
 
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วยเหตุนี้
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รับการปฏิบัติในทางท่ีไม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การศกึษา 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 ดงันีไ้ม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เพือ่ประโยชน
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

DPU



 32 

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  

DPU



 34 

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างอ่ืนท่ีเกีย่วเนือ่ง
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 
  DPU
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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มีจาํนวน
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 

DPU



 46 

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
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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องมีลักษณะพเิศษ
แตกตางจากคดีท่ัวๆ ไป กลาวคือ ในการดําเนินคดีท่ัวๆ 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 
   

DPU



 58 

   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 
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 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 

DPU



 71 

 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าราชการคนใดคนหน่ึงกระทําการอันกฎหมายวาดวยกฎระเบียบขาราชการ
พลเรือนบัญญัติวาเปนการกระทําผิดวินิยอยางรายแรง ผูมีอํานาจบรรจุแตงตั้งมีหนาท่ีจะตองออก
คํ า ส่ั ง 
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ลงโทษขาราชการคนน้ันทางวินัย แตผูมีอํานาจบรรจุแตงตั้งสามารถตัดสินใจไดอยางอิสระวา 
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งกฎหมายท่ีให
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 
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เจาหนาท่ีไมใชก็ผิดเหมือนกัน เชน ใหคํานึงถึงความสงบเรียบรอยของบานเมือง แตเจาหนาท่ีไม
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

                                                 
32 กมลชัย รัตนสกาววงศ. เลมเดิม. หนา 55 – 56.  

DPU



 75 

ศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนา และเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติ 
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
ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค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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