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กิตติกรรมประกาศ 
 

 วิทยานิพนธเลมนี้เสร็จลุลวงไดดวยดี    เนื่องจากความเมตตากรุณาของคณะกรรมการ
สอบวิทยานิพนธทุกทานท่ียอมสละเวลาอันมีคาในการรับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธและตรวจ
เนื้อหาสาระของวิทยานิพนธเลมนี้  ตลอดจนใหคําช้ีแนะและขอคิดทางวิชาการตางๆ จนผูเขียน
สามารถเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้เสร็จสมบูรณ โดยเฉพาะอยางยิ่งทานอาจารยกมลชัย รัตนสกาววงศ   
ท่ีเมตตาผูเขียนรับเปนอาจารยท่ีปรึกษา และเสียสละเวลาอันมีคายิ่งในการตรวจสอบเนื้อหาสาระ 
และใหขอคิดและมุมมองทางวิชาการซึ่งเปนประโยชนและมีคายิ่งตอการเขียนวิทยานิพนธ 
ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณเปนอยางสูงและจะระลึกไวเสมอถึงพระคุณอันมีคานี้ 
 แตอยางไรก็ตามหากผูเขียนขาดความชวยเหลือและกําลังใจจากพี่ๆ เพื่อนๆ ของ 
สํานักงานศาลปกครองคงจะไมสามารถประสบความสําเร็จได   โดยเฉพาะพ่ีๆ  เพื่อนๆ  สํานัก 
สงเสริมงานคดีปกครอง (สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง) ท่ีชวยหาขอมูลอันเปนประโยชนแก
การเขียนวิทยานิพนธนี้ และพ่ีดาว (ปทิชญา วชิรเมธารัชต) พี่แอร (นันทกุล พันธุคา)  ท่ีไดชวยเหลือ
ในการแปลบทคัดยอเปนภาษาอังกฤษแกผู เขียน  ตลอดจนพี่ๆ สํานักเทคโนโลยีสารสนเทศ 
ท่ีชวยเหลือในการเขาเลมรางวิทยานิพนธฉบับนี้ดวยดีมาตลอด ผูเขียนขอขอบพระคุณมา ณ ท่ีนี้ 
 อนึ่ง  ผูเขียนขอกราบเทาขอบพระคุณบิดา มารดา และคุณแมสมศรี  สิทธิโชค ท่ีคอย
เปนกําลังใจและเปรียบเสมือนครูคนแรกของผูเขียน  อีกท้ังยังเปนพระประจําใจของผูเขียนตลอดมา   
ซ่ึงคอยอบรมส่ังสอนจนผูเขียนมีอาชีพท่ีสุจริต และวันนี้ท่ีผูเขียนประสบความสําเร็จอีกกาวหนึ่ง
ของชีวิต 
 ทายนี้ผูเขียนหวังวาวิทยานิพนธเลมนี้จะมีประโยชนตอผูอานอยูบาง ซ่ึงผูเขียนขอมอบ 
คุณความดี และประโยชนอันเกิดจากวิทยานิพนธเลมนี้แกบิดา มารดา และคุณแมสมศรี สิทธิโชค 
ผูมีพระคุณอบรมเล้ียงดูผูเขียน ตลอดจนบรรดาครูอาจารยของผูเขียนท้ังหลาย แตหากเกิดความ 
บกพรองประการใด  ผูเขียนขออภัยไว ณ ท่ีนี้และขอนอมรับความบกพรองดังกลาวแตเพียงผูเดียว 
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ปการศึกษา   2548 
 

บทคัดยอ 
 

 การใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.)  ซ่ึงปจจุบันเรียกวา "คณะกรรมการ 
ตุลาการศาลยุติธรรม" เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลนั้น มีลักษณะเปนการกระทําทางปกครอง ซ่ึง
ควรอยูภายใตบทบาทการตรวจสอบของศาลปกครองตามมาตรา  276 ของรัฐธรรมนูญแหง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ประกอบมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  แตตามบทบัญญัติของมาตรา 9 วรรคสอง (2) 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ ไดยกเวนมิใหการดําเนินการ
ของคณะกรรมการตุลาการอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงมีปญหาวาการจะให
เร่ืองดังกลาวกลับไปอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมซึ่งเปนองคกรเดียวกับคณะกรรมการตุลาการทีใ่ช
อํานาจอันมีผลกระทบสิทธิของปจเจกชน ตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 นั้น แมจะเปนการกระทําที่ชอบดวยหลักกฎหมาย แตก็ดูจะเปนการขัดตอหลัก
ความเหมาะสมในเรื่ององคกรศาลที่มีความเปนกลางในการทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของคณะกรรมการตุลาการ ดังจะเห็นไดจากกรณีการฟองคดีในเรื่องการใชอํานาจการ
บริหารงานบุคคลของคณะกรรมการตุลาการตอศาลปกครองทั้งในอดีตและปจจุบัน ซ่ึงจากสภาพ
ปญหาดังกลาววิทยานิพนธฉบับนี้จึงไดทําการศึกษาเพื่อหาองคกรตุลาการที่มีความเหมาะสมและ
เปนกลางในการเยียวยาความเดือดรอนเสียหายของปจเจกชนที่ไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจ
ของคณะกรรมการตุลาการดังกลาว  
 การศึกษาวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้ใชวิ ธีการศึกษาวิจัยจากเอกสารเปนหลัก  
โดยดําเนินการศึกษาคนควาจากเอกสารทางวิชาการของนักวิชาการและผูทรงคุณวุฒิ วิทยานิพนธ 
เว็บไซด และตัวบทกฎหมายภายในประเทศ รวมถึงแนวคําวินิจฉัยของศาลตางประเทศเกี่ยวกับ 
บทบาทอํานาจหนาที่และองคกรควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการของ 
ตางประเทศมาศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบกับประเทศไทย 
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 โดยผลที่ไดรับจากการศึกษาพบวาในตางประเทศไมวาจะเปนประเทศญี่ปุน ประเทศ
เยอรมัน ประเทศอิตาลี และประเทศฝรั่งเศส โดยเฉพาะประเทศอิตาลีและประเทศฝรั่งเศส  
มีลักษณะการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ และรูปแบบการบริหารงานบุคคลคลายคลึง 
กับประเทศไทย อีกทั้งยังมีระบบศาลคูแบบเดียวกัน โดยประการสําคัญคือขอพิพาทจากการกระทํา
ของคณะกรรมการตุลาการ ศาลปกครองสูงสุดของประเทศทั้งสองดังกลาวไดมีคําวินิจฉัยยอมรับ
ใหอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดโดยตรง ภายใตกระบวนพิจารณาแบบไตสวนและหลัก
กฎหมายปกครอง แตการที่จะใหเร่ืองดังกลาวอยูในอํานาจของศาลปกครองในระบบกฎหมายไทย  
โดยการยกเลิกบทบัญญัติในมาตรา 9 วรรคสอง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็อาจจะเกิดสภาพปญหาในเรื่องการโตแยงถึงความเหมาะสม
ของการตรวจสอบการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง (ก.ศป.) ซ่ึงเปนองคกร
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการของศาลปกครองเอง ซ่ึงก็จะเปนปญหาเชนเดียวกับการที่
ศาลยุติธรรมเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. อันมีลักษณะของความไมเปนกลางในการ
ตรวจสอบ  ดังนั้น จากการศึกษาจึงพบวาองคกรศาลที่มีความเหมาะสมที่จะตรวจสอบการใชอํานาจ
ของ ก.ต. โดยเปนองคกรที่เปนกลางและมีบุคลากรที่มีความรูความสามารถ ไดแก ศาลรัฐธรรมนูญ   
 แตอยางไรก็ตามปจจุบันบทบาทและอํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญยังมีการโตแยง
จากนักกฎหมายและนักวิชาการจํานวนมากในเรื่องของการปฏิบัติหนาที่ อีกทั้งยังเริ่มมีการจัดตั้งขึ้น
เปนระยะเวลาไมมากนัก จึงอาจเสนอใหมีการจัดตั้งองคคณะศาลรวมขึ้น โดยประกอบไปดวย 
ตัวแทนของศาลปกครอง ศาลยุติธรรม และศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมิไดดํารงตําแหนงเปนกรรมการใน 
ก.ต. หรือ ก.ศป. หรืออีกวิธีหนึ่งคือการใหศาลปกครองเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. และ
ใหศาลยุติธรรมตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ศป.  ทั้งนี้เพื่อการพิจารณาที่เปนกลางและอํานวย
ความยุติธรรมแกอรรถคดีประเภทนี้ 
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Abstract 
 
 The exercise of power on personnel administration by the Judicial Commission; 
which is now called “the Judicial Service Commission,” is explicable as an administrative act and 
it is supposed to be subjected to the Administrative Court’s supervision upon section 276 of the 
Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2540 (1997) and (1) paragraph one of section 9 of 
the Act on Establishment of Administrative Courts and Administrative Court Procedure, B.E. 
2542 (1999). However, the aforesaid principle is significantly exceptional as prescribed by (2) 
paragraph two of section 9 of the said Act. Consequently, a problematic issue happened is 
whether or not such a kind of administrative acts of the Commission shall be under a supervision 
of the Judicial Court once and again. Up to one extent, this seems to be legitimate. But, in fact, it 
is naturally controversial to another principle “the principle of suitability”. To elaborate more this 
point, the Judicial Court is expected to play a promising role as the neutral organ in controlling 
the Commission’s acts to be legalized. If this is the case, it will be questionable and lead to a 
technical problem since the Court has played an important part in the Judicial Service 
Commission itself. Moreover, the Commission’s performance can affect the individual’s right in 
one way or another---such a kind of its administrative acts are fairly obvious both in the past and 
present when there have been several petitions involving such the deeds submitted to the 
Administrative Court. For this reason, this thesis is aimed at studying and discovering the most 
suitable and neutral judicial organ to help remedy the individual’s grievances caused by such an 
exercise of power of the Commission. 
 This thesis is a kind of a comparative study and a method of study is a documentary 
research. To encourage a comparison between what happened in Thailand and in foreign 
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countries proceeded properly, it is in need of making a research on some academic works wrote 
by the academic group and the distinguished scholars, relative theses, domestic and foreign 
websites and laws, and the decisions ruled by the Courts in foreign countries; particularly 
emphasizing on power and duties of the controlling organs in supervising an exercise of power of 
the Judicial Commission.            
 The study focuses on the model of a control of power of the judicial commission in 
some foreign countries like Japan, Germany, Italy and French. Particularly in the last two 
countries, it is found that their judicial commission has the model of exercise of power and the 
personnel management system similar to that of Thailand and also has the dual court system too. 
Most importantly, a dispute involving an act of the judicial commission is ruled by their Supreme 
Administrative Court to be within the competence of the Administrative Court directly; with an 
implementation of inquisitorial system and administrative law. In case of Thailand, to empower 
its Administrative Court a competence over such a case, it is necessary to revoke (2) paragraph 
two of section 9 of the Act on Establishment of Administrative Courts and Administrative Court 
Procedure, B.E. 2542 (1999). By the same token, this may bring about an argument on suitability 
of a supervision of power exercised by the Judicial Commission of the Administrative Court, 
which is a personnel administrative organ itself. As a result, the Administrative Court and the 
Judicial Court become likewise because they are lacking in neutrality of power supervision. From 
the study, it finally came to a conclusion that the judicial organ which is suitable to control the 
exercise of power of the Judicial Service Commission shall be the neutral one along with 
knowledgeable officials like the Constitutional Court. 
 However, at present, there are wide-spread arguments on the duties of the 
Constitutional Court among the lawyers and the academic group. Most of all, the Court is just a 
newly established organ. In this regard, it would be wise to organize the joint-committee 
comprising the representatives of the Administrative Court--the Judicial Court--the Constitutional 
Court, who have no position in the Judicial Service Commission or the Judicial Commission of 
the Administrative Court, or to empower the Administrative Court to control the exercise of 
power of the Judicial Service Commission while the Judicial Court to control the Judicial 
Commission of the Administrative Court interchangeably. Hopefully, this method will be helpful 
to them to perform their duties impartially and fairly. 
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บทที่ 1 

บทนํา 

 
1.1 ความสําคัญและท่ีมาของสภาพปญหา 

           “คณะกรรมการตุลาการ” (Judicial Service Commission) หรือเรียกโดยยอวา ก.ต. ซ่ึง

ปจจุบันตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 เรียกวา “คณะกรรมการ

ตุลาการศาลยุติธรรม” เปนองคกรบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม ซ่ึงจัดต้ังข้ึน 

ตั้งแตป 2477 โดยพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม พุทธศักราช 2477 โดยมี

วัตถุประสงคเพื่อการประกันความเปนอิสระในการใชอํานาจจากฝายบริหาร หรือฝายนิติบัญญัติ  

มิใหเขามามีบทบาทหรือแทรกแซงภายในองคกรของฝายตุลาการ เนื่องจากผูพิพากษาหรือตุลาการ 

อาจเกรงกลัวอิทธิพลจากการใชอํานาจของฝายบริหาร หรือฝายนิติบัญญัติในบทบาทดานการบริหารงาน

บุคคลแกขาราชการตุลาการ ไมวาจะเปนการเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน และการลงโทษทางวินัย เปนตน  

แตความเปนอิสระเชนวานั้น มิใชจะมีความอิสระในทุกเร่ือง หากแตความอิสระน้ันมีไดเฉพาะแต
ในการใชอํานาจทางตุลาการ (Judicial act) ในการพิจารณาพิพากษาคดีเทานั้น อีกท้ัง การพิจารณา

พิพากษาคดีก็ยังตองเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายภายใตหลักนิติรัฐ (Legal State) อีกดวย  

ซ่ึงหากปลอยใหองคกรดังกลาวเขามามีบทบาทก็อาจทําใหกระทบถึงการอํานวยความยุติธรรมแก

อรรถคดีได 

 คณะกรรมการตุลาการดังกลาว มีบทบาทท้ังในดานการบริหารงานบุคคลแกขาราชการ

ตุลาการศาลยุติธรรม และบทบาทเก่ียวกับการกําหนดหลักเกณฑและคุณสมบัติของบุคคลท่ีสมัคร 

เพ่ือเขารับราชการตุลาการ  กลาวคือ บทบาทในการวางหลักเกณฑ วิธีการ และกฎระเบียบในการ

ปฏิบัติงาน การใหความเห็นชอบในการบรรจุ แตงต้ัง โยกยาย การเล่ือนตําแหนง การลดข้ัน 

เงินเดือน หรือเงินประจําตําแหนง การลงโทษทางวินัย บทบาทเกี่ยวกับการกําหนดหลักเกณฑ 

เกี่ยวกับการบรรจุแตงต้ังบุคคลเพื่อดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ หรือผูชวยผูพิพากษาหรือ 

ขาราชการตุลาการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืน การกําหนดคุณสมบัติของผูสมัครเขารับราชการตุลาการและ

การพิจารณาคํารองทุกขของขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม ซ่ึงบทบาทดังกลาวขางตน แมผูดํารง

ตําแหนงกรรมการของ ก.ต. จะมีตําแหนงเปนผูพิพากษาก็ตาม แตการใชอํานาจของ ก.ต. มีลักษณะ

เปนการใชอํานาจทางปกครอง (Administrative act) มิไดมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางตุลาการ  
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ดังนั้นการกระทําทางปกครองของ ก.ต. จึงอาจกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติรับรองไวได ซ่ึงจะเห็นไดวาการกระทําของ ก.ต. 

ท่ีมักจะเกิดเปนขอพิพาทและกระทบตอสิทธิของบุคคลท้ังภายในองคกรและภายนอกองคกร คือ 

การออกคําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม ซ่ึงแมโดยรูปแบบของการออก 

คําส่ังจะใหประธานศาลฎีกาเปนผูลงนามออกคําส่ังในฐานะผูรักษาการตามพระราชบัญญัติระเบียบ 

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และการออกระเบียบและประกาศกําหนดหลักเกณฑ

และคุณสมบัติของบุคคลที่จะดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา รวมตลอดถึงการมีมติตางๆ ของ ก.ต. 

ท่ีกระทบตอสิทธิของบุคคลโดยตรง เชน การมีมติปฏิเสธสิทธิการสมัครสอบเพ่ือรับราชการ 

ตุลาการเนื่องจากมีรางกายไมเหมาะสม ท้ังท่ี เปนผูมีความรูความสามารถ และสามารถใชชีวิตใน

สังคมไดตามปกติ เปนตน 

 ดังนั้นขอพิพาทจากการใชอํานาจทางปกครองของ ก.ต. จึงกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิ

ข้ันพื้นฐานของบุคคล ตามท่ีกฎหมายบัญญัติรับรองไว มีลักษณะเปนขอพิพาททางปกครองอัน

เนื่องมาจากการกระทําทางปกครองของเจาหนาท่ีของรัฐ หรือหนวยงานทางปกครอง ซ่ึงโดยท่ัวไป

แลวยอมตองอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครอง (Administrative 

Court) ตามท่ีกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาตามมาตรา  276  ของรัฐธรรมนูญ

แ ห ง 

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 และมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)   แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ท้ังนี้ เนื่องจากศาลปกครองเปนศาลท่ีมีอํานาจ

พิจารณาคดีพิพาทในทางปกครองโดยเฉพาะและมีระบบวิธีพิจารณาคดีภายใต “ระบบไตสวน” 

(Inquisitorial System) มิใช “ระบบกลาวหา”    (Accusatorial System) ดังเชนศาลยุติธรรม โดยศาลจะเปน

ผูมีบทบาทในการแสวงหาพยานหลักฐานตางๆ และนํามาพิจารณาประกอบกับคําฟองและคํา 

ใหการเพื่ออํานวยความยุติธรรมแกบุคคลผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากคดีปกครอง เพราะ

บุคคลผูตกอยูภายใตบังคับของคําส่ังทางปกครองหรือไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากการ

กระทําของ ก.ต. อาจไมสามารถแสวงหาพยานหลักฐานมาเปนขออางเพ่ือสนับสนุนคําฟองของตน

ได  เนื่องจากพยานหลักฐานท่ีอาจเปนประโยชนแกคดีอาจอยูในความดูแล หรือความครอบครอง

ของคูกรณี ซ่ึงมักมีฐานะไมเทาเทียมกันเนื่องจากเปนหนวยงานทางปกครอง รวมท้ังอิทธิพลอ่ืนๆ ท่ี

อาจทําใหคูกรณีฝายผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายซ่ึงมักเปนฝายประชาชน หรือบุคคลซ่ึงมี

สถานะตํ่ากวาไมสามารถนําพยานเอกสารและพยานหลักฐานตางๆ ซ่ึงเกี่ยวของกับคดีมายื่นตอศาล

เพื่อใหศาลพิจารณาประกอบการพิพากษาคดีอยางมีประสิทธิภาพเพื่ออํานวยความยุติธรรมแกคดีได 
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แตเนื่องจากบทบัญญัติในมาตรา 9  วรรคสอง (2)  แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติยกเวนมิใหการดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการ 

ตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  

ดังนั้น เม่ือบทบัญญัติดังกลาวบัญญัติใหขอพิพาทจากการกระทําทางปกครองของ ก.ต. เปนการ

ดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการซ่ึงโดย

ลักษณะของขอพิพาทแลวเปนขอพิพาททางปกครองไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ 

ศาลปกครอง ทําใหคดีพิพาทดังกลาวตองกลับไปสูอํานาจการพิจารณาของศาลยุติธรรมซ่ึงเปนศาล

ท่ีมีเขตอํานาจเปนการท่ัวไป  ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2540 แตการที่จะใหขอพิพาทจากการกระทําของ  ก.ต.  อยูในอํานาจของศาลยุติธรรม

นั้น เม่ือพิจารณาองคประกอบของ ก.ต. ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล 

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซ่ึงประกอบดวยประธานศาลฎีกาเปนประธานกรรมการ กรรมการตุลาการศาล

ยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิสิบสองคนซ่ึงขาราชการตุลาการเปนผูเลือกจากขาราชการตุลาการในแตละ 

ช้ันศาล และกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิสองคน ซ่ึงวุฒิสภาเลือกจากบุคคลซ่ึง 

ไมเปนหรือเคยเปนขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม จึงเห็นไดวาหากใหขอพิพาทในลักษณะ 

ดังกลาวของ ก.ต. ซ่ึงมีประมุขของผูพิพากษาศาลยุติธรรม คือ ประธานศาลฎีกา รวมท้ังผูทรงคุณวุฒิ

ซ่ึงเปนขาราชการตุลาการท่ีมีบทบาทและเปนท่ีเคารพของผูพิพากษาศาลยุติธรรมนั้น กลับมาอยูใน

อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ก็อาจเกิดความไมเหมาะสม หรือเกิดความลักล่ันแกการ

พิจารณาพิพากษาคดีได แมการดําเนินกระบวนพิจารณาจะชอบดวยบทบัญญัติของกฎหมายก็ตาม 

เพราะในท่ีสุดของการพิจารณาของศาลในการพิจารณาขอพิพาทจากการกระทําของ ก.ต. กลุม

บุคคลซ่ึงเปนกรรมการสวนมากใน ก.ต. และเปนผูออกคําส่ังและกฎที่กระทบสิทธิของประชาชน  

ก็จะกลับเขามามีบทบาทและอิทธิพลตอการพิจารณาคดีดังกลาวอยูดี อีกท้ังยังขัดตอหลักการถวงดุล

อํานาจ (Checks and Balances) เพราะเปนการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกระทําภายใน

องคกรเดียวกันกับองคกรท่ีใชอํานาจในทางปกครอง ซ่ึงกระทบสิทธิของบุคคลตามท่ีกฎหมาย

บัญญัติรับรอง นอกจากนี้เม่ือพิจารณาเหตุการณวิกฤตตุลาการในอดีต เม่ือป 2534 อันเปนเหตุการณ

ทางประวัติศาสตรขององคกรตุลาการและเปนเหตุการณท่ีกระทบตอความเช่ือมั่นในการเยียวยา

ความเดือดรอนหรือเสียหายแกอรรถคดีของประชาชนในชวงเวลาดังกลาว ซ่ึงเหตุการณดังกลาวนั้น 

ก.ต. ตางก็ไดแบงแยกกรรมการในคณะกรรมการตุลาการออกเปนสองฝายอยางชัดเจน โดยกรรมการ

แตละฝายไดชวงชิงอํานาจในการสนับสนุนผูพิพากษาซ่ึงเปนพวกพองของฝายตนใหไดรับการ 

เลือกต้ังใหดํารงตําแหนงประธานศาลฎีกา ซ่ึงเปนตําแหนงสูงสุดของผูพิพากษาศาลยุติธรรม   
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ท้ังนี้ ก็เพื่อการมีบทบาทในการบริหารงานบุคคลของผูพิพากษาศาลยุติธรรมและอํานาจหนาท่ีอ่ืนๆ 

ตามท่ีกฎหมายกําหนดประกอบกับในชวงป 2545 – 2546 ภายหลังท่ีศาลปกครองเปดทําการเม่ือ 

วันท่ี 9 มีนาคม พ.ศ. 2544 ก็ยังปรากฏวามีการฟองคดีโตแยงคําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ

ศาลยุติธรรมของ ก.ต. ตอศาลปกครองอยูไมวาจะเปนคดีท่ีเหตุแหงการฟองคดีดังกลาวเกิดกอนท่ี

ศาลปกครองเปดทําการและคดีท่ีเหตุแหงการฟองคดีเกิดข้ึนหลังศาลปกครองเปดทําการ รวมท้ัง 

ยังไดมีการฟองคดีเกี่ยวกับการโตแยงมติของ ก.ต. เกี่ยวกับการใชดุลพินิจพิจารณาคุณสมบัติของ

บุคคลที่จะดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ และการเสนอเร่ืองของผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา 

เกี่ยวกับคุณสมบัติของผูสมัครสอบผูชวยผูพิพากษาใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามคําวินิจฉัย 

ท่ี 16/2545 ลงวันท่ี 30 เมษายน พ.ศ. 2545 

 กรณีดังกลาวจึงสะทอนใหเห็นวากระบวนการบริหารงานบุคคลของ ก.ต. ยังไมอาจ

ดําเนินการไปโดยปราศจากอคติและสรางเปนธรรมตามท่ีสังคมคาดหวังได ตลอดจนการเยียวยา 

แกไขความเดือดรอนหรือเสียหายจากการกระทําของ ก.ต. ก็ยังไมสามารถเยียวยาความเดือดรอน

เสียหายไดอยางเหมาะสมและเปนธรรมแกบุคคลผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากการกระทํา

ดังกลาว 

 ดวยเหตุผลขางตน จึงสมควรศึกษาหากระบวนการและองคกรท่ีใชอํานาจทางตุลาการ 

ท่ีเหมาะสมซ่ึงอํานวยความยุติธรรมโดยปราศจากอคติในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ

การกระทําทางปกครองของ ก.ต. โดยเฉพาะขอพิพาทจากคําส่ังลงโทษทางวินัยและประกาศ 

เกี่ยวกับการกําหนดหลักเกณฑและคุณสมบัติของผูสมัครสอบผูชวยผูพิพากษา รวมตลอดถึงมติ

อ่ืนๆ ของ ก.ต. ท่ีมีผลกระทบตอสิทธิของบุคคล โดยอาจพิจารณาจากบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงเปนศาลท่ีมีบทบาทในการพิทักษและปกปองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทยซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศบัญญัติรับรองไว ศาลยุติธรรมซ่ึงเปนศาลท่ีมี

เขตอํานาจท่ัวไป โดยเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาททางแพงระหวางเอกชนกับ

เอกชน  คดีพิพาททางอาญา  เวนแตกฎหมายบัญญัติให เปนคดี ท่ีอยูในอํานาจของศาลอ่ืน  

ศาลปกครองซ่ึงเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาททางปกครองระหวางประชาชนกบั

เจาหนาท่ีของรัฐหรือหนวยงานทางปกครอง เนื่องจากการใชอํานาจทางปกครอง หรือศึกษาทฤษฎี

และหลักกฎหมายมหาชนเพื่อจัดต้ังองคกรเฉพาะท่ีใชอํานาจทางตุลาการในการตรวจสอบการ

กระทําทางปกครองของ ก.ต. รวมท้ังหลักกฎหมายของตางประเทศท่ีเกี่ยวของ1 
                                                 

1 กรณีที่มิไดกลาวถึง “ศาลทหาร” เน่ืองจากเปนศาลที่มีเขตอํานาจเก่ียวกับการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา
ทหาร ตามมาตรา 281 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
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1.2 สมมติฐานของการศึกษา 
  การกระทําทางปกครอง  (Administrative  act) อันมีผลเปนการกระทบสิทธิข้ันพื้นฐาน
ของประชาชนของคณะกรรมการตุลาการ เปนการใชอํานาจทางปกครองในฐานะเจาหนาท่ีของรัฐ 
มิใชเปนการใชอํานาจทางตุลาการ (Judicial act) ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี จึงยอมตองถูก 
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายโดยองคกรผูใชอํานาจตุลาการท่ีเหมาะสมเพ่ือสรางความเปน 
ธรรมแกบุคคลผูไดรับผลกระทบตอสิทธิและหนาท่ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติรับรองจากการกระทํา 
ดังกลาว 
 

1.3 วัตถุประสงคของการศึกษา 

 1.3.1 เพื่อศึกษาวิเคราะหทฤษฎีและหลักกฎหมายเกีย่วกับกระทําทางปกครอง 

 1.3.2 เพื่อศึกษาลักษณะของการกระทําทางปกครองซ่ึงออกโดยคณะกรรมการตุลาการ 

 1.3.3 เพื่อวิเคราะหการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองท่ีมี

ผลกระทบตอสิทธิและหนาท่ีของบุคคลของคณะกรรมการตุลาการ 
 

1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

  ศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบทฤษฎีและหลักกฎหมายปกครอง รวมถึงแนวทาง
ปฏิบัติเกี่ยวกับการกระทําทางปกครองท่ีออกโดยองคกรตุลาการ โดยศึกษาเฉพาะกรณีเกี่ยวกับการ
กระทําทางปกครองของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) เปรียบเทียบกับตางประเทศ 
 

1.5 วิธีการดําเนินการศึกษา 

  ศึกษาโดยการวิจัยเชิงเอกสาร (Document research)  โดยคนควาและวิเคราะหทฤษฎี
และหลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง ท้ังในและตางประเทศท่ีกระทําโดย 
องคกรฝายตุลาการจากตําราหรือเอกสารวิชาการของคณาจารยและผูทรงคุณวุฒิดานกฎหมาย 
ปกครอง  วิทยานิพนธ เว็บไซดกฎหมายปกครองท่ีเกี่ยวของ รวมถึงแนวคําวินิจฉัยของศาล
ภายในประเทศ 
 

1.6. ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 

 1.6.1 ทราบถึงทฤษฎีและหลักกฎหมายเกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง 

 1.6.2 ทราบถึงลักษณะของการกระทําทางปกครองซ่ึงออกโดยคณะกรรมการตุลาการ 

DPU



 6 

 1.6.3 ทราบถึงการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองท่ีมี

ผลกระทบตอสิทธิและหนาท่ีของบุคคลของคณะกรรมการตุลาการ 

DPU



 
บทที่ 2 

ลักษณะโดยทั่วไปและแนวคิดเกี่ยวกับการตรวจสอบและการใชอํานาจ 
ของ  “คณะกรรมการตุลาการ” (ก.ต.) 

 
2.1 ประวัติความเปนมาและบทบาทของ ก.ต. 

ประวัติและความเปนมาของคณะกรรมการตุลาการ (ปจจุบันตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 เรียกวา “คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม”) 

สถาบันซ่ึงไดรับมอบหมายใหทําหนาท่ีประสาทความยุติแกประชาชนในสังคมของ
นานาอารยประเทศ ไดแก สถาบันศาลหรือศาลยุติธรรม สวนบุคคลผูทําหนาที่อํานวยความยุติธรรม
ในสถาบันดังกลาว เรียกกันวา ผูพิพากษาหรือตุลาการ การอํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชนใน
สังคมก็คือ การวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทซ่ึงโตเถียงระหวางกันและการตัดสินลงโทษผูฝาฝนกฎ 
ขอบังคับของสังคมนั้น ผูพิพากษาตุลาการผูทําหนาท่ีดังกลาวนี้จะตองปฏิบัติหนาท่ีดวยความเท่ียง
ธรรมปราศจากอคติ 4 มิฉะนั้นแลว แทนท่ีจะชวยใหเกิดความสงบเรียบรอยภายในสังคม กลับจะ
เปนตนเหตุใหเกิดความสับสนวุนวายข้ึนดวยซํ้า การท่ีผูพิพากษาตุลาการจะตองปฏิบัติหนาท่ี 
ของตนโดยเท่ียงธรรมและปราศจากอคติ 4 อันไดแก ฉันทาคติ (ลําเอียงเพราะรัก) โทษาคติ (ลําเอียง
เพราะโกรธ) โมหาคติ (ลําเอียงเพราะเขลา) และภยาคติ (ลําเอียงเพราะกลัว) นี้เปนหลักปฏิบัติมาชานาน
แลว ไมวาสังคมใด บานเมืองใดหรือประเทศใด สําหรับอคติ 4 ประการนี้ ภยาคติ เปนเร่ืองท่ีมีมูลมา
จากเหตุ หรือปจจัยภายนอก ซ่ึงอาจทําใหการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาตุลาการนั้นๆ ไม
เปนไปโดยบริสุทธ์ิยุติธรรม เพราะเกรงกลัววาจะกอใหเกิดอันตรายแกตน โดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปน
ภัยจากฝายนิติบัญญัติหรือฝายบริหารดวยแลวจะยิ่งเปนอันตรายมากและไมอาจปองกันได ดวยเหตนุี้
ประเทศตางๆ ท่ัวโลกจึงพยายามกําจัดสาเหตุแหงภยาคติของผูพิพากษาตุลาการ ดวยการกําหนด 
หลักประกันใหแกผูพิพากษาตุลาการ เพื่อใหผูพิพากษาตุลาการมีความม่ันใจวาถาตนไดปฏิบัติหนาท่ี
ถูกตองตามตัวบทกฎหมาย และโดยบริสุทธ์ิยุติธรรมแลวจะไมมีอันตรายหรืออํานาจใดๆ เขาไป 
กาวกายไดเลย ซ่ึงจะเปนผลใหผูพิพากษา ตุลาการไดมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีอยาง
สมบูรณและเท่ียงธรรม 

หลักการท่ีจะใหผูพิพากษาตุลาการเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ นานาอารยประเทศ 
ตางยอมรับนับถือ และนําไปกําหนดเปนหลักการในการปกครองประเทศในรูปแบบตางๆ โดยมี
ความมุงหมายอยางเดียวกัน เชน ในสหรัฐอเมริกาไดนําไปบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญของประเทศท่ี 
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ตราข้ึนเม่ือป ค.ศ.1787  สําหรับประเทศไทยในสมัยท่ีมีการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช 
พระมหากษัตริยทรงมอบหมายใหตุลาการทําหนาท่ีพิจารณาพิพากษาคดีตามพระราชอํานาจ แมการ
ปฏิบัติหนาท่ีดังกลาวจะอยูภายใตการดูแลรับผิดชอบของพระมหากษัตริยผูทรงเปนรัฏฐาธิปตยของ
ประเทศก็ตาม พระองคก็ยังทรงหวังวาผูพิพากษาตุลาการ  จะไดปฏิบัติหนาท่ีของตนอยางอิสระ  ตอมา
เม่ือไดมีการเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชมาเปนระบอบประชาธิปไตย 
ก็ไดมีบทบัญญัติรับรองความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของผูพิพากษาใน
รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ แ ห ง 
ราชอาณาจักรไทยทุกฉบับ นอกจากนี้ยังไดมีการบัญญัติกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝาย 
ตุลาการ กําหนดใหมีองคกรบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ เรียกวา คณะกรรมการ 
ตุลาการ หรือ ก.ต. เพื่อคุมครองความเปนอิสระของผูพิพากษาตุลาการ องคกรบริหารงานบุคคลของ
ขาราชการตุลาการนี้ ไดมีการแกไขปรับปรุงโครงสรางและอํานาจหนาท่ีหลายคร้ังเพ่ือใหองคกรนี้
ไดเปนหลักประกันความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาตุลาการอยางสมบูรณ
โดยไมตองเกรงกลัววาถาจะพิพากษาคดีใหเปนผลรายแกฝายบริหารหรือผูมีอํานาจในทางการเมือง
แลว จะไดรับการปฏิบัติในทางที่ไมเปนคุณแตประการใด อันเปนผลใหผูพิพากษาตุลาการของไทยใน
ปจจุบันสามารถปฏิบัติหนาท่ีไดโดยเท่ียงธรรมและปราศจากภยาคติอยางแทจริง2

 

 2.1.1 ประวัติความเปนมา 
 การบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ ในอดีตนั้นประเทศไทยมีระบบศาลเดี่ยวใน
การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตางๆ โดยศาลยุติธรรมจะเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจเปนการท่ัวไป  
ผูพิพากษาของศาลยุติธรรม แมจะมีความอิสระในการพิจารณาพิพากษาก็ตาม แตในเร่ืองของการ
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการนั้น ก็ยอมตองอยูภายใตการควบคุมขององคกรภายใน หรือ
ผูมีอํานาจตามท่ีกฎหมายบัญญัติรับรอง โดยการบริหารงานบุคคลของศาลยุติธรรมนั้น สามารถแบง
ออกไดเปน 2 ยุค คือ ในยุคของการปกครองประเทศภายใตระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช และยุค
ของการปกครองประเทศภายใตระบอบประชาธิปไตย 
 2.1.1.1 การบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย 
  การบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชนั้น 
ปรากฏตามขอความในหลักศิลาจารึกหลักท่ี 1 ของพอขุนรามคําแหงเฉพาะดานท่ี 1 ซ่ึงแปลเปน
ภาษาปจจุบันแลวดังนี้ 

                                                 
2 อนุวัตร บุนนาค. (2522). ประวัติและบทบาทของ ก.ต. หนา 173 – 174.  
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  “…. ไพรฟาลูกเจาลูกขุนผิแลผิดแผกแสกวางกัน สวนดูแทแลวจึงแลงความแก
ขาดวยซ่ือ บเขาผูลักมักผูซอน เห็นขาวทานบใครพิณ เห็นสินทานบใครเดือด ฯลฯ ในปากประตูมี 
กะดิ่งอันหนึ่งแขวนไวหั้น ไพรฟาหนาปกกลางบานกลางเมืองมีถอยมีความเจ็บทองของใจ มักจัก
กลาวเถิงเจาเถิงขุนบไร ไปล่ันกระดิ่งอันทานแขวนไว พอขุนรามคําแหงเจาเมืองได” 
  ขอความในหลักศิลาจารึกขางตนนี้แสดงใหเห็นวา ในสมัยสุโขทัยเปนราชธานี  
(พ.ศ. 1781 – 1893) เราก็มีศาลและมีผูพิพากษาตุลาการสําหรับทําหนาท่ีวินิฉัยช้ีขาดคดีแลว 
  ดวยเหตุนี้หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิอาจารยผูสอนประวัติศาสตรกฎหมายท่ี
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรจึงลงความเห็นวา “ขุนศาลตระลาการน้ันมีมานานแลว จะเรียกช่ือ
ผิดเพี้ยนกันไปอยางไรไมสําคัญ แตบุคคลผูทําหนาท่ีตองมีมานานแลวแน” ท้ังนี้โดยอาศัยจากการ
พิจารณาหลักศิลาจารึกนี้เอง และลงความเห็นตอไปวา “แตความทุกขรอนของราษฎรมีหลายกรณี
ดวยกันบางกรณีจะเรียกรองตอขุนนางเจาหนาท่ีมิได ฯลฯ ก็ตองรองตอพระมหากษัตริย ฯลฯ  
หมายความวา เร่ืองนั้นๆ เปนเร่ืองชนิดไมอาจจะรองตอเจาขุนมูลนาย คือ หมดท่ีพึ่งจริงๆ แลวจึงถึง
พอเมืองฯ และหากจะมีเชนนั้น การแตงต้ังมอบหมายตลอดจนการถอดถอนหรือใหพนจาก
ตําแหนง ก็นาจะอยูในพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยหรือพอเมืองในสมัยนั้นท่ีจะทรง 
พระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงต้ังมอบหมายและถอดถอนหรือใหพนจากตําแหนงดวยพระองคเอง  
ท้ังคงจะตองเปนผูท่ีพระมหากษัตริยหรือพอเมืองในสมัยนั้นทรงไววางพระราชหฤทัยจริงๆ  

  ตอมาในสมัยกรุงศรีอยุธยาเปนราชธานี (พ.ศ. 1893 – 2310) นั้น ไดมีการแบง
การบริหารราชการบานเมืองออกเปน 4 กรม เรียกวา กรมเมือง กรมวัง กรมคลัง กรมนา หรือแยก
รวมกันวา “จตุสดมภ” กรมตางๆ ท้ัง 4 นี้ ตางมีเสนาบดีทําหนาท่ีเปนหัวหนากรม และในแตละกรม 
ตางก็มีศาลของกรม สําหรับทําหนาท่ีพิจารณาคดีตางๆ ท่ีเกิดข้ึนเนื่องในหนาท่ีราชการของกรม
นั้นๆ  
  ลักษณะการบริหารราชการบานเมืองท่ีแบงออกเปน 4 กรมดังกลาวมาน้ี ปรากฏ
หลักฐานเปนท่ีแนนอนวามีมาแตแรกต้ังกรุงศรีอยุธยา คร้ันมาในรัชสมัยสมเด็จพระบรมไตร
โลกนาถไดทรงต้ังเสนาบดีเพิ่มข้ึนอีก 2 ตําแหนง คือ สมุหพระกลาโหม และสมุหนายก 
  ราชการบานเมืองในสมัยตอๆ มามีจํานวนมากข้ึนๆ ทําใหเกิดความจําเปนตอง
แยกกรมออกไปอีก ฉะนั้น นอกจากกรมพระกลาโหม กรมมหาดไทย และกรมเมือง กรมวัง กรม
คลัง กรมนาแลว ยังไดมีการจัดต้ังกรมช้ันรองลงมาสําหรับราชการตางๆ อีกมาก และในสวนท่ี 
เกี่ยวกับคดีความ กรมใดมีอํานาจชําระและตัดสินคดี กรมน้ันก็ไดช่ือวาเปนศาลดวย แตพระเจา 
แผนดินก็ยังทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจอันเด็ดขาดในอันท่ีจะมีพระบรมราชวินิจฉัยช้ีขาดในอรรถคดี
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ตางๆ ท้ังท่ีศาลของกรมตางๆ ไดตัดสินไปแลวหรือยังไมตัดสินหรือเปนกรณีท่ีศาลของกรมตางๆ  
ไมทราบวาจะตัดสินคดีนั้นๆ ไดอยางใด 
  สําหรับการแตงต้ังและถอดถอนตัวบุคคลซ่ึงดํารงตําแหนงเสนาบดีมีอํานาจ
บังคับบัญชาราชการในกรมตางๆ ตลอดจนมีอํานาจท่ีพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในสวนท่ีเกี่ยวกับ
ราชการของกรมนั้นๆ ไมมีหลักฐานปรากฏชัด แตพอจะอนุมานเอาไดวาเร่ืองตางๆ ในสมัยนั้น  
รวมท้ังการแตงต้ังขาราชการผูใหญเปนเร่ืองท่ีอยูในพระบรมเดชานุภาพของพระเจาแผนดิน 
  ตอมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทรลักษณะการบริหารราชการบานเมืองท่ีแบงเปน
กรมตางๆ และกรมใดมีอํานาจชําระและตัดสินคดีได กรมน้ันก็ไดช่ือวาเปนศาลดวย ยังคงดําเนิน 
ตอมาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทรโดยมีการตั้งกรมหรือศาลเพ่ิมเติมตามความจําเปน 
  สําหรับการแตงตั้งตัวบุคคลใหดํารงตําแหนงเสนาบดี เจากรมหรือตุลาการตําแหนง
สูงนั้น นาจะเปนพระราชอํานาจของพระเจาแผนดินท่ีทรงเลือกเฟนสรรหาและแตงตั้งเองเหมือน
เชนในสมัยกรุงศรีอยุธยา แตสําหรับตุลาการตําแหนงรองๆ นั้น พระเจาแผนดินอาจจะไดทรง 
มอบหมายใหเสนาบดี หรือเจากรมพิจารณาแตงต้ังไดโดยพระบรมราชานุมัติ 
   ตอมาใน พ.ศ. 2471 ซ่ึงเปนรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระปกเกลาเจาอยูหัว 
ไดมีการเปล่ียนแปลงในเร่ืองการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ โดยมีประกาศจัดระเบียบ
ราชการกระทรวงยุติธรรมลงวันท่ี 15 ธันวาคม 2471 กําหนดใหเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม มีหนาท่ี
รับผิดชอบบังคับบัญชาท้ังฝายตุลาการและฝายธุรการ เวนแตการพิจารณาพิพากษาคงเปนอํานาจ
ของศาลแตโดยมีเง่ือนไขใหเสนาบดีฯ นั่งกํากับการพิจารณาปรึกษาคดีในศาลยุติธรรมทุกศาลดวย 
การแตงต้ัง การเล่ือน ยาย หรือปลดผูพิพากษาใหเปนอํานาจของเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมมีอํานาจ
สิทธิขาดโดยอธิบดีศาลฎีกาไมมีอํานาจใหความเห็น3 
 2.1.1.2  การบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการในระบอบประชาธิปไตย 
  หลังจากท่ีไดมีการเปล่ียนแปลงการปกครองแผนดินจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช 
มาเปนระบอบประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับลงวันท่ี 10 ธันวาคม 2475  
ก็ไดบัญญัติรับรองความเปนอิสระของผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีไว อยางไรก็ตาม
ระบบการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการก็ยังมิไดมีการเปล่ียนแปลงแกไขประการใดและ
ยังคงถือปฏิบัติตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการ พุทธศักราช 2471 ตอมาเปนแตเปล่ียนตัว
ผูมีอํานาจในกระทรวงยุติธรรมจากเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม มาเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวง 
ยุติธรรม และการนําความกราบบังคมทูลพระกรุณาเพ่ือใหทรงแตงตั้งเล่ือนหรือถอดถอนขาราชการ 
                                                 

3 อินทิรา ฉิวรัมย. (2545). ความคิดเห็นของผูพิพากษาไทยกับทางเลือกในการสรรหาคณะกรรมการตุลาการ
ศาลยุติธรรม (ก.ต.). หนา 124 – 129. 
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ตุลาการแทนท่ีจะเปนการกราบบังคมทูลเพื่อใหทรงกระกรุณาโปรดเกลาฯ โดยพระบรมเดชานุภาพตาม
ความหมายเดิม กลับเปนการนําความกราบบังคมทูลเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยตามแบบฉบับของ
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีพระมหากษัตริยจะไมตองทรงรับผิดชอบในการบริหาร
ราชการแผนดิน แตมีนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีท่ีรับมอบหมายลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ 
และเปนผูรับผิดชอบแทนเทานั้น  ดังนั้น จึงกลาวไดวาในชวงแรกของการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอํานาจอันแทจริงในการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการตกอยูแก
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม และคณะรัฐมนตรีซ่ึงเปนฝายบริหาร4 
   ตั้งแตสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชจนกระท่ังในสมัยการปกครองประเทศใน
ระบอบประชาธิปไตยในป 2477 ไดมีการตราพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการ  
พุทธศักราช 2477 ออกใชบังคับ เพื่อใหการบริหารงานบุคคลของบรรดาขาราชการตุลาการศาล 
ยุติธรรมมีศักยภาพและทันตอยุคสมัยท่ีเปล่ียนแปลง โดยใหยกเลิกพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
ตุลาการ พุทธศักราช 2471  
  โดยพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการ พุทธศักราช 2477 ฉบับนี้เปน
กฎหมายฉบับแรกท่ีไดกําหนดใหมี “คณะกรรมการตุลาการ” (Judicial Service Commission) ข้ึน
โดยตรงและทําหนาท่ีเปนองคกรกลางบริหารงานบุคคลของผูพิพากษาศาลยุติธรรมอยางแทจริง  
ซ่ึงตอมาก็ไดมีการแกไข เปล่ียนแปลงและยกเลิกพระราชบัญญัติดังกลาวอีกหลายคร้ัง แตทุกคร้ัง 
ก็ยังคงกําหนดเร่ืองเกี่ยวกับคณะกรรมการตุลาการดวยทุกคร้ัง  จนปจจุบันไดบัญญัติ เปน
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ข้ึนใชบังคับ  
 2.1.2  วิวัฒนาการทางโครงสรางและบทบาทของ ก.ต. 
  2.1.2.1  โครงสรางและบทบาทของ ก.ต. (กอนป 2540) 
  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการ พุทธศักราช 2477 ใชบังคับอยูเพียง
สองป ก็ไดมีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พุทธศักราช 2479 ออกมาใชบังคับแทน
โดยแกไขสาระสําคัญของพระราชบัญญัติฉบับป พุทธศักราช 2477 บางประการ กลาวคือ 

  ก.  แกไขโครงสรางของคณะกรรมการตุลาการ หรือ ก.ต.เสียใหม เพ่ิมจํานวน  
5 นาย เปน 7 นาย โดยมีกรรมการโดยตําแหนง 3 นาย คือ อธิบดีศาลฎีกาเปนประธาน ก.ต.  
ปลัดกระทรวงยุติธรรม และอธิบดีศาลอุทธรณ กับมีกรรมการโดยคุณวุฒิอีก 4 นาย คือ ผูแทน 
เนติบัณฑิตยสภา ซ่ึงกรรมการเนติบัณฑิตยสภาเลือกกันเอง 1 นาย ผูแทนมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
และการเมือง ซ่ึงกรมการมหาวิทยาลัยเลือกกันเอง 1 นาย และขาราชการตุลาการเบ้ียบํานาญ  

                                                 
4 อนุวัตร บุญนาค. เลมเดิม. หนา 175 – 176. 
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ซ่ึงขาราชการตุลาการสามัญช้ันโทข้ึนไปเปนผูเลือกอีก 2 นาย อันเปนการนําหลักการใหมท่ี 
ผูพิพากษาเลือกขาราชการตุลาการบํานาญเขารวมเปน ก.ต. มาใชเปนคร้ังแรก 
  ข.  แกไขมิใหคณะรัฐมนตรีและสภาผูแทนราษฎรเขามาเกี่ยวของกับการแตงต้ัง
ขาราชการตุลาการอีกตอไป 
  ค.  กําหนดใหมีคณะกรรมการธุรการ หรือ ก.ธ. ข้ึนคณะหนึ่งใหมีอํานาจหนาท่ี
ในสวนท่ีเกี่ยวของกับขาราชการธุรการสามัญในกระทรวงยุติธรรมเหมือนอยาง ก.พ. และ อ.ก.พ. 
กระทรวงตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน 
  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พุทธศักราช 2479 คงใชบังคับอยู
เพียงสองปเศษ ก็ไดมีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พุทธศักราช 2482 ออกมาใช
บังคับแทนท่ีโดยไดแกไขโครงสรางของคณะกรรมการตุลาการ โดยตัดกรรมการโดยคุณวุฒิท่ีเปน 
ผูแทนเนติบัณฑิตยสภาและผูแทนมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมืองออก และใหรัฐมนตรีฯ 
เลือกขาราชการตุลาการสามัญช้ันพิเศษเขาเปนกรรมการตุลาการ 1 นาย กับใหเพิ่มจํานวน 
ขาราชการตุลาการเบ้ียบํานาญจากจํานวน 2 นายเปน 3 นาย รวมเปนกรรมการ 7 นายเทาเดิม แตได
ตัดอํานาจคณะกรรมการตุลาการลงบางประการ 
  พระราชบัญญัติฉบับนี้ใชบังคับอยู 3 ปเศษ ก็ไดมีพระราชบัญญัติระเบียบ 
ขาราชการฝายตุลาการ พุทธศักราช 2485 ออกมาใชบังคับแทนท่ี โดยมิไดมีการแกไขในหลักการ
สําคัญ นอกจากกําหนดใหมีการอบรมผูสอบคัดเลือกเขารับราชการเปนขาราชการตุลาการกอนท่ีจะมี
การบรรจุเขาเปนราชการตุลาการเทานั้น พระราชบัญญัติฉบับป พุทธศักราช 2485 ไดใชบังคับอยูเปน
เวลานานถึง 12 ป โดยมีการแกไขเพิ่มเติม 3 คร้ัง จึงไดมีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 
พ.ศ. 2497 ออกใชบังคับแทน 
 ในระหวางท่ีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พุทธศักราช 2485  
ยังใชบังคับอยูนั้น ไดมีวิวัฒนาการสําคัญเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการเกิดข้ึน 
คือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับลงวันท่ี 10 พฤษภาคม 2489 มาตรา 84 ไดบัญญัติให
การแตงต้ัง การเล่ือนตําแหนง การเล่ือนเงินเดือน การยายและการถอดถอนผูพิพากษาจะตองไดรับ
ความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ การท่ีมี 
บทบัญญัติเชนนี้ในรัฐธรรมนูญ นับเปนกาวสําคัญท่ีสุดในการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ  
เทากับเปนการบัญญัติรับรององคกรคณะกรรมการตุลาการไวในรัฐธรรมนูญ เปนการเพิ่มหลักประกัน
และความม่ันใจใหแกผูพิพากษาในการปฏิบัติหนาท่ีอยางดียิ่ง แมวารัฐธรรมนูญฉบับนี้จะใชบังคับอยู
เพียงปเศษ แตรัฐธรรมนูญฉบับตอๆ มา ก็ไดบัญญัติเร่ืองนี้ไวในทํานองเดียวกัน (โดยเฉพาะ 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ไดเพ่ิมเติมรายละเอียดเกี่ยวกับองคประกอบ
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ของคณะกรรมการตุลาการไวในรัฐธรรมนูญ) โดยเหตุท่ีไดมีกฎหมายรัฐธรรมนูญบัญญัติไว 
ดังกลาว จึงทําใหคณะกรรมการตุลาการมีความสําคัญเพิ่มข้ึนเปนอยางมาก และเปนการสอดคลอง
กับหลักการในรัฐธรรมนูญอีกมาตราหน่ึงท่ีบัญญัติไววา  “ผูพิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษา
อรรถคดี” เพราะเม่ือรัฐธรรมนูญบัญญัติใหคณะกรรมการตุลาการเปนผูใหความเห็นชอบในการ 
ใหคุณและใหโทษแกผูพิพากษาเชนนี้แลว ผูพิพากษาก็จะสามารถปฏิบัติหนาท่ีของตนไดโดยอิสระ 
และไมตองเกรงกลัวอิทธิพลของอํานาจฝายอ่ืน 
 ตอมาในป พ.ศ. 2497 ไดมีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการฉบับใหม
ออกใชบังคับ ซ่ึงไดแกไขเพิ่มเติมสาระสําคัญของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ
ฉบับกอนๆ หลายประการ ท้ังในทางที่เปนผลดีแกราชการตุลาการและในทางตรงกันขาม เปนตนวา 

 ก.  แกไขโครงสรางของคณะกรรมการตุลาการเสียใหม โดยใหมีกรรมการ 
โดยตําแหนง 5 นาย คือ ประธานศาลฎีกา อธิบดีผูพิพากษาศาลอุทธรณ อธิบดีผูพิพากษาศาลแพง 
อธิบดีผูพิพากษาศาลอาญา และปลัดกระทรวงยุติธรรม กับมีกรรมการผูทรงคุณวุฒิอีก 5 นาย  
ซ่ึงจะทรงโปรดเกลาฯ แตงต้ังดวยความเห็นชอบของสภาผูแทนราษฎร โดยมีรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงยุติธรรมเขามาเปนประธานคณะกรรมการตุลาการ สําหรับกรรมการผูทรงคุณวุฒิก็มิได
ระบุไววาจะตองเปนขาราชการตุลาการบํานาญเหมือนอยางท่ีเคยเปนมาตั้งแต  พ .ศ .2479  
จะเห็นไดวาในจํานวนคณะกรรมการตุลาการ 11 นาย มีขาราชการตุลาการอยูเพียง 4 นายเทานั้น  
จึงเปนอันวาโครงสรางของคณะกรรมการตุลาการชุดใหมนี้เปดโอกาสใหรัฐมนตรีฯ สามารถ 
คุมเสียงไดถึง 7 เสียง เพราะผูท่ีจะทรงโปรดเกลาฯ แตงต้ังดวยความเห็นชอบจากสภาผูแทนราษฎรนั้น 
ในทางปฏิบัติคณะรัฐมนตรีจะเปนฝายเลือกเฟนตัวและเสนอไปรับความเห็นชอบของสภา
ผูแทนราษฎร การเปล่ียนแปลงดังกลาวจึงทําใหฝายบริหารสามารถเขามาคุมเสียงขางมากใน
ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร 
ตุลาการ และมีอํานาจบันดาลการใหคุณใหโทษแกผูพิพากษาตุลาการอันเปนชองทางใหใชอิทธิพลใน
การพิจารณาพิพากษาคดีได 

 ข.  กําหนดใหรัฐมนตรีฯ ส่ังเล่ือนข้ันเงินเดือนขาราชการตุลาการได เม่ือ
คณะกรรมการตุลาการเห็นชอบดวยแลว เวนแตขาราชการตุลาการชั้น 3 ข้ึนไปตองไดรับอนุมัติจาก
คณะรัฐมนตรีดวย ซ่ึงเปนชองทางใหคณะรัฐมนตรีเขามามีอิทธิพลเหนือขาราชการตุลาการไดอีก 
ทางหนึ่งเชนกัน   
  และในป พ.ศ.2521 ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย 
ตุลาการ พ.ศ. 2521 โดยยกเลิกพระราชบัญญัติฉบับป พ.ศ.2497 แตอยางไรก็ตามพระราชบัญญัติ 
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ฉบับนี้ยังคงบัญญัติหลักการสําคัญตาง  ๆท่ีเกี่ยวกับคณะกรรมการตุลาการไวอยางเดียวกับท่ีเปนอยูกอน
ประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ 
  โดยพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ.2521 ไดกําหนดบทบาท
และอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) ดังตอไปนี้ 
  พระราชบัญญัติดังกลาวไดแบงขาราชการฝายตุลาการออกเปน 3 ประเภท คือ 

 ขาราชการตุลาการ คือ ขาราชการผูมีอํานาจและหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษา
อรรถคดี รวมตลอดถึงผูชวยผูพิพากษาและขาราชการผูไดรับแตงต้ังใหดํารงตําแหนงท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืน
  ดะโตะยุติธรรม คือ ขาราชการซ่ึงไดรับแตงต้ังใหเปนผูมีอํานาจและหนาท่ี 
ในการวินิจฉัยช้ีขาดขอกฎหมายอิสลามและ 

 ขาราชการธุรการ คือ ขาราชการผูมีหนาท่ีในทางธุรการ 
 จากท่ีกลาวมาสําหรับขาราชการสองประเภทแรกซ่ึงเปนผูมีหนาท่ีในทางตุลาการนั้น 

การบริหารงานบุคคลของขาราชการดังกลาวอยูในขอบขายอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการตุลาการ
ตามท่ีกําหนดไวในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการฯ สวนการบริหารงานบุคคลของ
ขาราชการธุรการในกระทรวงยุติธรรมนั้น เปนไปตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายวาดวยระเบียบ 
ขาราชการพลเรือนและกฎ ก.พ. ฉบับตางๆ 

 คณะกรรมการตุลาการเปนองคกรซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาอนุมัติหรือ
ใหความเห็นชอบเก่ียวกับการแตงต้ัง การโยกยายสับเปล่ียน การเล่ือนช้ันเล่ือนตําแหนง การ 
เล่ือนข้ันเงินเดือนและการลงโทษทางวินัย ตลอดจนเร่ืองอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของกับขาราชการตุลาการ  
องคกรนี้ไดเร่ิมกอตั้งมาต้ังแต พ.ศ.2477 และไดมีการแกไขเปล่ียนแปลงท้ังในสวนท่ีเกี่ยวกับ 
โครงสรางตลอดจนอํานาจหนาท่ีมาเปนระยะๆ ดังไดกลาวแลวในตอนตน 

 อนึ่ง เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 
ตามท่ีกลาวมา สามารถอธิบายโครงสรางของคณะกรรมการตุลาการไดดังนี้ 

 คณะกรรมการตุลาการหรือ ก.ต. ตามกฎหมายดังกลาวมีจํานวน 12 คน
ประกอบดวยกรรมการ 3 ประเภท คือเปน ก.ต. โดยตําแหนง 

 ก.  กรรมการโดยตําแหนง ซ่ึงมีอยู 4 นาย คือ ประธานศาลฎีกา อธิบดีผูพิพากษา
ศาลอุทธรณ รองประธานศาลฎีกามีอาวุโสสูงสุด และปลัดกระทรวงยุติธรรม 

 ข. กรรมการผูทรงคุณวุฒิประเภทขาราชการตุลาการประจําการ ซ่ึงมีอยู 4 นาย 
โดยใหขาราชการตุลาการที่ไดรับเงินเดือนแตช้ันสองข้ึนไปเปนผูเลือกจากขาราชการตุลาการตั้งแต
ช้ัน 7 ข้ึนไป 
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 ค.  กรรมการผูทรงคุณวุฒิประเภทขาราชการบํานาญ ซ่ึงมีอยู 4 นาย โดยให 
ขาราชการตุลาการท่ีไดรับเงินเดือนต้ังแตช้ันสองข้ึนไปเปนผูเลือกจากขาราชการตุลาการบํานาญ 
แตตองไมเปนขาราชการการเมือง สมาชิกรัฐสภา กรรมการพรรคการเมือง เจาหนาท่ีในพรรค 
การเมือง หรือทนายความ 
  คณะกรรมการตุลาการนี้ มีประธานศาลฎีกาเปนประธาน ก.ต. และเลขาธิการ 
สงเสริมงานตุลาการ เปนเลขานุการ ก.ต. 
  กรรมการผูทรงคุณวุฒิท้ัง 8 นายนี้จะอยูในตําแหนงไดคราวละสองป และเม่ือ
ครบกําหนดวาระแลว กระทรวงยุติธรรมจะจัดใหมีการเลือกกรรมการตุลาการชุดใหม สําหรับ
วิธีการเลือกจะเปนไปตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง ซ่ึงไดวางวิธีการเลือกไวอยางรัดกุม กรรมการ 
ตุลาการผูทรงคุณวุฒิซ่ึงครบกําหนดวาระแลวมีสิทธิท่ีจะไดรับเลือกใหมได 
  กรรมการผูทรงคุณวุฒิจะพนจากตําแหนงเม่ือ ครบกําหนดวาระ ตาย ลาออกเปน
กรรมการตุลาการโดยตําแหนงหรือพนจากตําแหนงขาราชการตุลาการ กลับเขารับราชการเปน 
ขาราชการตุลาการ ในกรณีท่ีเปนขาราชการบํานาญ หรือเปนขาราชการการเมือง สมาชิกรัฐสภา 
กรรมการพรรคการเมือง เจาหนาท่ีในพรรคการเมือง หรือทนายความ 
 กรณีท่ีสงสัยวากรรมการตุลาการผูทรงคุณวุฒิผูใดพนจากตําแหนงกรรมการตุลาการ
หรือไม ใหปลัดกระทรวงฯ เสนอ ก.ต. เพื่อวินิจฉัยช้ีขาด 
 กรณีท่ีมีตําแหนงกรรมการตุลาการผูทรงคุณวุฒิวางลงกอนถึงกําหนดวาระ  
รัฐมนตรีฯ จะส่ังใหดําเนินการเลือกซอมเพ่ือใหไดมีกรรมการตุลาการผูทรงคุณวุฒิเต็มจํานวน  
แตในระหวางท่ีมีตําแหนงกรรมการวางลงนี้หากมีความจําเปนท่ีจะตองดําเนินการโดยรีบดวน 
กรรมการตุลาการที่ เหลือก็อาจดําเนินการไปได แตจะตองมีกรรมการตุลาการพอท่ีจะเปน 
องคประชุม 
 กรณีท่ีมีกรรมการโดยตําแหนงวางลง หรือไมอาจปฏิบัติหนาท่ีได ใหผูรักษา 
การแทนหรือผูทําการแทนช่ัวคราวตามกฎหมาย ทําหนาท่ีกรรมการตุลาการแทนในระหวางนั้น5 
  แมตอมาจะมีการออกพระราชกําหนดแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติระเบียบ 
ขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 พ.ศ. 2535 โดยกําหนดให ก.ต. ประกอบดวยประธานศาลฎีกา
เปนประธาน ก.ต. อธิบดีผูพิพากษาศาลอุทธรณ รองประธานศาลฎีกา อธิบดีผูพิพากษาศาลอุทธรณ
ภาค อธิบดีผูพิพากษาศาลช้ันตน อธิบดีผูพิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลางและปลัดกระทรวง
ยุติธรรมเปน ก.ต. โดยตําแหนง และ 

                                                 
5 อนุวัตร บุญนาค. เลมเดิม. หนา 176 – 185. 
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    ก.ต. ผูทรงคุณวุฒิ 10 คน ซ่ึงประกอบดวยขาราชการตุลาการชั้น 7 ข้ึนไป ซ่ึง 
มิไดเปน ก.ต. โดยตําแหนงอยูแลว และขาราชการตุลาการซ่ึงดํารงตําแหนงผูพิพากษาศาลฎีกา 6 คน
ท่ีขาราชการตุลาการซ่ึงไดรับเงินเดือนต้ังแตช้ัน 2 ข้ึนไปเปนผูเลือก 
    ผูรับบํานาญซ่ึงเคยรับราชการเปนขาราชการตุลาการ ตําแหนงประธานศาลฎีกา
คนหลังสุดตามลําดับ 4 คน ซ่ึงตองไมเปนขาราชการการเมืองสมาชิกสภาผูแทนราษฎร กรรมการ
พรรคการเมือง เจาหนาท่ีในพรรคการเมือง หรือทนายความ 
    จะเห็นไดวาการตอสูเพ่ือความเปนอิสระของผูพิพากษาของประเทศไทยเรานั้น
ไดเกิดข้ึนอยางตอเนื่องมาทุกยุคทุกสมัยท้ังนี้ก็เพ่ือผดุงไวซ่ึงความเปนอิสระของผูพิพากษาไวมิให
บุคคลหรือองคกรใดมากาวกาย ซ่ึงแสดงถึงความสําคัญของความเปนอิสระของผูพิพากษาวา 
 เปนส่ิงท่ีรัฐควรจัดใหมีข้ึนอยางแทจริงในการปกครองในระบอบประชาธิปไตย6 
 นอกจากโครงสรางของ ก.ต. ดังท่ีกลาวมา อํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการตุลาการ
ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 ก็ยังมีบทบาทในเร่ืองการแตงตั้ง 
การเล่ือนตําแหนง การเล่ือนตําแหนง การเล่ือนข้ันเล่ือนเงินเดือน การโยกยายสับเปล่ียนตําแหนง 
ตลอดจนการลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ ข้ึนอยูกับคณะกรรมการตุลาการท้ังหมด 
คณะกรรมการตุลาการจึงเปนองคกรท่ีใหความเปนธรรมแกขาราชการตุลาการสมความมุงหมายท่ี
เปนหลักประกันความเปนอิสระของขาราชการตุลาการท้ังปวง7 

ภายหลังท่ีไดมีการประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 
พ.ศ. 2521 เพื่อปรับปรุงโครงสรางและอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการตุลาการใหทันตอยุคสมัย 
ตอมาในป 2534 ไดเกิดเหตุการณวิกฤตตุลาการขึ้นภายในองคกรฝายตุลาการ ซ่ึงถือเปนเหตุการณ
ประวัติศาสตรเนื่องจาก “คณะกรรมการตุลาการ” ซ่ึงมีบทบาทดานการบริหารงานบุคคลของ 
ผูพิพากษาศาลยุติธรรมไมวาจะเปนบทบาทในดานการใหคุณใหโทษ เชน การเล่ือนข้ัน เล่ือน 
เงินเดือน โดยเฉพาะอยางยิ่งการพิจารณาโทษทางวินัย และยังถือเปนองคกรท่ีประกันความอิสระ
ของผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีมิใหมีการกาวกายหรือแทรกแซงภายในองคกร 
ซ่ึงจะกระทบตอการพิจารณาพิพากษาคดีได อีกท้ังบุคคลากรหรือกรรมการก็ยังเปนผูมีคุณวุฒิและ
เปนท่ีเคารพของเหลาผูพิพากษาศาลยุติธรรม 

โดยเหตุการณดังกลาวนั้นไดมีการแบงฝายของคณะกรรมการตุลาการเพื่อ 
ชวงชิงตําแหนงสูงสุดของศาลยุติธรรม คือ ตําแหนงประธานศาลฎีกาใหเปนของบุคคลที่อยูภายใน
สังกัดของฝายตน ซ่ึงจากเหตุการณในคร้ังนั้นสงผลกระทบตอองคกรตุลาการอยางมาก ทําให

                                                 
6 อินทิรา ฉิวรัมย. เลมเดิม. หนา 142 – 143. 
7 อนุวัตร บุญนาค. เลมเดิม. หนา 185 – 189. 
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ประชาชนไมม่ันใจในการอํานวยความยุติธรรมแกอรรถคดีไดวาจะสงผลใหการพิจารณาพิพากษาคดี
จะเปนไปดวยความบริสุทธ์ิยุติธรรมและปราศจากอคติใดๆ หรือไม ตอมาไดมีการแกไขบทบัญญัติ
ของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 โดยไดมีการแกไขในป 2543  
เพื่อแกไขโครงสรางและทบทวนบทบาทของคณะกรรมการตุลาการ หรือเรียกโดยยอวา ก.ต.  
ซ่ึงกฎหมายฉบับใหมนี้เรียกวา “พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  
พ.ศ. 2543” 
 2.1.2.2  โครงสรางและบทบาทของ ก.ต. (หลังป 2540) 
  จากวิวัฒนาการทางโครงสรางและบทบาทของคณะกรรมการตุลาการกอนป 
2540 ตามกฎหมายท่ีกลาวมาแลวนั้น ปจจุบันภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 ไดมีการแกไขบทบัญญัติเร่ืองของการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม
คือ พระราชบัญบัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 โดยมีสาระสําคัญดังนี้ 

 ก.  โครงสราง “คณะกรรมการตุลาการ” (ซ่ึงตามพระราชบัญญัติดังกลาวเรียกวา 
“คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม”) 
  โครงสรางของคณะกรรมการดังกลาว ประกอบดวยกรรมการ 15 คน ดังนี้  

  ประธานศาลฎีกาเปนประธานกรรมการ กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผูทรง 
คุณวุฒิสิบสองคน ซ่ึงขาราชการตุลาการเวนแตผูดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาเปนผูเลือกจาก 
ขาราชการตุลาการในแตละช้ันศาล โดยกําหนดให “ศาลฎีกา” ใหเลือกจากขาราชการตุลาการท่ี 
ดํารงตําแหนงในศาลฎีกาในตําแหนงท่ีไมต่ํากวาผูพิพากษาศาลฎีกา จํานวนส่ีคน “ศาลอุทธรณ”  
ใหเลือกจากขาราชการตุลาการที่ดํารงตําแหนงในศาลอุทธรณ และศาลอุทธรณภาคในตําแหนง 
ท่ีไมต่ํากวาผูพิพากษาศาลอุทธรณ หรือศาลอุทธรณภาค จํานวนส่ีคน “ศาลช้ันตน” ใหเลือกจาก 
ขาราชการตุลาการผูมีอาวุโสสูงสุดหนึ่งรอยคนแรกในศาลช้ันตน ซ่ึงมิใชขาราชการตุลาการท่ีดํารง
ตําแหนงผูพิพากษาอาวุโส จํานวนส่ีคน และกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิสองคน  
ซ่ึงวุฒิสภาเลือกจากบุคคลซ่ึงไมเปนหรือเคยเปนขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม และ 
มีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามตามมาตรา 398 
                                                 

8  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
 มาตรา 39 กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิตามมาตรา 36 (3) ตองมีคุณสมบัติและไมมี
ลักษณะตองหามดังตอไปน้ี 
 (1)  เปนผูมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามตามมาตรา 26 (1) (5) (6) (7) (8) หรือ (9)  

  (2) ไมเปนบุคคลตามมาตรา 59 (5) หรือ (6) 
 (3)  มีอายุไมตํ่ากวาสี่สิบปบริบูรณ 
 (4)  สําเร็จการศึกษาไมตํ่ากวาปริญญาตรีหรือเทียบเทา 
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 สําหรับขาราชการตุลาการซึ่งดํารงตําแหนงท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนตามประกาศ
กําหนดของ ก.ต. หรือ ผูซ่ึงไดรับคําส่ังใหรับราชการในศาลอ่ืน ใหมีสิทธิไดรับเลือกเปนกรรมการ
ตุลาการศาลยุติธรรมในช้ันศาล ซ่ึงขาราชการตุลาการนั้นมีเงินเดือนอยูในช้ันศาลนั้นในขณะท่ีจัด
ใหมีการเลือกกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม และหามมิใหกรรมการบริหารศาลยุติธรรม (ก.บ.ศ.) 
เปนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมในคราวเดียวกัน 
  ข.  บทบาทและอํานาจหนาท่ีของ “คณะกรรมการตุลาการ” 

  เร่ืองบทบาทและอํานาจหนาท่ีของ ก.ต. ตามพระราชบัญญัติระเบียบ 
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 กฎหมายดังกลาวกําหนดให ก.ต. มีบทบาทเกี่ยวกับ
การใหความเห็นชอบในการจัดการศึกษาอบรมตําแหนงผูชวยผูพิพากษา (มาตรา 15 วรรคหน่ึง)  
ใหความเห็นชอบแกประธานศาลฎีกาในการส่ังใหผูชวยผูพิพากษา ซ่ึงไมเหมาะสมในการดํารง
ตําแหนง หรือเปนผูชวยผูพิพากษามาเกินเวลาที่กฎหมายกําหนดและผลของการศึกษาอบรมยัง 
ไมผานมาตรฐานท่ี ก.บ.ศ. กําหนด ออกจากราชการหรือโอนไปเปนขาราชการศาลยุติธรรม  
(มาตรา 15 วรรคสอง) ใหความเห็นชอบเก่ียวกับการแตงตั้ง โยกยาย การเล่ือนตําแหนง การงด 
ข้ันเงินเดือนหรือเงินประจําตําแหนง (มาตรา 17) ใหความเห็นชอบเกี่ยวกับการใหผูพิพากษาไปชวย
ราชการช่ัวคราว (มาตรา 21) ใหความเห็นชอบในการโอนขาราชการตุลาการไปเปนขาราชการ 
พลเรือน ขาราชการศาลยุติธรรม หรือขาราชการฝายอ่ืน (มาตรา 22) ใหความเห็นชอบ กรณีท่ี 

                                                                                                                                            
 
 
 
 
 
