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บทที่ 4 
 

บทวิเคราะหการฟองคดีตอศาลปกครองกรณีที่องคกรอิสระตามรัฐธรรมนญูใชอํานาจ
ตามรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชีข้าดขอพพิาท 

 
4.1ปญหาการกําหนดขอบเขตและลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง

ขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
   ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 กําหนดไวในหมวดที่ 11 วา

ดวยองคกรตามรัฐธรรมนูญ สวนที่ 1 องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งประกอบไปดวย 

คณะกรรมการการเลือกต้ัง คณะกรรมการการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 

ผูตรวจการแผนดิน และคณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน ดังนั้น เมื่อองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ

มีฐานะเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญแลวยอมทําใหองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นมีการใช

อํานาจทั้งที่มาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญรวมทั้งการใชอํานาจที่มีที่มาจากกฎหมายอ่ืนดวย 

กลาวคือ เมื่อองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงก็จะเปนการใช

อํานาจในฐานะที่องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ แตถากรณีเปน

การใชอํานาจตามกฎหมายแลวก็จะถือวาองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นใชอํานาจในฐานะที่

เปนองคกรของรัฐฝายปกครอง ซึ่งกอนที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 จะได

บัญญัติกําหนดวาองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเคย

ไดมีคําวินิจฉัยที่การยอมรับการกระทําของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่เปนองคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญวามีการใชอํานาจทั้งจากการใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และ การใช

อํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 

5/2549 ซึ่งสรุปไดวาการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังมีลักษณะทั้งการใชอํานาจ

ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและการใชอํานาจทางปกครอง ถาเปนการใชอํานาจทาง

ปกครอง  ออกกฎ ออกคําส่ัง และกระทําการอ่ืนใด โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย ยอมเปนการใชอํานาจทางปกครองที่อยูภายใตการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย

ของศาลปกครอง 

 เกี่ยวกับการกําหนดขอบเขตเกี่ยวกับลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง

ขององคอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น   ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยมีคําวินิจฉัยหลายคําวินิจฉัยวา

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง  ซึ่งกรณีใดที่เปนการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญโดยตรง กรณีดังกลาวยอมไมอยูภายใตเขตอํานาจการตรวจสอบของศาล
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ปกครองแตอยางใดและจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาว  ทําใหตองมีการตีความวา

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญมีความหมายวาอยางไร   

ลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญคืออะไร และมีขอบเขตเพียงใด  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญก็มิได

ใหคําจํากัดความไวถึงลักษณะการใชอํานาจดังกลาว อยางไรก็ตามเมื่อเปนการใชอํานาจตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยตรงแลวการใชอํานาจดังกลาวนั้นยอมไมตกอยูภายใตการ

ตรวจสอบของศาลปกครอง  แตเมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับเขตอํานาจ

ของศาลปกครองตามมาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซึ่งใน

รัฐธรรมนูญยังไดบัญญัติขอยกเวนที่เกี่ยวกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญไวในมาตรา 223 วรรคสองในลักษณะที่เฉพาะเจาะจงลงไปอีกวาหากเปนกรณีของ

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการใชอํานาจวินิจฉัยขององคกรตามรัฐธรรมนูญแลวการใช

อํานาจวินิจฉัยช้ีขาดนั้นยอมไมอาจถูกฟองตอศาลปกครองได ซึ่งกรณีการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญที่เปนการใชอํานาจวินิจฉัยขององคกรตามรัฐธรรมนูญจะมีขอบเขตที่เกี่ยวกับการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญในเร่ืองใด เพียงใดบางนั้นคงจะตองศึกษาเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของศาล

ปกครองที่ผูเขียนจะนําเสนอในสวนตอไป เกี่ยวกับมาตรา 223 วรรคสองมีขอสังเกตจากคําวา

องคกรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งคําวาองคกรตามรัฐธรรมนูญเปนคําที่มีความหมายเฉพาะดังนั้นเมื่อ

รัฐธรรมนูญกําหนดวาองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญแลว การใช

อํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญยอม

หมายถึงการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญดวย 

  
4.1.1 ปญหาการตีความของศาลเกี่ยวกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูโดยตรงของ
องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
 ในเบ้ืองตนการกําหนดขอบเขตของลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญใหชัดเจน

กอนที่จะกําหนดวาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญในลักษณะใดหรือขอบเขตเพียงใดที่

จะเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนญูนั้นจะทําใหสามารถเขาใจในลักษณะการใชอํานาจดังกลาวไดชัดเจนยิ่งข้ึน 

 เกี่ยวกับลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญศาล

รัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยที่เกี่ยวกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญไวหลายคําวินิจฉัย   เชน  ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีวินิจฉัยวาการใชอํานาจของ  
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คณะกรรมการการเลือกต้ังที่ใชอํานาจตามมาตรา 1451 วรรคหนึ่ง (3) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงตาม คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่ 52/2546 ศาลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยวา  คณะกรรมการการเลือกต้ังมีอํานาจหนาที่

สืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและวินิจฉัยช้ีขาดปญหาหรือขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามกฎหมาย 

ตามมาตรา 144 วรรคสอง เปนลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอันมีผลใหการวินิจฉัยช้ี

ขาดของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่ไดใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 145 วรรคหน่ึง (3) ถือ

เปนยุติ   ผลจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไว ทําใหการใชอํานาจ

หนาที่ของคณะกรรมการการเลือกต้ังเกี่ยวกับการสืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและวินิจฉัย

ชี้ขาดปญหาหรือขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง ตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 145 วรรคหน่ึง (3) ถือเปนยุติ  

  นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยวินิจฉัยกรณีของคณะกรรมการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2546 ที่วินิจฉัยวา อํานาจ

หนาที่ของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ในการไตสวนและวินิจฉัย

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 301 วรรคหน่ึง (3) เพื่อดําเนินการตอไปตามกฎหมายประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ เมื่อ คณะกรรมการปองกัน

และปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ไดไตสวนและวินิจฉัยวา เจาหนาที่ของรัฐกระทําความผิด

ฐานทุจริตตอหนาที่จึงเปนอันยุติ ดังนั้น องคกรที่มีอํานาจพิจารณาอุทธรณ จึงไมอาจพิจารณา

เปล่ียนแปลงฐานความผิดทางวินัยตามที่คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต

แหงชาติวินิจฉัยยุติแลว ใหเปนประการอื่นไดอีก 

 จากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 52/2546  ดังกลาวนั้น ที่ศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยวาเมื่อเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแลว การใชอํานาจดังกลาวก็มิใชการใชอํานาจ

ทางบริหารหรือทางปกครองที่จะอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองแตอยางใด 

การที่คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวที่ไดวินิจฉัยวาการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองแลวนั้น ศาลปกครองก็ถือเปน

                                                  
1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

 มาตรา 145 คณะกรรมการการเลือกต้ังมีอํานาจหนาที่ ดังตอไปนี้ 

(3) สืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและวินิจฉัยชี้ขาดปญหาหรือขอโตแยงที่เกิดข้ึน

ตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง 
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แนวทางมาตลอดในการไมรับฟองคดีที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญ กลาวคือ การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญมิไดเปน

การใชอํานาจที่อยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง 

 การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาเมื่อเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูแลวไมตก

อยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนญูดังกลาวเปน

การวนิิจฉัยซ่ึงสอดคลองกับหลักการฟองคดีปกครองของระบบกฎหมายเยอรมัน โดยเมื่อศึกษา

เปรียบเทียบกบัหลักการฟองคดีอยางกวางของประเทศเยอรมนทีี่วางหลักไวในมาตรา 40 แหง

ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาคดีปกครอง (VwGO) วา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยชี้

ขาดขอพิพาททางคดีปกครองทุกคดี เวนแตจะมีบทบัญญัติพิเศษใหข้ึนสูศาลพิเศษอ่ืน โดยใน

การฟองคดีตอศาลปกครองนั้นมาตรา 40  ของกฎหมายวิธพีิจารณาคดีปกครอง (VwGO)  เปน
หลักของการฟองคดีตอศาลปกครองที่เปนการคุมครองปจเจกชนในกรณีที่ไดรับผลกระทบจาก

การใชอํานาจมหาชน หลักการตามมาตรานี้จงึเปนการปฏิเสธหลักอํานาจฟองที่จะตองมี

กฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะ หมายความวา การคุมครองปจเจกชนนัน้มิไดข้ึนอยูกบั

รูปแบบของการกระทาํของรัฐทําใหการกระทําของรัฐทีอ่าจถูกฟองรองไดนั้น หมายความรวมถงึ

การกระทําของรัฐทุกประเภท ทัง้นีโ้ดยไมตองพิจารณาวากฎหมายนั้นใหสิทธิโตแยงการกระทาํ

นั้นไดหรือไมตอศาลปกครอง  
 ในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมนั เขตอํานาจของศาลปกครองนั้นแยกออก

จากเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ โดยไดกําหนดใหคดีที่จะฟองตอศาลปกครองไดนั้นจะตอง

มิใชขอพิพาททางรัฐธรรมนญู และไดแยกเขตอํานาจศาลปกครองออกจากเขตอํานาจศาล

ปกครองพิเศษ ดวย ดังนั้น เขตอํานาจของศาลปกครองที่แยกออกจากเขตอํานาจของศาล

รัฐธรรมนูญจึงเปนการกําหนดเขตอํานาจศาลปกครองทั่วไป โดยที่ขอพพิาททีจ่ะฟองศาล

ปกครองไดตองเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้ คือ  
 1.ขอพิพาทที่จะฟองตองเปนทางมหาชน โดยท่ี ขอพพิาททางมหาชน หมายถงึ ขอ

พิพาทที่เกีย่วกับความสัมพนัธในทางกฎหมายมหาชน ขอพิพาททางมหาชน จึงหมายถึงขอ

พิพาททางรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง และกฎหมายระหวางประเทศ  

 2. ขอพิพาทตองมิใชขอพพิาททางรัฐธรรมนูญ ขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ หมายถงึ 

ขอพิพาทระหวางผูที่มีสิทธิในการเขาไปมสีวนรวมโดยตรงในทางรัฐธรรมนูญ โดยเร่ืองที่เขาไปมี

สวนรวมนัน้จะตองเกี่ยวกับนิติสัมพนัธที่มกีารบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น หรือที่เรียกกันวา
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ขอพิพาทตามรัฐธรรมนูญโดยแทในการที่เปนขอพิพาทตามรัฐธรรมนญูโดยแทนัน้ อาศัย

หลักเกณฑ 2 ประการ กลาวคือ  
 ประการแรก ขอพิพาทในเร่ืองดังกลาวจะตองเปนขอพิพาทอันเกิดจากการใช

บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนปญหาที่เกี่ยวของกับการใชบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

หรือเปนปญหาการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  

 ประการที่สอง คูกรณีของขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้น จะตองเปนองคกรที่มีสวน

รวมที่เกี่ยวของโดยตรงตอชีวิตของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ขอพิพาททางรัฐธรรมนูญโดยแทจึงเกิด

จากคูกรณีที่มีสถานะเทาเทียมกันในระดับรัฐธรรมนูญ ดังนั้น จากลักษณะของขอพิพาท จึงมี

เงื่อนไขที่สําคัญ 2 ประการคือ การตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญกับคูกรณีตองเปนองคกรผูที่มี

สวนไดเสียที่เกี่ยวของกับรัฐธรรมนูญโดยตรง 

 จากลักษณะของการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองของประเทศเยอรมัน ขอ

พิพาททางรัฐธรรมนูญ นั้นไมอยูในเขตอํานาจของปกครองแตอยางใด ซึ่งกรณีดังกลาวตองไมพงึ

เขาใจสับสนกับการกระทําที่เปนการกระทําทางปกครอง หรือ การกระทําที่เปนการใชอํานาจ

ตามกฎหมาย แตกฎหมายกําหนดใหการกระทําดังกลาวไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองทั้ง

ที่เนื้อหาของการกระทําดังกลาวเปนการกระทําทางปกครอง แตหากกระทําที่เปนการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนการกระทําที่มิใชการกระทําทางปกครอง ที่ศาลปกครองสามารถ

ตรวจสอบได แตเปนการใชอํานาจที่เรียกวาเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ  สวนการกระทําใดที่

เปนการกระทําทางปกครองแลวศาลปกครองยอมเขามาตรวจสอบไดเสมอไมวาองคกรใดเปน

ผูใชอํานาจ เรียกวาขอพิพาทดังกลาววาเปนขอพิพาททางปกครอง โดยท่ีขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญและขอพิพาททางปกครองนั้นตางก็เปนขอพิพาททางมหาชน จากลักษณะของขอ

พิพาททางมหาชนดังกลาว เมื่อขอพิพาทใดเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะมี

อํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาททางรัฐธรรมนูญทั้งหมดหรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากเขต

อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว ซึ่งหลักทั่วไปของการกําหนดอํานาจใหกับศาล

รัฐธรรมนูญ จะเปนไปตามหลักที่ใหศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอํานาจเฉพาะเทาที่กฎหมายกําหนด 

หรือเรียกวา “Enumerationsprinzip” จากการกําหนดเขตอํานาจการพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญดังกลาวนั้น มีผลทําใหขอพิพาททางรัฐธรรมนูญไมอยูภายใตการตรวจสอบ โดยศาล

รัฐธรรมนูญทุกกรณี เนื่องจากถาในกรณีดังกลาวนั้นไมไดถูกกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจ

ตรวจสอบได ซึ่งในกรณีที่มิไดกําหนดใหอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ ขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญดังกลาวก็ไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ และก็มิไดอยูภายใต
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อํานาจของศาลปกครองเชนเดียวกัน ปญหาในการที่จะวินิจฉัยวาขอพิพาทใดนั้นเปนขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญหรือไม ใหพิจารณาจากหลักเกณฑในทางเนื้อหาวาลักษณะดังกลาวเปนขอ

พิพาททางมหาชนหรือไม สวนในเร่ืองที่ เกี่ยวกับการอยูภายใตการตรวจสอบของศาล

รัฐธรรมนูญหรือไมนั้น ไมตองนํามาพิจารณา ซึ่งขอพิพาทดังกลาวจะอยูภายใตการตรวจสอบ

ของศาลรัฐธรรมนูญหรือไม เปนเร่ืองที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้น   

อยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ กลาวคือ มิไดหมายความวาถาขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญในเร่ืองใด มิไดอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญแลว จะมิใชขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญแตอยางใด ทั้งนี้การตรวจสอบการใชอํานาจจะข้ึนอยูกับตุลาการใดหรือองคกร

ใดก็ตองพิจารณาเปนกรณีๆไปอีกสวนหนึ่ง 

 จากการศึกษาจากหลักการฟองคดีอยางกวางของระบบกฎหมายเยอรมนี ที่แยก

ขอพิพาททีจ่ะฟองคดีตอศาลปกครองวา ขอพิพาทที่จะฟองตอศาลปกครองไดนั้นตองเปนขอ

พิพาททางมหาชนที่มิใชขอพิพาททางรัฐธรรมนูญที่ตองประกอบไปดวยลักษณะที่สําคัญ 2 

ประการดังที่กลาวไปแลวนั้น  ขอพพิาททางรัฐธรรมนญูจึงไมตกอยูภายใตเขตอํานาจของศาล

ปกครอง ซึง่ลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูที่จะนําไปสูขอพิพาททางรัฐธรรมนูญได

นั้น ตองพจิารณาจากลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ กรณีที่จะเปนลักษณะการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญไดนัน้ กลาวคือ  

 1. องคกรผูใชอํานาจตองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ 

 การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ   องคกรที่ใชอํานาจจะตองเปนองคกรตาม

รัฐธรรมนูญหรือเปนสถาบันหรือบุคคลรวมทั้งองคกรที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหมีอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ2 องคกรตามรัฐธรรมนูญคือองคกรของรัฐที่ถูกจัดต้ังข้ึนเพื่อทําภารกิจตางๆโดย

องคกรตามรัฐธรรมนูญ ตองเปนองคกรที่ถูกจัดต้ังข้ึนโดยการกําหนดโครงสรางขององคกรไวใน

รัฐธรรมนูญ และมีการกําหนดอํานาจหนาที่ขององคกรไวในรัฐธรรมนูญ และตองปรากฏวา

องคกรนั้นมีสวนรวมโดยตรงตอการกําหนดเจตจํานงของรัฐ ดังนั้น ในข้ันแรกตองพิจารณาใน

เบ้ืองตนกอนวาองคกรที่ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือไม ถา

องคกรนั้นมิใชองคกรตามรัฐธรรมนูญในเบ้ืองตน    ก็ไมตองพิจารณาในองคประกอบอ่ืนเลยวา

เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือไม เนื่องจากองคกรอ่ืนๆที่มิใชองคกรตามรัฐธรรมนญู เชน 

                                                  
2 บรรเจิด สิงคะเนติ,รวมบทวิเคราะหคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและคําส่ังศาล 

ปกครอง,(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิูชน, 2547), น. 77. 
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องคกรฝายปกครองไมอาจใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดเลย เพราะองคกรฝายปกครองนั้นอยู

ภายใตอํานาจบังคับบัญชา หรืออํานาจกํากับดูแลทั้งส้ิน นอกจากนี้ กรณีอาจเปนบุคคลหรือ

องคกรตามรัฐธรรมนูญอ่ืนตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดยอมมีอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดเชนกัน เชน 

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีสิทธิ เขาช่ือเสนอญัตติขอเปดอภิปรายทั่วไป เพื่อลงมติไมไวใจ

นายกรัฐมนตรี ยอมถือวาสมาชิกสภาผูแทนราษฎรดังกลาวเปนผูมีสิทธิใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ     ซึ่งเมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ในหมวดที่ 11 วา

ดวยองคกรตามรัฐธรรมนูญ  รัฐธรรมนูญกําหนดไวอยางชัดเจนวาใหองคกรตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 นี้ประกอบไปดวย องคกร 2 สวน กลาวคือ  สวนที่  1  องคกร

อิสระตามรัฐธรรมนูญ ประกอบไปดวย      1. คณะกรรมการการเลือกต้ัง            2. ผูตรวจการ

แผนดิน3. คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต 4.  คณะกรรมการการตรวจเงิน

แผนดิน และในสวนที่ 2 องคอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ ประกอบไปดวย 1. องคกรอัยการ 2.

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 3. สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ เมื่อ

รัฐธรรมนูญกําหนดใหองคกรตางๆเหลานี้เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ องคกรเหลานี้จึงสามารถ

ใชอํานาจที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไวไดเทาที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว  

 มีขอสังเกตวา  องคกรตามรัฐธรรมนูญตามความหมายทัว่ไปที่เขาใจกัน ยงั

หมายถงึ รัฐสภาที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ คณะรัฐมนตรีทีใ่ชอํานาจบริหาร ศาลยุติธรรมและศาล

ทหารที่ใชอํานาจตุลาการ แมวาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มิไดกําหนดไว

อยางชัดเจนเหมือนดังเชน องคกรตามรัฐธรรมนูญในหมวดที่ 11 ก็ตาม แตเมื่อ พจิารณาเกณฑ

ในทางทฤษฎีของความเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ องคกรเหลานี้เปนองคกรที่มีสวนรวมโดยตรง

ตอการกอต้ังเจตจํานงของรัฐ กลาวอีกนยัหนึ่งก็คือ องคกรนั้นมีความหมายและความสําคัญตอ

ชีวิตในทางรัฐธรรมนูญหรือในทางการเมืองของรัฐ โดยการกระทําขององคกรนัน้เกี่ยวกับทิศ

ทางการนํารัฐโดยตรง ถูกกอต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญและองคกรดังกลาวมีอํานาจหนาที่ทีก่ําหนด

ไวในรัฐธรรมนญูที่เกี่ยวพนักบัทิศทางการนํารัฐ หรือเปนอํานาจหนาทีท่ี่ทาํใหองคกรนั้นมีสวน

รวมโดยตรงกบัการกอต้ังเจตจํานงของรัฐ ซึ่งการที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 ที่บัญญัติกําหนดองคกรตามรัฐธรรมนูญไวอาจทําใหเกิดความสับสนไดกับองคกรที่กลาว

มานี้ได 

 2. องคกรตามรัฐธรรมนูญอาศัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญกระทาํการ 

จากการพิจารณาองคประกอบแรกของลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ องคกรที่

ใชอํานาจตองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งองคกรตามรัฐธรรมนูญนัน้ตองใชอํานาจจาก
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บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในการกระทําการ หากการกระทําดังกลาวนั้นใชอํานาจที่มิใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนญู เชน ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 

กฎหมายอ่ืนทีม่ีคาบังคับเทยีวเทาพระราชบัญญัติ หรือ พระราชกําหนด กรณีดังกลาวก็มิถือวา

เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญจึงตองเปนการใชอํานาจตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญตามกรอบที่อํานาจหนาทีท่ีรั่ฐธรรมนูญกาํหนดไว เชน การยุบสภา

ผูแทนราษฎร การเรียกประชุมรัฐสภา การปดประชุมรัฐสภา     บางกรณีนัน้ ในรัฐธรรมนูญมีการ

บัญญัติอํานาจขององคกรตามรัฐธรรมนญูไว แตเปนกรณีที่ไมสามารถใชอํานาจจากบทบัญญัติ

ไดโดยตรง แตตองมีการออกกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ หรือเทียบเทาพระราชบัญญัติที่

เกี่ยวของกับเร่ืองนัน้ๆ เพื่อเปนฐานอํานาจอีกชั้นหนึง่ในการกระทาํการ ซึง่อาจกลาวไดวามิใช

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูโดยแท กลาวคือ ถามิไดออกกฎหมายมารองรับอีกชัน้หนึง่ องคกร

ตามรัฐธรรมนญูดังกลาวก็ไมสามารถมีอํานาจกระทําการไดนั่นเอง  รวมทัง้กรณีที่ใชเกินขอบเขต
ก็ถือวาเกนิอํานาจทําใหไมมผีลบังคับเชนเดียวกนั 

จากลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขางตน กรณีที่จะเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญไดนั้น คือ องคกรที่ใชอํานาจตองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ และ องคกรดังกลาว

นั้นไดอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญในการกระทําการ ซึ่งเกี่ยวกับองคกรตามรัฐธรรมนูญใช

อํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญกระทําการนั้น เมื่อพิจารณาจากแนวคําวนิิจฉัยของศาลที่

ตีความลักษณะการใชอํานาจดังกลาวแลว อาจแบงลักษณะการตีความของการใชอํานาจตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญกระทําการไดในหลายลักษณะ กลาวคือ 
1. การตีความลักษณะการใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนญูอยางกวาง  
กรณีนี้เปนกรณีที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมีการบัญญัติลักษณะอํานาจหนาที ่ ของ

องคกรตามรัฐธรรมนูญไวและในการใชอํานาจหนาที่ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาวนัน้ 

บัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติลักษณะการใชอํานาจไวเปนการทัว่ไป โดยที่มกีารบัญญัติ

ลักษณะเงื่อนไขของการใชอํานาจ และ ผลทางกฎหมายไวในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ หรือ กฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ 

ซึ่งลักษณะการใชอํานาจดังกลาว องคกรตามรัฐธรรมนูญตองใชอํานาจจากบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ และ ทัง้จากกฎหมายระดับพระราชบัญญัติประกอบกัน    
 การตีความลักษณะการใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอยางกวางนี้ มี

ตัวอยางคําวินิจฉัยของศาลหลายคําวินิจฉัยที่ตีความวาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ

ดังกลาวนี้เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ   เชน คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่  52 /2546 
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ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวา คณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา 

145 วรรคหน่ึง (3) ซึ่งมีขอสังเกตวาการใชอํานาจตามมาตรา 145 วรรคหน่ึง (3) มาตราดังกลาว

เปนบทบัญญัติที่บัญญัติอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ัง มาตราดังกลาวเปนแตเพียง

บทบัญญัติที่ไมมีองคประกอบของเงื่อนไขและผลทางกฎหมายไว การใชอํานาจดังกลาวจึงตองใช

อํานาจตามกฎหมายของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 

2541ประกอบ กลาวคือ ในการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังตองใชบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ในการใชอํานาจหนาที่

ดังกลาวมิอาจใชแตบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแตเพียงอยางเดียวได 
  จากการวินิจฉัยวาคณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญทําให

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเปนแนวทางในคําวินิจฉัยของศาลปกครองในการวินิจฉัยวาใน

กรณีใดเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ   เมื่อพิจารณาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง มี

หลายคําวินิจฉัยที่ศาลปกครองตีความในลักษณะเดียวกันกับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญวา

ลักษณะดังกลาวเปนลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ดังเชน 

 1. กรณีคณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรา 145 (1) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 (การออกประกาศกําหนดการทั้งหลายอันจําเปนแกการปฏิบัติ

ตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง)  

 2. คณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรา 145 (3) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 (การสืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและวินิจฉัยช้ีขาดปญหา

หรือ ขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง)  

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

หนาที่ของคณะกรรมการการเลือกต้ังมีบทบัญญัติที่เหมือนมาตรา   145(3)  ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และมีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการ

เลือกต้ัง พ.ศ. 2550 มาตรา 10 (10  )บัญญัติขอความในทํานองเดียวกัน    เมื่อพิจารณาจะพบวา

มาตราดังกลาวเปนแตเพียงบทบัญญัติที่ไมมีองคประกอบของเงื่อนไขและผลทางกฎหมายไว แนวคํา

วินิจฉัยของศาลปกครองท่ีวินิจฉัยวาการใชอํานาจตามมาตรา 236 (5) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ กลาวคือ เปนการตีความ

แบบอยางกวางเชนกัน 

 3. กรณีคณะกรรมการการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ศาลรัฐธรรมนูญ

ไดเคยมีคําวินิจฉัย เกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการการปองกันและปราบปรามการ
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ทุจริตแหงชาติตามรัฐธรรมนูญมาตรา 301 (1) แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  เกี่ยวกับการ

ไตสวน เจาหนาที่ของรัฐกระทําความผิดทุจริตตอหนาที่  หรือกระทําตอตําแหนงหนาที่ราชการ

ตามรัฐธรรมนูญ ในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2546 โดย ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา อํานาจ

หนาที่ของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ในการไตสวนและวินิจฉัย

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 301 วรรคหน่ึง (3) เพื่อดําเนินการตอไปตามกฎหมายประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ เมื่อ คณะกรรมการปองกัน

และปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ไดไตสวนและวินิจฉัยวา เจาหนาที่ของรัฐกระทําความผิด

ฐานทุจริตตอหนาที่จึงเปนอันยุติ ดังนั้น องคกรที่มีอํานาจพิจารณาอุทธรณ จึงไมอาจพิจารณา

เปล่ียนแปลงฐานความผิดทางวินัยตามที่คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต

แหงชาติวินิจฉัยยุติแลว ใหเปนประการอ่ืนไดอีก เมื่อพิจารณาแลวการใชอํานาจของ

คณะกรรมการการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติตามมาตรานั้นมีกฎหมาย

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกัน และปราบปรามการทุจริตแหงชาติ พ.ศ. 

