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บทคัดย่อ

งานวิจัยฉบับนี้ มุ่งศึกษาปัญหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่หรือ                    

หน่วยงานของรัฐที่มีประเด็นโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดิน อันเป็นปัญหาท่ีศาลปกครองและศาลยุติธรรมมี         

ความเห็นไม่ลงรอยกันนับตั้งแต่มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นเมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๔ เป็นต้นมา เป็นเหตุให้มีคดี                 

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเข้าสู่การวินิจฉัยชี้ขาดของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลซำ้า

กันเป็นจำานวนมาก งานวิจัยนี้ได้ใช้วิธีการศึกษาเปรียบเทียบ และศึกษาพัฒนาการของระบบกฎหมาย                           

หลกัเกณฑแ์ละแนวทางพจิารณาเขตอำานาจศาล และการแกไ้ขปญัหาขอ้ขดัขอ้งเกีย่วกบัการพิจารณาเขต

อำานาจศาลในประเทศฝรั่งเศส และเยอรมัน แล้วนำาผลการศึกษามาเป็นแนวในการศึกษาวิเคราะห์แนว                  

คำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลของไทยในคดีเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทาง

ปกครองในเรือ่งสทิธใินทีด่นิระหวา่งป ี๒๕๔๔-๒๕๖๐ เพ่ือนำาความรู้ทีไ่ด้มาใชป้ระกอบการทำาความเขา้ใจ 

วิเคราะห์ปัญหาและอุปสรรคเกี่ยวกับการพิจารณาอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล เพื่อเสนอแนวทางที่                    

เหมาะสมในการแก้ปัญหาข้อโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลในคดีเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการ

ทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับที่ดินต่อไป

ผลการศึกษาพบว่า ปัญหาว่าคดีใดเป็นคดีพิพาทตามกฎหมายเอกชนหรือเป็นคดีพิพาททาง

ปกครองและควรอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรมหรอืศาลปกครองเปน็ปญัหาเกีย่วพนักบั

การแบ่งแยกปริมณฑลทางกฎหมายระหว่างกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน ซึ่งยอมรับกันว่าเป็น           

เรือ่งยากท้ังทางวิชาการและทางปฏิบัตทิีจ่ำาเปน็ตอ้งมกีารพฒันาหลกัวชิานติศิาสตรแ์ละกลไกทางกฎหมาย

รองรับ โดยฝรั่งเศสใช้วิธีแก้ไขปัญหาด้วยการจัดตั้งศาลชี้ขาดคดีขัดกัน (Tribunal des Conflits) ขึ้นวาง

แนววินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล และเพื่อบรรเทาการขัดกันของอำานาจศาลต่างระบบกัน จึงมี

การกำาหนดให้ศาลที่เห็นว่ามีประเด็นพิพาทใดที่เกี่ยวพันกับประเด็นแห่งคดีในคดีที่ตนพิจารณาไม่อยู่ใน

อำานาจพิจารณาของตนแต่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลอื่นต้องรอคดีไว้ และส่งประเด็นไปให้ศาลที่มี

อำานาจพิจารณาพิพากษาจนถึงที่สุดเสียก่อนจึงจะพิพากษาคดีให้เสร็จสิ้นไป ในขณะที่เยอรมันถือเป็น

อำานาจพจิารณาของศาลแตล่ะศาลทีจ่ะพจิารณาวา่ประเดน็แหง่คดอียูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของตน

หรือไม่ หากเห็นว่าประเด็นแห่งคดีไม่อยู่ในอำานาจของตัวให้ส่งคดีไปยังศาลอื่นที่เห็นว่ามีอำานาจเป็น                   

ผูพ้จิารณา และในทางกลบักนัหากศาลใดไดร้บัคดทีีศ่าลอืน่สง่มาใหพ้จิารณาเพราะเหน็วา่อยูใ่นอำานาจของ

ศาลน้ันแล้ว ศาลนั้นก็ผูกพันที่จะพิจารณาคดีนั้นไปจนถึงที่สุด โดยศาลมีอำานาจดุลพินิจที่จะพิจารณา

ประเด็นเกี่ยวพันที่อยู่ในอำานาจของศาลอื่นในฐานะเป็นข้อเท็จจริงจนคดีเสร็จสิ้นไป หรือจะสั่งรอการ