 (5)  ไมเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลปกครอง กรรมการการเลือกต้ัง กรรมการตรวจเงิน
แผนดิน ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา กรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ กรรมการสิทธิ 
มนุษยชนแหงชาติ หรือกรรมการในคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง หรือศาลอื่น 
 (6)  ไมเปนทนายความ ขาราชการตํารวจ หรือขาราชการอัยการ 
 (7)  ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ หรือคนวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไม
สมประกอบ 
 (8)  ไมเปนกรรมการ ที่ปรึกษา พนักงาน ลูกจาง หรือดํารงตําแหนงใดในรัฐวิสาหกิจ 
 (9)  ไมประกอบอาชีพหรือวิชาชีพอื่นใดอันเปนการกระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติหนาที่ในตําแหนง
กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิ 
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ขาราชการตุลาการพนจากตําแหนง โดยมิไดมีความผิด หรือมีมลทินหรือมัวหมองในราชการ หรือ
โอนกลับเขารับราชการในตําแหนงขาราชการตุลาการ (มาตรา 24) ใหความเห็นชอบในการส่ัง
บรรจุขาราชการตุลาการที่ไปรับราชการทหารตามกฎหมายวาดวยการรับราชการทหาร (มาตรา 25)   
กําหนดหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครเขารับราชการตุลาการ (มาตรา 26)   
อนุญาตใหประธานศาลฎีกาออกจากราชการ (มาตรา 33) ใหความเห็นชอบเกี่ยวกับการให 
ขาราชการตุลาการออกจากราชการเพ่ือรับบําเหน็จบํานาญเหตุทดแทน เหตุทุพพลภาพ หรือเหตุรับ
ราชการนานตามกฎหมายวาดวยบําเหน็จบํานาญขาราชการ (มาตรา 35) ออกระเบียบเกี่ยวกับการ
เขาช่ือขอและลงมติถอดถอนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิ (มาตรา 42) อํานาจในการ
แตงตั้งคณะอนุกรรมการใหกระทําการ ซ่ึงอยูในอํานาจหนาท่ีของ ก.ต. (มาตรา 47 วรรคหนึ่ง) 
พิจารณาเกี่ยวกับการดํารงตําแหนง การโยกยาย การแตงตั้ง การเล่ือนตําแหนง รวมท้ังการลงโทษ
ทางวินัยแกขาราชการตุลาการ (มาตรา 47 วรรคสอง) ออกระเบียบเกี่ยวกับองคประกอบ หลักเกณฑ 
และวิธีการดําเนินการใดๆ อันอยูในอํานาจหนาท่ีของ ก.ต. ตามพระราชบัญญัตินี้ หรือตามกฎหมายอ่ืน 
(มาตรา 51) กําหนดหลักเกณฑและวิธีการคัดเลือกเพื่อบรรจุและแตงตั้งบุคคลใหดํารงตําแหนง
ดะโตะยุติธรรม (มาตรา 52 วรรคสอง) ใหความเห็นชอบในการแตงตั้งบุคคลเพื่อดํารงตําแหนง
ดะโตะยุติธรรม (มาตรา 52 วรรคสาม) ใหความเห็นชอบในการออกจากราชการของดะโตะยุติธรรม 
(มาตรา 53) ใหความเห็นชอบเกี่ยวกับการแตงต้ังดะโตะยุติธรรมไปเปนขาราชการศาลยุติธรรม  
หรือโอนไปเปนขาราชการพลเรือน หรือขาราชการฝายอ่ืน (มาตรา 53 วรรคสอง) กําหนดระเบียบ
แบบแผนและประเพณีปฏิบัติของทางราชการและจริยธรรมของขาราชการตุลาการ (มาตรา 62)   
กําหนดหลักเกณฑและวิธีการสอบสวนขอเท็จจริง กรณีขาราชการตุลาการถูกกลาวหาหรือสงสัยวา
กระทําผิดวินัย (มาตรา 68) ใหความเห็นชอบกรณีท่ีประธานศาลฎีกาแกไขเปล่ียนแปลงคําส่ัง 
ลงโทษทางวินัยท่ีไดส่ังโดยผิดหลงใหเปนคุณแกผูถูกลงโทษ (มาตรา 82) ทบทวนคําส่ังลงโทษ 
ทางวินัย (มาตรา 83) และการพิจารณาคํารองทุกข กรณีท่ีขาราชการตุลาการถูกออกจากราชการ 
เนื่องจากไมเหมาะสมที่จะดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการหรือเปนผูชวยผูพิพากษาเกินกวา
ระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด และผลการศึกษาอบรมไมเปนไปตามมาตรฐานท่ี ก.บ.ศ. กําหนด หรือ
ขาดคุณสมบัติหรือลักษณะตองหามตามกฎหมาย หรือเพื่อรับบําเหน็จบํานาญเหตุทดแทน  
เหตุทุพพลภาพ หรือเหตุรับราชการนานตามกฎหมายวาดวยบําเหน็จบํานาญขาราชการ หรือไดรับ
ความเสียหายจากมติอ่ืนของ ก.ต. (มาตรา 84) 
  สวนเรื่องของการพนจากตําแหนงของกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม
ผูทรงคุณวุฒิ กฎหมายกําหนดใหในกรณีการดํารงตําแหนงครบวาระ โดยมีวาระการดํารงตําแหนง 
คราวละไมเกินสองป และจะดํารงตําแหนงเกินกวาสองวาระมิได นอกจากกรณีดังกลาวก็จะเปน
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กรณีการดํารงตําแหนงไมครบวาระเพราะเหตุตาย ยื่นหนังสือขอลาออกตอประธานศาลฎีกา  
การ กระทําผิดวินัยนับแตวันท่ีมีคําส่ังลงโทษทางวินัย (กรณีเปนขาราชการตุลาการ) ไดรับ 
แตงต้ังใหดํารงตําแหนงประธานศาลฎีกา หรือผูพิพากษาอาวุโสหรือพนจากตําแหนงขาราชการ 
ตุลาการ หรือพนจากตําแหนงขาราชการตุลาการในช้ันศาลท่ีดํารงตําแหนงอยูในเวลาท่ีไดรับเลือก
ในกรณีกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิเปนขาราชการตุลาการ ขาดคุณสมบัติหรือมี
ลักษณะตองหามมาตรา 39 (กรณีท่ีไมเปนหรือเคยเปนขาราชการตุลาการ) ถูกถอดถอนออกจาก
ตําแหนงตามมาตรา 40 ขาดการประชุมเกินสามคร้ังติดตอกันโดยไมมีเหตุอันสมควรและไมไดรับ
อนุญาตจากท่ีประชุม ก.ต. กรณีท่ีมิไดกลาวถึงการพนจากตําแหนงของประธานศาลฎีกาในฐานะ
ประธานกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม เนื่องจากเปนกรรมการฯ โดยตําแหนง 
  อนึ่ง การประชุมเพ่ือพิจารณาหรือลงมติของ ก.ต. ตองมีกรรมการตุลาการ 
ศาลยุติธรรมมาประชุมไมนอยกวากึ่งหนึ่งของจํานวนกรรมการทั้งหมดจึงจะเปนองคประชุม 
 จากท่ีกลาวมาในเบ้ืองตนในเร่ืองวิวัฒนาการทางโครงสรางและบทบาทของ 
ก.ต. พอจะสรุปไดวา ก.ต. เปนองคกรกลางบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม 
เพื่อเปนหลักประกันความเปนอิสระจากฝายนิติบัญญัติ และฝายบริหารจากการใชอํานาจในการ 
แตงต้ัง การเล่ือนตําแหนง การเล่ือนข้ันเงินเดือน และโดยเฉพาะการลงโทษทางวินัยท่ีอาจสงผลให
เกิดมลทินและเปนประวัติติดตัวขาราชการตุลาการผูนั้นได และประการสําคัญก็อาจจะสงผล
กระทบตอการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของขาราชการตุลาการผูนั้น หากตองไปพิจารณาพิพากษา
คดีท่ีมีบุคคลผูดํารงตําแหนงในฝายบริหาร หรือฝายนิติบัญญัติ ซ่ึงจะทําใหผลของคดีอาจไมเปนไป
ดวยความบริสุทธ์ิยุติธรรมและสอดคลองตอหลักนิติรัฐ (Legal State) ท่ีเปนหลักกฎหมายท่ีนานา
อารยประเทศยอมรับนับถือ โดยมีความหมายวา “การท่ีประชาชนและองคกรภายในประเทศตองอยู
ภายใตบทบัญญัติของกฎหมาย และการกระทําใดๆ ก็ตองถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย 
โดยองคกรฝายตุลาการ ซ่ึงมีเขตอํานาจในคดีนั้นๆ เพื่ออํานวยความยุติธรรมแกอรรถคดีตางๆ” 
 โดยอํานาจหนาท่ีและบทบาทท่ีสําคัญและมักเปนคดีพิพาทสูศาลของ ก.ต.  
อาจสรุปไดดังนี้ กลาวคือ 
 อํานาจในการวางหลักเกณฑ วิธีการ และกฎระเบียบในการปฏิบัติงานของ 
ขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม ใหความเห็นชอบในการบรรจุ แตงตั้ง โยกยาย การเล่ือนตําแหนง 
การลดข้ันเงินเดือนหรือเงินประจําตําแหนงแกขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม กําหนดหลักเกณฑ
เกี่ยวกับการบรรจุแตงต้ังบุคคลเพื่อดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ หรือผูชวยผูพิพากษา หรือ 
ขาราชการตุลาการซ่ึงเรียกช่ืออยางอ่ืน กําหนดคุณสมบัติของผูสมัครเขารับราชการตุลาการ  
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พิจารณาและมีมติลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม และพิจารณาคํารองทุกขของ
ขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม 
 อนึ่ง บทบาทและการใชอํานาจหนาท่ีของ ก.ต. ดังท่ีกลาวมา สามารถแยกการ
กระทําของ ก.ต. อันมีลักษณะเปนการกระทําทางปกครอง ซ่ึงกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล
ไดเปน 2 กรณี 
 กรณีแรก  การกระทําทางปกครองท่ีมีผลเปนการกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐาน
ของขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม คือ การเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน การบรรจุ แตงต้ัง และ 
โดยเฉพาะการลงโทษทางวินัย และ 
 กรณีท่ีสอง  การกระทําทางปกครองท่ีมีผลเปนการกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐาน
ของบุคคลภายนอกองคกรฝายตุลาการ คือ การกําหนดหลักเกณฑและคุณสมบัติของบุคคลเพ่ือดํารง
ตําแหนงผูชวยผูพิพากษาหรือมติอ่ืนๆ ท่ีกระทบตอสิทธิและหนาท่ีของบุคคลโดยตรง 
 กอนท่ีจะอธิบายถึงบทบาทและอํานาจหนาท่ีของ ก.ต. ท่ีมีลักษณะเปนการ
กระทําทางปกครองอันอาจกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานของขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม และ
ประชาชนภายนอกองคกรฝายตุลาการ ผูเขียนขออธิบายทฤษฎีเกี่ยวกับ “การกระทําทางปกครอง”  
ดังตอไปนี้ 
 2.1.3  แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกับการกระทําทางปกครอง 
 รูปแบบของการกระทําทางปกครอง ซ่ึงเกิดจากการใชอํานาจตามท่ีกฎหมายซ่ึงเปนท่ีมา
และขอจํากัดอํานาจและหนาท่ีของเจาหนาท่ีของรัฐหรือหนวยงานทางปกครอง ในการใชอํานาจ
ตามบทบัญญัติของกฎหมายซ่ึงมีผลกระทบตอสาระสําคัญแหงสิทธิและหนาท่ีของประชาชน
สามารถแบงไดดังนี้ 
 2.1.3.1  คําส่ังทางปกครอง (Verwaltungsakt) หมายถึง ส่ิงท่ีฝายปกครองกระทําการไปแลว 
กอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางประชาชนกับฝายปกครองผูกระทําการภายในขอบเขตของกฎหมาย
มหาชน โดยมีการแสดงเจตนาคลายกับกฎหมายแพงซ่ึงในบางประเทศ เชน ประเทศเยอรมัน  
เรียกคําส่ังทางปกครองนี้วา “นิติกรรมทางปกครอง” โดยลักษณะของนิติกรรมทางปกครองจริงๆ แลว 
จะตองมีองคกรมาตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง 
 โดยในประเทศไทย พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
ไดใหความหมายของคําวา “คําส่ังทางปกครอง” วา การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ีมีผลเปน
การสรางนิติสัมพันธข้ึนตอบุคคล ในอันท่ีจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลตอสภาพ
ของสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวรหรือช่ัวคราว เชน การส่ังการ การอนุญาต  
การอนุมัติ การวินิจฉัย การอุทธรณ การรับรอง การจดทะเบียน แตไมรวมถึงการออกกฎ 
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 “กฎ” ในท่ีนี้หมายถึงความถึงกฎท่ัวๆ ไป เชน กฎกระทรวง เพราะกฎไมมีลักษณะ
เปนการส่ังเฉพาะราย เปนแตเพียงการประกาศโดยท่ัวไป ซ่ึงโดยปกติแลว กฎหมาย (norm) มักไมมี
ผลกระทบสิทธิของประชาชนโดยตรงจนกวาจะมีการอาศัยอํานาจตามกฎหมายน้ันๆ ส่ังการให
ประชาชนปฏิบัติ กลาวอีกนัยหนึ่งประชาชนจะถูกกระทบตามสิทธิในกรณีท่ีมีการสั่งการใหปฏิบัติ 
 ความหมายของ “คําส่ังทางปกครอง” ของประเทศเยอรมันสาระสําคัญอยูท่ีการ
กระทํา ซ่ึงอาจออกมาในรูปวาจา หรือลายลักษณอักษรก็ได 
 องคประกอบเบ้ืองตนของ “คําส่ังทางปกครอง” 
 ประการแรก คําส่ัง คําวินิจฉัย รวมท้ังมาตรการตางๆ ของฝายปกครองนั้นเอง 
คําส่ังดังกลาวจึงไมจําเปนตองเปนหนังสือหรือลายลักษณอักษรเสมอไป กลาวคือรูปแบบอาจจะ 
เปนวาจาหรือทาทางก็ได เชน ตํารวจจราจรโบกรถก็เปนคําส่ังของเจาหนาท่ีฝายปกครองที่จะมา 
อํานวยความสะดวกถาฝาฝนก็เทากับขัดคําส่ังเจาหนาท่ี อาจไดรับโทษทางปกครอง หรือทางอาญา 
 ประการท่ีสอง  เจาหนาท่ีท่ีจะออกคําส่ังตองมีอํานาจในทางปกครองท่ีจะออก
คําส่ังนั้นๆ ถาไมมีอํานาจก็ไมใชคําส่ังในทางปกครอง รัฐจะใชอํานาจไดโดยผานเจาหนาท่ี เชน 
ขาราชการพลเรือน เจาพนักงานตํารวจ อีกประการหนึ่ง งานบางอยางเปนงานของสวนราชการหรือ
ของรัฐ แตรัฐไมไดทําเองมอบใหบางองคกรทําแทน เชนสภาวิชาชีพ หรือบางกรณีรัฐทําเองบางสวน 
เชน การตรวจสภาพรถยนตเม่ือมาตอทะเบียน การตรวจสภาพรถยนตรัฐมอบหมายใหองคกรเอกชน
ทําแทน ซ่ึงถือวาเปนการกระทําองคกรของฝายปกครองดวย ฉะนั้นเราตองถือตามความหมายอยาง
กวาง คือแมรัฐไมไดทําเองแตใหองคกรเอกชนทําแทนซึ่งไดรับมอบอํานาจมาจากรัฐ เราก็ถือวาเปน
องคกรของฝายปกครองดวย 
 ประการที่สาม  ในคําส่ัง การอนุมัติ การวินิจฉัย จะตองมีเนื้อหาสาระใหผูรับคําส่ัง
กระทําการหรือละเวนกระทําการอยางหน่ึงอยางใด ถาอานแลวไมรูวาใหทําอะไร ก็ไมเปนคําส่ังทาง 
ปกครอง ฉะนั้นในคําส่ังนั้น ๆ จะตองมีกฎเกณฑ ขอกําหนด มีเนื้อหาท่ีใหสิทธิหรือกําหนดหนาท่ี 
ใหกับผูรับคําส่ังนั้นวา เม่ือเขาไดรับคําส่ังแลว เขาควรทําอยางไร หรือเขาไดสิทธิอะไรบาง ถาเพียงแต
บอกวา นายดํา ตายดวยโรคหัวใจ แตไมบอกวาตายเม่ือไร หรือบอกวา ด.ช. แดง เกิดแตไมบอกวาเปน
ลูกใคร เกิดเม่ือไร ก็ไมมีคุณคาจะเปนคําส่ังทางปกครอง เพราะขาดเนื้อหาสาระสําคัญ ดังนั้นเม่ือไมมี
กฎเกณฑ เนื้อหาสาระท่ีจะเปนคําส่ังทางปกครอง เราก็อาจกลาวไดวาเปนเพียง “การปฏิบัติอยางใด
อยางหน่ึงในทางปกครอง” ซ่ึงไมมีผลใดๆ ในทางกฎหมายปกครอง 
 คําวา “กฎเกณฑ” ในความหมายท่ีจะทําใหเปนคําส่ังทางปกครองนี้ ตองมีลักษณะ
เปนการเจาะจง เปนรูปธรรมวาจะตองกระทําการอยางหนึ่งอยางใด และตองเจาะจงถึงตัว 
ผูปฏิบัติดวย ซ่ึงอาจเปนบุคคลเดียว กลุมบุคคล บุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได ฉะนั้นถาออกคําส่ัง
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มาลอยๆ ไมระบุใหใครปฏิบัติก็ไมตองทําอะไร เชน ใบอนุญาตประกอบรานคา แตไมระบุตัวบุคคล  
ดังนี้ก็ไมมีใครไดสิทธิ เพราะฉะน้ันคําส่ังทางปกครองจะตองรูวาไดสิทธิหรือเสียสิทธิ มีหนาท่ีปฏิบัติ
อยางไร ซ่ึงตางกับกฎหมายเพราะกฎหมายไมระบุตัวบุคคลใด และมีผลใชบังคับท่ัวไป แตคําส่ังทาง 
ปกครองจะตองมีการะบุตัวบุคคลผูมีหนาท่ีปฏิบัตินามคําส่ังหรือผูไดรับสิทธิตามใบอนุญาตนั้นๆ  
 ขอสังเกต  ความแตกตางระหวางกฎหมาย และคําส่ังทางปกครอง คือกฎหมายเปน
นามธรรม (norm) คําส่ังทางปกครองเปนรูปธรรม (act)  กฎหมายไมเจาะจงตัวผูปฏิบัติ คําส่ังทางปกครอง
เจาะจงตัวบุคคล 
 ประการท่ีส่ี  คําส่ังทางปกครองตองมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียวท่ีออกโดยรัฐ
หรือเจาหนาท่ีของรัฐ องคกรของรัฐมีอํานาจเหนือกวาในการท่ีออกคําส่ัง หรืออนุมัติส่ังการลงมาให  
ดังนั้น สถานะระหวางผูออกคําส่ังกับผูรับคําส่ังจึงไมเทาเทียมกัน ไมเหมือนกับนิติกรรมทางแพงท่ี
ตองอยูบนพื้นฐานของความเสมอภาค 
 ประการที่หา  การส่ังการตองมีลักษณะของการใชอํานาจปกครอง ถาไมมีการใช
อํานาจทางปกครองก็ไมใชนิติกรรมทางปกครอง เชน การท่ีสวนราชการทําสัญญาในทางแพงกับ 
เอกชน : จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยใหเชาท่ีดิน ไมเปนคําส่ังทางปกครอง เพราะการใหเชา ไมใชการใช
อํานาจปกครองเนื้อหาสาระหรือจุดประสงคของมหาวิทยาลัยก็คือการใหการศึกษา ซ่ึงเปนลักษณะการ
ใชอํานาจปกครอง เชน การอนุมัติมอบปริญญาใหแกนิสิตท่ีสําเร็จการศึกษาตามหลักสูตร เปนตน 
 ประการท่ีหก  ตองมีลักษณะไปกระทบสิทธิหรือเหนือหนาท่ีของประชาชน อาจ

เปนการมีสิทธิข้ึนมาใหม เปล่ียนแปลง ระงับ ยกเลิกสิทธิ ถาไมกระทบก็ไมเปนคําส่ังทางปกครอง  

ตัวอยาง เชน เร่ืองสัญชาติ การที่เรามีสัญชาติไทยอยูแลว แลวมีคําส่ังมาใหสัญชาติไทยเราอีก ดังนี้ไมมี

การกระทบสิทธิเลย จึงไมเปนคําส่ังทางปกครอง แมแตหนังสือเวียนท่ีไดกระจายไปท่ัวทุกสวน

ราชการทั่วราชอาณาจักร ก็ยังไมเปนนิติกรรมทางปกครอง เพราะยังไมปฏิบัติก็ยังไมมีการโตแยงสิทธิ

ของประชาชน ตัวอยางเชนหนังสือเวียนเร่ืองสถานเริงรมย ในหนังสือกลาววา “ตอไปนี้จะจํากัดสถาน 

เริงรมยในจังหวัดตางๆ ไมเกิน 5 แหง...” นายดําจะมาขอออกเปนแหงท่ี 6 ลําพังหนังสือเวียนตรงน้ี 

ยังไมกระทบสิทธิของนายดํา จะไปกระทบสิทธิตอเม่ือเขาไปขออนุญาตแลว สวนราชการปฏิเสธท่ีจะ

ออกใบอนุญาตใหโดยอางหลักการในหนังสือเวียนวา สวนกลางมีนโยบายวาหามเปดสถานเริงรมย

เกิน 5 แหง ตรงจุดนี้เองท่ีไปโตแยงสิทธิ ลําพังเพียงออกหนังสือมายังไมถือวาเปนการโตแยงสิทธิ 

 นอกจากคําส่ังทางปกครองดังกลาวนั้น ประเทศเยอรมันในแดนของกฎหมาย

มหาชนยังมีแนวคิดเกี่ยวกับ “คําส่ังท่ัวไปทางปกครอง” อีก กลาวคือ 

 คําส่ังท่ัวไปในทางปกครอง (Allgemeinverfuegung) มีลักษณะก้ํากึ่ง จะวาเปน

คําส่ังทางปกครองก็ไมใช (concrete ประกอบกับ individual) จะวาเปนกฎหมายก็ไมเชิง (abstract 
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ประกอบกับ general และ norm) ก็เพราะวามีลักษณะเปนเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง แตไม

เจาะจงตัวบุคคลไวลวงหนา 

 คําส่ังท่ัวไปมีลักษณะผสม คือไมมีการเจาะจงตัวบุคคลไวลวงหนาแตเปนกรณี

เฉพาะราย เชนปายจราจร ปายเหลานี้ไมใชกฎหมาย (เพราะส่ิงท่ีเปนกฎหมายอยูในตัวพระราชบัญญัติ

แตปายนี้ออกมาจากพระราชบัญญัติแลว) เพราะไมไดบอกวาใชกับนายดํา นายแดง แตเปนการหาม 

โดยท่ัวไปสําหรับบุคคลท่ีอยูบริเวณนั้น รวมท้ังตํารวจจราจรดวย เพราะฉะน้ันปายจราจรจึงไมใช 

กฎหมาย แตเปนคําส่ังท่ัวไป เพราะมีลักษณะเจาะจงเฉพาะเร่ือง แตไมระบุตัวบุคคล เม่ือใครมาพบตอง

ปฏิบัติตามในทางกฎหมายปกครอง คําส่ังท่ัวไปจึงไมเปนคําส่ังทางปกครองในตัวเอง แตกฎหมาย 

ใหถือวาเปนคําส่ังทางปกครอง เพราะมีหลักเกณฑในการพิจารณาความชอบดวยกฎหมาย การยกเลิก

หรือเพิกถอนคําส่ังท่ัวไปในทางปกครอง ฯลฯ เชนเดียวกับนิติกรรมทางปกครอง (คําส่ังทางปกครอง)9 

 2.1.3.2  กฎ 

 ในประเทศฝรั่งเศสมีแนวคิดวา “กฎ” เปนนิติกรรมทางปกครองประเภทหนึ่ง 

เชนเดียวกับคําส่ังทางปกครอง (แตในประเทศเยอรมัน เห็นวา “กฎ” มิใชนิติกรรมทางปกครอง) ซ่ึงใน

ประเทศไทยมีนักกฎหมาย และนักวิชาการหลายทาน แบงเปนนิติกรรมทางปกครองในความหมาย

อยางแคบ คือ หมายถึงเฉพาะคําส่ังทางปกครองและนิติกรรมทางปกครองในความหมายอยางกวาง คือ 

กฎ และคําส่ังทางปกครอง 

 โดยลักษณะของ “กฎ” ดังกลาวสามารถอธิบายไดดังนี้ 
 10สําหรับ “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีเปน “กฎ” นั้นมีการบัญญัติไวใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงใหคํานิยามของ “กฎ” ไววา “หมายความ
ว า  
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบขอบังคับ หรือ
บทบัญญัติอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการ
เฉพาะ” ซ่ึงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ใหคํานิยามของ 
“กฎ” ไวเชนเดียวกัน 
 รองศาสตราจารย ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ อธิบายวา จากคํานิยามดังกลาวขางตน  
คํานิยามที่แทจริงของ “กฎ” คือขอความที่วา “บทบัญญัติอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไปโดยไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ” สวนขอความท่ีวา “...พระราชกฤษฎีกา  

                                                 
9 กมลชัย รัตนสกาววงศ. (2546). กฎหมายปกครอง. หนา 37 – 41.  
10 ชาญชัย แสวงศักด์ิ. (2547). คําอธิบายกฎหมายปกครอง. หนา 252 – 253.  
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กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ...” เปนแตเพียงตัวอยางของ 
“กฎ” เทานั้นเอง ลักษณะของ “กฎ” ก็คือเปนบทบัญญัติหรือขอความเปนขอๆ ในเอกสารท่ีเรียกวา 
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ หรือใน
เอกสารที่เรียกชื่ออยางอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคล
ใ ด 
เปนการเฉพาะ 
 ดังนั้น “กฎ” จึงมีลักษณะสําคัญ 2 ประการ คือ 
 ประการท่ีหนึ่ง บุคคลท่ีถูกบังคับใหกระทําการ ถูกหามมิใหกระทําการ หรือไดรับ
อนุญาตใหกระทําการ ตองเปนบุคคลท่ีถูกนิยามไวเปนประเภท เชน ผูเยาว คนตางดาว ขาราชการ 
พลเรือนสามัญ ฯลฯ  ดังนั้น จึงไมอาจทราบจํานวนท่ีแนนอนของบุคคลท่ีอยูภายใตบังคับของขอความ
ท่ีบังคับใหกระทําการหามมิใหกระทําการ หรืออนุญาตใหกระทําการได 
 ประการท่ีสอง กรณีท่ีบุคคลซ่ึงถูกนิยามไวเปนประเภทจะถูกบังคับใหกระทําการ 
ถูกหามมิใหกระทําการหรือไดรับอนุญาตใหกระทําการ ตองเปนกรณีท่ีถูกกําหนดไวอยางเปน
นามธรรม (abstract) เชนบังคับใหกระทําการทุกคร้ังท่ีมีกรณีตามท่ีกําหนดไวเกิดข้ึน หรือไดรับ
อนุญาตใหกระทําการทุกวันส้ินเดือน เชน หามมิใหผูใดสูบบุหร่ีบนรถโดยสารประจําทาง ผูขับข่ี 
รถยนตตองคาดเข็มขัดนิรภัย ขาราชการกรมกองตองแหงเคร่ืองแบบมาทํางานทุกวันจันทร เปนตน 
 2.1.3.3  ปฏิบัติการทางปกครอง (Realakt)  

 วรพจน วิศรุตพิชญ ใหความหมายของ “ปฏิบัติการทางปกครอง” ไววา หมายถึง

การกระทําขององคกรของรัฐฝายปกครอง องคกรอ่ืนของรัฐ หรือองคกรเอกชนท่ีกระทําโดยอาศัย

อํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเชนพระราชบัญญัติ แทนและในนามของ 

องคกรดังกลาวโดยท่ีการกระทํานั้นไมใช “นิติกรรมทางปกครอง” กลาวคือ การกระทํานั้นขาด

ลักษณะหนึ่งลักษณะใดของ “นิติกรรมทางปกครอง” 

 “ปฏิบัติการทางปกครอง” อาจเปนการกระทําในกระบวนการพิจารณาเพื่อออก 

นิติกรรมทางปกครองข้ันตอนใดข้ันตอนหน่ึง เชน การท่ีคณะกรรมการสอบสวนความผิดวินัยอยาง 

รายแรง แจงขอกลาวหาใหขาราชการท่ีถูกกลาวหาทราบและใหโอกาสขาราชการผูนั้นในการแกขอ

กลาวหา หรืออาจเปนการกระทําที่เปน “มาตรการบังคับทางปกครอง” เพื่อใหการเปนไปตาม

วัตถุประสงคของนิติกรรมทางปกครองที่ไดมีการออกมาใชบังคับกอนหนานั้นแลว เชน การท่ี 

เจาพนักงานทองถ่ินตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารเขาดําเนินการร้ือถอนอาคารที่กอสรางโดย 

ฝาฝนกฎหมายหลังจากท่ีไดออกคําส่ังใหเจาของอาคารร้ือถอนอาคารดังกลาวแลว แตเจาของอาคาร 

ไมยอมปฏิบัติตาม 
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 “ปฏิบัติการทางปกครอง” อาจกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางองคกรของรัฐ 

ฝายปกครอง ฯลฯ กับบุคคลอ่ืนไดเชนกัน เชน “ปฏิบัติการทางปกครอง” ท่ีไมชอบดวยกฎหมายเปน

เหตุใหบุคคลใดเสียหายยอมเปนการกระทําละเมิด ซ่ึงองคกรของรัฐฝายปกครองที่กระทําการน้ัน 

จําตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย ซ่ึงจะเห็นไดวาการท่ีองคกรของรัฐฝายปกครอง

ตองรับผิดนั้นมิไดเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาขององคกรดังกลาว แตเปนผลบังคับของกฎหมาย11 

 2.1.3.4  สัญญาทางปกครอง (Verwaltungsver trag)  

  ขอพิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองได เราตองดูเนื้อหาสาระของ

สัญญานั้นวาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะหรือสวนรวมหรือไม สัญญาทางปกครองท่ีทําข้ึนนั้น  

คูสัญญาฝายหนึ่งอยางนอยจะตองเปนสวนราชการ (ฝายปกครอง) อีกท้ังเนื้อหาของสัญญา 

ก็ตองระบุถึงเอกสิทธ์ิพิเศษของฝายปกครองในการแกไขเปล่ียนแปลงเน้ือหาของสัญญาไดเพียง 

ฝายเดียว  ท้ังนี้ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการบริการสาธารณะ 

 สัญญาทางปกครองอาจแบงได 2 แบบ  
 แบบแรก  สัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอกชน (subordination) โดยมีวัตถุประสงค
เพื่อประโยชนสาธารณะ และ 
 แบบท่ีสอง  สัญญาท่ีสวนราชการดวยกันทํากันเอง (co-ordination) เพ่ือประโยชน
ของสวนรวม เชน รวมทุนกันสรางเคร่ืองกําจัดขยะ แตถาสวนราชการทํากับเอกชน มิใชเพื่อประโยชน
สาธารณะ แตเพื่อสนับสนุนกิจการของรัฐ ดังนี้ ไมใชสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาทางแพง 
 ความแตกตางของสัญญาทางปกครอง กับสัญญาทางแพง12 
 ประการท่ีหนึ่ง  สัญญาทางปกครอง ไมยึดหลักสัญญาตองเปนสัญญาอยาง 
เครงครัด เหมือนกับสัญญาทางแพงท่ียึดวา สัญญาคือสัญญาตองไดรับการปฏิบัติตามสัญญา จะผิด
สัญญาไมได หรือจะแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาโดยท่ีคูสัญญาไมยินยอมไมได แตวาสัญญาทาง
ปกครองก็ยึดหลักนี้เชนเดียวกัน เพียงแตวา “ถาขอเท็จจริงเปล่ียนไปฝายปกครองสามารถเปล่ียนแปลง
แ ก ไ ข 
ขอสัญญาได หรือเอกชนก็สามารถยื่นคํารองขอเปล่ียนแปลงแกไขขอสัญญาได เชน เม่ือกอน 
มีสัญญาสัมปทานปาไม แตตอนนี้ปาไมเหลือนอย เพื่อเปนการรักษาปา จึงยกเลิกสัมปทานท้ังหมด  
ท้ังนี้รัฐทําเพื่อปองกันการสูญเสียปาไมซ่ึงเปนการทําเพื่อประโยชนสาธารณะ แตวาเม่ือยกเลิกแลว
ตองชดใชคาเสียหายใหตามสมควร 

                                                 
11 แหลงเดิม. หนา 250. 
12 กมลชัย  รัตนสกาววงศ. เลมเดิม. หนา 41 – 42. 
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 ประการท่ีสอง  ถาเปนสัญญาประเภท “subordination” (รัฐ – เอกชน) ในกรณีท่ี 
จําเปนรีบดวน หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ รัฐสามารถบังคับคดีไดทันทีโดยไมตองฟองศาล แต 
ของไทยเวลาน้ี เราใชวิธีการยื่นคํารองตอศาลเพื่อใชวิธีคุมครองช่ัวคราว กรณีมีเหตุฉุกเฉินตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 266 – 270 เชน กรณีมีขอพิพาทเร่ืองทางดวน ศาลก็มี
คํ า ส่ั ง ใ ห 
เปดทาง แตถาเปนสัญญาประเภท “co-ordination” บังคับกันไมได เพราะคูสัญญาเสมอภาคกัน เชน 
กรุงเทพมหานคร หรือเมืองพัทยา หากมีขอพิพาทก็ตองฟองศาล 
 ประการที่สาม  สัญญาทางปกครองมีวิวัฒนาการมานอยกวาสัญญาทางแพงดังนั้น
ในหลายประเทศจึงอนุโลมใหนําหลักของกฎหมายแพงมาใชได เชน หลักคุมครองผูสุจริต หลัก 
ความสงบเรียกรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนหลักอายุความและการนับระยะเวลา เปนตน 
 ประการท่ีส่ี  สัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือ ทําเปนวาจามิได แตสัญญา
ทางแพงอาจทําไดดวยวาจา เปนแสดงเจตนาในการทําคําเสนอและคําสนอง เวนแตกฎหมายจะบังคับ
วาใหทําตามแบบ 
 2.1.3.5  การกระทําอ่ืน 
 ลักษณะของการกระทําอ่ืน ท่ีมีลักษณะเปนการกระทําทางปกครองนอกเหนือจาก
ลักษณะของการกระทําทางปกครองท่ีกลาวมาแลวในเบ้ืองตนนั้น ในทางตํารา ยังไมมีเขียนไวเปน
เอกสารทางวิชาการ แตเกิดจากการใชอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมาย ซ่ึงเปนท่ีมาและขอจํากัด
อํานาจของฝายปกครองในการทําหนาท่ีในการบริการสาธารณะ ซ่ึงเปนหนาท่ีหลักของฝายปกครอง 
เชนกรณีการท่ีเจาหนาท่ีของรัฐอาศัยอํานาจในตําแหนงหนาท่ีในการดูแลรักษาทรัพยสินของทาง 
ราชการไดเบียดบังยักยอกเงินของทางราชการไป เปนตน ซ่ึง “การกระทําอ่ืน” ในกรณีนี้ ยังไดมีการ
บัญญัติรับรองไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 254213 
 อนึ่ง กรณีดังกลาวก็ไดเคยมีปรากฏในความเห็นแยงของตุลาการในองคคณะ 
เสียงขางนอย ตามคําส่ังศาลปกครองกลางท่ี 2/2545 , 3/2545 , 25/2545 , 50/2545 และ 133/2545 ในคดี

                                                 
13 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 มาตรา 9 ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปน้ี 
 (1) คดีพิพาทเก่ียวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวย

กฎหมายหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่ง หรือการกระทํา
อื่นใด เน่ืองจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือไมถูกตองตามกฎหมายหรือโดยไม
ถูกตองตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทําน้ัน หรือโดยไมสุจริต 
หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสราง
ภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ 

   ฯลฯ   ฯลฯ  
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พิพาทท่ีประชาชนโตแยงเกี่ยวกับการท่ีหนวยงานทางปกครองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย กําหนดจุดกอสรางสะพานลอย โดยกอความเดือดรอนหรือเสียหายแกประชาชนผูฟองคดีซ่ึง
อยูอาศัยในบริเวณใกลเคียง กับบริเวณท่ีจะมีการกอสรางสะพานลอยดังกลาว 
 โดยตุลาการดังกลาว ไดใหความหมายวา การกระทําอ่ืนใดนั้นมีลักษณะเปนการ
กระทําทางปกครองซ่ึงมีลักษณะเปนการกระทําทางกายภาพตามอํานาจหนาท่ีซ่ึงหนวยงานทาง 
ปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐไดรับมอบหมายใหกระทําการตามท่ีกําหนดไวในกฎหมาย คือ 
พระราชบัญญัติและกฎหมายลําดับรองอ่ืนๆ ดวย ท้ังนี้ เพื่อเปนไปตามเจตนารมณของการจัดต้ัง 
ศาลปกครองเพื่ออํานวยความยุติธรรมแกผูมีอรรถคดีปกครอง 
 2.1.4  บทบาทและการใชอํานาจของ ก.ต. ท่ีมีลักษณะเปนการกระทําทางปกครอง 
 จากอดีตต้ังแตเร่ิมมีการจัดต้ัง “คณะกรรมการตุลาการ” เม่ือป 2477 ตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการตุลาการ พุทธศักราช 2477 จนกระท่ังปจจุบันภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  
ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน และเปนกฎหมายท่ีบัญญัติเกี่ยวกับข้ันตอนและวิธีการในการ
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ และการกระทําอ่ืนของ ก.ต. ท่ีอาจกระทบตอสิทธิและหนาท่ี
ของบุคคลภายในองคกร และภายนอกองคกร โดยในบทบาทดังกลาวสามารถแบงเปน 2 กรณี 
กลาวคือบทบาทและการใชอํานาจของ ก.ต. ท่ีกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานของขาราชการตุลาการ และ
บทบาทและการใชอํานาจของ ก.ต. ท่ีกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลภายนอกองคกร 

2.1.4.1  บทบาทและการใชอํานาจของ ก.ต. ท่ีกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานของขาราชการ 
ตุลาการ 

 การปฏิบัติหนาท่ีของขาราชการตุลาการภายใตหลักนิติรัฐนั้น เปนการใชอํานาจ
อธิปไตยในสวนของอํานาจทางตุลาการ (Judicial act) เปนอํานาจไมมีองคกรอ่ืนสามารถเขามา
ตรวจสอบได เวนแตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางตุลาการภายใน 
องคกรฝายตุลาการโดยศาลท่ีมีลําดับสูงกวา   ยกเวนเปนกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนท่ีสุด  ดังเชน
กรณีการใชอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยช้ีขาดขอโตแยงเกี่ยวกับความชอบดวย
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เปนตน 

 แตองคกรฝายตุลาการก็ยอมมีการใชอํานาจในทางปกครองไดเชนเดียวกับ 
องคกรแบงแยกอํานาจอ่ืนๆ  ดังเชน กรณีการใชอํานาจของ ก.ต. ดังท่ีกลาวมาบางแลวในตอนตนซ่ึง
เปนการใชอํานาจท่ีอาจกระทบตอสิทธิและหนาท่ีของขาราชการตุลาการไดเชนกัน โดยอํานาจ 
ดังกลาวของ ก.ต. ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ท่ีเปน
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กฎหมายท่ีใหอํานาจ (source) และขอจํากัดอํานาจ (limitation) ของ ก.ต. และเปนกฎหมายบังคับใช
อยูในปจจุบัน 

ก. อํานาจในการพิจารณาและมีมติเกี่ยวกับการลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ 
(โดยในกรณีนี้เปนการใชอํานาจท่ีมีผลกระทบตอสิทธิและหนาท่ีของขาราชการตุลาการซ่ึงอยู 
ภายใตบังคับของคําส่ังดังกลาวอยางมาก ซ่ึงจะกลาวอธิบายถึงกระบวนการในการพิจารณาและมีมติ
ออกคําส่ังตอไป) 

ข. อํานาจในการกําหนดหลักเกณฑและวิธีการสอบสวนขอเท็จจริง กรณี 
ขาราชการตุลาการถูกกลาวหาหรือสงสัยวากระทําผิดวินัย 

ค. อํานาจในการส่ังบรรจุขาราชการตุลาการท่ีรับราชการทหารตามกฎหมาย 
วาดวยการรับราชการทหาร 

ง. อนุญาตใหประธานศาลฎีกาออกจากราชการ 
จ. ออกระเบียบเก่ียวกับการเขาช่ือขอและลงมติถอดถอนกรรมการตุลาการศาล 

ยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิ 
ฉ. อํานาจในการแตงตั้งคณะอนุกรรมการในการปฏิบัติหนาท่ีอยูในอํานาจของ ก.ต. 
ช. อํานาจในการพิจารณาเกี่ยวกับการดํารงตําแหนง การแตงต้ัง การโยกยาย และ

การเล่ือนตําแหนง 
ซ. กําหนดระเบียบแบบแผนและประเพณีปฏิบัติของราชการและจริยธรรมของ

ขาราชการตุลาการ 
 ฌ. ทบทวนคําส่ังลงโทษทางวินัยของขาราชการตุลาการตลอดจนมีคําวินิจฉัย 
 ญ. พิจารณาและมีมติเกี่ยวกับการรองทุกขของขาราชการตุลาการตามกฎหมาย

วาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 
 บทบาทของ ก.ต. นั้น แมกรรมการภายใน ก.ต. จะดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ 

แตบทบาทในฐานะคณะกรรมการตุลาการนั้น เปนบทบาทในดานการใชอํานาจทางปกครอง 
(administrative act)  มิไดมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางตุลาการ (Judicial act) ซ่ึงบทบาทและลักษณะ 
การใชอํานาจดังท่ีกลาวมานั้น สามารถแบงไดดังนี้ 

 แตกอนท่ีจะแบงแยกวาการใชอํานาจของ ก.ต. ลักษณะใดจะมีลักษณะเปนการ
กระทําทางปกครอง จึงขอสรุปทฤษฎีเกี่ยวกับ “การกระทําทางปกครอง” ดังนี้ 

 “คําส่ังทางปกครอง” มีลักษณะเปนการใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ีของ
รัฐหรือหนวยงานทางปกครอง อันมีผลเปนการกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิของ
บุคคล โดยการใชอํานาจดังกลาวอันมีผลกระทบตอสิทธิของบุคคลนั้น มีลักษณะเปนการเจาะจง
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เฉพาะบุคคลหรือเฉพาะกรณี และเนื้อหาสาระของคําส่ังทางปกครอง ตองมีเนื้อหาท่ีผูรับคําส่ัง
ทราบวาตองทําการหรือละเวนการะทําการอยางใดอยางหนึ่ง 

 “กฎ” (norm) มีลักษณะท่ีเจาหนาท่ีของรัฐหรือฝายปกครองอาศัยอํานาจของ
บทบัญญัติของกฎหมาย ในลักษณะท่ีบังคับเปนการทั่วไปไมเจาะจงเฉพาะกรณีหนึ่งกรณีใด  
แบบคําส่ังทางปกครอง เชน ประกาศกระทรวง หรือกฎกระทรวงเกี่ยวกับการกําหนดบริเวณ 
หามสูบบุหร่ี เปนตน 

“ปฏิบัติการทางปกครอง และมาตรการบังคับทางปกครอง” มีลักษณะเปนการ
กระทําทางปกครอง หรือในกระบวนการพิจารณาเพ่ือออกเปนนิติกรรมทางปกครองข้ันตอนใด 
ข้ันหนึ่ง เชน การท่ีคณะกรรมการสอบสวนความผิดทางวินัยแจงขอกลาวหาใหผูถูกกลาวหาวา
กระทําผิดทางวินัยทราบเพื่อใชสิทธิโตแยงคัดคาน เปนตน แตมิไดมีลักษณะเปนนิติกรรมทาง 
ปกครอง อันมีผลกระทบตอสาระสําคัญแหงสิทธิของบุคคลโดยตรง 

 สวน “มาตรการบังคับทางปกครอง” นั้น เปนกระบวนการของฝายปกครองใน
การอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายบังคับการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย 
เชน การที่ฝายปกครองเขาดําเนินการร้ือถอนอาคารท่ีกอสรางโดยไมชอบดวยกฎหมายและไม
ดําเนินการแกไขหรือร้ือถอนตามคําส่ังของฝายปกครอง เปนตน 

 กรณีดังกลาวตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ไดบัญญัติไวใน
มาตรา 43 วา  

 “มาตรา 43 ถาไมมีการร้ือถอนอาคารตามคําส่ังของเจาพนักงานทองถ่ินตาม
มาตรา 42 ใหเจาพนักงานทองถ่ินมีอํานาจดังตอไปนี้ 

 (1)  ยื่นคําขอฝายเดียว   โดยทําเปนคํารองตอศาลนับแตระยะเวลาท่ีกําหนดไว
ตามมาตรา 42 ไดลวงพนไป ขอใหศาลมีคําส่ังจับกุมและกักขังบุคคลซ่ึงมิไดปฏิบัติตามคําส่ังของ
เจาพนักงานทองถ่ินตามมาตรา 42 โดยใหนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับ
โดยอนุโลม 

 (2)  ดําเนินการหรือจัดใหมีการรื้อถอนอาคารดังกลาวไดเอง โดยจะตองปด
ประกาศกําหนดการร้ือถอนไวในบริเวณน้ันแลวเปนเวลาไมนอยกวาเจ็ดวัน และเจาของหรือ 
ผูครอบครองอาคาร ผูรับผิดชอบงานออกแบบอาคาร ผูรับผิดชอบงานออกแบบและคํานวณอาคาร 
ผูควบคุมงาน และผูดําเนินการ จะตองรวมกันเสียคาใชจายในการนั้น เวนแตบุคคลดังกลาวจะ
พิสูจนไดวาตนมิไดเปนผูกระทําหรือมีสวนรวมในการกระทําท่ีเปนการฝาฝนกฎหมาย 

  ในการดําเนินการร้ือถอนอาคารตามวรรคหน่ึง เม่ือเจาพนักงานทองถ่ินหรือ
ผูซ่ึงดําเนินการแทนเจาพนักงานทองถ่ินไดใชความระมัดระวังตามสมควรแกพฤติการณแลว บุคคล
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ตามวรรคหนึ่งจะเรียกรองคาเสียหายจากเจาพนักงานทองถ่ินหรือผูดําเนินการแทนเจาพนักงาน 
ทองถ่ินไมได” 

 “สัญญาทางปกครอง” ตองมีลักษณะเปนสัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่ง
เปนฝายปกครอง วัตถุประสงคของสัญญาเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะ และคูสัญญาซ่ึงเปนฝาย
ปกครองมีเอกสิทธ์ิฝายเดียวในการแกไข เปล่ียนแปลงสัญญา เนื่องจากเพื่อปฏิบัติการใหบรรลุ
วัตถุประสงคของการบริการสาธารณะ 

 โดยสัญญาทางปกครองของประเทศไทยแบงเปน  สัญญาทางปกครอง 
โดยสภาพ ดังท่ีกลาวในเบ้ืองตน และสัญญาทางปกครอง โดยผลของกฎหมาย ดังท่ีบัญญัติไวใน
มาตรา 314 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 

 “การกระทําอ่ืน” เปนการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการกระทําทางปกครอง
ประเภทอ่ืนนอกเหนือจากที่กลาวมาในเบื้องตนแตมีลักษณะเปนการกระทําท่ีอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติของกฎหมายเชนเดียวกัน และมีผลกระทบตอสาระสําคัญแหงสิทธิของบุคคล 

 ลักษณะทางกฎหมายของการกระทําของ ก.ต. อันมีลักษณะเปนการกระทําทาง
ปกครองนั้น เม่ือนําบทบาทและอํานาจของ ก.ต. ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาวิเคราะหกับทฤษฎีวาดวยการกระทําทางปกครองสามารถแบงแยกการ
กระทําไดดังนี้ 

 ประการแรก  อํานาจและบทบาทของ ก.ต. ท่ีมีลักษณะเปน “คําส่ังทางปกครอง” 
เพราะเปนการใชอํานาจตามกฎหมายท่ีมีผลกระทบตอสิทธิและหนาท่ีของขาราชการตุลาการ 
เฉพาะกรณี หรือเฉพาะราย คือ 

การมีมติเกี่ยวกับการลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ 
การออกคําส่ังบรรจุ แตงตั้ง เล่ือนข้ัน เล่ือนตําแหนง และการโยกยาย (โดยผูมี

อํานาจในการออกคําส่ัง คือ ประธานศาลฎีกา) และการมีมติแตงต้ังคณะอนุกรรมการ การออกคําส่ัง
อนุญาตใหประธานศาลฎีกาออกจากราชการ การมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการทบทวนคําส่ังลงโทษทาง
วินัยแกขาราชการตุลาการ และการมีมติเกี่ยวกับการพิจารณาคํารองทุกขของขาราชการตุลาการ 

                                                 
14 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 มาตรา 3  ในพระราบัญญัติน้ี 
    ฯลฯ   ฯลฯ    
 “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง  สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึง 

เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 
สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

    ฯลฯ   ฯลฯ 
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 ประการท่ีสอง  อํานาจและบทบาทของ ก.ต. ท่ีมีลักษณะเปน “กฎ” เนื่องจากเปน
การใชอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายในการบังคับเปนการท่ัวไป มิไดเจาะจงบุคคลหนึ่งบุคคลใด 
กลาวคือ การกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการพิจารณาสอบสวนขอเท็จจริง กรณีท่ีขาราชการตุลาการ 
ถูกกลาวหาวากระทําผิดวินัย ออกระเบียบเก่ียวกับการเขาช่ือของขาราชการตุลาการในการลงมติถอด
ถอนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิ และการกําหนดระเบียบปฏิบัติของทางราชการแก
ขาราชการตุลาการ 

 สวนการการกระทําทางปกครองประเภทอ่ืนเกี่ยวกับบทบาทของ ก.ต. นั้น คงเหลือ
เฉพาะเร่ือง “ปฏิบัติการทางปกครอง” โดยเฉพาะกระบวนการพิจารณาโทษทางวินัย และกระบวนการ 
ในการพิจารณาทบทวนคําส่ังลงโทษทางวินัย และคํารองทุกขของขาราชการทางปกครองสวนการ
กระทําอ่ืนนั้น กฎหมายไมเปดชองให ก.ต. มีอํานาจกระทําได 

 แตโดยบทบาทของ ก.ต. ดังกลาวนั้น บทบาทท่ีสําคัญและมีอิทธิพลตอการปฏิบัติ
หนาท่ีราชการของขาราชการตุลาการ และกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานทางกฎหมายและทางขอเท็จจริง
เปนอยางยิ่ง และมักเปนคดีท่ีข้ึนสูศาล คือ “กระบวนการพิจารณาโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ”  
ตลอดจนการมีมติลงโทษทางวินัย 
   จากท่ีกลาวมาในตอนตนในเร่ืองการวิวัฒนาการทางโครงสรางของคณะกรรมการ
ตุลาการและบทบาทอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการตุลาการตั้งแตสมัยการปกครองประเทศใน
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช ซ่ึงสิทธิเด็ดขาดในการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการและ
การพิจารณาโทษทางวินัยนั้น ยังอยูในพระราชอํานาจของกษัตริย แมตอมาในตอนตนของการ 
ปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตยพระมหากษัตริยก็ยังคงมีพระราชอํานาจในเร่ืองดังกลาว
อยู หากแตเปนการใหฝายบริหารเขามามีบทบาทแทนเน่ืองจากการปกครองประเทศไดเปล่ียนจาก
ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชมาเปนระบอบประชาธิปไตยภายใตระบบ “นิติรัฐ” ท่ีประชาชนผูเปน
เจาของอํานาจอธิปไตย คือ อํานาจในการปกครองตนเอง โดยประชาชนยอมสละอํานาจบาง
ประการโดยใหผูแทนของตนเขามาบริหารจัดการและปกครองประเทศแทนตน  อีกท้ังไมวาจะเปน
บุคคลใด องคกรใดหรือแมกระท่ังพระมหากษัตริยเองซ่ึงเปนประมุขของประเทศก็ยังตองอยูภายใต
การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําโดยองคกรศาลที่ใชอํานาจทางตุลาการ ซ่ึงเปน
อํานาจที่ปลอดจากการแทรกแซง เพื่ออํานวยความยุติธรรมแกผูมีอํานาจอรรถคดีตางๆ 
   การพิจารณาโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมนั้น ในปจจุบัน 
มีการจัดการบริหารงานบุคคลในเร่ืองดังกลาวในรูปคณะกรรมการ เรียกวา “คณะกรรมการตุลาการ
ศาลยุติธรรม” (ก.ต.) ซ่ึงในอดีตเรียกวา “คณะกรรมการตุลาการ” โดยกฎหมายท่ีจัดต้ังข้ึนก็คือ  
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการ พุทธศักราช 2477 แมจะมีการออกพระราชบัญญัติ
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ระเบียบขาราชการตุลาการ พุทธศักราช 2471 กอนก็ตาม แตการบริหารงานบุคคลในเร่ืองการ
พิจารณาโทษทางวินัยนั้น รวมถึงบทบาทในเร่ืองอ่ืนๆ ก็ยังอยูในพระราชอํานาจของพระ 
มหากษัตริยโดยการมอบหมายใหเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม (ฝายบริหาร) เปนผูมีบทบาทในเร่ือง
การบริหารงานบุคคลตามกฎหมายดังกลาวแลวนําความกราบบังคับทูลพระกรุณา และวิวัฒนาการ
ตอมาเร่ือยๆ จนปจจุบันมีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  
รับรองอํานาจหนาท่ีและโครงสรางตางๆ ไว รวมท้ังกระบวนการพิจารณาโทษทางวินัยของ 
ขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมไวเฉพาะ 
   กระบวนการพิจารณาโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมใน
ปจจุบันของ ก.ต. นั้น สามารถอธิบายกระบวนการในเร่ืองดังกลาวตามพระราชบัญญัติระเบียบ 
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไดดังตอไปนี้ 
   โดยลักษณะความรับผิดทางวินัยของขาราชการตุลาการตามพระราชบัญญัติ 
ฉบับนี้ไดกําหนดลักษณะความรับผิดทางวินัยซ่ึงเปนบทกําหนดโทษทางวินัยไว 5 สถาน โดยบัญญัติ 
ไวในมาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ คือ ไลออก ปลดออก 
ใหออก งดเล่ือนตําแหนงหรืองดเล่ือนเงินเดือน และการภาคทัณฑ 
  โดยลักษณะความรับผิดทางวินัยตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ไดแยกลักษณะ 
ความรับผิดทางวินัยเปน 2 กรณี คือ กรณีความรับผิดทางวินัยรายแรง คือ ไลออก ปลดออก และ 
การใหออก และ กรณีความรับผิดทางวินัยไมรายแรง คือ การงดเล่ือนตําแหนงหรืองดเล่ือน 
เงินเดือน และการภาคทัณฑ 
   สวนผูมีอํานาจในการพิจารณาโทษทางวินัยตามกฎหมายฉบับนี้ก็คงมีลักษณะ 
คลายกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 โดยแบงเปน 2 กรณี คือ 
  กรณีเกี่ยวกับความผิดวินัยรายแรง ก็จะมีการต้ังคณะกรรมการสอบสวนขอเท็จจริง
กอน และสงเร่ืองใหคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมพิจารณาและก็ใหสงความเห็นตอ ก.ต.  
เพื่อพิจารณาและมีมติใหผูกพันตอผูมีอํานาจในการออกคําส่ังลงโทษตามมตินั้น 
   กรณีเกี่ยวกับความผิดวินัยไมรายแรง ก็จะมีลักษณะแตกตางจากกรณีแรก โดยผูมี
อํานาจในการพิจารณาโทษคือ ผูมีอํานาจออกคําส่ังลงโทษทางวินัย คือ ประธานศาลฎีกา แตตอง 
ใหคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประจําช้ันศาลนั้นพิจารณากล่ันกรองความเห็นกอนและตองไดรับ
ความเห็นชอบจาก ก.ต. ดวย 
   จากกระบวนการดังกลาว เห็นไดวาบุคคลผูมีบทบาทโดยตรงในการพิจารณาออก 
คําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม ก็ยังคงเปนอํานาจหนาท่ีของ ก.ต. เชนเดิม ซ่ึง 
ก.ต. ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ประกอบดวยบุคคลดังตอไปนี้ คือ ประธานศาลฎีกาเปนประธาน
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กรรมการ กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผูทรงคุณวุฒิสิบสองคน ซ่ึงขาราชการตุลาการเวนแตผูดํารง
ตํ า แ ห น ง 
ผูชวยผูพิพากษาเปนผูเลือกจากขาราชการตุลาการในแตละช้ันศาล โดยมี “ศาลฎีกา” ใหเลือกจาก 
ขาราชการตุลาการท่ีดํารงตําแหนงในศาลฎีกาในตําแหนงท่ีไมต่ํากวาผูพิพากษาฎีกา จํานวนส่ีคน 
“ศาลอุทธรณ” ใหเลือกจากขาราชการตุลาการที่ดํารงตําแหนงในศาลอุทธรณและศาลอุทธรณภาค 
ในตําแหนงท่ีไมต่ํากวาผูพิพากษาศาลอุทธรณหรือผูพิพากษาศาลอุทธรณภาค จํานวนส่ีคนและ  
“ศาลช้ันตน” ใหเลือกจากขาราชการตุลาการผูมีอาวุโสสูงสุดหนึ่งรอยคนแรกในศาลช้ันตน ซ่ึงมิใช 
ขาราชการตุลาการที่ดํารงตําแหนงผูพิพากษาอาวุโส จํานวนส่ีคน และกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม 
ผูทรงคุณวุฒิสองคน ซ่ึงวุฒิสภาเลือกจากบุคคลซ่ึงไมเปนหรือเคยเปนขาราชการฝายตุลาการศาล 
ยุติธรรม และมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามตามมาตรา 3915  
  สําหรับขาราชการตุลาการซ่ึงดํารงตําแหนงท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนตามมาตรา 11  
วรรคสอง หรือผูซ่ึงไดรับคําส่ังใหไปชวยราชการในศาลอื่นตามมาตรา 21 ใหมีสิทธิไดรับเลือกเปน
กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมในช้ันศาลซ่ึงขาราชการตุลาการผูนั้นมีเงินเดือนอยูในช้ันศาลนั้นใน
ขณะท่ีจัดใหมีการเลือก 
  พระราชบัญญัติฉบับนี้  ไดแยกกระบวนพิจารณาความผิดทางวินัยแก 
ขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมไว 2 กรณี กลาวคือ กรณีการพิจารณาเกี่ยวกับความผิดวินัยรายแรง 
และกรณีการพิจารณาเกี่ยวกับความผิดวินัยไมรายแรง  

  ในกรณีแรกนั้นเม่ือขาราชการตุลาการถูกกลาวหา หรือสงสัยวากระทําผิดวินัย 
ใหขาราชการตุลาการผูมีหนาท่ีรับผิดชอบในงานศาลยุติธรรมสอบสวนขอเท็จจริงตามหลักเกณฑท่ี 
ก.ต. กําหนดโดยไมชักชา และใหผูซ่ึงเกี่ยวของช้ีแจงเร่ืองราวเปนหนังสือ หรือบันทึกเร่ืองราวและ
ความเห็น หรือจะต้ังคณะบุคคลสอบสวนขอเท็จจริงก็ได 

 อนึ่งกรณีนี้ถาปรากฏในช้ันตนวาเปนความผิดรายแรงก็ใหประธานศาลฎีกา
แตงต้ังคณะกรรมการสอบสวนขอเท็จจริงข้ึนอยางนอย 3 คน (กรรมการของคณะกรรมการตองเปน
ขาราชการตุลาการและไมเปนผูมีสวนไดเสียหรือเกี่ยวของในเร่ืองนั้น) 

 หากเปนกรณีการถูกฟองเปนคดีอาญา ก.ต. จะใชคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดนั้น
เพื่อประกอบการพิจารณาโดยไมตองต้ังคณะกรรมการดังกลาวได 

 ในการสอบสวนขอเท็จจริงของคณะกรรมการดังกลาว ตองแจงขอกลาวหา
และสรุปพยานหลักฐานท่ีสนับสนุนขอกลาวหาโดยไมตองระบุช่ือพยานก็ได อีกท้ังตองใหสิทธิ 
ผูถูกกลาวหาช้ีแจงขอเท็จจริงและนําพยานหลักฐานเขาสืบแกตัวได โดยตองสอบสวนใหเสร็จ 
                                                 

15 อางแลวในเชิงอรรถที่ 8  
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ภายใน 30 วัน นับแตวันท่ีไดรับแตงตั้ง ถามีเหตุจําเปนสามารถขยายเวลาไมเกิน 2 คร้ัง คร้ังละ 
ไมเกิน 15วัน และตองแจงใหประธานศาลฎีกาทราบและแสดงเหตุแหงการขยายเวลาดวย  
ถาจําเปนตองขยายเวลาออกไปอีก ตองไดรับอนุมัติจากประธานศาลฎีกา ตามระเบียบ ก.ต. แต 
ไมเกิน 180 วัน (บทบาทและอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการสอบสวนขอเท็จจริง ก็มีลักษณะ 
เชนเดียวกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521) 

 เม่ือสอบสวนขอเท็จจริงดังกลาวแลว ก็ใหทํารายงานเสนอความเห็นตอ
ประธานศาลฎีกา และใหสงเร่ืองแกเลขานุการ ก.ต. เพื่อใหคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม
ประจําช้ันศาลพิจารณากล่ันกรองภายในเวลาท่ี ก.ต. กําหนด และใหสงรายงานความเห็นตอ ก.ต. 
พิจารณาและมีมติเพื่อใหประธานศาลฎีกาส่ังตามมตินั้น และนําความกราบบังคมทูลเพื่อทรงมี 
พระบรมราชโองการใหพนจากตําแหนงตอไป 

 ในกรณีความผิดประเภทนี้ปรากฏชัดแจงตามท่ี ก.ต. กําหนด หรือเปนกรณี
ท่ีขาราชการตุลาการผูถูกกลาวหารับสารภาพเปนหนังสือตอประธานศาลฎีกา หรือคณะกรรมการ
สอบสวน ประธานศาลฎีกาจะส่ังลงโทษไดโดยไมตองสอบสวน แตตองใหโอกาสผูนั้นช้ีแจงและให
คณะอนุกรรมการฯ กล่ันกรองและ ก.ต. พิจารณาใหความเห็นชอบกอน 

 อนึ่งขาราชการตุลาการซ่ึงโอนมาจากขาราชการฝายอ่ืน หรือผูใดท่ีมีการถูก
สอบสวนความผิดวินัยกอนโอนมา ก็ใหดําเนินการตอไปและสงเร่ืองให ก.ต. พิจารณาลงมติตอไป 

 ระหวางการสอบสวน การพิจารณา หรือถูกฟองคดีอาญา ซ่ึง ก.ต. เห็นวา
หากดํารงตําแหนงอยูก็จะเปนการเสียหายแกขาราชการ ก็อาจใหประธานศาลฎีกาส่ังพักราชการใน
ระหวางนั้น หรือ ตลอดเวลาท่ีคดีถึงท่ีสุด และถาปรากฏวาผลการพิจารณาหรือคําพิพากษาไมมี
ความผิด และไมมีมลทิน หรือมัวหมองก็ใหคงกลับรับราชการตามเดิม (กรณีนี้ไมใชบังคับกับ
ความผิดลหุโทษหรือการกระทําโดยประมาท) 

 ในกรณีดังกลาวนั้น แมขาราชการผูนั้นจะพนจากตําแหนงแลว ก็ยังคงใหมี
การสอบสวนทางวินัยอยู และหากผลการพิจารณาเปนการใด ก็ใหดําเนินการลงโทษตามท่ีได 
ความเสมือนวาผูนั้นยังไมพนจากตําแหนง เวนแตเปนการพนจากตําแหนงเพราะตาย 

 กระบวนการพิจารณาดังกลาวมาน้ันถาเปนการ “ไลออก” ตองเขาลักษณะ
การกระทําดังนี้ ทุจริตตอหนาท่ีราชการ กระทําความผิดอาญาและตองคําพิพากษาถึงท่ีสุด เวนแต
เปนความผิดท่ีไดกระทําโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ การไมถือปฏิบัติตามระเบียบแบบแผน
และประเพณีของทางราชการและจริยธรรมขาราชการตุลาการ และไมถือและปฏิบัตินั้นเปนเหตุให
ขาราชการเสียหายอยางรายแรง การประมาทเลินเลอในหนาท่ีราชการอันเปนเหตุใหเสียหายแก 
ราชการอยางรายแรง หรือประพฤติช่ัวอยางรายแรง 
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 สวนกรณีการ “ปลดออก” นั้น ประธานศาลฎีกาจะลงโทษได ตองเปนกรณี
ท่ีผิดวินัยรายแรงแตไมถึงข้ันถูกไลออก หรือถึงข้ันถูกไลออกแตมีเหตุควรลดหยอนโทษ หรือตอง 
คําพิพากษาใหเปนบุคคลลมละลายตามกฎหมายวาดวยการลมละลาย 

 ถาเปนการ “ใหออก” ก็จะเปนกรณีท่ีกระทําผิดวินัยรายแรงเชนเดียวกัน แต
ไมถึงข้ันปลดออก หรือถึงข้ันปลดออกแตมีเหตุอันควรลดหยอนโทษ ซ่ึงการใหออกนี้มีสิทธิไดรับ
บําเหน็จบํานาญเสมือนการลาออกจากราชการ 

  สวนกรณีการพิจารณาเกี่ยวกับความผิดวินัยไมรายแรงนั้น เม่ือขาราชการ
ตุลาการถูกกลาวหาหรือสงสัยวากระทําผิดวินัยประเภทนี้ใหผูมีอํานาจหนาท่ีรับผิดชอบงาน 
ศาลยุติธรรมสอบสวนขอเท็จจริงตามหลักเกณฑท่ี ก.ต. กําหนดโดยไมชักชา โดยจะใหผูเกี่ยวของ 
ช้ีแจงเร่ืองราวเปนหนังสือ หรือบันทึกเร่ืองราวและความเห็น โดยจะจัดคณะกรรมการสอบสวน 
ขอเท็จจริงช้ันตนก็ได ในกรณีนี้ประธานศาลฎีกาไมตองต้ังคณะกรรมการสอบสวนดังเชนความผิด
ตามกรณีแรก 

  โดยกฎหมายใหอํานาจประธานศาลฎีกาในการใชดุลพินิจส่ังลงโทษ 
โดยอาจส่ังงดเล่ือนตําแหนง หรืองดเล่ือนเงินเดือนเปนเวลาไมเกิน 3 ป หรือถามีเหตุควรลดหยอน
หรือปรานีจะส่ังภาคทัณฑและทําทัณฑบนไวดวยก็ได แตกรณีนี้ตองใหคณะอนุกรรมการศาล 
ยุติธรรมประจําช้ันศาลพิจารณากล่ันกรองความเห็นและไดรับความเห็นชอบจาก ก.ต. กอน 

 กรณีตามกรณีแรก และกรณีที่สองนั้น ตองแสดงวาผูรับโทษผิดเร่ืองใด  
ฐานใด มาตราใดดวย 

 นอกจากกรณีดังกลาวแลว ขาราชการตุลาการผูถูกกลาวหาวากระทําผิด
ทางวินัยยังมีสิทธิในการไดรับแจงขอกลาวหาและสรุปพยานหลักฐานท่ีสนับสนุนขอกลาวอาง 
สิทธิในการไดรับโอกาสชี้แจงและนําพยานหลักฐานแกตัว เฉพาะกรณีความผิดวินัยรายแรง สิทธิ
ในการขอให ก.ต. ทบทวนคําส่ังลงโทษทางวินัย และสิทธิในการรองทุกขกรณีไดรับความเสียหาย
จากมติ ก.ต. ตามข้ันตอนท่ีกฎหมายกําหนดสําหรับวิธีการเยียวยาแกไขความเดือดรอน หรือเสียหาย
จากคําส่ังลงโทษทางวินัยนั้น พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดกําหนดหลักเกณฑไดแตกตางจากกฎหมาย
ฉบับกอนๆ ท่ีกลาวมา โดยกําหนดใหประธานศาลฎีกามีอํานาจเปล่ียนแปลงแกไขคําส่ังท่ีสงโดยผิด
หลงไดโดยเปนการเปล่ียนแปลงแกไขคําส่ังใหเปนคุณแกผูถูกลงโทษ (โดยใหกระทําภายใน 2 ป 
นับแตวันท่ีมีคําส่ัง) ท้ังนี้ตองให ก.ต. เห็นชอบกอน นอกจากนั้น ก.ต. มีอํานาจในการทบทวนคําส่ัง 
เม่ือผูถูกลงโทษยื่นคําขอ เนื่องจากมีหลักฐานปรากฏชัดแจงภายหลังวาผูนั้นไมไดกระทําผิด โดยยื่น 
คํารองตอคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประจําช้ันศาลน้ันภายกําหนดใน 2 ปนับแตวันท่ี
ทราบคําส่ัง และใหคณะอนุกรรมการฯ พิจารณาคํารองภายใน 60 วันนับแตวันท่ียื่นคํารอง หากเห็น
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วาไมมีเหตุผลท่ี ก.ต. จะพิจารณาใหยุติเร่ืองและแจงใหผูถูกลงโทษทราบเพื่ออุทธรณตอ ก.ต. ตอไป
ตามหลักเกณฑท่ี ก.ต. กําหนด แตถาหากเห็นวามีเหตุผลใหก็ใหสงเร่ืองแก ก.ต. พิจารณา และ 
คําวินิจฉัยเชนวานี้เปนท่ีสุด 
    กรณีท่ี ก.ต. มีมติเปล่ียนแปลงมติเดิมและมีผลใหผูถูกลงโทษทางวินัยกลับ
เขารับราชการตําแหนงใด ใหเลาขานุการดําเนินการตามน้ัน และสิทธิในการรองทุกขของผูไดรับ
ความเดือดรอนหรือเสียหายจากมติของ ก.ต. ใหรองทุกขตอ ก.ต. ภายใน 2 ป นับแตวันท่ีไดรับแจง
คําส่ังหรือไดรับทราบมติของ ก.ต. คําวินิจฉัยของ ก.ต. เปนท่ีสุด 
   หากผูไดรับความเดือดรอนจากคําส่ังลงโทษทางวินัยไมสามารถใชวิธีการ
ดังกลาวในการเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายใหเปนผลไดแลวก็สามารถใชชองทางแกไข
เยียวยาภายนอกองคกรได เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดประกาศและมีผลบังคับใชข้ึนภายหลัง
ท่ีประเทศไทยเปล่ียนแปลงระบบศาล จากระบบศาลเด่ียวเปนระบบศาลคู ซ่ึงมีศาลปกครองแยกเปน
เอกเทศจากศาลยุติธรรม และมีอํานาจพิจารณาคดีพิพาททางปกครอง อีกท้ังยังไดมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในการคุมครองสิทธิของผูอยูภายใตบังคับ
ของคําส่ังทางปกครอง ซ่ึงรวมถึงคําส่ังลงโทษทางวินัยทุกประเภทดวย โดยกฎหมายดังกลาวมี
สถานะเปนกฎหมายท่ีกําหนดมาตรฐานกลาง  ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 316  แหงพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 

  โดยกรณีการแกไขเยียวยาคําส่ังทางปกครอง (คําส่ังลงโทษทางวินัย) ใน
ปจจุบันซ่ึงถือวาเปนคดีพิพาทท่ีอยูในอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)  
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แตบทบัญญัติใน
มาตรา 9 วรรคสอง (2) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว บัญญัติยกเวนขอพิพาทดังกลาวท้ังท่ีมีลักษณะ
เปนคดีปกครองไมใหอยูในอํานาจศาลปกครอง โดยกําหนดวา “การดําเนินการของคณะกรรมการ
ตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ”  ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง   ดังนั้น 
บทบาทในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําส่ังลงโทษทางวินัยดังกลาว จึงเปนบทบาท
ของศาลยุติธรรมตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซ่ึง

                                                 
16 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 3 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายตางๆ ใหเปนไปตามท่ีกําหนดใน

พระราชบัญญัติน้ี เวนแตในกรณีที่กฎหมายใดกําหนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเรื่องใดไวเฉพาะและมี
หลักเกณฑที่ประกันความเปนธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติราชการไมตํ่ากวาหลักเกณฑที่กําหนดใน
พระราชบัญญัติน้ี 

 ความในวรรคหน่ึงมิใหใชบังคับขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณหรือโตแยงที่กําหนดในกฎหมาย 
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กําหนดวา “ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีท้ังปวง เวนแตคดีท่ีรัฐธรรมนูญนี้หรือ
กฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอ่ืน” (ซ่ึงกระบวนการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของคําส่ังลงโทษทางวินัยดังกลาวจะขอกลาวตอในบทตอไป) 

  อนึ่ง กรณีการตรวจสอบการใชอํานาจในการออกคําส่ังลงโทษทางวินัย
แกขาราชการตุลาการของผูมีอํานาจตามกฎหมาย แมองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ คือ ผูตรวจการ
แผนดินของรัฐสภาจะมีอํานาจในการพิจารณาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาท่ีของเจาหนาท่ีของรัฐก็ตาม 
แตบทบัญญัติในมาตรา 24 (4) แหงพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดิน
ของรัฐสภา พ.ศ. 2542 กําหนดให “เร่ืองเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลหรือการลงโทษทางวินัยของ
ขาราชการ พนักงานหรือลูกจางของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือของ 
ราชการสวนทองถ่ิน” ไมอยูอํานาจการพิจารณาของผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา  ดังนั้น กรณีการ
โตแยงในเร่ืองการออกคําส่ังลงโทษทางวินัยของขาราชการตุลาการจึงไมอยูในอํานาจขององคกร 
ดังกลาว 
 2.1.4.2  บทบาทและการใชอํานาจของ ก.ต. ท่ีกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลภายนอก
องคกร 

 จากท่ีไดกลาวถึงบทบาทของ ก.ต. ท่ีกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานเฉพาะแก 
ขาราชการตุลาการน้ัน ก.ต. ยังมีบทบาทในดานท่ีกระทบตอสิทธิของประชาชนภายนอกองคกรได
เชนเดียวกัน ไดแก บทบาทเกี่ยวกับการใชอํานาจในการกําหนดหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบ 
คุณสมบัติของผูสมัครรับราชการตุลาการ กําหนดหลักเกณฑและวิธีการคัดเลือกเพื่อบรรจุและ
แตงต้ังบุคคลเพ่ือดํารงตําแหนงดะโตะยุติธรรม และรวมถึงมติอ่ืนๆ ของ ก.ต. โดยเฉพาะการมีมติ
ปฏิเสธสิทธิในการเปนผูมีสิทธิสอบเพื่อเขารับราชการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา กรณีการใช
อํานาจดังกลาวของ ก.ต. นั้น มักเปนขอโตแยงอยูเสมอ และเห็นไดวามักเปนเร่ืองของการประกาศ
กําหนดคุณสมบัติ และวิธีการสอบเพ่ือสรรหาบุคคลเพื่อเขารับราชการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา 
ดังท่ีเคยปรากฏในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545 และประกาศของ ก.ต. เกี่ยวกับ 
การทดสอบความรูเพ่ือบรรจุเขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา โดยมีลักษณะเปน
การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม17   

 ดวยเหตุแหงขอพิพาทดังกลาว จึงมีความจําเปนตองทราบถึงประเภทของการ
สรรหาบุคคลเพื่อมาเขารับราชการตุลาการ คุณสมบัติของบุคคลผูมีสิทธิในการสมัครสอบ และ

                                                 
17 ประกาศคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม เรื่อง กําหนดวันและเวลาย่ืนใบสมัครทดสอบความรูเพ่ือ

บรรจุเขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ฉบับลงวันที่ 18 พฤษภาคม พ.ศ. 2548 
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ลักษณะตองหามตางๆ โดยพิจารณาตามกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน คือ พระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 

 โดยเร่ืองดังกลาวไดบัญญัติไวในสวนท่ี 2 การสอบคัดเลือก การทดสอบ
ความรู และการคัดเลือกพิเศษแหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

 โดยบุคคลผูที่ประสงคจะเขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษานั้น 
ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ กฎหมายไดกําหนดชองทางไว  
3 ชองทาง กลาวคือ การสอบคัดเลือก การทดสอบความรู และการคัดเลือกพิเศษ บุคคลท่ีจะสมัคร
เขารับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม 
ดังตอไปนี้ 

ก. มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 
ข. ผูสมัครสอบคัดเลือกหรือผูสมัครทดสอบความรู ตองมีอายุไมต่ํากวายี่สิบ

หาปบริบูรณ ผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ตองมีอายุไมต่ํากวาสามสิบหาปบริบูรณ 
ค. เปนผูเล่ือมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตยตามรัฐธรรมนูญดวย

ความบริสุทธ์ิใจ 
ง. เปนสามัญสมาชิกแหงเนติบัญฑิตยสภา 
จ. ไมเปนผูมีความประพฤติเส่ือมเสียหรือบกพรองในศีลธรรมอันดี 
ฉ. ไมเปนผูมีหนี้สินลนพนตัว 
ช. ไมเปนผูอยูระหวางถูกส่ังใหพักราชการหรือถูกส่ังใหออกจากราชการไว

กอน ตามพระราชบัญญัตินี้หรือตามกฎหมายอ่ืน 
ซ. ไม เปนผู เคยถูกลงโทษไลออก  ปลดออก  หรือใหออกจากราชการ 

รัฐวิสาหกิจหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ 
ฌ. ไมเปนผูเคยตองรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหจําคุก เวนแตเปน

โทษสําหรับความผิดท่ีไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
ญ. ไมเปนคนไรความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ คนวิกลจริต หรือ

จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการหรือเปน
โรคท่ีระบุไวในระเบียบของ ก.ต. และ 

