เปรยีบเทยีบกบัการขอให้พจิารณาใหม่ตามมาตรา	54	แห่งพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการ
ทางปกครอง	 พ.ศ.	 2539	 การยื่นค�าขอให้พิจารณาใหม่จะต้องยื่นต่อเจ้าหน้าที่ผู้ออกค�าสั่ง
นั้น	มิใช่ยื่นต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจพิจารณาอุทธรณ์	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	961/2548)	
อ้างใน	มูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง,	ค�าอธิบายหลักกฎหมายวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	พ.ศ.	2539,	
พิมพ์ครั้งที่	3,	กรุงเทพฯ	:	ประชาชน,	2554,	หน้า	220.

39	 เทียบนัยค�าพิพากษาศาลฎีกาที่	1340/2543,	615/2545,	3132/2545
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3. ผลของค�าสั่งศาลปกครองที่ค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่

ผลของค�าสั่งศาลปกครองที่มีค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่ 

มีปัญหาในการวิเคราะห์ได้	 3	ประเด็น	คือ	ประเด็นแรก	ค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวน

พิจารณาคดีใหม่	 จะต้องพิจารณาคดีใหม่ทั้งหมดหรือพิจารณาคดีเฉพาะบางส่วน

ก็ได้	 ประเด็นที่สอง	 การอุทธรณ์ค�าสั่งรับค�าร้องไว้พิจารณาหรือยกค�าร้องขอให้

พิจารณา	ประเด็นที่สาม	ผลกระทบต่อค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดที่เสร็จเด็ดขาด

ไปแล้ว

3.1 ค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่ จะต้องพิจารณาคดีใหม่

ทั้งหมดหรือพิจารณาคดีเฉพาะบางส่วนก็ได้

	 ค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่	 ศาลปกครองจะสั่งให้

พิจารณาใหม่ทั้งหมดหรือให้พิจารณาเฉพาะบางส่วนก็ได้	 ขึ้นอยู ่กับเหตุและ 

เนื้อหาของค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่	ซึ่งถ้าเหตุที่อ้างและรับได้ว่า	เหตุที่ปรากฏ

นัน้จะมผีลให้เปลีย่นแปลงค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ชีข้าดทัง้หมด	ศาลปกครองกจ็ะสัง่

ให้พิจารณาใหม่ทั้งหมด	 แต่ถ้าเหตุที่อ้างมีผลเปลี่ยนแปลงค�าพิพากษาหรือค�าสั่ง

ชี้ขาดบางประเด็นหรือบางส่วน	 ศาลก็สั่งให้พิจารณาคดีใหม่เฉพาะบางส่วน														

หรือเฉพาะประเด็นก็ได	้ ไม่จ�าต้องพิจารณาคดีใหม่ทั้งหมด	 ตัวอย่างเช่น	 คดีกรณี

ฟ้องร้องสัญญาทางปกครองว่า	 ฝ่ายปกครองบอกเลิกสัญญาโดยมิชอบ	 และ														

เรียกค่าเสียหาย	 ต่อมาศาลปกครองมีค�าพิพากษาเสร็จเด็ดขาดว่า	 ฝ่ายปกครอง								

บอกเลิกสัญญาโดยชอบ	 แต่ให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าการงานที่ท�าไปแล้ว	 และ											

ก�าหนดค่าการงานตามเอกสารที่ปรากฏในส�านวนคดี	 ปรากฏว่า	 ฝ่ายปกครอง													

ปกปิดเอกสารเกี่ยวกับการงานบางส่วนที่ผู ้ฟ้องท�าไปแล้ว	 ท�าให้ศาลปกครอง				

ค�านวณค่าการงานบางส่วนผิดพลาด	 ต่อมาผู้ฟ้องคดีพบเอกสารหลักฐานดังกล่าว

จึงได้ร้องขอให้ศาลพิจารณาคดีใหม่โดยอ้างเหตุ	 มีพยานหลักฐานใหม่	 หากศาลมี	

ค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่ก็อาจมีค�าสั่งให้พิจารณาเฉพาะประเด็น								

ค่าการงานที่ท�าไปแล้ว	ส่วนประเด็นว่าบอกเลิกสัญญาโดยชอบหรือไม่	ไม่เหตุที่จะ

ต้องพิจารณาคดีใหม่	จึงไม่จ�าต้องสั่งให้พิจารณาใหม่ทั้งหมด	เป็นต้น
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3.2 การอุทธรณ์ค�าสั่งยกรับค�าร้องไว้พิจารณาหรือค�าสั่งให้ด�าเนิน

กระบวนพิจารณาคดีใหม่

	 ผลของค�าสั่งศาลปกครองยกค�าร้องขอให้พิจารณาพิพากษาคดี											

หรือมีค�าสั่งชี้ขาดคดีปกครองใหม	่ ผู้ร้องมีสิทธิอุทธรณ์ค�าสั่งต่อศาลปกครองสูงสุด

ได้ภายในสามสิบวันนับแต่ศาลปกครองชั้นต้นได้มีค�าสั่งพิพากษาหรือค�าสั่ง													

ตามมาตรา	73	แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ	(ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุด

ที่	338/2552,	25/2553,	36/2547)

	 แต่กรณีที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณา									

คดีใหม่	คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งหรือคู่กรณีเดิมอุทธรณ์ค�าสั่งอนุญาตให้พิจารณาใหม่ต่อ

ศาลปกครองสูงสุดไม่ได้	 เนื่องค�าสั่งอนุญาตขอให้พิจารณาคดีใหม่	 เป็นค�าสั่งรับ									

ค�าสั่งฟ้องอย่างหนึ่ง	 เพราะค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่เป็นค�าร้องขอที่เป็นถือว่า	

“ค�าฟ้อง”	 ตามมาตรา	 340	 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ	 ค�าสั่ง																			

ศาลปกครองที่สั่งรับค�าฟ้องไว้พิจารณาให้เป็นที่สุด	 ตามข้อ	 30	 วรรคสอง	 ของ

ระเบียบฯ	 ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 พ.ศ.	 2543	 ดังนี้	 คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง										

หรอืคูก่รณเีดมิอทุธรณ์จงึไม่อาจอทุธรณ์ค�าสัง่ให้ด�าเนนิกระบวนพจิารณาคดใีหม่ต่อ

ศาลปกครองสูงสุดได้	 แต่ถ้าหากศาลปกครองชั้นต้น	 มีค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวน

พิจารณาคดีใหม่	และได้มีค�าพิพากษาหรือค�าชี้ขาดใหม่	ต่อมาคู่กรณีเดิมหรือผู้ร้อง

มีสิทธิอุทธรณ์ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งใหม่ต่อศาลปกครองสูงสุดได้ตามมาตรา	 73		

และในชั้นการพิจารณาศาลปกครองสูงสุด	 ถ้าศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าค�าร้องขอ

ให้พิจารณาใหม่ไม่เข้าเงื่อนไขที่จะขอให้พิจารณาใหม่ได้	 ตามมาตรา	 75	 เพราะ

ค�าร้องไม่เข้าเหตุขอพิจารณาคดีใหม่ตามมาตรา	75	(1)	ถึง	(4)	ก็ดี	เป็นค�าร้องขอที่

ยื่นเกินก�าหนดระยะเวลาก็ดี	 หรือผู้ร้องมีส่วนผิดก็ด	ี การที่ศาลปกครองชั้นต้นรับ			

ค�าร้องขอไว้พิจารณาและด�าเนินกระบวนพิจารณา	 จึงเป็นกรณีที่มิได้ปฏิบัติตาม

40	 มาตรา	3		“ค�าฟ้อง”	หมายความว่า	การเสนอข้อหาต่อศาลไม่ว่าจะได้เสนอต่อศาลปกครอง
ชั้นต้นหรือศาลปกครองสูงสุด	 ไม่ว่าจะได้เสนอในขณะที่เริ่มคดีโดยค�าฟ้องหรือค�าร้องขอ		
หรือเสนอในภายหลังโดยค�าฟ้องเพิ่มเติมหรือแก้ไข	หรือฟ้องแย้ง	หรือโดยสอดเข้ามาในคดี
ไม่ว่าด้วยความสมัครใจหรือถูกบังคับ	หรือโดยมีค�าขอให้พิจารณาใหม่
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บทบัญญัติแห่งกฎหมาย	 เมื่อคู ่กรณีอีกฝ่ายมีค�าขอ	 ศาลปกครองสูงสุดย่อมมี								

อ�านาจเพิกถอนกระบวนพิจารณาที่ผิดระเบียบได้ตามข้อ	7	แห่งระเบียบฯ	ว่าด้วย

วิธีพิจารณาคดีปกครองฯ	 (ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่	 44/2552)	 และมีค�าสั่ง															

ไม่รับค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้41

3.3 ผลกระทบต่อค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดที่เสร็จเด็ดขาดไปแล้ว

	 เมื่อศาลปกครองมีค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่	 จะมี									

ผลกระทบกระเทือนต่อค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดที่เสร็จเด็ดขาดไปแล้วอย่างไร	

ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ	ไม่กล่าวไว้แต่อย่างใด	จึงท�าให้เกิดปัญหา

ผลต่อค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดที่เสร็จเด็ดขาดไปแล้วใน	2	ทิศทาง	คือ

 กรณีแรก	ค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่เป็นการเพิกถอน

ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดคดีที่เสร็จเด็ดขาดไปแล้วไปในตัว	 	 โดยยึดถือตาม										

หลักความยุติธรรม42	 เป็นส�าคัญ	 กล่าวคือ	 ในเมื่อศาลปกครองมีค�าสั่งให้ด�าเนิน

กระบวนพิจารณาคดีใหม่	 เพราะรับฟังได้ว่าเหตุตามมาตรา	 75	 (1)	 	 ถึง	 (4)	 เช่น								

รับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด	 มีพยานหลักฐานใหม่	 กระบวนพิจารณาไม่ยุติธรรม												

ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายเปลี่ยนแปลง	 หากจะให้ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเดิม																	

41	 การพิจารณาคดีใหม่ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง	 มาตรา	 199	 เบญจ											
วรรคสี่	 บัญญัติว่า	 “ค�าสั่งศาลที่อนุญาตให้พิจารณาคดีใหม่ให้เป็นที่สุด	 แต่ในกรณีที่ศาล												
มคี�าสัง่ไม่อนญุาตผูข้ออาจอทุธรณ์ค�าสัง่ดงักล่าวได้	ค�าพพิากษาของศาลอทุธรณ์ให้เป็นทีส่ดุ”

	 การพิจารณาคดีใหม่ตามพระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	 พ.ศ.	 2526		
มาตรา	9	บัญญัติว่า		“ศาลสั่งรับค�าร้องและด�าเนินการพิจารณาคดีที่รื้อฟื้นขึ้นพิจารณาใหม่
ต่อไป	ค�าสั่งของศาลในกรณีเช่นนี้ให้เป็นที่สุด”	และมาตรา	10	บัญญัติว่า		“ถ้าศาลอุทธรณ์
เหน็ว่าค�าร้องนัน้มมีลูพอทีจ่ะรือ้ฟ้ืนคดขีึน้พจิารณาพพิากษาใหม่	ให้ศาลอทุธรณ์สัง่รบัค�าร้อง
และสัง่ให้ศาลชัน้ต้นทีร่บัค�าร้องด�าเนนิการพจิารณาคดทีีร่ือ้ฟ้ืนขึน้พจิารณาใหม่ต่อไป	แต่ถ้า
ศาลอุทธรณ์เห็นว่าค�าร้องนั้นไม่มีมูล	 ให้ศาลอุทธรณ์มีค�าสั่งยกค�าร้องนั้น	 ค�าสั่งของ																				
ศาลอุทธรณ์ตามวรรคหนึ่งให้เป็นที่สุด”

42	 รายละเอียด	 หลักความยุติธรรมในกฎหมายปกครอง	 โปรดอ่าน	 กลมชัย	 รัตนสกาววงศ์,								
หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน,	กรุงเทพฯ :	ศูนย์ยุโรปศึกษาแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,	
2544.	หน้า	103-106.
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มผีลต่อไป	ซึง่บางกรณจีะตอ้งบังคบัคดีไปตามค�าพพิากษา	กจ็ะไม่เป็นการยุตธิรรม	

เพราะมเีหตทุีจ่ะท�าให้ค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่เปลีย่นแปลง	หากให้ถอืเอาค�าพพิากษา

มผีลต่อไป	และมกีารบงัคบัคดไีป	หากศาลแก้ไขเปลีย่นแปลงค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่	

บางกรณีก็ยากที่จะเยี่ยวยาในภายหลังได้	 ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดเดิมจึงถูก

ยกเลิกไปในตัว	จนกว่าจะมีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดใหม่

 กรณีที่สอง ค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่	 มีเป็นไม่มีผล	

ต่อค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดคดีที่เสร็จเด็ดขาด	 ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งที่เสร็จ								

เด็ดขาดมีผลต่อไปจนกว่าจะมีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอื่น									

โดยยึดถือเอา	หลักความมั่นคงในนิติฐานะ43	เป็นส�าคัญ	กล่าวคือ	ถึงแม้มาตรา	75	

การขอให้พิจารณาคดีใหม่เป็นบทกฎหมายเพื่อความยุติธรรม	 แต่ทราบใดที่																

ศาลปกครองยังไม่มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดกลับหรือแก้ค�าพิพากษาหรือ																		

ค�าสั่งชี้ขาดที่เสร็จเด็ดขาดไปแล้ว	 ก็จะต้องถือว่า	 ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาด																		

ที่เสร็จเด็ดขาดไปแล้วยังมีผลบังคับอยู่	 ซึ่งมีผลท�าให้ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งที่เสร็จ

เด็ดขาดไปแล้วรักษานิติฐานะของคู่กรณีไว้ตลอดเวลา	ท�าให้คู่กรณีมีความมั่นใจใน

นิติฐานะของตนตามค�าพิพากษาในการปฏิบัติตามค�าพิพากษา	 โดยไม่ถูกกระทบ

จากค�าสั่งค�าสั่งรับค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ไว้พิจารณา	 โดยที่ไม่แน่ชัดว่า	 ใน						

การพจิารณาคดใีหม่จะมผีลเปลีย่นแปลงค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่หรอืไม่	จงึต้องยดึถอื

ตามค�าพิพากษาหรือค�าสั่งที่เสร็จเด็ดขาดไปแล้วปฏิบัติต่อไป

	 ประเด็นนี้	 การพิจารณาคดีใหม่ตาม	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพ่ง	มาตรา	199	 เบญจ	วรรคสาม	บัญญัติไว้ชัดเจนว่า	“เมื่อศาลได้มีค�าสั่ง

อนุญาตตามค�าขอให้พิจารณาคดีใหม่ตามวรรคสองค�าพิพากษาหรือค�าสั่งของศาล

43	 รายละเอียด	หลักความมั่นคงในนิติฐานะ	 โปรดอ่าน	มานิตย์	 วงศ์เสรี,	 “หลักการคุ้มครอง
ความเชื่อถือหรือความไว้วางใจโดยสุจริตของประชาชน”	 ใน	 http://www.admincourt.
go . th/00_web/09_academic/document/03_techn ica l_papers /	
sujjarit_20081020.pdf		และ	วรนารี	สิงโต	“การคุ้มครองความเชื่อโดยสุจริตกรณียกเลิก
เพิกถอนค�าสั่งทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน”	 ใน	 http://web.krisdika.go.th/
data/activity/act116.pdf
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โดยจ�าเลยขาดนดัยืน่ค�าให้การและค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่อืน่ๆ	ของศาลอทุธรณ์หรอื

ศาลฎีกาในคดีเดียวกันนั้น	 และวิธีการบังคับคดีที่ได้ด�าเนินไปแล้ว	 ให้ถือว่าเป็น								

อันเพิกถอนไปในตัว...”	 ดังนั้น	 ในค�าสั่งของศาลที่อนุญาตให้พิจารณาคดีแพ่งใหม่	

จึงไม่จ�าเป็นต้องสั่งเพิกถอนค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเดิมแต่อย่างใด44	 มีผลท�าให้การ

ด�าเนนิการใดๆ	ตามค�าพพิากษามผีลถกูเพกิถอนไปด้วย	เช่น	เมือ่ศาลชัน้ต้นอนญุาต

ให้พิจารณาคดีใหม่	 ค�าพิพากษาโดยคู่คามขาดนัดของศาลชั้นต้นและวิธีการบังคับ

คดีที่ได้ด�าเนินการไปแล้วนั้น	 ถือว่าเป็นการเพิกถอนไปในตัวตามมาตรา	 209										

วรรคแรก	 เดิม	 (ตรงกับมาตรา	 199	 เบญจ	 วรรคสามปัจจุบัน)	 การที่โจทก์ให้													

นายทะเบียนบันทึกการหย่าตามค�าพิพากษาในทะเบียนสมรส	 จึงถูกเพิกถอนไป									

ในด้วยสถานะบคุคลของโจทก์จ�าเลยยงัคงไม่เปลีย่นแปลงไปจากการเป็นสามภีรยิา

กัน	(ค�าพิพากษาศาลฎีกา	1330/2538)45

	 แต่การพิจารณาคดีใหม่ตามพระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้น

พิจารณาใหม่	 พ.ศ.	 2526	 บัญญัติในทางตรงข้ามกัน	 คือ	 มาตรา	 12	 บัญญัติว่า												

“ในระหว่างด�าเนนิการพจิารณาคดทีีร่ือ้ฟ้ืนขึน้พจิารณาใหม่	หาบคุคลผูต้้องรบัโทษ

อาญาโดยค�าพพิากษาถงึทีส่ดุก�าลงัรบัโทษนัน้อยู	่ศาลชัน้ต้นทีร่บัค�าร้องจะสัง่ปล่อย

บุคคลนั้นชั่วคราวโดยมีประกันหรือมีประกันและหลักประกันด้วยก็ได้”	 จาก

บทบญัญตัดิงักล่าว	ค�าพพิากษาเดมิมผีลบงัคบัต่อไป	แต่กฎหมายให้ดลุพนิจิแก่ศาล

ในการปล่อยตัวชั่วคราวได้

	 ในกรณทีีก่ฎหมายไม่ได้บญัญตัเิกีย่วกบัวธิพีจิารณาคดปีกครองในส่วน

ของผลค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ชีข้าดทีเ่สรจ็เดด็ขาด	เมือ่ศาลปกครองมคี�าสัง่ให้ด�าเนนิ

กระบวนพิจารณาคดีใหม่	 จึงต้องพิจารณา	 ตามระเบียบฯ	 ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง	พ.ศ.	2543	ข้อ	5	วรรคสอง	“ในกรณทีีก่ฎหมายหรอืระเบยีบตามวรรคหนึง่	

44	 ไพโรจน์	วายุภาพ, ค�าอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 2 วิธีพิจารณาวิสามัญ
ในศาลชั้นต้น หมวด 2 การพิจารณาโดยขาดนัด,	พิมพ์ครั้งที่	4,	(ไม่ปรากฏสถานที่พิมพ์)	
2550.	หน้า	92.

45	 สมชัย	 ฑีฆาอุตมากร,	ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 2 วิธีพิจารณาใน              
ศาลชั้นต้น,	พิมพ์ครั้งที่	4,	กรุงเทพฯ	:	พลสยามพริ้นติ้ง,	2552.	หน้า	416-415.
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มิได้ก�าหนดเรื่องใดไว้โดยเฉพาะให้ด�าเนินการตามหลักกฎหมายทั่วไป	 ว่าด้วยวิธี

พจิารณาคดปีกครอง”		จงึมปัีญหาจะน�ามาตรา	199	เบญจ	วรรคสาม	แห่งประมวล

กฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง	มาบงัคบัใช้โดยอนโุลม	ในฐานะทีป่ระมวลกฎหมาย

วธิพีจิารณาความแพ่งเป็นกฎหมายวธิพีจิารณาความทัว่ไปหรอืไม่		เหน็ว่า	การทีจ่ะ

น�าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาบังคับใช้โดยอนุโลม	จะต้องกฎหมาย

บญัญตัไิว้อย่างชดัแจ้ง		เนือ่งจากคดปีกครองมลีกัษณะพเิศษต่างไปจากคดแีพ่งและ

คดีอาญาจึงต้องมีวิธีพิจารณาที่เหมาะสมกับสภาพของคดีปกครองเอง	กฎหมายว่า

ด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองมีความแตกต่างและเป็นเอกเทศจากกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพ่งซึ่งแสดงให้เห็นชัดเจนจากการที่ไม่มีบทบัญญัติเป็นบททั่วไปให้

น�าประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งมาบงัคบัใช้โดยอนโุลมเหมอืนกบัประมวล

กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาหรอืในพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลช�านญัพเิศษต่างๆ	

เว้นแต่บางเรื่องที่ระบุให้น�าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้เฉพาะ							

เช่น	 เรื่องการบังคับคดี	 (มาตรา	 92	 วรรคห้า)	 หรือเรื่องการละเมิดอ�านาจศาล			

(มาตรา	64)	 เป็นต้น46	ดังนั้น	ผู้เขียนเห็นว่า	จะน�ามาตรา	199	 เบญจ	วรรคสาม	

แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง	 มาบังคับใช้โดยอนุโลมไม่ได	้ เพราะ							

ขัดแย้งกับหลักกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองทั่วไป

	 ในปัญหานี้	ผู้เขียนเห็นว่า	แม้มาตรา	75	จะเป็นบทบัญญัติเพื่อความ

ยตุธิรรม	แต่เป็นบทยตุธิรรมทีก่�าหนดเหตทุีจ่ะให้มกีารพจิารณาใหม่เท่านัน้	ในส่วน

ผลวิธีพิจารณาคดีจะต้องเป็นไปตามหลักวิธีพิจารณาคดีปกครองทั่วไป	 ซึ่งระบบ

กฎหมายวิธีพิจารณาความ	 โดยพิจารณาตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ	

ทั้งระบบแล้วพบว่า	 ที่มีเจตนาจะค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดมีความมั่งคงแน่นอน	

คู่กรณียึดถือและปฏิบัติตามค�าพิพากษาด้วยความเชื่อโดยสุจริตในความมั่นคงใน 

นิติฐานะของตนเองตามหลักความมั่นคงแน่นอนของกฎหมายเป็นส�าคัญ	 จึงถือ 

 

46	 ประสาท	พงษ์สุวรรณ	และสุรีย์	เผ่าสุขถาวร,	“หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง”,	 วารสารวิชาการศาลปกครอง	 ปีที่	 2	 ฉบับที่	 2	 (พฤษภาคม-สิงหาคม	 2545),								
หน้า	96.
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เป็นหลักว่า	ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดที่เสร็จเด็ดขาดมีผลบังคับต่อไป	จนกว่าจะ

มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอื่น

	 อย่างไรกต็าม	เมือ่ค�านงึความเป็นธรรมในการบงัคบัคดตีามค�าพพิากษา	

หรือค�าสั่ง	 เพื่อให้การยาเยียวแก้ไขยากแก่การกลับคืนสู ่สภาพเดิม	 ในกรณี																	

ศาลปกครองมีค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่	 จะต้องมีค�าสั่งให้ชัดแจ้ง

เกี่ยวกับผลการบังคับคดีหรือการปฏิบัติตามค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดเดิม	 โดย

พิจารณาผลการปฏิบัติตามค�าพิพากษาเป็นส�าคัญ	 กล่าวคือ	 	 จะต้องพิจารณา

ประเภทของค�าพพิากษาว่า	ถ้าเป็นค�าพพิากษาประเภทใด	ตามหลกัทฤษฎกีฎหมาย

วิธีพิจารณาความ	 หากพิเคราะห์ถึงประเภทของค�าพิพากษาโดยค�านึงถึงผลแล้ว									

อาจแยกประเภทของค�าพิพากษาออกเป็น	 3	ประเภทใหญ่ๆ	 คือ	 1)	 ค�าพิพากษา						

ก่อตั้งสิทธิ	 	 เป็นค�าพิพากษาที่ศาลพิพากษาก�าหนดสภาพการณ์ในทางกฎหมาย			

เป็นค�าพพิากษาทีไ่ม่จ�าเป็นต้องมกีารบงัคบัคดี	เพราะผลในทางกฎหมายจะเกดิขึน้

ทันทีเมื่อศาลมีค�าพิพากษา	 2)	 ค�าพิพากษาให้ด�าเนินการ	 เป็นค�าพิพากษาที่														

ศาลพิพากษาให้คู ่ความด�าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง	 ค�าพิพากษาประเภทนี้														

เป็นค�าพิพากษาที่หากผู ้แพ้คดีไม่ปฏิบัติ	 จะต้องมีการบังคับตามค�าพิพากษา																			

3)	 ค�าพิพากษายืนยันสิทธิ	 เป็นค�าพิพากษาที่ศาลพิพากษายืนยันการด�ารงอยู่												

หรือไม่ด�ารงอยู่ของสิทธิหน้าที่	 หรือนิติสัมพันธ์อย่างใดอย่างหนึ่ง	 ค�าพิพากษา											

ยืนยันสิทธิเป็นค�าพิพากษาที่ไม่จ�าเป็นต้องมีการบังคับคดี	 เช่น	 ค�าพิพากษาแสดง

ความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง	 	 ค�าพิพากษาแสดงว่าบุคคลใดบุคคลหนึ่ง							

เป็นคนสัญชาติไทย	 เป็นต้น47	 จะเห็นได้ค�าพิพากษาประเภทค�าพิพากษาให้										

ด�าเนินการเท่านั้นที่จะต้องมีการบังคับคดี	ซึ่งมีปัญหาเกี่ยวกับผลกระทบของค�าสั่ง

ให้ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่	 แต่ค�าพิพากษาประเภทค�าพิพากษาก่อตั้งและ

สิทธิค�าพิพากษายืนยันสิทธิ	 	 ที่ไม่จ�าต้องมีการบังคับคดี	 จึงไม่ผลกระทบค�าสั่งให้

ด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม่	 	 ดังนั้น	 ในการที่ศาลปกครองมีค�าสั่งให้ด�าเนิน 

 

47	 วรเจตน์	ภาคีรัตน์,	“ข้อความคิดเบื้องต้นกับค�าวินิจฉัยและผลผูกพันของค�าวินิจฉัยของ        
ศาลรัฐธรรมนูญ”		อ้างแล้ว	หน้า	11-12.
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กระบวนพจิารณาคดใีหม่ถ้าคดเีดมิเป็นคดปีระเภทให้ด�าเนนิการแล้ว	ศาลปกครอง

จะต้องมีค�าสั่งให้ชัดเจนว่าจะให้งดการบังคับคดีตามค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดไว้

จนกว่าศาลจะมีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งเป็นอย่างอื่นหรือไม่	 โดยพิจารณาค�านึงถึง							

เยยีวยาแก้ไขยากแก่การกลบัคนืสูส่ภาพเดมิในกรณศีาลปกครองมคี�าพพิากษาหรอื

ค�าสั่งชี้ขาดใหม่เปลี่ยนแปลงค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดเดิมเป็นส�าคัญ

4. การด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีตามค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนพิจารณา
คดีใหม่

เมื่อศาลปกครองมีค�าสั่งให้ด�าเนินกระบวนใหม่ไม่ว่าทั้งหมดหรือเฉพาะ						

บางส่วน	 กระบวนพิจารณาคดีก็จะต้องกระท�าเหมือนกับการพิจารณาคดีปกติ											

คือ	 จะต้องท�าส่งส�าเนาค�าร้องขอให้พิจารณาใหม่ซึ่งถือว่าเป็นค�าฟ้องให้แก่คู่กรณี

อีกฝ่ายหนึ่งหรือคู่กรณีเดิมเพื่อท�าค�าให้การ	 ค�าแก้ค�าให้การ	 ค�าให้การเพิ่มเติม									

การแสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติมโดยตุลาการเจ้าของส�านวน	 การสรุปข้อเท็จจริง								

การนั่งพิจารณาคดีครั้งแรกใหม่	 	 และมีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดใหม่	 โดย														

ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดใหม่คู่กรณีมีสิทธิยื่นอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุดได้

ภายในสามสิบวันนับแต่วันที่มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่ง	 ส�าหรับตุลาการองค์คณะ												

ทีจ่ะท�าหน้าทีพ่จิารณาคดใีหม่	ศาลปกครองสงูสดุได้วางแนวว่าให้องค์คณะตลุาการ

ศาลปกครองชั้นต้นอื่นที่มิใช่องค์คณะเดิม	เป็นองค์คณะพิจารณาใหม่

ค�าสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่338/2552	เมือ่คดปีรากฏเหตวุ่าข้อเทจ็จรงิที่

ศาลปกครองชั้นต้นฟังมาไม่พอแก่การวินิจฉัยชี้ขาดคดี	 และศาลเห็นว่ามีเหตุ														

อันสมควร	 ก็มีอ�านาจก�าหนดให้ศาลปกครองชั้นต้นซึ่งประกอบด้วยตุลาการ													

ศาลปกครองชั้นต้นอื่นที่มิใช่องค์คณะเดิม	 เป็นองค์คณะพิจารณาคดีนี้ใหม่	 ทั้งนี้						

ตามข้อ	112	วรรคหนึ่ง	 (3)	แห่งระเบียบฯ	ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ	จึงมี						

ค�าสั่งกลับค�าสั่งของศาลปกครองชั้นต้น	 เป็นให้รับค�าขอพิจารณาพิพากษาคดีใหม่

ของผูร้้องไว้พจิารณาและด�าเนนิกระบวนพจิารณาต่อไปตามรปูคดโีดยองค์คณะใหม่

ของศาลปกครองชั้นต้น	 ตามค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดนี้	 มีผู ้ให้ข้อสังเกตว่า														

“ศาลปกครองสูงสุดน�าข้อ	 112	 วรรคหนึ่ง	 (3)	 มาใช้ในการพิจารณาค�าร้องขอให้
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พิจารณาคดีใหม่ตามมาตรา	 75	 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ	 โดยได้

ก�าหนดให้ศาลปกครองชัน้ต้นซึง่ประกอบด้วยตลุาการศาลปกครองชัน้ต้นอืน่ทีม่ใิช่

องค์คณะเดมิ	เป็นองค์คณะพจิารณาคดนีีใ้หม่	แต่ข้อ	112	เป็นบทบญัญตัทิีเ่กีย่วกบั

อ�านาจในการพิจารณาอุทธรณ์ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งของศาลปกครองชั้นต้น	 โดย

บทบญัญตัดิงักล่าวมไิด้ก�าหนดให้น�าไปใช้กบัการพจิารณาค�าขอให้พจิารณาคดใีหม่

ตามมาตรา	75	แต่อย่างใด”48	ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วย		ผู้เขียนเห็นด้วยกับค�าสั่ง

ศาลปกครองสงูสดุ	เพราะการขอให้พจิารณาพพิากษาหรอืมคี�าสัง่ชีข้าดคดปีกครอง

ใหม่	 เป็นการทบทวนค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดคดี	 มีลักษณะเดียวกันกับการ

อทุธรณ์ค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่	ในกรณทีีม่ช่ีองว่างทางกฎหมายเกีย่วกบัวธิพีจิารณา

คดใีนส่วนของกระบวนพจิารณาคดตีามค�าสัง่ให้พจิารณาพพิากษาคดใีหม่	ระเบยีบฯ	

ภาค	 3	 วิธีพิจารณาคดีปกครองในศาลสูงสุดที่เกี่ยวกับการพิจารณาอุทธรณ์	 เป็น

กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งสามารถน�าไปใช้กับการพิจารณาคดีใหม่ได้โดย																

เทียบเคียง49

   

48	 ศูนย์ศึกษาคดีปกครอง	 ส�านักวิจัยและวิชาการ,	 สรุปหลักกฎหมายจากค�าวินิจฉัย                   
ศาลปกครองสูงสุด ปี พ.ศ. 2552 (ครึ่งปีหลัง),	หน้า	309.	ใน	http://www.admincourt.
go.th/attach/news_attach/2010/10/191053.pdf

49	 เป็นลักษณะของการใช้กฎหมายโดยเทียบเคียงอย่างหนึ่งเพื่ออุดช่องว่างกฎหมาย	 ซึ่งเป็น
ลักษณะหนึ่งของการใช้และการตีความกฎหมายตามหลักนิติวิธีระบบซีวิลลอว	์ โปรดอ่าน	
สมยศ	เชื้อไทย,	ค�าอธิบายวิชาหลักกฎหมายแพ่ง	:	หลักทั่วไป,	พิมพ์ครั้งที่	15,	กรุงเทพฯ	:	
วิญญูชน,	 2551.	 หน้า	 191-196.	 หยุด	 แสงอุทัย,	 ช่องว่างกฎหมาย,	 พิมพ์ครั้งที่	 2, 
กรุงเทพฯ	:	วิญญูชน,	2552.	และวรเจตน์	ภาคีรัตน์,	“การใช้การตีความกฎหมายมหาชน”	
ในการใช้การตีความกฎหมาย,	 พิรุณา	 ติงศภัทิย์,	 บรรณาธิการ,	 กรุงเทพฯ	 :	 กองทุน
ศาสตราจารย์จิตติ	ติงศภัทิย์,	2552,	หน้า	337-343.
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5. สรุป
จากทีไ่ด้กล่าวไว้ข้างต้นจะเหน็ได้ว่า		การพจิารณาคดใีหม่เป็นบทกฎหมาย

ทีม่ไีว้เพือ่การยตุธิรรม	ซึง่เป็นการทบทวนค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ชีข้าดการพจิารณา

คดใีหม่อกีครัง้หนึง่ในประเดน็ทีไ่ด้วนิจิฉยัไว้แล้ว	หากมเีหตทุีจ่ะท�าให้ค�าวนิจิฉยัเดมิ

เปลีย่นแปลงไปตามเหตทุีก่ฎหมายบญัญตั	ิแต่ทัง้นีจ้ะต้องไม่กระทบต่อความมัน่คง 

ในนติฐิาน	การขอพจิารณาคดปีกครองใหม่ได้บญัญตัไิว้ตามมาตรา	75	แห่งพระราช

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	พ.ศ.	2542	กรณีที่จะขอให้

พิจารณาคดีใหม่ได้ต้องเป็นกรณีที่ศาลปกครองได้มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดคดี

นัน้เสรจ็เดด็ขาดแล้ว	ผูม้สีทิธยิืน่ค�าขอจะต้องเป็นคูก่รณหีรอืบคุคลภายนอกผูม้ส่ีวน

ได้เสียหรืออาจถูกกระทบจากผลแห่งคดีนั้น	 ก�าหนดเหตุที่จะขอให้พิจารณาใหม่ 

4	 กรณี	 คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้ร้องจะต้องไม่ทราบถึงเหตุนั้นในการพิจารณา

คดีครั้งที่แล้วมา	โดยไม่ใช่ความผิดของผู้นั้น	และจะต้องยื่นค�าร้องภายในเก้าสิบวัน

นบัแต่วนัทีผู่น้ัน้ได้รูห้รอืควรรูถ้งึเหตซุึง่อาจขอให้พจิารณาพพิากษาหรอืมคี�าสัง่ใหม่

ได้	 แต่ไม่เกินห้าปีนับแต่ศาลปกครองได้มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาด	 	 นับว่าเป็น

หลักเกณฑ์การขอพิจารณาใหม่ที่สอดคล้องกับหลักความยุติธรรม	 และไม่กระทบ

กระเทือนต่อหลักความมั่นคงในฐานะนิติ	 ที่เหตุขอให้พิจารณาคดีใหม่ไม่แคบและ

ไม่กว้างเกนิไป	มรีะยะเวลาทีจ่�ากดัในการยืน่ค�าร้องขอ	แต่การพจิารณาคดปีกครอง

ใหม่ตามบัญญัติไว้เพียงมาตราเดียว	 บทบัญญัติบางถ้อยค�าไม่ชัดแจ้งจึงมีปัญหาใน

การตคีวามกฎหมายทีไ่ม่สอดคล้องเป็นระบบเดยีวกนัทัง้ทีเ่ป็นตวับทกฎหมายทีอ่ยู่

ในมาตราเดียวกัน	 เช่น	 การตีความค�าบุคคลภายนอกที่มิได้เข้ามาในการด�าเนิน

กระบวนพิจารณาคดี	การตีความการนับก�าหนดระยะเวลา	เป็นต้น	และเหตุที่อ้าง

ในขอให้พิจารณาใหม่	 จากการศึกษาพบว่า	 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยอนุญาตให้

ด�าเนินกระบวนพิจารณาเพียงกรณีคือบุคคลภายนอกมิได้เข้ามาในการด�าเนิน

กระบวนพิจารณาคดี	 ส่วนเหตุอื่นๆ	 เกือบทุกค�าร้องขอศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัย			

ไม่เข้าเงือ่นไขเหตขุอให้พจิารณาใหม่	อกีทัง้บทบญัญตัมิาตรา	75	ยงัขาดรายละเอยีด

ในกระบวนพิจารณาขอค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ในหลายประเด็น	 ได้แก่	 การ

ยืน่ค�าร้อง	ศาลทีม่อี�านาจพจิารณา	ผลค�าสัง่ให้ด�าเนนิกระบวนพจิารณาคดใีห้ทีม่ต่ีอ
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ค�าพิพากษาหรือค�าสั่งชี้ขาดเดิม	ผลการบังคับคดีที่ด�าเนินการไปแล้ว	การส่งส�าเนา

แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งคัดค้านหรือไม	่ สิทธิการอุทธรณ์ค�าสั่งยกค�าร้องขอหรือค�าสั่ง

รบัค�าร้องขอ	องค์คณะตลุาการทีจ่ะด�าเนนิกระบวนพจิารณาเพือ่มคี�าพพิากษาหรอื

ค�าสั่งชี้ขาดใหม่	 เป็นต้น	 แม้ว่าบางกรณีศาลปกครองสูงสุดจะวางแนวตีความและ

แนวปฏิบัติที่ชัดเจนพอสมควร	 แต่บางส่วนก็ควรจะแก้ไขให้เกิดความชัดเจน	 ซึ่ง							

บางกรณีเช่น	 รายละเอียดในกระบวนพิจารณาขอค�าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่

สามารถกระท�าได้โดยแก้ไขระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด										

ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 พ.ศ.	 2543	 เพิ่มเติมหมวดการพิจารณาคดีใหม่										

ซึ่งจะท�าให้เกิดความชัดเจนในการปฏิบัติของคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกต่อไป





*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	25	กันยายน	2554

**	 อดีตสมาชิกสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ	

ความผิดปกติในการสรรหา
ผู้ตรวจการแผ่นดินคนใหม่*   

ดร.สุวันชัย แสงสุขเอี่ยม**

1.	 ความเป็นมา			
ผูต้รวจการแผ่นดนิจดัอยูใ่นองค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญู		โดยมผีูต้รวจการ

แผ่นดินจ�านวน	 3	 คน	 	 ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค�าแนะน�าของวุฒิสภา		

จากผูซ้ึง่เป็นทีย่อมรบันบัถอืของประชาชน		มคีวามรอบรูแ้ละมปีระสบการณ์ในการ

บริหารราชการแผ่นดิน	 	 วิสาหกิจ	 	 หรือกิจกรรมอันเป็นประโยชน์ร่วมกันของ

สาธารณะ		และมีความซื่อสัตย์สุจริตเป็นที่ประจักษ์		ผู้ที่ได้รับเลือกเป็นผู้ตรวจการ

แผ่นดินจะประชุมและเลือกกันเองให้คนหนึ่งเป็นประธานผู้ตรวจการแผ่นดินแล้ว

แจ้งผลให้ประธานวุฒิสภาทราบ		ผู้ตรวจการแผ่นดินมีวาระการด�ารงต�าแหน่ง	6	ปี

นับแต่วันที่ได้รับการแต่งตั้ง	 และด�ารงต�าแหน่งได้เพียงวาระเดียว	 ส�านักงาน 

ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นหน่วยงานของรัฐที่เป็นอิสระซึ่งมีหน้าที่รับผิดชอบเกี่ยวกับ

กจิการทัว่ไปของผูต้รวจการแผ่นดนิ	ในการก�ากบัดแูลส�านกังานผูต้รวจการแผ่นดนิ

นั้น	 ประธานผู้ตรวจการแผ่นดินและผู้ตรวจการแผ่นดิน	 จะปรึกษาหารือและ											

เห็นชอบร่วมกันในการออกระเบียบหรือประกาศในการบริหารงานส�านักงาน		

ส�านักงานผู้ตรวจการแผ่นดินมีเลขาธิการหนึ่งคนซึ่งประธานผู้ตรวจการแผ่นดิน								

แต่งตั้งขึ้นโดยความเห็นชอบร่วมกันของผู้ตรวจการแผ่นดิน
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ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นต�าแหน่งที่ส�าคัญมากต�าแหน่งหนึ่ง	 	 โดยมีอ�านาจ

หน้าที่พอสรุปได้ดังนี้

1)	 พิจารณาและสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามค�าร้องที่มีต่อข้าราชการ		

พนักงาน		หรือลูกจ้างของหน่วยงานราชการ		หน่วยงานของรัฐ		หรือรัฐวิสาหกิจ		

หรอืราชการส่วนท้องถิน่		ในกรณกีารไม่ปฏบิตัติามกฎหมาย		หรอืปฏบิตันิอกเหนอื

อ�านาจหน้าที่ตามกฎหมาย		หรือการปฏิบัติหรือละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ที่ก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่ผู้ร้องหรือประชาชนโดยไม่เป็นธรรมไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือไม่

ชอบด้วยอ�านาจหน้าที่ก็ตาม

2)	 พจิารณาและสอบสวนหาข้อเทจ็จรงิตามค�าร้องในกรณกีารละเลยการ

ปฏิบัติหน้าที่หรือการปฏิบัติหน้าที่โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญและองค์กรในกระบวนการยุติธรรม	 	 ทั้งนี้	 	 ไม่รวมถึงการพิจารณา

พิพากษาอรรถคดีของศาล

3)	 เสนอแนะหรอืให้ค�าแนะน�าในการจดัท�าหรอืปรบัปรงุประมวลจรยิธรรม	

ทีก่�าหนดมาตรฐานทางจรยิธรรมของผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืง		ข้าราชการ		และ

เจ้าหน้าที่ของรัฐ	 	 ในกรณีที่ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม		

ให้ผูต้รวจการแผ่นดนิรายงานต่อรฐัสภา		คณะรฐัมนตร	ี	หรอืสภาท้องถิน่ทีเ่กีย่วข้อง		

แล้วแต่กรณ	ี	และหากเป็นการกระท�าผดิร้ายแรงให้ส่งเรือ่งให้คณะกรรมการป้องกนั

และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติพิจารณาด�าเนินการ		โดยให้ถือเป็นเหตุที่จะถูก

ถอดถอนจากต�าแหน่งภายใต้อ�านาจของวุฒิสภา	

4)	 ติดตาม	 ประเมินผล	 และจัดท�าข้อเสนอแนะในการปฏิบัติตาม

รฐัธรรมนญู	รวมตลอดถงึข้อพจิารณาเพือ่แก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูในกรณทีีเ่หน็ว่า

จ�าเป็น

5)	 รายงานผลการตรวจสอบและผลการปฏิบัติหน้าที่พร้อมข้อสังเกตต่อ

คณะรัฐมนตรี		สภาผู้แทนราษฎร		และวุฒิสภา		ทุกปี

รวมทัง้ผูต้รวจการแผ่นดนิอาจเสนอเรือ่งพร้อมความเหน็ต่อศาลรฐัธรรมนญู	

ในกรณทีีเ่หน็ว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู		

หรอืต่อศาลปกครองในกรณทีีเ่หน็ว่ากฎ	ค�าสัง่	หรอืการกระท�าอืน่ใดของบคุคลตาม



สุวันชัย  แสงสุขเอี่ยม 363

ข้อ	1)		มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย

นอกจากนี้ประธานผู้ตรวจการแผ่นดินยังเป็นกรรมการสรรหาสมาชิก

วฒุสิภาโดยต�าแหน่ง			รวมทัง้อาจได้รบัเลอืกในการเลอืกกนัเองให้เหลอืหนึง่คนของ

ประธานองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญทั้งหมดเพื่อเป็นกรรมการสรรหาตุลาการ								

ศาลรัฐธรรมนูญ			

เมื่อวันที่	12	สิงหาคม	2554		นายปราโมทย์		โชติมงคล		ประธานผู้ตรวจ

การแผ่นดิน		ได้ครบวาระการด�ารงต�าแหน่ง		จึงได้มีการสรรหาผู้ตรวจการแผ่นดิน

คนใหม่ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัไทย	พ.ศ.	2550		มาตรา	243		ซึง่ได้บญัญตัิ

ให้มีคณะกรรมการสรรหาจ�านวน	7	คน		ประกอบด้วย		ประธานศาลฎีกา		ประธาน

ศาลรฐัธรรมนญู		ประธานศาลปกครองสงูสดุ		ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร		ผูน้�าฝ่าย

ค้านในสภาผู้แทนราษฎร		บุคคลซึ่งที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาคัดเลือกจ�านวนหนึ่งคน	

และบุคคลซึ่งที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเลือกจ�านวนหนึ่งคน		ท�า

หน้าที่สรรหาและคัดเลือกให้แล้วเสร็จภายใน	 30	 วันนับแต่วันที่มีเหตุท�าให้ต้องมี

การสรรหาบุคคลให้ด�ารงต�าแหน่งผู้ตรวจการแผ่นดิน	 	 มติในการคัดเลือกดังกล่าว

ต้องลงคะแนนโดยเปิดเผยและต้องมีคะแนนไม่น้อยกว่า	 2	 ใน	 3	 ของจ�านวน

กรรมการทั้งหมดเท่าที่มีอยู่	 	 ในกรณีที่ไม่มีกรรมการในต�าแหน่งใด	 	 หรือมีแต่ไม่

สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้	 	 ถ้ากรรมการที่เหลืออยู่มีจ�านวนไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่ง	 	 ให้

คณะกรรมการสรรหาประกอบด้วยกรรมการที่เหลืออยู่		เมื่อคัดเลือกได้บุคคลแล้ว

ให้เสนอรายชื่อผู้ที่ได้รับเลือกพร้อมความยินยอมของผู้นั้นต่อประธานวุฒิสภา

ภายใน	30	วันนับแต่วันที่ได้รับรายชื่อดังกล่าว		ให้ประธานวุฒิสภาเรียก

ประชุมวุฒิสภาเพื่อมีมติให้ความเห็นชอบบุคคลผู้ได้รับการคัดเลือกดังกล่าว	 	 การ

ลงมตใิห้ใช้วธิลีงคะแนนลบั		ในกรณทีีว่ฒุสิภาให้ความเหน็ชอบ		ให้ประธานวฒุสิภา

น�าความกราบบงัคมทลูเพือ่ทรงแต่งตัง้ต่อไป		ในกรณทีีว่ฒุสิภาไม่ให้ความเหน็ชอบ		

ให้ส่งรายชื่อนั้นกลับไปยังคณะกรรมการสรรหาพร้อมด้วยเหตุผลเพื่อด�าเนินการ

สรรหาใหม่	 	 หากคณะกรรมการสรรหาไม่เห็นด้วยกับวุฒิสภาและมีมติยืนยันตาม

มตเิดมิด้วยคะแนนเอกฉนัท์		ให้ส่งรายชือ่นัน้ให้ประธานวฒุสิภาน�าความกราบบงัคม

ทูลเพื่อทรงแต่งตั้งต่อไป	 	 แต่ถ้ามติที่ยืนยันมติเดิมไม่เป็นเอกฉันท์	 	 ให้เริ่ม
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กระบวนการสรรหาใหม่		ซึ่งต้องด�าเนินการให้แล้วเสร็จภายใน	30	วันนับแต่วันที่

มีเหตุให้ต้องด�าเนินการดังกล่าว

        

2.	 ความผิดปกติในการสรรหาผู้ตรวจการแผ่นดินคนใหม่				
ในการสรรหาผูต้รวจการแผ่นดนิคนใหม่เนือ่งจากนายปราโมทย์		โชตมิงคล		

ได้ครบวาระการด�ารงต�าแหน่งเมื่อวันที่	 12	สิงหาคม	2554	 	นั้น	 	ที่ประชุมคณะ

กรรมการสรรหาได้มีมติให้เปิดรับสมัครผู้สมควรเป็นผู้ตรวจการแผ่นดิน	 	 ระหว่าง

วันที่	 16-22	สิงหาคม	2544	 	 ในเวลาราชการ	 	 โดยไม่เว้นวันหยุดราชการ	 	และ

สมัครได้ที่ส�านักงานเลขาธิการวุฒิสภา	 	 ซึ่งปรากฏว่ามีผู้สมัครทั้งสิ้นเพียง	 7	 คน		

ประกอบด้วย	 	 1.	 นายประวิช	 	 รัตนเพียร	 	 ประธานกรรมการบริหาร	 	 บริษัท	

การบนิไทย	จ�ากดั	(มหาชน)		2.	นายพนิจิ		พชิยกลัป์		อดตีผูว่้าราชการจงัหวดัพจิติร

และร้อยเอ็ด	 	 3.	 นายพิพัฒน์	 	 วงศาโรจน์	 	 อดีตผู้ว่าราชการจังหวัดพะเยาและ

พิษณุโลก	 	 4.	 นายนิพันธ์	 	 ชลวิทย์	 	 อดีตรองผู้ว่าราชการจังหวัดมหาสารคาม															

5.	พล.ต.ต.	เกรกิ		กลัยาณมติร		อดตีสมาชกิวฒุสิภา			6.	พ.ท.	(แพทย์หญงิ)	กมลพรรณ		

ชวีพนัธ์ศร	ี	ผูอ้�านวยการศนูย์สาธารณสขุ		ส�านกัอนามยั		กทม.		7.	พล.ต.ต.	ภาณรุตัน์		

มีเพียร	 	รอง	ผบช.น.	ที่ปรึกษารองประธานรัฐสภา		ในวันที่	 	9	กันยายน	2554								

ที่ประชุมคณะกรรมการสรรหาได้มีมติเลือก	 	 นายประวิช	 	 รัตนเพียร	 	 ให้เป็นผู้ 

ตรวจการแผ่นดนิ		โดยหลงัจากนี้		คณะกรรมการสรรหาจะต้องเสนอผลการสรรหา

ต่อประธานวุฒิสภาเพื่อให้บรรจุเข้าสู่วาระการประชุมวุฒิสภาและพิจารณาตั้ง 

คณะกรรมาธิการตรวจสอบประวัติ		ความประพฤติ		และพฤติกรรมทางจริยธรรม

ของผูไ้ด้รบัการเสนอชือ่เป็นผูต้รวจการแผ่นดนิ		จากนัน้จงึน�าเรือ่งกลบัเข้าสูท่ีป่ระชมุ

วุฒิสภาเพื่อให้วุฒิสภาพิจารณาให้ความเห็นชอบ

หากดูโดยผิวเผินจะเห็นว่าการสรรหาผู้ตรวจการแผ่นดินในครั้งนี้เป็นไป

อย่างปกติ	 	 แต่ที่จริงแล้วการสรรหาในครั้งนี้มีความผิดปกติในขั้นตอนการเปิด											

รับสมัครผู้สมควรเป็นผู้ตรวจการแผ่นดิน	 	 โดยมีการเปิดรับสมัครเพียง	 7	 วัน												

รวมทั้งไม่มีการประชาสัมพันธ์ให้บุคคลทั่วไปได้รับทราบอย่างทั่วถึงภายใน 

ระยะเวลาอันสมควร		ท�าให้บุคคลจ�านวนมากที่ประสงค์จะสมัครเป็นผู้สมควรเป็น
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ผูต้รวจการแผ่นดนิไม่ทราบเรือ่งดงักล่าว		หรอืทราบกเ็มือ่พ้นเวลารบัสมคัรดงักล่าว

ไปแล้ว	 	 ต�าแหน่งผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นต�าแหน่งที่ส�าคัญไม่น้อยไปกว่าต�าแหน่ง

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ	 	 	 หรือกรรมการตรวจเงิน

แผ่นดิน		หรือกรรมการการเลือกตั้ง		หรือแม้นกระทั้งสมาชิกวุฒิสภา		ยิ่งไปกว่านั้น

ประธานผู้ตรวจการแผ่นดินยังเป็นกรรมการสรรหาสมาชิกวุฒิสภาอีกด้วย		จึงควร

มกีารเปิดรบัสมคัรในระยะเวลาทีน่านพอสมควร		และมกีารประชาสมัพนัธ์ให้บคุคล

ทั่วไปได้รับทราบอย่างทั่วถึงภายในระยะเวลาอันสมควร	 	 แต่การเปิดรับสมัครใน

ครั้งนี้มิได้เป็นเช่นนั้น	 	 ดังจะเห็นได้จากมีผู้มาสมัครเพียง	 7	 คน	 	 เฉลี่ยแล้ววันละ								

1	คน

หากย้อนไปดูการสรรหาผู้ตรวจการแผ่นดินในครั้งก่อนหน้าช่วงปลายปี	

2552	-	ต้นปี	2553		ในครั้งนั้นมีการเปิดรับสมัครจ�านวน	13	วัน		ในช่วงวันที่	25	

ธันวาคม	2552	-	6	มกราคม	2553		ตั้งแต่เวลา	8.30	-	16.30	น.		ไม่เว้นวันหยุด

ราชการ		โดยมีผู้มาสมัครจ�านวนทั้งสิ้น	20	คน		ซึ่งเป็นผู้ที่มีชื่อเสียงเป็นที่ยอมรับ

นับถือเป็นส่วนใหญ่		เช่น		ดร.ศรีราชา		เจริญพานิช		เลขาธิการผู้ตรวจการแผ่นดิน

ในขณะนั้น	 	นายประวิช	 	 รัตนเพียร	 	อดีตรัฐมนตรีว่าการกระทรวงวิทยาศาสตร์

และเทคโนโลยี	 	นายจเด็จ	 	 อินสว่าง	 	 อดีตปลัดกระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา		

นายสุรสีห์	 	 โกศลนาวิน	 	อดีตกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ	 	พล.อ.อ.	อดิเรก			

จ�ารัสฤทธิรงค์	 	 กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมในขณะนั้น	 	 และพล.อ.	 ไวพจน์		

ศรีนวล		อดีตรองปลัดกระทรวงกลาโหม		เป็นต้น		ที่ประชุมคณะกรรมการสรรหา

ในครั้งนั้นได้ลงคะแนนเลือกโดยใช้วิธีลงคะแนนโดยเปิดเผย	 	 ซึ่งบุคคลที่จะได้รับ

เลือกต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า	2	ใน	3	ของจ�านวนกรรมการสรรหาทั้งหมดซึ่ง

คือ	จ�านวน	4	เสียง		ในการลงคะแนนรอบที่	1	ไม่มีบุคคลใดได้รับคะแนนเสียงตาม

ที่ก�าหนด		จนกระทั้งถึงรอบที่	5	จึงปรากฏว่า		ดร.ศรีราชา		เจริญพานิช		ได้รับ

คะแนนเสียงชนะ		นายประวิช		รัตนเพียร		ด้วยคะแนน	4	ต่อ	2	เสียง		จึงได้รับการ

เสนอชื่อให้เป็นผู้ตรวจการแผ่นดินแทน	พล.อ.	ธีรเดช	 	มีเพียร	 	ซึ่งครบวาระการ

ด�ารงต�าแหน่ง		จะเห็นว่าในการสรรหาครั้งนี้มีการเปิดรับสมัครถึง	13	วัน		อีกทั้ง

ยังมีการประชาสัมพันธ์ดีพอสมควร	 ท�าให้มีผู้มาสมัครจ�านวน	 20	 คนซึ่งคิดเป็น					
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เกือบ	 3	 เท่าของการสรรหาในครั้งล่าสุด	 และยังมีการเปิดเผยผลการลงคะแนน					

ของคณะกรรมการสรรหาให้สาธารณะได้รับทราบด้วย

การสรรหาผู้ตรวจการแผ่นดินในช่วงปลายปี	2552	-	ต้นปี	2553	ตามที่

กล่าวมาแล้ว		มจี�านวนวนัทีร่บัสมคัร	13	วนัซึง่ได้ปรบัเพิม่จ�านวนวนัจากการสรรหา											

ผู้ตรวจการแผ่นดินในอีกครั้งก่อนหน้าช่วงปี	 2551	 ซึ่งในครั้งนั้นเปิดรับสมัคร							

จ�านวน	7	วัน		ในระหว่างวันที่	11	-	17	ก.ค.	2551		ตั้งแต่เวลา	8.30	-	16.30	น.									

ไม่เว้นวันหยุดราชการ	 	 และมีการประชาสัมพันธ์เป็นอย่างดี	 	 ท�าให้มีผู้มาสมัคร

จ�านวนทั้งสิ้นถึง	81	คนซึ่งคิดเป็นเกือบ	12	เท่าของการสรรหาในครั้งล่าสุด			

            

3.	 ความเห็นและข้อเสนอแนะ			
จากข้อมูลและเหตุผลดังกล่าวข้างต้น	 การสรรหาผู้ตรวจการแผ่นดิน													

ในครั้งนี้มีความผิดปกติและไม่เหมาะสมในขั้นตอนการรับสมัครทั้งในจ�านวน													

วันรับสมัครที่ปรับลดจากครั้งก่อนหน้า	 13	 วัน	 เหลือเพียง	 7	 วัน	 และในการ																

ไม่ประชาสมัพนัธ์ให้บคุคลทัว่ไปได้รบัทราบอย่างทัว่ถงึภายในระยะเวลาอนัสมควร		

จนท�าให้มีผู้สมัครจ�านวนเพียง	7	คนเท่านั้น		อันท�าให้น่าเชื่อได้ว่าเป็นการกระท�าที่

มเีจตนาให้มกีารทราบเรือ่งการเปิดรบัสมคัรส�าหรบัการสรรหาในครัง้นีใ้ห้น้อยทีส่ดุ		

เพือ่ให้ผูท้ีม่าสมคัรซึง่อาจเป็นบคุคลทีไ่ด้รบัการวางตวัไว้แล้วมโีอกาสได้รบัเลอืกเป็น

ผูต้รวจการแผ่นดนิมากขึน้		นอกจากนีย้งัเป็นทีน่่าสงัเกตว่า		นายประวชิ		รตันเพยีร		

ซึ่งเป็นผู้ได้รับเลือกในครั้งนี้เคยลงสมัครมาแล้วในครั้งก่อนหน้านี้	 	 โดยในครั้งนั้น

คณะกรรมการสรรหาต้องมีการลงคะแนนเลือกกันถึง	 5	 รอบ	 	 และปรากฏว่า										

นายประวิช		รัตนเพียร		แพ้		ดร.ศรีราชา		เจริญพานิช		ด้วยคะแนน	2	ต่อ	4		จึง

ไม่ได้รับเลือก

การสรรหาผู้ตรวจการแผ่นดินในครั้งนี้มีความผิดปกติและไม่เหมาะสม									

ในขั้นตอนการรับสมัครดังกล่าว		อีกทั้งต�าแหน่งผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นต�าแหน่งที่

ส�าคัญไม่น้อยไปกว่าต�าแหน่งกรรมการในองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญอื่นๆ	 	 หรือ

แม้นกระทั้งต�าแหน่งสมาชิกวุฒิสภา	 จึงขอเสนอให้สมาชิกวุฒิสภาทุกท่านได้

พิจารณาตรวจสอบเรื่องนี้อย่างรอบคอบและถี่ถ้วน	 และหากเห็นพ้องว่ามีความ												
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ผดิปกตแิละไม่เหมาะสมในขัน้ตอนการรบัสมคัรดงักล่าว		ขอได้โปรดพจิารณาไม่ให้

ความเห็นชอบกับการสรรหาในครั้งนี้เพื่อที่ประธานรัฐสภาจะได้ส่งเรื่องกลับไปยัง

คณะกรรมการสรรหาเพื่อด�าเนินการสรรหาใหม่ตามขั้นตอนที่ได้บัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย	พ.ศ.	2550	 	มาตรา	243	 	การที่วุฒิสภาไม่ให้

ความเห็นชอบกับการสรรหาผู้ตรวจการแผ่นดินในครั้งนี	้ 	 จะเป็นตัวอย่างซึ่งเป็น

สญัญาลกัษณ์ทีส่ะท้อนให้สาธารณะได้รบัทราบและตระหนกัว่าการสรรหากรรมการ

องค์กรตามรัฐธรรมนูญใดๆ	 หรือต�าแหน่งอื่นๆ	 	 จะต้องมีการด�าเนินการด้วย													

หลักเกณฑ์ที่ประกันความเป็นธรรมและมีมาตรฐานในการปฏิบัติ	 	 รวมทั้งมีความ

โปร่งใส





บันทึก	เรื่อง	หลักกฎหมายปกครองทั่วไป*

ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์**

งานเขียนทางวิชาการฉบับนี้ไม่ได้เคารพรูปแบบงานเขียนในลักษณะของ

บทความทางวิชาการ	 แต่จัดท�าในรูปแบบของบันทึกโดยมีการน�าเสนอเรียงตาม

ล�าดับตัวเลขเพื่อให้ง่ายต่อการเรียงล�าดับความคิดในเรื่องหลักกฎหมายปกครอง

ทั่วไป	 ซึ่งเป็นการน�าเสนอทางวิชาการที่ผู ้เขียนได้เคยน�าเสนอเป็นรูปบทความ										

เผยแพร่ในเวบ็ไซด์	www.pub-law.net	เป็นครัง้แรกเมือ่วนัที	่24	พฤษภาคม	2549	

บทความฉบับดังกล่าวเป็นการกล่าวถึงการเรียกขานชื่อหลักกฎหมายทั่วไป 

และการพิจารณาหลักกฎหมายทั่วไปเพื่อเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมาย 

ลายลักษณ์อักษร

บันทึกฉบับนี้จึงขอน�าเสนอแง่มุมของหลักกฎหมายทั่วไปในอีกมิติหนึ่ง	

กล่าวคอื	ความหมายและตวัอย่างของหลกักฎหมายทัว่ไปทีส่ภาแห่งรฐัของฝรัง่เศส

ยกขึ้นมากล่าวอ้างในค�าพิพากษา	 โดยมีการเปรียบเทียบกับแนวคิดในเรื่อง													

หลกักฎหมายปกครองทัว่ไปในศาลปกครองของไทย	ซึง่จะเป็นการสร้างความเข้าใจ

ก่อนทีจ่ะน�าผูอ่้านไปยงัประเดน็ทีว่่าตุลาการศาลปกครองไม่ได้มเีพยีงหน้าทีใ่นการ	

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	9	ตุลาคม	2554

**	 น.บ.เกียรตินิยมอันดับสอง	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,	น.ม.	กฎหมายเอกชนและธุรกิจ	จาก
มหาวิทยาลัยเดียวกัน,	 มาสเตอร์	 2	 จากมหาวิทยาลัย	 Auvergne	 แห่งประเทศฝรั่งเศส	
(Master	2	Droits	fondamentaux)	ปรญิญาเอกทางกฎหมายมหาชน	(Doctorat	en	droit	
public	 :	mention	 très	 honorable)	 จากมหาวิทยาลัยเดียวกัน,	 พนักงานคดีปกครอง
ปฏิบัติการ	ส�านักวิจัยและวิชาการ	ส�านักงานศาลปกครอง
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“ค้นหา”	 หลักกฎหมายทั่วไปเพื่อน�ามาอุดช่องว่างในกฎหมายปกครองเท่านั้น											

แต่ยังมีหน้าที่ในการ	 “ยืนยัน”	 การมีอยู่ของหลักกฎหมายทั่วไปด้วย	 ซึ่งผู้เขียนได้

เคยแสดงทัศนะดังกล่าวไว้แล้วในบทความเรื่อง	“ตุลาการศาลปกครองกับบทบาท

ในการสร้างและพิจารณาหลักกฎหมายทั่วไป”1	 โดยในบทความดังกล่าวได้มีการ

กล่าวถึงบริบทในเชิงประวัติศาสตร์ที่มีผลต่อการสร้าง	 พัฒนา	 และวิเคราะห์													

หลกักฎหมายทัว่ไปทัง้ในประเทศฝรัง่เศสและประเทศไทย	แต่ไม่ได้มกีารยกตวัอย่าง

หลักกฎหมายทั่วไปโดยการเปรียบเทียบกับหลักอื่นๆ	 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส													

และแนวโน้มของการพัฒนาหลักกฎหมายทั่วไปในศาลปกครองดังเช่นที่ท�าการ								

น�าเสนอในบันทึกฉบับนี้

เค้าโครงการศึกษาเรื่องหลักกฎหมายปกครองทั่วไปตามบันทึกฉบับนี้											

จึงแบ่งออกเป็นสองส่วนเพื่อความสะดวกในการท�าความเข้าใจ	 กล่าวคือ	 แบ่ง												

การศึกษาเป็นการวิเคราะห์หลักกฎหมายทั่วไปในตามกฎหมายฝรั่งเศส	 และ													

ตามกฎหมายไทย2	ดังมีรายละเอียดดังนี้

หลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส

1.	 ความหมาย	 :	 หลักกฎหมายที่มีอยู่และศาลได้ยกมากล่าวอ้างแม้จะ																											

ไม่มีปรากฏเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร

2.	 พบถ้อยค�านี้ครั้งแรกในการเขียนค�าพิพากษาของสภาแห่งรัฐในคดี	

Aramu	 ค.ศ.	 1945	 	 ส�าหรับคดีที่คุ้นเคยกันดีและมีหลักกฎหมายทั่วไปปรากฏ										

อยู่ด้วยคือ	 ค�าพิพากษาในคด	ี Blanco	 ค.ศ.	 1973	 ที่วางหลักในเรื่องความรับผิด		

ของรัฐในกรณีที่มีบุคคลกระท�าการในกิจการของรัฐก่อความผิดขึ้น	 ซึ่งเป็นการ							

เทียบเคียงหลักกฎหมายละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่ง	 (ดังนั้น	 จึงท�าให้เกิด							

การศึกษาในเวลาต่อมาในเรื่องของการน�ากฎหมายแพ่งมาปรับใช้ในคดีปกครอง	

รวมทั้งแนวคิดของตุลาการศาลปกครองในการน�ากฎหมายแพ่งมาพิจารณาในคดี

ปกครอง)

1	 ตีพิมพ์ในวารสารวิชาการศาลปกครอง	ปีที่	11	ฉบับที่	2	(เมษายน	-	มิถุนายน	2554)
2	 เป็นการสรุปย่อมาจากบางส่วนวิทยานิพนธ์ระดับปริญญาเอกของผู้เขียน
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3.	 หลักกฎหมายปกครองทั่วไปเมื่อเปรียบเทียบกับหลักอื่นๆ	 ที่มี												

ความหมายใกล้เคียง

	 3.1	 หลักกฎหมายทั่วไปกับหลักความเป็นธรรม	 (l’équité)	 -														

หลักความเป็นธรรมเป็นแนวคิดสืบเนื่องมาจากกฎหมายโรมันตั้งแต่สมัยกฎหมาย

สบิสองโต๊ะ	ซึง่มไีว้เพือ่เป็นหลกัในการพจิารณาตดัสนิคดแีละต่อมากพ็ฒันามาเป็น

หลักกฎหมายที่ศาลยอมรับนับถือว่าเป็นหัวใจหลักในการพิจารณา	หลักดังกล่าวมี

อิทธิพลมาในระบบกฎหมายในระบบเก่าของฝรั่งเศส	 (ก่อนการเปลี่ยนแปลงการ

ปกครองในปี	 1789)	 ซึ่งระบบกฎหมายในช่วงเวลาดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องกับ

กษตัรย์ิอย่างมาก	ซึง่ลกัษณะดงักล่าวมคีวามคล้ายคลงึกบัการปกครองโรมนัสมยัที่

มีหลักนี้ขึ้นแต่แรก	โดยจะน�าเอาหลักความเป็นธรรมนี้มาใช้ในการพิจารณาคดีเมื่อ

บทบัญญัติของกฎหมายที่มีในเรื่องดังกล่าวขัดแย้งกัน	 การอ้างหลักดังกล่าวท�าให้

กษัตริย์มีความมั่นใจในการเป็นผู้ระงับข้อพิพาทด้วยความเป็นธรรมมากขึ้น	ต่อมา

เมือ่มกีารเปลีย่นแปลงการปกครองและมแีนวคดิพืน้ฐานในเรือ่งความเท่าเทยีมกนั	

หลกัเรือ่งความเป็นธรรมจงึกลายมาเป็นแนวคดิในเรือ่งของหลกัแห่งความเท่าเทยีม

กัน	(le	principe	d’égalité)	แทน	ซึ่งหลักดังกล่าวนี้ได้ปรากฏอยู่ในมาตรา	1	ของ

ค�าประกาศสทิธพิลเมอืงของฝรัง่เศส	ปัจจบุนัหลกัแห่งความเท่าเทยีมกนัได้ปรากฏ

อยู่ในข้อตกลงระหว่างประเทศหลายประการด้วยกัน	 เช่น	 สนธิสัญญากรุงเฮก												

ในส่วนของการระงับข้อพิพาทว่าหากไม่มีบทบัญญัติกฎหมายนั้นไว	้ ให้ศาลตัดสิน

ไปตามหลักกฎหมายทั่วไปและหลักความเท่าเทียมกัน	หรือในมาตรา	38	ที่รองรับ

สถานะของศาลระหว่างประเทศ	 ก็ได้ก�าหนดไว้ว่าการตัดสินคดีต้องเป็นไปด้วย		

ความเท่าเทียมกันและความถูกต้อง	 (ex	aequo	et	bono)	 	หรือหมายถึงความ

เป็นธรรมนั่นเอง	 ปัจจุบันพบหลักนี้ได้ในกฎหมายอาญา	 ประมวลกฎหมายอาญา

ฝรั่งเศส	และประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส

	 ในส่วนของกฎหมายมหาชน	 ถือว่าหลักแห่งความเป็นธรรมถือเป็น								

พื้นฐานแห่งการชอบด้วยกฎหมาย	 (légitimité)	 ซึ่งเป็นหัวใจส�าคัญของกฎหมาย

มหาชนสมัยใหม่ที่มีแนวคิดในการชั่งน�้าหนักผลประโยชน์ของมหาชน	 โดยหลัก									

ดังกล่าวจะเป็นการแสดงถึงการเติมเต็มทางกฎหมายที่ขาดไปเสียมิได้ในเรื่องการ
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เคารพหลักในเรื่องความเท่าเทียมกัน	 หรืออาจกล่าวได้อีกประการว่าหลักแห่ง								

ความเป็นธรรมนี้เป็นแนวคิดทางมนุษยธรรมในการช่วยเหลือผู ้อ่อนแอกว่า									

ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดของหลักนี้ก็คือ	 หลักความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย	 หรือ

หลักความเสมอภาคของประชาชนในการได้รับบริการสาธารณะนั่นเอง

	 3.2	 หลักกฎหมายทั่วไปกับหลักกฎหมายพื้นฐานที่ได้รับการรับรอง

จากบรรดากฎหมายแห่งสาธารณรัฐ	(les	principes	fondamentaux	reconnus	

par	les	lois	de	la	République)

	 หลักกฎหมายพื้นฐานที่ได้รับการรับรองจากบรรดากฎหมายแห่ง

สาธารณรัฐ	 เป็นหลักกฎหมายกลุ่มหนึ่งที่ได้รับการรับรองโดยการบัญญัติไว้ใน												

ค�าปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับปี	 ค.ศ.	 1946	 ซึ่งตัวรัฐธรรมนูญเองก็มิได้ให้														

ความหมายแน่ชัดว่าหมายถึงหลักอะไรและมีขอบเขตเช่นไร	ต่อมา	ได้มีการตีความ

คดีโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในคดีหนึ่งเป็นการให้ความหมายของหลักนี้เอาไว้

ว่า	มคีวามหมายถงึบรรดากฎเกณฑ์ทีม่คีณุค่าเทยีบเท่ารฐัธรรมนญูทีเ่กดิจากการที่

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ก�าหนดขึ้นโดยเทียบเคียงมาจากตัวบทกฎหมายที่เคย

มีผลใช้บังคับในฝรั่งเศสตั้งแต่สาธารณรัฐที่	 1	 (ค.ศ.1792)	 จนกระทั่งถึงก่อน														

ค.ศ.	1946	และกฎหมายดงักล่าวต้องเป็นกฎหมายทีเ่กีย่วกบัสทิธแิละเสรภีาพของ

ประชาชน

	 ประเด็นที่ว ่าหลักกฎหมายพื้นฐานที่ได้รับการรับรองจากบรรดา

กฎหมายแห่งสาธารณรฐัมคีวามคล้ายคลงึกบัหลกักฎหมายทัว่ไปนัน้	คอืประเดน็ที่

ว่าการเกดิขึน้ของหลกักฎหมายดงักล่าวเกดิโดยการตคีวามของศาลและมบีางหลกั

กฎหมายเป็นได้ทั้งหลักกฎหมายพื้นฐานที่ได้รับการรับรองจากบรรดากฎหมาย						

แห่งสาธารณรฐัและหลกักฎหมายทัว่ไป	กล่าวคอื	หลกักฎหมายพืน้ฐานทีไ่ด้รบัการ

รับรองจากบรรดากฎหมายแห่งสาธารณรัฐเกิดโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	 ใน

ขณะที่หลักกฎหมายปกครองทั่วไปเกิดจากการตีความของสภาแห่งรัฐ	 แต่ก็มี									

หลกักฎหมายบางหลกัมสีถานะเป็นทัง้สองหลกักฎหมาย	ทัง้นี้	ขึน้อยูก่บัว่าในกรณี

ดังกล่าวจะมีการให้คุณค่าของหลักนั้นๆ	 เช่นไร	 ซึ่งก็ขึ้นอยู่กับการที่ผู้ตีความจะ

พิจารณา
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4.	 สภาวะในปัจจุบันของหลักกฎหมายทั่วไปในฝรั่งเศส	:	การพัฒนาหลัก

กฎหมายทั่วไปในบางสาขากฎหมายเป็นไปอย่างรวดเร็วซึ่งเป็นการพัฒนาในทาง

ตรงกันข้ามกับแนวค�าพิพาษาในเรื่องดังกล่าว	 สาขาที่กล่าวถึงนี้คือสาขาเกี่ยวกับ

การจัดการบริหารงานภาครัฐ	(la	fonction	publique)3	โดยหลักแล้วการตีความ

หลกักฎหมายทัว่ไปเป็นไปตามเวลาในขณะนัน้สถานะการณ์ทีก่�าหนดและไม่ควรจะ

มีการตีความที่เคร่งครัดเกินไปนักแต่ก็ไม่ควรจะมีการตีความที่บ่งชี้และค�านึงถึง

เหตุการณ์ในอนาคตมากจนเกินไปนัก

	 หลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครองไทย

	 1.	 มีการกล่าวถึง	“หลักกฎหมายทั่วไป”	ในมาตรา	4	วรรคสอง	แห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์		“เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับกับคดีได้	

ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น	ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้นให้

วนิจิฉยัคดอีาศยัเทยีบบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่	และถ้าบทกฎหมายเช่นนัน้ก็

ไม่มีด้วย	ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป”

	 2.	 นอกจากการกล่าวถึงตามข้อ	 1	 แล้ว	 ไม่พบว่ามีการเขียนถึงหลัก

กฎหมายทั่วไปในงานเขียนทางวิชาการใดๆ	 ดังนั้นจึงไม่มีการยืนยันถึงความหมาย

ที่แท้จริงของหลักกฎหมายทั่วไปว่ามีความหมายเช่นไร	 ศาลฎีกาได้เคยหยิบยก

ถ้อยค�านี้มาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีอยู่บ้าง	 (ราวๆ	 20	 คดีในศาลยุติธรรม)	

แต่ก็ไม่ได้เขียนให้ชัดเจนว่ามีความหมายเช่นไร	แต่เป็นที่เข้าใจไปในทางเดียวกันว่า

เป็นหลักกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรที่ศาลน�ามาปรับใช้เพื่ออุดช่องว่างใน

กฎหมาย

	 3.	 ดังนั้น	 แนวคิดในเรื่องหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายไทย	 จึงเน้น

ไปในทางการที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้แล้วจึงค่อยไปแสวงหาหลักกฎหมายทั่วไป

เพือ่น�ามาอดุช่องว่างทางกฎหมาย	ซึง่แนวคดิดงักล่าวเป็นแนวคดิทีแ่คบกว่าแนวคดิ

ในเรือ่งเดยีวกนัในระบบกฎหมายฝรัง่เศส	เนือ่งจากในระบบกฎหมายฝรัง่เศสนัน้จะ

มีการหยิบยกหลักกฎหมายทั่วไปเพื่อเป็นการเพิ่มคุณค่าให้กับค�าพิพากษาหรือ

3	 เทียบเคียงได้กับกลุ่มกฎหมายการบริหารงานบุคคลภาครัฐ
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ค�าแถลงการณ์ด้วย	 จึงเป็นที่มาของค�ากล่าวที่ว่าตุลาการไม่ได้มีเพียงหน้าที่ในการ	

“ค้นหา”	 หลักกฎหมายทั่วไป	 แต่มีหน้าที่ในการ	 “ยืนยัน”	 ความมีอยู่ของหลัก

กฎหมายทั่วไป

	 4.	 ส�าหรับแนวคิดเรื่องหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครอง	 นั้น	

เหน็ว่า	เมือ่ฐานของกฎหมายปกครองไทยมาจากกฎหมายปกครองของฝรัง่เศสและ

เยอรมัน	 ดังนั้น	 การศึกษาหลักกฎหมายปกครองทั่วไปตามกฎหมายปกครองไทย

จึงมีความจ�าเป็นอย่างหลีกเลี่ยงไม่พ้นที่จะต้องน�าหลักกฎหมายทั่วไปตามแนวคิด

ของประเทศดังกล่าวมาศึกษา

5.	 หลักกฎหมายทั่วไปของฝรั่งเศสเป็นแนวคิดที่พัฒนามาจากกฎหมาย

โรมันในเรื่องต่างๆ	 (ดูข้อ	 3.1	 ในส่วนของประเทศฝรั่งเศส)	 และแนวคิดจาก

รัฐธรรมนูญในการปกครองประเทศในแต่ละยุค	 (ดูข้อ	 3.2	 ในส่วนของประเทศ

ฝรั่งเศส)	ซึ่งลักษณะความต่อเนื่องและการพัฒนามาอย่างเป็นระบบเช่นนี้ไม่พบใน

ระบบกฎหมายของไทย	 กล่าวคือ	 ระบบกฎหมายของไทยในยุคเก่า	 (สมัยอยุธยา

และก่อนหน้าการปฏิรูประบบยุติธรรมในสมัยรัชกาลที่	5)	เป็นระบบกฎหมายที่ได้

รับอิทธิพลมาจากขอมโบราณและอินเดีย	 ซึ่งเน้นในเรื่องความดีและความสุจริตที่

ได้รับการคุ้มครองจากศาสนา	 ดังจะเห็นได้จากระบบการสาบานและระบบการ

ทรมานที่เชื่อว่าหากเป็นผู้บริสุทธิ์แล้วจะได้รับการคุ้มครองจากสิ่งศักดิ์สิทธิ์	 ซึ่ง

ลกัษณะเช่นนีเ้ป็นลกัษณะทีเ่ทยีบเคยีงได้กบัสภาพสงัคมยโุรปในยคุกลาง	(ศตวรรษ

ที่	15	หรือในช่วง	พ.ศ.	1000)		ต่อมาเมื่อมีการปฏิรูประบบยุติธรรมและได้มีการ

รับรูปแบบการจัดการทางการศาลมาจากต่างประเทศ	 (รวมทั้งความคิดของบุคคล

ต่างๆที่ได้ไปศึกษาในต่างประเทศ)	 จึงได้มีการสังคายนาระบบกฎหมายไทยครั้ง

ส�าคัญ

6.	 ดังนั้น	 จึงเห็นได้ว่าระบบกฎหมายไทยขาดการพัฒนาอย่างต่อเนื่อง	

และแนวคิดดังกล่าวก็ยังมีผลมาจนถึงปัจจุบัน	 ดังที่เห็นได้จากการน�ากฎหมาย

ปกครองจากต่างประเทศมาใช้	ซึง่กจ็ะท�าให้เกดิปัญญาดงัเช่นสมยัแรกเริม่ทีม่กีารน�า

ระบบศาลยุติธรรมตามแบบอย่างของตะวันตกมาใช้ในสมัยรัชกาลที่	 5	 นั่นเอง												

หากเป็นเช่นนั้นแล้วก็จะท�าให้เข้าใจได้มากขึ้นว่าเหตุใดการศึกษาหลักกฎหมาย
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ปกครองทั่วไปในกฎหมายไทยจึงจ�าเป็นต้องน�าหลักกฎหมายปกครองทั่วไปของ

ฝรั่งเศสมาศึกษาควบคู่ไปด้วย

7.	 อย่างไรก็ดี	 มิได้หมายความว่าจะไม่พบหลักกฎหมายทั่วไป(แท้ๆ)														

ในระบบกฎหมายไทย	 ทั้งนี้เนื่องจากดังที่กล่าวไปแล้วว่าระบบกฎหมายไทยเน้น	

“หลักสุจริต”	 (ตามข้อ	 5	 ในส่วนของไทย)	 และหลักความเป็นธรรม	 แม้แนวคิด											

ดังกล่าวจะแตกต่างกับแนวคิดของต่างประเทศในเชิงรายละเอียดก็ตาม	 แต่ก็จะ										

เหน็ได้ว่าเป็นความคดิในท�านองเดยีวกนั	จงึอาจถอืได้ว่าหลกักฎหมายทัว่ไปในระบบ

กฎหมายไทยในปัจจบุนัมลีกัษณะเช่นเดยีวกบัหลกักฎหมายทัว่ไปทีร่ะบบกฎหมาย

ฝรัง่เศสได้รบัการรบัรองไว้เมือ่นานมาแล้วและได้น�ามาปรบัใช้จนปราศจากข้อสงสยั	

แต่หลกักฎหมายทัว่ไปในกฎหมายฝรัง่เศสทีม่คีวามเป็นสมยัใหม่เป็นหลกักฎหมาย

ทั่วไปที่ไม่ยังพบในระบบกฎหมายไทยและน่าจะต้องใช้ระยะเวลาในการที่ระบบ

กฎหมายไทยจะพัฒนาไปได้ถึงจุดนั้น

8.	 ยิ่งไปกว่านั้น	 การพัฒนาหลักกฎหมายทั่วไปในไทยก็ยังเป็นเรื่องที่								

ค่อนข้างมอีปุสรรค		เนือ่งจากบคุคลผูใ้ช้กฎหมายไม่ได้มคีวามเข้าใจอย่างถ่องแท้ใน

เรื่องแนวคิดของกฎหมายปกครอง	 ท�าให้ไม่เข้าใจว่า	 “หลักกฎหมายทั่วไป”	 ใน

กฎหมายปกครองคือสิ่งใดกันแน่	 ยิ่งไปกว่านั้นในระบบกฎหมายไทยเองยังไม่ได้มี

ธรรมเนียมการอ้างอิงหลักกฎหมายอื่นๆ	เช่น	กฎหมายรัฐธรรมนูญ(รวมทั้งแนวคิด

ตามกฎหมายมหาชนอืน่ๆ)	กฎหมายแพ่ง	กฎหมายระหว่างประเทศ	เข้ามาพจิารณา

ร่วมในการพิจารณาคดีปกครอง	เหตุผลอีกประการหนึ่งที่ส�าคัญคือ	เมื่อมีคดีเข้ามา

สูก่ารพจิารณาพพิากษาของศาลปกครองไทยแล้ว	ศาลจะเน้นไปทางผลสมัฤทธิข์อง

คดีเป็นส�าคัญ	กล่าวคือการน�าเอาหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องมาปรับใช้	แต่มิได้มีการ