2542 มาตรา 19(3)  บัญญัติรับรองการใชอํานาจไวอีกช้ันหนึ่งถาไมมีพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ อาจกลาวไดวาในลักษณะดังกลาวเปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ เพราะเงื่อนไขการใชอํานาจมาจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

 2. การตีความลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางปานกลาง 

 ในกรณีนี้เปนกรณีที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายระดับพระราชบัญญัติตางก็มีการบัญญัติ

อํานาจหนาที่ไวทั้งในรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ โดยที่ลักษณะของบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญที่บัญญัตินั้นก็มีองคประกอบทางกฎหมายและเงื่อนไขไวอยางครบถวน สามารถที่

จะอางบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแตเพียงอยางเดียวในการใชอํานาจก็เปนการสมบูรณ เชน กรณี

ตามมาตรา 236 (6) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  ที่บัญญัติวา ส่ังใหมีการเลือกต้ัง

ใหม หรือออกเสียงประชามติในหนวยเลือกต้ังใดเลือกต้ังหนึ่งหรือทุกหนวยเลือกต้ัง เมื่อมีหา

ขอเท็จจริงหรือหลักฐานอันควรเชื่อไดวาการเลือกต้ังหรือการออกเสียงประชามติในหนวย

เลือกต้ังนั้นๆมิไดเปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรมตามรัฐธรรมนูญ จะเห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาว

มีการบัญญัติถึงเงื่อนไขการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังเอาไว คือ หากมีขอเท็จจริงหรือ

หลักฐานอันควรเชื่อไดวาการเลือกต้ังหรือการออกเสียงประชามติในหนวยเลือกต้ังนั้นๆมิได

เปนไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรมตามรัฐธรรมนูญ และผลทางกฎหมาย คือ ส่ังใหมีการเลือกต้ังใหม 

หรือออกเสียงประชามติในหนวยเลือกต้ังใดเลือกต้ังหนึ่งหรือทุกหนวยเลือกต้ัง หากคณะกรรมการ

การเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรานี้ก็ถือวาเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ   แมจะมีพระราชบัญญัติ
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ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 2550  มาตรา 10 (12)  บัญญัติไวใน

ทํานองเดียวกันก็ตาม 

 3. การตีความลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางแคบ 

 การตีความลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางแคบนั้น เปนกรณีที่รัฐธรรมนูญ

แตเพียงอยางเดียวที่บัญญัติอํานาจหนาที่ไวโดยการใชอํานาจเปนการใชอํานาจจากบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญมิตองมีการใชอํานาจหนาที่ประกอบกับอํานาจหนาที่ที่ตองบัญญัติไวใน

กฎหมายระดับพระราชบัญญัติ หรือมีการบัญญัติลักษณะของอํานาจหนาที่ไวเปนอยางเดียวกัน

ในพระราชบัญญัติแตอยางใด ดังเชน คําวินิจฉัยของศาลปกครองกลางที่ 853/2545 ซึ่งศาล

ปกครองกลางไดวินิจฉัยไววา การใชอํานาจในการดําเนินการถอดถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ตามมาตรา 3033 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ เปนการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญมิใชในฐานะที่เปน หนวยงานทางปกครอง หรือ เจาหนาที่ของรัฐ ซึ่งไดใชอํานาจ

ทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งตามมาตรา 303 มีการบัญญัติกําหนด

เงื่อนไขการใชอํานาจและผลทางกฎหมายไวอยางครบถวน กรณีจึงมิใชการบัญญัติอํานาจไว

เปนการทั่วไปนั้น เมื่อมีการใชอํานาจตามมาตรานี้จึงเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ4  

ในการตีความเก่ียวกับลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มีคําวินิจฉัยของศาล

ปกครองใน  คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ร. 717/2551 ที่วินิจฉัยเกี่ยวกับการใชอํานาจตาม

มาตรา 244 ของรัฐธรรมนูญวา การที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหองคกรใดเปนผูใชอํานาจโดยตรง

ตามรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกลาวจะตองบัญญัติถึงเงื่อนไขของการใชอํานาจและผลทาง

กฎหมายไวดวย หาใชเพียงเปนการบัญญัติถึงอํานาจโดยทั่วไปไม เมื่อมาตรา 244 ของ

                                                  
3 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

มาตรา 303 ผูดํารงตําแหนงนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  

สมาชิกวุฒิสภา ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญประธานศาลปกครองสูงสุด หรือ

อัยการสูงสุด ผูใด มีพฤติการณรํ่ารวยผิดปกติสอไปในทางทุจริตตอหนาที่ สอวากระทําผิดตอ

ตําแหนงหนาที่ราชการ สอวากระทําผิดตอตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรม หรือสอวาจงใจใช

อํานาจหนาที่ขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย วุฒิสภามีอํานาจถอดถอนผูนั้น

ออกจากตําแหนงได 
4 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 2,น. 81 
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เปนเพียงบทบัญญัติที่กลาวถึงอํานาจ

โดยทั่วไปของผูตรวจการแผนดินเทานั้น มิไดบัญญัติถึงผลทางกฎหมายไวดวย บทบัญญัติ

ดังกลาวจึงไมใชเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง

ชั้นตนจึงไมอาจอางบทบัญญัติดังกลาววาเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญได ดังนั้น 

เมื่อผูฟองคดีฟองวาการวินิจฉัยใหยุติเร่ืองรองเรียนของผูฟองคดีโดยไมสงเร่ืองให ผูตรวจการ

แผนดินพิจารณาส่ังการตามอํานาจเปนการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย และขอใหมคํีาส่ังให

ผูถูกฟองคดีทั้งสองปฏิบัติหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด กรณีจึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตอง

ปฏิบัติ ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 คดีนี้จึงเปนคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังของศาล

ปกครอง 

 จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดดังกลาวเปนการยืนยันวา ถาบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติถึงเงื่อนไขของการใชอํานาจและผลทางกฎหมายไวการใชอํานาจนั้น

ยอมมิใชการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญได (ในคดีดังกลาวผูถูกฟอง

คดีคือ สํานักงานผูตรวจการแผนดิน และเลขาธิการผูตรวจการแผนดิน ผูถูกฟองคดีทั้งสองมิได

เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ ซึ่ง จะสามารถใชอํานาจที่รับมอบมาจากผูตรวจการแผนดินทําให

เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะหวา ในการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญนั้น เมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไมมีบทบัญญัติให

ผูตรวจการแผนดินสามารถมอบอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญใหองคกรอ่ืนใชแทนได 

ผูตรวจการแผนดินจึงไมอาจมอบหมายใหองคกรอ่ืนใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญแทน

ตนเองได)  ดังนั้นการกระทําจึงเปนการใชอํานาจทางปกครองที่อยูในอํานาจของศาลปกครอง 

 จากแนวทางการตีความของศาล ซึ่งมีทั้งแนวทางการตีความลักษณะการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญอยางกวาง ปานกลาง และอยางแคบ ผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางการตีความ

ลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางปานกลาง และอยางแคบ รวมทั้งคําส่ังศาลปกครอง

สูงสุดที่ ร. 717/2551  วาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางปานกลาง และอยางแคบ 

ดังกลาวเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง มากกวากรณีที่จะเปนอยางกวางเนื่องจาก

ลักษณะดังกลาวนั้น อํานาจหนาที่ตามรัฐธรรมนูญมีการบัญญัติอํานาจหนาที่ไวในลักษณะที่

เปนอยาง เ ดียวกันกับ อํานาจหนาที่ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือ

พระราชบัญญัติอ่ืน  ทําใหตองมีการตีความวาเปนการใชอํานาจดังกลาวเปนการใชอํานาจตาม
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รัฐธรรมนูญหรือไม ซึ่งกรณีก็ควรจะตีความวาถา เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตอง

พิจารณาดวยวาในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ไดบัญญัติถึงเงื่อนไขของการใชอํานาจ และผล

ทางกฎหมายไวดวย จึงจะถือวากรณีดังกลาวเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ แตกรณีถา

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติแตเพียงการใชอํานาจโดยท่ัวไปเทานั้น  ซึ่งในกรณีดังกลาว

อาจจะตองมีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติออกมา

รองรับการใชอํานาจอีกช้ันหนึ่งนั้น กรณีก็ไมถือวาเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแตอยางใด 

ซึ่งแนวทางของศาลที่ตีความของลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอยางกวาง ทําใหการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญมีขอบเขตกวางขวางและทําใหไมสามารถแยกไดระหวางการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญ และการใชอํานาจตามขอบเขตที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว ซึ่งการตีความอยาง

กวางนั้น ทําใหการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ไมตกอยูภายใตการตรวจสอบของศาลทั่วไป 

รวมทั้งศาลปกครอง เวนแตจะถูกกําหนดใหอยูในเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ 

 จากการพิจารณาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญู ตามแนวคําวนิิจฉัยของศาล 

ซึ่งเมื่อการที่สามารถกําหนดขอบเขตของลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดนั้น ทําให

สามารถที่จะกาํหนดขอบเขตของขอพิพาทที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองได กลาวคือ กรณี

ที่เปนลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญู กรณีดังกลาวยอมไมอยูภายใตการตรวจสอบของ

ศาลปกครอง แตถากรณีเปนการใชอํานาจทางปกครองก็ยอมจะอยูภายใตการตรวจสอบของ

ศาลปกครองตามมาตรา 223 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

 จากลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ของ องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เมื่อ

พิจารณาเปรียบเทียบกับการกระทําทางรัฐบาล ความหมายของการกระทําทางรัฐบาล คือ  การ

กระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารที่ประกอบไปดวย พระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี 

นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีแตละคน ก็เปนการกระทําที่ ไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง

เชนเดียวกัน   แตการกระทําดังกลาวตกอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของรัฐสภา ซึ่งเปน

การตรวจสอบทางการเมือง    การกระทําทางรัฐบาลนั้นในแงที่มาของอํานาจ เปนกรณีที่องคกร

ฝายบริหารใชอํานาจจากรัฐธรรมนูญ เมื่อองคกรฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ การกระทํานั้นยอมเปนการกระทําทางรัฐบาล แตหากกรณีที่องคกรฝายบริหาร

กระทําการ โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับเทียบเทา

พระราชบัญญัติ ใหถือวากระทําการในฐานะที่เปนองคกรของรัฐฝายปกครอง โดยที่การ

หลักเกณฑของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการกระทําทางรัฐบาล ไดแก การกระทําใน

ความสัมพันธกับรัฐสภาหรือในการใชอํานาจในความสัมพันธระหวางประเทศ เมื่อพิจารณา การ
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กระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารสามารถแลวกลาวไดวาองคกรของรัฐฝายบริหารสามารถ

กระทําการ      ไดในสองฐานะหรือพูดงายๆวามีหมวกสองใบนั่นเอง  การกระทําทางรัฐบาลนั้น

เปนขอยกเวนหลักความชอบดวยกฎหมายที่ไมอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของตุลาการ 

ลักษณะของการกระทําทางรัฐบาลจะไมตกอยูภายใตการควบคุมโดยองคกรตุลาการเพราะปกติ

การกระทําดังกลาวไมกระทบสิทธิ หรือ ไมกอความเสียหายแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดย

เฉพาะเจาะจง อีกทั้งการกระทําทางรัฐบาลมีธรรมชาติที่มีลักษณะเปนประเด็นทางการเมืองที่มี

ขอจํากัดอยางยิ่ง ในการที่จะสามารถใชกฎหมายเปนเกณฑในการตรวจสอบและการที่ใหศาล

ปกครองเขาไปตรวจสอบก็จะกลายเปนทําใหศาลปกครอง มีอํานาจที่จะตัดสินใจในเร่ืองทาง

บริหารหรือในทางนโยบายที่เปนอํานาจหนาที่ของของฝายบริหาร หากศาลปกครองเขาไป

ตรวจสอบกรณียอมขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ 
 การกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารก็มีลักษณะเชนเดียวกับการใชอํานาจของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่มีการใชอํานาจไดในสองลักษณะ   กลาวคือ องคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญมีฐานะเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ การกระทําขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญจึงมี 

การกระทําที่ใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และการใชอํานาจตามกฎหมายในระดับ

กฎหมายพระราชบัญญัติซึ่งถือวาการกระทําดังกลาวอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง 

ลักษณะที่องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจไดในหลายลักษณะนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไดเคย

วินิจฉัยไวในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2549 เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2549 วาการใชอํานาจ

ของคณะกรรมการการเลือกต้ัง มีลักษณะทั้งการใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ซึ่ง

อาจเปนการออกคําส่ังหรือกระทําการอ่ืนใด และการใชอํานาจทางปกครอง หรือการใชอํานาจ

ตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับเสมอดวยพระราชบัญญัติ ไม

วาจะเปนการออกกฎ การออกคําส่ังทางปกครอง และการกระทําอ่ืนใด การที่คณะกรรมการการ

เลือกต้ังมีคําส่ังใหนาง ว. พนจากตําแหนงกรรมการการเลือกต้ังประจําจังหวัดนั้นเปนการใช

อํานาจหนาที่อันเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย จึงไมใชปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ตาม

รัฐธรรมนูญของคณะกรรมการการเลือกต้ัง  จากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เสนอมา

ขางตน จะเห็นไดวาศาลรัฐธรรมนูญยอมรับวาการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ัง อาจ

แบงไดเปน 2 ลักษณะ กลาวคือ  การใชอํานาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และ การใช

อํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ซึ่งถือเปนการใชอํานาจในทาง

ปกครองยอมอยูภายใตการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครอง 
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 การกระทําทางรัฐบาลนั้น ศาลปกครองไมสามารถเขาไปควบคุมตรวจสอบไดเนื่องจาก

เปนลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มีตัวอยางแนวคําพิพากษาของศาลปกครอง เชน  

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวา มติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบให

นายกรัฐมนตรี และผูแทนการเจรจารวมตลอดถึงคณะบุคคลที่เกี่ยวของกับการลงนามความตก

ลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน ดําเนินการลงนามระหวางวันที่ 2-4 เมษายน พ.ศ. 2550 เปน

การใชอํานาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ 

มิใชคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 จากแนวคําพิพากษาการใชอํานาจทางบริหารของรัฐที่เปนการกระทําทางรัฐบาล เปน

ลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ยอมไมตกอยูภายใตการตรวจสอบโดยศาล

ปกครอง เนื่องจากมิไดเปนการกระทําที่ใชอํานาจตามกฎหมาย จากการพิจารณาลักษณะการ

ใชอํานาจของการกระทําทางรัฐบาล ขององคกรของรัฐฝายบริหารเมื่อเปรียบเทียบกับลักษณะ

การใชอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ที่ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ทั้งสององคกรตางก็

เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ องคกรตามรัฐธรรมนูญในกรณีขององคกรของรัฐฝายบริหารนั้นมี

ความหมายในเชิงที่วา เปนองคกรของรัฐที่ถูกจัดต้ังข้ึนเพื่อทําภารกิจตางๆโดยองคกรตาม

รัฐธรรมนูญ ตองเปนองคกรที่ถูกจัดต้ังข้ึนโดยการกําหนดโครงสรางขององคกรไวในรัฐธรรมนูญ 

และมีการกําหนดอํานาจหนาที่ขององคกรไวในรัฐธรรมนูญ และตองปรากฏวาองคกรนั้นมีสวน

รวมโดยตรงตอการกําหนดเจตจํานงของรัฐ แมจะมิไดมีการบัญญัติโดยตรงวาองคกรฝายบริหาร

เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญก็ตาม ซึ่งอาจแตกตางจากความเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่มีการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ อยางชัดแจงวาใหองคกรเหลานี้

