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บทที่ 4 
 

บทวิเคราะหการฟองคดีตอศาลปกครองกรณีที่องคกรอิสระตามรัฐธรรมนญูใชอํานาจ
ตามรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชีข้าดขอพพิาท 

 
4.1ปญหาการกําหนดขอบเขตและลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง

ขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
   ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 กําหนดไวในหมวดที่ 11 วา

ดวยองคกรตามรัฐธรรมนูญ สวนที่ 1 องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งประกอบไปดวย 

คณะกรรมการการเลือกต้ัง คณะกรรมการการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 

ผูตรวจการแผนดิน และคณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน ดังนั้น เมื่อองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ

มีฐานะเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญแลวยอมทําใหองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นมีการใช

อํานาจทั้งที่มาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญรวมทั้งการใชอํานาจที่มีที่มาจากกฎหมายอ่ืนดวย 

กลาวคือ เมื่อองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงก็จะเปนการใช

อํานาจในฐานะที่องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ แตถากรณีเปน

การใชอํานาจตามกฎหมายแลวก็จะถือวาองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นใชอํานาจในฐานะที่

เปนองคกรของรัฐฝายปกครอง ซึ่งกอนที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 จะได

บัญญัติกําหนดวาองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเคย

ไดมีคําวินิจฉัยที่การยอมรับการกระทําของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่เปนองคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญวามีการใชอํานาจทั้งจากการใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และ การใช

อํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

5/2549 ซึ่งสรุปไดวาการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังมีลักษณะทั้งการใชอํานาจ

ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและการใชอํานาจทางปกครอง ถาเปนการใชอํานาจทาง

ปกครอง  ออกกฎ ออกคําส่ัง และกระทําการอ่ืนใด โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย ยอมเปนการใชอํานาจทางปกครองที่อยูภายใตการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย

ของศาลปกครอง 

 เกี่ยวกับการกําหนดขอบเขตเกี่ยวกับลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง

ขององคอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น   ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยมีคําวินิจฉัยหลายคําวินิจฉัยวา

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง  ซึ่งกรณีใดที่เปนการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญโดยตรง กรณีดังกลาวยอมไมอยูภายใตเขตอํานาจการตรวจสอบของศาล
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ปกครองแตอยางใดและจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาว  ทําใหตองมีการตีความวา

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญมีความหมายวาอยางไร   

ลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญคืออะไร และมีขอบเขตเพียงใด  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญก็มิได

ใหคําจํากัดความไวถึงลักษณะการใชอํานาจดังกลาว อยางไรก็ตามเมื่อเปนการใชอํานาจตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยตรงแลวการใชอํานาจดังกลาวนั้นยอมไมตกอยูภายใตการ

ตรวจสอบของศาลปกครอง  แตเมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับเขตอํานาจ

ของศาลปกครองตามมาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซึ่งใน

รัฐธรรมนูญยังไดบัญญัติขอยกเวนที่เกี่ยวกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญไวในมาตรา 223 วรรคสองในลักษณะที่เฉพาะเจาะจงลงไปอีกวาหากเปนกรณีของ

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการใชอํานาจวินิจฉัยขององคกรตามรัฐธรรมนูญแลวการใช

อํานาจวินิจฉัยช้ีขาดนั้นยอมไมอาจถูกฟองตอศาลปกครองได ซึ่งกรณีการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญที่เปนการใชอํานาจวินิจฉัยขององคกรตามรัฐธรรมนูญจะมีขอบเขตที่เกี่ยวกับการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญในเร่ืองใด เพียงใดบางนั้นคงจะตองศึกษาเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของศาล

ปกครองที่ผูเขียนจะนําเสนอในสวนตอไป เกี่ยวกับมาตรา 223 วรรคสองมีขอสังเกตจากคําวา

องคกรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งคําวาองคกรตามรัฐธรรมนูญเปนคําที่มีความหมายเฉพาะดังนั้นเมื่อ

รัฐธรรมนูญกําหนดวาองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญแลว การใช

อํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญยอม

หมายถึงการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญดวย 

  
4.1.1 ปญหาการตีความของศาลเกี่ยวกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูโดยตรงของ
องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
 ในเบ้ืองตนการกําหนดขอบเขตของลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญใหชัดเจน

กอนที่จะกําหนดวาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญในลักษณะใดหรือขอบเขตเพียงใดที่

จะเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนญูนั้นจะทําใหสามารถเขาใจในลักษณะการใชอํานาจดังกลาวไดชัดเจนยิ่งข้ึน 

 เกี่ยวกับลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญศาล

รัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยที่เกี่ยวกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญไวหลายคําวินิจฉัย   เชน  ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีวินิจฉัยวาการใชอํานาจของ  
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คณะกรรมการการเลือกต้ังที่ใชอํานาจตามมาตรา 1451 วรรคหนึ่ง (3) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงตาม คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่ 52/2546 ศาลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยวา  คณะกรรมการการเลือกต้ังมีอํานาจหนาที่

สืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและวินิจฉัยช้ีขาดปญหาหรือขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามกฎหมาย 

ตามมาตรา 144 วรรคสอง เปนลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอันมีผลใหการวินิจฉัยช้ี

ขาดของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่ไดใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 145 วรรคหน่ึง (3) ถือ

เปนยุติ   ผลจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไว ทําใหการใชอํานาจ

หนาที่ของคณะกรรมการการเลือกต้ังเกี่ยวกับการสืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและวินิจฉัย

ชี้ขาดปญหาหรือขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง ตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 145 วรรคหน่ึง (3) ถือเปนยุติ  

  นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยวินิจฉัยกรณีของคณะกรรมการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2546 ที่วินิจฉัยวา อํานาจ

หนาที่ของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ในการไตสวนและวินิจฉัย

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 301 วรรคหน่ึง (3) เพื่อดําเนินการตอไปตามกฎหมายประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ เมื่อ คณะกรรมการปองกัน

และปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ไดไตสวนและวินิจฉัยวา เจาหนาที่ของรัฐกระทําความผิด

ฐานทุจริตตอหนาที่จึงเปนอันยุติ ดังนั้น องคกรที่มีอํานาจพิจารณาอุทธรณ จึงไมอาจพิจารณา

เปล่ียนแปลงฐานความผิดทางวินัยตามที่คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต

แหงชาติวินิจฉัยยุติแลว ใหเปนประการอื่นไดอีก 

 จากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 52/2546  ดังกลาวนั้น ที่ศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยวาเมื่อเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแลว การใชอํานาจดังกลาวก็มิใชการใชอํานาจ

ทางบริหารหรือทางปกครองที่จะอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองแตอยางใด 

การที่คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวที่ไดวินิจฉัยวาการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองแลวนั้น ศาลปกครองก็ถือเปน

                                                  
1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

 มาตรา 145 คณะกรรมการการเลือกต้ังมีอํานาจหนาที่ ดังตอไปนี้ 

(3) สืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและวินิจฉัยชี้ขาดปญหาหรือขอโตแยงที่เกิดข้ึน

ตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง 
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แนวทางมาตลอดในการไมรับฟองคดีที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญ กลาวคือ การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญมิไดเปน

การใชอํานาจที่อยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง 

 การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาเมื่อเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูแลวไมตก

อยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนญูดังกลาวเปน

การวนิิจฉัยซ่ึงสอดคลองกับหลักการฟองคดีปกครองของระบบกฎหมายเยอรมัน โดยเมื่อศึกษา

เปรียบเทียบกบัหลักการฟองคดีอยางกวางของประเทศเยอรมนทีี่วางหลักไวในมาตรา 40 แหง

ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาคดีปกครอง (VwGO) วา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยชี้

ขาดขอพิพาททางคดีปกครองทุกคดี เวนแตจะมีบทบัญญัติพิเศษใหข้ึนสูศาลพิเศษอ่ืน โดยใน

การฟองคดีตอศาลปกครองนั้นมาตรา 40  ของกฎหมายวิธพีิจารณาคดีปกครอง (VwGO)  เปน
หลักของการฟองคดีตอศาลปกครองที่เปนการคุมครองปจเจกชนในกรณีที่ไดรับผลกระทบจาก

การใชอํานาจมหาชน หลักการตามมาตรานี้จงึเปนการปฏิเสธหลักอํานาจฟองที่จะตองมี

กฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ หมายความวา การคุมครองปจเจกชนนัน้มิไดข้ึนอยูกบั

รูปแบบของการกระทาํของรัฐทําใหการกระทําของรัฐทีอ่าจถูกฟองรองไดนั้น หมายความรวมถงึ

การกระทําของรัฐทุกประเภท ทัง้นีโ้ดยไมตองพิจารณาวากฎหมายนั้นใหสิทธิโตแยงการกระทาํ

นั้นไดหรือไมตอศาลปกครอง  
 ในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมนั เขตอํานาจของศาลปกครองนั้นแยกออก

จากเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ โดยไดกําหนดใหคดีที่จะฟองตอศาลปกครองไดนั้นจะตอง

มิใชขอพิพาททางรัฐธรรมนญู และไดแยกเขตอํานาจศาลปกครองออกจากเขตอํานาจศาล

ปกครองพิเศษ ดวย ดังนั้น เขตอํานาจของศาลปกครองที่แยกออกจากเขตอํานาจของศาล

รัฐธรรมนูญจึงเปนการกําหนดเขตอํานาจศาลปกครองทั่วไป โดยที่ขอพพิาททีจ่ะฟองศาล

ปกครองไดตองเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้ คือ  
 1.ขอพิพาทที่จะฟองตองเปนทางมหาชน โดยท่ี ขอพพิาททางมหาชน หมายถงึ ขอ

พิพาทที่เกีย่วกับความสัมพนัธในทางกฎหมายมหาชน ขอพิพาททางมหาชน จึงหมายถึงขอ

พิพาททางรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง และกฎหมายระหวางประเทศ  

 2. ขอพิพาทตองมิใชขอพพิาททางรัฐธรรมนูญ ขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ หมายถงึ 

ขอพิพาทระหวางผูที่มีสิทธิในการเขาไปมสีวนรวมโดยตรงในทางรัฐธรรมนูญ โดยเร่ืองที่เขาไปมี

สวนรวมนัน้จะตองเกี่ยวกับนิติสัมพนัธที่มกีารบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น หรือที่เรียกกันวา
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ขอพิพาทตามรัฐธรรมนูญโดยแทในการที่เปนขอพิพาทตามรัฐธรรมนญูโดยแทนัน้ อาศัย

หลักเกณฑ 2 ประการ กลาวคือ  
 ประการแรก ขอพิพาทในเร่ืองดังกลาวจะตองเปนขอพิพาทอันเกิดจากการใช

บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนปญหาที่เกี่ยวของกับการใชบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

หรือเปนปญหาการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  

 ประการที่สอง คูกรณีของขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้น จะตองเปนองคกรที่มีสวน

รวมที่เกี่ยวของโดยตรงตอชีวิตของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ขอพิพาททางรัฐธรรมนูญโดยแทจึงเกิด

จากคูกรณีที่มีสถานะเทาเทียมกันในระดับรัฐธรรมนูญ ดังนั้น จากลักษณะของขอพิพาท จึงมี

เงื่อนไขที่สําคัญ 2 ประการคือ การตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญกับคูกรณีตองเปนองคกรผูที่มี

สวนไดเสียที่เกี่ยวของกับรัฐธรรมนูญโดยตรง 

 จากลักษณะของการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองของประเทศเยอรมัน ขอ

พิพาททางรัฐธรรมนูญ นั้นไมอยูในเขตอํานาจของปกครองแตอยางใด ซึ่งกรณีดังกลาวตองไมพงึ

เขาใจสับสนกับการกระทําที่เปนการกระทําทางปกครอง หรือ การกระทําที่เปนการใชอํานาจ

ตามกฎหมาย แตกฎหมายกําหนดใหการกระทําดังกลาวไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองทั้ง

ที่เนื้อหาของการกระทําดังกลาวเปนการกระทําทางปกครอง แตหากกระทําที่เปนการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนการกระทําที่มิใชการกระทําทางปกครอง ที่ศาลปกครองสามารถ

ตรวจสอบได แตเปนการใชอํานาจที่เรียกวาเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ  สวนการกระทําใดที่

เปนการกระทําทางปกครองแลวศาลปกครองยอมเขามาตรวจสอบไดเสมอไมวาองคกรใดเปน

ผูใชอํานาจ เรียกวาขอพิพาทดังกลาววาเปนขอพิพาททางปกครอง โดยท่ีขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญและขอพิพาททางปกครองนั้นตางก็เปนขอพิพาททางมหาชน จากลักษณะของขอ

พิพาททางมหาชนดังกลาว เมื่อขอพิพาทใดเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะมี

อํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาททางรัฐธรรมนูญทั้งหมดหรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากเขต

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว ซึ่งหลักทั่วไปของการกําหนดอํานาจใหกับศาล

รัฐธรรมนูญ จะเปนไปตามหลักที่ใหศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอํานาจเฉพาะเทาที่กฎหมายกําหนด 

หรือเรียกวา “Enumerationsprinzip” จากการกําหนดเขตอํานาจการพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญดังกลาวนั้น มีผลทําใหขอพิพาททางรัฐธรรมนูญไมอยูภายใตการตรวจสอบ โดยศาล

รัฐธรรมนูญทุกกรณี เนื่องจากถาในกรณีดังกลาวนั้นไมไดถูกกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจ

ตรวจสอบได ซึ่งในกรณีที่มิไดกําหนดใหอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ ขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญดังกลาวก็ไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ และก็มิไดอยูภายใต
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อํานาจของศาลปกครองเชนเดียวกัน ปญหาในการที่จะวินิจฉัยวาขอพิพาทใดนั้นเปนขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญหรือไม ใหพิจารณาจากหลักเกณฑในทางเนื้อหาวาลักษณะดังกลาวเปนขอ

