
บทท่ี 2
วิวัฒนาการและแนวคิดที่เท่ียวข้องกับการให้อำนาจศาลกำหนดวิธีพิจารณาของตนเอง

ว ิว ัฒ น าก ารแ ล ะแ น วค ิค ท ี่เก ี่ยวข ้อ งก ับ ก ารให ้อ ำน าจศ าล ก ำห น ด ว ิธ ีพ ิจารณ าข อ งต น เอ ง 
ม ีค วาม แ ต ก ต ่างก ัน ไป ต าม ป ร ะ ว ัต ิศ าส ต ร ์แ ล ะ ร ะ บ บ ก ฎ ห ม ายข อ งแ ต ่ล ะ ป ร ะ เท ศ  สามารถแยก 
พ ิจารณาได้เป ็น 2 ระบบ ใหญ่  ๆ คือ ประเทศท ี่ใช ้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) และ 
ประเทศท ี่ไม ่ใช ้ระบบประมวลกฎหมาย (Common Law System) อย่างไรกีตามวิธ ีพ ิจารณานั้น 
ม ีความสำค ัญและม ีความจำเป ็นอย่างย ิ่งสำหรับการพ ิจารณาคดี โดยวิธ ีพ ิจารณาคดีแต ่ละประเภทก็ม ี 
ความแตกต ่างก ันออกไปตามว ัตถ ุประสงค ์ของแต ่ละคด ี ซ ึ่งหล ักการพ ิจารณ าของคด ีร ัฐธรรมน ูญ  
และค ด ีป กครองม ีห ล ักการห ร ือแน วว ิธ ีพ ิจารณ าท ี่เห ม ือน ก ัน ห ลายป ระการ เช่น หล ักปราศจาก 
ความลำเอ ียงห ร ือห ล ักความไม ่ม ีส ่วน ได ้เส ีย  หล ักพ ิงความท ุกฝ ่าย หล ักการพ ิจารณ าโดยเป ิดเผย 
หล ักการไต ่สวนและหล ักการตรวจสอบและถ ่วงด ุลก ัน  เป็นด้น ท ั้งน ี้ว ิธ ีพ ิจารณาจะดีหรือไม ่ด ีข ึ้น 
อย ู่ก ับผ ู้กำหนดวิธ ีพ ิจารณาด ้วย

การศ ึกษาในบทน ี้ผ ู้เข ียนจะได ้ศ ึกษาถ ึงว ิว ัฒ นาการของอำนาจร ัฐในการกำหนดว ิธ ีพ ิจารณา 
ขอ งป ระเท ศต ่าง  ๆ ท ังใน ป ระเท ศท ี่ใช ้ระบ บ ป ระม วล ก ฎ ห ม าย เช่น ฝร ั่ง เศส และสหพ ันธ ์ 
สาธารณ ร ัฐเยอรม ัน  ซ ึ่งเป ็น ด ้น แบ บ ของศาลร ัฐธรรมน ูญ และศาลป กครอง และประเทศท ี่ไม ่ใช ้ 
ระบ บ ป ระมวลกฎห มาย เช่น อ ังกฤษ รวมท ั้งกล ่าวถ ึงแนวความค ิดต ่าง  ๆ ท ี่เก ี่ยวข ้องก ับการ 
ใ ห ้อ ำน าจ ศ าล ก ำห น ด ว ิธ ีพ ิจ าร ณ าข อ ง ต น เอ ง  อ ัน ได ้แก ่ อ ำน าจ ใน ก าร ต ร าก ฎ ห ม ายข อ งร ัฐ  
ว ัตถ ุประสงค ์และห ล ักการพ ิจารณ าคด ีของศาล และแนวค ิดเบ ื้องด ้นในการให ้อำนาจศาลกำหนด 
วิธ ีพ ิจารณาของตนเอง เช่น ความเป ็นอ ิสระและความคล ่องต ัว เพ ื่อเป ็นพ ื้นฐานในการท ี่จะศ ึกษา 
ในบทต่อ  ๆ ไป

2.1 อำนาจในการตรากฎหมายของรัฐและแนวคิดเบ้ืองต้นในการให้ศาลกำหนดวิธีพิจารณา

2.1.1 อำนาจในการตรากฎหมายของรัฐ

กฎห มายไม ่ว ่าในชาต ิใดหรือว ัฒ นธรรมใดก ็ตาม ย ่อมจะอุบ ัต ิข ึ้นในยุคแรก ในรูป 
กฎหมายประเพณ ีท ั้งน ั้น  กฎหมายประเพณ ีด ังกล ่าวน ี้เร ียกในทางว ิชาการน ิต ิศาสตร์ว ่า “กฎหมาย 
ชาวบ ้าน ” (V olksrecht) ท ั้งน ี้เพราะกฎหมายประเพณ ีในย ุคแรกเร ิ่มน ั้น เป ็นส ิ่งท ี่อย ู่ในความร ู้ส ึก  
น ึกค ิดของประชาชนโดยท ั่วไป เพราะเป ็นส ิ่งตกทอดมาแต่ป ูยาตาทวด ท ี่เร ียกว่า กฎหมายเก่าแก่ท ี่ด ี
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ของบรรพบ ุร ุษ  ท ุกคนในส ังคมย ่อมร ู้ถ ึงขนบธรรมเน ียมจาร ีตประเพณ ีเหล ่าน ี กฎหมายชาวบ ้าน 
จ ึงน ับว ่าเป ็นร ูปแบบของกฎหมายร ูปแบบแรกท ี่ปรากฎข ึ้นในประวัต ิศาสตร์กฎหมายของมน ุษยชน 
เป ็น จ ุด เร ิ่ม ต ้น ข อ ง ว ิว ัฒ น าก าร ข อ ง ก ฎ ห ม าย ใน ย ุค ส ม ัย ต ่อ   ๆ มา รวม ถ ึง เร ื่องอำน าจใน ก าร 
ตรากฎหมายด้วย

ว ิว ัฒ น าการท างกฎ ห ม ายต ั้งแต ่อด ีตจน ถ ึงม ีระบ บ กฎห ม ายอย ่างใน ป ีจจ ุบ ัน ได ้ผ ่าน  
ก าร เป ล ี่ย น แ ป ล งท างค ว าม ค ิด ท างร ูป แ บ บ แ ล ะ โ ค ร งส ร ้างข อ งก ฎ ห ม าย ม าห ล าย ย ุค ห ล าย ส ม ัย  
ซ ึ่งเม ื่อว ิเคราะห ์ในแง ่น ิต ิศาสตร ์ประกอบก ับประว ัต ิศาสตร์กฎหมายแล ้ว พอท ี่จะสรุปวิว ัฒนาการ 
ของกฎหมายไต ้ 3 ยุค ด ังน ี้

1. ยุคกฎหมายชาวบ้าน (Volksrecht) กฎหมายในยุคนี้เป ็นกฎเกณฑ์ความประพฤติ 
ท ี่ป ร าก ฎ อ อ ก ม าใน ร ูป ข อ งข น บ ธ รร ม เน ียม จ าร ีต ป ร ะ เพ ณ ี ซ ึ่งม ีอ งค ์ป ร ะ ก อ บ ส อ งป ร ะ ก าร คือ 
องค ์ประกอบภายนอก ต ้องประพฤต ิสม ํ่าเสมอเป ็น เวลานมนาน องค ์ประกอบภายใน น ั้นได้แก่ 
ส ิ่งท ี่ปฏ ิบ ัต ิได ้ร ับการยอมร ับก ันในช ุมชนว ่าเป ็นส ิ่งท ี่ถ ูกต ้อง (opinio juris) ล้าไม ่ปฏ ิบ ัต ิเช ่นน ั้น 
ก ็ถ ือว ่าเป ็นผ ิด  กฎห มายในย ุคน ีจ ึงเร ิ่มจากกฎเกณ ฑ ์ประเพณ ีง ่ายท ี่ร ู้จ ักก ันโดยท ั่วไปเป ็นกฎหมาย 
ท ี่ตกทอดก ัน มาแต ่โบราณ  ในย ุคน ีกฎห มายก ับศ ีลธรรมฃนบธรรมเน ียมจาร ีตประเพณ ีไม ่ได ้แยก 
จากกัน เหต ุผลทางกฎหมายเป ็นเหต ุผลธรรมดาของสาม ัญชน (สามัญสำนึก หรือ Simple Natural 
Reason) จ ึง เร ียก ว ่า เป ็น ก ฎ ห ม ายช าว บ ้าน 1 ใน ย ุค น ี้จ ึงย ังไม ่ม ีความ จำเป ็น ใน ก ารตรากฎ ห ม าย 
ด ้วยเหตุน ี้องค ์กรท ี่ทำหน ้าท ี่ตรากฎหมายด ังเช ่นองค ์กรน ิต ิบ ัญญ ัต ิจ ึงย ังไม ่ม ี

2. ยุคกฎหมายของนักกฎหมาย (Juristenrecht) หรือหล ักกฎหมาย เป ็นยุคที่ 
กฎหมายเจร ิญข ึ้นต ่อจากยุคแรก ย ุคแรกคนยังไม ่สามารถแยกกฎหมายออกจากศ ีลธรรม แต่พอมาถึง 
ยุคที่ 2 น ี้ คนจะเร ิ่มมองเห ็นว่ากฎหมายเป ็นกฎเกณฑ ์อ ีกแบบหน ึ่ง ซ ึ่งแตกต่างจากศีลธรรมประเพณ ี 
โดยเฉพาะกฎเกณ ฑ ์ท ี่เป ็นขนบธรรมเน ียมจาร ีตประเพณ ีท ี่สำค ัญ  ในยุคน ี้ล ้าม ีใครท ี่ผ ิดล ่วงละเม ิด 
ห ล ัก เกณ ฑ ์ท ี่ส ำค ัญ เห ล ่าน ี จะม ีก ารถ ูกลงโท ษ ใน น าม ของช ุม ชน ส ่วน รวม  กระบวนการบ ังค ับ  
ต าม ก ฎ เก ณ ฑ ์เพ ื่อ ให ้เก ิด ค วาม ถ ูก ต ้อ งแ ล ะ เป ็น ธ ร ร ม ห ร ือ  “ ก ระบ วน ก ารย ุต ิธ รรม ” จ ึงเก ิดข ึ้น  
ซ ึ่งกระบวนการยุต ิธรรมม ี 2 ขั้นตอน คือการพ ิจารณาว่าใครผ ิดใครถูก ข ั้นตอนนี้เร ียกว่า

'สมยศ เชื้อไทย, คำอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป เล่ม 1. พิมพ์ครังที่ 4 (กรุงเทพฯ :
สำน ักพ ิมพ ์ว ิญญชน, 2540), หน้า 42.



12

“กระบวนการพ ิจารณ าคด ี” และข ั้นท ี่สองเป ็นการลงโทษผู้กระทำความผิด เรียกว่า “กระบวนการ 
บ ัง ค ับ ค ด ี” เก ิด อ ำน าจ ต ุล าก าร ข ึ้น ม า2 แ ล ะ จ าก ก าร ท ี่ส ังค ม ม ีค ว าม ซ ับ ซ ้อ น ม าก ข ึ้น  ฉะน ั้น 
ก ร ะ บ ว น ก าร ใน ก าร ช ี้ข าด ข ้อ พ ิพ าท ข อ งส ม าช ิก ใน ส ังค ม จ ึงจ ำเป ็น ต ้อ งม ีห น ่ว ยงาน ท ี่ท ำห น ้าท ี่ 
ต ัดส ิน ข ้อพ ิพ าท  ซ ึ่งได ้แก ่ ผ ู้เฒ ่าผ ู้แก ่ของส ังคมน ั้น   ๆ เม ื่อม ีข ้อพ ิพ าท ม ากข ึ้น จ ึงเก ิดความ ค ิด  
ท ี่จ ัดระบ บ แบ ่งงาน ใน ส ังคม  โดยก ่อให ้เก ิดบ ุคคลผ ู้ม ีห น ้าท ี่ช ี้ขาดข ้อพ ิพ าท  คือ ผ ู้พ ิพากษาข ึ้น  
อนึ่ง ใน ก ารช ีข าด ข ้อพ ิพ าท ห ร ือ ค ด ีบ ัน ใช ้จาร ีต ป ระเพ ณ ีข องท ้องถ ิ่น บ ัน   ๆ แต ่บางคร ังก ็ไม ่ม ี 
จ าร ีต ป ร ะ เพ ณ ีท ี่จ ะ น ำม าป ร ับ ใช ้ไต ้ ผ ู้พ ิพ าก ษ าก ็จ ะส ร ้างห ล ัก ข ึ้น ม าเอ ง จ ึง เก ิด เป ็น ก ฎ เก ณ ฑ ์ 
แห ่งกฎหมายท ี่เก ิดจากการต ัดส ินคด ีข ึ้น  อ ันเป ็นท ี่มาของกฎหมายตามคำพ ิพากษา (Common Law)3

จากการท ี่ม ีกระบ วน การช ี้ขาดและบ ังค ับ คด ีเป ็น ป ระจำต ิดต ่อค ัน เป ็น เวลาน าน จน  
ท ำให ้ม ีกฎเกณ ฑ ์เก ิดข ึ้น ให ม ่เป ็น การเส ร ิมกฎ เกณ ฑ ์เก ่าท ี่ม ีอย ู่ใน ร ูป ของขน บ ธรรมเน ียม ป ระเพ ณ ี 
เพ ื่อ เต ิมแต ่งให ้ม ีรายละเอ ียด  เพ ื่อแก ้ป ิญหาท ี่เก ิดในคด ีท ี่สล ับซ ับซ ้อน เม ื่อต ัดส ินคด ีไปหลายคด ี 
ข ้อท ี่เคยป ฏ ิบ ัต ิใน การพ ิจารณ าคด ีก ็จะม ีเพ ิ่ม มากข ึ้น เร ื่อย   ๆ กฎเกณ ฑ ์ท ี่เก ิดข ึ้น ให ม ่น ี้เราเร ียกว ่า 
เป ็นกฎเกณฑ์ท ี่เป ็น “กฎหมายของน ักกฎหมาย” (Juristenrecht)

ก ฎ ห ม ายของน ัก ก ฎ ห ม ายเป ็น ก ฎ เก ณ ฑ ์ท ี่เก ิดข ึ้น เพ ิ่ม เต ิม จาก ก ฎ เก ณ ฑ ์ท ี่เป ็น ข น บ  
ธรรมเน ียมด ั้งเต ิม  ต ้องใช ้เหต ุผลละเอ ียดล ึกซ ึ้งในการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาด การช ี้ขาดคด ีความโดยค ้นหา 
เหต ุผลความถ ูกต ้องเท ่าน ั้น  กฎเกณ ฑ ์จ ึงจะค ่อย  ๆ พ ัฒนาข ึ้นมาจากการค ิดหาเหตุผลท ี่เหมาะสม 
โดยน ักกฎหมายไต ้

กฎเกณ ฑ ์ท ี่เก ิดจากการค ิดไตร ่ตรองเปร ียบเท ียบของน ักกฎหมายซ ึ่งเป ็นรายละเอ ียด 
เพ ิ่ม เต ิม จ าก ฎ เก ณ ฑ ์ด ั้ง เด ิม ท ี่เป ็น ข น บ ธ รรม เน ียม ป ระ เพ ณ ีว ิน ิจ ฉ ัยช ี้ข าด ค ด ีเช ่น น ี้ต ิด ต ่อ ค ัน เป ็น  
เวลานาน ว ิธ ีค ิดหาเหตุผลแบบน ิต ิศาสตร์จ ึงค ่อย  ๆ ถ ูกพ ัฒนาก่อต ัวข ึ้นโดยม ีเหตุผลปรุงแต่งทาง 
กฎหมาย (Artificial Juristic Reason) จะเห ็นไต ้ว ่าในสองยุคท ี่กล ่าวมาน ั้นกฎหมายค ับกฎเกณฑ ์ 
ประเพณ ีค ่อย ๆ ถ ูกพ ัฒนาก่อต ัวข ึ้นแล ้วค ่อย  ๆ แยกออกจากคันอย่างเห ็นไต ้ช ัดเจนยิ่งข ึ้นตามลำด ับ 
ในท ี่ส ุดจ ึงเก ิดม ีว ิชาน ิต ิศาสตร์และว ิชาช ีพน ักกฎหมายเก ิดข ึ้นในยุคน ิ4

2เร่ืองเดียวคัน, หน้า 43.
3มานิตย์ จุมปา (บรรณาธิการ), ความรู้พ้ืนฐานเก่ียวกับกฎหมาย (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์ 

แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2540), หน้า 9.
'’สมยศ เช้ือไทย. คำอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป เล่ม 1. หน้า 44.
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อนึ่ง ในส ังคมเม ืองมน ุษย ์ม ีความเจริญถึงข ั้นสามารถประด ิษฐ ์ต ัวอ ักษรข ึ้นใช ้ได ้ จึงมี 
การนำเอาจา1 ตประเพณ ีท ี่เป ีนกฎหมายมาบ ันท ึกไว ้เป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรเช ่น  กฎหมายสิบสองโต๊ะ 
ของกร ุงโรม แ ต ่ก ารบ ัน ท ึก น ี้ม ิใช่ก าร บัญญัติก ฎ ห ม ายข ึ้น ม าใหม่ ห ากแต่เป ็น เพ ียงน ำเอาจา1 ต 
ป ระเพ ณ ีท ี่ไม ่ม ีก ารบ ัน ท ึก ไว ้ ม าบ ัน ท ึกไว ้เท ่าน ั้น  ผ ู้พ ิพ าก ษ าก ็ได ้ใช ้จาร ีต ป ระเพ ณ ีท ี่บ ัน ท ึก ไว ้ 
ต ัด ส ิน ว ิน ิจฉ ัยช ีข าด  แต ่จาร ีตป ระเพ ณ ีท ี่ม ีอย ู่น ั้น ม ีจำก ัด  เม ื่อ เก ิดป ีญ ห าให ม ่ ผ ู้พ ิพากษาก ็ต ้อง 
หาทางแก้ไข ค ิดสร้างหล ักข ึ้นมาใหม่ นาน  ๆ ไปก็ก ่อให ้เก ิดวิธ ีค ิด ว ิธ ีต ีความกฎหมายจารีตประเพณ ี 
ท ี่บ ัน ท ึก เป ็น ล ายล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ใน ก ร ณ ีท ี่ส ิ่งท ี่บ ัน ท ึก ไ ว ้บ ัน ไ ม ่ค ร อ บ ค ล ุม ก ับ ข ้อ เท ็จ จ ร ิงท ี่เก ิด  
เป ็นข้อพ ิพาท ว ิธ ีการเช ่นน ี้ทำให ้เก ิดพ ัฒนาการทางกฎหมาย ม ีหลักกฎหมายที่ผ ู้'พ ิพากษาคิดค ้นขืน 
เพ ื่อความ เห ม าะส มก ับ คด ีท ี่เก ิดข ึ้น โดยห ล ักกฎห ม ายน ั้น เก ิดการใช ้เห ต ุผล  อ ัน เก ิดจากการศ ึกษา 
ก ้นคว้า ซ ึ่งต ่างไปจากจาร ีตประเพณ ีเต ิม   ๆ ท ี่เก ิดจากความรู้ส ึกผ ิดชอบของสาม ัญชน กฎหมาย 
ในยุคส ังคมเม ืองจ ึงเร ียกว ่า “กฎหมายของน ักกฎหมาย”5

3. ย ุคกฎห มายเทคน ิคห รือย ุคกฎหมายบ ัญ ญ ัต ิ (Technical Law)

เมื่อสังคมเจริญขึนการติดต่อของคนในสังคมมีมากขึน ข้อขัดแย้งก็มากขึน กฎเกณฑ์ 
ท่ีเป็นขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีมีไม่เพียงพอ และไม่ครอบคลุมถึงข้อขัดแย้งท่ีเกิดขืนทังหมด 
จะรอให้เกิดจารีตประเพณีก็คงไม่ทันการณ์ จึงจำเป็นต้องมีกฎเกณฑ์ที่บัญญัติขืนมาใหม่เพ่ือใช้ 
แก้ปิญ หาที่เกิดขึ้น เช่น กฎจราจร รวมทั้งเพื่อใช้เป็นการกำหนดกรอบความประพฤติ 
ของคนในสังคม

กฎเกณ ฑ ์แบบน ี้เป ็นกฎเกณ ฑ ์ท ี่ต ั้งข ึ้น เพ ื่อว ัตถ ุประสงค ์เฉพาะเจาะจงบางอย ่างไม ่เก ี่ยวก ับ 
ศ ีลธรรมขนบธรรมเน ียมประเพณ ีและไม ่เก ี่ยวก ับหล ักกฎหมาย แต ่เป ็นเร ื่องท ี่ช ุมชนจะต้องกำหนด 
กฎเกณ ฑ ์ขึ้นม าทันทีท ันใดเพ ื่อแก ้ไขป ีญ หาเฉพาะห น ้าบางอย ่าง กฎหมายท ี่ถ ูกต ังข ึ้นมาน ีเร ียกว ่า 
“กฎหมายเทคน ิค” โดยกฎหมายเทคน ิคต ้องม ีล ักษณะ 2 ประการ คือ เป ็นกฎหมายท ีบั่ญญัติขืนทันที 
เพ ื่อว ัตถ ุประสงค์บางประการซ ึ่งเป ็นเหต ุผลทางเทคน ิค (technical reason) และกฎเกณฑ์เหล่าบ ัน 
ไม ่ม ีหล ักในทางศ ีลธรรม (moral reason) หรือหลักกฎหมายคอยสน ับสนุนอยู่ กฎหมายเทคนิค 
เป ็นกฎหมายท ี่เก ิดข ึ้นโดยกระบวนการนิติบัญญัติ จึงม ักจะเรียกว่า “กฎหมายส ่วนบัญญัติ”

5ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมายแพ่ง : หลักท่ัวไป (กรุงเทพฯ : ห้างทุ้นส่วนจำกัด รายพิมพ, 
2526), หน้า 8.
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เม ื่อ ม ีก ฎ ห ม ายเท ค น ิค ก ็เก ิด ป ีญ ห าว ่าใค รม ีอ ำน าจบ ัญ ญ ัต ิก ฎ ห ม าย ไม ่ใช ่ท ุกคน ทำได ้ 
แต ่ต ้องเป ็นผ ู้ม ีอำนาจซ ึ่งเป ็นไปตามกาลสม ัย ถ ้าสม ัยสมท ุรณาญาส ิทธิราช ผู้บ ัญญ ัต ิกฎหมายก็ค ือ 
พ ระม ห าก ษ ัต ร ิย ์ สม ัยให ม ่ก ็ม ีการแยกอำน าจออกเป ็น  3 ส่วน คือ แยกเป ็นฝ ่าย น ิต ิบ ัญญ ัต ิ 
ฝ ่ายบริหาร และฝ ่ายต ุลาการ ฝ ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิค ือฝ ่ายม ีอำนาจบ ัญญ ัต ิกฎหมาย6 ซ ึ่งฝ ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิน ี้ 
ถ ือ เป ็น อ งค ์ก รป ก ค รอ งท ี่ม ีค วาม ช อ บ ธ ร ร ม อ ัน ไต ้ร ับ ม าจ าก ป ร ะ ช าช น  คือ สภา จ ึงม ีอำน าจ 
ในการบ ัญญ ัต ิกฎหมาย7 กฎหมายในยุคน ี้จ ึงเร ียกว่ากฎหมายเทคนิคหรือกฎหมายบ ัญญ ัต ิ

ร ัฐสภาตามร ัฐธรรมน ูญ ป ีจจ ุบ ัน  ม ักเป ็นองค ์กรท ี่ร ัฐธรรมน ูญให ้ม ีอำนาจน ิต ิบ ัญญ ัต ิ คือ 
ส าม ารถ วางก ฎ เก ณ ฑ ์เป ็น ก ารท ั่วไป  ไม ่ระบ ุต ัวบ ุคคล ม ีผล บ ังค ับ ให ้บ ุคค ลใน ระบ บ กฎ ห ม าย 
ต้องทำตาม ท ั้งน ี้โดยม ีเหต ุผลสำค ัญ 3 ประการ คือ

1. เม ื่ออำนาจส ูงส ุดอยู่ท ี่ประชาชน การออกกฎหมายซ ึ่งถ ือว ่าเป ็นเร ื่องสำค ัญท ี่ส ุดต ้องเป ็น 
อำนาจของประชาชนโดยตรง8 หรือโดยประชาชนมอบให ้ผ ู้แทนท ี่ประชาชนเถ ือกต ั้งเข ้ามาเท ่าน ั้นท ี่ 
ออกกฎหมายแทนตนไต ้ ด ้วยเหต ุน ี้จ ึงถ ือค ันว ่ากฎหมาย คือ เจตนารมณ ์ร ่วมกันของปวงชน

2. เพ ื่อไม ่ให ้อำนาจส ูงส ุดท ั้งหมด อยู่ในมือคนหรือกลุ่มคนกลุ่มเด ียวจ ึงต ้องแบ ่งแยกการ 
ใช ้อำนาจอธ ิปไตย โดยให ้องค ์กรท ี่เป ็นผ ู้แทนของประชาชนเป ็นผ ู้ใช ้อำนาจท ี่สำค ัญท ี่ส ุดค ืออำนาจ 
ออกกฎหมาย ท ั้งน ี้ตามทฤษฎ ีการแบ ่งแยกการใช ้อำนาจอธ ิปไตย

3. เพ ราะกฎเกณ ฑ ์ท ี่ม ีผลท ั่วไป ท ี่ออกโดยร ัฐส ภาน ี้ม ีล ักษ ณ ะไม ่ระบ ุต ัวบ ุคคล ซึ่งเป็น 
ห ล ัก ป ร ะ ก ัน อ ย ่า ง ด ีข อ ง ค ว า ม เส ม อ ภ า ค  ไ ม ่เถ ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิ ต ล อ ด จ น ม ีล ัก ษ ณ ะ ช ัด เจ น จ ำก ัด  
การใช ้ด ุลพ ิน ิจตามอำเภอใจของเจ ้าหน ้าท ี่และออกไต ้รวดเร ็ว ท ันต่อการต ้องการแถ้ป ิญหากฎหมาย 
ประเภทน ี้จ ึงเป ็นท ี่น ิยมค ันมากข ึ้น9

6สมยศ เช ื้อไทย, คำอธิบายวิชากฎหมายแพ ่ง : หลักทั่วไป เล่ม 1. หน้า 48-49.
7มาน ิตย ์ จ ุมปา. ความร ุ้พ ื้นฐานเก ี่ยวค ับกฎหมาย. หน้า 10.
8ในบางประเทศให ้ประชาชนม ีส ิทธ ิร ่วมค ันเสนอกฎหมายไต ้ เร ียกว่า inintiative legislative 

หร ือให ้ประชาชนออกเส ียงเป ็นประชามต ิ (referendum)
9บวรศ ักค ์ อ ุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท ี่มาและนิต ิว ิธ ี. พ ิมพ ์ครั้งแรก (กรุงเทพฯ :

สำน ักพ ิมพ ์น ิต ิธรรม, 28538), หน้า 37.
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เม ื่อกฎหมายคือ การแสดงออกซึ่งเจตนารมณ ์ร ่วมก ันของประชาชน จ ึงม ีหลักการสำคัญ 
ว่า “ เร ื่องส ำค ัญ ท ี่ก ระท บ ส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ ขอ งป ระชาชน ท ั้งห ม ดต ้องท ำโดยก ฎ ห ม ายเท ่าน ั้น  และ 
กฎห มายท ี่ว ่าน ีก ็ต ้องเป ็น กฎห มายท ี่ประชาชน ออกเอง หร ือเป ็นกฎหมายท ี่ออกโดยรัฐสภาผ ู้แทน 
ของประชาชนเท ่าน ั้น ” 10 ซ ึ่งกฎหมายท ี่ออกโดยร ัฐสภาน ั้น เร ียกว ่า พระราชบ ัญญ ัต ิหรือร ัฐบ ัญญ ัต ิ 
ซ ึ่งเป ็นไปตามหลักน ิต ิร ัฐ (Etat de droit) นั่นเอง

เน ื่องจากในป ีจจ ุบ ัน  กฎหมายท ี่เป ็นรากฐานและเคร ื่องกำหนดขอบเขตอำนาจของหน ่วย 
งานของรัฐม ักเป ็นกฎหมายท ี่มาจากการตราของรัฐสภามากข ึ้น เร ื่อย  ๆ เพราะวิธ ีการสร้างกฎหมาย 
แบบจาร ีตประเพณ ี ห ร ือคำพ ิพากษาของศาลไม ่สามารถต ิดตามท ันความซ ับซ ้อนของร ัฐสม ัยใหม ่ 
และเร ื่องท ีจ่ะต้องกำหนดกฎเกณฑ ์ท ี่เก ิดข ึ้นตลอดเวลา ผลที่เก ิดขึ้นก็ค ือ ป ิจจ ุบ ันในระบบกฎหมาย 
ท ั้งหลาย กฎห มายท ี่ร ัฐสภาตราข ึ้น จ ึงกลายเป ็น ท ี่มาและขอบ อำน าจขององค ์กรร ัฐ เป ็น ส ่วน ให ญ ่ 
แทบทั้งหมด จ ึงท ่าให ้น ักน ิต ิศาสตร์บางท ่านเร ียกสภาวะใหม ่น ี้ว ่า Etat legal หรือ รัฐนิต ิบ ัญญัติ 
(เป ็นน ิต ิร ัฐท ี่อาศ ัยร ัฐบ ัญ ญ ัต ิหร ือพระราชบ ัญ ญ ัต ิของร ัฐสภาเป ็นหล ัก) แต่ก ็ไม ่ไต ้หมายความว่าร ัฐ 
บ ัญ ญ ัต ิห ร ือพ ระราชบ ัญ ญ ัต ิเท ่าน ั้น ท ี่เป ็น ท ี่มาห ร ือขอบ เขตของอำน าจขององค ์กรของร ัฐ  แต่ยังมี 
กฎหมายอ ื่น   ๆ อ ีกเช ่น จารีตประเพณ ี คำพ ิพากษาของศาลหรือหล ักเกณฑ ์ท ั่วไปท ี่เป ็นท ี่มาและ 
ขอบเขตการใช ้อำนาจของร ัฐ"

เม ื่อส ังคม เศรษฐกิจ การเมือง ม ีการเปลี่ยนแปลงไป สังคมขยายใหญ ่ข ึ้น ม ีความสลับ 
ซ ับ ซ ้อน ม ากข ึ้น  บ ท บ าท ของร ัฐก ็ม ีเพ ิ่ม ม าก ข ึ้น เช ่น เด ียวก ัน  กลายเป ็น “ ร ัฐส ว ัส ด ิการ” (Etat 
Providence) และย ิ่งส ังคมเร ียกร ้องให ้ร ัฐ เช ้ามาจ ัดระเบ ียบความส ัมพ ันธ ์ทางส ังคมในเร ื่องต ่าง  ๆ
ท ั้งทางเศรษฐกิจ สังคม การเม ือง ส ิ่งแวดล้อม ฯลฯ มากขึ้นเท ่าใด รัฐก ็ม ีความจำเป ็นท ี่จะต ้อง 
ม ีกฎหมายเป ็นรากฐานของการใช ้อำนาจเข ้าไปแทรกแซงการดำเน ินการในต ้านต ่าง  ๆ น ั้นมากขึ้น 
ด้วย ส ่งผลให ้ร ัฐจำต ้องบ ัญญ ัต ิกฎหมายมากขึ้น  ๆ เป ็นลำดับ ซ ึ่งอาจถ ือได ้ว ่าอยู่ในยุคของกฎหมาย 
เทคนิค (Technical law) ด ังท ี่กล ่าวมาแล ้วในตอนต้น จึงจำเป ็นท ี่จะต ้องม ีองค ์กรท ี่ท ่าหน ้าท ี่ในการ

10เปีนหลักการที่ปรากฎในคำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ลงวันที ่
26 สิงหาคม 1789 ในมาตรา 4 ท่ีบัญญัติว่า “ เสรีภาพก็คือความสามารถท่ีจะกระทำการใดก็ไต้ 
ที่ไม่เป็นการรบกวนผู้อื่น ดังนั้นการใช้สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคน จะมีก็แต่เพียง 
ข้อจำกัดเฉพาะท่ียอมให้สมาชิกอ่ืนของสังคมสามารถใช้สิทธิเหล่าน้ีไต้เช่นเดียวกัน ข้อจำกัดเช่นนิ 
จะกำหนดข้ึนไต้ก็แต่โดยบทบัญญัติของกฎหมายเท่าบัน”

"บวรศักด อุวรรณโณ. กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมาและนิติวิธี, หน้า 52.