ฎ. เปนผูท่ีผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทยจํานวนไม
นอยกวาสามคน ซ่ึง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทยแลว
เห็นสมควรรับสมัครได 
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 หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัคร
ทดสอบความรูหรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ ใหเปนไปตามระเบียบท่ี ก.ต. กําหนด โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
 “การสมัครสอบคัดเลือก” ของบุคคลท่ีมีคุณสมบัติดังกลาวตนแลวนั้น ตองมี
คุณสมบัติและไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมายตามความในมาตรา 28 แหงพระราชบัญัติระเบียบ 
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ดังนี้ 
 เปนนิติศาสตรบัณฑิต หรือสอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทาง
กฎหมายจากตางประเทศ ซ่ึง ก.ต. เทียบไมต่ํากวาปริญญาตรี สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรม
ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา และไดประกอบวิชาชีพทางกฎหมายเปนจาศาล รองจาศาล  
เจาพนักงานพิทักษทรัพย เจาพนักงานบังคับคดี หรือพนักงานคุมประพฤติของศาลยุติธรรม 
พนักงานอัยการ นายทหารเหลาพระธรรมนูญ ทนายความ หรือประกอบวิชาชีพอยางอ่ืนท่ีเกี่ยวเนื่อง
กับกฎหมายตามท่ี ก.ต. กําหนดเปนเวลาไมนอยกวาสองป  ท้ังนี้  ให ก.ต. มีอํานาจออกระเบียบ
กําหนดเง่ือนไขเกี่ยวกับการประกอบวิชาชีพนั้นๆ ดวย 
 หลักเกณฑและวิธีการสมัครสอบคัดเลือกใหเปนไปตามระเบียบท่ี ก.ต. 
กําหนดโดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
 “การสมัครทดสอบความรู” ของบุคคลที่มีคุณสมบัติท่ัวไปแลว ตองมี 
คุณสมบัติและไดประกอบวิชาชีพ ดังนี้ 
 (1) สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา 
และ 
 (2)  มีคุณวุฒิอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ 
   (ก) สอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากตางประเทศ 
โดยมีหลักสูตรเดียวไมนอยกวาสามป ซ่ึง ก.ต. เทียบไมต่ํากวาปริญญาตรีหรือสอบไลไดปริญญา
เอกทางกฎหมายจากมหาวิทยาลัยในประเทศไทย ซ่ึง ก.ต. รับรอง 
   (ข) สอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากตางประเทศ 
โดยมีหลักสูตรเดียวไมนอยกวาสองปหรือหลายหลักสูตรรวมกันไมนอยกวาสองป ซ่ึง ก.ต. เทียบ
ไมต่ํากวาปริญญาตรี และไดประกอบวิชาชีพตามท่ีระบุไวในมาตรา 27 (3) เปนเวลาไมนอยกวา
หนึ่งป 
   (ค) สอบไลไดปริญญาโททางกฎหมายจากมหาวิทยาลัยในประเทศไทย ซ่ึง 
 ก.ต. รับรองและไดประกอบวิชาชีพตามท่ีระบุไวในมาตรา 27 (3) เปนเวลาไมนอยกวาหนึ่งป 
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   (ง) เปนนิติศาสตรบัณฑิตช้ันเกียรตินิยมและไดประกอบวิชาชีพเปน
อาจารยในคณะนิติศาสตรในมหาวิทยาลัยของรัฐเปนเวลาไมนอยกวาหาป 
   (จ) เปนนิตศาสตรบัณฑิตและเปนขาราชการศาสยุติธรรมท่ีไดประกอบ
วิชาชีพทางกฎหมายในตําแหนงตามท่ี ก.ต. กําหนดเปนเวลาไมนอยกวาหกป และเลขาธิการ
สํานักงานศาลยุติธรรมรับรองวามีความซื่อสัตยสุจริต มีความรูความสามารถดีและมีความประพฤติดี
เปนท่ีไววางใจวาจะปฏิบัติหนาท่ีขาราชการตุลาการได 
   (ฉ)  สอบไลไดปริญญาโทหรือปริญญาเอกในสาขาวิชาท่ี  ก.ต.  กําหนด
และเปนนิติศาสตบัณฑิต และไดประกอบวิชาชีพตามท่ีระบุไวในมาตรา 27 (3) หรือไดประกอบ
วิชาชีพตามท่ี ก.ต. กําหนดเปนเวลาไมนอยกวาสามป หรือ 
   (ช) สอบไลไดปริญญาตรีหรือท่ี ก.ต. เทียบไมต่ํากวาปริญญาตรีใน
สาขาวิชาท่ี ก.ต. กําหนดและไดประกอบวิชาชีพตามท่ี ก.ต. กําหนดเปนเวลาไมนอยกวาสิบป จนมี 
ความรูความเช่ียวชาญในวิชาชีพนั้น และเปนนิติศาสตรบัณฑิต 
  ให ก.ต. มีอํานาจออกระเบียบกําหนดเง่ือนไขเกี่ยวกับการประกอบวิชาชีพ
ตาม (2) (จ) (ฉ) และ (ช) ดวย 
  หลักเกณฑและวิธีการสมัครทดสอบความรูใหเปนไปตามระเบียบท่ี ก.ต. 
กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
  และผูประสงคจะเขารับ “การคัดเลือกพิเศษ” ตองมีคุณสมบัติตามมาตรา 29 
แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ดังนี้ 
 (1) มีคุณวุติอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ 
   (ก) เปนหรือเคยเปนศาสตราจารยหรือรองศาสตราจารยในมหาวิทยาลัยของ
รัฐ 
   (ข) เปนหรือเคยเปนอาจารยในคณะนิติศาสตรในมหาวิทยาลัยของรัฐเปน
เวลาไมนอยกวาหาป 
   (ค) เปนหรือเคยเปนขาราชการพลเรือนสามัญหรือขาราชการประเภทอ่ืน
ในตําแหนงไมต่ํากวาผูอํานวยการกองหรือเทียบเทาข้ึนไป 
   (ง) เปนหรือเคยเปนทนายความมาแลวเปนเวลาไมนอยกวาสิบป 
 (2) สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหง เนติ 
บัณฑิตยสภา 
 (3) เปนผูมีความรูความสามารถและประสบการณดีเดนในสาขาวิชากฎหมาย
ตามท่ี ก.ต. กําหนด และ 
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 (4) เปนผูมีความซ่ือสัตยสุจริต มีบุคลิกภาพ มีความประพฤติ และทัศนคติท่ี
เหมาะสมแกการปฏิบัติหนาท่ีขาราชการตุลาการ 
 หลักเกณฑและวิธีการคัดเลือกพิเศษ ใหเปนไปตามระเบียบท่ี ก.ต. กําหนด 
โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
 เม่ือสมควรจะมีการสอบคัดเลือก ทดสอบความรู หรือคัดเลือกพิเศษเม่ือใดให
เลขานุการ ก.ต. เสนอ ก.ต. เพื่อมีมติใหจัดใหมีการสอบคัดเลือกทดสอบความรู หรือคัดเลือกพิเศษ 
 ให ก.ต. มีอํานาจออกระเบียบกําหนดหลักสูตรและวิธีการสอบคัดเลือกการ
ทดสอบความรูและการคัดเลือกพิเศษ ตลอดจนการกําหนดอัตราสวนการบรรจุระหวางผูท่ีสอบ 
คัดเลือกได ผูท่ีทดสอบความรูได และผูท่ีผานการคัดเลือกพิเศษ 
 เม่ือไดประกาศผลการสอบคัดเลือก การทดสอบความรู หรือการคัดเลือกพิเศษ
แลว ก.ต. อาจมีมติใหบัญชีสอบคัดเลือก ทดสอบความรู หรือคัดเลือกพิเศษคราวกอนเปนอันยกเลิก
ก็ไดและเม่ือบุคคลท่ีผานกระบวนการดังกลาวแลว ให ก.ต. เปนผูพิจารณาและเสนอใหประธาน
ศาลฎีกาเปนผูส่ังบรรจุและแตงต้ังตอไป 
 ในสวนของลักษณะทางกฎหมายกรณีท่ีกฎหมายใหอํานาจ ก.ต. ซ่ึงเปน 
องคกรบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการสามารถออกประกาศ หรือระเบียบท่ีกําหนดวิธีการ 
หรือคุณสมบัติของบุคคลท่ัวไปเกี่ยวกับการกําหนดหลักเกณฑและคุณสมบัติของบุคคลท่ีประสงค
จะเขารับราชการตุลาการ โดยมิไดเนื้อหาระบุเฉพาะรายหรือเฉพาะกรณีหนึ่งกรณีใด แตมีลักษณะ
เปนนามธรรม (Abstract) และเนื้อหาสาระของประกาศหรือระเบียบดังกลาวก็มีเนื้อหาท่ีทําใหผูอาน
ทราบและเขาใจเนื้อหาของประกาศนั้นชัดเจน  ดังนั้น  สถานะทางกฎหมายของประกาศหรือ
ระเบียบท่ี ก.ต. ออกมาใชบังคับ จึงมีลักษณะเปน  “กฎ”  (norm)  ตามทฤษฎี “การกระทําทาง 
ปกครอง” ตามท่ีอธิบายมาแลว 

 นอกจากท่ีกลาวมาแลวนั้น บทบาทของ ก.ต. ท่ีมักเปนขอพิพาทสืบเนื่องกับ
ประกาศและระเบียบเกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิสอบเขารับราชการตุลาการนั้น คือ 
มติของ ก.ต. ท่ีปฏิเสธสิทธิการเปนผูมีสิทธิสมัครสอบเพ่ือเขารับราชการตุลาการ โดยลักษณะทาง
กฎหมายของมติดังกลาวนั้น เม่ือพิจารณาทฤษฎีเกี่ยวกับ “การกระทําทางปกครอง” แลว สามารถ
อธิบายได ดังนี้ 
 เปนกรณีท่ีคณะกรรมการตุลาการในฐานะฝายปกครอง ซ่ึงใชอํานาจในทาง
ปกครองออกคําส่ังท่ีมีผลกระทบตอสถานะทางกฎหมายของบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง คือ  
ผูประสงคจะสมัครสอบเพ่ือเขารับราชการตุลาการ และเน้ือหาของคําส่ังดังกลาว มีลักษณะท่ีผูรับ 
คําส่ังทราบถึงการปฏิเสธสิทธิของตนอยางชัดเจน โดยกรณีการใชอํานาจของ ก.ต. ดังกลาวนั้น  
หาใชเปนการใชอํานาจทางตุลาการแตอยางใดแมจะมีกรรมการดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการก็
ตาม 
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 กลาวโดยสรุป ลักษณะทางกฎหมายของคําส่ังปฏิเสธสิทธิการเปนผูมีสิทธิ
สมัครสอบเพื่อเขารับราชการตุลาการดังกลาวนั้น มีลักษณะเปน “คําส่ังทางปกครอง” ท้ังตามทฤษฎี
และหลักกฎหมายปกครองตามท่ีกลาวขางตน และตามนัยมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
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 อนึ่งการกระทําของ ก.ต. ดังท่ีกลาวขางตนและมักเกิดเปนขอพิพาทเกี่ยวกับ
การออกกฎ และการกําหนดคุณสมบัติของบุคคล รวมท้ังการใชดุลพินิจในการพิจารณาคุณสมบัติ
ของบุคคล ตลอดจนการมีมติปฏิเสธสิทธิของบุคคลที่ประสงคจะใชสิทธิในการสมัครสอบเพื่อเขา
รับราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ซ่ึงเปนการกระทําในลักษณะท่ีเปนการเลือกปฏิบัติ
ขัดตอหลักความเสมอภาคนั้น ไดมีแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545 โดยมีเนื้อหาซ่ึง
พอสรุปของขอเท็จจริง แนวคําวินิจฉัย และความเห็นของตุลาการเสียงขางนอย โดยกรณีนี้ผูเขียน
ขอนําสรุปคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับมติไมรับสมัครบุคคลเพ่ือบรรจุเปนขาราชการ
อัยการมาประกอบการพิจารณาดวย เนื่องจากเปนคดีท่ีมีลักษณะขอเท็จจริงของบุคคลเดียวกัน ดังนี้ 
 การตอสูเพื่อสิทธิของนายศิริมิตร บุญมูล ทนายความพิการดวยโรคโปลิโอ 
ทายท่ีสุดก็ประสบความสําเร็จเม่ือศาลปกครองสูงสูดไดพิพากษาเพิกถอนมติของผูถูกฟองคดี 
(คณะกรรมการอัยการ หรือ ก.อ.) ท่ีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปน 
ขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย ซ่ึงมีผลทําใหในการสมัครสอบเปนขาราชการอัยการใน
ตําแหนงอัยการผูชวยในครั้งตอไป นายศิริมิตร บุญมูล จะไมมีปญหาจากเหตุผลเพราะมีรางกาย 
ไมเหมาะสม โดยเหตุท่ีกรณีของนายศิริมิตร บุญมูล ไดเคยตอสูเปนคดีในศาลถึง 3 ศาล กลาวคือ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองกลาง และศาลปกครองสูงสุด ในท่ีนี้ขอสรุปสาระสําคัญของแตละ
ศาล และหลังจากนั้นผูเขียนจะวิเคราะหคําวินิจฉัยของศาลแตละศาล 
 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545 
 ในกรณีนี้ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาไดยื่นหนังสือ ลงวันท่ี 11 กรกฎาคม 
2545 ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในประเด็น ดังนี้ 
 ก. พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 (10) มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 30 หรือไม 
 ข. การปฏิบัติหนาท่ีของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) และคณะอนุกรรมการ 
ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครเขารับการคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย 
ผูพิพากษา รุนท่ี 43 ประจําป 2542 มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม
 ประเด็นท่ีศาลจะตองพิจารณา  คือ  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ 
ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ศาลรัฐธรรมนูญ
เห็นวา มาตรา 26 (10) คําวา “มีกาย ... ไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ” จะใชควบคูกับ
มาตรา 26 (11) ท่ีบัญญัติวา “เปนผูท่ีผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทยจํานวน
ไมนอยกวาสามคน ซ่ึง ก.ต. กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทยแลว
เห็นสมควรรับสมัครได” บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 
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พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เปนไปตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายตุลาการ จึงเห็นวา  
บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ มาตรา 26 (10)  
ดังกลาว เปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
“มาตรา 29 ซ่ึงไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบังคับเปนการท่ัวไป
และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลหน่ึงเปนการเจาะจง และไมเปนการ
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามมาตรา 30 แตอยางใด” 
 สําหรับประเด็นท่ีวา การปฏิบัติหนาท่ีของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการ 
ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย 
ผูพิพากษารุนท่ี 43 ประจําป 2542 มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไมนั้น 
พิจารณาแลวเห็นวา เปนการขอใหวินิจฉัยการปฏิบัติหนาท่ีของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการดังกลาว 
ซ่ึงมีลักษณะเปนการใชดุลพินิจ จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
 ดวยอาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน ศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
เสียงขางมาก จํานวน 8 คน วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย
รัฐธรรมนูญ 
 สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางนอยจํานวน 3 คน เห็นวา 
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เฉพาะคําวา 
“มีกาย ... ไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ” ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เนื่องจากเปน
บทบัญญัติท่ีเปดโอกาสใหใชดุลพินิจอยางกวางขวาง (Ultra vires) ซ่ึงเปนการเกินขอบเขตโดยอาง
เหตุตามความเหมาะสมแทนความสามารถ 
 คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 44/2545 
 ในกรณีนี้เปนกรณีท่ีศาลปกครองกลางยื่นคํารอง ขอใหศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยในประเด็นพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 

เร่ืองนี้เปนกรณีท่ีนายศิริมล บุญมูล ฟองโตแยงมติของคณะกรรมการอัยการ
หรือ ก.อ. ท่ีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี เนื่องจากเปนผูมีบุคลิกภาพและรางกายไมเหมาะสมที่จะเปน
ขาราชการอัยการตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) 
ผูฟองคดีเห็นวา บทบัญญัติดังกลาวขัดตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองกลางพิจารณา
แลวเห็นวา ผูฟองโตแยงวา มาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ  
พ.ศ. 2521 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  
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ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเร่ืองนี้แลวเห็นวา เม่ือพิจารณาถึงพระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) คําวา “มีกาย ... ไมเหมาะสมที่จะเปน 
ขาราชการอัยการ” จะใชควบคูกับมาตรา 33 (12) ท่ีบัญญัติวา “เปนผูท่ีคณะกรรมการแพทยมีจํานวน
ไมนอยกวาสามคน ซ่ึง ก.อ. จะไดกําหนดไดตรวจรางกายและจิตใจแลว และ ก.อ. ไดพิจารณา 
รายงานของแพทยเห็นวาสมควรรับสมัครได” บทบัญญัติดังกลาวเปนไปตามความจําเปนและความ
เหมาะสมของฝายอัยการ จึงเห็นวาบทบัญญัติดังกลาวเปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 29 และไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตอยางใด 

 คําพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 816/2546 
 คดีนี้เปนคดีท่ีนายศิริมิตร บุญมูล ฟองโตแยงมติของคณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) 

ท่ีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี โดยผูฟองคดีขอใหศาลพิพากษาให   
 ก. บทบัญญัติมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการฯ 

และคําส่ังของผูถูกฟองคดีท่ีตัดสิทธิสอบผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการ
อัยการในตําแหนงอัยการผูชวยประจําป พ.ศ. 2544 ไมชอบดวยบทบัญญัติมาตรา 30 ของ 
รัฐธรรมนูญ 

 ข. ใหผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการตัดสิทธิในคร้ังท่ี 
ผานมาเปนกรณีพิเศษ 

 ศาลปกครองกลางพิพากษาวา “ ... การท่ีผูฟองคดีมีรูปกายพิการตามรายงาน
ผลการตรวจรางกายของคณะอนุกรรมการแพทยดังกลาว จึงเปนความแตกตางท่ีถึงข้ันเปนอุปสรรค
อยางมากตอการที่จะปฏิบัติหนาท่ีในลักษณะงานของพนักงานอัยการได เม่ือเทียบกับบุคคลปกติ 
ท่ัวไป การที่ผูถูกฟองคดี (ก.อ.) เห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติ
ของผูสมัครสอบคัดเลือกผูวาผูฟองคดีมีสภาพรางกายไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการอัยการตาม
มาตรา 33 (11) และ (12) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 และมีมติ 
ไมรับสมัครผูฟองคดีนั้น เปนการพิจารณาตามอํานาจหนาท่ีท่ีกฎหมายกําหนด และเปนการใช 
ดุลพินิจอยางเปนธรรมและชอบดวยเหตุผล  ดังนั้น การท่ีผูถูกฟองคดีตัดสิทธิผูฟองคดีในการสอบ
อัยการผูชวยประจําป พ.ศ. 2544 จึงชอบดวยกฎหมาย จึงไมมีเหตุท่ีศาลจะมีคําพิพากษาให 
ผูถูกฟองคดีมีมติเปดใหผูฟองคดีสอบทดแทนการถูกตัดสิทธิในคร้ังท่ีผานมาเปนกรณีพิเศษ 
พิพากษายกฟอง 

  คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด อ.142/2547 
 นายศิริมิตร บุญมูล ไดยื่นอุทธรณคําพิพากษาของศาลปกครองกลางท่ี 

816/2546 ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแลวเห็นวา “ ... คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของ 
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ผูสมัครสอบคัดเลือกฯ พิจารณาแลวเห็นวา ผูฟองคดีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 33 (11) และ (12) 
แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 นั้น โดยความเห็นของคณะกรรมการ
แพทยฯ และคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือกฯ เปนเพียงความเห็น 
เบ้ืองตนท่ีเสนอตอผูถูกฟองคดีเพ่ือประกอบการพิจารณาเทานั้น การที่ผูถูกฟองคดีมีมติไมรับสมัคร 
ผูฟองคดี โดยมิไดพิจารณาถึงความสามารถที่แทจริงในการปฏิบัติงานของผูฟองคดี จึงไมมีเหตุผลท่ี
หนักแนนควรคาแกการรับฟงวา การท่ีผูฟองคดีมีกายพิการดังกลาวจะทําใหไมสามารถปฏิบัติงาน
ในหนาท่ีของขาราชการอัยการไดอยางไร มติของผูถูกฟองคดีท่ีไมรับสมัครผูฟองคดีในการ 
สอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวยประจําป พ.ศ. 2544 จึงเปนการใช 
ดุลพินิจวินิจฉัยโดยไมชอบดวยมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ 
พ.ศ. 2521 และเปนการเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมตอผูฟองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

 พิพากษากลับคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันตนเปนใหเพิกถอนมติของ 
ผูถูกฟองคดีในการประชุมคร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวันท่ี 18 มิถุนายน 2544 ในสวนท่ีมีมติไมรับสมัคร 
ผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการในตําแหนงอัยการผูชวย พ.ศ. 2544 

 บทวิเคราะหคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545 และ 44/2545 
 ก. คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท้ังสองฉบับดังกลาวถือไดวาเปนการ

วินิจฉัยประเด็นเดียวกัน แตเกี่ยวกับกฎหมาย 2 ฉบับ กลาวคือ มาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และมาตรา 33 (11) แหงพระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 ท้ังสองมาตราดังกลาวมีถอยคําในทํานองเดียวกัน และมี
ประเด็นใหวินิจฉัยในประเด็นเดียวกันวามาตราดังกลาวขัดกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญหรือไม 
ท้ังสองคําวินิจฉัยนั้นศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยมีสาระสําคัญเหมือนกันวา ท้ังสองกรณีไมขัดหรือ
แยงตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ และท้ังสองเร่ืองตางมีความเห็นฝายขางนอยท่ีเห็นวาท้ังสอง
มาตราดังกลาวขัดตอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

  หากจะวิเคราะหกันวา บทบัญญัติของกฎหมายท่ีบัญญัติถอยคําท่ีไม
เฉพาะเจาะจง เชนในกรณีนี้ท่ีบัญญัติวา “มีกายไมเหมาะสม” เปนถอยคําท่ีไมชัดเจนอยูในตัวเอง 
ในทางกฎหมายของตางประเทศมองเร่ืองดังกลาวแตกตางกัน ประเทศสวนใหญเห็นวาเปนเร่ืองของ 
ดุลพินิจในสวนองคประกอบของกฎหมาย ยกเวนประเทศเยอรมันเทานั้นท่ีเห็นวากรณีดังกลาว 
ไมใชเร่ืองของดุลพินิจแตเปนเร่ืองของการประเมินขอเท็จจริงใหเขากับองคประกอบของกฎหมาย 
ซ่ึงมีผลทําใหศาลเขาไปตรวจสอบการประเมินขอเท็จจริงของเจาหนาท่ีฝายปกครองไดวา  ไดประเมิน
ขอเท็จจริงโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงประเด็นปญหาในเร่ืองนี้อาจจะนํามาสูประเด็นขอบเขต
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ในการตรวจสอบของศาลมีเพียงใด และศาลสามารถตรวจสอบเร่ืองใดไดบาง ซ่ึงผูเขียนไมขอกลาว
รายละเอียดในเร่ืองนี้ แตประเด็นท่ีจะเกี่ยวโยงกับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญคือ การที่องคกร
นิติบัญญัติบัญญัติกฎหมายท่ีมีลักษณะไมชัดเจนในตัวเอง ดังกลาวจะเปนการขัดกับรัฐธรรมนูญ
หรือไม ผูเขียนเห็นวา ทายที่สุดคงตองยอมรับขอจํากัดในการตรากฎหมายวา องคกรนิติบัญญัติก็มี
ขอจํากัดท่ีไมสามารถตรากฎหมายกําหนดรายละเอียดไดในทุกเร่ือง องคกรนิติบัญญัติก็มีขอจํากัด 
ท่ีไมสามารถตรากฎหมายกําหนดรายละเอียดไดในทุกเร่ือง หลายเร่ืองจึงตองมีการมอบอํานาจให
ฝายปกครองไปกําหนดรายละเอียด บางเร่ืองบัญญัติโดยใชถอยคําท่ีมีความหมายกวาง เชน  
“เพื่อประโยชนสวนรวม” “เพื่อประโยชนสาธารณะ” “เพ่ือความสงบเรียบรอยของสังคม” “เพื่อ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน” เปนตน กรณีเหลานี้ เจาหนาท่ีฝายปกครองจะตองตีความหรือ
ประเมินขอเท็จจริงวา เขาองคประกอบของศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองนั้นๆ หรือไม ในกรณีเหลานี้ 
หากถือตามความเห็นของฝายขางนอยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีเห็นวา กฎหมายท่ีบัญญัติในลักษณะ 
ดังกลาวจะขัดกับมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญก็คงกอใหเกิดผลกระทบอยางสําคัญตอกระบวนการ
ตรากฎหมาย ซ่ึงผูเขียนเองก็ไมเห็นดวยกับความเห็นฝายขางนอยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ี
วินิจฉัยวา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติท้ังสองฉบับดังกลาวขัดกับรัฐธรรมนูญ แตอยางไรก็ตาม 
ผูเขียนเห็นวาการวินิจฉัยของฝายขางมากของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญก็วินิจฉัยโดยมิไดวางหลัก
หรือมิไดคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิของบุคคลอันเกิดจากการประเมินขอเท็จจริงในกรณีของ
ถอยคําในทางกฎหมายท่ีมีลักษณะไมเฉพาะเจาะจงแตอยางใด เพราะโดยแทจริงแลว การจะกระทบ
สิทธิในกรณีนี้ จะเกิดข้ึนตอเม่ือเจาหนาท่ีใชบทบัญญัติของกฎหมายดวยเหตุใดเหตุหนึ่ง  ดังนั้น 
ความไมชอบดวยกฎหมายยอมเกิดข้ึนไดในช้ันการใชกฎหมายดวยเหตุใดเหตุหนึ่ง  ดังนั้น ความไม
ชอบดวยกฎหมายยอมเกิดข้ึนไดในช้ันการใชกฎหมายของเจาหนาท่ี ดวยเหตุนี้เองการวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองดังกลาวจักตองคํานึงอยางนอย 2 ประการ กลาวคือ ประการท่ีหนึ่ง ขอจํากัด
ของการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติ และประการที่สอง การคุมครองสิทธิของบุคคลอันเกิดจาก
การใชกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ และประการที่สอง การคุมครองสิทธิของบุคคลอันเกิดจากการ
ใชกฎหมายดังกลาวขางตน ศาลรัฐธรรมนูญควรจะวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติดังกลาวไมขัดกับ
รัฐธรรมนูญ ตราบเทาท่ีการใชกฎหมายของเจาหนาท่ีในการประเมินขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวกับถอยคํา
ในทางกฎหมายที่มีลักษณะไมเฉพาะเจาะจงนั้น อาจถูกควบคุมตรวจสอบไดโดยองคกรตุลาการ 
หากเปนไปตามเง่ือนไขเชนนี้จึงจะถือวาพระราชบัญญัติดังกลาวไมขัดกับรัฐธรรมนูญ แตหากกรณี 
เปนไปในทางตรงกันขาม กลาวคือ การใชกฎหมายของเจาหนาท่ีท่ีเปนการประเมินขอเท็จจริงอัน 
เกี่ยวเนื่องกับถอยคําในทางกฎหมายที่มีลักษณะไมเฉพาะเจาะจง และการใชกฎหมายของเจาหนาท่ี 
ดังกลาวไมอยูภายใตควบคุมตรวจสอบของศาล บทบัญญัติของกฎหมายในลักษณะไมเฉพาะเจาะจง
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นั้นยอมขัดกับรัฐธรรมนูญได ดวยเหตุนี้เอง ผูเขียนจึงเห็นวา คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท้ังสอง
เร่ืองดังกลาวยังขาดความรอบดานในการที่จะวินิจฉัยวางหลักในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับถอยคําในทาง
กฎหมายท่ีมีลักษณะไมเฉพาะเจาะจง 
 กลาวโดยสรุป  ผู เ ขียนเห็นดวยกับฝายขางมากแตยังตองเ พ่ิมเติม
สาระสําคัญในเร่ืองการคุมครองสิทธิของบุคคลไปดวย โดยเฉพาะในระบบกฎหมายไทยท่ีมีองคกร 
บางองคกรใชกฎหมายแลวไมอยูภายใตการตรวจสอบขององคกรตุลาการ กรณียิ่งกอใหเกิด
ผลกระทบตอการคุมครองสิทธิของบุคคลจากการใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ี 
 ข. คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไมกลาวอางมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ  
และใหเหตุผลวา บทบัญญัติของมาตรา 26 (10) พระราชบัญญัติดังกลาวไมกระทบกระเทือนถึง
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ ศาลรัฐธรรมนูญยกแตขอกฎหมายโดยมิไดใหเหตุผลวา “สิทธิ”  
ในเร่ืองอะไรท่ีมิไดถูกกระทบกระเทือนและท่ีกลาวหา “ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพ” มีขอเท็จจริงและมีขอพิจารณาอยางไร 
 องคกรศาลรัฐธรรมน้ันเปนองคกรท่ีใชและตีความกฎหมาย การที่จะใช
และตีความกฎหมายจะตองอาศัยขอเท็จจริงมาปรับเขากับขอกฎหมายและใหเหตุผลในทาง
กฎหมายวา กรณีขอเท็จจริงดังกลาวเปนไปตามหลักกฎหมายนั้นๆ หรือไมอยางไร การที่ศาล 
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา มาตรา 26 (10) ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ ในเบื้องตนตอง
พิจารณากอนวาเปนสิทธิในเร่ืองใด หากจะกลาวโดยสรุปก็คือ สิทธิในการเขาสูตําแหนงภาครัฐ 
ภายใตหลักหลักความเสมอภาค การท่ีบุคคลหนึ่งถูกหามมิใหสมัครสอบคัดเลือก เนื่องจาก 
คุณสมบัติทางดานรางกายของบุคคลนั้น กรณียอมไปกระทบตอสิทธิในการเขาสูตําแหนงภาครัฐ
ภายใตหลักความเสมอภาค แตการที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาการจํากัดสิทธิดังกลาวไมเปนการ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิในการเขาสูตําแหนงภาครัฐ ศาลรัฐธรรมนูญจะตองให 
เหตุผลวาไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิอยางไร มิใชเปนเพียงแตการอางถอยคําของ
กฎหมาย เพราะการใชกฎหมายในลักษณะดังกลาวมิอาจจะทําใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพตาม
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญเกิดผลในทางปฏิบัติแตอยางใด นอกจากนี้คําวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญกลับไปยืนยันวาส่ิงเหลานี้ชอบดวยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงก็จะสงผลใหหลักการท่ีบัญญัติ
ไวในรัฐธรรมนูญไมมีผลบังคับในทางปฏิบัติ 
 ค.  ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา มาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติ 
ดังกลาว ไมเปนการเลือกปฏิบัติตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ โดยศาลไดยกขอเท็จจริงมา 
กลาวอางวาการท่ีหนวยงานใดจะรับบุคคลเขาทําหนาท่ีในตําแหนงใดยอมตองพิจารณาถึงความรู
ความสามารถความเหมาะสมท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีนั้นดวย ซ่ึงการสมัครสอบคัดเลือกตําแหนงรางกาย
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และจิตใจวามีความสมบูรณสามารถปฏิบัติหนาท่ีได และมีบุคลิกลักษณะท่ีดีพอท่ีจะเปนผูพิพากษา 
ซ่ึงเปนตําแหนงท่ีมีเกียรติโดยปฏิบัติหนาท่ีในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริยการปฏิบัติหนาท่ีของ
ผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้นบางคร้ังตองเดินทางไป
นอกศาลปฏิบัติหนาท่ี เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานท่ีมาศาลไมไดการพิจารณาเพ่ือรับสมัคร
สอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงต้ังใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาจึงมี
มาตรการท่ีแตกตางและเขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอ่ืนอยูบาง ท่ีกลาวมาเปน
เหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะใหเหตุผลวาบทบัญญัติมาตรา 26 (10) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว
ไมเปนการเลือกปฏิบัติตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญอยางไร 
 หากพิจารณาเหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองนี้แลว พอจะสรุปเหตุผล
ในทางหลักกฎหมายไดวา ตําแหนงผูพิพากษาเปนตําแหนงท่ีแตกตางไปจากตําแหนงอ่ืนเปน
ตําแหนงท่ีมีเกียรติโดยปฏิบัติหนาท่ีในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย  ดังนั้น มาตรการท่ีแตกตาง
เขมงวดกวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอ่ืนอยูบาง จึงมีเหตุผลท่ีจะปฏิบัติใหแตกตางได 
กรณียอมไมเปนการเลือกปฏิบัติตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเปนไปตามหลักท่ีวา “จะตอง
ปฏิบัติตอบุคคลท่ีมีสาระสําคัญตางกันใหแตกตางกัน” จากการใหเหตุผลศาลรัฐธรรมนูญท่ีให 
เหตุผลวาตําแหนงผูชวยผูพิพากษาแตกตางไปจากตําแหนงอ่ืนอยูบาง จึงสามารถนํามาสูการปฏิบัติ
ท่ีแตกตางกันได ประเด็นสําคัญท่ีจะตองตรวจสอบคือความแตกตางท่ีศาลรัฐธรรมนูญกลาวอางวา
แตกตางนั้นเปนความแตกตางในสาระสําคัญท่ีจะนําไปสูการปฏิบัติท่ีแตกตางกันท่ีมีเหตุผลท่ีจะ
ยอมรับไดหรือไม โดยศาลรัฐธรรมนูญไดใหเหตุผลท่ีจะนําไปสูการปฏิบัติใหแตกตางโดยกลาวถึง
ลักษณะงานของผูพิพากษาท่ีอาจจะตองทําหนาท่ีนอกศาล เชน เพื่อเดินเผชิญสืบ เหตุผลแรกเปน
เหตุผลในแงของกายภาพและอีกเหตุผลหน่ึงผูพิพากษาเปนตําแหนงท่ีมีเกียรติโดยปฏิบัติหนาท่ีใน
พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย เหตุผลท้ังสองประการจะถือวาเปนความแตกตางในสาระสําคัญท่ี
จะนําไปสูการปฏิบัติใหแตกตางไดหรือไม 
 จากเหตุผลแรกของศาลรัฐธรรมนูญใหเหตุผลในเร่ืองของการกระทํา
ภาระหนาท่ีของผูพิพากษานั้น ซ่ึงโดยแทจริงแลวอาชีพ หนวยงานที่รับสมัครสอบสามารถใช 
เหตุผลในเรื่องความบกพรองทางรางกายท่ีถึงขนาดวาบุคคลนั้นไมสามารถทําภาระหนาท่ีนั้นๆ ได 
หนวยงานยอมมีสิทธิปฏิเสธไดอยูแลว ปญหาท่ีตองพิจารณาในรายละเอียดวาแคไหนเพียงใดท่ีเปน
ความบกพรองทางกายท่ีถึงขนาดวาไมสามารถทําหนาท่ีได   ดังนั้น  เหตุผลจากความบกพรองทาง
รางกายท่ีถึงขนาดไมสามารถทําหนาท่ีไดยอมเปนเหตุผลท่ัวไปท่ีหนวยงานยอมนํามาใชเปนเหตุผล
ในการปฏิเสธไดอยูแลว เหตุผลดังกลาวจึงไมใชเหตุผลพิเศษท่ีจะนํามาอางไดเฉพาะตําแหนงผูชวย
ผูพิพากษาเทานั้น แตปญหาคือบกพรองแคไหนเพียงใดจึงเปนเหตุผลของการปฏิเสธ หากมีการ

DPU



 50 

ปฏิเสธเพราะความบกพรองทางกาย โดยมิไดพิจารณาวาถึงขนาดไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีได การ
ปฏิเสธดังกลาวอาจเปนการเลือกปฏิบัติไมเปนธรรมตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญได  ดังนั้น  
การจะพิจารณาวาเปนการเลือกปฏิบัติหรือไม ทายท่ีสุดจะตองมีการวางหลักความบกพรองทางกาย 
แคไหนเพียงใด ท่ีจะนําไปสูการปฏิบัติใหแตกตางได เพราะมิใชความบกพรองทางกายแคไหน 
เพียงใด ท่ีจะนําไปสูการปฏิบัติใหแตกตางได เพราะมิใชความบกพรองทางกายทุกกรณีท่ีอาจอาง
เหตุผลของการเลือกปฏิบัติ มีเฉพาะความบกพรองทางกายในกลุมหนึ่งเทานั้นท่ีอาจอางเหตุผลของ
การเลือกปฏิบัติใหแตกตางได และความบกพรองทางกายในกลุมนั้นจะตองมีลักษณะเชนใด และน่ี
คือความตองการในการอธิบายในทางกฎหมายโดยคําวินิจฉัยของศาล มิใชเพียงการกลาวอางถอยคํา
ในรัฐธรรมนูญแลวนําไปสูขอสรุปวาไมเลือกปฏิบัติตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ แตท่ีสําคัญกวา
คืออะไรเปนเกณฑท่ีจะบอกวาเลือกปฏิบัติหรือไมเลือกปฏิบัติ ซ่ึงยังคนหาไมพบจากคําวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญ 
 จากการศึกษาคําพิพากษาของศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุด
จะเห็นไดชัดเจนวา ท้ังสองศาลตีความขอเท็จจริงเดียวกันไปในทิศทางท่ีแตกตางกัน กลาวคือ ศาล 
ปกครองกลางตีความวา “...การที่ผูฟองคดีมีรูปกายพิการตามรายงานผลการตรวจรางกายของ
คณะกรรมการแพทยดังกลาว จึงเปนความแตกตางท่ีถึงข้ันเปนอุปสรรคอยางมากตอการท่ีจะปฏิบัติ 
หนาท่ีในลักษณะงานของพนักงานอัยการได เม่ือเทียบกับบุคคลปกติท่ัวไป” แตในขณะท่ีศาล 
ปกครองสูงสุดเห็นวา “...จึงนาเช่ือวาแมสภาพทางกายของผูฟองคดีจะพิการ แตความแตกตาง 
ดังกลาวไมถึงข้ันจะเปนอุปสรรคอยางมากตอการปฏิบัติหนาท่ีในลักษณะงานของอัยการ  ดังนั้น 
การที่ผูถูกฟองคดีไมรับสมัครผูฟองคดีในการสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปนขาราชการอัยการใน
ตําแหนงอัยการผูชวยดังกลาว ... การท่ีผูถูกฟองคดีมีมติไมรับสมัครผูฟองคดี โดยมิไดพิจารณา
ความสามารถท่ีแทจริงในการปฏิบัติงานของผูฟองคดี จึงไมมีเหตุผลหนักแนนควรคาแกการรับฟงวา 
การท่ีผูฟองคดีมีกายพิการดังกลาว จะทําใหไมสามารถปฏิบัติงานในหนาท่ีของขาราชการอัยการได
อยางไร...” 
  หากพิจารณาการใหเหตุผลของศาลปกครองท้ังสองแลวจะเห็นไดวา มี
ความเปนไปในทิศทางท่ีแตกตางกัน ประเด็นท่ีทําใหเหตุผลของศาลปกครองกลางมีน้ําหนักนอยลง
ก็คือ การท่ีผูฟองคดีแสดงใหเห็นวา ตนเคยเปนทนายความ ซ่ึงมีลักษณะงานท่ีใกลเคียงกับงานของ
อัยการ  นอกจากนี้ ยังมีผูใหความเห็นรับรองความสามารถทางกายของผูฟองคดีรวมท้ังการปฏิบัติ
หนาท่ีในฐานะทนายความวา สามารถปฏิบัติหนาท่ีไดตามปกติท่ัวไป  ดังนั้น จากขอเท็จจริง 
ดังกลาวนี้เอง ทําใหการใหเหตุผลของศาลปกครองกลางท่ีกลาววา “...จึงเปนความแตกตางท่ีถึงข้ัน
เปนอุปสรรคอยางมากตอการท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีในลักษณะงานของพนักงานอัยการได เม่ือเทียบกับ
บุคคลปกติท่ัวไป...” จึงเปนการใหเหตุผลท่ีไมสอดคลองกับขอเท็จจริงตามท่ีปรากฏ ในขณะท่ี 
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ศาลปกครองสูงสุดกลับเห็นวาความแตกตางดังกลาวไมถึงข้ันจะเปนอุปสรรคอยางมากตอการ
ปฏิบัติหนาท่ีในลักษณะงานของอัยการ  ท้ังนี้ ศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาจากขอเท็จจริงตางๆ ท่ี
เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาท่ีทนายความของผูฟองคดีประกอบกับขอเท็จจริงอ่ืนๆ ท่ี เกี่ยวกับ
ความสามารถทางกายของผูฟองคดี โดยศาลปกครองสูงสุดเห็นวา ผูถูกฟองคดีจะตองพิจารณา 
ความสามารถท่ีแทจริงในการปฏิบัติงานของผูฟองคดีกอน จึงจะสามารถใหเหตุผลท่ีหนักแนนไดวา 
การที่ผูฟองคดีมีกายพิการดังกลาวจะทําใหไมสามารถปฏิบัติงานในหนาท่ีของราชการอัยการได
อยางไร จะเห็นไดวาเกณฑในการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุดมีความชัดเจน และเปนเกณฑ
สําคัญท่ีจะนําไปสูขอพิจารณาวาเปนการเลือกปฏิบัติหรือไม ตามหลักเกณฑท่ีจะตองปฏิบัติตอส่ิง 
ท่ีมีสาระสําคัญใหเหมือนกัน และจะตองปฏิบัติตอส่ิงท่ีมีสาระสําคัญตางกันใหแตกตางกัน  
กลาวเฉพาะกรณีนี้ส่ิงท่ีมีสาระสําคัญเหมือนกันก็คือ ความสามารถท่ีจะปฏิบัติงานในหนาท่ีของ 
ราชการอัยการได หากผูฟองคดีสามารถท่ีจะปฏิบัติงานในหนาท่ีของราชการอัยการได ยอมถือไดวา 
ผูฟองคดีมีสาระสําคัญสามารถท่ีจะปฏิบัติงานในหนาท่ีของราชการอัยการได ยอมถือไดวาผูฟองคดี
มีสาระสําคัญเชนเดียวกับผูสมัครรายอ่ืนๆ แตหากพิจารณาความสามารถในการปฏิบัติงานในหนาท่ี
ราชการอัยการของผูฟองคดีแลว ผูฟองคดีไมสามารถปฏิบัติงานในหนาท่ีดังกลาวได ในกรณีนี้ 
ยอมถือไดวาผูฟองคดีมีสาระสําคัญท่ีแตกตางไปจากผูสมัครรายอ่ืนๆ  ซ่ึงผูถูกฟองคดียอมปฏิเสธท่ี
จะรับสมัครผูฟองคดีได เกณฑในการเปรียบเทียบจึงมิใชเปนการเปรียบเทียบในเชิงกายภาพ
ระหวางบุคคลท่ัวไปกับบุคคลท่ีพิการ ดังท่ีศาลปกครองกลางใชเปนเกณฑในเชิงกายภาพระหวาง
บุคคลท่ัวไปกับบุคคลที่พิการ ดังท่ีศาลปกครองกลางใชเปนเกณฑในการเปรียบเทียบเพราะบุคคล
ท่ัวไปกับบุคคลที่พิการยอมแตกตางในสาระสําคัญในทางกายภาพ แตความแตกตางดังกลาวไมใช
เกณฑท่ีจะนําไปสูการเลือกปฏิบัติ  ดังนั้น เกณฑในการพิจารณาในเร่ืองนี้ของศาลปกครองสูงสุด 
จึงเปนเกณฑการพิจารณาที่สอดคลองกับหลักความเสมอภาค และขอหามมิใหเลือกปฏิบัติโดยไม
เปนธรรมตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ อันเปนการวางบรรทัดฐานท่ีสําคัญสําหรับการพิจารณาวา
เร่ืองใดเปน “สาระสําคัญ” ท่ีจะนําไปสูการปฏิบัติใหเหมือนหรือแตกตางตามหลักความเสมอภาคของ 
รัฐธรรมนูญ 

 หลักประกันในการคุมครองสิทธิโดยองคกรตุลาการตามมาตรา 28  
วรรคสอง18 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

 จากขอเท็จจริงในคดีของนายศิริมิตร บุญมูล จะเห็นไดวา การที่มีองคกร
ตุลาการมาควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ียอมกอใหเกิดหลักประกัน 
ในการคุมครองสิทธิของบุคคลไดดีกวากรณีท่ีศาลไมอาจเขาไปควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของ
                                                 

18 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
 มาตรา 28 วรรคสอง บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวสามารถยก

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ี เพ่ือใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูในทางศาลได 
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เจาหนาท่ีได หลังจากท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ไมขัดกับรัฐธรรมนูญแลว นายศิริมิตร บุญมูล ไดฟอง 
โตแยงมติ ก.ต. ดังกลาวตอศาลแพง โดยอาศัยอํานาจฟองตาม ป.วิ.พ. มาตรา 55 เนื่องจาก 
การฟองโตแยงมติ ก.ต. ดังกลาว ไมอาจฟองตอศาลปกครองได  ท้ังนี้ ตามท่ีไดบัญญัติยกเวนไวใน
มาตรา 9 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
แตศาลแพงมีคําพิพากษายกฟอง นายศิริมิตร บุญมูล จึงยื่นอุทธรณเฉพาะปญหาขอกฎหมายโดยตรง
ตอศาลฎีกา ซ่ึงขณะน้ีคดียังอยูในระหวางการพิจารณาของศาลฎีกา คงตองรอฟงวาผลแหงคดีจะเปน
ประการใด ซ่ึงกรณียอมแตกตางไปจากมติของคณะกรรมการอัยการท่ีอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง
ที่อาจควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายหรือไม ดวยเหตุนี้เอง ผูเขียนเห็นวา กรณีของการใช
อํานาจของเจาหนาท่ีของรัฐท้ังหลายท่ีไปกระทบสิทธิของบุคคลแลว แตปราศจากเขตอํานาจท่ีจะ
ควบคุมตรวจสอบการกระทําดังกลาว ขอเท็จจริงในคดีของนายศิริมิตร บุญมูล จึงเปนตัวอยางท่ีดี 
ในเร่ืองหลักประกันในการคุมครองสิทธิของบุคคลโดยองคกรตุลาการ จากกรณีศึกษาในเร่ือง 
หลักประกันในการคุมครองสิทธิของบุคคลโดยองคกรตุลาการ จากกรณีศึกษาในเร่ืองนี้ควรจะนําไปสู
การตีความมาตรา 28 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญใหมีผลเปนการท่ัวไปวา การละเมิดสิทธิของบุคคล
โดยเฉพาะจากหนวยงานของรัฐท้ังหลาย ยอมอยูภายใตการถูกควบคุมตรวจสอบโดยองคกร 
ตุลาการไดเสมอ19

 

  นอกจากกรณีดังกลาวแลว ก.ต. ยังไดออกประกาศรับสมัครบุคคลเพ่ือ
ทดสอบความรู เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา โดยผูเขียนเห็นวายังคง
มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมและขัดตอหลักความเสมอภาคตามท่ีบัญญัติใน 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซ่ึงไดประกาศ ณ วันท่ี 18 พฤษภาคม พ.ศ. 
2548 โดยมีสาระสําคัญดังนี้ 
  ดวยคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมไดมีมติในการประชุมคร้ังท่ี 
12/2548  เม่ือวันจันทรท่ี 16  พฤษภาคม 2548  กําหนดใหมีการทดสอบความรูเพื่อบรรจุเปน 
ขาราชการตุลาการและแตงต้ังใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ตามพระราชบัญญัติระเบียบ 
 

                                                 
19 บรรเจิด  สิงคเนติ. (2548, พฤษภาคม – สิงหาคม). “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและคําพิพากษา

ของศาลปกครอง : กรณีสิทธิในการสมัครสอบของทนายความพิการดวยโรคโปลิโอ.” ดุลพาห, 52, 2. หนา 23 – 36. 
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ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 เฉพาะผูสมัครตามมาตรา 28 (2) (ก)20 ไดแกผูท่ีมี 
คุณวุฒิสอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากตางประเทศ โดยมีหลักสูตรเดียว 
ไมนอยกวาสามป หรือสอบไลไดปริญญาเอกทางกฎหมายจากมหาวิทยาลัยในประเทศไทย และ 
ผูสมัครตามมาตรา 28 (2) (ข)2121ไดแกผูท่ีมีคุณวุฒิสอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทาง
กฎหมายจากตางประเทศ โดยมีหลักสูตรเดียวไมนอยกวาสองป หรือหลายหลักสูตรรวมกันไมนอย
กวาสองป โดยกําหนดวันและเวลายื่นใบสมัครสอบตามความในขอ 5 แหงระเบียบคณะกรรมการ
ตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยการสมัครและการทดสอบความรู เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการใน
ตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พ.ศ. 2545 และตามระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวย
หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือ 
ผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา  
พ.ศ. 2545 
 โดยประกาศของ ก.ต. ดังกลาวนั้นไดอาศัยอํานาจตามขอ 5 แหงระเบียบ
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยการสมัครและการทดสอบความรู เพื่อบรรจุเปน 
ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาฯ ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยขอ 322 แหงระเบียบ 

                                                 
20 พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
 มาตรา 28 ผูสมัครทดสอบความรูตามมาตรา 26 ตองมีคุณวุฒิและไดประกอบวิชาชีพ ดังตอไปน้ี 

(1) สอบไลไดตามหลักสูตรของสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา และ 
(2) มีคุณวุฒิอยางใดอยางหน่ึงดังตอไปน้ี 

(ก) สอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากตางประเทศ โดยมีหลักสูตรเดียว
ไมนอยกวาสามป ซึ่ง ก.ต. เทียบไมตํ่ากวาปริญญาตรีหรือสอบไลไดปริญญาเอกทางกฎหมายจากมหาวิทยาลัยใน
ประเทศไทย ซึ่ง ก.ต. รับรอง 

(ข) สอบไลไดปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากตางประเทศ โดยมีหลักสูตรเดียว
ไมนอยกวาสองปหรือหลายหลักสูตรรวมกันไมนอยกวาสองป ซึ่ง ก.ต. เทียบไมตํ่ากวาปริญญาตรี และได
ประกอบวิชาชีพตามที่ระบุไวในมาตรา 27 (3) เปนเวลาไมนอยกวาหน่ึงป 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
 21 แหลงเดิม. 
 

 22 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยการสมัครและการทดสอบความรู เพ่ือบรรจุเปน 
ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2548 
 ขอ 3 ใหยกเลิกความในขอ 5 ของระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยการสมัครและ
การทดสอบความรู เพ่ือบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พ.ศ. 2545 และใหใชความ
ตอไปน้ีแทน  

   “ขอ 5 เมื่อสมควรจะมีการทดสอบความรูเมื่อใด ใหเลขานุการ ก.ต. เสนอขอความเห็นชอบจาก  
ก.ต. เพ่ือจัดใหมีการทดสอบความรู  ทั้งน้ี เพ่ือประโยชนแหงราชการศาลยุติธรรม ก.ต. อาจจะกําหนดใหมีการ
ทดสอบความรูผูสมัครตามความในมาตรา 28 (2) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  
พ.ศ. 2543 เฉพาะขอ (ก) (ข) (ค) (ง) (จ) (ฉ) หรือ (ช) ขอใดขอหน่ึง หรือหลายขอในการทดสอบความรูแตละคราว
ก็ได 
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คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยการสมัครและการทดสอบความรู เพื่อบรรจุเปน 
ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2548 
 เม่ือพิจารณาขอกําหนดของระเบียบดังกลาวแลวเห็นไดวามีลักษณะท่ีเปน
การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลผูท่ีศึกษาหรือจบการศึกษาในระดับเดียวกับท่ีประกาศ 
ดังกลาวกําหนด ท้ังท่ีเปนปริญญาในประเทศไทยและมีคุณสมบัติอ่ืนๆ ครบถวนตามท่ี ก.ต. กําหนด
เชนเดียวกัน   
 
2.2  แนวคิดเก่ียวกับการจัดตั้งศาลปกครองของประเทศไทย 

2.2.1 ประวัติความเปนมา 
เม่ือประมาณป 2542 ไดมีการประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และตอมาในป 2544 ไดมีการกอตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย
เปนคร้ังแรก โดยแยกเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรมในบทบาทดานการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง
ตามท่ีกฎหมายกําหนด สงผลใหระบบศาลภายในประเทศไทยเปล่ียนจากระบบศาลเด่ียวเปนระบบ
ศาลคู 

แตเดิมในอดีตนั้นอรรถคดีตางๆ ตองอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ภายใตหลักนิติรัฐของศาลยุติธรรม ซ่ึงขณะนั้นเปนองคกรซ่ึงใชอํานาจตุลาการเพียงองคกรเดียวเทานั้น  
ดังนั้น ขอพิพาทจากการโตแยงความชอบดวยกฎหมายของคําส่ังลงโทษทางวินัยของขาราชการตุลาการก็
อยูในอํานาจของศาลยุติธรรมเชนเดียวกัน 

23ตอมาในการดําเนินงานของทางราชการซ่ึงตองมีการติดตอสัมพันธกันระหวาง 
ประชาชนกับหนวยงานและเจาหนาท่ีของรัฐนั้น จะมีท้ังกรณีท่ีประชาชนพึงพอใจในการ 
ดําเนินงานของทางราชการ กับกรณีท่ีประชาชนรูสึกวาตนไมไดรับความเปนธรรม หรือไดรับการ
ปฏิบัติท่ีไมถูกตอง หรือไมไดรับความสะดวกรวดเร็วอยางท่ีควรจะเปน ซ่ึงกอใหเกิดหรืออาจจะ 
กอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหายจนเปนขอพิพาทหรือขอโตแยงระหวางประชาชนกับทาง 
ราชการขึ้น จึงจําเปนตองมีองคกรท่ีมีความเปนกลาง มีความรอบรูและความเช่ียวชาญในหลัก
กฎหมายมหาชนมาทําหนาท่ีตัดสินช้ีขาดขอพิพาทดังกลาว องคกรน้ีก็คือศาลปกครองนั่นเอง 

                                                                                                                                            
 
 ให ก.ต. ประกาศเก่ียวกับการรับสมัคร และแตงต้ังคณะกรรมการทดสอบความรูขึ้นคณะหน่ึงตาม

จํานวนที่จําเปน  ทั้งน้ี ใหคํานึงถึงคุณสมบัติ ความรูความสามารถ ประสบการณในการสอน และการเปน
กรรมการสอบวิชากฎหมายของผูซึ่งจะไดรับการแตงต้ังเปนสวนสําคัญ” 
 23 โภคิน พลกุล. (2548). สาระสําคัญของกฎหมายวาดวยศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
สํานักงานศาลปกครอง. หนา 2 – 5. 
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เหตุผลสําคัญท่ีจําตองมีศาลปกครองอีกประการหนึ่งก็คือ นิติสัมพันธสวนใหญท่ีเกิดข้ึน
ระหวางฝายปกครองกับเอกชนจะมาจากการออกกฎเกณฑ หรือการออกคําส่ัง ซ่ึงเปนการกระทํา 
ท่ีฝายปกครองดําเนินการเองฝายเดียว มิใชตั้งอยูบนหลักความเทาเทียมกันดังเชนการผูกนิติสัมพันธ
ระหวางบุคคลตามกฎหมายเอกชน ท้ังยังทําเปนเอกสาร ซ่ึงเกือบท้ังหมดจะอยูในความครอบครอง
ของฝายราชการ จึงเปนการยากท่ีเอกชนจะหาพยานหลักฐานมาพิสูจนยืนยังขอกลาอางของตน   
ดังนั้น การดําเนินคดีปกครองและหลักกฎหมายท่ีใชในการตัดสินคดีปกครองจึงตองมีลักษณะพิเศษ
แตกตางจากคดีท่ัวๆ ไป กลาวคือ ในการดําเนินคดีทั่วๆ ไป (คดีแพงและคดีอาญา) ศาลมีหนาท่ี
กํากับควบคุมใหการดําเนินกระบวนพิจารณาและการเสนอพยานหลักฐานของคูความเปนไปตาม
หลักเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดและรับฟงพยานหลักฐานท่ีแตละฝายเสนอแลววินิจฉัยไปตามขอ 
เท็จจริงนั้นๆ ซ่ึงเรียกวา “ระบบกลาวหา” แตในคดีปกครองนิติสัมพันธสวนใหญท่ีเกิดข้ึนระหวาง
ฝายปกครองกับเอกชนมิไดตั้งอยูบนหลักความเทาเทียมกันดังท่ีกลาวมาขางตน หากถือหลักอยาง
เครงครัดวาการคนหาความจริงเปนหนาท่ีของคูกรณีท่ีจะตองพิสูจนขอกลาวอางของตนอยางเชน 
ในคดีท่ัวๆ ไป ยอมเกิดความไมเปนธรรมแกเอกชนในการตอสูคดีได ดวยเหตุนี้ในคดีปกครอง 
ศาลจึงตองมีหนาท่ีมากไปกวาการรับฟงขอเท็จจริงตามท่ีคูกรณีแตละฝายกลาวอางและนําเสนอ 
โดยจะมีบทบาทสําคัญในการตรวจสอบแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดี และดําเนินกระบวนพิจารณา 
เชน การใชมาตรการตางๆ ในการแสวงหาขอเท็จจริง การกําหนดระยะเวลาใหคูกรณีตองช้ีแจง 
ขอเท็จจริงหรือสงเอกสารหลักฐาน การซักถามคูกรณีหรือพยาน เปนตน ซ่ึงเรียกวา “ระบบไตสวน” 
 เนื่องจากคดีปกครองเปนเร่ืองเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาท่ีราชการของหนวยงานและ 
เจาหนาท่ีของรัฐ  ดังนั้น ผูท่ีจะเปนตุลาการในศาลปกครองจึงตองเปนผูท่ีมีความรูและประสบการณ
เกี่ยวกับการบริหารราชการเปนอยางดี อีกท้ังตองมีความรูอยางลึกซ่ึงเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน  
โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง นอกเหนือจากความรูพื้นฐานทาง
กฎหมายท่ัวไปของไทย เชน กฎหมายแพงและกฎหมายอาญา 

ดวยเหตุผลจากความจําเปนในดานตางๆ ไมวาจะในเร่ืองของความไมเทาเทียมกันใน 
นิติสัมพันธระหวางฝายปกครองกับเอกชน ซ่ึงทําใหตองมีวิธีพิจารณาคดีปกครองท่ีมีลักษณะเฉพาะ 
หรือการท่ีตองมีตุลาการท่ีมีความรูทางกฎหมายมหาชนและประสบการณในการบริหารราชการ
แผนดินเปนพิเศษ เพื่อตัดสินช้ีขาดคดีปกครอง จึงทําใหมีการจัดตั้งศาลปกครองข้ึนอีกระบบ 
ศาลหนึ่งตางหาก เพื่ออํานวยความยุติธรรมทางปกครองใหแกประชาชนอยางมีประสิทธิภาพและ
สรางบรรทัดฐานท่ีถูกตองและเหมาะสมในการปฏิบัติราชการดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตน 
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ภายหลักการเปล่ียนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 ไดมีการตรากฎหมายจัดต้ัง  
“คณะกรรมการกฤษฎีกา” ข้ึนใน พ.ศ. 2476 โดยใหมีหนาท่ีหลัก 2 ดานทํานองเดียวกับคณะท่ี
ปรึกษาราชการแผนดิน คือ การใหคําปรึกษาและรางกฎหมาย กับการพิจารณาวินิจฉัยคือปกครอง
และหนาท่ีในประการหลักนี้ไมไดมีการดําเนินงาน เนื่องจากตองมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดอีก
ช้ันซ่ึงก็ไมไดมีการตรากฎหมายดังกลาว 

ตอมาใน พ.ศ. 2522 ไดมีการปรับปรุงกฎหมายวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกาโดยการตรา
พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 เพ่ือใหหนาท่ีท้ัง 2 ดานของคณะกรรมการ
กฤษฎีกามีการปฏิบัติอยางจริงจัง โดยเฉพาะอยางยิ่งในดานการพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาททาง 
ปกครองเพื่อแกไขความเดือดรอนของประชาชนจากการปฏิบัติหนาท่ีของทางราชการโดยไดใช
ระบบ “รองทุกข” เปนผูพิจารณาวินิจฉัย จากนั้นจึงเสนอคําวินิจฉัยนั้นใหนายกรัฐมนตรีพิจารณา 
ส่ังการตอไป อันเปนการเตรียมการเพื่อนําไปสูการเปนศาลปกครองท่ีสมบูรณในอนาคต 

จากวิวัฒนาการต้ังแตอดีตมาจนถึงการใชระบบ “รองทุกข” นั้น ไดแสดงใหเห็น 
เจตนารมณท่ีชัดเจนในการจัดต้ังหรือพัฒนาระบบวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาททางปกครองวาตองการ 
ใหเปนอีกระบบหนึ่งแยกตางหากจากระบบศาลยุติธรรมซ่ึงเปนศาลหลักในคดีท่ัวๆ ไป รัฐบาล 
ในสมัยตางๆ รวมท้ังนักวิชาการและผูเกี่ยวของ ก็ไดสนับสนุนใหมีการจัดต้ังศาลปกครองตาม 
แนวทางนี้ เพราะเขาใจถึงสภาพของคดีปกครองและการดําเนินคดีปกครองซ่ึงมีลักษณะพิเศษ 
ดังท่ีกลาวมา  ท้ังนี้ โดยการแกไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 ใน พ.ศ. 
2538 ของรัฐสภา ดวยการใหมีศาลปกครองเปนศาลอีกระบบหนึ่งแยกตางหากจากระบบ 
ศาลยุติธรรม และโดยการจัดทํารางกฎหมายเพ่ือปรับเปล่ียนอํานาจหนาท่ีในสวนงานวินิจฉัยรองทุกข
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาใหเปนศาลปกครองเต็มรูปแบบ 

อยางไรก็ดี การจัดต้ังศาลปกครองตามแนวทางดังกลาวไมไดรับการยอมรับอยางเปน 
เอกฉันทจากทุกฝายท่ีเกี่ยวของ แตเพื่อใหการจัดต้ังศาลปกครองเปนผลสําเร็จ รัฐบาลในขณะนั้น  
จึงไดเสนอรางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ และรางกฎหมายอ่ืน
ท่ีเกี่ยวของตอสภาผูแทนราษฎร ในเดือนกุมภาพันธ พ.ศ. 2540 โดยมีหลักการใหยกเลิกงานวินิจฉัย
รองทุกขของคณะกรรมการกฤษฎีกา และใหโอนเร่ืองรองทุกขไปเปนคดีปกครองท้ังใหมีการจัดต้ัง
หนวยธุรการของศาลปกครองข้ึนใหม แทนท่ีจะใหสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาทําหนา 
ท่ีดังกลาว ตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน ซ่ึงเกิดข้ึนจากแรงผลักดันในการ
ปฏิรูปการเมืองของประชาชน ก็ไดยืนยันหลักการใหมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนเปนศาลอีกระบบ
หนึ่งตางหากจากระบบศาลยุติธรรม เชนเดียวกับรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2538 
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และตอมาไดมีการตราพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
จัดต้ังศาลปกครองข้ึน โดยมีหลักการในทํานองเดียวกับรางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ  
ท่ีเสนอตอสภาผูแทนราษฎรใน พ.ศ. 2540 ท่ีกลาวมา 

 2.2.2  เขตอํานาจศาลปกครอง 
โดยลักษณะของคดีพิพาททางปกครองท่ีอยูในอํานาจศาลปกครองนั้น สามารถแบงเปน  

2 กรณี คือ คดีพิพาทที่อยูในอํานาจศาลปกครองกลาง (ศาลปกครองช้ันตน) และคดีพิพาทท่ีอยูในอํานาจ
ศาลปกครองสูงสุด 

2.2.2.1  คดีพิพาทท่ีอยูในอํานาจศาลปกครองช้ันตน บัญญัติไวในมาตรา 924 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ซ่ึงแบงออกไดเปน 5 ประเภท คือ  

                                                 
24 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 มาตรา 9 ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปน้ี 
  (1) คดีพิพาทเก่ียวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวย

กฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่ง หรือการกระทําอื่นใด เน่ืองจากกระทําโดยไมมีอํานาจหรือนอกเหนือ
อํานาจหนาที่ หรือไมถูกตองตามกฎหมายหรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ
ที่กําหนดไวสําหรับการกระทําน้ัน หรือโดยไมสุจริต หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมี
ลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใช
ดุลพินิจโดยมิชอบ  

 (2) คดีพิพาทเก่ียวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามที่
กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  

 (3) คดีพิพาทเก่ียวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือ 
เจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือคําสั่งอื่นหรือจากการ 
ละเลยตอหนาที่ตามท่ีกฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

 (4) คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
 (5) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอศาลเพ่ือบังคับ

ใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหน่ึงอยางใด 
 (6) คดีพิพาทเก่ียวกับเรื่องที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง 
 เรื่องดังตอไปน้ีไมอยูในอํานาจศาลปกครอง 
 (1) การดําเนินการเก่ียวกับวินัยทหาร 
 (2) การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 
 (3) คดีที่อยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสินทาง

ปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอื่น 
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   คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําทางปกครองฝายเดียว ซ่ึงอาจแยกออกเปนการ
กระทําทางกฎหมาย หรือท่ีเรียกวา “นิติกรรมทางปกครอง” และการกระทําทางกายภาพ หรือท่ี 
เรียกวา “การปฏิบัติการ” การกระทําทางปกครองที่กลาวมาเปนการใชอํานาจท่ีหนวยงานหรือ 
เจาหนาท่ีของรัฐ สามารถดําเนินการไดเองฝายเดียวโดยไมจําตองใหเอกชนยินยอมกอน ไมวา 
จะเปนการออกกฎ เชน การออกพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ขอบังคับตางๆ ท่ีมีผล
บังคับเปนการท่ัวไป หรือการออกคําส่ังทางปกครอง เชน คําส่ังลงโทษทางวินัย คําส่ังอนุญาต 
อนุมัติ คําส่ังแตงต้ัง ประกาศผลการสอบแขงขันเขารับราชการหรือเขาศึกษาตอซ่ึงเปนกรณีของ 
นิติกรรมทางปกครอง สวนคดีพิพาทอันเนื่องมาจากการปฏิบัติการใดๆ  ของเจาหนาท่ี  ก็เชน การ 
กอสรางสะพาน ถนน การขุดลอกคลองสาธารณะหรือทอระบายน้ําสาธารณะ การกอสรางหองสุขา
สาธารณะ หรือการกอสรางท่ีพักคนโดยสาร เปนตน 
   ลักษณะคดีประเภทนี้ไดแก คดีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 9 (1) นั่นเอง และคดีดังกลาว 
มาตรา 72 (1) บัญญัติใหศาลปกครองมีอํานาจพิพากษาเพิกถอนกฎหรือคําส่ังหรือการส่ังหามการ
กระทําท้ังหมดหรือบางสวน จึงมักเรียกคดีประเภทนี้วาเปนคดีฟองขอใหเพิกถอนกฎ หรือคําส่ัง 
หรือส่ังหามการกระทํา แตการที่ศาลปกครองจะเพิกถอนหรือส่ังหามการกระทําทางปกครองได  
ก็เพราะเห็นวาการกระทําดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเหตุท่ีทําใหการกระทําทางปกครอง 
ไมชอบดวยกฎหมายน้ันหากจําแนกตามมาตรา 9 (1) แลวมีอยูดวยกัน 10 ประการ คือ 
   ประการแรก  เปนการกระทําโดยไมมีอํานาจ การกระทําโดยไมมีอํานาจน้ันไดแก 
กรณีท่ีผูท่ีกระทําการไมมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ โดยถูกตองตาม
กฎหมาย หรือกรณีท่ีผูกระทําการมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐตาม
กฎหมาย แตไมใชหนวยงานหรือเจาหนาท่ีท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนผูมีอํานาจกระทําการในเร่ือง
นั้นๆ เชน ในเร่ืองใบอนุญาตสถานบริการ พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 กําหนดให
อํานาจในการออกหรือเพิกถอนใบอนุญาตเปนของผูบังคับบัญชาการตํารวจนครบาล สําหรับ
กรุงเทพมหานคร และผูวาการจังหวัดในจังหวัดอ่ืนๆ ในกรณีเชนนี้ เจาหนาท่ีในตําแหนงอ่ืนๆ ไมวา
จะอยูในระดับตําแหนงท่ีสูงกวาหรือตํ่ากวาเจาหนาท่ีดังกลาว เชน สารวัตรในสถานีตํารวจนครบาล
แ ห ง ใ ด 
แหงหนึ่ง หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยจะไมมีอํานาจเพิกถอนใบอนุญาตสถานบริการได 
หากปรากฏกรณีทํานองนี้ก็ถือวาเปนการกระทําโดยไมมีอํานาจ 
 ประการท่ีสอง เปนการกระทํานอกเหนืออํานาจหนาท่ี เหตุในกรณีนี้ ความจริง
แลวอาจรวมเปนเหตุเดียวกับเหตุการณแรกไดเพราะตางก็เปนเร่ืองของความบกพรองเก่ียวกับ
อํานาจของหนวยงานหรือเจาหนาท่ีนั้นเอง   อยางไรก็ดี   เพื่อความชัดเจนมิใหตองตีความหมายของ 
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ความบกพรองในเร่ืองอํานาจของหนวยงานหรือเจาหนาท่ี วาจํากัดหรือขยายครอบคลุมถึงกรณี
ใดบาง กฎหมายจึงกําหนดใหมีกรณีการกระทํา “นอกเหนืออํานาจหนาท่ี” อีกกรณีหนึ่ง ซ่ึงหมายถึง
วาหนวยงานหรือเจาหนาท่ีท่ีเปนหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐโดยถูกตองตาม
กฎหมายอยูแลว และมีอํานาจหนาท่ีท่ีจะดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงดวย เพียงแตไดกระทําการไป 
นอกเหนืออํานาจหนาท่ีท่ีตนมีอยู เชน กรณีการใชอํานาจขององคกรปกครองสวนทองถ่ินท้ังหลาย
ไมวาจะเปน เทศบาล องคการบริการสวนตําบล องคการบริหารสวนจังหวัด ฯลฯ ซ่ึงโดยหลักจะมี
อํานาจจํากัดอยูเฉพาะในเขตพื้นท่ีการปกครองของตนเทานั้น  ดังนั้น หากเทศบาลหรือองคการ
บริการสวนตําบลแหงหนึ่งใชอํานาจไมวาจะเปนการออกคําส่ังหรือออกขอบัญญัติของทองถ่ินใหมี
ผลใชบังคับในพ้ืนท่ีการปกครองของเทศบาลหรือองคการบริหารสวนตําบลแหงอ่ืน ตองถือวา 
เทศบาลหรือองคการบริการสวนตําบลแหงนั้นกระทํานอกเหนืออํานาจหนาท่ี (Ultra Vires) 
 ประการท่ีสาม  เปนการกระทําท่ีไมถูกตองตามกฎหมาย  การกระทําท่ีไมถูกตอง
ตามกฎหมาย นับวาเปนเหตุท่ีมีความหมายกวางท่ีสุด และสอดคลองกับอํานาจหนาท่ีพื้นฐานของ
ศาลปกครองท่ีเปนองคกรควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  
ดังนั้น การกระทําทางปกครองใดก็ตามท่ีเปนเหตุใหศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบไดยอมถือวา
เปนเร่ืองท่ีไมชอบดวยกฎหมายหรือไมถูกตองตามกฎหมายท้ังส้ิน 
 อยางไรก็ดี เม่ือเปนเหตุหนึ่งท่ีศาลสามารถใชเปนเกณฑในการเพิกถอนการ
กระทําทางปกครอง จึงตองมีความหมายหรือขอบเขตท่ีชัดเจนในระดับหนึ่ง และเม่ือเหตุแหงความ
ไมชอบดวยกฎหมาย จึงควรจะหมายถึง กรณีตางๆ ท่ีนอกเหนือจากท่ีมีการกําหนดไวแลว ซ่ึงไดแก 
กรณีท่ีฝายปกครองกระทําการโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริง สําคัญผิดในขอกฎหมายหรือการปรับ 
ขอเท็จจริงเขากับขอกฎหมายผิดพลาด 
 ประการท่ีส่ี  เปนการกระทําท่ีไมถูกตองตามรูปแบบข้ันตอน  เหตุแหงความ 
ไมชอบดวยกฎหมายกรณีนี้ก็เชน กฎหมายกําหนดวาการกระทําทางปกครองในเร่ืองนั้นตองกระทํา
เปนหนังสือ  ดังนั้น  หากไมไดกระทําเปนหนังสือก็ถือวาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยเหตุนี้ หรือ
กฎหมายกําหนดวาการกระทําทางปกครองนั้นจะตองผานการพิจารณาของเจาหนาท่ีหรือองคกรใด
กอนเพื่อขอคําปรึกษาหารือ หรือขอความเห็น  ดังนั้น หากไดมีการกระทําไปโดยไมผานการ
พิจารณาของเจาหนาท่ีหรือองคกรเชนวานั้น ก็ถือวาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยเหตุนี้เชนกัน 
 ประการท่ีหา   เปนการกระทําท่ีไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญท่ีกําหนด
ไวสําหรับการกระทํานั้น การจะมีการกระทําทางปกครองอยางใดอยางหนึ่ง โดยท่ัวไปหนวยงานฯ 
หรือเจาหนาท่ีฯ จะตองปฏิบัติตามวิธีการตางๆ ซ่ึงอาจมีรายละเอียดและลักษณะท่ีหลากหลาย 
แตกตางกันตามสภาพของงาน อยางไรก็ดี เพื่อใหการดําเนินงานของฝายปกครองมีประสิทธิภาพ
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และเกิดความรวดเร็วบางคร้ังฝายปกครองจะตองปรับวิธีการตางๆ ใหเหมาะสมกับสถานการณดวย  
โดยบางกรณีอาจใชวิธีการหนึ่ง แตในบางกรณีอาจใชวิธีการอีกอยางหนึ่ง หรืองดเวนไมใชวิธีการ
ดังกลาว 
 ดวยเหตุนี้ เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้จึงมุงหมายเฉพาะการ
กระทําท่ีไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญกําหนดไวสําหรับการกระทํานั้นเทานั้น โดยคํานึง 
ถึงวา วิธีการท่ีฝายปกครองอาจนํามาใชมีอยูมากมายหลากหลาย แตเฉพาะกรณี วิธีการอันเปน
สาระสําคัญเทานั้นท่ีหากมีการไมปฏิบัติตามจะกระทบตอความถูกตองสมบูรณของการกระทําทาง 
ปกครอง 
 ตัวอยางในกรณีเชนนี้ เชน มาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ.  2539 ท่ีบัญญัติวา “ในกรณีท่ีคําส่ังทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคูกรณี 
เจาหนาท่ีตองใหคูกรณีมีโอกาสท่ีจะไดทราบขอเท็จจริงอยางเพียงพอและมีโอกาสไดโตแยงและ
แสดงพยานหลักฐานของตน” ดังนั้น หากฝายปกครองออกคําส่ังท่ีมีลักษณะดังกลาวโดยไมไดให
คูกรณีมีโอกาสทราบขอเท็จจริงอยางเพียงพอและมีโอกาสโตแยง ก็ถือไดวาเปนการกระทําท่ีไม 
ถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญท่ีกําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น 
 ประการท่ีหก เปนการกระทําโดยไมสุจริต อยางไรจึงเรียกวาเปนการกระทํา  
“โดยไมสุจริต” นั้น โดยหลักจะพิจารณาจากมูลเหตุ (motif) ของเจาหนาท่ีของรัฐ ในการกระทํา 
ทางปกครองน้ันๆ เปนตนวา เจาหนาท่ีไดดําเนินการไปโดยใชเหตุผลสวนตัวหรือโดยกล่ันแกลง 
ผู รับคําส่ังทางปกครองหรือไม  เชน การท่ีขาราชการรายหนึ่งกับผูบังคับบัญชามีเร่ืองขัดใจ  
โดยขาราชการรายน้ันไดเคยรองเรียนตามกฎหมายกลาวหาผูบังคับบัญชาของตน ซ่ึงในท่ีสุดปรากฏวา
ขอรองเรียนไมมีมูลความจริงแตอยางใด ฝายผูบังคับบัญชาไมพอใจจึงแตงต้ังคณะกรรมการ 
สอบสวนทางวินัยอยางรายแรงขาราชการรายน้ัน โดยอางวาการกระทําดังกลาวของขาราชการ 
รายนั้นกอใหเกิดความเสียหายตอภาพพจนและช่ือเสียงของหนวยงานอันเปนมูลความผิดวินัย 
อยางรายแรง กรณีนี้เห็นไดวา เปนการแตงต้ังกรรมการสอบสวนทางวินัยโดยไมสุจริต นั่นคือเปน
การใชอํานาจโดยมีวัตถุประสงคนอกเหนือจากวัตถุประสงคของกฎหมาย เปนความไมพอใจสวนตัว 
ท่ีถูกผูใตบังคับบัญชารองเรียน ท้ังๆ ท่ีการใชสิทธิรองเรียนตามกฎหมายเปนสิทธิพื้นฐานประการ
หนึ่งของหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย และกฎหมายก็บัญญัติรับรองสิทธิของ 
ขาราชการที่จะตองรองเรียนผูบังคับบัญชาได (คําวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขท่ี 75/2534) 
 ประการท่ีเจ็ด เปนการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม 
เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้เปนเหตุท่ีสอดคลองกับหลักความเสมอภาคหรือหลัก
ความเทาเทียมกัน อันเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลและมีการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยมาโดยตลอด 
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 ประการท่ีแปด   เปนการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการสรางข้ันตอนโดยไมจําเปน
เหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้ มีความหมายวา การจะมีการกระทําทางปกครอง 
อยางใดอยางหนึ่งนั้น หากจะมีข้ันตอนใดท่ีตองปฏิบัติตามก็ตองเปนข้ันตอนท่ีกฎหมายกําหนดไว
เทานั้น  ถาปรากฏวาฝายปกครองไดใหเอกชนปฏิบัติตามข้ันตอนท่ีกฎหมายไมไดกําหนดไว  แตเปน 
ข้ันตอนท่ีฝายปกครองกําหนดหรือสรางข้ึนเองโดยไมจําเปนแกการมีการกระทําทางปกครอง
เชนนั้นแตประการใด ยอมเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย 
 ประการท่ีเกา   เปนการกระทําท่ีสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร  
ความหมายของการกระทําท่ีสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควรน้ันมีลักษณะใกลเคียงกับ
การสรางข้ันตอนโดยไมจําเปน เพียงแตเหตุในกรณีนี้จะพิจารณาในแงท่ีวาเปนภาระท่ีเกิดกับ 
ประชาชนและเปนภาระท่ีเกินสมควรหรือไม ภาระในท่ีนี้อาจเปนภาระอยางใดก็ได เชน ภาระ 
ทางดานคาใชจายหรือภาระท่ีตองกระทําการหรืองดเวนการกระทําอยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยาง 
และ 
 ประการสุดทาย เปนการกระทําท่ีเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ ในการใชอํานาจของ
หนวยงานฯ  หรือเจาหนาท่ีฯ  หากกฎหมายกําหนดใหเลือกพิจารณาตัดสินใจไดวาจะใชอํานาจน้ัน
หรือไม หรือเลือกพิจารณาตัดสินใจไดวาจะกระทําอยางใดอยางหน่ึงตามท่ีกฎหมายใหทางเลือกไว
กรณีเชนนี้ ถือวาเปนกรณีท่ีฝายปกครองมีอํานาจพิจารณาเลือกกระทําการ หรือมักเรียกกันวา 
“อํานาจดุลพินิจ” และโดยปกติยอมเปนเร่ืองท่ีศาลไมควรกาวลวงเขาไปควบคุมตรวจสอบการใช 
ดุลพินิจโดยแทดังกลาว เพราะเปนเร่ืองท่ีกฎหมายไววางใจใหหนวยงานฯ หรือเจาหนาท่ีฯ  
ท่ีกฎหมายใหอํานาจเปนผูเลือกตัดสินใจ การเขาไปตรวจสอบจะเทากับวาศาลทําตนเปนเจาหนาท่ีฯ 
หรือผูบังคับบัญชาของเจาหนาท่ีฯ เสียเอง 
 อยางไรก็ตามในอีกดานหนึ่ง เม่ือมีหลักวาการใชดุลพินิจของหนวยงานฯ และ 
เจาหนาท่ีฯ ตองกระทําไปโดยชอบดวยกฎหมาย ดวยเหตุนี้การใชดุพินิจโดยมิชอบจึงเปนเหตุอีก
ประการหนึ่งท่ีศาลปกครองสามารถควบคุมตรวจสอบได เชน กฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการ
พลเรือนใหอํานาจผูบังคับบัญชาส่ังลงโทษขาราชการท่ีกระทําความผิดวินัยไมรายแรงโดยอาจ 
ลงโทษลดขั้นเงินเดือน ตัดเงินเดือน หรือภาคทัณฑ ถาปรากฏวา ขาราชการรายหน่ึงถูกลงโทษ 
ลดข้ันเงินเดือน ซ่ึงเปนโทษท่ีสูงสุดในกรณีนี้ ท้ังท่ีความผิดของขาราชการดังกลาวเปนท่ีเห็นได
อยางชัดเจนวาไมถึงขนาดหรือไมไดสัดสวนกับการตองรับโทษลดข้ันเงินเดือนเม่ือเทียบกับกรณี
อ่ืนๆ ท่ีเคยมีการกระทําผิดและมีการลงโทษกัน เชนนี้ ถือวาการส่ังลงโทษดังกลาวเปนการใช 
ดุลพินิจโดยมิชอบ 