พิพาททางมหาชนหรือไม สวนในเร่ืองที่ เกี่ยวกับการอยูภายใตการตรวจสอบของศาล

รัฐธรรมนูญหรือไมนั้น ไมตองนํามาพิจารณา ซึ่งขอพิพาทดังกลาวจะอยูภายใตการตรวจสอบ

ของศาลรัฐธรรมนูญหรือไม เปนเร่ืองที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้น   

อยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ กลาวคือ มิไดหมายความวาถาขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญในเร่ืองใด มิไดอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญแลว จะมิใชขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญแตอยางใด ทั้งนี้การตรวจสอบการใชอํานาจจะข้ึนอยูกับตุลาการใดหรือองคกร

ใดก็ตองพิจารณาเปนกรณีๆไปอีกสวนหนึ่ง 

 จากการศึกษาจากหลักการฟองคดีอยางกวางของระบบกฎหมายเยอรมนี ที่แยก

ขอพิพาททีจ่ะฟองคดีตอศาลปกครองวา ขอพิพาทที่จะฟองตอศาลปกครองไดนั้นตองเปนขอ

พิพาททางมหาชนที่มิใชขอพิพาททางรัฐธรรมนูญที่ตองประกอบไปดวยลักษณะที่สําคัญ 2 

ประการดังที่กลาวไปแลวนั้น  ขอพพิาททางรัฐธรรมนญูจึงไมตกอยูภายใตเขตอํานาจของศาล

ปกครอง ซึง่ลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูที่จะนําไปสูขอพิพาททางรัฐธรรมนูญได

นั้น ตองพจิารณาจากลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ กรณีที่จะเปนลักษณะการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญไดนัน้ กลาวคือ  

 1. องคกรผูใชอํานาจตองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ 

 การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ   องคกรที่ใชอํานาจจะตองเปนองคกรตาม

รัฐธรรมนูญหรือเปนสถาบันหรือบุคคลรวมทั้งองคกรที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหมีอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ2 องคกรตามรัฐธรรมนูญคือองคกรของรัฐที่ถูกจัดต้ังข้ึนเพื่อทําภารกิจตางๆโดย

องคกรตามรัฐธรรมนูญ ตองเปนองคกรที่ถูกจัดต้ังข้ึนโดยการกําหนดโครงสรางขององคกรไวใน

รัฐธรรมนูญ และมีการกําหนดอํานาจหนาที่ขององคกรไวในรัฐธรรมนูญ และตองปรากฏวา

องคกรนั้นมีสวนรวมโดยตรงตอการกําหนดเจตจํานงของรัฐ ดังนั้น ในข้ันแรกตองพิจารณาใน

เบ้ืองตนกอนวาองคกรที่ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือไม ถา

องคกรนั้นมิใชองคกรตามรัฐธรรมนูญในเบ้ืองตน    ก็ไมตองพิจารณาในองคประกอบอ่ืนเลยวา

เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือไม เนื่องจากองคกรอ่ืนๆที่มิใชองคกรตามรัฐธรรมนญู เชน 

                                                  
2 บรรเจิด สิงคะเนติ,รวมบทวิเคราะหคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและคําส่ังศาล 

ปกครอง,(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิูชน, 2547), น. 77. 
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องคกรฝายปกครองไมอาจใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดเลย เพราะองคกรฝายปกครองนั้นอยู

ภายใตอํานาจบังคับบัญชา หรืออํานาจกํากับดูแลทั้งส้ิน นอกจากนี้ กรณีอาจเปนบุคคลหรือ

องคกรตามรัฐธรรมนูญอ่ืนตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดยอมมีอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดเชนกัน เชน 

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีสิทธิ เขาช่ือเสนอญัตติขอเปดอภิปรายทั่วไป เพื่อลงมติไมไวใจ

นายกรัฐมนตรี ยอมถือวาสมาชิกสภาผูแทนราษฎรดังกลาวเปนผูมีสิทธิใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ     ซึ่งเมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ในหมวดที่ 11 วา

ดวยองคกรตามรัฐธรรมนูญ  รัฐธรรมนูญกําหนดไวอยางชัดเจนวาใหองคกรตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 นี้ประกอบไปดวย องคกร 2 สวน กลาวคือ  สวนที่  1  องคกร

อิสระตามรัฐธรรมนูญ ประกอบไปดวย      1. คณะกรรมการการเลือกต้ัง            2. ผูตรวจการ

แผนดิน3. คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต 4.  คณะกรรมการการตรวจเงิน

แผนดิน และในสวนที่ 2 องคอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ ประกอบไปดวย 1. องคกรอัยการ 2.

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 3. สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ เมื่อ

รัฐธรรมนูญกําหนดใหองคกรตางๆเหลานี้เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ องคกรเหลานี้จึงสามารถ

ใชอํานาจที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไวไดเทาที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว  

 มีขอสังเกตวา  องคกรตามรัฐธรรมนูญตามความหมายทัว่ไปที่เขาใจกัน ยงั

หมายถงึ รัฐสภาที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ คณะรัฐมนตรีทีใ่ชอํานาจบริหาร ศาลยุติธรรมและศาล

ทหารที่ใชอํานาจตุลาการ แมวาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มิไดกําหนดไว

อยางชัดเจนเหมือนดังเชน องคกรตามรัฐธรรมนูญในหมวดที่ 11 ก็ตาม แตเมื่อ พจิารณาเกณฑ

ในทางทฤษฎีของความเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ องคกรเหลานี้เปนองคกรที่มีสวนรวมโดยตรง

ตอการกอต้ังเจตจํานงของรัฐ กลาวอีกนยัหนึ่งก็คือ องคกรนั้นมีความหมายและความสําคัญตอ

ชีวิตในทางรัฐธรรมนูญหรือในทางการเมืองของรัฐ โดยการกระทําขององคกรนัน้เกี่ยวกับทิศ

ทางการนํารัฐโดยตรง ถูกกอต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญและองคกรดังกลาวมีอํานาจหนาที่ทีก่ําหนด

ไวในรัฐธรรมนญูที่เกี่ยวพนักบัทิศทางการนํารัฐ หรือเปนอํานาจหนาทีท่ี่ทาํใหองคกรนั้นมีสวน

รวมโดยตรงกบัการกอต้ังเจตจํานงของรัฐ ซึ่งการที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 ที่บัญญัติกําหนดองคกรตามรัฐธรรมนูญไวอาจทําใหเกิดความสับสนไดกับองคกรที่กลาว

มานี้ได 

 2. องคกรตามรัฐธรรมนูญอาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญกระทาํการ 

จากการพิจารณาองคประกอบแรกของลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ องคกรที่

ใชอํานาจตองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งองคกรตามรัฐธรรมนูญนัน้ตองใชอํานาจจาก
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บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในการกระทําการ หากการกระทําดังกลาวนั้นใชอํานาจที่มิใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนญู เชน ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 

กฎหมายอ่ืนทีม่ีคาบังคับเทยีวเทาพระราชบัญญัติ หรือ พระราชกําหนด กรณีดังกลาวก็มิถือวา

เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญจึงตองเปนการใชอํานาจตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตามกรอบที่อํานาจหนาทีท่ีรั่ฐธรรมนูญกาํหนดไว เชน การยุบสภา

ผูแทนราษฎร การเรียกประชุมรัฐสภา การปดประชุมรัฐสภา     บางกรณีนัน้ ในรัฐธรรมนูญมีการ

บัญญัติอํานาจขององคกรตามรัฐธรรมนญูไว แตเปนกรณีที่ไมสามารถใชอํานาจจากบทบัญญัติ

ไดโดยตรง แตตองมีการออกกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ หรือเทียบเทาพระราชบัญญัติที่

เกี่ยวของกับเร่ืองนัน้ๆ เพื่อเปนฐานอํานาจอีกชั้นหนึง่ในการกระทาํการ ซึง่อาจกลาวไดวามิใช

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูโดยแท กลาวคือ ถามิไดออกกฎหมายมารองรับอีกชัน้หนึง่ องคกร

ตามรัฐธรรมนญูดังกลาวก็ไมสามารถมีอํานาจกระทําการไดนั่นเอง  รวมทัง้กรณีที่ใชเกินขอบเขต
ก็ถือวาเกนิอํานาจทําใหไมมผีลบังคับเชนเดียวกนั 

จากลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขางตน กรณีที่จะเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญไดนั้น คือ องคกรที่ใชอํานาจตองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ และ องคกรดังกลาว

นั้นไดอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญในการกระทําการ ซึ่งเกี่ยวกับองคกรตามรัฐธรรมนูญใช

อํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญกระทําการนั้น เมื่อพิจารณาจากแนวคําวนิิจฉัยของศาลที่

ตีความลักษณะการใชอํานาจดังกลาวแลว อาจแบงลักษณะการตีความของการใชอํานาจตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญกระทําการไดในหลายลักษณะ กลาวคือ 
1. การตีความลักษณะการใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนญูอยางกวาง  
กรณีนี้เปนกรณีที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีการบัญญัติลักษณะอํานาจหนาที ่ ของ

องคกรตามรัฐธรรมนูญไวและในการใชอํานาจหนาที่ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาวนัน้ 

บัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติลักษณะการใชอํานาจไวเปนการทัว่ไป โดยที่มกีารบัญญัติ

ลักษณะเงื่อนไขของการใชอํานาจ และ ผลทางกฎหมายไวในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ หรือ กฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ 

ซึ่งลักษณะการใชอํานาจดังกลาว องคกรตามรัฐธรรมนูญตองใชอํานาจจากบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ และ ทัง้จากกฎหมายระดับพระราชบัญญัติประกอบกัน    
 การตีความลักษณะการใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอยางกวางนี้ มี

ตัวอยางคําวินิจฉัยของศาลหลายคําวินิจฉัยที่ตีความวาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ

ดังกลาวนี้เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ   เชน คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่  52 /2546 
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ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวา คณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา 

145 วรรคหน่ึง (3) ซึ่งมีขอสังเกตวาการใชอํานาจตามมาตรา 145 วรรคหน่ึง (3) มาตราดังกลาว

เปนบทบัญญัติที่บัญญัติอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ัง มาตราดังกลาวเปนแตเพียง

บทบัญญัติที่ไมมีองคประกอบของเงื่อนไขและผลทางกฎหมายไว การใชอํานาจดังกลาวจึงตองใช

อํานาจตามกฎหมายของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 

2541ประกอบ กลาวคือ ในการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังตองใชบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ในการใชอํานาจหนาที่

ดังกลาวมิอาจใชแตบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแตเพียงอยางเดียวได 
  จากการวินิจฉัยวาคณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญทําให

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเปนแนวทางในคําวินิจฉัยของศาลปกครองในการวินิจฉัยวาใน

กรณีใดเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ   เมื่อพิจารณาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง มี

หลายคําวินิจฉัยที่ศาลปกครองตีความในลักษณะเดียวกันกับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญวา

ลักษณะดังกลาวเปนลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ดังเชน 

 1. กรณีคณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรา 145 (1) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 (การออกประกาศกําหนดการทั้งหลายอันจําเปนแกการปฏิบัติ

ตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง)  

 2. คณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรา 145 (3) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 (การสืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและวินิจฉัยช้ีขาดปญหา

หรือ ขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง)  

 ในป พ.ศ. 2550 ในรัฐธรรมนูญฉบับใหม บทบัญญัติในมาตรา 236(5) ที่เกี่ยวกับอํานาจ

หนาที่ของคณะกรรมการการเลือกต้ังมีบทบัญญัติที่เหมือนมาตรา   145(3)  ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และมีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการ

เลือกต้ัง พ.ศ. 2550 มาตรา 10 (10  )บัญญัติขอความในทํานองเดียวกัน    เมื่อพิจารณาจะพบวา

มาตราดังกลาวเปนแตเพียงบทบัญญัติที่ไมมีองคประกอบของเงื่อนไขและผลทางกฎหมายไว แนวคํา

วินิจฉัยของศาลปกครองท่ีวินิจฉัยวาการใชอํานาจตามมาตรา 236 (5) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ กลาวคือ เปนการตีความ

แบบอยางกวางเชนกัน 

 3. กรณีคณะกรรมการการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ศาลรัฐธรรมนูญ

ไดเคยมีคําวินิจฉัย เกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการการปองกันและปราบปรามการ
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ทุจริตแหงชาติตามรัฐธรรมนูญมาตรา 301 (1) แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  เกี่ยวกับการ

ไตสวน เจาหนาที่ของรัฐกระทําความผิดทุจริตตอหนาที่  หรือกระทําตอตําแหนงหนาที่ราชการ

ตามรัฐธรรมนูญ ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2546 โดย ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา อํานาจ

หนาที่ของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ในการไตสวนและวินิจฉัย

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 301 วรรคหน่ึง (3) เพื่อดําเนินการตอไปตามกฎหมายประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ เมื่อ คณะกรรมการปองกัน

และปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ไดไตสวนและวินิจฉัยวา เจาหนาที่ของรัฐกระทําความผิด

ฐานทุจริตตอหนาที่จึงเปนอันยุติ ดังนั้น องคกรที่มีอํานาจพิจารณาอุทธรณ จึงไมอาจพิจารณา

เปล่ียนแปลงฐานความผิดทางวินัยตามที่คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต

แหงชาติวินิจฉัยยุติแลว ใหเปนประการอ่ืนไดอีก เมื่อพิจารณาแลวการใชอํานาจของ

คณะกรรมการการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติตามมาตรานั้นมีกฎหมาย

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกัน และปราบปรามการทุจริตแหงชาติ พ.ศ. 