16

ตราห รือบ ัญ ญ ัต ิกฎหมายเห ล ่าน ั้นซ ึ่งก ็ค ือฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิหร ือร ัฐสภา (Parliament) และจากการที่ 
ป ีจ จ ุบ ัน ฝ ่าย น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิห ร ือ ร ัฐ ส ภ าจ ะ ต ้อ งอ อ ก ก ฎ ห ม าย เป ็น จ ำน ว น ม าก  เพ ื่อ ให ้ท ัน ต ่อ ค วาม  
เป ล ี่ยนแปลงของส ังคม และเพ ื่อสนองความต ้องการของประชาชนท ี่ต ้องการจะได ้ร ับการบร ิการ 
จาก ส ังค ม ใน ฐาน ะร ัฐส ว ัส ด ิการ  ประกอบก ับต ้องยอมร ับ ว ่าป ระส ิท ธ ิภาพ การท ำงาน ของบ ุคคล 
(ร ัฐส ภ า)น ัน ม ีขอบ เข ตจำก ัด  อาจไม ่ส าม ารถตรากฎห ม ายไต ้อย ่างรวดเร ็วท ัน การ จ ึงก ่อให ้เก ิด 
ค วาม จำเป ็น ใน ก ารท ี่ต ้อ งย อ ม ร ับ ให ้อ งค ์ก รอ ื่น น อ ก จ าก ร ัฐ ส ภ าส าม ารถ อ อ ก ก ฎ เก ณ ฑ ์ใน ฐ าน ะ 
กฎหมายไต ้ ซึ่งมี 2 เทคนิคหลัก  ๆ คือ

ป ระก ารแ รก  ให ้ร ัฐ ส ภ าม อ บ อ ำน าจให ้อ งค ์ก รอ ื่น  โด ยเฉ พ าะร ัฐ บ าล เป ็น ผ ู้ม ีอ ำน าจ 
ต ร าก ฎ ห ม าย เร ีย ก ว ่า  “ เท ค น ิค ก าร ม อ บ อ ำน าจ น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิให ้ฝ ่าย บ ร ิห าร ” ซ ึ่งร ัฐ ส ภ าอ ังก ฤ ษ  
สหรัฐอเมริกา ตลอดจนรัฐสภาท ั่วโลกใช ้มากข ึ้นท ุกท ี

ประการท ี่สอง ร ัฐธรรมน ูญยอมรับอำนาจในการออกกฎหมายขององค ์กรอ ื่นไว ้โดยตรง 
ไม ่ต ้องรอการมอบอำนาจจากรัฐสภา เรียกว่า “เทคน ิคการจ ัดสรรอำนาจน ิต ิบ ัญญ ัต ิ” (Distributions 
de competence a caractère légistatif) ซ ึ่งร ัฐธรรมน ูญฝรั่งเศส และร ัฐธรรมน ูญ ไทยใช ้'2

ส ำห ร ับ ระบ บ อ ังก ฤ ษ น ัน เป ีน ต ัวอ ย ่างข อ งป ระ เท ศ ท ี่ใช ้เท ค น ิค ก ารม อ บ อ ำน าจให ้ฝ ่าย  
บ ร ิห ารใน ระบ บ ก ฎ ห ม ายอ ังก ฤษ ย ึด ห ล ัก  “ อำน าจอธ ิป ไตยเป ็น ข องร ัฐส ภ า” (Sovereignty of 
parliament) ท ี่ถ ือว ่าอำนาจออกกฎหมายเป ็นของรัฐสภาแต่ผ ู้เด ียวเท ่าบ ัน และกฎหมายท ี่ร ัฐสภาออก 
ก ็ส ูงส ุดเพราะไม ่ม ีร ัฐธรรมน ูญลายล ักษณ ์อ ักษรอยู่เหน ือกฎหมายน ั้น  ม ีผลทำให ้กฎหมายลำดับรอง 
อื่น ๆ ที่ฝ ่ายบริหารระด ับชาต ิ (รัฐบาล) หรือฝ่ายบริหารท้องถิ่น ต ้องอาศ ัยอำนาจท ี่ไต ้ร ับมอบมาจาก 
กฎหมายแม ่บทท ั้งส ิ้น12 13

กฎเกณ ฑ ์ห ร ือกฎห มายท ี่ฝ ่ายบ ร ิห ารออกบ ัน  ถ ้าออกโดยชอบด ้วยกฎหมายแม ่บทไม ่ว ่า 
จะเป ็นร ัฐธรรมน ูญหรือพระราชบ ัญญ ัต ิแล ้ว ก ็ถ ือว ่าเป ็นส ่วนหนึ่งของกฎเกณฑ ์ท ี่รวมก ันเป ็นระบบ 
ก ฎ ห ม ายท ี่ท ั้งอ งค ์ก รข อ งร ัฐ ไม ่ว ่าจ ะ เป ็น ฝ ่ายบ ร ิห าร เอ งห ร ือ ศ าล  รวม ถ ึงป ิจ เจกชน ต ้องป ฏ ิบ ัต ิ 
ตาม ฝ ่ายบริหารเองจะอ ้างว ่าตนมีอำนาจออกกฎเกณฑ ์เหล ่าน ั้นมาด ้วยตนเอง ตนจึงไม ่ถ ูกผ ูกพ ันด้วย

12บ วรศ ักค ์ อ ุวรรณโณ. กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท ี่มาและนิต ิว ิธ ี. หน้า 54.
13อภิรด ี พ งษ ์ดนตร ี, “การมอบอำน าจใน ฝ ่ายบร ิห ารของไทย” (ว ิทยาน ิพนธ์น ิต ิศาสตร 

มหาบัณฑิต จ ุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาล ัย, 2529), หน้า 18-19.
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กฎเกณ ฑ ์น ั้นไม ่ได ้ เพราะประการแรก ฝ ่ายบร ิหารไม ่ใช ่ร ัฐาธ ิป ีตย ์ แต ่เป ็นองค ์กรท ี่ถ ูกจ ัดต ั้งข ึ้น  
(pouvoir constitué) และประการท ี่สอง การใช ้อำนาจออกกฎเกณฑ์น ั้นเป ็นไปตามกฎหมายแม ่บท 
ตามหลักการเคารพกระบวนการและรูปแบบในการออกกฎหมาย (paralélisme de forme et de 
p r o c e d u r e )  แ ต ่ถ ้า ก ฎ เก ณ ฑ ์ท ี่ฝ ่า ย บ ร ิห าร อ อ ก น ั้น ไ ม ่ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย แ ม ่บ ท  ก ฎ เก ณ ฑ ์ 
ของฝ ่ายบร ิหารน ั้นกใช ้บ ังค ับมได ้

จะเห ็นได ้ว ่าฝ ่ายบร ิหารในระบบการเม ืองส ่วนใหญ ่ม ีบทบาทและเช ้ามากำก ับการทำงาน 
ข อ งร ัฐ ส ภ าม าก ข ึ้น เร ื่อ ย   ๆ ผลก ็ค ือ  ฝ ่ายบ ร ิห ารม ัก ใช ้ก ล ไ ก ท างก าร เม ือ งให ้ฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ 
มอบอำนาจให ้ตนออกกฎเกณ ฑ ์แทน โดยแนว'โน ้มน ี้ม ีมาต ั้งแต ่ด ้นศตวรรษที่ 20 แต่เพ ิ่มมากขึ้น 
เรื่อย  ๆ ในสมัยสงครามโลกครั้งท ี่หน ึ่ง คร ั้งท ี่สองตามความจำเป ็นของสงครามและสภาวะเศรษฐกิจ 
และส ังคมท ี่เร ียกร ้องให ้ร ัฐ เพ ิ่มบ ท บ าท มากข ึ้น  ด ังน ั้น จ ึงเก ิดกฎเกณ ฑ ์ของฝ ่ายบร ิหารในระบบ 
กฎหมายท ั้งหลายข ึ้น เป ็นจำนวนมาก'4

กฎเกณฑแห ่งกฎหมายทออกโดยฝ ่ายบริหาร (legal norm issued by the executive branch) 
ห ร ือกฎห มายของฝ ่ายบร ิหารท ี่ร ับมอบมาจากฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิห ร ือร ัฐสภาน ั้น ถ ือ เป ็นกฎห มายลำด ับ  
รอง (subordinate legislation) ซ ึ่งร ัฐสภาม ักออกกฎหมายแล ้วระบ ุให ้ไปขยายความต่อโดยกฎเกณฑ ์ 
ท ี่ออกโดยฝ ่ายบริหาร ไม ่ว ่าจะอยู่ในรูปของ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ข ้อ บ ังค ับ ห ร ือ ข ้อ บ ัญ ญ ัต ิต ่าง   ๆ เป ็น ต ้น  โด ยก าร เร ียก ช ื่อ ก ฎ ห ม ายล ำด ับ รอ งจะพ ิจารณ าจาก  
เกณฑ ์องค ์กรผ ู้ตรากฎหมายลำด ับรองน ั้น  ได้แก่ พระมหากษ ัตริย ์ ร ัฐมนตรี ห ัวหน้าส ่วนราชการ 
ระด ับกรมหรือเท ียบเท ่า คณะกรรมการต่าง  ๆ ท ี่จ ัดต ั้งข ึ้นตามกฎหมาย และองค์กรปกครองตนเอง 
ส ่วนท ้องถ ิ่น  ส ่วนเกณ ฑ ์ในเร ื่องเน ื้อหา ระด ับความสำค ัญของเร ื่องท ี่จะต ้องมอบหมายให ้องค ์กร 
ฝ ่าย บ ร ิห า ร ต ร า ก ฎ ห ม า ย ล ำ ด ับ ร อ ง ใ น ป ร ะ เภ ท ใ ด น ั้น ไ ม ่ม ีก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด เก ณ ฑ ์ใ น เร ื่อ ง น ี้ 
เป ็น ก าร เฉ พ าะ  จ ึงม ัก จะ อ ย ู่ใน ด ุล พ ิน ิจข อ งฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิโด ย เป ร ียบ เท ียบ ก ับ แ น วก ารบ ัญ ญ ัต ิ 
ก ฎ ห ม ายท ี่เค ยป ฏ ิบ ัต ิก ัน ม า* 15 เช่น พ ระราช ก ฤษ ฎ ีก าเป ็น ก ฎ ห ม ายลำด ับ รองท ี่พ ระม ห าก ษ ัตร ิย ์ 
ทรงตราข ึ้น ตามคำแน ะน ำของคณ ะร ัฐมน ตร ี โดยอาศ ัยอำนาจตามพระราชบ ัญ ญ ัต ิ กฎกระทรวง 
เป ็นกฎหมายลำด ับรองท ี่ตราข ึ้นโดยนายกร ัฐมนตรีหร ือร ัฐมนตรีว ่าการกระทรวง โดยอาศัยอำนาจ 
ตามพระราชบ ัญญ ัต ิ ข ้อบ ังค ับหรือข ้อกำหนดเป ็นกฎหมายลำด ับรองท ี่เจ ้าหน ้าท ี่ฝ ่ายปกครองอาศ ัย

’‘’เร ื่องเด ียวก ัน, หน้า 132-133.
15กมลชัย ร ัตนสกาววงศ์, กฎหมายปกครอง พ ิมพ์ครังท ี่ 2 (กรุงเทพฯ : บริษ ัทว ิศ ิษฎ ์ 

สรอรรถ, 2542), หน้า 55.
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อำน าจพ ระราชบ ัญ ญ ัต ิออกกฎท ี่ม ีล ักษณ ะรายละเอ ียดใน ท างป ฏ ิบ ัต ิมาก และกฎหมายลำด ับรอง 
ท ี่ออกโดยองค ์การปกครองท ้องถ ิ่น  โดยอาศัยอำนาจตามพระราชบ ัญญ ัต ิต ่าง  ๆ ม ีช ื่อเรียกแตกต่าง 
ก ันออกไปตามองค์การปกครองท ้องถ ิ่น  เช่น ข้อบ ัญญ ัต ิจ ังหวัด เทศบัญญ ัต ิ ข ้อบ ังคับส ุขาภิบาล 
ข ้อบ ัญญ ัต ิกร ุงเทพมหานคร ข ้อบ ัญญ ัต ิเม ืองพ ัทยา ข ้อบ ังคับตำบล เป ็นต ้น16

สรุปว ่าอำนาจในการตรากฎหมายของร ัฐ ท ี่รวมถึงกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาน ั้นโดยหลักแล้ว 
เป ็นอำนาจขององค ์กรท ี่ม ีอำนาจตรากฎหมายโดยตรงก ็ค ือองค ์กรท ี่ร ัฐธรรมน ูญ บ ัญ ญ ัต ิให ้ม ีอำนาจ 
น ิต ิบ ัญญัต ิ ซ ึ่งได ้แก ่ ร ัฐสภา อย่างไรก็ตามเม ื่อส ังคม เศรษฐกิจ การเม ืองเปลี่ยนแปลงไป และจำเป็น 
ท ี่จะต ้องม ีกฎหมายเพ ื่อใช ้บ ังค ับในส ังคมเพ ื่อให ้เก ิดความเป ็นระเบ ียบเร ียบร ้อย ฝ ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิค ือ  

ร ัฐสภาจ ึงต ้องออกกฎห มายเป ็น จำน วน มาก เม ื่อไม ่สามารถตรากฎห มายไต ้อย ่างรวดเร ็วท ัน การ 
จ ึงจ ำ เป ็น ท ี่จ ะ ต ้อ งม อ บ อ ำน าจ น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิให ้แ ก ่อ งค ์ก ร อ ื่น  ส ่ว น ม าก ไ ด ้แ ก ่อ งค ์ก ร ฝ ่ายบ ร ิห าร  
และบ ีญ ห าท ี่ผ ู้เข ียน ศ ึก ษ าใน ว ิท ยาน ิพ น ธ ์ฉ บ ับ น ี้ ค ือบ ีญ ห าอำนาจศาลใน การกำห น ดว ิธ ีพ ิจารณ า 
ของตน เอง จ ึงม ีความ จำเป ็น ท ี่จะต ้องศ ึกษ าถ ึงแน วค ิด เบ ื้องต ้น ใน การให ้ศาลกำห น ดว ิธ ีพ ิจารณ า 
ต่อไป

2.1.2 แนวคิดเบ้ืองต้นในการให้ศาลกำหนดวิธืพิจารณา

2.1.2.1 ความเป็นอิสระ

ก ารท ี่ให ้อ ิส ระก ับ ศ าล ห ร ือ ให ้อ ำน าจศ าล ใน ก ารก ำห น ด ว ิธ ีพ ิจ ารณ าข อ ง 
ตน เองย ่อม เป ็น ห ล ัก ป ระก ัน ท ี่ด ีข องศาล ว ่าจะไม ่ถ ูก ร ัฐส ภ าออ ก กฎ ห ม ายว ิธ ีพ ิจารณ าท ี่แท รก แซ ง 
ก ้าวก ่ายการปฏิบ ัต ิหน ้าท ี่ของศาล ทำให ้ศาลพ ิจารณาพ ิพากษาคดีไต ้อย ่างเต ็มท ี่ โดยไม่ต ้องกังวลว่า 
ร ัฐ ส ภ าจะใช ้อ ำน าจน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ แก ้ไข เพ ิ่ม เต ิม ก ฎ ห ม ายว ิธ ีพ ิจารณ าค ด ีข อ งศ าล ให ้เก ิด อ ุป ส รรค  
ต ่อกระบวนวิธ ีพ ิจารณาคดีในศาล

16ผ ู้สนใจโปรดดูรายละเอ ียดใน กมลชัย ร ัตนสกาววงศ์, กฎหมายปกครอง. หน้า 55-68., 
บวรคักด อ ุวรรณโณ “ท ี่มาของหลักกฎหมายมหาชนและความชอบด้วยกฎหมาย,” ฅุ่ม ือการศึกษา 
ว ิชากฎหมายปกครอง พ ิมพ์ครั้งแรก (กรุงเทพฯ : ห ้างท ุ้นส ่วนจำก ัด พ ิมพ ์อ ักษร, 2539), หน้า 38-64. 
และมาน ิตย ์ จุมปา, ความร้เบ ื้องต ้นเก ี่ยวก ับรัฐธรรมน ูญ พ.ศ.2540. หน้า 288-291.
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2.1.2.2 ความคล่องตัว

ก าร ให ้อ ำน าจ ศ าล ส าม าร ถ ก ำห น ด ว ิธ ีพ ิจ าร ณ าเอ งไ ด ้จ ะ ท ำให ้เก ิด ค ว าม  
คล ่องต ัว เพราะห ากศาลพ บ ว ่าม ีข ้อบ กพ ร ่องใน กระบ วน ว ิธ ีพ ิจารณ าส ่วน ใดก ็ย ่อมส ามารถแก ้ไข 
ปร ับปรุงให ้ม ีประส ิทธ ิภาพได ้อย ่างรวดเร ็วโดยไม ่ต ้องผ ่านกระบวนการตรากฎหมายท ี่ต ้องผ ่านการ 
พ ิจารณ าข อ งร ัฐ ส ภ าท ี่ต ้อ งใช ้ระยะ เวล าน าน  อ ีก ท ั้งการแก ้ไขด ังกล ่าวก ็ย ่อมส าม ารถท ำได ้อย ่าง 
ตรงประเด ็น  เน ื่องจากศาลเป ็น ผ ู้ป ฏ ิบ ัต ิงาน และใช ้ว ิธ ีพ ิจารณ าโดยตรง จ ึงร ู้ว ่าว ิธ ีพ ิจารณ าข ้อใด 
ม ีป ีญหาสมควรท ี่จะได ้ร ับการแก ้ไขปรับปรุง

2.2 วิวัฒนาการของอำนาจรัฐในการกำหนดวิธีพิจารณา

ในประเทศท ี่ใช ้ระบบประมวลกฎหมาย ประเทศท ี่ถ ือว ่าเป ็นต ้นแบบของระบบกฎหมายน ี 
น ่าจะได ้แก ่ฝร ั่งเศส กล่าวคือ ในประเทศฝรั่งเศสแต่เด ิมน ั้น ร ัฐสภาและศาลยุต ิธรรม (Parlements) 
ม ีอำนาจห น ้าท ี่พ ิจารณ าตรวจสอบว ่ากฎห มายใดห ร ือพ ระราชกฤษฎ ีกาใดข ัดห ร ือแย ้งก ับกฎห มาย 
พ ื้น ฐาน ของประเทศ ซ ึ่งกรณ ีด ังกล ่าวน ี้ ถ ้าให ้สภาประชาชน (Conseil des parlies) พิจารณา 
ส ภ าป ระชาชน น ี้ก ็ส าม ารถพ ิจารณ ากล ับ คำว ิน ิจฉ ัยของศาลส ูงท ี่เคยพ ิพ ากษ าเร ื่องด ังกล ่าวแล ้วไต ้ 
แ ต ่โ ด ย ส ่ว น ให ญ ่แ ล ้ว ศ าล ส ูงจ ะ พ ิจ าร ณ าใน ก ร ณ ีด ังก ล ่าว ม าก ก ว ่าส ภ าป ร ะ ช าช น  และศาลส ูง 
ม ัก ถือส ิท ธ ิเข ้าแ ท ร ก แ ซ งก ้าวก ่ายก าร ท ำงาน ข อ งอ งค ์ก ร อ ื่น อ ัน เป ็น ป ร ะ ส บ ก ารณ ์ท ี่ไม ่ด ีใน อดีต 
ของประเทศฝรั่งเศส ต่อมาประมาณปี ค.ศ. 1795 น ักปฏิว ัต ิและน ักการเม ืองของฝรั่งเศสช ื่อ ซ ีเอแยส 
(Sieyes) ไต ้เสนอแนวค ิดให ้ม ี “ล ูกข ุนพ ิท ักษ ์ร ัฐธรรมน ูญ” (Jurie constitutionnari) ข ืนในระหว่าง 
การร ่างร ัฐธรรมน ูญ ฉบับที่ 3 ของฝรั่งเศส (Constitution du 5 Fructidor an III) ในปี ค.ศ. 1795 
ซึ่ง Sieyes เห ็นว่า ควรม ีองค ์กรใดองค ์กรหน ึ่งทำหน ้าท ี่ค ุ้มครองป ็องก ันร ัฐธรรมน ูญ มิฉะบันแล้ว 
ห ล ัก ก ารใน ร ัฐ ธรรม น ูญ จะถ ูก เป ล ี่ยน แป ล งผ ัน แ ป รไป โด ยก ฎ ห ม ายข องส ภ าน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ17 อีกทั้ง 
ย ังทำหน ้าท ี่เป ็นหล ักประก ันของความเป ็นเอกสารทางการเม ืองส ูงส ุดของประเทศ คือ รัฐธรรมนูญ 
น ั่น เอง เพ ื่อ ท ี่จะให ้เก ิด ก าร เค ารพ ใน ค วาม เป ็น เอ ก ส ารท างก าร เม ือ งท ี่ส ูงท ี่ส ุด ข อ งร ัฐ ธ รรม น ูญ  
สมควรท ี่จะม ีองค ์กรห รืออำนาจใดอำนาจห น ึ่งซ ึ่งสามารถยกเล ิก เพ ิกถอนการกระทำห ร ือกฎหมาย

,7สมภพ โห ตระก ิตย ์, “ ก ารค วบ ค ุม ก ฎ ห ม ายท ี่ข ัค ต ่อร ัฐ ธรรม น ูญ ,” วารสารกฎหมาย
ปกครอง เล่ม 17 ตอน 1 (เมษายน 2541) : 10.
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ท ี่ข ัดหร ือแย ้งก ับร ัฐธรรมน ูญไค ้'8 Sieyes จ ึงไค ้เสนอองค ์กรทางการเม ืองท ี่เร ียกว ่า “ล ูกข ุนพ ิท ักษ ์ 
ร ัฐธรรมน ูญ” น ีข ึ้นเพ ื่อทำหน ้าท ี่ว ิน ิจฉ ัยกฎหมายท ี่ข ัดร ัฐธรรมนูญ

เม ื่อน ายพลน โปเล ียน  โบนาปาร ์ต (N apoleon Bonaparte) ไค ้ทำการร ัฐประหาร ในปี 
ค.ศ. 1799 ก ีม ีการจัดทำร ัฐธรรมน ูญฉบ ับใหม ่ คือ ร ัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1799 (Constitution du 
22 brumaire an VIII) และไค้จ ัดต ัง “สภาเซนาต ์ผ ู้พ ิท ักษ ์ร ัฐธรรมน ูญ” (Sénat Conservateur) ขึ้นตาม 
แนวความคิดของ Sieyes เพ ื่อทำหน ้าท ี่ว ิน ิจฉ ัยว ่ากฎหมายใดม ีข ัอความขัดต ่อร ัฐธรรมน ูญ อย่างไร 
ก็ดี ไม ่ป ราก ฎ ว ่าส ภ าเซ น าต ์ผ ู้พ ิท ัก ษ ์ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไค ้เค ยว ิน ิจฉ ัยว ่าก าร ก ร ะท ำห ร ือ ก ฎ ห ม ายใด  
ข ัดร ัฐธรรมน ูญ เลย'9

ระบบการควบค ุมกฎห มายม ิให ้ข ัดร ัฐธรรมน ูญ ของฝร ั่ง เศสห ายไปจากร ัฐธรรมน ูญ พ ักหน ึ่ง 
จนกระท ั่งในรัฐธรรมน ูญ ป ี ค.ศ. 1946 (ฉบับลงวันที่ 27 ตุลาคม ค .ศ .!946) ไค ้ม ีการบัญญัต ิไว้ใน 
หมวด 11 ของร ัฐธรรมน ูญ ใน ส ่วน ท ี่เก ี่ยวก ับ การแก ้ไขเพ ิ่ม เต ิมร ัฐธรรมน ูญ  โดยในมาตรา 91 
กำหนดให้ม ี “คณ ะกรรมการรัฐธรรมน ูญ” (Le Comité Constitutionnel) ทำหน้าท ี่ตรวจสอบว่า 
ร ่างกฎหมายท ี่ผ ่านการพ ิจารณาของรัฐสภาม ีผลเป ็นการแก ้ไขเพ ิ่มเต ิมร ัฐธรรมน ูญหรือไม ่* 20

จนกระท ั่งร ัฐธรรมน ูญฉบ ับป ี ค.ศ. 1958 (ฉบับลงวันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958) ซึ่งเป ็นฉบับที่ 
ใช ้อย ู่จนกระท ั่งป ิจจ ุบ ัน ไค ้กำหนดให้ม ี “คณะตุลาการร ัฐธรรมน ูญ” (Conseil Constitutionnel) โดย 
ม ีหน ้าท ี่หล ักในการควบค ุมม ิให ้บทบ ัญ ญ ัต ิและกฎหมายใด  ๆ ข ัดหร ือแย ้งต ่อร ัฐธรรมน ูญ  ส่วน 
ว ิธ ีพ ิจารณาของคณะตุลาการร ัฐธรรมน ูญ จะเป ็นไปตามกฎหมายหรืออยู่ในอำนาจของคณะตุลาการ 
ร ัฐธรรมน ูญท ี่จะกำหนดเองหรือไม ่ ผ ู้เข ียนจะขอกล่าวในบทต่อไป

สำหร ับว ิว ัฒ นาการของอำนาจรัฐในการกำหนดวิธ ีพ ิจารณาในศาลปกครองฝร ั่งเศสเร ิ่มจาก 
เด ิมในระบอบเก ่าของฝร ั่งเศส (Ancien Re'gim e) ซ ึ่งหมายถ ึงระบอบการเม ืองก ่อนการปฏ ิว ัต ิป ี 
ค .ศ . 1789 ป ระ เท ศ ฝ ร ั่ง เศ ส ภ ายใต ้ระ บ อ บ ส ม บ ูรณ าญ าส ิท ธ ิราช ย ์ไค ้จ ัด ระ เบ ียบ ก ารป ก ค รอ ง 
ในร ูปแบบของการรวมอำนาจ (La centralisation) โดยพระมหากษัตริย ์ในฐานะรัฐาธ ิป ีตย์ไค ้ส ่ง 
ต ัวแ ท น อ อ ก ไ ป ป ระ จ ำใน ท ้อ งท ี่ป ก ค ร อ งต ่าง   ๆ ท ั่วป ระ เท ศ เพ ื่อ ใช ้อ ำน าจแล ะด ำเน ิน งาน ใน

18น ัน ท ว ัฒ น ์ บ รม าน ัน ท ์, ศ าล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เป ร ีย บ เท ีย บ . (ก ร ุง เท พ ฯ  : สำน ักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2542), หน้า 3.

,9เร ื่องเด ียวก ัน, หน้า 4 - 5 .
20เร ื่องเด ียวก ัน, หน้า 5.
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ทางปกครองในนามของพระมหากษ ัตร ิย ์ ด ังน ันในระบอบเก่าของฝรั่งเศสการใช ้อำนาจของรัฐจ ึงม ี 
อย ู่ท ั่วด ินแดนของประเทศ ซ ึ่งทำให ้เก ิดกรณ ีพ ิพาทระหว่างป ิจเจกชนและรัฐอยู่เสมอ21

โ ด ย ใ น ส ม ัย น ัน ก ษ ัต ร ิย ์ฝ ร ั่ง เศ ส ท ร ง บ ร ิห า ร ร า ช ก า ร แ ผ ่น ด ิน โ ด ย ป ร ึก ษ า ห า ร ือ ก ับ  
“สภาทปรกษาของกษ ัตร ิย” 2 (Le Conseil d ’ Etat du Roi หรอ Le Conseil du Roi) และสภา 
ท ี่ป ร ึก ษ าข อ งก ษ ัต ร ิย ์น ีย ังท ำห น ้าท ี่ใน ด ้าน ก ารพ ิจารณ าค ด ีต าม ท ี่ก ษ ัต ร ิย ์ท รงม อ บ ห ม าย เม ื่อคดี 
มากข ึ้นและว ิธ ีพ ิจารณ าความก ็ม ีล ักษณ ะย ุ่งยากมากข ึน  จ ึงม ีการจ ัดต ังแผนกพ ิเศษข ึ้น เพ ื่อทำหน ้าท ี่ 
พ ิจารณาพ ิพากษาคด ีโดยเฉพาะ คือ ศาลปาร ์เลอมองต ์ (Parlement) โดยศาลปาร์เลอมองต์น ี้ได ้ร ับ 
ม อบ อำน าจให ้พ ิจารณ าพ ิพ ากษ าค ด ีเฉ พ าะคด ีแพ ่งและคด ีอาญ าเท ่าน ั้น  ส ่วน คด ีปกครองกษ ัตร ิย ์ 
ย ังทรงสงวนไว้ให ้อย ู่ในอำนาจของสภาท ี่ปร ึกษาของกษ ัตร ิย ์23

ศ าล ป าร ์เล อ ม อ งต ์น ีเป ีน ศาล ท ี่ม ีอ ำน าจพ ิจารณ าพ ิพ าก ษ าค ด ีท ั่วไป  ไม ่ว ่าจะเป ีนคด ีแพ ่ง 
ห ร ือคด ีอาญ า น อกจากน ีย ังม ีบ ท บ าท ใน การส ร ้างห ล ักกฎ ห มาย ม ีส ่วนร ่วมในการตรากฎห มาย 
ออกกฎข ้อบ ังค ับและสร ้างหล ักกฎหมายเอง เช่น ระบ ุในคำพ ิพากษาท ี่ต ัดส ินในคด ีหน ึ่งว ่าต ่อไป 
ในคดีอ ื่นท ี่ม ีป ิญหาทำนองน ี ให ้ใช ้หล ักกฎหมายท ี่ตนเองวางไว ้ ผ ู้เข ียนจึงเห ็นว ่าศาลปาร์เลอมองด ์ 
ม ีอ ำน าจท ังใน ก ารพ ิจารณ าพ ิพ าก ษ าค ด ีแ ล ะก ารต ราก ฎ ห ม าย  และย ังม ีช ้าราชก ารฝ ่ายป ก ครอง 
ท ี่ทำหน ้าท ี่พ ิจารณาคด ีปกครองในสมัยน ันด ้วย คือ แองตองดองต ์ (Intendant) ซ ึ่งเป ีนข้าราชการ 
ฝ ่ายปกครองแต ่ม ีอำนาจพ ิจารณ าคด ีปกครองด ้วย โดยคำว ิน ิจฉ ัยของแองตองดองต ์น ี้ อาจอุทธรณ ์ 
ไปย ังสภาท ี่ปร ึกษาของกษ ัตร ิย ์ (Conseil du Roi) ได้24

ในระยะหล ังศาลปาร ์เลอมองต ์ได ้เข ้ามาแทรกแซงฝ ่ายบร ิหารเพ ื่อผลประโยชน ์ของตนเอง 
ด ้วยก ารข ัดขวางพ ระราชกำห น ดกฎ ห ม ายท ี่กษ ัต ร ิย ์ตราข ึ้น เพ ื่อป ฏ ิร ูป การบ ร ิห ารราชการแผ ่น ด ิน

21อิสสระ น ิต ิท ัณฑ ์ประภาศ, “คำอภิปรายในการประชุมทางวิชาการเร ื่อง ปิญหาการจัดต ั้ง 
ศาลปกครองในไทย,” วารสารน ิต ิศาสตร ์ป ีท ี่ 12 ฉบับที่ 1 (2524) : 113.

22สภาท ี่ปร ึกษาของกษ ัตร ิย ์เป ีนด ้นกำเน ิดของสภาแห ่งร ัฐ (Conseil d ’ Etat) ซ ึ่งทำหน้าท ี่เป ็น 
ศาลปกครองส ูงส ุดของประเทศฝรั่งเศสในป ีจฐบ ัน

23ช าญ ช ัย  แ ส วงส ัก ด , “ค ว าม เป ็น ม าแ ล ะ บ ท บ าท ข อ งพ น ัก งาน ค ด ีป ก ค ร อ งใน ร ะ บ บ  
ว ิธ ีพ ิจ าร ณ าค ด ีป ก ค ร อ ง ข อ ง ป ร ะ เท ศ ฝ ร ั่ง เศ ส  ข อ งศ าล ย ุต ิธ ร ร ม ข อ งป ร ะ ช าค ม ย ุโ ร ป แ ล ะ ข อ ง 
ประเทศไทย,” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 7 ตอน 2 (ส ิงหาคม 2531) : 306 -  307.