พิจารณาไว้จนกว่าคู่ความจะนำาประเด็นนั้นไปสู่การพิจารณาของศาลท่ีมีอำานาจจนได้ข้อยุติทางกฎหมาย

เสยีกอ่นกไ็ด ้ท้ังน้ีโดยมอีงคค์ณะรว่มระหวา่งศาลสงูสดุของสหพนัธ ์(Gemeinsame Senat der obersten 

Gerichts höfe des Bundes) ทำาหน้าที่รักษาความเป็นเอกภาพของแนวคำาพิพากษาของศาลสูงของ 

เยอรมันทั้งหมด

ในกรณีที่ข้อพิพาทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์เป็นประเด็นแห่งคดี ปรากฏว่าทั้งในประเทศฝรั่งเศสและ

เยอรมนัถอืหลกัตรงกนัวา่อยูใ่นอำานาจพจิารณาพิพากษาของศาลยติุธรรม อยา่งไรกดี็หากปญัหากรรมสิทธิ์

เป็นเพียงประเด็นเกี่ยวพันกับข้อพิพาททางปกครองที่เป็นประเด็นแห่งคดี ศาลปกครองก็อาจพิจารณา

พิพากษาไปในฐานะเป็นข้อเท็จจริงประกอบการพิจารณาได้ แต่หากเป็นประเด็นสำาคัญศาลปกครอง              

ทั้งของฝรั่งเศส และเยอรมันก็อาจสั่งให้รอการพิจารณาคดีไว้จนกว่าคู่ความจะนำาคดีไปฟ้องให้เป็นที่ยุติ          

ในศาลยุติธรรมเสียก่อนก็ได้

สว่นประเทศไทยไดม้กีารจดัตัง้คณะกรรมการชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลตามแบบอยา่งของ

ศาลคดีขัดกันของฝรั่งเศส แต่ไม่รับเอาระบบส่งประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนที่อยู่ในอำานาจของศาลอื่นไปให้

ศาลอ่ืนทีม่อีำานาจพจิารณาประเดน็นัน้พจิารณาใหย้ตุเิสยีกอ่นมาดว้ย โดยมุง่จะใหศ้าลทีพ่จิารณาประเดน็

แห่งคดีมีอำานาจพิจารณาประเด็นเกี่ยวพันไปให้ตลอดในศาลเดียว ในกรณีมีการโต้แย้งอำานาจศาล ก็ให้

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเป็นผู้มีอำานาจวินิจฉัยชี้ขาดว่าคดีอยู่ในอำานาจของ

ศาลใด และคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ไดว้างแนววนิจิฉยัใหศ้าลทีม่อีำานาจพจิารณาประเดน็แหง่คดพีจิารณา

คดไีปใหต้ลอดทกุประเดน็ หากประเดน็แหง่คดีเปน็เร่ืองโต้แยง้สิทธใินทีดิ่นกอ็ยูใ่นอำานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลยุติธรรม และหากเป็นข้อพิพาททางปกครองก็อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

ส่วนคดีที่มีประเด็นเกี่ยวเนื่องกันหากการวินิจฉัยสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นแห่งคดีก็ให้เป็นอำานาจศาล

ยุติธรรมพิจารณาคดีไปจนตลอดทุกประเด็นทั้งคดี แต่ถ้าข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็นเพียงประเด็น

รองของข้อพิพาททางปกครองที่เป็นประเด็นแห่งคดี ก็ย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของปกครอง 

ทั้งคดีเช่นเดียวกัน ซึ่งโดยรวมนับเป็นแนวทางที่สอดคล้องกับพัฒนาการในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส            

และเยอรมัน

ผูว้จิยัพบวา่ขอ้โตแ้ยง้เกีย่วกบัเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรือการดำาเนนิ

การทางปกครองในเรือ่งสทิธใินทีด่นิ เปน็ผลมาจากความเหน็ทีแ่ตกต่างกนัในปญัหา ๓ ประการ คอืปญัหา

ว่าข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง 

และปญัหาวา่คดท่ีีมข้ีอพพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิโดยเฉพาะสทิธใินทีดิ่นเกีย่วพนักบัปญัหาความชอบ

ดว้ยกฎหมายหรอืความรบัผดิของเจา้หนา้ทีห่รอืหนว่ยงานของรฐัอนัเนือ่งมาจากการกระทำาหรอืใชอ้ำานาจ