2542 มาตรา 19(3)  บัญญัติรับรองการใชอํานาจไวอีกช้ันหนึ่งถาไมมีพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ อาจกลาวไดวาในลักษณะดังกลาวเปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ เพราะเงื่อนไขการใชอํานาจมาจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

 2. การตีความลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางปานกลาง 

 ในกรณีนี้เปนกรณีที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายระดับพระราชบัญญัติตางก็มีการบัญญัติ

อํานาจหนาที่ไวทั้งในรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ โดยที่ลักษณะของบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญที่บัญญัตินั้นก็มีองคประกอบทางกฎหมายและเงื่อนไขไวอยางครบถวน สามารถที่

จะอางบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแตเพียงอยางเดียวในการใชอํานาจก็เปนการสมบูรณ เชน กรณี

ตามมาตรา 236 (6) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  ที่บัญญัติวา ส่ังใหมีการเลือกต้ัง

ใหม หรือออกเสียงประชามติในหนวยเลือกต้ังใดเลือกต้ังหนึ่งหรือทุกหนวยเลือกต้ัง เมื่อมีหา

ขอเท็จจริงหรือหลักฐานอันควรเชื่อไดวาการเลือกต้ังหรือการออกเสียงประชามติในหนวย

เลือกต้ังนั้นๆมิไดเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรมตามรัฐธรรมนูญ จะเห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาว

มีการบัญญัติถึงเงื่อนไขการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังเอาไว คือ หากมีขอเท็จจริงหรือ

หลักฐานอันควรเชื่อไดวาการเลือกต้ังหรือการออกเสียงประชามติในหนวยเลือกต้ังนั้นๆมิได

เปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรมตามรัฐธรรมนูญ และผลทางกฎหมาย คือ ส่ังใหมีการเลือกต้ังใหม 

หรือออกเสียงประชามติในหนวยเลือกต้ังใดเลือกต้ังหนึ่งหรือทุกหนวยเลือกต้ัง หากคณะกรรมการ

การเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรานี้ก็ถือวาเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ   แมจะมีพระราชบัญญัติ
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ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 2550  มาตรา 10 (12)  บัญญัติไวใน

ทํานองเดียวกันก็ตาม 

 3. การตีความลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางแคบ 

 การตีความลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางแคบนั้น เปนกรณีที่รัฐธรรมนูญ

แตเพียงอยางเดียวที่บัญญัติอํานาจหนาที่ไวโดยการใชอํานาจเปนการใชอํานาจจากบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญมิตองมีการใชอํานาจหนาที่ประกอบกับอํานาจหนาที่ที่ตองบัญญัติไวใน

กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ หรือมีการบัญญัติลักษณะของอํานาจหนาที่ไวเปนอยางเดียวกัน

ในพระราชบัญญัติแตอยางใด ดังเชน คําวินิจฉัยของศาลปกครองกลางที่ 853/2545 ซึ่งศาล

ปกครองกลางไดวินิจฉัยไววา การใชอํานาจในการดําเนินการถอดถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ตามมาตรา 3033 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ เปนการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญมิใชในฐานะที่เปน หนวยงานทางปกครอง หรือ เจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งไดใชอํานาจ

ทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งตามมาตรา 303 มีการบัญญัติกําหนด

เงื่อนไขการใชอํานาจและผลทางกฎหมายไวอยางครบถวน กรณีจึงมิใชการบัญญัติอํานาจไว

เปนการทั่วไปนั้น เมื่อมีการใชอํานาจตามมาตรานี้จึงเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ4  

ในการตีความเก่ียวกับลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มีคําวินิจฉัยของศาล

ปกครองใน  คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ร. 717/2551 ที่วินิจฉัยเกี่ยวกับการใชอํานาจตาม

มาตรา 244 ของรัฐธรรมนูญวา การที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหองคกรใดเปนผูใชอํานาจโดยตรง

ตามรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกลาวจะตองบัญญัติถึงเงื่อนไขของการใชอํานาจและผลทาง

กฎหมายไวดวย หาใชเพียงเปนการบัญญัติถึงอํานาจโดยทั่วไปไม เมื่อมาตรา 244 ของ

                                                  
3 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

มาตรา 303 ผูดํารงตําแหนงนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  

สมาชิกวุฒิสภา ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญประธานศาลปกครองสูงสุด หรือ

อัยการสูงสุด ผูใด มีพฤติการณรํ่ารวยผิดปกติสอไปในทางทุจริตตอหนาที่ สอวากระทําผิดตอ

ตําแหนงหนาที่ราชการ สอวากระทําผิดตอตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรม หรือสอวาจงใจใช

อํานาจหนาที่ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย วุฒิสภามีอํานาจถอดถอนผูนั้น

ออกจากตําแหนงได 
4 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 2,น. 81 
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เปนเพียงบทบัญญัติที่กลาวถึงอํานาจ

โดยทั่วไปของผูตรวจการแผนดินเทานั้น มิไดบัญญัติถึงผลทางกฎหมายไวดวย บทบัญญัติ

ดังกลาวจึงไมใชเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง

ชั้นตนจึงไมอาจอางบทบัญญัติดังกลาววาเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญได ดังนั้น 

เมื่อผูฟองคดีฟองวาการวินิจฉัยใหยุติเร่ืองรองเรียนของผูฟองคดีโดยไมสงเร่ืองให ผูตรวจการ

แผนดินพิจารณาส่ังการตามอํานาจเปนการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย และขอใหมคํีาส่ังให

ผูถูกฟองคดีทั้งสองปฏิบัติหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด กรณีจึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตอง

ปฏิบัติ ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 คดีนี้จึงเปนคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังของศาล

ปกครอง 

 จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดดังกลาวเปนการยืนยันวา ถาบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติถึงเงื่อนไขของการใชอํานาจและผลทางกฎหมายไวการใชอํานาจนั้น

ยอมมิใชการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญได (ในคดีดังกลาวผูถูกฟอง

คดีคือ สํานักงานผูตรวจการแผนดิน และเลขาธิการผูตรวจการแผนดิน ผูถูกฟองคดีทั้งสองมิได

เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่ง จะสามารถใชอํานาจที่รับมอบมาจากผูตรวจการแผนดินทําให

เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะหวา ในการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญนั้น เมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไมมีบทบัญญัติให

ผูตรวจการแผนดินสามารถมอบอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญใหองคกรอ่ืนใชแทนได 

ผูตรวจการแผนดินจึงไมอาจมอบหมายใหองคกรอ่ืนใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญแทน

ตนเองได)  ดังนั้นการกระทําจึงเปนการใชอํานาจทางปกครองที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง 

 จากแนวทางการตีความของศาล ซึ่งมีทั้งแนวทางการตีความลักษณะการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญอยางกวาง ปานกลาง และอยางแคบ ผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางการตีความ

ลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางปานกลาง และอยางแคบ รวมทั้งคําส่ังศาลปกครอง

สูงสุดที่ ร. 717/2551  วาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางปานกลาง และอยางแคบ 

ดังกลาวเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง มากกวากรณีที่จะเปนอยางกวางเนื่องจาก

ลักษณะดังกลาวนั้น อํานาจหนาที่ตามรัฐธรรมนูญมีการบัญญัติอํานาจหนาที่ไวในลักษณะที่

เปนอยาง เ ดียวกันกับ อํานาจหนาที่ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือ

พระราชบัญญัติอ่ืน  ทําใหตองมีการตีความวาเปนการใชอํานาจดังกลาวเปนการใชอํานาจตาม
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รัฐธรรมนูญหรือไม ซึ่งกรณีก็ควรจะตีความวาถา เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตอง

พิจารณาดวยวาในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ไดบัญญัติถึงเงื่อนไขของการใชอํานาจ และผล

ทางกฎหมายไวดวย จึงจะถือวากรณีดังกลาวเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ แตกรณีถา

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติแตเพียงการใชอํานาจโดยท่ัวไปเทานั้น  ซึ่งในกรณีดังกลาว

อาจจะตองมีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติออกมา

รองรับการใชอํานาจอีกช้ันหนึ่งนั้น กรณีก็ไมถือวาเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแตอยางใด 

ซึ่งแนวทางของศาลที่ตีความของลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางกวาง ทําใหการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญมีขอบเขตกวางขวางและทําใหไมสามารถแยกไดระหวางการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญ และการใชอํานาจตามขอบเขตที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว ซึ่งการตีความอยาง

กวางนั้น ทําใหการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ไมตกอยูภายใตการตรวจสอบของศาลทั่วไป 

รวมทั้งศาลปกครอง เวนแตจะถูกกําหนดใหอยูในเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ 

 จากการพิจารณาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญู ตามแนวคําวนิิจฉัยของศาล 

ซึ่งเมื่อการที่สามารถกําหนดขอบเขตของลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดนั้น ทําให

สามารถที่จะกาํหนดขอบเขตของขอพิพาทที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองได กลาวคือ กรณี

ที่เปนลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญู กรณีดังกลาวยอมไมอยูภายใตการตรวจสอบของ

ศาลปกครอง แตถากรณีเปนการใชอํานาจทางปกครองก็ยอมจะอยูภายใตการตรวจสอบของ

ศาลปกครองตามมาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

 จากลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ของ องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เมื่อ

พิจารณาเปรียบเทียบกับการกระทําทางรัฐบาล ความหมายของการกระทําทางรัฐบาล คือ  การ

กระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารที่ประกอบไปดวย พระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี 

นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีแตละคน ก็เปนการกระทําที่ ไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง

เชนเดียวกัน   แตการกระทําดังกลาวตกอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของรัฐสภา ซึ่งเปน

การตรวจสอบทางการเมือง    การกระทําทางรัฐบาลนั้นในแงที่มาของอํานาจ เปนกรณีที่องคกร

ฝายบริหารใชอํานาจจากรัฐธรรมนูญ เมื่อองคกรฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ การกระทํานั้นยอมเปนการกระทําทางรัฐบาล แตหากกรณีที่องคกรฝายบริหาร

กระทําการ โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับเทียบเทา

พระราชบัญญัติ ใหถือวากระทําการในฐานะที่เปนองคกรของรัฐฝายปกครอง โดยที่การ

หลักเกณฑของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการกระทําทางรัฐบาล ไดแก การกระทําใน

ความสัมพันธกับรัฐสภาหรือในการใชอํานาจในความสัมพันธระหวางประเทศ เมื่อพิจารณา การ
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กระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารสามารถแลวกลาวไดวาองคกรของรัฐฝายบริหารสามารถ

กระทําการ      ไดในสองฐานะหรือพูดงายๆวามีหมวกสองใบนั่นเอง  การกระทําทางรัฐบาลนั้น

เปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายที่ไมอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของตุลาการ 

ลักษณะของการกระทําทางรัฐบาลจะไมตกอยูภายใตการควบคุมโดยองคกรตุลาการเพราะปกติ

การกระทําดังกลาวไมกระทบสิทธิ หรือ ไมกอความเสียหายแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดย

เฉพาะเจาะจง อีกทั้งการกระทําทางรัฐบาลมีธรรมชาติที่มีลักษณะเปนประเด็นทางการเมืองที่มี

ขอจํากัดอยางยิ่ง ในการที่จะสามารถใชกฎหมายเปนเกณฑในการตรวจสอบและการที่ใหศาล

ปกครองเขาไปตรวจสอบก็จะกลายเปนทําใหศาลปกครอง มีอํานาจที่จะตัดสินใจในเร่ืองทาง

บริหารหรือในทางนโยบายที่เปนอํานาจหนาที่ของของฝายบริหาร หากศาลปกครองเขาไป

ตรวจสอบกรณียอมขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ 
 การกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารก็มีลักษณะเชนเดียวกับการใชอํานาจของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่มีการใชอํานาจไดในสองลักษณะ   กลาวคือ องคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญมีฐานะเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ การกระทําขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญจึงมี 

การกระทําที่ใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และการใชอํานาจตามกฎหมายในระดับ

กฎหมายพระราชบัญญัติซึ่งถือวาการกระทําดังกลาวอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง 

ลักษณะที่องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจไดในหลายลักษณะนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไดเคย

วินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2549 เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2549 วาการใชอํานาจ

ของคณะกรรมการการเลือกต้ัง มีลักษณะทั้งการใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ซึ่ง

อาจเปนการออกคําส่ังหรือกระทําการอ่ืนใด และการใชอํานาจทางปกครอง หรือการใชอํานาจ

ตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับเสมอดวยพระราชบัญญัติ ไม

วาจะเปนการออกกฎ การออกคําส่ังทางปกครอง และการกระทําอ่ืนใด การที่คณะกรรมการการ

เลือกต้ังมีคําส่ังใหนาง ว. พนจากตําแหนงกรรมการการเลือกต้ังประจําจังหวัดนั้นเปนการใช

อํานาจหนาที่อันเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย จึงไมใชปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ตาม

รัฐธรรมนูญของคณะกรรมการการเลือกต้ัง  จากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เสนอมา

ขางตน จะเห็นไดวาศาลรัฐธรรมนูญยอมรับวาการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ัง อาจ

แบงไดเปน 2 ลักษณะ กลาวคือ  การใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และ การใช

อํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ซึ่งถือเปนการใชอํานาจในทาง

ปกครองยอมอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครอง 
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 การกระทําทางรัฐบาลนั้น ศาลปกครองไมสามารถเขาไปควบคุมตรวจสอบไดเนื่องจาก

เปนลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มีตัวอยางแนวคําพิพากษาของศาลปกครอง เชน  

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวา มติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบให

นายกรัฐมนตรี และผูแทนการเจรจารวมตลอดถึงคณะบุคคลที่เกี่ยวของกับการลงนามความตก

ลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ดําเนินการลงนามระหวางวันที่ 2-4 เมษายน พ.ศ. 2550 เปน

การใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ 

มิใชคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 จากแนวคําพิพากษาการใชอํานาจทางบริหารของรัฐที่เปนการกระทําทางรัฐบาล เปน

ลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ยอมไมตกอยูภายใตการตรวจสอบโดยศาล

ปกครอง เนื่องจากมิไดเปนการกระทําที่ใชอํานาจตามกฎหมาย จากการพิจารณาลักษณะการ

ใชอํานาจของการกระทําทางรัฐบาล ขององคกรของรัฐฝายบริหารเมื่อเปรียบเทียบกับลักษณะ

การใชอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ที่ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ทั้งสององคกรตางก็

เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ องคกรตามรัฐธรรมนูญในกรณีขององคกรของรัฐฝายบริหารนั้นมี

ความหมายในเชิงที่วา เปนองคกรของรัฐที่ถูกจัดต้ังข้ึนเพื่อทําภารกิจตางๆโดยองคกรตาม

รัฐธรรมนูญ ตองเปนองคกรที่ถูกจัดต้ังข้ึนโดยการกําหนดโครงสรางขององคกรไวในรัฐธรรมนูญ 

