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๘๓๐ 

แห่งสหพันธรัฐรัสเซีย มาตรา ๔๙๒๙, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรกัมพูชา มาตรา ๓๘๓๐, 
รัฐธรรมนูญสหพันธ์แห่งสมาพันธรัฐสวิส มาตรา ๓๒ ข้อ ๑๓๑, รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐสังคม
นิยมเวียดนาม มาตรา ๗๒๓๒, รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปแลนด์ มาตรา ๔๒ ข้อ ๓๓๓, 
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลี มาตรา ๒๗๓๔ หรือรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี มาตรา 
๒๗ (๔)๓๕ 

                                                                                                                                 
 3. Every accused person has a right to a fair trial, which includes the right ­ 
 ... 
 h. to be presumed innocent, to remain silent, and not to testify during the proceedings 
 (Retrieved June 25, 2012 from http://www.info.gov.za/documents/constitution/1996/index.htm) 
๒๙ The Constitution of the Russian Federation 
 Article 49 
 1. Any person accused of committing a crime shall be considered innocent until his (her) guilt is proven in 
accordance with the procedure stipulated by federal law and is confirmed by a court sentence which has 
entered into legal force. 
 2. The accused shall not be obliged to prove his (her) innocence. 
 3. Irremovable doubts about the guilt of a person shall be interpreted in favour of the accused. 
 (Retrieved June 25,2012 from http://www.government.ru/eng/gov/base/54.html) 
๓๐ The Constitution of the Kingdom of Cambodia 
 Article 38 
 ...The accused shall be considered innocent until the court has judged finally on the case. 
 (Retrieved June 25, 2012 from http://cambodia.ohchr.org/klc_pages/KLC_files/section_001/section_01_01_ENG.pdf) 
๓๑ Federal Constitution of the Swiss Confederation 
 Art. 32 Criminal proceedings 
 1 Everyone is presumed innocent until they have been found guilty by a legally enforceable judgment. 
 (Retrieved June 25, 2012 from http://www.admin.ch/ch/e/rs/1/101.en.pdf) 
๓๒ Constitution of the Socialist Republic of Vietnam 
 Article 72  
 No one shall be regarded as guilty and be subjected to punishment before the sentence of the Court has 
acquired full legal effect. 
 (Retrieved June 25, 2012 from http://coombs.anu.edu.au/~vern/van_kien/constit.html) 
๓๓ The Constitution of the Republic of Poland 
 Article 42 
 … 
 3. Everyone shall be presumed innocent of a charge until his guilt is determined by the final judgment of 
a court. (Retrieved June 25, 2012 from http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm) 
๓๔ The Constitution of the Italian Republic 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๓๑ 

 ส าหรับสาธารณรัฐฝรั่งเศส หลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ได้เกิดขึ้นอย่างเด่นชัด
ภายหลังการปฏิวัติในปี ค.ศ. ๑๗๘๙ โดยหลักการดังกล่าวได้ถูกรับรองไว้ในค าประกาศว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ๑๗๘๙ (The Declaration of the Rights of Man and of the 
Citizen 1789, Déclaration des droits de l'homme et du citoyen 1789) ข้อ ๙ ว่า “บุคคลทุกคน
ย่อมได้รับข้อสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ จนกว่าจะมีค าวินิจฉัยตัดสินว่าเป็นผู้ต้องกระท าความผิด 
และหากหลีกเลี่ยงมิได้ที่จะต้องจับกุมบุคคล มาตรการเข้มงวดใดๆ ก็ตามท่ีมิได้มีความจ าเป็นแก่
การประกันความปลอดภัยในสภาพบุคคลของคนผู้นั้นแล้ว กฎหมายจักต้องยกเลิกเสียให้
สิ้นเชิง”๓๖ แต่มีข้อสังเกตว่ารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของประเทศฝรั่งเศสซึ่งลงวันที่ ๔ ตุลาคม 
๑๙๕๘ หรือท่ีเรียกว่า รัฐธรรมนูญฉบับสาธารณรัฐท่ี ๕ ไม่มีหมวดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ  
จึงน่าสนใจว่า สาธารณรัฐฝรั่งเศสรับรองหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ในฐานะสิทธิขั้น
พื้นฐานหรือไม่ ต่อประเด็นนี้อธิบายได้ว่า แม้ว่ารัฐธรรมนูญฝรั่งเศสจะมิได้รับรองสิทธิและ
เสรีภาพไว้เป็นหมวดใดหมวดหนึ่งโดยเฉพาะ แต่อารัมภบท (Preamble) ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส
ฉบับปัจจุบันได้ผนวกค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ๑๗๘๙ เป็นส่วนหนึ่ง
ของรัฐธรรมนูญ๓๗ นั่นย่อมหมายความว่าหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ท่ีปรากฏในข้อ ๙ 
ของประกาศฉบับดังกล่าวย่อมมีฐานะเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบัน
                                                                                                                                 
 Art. 27 
 Criminal responsibility is personal. 
 A defendant shall be considered not guilty until a final sentence has been passed. 
 Punishments may not be inhuman and shall aim at re-educating the convicted. 
 Death penalty is prohibited (1). 
 (Retrieved June 26, 2012 from http://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione_inglese.pdf) 
๓๕ The Constitution of the Republic of Korea 
 Article 27 
 (4) The accused shall be presumed innocent until a judgment of guilt has been pronounced 
 (Retrieved June 26, 2012 from http://www.ccourt.go.kr/home/att_file/download/Constitution_of_the_ 
Republic_of_Korea.pdf) 
๓๖ ส านวนแปลเป็นไทยนี้เป็นของ อาจารย์ ดร.ฐาปนันท์ นิพิฏฐกุล (สืบค้นเมื่อวันที่ ๓ กรกฎาคม ๒๕๕๕, จาก 
http://www.enlightened-jurists.com/directory/44/Declaration-universelle-des-droits-de-Homme-et-du-citoyen-
de-1789.html) 
๓๗ Constitution of October 4, 1958 

PREAMBLE 
 The French people solemnly proclaim their attachment to the Rights of Man and the principles of national 
sovereignty as defined by the Declaration of 1789, confirmed and complemented by the Preamble to the 
Constitution of 1946, and to the rights and duties as defined in the Charter for the Environment of 2004. 
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๘๓๒ 

นั่นเอง๓๘ ซึ่งมีฐานะเป็นกฎหมายบ้านเมือง (Positive Law) และศาลผูกพันต่อการใช้และการตีความ
ด้วย๓๙ 
 ในกรณีของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  หลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์  
(Unschuldsvermutung) ไม่ได้ถูกบัญญัติรับรองไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญหรือท่ีเรียกว่า 
“กฎหมายพื้นฐาน” (Grundgesetz) แต่แม้หลักดังกล่าวไม่ปรากฏในกฎหมายพื้นฐานก็ตาม ระบบ
กฎหมายเยอรมันถือว่าหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ เป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติรัฐ 
(Rechtsstaat) ซึ่งได้รับการสถาปนาให้เป็นคุณค่าสูงสุดท่ีส าคัญของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ตัวอย่าง
ท่ีเห็นได้ชัดก็คือการท่ีรัฐธรรมนูญเยอรมันบัญญัติรับรองหลักการว่าด้วย “นิติรัฐ” ไว้เป็นหลัก
กฎหมายส าคัญ อาทิ มาตรา ๒๐ อันเป็นเพียงมาตราหนึ่งในหลายมาตราของหลักนิติรัฐ๔๐ หลัก
สันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์จึงด ารงอยู่ภายในหลักนิติรัฐ อนึ่ง การท่ีระบบวิธีพิจารณาความ
เยอรมันรับรองหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ย่อมแสดงให้เห็นในตัวมันเองถึงหลักศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ (Emanation of Human Dignity) ด้วย๔๑ ผลของการยอมรับหลักสันนิษฐานนี้ 
ก็คือ ระบบกฎหมายเยอรมันให้ถือว่าบุคคลถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะมี  
ค าวินิจฉัยของศาลตัดสินว่ามีความผิดเช่นเดียวกันกับประเทศอื่นๆ ท่ีกล่าวมา 
 ส่วนสหรัฐอเมริกาไม่ปรากฏวา่หลกัสันนิษฐานความเปน็ผู้บริสุทธิไ์ด้รับการบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญท านองเดียวกันกับรัฐธรรมนูญหลายประเทศ อย่างไรก็ตาม ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา
รับรู้ถึงความมีอยู่ของหลักการดังกล่าวโดยยืนยันในค าวินิจฉัยของศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกา 
(Supreme Court of the United States) ตัวอย่างเช่น คดี Coffin v. United States156 U.S. 432 
(1895) ซึ่งอาจถือได้ว่าเป็นคดีแรกๆ ท่ีศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยแสดงให้เห็นถึงหลักการ
ดังกล่าว๔๒ 
 ผลของการรับรองให้หลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ไว้ในรัฐธรรมนูญย่อมท าให้
หลักการดังกล่าวเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานในกฎหมายสูงสุดของประเทศ และด้วยเหตุท่ีสิทธิขั้นพื้นฐาน 

                                                 
๓๘ นิติพร ตันวิไลย, “สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส,” วำรสำรกฎหมำยปกครอง, เล่มที่ ๒๔ ตอนที่ ๑, น.๘.  
๓๙ Roland Drago, “General Comparative View of the French Constitution,” Ohio State Law Journal, Vol. 21 
(1960), p.536. 
๔๐ Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis, (Oxford: Hart, 2011) pp. 35 – 36. 
๔๑ Otto Lagodny, “Human Dignity and Its Impact on German Substantive Criminal Law and Criminal 
Procedure,” Israel Law Review, Vol. 33, Issue 3 (Winter 1999), p. 590. 
๔๒ William F. Jr. Fox, “Presumption of Innocence as Constitutional Doctrine,” Catholic University Law 
Review 28 (1978-1979), pp. 253 – 254. 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๓๓ 

มีผลสมบูรณ์ (Valid) ในฐานะสิทธิท่ี “มาก่อน” (prior) และ “อยู่สูง” (superior) กว่ารัฐ๔๓ จึงส่งผล
ต่อไปว่า บรรดาการกระท าของรัฐท้ังหลายจะขัดหรือแย้งต่อหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์
มิได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งเป็นผลผลิตจากฝ่ายนิติบัญญัติมี
ลักษณะขัดหรือแย้งต่อหลกัสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ตามรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ดังกล่าวจึงขัดต่อคุณค่าในกฎหมายสูงสุด กลไกท่ีตามมาเมื่อมีปัญหาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้นคือการท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดให้มีองค์กรผู้มีอ านาจวินิจฉัยความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
 ดังท่ีได้แสดงให้เห็นว่าผลของการท่ีหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์อยู่ในฐานะสิทธิ
ขั้นพื้นฐานน าไปสู่การก่อให้เกิดฐานะความเป็นท่ีสูงสุด (Supremacy) ในระบบกฎหมาย และ
จ าเป็นที่ระบบกฎหมายจ าต้องก าหนดให้มีการวินิจฉัยความชอบด้วยหลักสันนิษฐานความเป็น 
ผู้บริสุทธิ์ (ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ) โดยองค์กรผู้มีอ านาจวินิจฉัย ตัวอย่างท่ีน่าสนใจ 
เช่น กรณีเคยมีคดีโต้แย้งความชอบต่อหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายขึ้นในสาธารณรัฐเกาหลี (ประเทศเกาหลีใต้) เนื่องจากมาตรา ๑๕ แห่งกฎหมายว่าด้วย
ทนายความ (Article 15 of the Lawyers Act) ให้อ านาจดุลพินิจแก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม
สั่งระงับใบอนุญาตประกอบวิชาชีพทนายความผู้ซึ่งถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดอาญา  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีได้วินิจฉัยลงวันท่ี ๙ พฤศจิกายน ค.ศ. ๑๙๙๐ ว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายดังกล่าวขัดต่อหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ในทางรัฐธรรมนูญ  (The 
Constitutional Presumption of Innocence) และไม่ว่าผู้ใดซึ่งเป็นทนายความท่ีตราบใดยังมิถูก
ตัดสินว่าได้กระท าความผิดย่อมไม่อาจถูกลิดรอนความสามารถในการหาเลี้ยงชีพไปในขณะ
ปฏิบัติวิชาชีพ๔๔ 
 ส าหรับสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ก็เคยมีตัวอย่างท่ีน่าสนใจเช่นกัน กล่าวคือ ศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐแอฟรกิาใต้เคยวินิจฉัยยืนยันหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ครั้งแรก
ในคดี State v. Zuma (1995)๔๕ แต่ท่ีน่าสนใจอย่างยิ่งคือเคยมีค าวินิจฉัยในประเด็นท านองเดียวกับ

                                                 
๔๓ Carl Schmitt, Constitutional Theory, translated and edited by Jeffrey Seitzer foreword by Ellen Kennedy 
(Durham: Duke University, 2008), p.202. 
๔๔ Judgment of Nov. 9, 1990, 90-Hǒnma-48 และดู James M. West, Dae-Kyu Yoon, American, “Constitutional 
Court of the Republic of Korea: Transforming the Jurisprudence of the Vortex,” Journal of Comparative 
Law, Vol.40 (1992), p.112. 
๔๕ Ziyard Motala, Cyril Ramaphosa, Constitutional Law, (Cape Town: Oxford University Press South Africa, 
2002), p.334. 
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๘๓๔ 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๒/๒๕๕๕ นั่นคือ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐแอฟริกาใต้
ในคดี State v. Coetzee (1997) ซึ่งตัดสินว่ามาตรา ๓๓๒(๕) แห่งรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาความอาญา 
(the Criminal Procedure Act 1917) ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีท่ีการกระท าความผิดได้เกิดขึ้น ไม่ว่า
โดยกระท าการหรือเพราะงดเว้นหน้าที่กระท าการของนิติบุคคล ... ให้ถือว่าผู้แทนนิติบุคคลมี
ความผิดเช่นเดียวกันกับความผิดนั้นด้วย เว้นแต่ตนจะพิสูจน์ว่าไม่มีส่วนเก่ียวข้องในการกระท า
ความผิดนั้นและตนไม่สามารถป้องกันการกระท านั้นได้...”๔๖ (“When an offence has been 
committed, whether by the performance of any act or by the failure to perform any act, for 
which any corporate body is or was liable to prosecution, any person who was, at the time 
of the commission of the offence, a director or servant of the corporate body shall be 
deemed to be guilty of the said offence, unless it is proved that he did not take part in the 
commission of the offence and that he could not have prevented it, and shall be liable to 
prosecution therefor, either jointly with the corporate body or apart therefrom, and shall on 
conviction be personally liable to punishment therefor.) นั้น ขัดต่อสิทธิในอันท่ีจะได้รับการ
สันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ซึ่งได้ประกันไว้ในรัฐธรรมนูญปี ค.ศ. ๑๙๙๓ (หรือเป็นท่ีรู้จักในฐานะ
รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว (Interim Constitution)๔๗ ของประเทศแอฟริกาใต้) มาตรา ๒๕(๓)(c)๔๘ 
ดังนั้นบทบัญญัติมาตรา ๓๓๒(๕) แห่งรัฐบัญญัตวิิธีพิจารณาความอาญาจึงเป็นอันต้องถูกประกาศ
ว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (The provision therefore falls to be declared unconstitutional)๔๙ 

                                                                                                                                 
 Also see S v Zuma and Others (CCT5/94) [1995] ZACC 1; 1995 (2) SA 642; 1995 (4) BCLR 401 (SA); 
1995 (1) SACR 568; [1996] 2 CHRLD 244 (5 April 1995) 
๔๖ โปรดดู ณรงค์เดช สรุโฆษิต, หมายเหตุท้ายคดีรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๑๒/๒๕๕๕ เรื่อง พระราชบัญญัติ
ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (สืบค้นเมื่อวันที่ ๒๕ เมษายน ๒๕๕๕, 
จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?ID=1713) และ SujitChoudhry, “Globalization in Search of 
Justification: Toward a Theory of Comparative Constitutional Interpretation,” Indiana Law Journal , Vol. 74, 
Issue 3 (Summer 1999), pp. 846 – 850. 
๔๗ Hoyt Webb, “The Constitutional Court of South Africa: Rights Interpretation and Comparative Constitutional 
Law,” University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law, Vol. 1, Issue 2 (Fall 1998), p. 205.  
๔๘ Constitution of the Republic of South Africa 1993 
 Section 25 Detained, arrested and accused persons 
 3) Every accused person shall have the right to a fair trial, which shall include the right- … 
 (c) to be presumed innocent and to remain silent during plea proceedings or trial and not to testify during 
trial; … 
 (Retrieved July 5,2012 from http://www.info.gov.za/documents/constitution/93cons.htm#SECTION25 
๔๙ S v Coetzee and Others (CCT50/95) [1997] ZACC 2; 1997 (4) BCLR 437; 1997 (3) SA 527 (6 March 1997) 

http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?ID=1713


๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๓๕ 

 อนึ่ง หลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ซึ่งปรากฏเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยถือก าเนิดขึ้นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๔๙๒ ใน 
“หมวด ๓ สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย” มาตรา ๓๐๕๐ และท่ีน่าสังเกตคือ เมื่อมีการประกาศใช้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๔๙๒ ได้ไม่นาน ได้มีการน าข้อพิพาทให้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในขณะนั้นวินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ 
มาตรา ๖ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา ๓๐ วรรคหนึ่ง หรือไม่ ด้วยเหตุว่า 
พระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ มาตรา ๖ บัญญัติว่า “ผู้ใดอยู่ในวงการเล่นอันขัด
ต่อบทแห่งพระราชบัญญัตินี้ หรือขัดต่อข้อความในกฎกระทรวง หรือใบอนุญาตซึ่งออกตาม
พระราชบัญญัตินี้ ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้นั้นเล่นด้วย เว้นแต่ผู้ซึ่งเพียงแต่ดูการเล่นในงาน 
รื่นเริงสาธารณะ หรือในงานนักขัตฤกษ์ หรือในท่ีสาธารณสถาน” โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยไว้ในค าวินิจฉัยท่ี ต.๒/๒๔๙๔ ลงวันท่ี ๔ มกราคม พุทธศักราช ๒๔๙๔ ว่า “ความใน
มาตรา ๓๐ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย โดยเฉพาะท่ีเก่ียวกับปัญหาในเรื่องนี้  
มีความหมายเพียงว่า ในคดีอาญาต้องถือว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยท้ังปวงไม่มีความผิด จนกว่าโจทก์
จะมีพยานหลักฐานมาหักล้างได้ ฉะนั้นกฎหมายใดท่ีบัญญัติว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยมีความผิดเสีย
แต่เบื้องต้นทีเดียว บทกฎหมายนั้นย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรานี้  และจะใช้บังคับมิได้  
แต่พระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ มาตรา ๖ หาได้มีความบัญญัติไว้เช่นนั้นไม่ 
กล่าวคือคงต้องสันนิษฐานอยู่ว่า ผู้ต้องหาหรือจ าเลยยังไม่มีความผิด จนกว่าโจทก์จะน าสืบได้ว่า
จ าเลยได้เข้าไปอยู่ในวงเล่นการพนัน จึงเป็นอันฟังได้ว่า ในกรณีเช่นนี้มิได้มีการสันนิษฐานใดๆ 
ในเบื้องแรกก่อนท่ีโจทก์น าพยานมาสืบ อันจะท าให้ขัดกับความในมาตรา ๓๐ แห่งรัฐธรรมนูญ  
ท่ีกฎหมายสันนิษฐานก็เป็นการสันนิษฐานภายหลังจากท่ีโจทก์ได้น าพยานหลักฐานมาสืบแล้ว 

                                                                                                                                 
 … [44] In the result, I consider that the first question posed in paragraph 30 must be answered in the 
affirmative. The onus provision in section 332(5) offends against the right to be presumed innocent as 
contained in section 25(3)(c) of the Constitution. The provision therefore falls to be declared unconstitutional 
unless it is saved by the provisions of section 33(1) of the Constitution. 
๕๐ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๔๙๒) มาตรา ๓๐ บัญญัติว่า 
 “ในคดีอาญา ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด 
 ก่อนที่จะมีค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท า
ความผิดมิได้ 
 ค าขอประกันผู้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญาจะต้องได้รับการพิจารณา และจะเรียกหลักประกันจนเกินควรแก่กรณี
มิได้ การไม่ให้ประกันต้องอาศัยเหตุตามหลักเกณฑ์ที่บัญญัติไว้โดยฉะเพาะในกฎหมาย และจะต้องแจ้งเหตุที่ไม่ให้
ประกันแก่ผู้ต้องหาหรือจ าเลยทราบ 
 บุคคลผู้ถูกคุมขังหรือถูกจ าคุก ย่อมมีสิทธิท่ีจะได้รับการเยี่ยมตามสมควร” 



 วารสารนิติศาสตร ์

 

๘๓๖ 

การสันนิษฐานเช่นนี้ ไม่เป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา ๓๐ แต่อย่างใดเลย”๕๑ ซึ่งผลสุดท้าย 
ก็คือ ตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ มาตรา ๖ ไม่ขัด
ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๔๙๒ มาตรา ๓๐ แต่ประการใด๕๒ 
 ต่อมาภายหลังเมื่อมีการประกาศใช้บังคับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช ๒๕๔๐ ซึ่งบัญญัติรับรองหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ไว้ในมาตรา ๓๓๕๓ ก็มี
คดีขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายอีก  
๓ คดี๕๔ ได้แก่ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๑/๒๕๔๔ (คดีพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ 
พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรคสอง), ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๒๗/๒๕๔๖ (คดีพระราชบัญญัติ
มาตรการในการปราบปรามผู้กระท าความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๒๒ และ
มาตรา ๒๙) และเมื่อมีการประกาศใช้บังคับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
๒๕๕๐ หลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ยังคงถูกรับรองให้เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ 
                                                 