อ้างถึงหลักการและทฤษฎีของกฎหมายมหาชนมาเขียนไว้ในค�าพิพากษาอันจะน�า

ไปสู่การพัฒนาของหลักกฎหมายทั่วไปมากล่าวไว้ด้วย

9.	 อย่างไรก็ดี	ศาลปกครองสูงสุดได้ใช้ถ้อยค�า	“หลักกฎหมายทั่วไป”	ไว้

ในคดีหมายเลขแดง	ฟ.34/2550	ซึ่งเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมาย

ของพระราชกฤษฎกีาก�าหนดให้ผลติภณัฑ์อตุสาหกรรมสวติช์ไฟฟ้าต้องเป็นไปตาม

มาตรฐาน	พ.ศ.	2547	โดยวางหลักว่า	การก�าหนดกฎหมายโดยให้เนื้อหาสาระของ
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กฎหมายขึ้นอยู่กับการแปลภาษา	 การตีความ	 หรือความเห็นของเจ้าหน้าที่	 ซึ่ง										

เจ้าหน้าที่แต่ละคนอาจแปลภาษา	 ตีความ	 หรือให้ความเห็นแก่ผู้สอบถามหรือ																

ผู้ขอค�าปรึกษาในแต่ละรายการแตกต่างกันไปตามอัตวิสัยของผู้ถามและผู้ตอบ		

แต่ละคน	ซึง่อาจมพีืน้ฐานความรูแ้ละประสบการณ์ทีแ่ตกต่างกนัได้	ท�าให้กฎหมาย

ขาดความแน่ชัดในทางภาวะวิสัยที่จะให้ผู้ประกอบกิจการแต่ละรายยึดถือและ

ปฏิบัติตามได้อย่างเสมอเหมือนกัน	 กรณีจึงเป็นการขัดต่อหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่า	

การก�าหนดกฎหมายให้ประชาชนหรือบุคคลกลุ่มหนึ่งกลุ่มใดมีหน้าที่ที่จะต้อง		

ปฏิบัติตาม	 หากผู้ใดฝ่าฝืนผู้นั้นจะต้องได้รับโทษ	 จะต้องมีความชัดเจนเพียงพอ											

ที่จะท�าให้ประชาชนหรือกลุ่มบุคคลที่เกี่ยวข้องเข้าใจได้	 และจะต้องมีการประกาศ

กฎหมายนั้นให้ประชาชนหรือกลุ่มบุคคลที่เกี่ยวข้องได้รับทราบโดยทั่วกัน

10.	ดังนั้น	ตุลาการศาลปกครองจึงถือเป็นผู้มีบทบาทส�าคัญในการพัฒนา

หลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมายปกครองไทย	 โดยอาจใช้วิธีศึกษาจากหลัก

กฎหมายทั่วไปของฝรั่งเศสแล้วน�ามาวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมในการน�ามาปรับ

ใช้ในกฎหมายไทย	 (เนื่องจากหลักกฎหมายทั่วไปในบางเรื่องในกฎหมายฝรั่งเศส								

ไม่สามารถน�ามาใช้ในระบบกฎหมายไทยได้ในขณะนี้	 เนื่องจากแนวคิดพื้นฐาน								

แตกต่างกัน	 เช่น	 ความชัดเจนของหลักการมีส่วนร่วมในบริการสาธารณะที่																			

เท่าเทียมกัน)	 ตัวอย่างในกรณีนี้ก็เช่น	 หลักในเรื่องความเท่าเทียมกัน	 สิทธิในการ

ต่อสูค้ด	ีการมช่ีองทางในการบรรเทาทกุข์แก่ผูเ้ดอืดร้อนเสยีหาย	หลกัทีว่่ากฎหมาย

ไม่มีผลย้อนหลัง	หลักในเรื่องอ�านาจบังคับบัญชาที่ลดหลั่นลงมา	ฯลฯ	หรืออาจจะ

น�ามาจากการสังเคราะห์ในกฎหมายภายในประเทศในเรื่องต่างๆ	 ทั้งนี้จะต้อง

พิจารณาตามความเหมาะสมกับสภาพการณ์ในปัจจุบันด้วย
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กรณีประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส*

พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย**

1.	 ความเบื้องต้น
หลักนิติรัฐ	(Legal	State)	ถือเป็นแนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร์ที่ส�าคัญยิ่ง

ในประเทศที่มีระบอบการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตย	 ส�าหรับประเทศไทยเอง

ได้ตระหนักรับรู้หลักการดังกล่าวโดยได้มีการบัญญัติอย่างชัดเจนเป็นครั้งแรก												

โดยเลือกใช้ค�าว่า	“นิติธรรม”	(Rule	of	Law)	ไว้ในส่วนค�าปรารภของรัฐธรรมนูญ

ฉบับ	พ.ศ.	2517	และรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว	พ.ศ.	2549	ตามล�าดับ	จนกระทั่ง

ค�าว่า	“นติธิรรม”	นัน้ได้มาปรากฏอยูใ่นส่วน	“เนือ้หา”	ของรฐัธรรมนญู	หาใช่เพยีง

แค่ส่วนของค�าปรารภเฉกเช่นเดิมไม่	 ในมาตรา	 3	 วรรค	 2	 ของรัฐธรรมนูญฉบับ

ปัจจุบัน	อันสะท้อนให้เห็นว่าแนวคิดทฤษฎีนี้หาใช่นามธรรมที่ล่องลอย		ไม่มีตัวบท 

กฎหมายใดมารองรับ	 หากแต่เป็นหลักการที่ได้รับการรับรองในระดับรัฐธรรมนูญ	

(Constitutional	 Value)	 อันส่งผลให้รัฐสภา	 คณะรัฐมนตรี	 ศาล	 องค์กรตาม

รัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติตาม			

อย่างไรก็ดี	 ในสังคมไทยที่ผ่านมา	 ได้มีการหยิบยกหลักนิติรัฐขึ้นมา											

กล่าวถึงอย่างกว้างขวางและบ่อยครั้ง	 ทั้งจากนักการเมืองก็ดี	 นักวิชาการก็ดี 

หรือแม้กระทั่งประชาชนบุคคลทั่วไปก็ดี	 ด้วยความเข้าใจที่ถูกบ้าง	 ผิดพลาด 

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	9	ตุลาคม	2554

**	 คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ
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คลาดเคลื่อนบ้าง	 ผู้เขียนจึงเห็นว่าอาจเป็นการดีหากเราจะได้ทราบถึงวิวัฒนาการ

ของแนวคิดดังกล่าวซึ่งมีจุดก�าเนิดมาจากต่างประเทศ	 เพราะอย่างน้อยก็สามารถ

ท�าให้เราได้เข้าใจว่าโดยแท้จรงิแล้ว	“หลกันติริฐั”	มทีีม่าทีไ่ปอย่างไร?		มคีวามหมาย

เช่นไร?	อันน�าไปสู่ความเข้าใจที่ถูกต้องในท้ายที่สุดนั่นเอง

2.	 วิวัฒนาการของหลักนิติรัฐในประเทศเยอรมันและประเทศ
ฝรั่งเศส	โดยสังเขป

หลกันติริฐัถอืก�าเนดิขึน้มาในประเทศเยอรมนัโดยในหมูข่องนกัวชิาการทาง

ด้านกฎหมายในประเทศเยอรมันเองก็ยังมีการถกเถียงกันอยู่พอสมควรว่าใครเป็น

ผู้น�าเอาความคิดว่าด้วย	 “รัฐที่อยู่ภายใต้ตัวบทกฎหมาย”	 หรือ	 “Rechtsstaat”								

มาอธิบายขยายความจนเป็นที่รู้จักกันอย่างแพร่หลายเป็นคนแรก	 บ้างก็กล่าวว่า	

สองคนแรกที่น�าเอาหลักการดังกล่าวมาพูดถึงคือ	 Robert	 von	 Mohl1	 และ	

Friedrich	Julius	Stahl2	บ้างก็กล่าวว่าเป็นนักปราชญ์ผู้โด่งดังอย่าง	Immanuel	

Kant	 ที่ได้กล่างถึงหลักนิติรัฐไว้ในงานเขียนของท่าน3	 แต่ไม่ว่าจะเป็นผู้ใดที่ได้ 

อธิบายหลักการดังกล่าวขึ้นก่อนหรือหลัง	 แต่วัตถุประสงค์ของนักวิชาการทั้งสาม

ต่างก็มีวัตถุประสงค์เดียวกันนั่นก็คือ	การควบคุมมิให้ผู้ปกครองรัฐใช้อ�านาจไปตาม

อ�าเภอจิตอ�าเภอใจอันเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้โดยไม่มีเหตุ									

มีผลอันควร	 ทั้งนี้แนวความคิดว่าด้วยหลักนิติรัฐได้รับอิทธิพลมาจากความคิด										

ด้านเสรีนิยมภายหลังจากที่ได้เกิดจากปฏิวัติครั้งใหญ่ขึ้น	ณ	ประเทศฝรั่งเศส	ในปี	

ค.ศ.	17894

1	 วรเจตน์	ภาคีรัตน์,		“หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม”,	นิติรัฐ	นิติธรรม,	หน้า	321.
2	 Alain	Laquièze,	Ètat	De	Droit	and	National	Sovereignty	in	France,	261	the	Rule	

of	Law	History,	Theory	and	Criticism.	Vol	80	(2007).	
3	 Maria	Luisa	Fernandez	Esteban,	the	Rule	of	Law	in	the	European	Constitution	

81	(Kluwe	Law	International,	1999).
4	 กมลชยั	รตันสกาววงศ์,	หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั,	กรงุเทพ	(โรงพมิพ์แห่งจฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย :	2544)	หน้า	106.
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หากสืบสาวราวเรื่องแล้วจะเห็นว่า	 ในยุคหนึ่งราวช่วงศตวรรษที่	 18 

หลักนิติรัฐมีความเชื่อมโยงกับแนวคิดของกฎหมายธรรมชาติที่ว ่าด้วยเรื่อง 

“สิทธิธรรมชาติ”	 (Natural	 Rights)	 อันหมายถึง	 เมื่อคนเราเกิดมาเป็นมนุษย์ 

แล้วฉันใด	 เราย่อมต้องมีสิทธิต่างๆ	 ติดตัวมาตามธรรมชาต	ิ เช่น	 สิทธิในชีวิตและ

ร่างกายของเรา	เป็นต้น	ต่อมาจึงได้มีการคิดและตีความถึงสิทธิธรรมชาติดังกล่าวนี้

โดยนักวิชาการต่างๆ	 มีการคิดถึงหลักเหตุและผลว่าเมื่อเราเกิดเป็นมนุษย์แล้ว										

เราพึงต้องมีสิทธิในเรื่องใดๆ	 บ้าง	 อันน�าไปสู่การพัฒนาไปเป็นหลักสิทธิมนุษยชน								

(Human	Rights)	สิทธิขั้นพื้นฐาน	 (Fundamental	Rights)	และขยายรวมไปถึง

สทิธใินทางทรพัย์สนิด้วย	ดงันัน้	หากผูป้กครองซึง่ในเวลาดงักล่าวคอืพระมหากษตัรย์ิ	

จะใช้อ�านาจไปในทางการปกครองเหนือตัวประชาชนและทรัพย์สินแล้ว	 จะต้อง

ผกูพนักบัตวับทกฎหมายและสามารถถกูตรวจสอบโดยศาลได้5	แต่เมือ่ครัน้มาสูช่่วง

ศตวรรษที	่19	ความเข้าใจในหลกันติริฐัมอีนัต้องเบีย่งเบนไปเมือ่ส�านกัความคดิทาง

กฎหมายแบบปฏฐิานนยิม	(Legal	Positivism)	ได้เข้ามามบีทบาทสงู	ส่งผลให้หลกั

นติริฐัซึง่แต่เดมิได้ตระหนกัในตวัสารตัถะแห่งสทิธติามธรรมชาตมิอีนัต้องเปลีย่นไป

ให้ความสนใจในตัวบทกฎหมายเป็นหลักเสียมากกว่า	 กล่าวคือ	 ตามความคิดของ

ส�านักความคิดทางกฎหมายแบบปฏิฐานนิยม	หรือที่เรียกว่า	“ส�านักคิดที่ยึดถือเอา

ตวับทกฎหมายทีต่ราขึน้โดยผูม้อี�านาจสงูสดุเป็นหลกั”	กฎหมายทีถ่กูตราขึน้ถอืเป็น

ทีส่ดุและเป็นความยตุธิรรมทีแ่ท้จรงิ	จงึน�าไปสูแ่นวความคดิทีว่่าสทิธติามทีก่ฎหมาย

ได้ก�าหนดขึน้ต่างหากเป็นสทิธทิีแ่ท้จรงิและจบัต้องได้	แต่สทิธธิรรมชาตติามแนวคดิ

ของส�านักความคิดทางกฎหมายฝ่ายธรรมชาติ	 (School	 of	 Natural	 Law) 

เป็นสิ่งที่เป็นนามธรรมอันจับต้องมิได้		ความเชื่อตามส�านักกฎหมายฝ่ายธรรมชาติ

ว่าด้วยเรือ่งกฎหมายธรรมชาตแิละสทิธธิรรมชาตต่ิางหากจะส่งผลต่อความแน่นอน

ของกฎหมาย	(Legal	Certainty)6

5	 Maria	Luisa	Fernandez	Esteban,	the	Rule	of	Law	in	the	European	Constitution	
82	(Kluwe	Law	International,	1999).

6	 วรเจตน์	ภาคีรัตน์,		เรื่องเดียวกัน,	หน้า	324.
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จากแนวคิดของส�านักคิดปฏิฐานนิยมข้างต้นจึงเป็นการสะท้อนให้เห็นถึง

หลักนิติรัฐในช่วงเวลาดังกล่าวที่เน้นไปในเชิงรูปแบบ	 (Formal	 Feature)	 เท่านั้น	

มิได้มีการมุ่งเน้นไปในเชิงเนื้อหา	(Substantive	Feature)	อย่างส�านักคิดกฎหมาย

ธรรมชาตทิีมุ่ง่เน้นไปทีต่วัสทิธขิองมนษุย์	การณ์นีจ้งึน�าไปสูภ่าวะความคลาดเคลือ่น

ไปของการควบคุมการใช้อ�านาจรัฐในหลักนิติรัฐ	กล่าวคือ	แทนที่โดยระบบแล้วจะ

ต้องเป็นการเน้นไปที่การรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของตัวปัจเจกชนเป็น

ส�าคัญ	 แต่กลับไปยึดติดกับตัวกฎหมายที่มิได้มีการกล่าวถึงตัวเนื้อหาสาระของมัน

เสียเลยว่าจะมีความยุติธรรมหรือไม่อย่างไรในความเป็นจริง7	 ดังนั้น	 หลักนิติรัฐ							

ของประเทศเยอรมันในยุคนี้จึงได้มีการเรียกขานกันเป็นภาษาเยอรมันว่า	

“Gesetzesstaat”	 (Statutory	 State)8	 แทนที่จะเป็น	 “Rechtsstaat”	 เหมือน							

ที่เราเรียกขานกันในปัจจุบัน	 ทั้งนี้เนื่องจากค�าว่า	 “Gesetz”	 หมายถึง	 กฎหมาย	

(กฎหมายที่ถูกตราขึ้น)9	ซึ่งมีความแตกต่างกับค�าว่า	“Recht”	อยู่เพียงเล็กน้อยที่

สามารถหมายถงึ	กฎหมาย	หรอื	“สทิธ”ิ	ได้ด้วย	จงึเป็นการสรปุได้ว่าในช่วงศตวรรษ

ที	่19	หลกันติริฐัถกูเข้าใจและพฒันาไปในทางด้านการปกครองโดย	“ตวักฎหมาย”	

(Rule	by	Law)	เท่านัน้	มไิด้เข้าไปดเูนือ้หาในตวักฎหมายนัน้เลยว่ามุง่เน้นไปในการ

รับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนหรือไม่	มีความยุติธรรมหรือไม่				

หลัก	 “นิติรัฐในเชิงรูปแบบ”	 ได้ถูกหยิบยกไปอ้างอิงและกล่าวถึงจาก 

นกัการเมอืงและนกัวชิาการต่างๆ	มากมาย	จนท้ายทีส่ดุแล้ว	ในช่วงยคุสงครามโลก

ครั้งที่	 2	 อันถือได้ว่าเป็นยุคเรืองอ�านาจของพรรคนาซี	 (Nazi)	 โดย	ณ	 เวลานั้น 

อด๊อฟ	 ฮิตเลอร์	 (Adolf	 Hitler)	 ขึ้นครองอ�านาจ	 ในยุคนี้เองฮิตเลอร์มีการใช้															

ตัวกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาในการเข่นฆ่าผู้คนเยี่ยงผักปลา10	 จึงน�าไปสู่การ									

ถกเถียงกันในความหมายของหลักนิติรัฐอีกคราหนึ่งภายหลังจากเมื่อสิ้นสุด

7	 	เรื่องเดียวกัน.	หน้าเดียวกัน.
8	 Michael	Stolleis	and	Thomas	Dunlop,	A	History	of	Public	Law	 in	Germany	

1914-1945	353	(Oxford	University	Press,	2004).
9	 Id.
10	 Id.
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สงครามโลกครั้งที่	 2	 ไปแล้วว่าในแท้ที่จริงแล้ว	 “หลักนิติรัฐ”	 มีนัยเป็นเช่นไร													

นักกฎหมายบางท่านกล่าวว่ายุคที่ฮิตเลอร์ปกครองประเทศเยอรมันถือได้ว่า														

เป็นยุคของการใช้หลักนิติรัฐในการปกครองประเทศโดยแท้จริง11	 ในขณะที่															

นักวิชาการฝ่ายเสรีนิยมได้กล่าวโจมตีอย่างหนักหน่วงกลับแนวคิดข้างต้น	 จนส่ง								

ผลให้มีการหันเข้ามาให้ความส�าคัญและตระหนักในส่วนของเนื้อหาในตัวบท

กฎหมายด้วย	กล่าวคอื	ในตวัเนือ้หาของกฎหมายเองจ�าต้องมเีนือ้ความทีม่ลีกัษณะ

ของการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน	 ประสิทธิ์ประสาทความ

ยุติธรรม	 อันมีลักษณะของมิติในทางสังคม	 (Social	 Aspect)12	 และทางด้านของ

ประชาธิปไตย	 (Democratic	 Aspect)	 มากขึ้น	 รัฐไม่สามารถที่จะใช้อ�านาจตาม

อ�าเภอใจและไร้ขอบเขตได้อกีต่อไป	โดยการควบคมุและก�ากบัดแูลของรฐัธรรมนญู

อันเป็นกฎเกณฑ์กติกาสูงสุดของประเทศ	 ซึ่งมีศาลรัฐธรรมนูญท�าหน้าที่ในการ						

ตรวจสอบ13

อนึง่	หลกัการทีม่ไิด้มุง่เน้นแต่เพยีงรปูแบบด้วยการยดึแนวคดิทีว่่ามตีวับท

กฎหมายให้อ�านาจและใช้บังคับอย่างเดียว	 หากแต่ต้องไปพิจารณาและค�านึงถึง

เนื้อหาของตัวบทกฎหมายอันมีองค์กรตุลาการเข้ามาปกปักษ์รักษามิให้รัฐเข้ามา		

ล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนี้มีนักวิชาการบางท่านให้ค�าจ�ากัดความว่า

เป็น	 “หลักนิติรัฐประชาธิปไตย”	 (Democratic	 Rechtsstaat)14	 อันมีแนวคิด										

11	 Id.	at	P.102.
12	 Werner	Birkenmaier,	the	Rule	of	Law:	“Rechtsstaat”-the	Rule	of	Law	in	the	

Federal	 Republic	 of	 Germany-its	 Significance,	 Principles,	 and	 Harzards	 61	
(Konrad-Adenauer-Stiftung,	1997).		

13	 Id.	See	Wolfgang	Horn,	the	Rule	of	Law:	Rule	of	Law	and	the	Social	State.
14	 Karlo	Tuori	นกัวชิาการทางด้านกฎหมายแห่งมหาวทิยาลยัเฮลซงิก	ิ	(University	Helsinki)	

ประเทศฟินแลนด์	 ได้ท�าการจ�าแนกแจกแจงหลักนิติรัฐ	 หรือ	 Rechtsstaat	 ออกเป็น 
4	รูปแบบด้วยกันดังนี้	1.	นิติรัฐแบบเสรีนิยม	(Liberal	Rechtsstaat)	2.	นิติรัฐเชิงรูปแบบ	
(Formal	Rechtsstaat)	3.	นิติรัฐเชิงเนื้อหา	(Substantive	Rechtsstaat)	และ	4.	นิติรัฐ
ประชาธิปไตย		(Democratic	Rechtsstaat)



พรสันต์  เลี้ยงบุญเลิศชัย 381

พื้นฐานที่เป็นกรอบในการปกครองประเทศอย่างน้อย	3	ประการดังต่อไปนี้15

1.	 ต้องยดึหลกัรฐัธรรมนญูนยิม	(Constitutionalism)	อนัเป็นการก�าหนด

และสถาปนา	“กฎหมายของบรรดากฎหมายทั้งปวง”

2.	 ต้องยึดหลักประชาธิปไตย	และ

3.	 เคารพในสิทธิมนุษยชน	(Human	Rights)

ถึงแม้ว่าภายหลังจากที่มีการถกเถียงและน�าไปสู่การนิยามหลักนิติรัฐใหม่

ในประเทศเยอรมันแล้วก็ตาม	 หลักการดังกล่าวก็ยังถือได้ว่ายังไม่มีความชัดเจน

เท่าใดนกั	หากแต่หลกันติริฐักลบัชดัเจนมากขึน้ผ่านการพจิารณาพพิากษาอรรถคดี

ต่างๆ	โดยศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธรฐั	(Bundesverfassungsgericht	:	Federal	

Constitutional	 Court)	 กล่าวคือ	 ศาลได้มีการอธิบายขยายความพร้อมวาง												

หลักเกณฑ์ของหลักนิติรัฐไว้ในเนื้อหาของค�าวินิจฉัยศาลในคดีต่างๆ	 ว่า	 ตาม														

หลักนิติรัฐแล้วจ�าต้องยึดหลักการอะไรบ้างและจ�าต้องมีการรับรองและคุ้มครอง	

สิทธิเสรีภาพของประชาชนดังต่อไปนี้เป็นอย่างน้อย16

1.	 หลักการปกครองโดยเสียงข้างมากตามระบอบการปกครองแบบ

ประชาธิปไตย

2.	 หลักการตามกฎหมายเลือกตั้งที่มีการบัญญัติไว้

3.	 หลักการแบ่งแยกอ�านาจ	(Separation	of	Powers)

4.	 หลกัการรบัรองและคุม้ครองสทิธใินการโต้แย้ง	(Right	of	Opposition)	

5.	 หลักความมั่นคงแน่นอนของกฎหมาย

6.	 หลักความชอบด้วยกฎหมายในการกระท�าของภาครัฐ	 (Lawfulness	

in	administration)

15	 Maria	Luisa	Fernandez	Esteban,	the	Rule	of	Law	in	the	European	Constitution	
86	(Kluwe	Law	International,	1999).

16	 Werner	 Birkenmaier,	 the	 Rule	of	 Law	 :	 “Rechtsstaat”-	 the	 Rule	of	 Law	 in											
the	Federal	Republic	of	Germany-its	Significance,	Principles,	and	Harzards	61	
(Konrad-Adenauer-Stiftung,	1997).		
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	7.	 หลักสิทธิมนุษยชนโดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักความเสมอภาค

	8.	 หลักสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม

	9.	 หลักการคุ้มครองประชาชนที่จะไม่ถูกจับกุมคุมขังโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย

	10.	หลักไม่โทษ	หากไม่มีกฎหมาย	(No	Punishment	without	Law)

	11.	หลักห้ามตรากฎหมายย้อนหลัง	และ

	12.	หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยองค์กรตุลาการ	

(Right	to	a	Court	Hearing)	

นอกจากประเทศเยอรมนัทีถ่อืได้ว่าเป็น	“ประเทศต้นแบบของหลกันติริฐั”	

ในภาคพื้นยุโรป	 ประเทศฝรั่งเศสเองก็เป็นประเทศหนึ่งที่ได้ตระหนักถึงหลักการ

ท�านองเดยีวกนั	กล่าวอกีนยัหนึง่คอื	ไม่ว่าจะด้วยเหตผุลทางประวตัศิาสตร์การเมอืง

การปกครองของประเทศตนเองกับระบอบกษัตริย์ที่ใช้อ�านาจไปตามอ�าเภอใจ											

อนัเป็นการลดิรอนสทิธเิสรภีาพของประชาชน	กอปรกบัได้เหน็การเข้าครองอ�านาจ

ของฮิตเลอร์ในประเทศเยอรมันว่า	 แม้ตัวฮิตเลอร์เองจะเข้ามาสู ่อ�านาจด้วย

กระบวนการทางประชาธิปไตยก็ตามที17	แต่ในขณะเดียวกันกลับอาศัยวิถีทางของ

ประชาชนดังกล่าวเข่นฆ่าประชาชนด้วยการตรากฎหมายต่างๆ	 มาเพื่อให้อ�านาจ						

ในการด�าเนินการ18	 ถือเป็นสิ่งที่อันตรายเป็นอย่างยิ่ง	 ฉะนั้น	 จึงเป็นการน�าไป														

สู่การสร้างหลักนิติรัฐ	(Etat	De	Droit)	ขึ้นในประเทศฝรั่งเศสเฉกเช่นเดียวกัน

ส�าหรับประเทศฝรั่งเศสเองถึงแม้ว่าจะมิได้เป็นประเทศแรกที่ประดิษฐ์

คิดค้นหลักหลักนิติรัฐอย่างประเทศเยอรมัน	 แต่หากเข้าไปศึกษาแล้วก็จะพบว่า									

มีแนวคิดในการควบคุมการใช้อ�านาจของภาครัฐเช่นเดียวกันโดยไล่เรียงล�าดับมา

ตั้งแต่การใช้อ�านาจของพระมหากษัตริย์ลงมาจนกระทั่งเจ้าหน้าที่ของรัฐ	 กล่าวคือ	

การใช้อ�านาจ	หรอืการกระท�าใดๆ	จ�าต้องถกูควบคมุโดยต้องอยูบ่นพืน้ฐานของการ

17	 จันทจิรา	เอี่ยมมยุรา,	“หลักนิติธรรม	(the	Rule	of	Law)	กับการพัฒนากระบวนการ
ยุติธรรมในสังคมไทย”,	นิติรัฐ	นิติธรรม,	หน้า	278.

18	 เรื่องเดียวกัน.หน้าเดียวกัน.
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รับรองตามตัวบทกฎหมาย	 แนวคิดดังกล่าวถูกเรียกขานว่า	 Règne	 de	 la	 Loi19        

ซึ่งหากจะแปลเป็นภาษาไทยก็คงจะตรงกับค�าว่า	 “การปกครองด้วยตัวบท

กฎหมาย”	นั่นเอง20	หลัก	Règne	de	 la	Loi	นี้เกิดขึ้นมากับการปฏิวัติครั้งใหญ่							

ในฝรั่งเศส	(French	Revolution)	ในปี	ค.ศ.	1789	โดยหลักการดังกล่าวมีสาระว่า

กรณีพระมหากษัตริย์รวมตลอดไปจนถึงขุนนางและเจ้าหน้าที่ของรัฐใดๆ	 ก็ตาม		

หากจะมีการใช้อ�านาจในทางปกครองหรือกระท�าการใดๆ	 จะสามารถใช้อ�านาจ					

หรือกระท�าได้ตามที่กฎหมายได้ก�าหนดไว้เท่านั้น21	 ทั้งนี้	 การใช้อ�านาจและการ		

กระท�าการดังกล่าวจะต้องเป็นไปตามกระบวนการ	 (Procedure)	 และเงื่อนไขที่

กฎหมายที่ก�าหนดเอาไว้ด้วย22	จากหลักการนี้เองน�าไปสู่การสถาปนา	2	หลักการ

ขึ้นอันได้แก่23

1.	 เป ็นการสถาปนาการปกครองในรูปแบบ	 “ธรรมนูญธิปไตย”	

(Nomocracy)	 อันหมายถึง	 การปกครองโดยตัวบทกฎหมาย	 การกระท�าการใดๆ	

ของรัฐจะต้องเป็นไปตามกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาอันประกอบไปด้วยตัวแทน									

ของประชาชน	 ทั้งนี้	 มองว่ากฎหมายที่ถูกตราขึ้นเป็นการตราขึ้นโดยเจตจ�านงค์								

ของประชาชน	 กฎหมายที่ออกมาจึงมีลักษณะที่มีเหตุมีผล	 (Ratio)	 การณ์นี้จึง												

ส่งผลให้เป็นการรับรองและคุ้มครองในเสรีภาพของประชาชนนั่นเอง24

2.	 เป็นการสถาปนารูปแบบของการปกครองที่การกระท�าของรัฐไม่

สามารถกระท�าได้ตามอ�าเภอใจ	 หากแต่ขึ้นอยู่กับประชาชนที่เข้ามามีส่วนร่วมใน

กระบวนการตราตัวบทกฎหมาย	 ท้ายที่สุดแล้วแนวคิดนี้ถูกน�าไปบัญญัติไว้ใน

19	 หลัก	Règne	de	la	Loi	นี้เอง	นักวิชาการในประเทศเบลเยี่ยมท่านหนึ่งได้กล่าวว่าเป็นหลัก
ที่เกิดขึ้นก่อนหลักนิติรัฐ	(Rechtsstaat)	ของประเทศเยอรมันเสียอีก

20	 Maria	Luisa	Fernandez	Esteban,	the	Rule	of	Law	in	the	European	Constitution	
75	(Kluwe	Law	International,	1999).

21	 Id.
22	 Id.
23	 Id.
24	 Id.
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ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองอีกด้วย25

อย่างไรก็ดี	หลักการนี้ต่อมาถูกเรียกเสียใหม่ว่าหลัก	Etat	Légal	ซึ่งแปล

เป็นภาษาไทยว่ารัฐที่ปกครองโดยตัวบทกฎหมาย26	แต่กระนั้นก็ดี	ความหมายของ

หลักการควบคุมการจ�ากัดการใช้อ�านาจของผู้ปกครองนี้กลับถูกวิพากษ์วิจารณ์									

พอสมควร	เนือ่งมาจากเป็นการเน้นไปในส่วนทีเ่ป็นแง่รปูแบบเสยีมากกว่าทีจ่ะเป็น

เน้นไปในทางแง่ของเนื้อหา	กล่าวอีกนัยหนึ่ง	หลัก	Etat	Légal	นี้	คือ	หลักการที่										

ถือว่าตัวบทกฎหมายที่ออกมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นใหญ่	 ไม่ว่าจะมีเนื้อหาเป็น								

เช่นไรก็ตามทีถือเป็นฐานอ�านาจอันชอบธรรมให้กับทางฝ่ายบริหารในฐานะของ										

ผู้ปกครองประเทศในการที่จะปกครองประเทศได้27	 การมีความเชื่อท�านองนี้จึง										

ส่งผลให้เกิดระบบของการปกครองผ่านตัวบทกฎหมาย	(Rule	by	Law)	โดยมิได้

สนใจว่ากฎหมายจะเข้าไปรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือไม่		

แต่อย่างใด	จงึเป็นทีม่าของการคดิและพฒันาไปสูห่ลกันติริฐัในความหมายปัจจบุนั	

(Etat	 De	 Droit)	 ที่ประเทศฝรั่งเศสยึดถือและปฏิบัติอยู่ในช่วงหลังสงครามโลก								

ครั้งที่	128

หลกันติริฐัในความหมายปัจจบุนัของประเทศฝรัง่เศส	หรอื	Etat	De	Droit	

ถือได้ว่าเป็นแนวคิดเสริม	 (Supplement)	 หลัก	 Etat	 Légal	 ที่เกิดขึ้นในยุค

สาธารณรัฐที่	 3	 ที่ยึดถือหลักความมีอ�านาจสูงสุดของรัฐสภา	 (Supremacy	 of	

Parliament)	ให้มคีวามครอบคลมุมากขึน้ในการควบคมุการใช้อ�านาจของผูป้กครอง

25	 มาตรา	5	ของค�าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง	ค.ศ.	1789	บัญญัติไว้ว่า	“กฎหมาย						
จะห้ามได้ก็แต่เฉพาะการกระท�าที่ส่งผลร้ายต่อสังคมเท่านั้น	 สิ่งใดที่กฎหมายมิได้ห้ามไว้								
การนั้นจะถูกห้ามมิให้ท�าไม่ได้	 และไม่มีผู้ใดที่จะถูกบังคับให้จ�าต้องกระท�าการใดๆ	 หาก
กฎหมายมิได้ก�าหนดไว้ให้ต้องกระท�า”		

26	 Michel	 Rosenfeld,	 the	 Rule	 of	 Law	 and	 the	 Legitimacy	 of	 Constitutional	
Democracy,	74	South	Calif	L.	Rev.	1330	(2001).

27	 Laurent	Pech,	Rule	of	Law	in	France	16	(Peerenboom	Publishing	2004).
28	 Id.
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ที่อาจใช้ไปตามอ�าเภอใจได้29	 เป็นการขจัดการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ผ่านตัวบทกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา	ซึ่งเป็นแต่เพียงการกล่าวอ้างว่าถูกต้องใน

แง่รูปแบบเท่านั้น	 แต่ในแง่เนื้อหาสาระกลับมองข้ามไปอย่างไม่บังควร	 กฎหมาย

แทนที่จะเข้ามาช่วยปกปักษ์รักษาประชาชนจากการใช้อ�านาจโดยมิชอบของ															

ผู้ปกครองกลับเข้ามาท�าร้ายประชาชนในฐานะของผู้ถูกปกครองเสียเอง	 ดังนั้น								

หลัก	Etat	De	Droit	จึงให้ความส�าคัญไปที่ตัวเนื้อหาของตัวบทกฎหมายประกอบ

กับการตรากฎหมายด้วยว่าเนื้อหามีลักษณะของการเข้าไปล่วงละเมิดสิทธิขั้น										

พื้นฐาน	(Fundamental	Rights)	ของประชาชนหรือไม่	หากปรากฏว่ามีลักษณะ

ของการเข้าไปล่วงละเมดิสทิธขิัน้พืน้ฐานดงักล่าว	การปกครองโดยใช้ตวับทกฎหมาย

ท�านองนี้ไม่ใช่การปกครองที่เป็นไปตามหลักนิติรัฐโดยแท้จริง	 ทั้งนี้เป็นไปตามการ

ให้ค�านิยามหลักนิติรัฐ	 (Etat	De	Droit)	 ผ่านงานเขียนของศาสตราจารย์ทางด้าน

กฎหมายอนัเลือ่งชือ่ของประเทศฝรัง่เศส	การ์เร่	เดอ	มาลแบร์	(Carré	de	Malberg)	

อนัมใีจความส�าคญัว่า	“หลกันติริฐั	หมายถงึ	การปกครองทีร่ฐัยอมตนเองอยูภ่ายใต้

ระบบกฎหมายและยอมปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของตัวบทกฎหมายอันมีบทบัญญัติ

อันเป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพต่างๆ	ของประชาชน”30

        

3.	 บทสรุป	
จากพัฒนาการของหลักนิติรัฐทั้งในประเทศเยอรมันก็ดี	 หรือประเทศ

ฝรั่งเศสก็ดี	 สะท้อนให้เห็นว่าแนวคิดนี้ในเบื้องต้นถือก�าเนิดเกิดขึ้นเพื่อควบคุม												

วิธีการ	 (Method)	 หรือกระบวนการ	 (Procedure)	 ของการใช้อ�านาจรัฐไม่ว่าจะ							

ด้วยเจตจ�านงค์ที่ดี	 หรือไม่ก็ตามที	 ให้อยู่บนพื้นฐานของความถูกต้องชอบธรรม								

ผ่านรูปแบบของ	 “กฎหมาย”	 อันน�าไปสู่หลัก	 “ความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย”		

29	 See	Georg	Nolte,	European	and	US	Constitutionalism	(Science	and	Technology	
of	Democracy),	174	(Council	of	Europe	Publishing	2005).

30	 จันทจิรา	 เอี่ยมมยุรา,	“หลักนิติธรรม	(the	Rule	of	Law)	กับการพัฒนากระบวนการ
ยุติธรรมในสังคมไทย”,	นิติรัฐ	นิติธรรม,	หน้า	278.
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(Supremacy	of	Law)	ทีถ่อืเป็นหลกัเกณฑ์ขัน้พืน้ฐาน	(Fundamental	Element)	

ทัง้นีก้เ็พือ่ปฏเิสธการสร้างความชอบธรรมให้กบัแนวคดิทีว่่า	“จะกระท�าด้วยวธิกีาร

ใดก็ได้	หากเป้าหมายของเราดีก็เพียงพอแล้ว”	(the	End	justifies	the	Means)

ข้อสังเกตประการหนึ่งที่ได้จากการศึกษาที่มาที่ไปของหลักนิติรัฐของ

ประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสตามที่ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นจะเห็นว่ามีความ

คล้ายคลึงกันในจุดหนึ่ง	 กล่าวคือ	 ก่อนที่ทั้งสองประเทศนี้จะกลายเป็น	 “นิติรัฐ”	

ที่แท้จริง	(Rule	of	Law)	อันมีวัตถุประสงค์หลักในการเข้าไปจ�ากัดการใช้อ�านาจรัฐ

เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามวิถีของระบอบประชาธิปไตยจนท�าให้

หลายๆ	 ประเทศยึดถือเป็น	 “ประเทศต้นแบบ”	 ของหลักนิติรัฐเฉกเช่นทุกวันนี้								

เขาได้ผ่านสภาวการณ์หนึ่งที่เรียกว่า	“การปกครองโดยตัวบทกฎหมาย”	(Rule	by	

Law)	 ซึ่งมิได้เข้าไปมุ่งพิจารณาเลยว่ากฎหมายจะมีเนื้อหาสาระเช่นไร	 มีการ											

บังคับใช้อย่างเท่าเทียม	 (Equality)	 และจ�ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากจน

เกินกว่าเหตุหรือไม่สภาวการณ์ดังกล่าวอาจส่งผลให้หลายๆ	 คนเข้าใจผิดคิด											

คลาดเคลื่อนไปว่า	“นี่คือการปกครองโดยยึดหลักนิติรัฐ	เพราะมีกฎหมายเป็นฐาน

อ�านาจให้กระท�าได้”	 อันเป็นแนวคิดที่ผิดและอันตรายเป็นอย่างมาก	 กล่าวคือ								

หากยึดถือแนวคิดดังกล่าวว่าเป็นหลักนิติรัฐแล้ว	ก็คงจะมิได้แตกต่างจากรัฐต�ารวจ	

(Polizeistaat)	 เสียเท่าใด	 เพียงแต่มีการปรับเปลี่ยนวิธีการ	 กระบวนการ	 หรือ	

“เครื่องมือ”	 ในการประหัตประหารผู้คนจากวิธีการใดๆ	 ก็ได้	 มาสู่รูปแบบของ										

“ตัวบทกฎหมาย”	 เท่านั้น	นี่คือประเด็นส�าคัญที่ประเทศไทยซึ่งก�าลังเริ่มสถาปนา

หลักนิติรัฐต้องพึงระวัง	 หากเราไม่ไปสับสนหลงผิดและก้าวข้ามสภาวการณ์											

“การปกครองโดยตัวบทกฎหมาย”	(Rule	by	Law)	อันเป็นสาเหตุหนึ่งของการน�า

ไปสู่ระบอบการปกครองแบบ	“ประชาธิปไตยไม่เสรี”	(Illiberal	Democracy)	ได้	

ความหวังที่ประเทศไทยจะเป็น	 “นิติรัฐโดยแท้จริง”	 ตามที่ได้มีการบัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญนั้นก็คงไม่ใช่เรื่องยากมากนัก	





กรณทีีศ่าลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ารงต�าแหน่ง
ทางการเมืองมีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก

พ.ต.ท.ดร.ทักษิณ	ชินวัตร		2	ปี	
ต่อมาศาลแพ่งพพิากษาให้การซือ้ขายทีด่นิทีร่ชัดาภเิษก

เป็นโมฆะกรณีนี้	จะขอรื้อฟื้นคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ไม่ได ้*

เฉลิมพล สุมโนพรหม**

สบืเนือ่งมาจากกรณทีีม่ข่ีาวแพร่สะพดัไปทัว่โลกถงึกรณทีีพ่รรคเพือ่ไทยจะ

ให้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองท�าการรื้อฟื้นคดีที่ศาล

มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุกพันต�ารวจโท	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	 เป็นเวลา	2	ปี	ขึ้นมา

ใหม่	 โดยอ้างเหตุกรณีที่ศาลแพ่งมีค�าพิพากษาให้นิติกรรมการซื้อขายที่ดินที่ถนน

รัชดาภิเษกแปลงพิพาท	ระหว่างกองทุนเพื่อการฟื้นฟูและพัฒนาระบบสถาบันการ

เงิน	ธนาคารแห่งประเทศไทย	กระทรวงการคลัง	กับคุณหญิงพจมาน	ชินวัตร	 ให้		

ตกเป็นโมฆะ	 ด้วยการกล่าวอ้างว่าเมื่อการซื้อขายที่ดินดังกล่าวตกเป็นโมฆะ 

ย่อมต้องแสดงว่าไม่เคยมีการซื้อขายที่ดินถนนรัชดาภิเษกเกิดขึ้น

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	9	ตุลาคม	2554

**	 นักศึกษาปริญญาเอก	สาขานิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยรามค�าแหง,	ประธานนักศึกษาโครงการ
ปรัชญาดุษฎีบัณฑิตทางสังคมศาสตร์	 มหาวิทยาลัยรามค�าแหง,	 นายกสมาคมปรัชญาดุษฎี
บัณฑิตทางสังคมศาสตร์	 มหาวิทยาลัยรามค�าแหง,	 อุปนายกสมาคมศิษย์เก่ามหาวิทยาลัย
รามค�าแหง,	 ประธานนักศึกษาหลักสูตรประกาศนียบัตรบัณฑิตทางกฎหมายมหาชน	
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	รุ่น	10
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กรณีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร  2 ปี

เรื่องเดิมมีอยู่ว่า	นายวีระ	สมความคิด	เลขาธิการเครือข่ายประชาชนต้าน

คอร์รัปชั่น	 ได้เป็นผู้น�าเรื่องในคดีดังกล่าว	 เสนอต่อกองปราบปรามแต่ไม่เป็นผล								

ต่อมาภายหลังจากการท�ารัฐประหาร	 ในวันที่	 19	 กันยายน	 2549	 โดยคณะการ

ปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข	

และได้มีการออกประกาศฉบับที่	 30	 ลงวันที่	 30	 กันยายน	 2549	 แต่งตั้ง																			

คณะกรรมการตรวจสอบการกระท�าที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐขึ้น

ท�าให้นายวีระ	 สมความคิด	 ได ้มีโอกาสน�าเรื่องดังกล่าวเสนอต่อ																								

คณะกรรมการตรวจสอบการกระท�าที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ	หรือ	“คตส.”	

ในที่สุด	 คตส.	 ได้รับเรื่องคดีนี้ไว้พิจารณา	 จากนั้นได้ท�าการแต่งตั้งให้นายนาม													

ยิ้มแย้ม	 เป็นประธานผู้รับผิดชอบส�านวนคดีนี้	 เพื่อท�าการไต่สวน	 จนในที่สุด												

คณะกรรมการตรวจสอบการกระท�าที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ	 มีค�าสั่งชี้มูล

ความผิด	 ว่า	 “พันต�ารวจโททักษิณ	 ชินวัตร	 และคุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร	 เป็น														

ผู้กระท�าความผิดในคดีนี้โดยกล่าวหาว่า	 ในฐานะเป็นเจ้าพนักงานของรัฐร่วมกัน	

เป็นคู่สัญญาหรือมีส่วนได้เสียในสัญญาที่ท�ากับหน่วยงานของรัฐ	 ปฏิบัติหน้าที่ใน

ฐานะเป็นเจ้าพนักงานของรัฐซึ่งมีอ�านาจก�ากับ	 ดูแล	 ควบคุม	 ตรวจสอบหรือ								

ด�าเนินคดี	 และเป็นเจ้าพนักงานและสนับสนุนเจ้าพนักงานที่มีหน้าที่จัดการหรือ		

ดูแลกิจการใด	 เข้าไปมีส่วนได้เสียเพื่อประโยชน์ส�าหรับตนเองหรือผู้อื่น	 ซึ่งถือว่า							

ได้กระท�าความผิดตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน									

และปราบปรามทุจริตแห่งชาติ	พ.ศ.	2542	มาตรา	100	(1)	วรรค	3	ซึ่งต้องมีโทษ

ตามมาตรา	122	ประมวลกฎหมายอาญามาตรา	33,	83,	86,	91,	152	และ	157”

ซึ่งในที่สุดคณะกรรมการตรวจสอบการกระท�าที่ก่อให้เกิดความเสียหาย	

แก่รัฐ	 ได้ส่งเรื่องไปยังส�านักงานอัยการสูงสุดแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมือง	 เพื่อพิจารณาสั่งฟ้องหรือไม่ฟ้องต่อศาลศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ

ผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงต่อไป	ในทีส่ดุพนกังานอยัการสงูสดุแผนกคดอีาญาของ

ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองได้มีค�าสั่งฟ้อง	 พันต�ารวจโททักษิณ	 ชินวัตร	 และ												

คุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร	 ต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทาง	

การเมืองในความผิดดังกล่าวข้างต้น	 ศาลได้ด�าเนินกระบวนพิจารณาตามขั้นตอน	
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และนัดฟังค�าพิพากษาในวันที่	11	สิงหาคม	2551

สุดท้าย	 พันต�ารวจโท	 ดร.ทักษิณ	 ชินวัตร	 และคุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร								

ได้ตัดสินใจไม่ไปศาลเพื่อฟังค�าพิพากษาโดยที่ทั้งสองได้ตัดสินใจเดินทางไป																

กรุงลอนดอน	 ประเทศอังกฤษ	 ด้วยเหตุนี้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารง		

ต�าแหน่งทางการเมืองจึงได้ออกหมายจับ	 พันต�ารวจโท	 ดร.ทักษิณ	 ชินวัตร	 และ						

คุณหญิงพจมาน	ชินวัตร	เพื่อจะน�าตัวมาฟังค�าพิพากษา

ในที่สุด	 เมื่อวันที่	 21	ตุลาคม	2551	 เวลา	14.00	น.	ศาลฎีกาแผนกคดี

อาญาของผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืง	โดยนายทองหล่อ	โฉมงาม	ผูพ้พิากษาอาวโุส

ในศาลฎีกาพร้อมองค์คณะ	 ออกนั่งบัลลังก์อ่านค�าพิพากษา	 ลับหลังจ�าเลยทั้งสอง	

แล้วพิพากษาว่า	พันต�ารวจโททักษิณ	ชินวัตร	จ�าเลยที่	 1	มีความผิดตามพระราช

บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามทุจริต	 พ.ศ.	 2542	

มาตรา	 100	 (1)	 วรรค	 3	 และมาตรา	 122	 วรรค	 1	 ให้ลงโทษจ�าคุก	 2	 ปี	 ส่วน														

ความผิดฐานอื่นและค�าขออื่นนอกจากนี้ให้ยก	และยกฟ้องโจทก์ส�าหรับจ�าเลยที่	2	

กาลเวลาได้ผ่านพ้นไปประมาณเกือบ	3	ปี	นับแต่ศาลมีค�าพิพากษา

ต่อมาเมื่อวันที่	7	กันยายน	2554	พันเอก	ดร.อภิวันท์	วิริยะชัย	สมาชิก

สภาผู้แทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อของพรรคเพื่อไทย	 ได้ออกมาให้สัมภาษณ์															

ผู้สื่อข่าวที่อาคารรัฐสภา	 ว่า	 “แม้ว่าศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่ง										

ทางการเมือง	 จะมีค�าพิพากษาว่าการซื้อขายที่ดินรัชดาฯ	นั้น	 เป็นการใช้อ�านาจที่				

โดยมิชอบ	 แต่ปัจจุบันศาลแพ่งได้พิจารณาให้คู่สัญญาคืนเงิน	 คุณหญิงพจมาน													

ณ	 ป้อมเพ็ชร	 อดีตภรรยาของ	 พ.ต.ท.ทักษิณ	 เท่ากับว่าการซื้อขายที่ผ่านมานั้น														

เป็นโมฆะ	 เท่ากับว่าการซื้อขายยังไม่เกิดขึ้น	 ความผิดจึงไม่เกิดขึ้นเช่นกัน	 ดังนั้น		

ศาลฎีกาต้องน�าเรื่องดังกล่าวมาตัดสินใหม่	 โดยไม่จ�าเป็นต้องมีผู้ยื่นเรื่อง	 ทั้งนี้												

ขึ้นอยู่กับว่าศาลฎีกาจะน�าเรื่องดังกล่าวมาพิจารณาเมื่อใด”1

ซึ่งในวันเดียวกัน	 ร.ต.อ.	 ดร.เฉลิม	 อยู่บ�ารุง	 ได้ออกมาแถลงข่าวกับ

สื่อมวลชนเช่นเดียวกัน	 ความว่า	 “ร.ต.อ.เฉลิม	 อยู่บ�ารุง	 รองนายกรัฐมนตรี																

กล่าวถึงกรณี	 พ.อ.อภิวันท์	 ระบุว่า	 ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่ง								

1	 ที่มา:	หนังสือพิมพ์กรุงเทพธุรกิจ	ฉบับวันศุกร์ที่	9	กันยายน	2554
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มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร  2 ปี

ทางการเมืองควรตัดสินคดีที่ดินรัชดาฯ	 ใหม่ว่า	 กรณีที่ศาลฎีกาตัดสินจ�าคุก	

พ.ต.ท.ทักษิณ	 2	 ปีนั้นไม่ใช่คดีทุจริต	 เพียงแต่เป็นการท�าผิดกฎหมายรัฐธรรมนูญ	

ไม่ใช่กฎหมายอาญา	ทัง้นี	้ต่อมาศาลแพ่งตดัสนิใจว่าสญัญาการซือ้ขายทีด่นิระหว่าง

คุณหญิงพจมานกับกองทุนฟื้นฟูฯ	เป็นโมฆะตั้งแต่ต้น

ดงันัน้	เท่ากบัว่าไม่มกีารซือ้ขาย	ทกุอย่างต้องกลบัไปสูจ่ดุเดมิ	และกองทนุ

ฟื้นฟูฯ	 ต้องคืนเงินให้แก่คุณหญิงพจมานเมื่อเป็นแบบนี้	 กรณีที่ศาลฎีกาสั่งจ�าคุก								

2	ปีนั้นจะท�าอย่างไร	ตนก�าลังคิดว่าจะท�าอย่างไรต่อไป	คดีนี้ต้องให้ความเป็นธรรม

กับพ.ต.ท.ทักษิณ	แต่เรื่องนี้เป็นเรื่องใหญ่	 ต้องไปคิดกัน	และยังไม่สามารถบอกได้

ว่าศาลฎีกาฯ	จะพิจารณาคดีใหม่หรือไม่”2

ทันใดนั้นทางด้านพรรคฝ่ายค้าน	 โดยนายเทพไท	 เสนพงศ์	 ส.ส.	

นครศรธีรรมราช	พรรคประชาธิปัตย	์ (ปชป.)	 กล่าวถึงกรณี	 ร.ต.อ.เฉลิม	 อยู่บ�ารุง	

รองนายกรัฐมนตรี	 และ	 พ.อ.อภิวันท์	 วิริยะชัย	 ส.ส.บัญชีรายชื่อ	 พรรคเพื่อไทย							

ระบุสามารถรื้อคดีที่ดินรัชดา	 ซึ่งศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่ง			

ทางการเมือง	ที่ตัดสินให้	พ.ต.ท.ทักษิณ	ชินวัตร	อดีตนายกรัฐมนตรี	มีโทษจ�าคุก							

2	 ปี	 ขึ้นมาตัดสินใหม	่ โดยอ้างค�าพิพากษาศาลแพ่งสั่งให้สัญญาซื้อขายเป็นโมฆะ	

เสมือนความผิดไม่เกิดขึ้นว่า	 ไม่เข้าใจว่าคนอย่าง	 ร.ต.อ.เฉลิม	 ที่บอกว่าอ่าน							

กฎหมายรู้	ดูกฎหมายเป็น	ถึงไม่เข้าใจถึงกระบวนการพิจารณาของศาล	กรณีของ	

พ.ต.ท.ทกัษณินัน้	มคีวามผดิตามกฎหมาย	ป.ป.ช.มาตรา	100	ซึง่ไม่เกีย่วข้องกบัคดี

ของคุณหญิงพจมาน	ณ	ป้อมเพชร์	ที่มีความผิดตามประมวลกฎหมายแพ่ง	ดังนั้น

การที่ศาลแพ่งตัดสินให้คุณหญิงพจมานชนะคดีนั้น	 ไม่ได้หมายความว่าจะท�าให้

ความผิดของ	พ.ต.ท.ทักษิณหลุดพ้นไปด้วย3

อกีทัง้ยงัมนีายสทิธศิกัดิ์	วนะชกจิ	โฆษกศาลยตุธิรรม	ได้ออกให้ข่าวเช่นกนั

โดยวันต่อมา	(8	ก.ย.)	นายสิทธิศักดิ์	วนะชกิจ	โฆษกศาลยุติธรรม	กล่าวถึงกรณีที่	

ร.ต.อ.เฉลิม	 อยู่บ�ารุง	 รองนายกรัฐมนตรี	 และ	 พ.อ.อภิวันท์	 วิริยะชัย	 ส.ส.บัญชี								

รายชื่อ	 พรรคเพื่อไทย	 ให้สัมภาษณ์ถึงการรื้อฟื้นการพิจารณาคดีซื้อขายที่ดินย่าน

2	 เรื่องเดียวกันกับ	(1)
3	 ที่มา	:	หนังสือพิมพ์มติชนออนไลน์	ประจ�าวันศุกร์ที่	9	กันยายน	2554
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รัชดาภิเษกของ	พ.ต.ท.ทักษิณ	ชินวัตร	อดีตนายกรัฐมนตรี	ต้องค�าพิพากษาถึงที่สุด

จ�าคุก	 2	 ปีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองใหม่																

ว่า	 กฎหมายมีบทบัญญัติให้สามารถรื้อฟื้นคดีใหม่ได้	 ซึ่งมีหลักเกณฑ์บัญญัติไว้												

ใน	พ.ร.บ.การรื้อฟื้นคดีอาญาขื้นพิจารณาใหม่	พ.ศ.	2526	โดยการรื้อฟื้นคดีอาญา

นั้นก็เคยมีให้เห็น	 เช่น	 กรณีการจับผู้ต้องหา	 หรือจ�าเลยผิดตัว	 เหมือนคดีฆ่า											

น.ส.เชอรี่	แอน	ดันแคน	หรือเรื่องพยานหลักฐานเท็จ	ขณะที่คดีของ	พ.ต.ท.ทักษิณ	

ซึ่งศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	 มีค�าพิพากษาก็เป็น												

คดีอาญาเช่นกัน	 ซึ่งหากฝ่ายผู้แพ้คดีจะยื่นค�าร้องขอรื้อฟื้นคดีเพื่อพิจารณาใหม่										

ก็ท�าได้ถือเป็นสิทธิตามกฎหมาย	 ต้องการพิจารณาต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ใน	

พ.ร.บ.การรื้อฟื้นคดีอาญาฯ	บัญญัติ	 “จะบอกว่า	 คดีนี้รื้อฟื้นได้หรือไม่	 ในฐานะที่

เราเป็นศาลและต้องพิจารณาเรื่องที่อาจจะเข้ามา	 จึงคงตอบไม่ได้เพราะจะกลาย

เป็นการชี้น�าในเรื่องที่ก�าลังเป็นคดี	 ดังนั้น	 ถ้าจะมีการรื้อฟื้นคดีก็ต้องพิจารณา											

ตามหลักที่มีกฎหมายบัญญัติ”	โฆษกศาลยุติธรรม	กล่าว4

และนายธนพิชญ์	 มูลพฤกษ์	 อธิบดีอัยการฝ่ายคดีพิเศษ	 ในฐานะโฆษก

ส�านักงานอัยการสูงสุด	เปิดเผยถึง	กรณีที่	ร.ต.อ.เฉลิม	อยู่บ�ารุง	รองนายกรัฐมนตรี	

และ	 พ.อ.อภิวันท์	 วิริยะชัย	 ส.ส.พรรคเพื่อไทย	 ออกมาเรียกร้องให้มีการรื้อฟื้น											

คดีที่ดินรัชดาภิเษก	ที่ท�าให้	 พ.ต.ท.ทักษิณ	 ชินวัตร	 อดีตนายกรัฐมนตรี	 ต้องโทษ						

จ�าคกุว่า	ในหลกัการสามารถกระท�าได้	แต่ภายใต้เงือ่นไขว่า	ผูร้้องหรอืผูต้้องโทษจะ

ต้องมีพยานหลักฐานใหม่ที่น่าเชื่อถือยื่นต่อศาล	 ว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมจาก									

การพิพากษา	 ซึ่งคดีดังกล่าวอยู่ในขอบเขตอ�านาจของศาลฎีกาแผนกคดีอาญา

ส�าหรับผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	 ซึ่งมีอยู่ศาลเดียวเด็ดขาด	 ดังนั้นผู้ร้องต้อง							

ไปร้องต่อศาลดังกล่าว	 และเหตุผลที่กล่าวว่า	 ท�าได้	 เพราะมีคดีตัวอย่างเกิดขึ้น											

อย่างคดีของ	 น.ส.เชอรี่แอน	 ดันแคน	 ที่ถูกรื้อมาใหม่	 จนสามารถได้ตัวผู้กระท�า								

ความผิดตัวจริงในที่สุด	 ดังนั้นการรื้อคดีสามารถท�าได	้ แต่อยู่ที่ดุลพินิจของศาลว่า

จะเห็นพ้องกับหลักฐานใหม่ที่ยื่นหรือไม่	 นายธนพิชญ์	 กล่าวเพิ่มเติมถึงการยื่น							

4	 ที่มา	:	หนังสือพิมพ์ผู้จัดการออนไลน์	ประจ�าวันพฤหัสบดีที่	8	กันยายน	2554	คอลัมน์ข่าว
อาชญากรรมและกระบวนการยุติธรรม
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มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร  2 ปี

ค�าร้องเพื่อจะรื้อฟื ้นคดีใหม่ได้นั้น	 มาตรฐานของศาลทุกศาลเหมือนกันหมด							

สามารถยื่นได้ทุกศาล	แม้ว่าจะมีค�าพิพากษาออกมาแล้วก็ตาม5

จากเนื้อหาสาระทั้งหมดข้างต้น	เห็นว่า	เหล่าบรรดานักการเมืองฝ่ายหนึ่ง

ต่างก็ล้วนพยายามในทุกวิถีทางที่จะตีความกฎหมายเพื่อให้เป็นคุณแก่พวกพ้อง						

ฝ่ายตน	 คือ	 พรรคเพื่อไทย	 ให้มากที่สุด	 แม้จะเอาสีข้างเข้าตีความก็ตามที	 ส่วน 

นักการเมืองอีกฝ่ายที่มีความเห็นตรงข้าม	 คือ	 ฝ่ายพรรคประชาธิปัตย์	 ได้ออกมา

ตอบโต้ว่าการตีความกฎหมายดังกล่าวของนักการเมืองฝ่ายตรงข้ามนั้นไม่ถูกต้อง	

ไม่ชอบ	 แต่หาได้ให้เหตุผลในทางวิชาการแต่อย่างใดไม	่ ทั้งๆ	 ที่พรรคการเมือง												

ทั้งสองฝ่ายต่างล้วนมีนักกฎหมายที่มีคุณภาพอยู่ในสังกัดพรรคทั้งสิ้น	 ที่กล่าวมานี้

จึงถือเป็นเรื่องแปลกที่นักกฎหมาย	 เวลามีปัญหากันเรื่องข้อกฎหมาย	 เหตุใดจึง										

ไม่ใช้เหตุและผล	 ตามหลักกฎหมายมาอธิบายความอย่างเป็นเหตุเป็นผลแทนการ

โต้เถียงกันด้วยคารม	และใช้อารมณ์อยู่เหนือเหตุผล	อย่างที่เห็น

ผู้เขียนสมควรแล้วที่นักกฎหมายไทย	 โดยเฉพาะนักวิชาการทางด้าน

กฎหมาย	จะต้องออกมาให้ความเหน็ในลกัษณะ	“ฟันธง”	กบัประเดน็ปัญหาในเรือ่ง

ดงักล่าว	คอื	“กรณพีนัต�ารวจโท	ดร.ทกัษณิ	ชนิวตัร	ถกูศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของ

ผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงตดัสนิลงโทษจ�าคกุ	2	ปี	โดยไม่รอการลงอาญาในข้อหา

หรือฐานความผิดตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ	ว่าด้วยการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ	 พ.ศ.	 2542	 มาตรา	 100	 (1)	 ซึ่งต้องรับโทษตาม

บทบัญญัติในมาตรา	 122	 ซึ่งครั้นต่อมา	 กองทุนเพื่อการฟื้นฟูและพัฒนาระบบ

สถาบันการเงิน	 ธนาคารแห่งประเทศไทย	 กระทรวงการคลัง	 ได้ยื่นฟ้องคุณหญิง

พจมาน	ชินวัตร	 ในข้อหาหรือฐานความผิดเรื่องโมฆะกรรม	 ให้สัญญาซื้อขายที่ดิน

รัชดาตกเป็นโมฆะ	 โดยมีค�าขอท้ายฟ้องให้ศาลมีค�าสั่งเพิกถอนการจดทะเบียน												

ซื้อขายที่ดินที่รัชดาภิเษก	 จ�านวน	 4	 โฉนด	 รวมเนื้อที่ประมาณ	 33	 ไร่เศษ	 โดย										

อ้างเหตุในค�าฟ้องว่าเมื่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

พิพากษาว่าการซื้อขายที่ดินแปลงดังกล่าวเป็นความผิดและได้มีค�าพิพากษา								

5	 ที่มา	:	หนังสือพิมพ์ฐานเศรษฐกิจ	ประจ�าวันเสาร์ที่	10	กันยายน	2554		
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ลงโทษจ�าคุก	 พันต�ารวจโท	 ดร.ทักษิณ	 ชินวัตร	 เป็นเวลา	 2	 ปี6	 และศาลแพ่งมี														

ค�าพิพากษาว่านิติกรรมดังกล่าวเป็นโมฆะและมีค�าสั่งให้คุณหญิงพจมานคืนที่ดิน								

ทีพ่พิาทจ�านวน	4	แปลง	ให้แก่	กองทนุเพือ่การฟ้ืนฟแูละพฒันาระบบสถาบนัการเงนิ	

ธนาคารแห่งประเทศไทย	 กระทรวงการคลัง	 และให้กองทุนเพื่อการฟื ้นฟู																			

และพัฒนาระบบสถาบันการเงิน	 ธนาคารแห่งประเทศไทย	 กระทรวงการคลัง												

คืนเงินค่าซื้อขายที่ดินพร้อมดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ	7.5	ต่อปี7”	ว่า	คดีนี้สามารถ

ที่จะยื่นค�าร้องขอให้รื้อฟื้นคดีอาญาที่ได้มีค�าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษแล้วขึ้นมา

พิจารณาพิพากษาใหม่ได้หรือไม่

โดยความเห็นส่วนตัวของผู ้เขียน	 ในฐานะนักวิชาการอิสระทางด้าน

กฎหมาย	มคีวามเหน็ว่าในกรณดีงักล่าวข้างต้นไม่สามารถทีจ่ะยืน่ค�าร้องขอให้รือ้ฟ้ืน

คดีอาญาที่ได้มีค�าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษแล้วขึ้นมาพิจารณาพิพากษาใหม่ได้	

เพราะเหตุว่าคดีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองมี												

ค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	2	ปี	โดยไม่รอการลงอาญาใน

ข้อหาหรอืฐานความผดิตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการป้องกนั

และปราบปรามทุจริตแห่งชาติ	 พ.ศ.	 2542	 โดยมีมูลความผิดจากการที่คุณหญิง

พจมาน	 ชินวัตร	 ซื้อที่ดินที่รัชดาภิเษก	 จากกองทุนเพื่อการฟื้นฟูและพัฒนาระบบ

สถาบันการเงิน	ธนาคารแห่งประเทศไทย	กระทรวงการคลัง	ซึ่งต่อมากองทุนเพื่อ

การฟื้นฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน	 ธนาคารแห่งประเทศไทย	 กระทรวง										

การคลัง	ได้ยื่นฟ้องคุณหญิงพจมาน	ชินวัตร	ต่อศาลแพ่งในข้อหาหรือฐานความผิด

เรื่องโมฆะกรรม	 ให้สัญญาซื้อขายที่ดินรัชดาตกเป็นโมฆะ	 ซึ่งถือเป็นคดีแพ่ง															

เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา	 ท�าให้มีความชัดเจนในประเด็นปัญหาดังกล่าวแล้ว									

ประกอบกับด้วยเหตุผลทางด้านกฎหมายที่จะกล่าวต่อไปนี้	คือ

ประเดน็ปัญหาแรก	ทีต้่องวนิจิฉยั	คอื	กรณคีดทีีศ่าลฎกีาแผนกคดอีาญาของ	

ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	ที่พิพากษาลงโทษ	จ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	

6	 ค�าพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู ้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	 คดีทุจริตที่ดิน
รัชดาภิเษก

7	 ค�าพิพากษาศาลแพ่งในคดีหมายเลขด�าที่	5379/2552
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มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร  2 ปี

2	ปี	โดยไม่รอการลงอาญา	นัน้เข้าองค์ประกอบตามบทบญัญตัแิห่งพระราชบญัญตัิ

การรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	 พ.ศ.	 2526	 ที่จะท�าให้สามารถรื้อฟื้นคดี														

ดังกล่าวขึ้นมาพิจารณาพิพากษาใหม่ได้หรือไม่	 ด้วยเหตุนี้จึงจ�าเป็นต้องพิจารณา

เนื้อหาสาระของคดีดังกล่าวว่า

1.	 ในชั้นพิจารณาคดีนี้	ได้พบว่ามีพยานบุคคล	ที่เป็นพยานส�าคัญแห่งคดี

รายใดบ้างที่พิสูจน์จนคดีถึงที่สุดแล้วได้ว่า	 พยานบุคคลรายนั้นได้เป็นผู้เบิกความ

เป็นเท็จต่อศาล8

	 กรณตีามประเดน็ปัญหาในข้อนี	้จะต้องมกีารฟ้องร้องพยานปากส�าคญั

ที่ศาลใช้เป็นหลักในการพิจารณาพิพากษาในคดีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ											

ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	ที่พิพากษาลงโทษ	จ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	

2	 ปี	 ในความผิดฐานเบิกความเท็จต่อศาล	 และในคดีที่ฟ้องร้องพยานปากส�าคัญ							

ดังกล่าวนั้นคดีต้องถึงที่สุดแล้ว

	 จากข้อเท็จจริงที่มีอยู่ทั้งหมดในคดีของ	 พ.ต.ท.	 ดร.ทักษิณ	 ชินวัตร							

คดีนี้แล้วท�าให้ทราบว่า	ในคดีอาญา	ที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมือง	ที่พิพากษาลงโทษ	จ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	2	ปี	โดยไม่รอ

การลงอาญาในคดทีีเ่กีย่วข้องกบัการทจุรติซือ้ทีด่นิทีร่ชัดาภเิษก	ตามทีอ่ยัการสงูสดุ

เป็นโจทก์ยื่นฟ้อง	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	เป็นจ�าเลยที่	1	และคุณหญิงพจมาน	

ชนิวตัร	เป็นจ�าเลยที	่2	ต่อศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืง	

ในความผดิฐาน	เป็นเจ้าหน้าทีข่องรฐัร่วมกนัเป็นคูส่ญัญาหรอืมส่ีวนได้เสยีในสญัญา

ที่ท�ากับหน่วยงานของรัฐ	 ปฏิบัติหน้าที่ในฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งมีอ�านาจ

ก�ากับ	ดูแล	ควบคุม	ตรวจสอบ	หรือด�าเนินคดี	และเป็นเจ้าพนักงานและสนับสนุน

เจ้าพนักงาน	 มีหน้าที่จัดการหรือดูแลกิจการใด	 เข้าไปมีส่วนได้เสียเพื่อประโยชน์

8	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	พ.ศ.	2526	มาตรา	5	บัญญัติว่า	คดีใด
ที่ได้มีค�าพิพากษาถึงที่สุดให้บุคคลใดต้องรับโทษอาญาในคดีนั้นแล้ว	 อาจมีการร้องขอให้
รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้	 เมื่อปรากฏว่า	 (1)	 พยานบุคคลซึ่งศาลได้อาศัยเป็น
หลกัในการพพิากษาคดอีนัถงึทีส่ดุนัน้ได้มคี�าพพิากษาถงึทีส่ดุในภายหลงัแสดงว่าค�าเบกิความ
ของพยานนั้นเป็นเท็จ	หรือไม่ถูกต้องตรงกับความจริง
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ส�าหรับตนเองหรือผู้อื่น	 ซึ่งเป็นความผิดตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ	

ว่าด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต	ิพ.ศ.	2542	และเป็นความผดิ

ตามประมวลกฎหมายอาญา	เมื่อวันที่	21	มิถุนายน	2550	และศาลมีค�าสั่งรับฟ้อง

เมื่อวันที่	10	กรกฎาคม	2550	นั้นไม่ปรากฏว่า	มีพยานโจทก์รายใดเบิกความเท็จ

ต่อศาล	ทัง้นีเ้พราะไม่ปรากฏว่ามพียานในคดดีงักล่าวรายใดถกูฟ้องร้องต่อศาลฐาน

เบิกความเท็จต่อศาล	 เลยแม้แต่รายเดียว	 ในกรณีนี้ย่อมเป็นที่ประจักษ์ชัดแจ้ง										

ต่อสังคมโลกแล้วว่า	 ในคดีดังกล่าวในข้อนี้ไม่มีกรณีประเด็นปัญหาว่ามีพยานเท็จ											

เบกิความต่อศาล	เพราะฉะนัน้ในประเดน็ปัญหาทีว่่าจะให้มกีารยืน่ค�าร้องขอต่อศาล

เพื่อให้รื้อฟื้นคดีนี้ขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่	 โดยอาศัยเหตุตามพระราชบัญญัติ							

การรือ้ฟ้ืนคดอีาญาขึน้พจิารณาใหม่	พ.ศ.	2526	มาตรา	5	(1)	ย่อมไม่ได้เป็นอนัขาด	

เพราะขาดองค์ประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญตัด้ิวยเหตนุี	้จงึสามารถฟันธงได้เลยว่า

ในคดีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	 ที่มีค�าพิพากษา

ลงโทษจ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	มีก�าหนด	2	ปี	ไม่สามารถที่จะยื่นค�าร้อง

ให้ศาลรื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้

2.	 ในชั้นพิจารณาคดีนี้ได้มีพยานหลักฐานต่างๆ	ที่ไม่ใช่พยานบุคคล	และ

ศาลได้อาศัยพยานหลักฐานดังกล่าวประกอบในการพิจารณาและพิพากษาคดี										

อันถึงที่สุดดังกล่าว	 และในที่สุดพยานหลักฐานดังกล่าวนั้นได้ถูกศาลพิพากษาถึง		

ที่สุดว่า	 เป็นพยานหลักฐานปลอม	 หรือเป็นพยานหลักฐานอันเป็นเท็จ	 หรือเป็น

พยานหลักฐานที่ไม่มีความถูกต้องตรงกับความเป็นจริง9

เมื่อพิจารณาถึงพยานเอกสารและ/หรือวัตถุพยานในคดีอาญาในคดีของ	

พ.ต.ท.	ดร.ทกัษณิ	ชนิวตัร	คดนีีแ้ล้วท�าให้ทราบว่าพยานเอกสารและ/หรอืวตัถพุยาน	

9	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	พ.ศ.	2526	มาตรา	5	บัญญัติว่า	คดีใด
ที่ได้มีค�าพิพากษาถึงที่สุดให้บุคคลใดต้องรับโทษอาญาในคดีนั้นแล้ว	 อาจมีการร้องขอให้
รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้	 เมื่อปรากฏว่า	 (2)	 พยานหลักฐานอื่นนอกจาก											
พยานบุคคลตาม	 (1)	 ซึ่งศาลได้อาศัยเป็นหลักในการพิจารณาพิพากษาคดีอันถึงที่สุดนั้น									
ได้มีค�าพิพากษาถึงที่สุดในภายหลังแสดงว่าเป็นพยานหลักฐานปลอมหรือเป็นเท็จ	 หรือ												
ไม่ถูกต้องตรงกับความจริงหรือ
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มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร  2 ปี

ล้วนเป็นพยานหลักฐานอันแท้จริงที่ศาลสามารถรับฟังได้ทั้งสิ้น	 เช่น	 ส�าเนาบัตร

ประจ�าตัวเจ้าหน้าที่ของรัฐ	 ประเภทข้าราชการการเมือง	 ต�าแหน่งนายกรัฐมนตรี	

หนังสือให้ความยินยอมที่	 พ.ต.ท.	 ดร.ทักษิณ	 ชินวัตร	 ได้จัดท�าขึ้นเพื่อแสดงว่าให้

ความยินยอมที่จะให้คุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร	 ท�าสัญญาซื้อขายที่ดินแปลงพิพาท						

ในคดีนี้	 และหนังสือสัญญาซื้อขายที่ดินแปลงพิพาทในคดีนี้	 ตลอดจนโฉนดที่ดิน

แปลงพิพาทที่ท�าการซื้อขายในคดีนี้	 ฯลฯ	 เป็นต้น	 ประกอบกับในเรื่องที่เกี่ยวกับ

พยานเอกสารและ/หรือวัตถุพยานในคดีอาญาในคดีนี้	 ยังไม่เคยมีการฟ้องร้องเป็น

คดีสู่ศาลในเรื่องพยานหลักฐานปลอมหรือเป็นเท็จ	จนศาลมีค�าพิพากษาถึงที่สุดว่า	

ในคดีนี้มีการใช้พยานหลักฐานหรือวัตถุพยานในคดีอาญาปลอม	หรือเป็นเท็จ	หรือ

มีความไม่ถูกต้องตรงกันกับความเป็นจริงแต่อย่างใดทั้งสิ้น	 ด้วยเหตุนี้	 จึงสามารถ

ฟันธงได้เลยว่าในคดีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	ที่

มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	มีก�าหนด	2	ปี	ไม่สามารถที่

จะยื่นค�าร้องให้ศาลรื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้

3.	 ปรากฏว่าได้พบพยานหลกัฐานชิน้ใหม่ทีม่คีวามส�าคญัแก่คดนีีอ้ย่างยิง่	

ซึ่งหากได้น�ามาสืบพิสูจน์ในคดีจนถึงที่สุดแล้ว	 พยานหลักฐานอันนั้นจะพิสูจน์ต่อ

ศาลได้ว่าผู้ต้องรับโทษอาญานั้นไม่ได้เป็นผู้กระท�าความผิด10

เมื่อพิจารณาถึงพยานหลักฐานตามที่กล่าวอ้างกันว่าคดีนี้ศาลแพ่งมี													

ค�าพิพากษาให้นิติกรรมการซื้อขายที่ดินที่ถนนรัชดาภิเษก	ระหว่างกองทุนเพื่อการ

ฟื้นฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน	ธนาคารแห่งประเทศไทย	กระทรวงการคลัง	

กับ	 คุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร	 ให้ตกเป็นโมฆะ	 และเมื่อนิติกรรมตกเป็นโมฆะแล้ว

ย่อมเท่ากับว่าไม่เคยมีการท�านิติกรรมจดทะเบียนซื้อขายที่ดินที่รัชดาภิเษกแปลง

พิพาทกันมาก่อนเลยนั้น	 ในกรณีตามประเด็นปัญหานี้	 จ�าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้อง

10	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	พ.ศ.	2526	มาตรา	5	บัญญัติว่า	คดีใด
ที่ได้มีค�าพิพากษาถึงที่สุดให้บุคคลใดต้องรับโทษอาญาในคดีนั้นแล้ว	 อาจมีการร้องขอให้
รือ้ฟ้ืนคดขีึน้พจิารณาพพิากษาใหม่ได้	เมือ่ปรากฏว่า	(3)	มพียานหลกัฐานใหม่อนัชดัแจ้งและ
ส�าคัญแก่คดีซึ่งถ้าได้น�ามาสืบในคดีอันถึงที่สุดนั้น	 จะแสดงว่าบุคคลผู้ต้องรับโทษอาญาโดย
ค�าพิพากษาถึงที่สุดนั้นไม่ได้กระท�าความผิด
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พิจารณาว่า	คดีอาญาที่	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	ถูกศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ

ผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืง	ตดัสนิลงโทษจ�าคกุ	2	ปี	นัน้เป็นเพราะมสีาเหตใุด	และ

เหตทุีก่องทนุเพือ่การฟ้ืนฟแูละพฒันาระบบสถาบนัการเงนิ		ธนาคารแห่งประเทศไทย	

กระทรวงการคลัง	 ได้ยื่นฟ้องคุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร	 ในข้อหาหรือฐานความผิด

เรือ่งโมฆะกรรม	ให้สญัญาซือ้ขายทีด่นิรชัดาตกเป็นโมฆะ	นัน้มคีวามเกีย่วเนือ่งหรอื

เกี่ยวข้องกับเหตุกรณีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	

ตัดสินลงโทษจ�าคุก	2	ปี	หรือไม่

เมื่อพิจารณาส�านวนคดีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมือง	มีค�าพิพากษาให้ลงโทษจ�าคุก	พ.ต.ท.	 ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	 2	ปี	 กับ

ส�านวนคดีที่ศาลแพ่งมีค�าพิพากษาให้นิติกรรมการซื้อขายที่ดินที่รัชดาภิเษกแปลง

พิพาทตกเป็นโมฆะนั้น	แล้วเห็นว่าทั้งสองคดีถือเป็นคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา	

กล่าวคือ	 เหตุที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู ้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองมี																		

ค�าพิพากษาให้จ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	เป็นเวลา	2	ปี	นั้น	เป็นเพราะเหตุ

ทุจริตซื้อขายที่ดินที่รัชดาภิเษก	 โดยศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมือง	มีความเห็นว่า	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	ขณะกระท�าความผิดเป็น

ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	 มีต�าแหน่งเป็นนายกรัฐมนตรี	 ได้ลงลายมือชื่อใน

เอกสารให้ความยนิยอมแก่คูส่มรส	คอื	คณุหญงิพจมาน	ชนิวตัร	ให้ท�าสญัญาซือ้ขาย

ที่ดินที่รัชดาภิเษกแปลงพิพาท	 ซึ่งมีคู่สัญญา	 คือ	 กองทุนเพื่อการฟื้นฟูและพัฒนา

ระบบสถาบนัการเงนิ	ธนาคารแห่งประเทศไทย	กระทรวงการคลงั	ซึง่เป็นหน่วยงาน

ของรฐัทีอ่ยูใ่นความก�ากบัดแูลของ	พ.ต.ท.	ดร.ทกัษณิ	ชนิวตัร	ในฐานะนายกรฐัมนตรี	

ศาลเหน็ว่าเป็นความผดิตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู	ว่าด้วยการป้องกนั

และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ	 พ.ศ.	 2542	 มาตรา	 100	 (1)	 วรรค	 3	 และ										

มาตรา	122	วรรค	1	แล้วพิพากษาให้ลงโทษจ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	2	ปี	

เมื่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	 พิพากษาว่ากรณี							

การซื้อขายที่ดินที่รัชดาภิเษกแปลงพิพาท	 ไม่ชอบด้วยกฎหมายจนเป็นเหตุให้มี								

การลงโทษจ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	2	ปี	ด้วยเหตุนี้จึงท�าให้	กองทุนเพื่อ

การฟื้นฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน	 ธนาคารแห่งประเทศไทย	 กระทรวง											
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มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร  2 ปี

การคลังต้องยื่นฟ้อง	 คุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร	 ต่อศาลแพ่งในข้อหาหรือฐาน													

ความผิด	 โมฆะกรรม	 ด้วยการกล่าวอ้างในฟ้องว่าสัญญาซื้อขายที่ดินที่รัชดาภิเษก																						

ตกเป็นโมฆะเพราะศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

พพิากษาว่าการซือ้ขายทีด่นิรชัดาภเิษกแปลงพพิาทไม่ชอบด้วยกฎหมายจงึมาฟ้อง

ให้ศาลแพ่ง	 มีค�าพิพากษาหรือค�าสั่งว่านิติกรรมดังกล่าวเป็นโมฆะและขอให้ศาลมี										

ค�าสั่งเพิกถอนการจดทะเบียนซื้อขายที่ดินที่รัชดาภิเษกแปลงพิพาทและให้																

คณุหญงิพจมาน	ชนิวตัร	ส่งมอบการครอบครองทีด่นิแปลงพพิาทดงักล่าวคนืให้กบั

กองทุนเพื่อการฟื้นฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน	 ธนาคารแห่งประเทศไทย	

กระทรวงการคลัง

จากบทสรุปข้อเท็จจริงทั้งหมดดังกล่าวข้างต้นของคดีอาญาที่ศาลฎีกา

แผนกคดอีาญาของผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงพพิากษาให้จ�าคกุ	พ.ต.ท.	ดร.ทกัษณิ	

ชินวัตร	 2	 ปี	 กับคดีของศาลแพ่งในคดีหมายเลขด�าที่	 5379/2552	 ที่ศาลแพ่ง																

มีค�าพิพากษาให้นิติกรรมการจดทะเบียนซื้อขายที่ดินที่รัชดาภิเษกตกเป็นโมฆะ								

และให้คุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร	 ส่งมอบการครอบครองที่ดินแปลงพิพาทดังกล่าว

คืนให้กับกองทุนเพื่อการฟื้นฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน	 ธนาคารแห่ง

ประเทศไทย	กระทรวงการคลงั	และให้กองทนุเพือ่การฟ้ืนฟแูละพฒันาระบบสถาบนั

การเงิน	ธนาคารแห่งประเทศไทย	กระทรวงการคลัง	คืนเงินค่าที่ดินพร้อมดอกเบี้ย

ในอัตราร้อยละ	 7.5	 ต่อปี	 ดังกล่าว	 ถือได้ว่าเป็นคดีอาญาที่มีความเกี่ยวเนื่องกับ								