และมีการกําหนดอํานาจหนาที่ขององคกรไวในรัฐธรรมนูญ และตองปรากฏวาองคกรนั้นมีสวน

รวมโดยตรงตอการกําหนดเจตจํานงของรัฐ แมจะมิไดมีการบัญญัติโดยตรงวาองคกรฝายบริหาร

เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญก็ตาม ซึ่งอาจแตกตางจากความเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่มีการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ อยางชัดแจงวาใหองคกรเหลานี้

เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ โดยที่องคกรทั้ง 2 ประเภทตางก็มีลักษณะของการกระทําไดใน 2 

ลักษณะ ก็คือ การใชอํานาจโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับ

เทียบเทาพระราชบัญญัติ และ การกระทําที่ใชแหลงที่มาของอํานาจจากรัฐธรรมนูญ โดยที่การ

ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติก็ตองอยู

ภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง สวนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญก็เปนขอพิพาทที่ไมอยูใน

เขตอํานาจของศาลปกครองเชนกัน  

 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง มีขอสังเกตตามคําส่ังศาลปกครองกลาง คดี

ดําหมายเลขที่ 984/2551  ซึ่งปกครองวินิจฉัยวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่เปน

การใชอํานาจตามพระราชบัญญัติจึงอยูในการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง   ดังนี้ 
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ศาลปกครองกลางมีคําส่ังรับคําฟองคดีแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชา และส่ังกําหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา คดีดังกลาวเปนคดี ระหวาง 

นายสุวัตร อภัยภักด์ิ ที่ 1 กับพวก รวม 9 คน ผูฟองคดี รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ 

ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน ผูถูกฟองคดี โดยผูฟองคดีไดฟองขอใหศาลมีคําพิพากษาเพิกถอนการ

กระทําของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่เสนอรางแถลงการณรวมตอผูถูกฟองคดีที่ 2 คณะรัฐมนตรี เพื่อ

พิจารณาและมีมติเห็นชอบ เพิกถอนมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 17 มิถุนายน พ.ศ. 2551 ที่ทีมติ

เห็นชอบรางแถลงการณรวม โดยมอบหมายใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ลงนาม  โดยศาลปกครองกลาง

ใหเหตุผล สรุปไดวา กระทรวงการตางประเทศ เปนหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับ

ราชการตางประเทศ ตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534  

รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจ

หนาที่บริหารราชการในกระทรวงการตางประเทศ ตามมาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

บริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 คณะรัฐมนตรี ผูถูกฟองคดีที่ 2 มีอํานาจหนาที่บริหารราชการ

แผนดินตามบทบัญญัติของกฎหมาย ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปนเจาหนาที่ของรัฐตาม มาตรา 3 

แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อผูฟองคดี

อางวาการกระทําของผูถูกฟองคดีทั้งสองเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงเปนกรณีที่

เปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการไมชอบดวยกฎหมายที่อยูในอํานาจ

พิจารณาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลปกครองสูงสุดก็ยืนตามความเห็นของคําส่ัง

ศาลปกครองกลาง  โดยศาลปกครองสูงสุดมีคําส่ังยืนตามคําส่ังศาลปกครองกลาง ดังนี้ 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551 เนื่องจากกระทรวงการตางประเทศเปนหนวยงาน

ของรัฐโดยมีผูถูกฟองคดีที่ 1 (รัฐมนตรี) เปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจบริหารราชการใน

กระทรวงการตางประเทศตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 

พ.ศ. 2545 ผูถูกฟองคดีที่ 2 เปนคณะรัฐมนตรีมีอํานาจหนาที่บริหารราชการแผนดินตาม

บทบัญญัติของกฎหมาย ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปนเจาหนาที่ของรัฐตามมาตรา 3 แหง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แมวาผูถูกฟองคดีทั้ง

สองจะไดกระทําในฐานะรัฐบาลในกิจการที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ แตเมื่อการ

กระทําดังกลาวกระทบตอสิทธิหรือประโยชนอันชอบธรรมของประชาชนชาวไทยในอันที่จะคงไว

ซึ่งสิทธิและหนาที่ในการครอบครองและรักษาไวซึ่งอาณาเขต ดินแดน แหลงอารยะธรรมอันเปน

มรดกทางวัฒนธรรมของชาติ รวมทั้งตลอดสิทธิในการประกอบอาชีพบริเวณดังกลาวและสิทธิ
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ตางๆตามรัฐธรรมนูญดวย การกระทําของรัฐบาลดังกลาวจึงเปนการดําเนินการของเจาหนาที่

ในทางปกครองที่อยูในอํานาจของศาลปกครองรวมอยูดวย กรณีจึงเปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการ

ที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง(1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 และเมื่อพิจารณาขอตกลงในแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชาแลว อาจถือไดวาประเทศไทยไดยอมรับเขตแดนรอบพื้นที่ของปราสาทพระวิหาร

ตามที่ระบุในแผนที่โดยปริยาย และอาจทําลายน้ําหนักในการอางอิงเขตแดนท่ีประเทศไทย

ยึดถือสันปนน้ําแบงเขตแดนโดยตลอดมา จึงถือวาคดีมีมูลรับฟงไดตามคําฟองและการกระทํา

ดังกลาวอาจทําใหเกิดความเสียหายตอประเทศชาติ ประชาชนรวมทั้งผูฟองคดีทั้งเกา ซึ่งเปน

ความเสียหารที่ยากจะเยียวยาในภายหลัง อีกทั้งหากศาลมีคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการ

คุมครองเพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนพิพากษาไดแลวก็ไมมีผลกระทบตอการบริหารของรัฐ จึงมี

เหตุเพียงพอที่ศาลจะกําหนดมาตรการหรือวิธีคุมครองช่ัวคราวกอนการพิพากษาได คําส่ัง

กําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อบรรเทาทุกขตามคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันตน 

ชอบแลว จึงมีคําส่ังยืนตามคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน 

 ในกรณีตามคําส่ังของศาลปกครองดังกลาว มีความเหน็ทางวิชาการ ที่เหน็ดวย

และไมเห็นดวยกับคําส่ังศาลปกครองกลาง  ซึง่เมื่อ พจิารณาแลวมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว ใน

การวนิิจฉัยของศาลปกครองนั้น กลาวถงึวา ผูถูกฟองคดีมีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายตาม

พระราชบัญญัติ จึงเปนเจาหนาที่ของรัฐ ทาํใหศาลปกครองรับคดีดังกลาวไวพจิารณา ซึง่

ลักษณะดังกลาว มีบางความเหน็ที่เหน็ดวยกับแนวคําวนิิจฉัยของศาลปกครอง เหน็วากรณี

ดังกลาวอาจเปนกรณีการกระทําที่สามารถแยกกันออกเปนหลายสวนได โดยที่การกระทําที่แยก

ออกมาจากการกระทาํทางรัฐบาล (การกระทําที่เกีย่วเนื่องกับความสัมพันธระหวางประเทศ) นัน้

ไมมีลักษณะเปนการกระทาํทางรัฐบาล แตเปนการกระทําทางปกครองซึ่งอยูภายใตการควบคุม

ของศาลปกครอง กลาวคือ การกระทําที่แยกออกมานั้น แมจะมผีลตอเนื่องจากการกระทําที่

เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธระหวางประเทศ และการกระทําดังกลาวสามารถแยกไดโดยเด็ดขาด 

จนอาจกลาวไดวาเปนการกระทําที่สามารถดํารงอยูไดโดยตัวของมนัเอง เชน คณะรัฐมนตรีมีมติ

มีจัดต้ังศูนยผูอพยพในเขตชานแดนไทย-พมา ตามพนัธกรณีทีรั่ฐบาลไทยตกลงไวกับ

สหประชาชาติ การลงนามของรัฐบาลไทยดังกลาว เปนการกระทําทางรัฐบาลที่เปนการกระทําที่

เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ และไมอยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง แตมติ



154 

 

 

คณะรัฐมนตรีที่มีมติอนุญาตใหต้ังศูนยอพยพในพืน้ที่ใด ถือเปนการกระทําที่แยกออกจากการลง

นามของรัฐบาลไทยกับสหประชาชาติได หากมีขอพพิาทเกิดข้ึน คดีอยูในอํานาจศาลปกครอง5  

ฝายที่ไมเหน็ดวยนัน้ เหน็วาการกระทาํดังกลาวเปนเร่ืองของการกระทําทางรัฐบาลที่

ศาลปกครองไมสามารถเขาไปตรวจสอบได เนื่องจากเปนกรณีทีค่ณะรัฐมนตรีใชอํานาจทาง

บริหารของรัฐตามรัฐธรรมนญูกระทําการในความสัมพนัธระหวางประเทศ มิใชการใชอํานาจ

ตามพระราชบญัญัติ ในการออก กฎ หรือ คําส่ัง หรือการกระทาํอ่ืนใดเพื่อใหการดําเนนิกิจการ

ทางปกครองบรรลุผล แตเปนการใชอํานาจที่มทีี่มาตามรัฐธรรมนูญ จึงเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งเมื่อนําไปเปรียบเทียบกับคดีที่ศาลปกครองเคยวนิิจฉัยไว

ในคดีที่เกีย่วกบัความสัมพนัธระหวางประเทศ ดังที่ปรากฏในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 ที่วามติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบใหนายกรัฐมนตรี และผูแทนการเจรจา              รวม

ตลอดถึง คณะบุคคลที่เกี่ยวของกับการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน 

ดําเนนิการลงนามระหวางวนัที ่ 2-4 เมษายน พ.ศ. 2550 เปนการใชอํานาจทางการบริหารของ

รัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ มิใชกรณีที่ผูถูกฟองคดีที่ 4 

(คณะรัฐมนตรี) ใชอํานาจทางการบริหารตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนทีม่ีผลใชบังคับ

เชน พระราชบัญญัติ หรือ การกระทาํอ่ืนใดเพื่อใหการดําเนนิกิจการทางปกครองตามที่กฎหมาย

ดังกลาวกําหนดใหบรรลุผล 

นอกจากนี้ตามหลักในเร่ืองของการตรวจสอบการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญของ องคกร

ตามรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวพันกับการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง6 มีนักวิชาการฝายหนึง่เหน็

วา ถาองคกรตามรัฐธรรมนูญ เปนผูกระทําและเปนผูใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ กรณีดังกลาวนี้

                                                  
5 แถลงการณคณาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร กรกฎาคม     

พ.ศ.2551 ความเห็นตอคําส่ังศาลปกครองกลางหมายเลขคดีดําที่ 98/2551 รับฟองกรณี

แถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา เร่ือง การขอข้ึนทะเบียนปราสาทพระ

วิหารเปนมรดกโลกและกําหนดมาตรการช่ัวคราวหรือวิธีการคุมครอง เพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราว

กอนการพิพากษาการกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล:ขอถกเถียงทางวิชาการใน

ระบบกฎหมายไทย 
6 เอกบุญ วงศสวัสดิกุล,การกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล:ขอ 

ถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายไทย,(กรุงเทพมหานคร:คณะนติิศาสตรมหาวิทยาลัธรรม

ศาสตร). น. 133. 
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ยอมไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองที่จะตรวจสอบ แตในทางกลับกันนั้น ถาองคกรที่

กระทําการที่เปนเจาหนาที่ของรัฐ ไดใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ กรณีนี้ศาลปกครองยอมเขาไป

ตรวจสอบการกระทํานั้นได กลาวคือ ไมวาองคกรที่เปนเจาหนาที่ของรัฐ ไมวาจะใชอํานาจตาม

พระราชบัญญัติ หรือ ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญก็ตาม ศาลปกครองยอมเขาไปตรวจสอบได 

 ฝายที่สองเห็นวา จากคําวินจิฉัยของศาลปกครองน้ัน ศาลปกครองมิไดกลาวไว

อยางเฉพาะเจาะจงวา ในการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูตองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญเทานัน้ 

ที่สามารถใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแลวการใชอํานาจดังกลาวศาลปกครอง ไมสามารถเขาไป

ตรวจสอบได ซึง่เมื่อพจิารณาตามความเหน็ของฝายแรกที่กลาววาไมวาเจาหนาที่ของรัฐจะใช

อํานาจตามพระราชบัญญัติ หรือ ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ แลวศาลปกครองเขามาตรวจสอบ

ได กรณีดังกลาวจะไมสามารถทีจ่ะแบงแยกขอพิพาททางมหาชน ระหวาง ขอพิพาททาง

ปกครองและขอพิพาททางรัฐธรรมนูญออกจากกันได อันที่จริงแลวตองพิจารณาจากแหลงทีม่า

ของกฎหมายซึ่งแหลงที่มาของกฎหมายนัน้จะเปนส่ิงที่แยกขอบเขตของการกระทาํได มากกวา

พิจารณาจากองคกรผูกระทาํ 

ผูเขียนเห็นดวยกับแนวความคิดที่ฝายที่สอง ที่วาการตรวจสอบการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญตองไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง แมวาเจาหนาที่ของรัฐจะใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนญูก็ตาม ซึง่อันที่จริงตามหลักของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแลวนั้นเจาหนาที่

ของรัฐมิไดเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญจึงไมอาจใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดแตอยางใด อยางไร

ก็ตาม โดยที่ศาลปกครองปกครองมีเขตอํานาจที่จะตรวจสอบไดเฉพาะขอพิพาททางปกครอง

เทานั้น ในกรณีที่เปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญศาลปกครองยอมไมอาจเขามาตรวจสอบได จะ

ทาํใหสามารถที่จะแบงแยกขอพิพาททางมหาชนออกจากกันไดวา ขอพิพาททางปกครองก็อยูใน

การควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง และขอพิพาททางรัฐธรรมนูญกข้ึ็นอยูกับวาการ

ตรวจสอบจะเปนไปตามกรณีใด ทั้งนี้การตรวจสอบขอพิพาททางรัฐธรรมนูญจะถูกตรวจสอบได

โดยศาลรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น ก็คงจะตองพิจารณากนัอีกชัน้หนึ่งวา รัฐธรรมนญูมีการบัญญัติ

อํานาจใหศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญนัน้ไดหรือไม 

 การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญจะอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองหรือไมนั้น 

ศาลปกครองยอมมีอํานาจตีความวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําทางรัฐบาลได ถาศาล

ปกครองตีความวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําทางรัฐบาลก็จะไมรับฟองคดีไวพิจารณา  

การตีความดังกลาวศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศสรวมทั้งศาลของประเทศอังกฤษและ

สหรัฐอเมริกามักตีความวาการกระทําทางรัฐบาลนั้นเปนการกระทําทางการเมืองซึ่งพนจากการ
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ตรวจสอบ    สวนในกรณีของประเทศเยอรมันตีความผูฟองไมมีอํานาจฟองเนื่องจากเปนการ

กระทําที่โดยสภาพไมกระทบกระเทือนสิทธิทางมหาชนของผูฟองคดี ซึ่งทั้ง 2 แนวก็มีผล

เหมือนกัน คือ ศาลปกครองไมมีอํานาจเขาไปตรวจสอบได สวนในกรณีของการตรวจสอบนั้น 

อาจทําไดโดยใหรัฐธรรมนูญบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญสามารถควบคุมตรวจสอบไดเปนเร่ืองๆ

ไป หากเปนเชนนั้นศาลรัฐธรรมนูญก็ยอมมีอํานาจตีความในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่

อาจะมีปญหาของการตีความในการตรวจสอบวาการกระทํานั้นสามารถถูกตรวจสอบในทาง

ตุลาการไดหรือไม และเกรงวาศาลอาจจะตีความกฎหมายเขาควบคุมการกระทําที่โตแยงกันวา

การกระทําดังกลาวเปนการกระทําของรัฐบาลหรือไม กรณีเชนนี้ก็อาจบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ

อยางชัดแจงก็ไดวาใหการกระทําดังกลาวหลุดพนไปจากการตรวจสอบในทางตุลาการก็ได

เชนกัน ดังเชน ตามมาตรา 223 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ก็

เปนกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไววาการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการวินิจฉัยชี้ขาดของ

องคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ เปนการบัญญัติมิใหศาล

ปกครองมีเขตอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญในลักษณะดังกลาว 

 โดยสรุปแลว ลักษณะการใชอํานาจตาม รัฐธรรมนูญโดยตรงน้ันก็ คือ การที่องคกรตาม

รัฐธรรมนูญ การที่องคกรตามรัฐธรรมนูญ ไดอาศัย อํานาจตามรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญตามกรอบอํานาจหนาที่ที่กําหนดไวในการกระทําการ ซึ่งเมื่อเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญแลวยอมไมถูกตรวจสอบโดยศาลปกครองในทุกกรณี สวนในกรณีที่ไมถือวาเปนการ

ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ก็คือ กรณีที่ องคกรตามรัฐธรรมนูญมิไดใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญใน

การกระทําการ กลาวคือ องคกรตามรัฐธรรมนูญ ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติในการกระทํา

การ ซึ่งกรณีที่เปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติก็ไมถือวาเปนกรณีที่องคกรตามรัฐธรรมนญู

กระทําการในฐานะที่เปน องคกรตามรัฐธรรมนูญ ทําใหขอพิพาทที่เกิดข้ึนนั้นมิใชขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญแตเปนขอพิพาททางปกครอง  

  
4.1.2 ปญหาของการใชอํานาจวินจิฉัยชี้ขาดขององคกรอิสระตามรฐัธรรมนูญซ่ึงเปน
การใชอํานาจตามรฐัธรรมนูญโดยตรง 
 จากการพิจารณาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ เมื่อเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญแลวการใชอํานาจที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญดังกลาวยอมไมอยูในเขต

อํานาจของศาลปกครอง  ไมวาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญนั้นศาลจะตีความ

แบบอยางกวาง อยางปานกลางหรืออยางแคบดังที่ไดกลาวไวในหัวขอ 4.1.1   ซึ่งเมื่อเปนการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญแลวยอมไมถูกตรวจสอบโดยศาลปกครองในทุกกรณี แตเมื่อพิจารณา
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ตามมาตรา 223 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดบัญญัติวาถา

กรณีเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญ การใชอํานาจดังกลาวไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง การบัญญัติมาตรา 223 

วรรคสองเพื่อเปนการยกเวนเขตอํานาจของศาลปกครองในกรณีดังกลาวนี้ ทําใหตองมีการแปล

ความวาในกรณีใดบางที่เปนกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไววาเปนอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปน

อํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญบาง เนื่องจากการยกเวนเขตอํานาจของศาล

ปกครองตามมาตรา 223 วรรคสองนอกจากการใชอํานาจจะเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ

แลว การใชอํานาจนั้นตองเปนการใชอํานาจที่เปนการวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรนั้นๆดวย 

 การที่บทบัญญัติมาตรา 223 วรรคสองบัญญัติยกเวนเขตอํานาจของศาลปกครองโดยที่

กรณีดังกลาวเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาด จากการ

วิเคราะหเกี่ยวกับลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งหากเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญแลวนั้นยอมจะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ซึ่งกรณีดังกลาวเปน

หลักการที่สอดคลองกับหลักการฟองคดีปกครองของเยอรมัน กลาวคือ กรณีที่สามารถฟองคดี

ตอศาลปกครองของเยอรมันไดนั้นตองเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจมหาชนและการใชอํานาจนั้น

ตองมิใชขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ แตถาเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญแลวก็มิอาจฟองคดีตอ

ศาลปกครองได  

 เมื่อพิจารณาจากหลักการของระบบกฎหมายเยอรมัน การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญใด

ที่จะนําไปสูการที่จะเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญไดนั้น ขอพิพาทในเร่ืองดังกลาวจะตองเปนขอ

พิพาทอันเกิดจากการใชบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนปญหาที่เกี่ยวของกับการใช

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือเปนปญหาการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและอีก

ประการหนึ่งคือ  คูกรณีของขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้นจะตองเปนองคกรที่มีสวนรวมที่

เกี่ยวของโดยตรงตอชีวิตของรัฐธรรมนูญ กลาวคือเมื่อลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญใด

จะเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น ขอพิพาทในเร่ืองดังกลาวจะตองเปนขอพิพาทอันเกิด

จากการใชบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญและคูกรณีของขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้นจะตองเปน

องคกรที่มีสวนรวมที่เกี่ยวของโดยตรงตอชีวิตของรัฐธรรมนูญ เมื่อประกอบไปดวยลักษณะ 2 

ประการดังกลาวแลวยอมทําใหขอพิพาทนั้นเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ และทําใหลักษณะ

การใชอํานาจดังกลาวยอมไมตกอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองได    สวนการ

กระทําใดที่เปนการกระทําทางปกครองแลวศาลปกครองยอมเขามาตรวจสอบไดเสมอไมวา

องคกรใดเปนผูใชอํานาจเรียกวาขอพิพาทดังกลาววาเปนขอพิพาททางปกครอง  โดยที่ขอพิพาท
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ทางรัฐธรรมนูญและขอพิพาททางปกครองนั้นตางก็เปนขอพิพาททางมหาชน       จากลักษณะ

ของขอพิพาททางมหาชนดังกลาว  เมื่อขอพิพาทใดเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญแลวนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญจะมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาททางรัฐธรรมนูญทั้งหมดหรือไมจะตองพิจารณา

จากเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไวซึ่งหลักทั่วไปของการกําหนดอํานาจใหกับศาล

รัฐธรรมนูญ จะเปนไปตามหลักที่ใหศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอํานาจเฉพาะเทาที่กฎหมายกําหนด 

หรือเรียกวาหลักการ “Enumerationsprinzip” จากการกําหนดเขตอํานาจการพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญดังกลาวนั้นมีผลทําใหขอพิพาททางรัฐธรรมนูญไมอยูภายใตการตรวจสอบโดยศาล

รัฐธรรมนูญทุกกรณีถาในกรณีดังกลาวนั้นไมไดถูกกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบ

ได ซึ่งในกรณีที่มิไดกําหนดใหอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ ขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญดังกลาวก็ไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ และก็มิไดอยูภายใต

อํานาจของศาลปกครองเชนเดียวกัน ปญหาในการที่จะวินิจฉัยวาขอพิพาทใดนั้นเปนขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญหรือไม ใหพิจารณาจากหลักเกณฑในทางเนื้อหาวาลักษณะดังกลาวเปนขอ

พิพาททางมหาชนหรือไม สวนในเร่ืองที่ เกี่ยวกับการอยูภายใตการตรวจสอบของศาล

รัฐธรรมนูญหรือไมนั้น ไมตองนํามาพิจารณา ซึ่งขอพิพาทดังกลาวจะอยูภายใตการตรวจสอบ

ของศาลรัฐธรรมนูญหรือไม เปนเร่ืองที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้น   

อยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ กลาวคือ มิไดหมายความวาถาขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญในเร่ืองใด มิไดอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญแลว จะมิใชขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญแตอยางใด ทั้งนี้การตรวจสอบการใชอํานาจจะข้ึนอยูกับตุลาการใดหรือองคกร

ใดก็ตองพิจารณาเปนกรณีๆไปอีกสวนหนึ่ง 

 เมื่อพิจารณาการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา 

223 วรรคสอง นั้น เปนกรณีที่การใชอํานาจที่มีลักษณะของการกระทบตอปจเจกชน ซึ่งลักษณะ

ของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญนั้นจะตองใชบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ หรือ พระราชบัญญัติอ่ืนประกอบดวย ทําใหอาจตีความไดวา การใชอํานาจดังกลาว

เปนการกระทําทางปกครองมากกวาที่จะเปนการกระทําที่เปนลักษณะการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ รวมทั้งการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น   การใช

อํานาจเปนกรณีที่มักจะกระทบตอปจเจกชนโดยตรง ทําใหลักษณะของการใชอํานาจวินิจฉัยช้ี

ขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ดังกลาวมีลักษณะของการเปนคําส่ังทางปกครองมากกวา

ที่จะเปนลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเมื่อพิจารณา นิยาม ของ คําวา คําส่ังทาง

ปกครอง ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่ไดใหคํานิยามของ
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คําส่ังทางปกครอง วา “การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธ

ข้ึนระหวางบุคคลในอันที่จะกอเปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือ ระงับซึ่งสิทธิ หรือมีผลกระทบตอ

สถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลไมวาเปนการถาวร หรือ ชั่วคราว เชน การส่ังการ การ

อนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไมหมายรวมถึง

การออกกฎ” จากนิยามของคําส่ังทางปกครองดังกลาวทําใหเห็นวา การวินิจฉัยชี้ขาดขององคกร

อิสระตามรัฐธรรมนูญ มีลักษณะที่เปนคําส่ังทางปกครองมากกวาที่จะเปนลักษณะการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญ เนื่องจากลักษณะการใชอํานาจดังกลาวมีการกระทบตอปจเจกชนอัน

เขาลักษณะของคําส่ังทางปกครอง  นอกจากนี้ในเร่ืองของการตีความการใชอํานาจนั้นมักจะมี

การอางบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลว ยังคงตองใชบทบัญญัติจากพระราชบัญญัติดวยซ่ึงกรณี

ดังกลาวอาจตีความไดวาเปนการใชอํานาจทางปกครองไดอีกทางหนึ่ง 

 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติตามมาตรา 223 วรรคสองซ่ึงมีการกาํหนดไวอยางชัดเจน

วากรณีดังกลาวเปนลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญจึงไมอยูในเขตอํานาจของศาล

ปกครอง กลาวคือ มลัีกษณะทีก่ําหนดวาลักษณะการใชอํานาจดังกลาวเปนขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญจึงไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง ซึง่ลักษณะดังกลาวอาจนําไปพจิารณา

เปรียบเทียบกบั หลักการฟองคดีอยางกวางของเยอรมนัที่มหีลักวา เกี่ยวกับขอพพิาทท่ีจะฟอง

ศาลปกครองไดตองเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้ คือ  
 1.ขอพิพาทที่จะฟองตองเปนทางมหาชน โดยท่ี ขอพพิาททางมหาชน หมายถงึ ขอ

พิพาทที่เกีย่วกับความสัมพนัธในทางกฎหมายมหาชน ขอพิพาททางมหาชน จึงหมายถึงขอ

พิพาททางรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง และกฎหมายระหวางประเทศ  

 2. ขอพิพาทตองมิใชขอพพิาททางรัฐธรรมนูญ ขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ หมายถงึ 

ขอพิพาทระหวางผูที่มีสิทธิในการเขาไปมสีวนรวมโดยตรงในทางรัฐธรรมนูญ โดยเร่ืองที่เขาไปมี

สวนรวมนัน้จะตองเกี่ยวกับนิติสัมพนัธที่มกีารบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น หรือที่เรียกกันวา

ขอพิพาทตามรัฐธรรมนูญโดยแทในการที่เปนขอพิพาทตามรัฐธรรมนญูโดยแทนัน้ อาศัย

หลักเกณฑ 2 ประการ กลาวคือ  
 ประการแรก ขอพิพาทในเร่ืองดังกลาวจะตองเปนขอพิพาทอันเกิดจากการใช

บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนปญหาที่เกี่ยวของกับการใชบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

หรือเปนปญหาการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  

 ประการที่สอง คูกรณีของขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนัน้ จะตองเปนองคกรที่มีสวน

รวมที่เกี่ยวของโดยตรงตอชวีิตของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ขอพิพาททางรัฐธรรมนูญโดยแทจึงเกิด
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จากคูกรณีทีม่สีถานะเทาเทยีมกนัในระดับรัฐธรรมนูญ ดังนั้น จากลักษณะของขอพิพาท จึงมี

เงื่อนไขที่สําคัญ 2 ประการคือ การตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญกับคูกรณีตองเปนองคกรผูที่มี

สวนไดเสียที่เกี่ยวของกับรัฐธรรมนูญโดยตรง 

 เมื่อพิจารณาแลวบทบัญญัติตามมาตรา 223 วรรคสองนัน้มิใชขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญแตอยางใด เพราะคูกรณีตามาตรา 223 วรรคสองน้ัน เปนกรณีทีก่ระทบตอสิทธิของ