DPU



 62 

 คดีพิพาทอันเนื่องมากจากการละเลยตอหนาท่ีหรือปฏิบัติหนาท่ีลาชาเกินสมควร 
เชน กรมทะเบียนการคาทําหนาท่ีรับจดทะเบียนหางหุนสวนและบริษัท หรือกรมท่ีดินมีหนาท่ีใน
การรับจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมอสังหาริมทรัพย หากกรมทะเบียนการคาหรือกรมที่ดินปฏิเสธ
ไมรับคําขอแลวไมพิจารณาคําขอวาสมควรจดทะเบียนใหตามคําขอหรือไม ถือเปนการละเลยตอ
หนาท่ีตามกฎหมาย แตถารับคําขอมาแลวแตดําเนินการลาชา เชน กรณีการจดทะเบียนเรื่องใด
กฎหมายหรือระเบียบภายในระบุวาใหพิจารณารับจดทะเบียนหรือไมภายใน 30 วัน หากพนกําหนด
ก็ถือวาปฏิบัติหนาท่ีลาชา หากไมมีการกําหนดระยะเวลาไว ก็ตองพิจารณาจากระยะเวลาตามปกติ
วิสัยวาเร่ืองนั้นจะตองใชเวลาเทาใด หากพนระยะเวลาไปแลวก็ถือวาเปนการปฏิบัติหนาท่ีลาชา 
เกินสมควร คดีลักษณะดังกลาวนี้ไดแกคดีท่ีกลาวในมาตรา 9 (2) ซ่ึงตามมาตรา 72 (2) บัญญัติให
อํานาจศาลปกครองมีอํานาจพิพากษาส่ังใหหัวหนางานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐท่ี 
เกี่ยวของปฏิบัติหนาท่ีภายในเวลาท่ีศาลปกครองกําหนด 
 คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิดทางปกครองหรือความรับผิดอยางอ่ืน
ของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือความ 
เสียหายเกิดจากการออกกฎ คําส่ังทางปกครอง หรือคําส่ังอ่ืน หรือเปนกรณีท่ีหนวยงานทางปกครอง
ละเลยตอหนาท่ีหรือปฏิบัติหนาท่ีดังกลาวลาชาเกินสมควร คดีตามลักษณะนี้ตองคํานึงวาการละเมิด
นั้นตองเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย เชนการใชอํานาจของตํารวจในการจับกุมผูตองหา หาก
การจับกุมทําใหกระสุนปนตํารวจพลาดไปถูกประชาชนไดรับบาดเจ็บ ก็เปนคดีละเมิดท่ีฟองตอศาล
ปกครองได แตถาเปนการปฏิบัติหนาท่ีราชการตามปกติ เชน พนักงานขับรถของทางราชการขับรถ
ชนคนบาดเจ็บ หรือนายแพทยโรงพยาบาลรัฐบาลผาตัดผิดพลาดทําใหคนไขพิการอยางนี้ไมใชเปน
ละเมิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายตองฟองตอศาลยุติธรรม สําหรับกรณีความรับผิดอยางอ่ืน 
อันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย เชน กรณีการฟองคดีเพ่ือเรียกเงินคาทดแทนจากการเวนคืน
อสังหาริมทรัพย คดีประเภทนี้มีขอสังเกตวานาจะเปนกรณีท่ีประชาชนฟองทางราชการไดฝายเดียว 
ลักษณะคดีตามกรณีนี้ไดแกกรณีตามมาตรา 9 (3) นั่นเอง ซ่ึงมาตรา 72 (3) บัญญัติใหอํานาจศาล 
ปกครองพิพากษาใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสินหรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการเพ่ือ
เยียวยาการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนนั้น 
  คดีพิพาทอันสืบเนื่ องมาจากสัญญาทางปกครอง  เชน  สัญญาสัมปทาน 
สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  เชน  คูคลอง ถนน สายสงไฟฟา โครงการประปาของเทศบาล  
เปนตน 
 ลักษณะคดีนี้ไดแกกรณีตามมาตรา 9 (4) นั่นเอง และมาตรา 72 (3) ไดบัญญัติให
อํานาจศาลปกครองในการพิพากษาใหใชเงิน หรือใหสงมอบทรัพยสินหรือใหกระทําการหรือ 
งดเวนกระทําการ เพื่อเยียวยาความเสียหายจากการผิดสัญญาหรือเพ่ือปฏิบัติตามสัญญา 
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 คดีพิพาททางปกครองอ่ืน ๆ เชน คดีท่ีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครอง
หรือเจาหนาท่ีของรัฐฟองคดีตอศาลปกครอง เพ่ือบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนการกระทํา
อยางหนึ่งอยางใด เชน มาตรา 118 ทวิ วรรค 2 แหงพระราชบัญญัติการเดินเรือในนานน้ําไทย  
พระพุทธศักราช 2456 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติฯ (ฉบับท่ี 14) พ.ศ. 2535 ท่ีบัญญัติให 
กรมเจาทาฟองศาลเพ่ือบังคับใหผูท่ีปลูกสรางส่ิงกอสรางลวงลํ้าลําน้ําร้ือถอนส่ิงกอสรางดังกลาว 
หรือคดีท่ีมีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครอง เชน มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติ
การปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 หรือมาตรา 70 แหงพระราชบัญญัติการผังเมือง  
พ.ศ. 2518 ท่ีบัญญัติใหผูท่ีไมพอใจคําวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการอุทธรณตามพระราช 
บัญญัติดังกลาวยื่นฟองตอศาลปกครองไดภายในกําหนดหนึ่งเดือน 
 ลักษณะนี้ไดแกคดีตามมาตรา 9 (5) และ (6) นั่นเอง และศาลมีอํานาจตามมาตรา 72 
(3) ส่ังใหบุคคลกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใดเพื่อใหเปนไปตามกฎหมายหรือตาม
มาตรา 72 (4)  ส่ังใหถือปฏิบัติตอสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคลท่ีเกี่ยวของในกรณีท่ีมีการฟองใหศาลมี 
คําพิพากษาแสดงความเปนอยูของสิทธิหรือหนาท่ีนั้น 
   มีคดี 3 ประเภทท่ีกฎหมายบัญญัติมิใหอยูในอํานาจของศาลปกครองไดแก การ
ดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการ และคดีท่ีอยูในอํานาจของศาลชํานัญพิเศษสังกัดศาลยุติธรรม ไดแก  
ศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอ่ืน 25  
  2.2.2.2  คดีพิพาทท่ีอยู ในอํานาจศาลปกครองสูงสุด  บัญญัติไวในมาตรา  1126 แหง 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ซ่ึงแบงออกไดเปน 4 ประเภท คือ 
  คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามท่ีท่ีประชุมใหญ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด ขณะน้ีท่ีประชุมใหญฯ ยังไมไดกําหนดใหคดีพิพาท
เกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทฟองตอศาลปกครองสูงสุดได จึงตองฟองคดี

                                                 
25 โภคิน พลกุล. เลมเดิม. หนา 44 – 53.  
26 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   
 มาตรา 11 ศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี ดังตอไปน้ี 
 (1) คดีพิพาทเก่ียวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามท่ีประชุมใหญตุลาการใน 

ศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด 
 (2)  คดีพิพาทเก่ียวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี 

หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตร ี
 (3)  คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจศาลปกครองสูงสุด 
 (4)  คดีที่อุทธรณคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองช้ันตน 
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ดังกลาวตอศาลปกครองช้ันตน เพราะเปนคดีตามมาตรา 9 (1) อยูแลว และเม่ือใดท่ีมีประกาศกําหนด
ของท่ีประชุมใหญฯ ใหคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทใดฟองตอศาลปกครองสูงสุด 
ได ก็ตองใชหลักเกณฑตามมาตรา 9 (1) อํานาจของศาลในการพิพากษาคดีจะเปนไปตามมาตรา 72 (1) 
  คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายขอพระราชกฤษฎีกาหรือกฎท่ีออกโดย
คณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี โดยปกติคดีประเภทนี้ก็เปนคดีลักษณะเดียวกับ
คดีตามมาตรา 9 (1) นั่นเอง แตดวยความสําคัญของกฎดังกลาวจึงใหฟองตอศาลปกครองสูงสุดได 
โดยตรง อํานาจของศาลในการพิพากษาคดีจะเปนไปตามมาตรา 72 (1) 
  ลักษณะคดีท่ีมีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดปจจุบัน
ไมปรากฏวามีกฎหมายเฉพาะดังกลาว 
  คดีท่ีอุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน คดีประเภทนี้มีการกําหนด
ข้ันตอนการตรวจอุทธรณ การพิจารณาอุทธรณและการพิพากษาหรือมีคําส่ังในคดีอุทธรณไว 
โดยเฉพาะ  
  อนึ่ง คดีเกี่ยวกับการโตแยงคําวินิจฉัยตามมาตรา 11 (1) และ (2) แหงพระราชบัญญัติ 
ขางตน ผูฟองคดีอาจเรียกคาเสียหายตามมาตรา 9 (3) ไปพรอมกันก็ได ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดก็จะมี
อํานาจพิพากษาเชนเดียวกับศาลช้ันตนดังท่ีกลาวมาแลว27

 

 สวนคดีท่ีไมอยูในอํานาจศาลปกครอง ไดแก คดีพิพาทเกี่ยวกับการดําเนินคดีอาญา คดี
พิพาทเกี่ยวกับการโตแยงสิทธิทางแพง คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําระหวางประเทศ หรือ
ความสัมพันธระหวางประเทศ และกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติตามมาตรา 9 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองฯ 
 
2.3  เร่ืองท่ีควรตรวจสอบการกระทําของ ก.ต.  
 แม ก.ต. จะเปนองคกรบริหารงานบุคคลท่ีอยูในองคกรของฝายตุลาการซ่ึงเปนองคกร
แบงแยกอํานาจอธิปไตยซ่ึงมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางตุลาการ แต ก.ต. นั้น มิไดมีลักษณะของ
การใชอํานาจทางตุลาการดังท่ีกลาวแลว  หากแตเปนการใชอํานาจในลักษณะเปนการใชอํานาจทาง
ปกครอง แมจะมีกรรมการดํารงตําแหนงชาราชการตุลาการ แตการกระทําในฐานะกรรมการ ก.ต. 
นั้น ขาราชการตุลาการดังกลาวก็มีฐานะเปนเจาหนาท่ีของรัฐในการอาศัยอํานาจตามกฎหมายท่ีจะ
กระทําการทางปกครองอันมีผลกระทบตอสาระสําคัญแหงสิทธิของบุคคลได โดยการกระทํา 
ดังกลาวนั้น ยอมตองอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายโดยองคกรตุลาการ ภายใต
หลักกฎหมายดังตอไปนี้ 
                                                 

27 โภคิน พลกุล. เลมเดิม. หนา 53 – 54. 
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 2.3.1  หลักนิติรัฐ (Legal State)  
  หลักนิติรัฐเปนหลักการพื้นฐานท่ีนานาอารยประเทศในปจจุบันตางยอมรับและนําไป
ปฏิบัติ โดยหลักการดังกลาวมีลักษณะดังนี้ 
  (ก) ในประเทศนั้นกฎหมายจะตองอยูเหนือส่ิงใดหมด  กระทําตางๆ  ในทางปกครอง 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทําของเจาพนักงานฝายปกครอง หรือตํารวจจะตองเปนไปตามกฎหมาย
และชอบดวยกฎหมาย หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรอยูท่ีกฎหมาย ถาเจาพนักงานของ
รัฐเขามากลํ้ากรายสิทธิและเสรีภาพของราษฎรโดยไมมีกฎหมายใหอํานาจเจาพนักงานก็ยอมจะมี
ความผิดอาญา 
  (ข) ในประเทศท่ีนิติรัฐ ขอบเขตอํานาจหนาท่ีของรัฐยอมกําหนดไวแนนอน เร่ิมแตการ
แบงแยกอํานาจออกเปนสามอํานาจ คือ อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการและมี
ขอบเขตในการใชอํานาจท้ังสามนี้ วัดจากอํานาจของรัฐก็คือ อํานาจของเจาพนักงานของรัฐลดหล่ัน
กันลงมาก็เปนอํานาจท่ีวัดได คือ เปนอํานาจท่ีมีขอบเขตเทานั้น เชน ในประเทศไทย บุคคลยอม
ทราบไดจากกฎหมายวา เจาพนักงานฝายปกครองอันไดแก นายอําเภอ หรือเจาพนักงานตํารวจ 
มีอํานาจหนาท่ีเพียงใด จะใชอํานาจแกราษฎรไดหรือไมเพียงใด 
  (ค) ในประเทศนิติรัฐ ผูพิพากษาตองมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยจะตอง 
มีหลักประกันดังกลาวนี้ไวในรัฐธรรมนูญและเพียงแตรัฐใดจะจัดใหผูพิพากษาเปนอิสระสําหรับ
การพิจารณาคดีแพงและคดีอาญาเทานั้น ก็มีศาลแพงและศาลอาญาที่ประกอบดวยผูพิพากษาท่ีมี
อิสระสําหรับพิจารณาพิพากษาคดีแพงและคดีอาญา ความสําคัญท่ีจะตองใชศาลยุติธรรมมีอํานาจ
ควบคุมฝายปกครอง กลาวคือ ใหศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาการกระทําของเจาหนาท่ี
ของรัฐไดท้ังในการกระทบตอราษฎรทางอาญา หรือการกระทําละเมิดในทางแพง โดยนัยนี้ นิติรัฐ
จึงเปนรัฐยุติธรรม กลาวคือศาลยุติธรรมควบคุมการกระทําของเจาพนักงานรัฐในทางแพง โดยนัยนี้ 
นิติรัฐจึงเปนรัฐยุติธรรม กลาวคือ ศาลยุติธรรมควบคุมการกระทําของเจาพนักงานของรัฐในทาง
อรรถคดี (สวนในประเทศซ่ึงเปนระบบศาลคู ก็ใหอํานาจในการควบคุมความชอบดวยการกระทํา
ทางปกครองอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง)   
 2.3.2  หลักการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย 
  หลักการแบงแยกอํานาจเปนหลักการแบงแยกซ่ึงการใชอํานาจอธิปไตยโดยแบงเปน  
องคกรนิติบัญญัติ องคกรบริหาร และองคกรตุลาการ 
 ซ่ึงท้ังสามองคกรแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยนั้น หลักการดังกลาวมีความมุงหมาย 
ไมใหแตละองคกรเขามากาวกายการใชอํานาจซ่ึงกันและกัน แตเปนการถวงดุลอํานาจซ่ึงกันและกัน 
ท้ังนี้ก็เพื่อมิใหมีการใชอํานาจท้ังสามอํานาจของบุคคลหรือกลุมบุคคลเพียงกลุมหรือคนเดียว 
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(Absolute power) ท้ังนี้ ก็เพื่อเปนการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนภายใตหลักนิติรัฐ ท่ีมี
กฎหมายเปนกรอบอํานาจของแตละบุคคลในอันท่ีจะกระทําการใดๆ เพื่อประโยชนในการ 
ตรวจสอบการกระทําวาเปนการละเมิดตอบทบัญญัติของกฎหมายหรือไม หากมีการละเมิดเกิดข้ึน 
ก็จะเปนหนาท่ีขององคกรตุลาการในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําและ 
คําพิพากษาขององคกรดังกลาวก็จะผูกพันใหคูกรณีตองปฏิบัติตาม โดยองคกรแบงแยกการใช
อํานาจอธิปไตยมีบทบาทดังนี้ 
  “องคกรนิติบัญญัติ” มีบทบาทในดานการบัญญัติกฎหมายข้ึนใชบังคับภายในประเทศใน
ฐานะตัวแทนประชาชน ซ่ึงไดรับมอบอํานาจอธิปไตยจากประชาชน 
  “องคกรบริหาร” มีบทบาท 2 ประการ คือ 
  บทบาทในดานการบริการปกครองประเทศและความสัมพันธระหวางประเทศ และ  
บทบาทในดานการบริหารสาธารณะในการอํานวยความสะดวกในดานการบริโภค สาธารณูปโภค 
และการรักษาความปลอดภัยในชีวิต รางกาย ทรัพยสินของประชาชน เชน การกอสรางถนน ประปา 
ไฟฟา และการรักษาพยาบาล เปนตน และ “องคกรตุลาการ” ซ่ึงเปนองคกรท่ีตองมีความอิสระจาก
องคกรอ่ืนๆ เนื่องจากเปนองคกรท่ีตองใชอํานาจทางตุลาการในการอํานวยความยุติธรรมแก 
ประชาชนดวยความบริสุทธ์ิและยุติธรรม 
 2.3.3  หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง28 
  “การกระทําทางปกครอง” เปนการกระทําเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายในอันท่ี 
สงผลกระทบตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว 

  “การกระทําในทางปกครองตองเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย” นั้น เจาหนาท่ีฝายปกครอง
ยอมอยูใตหลักบังคับท่ีวาในการดําเนินกิจการตางๆ ในทางปกครองจัดตองใหเปนไปโดยถูกตอง
ตามกฎหมาย หรือถาจะกลาวใหแนชัดลงไปก็คือวาการกระทําในทางปกครองตองเปนการกระทํา 
ท่ีชอบดวยกฎหมาย 
   หลักวาดวยความชอบดวยกฎหมายนี้เปนขอจํากัดอํานาจของฝายปกครองและเปน 
หลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน หลักอันนี้เปนหลักรากฐานของกฎหมายปกครอง แตใน
ประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงมีศาลปกครอง ศาลปกครองไดทําหนาท่ีเปนผูพิทักษรักษาและบังคับใหเปนไป
ตามหลักนี้อยางเต็มท่ี โดยเปดโอกาสใหเอกชนผูอยูใตการปกครองมีทางควบคุมฝายปกครอง 
ตอศาลปกครอง เม่ือเห็นวากระทําการอันใดโดยไมชอบดวยกฎหมายและศาลปกครองมีอํานาจท่ีจะ
ส่ังเพิกถอนการกระทํานั้นได 

                                                 
28 ประยูร กาญจนดุล. (2538). คําบรรยายกฎหมายปกครอง. หนา 164 – 168. 
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   ในทางการเมืองหลักวาดวยความชอบดวยกฎหมาย ทําใหเกิดขอขัดแยงข้ึนระหวาง
ประโยชนสองฝาย ประโยชนฝายหนึ่ง คือการใหหลักประกันแกเอกชนผูอยูใตการปกครองตอการ
กระทําของฝายปกครอง ซ่ึงมักจะมีการขยายการใชหลักนี้บังคับใหกวางออกไป ประโยชนอีก 
ฝายหน่ึงซ่ึงขัดแยงตอประโยชนท่ีกลาวขางตนก็คือ การใหความอิสระแกฝายปกครองในการ 
ดําเนินงาน เพราะในบางกรณีฝายปกครองจําเปนจะตองไดรับอํานาจอิสระบางอยางเพ่ือดําเนินงาน
ปกครองใหเหมาะสมกับสถานการณ เชน การใหฝายปกครองมีอํานาจใชดุลยพินิจไดตามควร 
แกกรณีเปนตน เพราะฉะน้ัน การใชหลักนี้บังคับจึงจําตองมีขอผอนคลายและขอยกเวนบางประการ
เพื่อรักษาประโยชนของท้ังสองฝาย คือ ท้ังฝายเอกชนผูอยูใตการปกครองและท้ังฝายปกครอง  
ดังจะไดอธิบายตอไปในชั้นแรกนี้จะไดอธิบายรายละเอียดของหลักท่ีวาการกระทําในทางปกครอง
ตองเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมายเสียกอนวามีสาระสําคัญอยางไร 
  หลักนี้เปนเร่ืองท่ีเกี่ยวพันถึงบทกฎหมายท่ีวางระเบียบจํากัดอํานาจของฝายปกครองและ
กิจกรรมของฝายปกครอง 
  ตามหลักท่ัวไปการกระทําในทางปกครองทุกอยางตองเปนการกระทําท่ีชอบดวย
กฎหมาย แตความจริงหลักวาดวยความชอบดวยกฎหมายนี้มิไดใชบังคับแตเฉพาะฝายปกครอง 
ฝายเดียวเทานั้น เพราะหลักวาดวยการกระทําในทางปกครองตองเปนการกระทําท่ีชอบดวย
กฎหมายนั้นเปนเพียงสวนหนึ่งของหลักท่ัวไปของระบบนิติรัฐ ท่ียอมรับนับถือกันในประเทศตางๆ 
สมัยนี้วา กิจกรรมท้ังปวงของรัฐตองอยูใตบังคับแหงกฎหมาย ฉะนั้น องคกรอ่ืนๆ ของรัฐไมเฉพาะ
แตฝายปกครองก็ตองอยูใตบังคับแหงหลักนี้เชนเดียวกัน แตการใชหลักนี้บังคับแกองคกรอ่ืนๆ  
ของรัฐมีขอแตกตางกับลักษณะท่ีใชบังคับแกฝายปกครอง กลาวคือ สําหรับฝายตุลาการ แมจะถือวา 
ผูพิพากษาตองปฏิบัติตามหลักนี้อยางเครงครัดก็ตาม แตผูพิพากษาก็มีหนาท่ีเพียงแตใชกฎหมาย
ปรับแกคดี และจะตองพิจารณาตัดสินคดีใหเปนไปตามกฎหมายเทานั้น นอกจากนี้ยังมีการควบคุม
กันเปนช้ันๆ โดยใหมีการอุทธรณและฎีกาตอศาลสูงไดดวย    
 สําหรับฝายนิติบัญญัติ การใชหลักนี้บังคับเปนไปในลักษณะอีกอยางหนึ่ง กลาวคือ ฝายนิติ
บัญญัติจะตองบัญญัติบทกฎหมายไมใหขัดกับรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด
เหนือบทกฎหมายใดๆ ฉะนั้น การกระทําของฝายนิติบัญญัติจึงตองเปนการกระทําท่ีชอบดวย 
รัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสูงสุดเชนเดียวกัน 
 แตอยางไรก็ดี ในท่ีนี้จะพิจารณาแตเฉพาะเร่ืองการกระทําในทางปกครองเพราะเปนเร่ือง
ท่ีอยูในขอบเขตของกฎหมายปกครองโดยตรง การกระทําของฝายตุลาการหรือการกระทําของฝาย
นิติบัญญัติไมถือวาเปนการกระทําในทางปกครอง 
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 สวน “การกระทําในทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมาย” ตองมีลักษณะดังนี้ 
 การกระทําในทางปกครองตองมีลักษณะบางประการท่ีบังคับไวโดยบทกฎหมาย ถาขาด
ลักษณะอยางใดอยางหนึ่งไปก็อาจเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายได การกระทําในทาง 
ปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายอาจเกิดข้ึนไดจากเหตุอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปน้ี 
  (ก) เกิดจากผูกระทําการ การกระทําในทางปกครองท่ีถือวาเปนการกระทําท่ีชอบดวย
กฎหมายนั้นตองเปนการกระทําของเจาหนาท่ีฝายปกครองผูมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายท่ีจะกระทํา
นั้นได ถาผูอ่ืนมาใชอํานาจหนาท่ีแทนเจาหนาท่ีผูมีอํานาจหนาท่ีนั้นโดยไมถูกตองตามกฎหมาย  
การกระทํานั้นก็ยอมถือไดวาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย เพราะกระทําโดยผูท่ีไมมีอํานาจ 
  (ข) เกิดจากความมุงหมาย การกระทําในทางปกครองนั้นแมวาจะกระทําโดยเจาหนาท่ีผูมี
อํานาจหนาท่ีตามกฎหมายก็ตาม ถาไดกระทําไปดวยความมุงหมายอยางอ่ืน นอกเหนือไปจากอํานาจ
หนาท่ีท่ีไดรับมอบหมายอาจเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายได การกระทําเชนนี้เรียกวา  
การใชอํานาจหนาท่ีโดยมิชอบ 
  (ค) เกิดจากแบบ การกระทําในทางปกครองอาจเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย  
ถาทําผิดแบบที่กฎหมายกําหนดไว 
  (ง) เกิดจากการขาดมูลเหตุท่ีจะอางได ถาเจาหนาท่ีฝายปกครองกระทําการโดยอาง 
มูลเหตุท่ีไมมีอยูจริง หรือไมตรงกับลักษณะของมูลเหตุท่ีอาง เชน สรางสถานการณข้ึนเอง การ
กระทําในทางปกครองน้ันก็อาจจะเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายไดเชนเดียวกัน 
 (จ) เกิดจากวัตถุประสงค ถาการกระทําในทางปกครองมีวัตถุประสงคท่ีเปนการขัดตอ

กฎหมาย การกระทํานั้นยอมเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย  

 2.3.4  หลักการไมเปนผูมีสวนไดเสียในการออกคําส่ังทางปกครอง 

 หลักการนี้ เปนหลักการท่ีมุงคุมครองและใหความโปรงใสแกผูอยูภายใตบังคับของคําส่ัง

ทางปกครอง ซ่ึงมีผลในการกระทบตอสาระสําคัญแหงสิทธิท่ีกฎหมายบัญญัติรับรองไว ในอันท่ีจะ

ได รับการพิจารณาออกคําส่ังทางปกครองที่ เปนธรรม ซ่ึงในประเทศไทยไดกําหนดไวใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงกําหนดไวใน หมวด 2 วาดวยเร่ือง

คํ า ส่ั ง ท า ง 

ปกครอง สวนท่ี 129 

                                                 
29  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 13 เจาหนาที่ดังตอไปน้ีจะทําการพิจารณาทางปกครองไมได 
  (1)  เปนคูกรณีเอง 
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 2.3.5  หลักการเปดโอกาสใหคูกรณี 
 หลักการนี้ เปนหลักการที่มุงคุมครองสิทธิของผูอยูภายใตบังคับของคําส่ังทางปกครอง 
ในการที่จะไดรับการโตแยงและแสดงพยานหลักฐานเพ่ือหักลางขอกลาวอางหรือขอกลาวอาง ท้ังนี้
เพื่อมิใหเกิดความเสียหายแกผูรับคําส่ังซ่ึงยากท่ีจะแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในภายหลัง 
หรือแมจะสามารถแกไขไดก็อาจจะเปนการสรางมลทินหรือมัวหมองแกตําแหนงท่ีของบุคคลนั้น
ในอนาคตได 
 โดยกรณีนี้ประเทศไทยไดบัญญัติไวในมาตรา 3030 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองฯ    

                                                                                                                                            
  (2)  เปนคูหมั้นหรือคูสมรสของคูกรณี 

 
  (3) เปนญาติของคูกรณี คือ เปนบุพการีหรือผูสืบสันดานไมวาช้ันใดๆ หรือเปนพ่ีนองหรือลูกพ่ี 

ลูกนองนับไดเพียงภายในสามช้ัน หรือเปนญาติเก่ียวพันทางแตงงานนับไดเพียงสองช้ัน 
  (4)  เปนหรือเคยเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูพิทักษหรือผูแทน หรือตัวแทนของคูกรณี 
  (5)  เปนเจาหน้ีหรือลูกหน้ี หรือเปนนายจางของคูกรณี 
  (6)  กรณีอื่นตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 
  มาตรา 16 ในกรณีที่มีเหตุอื่นใดนอกจากท่ีบัญญัติไวในมาตรา 13 เก่ียวกับเจาหนาที่ หรือกรรมการ

ในคณะกรรมการท่ีมีอํานาจพิจารณาทางปกครอง ซึ่งมีสภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครองไมเปน
กลาง เจาหนาที่หรือกรรมการผูน้ันจะทําการพิจารณาทางปกครองในเรื่องน้ันมิได  

30 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 30 ในกรณีมีคําสั่งทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคูกรณี เจาหนาที่ที่ตองใหคูกรณีมี

โอกาสท่ีจะไดทราบขอเท็จจริงอยางเพียงพอและมีโอกาสไดโตแยงและแสดงพยานหลักฐานของตน  
 ความในวรรคหน่ึงมิใหนํามาใชบังคับในกรณีดังตอไปน้ี เวนแตเจาหนาที่จะเห็นสมควรปฏิบัติเปน

อยางอื่น 
 (1) เมื่อมีความจําเปนรีบดวนหากปลอยใหเน่ินชาไปจะกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงแก 

ผูหน่ึงผูใดหรือจะกระทบตอประโยชนสาธารณะ 
 (2) เมื่อจะมีผลทําใหระยะเวลาที่กฎหมายหรือกฎกําหนดไวในการทําคําสั่งทางปกครองตองลาชา

ออกไป 
 (3) เมื่อเปนขอเท็จจริงที่คูกรณีน้ันเองไดใหไวในคําขอ คําใหการหรือคําแถลง 
 (4) เมื่อโดยสภาพเห็นไดชัดในตัววาการใหโอกาสดังกลาวไมอาจกระทําได 
 (5) เมื่อเปนมาตรการบังคับทางปกครอง 
 (6) กรณีอื่นตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 
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 หามมิใหเจาหนาที่ใหโอกาสตามวรรคหน่ึงถาจะกอใหเกิดผลเสียหายอยางรายแรงตอประโยชน

สาธารณะ 
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 2.3.6  หลักการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง31 
 ในทางทฤษฎีแลว อํานาจท่ีกฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครองในอันท่ีจะออก 
คําส่ังตางๆ นั้นอาจจําแนกออกไดเปนสองประเภทดวยกัน ไดแก อํานาจผูกพัน (Mandatory Power-
Compétence Liée) และอํานาจดุลพินิจ (Discretionary Power-Pouvoir discrétionnaire)  
 อํานาจผูกพัน คือ อํานาจท่ีกฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครององคกรใดองคกร
หนึ่ง โดยบัญญัติบังคับไวลวงหนาวาเม่ือมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามท่ีไดกําหนดไวเกิดข้ึน
อยางไรอยางหนึ่งตามท่ีไดกําหนดไวเกิดข้ึน องคกรของรัฐฝายปกครององคกรนั้นจะตองออกคําส่ัง 
และจะตองออกคําส่ังท่ีมีเนื้อความตามท่ีไดกําหนดไว เชน กฎหมายใหอํานาจแกองคกรของรัฐฝาย
ปกครองออกใบอนุญาตใหลาสัตวแกเอกชน โดยบัญญัติกําหนดเง่ือนไขแหงการออกใบอนุญาตให
ลาสัตวไวหลายประการ ถาเอกชนคนหนึ่ง ซ่ึงยื่นคํารองขอใบอนุญาตลาสัตวปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ี
กฎหมายบัญญัติกําหนดไวครบถวน องคกรของรัฐฝายปกครองจะตองออกใบอนุญาตใหลาสัตว
ใหแกผูรอง หรือเม่ือปรากฏวาฝายปกครองจะตองออกใบอนุญาตใหลาสัตวใหแกผูรอง หรือเม่ือ
ปรากฏวาชายและหญิงซ่ึงยื่นคํารองขอจดทะเบียนสมรสมีคุณสมบัติและปฏิบัติตามเง่ือนไขแหง
การสมรสตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยครบถวน นายทะเบียนครอบครัว
จะตองจดทะเบียนสมรสใหแกผูรองเสมอ จะเห็นไดวาอํานาจผูกพันนั้นแทท่ีจริงแลวก็คือหนาท่ี
นั่นเองแตท่ีเรายังเรียกกันอยูวาอํานาจผูกพันนั้นแทท่ีจริงแลวก็คือหนาท่ีนั่นเอง แตท่ีเรายังเรียกกัน
อยูวาอํานาจผูกพันก็ดวยเหตุผลแตเพียงวาคําวินิจฉัยส่ังการที่เปนผลมาจากการท่ีองคกรของรัฐฝาย 
ปกครองปฏิบัติหนาท่ีของตนน้ีเปนส่ิงท่ีกฎหมายยอมรับวามีผลสมบูรณใชบังคับไดเทานั้นเอง 
 อํานาจดุลพินิจ เปนส่ิงท่ีตรงกันขามกับอํานาจผูกพัน มีผูพยายามใหคํานิยามของอํานาจน้ี
ไวหลายสํานวนดวยกัน เปนตนวา  
 “...อํานาจดุลพินิจยอมปรากฏขึ้นทุกคร้ังท่ีองคกรของรัฐฝายปกครองกระทําการอยาง
อิสระ โดยท่ีกฎหมายมิไดบัญญัติกําหนดการอันตนจักตองกระทําไวลวงหนา” “องคกรของรัฐฝาย
ปกครองยอมมีอํานาจดุลพินิจเม่ือกฎหมายไมไดบัญญัติบังคับใหตนกระทําการอันใดอันหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงแตเปดชองใหเลือกไดวาจะกระทําการหรือละเวนไมกระทําการ หรือในกรณีท่ีตกลง
ใจวาจะกระทําการ ก็สามารถเลือกการอันใดอันหนึ่งในบรรดาการหลายๆ ประการท่ีแตกตางกัน
ออกไป” “อํานาจดุลพินิจมิใชอะไรอ่ืนหากแตเปนความสามารถอันกฎหมายใหแกองคกรของรัฐ
ฝายปกครองในอันท่ีจะเลือกวาในบรรดาคําส่ังสองหรือหลายคําส่ังซ่ึงตามกฎหมายแลวลวนแตออก
ไดท้ังส้ินนั้น คําส่ังใดท่ีตนเห็นวาสามารถดําเนินการใหเปนไปตามความมุงหมายแหงอํานาจหนาท่ี
ของตนไดดีท่ีสุด” “ขอความคิดท่ีแทจริงของดุลพินิจทางปกครองเกี่ยวเนื่องกับสิทธิในอันท่ีจะเลือก
                                                 

31 วรพจน วิศรุตพิชญ. (2547). การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ. หนา 86-95. 
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กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ในบรรดาการหลายๆ อยางซ่ึงเปนไปไดท่ีจะกระทําและซ่ึงเปดชองให
วิญูชนมีความเห็นแตกตางกันออกไปไดวาการใดเปนการอันพึงปรารถนา” “ดุลพินิจ คือ อํานาจ
ในอันท่ีจะออกคําส่ังซ่ึงในทางภาววิสัยแลวไมอาจตัดสินไดวาถูกหรือผิด” “อํานาจดุลพินิจ คือ  
เสรีภาพท่ีกฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครองในอันท่ีจะตัดสินใจวาในกรณีเฉพาะเร่ืองกรณี
ใดกรณีหนึ่ง สมควรเลือกคําส่ังใดในบรรดาคําส่ังหลายๆ อยางท่ีแตกตางกันออกไป และออกคําส่ัง
ตามท่ีไดตกลงใจเลือกไว” 
 คํานิยามของอํานาจดุลพินิจที่นักกฎหมายทานตางๆ ไดใหไวขางตนนี้ แมจะมีความ 
แตกตางกันออกไปบาง แตความแตกตางดังกลาวก็คงเปนแตเพียงความแตกตางกันในแงของการใช
ถอยคําแสดงออกซ่ึงความคิดเทานั้น ตัวความคิดท่ีถอยคําเหลานั้นแสดงออกมาหาไดแตกตางกันไม 
คํานิยามเหลานี้ลวนแตแสดงออกมาซึ่งความคิดท่ีวา อํานาจดุลพินิจ คือ ความสามารถในอันท่ีจะ 
ตัดสินใจออกคําส่ังอยางใดอยางหน่ึงในบรรดาคําส่ังหลายๆ อยางซ่ึงกฎหมายเปดชองใหออกได 
เพื่อดําเนินการใหบรรลุเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่ง อํานาจดุลพินิจ 
คือ อํานาจท่ีกฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครององคกรใดองคกรหนึ่ง โดยบัญญัติเปดชองให
องคกรของรัฐฝายปกครององคกรนั้นตัดสินใจไดอยางอิสระวาเม่ือมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหน่ึง
ตามท่ีกําหนดไวเกิดข้ึน ตนสมควรจะออกคําส่ังหรือไม และสมควรจะออกคําส่ังโดยมีเนื้อความ
อยางไร เชน เม่ือปรากฏวาราษฎรคนหน่ึงปลูกสรางอาคารโดยไมไดรับอนุญาต เจาพนักงาน 
ทองถ่ินสามารถตัดสินใจไดอยางอิสระวาสมควรจะออกคําส่ังใหราษฎรคนนั้นร้ือถอนอาคาร 
หรือไม หรือเม่ือปรากฏวาผูรับอนุญาตต้ังสถานบริการคนใดคนหน่ึงดําเนินกิจการสถานบริการขัด
ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี พนักงานเจาหนาท่ีสามารถตัดสินใจไดอยางอิสระวา 
สมควรจะออกคําส่ังหรือไม และในกรณีท่ีตกลงใจวาสมควรออกคําส่ังพนักงานเจาหนาท่ีก็ยัง
สามารถตัดสินใจไดอยางอิสระวาสมควรออกคําส่ังพักใชใบอนุญาตหรือส่ังเพิกถอนใบอนุญาต 
 อยางไรก็ตาม อํานาจท่ีกฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครองในอันท่ีจะออกคําส่ังนั้น 
สวนใหญแลวจะเปนอํานาจท่ีประกอบดวยอํานาจผูกพันและอํานาจดุลพินิจผสมกันไป บางกรณี
กฎหมายบัญญัติวาเม่ือปรากฏวามีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งเกิดข้ึน องคกรของรัฐฝายปกครองมี
หนาท่ีจะออกคําส่ัง (ซ่ึงเปนอํานาจผูกพัน) แตสามารถตัดสินใจไดอยางอิสระวา สมควรจะออก 
คําส่ังอยางไรในบรรดาคําส่ังหลายๆ อยางท่ีกฎหมายเปดชองใหเลือกออกได (ซ่ึงเปนอํานาจ
ดุลพินิจ) เชน เม่ือขาราชการคนใดคนหนึ่งกระทําการอันกฎหมายวาดวยกฎระเบียบขาราชการพล
เรือนบัญญัติวาเปนการกระทําผิดวินิยอยางรายแรง ผูมีอํานาจบรรจุแตงต้ังมีหนาท่ีจะตองออกคําส่ัง 
ลงโทษขาราชการคนน้ันทางวินัย แตผูมีอํานาจบรรจุแตงตั้งสามารถตัดสินใจไดอยางอิสระวา 
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สมควรจะออกคําส่ังปลดออกหรือไลออกจากราชการ บางกรณีกฎหมายบัญญัติวา เม่ือปรากฏวามี
ขอเท็จจริงอยางใดอยางหน่ึงเกิดข้ึน องคกรของรัฐฝายปกครองสามารถตัดสินใจไดอยางอิสระวา
สมควรจะออกคําส่ังหรือไม (ซ่ึงเปนอํานาจดุลพินิจ) แตเม่ือตัดสินใจไปในทางท่ีจะออกคําส่ังแลว 
จะตองออกคําส่ังมีเนื้อความตามท่ีกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะเจาะจง เชน เม่ือปรากฏวาบุคคลซ่ึง
ไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญญาชาติไดกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบกระเทือนตอความ
ม่ันคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ หรือเปนการเหยียดหยามประเทศหรือเปนการขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยสามารถจะตัดสินใจ
ไดอยางอิสระวาสมควรจะออกคําส่ังถอนสัญชาติของบุคคลนั้นหรือไม แตเม่ือตัดสินใจไปในทางท่ี
จะออกคําส่ังถอนสัญชาติก็จะตองออกคําส่ังถอนสัญชาติของบุคคลนั้น 
 จากท่ีกลาวมาแลวขางตนจะเห็นไดวา เราอาจแยกแยะบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ให
อํานาจองคกรของรัฐฝายปกครองออกนิติกรรมทางปกครองหรืออีกนัยหนึ่ง คําส่ังทางปกครองออก
ไดเปนสองสวนดวยกัน คือ ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ (Faits juridiques-Tatbestand) 
หรืออีกนัยหนึ่ง ขอเท็จจริงอันเปนเง่ือนไขของการใชอํานาจ (Conditions d’exercice du pouvoir) 
ซ่ึงหากเกิดข้ึนแลวจะกอใหเกิดผลทางกฎหมายตามท่ีกําหนดไวสวนหน่ึงและผลทางกฎหมายเม่ือ
ปรากฏวามีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุเกิดข้ึน  (Dispositif-Rechtsfolge)  อีกสวนหนึ่ง
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ อาจเปนเหตุการณท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติหรือการกระทํา
ของบุคคล หรือคุณสมบัติของส่ิงของหรือคุณสมบัติของบุคคลหรือสภาวการณทางสังคมก็ได และ
อาจเปนขอเท็จจริงท่ีกฎหมายบัญญัติกําหนดไวอยางชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได สวนผลทาง
กฎหมายเมื่อปรากฏวามีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุเกิดข้ึนนั้น อาจเปนกรณีท่ี
กอใหเกิดหนาท่ี (Obligation) หรือความสามารถ (Faculté) แกองคกรของรัฐฝายปกครองในอันท่ีจะ
ออกคําส่ังและหรือออกคําส่ังใดๆ ก็ไดตามแตจะเห็นสมควร การท่ีจะทราบวาองคกรของรัฐฝาย 
ปกครองมีอํานาจผูกพันหรืออํานาจดุลพินิจนั้นจะตองพิเคราะหวากฎหมายใชถอยคํากําหนดผลทาง
กฎหมาย เม่ือปรากฏวามีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุเกิดข้ึนไวอยางไร เชน “จะตอง” 
หรือ “มีอํานาจ” หรือ “สามารถ” หรือ “อาจ...ก็ได” แตถอยคําเหลานี้ก็เปนเพียงเคร่ืองบงช้ีเบ้ืองตน
เทานั้น จึงจะสามารถทราบไดอยางถองแทวากฎหมายใหอํานาจดุจพินิจแกองคกรของรัฐฝาย 
ปกครองหรือไมและภายในขอบเขตท่ีกวางแคบเพียงใด  
 องคกรศาลท่ีจะมาควบคุมดุลพินิจของฝายปกครอง จะควบคุมไดกรณีตอไปนี้ มิใหใช
ดุลพินิจเกินขอบเขตท่ีกฎหมายบัญญัติใหไว  (Ultra  Vires)   ถากฎหมายกําหนดใหใชดุลพินิจแต 
เจาหนาท่ีไมใชก็ผิดเหมือนกัน เชน ใหคํานึงถึงความสงบเรียบรอยของบานเมือง แตเจาหนาท่ีไม
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คํานึงถึงแลวออกคําส่ังไปเลย ดังนี้ก็ไมชอบดวยกฎหมาย ใชดุลพินิจโดยบิดเบือน เพราะตนเองมี
ผลประโยชนท่ีเกี่ยวของหรือมีสวนไดเสียหรือมีอคติ (Abuse of Power) 32 

 2.3.7 หลักความเสมอภาค 
 หากจะมองในอีกแงมุมหนึ่งแลวก็คือ สิทธิของราษฎรท่ีจะไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยาง
เทาเทียมกัน มีบัญญัติรับรองไวโดยชัดแจงในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ  
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ก็ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวใน
มาตรา 5 วา “ประชาชนชาวไทยไมวาเหลากําหนด เพศ หรือศาสนาใด ยอมอยูในความคุมครองแหง
รัฐธรรมนูญนี้เสมอกัน” และในมาตรา 30 วรรคหน่ึง วา “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย และไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน” และวรรคสอง วา “ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน” ตาม
หลักรัฐธรรมนูญหลักนี้ องคกรตางๆ ของรัฐซ่ึงรวมท้ังฝายปกครองดวย ตองปฏิบัติตอบุคคลท่ี
เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกัน และปฏิบัติตอบุคคลท่ีแตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกัน
ออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน การปฏิบัติตอบุคคลท่ีเหมือนกันในสาระสําคัญแตกตางกัน
ก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลท่ีแตกตางกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันก็ดี ยอมขัดตอหลักความเสมอภาค  
 จะเห็นไดวาหลักความเสมอภาคไมไดบังคับใหองคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอบุคคล
ทุกคนอยางเดียวกัน ตรงกันขาม กลับบังคับใหตองปฏิบัติตอบุคคลท่ีแตกตางกันในสาระสําคัญ 
แตกตางกันออกไป ตามลักษณะเฉพาะของแตละคน เฉพาะแตบุคคลท่ีเหมือนกันในสาระสําคัญ 
เทานั้นท่ีองคกรตางๆ ของรัฐตองปฏิบัติตอเขาเหลานั้นอยางเดียวกัน ในทางปฏิบัติก็มีการแบงแยก
บุคคลออกเปนประเภทๆ เชน ผูเยาว บุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะแลว ขาราชการ ทนายความ วิศวกร 
เกษตรกร ฯลฯ แลวปฏิบัติตอบุคคลประเภทเดียวกันอยางเดียวกัน และปฏิบัติตอบุคคลตางประเภท
กันแตกตางกันออกไป  อยางไรก็ตาม การแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทๆ แลวปฏิบัติตอบุคคล
ตางประเภทกันแตกตางกันออกไป ท่ีเรียกวา “การปฏิบัติตอบุคคลแตกตางกัน” (different 
treatment) นั้น ใชวาจะกระทําไดเสมอไปในทุกรณีก็หาไม รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ได
บัญญัติวางขอจํากัดการกระทําดังกลาวขององคกรตางๆ ของรัฐไว 2 ประการ ดังตอไปนี้ 
 ประการแรก หามมิใหแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทโดยคํานึงถึงศาสนานิกายของ
ศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนา แลวปฏิบัติตอบุคคลท่ีถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธิ
นิยมในทางศาสนาตางๆ แตกตางกันออกไป ดังจะเห็นไดจากความในมาตรา 38 วรรคสอง ท่ี
บัญญัติวา “ในการใชเสรีภาพดังกลาวตามวรรคหน่ึง (ซ่ึงไดแก เสรีภาพในการถือศาสนา นิกายของ
ศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนา และเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติ 

                                                 
32 กมลชัย รัตนสกาววงศ. เลมเดิม. หนา 55 – 56.  
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พิธีกรรมตามความเช่ือถือของตน เม่ือไมเปนปฏิปกษตอหนาท่ีพลเมืองและไมเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน) บุคคลยอมไดรับความคุมครองมิใหรัฐกระทําการ
ใดๆ อันเปนการรอนสิทธิ หรือทําใหเสียประโยชนอันควรมีควรไดเพราะเหตุท่ีถือศาสนา นิกาย
ของศาสนา ลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความ 
เช่ือถือ แตกตางจากบุคคลอ่ืน” 
 ประการท่ีสอง ถึงแมวาการแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทโดยพิจารณาจากเรื่องอ่ืนๆ 
นอกจากความเช่ือทางศาสนาแลวปฏิบัติตอบุคคลแตละประเภทแตกตางกัน จะกระทําไดและบาง
กรณีเปนส่ิงท่ีจําตองกระทําดวยก็ตาม แตการกระทําเชนวานี้ก็จะตองมีเหตุผลท่ีหนักแนนควรคา 
แกการรับฟงดวย การแบงแยกบุคคลออกเปนประเภทแลวปฏิบัติตอบุคคลแตละประเภทแตกตาง
กันออกไป โดยปราศจากเหตุผลท่ี “ควรคาแกการรับฟง” (raison objectivement plausible)  ถือวา
เปน “การเลือกท่ีรักมักท่ีชัง” หรืออีกนัยหนึ่ง “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล” (unfair 
discrimination) ซ่ึงตองหามตามรัฐธรรมนูญเชนกัน ดังจะเห็นไดจากความในมาตรา 30 ท่ีวา “การ
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองถ่ินกําเนิน เช้ือชาติ ภาษา 
เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะองคบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทาง
ศาสนา การศึกษาอบรมหรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะ
กระทํามิได”  อยางไรก็ตาม วรรคส่ีของมาตราเดียวกันนี้ไมใหถือวา”มาตรการท่ีรัฐกําหนดข้ึนเพื่อ
ขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน” เปนการ
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามความในวรรคสาม 
 การเลือกปฏิบัติตอบุคคลในกรณีใดไมเปนไปตามเง่ือนไขประการใดประการหนึ่ง
ดังกลาวขางตน ถือวาเปน “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล” ซ่ึงตองหามตามรัฐธรรมนูญ 
 ฝายปกครองตองเคารพและปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคดังมีนัยขางตนท้ังในกรณีท่ี
อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับดังเชนพระราชบัญญัติออก “กฎหมาย
ลําดับรอง” หรือ “กฎ” (Subordinate Legislation) เชน พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนใดที่มีผลบังคับเปนการท่ัวไป 
โดยไมมุงหมายจะใหใชบังคับแกกรณีใดหรือแกบุคคลใดเปนการเฉพาะ และในกรณีท่ีใชดุลพินิจ
ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นท่ีมีคาบังคับดังเชนพระราชบัญญัติออก “คําวินิจฉัยส่ังการ”  
ท่ีมีผลบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ33 

                                                 
33 สํานักงานศาลปกครอง. (2546). การกระทําของฝายปกครอง : หลักความชอบดวยกฎหมายของการ

กระทําทางปกครอง. หนา 30 – 33.  
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 2.3.8  หลักการใหเหตุผลในการออกคําส่ังทางปกครอง 
 การใหเหตุผลของเจาหนาท่ีฝายปกครองมีประโยชนตอกระบวนการพิจารณาทาง 
ปกครองอยูหลายประการดวยกัน เชน การทําใหผูรับคําส่ังทางปกครองมีความเขาใจและยอมรับ
ปฏิบัติตามคําส่ังดวยความเห็นใจ ทําใหผูรับคําส่ังทางปกครองที่ไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยนั้นจะได
โตแยงคัดคานไดตรงประเด็น เปนการแสดงถึงความกระจางชัดของคําวินิจฉัยวาฟงขอเท็จจริง 
อยางไร ปรับบทกฎหมายอยางไร และเพราะเหตุใดจึงใชอํานาจดุลพินิจเชนวานั้น นอกจากนี้ยังทํา
ใหเกิดความสะดวกในการควบคุมตรวจสอบโดยองคกรตรวจสอบภายในของฝายปกครอง และ
องคกรตรวจสอบท่ีใชอํานาจตุลาการดวย พระราชบัญญัตินี้กําหนดใหเจาหนาท่ีฝายปกครองตองให
เหตุผลประกอบคําวินิจส่ังการของตนในกรณีท่ีออกคําส่ังทางปกครองเปนหนังสือหรือแรกเร่ิมออก
คําส่ังทางปกครองดวยวาจา แตผูรับคําขอใหยืนยันคําส่ังทางปกครองน้ันเปนหนังสือเวนแตการ
ออกคําส่ังทางปกครองนั้นเปนไปตามคําขอของผูรับคําส่ังและไมกระทบสิทธิและหนาท่ีของผูอ่ืน 
หรือเหตุผลนั้นเปนท่ีรูกันอยูท่ัวไปหรือจะตองรักษาไวเปนความลับของทางราชการ และไมไดให
เหตุผลตามท่ีกลาวมานี้อาจเยียวยาดวยการใหเหตุผลในภายหลังได34  

                                                 
34 กมลชัย รัตนสกาววงศ. เลมเดิม. หนา 315 – 316. 
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บทที่ 3 

การควบคุมการใชอํานาจของ “คณะกรรมการตุลาการ” ของประเทศไทย 
และตางประเทศ 

 
3.1 การควบคุมการใชอํานาจของ ก.ต. ของประเทศไทย 
 กรณีการใชอํานาจของ ก.ต. ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซ่ึงมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง มิไดมีลักษณะเปนการใช
อํานาจทางตุลาการในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีแตอยางใด แมกรรมการภายในคณะกรรมการ
ตุลาการจะดํารงตําแหนงเปนขาราชการตุลาการ  ดังนั้น  การกระทําดังกลาวซ่ึงกระทบตอสิทธิของ
บุคคลท้ังภายในองคกรและภายนอกองคกร ยอมตองอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายโดยองคกรฝายตุลาการท่ีเหมาะสม 
 อนึ่งการกระทําท่ีกระทบตอสิทธิของบุคคลตามท่ีกฎหมายบัญญัติรับรองไว และตองอยู
ภายใตการควบคุมโดยทางศาลนั้นสามารถแยกไดดังนี้ 
  ประการท่ีแรก  การออกคําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ การบรรจุ แตงตั้ง 
โยกยาย และการพิจารณาเล่ือนข้ันและเล่ือนเงินเดือนแกขาราชการตุลาการ 
 ประการท่ีสอง  กรณีการออก “กฎ” กําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับคุณสมบัติของบุคคลเพื่อ
ดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ และ 
 ประการท่ีสาม  มติอ่ืนๆ ของ ก.ต. โดยเฉพาะมติเกี่ยวกับการปฏิเสธสิทธิในการ 
สมัครสอบเพื่อดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ 

3.1.1  การควบคุมภายในองคกร 
 3.1.1.1  กรณีการควบคุม “คําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ” 
   กรณีเกี่ยวกับการควบคุมการใชอํานาจของ ก.ต. เกี่ยวกับการออกคําส่ังลงโทษ
ทางวินัยแกขาราชการตุลาการนั้น ไดกําหนดหลักเกณฑและวิธีการไวในพระราชบัญญัติระเบียบ 
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซ่ึงใชบังคับอยูในปจจุบันภายใตรัฐธรรมนูญแหง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
   เม่ือขาราชการตุลาการผูถูกลงโทษทางวินัยเห็นวาคําส่ังลงโทษทางวินัยเปนการ
ออกคําส่ังโดยไมชอบดวยกฎหมาย ก็ใหผูนั้นมีสิทธิรองทุกขตอ ก.ต. ภายในสองปนับแตวันท่ีไดรับ
แจงคําส่ัง หรือไดรับทราบมติของ ก.ต. โดยคําวินิจฉัยของ ก.ต. เชนวานี้ใหเปนท่ีสุด ตามท่ีบัญญัติ
ไวในมาตรา 84 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ 
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  แตก็มีบางกรณีถาหากปรากฏหลักฐานในภายหลังวาผูถูกลงโทษทางวินัยไมได
กระทําผิดก็ใหผูนั้นมีสิทธิท่ีจะขอให ก.ต. ทบทวนคําส่ังลงโทษทางวินัยไดโดยการยื่นคํารองตอ
คณะอนุกรรมการตุลาการประจําช้ันศาลนั้น ภายในกําหนดสองปนับแตวันท่ีไดรับทราบคําส่ัง 
  เม่ือคณะอนุกรรมการฯ รับคํารองแลวก็ใหพิจารณาใหเสร็จภายใน 60 วันนับแต
วันท่ียื่นคํารอง หากเห็นวาคํารองไมมีเหตุผลอันควรแกการพิจารณาก็ใหยุติเร่ืองและแจงใหผูถูก 
ลงโทษทราบเพื่ออุทธรณคําส่ังตอ ก.ต. ตอไป ตามหลักเกณฑท่ี ก.ต. กําหนด 
  สวนถาคณะอนุกรรมการเห็นวา คํารองนั้นมีเหตุอันสมควรก็ใหสงเร่ืองให ก.ต. 
พิจารณาและคําวินิจฉัยของ ก.ต. เปนท่ีสุดตามมาตรา 83 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย
ตุลาการศาลยุติธรรมฯ  
  อนึ่งในกรณีนี้ถาหากผูถูกกลาวหาวากระทําผิดทางวินัย เห็นวา กรรมการตุลาการ
บางคนเปนบุคคลผูมีสวนไดเสียในคดี ก็อาจนําความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง 
ปกครองฯ มาใชบังคับได โดยการใชสิทธิโตแยงตามความใน หมวด 2 คําส่ังทางปกครอง สวนท่ี 1 
เจาหนาท่ีของรัฐ ตั้งแตมาตรา 12 ถึงมาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 253935 

                                                 
35 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 12 คําสั่งทางปกครองจะตองกระทําโดยเจาหนาที่ซึ่งมีอํานาจหนาที่ในเรื่องน้ัน 
 มาตรา 13 เจาหนาที่ดังตอไปน้ีจะทําการพิจารณาทางปกครองไมได 

(1) เปนคูกรณีเอง 
(2) เปนคูหมั้นหรือคูสมรสของคูกรณี 
(3) เปนญาติของคูกรณี คือ เปนบุพการีหรือผูสืบสันดานไมวาช้ันใดๆ หรือเปนพี่นองหรือลูกพ่ี 

ลูกนองนับไดเพียงภายในสามช้ัน หรือเปนญาติเก่ียวกับทางแตงงานนับไดเพียงสองช้ัน 
(4) เปนหรือเคยเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูพิทักษหรือผูแทนหรือตัวแทนของคูกรณี 
(5) เปนเจาหน้ีหรือลูกหน้ี หรือเปนนายจางของคูกรณี 
(6) กรณีอื่นตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 

 มาตรา 14 เมื่อมีกรณีตามมาตรา 13 หรือคูกรณีคัดคานวาเจาหนาที่ผูใดเปนบุคคลตามมาตรา 13 ให 
เจาหนาที่ผูน้ันหยุดการพิจารณาเรื่องไวกอน และแจงใหผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปช้ันหน่ึงทราบ เพ่ือที่
ผูบังคับบัญชาดังกลาวจะไดมีคําสั่งตอไป 
 การย่ืนคําคัดคาน การพิจารณาคําคัดคาน และการสั่งใหเจาหนาที่อื่นเขาปฏิบัติหนาที่แทนผูที่ถูก
คัดคานใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกําหนดในกฎกระทรวง 
 มาตรา 15 เมื่อมีกรณีตามมาตรา 13 หรือคูกรณีคัดคานวากรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอํานาจ
พิจารณาทางปกครองคณะใดมีลักษณะดังกลาว ใหประธานกรรมการเรียกประชุมคณะกรรมการเพ่ือพิจารณาเหตุ
คัดคานน้ัน ในการประชุมดังกลาวกรรมการผูถูกคัดคานเมื่อไดช้ีแจงขอเท็จจริงและตอบขอซักถามแลวตองออก
จากที่ประชุม 
 ถาคณะกรรมการท่ีมีอํานาจพิจารณาทางปกครองคณะใดมีผูถูกคัดคานในระหวางที่กรรมการ 
ผูถูกคัดคานตองออกจากที่ประชุม ใหถือวาคณะกรรมการคณะนั้นประกอบดวยกรรมการทุกคนที่ไมถูกคัดคาน 
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 ถาที่ประชุมมีมติใหกรรมการผูถูกคัดคานปฏิบัติหนาที่ไปดวยคะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสาม
ของกรรมการท่ีถูกคัดคาน ก็ใหกรรมการผูน้ันปฏิบัติหนาที่ตอไปได มติดังกลาวใหกระทําโดยวิธีลงคะแนนลับ
และใหเปนที่สุด 
 การย่ืนคําคัดคานและการพิจารณาคําคัดคานใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกําหนดใน
กระทรวง 
 มาตรา 16 ในกรณีเหตุอื่นใดนอกจากที่บัญญัติไวในมาตรา 13 เก่ียวกับเจาหนาที่หรือกรรมการใน
คณะกรรมการท่ีมีอํานาจพิจารณาทางปกครองซึ่งมีสภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครองไมเปน
กลาง เจาหนาที่หรือกรรมการผูน้ันจะทําการพิจารณาทางปกครองในเรื่องน้ันไมได 
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง ใหดําเนินการดังน้ี 

(1) ถาผู น้ันเห็นเองวาตนมีกรณีดังกลาว  ใหผู น้ันหยุดการพิจารณาเรื่องไวกอนและแจงให
ผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปช้ันหน่ึงหรือประธานกรรมการทราบ แลวแตกรณี 

(2) ถามีคูกรณีคัดคานวาผูน้ันมีเหตุดังกลาว หากผูน้ันเห็นวาตนไมมีเหตุตามที่คัดคานน้ัน ผูน้ันจะทํา
การพิจารณาเรื่องตอไปก็ไดแตตองแจงใหผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหน่ึงหรือประธานกรรมการทราบ 
แลวแตกรณี 

(3) ใหผูบังคับบัญชาของผูน้ันหรือคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงผูน้ันเปน
กรรมการอยูมีคําสั่งหรือมีมติโดยไมชักชา แลวแตกรณีวาผูน้ันมีอํานาจในการพิจารณาทางปกครองในเรื่องน้ัน
หรือไม 
 ใหนําบทบัญญัติมาตรา 14 วรรคสอง และมาตรา 15 วรรคสอง วรรคสาม และวรรคสี่มาใชบังคับโดย
อนุโลม 
 มาตรา 17 การกระทําใดๆ ของเจาหนาที่หรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอํานาจพิจารณาทาง 
ปกครองท่ีไดกระทําไปกอนหยุดการพิจารณาตามมาตรา 14 และมาตรา 16 ยอมไมเสียไปเวนแตเจาหนาที่ผูเขา
ปฏิบัติหนาที่แทนผูถูกคัดคานหรือคณะกรรมการท่ีมีอํานาจพิจารณาทางปกครองแลวแตกรณีจะเห็นสมควร
ดําเนินการสวนหน่ึงสวนใดเสียใหมก็ได 
 มาตรา 18 บทบัญญัติมาตรา 13 ถึงมาตรา 16 ไมใหนํามาใชบังคับกับกรณีที่มีความจําเปนเรงดวน 
หากปลอยใหลาชาไปจะเสียหายตอประโยชนสาธารณะหรือสิทธิของบุคคลจะเสียหายโดยไมมีทางแกไขได หรือไม
มีเจาหนาที่อื่นปฏิบัติหนาที่แทนผูน้ันได 
 มาตรา 19 ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทาง 
ปกครองใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงต้ังไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูน้ันตองพน
จากตําแหนงเชนวาน้ีไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูน้ันไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่ 

มาตรา 20 ผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปช้ันหน่ึงตามมาตรา 14 และมาตรา 16 ใหหมายความรวมถึง 
ผูซึ่งกฎหมายกําหนดใหมีอํานาจกํากับหรือควบคุมดูแลสําหรับกรณีของเจาหนาที่ที่ไมมีผูบังคับบัญชาโดยตรง 
และนายกรัฐมนตรีสําหรับกรณีที่เจาหนาที่ผูน้ันเปนรัฐมนตรี 
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  กรณีดังกลาวขางตนนั้น ซ่ึงเปนกรณีท่ีกฎหมายไดกําหนดวิธีการรองทุกขและ
การอุทธรณไวเฉพาะ อีกทั้งเปนกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหคําวินิจฉัยของ ก.ต. เกี่ยวกับการรองทุกข
ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ  เปนท่ีสุด  ดังนั้น  จึงไมอาจนํา 
ข้ันตอนและวิธีการอุทธรณคําส่ังมาใชกับกรณีนี้ได เพราะถือวาเปนการเยียวยาแกไขภายในของ 
ฝายบริหารอันเปนท่ีสุดแลว ซ่ึงหากไมพอใจผลของการพิจารณาก็ตองใชชองทางภายนอกองคกร
ฝายปกครองแทน 
 3.1.1.2  กรณีการควบคุม “คําส่ังบรรจุ แตงต้ัง โยกยาย การพิจารณาเล่ือนข้ันเงินเดือน” 

 กรณีของการบรรจุ แตงต้ัง ขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษานั้น
ตองไดรับการส่ังบรรจุแตงต้ังจากประธานศาลฎีกา และเม่ือมีการพิจารณาบรรจุและแตงต้ัง
ขาราชการตุลาการในตําแหนงอ่ืนนั้น ตองไดรับการพิจารณาและมีมติใหความเห็นชอบกอนท่ีจะมี
การเสนอนําความกราบบังคับทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงต้ังตอไป 

 สวนการโยกยายขาราชการตุลาการนั้น ถามิใชเปนการโยกยายประจําป  
ตองไดรับความยินยอมจากขาราชการตุลาการผูนั้นกอน และการเล่ือนตําแหนง การงดการเล่ือนข้ัน
เงินเดือนและเงินประจําตําแหนงตองไดรับความเห็นชอบจาก ก.ต. กอน  

 กรณีท่ี ก.ต. ไมใหความเห็นชอบในการแตงต้ังบุคคลใหดํารงตําแหนง  
การโยกยายแตงต้ัง การเล่ือนตําแหนงขาราชการตุลาการตามท่ีเลขานุการ ก.ต. เสนอตามมาตรา 4736 
หามมิให ก.ต. เสนอแตงต้ังบุคคลอ่ืน และในกรณีเชนวานี้ใหเลขานุการ ก.ต. ดําเนินการตามมาตรา 47 
อีกคร้ังหนึ่ง แลวเสนอให ก.ต. พิจารณาใหมภายในสิบหาวันนับแตวันท่ี ก.ต. มีมติดังกลาว ในการ
เสนอคร้ังใหมหามมิใหเสนอบุคคลเดิม 

                                                 
36 พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
 มาตรา 47 ฯลฯ  ฯลฯ 
 ให ก.ต. แตงต้ังคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประจําช้ันศาลช้ันศาลละหนึ่งคณะ มีอํานาจ

หนาที่กลั่นกรองเสนอความเห็นเก่ียวกับการแตงต้ังใหดํารงตําแหนง การโยกยาย แตงต้ัง การเล่ือนตําแหนง
รวมทั้งการลงโทษขาราชการตุลาการในช้ันศาลน้ันตอ ก.ต. เพ่ือประกอบการพิจารณา 

 ในกรณีที่จะตองมีการเสนอเรื่องเก่ียวกับการแตงต้ัง การโยกยาย แตงต้ัง การเล่ือนตําแหนง รวมท้ัง 
การลงโทษขาราชการตุลาการ ใหเลขานุการ ก.ต. เสนอเรื่องใหคณะอนุกรรมการตามวรรคสองพิจารณาจัดทํา
ความเห็นภายในระยะเวลาที่ ก.ต. กําหนด แลวรวบรวมความเห็นน้ันเสนอที่ประชุม ก.ต. เพ่ือประกอบการพิจารณา 
 องคประกอบ หลักเกณฑ วิธีการแตงต้ัง และวิธีดําเนินงานของคณะอนุกรรมการตามวรรคหนึ่งและ
วรรคสอง ใหเปนไปตามระเบียบที่ ก.ต. กําหนด โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
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 การพิจารณาใหมของ ก.ต. ถา ก.ต. ยังไมใหความเห็นชอบ กรรมการตุลาการ
ศาลยุติธรรมคนหนึ่งคนใดจะเสนอรายช่ือบุคคลเพ่ือให ก.ต. มีมติแตงต้ังก็ได แตมติใหความ 
เห็นชอบในกรณีนี้จะตองไดคะแนนเสียงไมนอยกวากึ่งหนึ่งของจํานวนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม 
ท้ังหมดเทาท่ีมีอยู 

 อนึ่ง ในการที่ขาราชการตุลาการผูท่ีไดรับความเสียหายจากมติดังกลาวของ ก.ต. 
นั้น ใหขาราชการตุลาการผูนั้นมีสิทธิรองทุกขตอ ก.ต. ภายในสองป นับแตวันท่ีไดรับทราบมตินั้น 
โดยคําวินิจฉัยของ ก.ต. ในกรณีนี้ใหเปนท่ีสุด ซ่ึงถาหากขาราชการตุลาการยังไมพอใจกับคําวินิจฉัย
ของ ก.ต. ขาราชการผูนั้นจะตองใชสิทธิทางศาลแทน  

 3.1.1.3  กรณีการควบคุม “กฎ” ท่ีออกโดย ก.ต. 
 กรณีของการควบคุมกฎ อันมีลักษณะเปนการกระทําทางปกครองนั้น ตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และ พระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มิไดกําหนดวิธีการเยียวยาแกไขความเดือดรอนหรือเสียหาย
จ า ก ก ฎ 
ดังกลาวไว จึงตองใชวิธีการโตแยงตอองคกรตุลาการตอไป 

3.1.1.4  กรณีการควบคุมมติของ ก.ต. ท่ีมีผลกระทบตอบุคคลภายนอกองคกรตุลาการ 
 กรณีของการใชอํานาจของ ก.ต. เกี่ยวกับมติของ ก.ต. ที่มีผลกระทบตอสิทธิของบุคคล

โดยตรง โดยเฉพาะมติเกี่ยวกับการปฏิเสธสิทธิการสมัครสอบเพื่อดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา  
อันมีลักษณะเปนคําส่ังทางปกครองนั้น พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ  
มิไดกําหนดวิธีการเยียวยาแกไขความเดือดรอนเสียหายแกบุคคลภายนอกองคกรไว จึงตองพิจารณา
สิทธิตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 โดยใหผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากมติใดๆ ของ ก.ต. อันมีลักษณะ
เปนคําส่ังทางปกครอง ใหบุคคลนั้นอุทธรณคําส่ังตอเจาหนาท่ีผูทําคําส่ังภายในสิบหาวันนับแตวัน
ไดรับแจงคําส่ังดังกลาว และใหเจาหนาท่ีพิจารณาคําอุทธรณและแจงผูอุทธรณ โดยตองไมเกิน
สามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับอุทธรณ 

 ถาเจาหนาท่ีขางตนไมเห็นดวยกับคําอุทธรณไมวาท้ังหมดหรือบางสวนก็ใหเรง
รายงานความเห็นพรอมเหตุผลไปยังผูมีอํานาจพิจารณาคําอุทธรณภายในกําหนดเวลาตามวรรคหนึ่ง 
ใหผูมีอํานาจพิจารณาคําอุทธรณพิจารณาใหแลวเสร็จภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีตนไดรับรายงาน 
ถามีเหตุจําเปนไมอาจพิจารณาใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาดังกลาว ใหผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณ
มีหนังสือแจงใหผูอุทธรณทราบกอนครบกําหนดเวลาดังกลาว ในการนี้ใหขยายระยะเวลาพิจารณา
อุทธรณออกไปไดไมเกินสามสิบวันนับแตวันท่ีครบกําหนดเวลาดังกลาว 

DPU



  80 

 ในการพิจารณาอุทธรณ ใหเจาหนาท่ีพิจารณาทบทวนคําส่ังทางปกครองไดไมวา
จะเปนปญหาขอเท็จจริง ขอกฎหมาย หรือความเหมาะสมของการทําคําส่ังทางปกครอง และอาจมี
คําส่ังเพิกถอนคําส่ังทางปกครองเดิมหรือเปล่ียนแปลงคําส่ังนั้นไปในทางใด  ท้ังนี้  ไมวาจะเปนการ
เพิ่มภาระหรือลดภาระหรือใชดุลพินิจแทนในเร่ืองความเหมาะสมของการทําคําส่ังทางปกครอง
หรือมีขอกําหนดเปนเง่ือนไขอยางไรก็ได 