24ชาญชัย แสวงสักด, พ ัฒนาการของกฎหมายมหาชนในต่างประเทศและในประเทศไทย.
พิมพ์ครั้งท ี่ 1 (กรุงเทพ : สำน ักพ ิมพ ์ว ิญญชน, 2538) หน้า 57 -  60.
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ก ล ั่น แ ก ล ้ง เจ ้าห น ้าท ี่ข อ งก ษ ัต ร ิย ์โด ยอ าศ ัยอ ำน าจ ห น ้าท ี่ข อ งต น  ใน ขณ ะเด ียวก ัน กษ ัตร ิย ์ก ็ท รง 
พ ย ายาม จ ำก ัด อ ำน าจ ข อ งศ าล ป าร ์เล อ ม อ งต ์ให ้อ ย ู่เฉ พ าะ ก าร พ ิจ าร ณ าค ด ีแ พ ่งแ ล ะ อ าญ าเท ่าน ั้น  
ซ ึ่งความ ข ัดแย ้งด ังกล ่าวและพ ฤ ต ิก ารณ ์ข องศาล ป าร ์เล อม องต ์เช ่น ว ่าน ี้ท ำให ้เก ิดอ ุป ส รรค ใน ก าร 
ดำเน ินงานในทางปกครองในปลายสม ัยระบอบเก ่า ประกอบก ับภาวะเศรษฐก ิจ1ของฝรั่งเศสตกตํ่า 
ป ร ะ ช าช น ย าก จ น ล งแ ล ะ เก ิด ค ว าม ร ะ ส ํ่าร ะ ส าย ท างก าร เม ือ ง ส ่งผ ล ใ ห ้ม ีก าร ป ฏ ิว ัต ิฝ ร ั่ง เศ ส ใน  
ปี ค.ศ. 1789

ภ ายห ล ังก าร ป ฏ ิว ัต ิด ังก ล ่าว  ไค ้ม ีก ารป ฏ ิร ูป ระบ บ ศ าล ย ุต ิธ รรม โด ยก ารยก เล ิก ส ถ าบ ัน  
ท ั้งห ลายใน ระบ อบ เก ่าท ั้งห มด รวมท ั้งสภาท ี่ปร ึกษาของกษ ัตร ิย ์และศาลปาร ์เลอมองต ์ค ้วย และ 
จ ัด ร ะ เบ ีย บ ศ าล ย ุต ิธ ร ร ม ใ ห ม ่โ ด ย ใ ห ้ม ีศ าล ส ูง ส ุด ศ า ล ห น ึ่ง ท ำ ห น ้า ท ี่ค ว บ ค ุม ค ำ พ ิพ าก ษ า ข อ ง  
ศาลยุต ิธรรมท ั้งหลาย ศาลยุต ิธรรมส ูงส ุดท ี่จ ัดต ั้งข ึ้นใหม ่น ี้ค ือ “ลาร ์ก ูร ์เดอก ๊าสซาซ ิยอง” (La Cour 
de cassation)25 และวางหล ักการห ้ามไม ่ให ้ศาลย ุต ิธรรมเข ้ามาย ุ่งในก ิจการของฝ ่ายปกครองและ 
พ ิจารณาคดีปกครอง โดยตราเป ็นร ัฐบ ัญญ ัต ิ ลงวันที่ 16-24 สิงหาคม ค.ศ. 1790 และกฤษฎีกา 
ค.ศ. 1794 ดังนั้น ในสมัยน ั้นฝ ่ายบริหารและฝ่ายปกครองจึงม ีอำนาจวิน ิจฉ ัยช ี้ขาดอำนาจป ีญหาหรือ 
ข ้อพ ิพาททางปกครองท ี่เก ิดข ึนเน ื่องจากการใช ้อำนาจของรัฐหรือเจ ้าหน ้าท ี่

ต ่อมาในป ี ค.ศ. 1799 นโปเล ียน โบนาปาร ์ต (N apoleon Bonaparte) ซ ึ่งขณะนั้น 
ดำรงตำแหน ่งห ัวหน ้าร ัฐบาลภายใต ้ระบบเผด ็จการไค ้ทำการร ัฐประหารแล ้วประกาศใช ้ร ัฐธรรมน ูญ 
ค.ศ. 1799 และจัดตั้ง “สภาท ี่ปร ึกษาแห ่งร ัฐ” (Le Conseil d' Etat) ขึ้น ตามแบบสภาท ี่ปร ึกษา 
ของกษ ัตริย ์ท ี่เคยม ีอย ู่เด ิม โดยให ้ม ีอำนาจหน้าท ี่ 2 ประการ คือ ร ่างกฎหมายให ้แก ่ประม ุขของ 
ฝ ่ายบ ร ิห ารก ับ เป ็น ท ี่ป ร ึก ษ าฝ ่ายบ ร ิห าร และใน ฐาน ะท ี่เป ็น ท ี่ปร ึกษาของฝ ่ายบร ิห ารน ี้เองท ี่สภา 
ท ี่ป ร ึก ษ าแ ห ่งร ัฐ ไค ้ร ับ ม อ บ ห ม าย ให ้เป ็น ผ ู้พ ิจ าร ณ าข ้อ พ ิพ าท ท างป ก ค ร อ ง เน ื่อ งจาก ก ฎ ห ม าย 
ห ้ามศาลยุต ิธรรมพ ิจารณ าพ ิพากษาข ้อพ ิพาทด ังกล ่าว

ในระยะแรก (ค.ศ. 1799 -  ค.ศ. 1872) สภาท ี่ปร ึกษาแห ่งร ัฐม ีฐานะคล้ายก ับคณะกรรมการ 
ว ิน ิจฉ ัยร ้องท ุกข ์และม ีหน ้าท ี่พ ิจารณ าข ้อพ ิพาททางปกครองโดยย ังไม ่ม ีอำนาจว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดไค ้ด ้วย 
ตน เอง แต ่จะต ้องเส น อแน ะคำว ิน ิจฉ ัยต ่อป ระม ุขของฝ ่ายบ ร ิห ารให ้เป ็น ผ ู้พ ิจารณ าและต ัดส ิน ใจ

25อิสสระ น ิต ิท ัณฑ ์ประภาศ, “คำอภิปรายในการประชุมทางวิชาการเรื่องบ ีญหาการจัดต ั้ง 
ศาลปกครองในไทย” ,ห น ้า  115.
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เอ าเอ งว ่าค วรจะ ว ิน ิจฉ ัยช ีข าด ต าม ท ี่ส ภ าท ี่ป ร ึก ษ าแห ่งร ัฐ เส น อ แ น ะ ห ร ือ ไม ่ ซ ึ่งระบบน ี้เร ียกว ่า 
“ระบบสงวนอำนาจในการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาด” (la justice retenue)26

ต่อมาหลังจากท ี่ “สภาท ี่ปร ึกษาแห ่งร ัฐ” ได ้สร้างและพ ัฒนาระบบวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง 
ท ี่เห มาะส มโดยส ภาท ี่ป ร ึกษ าแห ่งร ัฐได ้น ำระบ บ ว ิธ ีพ ิจารณ าความแบ บ ศาลม าใช ้ใน การพ ิจารณ า 
ข ้อ พ ิพ าท ท างป ก ค รอ งแล ะได ้เส น อ แน ะค ำว ิน ิจฉ ัยท ี่ป ร ึก ษ าท ี่เป ็น ท ี่ยอ ม ร ับ น ับ ถ ือ จาก เอ ก ช น ว ่า  
ส าม ารถ ให ้ค วาม ค ุ้ม ครอ งต ่อส ิท ธ ิป ระโยชน ์ส ่วน ต ัวข องตน ได ้เป ็น อ ย ่างด ี และในขณ ะเด ียวก ัน  
ก ็ส าม าร ถ ร ัก ษ าแ ล ะ ค ุ้ม ค ร อ ง ป ร ะ โ ย ช น ์ส ่ว น ร ว ม ข อ งส ังค ม ไ ว ้ไ ด ้อ ย ่างพ อ เห ม าะ พ อ ค ว ร แ ล ้ว  
ประเทศฝรั่งเศสจึงได ้ตรากฎหมายมอบอำนาจในการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดคดีปกครองให ้แก ่ “สภาแห ่งรัฐ” 
ในปี ค.ศ. 187227 โดยตราเป ็นรัฐบ ัญญ ัต ิ ลงวันที่ 24 พฤษภาคม ค.ศ. 1872 มอบให้สภาที่ปรึกษา 
แห ่งร ัฐม ีอำน าจใน การว ิน ิจฉ ัยช ี้ข าดคด ีป กครองได ้ด ้วยตน เองใน น าม ของป ระชาชน ช าวฝร ั่ง เศส  
จ ึง เท ่ากับว ่าส ภ าท ี่ป ร ึก ษ าแ ห ่งร ัฐได ้กลายเป ็น ส ถ าบ ัน ท ี่ม ีอำน าจว ิน ิจฉ ัยช ี้ข าดคด ีป ก ค รอ งห ร ือ ท ี่ 
เร ียกกันว่า “ศาลปกครอง” ต ั้งแต่น ั้นมา ระบบนี้เร ียกว่า “ระบบมอบอำนาจในการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาด” 
(la justice déléguée)28

ในส ่วนของศาลปกครองช ั้นด ้นน ั้น เม ื่อนโปเล ียน โบนาปาร์ต ได ้จ ัดต ั้งสภาแห ่งร ัฐข ึ้นก ็ได ้ 
จัดตั้ง “คณ ะกรรมการท ี่ปร ึกษาประจำจ ังหวัด” (Conseils de préfecture) ขึ้นเพ ื่อทำหน้าท ี่เป ็นท ี่ 
ปร ึกษาของผู้ว ่าราชการจ ังหวัด และเป ็นองค ์กรซ ึ่งม ีอำนาจวิน ิจฉ ัยช ีขาดคดีปกครองบางประเภทได้ 
ด ้วยตนเอง ส ่วนสภาแห ่งร ัฐในขณะนั้นได ้ร ับมอบหมายให ้พ ิจารณาคดีปกครองท ั่วไปโดยเป ็นเพ ียง 
ผ ู้เสนอแนะคำวิน ิจฉ ัยต ่อประม ุขของรัฐเท ่าน ั้น

ต ่อ ม าเม ื่อ ส ภ าแห ่งร ัฐ ม ีอ ำน าจว ิน ิจฉ ัยช ีข าด ค ด ีได ้เอ งแล ะม ีจำน วน ค ด ีท ี่จะต ้อ งพ ิจารณ า 
เพ ิ่มมากขึ้นจนไม ่อาจพ ิจารณาได ้ท ัน จ ึงได ้ม ีการตรารัฐกำหนดลงวันท ี่ 30 กันยายน ค.ศ. 195329 
เปล ี่ยนช ื่อและยกฐานะของคณะกรรมการท ี่ปร ึกษาประจำจังหวัด (Conseils de préfecture) เป็นศาล

26ชาญ 1ชัย แสวงสักด, พ ัฒนาการของกฎหมายมหาชนในต่างประเทศและในประเทศไทย.
หน้า 78.

27ชาญ ช ัย แสวงส ักด, คำอธ ิบายกฎหมายจ ัดต ั้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีปกครอง 
(กรุงเทพฯ ะ สำน ักพ ิมพ ์ว ิญณ ูชน, 2542), หน้า 51.

28ชาญชัย แสวงสักค์, พ ัฒนาการของกฎหมายมหาชนในต่างประเทศและในประเทศไทย'
หน้า 79.

29บางเล ่มแปลว่า เป ็นกฤษฎีกา (the decrcer of 30 September 1953).
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ปกครองช ันต ้น  (Tribunaux adm inistratifs) ทำหน ้าท ี่เป ็นศาลช ันต ้นพ ิจารณ าคด ีปกครองโดย 
ท ั่วไป 30 แล ะค ำว ิน ิจฉ ัยข อ งศ าล ป ก ค รอ งช ั้น ต ้น น ี้อ าจอ ุท ธรณ ์ไป ย ังส ภ าแห ่งร ัฐ ท ี่ท ำห น ้าท ี่เป ็น  
ศาลอ ุทธรณ ์ไต ้

ส ภ าแ ห ่งร ัฐ แ ล ะ ศ าล ป ก ค ร อ งช ั้น ต ้น ไ ต ้ป ฏ ิบ ัต ิห น ้าท ี่ว ิน ิจ ฉ ัย ค ด ีป ก ค ร อ งต ่อ ม าจ น ถ ึง  
ปี ค.ศ. 1987 จ ึงไต ้ม ีการจ ัดต ั้ง “ศาลปกครองช ั้นอ ุทธรณ ์” ขึ้น ตามรัฐบ ัญญ ัต ิลงว ันท ี่ 31 ธันวาคม 
ค.ศ. 1987 (Law o f 31 December 1987)

ใน ส ่ว น ข อ งว ิธ ีพ ิจ าร ณ าค ด ีป ก ค ร อ งข อ งศ าล ป ก ค ร อ งฝ ร ั่ง เศ ส น ั้น  แ ต ่เต ิม เป ็น ผ ล งาน  
ท ี่สร ้างข ึ้น โดยผ ู้พ ิพ ากษาศาลป กครองเพ ื่อห าท างให ้เก ิดความส มด ุลย ์ระห ว ่างป ระโยชน ์ส ่วน รวม 
ท ี่ด ำ เน ิน ก า ร โ ด ย ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ก ับ ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง เอ ก ช น ท ี่จ ำ ต ้อ ง ไ ต ้ร ับ ก า ร ค ุ้ม ค ร อ ง อ ย ่า ง ด ี 
จากการกระท ำท ี่ไม ่ชอบ ด ้วยกฎห ม ายของฝ ่ายป กครอง3' โดยศาลปกครองไต ้พ ัฒ น าว ิธ ีพ ิจารณ า 
ของตนเองข ึ้นโดยม ีล ักษณะเฉพาะเป ็นไปอย่างง ่าย  ๆ แต ่ม ีประส ิทธิภาพส ูง32 เช ่นเป ็นวิธ ีพ ิจารณา 
แบบไต่สวน (procédure inquisitoire) ว ิธพ ิจารณาทมลักษณะโตแย้งก ัน (procedure contradictoire) 
และเป ็นว ิธ ีพ ิจารณาแบบลายลักษณ ์อ ักษร เป็นต้น

จะ เห ็น ไต ้ว ่าก ารพ ิจารณ าพ ิพ าก ษ าคด ีข องต ุลาก ารศ าล ป ก ครองน ั้น ม ิใช ่เป ็น เพ ียงแต ่การ  
ใช ้บทบ ัญญ ัต ิกฎหมายปกครองตัดส ินคด ีเท ่าน ั้น  ย ังเป ็นการสร้างหลักกฎหมายปกครอง (Case Law) 
จากคำพ ิพากษาท ี่ตนเป ็นผ ู้ต ัดส ินอยู่ตลอดเวลา รวมถ ึงเป ็นการวางหล ักว ิธ ีสบ ัญญ ัต ิหรือว ิธ ีพ ิจารณา 
คดีด ้วย

แ ต ่อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม ไ ม ่ไ ต ้ห ม า ย ค ว า ม ว ่า ใ น อ ด ีต จ ะ ไ ม ่ม ีว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า ท ี่บ ัญ ญ ัต ิเป ็น  
ลายล ักษณ ์อ ักษรเลย เช่นในปี ค.ศ. 1806 ไต ้ม ีการตรากฤษฎีกาลงวันท ี่ 22 กรกฎาคม ค.ศ. 1806 
จัดตั้ง “คณะกรรมการพ ิจารณาคดี (La Commission du contentieux) ข ึ้นภายในสภาแห่งรัฐ เพ ื่อให ้

30ช าญ ช ัย  แ ส วงส ัก ด , “ ค วาม เป ็น ม าแ ล ะบ ท บ าท ข อ งพ น ัก งาน ค ด ีป ก ค ร อ งใน ร ะบ บ  
ว ิธ ีพ ิจ ารณ าค ด ีป ก ค ร อ งข อ งป ระ เท ศ ฝ ร ั่ง เศ ส  ข อ งศาลย ุต ิธรรม ข องป ระช าค ม ย ุโรป  และของ 
ประเทศไทย, ” หน้า 313.

31โภกิน พลกุล, “ป ิญหาชั้นส ูงทางกฎหมายมหาชน 2 : คด ีปกครองในฝรั่งเศส,” เอกสาร 
คำบรรยายวิชา น .741 คณ ะน ิต ิศาสตร์ มหาวิทยาล ัยธรรมศาสตร์ ภาค 2/2528, หน้า 44.

32อมร จ ัน ท รส ม ส ูรณ ์, ค ำแป ลก ฎ ห ม ายป ก ครองฝร ัง เศส จากห น ังส ือ  “The French 
Administrative Law” ของ Brown & Gamer, หนา 206.
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ทำหน้าท ี่พ ิจารณ าคด ีตามว ิธ ีพ ิจารณ าท ี่กำหนดข ึ้นโดยอาศ ัยประมวลกฎหมายว ิธ ีพ ิจารณ าความแพ ่ง 
ท ี่ใช ้บ ังค ับ อ ย ู่ใน ข ณ ะ น ั้น เป ็น แ น วท างก ับ ก ำห น ด ว ิธ ีพ ิจ ารณ าข ึ้น เอ งบ างส ่วน โด ยก ำห น ด ให ้ใช ้ 
ว ิธ ีพ ิจารณาเป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรท ั้งหมด กล่าวคือ ทนายความของค ู่ความต้องทำบ ันท ึกแสดงข้ออ ้าง 
ข ้อ เถ ียงข องแต ่ล ะฝ ่ายโต ้ต อบ ก ัน โด ยไม ่เป ิด โอ กาส ให ้ค ู่ค วาม ไต ้แถ ลงด ้วยวาจาต ่อส ภ าแห ่งร ัฐ , ' 
และในปี ค.ศ. 1831 ไต ้ม ีการตรารัฐกำหนด ลงวันที่ 2 ก ุมภาพ ันธ์ ค.ศ. 1831 กำหนดให ้สาธารณชน 
เข ้าพ ิงการพ ิจารณาคด ีไต ้และให ้ทนายความม ีโอกาสแถลงการณ ์ด ้วยวาจาเพ ื่อสร ุปความเห ็นของตน 
ก ่อน การลงมต ิว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดคด ีของสภาแห ่งร ัฐและไต ้ม ีการตราร ัฐกำห น ด ลงวันที่ 12 มีนาคม 
ค.ศ. 1831 กำหนดว่า “ให ้ประธานสภาแห ่งร ัฐแต ่งต ั้ง “ผ ู้แถลงคดี” (maitres des requetes) จำนวน 
3 คน ให ้ปฏ ิบ ัต ิหน ้าท ี่เป ็น “ผ ู้แทนของรัฐ” (le ministère public)” โดยให ้ส ่งสำนวนของคดีแต ่ละคดี 
ให ้เจ ้าห น ้าท ี่ด ังกล ่าวพ ิจารณ าและแถลงความ เห ็น ข องต น  ต ่อสภาแห ่งร ัฐก ่อน การลงมต ิว ิน ิจฉ ัย  
ช ี้ขาด,4 เป็นต้น

เม ื่อ ศ า ล ส ร ้า ง แ น ว ท า ง ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ด ีไ ต ้ร ะ ย ะ ห น ึ่ง จ ึง ม ีก า ร บ ัญ ญ ัต ิว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า  
คด ีป กครองใน ร ูป ของกฎ ห ม าย กล ่าวค ือ ว ิธ ีพ ิจารณ าความของสภาท ี่ป ร ึกษาแห ่งร ัฐ  (Conseil 
d ’ Etat) เป ็นไปตามรัฐกำหนด ลงวันที่ 31 กรกฎาคม ค .ศ .!945 (O rd on nan ce  ท .45 -  1708 du 31 
ju ille t 1945)33 34 35 โดยม ีการแก ้ไขเพ ิ่มเต ิมโดยรัฐกฤษฎีกา (décret) หลายครั้ง ครั้งส ุดท ้ายแก้ไขใน 
ปี ค.ศ. 1995 ส ่วนวิธ ีพ ิจารณ าในศาลปกครองช ั้นต ้นและช ั้นอ ุทธรณ ์เป ็นไปตามประมวลกฎหมายว่า 
ด้วยศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครองชั้นอุทธรณท์ ี่เร ีย ก ว ่า  “ C o d e  d es  t r ib u n a u x  
adm in istra tifs  et des cours adm in istra tive  d ’ appel 1973”  แก้ไขถงปี ค.ศ. 2000 ซงในปิจจุบ ัน 
ไต้มีการจัดทำ “ประมวลกฎหมายว ่าด ้วยกระบวนการย ุต ิธรรมทางปกครอง” (Code de Justice 
Administrative) ข ึ้นใช ้บ ังค ับเม ื่อว ันท ี่ 1 มกราคม 2001

จะเห ็นไต ้ว ่าว ิธ ีพ ิจารณ าของศาลปกครองฝร ั่งเศสในอด ีตน ั้นพ ัฒ นามาจากแนวคำพ ิพากษา 
ขอ งศาลใน บ างเร ื่อง เพ ื่อ วางแน วท างใน ก ารพ ิจารณ า แต ่ต ่อมาม ีการพ ยายามท ี่จะบ ัญ ญ ัต ิออกมา

33Tony Sauvel, “Les origines des Commissaires du Gouvernement auprès du Conseil 
d ’Etat statuant au contentieux” Revue du Droit Public, 1949, p. 10-11 อางถงในชาญชัย 
แสวงค ักด, “ความเป ็น มาและบทบาทของพ น ักงานคด ีปกครองใน ระบบว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีปกครอง 
ของประเทศฝรั่งเศส ของศาลย ุต ิธรรมของประชาคมยุโรปและของประเทศไทย,” หน้า 318.

34เร ื่องเด ียวก ัน, หน้า 318.
35O rd o n n an ce  ค ือ ร ัฐกำห น ด เป ็น ก ฎ ห ม ายข อ งฝ ่ายบ ร ิห ารซ ึ่งม ีฐ าน ะ เท ียบ เท ่าก ับ  

พระราชกำหนดตามกฎหมายไทย
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ใน ร ูป แบ บ ของกฎห มายเพ ื่อส ะดวกใน การพ ิจารณ าพ ิพ ากษ าคด ี ซ ึ่งม ีท ั้งการตราโดยฝ ่ายบร ิห าร 
กล่าวคือ ในรูปของรัฐกำหนด (Ordonance) และตราโดยผ่านรัฐสภาในรูปของประมวลกฎหมาย 
(Code) เป ็นต้น ซ ึ่งว ิธ ีพ ิจารณาในป ิจจ ุม ันใครจะเป ็นผ ู้กำหนด วิธ ีพ ิจารณาเป ็นอย่างไร ศาลกำหนด 
ว ิธ ีพ ิจารณาเองไต ้หรือไม ่ ม ีขอบเขตเพ ียงใดน ั้นผ ู้เข ียนจะขอกล ่าวในบทที่ 3 ต่อไป

ส ่วนอีกประเทศหน ึ่งซ ึ่งเป ็นต ้นแบบของระบบประมวลกฎหมายน ี คือ สหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน

สำห ร ับว ิว ัฒ น าการของอำน าจร ัฐใน การกำห น ดว ิธ ีพ ิจารณ าของศาลร ัฐธรรมน ูญ เยอรม ัน  
นั้น ม ีประว ัต ิความเป ็นมายาวนานก่อนท ี่จะม ีศาลรัฐธรรมน ูญสหพ ันธรัฐ (Das Bundesverfassungs 
gericht หรือช ื่อย ่อว ่า BverfG) ในปี ค.ศ. 1949 และ “กฎหมายว่าด ้วยศาลรัฐธรรมน ูญแห ่งสหพ ันธ ์” 
(Gersetz ueber des Bundesverfassungsgericht หรอชอย่อว่า BVerfGG) ในป ค.ศ. 1951 กล่าวคอ

ใ น ย ุค เร ิ่ม ต ้น น ั้น ก า ร ก ำ ห น ด ใ ห ้ศ า ล ม ีอ ำ น า จ ใ น ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ป ีญ ห า ใ น ท า ง ก ฎ ห ม า ย  
ร ัฐธรรมน ูญ บ ัน สอดคล ้องก ับจาร ีตในทางกฎห มายของเยอรม ันสม ัยเก ่า36 การค ุ้มครองบทบ ัญญ ัต ิ 
ของร ัฐธรรม น ูญ ใน เยอรม ัน ใน ย ุคน ี้ไต ้ให ้ศาลเป ็น ผ ู้ม ีอำน าจว ิน ิจฉ ัย เป ็น เวลายาวน าน น ับ ศตวรรษ  
ในราวปี ค.ศ. 1338 ม ีการต ั้งศาลพ ิเศษขึ้นมาเพ ื่อพ ิจารณาคดีระหว่างข ุนนาง ซ ึ่งไม ่สมควรท ี่จะให ้มา 
ข ึ้นศาลธรรมดา ซ ึ่งม ีคนธรรมดาเป ็นผ ู้พ ิพากษา ศาลพ ิเศษน ี้จะประกอบไปด้วยผ ู้พ ิพากษาท ี่ม ีศ ักด 
เท ่า เท ีย ม ก ับ ค ู่ค ว าม  เช ่น  ผ ู้ค ร อ งน ค ร ห ร ือ น ัก บ ว ช ค าธ อ ล ิค  เม ื่อ ผ ู้พ ิพ าก ษ าม ีศ ัก ด ส ูง เช ่น น ี้ 
คด ีท ี่ข ึ้นศาลพ ิเศษน ี้จ ึงเป ็นคด ีพ ิเศษด ้วย เช่น คด ีเก ี่ยวก ับการบริหารงานของรัฐหรือคด ีส ืบราชสมบัต ิ 
เป ็นต ้น37 หรือในช ่วงหลังป ี ค.ศ. 1495 อ ันเป ็นช่วงท ี่ศาลอาณาจักร (Reichskammergericht) อันเป็น 
ศาลส ูงส ุดในสม ัยบ ัน  และเป ็นศาลท ี่ม ีอำนาจในการว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพาทระหว่างข ุนนางช ันส ูงซ ึ่งเป ็น  
ผ ู้ปกครองด ิน แดน ต ่าง  ๆ โดยเฉ พ าะอย ่างย ิ่งบรรดาข ้อพ ิพาทอ ัน เก ิดจากข ้อตกลงระหว ่างแคว ้น  
ก ารป ก ค รอ งอ ัน เป ็น ส ัญ ญ าท ี่ก ำห น ดค วาม ส ัม พ ัน ธ ์ระห ว ่างแคว ้น ก ารป ก ค รอ งด ังก ล ่าว38 ด ังบ ัน

36 A W a g n e r ,  D ie  E n t s t e h u n g ,  O r g a n i s a t i o n  u n d  K o m p e te n z e n  d es  
Bundesverfassungsgerichts. in : DRiZ 1961, ร. 280 อ ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ท ั่วไป 
เก ี่ยวก ับศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพ : สำน ักพ ิมพ ์ว ิญณ ูชน, 2544), หน้า 72.

37บุญศรี ม ีวงศ ์อ ุโฆษ, “การใช ้และการด ีความรัฐธรรมน ูญ,” วารสารน ิต ิศาสตร์ ป ีท ี 19 
ฉบับที่ 1 (ม ีนาคม 2532) ะ 16.

38Benda/Klein, Lehrbuch der Verfassungsprozessrechts, Heidelbery 1991, ร.2 อางถง 
ใน บ รรเจ ิด  ส ิงค ะ เน ต ิ.ความร ุ1ท ั่ว'ไปเก ี่ยวกับศาลรัฐธรรมนุณ ุ.ห น ้า 72.
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ในย ุคสม ัยด ังกล ่าวศาลอาณ าจ ักรจ ึงเป ีน องค ์กรศาลท ี่เข ้ามารบทบาทใน การว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดข ้อพ ิพาท 
ด ังกล ่าว การท ี่ศาลอาณ าจ ักรม ีอำน าจในการว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพาทใน ล ักษณ ะด ังกล ่าวน ี้เอง ถ ือได้ว่า 
เน ือห าข องข ้อพ ิพ าท ล ัก ษ ณ ะเช ่น น ี้เป ีน ข ้อพ ิพ าท ใน ท างร ัฐ ธรรม น ูญ  ศาลอาณ าจ ักรใน ส ม ัยน ั้น  
จ ึงทำหน ้าท ี่ในล ักษณะเป ็นศาลรัฐธรรมน ูญในความหมายของศาลรัฐธรรมน ูญในป ีจจ ุบ ันด ้วย39

ต ่อมาในสมัยสมบ ูรณาญาส ิทธิราชย์น ั้น  อำนาจของศาลมักจะมีความขัดแย้งก ับผ ู้ใช ้อำนาจ 
ปกครอง เพราะอำนาจของศาลน ั้นไปจำก ัดอำนาจของผ ู้ปกครอง ประกอบกับอิทธิพลจากแนวคิด 
ของมองเตสกิเออได ้ก ่อให ้เก ิดการจ ัดด ังศาลรัฐธรรมน ูญข ึนเป ีนครังแรกในป ี ค.ศ. 1819 โดยได้มี 
การจ ัดต ั้งศาลรัฐธรรมน ูญขึ้นในมลรัฐ W ürttemberg Sachsen ในปี ค.ศ. 1831 และในมลรัฐ 
Bavaria ในป ค.ศ. 1850

ใน ช ่วงป ี ค.ศ. 1815 ร ัฐต ่าง  ๆ ของเยอรม ัน ได ้รวม ต ัวก ัน เป ีน ส ม าพ ัน ธร ัฐ เยอ รม ัน  
(Deutscher Bund) ในช ่วงน ี้ได ้ม ีการกำหนดให ้ Bundesversammlung40 เป ็นองค ์กรที่ม ีอำนาจในการ 
ว ิน ิจฉ ัยป ิญ ห าข ้อ พ ิพ าท ระห ว ่างร ัฐส ม าช ิก ของส ม าพ ัน ธ ์ร ัฐ  โดยม ิได ้ให ้องค ์กรของศาลเป ็น ผ ู้ม ี 
อ ำน าจว ิน ิจฉ ัยต าม ม าต รา61 ของข ้อตกลงกร ุงเว ียน น าป ีค .ศ. 1820 (W iener Suhlubakte von 1820) 
ได ้กำหนดให ้ Bundesversammlung เป ็นองค ์กรท ี่ม ีอำนาจในการวิน ิจฉ ัยเร ื่องด ังกล ่าว รวมทั้งป ิญหา 
ในทางกฎหมายรัฐธรรมน ูญท ี่เก ิดข ึ้นภายในรัฐสมาช ิกร ัฐใดรัฐหน ึ่ง41

ต ่อมาเม ื่อม ีเหต ุการณ ์ทางประวัต ิศาสตร์ เก ี่ยวก ับการประกาศอิสรภาพ ในปี ค.ศ. 1776 และ 
การป ฏ ิว ัต ิฝร ั่ง เศส  ตลอดจน ม ีทฤษฎ ีของมองเตสก ิเออร ์เก ิดข ึ้น  ทำให ้ได ้ม ีการพยายามปรับปรุง 
ใน เร ื่องส ิท ธ ิและห น ้าท ี่ของป ระชาชน ชาวเยอรม ัน เพ ื่อให ้แน วความค ิด เก ี่ยวก ับ ห ล ักการแบ ่งแยก 
อ ำน าจ แ ล ะ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ป ร ะ ช าธ ิป ไต ย  เม ื่อ ยอ ม ร ับ ก ัน ว ่าป ระ เท ศ จ ะต ้อ งม ีก ฎ ห ม ายฉ บ ับ ห น ึ่ง  
เป ็น ห ล ัก ส ำค ัญ ใน ก ารป ก ค รอ งแ ล ะม ีฐ าน ะ ส ูงก ว ่าก ฎ ห ม ายอ ื่น   ๆ ก ็ได ้ม ีก ารร ่างร ัฐธ รรม น ูญ  
แฟรงค ์เพ ิร ์ทข ึ้นเม ื่อว ันท ี่ 28 มีนาคม ค.ศ. 184942 ถ ึงแม้ว่าร ่างร ัฐธรรมน ูญฉบ ับแฟรงเพิร์ท หรือที่

39เร ื่องเด ียวก ัน, หน้า 73.
40B u n d esv e rsam m lu n g  เป ็น อ งค ์ก รใน ร ะ ด ับ ส ม าพ ัน ธ ร ัฐ ท ี่ป ร ะ ก อ บ ไป ด ้ว ยต ัว แ ท น  

ของแต ่ละรัฐเข ้ามาเป ็นสมาชิก
‘’’บรรเจิด ส ิงคะเนติ. ความรู้ท ั่ว 'ไปเก ี่ยวก ับศาลรัฐธรรมน ูญ. หน้า 73.
42พัฒนะ เร ือนใจดี, “ศาลรัฐธรรมนูญ ศ ึกษาป ีญหาทางทฤษฎีและกฎหมายรวมทั้งป ิญหา 

และอ ุป ส รรคใน การจ ัดต ั้งและร ูป แบ บ ท ี่เห ม าะส มส ำห ร ับ ป ระเท ศไท ย” (ว ิทยาน ิพนธ์น ิต ิศาสตร 
มหาบัณฑิต, มหาว ิทยาล ัยรามคำแหง, 2537), หน้า 107.
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เร ียกว่าร ัฐธรรมนูญฉบ ับ Paulskirschenverfassung von 1849 จะมิได ้ม ีการประกาศใช้บ ังค ับ แต่กีมี 
แ น ว ค ว าม ค ิด ข อ งก าร ต ร ว จ ส อ บ ท างร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ อ ย ่างช ัด เจ น ว ่าร ่างก ฎ ห ม าย ท ี่ผ ่าน ส ภ าจ ะ ถ ูก  
ตรวจสอบได ้ว ่าข ัดค ับร ัฐธรรมน ูญหรือไม ่43

โดยร ัฐธรรมน ูญ ฉบ ับ น ี้ได ้กำห น ดให ้ศาลอาณ าจ ักรเป ็น องค ์กรท ี่ม ีอำน าจใน การพ ิจารณ า 
ข ้อ พ ิพ าท ท ี่เก ี่ยวก ับ ป ีญ ห าใน ท างร ัฐ ธรรม น ูญ ก ว ้างข วางก ว ่าร ัฐ ธ รรม น ูญ ท ุก   ๆ ฉบ ับท ี่ผ ่านมา 
โดยเฉพาะอย ่างย ิ่งร ัฐธรรมน ูญ ฉบ ับน ีได ้ให ้ส ิทธ ิประชาชนชาวเยอรม ันม ีส ิทธ ิท ี่จะนำคด ีมาฟ ้องย ัง 
ศาลอาณ าจ ักรได ้ ในกรณ ีท ี่บ ุคคลน ั้น ถ ูกละเม ิดส ิทธ ิตามท ี่ร ัฐธรรมน ูญ ได ้บ ัญ ญ ัต ิให ้ความร ับรอง 
คุ้มครอง โดยบ ัญญ ัต ิไว ้ในมาตรา 126 ของรัฐธรรมนูญ ซ ึ่งหากจะน ับว่าร ัฐธรรมน ูญป ี ค.ศ. 1849 
เป ็นร ัฐธรรมน ูญ ฉบ ับแรกท ี่ได ้บ ัญ ญ ัต ิให ้ประชาชนสามารถใช ้ส ิทธ ิฟ ้องคด ีต ่อศาลร ัฐธรรมน ูญ แล ้ว 
การท ี่ประชาชนจะสามารถใช ้ส ิทธ ิร ้องต ่อศาลรัฐธรรมน ูญได ้อย ่างแท ้จร ิงน ี้นด ้องก ินเวลาถ ึง 100 ปี 
ต ่อมา44

ร ัฐธรรมน ูญฉบ ับท ี่ใช ้บ ังค ับต ่อมาค ือ ร ัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1871 (Reichsverfassung 1871) 
ซ ึ่งตรงก ับส ม ัยของบ ิสมาร ์ค  (Bism arck) ร ัฐธรรมน ูญ ฉบ ับน ี้หร ือบางท ีเร ียกว ่า The Bismarsk 
C onstitu tion  ได ้บ ัญ ญ ัต ิร ับ รองส ิท ธ ิม น ุษยชน โดยให ้ขอบ เขตเสร ีภาพ ของป ระชาชน ถ ูกกำห น ด 
โดยกฎหมายเฉพาะเร ื่อง45 ทำให ้ความเป ็นกฎหมายส ูงส ุดของรัฐธรรมน ูญปรากฎให ้เห ็นช ัดเจนขืน 
แ ต ่ก ็ย ังไ ม ่ม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิให ้อ งค ์ก รใด ท ำห น ้าท ีค่ ว บ ค ุม ก ฎ ห ม ายม ิให ้ช ัด ร ัฐ ธรรม น ูญ  ผ ู้พ ิพากษา 
จ ึงย ังคงได ้ร ับ การยอมร ับ ให ้ม ีอำน าจว ิน ิจฉ ัยกฎห มายของแต ่ละมลร ัฐให ้เป ็น ไป ตามว ัตถ ุป ระสงค ์ 
ของรัฐธรรมนูญ และป ีญหาทางร ัฐธรรมน ูญเก ี่ยวค ับกฎหมายน ั้น ก ็ม ักม ีการยกข ึ้นมาพ ิจารณาเสมอ 
เพ ราะร ัฐธรรม น ูญ ฉ บ ับ น ี้ย ังคงป ระก ัน ส ิท ธ ิของป ระชาชน ได ้ไม ่แน ่น อน น ัก เพ ราะย ังไม ่ม ีองค ์กร 
ผ ู้ม ีอำนาจว ิน ิจฉ ัยท ี่แน ่นอนตามรัฐธรรมน ูญ46

43กมลช ัย ร ัตน สกาววงศ ์, “ศาลร ัฐธรรม น ูญ และว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีร ัฐธรรม น ูญ ,” วารสาร
น ิต ิศาส ตร ์ป ีท ี่ 25 ฉบับที่ 1 (มีนาคม 2538) : 47.