คดีแพ่ง	ทั้งนี้เพราะเหตุที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

พิพากษาให้จ�าคุก	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	2	ปี	 เพื่อความสมบูรณ์แห่งคดีจึงมี

เหตุจ�าเป็นที่กองทุนเพื่อการฟื้นฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน	 ธนาคารแห่ง

ประเทศไทย	 กระทรวงการคลัง	 ต้องยื่นฟ้องคุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร	 เป็นคดีต่อ			

ศาลแพ่งดงักล่าวเพือ่ให้ศาลมคี�าพพิากษาว่านติกิรรมการซือ้ขายทีด่นิทีร่ชัดาภเิษก

แปลงพิพาทตกเป็นโมฆะ	 เพื่อให้คดีทั้งสองคดีส�าเร็จเสร็จลุล่วงไปด้วยดี	 เพราะ								

เมื่อนิติกรรมการซื้อขายที่ดินแปลงพิพาทเป็นการกระท�านิติกรรมที่มีความผิด									

ตามกฎหมายอาญาแล้ว	 นั่นคือ	 ความผิดในคดีอาญาส�าเร็จเสร็จสิ้น	 เป็นไปตาม						

องค์ประกอบของข้อกฎหมายครบถ้วนบรบิรูณ์แล้ว	ดงันัน้ความผดิจงึส�าเรจ็บรบิรูณ์
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แล้วโดยปราศจากข้อสงสัย	และเมื่อศาลแพ่งพิพากษาให้นิติกรรมการซื้อขายที่ดิน												

ตกเป็นโมฆะนั้น	 ก็เป็นไปเพื่อให้เป็นผลต่อเนื่องจากคดีอาญา	 จากการที่การท�า

นิติกรรมจดทะเบียนซื้อขายที่ดินแปลงพิพาทนั้นเป็นไปโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย	

เมือ่นติกิรรมเป็นไปโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว	ในส่วนคดทีางแพ่งจงึต้องพพิากษา

ให้นิติกรรมดังกล่าวตกเป็นโมฆะ

ดังนั้นในกรณีที่ศาลแพ่งมีค�าพิพากษาให้นิติกรรมการจดทะเบียนซื้อขาย

ทีด่นิทีร่ชัดาภเิษกแปลงพพิาท	อนัเป็นทีด่นิแปลงเดยีวกนักบัคดทีีศ่าลฎกีาแผนกคดี

อาญาของผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงพพิากษาให้จ�าคกุ	พ.ต.ท.	ดร.ทกัษณิ	ชนิวตัร	

2	ปี	กรณีจึงไม่ใช่เป็นเรื่องที่ปรากฏว่ามีพยานหลักฐานอันส�าคัญแก่คดีนี้ขึ้นมาใหม่	

ซึ่งพยานหลักฐานที่มีขึ้นมาใหม่นี้เมื่อน�าเข้าสืบพิสูจน์ในศาลจนถึงที่สุดแล้วจะเป็น

สิง่ทีแ่สดงให้เหน็ว่า	พ.ต.ท.	ดร.ทกัษณิ	ชนิวตัร	ไม่ได้กระท�าความผดิตามทีศ่าลฎกีา

แผนกคดอีาญาของผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงพพิากษา	แต่อย่างใดไม่	ด้วยเหตนุี้	

จึงสามารถฟันธงได้เลยว่าในคดีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมือง	 ที่มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก	 พ.ต.ท.	 ดร.ทักษิณ	 ชินวัตร	 มีก�าหนด													

2	ปี	ไม่สามารถที่จะยื่นค�าร้องให้ศาลรื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้

ประเด็นปัญหาที่ต้องวินิจฉัยประการต่อมา	 คือ	 กรณีที่มีบุคคลบางคน										

บางกลุ่ม	บางพวก	โดยเฉพาะ	พ.อ.ดร.อภิวันท์	วิริยะชัย	สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

แบบบญัชรีายชือ่ของพรรคเพือ่ไทย	ได้ออกมาให้สมัภาษณ์ผูส้ือ่ข่าวทีอ่าคารรฐัสภา	

ว่า	“แม้ว่าศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืง	จะมคี�าพพิากษา

ว่าการซื้อขายที่ดินรัชดาภิเษก	 นั้นเป็นการใช้อ�านาจที่โดยมิชอบ	 แต่ปัจจุบัน													

ศาลแพ่งได้พิจารณาให้คู่สัญญาคืนเงิน	คุณหญิงพจมาน	ณ	ป้อมเพ็ชร	อดีตภรรยา

ของ	 พ.ต.ท.ทักษิณ	 เท่ากับว่าการซื้อขายที่ผ่านมานั้นเป็นโมฆะ	 เท่ากับว่าการ													

ซือ้ขายยงัไม่เกดิขึน้	ความผดิจงึไม่เกดิขึน้เช่นกนั	ดงันัน้	ศาลฎกีาต้องน�าเรือ่งดงักล่าว

มาตัดสินใหม่	 โดยไม่จ�าเป็นต้องมีผู้ยื่นเรื่อง	 ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับว่าศาลฎีกาจะน�าเรื่อง									

ดังกล่าวมาพิจารณาเมื่อใด”	 ด้วยเหตุนี้จึงจ�าเป็นต้องอธิบาย	 เพื่อชี้แจงถึงกรณี											

หากสามารถยื่นค�าร้องเพื่อขอให้รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้	แล้วใครจะ

ต้องเป็นผู้จัดท�าและยื่นค�าร้อง



400
กรณีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร  2 ปี

ในกรณีปัญหาว่าใครจะต้องเป็นผู้จัดท�าและยื่นค�าร้อง	กฎหมายบัญญัติไว้

อย่างชัดเจนแล้วว่า	 ผู้ที่ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุด	 นั่นเองเป็น										

บุคคลแรกที่สามารถเป็นผู้จัดท�าและเป็นผู้ยื่นค�าร้องขอให้รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณา

พิพากษาใหม่11	 เห็นได้ชัดเจนแล้วว่ากฎหมายได้เขียนไว้อย่างชัดเจนโดยไม่ต้อง

ตีความเลยว่าคนแรกที่สุดที่จะเป็นผู้มีสิทธิยื่นค�าร้องต่อศาลเพื่อขอให้รื้อฟื้นคดีขึ้น

พิจารณาพิพากษาใหม่ได้	เมื่อในส่วนนี้เห็นได้ชัดว่าผู้ยื่นค�าร้องต้องไม่ใช่ศาลฎีกาที่

จะต้องเป็นผู้หยิบยกคดีขึ้นวินิจฉัยเองแต่อย่างใดไม่	 	 ตามที่กล่าวอ้าง	 แต่ต้องเป็น

ตัวผู้ที่ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุด	นั่นเอง

หากเป็นกรณทีีผู่ท้ีต้่องรบัโทษอาญาโดยค�าพพิากษาถงึทีส่ดุ	นัน้เป็นผูเ้ยาว์	

หรือเป็นคนไร้ความสามารถ	แล้วบุคคลผู้มีสิทธิ์จัดท�าและยื่นค�าร้องขอให้รื้อฟื้นคดี

ขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้นั้น	 ต้องเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้อนุบาล12              

ในกรณีนี้กฎหมายได้เขียนไว้อย่างชัดเจนแล้วว่าผู้เยาว์หมายถึงบุคคลผู้ยังไม่ได้								

บรรลุนิติภาวะ	 คือ	 อายุยังไม่ถึง	 20	 ปีบริบูรณ์	 หากเป็นผู้ต้องรับโทษอาญาด้วย							

ค�าพิพากษาถึงที่สุดนั้นจ�าเป็นจะต้องให้ผู้แทนโดยชอบธรรม	 นั่นหมายถึง	 บิดา	

มารดา	ผูร้บับตุรบญุธรรม	หรอืผูป้กครอง	ต้องเป็นผูจ้ดัท�าและยืน่ค�าร้องขอให้รือ้ฟ้ืน

คดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่	 หากเป็นบุคคลไร้ความสามารถ	 หมายถึง	 บุคคล														

ผูว้กิลจรติทีศ่าลได้มคี�าสัง่หรอืค�าพพิากษาให้เป็นผูไ้ร้ความสามารถ	ซึง่เมือ่ศาลได้มี

ค�าสั่งให้บุคคลผู้วิกลจริตใดเป็นบุคคลไร้ความสามารถแล้ว	 บุคคลนั้นจะต้องอยู่ใน

ความอนุบาลของบุคคลที่ศาลมีค�าสั่งแต่งตั้งให้เป็นผู้อนุบาล	 กล่าวโดยสรุปได้ว่า 

หากจะต้องยื่นค�าร้องขอให้รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ในกรณีที่ผู ้ต้อง													

รับโทษอาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุดนั้นเป็นผู้เยาว์หรือเป็นผู้ไร้ความสามารถแล้ว	

ผู้มีสิทธิ์จัดท�าและยื่นค�าร้องต่อศาล	 คือ	 บิดา	 มารดา	 ผู้รับบุตรบุญธรรม	 หรือ																

11	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	 พ.ศ.	 2526	 มาตรา	 6	 บัญญัติว่า												
บุคคลดังต่อไปนี้มีสิทธิยื่นค�าร้อง	(1)	บุคคลผู้ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุด

12	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	 พ.ศ.	 2526	 มาตรา	 6	 บัญญัติว่า												
บุคคลดังต่อไปนี้มีสิทธิยื่นค�าร้อง	 (2)	 ผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้อนุบาลในกรณีที่บุคคล													
ผู้ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุดนั้นเป็นผู้เยาว์	หรือคนไร้ความสามารถ
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ผู้ปกครอง	 และ/หรือ	 บุคคลผู้ที่ศาลมีค�าสั่งให้เป็นผู้อนุบาลในกรณีบุคคลไร้ความ

สามารถเป็นผู้รับโทษอาญา	ด้วยเหตุนี้จึงเห็นได้ชัดเจนว่า	ในกรณีที่ผู้ที่ต้องรับโทษ

อาญาโดยค�าพพิากษาถงึทีส่ดุ	นัน้เป็นผูเ้ยาว์	หรอืเป็นคนไร้ความสามารถ	แล้วบคุคล

ผู้มีสิทธิ์จัดท�าและยื่นค�าร้องขอให้รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้นั้นก็ไม่ใช่

ศาลฎีกาที่จะต้องเป็นผู้หยิบยกคดีขึ้นวินิจฉัยเองแต่อย่างใดไม่อีกเช่นกันตามที่							

กล่าวอ้าง

และหากเป็นกรณีที่นิติบุคคลตกเป็นผู้ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษา

ถึงที่สุดแล้ว	กฎหมายยังได้บัญญัติไว้ให้เห็นอย่างชัดแจ้งอีกว่า	บุคคลผู้มีสิทธิ์จัดท�า

และยื่นค�าร้องขอให้รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้ในกรณีนี้จะต้องเป็น												

ผู้จัดการหรือผู้แทนอื่นของนิติบุคคลผู้ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุด								

แล้วเท่านั้น13	 ไม่ใช่ศาลฎีกาที่จะต้องเป็นผู้หยิบยกคดีขึ้นวินิจฉัยเองแต่อย่างใดไม่

อีกเช่นกัน

อีกทั้งหากเป็นกรณีที่ผู้ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุดได้ถึงแก่

ความตายไปเสียก่อนที่จะมีการยื่นค�าร้องขอขอให้รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษา

ใหม่	นั้นจะต้องเป็นผู้บุพการี	ผู้สืบสันดาน	สามี	หรือภริยา	ของบุคคลผู้ต้องรับโทษ

อาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุดนั้นเท่านั้น14	 ในกรณีนี้ก็ไม่ใช่ศาลฎีกาที่จะต้องเป็น							

ผู้หยิบยกคดีขึ้นวินิจฉัยเองแต่อย่างใดไม่

ตลอดจนกฎหมายยังได้บัญญัติไว้ต่อไปอีกว่า	 หากเป็นกรณีที่พนักงาน

อัยการมีความเห็นสมควร15	หรือเป็นกรณีที่ตัวผู้ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษา

13	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	พ.ศ.	2526	มาตรา	6	บัญญัติว่า	บุคคล
ดังต่อไปนี้มีสิทธิยื่นค�าร้อง	 (3)	 ผู้จัดการหรือผู้แทนอื่นของนิติบุคคลในกรณีที่นิติบุคคลนั้น
ต้องรับโทษอาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุด

14	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	พ.ศ.	2526	มาตรา	6	บัญญัติว่า	บุคคล
ดังต่อไปนี้มีสิทธิยื่นค�าร้อง	(4)	ผู้บุพการี	ผู้สืบสันดาน	สามีหรือภริยาของบุคคลผู้ต้องรับโทษ
อาญาโดยค�าพิพากษาถึงที่สุดซึ่งถึงแก่ความตายก่อนที่จะมีการยื่นค�าร้อง	หรือ

15	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	พ.ศ.	2526	มาตรา	6	บัญญัติว่า	บุคคล
ดังต่อไปนี้มีสิทธิยื่นค�าร้อง	 (5)	 พนักงานอัยการในกรณีที่พนักงานอัยการมิได้เป็นโจทก์													
ในคดีเดิม



402
กรณีที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง

มีค�าพิพากษาลงโทษจ�าคุก พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร  2 ปี

ถึงที่สุดเอง	 หรือผู้แทนโดยชอบธรรม	 หรือผู้อนุบาล	 ในกรณีผู้ต้องรับโทษอาญา							

เป็นผู้เยาว์	 หรือผู้จัดการหรือผู้แทนอื่นของนิติบุคคลในกรณีผู้ต้องรับโทษอาญา								

เป็นนิติบุคคล	หรือบุพการี	ผู้สืบสันดา	สามีหรือภริยา	 ในกรณีผู้ต้องรับโทษอาญา

ถึงแก่ความตายก่อนยื่นค�าร้อง16	 พนักงานอัยการจึงเป็นผู้มีสิทธิ์ยื่นค�าร้องขอให้

รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาใหม่ได้	เห็นได้ชัดเจนอีกว่านอกจากบุคคลทั้งหมดที่

กล่าวข้างต้นทีเ่ป็นผูม้สีทิธิย์ืน่ค�าร้องขอให้รือ้ฟ้ืนคดขีึน้พจิารณาพพิากษาใหม่ได้นัน้

ยังมีพนักงานอัยการเข้าไปอีกด้วย	 หาใช่ศาลฎีกาที่จะต้องเป็นผู้หยิบยกคดีขึ้น	

วินิจฉัยเองแต่อย่างใดไม่

สรุปได้อย่างชัดเจนว่าในคดีอาญาที่ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารง

ต�าแหน่งทางการเมืองได้มีค�าพิพากษาให้ลงโทษจ�าคุณ	พ.ต.ท.	ดร.ทักษิณ	ชินวัตร	

2	ปี	ในข้อหาหรอืฐานความผดิทจุรติการซือ้ทีด่นิทีร่ชัดาภเิษก	ของคณุหญงิพจมาน	

ชนิวตัร	ทีป่ระมลูซือ้ทีด่นิจากกองทนุเพือ่การฟ้ืนฟแูละพฒันาระบบสถาบนัการเงนิ	

ธนาคารแห่งประเทศไทย	 กระทรวงการคลัง	 และต่อมากองทุนเพื่อการฟื้นฟูและ

พฒันาระบบสถาบนัการเงนิ	ธนาคารแห่งประเทศไทย	กระทรวงการคลงั	ได้ยืน่ฟ้อง

คุณหญิงพจมาน	 ชินวัตร	 ต่อศาลแพ่งและศาลแพ่งมีค�าพิพากษาให้นิติกรรมการ								

ซื้อขายที่ดินที่รัชดาภิเษกแปลงพิพาทดังกล่าวตกเป็นโมฆะในกรณีนี้จึงไม่อาจที่จะ

ยืน่ค�าร้องขอรือ้ฟ้ืนคดขีึน้พจิารณาพพิากษาใหม่ได้		และหากเป็นในกรณทีีส่ามารถ

ยืน่ค�าร้องขอรือ้ฟ้ืนคดขีึน้พจิารณาพพิากษาใหม่ได้	ศาลฎกีาหรอืศาลไหนๆ	กไ็ม่อาจ

ที่จะหยิบยกคดีขึ้นมาพิจารณาเองได้แต่อย่างใดทั้งสิ้น

16	 พระราชบัญญัติการรื้อฟื้นคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่	 พ.ศ.	 2526	 มาตรา	 7	 บัญญัติว่า														
ภายใต้บังคับมาตรา	 6	 (5)	 พนักงานอัยการจะยื่นค�าร้องเมื่อเห็นสมควรหรือเมื่อบุคคล											
ตามที่ระบุไว้ในมาตรา	6	(1)	(2)	(3)	หรือ	(4)	ร้องขอก็ได้	และเพื่อประโยชน์ในการรวบรวม
พยานหลักฐานให้พนักงานอัยการมีอ�านาจเช่นเดียวกับพนักงานสอบสวนตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา





บทบาทของฝ่ายตุลาการในการสรรหา
ผู้ด�ารงต�าแหน่งในองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ*

พิภพ  ภู่เพ็ง**

วิกฤตการณ์ทางการเมืองในช่วงปี	พ.ศ.	2548	-	2549		มีการกล่าวอ้างถึง	

ปัญหาแทรกแซงในกระบวนการคัดสรรผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	 และผู้ด�ารง

ต�าแหน่งในองค์กรอสิระต่าง	ๆ 		จนน�าไปสูก่ารล้มล้างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร

ไทย	(พ.ศ.	2540)		และได้มีการด�าเนินการให้มีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	

(พ.ศ.	 2550)	 ที่มีผลบังคับใช้	 เมื่อวันที่	 24	 สิงหาคม	 2550		 ซึ่งพยายามแก้ไข								

ปัญหาต่างๆ	 ที่ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการจัดท�ารัฐธรรมนูญ	 เห็นว่า	 เป็นปัญหาที่เกิดขึ้น

จากบทบัญญัติและการบังคับใช้ของรัฐธรรมนูญฉบับก่อน	 โดยจะเห็นผลได้จาก							

การที่รัฐธรรมนูญมีการแยกหมวดขององค์กรตามรัฐธรรมนูญไว้โดยเฉพาะอย่าง

ชัดเจน	 คอื	 ส่วนที	่ 1	 องค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญู	 ประกอบด้วย	 คณะกรรมการ										

การเลอืกตัง้	 ผู้ตรวจการแผ่นดิน	 คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติ	 	 และคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน	 และส่วนที่	 2	 องค์กรอื่นตาม

รัฐธรรมนูญ	 ประกอบด้วย	 องค์กรอัยการ		 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ	

และ	สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ	

การปกครองในระบอบประชาธปิไตยทีย่ดึหลกันติริฐัเป็นหลกัการส�าคญัใน

การปกครองประเทศนัน้	นอกจากจะให้ความส�าคญัต่อการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	20	พฤศจิกายน	2554
**	 ศ.บ.,	ศศ.ม.,	น.บ.	,น.บ.ท.
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ของประชาชนแล้ว	จะต้องสร้างกลไกหรือเครื่องมือเพื่อควบคุมและตรวจสอบการ

ใช้อ�านาจขององค์กรต่าง	 ๆ	 ของรัฐในขณะเดียวกัน		 ทั้งนี้	 เพื่อมิให้องค์กรของรัฐ						

ซึง่มอี�านาจปกครองหรอือ�านาจมหาชนใช้อ�านาจทีต่นมอียูอ่ย่างอ�าเภอใจหรอืใช้ไป

ในทางทีม่ชิอบ	(Abuse	of	Power)	รฐัธรรมนญูของไทยจงึได้ออกแบบกลไกต่าง	ๆ	

เพื่อใช้ในการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐให้สามารถด�าเนินการควบคุม

อย่างครอบคลุมในกิจกรรมของรัฐในทุกๆ	 ด้าน	 มีองค์กรควบคุมที่อิสระ	 และ	

สามารถสร้างสมดุลระหว่างความจ�าเป็นในการใช้อ�านาจรัฐเพื่อประโยชน์ส่วนรวม

กบัการคุม้ครองสทิธแิละเสรขีองประชาชนได้		ดงันัน้	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร

ไทย	 (พ.ศ.	 2550)	 จึงให้ความส�าคัญอย่างมากกับองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ										

โดยให้มีอ�านาจหน้าที่อย่างกว้างขวาง	 ครอบคลุม	 และเพิ่มขึ้นจากเดิมที่บัญญัติไว้

ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 (พ.ศ.	 2540)	 ในหลายๆ	กรณี		 และการใช้

อ�านาจตามกฎหมายขององค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญในหลายครั้งได้ส่งผลกระทบ

ต่อโครงสร้างทางการเมืองหรือท�าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง	 เช่น																

ค�าพพิากษาของศาลรฐัธรรมนญูเกีย่วกบัการยบุพรรคการเมอืง		หรอืการวนิจิฉยัให้

ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองพ้นจากต�าแหน่ง	เป็นต้น

ส�าหรับการสรรหาบุคคลมาท�าหน้าที่ในองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย	 (พ.ศ.	 2550)	 ก�าหนดให้มีคณะกรรมการสรรหาขึ้นมาท�า

หน้าที่ดังกล่าว	 โดยรูปแบบและกระบวนการสรรหาผู้ด�ารงต�าแหน่งในองค์อิสระ	

ตามรัฐธรรมนูญที่ได้บัญญัติไว้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	(พ.ศ.	2550)	นั้น

ได้ปรบัเปลีย่นหลกัการส�าคญัไปจากเดมิทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร	

ไทย	(พ.ศ.	2540)	2	ประการ	คือ

1.	 ลดองค์ประกอบของคณะกรรมการสรรหา	 และลดสัดส่วนของ 

นักการเมืองหรือของตัวแทนจากพรรคการเมือง	 คงเหลือเพียงประธานสภา 

ผู้แทนราษฎร	 และผู้น�าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎร			 และตัดส่วนของตัวแทน								

นักวิชาการออกไปทั้งหมด	 แต่ไปเพิ่มจ�านวนของฝ่ายตุลาการในองค์ประกอบของ 

คณะกรรมการสรรหา	 ซึ่งได้แก่	 ประธานศาลรัฐธรรมนูญ	 ประธานศาลฎีกา 

ประธานศาลปกครองสูงสุด	 หรือผู ้พิพากษาในศาลฎีกา	 หรือตุลาการใน 
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ศาลปกครองสูงสุด	รวมไปถึงบุคคลที่ซึ่งที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา	หรือที่ประชุมใหญ่

ตุลาการ	ในศาลปกครองสูงสุดเลือก	ที่แม้จะมีการก�าหนดเงื่อนไขไว้ในรัฐธรรมนูญ

ว่า	ต้องมใิช่ผูพ้พิากษาหรอืตลุาการ	และต้องไม่เป็นกรรมการสรรหาผูด้�ารงต�าแหน่ง

ในองค์กรตามรัฐธรรมนูญอื่นในขณะเดียวกัน

2.	 ลดอ�านาจของวุฒิสภาจากเดิมมีอ�านาจในการพิจารณาคัดเลือกตัว

บคุคลทีเ่หมาะสมและสมควรเป็นกรรมการในองค์กรอสิระ	แต่ในปัจจบุนัรฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย	(พ.ศ.	2550)		วุฒิสภามีหน้าที่เพียงให้ความเห็นชอบบุคคล

ที่คณะกรรมการสรรหาส่งรายชื่อมาให้พิจารณาเท่านั้น	 กรณีวุฒิสภาไม่ให้ความ 

เหน็ชอบทัง้หมดหรอืบางส่วน	แต่หากคณะกรรมการสรรหามมีตยินืยนัด้วยคะแนน

เอกฉันท์หรือคะแนนไม่น้อยกว่า	 2	 ใน	 3	 แล้วแต่กรณี	 ผลก็เป็นไปตามมติของ 

คณะกรรมการสรรหา

เมื่อวิเคราะห์การก�าหนดสัดส่วน	 องค์ประกอบและจ�านวนของกรรมการ

สรรหา	ในกระบวนการสรรหาบุคคลด�ารงต�าแหน่งในองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ		

ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	(พ.ศ.	2550)	จะพบว่า		ฝ่ายตลุาการมสีดัส่วน

ในองค์ประกอบของคณะกรรมการสรรหาองค์กรอสิระตามรฐัธรรมนญู	ไม่ว่าจะเป็น

ตวับคุคล	(ตามต�าแหน่ง)	โดยตรง	ได้แก่	ประธานศาลรฐัธรรมนญู	ประธานศาลฎกีา	

ประธานศาลปกครองสูงสุด	 ผู้พิพากษาศาลฎีกาหรือตุลาการศาลปกครองสูงสุด		

หรอืบคุคลทีม่าจากผลการด�าเนนิการของฝ่ายตลุาการ	ได้แก่	บคุคลทีท่ีป่ระชมุใหญ่

ศาลฎีกาคัดเลือก	หรือบุคคลที่ที่ประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุดคัดเลือก	 และหาก

พิจารณารายละเอียดองค์ประกอบของคณะกรรมการสรรหาแล้ว	จะประกอบด้วย

กลุ่มหลักเพียง	3	กลุ่ม	ดังนี้

1.	 กลุ่มตุลาการ	 ได้แก่	 ประธานศาลรัฐธรรมนูญ		 ประธานศาลฎีกา 

ประธานศาลปกครองสูงสุด	ผู้พิพากษาศาลฎีกาหรือตุลาการศาลปกครองสูงสุด

2.	 กลุ่มการเมือง	 ได้แก่	 ประธานสภาผู้แทนราษฎร	 และผู้น�าฝ่ายค้าน									

ในสภาผู้แทนราษฎร

3.	 กลุ่มอื่น	ๆ	ได้แก่	บุคคลอื่นที่มิใช่ผู้พิพากษาหรือตุลาการ	และมิได้เป็น

กรรมการสรรหาผูด้�ารงต�าแหน่งในองค์กรตามรฐัธรรมนญูอืน่ในขณะเดยีวกนั		ทัง้นี้	
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กลุ่มบุคคลอื่นเช่นว่านี้		 ก็เป็นบุคคลที่ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ 

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาคัดเลือกเช่นกัน

นอกจากนัน้	หากพจิารณาบทบาทของฝ่ายตลุาการทางอ้อมในการสรรหา

บุคคลเข้าด�ารงต�าแหน่งในองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย					

(พ.ศ.	 2550)		 จะพบว่า	 ฝ่ายตุลาการเข้าไปมีส่วนส�าคัญในองค์ประกอบของ														

คณะกรรมการสรรหาองค์กรอื่นๆ	 ด้วย		 ทั้งการที่ฝ่ายตุลาการเข้าไปร่วมเป็น												

คณะกรรมการสรรหาสมาชิกวุฒิสภา	 (ในส่วนของสมาชิกวุฒิสภาที่มาจากการ

สรรหา	จ�านวนไม่เกิน	74	คน)	โดยวุฒิสภานั้น	เป็นองค์กรที่ต้องท�าหน้าที่พิจารณา

ให้ความเหน็ชอบรายชือ่ผูด้�ารงต�าแหน่งในองค์กรอสิระทีค่ณะกรรมการสรรหาเสนอ

มาก่อนน�าขึน้ทลูเกล้าฯ	ให้พระมหากษตัรย์ิทรงแต่งตัง้ต่อไป		และรวมถงึการทีฝ่่าย

ตุลาการเข้าไปด�ารงต�าแหน่งเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีก	 จ�านวน	 5	 คน	 ใน	

จ�านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด	9	คน	(รวมประธานศาลรัฐธรรมนูญ	1	คน)		

นอกจากนี้	 ฝ่ายตุลาการยังเป็นคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ											

เพื่อคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิเข้าด�ารงต�าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เหลืออีก

จ�านวน	4	คน	ยิ่งท�าให้เห็นบทบาทของฝ่ายตุลาการในกระบวนการสรรหาชัดเจน

มากยิ่งขึ้นและนอกเหนือจากการที่ฝ ่ายตุลาการมีบทบาทและสัดส ่วนใน																			

คณะกรรมการสรรหาบุคคลเข้าด�ารงต�าแหน่งในองค์กรอิสระเพิ่มขึ้นอย่างมาก											

ทั้งเป็นผู้สรรหาด้วยตนเองในทางตรง	 และเป็นผู้ที่ลงคะแนนคัดเลือกบุคคลใน														

ที่ประชุมใหญ่ของตน	ซึ่งถือว่าเป็นทางอ้อม	ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น	 รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย	(พ.ศ.	2550)		ยังก�าหนดให้ฝ่ายตุลาการมีบทบาทในการท�า

หน้าทีแ่ทนผูม้หีน้าทีโ่ดยตรงหรอือดุช่องว่างในกรณต่ีางๆ	ทีเ่กีย่วข้องกบัองค์กรอสิระ

ตามรัฐธรรมนูญด้วย	ดังนี้

1.	 กรณีคณะกรรมการสรรหาคณะกรรมการเลือกตั้งไม่สามารถสรรหา						

ผู้มีคุณสมบัติครบถ้วนและสมควรเป็นกรรมการการเลือกตั้งได้ตามก�าหนดเวลา							

30	 วันหรือไม่ครบจ�านวน	 3	 คน	 ให้ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาสรรหาจนครบจ�านวน	

(นอกเหนอืจากทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎกีาได้สทิธสิรรหาแล้ว	2	คน)	ภายในเวลา	15	วนั

2.	 กรณกีารสรรผูต้รวจการแผ่นดนิ	คณะกรรมการป้องกนัและปราบปราม
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การทุจริตแห่งชาติ	 และคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน	 รวมทั้งตุลาการศาล

รฐัธรรมนญู		หากคณะกรรมการสรรหาไม่อาจด�าเนนิการได้ภายในก�าหนดไม่ว่าด้วย

เหตุใดๆ		 ก็ให้สิทธิที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาแต่งตั้งผู้พิพากษาในศาลฎีกาซึ่งด�ารง

ต�าแหน่งไม่ต�่ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกาจ�านวน	3	คน	และให้ที่ประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุดแต่งตั้งตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจ�านวน	 2	 คน	 เป็น

กรรมการสรรหาเพื่อด�าเนินการแทน

3.	 กรณฝ่ีายตลุาการโดยประธานศาลฎกีาและประธานศาลปกครองสงูสดุ

สามารถร่วมกันแต่งตั้งบุคคลซึ่งมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามเช่นเดียวกับ

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ	 ท�าหน้าที่เป็นกรรมการ											

ป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาตเิป็นการชัว่คราวได้	ในกรณทีีส่มาชกิสภา																		

ผู้แทนราษฎร	 สมาชิกวุฒิสภา	 หรือสมาชิกของทั้งสองสภามีจ�านวนไม่น้อยกว่า														

1	 ใน	 5	 ของจ�านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู ่ของทั้งสองสภา	 เข้าชื่อร้องขอ																				

ต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองว่า	 กรรมการป้องกัน

และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ	 ผู้ใดร�่ารวยผิดปกติ	 กระท�าความผิดฐานทุจริต

ต่อหน้าที	่หรอืกระท�าความผดิต่อต�าแหน่งหน้าทีร่าชการ	ส่งผลให้กรรมการป้องกนั

และปราบปรามการทจุรติแห่งชาตผิูถ้กูกล่าวหา	จะปฏบิตัหิน้าทีใ่นระหว่างนัน้มไิด้	

จนกว่าจะมีค�าพิพากษาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู ้ด�ารงต�าแหน่งทาง	

การเมืองให้ยกค�าร้องดังกล่าว	 และในระหว่างนั้น	 หากมีกรรมการป้องกันและ								

ปราบปรามการทจุรติแห่งชาตเิหลอือยูน้่อยกว่ากึง่หนึง่ของจ�านวนกรรมการป้องกนั

และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติทั้งหมด	 ให้ประธานศาลฎีกาและประธาน												

ศาลปกครองสูงสุดร่วมกันแต่งตั้งบุคคลซึ่งมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้าม								

เช่นเดียวกับกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ	 ท�าหน้าที่เป็น

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเป็นการชั่วคราว	 โดยให้ผู้ที่ได้

รับแต่งตั้งอยู่ในต�าแหน่งได้จนกว่ากรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต									

แห่งชาตทิีต่นด�ารงต�าแหน่งแทนจะปฏบิตัหิน้าทีไ่ด้	หรอืจนกว่าจะมคี�าพพิากษาของ

ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองว่าผู้นั้นกระท�าความผิด	

ทั้งนี้เป็นไปตาม	มาตรา	249	ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	(พ.ศ.	2550)



การด�าเนินการเพื่อปฏิบัติตามค�าสั่งคุ้มครอง
ชั่วคราวของศาลโลกในคดีปราสาทพระวิหาร*

ดร.สุวันชัย แสงสุขเอี่ยม**
 

1.	 ค�าสั่งก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของศาลโลก			
ตามที่กัมพูชาได้ยื่นขอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ	 (ซึ่งต่อไปเรียกว่า	

“ศาลโลก”)		ตีความค�าพิพากษาคดีปราสาทพระวิหารที่ศาลโลกได้ตัดสินเมื่อวันที่	

15	มิ.ย.	2505		และพร้อมกันนี้กัมพูชาได้ยื่นค�าร้องเร่งด่วนขอให้ศาลโลกก�าหนด

มาตรการคุ้มครองชั่วคราว	เมื่อวันที่	28	เม.ย.	2554		ต่อมาในวันที่	18	ก.ค.	2554		

ศาลโลกได้มคี�าสัง่ต่อค�าร้องขอของกมัพชูาให้ก�าหนดมาตรการคุม้ครองชัว่คราวดงันี้	

(A)	 โดยเอกฉันท์		ยกค�าขอของประเทศไทยที่ให้จ�าหน่ายคดีที่กัมพูชายื่น

ให้พิจารณาเมื่อวันที่	28	เม.ย.	2554		ออกจากสารบบความของศาล

(B)	 ก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวดังนี้

	 (1)	 โดยคะแนนเสียง	11	ต่อ	5		ทั้งสองฝ่ายต้องถอนก�าลังทหารซึ่ง

ปัจจุบันอยู่ในเขตปลอดทหารชั่วคราว	(Provisional	Demilitarized	Zone:	PDZ)	

ตามทีก่�าหนดในย่อหน้าที	่62	ของค�าสัง่นีใ้นทนัท	ี	และงดเว้นจากการวางก�าลงัทหาร

ภายในเขตนั้น		และจากกิจกรรมทางอาวุธใดๆ	ที่มุ่งหมายไปที่เขตนั้น

	 (2)	 โดยคะแนนเสียง	 15	 ต่อ	 1	 	 ประเทศไทยจะต้องไม่ขัดขวาง											

การเข้าถงึอย่างอสิระ	(free	access)	ของกมัพชูาไปยงัปราสาทพระวหิาร		หรอืการ

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	20	พฤศจิกายน	2554
**	 กรรมการสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย	 และอดีตสมาชิกสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและ 

สังคมแห่งชาติ
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จัดส่งเสบียงของกัมพูชาให้เจ้าหน้าที่ที่ไม่ใช่ทหารของตนในปราสาทพระวิหาร		

	 (3)	 โดยคะแนนเสียง	15	ต่อ	1	ทั้งสองฝ่ายต้องด�าเนินความร่วมมือ

กันต่อไปตามที่ทั้งสองฝ่ายได้เข้าร่วมในกรอบอาเซียน		และโดยเฉพาะต้องอนุญาต

ให้คณะผู ้สังเกตการณ์ที่แต่งตั้งโดยอาเซียนเข้าไปยังเขตปลอดทหารชั่วคราว 

ดังกล่าวได้		

	 (4)	 โดยคะแนนเสียง	 15	 ต่อ	 1	 ทั้งสองฝ่ายต้องงดเว้นจากการ														

กระท�าใดๆ	ที่อาจท�าให้ข้อพิพาทที่ปรากฏต่อศาลเลวร้ายลงหรือเกิดมากขึ้น		หรือ

ท�าให้มันยากยิ่งขึ้นที่จะแก้ไข	

(C)	 โดยคะแนนเสียง	15	ต่อ	1		ตัดสินว่าแต่ละฝ่ายต้องแจ้งต่อศาลถึงการ

ปฏิบัติตามมาตรการคุ้มครองชั่วคราวข้างต้น		

(D)	 โดยคะแนนเสียง	15	ต่อ	1		ตัดสินว่าจนกว่าศาลจะมีค�าพิพากษาต่อ

ค�าร้องขอส�าหรับการตีความ		ศาลยังคงอ�านาจต่อไปในการพิจารณาเรื่องราวสาระ

ที่ก่อให้เกิดค�าสั่งครั้งนี้

2.	 ท่าทีและการด�าเนินการของรัฐบาลไทยต่อค�าสั่งศาลโลก			
ในวันที่	 18	 ก.ค.	 2554	 ภายหลังศาลโลกได้มีค�าสั่งคุ้มครองชั่วคราว 

ดังกล่าว		นายกษิต		ภิรมย์	รมต.กระทรวงการต่างประเทศในขณะนั้น		ได้แถลงต่อ

ผูส้ือ่ข่าวว่า	ฝ่ายไทยเคารพค�าสัง่ของศาลและจะปฏบิตัติาม		ทัง้นี	้	ไทยมคีวามพอใจ

ต่อค�าสั่งดังกล่าวเพราะมีผลให้ทั้งสองฝ่ายต้องปฏิบัติตาม	 	 ไม่ใช่เฉพาะฝ่ายไทย						

ฝ่ายเดยีว		และไทยกบักมัพชูาคงต้องมกีารหารอืกนัภายในกรอบของคณะกรรมการ

ชายแดนทั่วไปไทย-กัมพูชา	(GBC)

ต่อมาในวันที่	25	ก.ค.	2554		ได้มีการประชุมหารือระหว่างกระทรวงการ

ต่างประเทศกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องในเรื่องการด�าเนินการของไทยกรณีศาลโลก

ออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราว	นายกษิต		ภิรมย์		ได้แถลงต่อผู้สื่อข่าวว่า		ข้อสรุป

จากที่ประชุมจะได้น�าเรียนต่อนายกรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาส่งมอบให้รัฐบาลชุดใหม่

ต่อไป	 	 โดยแนวทางการปรับก�าลังทหารนั้น	 	 ทั้งสองฝ่ายต่างมีก�าลังในเขต

ปลอดทหารชั่วคราว	 (PDZ)	 ที่ศาลโลกได้ก�าหนด	 	 จึงจ�าเป็นต้องหารือกันว่าจะ	
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ด�าเนินการในเรื่องนี้อย่างไร	 	 รวมถึงรายละเอียดเกี่ยวกับการเข้าไปใน	 PDZ	 ของ

พลเรือนและเจ้าหน้าที่ต�ารวจ	 	 อย่างไรก็ตามเป็นเรื่องที่รัฐบาลใหม่ต้องพิจารณา							

ต่อไป									

รัฐบาลชุดใหม่ที่มี	น.ส.	ยิ่งลักษณ์		ชินวัตร	เป็นนายกรัฐมนตรี		ได้เข้ารับ

ต�าแหน่งเมื่อวันที่	 9	 ส.ค.	 2554	 	 และคณะรัฐมนตรี	 (ครม.)	 ได้มีมติเมื่อวันที่	 16							

ส.ค.	2554		ให้กระทรวงการต่างประเทศไปพจิารณารายละเอยีดร่วมกบัหน่วยงาน

ที่เกี่ยวข้องส�าหรับกรณีการที่กัมพูชาขอให้ตีความค�าพิพากษาของศาลโลกในคดี

ปราสาทพระวิหารและค�าสั่งมาตรการคุ้มครองชั่วคราวดังกล่าว	 	 ให้รอบคอบและ

รอบด้านก่อนน�าเสนอ	ครม.ต่อไป

ต่อมากระทรวงการต่างประเทศและหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องได้ประชมุหารอื

ในเรื่องดังกล่าวและได้เสนอให้สภาความมั่นคงแห่งชาติ	(สมช.)	พิจารณาโดยได้ให้

ความเห็นชอบเมื่อวันที่	12	ต.ค.	2554		จากนั้นในวันที่	18	ต.ค.	2554		ครม.	ได้มี

มติให้ความเห็นชอบตามที่	สมช.	เสนอ		ให้มีการปฏิบัติตามค�าสั่งคุ้มครองชั่วคราว

ของศาลโลก	 พร้อมทั้งแนวทางในการด�าเนินการเพื่อปฏิบัติตามค�าสั่งดังกล่าว									

รวมทัง้ให้ความเหน็ชอบท่าทขีองไทยในการประสานกบักมัพชูาเกีย่วกบัการปฏบิตัิ

ตามค�าสั่งของศาลโลกต่อไป

ในวันเดียวกันนั้น	 	 นายสุรพงษ์	 	 โตวิจักษณ์ชัยกุล	 	 รมต.	 กระทรวงการ								

ต่างประเทศ		ได้เสนอวาระจรเพื่อขอให้ครม.	ให้ความเห็นกรณีผู้บังคับบัญชาการ

ทหารสูงสุดและปลัดกระทรวงการต่างประเทศจะเดินทางไปหารือกับทางการ

กัมพูชาเพื่อหารือถึงกรอบการเจรจา	 GBC	 ในการด�าเนินการตามค�าสั่งศาลโลก											

ผู้สื่อข่าวได้รายงานว่า		ครม.	ได้มีความเห็นแบ่งออกเป็น	3	ฝ่ายในเรื่องนี้

ฝ่ายแรกเป็นส่วนของนายสุรพงษ์	 	 โตวิจักษณ์ชัยกุล	 	 โดยมีความเห็นว่า	

ครม.	ควรมีมติที่ชัดเจนในท่าทีที่มีต่อกรอบการเจรจา		หรือด�าเนินการน�าเข้าสู่การ

พิจารณาให้ความเห็นชอบของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ		มาตรา	190		ฝ่ายที่สองเป็น

ส่วนของนายวรวจัน์		เอือ้อภญิญกลุ		รมต.	กระทรวงศกึษาธกิาร		นายปลอดประสพ		

สุรัสวดี		รมต.	กระทรวงวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี		และนายต่อพงษ์		ไชยสาส์น		

รมช.	กระทรวงสาธารณสุข		โดยไม่เห็นด้วยกับการให้	ครม.	มีมติตามที่กระทรวง
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การต่างประเทศเสนอ		แต่สนับสนุนให้น�าเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภา			และฝ่าย

ที่สามเป็นส่วนของ	น.ส.	ยิ่งลักษณ์	ชินวัตร		และนายเฉลิม		อยู่บ�ารุง		รองนายก

รัฐมนตรี		โดยมีความเห็นว่า	ครม.	ไม่ควรมีมติในเรื่องนี้		และไม่จ�าเป็นต้องน�าเข้า

สู่การพิจารณาของรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ		มาตรา	190		เนื่องจากเป็นเพียงการไป

หารือเพื่อวางกรอบเจรจาเท่านั้น		ไม่ได้เป็นการท�าสนธิสัญญา

ผู้สื่อข่าวได้รายงานอีกว่า		ระหว่างที่	ครม.	ทั้ง	3	ฝ่ายก�าลังถกเถียงกันใน

เรื่องดังกล่าว		พล.อ.ยุทธศักดิ์	 	ศศิประภา		รมต.	กระทรวงกลาโหม		ได้กล่าวว่า		

เกี่ยวกับเรื่องนี้		ผู้บัญชาการทหารสูงสุดได้ให้ความเห็นว่า		หากไม่มีมติ	ครม.		ไม่

ผ่านการพิจารณาของรัฐสภา	 	 ก็จะไม่เดินทางเดินทางเจรจากับกัมพูชา	 	 จากนั้น	

น.ส.ยิ่งลักษณ์	 	 ชินวัตร	 	 จึงได้สอบถามความเห็นของเลขาธิการคณะกรรมการ

กฤษฎีกา		ซึ่งได้รับค�าตอบว่า		นายกรัฐมนตรีมีสิทธิน�าเรื่องเข้าหารือกับรัฐสภาเพื่อ

รับฟังความคิดเห็นโดยไม่มีการลงมติตามรัฐธรรมนูญ	 	มาตรา	179	 	แต่กรณีการ

หารอืกรอบเจรจา	GBC	นัน้ไม่เข้าข่ายทีจ่ะต้องน�าเรือ่งเข้าสูก่ารพจิารณาของรฐัสภา		

ในทีส่ดุ		น.ส.ยิง่ลกัษณ์		ชนิวตัร		จงึได้ตดัสนิใจว่า		เรือ่งนีไ้ม่ต้องน�าเข้าสูก่ารพจิารณา

ของรัฐสภา	 	 และไม่จ�าเป็นต้องมีมติ	 ครม.	 เพื่อแสดงท่าทีและวางกรอบในการไป

เจรจาครั้งนี้		และขอให้ผู้ที่จะไปเจรจาเดินทางไปเจรจาอย่างสบายใจ		หากใครไม่

ยอมไปเจรจาก็ให้	รมต.	กระทรวงต้นสังกัดมาหารืออีกครั้งหนึ่ง

ในวันที่	21	ต.ค.	2554		นายธานี		ทองภักดี		ในฐานะโฆษกกระทรวงการ

ต่างประเทศได้แถลงต่อผู้สื่อข่าวว่า	 	 โดยที่การปฏิบัติตามค�าสั่งมาตรการคุ้มครอง

ชั่วคราวของศาลโลกเป็นเรื่องการใช้อ�านาจบริหารของรัฐบาลในการประสานกับ

ฝ่ายกมัพชูาเพือ่ปฏบิตัติามค�าสัง่ศาลโลก		มใิช่เป็นเรือ่งการจดัท�าหนงัสอืสญัญาตาม

รัฐธรรมนูญ	 	 มาตรา	 190	 	 จึงไม่ต้องเสนอให้รัฐสภาพิจารณาให้ความเห็นชอบ		

อย่างไรก็ดีการปฏิบัติตามค�าสั่งศาลโลกเป็นเรื่องส�าคัญซึ่งรัฐบาลจะต้องพิจารณา

ด�าเนนิการอย่างรอบคอบ		และรฐัสภาซึง่เป็นฝ่ายนติบิญัญตัคิวรได้รบัทราบและให้

ความเห็นเกี่ยวกับการตัดสินใจในการด�าเนินการของรัฐบาล	 	 ดังนั้น	 ส่วนราชการ

ต่างๆ	 	 รวมถึงกระทรวงการต่างประเทศจึงเสนอให้รัฐบาลเสนอเรื่องเข้าสู่รัฐสภา

เพื่อเปิดโอกาสให้รัฐสภารับทราบและแสดงความคิดเห็นโดยไม่มีการลงมติตาม
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รัฐธรรมนูญ		มาตรา	179

ในวันที่	3	พ.ย.	2554		นายสุรพงษ์		โตวิจักษณ์ชัยกุล		รมต.	กระทรวงการ

ต่างประเทศ		ได้เปิดเผยต่อสื่อมวลชนว่า		น.ส.ยิ่งลักษณ์		ชินวัตร		นายกรัฐมนตรี		

ได้ลงนามในหนังสือส่งให้ประธานรัฐสภาเพื่อขอให้เปิดการประชุมร่วมกันของ

รัฐสภาตามที่	ครม.	ได้ให้เปิดการอภิปรายทั่วไปโดยไม่มีการลงมติตามรัฐธรรมนูญ		

มาตรา	179		ต่อกรณีการปฏิบัติตามค�าสั่งมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของศาลโลก		

ซึ่งศาลโลกได้ก�าหนดให้ไทยและกัมพูชาส่งรายงานการปฏิบัติตามค�าสั่งดังกล่าว

ภายในวันที่	21	พ.ย.	2554		โดยที่ทางทหารในฐานะผู้ปฏิบัติมีความกังวลว่า		การ

ถอนทหารออกจากพื้นที่พิพาทอาจท�าให้มีการกล่าวหาว่าเป็นต้นเหตุให้ประเทศ	

เสียอธิปไตย	 และน�าไปสู่การยื่นฟ้องด�าเนินคดีการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบตาม

กฎหมายอาญามาตรา	157	ได้		ที่ประชุม	สมช.	จึงมีความเห็นมายังรัฐบาลขอให้

เปิดการประชุมร่วมกันของรัฐสภาดังกล่าวเพื่อป้องกันการฟ้องร้องที่จะมีขึ้นได้ใน

อนาคต	 	 โดยประธานรัฐสภาได้ก�าหนดให้มีการประชุมร่วมกันของรัฐสภาส�าหรับ

เรื่องดังกล่าวในวันที่	15	พ.ย.	2554

3.	 ผลกระทบที่ส�าคัญจากการปฏิบัติตามค�าสั่งมาตรการคุ้มครอง
ชั่วคราวของศาลโลก	

ผลกระทบทีส่�าคญัจากการปฏบิตัติามค�าสัง่มาตรการคุม้ครองชัว่คราวของ

ศาลโลก		สรุปได้ดังนี้

3.1	ในการปฏบิตัติามค�าสัง่ศาลข้อ	(1)		ไทยต้องถอนก�าลงัทหารทัง้หมด

ออกจากพื้นที่ที่อยู่ภายใต้อ�านาจอธิปไตยของไทยซึ่งไม่ได้เป็นพื้นที่พิพาทแต่

อย่างใด		ค�าสั่งศาลดังกล่าวเป็นการล่วงล�้าอ�านาจอธิปไตยของไทย

เขตปลอดทหารชัว่คราว	(PDZ)	ทีศ่าลก�าหนดมพีืน้ทีป่ระมาณ	17.8	ตร.กม.		

แต่พื้นที่พิพาทที่ทั้งสองฝ่ายอ้างสิทธิทับซ้อนกันมีพื้นที่เพียงประมาณ	 4.6	 ตร.กม.		

และพื้นที่ที่อยู่ภายใต้อ�านาจอธิปไตยของไทยซึ่งไม่ได้เป็นพื้นที่พิพาทแต่อย่างใด

ภายใน	PDZ	มีพื้นที่ประมาณ	20%	ของพื้นที่	PDZ	ทั้งหมด		หรือประมาณ	3.5	

ตร.กม.		
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ส�าหรับค�าสั่งศาลในข้อนี้			มีผู้พิพากษาถึง	5	คนซึ่งมีประธานศาลโลกรวม

อยู่ด้วยที่มีความเห็นแย้ง	 	 โดยเหตุผลหลักที่ผู้พิพากษาทั้งห้าไม่เห็นด้วยกับค�าสั่ง

ศาลในข้อนี้พอสรุปได้ดังนี้	 	 ประการที่หนึ่ง	 	 ศาลไม่มีอ�านาจไปก�าหนดเขต

ปลอดทหารดังกล่าวให้ล�้าเข้าไปในพื้นที่ที่อยู่ภายใต้อ�านาจอธิปไตยของแต่ละรัฐ								

ซึ่งไม่ได้เป็นพื้นที่พิพาทแต่อย่างใด		อันเป็นการล่วงล�้าอ�านาจอธิปไตยของรัฐนั้นๆ	

โดยปราศจากความยินยอมของรัฐดังกล่าว		หากจะมีการก�าหนดเขตปลอดทหารก็

ควรจ�ากัดอยู่เฉพาะพื้นที่ที่มีข้อพิพาทกันเท่านั้น		ประการที่สอง		ศาลก�าหนดเขต

ปลอดทหารดังกล่าวเป็นรูปสี่เหลี่ยมที่ต�าแหน่งของมุมทั้งสี่มีการก�าหนดพิกัด															

ที่แน่นอน	 	 โดยปราศจากการอธิบายให้เหตุผลว่าท�าไมจึงต้องเป็นพิกัดดังกล่าว												

อีกทั้งยังเป็นการก�าหนดในลักษณะที่ประดิษฐ์ขึ้น	(artificial	manner)		โดยไม่ได้

ค�านึงถึงภูมิประเทศจริง	 รวมถึงความเป็นไปได้และความยากล�าบากในการด�าเนิน

การหรือการบังคับให้เป็นไปตามมาตรการดังกล่าวของแต่ละฝ่าย

ส�าหรับการถอนก�าลังทหารของไทยออกจาก	 PDZ	 นั้น	 	 รัฐบาลทั้งชุด

ปัจจุบันและชุดที่แล้วได้อ้างว่าไม่ได้ท�าให้ประเทศไทยสูญเสียอธิปไตยหรือ

เปลีย่นแปลงอาณาเขตแต่อย่างใดเนือ่งจากเป็นเพยีงมาตรการคุม้ครองชัว่คราว		แต่

เป็นที่ชัดเจนว่าค�าสั่งศาลดังกล่าวเป็นการล่วงล�้าอ�านาจอธิปไตยของไทย	 	 และ									

มปีระชาชนจ�านวนมากรวมทัง้กลุม่พนัธมติรประชาชนเพือ่ประชาธปิไตยไม่เหน็ด้วย

กบัการถอนก�าลงัทหารดงักล่าว		ดงันัน้หากมกีารด�าเนนิการถอนทหารดงักล่าวคงจะ

มีประชาชนจ�านวนมากในหลายจังหวัดออกมาประท้วงในเรื่องนี้	 	 ซึ่งจะส่งผล	

กระทบต่อความมัน่คงทางสงัคมอย่างกว้างขวาง		อกีทัง้มคีวามจ�าเป็นอย่างยิง่ทีไ่ทย

จะต้องท�าข้อตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรกับกัมพูชาว่าการถอนก�าลังทหารของ										

ทั้งสองฝ่ายออกจาก	 PDZ	 มีขั้นตอนและรายละเอียดการถอนก�าลังทหาร																					

รวมทั้ง	การตรวจสอบระหว่างกันอย่างไรเพื่อให้เกิดความชัดเจนและรอบคอบ	

นอกจากนีส้�าหรบั	PDZ	ทีศ่าลก�าหนดนัน้		ศาลระบอุย่างชดัเจนในย่อหน้า

ที่	61	ของค�าสั่งศาลว่า	ย่อมไม่กระทบต่อการด�าเนินการทางปกครองตามปกติ		ซึ่ง

รวมถึงการให้เจ้าหน้าที่ที่มิใช่ทหารเข้าไปประจ�าการในส่วนที่จ�าเป็นต่อการรักษา

ความสงบเรียบร้อยของประชาชนและทรัพย์สิน	 	 ดังนั้น	 ฝ่ายไทยควรต้องจัดให้มี								
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เจ้าหน้าที่เข้าไปประจ�าการในเขตดังกล่าวเพื่อด�าเนินการต่างๆ	ทางปกครอง		และ

คอยสอดส่องดูความเคลื่อนไหวของฝ่ายกัมพูชาด้วย		ทั้งนี้	มีความจ�าเป็นที่จะต้อง

จัดท�าข้อตกลงที่เป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อให้เกิดความชัดเจนและยืนยันตรวจสอบ

กันได้ในประเด็นนี้ด้วยว่า	 เจ้าหน้าที่ที่มิใช่ทหารนั้นหมายรวมถึงเจ้าหน้าที่																		

ในลักษณะใดบ้าง		มีพื้นที่ประจ�าการที่ใดได้		และอนุญาตให้มีอาวุธแบบใดได้บ้าง

ในการใช้เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในเขตดังกล่าว	

3.2	ในการปฏิบัติตามค�าสั่งศาลข้อ	(1)		ไทยต้องยอมให้ตลาด	วัด	และ

ชุมชนของกัมพูชาที่อยู่ในพื้นที่พิพาทบริเวณเขาพระวิหารอยู่ต่อไป	 

เนื่องจากค�าสั่งศาลดังกล่าวไม่ได้ให้ชุมชนที่อาศัยอยู่ใน	PDZ	ต้องออกไป

ด้วย	 ซึ่งบริเวณดังกล่าวมีเฉพาะชุมชนกัมพูชาเพียงฝ่ายเดียว	 ยิ่งไปกว่านั้นเกือบ

ทัง้หมดเป็นครอบครวัของทหารกมัพชูา	 อกีทัง้เป็นการยากทีจ่ะแยกแยะว่าบคุคลใด	

เป็นทหารหรอืไม่หากอยูใ่นชดุพลเรอืน	และยากทีไ่ทยจะป้องกนัไม่ให้มชีาวกมัพชูา

เข้ามาอาศัยเพิ่มขึ้นอีก		หรือมีการก่อสร้างอะไรเพิ่มเติม		อันเป็นการรุกล�้าอธิปไตย

ของไทยในพื้นที่พิพาทดังกล่าว	 เพื่อให้มีหลักประกันที่จะป้องกันปัญหาดังกล่าว								

จึงมีความจ�าเป็นที่จะต้องจัดท�าข้อตกลงที่เป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อให้เกิดความ

ชัดเจนและยืนยันตรวจสอบกันได้ในเรื่องดังกล่าวด้วย

นอกจากนี้การที่ต้องยอมให้ตลาด	 วัด	 และชุมชนของกัมพูชาที่อยู่ใน									

พื้นที่พิพาทบริเวณเขาพระวิหารอยู่ต่อไป	 	 รวมทั้งการให้เจ้าหน้าที่ของกัมพูชาที่							

มิใช่ทหารเข้าไปประจ�าการในส่วนที่จ�าเป็นต่อการรักษาความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน			และทรัพย์สินของกัมพูชาในพื้นที่พิพาทดังกล่าวนั้น		เป็นการปฏิบัติที่

ไม่ชอบด้วยพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ		พ.ศ.	2504		ที่มีการประกาศพระราช

กฤษฎีกาตามมาในป	ี พ.ศ.	 2541	 ก�าหนดให้ป่าเขาพระวิหารเป็นอุทยานแห่งชาติ		

ซึ่งพื้นที่		PDZ		อยู่ภายในบริเวณอุทยานแห่งชาติดังกล่าว	

ทั้งนี้ตามมาตรา	 16	 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว	 ห้ามมิให้ผู้ใดยึดถือ								

หรือครอบครองที่ดิน	ก่อสร้าง	แผ้วถาง	หรือเผาป่า		เก็บหา		น�าออกไป		ท�าด้วย

ประการใดๆ	 ให้เป็นอันตรายหรือท�าให้เสื่อมสภาพซึ่งไม้	 	 แร่หรือทรัพยากร							

ธรรมชาตอิืน่		ปิดหรอืท�าให้กดีขวางแก่ทางน�า้หรอืทางบก		เป็นต้น		ดงันัน้การปล่อย
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ให้ชุมชนและเจ้าหน้าที่กัมพูชากระท�าการดังกล่าวในพื้นที่อุทยานแห่งชาติ	 	 จึง

เป็นการกระท�าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย	 	 รัฐบาลจึงต้องพิจารณาด�าเนินการแก้ไข

ประเด็นข้อกฎหมายในเรื่องนี้ดังกล่าวนี้ด้วย	

3.3		ในการปฏิบัติตามค�าสั่งศาลข้อ	(2)		ไทยต้องยอมไม่ขัดขวางการ

เข้าถงึอย่างอสิระของกมัพชูาไปยงัปราสาทพระวหิาร		หรอืการจดัส่งเสบยีงของ

กมัพชูาให้เจ้าหน้าทีท่ีไ่ม่ใช่ทหารของตนในปราสาทพระวหิาร	ซึง่กมัพชูาอาจใช้

เส้นทางเข้าถึงไปยังปราสาทพระวิหารที่เป็นการรุกล�า้อธิปไตยของไทยในพื้นที่

พิพาทได้		

เนือ่งจากปัจจบุนัมทีางเข้าถงึปราสาทพระวหิารได้ถงึ	3	ทาง	คอื	ทางบนัได

ทางขึน้ใหญ่ทางทศิเหนอื		ทางบนัไดทางขึน้ทางทศิตะวนัออกตรงช่องบนัไดหกั		และ

ทางถนนทางทิศตะวันตกจากบ้านโกมุยในฝั่งกัมพูชาที่กัมพูชาได้สร้างรุกล�้าผ่าน

พื้นที่พิพาท	4.6	กม.	ขึ้นไปยังปราสาทพระวิหาร

ส�าหรับบันไดทางขึ้นทางทิศตะวันออกซึ่งมีความสูงชันมากนั้น	 	 เดิมเป็น

บันไดหินขนาดเล็กและมีหลายส่วนที่ช�ารุดเสียหาย	 	 แต่ปัจจุบันกัมพูชาได้สร้าง		

บันไดไม้คร่อมบนบันไดหินดังกล่าว	 	 เพื่อให้นักท่องเที่ยวใช้เป็นเส้นทางเดินขึ้นไป

เยีย่มชมปราสาทพระวหิาร	ส�าหรบับนัไดทางขึน้ใหญ่ทางทศิเหนอืและถนนทางทศิ

ตะวันตกจากบ้านโกมุย	 หากกัมพูชาจะใช้ผ่านขึ้นไปยังปราสาทพระวิหารจะต้อง

ผ่านพืน้ทีพ่พิาท	4.6	กม.	ดงันัน้	ไทยจงึไม่ควรให้กมัพชูาผ่านไปยงัปราสาทพระวหิาร

โดยใช้สองเส้นทางนี้	

ไทยควรต้องเจรจาตกลงกับกัมพูชาให้กัมพูชาใช้เฉพาะบันไดทางขึ้นทาง

ทิศตะวันออกดังกล่าวเพื่อขึ้นไปถึงยังปราสาทพระวิหารเท่านั้น	 	 ส่วนทางขึ้นอื่น	

ควรใช้ได้เฉพาะเมื่อมีเหตุผลจ�าเป็นอันไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ทั้งนี้ตามเงื่อนไข											

ที่ทั้งไทยและกัมพูชาจะได้ตกลงกัน		แต่ทางที่ดีที่สุดควรให้กัมพูชาใช้ทางขึ้นเฉพาะ

ทางบันไดทางทิศตะวันออกดังกล่าวเท่านั้น	 	 ทั้งนี้ข้อสรุปจากการเจรจาดังกล่าว

จ�าเป็นต้องท�าเป็นข้อตกลงทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรเพือ่ให้เกดิความชดัเจนและยนืยนั

ตรวจสอบกันได้			



416 การด�าเนินการเพื่อปฏิบัติตามค�าสั่งคุ้มครองชั่วคราวของศาลโลกในคดีปราสาทพระวิหาร

3.4	ในการปฏิบัติตามค�าสั่งศาลข้อ	 (3)	 ไทยต้องอนุญาตให้คณะ																	

ผูส้งัเกตการณ์ทีแ่ต่งตัง้โดยอาเซยีนเข้าไปยงัเขตปลอดทหารชัว่คราวดงักล่าวได้

ทั้งนี้ค�าสั่งนี้ศาลไม่ได้ก�าหนดว่า	 คณะผู้สังเกตการณ์จะต้องเข้าไปใน											

เขตปลอดทหารชั่วคราวในทันทีหรือก่อนที่จะมีการถอนก�าลังทหารออกจาก	PDZ	

แต่ปรากฏว่า	 นายฮุน	 เซน	 นายกรัฐมนตรีกัมพูชา	 กลับออกมาแถลงยืนยันว่า										

ทหารกัมพูชาจะถอนออกจากเขตดังกล่าวก็ต่อเมื่อคณะผู้สังเกตการณ์ได้เข้าไปใน

เขตดังกล่าวก่อน		การกระท�าดังกล่าวของนายฮุน	เซน	จึงเป็นการไม่เหมาะสมและ

ไม่สอดคล้องกับค�าสั่งศาล	เพราะศาลสั่งตามข้อ	(1)	ให้ถอนก�าลังทหารทั้งสองฝ่าย

ออกจากเขตปลอดทหารชัว่คราวในทนัท	ี	แต่ไม่ได้สัง่ตามข้อ	(3)	ว่าคณะผูส้งัเกตการณ์	

ต้องเข้าไปยงัเขตดงักล่าวในทนัทหีรอืก่อนทีจ่ะมกีารถอนก�าลงัทหารของทัง้สองฝ่าย

อย่างไรก็ตามก่อนที่ศาลโลกจะมีค�าสั่งดังกล่าว	 	 ในการประชุมอย่าง 

ไม่เป็นทางการของรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียนที่ประเทศอินโดนีเซีย	 เมื่อวันที่ 

22	ก.พ.	2554		ไทยและกมัพชูาได้ให้ค�ามัน่ต่อกนัและต่ออาเซยีนทีจ่ะไม่ให้เกดิการ

ปะทะกันอีก	 	 และเพื่อให้ความมั่นใจต่อกัน	 ต่ออาเซียน	 และต่อประชาคมโลก 

ทัง้สองประเทศได้เชญิรฐับาลอนิโดนเีซยีให้ส่งคณะผูส้งัเกตการณ์ไปในพืน้ทีบ่รเิวณ

ชายแดนไทย-กมัพชูา	ฝ่ังละ	15	คน	โดยอนิโดนเีซยีจะได้มหีนงัสอืถงึไทยและกมัพชูา									

เกี่ยวกับขอบเขตอ�านาจหน้าที่ของคณะผู้สังเกตการณ์อินโดนีเซีย	(TOR)

แต่หลังจากนั้นไทยและกัมพูชาก็ยังไม่สามารถตกลงเงื่อนไขการส่ง																

คณะผู ้สังเกตการณ์อินโดนีเซียไปในพื้นที่ดังกล่าวได้	 เนื่องจากไทยยืนยันว่า													

คณะผู้สังเกตการณ์อินโดนีเซียจะเข้าไปปฏิบัติหน้าที่ได้ก็ต่อเมื่อกองก�าลังกัมพูชา

ต้องถอนออกจากปราสาทพระวิหาร	 วัดแก้วสิกขาคีรีสะวารา	 ชุมชน	 และตลาด						

ก่อน		ทั้งนี้หากคณะผู้สังเกตการณ์อินโดนีเซียเข้าไปโดยที่ยังมีกองก�าลังกัมพูชาอยู่

ในพื้นที่ดังกล่าวเท่ากับเป็นการยอมรับการกระท�าดังกล่าวของกัมพูชา	 อีกทั้ง													

ยังเป็นการยอมรับการสูญเสียอธิปไตยและบูรณภาพเหนือดินแดนไทย	แต่กัมพูชา

ปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามที่ไทยยืนยัน	 ดังนั้นคณะผู้สังเกตการณ์อินโดนีเซียจึงยัง												

ไม่สามารถเขาปฏิบัติหน้าที่ได้	
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แต่เมื่อศาลโลกมีค�าสั่งตามข้อ	(1)	ให้ทั้งสองฝ่ายถอนฝ่ายถอนก�าลังทหาร

ออกจาก	PDZ	การส่งคณะผู้สังเกตการณ์อินโดนีเซียเข้าไปปฏิบัติหน้าที่จึงไม่น่าจะ

มปัีญหาอกีต่อไป		ยกเว้นในกรณทีีน่ายฮนุ	เซน	ยงัคงยนืยนัว่า	ทหารกมัพชูาจะถอน

ออกจากเขตดังกล่าวก็ต่อเมื่อคณะผู้สังเกตการณ์ได้เข้าไปในเขตดังกล่าวก่อน				

อย่างไรก็ตามคงต้องรอให้มีการตกลงในรายละเอียดและการลงนามรับรอง	 TOR	

ดังกล่าวเสร็จสิ้นสมบูรณ์ก่อน

3.5	ในการปฏบิตัติามค�าสัง่ศาลข้อ	(4)		กมัพชูาอาจอ้างว่าการคดัค้าน

แผนบรหิารจดัการปราสาทพระวหิารทีก่มัพชูาเสนอต่อคณะกรรมการมรดกโลก

โดยฝ่ายไทยนั้น		เป็นการกระท�าให้ข้อพิพาทเลวร้ายลงหรือเกิดมากขึ้น

เนื่องจากค�าสั่งศาลข้อนี้ให้ไทยต้องงดเว้นจากการกระท�าใดๆ	ที่อาจท�าให้

ข้อพิพาทที่ปรากฏต่อศาลเลวร้ายลงหรือเกิดมากขึ้น		หรือท�าให้มันยากยิ่งขึ้นที่จะ

แก้ไข		ดงันัน้หากไทยยงัคงด�าเนนิการคดัค้านแผนบรหิารจดัการปราสาทพระวหิาร

ของกัมพูชาต่อไป		ไทยจ�าเป็นต้องท�าความเข้าใจกับประเทศต่างๆ	ว่า		การด�าเนิน

การดงักล่าวเป็นไปด้วยเจตนาอนับรสิทุธิท์ีจ่ะปกป้องอธปิไตยของไทยเนือ่งจากแผน

บริหารจัดการดังกล่าวกัมพูชามีการก�าหนดเขตกันชน	(Buffer	zone)	ที่ไม่ชัดเจน

ซึ่งอาจรุกล�้าเข้ามาในเขตไทย	 	 รวมทั้งต้องเรียกร้องอย่างเป็นทางการให้คณะ

กรรมการมรดกโลกชะลอการพิจารณาอนุมัติแผนบริหารจัดการดังกล่าวไว้ก่อน

จนกว่าศาลโลกจะมคี�าตดัสนิเกีย่วกบัการตคีวามค�าพพิากษาคดปีราสาทพระวหิาร

ที่ศาลโลกได้ตัดสิน	เมื่อวันที่	15	มิ.ย.	2505	ตามที่กัมพูชาร้องขอ

                               

4.	 การด�าเนินการเพื่อให้การปฏิบัติตามค�าสั่งของศาลโลกเป็นไป
ตามรัฐธรรมนูญ

ตามที่กล่าวมาแล้วในข้อ	 2	 	 รัฐบาลได้ด�าเนินการให้ประธานรัฐสภาเปิด

การประชุมร่วมกันของรัฐสภาเพื่อให้มีการอภิปรายทั่วไปโดยไม่มีการลงมติตาม

รัฐธรรมนูญ		มาตรา	179		ต่อกรณีการปฏิบัติตามค�าสั่งมาตรการคุ้มครองชั่วคราว

ของศาลโลก	แต่การด�าเนนิการดงักล่าวเป็นเพยีงการเปิดโอกาสให้รฐัสภาได้รบัทราบ	

และแสดงความคดิเหน็ในเรือ่งดงักล่าวโดยไม่มกีารลงมตใิดๆ	ทัง้นี	้รฐับาลได้อ้างว่า
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มิใช่เป็นเรื่องการจัดท�าหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ	มาตรา	190		จึงไม่ต้องเสนอ

ให้รัฐสภาพิจารณาให้ความเห็นชอบ

แต่หากพิจารณาให้รอบคอบและถี่ถ้วนแล้ว	 	 จะเห็นว่าในการปฏิบัติตาม

ค�าสั่งมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของศาลโลกนั้น	 	 มีความจ�าเป็นอย่างยิ่งและ														

หลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะต้องท�าข้อตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรกับกัมพูชาในหลายเรื่อง

ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในข้อ	 3	 เพื่อให้เกิดความชัดเจนและยืนยันตรวจสอบกันได้		

อันจะเป็นการป้องกันปัญหาความขัดแย้งที่อาจมีขึ้น	

ยิ่งไปกว่านั้นค�าสั่งศาลข้อ	(1)	ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในข้อ	3.1	เป็นค�าสั่งที่

ล่วงล�้าอ�านาจอธิปไตยของไทย	 เนื่องจากมีการก�าหนด	 PDZ	 ให้รวมถึงพื้นที่ที่อยู่

ภายใต้อ�านาจอธปิไตยของไทยซึง่ไม่ได้เป็นพืน้ทีพ่พิาทแต่อย่างใด		อกีทัง้มปีระชาชน

จ�านวนมากรวมทัง้กลุม่พนัธมติรประชาชนเพือ่ประชาธปิไตยไม่เหน็ด้วยกบัการถอน

ก�าลงัทหารดงักล่าว		ดงันัน้หากมกีารด�าเนนิการถอนทหารดงักล่าวคงจะมปีระชาชน

จ�านวนมากในหลายจังหวัดออกมาประท้วงในเรื่องนี้	 	ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อความ

มั่นคงทางสังคมอย่างกว้างขวาง

ดังนั้นการปฏิบัติตามค�าสั่งมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของศาลโลก	 	 จึงมี

ความจ�าเป็นอย่างยิ่งและหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่รัฐบาลจะต้องจัดท�าหนังสือสัญญาเพื่อ

ตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรกับกัมพูชา	 	 ซึ่งหนังสือสัญญาดังกล่าวมีผลกระทบต่อ

ความมั่นคงทางสังคมอย่างกว้างขวาง	 	จึงเข้าองค์ประกอบของหนังสือสัญญาตาม

รัฐธรรมนูญ		มาตรา	190	วรรคสอง			ซึ่งต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา

นอกจากนั้น		ก่อนด�าเนินการเพื่อจัดท�าหนังสือสัญญาดังกล่าว		ครม.	ต้อง

ให้ข้อมูลและจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน	 	 รวมทั้งต้องชี้แจงและ

เสนอกรอบการเจรจาต่อรัฐสภาเพื่อขอความเห็นชอบด้วย	 	 ตามที่บัญญัติใน

รัฐธรรมนูญ		มาตรา	190	วรรคสาม		และเมื่อลงนามในหนังสือสัญญาดังกล่าวแล้ว		

ก่อนที่จะแสดงเจตนาให้มีผลผูกพัน		คณะรัฐมนตรีต้องให้ประชาชนสามารถเข้าถึง

รายละเอียดของหนังสือสัญญานั้น	 	 และในกรณีที่การปฏิบัติตามหนังสือสัญญา									

ดังกล่าวก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนหรือผู้ประกอบการขนาดกลางและ							

ขนาดย่อม		ครม.	ต้องด�าเนนิการแก้ไขหรอืเยยีวยาผูไ้ด้รบัผลกระทบนัน้อย่างรวดเรว็		
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เหมาะสม	และเป็นธรรม	ตามที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญ	มาตรา	190	วรรคสี่	

การประชุมร่วมกันของรัฐสภาที่มีขึ้นในวันที่	15	พ.ย.	2554		เพื่อให้มีการ

อภิปรายทั่วไปโดยไม่มีการลงมติตามรัฐธรรมนูญ		มาตรา	179		ต่อกรณีการปฏิบัติ

ตามค�าสั่งมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของศาลโลกนั้น	 จึงไม่น่าจะมีประโยชน์ด้วย

เหตุผลที่กล่าวข้างต้น	 	 ดังนั้นรัฐบาลจึงควรต้องด�าเนินการให้มีการประชุมร่วมกัน

ของรัฐสภาเพื่อชี้แจงและเสนอกรอบการเจรจากับกัมพูชาในการปฏิบัติตามค�าสั่ง

มาตรการคุ้มครองชั่วคราวของศาลโลกเพื่อขอความเห็นชอบของรัฐสภาตาม

รัฐธรรมนูญ	มาตรา	190	วรรคสามก่อน	

นอกจากนีศ้าลโลกได้ก�าหนดให้ไทยต้องส่งข้อสงัเกตทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษร	

(Written	Observation)	ให้ศาลภายในวันที่		21	พ.ย.	2554		ส�าหรับการพิจารณา

ค�าร้องที่กัมพูชาร้องขอให้ศาลโลกตีความค�าพิพากษาคดีปราสาทพระวิหาร		ซึ่งใน

เรื่องนี้กระทรวงการต่างประเทศได้แถลงต่อสื่อมวลชนว่า	 หลังจากศาลได้มีค�าสั่ง

มาตรการคุ้มครองชั่วคราว		นายวีรชัย		พลาศรัย	ตัวแทน	(agent)	ฝ่ายไทย		ได้ร่วม

หารือกับที่ปรึกษากฎหมายของไทยที่กรุงปารีส	 	 ในเรื่องการจัดท�าร่างข้อสังเกต								

ดังกล่าวแล้ว	 	 ส�าหรับเรื่องนี้รัฐบาลไม่ควรปล่อยให้กระทรวงการต่างประเทศเป็น

ผู้รับผิดชอบต่อสู้คดีนี้แต่เพียงฝ่ายเดียว		ควรให้ผู้ที่มีความรู้และความเชี่ยวชาญใน

ด้านต่างๆ	ทีเ่กีย่วข้องจากภาคส่วนต่างๆ		ได้เข้ามามส่ีวนร่วมในการช่วยด�าเนนิการ

ต่อสู้คดีด้วย		โดยอาจตั้งเป็นรูปของคณะกรรมการกลาง		นอกจากนี้กระทรวงการ

ต่างประเทศควรแปลเอกสารทั้งหมดที่เกี่ยวกับค�าสั่งศาลโลกเมื่อวันที่	 18	 ก.ค.	 นี้		

เพื่อเผยแพร่ให้ประชาชนทั่วไปได้รับทราบข้อมูล





ปาฐกถาในงานสัมมนาวิชาการ
เนื่องในโอกาสครบรอบ	10	ปีศาลปกครอง
เรื่อง	“บทบาทของนักกฎหมายและตุลาการ

ในยุคแห่งนิติปรัชญาศตวรรษที่	20”*

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์

ท่านประธานศาลปกครองสูงสุด	 	 ท่านอดีตประธานศาลปกครองสูงสุด 

ท่านตุลาการ		ท่าน	Professor		ผู้ทรงคุณวุฒิ		และท่านผู้มีเกียรติทั้งหลาย

ก่อนอื่น	 ผมต้องขอขอบคุณศาลปกครองที่ให้เกียรติผมมาพูดในวันนี้	 ;	 

และในโอกาสแรกนี้	 ผมต้องขอแสดงความยินดีที่ศาลปกครองได้ปฏิบัติหน้าที่และ

แก้ปัญหาให้ประเทศมาเป็นเวลาครบ	10	ปีแล้ว		และ	ในอนาคตอีก	10	ปีข้างหน้า

นั้น			ผมก็เชื่อว่า	ศาลปกครองคงจะต้องก้าวหน้าและแก้ปัญหาให้ประเทศมากกว่า

สิ่งที่ผ่านมาแล้ว	 	 	 เพราะในขณะนี้	 	ทุกคนก็มองเห็นแล้วว่า	 	ประเทศของเรานั้น			

เต็มไปด้วยปัญหาที่เกิดมาจากการบริหาร	ที่ไม่มีกฎเกณฑ์ที่เป็นระบบ

ผมได้เลือก	 “หัวข้อ”	 ที่จะมาพูดในวันนี้	 	 ให้ตรงกับปัญหาของประเทศ										

ในปัจจุบัน	 เพราะว่าประเทศของเราขณะนี้	 แตกแยก	 และมีความคิดเห็นในทาง

กฎหมายหลากหลายที่ขัดแย้งกันเอง	 ;	 หัวข้อที่จะมาพูดในวันนี	้ 	 ก็คือ	 “บทบาท	

ของนักกฎหมายและตุลาการในยุคแห่งนิติปรัชญาศตวรรษที่	20”	คือ	นิติปรัชญา

เมื่อ	100	ปีที่ผ่านมา	และในขณะนี้	เราก�าลังเริ่มต้นศตวรรษที่	21

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	20	พฤศจิกายน	2554

420
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ผมอยากจะเรียนว่า	 	 สิ่งที่เราเคยเรียนกันมาเรื่อง	 “หลักการแบ่งแยก

อ�านาจ”		สมัยมองเตสกิเออ	สมัย	(โทมัส)	ฮอบบ์		สมัย	(จอห์น)	ล็อค		นั้นได้ผ่าน

พ้นไปกว่า	250	ปีมาแล้ว	และขณะนี้เป็นระยะแห่งนิติปรัชญาในยุคศตวรรษที่	20	

;	ผมจะไม่อยากจะกล่าว;ถึงชื่อนะครับว่า		นักปรัชญาในยุคศตวรรษที่	20	เหล่านี้		

มีใครบ้าง		ชื่ออะไร		มีทั้งเยอรมัน	อังกฤษ	สหรัฐอเมริกา	แต่ผมอยากจะเอาสิ่งที่	

เรารู้	ๆ	กันอยู่มาพูด		คือ	เรารู้ว่า		ในปัจจุบันนี้	 	นักกฎหมายของเราถูกเรียกว่า												

เป็น	social	engineer	คือ	วิศวกรสังคม

ปัญหามว่ีา	วศิวกรสงัคมของเราในเมอืงไทย	ท�าหน้าทีไ่ด้	“ด”ี	หรอืเปล่า	

ท�าหน้าทีไ่ด้ถงึ	“มาตรฐาน”	ทีจ่ะแก้ปัญหาให้ประเทศ	ทัง้ในขณะนีแ้ละในอนาคต		

ได้หรือไม่	

ผมอยากจะเรียนว่า	 บทบาทของนักกฎหมายในฐานะที่เป็น	 “วิศวกร

สังคม”	 นั้น	 มีบทบาทส�าคัญอยู่	 2	 ประการ	บทบาทแรก	 ก็คือ	 การ	 Design							

กฎหมาย	 หรือการออกแบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่จะใช ้บังคับเป ็น 

“กฎเกณฑ์”	 ในสังคมของเรา	 รวมทั้งการก�าหนด	 “การจัดรูปแบบองค์กรบริหาร

ของรัฐ”	 ให้เป็นองค์กรที่ดีมีประสิทธิภาพ	 	 ข้อนี้คือบทบาทแรกที่ส�าคัญมาก 

ต่อมา	บทบาทที่	2	ก็คือ	บทบาทในฐานะตุลาการหรือผู้พิพากษา	เพราะตุลาการ

นั้นเป็นผู้ที่จะต้องใช้กฎหมาย	 คือน�าตัวบทกฎหมายมาใช้บังคับในการชี้ขาดคดี								

และตัดสินข้อพิพาท	;			แน่นอนนะครับ	ถ้าตัวบทกฎหมายดี			ก็ลดปัญหาไปได้มาก		

แต่อย่างไรเสยี		กเ็ป็นเพยีงแต่ลดปัญหา	แต่ไม่สามารถแก้ปัญหาได้ทัง้หมด		ตลุาการ

ยังจะต้อง	“ตีความ”กฎหมาย		ในกรณีที่ถ้อยค�าในต้วบทกฎหมายมีปัญหา	;		แต่

แม้ว่าตุลาการตีความแล้ว	 ก็ยังไม่สามารถแก้ปัญหาได้ทั้งหมด	 นักกฎหมายใน								

ฐานะตุลากร	ก็จะต้อง	“อุดช่องว่าง”ของกฎหมายด้วย

ตรงนี้แหละครับ	 	 ที่เป็น	 “จุดอ่อนของตุลาการ”	 ของเรา	 ผมอยากจะ	

เรียนว่าเมื่อเราพูดถึงบทบาทของตุลาการ	 	 เรามักจะคิดถึงเรื่อง	 “การตีความ

กฎหมาย”		แต่เราไม่ได้คิดไปถึงเรื่อง	“การอุดช่องว่างของกฎหมาย”			และเราก็

มกัจะคดิว่า		“การตคีวามกฎหมาย”	กเ็หมอืนกบั	“การอดุช่องว่างของกฎหมาย”  

ซึ่งอันที่จริงแล้ว	 ไม่เหมือนกัน	 ;	 การอุดช่องว่างของกฎหมาย	 คือ	 การน�าเอา									
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“กฎเกณฑ์”	ที่สังคมรู้	 และยอมรับกันอยู่	อันเป็นเจตนารมณ์ที่ซ่อนอยู่เบื้องหลัง

ถ้อยค�าของบทกฎหมาย	 แต่บทกฎหมายไม่ได้เขียนออกมาให้ชัดเจน	 มาใช้ใน										

การชี้ขาดคดี	 เช่น	 หลักเรื่องนิติกรรมอ�าพราง	 หลักเรื่องการใช้สิทธิโดยสุจริต																	

ที่ผู้ที่กระท�าผิดกฎหมายมักจะอาศัยประโยชน์จากการที่ท�าเป็นไม่รู้	 “กฎเกณฑ์”								

เหล่านี	้	เพื่อหลบหลีกบทกฎหมาย	โดยอ้างว่า	บทกฎหมายไม่ได้เขียนไว้

ไม่มีประเทศใดในโลก	 	 ที่จะเขียนกฎหมายแล้วแก้ปัญหาได้ทุกอย่าง			

ตุลาการ	 ไม่ว่าจะเป็นตุลาการของศาลปกครอง	 ของศาลรัฐธรรมนูญ	 หรือแม้ของ

ศาลยุติธรรมเอง		ก็ยังจะต้องท�าหน้าที่	“ตีความกฎหมาย”	และ	“อุดช่องว่างของ

กฎหมาย”

เหตผุลอกีประการหนึง่		ทีท่�าให้ผมเลอืกหวัข้อ	“บทบาทของนกักฎหมาย

และตุลาการในยุคแห่งนิติปรัชญาศตวรรษที่	 20”	 นี้มาพูด	 	 ก็คือ	 ในขณะที่														

ผมก�าลังนั่งนึกว่า	 จะเอา	“หัวข้อ”	อะไรมาพูดในวันนี้ดี	 ก็บังเอิญมีค�าวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องยุบพรรคประชาธิปัตย์		คือ	ค�าวินิจฉัยที่	15	/	2554		ซึ่งเป็น

ค�าวินิจฉัยที่ถูกนักวิชาการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากมาย	 ซึ่งท�าให้ผมนึกถึง						

บทบาทของนักกฎหมายในฐานะที่เป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการ	 ที่ใช้อ�านาจ

วินิจฉัยชี้ขาดคดี

กฎหมายไม่ใช่เ	รื่องของ		“การแบ่งแยกอ�านาจ”		เป็น	อ�านาจนิติบัญญัติ	

-	อ�านาจบริหาร	-อ�านาจตุลาการ	เพื่อความเป็นประชาธิปไตย		อย่างง่าย	ๆ	ตาม

ที่เข้าใจกัน	;		เช่นคิดว่า		เมื่อตนเองได้รับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแล้ว		

ก็เข้ามาใช้อ�านาจนิติบัญญัติ	 	 เขียนกฎหมายได้ตามใจชอบโดยอ้างว่า	 ตนได้รับ								

เลือกตั้งขึ้นมาแล้ว		จะเขียนอะไรก็ได้	 	หรือเมื่อเป็นตุลาการแล้ว		ก็วินิจฉัยชี้ขาด

คดีได้ตามอ�าเภอใจโดยคิดว่าตนเองมีฐานะเป็นอิสระ	 	 จะชี้ขาดโดยอธิบายเหตุผล

อะไร	ๆ	ก็ได้	

มองเตสกิเออตายไปแล้วตั้ง	250	ปี	 	คือ	ตั้งแต่ปี	ค.ศ.	1755	 ;	 	และใน

ปัจจบุนันี	้		การเขยีนกฎหมายได้กลายเป็นเทคนคิทางวชิาการ		ทีต้่องการการศกึษา

วิจัยทางกฎหมายเปรียบเทียบ		เพื่อออกแบบกฎหมาย	โดยมี	“ความมุ่งหมาย”	ที่

ท�าให้การบริหารประเทศมีประสิทธิภาพ	เพื่อประโยชน์ส่วนรวม		;	และ		การชี้ขาด
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และตัดสินคดีของตุลาการก็เหมือนกัน	 ผู้พิพากษาหรือตุลาการที่ชี้ขาดคดี	 ก็ต้อง

ค�านึงถึงพฤติกรรมของมนุษย์ในทางสังคมวิทยาและนึกถึงความสุจริตหรือไม่สุจริต

ของผู้กระท�าด้วย

เมือ่เรารูว่้า	“บทบาท”	ของนกักฎหมายและตลุาการตามนติปิรชัญาในยคุ

ศตวรรษที่	 20	 ในฐานะที่เป็น	 	 social	engineer	 	มีอยู่	 2	บทบาท	 ;	 	ต่อไปนี้													

เราลองมาทบทวนดูสิว่า		สภาพการณ์ในปัจจุบันนี้	ขณะที่คนไทยเราแตกแยกกัน							

เป็นฝักเป็นฝ่าย	และเรายังหาทางออกเพื่อแก้ปัญหากันยังไม่ได้			สภาพการณ์นี้

เกิดมาจากเหตุอะไรบ้าง	และเราลองมาดูสิว่า		บทบาทของนักกฎหมายไทย	ใน

ฐานะเป็น		social	engineer			นักกฎหมายและตุลาการของเราได้ท�าอะไรไปบ้าง

ผมขอเริม่ต้นด้วยการพจิารณา	“บทบาทของนกักฎหมายในการร่างกฎหมาย” 

ว่า	 นักกฎหมายของเราในด้านการร่างกฎหมายในปัจจุบัน	 มีความส�าเร็จมากน้อย

เพยีงใด	;	ผมจะพดูอย่างสัน้ๆ	โดยจะพดูถงึการเขยีนหรอืการออกแบบ	“รฐัธรรมนญู”	

ของเรา	;	และวันนี้		เรามีโอกาสดีที่เราได้มี	ท่าน		professor	จากต่างประเทศ

หลายท่านมาร่วมฟังอยู ่ด ้วย	 และมีแปลให้ท่านได้เข้าใจไปพร้อมกัน	 ;																				

ท่าน	 professor	 เหล่านี้	 ก็จะได้รับรู ้	 “ปัญหาของระบบสถาบันการเมือง”																	

ของเราด้วย			

ผมอยากจะบอก	“ความเห็นของผม”	ให้ท่านผู้มีเกียรติได้ทราบเสียตั้งแต่

ในตอนต้นนี้เลย	 ว่าตามความเห็นผม	บทบาทของนักกฎหมายในการออกแบบ

กฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งการออกแบบกฎหมายสูงสุดของประเทศ	 คือ		

“รฐัธรรมนญู”นัน้		ประสบความล้มเหลวโดยสิน้เชงิ		และขอให้ท่านลองพจิารณา	

“เหตุผล”	ของผมที่จะกล่าวต่อไปนี้		ดูว่า		มีความสมเหตุสมผล	พอหรือไม่

ท่านทีไ่ด้เคยอ่านบทความของผม	คงจะรูแ้ล้วว่า		ผมได้บอกว่า	ประเทศไทย	

เป็นประเทศเดยีวในโลก	ทีใ่ช้	“ระบบสถาบนัการเมอืง	-	form	of	government”  

เป็นระบบผูกขาดอ�านาจรัฐ		โดยพรรคการเมืองนายทุน	;		ท่าน		professor	จาก

ต่างประเทศ		อาจจะไม่ทราบก็ได้ว่า	มีระบบนี้อยู่ในโลก			เพราะระบบนี้ไม่เคยมีใน

ประเทศของเขา	และไม่มีอยู่ในต�ารากฎหมายรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ
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รัฐธรรมนูญของประเทศไทย	มีบทบัญญัติอยู่	 3	 บทบัญญัติ	ที่ไม่มีใน

รฐัธรรมนญูของต่างประเทศ	โดยเฉพาะอย่างยิง่รฐัธรรมนญูของ		“ประเทศทีพ่ฒันา

แล้ว”		;			ประการแรก		ก็คือ	บทบัญญัติที่บังคับให้	ส.ส.	ต้องสังกัดพรรคการเมือง	

ประเทศในยโุรปไม่ม	ีและประเทศในเอเชยีกไ็ม่ม	ีเพราะเขาถอืว่า	“เสรภีาพทางการ

เมอืง”	หมายรวมถงึ	เสรภีาพทีบ่คุคลจะสมตัรรบัเลอืกตัง้ได้โดยอสิระด้วย		;	ประการ

ที่สอง		ก็คือ	เรามีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ให้		“พรรคการเมือง”	มีอ�านาจให้		ส.ส.	