 เม่ือพนกระบวนการอันกลาวแลว ถาผูอุทธรณยังไมพอใจ ก็ตองใชสิทธิทางศาล
ในการเยียวยาความเดือดรอนหรือความเสียหายแทน 

 3.1.2  การควบคุมภายนอกองคกร (โดยทางศาล) 
 การควบคุมการกระทําทางปกครองของ ก.ต. ภายนอกองคกร (โดยทางศาล) ภายใตรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ผูเขียนขออธิบายเขตอํานาจศาลท่ีอาจมีบทบาทในการ
ควบคุมการกระทําดังกลาวกอน   
 ศาลรัฐธรรมนูญ ในฐานะองคกรท่ีทําหนาท่ีในการปกปองและพิทักษรัฐธรรมนูญใน
ฐานะกฎหมายสูงสุด และตามทฤษฎีสัญญาประชาคมท่ีประชาชนยอมสละอํานาจอธิปไตย 
บางประการ ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของปจเจกชน โดย 
หนาท่ีดังกลาวไดแก การวินิจฉัยกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนไมใหขัดรัฐธรรมนูญ การวินิจฉัยช้ีขาด
อํานาจหนาท่ีขององคกรตางๆ ไมใหซํ้าซอนกัน การวินิจฉัยเกี่ยวกับมติหรือขอบังคับของพรรค 
การเมืองท่ีไมเปนประชาธิปไตย เปนตน 
 ศาลยุติธรรม ซ่ึงเปนศาลท่ีอํานวยความยุติธรรมแกอรรถคดีท่ัวไปท่ีไมอยูในอํานาจของ
ศาลอื่น และพิจารณาคดีแพงและคดีอาญา 
 ศาลปกครอง ซ่ึงเปนองคกรตุลาการท่ีแยกเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรม โดยมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีพิพาททางปกครองอันเนื่องจากการใชอํานาจหรือการกระทําของฝายปกครอง 
ท้ังที่เปนขาราชการการเมือง ขาราชการประจํา และเจาหนาท่ีอ่ืนของรัฐ 
 3.1.2.1  ศาลรัฐธรรมนูญ 
  เปนศาลท่ีจัดต้ังข้ึนภายหลังท่ีมีการบังคับใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ซ่ึงในอดีตประเทศไทยก็มีองคกรพิทักษและปกปองความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ  คือ  “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”  โดยศาลรัฐธรรมนูญก็ยังคงมีบทบาทในดานการ
พิทักษและปกปองรัฐธรรมนูญในฐานะความเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ มิใหมีการลวงละเมิด 
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ตอบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญภายใตระบบการพิจารณาแบบ “ไตสวน”37 ซ่ึงมีลักษณะระบบการ
พิจารณาของศาลปกครองเพราะเปนการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของปจเจกชน  อีกท้ังมิใชการโตแยง
ในเร่ืองพิพาทกันระหวางบุคคล แตเปนขอพิพาทท่ีมีผลกระทบตอการใชกฎหมายในภาพรวม  
ซ่ึงหลักการนี้ไดกําหนดไวในมาตรา 268 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 
2540 วา “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใหเปนเด็ดขาด มีผลผูกพันสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 
และองคกรอ่ืน  ๆของรัฐ” 
 โดยศาลรัฐธรรมนูญ ประกอบดวยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จํานวน 15 นาย  
คือ ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 นาย และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอ่ืนอีก 14 คน ซ่ึงพระมหากษัตริย
ทรงแตงต้ังตามคําแนะนําของวุฒิสภา   
 บทบาทและอํานาจหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ คือ 
 ประการแรก  บทบาทในการพิทักษความเปนกฎหมายสูงสุด  โดยการคุมครอง 
มิใหบุคคลหรือองคกรใดกระทําการอันเปนการลวงละเมิดตอบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ และมิให
มีการออกกฎหมายลําดับรองขัดหรือแยงตอบทบัญญัติดังกลาว 
 ประการท่ีสอง   บทบาทในการถวงดุลอํานาจระหวางองคกรตามรัฐธรรมนูญ 
โดยมีบทบาทในเร่ืองการตรวจสอบวาการกระทําขององคกรตามรัฐธรรมนูญใดใชอํานาจท่ีเปนการ
ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือไม 
 ประการสุดทาย    บทบาทในการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานและเสรีภาพพลเมือง
ตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบัญญัติรับรองไวในมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540 วา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ และเสรีภาพของบุคคล ยอมไดรับความ 
คุมครอง” 
           โดยลักษณะของขอพิพาทดังกลาวนั้น ตองมิใชการขอหารือหรือเปนกรณีท่ียัง
ไมเกิดเปนขอพิพาทตามรัฐธรรมนูญข้ึน และศาลจะใชการพิจารณาโดยอยางนอยท่ีสุดตองมี 
หลักการข้ันพื้นฐาน 5 ประการ คือ 
 
 
                                                 

37 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
 มาตรา 265 ในการปฏิบัติหนาที่ ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจเรียกเอกสารหรือหลักฐานที่เก่ียวของจาก

บุคคลใดหรือเรียกบุคคลใดมาใหถอยคํา ตลอดจนการขอใหศาล พนักงานสอบสวน หนวยงานราชการ หนวยงาน
ของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน ดําเนินการใดเพ่ือประโยชนแหงการพิจารณาได 

    ฯลฯ   ฯลฯ 
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 (ก)  หลักการพิจารณาคดีโดยเปดเผย 
   การพิจารณาคดีโดยเปดเผยเปนหลักการสําคัญในการดําเนินการพิจารณาคดี
ของศาล คือการพิจารณาคดีจะตองเปดโอกาสใหสาธารณะชนเขารับฟงการพิจารณาพิพากษาคดีได
และเปดโอกาสใหคูความสามารถนําพยานหลักฐานตางๆ มาสนับสนุนขออางของตนและหักลาง
ขออางของฝายตรงกันขาม เพื่อเปนหลักประกันวาศาลจะไมใชอํานาจในการพิจารณาคดีตาม
อําเภอใจและการใหคูความมีโอกาสนําพยานหลักฐานตางๆ มาเสนอตอศาล จะเปนหลักประกันได
วาคําพิพากษาของศาลจะอยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงและขอกฎหมายท่ีถูกตอง 
   เม่ือศาลออกนั่งพิจารณานอกจากจะตองเปดโอกาสใหบุคคลท่ัวไปเขาฟงการ
พิจารณาของศาลไดแลว ในการอานคําวินิจฉัยหรือคําส่ังก็ตองเปดโอกาสใหบุคคลท่ีมีความสนใจ
สามารถเขาถึงคําวินิจฉัยหรือคําส่ังได โดยกําหนดการดําเนินกระบวนการพิจารณาไวในขอกําหนด 
ศาลรัฐธรรมนูญ คือ ประการแรก  เม่ือกําหนดวันพิจารณาแลว  “ใหปดประกาศวันเวลาออก 
นั่งพิจารณาทุกคร้ังไว ณ ท่ีทําการศาล สําหรับประกาศกําหนดวันออกน่ังพิจารณาคร้ังแรกใหสงสําเนา
ไปยังคูกรณีไมนองกวาสิบหาวันกอนวันนั่งพิจารณา” เปนไปตามขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธี
พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 ขอ 14 วรรค 4 
  ประการท่ีสอง  “การพิจารณาคดีของศาลใหกระทําโดยเปดเผยเมื่อมีการ 
ออกนั่งพิจารณาเพื่อสืบพยานหรือใหคูกรณีและผูเกี่ยวของช้ีแจงแถลงหรือแสดงความเห็น 
  ประการท่ีสาม    เม่ือมีการแถลงดวยวาจากอนลงมติเสร็จส้ินใหศาลจัดทํา 
คําวินิจฉัยของศาลใหเสร็จภายในสามสิบวัน เพื่อสงไปประกาศในกิจจานุเบกษาพรอมคําวินิจฉัยสวน
ตนของตุลาการท่ีเปนองคคณะทุกคน  
 (ข)  การเปดโอกาสใหสิทธิคูกรณี ตรวจดูเอกสารท่ีเกี่ยวของกับตนในการตอสูคดี 
  มีความจําเปนอยางยิ่งท่ีคูความจะตองทราบขออางของฝายตรงกันขามเพ่ือจะได
เตรียมพยานหลักฐานของตนมานําสืบหักลาง จึงตองเปดโอกาสใหคูความมีสิทธิตรวจดูเอกสารตางๆ 
ในคดีได ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดใหสิทธินี้ โดยกําหนดไวในมาตรา 269 วรรคสอง แต
อยางไรก็ตามสิทธิในการตรวจดูเอกสารตาม มาตรา 269 วรรคสองน้ีเปนสิทธิท่ีจะตรวจดูเอกสารใน
กระบวนการพิจารณาเทานั้น เอกสารท่ีไมถือวาเปนเอกสารในกระบวนการพิจารณาคูกรณีไมมีสิทธิ
ตรวจสอบ ถาเปนเอกสารในกระบวนการพิจารณาแลวคูกรณียอมมีสิทธิขอตรวจได แตตองเปนไปตาม
ขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญ วาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 ขอ 19 ท่ีวา “คูกรณีจะอาง
ตนเอง บุคคลและหลักฐานอ่ืนเปนพยานไดตามที่ศาลเห็นสมควร เพื่อประโยชนในการพิจารณาคดี 
และมีสิทธิขอตรวจดูเอกสารท่ีเกี่ยวกับตนและขอสําเนาเอกสารนั้น ณ ท่ีทําการศาลในเวลาทําการ
ไดตามท่ีศาลกําหนด” จะเห็นไดวาแมกฎหมายรัฐธรรมนูญและขอกําหนดวาดวยวิธีพิจารณาของ
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ศาลรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหคูกรณีมีสิทธิท่ีจะขอตรวจดูเอกสารในคดีในคดีแลวแตยังตองเปน
เอกสารท่ีเกี่ยวกับตนดวย ซ่ึงเร่ืองนี้มีประเด็นในการตีความวาแคไหนจึงจะเปน “เอกสารท่ีเกี่ยวกับ
ตน” เพราะยังไมมีการกําหนดวาเอกสารในกระบวนการพิจารณาวามีอะไรบาง ทําใหคูความ
สามารถโตแยงและขอใหศาลวินิจฉัยไดทุกเร่ือง 
 (ค)  การเปดโอกาสใหมีการคัดคานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
  กระบวนการพิจารณาของศาล การเปดโอกาสใหมีการคัดคานผูพิพากษาถือเปน
เร่ืองสําคัญท่ีจะผดุงไวซ่ึงความยุติธรรม เพราะตองถือวาศาลเปนคนกลางท่ีจะวินิจฉัยคดีโดยปราศจาก
อคติ ฉะนั้นถาเม่ือใดท่ีคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดเกิดความไมม่ันใจวาจะไดรับความเปนธรรมจากผูวินิจฉัย
ยอมมีสิทธิท่ีจะรองขอใหเปล่ียนตัวผูพิพากษาได 
  กระบวนการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญก็เชนกันไดกําหนดใหมีการคัดคาน
และการถอดตัวของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวในขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 ขอ 8 และขอ 9 
วาตุลาการอาจถูกคัดคานไดในเหตุผลอยางหน่ึงอยางใดในตอไปนี้ 
  ประการแรก  มีสวนไดสวนเสียเกี่ยวของกับเร่ืองท่ีขอใหวินิจฉัย 
  ประการท่ีสอง  เปนหรือเคยเปนสามีหรือภริยาหรือญาติของคูกรณีฝายใด 
ฝายหนึ่งคือเปนบุพการี หรือผูสืบสันดานไมวาช้ันใดๆ หรือเปนพี่นองหรือเปนลูกพี่ลูกนองนับไดเพียง
สามช้ัน หรือเปนญาติทางสมรสนับไดเพียงสองช้ัน 
  ประการท่ีสาม  เคยถูกอางเปนพยาน โดยท่ีไดรูเห็นเหตุการณ เวนแตเคยมีสวน
รวมในวิธีพิจารณาตามกระบวนการตามนิติบัญญัติ หรือเคยแสดงความเห็นในฐานะเปนผูเช่ียวชาญมี
ความรูเปนพิเศษในปญหาขอกฎหมายเกี่ยวของกับคํารองนั้น 
  ประการท่ีส่ี  เปนผูแทนโดยชอบธรรม ผูแทนหรือทนายความของคูกรณีฝายใด
ฝายหนึ่งมากอน 
  ประการท่ีหา  เปนผูพิพากษาตุลาการในศาลอ่ืน กรรมการกฤษฎีกอนุญาโตตุลาการ 
กรรมการการเลือกตั้ง กรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ กรรมการตรวจเงินแผนดิน 
ซ่ึงพิจารณาคํารองในเร่ืองเดียวกันนั้นมากอน 
  ประการท่ีหก  มีคดีอยูในระหวางการพิจารณาคดีท่ีตุลาการนั้นเอง สามี ภรรยา 
หรือญาติสืบสายโลหิตตรงข้ึนไปหรือลงมาของตุลาการนั้นฝายหนึ่ง พิพาทกับคูกรณี สามี ภริยาหรือ
ญาติสืบสายโลหิตตรงข้ึนไปหรือลงมาของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  
 (ง)  การใหเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยหรือคําส่ังของศาลรัฐธรรมนูญ 
  ในการวินิจฉัยคดีทุกคร้ังตุลาการจะตองใหเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยเสมอเพื่อ
สาธารณชนจะไดทราบวาในการทําคําวินิจฉัยทุกคร้ังจะมีเหตุผลท่ีรับฟงได ตุลาการไมไดตัดสินใจตาม
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อําเภอใจ และเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 267 วรรคส่ี ท่ีกําหนดวา “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
อยางนอยตองประกอบดวย ความเปนมาหรือคํากลาวหา สรุปขอเท็จจริงท่ีไดมาจากการพิจารณาของ
รัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ียกข้ึนอางอิง”  
 (จ)  การใหโอกาสคูกรณีแสดงความเห็นของตนกอนการวินิจฉัยคดี 
  การใหโอกาสคูกรณีแสดงความเห็นของตนกอนการวินิจฉัยคดี จะทําให 
ศาลไดรับขอเท็จจริงของท้ังสองฝายอยางครบถวนทุกประเด็นกอนท่ีจะพิจารณาวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงกําหนดหลักการดังกลาวไวในขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของ
ศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 ขอ 23 วา  
   การแถลงการณปดคดีดวยวาจาใหผูรองเปนผูแถลงกอนและใหผูถูกรอง
แถลงในลําดับถัดไป 
   การแถลงการณปดคดีดวยวาจาของแตละฝาย ศาลจะซักถามขอเท็จจริง
เพิ่มเติมจากผูแถลงในระหวางการแถลง หรือภายหลักการแถลงก็ได38 
   ซ่ึงระบบชั้นศาลของศาลรัฐธรรมนูญนั้น มีลักษณะแตกตางจากช้ันศาลอื่น 
โดยศาลรัฐธรรมนูญนี้ มีเพียงชั้นศาลเดียว และคําวินิจฉัยของศาลเปนท่ีสุด และผูกพันทุกองคกร
ภายในประเทศดังท่ีกลาวมาแลวนั้น 
   แตสิทธิในการฟองคดีของปจเจกชน ยังถูกจํากัดสิทธิโดยกฎหมาย
กําหนดใหองคกรตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 266 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ความวา “ในกรณีมีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาท่ีขององคกรตางๆ ตามท่ี
รัฐธรรมนูญใหองคกรนั้น หรือประธานรัฐสภา เสนอเร่ืองพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือ
พิจารณาวินิจฉัย” โดยกฎหมายมิไดบัญญัติรับรองสิทธิการฟองคดีตามรัฐธรรมนูญนี้ไดเองโดยตรง
ต อ ศ า ล รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ 
ดังเชนคดีพิพาทประเภทอื่นๆ  
 3.1.2.2  ศาลยุติธรรม เปนศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีโดยทั่วไปซ่ึงไมอยูใน
อํานาจของศาลอื่นตามท่ีกฎหมายกําหนด โดยศาลยุติธรรมแบงเปน 3 ช้ันศาลไดแก 
  “ศาลชั้นตน” ซ่ึงรวมถึงศาลชํานัญพิเศษตางๆ เชน ศาลแรงงาน ศาลภาษี ศาล 
เยาวชนและครอบครัวกลาง เปนตน 

                                                 
38 สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. (2548, มกราคม – เมษายน). “บทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในมติใหม.” 

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 7, 19. หนา 29 – 32. 
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  “ศาลอุทธรณ” เปนศาลท่ีจะรับพิจารณาเฉพาะปญหาขอกฎหมายและขอเท็จจริง 
ท่ีเคยวากลาวมาแลวในศาลช้ันตน โดยคดีพิพาทท่ีอยูในอํานาจศาลชั้นตนบางประเภทก็จะอุทธรณตรง
ข้ึนสูศาลฎีกา เชน คดีลมละลาย เปนตน  
 “ศาลฎีกา” เปนศาลสูงสุดของกระบวนการยุติธรรมทางศาลยุติธรรมโดยในชั้นนี้ จะ
เปนการพิจารณาเฉพาะปญหาขอกฎหมายท่ีโตแยงกันเทานั้น และหากศาลฎีกาพิจารณาพิพากษาและ
เห็นประการใดแลว คําพิพากษานั้นเปนท่ีสุดและผูกพันคูความ 
 โดยในช้ันศาลอุทธรณและศาลฎีกานั้น เปนศาลท่ีไมมีการนําพยานบุคคลและพยาน
เอกสารเขาสืบหักลางขอกลาวหาหรือคําฟองไดแตอยางใด  อีกทั้งระบบของการพิจารณาพิพากษาขอบ
ศาลยุติธรรมนี้ใชระบบ “กลาวหา” ซ่ึงศาลจะเปนเพียงคนกลางในการช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานตาม 
คําฟองและคําใหการ โดยแยกเปน   
 ก.  การรับฟงพยานหลักฐานในทางแพง ศาลจะรับฟงวาพยานหลักฐานของฝายจะมี
น้ําหนักและนาเช่ือถือมากกวา ศาลก็จะพิพากษาใหฝายนั้นชนะคดี โดยการฟองขอพิพาททางแพงนี้  
ศาลจะใชหลักการโตแยงสิทธิ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง39    
 ข.  การรับฟงพยานหลักฐานในทางอาญา    โดยกรณีนี้คําพิพากษาของศาลจะมี
ผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน คือการประหารชีวิต การจําคุก การกักขัง การปรับ และ 
การริบทรัพยสิน  ดังนั้น ศาลจะตองรับฟงพยานหลักฐานจากคําฟองและคําใหการอยางระมัดระวังกอน
การพิพากษา โดยศาลจะพิพากษาลงโทษจําเลยไดตอเม่ือมีพยานหลักฐานโดยปราศจากขอสงสัยวา
จําเลยไมไดกระทําผิดตามฟอง โดยบุคคลผูมีสิทธิฟองคดีอาญาตองมีฐานะเปน “ผูเสียหาย” ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา40 
 3.1.2.3  ศาลปกครอง (Administrative court) เปนองคกรศาลที่จัดต้ังข้ึนมาภายใตรัฐธรรมนูญ
ฉบับปจจุบัน และแยกเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรม โดยมีบทบาทในดานการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง อันเนื่องมาจากการใชอํานาจตามกฎหมาย ซ่ึงศาลปกครองจะมี
เขตอํานาจโดยแยกเปน 2 กรณี 

                                                 
39 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 มาตรา 55 เมื่อมีขอโตแยงเกิดขึ้นเก่ียวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพงหรือบุคคลใด

จะตองใชสิทธิทางศาล บุคคลน้ันชอบที่จะเสนอคดีของตนตอศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจได ตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายแพง และประมวลกฎหมายนี้ 

40 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 มาตรา 2 (4) “ผูเสียหาย” หมายถึง บุคคลผูไดรับความเสียหายเน่ืองจากการกระทําผิดฐานใด 

ฐานหน่ึง รวมทั้งบุคคลที่มีอํานาจจัดการแทนได ดังบัญญัติไวในมาตรา 4,5 และ 6. 
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 กรณีท่ีคดีท่ีอยูในอํานาจศาลปกครองชั้นตน ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 9 แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ไดแก 
 คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐกระทําการโดย 
ไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใด เนื่องจากกระทําโดยไมมี
อํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาท่ีหรือไมถูกตองตามกฎหมายหรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ ข้ันตอน 
หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญท่ีกําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมีลักษณะเปน
การเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางข้ันตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิด
กับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ 
  คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาท่ีของรัฐละเลยตอ
หนาท่ีตามท่ีกฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาท่ีดงกลาวลาชาเกินสมควร 
 คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทาง 
ปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําส่ังทางปกครอง 
หรือคําส่ังอ่ืนหรือจากการละเลยตอหนาท่ีตามท่ีกําหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาท่ี
ดั ง ก ล า ว 
ลาชาเกินสมควร 
 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 คดีท่ีมีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐฟองคดีตอศาล
เพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด และคดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองท่ีมี
กฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง และเร่ืองดังตอไปนี้ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง ไดแก 
การดําเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการ และคดีท่ีอยูในอํานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร 
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานาญพิเศษอ่ืน  
 โดยคดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองการดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการดังกลาวนั้น  
ศาลปกครองไดเคยมีแนวคําวินิจฉัยไวในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.15/2546 คําส่ังศาล 
ปกครองสูงสุดท่ี 587/2545 และคําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 181/2545 

แนวคําวินจิฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับการดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการ 
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.15/2546 
 สรุปขอเท็จจริง  ผูฟองคดีซ่ึงดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมถูก 
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมในฐานะผูรักษาการตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝาย 
ตุลาการ พ.ศ. 2521 ตั้งคณะกรรมการสอบสวนความผิดทางวินัยรายแรง โดยอางวาผูฟองคดีใหสัมภาษณ
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หนังสือพิมพวาอดีตอธิบดีกรมบังคับคดีและอดีตรองอธิบดีกรมบังคับคดีส่ังการใหผูพิพากษาเรียกเก็บ 
คาธรรมเนียมเจาพนักงานบังคับคดีในเงินท่ีไดจากการขายทอดตลาดทรัพยสินท่ีไดจากการบังคับคดี  
ซ่ึงผูฟองคดีเห็นวาการกระทําดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย จึงขอใหศาลเพิกถอนคําส่ังต้ังคณะกรรมการ
สอบสวนดังกลาว 
 คําวินิจฉัย  ศาลพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายตามพระราชบัญญัติระเบียบ 
ขาราชการฝายตุลาการฯ แลว เห็นวา การตรวจสอบและการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ 
ศาลยุติธรรมนั้น ซ่ึงเปนการใชอํานาจทางปกครองเปนบทบาทและอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการตุลาการ 
หรือ ก.ต. เพ่ือเปนหลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษา แมการต้ังคณะกรรมการสอบสวนทาง
วินัยจะเปนการใชอํานาจของรัฐมนตรีฯ แตการดําเนินการตามข้ันตอนก็ตองสงเร่ืองให ก.ต. พิจารณา
ความผิดและกําหนดโทษและลงโทษซ่ึงเปนการเช่ือมโยงเปนกระบวนการเดียวกันไมอาจแยกจากกันได 
ซ่ึ ง 
บทบัญญัติในมาตรา 9 วรรคสอง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ กําหนดใหการดําเนินการ 
ดังกลาวเปนการดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลา
การ แมจะเปนการใชอํานาจทางปกครองก็ไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง จึงพิพากษายกคําฟอง  
 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 587/2545 
 สรุปขอเท็จจริง กรณีท่ีผูฟองคดีในฐานะขาราชการตุลาการถูกรองเรียนตอประธาน
ศาลฎีกาในฐานะผูรักษาการตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
ใหไลผูฟองคดีออกจากราชการโดยไมตองสอบสวน เนื่องจากผูรองเรียนซ่ึงดํารงตําแหนง ก.ต.  
ถูกผูฟองคดีมีหนังสือขอใหคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติและพนักงาน
สอบสวนดําเนินคดีฐานความผิดตอตําแหนงหนาท่ีราชการและกฎหมายเก่ียวกับการฟอกเงิน ตอมา 
ผูฟองคดีจึงถูกต้ังคณะกรรมการสอบสวนความผิดวินัยรายแรงซ่ึงผูฟองคดี เห็นวาคําส่ังต้ัง 
คณะกรรมการฯ ไมชอบดวยกฎหมาย จึงขอใหประธานศาลฎีกาทบทวนคําส่ังดังกลาว แตกลับถูก
เพิกเฉย จึงขอใหศาลปกครองเพิกถอนคําส่ังตั้งคณะกรรมการสอบสวน 
 คําวินิจฉัย     ศาลพิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม 
พ.ศ. 2543 แลวเห็นวา ในเร่ืองดังกลาวเปนเร่ืองเกี่ยวกับการโตแยงคําส่ังต้ังคณะกรรมการสอบสวนกรณี 
เกี่ยวกับความผิดวินัยรายแรง ซ่ึงเปนข้ันตอนหนึ่งเพื่อนําไปสูการพิจารณาของ ก.ต. ตามกฎหมายวาดวย
ระเบียบขาราชการฝายตุลาการ จึงเปนการขอใหศาลปกครองกาวลวงไปตรวจสอบการดําเนินการ
เกี่ยวกับวินัยและการลงโทษขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมของ ก.ต. คดีนี้จึงไมอยูในอํานาจของ 
ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคสอง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ จึงมีคําส่ังไมรับ 
คําฟองไวพิจารณา   
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 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 181/2545 
 สรุปขอเท็จจริง ผูฟองคดีเปนขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม ไดทําบันทึกคืนสํานวน
คดีตออธิบดีผูพิพากษาศาล เนื่องจากมีการแทรกแซงการพิจารณาคดีเปนเหตุใหอธิบดีดังกลาวไมพอใจ
และรายงานตอกระทรวงยุติธรรมวาผูฟองคดีเรียกรับสินบนจากผูตองหาในคดี ตอมาจึงมีการแตงต้ัง
คณะกรรมการสอบสวน และสงเร่ืองให ก.ต. พิจารณา จนมีมติลงโทษใหผูฟองคดีออกจากราชการ  
ซ่ึงผูฟองคดีเห็นวาข้ันตอนการสอบสวนและสงเร่ืองให ก.ต. พิจารณาจนมีมติลงโทษใหผูฟองคดีออก
จากราชการ ซ่ึงผูฟองคดีเห็นวาข้ันตอนการสอบสวนความผิดดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย จึงขอให 
ก.ต. ทบทวนคําส่ังลงโทษ แตคณะอนุกรรมการตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาไมมีเหตุตองทบทวนคําส่ัง
จึงยกคํารอง ผูฟองคดีจึงอุทธรณคําส่ังตอ ก.ต. แต ก.ต. พิจารณาแลวเห็นวาไมเขาหลักเกณฑตามท่ี
กฎหมายกําหนด ผูฟองคดีจึงขอใหศาลเพิกถอนคําส่ังสอบสวนความผิดทางวินัยดังกลาว   
 คําวินิจฉัย    เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมฯ 
เห็นวาเปนเร่ืองการลงโทษทางวินัยซ่ึงอยูในอํานาจหนาท่ีของ ก.ต. และการดําเนินการสอบสวนและ 
การพิจารณาโทษทางวินัยของ ก.ต. ในกรณีนี้เปนการดําเนินการตามขั้นตอนของกฎหมายแลว และ 
แมลักษณะขอพิพาทจะเปนเร่ืองเก่ียวกับการกระทําทางปกครอง แตเปนการดําเนินการของ
คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายระเบียบขาราชการฝายตุลาการ ตามมาตรา 9 วรรคสอง (2) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ คดีจึงไมอยูในอํานาจท่ีศาลจะรับคําฟองไวพิจารณาได จึงมีคําส่ัง
ไ ม รั บ 
คําฟองไวพิจารณา    
 สวนคดีท่ีอยูในอํานาจศาลปกครองสูงสุด ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา  11  แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ไดแก คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 
ขอพิพาทตามท่ีท่ีประชุมใหญตุลาการศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบ
ดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะ 
รัฐมนตรี  คดี ท่ี มีกฎหมายกําหนดใหอยู ในอํานาจของศาลปกครองสูงสุด และคดี ท่ี อุทธรณ 
คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน 
 โดยระบบการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองน้ันจะใชระบบ “ไตสวน” โดยศาล
จะไมยึดติดตอพยานหลักฐานตามคําฟองและคําใหการของคูความ และศาลจะไมเปนเพียงคนกลาง 
ในการช่ังน้ําหนักพยานหลักฐาน แตจะมีบทบาทในการแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมดวยหากศาลเห็นวา
เปนประโยชนแกการอํานวยความยุติธรรมแกคดีปกครอง  อีกทั้งศาลปกครองยังมี “ตุลาการผูแถลงคดี”  
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ซ่ึงถือวาเปนการตรวจสอบการพิจารณาพิพากษาสองช้ัน แตคําแถลงการณของตุลาการดังกลาวจะไมมี
ผลใดๆ ตอคําพิพากษา แตตุลาการเจาของสํานวนจะตองมีเหตุผลในการทําคําพิพากษาท่ีดีหรือดีกวา 
คําแถลงการณ เพราะเปนคดีท่ีเปนเจาหนาท่ีของรัฐ หรือหนวยงานทางปกครองพิพาทกับประชาชน  
อันเนื่องมาจากการใชอํานาจตามกฎหมาย ซ่ึงอาจทําใหเอกสารและหลักฐานตางๆ ท่ีอาจมีประโยชน 
ตอการพิจารณาคดียังอยูในความครอบครองของฝายปกครอง ซ่ึงถาหากใชระบบกลาวหาท่ีคูความ 
ตองแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อสนับสนุนขออาง ขอเถียงของตนก็อาจทําใหการพิจารณาพิพากษา 
ไมสามารถอํานวยความยุติธรรมแกคดีปกครองได 
 โดยบุคคลท่ีจะเปนผูมีสิทธิฟองคดีปกครองไดตองเปน “ผูเสียหาย” ตาม 
มาตรา 4241 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ และกรณีการโตแยงเกี่ ยวกับคําส่ังทาง 
ปกครองนั้นตองดําเนินการแกไขเยียวยาภายในของฝายปกครองกอน ซ่ึงถือเปนเง่ือนไขของการ 
ฟองคดีประเภทนี้ตามมาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 
 จากท่ีกลาวมาจะเห็นไดวาองคกรศาลที่ควรจะมี เขตอํานาจในการพิจารณา 
ขอโตแยงเกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง ซ่ึงเปนคดีปกครองและอยูภายใตการตรวจสอบตามชอบดวย
กฎหมายโดยศาลปกครอง แตเนื่องจากบทบัญญัติของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ กําหนดให 
ขอพิพาทจากการดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการไมอยูภายใตเขตอํานาจการพิจารณาของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ เพราะมิใชขอโตแยงเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ จึงตองกลับไปสูอํานาจการ
พิจารณาของศาลยุติธรรม ซ่ึงเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจท่ัวไปตามมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราช 
อาณาจักรไทย แตจะเปนศาลท่ีเหมาะสมตอการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของ  
ก.ต. หรือไมนั้น จะขอกลาวตอไป 
 
3.2  การควบคุมการใชอํานาจของ ก.ต. ของตางประเทศ 
                                                 

41 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 มาตรา 42 ผูใดไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจ 

หลีกเล่ียงได อันเน่ืองจากการกระทําหรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ
หรือมีขอโตแยงเก่ียวกับสัญญาทางปกครองหรือกรณีอื่นใดที่อยูในเขตอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 9 และการ
แกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือความเสียหายหรือยุติขอโตแยงน้ัน ตองมีคําบังคับตามที่กําหนดในมาตรา 72  
ผูน้ันมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง 

 ในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื่อง
ใดไวโดยเฉพาะ การฟองคดีปกครองในเร่ืองน้ันจะกระทําไดตอเมื่อมีการดําเนินการตามขั้นตอนในเรื่องน้ันจะ
กระทําไดตอเมื่อมีการดําเนินการตามข้ันตอนและวิธีการดังกลาว และไดมีการส่ังการตามกฎหมายน้ันหรือมิไดมี
การสั่งการภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายน้ันกําหนด 
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 เร่ืองของการบริหารงานบุคคลภายในองคกรศาลนั้น ในบางประเทศจะมีการจัดต้ังองคกร 

กลางบริหารงานบุคคล (ก.ต.) ข้ึนเปนเอกเทศ จากการบริหารงานบุคคลของขาราชการพลเรือน  ท้ังนี้  

ก็คงเปนหลักการเดียวกับประเทศไทยเพื่อประกันความเปนอิสระจากการแทรกแซงการใชอํานาจของ

ฝายบริหาร หรือฝายนิติบัญญัติในการใหคุณ ใหโทษแกขาราชการตุลาการ เชน การมีอิทธิพลตอการ 

แตงตั้ง โยกยาย การเล่ือนข้ัน หรือเล่ือนเงินเดือน และโดยเฉพาะบทบาทในการลงโทษทางวินัย เปนตน 

ซ่ึงหากปลอยใหฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติเขามามีบทบาทดังกลาว ก็อาจสงผลกระทบตอการ

พิจารณาพิพากษาอรรถคดีได อีกท้ังยังเปนการขัดตอหลักนิติรัฐดังท่ีกลาวมาแลว ซ่ึงเปนหลักการ

พื้นฐานในการคุมครองสิทธิของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศบัญญัติ

รั บ ร อ ง ไ ว  

แตบางประเทศก็ไมมีองคกรกลางในการบริหารงานบุคคล (ก.ต.) เปนหลักประกันความเปนอิสระของ 

ขาราชการตุลาการ โดยกรณีดังกลาวจากการที่ไดศึกษาและคนความาผูเขียนจึงใครขอยกตัวอยาง 

เพียงบางประเทศดังนี้ 

 3.2.1  กลุมประเทศท่ีไมมี ก.ต. 42 

 3.2.1.1 ประเทศญ่ีปุน  ซ่ึงเปนประเทศชาตินิยมภายใตระบอบการปกครองประเทศแบบ

ประชาธิปไตยภายหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ประเทศหน่ึง ท่ีมีรูปแบบการบริหารงานบุคคลของ 

ขาราชการตุลาการ อันมีลักษณะคลายคลึงกับประเทศสหรัฐอเมริกา กลาวคือ 
   3.2.1.1.1 กระบวนการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการและการควบคุม

ตรวจสอบ 

      ตามรัฐธรรมนูญ ประธานศาลฎีกา 1 นาย และผูพิพากษาศาลฎีกาอีก 

14 นาย ประกอบกันเปนศาลฎีกา องคคณะประกอบดวยท่ีประชุมใหญศาลฎีกาซ่ึงตองมีผูพิพากษา

อยางนอย 9 นาย ในการประชุมวินิจฉัยคดี การติดสินคดีใชหลักเสียงขางมาก แตหากจะวินิจฉัยวา

กฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญตองมีผูพิพากษาศาลฎีกา 8 นายข้ึนไปลงมติวินิจฉัยเชนนั้น  ถาเปนกรณี

ไมใชท่ีประชุมใหญก็มีการแบงศาลฎีกาเปนคณะๆ ละ 5 นาย ตองมีผูพิพากษา 3 นาย มีความเห็น 

ในทางเดียวกันจึงจะเปนองคคณะตัดสินคดีได ท่ีนาสังเกต คือ การเขียนคําพิพากษาศาลฎีกา 

                                                 
42 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ. (2535). ขอพิจารณาเก่ียวกับโครงสรางการบริหารงานบุคคลของผูพิพากษา 

ในบางประเทศ.  (รายงานวิจัย).  หนา 120  - 123. 
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ใชระบบใหผูพิพากษาทุกคนเขียนความเห็นของแตละคนแยกจากกันเหมือนในอังกฤษและอเมริกา

ไมใชระบบเขียนคําพิพากษารวมอยางในยุโรปหรือไทย 

      สําหรับระบบการแตงต้ังนั้น รัฐธรรมนูญกําหนดไววา การแตงต้ัง

ประธานศาลฎีกาตองกระทําโดยพระจักรพรรดิ (tenno)  ตามคํากราบบังคมทูลของคณะรัฐมนตรี  

 

(Naikaka) สวนผูพิพากษาศาลฎีกาอีก 14 นายนั้น คณะรัฐมนตรีเปนผูแตงต้ังโดยพระจักรพรรดิทรง

รับทราบ 

     เม่ือไดแตงตั้งแลว รัฐธรรมนูญกําหนดใหเสนอการแตงตั้งดังกลาว 

ใหประชาชนเห็นชอบ โดยจะตองเสนอบัญชีรายช่ือผูพิพากษาศาลฎีกา (รวมท้ังประธาน) ท่ีไดรับ

การแตงต้ังไปแลว ใหประชาชนลงมติเห็นชอบหรือไมเห็นชอบในการเลือกต้ังท่ัวไปคร้ังแรก 

ภายหลังการแตงต้ังนั้น (รัฐธรรมนูญ มาตรา 79) และจะตองเสนอใหประชาชนออกเสียเห็นชอบ

หรือไมเห็นชอบ ในการแตงต้ังทุกๆ 10 ป ในการเลือกตั้งท่ัวไปคร้ังแรกภายหลังท่ีครบ 10 ป และ

หากผูมีสิทธิเลือกตั้งสวนใหญอันเปนเสียงขางมาก ลงมติไมเห็นชอบใหถอดถอนผูพิพากษาท่ีตั้ง 

ไปแลวผูพิพากษาท่ีเสียงสวนใหญไมเห็นชอบตองพนจากตําแหนงโดยผลของกฎหมายทันที  

(ตามพระราชบัญญัติการควบคุมผูพิพากษาศาลฎีกาโดยชาติ ลงวันท่ี 20 พฤศจิกายน 1947)  ดังนั้น 

จึงกลาวไดวาการดํารงตําแหนงของประธานศาลฎีกาและผูพิพากษาศาลฎีกาตองไดรับความไว 

วางใจจากประชาชนทุกๆ 10 ป ระบบนี้สงผลใหการแตงตั้งผูพิพากษาในศาลลางท่ีศาลฎีกาเปน 

ผูเสนอ และคณะรัฐมนตรีแตงต้ังนั้นตองกระทําทุกๆ 10 ปดวย ดวยเหตุนี้ ผูพิพากษาทุกระดับใน

ญ่ีปุนตองกระทําทุกๆ 10 ป แตผูพิพากษาท่ีพนตําแหนงไปเม่ือครบ 10 ป อาจไดรับการแตงต้ังใหม

ไดเร่ือยๆ จนกวาจะครบเกษียณอายุช้ันสูงท่ีกฎหมายกําหนด (ผูพิพากษาศาลฎีกาเกษียณเมื่ออายุ 70 ป 

เหมือนศาลแขวง ศาลอ่ืนๆ เกษียณเม่ือครบ 65 ป) 

     สําหรับการแตงต้ังผูพิพากษาศาลลางลงไป ไมวาจะเปนศาลสูง 

(superior court) ซ่ึงเทียบเทาศาลอุทธรณ ศาลจังหวัด (district court) หรือศาลอ่ืน เชน ศาลครอบครัว 

(family court) ฯลฯ เปนอํานาจของคณะรัฐมนตรี (Naikaku) ซ่ึงจะแตงต้ังตามบัญชีท่ีศาลฎีกาเปนผูทํา

เสนอไป ซ่ึงโดยปกติคณะรัฐมนตรีจะแตงตั้งตามเสนอ แตถาไมเห็นดวยคณะรัฐมนตรีก็มีอํานาจ

ยับยั้งไมแตงต้ัง (veto) ซ่ึงเทากับเปนการตรวจสอบการใชอํานาจของศาลฎีกาดวย 

     สวนเร่ืองคุณสมบัติของผูพิพากษานั้นในระบบญ่ีปุนก็เชนเดียวกับ

ระบบอังกฤษ อเมริกา และภาคพื้นยุโรปท่ีกําหนดคุณสมบัติของผูพิพากษาใหเปนระบบเปด (open 

system) กลาวคือ 
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     ในศาลฎีกา ผูพิพากษาศาลฎีกาจะตองมีคุณสมบัติหลักๆ ดังนี้ คือ เปนผู

มีความประพฤติดี (upright character) มีการศึกษาสูง มีอายุอยางนอย 40 ป และตองมีความรู

กฎหมายอยางพอเพียง (adequate Knowledge of law) ซ่ึงไมไดบังคับใหตองเปนผูเช่ียวชาญทางกฎหมาย  

อยางไรก็ตาม กฎหมายกําหนดไววาผูพิพากษาศาลฎีกา 10 คน ใน 15 คน ตองเปนหลักกฎหมายโดย

อาชีพและตองมีประสบการณในวิชาชีพกฎหมายที่กําหนดไมนอยกวา 20 ป เชน เปนผูพิพากษา 

ศาลลาง เปนอัยการ เปนทนายความ หรือเปนอาจารยมหาวิทยาลัย สวนผูพิพากษาศาลฎีกาอีก 5 นาย  

ไมจําตองเปนนักกฎหมาย แตตองมีความรูกฎหมายเพียงพอ 

     สําหรับศาลสูง (superior court)  นั้น อธิบดีศาลจะตองเปนนัก 

กฎหมายท่ีมีประสบการณอยางนอย 10 ป ในวิชาชีพท่ีกําหนด เชน เปนผูพิพากษาศาลสูง  

อัยการ ทนายความ อาจารยสอนกฎหมาย เปนตน 

     สวนผูชวยผูพิพากษาในศาลจังหวัด (assistant judge) นั้น แตงต้ัง 

มาจากผูท่ีผานการศึกษาอบรมในสถาบันอบรมและวิจัยกฎหมาย (legal training and research 

institute) และสอบผานการสอบไลของสถาบันดังกลาว 

     สําหรับผูพิพากษาศาลแขวง (summary court) จะไดรับคัดเลือกมาจาก

นักกฎหมายผูมีประสบการณในวิชาชีพไมนอยกวา 3 ป หรือจากขาราชการฝายตุลาการอ่ืนๆ (รวมทั้ง

จาศาล ฯลฯ) ท่ีมีประสบการณนาน หรือจากคนนอกท่ีมีความรูหรือประสบการณท่ีคณะกรรมการ

คัดเลือกเห็นวาเหมาะสมท่ีจะเปนผูพิพากษาศาลแขวง 

     ดังไดกลาวมาแลววา ระบบการใหคุณโดยการแตงต้ังนั้น ศาลฎีกาเปน

ผูเสนอบัญชีแตงต้ังใหคณะรัฐมนตรีแตงต้ังผูพิพากษาศาลลางลงไปทุกๆ 10 ป ระบบนี้ถูกวิจารณวา

ทําใหศาลลางตองอยูภายใตศาลฎีกา ไมกลาตัดสินคดีนอกบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกา เพราะ

เกรงวาจะไมไดรับการเสนอช่ือ 

     สําหรับระบบการโยกยายหรือลงโทษทางวินัยนั้น รัฐธรรมนูญใหกลับ

ประกันแกผูพิพากษาทุกนาย (มาตรา 76) ใหมีอิสระในการตัดสินคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย  

ดังนั้น ในระบบบริหารงานบุคคล รัฐธรรมนูญจึงบัญญัติรับรองไววา ผูพิพากษาไมอาจถูกบังคับให

ลาออก รับตําแหนงอ่ืน หรืองดตัดสินคดีช่ัวคราว หรือถูกลดเงินเดือน เวนแตผูพิพากษานายนั้น 

จะไมอาจปฏิบัติหนาท่ีไดโดยเหตุผลทางรางกายหรือจิตใจ  หรือถูกลงโทษทางวินัยตาม

กระบวนการที่กฎหมายกําหนด อนึ่ง เพ่ือเปนหลักประกันอิสระของผูพิพากษาจากฝายบริหารและ

นิติบัญญัติ รัฐธรรมนูญกําหนดใหเงินเดือนผูพิพากษามาจากกองทุนหมุนเวียน (consolidated fund) 

ซ่ึงไมตองของบประมาณเปนรายปจากฝายบริหารและสภา 
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     ในระบบการลงโทษทางวินัยนั้น  รัฐธรรมนูญหามฝายบริหาร 

แทรกแซงเขามาลงโทษ และใหผูพิพากษาลงโทษกันเอง ดังนี้ 

     ถาเปนการลงโทษทางวินัยแกผูพิพากษาศาลจังหวัด ศาลครอบครัว 

ศาลแขวงอํานาจสอบสวนและลงโทษทางวินัยข้ึนอยูกับศาลสูง (ศาลอุทธรณ หรือศาลอุทธรณภาค)  

ท่ีศาลนั้นอยูในเขต สวนอํานาจลงโทษทางวินัยผูพิพากษาอ่ืนนอกจากนี้ ข้ึนอยูกับศาลฎีกา โดย 

ทางวินัยมีประการเดียว คือ ปรับไมเกิน 10,000 เยน จะใชวิธีไลออก ใหออก งดบําเหน็จ ลดเงินเดือน 

หรือไมใหตัดสินคดีไมไดดวยเหตุผลดังท่ีกลาวมาในเร่ืองงบประมาณ 

     กรณีท่ีจะตองใหผูพิพากษาออกจากตําแหนงนั้น รัฐธรรมนูญ (มาตรา 78) 

กําหนดไววิธีเดียวเทานั้น คือ วิธีกลาวหาอยางเปดเผย (public accusation)   ตามกระบวนการและ 

องคกรท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด กลาวคือ เหตุท่ีจะกลาวหาไดมี 2 เหตุ คือ ประการแรกมีการฝาฝน 

หนาท่ีตามจรรยาวิชาชีพอยางรายแรง (serious violation of professional obligation) หรือประมาท

เลินเลอในการใชอํานาจตุลาการโดยไมมีขอแกตัวท่ีฟงได (inexcusable in the exercise of judicial 

functions) ประการท่ีสอง มีความประพฤติท่ีกระทบตอเกียรติศักดิ์และฐานะขององคกรตุลาการ  

ไมวาจะเปนความประพฤติในหนาท่ีหรือไม 

     การกลาวหา กลาวหาโดยคณะกรรมาธิการ กลาวหาผูพิพากษา 

(Prosecution of Judges Committee) ซ่ึงประกอบดวย สมาชิก 20 คน โดยเลือกมาจาก ส.ส. 10 คน และ

สมาชิกสภาสูง 10 คน  

     การตัดสินนั้นกระทําโดยศาลถอดถอน (court of impeachment) ท่ี

เลือกมาจากรัฐสภา 14 คน คือ สภาผูแทนราษฎรเลือกผูพิพากษา 7 นาย สภาสูงเลือกผูพิพากษา 7 นาย 

มาทําหนาท่ีตัดสินคดี 

 3.2.1.2 ประเทศเยอรมัน ระบบการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการภายในประเทศ 

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้น แมไมมี ก.ต. เปนองคกรกลางบริหารงานบุคคลก็ตามแตก็มีระบบ 

การบริหารงานบุคคลเพื่อประกันความเปนอิสระจากการแทรกแซงการใชอํานาจขององคกรอ่ืน โดยมี

ลักษณะพิเศษและซับซอนกวาประเทศอื่น และก็มีการถวงดุลอํานาจภายในองคกรท่ีสรางความเปน

ธรรมแกบุคคลตามทฤษฎีและหลักกฎหมายมหาชนไดดังจะกลาวตอไปนี้ 
  3.2.1.2.1  กระบวนการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการและการควบคุม

ตรวจสอบ 

     ระบบศาลของประเทศเยอรมันแบงเปนระบบศาลของแตละมลรัฐและ

ระบบศาลของสหพันธรัฐ ซ่ึงสามารถแบงไดดังนี้ 
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     ระบบศาลยุติธรรมนั้น กฎหมายวางระบบศาลยุติธรรมเดิมเปนไปตาม

กฎหมายวันท่ี 27 มกราคม ค.ศ. 1877 ซ่ึงมีการแกไขเพิ่มเติมมาหลายคร้ังแลว ศาลยุติธรรมมีอํานาจ

พิจารณาคดีแพงและคดีอาญาท่ัวไป และมีอํานาจพิจารณาคดีปกครองบางประเภทดวย เชน ขอพิพาท 

ทางสัญญากับฝายปกครอง ขอพิพาททางละเมิดกับฝายปกครองและคาสินไหมทดแทนในการเวนคืน 

เปนตน ซ่ึงบางทานเห็นวาเปนเร่ืองท่ีผิดปกติ และตอไปคงตองมีการพิจารณาแกไขปญหาความ 

ไมเหมาะสมนี้ 

     คดีแพง คดีท่ีทุนทรัพยต่ําจะเร่ิมฟองคดีจากศาลยุติธรรมระดับแขวงของ 

มลรัฐ (Amtsgericht) จากน้ันจึงจะอุทธรณไปยังศาลยุติธรรมระดับจังหวัด (Landgericht) แตถาคดี 

มีทุนทรัพยสูงก็ตองเร่ิมตนฟองคดีท่ีศาลยุติธรรมระดับจังหวัดของมลรัฐไดทันที คําพิพากษาของ 

ศาลยุติธรรมระดับจังหวัดของมลรัฐอาจอุทธรณตอไปยังศาลสูงของมลรัฐ (Oberlardsgericht) จากน้ัน 

ก็อาจอุทธรณปญหาขอกฎหมายไปยังศาลยุติธรรมสหพันธ (Bundesgerichtshof) ซ่ึงตั้งอยู 

ท่ีเมือง Karlsruhe ไดอีกคร้ังหนึ่งเปนช้ันสุดทาย ในขอบเขตของคดีแพงนี้ไดมีการจัดต้ังแผนกพิเศษหรือ 

ศาลพิเศษพิจารณาคดีพาณิชย เชน ตั๋วเงิน หุนสวนบริษัท เคร่ืองหมายการคา การแขงขัน การซ้ือขาย 

หลักทรัพย ฯลฯ และองคคณะพิเศษพิจารณาคดีการขนสงทางน้ําภายในประเทศ สวนในระดับสหพันธ 

ศาลยุติธรรม สหพันธมีแผนกศาลคดีสิทธิบัตรซ่ึงเปนศาลช้ันตนเร่ืองสิทธิบัตรและคดีอาจอุทธรณ

ตอไปยังตัวศาลยุติธรรมสหพันธนั้นเองไดอีกช้ันหนึ่ง  

     คดีอาญา คดีโทษอาญาเล็กนอยจะเร่ิมฟองกันในศาลยุติธรรมระดับแขวง

ของมลรัฐ แตถาจะมีการลงโทษสูงกวา 1 ป แตไมเกิน 3 ป องคคณะพิจารณาพิพากษาจะตองมีผู

พิ พ า ก ษ า 

สมทบ (Schëffen)  เพิ่มอีกถึง 3 คน และในกรณีพิเศษจะมีคณะใหญพิจารณาโดยมีผูพิพากษาอาชีพ 2 

คน และผูพิพากษาสมทบ 2 คน จากน้ันจะอุทธรณไปยังศาลยุติธรรมระดับจังหวัดของมลรัฐ แตใน

คดีอาญารายแรงนั้นจะเร่ิมตนคดีท่ีศาลยุติธรรมระดับจังหวัดของมลรัฐ ซ่ึงองคคณะปกติคือผูพิพากษา 

อาชีพหนึ่งคนกับผูพิพากษาสมทบ 2 คน แตในการพิจารณาคดีอาญารายแรงจะมีผูพิพากษาอาชีพ 3 คน 

และผูพิพากษาสมทบ 2 คน อนึ่งในคดีอาญารายแรงบางประเภท เชน ฆาคนตายจะมีการพิจารณาโดย

คณะพิเศษประกอบดวยผูพิพากษาอาชีพ 3 คน และผูพิพากษาสมทบ 6 คน จากนั้นคดีอาจอุทธรณไปยัง 

ศาลสูงของมลรัฐ และศาลยุติธรรมสหพันธไดตามลําดับ สําหรับคดีอาญาฐานกบฏหรือทรยศตอ

ประเทศนั้นศาลสูงของมลรัฐจะทําหนาท่ีเปนศาลช้ันตน ประกอบดวยผูพิพากษาอาชีพ 5 คน และ

อุทธรณไปไดอีกช้ันเดียวยังศาลยุติธรรมสหพันธ ซ่ึงจัดองคคณะเปนผูพิพากษาอาชีพ 5 คนเชนกัน ใน

ข อ บ เ ข ต 
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ของคดีอาญามีการจัดต้ังแผนกพิเศษสําหรับคดีเด็กและเยาวชนข้ึน ท้ังในศาลยุติธรรมระดับแขวงและ

ระดับจังหวัดของมลรัฐ 

     ระบบศาลปกครอง เขตอํานาจศาลปกครองเปนไปตามกฎหมายวันท่ี 21 

มกราคม ค.ศ. 1960 โดยศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีปกครองโดยท่ัวไป อันเปนขอพิพาท 

ระหวางเอกชนกับรัฐอันเนื่องมาจากการใชอํานาจตามกฎหมาย เวนแตจะมีกฎหมายกําหนดเฉพาะใหคดี 

ปกครองเปนอํานาจของศาลอ่ืน เชน คดีสังคม หรือคดีภาษี เปนตน ระบบศาลปกครองมี 3 ระดับ  

คือ ศาลปกครองช้ันตน (Verwaltungsgericht) และศาลสูงปกครอง (Oberver-waltunsgericht) 

อันเปนศาลในมลรัฐ สําหรับขอกฎหมายนั้นจะอุทธรณไปยังศาลปกครองสหพันธ  (Bundesverwal  

tungsgericht) ซ่ึงต้ังอยูท่ี Berlin ไดอีกคร้ังหนึ่งจึงจะเปนท่ีสุด สําหรับในคดีพิพาทเกี่ยวกับความ 

สัมพันธทางแพงระหวางองคกรของรัฐตางๆ และระหวางมลรัฐกับสหพันธ กันคดีเกี่ยวกับสมาคมซ่ึงมี 

วัตถุประสงค ท่ี ขัดตอกฎหมายอาญาหรือผิดกฎหมายระหวางประเทศนั้น ศาลปกครองสหพันธ 

จะทําหนาท่ีเปนศาลช้ันตนดวย ในวงเขตของศาลปกครองนั้น ไดมีการจัดเปนแผนกหรือศาลพิเศษ 

ข้ึนภายในดวยเพื่อพิจารณาคดีทางวินัย โดยในแตละมลรัฐมีระบบศาลวินัยของตนเอง สวนในสหพันธ 

มีศาลวินัยสหพันธ (Bundesdisziplinarhof) ซ่ึงต้ังอยูท่ี Frankfurt เปนศาลช้ันตนสําหรับขาราชการ 

ของสหพันธ และมีศาลวินัยทหารสําหรับขาราชการทหารดวย การอุทธรณใหเสนอไปยังคณะพิเศษทาง 

วินัยของศาลปกครองสหพันธ 

     ศาลปกครองช้ันตน (Verwaltungsgericht) แบงออกเปนองคคณะพิจารณา

พิพากษาขอพิพาททางปกครองในฐานะเปนศาลช้ันตน องคคณะหนึ่งประกอบดวยผูพิพากษาอาชีพ 

3 คน ผูพิพากษากิตติมศักดิ์ 2 คน 

     ศาลปกครองช้ันสูง (Oberverwaltungsgericht) บางมลรัฐใชคําวา 

(Verwaltungsgerichtshof) พิจารณาพิพากษาอุทธรณคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลปกครอง 

ช้ันตน ในฐานะเปนศาลอุทธรณ และรับคํารองขอใหตรวจสอบกฎหมายลําดับรองวาขัดกับกฎหมาย 

มลรัฐหรือไม ในฐานะเปนศาลข้ันตนตามมาตรา 47 องคคณะประกอบดวยผูพิพากษาอาชีพ 3 คน บาง 

มลรัฐกําหนดใหมีผูพิพากษา 5 คน โดยเพิ่มผูพิพากษากิตติมศักดิ์ 2 คน 

     ศาลปกครองสหพันธรัฐ (Bundesverwaltungsgericht) ตั้งอยูท่ีกรุงเบอรลิน

ตะวันตก พิจารณาพิพากษาฎีกาขอกฎหมายคัดคานคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันสูงในกรณีพิเศษ  

อาจเปนการคัดคานคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันตนท่ียื่นฎีกาขามข้ันตอนอุทธรณ (Sprungsrevision) 

และยังเปนศาลเร่ิมตนพิจารณาคดีพิพาททางปกครองระหวางสหพันธรัฐและมลรัฐหรือระหวางมลรัฐ

ดวยกัน ศาลปกครองสหพันธรัฐแบงเปนองคคณะ ประกอบดวย ผูพิพากษาอาชีพ 5 คน และบังคับ 
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ใหคูความจะตองมีทนายความ (Anwaltszwang) กลาวคือ คูความจะตองมีทนายความวาและแกตางคดี 

ใหแตในช้ันศาลอ่ืน คูความจะแตงตั้งทนายความหรือไมก็ได43   

     โดยศาลดังกลาวยึดหลักอํานาจฟองคดีปกครองอยางกวาง (diever-

waltungsgerichtliche Generalklarsel) หลังสงครามโลกคร้ังท่ีสอง ประเทศเยอรมัน (ตะวันตก) 

บรรลุหลักนิติรัฐท่ีสําคัญคือ หลักอํานาจฟองคดีอยางกวางดังไดกลาวมาแลวตามมาตรา 19 วรรคส่ี 

แหงรัฐธรรมนูญและบัญญัติรองรับในมาตรา 40 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครอง 

ของศาล วาศาลปกครองมีเขตอํานาจพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทในทางปกครองทุกคดี เวนแตมี 

บทบัญญัติพิเศษกําหนดใหข้ึนสูศาลพิเศษอ่ืน แมศาลจะยกเลิกนิติกรรมทางปกครองได แตศาล 

มีอํานาจตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครองไดเพียงขอบเขตจํากัดเทานั้น ตามมาตรา 114 และ 

ในบางกรณีศาลก็ยอมรับการปรับขอเท็จจริงเขากับขอกฎหมายท่ีกระทําโดยเจาหนาท่ีฝายปกครอง  

(ein unÜberprÜfbarer Beurteilungs spielraum) ในการวางแผนของฝายปกครองถือวาเปนเร่ือง 

ภายในของฝายปกครอง (interne Planungsakte) ศาลจึงไมอาจตรวจสอบได หลักอํานาจฟองคดี 

อยางกวางมิไดหมายความวาเปนการคุมครองพิทักษสิทธิของประชาชนอยางไมจํากัด ผูถูกกระทบสิทธิ

ของตนจากการกระทําของเจาหนาท่ีฝายปกครองเทานั้นท่ีจะไดรับความคุมครอง หลักอํานาจฟองอยาง

กวางนี้ไมยอมรับคําฟองท่ีเสนอโดยประชาชนท่ีไมถูกกระทบสิทธิ (sog. Popularklage) เพียงแตไมตอง

พิจารณาวา บทบัญญัติในกฎหมายปกครองพิเศษ  (พระราชบัญญัติเฉพาะเร่ืองตางๆ)  จะบัญญัติรับรอง

อํานาจฟองของผูกระทบสิทธิไวเฉพาะหรือไม นอกจากนี้กลุมสมาคมท่ีสมาชิกของตนถูกกระทบสิทธิ

จะยื่นฟองในนามของตนไมได (sog. Verbandsklage) 

     หลักอํานาจฟองคดีปกครองอยางกวางของศาลปกครองเปนเพียงบท

สํารองในการคุมครองพิทักษสิทธิของประชาชนเทานั้น ไมไดระบุถึงรายละเอียดของเขตอํานาจศาล 

มาตรา 40 บัญญัติวา ขอพิพาททางกฎหมายมหาชนทุกอยาง ยกเวนกฎหมายรัฐธรรมนูญใหยื่นฟองตอ 

ศาลปกครอง เวนแตมีบทบัญญัติพิเศษกําหนดใหข้ึนสูศาลพิเศษอ่ืน ขอยกเวนนี้มีบทบาทพอสมควร  

เชน คําฟองท่ีเกี่ยวกับคาเสียหายในการเวนคืนอสังหาริมทรัพย ในการที่เจาหนาท่ีของรัฐปฏิบัติหนาท่ี 

ราชการไปละเมิดผูอ่ืน (มาตรา 14 วรรคสาม, มาตรา 34 แหงรัฐธรรมนูญ และมาตรา 40 วรรคสอง แหง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองของศาล) คําฟองเก่ียวกับการผูกขาดและลิขสิทธ์ิ (มาตรา 62 

วรรคส่ีแหงกฎหมายปองกันการผูกขาด GWB) ใหยื่นตอศาลแพงคําฟองเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง

ท่ีออกโดยผูพิพากษาใหยื่นตอศาลยุติธรรมแหงมลรัฐ (Oberlandesgericht) องคคณะทางอาญา (มาตรา 

                                                 
43 กมลชัย รัตนสกาววงศ. (2544). หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หนา 65. 
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23 EGGVG) คําฟองเกี่ยวกับการเก็บภาษีอากร และการประกันสังคมใหยื่นตอศาลภาษีอากรและ 

ศาลสังคม 44 

     ระบบศาลแรงงาน เขตอํานาจของศาลแรงงาน เปนไปตามกฎหมายวันท่ี 

3 กันยายน ค.ศ. 1953 ศาลแรงงานมีอํานาจพิจารณาคดีขอพิพาทโดยท่ัวไป ระหวางนายจางลูกจาง 

เชนคาจาง วันหยุด ความเสียหายท่ีไดรับในโรงงาน การนัดหยุดงาน และการปดงานงดจาง เปนตน 

ระบบศาลแรงงานมี 3 ระดับ คือ ศาลแรงงานชั้นตน (Arbeitsgericht) และศาลสูงแรงงาน 

(Landesarbeitsgericht)  อันเปนศาลในระดับมลรัฐ สําหรับขอกฎหมายอาจอุทธรณไปยังศาล 

แรงงานสหพันธ (Bundesarbeitsgericht) ซ่ึงต้ังอยู Kassel ไดอีกคร้ังหนึ่งจึงจะเปนท่ีสุด 

     ระบบศาลสังคม เขตอํานาจของศาลสังคมเปนไปตามกฎหมายวันท่ี 3 

กันยายน ค.ศ. 1953 ศาลสังคมมีอํานาจพิจารณาคดีปกครองบางประเภท เชน การประกันสังคม 

 การประกันสุขภาพ การประกันภัย การประกันบําเหน็จบํานาญ การประกันการวางงาน การให

ความชวยเหลือแกผูหางานและเด็ก การสงเคราะหผูประสบภัยสงคราม ความสัมพันธระหวางแพทย

กับผูปวย และการดูแลเด็กและแมมายของทหาร เปนตน ระบบศาลสังคมมี 3 ระดับ คือ ศาลสังคม

ช้ันตน (Sozialgericht) และศาลสูงสังคม (Landessozial – gericht) อันเปนศาลในระดับมลรัฐ 

สําหรับช้ันท่ีสุดอาจอุทธรณขอกฎหมายไปยัง ศาลสังคมสหพันธ (Bundessozialgericht) ซ่ึงต้ังอยูท่ี

เมือง Kassel 

     ระบบศาลภาษี เขตอํานาจของศาลภาษีเปนไปตามกฎหมายวันท่ี  

13 ธันวาคม ค.ศ. 1919 และกฎหมายวันท่ี 6 ตุลาคม ค.ศ. 1965 ศาลภาษีมีอํานาจพิจารณาคดี 

ปกครองบางประเภทอันเปนขอพาทเกี่ยวกับองคกรเก็บภาษีประเภทตางๆ ทั้งภาษีเงินได ภาษีการคา 

และภาษีศุลกากร แตภาษีทองถ่ินนั้นยังเปนอํานาจของศาลปกครอง ระบบศาลภาษีมีเพียง 2 ระดับ 

ศาลภาษีช้ันตน (Finanzgericht) เปนศาลในมลรัฐตางๆ แมจะเปนศาลช้ันตนแตถือกันวามีฐานะ

เทียบเทาศาลสูงตางๆ ของมลรัฐ เชน ศาลสูงปกครอง ศาลสูงแรงงาน และศาลสูงสังคม เปนตน 

จากน้ันปญหาขอกฎหมายอาจอุทธรณไปยังศาลภาษีสหพันธ (Bundesfinanzhof) ซ่ึงตั้งอยูท่ีเมือง 

Munich และมีฐานะเปนศาลสูงสุดทางภาษีในเยอรมัน  

     ระบบศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ (Bundesver-

fassungsgericht) ตั้งอยูท่ี Karlsruhe เขตอํานาจของศาลนี้เปนไปตามกฎหมายวันท่ี 12 มีนาคม ค.ศ. 

1951 และตามท่ีกําหนดเอาไวโดยเฉพาะในรัฐธรรมนูญสหพันธ ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธกับ

                                                 
44 แหลงเดิม. หนา 61 – 63. 
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ศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐตางๆ นั้น ไมมีความสัมพันธกันโดยตรงเชนอยางระบบศาล 5 ประเภทท่ี

กลาวขางตน ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเปนศาลช้ันตนและศาลสูงสุดในตัวเองและมีเขตอํานาจ

พิจารณาปญหากฎหมายสําคัญๆ ดังตอไปนี้ คือ ประการแรกพิจารณาวาบรรดากฎหมายตางๆ  

ขัดกับรัฐธรรมนูญแหงสหพันธหรือไม ท้ังนี้ไมวากฎหมายน้ันจะเปนของสหพันธหรือของมลรัฐ 

หรือแมแตในปญหากฎหมายมลรัฐขัดกับกฎหมายของสหพันธก็ เปนเขตอํานาจของศาล 

รัฐธรรมนูญสหพันธ เพราะมาตรา 31 ของ รัฐธรรมนูญสหพันธกําหนดวากฎหมายของมลรัฐจะขัด

กับกฎหมายของสหพันธไมไดถามีปญหาเหลานี้เกิดข้ึนในศาลใด ศาลนั้นจะตองรอการพิจารณาไว

และเสนอความเห็นใหศาลรัฐธรรมนูญสหพันธพิจารณา แตถึงจะยังไมเปนคดีในศาล ถารัฐบาล 

สหพันธ รัฐบาลมลรัฐ หรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรแหงมลรัฐจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสาม

เห็นสมควร จะเสนอปญหาดังกลาวใหศาลรัฐธรรมนูญสหพันธพิจารณาก็ได ในปญหากฎหมายขัด

ตอรัฐธรรมนูญนี้ยังรวมไปถึงบรรดากฎหมายตางๆ ของเยอรมันท่ีประกาศใชกอนการจัดต้ัง

ส ห พั น ธ 

สาธารณรัฐเยอรมันและหลักกฎหมายระหวางประเทศอันยอมรับเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย

เยอรมันดวยตามมาตรา 25 แหงรัฐธรรมนูญสหพันธ  

     ประการท่ีสอง พิจารณาปญหาพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหนาท่ีตามรัฐ 

ธรรมนูญขององคกรตางๆ ในสหพันธ หรือระหวางสหพันธกับมลรัฐ หรือระหวางมลรัฐ 

     ประการท่ีสาม    พิจารณาปญหาท่ีบุคคลใดบุคคลหนึ่งเสนอวารัฐบาล  

ฝายบริหารหรือศาลใดไดละเมิดสิทธิมูลฐานหรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน หรือแมแตกฎหมาย

ตางๆ หากกอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิดังกลาวโดยตรง ผูเสียหายก็อาจรองขอใหพิจารณาไดวา

กฎหมายดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญ 

     ประการท่ีส่ี พิจารณาวาประธานาธิบดีแหงสหพันธกระทําผิดรายแรง 

(Impeachment) ตามคํากลาวหาของสภาผูแทนราษฎรแหงสหพันธหรือสภาผูแทนมลรัฐแหงสพันธ 

     ประการท่ีหา    พิจารณาวาผูพิพากษาของสหพันธหรือผูพิพากษาของ

มลรัฐคนใดกระทําการขัดตอรัฐธรรมนูญสหพันธหรือรัฐธรรมนูญของมลรัฐ ท้ังนี้ตามคํากลาวหา

ของสภาผูแทนราษฎรแหงสหพันธหรือรัฐสภาแหงมลรัฐ และประการสุดทายพิจารณาผลการ 

เลือกตั้งและการขาดจากสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรแหงสหพันธ 

     แมวาศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธจะมิไดรับอุทธรณจากคําพิพากษา

ของศาลตางๆ ในสหพันธและมลรัฐ แตโดยท่ีคําพิพากษาของศาลตางๆ อันเกี่ยวกับปญหา 
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รัฐธรรมนูญอาจถูกพิพากษายกหรือกลับเสียไดโดยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ ศาลนี้จึงมีสภาพคลาย

ศาลสูงสุดโดยปริยายในระบบศาลท้ังหลายของเยอรมัน 

     ในมลรัฐตางๆ ยกเวน Schleswig – Holstein และ Berlin ไดมีการจัดต้ัง

ศาลรัฐธรรมนูญในรัฐของตนเพ่ือพิจารณาปญหากฎหมายรัฐธรรมนูญของมลรัฐทํานองเดียวกันกับ

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ แตบทบาทมีนอยกวามาก สวนคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐ

นั้นจะอุทธรณตอไปยังศาลรัฐธรรมนูญสหพันธไมได เวนแตเปนกรณีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญสหพันธ

ดังท่ีกลาวขางตนเทานั้น45 จึงเห็นไดวาองคกรศาลที่มีหนาท่ีปกปองและพิทักษสิทธิข้ันพื้นฐานของ

บุคคลตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนสัญญาประชาคมของประเทศท่ีแทจริงคือ ศาลรัฐธรรมนูญของ 

สหพันธรัฐ นั่นเอง  
     สวนเร่ืองของการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการไมวาจะเปน 

การลงโทษทางวินัย การบรรจุแตงต้ัง การโยกยาย การเล่ือนเงินเดือน การออกกฎ หรือมติตางๆ ท่ีมี

ผลกระทบตอสิทธิของบุคคลนั้นสามารถอธิบายไดดังนี้  

     “กระบวนการบรรจุ แตงต้ัง” กลาวคือ กระบวนการบรรจุแตงต้ัง 

ขาราชการตุลาการในเยอรมันนั้น แบงเปนในสวนมลรัฐและสหพันธรัฐในมลรัฐจะใชระบบ 

การสอบคัดเลือกตามหลักสูตรท่ีกฎหมายกําหนด สวนในระดับสหพันธรัฐจะใชระบบสรรหาเพ่ือ

ตองการบุคคลากรท่ีมีท้ังวัยวุฒิและคุณวุฒิท่ีสามารถอํานวยความยุติธรรมแกอรรถคดีตางๆ ไดอยาง

บริสุทธ์ิยุติธรรมตามท่ีสังคมเรียกรอง 

     ระดับมลรัฐ  ในระดับมลรัฐของประเทศเยอรมัน ไดแบงศาลของ 

มลรัฐเปน 2 ช้ันศาล คือ ศาลชั้นตน และศาลสูง โดยมีระบบการบรรจุแตงต้ัง ดังน้ี 

     ขาราชการตุลาการศาลช้ันตนจะตองเปนผูสําเร็จการศึกษานิติศาสตร

เชนเดียวกับผูพิพากษาของศาลอ่ืนๆ กลาวคือจะตองสอบไดเนติบัณฑิตข้ันท่ี 2 (Staatsexam II) 

ระบบการศึกษากฎหมายในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน โดยทั่วไป นักศึกษาจะตองสอบและทํา

ประกาศนียบัตรทางกฎหมายภาควิชากฎหมายแพงและวิธีพิจารณาความแพง ภาควิชากฎหมาย

อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา ภาควิชากฎหมายมหาชน และวิธีพิจารณาความปกครองและ 

รัฐธรรมนูญ และสัมมนากฎหมายท่ีมหาวิทยาลัยหลังจากการศึกษาในมหาวิทยาลัยไมนอยกวา 8 

ภาคการศึกษา นักศึกษาจึงจะมีสิทธิสอบเนติบัณฑิตข้ันแรก (Staatsexam I) ซ่ึงจะสอบวิชากฎหมาย

สารบัญญัติทางแพง อาญา และมหาชน ตลอดจนกฎหมายวิธีสบัญญัติทางแพง อาญามหาชน และ
                                                 

45 ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต. (2525, เมษายน). “องคกรตุลาการในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน.” วารสาร
กฎหมายปกครอง, 1,1. หนา 76-81.  