‘'''บรรเจิด ส ิงคะเนติ. ความรู้ท ั่วไปเก ี่ยวก ับศาลรัฐธรรมน ูญ. หน้า 73-74.
46Heinrich Negal, “Judicial Review in Germany,” American Journal o f Comparative Law 

Reader (1958) : 124-126. อ้างถึงใน พัฒนะ เร ือนใจดี, ศาลรัฐธรรมนูญ ศ ึกษาป ิญหาทางทฤษฎีและ 
ก ฎ ห ม ายรวม น ั้งป ิญ ห าแล ะอ ุป ส รรค ใน ก ารจ ัด ต ั้งแ ล ะร ูป แ บ บ ท ี่เห ม าะส ม ส ำห ร ับ ป ระเท ศ ไท ย, 
หน้า 107.

46พัฒนะ เร ือนใจดี, “ศาลรัฐธรรมนูญ ศึกษารัเญหาทางทฤษฎีและกฎหมายรวมทังป ีญหา 
และอ ุปสรรคในการจัดต ั้งและรูปแบบท ี่เหมาะสมสำหรับประเทศไทย,” หน้า 108-109.
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ร ัฐธรรม น ูญ ฉ บ ับ น ี้ได ้บ ัญ ญ ัต ิให ้ส ภ าส ูงห ร ือ  B undesrat เป ็น องค ์กรท ี่ม ีอำน าจในการ 
ว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพาทระหว่างร ัฐต ่าง  ๆ และระหว่างองค์กรภายในของรัฐน ั้น  ๆ (มาตรา 76 วรรคสอง 
ของร ัฐธรรมน ูญ ) แ ต ่อย่างไรก ็ตาม สภาส ูงอาจมอบอำนาจให ้ศาลเป ็นผ ู้พ ิพากษาพ ิจารณ าป ิญหา 
ท ี่สภาส ูงเห ็น ควรให ้ศาลเป ็น ผ ู้พ ิจารณ าได ้ แนวค ิดในเร ื่องด ังกล ่าวเร ิ่มม ีการเปล ี่ยนแปลงภายหล ัง 
จากสงครามโลกครั้งท ี่หน ึ่ง47

สร ุปว ่าในย ุคน ี้ย ังไม ่ม ีศาลร ัฐธรรมน ูญ  ร ัฐธรรมน ูญป ี ค.ศ. 1871 ได ้บ ัญญ ัต ิให ้สภาส ูง 
(Bundesrat) เป ็นองค ์กรท ี่ม ีอำนาจในการวิน ิจฉ ัยป ็ญหาท ี่เก ี่ยวก ับรัฐธรรมน ูญ จ ึงย ังไม ่ม ีการบ ัญญ ัต ิ 
กฎหมายว่าด ้วยว ิธ ีพ ิจารณาคดีร ัฐธรรมน ูญ

ต่อมาในปี ค.ศ. 1919 เยอรม ันได ้ม ีการประกาศใช ้ร ัฐธรรมน ูญฉบ ับใหม ่ โดยเรียกกันว่า 
“ร ัฐธรรมน ูญ ไวมาร ์” ( พ aim arer Verfassung 1919) รัฐธรรมนูญไวมาร0ได ้ใช ้ความพยายามอ ีก 
คร ั้งหน ึ่งโดยได ้ม ีการจ ัดต ั้งศาลร ัฐธรรมน ูญ  (Staatsgerichtshof) เพ ื่อให ้เป ็นองค์กรศาลท ี่ม ีอำนาจ 
ในการพ ิจารณ าข ้อพ ิพาทในทางร ัฐธรรมน ูญ  จึงอาจถ ือได ้ว ่าองค ์กรท ี่ม ีอำนาจในการวิน ิจฉ ัยป ีญหา 
เก ี่ยวก ับ ร ัฐธรรม น ูญ ท ี่ได ้ร ับ อำน าจต าม ร ัฐธ รรม น ูญ อย ่างช ัด แจ ้ง  เร ิ่มม ีใน ส ม ัยของร ัฐธรรมน ูญ  
ไวมาร์

ก าร ก ำห น ด ให ้ศ าล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ต าม ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ฉ บ ับ ไ ว ม าร ์ม ีอ ำน าจ ใน ก าร พ ิจ าร ณ า 
ข ้อ พ ิพ าท ใน ท างร ัฐ ธ รรม น ูญ ข อ งม ล ร ัฐ  แ ล ะป ีญ ห าข ้อ พ ิพ าท ระห ว ่างส ห พ ัน ธ ์ร ัฐ ก ับ ม ล ร ัฐ น ั้น  
ถ ือได ้ว ่าเป ็นการขยายอำนาจให ้แก ่ศาลร ัฐธรรมน ูญ  ซ ึ่งอำนาจของศาลในการพ ิจารณาเร ื่องด ังกล ่าว 
แต ่เต ิมน ั้น เป ็น อำน าจของสภาส ูง แต ่สำห ร ับอำน าจใน การตรวจสอบความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ  
ของกฎหมายนั้น ร ัฐธรรมน ูญไวมาร ์ก ็ม ิได ้กำหนดให ้เป ็นอำนาจของศาลรัฐธรรมน ูญแต่อย ่างใด

ใน ท ี่น ั้จ ึงอ าจส ร ุป ได ้ว ่า  ระด ับ ส ห พ ัน ธ ์น ั้น ได ้ม ีก ารก ่อต ังศาล ร ัฐธรรม น ูญ ค ร ังแรก ตาม  
ร ัฐธรรมน ูญไวมาร ์ ค.ศ. 1919 ซ ึ่งเป ็นระยะเวลา 70 ป ี ภายหลังจากรัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1849 
(ร ัฐธรรมน ูญ ฉบ ับน ั้ไม ่ม ีผลบ ังค ับใช ้) แต ่สำหรับในระด ับมลรัฐบ ัน มลรัฐท ี่ม ีขนาดใหญ่ได้ม ีการ 
จ ัดต ั้งศาลรัฐธรรมน ูญของตนเอง เช่น ตามรัฐธรรมนูญของมลรัฐบาลวาเร ีย ปี ค.ศ. 1919 ได้กำหนด 
ให ้ม ีศาลรัฐธรรมน ูญและให ้ศาลรัฐธรรมน ูญม ีอำนาจในการว ิน ิจฉ ัยเร ื่องร ้องท ุกข ์ท ี่ประชาชนเห ็นว ่า

47บรรเจิด ส ิงคะเนติ. ความรู้ท ั่ว'ไปเก ี่ยวก ับศาลรัฐธรรมนูญ. หน้า 74.
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ม ีการละเม ิดส ิทธ ิตามรัฐธรรมน ูญของตนได ้ นอกจากน ี้ ย ังให ้ม ีอำนาจในการตรวจสอบความชอบ 
ด ้วยร ัฐธรรมน ูญของกฎหมายต่าง  ๆ (มาตรา 70)48

ส ำห ร ับ ใน ช ่วงท ี่เยอ รม ัน อ ย ู่ภ ายใต ้ก ารป ก ค รอ งข อ งฮ ิต เล อ ร ์น ั้น  กล ่าวได ้ว ่าเป ็น ช ่วงท ี่ 
เยอรม ันไม ่ม ีศาลร ัฐธรรมน ูญ เพราะในช ่วงน ี้'ฮ ิต เลอร์ปกครองแบบเผด ็จการหรือระบอบรวมอำนาจ 
เบ็ดเสร็จ

หลังจากท ี่เยอรม ันแพ ้สงครามโลกในป ี ค.ศ. 1945 การเร ิ่มต ้นก ่อต ังองค์กรศาลรัฐธรรมนูญ 
อ ีกครั้งได ้เร ิ่มข ึ้นในระด ับมลร ัฐก ่อน ในลำด ับแรกเก ิดข ึ้นในมลรัฐบาวาเร ีย โดยมาตรา 40 ของ 
ร ัฐธรรมน ูญของมลรัฐบาวาเร ีย ป ี ค.ศ. 1946 ได ้กำหนดให ้ม ีการจัดต ั้งศาลรัฐธรรมน ูญระด ับมลรัฐ 
ขึ้น และห ล ังจากน ั้น จ ึงได ้ม ีการจ ัดต ั้งศาลร ัฐธรรม น ูญ ข ึ้น ใน ม ลร ัฐ  H essen และมลรัฐ Baden 
ส ่ว น ก า ร จ ัด ต ั้ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ใ น ร ะ ด ับ ส ห พ ัน ธ ์น ั้น  จ ะ ต ้อ ง พ ิจ าร ณ าจ าก ก าร เก ิด ข ึ้น ข อ ง  
ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ห ร ือ ก ฎ ห ม า ย พ ื้น ฐ า น ฉ บ ับ ป ิจ จ ุบ ัน แ ล ะ ก า ร จ ัด ต ั้ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ 
(B u n d esv e rfa ssu n g sg erich t-B V erfG )49 ซ ึ่งรายล ะเอ ียด ข อ งศ าล ร ัฐ ธ รรม น ูญ ต าม ร ัฐ ธรรม น ูญ  
ฉบ ับป ิจจ ุบ ันพร้อมท ั้งว ิธ ีพ ิจารณาคดีร ัฐธรรมน ูญได ้กล ่าวในบทต่อไใ!

ก ล ่าวโด ยส ร ุป  อ งค ์ก รศ าล ร ัฐ ธ รรม น ูญ ข อ งป ระ เท ศ เยอ รม ัน ม ีว ิว ัฒ น าก ารม ายาวน าน  
โ ด ยใน ร ะ ยะ เร ิ่ม แ ร ก ศ าล อ าณ าจ ัก ร เป ็น ผ ู้ท ำห น ้าท ี่พ ิจ ารณ าค ด ีร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ต ่อ ม าม ีการจ ัดด ัง  
ศาลร ัฐธรรมน ูญ ในระด ับมลร ัฐข ึ้นคร ังแรกในป ี ค.ศ. 1819 ในมลรัฐ W uerttemberg ในมลรัฐ 
Sachsen ในปี ค.ศ. 1831 และในมลรัฐ Bavaria ในปี ค.ศ. 1850 ตามลำดับ ส ่วนศาลรัฐธรรมนูญ 
ในระด ับสหพ ้นธร ัฐย ังไม ่ม ี โดยในรัฐธรรมน ูญป ี 1871 บ ัญญ ัต ิให ้สภาส ูงเป ็นองค ์กรท ี่ม ีอำนาจ 
พ ิจ าร ณ าค ด ีร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ว ิธ ีพ ิจ าร ณ าจ ึง ย ัง ไ ม ่ม ีก าร บ ัญ ญ ัต ิเป ็น ก ฎ ห ม าย ว ่าด ้ว ย ว ิธ ีพ ิจ าร ณ า  
คดีร ัฐธรรมนูญ

ต่อมาในสมัยของร ัฐธรรมน ูญไวมาร ์ ในปี ค.ศ. 1919 ถ ือว ่าได ้ม ีการจ ัดด ังศาลรัฐธรรมน ูญ 
ระด ับสหพ ันธรัฐข ึ้น เป ็นครั้งแรก จนมาถึงศาลรัฐธรรมน ูญสหพันธ์ในป ็จจ ุบ ัน ซ ึ่งม ีว ิธ ีพ ิจารณาคดี 
เป ็น ไป ตาม กฎห ม ายว ่าด ้วยศาลร ัฐธรรม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ (BVerfGG) ท ี่ออกโดยฝ ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิหร ือ 
ร ัฐสภานั่นเอง โดยรายละเอ ียดของวิธ ีพ ิจารณาน ั้นจะได ้กล ่าวในบทต่อไป

48เร ิ่องเด ียวก ัน, หน้า 74-76.
49เร ื่องเด ียวก ัน, หน้า 76-77.
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สำหรับองค ์กรช ี้ขาดข ้อพ ิพาททางปกครองของเยอรม ันนั้นมีประวัต ิศาสตร์และวิว ัฒนาการ 
อันยาวนาน กล่าวคือ ราวปลายคริสตศวรรษที่ 15 (ค.ศ. 1495) จากการปฏิร ูปอาณาจักร เปลี่ยนจาก 
ศ า ล ท ี่ข ึ้น ก ับ ก ษ ัต ร ิย ์ม า เป ีน ศ า ล ท ี่ช ี้น ก ับ อ า ณ า จ ัก ร  ศ า ล ด ัง ก ล ่า ว เป ีน ศ า ล ท ี่ม ีอ ิส ร ะ จ า ก  
พ ระม ห ากษ ัต ร ิย ์ ม ีอำนาจพ ิจารณ าคด ีแพ ่งคด ีอาญ า ตลอดจนคด ีตามกฎหมายมหาชน คือ คดี 
เก ี่ยวก ับเจ ้าหน ้าท ี่หร ือเจ ้าข ุนม ูลนาย (Lehen) ตลอดจนคดีเก ี่ยวก ับทรัพย ์ส ินของกษ ัตร ิย ์

น ัก น ิต ิศาส ตร ์ท ่าน ห น ึ่งช ื่อ  M. Sellm ann ส ร ุปว ่าคำพ ิพ ากษาเก ี่ยวก ับคำฟ ้องของผ ู้อย ู่ 
ใ ต ้ป ก ค ร อ ง เก ี่ย ว ก ับ ก า ร ก ร ะ ท ำข อ ง เจ ้า ผ ู้ค ร อ ง เม ือ ง เป ีน ก ้าว แ ร ก ข อ ง อ ง ค ์ก ร ช ีข า ด ข ้อ พ ิพ าท  
ทางปกครอง ต ่อมาในปี ค.ศ. 1806 ศาลอาณาจักรถ ูกย ุบไป

ในคริสตศตวรรษท ี่ 17 ในขณะที่ศาลอาณาจักรเด ิมไต ้ร ับพ ิจารณาพ ิพากษาคดีปกครองอยู่ 
ไ ต ้ม ีก า ร จ ัด ต ั้ง อ ง ค ์ก ร ว ิน ิจ ฉ ัย ช ี้ข า ด ข ้อ พ ิพ า ท ใ น ท า ง ป ก ค ร อ ง ข ึ้น ม า อ ง ค ์ก ร ห น ึ่ง เร ีย ก ว ่า  
“Kammerjustiz” ซ ึ่งเป ีนก ้าวแรก,ของศาลปกครอง

ในปี ค.ศ. 1749 ไต ้มการออก das Ressort Reglement vom 19 juni 1749 กำหนดว่าคด 
ประเภทใดขน Kriogs-und Dom aenen-Kam m er และคด ีประเภทใดขน Justiz-Collegia หรอ 
Regierungen โดยย ึดหล ักว ่าก ้าเป ีนผลประโยชน ์เอกชนแล ้วให ้คด ีข ึ้นส ู่ศาลย ุต ิธรรม (ordentliche 
Justiz-Collegils) ก ้าเป ีนเร ื่องเก ี่ยวก ับอาณาจักร สงคราม และเศรษฐกิจให ้คด ีข ึ้นส ู่องค ์กรท ี่จ ัดต ั้ง 
ข ึ้น ใหม่ (Kriegs-und Domaenen-Kammer) น ั้นหมายความว่า คดีท ี่เก ี่ยวก ับการทหาร การภาษีอากร 
ก ารป ฏ ิบ ัต ิก าร ข อ งต ำร ว จ  ก ารป ระก อ บ ธ ุรก ิจก ารค ้า  การผ ล ิตส ิน ค ้า  และค วาม ผ ิดอาญ าใน  
ระด ับกลางท ี่เก ี่ยวเน ื่องก ับกฎหมายน ัน  ๆ อยู่ในเขตอำนาจของ Kammer ระเบ ียบดังกล่าวไต้กำหนด 
ว ิธ ีพ ิจารณาไว ้ด ้วยซ ึ่งเป ็นเร ื่องใหม ่  ๆ ก ่อนหน้าน ี้เป ีนการพ ิจารณาคดีอย ่างไม ่ม ีร ูปแบบ โดยยึดหลัก 
ว ิธ ีพ ิจารณาความท ั่วไป (Codex Fridericianus) เน ้นความรวดเร ็ว ประหยัด ไม ่จำต้องมีทนายความ 
โ ด ย ม ีผ ู้บ ัง ค ับ บ ัญ ช า ข อ ง อ ง ค ์ก ร  K r ie g s - D o m a e n e n k a m m e r  ซ ึ่ง ด ำ ร ง ต ำ แ ห น ่ง เป ็น  
G eneraldirektorium  ทำหน ้าท ี่เป ีนศาลส ูง Kam m er จ ึงเป ็นองค ์กรซ ึ่งใช ้อำนาจต ุลาการม ีสถานะ 
เท ่าเท ียมกับศาล

Kammer ท ี่สมบ ูรณ ์แบบที่ส ุด คือ Kammer ของมลรัฐปรัสเซ ียท ี่จ ัดด ังตาม Regulativ vom 
12 Februar 1782 เป ็นองค ์กรท ี่ว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดข ้อพ ิพาทในทางปกครองโดยม ีว ิธ ีพ ิจารณาคดีทำนอง
เด ียวก ับว ิธ ีพ ิจารณาคดีของศาล
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โดยสร ุปอาจกล ่าวได ้ว ่า K am m erjustiz เป ็นองค ์กรท ี่ว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดคด ีปกครองเป ็นท ี่มา 
ของศาลปกครองเยอรม ัน  แม้ว่า Kammerjustiz จะรับวิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพาทคดีแพ ่ง ตามความเข้าใจ 
ของคำสอนน ิต ิศาสตร ์สม ัยใหม ่ด ้วย ขณะเด ียวก ันศาลปกครองสม ัยใหม ่ก ็ไม ่อาจพ ิจารณาพ ิพากษา 
คด ีอาญาได ้แต ่ม ีจ ุดรวมอยู่ว ่า Kammerjustiz เน ้นค ุ้มครองส ิทธ ิของประชาชนในคดีปกครอง และ 
ม ุ่ง ให ้ส ิท ธ ิแ ล ะ ค ว าม ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก าร ป ฏ ิบ ัต ิห น ้าท ี่ข อ งฝ ่าย ป ก ค ร อ งต ่อ ป ร ะ ช าช น  ตลอดจน  
ม ีว ิธ ีพ ิจารณาท ี่เปร ียบเท ียบก ับว ิธ ีพ ิจารณาความในศาลยุต ิธรรมได ้

ต ่อมาใน ป ี ค .ศ .!808 ปร ัส เซ ียกำห น ดให ้คด ีปกครองข ึ้น ส ู่ศาลย ุต ิธรรม ซ ึ่งสอดคล ้อง 
ก ับ ห ล ัก น ิต ิร ัฐ ท ี่เร ีย ก ร ้อ ง ใ ห ้ย ื่น ฟ ้อ ง ค ด ีป ก ค ร อ ง ไ ด ้ต ่อ ศ า ล อ ิส ร ะ อ ัน เป ็น ห ล ัก ป ร ะ ก ัน ถ ึง  
ค ว า ม ไ ม ่ม ีส ่ว น ไ ด ้เส ีย ใ น เร ื่อ ง ท ี่พ ิจ า ร ณ า  ก า ร อ อ ก ก ฎ ห ม าย ด ัง ก ล ่าว ถ ือ ว ่า เป ็น ช ัย ช น ะ ข อ ง  
แนวความคิด Justizstaat แต ่ฝ ่ายปกครองก ็ย ังต ้องการให ้ม ีการควบคุมการกระทำของตนให้ถ ูกต ้อง 
และชอบด้วยกฎหมายปกครองซ ึ่งม ีล ักษณะพ ิเศษของตน

ในช่วงปลายคริสศตวรรษท ี่ 18 และด้นคริสศตวรรษที่ 19 แทบทุกประเทศในทวีปยุโรป 
จะได ้ร ับอ ิทธ ิจากการปฏ ิว ัต ิฝร ั่ง เศส และประเทศฝรั่งเศสก ็เป ็นด ้นแบบขององค ์กรช ี้ขาดข ้อพ ิพาท 
ทางปกครองของประเทศเยอรม ันท ี่เร ียกว ่า Administrativjustiz

ต ่อมาในปี ค.ศ. 1815 Goenner ซ ึ่งเป ็นผู้อำนวยการ Appellationsgericht ของเม ืองมิวนิค 
ในขณะนั้นเห ็นด ้วยก ับ Behr ว่า ในการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดคด ีปกครองจะต ้องอาศ ัยความรู้ ความสามารถ 
ท างเท ค น ิค แ ล ะรอ บ ร ู้ระ เบ ียบ ท างป ก ค รอ งอ ย ่างล ะ เอ ียด  ถ ้าป ราศจาก ค วาม ร ู้ใน ส ิ่ง เห ล ่าน ิแล ้ว  
ก ็ไม ่อาจพ ิจารณ าว ิน ิจฉ ัยช ีขาดคด ีได ้ ด ังน ิผ ู้ช ีขาดจะต้องม ีประสบการณ ์เองและได ้ฝ ึกงานปกครอง 
แต ่ละ เร ื่องด ้วยตน เอง ส ิ่งเห ล ่าน ิน ักกฎห มายย ังขาดอย ู่จ ึงควรด ังศาลพ ิเศษ โดยมอบ ห มายอำน าจ 
ว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดคด ีให ้เจ ้าห น ้าท ี่ฝ ่ายป กครอง แต ่ผ ู้ช ี้ขาดจะต ้องม ีความร ู้ทางกฎหมายด ้วย Goenner 
ต ้องการให ้ผ ู้พ ิพากษาศาลปกครองท ี่มาจากเจ ้าหน ้าท ี่ฝ ่ายปกครองไม ่อย ู่ภายใต ้อ ิทธ ิพลของร ัฐบาล 
และไม ่ข ึ้น ต ่อศาลแพ ่งท ี่พ ิจารณ าเฉ พ าะคด ีแพ ่ง องค ์กรศาลพ ิเศษ น ี้ถ ือว ่าเป ็น ศาลท ี่ม ีว ิธ ีพ ิจารณ า 
ท ำน อ งว ิธ ีพ ิจารณ าค ด ีใน ศาล แ พ ่ง  ว ิธ ีพ ิจารณ าความ ใน ศาล พ ิเศษ น ิให ้ใช ้ว ิธ ีพ ิจารณ าค วาม แพ ่ง 
ตาม Der Codex judiciarius bavaricus Vom 1753 เป ็นแบบอย่าง แต ่ใชหลักวิธ ีพ ิจารณาคนหา 
ความจริง (บทtersuchungsm axim e) ไม ่ใช ่หล ักเจรจาก ัน (Verhandlungsm axim e) ซงกฎเกณฑ 
ด ังกล ่าวน ี้เป ็น ก ารเร ิ่ม ด ้น ท ี่องค ์ก รว ิน ิจฉ ัยช ีขาดไม ่ม ีส ่วน ได ้เส ีย  อ ิสระและม ีว ิธ ีพ ิจารณ าโดยย ึด  
ข อ งฝ ร ั่ง เศ ส เป ็น ร ูป แ บ บ ใน ก าร แ ต ่งต ังค ณ ะ ก ร ร ม ก าร ท ี่ป ร ึก ษ าข อ ง ร ัฐ  โดยคณ ะกรรม การน ิ 
ไม ่เพ ียงแต ่เป ็นท ี่ปร ึกษาของกษ ัตร ิย ์แต ่ต ้องว ิน ิจฉ ัยช ีขาดคด ีเอง แต ่ศาลปกครองด ังกล ่าวน ิก ็อย ู่ได ้
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ไ ม ่น าน เพ ร า ะ ย ัง ข าด ค ว า ม เข ้า ใ จ ห ร ือ ค ว า ม ค ิด ท ี่จ ะ ใ ห ้อ ง ค ์ก ร ว ิน ิจ ฉ ัย ช ี้ข า ด เป ็น ศ า ล ท ี่อ ิส ร ะ  
อย่างแท้จริง

สำหรับในมลรัฐบาเคนได้นำรูปแบบ Administrativjustiz ไปใช้ด ้วย ในปี 1803 ศาลแพ่ง 
ม ีอำนาจพ ิจารณาพ ิพากษาเฉพาะคดีแพ ่ง เจ ้าหน ้าท ี่ฝ ่ายปกครองระดับกลางและ die Kreisdirektorien 
ม ีอำนาจอ ิสระทำนองศาลในการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดข ้อพ ิพาทด ังต ่อไปน ี้ ข ้อพ ิพาทเก ี่ยวก ับผ ู้ร ับเหมางาน 
ของร ัฐหร ืองานของส ่วนราชการท ้องถ ิ่น  ค ่าธรรมเน ียมต่าง  ๆ ภาษ ีอากรส ิทธิเร ียกร้องค ่าเส ียหาย 
เน ื่องจากสงคราม เง ินค ่าช ่วยเหลือในการสร้างถนน สะพาน และสาธารณสถานที่ใช ้ร ่วมกัน หน้าที่ 
อ ุปการะเล ี้ยงค ูบ ุตรท ี่ม ิชอบด ้วยกฎหมาย ในรัฐธรรมนูญของมลรัฐบาเดน ฉบับลงวันที่ 22 สิงหาคม 
1818 บ ัญ ญ ัต ิไว ้ช ัดแจ ้งว ่าข ้อพ ิพ าท คด ีแพ ่งให ้ข ึ้น ต ่อศาลย ุต ิธรรม  คงม ีป ีญ ห าในเร ื่องข ้อพ ิพาท  
คด ีปกครอง ว ิธ ีพ ิจารณ าความใน คด ีป กครองม ีน ้อยมาก เจ ้าหน ้าท ี่ช ั้นด ้นจะเป ็นผ ู้กำหนดเอาเอง 
แ ต ่ว ิธ ีพ ิจ าร ณ าค ว าม ข อ ง  K re isd ire k - to r ie n  พ ิจ าร ณ าก ัน เป ็น อ งค ์ก ร ก ล ุ่ม แ ล ะ อ าจ อ ุท ธ ร ณ ์ 
ต ่อกระท รวงเจ ้าส ังก ัดซ ึ่งคำว ิน ิจฉ ัยช ี้ข าดข ้อพ ิพ าท โดยกระท รวงเจ ้าส ังก ัด เป ็น ท ี่ส ุด  ซ ึ่งต ่อมาใน 
ปี 1863 มลรัฐบาเดนได้ออกกฎหมายเม ื่อว ันท ี่ 5 ตุลาคม 1863 จัดต ั้งศาลปกครองอิสระข ึ้นเป ็น 
แ ห ่งแรก ใน ป ระเท ศเยอ รม ัน  คำส ั่งของเจ ้าห น ้าท ี่ฝ ่ายป ก ค รอ งท ี่ไม ่ชอ บ ด ้วยก ฎ ห ม ายอ าจม ีก าร 
อ ุทธรณ ์โต ้แย ้งได ้ตามลำด ับช ั้นสายบ ังค ับบ ัญชาและม ีหล ักประก ันในการใช ้ส ิทธ ิทางศาลต่อไป

หลังจากภาวะวุ่นวายทางการเม ืองผ ่านพ ้นไปจนถึงป ี 1863 มลรัฐบาเดนจึงได ้ผ ่านกฎหมาย 
ศาลปกครองท ี่อ ิสระเม ื่อว ันท ี่ 5 ตุลาคม 1863 เร ียกองค ์กรท ี่ร ับว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดช ั้นด ้นว่า บทabhaengige 
V erw a ltu n g srech tsp fleg e  เป ็น อ งค ์ก รภ ายใน ฝ ่ายป ก ค รอ ง จะพ ิจารณ าข ้อพ ิพ าท คด ีป กครอง 
ท ี่เก ี่ยวก ับ ร ะ เบ ียบ ต ่าง   ๆ ท ี่ร ัฐ วางไว ้แ ล ะ เก ี่ยวก ับ ค วาม ส งบ เร ียบ ร ้อ ยแ ล ะส าธ ารณ ป ระโยช น ์ 
ซ ึ่งข ้อแตกต ่างใน การดำเน ิน คด ีแพ ่งและคด ีป กครองอย ู่ท ี่ว ่าว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีป กครองจะตอบ ส น อง 
สาธารณประโยชน ์ ส ิทธ ิและประโยชน ์ต ่าง  ๆ ในคดีปกครองจะต้องต ีแผ ่อย ่างละเอ ียดโดยไม ่ม ีอคต ิ 
ผ ู้ท ี่เก ี่ยวข ้อ งใน ค ด ีม ีส ิท ธ ิข อ ต รวจค ูเร ื่อ งได ้เส ม อ  ผ ู้ร ่างย ึดห ล ัก เป ีด เผยต ่อส าธารณ ชน  หลักวิธ ี 
พ ิจารณาด้วยวาจา หลักความไว้วางใจของประชาชนต่อรัฐ

ศาลปกครองท ี่เร ียกว่า Verwaltungsgerichtshof ไม ่ได ้ม ีเขตอำนาจศาลกว้างขวางครอบคลุม 
ท ั่วไป แ ต ่เป ็น ส ถ าบ ัน ท ี่ม ีค วาม อ ิส ระก ว ่าอ งค ์ก รว ิน ิจ ฉ ัยช ี้ข าด ช ั้น ด ้น  เพ ราะป ระกอบ ไป ด ้วย 
ผ ู้พ ิพากษาอาช ีพ เท ่าน ั้น  ท ี่เป ็น เช ่นน ี้เพราะต ้องว ิน ิจฉ ัยป ีญ หาข ้อกฎหมายท ี่ย ุ่งยากเก ินไปกว ่าจะให ้ 
ประชาชนท ี่ไม ่ม ีความรู้กฎหมายร่วมว ิน ิจฉ ัยได ้ มาตรา 15 ของกฎหมายของศาลปกครอง 5 ตุลาคม 
1863 กำห น ดให ้ศาลปกครองม ีเขตอำน าจเท ่าองค ์กรว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดช ั้น ด ้น  โดยท ่าหน ้าท ี่เป ็นศาล 
ร ับอ ุทธรณ ์คด ีมาจากองค ์กรช ั้นด ้น  และเป ็นองค ์กรเด ียวท ี่จะตรวจสอบถึงความชอบด้วยกฎหมาย
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ของคำส ั่งของฝ ่ายปกครอง แต ่ไม ่ร ับว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดท ุกคดีท ั่วไป (Generalklausel) รายละเอียดของ 
ว ิธ ีพ ิจารณาจะออกมาไนรูปของระเบ ียบ die landesherrliche Verordnung vom 12 Juli 1864 (RegBI 
ร .333) กระบวนพ ิจารณ ากระทำอย ่างเป ิดเผยด ้วยวาจา แต่ค ู่กรณ ีไม ่จำต ้องอยู่ร ่วมในการพ ิจารณา 
โด ยอ าจม อ บ ห ม ายให ้ผ ู้ร ับ ม อ บ อ ำน าจม าใน ก ารพ ิจ ารณ าแ ท น ได ้ก ารย ื่น อ ุท ธ รณ ์จ ะต ้อ งท ำเป ็น  
ลายล ักษณ ์อ ักษรแต่ไม ่บ ังค ับว ่าจะต ้องม ีทนายความ

น ับแต ่เร ิ่มม ีศาลปกครอง ฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิจ ึงกล ับมาพยายามขยายเขตอำนาจศาลปกครอง 
มากขึ้น และพยายามทำให ้องค ์กรช ี้ขาดช ั้นต ้นและศาลปกครองม ีอ ิสระมากขึ้น  โดยไต้ออกกฎหมาย 
ว ิธ ีพ ิจารณาความในศาลอีก 2 ฉบับ เม ื่อวันที่ 24 ก ุมภาพ ันธ ์ 1880 และ 14 มิถุนายน 1884 กฎหมาย 
ฉบับ 1880 ให ้ศาลปกครองม ีอ ิสระมากขึ้น  และเร ียกองค ์กรวิน ิจฉ ัยช ี้ขาดช ั้นต ้น Bezirksraete ว่า 
เป ็น ศ าล ป ก ค รอ งช ัน ต ้น  แ ล ะ ก ำห น ด ว ิธ ีพ ิจ ารณ าค วาม ข อ งท ังส อ งอ งค ์ก รน ีให ้ค ล ้ายค ล ึงแ ล ะ  
สอดคล ้องก ัน  ซ ึ่งมลร ัฐบาวาเร ียและปร ัส เช ียไต ้นำประสบการณ ์ด ังกล ่าวของมลร ัฐบาเดนไปเป ็น  
แบบอย่าง โดยมลรัฐปรัสเช ียย ังไต ้ออกกฎหมายว ่าด ้วยโครงสร้างของศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณา 
ข ้อพ ิพาทในทางปกครอง ฉบับลงวันที่ 3 กรกฎาคม ค.ศ. 1875 ด้วย