ปจเจกชน ทาํใหกรณีดังกลาวไมอาจเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญได เนื่องจากมิใชคูกรณีที่ เปน

องคกรที่มีสวนรวมที่เกีย่วของโดยตรงตอชีวิตของรัฐธรรมนูญ และ เปนคูกรณีที่มีสถานะเทา

เทียมกันในระดับรัฐธรรมนูญ เพราะมีฝายหนึ่งเปนปจเจกชน และนอกจากนี้ การใชอํานาจของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนญูตามมาตรา 223 วรรคสอง ก็มิใชกรณีที่เปนขอพิพาททางปกครอง

ดวย เนื่องจาก รัฐธรรมนูญกําหนดไวอยางชัดเจนการใชอํานาจดังกลาว เปนลักษณะการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง แมการใชอํานาจดังกลาวจะกระทบตอปจเจกชนโดยตรงก็ตาม 

รวมทัง้เปนไปตามแนวคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 52/2546 

 ดังนั้น การที่มาตรา 223 วรรคสองกําหนดใหกรณีการใชอํานาจดังกลาวพนไปจากการ

ตรวจสอบของศาลปกครอง ผูเขียนเห็นวา มาตรา 223 วรรคสอง ไมสามารถกําหนดขอบเขตได

อยางชัดเจนวา กรณีที่ศาลปกครองไมสามารถตรวจสอบไดเปนเพราะกรณีตามมาตรา 223 

วรรคสองน้ัน เปนขอพิพาทประเภทใด ซึ่งกรณีดังกลาวนี้มิใชทั้งขอพิพาททางปกครองและขอ

พิพาททางรัฐธรรมนูญ ซึ่งเมื่อพิจาณาประกอบกับกับหลักการฟองคดีอยางกวางของเยอรมัน

ขางตน แมบทบัญญัติตามมาตรา 223 วรรคสอง โดยเนื้อหาไมอาจกําหนดไดวาเปนขอพิพาท

ประเภทใด แตอยางไรก็ตามก็ตองถือวา ลักษณะการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซ่ึงเปนการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงเปนขอพิพาททางกฎหมายมหาชนอยางหนึ่ง ซึ่งตามระบบ

กฎหมายเยอรมัน ใหสิทธิผูที่ไดรับผลกระทบจากขอพิพาททางมหาชน ทั้งนี้ไมวาขอพิพาท

ดังกลาวจะเปนขอพิพาททางปกครองหรือไมและขอพิพาทดังกลาวมิใชขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ 

ซึ่งหากมีผูที่ถูกกระทบสิทธิยอมที่ใหผูถูกกระทบสิทธิสามารถฟองคดีตอศาลปกครองได   แต

กรณีตามมาตรา 223 วรรคสองน้ัน ไดจํากัดสิทธิของปจเจกชนผูที่ไดรับผลกระทบวามิใหกรณี

ดังกลาวฟองตอศาลปกครอง นอกจากนี้การใชอํานาจดังกลาวขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ

นั้นยังมีบางกรณีที่ใหการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น

เปนที่สุดไมสามารถฟองรองตอศาลใดไดอีก ซึ่งกรณีการที่ใหการใชอํานาจนั้นเปนที่สุด ทําให

การใชอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญเหมือนใชอํานาจเปนองคกรตุลาการที่เปนพิเศษ
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ตางหากจากองคกรตุลาการที่มีอยู  ทําใหไมมีศาลใดที่จะตรวจสอบการกระทําขององคกรอิสระ

ตามรัฐธรรมนูญไดอีก 

 จากการกําหนดขอบเขตของมาตรา 223 วรรคสอง ผูเขียนเห็นวากรณีตามมาตรา 223 

วรรคสอง เปนการบัญญัติที่ไมสอดคลองกับหลักการกําหนดขอพิพาทที่ไมอยูในการตรวจสอบ

ของศาลปกครองรวมทั้งศาลอ่ืนและการที่กําหนดใหผูที่ถูกกระทบสิทธิไมสามารถใชสิทธิทาง

ศาลไดนั้นขัดกับหลักนิติรัฐและหลักการพื้นฐานในรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 28 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 อยางชัดเจนเกี่ยวกับการที่บุคคลสามารถใชสิทธิ

ทางศาลเพื่อบังคับใหรัฐตองปฏิบัติตามซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายในระบบของเยอรมนัแลว

ในกรณีที่เปนขอพิพาททางมหาชนแมจะมิใชขอพิพาททางปกครองหรือมิใชขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญก็ตามยอมสามารถฟองคดีตอศาลปกครองไดเสมอ   สรุปไดวา  ความสําคัญไมได

อยูที่วาการใชอํานาจดังกลาวนั้น เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ หรือจะเปนขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญ หรือจะเปนอํานาจในลักษณะใดก็ตาม ก็ไมมีความสําคัญเทากับการคุมครองสิทธิ

ทางศาลของปจเจกชน  
 
4.1.3 ปญหาการตรวจสอบกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่เกีย่วเนื่องกับการ
วินิจฉัยชีข้าดขององคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใชอํานาจโดยตรงขององคกรตาม
รัฐธรรมนูญ 
 ตามมาตรา 223 วรรคสองที่ใหการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง กรณีดังกลาวอาจเปนปญหาไดในกรณีที่การ

วินิจฉัยช้ีขาดนั้นจะตองมีการชี้ขาดตัวกฎที่ออกโดยองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นดวย เพราะ

การวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น ในบางกรณีอาจจะตองมีกฎที่ตองออกมา

กอนเพื่อที่จะเปนฐานในการวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญในบางกรณีการใชอํานาจนั้นเปนที่สุดไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาล ในกรณี

ดังกลาวหากเมื่อนํากฎนั้นไปวินิจฉัยชี้ขาดก็อาจทําใหกฎนั้นเปนที่สุดไปในตัวดวยโดยที่อาจจะ

ไมไดรับการตรวจสอบกอนโดยศาลปกครอง กรณีจึงเปนปญหาวาศาลปกครองสามารถที่จะเขา

ไปตรวจสอบกฎดังกลาวไดหรือไม 

 เมื่อพิจาณาการตรวจสอบการออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เมื่อพิจารณา

จากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีแนวคําวินิจฉัยวาการใชอํานาจ



162 

 

 

ออกกฎ ประกาศของคณะกรรมการการเลือกต้ังตามมาตรา 145 (1)7 รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ตามแนวคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญที่ 52/2546 เชน คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 34/2548 การแบงเขตเลือกต้ังสมาชิก

สภาเทศบาลเปนอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังตามมาตรา 145 วรรคหน่ึง (1) ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยประกอบกับมาตรา 13 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติ

การเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่น พ.ศ. 2545 การแบงเขตเลือกต้ังสมาชกิสภา

เทศบาล จึงเปนเร่ืองที่คณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มิใชเปนการใช

อํานาจทางบริหารหรือทางปกครองแตอยางใด ทั้งนี้ ตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 

52/2546  คดีจึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง หรือ กรณีคําส่ังศาล

ปกครองกลางที่ 457/2547  เร่ือง ประกาศของคณะกรรมการการเลือกต้ังเร่ือง การจัดทําบัญชี

รายรับรายจายของสมุหบัญชีเลือกต้ัง ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

เลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541  ศาลปกครองกลางวินิจฉัยวา 

การออกประกาศดังกลาวเปนการดําเนินการตามมาตรา 145 วรรคหนึ่ง (1) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย จากแนวคําวินิจฉัยศาลปกครองวินิจฉัยวาการออกกฎดังกลาวเปนการใช

อํานาจตามมาตรา 145(1) ซึ่งเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งกรณีดังกลาวนาจะเปนการ

ออกกฎโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติที่เปนการกําหนดเงื่อนไขและขอบเขตของอํานาจ 

กลาวคือ การออกกฎยอมเปนไปตามพระราชบัญญัตินั้นๆ มากกวาที่จะเปนการใชอํานาจตาม

มาตรา145(1) ที่เปนบทบัญญัติทั่วไปในการใหอํานาจในการออกกฎหรือออกประกาศเทานั้น  

 หลังจากที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ใชบังคับยังไมพบแนวคํา

วินิจฉัยที่วินิจฉัยวาการออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ในการออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญถามิไดมีกฎหมายกําหนดเขต

อํานาจศาลที่ตรวจสอบไวโดยเฉพาะเจาะจง เชน  กฎที่เกี่ยวกับในการบริหารงานบุคคล กรณี

                                                  
7 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

มาตรา 145 คณะกรรมการการเลือกต้ังมอํีานาจหนาที่ ดังตอไปนี้ 

(1) ออกประกาศกําหนดการทั้งหลายอันจําเปนแกการปฏิบัติตามกฎหมาย

ตามมาตรา 144 วรรคสอง 
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ดังกลาว ตองอยูในเขตอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)  แหงพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองเสมอ 

 เกี่ยวกับการตรวจสอบการออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองมีคํา

วินิจฉัยเกี่ยวกับการตรวจสอบกฎของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ในคําส่ังศาลปกครองที่ 

31/2550  วาศาลปกครองสามารถเขาไปตรวจสอบได ในการออกกฎดังกลาว แมวา

คณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรา 236(1) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ.   2550 

และมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรและการไดมาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 แตเนื่องจากการใชอํานาจดังกลาว มิใชเปน

การ ใชอํานาจตามมาตรา 236 (5) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ในการวินิจฉัยชี้ขาด

ปญหาหรือขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามมาตรา 235 วรรคสอง แตเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย ซึ่ง

เปนอํานาจทางปกครองออกกฎ ในการแบงเขตเลือกต้ังสําหรับการเลือกต้ังแบบแบงเขตเลือกต้ัง

ในจังหวัดที่มีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไดเกินสามคน เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจาหนาที่ของรัฐ

ออกกฎโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองและมิใชการวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญใหฟองคดีตอศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 22 แหงพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 2550 คดีนี้จึงอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 11 (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

 นอกจากนี้การออกประกาศของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ศาลปกครองมีคําวินิจฉัยวา

การใชอํานาจในการออกกฎดังกลาวเปนคดีเลือกต้ังที่อยูในอํานาจของศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณ

แลวแตกรณีตามมาตรา 219 วรรคสาม ในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 36/2550 คณะกรรมการ

การเลือกต้ังเปนองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาที่ตามมาตรา 235 วรรคหนึ่ง ที่

บัญญัติใหเปนผูควบคุมและดําเนินการจัดใหมีหรือจัดใหมีการเลือกต้ัง การที่คณะกรรมการการ

เลือกต้ังออกประกาศคณะกรรมการการเลือกต้ัง เร่ือง กําหนดวันและเวลาลงคะแนนเสียง

เลือกต้ังลวงหนา ณ ที่เลือกต้ังกลาง วา คดีนี้เปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการเลือกต้ังซึ่งอยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลฎีกาตามมาตรา  219 วรรคสาม ดังนั้นศาลปกครองสูงสุดไมอาจรับ

ฟองคดีนี้ไวพิจารณาได และคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.37/2550 กรณีการออกระเบียบหามมิ

ใหผูใดขาย จําหนาย จายแจก หรือจัดเล้ียงสุรา เปนกรณีที่คณะกรรมการการเลือกต้ัง ออก
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ระเบียบหามมิใหผูใดขาย จําหนาย จายแจก หรือจัดเล้ียงสุราทุกชนิด ในเขตเลือกต้ัง ระหวาง

เวลา 18.00 นาฬิกา ของวันกอนวันลงคะแนนเลือกต้ัง ณ ที่เลือกต้ังกลางหนึ่งวัน จนส้ินสุดวัน

ลงคะแนนเลือกต้ัง ณ ที่เลือกต้ังกลาง ตามประกาศคณะกรรมการการเลือกต้ัง ศาลปกครอง

สูงสุดพิพากษาวาเปนคดีที่เกี่ยวกับการเลือกต้ังในการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ซึ่งอยู

ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลฎีกาตามมาตรา  219  วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550  

 เห็นไดวาหลังจากที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 การออกกฎหรือ

ประกาศดังกลาวมิไดเปนเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงตามแนวคําวินิจฉัยกอนที่จะ

มีรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550  ซึ่งทําใหการออกกฎดังกลาว ก็สามารถถูกตรวจสอบไดตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (1) พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หรือในกรณีของ

คณะกรรมการการเลือกต้ังที่มักเปนปญหาในการตรวจสอบ   พระราชบัญญัติวาดวย

คณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 2550 ไดมีการบัญญัติการตรวจสอบไว คือ มาตรา 22 ก็ใหการ

ฟองคดีที่เกี่ยวกับคณะกรรมการการเลือกต้ังเกี่ยวกับการใชอํานาจทางปกครองหรือของ

สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ังที่ดําเนินการตามมติของคณะกรรมการการเลือกต้ังและ

มิใชการวินิจฉัยช้ีขาดของคณะกรรมการการเลือกต้ังซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญใหฟองคดีตอศาลปกครองสูงสุด ตามมาตราดังกลาวก็อาจจะตองแยกใหไดวาการ

ใชอํานาจในการออกกฎดังกลาวเปนอํานาจทางปกครองที่อยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุด 

หรือเปนคดีเลือกต้ังที่อยูในอํานาจของศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณตามมาตรา 219 ของ

รัฐธรรมนูญแลวแตกรณี  ซึ่งคงตองดูจากแนวคําวินิจฉัยเปนกรณีไป ทั้งนี้จากแนวคําวินิจฉัยที่

ผูเขียนเสนอไปแลวนั้น คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 31/2550 กรณีคดีพิพาทเกี่ยวกับการแบงเขต

เลือกต้ัง   ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาเปนกรณีการใชอํานาจทางปกครองและมิใชการวินิจฉัยชี้

ขาดของคณะกรรมการการเลือกต้ังซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญจึงอยูในเขต

อํานาจของศาลปกครองสูงสุด ในกรณีของคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 36/2550 กรณีการออก

ประกาศกําหนดวันเลือกต้ังลวงหนา และคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.37/2550 กรณีการออก