DPU



  100 

วิชาเลือก เม่ือผานขอสอบขอเขียนจะตองสอบสัมภาษณอีกนานประมาณ 3 ช่ัวโมง คณะกรรมการ

สอบผูสอบสัมภาษณนักศึกษาจะประกอบดวยศาสตราจารยในมหาวิทยาลัยและผูพิพากษาท่ีเช่ียวชาญ

กฎหมายท้ังสามสาขาเรียกผูสอบผานวา Referendar ผูสอบผานเนติบัณฑิตข้ันแรกจะเขาฝกงานท่ีสวน

ราชการอัยการและศาลตางๆ  รวมท้ังสํานักงานทนายความไมนอยกวา 5 ภาคการศึกษา โดยจะตองสอบ

และมีรายงานผลการฝกงานดังกลาว จากนั้น Referendar จึงจะมีสิทธิสอบเนติบัณฑิตข้ันท่ี 2  

ทํานองเดียวกับข้ันแรก แตปญหาขอกฎหมายจะลึกซ้ึงไปในทางปฏิบัติ คะแนนจากการสอบเนติบัณฑิต

ข้ันท่ี 2 จะเปนท่ียุติสําหรับการคัดเลือกอาชีพราชการท่ีตองการวุฒินิติศาสตรคือ ผูพิพากษาอาชีพ 

พนักงานอัยการหรือเจาหนาท่ีฝายปกครองระดับกลาง เรียกผูสอบผานเนติบัณฑิตข้ันท่ี 2 นี้วา Assessor 

ถือวาเปนการสําเร็จการศึกษาวิชาชีพทางกฎหมาย ในทางปฏิบัติผูสําเร็จจะเลือกเปนผูพิพากษาศาล 

ปกครองเปนอันดับแรกเลือกเปนผูพิพากษาศาลยุติธรรมเปนอันดับถัดไป46 โดยกรณีดังกลาว 

กฎหมายจะใหรัฐมนตรีของกระทรวงท่ีเกี่ยวของเปนผูส่ังบรรจุและแตงตั้งตอไป 

     สวนการบรรจุ แตงตั้ง ขาราชการตุลาการในศาลสูงของแตละมลรัฐนั้น  

จะใชลักษณะของการสอบคัดเลือกเชนเดียวกับศาลช้ันตน แตอาจมีความแตกตางในเร่ืองของอายุ 

และการประกอบวิชาชีพทางกฎหมายท่ีมีระดับสูงกวา หรืออาจใชวิธีการสรรหาโดยคณะกรรมการ 

แตละชุดท่ีมีความเชื่อมโยงของกรรมการที่ดํารงตําแหนงท้ังในฝายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ  

โดยมิไดมีลักษณะเลนพรรคเลนพวก เนื่องจากมีกฎหมายกํากับไวมาก เพื่อเปนการถวงดุลอํานาจในการ

สรรหาขาราชการตุลาการระดับศาลสูง ท้ังนี้เพื่อเปนการอํานวยความยุติธรรมแกอรรถคดี 

     ระดับสหพันธรัฐ เปนศาลท่ีมีลักษณะเทียบไดเทากับศาลฎีกาของ 

ประเทศไทย เพราะเปนศาลช้ันสุดทายในการพิจารณาอุทธรณโตแยงคําวินิจฉัยของศาลสูงของมลรัฐ 

หรือพิจารณาคดีบางประเภทท่ีฟองโตแยงโดยตรงตอศาลสหพันธรัฐดังกลาว และคําวินิจฉัยใชช้ันศาล

นี้เปนท่ีสุด โดยลักษณะของคดีท่ีอยูในอํานาจของศาลระดับนี้ ไดแก คดีท่ัวไป คดีปกครอง คดีการคลัง  

คดีแรงงาน คดีสังคม และคดีรัฐธรรมนูญ 

     โดยระบบการบรรจุและแตงต้ังขาราชการตุลาการในระดับสหพันธรัฐมี

ลักษณะแตกตางจากศาลของมลรัฐ กลาวคือ การคัดเลือกผูพิพากษาในศาลเหลานี้ใหเปนอํานาจโดยตรง

รวมกับ “คณะกรรมการคัดเลือกผูพิพากษา” ซ่ึงประกอบดวยรัฐมนตรีของมลรัฐตางๆ ท่ีมีอํานาจหนาท่ี

เกี่ยวกับเร่ืองน้ันๆ คร่ึงหนึ่ง และผูแทนท่ีไดรับการคัดเลือกจากสภาแหงสหพันธอีกคร่ึงหนึ่ง เม่ือ

คัดเลือกไดแลวใหรัฐมนตรีท่ีเกี่ยวของของรัฐบาลสหพันธรัฐ และรัฐมนตรีจากมลรัฐตางๆ และ

                                                 
46 กมลชัย รัตนสกาววงศ. เลมเดิม. หนา 66 – 67. 
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กรรมการท่ีมีสภาผูแทนราษฎรจะเสนอใหผู มี อํานาจแตงตั้ งขาราชการตุลาการดังกลาวคือ 

ป ร ะ ธ า น า ธิ บ ดี แ ต ง ต้ั ง ต อ ไ ป   

ท้ังนี้ ตามบทบัญญัติของมาตรา 95 (2) ของกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 

     เชน ศาลฎีกาคดีแรงงาน ก็จะประกอบดวยรัฐมนตรีแรงงานของรัฐบาล

กลางและรัฐมนตรีแรงงานของมลรัฐอีก 11 รัฐ และกรรมการท่ีสภาผูแทนราษฎรแตงต้ังมาอีกจํานวน

เทากันคือ 11 คน รวมแลวผูพิจารณาแตงตั้งผูพิพากษาศาลสหพันธรัฐคดีแรงงานจึงมีจํานวน 23 คน47 

     “การโยกยาย” ผูพิพากษาหรือขาราชการตุลาการท่ีไดรับการบรรจุ แตงต้ัง

ตามอัตรากําลังของศาลและไดเขาดํารงตําแหนงแลว ไมสามารถถูกโยกยายไปดํารงตําแหนงอ่ืนไดเวน

แตโดยความสมัครใจของขาราชการตุลาการผูนั้น หรือเปนไปตามคําพิพากษาของศาลภายใตแบบพิธีท่ี

ไดบัญญัติไวเปนกฎหมาย หรือมีการเปล่ียนแปลงโครงสรางหรือเขตทองที่ของศาลหรือกระทําผิด 

วินัยตุลาการ  ท้ังนี้เปนไปตามมาตรา 97 (2) แหงกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐเยอรมัน  

ค.ศ. 1949 

     “การเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน”  กรณีของการเล่ือนข้ันและเล่ือนเงินเดือน

ของขาราชการตุลาการนั้น  เปนไปตามลําดับข้ันและช้ันของเงินเดือนตามที่กฎหมายกําหนด ขาราชการ 

ตุลาการไมอาจถูกลงโทษงดการเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือนไดท้ังนี้เพื่อเปนหลักประกันความเปนอิสระของ 

ฝายตุลาการ  

     “การลงโทษทางวินัย”  กระบวนการลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ

ของประเทศเยอรมันนี มีกระบวนการและลักษณะของการลงโทษและข้ันตอนการควบคุมตรวจสอบ  

อันมีลักษณะท่ีพิเศษและเฉพาะกวาประเทศอ่ืน โดยมีลักษณะดังนี้ 

     เม่ือขาราชการตุลาการนอกจากขาราชการตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได

กระทําการในตําแหนงหนาท่ีหรือนอกเหนือหนาท่ีโดยฝาฝนตอหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ หรือ 

โดยฝาฝนตอระบบการปกครองตามรัฐธรรมนูญของมลรัฐหนึ่งมลรัฐใด เม่ือสภาแหงสหพันธรองขอ 

ตอศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ เม่ือศาลรัฐธรรมนูญสหพันธซ่ึงมีสถานะคลายศาลฎีกาของประเทศไทย 

ไดพิจารณาดวยคะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสามเห็นวาขาราชการตุลาการผูนั้นกระทําผิดวินัย หรือ

กระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ก็ใหส่ังใหยายผูพิพากษาผูนั้นไปดํารงตําแหนงอ่ืน ใหออกจาก

ตําแหนงในกรณีท่ีการกระทํานั้นเปนการกระทําโดยเจตนา ศาลอาจพิพากษาใหปลดออกหรือไลออก 

จากราชการได 
                                                 

47 อมร รักษาสัตย. (2536, มีนาคม). “ระบบการศาลแบบคูขนานของเยอรมันนี.” วารสารนิติศาสตร, 23, 1. 
หนา 46 – 47. 
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     เห็นไดวาสถานะของผูพิพากษาเยอรมันไดรับการคุมครองเปนอยางดี 

เพราะการไลออก ปลดออก ตองใชระบบการฟองขับไลดังท่ีกลาวมา นอกจากนี้รัฐธรรมนูญสหพันธ 

ยังมีอํานาจเหนือรัฐธรรมนูญของมลรัฐตางๆ ในเร่ืองเกี่ยวกับสถานภาพของผูพิพากษา  ดังนั้น 

ขาราชการตุลาการภายในประเทศเยอรมัน จะถูกไลออก ปลดออก ก็ไดแตโดยการฟองตอศาล

รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ แ ห ง 

สหพันธเทานั้น 

     แตกรณีดังกลาวไมใชบังคับกับขาราชการตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

สหพันธเพราะรัฐธรรมนูญของสหพันธไดกําหนดสถานะทางกฎหมายของศาลดังกลาวเสมอกับรัฐสภา

และคณะรัฐมนตรีของสหพันธรัฐ และมิไดจัดอยูในหนวยงานของฝายบริหารเยี่ยงศาลยุติธรรมหรือศาล

ชํานัญพิเศษท่ีมีกระทรวงยุติธรรม หรือกระทรวงมหาดไทยเปนหนวยงานธุรการให ศาลรัฐธรรมนูญ 

สหพันธรัฐจะบริหารงบประมาณของตนเองเสนอตรงตอสภาโดยฝายบริหารแทรกแซงมิได   ดังนั้น  

ผูพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐจึงไมอยูภายใตการควบคุมทางวินัย48 
     “การออกกฎกําหนดหลักเกณฑและคุณสมบัติของบุคคลเพื่อดํารง
ตําแหนงขาราชการตุลาการ” ในเร่ืองการกําหนดหลักเกณฑดังกลาวนั้น ประเทศสาธารณรัฐเยอรมันจะ
ไดบัญญัติกฎหมายแมบทไวเปนหลัก สวนรายละเอียดนั้นจะมีการต้ังคณะกรรมการชุดพิเศษ โดยมี
กรรมการท้ังจากฝายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการรวมเปนคณะกรรมการในการกําหนดหลักเกณฑ 
ดังกลาวอันมีผลกระทบตอสถานะทางกฎหมายของบุคคล เพ่ือเปนการเชื่อมโยงอํานาจอธิปไตย และ
เปนการถวงดุลอํานาจของฝายตุลาการ และคณะกรรมการดังกลาวยังมีอํานาจในการพิจารณาคุณสมบัติ
ของบุคคลท่ีประสงคจะสมัครสอบเพื่อเขารับราชการตุลาการดวย 
     สวนเรื่องลักษณะทางกฎหมายของการกระทําขององคกรบริหารงาน
บุคคลกระบวนการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการของสหพันธรัฐเยอรมันนีนั้นไมวาจะเปน
การพิจารณาเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน การบรรจุ แตงต้ัง การโยกยาย รวมท้ังการกําหนดหลักเกณฑและ 
คุณสมบัติของบุคคลท่ีจะเขารับราชการตุลาการ และการใชมติของคณะกรรมการชุดตางๆ ในการ
พิจารณาและปฏิเสธสิทธิของบุคคลนั้น การกระทําตางๆ ลวนแตเปนการใชอํานาจท่ี มิไดมีลักษณะของ
การใชอํานาจทางตุลาการแตอยางใด ยกเวน การลงโทษทางวินัย กรณีการไลออก หรือปลดขาราชการ
ตุลาการออกเทานั้นท่ีเปนการใชอํานาจทางตุลาการของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐแตการท่ีจะให
องคกรใดตรวจสอบนั้น ก็ยอมตองเปนไปตามท่ีรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ ซ่ึงมีสถานะเหนือกวา 
รัฐธรรมนูญของมลรัฐตางๆ กําหนดไว 

                                                 
48 กมลชัย  รัตนสกาววงศ. (2540, มิถุนายน). “รัฐธรรมนูญประเทศสหพันธสาธารณะรัฐเยอรมัน :  

4 ประเด็นสําคัญ.” บทบัณฑิตย, 2, 53. หนา 30. 
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     โดยเม่ือพิจารณาบทบัญญัติท่ีใหอํานาจเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลของ
ขาราชการตุลาการท้ังในระดับมลรัฐ และสหพันธรัฐดังท่ีกลาวมาแลว เห็นไดวาเปนการใหอํานาจโดย
กฎหมายระดับรัฐธรรมนูญ ประกอบกับรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐซ่ึงมีลักษณะเหนือกวากฎหมาย
ใดๆ ในประเทศกําหนดใหขอพิพาทจากการใชอํานาจดังกลาวอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น  
จึงเห็นไดวา ศาลท่ีมีบทบาทในการอํานวยความยุติธรรมในคดีเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของ 
ขาราชการตุลาการ คือ ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ เทานั้น และคําวินิจฉัยของศาลดังกลาวเปนท่ีสุด
ในช้ันเดียว ซ่ึงมีลักษณะแตกตางกับประเทศไทย และประเทศในยุโรป เชน ประเทศอิตาลี และประเทศ 
ฝร่ังเศส เปนตน DPU
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 3.2.2  กลุมประเทศท่ีมี ก.ต. 
 กลุมประเทศที่มีคณะกรรมการกลางบริหารงานบุคคลของขาราชการเชนเดียวกับประเทศไทย
นั้นมีอยูดวยกับหลายประเทศ อีกท้ังยังมีระบบการบริหารบุคคลและองคกรท่ีควบคุมตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของคณะกรรมการดังกลาวท่ีมีลักษณะแตกตางกันไป โดยผูเขียน
จะขออธิบายเพียงบางประเทศดังนี้49 
 3.2.2.1 ประเทศอิตาลี ซ่ึงเปนประเทศท่ีมีระบบศาลในการยุติธรรมแบบ “ศาลคู” เชนเดียวกับ
ประเทศไทย 
  โดยการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการจะเปนบทบาทของ “คณะกรรมการ
ทางตุลาการ” (Consiglio superiore della magistratura) หรือเรียกโดยยอวา C.S.M. ซ่ึงมีบทบาทและ
ลักษณะของอํานาจหนาท่ีคลายกับ “คณะกรรมการตุลาการ” หรือ ก.ต. ของประเทศไทย 
  องคกรนี้เม่ือเปรียบเทียบกับประเทศไทย แมวา ก.ต. ของเรา และของประเทศอิตาลี
นั้นจะเปนองคกรกลางบริหารบุคคลท่ีควบคุมและประกันความเปนอิสระของผูพิพากษาเหมือนกันก็
ตาม50 แตก็มีลักษณะแตกตางกัน กลาวคือ กรณีท่ีผูพิพากษาและอัยการท่ีไดรับแตงต้ังแลวนั้น จะถูกส่ัง
ใหออกจากราชการ ถูกยับยั้งใหปฏิบัติหนาท่ีถูกยายไปตําแหนงอ่ืน ถูกลดข้ัน ลดเงินเดือนโดยไมไดรับ
การพิจารณาวินิจฉัยจาก C.S.M. กอนมิได แต ก.ต. ของประเทศไทยยังจํากัดเฉพาะบทบาทในการ
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการเทานั้น ท่ีเปนเชนนี้เพราะขาราชการตุลาการของประเทศอิตาลี
นั้ น แ บ ง 
หนาท่ีกันเปนตุลาการและพนักงานอัยการในการฟองคดีแทนรัฐหรือเอกชน โดยสลับเปล่ียนกันตาม
วาระท่ีกฎหมายกําหนด แตอยางไรก็ตามลักษณะการใชอํานาจของ ก.ต. และ C.S.M. ยังมีลักษณะเปน
การใชอํานาจในทางปกครองเชนเดียวกัน 
  3.2.2.1.1 ความเปนมาของคณะกรรมการตุลาการ  
    คณะกรรมการตุลาการดังกลาวนั้น เปนองคกรท่ีตั้งข้ึนโดยกฎหมาย 
ลงวันท่ี 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1970 เลขท่ี 511 เพื่อประกันการปรับใชหลักเกณฑในเร่ืองของการประกัน
ความเปนอิสระของผูพิพากษา 
    ประเทศสาธารณรัฐอิตาลีนั้น ความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีของ 
ผูพิพากษาไดรับการยอมรับเสมอมา โดยเฉพาะอยางยิ่งในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการท่ีผูพิพากษาไมอาจจะ

                                                 
49 จําป โสตถิพันธุ. (2535, กันยายน). “คณะกรรมการสูงสุดทางตุลาการของอิตาลี.” วารสารนิติศาสตร, 22, 3. 

หนา 371 – 380. 
50 อักขราทร  จุฬารัตน. (2525, เมษายน). “ระบบศาลและผูพิพากษาในประเทศอิตาลี.” วารสารกฎหมาย

ปกครอง, 1, 1. หนา 102. 
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ถูกโยกยายไดตามอําเภอใจ (inamovibilitá) ซ่ึงไดกําหนดไวในกฎหมาย “Siccardi” (ป 1851) และ
จากกฎหมายฉบับนี้เอง ไดมีการวางแนวทางและโครงสรางสําหรับการปกครองตนเองของผูพิพากษา
ในเวลาตอมา 
    ในป ค.ศ. 1880 โดยกฎหมายลงวันท่ี 4 มกราคม, เลขท่ี 5230 ไดมีการ
จัดต้ังคณะกรรมการท่ีปรึกษาของกษัตริยข้ึนโดยมีรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมเปนประธาน
และมีผูพิพากษาซ่ึงไดรับเลือกตั้งจากศาลฎีกาแหงกรุงโรมเปนกรรมการ คณะกรรมการชุดนี้ตั้งข้ึน
เพื่อพิจารณาเสนอความคิดเห็นเกี่ยวกับการเล่ือนข้ันเงินเดือนของผูพิพากษา  ท้ังนี้เพ่ือมิใหเปนการ
โยกยายหรือการเล่ือนข้ันโดยอําเภอใจ 
    ตอมาในป 1970 โดยกฎหมายลงวันท่ี 14 กรกฎาคม, เลขท่ี 511 ไดมี
การจัดตั้งคณะกรรมการตุลาการข้ึนประกอบดวยประธานศาลฎีกาแหงกรุงโรม เปนประธาน 
อัยการสูงสุดเปนกรรมการโดยตําแหนง และนอกจากน้ียังประกอบดวยกรรมการที่ปรึกษา 
(Consiglieri) 6 คน อัยการผูชวยประจําศาลฎีกา (sostituti procuratori generali) 3 คน ซ่ึงไดรับเลือก
จากกลุมผูพิพากษาและอัยการ (Magistrati) ของศาลฎีกาประจําแควน 5 แควน รวมท้ังผูพิพากษา 9 
คน ซ่ึงไดรับการแตงต้ังโดยพระราชกฤษฎีกา (Decreto Reale) โดยการเสนอจากรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงยุติธรรมและผานความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีแลว 
    อํานาจของคณะกรรมการตุลาการ ในชวงนี้ นอกจากจะกําหนดไวใน
กฎหมายเลขที่ 511 ขางตนแลว ยังกําหนดไวในกฎหมายลงวันท่ี 24 กรกฎาคม 1908 เลขท่ี 438 ดวย ซ่ึง
โดยสรุปแลวจะแบงเปนอํานาจในการตัดสินทางวินัยของผูพิพากษาและเกี่ยวกับการโยกยาย เล่ือนข้ัน 
กับอํานาจในการใหคําปรึกษา 
    นอกจากนี้ กฎหมายเลขท่ี 511/1907 ยังไดนําระบบการเลือกตั้งของ
คณะกรรมการตุลาการเขามาใชเปนคร้ังแรกอีกดวย (แทนท่ีจะเปนเพียงการแตงต้ังเทานั้น) แตตอมา
ระบบนี้ก็ถูกยกเลิกไปเม่ือสถานการณทางการเมืองเปล่ียนแปลงและมีการนํามาใชอีกสลับกันไป
หลายคร้ังจนกระท่ังหมดยุคฟาสซิสต ระบบการเลือกต้ังไดถูกนํากลับมาใชอีกคร้ังหนึ่งโดย
กฎหมายลงวันท่ี 31 พฤษภาคม ค.ศ. 1946 เลขท่ี 511 ซ่ึงกําหนดใหมีการเลือกต้ังกรรมการเกือบ
ท้ังหมด ยกเวนกรรมการโดยตําแหนงเทานั้น 
    อาจจะกลาวไดวา ระบบของคณะกรรมการตุลาการกอนท่ีจะมีรัฐธรรมนูญ 
ฉบับปจจุบัน (โดยเฉพาะอยางยิ่งกอนกฎหมายลงวันท่ี 24 มีนาคม ค.ศ. 1958 เลขท่ี 195) นั้น  
ไดกําหนดอํานาจหนาท่ีขององคกรนี้ไวพอสรุปไดดังนี้คือ     เปนองคกรท่ีมีอํานาจในการตัดสินใจ
(deliberative)  ในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการเล่ือนข้ันของผูพิพากษาศาลยุติธรรมและศาลฎีกา   เปนองคกร 
ท่ีมีอํานาจในการตัดสิน (giurisdizionale) ในเร่ืองการลงโทษทางวินัยของผูพิพากษาทั้งหมด และเปน
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องคกรท่ีมีอํานาจในการใหคําปรึกษา (consultive) ในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการถอดถอนผูพิพากษาจากหนาท่ี
เพราะเหตุวิกลจริตหรือเพราะขาดความสามารถ (incttitudine), การใหความเห็นเกี่ยวกับการโยกยาย
หรือเปล่ียนแปลงหนาท่ีของผูพิพากษา 
    นอกจากนี้คณะกรรมการตุลาการยังมีลักษณะเปนองคกรท่ีปรึกษาของ 
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมอีกดวย 
    ตอมาเม่ือรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของสาธารณรัฐอิตาลีมีผลบังคับใช
เมื่อวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1948 จากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญดังกลาว ไดกอใหเกิดการเปล่ียนแปลง
คอนขางมากเพราะไดมีการวางหลักประกันไวหลายประการ เชน หลักความเปนอิสระในการปฏิบัติ
หนาท่ี (autonomia funzionale) ของผูพิพากษา (มาตรา 101) หลักความเปนอิสระในการจัดองคกร 
(autonomia oragnizzatoria) ของผูพิพากษา (มาตรา 104) เปนตน ทําใหองคกรของ คณะกรรมการ 
ตุลาการเปนองคกรอิสระ (organo autonomo) องคกรหนึ่งซ่ึงแยกออกจากองคกรตุลาการอ่ืนๆ 
    นอกจากรัฐธรรมนูญแลว  ตอมายังได มีกฎหมายฉบับตางๆ  อีก 
หลายฉบับเพื่อกําหนดการใหเปนไปตามหลักการในรัฐธรรมนูญ เชน กฎหมายวันท่ี 24 มีนาคม  
ค.ศ. 1958 เลขท่ี 195 (ซ่ึงมีการแกไขโดยกฎหมายลงวันท่ี 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1965 เลขท่ี 838), 
กฎหมายลงวันท่ี 18 ธันวาคม ค.ศ. 1967 เลขท่ี 1198, กฎหมายลงวันท่ี 22 ธันวาคม ค.ศ. 1975 เลขที่ 
916 และจากกฎหมายลงวันท่ี 3 มกราคม ค.ศ. 1981 เลขท่ี 1 เปนตน  
    โดยในระหวางการรางรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐอิตาลีฉบับปจจุบัน
นั้น มีความเห็นท่ีขัดแยงกันเกี่ยวกับองคประกอบของคณะกรรมการตุลาการเพราะกรรมการราง 
รัฐธรรมนูญบางทานประสงคใหคณะกรรมการตุลาการประกอบดวยกรรมการท่ีไดรับเลือกตั้งจาก 
รัฐสภา แตก็ถูกคานวา ถากําหนดองคประกอบเชนนี้แลวก็เทากับจัดผูพิพากษาใหอยูภายใตการ
ครอบงําของกระแสทางการเมืองในแตละยุคซ่ึงอาจเปล่ียนแปลงไป กรรมการรางรัฐธรรมนูญ 
ฝายอ่ืนก็เห็นวาคณะกรรมการตุลาการนาจะประกอบดวยกรรมการที่มาจากผูพิพากษาเทานั้น แตก็
เกรงกันวา หากเปนเชนนี้แลวก็เทากับการแยกฝายตุลาการใหโดดเดี่ยวจากอํานาจรัฐอ่ืนๆ มาก 
เกินไป และอาจกอใหเกิดความไมสะดวกหลายประการ 
    ในท่ีสุด ก็มีการประนีประนอมกันในรูปแบบของมาตรา 104 ของ 
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน กลาวคือ ประธานของคณะกรรมการตุลาการไดแกประธานาธิบดีแหง 
สาธารณรัฐ ซ่ึงอยูในตําแหนงในขณะน้ัน และประกอบดวยกรรมการโดยตําแหนงอีก 2 คน คือ 
ประธานศาลฎีกา (primo presidente della Corte di Cassazione) และอัยการสูงสุด (Procuratore 
Generale presso la Corte di Cassazione) รวมท้ังกรรมการท่ีมาจากการเลือกต้ัง โดยสองในสามของ
กรรมการประเภทหลังนี้จะตองไดรับการเลือกต้ังจากผูพิพากษาท้ังหลายท่ีอยูในกลุมตางๆ และอีก
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หนึ่งในสามจะตองไดรับการเลือกต้ังจากรัฐสภาในการประชุมรวมกัน โดยเลือกจากอาจารยประจํา
ของมหาวิทยาลัยท่ีสอนกฎหมายและทนายความซ่ึงประกอบวิชาชีพมากกวาสิบหาปแลว 
    อยางไรก็ตาม มาตรา 104 มิไดกําหนดจํานวนท่ีแนนอนของกรรมการ
ท่ีมาจากการเลือกต้ังซ่ึงกฎหมายกอต้ังคณะกรรมการตุลาการ (คือ กฎหมายเลขท่ี 511/1904) ไดกําหนด
จํานวนไว 21 คน โดยกรรมการที่ไดรับเลือกต้ังจากผูพิพากษามี 14 คนท่ีไดรับเลือกจากรัฐสภามี 7 
คน รวมเปนกรรมการทั้งส้ิน 24 คน ตอมาโดยกฎหมายลงวันท่ี 22 ธันวาคม ค.ศ. 1975 เลขท่ี 695 
ไดเพิ่มกรรมการท่ีมาจากการเลือกต้ังเปน 30 คน โดยกําหนดวาจํานวน 20 คน ไดรับเลือกจาก 
ผูพิพากษาในกลุมตางๆ (ของศาล) อีก 10 คน ไดรับเลือกต้ังจากรัฐสภาในท่ีประชารวมกัน โดย
เลือกจากอาจารยประจําของมหาวิทยาลัยและทนายความซ่ึงประกอบวิชาชีพมากกวา 15 ป และโดย
กฎหมายลงวันท่ี 3 มกราคม ค.ศ. 1981 เลขท่ี 1 กําหนดใหการเลือกกรรมการโดยแบงตามกลุม 
ผูพิพากษาดังนี้ (4 คน) จากผูพิพากษาศาลฎีกา (2 คน)จากผูพิพากษาศาลอุทธรณ ซ่ึงไดรับการ 
แตงต้ังใหเปนผูพิพากษามาแลวอยางนอย 3 ป (4 คน) จากผูพิพากษาศาลชั้นตน (Tribunale) และอีก 
(10 คน) ไมจํากัดกลุมท่ีมาประกอบกับกรรมการโดยตําแหนงและประธานาธิบดีซ่ึงเปนประธาน
คณะกรรมการตุลาการแลวรวมเปนกรรมการของคณะกรรมการตุลาการทั้งหมด 33 คน 
    กรรมการท่ีมาจากการเลือกต้ังอยูในตําแหนงได 4 ป และไมอาจจะ
ไดรับเลือกใหมทันทีรวมทั้งในขณะดํารงตําแหนงไมสามารถที่จะเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร
หรือวุฒิสมาชิก, ไมสามารถเปนสมาชิกสภาของแควน, ไมอาจจะเปนผูพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ 
หรือดํารงตําแหนงรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีชวยประจําสํานักนายกรัฐมนตรี และสําหรับสมาชิกท่ี
ไดรับเลือกจากรัฐสภา ตลอดเวลาที่ยังดํารงตําแหนงนี้อยู ก็ไมสามารถขึ้นทะเบียนในสมุดทะเบียน
วิชาชีพ (albo professionale) และไมสามารถเปนเจาของบริษัทการคาหรือเปนท่ีปรึกษาในการ
บริหารบริษัทการคาใดๆ 
    ยิ่งไปกวานั้น กรรมการของคณะกรรมการตุลาการไมอาจจะไดรับโทษ
เพราะการแสดงความคิดเห็นในการปฏิบัติหนาท่ีของคน และเกี่ยวกับเร่ืองท่ีไดมีการอภิปรายกัน 
ฉะนั้นการไมอาจถูกตรวจสอบนี้จึงมีขอจํากัดเฉพาะความคิดเห็นท่ีเกี่ยวของกับการอภิปรายเทานั้น
    อยางไรก็ตาม กรรมการของคณะกรรมการตุลาการอาจถูกพักจาก
ตําแหนงโดยอัตโนมัติไดหากไดรับคําส่ังหรือหมายจับ หรือเมื่อมีการยืนยันการจับกุมอันเนื่อง 
มาจากการกระทําความผิดอาญาอยางหนึ่งอยางใดและอาจถูกพักจากตําแหนงดวย ถากรรมการนั้น 
ถูกดําเนินคดีตามวิธีพิจารณาความอาญาเพราะการกระทําความผิดโดยเจตนา  นอกจากนี้ กรรมการ
ของคณะกรรมการตุลาการอาจพนจากตําแหนงโดยอัตโนมัติ เม่ือมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดให 
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ลงโทษสําหรับความผิดโดยเจตนา สําหรับการพักและการพนจากตําแหนงดังกลาวนี้ใหพิจารณา 
ตัดสินโดยคณะกรรมการตุลาการเอง 
    สวนเร่ืองการจัดองคกรภายในของคณะกรรมการตุลาการดังกลาวนั้น 
ประกอบดวย 
    องคคณะของประธานฯ (II comitato di presidenza) ประกอบดวย 
รองประธานคณะกรรมการตุลาการเปนประธาน โดยมีกรรมการโดยตําแหนงของคณะกรรมการ 
ตุลาการเปนกรรมการ (ซ่ึงก็คือประธาน คณะกรรมการตุลาการศาลฎีกาและอัยการสูงสุด) 
    องคกรนี้มีหนาท่ีในการสงเสริมการดําเนินกิจกรรมของคณะกรรมการ 
ตุลาการและปฏิบัติตามคําตัดสินของคณะกรรมการตุลาการและเปนองคกรท่ีมีอํานาจหนาท่ีในการ
ออกกฎเกณฑภายใน   (regolarmento)  เพื่อกําหนดการดําเนินงานของคณะกรรมการตุลาการ  จากน้ี 
ยังไดกําหนดใหองคกรนี้ มีหนาท่ีสัมพันธกับคณะกรรมการ (commissione) และเลขาธิการ
(segreteria) อีกดวย 
    คณะกรรมการ (Le Commissioni) 
    ประธานคณะกรรมการตุลาการเปนผูแตงต้ังคณะกรรมการชุดนี้ ใน
ตอนตนของแตละปโดยขอเสนอขององคคณะของประธานฯ (ll comitato di presidenza) 
    คณะกรรมการชุดนี้มีหนาท่ีในการตระเตรียมขอมูลและรายงานตอ
คณะกรรมการตุลาการ เร่ืองท่ีคณะกรรมการตุลาการจะตองลงมติตัดสินใจในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง กลาว
งายๆ ก็คือ เปนเคร่ืองมือในการดําเนินงานของคณะกรรมการตุลาการ 
    องคคณะทางวินัย (Ls sezione disciplinare) 
    องคกรนี้ประกอบดวยกรรมการ 10 คน และกรรมกรรมการสมทบ 4 
คน ซ่ึงเลือกจากกรรมการของคณะกรรมการตุลาการเอง โดยมีรองประธานคณะกรรมการตุลาการเปน
ประธาน แตในกรณีท่ีประธานาธิบดีเห็นสมควรอาจจะเรียกประชุมและเปนประธานเองก็ได แตถา
มีการดําเนินการทางวินัยตอประธานศาลฎีกา หรืออัยการสูงสุด หรือประธานศาลสูงในเร่ืองทางน้ํา
สาธารณะ (Presidente del Tribunale superiore delle Acqua pubbliche) แลวประธานาธิบดีจะตอง
เปนประธานเองเสมอ 
    องคกรนี้ตั้งข้ึนเพื่อดําเนินการในทางวินัยตอผูพิพากษา จึงเปนองคกรท่ี
มีอํานาจในการตัดสินคดี (giurisdizionale) 
    โดยคณะกรรมการตุลาการเปนองคกรเพียงองคกรเดียวเทานั้นท่ีมีอํานาจ
จะใชดุลพินิจกําหนดสถานะทางกฎหมายของผูพิพากษาท้ังหลาย 
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  3.2.2.1.2 อํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการตุลาการ ประกอบไปดวย 
    อํานาจหนาท่ีหลักท่ีไดกําหนดใน มาตรา 6 ของกฎหมายลงวันท่ี 24 
มีนาคม ค.ศ. 1958 เลขท่ี 195 ซ่ึงสอดคลองกับท่ีกําหนดในมาตรา 105 ของรัฐธรรมนูญแหง 
สาธารณรัฐอิตาลีกลาวคือ  การรับผูพิพากษา, การมอบหมายหนาท่ี, การโยกยาย, การเล่ือนข้ัน
เงินเดือน และการกําหนดโทษทางวินัยแกผูพิพากษา 
    อํานาจหนาท่ี อ่ืน  ๆ ก็คือ  อํานาจในการแตงต้ังและการถอดถอน 
ผูพิพากษาสมทบของศาลในคดีมโสสาเร (conciliatori) และผูชวย รวมท้ังสมาชิกพิเศษของตุลาการ
ในองคคณะพิเศษ (sezioni specializzate) อํานาจในการพิจารณาคุณวุฒิของอาจารยประจําท่ีสอน
กฎหมายในมหาวิทยาลัย และทนายความ ซ่ึงประกอบวิชาชีพมากกวา 15 ป และไดข้ึนทะเบียนไว
ในสมุดทะเบียนพิเศษของการพิจารณาคดีระดับสูง (giurisdizioni superiori)  อํานาจในการให 
ความเห็นตอรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม เม่ือมีคําขอ การรับรางกฎหมายเก่ียวกับระบบ 
ตุลาการและการบริหารความยุติธรรม และเร่ืองอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวขอกับเนื้อหาดังกลาว และอํานาจในการ
เสนอตอรัฐมนตรียุติธรรม ใหมีการเปล่ียนแปลงเขตอํานาจศาล การเปล่ียนแปลงตางๆ ท่ีเกี่ยวกับ
การจัดองคกร ละการปฏิบัติหนาท่ีของเจาหนาท่ีธุรการ และอํานาจในการกําหนดหลักเกณฑ และ
คุณสมบัติของบุคคลเพ่ือรับราชการตุลาการ รวมถึงระเบียบปฏิบัติของขาราชการตุลาการ 
    สวนอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมน้ัน ไดแก 
    อํานาจในการทําคําขอ (potere di richiesta) ท่ีเกี่ยวเนื่องกับการกําหนด
สถานะทางกฎหมายของผูพิพากษา  (การรับผูพิพากษา,  การมอบหมายใหไปประจําท่ีศาลใด  การ 
มอบหมายใหปฏิบัติหนาท่ีใด, การโอนยาย, การเล่ือนข้ันเงินเดือน, และการลงโทษทางวินัย) 
    อํานาจการทําขอเสนอ (potere di proposta) ท่ีเกี่ยวกับขอมูลจากหัวหนา
ศาลในเร่ืองความเปนไปในการบริหารความยุติธรรม 
    การใช อํานาจอ่ืนๆ ตามที่กฎหมายกําหนดเก่ียวกับระบบตุลาการ 
(ordinamento  giudiziario)  และโดยเฉพาะอยางยิ่งเกี่ยวกับการจัดระบบและการดําเนินงานของฝาย
ธุรการ ซ่ึงสามารถตีความได 2 ดาน กลาวคือดานหนึ่งเปนการตีความตามตัวอักษรอยางเครงครัด 
ซ่ึงไดจํากัดความหมายในการเปนเคร่ืองมือการดําเนินงานของผูพิพากษา (บุคลากรทางธุรการ, 
อาคารสถานท่ี, การดูแลทรัพยสิน และการตกแตงหองท่ีใชพิจารณาพิพากษาคดี เปนตน) สวนอีก
ดานหนึ่งเปนการตีความอยางกวาง ซ่ึงพิจารณาความจําเปนในการประสานงานระหวางอํานาจ 
ตุลาการดานหนึ่งกับ อํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหารอีกดานหนึ่ง 
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    อํานาจในการเสนอคดีทางวินัย (potere di promuovere l’ azione dí 
disciplinare) ในกรณีนี้มีขอสังเกตประการหน่ึงวา คดีทางวินัยนี้อาจจะเสนอไดจากอัยการสูงสุดใน
ฐานะท่ีเปนอัยการประจําสํานักงานทางวินัยของ C.S.M. แตจะตองไปไมเกินหนึ่งปนับแตวันซ่ึง
รัฐมนตรีหรืออัยการสูงสุดไดทราบขอเท็จจริงท่ีมีความผิดทางวินัยนั้น 
     อํานาจในการเขามาในท่ีประชุมของ คณะกรรมการตุลาการ และทําการ 
ประสานงาน (potere di intervento) (แตไมมีอํานาจในการตัดสินใจและการลงคะแนนของ
คณะกรรมการตุลาการ) 
    สวนเร่ืองความสัมพันธระหวางคณะกรรมการตุลาการกับรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงยุติธรรมนั้น เปนความสัมพันธในเร่ืองของอํานาจ เพราะการแบงขอบเขตระหวางอํานาจ
ของสององคกรนี้ในบางคร้ังก็คาบเกี่ยวกัน อาจกลาวไดวาอํานาจของคณะกรรมการตุลาการน้ันได
กําหนดไวแนนอนในรัฐธรรมนูญแลวเกี่ยวกับอํานาจในการลงมติตัดสินใจ (deliberazione) ในเร่ือง
สถานะทางกฎหมายของผูพิพากษา สวนอีกดานหน่ึง รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมก็มีอํานาจท่ี
จะรองขอในเร่ืองการรับผูพิพากษา การมอบหมายผูพิพากษาใหไปประจําศาลใด การมอบหมาย
หนาท่ี การโอนยาย การเล่ือนข้ันและเกี่ยวกับการกําหนดสถานะทางกฎหมายอ่ืนๆ ของผูพิพากษา 
    จะสังเกตเห็นวา แมเนื้อหาในการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ
และรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมจะเปนปญหาเดียวกัน แตลักษณะของการใชอํานาจนั้น 
ตางกัน กลาวคือ คณะกรรมการตุลาการมีอํานาจในการลงมติตัดสินใจ สวนรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ยุติธรรมนั้น มีอํานาจในการกระตุนใหมีการลงมติตัดสินใจน้ัน ซ่ึงสาระสําคัญในความเปนอิสระ
ของผูพิพากษาจากอํานาจบริหาร อยู ท่ีการไมใหอํานาจในการตัดสินตอฝายรัฐบาล หรือตอ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมนั่นเอง เพราะรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมมีอํานาจเพียงทํา
คําขอหรือขอเสนอซ่ึงจะไมมีอิทธิพลตอเนื้อหาขอตัดสิน ซ่ึงเปนอํานาจของคณะกรรมการตุลาการท่ี
จะใหอยางอิสระในการท่ีจะไมรับคําขอหรือขอเสนอ หรืออาจนํารายช่ืออ่ืนเขาไปแทนท่ีรายช่ือท่ี
ไดรับการเสนอจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม หรืออาจจะถอนตัวไมใหคําตัดสิน ซ่ึงก็จะมี
ผลเทากับเปนการปฏิเสธและขอใหมีขอเสนอใหมอีกก็ได 
    การตัดสินของคณะกรรมการตุลาการไมมีความสําคัญตอภายนอก ตาม
มาตรา 17, กฎหมายลงวันท่ี 24 มีนาคม ค.ศ. 1958 เลขที่ 195 ขอกําหนดใดๆ ท่ีเกี่ยวกับผูพิพากษา 
จะตองกระทําโดยกฤษฎีกาของประธานาธิบดี (Decreto Presidenziale) โดยมีรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงยุติธรรมเปนผูลงนามรับรองหรือในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหทําเปนกฎกระทรวง 
(Decreto Ministeriale) โดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม 
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    ดังนั้น คําตัดสินของคณะกรรมการตุลาการ มีลักษณะเปนคําเสนอตอ 
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม ซ่ึงผูกพันรัฐมนตรีฯ จะตองลงนามตามนั้น เวนแตกรณีท่ีเนื้อหา
ของคําตัดสินนั้นจะขัดตอกฎหมายอยางชัดแจง (contra legem) 
    สําหรับกรณีท่ีมีการโตแยงตัดสินใดๆ ของคณะกรรมการตุลาการทําได 
โดยยื่นคํารองตอสภาแหงรัฐ (Consiglio di Stato) (ศาลปกครองสูงสุด) เม่ือมีเหตุเกี่ยวกับความมิชอบ
ดวยกฎหมาย (Legittimità) ของคําตัดสินนั้น หรือในกรณีนี้ท่ีมีการโตแยงคําตัดสินทางวินัยของ
คณะกรรมการตุลาการเพราะละเมิดกฎหมาย (violazione di legge) ก็จะตองรองขอตอที่ประชุมใหญของ
ศาลฎีกา เพราะเหตุท่ีวากระบวนการทางวินัยนั้นมีลักษณะเปนการตัดสินดวย  
    ในรัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐอิตาลีมิไดบัญญัติ เกี่ยวกับการยุบ
คณะกรรมการตุลาการ ไวในกรณีท่ีเปนปญหาเชนนี้ จึงมีความจําเปนในการที่จะตองอุดชองวางของ 
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงยังเปนท่ีสงสัยอยูวาจะสามารถกระทําไดโดยกฎหมายธรรมดาหรือไม  
    อยางไรก็ดีกฎหมายไดบัญญัติเกี่ยวกับการยุบคณะกรรมการตุลาการไวใน
กรณีซ่ึงองคกรนี้ไมอาจปฏิบัติหนาท่ีตอไปได เพราะสถานการณบางประการ เชน มีการประชุมของ
คณะกรรมการตุลาการ แตในฐานะท่ีเปนประธานาธิบดีและเปนองคกรสูงสุดของรัฐ มีความเปนกลาง
และเปนผูประสานระหวางอํานาจตางๆ ของรัฐ 
    ดังนั้น ในกรณีท่ีประธานาธิบดีไมสามารถใชอํานาจนี้ได เพราะมีขอ 
ขัดของบางประการ อํานาจในการยุบคณะกรรมการตุลาการนี้จะตองเปนของประธานวุฒิสภา ตาม
มาตรา 86 วรรคแรกแหงรัฐธรรมนูญ มิใชเปนอํานาจของรองประธานคณะกรรมการตุลาการ  
    จากท่ีกลาวขางตนเห็นไดวาลักษณะของการใชอํานาจในการบริหารงาน
บุคคลของขาราชการตุลาการ รวมถึงการกําหนดหลักเกณฑและการพิจารณาคุณสมบัติของบุคคลท่ี
ประสงคจะเขารับราชการตุลาการนั้น มีลักษณะเปนการใชอํานาจในทางปกครอง ซ่ึงกรณีนี้กฎหมายได
กําหนดใหการโตแยงคําวินิจฉัยของคณะกรรมการตุลาการ กระทําไดโดยการยื่นคํารองตอสภาแหงรัฐ 
ในฐานะศาลปกครองสูงสุด ดังท่ีกลาวมาแลว 
    โดยระบบศาลปกครองของประเทศอิตาลีนั้น เปนศาลพิเศษแยกจากระบบ
ของศาลยุติธรรม โดยมีลักษณะดังนี้ 
  3.2.2.1.3 องคกรควบคุมตรวจสอบ 
    ศาลปกครอง ประเทศอิตาลีมีวิธีการใหความเปนธรรมแกประชาชนตอ
การปฏิบัติหนาท่ีอันไมถูกตองและไมเปนธรรมของเจาหนาท่ีของรัฐ (ท่ีเรียกวา Giustizia amministrativa) 
แยกจากศาลยุติธรรมธรรมดา ยกเวนแตเฉพาะในกรณีเดียวท่ีมีปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลท่ี 
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บัญญัติไวใหศาลฎีกาเปนผูวินิจฉัย แตอยางไรก็ตามรัฐธรรมนูญอิตาลี (มาตรา 108) บัญญัติให
หลักประกันในความเปนอิสระแกผูพิพากษาในศาลพิเศษเชนเดียวกับผูพิพากษาในศาลยุติธรรม 
    สําหรับศาลปกครองนั้นแยกพิจารณาไดเปนศาลปกครองช้ันตน และ 
ศาลปกครองสูงสุด 
    “ศาลปกครองช้ันตน” ซ่ึงเรียกวา Tribunali amministrativi regionali 
เปนศาลท่ีมีเขตอํานาจในระดับภาค (regione) โดยมีท่ีตั้งศาลอยูท่ีจังหวัดอันเปนท่ีตั้งภาค  
    ศาลปกครองชั้นตนแตละศาลประกอบดวย ประธานศาลหนึ่งนาย  
ซ่ึงประธานาธิบดีแตงต้ังโดยการเสนอแนะของนายกรัฐมนตรีหลังจากไดปรึกษากับบรรดาหัวหนา
คณะในศาลปกครองช้ันตนแลว  ท้ังนี้ โดยแตงตั้งจากหัวหนาคณะในศาลปกครองสูงสุดหรือจาก 
ผูพิพากษาศาลปกครองสูงสุด และผูพิพากษาและเจาพนักงานคดีปกครอง ซ่ึงมีช่ือเรียกรวมวา 
magistratí อีกไมนอยกวา 5 นาย 
    การแตงต้ัง magistratí คือท้ังผูพิพากษา (consigliere) และเจาพนักงาน 
คดีปกครอง (primi referendari และ referendari) ใหกระทําโดยอาศัยหลักเกณฑและวิธีการ 
อยางเดียวกับการแตงต้ังประธานศาลปกครองช้ันตน 
    ในการนั่งพิจารณาพิพากษาคดีปกครองช้ันตนตองมีประธานศาล 
หนึ่งนายกับผูพิพากษาและเจาพนักงานคดีปกครองอีก 2 นาย เปนองคคณะ 
    “ศาลปกครองสูงสุด” (Consiglio di Stato) ตั้งอยูท่ีกรุงโรม มีลักษณะ
งานท่ีแยกไดเปนงานดานบริหาร (amministrativa) ซ่ึงทําหนาท่ีในงานรางกฎหมายและให 
ความเห็นในปญหากฎหมายแกรัฐบาลกับงานดานคดี (giurisdizionale) ซ่ึงทําหนาท่ีเปนศาล 
ปกครองในดานคดี ศาลปกครองสูงสุดแบงออกเปน 3 คณะ แตละคณะมีหัวหนาคณะ 1 นาย และ 
ผูพิพากษา (consigliere) อีกไมนอยกวา 7 นาย ในการพิจารณาคดีปกครองเจาพนักงานคดีปกครอง
ช้ันท่ีหนึ่งและเจาพนักงานคดีปกครองท่ัวไปเปนผูเสนอความคิดเห็นเร่ืองตางๆ ในหนาท่ีของตน 
และในกรณีท่ีเปนเจาของเร่ืองผูรับผิดชอบเจาพนักงานคดีปกครองนั้นยอมมีสิทธิลงคะแนนเสียง 
อีกดวย นอกจากนั้นเจาพนักงานคดีปกครองอาจไดรับมอบหมายใหปฏิบัติหนาท่ีแทนผูพิพากษาท่ี
ไมอาจปฏิบัติหนาท่ีได ซ่ึงในกรณีนั้นยอมมีสิทธิเชนเดียวกับผูพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
    ประธานศาลปกครองสูงสุด หัวหนาคณะในศาลสูงสุดและผูพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุด (consigliere) นั้น ประธานาธิบดีเปนผูแตงต้ังโดยการพิจารณาและเสนอแนะของ
คณะรัฐมนตรี 
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    ผูมีคุณสมบัติท่ีจะไดรับแตงต้ังเปนผูพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ไดแก 
บุคคลซ่ึงโดยหนาท่ีการงานหรือโดยความรูกฎหมายในทางปกครอง เปนผูมีความสามารถ 
เหมาะสมตอการท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีเปนผูพิพากษาศาลปกครอง 
    นอกจากการพิจารณาแตงต้ังดังกลาวแลว กฎหมายวาดวยศาลปกครอง
สูงสุดยังกําหนดไววาในกรณีท่ีตําแหนงผูพิพากษาศาลปกครองสูงสุดวางลงในจํานวน ซ่ึงจะตอง
แตงต้ังแทนนั้น คร่ึงหนึ่งใหแตงต้ังจากบุคลากรของ magistratura ในระดับเจาพนักงานคดีปกครอง
ช้ันท่ีหนึ่ง และเจาพนักงานคดีปกครองท่ัวไปในศาลปกครองสูงสุด ซ่ึงไดปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนง
ดังกลาวมาแลวไมนอยกวาส่ีป51   
    โดยเขตอํานาจของศาลปกครองน้ันมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท
ทางปกครองทุกประเภท เวนแตกฎหมายจะบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอ่ืน โดยการยื่นคําฟอง
ใหยื่นตอศาลปกครองช้ันตน และสามารถอุทธรณคัดคานคําวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นตน  
ตอศาลปกครองสูงสุดได เวนแตกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติใหสามารถยื่นคําฟองโดยตรงตอศาล 
ปกครองสูงสุด เชน การโตแยงคําวินิจฉัยและการตัดสินของคณะกรรมการตุลาการ หรือ การโตแยง
คําวินิจฉัยขององคกรวิชาชีพ เชน แพทยสภา เปนตน 
  3.2.2.2 “ประเทศฝร่ังเศส” ประเทศฝร่ังเศสน้ันก็เปนอีกประเทศหนึ่งในทวีปยุโรป
ท่ีมีระบบการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการในรูปแบบคณะกรรมการ เชนเดียวกับประเทศ
ไทยอีกท้ัง ยังมีการวิวัฒนาการดานกฎหมายปกครองมาเปนเวลานาน และมีระบบศาลแบบระบบศาลคู 
ท่ีมีศาลปกครองแยกเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรม และรูปแบบและกระบวนพิจารณาของศาลปกครอง
ของประเทศฝรั่งเศสก็ยังเปนตนแบบของแนวคิดเกี่ยวกับการจัดต้ังศาลปกครองของประเทศไทย ดังท่ี
กลาวมาแลวในตอนตนเร่ืองประวัติและความเปนมาของศาลปกครองของประเทศไทย 
   3.2.2.2.1 ความเปนมาของคณะกรรมการตุลาการ  (Le Conseil superieur de la 
magistrature) วิธีการคัดเลือกผูพิพากษาในประเทศฝร่ังเศสน้ันเคยใชมาหลายวิธีดวยกันซ่ึงในสมัย 
การปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยนั้น ตําแหนงผูพิพากษาไดมาดวยการซื้อขายและสามารถ
โอนตําแหนงใหทายาทของตนตอไปได 
      ตอมาภายหลังจากการปฏิบัติฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 ไดมีการยกเลิก
ระบบดังกลาว โดยใชระบบที่ประชาชนเปนผูเลือกต้ังผูพิพากษาข้ึนแทน ซ่ึงเปนระบบที่เปน
ประชาธิปไตยมากก็จริงแตก็มีขอเสียท่ีทําใหการเมืองเขาแทรกแซงมากเกินไป 
      สมัยกงสุล (ค.ศ. 1799 – ค.ศ. 1802) ไดเปล่ียนมาใชระบบท่ีให
ฝายบริหารเปนผูแตงต้ังผูพิพากษาศาลจังหวัด สวนผูพิพากษาศาลแขวงยังคงใชระบบเลือกต้ังอยู 
                                                 

51 อักขราทร จุฬารัตน. เลมเดิม. หนา 109 – 112. 
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แตเพื่อเปนหลักประกันแกผูพิพากษา รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ. 1946 ไดใชระบบการแตงต้ัง 
ผูพิพากษาโดยการจัดต้ังองคกรพิเศษข้ึนคือ คณะกรรมการตุลาการ 
     คณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 นั้นมี
ประธานาธิบดีซ่ึงเปนประมุขเปนประธาน เพื่อสอดสองไมใหมีการลําเอียงในการแตงต้ังขาราชการ
ตุลาการและมีรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมเปนรองประธาน นอกจากนี้คณะกรรมการตุลาการ 
ยังประกอบดวยบุคคลดังกลาวไปนี้คือ กรรมการผูทรงคุณวุฒิจํานวน 6 คนท่ีสภาผูแทนราษฎร 
เลือกตั้งข้ึนจากผูท่ีมิไดเปนสมาชิกสภาฯ ใหดํารงตําแหนงคราวละ 6 ป ขาราชการตุลาการ 4 คน ซ่ึง
ไดรับเลือกต้ังใหอยูในตําแหนงคราวละ 6 ป โดยเปนตัวแทนของขาราชการตุลาการแตละประเภท 
(กลาวคือ ขาราชการตุลาการประจําศาลฎีกา ศาลอุทธรณ ศาลแพงช้ันตน และศาลแขวง) และ
กรรมการอีก 2 คน ซ่ึงประธานาธิบดีแตงต้ังจากผูท่ีประกอบวิชาชีพทางกฎหมายแตมิไดเปนสมาชิก
สภาหรือขาราชการตุลาการรวมท้ังหมด 14 คน 
     คณะกรรมการตุลาการมีอํานาจหนา ท่ี เกี่ ยวกับการแตง ต้ัง 
ผูพิพากษาทุกระดับกลาวคือการแตงตั้งผูพิพากษากระทําโดยประธานาธิบดีโดยมีรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงยุติธรรมและนายกรัฐมนตรีลงนามรับรอง ตามคําเสนอของคณะกรรมกรรตุลาการ อีก 
นัยหนึ่งการแตงต้ังผูพิพากษาในสมัยนั้นกระทํารวมกันโดยผูมีอํานาจหนาท่ีตางๆ กันคือ 
ประธานาธิบดี รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม นายกรัฐมนตรี และคณะกรรมการตุลาการ 
   ระบบการแตงต้ังดังกลาวทําใหเกิดการถวงดุลยกันระหวางฝาย
บริหาร ฝายนิติบัญญัติ และฝายตุลาการฯ ทําใหสามารถแตงต้ังผูพิพากษาท่ีมีความสามารถท่ีสุด 
และเปนอิสระท่ีสุดและในขณะเดียวกันก็มีความรับผิดชอบตอสังคม ไมตัดขาดจากสังคม กลาวคือ 
นักกฎหายฝร่ังเศสมีความเห็นวา วิธีการแตงต้ังผูพิพากษาโดยผูพิพากษาดวยกันเองนั้นทําให 
ผูพิพากษาถูกตัดขาดจากการเมืองโดยส้ินเชิง จนไมยอมรับรูความเปล่ียนแปลงทางสังคมของ
บานเมืองเพราะเปนระบบที่ปด จึงไดมีการคิดคนวิธีการแตงต้ังท่ีมีความสมดุลยยิ่งข้ึน ดังกลาว
ขางตน 
   ตอมารัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 (รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสฉบับปจจุบัน) 
ไดเปล่ียนแปลงองคประกอบและอํานาจหนาท่ีบางอยางของคณะกรรมการตุลาการ โดยใหฝาย
บริหารมีบทบาทมากข้ึนอันเปนผลสะทอนมาจากการเปล่ียนแปลงระบบการเมืองท่ีใหฝายบริหารมี
อํานาจมากข้ึน เพื่อใหรัฐบาลมีเสถียรภาพทางการเมือง 
   คณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ประกอบดวย
กรรมการท้ังหมด 11 คน โดยมีประธานาธิบดีเปนประธาน รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมเปน
รองประธานโดยตําแหนง และประกอบดวยกรรมการอีก 9 คน ซ่ึงไดรับการแตงต้ังโดย
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ประธานาธิบดีตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญซ่ึงไดแก พระราชกําหนด
เลขท่ี 58 – 1291 ลงวันท่ี 22 ธันวาคม ค.ศ. 1958 วาดวยคณะกรรมการตุลาการ 
   พระราชกําหนดฉบับนี้กําหนดไวในมาตรา 1 วาในบรรดา
กรรมการจํานวน 9 คนนั้น ใหแตงต้ังกรรมการ 3 คนจากศาลฎีกาซ่ึงในจํานวน 3 คนนี้ตองมีอัยการ
ระดับหัวหนา (avocat général) ดวย 1 คน และกรรมการอีก 3 คน ใหแตงต้ังจากผูจากผูพิพากษาศาล
อุทธรณและศาลช้ันตน กรรมการท้ัง 6 คนนี้ ใหคัดเลือกจากรายช่ือท่ีศาลฎีกาเปนผูเสนอโดยจะตอง
เสนอช่ือ 3 ช่ือสําหรับตําแหนงกรรมการแตละคน สวนกรรมการท่ีเหลืออีก 3 คนนั้น คนหนึ่ง 
แตงต้ังจากขาราชการของสภาแหงรัฐระดับ Conseiller d’Etat โดยคัดเลือกจากรายช่ือบุคคล 3 คน ท่ี
ท่ีประชุมใหญของสภาแหงรัฐ (Le Conseil d’ Etat) เปนผูเสนอ สวนกรรมการ ๒ คนสุดทายนั้นให
แตงต้ังจากผูท่ีมิไดเปนขาราชการตุลาการ โดยคัดเลือกจากผูทรงคุณวุฒิ ซ่ึงพระราชกําหนดดังกลาว
ระบุตอไปวากรรมการตุลาการท้ัง 9 คนนั้นอยูในตําแหนงคราวละ 4 ป และไมอาจเปนสมาชิก 
รัฐสภาหรือเปนทนายความในระหวางดํารงตําแหนงนั้นได 
   จะเห็นไดวาคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 นี้ มี
องคประกอบท่ีแตกตางไปจากท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 กลาวคือ กรรมการตุลาการ
สวนใหญมาจากขาราชการตุลาการแตก็ไดรับการแตงต้ังโดยประธานาธิบดีท้ังส้ิน ในขณะท่ีตาม 
รัฐธรรมนูญฉบับกอน กรรมการท่ีมาจากขาราชการตุลาการเปนเพียงสวนนอยและกรรมการสวน
ใหญไดรับการเลือกตั้ง 
   3.2.2.2.2 อํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการตุลาการ52 
      สําหรับการแตงต้ังผูพิพากษานั้น ตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน
คณะกรรมการตุลาการมีอํานาจเสนอช่ือผูพิพากษาใหประธานาธิบดีแตงต้ังไดทุกระดับ แตตาม 
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันคณะกรรมการตุลาการคงมีอํานาจเสนอช่ือเฉพาะผูท่ีจะไดรับแตงต้ังให
เปนผูพิพากษาศาลฎีกาและอธิบดีผูพิพากษาศาลอุทธรณเทานั้น สวนผูพิพากษาอ่ืนๆ คณะกรรมการ
ตุลาการเพียงแตใหความเห็นเกี่ยวกับรายช่ือผูท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมเปนผูเสนอเทานั้น  
     นักกฎหมายฝร่ังเศสบางคนเห็นวาระบบการแตงต้ังผูพิพากษาตาม
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันดอยกวาระบบท่ีใชอยูตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ซ่ึงถือกันวาเปนระบบท่ี
ดีท่ีสุดท่ีเคยมีมาในประเทศฝรั่งเศส และเห็นวาระบบท่ีดีท่ีสุดนั้นควรจะใหคณะกรรมการตุลาการ
ประกอบดวยผู ท่ีมิไดรับการแตงต้ังโดยสถาบันทางการเมืองเปนสวนใหญ นอกเหนือจาก
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม และนายกรัฐมนตรีหรือประธานาธิบดีแลว กรรมการคนอ่ืนๆ ใน
จํานวนระหวางคร่ึงหนึ่งถึงสามสวนหาอาจจะคัดเลือกมาจากผูพิพากษาโดยใชระบบตาม

                                                 
52 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ. เลมเดิม. หนา 102 – 105. 
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รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 กลาวคือ คัดเลือกผูแทน 2 หรือ 3 คนตามลําดับช้ันของศาลและอาศัยวิธีการ
อยางเดียวกัน ท้ังนี้เพื่อไมใหคณะกรรมการตุลาการประกอบดวยผูพิพากษาเพียงอยางเดียว โดยควร
จะใหมีบุคคลอ่ืนซ่ึงความเปนอิสระเปนท่ีเช่ือถือไดรวมอยูดวย เชน ผูแทนสมาคมทนายความ สภา
พนักงานศาล หรือศาสตราจารยทางกฎหมาย 
     นอกจากการแตงต้ังผูพิพากษาแลว คณะกรรมการตุลาการก็ยังมี
อํานาจหนาท่ีในการพิจารณาเร่ืองวินัยของผูพิพากษา การกําหนดหลักเกณฑและคุณสมบัติของ
บุคคลเพื่อสอบบรรจุเขารับราชการตุลาการ การพิจารณาเล่ือนข้ันเงินเดือนและการโยกยาย และให
ความเห็นเกี่ยวกับการขออภัยโทษอีกดวย 
     ในสวนท่ีเกี่ยวกับเร่ืองวินัยนั้น พระราชกําหนดวาดวยคณะกรรมการ 
ตุลาการ ค.ศ. 1958 ดังกลาวขางตน กําหนดไวในมาตรา 13 วาในกรณีท่ีคณะกรรมการตุลาการ
พิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับวินัยของผูพิพากษา  ใหประธานศาลฎีกาทําหนา ท่ี เปนประธาน 
ประธานาธิบดีและรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมจะไมเขารวมพิจารณาดวย (ตามปกติ
คณะกรรมการตุลาการประชุมกันท่ีทําเนียบประธานาธิบดี แตในกรณีท่ีพิจารณาเร่ืองวินัยของผู
พิพากษาจะประชุมกันท่ีศาลฎีกา) 
     คณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ก็มีอํานาจใน
การพิจารณาเร่ืองวินัย การกระทําเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการอื่นๆ และก็
เปนท่ีวิตกกังวลกันวาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการตุลาการนั้นจะไมมีใครควบคุมตรวจสอบ 
ความชอบดวยกฎหมายไดเลย แตก็ไดมีคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในฐานะศาลปกครองซ่ึงยอม
รับคําฟองขอใหเพิกถอนคําวินิจฉัยของคณะกรรมการตุลาการในเร่ืองวินัยของผูพิพากษาและการ
กระทําทางปกครองอ่ืน โดยสภาแหงรัฐถือวาในกรณีท่ีวินิจฉัยเร่ืองดังกลาวนั้น คณะกรรมการตุลาการ 
มีฐานะเปนศาลปกครองพิเศษ ซ่ึงคําวินิจฉัยอาจฎีกาไปยังสภาแหงรัฐในฐานะศาลปกครองสูงสุดได 
โดยในสวนท่ีเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมนั้นสภาแหงรัฐแยกพิจารณาวาเปนเร่ืองอะไรถาเปนการ
จัดระบบของกระบวนการยุติธรรม เชน การจัดตั้งศาลการเล่ือนข้ันและวินัยของผูพิพากษา 
สภาแหงรัฐถือวาตนมีอํานาจ แตถาเปนเร่ืองเก่ียวกับการปฏิบัติงานทางกระบวนการยุติธรรม เชน 
คําพิพากษาหรือคําส่ังศาล การปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือการบังคับคดี เร่ืองเหลานี้สภาแหงรัฐ 
ถือวาตนไมมีอํานาจพิจารณา การที่สภาแหงรัฐถือวาตนมีอํานาจพิจารณาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ 
ตุลาการ เกี่ยวกับการกระทําดังกลาวนั้นมีนักกฎหมายฝร่ังเศสบางทานวิพากษวิจารณในเชิงของ
นิติศาสตร แตก็มีนักกฎหมายฝรั่งเศสท่ียอมรับวาเปนผลดีในทางปฏิบัติ 
     สําหรับการอภัยโทษนั้นเปนอํานาจของประธานาธิบดีโดยเฉพาะ 
คณะกรรมการตุลาการเพียงแตใหความเห็นเทานั้น 
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     อนึ่ง การใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการของประเทศฝรั่งเศส 
มีลักษณะคลายการดําเนินการขององคกรวิชาชีพดวย ซ่ึงการกระทําดังกลาวมีลักษณะเชนเดียวกับ
คําวินิจฉัยขององคกรวินิจฉัยช้ีขาดทางปกครอง ขณะเดียวกันก็สามารถมีการฎีกาคําวินิจฉัยทายสุด 
ตอสภาแหงรัฐ ในทางตรงกันขาม การมีลักษณะความเปนศาลขององคกรดังกลาว จึงไมอาจถูกฟอง
ใหรับผิดฐานละเมิดได แมการกระทําทางปกครองขององคกรนี้จะถูกสภาแหงรัฐเพิกถอน เพราะ 
ไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม53 
   3.2.2.2.3 องคกรควบคุมตรวจสอบ 
      ประเทศฝรั่งเศสมีระบบการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําทางปกครอง หรือนิติกรรมทางปกครองโดยศาลปกครอง ซ่ึงศาลปกครองของ 
ฝร่ังเศส แบงเปน 2 ประเภท คือ ศาลปกครองปกติ (les juridictions administratives ordinaires) และ
ศาลปกครองชํานัญพิเศษ (les juridictions administratives spécialisées) 
      “ระบบศาลปกครองปกติ” นั้น ประเทศของฝร่ังเศสแบงออกเปน 
3 ช้ันศาล คือ ศาลปกครองช้ันตน (les tribunaux administratifs) ศาลปกครองช้ันอุทธรณ (les cours 
administratives d’appel) และศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐ (le Conseil d’ Etat) 
      ศาลปกครองชั้นตน เกิดข้ึนในป ค.ศ. 1953 ปจจุบัน (ธันวาคม  
พ.ศ. 2546) มีอยู 36 แหง ศาลปกครองช้ันตนแตละศาลประกอบดวย หัวหนาศาล หัวหนาคณะ  
และผูพิพากษามีอํานาจพิจารณาคดีปกครองท่ัวไปที่กฎหมายไมไดระบุไววาใหอยูในเขตอํานาจศาล
ปกครองชํานัญพิเศษหรือศาลปกครองสูงสุด 
      ศาลปกครองช้ันอุทธรณ เกิดข้ึนในป ค.ศ. 1987 เพื่อแบงเบาภาระ
ของศาลปกครองสูงสุด ปจจุบัน (ธันวาคม พ.ศ. 2546) มีอยู 7 แหง ศาลปกครองช้ันอุทธรณแตละ
ศาลจะประกอบดวย ประธาน ผูพิพากษาหัวหนาคณะ และผูพิพากษา มีอํานาจพิจารณาอุทธรณ 
คําวินิจฉัยของศาลปกครองช้ันตนซ่ึงมิใชคดีท่ีฟองขอใหเพิกถอนกฎ ระเบียบของฝายปกครอง  
เวนแตคดีอุทธรณท่ีมีกฎหมายกําหนดใหอยูในการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด 
      ศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐ ศาลปกครองสูงสุดเปนศาล
สูงสุดของระบบพิจารณาคดีปกครอง คดีทุกประเภทท่ีเกี่ยวของเปนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน 
เชน รัฐ ภาค จังหวัด เทศบาล องคการมหาชน หรือนิติบุคคลในกฎหมายเอกชนที่รับผิดชอบในการ
จัดทําบริการสาธารณะบางประเภท เชน องคการวิชาชีพ (les ordres professionnels) หรือสมาพันธกีฬา 
(les fédérations sportives) อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองสูงสุดท่ีจะพิจารณาปญหาท่ีเกิดข้ึน 

                                                 
53 สํานักงานศาลปกครอง. (2547). รวมหลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส. หนา 510. 
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      ศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจหนาท่ี 3 ประการคือ 
      ประการแรก  ในฐานะท่ีเปนศาลสุดทาย ศาลปกครองสูงสุดจะทํา
หนาท่ีพิจารณาอุทธรณคําวินิจฉัยของศาลปกครองช้ันอุทธรณ และพิจารราอุทธรณคําวินิจฉัยของ 
ศาลปกครองชํานัญพิเศษเฉพาะในปญหาขอกฎหมาย 
      ประการท่ีสอง  ในฐานะเปนศาลอุทธรณ  ศาลปกครองสูงสุดจะ
ทําหนาท่ีพิจารณาอุทธรณคําวินิจฉัยของศาลปกครองช้ันตนท่ีเกี่ยวกับการเลือกต้ังสมาชิกสภา
เทศบาลและสมาชิกสภาจังหวัด  (canton)  และประการที่สุดทาย  ในฐานะท่ีเปนศาลช้ันตนและศาล
ช้ันสุดทาย ศาลปกครองสูงสุดจะทําหนาท่ีพิจารณาคําฟองขอใหเพิกถอนรัฐกฤษฎีกา (décrets) หรือ
กฎหมายท่ีออกโดยของรัฐมนตรี (les actes réglementaires des ministres) เปนตน   
     สวน “ระบบศาลปกครองชํานัญพิเศษ” ของฝร่ังเศสมีอยูจํานวน
มากโดยสวนใหญแลวจะไดแก บรรดาองคกรวิชาชีพ (les ordres professionnels) ตางๆ ท่ีทําหนาท่ี
พิจารณาวินิจฉัยโทษทางวินัย (Matière disciplinaires) เชน สภามหาวิทยาลัย (le conseil de discipline 
interne à l’université) แพทยสภา (l’ordre des médecins) หรือบรรดาศาลท่ีทําหนาท่ีพิจารณาวินิจฉัย
ความผิดเกี่ยวกับการคลัง (matière financière) เชน ศาลบัญชีภูมิภาคหรือศาลบัญชี 54  
     สวนประเภทของคดีปกครองท่ีอยูในอํานาจของศาลปกครอง 
ฝร่ังเศส นั้น ไดแก 
     ประการแรก คดีท่ีฟองขอใหเพิกถอนกฎหรือคําส่ังทางปกครอง
ของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ 
     ประการท่ีสอง  คดีท่ีฟองขอใหฝายปกครองชดใชเงินหรือคา 
สินไหมทดแทนหรือเปลี่ยนแปลงนิติกรรมท่ีถูกฟองเสียใหม ซ่ึงไดแก คดีภาษีอากร คดีเกี่ยวกับ
ความรับผิดตามสัญญาหรือในมูลละเมิด คดีเกี่ยวกับการเลือกต้ังท่ีฟองขอใหนับคะแนนใหม และ
ประกาศผลการเลือกตั้งใหม ฯลฯ 
      ประการท่ีสาม  คดีท่ีศาลยุติธรรมขอใหศาลปกครองตีความ 
ขอกฎหมายท่ีอยูในอํานาจของศาลปกครอง 
      ประการสุดทาย   คดีเกี่ยวกับการกระทําความผิดอาญาตอทาง 
สาธารณะ ซ่ึงศาลปกครองมีอํานาจพิพากษาใหผูกระทําความผิดชําระคาปรับและชดใชคาเสียหาย 
      สวนอํานาจและเขตอํานาจของศาลปกครองช้ันตนนั้นศาลปกครอง 
ช้ันตนมีอํานาจพิจารณาคดีปกครองที่ไมมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจของศาลปกครองชํานัญ

                                                 
54 นันทวัฒน บรมานันท. (2547). หลักพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส. หนา 52 – 54. 
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พิเศษและการฟองคดีนั้นใหยื่นตอศาลปกครองช้ันตนท่ีหนวยงานทางปกครองต้ังอยู หรือเจาหนาท่ี
นั้นมีท่ีทําการต้ังอยู 
      สวนอํานาจและเขตอํานาจของศาลปกครองช้ันอุทธรณ ศาลปกครอง
ช้ันอุทธรณมีอํานาจพิจารณา คํารองอุทธรณคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตนในคดีท่ีฟองขอให 
ฝายปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนหรือเปล่ียนแปลงนิติกรรมท่ีถูกฟองเสียใหม พิจารณาคํารอง
อุทธรณคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันตนในคดีที่ฟองขอใหเพิกถอนคําส่ังทางปกครองซ่ึงมี 
คําขอใหชดใชคาสินไหมทดแทนมาดวย  
      โดยศาลปกครองชั้นอุทธรณนั้นมีอํานาจครอบคลุมเขตอํานาจ
ของศาลปกครองช้ันตน 
      อํานาจของสภาแหงรัฐในฐานะศาลปกครองสูงสุดนั้น ศาล 
ดังกลาว เปนศาลช้ันสุดทายสําหรับคดีปกครองดังตอไปนี้ คดีท่ีฟองขอใหเพิกถอนรัฐกฤษฎีกาและ
รัฐกําหนด คดีเกี่ยวกับสถานภาพสวนบุคคลของขาราชการพลเรือน ขาราชการทหาร และพนักงาน
รัฐวิสาหกิจซ่ึงไดรับการแตงตั้งโดยกฤษฎีกาของประธานาธิบดี คดีท่ีฟองขอใหเพิกถอนนิติกรรม
ทางปกครองฝายเดียวซ่ึงมีผลใชบังคับเกินเขตอํานาจของศาลปกครองช้ันตนศาลใดเพียงศาลเดียว 
คดีท่ีฟองขอใหเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองของรัฐมนตรีซ่ึงออกโดยไดปรึกษาสภาแหงรัฐแลว 
คดีปกครองท่ีเกิดข้ึนนอกดินแดนท่ีอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองชั้นตน คดีท่ีฟองขอให 
เพิกถอนคําวินิจฉัยทางปกครองที่ออกโดยคณะกรรมการระดับชาติ คดีเกี่ยวกับการเลือกตั้งสมาชิก
สภายุโรป ฯลฯ 
      นอกจากอํานาจดังกลาว สภาแหงรัฐในฐานะศาลปกครองสูงสุด
ยังเปนศาลอุทธรณพิจารณาอุทธรณคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันตน ซ่ึงมิใชคดีท่ีฟองขอให 
เพิกถอนกฎของฝายปกครอง เปนศาลฎีกาพิจารณาฎีกาคําวินิจฉัยของศาลปกครองช้ันอุทธรณ  
และยัง เปนศาลฎีกาพิจารณาฎีกา คําวินิจ ฉัยของศาลปกครองชํานัญพิ เศษ  ซ่ึ งวินิ จ ฉัย 
ในช้ันสุดทาย (เชน ศาลบัญชี คณะกรรมการตุลาการซ่ึงวินิจฉัยในเร่ืองวินัยของผูพิพากษา 
ศาลยุติธรรม ฯลฯ)  ท้ังนี้ เฉพาะในปญหาขอกฎหมาย55  

                                                 
55 ชาญชัย แสวงศักด์ิ. (2548). คําอธิบายกฎหมายจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง.  