ส ำ ห ร ับ ก ฎ ห ม า ย ฉ บ ับ ป ี 1880 ข ย า ย เข ต อ ำ น า จ ป ก ค ร อ ง เพ ร า ะ ย ัง อ ย ู่ใ น ล ัก ษ ณ ะ  
“enumerativ” มลรัฐอื่น  ๆ ไต ้นำไปเป ็นแบบอย่างและให ้เขตอำนาจศาลปกครองกว้างกว่าของ
มลร ัฐบ าเดน เส ียอ ีก  ส ่วนกฎหมายฉบ ับป ี 1884 กำหน ดเขตอำน าจในเน ื้อหาให ม ่ม ีว ิธ ีพ ิจารณ า 
ความในศาลปกครองซ ึ่งเต ิมใช ้ว ิธ ีพ ิจารณาความตามระเบ ียบข้อบ ังค ับ วันที่ 17 กรกฎาคม 1864 โดย 
พ ัฒ น าม าจ าก ว ิธ ีป ฏ ิบ ัต ิใน ศ าล ท ี่ใช ้ค ัน อ ย ู่แ ล ้ว บ ัญ ญ ัต ิข ึ้น เป ็น ต ัว บ ท ก ฎ ห ม าย  แ ล ะพ ยายาม ให ้ 
สอดคล ้องค ับหล ักกฎหมายว ิธ ีพ ิจารณ าความแพ ่งเท ่าท ี่ล ักษณ ะพ ิเศษของว ิธ ีพ ิจารณ าความปกครอง 
จะเอ ื้ออำนวย ซ ึ่งกฎหมายท ั้งสองฉบ ับไต ้ใช ้บ ังค ับจนถึงสงครามโลกครั้งท ี่สอง แต่ม ีกฎหมายพิเศษ 
บ ัญญ ัต ิข ึ้นมาเสริมแก ้ไขเป ็นระยะ  ๆ ในรายละเอียด

ใน ต อ น ต ้น ข อ งก าร จ ัด ต ั้งศ าล ป ก ค ร อ งข ึ้น ใน ม ล ร ัฐ ต ่าง   ๆ ไม ่ว ่าจะ เป ็น ม ล ร ัฐ บ าเด น  
มลรัฐปรัสเช ีย หร ือมลรัฐบาวาเร ีย นั้น ศาลปกครองท ี่จ ัคต ั้งข ึ้นในแต่ละมลรัฐย ังม ีความแตกต่างก ัน 
และยังไม ่เป ็นเอกภาพ จนกระท ั่งช ่วงสงครามโลกครั้งท ี่หน ึ่ง (ค.ศ. 1914 -  ค.ศ. 1918) เจ้าผู้ครอง 
มลร ัฐท ั้งห ลายไต ้สละอำน าจการปกครองแบบกษ ัตร ิย ์ ทำให ้ประเทศเยอรม ันม ีการปกครองแบบ 
สาธารณรัฐน ับแต ่น ั้นมา จนถึงปี ค.ศ. 1919 ร ัฐธรรมน ูญไวมาร ์ ค.ศ. 1919 (W eimar Constitution, 
The German Constitution o f 11 August 1919) ไต ้สน ับสนูนให ้ม ีการจัดต ั้งศาลปกครองมากขึ้น 
ควบคู่ไปก ับการสน ับสน ุนให ้จ ัดต ั้งศาลปกครองของราชอาณาจักรให ้อย ู่ในล ักษณะเด ียวค ันท ังหมด 
แ ต ่ก ็ย ัง ไ ม ่อ าจ จ ัด ต ั้ง ข้ึนไ ต ้แ ม ้จำนวนจำนวนเจ ้าห น ้าท ี่ฝ ่าย ป ก ค ร อ งแ ล ะ ค ด ีป ก ค ร อ งท ี่ฟ ้อ งต ่อ
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ศาลปกครองต ่างเพ ิ่มมากข ึ้นก ็ตาม ศาลปกครองตามมลรัฐต่าง  ๆ จ ึงได้พ ัฒนาในเรื่องความ 
เป ็น อ ิส ระจากฝ ่ายป กครองและเขตอำน าจซ ึ่งกว ้างขวางมากข ึ้น  จนกระท ั่งถ ึงช ่วงก ่อนเก ิด 
หลังสงครามโลกครั้งที่สองประมาณปี ค.ศ. 1933 เป็นด้นมา ศาลปกครองได้เปลี่ยนแปลงไปใน 
ทิศทางตรงกันข้ามอย่างมาก โดยผู้นำประเทศในขณะนั้น คือ ฮ ิตเล่อร์ (Hitler) ได้ปกครอง 
แบบเผด็จการหรือระบอบรวมอำนาจเบ็ดเสร็จ (Totalitarian regime) พร้อมทั้งประกาศใช้นโยบาย 
การกระทำของรัฐบาล (Acts of Government) ซึ่งมีจุดมุ่งหมายที่ด้องการให้การปกครองประเทศ 
ม ีเอกภาพไม ่เก ิดความวุ่นวายหรือความข ัดแย้งระหว่างเอกชนกับฝ ่ายปกครองและไม ่ต ้องการ 
ให ้ศาลป กครองม าควบ ค ุม การบ ร ิห ารราชการของฝ ่ายป กครอ ง ฮ ิต เล ่อร ์ได ้ลดอำน าจของ 
ศาลปกครองด้วยการออกกฎหมายว่าด้วยการทำเร ื่องทางปกครองให ้ง่ายลงวันท ี่ 28 สิงหาคม 
ค.ศ. 1939 (Die Vereinfachung der Verwaltung vom 28 August 1939) บัญญัติให้เอกชนยนคำร้อง 
ท ุกข์ต ่อเจ ้าหน้าท ี่ฝ ่ายปกครองแทนที่จะยื่นต ่อศาลปกครองพร้อมกับบ ัญญ ัต ิให ้เจ ้าหน ้าท ี่ช ันด ้น 
ของฝ่ายปกครองทำหน้าที่เป็นศาลปกครองชั้นด้นนับแต่วันที่ 6 พฤศจิกายน ค.ศ. 1939 เป็นด้นมา 
ในส่วนของศาลปกครองสูงสุดของมลรัฐ ยังคงมีอำนาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดี แต่ก็อยู่ 
ในขอบเขตจำกัด ต ่อมาเม ื่อว ันท ี่ 3 เมษายน ค.ศ. 1941 ได้ม ีการจัดต ั้งศาลของจักรวรรดิ 
(an Administrative Court of the Empire หรอ Reichsverwaltungsgericht) ขนแห่งหนง พร้อมกับนำ 
ศาลปกครองสูงสุดของมลรัฐปรัสเซย (Prussian Supreme Administrative Court) มารวมไว้ด้วย 
จากนั้นในวันที่ 7 สิงหาคม ค.ศ. 1944 มีการยกเลิกศาลปกครองสูงสุดของมลรัฐอื่นทั่วประเทศ 
นโยบายการกระทำของรัฐบาลที่กล่าวมานั้นส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมาก 
โดยเฉพาะในช่วงฮิตเล่อร์เปีนผู้นำประเทศจนกระทั่งถึงปี ค.ศ. 1945 นโยบายดังกล่าวจึงได้ถูก 
ยกเลิก50

ในปี ค.ศ. 1945 ซ่ึงเป็นปีท่ีสงครามโลกคร้ังท่ีสองส้ินสุด โดยประเทศเยอรมันแพ้สงคราม 
ประเทศมหาอำนาจฝ่ายส้มพันธมิตรได้ยึดครองประเทศเยอรมันและตระหนักถึงความสำคัญ 
และความจำเป็นของศาลปกครองในการควบคุมการบริหารราชการของฝ่ายปกครอง แต่การ 
นำระบบศาลปกครองเติมมาใช้ย่อมเป็นไปได้ยากเพราะประเทศได้รับความเสียหายอย่างมากจาก 
สงคราม อีกทังประเทศยังถูกแบ่งและครอบครองโดยประเทศมหาอำนาจฝ่ายส้มพันธมิตร ดังนัน 
เม่ือวันท่ี 6 สิงหาคม ค.ศ. 1946 ท่ีกรุงเบอร์ลิน ได้มีกฎหมายบัญญัติให้จัดดังศาลปกครองข้ึน 
ในทุกมลรัฐท่ีถูกยึดครอง และมลรัฐในเขตยึดครองของสหรัฐอเมริกาได้จัดดังคณะกรรมการ 
ไฮเดลเบอร์ก (Heidelberger Ausschluss) เพ่ือร่างกฎหมายท่ีจำเป็นสำหรับศาลปกครองและ

50ผู้สนใจโปรดดูรายละเอียดใน กมลชัย รัตนสกาววงศ์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, 
พิมพ์คร้ังแรก (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2537), หน้า 28-48.
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ประกาศใช้เม่ือวันท่ี 16 ตุลาคม ค.ศ. 1946 ท่ีเมืองสตุ๊ทการ์ท (Stuttgart) ซ่ึงอยู่ในมลรัฐวูทเทมเบอร์ก 
(Württemberg)5'

วิธีพิจารณาความปกครองในศาลปกครองจะอิงกฎหมายวิธีพิรทรณาความแพ่งหรือในกรณี 
ท ี่ม ีป ีญ ห าห ร ือ จำเป ็น ก ็น ำกฎ ห ม ายว ิธ ีพ ิจารณ าค วาม แพ ่งม าเท ียบ เค ียง ท ี่แ ต ก ต ่างไ ป จาก 
หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง คือ หลักการค้นหาข้อเท็จจริงโดยศาล (der Grundsatz der 
Erforschung des Sachverhalts von Amts wegen)52

ผลจากการประกาศใช้กฎหมายเมื่อวันที่ 16 ตุลาคม ค.ศ. 1946 ดังกล่าว รวมทั้งผลจากการ 
ประกาศใช้ “รัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐ ค.ศ. 1949” หรือที่เรียกว่า กฎหมายมูลฐาน ค.ศ. 1949 
(The Basic Law for the Federal Republic of Germany, 23 May 1949) ซงไดบัญญัติใหจัดดัง 
ศาลปกครองซ ึ่งเป ็นศาลพ ิเศษท ี่เป ็นอ ิสระข ึ้น  เหล่าน ี้ไค ้ม ีส ่วนสำคัญทำให ้หลายมลรัฐจ ัดต ั้ง 
ศาลปกครองขึ้น ที่สำคัญเห็นได้จากมลรัฐบาเดน-วูทเทมเบอร์ก (Baden-Württemberg) รัฐธรรมนูญ 
ของมลรัฐด ังกล่าว มาตรา 67 ได้บ ัญญัติให้จัดตั้งศาลปกครองของมลรัฐที่เป ็นอิสระแยกออก 
อย่างเด็ดขาดจากฝ่ายปกครองและศาลยุติธรรม ต่อจากบัน กฎหมายของมลรัฐบาเดน-วูทเทมเบอร์ก 
(The Implementing Act of the Baden-Württemberg Administrative Courts Order) มาตรา 1 
ย ังบ ัญญ ัต ิให ้จ ัดต ั้งศาลปกครองช ั้นอ ุทธรณ ์ ที่แมนเฮ็ม (Mannheim) และศาลปกครองชั้นต้น 
ในหลายเมอง คอ Stuttgart, Karisruhe, Freiburg และ Sigmaringen ศาลปกครองทีจัดดังขนม 
เขตอำนาจที่กวัางขวางสามารถพิจารณาพิพากษาคดีปกครองได้อย่างกว้างขวาง ยกเว้นคดีที่เป็น 
อำนาจหน ้าท ี่ของศาลอ ื่น  ส ่วนในระดับสหพันธรัฐ ผลจากการประกาศใช ้ร ัฐธรรมน ูญของ 
สหพันธรัฐ ทำให้เมื่อวันที่ 23 กันยายน ค.ศ. 1952 ได้มีการจัดตั้งศาลปกครองของสหพันธรัฐหรือ 
เรียกว่า ศาลปกครองสูงสุด (The Federal Administration Court) ข้ึน จากนั้นในปี ค.ศ. 1960 
สหพันธรัฐได้ตราประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครอง ค.ศ. 1960 (Law of Administrative 
Court Procedure of 1960 หรอ Die Verwaltungsgerichtsordnung vom 21.1.1960 VwGO) ซงม 
ผลใช้บังคับทั่วสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน กฎหมายฉบับนี้ไค้ประกาศใช้เมื่อวันที่ 21 มกราคม 
ค.ศ. 1960 พร้อมกับยกเลิกกฎหมายว่าด้วยศาลปกครองก่อนหน้าบัน และบัญญัติให้มีศาลปกครอง

51วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ศาลปกครองไทย : วิเคราะห์เปรียบเทียบรูปแบบ โครงสร้าง อำนาจ 
หน้าท่ีและการบริหารงานนูคคลกับศาลปกครองอังกฤษ ฝร่ังเศส และเยอรมันนี, พิมพัครังแรก 
(กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2542), หน้า 271-272.

62กมลชัย รัตนสกาววงศ์. หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หน้า 46.
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ในทุกมลรัฐเป็นระบบและรูปแบบเคียวกัน53 ในเวลาต่อมา แต่ละมลรัฐได้ออกกฎหมายมาเพ่ือ 
รองรับการจัดตังศาลปกครองและวิธีพิจารณาความปกครองในมลรัฐของตนเอง ทังนีโดยสอดคล้อง 
กับกฎหมายในระดับสหพันธรัฐ54 อาจกล่าวได้ว่าภายหลังจากปี ค.ศ.!960 ท่ีสหพันธรัฐเยอรมัน 
ได้ตราประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครอง ค.ศ.!960 (VwGO) อำนาจในการกำหนด 
วิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา)

อาจพอสรุปถ ึงว ิว ัฒนาการของอำนาจรัฐในการกำหนดวิธ ีพ ิจารณาในส ่วนขององค ์กร 
ที่ทำหน้าที่พ ิจารณาคดีปกครองหรือศาลปกครองเยอรมันได้ว่า มีมาตังแต่สมัยคริสตวรรษที่ 17 
โดยมีการจัดตั้งองค์กรวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทในทางปกครอง ที่เรียกว่า “Kammerjustiz” โดยมี 
ระเบียบที่กำหนดวิธีพิจารณา กล่าวคือ “das Ressort-Reglement vom 19 juni 1749” ซึ่งก่อนหน้านี้ 
การพิจารณาคดีเป็นไปอย่างไม่มีรูปแบบ ยึดหลักวิธีพิจารณาความทั่วไป (Codex Fridericianus) 
ต่อมาในช่วงปลายคริสตวรรษที่ 18 และต้นคริสตวรรษที่ 19 มีการจัดตั้งองค์กรชี้ขาดข้อพิพาท 
ในทางปกครองท ี่เร ียกว ่า “A dm inistrativejustiz” โดยมีว ิธ ีพ ิจารณาทำนองเด ียวกับศาลแพ่ง 
วิธีพิจารณาความในศาลพิเศษนี้ให้ใช้วิธีพิจารณาความแพ่งตาม Der Codex judiciarius bavarieus 
Vom 1753 เป็นแบบอย่าง แต่ใช้หลักค้นหาความจริงไม่ใช่หลักเจรจา โดยในปี 1863 มลรัฐบาเดน 
ได ้จ ัดต ั้งศาลปกครองอิสระ มีวิธ ีพ ิจารณาอยู่ในรูประเบ ียบ ซ ึ่งต ่อมาในปี 1880 และ 1884 
ฝ่ายนิติบ ัญญัติจ ึงได้ออกกฎหมายวิธ ีพ ิจารณา ต่อมาหลังสงครามโลกครั้งที่สองรัฐธรรมนูญของ 
สหพันธรัฐ ค.ศ. 1949 (Grundgesetz-GG) ได้บัญญัติให้มีการจัดตั้งศาลปกครองของสหพันธรัฐ 
โดยจัดตั้งขึ้นเมื่อวันที่ 23 กันยายน 1952 ส่วนวิธีพิจารณาเป็นไปตาม “ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความในศาลปกครอง ค.ศ. 1960. (Die Verwaltungsgerichtsordnung vom 21.1.1960-VwGO) 
โดยผ่านการตราจากองค์กรนิติบัญญัติ ซึ่งรายละเอียดของศาลปกครองสหพันธ์พร้อมทั้งวิธีพิจารณา 
ผู้เขียนจะขอกล่าวในบทต่อไป

ในประเทศท่ีไม่ใช่ระบบประมวลกฎหมาย (Common Law) เช่น อังกฤษ มีวิวัฒนาการ 
ของอำนาจรัฐในการกำหนดวิธีพิจารณา ตังนี้

53Mahendra p. Singh, German Administrative Law In Common Law Perspective, 
(Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 1985), p. 11.

54วิรัช วิรัชนิภาวรรณ. ศาลปกครองไทย : วิเคราะห์เปรียบเทียบรูปแบบ โครงสร้าง อำนาจ 
หน้าที่และการบริหารงานบุคคลกับศาลปกครองอังกฤษ ฝรั่งเศส และเยอรมันบี, หน้า 273-274.
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ระบบกฎหมาย Common Law น ี้ มีต้นกำเนิดมาจากประเทศอังกฤษ “Common Law” คือ 
หล ักกฎหมายท ี่ศาลหลวงของอ ังกฤษไต ้เคยวางไว ้ในคำพ ิพากษาท ี่ต ัดส ินคด ีแต ่ละคด ีในอดีต 
“Common Law” จึงเป ็นหลักกฎหมายที่ศาลเป ็นผู้สร้างขึ้นจากการตัดสินคดีหรือที่เร ียกกันว่า 
“Judge-made Law” หรือ Case-Law โดยระบบกฎหมายนี้ให้ความสำคัญต่อวิธีพิจารณาความ 
เป ็นอย่างมาก55 และถือเอาคำพิพากษาที่ศาลสูงไต้เคยตัดสินคดีในป็ญหาทำนองเดียวกัน มาเป็น 
บรรทัดฐานในการตัดสินคดีที่เกิดขึ้นในภายหลัง โดยประเทศที่เป็นแม่แบบของกลุ่มระบบกฎหมาย 
Common Law นีคอประเทศอังกฤษ

ในประเทศอังกฤษน้ันอำนาจนิติบัญญัติของรัฐสภาอังกฤษในทางทฤษฎีไม่มีข้อจำกัด 
แต่อย่างใดและอำนาจของฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นอำนาจของราชบัลลังค์ (The Crown) รัฐมนตรี 
กระทรวง ทบวง กรม รัฐวิสาหกิจ และองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน ถ้าไม่มีคอมมอนลอว์รับรองไว้ 
แล้วก็ต้องไต้รับความยินยอมจากรัฐสภาท้ังส้ิน จึงจะดำเนินการไต้โดยเฉพาะในส่วนท่ีกระทบ 
สิทธิเสรีภาพของประชาชน ท้ังน้ีตามหลักอำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐสภา (Sovereignty of 
parliament) ด้วยเหตุน้ีพระราชบัญญัติท่ีรัฐสภาตราข้ึนจึงเป็นกฎหมายแม่บท (primary legislation) 
ซึ่งเป็นที่มาของอำนาจฝ่ายบริหาร และศาลใดจะควบคุมพระราชบัญญัติตังกล่าวก็ไม่ไต้ 
ส่วนกฎหมายท่ีรัฐสภามอบอำนาจให้ฝ่ายบริหารตราข้ึนเพ่ือบังคับใช้พระราชบัญญัติจึงถือว่า 
เป็นกฎหมายลำดับรอง (Subordinate Law) ท่ีไต้รับมอบอำนาจมา ซ่ึงศาลสามารถควบคุมกฎหมาย 
ลำดับรองเหล่านีไม่ให้ออกเกินอำนาจ (ultra vires) ท่ีกฎหมายแม่บทมอบให้มา

ในอดีต พระราชอำนาจของพระมหากษัตริย์อังกฤษ (royal prerogative) เป็นที่มาของ 
สถาบันหลักทุกสถาบันในระบบการปกครองอังกฤษ เรื่อยมาจนตราบเท่าทุกวันนี้ สถาบันหลัก 
ท ี่ก ่อต ั้งข ึ้นโดยพระราชอำนาจของพระมหากษัตริย ์อ ังกฤษ คือ สภาที่ปรึกษาราชการแผ่นดิน 
(Curia Regis) ซึ่งพระมหากษัตริย์อังกฤษทรงใช้พระราชอำนาจนิติบัญญัติ บริหารและตุลาการ 
ผ่านองค์กรแห่งนี้ทั้งสิ้น ต่อมาในราวคริสตวรรษที่ 13 คณะกรรมการต่าง  ๆ ขององค์กรนีก็จะ 
เริ่มแยกทำงานเป็นเอกเทศเช่นในส่วนของการตรากฎหมาย ก็เป็นอำนาจของรัฐสภา (Parliament) 
ท ี่จะให ้ความยินยอมหรือเห ็นชอบตามที่พระมหากษัตริย ์ร ้องขอ ส่วนคณะกรรมการที่ม ีหน้าที่ 
ตัดสินคดี ซึ่งต่อมาไต้แยกเป็นศาลต่าง  ๆ อันได้แก่ Court of Exchequer, Court of Common pleas 
และ Court of King’s Bench ศาลต่าง  ๆ เหล่านี้เรียกรวม  ๆ ว่า ศาลหลวง (The Royal Court)56

55ระบบกฎหมาย Common Law นี้ ให้ความสำคัญกับ “วิธีพิจารณาความ” มากกว่ากฎหมาย 
สารบัญญัติ จึงมีสุภาษิตกฎหมายที่ว่า “ทางเยียวยามาก่อนสิทธิ” (remedies precede rights)

56บวรศักด คุวรรณโณ. ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ, หน้า 2-3.
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ศ าล ห ล วงเห ล ่าน ี้เก ิด ข ึ้น แ ล ะพ ิจารณ าพ ิพ าก ษ าค ด ี โดยอาศ ัยพ ระราชอำน าจของ 
พระมหากษัตริย์อังกฤษทั้งสิ้น จริง  ๆ แล้วศาลหลวงไม่ใช่ศาลหลักของอังกฤษ57 แต่ศาลหลักของ 
อังกฤษคือ “ศาลศักดินาหรือศาลท้องถิ่นทั้งหลาย” ที่อยู่ในดินแดนหรือแคว้นต่างๆ ศาลดังกล่าวนี้ 
มีเขตอำนาจทั้วไป สามารถพิจารณาพิพากษาได้อย่างกว้างขวาง โดยใช้จารีตประเพณีของแต่ละ 
ท ้องถิ่นเป็นแนวทางในการพ ิจารณาพ ิพากษาคดีแสดงว่าศาลท ้องถิ่นมีวิธ ีพ ิจารณาที่เป ็นไปตาม 
จารีตประเพณีของท้องถิ่นนั้น  ๆ ศาลหลักที่ว่านี้ เช่น Court Baron, Court Leet, Manorial Court และ 
ศาลศาสนา เป็นด้น สำหรับข้อแตกต่างสำคัญของคำพิพากษาของศาลคือ คำพิพากษาของศาลหลัก 
ม ีผลเฉพาะในท้องถิ่นท ี่ศาลน ัน  ๆ ม ีเขตอำนาจเท่านัน ขณะที่คำพิพากษาของศาลหลวงมีผล 
ทั่วราชอาณาจักร58

สืบเน ื่องจากการที่คำพิพากษาของศาลหลวงในพระราชอำนาจของกษัตริย ์ม ีผลบังคับใช้ 
ทั่วราชอาณาจักร ประกอบกับศาลหลวงได้พิจารณาคดีตามดินแดนต่าง  ๆ ซึ่งศาลมีจารีตประเพณี 
ของตนเองท ี่แตกต ่างก ันด ังกล ่าวแล ้ว ศาลหลวงจ ึงนำแนวทางการพ ิจารณ าพ ิพากษาคดหีรือ 
คำพิพากษาคดีเฉพาะส่วนที่มีผลทั่วไปเหมือนกัน หรือไปในทิศทางเดียวกัน ซึ่งมีลักษณะสามัญ 
(Common) มาใช้เป็นแนวทางสำหรับพิจารณาพิพากษาคดีต่อ  ๆ ไป เหล่านี้ถือว่าเป็นที่มาของคำว่า 
Common Ley หรือ Common Law ซึ่งต่อมาในคริสตวรรษที่ 13 ได้มีวิวัฒนาการไปในทิศทาง 
ที่เป็นศาลของฝ่ายตุลาการเป็นอิสระจากพระราชอำนาจของกษัตริย์หรือฝ่ายปกครองมากขึน59

ต่อมากษัตริย์ได้พยายามขยายอำนาจตัดสินคดีให้กว้างขวางครอบคลุมไปท่ัวประเทศและ 
ประชาชนก็ยอมรับการพิจารณาของศาลหลวงมากกว่าศาลท้องถ่ิน เพราะศาลหลวงมีประสิทธิภาพ 
ในการเสาะหาพยานหลักฐานและบังคับคดี ระบบวิธีพิจารณาความของศาลหลวงก็แน่นอนและ 
เป็นธรรมกว่ากฎหมายท่ีใช้ก็เป็นกฎหมายเดียวกันท่ัวราชอาณาจักร และศาลหลวงก็ได้ปรับปรุง 
วิธีพิจารณาความของตนเองให้ทันสมัยข้ึน โดยจัดให้มีการพิจารณาพิพากษาโดยคณะลูกขุน (Jury) 
จนกระท่ังในตอนปลายของสมัยกลาง คงเหลือแต่ศาลหลวงเท่านันท่ีพิจารณาคดีต่าง  ๆ ในทาง 
ปฏิบัติ

57ป ค.ศ. 1875 ได้มีการออกพระราชบัญญัติหลายฉบับที่เรียกว่า The judicature Acts 
บัญญัติให้ศาลหลวงเป็นศาลหลักที่มีเขตอำนาจทั่วไป

58เรื่องเดียวกัน, หน้า 5.
59วิรัช วิรัชนิภาวรรณ. ศาลปกครองไทย : วิเคราะห์เปรียบเทียบ รุปแบุบ โครงสร้าง อำนาจ 

หน้าที่และการบริหารงานบุคคลกับศาลปกครองอังกฤษ ฝรั่งเศสและเยอรมันน ิ.หน้า 111-112.
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ในทางตุลาการนั้น โดยปกติกษ ัตริย ์ทรงใช้พระราชอำนาจนี้ทางศาลหลวงซึ่งเป ็นศาล 
Common Law แต่เนื่องจากวิธีพ ิจารณาของศาลหลวงและกฎหมาย Common Law ที่เกิดจาก 
บรรทัดฐาน (precedent) ของศาลหลวง ค่อนช้างจะแข็งตัวและผูกมัดศาลอื่นและศาลหลวงเอง 
ให ้ต ้องดำเน ิน ตาม ห ล ักกฎ ห ม ายท ี่ได ้ต ัดส ิน ไว ้แล ้ว  จ ึงทำให ้คด ีห ลายประเภทไม ่อาจข ึ้น ส ู่ 
การพ ิจารณาของศาลหลวงไต้เพราะจะถูกยกฟ้อง บ ุคคลผู้ไต้ร ับความเสียหายจากคดีประเภทนี้ 
จ ึงไต้นำเรื่องไปร้องเรียนขอความเป็นธรรมจาก Lord Chancellor ซึ่งเป็นผู้รู้กฎหมายศาสนาดี 
จึงอาศัยพระราชอำนาจของกษัตริย์ในฐานะ “นี้าพุแห่งความยุติธรรม” (Fountain of Justice) รับคดี 
ท ี่ศาลหลวงไม่ร ับฟ้องและตัดสินคดีต ังกล่าวตามหลักความยุต ิธรรมที่เร ียกว่า “Equity” ตังนั้น 
จึงเกิดศาลอีกชนิดหนึ่งคือ Chancery Court ซึ่งตัดสินคดีโดยอาศัยหลัก Equity ขึ้น กรณีนี้ไต้สร้าง 
ความไม่พอใจให้กับศาลหลวง ทั้งที่แม้ว่าศาล Chancery Court ยังเป็นศาลพิเศษและมีเขตอำนาจ 
จำกัด แต่เมื่อพระราชอำนาจของกษัตริย์ในราชวงศ์ทิวคอร์เพิ่มมากขึ้น และศาลหลวงเริ่มไม่รับพิง 
นโยบายจากกษัตริย์เพราะมีอิสระมากขึ้น เป็นเหตุให้กษัตริย์หันมาเพิ่มอำนาจให้กับศาล Chancery 
Court เพื่อแข่งขันกับศาลหลวง นอกจากนี้กษัตริย์ยังตั้งศาลพิเศษขึ้นอีกศาลหนึ่ง คือ Star Chamber 
Court เพ ื่อพิจารณาคดีอาญาสำคัญ ซึ่งในท้ายที่สุดก็เป็นศาลที่ทำให้กษัตริย์ทรงใช้เป็นเครื่องมือ 
จำกัดศัตรูทางการเมืองของตนไต้

ผลที่ตามมาก็คือ ในคริสตวรรษที่ 17 สมัยราชวงศ์สจ๊วตไต้เกิดความขัดแย้งระหว่างกษัตริย์ 
ร ัฐสภาและศาลหลวงซ ึ่งถ ือเป ็นฝ ่ายต ุลาการและม ีแนวโน ้มท ี่จะเป ็นอ ิสระจากกษ ัตร ิย ์มากข ึน 
เหตุการณ์ความขัดแย้งยิ่งรุนแรงขึ้นจนกระทั้งรัฐสภาไต้ออกกฎหมายที่สำคัญ คือ Bill of Rights 
1689 และ Act of settlement ขึ้นมาเพื่อจำกัดพระราชอำนาจของกษัตริย์ ศาลหลวงเองก็ไม่เคย 
พ ิพากษาว่าพระราชบ ัญ ญ ัต ิที่ร ัฐสภาตราขึ้นเป็นโมฆะอีกเลยด้วยเหตุนิ หลักอำนาจอธิปไตยเป็น 
ของรัฐสภา (Sovereignty of Parliament)60 61 จึงเกิดขึ้นตั้งแต่ ค.ศ. 1688 เรื่อยมาจนปีจจุบัน6'

จะเห ็นไต้ว ่าในช่วงน ี้เก ิดหลักวิธ ีพ ิจารณาความขึ้นมา กล่าวคือ วิธีพ ิจารณาความของ 
ศาลหลวง โดยศาลหลวงเป็นผู้กำหนดวิธีพิจารณาและปรับปรุงวิธีพิจารณาของตนจนเป็นที่ยอมรับ

60หลักอำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐสภา (Sovereignty of Parliament) ถือว่า รัฐสภาซึ่งเป็น 
ผ ู้แท น ป วงช น ย ่อ ม ม ีอำน าจส ูงส ุดใน การต ราห ร ือ ไม ่ตรากฎ ห ม ายใดห ร ือไม ่ก ็ได ้ และเม ื่อ 
ตรากฎห มายแล ้วไม ่ม ีศาลใดห ร ือผ ู้ใคอาจต ัดส ินห ร ือกล ่าวห าไต ้ว ่า กฎหมายน ันเป ็นโมฆะ 
ท ี่เป ็นเช ่นน ี้เพราะอ ังกฤษไม ่ม ีร ัฐธรรมน ูญเป ็นกฎหมายลายล ักษณ ์อ ักษรท ี่เป ็นกฎหมายส ูงส ุด 
อย่างประเทศอื่น  ๆจึงไม่มีสิ่งใดมาจำกัดอำนาจรัฐสภาไต้.