พ้นจากสมาชกิภาพของ	ส.ส.ได้			ตรงนีก้เ็หมอืนกนัครบั		ทีร่ฐัธรรมนญูของประเทศ

ต่าง	 ๆ	 ไม่มี	 ;	 	 	 รัฐธรรมนูญของเราบัญญัติให้	สมาชิกภาพของ	 ส.ส.	 ของเรา													

ต้องสิน้สดุลงไปพร้อมกนัถ้าหากผูท้ีเ่ป็น	“ส.ส.”	นัน้	ต้องพ้นจากการเป็นสมาชกิ

ของพรรคการเมือง	นี่คือ	บทบัญญัติข้อที่	2		ที่แปลกประหลาดมาก	;	บทบัญญัติ

ประการที่สาม			ก็คือว่า		เรามีบทบัญญัติบังคับไว้ว่า	นายกรัฐมนตรีต้องมาจากการ

เลอืกตัง้เท่านัน้		จะเป็นบคุคลอืน่ไม่ได้แม้ว่า	ส.ส.	ฝ่ายข้างมากจะเลอืกและเหน็ด้วย

กต็าม	;		บทบญัญตันิีก้แ็ปลก		ผมไม่เคยพบในรฐัธรรมนญูของประเทศทีพ่ฒันาแล้ว

ท่านทราบหรือไม่ว่า	บทบัญญัติ	3	บทบัญญัตินี้	ก่อให้เกิด	“อะไร”	ขึ้น

ในประเทศไทย	และท�าไมประเทศอื่น	เขาจึงไม่มีบทบัญญัติเช่นนี้

สามบทบญัญตันิี	้	เป็นบทบญัญตัทิีท่�าให้เกดิ	“ระบบผกูขาดอ�านาจรฐัหรอื

ระบบเผด็จการ	 	 โดยพรรคการเมืองนายทุนในระบบรัฐสภา”	 ไม่ว่า	 การผูกขาด

อ�านาจนัน้จะเป็นการผกูขาดอ�านาจรฐั	โดยพรรคการเมอืงนายทนุเพยีงพรรคเดยีว

ทีค่มุเสยีงข้างมากในสภา		หรอืจะเป็นพรรคการเมอืงนายทนุหลายพรรคทีจ่บักลุม่

รวมกัน	เป็นเสียงข้างมาก	ก็ตาม

สามมาตรานี้	 ท�าให้บรรดานายทุนทั้งหลาย	 “ร่วมทุน”	 กันจัดตั้ง

พรรคการเมอืง		แล้วใช้อทิธพิลทางการเงนิซือ้เสยีงในการเลอืกตัง้ภายใต้สภาพสงัคม

ของคนไทยที่ยังไม่พัฒนาและยากจน	 	 เข้ามาผูกขาดอ�านาจรัฐ	 	 ;	 	ดังนั้น	 	ตรงนี้

แหละครบั		คอื	ตวัสาเหตสุ�าคญั		;		ผลของการทีเ่ราออกแบบรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นฉบบั

เดียวในโลกนี้		ท�าให้นายทุนทั้งหลายทั้งนายทุนท้องถิ่นและนายทุนระดับชาติของ

เรา		รวมทนุกันตั้งพรรคการเมอืง		และแข่งขันกนั		เพื่อทีจ่ะไดช้นะการเลือกตั้งและ

เข้ามาคมุเสยีงข้างมากในสภาผูแ้ทนราษฎรในระบบรฐัสภา	เพือ่เข้ามาเป็นรฐับาล	;	
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เพราะเราทราบกันอยู่แล้วว่า	 	 ใน	“ระบบรัฐสภา”	นั้น	 	พรรคการเมืองหรือกลุ่ม

การเมืองใดที่คุมเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎร	 	 พรรคการเมืองหรือกลุ่ม

การเมืองนั้น	ย่อมเป็น	“รัฐบาล”	

ตรงนี้นะครับ		ที่ระบบรัฐสภา	-		parliamentary	system		แตกต่างกับ	

“ระบบประธานาธิบดี”	ที่มีการแบ่งแยกองค์กรที่ใช้อ�านาจบริหารและองค์กรที่ใช้

อ�านาจนติบิญัญตั	ิ	ออกจากกนัและถ่วงดลุซึง่กนัและกนั		และกแ็ตกต่างกบั	“ระบบ

สังคมนิยมของประเทศคอมมิวนิสต์”	 	 เช่น	 ประเทศจีน	 	 ซึ่งเขาใช้ระบบที่มีการ		

screen	 	 หรือคัดสรรตัวบุคคลที่จะ	 “ผู้น�าทางการเมือง”	 	 โดยระบบพรรค

คอมมิวนิสต์	;		แล้วหลังจากนั้น		เขาจึงจะมอบหมายให้บุคคลที่พรรคคอมมิวนิสต์

ได้คัดสรรแล้ว	 	 เข้ามาด�ารงต�าแหน่งบริหารสูงสุดในรัฐธรรมนูญ	 	 คือ	 เป็น

ประธานาธิบดี		และเป็นนายกรัฐมนตรี		ฯลฯ

แต่ระบบตามรฐัธรรมนญูของเรา	ฉบบัเดยีวในโลกนี	้ท�าให้	“อ�านาจรฐั”	

ของเราตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของ	“นายทุน”	ที่เป็นเจ้าของพรรคการเมือง

ท่านอาจจะไม่ได้สงัเกตว่า	“ระบบเผดจ็การโดยพรรคการเมอืงนายทนุ”	

ประเทศเดียวในโลกของเรานี้	 	 เกิดขึ้นอย่างไร	 และ	 ตั้งแต่เมื่อไร	 	 ทั้ง	 ๆ	 ที่	

“เหตุการณ์”	 นี้	 	 เป็นเหตุการณ์ที่มีความส�าคัญอย่างยิ่ง	 	 และเป็นเหตุการณ์ที่ได้

ท�าให้	 “ลักษณะ”	 ของปัญหาการเมืองเของเรา	 เปลี่ยนแปลงไปจากที่เคยเป็นมา		

และไม่เหมือนเดิมอีกต่อไป	 ;	 ซึ่งก็แปลกอีกเหมือนกัน	 	 ก็คือ	 การเปยนแปลงนี้	 

เป็น	 “การเปลี่ยนแปลง”	 โดยที่เราคนไทยไม่รู้ตัว	 ;	 แต่ในที่นี้	 ผมคงไม่บอกว่า 

ท�าไมเราถึง	“ไม่รู้ตัว”	เพราะเป็นเรื่องยาว

ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุนของเรานี้	 	 เกิดขึ้นโดย	

“สมบูรณ์แบบ”		ตั้งแต่	ปี	พ.ศ.	2535	;	ที่ผมใช้ค�าว่า	“สมบูรณ์แบบ”		ก็เพราะว่า	

เรามีบทบัญญัติที่เป็นเงื่อนไขของ	“ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมือง”	บางส่วน

มาก่อนแล้ว		คอื	บทบญัญตัเิรือ่งการบงัคบัให้	ส.ส.	ต้องสงักดัพรรค	และบทบญัญ�ติ	

ว่าดว้ย	“อ�านาจของพรรคการเมือง”	;		แต่เรามาเติมบทบัญญัตปิระการทีส่าม			คอื	

บทบญัญตัทิีก่�าหนดให้	“นายกรฐัมนตรต้ีองมาจาก	ส.ส.”เท่านัน้			อนัเป็นบทบญัญตัิ

ประการสุดท้าย	 ที่ท�าให้	 ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุนของเรา		
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“สมบูรณ์ครบถ้วน”	 ในปี	 พ.ศ.	 2535	 	 ด้วยการแก้ไขรัฐธรรมนูญ	 พ.ศ.	 2534						

ฉบับที่	 4	 ในเดือนกันยายน	 2535	 ในสมัยที่ท่านอานันท์	 ปันยารชุน	 เป็น 

นายกรัฐมนตรี

ผมขอให้เราลองมาทบทวนดู	“สภาพปัญหาการเมือง”	ของเราหลังจากที่

เราแก้ไขรัฐธรรมนูญ	ในปี	พ.ศ.	2535	จนถึงปัจจุบัน	;		เราดูสิว่า		อะไรเกิดขึ้นใน

ระบบสถาบันการเมืองของเรา

เราก็จะเห็นว่า	พรรคการเมืองนายทุนของเราในระยะแรกนั้น	 	 จะเป็น	

“พรรคการเมือง	 ของนายทุนท้องถิ่น”	 ที่เป็นพรรคระดับกลาง	 	 พรรคการเมือง

เหล่านี	้ต่างแย่งกนัจบัขัว้กนัเอง	เพือ่ทีจ่ะคมุเสยีงข้างมากในสภาผูแ้ทนราษฎร		แล้ว

กเ็ข้ามาเป็น	“รฐับาล”	เพือ่แสวงหาประโยชน์ส่วนตวั	;		พรรคการเมอืงของนายทนุ

ท้องถิ่นที่แย่งกันจับขั้วกันนี้		ต่างก็สลับกันมาเป็น	“นายกรัฐมนตรี”	;		จนกระทั่ง		

นายทุนระดับชาติมองเห็นโอกาสและรวมทุนกันตั้ง	 “พรรคการเมืองของนายทุน

ระดับชาติ”	 ขึ้น	 ตั้งแต่การเลือกตั้ง	 พ.ศ.	 2542	 ;	 นายทุนระดับชาติใช้เงินทุน									

จ�านวนมาก	ซือ้ทัง้	“ผูส้มคัร	ส.ส.	ก่อนการเลอืกตัง้”	ซือ้ทัง้	“ส.ส.	ทีไ่ด้รบัเลอืกตัง้แล้ว”	

และซื้อ	 “พรรคการเมืองทั้งพรรค”	 	 เพื่อให้พรรคการเมืองของตนได้เข้ามาเป็น

รัฐบาล	และ	“ผูกขาดรัฐ”	โดยพรรคการเมืองเพียงพรรคเดียว	คือ	เป็นทั้งรัฐบาล

ฝ่ายบรหิาร		และคมุเสยีงข้างมากในสภาผูแ้ทนราษฎร	;		ซึง่ผมคงไม่ต้องเอ่ยชือ่ของ

พรรคการเมืองนายทุนระดับชาติพรรคนี้		ท่านผู้ฟังนึก	ๆ	ดู	ก็คงจ�าได้

นี่	คือ		ต้นเหตุของการคอร์รัปชั่นครั้งมโหฬาร		มีทั้งคอร์รัปชั่นทางตรง

และทางอ้อม	 คอร์รัปชั่นทั้งในทางบริหาร	 และคอร์รัปชั่นทั้งในทางนโยบาย	 ด้วย

การแก้ไขกฎหมายเพื่อประโยชน์ของกิจการตนเอง	 เช่น	การแปรรูปรัฐวิสาหกิจ																	

ที่เป็นการผูกขาดของกิจการเพื่อประโยชน์สาธารณะ	 และกิจการในระบบ

สาธารณูปโภค	ให้แก่เอกชน	คือ	ตนเองและพรรคพวก		และการขายกิจการที่เป็น

ความมั่นคงของชาติ	ให้แก่ต่างชาติ		

ผมเห็นว่า			ถ้าเราไม่ยกเลิก		“ระบบผูกขาดอ�านาจรัฐ	โดยพรรคการเมือง

นายทุนในระบบรัฐสภา”	 	 เราก็ไม่สามารถแก้ปัญหาคอร์รัปชั่นและไม่สามารถ														

แก้ปัญหาการเมืองของเราได้
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ปัจจุบันนี้	พ.ศ.	2554	การเมืองของเราก็กลับมาสู่ที่เดิม		คือ		“นายทุน”	

ก็ยังคงเป็นเจ้าของพรรคการเมือง	 และเป็น	 “การผูกขาดอ�านาจรัฐ”	 โดย

พรรคการเมืองนายทุน		ก็เป็นการผูกขาดอ�านาจรัฐโดยพรรคการเมืองของนายทุน

ระดับชาติเพียงพรรคเดียว	 ;	 	 และการพยายามปรองดองหากมี	 	 ก็จะเป็นการ	

“ปรองดอง”	ในระหว่างนายทนุเจ้าของพรรคการเมอืงด้วยกนั		ซึง่ต่างกต้็องการ

ที่จะรักษา	 “ระบบเผด็จการ	 โดยพรรคการเมืองนายทุน”	 นี้ไว้	 เพื่อการแสวงหา

ประโยชน์จากทรัพยากรของส่วนรวมให้แก่พรรคพวกของตนต่อไป	 	 ภายใต้ระบบ

การบังคับให้	ส.ส.	ต้องสังกัดพรรคการเมือง

เท่าที่กล่าวมา	 เป็นการพิจารณาในด้านบทบาทประการแรก	 คือ	

“บทบาทของนักกฎหมายในการออกแบบกฎหมาย”			โดยน�าเอาการร่างกฎหมาย

ทีส่�าคญัทีส่ดุของประเทศ		คอื		การออกแบบ	“รฐัธรรมนญู”ของประเทศมาพจิารณา		

และผมก็ขอพูดสรุปอย่างสั้น	 ๆ	 ตรงนี้	 ว่า	นักกฎหมายไทยในฐานะที่เป็นผู้ที่ 

Design	 รัฐธรรมนูญ	 ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดนั้น	 ได้ประสบความล้มเหลวอย่าง	

สิ้นเชิง

หลกัการของระบอบประชาธปิไตย		ทีเ่ป็นหลกัสากล		ทีผ่มเชือ่ว่าทกุท่าน

รู้กันดี	 	 ก็คือ	 	“สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร	 	 ต้องมีความเป็นอิสระในการปฏิบัติ

หน้าที่ได้ตามมโนธรรม	-	conscious	ของตนเอง			โดยต้องไม่อยู่ภายใต้อาณัติ

และการมอบหมายใดๆ”			นี่		คือ		หลักประชาธิปไตย

แต่สิง่ทีแ่ปลกส�าหรบัประเทศไทย	กค็อื	ท่านจะพบว่า	ไม่ม	ี“นกัวชิาการ”	

คนใด	และ	“นักการเมือง”	คนใดของเราพูดว่า		เราไม่เป็นประชาธิปไตย	;		และ						

ยิ่งกว่านั้น		นักการเมืองของเรายังพยายามที่จะกลบเกลื่อนและหลอกคนไทย		โดย

พูดให้ได้ยินทุก	 ๆ	 วัน	 ว่า	 	 ระบอบของเราเป็น	 “ระบอบประชาธิปไตย”	 ;	 	 ซึ่ง 

ความจริงระบอบของเราไม่ใช่ระบอบประชาธิปไตย	 	 แต่เป็น	 “ระบอบเผด็จการ		

โดยพรรคการเมืองนายทุนในระบบรัฐสภา”		ซึ่งเป็นประเทศเดียวในโลก

ข้อเท็จจริงที่ผมยกมากล่าวนี้		เป็นการแสดงให้เห็นถึงความล้มเหลวของ

นกักฎหมายไทย		ในฐานะทีเ่ป็น	social	engineer	ในด้านออกแบบรฐัธรรมนญู
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ซึ่งนอกจากการออกแบบ	 “รัฐธรรมนูญ”	 แล้ว	 	 	 บทกฎหมายอื่นๆ	 	 ที่								

“นักกฎหมายของเรา”	 ออกแบบ	 	 ก็มีข้อเท็จจริงหลายประการที่แสดงให้เห็นว่า									

นักกฎหมายของเราไม่ประสบความส�าเร็จและออกแบบผิดพลาด	 ;	 ผมขอ																				

ยก	“ตัวอย่าง”	สักตัวอย่างหนึ่ง		ซึ่งเป็นเรื่องที่ไม่ซับซ้อนเกินไป

เราคงจะจ�าได้ว่า	 	 เมื่อปีก่อนเราไม่สามารถแต่งตั้ง	“ผู้บัญชาการต�ารวจ

แห่งชาติ”	ได้เป็นเวลานานเกือบปี			แต่ท�าไม		เราจึงไม่มีนักกฎหมาย		ไม่ว่าจะเป็น

อาจารย์กฎหมายในมหาวทิยาลยัหรอืเป็นเจ้าหน้าทีใ่นส่วนราชการทีเ่กีย่วข้อง		สนใจ

ที่จะท�าการวิเคราะห์ดูบ้างว่า	 	 ท�าไมประเทศไทยเราจึงมี“ปัญหา”นี้	 	 และท�าไม

ประเทศอื่น		เขาจึงไม่มีปัญหาเหมือนของเรา

ส�าหรับผม		ผมมีความเห็นว่า		การที่เราไม่สามารถแต่งตั้ง	“ผู้บัญชาการ

ต�ารวจแห่งชาติ”	ได้เป็นเวลาเกือบปีนั้น		ก็เพราะ	“โครงสร้างการบริหารต�ารวจ”  

และ	“กระบวนการแต่งตั้ง	 (ผู้ด�ารงต�าแหน่งผู้บัญชาการต�ารวจแห่งชาติ)”	ตาม

กฎหมายของเรานัน้		ไม่เหมอืนกบัประเทศอืน่ในโลก		และมคีวามผดิพลาด			และ

ท�าให้นักการเมืองของเราต้องการที่จะอยู่เบื้องหลังของการคัดเลือก	“ตัวบุคคล”ที่

จะมาเป็นผู้บัญชาการต�ารวจแห่งชาติ

ก่อนอื่น		เรามาพิจารณาดูว่า		ท�าไม	“การบริหารต�ารวจ”	ของเรา	จึงผิด

พลาด	;		ผมขอเรียนอย่างสั้น	ๆ	และง่าย	ๆ	ว่า			เท่าที่ผมศึกษามา	ไม่มีประเทศใด

ไหนในโลก	ที	่“ผูบ้ญัชาการต�ารวจ”	ของเขานัน้	จะมอี�านาจและสามารถควบคมุ

การแต่งตั้งต�ารวจได้ทั่วประเทศ	 เหมือนกับประเทศไทย	 ;	 	 ท่าน	 	 Professor									

จากต่างประเทศที่นั่งฟังอยู่ในที่นี้			ท่านคงทราบดีว่า	“ต�ารวจท้องถิ่น”	ในประเทศ

ของท่านเหล่านีน้ัน้	ขึน้อยูก่บัท้องถิน่	คอื	กระจายกนัขึน้อยูก่บันายกเทศมนตรี	และ	

“การบรหิารต�ารวจท้องถิน่”	ของเขา	จะแยกออกจากการบรหิาร	“ต�ารวจส่วนกลาง

ในระดับชาติ”			โดยมีการแบ่งเขตอ�านาจ	-	jurisdiction	ทั้งในด้านเขตพื้นที่	และ

ในด้านความส�าคัญของประเภทคด	ี ;	 	 ต�ารวจระดับชาติหรือต�ารวจส่วนกลางของ

เขาที่เรารู้จักกันอยู่			ก็เช่น		ต�ารวจ		FBI		ของสหรัฐอเมริกา	หรือต�ารวจสก็อตแลนด์

ยาร์ด	ของอังกฤษ	ฯลฯ
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ท่านลองตั้งค�าถามดูว่า	 	 เมื่อ	 “ผู้บัญชาการต�ารวจแห่งชาติ”ของเรา	 มี

อ�านาจอย่างกว้างขวาง	 คือ	 สามารถควบคุมและก�ากับงานต�ารวจได้ทั่วประเทศ								

คือ	 มีอ�านาจไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม	 จะแต่งตั้งใครให้ด�ารงต�าแหน่งใดก็ได้														

จะโยกย้ายใครก็ได้	ฯลฯ	“ผล”	ที่ตามมา	คืออะไร

ค�าตอบ	 ก็คือ	 	 เมื่อผู ้บัญชาการต�ารวจแห่งชาติของเรามีอ�านาจมาก 

ผลที่ตามมา	 ก็คือ	“กระบวนการแต่งตั้งผู้ที่จะด�ารงต�าแหน่งผู้บัญชาการต�ารวจ

แห่งชาติ”		ย่อมมีความส�าคัญ				และแน่นอน		“นักการเมือง”	ก็ต้องการมีอ�านาจ

ในการเลอืก	“ตัวบคุคล”	ทีจ่ะมาด�ารงต�าแหน่งนี	้	เพราะถ้าสามารถมอีิทธพิลเหนอื	

“ผู้บัญชาการต�ารวจแห่งชาติ”	ได้			ก็จะสามารถควบคุมการแต่งตั้งโยกย้ายต�ารวจ

ได้ทั่วประเทศ	 	 ซึ่งก็จะมีหมายความต่อไปว่า	 	 	 การใดที่เป็น	 “อ�านาจหน้าที่”														

ของต�ารวจแล้ว		ก็อาจถูกแทรกแซงได้	;		ดังนั้น			บทมาตราของกฎหมายที่ก�าหนด	

“กระบวนการสรรหาผูด้�ารงต�าแหน่งผูบ้ญัชาการต�ารวจแห่งชาต”ิ	จงึมคีวามส�าคญั		

และเป็น	“จุดหมาย”	ของนักการเมืองที่จะสงวนอ�านาจนี้ไว้				

ถ้า	 “ระบบการบริหารต�ารวจ”ของเรา	 ยังอยู่ในสภาพเช่นนี	้ 	 ผมก็คิดว่า			

เราคงไม่สามารถพัฒนาระบบต�ารวจได้		และ	เราก็คงไม่สามารถแก้ไขบทกฎหมาย		

เพือ่แยก		“ต�ารวจท้องถิน่”	ทีเ่ราเรยีกว่า	ต�ารวจภธูร			ให้กระจายออกไปเป็นอ�านาจ	

ของ	mayor	หรือนายกเทศมนตรีตามระบบสากลได้			เพราะนักการเมืองของเรา

คงไม่ยอม		และต�ารวจเองก็คงไม่อยากสูญเสีย	“อ�านาจ”	ที่ตนเคยมี

เรือ่งระบบการบรหิารต�ารวจนี	้	ผมเพยีงยกเป็น	“ตวัอย่าง”	ให้ท่านได้เหน็

ว่า	นักกฎหมายของเราในฐานะที่เป็น	social	engineer	ได้ล้มเหลวในบทบาท	

ประการแรก	 คือ	 บทบาทในการออกแบบกฎหมาย	 ไม่ว่าจะเป็นการออกแบบ	

“รัฐธรรมนูญ”	หรือเป็น	“กฎหมายธรรมดา”	 	ซึ่งได้แก่	 	พระราชบัญญัติต่างๆ						

ที่เป็นพื้นฐานของการบริหารประเทศ	 ;	 และแน่นอน	 ยังมีพระราชบัญญัติต่างๆ								

อีกเป็นอันมาก		ที่สามารถยกมาพูดได้

ต่อไปนี	้เราลองมาดบูทบาทประการทีส่อง		คอื		“บทบาทของนกักฎหมาย”	

ชองเราในการน�าตัวบทกฎหมายมาบังคับใช้ดูบ้าง	;	นักกฎหมายประเภทนี้		ก็ได้แก่		

ตุลาการหรือผู้พิพากษา			
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เมื่อสักครู ่นี้	 	 ผมเรียนแล้วนะครับว่า	 นักกฎหมายที่เป็น	 social								

engineer	 ในฐานะตุลาการหรือผู้พิพากษา	 ต้องท�าหน้าที่	“ตีความกฎหมาย”	

และต้องท�าหน้าที่	 “อุดช่องว่างของกฎหมาย”	 ซึ่งทั้งสองเรื่องนี้	 	 ไม่เหมือนกัน	 ;		

และนอกจากนัน้		เราต้องไม่ลมืว่า		“กฎหมายมหาชน”		ซึง่ได้แก่		กฎหมายปกครอง	

และกฎหมายรัฐธรรมนูญ	 นั้น	 	 ไม่ใช	่ “กฎหมายอาญา”	 และ	 หลักกฎหมายของ

กฎหมายมหาชน	ก็จะแตกต่างกับหลักกฎหมายของกฎหมายอาญา	 ;	 ซึ่งผมคิดว่า		

ความแตกต่างของหลักกฎหมายเหล่านี้		ท่านผู้ฟังย่อมทราบดีอยู่แล้ว	

ผมได้กล่าวแล้วนะครบัว่า	เมือ่เรว็ๆ	นี	้		เราม	ี“ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู” 

ในคดทีีม่กีารร้องขอให้ยบุพรรคประชาธปัิตย์		ซึง่เป็นค�าวนิจิฉยัทีก่่อให้เกดิปฏกิรยิา

อย่างมากจากนกัวชิาการในวงการมหาวทิยาลยัจ�านวนมาก	และอนัทีจ่รงิ		ค�าวนิจิฉยั	

นีก้ไ็ม่ใช่เป็นเรือ่งแรก	ทีค่�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูก่อให้เกดิปฏกิรยิาจากวงการ

วิชาการเช่นนี้	;	ถ้าท่านย้อนกลับไป			ท่านก็คงจะจ�าได้นะครับ		เรามีค�าพิพากษา

ศาลรัฐธรรมนูญที่ยัง	“คาใจ”	กันอยู่หลายเรื่อง

ในปี	 พ.ศ.	 2542	 เรามีค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ	 ที่ตีความค�าว่า		

“ความเป็นรฐัมนตรสีิน้สดุลง	เมือ่ต้องค�าพพิากษาจ�าคกุ”	ตลุาการของเราแต่ละคน		

ต่างกต็คีวามแตกต่างกนัไป	;	ตลุาการบางท่าน	กม็คีวามเหน็ว่า	ค�าว่า	“ค�าพพิากษา”	

ในทีน่ี	้	ต้องหมายถงึเฉพาะทีเ่ป็น	“ค�าพพิากษาทีถ่งึทีส่ดุ”	เท่านัน้	ตลุาการบางท่าน	

กเ็หน็ว่า	ต้องหมายถงึ	ค�าพพิากษาทีล่งโทษจ�าคกุผูก้ระท�าความผดิโดยต้องไม่มกีาร

รอลงอาญา”	เท่านั้น	;		ทั้ง	ๆ	ที่	“ถ้อยค�า”	ในตัวบทรัฐธรรมนูญ		ก็เขียนไว้อย่าง

ชัดเจน	 และมีถ้อยค�าในบทมาตราอื่นที่สามารถเทียบเคียงกันได้	 ;	 ส�าหรับผม													

ค�าค�านี้	ตีความได้อย่างง่าย	ตรงไปตรงมา	คือ	เขียนอย่างไรก็หมายความอย่างนั้น		

ไม่ต้องไปตีความด้วยการเพิ่มเติมถ้อยค�าอะไรขึ้นมาด้วยตนเอง	 	 ;	 	 แต่ปรากฏว่า							

ในคดีนี้	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องลงมติกันและนับเสียงข้างมากในการชี้ขาด	 ;		

และยิ่งกว่านั้น		ในการลงมติเอง		ก็ยังมี	“ปัญหา”	ว่า	จะตั้งประเด็นเพื่อลงมติกัน

อย่างไร		จงึจะได้เสยีงข้างมากอย่างถกูต้อง		และประเดน็เรือ่งการตัง้ประเดน็ในการ

ลงมตใินคดนีี	้	วงการวชิาการกย็งัเป็นทีส่งสยักนัว่า	การตัง้ประเดน็ในการลงมตขิอง

ศาลรัฐธรรมนูญในคดีดังกล่าว		ถูกต้องหรือไม่	;		แต่ในทีนี้		ผมคงไม่ย้อนลงไปว่า	
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ค�าวินิจฉัยในคดีนี้เป็นอย่างไร	 	มีปัญหาอย่างไร	 	 แต่หวังว่า	ท่านที่สนใจในปัญหา

กฎหมาย	คงจะพอจ�าได้บ้าง

อีกคดีหนึ่ง	คือ	ค�าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ	เรื่องการแสดงทรัพย์สิน

ของนักการเมือง	 ในปี	 พ.ศ.	 2544	 	 	 ซึ่งทุกท่านรู้จักกันดีในชื่อว่า	“คดีซุกหุ้น”;								

ในคดีนี้		มีการกล่าวหาว่า		อดีตนายกรัฐมนตรีได้โอนหุ้น	ให้แก่	แม่บ้าน		คนขับรถ	

คนรับใช้	 	 ยามรักษาความปลอดภัย	 	 ฯลฯ	 	 เพื่อหลีกเลี่ยงการยื่นบัญชีแสดง

ทรัพย์สินต่อคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ	 ;	 	 ในคดีนี้		

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของเรา	จ�านวน	15	คน	โดยเสียงข้างมาก	8	ต่อ	7	เสียง																			

ก็บอกเราว่า	 	 การกระท�าดังกล่าวเป็นการถูกต้อง	 	 และอดีตนายกรัฐมนตรีไม่มี								

ความผิด			ทั้ง	ๆ	ที่	ดูจะอธิบายได้ยาก	ว่า		ท�าไมอยู่ดี	ๆ			อดีตนายกรัฐมนตรีผู้นี้	

จึงจะโอนหุ้นจ�านวนมากและมีราคาสูง	ให้แก่แม่บ้าน	และคนขับรถ	ฯลฯ		ถ้าไม่ใช่

เพือ่หลกีเลีย่งการยืน่บญัชแีสดงทรพัย์สนิต่อคณะกรรมการป้องกนัและปราบปราม

การทุจริตแห่งชาติ

คดีเหล่านี้		เป็นคดีที่มี	“ค�าวินิจฉัยที่ขัดต่อสามัญส�านึก”	และค�าวินิจฉัย

ของศาลในลักษณะนี้	 ก็เกิดขึ้นซ�้าแล้วซ�้าอีก	 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	 ในคดีที่ 

ผู้ถูกฟ้องเป็น	“นักการเมือง”	ที่มีต�าแหน่งบริหารระดับสูง	คือ	เป็นนายกรัฐมนตรี		

หรือรัฐมนตรี	;	และที่ส�าคัญ	ก็คือ		ค�าวินิจฉัยที่น�ามายกเป็น	“ตัวอย่าง”	นี้		เป็น

ค�าวินิจฉัยของ	“ศาลรัฐธรรมนูญ”		ซึ่งเป็นศาลที่มีอ�านาจสูงสุดของประเทศ		และ

มี	 “ตุลาการ”	 ที่ได้คัดสรรมาจากผู้พิพากษาของศาลอื่น	 ฯลฯ	 หลายขั้นตอน															

จนน่าจะสันนิษฐานว่า		ตุลาการของศาลรัฐธรรมนูญ		เป็น	“ตุลาการ”	ที่ดีที่สุดของ

ประเทศ

จากข้อเท็จจริงเหล่านี้	 	 ท�าให้ผมจ�าต้องมีความเห็นว่า	 “ผู้พิพากษาหรือ

ตุลาการ”		ในฐานะที่เป็น	social	engineer		ในด้านการบังคับใช้กฎหมายของเรา		

ก็ล้มเหลวในการปฏิบัติหน้าที่ต่อสังคม		เช่นเดียวกับนักกฎหมายอื่น	ๆ	ในบทบาท

แรกว่าด้วยการเขียนและออกแบบกฎหมาย	 ;	 ความล้มเหลวของนักกฎหมายของ

เราในการท�าหน้าที่เป็น	social	engineer			ท�าให้เรามีส�านวนที่พูดกันโดยทั่ว	ๆ 	ไป		

นกักฎหมายของเรา		เป็นนกักฎหมายแบบ	“ศรธีนญชยั”		ทีเ่ล่นกลในถ้อยค�า	;	และ
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ผมก็เชื่อว่า	 	 ค�าวินิจฉัยหรือค�าพิพากษาของศาลในลักษณะนี้	 	 ก็คงจะมีต่อไป														

ในอนาคต		ถ้าเราไม่แก้	“ระบบกฎหมาย”	ที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม

ในโอกาส	ที่ผมเป็นGuest	speaker		ในวันนี้			ผมก็ขอเสนอ	“ปัญหาของ

นักกฎหมายไทย”	ในฐานะที่เป็นวิศวกรสังคม		social	engineer	ในศตวรรษที่	20		

เพื่อให้ท่านผู้มีเกียรติได้รับทราบไว้ทั้ง	 2	 บทบาท	 เพื่อที่ท่านผู้มีเกียรติหากมีเวลา		

จะได้น�าไป	“คิด”	และแก้ไขต่อไป					

ผมคิดว่า	 “ปัญหาการเมืองของประเทศ”	 ในปัจจุบันเกือบทั้งหมด	 เกิด							

มาจากนักกฎหมายของเราเองทั้งสิ้น	 ไม่ว่าจะเป็นนักกฎหมายที่มีบทบาทในการ

เขียนออกแบบกฎหมาย	 หรือเป็นนักกฎหมายที่เป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการที่มี

บทบาทในการชี้ขาดคดี

เมือ่สกัครูน่ี้	ท่านประธานศาลปกครองสงูสดุได้พดูถงึเรือ่ง	“นติริฐั”	หรอื	

รัฐที่อยู่ภายใต้กฎหมาย	 ;	 และเราก็ทราบอยู่แล้วว่า	 กฎหมายสูงสุดของรัฐ	 ก็คือ	

“รัฐธรรมนูญ”

นิติรัฐ	คืออะไร	;		นิติรัฐ		คือ		“State	Order”		หรือการจัดระเบียบรัฐ

โดยกฎหมาย	ซึ่งได้แก่	รัฐธรรมนูญ	;	ในปัจจุบันนี้		โลกเราก�าลังจะไปสู่		“World	

Order”	ที่เราเรียกว่า	การจัดระเบียบโลก	;	เราจะเห็นว่า	World	Order	ของเรา

ปัจจุบันนี้	 	 มี	 2	 ด้าน	คือ	 ด้านหนึ่ง	 คือ	World	Order	 ในทางการเมือง	 	 ได้แก่	

สหประชาชาติ	 	หรือ	 	UN		และอีกด้านหนึ่ง	คือ	 	World	Order	 ในทางการค้า		

ได้แก่		WTO		หรือ	องค์การการค้าโลก

สหประชาชาติ	UN		มีการจัดองค์กร		คือ		มีคณะมนตรีความมั่นคง		มี

สมัชชาใหญ่		มีศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ		และองค์กรต่าง	ๆ	อีกมากมาย		ฯลฯ		

;	“องค์การการค้าโลก		WTO		มีการจัดองค์กร	คือ		มีสภา	-	general	council	,	

มีคณะผู้บริหาร	-	ministerial	conference		และที่ส�าคัญก็คือ		WTO		มีองค์กร

รับเรื่องร้องเรียนเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดแก้ปัญหาการขัดแย้งระหว่างประเทศต่าง	 ๆ	 	 -		

“DSB	panels”	 	และมีองค์กรในระดับอุทธรณ์	 -	Appellate	Body	 	 เป็นคณะ

กรรมาธิการชี้ขาด	ฯลฯ	;	ต่อไปในอนาคต	โลกเราก�าลังเริ่มพูดถึง	World	Order		

ในทางการเงิน	 คือ	 องค์กรในการจัดระบบการเงิน	 ซึ่งอาจจะมีขึ้นในเวลาต่อไป		
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เพราะโลกเราก�าลงัประสบ	“ปัญหา”	จากบรรดากองทนุ			hedge	funds		ทัง้หลาย		

ที่เคลื่อนย้ายเงินทุนไปทั่วโลกเพื่อแสวงหาก�าไร	 และ	 สร้างความปั ่นป่วน 

ต่อเศรษฐกิจของโลกโดยไม่มีกฎเกณฑ์ควบคุม

เป็นที่น่าสงสาร		ว่า		ประเทศไทยเรายังหา	“State	Order”		หรือ	หา	

“รัฐธรรมนูญ”	ของเราเองไม่พบ	;		เราจะเขียนรัฐธรรมนูญทั้งที		นักกฎหมายที่

เป็นวิศวกรสังคม	social	engineer	ของเรา	ก็ยังอุตส่าห์ไปเขียน	“ระบบเผด็จการ

โดยพรรคการเมืองนายทุน	 ในระบบรัฐสภา”	 ที่นักกฎหมายทั่วโลกเขาไม่ใช้กัน							

จนกระทั่งเกิดการคอร์รัปชั่นกันอย่างมโหฬาร	 และท�าให้บรรดานายทุนของเรา						

ต่างแข่งขันกันแจกเงินซื้อเสียงในการเลือกตั้ง	 และใช้นโยบาย	 populist	 policy								

ลดแลกแจกแถม	เอาใจประชาชนผูม้สีทิธอิอกเสยีง		เพือ่เข้ามาผกูขาดอ�านาจรฐัและ

แสวงหาประโยชน์ส่วนตัว	 	จนคนไทยต้องแตกแยกกันเป็นจังหวัดเป็นภาค	 ;	 	แต่	

“นักกฎหมาย”	ของเรา	ดูเหมือนว่ายังไม่รู้ตัวว่า	ตนเองก�าลังท�าอะไร	และมีหน้าที่

และบทบาทต่อสังคม	อย่างไร

ในขณะที่	โลกไปถึงขั้นที่พัฒนา	World	Order	กันแล้ว			ดังเราจะเห็นได้

จากกรณีเหตุการณ์ในอิรักก็ดี	 	 ในอิหร่านก็ดี	 	 ในเกาหลีเหนือก็ดี	 	 หรือหลังสุดนี้								

ก็มีลิเบีย	 ;	 	โลกของเรามีต�ารวจโลก	มีกองก�าลังขององค์กรโลก	เข้าไปในประเทศ

เหล่านี้	 เพื่อแก้ปัญหาและรักษาสถานการณ์ให้โลก	 แต่ในประเทศไทยเรา	 เรายัง

ทะเลาะกัน	 นายทุนต่างคนต่างอยากได้อ�านาจ	 และนักกฎหมายไม่รู ้แม้แต่ว่า											

จะเขียน	State	Order	ให้คนไทยอย่างไร

แน่นอนครับ		ถ้าเราตายไปอีกหลาย	ๆ	ปี	และเมื่อมนุษย์เราออกนอกโลก				

สิ่งที่จะเกิดขึ้นตามมา	ก็คือ		“Universe	Order”		หรือ	การจัดระเบียบ	“จักรวาล”		

;		ผมเชื่อว่าท่านผู้ฟัง		คงได้ดูภาพยนตร์เรื่อง	Star	Wars	มาแล้ว			ท่านก็จะเห็นว่า		

เขามีการประชุม	 “สภาผู้แทนแห่งจักรวาล”	 โดยมีมนุษย์รูปร่างแปลก	 ๆ	 มานั่ง

ประชุมกัน		ตรงนี้อาจจะเกิดขึ้นอีกสัก	500	ปี	ก็ได้นะครับ		

ที่ผมยกตัวอย่าง		“นิติรัฐ	-	นิติโลก	-	นิติจักรวาล”			ก็เพื่อที่จะให้ท่าน

ระลกึว่า	แม้แต่นติริฐั	คอื	การออกแบบ	“รฐัธรรมนญู”	ซึง่เป็นระบบสถาบนัการเมอืง

ของประเทศเราเอง		เรายังหาไม่เจอเลย		แต่เราอยากจะไปยุ่งกับปัญหาของโลก	
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ประเทศที่พัฒนาแล้ว		เขาผ่านระยะเวลาของ	“การสร้างระบบสถาบัน

การเมือง”	ที่มีความสมดุลซึ่งกันและกัน	มานานนับร้อยปีแล้วครับ		แต่เราเป็น

ประเทศเดียวในโลก	ที่ใช้	“ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน	ในระบบ

รัฐสภา”		และถ้าหากเราไม่แก้ปัญหาและไม่ยกเลิกระบบนี้			เราก็อย่าคิดว่าเราจะ

ไปแก้ปัญหาอย่างอืน่เลยนะครบั			เพราะการแก้ปัญหาอย่างอืน่		ต้องอาศยัอ�านาจ

รัฐจาก	“สถาบันการเมือง”	ทั้งสิ้น

ขอบคุณครับ.





ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด*

ณรงค์ฤทธิ์  เพชรฤทธิ์**

1.	ความน�า
หลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของบุคคล	โดยหลักการสามารถแบ่งเป็น	

2	ประเภท	คือ	ความรับผิดที่อยู่บนพื้นฐาน	“ความผิด”	(Fault)	ซึ่งเป็นไปตามหลัก	

“ไม่มีความรับผิด	 ถ้าปราศจากความผิด”	 (Liability	 as	 	 a	 result	 of	 fault)														

และความรับผิดที่ไม่อยู ่บนพื้นฐานของความผิด	 (without	 fault)	 ซึ่งตาม																							

หลักกฎหมายแพ่งเรียกว่า	 ความรับผิดโดยเด็ดขาด	 (Strict	 liability)	 หรือในทาง

กฎหมายปกครองที่เรียกกันว่า	 ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด	 (La	

responsabilité	sana	faute)

ความรบัผดิโดยปราศจากความผดิหรอืความรบัผดิเดด็ขาด	หมายความว่า	

ความรบัผดิของบคุคลทีจ่ะต้องชดใช้ความเสยีหายในการกระท�าของตนทีก่่อให้เกดิ

ความเสียหายแก่ผู้อื่น	 แม้ว่าการกระท�านั้นจะไม่เป็นความผิดหรือไม่ได้เจตนา										

หรอืประมาทเลนิเล่อ	กล่าวคอื	ไม่จ�าต้องพจิารณาว่าการกระท�านัน้จะเป็นความผดิ

หรือไม่	 ถ้าได้การกระท�านั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อื่นก็ต้องรับผิด	 ฉะนั้น										

ความรับผิดเด็ดขาดหรือความรับผิดโดยปราศจากความผิด	 โจทก์หรือผู้ฟ้องคดี								

เพียงแต่พิสูจน์ว่าตนได้รับความเสียหายตามเงื่อนไขที่กฎหมายก�าหนด	 โดย																			

ไม่จ�าต้องพิสูจน์ความผิดของบุคคลนั้น	 เมื่อพิสูจน์ความเสียหายตามเงื่อนไขที่

กฎหมายก�าหนดแล้ว	 จ�าเลยก็จะรับผิดชดใช้ความเสียหาย	 จะพิสูจน์ตนเองไม่ผิด			

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	4	ธันวาคม	2554
**	 นบ.	นม,	นบท,	ป.บัณฑิตกฎหมายมหาชน	(ธรรมศาสตร์)
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ไม่ได้	 เว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายจะก�าหนดให้พิสูจน์ความผิดเฉพาะเงื่อนไขที่				

กฎหมายก�าหนดกรณเีรยีกว่า	ข้อสนันษิฐานความผดิทางกฎหมาย	(présumption	

légale	de	faute)1

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย	บัญญัติความผิด

เด็ดขาดหรือความรับผิดโดยปราศจากความผิด	 เช่น	 ความรับผิดในความเสียหาย

อันเกิดจากทรัพย์หรือวัตถุสิ่งของ	 ได้แก่	 ความรับผิดในการกะท�าของสัตว์													

(มาตรา	 433)	 ความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสร้าง	

(มาตรา	436)		ความรบัผดิในความเสยีหายอนัเกดิจากสิง่ตกหล่นจาก	(มาตรา	436)	

ความรับผิดอันเกิดจากยานพาหนะ	 (มาตรา	 437)	 ความรับผิดอันเกิดจากการ						

กระท�าของบุคคลอื่น	(มาตรา	425/427)

ความรับผิดของรัฐที่อยู ่บนพื้นฐานความผิดหรือความรับผิดของรัฐ														

ฐานละเมิด	 มีหลักเกณฑ์เช่นเดียวกับความรับผิดของบุคคลฐานละเมิดตามหลัก

กฎหมายแพ่ง	 ส่วนหลักความรับผิดโดยปราศจากความผิด	 จะตรงกันข้ามกับ										

ความรับผิดที่อยู ่บนพื้นฐานความผิด	 ในบทความนี้จะไม่ถึงกล่าวหรืออธิบาย										

ความรับผิดความรับผิดที่อยู่บนพื้นฐานความผิดหรือความรับผิดฐาน	 “ละเมิด”									

แต่กล่าวเฉพาะแต่ความรับผิดโดยปราศจากความผิด

2.	ความรับผิดเด็ดขาดของรัฐตามกฎหมายเยอรมัน2

ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมันโดยทั่วไปแล้วตั้งอยู ่บน

รากฐานทางความคดิทีส่�าคญัสองฐานความคดิ	ประการแรก	 เป็นความรบัผดิของรฐั	

ส�าหรบัการกระท�าของข้ารฐัการในต�าแหน่งซึง่ก่อให้เกดิความเสยีหายแก่บคุคลอืน่	

(ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง)	 ประการที่สอง	 เป็นความรับผิดชดใช้											

ค่าทดแทนความเสยีหายให้แก่ปัจเจกชนทีไ่ด้รบัความเสยีหายอนัเนือ่งมาจากการที่

1	 ไพจิตร	 ปุญญพันธ์,	 ค�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด,               
พิมพ์ครั้งที่	7,	กรุงเทพฯ	:	นิติธรรม,	2538.	หน้า	3.

2	 วรเจตน์	ภาครีตัน์,	“รายงานการวจิยั	เรือ่ง	ความรบัผดิของรฐัในระบบกฎหมายเยอรมนั” 
เสนอ	ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา,	พฤษภาคม	2547,	หน้า	VII,	91-93.
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จะต้องอุทิศประโยชน์ของตนเพื่อประโยชน์สาธารณะ	 ความรับผิดที่กล่าวมานี้จะ

เป็นความรับผิดตามหลักกฎหมายมหาชนก็ต่อเมื่อรัฐได้กระท�าการในแดนของ

กฎหมายมหาชนเท่านั้น	 หากรัฐกระท�าการในระบบกฎหมายเอกชน	 รัฐย่อมต้อง		

รับผิดตามหลักเกณฑ์เดียวกับเอกชนทั่วไป

ความรับผิดทางละเมิดของรัฐตามกฎหมายปกครองจะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อ

องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�าการอันไม่ชอบด้วยกฎหมาย	 และการกระท�านั้น

เป็นการกระท�าในแดนของกฎหมายมหาชนทั้งนี้โดยข้ารัฐการได้ละเมิดหน้าที่ตาม

ต�าแหน่งทีไ่ด้รบัการก�าหนดขึน้เพือ่คุม้ครองบคุคลทีส่าม	และข้ารฐัการผูน้ัน้กระท�า

ละเมิดโดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ	 และการกระท�าดังกล่าวเป็นสาเหตุ										

ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น	 อย่างไรก็ตามรัฐจะเข้ามารับผิดแทนข้ารัฐการของตน							

ในกรณีที่การละเมิดเกิดขึ้นจากความประมาทเลินเล่อ	 ก็ต่อเมื่อบุคคลผู้ได้รับ									

ความเสยีหายไม่สามารถเรยีกร้องค่าเสยีหายจากบคุคลอืน่ใดได้ทัง้นีต้ามมาตรา	839	

(1)	และ	(2)	แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

ส�าหรับความรับผิดของรัฐอันเนื่องมาจากการที่ปัจเจกชนได้รับความ											

เสียหายเป็นพิเศษจากการที่ต้องสละประโยชน์ส่วนตนเพื่อประโยชน์สาธารณะ								

เช่น	การถกูเวนคนืนัน้	จะเป็นกรณทีีร่ฐัรบัผดิส�าหรบัการกระท�าทีช่อบด้วยกฎหมาย	

เพราะกรณีการกระท�าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย	 โดยทั่วไปแล้วเป็นเรื่องที่รัฐต้อง															

รบัผดิตามหลกัความรบัผดิทางละเมดิ	อย่างไรกต็ามศาลเยอรมนัได้ขยายหลกัความ

รับผิดของรัฐในกรณีนี้ไปยังการกระท�าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วยนอกจากความ						

รับผิดส�าหรับการกระท�าละเมิดและความรับผิดชดใช้ค่าทดแทนความเสียหาย										

แก่ปัจเจกชนที่ได้รับความเสียหายเป็นพิเศษจาการกระท�าของรัฐเพื่อประโยชน์

สาธารณะแล้ว	ระบบกฎหมายเยอรมันยังยอมรับให้ปัจเจกชนมีสิทธิเรียกร้องให้รับ

ปฏิบัติการขจัดความเสียหายที่เกิดแก่ตนด้วย	 สิทธิเรียกร้องกรณีนี้ต่างจากความ						

รับผิดที่ได้กล่าวมาตรงที่ปัจเจกชนไม่ได้มุ่งเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนแทนหรือ															

ค่าทดแทนความเสียหาย	 แต่เรียกร้องให้รัฐกระท�าการหรืองดเว้นการการอย่างใด

อย่างหนึ่งเพื่อให้สิทธิของตนซึ่งได้รับผลกระทบจากการกระท�าที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายกลับฟื้นคืนดี
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ในระบบกฎหมายเยอรมันยังมีการอภิปรายกันถึงความรับผิดโดยเด็ดขาด

ตามกฎหมายมหาชนอกีด้วยว่าจะมไีด้หรอืไม่	ความรบัผดิโดยเดด็ขาดตามกฎหมาย

มหาชน	หมายถึง	 ความรับผิดของรัฐในการชดใช้ค่าเสียหายส�าหรับความเสียหาย						

ซึง่เกดิขึน้จากสภาพการณ์อนัตรายเป็นพเิศษทีฝ่่ายปกครองได้ก่อให้เกดิขึน้	Ersnst	

Forsthoff	 ซึ่งเป็นผู้เปิดประเด็นดังกล่าวขึ้นในช่วง	 ค.ศ.	 1950	 ถึง	 1960	 เห็นว่า

ความรบัผดิดงักล่าวมไีด้	เช่น	กรณทีีต่�ารวจตดิตามจบักมุคนร้ายและเกดิการยงิต่อสู้

กัน	 กระสุนปืนของเจ้าหน้าที่ต�ารวจพลาดไปถูกบุคคลที่สามซึ่งเข้ามาในบริเวณที่มี

การยิงต่อสู้กันโดยบังเอิญ	 เหตุผลที่	 Forsthoff	 เรียกร้องให้ยอมรับข้อความคิดว่า

ด้วยความรับผิดโดยเด็ดขาดตามกฎหมายมหาชนก็เนื่องจากส�าหรับ	 Forsthoff		

กรณีที่กล่าวมานี้เป็นกรณีที่บุคคลที่สามผู้เสียหายไม่อาจเรียกร้องให้รัฐรับผิดได้									

ไม่ว่าจะโดยอาศัยหลักเรื่องการเวนคืน	 หรือหลักการล่วงล�้าสิทธิอื่นใดที่ท�าให้เกิด

ความเสียหายเป็นพิเศษ	 เนื่องจากการเวนคืนหรือการล่วงล�้าสิทธิอื่นใดที่ท�าให้เกิด

ความเสียหายเป็นพิเศษจะต้องเป็นกรณีที่รัฐมุ่งประสงค์ตั้งใจเช่นนั้นซึ่งกรณีตาม

ตวัอย่างนีไ้ม่ใช่เป็นกรณทีีต่�ารวจตัง้ใจจะยงิบคุคลทีส่ามกรณนีีเ้ป็นกรณทีี	่Forsthoff	

เหน็ว่ามช่ีองว่างเกดิขึน้ในระบบความรบัผดิของรฐั	และต้องการอดุช่องว่างดงักล่าว

โดยอาศัยข้อความคิดว่าด้วยความรับผิดโดยเด็ดขาด	 อย่างไรก็ตาม	 หากพิจารณา

แนวค�าพพิากษาของศาลในช่วงเวลาต่อมาแล้วจะเหน็ได้ว่าศาลเยอรมนัไม่ได้ใช้หลกั

ความรับผิดโดยเด็ดขาดของรัฐตามกฎหมายมหาชนตามที	่ Forsthoff	 เสนอโดย

พิพากษาให้รัฐรับผิดส�าหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสถานการณ์อันตรายเป็น

พเิศษซึง่เป็นผลมาจากการใช้อ�านาจมหาชน	แต่ได้สร้างข้อความคดิว่าด้วยความรบั

ผิดส�าหรับการกระท�าเสมือนการเวนคืนและขยายความรับผิดของรัฐส�าหรับความ

เสยีหายทีเ่กดิขึน้กบัสทิธอิืน่ใดทีไ่ม่ใช่สทิธใินทรพัย์สนิเป็นพเิศษออกไปให้ครอบคลมุ

ถึงการกระท�าของรัฐที่ไม่ได้เกิดขึ้นโดยประสงค์จงใจด้วย	 เช่น	 กรณีที่สัญญาณ												

ไฟจราจรบริเวณสี่แยกซึ่งเป็นสัญญาณไฟอัตโนมัติเกิดบกพร่องและแสดงสัญญาณ

ไฟเขียวทุกด้านท�าให้รถยนต์ที่แล่นมาชนกันกลางสี่แยก	 เช่นนี้รัฐต้องรับผิดชดใช้							

ค่าทดแทนความเสียหายให้แก่ผู้ขับขี่รถยนต์นั้น	 เพราะกรณีนี้เป็นกรณีที่รัฐล่วงล�า้

สทิธใินทรพัย์สนิหรอืสทิธอิืน่ใด	เช่น	สทิธใินร่างกาย	และท�าให้เกดิความเสยีหายขึน้



439ณรงค์ฤทธิ์  เพชรฤทธิ์

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแม้จะไม่ประสงค์จงใจก็ตาม	 (รัฐไม่มีอ�านาจให้สัญญาณ							

ไฟเขียวทุกด้านพร้อมกัน)	 ทั้งนี้ตามหลักความรับผิดส�าหรับการกระท�าเสมือน										

การเวนคืน	 และตามหลักความรับผิดส�าหรับการกระท�าเสมือนการล่วงล�้าสิทธิ										

อื่นใดที่ท�าให้ผู้ทรงสิทธิเสียหายเป็นพิเศษ	 โดยการสร้างสถาบันความรับผิดขึ้น												

มาจากหลกัการเวนคนืและการล่วงล�า้สทิธอิืน่ใดทีท่�าให้ผูท้รงสทิธเิสยีหายเป็นพเิศษ

เช่นนี้	 จึงไม่มีความจ�าเป็นที่จะต้องสร้างหลักความรับผิดโดยเด็ดขาดตามกฎหมาย

มหาชนขึ้นอีกดังที่	Forsthoff	เสนอ

ในปัจจุบันนี้เราอาจกล่าวได้ว่าความรับผิดโดยเด็ดขาดตามกฎหมาย

มหาชนที่มีลักษณะทั่วไปยังไม่มีในระบบกฎหมายเยอรมัน	 มีแต่ความรับผิดโดย							

เดด็ขาดตามกฎหมายมหาชนเฉพาะเรือ่ง	ซึง่เป็นกรณทีีฝ่่ายนติบิญัญตักิ�าหนดให้รฐั

ต้องชดใช้ค่าเสยีหายส�าหรบัความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากการก่อสถานการณ์อนัตราย

พิเศษขึ้น	 เช่น	 ความรับผิดชดใช้ค่าเสียหายส�าหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก								

เครื่องบินทหาร	 ความรับผิดบางส่วนของมลรัฐและสหพันธ์ส�าหรับความเสียหาย								

ที่เกิดขึ้นจากโรงงานปฏิกรณ์ปรมาณู	 รวมตลอดถึงความรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย									

อันเกิดจากการบังคับใช้มาตรการทางอาญาโดยไม่ถูกต้อง	เช่น	ความเสียหายที่เกิด

จากการพิพากษาลงโทษหรือจับกุมคุมขังบุคคลที่ไม่มีความผิด	เป็นต้น

จะเหน็ได้ว่า	ความรบัผดิของรฐัโดยปราศจากความผดิของประเทศเยอรมนั

มเีพยีงข้อเสนอของนกันติศิาสตร์เท่านัน้	แต่ในระบบศาลปกครองเยอรมนัยงัไม่เป็น

ทีย่อมรบั	ซึง่แตกต่างจากระบบกฎหมายปกครองฝรัง่เศสทีส่ภาแห่งรฐัได้พฒันาหลกั

ความรบัผดิโดยปราศจากความผดิของฝ่ายปกครองมายาวนานดงัจะกล่าวในหวัข้อ

ต่อไป

3.	 ความรับผิดโดยปราศจากความผิดของฝ่ายปกครองตาม
กฎหมายฝรั่งเศส

สภาแห่งรฐัประเทศฝรัง่เศสได้พฒันาหลกักฎหมายว่าด้วยความรบัผดิของ

รัฐ	 โดยแบ่งออกเป็น	 “ความรับผิดของรัฐโดยมีการกระท�าความผิด”	 (La	

responsabilité	pour	faute)	อันเกิดจากการจัดท�าบริการสาธารณะของรัฐให้แก่
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ประชาชนซึง่มหีลกัเกณฑ์ความรบัผดิหลกัภาระการพสิจูน์ความผดิเช่นเดยีวกบัหลกั

กฎหมายแพ่งว่าความผิดรับผิดทางละเมิด	 และ“ความรับผิดของรัฐโดยปราศจาก

การกระท�าความผิด”	 (La	 responsabilité	 snas	 faute)	 ซึ่งเป็นความรับผิดที่มี

ทฤษฎีความรับผิดโดยเฉพาะ	 แยกต่างห่างจากความรับผิดโดยเด็ดขาดตามหลัก

กฎหมายแพ่ง	และมีขอบเขตเงื่อนไขความรับผิดที่ค่อนข้างเคร่งครัด

สภาแห่งรัฐได้เริ่มวางหลัก	 “ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากการ									

กระท�าความผิด”	(La	responsabilité	snas	faute)		ปี	ค.ศ.	1895	ในคดี	C.E,																						

21	juin	1895,	CAMES	เกี่ยวกับเรื่องความรับผิดของรัฐในกรณีที่ความเสียหายที่

เกิดขึ้นมิได้เกิดจากความผิดของผู้ใดเลย	 กล่าวคือ	 ผู้เสียหายไม่ได้มีส่วนก่อให้เกิด											

ความเสียหายนั้นขึ้น	 ขณะเดียวกันความเสียหายก็ไม่ได้เกิดจากความบกพร่อง										

ของหน่วยงาน	 ซึ่งตามหลักกฎหมายแพ่งนั้น	 ผู้เสียหายไม่มีสิทธิได้รับค่าสินไหม

ทดแทนจากหน่วยงาน	 แต่เมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นสืบเนื่องมาจากบริการ

สาธารณะ	 หลักกฎหมายที่น�ามาปรับใช้นั้นไม่จ�าเป็นต้องเป็นหลักกฎหมายแพ่ง									

ดังนั้น	 เมื่อความเสียหายดังกล่าวเกิดจากกิจกรรมหนึ่งในการป้องกันประเทศ	

ตุลาการผู้แถลงคดีโรมิเออ	 (Romieu)	 จึงเสนอว่า	 “เป็นหน้าที่ของตุลาการศาล

ปกครองทีจ่ะพจิารณาคดโีดยใช้จติส�านกึของศาลทีส่อดคล้องกบัหลกัความเป็นธรรม

ในการก�าหนดสทิธแิละหน้าทีท่ีม่ต่ีอกนัระหว่างรฐักบัเจ้าหน้าทีใ่นการด�าเนนิบรกิาร

สาธารณะ	 โดยเฉพาะรัฐ	 จ�าต้องเป็นหลักประกันในแก่เจ้าหน้าที่ของตนต่อความ

เสี่ยงภัยที่บุคคลนั้นอาจได้รับจากการปฏิบัติหน้าที่	 ดังนั้น	 หากอุบัติเหตุเกิดขึ้นใน

ขณะปฏบิตัหิน้าทีโ่ดยทีเ่จ้าหน้าทีไ่ม่มคีวามผดิ	หน่วยงานจ�าต้องรบัผดิชอบและชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนให้แก่เจ้าหน้าที่ดังกล่าว”3

ทฤษฎพีืน้ฐานของความรบัผดิของรฐัโดยปราศจากความผดิม	ี2	ทฤษฎ	ีคอื	

ทฤษฎีเสี่ยงภัยพิเศษและเพื่อสังคม	(Théorio	du	risqué	spécial	et	socializé)		

3	 บุบผา	 อัครพิมาน	 (แปลสรุปและเรียบเรียง),	 ค�าวินิจฉัยและข้อสังเกตในคดีเกี่ยวกับ											
ความรับผิดของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส,	 ศูนย์ศึกษากฎหมายปกครอง
เปรียบเทียบ	ส�านักวิจัยและวิชาการ	ส�านักงานศาลปกครอง,	http://www.admincourt.
go.th/00_web/09_academic/document/foreign1.pdf	.	หน้า	7
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และทฤษฎีความเสมอภาคของบุคคลต่อภาระสาธารณะ	(Théorio	du	l’éegalité	

des	citoyens	devant	les	charges	pubiques)	แต่หลกัความรบัผดิโดยปราศจาก

ความผิดอ้างอิงอยู่กับทฤษฎีความเสี่ยงภัยเพียงอย่างเดียว4	 	 ซึ่งทั้งสองทฤษฎี															

มีขอบเขตความผิดรับและเงื่อนไขของความรับผิดที่แตกต่างกัน	ดังนี้

3.1	 ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิดตามฐานทฤษฎีเสี่ยงภัย

พิเศษและเพื่อสังคม

	 สภาแห่งรัฐได้พัฒนาหลักกฎหมายความรับผิดของรัฐโดยปราศจาก

ความผิดตามทฤษฎีเสี่ยงภัยพิเศษและเพื่อสังคม	(Théorio	du	risqué	spécial	et	

socializé)	ขึ้นเป็นล�าดับแรก	โดยตามทฤษฎีนี้		รัฐจะต้องรับผิดต่อเอกชนในกรณี

ทีร่ฐัมภีาระหน้าทีบ่างลกัษณะทีม่คีามเสีย่งภยัหรอือนัตรายโดยสภาพ	ซึง่อาจก่อให้

เกิดความเสียหายเป็นกรณีพิเศษแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดหรือกลุ ่มหนึ่งกลุ ่มใด										

ความเสียหายที่เกิดขึ้นทั้งตัวบุคคลผู้กระท�ากิจรรมนั้นเองและตัวบุคคลภายนอก5 

และเมื่อได้เกิดความเสียหายขึ้นแม้โดยที่รัฐมิได้กระท�าความผิดใดๆ	 ก็ควรต้องให้

ฝ่ายปกครองเป็นผู้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายนั้น	 กล่าวอีกนัยคือ	

กรณทีีใ่นการด�าเนนิกจิกรรมทางปกครอง	ฝ่ายปกครองใช้วธิกีารหรอืเครือ่งมอืทีจ่ะ

บรรลุวัตถุประสงค์ของการด�าเนินการนั้นอันเป็นวิธีการหรือเครื่องมือที่อาจก่อให้

เกดิอนัตรายโดยสภาพ	หากราษฎรได้รบัความเสยีหายจากวธิกีารหรอืเครือ่งมอืนัน้	

ฝ่ายปกครองต้องรับผิด	 ทั้งนี้โดยที่ผู ้เสียหายไม่ต้องพิสูจน์ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐ						

กระท�าโดยจงใจหรอืประมาทเลนิเล่อหรอืไม่	ผูเ้สยีหายมหีน้าทีพ่สิจูน์ความสมัพนัธ์

ระหว่างเหตุกับผลหรือความเสียหายที่ได้รับเท่านั้น	 ฝ่ายปกครองจะอ้างเหตุเพื่อ	

หลุดพ้นจากความรับผิดได้เพียงแต่ว่าความเสียหายนั้นผู้เสียหายก่อขึ้นเองหรือ										

4	 สรุพล	นติไิกรพจน์	และคณะ,	รายงานวจิยัเรือ่ง	หลกักฎหมายปกครองฝรัง่เศส,	สถาบนัวจิยั
และให้ค�าปรกึษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์	เสนอต่อ	ส�านกังานศาลปกครอง,	ตลุาคม	
2545.	หน้า	272.

5	 วรวุฒิ	 ทวาทศิน.	 “กฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศสกับระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี”	 ใน	 คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง	 ส�านักฝึกอบรมศึกษากฎหมายแห่ง									
เนติบัณฑิตยสภา,	2543.	หน้า	593.
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เป็นเหตุสุดวิสัย6

	 ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิดตามฐานทฤษฎีเสี่ยงภัย

พิเศษและเพื่อสังคม	ได้แก่กรณีต่อไปนี้7

 1)	ความเสี่ยงภัยเนื่องจากสภาพการท�างาน	 เช่น	 การท�างาน								

หลอมเหล็กเพื่อการผลิตอาวุธ

 2)	ความเสี่ยงภัยอันเกิดจากการครอบครองและใช้วัตถุระเบิด								

หรอืการด�าเนนิกจิกรรมทีเ่สีย่งภยั	เช่น	การเกบ็รกัษาวตัถรุะเบดิในคลงัใกล้กบัเขต

ที่อยู่อาศัยของประชาชน	 การให้บริการจ�าหน่ายก๊าชหุ่งต้มตามท่อเข้าไปในอาคาร

บ้านเรือนประชาชนแล้วเกิดระเบิดขึ้น	เป็นต้น

	 คดี	C.E.,	28	mars.1919,	Regnault	-	Desroziers	ข้อเท็จจริงในคดี

นี	้คลงัเกบ็ระเบดิและวตัถอุนัตรายของทหารได้เกดิระเบดิขึน้	ท�าให้มผีูเ้สยีชวีติและ						

ผู้บาดเจ็บจ�านวนมาก	 นอกจากนี้	 ผลของการระเบิดยังท�าให้ทรัพย์สินของเอกชน

เสียหายเป็นจ�านวนมากด้วย	 ปรากฏว่า	 ราชการทหารได้เก็บวัตถุระเบิดในคลัง									

ดังกล่าวโดยมิได้มีมาตรการรักษาความปลอดภัยที่เพียงพอเพื่อป้องกันอันตราย							

อนัอาจจะเกดิขึน้แก่ผูอ้าศยัข้างเคยีงเมือ่เกดิอบุตัเิหตดุงักล่าวขึน้	ผูเ้สยีหายทัง้หลาย

จึงฟ้องเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายที่ตนได้รับจากราชการทหาร

ต่อสภาแห่งรัฐ	 สภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยว่า	 การเก็บวัตถุระเบิดและวัตถุอันตรายใน						

คลังเก็บอาวุธดังกล่าวซึ่งตั้งอยู่ในเขตที่อยู่อาศัยของประชาชน	 เป็นการกระท�า										

เพื่อความสะดวกและรวดเร็วในการกระจายแจกจ่ายอาวุธไปยังท้องถิ่นห่างไกล								

การด�าเนินการนี้เป็นความจ�าเป็นในทางการทหารขณะเดียวกันการด�าเนินการ										

ดังกล่าวท�าให้เกิดอุบัติเหตุอันท�าให้เกิดความเสียหายขึ้น	 โดยมิได้เกิดจากสงคราม	

6	 วิษณุ	วรัญญู,	ปิยะศาสตร์	ไขว้พันธุ์	และเจตน์	สถาวรศลีพร,	ต�ารากฎหมายปกครองว่าด้วย
กฎหมายปกครองทั่วไป,	 ต�าราตามโครงการพัฒนาต�ารานิติศาสตร์ด้านกฎหมายมหาชน	
ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา,	ตุลาคม	2551,	หน้า	74.