หนา 44 – 46.  
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บทที่ 4 

เปรียบเทียบการควบคุมการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการของประเทศไทย

กับตางประเทศ 

 
  จากการท่ีไดศึกษาระบบงานบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการของประเทศไทย 
ไมวาจะเปนลักษณะการใชอํานาจในอันท่ีกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลภายในองคกรตุลาการ 
ไดแก การพิจารณาออกคําส่ังลงโทษทางวินัย การพิจารณาเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน การมีมติเกี่ยวกับ
การแตงตั้ง โยกยาย และมติอ่ืนๆ ตามท่ีกําหนดในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และลักษณะการใชอํานาจท่ีมักกระทบตอหลักเกณฑเกี่ยวกับการกําหนด
คุณสมบัติของบุคคลท่ีจะสมัครสอบรับราชการตุลาการตําแหนงผูชวยผูพิพากษาโดยมีลักษณะเปน
การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดังท่ีกลาวมาแลวในเบ้ืองตน รวมท้ังการมีมติอ่ืนท่ีมักกระทบตอ
สิทธิของบุคคล เชน การใชดุลพินิจพิจารณาสภาพรางกายของผูสมัครสอบเพื่อเขารับราชการตุลาการ
ตําแหนงผูชวยผูพิพากษา เปนตน ซ่ึงการกระทําดังกลาวนั้นเม่ือไดพิจารณาประกอบกับแนวคิดและ
ทฤษฎีกฎหมายปกครองแลว เห็นไดวามีลักษณะของการใชอํานาจทางปกครองในฐานะเจาหนาท่ี
ของรัฐท่ีกระทบสิทธิของบุคคลตามท่ีกฎหมายบัญญัติรับรอง ซ่ึงควรอยูในอํานาจการพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองซ่ึงเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจเก่ียวกับคดีปกครอง แตบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กลับไมใหคดีพิพาทจาก
การใชอํานาจดังกลาวอยูในอํานาจของศาลปกครอง และเม่ือนําบทบาทและลักษณะการใชอํานาจ
ของคณะกรรมการตุลาการของประเทศไทยมาศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบกับอารยประเทศ ดังท่ีได
ศึกษามาในบทกอนหนานี้ เห็นไดวาวิวัฒนาการทางดานการเมือง สังคม เศรษฐกิจ และประการ
สําคัญคือรากฐานทางประวัติศาสตรของกฎหมายแตละประเทศ ไมวาจะเปนประเทศญ่ีปุน ประเทศ
เยอรมัน ประเทศอิตาลี และประเทศฝร่ังเศส ตางก็มีลักษณะแตกตางกันจึงสงผลใหลักษณะทาง
กฎหมายของการใชอํานาจเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของคณะกรรมการตุลาการ และองคกร
ค ว บ คุ ม 
ตรวจสอบการใชอํานาจนั้นมีลักษณะท่ีแตกตางกันดวย 
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4.1 บทบาทและลักษณะการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ 
  บทบาทและลักษณะการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการจากการท่ีไดศึกษาสามารถ
แยกอธิบายไดเปน 2 กลุมประเทศ ไดแก กลุมประเทศที่มี ก.ต. และในกลุมประเทศที่ไมมี ก.ต.  
 4.1.1 กลุมประเทศท่ีไมมี ก.ต. 
  กรณีประเทศไทยเปรียบเทียบประเทศญ่ีปุน 
  กรณีของประเทศไทยดังท่ีไดกลาวมาแลววาเปนประเทศท่ีมีการปกครองภายใตระบบ
ประชาธิปไตยและเคารพตอหลักนิติรัฐในการยอมรับกฎหมายเปนใหญในสังคม และมีระบบการ
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการแยกเปนเอกเทศจากขาราชการพลเรือนท่ีมีคณะกรรมการ
ขาราชการพลเรือน (ก.พ.) เปนองคกรบริหารงานบุคคล โดยองคกรตุลาการศาลยุติธรรมนั้นจะมี
คณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) เปนผูมีบทบาทในการใชอํานาจในการบริหารงานบุคคลซ่ึงมีลักษณะ
เปนการใชอํานาจทางปกครองที่กระทบสิทธิของบุคคลตั้งแตป 2477 จนถึงปจจุบัน ไมวาจะเปน
การพิจารณาออกคําส่ังบรรจุ แตงต้ัง โยกยาย เล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน และการลงโทษทางวินัยแก
ขาราชการตุลาการ  อีกท้ัง   คณะกรรมการดังกลาวยังอาจใชอํานาจท่ีกระทบตอสิทธิของ
บุคคลภายนอกองคกรได เชน การมีมติปฏิเสธสิทธิการสมัครสอบของบุคคลตามท่ีกลาวมา และการ
กําหนดหลักเกณฑและคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะมีสิทธิสมัครสอบเขารับราชการตุลาการ เปนตน 
เห็นไดวาองคกรศาลของประเทศไทยมีการคุมครองความเปนอิสระของขาราชการตุลาการไดอยาง
ดี แตการใชอํานาจของ ก.ต. ดังกลาวนั้น มีลักษณะเปนการกระทําทางปกครองอันมีผลกระทบตอ
สิทธิของขาราชตุลาการและประชาชนเปนอยางมากท้ังในดานสถานะทางกฎหมายและสังคมรอบ
ขางของบุคคลผูไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจดังกลาว   แตระบบการควบคุมตรวจสอบก็อาจยัง
ไมสามารถเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายโดยองคกรศาลไดอยางเหมาะสม อันสืบเนื่องมาจาก
การวิวัฒนาการและประวัติศาสตรในระบบการบริหารงานยุติธรรมของประเทศไทยในอดีตและระบบ
ศาลเดี่ยวท่ีมีศาลยุติธรรมเพียงแหงเดียวในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี สงผลใหในบางโอกาส
อาจเกิดการแทรกแซงการใชอํานาจในการบริหารงานบุคคลขององคกรตุลาการจากภายในองคกร
ตุลาการเอง 
  สวนระบบการบริหารงานบุคคลของประเทศญ่ีปุน ซ่ึงเปนประเทศชาตินิยมและ 
ฝายบริหารมักเขาแทรกแซงการใชอํานาจของฝายตุลาการ โดยการบริหารงานบุคคลของประเทศ
ญ่ีปุนนั้น เร่ืองของการบรรจุแตงต้ังขาราชการตุลาการนั้น ก็แบงเปน 
  กรณีของขาราชการตุลาการระดับศาลสูงก็เปนการใชอํานาจของคณะรัฐมนตรี 
ในการบรรจุแตงต้ัง และนําความกราบบังคมทูลใหจักรพรรดิทรงรับทราบเทานั้น และ 
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  สวนขาราชการตุลาการศาลลางจะเปนอํานาจของประธานศาลฎีกาในการนํารายช่ือ
เสนอใหคณะรัฐมนตรีใหเปนผูส่ังบรรจุแตงต้ังตอไป 
  นอกจากกรณีของการใชอํานาจดังกลาวนั้น   ไมวาจะเปนการโยกยาย  การเล่ือนข้ัน 
เล่ือนเงินเดือน ของขาราชการตุลาการ ก็อาจเปนอํานาจของประธานศาลฎีกา ในฐานะประมุขของ
ฝายตุลาการโดยอาจมีการแตงต้ังคณะกรรมการเฉพาะในการพิจารณากล่ันกรองความเหมาะสม
กอนออกคําส่ังก็ได ท้ังนี้เพื่อการสรางความเปนธรรมแกบุคคลากรภายในองคกรตุลาการใน 
เบ้ืองตน 
  สวนการลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการนั้น รัฐธรรมนูญหามฝายบริหารเขามา
แทรกแซงการใชอํานาจเด็ดขาด โดยกฎหมายกําหนดใหองคกรศาลเปนผูใชอํานาจออกคําส่ัง
ลงโทษกันเอง โดยถาเปนขาราชการตุลาการในศาลช้ันตนไมวาจะเปนศาลจังหวัด ศาลครอบครัว 
และศาลแขวง ก็ใหเปนอํานาจของศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภายในพื้นท่ีท่ีอยูในเขตอํานาจเปน 
ผูลงโทษทางวินัย สวนศาลอ่ืนใหเปนอํานาจของศาลฎีกา โดยการพิจารณาและลงโทษนั้นทําได
เฉพาะการปรับเทานั้น ถาจะเปนการลงโทษใหออกจากราชการหรือไลออก ปลดออกนั้น ตองใช
ระบบการฟองศาลโดยคณะกรรมาธิการของฝายบริหารซ่ึงเปนตัวแทนประชาชน โดยยื่นคําฟองตอ  
“ศาลถอดถอน” (Court of impeachment) ดังท่ีไดกลาวมา 
  ดังนั้น การใชอํานาจการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการของประเทศไทยนั้น  
จึงมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง (Administrative act) ทุกกรณี แตของประเทศญ่ีปุนนั้น 
การใชอํานาจเฉพาะการลงโทษทางวินัยนั้นเปนการใชอํานาจทางตุลาการ สวนการใชอํานาจดาน
อ่ืนก็ยังเปนการใชอํานาจซ่ึงเม่ือพิจารณาแนวคิดและทฤษฎีกฎหมายปกครองแลวก็นาจะเปนการใช
อํานาจทางปกครอง แตระบบกฎหมายของประเทศน้ีกําหนดใหอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบโดย
ศาลทั่วไป ซ่ึงมีลักษณะเปนศาลยุติธรรมเชนเดียวกับประเทศไทย 
  กรณีประเทศไทยกับประเทศสหพันธรัฐเยอรมัน 
  ประเทศสหพันธรัฐเยอรมันเปนประเทศที่มีรากฐานทางกฎหมายเอกชน และมหาชนท่ี
มีรากฐานและวิวัฒนาการมายาวนาน อีกท้ังระบบการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการใน
ระดับมลรัฐและสหพันธรัฐมีความสลับซับซอนกวาของประเทศไทยเปนอยางมาก โดยประเทศ
เยอรมันไดมีการเช่ือมโยงอํานาจนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการในการต้ังเปนคณะกรรมการ 
แตละชุดในการบริหารงานตางขององคกรตุลาการ เชน คณะกรรมการคัดเลือกท่ีมีบทบาทในการ
บรรจุ แตงต้ังขาราชการตุลาการตามท่ีรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐกําหนด เปนตน แตประเทศไทยน้ัน 
ยังคงมีความเห็นของนักกฎหมายและนักวิชาการจํานวนมากท่ีเห็นวาควรใหเปนเร่ืองท่ีจํากัดเฉพาะ
ฝายตุลาการ โดยอาจเปนผลจากประเทศท่ีมีการใชระบบศาลแบบระบบศาลเดี่ยว คือ ศาลยุติธรรม
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เปนศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเปนเวลานานกวา 100 ป และอาจเห็นวาเปนเร่ืองภายใน
องคกรตุลาการ ไมอยากใหมีการแทรกแซงจากองคกรภายนอก ซ่ึงในมุมมองน้ีอาจเปนผลรายตอ
ขาราชการตุลาการเองเพราะจะเปนกรณีท่ีไมมีการถวงดุลและคานอํานาจของภายในองคกรตุลาการ
เอง ซ่ึงจะกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล ท้ังภายในองคกรและภายนอกองคกรดังท่ีกลาว
มาแลวและตามเหตุการณวิกฤตการณตุลาการในป 2534 
  สวนการเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือนนั้น ก็จะมีระบบการเล่ือนไหลเชนเดียวกับประเทศ
ตางๆ และการโยกยายนั้นถาไมไดรับความยินยอมจากขาราชการตุลาการผูนั้น ก็ไมสามารถกระทํา
ได ยกเวน  ถูกลงโทษทางวินัยโดยคําพิพากษาของศาลซึ่งในกรณีนี้ไดแกศาลรัฐธรรมนูญแหง
สหพันธรัฐ 
  ลักษณะ “การลงโทษทางวินัย” นั้น  มีลักษณะพิเศษแตกตางจากประเทศไทย เพราะการ 
ใชอํานาจของตุลาการเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ การลงโทษทางวินัยนั้นจะกระทําไดตอเม่ือ
สภาแหงสหพันธรัฐเยอรมัน ยื่นคําฟองตอศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐในการพิจารณาและ 
คําวินิจฉัยในช้ันนี้ เปนท่ีสุด แตก็มีชองวางของกฎหมายคือ ถาเปนขาราชการตุลาการของ 
ศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐเองจะไมอยูภายใตการดําเนินการทางวินัยดังกลาว 
  จากท่ีกลาวมาจะเห็นไดวาประเทศเยอรมันนั้นจะกําหนดใหเร่ืองของการบริหารงาน
บุคคลของผูพิพากษา ซ่ึงนาจะเปนการใชอํานาจทางปกครอง แตกลับใหอยูในอํานาจของศาล 
รัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ ซ่ึงเปนศาลเพียงแหงเดียวท่ีทําหนาท่ีพิทักษรักษาสิทธิข้ันพื้นฐานตามท่ี
รัฐธรรมนูญของประชาชนในประเทศเยอรมัน สวนศาลรัฐธรรมนูญในระดับมลรัฐจะมีบทบาท
นอยกวาศาลรัฐธรรมนูญในระดับสหพันธรัฐมากโดยจะมีอํานาจวินิจฉัยเฉพาะบางเร่ืองเทานั้น  
อีกท้ังไมมีความเกี่ยวเนื่องกันเชนศาลปกครองมลรัฐ ท่ีจะมีศาลชั้นตน และศาลสูงภายในมลรัฐ และ
สามารถฎีกาตอศาลปกครองสหพันธรัฐไดอีกช้ันหนึ่ง  เปนตน โดยประเทศเยอรมันอาจเห็นวาเปน
เร่ืองขององคกรท่ีทําหนาท่ีอํานวยความยุติธรรมแกอรรถคดีตามท่ีกําหนดในรัฐธรรมนูญ อีกท้ังเปน
กรณีท่ีมักอาจเกิดเปนขอพิพาทไมบอยคร้ัง สวนประเทศไทยน้ันตามแนวคิดและทฤษฎีกฎหมาย
มหาชนแลวนั้น ควรใหเปนเร่ืองท่ีอยูในอํานาจของศาลปกครอง เนื่องจากลักษณะการใชอํานาจของ
คณะกรรมการตุลาการมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง กลับใหเร่ืองดังกลาวไมอยูในเขต
อํานาจของศาลปกครอง แตอยูในอํานาจของศาลท่ีมีเขตอํานาจท่ัวไป คือศาลยุติธรรม เชนเดียวกับ
ของประเทศญ่ีปุน ท้ังท่ีเปนองคกรท่ีพิจารณาออกคําส่ังอันมีผลกระทบตอสิทธิของบุคคล จนเกิด
เปนขอพิพาทข้ึน ซ่ึงผูเขียนเห็นวาแมกฎหมายจะกําหนดไววาศาลใดเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจ ซ่ึงถือ
เปนความชอบดวยบทบัญญัติของกฎหมายภายใตหลักนิติรัฐก็ตาม แตนัยกลับกันก็ขัดตอหลักความ
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เหมาะสมในเร่ืองของการเปนผูมีสวนไดเสียกับคําส่ังหรือการกระทําทางปกครองอันกอเกิดเปน 
ขอพิพาทข้ึน 
 4.1.2 กลุมประเทศท่ีมี ก.ต. 
  กรณีประเทศไทยเปรียบเทียบกับประเทศอิตาลี 
  ระบบการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการของประเทศอิตาลีนั้น มีลักษณะ
คลายกับของประเทศไทย เนื่องจากมีการจัดต้ัง “คณะกรรมการสูงสุดทางตุลาการ”  หรือ
คณะกรรมการตุลาการ (C.S.M.)  ข้ึนดําเนินการบริหารงานบุคคล เชนเดียวกับ “คณะกรรมการตุลา
การ” ของประเทศไทยไมวาจะเปนการใชอํานาจในการบรรจุ แตงต้ัง โยกยาย เล่ือนข้ัน เล่ือน
เงินเดือน การพิจารณาโทษทางวินัย และการกําหนดหลักเกณฑตางๆ ภายในองคกรตุลาการซ่ึง
รวมถึงการกําหนดคุณสมบัติของบุคคลในการสมัครสอบเพื่อดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ และ
ม ติ อ่ื น ๆ  
แตมีลักษณะแตกตางกับประเทศไทย คือ คณะกรรมการตุลาการของประเทศอิตาลีนั้น มีบทบาท
รวมไปยังฝายอัยการดวย แตประเทศไทยคงมีบทบาทเฉพาะขาราชการตุลาการ  ท้ังนี้  เนื่องจาก 
ขาราชการตุลาการของประเทศอิตาลีนั้นแบงหนาที่และสลับเปล่ียนหนาท่ีกันเปนตุลาการและ
อัยการโดยตามวาระท่ีกฎหมายกําหนด ซ่ึงอาจรวมถึงประชาชนภายนอกองคกรตุลาการดวย  เชน 
การปฏิเสธสิทธิการสมัครสอบ หรือการกําหนดหลักเกณฑท่ีมีลักษณะแตกตางและขัดตอหลักความ
เสมอภาคได 
  โดยลักษณะการใชอํานาจของคณะกรรมการท้ังสองน้ัน มีลักษณะท่ีคลายกันคือ ตางก็
เปนการใชอํานาจในทางปกครองเชนเดียวกันโดยมิไดใชอํานาจทางตุลาการแตอยางใด แมจะอยู
ภายในองคกรตุลาการก็ตาม 
  กรณีประเทศไทยกับประเทศฝรั่งเศส 
  จากกรณีท่ีระบบกฎหมายปกครองของประเทศไทยสวนใหญไดรับอิทธิพลมาจาก
ประเทศฝร่ังเศส รวมท้ังประเทศฝร่ังเศสยังเปนประเทศแมแบบในการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนใน
ประเทศไทย และมีระบบศาลคูแบบเดียวกัน 
  นอกจากความคลายกันดังกลาวประเทศฝร่ังเศสยังมีการจัดต้ัง “คณะกรรมการตุลาการ” 
(Le Conscil superieue de la magistrature)   ซ่ึงมีลักษณะและบทบาทการใชอํานาจเชนเดียวกับ ก.ต. 
ของประเทศไทยโดยเฉพาะบทบาทในการบริหารงานบุคคล กลาวคือ 
  ก. การพิจารณาและมีมติแตงต้ังขาราชการตุลาการ 
  ข. การพิจารณาเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน 
  ค. การพิจารณาโยกยายขาราชการตุลาการ 
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  ง. การออกคําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ 
  จ. การกําหนดหลักเกณฑในการปฏิบัติหนาท่ีของขาราชการตุลาการ 
  ช. การกําหนดหลักเกณฑกําหนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะสอบบรรจุเปนขาราชการ 
ตุลาการ และการมีมติอ่ืนๆ เชน มติเกี่ยวกับการปฏิเสธสิทธิของบุคคลท่ีขาดคุณสมบัติตาม
หลักเกณฑท่ีคณะกรรมการกําหนด 
  แตอยางไรก็ตามคณะกรรมการดังกลาวนั้นก็ยังมีลักษณะเปนองคกรซ่ึงใชอํานาจกึ่ง 
ตุลาการท่ีไมอาจถูกฟองใหรับผิดฐานละเมิดได อีกท้ังลักษณะการใชอํานาจของการกระทําดังกลาว 
ก็เปนการใชอํานาจทางปกครองมิไดมีลักษณะเปนการใชอํานาจในทางตุลาการ ซ่ึงมีลักษณะ
เชนเดียวกับของประเทศไทย และประเทศอิตาลีดังท่ีกลาวมาแลว 

 

4.2 การควบคุมการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ 
 4.2.1 กลุมประเทศท่ีไมมี ก.ต. 
  กรณีของกลุมประเทศท่ีไมมีคณะกรรมการกลางบริหารงานบุคคล (คณะกรรมการตุลาการ) 
หรือ ก.ต. ดังเชนประเทศไทย และประเทศในแถบยุโรปบางประเทศนั้น มีระบบการบริหารงาน
บุคคลของขาราชการตุลาการท่ีมีลักษณะการใชอํานาจท่ีกระทบสิทธิของบุคคลทั้งภายใน และ 
ภายนอกองคกรได โดยบางประเทศก็มีลักษณะพิเศษแตกตางจากนานาอารยประเทศ แตก็สรางและ
ประกันความอิสระของขาราชการตุลาการได 
  ประเทศญ่ีปุน เปนประเทศที่ใชระบบแบบระบบศาลเด่ียวในการพิจารณาพิพากษา 
อรรถคดีตางๆ และมีศาลชํานัญพิเศษอ่ืนๆ ท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีเฉพาะ ซ่ึงประเทศญ่ีปุนนั้นจะมี
ศาลท่ัวไป ซ่ึงมีลักษณะเชนเดียวกับศาลยุติธรรมของประเทศไทยในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
ตางๆ โดยแบงเปน 3 ช้ันศาล คือ ศาลชั้นตน ศาลอุทธรณ และศาลฎีกาซ่ึงเปนศาลสูงสุด 
  และประเทศญ่ีปุนก็ยังมีศาลพิเศษท่ีมีลักษณะเปนศาลท่ีมีการพิจารณาคดีเฉพาะ เชน  
คดีวินัยของขาราชการตุลาการ เรียกวา “ศาลถอดถอน”  
  อนึ่งประเทศญ่ีปุนนี้ไมมีศาลปกครองพิจารณาพิพากษาอรรถคดีปกครองเหมือนเชน
ประเทศไทย 
  ลักษณะของการใชอํานาจในการบริหารงานบุคคลและการใชอํานาจทางปกครองของ
ฝายตุลาการจะมีการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําท่ีแตกตางกัน กลาวคือ 
  ประการแรก  กรณีของการใชอํานาจในการบรรจุและแตงต้ังขาราชการตุลาการนั้น  
โดยใหคณะรัฐมนตรีเปนผูออกคําส่ังแตงต้ัง ตามคําเสนอของประธานศาลฎีกา ซ่ึงลักษณะของ 
ขอโตแยงดังกลาวจะอยูในอํานาจของศาลท่ัวไปที่มีเขตอํานาจ 
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  ประการท่ีสอง  กรณีของการเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือนนั้น เปนเร่ืองท่ีกฎหมายคุมครอง 
ไมอาจมีองคกรใดลงโทษลดข้ัน ลดเงินเดือน งดบําเหน็จความชอบขาราชการตุลาการไดเพื่อเปน
หลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษา แตศาลฎีกามีอํานาจส่ังลงโทษขาราชการตุลาการศาลอ่ืน
นอกจากศาลจังหวัด ศาลครอบครัวและศาลแขวง โดยลงโทษปรับไมเกิน 10,000 เยนได เพราะ 
ศาลจังหวัด ศาลครอบครัว และศาลแขวงอยูในอํานาจการพิจารณาและส่ังลงโทษโดยศาลอุทธรณ
และศาลอุทธรณภาค 
  ประการท่ีสาม  การโยกยาย การไลออก และการปลดออกจากราชการนั้น เปนอํานาจ
ของศาลเฉพาะคือ “ศาลถอดถอน” ในการพิจารณาพิพากษาวาขาราชการตุลาการผูใดกระทําผิดตอ
กฎหมาย ท้ังนี้เพราะประเทศญ่ีปุนเห็นวากรณีการออกคําส่ังอันกระทบตอสถานะของเหลา
ขาราชการตุลาการเปนเร่ืองท่ีสําคัญ และอาจกระทบตอความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษา
อรรถคดีได สวนการกระทําอ่ืนๆ นั้น ใหอยูในอํานาจของศาลท่ัวไป 
  ประเทศเยอรมัน เปนประเทศที่ไมมีคณะกรรมการกลางบริหารงานบุคคลดังเชน ก.ต. 
ของประเทศไทย แตก็มีการจัดต้ังคณะกรรมการชุดตางๆ ท่ีมีลักษณะของกรรมการที่เชื่อมโยงกัน 
ท้ังฝายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ ท้ังนี้เพื่อเปนการถวงดุลและคานอํานาจ เพื่อคุมครองสิทธิ
ข้ันพื้นฐานของบุคคลในการท่ีจะไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจของคณะกรรมการดังกลาว  
โดยกฎหมายจะกําหนดบทบาทของคณะกรรมการแตละชุดใหมีหนาท่ีแตกตางกันไป 
  โดยลักษณะของการใชอํานาจของคณะกรรมการตางๆ แมในทายท่ีสุดก็จะใหฝาย
บริหารเขามามีบทบาทในการออกคําส่ัง ไมวาจะเปนการบรรจุ แตงต้ัง การโยกยาย ซ่ึงการกระทํา 
ดังกลาวมีลักษณะเปนการกระทําทางปกครอง แตบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ ซ่ึง
เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ กําหนดวาหากเกิดขอพิพาทข้ึนจากการบริหารงานบุคคลของ 
องคกรตุลาการก็จะกําหนดใหอยูในเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ รวมท้ังมติอ่ืนๆ 
ท่ีเกี่ยวของกับการบริหารงานบุคคลดวย 
  โดยกรณีดังกลาวยังรวมถึงการดําเนินการลงโทษทางวินัยของขาราชการตุลาการนั้น  
เปนลักษณะของการย่ืนคําฟองตอศาล โดยองคกรท่ีใชอํานาจคือ ศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐ  
ดังนั้น การลงโทษทางวินัยของขาราชการตุลาการของประเทศเยอรมัน จึงมีลักษณะเปนการใช
อํานาจทางตุลาการที่ชัดเจน   แตของประเทศไทยมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครองที่อาจ
โตแยงคัดคานตอศาลในการใหการเยียวยาความเดือดรอนเสียหายไดอีก 
 4.2.2 กลุมประเทศท่ีมี ก.ต. 
  กลุมประเทศท่ีมี ก.ต. ท่ีเปนองคกรบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการนั้น เชน 
ประเทศอิตาลี และประเทศฝร่ังเศส แมบางประเทศจะมีลักษณะแตกตางกับของประเทศไทยบาง 
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ดังท่ีกลาวมา แตก็มีบทบาทคลายกับของประเทศไทย เพราะลักษณะของการใชอํานาจของ
คณะกรรมการตุลาการ นั้น มีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครองมิไดมีลักษณะเปนการใชอํานาจ
ทางตุลาการแตอยางใดไมวาจะเปนการออกคําส่ังบรรจุ แตงต้ัง โยกยาย เล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน 
การกําหนดหลักเกณฑหรือคุณสมบัติตางๆ และการมีมติอันกระทบตอสถานะทางกฎหมาย 
ของบุคคล เปนตน และโดยเฉพาะการออกคําส่ังลงโทษทางวินัยแกบุคคล โดยหากเกิดขอพิพาท
จากการใชอํานาจดังกลาวก็จะเปนคดีพิพาททางปกครอง อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครอง แตของประเทศไทยนั้น พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 บัญญัติหามมิใหการดําเนินการของ ก.ต. อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
ท้ังท่ีมีลักษณะเปนคดีปกครองเชนเดียวกับประเทศอิตาลีกับประเทศฝร่ังเศส นอกจากความแตกตาง
ดังกลาวแลว ประเทศในแถบยุโรปโดยเฉพาะประเทศอิตาลี และประเทศฝร่ังเศสยังเห็นวาการใช
อํานาจของคณะกรรมการตุลาการมีลักษณะเปนการใชอํานาจกึ่งตุลาการท่ีสามารถฟองโตแยงได
โดยตรงตอสภาแหงรัฐ (ศาลปกครองสูงสุด) ของแตละประเทศไดทันที ซ่ึงเห็นไดวาประเทศ 
ดังกลาวมีการพัฒนาการทางกฎหมายปกครอง ท่ีพัฒนากวาประเทศในแถบเอเชีย โดยเฉพาะ
ประเทศไทย 
  สวนกรณีของประเทศไทยนั้น แม ก.ต. จะมีบทบาทในดานการบริหารงานบุคคลท่ี
กระทบท้ังสิทธิของขาราชการตุลาการและประชาชน  และเปนการใชอํานาจทางปกครอง
เชนเดียวกับประเทศในแถบยุโรปดังกลาว แตกฎหมายของประเทศไทยกลับยกเวนใหคดีปกครอง
ไปอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมแทนท่ีควรจะอยูในอํานาจของศาลปกครองซ่ึงเปนศาลท่ีมีเขต
อํานาจตามทฤษฎีและหลักกฎหมายปกครองและภายใตกระบวนพิจารณาที่ใชกระบวนพิจารณา
แบบ “ไตสวน” ในการที่ศาลเปนผูมีบทบาทในการแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐานตางๆ 
โดยไมยึดติดตอพยานหลักฐานตามท่ีคูกรณียื่นเสนอตอศาลเพ่ือสนับสนุนคําฟองและคําใหการของ
ฝ า ย ต น 
ดังเชนระบบการพิจารณาแบบกลาวหา56ของศาลยุติธรรม  ท้ังนี้ เพ่ือเปนการอํานวยความยุติธรรม
แกอรรถคดีปกครอง ซ่ึงอาจสงผลกระทบตอความเหมาะสมกับการอํานวยความยุติธรรมได  ไมวา
จะดวยเหตุเพราะอิทธิพลของกรรมการของ ก.ต. ท่ีดํารงตําแหนงระดับสูงและเปนท่ีเคารพยําเกรง
ของขาราชการตุลาการ หรือความมีอคติของขาราชการตุลาการที่เคยมีสวนไดเสียในการออกคําส่ัง

                                                 
56 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
มาตรา 84 ถาคูความฝายใดฝายหน่ึงกลาวอางขอเท็จจริงอยางใดๆ เพ่ือสนับสนุนคําฟองหรือคําใหการ

ของตนใหหนาที่นําสืบขอเท็จจริงน้ันตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง 
ฯลฯ    ฯลฯ 
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หรือกฎท่ีอาจกระทบสิทธิของบุคคล แตกลับเขามามีบทบาทในการพิจารณาพิพากษาขอพิพาทคดี 
ดังกลาวอีก  ดังเชน กรณีของคุณศิริมิตร บุญมูล ดังท่ีกลาวมาแลวในตอนตน 
  จากกระบวนการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการและองคกรควบคุมตรวจสอบ
ในแตละประเทศดังท่ีกลาวขางตนและขอเท็จจริงและทฤษฎีเกี่ยวกับการใชอํานาจของ ก.ต. 
สามารถสรุปสภาพทางกฎหมายเกี่ยวกับการใชอํานาจอันกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลท่ีมี
ลักษณะขัดตอหลักความชอบดวยกฎหมาย ดังนี้ 
  ประการแรก กระบวนการพิจารณาโทษทางวินัยของ ก.ต. ของประเทศไทยนั้น  
มีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง ภายใตหลักนิติรัฐ และหลักกฎหมายมหาชนอ่ืนไมวา 
จะเปนหลักการไมเปนผูมีสวนไดเสียในคําส่ังทางปกครองท่ีผูเปนผูมีสวนในการพิจารณาและออก
คําส่ังทางปกครองหรือการกระทําอันกระทบสิทธิของบุคคล จะตองไมเปนผูมีอํานาจในการ
พิจารณาอุทธรณการโตแยงการกระทําดังกลาวอีก เนื่องจากจะไมกอใหเกิดความเปนธรรมตอการ
พิจารณา และหลักการสําคัญคือ หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองท่ีฝาย 
ปกครอง ซ่ึงรวมถึงคณะกรรมการตุลาการในการใชอํานาจทางปกครองในการบริหารงานบุคคล
ของขาราชการตุลาการและการใชอํานาจในการกระทบสิทธิของบุคคลภายนอกองคกรดวย ตอง
เปนการกระทําภายในขอบเขตท่ีกฎหมายใหอํานาจและตรงตามเจตนารมณของกฎหมายท่ีให
อํานาจนั้นๆ   ดังนี้ คณะกรรมการตุลาการ จึงตองใชดุลพินิจในการพิจารณาขอกฎหมายและ
ขอเท็จจริงท่ีกลาวหากอนท่ีจะพิจารณาออกคําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการภายใต
ห ลั ก ก า ร 
ดังกลาวดวย เพราะมิฉะนั้น การใชอํานาจดังกลาวอาจสงผลกระทบตอสถานะทางกฎหมายของ 
ขาราชการตุลาการผูตกอยูภายใตบังคับของคําส่ังดังกลาว โดยเฉพาะเร่ืองของมลทินมัวหมองในทาง
ราชการ แมผลของการพิจารณาจะไมมีความผิดตามขอกลาวหาก็ตาม ซ่ึงแมกฎหมายจะใหชองทาง
เยียวยาแกไขไว เชน การยื่นคํารองให ก.ต. ทบทวนคําส่ังหรือใชสิทธิรองทุกข ตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 แตก็ยังมีขาราชการตุลาการผูไดรับความ
เดือดรอนเสียหายในกรณีดังกลาวไมไดรับการเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายไดอยางปราศจาก
อคติ โดยปรากฏใหเห็นในการฟองคดีตอศาลปกครองดังท่ีกลาวมา และบุคคลภายนอกองคกรท่ี
ไดรับผลเสียหายจากการเสียสิทธิ เนื่องจากการใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมายดังเชน การ
พิจารณาโดยใชดุลพินิจเกี่ยวกับความเหมาะสมในสภาพรางกายของบุคคลตอการปฏิบัติหนาท่ี 
ขาราชการตุลาการ เปนตน 
  โดยเม่ือนํามาพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศตางๆ ท่ีกลาวมาขางตน ก็อาจเปนเสมือน
ดาบสองคม เพราะทั้งประเทศญี่ปุน ประเทศเยอรมัน ตางก็ใหฝายบริหารเขามามีบทบาทในการ 
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ถวงดุลอํานาจ แตก็อาจเกิดเหตุการณดังเชนวิกฤตการณตุลาการในป 2534 ของประเทศไทยดังท่ี
กลาวได เพราะการแสวงหาอํานาจแกตนและพวกพองซ่ึงเปนสวนหนึ่งของเร่ือง “อคติ” ก็เปนส่ิงท่ี
อยูในตัวบุคคลเอง มิใชอยูกับตําแหนงหนาท่ีท่ีตนปฏิบัติอยู หรืออาจจะใหมีลักษณะดังเชนกรณี
คณะกรรมการตุลาการของประเทศฝร่ังเศส และอิตาลี ซ่ึงแมจะเปนประเทศแมแบบในเร่ืองการ 
จัดต้ังศาลปกครองในประเทศไทย แตองคประกอบของคณะกรรมการตุลาการและลักษณะการใช
อํานาจ ก็ยังมีฝายบริหารเขามามีบทบาทเหมือนประเทศญ่ีปุน และประเทศเยอรมันแตระบบการ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายก็ยังมีลักษณะเปนการถวงดุลอํานาจขององคกรตุลาการกันเอง
และสอดคลองกับหลักกฎหมายปกครองซ่ึงก็จะเปนแนวทางใหมสําหรับประเทศไทยท่ีเพิ่งจะมี
วิวัฒนาการทางองคกรศาลภายในประเทศภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 แตก็เปนเร่ืองท่ีพิจารณาแลวก็นาจะทําใหเปนการเยียวยาความเสียหายท่ีปราศจาก “อคติ” ได 
  ดวยเหตุผลดังกลาวผูเขียนจึงเห็นวากระบวนการหรือรูปแบบใดตามท่ีกลาวลวนแตเปน
ระบบการบริหารงานบุคคลที่มีคุณภาพ  ท้ังนี้   ตองข้ึนอยูกับสภาพสังคมและกฎหมายของแตละ
ประเทศ และอยูท่ีตัวบุคคลท่ีมักกอใหเกิดความไมชอบดวยกฎหมายข้ึนกับระบบ 
  ประการท่ีสอง การใชอํานาจออกประกาศท่ีมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไม 
เปนธรรม และขัดตอหลักความเสมอภาค ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
  การใชอํานาจของ ก.ต. ในปจจุบันนั้น เห็นไดวาสังคมสวนมากและนักกฎหมาย 
ยังเขาใจผิดในเร่ืองของการตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. เพราะเห็นวาเปนเร่ืองของฝายตุลาการ 
ไมควรมีการตรวจสอบ ซ่ึงเปนส่ิงท่ีไมถูกตองท้ังในทางวิชาการและขอกฎหมายเพราะองคกร 
ทุกองคกรตองอยูภายใตหลักนิติรัฐ และหลักความชอบดวยกฎหมายภายใตรัฐธรรมนูญเดียวกัน 
เพราะแมการใชอํานาจทางตุลาการก็สามารถถูกตรวจสอบไดโดยองคกรตุลาการที่มีลําดับสูงกวา 
เพราะอาจทําใหการกระทําของ ก.ต. ท่ีกระทบสิทธิของบุคคลไมไดรับการควบคุมและตรวจสอบ
ท้ังท่ีบทบาทและอํานาจของคณะกรรมการตุลาการนั้นอาจกระทบสิทธิตามกฎหมายของบุคคล 
โดยมีลักษณะไมชอบดวยกฎหมายได  ดังนั้น กรณีท่ี ก.ต. ไดออกประกาศ เร่ือง กําหนดวันและ
เวลายื่นใบสมัครขาดสอบความรู เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ฉบับ
ลงวันท่ี 18  พฤษภาคม พ.ศ.2548 ดังท่ีกลาวมาแลว โดยเนื้อหาของประกาศดังกลาวนั้น มีลักษณะ
เปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลซ่ึงมีสถานะทางกฎหมาย วัยวุฒิและคุณวุฒิ ตามกฎหมายเทาเทียมกัน  
และขัดตอหลักความเสมอภาค เพราะการกําหนดหลักเกณฑของประกาศนั้นมุงเนนเฉพาะบุคคล 
ท่ีจบปริญญาจากตางประเทศเทานั้น ท้ังท่ีปริญญาในเมืองไทยก็มีศักดิ์และสิทธ์ิเทียบเทากัน โดยผล
ของประกาศทําใหบุคคลผูมีวุฒิทางการศึกษาและคุณสมบัติตางๆ เชนเดียวกับบุคคลท่ีจบปริญญา
จากตางประเทศไมสามารถสมัครสอบเขารับราชการตุลาการได ซ่ึงผูเขียนเห็นวาการใชอํานาจของ 
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ก.ต. ในกรณีนี้ เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมและขัดตอหลักความเสมอภาค ตามท่ีกําหนด
ในมาตรา  30  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แมกฎหมายจะเปดชองให
ทําไดก็ตาม ซ่ึงถา ก.ต. ประกาศกําหนดคุณสมบัติท่ีกวางกวานี้ ก็อาจทําใหไดรับบุคคลท่ีมีความรู 
ความสามารถเทียบเทากัน หรืออาจสูงกวาได และยังเปนการกระทําท่ีไมมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรมตอบุคคลอีกดวย 
   ประการสุดทายของสภาพปญหาเกี่ยวกับการใชอํานาจของ ก.ต. ท่ีมักกระทบตอสถานะ
ทางกฎหมายของบุคคลหรือสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล อันสืบเนื่องจากการใชอํานาจของ ก.ต. ใน
การพิจารณากําหนดคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะเขารับราชการในตําแหนงตุลาการ ดังเชน กรณีของ
คุณศิริมิตร  บุญมูล ซ่ึงมีรางกายพิการ แตสามารถประกอบอาชีพทนายความ และใชชีวิตในสังคม
ประจําวันไดอยางคนปกติ โดยกรณีนี้ไดมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมากกวา การ
กําหนดหลักเกณฑและการใชดุลพินิจของ ก.ต. ในเร่ืองความเหมาะสมของรางกายในกรณีนี้ไมเปน
การขัดตอหลักความเสมอภาค ตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545 แตในขอเท็จจริงเดียวกัน 
ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําวินิจฉัยกรณีท่ีคณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) ปฏิเสธสิทธิการสมัครสอบ
ของคุณศิริมิตร  บุญมูล โดยอางเหตุเดียวกันกับ ก.ต. แตศาลปกครองไดมีคําวินิจฉัยวาการกําหนด
หลักเกณฑและการออกคําส่ังปฏิเสธสิทธิของ ก.อ. ไมชอบดวยกฎหมาย จึงเปนการคุมครองสิทธิ
ของบุคคลภายใตหลักความเสมอภาคของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แตกรณีการใชอํานาจ
ของ ก.ต. ท่ีไมสามารถใหสิทธิทางศาลปกครองได เพราะมีบทบัญญัติในมาตรา 9 วรรคสอง (2) 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ไมใหเร่ืองของ ก.ต. อยูในอํานาจของศาลปกครอง และ
เม่ือนําขอพิพาทไปสูเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมอันมีเขตอํานาจท่ัวไปตาม
มาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ศาลยุติธรรมกลับมีคําส่ังไมรับคําฟอง จึงเห็นได
วา ก.ต. มีอิทธิพลตอกระบวนการยุติธรรม และมักใชสิทธิตามกฎหมายในการใชอํานาจกระทบ
สิทธิของปจเจกชนโดยมีลักษณะไมชอบดวยกฎหมาย โดยกรณีคําวินิจฉัยดังกลาวจึงยังเปนท่ี
เคลือบแคลงสงสัยของสังคมอยู และเปนกรณีท่ีเห็นไดวาคณะกรรมการตุลาการก็ยังเปนองคกร
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมท่ีมีบทบาทในการใชดุลพินิจท่ีไมเปนธรรมตอ
สถานะทางกฎหมายของบุคคล 
  อนึ่ง ท้ัง 3 กรณีดังกลาวหากยังปลอยใหการใชอํานาจของ ก.ต. อยูในอํานาจการ 
ตรวจสอบของศาลยุติธรรม แมจะชอบดวยหลักความชอบดวยกฎหมายก็ตาม แตก็อาจไมเหมาะสม
ขององคกรตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. ได ดังเชน ปรากฏใหเห็นท้ังในขอพิพาทเกี่ยวกับการ
ออกคําส่ังลงโทษทางวินัยและการใชอํานาจในการปฏิเสธสิทธิของบุคคลในกรณีของคุณศิริมิตร  
บุญมูล ท่ีไดมีการยื่นคําฟองโตแยงการใชอํานาจของ ก.ต. ตอศาลอยู และการใชอํานาจทางกฎหมาย
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ในการออกระเบียบในการกําหนดคุณสมบัติของบุคคลเก่ียวกับวุฒิทางการศึกษาท่ีมีลักษณะเปนการ
เลือกปฏิบัติตอบุคคลท่ีเทาเทียมกัน ในลักษณะท่ีแตกตางกันโดยไมเปนธรรม 
  กรณีของสภาพปญหาของประเทศไทย  เ ม่ือนํามาเปรียบเทียบกับบทบาทการ
บริหารงานบุคคลของตางประเทศท่ีมีลักษณะท่ีคลายกับประเทศไทย หรือแตกตางกันบาง ไมวาจะ
เปนการบริหารงานบุคคลของประเทศญ่ีปุนท่ีใหฝายบริหารเขามามีบทบาท ประเทศเยอรมันท่ีให
องคกรแบงแยกอํานาจท้ังฝายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการในการรวมกันตรวจสอบและมี
บทบาทในการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ หรือแบบประเทศอิตาลี และประเทศ
ฝร่ังเศสท่ีมีกรรมการในคณะกรรมการสวนมากเปนขาราชการตุลาการ ซ่ึงมีลักษณะคลายกับของ
ประเทศไทย เห็นไดวาการวิวัฒนาการในการบริหารงานบุคคลของแตละประเทศแตกตางกันไมวา
จะเปนเร่ืองของชาตินิยมและประเทศผูแพสงคราม เชน ประเทศญ่ีปุน หรือใหองคกรแบงแยก
อํานาจอ่ืนเขามาแทรกแซงการใชอํานาจ เชน กรณีของประเทศเยอรมันท่ีมีนักทฤษฎีทางกฎหมาย
มหาชนและนักตอสูทางสิทธิมนุษยชนมาเปนเวลานาน หรือประเทศฝร่ังเศส และอิตาลี ซ่ึงตางก็มี
ประสบการณทางสังคม การเมือง และเศรษฐกิจและประวัติศาสตรทางกฎหมายท่ีแตกตางกันไป 
  ดวยเหตุผลดังกลาวถาจะใหองคประกอบและการใชอํานาจของ ก.ต. เปล่ียนเปนแบบ
หนึ่งแบบใดตามประเทศท่ีไดศึกษามาขางตน ท้ังท่ีสภาพขอเท็จจริงทางสังคม การเมืองและ
กฎหมายของประเทศไทยมีลักษณะไมเหมือนประเทศใดๆ แตข้ึนอยูกับบุคคลากรท่ีตองเปนบุคคล
ท่ีปราศจากอคติ และพิจารณาประโยชนสวนรวมมากกวาประโยชนของพวกพองดังท่ีเคยปรากฏใน
อดีต อีกท้ัง ตองมีระบบของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายท่ีมีลักษณะของการถวงดุล
อํานาจ ประกอบกับความเหมาะสมขององคกรท่ีตรวจสอบดวย 
 
4.3 วิเคราะหบทบาทการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการและองคกรควบคุมตรวจสอบ 
 4.3.1 วิเคราะหบทบาทการใชอํานาจของ ก.ต.  
  ปจจุบันประเทศไทยอยูในระบอบประชาธิปไตย มีรัฐธรรมนูญของประเทศเปน
กฎหมายสูงสุดภายใตหลักนิติรัฐ อีกท้ังมีรูปแบบการใชกระบวนการยุติธรรมแบบศาลคู โดยมี 
ศาลปกครองซ่ึงเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองแยกเปนเอกเทศจาก 
ศาลยุติธรรมภายใตระบบ “ไตสวน” ดังท่ีไดกลาวมาแลว ประเทศไทยจึงเร่ิมมีการศึกษาและพัฒนา
หลักกฎหมายปกครอง เพื่อใหสอดคลองตอระบบศาลภายในประเทศ และทัดเทียมกับนานา
อารยประเทศ จึงเกิดการนําแนวคิดและหลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับการตรวจสอบการกระทํา 
ทางปกครองของฝายปกครอง เรียกวา “หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง”  
ซ่ึงกฎหมายเปนท้ังท่ีมาและขอจํากัดอํานาจของฝายปกครองท่ีจะกระทําการอันใดหรือใชดุลพินิจ 
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อันอาจกระทบสิทธิของบุคคลตามกฎหมาย ก็จะตองมีกฎหมายในการใหอํานาจอีกท้ังยังตองระบุ
เหตุผลของการกระทํา  ท้ังนี้ ตามท่ีกําหนดในมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ท่ีกําหนดวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจะ
กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญนี้
กําหนดไวและเทาท่ีจําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้น 
มิได” 
  เม่ือประเทศไทยเร่ิมมีการพัฒนาการดานหลักกฎหมายปกครองข้ึนอยางตอเนื่อง 
ภายหลังป 2540 ท่ีไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซ่ึงเปน
กฎหมายสูงสุดของประเทศฉบับปจจุบัน ท่ีกําหนดหลักการและขอบเขตอํานาจหนาท่ีของ 
ฝายปกครองไว เพื่อเปนการพิทักษและคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล มิไหถูกกระทําการ 
อันกระทบสิทธิตามกฎหมายโดยไมชอบดวยกฎหมายได 
  โดยเหตุผลดังกลาวจึงสงผลใหการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ ซ่ึงเปนองคกร
บริหารงานบุคคลของเหลาขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม ไมวาจะเปน การบรรจุ แตงต้ัง เล่ือนข้ัน 
เล่ือนเงินเดือน การโยกยาย โดยเฉพาะการออกคําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการดังกลาว 
ซ่ึงสงผลกระทบตอสถานะทางกฎหมายของขาราชการตุลาการผูตกอยูภายใตคําส่ังเชนวานั้นอยางยิ่ง 
เนื่องจากเปนคําส่ังท่ีมีผลตอประวัติของขาราชการตุลาการ การพิจารณาเล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน 
โดยเฉพาะการมีมลทิลมัวหมองซ่ึงถือวาเปนเร่ืองสําคัญตอสถานะทางกฎหมายของขาราชการตุลาการ 
ผูนั้นและอาจสงผลกระทบตอสภาพทางสังคมแวดลอมของขาราชการผูถูกกลาวหาได นอกจากการ
ใชอํานาจในลักษณะดังกลาวท่ีกระทบตอสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลภายในองคกรแลว การใชอํานาจ
ของคณะกรรมการตุลาการยังมักใชอํานาจกระทบตอสิทธิของบุคคลภายนอกองคกรตุลาการได
เชนเดียวกัน ไมวาจะเปนเร่ืองของการออกประกาศกําหนดคุณสมบัติของบุคคลดังท่ีกลาวมา และ
การมีมติปฏิเสธสิทธิการสมัครสอบเขารับราชการตําแหนงผูชวยผูพิพากษาของทนายความ ในเร่ือง 
เกี่ยวกับการใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมายในเร่ืองสภาพรางกายดังท่ีกลาวมา เปนตน 
  โดยจากเหตุผลของการเร่ิมพัฒนาทางกฎหมายปกครองดังกลาว เม่ือนํามาพิจารณากับ
ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับการกระทําทางปกครองของฝายปกครองอันเนื่องมาจากการใชอํานาจ
ตามกฎหมายซ่ึงเปนท้ังขอจํากัด (Limitation) และเปนแหลงท่ีมา (source)  ของอํานาจของฝาย 
ปกครอง ไมวาจะเปนทฤษฎีของ “คําส่ังทางปกครอง” ท่ีมีลักษณะเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย
ของเจาหนาท่ีของรัฐในการกระทบสิทธิของบุคคลเฉพาะรายหรือเฉพาะกรณี “กฎ” ซ่ึงมีลักษณะ
เปนฝายปกครองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายในการใชบังคับแกบุคคลโดยมีลักษณะ
เปนการท่ัวไปมิไดเจาะจงเฉพาะรายหรือเฉพาะกรณีดังเชนคําส่ังทางปกครอง  ซ่ึงในประเทศไทย 
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ก็ไดมีการบัญญัติรับรองในทฤษฎีดังกลาวไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
   
  จากท่ีกลาวมาแลวในบทเบ้ืองตนเกี่ยวกับลักษณะการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ 
หรือ ก.ต. ของประเทศนั้น ลวนแตมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครองท้ังส้ินเพราะแม
กรรมการในคณะกรรมการตุลาการจะดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ แตการใชอํานาจในฐานะ
กรรมการนี้ เปนการใชอํานาจในฐานะฝายปกครองเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลภายในองคกรตุลาการ 
มิใชการใชอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดี  อีกท้ังการใชอํานาจทางปกครองน้ัน ท่ีมักเปน 
ขอพิพาทขึ้นก็เปนขอพิพาทจากคําส่ังทางปกครอง หรือ กฎ ท่ีออกโดยคณะกรรมการตุลาการ  
แมลักษณะของการใชอํานาจนั้นจะเปนการกระทําท่ีเกิดข้ึนจากองคกรฝายตุลาการเอง ก็มิใชการ
กระทําในทางตุลาการหรือซ่ึงเปนสวนหนึ่งของอํานาจอธิปไตยตามทฤษฎีแบงแยกอํานาจเพ่ือ
ถวงดุลอํานาจระหวางองคกรแบงแยกอํานาจอ่ืน หรือมีลักษณะเปนการช้ีขาดเกี่ยวกับขอพิพาทอันมี
ลักษณะเปนการใชอํานาจทางตุลาการ ซ่ึงแมในอดีตสังคมไทย นักกฎหมาย และนักวิชาการสวน
ใหญจะเห็นวาเปนบทบาทของฝายตุลาการซ่ึงควรมีความเปนอิสระปราศจากการแทรกแซงการใช
อํานาจจากองคกรแบงแยกอํานาจอ่ืน เพื่อประกันความเปนอิสระของเหลาขาราชการตุลาการในการ
อํานวยความยุติธรรมแกอรรถคดีตางๆ ใหอยางบริสุทธ์ิและยุติธรรม 
  แตจากท่ีไดศึกษาประวัติศาสตรแลวจะเห็นไดวาแมการปราศจากการแทรกแซงจาก
องคกรอ่ืนในเร่ืองภายในองคกรฝายตุลาการเอง รวมท้ังการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ
เองก็ลวนแตมีการแทรกแซงจากกภายในองคกรฝายตุลาการเอง ดังเชนเหตุการณวิกฤตทางตุลาการ  
ในป 2534 จนกระท่ังมีการแกไขโครงสรางของ ก.ต. รวมท้ังบทบาทหนาท่ีบางประการ 
 ตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ในปจจุบัน 
  ขอพิพาทจากการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการนั้น ปจจุบันแมจะมีลักษณะ 
เปนการกระทําทางปกครอง ซ่ึงควรอยูภายใตอํานาจการตรวจสอบของศาลปกครอง อันเปนศาลท่ีมี
เขตอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีปกครอง ตามมาตรา 276 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงใชระบบการพิจารณาคดีแบบ “ไตสวน” ในการที่ศาลเปนผูมี
บทบาทแสวงหาพยานหลักฐานเมื่ออํานวยความยุติธรรมแกอรรถคดีปกครอง เนื่องจากขอพิพาท
ทางปกครองมักอยูบนพื้นฐานของความไมเทาเทียมในฐานะทางกฎหมายของคูกรณี ดังจะเห็นไดวา
หากกรณีขอพิพาทจากการใชอํานาจดังกลาวคูกรณีฝายท่ีมีฐานะทางกฎหมายต่ํากวา คือ ประชาชน
หรือขาราชการตุลาการผูถูกกลาวหา หรือไดรับผลกระทบจากการกระทําทางปกครองของ ก.ต. 
ตองการพยานหลักฐานเพื่อสนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของตน ก็ตองยื่นคําขอตอคณะกรรมการ
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ตุลาการซ่ึงเปนคูกรณีของตน ซ่ึงจะเปนเร่ืองยากท่ีฝายตรงขามจะใหความรวมมือในการมอบ 
หลักฐานบางประการซ่ึงอาจเปนผลเสียแกฝายตนใหกับคูกรณีเพื่อนํามาใชสิทธิทางศาล แมจะมี
กฎหมายวาดวยขอมูลขาวสารของทางราชการ สามารถเปดชองใหสามารถใชสิทธิในการขอดู
ขอมูลจากหนวยงานของทางราชการดังกลาวก็ตาม แตกฎหมายก็ยังมีเง่ือนไขเกี่ยวกับการใหขอมูล 
เชน ขอมูลใดท่ีสามารถเปดเผยได ขอมูลใดไมสามารถเปดเผยได เนื่องจากเปนผลเสียหายกับสวน
ราชการนั้น ซ่ึงก็ตองยื่นคําขอใหคณะกรรมการขอมูลขาวสารพิจารณาตอไป จึงเห็นไดวาหากปลอย
ใ ห 
ขอพิพาทจาการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ กลับไปสูเขตอํานาจของศาลยุติธรรม โดยผล
ของมาตรา 9 วรรคสอง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ และ
มาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แมจะเปนการอํานวยความ 
ยุติธรรม ภายใตหลักความชอบดวยบทบัญญัติของกฎหมาย เนื่องจากมีกฎหมายใหอํานาจไว แต 
ถาหากพิจารณาหลักของความเหมาะสมและความเปนธรรมท่ีสังคมเรียกรองภายใตหลักนิติรัฐ และ
สภาพขอเท็จจริงตางๆ ในอดีต ไมวาจะเปนกรณีขอพิพาททั้งในอดีตและปจจุบันในเร่ืองการออก 
คําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการที่มาฟองยังศาลปกครอง การโตแยงความชอบดวยดุลพินิจของ
คณะกรรมการตุลาการเกี่ยวกับการพิจารณาสภาพรางกายของบุคคล และการประกาศกําหนด 
คุณสมบัติของบุคคลท่ีมีการกําหนดวุฒิทางการศึกษาอันมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมแลว จะเห็นไดวาหากปลอยใหขอพิพาทของคณะกรรมการตุลาการซ่ึงมีกรรมการเปน 
ขาราชการตุลาการระดับสูงและเปนท่ีเคารพยําเกรงของขาราชการตุลาการที่มีอาวุโสนอยกวา  
กลับไปสูอํานาจการพิจารณาของศาลยุติธรรม ก็จะทําใหการพิจารณาขอพิพาทนี้ไมสามารถอํานวย
ความยุติธรรมโดยปราศจากอคติไดตามท่ีสังคมเรียกรองหรือปราศจากความเคลือบแคลงสงสัย 
 4.3.2 วิเคราะหบทบาทขององคกรตุลาการเก่ียวกับการตรวจสอบการกระทําของ ก.ต.  
  ปจจุบันแมจะมีแนวคิดวาในประเทศไทยเพิ่งใชระบบศาลคู โดยมีการจัดต้ังศาล 
ปกครองแยกเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรม พิจารณาคดีพิพาททางปกครองโดยเฉพาะ ภายใตแนวคิด
และหลักกฎหมายปกครอง และกระบวนการพิจารณาแบบไตสวน ซ่ึงแตกตางจากระบบกลาวหา 
ในศาลยุติธรรมตามที่กลาวมา โดยมีนักกฎหมาย นักวิชาการ และผูมีคุณวุฒิในสภาผูแทนราษฎร
จํานวนมากในขณะรางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
โดยเสนอใหเร่ืองของการบริหารงานบุคคลของ ก.ต. แมจะเปนการใชอํานาจทางปกครองและ 
มีลักษณะเปนขอพิพาททางปกครอง ซ่ึงตองอยูในอํานาจของศาลปกครองไมใหอยูในอํานาจของ
ศาลปกครอง จึงตองไปอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม โดยผลของบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ  
และเหตุผลในเร่ืองตามความพรอมของบุคคลากรศาล โดยความเห็นเชนวานี้ผูเขียนเห็นวากรณี 
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ดังกลาวนั้น เม่ือบทบัญญัติของกฎหมายและแนวคิดทฤษฎีกําหนดใหขอพิพาททางปกครอง 
เปนเร่ืองท่ีตองอยูในอํานาจของศาลปกครองดังเชนนานาอารยประเทศ โดยเฉพาะประเทศอิตาลี
และประเทศฝร่ังเศส การท่ีจะใหคดีพิพาททางปกครองอยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลท่ีมิไดมี
ความชํานาญในเร่ืองหลักกฎหมายปกครองในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีปกครอง ก็จะเปนการ
อํานวยความยุติธรรมท่ีไมสามารถแกไขความเดือดรอนของประชาชนไดอยางมีเหตุมีผลตามทฤษฎี
และหลักกฎหมายปกครองหรือตามท่ีสังคมคาดหวัง  อีกท้ัง กรณีท่ีมีนักกฎหมายและนักวิชาการ
สวนใหญเห็นวาการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ (ก.ต.) ควรเปนเร่ืองภายในของศาล 
ยุติธรรมไมควรใหอยูในอํานาจการตรวจสอบขององคกรตุลาการอื่น (ศาลปกครอง) ซ่ึงความเห็น
ดังกลาวอาจเปนเร่ืองการวิวัฒนาการและความเปนมาของระบบศาลภายในประเทศท่ีมีศาลยุติธรรม
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีมาชานานแลว แตหากพิจารณาหลักกฎหมายและทฤษฎีรวมท้ัง
วัตถุประสงคของการจัดต้ังศาลปกครอง และเพ่ือการพัฒนาการทางกฎหมายภายในประเทศใน
ปจจุบัน จะเห็นไดวากฎหมายยอมมีกลไกของตัวเอง เปรียบเทียบกับกรณีท่ีหากขาราชการตุลาการศาล
ปกครองกระทําผิดกฎหมายแพง หรือกฎหมายอาญา ก็ตองอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของ
ศาลยุติธรรมซ่ึงเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจเชนเดียวกัน นัยกลับกันถาขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม
ไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจทางปกครองของคณะกรรมการตุลาการ ซ่ึงมีลักษณะเปนขอ
พิ พ า ท ท า ง 
ปกครอง ก็ควรจะตองอยูในอํานาจของศาลปกครองภายใตระบบการพิจารณาคดีแบบไตสวน และ
นักกฎหมายท่ีมีความรูและความชํานาญในกฎหมายปกครอง เพื่อเยียวยาความเดือดรอนหรือ 
เสียหายแกบุคคลดังกลาวไดอยางยุติธรรมและปราศจากอคติตางๆ   
  จากท่ีกลาวมาเห็นไดวาปจจุบันประเทศไทยซ่ึงมีการใชระบบศาลคูมาเปนเวลาเกือบ  
5 ป แลวสงผลใหมีการวิวัฒนาการทางรากฐานของกฎหมายปกครองในประเทศไดดีในระดับหนึ่ง 
แตจากสภาพปญหาเร่ืองการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองของ
คณะกรรมการตุลาการซ่ึงเปนการใชอํานาจทางปกครอง แตกลับใหอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม 
ซ่ึงเปนการไมเหมาะสมในเร่ืององคกรท่ีทําหนาท่ีเยียวยาความเดือดรอนเสียหายจากการกระทําของ
คณะกรรมการตุลาการ และทฤษฎีเกี่ยวกับหลักการไมเปนผูมีสวนไดเสีย ในประการท่ีสําคัญท่ีมี
สาระสําคัญเกี่ยวกับความเปนกลางของผูมีอํานาจพิจารณาขอโตแยงท่ีเสนอมายังตน 
  โดยจากการที่ผูเขียนไดทําการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายรวมทั้งระบบการ
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการของตางประเทศแลวเห็นไดวาวิวัฒนาการทางกฎหมายและ
ประวัติศาสตรทางสังคม การเมือง และหลักกฎหมายของประเทศท่ีไดทําการศึกษามาไดแก 
ประเทศญ่ีปุน ประเทศเยอรมัน ประเทศอิตาลี และประเทศฝร่ังเศส  มาเปรียบเทียบกับลักษณะและ
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บทบาทการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ รวมท้ังองคกรท่ีควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจ 
ดังกลาวกับประเทศไทย เห็นไดวามีท้ังความเหมือนและความแตกตางท้ังในบทบาทและลักษณะ
ของการใชอํานาจและองคกรตุลาการท่ีมีความเหมาะสมในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําของ ก.ต. ดังกลาว และกระบวนการและระบบการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการนั้น ก็จําเปนตองพิจารณาความเหมาะสม
ของแตละประเทศดวย โดยองคกรตุลาการที่มีบทบาทในเร่ืองดังกลาวจากการท่ีศึกษาพบวามี 
องคกรตุลาการ คือ ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรมและศาลปกครองเทานั้น กลาวคือ 
  ประเทศญ่ีปุนซ่ึงเปนประเทศผูแพสงครามในสมัยสงครามโลกครั้งท่ีสองโดยใชระบบ
การพิจารณาอรรถคดีแบบศาลเดี่ยว โดยมีศาลยุติธรรมในการพิจารณาคดีพิพาททั่วไป ซ่ึงใน
ประเทศญ่ีปุนนั้น ลักษณะแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายปกครองยังลาหลังกวาประเทศไทย 
และประเทศอ่ืนท่ีมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง โดยประเทศญ่ีปุนนั้น
เร่ืองของการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการนั้น กฎหมายมุงคุมครองความเปนอิสระของ 
ผูพิพากษาอยางยิ่ง โดยผูพิพากษาของประเทศญ่ีปุนไมสามารถถูกลงโทษในเร่ืองการบริหารงาน
บุคคลใดๆ ได เวนแตการถูกปรับเปนจํานวนเงินตามท่ีกฎหมายกําหนด ซ่ึงในกรณีดังกลาวใน
ประเทศไทย ประเทศเยอรมัน ประเทศอิตาลี และประเทศฝร่ังเศสไมมีเร่ืองดังกลาวบัญญัติไว 
สวนเร่ืองของการปลดออก ไลออก หรือการถอดถอนขาราชการตุลาการออกจากตําแหนงนั้นเปน
อํานาจของศาลพิเศษเรียกวา “ศาลถอดถอน” เห็นไดวาท้ังระบบศาลและองคกรท่ีควบคุมและ 
ตรวจสอบเร่ืองการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการนั้นมีความแตกตางกับประเทศไทยมาก 
เพราะประเทศไทยใชระบบศาลคู และไมมีศาลพิเศษในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ
การกระทําของการกระทําของคณะกรรมการตุลาการโดยเฉพาะ  อีกท้ัง ผูพิพากษาของไทยเรา 
ก็สามารถถูกลดข้ัน ลดเงินเดือน หรือโยกยายตําแหนงหรือการลงโทษทางวินัยอ่ืน ไดดังเชน 
ขาราชการพลเรือน หากมีการพิจารณาจากองคกรบริหารงานบุคคลภายใน (ก.ต.) หรือมีคําพิพากษา
คดีอันถึงท่ีสุดของศาลวาขาราชการตุลาการผูนั้นกระทําผิดกฎหมาย 
  เม่ือพิจารณาแลวเห็นวาระบบการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการของประเทศ
ญ่ีปุนและองคกรควบคุมตรวจสอบมีท้ังในขอดี และขอเสีย กลาวคือ เปนการใหหลักประกันความ
อิสระแกผูพิพากษาเปนอยางดียิ่ง เพราะการถอดถอนผูพิพากษาจนตองใชระบบการฟองคดีตอศาล
เพื่อพิสูจนความบริสุทธ์ิ อีกท้ังยังมีงบประมาณของศาลเปนพิเศษจากงบประมาณท่ีรัฐสภาต้ัง
งบประมาณรายจายประจําปให ซ่ึงขอนี้ก็มีความแตกตางกันของประเทศไทยท่ียังตองอาศัย 
งบประมาณท่ีฝายบริหารต้ังไวใหในแตละปงบประมาณ แตประเด็นนี้ก็มิไดมีผลกระทบตอการ
พิจารณาพิพากษาอรรคคดีของศาลอยูแลว เพราะอัตราเงินเดือนและเงินประจําตําแหนงของ 
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ขาราชการตุลาการของไทยตั้งแตในอดีตและปจจุบัน ยังคงกําหนดใหสอดคลองตอสถานะทาง
เศรษฐกิจและสังคม อีกท้ังเพื่อรักษาความเปนอิสระของผูพิพากษา 
  สวนขอเสียของประเทศญ่ีปุนนั้นเปนประเทศท่ีมีการจัดต้ังศาลพิเศษข้ึนพิจารณาคดี
ประเภทเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ ท้ังท่ีมักมีจํานวนนอย ทําใหไมมีความ
จําเปนในการจัดต้ังศาลพิเศษดังกลาว อีกท้ังการใหขอพิพาทดังกลาวซ่ึงเปนขอพิพาททางปกครอง
แตกลับไปอยูในอํานาจของศาลพิเศษทําใหขอพิพาททางปกครองอาจไมไดรับการพิจารณา
พิพากษาภายใตหลักกฎหมายปกครองไดตรงตามเจตนารมณของกฎหมาย อีกท้ังยังเปนการ 
ส้ินเปลืองงบประมาณแผนดินในการจัดตั้งศาลพิเศษท่ีมักไมคอยเกิดขอพพิาทข้ึนบอยคร้ัง 
  หากพิจารณาจากรูปแบบการบริหารงานบุคคลของประเทศเยอรมันท่ีมีการปกครอง
ประเทศแบบสหพันธรัฐ ซ่ึงมีลักษณะแตกตางกับประเทศไทยท่ีมีการปกครองประเทศแบบรัฐเดี่ยว 
อีกทั้งพัฒนาการท้ังดานวิชาการทางกฎหมายก็มีรากฐานท่ีแตกตางกัน และประเทศเยอรมันก็ยังเปน
ประเทศท่ีไมมีองคกรบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการแบบเดียวกับประเทศไทย แตมี 
แนวคิดเกี่ยวกับเร่ืองของการกระทําทางปกครอง และองคกรศาลท่ีทําหนาท่ีวินิจฉัยคดีปกครอง
แบบเดียวกัน   แตในเร่ืองของการตรวจสอบการใชอํานาจในการบริหารงานบุคคลของขาราชการ
ตุลาการท้ังประเทศนั้น รัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐกําหนดใหขอพิพาทดังกลาวอยูในอํานาจของ
ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ  ท้ังนี้ อาจเปนเพราะประเทศเยอรมันเห็นวาเร่ืองของการใชอํานาจ
ดังกลาวเปนเร่ืองขององคกรฝายตุลาการ และมักเปนขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนไมบอยคร้ังและระบบศาล 
รัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐก็เปนศาลท่ีพิทักษรักษาสิทธิตามรัฐธรรมนูญสูงสุดเพียงแหงเดียว โดยไมมี
จุดเกาะเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญในมลรัฐ โดยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐจะเปนท้ังศาลช้ันตน
และศาลสูงในองคกรเดียว ซ่ึงหากนําแนวคิดเร่ืองการตรวจสอบการใชอํานาจของการบริหารงาน
บุคคลในรูปแบบดังกลาวมาปรับใชกับประเทศไทย ท่ีมีความแตกตางในเร่ืองการปกครองประเทศ
ในแบบสหพันธรัฐท่ีมิใชรัฐเดียวแบบประเทศไทย และการบริหารงานบุคคลที่มีรูปแบบสลับ 
ซับซอน อีกท้ังปจจุบันศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยเปนเร่ืองของทางการเมืองแมบทบัญญัติ
ของกฎหมายจะไมจํากัดเฉพาะขอพิพาททางการเมือง แตรวมถึงการพิจารณาความชอบดวย
กฎหมายอันกระทบสิทธิตามรัฐธรรมนูญอ่ืนๆ ดวย เชน   การพิพาทเร่ืองการใชอํานาจเก่ียวกับการ
เลือกต้ังของคณะกรรมการการเลือกตั้งหรือเร่ืองของความเสมอภาคทางสังคม เปนตน แตถาหากมี
การกําหนดไวในรัฐธรรมนูญใหเร่ืองดังกลาวซ่ึงปจจุบันมักไมคอยมีขอพิพาทเกิดข้ึนเชนเดียวกับ
ของประเทศเยอรมัน ก็อาจลดปญหาเร่ืองของความเหมาะสมในองคกรศาลท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของ ก.ต. ในปจจุบันไดบาง แตก็อาจมีการโตแยงในประเด็น
ทางวิชาการในเร่ืองเขตอํานาจทางทฤษฎีของบทบาทศาลรัฐธรรมนูญวาไมควรใหเร่ืองดังกลาวอยู
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ในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย เพราะศาลรัฐธรรมนูญควรเปนศาลท่ีมีหนาท่ีเกี่ยวกับ
การพิจารณาสิทธิตามรัฐธรรมนูญ และความชอบดวยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มากกวาพิจารณา
เกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง เชนกรณีของการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการเกี่ยวกับการ
บริหารงานบุคคลดังกลาว 
  จากการที่ไดวิเคราะหลักษณะและองคกรตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ 
การบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการของประเทศดังกลาว ซ่ึงเปนประเทศท่ีไมมีรูปแบบ 
การบริหารงานบุคคลเชนเดียวกับประเทศไทย และบทบาทของศาลที่แตกตางกับประเทศไทย 
  โดยจากการที่วิเคราะหเปรียบเทียบดังกลาวมาแลวนั้น หากนํามาปรับใชกับสภาพ
ปญหาในปจจุบันของประเทศไทยตามท่ีกลาวในเบื้องตน ก็อาจจะเห็นวาไมเหมาะสมในบางเร่ือง 
เชน อาจมีการโตแยงวาเปนประเทศท่ีไมมีรูปแบบการบริหารงานบุคคลแบบคณะกรรมการตุลาการ 
เชนเดียวกับประเทศไทยหรือ เร่ืองทางทฤษฎีหรือหลักกฎหมายในเร่ืองบทบาทขององคกรศาลตางๆ 
เปนตน  ดังนั้น จึงตองพิจารณาประเทศท่ีมีรูปแบบเชนเดียวกับประเทศไทยหรือใกลเคียงกันท่ีสุด 
คือ ประเทศอิตาลี และประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงจากการท่ีศึกษาแลวเห็นไดวาประเทศดังกลาวมีความ
คลายคลึงกับของประเทศไทยในเร่ืองของระบบศาลคูและการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ  
ท่ีมีการใชคณะกรรมการตุลาการ ซ่ึงเปนองคกรกลางบริหารงานบุคคล เชนเดียวกับประเทศไทย 
แมโดยลักษณะและบทบาทของคณะกรรมการตุลาการดังกลาวของแตละประเทศจะแตกตางกัน
บางก็ตาม รวมทั้งองคประกอบของคณะกรรมการตุลาการจะมีฝายบริหารเขามาแทรกแซง  ดังเชน
ในอดีตของประเทศไทยก็ตาม   แตแนวคิดเร่ืองของการใชอํานาจของคณะกรรมการดังกลาวก็มี
ความคิดเชนเดียวกันท้ังสามประเทศ ท้ังประเทศไทย ประเทศอิตาลี และประเทศฝร่ังเศส ท่ีคิดวา
เปนเร่ืองของการใชอํานาจทางปกครอง มิใชเปนเร่ืองของการใชอํานาจในทางตุลาการในการ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดี แตในความเหมือนก็มีความแตกตางอยู โดยในประเทศอิตาลีและ
ประเทศฝร่ังเศสนั้น ซ่ึงเปนประเทศที่มีรากฐานทางกฎหมายปกครองท่ียาวนานและเปนประเทศ
แมแบบในเร่ืองการจัดต้ังศาลปกครองของประเทศไทย โดยประเทศอิตาลี และประเทศฝร่ังเศส
กําหนดใหขอพิพาทจาการใชอํานาจทางปกครองของคณะกรรมการตุลาการดังกลาวเปนการใช
อํานาจทางปกครองก่ึงตุลาการท่ีสามารถฟองโตแยงตอสภาแหงรัฐ (ศาลปกครองสูงสุด) ไดโดยตรง 
โดยมิตองฟองตอศาลปกครองช้ันตน แตของประเทศไทยนั้น แมศาลปกครองสูงสุดจะไดเคย
วินิจฉัยวาการใชอํานาจของ ก.ต. เปนการใชอํานาจทางปกครอง เชนเดียวกับประเทศดังกลาว แต
บทบัญญัติของกฎหมายก็ยกเวนอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของ 
ก.ต. โดยศาลปกครองอยู จึงเปนเร่ืองท่ีขัดตอหลักการและแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง และ
ประการสําคัญในเร่ืองขององคกรท่ีมีความเหมาะสมขององคกรตุลาการที่จะตรวจสอบความชอบ
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ดวยกฎหมายของการใชอํานาจของ ก.ต.  ซ่ึงเห็นวาบทบัญญัติในมาตรา 9 วรรคสอง (2)   แหง
พ ร ะ ร า ช บั ญ ญั ติ 
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในปจจุบัน ท่ีกําหนด ยกเวนไมใหการ
ดําเนินการบริหารงานบุคคลของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝาย
ตุลาการ อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองภายใตหลักกฎหมายปกครองไมวา 
จะเปน “หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครอง” ท่ีศาลจะตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองวาเกินขอบเขตของกฎหมายหรือไม หรือ “หลักความเสมอภาค” ท่ีฝายปกครองตอง
ปฏิบัติตอบุคคลท่ีมีขอเท็จจริงเดียวกัน เชนเดียวกันโดยความเปนธรรม “หลักการไมเปนผูมีสวน 
ไดเสีย” ในเร่ืองของการใชอํานาจทางปกครองอันอาจกระทบสิทธิของบุคคลโดยเฉพาะหลักการนี้
เปนเร่ืองท่ีสังคมเรียกรองใหองคกรตางๆ โดยเฉพาะขององคกรศาลควรมีหลักการนี้ แมจะเปนการ
ใชอํานาจตางฐานะกัน เพราะกรรมการตุลาการสวนใหญก็จะดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ
ระดับสูงในศาลยุติธรรม อีกท้ังในหลักการนี้ยังเปนหลักการที่ตรงกับสภาพปญหาของความ
เหมาะสมขององคกรท่ีตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลา
การ หรือ “หลักการใหเหตุผลในการประกอบการออกคําส่ังทางปกครอง” ซ่ึงการกระทําของ
คณะกรรมการตุลาการนั้น เห็นไดจากท่ีกลาวมาแลววาลวนแตเปนการใชอํานาจท่ีกระทบสิทธิตาม
กฎหมายของบุคคล จึงควรมีเหตุผลในการใชอํานาจน้ัน  ท้ังนี้เพื่อเปนการคุมครองสิทธิของบุคคลผู
ตกอยูภายใตบังคับของการกระทําดังกลาว ในการที่จะไมถูกการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลา
การอันไมชอบดวยกฎหมาย เปนตน รวมท้ังระบบการพิจารณาแบบไตสวน ท่ีแตกตางจากระบบ
กลาวหาของศาลยุติธรรม โดยศาลจะเปนผูมีบทบาทในการแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐาน
ตางๆ มาประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีเอง นอกเหนือจากท่ีคูกรณีเสนอตอศาลก็ได จึงควรมีการ
ท บ ท ว น 
บทบัญญัติในเร่ืองนี้ ใหสอดคลองกับบทบาทของศาลปกครองตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 276 ของ 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติ 
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และนานาอารยประเทศโดยเฉพาะ
ประเทศฝรั่งเศสซ่ึงเปนประเทศแมแบบของการจัดต้ังศาลปกครองในประเทศไทย ท่ีกําหนดใหการ 
ตรวจสอบการใชอํานาจทางปกครองเปนอํานาจของศาลปกครอง ในการพิทักษและปกปองสิทธิ
ของบุคคลตามกฎหมายภายใตระบบการพิจารณาและหลักกฎหมายปกครอง ท่ีมีลักษณะแตกตาง
กับศาลยุติธรรมดังท่ีกลาวมาแลวขางตน อีกท้ังยังเปนการพัฒนาการทางกฎหมายปกครองให
ทัดเทียมอารยประเทศดังกลาว 
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  อนึ่งจากท่ีไดกลาวมานั้น  องคกรศาลท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบการใช อํานาจของ 
การบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการของประเทศตางๆ ท่ีกลาวมานั้น มี 3 ศาล ไดแก  
ศาลปกครอง ศาลยุติธรรม และศาลรัฐธรรมนูญ แตหากจะใหองคกรศาลใดท่ีเหมาะสมในการ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการของประเทศไทย 
ในปจจุบันนั้น ก็ตองพิจารณาความเหมาะสมขององคกรดังกลาว ท้ังดานบทบัญญัติของกฎหมาย 
สังคม และประการสําคัญคือเร่ืองของการพิจารณาพิพากษาคดีโดยความเปนกลาง อีกท้ังตองเปน
องคกรท่ีมีความเช่ียวชาญในเร่ืองดังกลาว 
 4.3.3 วิเคราะหแนวทางเกี่ยวกับการตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. 
  4.3.3.1 กรณีท่ีอยูในอํานาจของ “ศาลรัฐธรรมนูญ” 
    ปจจุบันตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ได
กําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญ เปนศาลท่ีมีบทบาทหนาท่ีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบดวย
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญวามีการกระทําใดหรือบทบัญญัติของกฎหมายใดขัดหรือแยงกับ
รัฐธรรมนูญหรือไม โดยกฎหมายไดกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญ ประกอบดวย บุคลากรจากสาขา
วิ ช า ชี พ ต า ง  ๆ  ร ว ม 
ท้ังส้ิน 15 คน คือ ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ผูพิพากษาศาลฎีกา ผูทรงคุณวุฒิจากสาขา
นิติศาสตร ผูทรงคุณวุฒิจากสาขารัฐศาสตร โดยวุฒิสภาเปนผูเสนอใหพระมหากษัตริยแตงตั้ง  
ตามมาตรา 25557 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จากท่ีกลาวมาเห็นไดวา
ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวยบุคลากรท่ีมีความรูความสามมารถหลากหลายสาขาวิชาชีพ  ท้ังนี้  
เพื่อการปกปองและพิทักษรักษาสิทธิตามรัฐธรรมนูญของปจเจกชน 
    เม่ือพิจารณาบทบาทและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยแลวนั้น 
การที่จะกําหนดใหคดีพิพาททางปกครองเกี่ยวกับการใชอํานาจของ ก.ต. ในเร่ืองของ 
                                                 