๕๑ ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ ๙ เล่ม ๖๘ ลงวันที่ ๓๐ มกราคม ๒๔๙๔ หน้า ๔๔๙ – ๔๕๐ 
๕๒ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ลงชื่อดังนี้ ลัดพลีธรรมประคัลภ์, ศรีธรรมาธิเบศ, พระยาอรรถการีย์นิพนธ์, ศรีวิสารวาจา, 
พระยาอัชราชทรงศิริ, มนูย์เวทวิมลนาท, อรรถปรีชาชนูปการ, ราชธรรมนิเทศ, ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช 
๕๓ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๔๐) มาตรา ๓๐ บัญญัติว่า 
 “ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิดก่อนมีค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใด
ได้กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้” 
๕๔ อนึ่ง ในสมัยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ ในขณะที่ศาลปกครองยังไม่ได้เปิดท าการ ศาลฎีกา
ได้วินิจฉัยคดีเกี่ยวกับลักษณะต้องห้ามของกรรมการสุขาภิบาลบางน้ าเปรี้ยวไว้อย่างน่าสนใจ โดยเฉพาะทัศนะของ
ศาลฎีกาต่อการตีความเพื่อรักษาสิทธิขั้นพื้นฐานของหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ นั่นคือ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
๑๔๙๗/๒๕๔๓ ซึ่งตัดสินว่า “คดีมีปัญหาต้องวินิจฉัยชั้นฎีกาว่า ผู้คัดค้านพ้นจากต าแหน่งกรรมการสุขาภิบาลบางน้ า
เปรี้ยวหรือไม่ พิเคราะห์แล้ว พระราชบัญญัติสุขาภิบาล พ.ศ. ๒๕๔๙ มาตรา ๑๐ ที่แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
สุขาภิบาล (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๒๘ บัญญัติว่า “กรรมการสุขาภิบาลตามความในมาตรา ๗(๔) พ้นจากต าแหน่ง (๔) 
เมื่อขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามส าหรับผู้สมัครรับเลือกตั้งตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาเทศบาล” ซึ่งคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามดังกล่าว พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล 
พ.ศ. ๒๔๘๒ มาตรา ๒๑(๙) ที่แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล (ฉบับที่ ๘) พ.ศ. 
๒๕๒๓ บัญญัติถึงการเป็นบุคคลต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิสมัครรับเลือกตั้งว่า “ต้องค าพิพากษาหรือค าสั่งที่ชอบด้วย
กฎหมายให้จ าคุก และถูกคุมขังอยู่โดยหมายของศาลหรือโดยค าสั่งนั้น” เห็นว่า มาตรา ๒๑(๙) แห่งพระราชบัญญัติ
การเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พ.ศ. ๒๔๘๒ เป็นบทบัญญัติที่ตัดสิทธิของบุคคล จึงต้องตีความในทางรักษาสิทธิของ
ผู้ต้องถูกตัดสิทธิ โดยค านึงถึงบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ มาตรา ๓๓ 
วรรคสอง ที่บัญญัติว่า “ก่อนมีค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือน
เป็นผู้กระท าความผิดมิได้” ดังนั้น บุคคลที่ต้องค าพิพากษาหรือค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายให้จ าคุกและถูกคุมขังอยู่โดย
หมายของศาลหรือโดยค าสั่งนั้น ย่อมหมายถึงบุคคลที่ต้องค าพิพากษาหรือค าสั่งที่ถึงที่สุดให้จ าคุกและถูกคุมขังอยู่โดย
หมายจ าคุกเมื่อคดีถึงที่สุดแล้ว เมื่อค าพิพากษาที่ให้จ าคุกผู้คัดค้านของศาลชั้นต้นยังไม่ถึงที่สุด ผู้คัดค้านจึงยังไม่พ้น
จากต าแหน่งกรรมการสุขาภิบาลบางน้ าเปรี้ยวตามพระราชบัญญัติสุขาภิบาล พ.ศ. ๒๔๙๕ มาตรา ๑๐(๔)” 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๓๗ 

ดังปรากฏในมาตรา ๓๙ วรรคสองของรัฐธรรมนูญฉบับนี้๕๕ อีกท้ัง ศาลรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังเคยมีค าวินิจฉัยท่ีเก่ียวกับหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ก่อนค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๒/๒๕๕๕ เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๒/๒๕๕๕ จึงมิใช่ 
ค าวินิจฉัยแรกของศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับหลักสันนิษฐานความเป็นบริสุทธิ์ กล่าวคือ ในสมัย
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค าวินิจฉัยเก่ียวกับหลักสันนิษฐานความเป็น 
ผู้บริสุทธิ์ กล่าวเฉพาะกรณีวินิจฉัยในถ้อยความท่ีบัญญัติตามรัฐธรรมนูญท่ีว่า “ในคดีอาญาต้อง
สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด” ท่ีตัดสินก่อนหน้าค าวินิจฉัยคดีท่ี  
๑๒/๒๕๕๕ นี้อยู่ ๒ ฉบับ ได้แก่ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑/๒๕๕๑ (คดีพระราชบัญญัติมาตรการ
ในการปราบปรามผู้กระท าความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๓๐ วรรคสองและ
วรรคสี่) และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๓/๒๕๕๒ (คดีพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 
๒๕๒๒ มาตรา ๔๐(๒) และมาตรา ๔๒)๕๖ แต่หากถือว่ากรณีวินิจฉัยในถ้อยความท่ีบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญท่ีว่า “ก่อนมีค าพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อ
บุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้” เป็นส่วนหนึ่งหรือแตกหน่อออกมาจากถ้อยความที่
บัญญัติท่ีว่า “ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด” จึงถือว่า
เป็นเรื่องหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์เช่นกัน ก็จะถือว่ากรณีเคยมีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
อยู่ ๓ ฉบับ โดยอีกฉบับนั้นคือ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๘/๒๕๕๓ (คดีพระราชบัญญัติสภา
                                                 
๕๕ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช ๒๕๕๐) มาตรา ๓๙ วรรคสอง บัญญัติว่า  
 “บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและ
ก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่ก าหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระท าความผิด
มิได้ 
 ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด 
 ก่อนมีค าพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท า
ความผิดมิได้” 
๕๖ สองคดีนี้ เป็นปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญในขณะที่เกิดประเด็นคือรัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐
รับประเด็นดังกล่าวไว้พิจารณา แต่ต่อมาเกิดการรัฐประหารในวันที่ ๑๙ กันยายน พ.ศ. ๒๕๔๙ ท าให้คดีนี้ซึ่งอยู่ใน
ระหว่างการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญก่อนเหตุการณ์รัฐประหารโอนมาอยู่ในอ านาจและความรับผิดชอบของคณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช ๒๕๔๙ มาตรา ๓๕ วรรคสี่ 
แต่คดีนี้ยังไม่ได้ถูกวินิจฉัยในช่วงรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว หากแต่ได้วินิจฉัยภายหลังรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยฉบับปัจจุบันประกาศใช้แล้ว โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวซึ่งท าหน้าที่เป็นศาล
รัฐธรรมนูญตามบทเฉพาะกาล มาตรา ๓๐๐ วรรคหนึ่ง วรรคสาม และวรรคสี่ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ฉบับปัจจุบัน อย่างไรก็ดี ข้อสังเกตมีอยู่ว่า แม้จะวินิจฉัยโดยศาลรัฐธรรมนูญ (ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังท าหน้าที่อยู่) 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยก็ตาม แต่หลักสันนิษฐานความเป็นบริสุทธิ์ที่เป็นมาตรหรือเกณฑ์แห่งการ
วินิจฉัยคือมาตรา ๓๓ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ 
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ต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล พ.ศ. ๒๕๓๗ มาตรา ๔๗ ตรี วรรคหนึ่ง (๗) ประกอบมาตรา 
๔๗ ทวิ (๒))” 
 กรณีมีข้อน่าสนใจและน่าตั้งข้อสังเกตเก่ียวกับการตีความหลักสันนิษฐานดังกล่าวโดย
องค์กรผู้ใช้อ านาจตุลาการอย่างคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะใน 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๒/๒๕๕๕ ศาลรัฐธรรมนูญได้ตีความเชิงอรรถาธิบายในค าวินิจฉัย
นั้น อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนตัดความในส่วนปรากฏเพื่อตั้งประเด็นให้พิจารณา ซึ่งเนื้อความมีอยู่ว่า 
“...เห็นว่าพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๕๔ มาตรา ๕๔ เป็นข้อสันนิษฐาน
ตามกฎหมายท่ีมีผลเป็นการสันนิษฐานความผิดของจ าเลย โดยโจทก์ไม่จ าต้องพิสูจน์ให้เห็นถึง
การกระท าหรือเจตนาอย่างใดอย่างหนึ่งของจ าเลยก่อน ....มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงท่ีเป็น
องค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลังจากท่ีโจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง 
ท่ีเก่ียวข้องกับความผิดท่ีจ าเลยถูกกล่าวหา” 
 ข้อท่ีชวนให้ขบคิดคืออะไรท่ีหมายถึง “กรณีมิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงท่ีเป็น
องค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลังจากท่ีโจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง 
ท่ีเก่ียวข้องกับความผิดท่ีจ าเลยถูกกล่าวหา” เพราะกรณีท่ีว่านี้เป็นคนละกรณีกับการสันนิษฐาน
ตามพระราชบัญญัติขายตรงท่ีบัญญัติให้โจทก์ไม่มีภาระพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท าหรือเจตนา
ของจ าเลยก่อน (ตามท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไว้ก่อนหน้ากรณีท่ีตั้งเป็นข้อสังเกตนี้) ซึ่งเท่ากับ
การให้ตรรกะของศาลรัฐธรรมนูญส าหรับกรณีเช่นว่านี้ยังผลให้กรณีเช่นว่านี้ไม่ถือว่าขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา ๓๙ วรรคสอง ความน่าสนใจต่อการสะกดรอย 
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนดังกล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญต้องการสื่ออะไรในค าวินิจฉัย
ส่วนดังกล่าว 
 เมื่อได้พิเคราะห์ค าวินิจฉัยส่วนนี้แล้ว เห็นว่า การกล่าวถึง “กรณีมิใช่การสันนิษฐาน
ข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลังจากท่ีโจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท า
อย่างใดอย่างหนึ่งท่ีเก่ียวข้องกับความผิดที่จ าเลยถูกกล่าวหา” นั้น มิใช่การกล่าวแต่เพียงลอยๆ 
แต่เป็นการกล่าวท่ีส่งผลเป็นการวินิจฉัยประเด็นตรงกันข้ามกับกรณีการสันนิษฐานตามมาตรา ๕๔ 
แห่งพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ ไปเสียทีเดียว การกล่าวในกรณี 
เช่นว่านั้นของศาลรัฐธรรมนูญในคดีท่ีมีมาตรา ๓๙ วรรคสองซึ่งรับรองหลักสันนิษฐานความเป็น 
ผู้บริสุทธิ์ในคดีอาญาเป็นมาตรหรือเกณฑ์แห่งการชี้ขาดคดี ย่อมเท่ากับว่ากรณีเช่นว่านั้น (ซึ่ง 
ไม่เหมือนกับกรณีมาตรา ๔๕ แห่งพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕) ย่อม
ไม่มีผลเป็นการขัดหรือแย้งต่อมาตรา ๓๙ วรรคสองของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(เช่นเดียวกับกรณีมาตรา ๔๕ แห่งพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕)  
จึงเห็นว่าค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแสดงให้เห็นการตีความแบบตรงข้าม (argumentum  
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e contrario) อยู่ในส่วนนั้นด้วย กล่าวโดยสรุป บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดท่ีเป็น “การสันนิษฐาน
ข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลังจากท่ีโจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท า
อย่างใดอย่างหนึ่งท่ีเก่ียวข้องกับความผิดท่ีจ าเลยถูกกล่าวหา” ย่อมไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย มาตรา ๓๙ วรรคสองไปโดยปริยาย ทั้งนี้ตามท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้กล่าวเป็น
ประเด็นไว้ 
 ประเด็นมีอยู่ว่า เหตุใดศาลถึงสื่อสารผ่านค าวินิจฉัยว่ายังมีกรณี  “การสันนิษฐาน
ข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลังจากท่ีโจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท า
อย่างใดอย่างหนึ่งท่ีเก่ียวข้องกับความผิดท่ีจ าเลยถูกกล่าวหา” ต่อประเด็นนี้ก็เพราะการเกิดขึ้น
ของค าวินิจฉัยท่ี ต. ๒/๒๔๙๔ ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในประเด็นเก่ียวกับพระราชบัญญัติ
การพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ มาตรา ๖ เนื่องจากค าวินิจฉัยนั้นตัดสินว่า “กฎหมายใดท่ีบัญญัติว่า
ผู้ต้องหาหรือจ าเลยมีความผิดเสียแต่เบื้องต้นทีเดียว บทกฎหมายนั้นย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญ
มาตรานี้ และจะใช้บังคับมิได้ แต่พระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ มาตรา ๖ หาได้มี
ความบัญญัติไว้เช่นนั้นไม่ กล่าวคือคงต้องสันนิษฐานอยู่ว่า ผู้ต้องหาหรือจ าเลยยังไม่มีความผิด 
จนกว่าโจทก์จะน าสืบได้ว่าจ าเลยได้เข้าไปอยู่ในวงเล่นการพนัน จึงเป็นอันฟังได้ว่า ในกรณีเช่นนี้
มิได้มีการสันนิษฐานใดๆ ในเบื้องแรกก่อนท่ีโจทก์น าพยานมาสืบ อันจะท าให้ขัดกับความใน
มาตรา ๓๐ แห่งรัฐธรรมนูญ ท่ีกฎหมายสันนิษฐานก็เป็นการสันนิษฐานภายหลังจากท่ีโจทก์ได้น า
พยานหลักฐานมาสืบแล้ว การสันนิษฐานเช่นนี้ ไม่เป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา ๓๐ แต่อย่างใด
เลย” กล่าวอย่างกระชับก็คือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทกฎหมายท่ีก าหนดบท
สันนิษฐานซึ่งให้โจทก์สืบก่อน แล้วเมื่อโจทก์สืบแล้วให้สันนิษฐานไปว่าจ าเลยกระท าความผิด  
ไม่ขัดต่อหลักสันนิษฐานความผิดในคดีอาญาท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ และเมื่อเราเทียบกับ 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๒/๒๕๕๕ นี้ ก็จะเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทกฎหมายขัด
รัฐธรรมนูญ เพราะโจทก์ไม่ต้องสืบการกระท าความผิดของจ าเลยก่อนแต่อย่างใดเลย 
 เพราะฉะนั้นความแตกต่างระหว่างค าวินิจฉัยท่ี ต. ๒/๒๔๙๔ กับค าวินิจฉัยท่ี  
๑๒/๒๕๕๕ จึงอยู่ ท่ีประเภทการผลักภาระการพิสูจน์ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีเป็นข้อ
สันนิษฐาน กล่าวคือ บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีเป็นข้อสันนิษฐานซึ่งผลักภาระการพิสูจน์ให้กับ
โจทก์ก่อนย่อมไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ อย่างกรณีพระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ 
มาตรา ๖ นั้น โจทก์ต้องสืบข้อเท็จจริงเสียก่อนว่าจ าเลย “อยู่ในวงการเล่น” ถึงจะท าให้ผลด าเนินสู่
ข้อสันนิษฐานว่า “ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้นั้นเล่นด้วย”๕๗ ซึ่งถ้าจ าเลยไม่ต่อสู้หักล้างข้อ
                                                 
๕๗ พระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ มาตรา ๖ ผู้ใดอยู่ในวงการเล่นอันขัดต่อบทแห่งพระราชบัญญัตินี้ 
หรือขัดต่อข้อความในกฎกระทรวง หรือใบอนุญาตซึ่งออกตามพระราชบัญญัตินี้ ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้นั้นเล่นด้วย 
เว้นแต่ผู้ซึ่งเพียงแต่ดูการเล่นในงานรื่นเริงสาธารณะ หรือในงานนักขัตฤกษ์ หรือในที่สาธารณสถาน 



 วารสารนิติศาสตร ์

 

๘๔๐ 

สันนิษฐานตามท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย๕๘ จ าเลยย่อมมีความรับผิดทางอาญา๕๙ แต่ในขณะท่ี
มาตรา ๕๔ แห่งพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ ไม่ก าหนดให้โจทก์
พิสูจน์การกระท าใดของจ าเลยก่อนเลย แต่ภาระการพิสูจน์ตกอยู่ท่ีจ าเลยเป็นฝ่ายแรกส าหรับการ
พิสูจน์ว่าตนไม่มีส่วนเก่ียวข้องกับการกระท าความผิดของนิติบุคคล๖๐ เพราะฉะนั้น ความ
แตกต่างระหว่างภาระการพิสูจน์ต่อข้อเท็จจริง “ก่อน” หรือ “หลัง” ระหว่างโจทก์กับจ าเลยจึงมี
นัยส าคัญอย่างยิ่งต่อการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
ด้วยเหตุนี้ การท่ีศาลรัฐธรรมนูญกล่าวถึง “กรณี “มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบ
ความผิดเพียงบางข้อหลังจากท่ีโจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งท่ีเก่ียวข้อง
กับความผิดท่ีจ าเลยถูกกล่าวหา”” ก็คือการท่ีศาลรัฐธรรมนูญพยายามสื่อสารไปยังสาธารณะว่า 
กรณีเช่นว่านี้เป็นอีกกรณีหนึ่งท่ี “คล้าย” การสันนิษฐานในคดีพระราชบัญญัติขายตรงและตลาด
แบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ ท่ีว่าคล้ายนั้นก็คือกรณีเช่นว่านี้เป็นเรื่องสันนิษฐานทางกฎหมายเช่นกัน 
แต่ความ “ต่าง” คือภาระของโจทก์ในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงเก่ียวกับการกระท าของจ าเลยว่าใครก่อน
ใครหลังซึ่งในทัศนะของผู้เขียนเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญยังสื่อโดยปริยายด้วยว่า กรณีเช่นว่านี้ 
ต่างจากกรณีพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ ดังนั้นจึงไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ

                                                 
๕๘ มีอยู่ ๓ กรณี ได้แก่ “...ผู้ซึ่งเพียงแต่ดูการเล่นในงานรื่นเริงสาธารณะ หรือในงานนักขัตฤกษ์ หรือในที่สาธารณสถาน” 
๕๙ พระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ มาตรา ๑๒ แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการพนัน (ฉบับที่ ๗) 
พ.ศ. ๒๕๐๔ ซึ่งบัญญัติว่า  
 “ผู้ใดจัดให้มีการเล่น หรือท าอุบายล่อ ช่วยประกาศโฆษณาหรือชักชวนโดยทางตรงหรอืทางอ้อมให้ผูอ้ื่นเข้าเล่นหรอื
เข้าพนันในการเล่นซึ่งมิได้รับอนุญาตจากเจ้าพนักงานหรือรับอนุญาตแล้วแต่เล่นพลิกแพลง หรือผู้ใดเข้าเล่นหรือเข้า
พนันในการเล่นอันขัดต่อบทแห่งพระราชบัญญัตินี้ หรือกฎกระทรวง หรือข้อความในใบอนุญาต ผู้นั้นมีความผิด
ต่อไปนี้ 
 (๑) ถ้าเป็นความผิดในการเล่นตามบัญชี ก. หมายเลข ๑ ถึงหมายเลข ๑๖ หรือ การเล่นตามบัญชี ข. หมายเลข ๑๖ 
เฉพาะสลากกินรวบ หรือการเล่นซึ่งมีลักษณะคล้ายกันนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ ๓ เดือนขึ้นไปจนถึง ๓ ปี และ
ปรับตั้งแต่ ๕๐๐ บาท ขึ้นไปจนถึง ๕,๐๐๐ บาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง เว้นแต่ผู้เข้าเล่นหรือเข้าพนันที่เรียกว่าลูกค้า ให้
จ าคุกไม่เกิน ๓ ปี หรือปรับไม่เกิน ๕,๐๐๐ บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 (๒) ถ้าเป็นความผิดในการเล่นอื่นใดตามพระราชบัญญัตินี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน ๒ ปี หรือปรับไม่เกิน 
๒,๐๐๐ บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ เว้นแต่ความผิดตามมาตรา ๔ ทวิ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน ๑ ปี หรือปรับไม่เกิน 
๑,๐๐๐ บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
๖๐ ถ้าจะตั้งค าถามว่า กรณีมาตรา ๕๔ แห่งพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ ก าหนดให้โจทก์มี
ภาระการพิสูจน์ก่อนจ าเลยอย่างใดหรือไม่ ค าตอบคือในทางความเป็นจริง โจทก์มีภาระการพิสูจน์ก่อนจ าเลย แต่ภาระ
การพิสูจน์ก่อนจ าเลยของโจทก์นั้น มิใช่การพิสูจน์ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าของจ าเลย แต่โจทก์มีภาระการพิสูจน์
ก่อนว่า จ าเลยเป็นกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลหรือไม่  
ซึ่งนั่นย่อมแสดงว่า หลักกฎหมายบัญญัติให้ความส าคัญการพิสูจน์สถานะของจ าเลย ไม่ใช่การกระท าของจ าเลย 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๔๑ 