เปนองคกรตามรัฐธรรมนูญ โดยที่องคกรทั้ง 2 ประเภทตางก็มีลักษณะของการกระทําไดใน 2 

ลักษณะ ก็คือ การใชอํานาจโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับ

เทียบเทาพระราชบัญญัติ และ การกระทําที่ใชแหลงที่มาของอํานาจจากรัฐธรรมนูญ โดยที่การ

ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติก็ตองอยู

ภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง สวนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญก็เปนขอพิพาทที่ไมอยูใน

เขตอํานาจของศาลปกครองเชนกัน  

 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง มีขอสังเกตตามคําส่ังศาลปกครองกลาง คดี

ดําหมายเลขที่ 984/2551  ซึ่งปกครองวินิจฉัยวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่เปน

การใชอํานาจตามพระราชบัญญัติจึงอยูในการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง   ดังนี้ 
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ศาลปกครองกลางมีคําส่ังรับคําฟองคดีแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชา และส่ังกําหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา คดีดังกลาวเปนคดี ระหวาง 

นายสุวัตร อภัยภักด์ิ ที่ 1 กับพวก รวม 9 คน ผูฟองคดี รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ 

ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน ผูถูกฟองคดี โดยผูฟองคดีไดฟองขอใหศาลมีคําพิพากษาเพิกถอนการ

กระทําของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่เสนอรางแถลงการณรวมตอผูถูกฟองคดีที่ 2 คณะรัฐมนตรี เพื่อ

พิจารณาและมีมติเห็นชอบ เพิกถอนมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 17 มิถุนายน พ.ศ. 2551 ที่ทีมติ

เห็นชอบรางแถลงการณรวม โดยมอบหมายใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ลงนาม  โดยศาลปกครองกลาง

ใหเหตุผล สรุปไดวา กระทรวงการตางประเทศ เปนหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับ

ราชการตางประเทศ ตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2534  

รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจ

หนาที่บริหารราชการในกระทรวงการตางประเทศ ตามมาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติระเบียบ

บริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 คณะรัฐมนตรี ผูถูกฟองคดีที่ 2 มีอํานาจหนาที่บริหารราชการ

แผนดินตามบทบัญญัติของกฎหมาย ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปนเจาหนาที่ของรัฐตาม มาตรา 3 

แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อผูฟองคดี

อางวาการกระทําของผูถูกฟองคดีทั้งสองเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงเปนกรณีที่

เปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการไมชอบดวยกฎหมายที่อยูในอํานาจ

พิจารณาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลปกครองสูงสุดก็ยืนตามความเห็นของคําส่ัง

ศาลปกครองกลาง  โดยศาลปกครองสูงสุดมีคําส่ังยืนตามคําส่ังศาลปกครองกลาง ดังนี้ 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551 เนื่องจากกระทรวงการตางประเทศเปนหนวยงาน

ของรัฐโดยมีผูถูกฟองคดีที่ 1 (รัฐมนตรี) เปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจบริหารราชการใน

กระทรวงการตางประเทศตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 

พ.ศ. 2545 ผูถูกฟองคดีที่ 2 เปนคณะรัฐมนตรีมีอํานาจหนาที่บริหารราชการแผนดินตาม

บทบัญญัติของกฎหมาย ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปนเจาหนาที่ของรัฐตามมาตรา 3 แหง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แมวาผูถูกฟองคดีทั้ง

สองจะไดกระทําในฐานะรัฐบาลในกิจการที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ แตเมื่อการ

กระทําดังกลาวกระทบตอสิทธิหรือประโยชนอันชอบธรรมของประชาชนชาวไทยในอันที่จะคงไว

ซึ่งสิทธิและหนาที่ในการครอบครองและรักษาไวซึ่งอาณาเขต ดินแดน แหลงอารยะธรรมอันเปน

มรดกทางวัฒนธรรมของชาติ รวมทั้งตลอดสิทธิในการประกอบอาชีพบริเวณดังกลาวและสิทธิ
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ตางๆตามรัฐธรรมนูญดวย การกระทําของรัฐบาลดังกลาวจึงเปนการดําเนินการของเจาหนาที่

ในทางปกครองที่อยูในอํานาจของศาลปกครองรวมอยูดวย กรณีจึงเปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการ

ที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง(1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 และเมื่อพิจารณาขอตกลงในแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชาแลว อาจถือไดวาประเทศไทยไดยอมรับเขตแดนรอบพื้นที่ของปราสาทพระวิหาร

ตามที่ระบุในแผนที่โดยปริยาย และอาจทําลายน้ําหนักในการอางอิงเขตแดนท่ีประเทศไทย

ยึดถือสันปนน้ําแบงเขตแดนโดยตลอดมา จึงถือวาคดีมีมูลรับฟงไดตามคําฟองและการกระทํา

ดังกลาวอาจทําใหเกิดความเสียหายตอประเทศชาติ ประชาชนรวมทั้งผูฟองคดีทั้งเกา ซึ่งเปน

ความเสียหารที่ยากจะเยียวยาในภายหลัง อีกทั้งหากศาลมีคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการ

คุมครองเพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนพิพากษาไดแลวก็ไมมีผลกระทบตอการบริหารของรัฐ จึงมี

เหตุเพียงพอที่ศาลจะกําหนดมาตรการหรือวิธีคุมครองช่ัวคราวกอนการพิพากษาได คําส่ัง

กําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อบรรเทาทุกขตามคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันตน 

ชอบแลว จึงมีคําส่ังยืนตามคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน 

 ในกรณีตามคําส่ังของศาลปกครองดังกลาว มีความเหน็ทางวิชาการ ที่เหน็ดวย

และไมเห็นดวยกับคําส่ังศาลปกครองกลาง  ซึง่เมื่อ พจิารณาแลวมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว ใน

การวนิิจฉัยของศาลปกครองนั้น กลาวถงึวา ผูถูกฟองคดีมีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายตาม

พระราชบัญญัติ จึงเปนเจาหนาที่ของรัฐ ทาํใหศาลปกครองรับคดีดังกลาวไวพจิารณา ซึง่

ลักษณะดังกลาว มีบางความเหน็ที่เหน็ดวยกับแนวคําวนิิจฉัยของศาลปกครอง เหน็วากรณี

ดังกลาวอาจเปนกรณีการกระทําที่สามารถแยกกันออกเปนหลายสวนได โดยที่การกระทําที่แยก

ออกมาจากการกระทาํทางรัฐบาล (การกระทําที่เกีย่วเนื่องกับความสัมพันธระหวางประเทศ) นัน้

ไมมีลักษณะเปนการกระทาํทางรัฐบาล แตเปนการกระทําทางปกครองซึ่งอยูภายใตการควบคุม

ของศาลปกครอง กลาวคือ การกระทําที่แยกออกมานั้น แมจะมผีลตอเนื่องจากการกระทําที่

เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธระหวางประเทศ และการกระทําดังกลาวสามารถแยกไดโดยเด็ดขาด 

จนอาจกลาวไดวาเปนการกระทําที่สามารถดํารงอยูไดโดยตัวของมนัเอง เชน คณะรัฐมนตรีมีมติ

มีจัดต้ังศูนยผูอพยพในเขตชานแดนไทย-พมา ตามพนัธกรณีทีรั่ฐบาลไทยตกลงไวกับ

สหประชาชาติ การลงนามของรัฐบาลไทยดังกลาว เปนการกระทําทางรัฐบาลที่เปนการกระทําที่

เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ และไมอยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง แตมติ
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คณะรัฐมนตรีที่มีมติอนุญาตใหต้ังศูนยอพยพในพืน้ที่ใด ถือเปนการกระทําที่แยกออกจากการลง

นามของรัฐบาลไทยกับสหประชาชาติได หากมีขอพพิาทเกิดข้ึน คดีอยูในอํานาจศาลปกครอง5  

ฝายที่ไมเหน็ดวยนัน้ เหน็วาการกระทาํดังกลาวเปนเร่ืองของการกระทําทางรัฐบาลที่

ศาลปกครองไมสามารถเขาไปตรวจสอบได เนื่องจากเปนกรณีทีค่ณะรัฐมนตรีใชอํานาจทาง

บริหารของรัฐตามรัฐธรรมนญูกระทําการในความสัมพนัธระหวางประเทศ มิใชการใชอํานาจ

ตามพระราชบญัญัติ ในการออก กฎ หรือ คําส่ัง หรือการกระทาํอ่ืนใดเพื่อใหการดําเนนิกิจการ

ทางปกครองบรรลุผล แตเปนการใชอํานาจที่มทีี่มาตามรัฐธรรมนูญ จึงเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งเมื่อนําไปเปรียบเทียบกับคดีที่ศาลปกครองเคยวนิิจฉัยไว

ในคดีที่เกีย่วกบัความสัมพนัธระหวางประเทศ ดังที่ปรากฏในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 ที่วามติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบใหนายกรัฐมนตรี และผูแทนการเจรจา              รวม

ตลอดถึง คณะบุคคลที่เกี่ยวของกับการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน 

ดําเนนิการลงนามระหวางวนัที ่ 2-4 เมษายน พ.ศ. 2550 เปนการใชอํานาจทางการบริหารของ

รัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ มิใชกรณีที่ผูถูกฟองคดีที่ 4 

(คณะรัฐมนตรี) ใชอํานาจทางการบริหารตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนทีม่ีผลใชบังคับ

เชน พระราชบัญญัติ หรือ การกระทาํอ่ืนใดเพื่อใหการดําเนนิกิจการทางปกครองตามที่กฎหมาย

ดังกลาวกําหนดใหบรรลุผล 

นอกจากนี้ตามหลักในเร่ืองของการตรวจสอบการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญของ องคกร

ตามรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวพันกับการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง6 มีนักวิชาการฝายหนึง่เหน็

วา ถาองคกรตามรัฐธรรมนูญ เปนผูกระทําและเปนผูใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ กรณีดังกลาวนี้

                                                  
5 แถลงการณคณาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร กรกฎาคม     

พ.ศ.2551 ความเห็นตอคําส่ังศาลปกครองกลางหมายเลขคดีดําที่ 98/2551 รับฟองกรณี

แถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา เร่ือง การขอข้ึนทะเบียนปราสาทพระ

วิหารเปนมรดกโลกและกําหนดมาตรการช่ัวคราวหรือวิธีการคุมครอง เพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราว

กอนการพิพากษาการกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล:ขอถกเถียงทางวิชาการใน

ระบบกฎหมายไทย 
6 เอกบุญ วงศสวัสดิกุล,การกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล:ขอ 

ถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายไทย,(กรุงเทพมหานคร:คณะนติิศาสตรมหาวิทยาลัธรรม

ศาสตร). น. 133. 
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ยอมไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองที่จะตรวจสอบ แตในทางกลับกันนั้น ถาองคกรที่

กระทําการที่เปนเจาหนาที่ของรัฐ ไดใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ กรณีนี้ศาลปกครองยอมเขาไป

ตรวจสอบการกระทํานั้นได กลาวคือ ไมวาองคกรที่เปนเจาหนาที่ของรัฐ ไมวาจะใชอํานาจตาม

พระราชบัญญัติ หรือ ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญก็ตาม ศาลปกครองยอมเขาไปตรวจสอบได 

 ฝายที่สองเห็นวา จากคําวินจิฉัยของศาลปกครองน้ัน ศาลปกครองมิไดกลาวไว

อยางเฉพาะเจาะจงวา ในการใชอํานาจตามรัฐธรรมนญูตองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญเทานัน้ 

ที่สามารถใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแลวการใชอํานาจดังกลาวศาลปกครอง ไมสามารถเขาไป

ตรวจสอบได ซึง่เมื่อพจิารณาตามความเหน็ของฝายแรกที่กลาววาไมวาเจาหนาที่ของรัฐจะใช

อํานาจตามพระราชบัญญัติ หรือ ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ แลวศาลปกครองเขามาตรวจสอบ

ได กรณีดังกลาวจะไมสามารถทีจ่ะแบงแยกขอพิพาททางมหาชน ระหวาง ขอพิพาททาง

ปกครองและขอพิพาททางรัฐธรรมนูญออกจากกันได อันที่จริงแลวตองพิจารณาจากแหลงทีม่า

ของกฎหมายซึ่งแหลงที่มาของกฎหมายนัน้จะเปนส่ิงที่แยกขอบเขตของการกระทาํได มากกวา

พิจารณาจากองคกรผูกระทาํ 

ผูเขียนเห็นดวยกับแนวความคิดที่ฝายที่สอง ที่วาการตรวจสอบการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญตองไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง แมวาเจาหนาที่ของรัฐจะใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนญูก็ตาม ซึง่อันที่จริงตามหลักของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแลวนั้นเจาหนาที่

ของรัฐมิไดเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญจึงไมอาจใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญไดแตอยางใด อยางไร

ก็ตาม โดยที่ศาลปกครองปกครองมีเขตอํานาจที่จะตรวจสอบไดเฉพาะขอพิพาททางปกครอง

เทานั้น ในกรณีที่เปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญศาลปกครองยอมไมอาจเขามาตรวจสอบได จะ

ทาํใหสามารถที่จะแบงแยกขอพิพาททางมหาชนออกจากกันไดวา ขอพิพาททางปกครองก็อยูใน

การควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง และขอพิพาททางรัฐธรรมนูญกข้ึ็นอยูกับวาการ

ตรวจสอบจะเปนไปตามกรณีใด ทั้งนี้การตรวจสอบขอพิพาททางรัฐธรรมนูญจะถูกตรวจสอบได

โดยศาลรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น ก็คงจะตองพิจารณากนัอีกชัน้หนึ่งวา รัฐธรรมนญูมีการบัญญัติ

อํานาจใหศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญนัน้ไดหรือไม 

 การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญจะอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองหรือไมนั้น 

ศาลปกครองยอมมีอํานาจตีความวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําทางรัฐบาลได ถาศาล

ปกครองตีความวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําทางรัฐบาลก็จะไมรับฟองคดีไวพิจารณา  

การตีความดังกลาวศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศสรวมทั้งศาลของประเทศอังกฤษและ