7	 รายการศึกษาวิจัย	เรื่อง	วิเคราะห์ค�าพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองต่างประเทศ,	
วารสารวิชาการศาลปกครอง	ฉบับพิเศษ,	(1	ตุลาคม	2552),	หน้า	296-297.
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รัฐต้องรับผิดแม้ความเสียหายดังกล่าวจะเกิดขึ้นโดยรัฐไม่มีความผิดก็ตาม8

	 ส�าหรับความรับผิดจากทรัพย์ที่อันตรายโดยสภาพหรือวัตถุอันตราย										

แนวโน้มของสภาแห่งรัฐที่ตัดสินไปแนวเดียวกับศาลยุติธรรมคือ	การน�าหลักความ

รับผิดตามหลักข้อสันนิษฐานความผิดทางกฎหมาย	 (la	 présumption	 de	

responsabilité)	เมือ่เป็นกรณทีีค่วามเสยีหายเกดิขึน้จากอบุตัเิหตขุองเครือ่งจกัรกล	

รวมถึงวัตถุอันตรายตามประมวลกฎหมายแพ่ง	 มาตรา	 1384	 (ซึ่งเป็นที่มาของ 

มาตรา	 437	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย)	 มาปรับใช้เป็นการสร้าง

หลักการขึ้นใหม่คือ	หลักความรับผิดที่เกิดจากวัตถุ	(une	responsabilité	du	fait	

des	choses)9

 3)		ความเสี่ยงภัยอันเกิดจากการใช้อาวุธปืนของเจ้าหน้าที่ต�ารวจ	

หรือใช้อาวุธอันตราย	เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง

	 คดี	C.E.	Ass,	24	juin.1949,	Consorts	Lecomte	ข้อเท็จจริง		

ในคดีนี้	 เมื่อวันที่	 10	 กุมภาพันธ์	 1945	 เวลาประมาณ	 5	ทุ่ม	 ที่มุมถนนระหว่าง														

ถนนแวร์ซายส์และถนนเอ๊กเซลแมนส์	 เจ้าหน้าที่ต�ารวจได้ล้อมจับกุมรถยนต์																

คันหนึ่งซึ่งฝ่าฝืนสัญญาณให้หยุดรถของเจ้าหน้าที่ต�ารวจ	 และพุ่งเข้าชนเพื่อ																	

ฝ่าด่านตรวจ	 ต�ารวจนายหนึ่งได้ยิงปืนเพื่อสกัดคนขับรถคันดังกล่าว	 กระสุนปืน								

กระเด็นถูกทางเท้าและแฉลบไปถูกนายเลอคองต์	 (Leconte)	 ซึ่งยืนอยู่หน้าบาร์								

เสียชีวิต	 สภาแห่งรัฐได้พิจารณาแล้วเห็นว่า	 ส�าหรับค�าฟ้องโต้แย้งเมืองปารีสนั้น		

จากสถานการณ์และข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น	 เมืองปารีสไม่ต้องรับผิดในอุบัติเหตุที่เกิด

ขึ้นเพราะความรับผิดในการชดใช้ค่าเสียหายเป็นหน้าที่ของรัฐ	 ดังนั้น	 การที่													

ศาลชัน้ต้นไม่รบัค�าฟ้องทีเ่มอืงปารสีเป็นผูถ้กูฟ้องคดจีงึชอบแล้ว		ส่วนค�าฟ้องโต้แย้ง

รัฐนั้น	 สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า	 แม้ว่าโดยหลัก	 บริการสาธารณะเกี่ยวกับการรักษา

ความสงบเรียบร้อยจะต้องรับผิดในความเสียหาย	 ก็ต่อเมื่อ	 ความเสียหายนั้นเกิด

จากการกระท�าผิดที่มีลักษณะร้ายแรงของเจ้าหน้าที่ของตนในการปฏิบัติหน้าที่										

แต่ฝ่ายปกครองต้องรับผิดแม้จะไม่มีการกระท�าความผิดในกรณีที่เจ้าหน้าที่ผู้ท�า

8	 บุบผา	อัครพิมาน,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	13
9	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	273.
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หน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อยได้ใช้อาวุธหรือเครื่องมือใดๆ	ที่มีลักษณะก่อให้เกิด

ความเสี่ยงภัยเป็นพิเศษต่อบุคคลหรือทรัพย์สินและความเสียหายที่เกิดขึ้นมีมาก	

เกินกว่าที่เอกชนจะรับไว้ได้เองเพื่อรักษาไว้ซึ่งประโยชน์ของบริการสาธารณะ	

นอกจากนี้	 ยังปรากฏว่าอุบัติเหตุที่เกิดขึ้นมิได้เกิดจากความประมาทของผู้ตาย										

แม้ความตายของนาย	 Lecomte	 จะมิได้เกิดจากความผิดร้ายแรงของเจ้าหน้าที่								

แต่รัฐก็ต้องรับผิด	 ในอุบัติเหตุดังกล่าว	 แต่จากข้อเท็จจริงที่ปรากฏในส�านวน														

ศาลยังไม่อาจก�าหนดจ�านวนความเสียหายให้ได้	 จึงสั่งให้ส่งเรื่องไปยังกระทรวง

มหาดไทยเพื่อพิจารณาก�าหนดจ�านวนความเสียหาย10

	 ความเสี่ยงภัยอันเกิดจากการใช้อาวุธปืนของเจ้าหน้าที่ต�ารวจ	 หรือ						

ใช้อาวุธอันตราย	นี้แม้จะมีการฟ้องร้องคดีต่อศาลยุติธรรม	ศาลยุติธรรมก็พิพากษา

ให้รฐัรบัผดิโดยปราศจากความผดิตามหลกัความรบัผดิของฝ่ายปกครองตามทีส่ภา

แห่งรัฐได้พิพากษา	เช่น	ค�าพิพากษา	Civ.	1re	10	juin	1986,	cons.	Pourcel	:	

ต�ารวจใช้อาวุธปืนในขณะปฏิบัติหน้าที	่ โดยอาศัยอ�านาจตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา	จนเป็นเหตุให้มีผู้เสียชีวิต11

 4)	ความเสีย่งภยัอนัเกดิจากการใช้วธิกีารทีอ่นัตราย	เช่น	การบงัคบั

ให้ประชาชนต้องรบัผดิวคัซนีตามทีก่ฎหมายบญัญตับิงัคบัและเกดิความเสยีหายแก่

บคุคลจากการได้รบัวคัซนีัน้	เช่น		ฝ่ายปกครองต้องรบัผดิในกรณทีีผู่เ้สยีหายตดิเชือ้	

HIV	จากการรับถ่ายเลือดจากโรงพยาบาลของรัฐ	 (คดี	CE	Ass	13	 juillet	1967	

Département	de	la	Moselle)	หรอื	กรณกีารให้การบ�าบดัอบรมศกึษาแก่เยาวชน

ที่ต้องโทษคดีอาญาในสถานที่ที่อาจก่อให้เกิดความเสี่ยงภัยขึ้นแก่ผู้อาศัยใกล้เคียง

อันเป็นผลจากการหลบหนีโดยง่ายของเยาวชน	 (คดี	 C.E.	 3	 Février	 1956,	

Thouzellier	และคดี	C.E.	19		Décembre	1969,	Étabilissement)	หรือ	กรณี

10	 เรื่องเดิม,	หน้า	22.
11	 เจตน์	สถาวรศีลพร,	“ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ	ที่มิใช่เกิดจาก

การกระท�าขององค์กรของรฐัฝ่ายบรหิารในระบบกฎหมายฝรัง่เศส	:	ความรบัผดิอนัเนือ่ง
มาจากการกระท�าในกระบวนการยุติธรรม”	 ใน	 http://www.admincourt.go.th/00_
web/09_academic/document/03_technical_papers/190352_02.pdf	,	หน้า	5.
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การทดลองให้ผู้ป่วยซึ่งอยู่ระหว่างการบ�าบัดในโรงพยาบาลโรคจิตออกไปใช้ชีวิต	

นอกโรงพยาบาลปะปนกับประชาชน	(คดี	C.E.	13		Juillet	1967,	Départment	

de	la	Moselle)12

	 คดี	C.E.	Ass,	10	avr	1992,	Epoux	V,	ในคดีนี้	นาง	V.	ผู้ฟ้องคดี

ได้เข้าไปคลอดบุตรในโรงพยาบาลของรัฐซึ่งเป็นผู้ถูกฟ้องคด	ี โดยคณะแพทย์ได้ใช้

วิธีการท�าคลอดโดยการผ่าตัดดมยาสลบ	 วิธีการดังกล่าวท�าให้ผู้ฟ้องคดีต้องรับ

เคราะห์จากกระบวนการแพทย์หลายประการ	 เพียงการท�าคลอดโดยวิธีผ่าตัดก็มี

ความเสีย่งต่อความดนัและระบบการเต้นของหวัใจของคนไข้แล้ว	และการดมยาสลบ

ก็มีผลต่อความดันของคนไข้เช่นเดียวกัน	 เมื่อมีการให้ยาแก่คนไข้เกินขนาดก่อน

ท�าการผ่าตัด	 ท�าให้ในครึ่งชั่วโมงต่อมา	 คนไข้เกิดอาการความดันต�่า	 หัวใจเต้นผิด

ปกติ	 และมีอาการคลื่นไส้อาเจียร	 และต่อมายังคงมีการให้คนไข้ดมยาสลบ	ท�าให้

ความดันของคนไข้ลดต�่าเป็นครั้งที่สอง	 เมื่อผ่าตัดท�าคลอดเสร็จแล้ว	ความดันของ

คนไข้ได้ลต�่าลงอีก	 แพทย์ได้รักษาตามวิธีการทางการแพทย์แล้ว	 แต่ไม่ดีขึ้นกลับ		

ทรุดลงจนเป็นเหตุให้หัวใจหยุดเต้นไปชั่วขณะ	 จึงได้ท�าการเคลื่อนย้ายคนไข้ไปยัง

อีกโรงพยาบาลหนึ่งเพื่อท�าการรักษาและคนไข้พ้นขีดอันตราย	 แต่ผลจากการ										

หยุดเต้นของหัวใจไปเป็นเวลาครึ่งชั่วโมงท�าให้มีผลต่อการท�างานของสมอง	 และ

ท�าให้คนไข้มีอาการโคมาหลายวัน	จึงฟ้องเรียกค่าเสียหายจากโรงพยาบาลแรก

	 สภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยกลับค�าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น	 ซึ่ง

ตัดสินโดยอ้างหลักเดิมเกี่ยวกับความรับผิดของฝ่ายปกครองในกิจการเกี่ยวกับการ

รักษาพยาบาลที่ว่า	 ฝ่ายปกครองต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากการรักษา

พยาบาลเฉพาะความเสยีหายทีเ่กดิจากความผดิร้ายแรงเท่านัน้	ดงันัน้	ศาลปกครอง

ชั้นต้นจึงพิพากษายกฟ้อง	 แต่สภาแห่งรัฐวินิจฉัยให้โรงพยาบาลต้องรับผิดใน												

ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการรักษาพยาบาล	โดยความเสียหายไม่จ�าต้องเกิดจาก

ความผิดร้ายแรงของโรงพยาบาล13

12	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	273.
13	 บุบผา	อัครพิมาน,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	30.
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	 คดี	 Bianchi	 ลงวันที่	 9	 เมษายน	 1993	 ของสภาแห่งรัฐโดยที่ 

ประชุมใหญ่	วินิจฉัยว่า	แม้ฝ่ายปกครองจะไม่ได้กระท�าความผิด	แต่เมื่อปรากฏว่า	

การรักษาพยาบาลโดยวิธีนั้นมีความเสี่ยง	 และต่อมาได้ก่อให้เกิดความเสียหายที่มี

ลักษณะพิเศษ	 หากปรากฏว่าความเสียหายเป็นผลโดยตรงจากการรักษาพยาบาล

ดังกล่าว	 โดยคนไข้มิได้มีส่วนก่อให้เกิดความเสียหายนั้น	 และความเสียหายนั้น 

เกดิขึน้ตามความคาดหมาย	และมลีกัษณะทีร่นุแรงโรงพยาบาลต้องรบัผดิในผลของ

ความเสียหายที่เกิดแก่คนไข้ของตน14

 5)	ความเสีย่งภยัอนัเกดิจากการปฏบิตังิานในหน้าที	่	หรอื	อบุตัเิหตุ

จากการท�างานที่เกิดขึ้นกับเจ้าหน้าที่ของฝ่ายปกครอง	 เช่น	 ครูที่ก�าลังตั้งครรภ์			

คงได้รับมอบหมายให้สอนหนังสือในโรงเรียนที่ก�าลังมีโรคหัดระบาด	 เป็นเหตุให้

ทารกเกิดมาพิการ	(คดี	C.E.	6	Novembre	1968,	Dame	Saulze)15	เป็นต้น

	 ความเสี่ยงภัยอันเกิดจากการปฏิบัติงานในหน้าที่นี้แม้จะมีการฟ้อง

ร้องคดีต่อศาลยุติธรรม	 ศาลยุติธรรมก็พิพากษาให้รัฐรับผิดโดยปราศจากความผิด

ตามหลักความรับผิดของฝ่ายปกครองเช่นกัน	 คดีส�าคัญที่เป็นรากฐานอ้างอิงคือ									

คดี	 Dr.	 Giry	 (Civ.	 2e	 23	 novembre	 1956)	 	 คดีนี้มีข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่า															

นายแพทย์	 Giry	 ได้เข้าร่วมปฏิบัติหน้าที่ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญากับ													

เจ้าหน้าที่ต�ารวจ	 ตามค�าร้องขอของเจ้าหน้าที่ต�ารวจ	 และได้รับบาดเจ็บจากการ

ระเบิด		ศาลฎีกา	(la	Cour	de	cassation)	พิพากษาวางหลักว่าในกรณีนอกเหนือ

จากที่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติไว้	 ศาลยุติธรรมย่อมมีอ�านาจในการ

พิจารณาคดีที่เรียกร้องความรับผิดของรัฐได้	 ทั้งนี้โดยการน�าหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ

ความรับผิดขององค์กรฝ่ายปกครอง	 (les	 règles	de	 la	 responsabilité	de	 la	

puissance	 publique)	 มาใช้ในการพิจารณาคดีโดยเทียบเคียง	 โดยใช้หลัก														

ความรับผิดโดยไม่จ�าต้องมีความผิดเกิดขึ้นที่ถูกสร้างขึ้นมาตามค�าพิพากษา

บรรทัดฐานของสภาแห่งรัฐเพื่อเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เข้าร่วมปฏิบัติการ

14	 เรื่องเดิม,	หน้า	30-31.
15	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	273.
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ด�าเนินบริการสาธารณะกับองค์กรฝ่ายปกครอง16

	 อย่างไรก็ตาม	 ต่อมาได้มีการตรารัฐบัญญัติเกี่ยวกับอุบัติเหตุจาก									

การท�างาน	ลงวันที่	1898	ก�าหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีหลักประกันต่างๆ	ไม่ว่าจะ

เป็นบ�านาญในเหตทุดแทนเพราะความพกิาร	หรอืหลกัประกนัอืน่ตามกฎหมายทัว่ไป

ว่าด้วยอบุตัเิหตจุากการท�างาน	อนัเป็นการยกเลกิหลกัการความรบัผดิของเจ้าหน้าที่

ในเสี่ยงภัยจากการท�างาน	 แต่หลักความรับผิดนี้ยังใช้อยู ่กับกรณีอาสาสมัคร														

โดยเฉพาะกับพลเมืองผู้ที่เข้าไปช่วยเหลือผู้ประสบอุบัติเหตุที่กระท�าการช่วยเหลือ

ผู้ที่ตกอยู่ในระหว่างอันตรายด้วย	(คดี	C.E.	16	Novembre	1946,		Commune	

de	St	-	Priest	-	la	-	Plaine)17

 6)	ความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผู้ร่วมด�าเนินการ										

จัดท�าบริการสาธารณะเป็นการชั่วคราวและเป็นอาสาสมัคร 

	 ในการจัดท�าบริการสาธารณะ	 หากเจ้าหน้าที่ประจ�าได้รับบาดเจ็บ		

หรือได้รับความเสียหายจากการปฏิบัติหน้าที่ตามปกติ	สภาแห่งรัฐได้วางหลักไว้ว่า	

หน่วยงานของรฐัต้องรบัผดิชดใช้ค่าเสยีหายทีเ่กดิขึน้	แม้ว่าความเสยีหายนัน้เกดิขึน้

กับเจ้าหน้าที่ประเภทชั่วคราวหรือกับอาสาสมัคร	 อันเนื่องมาจากการท�างานปกติ

ในกิจการที่เสายงภัยให้แก่หน่วยงานของรัฐกลับมิได้รับความคุ้มครองหรือสิทธิ

ประโยชน์เช่นเดียวกับเจ้าหน้าทีประจ�า18	 ฝ่ายปกครองต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนให้กับอาสาสมัครที่ได้รับบาดเจ็บจากการปฏิบัติงานที่ตนรับอาสา	 แม้ว่า									

ฝ่ายปกครองจะไม่ได้กระท�าความผิด

 คดี	C.E.	Ass,	22	nor.1946,	Commune	de	St	-	Priest	-	la	

-	Plaine,	ในคดีนี้	เทศบาลเมือง	St.-Priest-la-Plaine	ได้จัดงานขึ้นและรับสมัคร

อาสาสมัครเพื่อท�าหน้าที่จุดดอกไม้ไฟ	 ต่อมา	 อาสาสมัครสองคนได้รับบาดเจ็บใน

16	 เจตน์	สถาวรศีลพร,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	4.
17	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	272.
18 รายการศึกษาวิจัย	 เรื่อง	 วิเคราะห์ค�าพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองต่างประเทศ,	

หน้า	299
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ขณะท�างานดังกล่าว	 เพราะดอกไม้ไฟระเบิดก่อนเวลา	 โดยอาสาสมัครดังกล่าว										

มิได้ประมาท	 ดังนั้น	 ความเสียหายที่ได้รับเกิดจากการที่อาสาสมัครเข้าร่วมจัดท�า

บริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและเป็นงานที่											

เขาได้รับมอบหมายจากนายกเทศมนตรีให้จัดท�า	 เทศบาลจึงต้องรับผิดส�าหรับ							

ความเสียหายที่เกิดขึ้นและเทศบาลมิได้โต้แย้งค�าสั่งของสภาจังหวัดที่ตนต้องชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย	 สภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยว่า	 เทศบาลต้องรับผิดใน

ความเสียหายทั้งหมด	ดังนั้น	 ค�าสั่งของจังหวัดที่ให้เทศบาลรับผิดเพียงสองในสาม

ของความเสยีหายจงึไม่ชอบ	เมือ่เทศบาลมไิด้โต้แย้งจ�านวนค่าเสยีหายทีก่�าหนดโดย

สภาจงัหวดั	ดงันัน้	จงึให้คงจ�านวนค่าเสยีหายดงักล่าวไว้	และให้เทศบาลชดใช้ให้แก่

ผู้เสียหายทั้งจ�านวน	 รวมดอกเบี้ยนับแต่วันที่ผู ้เสียหายได้น�าคดีไปฟ้องร้องยัง											

สภาจังหวัด	และให้เทศบาลรับผิดชอบในค่าใช้จ่ายและค่าธรรมเนียมในการด�าเนิน

คดีทั้งหมด19

	 ความรบัผดิของรฐักรณอีาสาสมคัรทีช่่วยรฐัในการด�าเนนิการบรกิาร

สาธารณะจะต้องมีเงื่อนไข	 5	 ประการ	 แยกเป็นเงื่อนไขเชิงบวก	 3	 ประการ	 และ

เงื่อนไขเชิงลบ	2	ประการ	ดังนี้20

	 เงื่อนไขเชิงบวก	3	ประการ	ได้แก่

	 ประการแรก	 การปฏิบัติหน้าที่ของอาสาสมัครผู้เสียหายต้องอยู่ใน

ฐานะผู้ปฏิบัติงานร่วมกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ	 มิใช่เป็นเพียงผู้ที่เข้าร่วมในกิจกรรม									

ของรัฐ	 เช่น	 ผู้สมัครเข้าแข่งขันเกมส์กีฬาของเทศบาล	 หรือคนที่มาดูการจุดพลุ									

และดอกไม้ไฟ

	 ประการที่สอง	 งานในหน้าที่ที่อาสาสมัครผู้เสียหายปฏิบัติดังกล่าว

ต้องเป็นส่วนหนึ่งของกิจกรรมการให้บริการสาธารณะของรัฐ

	 ประการที่สาม	การปฏิบัติงานของอาสาสมัครผู้เสียหายต้องเป็นงาน

อย่างใดอย่างหนึ่งที่เจ้าหน้าที่ของรัฐมอบหมายให้ปฏิบัติทั้งโดยชัดแจ้งหรือ																

19	 บุบผล	อัครพิมาน,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	26.
20	 รายการศึกษาวิจัย	 เรื่อง	 วิเคราะห์ค�าพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองต่างประเทศ,	

หน้า	299-300.
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โดยปริยายหรือเป็นงานป้องปัดภัยสาธารณะที่มีมาฉุกเฉินที่เจ้าหน้าที่ของรัฐสั่งให้

ปฏิบัติ

	 เงื่อนไขเชิงลบ	2	ประการ	ได้แก่

	 ประการแรก	 บุคคลผู้เสียหายนั้นต้องไม่ได้เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ											

ประเภทใดๆ

	 ประการที่สอง	 ความเสียหายที่บุคคลดังกล่าวได้รับต้องมิได้เกิดจาก

ความประมาทเลินเล่อหรือเจตนาของตนเอง	ทั้งนี้ต้องมิใช่เป็นเรื่องเหตุสุดวิสัย

3.2	 ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิดตามฐานทฤษฎีความ

เสมอภาคของบุคคลต่อภาระสาธารณะ

	 ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิดตามทฤษฎีความเสมอภาค

ของบุคคลต่อภาระสาธารณะ	(Théorio	du	l’éegalité	des	citoyens	devant	

les	charges	pubiques)		สภาแห่งรัฐได้พัฒนาขึ้นภายหลังทฤษฎีทฤษฎีเสี่ยงภัย

พิเศษและเพื่อสังคม	 โดยทฤษฎีความเสมอภาคของบุคคลต่อภาระสาธารณะ															

มีรากฐานจากหลักความเสมอภาคซึ่งเป็นหลักกฎหมายทั่วไป	 มีสาระส�าคัญว่า										

ในกรณีที่การให้บริการสาธารณะของเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นประโยชน์แก่								

ประชาชนทัว่ไป	ได้ก่อให้เกดิภาระหนกัหน่วงหรอืเกดิความเสยีหายพเิศษแก่บคุคล

หรือกลุ่มบุคคลจ�านวนหนึ่ง	 และการให้บริการสาธารณะนั้นเป็นหน้าที่ที่รัฐต้อง

ปฏิบัติและการปฏิบัติงานดังกล่าวไม่ปรากฏความผิดพลาดของเจ้าหน้าที่ของรัฐ								

แต่ทว่าได้เกิดความไม่เสมอภาคในการได้รับบริการสาธารณะระหว่างประชาชน						

ด้วยกัน	 ดังนั้น	 ผู้ที่ได้รับภาระเกินสมควรกว่าบุคคลทั่วไปจะต้องได้รับการเยียวยา

แก้ไขจากรัฐ21

	 ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิดตามทฤษฎีความเสมอภาค

ของบุคคลต่อภาระสาธารณะนี้	 โดยมากจะเป็นความรับผิดในกรณีที่รัฐมีอ�านาจ

กระท�าการได้โดยชอบด้วยกฎหมาย	 แต่ผลของการกระท�าการดังกล่าวก่อให้เกิด

21	 รายการศึกษาวิจัย	 เรื่อง	 วิเคราะห์ค�าพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองต่างประเทศ,	
หน้า	297.
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ภาระสาธารณะที่ไม่เสมอภาคต่อบุคคลหรือกลุ่มบุคคลท�าให้ได้รับความเสียหาย

พิเศษ	 ซึ่งสภาแห่งรัฐได้วางหลักความรับผิดโดยปราศจากความผิดตามทฤษฎีนี้ไว้	

6	กรณี	ได้แก่

 1)	ความรบัผดิอนัเกดิจากการตรากฎหมาย	(Responsabilité	du	

fait	des	lois)

	 ตามปกติการตรากฎหมายถือเป็นการประกาศเจตจ�านงขององค์กร

อ�านาจอธปิไตยซึง่สามารถท�าได้โดยอสิระและไม่อาจสร้างความรบัผดิด้วยประการ

ใดๆ	 ให้แก่รัฐได้	 แต่ว่าเมื่อกฎหมายมีผลบังคับใช้	 ผลของกฎหมายอาจก่อให้เกิด

ความเสียหายเป็นการเฉพาะต่อบุคคลหนึ่งบุคคลใดได้	 ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้													

รับทราบล่วงหน้า	 ในกรณีนี้สภาแห่งรัฐมีความเห็นว่าผู้ที่ได้รับความเสียหายจาก	

การบังคับใช้รัฐบัญญัติโดยฝ่ายปกครองนั้น	 สมควรที่จะได้รับการเยียวยาความ									

เสียหายตามหลักความเสมอภาคเบื้องหน้าภาระสาธารณะของประชาชน 

อย่างไรกด็	ีสภาแห่งรฐัวนิจิฉยัว่าเฉพาะแต่ความเสยีหายทีม่ลีกัษณะผดิปกตเิท่านัน้

ทีศ่าลจะรบัพจิารณาให้	และจะต้องปรากฏด้วยว่ารฐับญัญตัฉิบบันัน้ไม่มบีทบญัญตัิ

ห้ามความรับผิดของรัฐไว้ล่วงหน้า22

 คดี	C.E.	Ass,	14	jen.1938,	Société	anonyme	des	produits	

laitiers	 “La	 Fleurette”	 คดีนี้	 ฝ่ายนิติบัญญัติได้ออกรัฐบัญญัติ	 ลงวันที่	 29	

มิถุนายน	1934	เกี่ยวกับการปกป้องผลิตภัณฑ์นม	โดยห้ามมิให้ผลิต	น�าเสนอขาย

หรือจ�าหน่าย	ส่งออกหรือน�าเข้า	ซึ่งผลิตภัณฑ์	“ครีมเทียม”	ที่มิได้ท�าจากนม	โดย

มผีูบ้รโิภคกลุม่เดยีวกบัผูบ้รโิภคนม	ซึง่กฎหมายฉบบันีเ้ป็นประโยชน์ต่ออตุสาหกรรม

นม	 แต่ท�าให้บริษัทของผู้ฟ้องคดีไม่อาจผลิตสินค้าที่มีชื่อว่า	 “การ์ดีน”	 ต่อไปได้	

เพราะสินค้าดังกล่าวเข้าลักษณะตามนิยามที่กฎหมายฉบับนี้ก�าหนดไว้	 แต่ 

ไม่ปรากฏว่าผลิตภัณฑ์ดังกล่าวจะเป็นอันตรายต่อสุขภาพอนามัยของประชาชน 

เมื่อพิจารณาเนื้อหาของกฎหมายหรือในกระบวนการบัญญัติกฎหมาย	 และ 

สถานการณ์อื่นๆ	 ของเรื่องนี้	 ไม่ปรากฏว่า	 ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องการให้ผู้เสียหาย

22	 เรื่องเดียวกัน,	หน้า	297-298.
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ต้องรับภาระ	 ที่โดยปกติเขาไม่จ�าต้องรับ	 และภาระนี้ถูกสร้างขึ้นเพื่อประโยชน์

สาธารณะ	 ดังนั้น	 จึงเป็นหน้าที่ของรัฐจะต้องรับภาระนี้	 จากเหตุผลดังกล่าว									

บรษิทั	La	Fleurette	จงึมสีทิธเิรยีกร้องค่าสนิไหมทดแทนจากรฐัเพือ่ความเสยีหาย

ที่ตนได้รับจากผลของกฎหมายฉบับข้างต้น	 แต่จากส�านวนการสอบสวนศาล															

ไม่สามารถก�าหนดจ�านวนความเสียหายให้ได้	จึงให้ผู้ฟ้องคดีไปยังกระทรวงเกษตร

เพื่อให้กระทรวงเกษตรเป็นผู้ก�าหนดจ�านวนความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีได้รับ23

							ก่อนคดีนี้	สภาแห่งรัฐเคยวางหลักว่ารัฐ	ไม่ต้องรับผิดโดยสิ้นเชิงจาก

การกระท�าทางนิติบัญญัติ	ซึ่งคดีที่วางหลัก	คือ	คดี	ดูชาเธอเล็ต	(C.E.	11	มกราคม	

1838,	Duchâtelet)	ซึ่งมีกฎหมายออกมาห้ามการผลิตยาสูบปลอม	วัตถุประสงค์

เพื่อประกันการผูกขาดการเก็บภาษีสรรพสามิต	 แต่มิได้เพื่อพิทักษ์สุขภาพอนามัย

ของประชาชนจากยาสูบปลอมแต่อย่างใด	 และต่อมาได้มีคดีโมรอค	 (C.E.	 5	

กุมภาพันธ์	 1875,	Moroge)	 เดินตามแนวนี้	 โดยคดีนี้เป็นกรณีมีกฎหมายออกมา

เพื่อประโยชน์ของรัฐในการผูกขาดการเก็บภาษีไม้ขีดไฟ	 สภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยไว้

ชัดเจนว่ารัฐไม่อาจรับผิดในผลของกฎหมายที่ออกมาเพื่อประโยชน์สาธารณะด้วย

การห้ามด�าเนินการในอุตสาหกรรมบางประเภท	 เว้นแต่มีกฎหมายเฉพาะก�าหนด	

ให้รัฐต้องรับผิด	 ส�าหรับฝ่ายวิชาการ	 ก็ได้สนับสนุนแนวค�าวินิจฉัยเดิมดังกล่าว														

โดยอ้างเหตุผลความมีลักษณะทั่วไปของการกระท�าทางนิติบัญญัติและอ�านาจ

อธิปไตยของฝ่ายนิติบัญญัติ	เช่น	ลาแฟร์ริแอร์	(Laferrière)	ได้กล่าวว่า	“กฎหมาย	

(รัฐบัญญัติ)	 เป็นการกระท�าของอ�านาจอธิปไตยและลักษณะของอ�านาจอธิปไตย		

คือ	 การบังคับได้กับทุกคนโดยไม่มีผู้ใดสามารถร้องขอค่าชดเชยจากการนั้น	 เป็น

หน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติแต่เพียงผู้เดียวที่สามารถจะก�าหนดให้จ่ายค่าเสียหายได้

เมื่อได้พิจารณาจากลักษณะและความหนักเบาของความเสียหาย	 รวมทั้งความ

จ�าเป็นและฐานะทางการคลังของรัฐ”	 เหตุการณ์ข้างต้นเกิดขึ้นในขณะที่ประเทศ

ฝรั่งเศสยังอยู่ในระบบรัฐไม่ต้องรับผิด	 (irresponsabilité	 de	 l’Etat)	 แต่หลักรัฐ							

ไม่ต้องรับผิดค่อยๆ	ลดบทบาทลงเรื่อยๆ	คดี	La	Fleurette	เป็นคดีกลับหลักเดิม

23	 บุบผา	อัครพิมาน,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	24.
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และวางหลักเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐเสียใหม่	 โดยสภาแห่งรัฐพิพากษาให้รัฐ										

รับผิดส�าหรับความเสียหายที่เกิดจากบทบัญญัติของกฎหมาย	 โดยไม่จ�าต้องมี

กฎหมายก�าหนดให้รัฐรับผิดอีกต่อไป24

 2)	ความรับผิดอันเกิดจากการท�าสนธิสัญญาและความตกลง

ระหว่างประเทศ	 (Responsabilité	 du	 fait	 des	 conventions	

internationales)

	 สภาแห่งรัฐได้ปรับใช้หลักความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด

จากการท�าสนธิสัญญาระหว่างรัฐฝรั่งเศสกับรัฐต่างประเทศอื่นๆ	 ภายใต้เงื่อนไข							

2	ประการ	 ได้แก่	ประการแรก	ต้องไม่ปรากฏว่าสนธิสัญญานั้นเองหรือรัฐบัญญัติ	

ซึ่งอนุวัติการตามสนธิสัญญาฉบับนั้น	 มีข้อความบัญญัติห้ามไม่ให้มีการชดใช้														

ค่าสินไหมทดแทน	 และประการที่สอง	 ความเสียหายที่เอกชนได้รับนั้นจะต้องมี						

ความรุนแรงและมีลักษณะพิเศษ25

	 นอกจากนี้	 ความรับผิดดังกล่าวจะต้องไม่เข้าข่ายข้อจ�ากัดอีก																			

2	ประการ	คือ	ประการแรก	สนธิสัญญานั้นต้องมีการลงนามผูกันตามสนธิสัญญา

และมีการด�าเนินการให้สนธิสัญญามีสภาพบังคับเป็นกฎหมายภายในของรัฐ

เรียบร้อยสมบูรณ์แล้ว	 และ	 ประการที่สอง	 ความรับผิดของรัฐจะต้องเกิดจาก										

ความเสียหายอันเป็นผลโดยตรงจากกฎหมายซึ่งรองรับบังคับการให้เป็นไปตาม						

สนธิสัญญาโดยเฉพาะเท่านั้น	มิใช่เกิดจากตัวสนธิสัญญาเอง

 คดี	 C.E.	Ass,	 30	mars	1966,	Cie.Gén.d’énergie	 radio	 -	

électrique,	ในคดนีี	้บรษิทั	Compagnie	générale	d’énergie	radioélectriqne	

เป็นเจ้าของสถานีวิทยุกระจายเสียง	“Poste	parisien”	ซึ่งถูกเยอรมันเข้ายึดครอง

ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองภายหลังสงคราม	บริษัทฯ	จึงฟ้องเรียกร้องค่าเสียหาย

จากรัฐฝรั่งเศส	 ในความเสียหายที่เขาได้รับเพราะไม่สามารถเข้าครอบครองและ

24	 เรื่องเดิม,	หน้า	24-25
25	 รายการศึกษาวิจัย	 เรื่อง	 วิเคราะห์ค�าพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองต่างประเทศ,	

หน้า	298.
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ด�าเนินกิจการวิทยุกระจายเสียงได้	ซึ่งเหตุที่ผู้ฟ้องคดีอ้างนั้นมีสองประการ

	 ประการแรก	 ผู้ฟ้องคดีอ้างรัฐบัญญัติ	 ลงวันที่	 30	 เมษายน	 1946 

ที่ก�าหนดให้รัฐฝรั่งเศสต้องรับผิดชอบในค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอัน						

เกิดจากการเข้ายึดและครอบครองทรัพย์สินของเอกชนเพื่อน�ามาใช้เป็นที่อยู่หรือ							

ที่ตั้งค่ายของทหารเยอรมัน	 ซึ่งประเด็นนี้ศาลเห็นว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นไม่เข้า										

องค์ประกอบที่กฎหมายฉบับนี้ก�าหนดไว้

	 ประการทีส่อง	ผูฟ้้องคดอ้ีาง	อนสุญัญาระหว่างประเทศ	(Convention	

de	La	Haye)	ลงวันที่	18	ตุลาคม	1907	เกี่ยวกับกฎหมายและจารีตประเพณีใน

การสงคราม	ซึ่งก�าหนดว่า	กิจการต่างๆ	ในพื้นที่ที่มีสงคราม	(.......)	ซึ่งเกี่ยวข้องกับ

การส่งข้อมลู	ข่าวสาร	(........)	แม้จะเป็นของเอกชนกอ็าจถกูยดึได้	แต่เอกชนจะต้อง

ได้รับการชดใช้ตามอนุสัญญาฉบับนี	้ ผู้ฟ้องคดีจึงอยู่ในสถานะเจ้าหนี้ของเยอรมัน	

แต่รัฐบาลฝรั่งเศสได้ลงนามในข้อตกลงสองฉบับซึ่งมีเนื้อหาท�าให้สิทธิที่จะได้รับ							

ค่าเสยีหายต้องล่าช้าออกไป	ผูฟ้้องคดจีงึฟ้องเรยีกร้องค่าสนิไหมทดแทนจากรฐับาล

ฝรั่งเศส	เพื่อความเสียหายที่ตนต้องรับภาระสาธารณะมากว่าพลเมืองคนอื่น

	 สภาแห่งรัฐ	วางหลักว่า	ความรับผิดของรัฐอาจมีขึ้นบนฐานพิจารณา

ของความรับผิดชอบในภาระสาธารณะที่พลเมืองต้องมีอย่างเท่าเทียมกัน	 โดยรัฐ						

จะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากอนุสัญญาที่ท�าระหว่างฝรั่งเศสกับรัฐ											

ต่างประเทศและได้มีการให้สัตยาบันซึ่งท�าให้อนุสัญญาเข้ามาในระบบกฎหมาย

ภายในแล้ว	 ทั้งนี้	 ภายใต้เงื่อนไขสองประการ	 ประการแรก	 ต้องไม่ปรากฏว่า		

อนสุญัญานัน้เองหรอืกฎหมายฉบบัใดๆ	ได้ก�าหนดไม่ให้มกีารชดใช้ค่าสนิไหมทดแทน	

และ	 ประการที่สอง	 ความเสียหายที่ได้รับนั้นจะต้องรุนแรงและมีลักษณะพิเศษ									

ซึ่งข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดีนี้	 ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผู้ฟ้องคดีมีลักษณะทั่วไป	

คอื	ผูม้ถีิน่ทีอ่ยูใ่นประเทศฝรัง่เศสทกุคนล้วนได้รบัความเสยีหายในลกัษณะเดยีวกบั

ผู้ฟ้องคดี	 ความเสียหายที่ได้รับจึงไม่มีลักษณะเฉพาะและพิเศษที่รัฐจะต้องรับผิด	

จึงพิพากษายกฟ้อง26

26	 บุบผา	อัครพิมาน,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	16.
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	 3)	ความรับผิดอันเกิดจากการออก	 “กฎ”	 ที่ชอบด้วยกฎหมาย	

(Responsabilité	du	fait	des		réglements	légaux)	เช่น	เทศบาลมีประกาศ

เทศบัญญัติห้ามขายของและห้ามคนเดินเท้าในบริเวณที่เป็นแหล่งท่องเที่ยวและ

ค้าขาย	 เพื่อสงวนทางเดินให้แก่คนขี้ล่อเดินล่อเท่านั้น	 เป็นเหตุให้พ่อค้าขายของ									

ที่ระลึกซึ่งตามปกติขายสินค้าอยู่ในเส้นทางเดินเท้าหมดโอกาสค้าขาย	 สภาแห่งรัฐ

พิพากษาให้ฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่พ่อค้า27

 4)	ความรับผิดอันเกิดจากการที่ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจไม่ปฏิบัติ

ตามค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ศาล		(Responsabilité	du	fait	des		l’inexécution	

des	decisions	de	justice)

	 ในบางกรณีและบางสถานการณ	์ รับอาจปฏิเสธไม่บังคับการให้เป็น

ไปตามค�าพพิากษาของศาลได้	หากการใช้ดลุพนิจินัน้เป็นไปเพือ่ประโยชน์สาธารณะ

ในการรักษาความสงบเรียบร้อยและความปลอดภัยของสังคม	การใช้ดุลพินิจเช่นนี้

เป็นการกระท�าที่ปราศจากความผิด	 แต่การกระท�าดังกล่าวท�าให้สิทธิในทรัพย์สิน

ของเอกชนเสียหาย	 เอกชนจึงมีสิทธิได้รับการเยียวยาจากฝ่ายปกครองตามทฤษฎี

ว่าด้วยความเสมอภาคของบุคคลต่อภาระสาธารณะ	 สภาแห่งรับมีอ�านาจสั่งให้	

หน่วยงานที่รับผิดชอบพิจารณาจ่ายค่าสินไหมทดแทนให้ผู้ฟ้องคดีในจ�านวนที่ 

เหมาะสมได้28	เช่น	ฝ่ายปกครองปฏเิสธไม่ยอมปฏบิตัติามค�าพพิากษาของศาลทีใ่ห้

ขับไล่กลุ่มผู้ประท้วงที่ยึดโรงงานอกจากโรงงาน	 ด้วยเหตุเพื่อป้องกันความวุ่นวาย

และรักษาความสงบเรียบร้อย	(คดี	C.E.	21	Juillet	1989,	Consorts	Hautbuis)29

 คดี	C.E.,	30	nov.1923,	Couitéas,	ในคดีนี้	ผู้ฟ้องคดีเป็นเจ้าของ

ทีด่นิในตนูเีซยีทีถ่กูประชาชนในพืน้ทีจ่�านวนหนึง่บกุรกุและเข้าครอบครองทีด่นิของ

ตน	 และศาลยุติธรรมได้มีค�าพิพากษาแล้วว่าทีดินเป็นของผู้ฟ้องคดีและให้ขับไล่									

27	 รายการศึกษาวิจัย	 เรื่อง	 วิเคราะห์ค�าพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองต่างประเทศ,	
หน้า	298.

28	 เรื่องเดิม,	หน้า	298-299.
29	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	274.
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ผูบ้กุรกุออกจากพืน้ที	่แต่รฐับาลฝรัง่เศสซึง่มหีน้าทีใ่นการด�าเนนิการตามค�าพพิากษา

ปฏิเสธไม่บังคับตามค�าพิพากษาให้	 ด้วยเหตุผลที่ว่าการบังคับตามค�าพิพากษา										

ต้องใช้ก�าลังเข้าด�าเนินการ	 ซึ่งการใช้ก�าลังอาจก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยใน

บ้านเมืองเพราะผู้ครอบครองที่ดินเข้าใจว่าตนมีความชอบธรรมในการครอบครอง

ที่ดินดังกล่าวเพราะได้ครอบครองที่ดินนั้นมาเป็นเวลาช้านานแล้ว	ผู้ฟ้องคดีจึงฟ้อง

คดีต่อสภาแห่งรัฐสภาแห่งรัฐได้พิจารณาแล้วเห็นว่า	 จากสถานการณ์ที่เกิดขึ้น										

การที่รัฐบาลฝรั่งเศสปฏิเสธไม่บังคับตามค�าพิพากษาให้นั้น	 เพื่อรักษาความสงบ

เรียบร้อยของสังคมและเพื่อความปลอดภัยสาธารณะที่รัฐบาลฝรั่งเศสมีหน้าที่										

ต่อประเทศที่อยู่ในความคุ้มครอง	อย่างไรก็ดี	ประชาชนก็มีสิทธิโดยชอบธรรมที่จะ

ได้รับความคุ้มครองจากรัฐ	 โดยหากตนเป็นผู้ชนะคดี	 ก็มีสิทธิที่จะเชื่อถือว่ารัฐจะ

บังคับให้เป็นไปตามค�าพิพากษา	 ตามข้อเท็จจริงในคดีนี้	 รัฐบาลมีหน้าที่ก�าหนด

เงื่อนไขการบังคับให้เป็นไปตามค�าพิพากษาและปฏิเสธที่จะใช้ก�าลังบังคับ	 หาก										

เห็นว่าการใช้ก�าลังบังคับจะท�าให้เกิดอันตรายต่อความสงบเรียบร้อยและความ

ปลอดภยัของสงัคม	ซึง่ความเสยีหายทีเ่กดิจากการปฏเิสธดงักล่าวไม่อาจผลกัให้เป็น

ภาระของผู้ฟ้องคดี	 แต่เป็นหน้าที่ของศาลที่จะก�าหนดขอบเขตความรับผิดชอบ						

หากพ้นขอบเขตนี้ไป	ผู้ต้องรับผิดคือฝ่ายปกครอง

	 สภาแห่งรัฐจึงวินิจฉัยว่า	 การปฏิเสธใช้ก�าลังเข้าบังคับให้เป็นไปตาม

ค�าพพิากษาของฝ่ายปกครอง	เป็นไปเพือ่ประโยชน์สาธารณะในการรกัษาความสงบ

เรยีบร้อยและความปลอดภยัของสงัคม	แต่การกระท�าดงักล่าวท�าให้สทิธใินทรพัย์สนิ

ของเอกชนเสียหาย	 เอกชนจึงมีสิทธิได้รับการเยียวยาจากฝ่ายปกครอง	การที่ฝ่าย

ปกครองปฏิเสธไม่ชดใช้ค่าเสียหาย	 จึงเป็นการปฏิเสธโดยไม่ชอบ	 สภาแห่งรัฐจึง								

สั่งให้ส่งเรื่องดังกล่าวกลับไปให้หน่วยงานที่รับผิดชอบพิจารณาจ่ายค่าสินไหม

ทดแทนให้แก่ผูฟ้้องคดใีนจ�านวนทีเ่หมาะสมโดยค�านงึถงึสถานการณ์ทัง้ข้อเทจ็จรงิ

และข้อกฎหมาย30

30	 บุบผา	อัครพิมาน,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	27.
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	 ความรับผิดอันเกิดจากการที่ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจไม่ปฏิบัติตาม								

ค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ศาล	น�ามาปรบัใช้แก่กรณฝ่ีายปกครองปฏเิสธการด�าเนนิการ

ตามกฎหมายต่อผู้ฝ่าฝืนกฎหมาย	(คือ	กรณีการละเลยต่อหน้าที่จะต้องปฏิบัติตาม

กฎหมาย)	 เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยและความปลอดภัยด้วย	 เช่น	 การที่ฝ่าย

ปกครองปฏิเสธที่จะด�าเนินการฟ้องร้องคดีให้รื้อถอนอาคารที่ก่อสร้างโดยขัดต่อ

กฎหมายว่าด้วยผังเมือง	สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า	แม้การปฏิเสธจะชอบด้วยกฎหมาย	

แต่กอ็าจก่อให้เกดิความเสยีหายเป็นพเิศษและไม่ปกตแิก่เจ้าของอาคารข้างเคยีงได้	

จึงให้ฝ่ายปกครองจ่ายค่าเสียหาย	(คดี	C.E.	20	Mars	1974,	Navarra)31

 5)	ความรับผิดในกรณีมีความเสียหายอันเกิดจากงานโยธา

สาธารณะ	(La	responsabilité	poue	dommages	permants	de	travaux	

publics)

	 กรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้นจากการจัดการงานโยธาสาธารณะต่างๆ	

เช่น	 การก่อสร้างถนน	 หรือก่อสร้างอาคารสาธารณะของรัฐ	 ความเสียหายนั้น											

มิได้เกิดขึ้นจากการกระท�าผิดของฝ่ายปกครอง	 หากแต่การกระท�างานตามปกติ						

ของฝ่ายปกครองอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใด	 เช่น	 มีมลพิษ

ทางเสียงหรือทุกข์ภาวะทางทัศนียภาพต่อบริเวณใกล้เคียงกับการก่อสร้าง	 กรณี						

เช่นนี้ฝ่ายผู้เสียหายอาจเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองรับผิดได้	 และสภาแห่งรัฐจะใช้

ทฤษฎีเรื่องความรับผิดในกรณีเกิดความไม่เสมอภาคเพื่อภาระสาธารณะระหว่าง

ประชาชนมาปรับแก่คดี32

	 6)	 ความรับผิดในมาตรการทางเศรษฐกิจหรือสังคมที่ใช้บังคับกับ

กิจการเอกชน	 เพื่อประโยชน์สาธารณะ	 เช่น	 กรณีที่ผู้ตรวจแรงงานได้ปฏิเสธที่จะ

อนุญาตให้บริษัทหนึ่งเลิกจ้างลูกจ้างส่วนหนึ่ง	 ทั้งนี้เพื่อมิให้เกิดปัญหาทางสังคม						

ตามมา	 รัฐจะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่บริษัทเอกชนจากการไม่เลิกจ้าง												

31	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	274.
32	 รายการศึกษาวิจัย	 เรื่อง	 วิเคราะห์ค�าพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองต่างประเทศ,	

หน้า	299.
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ดังกล่าว	แม้ค�าสั่งปฏิเสธไม่เลิกจ้างจะชอบด้วยกฎหมายก็ตาม	(คดี	C.E.	27	Nov	

1947,	Société	Boulenger)33

3.3	 เงื่อนไขการเยียวยาชดใช้ความเสียหาย

	 การชดเชยใช้ค่าเสียหาย	(La	réparation	du	dommeage)	ในคดี

ความรับผิดของฝ่ายปกครองในกฎหมายปกครองจะมีลักษณะพิเศษแตกต่างจาก

คดีแพ่งทั่วไป	2	ประการ	คือ	มีการแบ่งแยกระหว่างการเยียวยาความเสียหายตาม

ความเป็นจริง	(La	réparation	en	nature)	ซึ่งได้แก่การท�าให้สิ่งดังกล่าวกลับคืน

สู ่สภาพเดิมก่อนที่จะได้รับความเสียหาย	 กับการชดใช้ค ่าสินไหมทดแทน																				

(l’	indemnistion)	ซึ่งได้แก่	การจ่ายเงินให้แก่ผู้เสียหายตามจ�านวนความเสียหาย

ที่ได้รับ34

	 ส�าหรับเงื่อนไขการยาเยียวชดใช้ความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายใน	

ความรบัผดิโดยปราศจากความผดิ	มหีลกัเกณฑ์เช่นเดยีวกบัความรบัผดิทีอ่ยูบ่นฐาน

ความผิดหรือความผิดฐานะละเมิด	ซึ่งมีเงื่อนไขของความเสียหาย	3	ประการ	คือ35

 ประการแรก	 ลักษณะของความเสียหาย	 ความเสียหายที่จะได้รับ							

การเยี่ยวยาทางแพ่งต้องเป็นความเสียหายที่แน่นอน	(être	certain)	 เป็นปัจจุบัน	

(être	actuel)	และเป็นความเสียหายโดยตรง	(direct)

	 1)	 ความเสียหายที่แน่นอนต้องเป็นรูปธรรมและค�านวณเป็นเงินได้	

เช่น	 ความเสียหายทางวัตถุ	 ได้แก่	 ความเสียหายแก่เงิน	 ทรัพย์สินถูกท�าลาย 

รายได้ลดลง	หรอืคณุค่าของสิง่ของหรอืวตัถลุดลง	หรอืเกดิความเสยีหายแก่ร่างกาย	

ได้แก่	 การได้รับอันตรายแก่กายหรือชีวิต	 แต่นับแต่ปี	 ค.ศ.	 1961	 เป็นต้นมา 

สภาแห่งรัฐได้ยอมรับว่าความเสียหายทางจิตใจ	 อันได้แก่	 ความโศกเศร้าเสียใจ 

เพราะสูญเสียบุคคลอันเป็นที่รัก	 ความเสียใจอันเกิดจากการสูญเสียความงามหรือ

33	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	274.
34	 เรื่องเดิม,	หน้า	276.
35	 รายการศึกษาวิจัย	 เรื่อง	 วิเคราะห์ค�าพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองต่างประเทศ,	

หน้า	300-302.



458 ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด

เสยีโฉมอปัลกัษณ์	และการเสือ่มเสยีเกยีรตยิศชือ่เสยีง	สามารถเยยีวยาให้ชดใช้เป็น

เงินได้เสมือนความเสียหายที่เป็นรูปธรรม

	 2)	 ความเสียหายที่รัฐต้องรับผิดชอบมีเฉพาะความเสียหายที่เกิดขึ้น

แล้ว	 (être	 actuel)	 แต่สภาแห่งรัฐเห็นว่าความเสียหายอาจเกิดจากการสูญเสีย

ความเป็นไปได้บางอย่างที่อาจมีขึ้นในอนาคตก็ได้	เช่น	สูญเสียโอกาสส�าคัญที่จะได้

รับคัดเลือกในการสอบแข่งขันเพื่อบรรจุเข้าท�างานหรือสูญโอกาสที่จะได้รับ

ประโยชน์ทางการบางอย่าง	เป็นต้น

	 3)	 ความเสียหายต้องเป็นความเสียหายแก่ประโยชน์โดยชอบด้วย

กฎหมาย	ความเสยีหายแก่ทารกอนัเกดิจากการท�าแท้โดยสมคัรใจของมารดาไม่อาจ

เรียกร้องเอาจากรัฐได้	และความเสียหายต้องเกิดแก่บุคคลหรือผู้ที่กฎหมายรับรอง

คุ้มครองให้	 ตัวอย่างเช่น	 สามีหรือภรรยาซึ่งมิได้สมรสตามกฎหมายหรือบุตรนอก

สมรสของผู้เสียหาย	ศาลถือว่าได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

 ประการที่สอง	 ความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นต้องมีกฎหมายรับรอง

คุ้มครองให้

	 หากความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท�าที่ฝ่าฝืนกฎหมายของ 

ผู้เสียหาย	หรือเป็นกรณีที่มีกฎหมายรองรับ	 สภาแห่งรัฐไม่วินิจฉัยให้ฝ่ายปกครอง

ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย	 เช่น	 การเข้าใช้พื้นที่โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้วเกิด

ความเสียหายจากการใช้พื้นที่	 หรือการเข้าไปในสถานที่ที่ไฟไหม้ซึ่งมีป้ายสัญญาณ

เตอืนห้ามเข้า	แต่ผูเ้สยีหายฝ่าฝืนป้ายสญัญาณเพือ่ความปลอดภยัแกล้วเกดิอนัตราย

ได้รับบาดเจ็บ	เป็นต้น

 ประการทีส่าม		มคีวามสมัพนัธ์ระหว่างการกระท�าและความเสยีหาย

	 ความเสียหายนั้นต้องเป็นความเสียหายโดยตรง	 (être	 direct)											

จากการกระท�าของเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยตรง	 หรือการกระท�าของฝ่ายปกครองก่อ

ให้เกิดความเสียหายนั้นโดยตรง	 กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ	 มีความสัมพันธ์ระหว่างการ	

กระท�าของรัฐกับความเสียหาย	 (La	 lien	 de	 causalité)	 และความสัมพันธ์ต้อง	

เป็นความสัมพันธ์อย่างแคบและชัดเจนแน่นอน
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	 ในบางกรณีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท�ากับความเสียหายอาจ								

ไม่แน่นอนชดัเจน	แต่สภาแห่งรฐัอาจพพิากษาให้รฐัยงัคงต้องรบัผดิในความเสยีหาย

ได้	 โดยอาศัยทฤษฎีว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างเหตุกับผล	 อย่างใดอย่างหนึ่ง													

ใน	2	ทฤษฎี	คือ

	 1)	 ทฤษฎีความเท่ากันแห่งเหตุหรือทฤษฎีเงื่อนไข	 (Théorie	 de	

l’équivalence	des	conditions)	ตามทฤษฎีนี้ถือว่า	หากการกระท�านั้นเป็นหนึ่ง

ในสาเหตุที่ท�าให้เกิดความเสียหาย	ผู้กระท�าต้องรับผิดในความเสียหายนั้น	 เพราะ

หากมีการกระท�านั้น	 ความเสียหายจะไม่เกิดขึ้น	 แม้จะมีเหตุอื่นที่มีส่วนในการ										

ก่อให้เกิดความเสียหายด้วยก็ตาม	ต้องถือว่าทุกๆ	เหตุมีความส�าคัญเท่าเทียมกัน36

	 ในการพิจารณาของสภาแห่งรัฐตามทฤษฎีนี้	 จะพิจารณาชั่งน�้าหนัก

สาเหตุทุกสาเหตุที่ก่อให้เกิดความเสียหาย	 แล้วเลือกสาเหตุที่มีน�้าหนักมากที่สุด									

ที่เป็นเงื่อนไขของความเสียหาย	 ในกรณีเช่นนี้	 หากการกระท�าอันเป็นเงื่อนไขที่มี							

น�้าหนักมากที่สุดนั้นเป็นของรัฐ	ศาลจะพิพากษาให้รัฐเป็นผู้รับผิดในความเสียหาย

	 2)	 ทฤษฎีเหมาะสม	(Théorie	de	la	causalité	adéquate)	ตาม

ทฤษฎนีีถ้อืว่า	ในบรรดาเหตทุัง้หลายทีก่่อให้เกดิความเสยีหายนัน้	ในแง่ความรบัผดิ

ของผู้กระท�าใดๆ	 แล้ว	 เฉพาะแต่เหตุที่ตามปกติย่อมก่อให้เกิดผลเช่นนั้นเท่านั้นที่						

ผู้กระท�าจะต้องรับผิด37

	 ในการพิจารณาของสภาแห่งรัฐตามทฤษฎีนี้	 ศาลจะพิพากษาว่า										

การกระท�าใดในบรรดาการกระท�าทัง้หมดทีก่่อให้เกดิความเสยีหายเป็นการกระท�า

ที่ใกล้ชิดกับผลมากที่สุด	ในกรณีการกระท�าของรัฐใกล้ชิดกับผล	คือความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นมากที่สุด	สภาแห่งรัฐจะพิพากษาให้รัฐเป็นผู้รับผิดชอบความเสียหายนั้น

	 แต่เงื่อนไขความเสียหาย	 กรณีความรับผิดของรัฐโดยปราศจาก								

ความผิดเนื่องจากเสี่ยงภัยพิเศษและเพื่อสังคมหรือเนื่องจากความเสมอภาค											

36	 ศนันท์กรณ์	โสตถิพันธุ์,	ค�าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด	จัดการงานนอกสั่ง	ลาภมิควร
ได้,	กรุงเทพฯ	:	วิญญูชน,	2550,	หน้า	79.

37	 ไพจิตร	ปุญญพันธ์,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	37.
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ของบุคคลต่อภาระสาธารณะ	 จะต้องมีความเสียหายลักษณะพิเศษ38	 หรือ															

ความเสยีหายอนัเป็นผดิปกตทิัว่ไป	ทีแ่ตกต่างจากความเสยีหายทัว่ไปทีบ่คุคลทัว่ไป

ได้รับด้วย

3.4	 ข้อยกเว้นความรบัผดิรฐัตามทฤษฎสีถานการณ์พเิศษ	(La	théorie	

des	circonstances	exceptionnelles)

	 ในเหตุการณ์บางอย่างที่มีความส�าคัญและกระทบต่อประโยชน์

สาธารณะอย่างมาก	หากฝ่ายปกครองซึง่จะเข้ามาแก้ไขปัญหาต้องปฏบิตัติามตวับท

กฎหมายอย่างเคร่งครัดก็จะท�าให้ฝ่ายปกครองไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้	 เพื่อให้	

การท�าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีประสิทธิภาพและประสบผลส�าเร็จ	 ฝ่ายปกครองจึง							

ต้องเลือกตัดสินใจที่จะด�าเนินการบางอย่างที่มีผลเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย	 ทฤษฎี						

ว่าด้วยสถานการณ์พิเศษ	 (la	 théorie	des	 circonstances	exceptionnelles)					

จงึเป็นสิง่ทีถ่กูสร้างขึน้เพือ่รองรบัการด�าเนนิการของฝ่ายปกครองทีฝ่่าฝืนกฎหมาย	

จุดเริ่มต้นของทฤษฎีมาจากเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในสมัยสงครามโลกครั้งที่	 1	 ที่														

ฝ่ายปกครองต้องก�าหนดมาตรการบางอย่างเกินไปจากอ�านาจตามปกติของตน									

เพือ่ต่อสูแ้ละรบัมอืกบัสถานการณ์ดงักล่าว	ทฤษฎว่ีาด้วยสถานการณ์ฉกุเฉนิจงึเป็น

ข้อยกเว้นของหลักว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง39

	 ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ฉุกเฉินนี้เกิดจากการ	 “ยอมรับ”	 ของ										

สภาแห่งรัฐ	 ในการใช้อ�านาจของฝ่ายปกครองที่เกินกรอบที่กฎหมายก�าหนด	 คือ																	

ค�าพิพากษา	ลงวันที่	28	มิถุนายน	ค.ศ.	1918	คดี	Heyriès	ที่เกี่ยวข้องกับการที่	

ฝ่ายปกครองออกรัฐกฤษฎีกาเพื่อระงับการบังคับใช้หลักเกณฑ์ทางกฎหมาย														

บางประการที่เกี่ยวกับการลงโทษทางวินัยข้าราชการเนื่องจากอยู่ในสถานการณ์

สงคราม	และค�าพพิากษา	ลงวนัที	่28	กมุภาพนัธ์	ค.ศ.	1919	คด	ีDoles	et	Laurent	

ที่ฝ่ายปกครองออกกฎห้ามผู้หญิงเข้าไปในสถานบริการบางแห่ง	 ซึ่งในคดีหลังนี้									

38	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน.	หน้า	275.
39	 นันทวัฒน์	 บรมานันท์,	กฎหมายปกครอง,	 พิมพ์ครั้งที่	 2,	 กรุงเทพฯ	 :	 วิญญูชน,	 2553, 

หน้า	318.
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ศาลปกครองสูงสุดก็ได้ให้เหตุผลไว้อย่างชัดเจนในค�าพิพากษาว่า	 อ�านาจของ									

ต�ารวจในการรกัษาความสงบเรยีบร้อยสาธารณะและความปลอดภยัจะแตกต่างกนั

ระหว่างในยามสงบกับในยามสงคราม	 ซึ่งในยามสงครามจะต้องมีมาตรการที่											

เข้มงวดกว่าเพื่อให้การรักษาความสงบเรียบร้อยสาธารณะและความปลอดภัยได้						

ผลเต็มที่40

	 พืน้ฐานความคดิของทฤษฎสีถานการณ์พเิศษ	มาจากหลกัการทีส่�าคญั

ประการหนึ่งที่ก�าหนดหน้าที่ของฝ่ายปกครองให้ต้องดูแลรักษาให้เกิดความสงบ

เรียบร้อยขึ้นภายในรัฐและให้บริการสาธารณะต่างๆ	ด�าเนินไปตามปกติ	ซึ่งภารกิจ

รักษาความสงบเรียบร้อยเป็นภารกิจพื้นฐานของรัฐที่ละเว้นไม่ได้	 (Negative	

function	of	state)41	ภายใต้สถานการณ์ร้ายแรงเช่นนั้น	การที่จะให้ฝ่ายปกครอง

เคารพกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายเคร่งครัดเหมือนภาวะปกติก็คงจะไม่ได้	 เพราะใน

สถานการณ์เหล่านั้นความจ�าเป็นย่อมเป็นกฎหมาย	(Nécessité	fait	loi)42	ดังนั้น	

หากการปรบัใช้บทบญัญตัขิองกฎหมายอาจจะมผีลท�าให้ฝ่ายปกครองไม่อาจรกัษา

ความสงบเรยีบร้อยของส่วนรวมได้	ฝ่ายปกครองอาจระงบัการปฏบิตัติามกฎหมาย

ไว้ได้ชั่วคราว	ผลก็คือ	ยกเว้นอ�านาจบังคับใช้ของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายปกติ	และ

เริม่การบงัคบัใช้ของหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายพเิศษกบัการกระท�าทางปกครองนัน้43  

การกระท�าของฝ่ายปกครองภายใต้สถานการณ์พิเศษ	 การกระท�านั้นอาจถูกถือว่า

ชอบด้วยกฎหมาย	(คือเป็น	Légalité	d’exception)	ก็ได้44

40	 เรื่องเดิม,	หน้า	318.
41	 สมยศ	เชื้อไทย,	หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น,	พิมพ์ครั้งที่	3,	กรุงเทพฯ	:	วิญญูชน,	2550.	

หน้า	126-127.
42	 บวรศักดิ์	 อุวรรณโณ,	ที่มาของกฎหมายมหาชนและหลักความชอบด้วยกฎหมาย,	 ใน								

คูม่อืการศกึษาวชิากฎหมายปกครอง,	ส�านกัอบรมศกึษากฎหมายแห่งเนตบิณัฑติสภา,	2543,	
หน้า	118-119.

43	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน.หน้า	83-84.
44	 วิษณุ	วรัญญู,	ปิยะศาสตร์	ไขว้พันธุ์	และเจตน์	สถาวรศีลพร,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	57.
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	 การกระท�าของฝ่ายปกครองในสถานการณพิเศษที่จะถูกถือว่า										

ชอบด้วยกฎหมาย	จึงต้องมีองค์ประกอบสามประการ	กล่าวคือ

	 1)	 จะต้องมีข้อเท็จจริงอันจัดว่าเป็นสถานการณ์พิเศษเกิดขึ้นจริง							

เช่น	ภาวะสงคราม	ภัยพิบัติธรรมชาติ	โรคระบาด	จลาจลวุ่นวาย	ในอาณาบริเวณ

กว้างและเป็นเวลานานจนท�าให้การบริการสาธารณะสะดุดลง	เป็นต้น

	 2)	 สถานการณ์เช่นว่านั้น	 เมื่อเกิดขึ้นแล้วท�าให้ฝ่ายปกครองไม่อาจ

ปฏิบัติตามหลักความชอบด้วยกฎหมายได้ดังเช่นสถานการณ์ปกติ

	 3)	 ประโยชน์ที่ได้รับจากการใช้มาตรการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย											

ในสถานการณ์ยกเว้นดังกล่าวนั้น	 ต้องคุ้มค่าเพียงพอ	 เช่น	 ท�าไปเพื่อความมั่นคง							

ของชาติหรือเพื่อความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ45

	 ทฤษฎีสถานการณ์พิเศษที่ให ้อ�านาจฝ่ายปกครองกระท�าการ													

นอกเหนือกรอบความชอบด้วยกฎหมายนี้	 เป ็นกรณีที่ข ้อเท็จจริงอันเป็น							

สถานการณ์พิเศษท�าให้ถือว่าการกระท�าของฝ่ายปกครองชอบด้วยกฎหมาย													

โดยไม่จ�าเป็นต้องมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรใดรองรับ	ซึ่งต่างจาก									

กรณีการประกาศกฎอัยการศึกและการบริหารประเทศในสถานการณ์ฉุกเฉิน													

ซึ่งเป็นกรณีที่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรก�าหนดอ�านาจหน้าที่และรายละเอียด							

การใช้อ�านาจเอาไว้46

	 อย่างไรก็ตาม	 สถานการณ์พิเศษนั้นมีผลเพียงท�าให้การกระท�าที่ใน

สถานการณ์ปกติอาจไม่ชอบด้วยกฎหมายถูกถือว่าชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น	 แต่ 

มไิด้หมายความการกระท�าของฝ่ายปกครองในสถานการณ์พเิศษจะไม่ถกูตรวจสอบ

โดยศาล	 โดยปกติศาลจะตรวจสอบว่ามีข้อเท็จจริงอันถือว่าเป็นสถานการณ์พิเศษ

ตามที่กล่าวอ้างหรือไม่	 สถานการณ์พิเศษนั้นยังคงด�ารงอยู่ในขณะที่มีการกระท�า

ทางปกครองทีถ่กูหยบิยกขึน้มาพจิารณาปัญหาความชอบด้วยกฎหมายหรอืไม่	และ

45	 ปิยบุตร	 แสงกนกกุล,	บทวิเคราะห์	 พ.ร.ก.การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน															
พ.ศ.	2548,	ใน		http://www.pub-law.net/publaw/view.asp?PublawIDs=886

46	 วิษณุ	วรัญญู,	ปิยะศาสตร์	ไขว้พันธุ์	และเจตน์	สถาวรศีลพร,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	59.
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ที่ส�าคัญคือศาลจะตรวจสอบว่ามาตรการที่ฝ่ายปกครองกระท�าลงไปนั้นพอสมควร

แก่เหตุในสถานการณ์พิเศษนั้นหรือไม่47

	 ส�าหรับในกรณีสถานการณ์พิเศษในเรื่อง	 “วิกฤติการณ์”	 เช่น	 การ

จลาจล	 การจัดการภัยพิบัติธรรมชาติ	 ศาลจะตรวจสอบการกระท�าทางปกครอง						

ภายใต้หลักพื้นฐานส�าคัญสองประการคือ	 ประการแรก	 เกี่ยวกับวัตถุประสงค์									

กล่าวคือ	 การกระท�าในขณะที่มีวิกฤติการณ์นั้นต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อตอบสนอง

วิกฤติการณ์คือการระงับหรือท�าให้วิกฤติการณ์นั้นสิ้นสุดลง	 และประการที่สอง									

วิธีการที่น�ามาใช้ซึ่งจะต้องสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ดังกล่าว48

	 ในเรือ่งความรบัผดิของรฐัทางปกครอง	ทฤษฎสีถานการณ์พเิศษมผีล

ต่อความรับผิดของรัฐ	กล่าวคือ	การกระท�าบางอย่างถ้ากระท�าในสถานการณ์ปกติ

อาจจะเป็นความผิดได้	 แต่ถ้าเป็นกรณีสถานการณ์พิเศษอาจท�าให้กากระท�าที่เป็น

ความผิดถูกถือว่าไม่ผิด	 ท�าให้ฝ่ายปกครองหลุดพ้นจากความรับผิดได้49	 กล่าวคือ	

กรณีการฟ้องร้องให้รัฐรับผิดเนื่องจากการกระท�าความผิดในสถานการณ์พิเศษ 

รัฐอาจหลุดพ้นความรับผิดเพราะการกระท�าของรัฐดังกล่าวถูกถือว่าชอบด้วย

กฎหมายคอืไม่เป็นความผดินัน้เอง	แต่บางกรณกีารกระท�าทีก่่อให้เกดิความเสยีหาย

ที่ได้กระท�าในสถานการณ์พิเศษ	 แม้จะไม่เป็นความผิดแต่ก็ก่อให้ความรับผิดทาง

ปกครองโดยที่มาหลักความเสี่ยงภัยได้	 ส�าหรับเรื่องเขตอ�านาจศาล	 ตามกฎหมาย

ฝรัง่เศส	กรณกีารกระท�าทีก่ระทบต่อทรพัย์สนิหรอืเสรภีาพขัน้พืน้ฐานของประชาชน	

คดอียูใ่นเขตอ�านาจศาลยตุธิรรม	หากเป็นการกระท�าในสถานการณ์พเิศษถอืว่าเป็น

เพยีงความผดิธรรมดา	คดอียูใ่นเขตอ�านาจศาลปกครอง	(สภาแห่งรฐั)	(ค�าพพิากษา

ศาลขัดกัน	คดี	27	Mars	1952,	Dame	de	la	Murette)50

47	 เรื่องเดิม,	หน้า		60.
48	 สุรพล	นิติไกรพจน์	และคณะ,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	85.
49	 เรื่องเดิม.	หน้า	85.
50	 เรื่องเดิม,	หน้า	85.
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4.	 ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิดตามกฎหมายไทย	
ตามระบบกฎหมายปกครองไทยซึ่งส ่วนมากได้รับอิทธิพลมาจาก																	

หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส		รวมทั้งหลักกฎหมายความรับผิดของฝ่ายปกครอง	

โดยที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 พ.ศ.	 2542		

ได้บัญญัติคดีที่อยู่เขตอ�านาจศาลปกครองในกรณีความรับผิดของฝ่ายปกครองไว้									

ในมาตรา	9	วรรคหนึง่	(3)	โดยแบ่งออกเป็น	2	กรณ	ีคอื	กรณคีวามรบัผดิฐานะละเมดิ	

อนัเกดิจากการใช้อ�านาจตามกฎหมายหรอืการละเลยการปฏบิตัหิน้าทีต่ามกฎหมาย

หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้า	กับกรณีความรับผิดอย่างอื่น	ซึ่งตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง	พ.ศ.	2542	มาตรา	9	วรรคหนึง่	(3)	บญัญตัิ

เพียงว่าคดีละเมิดและคดีความรับผิดอย่างอื่นที่อยู่ในเขตอ�านาจศาลปกครอง	 มิได้

บัญญัติถึงเนื้อสาระของหลักเกณฑ์ความรับผิด	 การชดใช้ความเสียหาย	 	 จึงพบว่า

ศาลปกครองไทยได้ใช้บัญญัติความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่ง								

และพาณิชย์มาเป็นหลักเกณฑ์การพิจารณา	 ส�าหรับความรับผิดอย่างอื่นนั้นเท่าที่

ปรากฏเป็นคดีที่ค�าพิพากษาศาลปกครองเผยแพร่จะมีแต่คดีความรับผิดในกรณี							

การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์เท่านั้น	ซึ่งถือว่าเป็นความรับผิดโดยปราศจากความผิด

เช่นกัน	เนื่องจากการเวนคืนเป็นการกระท�าโดยชอบด้วยกฎหมาย	แต่รัฐต้องรับผิด

ชดใช้ค่าทดแทนแก่ผู้ถูกเวนคืน51	ดังเช่นคดี

-	 การปรับลดเงินค่าทดแทนการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์	 (ค�าพิพากษา									

ศาลปกครองสูงสุดที่	อ.168/2549)

-	 การเริ่มนับระยะเวลาใช้สิทธิอุทธรณ์เงินค่าทดแทน	 (ค�าพิพากษา												

ศาลปกครองสูงสุดที่	อ.194/2549)

-	 การก�าหนดหลักเกณฑ์ในการจ่ายเงินค่าทดแทนความเสียหายให้แก่									

ผู ้ครอบครองที่ดินที่ถูกเวนคืน	 (ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 	 อ.198-

อ.200/2549)

51	 ชาญชัย	 แสวงศักดิ์,	ค�าอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวีพิจารณาคดีปกครอง,									
พิมพ์ครั้งที่	6,	กรุงเทพฯ	:	วิญญูชน,	2550,	หน้า	152.



465ณรงค์ฤทธิ์  เพชรฤทธิ์

-	 การพจิารณาก�าหนดจ�านวนเงนิค่าทดแทนทีด่นิทีถ่กูเวนคนื	(ค�าพพิากษา

ศาลปกครองสูงสุดที่	อ.29/2549,	อ.269/2549)

-	 การก�าหนดเงินค่าทดแทนในกรณีที่ผู้ถูกเวนคืนได้รับความเสียหายจาก

การที่ต้องออกจากอสังหาริมทรัพย์ที่ถูกเวนคืนตามบทบัญญัติมาตรา	21	วรรคห้า

แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย	์ พ.ศ.	 2530	 (ค�าพิพากษา	

ศาลปกครองสูงสุดที่	อ.49/2550)

-	 การก�าหนดเงนิค่าทดแทนในกรณทีีม่กีารเวนคนือสงัหารมิทรพัย์บางส่วน	

และส่วนที่เหลือมีราคาลดลง		(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.155/2550)

-	 การน�าราคาทีซ่ือ้ขายกนัตามปกตใินท้องตลาดของอสงัหารมิทรพัย์ทีจ่ะ

ต้องเวนคืนตามนัยมาตรา	21	วรรคหนึ่ง	(1)	แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย์	 พ.ศ.	 2530	 มาพิจารณาก�าหนดเงินค่าทดแทนการเวนคืน																	

(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.171/2550)

-	 การพิจารณาก�าหนดเงินค่าทดแทนการใช้ที่ดินให้กับเจ้าของหรือ 

ผู้ครอบครองทรัพย์สินหรือผู้ทรงสิทธิอื่นตามมาตรา	 30	 วรรคหนึ่ง	 114	 แห่ง 

พระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย	 พ.ศ.	 2511	 (ค�าพิพากษา 

ศาลปกครองสูงสุดที่	อ.290/2550)

-	 การพิจารณาค�าอุทธรณ์ขอเพิ่มเงินค่าทดแทนที่ดินที่ถูกเวนคืนส�าหรับ

ทีด่นิซึง่มสีภาพและท�าเลทีต่ัง้ใกล้เคยีงกนั	เจ้าหน้าทีข่องรฐัผูม้อี�านาจวนิจิฉยัอทุธรณ์

ต้องใช้หลักเกณฑ์ในการพิจารณาอุทธรณ์อย่างเท่าเทียมกัน	 (ค�าพิพากษา 

ศาลปกครองสูงสุดที่	อ.307/2550)

-	 การพจิารณาหลกัเกณฑ์ค่าทดแทนตามทีม่าตรา	21	แห่งพระราชบญัญตัิ

ว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์	 พ.ศ.	 2530	 ก�าหนดไว้	 มีราคาแตกต่างกัน 

หน่วยงานทางปกครองต้องพิจารณาใช้ราคาที่สูงกว่าเป็นเกณฑ์	 (ค�าพิพากษา 

ศาลปกครองสูงสุดที่	อ.352/2551)

-	 การก�าหนดค่าทดแทนทีด่นิส่วนทีเ่หลอือนัมรีาคาลดลง	เมือ่มกีารเวนคนื

ที่ดินเพียงบางส่วนและที่ดินส่วนที่เหลือใช้ประโยชน์ได้จ�ากัด	 อันท�าให้ที่ดินส่วน									

ที่เหลือมีมูลค่าลดลง	(ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่	อ.430/2551)
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ส่วนความรบัผดิอย่างอืน่	ในกรณคีวามรบัผดิของรฐัโดยปราศจากความผดิ	

ยังไม่มีปรากฏค�าพิพากษาศาลปกครองที่เผยแพร่แต่อย่างใด	จึงไม่อาจจะยืนยันได้

ว่า	ศาลปกครองจะพจิารณาพพิากษาในกรณคีวามรบัผดิของรฐัโดยปราศจากความ

ผิดตามแนวหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสหรือไม่	 แต่ผู้เขียนเห็นว่า	 หากมีการ

พิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิด	แนวโน้มที่

ศาลปกครองไทยจะเดนิตามหลกักฎหมายปกครองฝรัง่เศสว่าด้วย	หลกัความรบัผดิ

ของรฐัโดยปราศจากความผดิมอียูม่าก	เพราะหลกัความรบัผดิของรฐัโดยปราศจาก

ความผิดตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสเป็นหลักกฎหมายทั่วไป	 แม้จะมิได้มี

บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร	 แต่ศาลปกครองไทยสามารถน�ามาปรับใช้ในคดีได้								

อีกทั้งในการร่างกฎหมายนี้ผู้ร่างได้ก�าหนดความรับผิดอย่างอื่นตามแนวคิดของ

ระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส	 โดยปล่อยให้ศาลปกครองเป็นผู้พิจารณาว่ากรณี

อื่นใดบ้างที่จะเป็นกรณีความรับผิดอย่างอื่นนอกจากความรับผิดทางละเมิด52            

ดังนั้น	 การที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง	 พ.ศ.	

2542	มาตรา	9	วรรคหนึ่ง	 (3)	บัญญัติให้ความรับผิดอย่างอื่น	เป็นคดีที่อยู่ในเขต

อ�านาจศาลปกครอง	 จึงเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลปกครองพัฒนาหลักกฎหมาย	

ความรับผิดโดยปราศจากความผิดของฝ่ายปกครองนั้นเอง

5.	 บทส่งท้าย
การฟ้องรัฐให้รับผิด	 ทั้งความรับผิดในกรณีกระท�าความผิด	 และความ										

รับผิดโดยปราศจากความผิด	 จะต้องพิจารณาเงื่อนไขของความรับผิดทั้งสองกรณี

ให้รอบครอบ	ท�าการรอบรวมข้อเทจ็จรงิทัง้หมดทีพ่อเพยีงจะให้เหน็ว่ารฐัได้กระท�า

ความผิด	หรือ	 ผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหายเป็นพิเศษจากการกระท�าของรัฐแม้รัฐ

จะไม่ได้กระท�าความผิด	ดังนั้น	กรณีภัยพิบัติธรรมชาติ	น�้าท่วมช่วงเดือนกันยายน	

ตุลาคม	 และพฤศจิกายน	 (มิใช่เดือนพฤศจิกาคม)	 พ.ศ.	 2554	 หากจะฟ้องให้รัฐ									

รับผิดในกรณีที่เห็นว่าการบริหารจัดการน�้าของรัฐได้แก่ให้เกิดความเสียหายแก่										

52	 เรื่องเดิม,	หน้า	152.



467ณรงค์ฤทธิ์  เพชรฤทธิ์

ผู้ฟ้องคดี	 จะต้องมีข้อเท็จจริงที่รับว่า	ถ้าฟ้องฐานละเมิด	จะต้องได้ความจริงว่ารัฐ

ได้กระท�าความผิดอย่างไร	ได้แก่		การคาดการณ์ปริมาณน�้าผิดพลาด	การให้ข้อมูล

เกีย่วกบัทางไหล	ทศิทางของน�า้	ปรมิาณน�า้	การให้ค�ามัน่ทีไ่ม่ถกูต้อง	เช่น	ผูเ้สยีหาย

ที่น�ารถไปจอดที่สนามบินดอนเมือง	 ที่รัฐมนตรีให้ค�ามั่นว่าน�้าไม่ท่วมแน่นอน	หรือ

การแจ้งไม่เตอืนให้ป้องกนัล่วงหน้าพอสมควร	หรอื	การให้ค�ามัน่สญัญาจนประชาชน													

หลงเชื่อ	 แต่ผลไม่เป็นไปตามค�าให้มั่นๆ	 เช่น	 การป้องกันน�้าท่วมในเขตนิคม

อตุสาหกรรมต่างๆ	หรอืปกปิดข้อมลูความจรงิทีค่วรจะแจ้ง	หรอืผนัน�า้ไม่เป็นไปตาม

ระบบที่ควรจะเป็นหรือปล่อยปะละเลยให้ประชาชนท�าลายระบบการจัดการน�้า

ประตูระบายน�้าหรือแนวกันกั้นน�้า	 หรือผู้ที่บริหารจัดการน�้าไม่มีความรู้เกี่ยวกับ

ระบบน�้าและระบบชลประทาน	เป็นต้น	ถึงแม้จะพิสูจน์ความผิดของรัฐได้	แต่ถ้ารัฐ

สามารถพสิจูน์ได้ว่า	ภยัพบิตัธิรรมชาตทิีป่ระสบนีเ้ป็นภยัร้ายแรงเกนิกว่าคาดหมาย	

โดยที่รัฐได้ใช้ก�าลังเจ้าหน้าที่และเครื่องมือในการบริหารจัดการอย่างเต็มที่แล้ว	แต่

ไม่สามารถป้องกัน	 ก็อาจจะเข้าทฤษฎีสถานการณ์พิเศษ	 ซึ่งมีผลท�าให้รัฐมีอ�านาจ

พิเศษและอาจท�าให้การกระท�าบางอย่างซึ่งปกติถือว่าผิดกฎหมายหลายเป็นชอบ

ด้วยกฎหมาย	และหากเป็นเหตสุดุวสิยักท็�าให้รฐัพ้นผดิไปได้		แต่ถ้าฟ้องให้รฐัรบัผดิ

อย่างอื่นหรือความรับผิดโดยปราศจากความผิด	 ก็ต้องพิสูจน์ว่า	 การที่ผู้ฟ้องคดี										

ได้รับความเสียหายนั้นเป็นการกระท�าของรัฐที่ท�าให้ตนต้องรับภาระสาธารณะ	

(รองรับน�้าท่วม)	 เกินกว่าปกติของบุคคลทั่วไปหรือรับภาระแทนประชาชนอื่นเพื่อ

ให้ประชาชนหรือท้องอื่นมีความปลอดภัยไม่กระทบต่อเศรษฐกิจอันก่อให้เกิด							

ความไม่เท่าเทยีมในภาระสาธารณะ	ซึง่รฐัต้องรบัผดิแม้จะพสิจูน์ว่าตนไม่ได้กระท�า

ความผิดก็ตาม	 แต่รัฐอาจจะหลุดความรับผิดก็ได้	 ถ้าพิสูจน์ได้ว่าเป็นเหตุวิสัย													

เกินกว่าก�าลังความสามารถของรัฐที่จะรับได้	อาจท�าให้รัฐหลุดพ้นความรับผิดหรือ

รบัผดิชดใช้ค่าเสยีหายในสดัส่วนทีน้่อยลงกไ็ด้	รวมทัง้จะต้องพสิจูน์ความเสยีหายที่

รับว่าเกิดจากผลการกระท�าของรัฐ	 ซึ่งตามแนวค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินในคดี

ละเมิดจะพิจารณาว่า	 ผลเสียหายเช่นนั้นเป็นผลโดยตรงจากการกระท�านั้นหรือไม่	

กล่าวอกีนยัคอื	ถ้าผูก้ระท�าพจิารณาว่าผลเสยีหายนัน้เป็นผลธรรมดาซึง่ย่อมเกดิขึน้

ได้โดยไม่ไกลกว่าเหตุ	ไม่ไกลว่าความรู้สึกของคนธรรมดาสามัญทั่วๆ	ไปจะคาดเห็น
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ได้หรือไม่	 กล่าวโดยสรุปศาลไทยถือหลักความเสียหายต้องเป็นผลโดยตรงของ									

การกระท�าและไม่ไกลกว่าเหตุ	หมายความว่า	“ผลโดยตรง”	คือ	ผลที่เกิดจากการ								

กระท�าของจ�าเลยโดยตรง	และค�าว่า	“ไม่ไกลกว่าเหต”ุ	คอื	ไม่มเีหตใุดมาสอดแทรก

ท�าให้ความสัมพันธ์ระหว่างเหตุและผลขาดตอนลง53	 ซึ่งในกรณีเหตุภัยพิบัติ

ธรรมชาติน�้าท่วมครั้งนี้	 อาจมีปัญหาว่าน�้าที่ท่วมนั้นเป็นผลจากการกระท�าของรัฐ

โดยตรงหรอืไม่	เพราะโดยหลกัน�า้ท่วมเป็นภยัธรรมชาต	ิมใิช่เกดิจากการกระท�าของ

รัฐ	 แต่ถ้าการกระท�าของรัฐมีผลท�าให้น�้าท่วมนานกว่าเดิมหรือการผันน�้าจาก												

การกระท�าของรัฐเข้าในเขตบางพื้นน�้าท่วมจากที่คาดหมายว่าจะไม่ท่วม	ดังนี้พอที่

จะรับฟังได้ว่าเป็นผลโดยตรงจากการกระท�าของรัฐ	 ซึ่งจะต้องรอการพิสูจน์และ						

การตัดสินของศาลต่อไป

แต่ในการฟ้องคดีก็จะต้องได้ความว่าการบริหารจัดการน�า้ดังกล่าวฝ่าย

ปกครองใช้อ�านาจตามกฎหมายใดในด�าเนินการ	 ซึ่งถ้าใช้อ�านาจตามกฎหมายที่

เกี่ยวข้องคือ	 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน	 พ.ศ.	 2534 

พระราชบัญญัติการชลประทานหลวง	 พ.ศ.	 2485	 พระราชบัญญัติป้องกันและ

บรรเทาสาธารณภัย	พ.ศ.	2550	ก็ถือว่าเป็นการใช้อ�านาจปกครอง	แต่การฟ้องจะ

เข้ากรณีใช้อ�านาจกฎหมายหรือละเลยหน้าที่ไม่ด�าเนินการตามพระราชบัญญัติ 

การชลประทานหลวง	พ.ศ.	2485	พระราชบัญญัติป้องกันและบรรเทาสาธารณภัย	

พ.ศ.	2550	เพือ่ป้องกนัภยัพบิตัธิรรมชาตติามสมควรหรอืไม่กข็ึน้อยูพ่ยานหลกัฐาน	

ซึ่งถ้ามีการฟ้องกรณีนี้ก็จะเปิดโอกาสให้ศาลปกครองไทยได้พัฒนาหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับความรับผิดของรัฐต่อไปด้วย

53	 สุมาลี	วงษ์วิทิต,	กฎหมายว่าด้วยละเมิด	จัดการงานนอกสั่ง	ลาภมิควรได้,	พิมพ์ครั้งที่	5,	
กรุงเทพฯ:	มหาวิทยาลัยรามค�าแหง,	2546,	หน้า	94-95.