เรื่องหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ในคดีอาญา และไม่ขัดต่อค าวินิจฉัย ต. ๒/๒๔๙๔ เนื่องจาก
สาระส าคัญแตกต่างกันดังท่ีได้กล่าวมา 
 ข้อท่ีจะช่วยยืนยันว่าบทบัญญัติลักษณะท านองเดียวกันกับมาตรา ๔๕ แห่ง
พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ มีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญท่ีประกันหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ในคดีอาญา และบทบัญญัติลักษณะ
ท านองเดียวกันกับมาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช ๒๔๗๘ ไม่มีปัญหาว่า 
ขัดต่อหลักดังกล่าวดังท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยแล้วนั้น สามารถส ารวจได้จาก
ค าอธิบายกฎหมายลักษณะพยานบางเล่มในประเทศไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ค าอธิบายกฎหมาย
ลักษณะพยานหลักฐานโดยศาสตราจารย์พิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล ซึ่งได้เรียบเรียงและแสดง
ทัศนะไว้ก่อนท่ีท่านจะได้รับพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ตามค าแนะน าของวุฒิสภา๖๑ 
 ค าอธิบายดังกล่าวได้ยกประเด็นบทสันนิษฐานท่ีเป็นโทษแก่จ าเลยในคดีอาญาว่า 
ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรอืไม่ ค าอธิบายดังกล่าวยืนยันดว้ยว่าบทสนันิษฐานในพระราชบัญญัติการพนัน 
พุทธศักราช ๒๔๗๘ มาตรา ๖ ไม่ขัดต่อหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ในรัฐธรรมนูญ๖๒ และ
ยังกล่าวด้วยว่า “ถ้ามีการโต้แย้งเรื่องนี้อีกครั้งหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญก็จะต้องวินิจฉัยอีกแต่ก็คาดว่า
ศาลรัฐธรรมนูญน่าจะวินิจฉัยไปแนวทางเดียวกันว่า ข้อสันนิษฐานในกฎหมายการพนันนี้ไม่ได้
สันนิษฐานความผิดของจ าเลยเสียทีเดียว จึงไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ”๖๓ และท่ียิ่งกว่านั้นยังกล่าวถึง
ประเด็นบทสันนิษฐานในกรณีท่ีนิติบุคคลกระท าความผิดแล้วให้ผู้แทนนิติบุคคลหรือผู้จัดการ 
รับผิดด้วยเว้นแต่จะพิสูจน์ว่าตนมิได้มีส่วนรู้เห็นเป็นใจในการกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น 
โดยประเด็นนี้ ศาสตราจารย์พิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล แสดงทัศนะไว้แล้วว่า บทสันนิษฐานอย่างนี้
เป็นบทสันนิษฐานให้บุคคลพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตนเองให้พ้นผิด จึงเห็นว่าน่าจะขัดรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย๖๔ 
 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๒/๒๕๕๕ ได้ตัดสินคดีเก่ียวกับ
หลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ไว้อย่างน่าสนใจมาก แต่บทสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมาย
ไทยท่ีมีอยู่เป็นจ านวนมากยังมีปัญหาในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญอยู่อีก ๒ ประเด็น 

                                                 
๖๑ ประกาศแต่งตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ประกาศ ณ วันที่ ๒๘ พฤษภาคม พุทธศักราช 
๒๕๕๑ ในราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๒๕ ตอนพิเศษ ๑๐๘ ง ลงวันที่ ๒๗ มิถุนายน ๒๕๕๑ 
๖๒ จรัญ ภักดีธนากุล, ค ำอธิบำยกฎหมำยลักษณะพยำนหลักฐำน, พิมพ์ครั้งที่ ๒ (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจ ากัด
จิรรัชการพิมพ์, ๒๕๔๙), น.๑๙๓. 
๖๓ เพิ่งอ้าง, น.๑๙๓. 
๖๔ เพิ่งอ้าง, น.๑๙๓ – ๑๙๔. 
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๘๔๒ 

 ประเด็นท่ีหนึ่งคือ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๒/๒๕๕๕ กล่าวถึงกรณีการ
สันนิษฐานข้อเท็จจริงในคดีอาญาท่ีโจทก์มีภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงบางประการก่อนถึงจะท าให้
จ าเลยมีความรับผิดทางอาญา (หรือการสันนิษฐานท านองเดียวกับกฎหมายการพนันนั่นเอง) 
กรณีเช่นว่านี้ ศาลรัฐธรรมนูญเผยให้เห็นว่าเมื่อโจทก์ยังมีภาระการพิสูจน์ก่อนจ าเลยดังนั้นการ
สันนิษฐานท านองนี้จึงไม่ขัดต่อหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ในคดีอาญา แต่ปัญหาคือหาก
การสันนิษฐานดังกล่าวแม้จะเปิดทางให้โจทก์มีภาระการพิสูจน์การกระท าของจ าเลยก่อน (ซึ่งไม่
ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา ๓๙ วรรคสอง) แต่การกระท าดังกล่าวกับผลท่ี
ได้รับการสันนิษฐานการกระท านั้นไม่สมเหตุสมผล (Irrationality) หรือแสดงให้เห็นว่าข้อเท็จจริง
พื้นฐานในการสันนิษฐาน (Basic Fact) กับข้อเท็จจริงท่ีได้รับการสันนิษฐาน (Presumed Fact) 
ปราศจากจุดเกาะเก่ียวเชื่อมโยงอย่างมีเหตุผล (Rational Connection)๖๕ ตัวอย่างเช่น ผู้ใดอยู่ใน
อาคารท่ีมีการเล่นการพนัน ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้นั้นเล่นด้วย ฯลฯ เช่นนี้แล้วในกรณีท่ีมี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งมีปัญหาลักษณะดังกล่าว รัฐธรรมนูญไทยจะมีค าตอบต่อประเด็น
ปัญหานี้อย่างไร 
 ประเด็นท่ีสองคือปัญหาท่ีหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์นอกเหนือกรณีคดีอาญา
เช่น คดีปกครอง คดีรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญจะให้ความคุ้มครองหรือไม่ ประเด็นปัญหาท่ีน าเสนอนี้
สืบเนื่องจากหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ถูกรับรองไว้ในฐานะสิทธิขั้นพื้นฐานก็จริงดังปรากฏ
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา ๓๙ วรรคสอง แต่มาตราดังกล่าวบัญญัติชัดเจนว่า 
“ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด” ดังนั้น ในคดีอื่นที่มิใช่
คดีอาญา เช่น คดีปกครองหรือคดีรัฐธรรมนูญจะต้องสันนิษฐานว่าบุคคลไม่มีความผิดหรือไม่ 
กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ มาตราดังกล่าวมีผลเป็นการคุ้มครองขยายออกไปจากในถ้อยความท่ีบัญญัติ
นั้นเพื่อให้บุคคลได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์นอกเหนือคดีอาญาหรือไม่อย่างไร 
และถ้าในกรณีท่ีมาตราดังกล่าวไม่สามารถขยายออกไปได้ รัฐธรรมนูญจะมีหลักกฎหมายใดท่ีจะ
คุ้มครองหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์นอกเหนือคดีอาญาหรือไม่อย่างไร 
 ข้อท่ีชวนให้สงสัยว่าเป็นไปได้ท่ีองค์กรผู้มีอ านาจใช้และตีความกฎหมายจะวินิจฉัยว่า
หลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ในรัฐธรรมนูญไทยจะไม่สามารถขยายออกไปจากบทบัญญัติท่ี
รับรองไว้เฉพาะแต่ในคดีอาญา เนื่องจากเกิดปรากฏการณ์ท่ีองค์กรผู้มีอ านาจวินิจฉัยรัฐธรรมนูญไทย
แสดงทัศนะจ ากัดบทบาทการตีความเก่ียวกับสิทธิด้วยการผูกติดหรือยึดเหนี่ยว (As the anchor) 
                                                 
๖๕ โปรดดูการตั้งข้อสังเกตใน สมบัติ ดาวแจ้ง, “ข้อสันนิษฐานความรับผิดในกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๔๓) ,น.๙๗. และ จตุรงค์ ฉินวิวัฒน์, “ข้อสันนิษฐานใน
คดีอาญาอันเป็นโทษแก่จ าเลย,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์ ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
๒๕๒๖), น.๑๓๑ – ๑๓๔. 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๔๓ 

เฉพาะแต่คดีอาญา หากนอกเหนือคดีอาญาหรือกฎหมายอาญา องค์กรผู้มีอ านาจวินิจฉัย
รัฐธรรมนูญไทยอาจอ้างว่าเมื่อมิใช่กรณีคดีอาญาหรือกฎหมายอาญาย่อมไม่ตกอยู่ในบังคับของ
สิทธิในคดีอาญา และส าทับทัศนะด้วยการกล่าวถึงประโยชน์สาธารณะหรือคุณค่าในสังคมมาช่วย
สนับสนุนเหตุผลในค าวินิจฉัย ไม่ว่าจะเป็นค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี ๓-๕/๒๕๕๐ (คดี
ยุบพรรคพัฒนาชาติไทย พรรคแผ่นดินไทย พรรคไทยรักไทย)๖๖ ซึ่งวินิจฉัยประเด็นสิทธิของ
บุคคลท่ีจะไม่ต้องโทษย้อนหลังและค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี ๑๓/๒๕๕๒ (คดีพระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๔๐(๒) และมาตรา ๔๒) ซึ่งวินิจฉัยประเด็นเรื่องทางปกครอง
และสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง๖๗ 

 ๓.๓  หลักควำมรับผิดทำงอำญำของนิติบุคคลและของผู้บริหำรนิติบุคคล 
 ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล (Criminal Liability of Juristic Person) มีได้หรือไม่
ต้องอาศัยการศึกษาวิเคราะห์ในเชิงทฤษฎีความรับผิดทางอาญา และค้นคว้าเปรียบเทียบกับ
กฎหมายต่างประเทศหรือกฎหมายระหว่างประเทศประกอบ๖๘ อย่างไรก็ตาม ระบบกฎหมาย
หลายประเทศบัญญัติความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลไว้ อีกท้ังกฎหมายระหว่างประเทศใน

                                                 
๖๖ ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ ๓-๕/๒๕๕๐ ให้เหตุผลว่า “...หลักการห้ามออกกฎหมายมีผลย้อนหลังเป็น
ผลร้ายแก่บุคคลนั้น มีที่มาจากหลักการที่ว่า ไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ แต่หลักการดังกล่าวใช้บังคับกับ
การกระท าอันเป็นความผิดอาญาเท่านั้นดังที่ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒ บัญญัติว่า “บุคคลจักต้องรับโทษ
ในทางอาญา ต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษ
ที่จะลงแก่ผู้กระท าผิดนั้นจะต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” ซึ่งหลักการนี้ได้รับความคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยในอดีตหลายฉบับ ตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๔๙๒ เป็นต้นมา...” 
(ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๒๔ ตอนที่ ๓๓ ก ราชกิจจานุเบกษา ลงวันที่ ๑๓ กรกฎาคม ๒๕๕๐ (เล่มที่ ๑) หน้า ๑๐๐) 
๖๗ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ ๑๓/๒๕๕๒ ตัดสินว่า “...รัฐธรรมนูญ มาตรา ๓๙ วรรคสอง บัญญัติว่า “ในคดีอาญา 
ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด” และวรรคสาม บัญญัติว่า “ก่อนมีค าพิพากษาอันถึงที่สุด
แสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้” อยู่ในหมวด ๓ สิทธิและ
เสรีภาพของชนชาวไทย ส่วนที่ ๔ สิทธิในกระบวนการยุติธรรม เป็นบทบัญญัติที่มุ่งคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือจ าเลย
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด และก่อนมีค าพิพากษา
ถึงที่สุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระท าความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท าความผิดมิได้ เมื่อพิจารณา
พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๔๐ (๒) และมาตรา ๔๒ แล้วเห็นว่า เป็นเรื่องทางปกครองและสิทธิ
ในกระบวนการยุติธรรมทางปกครองที่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ มิใช่เรื่องโทษทางอาญาหรือสิ ทธิใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่รัฐธรรมนูญ มาตรา ๓๙ วรรคสองและวรรคสาม มุ่งให้ความคุ้มครอง ดังนั้น 
พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๔๐ (๒) และมาตรา ๔๒ จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓๙ 
วรรคสองและวรรคสาม” (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๒๖ ตอนที่ ๙๑ ก ลงวันที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๕๒ หน้า ๕๙ – ๖๐) 
๖๘ ดู ปกรณ์ นิลประพันธ์, แนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล (สืบค้นเมื่อวันที่ ๓ กรกฎาคม ๒๕๕๕, 
จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1738) 



 วารสารนิติศาสตร ์

 

๘๔๔ 

ระดับสหประชาชาติยังแสดงให้เห็นถึงแนวคิดว่านิติบุคคลมีความรับผิดทางอาญาได้๖๙  
ซึ่งประเทศไทยแม้ข้อความคิดเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาและการพัฒนานิติวิธีตลอดจน 
การนิติบัญญัติเก่ียวกับเรื่องดังกล่าวจะยังมีปัญหาและขาดความชัดเจนอยู่ในหลายมิติ๗๐ ถึงกระนั้น 
ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลก็ถือว่าด ารงอยู่จริงในระบบกฎหมายไทย๗๑ และเมื่อนิติบุคคล 
มีความรับผิดทางอาญาแล้ว แต่ด้วยเหตุท่ีนิติบุคคลเป็นสิ่งสมมุติทางกฎหมายซึ่งแสดงเจตนา
หรือกระท าการต่างๆ ผ่านบุคคลธรรมดา (Natural Person) ปัญหาจึงมีอยู่ว่า บุคคลธรรมดาเช่นใด 
ท่ีจ าต้องมีความรับผิดทางอาญาไปพร้อมกับนิติบุคคล 
 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ มาตรา ๕๔ บัญญัติ 
ข้อสันนิษฐานที่ก าหนดความรับผิดทางอาญาของบุคคลธรรมดาท่ีเก่ียวข้องกับนิติบุคคลนั้นว่า 
“ในกรณีท่ีผู้กระท าความผิดซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล ให้กรรมการ
ผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษ
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นๆ ด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการ
กระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น” จากการพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวเห็นว่ามีปัญหาอยู่ ๒ 
ประการ ประการท่ีหนึ่ง คือ ปัญหาเก่ียวกับประเภทของบุคคลธรรมดาท่ีอยู่ในข่ายท่ีจ าต้องรับผิด
ทางอาญา๗๒ ประการท่ีสอง คือ ปัญหาเก่ียวกับข้อความคิดเรื่องความรับผิดทางอาญาของบุคคล 
 ในประเด็นปัญหาท่ีหนึ่ง บทบัญญัตินี้ก าหนดบุคคลท่ีมีความรับผิดทางอาญาตาม 
นิติบุคคลไปด้วย ได้แก่ (๑) กรรมการผู้จัดการ (๒) ผู้จัดการ และ (๓) บุคคลใดซึ่งรับผิดชอบใน
การด าเนินงานของนิติบุคคล ซึ่งบุคคลเหล่านั้นต้องผลแห่งข้อสันนิษฐานให้มีความรับผิดทาง
อาญาเพราะเหตุแหง่สถานะหรือต าแหน่งหน้าท่ีการงานของบุคคลเหล่านั้นเอง จริงอยู่ท่ีนิติบุคคล
                                                 
๖๙ See United Nations Convention against Transnational Organized Crime Article 10. Liability of legal persons 
๗๐ โปรดดู สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ควำมรับผิดทำงอำญำของนิติบุคคล, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๕๓), น. ๘๕ – ๑๑๓. 
๗๑ หนังสือของศาสตราจารย์ Michael Bohlander กล่าวว่า สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีข้อความคิดทั่วไปว่าเพราะ
เหตุที่รากฐานความรับผิดทางอาญาคือความควรต าหนิ (Blameworthiness) ซึ่งหน่วยในทางกฎหมาย (Legal Entity) 
(ในบริบทหมายถึง “นิติบุคคล” – ผู้เขียน) ไม่สามารถกระท าการใดได้ด้วยตนเอง หากแต่แสดงออกโดยความเป็นมนุษย์ 
(Human Being) ดังนั้น หน่วยในทางกฎหมายจึงไม่อาจมีความรับผิดทางอาญาได้ในตัวมันเอง  
 ศาสตราจารย์ Michael Bohlander ยังตั้งข้อสังเกตต่อไปว่า ในขณะระบบกฎหมายเยอรมันไม่ก่อตั้งความรับผิดทาง
อาญาของนิติบุคคล แต่หลายประเทศในยุโรปก าหนดให้มีความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล ไม่ว่าจะเป็น อังกฤษ,  
ไอร์แลนด์, เนเธอแลนด์, นอร์เวย์, ฝรั่งเศส, ฟินแลนด์, เดนมาร์ก, สโลเวเนีย, สวิสเซอร์แลนด์ และเบลเยียม 
 ดู Michael Bohlander, Principle of German Criminal Law, (Oregon: Hart, 2009), p.23. 
๗๒ โปรดดู วงศ์ศิริ ศรีรัตน์, “ความรับผิดทางอาญาของผู้บริหารนิติบุคคล,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๓๖), น.๕๒ - ๖๓. และ สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ควำมรับผิดของผู้บริหำร
กิจกำรทำงแพ่งและทำงอำญำ, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, ๒๕๓๙), น.๑๙ – ๔๘. 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๔๕ 

แสดงเจตนาผ่านผู้แทนของนิติบุคคลด้วยเหตุท่ีนิติบุคคลกระท าการเองไม่ได้โดยสภาพ๗๓ แต่การ
ถือไปเสียก่อนว่า กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ และบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของ
นิติบุคคลจ าต้องมีความรับผิดตามไปด้วยนั้น ย่อมมีข้อต้องพิจารณาว่ากรรมการผู้จัดการ 
ผู้จัดการ และบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลคือ “ผู้แทนนิติบุคคล” ซึ่งเป็น
ผู้แสดงออกซึ่งการกระท าของนิติบุคคลหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีก าหนดความรับผิดทาง
อาญาผูกพันต่อต าแหน่ง “ผู้จัดการ” และ “บุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคล” 
แต่ “ผู้จัดการ” และ “บุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคล” อาจไม่ใช่ผู้แทน 
นิติบุคคลก็ได้ แต่ผลท่ีตามมาคือ “ผู้จัดการ” และ “บุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของ
นิติบุคคล” ยังมีปัญหาการตีความว่าหมายถึงบุคคลใด (ข้อสงสัยคือหมายถึงผู้จัดการท่ีเป็น
ผู้เก่ียวข้องกับการกระท าผิดของนิติบุคคลท่ีแสดงเจตนาหรือกระท าการโดยผู้แทนนิติบุคคล
หรือไม่ และบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้นคือใคร ท้ังจะเลยเถิดไปไกล
ถึงผู้ถือหุ้นหรือไม่อย่างไร) เนื่องจากบุคคลท้ังหลายดังกล่าวต้องข้อสันนิษฐานความรับผิดทาง
อาญาโดยทันที กรณีจึงเป็นปัญหาอย่างยิ่ง 
 เพราะฉะนั้นควรตระหนักว่า การอธิบายว่าผู้แทนนิติบุคคลเป็นผู้กระท าการแทน 
นิติบุคคลจึงต้องรับผิดในทางอาญาโดยสภาพ ย่อมไม่อาจอธิบายได้อย่างแนบสนิทในกรณี 
“ผู้จัดการ” และ “บุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคล” ครั้นจะยกวาทกรรม 
“เจาะม่านนิติบุคคล” (Piercing the corporate veil)๗๔ เพื่อชี้ว่านิติบุคคลมีผู้แทนนิติบุคคลสั่งการ
จากภายในก็ไม่อาจสร้างความชอบธรรมอย่างสมบูรณ์แบบให้กับบทบัญญัตินี้ได้ เนื่องจาก
บทบัญญัติดังกล่าวลงโทษ “ผู้อยู่หลังม่านนิติบุคคล” โดยไม่ใส่ใจว่าผู้อยู่หลังม่านนั้นจะเป็นผู้สั่ง
หรือกระท าการหรือไม่แต่อย่างใด ปัญหาท่ีหยิบยกขึ้นนี้เกิดจากบทบัญญัติในกฎหมายโดยตรง 
ซึ่งเป็นประเด็นท่ีต้องจัดการให้เป็นระบบอย่างเร่งด่วนเนื่องจากมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ี
สันนิษฐานให้ผู้บริหารหรือบุคคลท่ีเก่ียวข้องในนิติบุคคลต้องรับผิดตามนิติบุคคลอยู่หลายสิบ
ฉบับ๗๕ แต่ความล าบากต่อการจัดระบบคือการก าหนดประเภทบุคคลในข้อสันนิษฐานในระบบ
กฎหมายไทยนั้นมีหลายรูปแบบ และแตกต่างหลากหลาย ไม่เป็นเอกภาพ๗๖ 

                                                 
๗๓ กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมำยบุคคล, พิมพ์ครั้งที่ ๔ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, ๒๕๕๓), น.๒๓๕ – ๒๔๓. 
๗๔ โปรดดู สุรชัย เลาหสุวัฒนกุล, สมชาย ภูษาชีวะ, “เจาะม่านนิติบุคคล,” วำรสำรนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 
ปีที่ ๓๖ เล่มที่ ๒ (มิถุนายน ๒๕๕๐), น.๓๖๗ – ๔๐๔. 
๗๕ บทบัญญัติแห่งกฎหมายบางฉบับเหมือนกับมาตรา ๕๔ แห่งพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ.๒๕๔๕ 
ในขณะที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายบางฉบับไม่เหมือนแต่คล้าย และบทบัญญัติที่คล้ายก็มีทั้งคล้ายมากและคล้ายน้อย 
 โปรดดูตัวอย่างบทบัญญัติ เช่น พระราชบัญญัติการเดินอากาศ พ.ศ. ๒๔๙๗ มาตรา ๑๑๘, พระราชบัญญัติก าหนด
ความผิดเกี่ยวกับห้างหุ้นส่วนจดทะเบียน ห้างหุ้นส่วนจ ากัด บริษัทจ ากัด สมาคม และมูลนิธิ พ.ศ. ๒๔๙๙, 