สหรัฐอเมริกามักตีความวาการกระทําทางรัฐบาลนั้นเปนการกระทําทางการเมืองซึ่งพนจากการ
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ตรวจสอบ    สวนในกรณีของประเทศเยอรมันตีความผูฟองไมมีอํานาจฟองเนื่องจากเปนการ

กระทําที่โดยสภาพไมกระทบกระเทือนสิทธิทางมหาชนของผูฟองคดี ซึ่งทั้ง 2 แนวก็มีผล

เหมือนกัน คือ ศาลปกครองไมมีอํานาจเขาไปตรวจสอบได สวนในกรณีของการตรวจสอบนั้น 

อาจทําไดโดยใหรัฐธรรมนูญบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญสามารถควบคุมตรวจสอบไดเปนเร่ืองๆ

ไป หากเปนเชนนั้นศาลรัฐธรรมนูญก็ยอมมีอํานาจตีความในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่

อาจะมีปญหาของการตีความในการตรวจสอบวาการกระทํานั้นสามารถถูกตรวจสอบในทาง

ตุลาการไดหรือไม และเกรงวาศาลอาจจะตีความกฎหมายเขาควบคุมการกระทําที่โตแยงกันวา

การกระทําดังกลาวเปนการกระทําของรัฐบาลหรือไม กรณีเชนนี้ก็อาจบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ

อยางชัดแจงก็ไดวาใหการกระทําดังกลาวหลุดพนไปจากการตรวจสอบในทางตุลาการก็ได

เชนกัน ดังเชน ตามมาตรา 223 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ก็

เปนกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไววาการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการวินิจฉัยชี้ขาดของ

องคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ เปนการบัญญัติมิใหศาล

ปกครองมีเขตอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญในลักษณะดังกลาว 

 โดยสรุปแลว ลักษณะการใชอํานาจตาม รัฐธรรมนูญโดยตรงน้ันก็ คือ การที่องคกรตาม

รัฐธรรมนูญ การที่องคกรตามรัฐธรรมนูญ ไดอาศัย อํานาจตามรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญตามกรอบอํานาจหนาที่ที่กําหนดไวในการกระทําการ ซึ่งเมื่อเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญแลวยอมไมถูกตรวจสอบโดยศาลปกครองในทุกกรณี สวนในกรณีที่ไมถือวาเปนการ

ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ก็คือ กรณีที่ องคกรตามรัฐธรรมนูญมิไดใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญใน

การกระทําการ กลาวคือ องคกรตามรัฐธรรมนูญ ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติในการกระทํา

การ ซึ่งกรณีที่เปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติก็ไมถือวาเปนกรณีที่องคกรตามรัฐธรรมนญู

กระทําการในฐานะที่เปน องคกรตามรัฐธรรมนูญ ทําใหขอพิพาทที่เกิดข้ึนนั้นมิใชขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญแตเปนขอพิพาททางปกครอง  

  
4.1.2 ปญหาของการใชอํานาจวินจิฉัยชี้ขาดขององคกรอิสระตามรฐัธรรมนูญซ่ึงเปน
การใชอํานาจตามรฐัธรรมนูญโดยตรง 
 จากการพิจารณาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ เมื่อเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญแลวการใชอํานาจที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญดังกลาวยอมไมอยูในเขต

อํานาจของศาลปกครอง  ไมวาลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญนั้นศาลจะตีความ

แบบอยางกวาง อยางปานกลางหรืออยางแคบดังที่ไดกลาวไวในหัวขอ 4.1.1   ซึ่งเมื่อเปนการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญแลวยอมไมถูกตรวจสอบโดยศาลปกครองในทุกกรณี แตเมื่อพิจารณา
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ตามมาตรา 223 วรรคสองของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดบัญญัติวาถา

กรณีเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญ การใชอํานาจดังกลาวไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง การบัญญัติมาตรา 223 

วรรคสองเพื่อเปนการยกเวนเขตอํานาจของศาลปกครองในกรณีดังกลาวนี้ ทําใหตองมีการแปล

ความวาในกรณีใดบางที่เปนกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไววาเปนอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปน

อํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญบาง เนื่องจากการยกเวนเขตอํานาจของศาล

ปกครองตามมาตรา 223 วรรคสองนอกจากการใชอํานาจจะเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ

แลว การใชอํานาจนั้นตองเปนการใชอํานาจที่เปนการวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรนั้นๆดวย 

 การที่บทบัญญัติมาตรา 223 วรรคสองบัญญัติยกเวนเขตอํานาจของศาลปกครองโดยที่

กรณีดังกลาวเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาด จากการ

วิเคราะหเกี่ยวกับลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งหากเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญแลวนั้นยอมจะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ซึ่งกรณีดังกลาวเปน

หลักการที่สอดคลองกับหลักการฟองคดีปกครองของเยอรมัน กลาวคือ กรณีที่สามารถฟองคดี

ตอศาลปกครองของเยอรมันไดนั้นตองเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจมหาชนและการใชอํานาจนั้น

ตองมิใชขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ แตถาเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญแลวก็มิอาจฟองคดีตอ

ศาลปกครองได  

 เมื่อพิจารณาจากหลักการของระบบกฎหมายเยอรมัน การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญใด

ที่จะนําไปสูการที่จะเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญไดนั้น ขอพิพาทในเร่ืองดังกลาวจะตองเปนขอ

พิพาทอันเกิดจากการใชบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนปญหาที่เกี่ยวของกับการใช

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือเปนปญหาการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและอีก

ประการหนึ่งคือ  คูกรณีของขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้นจะตองเปนองคกรที่มีสวนรวมที่

เกี่ยวของโดยตรงตอชีวิตของรัฐธรรมนูญ กลาวคือเมื่อลักษณะการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญใด

จะเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น ขอพิพาทในเร่ืองดังกลาวจะตองเปนขอพิพาทอันเกิด

จากการใชบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญและคูกรณีของขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้นจะตองเปน

องคกรที่มีสวนรวมที่เกี่ยวของโดยตรงตอชีวิตของรัฐธรรมนูญ เมื่อประกอบไปดวยลักษณะ 2 

ประการดังกลาวแลวยอมทําใหขอพิพาทนั้นเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ และทําใหลักษณะ

การใชอํานาจดังกลาวยอมไมตกอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองได    สวนการ

กระทําใดที่เปนการกระทําทางปกครองแลวศาลปกครองยอมเขามาตรวจสอบไดเสมอไมวา

องคกรใดเปนผูใชอํานาจเรียกวาขอพิพาทดังกลาววาเปนขอพิพาททางปกครอง  โดยที่ขอพิพาท
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ทางรัฐธรรมนูญและขอพิพาททางปกครองนั้นตางก็เปนขอพิพาททางมหาชน       จากลักษณะ

ของขอพิพาททางมหาชนดังกลาว  เมื่อขอพิพาทใดเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญแลวนั้น ศาล

รัฐธรรมนูญจะมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาททางรัฐธรรมนูญทั้งหมดหรือไมจะตองพิจารณา

จากเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไวซึ่งหลักทั่วไปของการกําหนดอํานาจใหกับศาล

รัฐธรรมนูญ จะเปนไปตามหลักที่ใหศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอํานาจเฉพาะเทาที่กฎหมายกําหนด 

หรือเรียกวาหลักการ “Enumerationsprinzip” จากการกําหนดเขตอํานาจการพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญดังกลาวนั้นมีผลทําใหขอพิพาททางรัฐธรรมนูญไมอยูภายใตการตรวจสอบโดยศาล

รัฐธรรมนูญทุกกรณีถาในกรณีดังกลาวนั้นไมไดถูกกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบ

ได ซึ่งในกรณีที่มิไดกําหนดใหอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ ขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญดังกลาวก็ไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ และก็มิไดอยูภายใต

อํานาจของศาลปกครองเชนเดียวกัน ปญหาในการที่จะวินิจฉัยวาขอพิพาทใดนั้นเปนขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญหรือไม ใหพิจารณาจากหลักเกณฑในทางเนื้อหาวาลักษณะดังกลาวเปนขอ

พิพาททางมหาชนหรือไม สวนในเร่ืองที่ เกี่ยวกับการอยูภายใตการตรวจสอบของศาล

รัฐธรรมนูญหรือไมนั้น ไมตองนํามาพิจารณา ซึ่งขอพิพาทดังกลาวจะอยูภายใตการตรวจสอบ

ของศาลรัฐธรรมนูญหรือไม เปนเร่ืองที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนั้น   

อยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ กลาวคือ มิไดหมายความวาถาขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญในเร่ืองใด มิไดอยูภายใตการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญแลว จะมิใชขอพิพาท

ทางรัฐธรรมนูญแตอยางใด ทั้งนี้การตรวจสอบการใชอํานาจจะข้ึนอยูกับตุลาการใดหรือองคกร

ใดก็ตองพิจารณาเปนกรณีๆไปอีกสวนหนึ่ง 

 เมื่อพิจารณาการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา 

223 วรรคสอง นั้น เปนกรณีที่การใชอํานาจที่มีลักษณะของการกระทบตอปจเจกชน ซึ่งลักษณะ

ของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญนั้นจะตองใชบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ หรือ พระราชบัญญัติอ่ืนประกอบดวย ทําใหอาจตีความไดวา การใชอํานาจดังกลาว

เปนการกระทําทางปกครองมากกวาที่จะเปนการกระทําที่เปนลักษณะการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ รวมทั้งการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น   การใช

อํานาจเปนกรณีที่มักจะกระทบตอปจเจกชนโดยตรง ทําใหลักษณะของการใชอํานาจวินิจฉัยช้ี

ขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ดังกลาวมีลักษณะของการเปนคําส่ังทางปกครองมากกวา

ที่จะเปนลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเมื่อพิจารณา นิยาม ของ คําวา คําส่ังทาง

ปกครอง ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่ไดใหคํานิยามของ
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คําส่ังทางปกครอง วา “การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธ

ข้ึนระหวางบุคคลในอันที่จะกอเปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือ ระงับซึ่งสิทธิ หรือมีผลกระทบตอ

สถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลไมวาเปนการถาวร หรือ ชั่วคราว เชน การส่ังการ การ

อนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไมหมายรวมถึง

การออกกฎ” จากนิยามของคําส่ังทางปกครองดังกลาวทําใหเห็นวา การวินิจฉัยชี้ขาดขององคกร

อิสระตามรัฐธรรมนูญ มีลักษณะที่เปนคําส่ังทางปกครองมากกวาที่จะเปนลักษณะการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญ เนื่องจากลักษณะการใชอํานาจดังกลาวมีการกระทบตอปจเจกชนอัน

เขาลักษณะของคําส่ังทางปกครอง  นอกจากนี้ในเร่ืองของการตีความการใชอํานาจนั้นมักจะมี

การอางบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลว ยังคงตองใชบทบัญญัติจากพระราชบัญญัติดวยซ่ึงกรณี

ดังกลาวอาจตีความไดวาเปนการใชอํานาจทางปกครองไดอีกทางหนึ่ง 

 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติตามมาตรา 223 วรรคสองซ่ึงมีการกาํหนดไวอยางชัดเจน

วากรณีดังกลาวเปนลักษณะของการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญจึงไมอยูในเขตอํานาจของศาล

ปกครอง กลาวคือ มลัีกษณะทีก่ําหนดวาลักษณะการใชอํานาจดังกลาวเปนขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญจึงไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง ซึง่ลักษณะดังกลาวอาจนําไปพจิารณา

เปรียบเทียบกบั หลักการฟองคดีอยางกวางของเยอรมนัที่มหีลักวา เกี่ยวกับขอพพิาทท่ีจะฟอง

ศาลปกครองไดตองเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้ คือ  
 1.ขอพิพาทที่จะฟองตองเปนทางมหาชน โดยท่ี ขอพพิาททางมหาชน หมายถงึ ขอ

พิพาทที่เกีย่วกับความสัมพนัธในทางกฎหมายมหาชน ขอพิพาททางมหาชน จึงหมายถึงขอ

พิพาททางรัฐธรรมนูญ กฎหมายปกครอง และกฎหมายระหวางประเทศ  

 2. ขอพิพาทตองมิใชขอพพิาททางรัฐธรรมนูญ ขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ หมายถงึ 

ขอพิพาทระหวางผูที่มีสิทธิในการเขาไปมสีวนรวมโดยตรงในทางรัฐธรรมนูญ โดยเร่ืองที่เขาไปมี

สวนรวมนัน้จะตองเกี่ยวกับนิติสัมพนัธที่มกีารบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญเทานั้น หรือที่เรียกกันวา

ขอพิพาทตามรัฐธรรมนูญโดยแทในการที่เปนขอพิพาทตามรัฐธรรมนญูโดยแทนัน้ อาศัย

หลักเกณฑ 2 ประการ กลาวคือ  
 ประการแรก ขอพิพาทในเร่ืองดังกลาวจะตองเปนขอพิพาทอันเกิดจากการใช

บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ ไมวาจะเปนปญหาที่เกี่ยวของกับการใชบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 

หรือเปนปญหาการตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  

 ประการที่สอง คูกรณีของขอพิพาททางรัฐธรรมนูญนัน้ จะตองเปนองคกรที่มีสวน

รวมที่เกี่ยวของโดยตรงตอชวีิตของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ขอพิพาททางรัฐธรรมนูญโดยแทจึงเกิด
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จากคูกรณีทีม่สีถานะเทาเทยีมกนัในระดับรัฐธรรมนูญ ดังนั้น จากลักษณะของขอพิพาท จึงมี

เงื่อนไขที่สําคัญ 2 ประการคือ การตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญกับคูกรณีตองเปนองคกรผูที่มี

สวนไดเสียที่เกี่ยวของกับรัฐธรรมนูญโดยตรง 

 เมื่อพิจารณาแลวบทบัญญัติตามมาตรา 223 วรรคสองนัน้มิใชขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญแตอยางใด เพราะคูกรณีตามาตรา 223 วรรคสองน้ัน เปนกรณีทีก่ระทบตอสิทธิของ

ปจเจกชน ทาํใหกรณีดังกลาวไมอาจเปนขอพิพาททางรัฐธรรมนูญได เนื่องจากมิใชคูกรณีที่ เปน

องคกรที่มีสวนรวมที่เกีย่วของโดยตรงตอชีวิตของรัฐธรรมนูญ และ เปนคูกรณีที่มีสถานะเทา