การด�าเนินการที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญของ	ครม.	
และ	GBC	กรณีการปฏิบัติตามค�าสั่งศาลโลก*

ดร.สุวันชัย  แสงสุขเอี่ยม**

1.	 ค�าสั่งศาลโลกที่เกินขอบเขตอ�านาจศาลและล่วงล�้าอ�านาจ
อธิปไตยของไทย

ตามที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ	 (ซึ่งต่อไปเรียกว่า	 “ศาลโลก”)	 	ได้มี	

ค�าสั่งก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราว		 ก่อนการพิจารณาตีความค�าพิพากษาคดี

ปราสาทพระวิหารเมื่อวันที	่ 18	 ก.ค.	 2554		 โดยสั่งให้ไทยและกัมพูชาถอนก�าลัง

ทหารออกจากเขตปลอดทหารชัว่คราว	(Provisional	Demilitarized	Zone	:	PDZ)	

ตามที่ศาลได้ก�าหนด	

รวมทั้งให้ไทยจะต้องไม่ขัดขวางการเข้าถึงอย่างอิสระของกัมพูชาไปยัง

ปราสาทพระวิหาร		 ให้ทั้งสองฝ่ายต้องด�าเนินความร่วมมือกันต่อไปตามในกรอบ

อาเซยีนรวมทัง้ต้องอนญุาตให้คณะผูส้งัเกตการณ์เข้าไปยงั	PDZ	และให้ทัง้สองฝ่าย

ต้องงดเว้นจากการกระท�าใดๆ	 ที่อาจท�าให้ข้อพิพาทนั้นเกิดมากขึ้น		 ตลอดจนให้

แต่ละฝ่ายต้องแจ้งต่อศาลถึงการปฏิบัติตามค�าสั่งดังกล่าว

ค�าสั่งที่ศาลโลกให้ไทยและกัมพูชาถอนก�าลังทหารออกจาก	 PDZ		 ซึ่ง

ครอบคลุมพื้นที่ที่นอกเหนือจากพื้นที่พิพาทที่ทั้งสองฝ่ายอ้างสิทธิทับซ้อนกัน												

*	 เผยแพร่ใน	www.pub-law.net		วันที่	15	มกราคม	2555
**	 กรรมการสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย	และอดตีสมาชกิสภาทีป่รกึษาเศรษฐกจิและสงัคม

แห่งชาติ

469
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โดยเฉพาะอย่างยิ่งพื้นที่ที่อยู่ภายใต้อธิปไตยของแต่ละฝ่ายซึ่งไม่ได้เป็นพื้นที่พิพาท

แต่อย่างใดนั้น		 เป็นค�าสั่งที่เกินขอบเขตอ�านาจของศาลโลกและเป็นการล่วงล�้า

อ�านาจอธิปไตยของทั้งไทยและกัมพูชา		 ดังที่ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อย	 5	 คนซึ่งมี

ประธานศาลโลกรวมอยู่ด้วยได้ให้ความเห็นแย้งไว้

ค�าสั่งของศาลโลกในครั้งนี้นับเป็นครั้งแรกที่มีการก�าหนดเขตปลอดทหาร

ชั่วคราวล�้าเข้าไปในดินแดนภายใต้อ�านาจอธิปไตยของรัฐคู่กรณี		โดยที่ดินแดนนั้น

ไม่ได้เป็นพื้นที่ที่มีปัญหาข้อพิพาทแต่อย่างใด	

ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ		 รัฐทุกรัฐย่อมมีอ�านาจอธิปไตยเป็น

อ�านาจสูงสุด		ไม่มีอ�านาจใดอยู่เหนืออ�านาจอธิปไตยของรัฐ		และไม่มีหน่วยงานใด

ทีอ่ยูเ่หนอืกว่ารฐัอกี		รฐัจงึไม่อยูภ่ายใต้กฎข้อบงัคบัใดๆ		นอกจากสิง่นัน้รฐัยนิยอม

ที่จะปฏิบัติเอง

สิ่งใดที่รัฐไม่ได้ให้ความยินยอม		 จึงไม่สามารถที่จะผูกพันรัฐนั้นได้		 แม้							

กระทั้งศาลโลกก็ไม่มีอ�านาจพิจารณาตัดสินคดีระหว่างรัฐคู่กรณีใด		 นอกจากรัฐ									

คู่กรณีนั้นได้ให้ความยินยอมรับอ�านาจศาล		 ดังที่บัญญัติไว้ในธรรมนูญศาลโลก		

มาตรา	36

ไทยยอมรับอ�านาจศาลโลกในคดีปราสาทพระวิหารก็เฉพาะสิ่งที่เป็น														

ข้อพิพาทกับกัมพูชา	 ศาลโลกจึงไม่มีอ�านาจสั่งไทยให้ท�าในสิ่งที่ไม่ใช่ข้อพิพาท														

ดงักล่าว		ในกรณนีีค้อื	การสัง่ให้ไทยถอนก�าลงัทหารออกจากพืน้ทีท่ีอ่ยูภ่ายใต้อ�านาจ

อธิปไตยของไทยซึ่งไม่ได้เป็นพื้นที่พิพาทกับกัมพูชาแต่อย่างใด

ไทยจึงมีสิทธิที่จะไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งศาลในส่วนที่เป็นการการล่วงล�้า

อ�านาจอธิปไตยของไทย	 และควรต้องแย้งต่อศาลโลก	 อาจมีผู ้โต้แย้งได้ว่า 

ค�าพิพากษา	(Judgment)	ของศาลโลกถือเป็นที่สุดและอุทธรณ์ไม่ได้ตามธรรมนูญ

ศาลโลก		มาตรา	60		แต่ในกรณีนี้เป็นแค่ค�าสั่งก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราว	

(Indication	of	Provisional	Measures)	ไม่ใช่ค�าพิพากษา	

ไทยจึงมีสิทธิโต้แย้งค�าสั่งศาลได้ส�าหรับส่วนที่เกินขอบเขตอ�านาจศาล									

ยิ่งไปกว่านั้นมีกรณีตัวอย่างมาแล้วในอดีตหลายคดีที่รัฐคู่กรณีไม่ปฏิบัติตามค�าสั่ง

ก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของศาลโลก
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2.	 ประเด็นที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้องในการ
ด�าเนินการของ	ค.ร.ม.	และ	GBC			

ค.ร.ม.	ทัง้ชดุปัจจบุนัและชดุทีแ่ล้วไม่ได้โต้แย้งและยอมรบัทีจ่ะปฏบิตัติาม

ค�าสัง่ศาลโลก		โดยไม่มกีารพจิารณาประเดน็ค�าสัง่ศาลในส่วนทีเ่ป็นการการล่วงล�า้

อ�านาจอธิปไตยของไทยแต่อย่างใด		ทั้งนี้	 ค.ร.ม.	 ชุดปัจจุบันได้มีมติเมื่อวันที่		 18	

ต.ค.	2554		ให้ความเหน็ชอบให้มกีารปฏบิตัติามค�าสัง่คุม้ครองชัว่คราวของศาลโลก

ต่อมาที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภาได้มีการเปิดการอภิปรายทั่วไปเมื่อวันที่	

15	พ.ย.	2554		ตามที่	ค.ร.ม.	 เสนอ		 เพื่อรับฟังความคิดเห็นในเรื่องดังกล่าวโดย

ไม่มีการลงมติตามรัฐธรรมนูญ		มาตรา	179	

ในการประชุมดังกล่าวได้มีการอภิปรายอย่างกว้างขวางในประเด็นต่างๆ		

โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเด็นที่ว ่าเรื่องนี้ต ้องให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบตาม

รัฐธรรมนูญ		 มาตรา	 190		 หรือไม่		 ซึ่ง	 ค.ร.ม.	 เห็นว่าไม่เข้าข่ายมาตรา	 190															

แต่สมาชิกรัฐสภาหลายคนเห็นตรงข้าม	 แต่เนื่องจากเป็นการประชุมโดยไม่มีการ					

ลงมติ		จึงไม่มีข้อสรุปใดๆ

ในวันที่	16	พ.ย.	2554		พล.อ.	ยุทธศักดิ์		ศศิประภา		ร.ม.ว.	กระทรวง

กลาโหม	ได้แถลงต่อสื่อมวลชนว่า		ไทยพร้อมเจรจาโดยจะน�ากรอบการเจรจาที่ได้

จากการประชุมดังกล่าวไปหารือกับกัมพูชาในการประชุมคณะกรรมการชายแดน

ทั่วไป	 ไทย	 -	 กัมพูชา	 (GBC)	 ที่จะจัดให้มีขึ้น		 เพื่อให้ได้ข้อยุติใน	 5	 ข้อดังนี้ 

ข้อ	1	การปรับก�าลัง		ข้อ	2	การปฏิบัติต่อผู้สังเกตการณ์			ข้อ	3	การจัดจุดตรวจ 

ข้อ	 4	 การด�าเนินการต่อเจ้าหน้าที่ยูเนสโก		 ข้อ	 5	 การด�าเนินการต่อประชาชนที่							

วัดแก้วสิขาคีรีสะวารา

ต่อมาในวันที่	21	ธ.ค.	2554	หลังเสร็จสิ้นการประชุม	GBC	ฝ่ายไทยและ

กมัพชูาได้ออกแถลงการณ์ร่วมโดยมส่ีวนทีส่�าคญัพอสรปุได้ว่า		ทัง้สองฝ่ายเหน็ชอบ

ที่จะปฏิบัติตามมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของศาลโลก	โดยต้องโปร่งใส	เสมอภาค	

และชัดเจนแน่นอน		 ภายใต้การตรวจสอบของผู้สังเกตการณ์ร่วมสามฝ่าย	 ไทย	

กัมพูชา	 และอินโดนีเซีย		 พร้อมตั้งคณะท�างานร่วมไทย	 -	 กัมพูชาเพื่อหารือ															

รายละเอียดการปฏิบัติตามค�าสั่งศาลโลกใน	 PDZ	 ที่ยังไม่ได้มีข้อยุติ		 (ซึ่งเดิม																	
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มีทั้งสิ้น	5	ข้อตามที่กล่าวแล้วข้างต้น)

การที	่ค.ร.ม.	เคารพค�าสัง่ศาลโลกและด�าเนนิการเพือ่ปฏบิตัติามพนัธกรณี

ที่มีอยู่ภายใต้กฎบัตรสหประชาชาตินั้นเป็นเรื่องที่มีเหตุผลรับฟังได้	 เพราะการ												

ไม่ปฏิบัติตามค�าสั่งศาลอาจท�าให้เกิดทัศนคติที่ไม่ดีต่อไทย	 ซึ่งอาจมีผลกระทบต่อ

การพจิารณาคดขีองศาลโลกและต่อความเชือ่ถอืและความร่วมมอืของนานาประเทศ

แต่การด�าเนินการของ	 ค.ร.ม.	 รวมทั้ง	 GBC	 ในเรื่องนี้ต้องเป็นไปอย่าง											

ถูกต้องตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง	 รวมทั้งต้องเป็นไปด้วย												

ความรอบคอบ	

โดยที่รัฐธรรมนูญ		มาตรา	77	บัญญัติให้รัฐต้องพิทักษ์รักษาไว้ซึ่งอธิปไตย

และบรูณภาพแห่งเขตอ�านาจรฐั	ดงันัน้การด�าเนนิการเพือ่ปฏบิตัติามค�าสัง่ศาลโลก

ในส่วนที่สั่งเกินขอบเขตอ�านาจศาลและเป็นการล่วงล�้าอ�านาจอธิปไตยของไทย									

ดังกล่าว		 ค.ร.ม.	 และ	 GBC	 จึงต้องพิจารณาด�าเนินการให้ถูกต้องเพื่อให้ไม่ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญในมาตรานี้		 แต่ที่ผ่านมาได้มีการด�าเนินการโดยไม่มีการพิจารณา													

ในประเด็นดังกล่าวแต่อย่างใด

ยิ่งไปกว่านั้นรัฐธรรมนูญ		มาตรา	190	บัญญัติให้หนังสือสัญญาใดที่มีบท

เปลีย่นแปลงอาณาเขตไทย		หรอืมผีลกระทบต่อความมัน่คงทางเศรษฐกจิหรอืสงัคม

ของประเทศอย่างกว้างขวางต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา		 โดยก่อนด�าเนิน

การเพื่อท�าหนังสือสัญญาดังกล่าว		 ค.ร.ม.	 ต้องให้ข้อมูลและจัดให้มีการรับฟัง										

ความคิดเห็นของประชาชน		และต้องเสนอกรอบการเจรจาต่อรัฐสภาเพื่อขอความ

เห็นชอบ

ส�าหรับการปฏิบัติตามค�าสั่งศาลโลกนั้น		 เป็นเรื่องที่มีความจ�าเป็นและ						

หลกีเลีย่งไม่ได้ทีไ่ทยและกมัพชูาจะต้องจดัท�าข้อตกลงร่วมกนัเป็นลายลกัษณ์อกัษร

ในรายละเอยีดทีท่ัง้สองฝ่ายต้องปฏบิตัเิพือ่ให้เกดิความชดัเจนและยนืยนัตรวจสอบ

กันได้			อันจะเป็นการป้องกันปัญหาความขัดแย้งที่อาจมีขึ้น

ข้อตกลงร่วมดงักล่าวไม่ว่าจะมชีือ่เรยีกว่าอะไร		ย่อมเข้าข่ายหนงัสอืสญัญา

ตามรัฐธรรมนูญ		 มาตรา	 190	 		ทั้งนี้เพราะหนังสือสัญญาดังกล่าวถึงแม้อาจไม่มี	

บทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทยตามที่	 ค.ร.ม.	 กล่าวอ้าง		 แต่ย่อมมีผลกระทบอย่าง
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แน่นอนต่อความมัน่คงทางสงัคมของประเทศอย่างกว้างขวาง		เนือ่งจาก	มปีระชาชน

จ�านวนมากในหลายจงัหวดัรวมทัง้กลุม่พนัธมติรประชาชนเพือ่ประชาธปิไตยไม่เหน็

ด้วยกับการถอนก�าลังทหารออกจาก	PDZ

การที่	ค.ร.ม.	ให้		GBC		จัดการประชุมเพื่อปฏิบัติตามค�าสั่งศาลโลก		และ	

GBC	 ได้มีการออกแถลงการณ์ร่วมดังกล่าวแล้วข้างต้น		 ซึ่งการประชุม	 GBC	 นั้น		

ถือได้ว่าเป็นการด�าเนินการเพื่อท�าหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญ		 มาตรา	 190										

ยิง่ไปกว่านัน้แถลงการณ์ร่วมของ	GBC	น่าจะเข้าข่ายหนงัสอืสญัญาตามรฐัธรรมนญู		

มาตรา	190		อีกด้วย

แต่	 ค.ร.ม.	 ยังไม่มีการให้ข้อมูลและจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของ

ประชาชน	 รวมทั้งไม่มีการเสนอกรอบการเจรจาต่อรัฐสภาเพื่อขอความเห็นชอบ						

แต่อย่างใด	จึงเป็นการด�าเนินการที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	มาตรา	190	อย่างชัดเจน

นอกจากนี้การปฏิบัติตามค�าสั่งของศาลโลกโดยต้องยินยอมอย่างเป็น

ทางการให้ตลาด	วดั	และชมุชนของกมัพชูาทีอ่ยูใ่นพืน้ทีพ่พิาทบรเิวณเขาพระวหิาร

อยู่ต่อไปได้	 รวมทั้งการให้เจ้าหน้าที่ของกัมพูชาที่มิใช่ทหารเข้าไปประจ�าการใน							

พื้นที่พิพาทดังกล่าวนั้น	 เป็นการปฏิบัติที่ขัดต่อพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ							

พ.ศ.	2504	ที่มีการประกาศพระราชกฤษฎีกาตามมาในปี	พ.ศ.	2541	ก�าหนดให้	

ป่าเขาพระวิหาร	ในท้องที่	ต.เสาธงชัย		ต.ภูผาหมอก		อ.กันทรลักษ์		จ.ศรีสะเกษ	

เป็นอุทยานแห่งชาติ		ซึ่งมีพื้นที่ครอบคลุมพื้นที่พิพาทรวมทั้ง	PDZ	บางส่วนด้วย

จึงขอเรียกร้องให้	 ค.ร.ม.	 และ	 GBC		 ด�าเนินการในเรื่องนี้ให้ถูกต้องตาม

รัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง	 และหากยังดึงดันที่จะด�าเนินการต่อไป							

โดยไม่แก้ไขให้ถกูต้อง		ขอให้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร	สมาชกิวฒุสิภา	หรอืสมาชกิ

ของทั้งสองสภารวมกัน		 จ�านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ�านวนสมาชิกทั้งหมด	

เท่าทีม่อียูข่องทัง้สองสภาได้ร่วมกนัเสนอเรือ่งตามรฐัธรรมนญู	มาตรา	190	วรรคหก								

ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดเรื่องการด�าเนินการของ	ครม.	และ	GBC	ดังกล่าว

ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญโดยเร็วด้วย





เหตุที่ต้องยกเลิก MOU 2544
ว่าด้วยพืน้ทีอ้่างสทิธทิบัซ้อนทางทะเลไทย-กมัพชูา*

ดร.สุวันชัย  แสงสุขเอี่ยม**

1. ความเป็นมา
ตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982  ไหล่ทวีป

ของรฐัชายฝ่ังประกอบด้วย พืน้ดนิท้องทะเลและดนิใต้ผวิดนิของบรเิวณใต้ทะเล  ซึง่

ขยายเลยทะเลอาณาเขตออกไปตลอดแนวทอดยาวตามธรรมชาตขิองดนิแดนจนถงึ

รมินอกของขอบทวปี หรอืจนถงึระยะ 200 ไมล์ทะเลจากเส้นฐานซึง่ใช้วดัความกว้าง

ของทะเลอาณาเขตในกรณทีีร่มินอกของขอบทวปีขยายไปไม่ถงึระยะนัน้  รฐัชายฝ่ัง

มสีทิธอิธปิไตยในการส�ารวจและแสวงประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาตใินไหล่ทวปี

ของตน  และผูใ้ดจะด�าเนนิการเหล่านีต้้องได้รบัความยนิยอมจากรฐัชายฝ่ังนัน้ก่อน 

กัมพูชาและไทยได้ประกาศก�าหนดเขตไหล่ทวีปของตนในอ่าวไทยเมื่อ          

ปี 2515 และ 2516 ตามล�าดับ การประกาศอ้างสิทธิเขตไหล่ทวีปของทั้งสองฝ่าย

ท�าให้เกิดพื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อนทางทะเลประมาณ 26,000 ตร.กม. ทั้งสองฝ่าย         

ได้มีการเจรจาเรื่องเขตแดนทางทะเลหลายครั้งเริ่มตั้งแต่ปี 2513 จนในที่สุดเมื่อ       

วันที่  18 มิ.ย. 2544  ในสมัยรัฐบาล พ.ต.ท. ทักษิณ  ชินวัตร  ทั้งสองฝ่ายได้มีการ

ลงนามรบัรองบนัทกึความเข้าใจไทย-กมัพชูา ว่าด้วยพืน้ทีอ้่างสทิธทิบัซ้อนทางทะเล             

ในไหล่ทวีป  ซึ่งต่อไปเรียกว่า “MOU 2544”

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 29 มกราคม 2555
** ประธานกรรมการธุรกิจประมงและอุตสาหกรรมต่อเนื่อง สภาหอการค้าแห่งประเทศไทย
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MOU 2544  เป็นบนัทกึความเข้าใจทีก่�าหนดกรอบและกลไกในการเจรจา

เพื่อหาข้อสรุปเรื่องการปักปันเขตแดน (delimitation) ทางทะเลในพื้นที่อ้างสิทธิ

ทบัซ้อนส่วนบนทีอ่ยูเ่หนอืเส้นละตจิดู 11 องศาเหนอื  โดยมพีืน้ทีป่ระมาณ 10,000 

ตร.กม.  ซึง่ต่อไปเรยีกพืน้ทีส่่วนนีว่้า  “พืน้ทีท่บัซ้อนส่วนบน”  และเรือ่งการพฒันา

ร่วมทรัพยากรปิโตรเลียมส�าหรับพื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อนส่วนล่างที่อยู่ใต้เส้นละติจูด 

11 องศาเหนือ  ในลักษณะพื้นที่พัฒนาร่วม (Joint Development Area : JDA)  

โดยมีพื้นที่ประมาณ 16,000 ตร.กม  ซึ่งต่อไปเรียกพื้นที่ส่วนนี้ว่า “พื้นที่ทับซ้อน

ส่วนล่าง” โดยต้องด�าเนินการทั้งสองเรื่องในลักษณะที่ไม่แบ่งแยกออกจากกัน 

(indivisible package)  และให้มคีณะกรรมการร่วมด้านเทคนคิ (Joint Technical 

Committee: JTC)  ด�าเนนิการพจิารณาและเจรจาร่วมกนัในเรือ่งนี ้ ทัง้นี ้ได้ตกลง

กันว่า MOU 2544 และการด�าเนินการทั้งหมดตาม MOU 2544 จะไม่กระทบ         

ต่อการอ้างสิทธิทางทะเลของแต่ละฝ่าย

ไทยและกัมพูชาได้มีการเจรจาและด�าเนินการตาม MOU 2544  ตั้งแต่     

หลังการลงนามรับรองเมื่อปี 2544  แต่จนถึงปัจจุบันยังไม่สามารถตกลงหา 

ข้อสรุปใดๆ ได้  โดยเมื่อวันที่ 10 พ.ย. 2552   ค.ร.ม. ในสมัยรัฐบาลนายอภิสิทธิ์  

เวชชาชวีะ ได้มมีตเิหน็ชอบในหลกัการให้ยกเลกิ MOU 2544  และให้น�าเรือ่งเสนอ

ต่อรัฐสภาเพื่อขอความเห็นชอบ  โดยให้กระทรวงการต่างประเทศพิจารณา               

ข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องอย่างรอบคอบ ซึ่งมีเหตุผลให้ยกเลิกเนื่องจากการที่รัฐบาล

กมัพชูาแต่งตัง้ พ.ต.ท. ทกัษณิ ชนิวตัร เป็นทีป่รกึษาด้านเศรษฐกจิ จะส่งผลกระทบ

โดยตรงต่อการเจรจาภายใต้ MOU 2544   ทั้งนี้เพราะ พ.ต.ท. ทักษิณ  ชินวัตร  

เกี่ยวข้องโดยตรงในการผลักดันให้จัดท�า  MOU 2544  และรับรู้ท่าทีในการเจรจา

ของฝ่ายไทย   รัฐบาลไทยจึงไม่อาจด�าเนินการเจรจาภายใต้ MOU 2544  ได้อีก  

แต่จนถึงปัจจุบัน  MOU 2544  ยังไม่ถูกยกเลิกอย่างเป็นทางการแต่อย่างใด

ต่อมารัฐบาล น.ส. ยิ่งลักษณ์  ชินวัตร  ได้เข้ารับต�าแหน่งเมื่อวันที่ 

9 ส.ค. 2554 และมีท่าทีชัดเจนว่าจะไม่ยกเลิก MOU 2544  ยิ่งไปกว่านั้นยังจะ         

เร่งเจรจากับกัมพูชาเพื่อร่วมกันพัฒนาแหล่งปิโตรเลียมในพื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อน         

ดังกล่าว  และเมื่อวันที่ 3 ต.ค. 2554   ที่ประชุมกระทรวงการต่างประเทศซึ่งมี         
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นายสุรพงษ์  โตวิจักษณ์ชัยกุล  ร.ม.ว. การต่างประเทศ เป็นประธาน  ได้มีความ

เหน็ว่า  หลกัการของ  MOU 2544  ยงัมปีระโยชน์อยู ่ และจะเสนอเรือ่งนีใ้ห้ ค.ร.ม. 

พิจารณา  ล่าสุดเมื่อวันที่ 29 ธ.ค. 2554 นายสุรพงษ์  โตวิจักษณ์ชัยกุล  และ           

นายพิชัย นริพทะพันธุ์ ร.ม.ว. กระทรวงพลังงาน ได้เยือนกัมพูชาอย่างเป็นทางการ 

โดยทั้งสองได้แถลงต่อสื่อมวลชนว่า  ฝ่ายกัมพูชาต้องการเร่งรัดการเจรจาเพื่อ           

แบ่งปันผลประโยชน์ในพื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อนทางทะเลตาม MOU 2544  ให้เสร็จ

โดยเร็วภายในหนึ่งปีครึ่ง  โดยทั้งสองเห็นด้วยกับการเร่งรัดการเจรจาดังกล่าว  แต่

ต้องรอเสนอเรื่องให้ ค.ร.ม. พิจารณาก่อน

อย่างไรกด็ ี ในขณะนีม้ปีระชาชนไทยจ�านวนมากไม่เหน็ด้วยกบัการเจรจา

ตามกรอบ MOU 2544  เนื่องจากเห็นว่าไทยเสียเปรียบอย่างมาก รวมทั้ง                     

มีข้อสงสัยและห่วงใยในเรื่องผลประโยชน์ทับซ้อนที่อาจมีของนักการเมือง                 

ทั้งฝ่ายไทยและฝ่ายกัมพูชา  รวมทั้งของ พ.ต.ท. ทักษิณ  ชินวัตร ด้วย

2. เหตุผลที่ต้องยกเลิก MOU 2544
จากข้อมูล ข้อเท็จจริง และหลักกฎหมายระหว่างประเทศ เห็นว่า            

MOU 2544 เป็นบันทึกความเข้าใจที่ท�าให้ไทยเสียเปรียบในการเจรจากับกัมพูชา             

อย่างมาก  รวมทัง้อาจมกีารการด�าเนนิการทีม่ผีลประโยชน์ทบัซ้อนของนกัการเมอืง

ทั้งฝ่ายไทยและฝ่ายกัมพูชาเข้ามาเกี่ยวข้อง ซึ่งยากแก่การตรวจสอบ จึงเห็นควร 

ต้องยกเลิก MOU 2544 ด้วยเหตุผลส�าคัญดังนี้

2.1 เส้นเขตไหล่ทวีปที่กัมพูชาอ้างสิทธิละเมิดอนุสัญญาเจนีวาว่าด้วย

กฎหมายทะเล ค.ศ. 1958 ซึ่งกัมพูชาเป็นภาคีอย่างร้ายแรง  จึงควรต้องให้

กมัพชูาปรบัเส้นเขตไหล่ทวปีทัง้หมดของตนให้เป็นไปตามหลกักฎหมายระหว่าง

ประเทศเสียก่อน

แต่  MOU 2544  กลับก�าหนดกรอบให้มีการเจรจาปรับเส้นเขตไหล่ทวีป

เฉพาะในส่วนพื้นที่ทับซ้อนส่วนบนเท่านั้นซึ่งมีพื้นที่เพียงประมาณ 10,000 ตร.กม.  

แต่พื้นที่ทับซ้อนส่วนล่างซึ่งมีพื้นทีถ่ึงประมาณ 16,000 ตร.กม.  ไม่ต้องมีการเจรจา
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ปรับเส้นเขตไหล่ทวีปแต่อย่างใดโดยให้ใช้เป็นพื้นที่พัฒนาร่วม

เส้นเขตไหล่ทวีปที่กัมพูชาอ้างสิทธิซึ่งเกี่ยวข้องกับไทยแบ่งออกได้เป็น         

2 ส่วน  คือ  ส่วนที่มีฝั่งทะเลประชิดกับไทย  และส่วนที่มีฝั่งทะเลตรงข้ามกับไทย 

ในการก�าหนดเส้นเขตไหลทวีปนั้นต้องอิงอนุสัญญาระหว่างประเทศที่ประเทศนั้น

เป็นภาค ี จารตีประเพณรีะหว่างประเทศ  และหลกัทัว่ไปของกฎหมายทีถ่กูยอมรบั

โดยอารยประเทศ เป็นต้น 

กัมพูชาและไทยเป็นภาคีของอนุสัญญาเจนีวาว่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 

1958  เมื่อปี 2503 และ 2511  ตามล�าดับ  ทั้งสองฝ่ายจึงมีข้อผูกพันที่จะต้อง

ปฏิบัติตามอนุสัญญาดังกล่าวซึ่งบัญญัติว่า  หากไม่มีการตกลงกันหรือมีพฤติการณ์

พิเศษ  ส�าหรับไหล่ทวีปของรัฐชายฝั่งที่มีฝั่งทะเลอยู่ประชิดกันให้ใช้หลักระยะห่าง

เท่ากัน (The principle of equidistance) จากจุดที่ใกล้ที่สุดของเส้นฐานซึ่งใช้วัด

ความกว้างของทะเลอาณาเขตของแต่ละรัฐ

แต่กมัพชูากลบัก�าหนดตามใจชอบโดยลากเส้นเขตไหล่ทวปีของตนจากฝ่ัง

ที่ต�าแหน่งซึ่งอ้างว่าเป็นหลักเขตแดนทางบกไทย-กัมพูชา หลักสุดท้ายที่มาจด             

ริมทะเล  ตรงออกไปยังประมาณกลางขอบนอกด้านตะวันออกของเกาะกูดซึ่งเป็น        

ของไทย  จากนัน้จงึลากเส้นเขตไหล่ทวปีเริม่ต้นใหม่จากขอบนอกด้านตะวนัตกของ

เกาะกูดในระดับและทิศทางเดียวกัน  ตรงออกไปทางทิศตะวันตกจนเกือบถึง

กึง่กลางอ่าวไทย  การกระท�าลกัษณะนีเ้ป็นการละเมดิอนสุญัญาเจนวีาอย่างร้ายแรง 

ซึ่งไม่มีอารยประเทศใดท�ากัน

นอกจากนี้การก�าหนดเส้นเขตไหล่ทวีปในส่วนที่มีฝั่งทะเลตรงข้ามกับไทย 

ถึงแม้กัมพูชาจะใช้เส้นมัธยะ (Median line) ตามอนุสัญญาเจนีวา  แต่เส้นฐานตรง

ที่ใช้วัดความกว้างของทะเลอาณาเขตซึ่งใช้เป็นเส้นอ้างอิงในการก�าหนดเส้นเขต

ไหล่ทวีปของกัมพูชานั้น  ไม่เป็นไปตามอนุสัญญาเจนีวา  เนื่องจากกัมพูชาใช้ 

หินกัสโรเวีย (Kusrovie)  และหินคอนดอร์ (Condor)  ซึ่งไม่ใช่เกาะแต่เป็นโขดหิน

ที่โผ่พ้นน�้าเฉพาะเมื่อน�้าทะเลลดและอยู่ห่างจากฝั่งมาก  เป็นจุดฐานของเส้นฐาน

ตรงดังกล่าว  ยิ่งไปกว่านั้นกัมพูชายังไม่พิจารณาให้ผล (effect) ต่อเกาะใดๆ ของ

ไทย  การกระท�าดังกล่าวมีผลท�าให้เส้นเขตไหล่ทวีปที่กัมพูชาอ้างสิทธิขยายกว้าง
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ออกไปกว่าที่ควรจะเป็นอย่างมาก  โดยเป็นการขยายกินพื้นที่เข้ามาในฝั่งไทย

2.2 กรอบในการเจรจาตาม MOU 2544  ท�าให้กัมพูชาไม่ต้องปรับ  

เส้นเขตไหล่ทวีปที่ตนอ้างสิทธิในพื้นที่ทับซ้อนส่วนล่างให้เป็นไปตามหลัก

กฎหมายระหว่างประเทศ  อกีทัง้ยงัสามารถใช้การปรบัเส้นเขตไหล่ทวปีทีต่นอ้าง

สทิธใินพืน้ทีท่บัซ้อนส่วนบนซึง่กมัพชูาแทบจะไม่ได้พืน้ทีเ่ลยในส่วนนีม้าใช้เจรจา

ต่อรองได้

จากรายละเอียดการเจรจาระหว่างไทยกับกัมพูชาในเรื่องพื้นที่อ้างสิทธิ       

ทับซ้อนในไหล่ทวีปใน 3 ครั้งที่ส�าคัญ คือ เมื่อวันที่ 2 - 5 ธ.ค. 2513,  14 มี.ค. 

2535  และ 27 - 28  เม.ย. 2538  พอสรุปได้ว่า กัมพูชามีท่าทีชัดเจนมาตลอดว่า

ต้องการให้พื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อนในไหล่ทวีปทั้งหมดเป็นพื้นที่พัฒนาร่วม  โดยให้

แบ่งผลประโยชน์ฝ่ายละเท่ากัน  และไม่สนใจที่จะปรับปรุงเส้นเขตไหล่ทวีปที่ตน

อ้างสิทธิให้เป็นไปตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ

ส่วนไทยมีท่าทีว่าเขตไหล่ทวีปที่กัมพูชาอ้างสิทธิไม่เป็นไปตามหลัก

กฎหมายระหว่างประเทศ  กัมพูชาต้องปรับเส้นเขตไหล่ทวีปของตนให้ถูกต้องตาม

หลกักฎหมายระหว่างประเทศจนเหลอืพืน้ทีท่บัซ้อนทีแ่ท้จรงิทีส่มเหตผุลและมพีืน้ที่

น้อยทีส่ดุ แล้วจงึค่อยมาพจิารณาพืน้ทีน่ัน้เพือ่ท�าเป็นพืน้ทีพ่ฒันาร่วม  ท่าทขีองไทย

ดังกล่าวถือได้ว่าเป็นท่าทีที่ถูกต้องและเหมาะสม  รวมทั้งสอดคล้องกับท่าทีการ

เจรจาเขตแดนทางทะเลของไทยที่ผ่านมากับประเทศเพื่อนบ้านอื่นๆ

นอกจากนี้กัมพูชามีความต้องการที่จะให้ด�าเนินการตกลงท�าเป็นพื้นที่

พัฒนาร่วมให้เร็วที่สุดเพื่อการแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรปิโตรเลียมในพื้นที่

ดงักล่าว  อนัจะเป็นประโยชน์ต่อเศรษฐกจิของตนอย่างส�าคญัยิง่  ในขณะทีไ่ทยไม่มี

ความจ�าเป็นที่ต้องรีบเร่งในเรื่องดังกล่าวอย่างเช่นกัมพูชา  ความต้องการในการ      

รบีเร่งทีแ่ตกต่างกนันีท้�าให้ไทยอยูใ่นฐานะทีเ่หนอืกว่ากมัพชูาในการเจรจาก่อนการ

จัดท�า MOU 2544

แต่  MOU 2544 กลบัก�าหนดกรอบในการเจรจาทีต่่างไปจากท่าทเีดมิของ

ไทยดงักล่าวอย่างสิน้เชงิ  โดยก�าหนดกรอบให้เจรจาปรบัเส้นเขตไหล่ทวปีให้เป็นไป

ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศเฉพาะในส่วนพื้นที่ทับซ้อนส่วนบนเท่านั้น  แต่



479สุวันชัย  แสงสุขเอี่ยม

พื้นที่ทับซ้อนส่วนล่างไม่ต้องมีการเจรจาปรับเส้นเขตไหล่ทวีปแต่อย่างใด โดยให้ใช้

เป็นพื้นที่พัฒนาร่วม  นอกจากนี้ ยังก�าหนดให้การด�าเนินการส�าหรับพื้นที่ทับซ้อน

ทั้งสองส่วนมีลักษณะที่ไม่แบ่งแยกออกจากกัน

แต่ตามข้อเท็จจริงพื้นที่ทับซ้อนส่วนบนนั้น  กัมพูชาก�าหนดเส้นเขต

ไหล่ทวีปตามใจชอบ  ในขณะที่ไทยมีการก�าหนดที่มีความสอดคล้องตามหลัก

กฎหมายระหว่างประเทศมากกว่ากัมพูชาอย่างมีนัยส�าคัญในบริเวณพื้นที่ทับซ้อน

ทัง้ส่วนบนและล่าง ดงันัน้ หากก�าหนดให้ถกูตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศแล้ว  

กัมพูชาแทบจะไม่ได้พื้นที่อะไรเลยในบริเวณพื้นที่ทับซ้อนส่วนบน  และพื้นที่อ้าง

สิทธิทับซ้อนที่แท้จริงในบริเวณพื้นที่ทับซ้อนส่วนล่างจะเหลือน้องลงจากเดิมอย่าง

มากในทางที่เป็นคุณต่อไทย

ดังนั้น การผูกประเด็นเจรจาให้พื้นที่ทับซ้อนทั้งสองส่วนแยกต่างหากจาก

กนัมไิด้  มผีลทีเ่ป็นคณุต่อกมัพชูามากกว่าไทย  โดยก่อนจดัท�า MOU 2544  กมัพชูา

อยูใ่นฐานะทีไ่ม่สามารถต่อรองอะไรได้มาก  เพราะกมัพชูาก�าหนดเส้นเขตไหล่ทวปี

ของตนโดยไม่เป็นไปตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศใดๆ  แต่เมื่อจัดท�า  MOU 

2544  แล้ว  พืน้ทีท่บัซ้อนส่วนล่างไม่มปีระเดน็ทีจ่ะต้องอ้างองิหลกักฎหมายระหว่าง

ประเทศใดอกีต่อไป  ในขณะทีพ่ืน้ทีท่บัซ้อนส่วนบนเป็นส่วนทีก่มัพชูาแทบจะไม่ได้

พื้นที่อะไรเลยอยู่แล้วหากก�าหนดตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ  แต่กัมพูชา

กลบัสามารถใช้การเจรจาในพืน้ทีท่บัซ้อนส่วนบนมาเป็นประโยชน์ส�าหรบัการเจรจา

ต่อรองกับไทยในพื้นที่ทับซ้อนส่วนล่างได้ 

2.3 แหล่งปิโตรเลยีมในพืน้ทีอ้่างสทิธทิบัซ้อนในไหล่ทวปีไทย - กมัพชูา 

มีการกระจายตัวอยู่ไม่สม�่าเสมอ  และค่อนข้างเป็นไปได้อย่างมากว่าส่วนใหญ่

อยู่ที่ด้านตะวันตกของพื้นที่ดังกล่าวซึ่งอยู่ใกล้ฝั่งไทย

มีการคาดการณ์ที่น่าเชื่อถือได้ในทางธรณีวิทยาว่า  แหล่งทรัพยากร

ทรัพยากรปิโตรเลียมที่มีศักยภาพนั้นอยู ่ที่บริเวณตะวันออกของแอ่งปัตตานี 

(Pattani Trough)  ซึ่งต่อจากน่านน�้าไทยออกไปในพื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อนใน            

ไหล่ทวีปไทย - กัมพูชา  และค่อนข้างเป็นไปได้อย่างมากว่า ทรัพยากรปิโตรเลียม

ในพืน้ทีอ้่างสทิธทิบัซ้อนนัน้  มกีารกระจายตวัอยูไ่ม่สม�่าเสมอโดยส่วนใหญ่อยูท่ีด้่าน          
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ตะวันตกของพื้นที่ดังกล่าวซึ่งอยู่ใกล้ฝั่งไทย

จากรายงานการส�ารวจด้านธรณีวิทยา (Fact Sheet 2010-3015) ของ

สหรัฐอเมริกา (USGS)  เมื่อเดือน มิ.ย. 2553  ซึ่งได้ให้ข้อมูลการประเมินบริเวณที่

มีน�้ามันและแก๊สซึ่งยังไม่ค้นพบภายในเขตเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  ได้มีการแสดง

รูปต�าแหน่งของแอ่ง (Basin) ที่มีการสะสมตัวของน�้ามันและแก๊สรวม 23 แห่ง  

ส�าหรับในอ่าวไทยนั้นมีแอ่งดังกล่าวอยู่จ�านวน 3 แอ่ง  คือ  แอ่งซีโนโซอิกไทย       

(Thai Cenozoic Basin)  อยู่ด้านเหนือของอ่าวไทย  แอ่งไทย (Thai Basin) อยู่

ด้านตะวันตกของอ่าวไทยโดยมีแอ่งปัตตานีเป็นแอ่งย่อย  และแอ่งมาเลย์ (Malay 

Basin)  อยู่ทางด้านใต้ของอ่าวไทย  โดยพื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อนในไหล่ทวีปไทย - 

กัมพูชา มีแอ่งที่มีการสะสมตัวของน�้ามันและแก๊สอยู่ส่วนใหญ่ในด้านที่ใกล้ฝั่งไทย 

ด้วยเหตุนี้กัมพูชาจึงต้องการตกลงให้พื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อนดังกล่าวทั้งหมดหรือ     

มากทีส่ดุเป็นพืน้ทีพ่ฒันาร่วม  โดยไม่ต้องการแบ่งเขตทางทะเลกบัไทย  MOU 2544  

จึงตอบสนองความต้องการดังกล่าวของกัมพูชาได้อย่างดียิ่ง แต่กลับท�าให้ไทย        

ต้องเสียเปรียบอย่างมากในการเจรจาต่อรอง

2.4 ผลประโยชน์ทับซ้อนของนักการเมืองทั้งฝ่ายไทยและกัมพูชาใน

พื้นที่พัฒนาร่วมที่ยากแก่การตรวจสอบ

หากพิจารณาการจัดท�า  MOU 2544  จะพบว่ามีการเร่งรีบอย่างมาก  

รัฐบาล พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ซึ่งเข้ารับต�าแหน่งเมื่อวันที่ 17 ก.พ. 2544   ได้จัด

ให้มีการเจรจาอย่างไม่เป็นทางการของเจ้าหน้าที่ระดับอาวุโสของไทยและกัมพูชา

ที่เสียมราฐเมื่อวันที่ 21 เม.ย. 2544  ซึ่งสามารถก�าหนดแนวทางจนน�าไปสู่การ        

จัดท�า MOU 2544

ในวันที่ 4 มิ.ย. 2544   ดร.สุรเกียรติ์ เสถียรไทย ร.ม.ว. การต่างประเทศ

ของไทยในขณะนั้น  และ นายซก อัน รัฐมนตรีอาวุโส และประธานการปิโตรเลียม

แห่งชาตกิมัพชูา  ได้ร่วมลงนามเบือ้งต้นใน MOU 2544  โดยทัง้สองฝ่ายตกลงทีจ่ะ

เสนอบนัทกึความเข้าใจดงักล่าวให้รฐับาลของทัง้สองฝ่ายพจิารณาให้ความเหน็ชอบ

ต่อมาได้มีการลงนามรับรองอย่างเป็นทางการเมื่อวันที่ 18 มิ.ย. 2544            

ณ กรุงพนมเปญ  ในระหว ่างการเยือนกัมพูชาอย ่างเป ็นทางการของ 
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พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร  นายกรัฐมนตรีในขณะนั้น  จะเห็นว่ามีการใช้เวลาเพียงแค่

ประมาณ 4 เดือนในการจัดท�า  MOU 2544  อันบ่งบอกถึงความรีบเร่งในการ         

จัดท�า  MOU 2544  ซึ่งมีความเป็นไปได้สูงในการมีผลประโยชน์ทับซ้อนของ          

นักการเมืองทั้งฝ่ายไทยและกัมพูชาเข้ามาเกี่ยวข้อง

ยิง่ไปกว่านัน้หากดทูีแ่ผนทีแ่นบท้าย MOU 2544  ซึง่แสดงถงึการแบ่งพืน้ที่

ทบัซ้อนส่วนบนและส่วนล่าง   จะเหน็ว่ามกีารระบเุส้นละตจิดูผดิจาก “องศาเหนอื 

(oN)” เป็น “องศาตะวนัออก (oE)”  อนัเป็นการยนืยนัถงึความรบีเร่งในการจดัท�า  

MOU 2544

นอกจากนีเ้มือ่พรรคเพือ่ไทยน�าโดย น.ส. ยิง่ลกัษณ์  ชนิวตัร  น้องสาวของ 

พ.ต.ท. ทักษิณ  ชินวัตร  ชนะการเลือกตั้ง  สมเด็จฯ ฮุน  เซน  นายกรัฐมนตรีของ

กัมพูชาซึ่งเคยแต่งตั้งพ.ต.ท. ทักษิณ  ชินวัตร  เป็นที่ปรึกษาส่วนตัวและที่ปรึกษา

ด้านเศรษฐกิจของรัฐบาลกัมพูชาเมื่อปี 2552     ได้ออกมาแสดงความยินดีอย่าง   

ออกหน้าจนผิดสังเกต  ในขณะที่รัฐบาล น.ส. ยิ่งลักษณ์  ชินวัตร  ได้มีท่าทีชัดเจน

ตั้งแต่เข้ารับต�าแหน่งว่าจะไม่ยกเลิก MOU 2544  ยิ่งไปกว่านั้นยังจะเร่งเจรจากับ

กัมพูชาเพื่อร่วมกันพัฒนาแหล่งปิโตรเลียมในพื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อนดังกล่าว

ถึงแม้ข้อตกลงสุดท้ายที่ได้จาการเจรจาของ JTC ตาม  MOU 2544  จะ

ต้องเสนอรัฐสภาให้ความเห็นชอบตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 190  แต่รัฐบาล 

น.ส. ยิ่งลักษณ์  ชินวัตร  มีเสียงสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสนับสนุนอย่างน้อยถึง 

300 เสียง  และมีฐานเสียงสนับสนุนจากสมาชิกวุฒิสภาโดยเฉพาะอย่างยิ่งสมาชิก

วุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้งอีกจ�านวนหนึ่ง  จึงเป็นเรื่องไม่ยากที่จะได้เสียง             

เกิน 325 เสียง ซึ่งเกินกึ่งหนึ่งของเสียงทั้งหมดในรัฐสภาส�าหรับการให้ความ              

เห็นชอบข้อตกลงดังกล่าว  ส่งผลให้การตรวจสอบเรื่องดังกล่าวเป็นไปได้ยากยิ่ง

ส�าหรับการยกเลิก MOU 2544  นั้น  ไทยอาจด�าเนินการโดยการหยุด

เจรจาตาม  MOU 2544  ซึ่งก็เสมือนเป็นการยกเลิก  MOU 2544  โดยปริยาย 

เนื่องจากยกเลิก  MOU 2544  อย่างเป็นทางการอาจไม่สามารถท�าได้ตามหลัก

กฎหมายระหว่างประเทศ  เมื่อกัมพูชาเห็นท่าทีอย่างชัดเจนว่าไทยหยุดการเจรจา 

กัมพูชาก็จะเริ่มเข้ามาเจรจากับไทยใหม่เนื่องจากกัมพูชาเองมีความต้องการอย่าง
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มากที่จะแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรปิโตรเลียมในพื้นที่ดังกล่าว  เมื่อถึงเวลา

นั้นแล้ว  ไทยควรเสนอให้มีการปักปันเขตแดนทางทะเลตลอดแนวกับกัมพูชา

หากการเจรจาปักปันเขตแดนดงักล่าวไม่ประสบผลส�าเรจ็ภายใน 1-2 ปี  ก็

ควรตกลงกบักมัพชูาให้ยืน่เรือ่งให้ศาลโลก  หรอืศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ 

เพื่อตัดสินก�าหนดเส้นเขตแดนทางทะเล  ศาลอาจใช้เวลาประมาณ 2-3 ปี ในการ

ตัดสิน  รวมเวลาการเจรจาและให้ศาลตัดสินแล้วไม่น่าจะเกิน 5 ปี  ซึ่งเป็นระยะ

เวลาทีไ่ม่นานนกั  ทัง้นี ้ค�าตดัสนิของศาลโลกในคดต่ีางๆ เกีย่วกบัเขตแดนทางทะเล

ที่ผ่านมามีความยุติธรรมและเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไป  รวมทั้งค�าวินิจฉัยจากคดี          

ดังกล่าวยังถูกใช้เป็นบรรทัดฐานในการเจรจาแบ่งเขตทางทะเลระหว่างรัฐชายฝั่ง

อย่างกว้างขวางอีกด้วย





“The USA Impeachment Overview : 
ระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่ง

ของสหรัฐอเมริกา”*

ปณิธัศร์ ปทุมวัฒน์ **

ความน�า
ระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งเริ่มมีมาตั้งแต่ในสมัยกรีก

โบราณ เรยีกว่า “eisangelia”1 ต่อมาระบบรฐัธรรมนญูองักฤษได้น�ามาปรบัใช้เป็น 

กระบวนการกล่าวหาบุคคลที่ใช้อ�านาจไปในทางทุจริตประพฤติมิชอบ หรือกระท�า

การขัดต่อผลประโยชน์ของประเทศชาติ โดยรัฐสภาของอังกฤษได้น�ามาบังคับใช้

และปฏบิตัติดิต่อกนัมาจนกลายเป็นธรรมเนยีมปฏบิตัทิีก่�าหนดให้เป็นอ�านาจหน้าที่

อกีด้านหนึง่ในหลาย ๆ  ด้านของรฐัสภา อนัประกอบด้วย สภาขนุนางและสภาสามญั

ที่จะต้องปฏิบัติ และหลักการดังกล่าวนี้ในภายหลังได้แพร่หลายไปยังประเทศ                

ต่าง ๆ อีกหลายประเทศที่ใช้ภาษาอังกฤษ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นต้น 

ส�าหรับที่มาของระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งของประเทศอังกฤษ        

1 ณวัฒน์ ศรีปัดถา, “ความเป็นไปได้ในการน�าหลักการในระบบอิมพีชเมนต์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกามาปรับใช้กับการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งตามรัฐธรรมนูญแห่ง            
ราชอาณาจักรไทย”, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ 
บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 32.

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 29 มกราคม 2555

** น.บ., ร.บ., น.บ.ท. นิติกร กลุ่มงานพัฒนากฎหมาย ส�านักกฎหมาย ส�านักงานเลขาธิการ
วุฒิสภา
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อันถือได้ว่าเป็น “แบบฉบับ” ของหลักการดังกล่าวนี้ ได้เกิดขึ้นในสมัยที่พระมหา

กษัตริย์ของประเทศอังกฤษมีพระราชอ�านาจมากในการแต่งตั้งหรือถอดถอนผู้ใด

ก็ได้ที่ท�าหน้าที่ในการบริหารหรือปกครองประเทศ2 กล่าวคือ พระมหากษัตริย์       

ทรงมีพระราชอ�านาจ ในการปกครองพร้อมทั้งแต่งตั้งรัฐมนตรีเป็นที่ปรึกษาของ

พระองค์ได้โดยไม่ต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาและขึ้นอยู่กับพระมหากษัตริย์เท่านั้น   

ซึง่ปรากฏการณ์ดงักล่าวท�าให้สมาชกิรฐัสภาเกดิความไม่พอใจและเกดิความขดัแย้ง

ขึ้น รัฐสภาโดยสภาสามัญได้ใช้อ�านาจฟ้องร้องกล่าวโทษรัฐมนตรีที่ประพฤติผิด         

ต่อต�าแหน่งหน้าทีต่่อสภาขนุนางเพือ่พจิารณาโทษ และเมือ่สภาขนุนางได้พจิารณา

แล้วได้มกีารพพิากษาลงโทษปรบัและจ�าคกุ พร้อมทัง้ถอดออกจากต�าแหน่งหน้าที่

และตัดผลประโยชน์ที่จะได้รับด้วย... ซึ่งวิธีการเช่นนี้ เรียกว่า “อิมพีชเมนต์” 

(Impeachment)3

อย่างไรก็ดี แม้ประเทศอังกฤษจะเป็นดินแดนซึ่งให้ก�าเนิดแนวคิดเกี่ยวกับ

หลักการควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐโดยการถอดถอนบุคคลออกจาก

ต�าแหน่งหรือที่เรียกกันอย่างแพร่หลายว่า “ระบบอิมพีชเมนต์” ก็ตาม แต่บ่อยครั้ง

ผู้คนมักเข้าใจว่า ดินแดนซึ่งเป็นถิ่นก�าเนิดของระบบอิมพีชเมนต์นั้น น่าจะได้แก่ 

“สหรัฐอเมริกา” อันเป็นความเข้าใจที่คลาดเคลื่อน ทั้งนี้ อาจด้วยสาเหตุว่า ระบบ

อิมพีชเมนต์ที่ก�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกานั้นมีการวางรูปแบบ

กระบวนวิธีการที่ดีและมีการด�าเนินงานที่ทรงประสิทธิภาพ ทั้งปรากฏว่ามีการ

ด�าเนินกระบวนการอยู่บ่อยครั้ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อผู้ถูกกล่าวหาเป็นบุคคล 

 

2 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “ระบบการตรวจสอบทุจริตของผู ้ด�ารงต�าแหน่งระดับสูง 
(Impeachment)”, พมิพ์ครัง้แรก, (กรงุเทพฯ : ส�านกังานกองทนุสนบัสนนุการวจิยั, 2538), 
หน้า 33.

3 “... การต่อสูร้ะหว่างรฐัสภากบัพระมหากษตัรย์ินัน้เป็นการต่อสูเ้พือ่ทีจ่ะลดทอนอ�านาจของ 
พระมหากษัตริย์ โดยการถอดถอนรัฐมนตรีผู้ซึ่งเกื้อกูลอ�านาจสมบูรณาญาสิทธิราชย์ โดย
ทั่วไปรัฐสภาจะใช้กระบวนการอิมพีชเมนต์ก็ต่อเมื่อรัฐสภาเห็นว่า การกระท�าของรัฐมนตรี 
ผูน้ัน้มพีฤตกิรรมทีท่�าลายระบบรฐัสภา ...” ดเูพิม่เตมิ  ณวฒัน์ ศรปัีดถา, อ้างแล้วในเชงิอรรถ
ที่ 1, หน้า 32-33.
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ผู ้ด�ารงต�าแหน่งสูงสุดทางฝ่ายบริหารของสหพันธรัฐที่ยิ่งใหญ่ของโลก คือ 

ประธานาธบิด ีดงันัน้ ระบบการถอดถอนบคุคลออกจากต�าแหน่งของสหรฐัอเมรกิา

จึงมีความน่าสนใจและมีรายละเอียดกระบวนการที่น่าศึกษา ทั้งนี้ อาจใช้เป็นองค์

ความรูเ้มือ่พจิารณาเปรยีบเทยีบกบัระบบการถอดถอนบคุคลออกจากต�าแหน่งของ

ประเทศไทยในปัจจุบันได้เป็นอย่างดี

ในโอกาสนี้ จึงขอเสนอบทความวิชาการ เรื่อง “The USA Impeach-

ment Overview : ระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งของ 

สหรฐัอเมรกิา” โดยเสนอข้อมลูเกีย่วกบัความหมาย เจตนารมณ์และลกัษณะส�าคญั

ของระบบอิมพีชเมนต์ในทางสากล ตลอดจนรายละเอียดเกี่ยวกับแนวคิดและ

กระบวนวธิกีารถอดถอนบคุคลออกจากต�าแหน่งของสหรฐัอเมรกิา (Impeachment) 

เพื่อเป็นกรณีศึกษาและท�าความเข้าใจส�าหรับท่านผู้อ่านโดยเฉพาะ

ความหมายของระบบอิมพีชเมนต์4      
โดยทั่วไปแล้วระบบอิมพีชเมนต์ (Impeachment) ที่ได้มีการปรับใช้        

ในนานาประเทศนั้น หมายถึง การไต่สวนเพื่อการถอดถอนออกจากต�าแหน่ง             

โดยเป็นกระบวนการซึง่ฝ่ายนติบิญัญตัใิช้เพือ่การควบคมุการบรหิารและการปฏบิตัิ

หน้าที่ของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองและผู้ด�ารงต�าแหน่งการบริหารระดับสูง    

หรือการฟ้องร้องกล่าวโทษเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารระดับสูงของรัฐบาล โดยสภา                   

ผู้แทนราษฎรหรือโดยสภาสูง (วุฒิสภา) หรืออาจหมายถึงกลไกที่ใช้ในควบคุม            

การใช้อ�านาจของฝ่ายบริหาร โดยเปิดโอกาสให้มีการถอดถอนผู้ด�ารงต�าแหน่ง

ทางการเมืองให้พ้นจากต�าแหน่งก่อนวาระการด�ารงต�าแหน่ง เพราะเหตุว่า หาก

ปล่อยให้บคุคลนัน้ด�ารงต�าแหน่งต่อไปจะก่อให้เกดิความเสยีหายหรอืภยนัตรายต่อ

ประเทศชาติและประชาชน

4 โปรดดูเพิ่มเติมใน กิตติพงษ์ เกียรติวัชรชัย, “การถอดถอนผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง
โดยประชาชน”, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายมหาชน 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 41.
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หากพิจารณาทฤษฎีกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะหลักความชอบด้วย

กฎหมาย หลักการจ�ากัดตนเองของรัฐ และหลักนิติรัฐแล้ว ล้วนแต่สนับสนุนให้ 

“องค์กรทางการเมือง” ท�าหน้าที่ในการตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐหรือตรวจสอบ

ฝ่ายบริหารว่ามีความชอบธรรมหรือไม่ ทั้งนี้ ด้วยแนวความคิดที่ว่า “เพื่อให้อ�านาจ

สามารถยบัยัง้อ�านาจด้วยกนัได้และเพือ่ให้แต่ละอ�านาจอยูใ่นกรอบของกฎหมายที่

ได้มีการก�าหนดไว้” ดังนั้น หากบุคคลใดใช้อ�านาจรัฐไปในทางมิชอบ หรือไม่เป็นไป

ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้ว องค์กรทางการเมืองย่อมมีสิทธิและสามารถ          

ขับบุคคลผู้นั้น ออกจากต�าแหน่งได้5

จึงอาจกล่าวได้ว่า “ระบบอิมพีชเมนต์” เป็นกลไกและมาตรการส�าคัญที่

ใช้ส�าหรับลงโทษผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่กระท�าความ

ผิด โดยจะใช้วิธีการขับออกจากต�าแหน่งผ่าน “องค์กรทางการเมือง” กล่าวคือ 

องค์กรทางการเมืองจะเป็นผู้ตัดสินใจในการขับบุคคลเช่นว่านั้นออกจากต�าแหน่ง

หากมเีหตอุนัควร6 ซึง่แนวคดิดงักล่าวเป็นทีน่ยิมอย่างมากและใช้กนัอย่างแพร่หลาย

ไปยังประเทศอื่น ๆ เช่น สหรัฐอเมริกา กลุ่มประเทศยุโรป กลุ่มประเทศเอเชีย 

รวมถึงประเทศไทยของเรา7

5 เพิ่งอ้าง, หน้า 26.
6 เพิ่งอ้าง, หน้าเดียวกัน.
7 อย่างไรก็ดี ในกรณีของประเทศไทยนั้น บทบัญญัติในมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้บญัญตัใิห้กระบวนการถอดถอนบคุคลออกจากต�าแหน่ง
สามารถเกดิขึน้ได้ ทัง้จาก “องค์กรทางการเมอืง” กล่าวคอื สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจ�านวน
ไม่น้อยกว่าหนึง่ในสีข่องจ�านวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องสภาผูแ้ทนราษฎร (หรอืสมาชกิ
วุฒิสภาเฉพาะการร้องขอให้ถอดถอนสมาชิกวุฒิสภาด้วยกัน) ใช้สิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อ
ประธานวุฒิสภาเพื่อให้วุฒิสภามีมติถอดถอนบุคคลตามมาตรา 270 ออกจากต�าแหน่ง. 
         และจาก “ภาคประชาชน” คือ ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ�านวนไม่น้อยกว่า             
สองหมื่นคนสามารถใช้สิทธิเข้าชื่อร้องขอต่อประธานวุฒิสภาเพื่อให้วุฒิสภามีมติถอดถอน
บุคคลตามมาตรา 270 ออกจากต�าแหน่งได้เช่นกัน  ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าระบบการ
ถอดถอนบุคคลผู้ด�ารงต�าแหน่งระดับสูงออกจากต�าแหน่งตามรัฐธรรมนูญของไทยเป็น        
ระบบที่ “ภาคประชน” มีส่วนร่วมในการเริ่มกระบวนการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่ง
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เจตนารมณ์และลักษณะส�าคัญของระบบอิมพีชเมนต์
การควบคุมการใช้อ�านาจรัฐโดยการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่ง        

หรือวิธีการอิมพีชเมนต์ (Impeachment) เป็นวิธีการ “ควบคุมการใช้อ�านาจรัฐ” 

เพื่อประกันความชอบธรรมและความชอบด้วยกฎหมายของการด�าเนินการภายใต้

ขอบเขตอ�านาจหน้าที่ซึ่งได้มีการก�าหนดไว้ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทั้งนี้ โดยมุ่งหมาย

ที่จะควบคุม “การกระท�า” เฉพาะการกระท�าที่ก่อให้เกิดความเสียหาย หรือ 

ไม่ชอบด้วยกฎหมายของ “บุคคล” ที่ได้รับมอบหมายให้ปฏิบัติหน้าที่จัดท�าบริการ

สาธารณะในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐในต�าแหน่งต่าง ๆ โดยหากบุคคลเช่นว่า

นัน้มไิด้กระท�าการตามอ�านาจหน้าทีซ่ึง่ได้รบัมอบหมาย กอ็าจถกูถอดถอนออกจาก

ต�าแหน่งนัน้ได้ ทัง้นี ้การควบคมุการใช้อ�านาจรฐัโดยการถอดถอนออกจากต�าแหน่ง 

เป็นวิธีการที่มุ่งควบคุมผู้ด�ารงต�าแหน่งเจ้าหน้าที่ของรัฐในด้านตัวบุคคลเป็นส�าคัญ 

โดยส่วนใหญ่มกัจะมุง่ควบคมุหวัหน้าฝ่ายบรหิาร และรฐัมนตร ีแต่ขอบเขตในด้าน

ตัวบุคคลนี้อาจครอบคลุมถึงต�าแหน่งอื่น ๆ ได้ ตามแต่ที่รัฐธรรมนูญของแต่ละ

ประเทศจะก�าหนดไว้เป็นการเฉพาะ8 และหากศึกษาประวัติศาสตร์ในการบังคับ

ใช้ระบบอิมพีชเมนต์ซึ่งได้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของหลายประเทศนั้น ล้วน

แล้วแต่ด�าเนินกระบวนพิจารณาโดย“วิธีการพิเศษ”เป็นการเฉพาะ โดยไม่เข้าสู่

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติ โดยมีความมุ่งหมาย ดังต่อไปนี้9

ได้เช่นเดียวกับ “องค์กรทางการเมือง” ดังกล่าว แต่ยังไม่ถึงกับสามารถลงคะแนนเสียง
ถอดถอนบคุคลได้ ดงัเช่นระบบการถอดถอนผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงโดยประชาชน หรอื
ที่เรียกว่า ระบบรีคอลล์ (Recall) ซึ่งใช้ในกรณีการถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่น คณะผู้
บริหารท้องถิ่น หรือผู้บริการท้องถิ่นตามรัฐธรรมนูญมาตรา 285 .

8 ดูเพิ่มเติม ณวัฒน์ ศรีปัดถา, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 1, หน้า 31.
9 อมร จันทรสมบูรณ์, “กฎหมายปกครอง”, (กรุงเทพฯ :  บริษัทรุ่งศิลป์การพิมพ์, 2520) 

หน้า 97. อ้างถึงใน/ดูเพิ่มเติม กานดา สิริฤทธิภักดี,“การน�า “ระบบอิมพีชเมนต์” มาใช้ใน
ประเทศไทย”, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิต
วิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538), หน้า 190-191.
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ระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งของสหรัฐอเมริกา”

1. เพื่อให้เกิดความแน่นอนในการด�าเนินคดีต่อบุคคลผู้มีอ�านาจในทาง

บริหารในขณะนั้น (ซึ่งบุคคลดังกล่าวอาจจะกลับมามีอ�านาจในการบริหารอีก)

2. เพื่อป้องกันไม่ให้ศาลยุติธรรมต้องเกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหาใน

ทางการเมือง และ

3. เพื่อประโยชน์ของผู้ต้องหาในคดี ในอันที่จะได้รับการพิจารณาและ

พิพากษาจากองค์กรที่สามารถพิจารณาปัญหาได้ทุกด้าน

นอกจากนี้ ระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่ง (Impeachment) 

ซึ่งได้ก�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญของหลายประเทศโดยมีรูปแบบและกระบวนการ

บังคับใช้แตกต่างกันออกไปนั้น  ไม่ว่าจะมีการบังคับใช้ในรูปแบบใดก็ตาม ระบบ

การถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งจะมีลักษณะพิเศษ10 กล่าวคือ

1. เป็นระบบการควบคมุโดยเฉพาะผูด้�ารงต�าแหน่งในฝ่ายบรหิารเป็นหลกั

2. เป็นการควบคมุฝ่ายบรหิารในด้านตวับคุคล โดยการถอดถอนออกจาก

ต�าแหน่ง อันเนื่องมาจากการกระท�าความผิดอันก่อให้เกิดความเสียหายอย่าง 

ร้ายแรงขณะด�ารงต�าแหน่ง

3. เป็นกระบวนการควบคุมทางการเมือง แยกออกจากกระบวนการ

ควบคุมทางศาลยุติธรรม

4. องค์กรที่ท�าหน้าที่ควบคุมมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นหลักประกัน

ความเป็นอิสระในการปฏิบัติงาน

5. เป็นระบบที่มีบทบัญญัติก�าหนด “วิธีพิจารณา” และ “กลไก” ไว้โดย

ชัดแจ้งเพื่อให้มีการด�าเนินงานที่รวดเร็วและยืนยันความถูกต้องของข้อมูลที่รัดกุม

6. องค์กรตรวจสอบจะต้องมีหน่วยงานบริหารที่มีความเป็นอิสระใน 

การปฏิบัติงาน

 
         

10 กานดา สิริฤทธิภักดี,เพิ่งอ้าง, หน้า 37-38.
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ระบบอิมพีชเมนต ์กับแนวคิดในการร ่างรัฐธรรมนูญของ 
สหรัฐอเมริกา                       

ประเทศสหรัฐอเมริกามีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยระบบ

ประธานาธิบดี (presidential system) นับแต่การประกาศใช้รัฐธรรมนูญ เมื่อปี 

ค.ศ. 1789 ซึ่งมีพัฒนาการมาจากความต้องการที่จะเป็นอิสระแยกจากจักรวรรดิ

องักฤษ โดยจะพบว่า ในการจดัท�าร่างรฐัธรรมนญูได้มกีารวางโครงสร้างรฐัธรรมนญู

จากประสบการณ์ และปัญหาที่เกิดขึ้นในระหว่างที่อยู่ภายใต้การปกครองของ

ประเทศอังกฤษ ประกอบกับอิทธิพลทางความคิดของนักปราชญ์ที่มีชื่อเสียง           

ได้แก่ จอห์น ล็อค และมองเตสกิเออ โดยน�าแนวคิดของหลักการแบ่งแยกอ�านาจ 

หลักการดุลและคานอ�านาจ รวมถึงหลักการคุ้มครองและรับรองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนมาบรรจุไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย11

นอกจากนี้ หากพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา         

จะพบว่า “การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐ” เป็นหัวใจส�าคัญของ

รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ จากประสบการณ์ในการเป็นดินแดนภายใต้อาณานิคม ท�าให้          

ผูร่้างรฐัธรรมนญูในขณะนัน้ได้มองเหน็ข้อบกพร่องของการปกครองระบอบรฐัสภา

ขององักฤษในยคุนัน้ และการใช้พระราชอ�านาจตามแต่พระราชหฤทยั การใช้อ�านาจ

ของรัฐสภาในการตรากฎหมายที่ไม่เป็นธรรม ตลอดจนความต้องการของผู้ร่าง

รัฐธรรมนูญที่ต้องการให้สหพันธรัฐมีผู้น�าที่เข้มแข็งและสามารถตรวจสอบการใช้

อ�านาจรัฐได้ เหล่านี้จึงได้เป็นที่มาของการจัดระบบการปกครองที่มีการควบคุม  

ตรวจสอบการใช้อ�านาจอย่างเป็นระบบ โดยอาศยัรฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรทีไ่ด้

จัดท�าขึ้นเป็นเครื่องมือเพื่อประโยชน์ในการบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว12

อย่างไรก็ดี แม้ว่าหลักการของระบบอิมพีชเมนต์ของสหรัฐอเมริกาจะ       

แตกต่างจากประเทศอังกฤษอยู่บ้าง โดยมิได้มีขอบเขตการตัดสินและลงโทษ            

ทางอาญาที่กว้างขวางดังเช่นระบบที่ใช้ในประเทศอังกฤษ แต่ความมุ่งหมายโดย       

11 ณวัฒน์ ศรีปัดถา, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 1, หน้า 38.
12 เพิ่งอ้าง, หน้า 39
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พื้นฐานในการบังคับใช้ก็คือการมุ่งควบคุมการใช้อ�านาจรัฐเช่นกัน โดยการน�า          

หลักการของระบบดังกล่าวมาใช้ในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกานี้ อยู่บนพื้นฐานของ

ความเห็นที่ว่าการไต่สวนฟ้องร้องเพื่อถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งนั้นเป็น      

เรือ่งทีเ่กดิจากการกระท�าอนัมชิอบของผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืง หรอือาจกล่าว

ได้ว่าเกิดจากการใช้อ�านาจโดยมิชอบด้วยกฎหมาย หรือฝ่าฝืนขอบเขตที่ได้รับ         

มอบหมายจากมหาชน ดังนั้น กระบวนการอิมพีชเมนต์จึงเป็น “เรื่องที่เกี่ยวข้อง

ในทางการเมือง” มิใช่ “เรื่องในทางตุลาการ” เนื่องจากความเสียหายเกิดขึ้นกับ

สังคมโดยตรง และผลของค�าตัดสินลงโทษจ�ากัดเพียงการถอดถอนออกจาก      

ต�าแหน่งเท่านั้น มิใช่เป็นการลงโทษทางอาญา ซึ่งฐานความผิดที่กล่าวหาโดย        

รัฐสภานั้น ไม่จ�าต้องเป็นความผิดในทางอาญาเสมอไป

ระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งของสหรัฐอเมริกา13

รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาได้ก�าหนดหลักการทั่วไปเกี่ยวกับการ

ถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่ง (Impeachment) ไว้เป็นหลักการส�าคัญ 

โดยองค์กรหลักที่เกี่ยวข้องในกระบวนการดังกล่าวนี้ได้แก่องค์กรทางการเมือง 

ฝ่ายนิติบัญญัติทั้ง 2 องค์กร กล่าวคือ สภาผู ้แทนราษฎร (House of 

Representatives) เป็นองค์กรทีม่อี�านาจพจิารณาและเสนอข้อกล่าวหาบคุคล

ต่อวฒุสิภา และวฒุสิภา (Senate) จะเป็นองค์กรทีม่อี�านาจในการพจิารณาและ

ลงมตติดัสนิอนัถอืเป็นข้อยตุแิละมผีลให้บคุคลผูถ้กูกล่าวหาถกูถอดถอนออกจาก

ต�าแหน่ง โดยมีกระบวนการและรายละเอียดดังนี้

13 ดูเพิ่มเติม ณวัฒน์ ศรีปัดถา, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 1, หน้า 42 - 68 และโปรดดู T.J. 
Halstead, “An Overview of the Impeachment Process” (Congressional 
Research Service; The Library of Congress), April 20, 2005. และ Elizabeth B. 
Bazan and Anna C. Henning, “Impeachment: An Overview of Constitutional 
Provisions, Procedure, and Practice” (Congressional Research Service; The 
Library of Congress), October 14, 2009.
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1) บุคคลผู้ถูกกล่าวหา

 ผู้ที่จะถูกกล่าวหาเพื่อถอดถอนออกจากต�าแหน่งได้นั้น รัฐธรรมนูญ       

ก�าหนดให้กระท�าได้เฉพาะแต่ ประธานาธิบดี (President) รองประธานาธิบดี 

(Vice President) และเจ้าหน้าทีฝ่่ายพลเรอืนของรฐั (Civil Officers)14 ทัง้หมด

 โดยในทางปฏิบัติได้มีการตีความขอบเขตของการบังคับใช้วิธีการ 

อิมพีชเมนต์กับบุคคลผู้ถูกกล่าวหาประเภท “เจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือนของรัฐ”15 

ครอบคลุมเจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือนทั้งหมดซึ่งได้รับการแต่งตั้งโดยฝ่ายบริหาร 

รวมถึงผู้พิพากษา (judge) ด้วย (ซึ่งส่วนใหญ่ผู้ที่ถูกฟ้องร้อง ถอดถอนมักจะเป็น 

ผู้พิพากษา) ทั้งนี้ มิได้หมายความรวมถึง ทหาร สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และ

สมาชิกวุฒิสภา ซึ่งมีปรากฏเป็นแนวค�าพิพากษาในคดีของวุฒิสมาชิกวิลเลี่ยม 

เบลาน์ท (William Blount ) ในปี ค.ศ. 1797 ซึ่งเป็นคดีอิมพีชเมนต์คดีแรกใน

ประวัติศาสตร์ โดยผู้ถูกกล่าวหาโต้แย้งว่าตนซึ่งด�ารงต�าแหน่งสมาชิกรัฐสภาไม่ใช่ 

“เจ้าหน้าทีฝ่่ายพลเรอืนของรฐั” ตามบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูอนัจะถกูถอดถอน

ด้วยกระบวนการอิมพีชเมนต์ได้ ซึ่งวุฒิสภาเห็นด้วยกับข้อโต้แย้งดังกล่าวและมีมติ

ว่าวุฒิสภาไม่มีอ�านาจในการพิจารณา (ought not to hold jurisdiction) ให้ยก

ข้อกล่าวหาเสยี จากนัน้จงึเป็นแนวบรรทดัฐานในการพจิารณาว่า สมาชกิรฐัสภา

ไม่อาจถกูกล่าวหาในกรณอีมิพชีเมนต์ได้ ทัง้นีเ้พราะสมาชกิรฐัสภาอาจถกูถอดได้

โดยวิธีการเฉพาะซึ่งแต่ละสภาสามารถลงโทษสมาชิกที่ประพฤติตนขัดต่อความ 

สงบเรียบร้อยโดยพิจารณาลงมติด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ขับสมาชิก

14 United State constitution:  Article II,  Section 4;  “The President, Vice 
President and all civil Officers of the United States, shall be removed from 
Office on Impeachment for, and Conviction of, Treason, Bribery, or other high 
Crimes and Misdemeanors.”

15 ดูเพิ่มเติม  Elizabeth B. Bazan and Anna C. Henning, “Impeachment: An 
Overview of Constitutional Provisions, Procedure, and Practice” 
(Congressional Research Service; The Library of Congress), October 14, 2009, 
pp. 17-18.
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ออกจากการด�ารงต�าแหน่งได้”16

 โดยรฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิาก�าหนดให้การด�าเนนิกระบวนการอมิพชี

เมนต์ เป็นวิธีเดียวที่สามารถควบคุมและตรวจสอบการใช้อ�านาจโดยมิชอบของ        

ฝ่ายบรหิารและเจ้าหน้าทีข่องรฐัเป็นรายบคุคลได้ และการด�าเนนิกระบวนพจิารณา

ก่อนทีจ่ะกล่าวหาและพจิารณาเพือ่ขบัออกจากต�าแหน่งโดยรฐัสภานัน้ ต้องปรากฏ

ว่าผู้ด�ารงต�าแหน่งในฝ่ายบริหารและเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�าความผิดขณะด�ารง

ต�าแหน่งตามฐานความผิดที่รัฐธรรมนูญก�าหนดไว้โดยจ�ากัดฐานความผิดที่เป็น

เหตุกล่าวหาส�าหรับความผิดตามกระบวนการอิมพีชเมนต์ด้วยกัน 3 ฐาน 

ความผิด คือ ความผิดฐานทรยศต่อประเทศ (treason) ความผิดฐานรับสินบน 

(bribery) และความผิดอาญาระดับสูงและประพฤติมิชอบ (high crime 

and misdemeanors)17

2) สภาผู้แทนราษฎร (House of Representatives) : องค์กร 

ผู้กล่าวหา

 รัฐธรรมนูญประเทศสหรัฐอเมริกา ได้แบ่งอ�านาจในการฟ้องร้องและ

พิจารณาตัดสินของรัฐสภาในกรณีอิมพีชเมนต์ออกเป็น 2 ส่วน โดยก�าหนดให้สภา

ผู้แทนราษฎรเป็นองค์กรที่มีอ�านาจกล่าวโทษ และวุฒิสภาเป็นองค์กรที่มีอ�านาจที่

จะพิจารณาและตัดสิน ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงภาวะที่องค์กรเดียวกันท�าหน้าที่เป็น          

ทั้งผู้กล่าวโทษและตัดสินในขณะเดียวกัน ซึ่งอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่          

ผู้ถูกกล่าวหาได้ โดยก�าหนดให้ “สภาผู้แทนราษฎรมีอ�านาจที่จะยื่นข้อกล่าวหา

เพื่อถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งแต่เพียงองค์กรเดียว”18และท�าได้เพียง

16 United State constitution:  Article I,  Section 5, clause 2 ;  “Each House 
may determine the rules of its proceedings, punish its members for disorderly 
behavior, and, with the concurrence of two thirds, expel a member.”

17 United State constitution:  Article II,  Section 4.
18 United State constitution:  Article I,  Section 2, clause 5 ;  “The House of 

Representatives …shall have the sole Power of Impeachment.”
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ไต่สวนข้อเทจ็จรงิทีอ้่างเป็นพยานหลกัฐานในขัน้ต้นว่า ผูท้ีถ่กูกล่าวหานัน้ได้กระท�า 

ความผิดมีมูลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้หรือไม่

3) การด�าเนนิกระบวนการพจิารณาอมิพชีเมนต์ในชัน้สภาผูแ้ทนราษฎร

 ดังที่ได้น�าเสนอแล้วว่า สภาผู้แทนราษฎร เป็นผู้เริ่มกระบวนการ       

กล่าวหาต่อวุฒิสภาว่ามีการกระท�าตามข้อกล่าวหาจริงหรือไม่ โดยกระบวน

พิจารณาข้อกล่าวหาของสภาผู้แทนราษฎร มีล�าดับขั้นตอนดังต่อไปนี้ 

 (1) การด�าเนินกระบวนการถอดถอนจะเริ่มต้นขึ้นเมื่อมีการแจ้งว่า 

เกิดความผิดอันเป็นฐานความผิดในกรณีอิมพีชเมนต์ขึ้น ซึ่งการแจ้งข้อกล่าวหานั้น 

โดยปกตจิะมาจากสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรคนใดคนหนึง่แจ้งต่อสภาผูแ้ทนราษฎร 

หรือได้รับข้อมูลจากการท�างานของอัยการอิสระ (independent counsel) ซึ่ง      

พบข้อเท็จจริงที่อาจเป็นเหตุให้ถอดถอนได้

 (2) ทีป่ระชมุสภาผูแ้ทนราษฎรมอบหมายให้คณะกรรมาธกิารยตุธิรรม 

(The Judiciary Committee) พิจารณาและลงมติในเบื้องต้นว่าข้อมูลที่ได้รับ

มานั้นเพียงพอที่จะด�าเนินการสืบสวนต่อไปหรือไม่ หากคณะกรรมาธิการยุติธรรม

ลงมติเห็นชอบว่าข้อมูลที่ได้รับในเบื้องต้นนั้นมีความเป็นไปได้ที่จะน�าไปสู ่

กระบวนการถอดถอน ก็จะส่งความเห็นไปให้สภาผู้แทนราษฎรลงมติเห็นชอบใน

การด�าเนินการไต่สวนเพื่อด�าเนินกระบวนการถอดถอนต่อไป

 (3) หากที่ประชุมสภาผู้แทนราษฎรมีมติให้ด�าเนินการไต่สวนเพื่อ

ด�าเนินการถอดถอน คณะกรรมาธิการยุติธรรมจะท�าการไต่สวนข้อเท็จจริง โดย     

การเรยีกผูท้ีม่ส่ีวนเกีย่วข้องมาให้ข้อมลู ซึง่การไต่สวนนัน้จะต้องกระท�าโดยเปิดเผย 

ยกเว้นกรณีที่การเปิดเผยข้อมูลนั้นจะเป็นอันตรายต่อประเทศ เป็นที่เสื่อมเสียต่อ

การบังคับใช้กฎหมาย อาจเป็นที่เสื่อมเสียชื่อเสียงของบุคคล หรือขัดต่อกฎหมาย

หรือข้อบังคับของสภาผู้แทนราษฎร

 (4) หลังจากด�าเนินกระบวนการพิจารณาสืบสวนสอบสวนข้อเท็จจริง

เสร็จเรียบร้อยแล้ว หากเห็นว่าเพียงพอที่จะเสนอข้อกล่าวหาเพื่อถอดถอนได้ 

คณะกรรมาธกิารยตุธิรรมจะท�าความเหน็เกีย่วกบัข้อกล่าวหา โดยเสนอเป็นค�าฟ้อง

เป็นรายข้อ เรียกว่า “Articles of Impeachment” พร้อมทั้งค�าแนะน�า 
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(Recommendations) ในข้อกล่าวหาแต่ละข้อด้วย และส่งให้สภาผู้แทนราษฎร

พจิารณา ซึง่ข้อแนะน�าของคณะกรรมาธกิารยตุธิรรมนีไ้ม่ผกูพนัต่อสภาผูแ้ทนราษฎร 

ว่าจะต้องมีความเห็นหรือมีมติในท�านองเดียวกันกับที่คณะกรรมาธิการเสนอ              

ค�าแนะน�า19

 (5) สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจะได้รบัเอกสารเกีย่วกบัข้อกล่าวหาเพือ่

น�าไปพจิารณา และสามารถอภปิรายตามข้อกล่าวหาก่อนทีจ่ะท�าการลงมตไิด้ โดยที่

ประชมุสภาผูแ้ทนราษฎรจะท�าการลงมตเิหน็ชอบตามข้อกล่าวหาดงักล่าวโดย “มติ

เสียงข้างมาก” ซึ่งการลงมตินั้นจะลงมติรวมกันทุกข้อกล่าวหาหรือจะแยกลงมติ

แต่ละข้อกล่าวหากไ็ด้ ข้อกล่าวหาใดทีผ่่านความเหน็ชอบอาจถกูแก้ไขได้ แต่จะเพิม่

บทความผิดมากกว่าที่คณะกรรมาธิการยุติธรรมสรุปมาไม่ได้ เพราะแต่ละข้อกล่าว

หาได้มีการด�าเนินการสืบสวนข้อเท็จจริงทั้งการรับฟังพยานหลักฐานในขั้น

กรรมาธิการแล้ว

 (6) หลังจากลงมติแล้ว สภาผู้แทนราษฎรจะส่งค�าฟ้องข้อกล่าวหา 

เพื่อถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่ง เรียกว่า “The Bill of Impeachment” 

ไปยังวุฒิสภา เพื่อท�าการพิจารณาและตัดสินต่อไป

4) วุฒิสภา (senate) : องค์กรผู้ท�าหน้าที่พิจารณาและตัดสิน

 รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาก�าหนดให้วุฒิสภา (Senate) มีอ�านาจ

พจิารณาข้อกล่าวหาให้ถอดถอนบคุคลออกจากต�าแหน่งตามทีส่ภาผูแ้ทนราษฎรได้

กล่าวหาฟ้องร้องแต่เพียงองค์กรเดียว ซึ่งการตัดสินในกรณีอิมพีชเมนต์นี้ กระท�า

โดยสมาชิกวุฒิสภาลงคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของสมาชิกวุฒิสภาที่มา

ประชุม20

19 โปรดดู  T.J. Halstead, “An Overview of the Impeachment Process” 
(Congressional Research Service; The Library of Congress), April 20, 2005, 
p. 3.