 วารสารนิติศาสตร ์

 

๘๔๖ 

 ปัญหาประการท่ีสอง คือ ปัญหาเก่ียวกับข้อความคิดเรื่องความรับผิดทางอาญาของ
บุคคลด้วยเหตุท่ีหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยเรื่องความรับผิดทางอาญาของบุคคล คือ “การกระท า” 
หากบุคคลไม่มี “การกระท า” บุคคลนั้นย่อมไม่มีความรับผิดทางอาญา ท้ังนี้ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา ๕๙ ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท า...”๗๗ หลัก
กฎหมายดังกล่าวส่งผลให้เฉพาะแต่บุคคลท่ีเป็นผู้กระท าเท่านั้นท่ีจ าต้องรับผิดในทางอาญา การ
บัญญัติหลักกฎหมายดังกล่าวก่อให้เกิดความยุติธรรม คือ บุคคลต้องรับผิดชอบในการกระท า
ของตนเอง แต่ในขณะเดียวกันความยุติธรรมอีกด้านหนึ่งก็คือบุคคลไม่จ าต้องรับผิดในสิ่งท่ีตน
มิได้กระท า 
 แต่เนื่องจากพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ มาตรา ๕๔ 
บัญญัติว่า “ในกรณีท่ีผู้กระท าความผิดซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล ให้
กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้อง
รับโทษตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นๆ ด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วน
ในการกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น” จึงท าให้บรรดาทุกคนท่ีเป็นกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ 

                                                                                                                                 
พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๙, พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ 
มาตรา ๗๔, พระราชบัญญัติประกันชีวิต พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๑๑๔, พระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ. ๒๕๓๕ 
มาตรา ๑๐๘, พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. ๒๕๐๙ มาตรา ๒๘/๔, พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ มาตรา ๗๔, 
พระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๓๘, พระราชบัญญัติสรรพสามิต พ.ศ. ๒๕๒๗ 
มาตรา ๑๖๗, พระราชบัญญัติมาตราชั่งตวงวัด พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๘๘, พระราชบัญญัติการขนส่งต่อเนื่องหลาย
รูปแบบ พ.ศ. ๒๕๔๘ มาตรา ๗๗, พระราชบัญญัติทรัสต์เพื่อธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๗๑, 
พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๑๓๒ มาตรา ๑๓๙, พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาด
หลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๒๘๑/๑ มาตรา ๒๘๓ มาตรา ๒๘๕ ทวิ มาตรา ๒๘๖ ทวิ มาตรา ๓๐๐ มาตรา ๓๐๑, 
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. ๒๕๓๓ มาตรา ๑๐๑ , พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้รับงานไปท าที่บ้าน พ.ศ. ๒๕๕๓ 
มาตรา ๔๘, พระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๔๙, พระราชบัญญัติการเล่นแชร์ พ.ศ. ๒๕๓๔ 
มาตรา ๒๖, พระราชบัญญัติการส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงาน พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๖๐, พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ.
๒๕๓๕ มาตรา ๖๐, พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๕๙, พระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๑๑๑, พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน 
พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๖๑, พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาต่อหน่วยงานของรัฐ พ.ศ. ๒๕๔๒ 
มาตรา ๙, พระราชบัญญัติการจัดการหุ้นส่วนและหุ้นของรัฐมนตรี พ.ศ. ๒๕๔๓ มาตรา ๑๘, พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๑๔๔ ฯลฯ 
๗๖ หลังศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยที่ ๑๒/๒๕๕๕ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ตั้งคณะกรรมการกฤษฎีกา 
(คณะพิเศษ) เพื่อพิจารณากรณีค าวินิจฉัยดังกล่าว เนื่องจากค าวินิจฉัยดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อรูปแบบการเขียน
บทบัญญัติท านองเดียวกันนี้ในกฎหมายอื่นที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันด้วย 
๗๗ เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำ ภำค ๑ บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ ๑๐ (กรุงเทพมหานคร: 
พลสยาม พริ้นติ้ง (ประเทศไทย), ๒๕๕๑), น.๙๖. 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๔๗ 

หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลต้องรับผิดตามนิติบุคคลโดยอัตโนมัติ 
ไม่ว่าจะได้กระท าการในนามหรือเป็นส่วนหนึ่งของนิติบุคคลหรือไม่ อย่างไรก็ตาม อาจมีข้อ
โต้แย้งว่า นิติบุคคลไม่สามารถกระท าการใดได้ด้วยตนเองหากปราศจากการกระท าของบุคคล
ธรรมดาซึ่งเป็นผู้แทนของนิติบุคคล ดังนั้น การกล่าวหาว่านิติบุคคลได้กระท าความผิ ดย่อม
จ าต้องพิสูจน์ว่าบุคคลใดบ้างท่ีเป็นผู้กระท าการในนามนิติบุคคล เพราะฉะนั้น ผลของการพิสูจน์
ความผิดของนิติบุคคลย่อมต้องสืบสาวว่าบุคคลธรรมดาผู้ใดเป็นผู้กระท าในนามนิติบุคคลอยู่แล้ว 
จึงไม่มีประเด็นว่าบทบัญญัติท่ีก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคลมีปัญหา 
 ต่อประเด็นดังกล่าว ผู้เขียนเห็นด้วยอย่างยิ่งในแนวคิดว่านิติบุคลย่อมแสดงออกซึ่ง
การกระท าโดยผู้แทนนิติบุคคล และการพิสูจน์ว่านิติบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดกฎหมาย
อาญาหรือไม่ย่อมต้องสืบสาวจากการกระท าของผู้แทนนิติบุคคล อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า 
มาตรา ๕๔ แหง่พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๔๕ ก าหนดความรับผิดเกิน
เลยไปจากแนวคิดนี้ เนื่องจากหากพิเคราะห์ในบทบัญญัติดังกล่าวย่อมพบว่า แม้ว่าจะพิสูจน์ว่า
ผู้แทนนิติบุคคลใดเป็นผู้กระท าการในนามนิติบุคคลซึ่งท าให้ผู้แทนนิติบุคคลนั้นต้องรับผิดตาม
นิติบุคคลแล้วก็ตาม แต่ผู้แทนนิติบุคคลท่ีมิได้เป็นผู้กระท ากลับต้องถูก “หางเลข” ไปด้วย 
เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวก าหนดความรับผิดทางอาญาแบบ “เหมาเข่ง” เพราะเหตุท่ีอาศัยแต่ 
“สถานะ” ของบุคคลเป็นเครื่องก าหนดความรับผิดนั่นเอง และแม้จะก าหนดเงื่อนไขในอันที่จะ
พิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตนเอง แต่ก็กลายเป็นบทยกเว้น 
 แต่การกระท าเป็นองค์ประกอบส าคัญท่ีสุดของกฎหมายอาญา ถ้าขาดการกระท า 
ความรับผิดย่อมเริ่มไม่ได้๗๘ เพราะฉะนั้น ความรับผิดทางอาญาจึงมีลักษณะตั้งอยู่บนฐานแนวคิด
เรื่องหลักความรับผิดเฉพาะตัว หรือท่ีเรียก Personal Criminal Liability เป็นส าคัญ กล่าวคือ 
เฉพาะแต่บุคคลท่ีกระท าหรือมีส่วนเก่ียวข้องกับการกระท าท่ีฝ่าฝืนกฎหมายเท่านั้นท่ีจะเป็น
ค าตอบในการวินิจฉัยความรับผิด๗๙ และเมื่อเชื่อมโยงกับแนวคิดว่านิติบุคคลมีความรับผิดทาง
อาญาได้ ย่อมกล่าวได้ว่า การพิจารณาเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลย่อมไม่อาจ
ตัดบท (Preclude) เก่ียวกับประเด็นว่าด้วยความรับผิดทางอาญาของบุคคลธรรมดาผู้ได้ “กระท า” 
ความผิดอาญานั้น (Committed Criminal Offence)๘๐ 

                                                 
๗๘ ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำ ภำคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ ๑๒ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, ๒๕๕๓), 
น.๔๓. 
๗๙ Alina-StefaniaGorghiu,“Criminal Liability in the Internal Law of the European Union Member States,” 
AGORA International Journal of Juridical Sciences, Vol. 2009, p.[cxxvi]. 
๘๐ Vid Jakulin,“The Liability of Legal Persons for Criminal Offences in French and Slovene Criminal Law,” 
Slovenian Law Review, Vol. 6, issue 1 and 2 (December 2009), p. 40. 
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 ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยประเด็นเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของบุคคลธรรมดา
ส าหรับการกระท าความผิดของนิติบุคคลไว้อย่างน่าสนใจ ความว่า “...เห็นว่า พระราชบัญญัติ 
ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. ๒๕๕๔ มาตรา ๕๔ ...เป็นการน าการกระท าความผิดของบุคคลอื่น
มาเป็นเงื่อนไขของการสันนิษฐานให้จ าเลยมีความผิดและต้องรับผิดทางอาญา ...พิสูจน์แต่เพียง
ว่านิติบุคคลกระท าความผิดตามพระราชบัญญัตินี้และจ าเลยเป็นกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือ
บุคคลซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลเท่านั้น ...บทบัญญัติมาตราดังกล่าวจึงเป็น
การสันนิษฐานความผิดของผู้ต้องหาและจ าเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็น
เงื่อนไข ...ขัดกับหลักนิติธรรมข้อท่ีว่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมีภาระการพิสู จน์ถึงการกระท า
ความผิดของจ าเลยให้ครบองค์ประกอบความผิด ...บทบัญญัติมาตราดังกล่าวในส่วนท่ีสันนิษฐาน
ความผิดอาญาของผู้ต้องหาและจ าเลยโดยไม่ปรากฏว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยได้กระท าการหรือมี
เจตนาประการใดเก่ียวกับความผิดนั้น๘๑ จึงขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา ๓๙ วรรคสอง...” 
 เพราะฉะนั้น บทบัญญัติท่ีก าหนดข้อสันนิษฐานความผิดทางอาญาของนิติบุคคลโดย
ละเลยต่อการกระท าของบุคคลธรรมดาจึงขัดต่อรัฐธรรมนูญดังท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัย 
ประเด็นที่ต้องแก้ไข คือ จริงอยู่ท่ีบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีก าหนดความผิดของบุคคลธรรมดา
ซึ่งเก่ียวข้องกับนิติบุคคลสามารถก าหนดได้ แต่ต้องบัญญัติบนพื้นฐานเรื่อง “การกระท า” มิใช่ 
“สถานะ” ของบุคคล ดังนั้น บทบัญญัติแห่งกฎหมายบางฉบับจึงน่าสนใจเพราะเป็นกรณีก าหนด
ความรับผิดทางอาญาของบุคคลธรรมดาซึ่งเก่ียวข้องกับนิติบุคคลเช่นกันแต่เป็นกรณีท่ีสอดคล้อง
กับหลักการเรื่องความรับผิด เนื่องจากก าหนดเงื่อนไขท่ีมิใช่ตั้งอยู่บน “สถานะ” แต่เป็นเงื่อนไขท่ี
แสดงให้เห็นว่าบุคคลธรรมดาในนิติบุคคลต้องมีส่วนผิดเพราะ “การกระท า” ของบุคคลธรรมดา
นั้นเอง เช่น “เป็นผู้ร่วมกระท าความผิด ผู้ใช้ให้กระท าความผิด หรือผู้สนับสนุนในการกระท า
ความผิด”, “รู้เห็นเป็นใจกับการกระท าความผิดนั้นหรือซึ่งมิได้จัดการตามสมควรเพื่อป้องกันมิให้
เกิดความผิดนั้น” หรือ “ถ้าการกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้นเกิดจากการสั่งการ หรือการ
กระท าของบุคคลใด หรือไม่สั่งการ หรือไม่กระท าการ อันเป็นหน้าท่ีท่ีต้องกระท าการ ” เช่น 
พระราชบัญญัติวิศวกร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๗๔, พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ 
มาตรา ๑๕๘, พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. ๒๕๑๘ มาตรา ๑๔๖, พระราชบัญญัติ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๓๔๓, พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด 
                                                 
๘๑ มีข้อชวนคิดว่า ศาลรัฐธรรมนูญกล่าวถึง “องค์ประกอบความผิด” โดยยกเรื่อง “การกระท า” กับ “เจตนา” มาพร้อมๆ กัน 
แต่ในทางต าราได้จัดล าดับโครงสร้างความรับผิดในทางอาญาออกเป็นชั้นๆ แยกกันเป็นล าดับ กล่าวคือพิจารณาเรื่อง 
“การกระท า” ก่อนพิจารณาเรื่อง “เจตนา” 
 โปรดดู เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๗๖, น.๘๖ – ๘๗ และ น.๙๖ – ๓๑๐.  
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พ.ศ. ๒๕๓๕ มาตรา ๒๒๒, พระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช ๒๔๘๓ มาตรา ๙๐/๘๙, 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๑๑๔ ฯลฯ ถึงท่ีสุดแล้ว ประเด็นต่อไปท่ี
ระบบกฎหมายไทยต้องสังคายนา คือ การเขียนบทบัญญัติเก่ียวกับข้อสันนิษฐานความรับผิดทาง
อาญาของบุคคลธรรมดาท่ีมีส่วนเก่ียวข้องกับนิติบุคคล เพื่อให้สอดคล้องกับแนวคิดทางกฎหมาย
ท่ีพ้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ อันจะน ามาซึ่งการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลและ
ประโยชน์สาธารณะอย่างมีประสิทธิผล 

------------------------------โปรดติดตำมตอนต่อไป------------------------------ 
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สัญญาทางปกครอง: 

บุคคลภายนอกฟ้องรอ้งได้หรือไม่ 
 
 

นพรัต อุดมโชคมงคล 
 
 

บทคัดย่อ 
 
 ศาลปกครองไทยได้วางแนวค าพิพากษาว่าศาลจะไม่รับฟ้องกรณีท่ีผู้ฟ้องคดีฟ้องร้อง 
ให้ศาลปกครองเพิกถอนสัญญาทางปกครองโดยท่ีผู้ฟ้องคดีไม่ใช่คู่สัญญา ซึ่งเป็นไปในท านอง
เดียวกับแนวค าพิพากษาในอดีตของศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส (สภาแห่งรัฐ) ผู้เขียนมี
ความเห็นต่างในเรื่องนี้ โดยเห็นว่าสัญญาทางปกครองอาจส่งผลกระทบต่อผู้ท่ีไม่ใช่คู่สัญญาได้ 
ดังนั้น จึงไม่เป็นธรรมท่ีจะตัดสิทธิบุคคลท่ีไม่ใช่คู่สัญญามิให้น าคดีมาฟ้องศาล เพื่อให้ควบคุม
ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส (หรือสภาแห่งรัฐ) ก็ได้
กลับแนวค าพิพากษาของตนในเรื่องดังกล่าวไปแล้วเมื่อเร็วๆ นี้ ท้ังนี้เพื่อให้ความคุ้มครองแก่ 
ผู้ท่ีได้รับความเสียหายจากการท าสัญญาทางปกครอง บทความนี้มุ่งท่ีจะกล่าวถึงวิวัฒนาการของ
ค าพิพากษาของศาลปกครองของฝรั่งเศส ท้ังนี้เพื่อน าเสนอให้เปลี่ยนแปลงกฎหมายปกครองไทย
ในเรื่องเดียวกันนี้ 
 

                                                 
 ปริญญาเอก สาขากฎหมายมหาชน (Dottorato di Ricerca in diritto pubblico) มหาวิทยาลัยโรม ๒ "Tor Vergata" อิตาลี, 
ปริญญาโท สาขากฎหมายปกครอง ด้านการจัดองค์กรและการท างานของฝ่ายปกครอง (Master II - Organizzazione 
e Funzionamento della Pubblica Amministrazione) มหาวิทยาลัยโรม ๑ "La Sapienza" อิตาลี, ปริญญาโท สาขา
ประวัติศาสตร์กฎหมายยุโรป (DEA en Histoire de la Science Juridique Européenne) มหาวิทยาลัย Robert 
Schuman (Strasbourg III) ฝรั่งเศส, นิติศาสตร์บัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  
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Abstract 
 
 According to jurisprudence of the Thai administrative courts, a lawsuit seeking 
the revocation of an administrative contract is inadmissible so long as the plaintiff is not a 
party to such contract. This jurisprudence is in line with the former decisions of the Conseil 
d’Etat (French supreme administrative court). This article has however a different view on 
the matter since the administrative contracts can actually have an impact on the persons 
who are not party to the contract. Thus, it would not be fair to rule out the right of a non-
party to seek a judicial review on the lawfulness of the administrative contracts. The 
Conseil d’Etat has recently reversed its jurisprudence on the matter to ensure fair 
protection for those who suffer from the administrative contracts. This article has as its 
objective setting out the development of the jurisprudence of the Conseil d’Etat in the area 
and proposing a change in the Thai administrative law. 
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ค ำน ำ 

 “ศาลปกครองเป็นสถาบันหลักของประเทศที่ใช้อ านาจตุลาการ อ านวยความ
ยุติธรรมเกี่ยวกับข้อพิพาททางปกครองโดยมุ่งให้เกิดความสมดุลในการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน และการด าเนินงานของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะ” 
 มาตรา ๒๑๘ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบัญญัติว่า “ศาลยุติธรรมมีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ านาจของศาลอื่น” 
ศาลยุติธรรมจึงเป็นศาลท่ัวไป และศาลปกครองเป็น “ศาลอื่น” ท่ีมีอ านาจตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญมาตรา ๒๒๓ – ๒๒๗ โดยมาตรา ๔๒ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ (พรบ.จัดตั้งศาลฯ พ.ศ. ๒๕๔๒) เพียงแต่ขยายความอ านาจ
ดังกล่าว 
 เหตุท่ีรัฐธรรมนูญได้บัญญัติอ านาจศาลปกครองไว้เป็นผลมาจากหลักการแบ่งแยก
อ านาจตุลาการ (กล่าวคือ อ านาจในการท าให้ข้อพิพาทในสังคมยุติลง) ให้เป็นอิสระจากองค์กร
ฝ่ายบริหารและนิติบัญญัติ๑ อ านาจหน้าที่ในการท าให้ข้อพิพาทยุติลงนี้ไม่อาจตกอยู่ในมือของ
ฝ่ายนิติบัญญัติผู้บัญญัติกฎหมายหรือฝ่ายบริหารผู้บังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายได้ อันจะท า
ให้เกิดอ านาจเบ็ดเสร็จ และถือเป็นสิทธิของประชาชนในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมตาม
รัฐธรรมนูญเพื่อให้ข้อพิพาทยุติลง ศาล (รวมถึงศาลปกครอง) จึงมีเอกสิทธิในการวินิจฉัยอ านาจ
ตุลาการว่ามีอยู่อย่างไร ไม่ว่าองค์กรใดหรือแม้แต่องค์กรนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารก็จะจ ากัด
อ านาจตุลาการในการเยียวยาความเดือดร้อนให้แก่ประชาชนอันเกิดจากข้อพิพาทไม่ได้๒ 
 ศาลปกครองเป็นองค์กรที่อยู่ในบริบทอ านาจตุลาการนี้ และได้รับอ านาจอันเคยเป็น
ของศาลยุติธรรมในส่วนของคดีปกครอง 

                                                 
๑ ศาลปกครองฝรั่งเศสก็ได้น า “บทบัญญัติ” เรื่องการแบ่งแยกอ านาจตุลาการและฝ่ายบริหารออกจากกันเพื่อน ามาเป็น
ฐานทางกฎหมายในการกล่าวว่า ศาลปกครองมีอ านาจในการพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งหรือ 
การกระท าทางปกครอง โปรดดู ค าพิพากษาคดี Arrêt de la Seine, Arrêt Préfet du Calvados อย่างไรก็ดี นักวิชาการ
มักจะเห็นว่าอ านาจดังกล่าวเป็นเรื่องหลักกฎหมายทั่วไป โดยไม่จ าต้องอ้างบทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรใด 
โปรดดู BAILLEUL D., L’éfficacité compareé des recours pour excès de pouvoir et de plein contentieux 
objectif en droit public français, Paris, LGDJ, Bibli. De droit public T. 220, p. 31. 
๒ มาตรา ๔๐ (๑) (๓) แห่งรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลในการฟ้องร้องคดีไว้ “บุคคลย่อมมีสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรม ดังต่อไปนี้ (๑) สิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และทั่วถึง… (๓) บุคคล
ย่อมมีสิทธิท่ีจะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม  



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๕๓ 

 ตลอดเวลาท่ีผ่านมา ศาลปกครองได้รับฟ้องคดีท่ีเอกชนฟ้องร้องค าสั่ง (รวมถึงการ
กระท าทางปกครองอื่นๆ) อันเป็นการกระท าฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง (Acte administratif unilatéral) 
ไว้พิจารณา แม้ว่าบุคคลผูฟ้้องคดีจะไม่ใช่ผู้ได้รับค าสั่ง 
 แต่ประเด็นปัญหาท่ีเกิดขึ้นคือ ศาลปกครองยังมีแนวค าวินิจฉัยไม่ตรงกันว่าบุคคล (ท่ี
ไม่ใช่คู่สัญญา) สามารถฟ้องร้องเพื่อขอให้ศาลระงับการด าเนินการตามสัญญาหรือยกเลิก๓/เพิก
ถอนสัญญาได้หรือไม่๔ 

แนวค ำวินิจฉัยของศำลปกครอง 

 แนวค าวินิจฉัยแรก ศาลปกครองรับฟ้องไว้พิจารณาในกรณีท่ีผู้ฟ้องคดีขอให้ศาลระงับ
การด าเนินการตามโครงการ (อันเป็นท่ีมาของสัญญาทางปกครอง) เช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 
๗๔/๒๕๕๓๕ หรือขอให้ระงับการก่อสร้างตามสัญญาทางปกครอง (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 
๓๐๕/๒๕๔๗และท่ี ๒๗๙/๒๕๔๖) และศาลมีอ านาจก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพื่อ