57 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
 มาตรา 255 ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหน่ึงและตุลาการ 

ศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีกสิบสี่คน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงต้ังตามคําแนะนําของวุฒิสภาจากบุคคลดังตอไปน้ี 
   (1) ผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งไดรับเลือกโดยท่ี

ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับจํานวนหาคน 
  (2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลปกครองสูงสุดโดยวิธี

ลงคะแนนลับ จํานวนสองคน 
  (3) ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ซึ่งไดรับคัดเลือกตามมาตรา 257 จํานวนหาคน 
  (4) ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ซึ่งไดรับคัดเลือกตามมาตรา 257 จํานวนหาคน 
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การบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการและการกระทําอ่ืนๆ ท่ีมักกระทบสิทธิของบุคคล
โดยเฉพาะสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลโดยเฉพาะสิทธิในการไดรับการปฏิบัติในสาระสําคัญ 
อยางเดียวกัน บทพื้นฐานเดียวกัน ดังเชน กรณีของการใชอํานาจในการประกาศรับสมัครบุคคล 
เพื่ อ เข า รับการบรรจุ เปนข าราชการตุลาการในตําแหนง ผูชวย ผูพิพากษา  โดยกํ าหนด
คุณสมบัติเฉพาะบุคคลท่ีจบปริญญาโทจากตางประเทศในสาขานิติศาสตรเทานั้น ท้ังท่ีปริญญา
สาขานิติศาสตรภายในประเทศก็มีศักดิ์และสิทธิเทาเทียมกัน หรือ การใชดุลพินิจพิจารณาสภาพ
รางกายของบุคคลท่ีมีกายพิการแตประกอบอาชีพทนายความไดตามปกติ โดยมติของ ก.ต. พิจารณา
แลวมีมติตัดสิทธิในการสมัครสอบเขารับราชการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา ซ่ึงเปนการใชดุลพินิจ
ท่ีเกินขอบเขตของกฎหมายอันเปนการใชดุลพินิจท่ีไมชอบดวยกฎหมาย และโดยเฉพาะการพิจารณา
ลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการโดยมีอคติ เปนตน ซ่ึงการใชอํานาจดังกลาวลวนแตเปนการใช
อํานาจในทางปกครอง แตการท่ีจะกําหนดใหขอพิพาทจากการใชอํานาจดังกลาว มาอยูในอํานาจ
การพิจารณาพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ภายใตบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
ระบบกฎหมายและแนวความคิดของนักกฎหมาย นักวิชาการ และเหลาผูพิพากษาศาลยุติธรรม
จํานวนมาก ก็อาจจะเกิดขอโตแยงไดวาเปนการกระทําท่ีขัดตอหลักกฎหมาย เพราะองคกรศาลแต
ละแหงก็มีหนาท่ีแตกตางกัน โดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีบทบาทดังท่ีกลาวมาแลววามีบทบาท
ในการพิจารณาวาบทบัญญัติของกฎหมายใดขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญหรือไม รวมถึงการกระทํา
ใด ๆ ขัดหรือแยงตอบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงความเห็นดังกลาวทานอาจารยโภคิน พลกุล 
ก็ไดเคยใหความเห็นไวในขณะพิจารณารางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง โดยเห็นวาศาล 
รัฐธรรมนูญ ไมมีหนาท่ีหรือบทบาทในเร่ืองการตรวจสอบงานเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลของ
องคกรตางๆ ซ่ึงประเทศสากล ก็จะกําหนดบทบาทใหศาลรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีช้ีขาดปญหาตาม 
รัฐธรรมนูญ ปญหาความขัดแยงระหวางองคกรตามรัฐธรรมนูญ58 
    โดยคณะกรรมาธิการในขณะท่ีมีการพิจารณารางกฎหมายดังกลาว ก็ไดมี 
นักกฎหมายและนักวิชาการหลายทาน ใหความเห็นวา เร่ืองของการบริหารงานบุคคลของขาราชการ
ตุลาการน้ัน  ควรกําหนดใหอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ  เพราะเปนองคกรท่ีมีฐานะทาง
กฎหมายสูงกวาองคกรศาลอื่นไมวาจะเปนศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง เพราะเปนองคกรท่ี 
ทําหนาท่ีรักษาสิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ อีกท้ังยังอาจชวยลดขอขัดแยงในเร่ืองการตรวจสอบ
การบริหารงานบุคคลขององคกรตุลาการในปจจุบันเพราะหากกําหนดใหศาลปกครองทําหนาท่ี
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของ ก.ต. ซ่ึงมีขาราชการตุลาการท่ีมีอาวุโสในศาล
                                                 

58 สํานักงานศาลปกครอง.(2548). รวมเหตุผลและความเปนมาเปนรายมาตราของรางพระราชบัญญัติ 
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... .เลม 2. หนา 539-540. 
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ยุติธรรม และเปนท่ีเคารพยําเกรงของเหลาผูพิพากษาศาลยุติธรรมอีกท้ังยังเปนองคกรบริหารงาน
บุคคลของผูพิพากษาอันเปนท่ีเคารพและศรัทธาของเหลาผูพิพากษา ก็จะทําใหเกิดความขัดแยงจาก
ผูพิพากษาศาลยุติธรรมจํานวนมากท่ีเห็นวาจะทําใหองคกรดังกลาวขาดความเด็ดขาดในการใช
อํานาจ59  และยังเปนการแทรกแซงการใชอํานาจภายในองคกรตุลาการอีกดวย  และหากใหการใช
อํานาจของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองหรือ ก.ศป. ของศาลปกครอง ซ่ึงมีบทบาท
เชนเดียวกับ ก.ต. อยูในอํานาจของศาลปกครองเอง ก็จะเกิดขอโตแยงเร่ืองความเหมาะสมของ
อ ง ค ก ร 
ตุลาการท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายกฎหมายของการใชอํานาจอันกระทบสิทธิ
ของบุคคลตามกฎหมายซ่ึงมีสภาพปญหาเชนเดียวกับการท่ีใหศาลยุติธรรมเปนผูตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายของการกระทําของ ก.ต.  โดยความเห็นดังกลาว นั้น ทานอาจารยกมลชัย   รัตนสกาววงศ  
ก็ไดเคยใหความเห็นในขณะเปนกรรมการในการพิจารณารางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 
โดยทานเห็นวา “การกระทําของ ก.ต. และ ก.ศป. ตางก็เปนการใชอํานาจในทางปกครอง แต
ประเด็นปญหาอยูท่ีวาองคกรตุลาการใดท่ีเหมาะสมที่จะตรวจสอบการกระทําหรือการออกคําส่ัง
ของ ก.ต. หรือ ก.ศป. ผมคิดวาถาเราบอกวาคําส่ังของ ก.ศป. ไปฟองยังศาลปกครองช้ันตนไดอีก 
แลวข้ึนมายังศาลปกครองสูงสุดก็คนเดียวกัน คือองคกรเดียวกัน ตัวบุคคลเดียวกัน จะเปนไปได
หรือเปลาวาคดีเหลานี้นาจะใหองคกรตุลาการอีกองคกร คือ ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา...เพื่อเปนการ
คุมครองสิทธิของตุลาการผูนั้น”60 
    อนึ่ง ความเห็นดังกลาวสอดคลองกับแนวคิดและหลักกฎหมายของประเทศ
สหพันธรัฐเยอรมันตามที่ผูเขียนไดศึกษามาแลวในเบ้ืองตน แตในประเทศอ่ืนโดยเฉพาะประเทศ
ฝร่ังเศส อิตาลี ญ่ีปุน และประเทศไทย ยังมีแนวคิดและหลักกฎหมายท่ีสอดคลองกันวาเร่ืองของขอ
พิพาทเกี่ยวกับการใชอํานาจขององคกรบริหารงานบุคคลภายในองคกรตุลาการนั้น มิใชเร่ืองท่ีควร
อยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ เพราะมิใชขอพิพาทตามรัฐธรรมนูญแตอยางใด 
    กลาวโดยสรุปการที่จะใหขอพิพาทเร่ืองการบริหารงานบุคคลของ ก.ต. หรือ 
ก.ศป. อยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ ภายใตรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันและความคิดเห็นที่
หลากหลายของนักวิชาการท่ีแตกตางกัน เห็นวามีท้ังขอดีและขอเสียในตัวเอง “ขอดี” คือ ในเร่ือง

                                                 
59 สํานักงานศาลปกครอง.(2548). รวมเหตุผลและความเปนมาเปนรายมาตราของรางพระราชบัญญัติ 

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... .เลม 3.  หนา 72 – 73.  
60สํานักงานศาลปกครอง.(2548). รวมเหตุผลและความเปนมาเปนรายมาตราของรางพระราชบัญญัติ 

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... .เลม 2.  หนา 124 - 125. 
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ของการกําหนดใหขอพิพาทดังกลาวอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ โดยอาจแกไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือจากการตีความของศาลรัฐธรรมนูญ ก็อาจสงผลใหขอพิพาท
ดังกลาวลดขอโตแยงเร่ืองของความเหมาะสมขององคกรตุลาการที่ทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายของการกระทําของ ก.ต. กับ ก.ศป. ได เพราะถือวาศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรตุลาการที่มี
ความเปนกลาง อีกท้ังยังมีตุลาการผูทรงคุณวุฒิหลากหลายสาขาวิชาท้ังนิติศาสตร และรัฐศาสตร อีก
ท้ั ง ยั ง เ ป น แ น ว คิ ด 
ท่ีประเทศสหพันธรัฐเยอรมัน ซ่ึงเปนประเทศที่เปนท่ียอมรับในสากลเกี่ยวกับหลักกฎหมายมหาชน 
แตอยางไรก็ตาม ก็มี “ขอเสีย” เชนเดียวกัน คือ ประเทศไทยเปนประเทศที่เพ่ิงเร่ิมมีการจัดต้ังศาล
รัฐธรรมนูญ เม่ือป 2540 โดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540  ไดกําหนดใหเปน 
องคกรตุลาการที่ทําหนาท่ีพิจารณาปญหาความขัดแยงตามรัฐธรรมนูญและองคกรตามรัฐธรรมนูญ 
ซ่ึงขอพิพาทดังกลาวมิใชขอพิพาทอันควรอยูในเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมายของ
ประเทศไทยและอาจเกิดขอโตแยงในเร่ืองหลักกฎหมายเกี่ยวกับบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญจาก
นักกฎหมายและนักวิชาการ แมประเทศสหพันธรัฐเยอรมันจะกําหนดใหอยูในอํานาจของศาล 
รัฐธรรมนูญ แตเนื่องจากรากฐานทางความคิด และหลักกฎหมายของประเทศไทยเองยังไมเปดชองหรือ
สามารถใหกระทําไดโดยไมมีการโตแยงจากนักกฎหมาย นักวิชาการ และเหลาผูพิพากษาตุลาการ 
ซ่ึงแนวความคิดนี้นักกฎหมายสวนใหญยังไมอาจยอมรับได 
    นอกจากเหตุผลดังกลาวแลว เม่ือพิจารณาตุลาการของศาลรัฐธรรมนูญใน
ปจจุบันและสภาพปญหาทางกฎหมายแลว ก็อาจทําใหการพิจารณาของศาลไมเปนไปตาม
เจตนารมณของกฎหมาย ในการอํานวยความยุติธรรมได แมศาลรัฐธรรมนูญจะใชระบบการ
พิจารณาแบบ “ไตสวน” เชนเดียวกับศาลปกครองก็ตาม เพราะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ มิใชเปนนัก
ก ฎ ห ม า ย 
ท้ังหมด จึงอาจเกิดการตีความบทบัญญัติของกฎหมายผิดพลาดคลาดเคล่ือนได 
  4.3.3.2 กรณีท่ีอยูในอํานาจของ “ศาลยุติธรรม” 
    ตั้งแตในอดีตจนถึงกอนป 2540 องคกรศาลท่ีทําหนาท่ีเยียวยาความเดือดรอน
หรือเสียหายอรรถคดีตาง ๆ รวมถึงขอพิพาทท่ีเกิดจากการบริหารงานบุคคลของ ก.ต. ซ่ึงเปนองคกร
ภายในของศาลยุติธรรม ตอมาภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
ไดเปล่ียนระบบศาลเดี่ยว เปนระบบศาลคู โดยมีศาลปกครองข้ึนทําหนาท่ีพิจารณาพิพากษา 
อรรถคดีปกครองทุกประเภทตามท่ีกฎหมายกําหนดในมาตรา 276 ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย กับมาตรา 9 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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    โดยกอนท่ีจะมีการจัดต้ังศาลปกครองนั้น ขอพิพาทจากการใชอํานาจของ ก.ต. 
นั้น  ก็ตองอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาลยุติธรรม  ซ่ึงก็ มักจะ 
ไมคอยเกิดขอพิพาทจากการกระทําดังกลาวข้ึนสูศาลบอยคร้ัง เพราะ ก.ต. เปนองคกรบริหารงาน
บุคคลของขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมท่ีมีอิทธิพลตอเหลาขาราชการตุลาการ ในบทบาท 
ท้ังการใหคุณใหโทษแกผูพิพากษา เชน การพิจารณาเล่ือนข้ันเล่ือนเงินเดือน หรือการลงโทษ 
ทางวินัย เปนตน เนื่องจากกรรมการภายใน ก.ต. เปนผูพิพากษาศาลยุติธรรมท่ีมีอาวุโสทางวัยวุฒิ
และคุณวุฒิ สวนการกระทําท่ีกระทบสิทธิของบุคคลภายนอกองคกรตุลาการ เชน การปฏิเสธสิทธิ 
การสมัครสอบของบุคคลเน่ืองจากสภาพกายไมเอ้ือตอการประกอบวิชาชีพกฎหมายโดยเฉพาะ 
การดํ ารงตําแหนง ผูพิพากษา  หรือการออกประกาศอันมีลักษณะเปนการเ ลือกปฏิบัติ 
โดยไมเปนธรรมดังท่ีกลาวมา ก็มักไมเกิดเปนขอพิพาทขึ้น เนื่องจากเหตุผลหลายประการ  
และประการหนึ่งท่ีสําคัญ คือ การโตแยงการกระทําของ ก.ต. ท่ีมีขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม
ระดับประธานศาลฎีกา และผูพิพากษาที่มีอาวุโสอ่ืน ๆ อีกหลายทานเปนกรรมการซ่ึงในทายท่ีสุด
บุคคลดังกลาวก็จะมีบทบาทในการจายสํานวนและอิทธิพลตอการพิจารณาคดีของศาลช้ันตน  
ท่ีมีผูพิพากษาอาวุโสนอยเปนองคคณะพิจารณาประกอบกับเหลาผูพิพากษาก็เคารพยําเกรง
กรรมการใน ก.ต. ทุกทาน 
    จากท่ีกลาวมานั้นในเร่ืองของการท่ีจะกําหนดใหขอพิพาทจากการบริหารงาน
บุคคลของ ก.ต. อยูในอํานาจของศาลยุติธรรม โดยผลของมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญและมาตรา 9  
วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ซ่ึง
ในขณะที่มีการพิจารณารางพระราชบัญญัติดังกลาว มีนักกฎหมาย นักวิชาการ และผูพิพากษาสวน
ใหญสนับสนุนใหเร่ืองดังกลาวควรอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ไมวาจะใหความเห็นวา เปนเร่ือง
ของการแทรกแซงการบริหารงานบุคคลของศาลยุติธรรม และหากใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง
แลวจะทําใหบทบาทของ ก.ต. ขาดความเด็ดขาด และเคารพยําเกรงของผูพิพากษามาเปนเวลานาน  
อีกท้ังความเห็นท่ีวาเร่ืองของการใชอํานาจของ ก.ต. นั้น เปนคดีปกครอง ควรอยูในอํานาจของศาล
ปกครองตามหลักกฎหมายมหาชน และสอดคลองกับมาตรา 276 ของรัฐธรรมนูญ และมาตรา 9 
แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ และแนวคิดของประเทศฝรั่งเศสและประเทศอิตาลี ตามท่ี
ไดศึกษามานั้น นักกฎหมายหลายทานมีความเห็นท่ีแตกตางโดยเห็นวา แมคดีปกครอง เชน คดีภาษี
อากร กฎหมายยังบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลชํานัญพิเศษ ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของศาลยุติธรรม61  

                                                 
61 สํานักงานศาลปกครอง.(2548). รวมเหตุผลและความเปนมาเปนรายมาตราของรางพระราชบัญญัติ 

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... .เลม 2.  หนา 532. 
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    แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาบทบาทอํานาจหนาท่ีของศาลยุติธรรมเก่ียวกับ
คดีปกครองในอดีตกอนจัดต้ังศาลปกครองนั้น ศาลยุติธรรมจะยึดหลักผูเสียหายอยางแคบ กลาวคือ 
บุคคลท่ีจะมาฟองคดีโตแยงการกระทําทางปกครองไดนั้น ตองเปนบุคคลท่ีถูกโตแยงสิทธิ 
ตามมาตรา 55 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง62 โดยตองเปนผูไดรับผลกระทบโดยตรง
ตอสิทธิและหนาท่ี เชน การโตแยงคําส่ังร้ือถอนอาคารของเจาพนักงานทองถ่ินตามกฎหมายวาดวย
การควบคุมอาคาร โดยไมชอบดวยกฎหมายบุคคลผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายก็ตองบรรยาย
คําฟองใหครบองคประกอบฐานละเมิดตามมาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ประกอบมาตรา 55 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง63 โดยมีคําขอใหคูกรณีชดใชคา 
เสียหายเปนจํานวนเงิน เปนตน มิฉะนั้นศาลจะถือวาเปนคําฟองท่ีเคลือบคลุม64 
    สวนการโตแยงเร่ืองการออก “กฎ” ของฝายปกครองนั้น ศาลยุติธรรมเห็นวา
ยังมิใชบุคคลผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายโดยตรงตามมาตรา 55 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง เนื่องจากยังมิไดมีการกระทําใดๆ ในการกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหาย
นั้น และอํานาจของศาลยุติธรรมก็ไมมีอํานาจในการเพิกถอนการกระทําทางปกครอง เชนเดียวกับ
ศาลปกครอง เพราะศาลยุติธรรมมีอํานาจในการกําหนดคําบังคับไดเพียงการใหชดใชเงิน การให 
กระทําการ และการงดเวนกระทําการ 
    กลาวโดยสรุป การท่ีจะใหขอพิพาทท่ีเกิดจากการใชอํานาจของ ก.ต. อยูใน
อํานาจของศาลยุติธรรมตามบทบัญญัติของกฎหมายในปจจุบัน ก็อาจเกิดสภาพการณท้ังในทางท่ีดี 
และไมดี โดยเหตุผลของฝายท่ีสนับสนุนใหอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมนั้น พอสรุปได คือ เพ่ือเปน
การรักษาความเปนอิสระภายในองคกรศาลยุติธรรม สรางความเคารพยําเกรงและความเด็ดขาดจาก
การใชอํานาจของ ก.ต. และแมลักษณะของการกระทําจะเปนการกระทําทางปกครอง แตคดี 
ปกครองบางประเภทกฎหมายยังคํานึงถึงสภาพความจําเปนและเหตุผลอ่ืนประกอบ เชน คดีภาษี
อากร โดยยังกําหนดใหอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมประกอบกับองคประกอบของ ก.ต. ก็มิใชจะมี
เฉพาะขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม แตยังมีบุคคลท่ีมาจากการคัดเลือกของวุฒิสภา ซ่ึงมิไดดํารง
ตําแหนงหรือเคยเปนขาราชการตุลาการ ตามมาตรา 274 (3) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
ท้ังนี้ เพื่อเปนการถวงดุลอํานาจภายในองคกร แตฝายท่ีมีความเห็นคัดคานก็ยังเห็นวาการท่ีจะให
เร่ืองดังกลาวอยูในอํานาจศาลยุติธรรม ก็จะเปนการไมเหมาะสมเพราะขอพิพาทจากการใชอํานาจ
ของ ก.ต. ทายท่ีสุดก็อยูในอํานาจของศาลยุติธรรมท่ีมีผูพิพากษาระดับสูงเชน ประธานศาลฎีกา และ

                                                 
62 มานิตย  จุมปา.(2540).การยกเลิกและเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.หนา 262. 
63 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2000/2494 
64 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 586/2502 
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ผูพิพากษาที่มีอาวุโสท่ีเปนกรรมใน ก.ต. เขามามีบทบาทกับสํานวนคดี  อีกท้ัง ในกรณีท่ีตุลาการ 
ศาลปกครองกระทําความผิดไมวาจะทางแพงหรือทางอาญา ก็ตองยูภายใตอํานาจการตรวจสอบ
ความบริสุทธ์ิจากศาลยุติธรรม แลวเหตุผลใดเม่ือมีขอพิพาทจากการใชอํานาจของ ก.ต. อันมี
ลักษณะทางปกครอง ซ่ึงควรอยูในอํานาจของศาลปกครอง กลับจะปฏิเสธยกเวนไมใหศาลปกครอง
พิจารณา65 
    จากท่ีกลาวมาเห็นไดวาหากใหศาลยุติธรรมเปนผู มี อํานาจตรวจสอบ 
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองของ ก.ต. อาจเกิดขอดีและขอเสีย กลาวคือ  
“ขอดี” ของการใหศาลยุติธรรมเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจเหนือคดีดังกลาว เนื่องจากในอดีตกอนมี 
การจัดต้ังศาลปกครอง ศาลยุติธรรมก็ยังเปนผูเยียวยาความเดือดรอนเสียหายจากอรรถคดีตางๆ  
รวมถึงคดีประเภทนี้ดวย   ซ่ึงปริมาณคดีดังกลาวก็มักมีจํานวนนอย  อีกท้ัง เหลาผูพิพากษา 
ศาลยุติธรรมและนักกฎหมายจํานวนมากก็สนับสนุนใหศาลยุติธรรมมีบทบาทในเร่ืองการ 
ตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. เพราะเปนองคกรท่ีมีความนาเคารพยําเกรง และเพื่อเปนการ
คุมครองความเด็ดขาดขององคกรนี้ซ่ึงมีบทบาทในเร่ืองการบริหารงานบุคคลของผูพิพากษาศาล
ยุติธรรม และเห็นวาเปนการคุมครองความอิสระของผูพิพากษาประกอบกับลักษณะคดีพิพาท
ดังกลาวก็มิไดมีความสลับซับซอนเทาใดนักท่ีจะสงผลใหเกิดการพิจารณาพิพากษาโดยไมบริสุทธ์ิ
ยุติธรรม 
    สวน “ขอเสีย” คือ เปนองคกรท่ีมีการกระทําอันกระทบสิทธิของปจเจกชนและ
จะใหองคกรเดียวกัน แมจะเปนการใชอํานาจตางฐานะกันก็ตามเปนผูตรวจสอบการกระทําดังกลาว  
ก็ไมทําใหการเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายจากการกระทําของ ก.ต. ปราศจากความ 
เคลือบแคลงสงสัยจากสังคมหรือ ปราศจากอคติได ดังท่ีไดเคยมีการฟองคดีดังท่ีกลาวมาแลว อีกท้ัง
แมจะมีการอางวามีบุคลากรเปนกรรมการซ่ึงมาจากการคัดเลือกจากวุฒิสภา อันจะทําใหเกิด 
การถวงดุลอํานาจนั้น ก็เปนเร่ืองท่ีเห็นวาบุคคลดังกลาวมีเพียง 2 ราย  อีกทั้ง  กรรมการสวนใหญก็เปน 
ขาราชการตุลาการ ซ่ึงทําใหไมเกิดการถวงดุลตามวัตถุประสงคของกฎหมาย  และการกําหนด 
คําบังคับของศาลยุติธรรม ก็ไมสามารถเยียวยาความเดือดรอนเสียหายไดตรงตามท่ีผูฟองคดีโตแยง 
เชน หากมีการโตแยงประกาศเกี่ยวกับการสมัครสอบ ศาลยุติธรรมก็ไมสามารถเพิกถอนประกาศได  
อีกท้ัง ผูฟองคดีอาจถูกยกฟองเพราะมิใชผูถูกโตแยงสิทธิ  เนื่องจากยังไมไดรับผลกระทบโดยตรง
จากประกาศดังกลาว เพราะยังไมไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายอันอาจคํานวณราคาเปนจํานวนเงินได 
เนื่องจากศาลยุติธรรมเห็นวาคดีปกครองเปนคดีแพง 
  4.3.3.3 กรณีท่ีอยูในอํานาจของ “ศาลปกครอง” 

                                                 
65 สํานักงานศาลปกครอง.เลมเดิม.หนา 525.  
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    ศาลปกครอง เปนองคกรศาลที่มีบทบาทในการตรวจสอบการกระทําทาง 
ปกครอง  ตามมาตรา 276 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 9  
วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ซ่ึงสอดคลองกับแนวคิดและทฤษฎีของตางประเทศ โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศส ประเทศอิตาลี  
และประเทศเยอรมัน ตามท่ีไดศึกษามา 
    โดยเร่ืองของขอพิพาทจากการกระทําเร่ืองการบริหารงานบุคคลของ ก.ต. นั้น 
ตามท่ีศึกษามามีเฉพาะประเทศอิตาลีและประเทศฝร่ังเศสเทานั้น ท่ีกําหนดใหขอพิพาทจากการ
กระทําดังกลาวอยูในอํานาจของศาลปกครอง ซ่ึงคดีพิพาทนี้จะอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุด
โดยตรง ซ่ึงแตกตางจากประเทศไทยท่ีกฎหมายยกเวนไมใหการดําเนินการของ ก.ต. อยูในอํานาจ
ของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ท้ังท่ีบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญก็เปดชองวาศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองอันเนื่องจากการใช
อํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ีของรัฐ ซ่ึงการกระทําของ ก.ต. ก็เปนการใชอํานาจทางปกครอง
ในฐานะเจาหนาท่ีของรัฐ แตในขณะท่ีคณะกรรมาธิการพิจารณารางของพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ...  มติของคณะกรรมาธิการสวนใหญเห็นควรให 
ตัดอํานาจในเร่ืองดังกลาวไมใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง ท้ังท่ีเปนคดีปกครอง 
    โดยในขณะท่ีพิจารณารางกฎหมายดังกลาวมีนักวิชาการผูทรงคุณวุฒิบางทาน
ใหความเห็นวา เร่ืองดังกลาวควรใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง ท้ังนี้เพื่อเปนการสอดคลองกับ
อารยประเทศ และคดีพิพาทดังกลาวจะไดใหบุคลากรหรือองคกรตุลาการท่ีมีความเช่ียวชาญในหลัก
กฎหมายปกครองและคดีปกครองเปนผูพิจารณาและภายใตระบบ “ไตสวน” ท่ีศาลเปนผูมีบทบาท
ในการแสวงหาขอเท็จจริงและเอกสารพยานหลักฐานตาง ๆ มาประกอบการพิจารณาคดี เพราะหาก
ปลอยใหคูกรณีซ่ึงมีสถานะทางกฎหมายไมเทาเทียมกันเปนผูแสวงหาขอเท็จจริงมาสนับสนุน 
คําฟองหรือคําใหการฝายตนก็อาจไมไดรับความเปนธรรมได สวนจะมีขอโตแยงวาอาจเปนเร่ืองท่ี
ศาลปกครองอาจเขาไปทําให ก.ต. ขาดความเด็ดขาดนั้น ก็เปนปญหาในขอเท็จจริง เพราะ 
การกระทําใดๆ ก็ตองถูกตรวจสอบโดยองคกรตุลาการท่ีเหมาะสมและอํานวยความยุติธรรม
ประกอบกันหากตุลาการศาลปกครองกระทําผิดไมวาจะทางแพงหรือทางอาญาเองก็ยังตองข้ึนสูเขต
อํานาจศาลยุติธรรมในการพิสูจนความบริสุทธ์ิ66   เชนเดียวกัน 
    โดยการท่ีใหศาลปกครองมีเขตอํานาจเหนือคดีดังกลาวยังเปนการอํานวย
ความยุติธรรมที่อาจทําใหสังคมมีความเคลือบแคลงสงสัยในผลของคดีนอยกวาการท่ีจะใหศาล 
ยุติธรรมเปนผูพิจารณา  อีกท้ัง  ศาลปกครองก็สามารถกําหนดคําบังคับในการเพิกถอนนิติกรรมทาง
                                                 
 

66
 สํานักงานศาลปกครอง.(2548). รวมเหตุผลและความเปนมาเปนรายมาตราของรางพระราชบัญญัติ 

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... .เลม 1.  หนา 695. 
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ปกครองของ ก.ต. ได โดยอาจไมจําตองเรียกคาเสียหายเปนจํานวนเงินดังเชนศาลยุติธรรม ประกอบ
กับหลักของการพิจารณาความเปนผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายของบุคคล ใชหลักการของ
ความเปนผูเสียหายอยางกวาง โดยกําหนดวา “ผูใดไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะ
เดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได...” ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
    จากเหตุผลดังกลาวนั้น หากมีการยกเลิกบทบัญญัติในมาตรา 9 วรรคสอง  
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ผลในทางกฎหมายก็จะมีท้ังขอดีและขอเสียกลาวคือ  
“ขอดี” ของการใหคดีพิพาทดังกลาวอยูในอํานาจของศาลปกครอง จะสงผลใหมีการตรวจสอบการ
กระทําทางปกครองของ ก.ต. ไดอยางปราศจากอคติ และความเคลือบแคลงสงสัยจากสังคมและผูมี
อรรถคดี และสอดคลองกับหลักการพิจารณาของผูมีอํานาจพิจารณาที่ตองไมเปนผูมีสวนไดเสียใน
ผลของคดี และยังเปนหลักการสากลท่ีอารยประเทศปฏิบัติและยอมรับ เชน ประเทศอิตาลี และ
ประเทศฝร่ังเศส เปนตน และบุคคลผูไดรับความเดือดรอนเสียหายก็สามารถโตแยงความชอบของ
คําส่ังทางปกครอง และ กฎ ท่ีออกโดย ก.ต. เพราะศาลปกครองยึดหลักความเห็นผูเสียหาย 
อยางกวาง ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ไมยึดหลักผูเสียหาย
อยางแคบแบบหลักโตแยงสิทธิของศาลยุติธรรม ซ่ึงประเด็นนี้จะเปนการขยายความคุมครองสิทธิ
ตามกฎหมายของบุคคลในคดีปกครองไดดีกวาศาลยุติธรรม  อีกท้ัง  การกําหนดคําบังคับตามมาตรา 
7267 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ  ก็สามารถเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองอันเปน

                                                 
67 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 มาตรา 72 ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับอยางหน่ึงอยางใด ดังตอไปน้ี 
 (1) สั่งใหเพิกถอนกฎหรือคําสั่งหามการกระทําทั้งหมดหรือบางสวน ในกรณีที่มีการฟองวา 

หนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 
 (2) สั่งใหหัวหนาหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เก่ียวของปฏิบัติตามหนาที่ภายใน

เวลาที่ศาลปกครองกําหนด ในกรณีที่มีการฟองวาหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่
หรือปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร 

 (3) สั่งใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสินหรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ โดยจะกําหนด
ระยะเวลาและเง่ือนไขอื่น ๆ ไวดวยก็ได ในกรณีที่มีการฟองเก่ียวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดของ 
หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือการฟองเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 

 (4) สั่งใหถือปฏิบัติตอสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลที่เก่ียวของในกรณีที่มีการฟองใหศาลมีคําพิพากษา
แสดงความเปนอยูของสิทธิหรือหนาที่น้ัน 

 (5) สั่งใหบุคคลกระทําหรือละเวนกระทําอยางหน่ึงอยางใดเพ่ือใหเปนไปตามกฎหมาย 
    ฯลฯ   ฯลฯ 

DPU



  148 

สาเหตุโดยตรงของความเดือดรอนหรือเสียหายไดโดยตรง และการฟองคดีประเภทนี้ยังไมเสีย
คาธรรมเนียมศาล เชน ศาลยุติธรรม เพราะกฎหมายคํานึงถึงบุคคลผูไดรับความเดือดรอนเสียหาย 
จากคดีประเภทนี้มักเปนประชาชนธรรมดา  อีกท้ัง ยังใชระบบการพิจารณา “ไตสวน” ในการ
อํานวยความยุติธรรมแกคดีพิพากษาดังกลาว 
    สวน “ขอเสีย” ของเร่ืองดังกลาว แมตามหลักกฎหมายและทางทฤษฎีของ
ประเทศสากลโดยเฉพาะประเทศฝร่ังเศสและประเทศอิตาลีจะสามารถใหขอพิพาทจาก 
การกระทําของ ก.ต. อยูในอํานาจของศาลปกครอง แตก็ตองพิจารณาสภาพปญหาทางสังคมและ 
ขอเท็จจริงของแตละประเทศประกอบการพิจารณาดวย เพราะในประเทศไทยนั้นแนวคิดเร่ือง  
การจัดต้ังศาลปกครอง และกฎหมายปกครองเพ่ิงเร่ิมมีมาหลังป 2540 ซ่ึงศาลยุติธรรม เปนองคกร
ตุลาการท่ีมีประวัติยาวนานกวา 100 ป อีกท้ังยังเปนองคกรตุลาการท่ีนาเคารพและยําเกรงของ 
ผูพิพากษาและนักกฎหมาย อีกทั้งยังเปนที่พึ่งของประชาชนผูมีอรรถคดีมาชานานซึ่งหากจะให
องคกรบริหารงานบุคคล (ก.ต.) ของศาลยุติธรรม โดยมีขาราชการตุลาการเปนท่ีเคารพของ 
ผูพิพากษาซ่ึงเปนกรรมการใน ก.ต. ประกอบกับ เหลาผูพิพากษาสวนใหญเห็นวาเปนองคกรท่ีควร
เคารพศรัทธา ไมควรใหองคกรอ่ืนตรวจสอบ มาอยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครองตามแนวคิด
และหลักกฎหมายปกครองตามที่ศึกษามา ก็อาจเกิดขอโตแยงจากเหลาผูพิพากษาและนักกฎหมาย
จํานวนมาก เพราะหากใหศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบการกระทําของ ก.ต. ก็จะสงผลให ก.ต. 
ไมเด็ดขาดและศักดิ์สิทธ์ิเชนเดิม ซ่ึงอาจไมสามารถควบคุมความประพฤติของผูพิพากษาได68 อีกท้ัง
ยังมีประเด็นโตแยงเร่ืองความเหมาะสมในการท่ีจะเปนองคกรตุลาการท่ีตรวจสอบการใชอํานาจ
ของ ก.ศป. ซ่ึงเปนองคกรภายในที่มีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับ ก.ต. นอกจากนั้นบุคลากรของ 
ศาลปกครองโดยเฉพาะตุลาการศาลปกครองยังขาดความชํานาญในคดีปกครองและหลักกฎหมาย
ตางๆ เนื่องจากตุลาการศาลปกครองใชระบบเปดในการคัดเลือกตุลาการ คือ ไมจํากัดเฉพาะ 
ผูจบปริญญาสาขานิติศาสตรเทานั้น ยังรวมถึงสาขาอ่ืน เชน รัฐศาสตร เปนตน จึงอาจไมมี 
ความชํานาญในการตีความกฎหมายไดตรงตามเจตนารมณของกฎหมายไดดีกวาศาลยุติธรรม  
ท่ีพิจารณาอรรถคดีทุกประเภทมานานกวา จึงอาจไมสามารถอํานวยความยุติธรรมแกคดีปกครอง 
ไดอยางเท่ียงธรรม แมจะปราศพิจารณาแลวจะมีความเปนกลางในการอํานวยความยุติธรรมก็ตาม 
    นอกจากเหตุผลและปจจัยดานตางๆ ท่ีกลาวมาน้ัน แนวทางการควบคุมและ
ตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. นั้น ยังอาจมีแนวทางอ่ืนๆ นอกจากองคกรศาลดังท่ีกลาวมา  ท้ังนี้ 
เพื่อศึกษาวิเคราะหแนวทางขององคกรควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. ท่ีเหมาะสม 

                                                 
68 แหลงเดิม.หนา 697. 
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โดยมีความเปนกลางในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีประเภทนี้ และมีความชํานาญเพ่ือการอํานวย
ความยุติธรรมแกผูไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจดังกลาวโดยไมชอบดวยกฎหมาย 
  4.3.3.4 กรณีอ่ืนๆ 
    4.3.3.4.1 กรณีท่ีใชระบบการตรวจสอบแบบซ่ึงกันและกัน (ระหวางศาล 
ปกครองกับศาลยุติธรรม) 
      กรณีปญหาเร่ืองของความเหมาะสมขององคกรท่ีใชอํานาจ 
ตุลาการในการตรวจสอบการกระทําทางปกครองของ ก.ต. นั้น นอกจากท่ีศึกษามานั้น ผูเขียนเห็นวา 
ยังมีแนวทางในการตรวจสอบการกระทําดังกลาวจากแนวทางอื่นๆ ท่ีอาจเหมาะสมกวากรณี 
ดังกลาวได โดยการที่อาจกําหนดใหศาลปกครองเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. ซ่ึงเปน
องคกรบริหารงานบุคคลของขาราชการศาลยุติธรรม และใหศาลยุติธรรมเปนองคกรตุลาการทํา 
หนาท่ีตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ศป. (คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง) ซ่ึงเปนองคกร 
ท่ีมีบทบาทเชนเดียวกับ ก.ต. ท้ังนี้ เพื่อเปนการถวงดุลอํานาจระหวางองคกรตุลาการดวยกันเอง 
ในเร่ืองการตรวจสอบการใชอํานาจในเร่ืองของงานบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ  
เพื่อเปนการลดปญหาเร่ืองของการโตแยงของขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมในเรื่องของ 
การแทรกแซงภายในขององคกรตุลาการศาลยุติธรรมหากจะใหศาลปกครองเปนผูตรวจสอบ 
การใชอํานาจของ ก.ต. แตเพียงฝายเดียว และยังเปนการลดปญหาเร่ืองความเหมาะสมของการท่ี 
ศาลปกครองจะเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ศป. ซ่ึงเปนองคกรบริหารงานบุคคล 
ของขาราชการตุลาการศาลปกครองท่ีประกอบดวยขาราชการตุลาการศาลปกครองระดับสูงใน 
ศาลปกครองเปนกรรมการใน ก.ศป. เอง โดยยังหากใหเปนไปตามบทบัญญัติของมาตรา 276 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยและมาตรา 9 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เนื่องจากลักษณะการใชอํานาจของ ก.ศป. ซ่ึงมีฐานะ 
เปนหนวยงานทางปกครอง และเจาหนาท่ีของรัฐ ในการใชอํานาจทางปกครองในการกอใหเกิด
ความเดือดรอนหรือเสียหายแกปจเจกชนท้ังภายในและภายนอกองคกร ก็จะมีสภาพปญหา
เชนเดียวกับการท่ีใหศาลยุติธรรมเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. ในปจจุบัน  ท้ังนี้  
เ นื่ อ ง จ า ก ร ะ บ บ 
ดังกลาวนั้น ก็นาจะไมกระทบตอการอํานวยความยุติธรรมแกคดีเทาใดนัก เพราะลักษณะคดีพิพาท
มิไดมีความยุงยากและแตกตางกับคดีแพงท่ัวไป ประกอบกับศาลยุติธรรมเองก็เคยพิจารณาคดี 
ปกครองมากอนมีการจัดต้ังศาลปกครอง และศาลปกครองเองก็ประกอบดวยตุลาการท่ีมีความ 
หลากหลายรวมทั้งขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมท่ีสอบเขามารับราชการในศาลปกครอง ซ่ึงก็จะ
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เปนการอํานวยความยุติธรรมแกคดีพิพาทดังกลาวดวยความเปนกลางและมีผูเช่ียวชาญในการ
พิจารณาคดี อันอาจทําใหสังคมยอมรับได 
 
     แตอยางไรก็ตามแนวทางดังกลาวก็ประกอบดวยขอดีและขอเสีย 
กลาวคือ “ขอดี” ของการใชแนวทางดังท่ีกลาวมานั้น แมจะเปนแนวทางที่มิไดมีในประเทศท่ีผูเขียน
ศึกษามาก็ตาม แตก็อาจสรางความเปนกลางและมีผู มีความรูความสามารถในการเยียวยา 
ความเสียหายจากการใชอํานาจของ ก.ต. และ ก.ศป. ได เพราะการท่ีใชกระบวนการตามท่ีกลาวมา
นั้น เปนการลดขอพิพาทในเร่ืองท่ีขาราชการตุลาการศาลยุติธรรม นักกฎหมาย และนักวิชาการ 
หลายทานในขณะพิจารณารางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
ท่ีโตแยงวาการท่ีใหศาลปกครองตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. แตเพียงฝายเดียวจะเปน 
การแทรกแซงภายในองคกรศาลยุติธรรม ทําใหองคกร ก.ต. อันเปนท่ีเคารพและศรัทธาของ 
เหลาผูพิพากษาขาดความเด็ดขาดในการควบคุมความประพฤติของผูพิพากษาได ประกอบกับใน
อดีตศาลยุติธรรมก็เปนผูมีบทบาทในการพิจารณาคดีปกครอง เพราะถือวาเปนสวนหนึ่งของคดีแพง 
มายาวนานกอนมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึน ซ่ึงก็ไมมีผูโตแยงบทบาทดังกลาว อีกท้ังยังชวยลด 
ขอโตแยงเร่ืองความเหมาะสมของการตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ศป. โดยศาลปกครองดวย 
     สวน “ขอเสีย” คือ หากใหศาลปกครองพิจารณาคดีเกี่ยวกับการใช
อํานาจของ   ก.ต. และใหศาลยุติธรรมตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ศป.  นั้น  ภายใตหลักกฎหมาย
ท่ีแตกตางกันเพราะศาลยุติธรรมจะใชหลักกฎหมายแพง และศาลปกครองจะใชหลักกฎหมาย 
ปกครองในการเยียวยาความเสียหาย  อีกท้ัง ระบบการพิจารณาท่ีศาลปกครองใชระบบ “ไตสวน” 
ซ่ึงศาลจะมีบทบาทในการแสวงหาขอเท็จจริงตามท่ีกลาวมา แตศาลยุติธรรมคูความจะเปนผูมีหนาท่ี
แสวงหาขอเท็จจริงมาเสนอตอศาล โดยศาลจะทําหนาท่ีช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานเทานั้น ซ่ึงอาจไม
สรางความเปนธรรมแกคูกรณีท่ีมีสถานะทางกฎหมายไมเทาเทียมกันในการแสวงหาขอเท็จจริงมา
สนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของตนได และความแตกตางในช้ันศาลท่ีศาลปกครองมีเพียงสอง
ช้ันศาล คือ ศาลช้ันตน กับศาลสูง แตศาลยุติธรรมมีถึงสามช้ันศาล คือ ศาลช้ันตน ศาลอุทธรณ และ
ศาลฎีกา ซ่ึงจะทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันในการเยียวยาความเสียหาย ดังสุภาษิตกฎหมายท่ี 
กลาววา “ความยุติธรรมท่ีลาชาคือความไมยุติธรรม” ดวยเหตุผลดังกลาวอาจทําใหแนวทางดังกลาว
ไมเปนท่ียอมรับของขาราชการตุลาการของศาลยุติธรรมและศาลปกครองได 
    4.3.3.4.2 กรณีท่ีมีการจัดต้ังองคคณะศาลรวม 
     กรณีของขอพิพาทที่เกิดจากการใชอํานาจขององคกรบริหารงาน
บุคคลของขาราชการตุลาการในปจจุบันท่ีเกิดข้ึนนั้น ไมวาจะเปนปญหาเร่ืองของการตรวจสอบใช
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อํานาจของ ก.ต. หรือ ก.ศป. ตางก็มีขอโตแยงกัน ไมวาจะเปนกรณีท่ีหากให ก.ต. อยูในอํานาจของ
ศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายตามแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายปกครอง 
ซ่ึงก็จะมีการโตแยงจากเหลาผูพิพากษาศาลยุติธรรมจํานวนมากท่ีเห็นวาเปนการแทรกแซงการใช
อํานาจของ ก.ต. อันเปนองคกรท่ีเคารพยําเกรงของเหลาผูพิพากษามายาวนานกอนจัดต้ังศาล 
ปกครองข้ึนในประเทศไทยแมจะชอบดวยบทบัญญัติของกฎหมายก็ตาม และหากใหศาลปกครอง
ยังเปนผูตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ศป. ซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีเชนเดียวกับ ก.ต. แตเปนองคกร
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการศาลปกครองก็จะมีสภาพปญหาในเร่ืองความเปนกลาง 
ในการทําหนาท่ีดังกลาวได แมลักษณะทางกฎหมายและกระบวนพิจารณาจะเอ้ือตอการเยียวยา
ความเสียหายจากคดีประเภทนี้ ซ่ึงคูกรณีมีสถานะทางกฎหมายไมเทาเทียมกันก็ตาม หรือการท่ี 
จะให ก.ศป. อยูในอํานาจการตรวจสอบของศาลยุติธรรม และใหศาลปกครองตรวจสอบการใช
อํานาจของ ก.ต. เพื่อสรางความเปนกลางและถวงดุลอํานาจระหวางองคกรตุลาการเองก็ตาม แตก็จะ
มีสภาพปญหาและไมเปนท่ียอมรับตามท่ีกลาวมาแลว 
     ดวยเหตุผลดังกลาวเพื่อลดสภาพปญหาขางตน ผูเขียนเห็นวาอาจมี
การจัดต้ังองคคณะศาลรวม ซ่ึงทําหนาท่ีเฉพาะภายในเร่ืองการตรวจสอบการใชอํานาจของการ
บริหารงานบุคคลของ ก.ต. และ ก.ศป. ท่ีมีความเปนกลาง และมีบุคลากรท่ีมีความรู 
ความเชี่ยวชาญในการพิจารณาพิพากษาคดีประเภทน้ี โดยกําหนดใหองคกรดังกลาวประกอบดวย
บุคลากรที่เปนตัวแทนจากศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองและศาลยุติธรรม ซ่ึงบุคลากรดังกลาวตอง
เปนผูมีวัยวุฒิและคุณวุฒิ  อีกท้ังตองไมเคยหรือดํารงตําแหนงเปนกรรมการใน ก.ต. หรือ ก.ศป. เพื่อ
ลด “อคติ” ในการพิจารณาและเน่ืองจากคดีประเภทดังกลาวแมจะกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานของ
บุคคลก็ตาม แตมักมีจํานวนคดีนอย ซ่ึงอาจไมมีความจําเปนตองจัดต้ังในลักษณะเปนการถาวร เชน 
การจัดต้ังองคกรศาลตางๆ ในปจจุบัน แตอาจมีการจัดต้ังในรูปแบบคลายคณะกรรมการวินิจฉัย 
ช้ีขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล ซ่ึงจะมีการรวมพิจารณาเปนองคคณะตอเม่ือมีการยื่นขอพิพาทสู
องคกรดังกลาว   ท้ังนี้เพื่อเปนการลดคาใชจายในการจางบุคลากรตางๆ   ซ่ึงแนวทางน้ีจะอํานวย
ความยุติธรรมแกบุคคลผูไดรับความเสียหายจากการใชอํานาจของ ก.ต. และ ก.ศป. ท่ีมีความ 
เปนกลางและมีผูมีความรูความสามารถในการพิจารณาขอพิพาทไดอยางบริสุทธ์ิยุติธรรม และยัง
เปนการลดขอโตแยงในเบ้ืองตนได 
     ขอดีและขอเสียของแนวทางดังกลาว คือ “ขอดี” เปนการลด 
ขอโตแยงและสภาพปญหาของความเหมาะสมขององคกรท่ีจะทําหนาท่ีตรวจสอบการใชอํานาจ
เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการในปจจุบัน ประหยัดงบประมาณในการจาง
บุคลากรจํานวนมากในการปฏิบัติหนาท่ีภายในองคกร หากจัดต้ังในรูปแบบศาลเพราะมีจํานวนคดี
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ไมมาก มีกระบวนพิจารณาและหลักกฎหมายเดียวกันท้ังการตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. และ 
ก.ศป. ซ่ึงแมจะเปนองคกรบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการตางศาลกันประกอบกับบุคลากรก็
เปนบุคลากรที่มาจากทุกองคกรศาลในประเทศ จึงมีความเช่ียวชาญในการพิจารณาพิพากษา 
อรรถคดีตาง ๆ รวมถึงการบริหารงานบุคคล ซ่ึงไมมีความยุงยากนัก  ท้ังนี้ เพื่อสรางความเปนธรรม
แกคดีประเภทนี้ 
     สวน “ขอเสีย” ของรูปแบบดังกลาวนั้น เนื่องจากเปนแนวทาง 
ท่ียังไมมีอารยประเทศใดท่ีผูเขียนศึกษามาใชตรวจสอบการกระทําดังกลาว ซ่ึงอาจทําใหมี 
การวิจารณและโตแยงจากนักกฎหมาย ขาราชการตุลาการจํานวนมาก จึงอาจสงผลใหไมเปนท่ี
ยอมรับของสังคมนักกฎหมายได แมจะมีความเปนกลางและมีบุคลากรท่ีมีความรูความสามารถ 
ก็ตาม 
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บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
5.1 บทสรุป 
 จากการศึกษาบทบาทและลักษณะการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการหรือ ก.ต. 
ของประเทศไทยภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 พระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจัดต้ัง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผลของการศึกษาเกี่ยวกับการใชอํานาจดังกลาว
ซ่ึงเปนเร่ืองของการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการในองคกรศาลยุติธรรม ไมวาจะเปน
การบรรจุ แตงต้ัง เล่ือนข้ัน เล่ือนเงินเดือน การปลดออก ไลออก และมติอ่ืนของคณะกรรมการตุลา
การอันมีผลกระทบตอสถานะทางกฎหมายของขาราชการตุลาการ รวมท้ังการใชอํานาจอันกระทบ
ตอสิทธิของบุคคลภายนอกองคกร เชน การออกระเบียบกําหนดคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะสมัคร
สอบเขารับราชการตุลาการ โดยมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ รวมท้ังการมีมติเกี่ยวกับการใช
ดุลพินิจพิจารณารางกายของบุคคลโดยไมชอบดวยกฎหมาย เปนตน ซ่ึงกรณีดังท่ีกลาวมามักเปน
เร่ืองท่ีเกิดเปนขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลบอยคร้ัง ไมวาจะเปนคดีท่ีข้ึนสูอํานาจการ
พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม หรือศาลปกครองโดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล
ของคณะกรรมการตุลาการในเร่ืองการโตแยงคําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการศาล
ยุติธรรม และการใชอํานาจตามกฎหมายในการใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมายในเร่ืองความ
เหมาะสมของสภาพรางกายของบุคคลท่ีประสงคจะสมัครสอบเขารับราชการตุลาการในตําแหนง
ผูชวยผูพิพากษาและการออกประกาศกําหนดวุฒิการศึกษาของบุคคลในการสมัครสอบเพื่อเขารับ
ราชการตุลาการ โดยมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เปนตน 
 โดยเร่ืองดังกลาวมีสภาพปญหามาจากเรื่องของความเหมาะสมขององคกรท่ีจะเขามา 
ทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของคณะกรรมการตุลาการ ไมวาจะเปน
เร่ืองของการเปนปญหาในผูมีสวนไดเสียในการออกคําส่ังทางปกครอง การออกกฎ และการใช 
ดุลพินิจอันเกินขอบเขตของกฎหมาย โดยสภาพทางกฎหมายเร่ืองของการตรวจสอบการใชอํานาจ
ของคณะกรรมการดังกลาวมิไดมีลักษณะเปนการขัดตอหลักนิติรัฐแตอยางใด   เนื่องจากเปนการใช
อํานาจอันอยูภายใตบทบัญญัติของกฎหมาย คือ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  
2540 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติ
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ระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  อีกท้ัง เม่ือเกิดขอพิพาทจากการใชอํานาจ
ตามกฎหมายดังกลาวแลว ผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากการกระทําดังกลาวของ
คณะกรรมการตุลาการก็ยังมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยในการนําคดีข้ึนสูการ
พิจารณาของศาลเพื่ออํานวยความยุติธรรม หากแตวาหลักนิติรัฐนั้นจะเหมาะสมกับสภาพของ
ปญหาดังกลาวหรือไม เพราะการนําคดีสูศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีดังท่ีกลาวมานั้น แมจะไมเปน
การปฏิเสธสิทธิทางศาลของบุคคลแตกระบวนการพิจารณาภายใตหลักนิติรัฐ ไดรับรองในเร่ืองความ
เ ป น อิ ส ร ะ ข อ ง 
องคกรตุลาการท่ีจะตองพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตางๆ ดวยความบริสุทธิยุติธรรมและปราศจาก
การแทรกแซงจากองคกรใดๆ ซ่ึงในกรณีดังกลาวตามท่ีปรากฏเปนขอพิพาทเห็นไดวาแมจะปราศจาก
การแทรกแซงจากองคกรภายนอกแตก็อาจถูกแทรกแซงจากองคกรภายในองคกรตุลาการ   เนื่องจากองคกร 
ภายในองคกรตุลาการดังกลาว คือ “คณะกรรมการตุลาการ” ซ่ึงมีบทบาทและมีกรรมการเปน 
ขาราชการตุลาการระดับสูงในศาลยุติธรรม 
 จากสภาพปญหาเร่ืองของความเหมาะสมขององคกรศาลท่ีตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําของคณะกรรมการตุลาการในประเทศไทยปจจุบันนั้นไดกําหนดในเร่ือง
ของการดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม อยูในอํานาจของศาลยุติธรรม 
โดยบัญญัติไวในมาตรา 9 วรรคสอง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 และมาตรา 271 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ท้ังท่ี
คณะกรรมการตุลาการเองก็เปนองคกรภายในของศาลยุติธรรมและมีกรรมการดํารงตําแหนง 
ขาราชการตุลาการระดับสูงในศาลยุติธรรมดวย จึงอาจเกิดปญหาในเร่ืองของการเปนผูมีสวนไดเสีย
ในการพิจารณาคดีท่ีพิพาทจากการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการเองได 
 จากการศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับ “การกระทําทางปกครอง” ที่มีลักษณะเปนกรณีท่ี
ฝายปกครองในฐานะตัวแทนของรัฐ ใชอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมาย ซ่ึงเปนท้ังท่ีมาและ 
ขอจํากัดอํานาจของฝายปกครอง ในการใชอํานาจอันกระทบสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล ซ่ึงไดแก 
การออกคําส่ังทางปกครอง การออกกฎ ปฏิบัติการทางปกครอง สัญญาทางปกครอง และการกระทํา
อ่ืนๆ ผูเขียนไดพบวา บทบาทการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการนั้น มีลักษณะเปนการใช
อํานาจทางปกครองของฝายปกครอง มิไดมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางตุลาการในการพิจารณา
พิพากษาอรรถคดีท่ีอยูในเขตอํานาจศาลแตอยางใด โดยสภาพการใชอํานาจทางปกครองของ 
คณะกรรมการตุลาการซึ่งเปนองคกรภายในฝายตุลาการท่ีมีลักษณะเปนการใชอํานาจทางปกครอง 
ท่ีมักจะเกิดเปนขอพิพาทข้ึนสูศาลไดแก การกระทําทางปกครองประเภท “คําส่ังทางปกครอง” ท่ีมี
ผลกระทบตอสถานะทางกฎหมายตอบุคคลเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย และการกระทําทางปกครอง
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ประเภท “กฎ” ท่ีมีลักษณะเปนการออกประกาศใชบังคับตอบุคคลทั่วไป มิไดเจาะจงวาจะตองเปน
กรณีหนึ่งกรณีใดเชนคําส่ังทางปกครองโดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
253969  ไดกําหนดบทนิยามศัพทไว และขอพิพาทจากการกระทําดังกลาวนั้น ไดแก การออกคําส่ัง
ลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการ การออกประกาศกําหนดคุณสมบัติของบุคคลซ่ึงมีลักษณะ
เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม และการใชดุลพินิจพิจารณาปฏิเสธสิทธิสมัครสอบเพื่อเขารับ
ราชการของบุคคล เนื่องจากมีรางกายไมเหมาะสมกับลักษณะงานอันเปนการใชดุลพินิจท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมายดังท่ีไดเคยกลาวมาแลว 
 จากการศึกษาวิเคราะหขอดีและขอเสียเกี่ยวกับบทบาทขององคกรตุลาการท่ีจะ 
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองของ ก.ต. ท้ังของประเทศไทยและ
ตางประเทศตามท่ีศึกษามา ผูเขียนไดพบวาในตางประเทศโดยเฉพาะประเทศญ่ีปุน ประเทศเยอรมัน 
ประเทศอิตาลี และประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงแบงเปนประเทศท่ีมีรูปแบบการบริหารงานบุคคลของ 
ขาราชการตุลาการแตกตางกันไปตามสภาพทางกฎหมาย สังคม การเมือง และรูปแบบของการ 
ปกครองประเทศ โดยแบงเปนประเทศที่ไมมีคณะกรรมการตุลาการในการบริหารงานบุคคลของ 
ขาราชการตุลาการ ไดแก ประเทศญ่ีปุน และประเทศเยอรมัน และประเทศท่ีมีคณะกรรมการตุลาการ  
ในการบริการงานบุคคลของขาราชการตุลาการ โดยในประเทศหลังนี้ ไดแก ประเทศอิตาลี และ
ประเทศฝรั่งเศส โดยประเทศฝร่ังเศสนี้เองก็ยังเปนประเทศท่ีเปนแมแบบของการจัดต้ังศาลปกครอง
ข้ึนในประเทศไทย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 อีกท้ังยังเปนกลุม

                                                           
69 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 5 ในพระราชบัญญัติน้ี 
    ฯลฯ   ฯลฯ 
  “คําสั่งทางปกครอง” หมายความวา 
  (1) การใชอํานาจตามกฎหมายเจาหนาที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลใน

อันที่จะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิและหนาที่ของบุคคล ไมวาจะ
เปนการถาวรหรือช่ัวคราว เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรองและการรับ 
จดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ 

  (2) การอ่ืนที่กําหนดในกฎกระทรวง 
  “กฎ” หมายความวา พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถ่ิน 

ระเบียบ ขอบังคบั หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด หรือ
บุคคลใดเปนการเฉพาะ 

    ฯลฯ   ฯลฯ 
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ประเทศท่ีมีแนวคิดเกี่ยวกับทฤษฎีในเร่ืองการกระทําทางปกครองของฝายปกครอง และความชอบ
ดวยกฎหมายของฝายปกครองมานานแลว 
 โดยในประเทศท่ีศึกษามาดังกลาว โดยเฉพาะประเทศฝร่ังเศสและประเทศอิตาลี  
มีแนวคิดสอดคลองกับทฤษฎีกฎหมายปกครองในเร่ืองของการกระทําทางปกครองของ
คณะกรรมการตุลาการวาเปน “การใชอํานาจทางปกครอง” โดยศาลปกครองสูงสุดของประเทศไทย
ก็ไดเคยวินิจฉัยไวเชนเดียวกันวา การใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการเปนเร่ืองของการใช
อํานาจทางปกครองตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.15/2546 แตประเทศเยอรมันแมจะเปน
ประเทศท่ีมีแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการกระทําทางปกครองก็ตาม แตกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
คือ กฎหมายรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ กําหนดใหเปนเร่ืองดังกลาวอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ
แหงสหพันธรัฐ 
 สวนประเทศญ่ีปุนนั้น จากการศึกษาพบวาเปนประเทศท่ีไมมีแนวคิดเร่ืองของการ
กระทําทางปกครอง และการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนภายในประเทศ มีแตเพียงการจัดต้ังศาลยุติธรรม
ข้ึนเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจเปนการท่ัวไปเชนเดียวกับศาลยุติธรรมของประเทศไทย แตเร่ืองของการ
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการเฉพาะการถอดถอนออกจากตําแหนงหนาท่ีนั่นเปนเร่ือง
ของศาลพิเศษ “ศาลถอดถอน” ซ่ึงเปนลักษณะท่ีแตกตางกับประเทศไทยอยางยิ่ง เพราะประเทศไทย
ไมมีแนวคิดและการจัดต้ังองคกรทางตุลาการข้ึนพิจารณาสถานะทางกฎหมายของขาราชการตุลาการ
โดยเฉพาะ 
 จากการศึกษาพบวาองคกรศาลที่มีบทบาทในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ
การกระทําของการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ อันมีผลกระทบตอสถานะทางกฎหมาย
ของบุคคลของตางประเทศไดแก ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง ศาลยุติธรรม โดยองคกรศาล 
ดังกลาวนั้น แมในประเทศญ่ีปุน ประเทศเยอรมัน ประเทศอิตาลี ประเทศฝรั่งเศส จะมีแนวคิดทาง
กฎหมายเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญตรงกันวาเปนองคกรสูงสุดทางตุลาการในการทําหนาท่ีตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของรัฐธรรมนูญ ในการพิทักษรักษาสิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ  อีกท้ัง 
ยังทําหนาท่ีวินิจฉัยความชอบดวยบทบัญญัติของกฎหมายวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม แต
ประเทศเยอรมันซ่ึงมีรูปแบบการบริหารงานบุคคลท้ังขาราชการตุลาการ และขาราชการพลเรือนอ่ืน
ท่ีสลับซับซอน อีกทั้ง ยังมีศาลคดีวินัยพิจารณาคดีวินัยของขาราชการพลเรือน สวนขาราชการตุลาการ
กลับใหอยูในอํานาจและบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐแหงเดียวเทานั้น ซ่ึงแนวคิด
ดังกลาวเปนเร่ืองท่ีมีลักษณะแตกตางจากประเทศอื่นท่ีไดศึกษามารวมท้ังประเทศไทยดวย สวน 
แนวคิดเร่ืองของศาลปกครองนั้น ประเทศฝร่ังเศส ประเทศอิตาลี และประเทศเยอรมัน ซ่ึงใชระบบ
ศาลคูในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี โดยมีศาลปกครองแยกเปนเอกเทศจากศาลยุติธรรม โดย
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กําหนดใหบรรดาคดีปกครองตางๆ ตองอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงรวมถึง
การใชอํานาจในการบริหารงานบุคคลของคณะกรรมการตุลาการดวย ยกเวนเปนกรณีท่ีกฎหมาย
กําหนดใหอยูในอํานาจของศาลอ่ืน เชน ประเทศเยอรมัน ท่ีกําหนดใหคดีวินัยของขาราชการ 
พลเรือนอยูในอํานาจของศาลชํานัญพิเศษ “ศาลวินัยขาราชการ” และรวมถึงการกําหนดใหคดีวินัย
และการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธรัฐ 
เปนตน ท้ังนี้อาจเปนเพราะเหตุผลในเร่ืองจํานวนคดีท่ีอาจมีไมมากนักและความชํานาญของ
บุคลากร หรือสภาพสังคมของแตละประเทศ สวนศาลยุติธรรมนั้นในประเทศตางๆ ตามที่ศึกษา 
ก็มีลักษณะคลายคลึงกัน คือ มีลักษณะเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจท่ัวไปในคดีแพงและคดีอาญา และ 
องคกรดังกลาว เม่ือนํามาพิจารณากับสภาพการณของประเทศไทยแลวเห็นไดวาเปนองคกรศาลท่ี
ประเทศไทยไดมีการจัดต้ังอยูแลว อีกท้ังไมจําเปนตองมีการจัดต้ังองคกรท่ีมีลักษณะเปนการใช
อํานาจทางตุลาการในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําดังกลาวใหมอีก เพราะจะเปน
เร่ืองยุงยาก และส้ินเปลืองงบประมาณ อีกท้ังตองสรรหาบุคคลากรและวิธีพิจารณาใหมท้ังท่ีจํานวน
คดีดังกลาวมีจํานวนไมมาก และอาจมีการโตแยงจากผูพิพากษาและนักวิชาการได ประกอบกับใน
ป ร ะ เ ท ศ 
ฝร่ังเศสและประเทศอิตาลี ตามท่ีกลาวมาก็มีแนวคิดเร่ืองการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ 
เชนเดียวกับประเทศไทย และศาลปกครองสูงสุดหรือเรียกวา สภาแหงรัฐของประเทศฝร่ังเศสและ
ประเทศอิตาลี ก็ไดเคยมีคําวินิจฉัยยอมรับวาการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการเปนการใช
อํานาจทางปกครองก่ึงตุลาการ โดยสามารถฟองคดีโดยตรงตอศาลปกครองสูงสุดไดทันที และอยู
ภายใตระบบการพิจารณาแบบ “ไตสวน” ท่ีศาลเปนผูมีบทบาทในการแสวงหาขอเท็จจริงเพื่อมา
อํานวยความยุติธรรมแกคดีพิพาทอันเนื่องจากการใชอํานาจของคณะกรรมการตุลาการ ซ่ึงมีสถานะทาง
กฎหมายเหนือกวาบุคคลผูไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจของคณะกรรมการดังกลาว โดยเฉพาะ
การออกคําส่ังลงโทษทางวินัยแกขาราชการตุลาการหรือการใชดุลพินิจพิจารณาสภาพรางกายของ
บุคคลที่จะสมัครเขารับราชการตุลาการ อันมีลักษณะเปนการใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมาย 
เปนตน และผูพิพากษาหรือตุลาการในศาลปกครองก็เปนผูมีความรูความสามารถและเช่ียวชาญ 
ในกฎหมายปกครองมากกวาบุคลากรขององคกรตุลาการอ่ืนๆ จึงเห็นไดวารูปแบบของกระบวน
พิจารณาและความรูความสามารถของตุลาการศาลปกครองนั้น มีลักษณะเหมาะสม ท้ังในรูปแบบ
ขององคกรและระบบของการพิจารณาท่ีเอ้ือตอการเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายจากคดี
ประเภทน้ี แมในประเทศไทยยังอาจมีผูพิพากษาและนักกฎหมายคัดคานการกระทําดังกลาวแตใน
อนาคตก็อาจกลายเปนเร่ืองปกติธรรมดาของการเปล่ียนแปลงเพราะ แมคดีแพงและคดีอาญา  
หากตุลาการศาลปกครองทําผิดก็ตองข้ึนสูศาลยุติธรรมท่ีจะพิจารณาพิพากษา 
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 สวนหากจะใหขอพิพาทดังกลาวอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมเชนเดิมอีก ก็อาจทําให
สภาพปญหาในเร่ืองความเหมาะสมและความเคลือบแคลงสงสัยของสังคมยังคงอยูและไมสามารถ
เยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายของบุคคลผูไดรับผลกระทบจากการกระทําของคณะกรรมการ
ตุลาการได และระบบการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาลยุติธรรมก็ไมเอ้ือตอการเยียวยา 
ความเสียหายจากคดีประเภทนี้ เพราะศาลยุติธรรมใช “ระบบกลาวหา” ท้ังท่ีคูกรณีซ่ึงมีสถานะทาง
กฎหมายไมเทาเทียมกันตองเปนผูเสาะแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐานตางๆ ซ่ึงอาจอยูใน
ความครอบครองของคูกรณีอีกฝาย จึงเปนเร่ืองยากท่ีจะไดเอกสารหลักฐานมาประกอบคําฟองหรือ
คําใหการเพื่อเปนประโยชนแกรูปคดีตนดังที่กลาวมา จึงทําใหเกิดความไมเสมอภาคในการแสวงหา
พยานหลักฐานของคูความตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติรับรองไวได อีกท้ังยัง 
ยึดหลักการโตแยงสิทธิในการพิจารณาความเปนผูเสียหาย ซ่ึงเปนการจํากัดขอบเขตของความเปน 
ผูเสียหายกวากรณีการพิจารณาถึงความเปนผูเสียหายของศาลปกครองท่ียึดหลักความเปนผูเสียหาย
อยางกวางของศาลปกครอง และประการสําคัญในเร่ืองของความไมเปนกลางในการพิจารณาคดี
พิพาทจาการใชอํานาจของ ก.ต. ซ่ึงเปนองคกรบริหารงานบุคคลของผูพิพากษาศาลยุติธรรมเอง 
 อนึ่ง หากใหเร่ืองดังกลาวอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญดังเชนประเทศสหพันธรัฐ
เยอรมันก็อาจเปนเร่ืองท่ีสังคมไทยและนักกฎหมายไมยอมรับ เพราะสังคมไทยยังเห็นวาปจจุบัน
ศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลท่ีวินิจฉัยคดีพิพาททางการเมืองมากกวาการพิทักษรักษาและคุมครองสิทธิ
ข้ันพื้นฐานของบุคคลอีกท้ังยังเปนองคกรตุลาการท่ีมีหนาท่ีพิจารณาปญหาความขัดแยงของ
บทบัญญัติของกฎหมายหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญเทานั้น ดังท่ีปรากฏอยูในปจจุบัน อีกท้ังเร่ือง 
ดังกลาวยังมีกลุมนักวิชาการ นักกฎหมาย และขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมจํานวนมากเห็นวา
เปนเร่ืองภายในขององคกรศาลยุติธรรมเอง ไมควรมีองคกรใดเขาไปแทรกแซงการใชอํานาจท้ังใน
เร่ืองการบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ  และการพิจารณาพิพากษาตามหลักนิติรัฐ อยางไร 
ก็ตามหากพิจารณาท้ังสภาพทางกฎหมายและทางปฏิบัติเห็นวาเปนองคกรท่ีมีระบบการพิจารณา
แบบไตสวนเชนเดียวกับศาลปกครอง  อีกท้ังยังมีบุคลากรที่มีความอาวุโสทางวิชาการทั้งนิติศาสตร
และรัฐศาสตรท่ีหลากหลาย อันจะสรางความเปนกลางในการอํานวยความยุติธรรมแกคดีพิพาท 
ดังกลาว เนื่องจากมิไดมีสวนไดเสียในการพิจารณาคดีพาทเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของ 
ศาลยุติธรรมและศาลปกครองแตอยางใด ประกอบกับคดีพาทดังกลาวไมมีความยุงยากเทาใดนัก  
ซ่ึงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตางก็เปนผูมีความชํานาญในการพิจารณาอรรถคดีตางๆ   มาเนื่องจาก
องคประกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีท้ังขาราชการตุลาการศาลปกครองและศาลยุติธรรม 
 ดังนั้น หากการท่ีจะใหคดีพาทจากการใชอํานาจของ ก.ต. แมจะมีลักษณะเปนการ
กระทําทางปกครอง อันควรอยูในอํานาจศาลปกครอง  อีกท้ัง  แมจะมีระบบการพิจารณาและหลัก
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กฎหมายท่ีเหมาะสมกับการพิจารณาขอพิพาทดังกลาวก็อาจจะทําใหเกิดการวิพากวิจารณและการ
โตแยงท้ังทางวิชาการและทางปฏิบัติในเร่ืองของความเหมาะสมขององคกรท่ีตรวจสอบการใช
อํานาจของ ก.ศป. อันเปนองคกรบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการศาลปกครอง ซ่ึงหากเกิด
ขอพิพาทจากการใชอํานาจจากองคกรดังกลาว ศาลปกครองเองก็จะเปนผูพิจารณาพิพากษาคดี 
ดังกลาว ซ่ึงกรณีดังกลาวพิจารณาแลวเห็นวามีประเด็นปญหาในเร่ืองขององคกรท่ีเหมาะสมในเร่ือง
การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการบริหารงานบุคคลเชนเดียวกับการตรวจสอบการใช
อํานาจของ ก.ต. ท่ีอยูในอํานาจศาลยุติธรรม 
 กลาวโดยสรุป ผูเขียนวิทยานิพนธเลมนี้ เห็นวาเร่ืองของขอพิพาทจากการใชอํานาจของ
คณะกรรมการตุลาการ ซ่ึงเปนขอพิพาทจากการใชอํานาจทางปกครองในฐานะฝายปกครองควรอยู
ภายใตองคกรศาลที่มีขาราชการตุลาการท่ีมีความรูความสามารถและมีความชํานาญในการวินิจฉัย
ประเภทคดีปกครองและมีความเปนกลางในการพิพากษาคดีประเภทนี้ โดยผูเขียนเห็นวา เร่ือง 
ดังกลาวควรใหอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ  ท้ังนี้เพ่ือเปนการขจัดปญหา
เร่ืองของความเหมาะสมขององคกรตุลาการท่ีจะเขามามีบทบาทในการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการใชอํานาจของ ก.ต. และรวมถึงการใชอํานาจของ ก.ศป. ซ่ึงมีลักษณะอํานาจหนาท่ี
เชนเดียวกับ ก.ต. ดังท่ีกลาวมาแลว เนื่องจากเปนองคกรท่ีมีความเหมาะสมท้ังในเร่ืองของความ 
เปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีและประกอบดวยบุคลากรที่มีความรูความสามารถที่ 
หลากหลาย แมปจจุบันศาลรัฐธรรมนูญจะจัดต้ังข้ึนมาไมนานก็ตาม 
 
5.2 ขอเสนอแนะ  
 จากการที่ไดศึกษาและวิเคราะหบทบาทและแนวทางท่ีเหมาะสมเกี่ยวกับการตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองของ ก.ต. ซ่ึงเปนองคกรบริหารงานบุคคลของ
ศาลยุติธรรม โดยในกรณีดังกลาวศาลปกครองเองก็มีองคกรซ่ึงทําหนาท่ีเชนเดียวกัน ซ่ึงตาม 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เรียกวา คณะกรรมการ
ตุลาการศาลปกครอง (ก.ศป.) ซ่ึงแมจากการวิเคราะหแลวไดบทสรุปวาองคกรท่ีเหมาะสมในเร่ือง
ดังกลาว คือ ศาลรัฐธรรมนูญก็ตาม แตปจจุบันบทบาทการทําหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับ
การพิจารณาวาบทบัญญัติของกฎหมายหรือการใชอํานาจขององคกรตามรัฐธรรมนูญขัดหรือแยง
กับรัฐธรรมนูญหรือไม ยังมีการวิจารณถึงการปฏิบัติหนาท่ีขององคกรดังกลาวจากนักกฎหมายและ
นักวิชาการ ผูเขียนเห็นวาเร่ืองของความเหมาะสมขององคกรท่ีจะทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายของการใชอํานาจขององคกรบริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ ในอนาคต 
อาจจะใหมีการจัดต้ังองคคณะศาลรวมข้ึนเฉพาะ โดยมีตัวแทนจากศาลยุติธรรม ศาลปกครองและ
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ศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงมิไดเปนกรรมการใน ก.ต. และ ก.ศป. เขารวมเปนบุคลากรในองคกรดังกลาว
หรืออาจใชระบบการพิจารณาโดยใหศาลปกครองตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ต. และให 
ศาลยุติธรรมตรวจสอบการใชอํานาจของ ก.ศป. ตามท่ีไดวิเคราะหมาแลว ท้ังนี้เพื่อเปนการถวงดุล
อํานาจและสรางความเปนกลางแกการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีประเภทนี้ 
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ประวัติการศึกษา สําเร็จการศึกษาปริญญานิติศาสตรบัณฑิต  จากมหาวิทยาลัยศรีปทุม  
 เม่ือปการศึกษา  พ.ศ. 2544 
ประวัติการทํางาน ปจจุบันรับราชการตําแหนงพนักงานคดีปกครอง 4  สํานักงาน 
 ศาลปกครอง (สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง กลุมวิเคราะห 
 คดีปกครอง 4) 

 DPU
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