61บวรศักด อวรรณโณ. ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ. หน้า 6-12.
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ของประชาชนเกิดเป็นแนวบรรทัดฐาน (precedent) ของศาลหลวงผูกมัดศาลอื่นและศาลหลวงเอง 
ให ้ต ้องดำเน ินการตามหลักกฎหมายท ี่ต ัดส ินไว ้แล ้ว ซ ึ่งแนวทางในการพิจารณาที่เหมือนหรือ 
ม ีท ิศท างเด ียวก ัน  และน ำมาใช ้เป ็น แน วทางสำห ร ับพ ิจารณ าคด ีต ่อ   ๆ ไปก ่อให ้เก ิดหล ัก 
Common Law จึงอาจกล่าวไต้ว่าหลัก Common Law นีเกิดจากการที่ศาลเป็นผู้กำหนดวิธีพิจารณา 
หรือ Judge-m ade Law แต ่เน ื่อ งจากห ล ักบ างห ล ักท ี่ศ าลห ลวงกำห น ดห ร ือ เป ็น ไป ตาม  
Common Law ม ีความไม่ย ืดหยุ่นในการพิจารณาคดีทำให ้คด ีบางประเภทไม่สามารถเช ้ามาส ู่ 
การพิจารณาของศาลยุติธรรมไต้ จึงเกิดหลักสำคัญขึ้นอีกหลักหนึ่งในระบบกฎหมายอังกฤษ คือ 
หลัก Equity (หล ักความย ุต ิธรรม) เพ ื่อให ้ผ ู้เด ือดร ้อนสามารถนำคด ีมาส ู่การพ ิจารณ าของ 
ศาลยุต ิธรรมไต้ เพราะฉะนันหลัก Common Law และหลัก Equity จึงเป็นหลักสำคัญที่ใช้ 
ในการพิจารณาคดีในประเทศอังกฤษ ซึ่งใช้จนถึงปิจจุบัน รวมถึงใช้คับคดีปกครองด้วย

นักนิติศาสตร์ 2 ท่าน คือ F.H.Lawson และ D.J.Bentley เห็นว่าผู้พิพากษาของอังกฤษมี 
อำนาจในการออกกฎอย่างกว้างขวางเกี่ยวคับวิธีพิจารณาความ และวิธีปฏิบัติตามที่รัฐสภาไต้มอบ 
หมายให้และยังมีอำนาจทางอ้อมในการนิติบัญญัติซึ่งเป็นสิ่งที่เป็นไปในตัวตามระบบการพิจารณา 
คด (case law) ด้วย62

อ าจกล ่าวไต ้ว่าก ่อนศตวรรษที่ 19 วิธ ีพ ิจารณาความในศาลต ่าง ๆ ผู้พ ิพากษาและ 
Chancellor เป็นผู้กำหนด โดยทำเป็นคำสั่งออกเป็นระยะ ๆ ตามอำนาจพิเศษซึ่งไต้รับสืบทอดมา 
ในการควบคุมการพิจารณาที่กระทำต่อหน้าตน ซึ่งไต้ถือปฏิบัติต ่อเนื่องมากว่าศตวรรษ ต่อมา 
ในศตวรรษที่ 19 จ ึงไต ้มีกฎหมายบัญญัติให้อำนาจผู้พิพากษาที่จะออกกฎเกณฑ์หรือคำสั่งต่าง  ๆ
ซึ่งเก ี่ยวคับวิธ ีพ ิจารณาความไว้โดยชัดแจ้ง นอกจากนี้ว ัตถุประสงค์ของ The Common Law 
Procedure Act และ The Chancery Amendment Acts ก็เพื่อที่จะให้วิธีพิจารณาความในศาล 
Common Law และ Equity เป็นแบบเดียวคัน The Judicature Act จึงจัดให้มีประม1ลวิธีพิจารณา 
ความขึ้นและให ้ศาลท ุกศาลใน Supreme Court63 ใช ้เป ็นแบบเดียวคันและมาตรา 17 ของ

ธ2พัฒนะ เรือนใจดี, “ศาลรัฐธรรมนูญ ศึกษาปิญหาทางทฤษฎีและกฎหมายรวมทั้งป็ญหา 
และอุปสรรคในการจัดตั้งและรูปแบบที่เหมาะสมสำหรับในประเทศไทย,” หน้า 19.

“ Supreme Court ของอังกฤษ ไม่ใช่ศาลสูงฤ[ดในประเทศอังกฤษ ตังเช่น Supreme Court 
ในสหรัฐอเมริกา ศาลสูงชุดของประเทศอังกฤษ คือ House of Lord Supreme Court ของอังกฤษบัน 
ประกอบด้วย High Court และ Court of Appeal ตั้งขึ้นเพื่อคานอำนาจของ House of Lord 
ซึ่งทำหน้าที่เป็นศาลสูงสุดด้วย ท ั้ง ๆ  ท่ี House of Lard มีอำนาจหน้าที่สำคัญทางบริหารโดย 
ทำหน้าที่เป็นสภาสูง.



42

พระราชบัญญัติดังกล่าวยังให้อำนาจผู้พ ิพากษาในศาล Supreme Court ที่จะออกกฎเกณฑ์ใหม่ 
เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความเป็นคราว ๆ ไป แล้วจึงนำเสนอขอความเห็นชอบจากรัฐสภา ต่อมาอำนาจ 
ในการออกกฎเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความจึงมาอยู่กับ the Rule Committee of the Supreme 
Court ซงประกอบด้วย Lord Chancellor, Lord chief justice, Master of the Rolls ประธานแผนก 
Probate Divorce และ Admiralty และผู้พิพากษา 4 คน ในศาล Supreme Court ตัวแทนจาก General 
Council of the bar 2 คน และตัวแทน จาก Solicitor 2 คน เลอกโดย Lord Chancellor

Rule of the Supreme Court จะมีการแก้ไขทุก ๆ 2 ถึง 3 ปี โดยจัดพิมพ์เป็นประมวลคำสั่ง 
และกฎเกณฑ์ใหม่ ๆ ที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความในศาลขึ้นเรียกว่า The Supreme Court Practice 
หรือที่รู้จักกันทั่ว ๆ ว่า White Book รวมคำสั่งและกฎเกณฑ์ต่าง ๆ เพื่อให้ทันสมัยอยู่เสมอและต่อมา 
มีการจัดหมวดหมู่ให้สมบูรณ์แบบขึ้น แต่ขอให้สังเกตว่าวิธีพิจารณาตังกล่าวมิได้ใช้กับการพิจารณา 
คดทุกประเภทในศาล Supreme Court วิธพิจารณาความในแผนก Probate, Divorce และ Admiralty 
มีลักษณะพิเศษแตกต่างออกไป64

ข้อกำหนดหรือข้อบังคับ (Rules) แรกของ Supreme Court ได้ถูกร่างขึ้นโดยผู้พิพากษาศาล 
High Court และ Court of Appeal ปรากฏครังแรกในรายการของ the Judicature Act 1875 โดย 
รวบรวมมาจาก rules ต่าง  ๆ ของศาลที่มีอยู่ก่อนแล้ว'โดยนำมารวมกัน และกำหนดรูปแบบพื้นฐาน 
ของ (Rules) เพื่อให้มีการพัฒนา Rules ต่าง  ๆ ได้ถูกตีพิมพ์เผยแพร,ในปี 1883 เรียกว่า the Rules of 
the Supreme Court 1883 โดย Rules นี้ได้มีการแก้ไขและตีพิมพ์เผยแพร่มาหลายครั้งแรก ในปี 
หลัง  ๆ มีการแก้ไขหลายครังภายในหนึ่งปี ในช่วงที่สองของรายงาน (Second Interim Report) 
(1951, Cmd. 8176, para. 46) การดำเนินการแก้ไขปรับปรุง Rules อย่างละเอียดกี่ถ้วนจะได้รับการ 
แนะนำโดย the Committee on Supreme Court Practice and Procedure และต่อมามีการแกไขปรับ 
ปรุงครั้งสำคัญอีก โดยระยะแรกในปี 1962 และระยะสุดท้ายในปี 1965 ทำให้ได้ the new Rules of 
the Supreme Court ซึ่งถือเป็น Rules ที่ใช้อ้างอิงในการแก้ไขปรับปรุง Rules ในครังต่อ  ๆ มา65

พอจะสรุปได้ว่า ผู้พิพากษาอังกฤษเป็นผู้กำหนดวิธีพิจารณาความเองมานานแล้ว โดยใน 
ศตวรรษที่ 19 ผู้พิพากษาก็ยังสามารถกำหนดวิธีพิจารณาเองได้อยู่ เพียงแต่มีการบัญญัติกฎหมาย 
ให้อำนาจผู้พิพากษาหรือศาลออกกฎเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีพิจารณาไว้โดยชัดแจ้ง และ The Judicature

64ส ุน ัย มโน ม ัยอ ุดม, ระบบกฎหมายอังกฤษ (กรุงเทพฯ : บร ิษ ัทประยูรวงศ ์ จำกัด), 
หน้า 150-151. (ม.ป.ป.)

66 Note on the history of the Rules, order 1 of the Supreme Court Practice 1991.
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Act จัดให้ม ีประมวลวิธ ีพ ิจารณาสำหรับศาลทุกศาลใน Supreme Court ใช้เป็นแบบเดียวกัน 
ทังยังให้อำนาจผู้พิพากษาศาล Supreme Court กำหนดวิธีพิจารณาความใหม่ได้เป็นคราว  ๆ คือ 
the Rules of the Supreme Court ซึ่งต่อมาการกำหนดวิธีพิจารณานั้นเป็นอำนาจหน้าที่ของ the Rule 
Committee of the Supreme Court โดยมตัวแทนทังจากศาล (ผู้พิพากษา) Council of the bar 
(เนติบัณฑิตยสภา) และ Solicitor โดย Rule of the Supreme Court จะมีการแก้ไขอยู่เสมอเพื่อให้ 
ทันยุคทันสมัยและเหมาะสมกับการพิจารณาคดีต่าง  ๆ โดยจัดพิมพ์เป็น The Supreme Court Pratice 
หรือที่เรียกว่า White Book ซึ่งการที่ในภายหลังจะต้องมี the Rule Committee น้ัน ผู้เขียนเห็นว่า 
เน ื่องจากต ้องการให ้การกำหนดวิธ ีพ ิจารณาของผ ู้พ ิพากษาเป ็นไปอย่างรอบคอบ มีการระดม 
ความคิด ประสบการณ์ ความรู้ความสามารถของตัวแทนต่าง  ๆ ที่นอกเหนือจากผู้พิพากษาหรือ 
ศาล เอง เพ ื่อ ให ้ไต ้ว ิธ ีพ ิจารณ าท ี่เห ม าะส ม ใน ก ารพ ิจารณ าค ด ีต ่าง   ๆ ซ ึ่งจะส ่งผลให ้เก ิด  
ความเป ็นธรรมแก่ค ู่กรณ ีมากท ี่สุด อีกท ั้งย ังอาจทำให ้ประชาชนเช ื่อม ั่นในวิธ ีพ ิจารณามากกว่า 
การให ้อำนาจผ ู้พ ิพากษากำหนดวิธ ีพ ิจารณ าเองไต ้ท ั้งหมดเพ ียงองค ์กรเด ียว ซึ่งในส่วนที่เน ้น 
เกี่ยวกับวิธีพิจารณาคดีปกครองผู้เขียนจะไต้กล่าวต่อไป

เนื่องจากประเทศอังกฤษเป็นประเทศในระบบกฎหมาย Common Law หรือเป็นประเทศ 
ที่ไม่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย จึงไม่ปรากฏว่าในอดีตมีการบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ใด  ๆ ด ังเช่นประเทศในระบบที่ใช ้ประมวลกฎหมายหรือ Civil Law อำนาจในการกำหนด 
วิธีพิจารณาจึงอยู่กับกษัตริย์หรือผู้พิพากษาเสียเป็นส่วนใหญ่ อีกทั้งประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่ใช้ 
ระบบศาลเดี่ยว (Unite' de juridiction) จึงไม่มีศาลปกครองแยกออกมาเพื่อพิจารณาคดีปกครอง 
ต่างหาก ต ังเช ่นประเทศที่ใช ้ระบบศาลคู่ เช่น ฝรั่งเศสและเยอรมัน ศาลยุติธรรมจึงเป็นศาล 
ที่มีอำนาจพิจารณาคดีประเภทต่าง  ๆ กล่าวคือ คดีแพ่ง คดีอาญา รวมทังคดีปกครองด้วย และ 
เนื่องจากผู้เขียนวิทยานิพนธ์ศึกษาเรื่องเกี่ยวกับอำนาจศาลในการกำหนดวิธีพิจารณาคดีของตนเอง 
ศ ึกษากรณ ี'ศาลรัฐธรรมน ูญและศาลปกครอง ผ ู้เข ียนจึงขอที่จะศึกษาต่อไปถึงเฉพาะในส่วนที่ 
ศาลยุติธรรมของประเทศอังกฤษทำหน้าที่พิจารณาคดีปกครองเท่าบัน

ในการพิจารณาคดีปกครองของอังกฤษในอดีตนั้น ตังที่กล่าวมาแล้วว่าอังกฤษใช้ระบบ 
ศาลเด ี่ยวจ ึงไม ่ม ีศาลปกครอง เพราะฉะบันเม ื่อม ีข ้อพ ิพาททางปกครองหรือคดีปกครองเก ิดขึน 
จึงขึ้นศาลยุติธรรมโดยอำนาจของศาลยุติธรรมอังกฤษในการพิจารณาคดีปกครองมีตังนี

เอกชนผู้ไต ้ร ับความเส ียหายจากคำส ั่ง คำวิน ิจฉัย หรือการกระทำทางปกครองซงไต้ 
กระทำลงโดยองค์กรเจ้าหน้าท ี่ฝ ่ายปกครอง เอกชนผู้น ันอาจฟ้องร้องคดีต่อศาลยุต ิธรรมเพือให 
เยียวยา (remedy) ความเสียหายของตนตามกระบวนวิธีพิจารณาที่เหมาะสมทีจะทำให้ความเสียหาย
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นันสินไป ทังนี ตามตัวบทกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่รัฐสภาตราขึ้น หรือตาม Common Law 
หรือตาม Equity เท่านั้น หากกฎหมายที่รัฐสภาได้ตราขึ้น หรือ Common Law หรือ Equity ไม่ได้ 
รับรองไว้ซึ่งหมายความว่า ทางเยียวยาของราษฎรในกรณีนั้น  ๆราษฎรจะนำคดีมาสู่ศาลไม่ได้66

ก่อนอื่นต ้องทำความเข ้าใจเป ็นเบ ื้องด ้นว่าหากเอกชนจะฟ ้องคดีต ่อศาลต ้องพ ิจารณา 
ทางเยียวยา (remedies) ที่หมายทั้งหลายของศาล (writs หรือ orders) จะออกให้เมื่อมีคำพิพากษาแล้ว 
เพื่อสามารถใช้บังคับคดีให้ตรงกับความเสียหายที่ตนต้องการให้เยียวยามากที่สุด เพราะล้าเลือก 
ทางเยียวยาใดก็ได้หมายศาลตามทางเยียวยาที่เลือกนั้น และจะทำให้การบังคับคดีไม่สามารถบังคับ 
ได้เต็มตามสิทธิ เหตุนี้จึงมีสุภาษิตกฎหมายอังกฤษว่า “ทางเยียวยามาก่อนสิทธิ” (Remedies precede 
rights) กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ สิทธิที่โจทก์จะได้รับขึ้นอยู่คับการเยียวยาตามหมายศาล ด้วยเหตุนี 
นักกฎหมายภาคพื้นยุโรปจึงมีข้อสังเกตว่าในอังกฤษนั้นกฎหมายวิธีพิจารณาความ (ทางเยียวยา 
ตามหมายศาล) สำคัญกว่ากฎหมายสารบัญญัติ (ส ิทธ ิ) ซึ่งต่างคับภาคพื้นยุโรปที่ลือว่า สิทธิ 
ตามกฎหมายสารบัญญัติสำคัญกว่าวิธีพิจารณาความเพราะถ้ามีอำนาจฟ้องแล้ว เอกชนอาจกำหนด 
คำขอท ้ายฟ ้องอย ่างไรก ็ได ้ตามสิทธ ิท ี่ต ัวม ีอย ู่ตามกฎหมายและศาลก ็จะออกหมายบ ังค ับคด ี 
ให ้ตามน ั้น ซึ่งหมายศาลในคอมมอนลอว์และเอคควิต ี้ของอังกฤษนั้นหลายหมายมีกำเนิดมา 
แต่โบราณกาล แต่ได้มีการพัฒนาโดยเฉพาะในยุคปิจจุบันให้สามารถใช้ควบคุมฝ่ายปกครองและ 
คุ้มครองเอกชนได้67

หมายนั้นอาจแยกเป็นหมายตาม Common Law และ Equity โดยหมายตาม Common Law 
ได้แก่ หมายหลวงหรือหมายตามพระราชอำนาจของพระมหากษัตริย์ (prerogative orders หรือ 
prerogative writs) เป็นหมายที่ออกในนามหรือตามพระราชอำนาจของกษัตริย์ มี 3 หมาย คือ 
certiorari, prohibition และ mandamus ซงทัง 3 หมายน ลวนใชเยยวยาการกระทำทมิชอบดวย 
กฎหมายของฝ่ายปกครองตามกฎหมายมหาชนมาตั้งแต่เริ่มแรก (the original public law remedies) 
ส่วนหมายตามหลักความยุติธรรม (Equity) เช่น Injunction และ Declaration ทัง 2 หมายนี 
ในระยะแรกเป็นหมายที่ให้อำนาจคับศาล Chancery เพื่อใช้สำหรับเยียวยาตามกฎหมายเอกชน

66บวรศักด คุวรรณโณ. ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ' หน้า 68.
67เรื่องเดียวคัน, หน้า 72.
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(the original private law remedies) แต่ต่อมาได้นำมาใช้กับการเขียวยาตามกฎหมายมหาชนด้วย68 
โดยหมายศาลดังกล่าวมีดังต่อไปนี้69

- Certiorari เป ็นหมายท ี่ใช ้สำหรับควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย (legality) ของ 
ฝ่ายปกครอง โดยเป็นหมายในรูปของคำสั่งให้ยกเลิกเพิกถอนคำวินิจฉัยที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

- Prohibition เป็นหมายที่ห ้ามมิให้ฝ่ายปกครองกระทำการอันมิชอบด้วยกฎหมายหรือ 
เกินกว่าอำนาจ

- Mandamus เป็นหมายที่สั่งให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามหน้าที่ตามกฎหมาย
- Injunction เป็นหมายที่ส ั่งให้เอกชนหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำการตามหน้าที่ท ี่ม ีอยู่ 

และถ ้าเป ็นการเร ียกค ่าเส ียหายก ็เร ียกคด ีว ่า damages ซ ึ่งเท ่าก ับศาลส ั่งให ้ฝ ่ายปกครองชดใช้ 
ค่าเสียหาย

- Declaration หมายนีไม่ใช่หมายสำหรับมีผลบังคับโดยตรงกับฝ่ายปกครอง แต่เป็นหมาย 
ท่ี “ประกาศ” (declare) ว่าการกระทำทางปกครองใดไม่ชอบด้วยกฎหมาย และ

- Habeas Corpus เป ็นหมายท ี่ขอให ้ศาลสั่งให ้ฝ ่ายปกครองพิจารณาปล่อยตัวบ ุคคล 
ที่ถูกหน่วงเหนี่ยวกักขังโดยมิชอบด้วยกฎหมาย

อนึ่ง หมายตามพระราชอำนาจ หรือ prerogative order น้ัน ในอดีตเป็นหมายที่กษัตริย์ 
ออกบังคับแค่ศาลล่าง ซึ่งต่อมานำมาใช้กับฝ่ายปกครองด้วย

มีฃ้อสังเกตว่า หมายแต่ละหมายจะมีวิธีพิจารณาและผลบังคับต่างกัน กล่าวคือ เงื่อนไข 
ที่โจทก์จะฟ้องขอเขียวยาแต่ละอย่างก็ต่างกัน ระยะเวลาฟ้องคดีก็ต่างกันรวมถึงวิธีพิจารณาอื่น  ๆ
ก็ต่างกัน เช่น ถ ้าขอหมายตามพระราชอำนาจจะขอให ้ศาลหมายเร ียกเอกสารและจะถามค้าน 
ได้ลำบาก แต่ถ้าขอ declaration ก็จะทำทังสองประการนีได้โดยไม่มีช้อจำกัด70

68วิร ัช ว ิร ัชน ิภาวรรณ, ศาลปกครองไทย : วิเคราะห์เปรียบเทียบรูปแบบ โครงสร้าง 
อำนาจหน้าที่และการบริหารงานบุคคลกับศาลปกครองอังกฤษ ฝรั่งเศสและเยอรมันนิ. หน้า 137.

69เรื่องเดียวกัน, หน้า 137-138., บวรสักด อุวรรณโณ, ระบบการควบคุมฝ่ายปกครอง 
ในประเทศอังกฤษ. หน้า 74-77. ; สุนัย มโนมัยอุดม, “ระบบศาลอังกฤษ : ศาลท่ีมีอำนาจพิจารณา 
คดีแพ่ง,” บทบัณฑิตย์ เล่ม 42 ตอน 1 (มีนาคม 2529) : 51 และชัยวัฒน้ วงก์วัฒนศานต์, “กฎหมาย 
ปกครองตามทัศนะของอังกฤษ,” วารสารกฎหมายปกครอง 2, 3 (ธันวาคม 2526) : 500.

70เรื่องเดียวกัน, หน้า 78.
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ใน ระบ บ อ ังก ฤ ษ เม ื่อ ศ าล ย ุต ิธ รรม แ ต ่ผ ู้เด ียว เป ็น ผ ู้ค วบ ค ุม ก ารก ระท ำท างป ก ค รอ ง 
ผลจึงปรากฎว่าศาลยุติธรรมจึงใช้วิธีพิจารณาดั้งเดิมที่มีอยู่ใน Common Law และ Equity เป็นหลัก 
ในการพิจารณาคดีดังกล่าวด้วย และเมื่อเป็นเช่นนีปิญหาต่าง  ๆ จึงเกิดขึ้น กล่าวคือ

ตามที่ทราบกันดีแล้วว่า Common Law เป็น Judge-made law เมื่อเป็นเช่นนี้การพิเคราะห์ 
กฎหมายในสายตานักกฎหมาย Common Law จึงเป็นเรื่องเกี่ยวด้วย “คดี” ทั้งสิ้น เมื่อเป็นเช่นนี้ 
ในระบบ Common Law หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความจึงเป็นหัวใจ และอยู่เหนือหลักกฎหมาย 
สารบัญญัติเสียด้วยซาในบางคราว71 ด้วยเหตุนี้การศึกษาวิธีทางเยียวยา (Remedies) หรือ Methods 
of review ซึ่งเป็นเรื่องทางวิธีพิจารณาความแท้  ๆ ที่อยู่บนพื้นฐานของ Common Law ควบกับ 
Equity ในส่วนที่เกี่ยวกับหมายศาล (Writs หรือ orders) จึงเป็นเรื่องสำคัญไม่ยิ่งหย่อนไปกว่าการ 
ศึกษาหลักกฎหมายหรือเหตุที่ศาลจะเช้าไปควบคุมฝ่ายปกครองหรือเข้าไปทบทวนการกระทำของ 
ฝ่ายปกครอง (Grounds for review หรอ moyen de recours) อาทิ หลัก ultra vires หลัก Natural 
Justice เป็นด้น

ผลของหล ัก “ ทางเย ียวยามาก่อนสิทธิ” น ี้เองส ่งผลไปหลายประการในพ ัฒ นาการ 
ทางกฎหมายปกครองอังกฤษ ประการแรก คือ ต้องเลือกทางเยียวยา (remedies) ให้ถูกต้องเสียก่อน 
ม ิเช ่นบ ันผลเส ียจะเก ิดข ึนในช ันออกหมายบ ังค ับคด ีก ็จะไม ่ได ้ผล ประการท ี่สอง การเลือก 
ทางเยียวยาต่างกับกระบวนวิธีพิจารณาที่ต่างคันไปตามทางเยียวยา อาทิ ล้าเลือกทางเยียวยาที่มาจาก 
พระราชอำนาจของพระมหากษัตรีย (prerogative remedies) เช่น certiorari, prohibition, mandamus 
ซึ่งเป็นทางเยียวยาทางกฎหมายมหาชน ผู้ฟ้องต้องพิสูจน์ให้ได้ก่อนว่าตนมิอาจจะขอทางเยียวยา 
ทางกฎหมายเอกชน เช่น การเรียกค่าเสียหาย (damages) การให้บังคับให้กระทำการ (injunction) 
หรือการให้ศาลรับรองสิทธิ (damages) ประการที่สาม ทางเยียวยาทางใดทางหนึ่งแต่เพียงอย่างเดียว 
อาจไม่ได้ผลดีแค่คดีทั้งหมด เช่น ล้าขอทางเยียวยาทาง Equity หรือเอกชน ก็อาจไม่ได้ทางเยียวยา 
prerogative หรือมหาชน และการใช้ทางเย ียวยาท ั้งสองควบไปก็เป ็นไปไม ่ได ้ในทางปฏ ิบ ัต ิ 
ผลส ุดท ้ายส ิทธ ิของประชาชนก ็อาจไม ่ได ้ร ับการเย ียวยาเต ็มท ี่ โดยเหต ุน ี้เอง ความยุ่งยาก 
ทางวิธีพิจารณาในอังกฤษจึงบดบังความสำคัญทางสารบัญญัติไปสิน72

71Rene David, Les Grands Systèmes de Droit Contemporains 7 ed. (Paris : Dalloz, 1978), 
p. 328 -  330. อ้างถึงใน บวรศักดั้ อุวรรณโณ,” ความเป็นมาของระบบศาลเดี่ยวในอังกฤษและ 
ระบบศาลคู่,ในฝรั่งเศส;’ บทบัณฑิตย์.เล่ม 51 ตอน 1 (มีนาคม 2538) : 67.

72เรื่องเดียวกัน, หน้า 68 -  70.
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ส ่วน การฟ ้องคด ีปกครองต ่อศาลย ุต ิธรรมใน อด ีตน ั้น ย ังม ีข ้อบกพ ร ่องห ลายประการ 
กล่าวคือ กรณ ีท ี่ผ ู้พ ิพากษาศาลยุต ิธรรมตัดส ินคดีปกครองรวมๆ ไปกับคดีแพ่งทั่วไป ทำให้ 
การพิจารณาเป็นไปโดยผู้พ ิพากษาที่ขาดความรู้ความเข้าใจในแนวความคิดของกฎหมายปกครอง 
ลักษณะพิเศษของคดีปกครองและข้อจำกัดต่างๆ ที่ฝ ่ายปกครองต้องเผชิญ กับทังยังทำให้มีการ 
นำเอากฎเกณฑ์ต ้านวิธ ีพ ิจารณาต่างๆ ที่ใช้อยู่ก ับคดีแพ่งท ั่วไปมาใช้บ ังคับกับคดีปกครองอย่าง 
ไม ่เหมาะสมทำให ้การพ ิจารณ าคด ีปกครองต ้องล ่าช ้าและขาดประส ิทธ ิภาพไปโดยไม ่จำเป ็น  
ประกอบกับก่อนปี ค.ศ. 1977 การร้องขอการเยียวยาจากรัฐ (Prerogative Remedies) ได้แก่ Order of 
Certiorari, Prohibition หรอ Mandamus จะต้องร้องขอต่อศาล High Court แผนก Queen’ ร Bench 
ในขณะที่การฟ้องเรียกค่าเสียหายและคำสั่งแสดงสิทธิ (Declarations) จะต้องกระทำต่อผู้พิพากษา 
นายเดียวใน Queen’s Bench Division ส่วนการฟ้องขอให้ศาลมีคำสั่งห้ามจำเลยกระทำการ 
อันละเมิดต่อกฎหมาย (Injunction) จะต้องกระทำในศาล High Court แผนก Chancery การแบ่งแยก 
องค์กรวิน ิจฉ ัยชี้ขาดให้แตกต่างกันไปตามลักษณะของคำขอรับการเยียวยา (remedies) เหล่านี้ 
นอกจากจะทำให้ยุ่งยากแก่เอกชนผู้ไต้รับความเดือดร้อนโดยไม,จำเป็นแล้ว ยังเป็นผลต่อเนื่องให้ 
ศาลปกครองซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของศาลยุติธรรมต้องใช้วิธีพิจารณาที่แตกต่างกันสำหรับคดีปกครอง 
แต่ละประเภทด้วย ยิ่งไปกว่าบัน ล้าเอกชนผู้ร้องขอเลือกหมาย คำสั่ง หรือคำบังคับสำหรับคำร้อง 
ของตนผิดพลาดไป เช่น ไปร้องขอหมายผิดประเภท ศาลปกครองกีจะต้องยกคำร้องบันเสีย 
แม้จะเป็นที่ชัดแจ้งว่าผู้ร้องขอมีสิทธิที่จะไต้รับการเยียวยาในทางอื่นอยู่ก็ตาม73

จากการท ี่ม ีข ้อบกพ ร ่องต ังท ี่ว ่ามาน ี้ จ ึงม ีการเร ียกร ้องให ้ม ีการป ร ับ ป ร ุงองค ์กรแ ล ะ  

ระบบวิธีพิจารณา โดยในปี ค.ศ. 1969 คณะกรรมการกฎหมาย (Law Commission)74 ไต้ศึกษา 
ปรับปรุงระบบหมายต่าง ๆ ให้ทันสมัยเพื่อใช้พิจารณาคดีในกฎหมายปกครอง ซึ่งในปี ค.ศ. 1976 
คณะกรรมการตังกล่าวไต้สรุปแนวทางการเยียวยาในกฎหมายปกครองอังกฤษ (Remedies in 
Amimstrative Law) โดยมีข้อเสนอแนะหลายประการ เช่น ควรรวมหมายทุกหมายไว้ด้วยกันในคดี

73จรัญ ภักดีธนากุล, “การควบคุมและตรวจสอบฝ่ายปกครองในอังกฤษ,” ดุลพาห ปีที่ 37 
เล่ม 1 (มกราคม -  กุมภาพันธ์ 2533) : 105 -  106. ; คณะกรรมมาธิการบริหารและการยุติธรรม 
กุฒิสภา, “ รายงานการพิจารณาศึกษาเรื่ององค์กรวินิจฉัยคดีปกครอง,’’ บทบัณฑิตย์ เล่ม 51 ตอน 1 
(มีนาคม 2538) :94 -9 5 .