                                                 
๓ แม้ว่าในเรื่องของค าสั่งทางปกครอง ค าว่า เพิกถอนและยกเลิก จะมีความหมายไม่เหมือนกัน แต่ในบทความนี้ จะใช้
ค าเดียวว่า “เพิกถอน” เพื่อให้หมายความถึงการ “ยกเลิก”ด้วย ทั้งนี้ เพื่อให้ง่ายต่อการอ่าน 
๔ อนึ่ง ถึงแม้จะเป็นกรณีที่คู่สัญญาฟ้องร้อง ศาลก็ยังวางข้อจ ากัดเรื่องอ านาจไว้ว่า ศาลไม่มีอ านาจแก้ไขสัญญาทาง
ปกครอง (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๒๒/๒๕๔๕ (ที่ประชุมใหญ่)) และไม่อาจก าหนดค าบังคับให้หน่วยงานทางปกครอง
แก้ไขหรือยกเลิกสัญญาทางปกครองได้ (ค าสั่งศาลปกครองกลางหมายเลขแดงที่ ๖๔๖/๒๕๔๕) โดยศาลเห็นว่าเป็น 
ค าขอให้ศาลก าหนดค าบังคับที่อยู่นอกเหนืออ านาจของศาลตามมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๓) แห่ง พรบ.จัดตั้งศาลฯ พ.ศ. 
๒๕๔๒ (โปรดดูค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๑๘๗/๒๕๕๓ ที่ ๗๒๑/๒๕๔๘ และที่ ๓๒/๒๕๔๙ ประกอบ) นอกจากนี้ กรณี
เอกชนคู่สัญญาฟ้องร้องคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาผู้ฟ้องคดีได้ขอให้ศาลสั่งให้หน่วยงานทางปกครอง
ขยายระยะเวลาการก่อสร้างตามสัญญาออกไป (อันเป็นเรื่องปฏิบัติการตามสัญญาทางปกครอง หรือ exécution du 
contrat) ศาลปกครองก็ไม่รับค าขอดังกล่าวไว้พิจารณา (โปรดดคู าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๕๗๘/๒๕๕๒) 
๕ คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้ฟ้องได้ขอให้ศาลมี  
ค าพิพากษาหรือค าสั่งให้ยกเลิกค าสั่ง ข้อตกลง หรือสัญญาใดๆ ของเทศบาลนครราชสีมา (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑) และกรม
ชลประทาน (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๒) ที่อนุญาตให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ น าน้ าจากเขื่อนล าแชะไปยังอ่างเก็บน้ าเพื่อผลิตน้ าประปา
ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ และให้ยกเลิกโครงการแก้ไขปัญหาขาดแคลนน้ าอุปโภคบริโภคของผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ ในส่วนของ
การก่อสร้างระบบประปาและน าน้ าจากเขื่อน (อ่างเก็บน้ า) ล าแชะ อ าเภอครบุรี จังหวัดนครราชสีมา ซึ่งศำลรับฟ้อง
และศำลปกครองสูงสุดได้มีค ำสั่งแก้ไขค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้น เป็น ให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ ระงับกำรด ำเนินกำร
ตำมโครงกำรแก้ไขปัญหาการขาดแคลนน้ าอุปโภคบริโภคของเทศบาลนครราชสีมาเฉพาะส่วนของการด าเนินการ
ก่อสร้างสถานีสูบน้ าดิบอ่างเก็บน้ าล าแชะ และการวางท่อน้ าดิบที่ต่อจากสถานีสูบน้ าดิบอ่างเก็บน้ าล าแชะไว้เป็นการ
ชั่วคราวจนกว่าศาลจะมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอื่น 



 วารสารนิติศาสตร ์

 

๘๕๔ 

บรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาเพื่อระงับการปฏิบัติตามสัญญาได้ (เช่น ค าสั่งศาล
ปกครองสูงสุดท่ี ๓๖๐/๒๕๔๖๖ หรือท่ี ๒๗๙/๒๕๔๖ เป็นต้น) 
 แนวค าวินิจฉัยท่ีสองศาลปกครองรับฟ้องไว้พิจารณาแม้จะเป็นการขอให้ศาลเพิกถอน
สัญญาทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองระยอง คดีหมายเลข
แดงท่ี ๓๑/๒๕๕๐๗ หรือขอให้ศาลสั่งให้หน่วยงานทางปกครองไปยกเลิกสัญญาทางปกครอง เช่น 
ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี ๕๘๕/๒๕๔๙๘ (โปรดดูค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี ๑๑๓/๒๕๔๕๙

ประกอบด้วย) 
                                                 
๖ เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้ฟ้องได้ขอให้ศาลมีค าสั่งหรือ 
ค าพิพากษาให้ยกเลิกผลการสอบราคา ๕ โครงการ และให้ระงับการท าสัญญาไว้ก่อนจนกว่าศาลจะมีค าพิพากษา และให้
แต่งตั้งคณะกรรมการเพื่อสอบสวนเรื่องที่เกี่ยวข้อง ศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาเห็นว่า ผู้ถูกฟ้องคดีได้ลงนามท าสัญญา
ทั้ง ๕ โครงการเรียบร้อยแล้ว ศาลไม่อาจมีค าสั่งระงับการท าสัญญาไว้ก่อนตามค าขอ แต่ค าฟ้องมีมูลและมีเหตุเพียง
พอที่จะน าวิธีการชั่วคราวมาใช้ เนื่องจากผู้ถูกฟ้องคดีจะกระท าต่อไป ท าให้เกิดความเสียหายที่ยากแก่การเยียวยาแก้ไข 
ในภายหลัง ศาลปกครองชั้นต้นจึงมีค าสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีแจ้งคู่สัญญาตามสัญญาเลขที่ ๒/๒๕๔๖ สัญญาเลขที่ ๓/๒๕๔๖ 
และสัญญาเลขที่ ๔/๒๕๔๖ ให้ระงับการปฏิบัติตามสัญญาในส่วนที่เกี่ยวข้องกับคู่สัญญาแต่ละราย ซึ่งต่อมาศาลปกครอง
สูงสุดได้มีค าสั่งยืนตามค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นที่ก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพื่อบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อน
การพิพากษา 
๗ (องค์การบริหารส่วนต าบลบางบุตร กับพวก) คดีนี้มีการฟ้องขอให้เพิกถอนทั้งกระบวนการประกวดราคาและฟ้องขอให้
ศาลเพิกถอนสัญญำที่ลงนำมไว้แล้วโดยตรง โดยผู้ฟ้องเป็นบุคคลที่สาม ซึ่งศาลปกครองระยองได้มีค าพิพากษาให้
เพิกถอนกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญา และเพิกถอนสัญญำซึ่งเป็นผลจากกระบวนการคัดเลือกที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
๘ คดีนี้ผู้ฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษาให้หน่วยงานทางปกครองท าการยกเลิกสัญญาสัมปทานจ านวน ๓ ฉบับ ที่หน่วยงาน
ผู้ถูกฟ้องคดีได้ท ากับบริษัทเอกชน ๓ ราย ซึ่งหนึ่งในนั้นคือ บริษัท แอดวานซ์ อินโฟร์เซอร์วิส จ ากัด (มหาชน) โดยมี 
ค าขอให้ศาลมีค าสั่งให้หน่วยงานทางปกครองไปยกเลิกสัญญา โดยหากจะพิจารณาเฉพาะประเด็นว่าค าขอบังคับดังกล่าว 
(ที่ว่าให้ศาลสั่งให้หน่วยงานทางปกครองไปท าการยกเลิกสัญญา) เป็นค าบังคับที่ศาลก าหนดให้ได้หรือไม่ ก็จะเห็นได้ว่า 
ในคดี ๕๘๕/๒๕๔๙ หากค าขอดังกล่าวศาลก าหนดให้ไม่ได้ อันเป็นเรื่องอ านาจศาล (ความสงบเรียบร้อยของประชาชน) 
ศาลก็ย่อมจะไม่รับค าขอบังคับดังกล่าวไว้พิจารณา แต่ในคดี ๕๘๕/๒๕๔๙ นี้ ศาลปกครองสูงสุดก็ได้มีค าสั่งกลับค าสั่ง 
ศาลปกครองกลางให้รับฟ้องไว้ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๒) ประกอบข้อ ๗๒ วรรคหนึ่ง (๒) พรบ.จัดตั้งศาลฯ พ.ศ.๒๕๔๒ 
ซึ่งที่จริงแล้ว สัญญาการปกครองในคดี ๕๘๕/๒๕๔๙ ก็เป็นนิติกรรมสองฝ่ำย (ไม่ใช่นิติกรรมฝ่ายเดียว) และเป็นนิติกรรม
ที่เกิดจากการที่หน่วยงานทางปกครองได้เจรจาตกลงเชิงพาณิชย์กับบริษัทเอกชน ในเรื่องต่างๆ เช่นค่าตอบแทนในเรื่อง
รายได้และมีข้อก าหนดอนุญาโตตุลาการด้วย และผู้ฟ้องคดีในคดี ๕๘๕/๒๕๔๙ ก็ได้มีค าขอให้ศาลก าหนดค าบังคับให้
หน่วยงานทางปกครองไปท าการยกเลิกสัญญำทั้งฉบับ ไม่ใช่ให้ไปยกเลิกนิติกรรมฝ่ำยเดียวใดหรือยกเลิกเพียงบาง
ข้อสัญญา  
๙ ในคดีนี้ ศาลปกครองชั้นต้นรับฟ้องคดีที่ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่าหากหน่วยงานทางปกครองท าสัญญาแล้วเสร็จก่อนฟ้องคดีแล้ว 
ก็ขอให้ระงับการท าสัญญา และศาลปกครองชั้นต้นได้รับฟ้องและก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพื่อบรรเทาทุกข์
ชั่วคราวก่อนการพิพากษาเพื่อระงับการก่อสร้างตามสัญญาไว้ก่อน แม้ศาลปกครองสูงสุดจะกลับค าสั่งดังกล่าว แต่ก็เป็น
การสั่งกลับในเนื้อหาของค าสั่งโดยศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การก าหนดมาตรการดังกล่าวจะเป็นอุปสรรคต่อการ
บริหารงานของรัฐ  



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๕๕ 

 แนวค าวินิจฉัยท่ีสาม ศาลปกครองไม่รับฟ้องไว้พิจารณาเพราะถือว่าบุคคลท่ีไม่ใช่
คู่สัญญาไม่ใช่ผู้ท่ี (อาจ) ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายอันไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ตามมาตรา ๔๒ 
แห่ง พรบ. จัดตั้งศาลฯ พ.ศ. ๒๕๔๒๑๐ 
 แนวค าวินิจฉัยท่ีสี่ ศาลปกครองไม่รับฟ้องไว้พิจารณาเพราะว่าเป็นค าขอท่ีศาลบังคับ
ให้ไม่ได้ตามมาตรา ๗๒ พรบ. จัดตั้งศาลฯ พ.ศ. ๒๕๔๒๑๑ 

ประเด็น 

 ประเด็นปัญหาของแนวค าวินิจฉัยท้ังสี่นี้ ต้องแยกออกจากประเด็นท่ีว่าศาลปกครองมี
อ านาจรับฟ้องหรือไม ่ในกรณีท่ีมีการฟ้องร้องขอให้ศาล (สั่ง) “แก้ไข” สัญญาทางปกครอง เพราะ
เรื่องดังกล่าวมีเหตุผลในอีกทางว่าการฟ้องร้องเช่นนี้ไม่ใช่เรื่องการขอให้ศาลพิจารณาความชอบ
ด้วยกฎหมายของสัญญาแต่เพียงอย่างเดียว แต่เป็นการไปไกลถึงขนาดขอให้ศาลใช้ดุลยพินิจ
ทางปกครองเสียเองด้วย ซึ่งในขณะนี้ ศาลปกครองสูงสุดมีแนวค าวินิจฉัยว่าศาลไม่มีอ านาจท่ีจะ
ก าหนดค าบังคับให้ “แก้ไข” สัญญาทางปกครอง จึงไม่รับฟ้อง ซึ่งค าวินิจฉัยดังกล่าวย่อมครอบไป
ถึงการฟ้องร้องโดยคู่สัญญาหรือโดยบุคคลอื่นด้วย๑๒ 

                                                 
๑๐  โปรดดูค าสั่งศาลปกรองชั้นต้น ในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๕๘๕/๒๕๔๙ อนึ่ง ในบางครั้ง ศาลไม่ได้แยกแยะเรื่องการ
ไม่รับฟ้องคดีเพราะผู้ฟ้องคดีไม่ใช่ผู้ได้รับความเดือดร้อน “โดยตรงและเฉพาะตัว” กับเรื่องการฟ้องร้องสัญญาทางปกครอง
โดยบุคคลภายนอกสัญญาออกจากกันอย่างชัดเจน เช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๑๑/๒๕๕๒ ซึ่งในคดีดังกล่าวศาล
ปกครองสูงสุดไม่รับฟ้องที่ประชาชนรายหนึ่งฟ้องร้องขอให้ศาลเปลี่ยนแปลงสัญญาสัมปทาน โดยศาลให้เหตุผลว่าเพราะ 
ผู้ฟ้องคดีไม่ใช่คู่สัญญาสัมปทาน ดังนั้นจึงไม่ใช่ผู้ (อาจ) ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย แต่ที่จริงแล้ว มีข้อน่าพิจารณา
ว่าเหตุผลนี้อาจไม่ตรงกับเรื่องนัก เพราะแม้ผู้ฟ้องคดีจะไม่ใช่คู่สัญญา แต่ก็อาจได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายก็เป็นได้ 
แต่เฉพาะในคดีดังกล่าวเท่านั้นที่ผู้ฟ้องคดีไม่ได้แสดงให้เห็นว่า (อาจ) ได้รับความเดือดร้อนอันไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ 
(กล่าวคือ “โดยตรงและเฉพาะตัว”) อย่างไร ล าพังการอ้างว่าการกระท าทางปกครองจะท าให้เกิดความเสียหายต่อรัฐและ
ตนเองในฐานะประชาชนย่อมไม่เพียงพอ (actio popularis) ดังนั้น เหตุผลในการไม่รับฟ้องน่าจะเป็นว่าผู้ฟ้องคดีไม่ได้
แสดงให้เห็นว่าตนเองจะได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายโดยตรงและเฉพาะตัวอย่างไร ในเรื่อง actio popularis โปรดดู 
ดร. รวีพันธ์ พิทักษ์ชาติวงศ์, จดหมำยเหตุกฎหมำยปกครอง เรื่อง ค าสั่งศาลปกครองที่ให้ระงับการประมูลคลื่น
ความถี่ 3G ไว้ชั่วคราว, เผยแพร่ในเว็บไซด์ http://www.enlightened-jurists.com/directory/96/ค าสั่งศาลปกครองกรณี
คลื่น%203Gฯ-รวีพันธ์%20พิทักษ์ชาติวงศ์.html 
๑๑  โปรดดูค าสั่งศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ ๘๗๑/๒๕๕๔ หรือแม้แต่ในกรณีที่คู่สัญญาเป็นผู้ฟ้องคดี ศาลก็
ไม่รับฟ้องทั้งการขอให้แก้ไขสัญญาและการขอให้ยกเลิกสัญญา (โปรดดูค าสั่งค าสั่งศาลปกครองกลางหมายเลขแดงที่ 
๖๔๖/๒๔๔๘) 
๑๒ โปรดดูข้างต้น อนึ่ง ประเด็นปัญหาว่าศาลปกครองควรมีอ านาจสั่งแก้ไขสัญญาทางปกครองหรือไม่นั้น จะกล่าวถึง
ในโอกาสต่อไป 



 วารสารนิติศาสตร ์

 

๘๕๖ 

 แต่ประเด็นท่ีก าลังพิจารณานี้ เป็นเรื่องท่ีต่างออกไป เพราะเป็นเรื่องของการฟ้อง
ขอให้ “เพิกถอน” (ไม่ใช่แก้ไข) สัญญาทางปกครอง หรือเป็นการฟ้องขอให้ “ระงับ” การด าเนินการ
ต่างๆ ตามสัญญานั้นหรือระงับโครงการท่ีเป็นท่ีมาของสัญญานั้น อันเป็นเรื่องการพิจารณา 
“ความชอบด้วยกฎหมาย” ของ “การกระท า” เพียงอย่างเดียว ไม่ใช่การขอให้ศาลใช้ดุลยพินิจ 
(มากหรือน้อยแล้วแต่กรณี) แทนฝ่ายปกครองอย่างในกรณีฟ้องขอให้ศาลสั่งให้มีการแก้ไขสัญญา 
 ปกติแล้ว ในคดีท่ีมีการกล่าวอ้างว่าการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือค าสั่ง
ทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองจะมีอ านาจ “เพิกถอน” ค าสั่งทางปกครอง และ
“สั่งห้ำม” มิให้ฝ่ายปกครองกระท าการท้ังหมดหรือบางส่วน (มาตรา ๙ (๑) และ ๗๒ (๑) พรบ. 
จัดตั้งศาลฯ พ.ศ. ๒๕๔๒) 
 ในกรณีหน่วยงานทางปกครองละเลยต่อหน้าท่ี ศาลก็มีอ านาจ “สั่งให้ฝ่ำยปกครอง
ปฏิบัติตำมหน้ำที่” (มาตรา มาตรา ๙ (๑) และ ๗๒ (๒) พรบ. จัดตั้งศาลฯ พ.ศ. ๒๕๔๒) ซึ่งหาก
พิจารณาตามตัวบทกฎหมายแล้ว อ านาจดังกล่าวรวมกันก็เป็นไปในท านองเดียวกับอ านาจของศาล
ในคดีพิพาทท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ (๔) และ ๗๒ (๓) พรบ. จัดตั้งศาลฯ 
พ.ศ. ๒๕๔๒) 
 ปัญหาคือ อ านาจเพิกถอนและสั่งห้ามหรือสั่งให้ปฏิบัติตามหน้าท่ีท่ีศาลปกครองมีอยู่
ตามมาตราต่างๆ ท่ีกล่าวมานั้น (ควร) น ามาใช้กับกรณีท่ีมีการฟ้องร้องเพื่อขอให้ศาล “เพิกถอน” 
สัญญาทางปกครองหรือ “สั่งห้ำม” มิให้ฝ่ายปกครองด าเนินการตามสัญญาหรือตามโครงการท่ี 
ไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วยหรือไม่ หรือสั่งให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามหน้าท่ีให้ถูกต้องตาม
กฎหมาย (เช่น หากฝ่ายปกครองจะด าเนินโครงการ ก็ให้จัดการประกวดราคาให้ถูกต้องหรือให้ไป
ยกเลิกสัญญาท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย) ได้หรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีผู้ฟ้องคดีเป็นบุคคล
ท่ีไม่ใช่คู่สัญญา๑๓ 
 เรื่องดังกล่าวนี้เป็นเรื่องท่ีน่าพิจารณาอย่างยิ่ง เพราะหากศาลปกครองไม่รับฟ้องไว้
พิจารณา ก็จะเกิดค าถามต่อไปว่า การพิจารณาข้อพิพาทดังกล่าวจะกลับไปตกอยู่ในอ านาจศาล
ยุติธรรมตามมาตรา ๒๑๘ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหรือไม่ และจะส่งผลต่อหลักการ
ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายจากการกระท าของฝ่ายปกครองเพียงใด (Principe de légalité) 
 กฎหมายปกครองไทยควรเป็นอย่างไร 
                                                 
๑๓ การพิจารณาประเด็นว่าศาลมีอ านาจรับฟ้องหรือไม่นั้น ควรพิจารณาในเชิงภาวะวิสัยเช่นกัน ไม่ควรขึ้นอยู่กับวิธีการ
น าเสนอคดีของผู้ฟ้องคดีว่าเป็นการน าเสนอตามมาตรา ๙ (๑) (๒) (๓) หรือ (๔) พรบ. จัดตั้งศาลฯ พ.ศ. ๒๕๔๒ เพราะ
มิฉะนั้นจะกลายเป็นว่าการฟ้องร้องต่อศาลปกครองจะเป็นเรื่องมากไปด้วยแบบพิธีและเป็นการยากยิ่งต่อประชาชนใน
การฟ้องร้องคดี ทั้งๆ ที่ควรจะสนับสนุนให้ประชาชนที่ได้รับความเดือดร้อนน าคดีมาฟ้องเพื่อให้ศาลได้มีโอกาส
ตรวจสอบการกระท าของฝ่ายปกครอง 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๕๗ 