ระเบียบหามมิใหผูใดขาย จําหนาย จายแจก หรือจัดเล้ียงสุรา เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการ

เลือกต้ังที่มิไดอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองแตอยางใด แตอยูในอํานาจของศาลฎีกาหรือ

ศาลอุทธรณตามมาตรา 219 ของรัฐธรรมนูญแลวแตกรณี 

 แมวาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  การตรวจสอบกฎที่ออกโดย

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นสามารถถูกตรวจสอบไดในทุกกรณีก็ตาม ซึ่งแตกตางจากตาง
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การออกกฎตามแนวคําวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ที่การออกกฎ

นั้นเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญทําใหเปนที่สุดไมสามารถูกตรวจสอบได แตการที่มาตรา 

223 วรรคสอง          บัญญัติใหการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ

โดยตรงไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองและใหการใชอํานาจดังกลาวนั้นเปนที่สุด กรณี

ดังกลาวก็ทําใหการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซ่ึงเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง ที่ตอง

อาศัยกฎเกณฑซึ่งออกตามกฎหมาย เนื่องจากการใชการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดตองอาศัย

อํานาจจากพระราชบัญญัติประกอบกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญดวย ซึ่งกรณีนี้ทําให

กฎเกณฑซึ่งออกตามกฎหมายนั้นถูกช้ีขาดและเปนที่สุดไปดวย ซึ่งหากพบในภายหลังวา

กฎเกณฑซึ่งออกตามกฎหมายดังกลาวนั้นไมถูกตองก็จะทําใหการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาด 

ดังกลาวนั้นเปนการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดกฎไปในตัวดวย ทําใหกฎดังกลาวเปนที่สุดไปพรอม

กันกับการวินิจฉัยช้ีขาด ซึ่งผูเขียนเห็นวาหากกรณีดังกลาวนี้สามารถใหการใชอํานาจตาม

มาตรา 223 วรรคสอง สามารถถูกตรวจสอบโดยองคกรตุลาการไดตามหลักนิติรัฐและหลักการ

พื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรคสองแลวปญหาการตรวจสอบกฎที่ถูกชี้ขาดไปพรอม

กับอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญยอมถูกแกปญหาไปไดและสอดคลองกับ

หลักนิติรัฐ 

 
4.2 ปญหาจากแนวคําวินจิฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
 จากหัวขอขางตนไดทําการศึกษาวาการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงน้ัน ตองมี

ความหมายและขอบเขตอยางไร จากแนวทางของการศึกษาเกี่ยวกับการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญโดยตรง จึงจะสามารถศึกษาความหมายและขอบเขตของการใชอํานาจวินิจฉัยช้ี

ขาดซ่ึงเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญได ซึ่งก็คง

ตองศึกษาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเปนหลัก วาศาลปกครองตีความวา การใช

อํานาจวินิจฉัยชี้ขาดซึ่งเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงน้ันวามีความหมายวาอยางไร

และเพียงใด 

 เกี่ยวกับมาตรา 223 วรรคสองดังกลาวนั้นเมื่อพิจารณาในช้ันของกรรมาธิการของสภา

รางรัฐธรรมนูญ ในรายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 33/2550 ในวันจันทรที่ 25 

มิถุนายน พ.ศ. 2550 คณะกรรมาธิการช้ีแจงเกี่ยวกับมาตรา 223 วรรคสองวา การที่บัญญัติ

ขอยกเวนไวดังกลาวนั้นมิไดเปนการขยายเขตอํานาจศาลปกครอง หมายความวา จะเปนการดึง

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญในกรณีอ่ืนมาหรือไม  ซึ่งเมื่อพิจารณาแลวการที่บัญญัติไวเชนนั้น
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เปนเร่ืองที่ทําใหเกิดความชัดเจนวาศาลปกครองมีอํานาจเปนเชนไร เพื่อมิใหคดีเหลานั้นข้ึนมาสู

การพิจารณาของศาลปกครอง และการบัญญัติดังกลาวนั้นก็เพื่อมิใหกระทบกับอํานาจของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติอํานาจที่ตองวินิจฉัยช้ีขาดเอาไว ทําให

ศาลปกครองไมมีอํานาจเขาไปตรวจสอบการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ที่เปนการวินิจฉัยชี้ขาด

ได โดยสรุปตามเจตนารมณของผูรางรัฐธรรมนูญนั้นตองการใหคดีขอพิพาทขององคกรตาม

รัฐธรรมนูญใหเปนระบบมากข้ึน กลาวคือ เปนการนําการใชอํานาจทางปกครองขององคกรตาม

รัฐธรรมนูญมาอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองและการใชอํานาจทางปกครองจะไมขยายไปถึง

อํานาจวินิจฉัยช้ีขาดเนื่องจากมีการยกเวนไวในวรรคสองของมาตรา 223 แลว    นอกจากนี้ยังมี

เจตนารมณใหการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดในสวนของมาตรา 223 วรรคสองถือเปนยุติ   ผูเขียน

เห็นวากรณีดังกลาวนาจะเปนกรณีที่ยังถือแนวทางตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 

52/2546 อยูที่ตองการใหอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดตามมาตรา 223 วรรคสองนั้นเปนที่สุด และเมื่อ

พิจารณาตามมาตรา 223 วรรคสองก็ไมมีการกําหนดไววาใหการใชอํานาจดังกลาวเปนทีสุ่ดหรือ

เปนที่ยุติ การที่จะเปนกรณีที่ยุติหรือเปนที่สุดอาจจะตองพิจารณาบทบัญญัติอ่ืนของรัฐธรรมนูญ

ประกอบดวย เชน ตามมาตรา 239 ที่ใหการวินิจฉัยใหมีการเลือกต้ังใหมหรือการเพิกถอนสิทธิ

เลือกต้ังกอนประกาศผลการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา ใหคําวนิจิฉัย

ของคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนที่สุด  ซึ่งการที่บัญญัติไวดังกลาวคงเปนเจตนารมณของผูราง 

ที่มีความตองการไมใหสับสนในเร่ืองเขตอํานาจศาลจึงบัญญัติกรณีดังกลาวใหเฉพาะเจาะจง   

นอกจากนี้บทบัญญัติดังกลาวเมื่อกลาวถึงองคกรตามรัฐธรรมนูญ ตองหมายถึงองคกรตาม

รัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวตามหมวดที่ 11 เทานั้นซึ่งอาจจะสับสนกับคําวาองคกรตาม

รัฐธรรมนูญในความหมายด้ังเดิมได  

 จากบทบัญญัติมาตรา 223 วรรคสองประกอบกับเจตนารมณของผูรางรัฐธรรมนูญนั้น

ทําใหในการศึกษาความหมายและขอบเขตของ การใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งเปนอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญโดยตรงนั้น ตองพิจารณาวาการวินิจฉัยชี้ขาดที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ 

ตองเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญนั้นบัญญัติกําหนดการวินิจฉัยช้ีขาดในเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 

และการวินิจฉัยช้ีขาดตองเปนที่สุดซึ่งคําวาวินิจฉัยช้ีขาด มีความหมายคือ การนําขอกฎหมาย

มาปรับกับขอเท็จจริงในแตละขอพิพาทที่เกิดข้ึน กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ ตองมีการนํากฎหมาย 

หรือกฎ ระเบียบ ขอบังคับตางๆ มาปรับใชในแตละคดีหรือขอพิพาทวาจะทําการวินิจฉัยขอ

พิพาทนั้นมีผลของคดีเปนอยางไร ซึ่งองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญทําการวินิจฉัยช้ีขาด กลาวคือ 
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ตองเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงการวินิจฉัยชี้ขาดและตองเปนการวินิจฉัยชีข้าดใน

เร่ืองที่รัฐธรรมนูญไดใหไว  

 การจะศึกษาลักษณะและขอบเขตของอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซ่ึงเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 223 วรรคสองแหงรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดนั้น มีความจําเปนตองศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง

วาไดมีแนวคําวินิจฉัยไวอยางไรบาง นอกจากนี้ผูเขียนมีความเห็นวาตองนําเจตนารมณของผู

รางรัฐธรรมนูญมาวินิจฉัยประกอบกับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองดวยจึงจะทําใหการศึกษา

ถึงลักษณะการใชอํานาจตามมาตรา 223 วรรคสองมีความสมบูรณมากยิ่งข้ึน  

 เมื่อพิจารณาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีวินิจฉัยวา เปนลักษณะการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 คงจะตองนํามาศึกษาเปรียบเทียบดวยวา ในกรณีใดบางที่เปน

การวินิจฉัยช้ีขาดและการวินิจฉัยช้ีขาดเปนที่สุด  เมื่อศึกษาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง

ในกรณีของคณะกรรมการการเลือกต้ังนั้น ก็ไดแก กรณีการใชอํานาจตามมาตรา 145 (3) ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 (การสืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและ

วินิจฉัยช้ีขาดปญหาหรือ ขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง) เชน  

 คําส่ังศาลปกครองกลางที่ 47/2544 กรณีการเพิกถอนประกาศของคณะกรรมการการ

เลือกต้ังเกี่ยวกับการรับรองผลการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 483/2548 กรณีนายทะเบียนพรรคการเมืองไมออกหนังสือ

รับรองการจัดต้ังสาขาพรรคการเมือง 

 คําส่ังศาลปกครองกลางที่ 458/2547 กรณีคณะกรรมการกองทุนเพื่อการพัฒนาพรรค

การเมือง มีมติใหชะลอการเบิกจายเงินกองทุนเพื่อการพัฒนาพรรคการเมือง 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 836/2548, คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 895/2547   กรณี

คณะกรรมการการเลือกต้ังวินิจฉัยคุณสมบัติของผูสมัครรับเลือกต้ัง 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 681/2547 ,คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 652/2548, คําส่ังศาล

ปกครองนครราชสีมาที่ 96/2547   กรณีคณะกรรมการการเลือกต้ังประกาศรับรองผลการ

เลือกต้ัง 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 955/2547,คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 142/2548 ,คําส่ังศาล

ปกครองสูงสุดที่ 381/2548  กรณีการเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังใหมทั้งการสั่งใหมีการเลือกต้ังใหม 
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 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 265/2548คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 713/254, กรณีฟองวา

คณะกรรมการการเลือกต้ังไมดําเนินการสืบสวนคํารองคัดคานการเลือกต้ัง 

  ในกรณีของศาลปกครองกลางเคยมีคําวินิจฉัยกรณีคณะกรรมการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริตแหงชาติใชอํานาจดําเนินการถอดถอนตามมาตรา 303-307 ในคําส่ังศาล

ปกครองกลางที่ 853/2545 

 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองหลังจากมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 ศาลปกครองก็ไดมีแนวคําวินิจฉัยวาการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญมิไดอยูในเขตอํานาจ

ศาลปกครองเชนกัน แตในแนวคําวินิจฉัยไมไดวินิจฉัยโดยตรงวาการใชอํานาจที่เปนอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญโดยตรงขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น เปนการวินิจฉัยช้ีขาดนั้นเปนที่สุดแต

อยางใด 

 ในกรณีของคณะกรรมการการเลือกต้ังนั้น โดยมากเปนแนวคําวินิจฉัยที่ศาลปกครอง

วินิจฉัยวาเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญและการใชอํานาจดังกลาวเปนคดีเลือกต้ังที่ไมอยูใน

เขตอํานาจของศาลปกครองแตกรณีดังกลาวอยูในเขตอํานาจของศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณ

แลวแตกรณี  ไดแก  

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.39/2550 กรณีคณะกรรมการการเลือกต้ังวินิจฉัย

คุณสมบัติของผูสมัครรับสมัครรับเลือกต้ัง เปนการวินิจฉัยช้ีขาดสิทธิในการสมัครรับเลือกต้ังเปน

ผูบริหารทองถิ่นของผูถูกฟองคดีทั้งสอง ซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ แตเปนขอ

พิพาทเกี่ยวกับการเลือกต้ังผูบริหารทองถิ่น อยูในอํานาจพิจารณาและวินิจฉัยของศาลอุทธรณ

ตามมาตรา 219 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 29/2551 กรณีการสั่งใหเพิกถอนสิทธิเลือกต้ัง เปนกรณีที่

ผูถูกฟองคดีใชอํานาจสืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริง และวินิจฉัยช้ีขาดปญหาหรือขอโตแยง

ที่เกิดข้ึนตามกฎหมายวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่นตามมาตรา 145 

วรรคหน่ึง (3) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการ

ที่ผูถูกฟองคดีใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งอยูนอกเหนืออํานาจพิจารณาพิพากษาของ

ศาลปกครอง  

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 38/2551 กรณีตัดสิทธิผูสมัครรับเลือกต้ัง เปนการวินิจฉัย

ชี้ขาดสิทธิในการสมัครรับเลือกต้ังอันเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตาม

รัฐธรรมนูญ ขอพิพาทนี้จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 223 
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วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แตเปนขอพิพาทเกี่ยวกับการเลือกต้ัง

สมาชิกสภาทองถิ่น อยูในอํานาจพิจารณาและวินิจฉัยของศาลอุทธรณ 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 18/2552  กรณีคัดคานการประกาศผลการเลือกต้ัง โตแยง

การใชอํานาจของผูถูกฟองคดี ตามมาตรา 236 วรรคหนึ่ง (5) และ (7) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ และเปนคดี

พิพาทเกี่ยวกับการเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่นและผูบริหารทองถิ่นอันอยูในอํานาจพิจารณา 

และ วินิจฉัยของศาลอุทธรณ ตามมาตรา 219 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 294/2552 กรณีคัดคานการนับคะแนนเลือกต้ัง เปนการใช

อํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ คดีนี้จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่นและ

ผูบริหารทองถิ่น อันอยูในอํานาจพิจารณาและวินิจฉัยของศาลอุทธรณ ตามมาตรา 219 วรรค

สาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

 มีขอสังเกตวากรณีตามคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 38/2551 เปนการวินิจฉัยการใช

อํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังในการตัดสิทธิมิใหเปนผูสมัครรับเลือกต้ัง และเปนกรณี

เดียวที่ศาลปกครองวินิจฉัยวากรณีดังกลาวเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงที่เปน