20 United State constitution:  Article I,  Section 3, clause 6 and 7 ;  “The 
Senate shall have the sole Power to try all Impeachments. When sitting for 
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 ซึง่มข้ีอพจิารณาว่า รฐัธรรมนญูก�าหนดให้วฒุสิภาเป็นองค์กรพจิารณา

ตัดสินคดี อิมพีชเมนต์ ไม่ใช่ศาลสูงสุด (Supreme Court) ด้วยแนวคิดที่ว่า การ

ด�าเนินกระบวนพิจารณานี้จะต้องด�ารงไว้ซึ่งความเป็นอิสระของการตัดสิน และ

วุฒิสภาเป็นองค์กรที่ท�าหน้าที่พิจารณาและตัดสินคดีดังกล่าวได้อย่างเหมาะสม          

มีความเป็นอิสระอย่างเพียงพอ ทั้งยังเป็นองค์กรที่ท�าหน้าที่ถ่วงดุลการใช้อ�านาจ

ขององค์กรผู้กล่าวหา คือ สภาผู้แทนราษฎรได้ ซึ่งหากมอบอ�านาจดังกล่าวให้แก่

ฝ่ายตุลาการ โดยเฉพาะศาลสูงจะท�าให้ศาลต้องปฏิบัติงานมากขึ้น และการที่              

ผู้พิพากษานั้นมิได้มาจากการเลือกตั้ง จะมีผลให้ประชาชนขาดความเชื่อถือในการ

ที่จะมอบอ�านาจนี้ให้แก่ฝ่ายตุลาการ

 นอกจากนั้น การด�าเนินกระบวนการพิจารณาของศาลยุติธรรมมี 

กฎเกณฑ์ที่ตายตัวและเข้มงวดหลายประการ กระบวนการดังกล่าวจึงไม่เหมาะสม

ที่จะน�ามาใช้กับกระบวนการอิมพีชเมนต์ ซึ่งจะต้องประกอบด้วยผู้พิจารณาและ

ตัดสินที่มีดุลพินิจอย่างกว้างขวาง เพื่อที่จะกระท�าการชี้ขาดบุคคลที่ได้รับความ 

ไว้วางใจให้ปฏิบัติหน้าที่ของรัฐ จึงมิควรมอบหมายภาระหน้าที่นี้ให้แก่คนกลุ่มน้อย 

(องค์คณะศาล) และกระบวนพจิารณาฟ้องร้องเพือ่ถอดถอนบคุคลออกจากต�าแหน่ง

นั้นมุ่งผลเฉพาะการออกจากต�าแหน่งของผู้ที่ด�ารงต�าแหน่งเท่านั้น ไม่มีผลให้การ

ลงโทษแก่ผู้กระท�าความผิดยุติลง ผู้กระท�าความผิดยังอาจถูกฟ้องร้องและอาจ 

ต้องได้รบัโทษตามกฎหมายได้หากการกระท�านัน้เป็นความผดิในทางแพ่งหรอือาญา

ได้อยู่ จึงไม่เป็นการสมควรที่จะให้องค์กรเดิมที่มีอ�านาจในฐานะองค์กรผู้พิจารณา

มีอ�านาจตัดสินในอีกคดีหนึ่งไปพร้อมกัน

that Purpose, they shall be on Oath or Affirmation. When the President of 
the United States is tried, the Chief Justice shall preside: And no Person shall 
be convicted without the Concurrence of two thirds of the Members present.”   
       “Judgment in Cases of Impeachment shall not extend further than to 
removal from Office, and disqualification to hold and enjoy any Office of 
honor, Trust or Profit under the United States: but the Party convicted shall 
nevertheless be liable and subject to Indictment, Trial, Judgment and 
Punishment, according to Law.”.
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 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ผู้ด�ารงต�าแหน่งผู้พิพากษาก็อาจถูกตรวจสอบตาม

กระบวนการอิมพีชเมนต์ได้เช่นกัน ซึ่งอาจจะท�าให้การพิจารณาและตัดสินขาด  

ความยตุธิรรมได้และผูด้�ารงต�าแหน่งผูพ้พิากษาอาจไม่สะดวกทีจ่ะพจิารณาถอดถอน

ผู้เป็นประธานาธิบดีได้ เนื่องจากประธานาธิบดีเป็นผู้มีอ�านาจแต่งตั้งผู้พิพากษา        

ให้เข้าด�ารงต�าแหน่ง

5) การพิจารณาและตัดสินในชั้นวุฒิสภา

 วุฒิสภาเป็นองค์กรที่ท�าหน้าที่พิจารณาและตัดสินวินิจฉัยถอดถอน 

ตามที่รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาได้ก�าหนดไว้  โดยเมื่อสภาผู้แทนราษฎรได้

พิจารณาข้อมูลและพยานหลักฐานและลงมติให้เสนอข้อกล่าวหาต่อไปแล้ว จะเข้า

สู่ขั้นตอนการพิจารณาและตัดสินของวุฒิสภา ดังต่อไปนี้

 (1) สภาผูแ้ทนราษฎรจะมกีารแต่งตัง้คณะบคุคล เรยีกว่า  “managers” 

ท�าหน้าที่เสมือนพนักงานอัยการในนามของสภาผู้แทนราษฎรปฏิบัติหน้าที่ 

กล่าวหาฟ้องร้องตามข้อกล่าวหา และแสดงพยานหลักฐานต่อวุฒิสภาดังเช่นการ

ด�าเนินกระบวนพิจารณาแบบมีข้อพิพาท

 (2) กระบวนการพิจารณาถอดถอนของวุฒิสภาเริ่มต้นขึ้น โดย 

สมาชิกวุฒิสภาจะต้องสาบานตน และเริ่มด�าเนินกระบวนพิจารณาซึ่งต้องกระท�า

โดยเปิดเผย โดยมีประธานวุฒิสภาเป็นประธานในการพิจารณา เว้นแต่กรณีที่ 

ผู ้ถูกกล่าวหานั้นด�ารงต�าแหน่งประธานาธิบดี ผู ้ที่จะท�าหน้าที่ประธานในการ

พิจารณา ได้แก่ ประธานศาลสูงสุด (The Chief Justice)21

 (3) เปิดโอกาสให้ทั้งฝ่ายผู้กล่าวหาโดย Managers และฝ่ายผู้ถูก 

กล่าวหา กล่าวอ้างและคดัค้านพร้อมทัง้อ้างพยานหลกัฐานเพือ่สนบัสนนุข้ออ้างของ

ฝ่ายตน โดยมีลักษณะเช่นเดียวกับการพิจารณาในศาลยุติธรรม ทั้งนี้ผู้ถูกกล่าวหา

มีสิทธิแต่งตั้งผู้แทนหรือทนายความได้ โดยการพิจารณานี้เป็นไปโดยเปิดเผย 

ซึ่งประชาชนสามารถเข้าฟังการพิจารณาได้

21 United State constitution:  Article I,  Section 3, clause 6.



497ปณิธัศร์  ปทุมวัฒน์

 โดยในการพิจารณานี้ เพื่อความสะดวกในการด�าเนินการ วุฒิสภาได้

อาศัยอ�านาจตามรัฐธรรมนูญก�าหนดข้อบังคับการประชุมเกี่ยวกับการด�าเนินการ

พิจารณาถอดถอนขึ้น เรียกว่า “Rules of Procedure and Practice in The 

Senate when sitting on impeachment trials” โดยในข้อบังคับข้อที่ 11 

ได้ให้อ�านาจประธานที่ประชุมวุฒิสภาตามความเห็นของวุฒิสภา แต่งตั้ง 

คณะกรรมาธิการของวุฒิสภาขึ้นคณะหนึ่ง เพื่อท�าหน้าที่รับฟังพยานหลักฐาน

และค�าให้การของพยานแทนวุฒิสภาทั้งหมด และมีหน้าที่รายงานต่อวุฒิสภา 

เพือ่ให้วฒุสิภาตดัสนิต่อไป  แต่มไิด้ก�าหนดให้วฒุสิภาน�ารายงานทีค่ณะกรรมาธกิาร

สรุปมาเป็นหลักในการพิจารณา และยังเปิดโอกาสให้วุฒิสภาสามารถรับฟังพยาน

หลักฐานเพิ่มเติมได้อีกด้วย

 (4) เมื่อวุฒิสภาได้รับรายงานสรุปส�านวนการไต่สวนพยานหลักฐาน

จากคณะกรรมาธิการวุฒิสภาแล้ว จะเริ่มการพิจารณาโดยผู้ถูกกล่าวหาหรือ

ทนายความของคู่ความมีสิทธิเข้ารับฟังการพิจารณาของวุฒิสภาได้  นอกจากนี้ยัง

เปิดโอกาสให้คู่ความสามารถซักถามพยานบุคคล และคู่ความฝ่ายตรงข้ามมีสิทธิ

ถามค้านพยานบุคคลนั้นได้ โดยวุฒิสภามีอ�านาจเรียกพยานมาในชั้นพิจารณา 

และซักถามพยานเพิ่มเติมได้อีกเช่นกัน

 ทั้งนี้ กระบวนพิจารณาของวุฒิสภาจะต้องกระท�าการโดยเปิดเผย 

เว้นแต่กรณ ีการลงมตติดัสนิของวฒุสิภาแต่ละข้อกล่าวหา จงึจะกระท�าเป็นการลบั

 (5) วุฒิสภาจะด�าเนินการลงมติตัดสินโดยก่อนการลงมตินั้น สมาชิก

วฒุสิภาสามารถอภปิรายในข้อกล่าวหาได้ โดยการลงมตขิองวฒุสิภาจะต้องลงมติ

เป็นการลับแยกแต่ละข้อกล่าวหา การตัดสินจะตัดสินทั้งข้อเท็จจริงและข้อ

กฎหมาย โดยพิจารณาว่า มีข้อเท็จจริงตามข้อกล่าวหาหรือไม่ และการกระท�านั้น

เป็นความผดิตามทีร่ฐัธรรมนญูก�าหนดว่าเป็นเหตใุห้ถอดถอนหรอืไม่อกีประการหนึง่ 

มติในการการตัดสินว่าบุคคลมีความผิดในแต่ละข้อกล่าวหานั้น ต้องมีคะแนนเสียง

ไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของสมาชิกวุฒิสภาที่เข้าประชุมขณะนั้น

 โดยวุฒิสภาจะต้องพิจารณาลงมติในข้อกล่าวหาเป็นรายข้อ หาก 

ข้อกล่าวหาใด “แม้เพียงข้อเดียว” ได้รับการลงมติ (be convicted on one 
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or more of the articles against him or her) ว่ามีความผิดจริง ผู้ถูก 

กล่าวหาก็จะต้องถูกถอดถอนโดยผลของกฎหมายทันที โดยไม่ต้องมีการลงมติ

ออกเสียงอย่างเป็นทางการว่าให้ถอดถอนบุคคลผู้ถูกกล่าวหาออกจากต�าแหน่ง

อีก อย่างไรก็ดี การตัดสินเพิ่มเติมให้บุคคลดังกล่าวนั้นขาดจากคุณสมบัติที่จะ

ด�ารงต�าแหน่งในหน่วยงานใดๆ ของรัฐ วุฒิสภาจะต้องมีมติโดยเสียงข้างมาก22

6) ผลทางกฎหมายของค�าตัดสินในคดีอิมพีชเมนต์

 รฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิาก�าหนดให้ผลของค�าวนิจิฉยัในคดอีมิพชีเมนต์

ต้องมีขอบเขตไม่เกินไปกว่าการถอดถอนออกจากต�าแหน่ง และขาดจากคุณสมบัติ

ที่จะด�ารงต�าแหน่งหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐ โดยผู้ถูกตัดสินว่ากระท�าผิดนั้น 

ยังอาจถูกฟ้องร้อง และเข้าสู ่กระบวนการพิจารณาพิพากษาและลงโทษตาม 

กฎหมายอื่นได้23

 อนึ่ง ผลของค�าตัดสินตามกระบวนการอิมพีชเมนต์ของวุฒิสภานั้น 

ประธานาธิบดีไม่สามารถใช้อ�านาจในฐานะประธานาธิบดีในการลดหย่อนหรือ

อภัยโทษ (power to grant Reprieves and Pardons for Offenses against 

the United States) ได้24 อนัแสดงถงึการมอบอ�านาจอย่างเดด็ขาดในการถอดถอน

บุคคลออกจากต�าแหน่งของวุฒิสภานั่นเอง

 นอกจากนี้รัฐธรรมนูญไม่ได้ก�าหนดให้มีการอุทธรณ์ในกระบวนการ 

อิมพีชเมนต์ได้ แต่ได้ให้อ�านาจแก่วุฒิสภาเป็นองค์กรที่มีอ�านาจเพียงหนึ่งเดียวใน

การพิจารณาและตัดสินในระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่ง จึงอาจถือ

ได้ว่ากระบวนการอิมพีชเมนต์นั้นสิ้นสุดลงและถือเป็นอันยุติในขั้นตอนการ

พิจารณาตัดสินของวุฒิสภาเท่านั้น

   

        

22 โปรดดู T.J. Halstead, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 20 , หน้า 5-6.
23 United State constitution:  Article I,  Section 3, clause 7.
24 United State constitution:  Article II,  Section 2, clause 1



499ปณิธัศร์  ปทุมวัฒน์

ความส่งท้าย 
หลกัการควบคมุการใช้อ�านาจรฐัโดยการถอดถอนบคุคลออกจากต�าแหน่ง

หรือวิธีการ อิมพีชเมนต์ (impeachment) เป็นวิธีการควบคุมการใช้อ�านาจรัฐ

เพื่อประกันความชอบธรรมและความชอบด้วยกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐ โดย

มุ่งควบคุม “การกระท�า” ของ “บุคคล” ที่ได้รับมอบหมายให้ปฏิบัติหน้าที่จัดท�า

บริการสาธารณะ ซึ่งเป็นวิธีการที่มุ่งหมายควบคุมในด้านตัวบุคคลเป็นส�าคัญ โดย

ส่วนใหญ่จะมุ่งควบคุมหัวหน้าฝ่ายบริหารและรัฐมนตรี แต่การควบคุมนี้อาจ

ครอบคลมุถงึบคุคลทีด่�ารงต�าแหน่งอืน่ ๆ  ได้ แล้วแต่จะก�าหนดไว้ในรฐัธรรมนญูของ

ประเทศนั้น ๆ

กระบวนการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งหรือ “อิมพีชเมนต์” ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ถือได้ว่าเป็นกลไกที่ส�าคัญประการหนึ่งของการควบคุม

การใช้อ�านาจของเจ้าหน้าทีข่องรฐั ซึง่ม ีความสอดคล้องกบัหลกัการตรวจสอบและ

ถ่วงดลุอ�านาจ แม้จะเป็นกระบวนการควบคมุทาง การเมอืง แต่กม็ลีกัษณะคล้ายคลงึ

กบัการด�าเนนิกระบวนพจิารณาของฝ่ายตลุาการภายใต้หลกัการทีแ่ยกองค์กรผูฟ้้อง

ร้องออกจากองค์กรที่มีอ�านาจตัดสินชี้ขาด ทั้งนี้ เพื่อป้องกันมิให้องค์กรเดียวกัน 

ท�าหน้าที่ตลอดทั้งกระบวนการ และมีการก�าหนดรายละเอียดการพิจารณาตัดสิน

โดย “วุฒิสภา”   ซึ่งเป็นองค์กรชี้ขาดไว้อย่างชัดเจน

อย่างไรก็ดี มีข้อควรพิจารณาซึ่งเป็นที่ถกเถียงกันอย่างกว้างขวาง 

ประการหนึง่ว่า หากบคุคลผูถ้กูกล่าวหาได้พ้นจากต�าแหน่งไปเสยีก่อนทีก่ระบวน

พิจารณาถอดถอนจะเสร็จสิ้นลงนั้น องค์กรที่ท�าหน้าที่พิจารณาจะต้องยุติการ

ด�าเนินการหรือไม่ ซึ่งปัญหาในกรณีดังกล่าวนี้ รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาหรือ

แม้แต่ของประเทศไทยเองก็มิได้วางหลักการไว้อย่างชัดเจน แต่หากพิจารณาจาก

แนวทางปฏิบัติของสหรัฐอเมริกาแล้วจะพบว่า ในกรณีที่ผู ้ถูกกล่าวหาลาออก 

(Resign) ก่อนกระบวนพจิารณาการถอดถอนเสรจ็สิน้ลง การด�าเนนิการกม็กัจะยตุิ

เสียเป็นส่วนใหญ่แต่ก็มิใช่ทั้งหมด ซึ่งผู ้เขียนเห็นว่า “แม้เป็นทางปฏิบัติของ

สหรัฐอเมริกาซึ่งได้ชื่อว่าเป็นดินแดนที่มีระบบอิมพีชเมนต์ที่มีประสิทธิภาพและ 

ได้รบัการยอมรบัอย่างสงูในวงการวชิาการ กไ็ม่อาจทีจ่ะน�ามายดึถอืเทยีบเคยีงหรอื
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“The USA Impeachment Overview:

ระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งของสหรัฐอเมริกา”

อนุโลมใช้กับระบบการถอดถอนบุคคลออกจากต�าแหน่งในประเทศอื่น ๆ ซึ่งอาจมี

เหตุผลและบริบทในการบังคับใช้ระบบดังกล่าวแตกต่างกันไปตามเจตนารมณ์ของ

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายของแต่ละประเทศได้” ดังนั้น เพื่อให้ไม่ให้เกิดปัญหาใน

ทางปฏบิตั ิการก�าหนดหลกัการในประเดน็ดงักล่าวเพิม่เตมิไว้ในรฐัธรรมนญูของ

แต่ละประเทศให้มคีวามชดัเจนกน่็าจะเป็นทางออกทีด่สี�าหรบัระบบการควบคมุ

และตรวจสอบการใช้อ�านาจรัฐ      





สิทธิของชนชาวไทย*

ภาคภูมิ อนุศาสตร์**

การปกครองในระบอบประชาธิปไตย สิทธิและเสรีภาพเป็นสิ่งที่ส�าคัญ 

อย่างยิ่งในการพิจารณาในทางเนื้อหาว่ารัฐชาติใดนั้นเป็นประชาธิปไตยหรือไม่ 

มากน้อยเพียงใด โดยกฎหมายที่รับรองในเรื่องนี้คือกฎหมายรัฐธรรมนูญส�าหรับ

ประเทศทีม่รีฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษร ซึง่ในทางการเมอืงการปกครองการมส่ีวน

รวมทางการเมืองเป็นประเด็นที่ส�าคัญยิ่งต่อพัฒนาการทางการเมืองของแต่ละ

ประเทศ ยิ่งประชาชนมีส่วนร่วมทางการเมืองมากก็ยิ่งจะท�าให้พัฒนาการทาง 

การเมืองของประเทศนั้นๆ สูงขึ้นตามไปด้วย ทั้งนี้การมีส่วนร่วมทางการเมืองก็มี

ระดับต่างๆ กันไป เช่น การติดตามข่าวสารทางการเมือง  การสนับสนุน

พรรคการเมืองต่างๆ หรืออาจถึงขั้นเป็นสมาชิกพรรคการเมืองที่ตนนิยม เป็นต้น 

ทั้งหมดล้วนเป็นกิจกรรมในการมีส่วนร่วมทางการเมืองทั้งสิ้น

ดังนั้นการส่งเสริมหรือสนับสนุนให้ชนชาวไทยทุกหมู่เหล่าได้เข้ามามีส่วน

ร่วมทางการเมืองก็ถือเป็นสิทธิประการหนึ่งที่รัฐจะละเลยมิได้ หากแต่ในห้วงที่มี

การน�าเสนอร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยแก้ไขเพิม่เตมิ (ฉบบัที.่.) พ.ศ. .... 

ฉบับ “เพื่อไทย” มาตรา 291/3 (2) สิทธิของชนชาวไทย1 ที่ก�าหนดให้ผู้ที่เป็น

ข้าราชการซึ่งมีต�าแหน่งหรือเงินเดือนประจ�าเป็นบุคคลต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิสมัคร

1 มติชนรายวัน, วันที่ 7 กุมภาพันธ์ 2555 ,หน้า 2

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 12 กุมภาพันธ์ 2555

** นักวิชาการอิสระ
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502 สิทธิของชนชาวไทย

รับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ นั้น ในทัศนะของข้าพเจ้าเห็นว่าขัดต่อ

ความเสมอภาค จรงิอยูท่ีบ่คุคลผูเ้ป็นข้าราชการอาจถกูจ�ากดัสทิธไิด้โดยอาศยัอ�านาจ

ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย แต่ไม่ใช่กรณีนี้ อันเนื่องด้วยว่าการร่างรัฐธรรมนูญ

จ�าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องให้มีผู้ส่วนได้เสียในสังคมไทยทุกภาคส่วนได้มีส่วนร่วมในเวที

แห่งการร่างรัฐธรรมนูญนี้ ส่วนผู้ใดจะได้ผ่านเข้าสู่สภาร่างฯ หรือไม่นั้น ก็ให้เป็นไป

ตามกระบวนการเลือกตั้ง (ซึ่งควรปลอดจากการแทรกแซงจากผู้มีอิทธิพลทาง  

การเมือง (ถ้าเป็นไปได้)) เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่ามีชนชาวไทยที่อยู่ในข่ายถูก       

ตัดสิทธิการมีส่วนร่วมทางการเมืองอยู่อย่างน้อยที่สุดประมาณ 1.482 ล้านคน       

เฉพาะฝ่ายพลเรือนและยังไม่รวมถึงข้าราชการส่วนท้องถิ่น ซึ่งผู้ที่มีความสนใจ

ทางการเมืองกลุ่มนี้เป็นผู้ที่มีทั้งวัยวุฒิและคุณวุฒิไม่น้อยไปกว่ากลุ่มอื่นๆ ในสังคม

การเมืองไทย แต่กลับถูกปิดกั้นมิให้ใช้สิทธิทางการเมืองนี้

สมควรอย่างยิ่งที่จะต้องมีการทบทวนในประเด็นนี้ร่วมกัน รวมถึงร่างฯ       

ในมาตรา 291/3 (1)3 ด้วย เพราะเวทีนี้เป็นเวทีที่จะสร้างความเห็นร่วมของชน       

ชาวไทยทุกคนอย่างแท้จริง ในการก�าหนดโครงสร้าง กฎเกณฑ์ และความสัมพันธ์

ในทางการเมอืงการปกครอง ในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็น

ประมุข ไม่ควรอย่างยิ่งที่จะมีการปิดกั้นใด ๆ นอกเหนือจากความเป็นพลเมืองไทย

ไม่ว่าจะเป็นเพศ การศึกษา อาชีพ สถานะทางสังคม สถานะทางเศรษฐกิจ ในอันที่

จะสร้างคัมภีร์ในทางการเมืองการปกครองที่เป็น Thai Version อันเป็นที่ยอมรับ

และเทิดไว้ น�าไปสู่ความสมานฉันท์อันพึงปรารถนาของชนชาวไทยทุกหมู่เหล่า แต่

เท่าทีป่ระมวลได้ชนชาวไทยเรามวีฒันธรรมทางการเมอืงทีน่่าแปลกอยูอ่ย่างหนึง่คอื 

เราส่วนใหญไ่มเ่คารพ (Respect) การตดัสินใจของตนเอง และในบางกรณกีใ็ช้สิทธิ

เกินส่วนในการตัดสินใจของผู้อื่นซึ่งเป็นเสียงส่วนใหญ่ด้วย ซึ่งเป็นสิ่งที่ควรจะต้อง

แก้ไขไปพร้อมกันกับการแก้ไขลายลักษณ์อักษรที่เรายกให้เป็นอุดมคติในทาง 

การเมืองการปกครองที่เรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” ก็จะเป็นการดีอย่างยิ่ง

2 www.ocsc.go.th/ocsccms/uploads/File/P01_P06(1).pdf  (ค้นเมือ่วนัที ่7 กมุภาพนัธ์ 
2555) ใกล้เคียง

3 อ้างแล้ว 1



บทความวิชาการ ชุด “อนุสัญญาสหประชาชาติ
ว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 2003 : 
United Nations Convention against 

Corruption 2003”*

ปณิธัศร์  ปทุมวัฒน์**

ตอนที่ 1 บทบัญญัติทั่วไปและพันธกรณีในการก�าหนดมาตรการ
ป้องกันการทุจริตของภาคี

ความน�า
หลายทศวรรษที่ผ่านมา ประเทศต่าง ๆ ทั่วโลกต่างตระหนักถึงผลร้ายที่

เกิดขึ้นจากปัญหาการทุจริตมากยิ่งขึ้น เพราะผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการทุจริตนั้น

ได้ส่งผลกระทบอย่างใหญ่หลวงหลายประการ เช่น การก่อให้เกิดภาวะการถดถอย

ของการเจรญิเตบิโตทางเศรษฐกจิ ปัญหาสงัคมทีเ่พิม่มากยิง่ขึน้เพราะขาดปัจจยัใน

การแก้ปัญหา การเกิดปัญหาการเลือกปฏิบัติและให้อภิสิทธิ์แก่บุคคลที่เอื้อผล

ประโยชน์ในภาครฐั นอกจากนี ้การทจุรติยงัถอืได้ว่าเป็นพฤตกิรรมอนัเป็นปฏปัิกษ์

ต่อหลักธรรมาภิบาล หลักการบริหารจัดการบ้านเมืองที่ดี หลักนิติรัฐและหลัก

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 12 กุมภาพันธ์ 2555
** น.บ. (ธรรมศาสตร์), ร.บ. (ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศฯ มสธ.), ร.บ. (ทฤษฎีและเทคนิค

ทางรัฐศาสตร์ มสธ.), น.บ.ท. นิติกรกลุ่มงานพัฒนากฎหมาย ส�านักกฎหมาย ส�านักงาน
เลขาธิการวุฒิสภา
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504 บทความวิชาการ ชุด อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 2003

นิติธรรมอันเป็นหลักการส�าคัญของการปกครองระบอบประชาธิปไตย ดังนั้น         

สังคมโลกจึงได้สร้างเครื่องมือเพื่อป้องกันและปราบปรามการทุจริตร่วมกันขึ้น 

เพราะต่างตระหนกัดว่ีาการแก้ไขปัญหาการทจุรตินัน้ ไม่สามารถกระท�าได้โดยล�าพงั 

จึงได้เกิดความร่วมมือในการต่อต้านการทุจริตระหว่างประเทศขึ้น ทั้งในระดับ

ภูมิภาคและในระดับนานาชาติ

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เมื่อที่ประชุมสมัชชาแห่งสหประชาชาติได้ตระหนักถึง

ความรุนแรงของปัญหาและภัยคุกคามอันเกิดจากการทุจริตที่ส่งผลต่อเสถียรภาพ

และความมั่นคงของสังคม จึงได้ตั้งคณะท�างานเฉพาะกิจขึ้น เพื่อการเจรจาจัดท�า 

“อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต” และในคราวประชุม

สมัชชาแห่งสหประชาชาติ เมื่อวันที่ 31 ตุลาคม 2546 ที่ประชุมได้มีมติที่ 58/4      

เปิดการลงนามในอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต และ

อนุสัญญาดังกล่าวก็ได้มีผลใช้บังคับนับแต่วันที่ 14 ธันวาคม 2548  เป็นต้นมา

เป้าหมายสุดท้ายของอนุสัญญาฉบับนี้คือ ประเทศสมาชิกสหประชาชาติ

ได้ให้สัตยาบัน

อนุสัญญาฉบับนี้อย่างทั่วถึงครอบคลุมทั่วทุกภูมิภาคของโลก เพื่อให้            

เกิดการประสานความร่วมมือระหว่างกัน อันจะท�าให้การป้องกันและปราบปราม

การทจุรติทัง้ระดบัภายในประเทศและในระดบัสากลเป็นไปได้อย่างมปีระสทิธภิาพ

ณ โอกาสนี้ จึงขอเสนอบทความชุด “อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย        

การต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 2003 : United Nations Convention against 

Corruption 2003” ตอนที่ 1 บทบัญญัติทั่วไปและพันธกรณีในการก�าหนด

มาตรการป้องกันการทุจริตของภาคี เพื่อให้ท่านผู้อ่านได้ทราบถึงสาระส�าคัญโดย

ภาพรวมของอนุสัญญาฉบับดังกล่าว ตลอดจนรายละเอียดของอนุสัญญาฉบับนี้ใน

หมวด 1 ซึง่ว่าด้วยบทบญัญตัทิัว่ไป และในหมวด 2 ซึง่ว่าด้วยมาตรการป้องกนั

การทุจริตดังจะได้น�าเสนอต่อไปนี้



505ปณิธัศน์  ปทุมวัฒน์

สาระส�าคัญของอนุสัญญา
อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 2003 

มีข้อบทแบ่งออกเป็น 8 หมวด โดยแต่ละหมวดมีสาระส�าคัญดังนี้1

หมวด 1 บทบัญญัติทั่วไป

กล่าวถึง ความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา บทนิยาม ขอบเขตการใช้บังคับ

ของอนุสัญญา และหลักการเคารพอธิปไตยแห่งรัฐ

หมวด 2 มาตรการป้องกันการทุจริต

กล่าวถึง พันธกรณีของรัฐภาคีที่จะต้องจัดท�านโยบายป้องกันการทุจริตที่

มีประสิทธิภาพ การก�าหนดมาตรการต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องทั้งในภาครัฐและเอกชน

ตัง้แต่การจดัตัง้องค์กรพเิศษเพือ่การต่อต้านการทจุรติ นโยบายและแนวทางปฏบิตัิ

ของเจ้าหน้าที่ในการส่งเสริมธรรมาภิบาล หลักนิติธรรม ความโปร่งใสตรวจสอบได้

หมวด 3 ความผิดทางอาญาและการบังคับใช้กฎหมาย

ก�าหนดให้การกระท�าบางอย่างที่ไม่ได้ก�าหนดไว้ในกฎหมายภายในของ       

รัฐภาคีเป็นความผิดทางอาญา เพื่อให้ครอบคลุมการทุจริตได้อย่างกว้างขวางมาก

ยิ่งขึ้น ซึ่งการกระท�าความผิดอาญาบางประการภายใต้ข้อบทแห่งอนุสัญญานี้

ก�าหนดให้รัฐภาคีต้องก�าหนดให้เป็นฐานความผิดเพิ่มเติม

หมวด 4 ความร่วมมือระหว่างประเทศ 

ก�าหนดให้รัฐภาคีก�าหนดรูปแบบความร่วมมือทางกฎหมายระหว่างกันใน

การรวบรวมและน�าส่งพยานหลักฐาน การส่งผู้ร้ายข้ามแดน การติดตาม อายัด ยึด 

และริบทรัพย์สินที่ได้จากการทุจริต

1 โปรดด ูส�านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต,ิ สรปุสาระส�าคญั
อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 2003 United Nations 
Convention against Corruption UNCAC ฉบับผู้บริหาร, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ 
: ป.ป.ช., 2551), หน้า 12 - 13.
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หมวด 5 การติดตามทรัพย์สินคืน 

กล่าวถงึ ความร่วมมอืและการให้ความช่วยเหลอืระหว่างรฐัภาคใีนการคนื

ทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท�าความผิดให้แก่รัฐภาคีที่ร้องขอ ตลอดจนพิจารณา

ถึงผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียของผู้เสียหายและเจ้าของโดยชอบด้วยกฎหมาย        

ซึ่งทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท�าความผิด

หมวด 6 ความช่วยเหลอืทางวชิาการและการแลกเปลีย่นข้อมลูข่าวสาร 

กล่าวถึง มาตรการในการฝึกอบรม วิจัย และการแลกเปลี่ยนข้อมูลรวมทั้ง

การให้ความช่วยเหลอืแลกเปลีย่นประสบการณ์ระหว่างรฐัภาคแีละองค์การระหว่าง

ประเทศที่เกี่ยวข้อง

หมวด 7 กลไกในการปฏิบัติตามอนุสัญญา

ก�าหนดให้มีที่ประชุมใหญ่ของรัฐภาคีอนุสัญญา การประชุมของรัฐภาคี 

รวมทั้งบทบาทหน้าที่ของฝ่ายเลขานุการในที่ประชุมใหญ่ของรัฐภาคี

หมวด 8 บทบัญญัติสุดท้าย

กล่าวถึง การปฏิบัติตามอนุสัญญา การระงับข้อพิพาท การลงนาม การให้

สัตยาบัน การยอมรับ การให้ความเห็นชอบ และการภาคยานุวัติ การมีผลใช้บังคับ 

การแก้ไขเพิ่มเติม การบอกเลิก ผู้เก็บรักษาและภาษาที่ใช้ในการจัดท�าอนุสัญญา

หมวด 1
บทบัญญัติทั่วไป (General provisions)

ความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา2

อนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยการต่อต้านการทจุรติ ค.ศ. 2003 ได้ก�าหนด

ความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญาไว้ดังต่อไปนี้

2 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 1 Statement of 
purpose.
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1. ส่งเสริมและเสริมสร้างมาตรการในการป้องกันและต่อต้านการทุจริต

ให้มีประสิทธิภาพและประสิทธิผลมากยิ่งขึ้น

2. ส่งเสริม อ�านวยความสะดวก และสนับสนุนความร่วมมือระหว่าง

ประเทศและความช่วยเหลือทางวิชาการในการป้องกันและการต่อต้านการทุจริต 

รวมทั้งการติดตามทรัพย์สินจากการกระท�าความผิดกลับคืน

3. ส่งเสริมความมีคุณธรรม การตรวจสอบได้ และการบริหารกิจการ       

บ้านเมืองและทรัพย์สินของรัฐอย่างเหมาะสม

บทนิยามที่ใช้บังคับแก่อนุสัญญา3

“บทนิยาม” ซึ่งถือเป็นข้อบทที่มีความส�าคัญยิ่ง ได้มีการก�าหนดไว้ใน

บทบัญญัติทั่วไปของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 

2003 เพื่อให้เป็นไปตามความมุ่งประสงค์แห่งอนุสัญญาฯ  ดังต่อไปนี้

“เจ้าหน้าที่ของรัฐ”  มีความหมายรวมถึง

1. บุคคลใด ๆ ซึ่งด�ารงต�าแหน่งด้านนิติบัญญัติ บริหาร ปกครอง หรือ

ตุลาการ ของรัฐภาคี ไม่ว่าโดยการแต่งตั้งหรือการเลือกตั้ง ไม่ว่าถาวรหรือชั่วคราว 

ไม่ว่าได้รับค่าตอบแทนหรือไม่ โดยไม่ค�านึงถึงระดับอาวุโสของบุคคลนั้น

2. บุคคลอื่นใด ซึ่งปฏิบัติงานที่เกี่ยวกับหน้าที่ราชการ รวมถึงการปฏิบัติ

หน้าทีส่�าหรบัหน่วยงานของรฐั หรอืหน่วยงานรฐัวสิาหกจิ หรอืให้บรกิารสาธารณะ 

ตามทีก่�าหนดไว้ในกฎหมายภายในของรฐัภาคนีัน้ และตามทีใ่ช้บงัคบัตามกฎหมาย

ที่เกี่ยวข้องของรัฐภาคีนั้น

3. บุคคลอื่นใด ซึ่งกฎหมายภายในของรัฐภาคีนั้นก�าหนดให้เป ็น 

“เจ้าหน้าที่ของรัฐ”

อย่างไรก็ตามเพื่อความมุ่งประสงค์ของมาตรการพิเศษบางประการใน

หมวด 2 ของอนุสัญญานี้ “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” อาจหมายถึง บุคคลใด ๆ ซึ่งปฏิบัติ

งานเกีย่วกบัหน้าทีร่าชการ หรอืให้บรกิารสาธารณะตามทีร่ะบไุว้ในกฎหมายภายใน

ของรัฐภาคีนั้น และตามที่รัฐภาคีได้มีการบังคับใช้ตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

3 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 2 Use of terms.



508 บทความวิชาการ ชุด อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 2003

“เจ้าหน้าที่ของรัฐต่างประเทศ”  หมายถึง บุคคลใด ๆ ซึ่งด�ารงต�าแหน่ง

ด้านนิติบัญญัติ บริหาร ปกครอง หรือตุลาการ ของรัฐต่างประเทศ ไม่ว่าโดย 

การเลือกตั้งหรือแต่งตั้ง และบุคคลใด ๆ  ซึ่งปฏิบัติงานเกี่ยวกับหน้าที่ราชการให้แก่

รัฐต่างประเทศ รวมทั้งการปฏิบัติหน้าที่ส�าหรับหน่วยงานของรัฐหรือหน่วยงาน

รัฐวิสาหกิจ

“เจ้าหน้าที่ขององค์การภาครัฐระหว่างประเทศ” หมายถึง เจ้าหน้าที่  

ฝ่ายพลเรอืนระหว่างประเทศ หรอืบคุคลใดซึง่ได้รบัมอบอ�านาจจากองค์การภาครฐั

ระหว่างประเทศนั้น ให้ปฏิบัติหน้าที่ในนามขององค์การระหว่างประเทศดังกล่าว

“ทรพัย์สนิ”  หมายถงึ สนิทรพัย์ทกุประเภท ไม่ว่ามรีปูร่างหรอืไม่มรีปูร่าง 

อสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ จับต้องได้หรือจับต้องไม่ได้ และเอกสาร 

หรือตราสารทางกฎหมายที่เป็นหลักฐานกรรมสิทธิ์หรือผลประโยชน์ในสินทรัพย์

เช่นว่านั้น

“ทรัพย์สินที่ได้มาจากการกระท�าความผิดทางอาญา” หมายถึง 

ทรัพย์สินใดๆ ที่เกิดจากหรือได้รับมาทั้งโดยทางตรงและโดยทางอ้อมจากการ 

กระท�าความผิด

“การอายัด” หรือ “การยึด” หมายถึง การห้ามโอน  เปลี่ยนสภาพ 

จ�าหน่ายจ่ายโอน หรือเคลื่อนย้ายทรัพย์สินเป็นการชั่วคราว หรือการเก็บรักษา 

หรือควบคุมทรัพย์สินเป็นการชั่วคราวตามค�าสั่งที่ออกโดยศาลหรือเจ้าหน้าที่ผู ้ 

มีอ�านาจอื่น

“การรบิทรพัย์สนิ” ซึง่รวมถงึการรบิโดยเฉพาะเจาะจงตวัทรพัย์สนิในกรณี

ที่ใช้บังคับได้หมายถึง การบังคับเอาทรัพย์สินไปอย่างถาวรโดยค�าสั่งศาลหรือโดย

เจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจอื่น

“ความผดิมลูฐาน” หมายถงึ ความผดิใด ๆ  ซึง่เป็นเหตกุ่อให้เกดิทรพัย์สนิ

ที่อาจกลายเป็นมูลฐานของความผิดตามที่ได้ก�าหนดไว้ใน ข้อ 23 ของอนุสัญญาซึ่ง

ว่าด้วยการฟอกทรัพย์สินที่ได้มากจากการกระท�าความผิดอาญา (Laundering of 

proceeds of crime)
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“การจัดส่งภายใต้การควบคุม” หมายถึง วิธีการที่อนุญาตให้น�าของผิด

กฎหมายหรือต้องสงสัยออกไปจาก ผ่าน หรือเข้าไปในอาณาเขตของรัฐใดรัฐหนึ่ง

หรือหลายรัฐ โดยการรับรู้และอยู่ภายใต้การก�ากับดูแลของเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจ 

เพื่อการสืบสวนสอบสวน และเพื่อการระบุตัวบุคคลที่เกี่ยวข้องในการกระท�า 

ความผิดนั้น

ขอบเขตการใช้บงัคบัของอนสุญัญาและหลกัการเคารพอธปิไตยแห่งรฐั

อนุสัญญานี้มีขอบเขตการใช้บังคับแก่การป้องกัน การสืบสวนสอบสวน   

การฟ้องร้องด�าเนินคดีเกี่ยวกับการทุจริต การอายัด การยึด การริบทรัพย์สิน                   

และการส่งทรัพย์สินที่ได้จากการกระท�าความผิดที่ได้ก�าหนดไว้ตามอนุสัญญานี้       

โดยความผิดนั้นไม่จ�าเป็นต้องก่อให้เกิดความเสียหายหรือเป็นภัยแก่ทรัพย์สิน          

ของรัฐ เว้นแต่อนุสัญญานี้จะก�าหนดไว้เป็นอย่างอื่น4

ทั้งนี้ รัฐภาคีต้องยึดหลักความเสมอภาคแห่งอธิปไตยและบูรณภาพ 

แห่งดินแดนของรัฐ  หลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในของรัฐอื่น และต้องไม่ 

ด�าเนนิการในอาณาเขตของรฐัอืน่ซึง่กฎหมายภายในของรฐัเช่นว่านัน้สงวนขอบเขต

อ�านาจหน้าที่ไว้เฉพาะแก่เจ้าหน้าที่ของตน5

4 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 3 Scope of 
application.

5 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 4 Protection of 
sovereignty.
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หมวด 2
มาตรการป้องกันการทุจริต (Preventive measures)

การก�าหนดนโยบายและแนวปฏิบัติเชิงป้องกันเพื่อต่อต้านการทุจริต6

อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 2003 ได้วาง

เป้าหมายหลกัส�าหรบัการป้องกนัการทจุรติและวธิกีารเพือ่บรรลเุป้าหมายดงักล่าว

โดยให้สอดคล้องกบักฎหมายภายในของรฐัภาค ีทัง้นี ้โดยให้รฐัภาคกี�าหนดนโยบาย

และมาตรการในการต่อต้านการทุจริต ดังนี้

1. รัฐภาคีต้องพัฒนาและปฏิบัติตาม ตลอดจนคงไว้ซึ่งนโยบายการ

ประสานงานในการต่อต้านการทุจริตอย่างมีประสิทธิผล ซึ่งส่งเสริมการมีส่วนร่วม

ของสงัคมและสะท้อนหลกัการของหลกันติธิรรม การบรหิารจดัการกจิการบ้านเมอืง

และทรัพย์สินของรัฐอย่างเหมาะสม ความซื่อสัตย์สุจริต ความโปร่งใสและ              

ตรวจสอบได้ ทัง้นี ้โดยให้เป็นไปตามหลกัการพืน้ฐานของระบบกฎหมายของรฐัภาคี

นั้น

2. รัฐภาคีต้องพยายามจัดให้มีและส่งเสริมแนวปฏิบัติในการป้องกันการ

ทุจริต

3. รัฐภาคีต้องพยายามประเมิน “เครื่องมือทางกฎหมาย” และมาตรการ

ทางบรหิารทีเ่กีย่วข้องเป็นระยะ เพือ่พจิารณาว่าเพยีงพอต่อการป้องกนัและต่อต้าน

การทุจริตหรือไม่

ทั้งนี้ นอกจากการด�าเนินงานภายในของแต่ละประเทศแล้ว รัฐภาคียัง       

ต้องประสานความร่วมมือทั้งระหว่างรัฐภาคีด้วยกันเอง และองค์การระหว่าง

ประเทศที่เกี่ยวข้องทั้งในระดับภูมิภาคและระดับสากลในการส่งเสริมและพัฒนา

มาตรการต่าง ๆ ข้างต้นตามความเหมาะสมและเป็นไปตามหลักการพื้นฐาน                

ของระบบกฎหมายของตน  ความร่วมมือดังกล่าวนี้อาจรวมถึงการมีส่วนร่วมใน  

6 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 5 Preventive 
anti-corruption policies and practices.
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แผนการด�าเนินงานและโครงการระหว่างประเทศซึ่งมุ่งป้องกันการทุจริต

การก�าหนดให้มีองค์กรเพื่อการต่อต้านการทุจริตเชิงป้องกัน7

อนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยการต่อต้านการทจุรติ ค.ศ. 2003 ได้ก�าหนด

ให้รัฐภาคีจัดตั้งหรือคงไว้ซึ่งองค์กรที่มีหน้าที่ในการป้องกันและต่อต้านการทุจริต

ตามหลักการพื้นฐานของระบบกฎหมายภายในที่มีความเป็นอิสระและได้รับการ

สนบัสนนุทรพัยากรส�าหรบัการด�าเนนิงานอย่างเพยีงพอ ทัง้นี ้เพือ่ประโยชน์ในการ

ด�าเนินงานตามนโยบายและแนวปฏิบัติเชิงป้องกันเพื่อต่อต้านการทุจริตตามที่ได้

เสนอข้างต้น

นอกจากภารกิจตามแนวนโยบายและแนวปฏิบัตินั้น องค์กรเพื่อการ            

ต่อต้านการทุจริตเชิงป้องกันนี้ยังมีภารกิจในการดูแลและประสานการด�าเนินงาน

ตามนโยบายดังกล่าว ตลอดจนจัดท�าและเผยแพร่ความรู้เกี่ยวกับการป้องกันการ

ทจุรติ โดยให้รฐัภาคแีจ้งชือ่และทีอ่ยูข่ององค์กรดงักล่าวให้เลขาธกิารสหประชาชาติ      

ทราบด้วย

การด�าเนินการในภาครัฐ8

ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการด�าเนินการในภาครัฐนั้น อนุสัญญาฯ ได้ก�าหนด

ให้รฐัภาคพียายามด�าเนนิการในภาครฐัไว้หลายประการด้วยกนั ทัง้นี ้โดยให้เป็นไป

ตามหลักการพื้นฐานของระบบกฎหมายภายในของรัฐภาคี ดังต่อไปนี้

1. ส่งเสริมระบบการสรรหาแต่งตั้ง การจ้างงาน การด�ารงสถานภาพ        

การเลื่อนระดับและการเกษียณอายุของเจ้าหน้าที่ฝ่ายพลเรือนของรัฐอย่าง          

เหมาะสม ทั้งนี้ อาจรวมถึงเจ้าหน้าที่ของรัฐอื่น ๆ ซึ่งไม่ได้มาจากการเลือกตั้งด้วย

2. จดัให้มมีาตรการทางนติบิญัญตัแิละทางบรหิารซึง่ได้ก�าหนดหลกัเกณฑ์

และวธิกีารทีเ่หมาะสมเกีย่วกบัการสมคัรรบัเลอืกตัง้ของบคุคลเพือ่ด�ารงต�าแหน่งใน

ภาครัฐ

7 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 6 Preventive 
anti-corruption body or bodies.

8 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 7 Public sector.
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3. ด�าเนินมาตรการทางนิติบัญญัติและทางบริหารที่เหมาะสมเพื่อ           

ความโปร่งใสในการสนับสนุนทางการเงินให้แก่บุคคลผู้สมัครรับเลือกตั้งและ

พรรคการเมือง

4. ส่งเสรมิสนบัสนนุระบบเพือ่ความโปร่งใสตรวจสอบได้ และการป้องกนั

การขัดกันแห่งผลประโยชน์ (Conflict of Interest)

การด�าเนินการในภาครัฐตามที่อนุสัญญาฯ ได้ก�าหนดให้รัฐภาคีพยายาม

ด�าเนินการนี้ เป็นส่วนที่เกี่ยวกับการก�าหนดหลักการกว้าง ๆ  ในการปฏิบัติงานของ

ภาครัฐเพื่อการป้องกันและปราบปรามการทุจริต แต่หลักการส�าคัญที่ได้มีการ

ก�าหนดไว้ในข้อนี้ คือ “หลักการขัดกันแห่งผลประโยชน์” หรือ “Conflict of 

Interest” ซึง่ถอืเป็นมลูเหตสุ�าคญัของปัญหาการทจุรติคอร์รปัชัน่ เพราะอาจมกีาร

ใช้ต�าแหน่งหน้าทีเ่ข้าไปจดัการเอือ้ประโยชน์แก่กลุม่ธรุกจิทีเ่กีย่วข้องกบัผูใ้ช้อ�านาจ

และขัดแย้งกับผลประโยชน์ของรัฐได้

ประมวลจริยธรรมส�าหรับเจ้าหน้าที่ของรัฐ9 

อนสุญัญาฯ ก�าหนดให้รฐัภาคต้ีองด�าเนนิการอย่างจรงิจงัโดยสอดคล้องกบั

หลักการพื้นฐานของระบบกฎหมายภายในของตน ในการส่งเสริมค่านิยมความมี

คุณธรรม ความซื่อสัตย์สุจริต และความรับผิดชอบในหมู่เจ้าหน้าที่ของรัฐ

โดยเพื่อประโยชน์ในการปฏิบัติตามความในอนุสัญญาเกี่ยวกับประมวล

จริยธรรมนี้ รัฐภาคีต้องพิจารณาถึงแนวคิดริเริ่มที่เกี่ยวข้องขององค์การระหว่าง

ประเทศระดับภูมิภาค ระดับระหว่างภูมิภาคและในระดับพหุภาคีร่วมด้วย เช่น 

ประมวลจรยิธรรมระหว่างประเทศของเจ้าหน้าทีข่องรฐั (International Code of 

Conduct for Public officials) ซึ่งแนบท้ายเป็นภาคผนวกในข้อมติสมัชชาใหญ่

แห่งสหประชาชาติ ที่ 51/59 เมื่อวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ. 1996

9 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 8 Codes of 
conduct for public officials.



513ปณิธัศน์  ปทุมวัฒน์

นอกจากนี้ รัฐภาคีต้องพยายามด�าเนินการภายใต้หลักการพื้นฐานของ

กฎหมายภายในแห่งรัฐ ในการจัดให้มีเรื่องดังต่อไปนี้

1. ประมวลจริยธรรมหรือมาตรฐานทางคุณธรรมและจริยธรรมในการ

ปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐให้มีความถูกต้องเหมาะสมอย่างเต็มภาคภูมิ

2. มาตรการและระบบที่อ�านวยความสะดวกแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐในการ

รายงานการกระท�าการทุจริตที่พบในการปฏิบัติหน้าที่

3. มาตรการและระบบที่ก�าหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐจัดท�าค�าแถลงต่อ 

เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้อง นอกจากประการอื่นแล้วให้รวมถึงกิจกรรมนอกเหนือจาก 

การท�างาน การลงทุน สินทรัพย์ และของขวัญหรือผลประโยชน์ ซึ่งอาจก่อท�าให้

เกิดการขัดกันแห่งผลประโยชน์ในการปฏิบัติหน้าที่ในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐ

4. การพิจารณาน�ามาตรการทางวินัยหรือมาตรการอื่นใดมาใช้แก่ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมหรือมาตรฐานทางคุณธรรมและ

จริยธรรมซึ่งได้จัดท�าขึ้นตามข้อบทของอนุสัญญาฯ

การจัดซื้อจัดจ้างและการจัดการการคลังภาครัฐ10

อนุสัญญาฯ ได้ก�าหนดหลักการในเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างและการจัดการ  

การคลังภาครัฐไว้ในข้อ 9 ซึ่งได้ก�าหนดหลักการเกี่ยวกับการตรวจสอบการเงินของ

หน่วยงานภาครัฐ โดยก�าหนดให้รัฐภาคีต้องด�าเนินการอย่างจริงจังอย่างสอดคล้อง

กับหลักการพื้นฐานของระบบกฎหมายภายใน ดังต่อไปนี้

1. ด�าเนนิขัน้ตอนทีจ่�าเป็นในการจดัท�าระบบการจดัซือ้จดัจ้างทีเ่หมาะสม

และมปีระสทิธภิาพ รวมทัง้ระบบการป้องกนัการทจุรติบนพืน้ฐานของความโปร่งใส 

การแข่งขัน และหลักเกณฑ์ในการตัดสินใจ

2. ด�าเนินมาตรการที่เหมาะสมเพื่อความโปร่งใสและตรวจสอบได้ในการ

จัดการการคลังภาครัฐ

10 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 9 Public 
procurement and management of public finances.
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3. ด�าเนินมาตรการทางแพ่งและทางปกครองเท่าที่จ�าเป็นเพื่อรักษา         

สมดุบญัช ีบนัทกึ รายงานการเงนิ หรอืเอกสารอืน่ทีเ่กีย่วข้องกบัรายจ่ายและรายรบั

ของรัฐให้ครบถ้วนและสมบูรณ์ และเพื่อป้องกันการปลอมแปลงเอกสารดังกล่าว

การรายงานต่อสาธารณะ11

หลกัการรายงานต่อสาธารณะนี ้ถอืเป็นหลกัการทีร่บัรอง “สทิธไิด้รู”้ ของ

สาธารณชน ซึ่งได้ก�าหนดให้รัฐภาคีต้องด�าเนินมาตรการที่จ�าเป็นทั้งปวงตาม            

หลกัการพืน้ฐานของระบบกฎหมายภายใน เพือ่ส่งเสรมิความโปร่งใสและตรวจสอบ

ได้ในการบริหารงานภาครัฐ กระบวนการปฏิบัติงานและตัดสินใจในส่วนที่เกี่ยวกับ

องค์กรของรัฐ

มาตรการที่เกี่ยวข้องกับการเข้ารับหน้าที่ฝ่ายตุลาการและอัยการ12

ก�าหนดให้รัฐภาคีต้องด�าเนินการอย่างจริงจัง ในการด�าเนินมาตรการเพื่อ

เสริมสร้างความมีคุณธรรมและป้องกันการทุจริตในส่วนของผู้ด�ารงต�าแหน่งฝ่าย

ตุลาการ โดยมาตรการเช่นว่านี้อาจรวมถึงกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความประพฤติของ

ตุลาการ ทั้งนี้ โดยให้เป็นไปตามหลักการพื้นฐานของระบบกฎหมายของรัฐนั้น         

ภายใต้หลกัความเป็นอสิระของฝ่ายตลุาการและบทบาททีส่�าคญัของตลุาการในการ

ต่อต้านการทุจริต และรัฐภาคีที่ฝ่ายอัยการมิได้เป็นส่วนหนึ่งของฝ่ายตุลาการ             

แต่มีความเป็นอิสระเช่นเดียวกันกับฝ่ายตุลาการย่อมอาจน�ามาตรการดังกล่าว          

ข้างต้นนี้มาใช้แก่ฝ่ายอัยการได้เช่นกัน

มาตรการที่เกี่ยวข้องกับภาคเอกชน13

ในส่วนของการต่อต้านการทจุรติในภาคเอกชนนัน้ อนสุญัญาสหประชาชาติ

ว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 2003 ได้ก�าหนดหลักการกว้าง ๆ เกี่ยวกับการ

11 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 10 Public 
reporting.

12 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 11 Measures 
relating to the judiciary and prosecution services.

13 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 12 Private sector.
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ด�าเนนิธรุกจิให้ถกูต้องตามกฎหมายและสามารถตรวจสอบได้ โดยเน้นย�้าการป้องกนั 

“การขัดกันแห่งผลประโยชน์” ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งแม้เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ        

ซึ่งพ้นจากหน้าที่แล้วก็ต้องอยู่ภายใต้หลักดังกล่าวนี้ด้วย

ทั้งนี้ อนุสัญญาฯ ได้ก�าหนดให้รัฐภาคีต้องด�าเนินการอย่างจริงจังในการ

ด�าเนนิมาตรการป้องกนัการทจุรติทีเ่กีย่วข้องกบัภาคเอกชน เพิม่มาตรฐานทางบญัชี

และการตรวจสอบบญัชใีนภาคเอกชน และก�าหนดบทลงโทษทัง้ทางแพ่ง ทางอาญา 

และทางปกครองที่มีประสิทธิภาพ ได้สัดส่วน และมีผลเป็นการห้ามปรามยับยั้ง 

ส�าหรับการไม่ปฏิบัติตามมาตรการดังกล่าว

การมีส่วนร่วมของภาคส่วนทางสังคมในการป้องกันการทุจริต14

ก�าหนดให้รัฐภาคีต้องด�าเนินการอย่างจริงจังในการด�าเนินมาตรการที่

เหมาะสมตามหลักการพื้นฐานทางกฎหมายภายใน เพื่อส่งเสริมการมีส่วนร่วม        

อย่างแท้จริงของบุคคล และภาคส่วนต่าง ๆ นอกจากภาครัฐ เช่น ประชาสังคม 

องค์กรเอกชน และองค์กรระดับชุมชนท้องถิ่นในการป้องกันและต่อต้านการทุจริต

ตลอดจนเพื่อให้สาธารณชนเพิ่มความตระหนักเกี่ยวกับสาเหตุและความร้ายแรง 

ของการทุจริต

นอกจากนี้ อนุสัญญาฯ ได้ก�าหนดให้รัฐภาคีด�าเนินการอย่างเหมาะสม       

เพื่อให้หน่วยงานต่อต้านการทุจริตเป็นที่รู ้จักของสาธารณชนและให้ประชาชน

สามารถเข้าถึงหน่วยงานนั้นได้ เพื่อประโยชน์ในการรายงานการกระท�าความผิด       

ที่อนุสัญญานี้ก�าหนดขึ้น

มาตรการป้องกันการฟอกเงิน15

มาตรการที่ส�าคัญอีกอย่างที่ก�าหนดในอนุสัญญานี้ คือ เรื่องการป้องกัน

และปราบปรามการฟอกเงนิ โดยก�าหนดให้มกีารจดัตัง้หน่วยงานในการป้องกนัและ

14 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 13 Participation 
of society.

15 United Nations Convention against Corruption 2003 : Article 14 Measures to 
prevent money-laundering.
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ปราบปรามการฟอกเงิน โดยก�าหนดอ�านาจหน้าที่ และด�าเนินการต่างๆ ตาม

อนุสัญญานี้ ซึ่งได้ก�าหนดหลักการให้รัฐภาคีน�าไปปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมาย

ภายในต่อไป ดังต่อไปนี้

1. รัฐภาคีต้องจัดให้มีระบบควบคุมดูแลอย่างทั่วถึงส�าหรับธนาคาร 

สถาบันการเงินซึ่งมิใช่ธนาคาร บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่ให้บริการในการ         

โอนเงินหรือมูลค่า และหน่วยงานอื่น ๆ ที่อาจเกิดการฟอกเงินได้ ทั้งนี้ เพื่อยับยั้ง           

และสืบเสาะการฟอกเงินทุกรูปแบบ

2. รัฐภาคีต้องรับรองได้ว่า เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง เจ้าหน้าที่ผู ้ออก               

ข้อบังคับ เจ้าหน้าที่ผู้บังคับใช้กฎหมาย และเจ้าหน้าที่อื่นที่เกี่ยวข้องกับการต่อต้าน  

การฟอกเงินรวมถึงเจ้าพนักงานในการยุติธรรม มีความสามารถในการให้ความ        

ร่วมมือและแลกเปลี่ยนข้อมูลข่าวสารในระดับประเทศและระหว่างประเทศได้        

ภายใต้ขอบเขตที่ก�าหนดโดยกฎหมายภายในได้

3. ให้รฐัภาคพีจิารณาจดัตัง้หน่วยข่าวกรองทางการเงนิเพือ่เป็นศนูย์กลาง

แห่งชาติในการรวบรวม วิเคราะห์ และเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารที่เกี่ยวกับการ            

ฟอกเงินที่อาจเกิดขึ้น

4. ให้รัฐภาคีพิจารณาด�าเนินมาตรการในการสืบเสาะและควบคุมดูแล      

การเคลื่อนย้ายเงินสดและตราสารซึ่งข้ามพรมแดนของตนโดยไม่เป็นการขัดขวาง

การเคลื่อนย้ายทุนอันชอบด้วยกฎหมาย

5. ให้รัฐภาคีพิจารณาด�าเนินการก�าหนดให้สถาบันการเงินและผู้ส่งเงิน

ระบขุ้อมลูส�าคญัเกีย่วกบัผูโ้อนในแบบการโอนเงนิและในการส่งข้อความทีเ่กีย่วข้อง

ทางอิเล็กทรอนิกส์ และเก็บรักษาข้อมูลดังกล่าวไว้ตลอดวงจรการจ่ายเงิน และ       

เพิ่มการตรวจสอบการโอนเงินซึ่งมีข้อมูลเกี่ยวกับผู้โอนเงินที่ไม่สมบูรณ์

6. ให้รฐัภาคนี�าแนวคดิรเิริม่ขององค์การต่อต้านการฟอกเงนิระดบัภมูภิาค 

ระหว่างภูมิภาคและระดับพหุภาคีมาใช้เป็นแนวทางในการก�าหนดข้อบังคับและ

ระบบการควบคมุดแูลเกีย่วกบัการป้องกนัการฟอกเงนิตามอนสุญัญานี ้เท่าทีไ่ม่ขดั

ต่อข้อบทอื่นของอนุสัญญา
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7. ให้รัฐภาคีพยายามพัฒนาและส่งเสริมความร่วมมือเพื่อต่อต้านการ      

ฟอกเงนิระหว่างเจ้าพนกังานในการยตุธิรรม ผูบ้งัคบัใช้กฎหมาย และผูค้วบคมุดแูล

ด้านการเงินทั้งในระดับทวิภาคี ระดับอนุภูมิภาค ระดับภูมิภาคและระดับโลก

ในการด�าเนินการตามข้อบทเกี่ยวกับการฟอกเงินนี้ รัฐภาคีจะก�าหนด

มูลฐานความผิดอย่างครอบคลุมรวมถึงมูลฐานความผิดทางอาญาที่ก�าหนดขึ้นตาม

อนุสัญญานี้ โดยอนุสัญญาได้

ให้ค�าจ�ากัดความของความผิดมูลฐานว่า เป็นความผิดใด ๆ  ซึ่งผลจาก

การกระท�าดังกล่าวท�าให้เกิดรายได้ที่อาจจะน�าไปฟอกเงินได้ โดยการ       

ฟอกเงินตามอนุสัญญานี้ หมายถึง การแปลงหรือโอนย้ายทรัพย์สินทั้งที่

ทราบว่าเป็นรายได้จากการกระท�าความผิด โดยมีวัตถุประสงค์ในการ

ปกปิดหรืออ�าพรางที่มาโดยผิดกฎหมายของทรัพย์สิน หรือช่วยเหลือ       

บุคคลใดที่เกี่ยวข้องกับความผิดในการหลบหนีผลทางอาญาจากการ 

กระท�าของบุคคลนั้น หรือ การปกปิด อ�าพราง ลักษณะที่แท้จริง ที่มา 

แหล่งทีต่ัง้ การจ�าหน่าย การเคลือ่นที ่หรอืการเป็นเจ้าของ หรอืการได้สทิธิ

ซึ่งทรัพย์สิน ทั้งที่ทราบว่าทรัพย์สินดังกล่าวเป็นรายได้จากการกระท�า 

ความผิด

ความส่งท้าย
อาจกล่าวได้ว่า “อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต 

ค.ศ. 2003” เป็นความพยายามของสังคมโลกในการส่งเสริมและเสริมสร้าง

มาตรการในการป้องกันและต่อต้านการทุจริตให้มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล

มากยิ่งขึ้น เพราะตระหนักดีว่าปัญหาการทุจริตนั้นเป็นบ่อเกิดของปัญหาส�าคัญใน

สังคมมนุษย์หลายประการ และการท�าให้ปัญหาการทุจริตหมดไปจากประเทศใด

ประเทศหนึ่งนั้นมิอาจกระท�าได้โดยปราศจากความร่วมมือในระดับสากล

อนุสัญญาฉบับนี้ได้ก�าหนดความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา บทนิยาม 

ขอบเขตการใช้บังคับของอนุสัญญาไว้ ซึ่งอยู่ภายใต้หลักการเคารพอธิปไตยแห่งรัฐ
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และการไม่แทรกแทรกกจิการภายในอนัเป็นหลกัการส�าคญัประการหนึง่ทีร่ฐัสมาชกิ

ขององค์การสหประชาชาติต่างจะต้องยึดถือเป็นพันธกรณี นอกจากนี้ อนุสัญญาฯ 

ได้ก�าหนดพันธกรณีของรัฐภาคีที่จะต้องจัดท�านโยบายป้องกันการทุจริตที่มี

ประสิทธิภาพ และก�าหนดมาตรการต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องทั้งในภาครัฐและเอกชนเพื่อ

บรรลเุป้าหมายสงูสดุในการป้องกนัการทจุรติอนัถอืเป็นวาระแห่งชาตขิองทกุรฐัใน

โลก และเป็นวาระแห่งโลกของมนุษยชาติ

       





บทสรุปรายงานวิจัย เรื่อง แนวทางปรับปรุง
กฎหมายเกี่ยวกับการยุบพรรคการเมือง*

ผศ. ณรงค์เดช  สรุโฆษิต**

1. ระเบียบวิธีวิจัย

1.1 ความเป็นมาและความส�าคัญปัญหา

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และพระราช

บญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยพรรคการเมอืง พ.ศ. 2550 ได้จ�าแนกการสิน้สดุ

ลงของพรรคการเมอืงออกเป็น 3 ลกัษณะอนัได้แก่ (1) การสิน้สภาพพรรคการเมอืง 

ซึ่งเป็นกรณีที่พรรคการเมืองมิได้ด�าเนินการตามเงื่อนไขเกี่ยวกับการด�ารงสถานะ

พรรคการเมือง เช่น การไม่ส่งผู้สมัครเข้ารับเลือกตั้งเป็น ส.ส. ในการเลือกตั้งทั่วไป

สองครั้งติดต่อกันหรือเป็นเวลาแปดปีติดต่อกัน หรือไม่มีการเรียกประชุมใหญ่

พรรคการเมอืงหรอืไม่มกีารด�าเนนิกจิกรรมใดทางการเมอืงเป็นระยะเวลาตดิต่อกนั

หนึ่งปี โดยมิได้มีเหตุอันสมควร (2) การเลิกพรรคการเมือง ซึ่งเป็นกรณีที่มีเหตุ       

ต้องเลิกพรรคตามข้อบังคับพรรคการเมืองหรือมีการควบรวมพรรคการเมือง และ 

(3) การยุบพรรคการเมือง ซึ่งโดยหลักจะเป็นกรณีที่พรรคการเมืองกระท�าผิด

กฎหมายร้ายแรงเช่น กระท�าการล้มล้างการปกครองหรือเป็นปฏิปักษ์ต่อ

ประชาธิปไตย โดยกฎหมายพรรคการเมืองได้ก�าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับเหตุ 

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 12 กุมภาพันธ์ 2555 และวันที่ 26 กุมภาพันธ์ 2555
** ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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กระบวนการ และผลทางกฎหมายของการสิน้สดุลงของพรรคการเมอืงทัง้ 3 ลกัษณะ

ไว้เป็นการเฉพาะ

ในทางทฤษฎนีัน้ การสิน้สดุลงของพรรคการเมอืงในลกัษณะที ่(1) และ (3) 

จัดว ่าอยู ่ในกลุ ่มเดียวกันคือ เป็นการใช้อ�านาจรัฐท�าให้สถานะความเป็น

พรรคการเมืองสิ้นสุดลงโดยที่สมาชิกพรรคการเมืองดังกล่าวมิได้สมัครใจ ดังเช่นที่

เรียกกันในต�าราของต่างประเทศว่า Forced Closure หรือ Involuntary 

Dissolution ซึ่งในงานวิจัยฉบับนี้ หากมิได้ระบุไว้เป็นอย่างอื่นตามบริบทของ

แต่ละเรื่อง โดยทั่วไป จะเรียกการสิ้นสุดลงของพรรคการเมืองในลักษณะที่ (1) 

และ (3) รวมกนัว่า การยบุพรรคการเมอืง เช่นทีใ่ช้ชือ่งานวจิยัฉบบันีว่้า แนวทาง

ปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับการยุบพรรคการเมือง เพื่อให้สั้น กระชับ และสะดวก

แก่การอธิบาย ส่วนการสิ้นสุดลงของพรรคการเมืองในลักษณะที่ (2) ซึ่งเรียกกันว่า 

Voluntary Closure/ Dissolution นั้น เป็นกรณีที่เกิดขึ้นโดยความสมัครใจ ทั้งที่

ก�าหนดไว้ล่วงหน้าในข้อบงัคบัพรรค โดยระบเุกีย่วกบัเหตแุห่งการเลกิพรรคการเมอืง 

หรือที่สมาชิกพรรคมาประชุมใหญ่ร่วมกันตกลงใจควบรวมกับพรรคการเมืองอื่น

ปัญหาก็คือ เมื่อพิจารณาบทบาทหน้าที่ของพรรคการเมืองในทางทฤษฎี 

ที่เป็นจุดเชื่อมโยงระหว่างผู้แทนและประชาชนที่มีอุดมการณ์ทางการเมืองร่วมกัน 

ผ่านกระบวนการเลือกตั้งเข้าสู ่อ�านาจรัฐ เพื่อผลักดันอุดมการณ์ดังกล่าวให้ 

สัมฤทธิ์ผล ตลอดจนบทบาทหน้าที่ของพรรคการเมืองไทยในความเป็นจริง ซึ่ง 

ส่วนใหญ่เป็นเพียงการรวมกลุ่มของผู้มีผลประโยชน์ร่วมกันทางการเมือง เพื่อให้ 

ชนะการเลือกตั้งเป็น ส.ส. และเป็นรัฐบาล สะท้อนลักษณะของพรรคการเมืองไทย

ที่ตกอยู่ภายใต้การครอบง�าของชนชั้นน�าในพรรคและทุนทางการเมือง ส่งผลให้

พรรคการเมอืงไทยไม่อาจพฒันาไปถงึสภาพทีพ่งึประสงค์ตามทฤษฎพีรรคการเมอืง

ดังกล่าวได้ สาเหตุหลักประการหนึ่งก็คือ การขาดกลไกที่เสริมสร้างความเป็น

ประชาธปิไตยในพรรคการเมอืง และความไม่ต่อเนือ่งของการพฒันาประชาธปิไตย

ในพรรคการเมอืง ซึง่ส่วนหนึง่เป็นผลมาจากการทีก่ฎหมายเปิดช่องให้พรรคการเมอืง

ถูกยุบหรือสิ้นสภาพได้ง่ายจนเกินไป ยิ่งไปกว่านั้น หากเป็นพรรคการเมืองที่ก่อตั้ง

ขึ้นโดยกลุ่มบุคคลที่มีอุดมการณ์ทางการเมืองร่วมกันและที่มีโครงสร้างและการ
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บริหารงานภายในเป็นประชาธิปไตยอยู่บ้างแล้วซึ่งแม้จะมีเป็นส่วนน้อย การยุบ

พรรคการเมอืงกย็ิง่ถอืเป็นมาตรการทีก่ระทบต่อเสรภีาพในการจดัตัง้พรรคการเมอืง

และด�าเนินกิจกรรมทางการเมืองของสมาชิกคนอื่นๆ ที่สังกัดพรรคการเมืองนั้น 

อย่างรนุแรง โดยเฉพาะอย่างยิง่ หากการยบุพรรคเป็นผลมาจากกระท�าผดิกฎหมาย

เลือกตั้งหรือกฎหมายพรรคการเมืองโดยกรรมการหรือสมาชิกพรรคเพียงบางคน

ด้วยเหตุนี้ จึงจ�าเป็นต้องศึกษาในเบื้องต้นว่า หลักเกณฑ์การยุบพรรค        

และการสิ้นสภาพพรรคการเมือง ทั้งที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน              

และในกฎหมายพรรคการเมือง และที่เป็นผลจากการตีความโดยศาลรัฐธรรมนูญ

เป็นหลักเกณฑ์ที่เหมาะสมและเอื้อต่อการพัฒนาพรรคการเมืองไทยหรือไม่ และ

เป็นหลักเกณฑ์ที่ละเมิดเสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมืองและด�าเนินกิจกรรม

ทางการเมืองของประชาชนหรือไม่ เนื่องจาก ไม่เพียงแต่เฉพาะรัฐธรรมนูญไทย        

นับตั้งแต่ฉบับ พ.ศ. 2489 เป็นต้นมาจนถึงฉบับปัจจุบันได้รับรองเสรีภาพดังกล่าว

ไว้เท่านั้น หากแต่ยังมีการรับรองเสรีภาพดังกล่าวไว้ในตราสารด้านสิทธิมนุษยชน

ระหว่างประเทศหลายฉบับที่ประเทศไทยเป็นภาคีอีกด้วย อาทิ กติการะหว่าง

ประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (International Covenant on 

Civil and Political Rights) ฉะนั้น การพิจารณาขอบเขตการคุ้มครองเสรีภาพ        

ดังกล่าวจึงจ�ากัดอยู่ภายใต้กรอบรัฐธรรมนูญไทยเพียงอย่างเดียวมิได้ หากแต่ต้อง

ขยายให้ครอบคลมุถงึพนัธกรณรีะหว่างประเทศทีผ่กูพนัประเทศไทยด้วย เพราะแม้

หลกัเกณฑ์การยบุพรรคการเมอืงบางข้อเป็นบทบญัญตัริะดบัรฐัธรรมนญู แต่กอ็าจ

ถือเป็นกรณีที่ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีละเมิดพันธกรณีระหว่างประเทศได้1

นอกจากนั้น กระบวนการพิจารณาให้พรรคการเมืองสิ้นสภาพและการ      

ยุบพรรคการเมือง ทั้งในชั้นคณะกรรมการการเลือกตั้ง และในชั้นศาลรัฐธรรมนูญ

ก็เกิดปัญหาทางปฏิบัติ จนน�าไปสู่ข้อสงสัยว่า มีหลักเกณฑ์และวิธีการที่ประกัน 

ความเป็นธรรมให้แก่พรรคการเมือง กรรมการบริหารและสมาชิกพรรคการเมือง

มากน้อยเพียงไร สอดคล้องกับสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรมที่

1 นอกจากนั้น โปรดดู รัฐธรรมนูญ 2550, ม. 257 ; และบทที่ 2 หัวข้อ 2.2 ในหน้าที่ 41. 
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รัฐธรรมนูญและกติการะหว่างประเทศดังกล่าวรับรองไว้หรือไม่ ไม่เพียงเท่านั้น       

ผลทางกฎหมายของยุบพรรคการเมืองทั้งที่มีต่อพรรคการเมืองเช่น การห้ามใช้ชื่อ

หรอืสญัลกัษณ์ของพรรคการเมอืงทีถ่กูยบุไปแบบเดด็ขาดถาวรตลอดไปโดยไม่มกีาร

จ�าแนกตามระดับความร้ายแรงของมูลเหตุแห่งการยุบพรรค และผลที่มีต่อ          

กรรมการบริหารพรรคการเมืองเช่น การถูกห้ามจัดตั้งพรรคการเมืองใหม่และ          

เป็นกรรมการบริหารพรรคการเมืองใหม่ หรือถูกตัดสิทธิเลือกตั้งเป็นเวลา 5 ปี ก็มี

แง่มุมข้อพิจารณาทางกฎหมายหลายประการที่ต้องศึกษาวิเคราะห์โดยละเอียด         

ยิ่งไปกว่านั้น สมควรพิจารณาต่อไปอีกว่า มาตรการทางเลือกอื่น ๆ เช่น การเลิก

หรือลดเงินอุดหนุนพรรคการเมืองที่พรรคการเมืองนั้นพึงได้รับ การสั่งให้

พรรคการเมอืงยตุกิารด�าเนนิการทีข่ดัต่อกฎหมาย หรอืการให้กรรมการบรหิารพรรค

ทีม่ส่ีวนรูเ้หน็ในการกระท�าความผดิพ้นจากต�าแหน่ง ให้ถกูตดัสทิธเิลอืกตัง้และสทิธิ

ทางการเมอืงอืน่ ให้รบัผดิทางแพ่งหรอืถกูด�าเนนิคดอีาญา มคีวามเหมาะสมหรอืไม่      

เพียงไรที่จะน�ามาใช้ทดแทนการท�าให้พรรคการเมืองสิ้นสภาพหรือการยุบ

พรรคการเมือง

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย

 (1) เพื่อศึกษาหลักกฎหมายเกี่ยวกับเหตุ กระบวนการ และผลของ

การยุบพรรคและการสิ้นสภาพพรรคการเมืองตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ            

และกฎหมายพรรคการเมือง ตลอดจนค�าพิพากษา ค�าวินิจฉัย และค�าสั่งของศาล 

คณะกรรมการการเลือกตั้ง และองค์กรอื่น ๆ เช่น คณะกรรมการกฤษฎีกา

 (2) เพือ่ศกึษาขอบเขตการคุม้ครองเสรภีาพในการจดัตัง้พรรคการเมอืง 

และด�าเนินกิจกรรมทางการเมือง และสิทธิเสรีภาพอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง ตามที่รับรอง

ไว้ในรัฐธรรมนูญและกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง 

การเมือง ซึ่งมีผลใช้บังคับกับประเทศไทยในฐานะภาคีนับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2540 และ

สนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนอื่น ๆ ที่ผูกพันประเทศไทย

 (3) เพื่อศึกษาหลักกฎหมายเกี่ยวกับเหตุ กระบวนการ และผลของ

การยบุพรรคและการสิน้สภาพพรรคการเมอืง และขอบเขตการคุม้ครองเสรภีาพใน

การจดัตัง้พรรคการเมอืงและด�าเนนิกจิกรรมทางการเมอืงและสทิธเิสรภีาพอืน่ ๆ  ที่
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เกีย่วข้อง ตลอดจนมาตรการทางเลอืกอืน่ ๆ  ทีอ่าจน�ามาใช้แทนการท�าให้ความเป็น

พรรคการเมืองสิ้นสุดลงตามที่ก�าหนดไว้ในกฎหมายของต่างประเทศอันได้แก่ 

เยอรมนี สเปน ตุรกี และเกาหลีใต้ ตลอดจน สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่แม้

ประเทศไทยมิได้เป็นภาคีแต่ก็เป็นรากฐานส�าคัญของหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชน

สากล อันได้แก่ อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป

 (4) เพือ่ศกึษาปัญหาทัง้ในทางทฤษฎแีละทางปฏบิตัอินัเป็นผลมาจาก

การใช้และการตคีวามกฎหมายเกีย่วกบัเหต ุกระบวนการ และผลของการยบุพรรค

หรือการสิ้นสภาพพรรคการเมืองที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน และเสนอแนะแนวทาง

แก้ไขปัญหาดังกล่าว

1.3 สมมุติฐาน

 หลักกฎหมายเกี่ยวกับเหตุ กระบวนการ และผลของการยุบพรรค       

และการสิ้นสภาพพรรคการเมืองที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ส่วนใหญ่มีลักษณะเป็น 

การละเมิดเสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมืองและด�าเนินกิจกรรมทางการเมือง 

และสิทธิเสรีภาพอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องมากเกินสมควร อาจขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

หรือละเมิดพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่มีผลผูกพันประเทศไทย

1.4 ขอบเขตการศึกษาวิจัย

 งานวจิยันีจ้ะศกึษาถงึปัญหาของการยบุพรรคการเมอืงไทยในภาพรวม 

และปัญหาเกี่ยวกับเหตุแห่งการสิ้นสภาพพรรคการเมืองและเหตุแห่งการยุบ

พรรคการเมืองที่มีประเด็นถกเถียงกันมากอยู่ ณ ปัจจุบัน อันได้แก่ เหตุการกระท�า

ผดิกฎหมายเลอืกตัง้ และเหตเุกีย่วกบัรายงานการด�าเนนิกจิการและรายงานการใช้

จ่ายเงินสนับสนุนพรรคการเมือง โดยเน้นท�าการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมาย

พรรคการเมืองของประเทศ เยอรมนี สเปน และเกาหลีใต้ รวมทั้งหลักเกณฑ์การ

คุ้มครองเสรีภาพทางการเมืองของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง        

และสิทธิทางการเมืองที่ประเทศไทยเป็นภาคี

 อนึ่ง งานวิจัยในล�าดับถัดไป จะศึกษาถึงปัญหาเกี่ยวกับเหตุแห่งการ

ยบุพรรคการเมอืงของไทยในเหตอุืน่ ๆ  กระบวนการและผลของการยบุพรรคการเมอืง  
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ตลอดจนมาตรการทางเลือกอื่นที่อาจน�ามาใช้ทดแทนการท�าให้ความเป็น

พรรคการเมืองสิ้นสุดลง

1.5 ระเบียบวิธีศึกษาวิจัย

 (1) วจิยัเอกสารทางนติศิาสตร์และรฐัศาสตร์ ทีเ่กีย่วกบัพรรคการเมอืง 

การมส่ีวนร่วมทางการเมอืงของประชาชน การพฒันาการเมอืงไทย และการคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพทางการเมือง โดยอาศัยการเปรียบเทียบกฎหมายและการวิเคราะห์

กฎหมายในเชิงสังคมวิทยา ควบคู่ไปกับการวิเคราะห์บทบัญญัติแห่งกฎหมาย

 (2) วิจัยภาคสนามโดยการสัมภาษณ์และประชุมกลุ่มย่อย

1.6 ขั้นตอนการศึกษาวิจัย

 (1) รวบรวมเอกสารและศกึษาวรรณกรรมทีเ่กีย่วข้องทัง้ในภาษาไทย

และภาษาอังกฤษ

 (2) วิเคราะห์ข้อมูลและจัดท�ารายงานวิจัย (ระยะที่หนึ่ง) เพื่อน�าไปใช้

ประกอบการสัมภาษณ์และการประชุมกลุ่มย่อย

 (3) เก็บข้อมูลโดยการสัมภาษณ์และประชุมกลุ่มย่อย อาทิ กรรมการ

การเลือกตั้ง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ผู้บริหาร

และกรรมการพรรคการเมอืง ผูจ้ดัท�ายกร่างรฐัธรรมนญูและกฎหมายพรรคการเมอืง 

นักการเมือง นักวิชาการที่เชี่ยวชาญด้านพรรคการเมืองและสิทธิทางการเมือง  

ตลอดจนบุคคลที่แสดงความคิดเห็นต่อที่สาธารณะในประเด็นที่เกี่ยวข้อง

 (4) จัดการประชุมทางวิชาการ เพื่อน�าเสนอผลการศึกษาวิจัย

 (5) ปรับปรุงรายงานวิจัย

 (6) จัดส่งผลงานและจัดพิมพ์เผยแพร่

1.7 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

 (1) ได้รับทราบหลักกฎหมายเกี่ยวกับเหตุ กระบวนการ และผลของ

การยบุพรรคและการสิน้สภาพพรรคการเมอืงของประเทศไทยและของต่างประเทศ 

และขอบเขตการคุ้มครองเสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมืองและด�าเนินกิจกรรม
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ทางการเมืองและสิทธิเสรีภาพอื่น ๆ  ที่เกี่ยวข้อง ตามที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญไทย 

รฐัธรรมนญูต่างประเทศ และสนธสิญัญาระหว่างประเทศทัง้ทีป่ระเทศไทยเป็นภาคี

และมไิด้เป็นภาค ีตลอดจนมาตรการทางเลอืกอืน่ทีส่ามารถท�าให้บรรลวุตัถปุระสงค์

ในการควบคุมการด�าเนินการที่ไม่ถูกต้องของพรรคการเมืองได้โดยไม่จ�าต้องยุบ

พรรคหรือท�าให้พรรคการเมืองสิ้นสภาพไป

 (2) ได้รับทราบปัญหาทั้งในทางทฤษฎีและทางปฏิบัติอันเป็นผล           

มาจากการใช้และการตีความกฎหมายเกี่ยวกับเหตุ กระบวนการ และผลของการ

ยุบพรรคและการสิ้นสภาพพรรคการเมืองที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน

 (3) ได้รบัทราบแนวทางแก้ไขปัญหาอนัเกดิจากหลกักฎหมายเกีย่วกบั

เหตุ กระบวนการ และผลของการยุบพรรคและการสิ้นสภาพพรรคการเมืองที่           

เป็นอยู่ ณ ปัจจุบัน อันเป็นแนวทางที่สอดคล้องกับบริบทการเมืองไทย และไม่เป็น

อุปสรรคต่อการพัฒนาระบบพรรคการเมืองไทย อีกทั้งไม่ละเมิดเสรีภาพในการ        

จัดตั้งพรรคการเมืองและด�าเนินกิจกรรมทางการเมืองและสิทธิเสรีภาพอื่นจน           

เกินสมควร

 (4) มีหลักการที่จะน�าไปก�าหนดเป็นบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ กฎหมาย

ประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยพรรคการเมอืง กฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิี

พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ และระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้ง เฉพาะใน

ส่วนทีเ่กีย่วข้องกบัการยบุพรรคและการสิน้สภาพพรรคการเมอืง เพือ่น�าไปใช้ในการ

ปรับปรุงรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และกฎต่าง ๆ ดังกล่าวต่อไป

1.8 หลักเกณฑ์การคัดเลือกประเทศต้นแบบการศึกษา

 การศกึษาวจิยัโดยวธิกีารเปรยีบเทยีบกฎหมายต่างประเทศและน�ามา

เป็นแนวทางปรับปรุงกฎหมายไทย โดยทั่วไป มักจะเลือกศึกษากฎหมายอังกฤษ 

สหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส และเยอรมัน ซึ่งเป็นประเทศต้นแบบสกุลกฎหมายหลัก       

ของโลก หรือไม่ก็ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายญี่ปุ่น แคนนาดา และออสเตรเลีย        

ซึ่งเป็นประเทศอุตสาหกรรมชั้นน�าและมีระบบกฎหมายที่ก้าวหน้าไม่ด้อยกว่า

ประเทศต่าง ๆ ที่กล่าวมาข้างต้น อย่างไรก็ดี ในการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมาย  
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ต่างประเทศเกี่ยวกับการยุบพรรคการเมืองนั้นจ�าเป็นจะต้องจ�ากัดการศึกษาไว้แต่

เฉพาะกฎหมายของประเทศทีส่ามารถเทยีบเคยีงกนัได้กบักฎหมายพรรคการเมอืง

ไทย เพือ่ให้งานวจิยัฉบบันีก่้อให้เกดิประโยชน์สงูสดุทัง้ในทางวชิาการและทางปฏบิตัิ 

โดยผู้วิจัยอาศัยหลักเกณฑ์ต่อไปนี้ในการคัดเลือกประเทศต้นแบบการศึกษา

 1.8.1 การมีกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับพรรคการเมือง

   การควบคุมการด�าเนินการของพรรคการเมืองโดยรัฐเสรี

ประชาธิปไตยทั้งหลายจ�าแนกได้เป็น 3 ลักษณะใหญ่ ๆ อันได้แก่2

   (1) การจัดตั้งและการสิ้นสุดลงของพรรคการเมือง

   (2) การท�าหน้าที่ของพรรคการเมืองในการเลือกตั้งเช่น 

การคดัเลอืกผูแ้ทนของพรรคเพือ่ส่งลงสมคัรรบัเลอืกตัง้ การส่งบญัชรีายชือ่ผูส้มคัร

ในการเลือกตั้งแบบสัดส่วน การหาเสียงเลือกตั้ง ฯลฯ และ

   (3) การเงินของพรรคการเมือง และการให้ความสนับสนุน

ทางการเงนิและอืน่ ๆ  แก่พรรคการเมอืงโดยรฐั เพือ่ลดทอนโอกาสทจุรติของบรรดา

นักการเมือง และเพื่อให้ระบบการเมืองโดยรวมเกิดความโปร่งใสและตรวจสอบได้

มากยิ่งขึ้น

   หลายประเทศควบคุมพรรคการเมืองเฉพาะในลักษณะที่ 2 

ผ่านกฎหมายเลือกตั้ง (Electoral Law) หรือกฎหมายว่าด้วยการหาเสียงเลือกตั้ง 

(Election Campaign Law) ในขณะที่ประเทศพัฒนาแล้ว (Developed 

Countries) ส่วนมากมักจะควบคุมทั้งลักษณะที่ 2 และ 3 โดยอาศัยทั้งกฎหมาย

เลือกตั้ง กฎหมายว่าด้วยการหาเสียงเลือกตั้ง และกฎหมายเกี่ยวกับการเงินของ

พรรคการเมอืงหรอืการสนบัสนนุพรรคการเมอืงโดยรฐั แต่กระนัน้กด็ ียงัมอีกีหลาย

ประเทศโดยเฉพาะอย่างยิง่ประเทศทีเ่คยเผชญิปัญหาทีม่าจากพรรคการเมอืง หรอื

ประเทศประชาธิปไตยเกิดใหม่ (New Democracies) จะควบคุมทั้ง 3 ลักษณะ 

2 Biezen, Ingrid van (2008). ‘Party Regulation and Constitutionalization: A 
Comparative Overview’, ใน Per Nordlund and Ben Reilly (eds.), Political Parties 
and Democracy in Conflict-Prone Societies: Regulation, Engineering and 
Democratic Development, (Tokyo: UN University Press, 2008), น. 25 - 47.
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โดยมีกฎหมายว่าด้วยพรรคการเมืองเป็นการเฉพาะ (Comprehensive Political 

Parties Laws) ดังเช่นสเปน โปรตุเกส รัสเซีย โรมาเนีย ตุรกี เกาหลีใต้ ยูเครน 

อาร์เจนติน่า ฯลฯ ซึ่งการควบคุมพรรคการเมืองทั้ง 3 ลักษณะเช่นนี้มีแนวโน้ม 

เพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ

   ด้วยเหตุที่กฎหมายพรรคการเมืองไทยจัดอยู่ในกลุ่มที่ว่ามานี้ 

ดงันัน้ งานวจิยัฉบบันีจ้งึมุง่ศกึษาเฉพาะกฎหมายของประเทศทีค่วบคมุพรรคการเมอืง 

ทั้ง 3 ลักษณะเป็นหลัก

 1.8.2 การก�าหนดให้พรรคการเมืองต้องจดทะเบียนหรือจดแจ้ง   

การจัดตั้ง

   ในประเทศประชาธิปไตยดั้งเดิม เช่น อังกฤษ อเมริกา ฝรั่งเศส 

และเยอรมัน การรวมตัวกันจัดตั้งพรรคการเมืองเป็นสิทธิตามธรรมชาติของบุคคล 

(Natural Rights) ไม่จ�าเป็นต้องอาศยัการรบัรองจากรฐั3 กส็ามารถเข้าสูก่ระบวนการ

สร้างเจตจ�านงทางการเมอืงของประชาชนได้ และหากกลุม่ทีเ่รยีกว่าพรรคการเมอืง

นี้ต้องการมีสถานะนิติบุคคลเพื่อให้มีสิทธิหน้าที่ต่าง ๆ ตามกฎหมาย ก็มักจะไป        

จดทะเบียนจัดตั้งในรูปสมาคม (Association) ในทางตรงกันข้าม ประเทศ

ประชาธิปไตยหลายประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศที่เคยเผชิญวิกฤติการณ์

ทางการเมืองอันเป็นผลมาจากพฤติการณ์ของพรรคการเมือง เช่น สเปน โปรตุเกส 

ตุรกี เกาหลีใต้ หรือเป็นประเทศประชาธิปไตยเกิดใหม่ในยุโรปตะวันออก อาทิ    

รสัเซยี โรมาเนยี อาร์เมเนยี ฯลฯ ซึง่มุง่หมายจะสถาปนาระบบหลายพรรคการเมอืง 

(Multi-party System) ให้เกิดขึ้นและด�ารงอยู่อย่างมั่นคง ภายหลังที่ตกอยู่ภายใต้

ระบบการเมืองพรรคเดียว คือ พรรคคอมมิวนิสต์ มานานกว่าครึ่งศตวรรษ การ          

รวมตัวกันของบุคคลเพื่อจัดตั้งพรรคการเมืองในกลุ่มประเทศเหล่านี้จึงจ�าเป็นต้อง

มีกฎหมายรองรับ เพื่อประโยชน์ทั้งในด้านการควบคุมและในด้านการส่งเสริม

3 อันที่จริง นักกฎหมายส�านักปฏิฐานนิยม (Positivism) อาจโต้แย้งได้ว่า เสรีภาพในการรวม
กลุ่มเป็นเสรีภาพที่รับรองโดยกฎหมายลายลักษณ์อักษร คือ รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นที่
มค่ีาบงัคบัเสมอด้วยรฐัธรรมนญูแล้ว ดงันัน้ การรวมกลุม่ของบคุคลในแต่ละครัง้ ไม่ว่าเป็นการ
ถาวรหรือชั่วคราว ก็ไม่จ�าเป็นต้องขออนุญาตหรือต้องได้รับการรับรองจากรัฐอีก
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พรรคการเมือง ดังนั้น การรวมกลุ่มจัดตั้ง “พรรคการเมือง” จึงถูกบังคับให้ต้อง        

จดทะเบียนหรือจดแจ้งกับภาครัฐก่อน จึงจะมีสถานะนิติบุคคล “พรรคการเมือง” 

และจงึจะสามารถเข้าสูก่ระบวนการสร้างเจตจ�านงทางการเมอืงของประชาชนผ่าน

การเลือกตั้งได้ ซึ่งประเทศไทยก็จัดอยู่ในกลุ่มที่ว่านี้ด้วย

   จรงิอยูท่ีร่ะบบกฎหมายขององักฤษ นวิซแีลนด์ แคนนาดา และ            

อีกหลายประเทศ ยอมรับว่า การรวมตัวกันจัดตั้งพรรคการเมืองเป็นสิทธิตาม

ธรรมชาติของบุคคล และไม่จ�าเป็นต้องอาศัยการรับรองจากรัฐ แต่ด้วยความ              

ซบัซ้อนของระบบการเลอืกตัง้โดยเฉพาะการเลอืกตัง้แบบสดัส่วนหรือบญัชรีายชือ่ 

(Proportional Representation/ Party List) ความจ�าเป็นที่จะต้องควบคุมการ

เงนิของพรรคการเมอืงให้เกดิความโปร่งใส และการให้การสนบัสนนุแก่พรรคการเมอืง 

โดยรัฐ ก็เป็นสาเหตุให้ประเทศเหล่านั้นก�าหนดให้พรรคการเมืองต้องจดทะเบียน 

ขึ้นทะเบียน หรือจดแจ้งกับภาครัฐก่อน จึงจะเข้าร่วมกระบวนการเลือกตั้งในนาม 

“พรรคการเมือง” ได้ แม้ว่าประเทศเหล่านี้จะมิได้บังคับให้พรรคการเมืองต้อง            

จดทะเบยีนเพือ่ให้มสีถานะเป็นนติบิคุคล “พรรคการเมอืง” ก่อนการด�าเนนิกจิกรรม

ทางการเมืองอื่น ๆ ก็ตาม

   ตัวอย่างเช่น อังกฤษบังคับให้พรรคการเมืองต้องจดทะเบียน

กบัคณะกรรมการการเลอืกตัง้ มเิช่นนัน้ ไม่สามารถใช้ค�าว่า “พรรค” ในการหาเสยีง

เลือกตั้งได้ และย่อมไม่ได้รับการจัดสรรเวลาออกอากาศวิทยุและโทรทัศน์ที่จัดให้

แก่พรรคการเมือง4 ฯลฯ หรือหลังจากที่นิวซีแลนด์ได้น�าการเลือกตั้งระบบผสม       

แบบสดัส่วน (Mixed Member Proportional - MMP) มาใช้ จงึจ�าเป็นต้องก�าหนด

เงื่อนไขให้พรรคการเมืองต้องจดทะเบียนกับคณะกรรมการเลือกตั้งก่อนที่จะส่ง

สมาชิกลงแข่งขันในนามของพรรค (Party Vote) หรือการเลือกตั้งแบบสัดส่วนได้ 

มิเช่นนั้น แม้พรรคการเมืองจะสามารถส่งสมาชิกลงสมัครเลือกตั้งได้ แต่ก็จะจ�ากัด

ไว้เฉพาะการเลือกตั้งแบบแบ่งเขตเลือกตั้ง (Constituency Candidate - 

4 United Kingdom: Political Parties, Elections and Referendums Act 2000, §22 
และ §37 (1); และโปรดดู Bradley and Ewing, Constitutional and Administrative 
Law, (London : Longman, 14 edition, 2007), น. 162 - 163.น
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Electorate Vote) เท่านั้น5

   ด้วยเหตุที่กฎหมายพรรคการเมืองไทยก�าหนดเงื่อนไขให้

พรรคการเมือง ต้องจดแจ้งการจัดตั้งกับนายทะเบียนพรรคการเมืองโดยความ 

เห็นชอบของ กกต. ก่อนที่จะมีสถานะนิติบุคคลและสามารถด�าเนินกิจกรรมใด ๆ 

ในนามพรรคการเมืองนั้นได้ งานวิจัยฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาแต่เฉพาะกฎหมายของ

ประเทศที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับกฎหมายไทยในข้อนี้

 1.8.3 การมีบทบัญญัติและคดีเกี่ยวกับการยุบพรรคการเมือง

   ในบรรดาหลาย ๆ  ประเทศทีม่กีฎหมายพรรคการเมอืงเป็นการ

เฉพาะ มักจะบัญญัติเกี่ยวกับเหตุ กระบวนการ และผลของการยุบพรรคการเมือง

ไว้ในกฎหมายด้วย บางประเทศ เช่น เชด (Chad) บัญญัติเหตุยุบพรรคการเมืองไว้

กว้าง ๆ  คอื เมือ่กระท�าการฝ่าฝืนกฎหมายพรรคการเมอืง รฐัมนตรว่ีาการกระทรวง 

มหาดไทยอาจร้องขอให้ศาลสั่งยุบพรรคการเมืองได้6 คล้ายคลึงกับกฎหมายของ     

เอริเทีย (Eritrea)7 แต่ทั้งนี้ ส่วนใหญ่มักจะบัญญัติเหตุเพิกถอนออกจากทะเบียน 

เหตยุกเลกิการจดทะเบยีน หรอืเหตยุบุพรรคการเมอืงกระบวนการพจิารณาวนิจิฉยั 

และผลทีส่บืเนือ่งตามมาไว้อย่างละเอยีด และทีส่�าคญัการมตีวัอย่างคดทีีศ่าลตดัสนิ

ยุบหรือไม่ยุบพรรคการเมืองย่อมช่วยให้เข้าใจแนวทางการปรับใช้ตัวบทกฎหมาย

เข้ากับข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีได้ดียิ่งขึ้น

   งานวิจัยนี้จึงมุ่งศึกษาแต่เฉพาะกฎหมายของ (ก) ประเทศที่

บัญญัติเกี่ยวกับเหตุ กระบวนการ และผลของการยุบพรรคการเมืองโดยละเอียด 

5 New Zealand: Electoral Act 1993 No. 87, §62, §143, §146, และ §166; และ       
โปรดดู  Andrew Geddis, “The Unsettled Legal Status of Political Parties in 
New Zealand,” New Zealand Journal of Public and International Law,  
(Vol. 3 June 2005), น. 105.