กฎหมำยต่ำงประเทศ 

 เป็นท่ีกล่าวกันว่ากฎหมายปกครองและกฎหมายมหาชนของประเทศไทยได้รับ
อิทธิพลจากกฎหมายต่างประเทศอยู่มากพอสมควรโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายปกครองของ
ฝรั่งเศส๑๔ และส าหรับประเด็นที่พิจารณาอยู่นี้ อาจมีผู้โต้แย้งว่ากฎหมายปกครองฝรั่งเศสเองก็
ไม่ได้เปิดโอกาสให้บุคคลท่ีไม่ใช่คู่สัญญาฟ้องร้องเพื่อเพิกถอนสัญญาทางปกครองได้ 
 ในเรื่องนี้ เห็นว่าประการแรก แม้กฎหมายปกครองไทยจะได้รับอิทธิพลจากกฎหมาย
ฝรั่งเศสอยู่พอสมควร แต่กฎหมายต่างๆ ไม่ว่ากฎหมายไทยหรือต่างประเทศต่างก็ต้องสร้าง
หลักเกณฑ์ทางกฎหมายปกครองโดยเหตุผลและมีวิวัฒนาการท่ีเหมาะกับยุคสมัย การเรียนรู้
ประสบการณ์จากต่างประเทศควรจะน ามาเพื่อพิจารณาประกอบเท่านั้น  
 ประการท่ีสอง หากจะกล่าวถึงประเด็นท่ีพิจารณาอยู่นี้ ก็จะเห็นว่าจริงอยู่ เป็น
เวลานานถึง “กว่ำหน่ึงร้อยปี” แล้วท่ีศาลปกครองฝรั่งเศสได้ปิดโอกาสมิให้ผู้ท่ีไม่ใช่คู่สัญญาน า
คดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อขอให้เพิกถอนหรือสั่งห้ามการด าเนินการตามสัญญาทางปกครอง 
แต่ท่ีจริงแล้ว ต่อมาศาลปกครองฝรั่งเศสโดยศาลสภาแห่งรัฐก็ได้เปลี่ยนแนวค าวินิจฉัยไปแล้ว 
โดยในปัจจุบัน ศาลสภาแห่งรัฐได้เปิดโอกาสให้บุคคลท่ีไม่ใช่คู่สัญญาท่ีเป็นคู่แข่งทางธุรกิจท่ี
ได้รับผลร้ายจากการท าสัญญาทางปกครองสามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อขอให้ศาล
เพิกถอนหรือสั่งห้ามการด าเนินการตามสัญญาทางปกครองได้แล้ว 

ศำลสภำแห่งรัฐของฝรั่งเศส: กว่ำ ๑๐๐ ปีแห่งกำรปิดกั้นสิทธิของผู้ที่ไม่ใช่
คู่สัญญำ 

 เดิมนั้นศาลสภาแห่งรัฐ (Conseil d’État)๑๕ ไม่รับฟ้องกรณีท่ีบุคคลท่ีไม่ใช่คู่สัญญา
ฟ้องร้องเพื่อขอเพิกถอนหรือระงับการด าเนินการตามสัญญาทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ซึ่งผลดังกล่ำวนี้ ไม่ใช่หลักกฎหมำยปกครองทั่วไปแต่อย่างใด แต่เป็นผลพวงจากการที่ศาล
สภาแห่งรัฐได้แบ่งแยกประเภท “คดีปกครอง” ออกอย่างผิดพลาด ความสรุปได้ดังนี้ 

                                                 
๑๔ โภคิน พลกุล, ค าอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, เอกสารประกอบการพิจรณา เรื่อง สัญญาทางปกครองของที่
ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด, ๑๘ กันยายน ๒๕๔๔ ใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, กรุงเทพฯ, 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, พิมพ์ครั้งที่ ๓, หน้า ๔๘๑ 
๑๕ Conseil d’État คือศาลปกครองในล าดับสูงสุดของฝรั่งเศส มักจะมีผู้แปลว่า “สภาแห่งรัฐ” แต่เพื่อให้ง่ายต่อความ
เข้าใจของบุคคลทั่วไปและเพื่อให้ระลึกว่า “สภาแห่งรัฐ” ดังกล่าวท าหน้าที่ศาล (jurisdiction) ในบทความนี้จะขอใช้ค า
ว่า “ศาลสภาแห่งรัฐ” 



 วารสารนิติศาสตร ์

 

๘๕๘ 

 ในยุคต้น ศาลสภาแห่งรัฐได้แบ่งแยกคดีปกครองไว้ดังนี้๑๖  
 (๑) คดีประเภทที่ ๑ การฟ้องร้องในคดีท่ีศาลมีเขตอ านาจเต็มในการพิจารณา 
(Recours de pleine juridiction) 
 ศาลสภาแห่งรัฐได้วางหลักว่าคดีประเภทนี้เป็นการฟ้องร้องระหว่างคู่สัญญาทาง
ปกครอง และตุลาการในคดีมีอ านาจออกค ำสั่งได้ในทุกรูปแบบ (เพิกถอน เปลี่ยนแปลง แก้ไข
และให้ถือค าพิพากษาแทนนิติกรรมทางปกครองของฝ่ายปกครอง หรือให้ชดใช้ค่าเสียหาย หรือ
ปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่ง) 
 (๒) คดีประเภทที่ ๒ การฟ้องร้องเพื่อเพิกถอนการกระท าทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายหรือเกินอ านาจ (Recours pour excès de pouvoir)๑๗ ผู้ได้รับความเดือดร้อนสามารถ
ฟ้องร้องได้เสมอ โดยคดีประเภทนี้เป็นการฟ้องร้องต่อ “การกระท าฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง” 
(Acte unilatéral) เป็นคดีท่ีเป็นภาวะวิสัย และตุลาการมีอ านาจจ ากัดเพียงการเพิกถอนการกระท า 
ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น 

                                                 
๑๖  สภาแห่งรัฐได้สร้างหลักดังกล่าวโดยการตีความรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๗-๑๑ ตุลาคม ๑๗๙๐ ที่ให้อ านาจแก่กษัตริย์ 
ในฐานะประมุขของฝ่ายปกครองในการสั่งเพิกถอนค าสั่งของฝ่ายปกครองได้และต่อมาก็ได้มีการยอมรับจากฝ่าย 
นิติบัญญัติ โดยรัฐบัญญัติว่าด้วยการจัดระเบียบสภาแห่งรัฐ (Loi Dufaure du 24 mai 1872 portant réorganisation 
du Conseil d’État) ลงวันที่ ๒๔ พฤษภาคม ค.ศ. ๑๘๗๒ ที่บัญญัติว่า « Le Conseil d’Etat statue souverainement 
sur les recours en matière contentieuse administrative, et sur les demandes d’annulation pour excès de 
pouvoir formées contre les actes des diverses autorités administratives » อันแปลว่า “สภาแห่งรัฐมีอ านาจพิจารณา
อย่างอิสระในคดีปกครองและคดีที่ขอให้ เพิกถอนการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของหน่วยงานทางปกครอง
ทั้งหลาย” การแบ่งแยกคดีดังกล่าวเป็นเรื่องในยุคแรกๆ แต่ในยุคต่อมา นักวิชาการมักจะแบ่งแยกคดีเพื่อประโยชน์  
ในการศึกษาได้ถึง ๔ ประเภท คือ การฟ้องเพิกถอนถอนการกระท าทางปกครอง (Contentieux d’annulation ซึ่ง
รวมถึง recours pour excès de pouvoir), คดีฟ้องร้องที่ศาลมีอ านาจท าค าสั่งได้ทุกชนิดอย่างเต็มรูปแบบ (Contentieux 
de pleine juridiction), การร้องขอให้ศาลปกครองตีความ (Contentieux de l’interprétation), คดีที่ศาลใช้อ านาจเชิง
ปราบปราม (Contentieux de la répression) โปรดดู Jean Rivero et Jean Waline, Droit administratif, Dalloz, 18 éd., 
2000, pp. 206-207  “ (ต ารา “กฎหมายปกครอง” เขียนโดย Jean Rivero และ Jean Waline, ส านักพิมพ์ Dalloz, 
พิมพ์ครั้งที่ ๑๘, ค.ศ. ๒๐๐๐, หน้า ๒๐๖-๒๐๗”)  
๑๗ พึงสังเกตว่ามาตรา ๙ (๑) แห่ง พรบ. จัดตั้งศาลฯ เปิดโอกาสให้ประชาชนผู้ได้รับความเสียหายฟ้องเพิกถอนกฎ
หรือค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายต่อศาลปกครองได้อันคล้ายคลึงกับคดีเพิกถอนความไม่ชอบด้วย
กฎหมายในการกระท าทางปกครอง (Recours pour excès de pouvoir) ในระบบกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส แต่ใน
มาตรา ๗๒ (๑) แห่ง พรบ.เดียวกันได้ให้อ านาจที่กว้างกว่าแก่ตุลาการศาลปกครองของไทย ซึ่งนอกจากจะสามารถ
ก าหนดค าบังคับให้ “เพิกถอน” กฎหรือค าสั่งแล้ว ตุลาการก็ยังสามารถสั่ง “ห้าม” การกระท าทั้งหมดหรือบางส่วนได้ด้วย 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๕๙ 

 อ านาจของตุลาการในการออกค าสั่งได้ในทุกรูปแบบจึงถูกแบ่งแยกไปเป็นคดีเฉพำะ
ระหว่ำงคู่สัญญำทำงปกครองเท่ำน้ัน (บุคคลท่ีสามท่ีไม่ใช่คู่สัญญาจึงไม่อาจฟ้องคดีประเภทท่ี ๑ นี้
ไปโดยปริยาย) 
 ส่วนในคดีประเภทท่ี ๒ ตุลาการมีอ านาจจ ากัด และเรื่องนี้ เป็นประเด็นท่ีถูก
นักวิชาการวิพากษ์เป็นอย่างมากว่าเหมาะสมหรือไม่ ถูกต้องหรือไม่ เนื่องจากท้ังๆ ท่ีมีการ
กระท าทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ศาลกลับมีอ านาจท าค าสั่งได้อย่างจ ากัด เช่น 
ศาสตราจารย์ Jean RIVERO ได้วิจารณ์ไว้ตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๖๒ ในท านองขบขันว่า หากเป็น
เช่นนี้ คดีเพิกถอนการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายจะไม่มีการพัฒนาต่อไปได้มากนัก๑๘ 
 หลังจากมีการแบ่งแยกประเภทคดีดังกล่าว ในเวลาต่อมา เมื่อมีบุคคลท่ีไม่ใช่คู่สัญญา
น าคดีมาฟ้องร้องต่อศาลปกครองฝรั่งเศส ก็จะเกิดปัญหาเพราะเหลือแต่คดีประเภทท่ี ๑ เท่านั้นท่ี
จะฟ้องได้ ค าถามส าหรับศาลสภาแห่งรัฐในขณะนั้นคือ จะถือว่าคดีประเภทดังกล่าวเป็นคดี
ประเภทท่ี ๒ ได้หรือไม่ 
 เมื่อเผชิญกับปัญหานี้ ศาลสภาแห่งรัฐก็พิพากษาว่าจะถือเช่นนั้นไม่ได้ โดยได้
พิพากษาว่าบุคคลท่ีสามท่ีไม่ใช่คู่สัญญาไม่อาจฟ้องร้องสัญญาทางปกครองโดยถือเป็นการฟ้อง
คดีประเภทท่ี ๒ ได้ (Recours pour excès de pouvoir) ได้๑๙ เช่นในค าพิพากษาลงวันท่ี ๒๔ 
ธันวาคม ค.ศ. ๑๘๙๗ คดี Le Buf๒๐, ค าพิพากษาลงวันท่ี ๑๔ มีนาคม ค.ศ. ๑๙๙๗ คดี Companie 
d’aménagement des couteaux de Gascogne๒๑ 
 เหตุใดจึงเป็นเช่นนั้น  
 เหตุผลหลักๆ ท่ีมีการอธิบายกัน มีดังนี้ 
 ก) เหตุผลแรกคือ สัญญาเป็นเรื่องนิติกรรมสองฝ่ายระหว่างรัฐกับเอกชน ไม่ใช่รัฐ
ฝ่ายเดียว ดังนั้น ศาลจึงไม่ควรเพิกถอน๒๒ การน าคดีประเภทท่ี ๒ (Recours pour excès de pouvoir) 

                                                 
๑๘ RIVERO J., Le Huron au Palais-Royal ou réflexion naïves sur le recours excès de pouvoir, Dalloz, 
Chroniques, 1962, p. 37. 
๑๙ ก่อนที่จะมีการแบ่งแยกประเภทของคดีปกครองนั้น ศาลสภาแห่งรัฐ (ในคดี Ville de Boulogne, Lebon 405, Concl. 
Robert) ได้เคยมีความเห็นว่า “สัญญา” ก็เหมือน “การกระท าทางปกครองฝ่ายเดียว” สามารถถูกยกเลิกเพิกถอนได้แม้จะ
ถูกหยิบยกขึ้นมาฟ้องร้องโดยบุคคลภายนอกสัญญาก็ตาม โปรดดู Didier CASSAS, un nouveau recours de pleine 
juridiction contre les contrats administratifs: conclusions sur Conseil d’Etat, Assemblée, 16 juillet 2007, 
Société Tropic Signalisation Guafeloupe, RFDA, n°4, Juillet-août 2007, p.697: «Le contrat peut aussi bien 
que l’acte administratif unilatéral être objet ou cause de recours» 
๒๐ CE 24 déc. 1897, Le buf, n° 87703, Lebon, p. 848.  
๒๑ CE 14 mars 1997, Compagnie d’aménagement des coteaux de Gascogne, Lebon T. p. 672. 
๒๒ CE 15 févr. 1993, Commune de Nay-Bourdettes, req. N° 133223, D. 1994 



 วารสารนิติศาสตร ์

 

๘๖๐ 

มาใช้กับการฟ้องร้องสัญญาท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นเป็นเรื่องยาก๒๓ เพราะในคดีประเภทท่ี ๒ นี้ 
ศาลจะมีอ านาจจ ากัด คือ มีอ านาจเพียงเพิกถอนการกระท าทางปกครอง ซึ่งหากศาลเพิกถอน 
โดยปกติแล้วก็จะท าให้การกระท านั้นไร้ผลมาตั้งแต่ต้น จึงเป็นการยากท่ีจะน าเรื่องดังกล่าวมาใช้
กับคดีท่ีมีการฟ้องร้องเพิกถอนสัญญาทางปกครอง การพิจารณาเพิกถอนสัญญาหรือผลของ
สัญญาควรอยู่ในกรอบการพิจารณาคดปีระเภทท่ี ๑ เท่านั้น (เพราะศาลมีอ านาจท าค าสั่งได้ทุกชนิด) 
แต่การฟ้องคดีประเภทท่ี ๑ ก็ได้ถูกจัดเป็นคดีระหว่างคู่สัญญาไปแล้ว 
 ข) เหตุผลท่ีสองคือ สัญญาเป็นการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีเป็นการจัดการเท่านั้น 
(Acte de gestion) ไม่ใช่การใช้อ านาจของรัฐ (Acte d’autorité)๒๔ 
 ค) เหตุผลท่ีสามคือ สัญญาทางปกครองเป็นนิติกรรมระหว่างคู่สัญญา จึงควรถือว่า
บุคคลท่ีสามไม่ได้รับผลกระทบจากการลงนามในสัญญา ท้ังนี้โดยอ้างหลักกฎหมาย (แพ่ง) ว่าด้วย
ความสัมพันธ์เฉพาะตัวของคู่สัญญา (Relativité des contrats หรือ Privity of contract)๒๕ 
 อย่างไรก็ดี ต่อมาในยุคหลังๆ นักวิชาการต่างก็เห็นกันว่าข้อสนับสนุนข้างต้นน่าจะไม่
ถูกต้อง ซึ่งข้อถกเถียงมีมากมาย เช่น 
 ถ้าความเห็นในข้อ ก ถูกต้อง ก็เท่ากับว่าศาลปกครองควรจะเพิกถอนสัญญาท่ีเกิดขึ้น
ระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกันเองได้ เนื่องจากในเชิงเนื้อหาแล้ว ต้องถือว่าเป็นนิติกรรมของ
ฝ่ายเดียว คือ ฝ่ายรัฐกับรัฐ แต่หากเป็นเช่นนั้น ก็จะไม่อาจอธิบายได้ว่าเหตุใดบุคคลท่ีสาม
สามารถฟ้องขอเพิกถอนสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกันเองได้ แต่ไม่อาจฟ้องเพิกถอน
สัญญาท่ีมคู่ีสัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นเอกชน 

                                                 
๒๓ LENICA F. et BOUCHER J., Chronique générale de jurisprudence administrative française, AJDA, 3 sep. 
2007, p. 1578. 
๒๔ นักวิชาการบางส่วนพยายามให้เหตุผลว่าเป็นเพราะว่าสัญญาทางปกครองเป็นการกระท าทางบริหารจัดการ (acte 
de gestion) ถ้าการกระท าที่ถูกฟ้องร้องเป็นการกระท าโดยอ านาจปกครอง (Acte d’autorité) จึงจะสามารถฟ้องร้อง
เป็นคดีเพิกถอนความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง (Recours pour excès de pouvoir) ได้ โปรด
ดู CASSAS D., Un nouveau recours de pleine juridiction contre les contrats administratifs: conclusions sur 
Conseil d’Etat, Assemblée, 16 juillet 2007, Société Tropic Signalisation Guafeloupe, RFDA, n°4, Juillet-août 
2007, p.698: “Dans l’optique de E. Laferrière, les contrats étaient des actes de gestion et relevaient, non 
pas du contentieux de l’excès de pouvoir alors naissant, mais du contentieux de pleine juridiction dans 
lequel le juge – juge du contrat- dispose de vastes pouvoirs, « comportant l’exercice d’un arbitrage complet 
de fait et de droit sur le litige ». 
๒๕ LENICA F. et BOUCHER J., Chronique générale de jurisprudence administrative française, AJDA, 3 sep. 2007, 
p. 1578 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๖๑ 

 ส่วนความเห็นในข้อ ข ก็มีข้อโต้แย้งว่า เป็นเรื่องยากขึ้นเรื่อยๆ ท่ีจะกล่าวว่าสัญญาท่ี
ฝ่ายปกครองเข้าท านั้นเป็นเรื่องการจัดการ (gestion) เพียงอย่างเดียวล้วนๆ เพราะสัญญาท่ีเป็น
ข้อพิพาทส่วนใหญ่มาจากกิจกรรมทางเศรษฐกิจอันเป็นการให้บริการสาธารณะท่ีฝ่ายปกครอง
มอบหมายให้เอกชนมีส่วนร่วมในรูปแบบของการท าสัญญา อันเป็นการกระท าตามอ านาจหน้าท่ี 
(มากหรือน้อย) ท้ังสิ้น๒๖ 
 ส่วนความในข้อ ค ก็มีข้อโต้แย้งจากนักวิชาการว่าสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองท า
กับเอกชนนั้นมีลักษณะพิเศษที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง อันท าให้สัญญาส่งผลเสียหายต่อ
บุคคลภายนอกได้ หลักกฎหมาย (แพ่ง) ว่าด้วยความสัมพันธ์เฉพาะตัวของคู่สัญญา (Relativité des 
contrats หรือ Privity of contract) ไม่อาจน ามาใช้เพื่อตัดอ านาจศาล ประกำรแรก ในสัญญาท่ี
เก่ียวข้องกับบริการสาธารณะนั้น ผู้ใช้บริการท่ีแม้จะเป็นบุคคลท่ีสามก็ย่อมได้รับผลกระทบ 
ประกำรที่สอง ในกรณีท่ีสัญญาดังกล่าวกระท าโดยหน่วยงานทางปกครอง การเข้าท าสัญญา
จะต้องตกอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ กฎหมายและหลักกฎหมายมหาชนท่ีคุ้มครองสิทธิของผู้อื่นด้วย 
เช่น หลักกฎหมายว่าด้วยความเท่าเทียมกันของเอกชนในการเข้าเป็นคู่สัญญากับภาครัฐ 
(Principe d’égalité d’accès à la commande publique) ซึ่งสัญญาทางปกครองอาจละเมิดสิทธิ
ดังกล่าวของบุคคลท่ีสามและจ าต้องมีระบบควบคุมให้มีการเคารพสิทธินี้อย่างมีประสิทธิภาพ๒๗ 
 อย่างไรก็ดี ในยุคท่ีกล่าวนี้ ศาลสภาแห่งรัฐก็ยังไม่ได้รับฟ้องกรณีบุคคลท่ีสามฟ้องร้อง
เพื่อเพิกถอนสัญญา และยิ่งไปกว่านั้น ศาลสภาแห่งรัฐก็ไม่ยอมให้ฟ้องร้อง “การกระท าฝ่ายเดียว” 
ของฝ่ายปกครองท่ีแยกออกได้จากสัญญาด้วย โดยศาลถือว่าการกระท าของฝ่ายปกครองท้ังหมด
เป็น “หนึ่งเดียว” แยกออกจากกันไม่ได้ (Tout indivisible)๒๘ ซึ่งนาย Romieu ตุลาการผู้แถลงคดี 
เห็นว่าไม่ถูกต้องเพราะเป็นการจ ากัดสิทธิของประชาชนมากเกินไปและอาจล่วงเลยไปถึงขั้นการ
ปฏิเสธความยุติธรรม” (Denis de justice)๒๙ 

                                                 
๒๖ Braconnier S., Contentieux des contrats publics: Les recours ouverts aux tiers, AJDA, 2011, p. 314. 
๒๗ ความเห็นนักวิชาการได้รับการย่อมาโดย Frédéric Lenica et Julien Boucher ซึ่งเป็น Maîtres des requêtes แห่งศาล
สภาแห่งรัฐ โปรดดู Frédéric L. et Julien B., Recours des tiers contre les contrats et modulations dans le 
temps des effets des changements de jurisprudence, AJDA, 3 septembre 2007 
๒๘ CE, 3 août 1894, Ville de Lyon, Lebon, p.542. 
๒๙ CASSAS D., Un nouveau recours de pleine juridiction contre les contrats administratifs : conclusions sur 
Conseil d’Etat, Assemblée, 16 juilleeet 2007, Société Tropic Signalisation Guafeloupe, RFDA, n°4, Juillet-
août 2007, p. 699: « On ne parlait pas encore, à cette époque, de droit au recours effectif mais l’idée est 
bien celle-là, exprimée sans détour dans les conclusions du commissaire du gouvernement Romieu qui, 
critique la théorie de l’incorporation, affirme sans détour qu’elle a « une portée singulièrement restrictive des 
droits du citoyen … et peut même, dans certains cas, aboutir à des véritables dénis de justice » 
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เทคนิคใหม่ที่ “สร้ำงขึ้น”: กำรให้บุคคลภำยนอกสัญญำฟ้องร้องกำรกระท ำ
ที่แยกออกได้จำกสัญญำ (Acte détachable) 