74Law Commission เป็นคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายตังแต่ปี ค.ศ. 1965 มีหน้าที่ 
ศึกษาและให้ความเห็นในการปรับปรุงกฎหมาย ประกอบด้วยบุคคลทีมีความรู้สูงในทางกฎหมาย 
ซึ่งเป็นที่ยอมรับทั่วไปในวงราชการและการศึกษาของประเทศอังกฤษ.
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ที่ใช้กฎหมายปกครองโดยใช้วิธีพิจารณาเดียวเรียกว่า “การขอให้ศาลควบคุม” (Application for 
judicial review) ควรปรับวิธีพิจารณาให้ศาลสามารถพิจารณาค้นหาความจริงได้เต็มที่ เป็นต้น75

เมื่อไต้มีการเสนอแนะของ Law commission แล้ว ข้อบกพร่องดังกล่าวไต้รับการแก้ไข 
ให้หมดไป โดยในปี ค.ศ. 1977 คณะกรรมการต้านกฎระเบียบของศาลสูงสุด (the Rule Committee 
of the Supreme Court) ไต้ปรับปรุง order 53 ของ the Rule of the Supreme Court

การปรับปรุงองค์กรและวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครองโดยศาลยุต ิธรรมใหม่เช ่นนี้ไต ้ส ่งผลให ้ 
อ ังกฤษม ีศาลปกครองท ี่ร ับผ ิดชอบคด ีปกครองโดยเฉพ าะข ึ้นอย ่างไม ่เป ็นทางการ อันได้แก่ 
แผนกคดีปกครองในศาล Q ueen’s Bench Division ของ High Court ซึ่งจะเป็นรากฐาน 
ให ้ศาลอ ังกฤษ ส าม ารถพ ัฒ น าบ ุคลากรและห ล ักกฎ ห ม ายป กครอ งให ้ม ีล ักษ ณ ะเฉ พ าะต ้าน  
(specialization) ไต้ในโอกาสต่อไป ความสำเร็จของการปรับปรุงตามแนวทางนี้เป็นที่ยอมรับกัน 
ทั่วไป ต่อมาในปี ค.ศ. 1981 รัฐสภาอังกฤษไต้นำกฎระเบียบใหม่ตาม คำทั่งที่ 53 (Order 53) 
ไปบ ัญ ญ ัต ิเป ็นกฎหมายลายล ักษณ ์อ ักษรให ้เป ็นการม ั่นคงถาวร ซ ึ่งเร ียกว ่า พระราชบัญญัต ิ 
ศาลสูงสุด ค.ศ. 1981 (The Supreme Court Act 1981) โดยมีการแก้ไขปรับปรุงในรายละเอียด 
เล ็กน้อยเท ่าน ั้น อย่างไรก็ตาม การปฏิรูปดังกล่าวนีแทบจะมิไต้กระทบถึงต้านสารบัญญัติของ 
กฎหมายปกครองอังกฤษเลย ดังนี้นช้อจำกัดทางสารบัญญัติที่ห้ามมิให้ศาลยุติธรรมเข้าไปทบทวน 
ตรวจสอบการกระทำการปกครองในบางกรณีจึงยังคงต้องมีอยู่เช่นเดิม76

กล่าวโดยสรุปวิว ัฒนาการของอำนาจรัฐในการกำหนดวิธ ีพ ิจารณาของประเทศอังกฤษ 
ซ ึ่งเป ็นประเทศในระบบ Common Law แล ะใช้ระบบศาล เด ี่ยวนัน มีวิวัฒนาการมายาวนาน 
เริ่มตั้งแต่ในอดีตพระราชอำนาจของกษัตริย ์ม ีอย่างมากมายและทรงใช้อำนาจนิติบัญญัติ บริหาร 
และตุลาการผ่านองค์กรสภาท ี่ปร ึกษาราชการแผ่นดิน (Curia Regis) ซึ่งเป ็นองค์กรที่ต ั้งขึ้น 
โดยพระมหากษัตริย์โดยในขณะนั้นยังไม่มีองค์กรวินิจฉัยคดีในรูปแบบศาล อำนาจในการวินิจฉัย 
คดีต่าง ๆ รวมทังวิธีพิจารณาในช่วงบี ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะเป็นอำนาจของพระมหากษัตริย์ ต่อมา 
เมื่อมีองค์กรศาล ศาลท้องถิ่นต่าง ๆ ก็มีวิธีพิจารณาไปตามจารีตประเพณีของท้องถิ่นนั้น ๆ เม่ือ 
มีศาลหลวงศาลหลวงจึงกำหนดวิธีพิจารณาและวางแนวทางในการพิจารณาคดีให้มีทิศทางเดียวกัน

76บวรสักด อ ุวรรณโณ.ระบบการควบคุมผ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ.หน้า 7 8 -7 9 .
76จรัญ ภักดีธนากุล, “การควบคุมและตรวจสอบฝ่ายปกครองในอังกฤษ,” หน้า 107 -  

180. ; คณะกรรมาธิการบริหารและการยุติธรรม ตุฒิสภา, รายงานการพิจารณาศึกษาเรื่ององค์กร 
วินิจฉัยคดีปกครอง, หน้า 95.
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จนเปีนที่ยอมรับของประชาชน ชึ่งเปีนที่มาของคำว่า Common Law หรืออาจเรียกว่า Judge -  made 
law นอกจากนียังมีหลักความยุต ิธรรมหรือหลัก Equity และหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ 
(Natural Justice) มาใช้ในการพิจารณาคดีต่าง  ๆ รวมทั้งคดีปกครองด้วย ซึ่งก่อนศตวรรษที่ 19 นั้น 
วิธีพิจารณาความในศาลต่าง  ๆ ผู้พิพากษาเป็นผู้กำหนด ต่อมาช่วงศตวรรษที่ 19 มีการบัญญัติ 
The Common Law Procedure Act เพอให้วิธีพิจารณาของศาล Common Law และ Equity 
เป ็นแบบเด ียวก ันและม ีประมวลว ิธ ีพ ิจารณ าเพ ื่อให ้ศาลท ุกศาลใน Supreme Court ใช้เป็น 
แบบเดียวกัน (ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะหมายถึง Act ไม่ใช่ Code) แต่ศาลก็ยังสามารถกำหนดวิธีพิจารณา 
เองได้อยู่ โดยเห็นได้จากศาลสามารถออก the Rules of the Supreme Court ที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณา 
แต่อย่างไรก็ตามต้องผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนด้วย โดย Rule 
ต่าง  ๆ จะนำมาพิมพใน the Supreme Court Practice หรอ White book มการแก้ไขทุก  ๆ 2 ถง 3 ปี 
ต่อมาจึงมี the Rule Committee of the Supreme Court ซึ่งมีตัวแทนจากศาล เนติบัณฑิตยสภา และ 
Solicitor เป็นผู้กำหนดวิธีพิจารณาเพื่อความรอบคอบและให้ได้วิธีพิจารณาที่ดีและเป็นธรรมที่สุด

เนื่องจากประเทศอังกฤษใช้ระบบศาลเดี่ยว จึงไม่มีศาลปกครองในการพิจารณาคดีปกครอง 
โดยเฉพาะ ศาลยุต ิธรรมจึงเป ็นผู้พ ิจารณาคดีปกครอง วิว ัฒนาการของการกำหนดวิธีพ ิจารณา 
จ ึงเหม ือนก ับคด ีอ ื่น   ๆ ซ ึ่งการท ี่ผ ู้พ ิพากษานำเอากฎเกณ ฑ ์ด ้านว ิธ ีพ ิจารณ าต ่าง  ๆ ท ี่ใช กั้บ 
คดีแพ่งท ั่ว ไปมาบังคับใช้กับคดีปกครองอย่างไม่เหมาะสม ทำให้การพิจารณาคดีปกครองล่าช้าและ 
ไม่ได้ประสิทธิภาพเท่าที่ควร ประกอบกับในการฟ้องคดีปกครองยังศาลยุติธรรมนั้น ผู้เสียหาย 
ห ร ือ ผ ู้ร ้อ งจ ะ ต ้อ งร ้อ งข อ ต ่อ ศ าล ย ุต ิธ ร ร ม เพ ื่อ ให ้เย ีย ว ย า  (R em edy) ค ว าม เส ียห ายต าม  
กระบวนพิจารณาที่เหมาะสม โดยมีหมาย (Writ หรือ Order) ต่าง  ๆ มากมาย ตามแต่ที่จะต้องการ 
ใหไดรับการเยยวยาในเรองใด เช่น หมาย certiorari, prohibition, mandamus เป็นด้น ซงก้าผู้เสยหาย 
เล ือกทางเยียวยาผิดจะไม่ได้ร ับการเยียวยา จากปิญหาตังกล่าวทำให้มีการพยายามที่จะปรับปรุง 
องค์กรและวิธีพิจารณาคดีปกครอง โดยมี Law Commission เป็นผู้ศึกษาแนวทางแก้ไข ซึ่งต่อมา 
ในป 1977 the Rule Committee of the Supreme Court ได้ปรับปรุง order 53 ของ the Rule of the 
Supreme Court และในปี 1981 รัฐสภาอังกฤษได้ออก The Supreme Court Act 1981 ขน

จะเห็นได้ว่า ความจริงแล้ววิวัฒนาการในระยะแรกของการกำหนดวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
ใน ป ระเท ศอ ังกฤษซ ึ่ง เป ็น ป ระเท ศท ี่ไม ่ใช ้ระบ บ ป ระมวลกฎห มายน ี้ อำนาจในการกำหนด 
ว ิธ ีพ ิจารณ าจะเป ็นของผ ู้พ ิพากษาหร ือศาล สาเหต ุหน ึ่งอาจเน ื่องมาจากเป ็นประเทศท ี่ไม ่ใช ้ 
ระบบป ระมวลกฎห มาย จ ึงไม ่เห ็น ความจำเป ็น ใน การกำห น ดว ิธ ีพ ิจารณ าให ้ออกมาใน ร ูป  
พ ระราช บัญญัตโิด ยผ ่าน ก ารต ราข อ งอ งค ์ก รนิติบัญญัติ ซ ึ่งถ ือ เป ็น ต ัวแท น ของป ระชาชน  
ประกอบกับในประเทศอ ังกฤษม ีศาลเป ็นจำนวนมากและหลายประเภท แต่ละศาลจึงกำหนด



50

วิธีพิจารณาคดีเองตามความเหมาะสม สำหรับ Supreme Court ก็สามารถกำหนดวิธีพิจารณาของตน 
เองได้ในรูปของ the Rules of the Supreme Court มาเป็นเวลานานแล้ว โดยปรากฎเป็น 
ลายลักษณ์อักษรครังแรกใน the Judicature Act 1875 ต่อมาในปี 1981 รัฐสภาจึงนำกฎระเบียบใหม่ 
ตาม order 53 ของ the Rules of the Supreme court มาบัญญัติเป็น Supreme Court Act เท่ากับว่า 
ร ัฐสภาก็ยอมรับว่าวิธ ีพ ิจารณาควรบัญญัติเป ็นกฎหมาย (Act) เพ ื่อเป็นแนวทางในการพิจารณา 
ถึงแม้ว่าแทบจะไม่ได้เปลี่ยนแปลงวิธีพิจารณาที่กำหนดอยู่ใน order 53 ของ Rules เลยก็ตาม 
อย่างไร ก็ดีศาลก็ยังคงกำหนดวิธีพิจารณาความได้เองอย่างสมํ่าเสมอในรูปของ Rule of Court

ส ่วนองค์กรพ ิจารณาพิพากษาคดีปกครองของอังกฤษในบีจจ ุบ ัน พร้อมทั้งวิธีพิจารณา 
จะเป็นอย่างไร ใครเป็นผู้กำหนด ผู้เขียนจะบอกกล่าวในบทที่ 3 ต่อไป

นอกจากน ี้ในประเทศอ ังกฤษน ั้นย ังม ีองค ์กรท ี่ทำหน ้าท ี่พ ิจารณ าว ิน ิจฉ ัยคด ีปกครอง 
นอกเหนือจากศาลยุติธรรม ที่เรียกว่า “คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท” (Administrative tribunals) 
อีกด้วย โดยมีวิวัฒนาการรวมทั้งวิธีพิจารณา ดังนี้

ในราวปลายคริสตวรรษที่ 19 และด้นคริสตวรรษที่ 20 เป็นช่วงปฏิวัติอุตสาหกรรม นายทุน 
เป็นผู้มีบทบาทและอำนาจในสังคม ประชาชนจึงเรียกร้องให้รัฐเข้าไปมีบทบาทมากขึ้นเพื่อคุ้มครอง 
ผู้ท ี่เส ียเปรียบในสังคม ทำให้เกิด “รัฐแทรกแซง” (interventionist state) ซึ่งต่อมากลายเป็น 
“รัฐสวัสดิการ” (Welfare state) ด้วยเหตุนี้รัฐสภาจึงจำต้องตราพระราชบัญญัติเป็นจำนวนมาก 
เพื่อการบี เพราะคอมมอนลอว์เดิมไม่สามารถแก้ปีญหาดังกล่าวให้ ทังบีไม่ว่าทางการศึกษา ตำรวจ 
สาธารณสุข คมนาคม ฯลฯ กฎหมายเหล่านี้ให ้อำนาจรัฐมนตรีในการออกกฎหมายลำดับรอง 
เพ ื่อบ ังค ับใช ้กฎหมายแม่บทบันค ่อนข้างมาก ทำให้อำนาจของรัฐบาลและฝ่ายปกครองเพิ่มขึ้น 
มหาศาล เหตุการณ์นี้ทำให้ผู้พ ิพากษาศาลสูงชื่อ Lord Hewart และนักวิชาการชื่อศาสตราจารย์ 
Hamson เรียกร้องให้มีการทบทวนการควบคุมฝ่ายปกครองใหม่

ด้วยเหตุนี้ในปี 1929 รัฐสภาได้ตั้งคณะกรรมาธิการขึ้นคณะหนึ่ง คือ “คณะกรรมาธิการ 
ศึกษาอำนาจของรัฐมนตรี” (Committee on Ministers Powers) ขึ้นศึกษาปีญหาดังกล่าว คณะกรรมา 
ธิการชุดนี้ได้ทำการศึกษาอำนาจนิติบัญญัติที่ฝ่ายบริหารได้รับมอบมาจากพระราชบัญญัติที่รัฐสภา 
ตราขึ้น (delegated legislation) และอำนาจวินิจฉัยข้อพิพาทหรืออำนาจกึ่งวินิจฉัยข้อพิพาท (Judicial 
and q u as i- ju d ic ia l pow er) ท ี่ฝ ่ายบ ร ิห ารม ีอ ย ู่ต าม พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิและเส น อม าตรก าร 
ควบคุมอำนาจดังกล่าว ข้อเสนอที่ได้รับการนำไปปฏิบัติโดยการแนะนำของคณะกรรมาธิการชุดนี้ 
คือ การควบคุมการออกกฎหมายลำดับรองของฝ่ายบริหาร โดยรัฐสภาได้ตราพระราชบัญญัติ
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ว่าด้วยการควบคุมกฎหมายลำดับรองชื่อ Statutory Instruments Act 194677 ขึ้นและต่อมาก็ได้มีการ 
ดังคณะกรรมาธิการสืกษาเรื่องอำนาจตุลาการหรือกึ่งตุลาการของฝ่ายบริหารขึ้น ชื่อว่า The Frank 
committee ข้อเสนอของคณะกรรมาธิการชุดนี้ทำให้ร ัฐสภาตรากฎหมายชื่อ “พระราชบัญญัติ 
คณะกรรมการวิน ิจฉัยข้อพ ิพาทและการไต่สวน” (The Tribunals and Inquiries Act 1958) 
มีการแก้ไขปรับปรุงล่าสุดในปี ค.ศ. 1992 ขึ้นเพื่อปรับปรุงการควบคุมการใช้อำนาจตุลาการหรือ 
กึ่งตุลาการของฝ่ายบริหาร

คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (administrative tribunal) ประกอบด้วยผู้เชี่ยวชาญ 
ทั้งหลายในฝ่ายปกครอง ทำหน้าที่ตุลาการหรือกึ่งตุลาการ (quasi judicial) ตัดสินข้อพิพาทระหว่าง 
ฝ่ายปกครองกับเอกชน และบางครั้งก็ดัคสินระหว่างเอกชนต่อกันในบางเรื่อง78

ในช่วงแรกของศตวรรษที่ 20  (ค.ศ.!900  - ค.ศ.!9 3 2 ) องค์กรที่ทำหน้าที่วินิจฉัยหรือ 
พิจารณาข้อพิพาทดังเช่นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (administrative tribunal) ยังมีจำนวน 
ไม่มากนัก แต่ต่อมาได้ขยายตัวอย่างรวดเร็ว ประมาณ ค.ศ. 1957 อังกฤษมีองค์กรพิจารณาข้อพิพาท 
แบบนี้นับพันแห่งจนมีการเสนอให้จัดตั้ง Council on Tribunals ขึ้นตามกฎหมาย The Tribunals 
and Inquiries Act 1958 เพื่อดูแลให้คำแนะนำองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทต่าง  ๆ ให้มีการดำเนินงาน 
ที่ได้มาตรฐาน เพื่อความเปิดเผย ความเป็นธรรม และความเป็นกลาง79 (Openess, fairness and 
impartiality) โดย Council on Tribunals มีสถานะเป็นคณะกรรมการชุดหนึ่งที่ทำหน้าที่ติดตาม 
การทำงานและเสนอแนะปรับปรุงว ิธ ีการดำเน ินงานและเสนอแนะปรับปรุงว ิธ ีการดำเน ินงาน 
ของคณ ะกรรมการว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพาท (tribunals) ชุดต่าง  ๆ ตลอดจนให ้ความเห ็นเก ี่ยวก ับ 
การออกกฎว่าด้วยวิธีพิจารณา (procedural rules) ของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทต่าง ๆ80 โดย 
the Council นี้มีฐานะเป็นเพียงคณะที่ปรึกษาและแนะนำเท่านั้น มิได้มีอำนาจหน้าที่ในทางบริหาร 
หรือตุลาการใดๆ ทั้งสิ้น ทั้งมิใช่องค์กรกลางที่ทำหน้าที่ว ิน ิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทที่อ ุทธรณ์มาจาก

'"statu tory Instruments Act 1946 หรือพระราชบัญญัติว่าด้วยการควบคุมกฎหมาย 
ลำด ับรองน ั้น เป ็นกฎหมายท ี่กำหนดเง ื่อนไขหลายประการให ้ต ้องปฏ ิบ ัต ิในการออกกฎหมาย 
ลำดับรองเพื่อให้รัฐสภามีโอกาสตรวจสอบการออกกฎหมายลำดับรองของฝ่ายปกครองได้ รวมทัง 
รัฐบาลอาจรับรองหรือไม่อนุมัติกฎหมายลำดับรองในบางโอกาส

78บวรศักด อุวรรณโณ. ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ. หน้า 22-25.
79ชัยวัฒน้ วงศ์วัฒนศานต์, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พิมพ์ครังแรก (กรุงเทพฯ 

: จิรรัชการพิมพ์, 2540), หน้า 54.
80ชัยวัฒน์วงค์วัฒนศานต์, “กฎหมายปกครองตามทัศนะของอังกฤษ,” หน้า 501.
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คณ ะกรรมการฯ ต่าง  ๆ ด ้วย หน ้าท ี่ท ี่สำค ัญ อ ีกประการห น ึ่งค ือ  ต ิดตามด ูแลการทำงานของ 
คณ ะกรรมการฯ ท ี่ข ึ้น บ ัญ ช ีไว ้ใน ตารางท ้ายพระราชบ ัญ ญ ัต ิ และหากคณ ะกรรมการใดประสงค ์ 
จะเปลี่ยนแปลงวิธ ีพ ิจารณาของตนจะต้องได ้ร ับความเห ็นชอบจาก the council น ี้เส ียก ่อน81

การที่องค์กรนิต ิบ ัญญ ัต ิ มิได้กำหนดวิธีพิจารณาคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาททั้งหลาย 
ไว้เป ็นรูปแบบเดียวกัน ก็เน ึ่องมาจากเหตุผลที่ว ่าเรื่องทั้งหลายที่คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 
ต่าง  ๆ จะ ต ้อ งต ัด ส ิน บ ัน แ ต ก ต ่างค ัน โด ยส ภ าพ อ ย ่างม าก ใน ท างป ฏ ิบ ัต ิว ิธ ีพ ิจ ารณ าข อ ง 
คณะกรรมการวิน ิจฉัยข้อพิพาทต่าง  ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งวิธีการไต่สวนคดีนั้นจะไม่เหมือนคับ 
วิธีพิจารณาของศาลธรรมดา คือ ศาลยุติธรรมซึ่งเป็นวิธีที่ยุ่งยาก วิธีพิจารณาของคณะกรรมการ 
วิน ิจฉัยข้อพิพาท โดยทั่วไปนั้นเป็นวิธีง่าย  ๆ เพื่ออำนวยความสะดวกแก่คู่ความอย่างไรก็ดีการ 
พ ิจารณ าคด ีของคณ ะกรรมการว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพ าทท ั้งห ลายจะต ้องอย ู่ภายใต ้ห ล ักการของห ล ัก  
Common Law ที่มีความสำคัญมากข้อหนึ่ง คือ “หลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ” (The Principles 
o f  Natural Justice) กล่าวคือ หลักการไม่มีส่วนไต้เสียและหลักพิงความทังสองฝ่าย82 *

ผ ู้เข ีย น เห ็น ว ่า  ก ารท ี่ไ ม ่ม ีก ารบ ัญ ญ ัต ิว ิธ ีพ ิจ ารณ าข อ งค ณ ะ ก รรม ก ารว ิน ิจฉ ัยข ้อ พ ิพ าท  
เป ็นกฎหมายบ ัน  เน ื่องจากคณ ะกรรมการว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพาทม ีเป ็นจำนวนมาก มีหลายประเภทและ 
ม ีความ แ ต ก ต ่างก ัน ใน ก ารว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพ าท ท างป ก ค รองท ี่ม ีค วาม ห ล าก ห ล าย จ ึงย ังคงให ้แต ่ละ 
tribunal กำหนดวิธ ีพ ิจารณาท ี่เหมาะสมคับคณะกรรมการวิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพาทบ ัน เพ ียงเท ่าท ี่ไม ่ข ัดก ับ 
หล ักความยุต ิธรรมตามธรรมชาต ิ (Natural Justice) ซ ึ่งประกอบด้วยหล ักการสำค ัญ 2 ประการ 
ได้แก่ หลักความเป ็นกลางและหลักร ับพ ิงความท ุกฝ ่าย

สำห ร ับว ิธ ีพ ิจารณ าความของคณ ะกรรมการฯ นั้น เน ื่องจากอ ังกฤษไม ่ม ีกฎหมายว ่าด ้วย 
ว ิธ ีพ ิจ าร ณ า ค ว า ม ส ำ ห ร ับ ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร พ ิจ า ร ณ า ข ้อ พ ิพ า ท ท า ง ป ก ค ร อ ง โ ด ย เฉ พ า ะ  ต ังน ั้น  
จ ึงต ้องเป ็นไปตามท ี่กฎห มายจ ัดต ังได ้บ ัญ ญ ัต ิไว ้ ส ่วนใดท ี่กฎหมายม ิได ้บ ัญญ ัต ิไว ้ก ็ตามดำเน ินการ 
ไปตามกฎระเบ ียบของกระทรวง ทบวง กรม ท ี่ร ับผ ิดชอบกิจการของคณะกรรมการฯ นั้นได้วางไว้ 
แ ละห าก ไม ่ม ีก ฎ ระ เบ ียบ ต ังก ล ่าว  คณ ะกรรมการฯ ก ็ย ่อมกำห น ดว ิธ ีพ ิจารณ าของตน ข ึ้น ใช ้เอง 
ได ้ตามท ี่เห ็นสมควร ขอเพ ียงแต ่อย่าให ้ถ ึงก ับข ัดก ับต ่อหลัก natural justice เท่านั้น และ Act o f 1971

81เร่ืองเดียวกัน, หน้า 118-119.
82อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, “คำอภิปรายในการประชุมทางวิชาการเร่ือง ปีญหาการจัดต้ัง

ศาลปกครองในไทย,” หน้า 111 .
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มาตรา 13 บ ัญญ ัต ิให ้ส ิทธ ิค ู่กรณ ีในคณะกรรมการฯ ท ี่ระบ ุไว ้สามารถอุทธรณ ์ป ีญหาข้อกฎหมาย 
ต่อศาลสูง (High Court) ได ้83

ในอดีต ประเทศอ ังกฤษบ ันแม ้จะม ิได ้ม ีศาลปกครองโดยเฉพาะ และคดียังเปีนที่ส ุด 
ในศาลยุติธรรม แต่ก็มีการจัดตั้งองค์กรพิจารณาข้อพิพาทในฝ่ายปกครองมากมาย ทำหน้าที่เสมือน 
เป ีนศาลช ันด ้นในคดีปกครองเพ ื่อลดภาระความยุ่งยากของศาลยุต ิธรรม84 ซึ่งศาลยุติธรรมของ 
อังกฤษมี House o f lords ทำหน้าที่เปีนศาลฎีกาหรือศาลสูงสุด โดยบรรดาศาลต่าง  ๆ มีการออกกฎ 
หรือหลักเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความได้เองอย่างกว้างขวางและมีอำนาจออกกฎหมายทางอ้อม 
โดยการดีความกฎหมาย85 ผู้เขียนเห็นว่าการที่ศาลกำหนดวิธีพิจารณาของศาลเองถือว่าศาลทำหน้าที่ 
หรือใช้อำนาจนิติบัญญัติอีกทางหนึ่งนอกจากอำนาจตุลาการด้วย ซึ่งการพิจารณาคดีปกครองโดย 
ศาลยุติธรรมของประเทศอังกฤษในปีจจุบัน พร้อมทังวิธีพิจารณาจะขอกล่าวในบทต่อไป

ส ่วน ค ด ีร ัฐ ธ รรม น ูญ ใน ป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ  ร ัฐธรรม น ูญ อ ังกฤ ษ เก ิดจากก ฎ ห ม ายธรรม ดา 
(The constitution is the result o f  the ordinary Law o f the land) Dicey86 ได้อธิบายว่า รัฐธรรมนูญ 
อ ัง ก ฤ ษ ซ ึ่งไม่ได ้บ ัญ ญ ัต ิข ึ้น ใน ร ูป ข อ งป ร ะ ม วล ก ฎ ห ม าย87 เพ ร าะ ร ัฐ ธ รร ม น ูญ ข อ งอ ังก ฤ ษ เป็น 
ร ัฐธรรมน ูญแบบจารีตประเพณ ี88 เก ิดจากการท ี่ศาลยุต ิธรรมรับรองส ิทธิของบ ุคคล ซึ่งหมายความว่า 
ใน ประเทศอ ังกฤษน ั้น  ส ิทธ ิอ ันชอบด ้วยกฎหมายของบ ุคคลม ิได ้เก ิดจากหล ักประก ันท ี่บ ัญ ญ ัต ิไว ้ 
ใ น ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ด ัง ท ี่เป ็น อ ย ู่ใ น บ าง ป ร ะ เท ศ  เช ่น ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  เป ็น ด้น 
แ ต ่เก ิด จาก ก ารท ี่ศ าล ย ุต ิธ รรม เย ียวยาค วาม เส ียห ายข อ งเอ ก ช น ต าม ว ิธ ีก ารข อ งก ฎ ห ม ายธ รรม ด า 
กล ่าวค ือ เม ื่อบ ุค ค ลใด ถ ูกล ่วงล ะเม ิด ห ร ือ ร ิด รอ น ส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ  บ ุคคลน ั้น ก ็ชอบท ี่จะดำเน ิน คด ี 
แก ่บ ุคคลท ี่ท ำความ เส ียห ายบ ัน ใน ศาลธรรม ดา ท ังน ีไม ่ว ่าผ ู้ท ี่ทำความเส ียห ายบ ันจะเป ็นพลเม ือง

63จรัญ ภักดีธนากุล, “การควบคุมและตรวจสอบฝ่ายปกครองในอังกฤษ,” หน้า 118-119. 
84ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. หน้า 55.
85F.H. Lawson and D.J.Bentley, Constitutional and Administrative Law 70 (1961) p. 70- 

71. อ้างถึงในเร่ืองเดียวกัน, หน้า 42.
86Albert Venn Dicey ( ค.ศ. 1835 -  ค.ศ. 1922) เป็นนักกฎหมายท่ีมีช่ือเสียงมากของ 

ประเทศอังกฤษ
87อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, “คำอภิปรายในการประชุมทางวิชาการเร่ืองปิญหาการจัดต้ัง 

ศาลปกครองในไทย” , หน้า 104.
“ ชาญชัย แสวงสักด. พัฒนาการของกฎหมายมหาชนในต่างประเทศและในประเทศไทย.

หน้า 86.
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ส าม ัญ ห ร ือ เป ็น เจ ้าห น ้าท ี่ของร ัฐบ าล89 ดังนั้น เม ื่อประเทศอ ังกฤษไม ่ม ีร ัฐธรรมน ูญ ท ี่เป ็น  
ลายล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ รย ่อ ม ไม ่ม ีก ารแบ ่งแยก ถ ึงล ำด ับ ช ัน แ ห ่งค วาม ส ูงส ุด กว ่าขอ งก ฎ เก ณ ฑ ์ท าง 
รัฐธรรมนูญต่อกฎหมายธรรมดา ดังนั้น จึงไม่มีการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบรรดา 
กฎหมาย และไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่ขัคต่อรัฐธรรมนูญ ส่งผลให้ในประเทศอังกฤษไม่มี 
องค์กรที่วินิจฉัยชีขาดคดีรัฐธรรมนูญ

กล ่าวโดยสร ุปว ิว ัฒ นาการของอำนาจร ัฐในการกำหนดวิธ ีพ ิจารณ าของประเทศอ ังกฤษน ั้น  
เร ิ่ม ต ั้งแต ่ใน อ ด ีต  พ ระราช อ ำน าจข อ งพ ระม ห าก ษ ัต ร ิย ์ม ีอ ย ่างม าก ม าย ทรงใช ้พ ระราชอำน าจ 
น ิต ิบ ัญญัต ิ บริหารและตุลาการ ผ ่านองค์กรสภาท ี่ปรึกษาราชการแผ่นด ิน (Curia Regis) ซึ่งเป็น 
องค ์กรท ี่ต ังฃ ึนโดยพระมหากษ ัตร ิย ์ท ังส ิน  ซ ึ่งในขณ ะบ ันย ังไม ่ม ีองค ์กรว ิน ิจฉ ัยคด ีในร ูปแบบศาล 
ต ่อมาเม ื่อม ีองค ์กรศาล ศาลท้องถิ่นต ่าง  ๆ ก ็ม ีว ิธ ีพ ิจารณาไปตามจาร ีตประเพณ ีของท ้องถ ิ่นน ั้น  ๆ
เพ ร าะ ฉ ะ บ ัน ใน ช ่ว งน ีว ิธ ีพ ิจ าร ณ าจ ึงน ่าจ ะ ย ังไ ม ่ม ีก าร ก ำห น ด เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ รแ ต ่อ ย ่างใด  
เม ื่อแต ่ละศาลใช ้ว ิธ ีพ ิจารณ าตามจาร ีตประเพณ ีของตนเองศาลหลวงจ ึงวางแนวทางการพ ิจารณ าคด ี 
ให ้ม ีท ิศทางเด ียวก ัน ซ ึ่งเป ็นท ี่มาของคำว่า Common Law ซ ึ่งก ่อนศตวรรษที่ 19 วิธ ีพ ิจารณาความ 
ในศาลต่าง  ๆ ผ ู้พ ิพากษาและ Chancellor จะเป ็นผู้กำหนด ต่อมาในศตวรรษที่ 19 ได้ม ีการบัญญัติ 
กฎหมาย The Judicature Act จ ัดให ้ม ีประมวลวิธ ีพ ิจารณาซ ึ่งให ้อำนาจศาลออกกฎเกณฑ ์ใหม ่  ๆ
เก ี่ยว ก ับ ว ิธ ีพ ิจ ารณ าค ว าม ได ้เอ ง เป ็น ค ราว   ๆ ไป ต ่อ ม าอ ำน าจใน ก ารอ อ ก ก ฎ เก ณ ฑ ์เก ี่ยวก ับ  
ว ิธพ ิจารณาความจงได ้มาอยู่ก ับคณะกรรมการ Rule Committee (the Rule Committee o f the 
Supreme Court) ส ่วนว ิธ ีพ ิจารณ าของคณ ะกรรมการว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพาท ซ ึ่งเป ็นองค์กรกึ่งต ุลาการ 
ใน ฝ ่าย ป ก ค ร อ งห ร ือ ฝ ่าย บ ร ิห าร น ั้น  แ ต ่ล ะ ค ณ ะก รรม ก ารจ ะ เป ็น ผ ู้ก ำห น ด เอ งโด ยม ีส ภ าค ณ ะ 
กรรมการว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพาท (Council on Tribunals) เป ็นผ ู้ควบคุมด ูแลและให ้คำปรึกษาในการ 
กำหนดวิธ ีพ ิจารณา

2.3 วัตถุประสงค์และหลักการพิจารณาคดีของศาล

2.3.1 วัตถุประสงค์ของวิธีพิจารณา

กฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความ เป็นกฎหมายที่เก ี่ยวกับเงื่อนไขและขั้นตอนในการนำคดี 
ของศาลเข ้าส ู่การพ ิจารณาและการดำเน ินกระบวนพ ิจารณาของศาล เช่น กำหนดว่าใครเป็น

89อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, “คำอภิปรายในการประชุมทางวิชาการเรื่องปิญหาการจัดตั้ง 
ศาลปกครองในไทย,” หน้า 104.



55

ผู้มีอำนาจฟ้อง กำหนดวิธีการที่จะเสนอคดีต่อศาล กำหนดขั้นตอนในการพิจารณาคดีหรือกำหนด 
ว่าในระหว่างดำเนินคดี คู่ความจะอ้างพยานหรือเบิกความได้อย่างไร จะยื่นอุทธรณ์ฎีกาภายใน 
กำหนดเวลาเท่าใด เปีนด้น

ก า ร ม อ ง ก ฎ ห ม า ย ว ่า ด ้ว ย ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า ค ว า ม เช ่น น ิ เป ็น ก าร ม อ งว ิธ ีพ ิจ าร ณ าค ว าม  
เพ ียงด ้าน เด ีย ว  คือ ก ารม อ งใน ด ้าน ข อ งก าร ก ำห น ด ว ิธ ีก าร  ท ี่บ ุค ค ล ท ี่เก ี่ยวข ้อ งห ร ือ ค ู่ค วาม  
จะม ีความส ัม พ ัน ธ ์ก ับ ศาลห ร ือองค ์กรช ี้ข าด  และการกำหนดให ้อำนาจแก ่ศาลหร ือแก ่ผ ู้'พ ิพากษา 
ในการส ั่งห ร ือช ี้ขาด90 เพราะนอกจากวัตถ ุประสงค ์ด ังท ี่กล ่าวมาแล ้ว ว ิธ ีพ ิจารณายังม ีข ึ้น เพ ื่อทำให ้ 
ก ฎ ห ม ายส ารบ ัญ ญ ัต ิม ีส ภ าพ บ ังค ับ ใน ค ว าม เป ็น จ ร ิง91 ก ฎ ห ม ายว ิธ ีพ ิจารณ าค วาม เป ็น กฎ ห ม าย 
ท ี่วางว ิธ ีการใน ก ารท ี่บ ุคค ลจะเร ียก ร ้อ งขอ ความ ค ุ้ม ครองส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ ข องป ระช าช น ให ้เก ิด เป ็น  
ร ูปธรรมตามกฎหมาย ทำให ้แสวงหาข ้อเท ็จจร ิงได ้ด ีข ึ้น  พ ิจารณ าคด ีได ้สะดวกรวดเร ็วข ึ้น  และ 
เป ็น ก ล ไ ก ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม แ ล ะ ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ผ ู้ใ ช ้อ ำ น า จ ต ุล า ก า ร ร ว ม ท ัง  
เป ็น ห ล ัก ป ร ะ ก ัน ว ่าอ งค ์ก ร ต ุล าก าร ห ร ือ ศ าล จ ะ พ ิจ าร ณ าค ด ีท ี่ม ีข ้อ เท ็จ จ ร ิงอ ย ่าง เด ียว ก ัน ให ้เป ็น  
แ น วท างเด ียวก ัน เพ ื่อ ให ้เก ิด ค วาม ย ุต ิธรรม  และเก ิดม าตรก ารใน ก ารท ี่จะค ุ้ม ครองส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ  
ข อ งป ระช าช น  ต าม ท ี่ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิร ับ ร อ งแ ล ะ ค ุ้ม ค ร อ ง ไ ว ้ ม ิให ้เป ็น ไป โด ยท ุจร ิต  
ห ร ือ ม ิช อ บ ด ัง เช ่น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ด ีโ ด ย เป ิด เผ ย  (P ro c e d u re  P u b liq u e )  อ ีก ท ั้ง เพ ื่อ ให ้เก ิด  
ความม ีเอกภาพในกระบวนวิธ ีพ ิจารณา

แต่อย่างไรก ็ตาม วิธ ีพ ิจารณาคดีก ็จะต ้องแตกต่างก ันไปตามแต่ละประเภทของคดี 
และใช้ให้ถูกต้องเหมาะสมกับคดีนั้น  ๆ ด้วย ยกตัวอย่าง เช่น

คดีปกครองเป ็นคดีพ ิพาทระหว่างค ู่ความที่ม ีฐานะไม่เท ่าเท ียมกัน โดยทางราชการ 
อย ู่ในฐานะท ี่เห น ือกว ่าเอกชน คด ีปกครองม ักจะเป ็นคด ีท ี่เอกชนเป ็นโจทก์ฟ ้องทางราชการ 
เป ็นจำเลย หากใช ้หล ักท ี่ว ่า “ผ ู้ใดกล่าวอ้าง ผ ู้น ั้นนำสืบ” เอกชนผู้เป ็นโจทก์ย ่อมม ีโอกาส 
ท ี่จะชนะคดีได ้ยากเพราะเอกสารหลักฐานต ่าง  ๆ ม ักอยู่ในความครอบครองของทางราชการ

90อมร จันทรสมบุรณ์, “ศาลรัฐธรรมนูญ (หรือตุลาการรัฐธรรมนูญ),” ใน ครบรอบ 84 ปี 
ศาสตราจารย์จิตติ ติงศกัทิย์. คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2537 หน้า 198.

91กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “การให้ข้อคิดเห็นเร่ืองการจัดต้ังศาลปกครอง,” วารสารกฎหมาย 
ปกครอง เล่ม 13 ตอน 2 (สิงหาคม 2537) : 136.