อํานาจวินิจฉัยช้ีขาด ขอพิพาทน้ีจึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตาม

มาตรา 223 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แตเปนขอพิพาท

เกี่ยวกับการเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่น อยูในอํานาจพิจารณาและวินิจฉัยของศาลอุทธรณ ตามมาตรา 

219 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

 กรณีการใชอํานาจของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติและ

กรณีการใชอํานาจของผูตรวจการแผนดิน ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนเปนการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาด

ขององคอิสระตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงไมอยู ในอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองตามนัยมาตรา 223 วรรคสอง ทั้งนี้แนวคําวินิจฉัยดังกลาวมิไดวินิจฉัย

วาการใชอํานาจในลักษณะดังกลาวเปนที่ยุติหรือไม ไดแก 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 373/2552  กรณีการไตสวนและสรุปสํานวนเกี่ยวกับการดําเนิน

คดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีมีมติไม

รับเร่ืองรองเรียนการวินิจฉัยช้ีขาดของผูถูกฟองคดีเปนการใชอํานาจตามมาตรา 250 วรรคหน่ึง 

(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ มิใชเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนิน
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กิจการทางปกครอง อันจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามนัยมาตรา 223 

วรรคสอง  

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 65/2552 กรณีการใชอํานาจตามมาตรา 245 ของรัฐธรรมนูญ การ

กระทําตามอํานาจหนาที่ของผูถูกฟองคดีตามที่กําหนดในมาตรา 245 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่องคกรตามรัฐธรรมนูญใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงกระทําการหรือละเลยตอหนาที่ที่จะตองใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ

กระทําการ ซึ่งไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 จากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองมีแนวคําวินิจฉัยที่วินิจฉัยวาองคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนอํานาจวินิจฉัยชี้ขาด  เชน คําส่ังศาลปกครองสงูสุดที ่

38/2551 ที่ วินิจฉัยวาขอพิพาทนี้จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตาม

มาตรา 223 วรรคสอง กรณีการใชอํานาจของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต

แหงชาติ ในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 373/2552 การใชอํานาจตามมาตรา 250 วรรคหน่ึง (2) ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ มิใชเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนิน

กิจการทางปกครอง อันจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามนัยมาตรา 223 

วรรคสอง  

 โดยท่ีในสวนของคณะกรรมการการเลือกต้ังนั้น คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 38/2551 

ดังกลาวแมจะกลาววากรณีตัดสิทธิผูสมัครรับเลือกต้ัง เปนการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิในการสมัครรับ

เลือกต้ังอันเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ ขอพิพาทนี้จึง

ไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 223 วรรคสองก็ตาม แตก็มิไดชี้

ชัดลงไปวาคณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญมาตราใดเปนฐานของอํานาจที่

วินิจฉัยช้ีขาด 

 สรุปแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองไดวา ศาลปกครองวินิจฉัยวาการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญเปนการใชอํานาจที่ไมอยูในอํานาจของศาลปกครองโดยศาลปกครองมิไดแยกวาการใช

อํานาจในกรณีดังกลาวนั้นเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการวินิจฉัยช้ีขาดหรือไมอยางไร แต

ถาเปนกรณีที่ไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองแลวกรณีก็จะเปนการใชอํานาจตามมาตรา 223 

วรรคสองเสียเปนสวนใหญ แมวาในบางกรณีเปนการใชอํานาจจะเปนไปในลักษณะทีเ่ปนคดีทีเ่กีย่วกบั

การเลือกต้ังที่อยูในเขตอํานาจของศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณก็ตามแลวแตกรณี ซึ่งเมื่อไปพิจารณา



171 

 

 

เจตนารมณของผูรางรัฐธรรมนูญแลวผูรางนั้นตองการที่จะใหการใชอํานาจตามมาตรา 223 วรรคสอง

ดังกลาวเปนกรณีที่ตองการใหการใชอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนที่สุด 

 เมื่อพิจารณาอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ

มีบทบัญญัติอยูมาตราหนึ่ง คือกรณีตามมาตรา 239 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 ที่ใหอํานาจคณะกรรมการการเลือกต้ัง วินิจฉัยใหมีการเลือกต้ังใหมหรือเพิกถอนสิทธิ

เลือกต้ังกอนการประกาศผลการเลือกต้ังซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติใหการกระทําดังกลาวเปนที่สุด 

ซึ่งกรณีดังกลาวนี้เปนอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดตามรัฐธรรมนูญของคณะกรรมการการเลือกต้ัง กรณี

การใชอํานาจตามมาตรา 239  นี้มีคําวินิจฉัยของศาลฎีกาในคําส่ังคํารองของศาลฎีกาที่ 

35/2551 กรณีที่นายพรชัย ศรีสุริยันตโยธิน นายรุงโรจน ทองศรี และนายประกิจ พลเดช พรรค

พลังประชาชนถูกคณะกรรมการการเลือกต้ังใหมีการเลือกต้ังใหมและตัดสิทธิเลือกต้ังเปนเวลา 

1 ป โดยย่ืนคํารองใหศาลฎีกาเพิกถอนคําส่ังคณะกรรมการการเลือกต้ังที่ตัดสิทธิเลือกต้ัง และมี

คําส่ังคุมครองช่ัวคราวใหระงับประกาศของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่จะใหมีการเลือกต้ังใหม

ในเขตเลือกต้ังที่ 1 จังหวัดบุรีรัมยใหม และใหคณะกรรมการการเลือกต้ังประกาศรับรองไดรับ

เลือกเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขต 1 จังหวัดบุรีรัมย ศาลฎีกาพิจารณาปรากฏขอเท็จจริง

ตามคํารองวา ผูรองทั้งสามซึ่งเปนผูสมัครสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขต 1 จังหวัดบุรีรัมยปรากฏ

ตามขอเท็จจริงวา กอนประกาศผลการเลือกต้ัง สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขต 1 จังหวัดบุรีรัมย 

คณะกรรมการการเลือกต้ังไดมีมติเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังผูรองทั้งสามเปนเวลา 1 ปและใหมีการ

เลือกต้ังใหม ดังนั้น คําวินิจฉัยของคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนที่สุดตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 239 วรรคหนึ่ง ซึ่งไมอยูในอํานาจของศาลฎีกาในการ

พิจารณาวินิจฉัย ผูรองทั้งสามจึงไมมีสิทธิยื่นฟองคดีนี้  คําส่ังคํารองของศาลฎีกาในคดีนี้เปน

การยืนยันวาการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่วินิจฉัยใหมีการเลือกต้ังใหม หรือ 

เพิกถอนสิทธิเลือกต้ังกอนการประกาศผลการเลือกต้ังเปนที่สุด  มีขอสังเกตวาศาลฎีกายัง

วินิจฉัยไปตามแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 52/2546 

 เมื่อพิจารณาแลวการวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญใดนั้น เปนการใชอํานาจ

โดยตรงของรัฐธรรมนูญที่จะทําใหการวินิจฉัยชี้ขาดนั้นเปนที่สุดที่จะทําใหศาลหรือองคกรอ่ืนเขา

ไปควบคุมตรวจสอบไมไดที่เปนไปตามเจตนาท่ีแทจริงของการรางบทบัญญัติมาตรา 223 วรรค

สองนั้น    เมื่อพิจารณาตามมาตรา 239 วรรคหนึ่งที่ใหการเลือกต้ังใหมหรือการเพิกถอนสิทธิ

เลือกต้ังที่คณะกรรมการการเลือกต้ังมีมติกอนการประกาศผลการเลือกต้ังเปนที่สุด ประกอบกับ

แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองที่เคยวินิจฉัยการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา 145 (3) 
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ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองของการ

ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550   ซึ่งแนวคําวินิจฉัยตามมาตรา 

145 (3) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ที่เคยวินิจฉัยไว วาการวินิจฉัยใหมี

การเลือกต้ังใหมและการวินิจฉัยใหเพิกถอนสิทธิเลือกต้ัง การใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดใหเปนที่สุด

นั้น ผูเขียนเห็นวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดนํามาบัญญัติเปนขอยกเวน

อยางชัดเจนไวในรัฐธรรมนูญวาการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังในกรณีดังกลาว

เปนการใชอํานาจที่เปนที่สุดประกอบกับการวินิจฉัยของศาลฎีกาในคําส่ังคํารองของศาลฎีกาที่ 

35/2551  ผูเขียนเห็นวาการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใช

อํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา 223 วรรคสองหมายถึงกรณีตามมาตรา 239 วรรค

หนึ่งในสวนของการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ัง กลาวคือ ในกรณีที่คณะกรรมการ

การเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรา 236(5) (มาตรา 236(5)รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2550  นั้นมีการบัญญัติอํานาจหนาที่เหมือนกับ มาตรา 145 (3) รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ) วินิจฉัยชี้ขาดใหมีการเลือกต้ังใหมหรือเพิกถอนสิทธิเลือกต้ัง 

กอนประกาศผลการเลือกต้ัง การใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดใหเปนที่สุดตามรัฐธรรมนูญมาตรา 223 

วรรคสอง  

 ในกรณีของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาตินั้นศาลปกครอง

วินิจฉัยไวใน คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 373/2552  เกี่ยวกับการใชอํานาจตามมาตรา 250 วรรค

หนึ่ง (2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา

เปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ มิใชเปนการใชอํานาจ

ทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง อันจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครองตามนัยมาตรา 223 วรรคสอง ซึ่งศาลปกครองวินิจฉัยชัดเจนแลวกรณีนี้เปนกรณีทีไ่มอยู

ในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 223 วรรคสอง ดังนั้นในกรณีของคณะกรรมการ

ปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติขอบเขตตามมาตรา 223 วรรคสอง คือ การใชอํานาจ

ตามมาตรา 250 วรรคหนึ่ง (2)  แตมีขอสังเกตในกรณีการใชอํานาจตามมาตรา 250 วรรคหนึ่ง 

(2) ศาลปกครองมิไดวินิจฉัยวากรณีการใชอํานาจดังกลาวเปนที่สุดหรือไมและรัฐธรรมนูญมิได

บัญญัติใหมีการตรวจสอบกรณีดังกลาวโดยศาลใดศาลหนึ่งโดยเฉพาะ  

 ในสวนของผูตรวจการแผนดินและคณะกรรมการตรวจเงินแผนดินยังไมพบแนวคํา

วินิจฉัยวา กรณีการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดตามรัฐธรรมนูญมาตราใดเปนขอพิพาทที่ไมอยูในเขต

อํานาจของศาลปกครอง แตในสวนของผูตรวจการแผนดิน มีคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 65/2552 
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กรณีการที่องคกรตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงกระทําการหรือละเลยตอหนาที่

ที่จะตองใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญกระทําการ ศาลวินิจฉัยไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ

ศาลปกครอง แตมิไดวินิจฉัยวา เปนกรณีการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดตามรัฐธรรมนูญมาตราใด

เปนขอพิพาทที่ไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 223 วรรคสอง 

 ทั้งนี้เมื่อพิจารณาตามมาตรา 223 วรรคหน่ึงที่เกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลปกครองซ่ึง

หากเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแลว การใชอํานาจดังกลาวนั้นยอมไมอยูใน

เขตอํานาจของศาลปกครองอยูแลวตามหลักทั่วไปที่ศาลปกครองมิไดมีอํานาจที่จะวินิจฉัยการ

ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญได ดังนั้นการที่บัญญัติขอยกเวนตามมาตรา 223 วรรคสองก็ยอม

หมายความวาตองเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่ไมอยูในเขตอํานาจของศาล

ปกครองตามวรรคหน่ึงกอน จากนั้นเมื่อการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญดังกลาวเปนอํานาจที่เปน

การวินิจฉัยช้ีขาดแลวยอมเปนการใชอํานาจที่ไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 

 มีขอสังเกตวาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเก่ียวกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญทั้ง

ที่วินิจฉัยการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับ

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 แลว แนวคําวินิจฉัยการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ. 2540 องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจตามอํานาจตามมาตรา 145 (1) ที่เกี่ยวกับ

การการออกประกาศกําหนดการทั้งหลายอันจําเปนแกการปฏิบัติตามกฎหมายตามมาตรา 144 

วรรคสอง นอกเหนือจาการวินิจฉัยชี้ขาดตามมาตรา 145 (3) แลว การใชอํานาจดังกลาวก็เปน

ที่สุด ตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 52/2546 สวนแนวคําวินิจฉัยการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ก็จะพบวา ในกรณีที่เปนการออกกฎ หรือออกประกาศกําหนดการ

ทั้งหลาย ก็สามารถถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครองหรือศาลอ่ืน เชน มีบางคําวินิจฉัยศาล

ปกครองวินิจฉัยวาการออกกฎเปนขอพิพาทที่เกี่ยวกับคดีเลือกต้ังจึงอยูใน อํานาจของศาลฎีกา 

หรือ ศาลอุทธรณแลวแตกรณี หรือตามมาตรา 22 ที่บัญญัติวา การฟองคดีที่เกี่ยวกับการใช

อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ที่

ดําเนินการตามมติของคณะกรรมการการเลือกต้ังและมิใชการวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งเปนการใชอํานาจ

โดยตรงตามรัฐธรรมนูญใหฟองคดีตอศาลปกครองสูงสุด  ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงขอบเขต การใช

อํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดตาม

มาตรา 223 วรรคสองแลว มาตราดังกลาวไดบัญญัติไวโดยเฉพาะเจาะจงไปในกรณีที่เปน

อํานาจวินิจฉัยชี้ขาดเทานั้น ผูเขียนจึงเห็นวา กรณีการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญของ

องคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดยอมไมรวมถึงการออกกฎขององคกรอิสระ



174 

 

 

ดวย เนื่องจากการออกกฎมีกระบวนการตรวจสอบที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 บัญญัติแกปญหาในสวนนี้ไวจากที่เคยเปนปญหาจากการตรวจสอบการใชอํานาจในการ

ออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

   

 

  

 

 

 

  

  

  

 

 

 

  

 

 

  
 

 

 

 

 

 

 

    

  