 ศาลสภาแห่งรัฐได้มองเห็นปัญหาดังกล่าวท่ีสร้างความเสื่อมถอยแก่หลักนิติรัฐ จึงได้
สร้างเทคนิคใหม่ขึ้นมาในช่วงศตวรรษท่ี ๒๐ (๑๙๐๐-๒๐๐๐) เพื่อให้สิทธิแก่บุคคลภายนอก 
ท่ีไม่ใช่คู่สัญญาในการฟ้องร้องเพิกถอนสัญญาทางปกครองได้โดยอ้อม โดยในคดี Arrêt « Martin » 
du 4 août 1905๓๐ ศาลสภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยว่าบุคคลภายนอกสัญญาสามารถฟ้องร้องความไม่
ชอบด้วยกฎหมาย (Recours pour excès de pouvoir) ของ “การกระท าทางปกครองท่ีสามารถ
แยกออกได้จากสัญญา”๓๑ (Acte détachable) เพื่อขอให้ศาลเพิกถอนได้ เช่น ฟ้องร้องมติท่ีอนุมัติ
ให้ท าสัญญา เป็นต้น จนกล่าวกันได้ว่ายุคศตวรรษท่ี ๒๐ เป็นยุคเฟื่องฟูของทฤษฎี “Acte 
détachable” จนถึงขนาดมีการเปรียบเปรยว่าตุลาการศาลปกครองท่ีวินิจฉัยคดีประเภทท่ีสอง 
(Recours pour excès de pouvoir) ได้เข้าถึงพื้นที่ต้องห้ามหรือพื้นที่สงวนเดิมได้ส าเร็จ๓๒ 
บุคคลภายนอกท่ีเคยถูกตัดสิทธิ (เนื่องด้วยการแบ่งประเภทคดีของศาลสภาแห่งรัฐออกเป็นสอง
ประเภท) สามารถฟ้องร้องเพื่อขอเพิกถอนสัญญาทางปกครองได้โดยทางอ้อมแล้วโดยถือเป็นการ
ฟ้องคดีประเภทท่ี ๒ 
 ศาลสภาแห่งรัฐในขณะนั้นเชื่อว่าทฤษฎี Acte détachable จะสามารถรักษาดุลยภาพ
ระหว่างหลักการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย (Principe de légalité) คือ ให้สิทธิฟ้องคดีแก่ 
ผู้เดือดร้อนจากการท าสัญญาน าคดีมาฟ้องร้องต่อศาล หลักความมั่นคงของนิติสถานะทางสัญญา
ของคู่สัญญา (Principe de la sécurité des cocontractants) และหลักความต่อเนื่องของบริการ
สาธารณะ (Principe de la continuité du service public) ไว้ได้ 

ควำมไม่สมบูรณ์ของทฤษฎี Acte détachable  

 ทฤษฎี Acte détachable เป็นประโยชน์ต่อศาลสภาแห่งรัฐในขณะนั้นในแง่ท่ีว่าหาก
บุคคลใดเห็นว่าสัญญาทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็น าคดีมาฟ้องร้องต่อศาลได้ (ถือเป็น
                                                 
๓๐ CE, 4 août 1905, Martin, n° 14220, Lebon, p. 749. 
๓๑ ในคดีที่ชื่อว่า Arrêt Martin ศาลได้วินิจฉัยว่า มติของหน่วยงานทางปกครองว่าจะเข้าท าสัญญานั้นสามารถแยกออก
ได้จากสัญญา บุคคลที่ไม่ใช่คู่สัญญาจึงสามารถฟ้องร้องเพื่อให้ศาลเพิกถอนได้โดยถือเป็นคดีการเพิกถอนการกระท า
ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือเกินอ านาจ (Recours pour excès de pouvoir) 
๓๒ COLLIARD C.A., La notion d’acte détachable et son rôle dans la jurisprudence du Conseil d’Etat : Mél. 
Mestre, 1956, p. 115 : « Le juge d’excès de pouvoir a pu pénétrer dans des régions interdites ou réservées 
à d’autres contrôles juridictionnels »  



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 
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คดีประเภทท่ีสอง) แต่ต้องฟ้องการกระท าท่ีแยกออกได้จากสัญญาเท่านั้น ซึ่งศาลก็จะรับฟ้องไว้
พิจารณา การรับฟ้องดังกล่าวจะไม่ขัดต่อการแบ่งแยกประเภทคดีไว้ตั้งแต่ต้นโดยศาลสภาแห่งรัฐ 
 แต่การท าเช่นนี้ของศาลสภาแห่งรัฐ ไม่ค่อยได้ประโยชน์นัก เนื่องจากการฟ้องคดี
ประเภทนี้ (Acte détachable) ไม่ได้ก่อให้เกิดผลกระทบโดย “ทันทีอย่างอัตโนมัติ” ต่อสัญญาทาง
ปกครองท่ีเป็นต้นเหตุ (Arrêt Martin, CE 4 août 1905) เพราะไม่ได้เป็นวัตถุแห่งการฟ้องคดี  
ผลก็คือ สัญญาท่ีเกิดขึ้นจะได้รับการท าลาย (เช่น ประกาศความเป็นโมฆะกรรมหรือถูกเพิกถอน) 
ก็ต่อเมื่อ “คู่สัญญำ” ไปฟ้องร้องเป็น “คดีใหม่” อีกคดีหน่ึงต่อศำลเพื่อให้ศำลพิจำรณำ
ควำมไม่สมบูรณ์ของสัญญำหรือต่อเมื่อคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยกเหตุแห่งความไม่สมบูรณ์
ขึ้นเป็นข้อต่อสู้เมื่อมีการฟ้องร้องระหว่างกันเท่านั้น”๓๓ เฉพาะในคดีประเภทนี้ (ระหว่างคู่สัญญา)  
ท่ีศาลจะมีโอกาสพิจารณาพิพากษาว่าการเพิกถอนการกระท าทางปกครองฝ่ายเดียวท่ีแยกออกได้
จากสัญญา (ท่ีถูกเพิกถอนไปก่อนหน้านี้แล้วโดย “ศาลปกครอง” ฝรั่งเศส) ว่าจะมีผลอย่างไรต่อ
สัญญาทางปกครองนั้นๆ เช่น อาจไร้ผลตั้งแต่ต้น หรือเป็นโมฆะ หรือไม่เป็นโมฆะ (แต่หน่วยงาน
ทางปกครองต้องกระท าอะไรบางอย่าง ซึ่งศาลจะสามารถออกค าสั่งได้ เป็นต้น) 
 เมื่อคดีใหม่นี้เป็นเป็นการฟ้องร้องระหว่างคู่สัญญา ก็จะเข้ากรอบการแบ่งคดีท่ีศาล
สภาแห่งรัฐได้วางไว้ทันทีเพราะจัดได้ว่าเป็นคดีประเภทท่ี ๑ ท่ีศาลมีอ านาจเต็มในการท าค าสั่ง
ทุกชนิด หรือ Recours en pleine jurisdiction ซึ่งศาลสภาแห่งรัฐเห็นว่าการให้ศาลในคดีประเภท
ท่ี ๑ พิจารณาผลของสัญญาจะมีความเหมาะสมกว่าการให้ผู้พิพากษาพิจารณาผลของสัญญาใน
คดีประเภทท่ี ๒ (เพราะศาลมีอ านาจจ ากัด) ดังท่ีกล่าวแล้ว 
 การวางแนวทางแก้ไขปัญหาเช่นนี้ ท าให้ศาลสภาแห่งรัฐไม่ต้องแก้ไขการแบ่งแยก
กลุ่มคดีท่ีตนได้วางไว้ กล่าวคือ ไม่ต้องยอมรับว่าการแบ่งแยกคดีปกครองออกเป็น ๒ ประเภท 
(ประเภทท่ี ๑ เป็นคดีระหว่างคู่สัญญาและศาลมีอ านาจเต็ม อันแตกต่างจากคดีประเภทท่ี ๒) เป็น
เรื่องท่ีไมถู่กต้อง ในทางตรงกันข้าม เสมือนเป็นการพยายามย้ าว่าการแบ่งแยกคดีดังกล่าวเป็นไป
โดยถูกต้อง 
 แต่ผลของค ำพิพำกษำของสภำแห่งรัฐเช่นน้ีได้ท ำให้เกิดปัญหำอย่ำงมำกเพราะ
แม้ศาลจะเพิกถอนการกระท าทางปกครองฝ่ายเดียวไปแล้ว แต่ก็ปรากฏว่าฝ่ายปกครองซึ่งเป็น

                                                 
๓๓ อันที่จริงแล้ว ทฤษฎี Acte détachable ใช้กับการกระท าที่แยกออกได้จากสัญญา ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือ
สัญญาทางปกครองของหน่วยงานทางปกครอง ซึ่งจะไม่กล่าวในรายละเอียดในที่นี้ ดังนั้น หากศาลปกครองของ
ฝรั่งเศสเพิกถอนการกระท าที่แยกออกได้จากสัญญาแล้ว หากคู่สัญญาประสงค์ คู่สัญญาก็สามารถน าคดีไปฟ้องร้องต่อ
ศาลปกครอง (กรณีสัญญาทางปกครอง) หรือศาลยุติธรรม (กรณีสัญญาทางแพ่ง) เพื่อให้พิจารณาว่าสัญญาดังกล่าวยัง
มีผลสมบูรณ์หรือไม่ต่อไปและในทางต าราแล้วจะเรียกศาลในคดีที่พิจารณาความสมบูรณ์ของสัญญาหรือข้อพิพาททาง
สัญญาว่าผู้พิพากษาหรือศาลแห่งสัญญา หรือ Juge du contrat 
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คู่สัญญามักจะไม่ด าเนินการใดๆ เพื่อท าให้สัญญา (ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย) กลายเป็นสัญญาที่
ชอบด้วยกฎหมายหรือถูกยกเลิกไป เช่น ฝ่ายปกครองก็ไม่ได้ไปยกเหตุแห่งโมฆะกรรรมต่อ
คู่สัญญาและหากมีข้อโต้แย้งจากคู่สัญญา ฝ่ายปกครองก็ไม่ได้น าคดี (ในฐานะคู่สัญญา) ไป
ฟ้องร้องต่อศาลปกครอง (ในกรณีสัญญาทางปกครอง) เพื่อให้ศาลพิจารณาความสมบูรณ์ของ
สัญญานั้นอีกครั้งหนึ่ง (Recours en pleine juridiction) อีกท้ัง คู่สัญญาอาจไม่มีข้อพิพาทตาม
สัญญาระหว่างกัน ท าให้ศาลไม่มีโอกาสพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา 
 ดังนั้น หากบุคคลภายนอกสัญญาประสงค์จะให้สัญญาท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว
ถูกท าลายไป ก็มักจะต้องไปฟ้องร้องเป็นคดีต่อเนื่องกัน บางครั้งถึงสามคดี เช่น ในคดี Lopez๓๔ 
กล่าวคือเมื่อในคดีที่ ๑ ศาลปกครองเพิกถอนการกระท าฝ่ายเดียวอันเป็นที่มาของสัญญาแล้ว 
บุคคลท่ีสามก็ต้องฟ้องต่อศาลเป็นคดีที่ ๒ ให้ “บังคับ” ให้ฝ่ายปกครอง “ไปท ำกำรยกเลิกสัญญำ” 
ดังกล่าว๓๕ อย่างไรก็ดี ผลท่ีได้กลับไม่มีประสิทธิภาพ เพราะเมื่อฝ่ายปกครองจะไปยกเลิกสัญญา 
ก็จะเกิดข้อพิพาทกับคู่สัญญาอีกและท าให้เกิดคดีที่ ๓ ตามมา อันเป็นข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญา 
ท าให้ในท่ีสุด ศาลก็ต้องพิจารณาความสมบูรณ์ของสัญญาอยู่นั่นเอง (เพียงแต่ในคดีท่ี ๓ นี้ เป็น
การฟ้องคดีระหว่างคู่สัญญาจึงต้องตามความประสงค์ของศาลสภาแห่งรัฐท่ีอยากจะให้ศาลในคดี
ประเภทท่ี ๑ เป็นผู้พิจารณาผลของสัญญา) 
 แม้ในเวลาต่อมา มีการแก้ไขกฎหมายเพื่อเปิดโอกาสให้ผู้ฟ้องคดีสามารถด าเนินคดี
เพียงสองคดีก็เพียงพอท่ีจะขอให้ศาลพิจารณาผลของสัญญา อันท าให้การฟ้องคดีง่ายขึ้นก็ตาม๓๖ 
แต่ถึงกระนั้น ผลเสียของการไม่เปิดโอกาสให้บุคคลท่ีสามฟ้องคดีเพื่อขอเพิกถอนสัญญาหรือ
                                                 
๓๔ CE, Sect., 7 oct. 1994, Époux Lopez, n° 124244 (เรียกกันทั่วไปว่าคดี Lopez) 
๓๕ ศาลสามารถรับฟ้องไว้ได้และสามารถออกค าบังคับให้ฝ่ายปกครองไป “ยกเลิก” สัญญาได้และศาลสามารถก าหนด 
“ค่าปรับเชิงบังคับ” (Astreinte) ได้ด้วยในค าพิพากษาเดียวกันว่าหากฝ่ายปกครองฝ่าฝืนไม่กระท าตามหน้าที่ดังกล่าว
จะต้องเสียค่าปรับเชิงบังคับเท่าไร 
๓๖ รัฐบัญญัติที่ ๘ กุมภาพันธ์ ค.ศ. ๑๙๙๕ ได้แก้ไขประมวลกฎหมายกระบวนยุติธรรมทางปกครองฝรั่งเศส ในมาตรา 
L-911 เปิดช่องให้ตุลาการในคดีปกครองมีอ านาจสั่งให้ฝ่ายปกครองกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งได้ด้วยเมื่อมีการ
ฟ้องร้องขอให้เพิกถอนการกระท าที่แยกออกได้จากตัวสัญญาท าให้ผู้ฟ้องคดีไม่จ าต้องฟ้องคดีที่ ๒ แยกต่างหากโดย 
Article L 911-1 บัญญัติว่า “Lorsque sa décision implique nécessairement qu'une personne morale de droit 
public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d'un service public prenne une mesure 
d'exécution dans un sens déterminé, la juridiction, saisie de conclusions en ce sens, prescrit, par la même 
décision, cette mesure assortie, le cas échéant, d'un délai d'exécution. » ซึ่งแปลว่า  “ในกรณีที่เพื่อให้เกิดผล
ตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล จ าเป็นที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน หรือองค์กรตามกฎหมายเอกชนที่
รับผิดชอบในการบริหารจัดการบริการสาธารณะจะต้องไปด าเนินการอย่างใดต่อไป ก็ให้ศาลก าหนดไว้ในค าสั่งหรือค า
พิพากษานั้นเองถึงมาตรการที่จะต้องด าเนินการ ทั้งนี้หากมีการขอไว้ในท านองนี้ในค าฟ้อง โดยศาลอาจก าหนด
ระยะเวลาที่จะต้องด าเนินการดังกล่าวให้แล้วเสร็จด้วยก็ได้” (www.legifrance.gouv.fr)  

http://www.legifrance.gouv.fr/


๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๖๕ 

ระงับการด าเนินการตามสัญญาได้โดยตรง “ภำยในคดีเดียว” ก็คือ ศาลสภาแห่งรัฐมีโอกาสน้อย
มากในการพิจารณาว่าสัญญานั้นๆ มีผลตามกฎหมายโดยชอบหรือไม่ เพราะบุคคลท่ีมีแรงจูงใจ
ในการฟ้องร้องคดีเพื่อขอให้พิจารณาเรื่องนี้มากท่ีสุดก็คือบุคคลท่ีสาม (ท่ีถูกปิดก้ันไม่ให้ฟ้องคดี) 
ไม่ใช่คู่สัญญา 
 ส่วนการฟ้องร้องการกระท าท่ีแยกออกได้จากสัญญา (Acte détachable) ก็เกิดขึ้น
จ านวนมาก๓๗ แต่ไร้ประสิทธิภาพ อีกท้ังกระบวนการท่ีซับซ้อนและใช้เวลา (เพราะต้องฟ้อง
ต่อเนื่องหลายคดี) ยังท าให้หลักนิติสถานะของสัญญาสั่นคลอนมากขึ้นไปอีก อันตรงกันข้ามกับ
ความต้องการรักษาหลักความมั่นคงของนิติสถานะทางสัญญาของคู่สัญญา๓๘ นักวิชาการบาง
ท่านถึงกับเห็นว่าแนวค าพิพากษาของศาลสภาแห่งรัฐเช่นนี้เป็นการสร้าง “สุญญากาศท่ีน่าตกใจ” 
(Vide jurisprudentielle étonnante) ขึ้นในระบบยุติธรรมของฝรั่งเศส๓๙ 

ศำลสภำแห่งรัฐฝรั่งเศสเปลี่ยนแนวค ำพิพำกษำบำงส่วน  

 ความไม่เป็นธรรมเกิดขึ้นท่ัวไป ศาลสภาแห่งรัฐจึงได้ผ่อนคลายและยอมรับความจริง
ขึ้นเรื่อยๆ เช่น ในเวลาต่อมา ศาลสภาแห่งรัฐยอมรับว่าศาลปกครองอาจเพิกถอนสัญญาในกรณี
ท่ีผู้ว่าราชการจังหวัดใช้อ านาจยื่นฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้ศาลยกเลิกสัญญา (Déféré du préfet) ท่ี
ท าขึ้นโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นได้๔๐ และจัดให้คดีลักษณะดังกล่าวเป็นคดีประเภทท่ี ๒ 
ท้ังๆ ท่ีเป็นเรื่องการฟ้องขอให้ยกเลิกสัญญา๔๑ 
 นอกจากนี้ ในปี ค.ศ. ๑๙๙๖ ศาลสภาแห่งรัฐยอมให้บุคคลฝ่ายท่ีสามมีสิทธิฟ้องเพื่อ
เพิกถอนข้อสัญญาท่ี “มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ของรัฐ” (Règlementaire) ซึ่งปรากฏอยู่ในสัญญาได้๔๒ 
และในปี ค.ศ. ๑๙๙๘ ศาลสภาแห่งรัฐได้ยอมให้บุคคลภายนอกสัญญามีสิทธิฟ้องร้องต่อศาลเพื่อ

                                                 
๓๗ POUYAUD D., Contentieux des contrats administratifs, JurisClasseur Administratif; Fasc. 1126, 2010, p. 22. 
๓๘ “การกระท าทางปกครองที่สามารถแยกออกได้จากสัญญา” (Acte détachable) อาจมีผลท าให้สัญญานั้นถูกยกเลิก 
(CE, 1er octobre, Soc Le Yacht Club International de Bormes les Mimosas) หรือไม่ต้องพิจารณาเป็นเรื่องๆ ไป 
ในเรื่องนี้ผู้อ่านสามารถอ่านข้อมูลเพิ่มเติมในบทความของ ดร. ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์ เรื่อง “ข้อพิจารณาบางประการ
เกี่ยวกับการฟ้องโต้แย้งสัญญาทางปกครองตามแนวค าพิพากษาศาลปกครองฝรั่งเศส ” ซึ่งเผยแพร่บนเว็บไซต์ 
http://www.admincourt.go.th/00_web/09_academic/document/03_technical_papers/toyang.pdf 
๓๙ POUYAUD D., Contentieux des contrats administratifs, JurisClasseur Administratif; Fasc. 1126, 2010, p. 47. 
๔๐ 2 nov. 1988, Commissaire de la République des Hauts-de-Seine c/ Office publique d’habitations à loyer 
modéré de Malakoff 
๔๑ CE, Sect. 26 juill. 1991n Commune de Sainte-Marie (Réunion), Lebon 302, concl. H. Legal; RFDA 1991. 966 
๔๒ CE, Ass., 10 juill.1996, Cayzeele, n° 114675 

http://www.admincourt.go.th/00_web/09_academic/document/03_technical_papers/toyang.pdf


 วารสารนิติศาสตร ์

 

๘๖๖ 

ขอให้ศาลยกเลิกสัญญาจ้างข้าราชการในต าแหน่งลูกจ้างได้๔๓ โดยถือเป็นคดีประเภทท่ี ๒ ท้ังๆ 
ท่ีเป็นเรื่องการฟ้องขอให้ยกเลิกสัญญา 

ศำลสภำแห่งรัฐกลับแนวค ำพิพำกษำโดยส้ินเชิง: กำรยอมรับให้บุคคลที่
ไม่ใช่คู่สัญญำมีสิทธิฟ้องเพิกถอนสัญญำ 