เทียมกันในระดับรัฐธรรมนูญ เพราะมีฝายหนึ่งเปนปจเจกชน และนอกจากนี้ การใชอํานาจของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนญูตามมาตรา 223 วรรคสอง ก็มิใชกรณีที่เปนขอพิพาททางปกครอง

ดวย เนื่องจาก รัฐธรรมนูญกําหนดไวอยางชัดเจนการใชอํานาจดังกลาว เปนลักษณะการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง แมการใชอํานาจดังกลาวจะกระทบตอปจเจกชนโดยตรงก็ตาม 

รวมทัง้เปนไปตามแนวคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 52/2546 

 ดังนั้น การที่มาตรา 223 วรรคสองกําหนดใหกรณีการใชอํานาจดังกลาวพนไปจากการ

ตรวจสอบของศาลปกครอง ผูเขียนเห็นวา มาตรา 223 วรรคสอง ไมสามารถกําหนดขอบเขตได

อยางชัดเจนวา กรณีที่ศาลปกครองไมสามารถตรวจสอบไดเปนเพราะกรณีตามมาตรา 223 

วรรคสองน้ัน เปนขอพิพาทประเภทใด ซึ่งกรณีดังกลาวนี้มิใชทั้งขอพิพาททางปกครองและขอ

พิพาททางรัฐธรรมนูญ ซึ่งเมื่อพิจาณาประกอบกับกับหลักการฟองคดีอยางกวางของเยอรมัน

ขางตน แมบทบัญญัติตามมาตรา 223 วรรคสอง โดยเนื้อหาไมอาจกําหนดไดวาเปนขอพิพาท

ประเภทใด แตอยางไรก็ตามก็ตองถือวา ลักษณะการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซ่ึงเปนการใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงเปนขอพิพาททางกฎหมายมหาชนอยางหนึ่ง ซึ่งตามระบบ

กฎหมายเยอรมัน ใหสิทธิผูที่ไดรับผลกระทบจากขอพิพาททางมหาชน ทั้งนี้ไมวาขอพิพาท

ดังกลาวจะเปนขอพิพาททางปกครองหรือไมและขอพิพาทดังกลาวมิใชขอพิพาททางรัฐธรรมนูญ 

ซึ่งหากมีผูที่ถูกกระทบสิทธิยอมที่ใหผูถูกกระทบสิทธิสามารถฟองคดีตอศาลปกครองได   แต

กรณีตามมาตรา 223 วรรคสองน้ัน ไดจํากัดสิทธิของปจเจกชนผูที่ไดรับผลกระทบวามิใหกรณี

ดังกลาวฟองตอศาลปกครอง นอกจากนี้การใชอํานาจดังกลาวขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ

นั้นยังมีบางกรณีที่ใหการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น

เปนที่สุดไมสามารถฟองรองตอศาลใดไดอีก ซึ่งกรณีการที่ใหการใชอํานาจนั้นเปนที่สุด ทําให

การใชอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญเหมือนใชอํานาจเปนองคกรตุลาการที่เปนพิเศษ
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ตางหากจากองคกรตุลาการที่มีอยู  ทําใหไมมีศาลใดที่จะตรวจสอบการกระทําขององคกรอิสระ

ตามรัฐธรรมนูญไดอีก 

 จากการกําหนดขอบเขตของมาตรา 223 วรรคสอง ผูเขียนเห็นวากรณีตามมาตรา 223 

วรรคสอง เปนการบัญญัติที่ไมสอดคลองกับหลักการกําหนดขอพิพาทที่ไมอยูในการตรวจสอบ

ของศาลปกครองรวมทั้งศาลอ่ืนและการที่กําหนดใหผูที่ถูกกระทบสิทธิไมสามารถใชสิทธิทาง

ศาลไดนั้นขัดกับหลักนิติรัฐและหลักการพื้นฐานในรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 28 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 อยางชัดเจนเกี่ยวกับการที่บุคคลสามารถใชสิทธิ

ทางศาลเพื่อบังคับใหรัฐตองปฏิบัติตามซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายในระบบของเยอรมนัแลว

ในกรณีที่เปนขอพิพาททางมหาชนแมจะมิใชขอพิพาททางปกครองหรือมิใชขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญก็ตามยอมสามารถฟองคดีตอศาลปกครองไดเสมอ   สรุปไดวา  ความสําคัญไมได

อยูที่วาการใชอํานาจดังกลาวนั้น เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ หรือจะเปนขอพิพาททาง

รัฐธรรมนูญ หรือจะเปนอํานาจในลักษณะใดก็ตาม ก็ไมมีความสําคัญเทากับการคุมครองสิทธิ

ทางศาลของปจเจกชน  
 
4.1.3 ปญหาการตรวจสอบกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่เกีย่วเนื่องกับการ
วินิจฉัยชีข้าดขององคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใชอํานาจโดยตรงขององคกรตาม
รัฐธรรมนูญ 
 ตามมาตรา 223 วรรคสองที่ใหการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง กรณีดังกลาวอาจเปนปญหาไดในกรณีที่การ

วินิจฉัยช้ีขาดนั้นจะตองมีการชี้ขาดตัวกฎที่ออกโดยองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นดวย เพราะ

การวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น ในบางกรณีอาจจะตองมีกฎที่ตองออกมา

กอนเพื่อที่จะเปนฐานในการวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญในบางกรณีการใชอํานาจนั้นเปนที่สุดไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาล ในกรณี

ดังกลาวหากเมื่อนํากฎนั้นไปวินิจฉัยชี้ขาดก็อาจทําใหกฎนั้นเปนที่สุดไปในตัวดวยโดยที่อาจจะ

ไมไดรับการตรวจสอบกอนโดยศาลปกครอง กรณีจึงเปนปญหาวาศาลปกครองสามารถที่จะเขา

ไปตรวจสอบกฎดังกลาวไดหรือไม 

 เมื่อพิจาณาการตรวจสอบการออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เมื่อพิจารณา

จากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีแนวคําวินิจฉัยวาการใชอํานาจ
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ออกกฎ ประกาศของคณะกรรมการการเลือกต้ังตามมาตรา 145 (1)7 รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ตามแนวคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญที่ 52/2546 เชน คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 34/2548 การแบงเขตเลือกต้ังสมาชิก

สภาเทศบาลเปนอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังตามมาตรา 145 วรรคหน่ึง (1) ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยประกอบกับมาตรา 13 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติ

การเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่น พ.ศ. 2545 การแบงเขตเลือกต้ังสมาชกิสภา

เทศบาล จึงเปนเร่ืองที่คณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มิใชเปนการใช

อํานาจทางบริหารหรือทางปกครองแตอยางใด ทั้งนี้ ตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 

52/2546  คดีจึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง หรือ กรณีคําส่ังศาล

ปกครองกลางที่ 457/2547  เร่ือง ประกาศของคณะกรรมการการเลือกต้ังเร่ือง การจัดทําบัญชี

รายรับรายจายของสมุหบัญชีเลือกต้ัง ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

เลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541  ศาลปกครองกลางวินิจฉัยวา 

การออกประกาศดังกลาวเปนการดําเนินการตามมาตรา 145 วรรคหนึ่ง (1) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย จากแนวคําวินิจฉัยศาลปกครองวินิจฉัยวาการออกกฎดังกลาวเปนการใช

อํานาจตามมาตรา 145(1) ซึ่งเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งกรณีดังกลาวนาจะเปนการ

ออกกฎโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติที่เปนการกําหนดเงื่อนไขและขอบเขตของอํานาจ 

กลาวคือ การออกกฎยอมเปนไปตามพระราชบัญญัตินั้นๆ มากกวาที่จะเปนการใชอํานาจตาม

มาตรา145(1) ที่เปนบทบัญญัติทั่วไปในการใหอํานาจในการออกกฎหรือออกประกาศเทานั้น  

 หลังจากที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ใชบังคับยังไมพบแนวคํา

วินิจฉัยที่วินิจฉัยวาการออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ในการออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญถามิไดมีกฎหมายกําหนดเขต

อํานาจศาลที่ตรวจสอบไวโดยเฉพาะเจาะจง เชน  กฎที่เกี่ยวกับในการบริหารงานบุคคล กรณี

                                                  
7 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

มาตรา 145 คณะกรรมการการเลือกต้ังมอํีานาจหนาที่ ดังตอไปนี้ 

(1) ออกประกาศกําหนดการทั้งหลายอันจําเปนแกการปฏิบัติตามกฎหมาย

ตามมาตรา 144 วรรคสอง 
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ดังกลาว ตองอยูในเขตอํานาจศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)  แหงพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองเสมอ 

 เกี่ยวกับการตรวจสอบการออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ศาลปกครองมีคํา

วินิจฉัยเกี่ยวกับการตรวจสอบกฎของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ในคําส่ังศาลปกครองที่ 

31/2550  วาศาลปกครองสามารถเขาไปตรวจสอบได ในการออกกฎดังกลาว แมวา

คณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรา 236(1) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ.   2550 

และมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรและการไดมาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 แตเนื่องจากการใชอํานาจดังกลาว มิใชเปน

การ ใชอํานาจตามมาตรา 236 (5) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ในการวินิจฉัยชี้ขาด

ปญหาหรือขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามมาตรา 235 วรรคสอง แตเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย ซึ่ง

เปนอํานาจทางปกครองออกกฎ ในการแบงเขตเลือกต้ังสําหรับการเลือกต้ังแบบแบงเขตเลือกต้ัง

ในจังหวัดที่มีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไดเกินสามคน เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจาหนาที่ของรัฐ

ออกกฎโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองและมิใชการวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญใหฟองคดีตอศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 22 แหงพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 2550 คดีนี้จึงอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 11 (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

 นอกจากนี้การออกประกาศของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ศาลปกครองมีคําวินิจฉัยวา

การใชอํานาจในการออกกฎดังกลาวเปนคดีเลือกต้ังที่อยูในอํานาจของศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณ

แลวแตกรณีตามมาตรา 219 วรรคสาม ในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 36/2550 คณะกรรมการ

การเลือกต้ังเปนองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาที่ตามมาตรา 235 วรรคหนึ่ง ที่

บัญญัติใหเปนผูควบคุมและดําเนินการจัดใหมีหรือจัดใหมีการเลือกต้ัง การที่คณะกรรมการการ

เลือกต้ังออกประกาศคณะกรรมการการเลือกต้ัง เร่ือง กําหนดวันและเวลาลงคะแนนเสียง

เลือกต้ังลวงหนา ณ ที่เลือกต้ังกลาง วา คดีนี้เปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการเลือกต้ังซึ่งอยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลฎีกาตามมาตรา  219 วรรคสาม ดังนั้นศาลปกครองสูงสุดไมอาจรับ

ฟองคดีนี้ไวพิจารณาได และคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.37/2550 กรณีการออกระเบียบหามมิ

ใหผูใดขาย จําหนาย จายแจก หรือจัดเล้ียงสุรา เปนกรณีที่คณะกรรมการการเลือกต้ัง ออก
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ระเบียบหามมิใหผูใดขาย จําหนาย จายแจก หรือจัดเล้ียงสุราทุกชนิด ในเขตเลือกต้ัง ระหวาง

เวลา 18.00 นาฬิกา ของวันกอนวันลงคะแนนเลือกต้ัง ณ ที่เลือกต้ังกลางหนึ่งวัน จนส้ินสุดวัน

ลงคะแนนเลือกต้ัง ณ ที่เลือกต้ังกลาง ตามประกาศคณะกรรมการการเลือกต้ัง ศาลปกครอง

สูงสุดพิพากษาวาเปนคดีที่เกี่ยวกับการเลือกต้ังในการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร ซึ่งอยู

ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลฎีกาตามมาตรา  219  วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550  

 เห็นไดวาหลังจากที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 การออกกฎหรือ

ประกาศดังกลาวมิไดเปนเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงตามแนวคําวินิจฉัยกอนที่จะ

มีรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550  ซึ่งทําใหการออกกฎดังกลาว ก็สามารถถูกตรวจสอบไดตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (1) พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หรือในกรณีของ

คณะกรรมการการเลือกต้ังที่มักเปนปญหาในการตรวจสอบ   พระราชบัญญัติวาดวย

คณะกรรมการการเลือกต้ัง พ.ศ. 2550 ไดมีการบัญญัติการตรวจสอบไว คือ มาตรา 22 ก็ใหการ

ฟองคดีที่เกี่ยวกับคณะกรรมการการเลือกต้ังเกี่ยวกับการใชอํานาจทางปกครองหรือของ

สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ังที่ดําเนินการตามมติของคณะกรรมการการเลือกต้ังและ

มิใชการวินิจฉัยช้ีขาดของคณะกรรมการการเลือกต้ังซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญใหฟองคดีตอศาลปกครองสูงสุด ตามมาตราดังกลาวก็อาจจะตองแยกใหไดวาการ

ใชอํานาจในการออกกฎดังกลาวเปนอํานาจทางปกครองที่อยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุด 

หรือเปนคดีเลือกต้ังที่อยูในอํานาจของศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณตามมาตรา 219 ของ

รัฐธรรมนูญแลวแตกรณี  ซึ่งคงตองดูจากแนวคําวินิจฉัยเปนกรณีไป ทั้งนี้จากแนวคําวินิจฉัยที่

ผูเขียนเสนอไปแลวนั้น คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 31/2550 กรณีคดีพิพาทเกี่ยวกับการแบงเขต

เลือกต้ัง   ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาเปนกรณีการใชอํานาจทางปกครองและมิใชการวินิจฉัยชี้

ขาดของคณะกรรมการการเลือกต้ังซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญจึงอยูในเขต

อํานาจของศาลปกครองสูงสุด ในกรณีของคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 36/2550 กรณีการออก

ประกาศกําหนดวันเลือกต้ังลวงหนา และคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.37/2550 กรณีการออก

ระเบียบหามมิใหผูใดขาย จําหนาย จายแจก หรือจัดเล้ียงสุรา เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการ

เลือกต้ังที่มิไดอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองแตอยางใด แตอยูในอํานาจของศาลฎีกาหรือ

ศาลอุทธรณตามมาตรา 219 ของรัฐธรรมนูญแลวแตกรณี 

 แมวาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  การตรวจสอบกฎที่ออกโดย

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นสามารถถูกตรวจสอบไดในทุกกรณีก็ตาม ซึ่งแตกตางจากตาง
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การออกกฎตามแนวคําวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ที่การออกกฎ