6 Chad: Act No. 45 of 14 December 1994 on charter of political parties, art. 37, 
art. 39 - 40.

7 Eritrea: Proclamation on the Formation of Political Parties and Organizations 
No. 2001, art. 17.
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และที่มี (ข) คดีตัวอย่าง ดังเช่นที่ปรากฏในกฎหมายพรรคการเมืองและค�าวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญของไทย

 1.8.4 การเป ็นต ้นแบบในการจัดท�ายกร ่างกฎหมายพรรค 

การเมืองไทย

   พรรคการเมอืงเป็นสิง่ทีป่ระเทศไทยรบัสบืทอดมาจากประเทศ

ตะวนัตกเช่นเดยีวกบัการปกครองระบอบประชาธปิไตย และกฎหมายพรรคการเมอืง

ไทยกเ็ป็นผลจากการศกึษาเปรยีบเทยีบกบักฎหมายพรรคการเมอืงของต่างประเทศ 

กล่าวโดยเฉพาะเจาะจงก็คือ เยอรมนี ตุรกี และเกาหลีใต้ ความข้อนี้ ปรากฏชัด       

ในบันทึกความเห็นของศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ในฐานะเลขาธิการ            

คณะกรรมการกฤษฎีกาในการพิจารณาตรวจร่างพระราชบัญญัติพรรคการเมืองที่

เสนอโดยกระทรวงมหาดไทย ซึง่ต่อมาถกูตราขึน้เป็นพระราชบญัญตัพิรรคการเมอืง        

พ.ศ. 25118  นอกจากนี้ ในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. .... โดยคณะกรรมาธิการของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 

ซึ่งผู้วิจัยร่วมเป็นอนุกรรมาธิการด้วย ก็ได้มีการแจกจ่ายกฎหมายพรรคการเมือง  

ของอังกฤษ เยอรมนี และเกาหลีใต้ให้แก่กรรมาธิการและอนุกรรมาธิการเพื่อใช้

ประกอบการพิจารณา

   งานวิจัยฉบับนี้จึงมุ ่งศึกษาที่กฎหมายของประเทศซึ่งใช้       

เป็นต้นแบบในการยกร่างกฎหมายพรรคการเมืองไทย

 1.8.5 ประวัติศาสตร์และบริบททางการเมือง

   แม้งานวิจัยฉบับนี้จะศึกษาหลักนิติศาสตร์เพื่อเสนอแนะ      

แนวทางปรบัปรงุกฎหมายเกีย่วกบัการยบุพรรคการเมอืงโดยอาศยัวธิกีารวเิคราะห์

กฎหมายในเชงิกฎเกณฑ์ (Normative Analysis of Law) เป็นหลกั แต่ในการศกึษา

ก็จ�าต้องอาศัยองค์ความรู้ในศาสตร์สาขาอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง ทั้งประวัติศาสตร์ 

รัฐศาสตร์ สังคมวิทยา หรือแม้แต่เศรษฐศาสตร์การเมือง กล่าวอีกนัยหนึ่ง อาศัย  

8 หยุด แสงอุทัย, ค�าอธิบายพระราชบัญญัติพรรคการเมือง พ.ศ. 2511, (กรุงเทพฯ : 
โอเดียนสโตร์, 2512), น. 88 - 91.
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วิธีการวิเคราะห์กฎหมายเชิงประวัติศาสตร์และสังคมวิทยาควบคู ่กันไปด้วย 

(Historical and Sociological Study of Law) ทั้งนี้ เพื่อให้ข้อเสนอต่าง ๆ 

สอดคล้องกับประวัติศาสตร์ สภาพสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองไทยให้ได้ 

มากทีส่ดุเท่าทีจ่ะเป็นไปได้ เพราะทีผ่่านมา ปรากฏชดัแล้วว่า การศกึษาเปรยีบเทยีบ

กฎหมายต่างประเทศเพือ่จดัท�ายกร่างกฎหมายไทยหลายฉบบั ไม่สอดรบักบัสภาพ

สังคมไทย จึงไม่เพียงแต่มิได้แก้ไขปัญหา หากแต่กลับยิ่งบ่มเพาะปัญหาโดยเฉพาะ

ที่เป็นผลมาจากความแตกต่างเหลี่อมล�้าระหว่างประเทศต้นแบบและประเทศไทย

ทัง้ในแง่ระบบกฎหมายและวฒันธรรมทางกฎหมาย การเมอืง เศรษฐกจิ และสงัคม

   ในการนี้ หากพิเคราะห์เฉพาะประเด็นการยุบพรรคการเมือง 

จะพบว่า เหตผุลหลกัของการก�าหนดให้มกีารยบุพรรคการเมอืงกค็อื พรรคการเมอืง

เป็นภยันตรายคุกคามระบอบการเมืองการปกครองนั้น ๆ เสียเอง เช่นที่อด๊อฟ           

ฮิตเลอร์ใช้พรรคนาซี (Nazi Party) หรือที่เบนนิโต้ มุสโสลินีใช้พรรคฟ๊าสซิสต์             

แห่งชาติ (National Fascist Party) เป็นเครื่องมือเข้าสู่อ�านาจการเมืองผ่าน              

การเลือกตั้ง จากนั้น จึงค่อย ๆ สถาปนาระบอบเผด็จการขึ้น9 จการ็ หรือสภาพ

ปัญหาปัจจบุนัในรสัเซยีและสเปนทีก่�าลงัเผชญิกบัปัญหากลุม่แบ่งแยกดนิแดนแคว้น 

Chechen และแคว้น Basque โดยล�าดับ ซึ่งมีการใช้พรรคการเมืองเคลื่อนไหว

เสนอข้อเรียกร้องทางการเมืองอย่างเปิดเผย ไปพร้อม ๆ  กับการก่อการร้าย ยูเครน

และประเทศในยุโรปตะวันออกอื่น ๆ หลายประเทศที่กลุ่มผู้ฝักใฝ่ลัทธิคอมมิวนิสต์

พยายามรือ้ฟ้ืนพรรคคอมมวินสิต์เดมิ10 เป็นต้น ด้วยเหตนุี ้ประเทศทีจ่ะน�ากฎหมาย

เกี่ยวกับการยุบพรรคการเมืองมาศึกษาก็น่าจะมีประสบการณ์หรือก�าลังเผชิญอยู่

กับภัยคุกคามจากพรรคการเมือง สมดังค�ากล่าวที่ว่า กฎหมายย่อมมีขึ้นเพื่อ            

ตอบสนองความต้องการหรือแก้ไขปัญหาของสังคม

9 Gregory H. Fox, and Georg Nolte, “Intolerant Democracies,” Harvard 
International Law Journal (Vol. 36 Winter, 1995) น. 10 - 11.

10 Alexei Trochev, “Ukraine: Constitutional Court Invalidates Ban on Communist 
Party,” International Journal of Constitutional Law, (Vol. 1, July, 2003).
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   อย่างไรก็ดี หากค�านึงแต่เฉพาะกรณีของประเทศที่เผชิญกับ

ปัญหาพรรคการเมือง และมีการใช้มาตรการยุบพรรคการเมืองเป็นเครื่องมือขจัด

ปัญหาดังกล่าวแต่เพียงด้านเดียว โดยไม่พิจารณาถึงระดับพัฒนาการของ

ประชาธปิไตย ซึง่ให้น�้าหนกัความส�าคญัแก่พรรคการเมอืงในฐานะสือ่กลางระหว่าง

รัฐกับประชาชน ตลอดจนความหลากหลายทางการเมืองอันเป็นหัวใจหลักของ

ประชาธปิไตยทีจ่ะธ�ารงรกัษาไว้ได้กแ็ต่เฉพาะภายใต้บรบิทการมหีลายพรรคการเมอืง  

และการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงออก เสรีภาพในการรวมกลุ่ม และเสรีภาพ

ของพรรคการเมอืงเท่านัน้ มเิช่นนัน้แล้ว จะกลายเป็นว่า ไปน�ากฎหมายของประเทศ

ที่ปกครองภายใต้ระบอบอ�านาจนิยม (Authoritarian Regime) มาเป็นต้นแบบใน

การศึกษาเพื่อปรับปรุงกฎหมายไทย อันอาจเป็นการถอยหลังเข้าคลอง ซึ่งมิใช่

เป้าประสงค์ของงานวจิยัฉบบันีท้ีมุ่ง่หมายให้กฎหมายเกีย่วกบัการยบุพรรคการเมอืง

ของไทยสอดคล้องกับหลักนิติรัฐและหลักประชาธิปไตย

   ดงันัน้ การคดัเลอืกประเทศโดยอาศยัหลกัเกณฑ์ประวตัศิาสตร์

และบริบททางการเมืองของประเทศนั้น ๆ  จึงต้องพิจารณาจากสองปัจจัย คือ             

(ก) เผชญิหรอืเคยเผชญิกบัปัญหาระบบการเมอืงทีพ่รรคการเมอืงเป็นต้นเหต ุและ

ใช้มาตรการยุบพรรคการเมืองเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว และ (ข) เป็นประเทศที่ได้

รบัการยอมรบัระดบัสากลว่าปกครองในระบอบประชาธปิไตยเตม็รปูแบบ ในการนี้ 

ผู้วิจัยจะอาศัยดัชนีชี้วัดการเคารพหลักนิติรัฐของปี ค.ศ. 2008 ในโครงการตัวชี้วัด

ธรรมาภิบาลระดับโลกของธนาคารโลก (The Worldwide Governance 

Indicators project - WGI)11 และดัชนีชี้วัดความเป็นประชาธิปไตย ค.ศ. 2008 

 

11 โครงการตัวชี้วัดธรรมาภิบาลระดับโลกของธนาคารโลกนี้ส�ารวจข้อมูล 202 ประเทศทั่วโลก 
ระหว่างปี ค.ศ. 1996 - 2008 โดยอาศัยเกณฑ์ 6 ข้อ ได้แก่ (ก) ความส�าคัญและความ            
รับผิดชอบต่อประชาชน (ข) ความมั่นคงทางการเมืองและการปราศจากการใช้ความรุนแรง 
(ค) ประสิทธิภาพของรัฐบาล (ง) คุณภาพของระบบควบคุมก�ากับของภาครัฐ (จ) การเคารพ
หลักนิติรัฐ และ (ฉ) การควบคุมการคอร์รัปชั่น โปรดดู http://info.worldbank.org/
governance/wgi/index.asp เข้าถึงข้อมูล ณ วันที่ 30 มกราคม 2553
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(Democracy Index 2008) ของวารสาร The Economist12 เป็นฐานในการ

ประเมนิ โดยมุง่ศกึษากฎหมายของประเทศทีไ่ด้คะแนนในระดบัสงูกว่าหรอืเท่ากบั

ประเทศไทยทั้งสองดัชนี กล่าวคือ ดัชนีชี้วัดการเคารพหลักนิติรัฐต้องไม่น้อยกว่า

ร้อยละ 54 และดัชนีชี้วัดความเป็นประชาธิปไตยต้องได้ระดับ Full Democracy 

หรอืระดบั Flawed Democracy ทีม่คีะแนนไม่ต�า่กว่า 6.81 จากคะแนนเตม็ 10.00

 1.8.6 ความสะดวกในการเข้าถึงข้อมูล

   อนึ่ง แม้ว่าบางประเทศเช่น โปรตุเกส หรือโรมาเนีย จะมี

ลักษณะหลายอย่างเข้าหลักเกณฑ์การคัดเลือกประเทศต้นแบบการศึกษาเช่น              

มีกฎหมายพรรคการเมือง พรรคการเมืองต้องจดทะเบียน มีบทบัญญัติและคดี         

เกี่ยวกับการยุบพรรคการเมืองที่หลากหลาย แต่ด้วยความที่มีเอกสารในภาษาไทย

และภาษาองักฤษน้อยเกนิไป ท�าให้ไม่สามารถศกึษาให้ครบถ้วนทกุมติทิีจ่�าเป็นต้อง

ใช้ประกอบการวิเคราะห์ได้ ดังนั้น ความยากง่ายในการเข้าถึงข้อมูลก็เป็นอีกหนึ่ง

เหตุปัจจัยในการเลือกกฎหมายของประเทศนั้น ๆ ขึ้นมาเป็นต้นแบบการศึกษา

   จากการพิเคราะห์ตามหลักเกณฑ์ต่างๆ ข้างต้น พบว่า                      

มีเพียงเกาหลีใต้ประเทศเดียวที่ครบทุกหลักเกณฑ์ ปัจจัยการพิจารณาชี้ขาด                  

ต่อมาคือ เรื่องความยากง่ายในการเข้าถึงข้อมูลที่เป็นภาษาไทยหรือภาษาอังกฤษ 

และพิจารณาคัดเลือกประเทศที่เข้าหลักเกณฑ์มากที่สุด คือ 5 ข้อ ได้แก่ เยอรมนี 

สเปน และตุรกี ดังนั้น ผู ้วิจัยจึงเลือกศึกษากฎหมายพรรคการเมืองและคดี                  

ยุบพรรคการเมืองของ 4 ประเทศนี้ เพื่อใช้เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย ทั้งในมิติ 

เหตุแห่งการยุบพรรคการเมือง กระบวนการยุบพรรคการเมือง และผลของการ           

12 ดัชนีชี้วัดความเป็นประชาธิปไตยของวารสาร The Economist ส�ารวจจาก 167 ประเทศ
ทั่วโลก โดยใช้เกณฑ์ (1) การเลือกตั้งที่เสรีและเป็นธรรม (2) ความมั่งคงปลอดภัยของผู้มี
สิทธิเลือกตั้ง (3) อิทธิพลของต่างชาติที่มีต่อรัฐบาล และ (4) ความสามารถของข้าราชการ
ในการแปลงนโยบายสู่การปฏิบัติ จากนั้น จึงประมวลผลแบ่งเป็น 4 ระดับจากมากไปหา
น้อยได้แก่ Full Democracy, Flawed Democracy, Hybrid Regime, และ Authoritarian 
Regime ตามล�าดับ โปรดดู http://www.economist.com เข้าถึงข้อมูล ณ วันที่ 30 
มกราคม 2553
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ยุบพรรคการเมือง รวมทั้งมาตรการทางเลือกอื่น ๆ เพื่อใช้ทดแทนการยุบ

พรรคการเมอืง ส่วนประเทศอืน่ ๆ  นอกเหนอืจากนัน้ อาจน�ากฎหมายพรรคการเมอืง

และคดยีบุพรรคการเมอืงของประเทศเหล่านัน้มาวเิคราะห์เปรยีบเทยีบเป็นเรือ่ง ๆ  

ไป เฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับเหตุแห่งการยุบพรรคการเมือง

   อนึ่ง ประเทศเยอรมนี แม้ไม่มีหลักเกณฑ์การบังคับให้

พรรคการเมอืงต้องจดทะเบยีนหรอืจดแจ้งการจดัตัง้เป็นนติบิคุคล “พรรคการเมอืง” 

แต่กฎหมายพรรคการเมืองเยอรมันก็มีจุดเด่นตรงที่เป็นต้นแบบของกฎหมาย

พรรคการเมืองฉบับต่าง ๆ  ค่อนโลก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในประเด็นที่ว่าด้วยการยุบ

พรรคการเมืองและหลักประชาธิปไตยซึ่งพร้อมที่จะป้องกันตนเอง (Militant 

Democracy)13 สเปนนั้น แม้ไม่มีข้อมูลยืนยันได้ว่าเป็นต้นแบบในการจัดท�า 

ยกร่างกฎหมายพรรคการเมืองฉบับหนึ่งฉบับใดของไทยหรือไม่ แต่สเปนก็เพิ่งจะ

ปรับปรุงเหตุยุบพรรคในกฎหมายพรรคการเมือง เมื่อปี ค.ศ. 2002 ให้ตอบสนอง

ต่อการก่อการร้ายทีเ่พิม่มากขึน้โดยมพีรรคการเมอืงเคลือ่นไหวอยูห่น้าฉากประสาน

กบักลุม่ก่อการร้ายหรอืขบวนการแบ่งแยกดนิแดน14 จงึมคีวามน่าสนใจในตวัเองอยู่

ไม่น้อย และส�าหรับตุรกีนั้น แม้จะมีค่าดัชนีชี้วัดความเป็นประชาธิปไตยต�่ากว่า

ประเทศไทยคือ มีอยู่ที่ 5.69 จัดอยู่ระดับ Hybrid regime แต่ก็มีดัชนีชี้วัดการ

เคารพหลักนิติรัฐสูงกว่าของไทยร้อยละ 2  แต่ที่น่าสนใจกว่านั้นก็คือ ตุรกีมีคดี         

เกี่ยวกับการยุบพรรคการเมืองจ�านวนมากขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญ และคดีส�าคัญ ๆ ก็

มกีารเสนอค�าร้องต่อไปยงัศาลสทิธมินษุยชนแห่งยโุรป ซึง่มกัจะตดัสนิให้ตรุกแีพ้คดี 

จนเป็นเหตุให้ตุรกีต้องแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและกฎหมายพรรคการเมืองใน

ประเด็นนี้โดยเฉพาะเลยทีเดียว15

13 Andras Sajo, “From Militant Democracy to the Preventive State?,” Cardozo 
Law Review, Vol. 27, No. 5 (April 2006) น. 2262.

14 Victor Ferreres Comella, “The New Regulation of Political Parties in Spain, 
and the Decision to Outlaw Batasuna,” ใน András Sajó (ed.), Militant 
Democracy, (Utrecht: Boom Eleven International, 2004) น. 133 - 134.

15 Opinion on the Constitutional and Legal Provisions Relevant to the 
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2. สภาพปัญหาของการยุบพรรคการเมืองไทย
นับแต่การประกาศใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

พรรคการเมือง พ.ศ. 2541 ต่อเนื่องถึงพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

พรรคการเมอืง พ.ศ. 2550 จวบจนปัจจบุนั มพีรรคการเมอืงทีถ่กูยบุหรอืถกูประกาศ

ให้สิ้นสภาพไปแล้วจ�านวนรวมทั้งสิ้น 123 พรรคบทสรุปรายงานวิจัยเรื่อง แนวทาง

ปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับ16 น�ามาซึ่งข้อวิจารณ์และปัญหาหลายประการ ซึ่งใน     

งานวิจัยนี้ ได้จ�าแนกปัญหาออกได้เป็น 3 กลุ่มใหญ่ ๆ อันได้แก่

2.1 ปัญหาในระบบพรรคการเมืองและระบบการเมืองไทย

 การยุบพรรคการเมืองน�ามาซึ่งปัญหาในระบบพรรคการเมืองและ

การเมืองไทย 5 ประการ กล่าวคือ

 ประการแรก เป็นการลดทอนความหลากหลายทางการเมือง 

(Political Pluralism) ในสังคมไทย ซึ่งสวนทางกับหลักการอันเป็นที่ยอมรับระดับ

สากลในรัฐประชาธิปไตยทั้งหลายที่มุ่งรักษาความหลากหลายในสังคม

 ประการที่สอง เป็นการลดโอกาสในการมีส่วนร่วมทางการเมืองของ

ประชาชน เพราะรัฐธรรมนูญไทยมีเงื่อนไขบังคับให้ผู ้สมัคร ส.ส. ต้องสังกัด

พรรคการเมือง การยุบพรรคการเมืองจึงเท่ากับเป็นการปิดโอกาสที่ประชาชนจะมี

ส่วนร่วมทางการเมอืงโดยตรงในฐานะผูส้มคัร ส.ส. ของพรรคการเมอืงทีม่อีดุมการณ์

และเจตนารมณ์ทางการเมืองตรงกันกับประชาชนผู้นั้น

Prohibition of Political Parties in Turkey, adopted by the Venice Commission 
at its 78th Plenary Session (13 - 14 March 2009) [CDL-AD (2009) 006] §54; และ 
Yusuf Sevki Hakyemez และ Birol Akgun, “Limitations on the Freedom of Political 
Parties in Turkey and the Jurisdiction of the European Court of Human Rights,” 
Mediterranean Politics, Vol. 7 No. 2 (Summer 2002) น. 54 - 68.

16 ข้อมูล ณ วันที่ 19 ตุลาคม 2553 ; ส่วนพรรคการเมืองที่ถูกยุบไปด้วยความสมัครใจ 
หรอืการยบุไปควบรวมกบัพรรคการเมอืงอืน่ แต่เพราะด้วยเทคนคิทางกฎหมายจงึต้องอาศยั
กระบวนการยุบพรรคการเมือง จ�านวน 12 พรรคนั้น อยู่นอกเหนือขอบเขตเนื้อหาของงาน
วิจัยนี้
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 ประการที่สาม เป็นการท�าลายตัวกลางเชื่อมโยงระหว่างรัฐกับ

ประชาชน (Political Linkage) อันเป็นหน้าที่ส�าคัญของพรรคการเมือง โดยเฉพาะ

อย่างยิ่ง ในกรณีการยุบพรรคการเมืองที่มีสมาชิกพรรคเป็น ส.ส.ซึ่งก�าลังท�าหน้าที่

ตัวกลางเชื่อมระหว่างรัฐกับประชาชนในระบบการเมืองอย่างเป็นทางการ

 ประการต่อมา เป็นการท�าลายโอกาสที่พรรคการเมืองไทยจะพัฒนา

ไปสู่การเป็นสถาบันในระบบการเมือง กล่าวคือ ในประเทศประชาธิปไตยที่ระบบ

พรรคการเมืองเข็มแข็ง พรรคการเมืองจะเป็นสถาบันในระบบการเมืองที่แยกออก

จากตวับคุคลผูเ้ป็นแกนน�าของพรรคการเมอืงทัง้ในทางกฎหมายและในทางปฏบิตัิ 

ซึ่งต่างจากกรณีของไทยในหลายพรรคการเมือง แต่ทั้งนี้ พรรคการเมืองต่าง ๆ ไม่

ว่าจะมจีดุก�าเนดิอย่างไร และไม่ว่าสภาพข้อเทจ็จรงิ ณ ปัจจบุนัเกีย่วกบัการบรหิาร

งานของพรรคการเมืองนั้น ๆ จะเป็นเช่นไร ก็ล้วนแล้วแต่มีโอกาสที่จะพัฒนาไปสู่

สภาวะการเป็น “สถาบนั” ได้ ซึง่กฎหมายพรรคการเมอืงปัจจบุนักก็�าหนดมาตรการ

หลายอย่างทีจ่ะส่งเสรมิให้พรรคการเมอืงพฒันาไปสูจ่ดุนัน้ได้ ภายใต้สภาพการณ์ที่

ว่า พรรคการเมอืงต้องสามารถด�ารงอยูไ่ด้อย่างต่อเนือ่งเป็นระยะเวลาทีย่าวนานพอ

สมควรทีจ่ะให้เกดิการพฒันาตนเอง ดงันัน้ การยบุพรรคการเมอืง โดยเฉพาะพรรค

ที่ได้รับการยอมรับจากประชาชนให้มีผู้แทนในสภา เพียงเพราะเหตุกระท�าผิด

กฎหมายหรือไม่ท�าหน้าที่บางอย่าง  เท่ากับเป็นการท�าลายโอกาสที่พรรคการเมือง

ไทยจะพฒันาไปสูก่ารเป็นสถาบนั ซึง่ไม่เป็นผลดต่ีอระบบการเมอืงไทยในระยะยาว

 ประการสดุท้าย เป็นชนวนบ่มเพาะปัญหาความขดัแย้งทางการเมอืง

ในสังคมไทยในระยะที่ผ่านมาให้ลุกลามบานปลายยิ่งขึ้น เนื่องจาก ผู้มีอ�านาจ

ทางการเมืองไทยทุกฝ่ายต่างพยายามใช้กลไกการยุบพรรคการเมืองเป็นเครื่องมือ

ก�าจัดศัตรูคู่แข่งขันทางการเมือง โดยอาศัยช่องทางที่กฎหมายไทยก�าหนดเหตุแห่ง

การยุบพรรคการเมืองไว้อย่างกว้างขวางมาก และปราศจากกลไกทางวิธีพิจารณา

ที่ประกันมิให้มีการยุบพรรคการเมืองได้โดยง่าย การยุบพรรคการเมืองของไทยจึง

กลายเป็นเครือ่งมอืสลายการรวมกลุม่ของนกัการเมอืงในพรรคการเมอืงขนาดใหญ่ 

เป็นกลไกเปลีย่นแปลงการจบัขัว้ทางการเมอืงเพือ่จดัตัง้รฐับาล และถกูใช้เป็นอาวธุ

เพื่อการตอบโต้ทางการเมือง
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 การใช้กฎหมายเป็นเครือ่งมอืก�าจดัศตัรทูางการเมอืงนีเ่องเป็นหนึง่ใน

หลายสาเหตุที่ท�าให้ปัญหาความขัดแย้งแบ่งเป็นฝักฝ่าย สีเหลือง - แดง ในสังคม

ไทย ยิง่ลกุลามบานปลายมากขึน้ โดยเฉพาะอย่างยิง่ ความผดิปกตหิลายอย่างเกีย่ว

กับการด�าเนินคดียุบพรรคการเมืองที่ผ่านมา บางกรณีก็ด�าเนินการอย่างรวดเร็ว 

และไม่เคร่งครัดในเรื่องข้อบกพร่องทางวิธีพิจารณามากนัก แต่บางกรณีกลับเป็น

ตรงกันข้าม ทั้งนี้ แม้ว่าการด�าเนินการต่าง ๆ จะกระท�าโดยสุจริตและถูกต้องตาม

กฎหมาย แต่ก็ท�าให้สาธาณชนโดยเฉพาะที่อยู่ในขั้วตรงกันข้ามกับพรรคการเมือง

ที่ถูกด�าเนินคดีเกิดความเคลือบแคลงสงสัยในความสุจริตและเที่ยงธรรมของ 

นายทะเบียน กกต. และศาลรัฐธรรมนูญ

2.2 ปัญหาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูและการละเมดิพนัธกรณรีะหว่าง

ประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่ไทยเป็นภาคี

 เหตยุบุและสิน้สภาพพรรคการเมอืง กระบวนการ และผลของการยบุ

พรรคการเมืองตามที่ก�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญและกฎหมายพรรคการเมืองไทยนั้น 

มปัีญหาในเชงิหลกัการ ทัง้จากมมุมองในมติริฐัศาสตร์ทีเ่กีย่วกบัระบบพรรคการเมอืง

และระบบการเมอืงไทย และจากมมุมองในมตินิติศิาสตร์ทัง้ในประเดน็ปัญหาความ

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและความสอดคล้องกับหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง

ประเทศ และจากมมุมองในมติคิวามเหมาะสมของนตินิโยบาย (Legal Policy) ดงันี้

 2.2.1 ปัญหาในเชิงหลักการ ได้แก่

   (1) เหตุแห่งการสิ้นสภาพพรรคการเมือง ได้แก่ (ก) เหตุที่        

ไม่สามารถด�าเนินการจัดหาสมาชิกได้ไม่น้อยกว่า 5,000 คน กระจายไปในทุกภาค 

และจัดตั้งสาขาพรรคในทุกภาค 4 ภาค 4 สาขา ภายในเวลาหนึ่งปีนับแต่วันที่         

นายทะเบียนรับจดแจ้งการจัดตั้งพรรคการเมือง (ข) เหตุที่มีจ�านวนสมาชิกเหลือ       

ไม่ถึงห้าพันคน เป็นระยะเวลาติดต่อกันหนึ่งปี และ (ค) ไม่มีการเรียกประชุมใหญ่

พรรคการเมอืง หรอืไม่มกีารด�าเนนิกจิกรรมใดทางการเมอืงเป็นระยะเวลาตดิต่อกนั

หนึ่งปี โดยมิได้มีเหตุอันสมควรอันจะอ้างได้ตามกฎหมาย
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   (2) เหตุแห่งการยุบพรรคการเมือง ได้แก่ (ก) เหตุที่ไม่ยื่น

รายงานการด�าเนนิกจิการของพรรคการเมอืงภายในก�าหนดเวลาโดยไม่มเีหตผุลอนั

สมควร และ (ข) การไม่ยืน่รายงานการใช้จ่ายเงนิสนบัสนนุของพรรคการเมอืง หรอื

ยื่นรายงานที่ไม่ถูกต้องตามความเป็นจริง หรือใช้จ่ายเงินที่ได้รับสนับสนุนจาก

กองทุนเพื่อการพัฒนาพรรคการเมืองโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย และ (ค) กระท�า

การฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมาย ทั้งในเรื่องการรับคนต่างด้าวเข้าเป็นสมาชิกหรือ

ปล่อยให้ยุ่งเกี่ยวกับกิจการของพรรค การที่พรรคการเมืองเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับการ

เลือกตั้งและการได้มาซึ่ง ส.ว. การที่พรรคการเมืองรับบริจาคโดยรู้ว่าได้มาโดย           

มิชอบด้วยกฎหมาย และการรับบริจาคจากต่างด้าว รวมทั้งการที่พรรคการเมือง      

ใส่ความว่าบุคคลหรือพรรคการเมืองอื่นกระท�าผิดกฎหมายพรรคการเมือง                

โดยปราศจากมูลความจริง ตลอดจนข้อห้ามอื่น ๆ ตามกฎหมายเลือกตั้ง

   ส่วนเหตยุบุพรรคการเมอืงเพราะสมาชกิหรอืกรรมการบรหิาร

พรรคการเมอืงกระท�าการอนัเป็นการฝ่าฝืนพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่า

ด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา หรือ

ระเบยีบหรอืประกาศของคณะกรรมการการเลอืกตัง้ ซึง่มผีลท�าให้การเลอืกตัง้มไิด้

เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรมนั้น แม้เป็นกรณีที่บัญญัติไว้โดยตรงในรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 237 วรรคสอง ก็ตาม แต่ผู้วิจัยก็เห็นว่า เป็นหลักการที่ไม่สอดคล้องกับ       

หลักนิติธรรมหรือหลักนิติรัฐ และหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ           

จึงจัดไว้ในกลุ่มที่มีปัญหาในเชิงหลักการนี้ด้วย

   (3) ผลของการยบุพรรคการเมอืง ได้แก่ กรณกีารเพกิถอนสทิธิ

เลอืกตัง้ ทัง้ตามมาตรา 237 วรรคสองของรฐัธรรมนญูทีก่�าหนดให้กรรมการบรหิาร

พรรคทั้งคณะต้องถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งไปพร้อมกับการยุบพรรค หรือกรณีตาม

มาตรา 98 ของกฎหมายพรรคการเมืองที่กรรมการบริหารพรรคการเมืองอาจ            

ถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง
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 2.2.2 ปัญหาจากการใช้และการตคีวามบทบญัญตัริฐัธรรมนญูและ

กฎหมาย

   เหตุแห่งการยุบพรรคการเมืองตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 68 ซึ่งได้รับการขยายความโดยมาตรา 94 (1) (3) และ (4) นั้น เป็นเหตุ        

แห่งการยุบพรรคการเมืองที่สอดคล้องกับหลักการยุบพรรคการเมืองที่ได้รับการ

ยอมรับในประเทศประชาธิปไตยดั้งเดิมทั้งหลายและสอดคล้องกับหลักกฎหมาย

สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ อย่างไรก็ดี ด้วยความที่ถ้อยค�าที่บัญญัติเป็น          

กฎหมายมีลักษณะกว้างขวาง ไม่เฉพาะเจาะจง จึงเคยเกิดกรณีที่มีการตีความ           

แบบขยายความ ส่งผลให้หลายฝ่าย โดยเฉพาะนักวิชาการ เห็นว่า เป็นการตีความ

ที่ไม่สอดคล้องกับหลักนิติรัฐ หลักการตีความรัฐธรรมนูญและขัดกับหลักตรรกะ   

รวมทั้งยังมีผลเป็นการลิดรอนสิทธิมนุษยชนตามพันธกรณีที่ประเทศไทยเป็นภาคี 

นอกจากนี้ การประเมินสภาพข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ “ความร้ายแรง” ของพฤติการณ์

หรือการกระท�าของพรรคการเมือง กรรมการบริหาร หรือสมาชิกพรรคอันเป็นเหตุ

ให้สัง่ยบุพรรคต่างๆ ในคดทีีผ่่านๆ มา กย็งัต้องด้วยข้อสงสยัว่า เป็นไปตามมาตรฐาน

ในศาลของประเทศประชาธิปไตยดั้งเดิมและศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 

หรือไม่

   ยิง่ไปกว่านัน้ การด�าเนนิการต่าง ๆ  เกีย่วกบัการยบุพรรคการเมอืง 

นับตั้งแต่ขั้นตอนของนายทะเบียน กกต. และศาลรัฐธรรมนูญ ที่ผ่านมา ก็มี 

ข้อเท็จจริงที่บ่งชี้ว่า มิได้เคารพต่อสิทธิที่จะน�าคดีไปสู ่ศาล และสิทธิที่ได้รับ                

การพจิารณาอย่างเป็นธรรมของบรรดาผูไ้ด้รบัผลกระทบจากการยบุพรรคการเมอืง 

เช่นเดียวกันกับผลทางกฎหมายของการยุบพรรคการเมืองใน  บางประการก็ไม่น่า

จะเป็นการตีความและปรับใช้กฎหมายอย่างถูกต้องเหมาะสม

2.3 ป ัญหาเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและ                  

ยุบพรรคการเมือง

 2.3.1 การขาดมาตรการทีเ่หมาะสมในการควบคมุพรรคการเมอืง 

หรือการไม่น�ามาตรการที่มีอยู่แล้วมาใช้บังคับ
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   รฐัธรรมนญูและกฎหมายพรรคการเมอืงฉบบัปัจจบุนัได้ก�าหนด

มาตรการอืน่ ๆ  นอกเหนอืจากการยบุพรรคการเมอืง ซึง่รฐัอาจน�ามาใช้เพือ่ควบคมุ

การด�าเนินกิจกรรมทางการเมืองและกิจการภายในของพรรคการเมือง รวมทั้ง

พฤติกรรมของหัวหน้า กรรมการบริหาร และสมาชิกพรรคการเมืองให้ถูกต้องตาม

กฎหมาย สอดคล้องกับหลักประชาธิปไตย และเป็นไปตามรัฐธรรมนูญไว้หลาย

ประการ อาท ิการสัง่ให้มตหิรอืข้อบงัคบัพรรคการเมอืงเป็นอนัยกเลกิไป การสัง่การ

ให้พรรคการเมืองหรือบุคคลใด ๆ เลิกการกระท�าเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบ

ประชาธปิไตยหรอืเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�านาจโดยวถิทีางนอกรฐัธรรมนญู การสัง่ให้ระงบั

หรอืจดัการแก้ไขการกระท�าทีฝ่่าฝืนนโยบายหรอืข้อบงัคบัพรรคการเมอืง การสัง่ให้

หัวหน้าพรรคและกรรมการบริหารพรรคทั้งคณะหรือบางคนพ้นจากต�าแหน่ง ฯลฯ 

แต่ที่ผ่านมา องค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายกลับมิได้พิจารณาปรับใช้มาตรการดังกล่าว

แทนการยุบพรรคการเมือง ทั้ง ๆ ที่เห็นได้ชัดว่า มาตรการเหล่านี้ มีผลกระทบต่อ

เสรีภาพในการจัดตั้งพรรคการเมืองและด�าเนินกิจกรรมทางการเมืองของสมาชิก

พรรคการเมือง และสิทธิเสรีภาพของกรรมการบรหิารพรรคการเมือง น้อยกว่าการ

ยบุพรรคการเมอืงและการเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ของกรรมการบรหิารพรรคทัง้คณะ 

แต่ทัง้นี ้ปัญหาส่วนหนึง่เป็นเพราะกฎหมายพรรคการเมอืงไทยไม่เปิดช่องให้ท�าเช่น

นั้นได้

 2.3.2  การขาดมาตรการทางกฎหมายทีจ่ะท�าให้การยบุพรรคการเมอืง 

เกิดสภาพบังคับที่แท้จริง

   ข้อเท็จจริงที่ปรากฎในสังคมการเมืองไทยในระยะสาม - สี่ปี

มานี้ ชี้ชัดแล้วว่า การยุบพรรคการเมืองมิได้ส่งผลในทางปฎิบัติสมดังเจตนาของ       

“ผู้มีอ�านาจ” ที่ต้องการสลายขั้วพรรคการเมืองเดิมที่เป็นปฏิปักษ์เลย  หัวหน้าเงา

ของพรรคการเมอืงยงัคงสัง่การ ตดัสนิใจว่าพรรคจะเข้าร่วมรฐับาลกบัพรรคการเมอืง

ใดหรือไม่ ก�าหนดตัวบุคคลที่จะเป็นรัฐมนตรีในสัดส่วนของพรรค และตัดสินใจใน

เรื่องส�าคัญ ๆ ของพรรค แม้ว่าผู้วิจัยจะไม่เห็นด้วยกับการยุบพรรคการเมืองแทบ

ทุกคดีที่ผ่านมา แต่ก็ตระหนักว่า สภาพข้อเท็จจริงนี้สะท้อนช่องโหว่ของกฎหมาย

ไทยที่มิอาจท�าให้การยุบพรรคการเมืองเกิดสภาพบังคับที่แท้จริง
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3. ข้อเสนอแนะ

ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะเพื่อแก้ไขปัญหาต่าง ๆ ดังกล่าวข้างต้น ดังต่อไปนี้

3.1 มาตรการเฉพาะหน้า : ตีความและใช้บังคับกฎหมายให้สอดคล้อง

กับเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญและหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ

 ในเบื้องต้น การใช้และการตีความกฎหมายของนายทะเบียน กกต. 

และศาลรฐัธรรมนญู ต้องเคารพหลกัเสรภีาพในการจดัตัง้พรรคการเมอืงและด�าเนนิ

กิจกรรมทางการเมือง สิทธิในการฟ้องร้องคดีต่อศาล สิทธิที่จะได้รับการพิจารณา

อย่างเป็นธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การยุบพรรคการเมืองตามรัฐธรรมนูญมาตรา 

237 วรรคสอง

3.2 มาตรการระยะยาว : แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่

เกี่ยวข้อง

 3.2.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (2550)

   (1) ปรับปรุงความในมาตรา 68 วรรคสี่ โดยก�าหนดให้

กรรมการบรหิารพรรคการเมอืงและสมาชกิพรรคการเมอืงผูซ้ึง่เป็นสาเหตใุห้มกีาร

ยุบพรรคการเมืองดังกล่าวถูกต้องห้ามมิให้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองหรือด�ารง

ต�าแหน่งใด ๆ ในพรรคการเมืองเป็นเวลาห้าปีนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบ

พรรคการเมืองนั้น

   (2) ยกเลกิความในมาตรา 237 วรรคสอง การยบุพรรคการเมอืง 

เพราะผู้สมัครเลือกตั้ง ส.ส. ในนามของพรรคกระท�าการฝ่าฝืนกฎหมายเลือกตั้ง

   (3) เพิ่มบทบัญญัติ ใหม ่ ในหมวด 10 ศาล ส ่วนที่  2 

ศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจพิจารณาพิพากษาคดีอื่นที่ 

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญก�าหนดให้อยู่ในเขตอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญ

   (4) ปรับปรุงมาตรา 216 วรรคแรก โดยก�าหนดให้ค�าวินิจฉัย

ของศาลรฐัธรรมนญูให้ถอืเสยีงข้างมาก “เว้นแต่จะมกีฎหมายบญัญตัเิป็นอย่างอืน่” 

จากเดิมที่ระบุว่า “เว้นแต่จะมีบัญญัติเป็นอย่างอื่นในรัฐธรรมนูญนี้”
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 3.2.2 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง 

พ.ศ. 2550

ตารางที่ 7 ข้อเสนอการแก้ไขกฎหมายพรรคการเมือง

 3.2.3 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้ง

(1) อ�านาจของนายทะเบยีน  - ปรับปรุงมาตรา 91 วรรคสอง มาตรา 93       
พรรคการเมืองและ  วรรคสอง และมาตรา 95 โดยก�าหนดให้คณะ
คณะกรรมการการเลือกตั้ง  กรรมการการเลือกตั้งเป็นองค์กรหลักในการ

พจิารณาการสิน้สภาพพรรคการเมอืงและการเสนอ
ค�าร้องเพื่อยุบพรรคการเมือง ส่วนนายทะเบียน
พรรคการเมืองให้เป็นองค์กรรอง มีอ�านาจหน้าที่
ควบคมุพรรคการเมอืงในเรือ่งอืน่ ๆ  ทัว่ไป ทัง้นี ้เมือ่
มีการร้องเรียนหรือนายทะเบียนพบเหตุต้องสงสัย
ว่า มีพรรคการเมืองเข้าข่ายต้องสิ้นสภาพหรือต้อง
ด้วยเหตุยุบพรรคการเมือง ให้นายทะเบียนเสนอ
เรื่องต่อ กกต. เพื่อพิจารณา

                   กล่าวอีกนัยหนึ่ง อ�านาจในการวินิจฉัยให้
พรรคการเมืองสิ้นสภาพไปก็ดี อ�านาจในการเสนอ
ค�าร้องไปยังศาลรัฐธรรมนูญก็ดี เป็นอ�านาจของ 
กกต. มิใช่ อ�านาจร่วมกัน (Co-decision) ของ       
นายทะเบียนและ กกต. ดังเช่นที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน

       
(2) เหตุแห่งการสิ้นสภาพ  - ยกเลิกเหตุสิ้นสภาพพรรคการเมืองตาม
พรรคการเมือง  มาตรา 91 (1) เพราะไม่สามารถหาสมาชิกได้ครบ 

5,000 คน หรือมีสาขาพรรคครบทุกภาค
   - ลดจ�านวนสมาชิกขั้นต�่าอันเป็นเหตุสิ้นสภาพ

ตามมาตรา 91 (2) ให้เหลือ 15 คนดังเช่น
กฎหมายพรรคการเมือง 2541
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ตารางที่ 7 ข้อเสนอการแก้ไขกฎหมายพรรคการเมือง (ต่อ)

                  - ปรับปรุงเหตุสิ้นสภาพตามมาตรา 91 (4) การ
ไม่เรียกประชุมใหญ่หรือไม่ด�าเนินกิจกรรมทาง 
การเมือง โดยขยายระยะเวลาออกไปเป็นสองปี

(3) การพิจารณาให้  - ปรับปรุงมาตรา 91 โดยเพิ่มหลักการใหม่
พรรคการเมืองสิ้นสภาพ ได้แก่
  (ก) ห้ามมิให้นายทะเบียนประกาศให้

พรรคการเมืองสิ้นสภาพในช่วงเวลา 90 วันก่อน
วันที่สภาผู้แทนราษฎรครบวาระ หรือนับแต่วันที่
มีการประกาศใช้พระราชกฤษฎีกายุบสภา             
ผู้แทนราษฎร ไปจนถึงวันเลือกตั้ง

  (ข) ให้การประกาศว่าพรรคการเมืองสิ้นสภาพ
ความเป็นพรรคการเมืองมีผลตั้งแต่วันที่นาย
ทะเบียนออกประกาศเป็นต้นไป

  (ค) ให้สมาชิกของพรรคการเมืองที่ถูกประกาศให้
สิ้นสภาพไป จ�านวนไม่น้อยกว่า 15 คน สามารถ
ร้องคัดค้านต่อศาลรัฐธรรมนูญได้

(4) เหตุแห่งการ  - ยกเลิกเหตุยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 93 
ยุบพรรคการเมือง กรณีรายงานการด�าเนินกิจการของพรรคการเมือง

และกรณีการใช้จ่ายและรายงานการใช้จ่ายเงิน
สนับสนุนของพรรคการเมือง

   - ปรับปรุงเหตุเหตุยุบพรรคการเมืองตาม
มาตรา 94 (1) โดยตัดข้อความตอนท้ายที่ว่า 
“หรือกระท�าการตามที่รัฐธรรมนูญให้ถือว่า
เป็นการกระท�าเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�านาจโดยวิธีการ
ดังกล่าว” ออกไป

   - ปรับปรุงเหตุยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 
94 (2) การยุบพรรคเพราะฝ่าฝืนกฎหมายเลือกตั้ง 
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ตารางที่ 7 ข้อเสนอการแก้ไขกฎหมายพรรคการเมือง (ต่อ)

โดยเพิ่มองค์ประกอบเรื่องความร้ายแรงและผล 
กระทบในวงกว้าง ได้แก่ (ก) พฤติกรรมการฝ่าฝืน
กฎหมายต้องร้ายแรง และ (ข) ส่งกระทบต่อ
ความสุจริตและเที่ยงธรรมของการเลือกตั้งอย่าง
กว้างขวาง

                  - ปรับปรุงเหตุยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 
94 (3) “กระท�าการอันอาจเป็นปฏิปักษ์ต่อการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหา
กษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ”  โดยตัด
ค�าว่า “อันอาจ” ออกไป

                     - ปรับปรุงเหตุยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 
94 (4) โดยตัดค�าว่า “อันอาจ” ออกไป ส�าหรับ
กรณีภัยต่อความมั่นคงของรัฐทั้งภายในและ
ภายนอกราชอาณาจักร และโดยการเพิ่มองค์
ประกอบเรื่องความร้ายแรงในกรณีกระท�าการขัด
ต่อกฎหมายหรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน

                     - ยกเลิกเหตุยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 94 
(5) ทั้งอนุมาตรา

                - ยกเลิกเหตุยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 
104 วรรคสาม

(5) ผลของการสิ้นสภาพ  - ปรับปรุงมาตรา 97 ใหม่ โดยก�าหนดให้
พรรคการเมือง หัวหน้าและกรรมการบริหารพรรคการเมืองซึ่ง

ปล่อยปละละเลย มิได้ด�าเนินการตามหน้าที่         
ที่กฎหมายก�าหนด อันเป็นเหตุให้พรรคการเมือง
ดังกล่าวต้องสิ้นสภาพไป จะจดแจ้งจัดตั้ง
พรรคการเมืองขึ้นใหม่หรือเป็นกรรมการบริหาร
พรรคการเมืองไม่ได้ ภายในก�าหนด 5 ปีนับแต่ 
วันที่พรรคการเมืองนั้นสิ้นสภาพไป
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ตารางที่ 7 ข้อเสนอการแก้ไขกฎหมายพรรคการเมือง (ต่อ)

(6) ผลของการยุบ  - ปรับปรุงมาตรา 98 ใหม่ โดยก�าหนดให้
     พรรคการเมือง หัวหน้าและกรรมการบริหารพรรคการเมืองซึ่ง

เป็นสาเหตุให้พรรคการเมืองนั้นถูกยุบไป ต้อง
ห้ามมิให้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองหรือด�ารง
ต�าแหน่งใด ๆ ในพรรคการเมืองเป็นเวลาห้าปีนับ
แต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมืองนั้น

                     - เพิม่หลกัการใหม่ ห้ามการจดัตัง้พรรคการเมอืง
แทนที ่(Substitute Organization) พรรคการเมอืง
ทีถ่กูยบุไป ทัง้นี ้เฉพาะกรณพีรรคการเมอืงทีถ่กูยบุ
ไปเพราะเหตกุระท�าการล้มล้างการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย และเหตุกระท�าการอันเป็นภัยต่อ
ความมั่นคงของรัฐทั้งภายในและภายนอกราช
อาณาจักรเท่านั้น

    ในกรณีที่มีเหตุดังกล่าว ให้ กกต. เสนอเรื่อง
ผ่านอัยการสูงสุดเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบ
พรรคการเมืองแทนที่นั้นได้เลย โดยไม่ต้องรอให้มี
พฤติการณ์การกระท�าความผิดอื่น ๆ ขึ้นใหม่

(7) การควบคุมพรรคการเมือง  - ปรับปรุงกฎหมายพรรคการเมืองในประเด็น
การใช้อ�านาจรัฐควบคุมกิจการของพรรคการเมือง
ใหม่เสียทั้งหมด โดยเพิ่มมาตรการการลด และงด
การจัดสรรเงินสนับสนุน การก�าหนดให้กรรมการ
บริหารพรรคต้องรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมต่อ กกต. 
และต่อพรรคการเมือง และการขยายเหตุในการ
เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีค�าสั่งให้
หัวหน้าพรรคและกรรมการบริหารพรรคการเมือง
ต้องพ้นจากต�าแหน่ง
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สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550

   (1) ยกเลิกความในมาตรา 103 วรรคสอง เพื่อให้สอดรับกับ

การยกเลิกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 วรรคสอง และกฎหมาย

พรรคการเมืองมาตรา 94 (2)

   (2) ยกเลิกความในมาตรา 140 วรรคสี่ ซึ่งก�าหนดให้การใส่

ความหรือกลั่นแกล้งผู้สมัคร ส.ส. ถือเป็นการกระท�าที่อาจเป็นภัยต่อความมั่นคง

ของรัฐอันเป็นหนึ่งในเหตุยุบพรรคการเมืองตามกฎหมายพรรคการเมือง

   (3) ยกเลิกความในมาตรา 144 วรรคสอง ซึ่งก�าหนดเหตุ          

ยบุพรรคการเมอืงอนัเนือ่งมาจากการเรยีกหรอืรบัผลประโยชน์เพือ่ลงสมคัรหรอืไม่

ลงสมัครรับเลือกตั้ง หรือการส่งสมาชิกลงสมัครเพื่อประโยชน์ของผู ้อื่นหรือ

พรรคการเมอืงอืน่ในการหลกีเลีย่งหลกัเกณฑ์คะแนนเสยีงขัน้ต�่าร้อยละ 20 ในกรณี

ที่มีผู้สมัครรายเดียว

   (4) ปรับปรุงความในมาตรา 163 บทเฉพาะกาลซึ่งให้ถือว่า       

ผู้ถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งตามกฎหมายเดิมเป็นผู้ถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งตาม

กฎหมายฉบับนี้ด้วย โดยตัดข้อความว่า “หรือประกาศคณะปฏิรูปการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 27 เรื่อง การ

แก้ไขประกาศคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 15 ลงวันที่ 21 กันยายน พุทธศักราช 2549” ออกไป

 3.2.4 กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของ          

ศาลรัฐธรรมนูญ

   (1) ก�าหนดให้มีหมวดหมู่ว่าด้วยการพิจารณาคดีเกี่ยวกับ

พรรคการเมืองเป็นการเฉพาะ ซึ่งคดียุบพรรคการเมืองจะเป็นหนึ่งในประเภท           

คดีย่อย

   (2) บญัญตัริบัรองสทิธทิีจ่ะได้รบัการพจิารณาอย่างเป็นธรรม

และสิทธิในการต่อสู ้คดีของผู ้ที่จะได้รับผลกระทบโดยตรงจากค�าวินิจฉัยของ 

ศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งในกรณีคดียุบพรรคการเมือง ต้องไม่จ�ากัดแต่เฉพาะนิติบุคคล
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พรรคการเมือง หากแต่ให้สิทธิแก่บุคคลที่เข้าข่ายถูกห้ามด�ารงต�าแหน่งต่าง ๆ อัน

เนื่องมาจากการที่ศาลสั่งยุบพรรคการเมืองด้วย

   (3) บัญญัติรับรองหลักการ การวินิจฉัยสั่งยุบพรรคการเมือง 

ต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า สองในสามของจ�านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

ทั้งหมดที่เป็นองค์คณะพิจารณาวินิจฉัยคดีดังกล่าว

 

        

 

        

        

 

        

 

     





จงท�ารัฐธรรมนูญให้เป็นรัฐธรรมนูญ*

ดร.พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย**

ตั้งแต่อดีตถึงปัจจุบัน ประเทศไทยประกาศใช้รัฐธรรมนูญไปแล้วทั้งสิ้น        

18 ฉบับ หากค�านวณแบบหยาบๆ อาจพอสรุปได้ว่า รัฐธรรมนูญไทยฉบับหนึ่งๆ  

จะมีอายุการใช้งานเพียงแค่ประมาณ 4 ปี ซึ่งถือได้ว่าสั้นมากหากเปรียบเทียบกับ

รัฐธรรมนูญของนานาอารยประเทศ อาทิ รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกามีอายุการ

บังคับใช้อย่างยาวนานถึง 222 ปี รัฐธรรมนูญประเทศนอร์เวย์ 196 ปี รัฐธรรมนูญ

ประเทศออสเตรเลยี 109 ปี รฐัธรรมนญูประเทศเยอรมน ี61 ปี รฐัธรรมนญูประเทศ

เดนมาร์ก 57 ปี รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส 52 ปี หรือรัฐธรรมนูญประเทศสวีเดน

อายุประมาณ 35 ปี เป็นต้น 

จากข้อมูลข้างต้นน�าไปสู่ “ค�าถามยอดนิยม” ที่ในแง่มุมหนึ่งสะท้อนให้      

เหน็ถงึ “ความล้มเหลวของรฐัธรรมนญูไทย” ว่าเหตใุดประเทศไทยจงึมรีฐัธรรมนญู

มากมายหลายฉบับอันส่งผลให้อายุการบังคับใช้สั้นลงตามไปด้วย และสิ่งใดจะ

สามารถช่วยในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้

ส�าหรับผู ้เขียน เห็นว่า สาเหตุส�าคัญที่ส่งกระทบต่อเสถียรภาพของ

รัฐธรรมนูญไทยคือ “ความไม่เป็นรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญไทย” นั่นเอง

ตามหลักการการประเมินค่ารัฐธรรมนูญแต่ละฉบับว่ามีความชอบธรรม 

(Legitimacy) ประสบความส�าเรจ็เพยีงพอในการทีจ่ะสถาปนาความเป็นรฐัธรรมนญู

ในตัวเองได้นั้น อาจพิจารณาได้ด้วยปัจจัยหลัก 3 ประการดังต่อไปนี้

* เผยแพร่ใน www.pub-law.net  วันที่ 26 กุมภาพันธ์ 2555
** อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ
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1. มาตรฐานทางด้านรูปแบบของรัฐธรรมนูญ
โดยทั่วไป ประเทศต่างๆ มิพักจะมีปัญหานักต่อการก�าหนดมาตรฐาน

รัฐธรรมนูญของตนเองให้สอดคล้องต้องกันกับมาตรฐานในเชิงรูปแบบ (Formal 

Standard) กล่าวคือ รัฐธรรมนูญฉบับใดๆ จะถือได้ว่าต้องด้วยมาตรฐานทางด้าน

รปูแบบอนัน�าไปสูค่วามเป็นรฐัธรรมนญูต้องแสดงให้เหน็ถงึความชดัเจนในการตรา

ขึ้นโดยผ่านกระบวนการในระบอบประชาธิปไตย อันหมายถึงการมีส่วนร่วมของ

ประชาชน ไม่ว่าจะโดยทางตรง หรือโดยทางอ้อม

การประเมนิค่าในประเดน็นี ้ต้องตัง้ค�าถามว่า รฐัธรรมนญูมกีารตราขึน้เป็น

ลายลกัษณ์อกัษรอย่างชดัเจนหรอืไม่ ถกูร่างและประกาศใช้ด้วยกระบวนการทีม่จีดุ

เกาะเกี่ยว หรือเชื่อมโยงกับประชาชนหรือไม่ เช่น มีการตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญที่

เปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามส่ีวนร่วมในการร่างรฐัธรรมนญู มกีารท�าประชามตก่ิอน

การประกาศใช้รัฐธรรมนูญ กระบวนการตรารัฐธรรมนูญผ่านการพิจารณาและให้

ความเห็นชอบโดยรัฐสภาอันประกอบไปด้วยตัวแทนของประชาชน ฯลฯ เป็นต้น

2.  มาตรฐานทางด้านเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ
ประเด็นนี้ถือเป็นหลักการที่พัฒนาขึ้นบนพื้นฐานของแนวคิดทฤษฎีทาง

ด้านการเมืองการปกครองที่รู้จักกันในวงการนิติศาสตร์ว่า “กฎหมายธรรมชาติ” 

(Natural Law) โดยมาตรฐานนี้เรียกร้องให้รัฐธรรมนูญทุกฉบับต้องสถาปนา

โครงสร้างทางการเมอืง อนัประกอบไปด้วยอ�านาจทางการปกครองควบคูไ่ปกบัการ

รับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ซึ่งทั้งหมดมีความสัมพันธ์กันอย่างยิ่งยวดอันน�าไปสู ่การให้เหตุผลว่า 

เหตุใดรัฐธรรมนูญจึงมีผลผูกพันให้ประชาชนต้องให้ความเคารพและปฏิบัติตาม 

กฎเกณฑ์ของผู้ปกครองในแง่มุมหนึ่ง และด้วยเหตุใดผู้ปกครองจึงสามารถเข้ามา 

ปกครองประชาชนได้ในอีกแง่มุมหนึ่ง

การประเมินด้วยมาตรวัดทางด้านเนื้อหา (Substantive Standard) 

พิเคราะห์ด้วยการตั้งค�าถามในท�านองว่า รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีบทบัญญัติที่รับรอง
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คุ้มครองสิทธิเสรีภาพหรือไม่อย่างไร เช่น มีการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการ

นับถือศาสนาหรือไม่ มีการรับรองเสรีภาพในทางแสดงความคิดเห็นหรือไม่ ฯลฯ 

เป็นต้น

ทั้งนี้ มาตรฐานด้านเนื้อหาไม่ได้มีนัยเพียงแต่การก�าหนดไว้ซึ่งบทบัญญัติ

ในการรับรองและคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพใดๆ เท่านั้น หากแต่จ�าต้องไปพิจารณาใน

มิติทางรูปธรรมด้วยว่าในทางปฏิบัติแล้วใช้บังคับได้จริงหรือไม่

หากน�ามาตรฐานดังกล่าวมาพิจารณากับรัฐธรรมนูญไทยจะพบว่า แม้จะ

ปรากฏซึ่งบทบัญญัติในการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน แต่ก็

เป็นเพยีงแค่นามธรรมอนัจบัต้องมไิด้เท่านัน้ เพราะไม่สามารถน�ามาบงัคบัใช้ได้จรงิ

อันเป็นการเข้าต�ารา “สร้างวิมานในอากาศ”

เช่น การที่รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันให้สิทธิกับประชาชนในการรวบรวม 

รายชื่อจ�านวน 10,000 รายชื่อ ในการเข้าชื่อเสนอร่างกฎหมาย ซึ่งลดจ�านวนจาก

เดิมที่รัฐธรรมนูญฉบับ 40 ก�าหนดไว้ให้ต้องรวบรวมรายชื่อถึง 50,000 รายชื่อ         

อันถือได้ว่าเป็นเจตนาที่ดี แต่ค�าถามคือกลไกท�านองนี้เป็นการเปิดโอกาสให้

ประชาชนได้ใช้สิทธิของตนเองจริง หรือไม่ค�าตอบคือ ไม่เลย

ปัญหาที่เกิดขึ้นมิได้อยู่ที่ตัวจ�านวนของประชาชนในการรวบรวมรายชื่อ

เสนอร่างกฎหมายแต่ประการใด หากแต่เกดิขึน้ภายหลงัจากทีไ่ด้ “ส่งไม้ต่อ” ให้กบั

รัฐสภาในการด�าเนินการพิจารณาเพื่อตราออกมาเป็นกฎหมายเพื่อใช้บังคับต่อไป 

เพราะข้อเทจ็จรงิปรากฏว่าร่างกฎหมายดงักล่าวถกู “แช่แขง็” อยูใ่นขัน้ตอนนี ้หรอื

หากมกีารด�าเนนิการพจิารณาจรงิกอ็าจประสบกบัปัญหาทีเ่นือ้หาของร่างกฎหมาย

ถูกแปรเปลี่ยนไปจนในบางครั้งถือได้ว่า “ผิดฝาผิดตัว”

นี่จึงเป็นประเด็นที่ควรมาถกเถียงกันอย่างจริงจังในการวางกลไกของการ

รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ
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3. มาตรฐานทางด้านความศักดิ์สิทธิ์ของรัฐธรรมนูญ
ประเดน็นีถ้อืว่าเป็นองค์ประกอบหนึง่ทีม่คีวามส�าคญัมาก หากรฐัธรรมนญู

ใดขาดไปซึง่ความศกัดิส์ทิธิแ์ล้วกย่็อมจะไร้ประสทิธภิาพและเสถยีรภาพ ไม่สามารถ

ท�าหน้าที่ในฐานะของกฎหมายแม่บทของประเทศในการเข้าไปก�าหนดหลักเกณฑ์

ว่าด้วยโครงสร้างอ�านาจหน้าที่ของสถาบันทางการเมืองต่างๆ รวมตลอดไปถึงการ

รับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้

ผลคือ การไม่ยอมรับนับถือของผู้คนในสงัคมต่อรัฐธรรมนูญ ส่งผลกระทบ

ต่อความมั่นคงของรัฐธรรมนูญโดยตรง

ส�าหรับการสถาปนาความศักดิ์สิทธิ์ของรัฐธรรมนูญไม่สามารถเกิดขึ้นได้

เพียงเพราะมีกระบวนการร่างและตราขึ้นตามระบอบประชาธิปไตย หรือมี

บทบัญญัติอันสะท้อนให้เห็นถึงแนวคิดทางด้านการเมืองอันกล่าวถึงความสัมพันธ์

และอ�านาจหน้าที่ระหว่างผู้ปกครองและประชาชนที่ดีเท่านั้น

หากแต่สามารถเกิดขึ้นด้วยการที่รัฐธรรมนูญสามารถ “ลงหลักปักฐาน” 

ในสังคมได้

การลงหลักปักฐาน (Embeddedness) ของรัฐธรรมนูญในสังคมสามารถ

เกิดขึ้นได้หากปรากฏข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้

1. รัฐธรรมนูญต้องได้รับการสนับสนุนและยอมรับจากสาธารณชน 

ประชาชนจะต้องมองว่ารัฐธรรมนูญเป็นเอกสารทางการเมือง หรือกฎหมายฉบับ

หนึง่ทีเ่ป็นศนูย์กลางของการประพฤตปิฏบิตัทิางสงัคม ไม่ว่าจะเป็นการจดัระเบยีบ 

อนุญาต ยอมรับนับถือ มอบให้ แต่ในขณะเดียวกันก็จ�ากัดจัดแจงซึ่งการใช้อ�านาจ

ทางการเมอืงต่างๆ รบัรองและคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนโดยไม่มกีารเลอืก

ปฏิบัติ ถูกตราขึ้นตามระบอบประชาธิปไตยอันสะท้อนให้เห็นว่าเป็นเจตจ�านงของ

ประชาชนโดยแท้จริง ฯลฯ เพราะหากปราศจากการสนับสนุนและการยอมรับตาม

ที่ได้กล่าวมาในข้างต้นก็คงจะกล่าวมิได้ว่ามีกฎเกณฑ์ที่เรียกว่ารัฐธรรมนูญเกิดขึ้น

ในสังคมเป็นแน่

2. ผูน้�าของประเทศรวมถงึนกัการเมอืงต้องให้ความเคารพและปฏบิตัติาม
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รฐัธรรมนญูอย่างจ�ากดัครดัเคร่ง หากเพกิเฉยต่อบทบญัญตักิจ็ะเป็นการแสดงให้เหน็

ต่อสาธารณชนว่ารัฐธรรมนูญนั้นไม่มีความส�าคัญใดๆ ในทางกลับกัน หากมีการให้

ความเคารพและปฏิบัติตามก็จะเป็นการสร้างบรรทัดฐานทางสังคมด้วยการปฏิบัติ

ตามรัฐธรรมนูญดังกล่าวนั่นเอง กรณีนี้เช่นประเทศสหรัฐที่นักการเมืองและ

ประชาชนต่างตระหนักและปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญอย่างยิ่ง

ผูร่้างรฐัธรรมนญูทีถ่กูเรยีกขานกนัว่า “ผูก่้อร่างสร้างประเทศ” (Founding 

Father) ให้ความส�าคัญต่อการปฏิบัติตนเองอย่างเคร่งครัดต่อบทบัญญัติของ

รฐัธรรมนญูอนัท�าให้นกัการเมอืงและประชาชนต่างตระหนกัและให้ความส�าคญัต่อ

รัฐธรรมนูญเฉกเช่นเดียวกันกับผู้น�าของประเทศ

อย่างไรกด็ ีหากพเิคราะห์ถงึบรบิททางด้านการเมอืงการปกครองของสหรฐั

แล้วจะพบว่ามีความผิดแผกแตกต่างกับประเทศไทยมากพอสมควร

กล่าวคือ สหรัฐนับตั้งแต่ประกาศตัวเป็นอิสรภาพอันน�าไปสู ่การร่าง

รฐัธรรมนญู อยูบ่นพืน้ฐานความคดิทางการเมอืงแบบเสรปีระชาธปิไตยทีเ่น้นไปทาง

ด้านการจ�ากัดอ�านาจของผู้ปกครอง (Limited Government) ซึ่งถือเป็นหลัก

ประกันส�าคัญในการรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ในขณะที่ของประเทศไทยกลับยังคงอยู่บนพื้นฐานแนวคิดทางการเมือง

แบบอนุรักษนิยมที่เน้นไปในเชิงการใช้อ�านาจของภาครัฐอยู ่มากพอสมควร 

จึงเป็นการหนีไม่พ้นที่การเมืองไทยจะขัดแย้งกับแนวคิดเสรีประชาธิปไตยที่สถิตย์

อยู่ในรัฐธรรมนูญอันน�าไปสู่การปฏิเสธและต่อต้านการบังคับใช้อยู่เสมอ

เมื่อเป็นเช่นนี้แล้วทางออกส�าหรับปัญหาดังกล่าวก็คือ ผู้ที่เกี่ยวข้องอย่าง

ผู้น�าของประเทศ นักการเมืองและประชาชนทุกคนต้องปรับเปลี่ยนแนวคิดให้

สอดคล้องกับหลักการของรัฐธรรมนูญและปฏิบัติตาม

หากนกัการเมอืงไม่ปฏบิตัติามจงึเป็นหน้าทีข่องภาคประชาชนทีจ่ะร่วมกนั

กดดันให้บุคคลเหล่านี้ต้องให้ความเคารพและปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญในท้ายที่สุด

กรณนีีจ้งึเป็นการสะท้อนให้เหน็ว่า การปฏบิตัติามและกดดนัให้ปฏบิตัติาม

รัฐธรรมนูญอย่างเป็นนิจจะน�าไปสู่การวางบรรทัดฐานในการบังคับใช้ที่เป็นการ



553พรสันต์  เลี้ยงบุญเลิศชัย

สถาปนาความศักดิ์สิทธิ์ของรัฐธรรมนูญได้ในท้ายที่สุด

3. รัฐธรรมนูญต้องได้รับการเคารพนับถือมาอย่างยาวนาน กล่าวอีก           

นัยหนึ่ง สังคมใดให้ความส�าคัญต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยการปฏิบัติตาม

อย่างเป็นนจิแล้วไซร้ ถอืได้ว่าสงัคมนัน้ได้สถาปนาการลงหลกัปักฐานของรฐัธรรมนญู       

แล้ว อันส่งผลให้ประชาชนทุกคนปฏิบัติตามกันจนกระทั่งเป็นจารีตประเพณี 

(Tradition) ไป

ตรงกันข้าม หากสังคมไม่เคยตระหนักต่อความส�าคัญของรัฐธรรมนูญ 

นักการเมืองหรือแม้กระทั่งประชาชนเพิกเฉยต่อกฎเกณฑ์ที่บัญญัติไว้ กระท�า          

การใดๆ อันเป็นการละเมิดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอยู่เสมอ กรณีก็ย่อม

เป็นการสร้างบรรทัดฐานของการละเมิดเพิกเฉยต่อการให้ความเคารพต่อ

รัฐธรรมนูญจนกระทั่งส่งผลให้รัฐธรรมนูญขาดความศักดิ์สิทธิ์ไปโดยปริยาย

อนึ่ง การสร้างจารีตประเพณีทางสังคมว่าด้วยเรื่องการปฏิบัติตาม

รัฐธรรมนูญมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับการสนับสนุนของสาธารณชนตามที่ได้

กล่าวมาแล้วข้างต้น

กล่าวคือ หากประชาชนให้การยอมรับว่ารัฐธรรมนูญนั้นมีองค์ประกอบ 

พื้นฐานเป็นไปตามมาตรฐานทั้งทางด้านรูปแบบและเนื้อหาแล้ว กรณีจึงส่งผลให้

รัฐธรรมนูญดังกล่าวมีความชอบธรรมขึ้น

อย่างไรก็ตาม การสร้างจารีตประเพณีดังกล่าวมานี้ยังมิอาจปรากฏขึ้นได้

ในสังคมไทย ทั้งนี้เนื่องจากหากพิจารณาจากประวัติศาสตร์และวิวัฒนาการของ

รัฐธรรมนูญแล้วจะพบว่า ค่อนข้างมีปัญหาว่าทั้งทางด้านกระบวนการตราและ

เนื้อหายังไม่เป็นไปตามหลักการของระบอบประชาธิปไตย ฉะนั้น จึงน�าไปสู่การ      

ต่อต้านจากประชาชนเนื่องจากพวกเขาเห็นว่ารัฐธรรมนูญขาดความชอบธรรม

4. จ�าต้องมีองค์กรต่างๆ ในการรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ ได้แก่ องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร และที่มีความส�าคัญมากที่สุดก็คือ 

องค์กรตุลาการ เพราะมีหน้าที่ส�าคัญในการส�ารวจตรวจสอบการกระท�าทาง            

ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่อย่างไร
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หน้าที่ดังกล่าวของศาลจะสถาปนาความศักดิ์สิทธิ์และคุณค่าให้กับ

รัฐธรรมนูญผ่านค�าวินิจฉัยที่ถูกต้อง รวดเร็วและเป็นธรรม บรรลุเป้าประสงค์ หรือ

เจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูในการจ�ากดัอ�านาจรฐัและรบัรองคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชนโดยทั่วกัน

ตามที่ได้หยิบยกหลักการในการตรวจสอบและประเมินรัฐธรรมนูญว่ามี

ความเป็นรฐัธรรมนญูหรอืไม่ หากน�ามาพจิารณากบัสงัคมไทยทีม่กีารใช้รฐัธรรมนญู

ไปมากมายถึง 18 ฉบับ ก็จะพบว่านอกจากปัจจัยทางด้านการเมืองทั้งในแง่ของ 

การท�ารัฐประหารก็ดี การประสานประโยชน์ของชนชั้นน�าก็ดี

ปัจจัยที่ส�าคัญมากส่วนหนึ่งคือ รัฐธรรมนูญไทยของเราที่ผ่านมาไม่มี          

ความเป็นรฐัธรรมนญูเพราะขาดความศกัดิส์ทิธิอ์นัมผีลมาจากการทีไ่ม่สามารถทีจ่ะ 

“ตอกเสาเข็มทางรัฐธรรมนูญ” ได้ ทั้งนี้เนื่องมาจากปัญหาของการที่รัฐธรรมนูญ

ของไทยไม่สามารถสร้างความเคารพนับถือ ความเชื่อมั่นศรัทธากับประชาชนอัน 

น�าไปสู่การลงหลักปักฐานในสังคม

หากผู้ที่เกี่ยวข้องไม่หันมาตระหนักและถกเถียงจนน�าไปสู่การปฏิบัติและ

แก้ไขในปัญหาที่ผู้เขียนได้หยิบยกขึ้นมานี้อย่างจริงจังแล้ว รัฐธรรมนูญไทยก็คงจะ

เป็นเพียง “กฎหมายที่อ่อนปวกเปียก” (Soft Law) ฉบับหนึ่งที่บัญญัติขึ้นมาเพื่อ

รอวันฉีกและเปลี่ยนแปลงต่อไปเรื่อย

ในเมื่อกฎหมายแม่บทยังไม่สามารถที่จะอยู่ได้อย่างด�ารงคงทนและบังคับ

ใช้ได้ อย่างมีประสิทธิภาพแล้ว จะไปนับประสาอะไรกับกฎหมายลูกเยอะแยะ

มากมายที่ถูกล่วงละเมิดไปในปัจจุบัน