 ในท่ีสุด ในปี ค.ศ. ๒๐๐๗ ศาลสภาแห่งรัฐได้กลับแนวค าวินิจฉัยของตนเองโดยสิ้นเชิง
ในคดี Arrêt Tropic๔๔ (CE Ass. 16 Juillet 2007 Société Tropic Travaux) ในคดีดังกล่าว ศาลได้
ให้สิทธิแก่ “บุคคลท่ีสามท่ีไม่ใช่คู่สัญญา” ฟ้องร้องสัญญาทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายได้
โดยตรงและสามารถขอให้ศาลเพิกถอนหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือมีค าสั่ งให้หน่วยงานทาง
ปกครองกระท าการใดๆ ก็ได้ หากผู้ฟ้องเป็น “คู่แข่งขันท่ีได้รับผลร้าย” (Concurrent évincé) จาก
การเข้าท าสัญญานั้น ซึ่งหมำยรวมถึงคู่แข่งที่ “อาจสนใจ” และ มีคุณสมบัติที่น่ำจะเป็น 
ผู้ประกวดรำคำแข่งขัน๔๕ และบุคคลท่ีสามมีสิทธิขอให้ศาลมีค าสั่งก าหนดมาตรการบรรเทาทุกข์
ชั่วคราวฯ เพื่อให้มีการระงับการด าเนินการตามสัญญาไว้ก่อนได้ด้วย 
 และท่ีส าคัญท่ีสุด ศาลสภาแห่งรัฐยอมรับว่าคดีประเภทนี้ เป็นคดีประเภทท่ี ๑ 
(Recours de pleine juridiction) ซึ่งหมายความว่าศาลมีอ านาจเต็ม เช่นสั่งห้ามการด าเนินการ 
เป็นต้น และเท่ากับว่าศาลสภาแห่งรัฐได้ยอมรับว่าปัญหาที่เกิดขึ้นทั้งหมดเป็นผลมาจากการท่ี
ศาลสภาแห่งรัฐแบ่งแยกประเภทคดีปกครองไว้ผิดพลาดมากว่า ๑๐๐ ปี เพราะได้สงวนคดี
ประเภทท่ี ๑ ไว้ให้แก่คู่สัญญาเท่านั้น อันเป็นการลิดรอนสิทธิบุคคลท่ีสามท่ีไม่ใช่คู่สัญญาและท า
ให้บุคคลเหล่านั้นตกอยู่ในภาวะไม่อาจขอความเป็นธรรมเพื่อแก้ไขความเดือดร้อนของตนเองได้๔๖ 
 ความเป็นมาของค าวินิจฉัยของศาลสภาแห่งรัฐท่ีกล่าวมาท้ังหมดนี้ชี้ให้เห็นว่า 
ในระยะแรกศาลสภาแห่งรัฐได้แบ่งแยกคดีปกครองและก าหนดอ านาจศาลปกครองฝรั่งเศส 
ในแต่ละประเภทคดีเอาไว้ผิดพลาด และได้น าเหตุผลเรื่อง “หลักความต่อเนื่องของบริการ

                                                 
๔๓ CE, Sect., 30 oct 1998, Ville de Lisieux, n° 149662, Lebon, p. 375. 
๔๔ CE. Ass. 16 Juillet 2007 Société Tropic Travaux, n° 291545 
๔๕ CE. Arrêt du 16 novembre 2009 « Ministre de l’immigration » วางแนวไว้ว่า “คู่แข่งขันที่ได้รับผลร้ายอาจ
หมายเพียงถึงคู่แข่งที่ “อาจสนใจ” และ มีคุณสมบัติที่น่าจะเป็นผู้ประกวดราคาแข่งขัน  
๔๖ เมื่อบุคคลที่สามภายนอกสัญญามีสิทธิฟ้องร้องเพิกถอนสัญญาเช่นนี้แล้ว ศาลสภาแห่งรัฐก็ได้ถือโอกาสวางหลัก
ต่อไปว่าบุคคลที่สามก็ไม่อาจฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาลเพิกถอนการกระท าฝ่ายเดียวทางปกครองก่อนสัญญาได้อีกต่อไป 
(เพราะไม่มีความจ าเป็นอีกแล้วนั่นเอง) 



๔๑ : ๔ (ธันวาคม ๒๕๕๕) 

 

๘๖๗ 

สาธารณะ” และ “หลักความมั่นคงของนิติสถานะทางสัญญา”๔๗ (และเรื่องรองๆ ลงไปอย่างหลัก
ความสัมพันธ์เฉพาะตัวของคู่สัญญาหรือ Relativitié des contracts (Privity of Contract)) มาเป็น
เหตุผลสนับสนุนเพื่อยืนยันความถูกต้องในการแบ่งแยกคดี 
 แต่ทว่าแนวคิดดังกล่าวไม่ท าให้การบริหารงานยุติธรรมเป็นไปได้ด้วยดีเพราะกลับไป
ท าลาย “หลักความชอบด้วยกฎหมาย” (Principe de légalité) อันเป็นหลักท่ีส าคัญของนิติรัฐจน
เกินสมควร 
 อีกท้ังการให้บุคคลท่ีสามฟ้องร้องขอเพิกถอนสัญญาทางปกครองโดยตรงเสียแต่ต้นมือ 
“ภายในคดีเดียว” กลับเป็นผลดีต่อ “ความมั่นคงของนิติสถานะทางสัญญาของคู่สัญญา” มากกว่า
การให้ฟ้องการกระท าท่ีแยกออกได้จากสัญญาเสียอีก (Acte détachable) เพราะอย่างหลังจะท า
ให้นิติสถานะทางสัญญาสั่นคลอนเป็นเวลานานจนกว่าคดี ๒-๓ คดีจะสิ้นสุด 
 ส่วนหลัก “หลักความสัมพันธ์เฉพาะตัวของคู่สัญญา” (Relativité des contrats) นั้น
เป็นแนวคิดทางกฎหมายแพ่งท่ีน ามาปรับใช้ไม่ได้ดีนักกับสัญญาทางปกครองเพราะสัญญาทาง
ปกครองต้องวางอยู่บนพื้นฐานของหลักกฎหมายมหาชนเช่น ความเสมอภาคในการเข้าสู่
กระบวนการเป็นคู่สัญญากับรัฐ (Principe d’égalité d’accès à la commande publique)๔๘ และ
ประโยชน์สาธารณะอื่น การจะคุ้มครองแต่เฉพาะคู่สัญญาโดยไม่คุ้มครอง “หลักความชอบด้วย
กฎหมาย” ย่อมเป็นไปไม่ได้๔๙ 
 บ่อเกิดของกฎหมายปกครองฝรั่งเศสมาจากค าพิพากษาของศาลเป็นส่วนใหญ่ ตัวบท
กฎหมาย แม้จะบัญญัติตามมาก็มักจะรับรองหรือขยายความแนวค าพิพากษาของศาล แต่แนว 
ค าพิพากษาของศาลเฉพาะบางเรื่องเท่านั้นท่ีเป็นการประกาศความมีอยู่ของหลักกฎหมายท่ัวไป 
(Principes généraux du droit) 
 การท่ีศาลสภาแห่งรัฐเคยวางหลักว่าบุคคลท่ีสามไม่อาจฟ้องร้องสัญญาทางปกครอง
ได้โดยตรงนั้นไม่ใช่หลักกฎหมายท่ัวไป และต่อมาการท่ีศาลสภาแห่งรัฐได้กลับแนวค าพิพากษา
ของตนอันเป็นการยืนยันอ านาจตุลาการท่ีสอดรับกับหลักรัฐธรรมนูญว่าด้วยการแบ่งแยกอ านาจ

                                                 
๔๗ LENICA F. et BOUCHER J., Chronique générale de jurisprudence administrative française: Recours des 
tiers contre les contrats et modulation dans le temps des effets des changements de jurisprudence « Never 
say naver », AJDA, 3 septembre 2007: «… la décision renouvelé entre les exigences inhérentes au principe 
de légalité, celle de la continuité du service public, et celles de la sécurité des cocontractants » 
๔๘ LENICA F. et BOUCHER J., Chronique générale de jurisprudence administrative française: Recours des 
tiers contre les contrats et modulation dans le temps des effets des changements de jurisprudence « Never 
say naver », AJDA, 3 septembre 2007, p.1578 
๔๙ Braconnier S., Contentieux des contrats publics: Les recours ouverts aux tiers, AJDA, 2011, p. 314. 
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ท่ีว่าการพิจารณาอรรถคดีท้ังปวงเป็นอ านาจขององค์กรตุลาการ อ านาจอื่นใดจะจ ากัดอ านาจนี้
ของตุลาการมิได้ ตุลาการในฐานะองค์กรอธิปไตยองค์กรหนึ่งย่อมสามารถตีความอ านาจของ
ตนเองให้ครอบคลุมตามท่ีจ าเป็นเพื่อให้ตนเองสามารถท าให้อรรถคดีในสังคมยุติลงได้ 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติในมาตรา ๒๑๘ ว่า “ศาลยุติธรรมมี
อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดีท่ีรัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ใน
อ านาจของศำลอ่ืน” “คดีท้ังปวง” ท่ีเกิดขึ้นจึงต้องได้รับการพิจารณาพิพากษาโดยศาล ไม่ศาลใด
ก็ศาลหนึ่ง 
 การฟ้องร้องคดีต่อศาลว่าสัญญาทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น ข้อพิพาทท่ี
เกิดขึ้น (ในสังคม) คือ สัญญาดังกล่าวอาจไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจไม่สมควรด ารงอยู่ต่อไป
หรืออาจไม่สมควรท่ีจะมีการด าเนินการตามสัญญาต่อไป 
 อาจมีผู้ให้ความเห็นในท านองท่ีว่าแม้ศาลปกครองไทยในแนวทางท่ี ๓ และ ๔ จะไม่
รับฟ้องไว้พิจารณา แต่หากบุคคลท่ีสามได้รับความเสียหายจากความมีอยู่ของสัญญาทางปกครอง  
ก็สามารถไปฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายได้ 
 แต่การกล่าวเช่นนั้น ไม่ได้ท าให้ข้อพิพาทในสังคมที่กล่าวข้างต้นได้รับการวินิจฉัย
จากศาล และการฟ้องร้องเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายย่อมไม่ใช่การเยียวยาท่ีตรงกับความเดือดร้อน
เพราะบุคคลท่ีสามไม่ได้เดอืดรอ้นเพราะขาดเงินหรือถูกหน่วยงานทางปกครองฉกฉวยเงินของตนไป 
 การน าข้อพิพาทมาฟ้องคดีว่าสัญญาชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ สมควรมีการด าเนินการ
ตามสัญญาหรือไม่ย่อมเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลพิจารณา “การกระท า” ว่าชอบด้วยกฎหมาย
หรือไม่ในเชิงภาวะวิสัย (Objective) เพื่อรักษาไว้ซึ่งระบบกฎหมาย (Law หรือ Droit) หรือนิติรัฐ๕๐ 
ซึ่งในคดีประเภทนี้ ศาลปกครองจะไม่พิจารณาเฉพาะเรื่องการรักษาสิทธิเชิงทรัพย์สิน (Rights 
หรือ Droits) ของผู้ฟ้องคดีแต่เพียงอย่างเดียว แต่ต้องพิจารณากฎหมายและประโยชน์สาธารณะ
ต่างๆ ด้วย จึงต่างกับคดีฟ้องร้องเพื่อเรียกค่าเสียหาย (Responsabilité administrative) คดีสอง
ประเภทน้ีจึงไม่ใช่เรื่องเดียวกัน ไม่อำจทดแทนกันและกันได้ 
 เมื่อมีข้อพิพาทว่ามีการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายเกิดขึ้นหรือไม่และผู้ฟ้องคดี
ได้รับความเดือดร้อนจริงๆ ย่อมถือว่ามีข้อพิพาทท่ีศาลใดศาลหนึ่งต้องพิจารณาว่าควรจะให้การ
กระท าดังกล่าวยุติลงหรือไม่ การจะยอมรับว่าการกระท าดังกล่าวจะต้องคงอยู่เสมอ ศาลไม่มี

                                                 
๕๐ ในต ารากฎหมายปกครองฝรั่งเศสจะเรียกกันว่า “Recour objectif” โปรดดู DE LAUBADERE A., VENEZIA J.-C., 
GAUDEMET Y., Traité de droit administratif, L.G.D.J., Paris, 15 ed., p. 503. และ Rivero J. et Waline J., Droit 
administratif, Dalloz, 18 éd., 2000, p. 234. 
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อ านาจวินิจฉัย ซึ่งจะท าให้ประชาชนต้องไปฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายจากรัฐนั้นเป็นเรื่องท่ีน่า
กังขา๕๑ 
 ตราบใดท่ีการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายยังคงอยู่และสิทธิตามกฎหมายของบุคคล
ท่ีสามท่ีไม่ใช่คู่สัญญายังถูกลิดรอน และตราบใดท่ีศาลยังไม่มีโอกาสเข้าไปพิจารณาว่าการกระท า
นั้นๆ ควรจะด ารงอยู่ได้ตามกฎหมายหรือไม่ ก็จะต้องถือว่าอรรถคดีหรือข้อพิพาทในสังคมยังคงอยู่ 
 ดังนั้น หากบุคคลท่ีไม่ใช่คู่สัญญาน าคดีมาฟ้องร้องเพื่อขอให้ศาลเพิกถอนสัญญาหรือ
ระงับการด าเนินการตามสัญญา และหากศาลปกครองไทยในแนวท่ี ๓ และ ๔ ไม่รับฟ้องไว้
พิจารณา ก็จะมีจุดน่าคิดว่าการจะท าให้ข้อพิพาทหรือคดียุติลงได้นั้นจะต้องท าอย่างไร จะให้คดี
ดังกล่าวต้องตกไปเป็นอ านาจของศาลยุติธรรมหรือไม่ 
 ด้วยความเคารพ ผู้เขียนจึงเห็นด้วยกับแนวค าวินิจฉัยท่ีหนึ่งและสองของศาลปกครอง
สูงสุดท่ีว่าบุคคลท่ีไม่ใช่คู่สัญญา (หาก (อาจ) ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการท าสัญญาทาง
ปกครอง เช่น คู่แข่งทางธุรกิจของคู่สัญญา) ย่อมมีสิทธิน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนสัญญา
ทางปกครองหรือระงับการด าเนินการตามสัญญานั้นได้  ในตอนต่อไป ผู้เขียนจะได้น าเสนอ
กฎหมายปกครองเยอรมันและค าพิพากษาศาลสหภาพยุโรปในเรื่องนี้ต่อไป 

                                                 
๕๑ กล่าวคือ หากมีการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลจะต้องรักษานิติรัฐไว้โดยต้องท าให้การกระท านั้นยุติลง ทั้งนี้
เว้นแต่มีเหตุผลความจ าเป็นอื่นอันเป็นประโยชนส์าธารณะที่ส าคัญมากกว่า ไม่ใช่ว่าต้องให้ผู้ฟ้องคดีจ าทนได้รับผลรา้ย
จากความคงอยู่ของการกระท านั้นเสมอ แล้วได้รับสิทธิเพียงการขอรับค่าเสียหายเป็นตัวเงิน (Responsabilité 
administrative) ซึ่งเป็นคนละเรื่องกัน 
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ปกิณกะกฎหมาย 
 
 

วิมลศิริ  ช านาญเวช 
 
 

สิทธิในการสมรสของคนรักเพศเดียวกัน 
 การสมรส เป็นการก่อตั้งครอบครัว ท าให้ความสัมพันธ์ทางเพศของชาย-หญิงคู่นั้น เป็น
การกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมายและสังคมยอมรับ มีบุตรหลานเป็นทายาทไว้สืบสกุล เพิ่มประชากร
ให้แก่เผ่าพันธุ์มนุษย์ต่อไป 
 ในสมัยโบราณ ประชากรยังน้อย เมื่อมีการสู้รบท าสงคราม ผู้ชนะก็จะกวาดต้อนผู้แพ้
เป็นชเลยกลับไปประเทศของตนเพื่อเพิ่มประชากร ในสงครามโลกครั้งท่ี ๒ (พ.ศ. ๒๔๘๙) เมื่อ
สหรัฐอเมริกาเผด็จศึกโดยท้ิงระเบิดปรมาณูลงท่ีประเทศญี่ปุ่น ผู้คนล้มตายเป็นจ านวนมาก จอมพล 
ป. พิบูลย์สงคราม ผู้น ารัฐบาลไทยก็ก าหนดนโยบายเพิ่มประชากรโดยถือว่าการมีบุตรมากเป็นการ
สร้างชาติ จัดให้มีการประกวดแม่ผู้มีสุขภาพอนามัยดีมีบุตรมากได้รับรางวัล ขันน้ าพานรอง 
 ด้วยเจตนารมณ์ท่ีจะเพิ่มประชากร กฎหมายครอบครัวจึงก าหนดว่าผู้ท่ีจะสมรสกันต้อง
เป็นชาย-หญิง ไม่ยอมให้คนในเพศเดียวกันท าการสมรส 

ในสหรัฐอเมริกา มลรัฐคอนเนคติคัท มีกฎหมายห้ามคุมก าเนิด (แก้ไขเพิ่มเติม ค.ศ. ๑๙๕๘) 
 Section ๕๓-๓๒ บัญญัติว่า 
 “ผู้ใดใช้ยา วัสดุทางการแพทย์ หรือเครื่องมือใดๆ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อคุมก าเนิด 
ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ ๖๐ วันถึงหนึ่งปี หรือท้ังจ าท้ังปรับ” 
 Section ๕๔-๑๙๖ บัญญัติว่า 
 “ผู้ใด ช่วยเหลือ สนับสนุน ให้ค าแนะน า จ้างวาน หรือใช้ให้ผู้อื่นท าการคุมก าเนิด ต้อง
รับโทษ เสมือนเป็นตัวการในการกระท าผิดนั้น” 
 Mr. GRISWOLD เป็นนายกสมาคมวางแผนครอบครัวและ Ms. BUXTON เป็นอาจารย์
ในคณะแพทย์ศาสตร์ของมหาวิทยาลัยเยล เป็นผู้อ านวยการฝ่ายการแพทย์ของสมาคมวางแผน
                                                 
 อาจารย์ที่ปรึกษาอาวุโส คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเซนต์จอห์น 
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ครอบครัว ตั้งส านักงานท่ีเมืองนิวเฮฟเวน รัฐคอนเนคติคัท เปิดด าเนินการ เมื่อวันท่ี ๑ พ.ย. ๑๙๖๑ 
ถึง ๑๐ พ.ย. ๑๙๖๑ เปิดได้ ๑๐ วันก็ถูกต ารวจจับ 
 อาจารย์คณะนิติศาสตร์ ของมหาวิทยาลัยเยลจึงฟ้องต่อศาลฎีกาของสหรัฐว่า มลรัฐ
คอนเนคติคัท มีการกระท าท่ีรบกวนสิทธิเสรีภาพและความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลเป็นการกระท า
ท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ ศาลฎีกาสหรัฐตัดสินให้รัฐคอมเนคติคัท ยกเลิกกฎหมายนี้ เมื่อ ค.ศ. ๑๙๖๔ จะ
เห็นได้ว่า การคุมก าเนิดเป็นความผิด เพราะรัฐมีนโยบายเพิ่มประชากร 
 ปัจจุบันมีสถานการเปลี่ยนไป ประชากรเพิ่มมากขึ้นท าให้รัฐบาลแต่ละประเทศเปลี่ยน
นโยบายเป็นการส่งเสริมให้ประชาชนคุมก าเนิด ประเทศจีน ก าหนดนโยบายให้แต่ละครอบครัวมี
บุตรเพียง ๑ คน ถ้ามีบุตรคนที่ ๒ จะถูกปรับ ๕๐๐ หยวน (ประมาณ ๒,๕๐๐ บาท) สิงคโปร์ให้มี
บุตรได้ไม่เกิน ๒ คน ถ้ามีบุตรเกินกว่านี้จะถูกตัดไม่ให้ได้สวัสดิการท่ีอยู่อาศัย, ของไทยก าหนดที่  
๓ คนถ้ามีบุตรเกินกว่านี้ จะไม่ได้ลดหย่อนภาษีส าหรับค่าอุปการะเลี้ยงดูบุตรคนท่ี ๔ เป็นต้นไป 
 ประธานาธิบดี บารัค โอบามา ของสหรัฐ ใช้นโยบายหาเสียง ในการชิงต าแหน่ง
ประธานาธิบดีว่าจะสร้างความเปลี่ยนแปลงในสังคม โดยยอมให้คนเพศเดียวกันสมรสกันได้ 
 นายกรัฐมนตรี มาเลเซีย ใช้ขจัดคู่แข่งทางการเมือง โดยการกล่าวหาว่ามีความสัมพันธ์
ทางเพศกับน้องชายบุตรบุญธรรม 
 นักสิทธิมนุษยชนเห็นว่าเป็นสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว (Right to Privacy) ของแต่ละ
บุคคล รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ มาตรา ๓๕ วรรคแรก บัญญัติว่า 
 “สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง ตลอดจนความเป็นอยู่ส่วนตัวย่อมได้รับ
ความคุ้มครอง” ฯลฯ 
 นักกฎหมายสิทธิมนุษยชนได้ประชุมท่ีเมืองยอร์กยากาตา ประเทศอินโดนีเซีย เมื่อ 
พ.ศ. ๒๕๔๙ ก าหนดหลักการ ข้อ ๖. คุ้มครองสิทธิในครอบครัวและความเป็นอยู่ส่วนตัว ว่า 
 “มนุษย์ทุกคนไม่ว่าจะมีวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศรูปแบบใด ย่อมมีสิทธิใน
ความเป็นอยู่ส่วนตัว โดยปราศจากการแทรกแซงโดยพลการ หรือโดยมิชอบ รวมท้ังในครอบครัว
บ้าน หรือการสื่อสาร รวมไปถึงความคุ้มครองจากการถูกโจมตีเกียรติยศและชื่อเสียง สิทธิในความ
เป็นอยู่ส่วนตัวโดยปกติรวมถึงสิทธิในการเลือกท่ีจะเปิดเผย หรือปกปิดข้อมูลของตน รวมท้ังการ
ตัดสินใจและทางเลือกเกี่ยวกับร่างกายของตน และการมีเพศสัมพันธ์โดยยินยอมพร้อมใจ หรือมี
ความสัมพันธ์แบบอื่นๆ กับผู้ใดก็ตาม” 
 ปัจจุบันนี้เป็นที่รู้กันทั่วไปว่า บุคคลไม่ได้มีแต่เพศหญิงกับเพศชายเท่านั้นแต่มีบุคคล
อีกกลุ่มหนึ่งซึ่งเลือกเพศของตนเองท่ีเรียกว่าอัตลักษณ์ทางเพศ ควรมีกฎหมายยอมให้เขาเหล่านี้
สมรสกันได้เพื่อชลอการเพิ่มประชากรและเป็นการปฏิบัติตามอนุสัญญาคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย 