56

วิธีพิจารณาคดีปกครองจึงใช้ “ระบบไต่สวน” โดยให้ศาลมีบทบาทสำคัญในการแสวงหาช้อเท็จจริง 
และพยานหลักฐานเพื่อให้เกิดความเปีนธรรมแก่คู่ความอย่างแท้จริง92

ส ่วนคด ีแพ ่งเป ็นข ้อพ ิพาทระหว่างเอกชนต่อเอกชนด้วยก ัน ซึ่งคู่ความอยู่ในฐานะ 
ท ี่เท ่า เท ียม ค ัน  ว ิธ ีพ ิจ ารณ าค ด ีแพ ่งจ ึงใช ้ระบ บ ก ล ่าวห าซ ึ่งค ู่ค วาม ม ีบ ท บ าท ส ำค ัญ ใน ก าร  
แสดงพยานหลักฐานหักล้างข้ออ้างข้อเถียงของคู่ความฝ่ายตรงกันข้าม การดำเนินกระบวนพิจารณา 
ใช ้ห ล ัก ก ฎ ห ม าย ล ัก ษ ณ ะ พ ย าน ท ี่ว ่า  “ผ ู้ใด ก ล ่าว อ ้าง  ผ ู้น ั้น น ำส ืบ ” โด ย ศ าล ก ำก ับ ด ูแล  
การดำเน ินกระบวนพิจารณาอยู่ห ่าง ๆ หากโจทก์นำส ืบตามท ี่ตนกล ่าวอ ้างไม ่ได ้ โจทก์ย่อม 
เป็นฝ่ายแพ้คดี93 เป็นด้น

ข ้อแตกต ่างในการดำเน ินคด ีแพ ่งและคดีปกครองยังอย ู่ท ี่ว ่าว ิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง 
จะสนองประโยชน์สองประการ กล่าวคือ การคุ้มครองสิทธิของปิจเจกชน (Individanlrechtsschntz) 
และการควบคุมฝ ่ายปกครอง (Verwaltungskontrolle)94 นอกจากน ี้ วิธีพ ิจารณาคดีปกครอง 
ก ็ควรม ีล ักษ ณ ะเป ็น ของต ัวเอง สอดคล ้องค ับล ักษ ณ ะการป กครองและต ้องม ีการค ุ้ม ครอง  
พิทักษ์สิทธิของประชาชน ภายใต้กฎหมายวิธีพิจารณาความปกครอง

อนึ่ง พึงสังเกตว่า มิติทางวิธีพิจารณาก่อนการกระทำทางปกครองหรือในการพิจารณา 
คดีนับวันยิ่งมีความสำคัญมากขึ้นเป็นลำดับ เพราะนอกจากจะช่วยป้องกันไม่ให้รัฐหรือเจ้าหน้าที ่
ใช ้อำนาจโดยม ิชอบแล ้ว ยังเป ็นปีจจัยสำคัญที่จะชี้'ความสำเร็จหรือล้มเหลวของการพิจารณา 
คดีปกครองด้วย กล่าวคือ ล้ามีวิธีพิจารณาปกครองที่ดี หลักกฎหมายปกครองหรือกฎหมายมหาชน 
ก็จะสะท้อนดุลยภาพที่เหมาะสมของประโยชน์สาธารณะคับประโยชน์ส่วนบุคคล ในทางตรงคัน 
ข้าม ล้ามีวิธีพิจารณาคดีที่ไม่เหมาะสม หลักกฎหมายมหาชนที่สร้างขึ้นโดยศาลก็จะไม่ดีด้วย95

92ชาญช ัย แสวงค ักด, คำอธ ิบายกฎหมายจ ัดต ั้งศาลปกครองและว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีปกครอง 
(กรุงเทพฯ : สำน ักพ ิมพ ์ว ิญฌ ูชน, 2542), หน้า 121.

93เร ื่องเด ียวก ัน, หน้า 121.
94กมลชัย ร ัตนสกาววงศ์. หล ักกฎหมายปกครองเยอรม ัน. หน้า 50.
95บวรคักด อ ุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2 การแบ ่งแยกกฎหมายมหาชน เอกชนและ 

พ ัฒ นาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย. พ ิมพ์ครั้งท ี่ 2 (กรุงเทพฯ : สำน ักพ ิมพ ์น ิต ิธรรม, 2538), 
หน้า 14.
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กล่าวโดยสรุปว ิธ ีพ ิจารณ าความหรือหล ักการพ ิจารณ าคด ีของศาลน ั้นม ีความสำค ัญและ 
ม ีความจำเป ็น อย ่างย ิ่งใน การพ ิจารณ าคด ี เพราะน อกจากจะเป ็น การวางระเบ ียบแบบแผน ใน การ 
ทำงานของต ุลาการและเจ ้าหน ้าท ี่ท ี่เก ี่ยวข ้อง ทำให ้กฎหมายสารบ ัญญ ัต ิม ีสภาพบังค ับได ้จร ิง ทำให้ 
แสวงหาข ้อเท ็จจร ิงได ้ด ี เป ็นกลไกในการควบคุมและตรวจสอบการใช ้อำนาจของต ุลาการรวมท ั้ง 
เป ็น ห ล ักป ระก ัน ว ่าองค ์กรต ุลาการห ร ือศาลจะพ ิจารณ าคด ีท ี่ม ีข ้อ เท ็จจร ิงอย ่างเด ียวค ัน เพ ื่อให ้เก ิด  
ความยุต ิธรรมและความม ีเอกภาพในกระบวนพ ิจารณ าแล ้วย ังเป ็นส ่วนสำค ัญ ในการท ี่จะทำให ้การ 
พ ิจารณ าคด ีเป ็นไปด ้วยความถ ูกต ้องและย ุต ิธรรม ซ ึ่งจะส ่งผลให ้ประชาชนได้ร ับการคุ้มครองและ 
เย ียวยาต าม ส ิท ธ ิท ี่ค วรจะได ้ อ ีกท ังท ำให ้ป ระชาชน เก ิดความ เช ื่อม ั่น ต ่อองค ์กรต ุลาการห ร ือศาล 
ต่อไป

2.3.2 หล ักการพ ิจารณาคด ี

หลักการพิจารณาคดีในศาลที่เป็นสากล ที่ศาลควรจะต้องยึดถือมีดังต่อไปนี้

2.3.2.1 หลักปราศจากความลำเอ ียงหรือหลักความไม ่ม ีส ่วนได ้เส ีย (Im partia lle)

เป ็นหลักที่กำหนดให้ต ุลาการผู้ม ีอำนาจพิจารณาและวิน ิจฉัยชี้ขาดคดีปฏิบ ัต  ิ
ห น ้าท ี่ข อ ง ต น ด ้าย ค ว าม เป ็น ก ล าง  ไม ่ฝ ่ก ใฝ ่ห ร ือ ล ำเอ ีย ง เข ้าข ้างค ู่ก ร ณ ีฝ ่าย ใด ฝ ่าย ห น ึ่ง  
ในขณะเดียวกันก็จะต้องไม่กลั่นแกล้งคู่กรณีฝ่ายใดด้วย ซึ่งหลักปราศจากความลำเอียงนี้มีเนื้อหา 
เช่นเดียวคับหลักความไม่มีส่วนได้เสีย (Freedom from bias) ที่ใช้อยู่ในศาลของประเทศอังกฤษ96 
อันเป ็นหลักการท ี่สร้างความเช ื่อม ั่นประการหนึ่งแก ่สาธารณชนว่าต ุลาการจะมีความเป ็นกลาง 
ไม่ลำเอียงเข้าข้างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ และให้ความยุติธรรมแก่ประชาชน 
ได ้ อ ีกท ั้งย ัง เป ็น การบ ีองก ัน ม ิให ้ผ ู้ม ีอำน าจต ุลาการห ร ือศ าลน ำเร ื่องผ ลป ระโยช น ์ส ่วน ต ัว  
เข ้าไป ป ะป น ก ับ ก ารป ฏ ิบ ัต ิห น ้าท ี่ เพ ื่อ ให ้การพ ิจารณ าเป ็น ไป โดยถ ูกต ้องต าม ข ้อ เท ็จจร ิง  
เพราะล้าตุลาการมีส ่วนได้เส ียในเรื่องที่ตนพิจารณาหรือเป็นเจ้าของเรื่องแล้ว ความไม่เป็นกลาง 
ด ังกล ่าวจะเข ้าไปม ีบทบาทในท ุกข ั้นตอนของการพ ิจารณ า ซ ึ่งจะส ่งผลให ้อำว ิน ิจฉ ัยไม ่ชอบ  
และเก ิดความไม ่เป ็นธรรมแก ่ค ู่กรณ ี จ ึงต ้องเร ิ่มพ ิจารณาถึงหลักความไม่ม ีส ่วนได้เส ียน ีด ังแต  ่
เริ่มแรกของการพิจารณา ตัวอย่างที่นำหลักนี้มาใช้ในประเทศไทย เช่น การให้สิทธิแก่คู่กรณีที่จะ 
ค ัด ค ้าน ต ุล าก าร ศ าล ป ก ค รอ งได ้เส ม อ ต าม เห ต ุแ ห ่งก ารค ัด ค ้าน ผ ู้พ ิพ าก ษ าท ี่บ ัญ ญ ัต ิไว ้ใน

96L.Neville Brown and John ร’ Bell. French Administrative Law. (Oxford Clarendon
Press, 1993), p. 217.
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และเหตุอื่นที่มีสภาพร้ายแรงซึ่งอาจทำให้การพิจารณา 
พิพากษาคดีเสียความยุติธรรม97 เป็นต้น

2.3.2.2 หลักฟ ังความท ุกฝ ่าย (audi a lte ram  partem )

หลักพิงความทุกฝ่ายนี้เราอาจจะเรียกว่าหลักในอันที่จะปกป้องสิทธิ เสรีภาพ 
หรือประโยชน์อันพึงคาดหมายไต้ของตน (les droits de la defense) หรือหลักโต้แย้งกัน (procedure 
contradictoire) หลักพิงความทุกฝ่ายถือเป็นหลักสำคัญหลักหนึ่งของวิธีพิจารณาความ กล่าวคือ 
เป ็นการเป ิดโอกาสให ้ค ู่กรณ ีแสดงข ้อเท ็จจร ิงโดยรอบต ้านอย ่างครบถ ้วนเป ็นส ิทธ ิของค ู่ความ  
ใน การต ่อส ัค ด ีไต ้อย ่างเต ็ม ท ี่ หล ักน ี้ย ังม ีความส ัมพ ันธ ์ก ับหล ักน ิต ิร ัฐและศ ักด ิศร ีแห ่งความ  
เป็นมนุษย์ (human dignity) การปฏิเสธที่จะรับพิงคู่ความแล้ววินิจฉัยสั่งการกระทบสิทธิของเขา 
เป็นการดูแคลนคนและปฏิบัติต่อผู้นั้นในลักษณะที่เป็นวัตถุสิ่งของในการพิจารณา และเพราะเหตุที ่
การรับพิงคู่ความหรือผู้มีส่วนไต้เสียโยงพิจารณาไปถึงศักดิศรีแห่งความเป็นมนุษย์ จึงต้องนำไปใช  ้
ในการพ ิจารณาทุกประเภท98 โดยหลักพิงความทุกฝ่ายจะต้องคำนึงถึงความเสมอภาคของบุคคล 
ความเท่าเทียมกันตามหลักสิทธิมนุษยชน ประกอบกับเพื่อเป็นการเคารพในศักดิศรีความเป็นมนุษย์ 
(human dignity) ที่บุคคลทุกคนย่อมมีเหตุผลของตนเองเพราะในบางครั้งตุลาการผู้มีอำนาจพิจารณา 
พิพากษาอาจมีเหตุผลหรือทราบข้อเท็จจริงที่เก ิดขึ้นในคดีอย่างไม่สมบูรณ์ หรืออาจไม่ทราบถึง 
ประเด็นที่ควรพิจารณาและข้อเท็จจริงต่างๆ ที่เกิดขึ้น ซึ่งหากไต้รับทราบข้อเท็จจริงนั้นก็อาจทำให้ 
วิน ิจฉ ัยคดีไปในท ิศทางตรงกันข ้ามกับท ี่ว ิน ิจฉ ัยในตอนแรก ตุลาการหรือศาลจึงต้องพิงคู่กรณี 
ทุกฝ่าย และต้องแจ้งให้คู่กรณีทราบถึงข้ออ้างหรือข้อแย้งของแต่ละฝ่าย และให้คู่กรณีแต่ละฝ่าย 
มีโอกาสแสดงความเห็นของตน โต้แย้งข้อความที่อีกฝ่ายไต้ให้ไว้ มีสิทธิขอตรวจดูพยานหลักฐาน 
นำส ืบหร ือแสดงหล ักฐานเพ ื่อ เสนอข ้ออ ้างหร ือข ้อเถ ียงของตน ซ ึ่งหากเปร ียบเท ียบกันแล ้ว  
ก็จะมีลักษณะเหมือนกับหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (natural justice) ที่ยึดถือกันว่าจะต้อง 
ให้โอกาสคู่กรณีทั้งสองฝ่ายแสดงความคิดเห็นของตน99 อันเป็นหลักกฎหมายที่ไต้รับการยอมรับ

97โ ป ร ด ล ูพ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ัต ิจ ัด ต ั้งศ าล ป ก ค ร อ งแ ล ะ ว ิธ ีพ ิจ าร ณ าค ด ีป ก ค ร อ ง  พ .ศ .2542 
มาตรา 63 วรรคหนึ่ง.

98กมลชัย ร ัตน ส กาววงศ ์.หล ักกฎหมายปกครองเยอรม ัน.ห น ้า 112.
"L.Neville Brown and J.F. Gamer, French Administrative Law. (London : Butterworths),

p. 57.
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ใน กล ุ่ม ป ระเท ศ ท ี่ใช ้ระบ บ  Com m on Law '00 ซ ึ่งหล ักการน ี้ในประเทศเยอรม ัน  เรียกว่า 
Das Grundsatz des rechtlichen Gehors ที่มีหลักว่า คู่ความสามารถเสนอข้อเท็จจริงหรือเอกสาร 
ทุกอย่างซึ่งเป ีนเครื่องมือในการต่อสัหรือในการป้องกันในการพิจารณาต่อศาล โดยมีเงื่อนไขว่า 
ค ู่ค วาม ได ้ร ับ ข ้อม ูล ท ี่เห ม าะส ม เก ี่ยวก ับ ว ิธ ีพ ิจ ารณ า และค ู่ค วาม ม ีส ิท ธ ิท ี่จะให ้ค วาม เห ็น  
ในข ้อเท ็จจร ิงและข ้อกฎหมายและความเห ็นด ังกล ่าวก ่อให ้เก ิดผลด ้วย กล่าวคือ ศาลจะต้อง 
นำมาพิจารณาในการวินิจฉัยคดี101

ห ล ักการท ี่ต ุลาการห ร ือศ าลจะต ้องป ฏ ิบ ัต ิต ่อค ู่กรณ ีใน ฐาน ะเป ็น ค ู่ความ  
ที่ม ีศ ักด ้ศรี โดยการร ับ พ ิงค ู่กรณ ีก ่อน ท ี่จะว ิน ิจฉ ัยส ั่งการใด  ๆ แล ะเป ิด โอ ก าส ให ้ค ู่ก รณ ี 
แสดงความค ิดเห ็น เสนอข ้อเท ็จจร ิงหร ือข ้อกฎหมาย หรือท ี่เร ียกว ่า หลักพ ิงความท ุกฝ ่ายน ี ้
จะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อระบอบประชาธิปไตย

2.3.2.3 หลักการพ ิจารณาโดยเป ีดเผย (P rocedure  P ub lique)102

ห ล ัก ก ารพ ิจ ารณ าค ด ีโด ย เป ิด เผ ย เป ็น ห ล ักท ี่ส ืบ เน ื่อ งม าจ าก ห ล ัก น ิต ิร ัฐ  
อันเป ็นการแสดงออกถึงความเป ็นประชาธ ิปไตย เพราะไม่เพียงแต่การพิจารณาจะต้องกระทำ 
โดยเปิดเผยต่อหน้าจำเลยเท่านั้น แต่ยังเปิดโอกาสให้ประชาชนทุกคนมีสิทธิเข้าพิงการพิจารณาคด ี
ไต้เพื่อที่จะไต้มีส่วนร่วมในการควบคุมการทำงานของศาลในฐานะที่เป็นเจ้าของอำนาจอธิปไตย103

100นิติน ออรุ่งโรจน์, “หลักการดำเน ินคด ีในศาลปกครองไทย,” รัฐสภาสาร 9 (กันยายน 
2543) : 54.

,0,เพ ็ญศรี วงศ ์เสร ี, “ หล ักท ี่สำค ัญ ของกระบวนพ ิจารณ าความในศาลปกครองเยอรม ัน ,” 
Document Presented to The Sixth International Dialogue Seminar : 20th -  24lh August 1997, 
หน้า 65.

'02 ห ล ัก ก า ร พ ิจ า ร ณ า โ ด ย เป ิด เผ ย ใ น ส ห พ ัน ธ ์ส า ธ า ร ณ ร ัฐ เย อ ร ม ัน  เร ีย ก ว ่า  
O effentlichkeitsgrundsatz ซ ึ่งใน การพ ิจารณ าคด ีร ัฐธรรมน ูญ ใน เยอรม ัน น ันย ังม ีห ล ักเป ิด เผยต ่อ  
ผ ู้ม ีส ่วนร่วมในคดี (Der Grunsatz der Parteioeffentlichkeit) อกดวย กล่าวคอ ผ ูทมีส ่วนร่วมในคดี 
ท ุกฝ ่าย  ย ่อ ม ม ีส ิท ธ ิท ี่จะ ไต ้ร ับ ท ราบ ค ำร ้อ งห ร ือ ค ำช ี้แ จงข อ งฝ ่ายต รงข ้าม  ห ร ือการดำเน ิน การ 
กระบวนพ ิจารณ าใด  ๆ ของศาล ส ิทธ ิเหล ่าน ี้ได ้แก ่ ส ิทธ ิในการขอตรวจดูเอกสาร สิทธิในการ 
เข ้าร ่วมในการส ืบพยานและซ ักพยาน รวมทั้งส ิทธ ิในการเสนอข้อค ิดเห ็นหรือพยานหลักฐานต่าง ๆ

103คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความอาญา. พ ิมพ์ครังท ี่ 2 (กรุงเทพฯ : สำน ักพ ิมพ ์
น ิต ิธรรม, 2536), หน้า 17-18.
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แ ล ะ ย ัง แ ส ด งอ อ ก ถ ึงส ิท ธ ิใ น ก าร ร ับ เข ่าว ส าร ข อ งป ร ะ ช าช น ต าม ร ะ บ อ บ ป ร ะ ช าธ ิป ไ ต ย ด ้ว ย 104 
อ ีกท ั้งย ังส ่งผลให ้การพ ิจารณ าเป ็นไปด ้วยความโปร่งใส ตรวจสอบได้ แต่อย่างไรก ีด ีการพ ิจารณา 
โดยเป ิด เผยท ั้น ก ็ต ้องม ีขอบ เขต เช่น การพ ิจารณ าคด ีของศาลปกครอง ถ ้าศาลปกครองเห ็นว ่า 
ส ม ค ว ร ห ้า ม เป ิด เผ ย เพ ื่อ ร ัก ษ า ค ว าม ส ง บ เร ีย บ ร ้อ ย ห ร ือ ศ ีล ธ ร ร ม อันด ีเพ ื่อ ค ว าม ม ั่น ค งข อ งร ัฐ  
หรือเพ ื่อค ุ้มครองประโยชน ์สาธารณะก็ด ้องพ ิจารณาโดยลับ เป็นด้น

2.3.2.4 หลักการไต่สวนหรือหลักการค้นหาความจริง (P roced ure  inqu isito ria le)105

ห ล ัก ก ารไต ่ส ว น ห ร ือ ห ล ัก ก ารค ้น ห าค ว าม จ ร ิง  เป ็น ห ล ักการพ ิจารณ า  
ที่ตรงข้ามกับหลักการพิจารณาคดีแบบกล่าวหา (Procedure accusatoire) ที่ผู้'พิพากษาเป็นเพียง 
คนกลางคอยกำกับการดำเน ินคดี และการนำสืบพยานที่มาจากคู่ความในขณะที่ว ิธ ีพ ิจารณาคด  ี
แบบไต ่สวนนี้ศาลจะต้องม ีหน ้าท ี่ส ืบหาข้อเท ็จจริงด ้วย โดยไม่ว ิน ิจฉัยชีขาดคดีจากการรับพิง 
ข้อเท็จจริงตามที่คู่กรณีนำมากล่าวอ้างเท่านั้น เพราะถ้าองค์กรตุลาการไม่ได้รับข้อเท็จจริงที่เพียงพอ 
แล ะถ ูก ต ้อ งส ำห ร ับ การท ี่จะต ัด ส ิน ใจ ใน ก ารพ ิจ ารณ าค ด ี ผลท ี่ตามมาจากการพ ิจารณ าคด  ี
ที่ได ้มาจากการพ ิจารณาคดีท ี่ไม ่เพ ียงพอและถูกต ้องน ั้น อาจทำให ้ผลของการพ ิจารณาเป ็นไป  
โด ยไม ่ย ุต ิธ รรม และไม ่ถ ูก ต ้อ ง ซ ึ่งจะก ่อ ให ้เก ิดความ เส ียห ายต ่อค ู่ความ ห ร ือป ระชาชน ได ้ 
ซ ึ่งห ล ักการไต ่สวนห รือห ล ักการอ ้นห าความจร ิงน ี้เป ็นหล ักสำค ัญ ท ี่ใช ้ในการพ ิจารณ าคด ีใน  
ศาลปกครองและศาลร ัฐธรรมน ูญ  ศาลปกครองจะค ้นหากฎหมายด ้วยตนเองโดยไม ่จำก ัด  
แต ่เพ ียงการสอบสวน ห ร ือข ้ออ ้างของแต ่ละฝ ่ายท ี่น ำเสน อต ่อศาลปกครอง106 107 ตุลาการต้องมี 
ความกระตือร ือร้นในการอ้นหาความจริง ม ีบทบาทในการดำเน ินคด ีไม ่วางเฉยแต ่ก ็ต ้องไม ่ให  ้
เสียความเป็นกลางเพื่อจะได้ข้อมูลหรือข้อเท็จจริงที่ถูกต้องที่สุด เมื่อพิจารณาแล้วเกิดความยุติธรรม 
แก่ค ู่กรณ ีมากท ี่ส ุคและหลักการอ้นหาความจริงย ังม ีจ ุดม ุ่งหมายเพ ื่อค ุ้มครองประโยชน์มหาชน  
น อกเห น ือจากการค ุ้ม ครองผ ลป ระโยชน ์ของบ ุคคลใดบ ุคคลห น ึ่งโดยเฉ พ าะ'07 นอกจากน ี้

,04ว ิยะดา ว ังวรรณ ร ัตน ์ “ว ิธ ีดำเน ินคด ีอาญ าท ี่ไม ่เป ็นทางการ” (น ิต ิศาสตรมหาบ ัณฑ ิต, 
มหาว ิทยาล ัยธรรมศาสตร์, 2543), หน้า 29.

105ห ล ัก ก า ร ไ ต ่ส ว น ห ร ือ ใ น เ ย อ ร ม ัน เ ร ีย ก ว ่า  ห ล ัก ก า ร อ ้น ห า ค ว า ม จ ร ิง  
( V n t e r s u c h u n g s g r u n d s a l z  ห ร ือ  I n q u i s i t i o n s m a x im e  ต ร ง ข ้า ม ก ับ ห ล ัก ก ล ่า ว ห า  
Beibringensgrundsatz)

06L.Neville Brown & J.F. Gamer, op.cit. P. 57.
107บรรเจิด ส ิงคะเนติ, “ศาลรัฐธรรมน ูญ เปรียบเท ียบ,” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 17

ตอน 1 (เมษายน 2541) : 53.
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การว ิน ิจฉ ัยของศาลน ั้นจะต ้องเก ิดจากพ ื้นฐานการประเม ินคำร ้อง และข้อเท ็จจริงอ ื่น  ๆ โดยอิสระ 
ห ล ัก ก าร ไต ่ส ว น ห ร ือ ห ล ัก ก าร ค ้น ห าค วาม จร ิงน ี้จ ึงม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส งค ์เพ ื้อ ให ้ศ าล ไต ้ร ับ ข ้อ เท ็จจ ร ิง  
หร ือหล ักฐานท ี่ครบถ ้วนและจำเป ีนสำหรับการว ิน ิจฉ ัยของศาลด ้วย'08

ห ล ัก ก า ร น ี้เห ม า ะ ส ำ ห ร ับ ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า ค ว า ม ป ก ค ร อ ง เน ื่อ ง จ า ก เป ีน เร ื่อ ง  
ข อ ง ก าร ค ุ้ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิข อ ง บ ุค ค ล ท าง ม ห าช น  แ ล ะ เป ีน ก าร ค ว บ ค ุม ค ว าม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม าย  
ข อ งก าร ก ร ะ ท ำข อ ง เจ ้าห น ้าท ี่ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง  เน ื่อ งจ าก ล ัก ษ ณ ะ ข อ งค ด ีป ก ค รอ ง ฝ ่ายป กครอง 
อย ู่ในฐานะท ี่เหน ือกว ่าในแง ่ท ี่ว ่าเป ีนผ ู้เช ี่ยวชาญ ในกฎหมายเฉพาะเร ื่องน ั้น   ๆ และข้อม ูลเอกสาร 
ห ล ัก ฐาน ก ็อย ู่ท ี่ฝ ่ายป ก ค รอ ง ศาลจ ึงต ้องลงมาท ำห น ้าท ี่ค ้น ห าความ จร ิงแท น ท ี่จะ เป ็น ผ ู้พ ิจารณ า 
ว ิน ิจฉ ัยค ด ีจาก ก ารน ำพ ยาน เข ้าส ืบ ของผ ู้ม ีส ่วน ร ่วม ใน คด ี ศาลม ีเส ร ีภาพ อย ่างม ากใน การค ้น ห า 
ความจร ิงห ร ืออาจกล ่าวไต ้ว ่าศาลเป ็น ผ ู้สร ้างภาพในการค ้น ห าความจร ิงโดยไม ่ผ ูกพ ัน ผ ู้ม ีส ่วน ร ่วม 
ในคดี ในกระบวนการว ิธ ีพ ิจารณ าความในศาลปกครอง108 109

2.3.2.5 หล ักการตรวจสอบและถ ่วงด ุลก ัน110

ห ล ัก ก ารต รวจส อบ และถ ่วงด ุลก ัน ถ ือ เป ็น ว ิธ ีพ ิจารณ าเฉ พ าะข องค ด ีป กครอง 
เพ ื่อ ใ ห ้ก าร พ ิจ าร ณ าว ิน ิจ ฉ ัย ช ีข าด ค ด ีเป ็น ไ ป โ ด ย ถ ูก ต ้อ ง แ ล ะ เป ็น ธ ร ร ม ท ี่ส ุด  ยก ต ัวอ ย ่าง เช ่น  
ก ารด ำเน ิน ค ด ีใน ศ าล ป ก ค ร อ งไท ยน ั้น จ ะ ม ีก ารต รว จ ส อ บ แ ล ะ ถ ่ว งด ุล ก ัน ใน แต่ละกระบวน การ 
ต ล อ ด เวล า กล ่าวค ือ  ใน ช ั้น ส อบ ส วน ค ด ี ต ุล าก าร เจ ้าข อ งส ำน วน จะถ ูก ต รวจส อ บ ค วาม เห ็น  
โ ด ยอ งค ์ค ณ ะ พ ิจ าร ณ าพ ิพ าก ษ า ส ่วน ใน ช ั้น ช ี้ข าดค ด ีน ั้น  ผ ู้แถ ล งค ด ีป ก ค รอ งซ ึ่ง เป ็น ต ุล าก าร  
ศ าล ป ก ค ร อ งท ี่ไ ม ่เค ย ท ำส ำน ว น ค ด ีท ี่ต น ถ ูก ม อ บ ห ม าย ให ้ร ับ ผ ิด ช อ บ ม าก ่อ น ก ็จ ะ ม าท ำห น ้าท ี่ 
ตรวจสอบความเห ็นขององค ์คณะตังกล ่าวอ ีกช ั้นหน ึ่ง ด ้วยการให ้จ ัดทำสรุปข้อเท ็จจริง ข้อกฎหมาย 
และความเห ็นในการว ิน ิจฉ ัยคด ีเสนอต ่อองค ์คณะพ ิจารณาพ ิพากษา รวมทั้งม ีโอกาสช ี้แจงด ้วยวาจา 
แ ล ะอ ย ู่ร ่วม ใน ก ารพ ิจารณ าค ด ี ต ล อ ด จ น ม ีส ิท ธ ิอ ย ู่ร ่วม ใน ก ารป ระช ุม ป ร ึก ษ าเพ ื่อ พ ิพ าก ษ าค ด ี

108บ ร ร เจ ิด  ส ิง ค ะ เน ต ิ, “ ว ิธ ีพ ิจ าร ณ าข อ ง ศ าล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ท ย เป ร ีย บ เท ีย บ ก ับ ศ าล  
ร ัฐธ ร ร ม น ูญ แห ่งสหพ ันธ ์สาธารณรัฐเยอรม ัน.” วารสารธรรมศาสตร ์ป ีท ี่ 24 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม -  
ส ิงหาคม 2541) : 91

109เพีญศรี วงศ์เสรี, “หลักท ี่สำค ัญของกระบวนวิธ ีพ ิจารณาความในศาลปกครองเยอรม ัน,” 
หน้า 68-69.

110การจ ัดต ั้งศาลปกครองตามนโยบายของร ัฐบาล โดยคณะกรรมการพ ัฒนาระบบบริหาร 
ราชการแผ่นดิน (กพร.)
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ถ ึงแม ้จะไม ่ม ีส ิทธ ิออกเส ียงก ็ตาม111 ซ ึ่งเร ียกว่าระบบการพ ิจารณา 3 ฝ่าย (tripartite) อ ันจะทำให้ 
ได ้ค วาม ค ิดให ม ่ (fresh  th ink ing) เข ้าม าใน การดำเน ิน คด ี เพ ราะถ ้าห ากกำห น ดให ้ต ุลาการ 
ศาลปกครองท ี่เคยพ ิจารณาคดีต ั้งแต ่ช ั้นสอบสวนคดีมาทำความเห ็นในการพ ิจารณาช ั้นช ี้ขาดคดีน ี้อ ีก 
ก ็ม ักจะม ีแน วโน ้มท ี่ต ุลาการผ ู้น ี้น จะให ้ความเห ็น ใน ทางคด ีเห ม ือน เด ิมท ี่เคยให ้ไว ้ในช ั้น สอบสวน  
เป ็นเหตุให ้ส ิทธ ิของเอกชนผู้ฟ ้องคด ีอาจไม ่ได ้ร ับความคุ้มครอง

อ ีกท ั้ง  ก ารให ้ผ ู้แ ถ ล งค ด ีป ก ค ร อ งท ำค ว าม เห ็น ใน ก าร ว ิน ิจ ฉ ัย ช ี้ข าด ค ด ีนั้น 
เป ็น ม า ต ร ก า ร ค ว บ ค ุม ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง อ ง ค ์ค ณ ะ พ ิจ าร ณ า พ ิพ า ก ษ าท ี่อ าจ พ ิพ าก ษ า ไ ป โ ด ย  
ขาดความรอบคอบหรือใช ้อำนาจพ ิพากษาโดยบ ิดเบ ือน (abuse o f power) ได้ เพราะกำพิพากษา 
ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง จ ะ ต ้อ ง แ ส ด ง ใ ห ้ป ร าก ฎถ ึง ค ว าม เห ็น ข อ งผ ู้แ ถ ล ง ค ด ีป ก ค ร อ ง แ ล ะ ค ว าม เห็น 
ขององค ์คณะพ ิจารณาพ ิพากษาเปรียบเท ียบควบค ู่ก ันไปเสมอ องค์คณะพ ิจารณาพ ิพากษาจึงไม ่อาจ 
จะใช ้อำนาจพ ิพากษาไปในทางอ ื่นท ี่ม ิชอบได ้ ถ ้าไม ่สามารถหาเหต ุผลท ี่ด ีกว ่ามาห ักล ้างความ เห็น 
ข อ งผ ู้แ ถ ล ง ค ด ีป ก ค ร อ งแ ต ก ต ่างจ าก ค ำพ ิพ าก ษ าข อ งศ าล อ่ืนท ี่แ ส ด งอ อ ก ม าเพ ียงค ำฟ ้อ งแล ะ 
ค ว าม เห ็น ข อ งศ าล เท ่าน ั้น ห ารค วาม เห ็น ท างค ด ีข อ งผ ู้ใช ้อ ำน าจท างต ุล าก ารอ ื่น ใด ม าต รวจ ส อ บ  
และถ ่วงด ุลก ันไม่ ดังนั้น ห ากจะคาดหว ังให ้คำพ ิพากษาของศาลปกครองเป ็นท ี่ยอมร ับในวงการ 
ว ิช าก ารอ งค ์ค ณ ะพ ิจารณ าพ ิพ าก ษ าก ็จะต ้อ งแ ส ด งเห ต ุผ ล ท ี่ม ีน ั้าห น ัก ห ัก ล ้าง เห ต ุผ ล ข อ งผ ู้แ ถ ล ง 
คด ีปกครองได ้อย ่างเพ ียงพอ

'"โป รด ด ู พระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลปกครองฯ มาตรา 58 วรรคแรก วรรคสอง และ
วรรคสาม.
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