นั้นเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญทําใหเปนที่สุดไมสามารถูกตรวจสอบได แตการที่มาตรา 

223 วรรคสอง          บัญญัติใหการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ

โดยตรงไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองและใหการใชอํานาจดังกลาวนั้นเปนที่สุด กรณี

ดังกลาวก็ทําใหการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซ่ึงเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรง ที่ตอง

อาศัยกฎเกณฑซึ่งออกตามกฎหมาย เนื่องจากการใชการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดตองอาศัย

อํานาจจากพระราชบัญญัติประกอบกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญดวย ซึ่งกรณีนี้ทําให

กฎเกณฑซึ่งออกตามกฎหมายนั้นถูกช้ีขาดและเปนที่สุดไปดวย ซึ่งหากพบในภายหลังวา

กฎเกณฑซึ่งออกตามกฎหมายดังกลาวนั้นไมถูกตองก็จะทําใหการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาด 

ดังกลาวนั้นเปนการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดกฎไปในตัวดวย ทําใหกฎดังกลาวเปนที่สุดไปพรอม

กันกับการวินิจฉัยช้ีขาด ซึ่งผูเขียนเห็นวาหากกรณีดังกลาวนี้สามารถใหการใชอํานาจตาม

มาตรา 223 วรรคสอง สามารถถูกตรวจสอบโดยองคกรตุลาการไดตามหลักนิติรัฐและหลักการ

พื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรคสองแลวปญหาการตรวจสอบกฎที่ถูกชี้ขาดไปพรอม

กับอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญยอมถูกแกปญหาไปไดและสอดคลองกับ

หลักนิติรัฐ 

 
4.2 ปญหาจากแนวคําวินจิฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
 จากหัวขอขางตนไดทําการศึกษาวาการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงน้ัน ตองมี

ความหมายและขอบเขตอยางไร จากแนวทางของการศึกษาเกี่ยวกับการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญโดยตรง จึงจะสามารถศึกษาความหมายและขอบเขตของการใชอํานาจวินิจฉัยช้ี

ขาดซ่ึงเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญได ซึ่งก็คง

ตองศึกษาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเปนหลัก วาศาลปกครองตีความวา การใช

อํานาจวินิจฉัยชี้ขาดซึ่งเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงน้ันวามีความหมายวาอยางไร

และเพียงใด 

 เกี่ยวกับมาตรา 223 วรรคสองดังกลาวนั้นเมื่อพิจารณาในช้ันของกรรมาธิการของสภา

รางรัฐธรรมนูญ ในรายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 33/2550 ในวันจันทรที่ 25 

มิถุนายน พ.ศ. 2550 คณะกรรมาธิการช้ีแจงเกี่ยวกับมาตรา 223 วรรคสองวา การที่บัญญัติ

ขอยกเวนไวดังกลาวนั้นมิไดเปนการขยายเขตอํานาจศาลปกครอง หมายความวา จะเปนการดึง

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญในกรณีอ่ืนมาหรือไม  ซึ่งเมื่อพิจารณาแลวการที่บัญญัติไวเชนนั้น
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เปนเร่ืองที่ทําใหเกิดความชัดเจนวาศาลปกครองมีอํานาจเปนเชนไร เพื่อมิใหคดีเหลานั้นข้ึนมาสู

การพิจารณาของศาลปกครอง และการบัญญัติดังกลาวนั้นก็เพื่อมิใหกระทบกับอํานาจของ

องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติอํานาจที่ตองวินิจฉัยช้ีขาดเอาไว ทําให

ศาลปกครองไมมีอํานาจเขาไปตรวจสอบการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ที่เปนการวินิจฉัยชี้ขาด

ได โดยสรุปตามเจตนารมณของผูรางรัฐธรรมนูญนั้นตองการใหคดีขอพิพาทขององคกรตาม

รัฐธรรมนูญใหเปนระบบมากข้ึน กลาวคือ เปนการนําการใชอํานาจทางปกครองขององคกรตาม

รัฐธรรมนูญมาอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองและการใชอํานาจทางปกครองจะไมขยายไปถึง

อํานาจวินิจฉัยช้ีขาดเนื่องจากมีการยกเวนไวในวรรคสองของมาตรา 223 แลว    นอกจากนี้ยังมี

เจตนารมณใหการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดในสวนของมาตรา 223 วรรคสองถือเปนยุติ   ผูเขียน

เห็นวากรณีดังกลาวนาจะเปนกรณีที่ยังถือแนวทางตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 

52/2546 อยูที่ตองการใหอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดตามมาตรา 223 วรรคสองนั้นเปนที่สุด และเมื่อ

พิจารณาตามมาตรา 223 วรรคสองก็ไมมีการกําหนดไววาใหการใชอํานาจดังกลาวเปนทีสุ่ดหรือ

เปนที่ยุติ การที่จะเปนกรณีที่ยุติหรือเปนที่สุดอาจจะตองพิจารณาบทบัญญัติอ่ืนของรัฐธรรมนูญ

ประกอบดวย เชน ตามมาตรา 239 ที่ใหการวินิจฉัยใหมีการเลือกต้ังใหมหรือการเพิกถอนสิทธิ

เลือกต้ังกอนประกาศผลการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา ใหคําวนิจิฉัย

ของคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนที่สุด  ซึ่งการที่บัญญัติไวดังกลาวคงเปนเจตนารมณของผูราง 

ที่มีความตองการไมใหสับสนในเร่ืองเขตอํานาจศาลจึงบัญญัติกรณีดังกลาวใหเฉพาะเจาะจง   

นอกจากนี้บทบัญญัติดังกลาวเมื่อกลาวถึงองคกรตามรัฐธรรมนูญ ตองหมายถึงองคกรตาม

รัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวตามหมวดที่ 11 เทานั้นซึ่งอาจจะสับสนกับคําวาองคกรตาม

รัฐธรรมนูญในความหมายด้ังเดิมได  

 จากบทบัญญัติมาตรา 223 วรรคสองประกอบกับเจตนารมณของผูรางรัฐธรรมนูญนั้น

ทําใหในการศึกษาความหมายและขอบเขตของ การใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งเปนอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญโดยตรงนั้น ตองพิจารณาวาการวินิจฉัยชี้ขาดที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ 

ตองเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญนั้นบัญญัติกําหนดการวินิจฉัยช้ีขาดในเรื่องที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 

และการวินิจฉัยช้ีขาดตองเปนที่สุดซึ่งคําวาวินิจฉัยช้ีขาด มีความหมายคือ การนําขอกฎหมาย

มาปรับกับขอเท็จจริงในแตละขอพิพาทที่เกิดข้ึน กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ ตองมีการนํากฎหมาย 

หรือกฎ ระเบียบ ขอบังคับตางๆ มาปรับใชในแตละคดีหรือขอพิพาทวาจะทําการวินิจฉัยขอ

พิพาทนั้นมีผลของคดีเปนอยางไร ซึ่งองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญทําการวินิจฉัยช้ีขาด กลาวคือ 
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ตองเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงการวินิจฉัยชี้ขาดและตองเปนการวินิจฉัยชีข้าดใน

เร่ืองที่รัฐธรรมนูญไดใหไว  

 การจะศึกษาลักษณะและขอบเขตของอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดซ่ึงเปนการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 223 วรรคสองแหงรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดนั้น มีความจําเปนตองศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง

วาไดมีแนวคําวินิจฉัยไวอยางไรบาง นอกจากนี้ผูเขียนมีความเห็นวาตองนําเจตนารมณของผู

รางรัฐธรรมนูญมาวินิจฉัยประกอบกับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองดวยจึงจะทําใหการศึกษา

ถึงลักษณะการใชอํานาจตามมาตรา 223 วรรคสองมีความสมบูรณมากยิ่งข้ึน  

 เมื่อพิจารณาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีวินิจฉัยวา เปนลักษณะการใชอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 คงจะตองนํามาศึกษาเปรียบเทียบดวยวา ในกรณีใดบางที่เปน

การวินิจฉัยช้ีขาดและการวินิจฉัยช้ีขาดเปนที่สุด  เมื่อศึกษาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง

ในกรณีของคณะกรรมการการเลือกต้ังนั้น ก็ไดแก กรณีการใชอํานาจตามมาตรา 145 (3) ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 (การสืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงและ

วินิจฉัยช้ีขาดปญหาหรือ ขอโตแยงที่เกิดข้ึนตามกฎหมายตามมาตรา 144 วรรคสอง) เชน  

 คําส่ังศาลปกครองกลางที่ 47/2544 กรณีการเพิกถอนประกาศของคณะกรรมการการ

เลือกต้ังเกี่ยวกับการรับรองผลการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 483/2548 กรณีนายทะเบียนพรรคการเมืองไมออกหนังสือ

รับรองการจัดต้ังสาขาพรรคการเมือง 

 คําส่ังศาลปกครองกลางที่ 458/2547 กรณีคณะกรรมการกองทุนเพื่อการพัฒนาพรรค

การเมือง มีมติใหชะลอการเบิกจายเงินกองทุนเพื่อการพัฒนาพรรคการเมือง 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 836/2548, คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 895/2547   กรณี

คณะกรรมการการเลือกต้ังวินิจฉัยคุณสมบัติของผูสมัครรับเลือกต้ัง 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 681/2547 ,คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 652/2548, คําส่ังศาล

ปกครองนครราชสีมาที่ 96/2547   กรณีคณะกรรมการการเลือกต้ังประกาศรับรองผลการ

เลือกต้ัง 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 955/2547,คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 142/2548 ,คําส่ังศาล

ปกครองสูงสุดที่ 381/2548  กรณีการเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังใหมทั้งการสั่งใหมีการเลือกต้ังใหม 
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 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 265/2548คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 713/254, กรณีฟองวา

คณะกรรมการการเลือกต้ังไมดําเนินการสืบสวนคํารองคัดคานการเลือกต้ัง 

  ในกรณีของศาลปกครองกลางเคยมีคําวินิจฉัยกรณีคณะกรรมการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริตแหงชาติใชอํานาจดําเนินการถอดถอนตามมาตรา 303-307 ในคําส่ังศาล

ปกครองกลางที่ 853/2545 

 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองหลังจากมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 ศาลปกครองก็ไดมีแนวคําวินิจฉัยวาการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญมิไดอยูในเขตอํานาจ

ศาลปกครองเชนกัน แตในแนวคําวินิจฉัยไมไดวินิจฉัยโดยตรงวาการใชอํานาจที่เปนอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญโดยตรงขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้น เปนการวินิจฉัยช้ีขาดนั้นเปนที่สุดแต

อยางใด 

 ในกรณีของคณะกรรมการการเลือกต้ังนั้น โดยมากเปนแนวคําวินิจฉัยที่ศาลปกครอง

วินิจฉัยวาเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญและการใชอํานาจดังกลาวเปนคดีเลือกต้ังที่ไมอยูใน

เขตอํานาจของศาลปกครองแตกรณีดังกลาวอยูในเขตอํานาจของศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณ

แลวแตกรณี  ไดแก  

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.39/2550 กรณีคณะกรรมการการเลือกต้ังวินิจฉัย

คุณสมบัติของผูสมัครรับสมัครรับเลือกต้ัง เปนการวินิจฉัยช้ีขาดสิทธิในการสมัครรับเลือกต้ังเปน

ผูบริหารทองถิ่นของผูถูกฟองคดีทั้งสอง ซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ แตเปนขอ

พิพาทเกี่ยวกับการเลือกต้ังผูบริหารทองถิ่น อยูในอํานาจพิจารณาและวินิจฉัยของศาลอุทธรณ

ตามมาตรา 219 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 29/2551 กรณีการสั่งใหเพิกถอนสิทธิเลือกต้ัง เปนกรณีที่

ผูถูกฟองคดีใชอํานาจสืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริง และวินิจฉัยช้ีขาดปญหาหรือขอโตแยง

ที่เกิดข้ึนตามกฎหมายวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่นตามมาตรา 145 

วรรคหน่ึง (3) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการ

ที่ผูถูกฟองคดีใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งอยูนอกเหนืออํานาจพิจารณาพิพากษาของ

ศาลปกครอง  

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 38/2551 กรณีตัดสิทธิผูสมัครรับเลือกต้ัง เปนการวินิจฉัย

ชี้ขาดสิทธิในการสมัครรับเลือกต้ังอันเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตาม

รัฐธรรมนูญ ขอพิพาทนี้จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 223 
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วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แตเปนขอพิพาทเกี่ยวกับการเลือกต้ัง

สมาชิกสภาทองถิ่น อยูในอํานาจพิจารณาและวินิจฉัยของศาลอุทธรณ 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 18/2552  กรณีคัดคานการประกาศผลการเลือกต้ัง โตแยง

การใชอํานาจของผูถูกฟองคดี ตามมาตรา 236 วรรคหนึ่ง (5) และ (7) ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 อันเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ และเปนคดี

พิพาทเกี่ยวกับการเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่นและผูบริหารทองถิ่นอันอยูในอํานาจพิจารณา 

และ วินิจฉัยของศาลอุทธรณ ตามมาตรา 219 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 294/2552 กรณีคัดคานการนับคะแนนเลือกต้ัง เปนการใช

อํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ คดีนี้จึงเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่นและ

ผูบริหารทองถิ่น อันอยูในอํานาจพิจารณาและวินิจฉัยของศาลอุทธรณ ตามมาตรา 219 วรรค

สาม ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

 มีขอสังเกตวากรณีตามคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 38/2551 เปนการวินิจฉัยการใช

อํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังในการตัดสิทธิมิใหเปนผูสมัครรับเลือกต้ัง และเปนกรณี

เดียวที่ศาลปกครองวินิจฉัยวากรณีดังกลาวเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงที่เปน

อํานาจวินิจฉัยช้ีขาด ขอพิพาทน้ีจึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตาม

มาตรา 223 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แตเปนขอพิพาท

เกี่ยวกับการเลือกต้ังสมาชิกสภาทองถิ่น อยูในอํานาจพิจารณาและวินิจฉัยของศาลอุทธรณ ตามมาตรา 

219 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

 กรณีการใชอํานาจของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติและ

กรณีการใชอํานาจของผูตรวจการแผนดิน ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนเปนการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาด

ขององคอิสระตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงไมอยู ในอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองตามนัยมาตรา 223 วรรคสอง ทั้งนี้แนวคําวินิจฉัยดังกลาวมิไดวินิจฉัย

วาการใชอํานาจในลักษณะดังกลาวเปนที่ยุติหรือไม ไดแก 

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 373/2552  กรณีการไตสวนและสรุปสํานวนเกี่ยวกับการดําเนิน

คดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา การที่ผูถูกฟองคดีมีมติไม

รับเร่ืองรองเรียนการวินิจฉัยช้ีขาดของผูถูกฟองคดีเปนการใชอํานาจตามมาตรา 250 วรรคหน่ึง 

(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ มิใชเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนิน
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กิจการทางปกครอง อันจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามนัยมาตรา 223 

วรรคสอง  

 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 65/2552 กรณีการใชอํานาจตามมาตรา 245 ของรัฐธรรมนูญ การ

กระทําตามอํานาจหนาที่ของผูถูกฟองคดีตามที่กําหนดในมาตรา 245 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่องคกรตามรัฐธรรมนูญใช

อํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงกระทําการหรือละเลยตอหนาที่ที่จะตองใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ

กระทําการ ซึ่งไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

 จากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองมีแนวคําวินิจฉัยที่วินิจฉัยวาองคกรอิสระตาม

รัฐธรรมนูญใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนอํานาจวินิจฉัยชี้ขาด  เชน คําส่ังศาลปกครองสงูสุดที ่

38/2551 ที่ วินิจฉัยวาขอพิพาทนี้จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตาม

มาตรา 223 วรรคสอง กรณีการใชอํานาจของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต

แหงชาติ ในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 373/2552 การใชอํานาจตามมาตรา 250 วรรคหน่ึง (2) ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งเปนการใชอํานาจโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ มิใชเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนิน

กิจการทางปกครอง อันจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามนัยมาตรา 223 

วรรคสอง  

 โดยท่ีในสวนของคณะกรรมการการเลือกต้ังนั้น คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 38/2551 

ดังกลาวแมจะกลาววากรณีตัดสิทธิผูสมัครรับเลือกต้ัง เปนการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิในการสมัครรับ

เลือกต้ังอันเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ ขอพิพาทนี้จึง

ไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 223 วรรคสองก็ตาม แตก็มิไดชี้

ชัดลงไปวาคณะกรรมการการเลือกต้ังใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญมาตราใดเปนฐานของอํานาจที่

วินิจฉัยช้ีขาด 

 สรุปแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองไดวา ศาลปกครองวินิจฉัยวาการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญเปนการใชอํานาจที่ไมอยูในอํานาจของศาลปกครองโดยศาลปกครองมิไดแยกวาการใช

อํานาจในกรณีดังกลาวนั้นเปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการวินิจฉัยช้ีขาดหรือไมอยางไร แต

ถาเปนกรณีที่ไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองแลวกรณีก็จะเปนการใชอํานาจตามมาตรา 223 

วรรคสองเสียเปนสวนใหญ แมวาในบางกรณีเปนการใชอํานาจจะเปนไปในลักษณะทีเ่ปนคดีทีเ่กีย่วกบั

การเลือกต้ังที่อยูในเขตอํานาจของศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณก็ตามแลวแตกรณี ซึ่งเมื่อไปพิจารณา
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เจตนารมณของผูรางรัฐธรรมนูญแลวผูรางนั้นตองการที่จะใหการใชอํานาจตามมาตรา 223 วรรคสอง

ดังกลาวเปนกรณีที่ตองการใหการใชอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนที่สุด 

 เมื่อพิจารณาอํานาจขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ

มีบทบัญญัติอยูมาตราหนึ่ง คือกรณีตามมาตรา 239 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 ที่ใหอํานาจคณะกรรมการการเลือกต้ัง วินิจฉัยใหมีการเลือกต้ังใหมหรือเพิกถอนสิทธิ

เลือกต้ังกอนการประกาศผลการเลือกต้ังซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติใหการกระทําดังกลาวเปนที่สุด 

ซึ่งกรณีดังกลาวนี้เปนอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดตามรัฐธรรมนูญของคณะกรรมการการเลือกต้ัง กรณี

การใชอํานาจตามมาตรา 239  นี้มีคําวินิจฉัยของศาลฎีกาในคําส่ังคํารองของศาลฎีกาที่ 

35/2551 กรณีที่นายพรชัย ศรีสุริยันตโยธิน นายรุงโรจน ทองศรี และนายประกิจ พลเดช พรรค

พลังประชาชนถูกคณะกรรมการการเลือกต้ังใหมีการเลือกต้ังใหมและตัดสิทธิเลือกต้ังเปนเวลา 

1 ป โดยย่ืนคํารองใหศาลฎีกาเพิกถอนคําส่ังคณะกรรมการการเลือกต้ังที่ตัดสิทธิเลือกต้ัง และมี

คําส่ังคุมครองช่ัวคราวใหระงับประกาศของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่จะใหมีการเลือกต้ังใหม

ในเขตเลือกต้ังที่ 1 จังหวัดบุรีรัมยใหม และใหคณะกรรมการการเลือกต้ังประกาศรับรองไดรับ

เลือกเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขต 1 จังหวัดบุรีรัมย ศาลฎีกาพิจารณาปรากฏขอเท็จจริง

ตามคํารองวา ผูรองทั้งสามซึ่งเปนผูสมัครสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขต 1 จังหวัดบุรีรัมยปรากฏ

ตามขอเท็จจริงวา กอนประกาศผลการเลือกต้ัง สมาชิกสภาผูแทนราษฎรเขต 1 จังหวัดบุรีรัมย 

คณะกรรมการการเลือกต้ังไดมีมติเพิกถอนสิทธิเลือกต้ังผูรองทั้งสามเปนเวลา 1 ปและใหมีการ

เลือกต้ังใหม ดังนั้น คําวินิจฉัยของคณะกรรมการการเลือกต้ังเปนที่สุดตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 239 วรรคหนึ่ง ซึ่งไมอยูในอํานาจของศาลฎีกาในการ

พิจารณาวินิจฉัย ผูรองทั้งสามจึงไมมีสิทธิยื่นฟองคดีนี้  คําส่ังคํารองของศาลฎีกาในคดีนี้เปน

การยืนยันวาการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังที่วินิจฉัยใหมีการเลือกต้ังใหม หรือ 

เพิกถอนสิทธิเลือกต้ังกอนการประกาศผลการเลือกต้ังเปนที่สุด  มีขอสังเกตวาศาลฎีกายัง

วินิจฉัยไปตามแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 52/2546 

 เมื่อพิจารณาแลวการวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญใดนั้น เปนการใชอํานาจ

โดยตรงของรัฐธรรมนูญที่จะทําใหการวินิจฉัยชี้ขาดนั้นเปนที่สุดที่จะทําใหศาลหรือองคกรอ่ืนเขา

ไปควบคุมตรวจสอบไมไดที่เปนไปตามเจตนาท่ีแทจริงของการรางบทบัญญัติมาตรา 223 วรรค

สองนั้น    เมื่อพิจารณาตามมาตรา 239 วรรคหนึ่งที่ใหการเลือกต้ังใหมหรือการเพิกถอนสิทธิ

เลือกต้ังที่คณะกรรมการการเลือกต้ังมีมติกอนการประกาศผลการเลือกต้ังเปนที่สุด ประกอบกับ

แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองที่เคยวินิจฉัยการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา 145 (3) 
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ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองของการ

ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550   ซึ่งแนวคําวินิจฉัยตามมาตรา 

145 (3) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ที่เคยวินิจฉัยไว วาการวินิจฉัยใหมี

การเลือกต้ังใหมและการวินิจฉัยใหเพิกถอนสิทธิเลือกต้ัง การใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดใหเปนที่สุด

นั้น ผูเขียนเห็นวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดนํามาบัญญัติเปนขอยกเวน

อยางชัดเจนไวในรัฐธรรมนูญวาการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังในกรณีดังกลาว

เปนการใชอํานาจที่เปนที่สุดประกอบกับการวินิจฉัยของศาลฎีกาในคําส่ังคํารองของศาลฎีกาที่ 

35/2551  ผูเขียนเห็นวาการใชอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการใช

อํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา 223 วรรคสองหมายถึงกรณีตามมาตรา 239 วรรค

หนึ่งในสวนของการใชอํานาจของคณะกรรมการการเลือกต้ัง กลาวคือ ในกรณีที่คณะกรรมการ

การเลือกต้ังใชอํานาจตามมาตรา 236(5) (มาตรา 236(5)รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2550  นั้นมีการบัญญัติอํานาจหนาที่เหมือนกับ มาตรา 145 (3) รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ) วินิจฉัยชี้ขาดใหมีการเลือกต้ังใหมหรือเพิกถอนสิทธิเลือกต้ัง 

กอนประกาศผลการเลือกต้ัง การใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดใหเปนที่สุดตามรัฐธรรมนูญมาตรา 223 

วรรคสอง  

 ในกรณีของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาตินั้นศาลปกครอง

วินิจฉัยไวใน คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 373/2552  เกี่ยวกับการใชอํานาจตามมาตรา 250 วรรค

หนึ่ง (2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา

เปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญ มิใชเปนการใชอํานาจ

ทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง อันจะอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครองตามนัยมาตรา 223 วรรคสอง ซึ่งศาลปกครองวินิจฉัยชัดเจนแลวกรณีนี้เปนกรณีทีไ่มอยู

ในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 223 วรรคสอง ดังนั้นในกรณีของคณะกรรมการ

ปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติขอบเขตตามมาตรา 223 วรรคสอง คือ การใชอํานาจ

ตามมาตรา 250 วรรคหนึ่ง (2)  แตมีขอสังเกตในกรณีการใชอํานาจตามมาตรา 250 วรรคหนึ่ง 

(2) ศาลปกครองมิไดวินิจฉัยวากรณีการใชอํานาจดังกลาวเปนที่สุดหรือไมและรัฐธรรมนูญมิได

บัญญัติใหมีการตรวจสอบกรณีดังกลาวโดยศาลใดศาลหนึ่งโดยเฉพาะ  

 ในสวนของผูตรวจการแผนดินและคณะกรรมการตรวจเงินแผนดินยังไมพบแนวคํา

วินิจฉัยวา กรณีการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดตามรัฐธรรมนูญมาตราใดเปนขอพิพาทที่ไมอยูในเขต

อํานาจของศาลปกครอง แตในสวนของผูตรวจการแผนดิน มีคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 65/2552 
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กรณีการที่องคกรตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญโดยตรงกระทําการหรือละเลยตอหนาที่

ที่จะตองใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญกระทําการ ศาลวินิจฉัยไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของ

ศาลปกครอง แตมิไดวินิจฉัยวา เปนกรณีการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดตามรัฐธรรมนูญมาตราใด

เปนขอพิพาทที่ไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 223 วรรคสอง 

 ทั้งนี้เมื่อพิจารณาตามมาตรา 223 วรรคหน่ึงที่เกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลปกครองซ่ึง

หากเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญแลว การใชอํานาจดังกลาวนั้นยอมไมอยูใน

เขตอํานาจของศาลปกครองอยูแลวตามหลักทั่วไปที่ศาลปกครองมิไดมีอํานาจที่จะวินิจฉัยการ

ใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญได ดังนั้นการที่บัญญัติขอยกเวนตามมาตรา 223 วรรคสองก็ยอม

หมายความวาตองเปนกรณีที่เปนการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่ไมอยูในเขตอํานาจของศาล

ปกครองตามวรรคหน่ึงกอน จากนั้นเมื่อการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญดังกลาวเปนอํานาจที่เปน

การวินิจฉัยช้ีขาดแลวยอมเปนการใชอํานาจที่ไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 

 มีขอสังเกตวาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเก่ียวกับการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญทั้ง

ที่วินิจฉัยการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับ

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 แลว แนวคําวินิจฉัยการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ. 2540 องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญใชอํานาจตามอํานาจตามมาตรา 145 (1) ที่เกี่ยวกับ

การการออกประกาศกําหนดการทั้งหลายอันจําเปนแกการปฏิบัติตามกฎหมายตามมาตรา 144 

วรรคสอง นอกเหนือจาการวินิจฉัยชี้ขาดตามมาตรา 145 (3) แลว การใชอํานาจดังกลาวก็เปน

ที่สุด ตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 52/2546 สวนแนวคําวินิจฉัยการใชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ก็จะพบวา ในกรณีที่เปนการออกกฎ หรือออกประกาศกําหนดการ

ทั้งหลาย ก็สามารถถูกตรวจสอบไดโดยศาลปกครองหรือศาลอ่ืน เชน มีบางคําวินิจฉัยศาล

ปกครองวินิจฉัยวาการออกกฎเปนขอพิพาทที่เกี่ยวกับคดีเลือกต้ังจึงอยูใน อํานาจของศาลฎีกา 

หรือ ศาลอุทธรณแลวแตกรณี หรือตามมาตรา 22 ที่บัญญัติวา การฟองคดีที่เกี่ยวกับการใช

อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองของคณะกรรมการการเลือกต้ัง ที่

ดําเนินการตามมติของคณะกรรมการการเลือกต้ังและมิใชการวินิจฉัยช้ีขาดซึ่งเปนการใชอํานาจ

โดยตรงตามรัฐธรรมนูญใหฟองคดีตอศาลปกครองสูงสุด  ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงขอบเขต การใช

อํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดตาม

มาตรา 223 วรรคสองแลว มาตราดังกลาวไดบัญญัติไวโดยเฉพาะเจาะจงไปในกรณีที่เปน

อํานาจวินิจฉัยชี้ขาดเทานั้น ผูเขียนจึงเห็นวา กรณีการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญของ

องคกรตามรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดยอมไมรวมถึงการออกกฎขององคกรอิสระ
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ดวย เนื่องจากการออกกฎมีกระบวนการตรวจสอบที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 บัญญัติแกปญหาในสวนนี้ไวจากที่เคยเปนปญหาจากการตรวจสอบการใชอํานาจในการ

ออกกฎขององคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

   

 

  

 

 

 

  

  

  

 

 

 

  

 

 

  
 

 

 

 

 

 

 

    

  