ตามกฎหมายนั้น จะใช้อะไรเป็นเกณฑ์พิจารณาว่าคดีควรอยู่ในอำานาจของศาลใด และปัญหาว่าอะไรเป็น

เกณฑ์ในการพิจารณาประเด็นแห่งคดี โดยฝ่ายหนึ่งเห็นว่าประเด็นแห่งคดีคือประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อน 

ในขณะที่อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าประเด็นแห่งคดีคือประเด็นที่ต้องวินิจฉัยสุดท้าย โดยงานวิจัยนี้เสนอว่า             

ข



ประเด็นแห่งคดีต้องพิจารณาจากนิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดีหรือข้อพิพาทนั้น ว่าเป็น          

นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนเป็นหลัก ไม่ว่าเร่ืองนั้นจะเป็นปัญหาที่ต้องวินิจฉัย

กอ่นหรอืท่ีตอ้งวินิจฉยัสดุท้าย โดยนัยน้ีหากขอ้พพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิตัง้อยูบ่นฐานของนติสิมัพนัธ์

ตามกฎหมายเอกชนก็เป็นคดีในอำานาจศาลยุติธรรม แต่หากเป็นข้อพิพาทท่ีต้ังอยู่บนฐานของนิติสัมพันธ์

ตามกฎหมายมหาชนก็เป็นคดีในอำานาจของศาลปกครอง และกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวพันกันก็ต้องพิจารณา

วา่นติสิมัพนัธใ์ดเป็นนติสิมัพนัธอ์นัเป็นฐานทีต่ัง้ของขอ้พพิาท โดยพจิารณาจากหลกัเกณฑท์ีว่า่การวนิจิฉยั

ปัญหาตามนิติสัมพันธ์นั้นเป็นการวินิจฉัยปัญหาอันเป็นสาระสำาคัญที่จะเป็นหลักให้วินิจฉัยคดีให้ตลอด         

ลงได้เป็นสำาคัญ

ผู้วิจัยเห็นว่าปัญหาความเข้าใจที่ไม่ลงรอยกันในการพิเคราะห์ประเด็นแห่งคดี เป็นเหตุให้ยังมี                

การให้ความเหน็เกีย่วกบัอำานาจศาลแตกตา่งจากแนววนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล และเปน็เหตุ

ให้มีคดีเข้าสู่การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลซำ้า ๆ กันโดยไม่จำาเป็น 

และในกรณีท่ีคู่ความในคดีไม่โต้แย้งอำานาจศาล ก็เกิดกรณีที่ศาลรับพิจารณาคดีไว้พิจารณาพิพากษาโดย

มีแนวพิจารณาอำานาจหน้าที่ของศาลนั้นแตกต่างจากแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล จน

อาจเกิดปัญหาความไมเ่ป็นเอกภาพของคำาพพิากษาศาลสงูสดุแตล่ะศาลทีต่ดัสนิตา่งกนัในประเดน็ทำานอง

เดยีวกนัได ้แตก่ารจะแกไ้ขปญัหาเรือ่งนีจ้ำาเปน็ต้องพัฒนาองคค์วามรู้ทางวชิาการและการแลกเปล่ียนเรียน

รู้เรื่องการพิเคราะห์ประเด็นแห่งคดี และความเข้าใจหลักการแบ่งแยกอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลว่าอยู่ที่

การแยกแยะนติสิมัพนัธต์ามกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนใหช้ดัเจนในหมูน่กัวชิาชพีกฎหมาย และ

พัฒนาความร่วมมือระหว่างศาลในการเสริมสร้างความเป็นเอกภาพของคำาพิพากษาให้มั่นคงขึ้น อนึ่ง แม้

การดำาเนินนิตินโยบายเพื่อแก้ปัญหาด้วยการแก้ไขบทกฎหมายกำาหนดเขตอำานาจศาลในเรื่องบางเรื่องให้

อยู่ในอำานาจหน้าที่ของศาลใดศาลหนึ่งโดยเฉพาะจะมีส่วนช่วยบรรเทาปัญหาความสับสนเกี่ยวกับอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลลงได้บ้าง แต่ผู้วิจัยก็เห็นว่าการแก้ไขปัญหาด้วยการพัฒนาองค์ความรู้ทางวิชาการใน

เรื่องนี้เป็นสิ่งที่จำาเป็นเร่งด่วนยิ่งกว่า

ค



Abstract

Aim of this research is to study conflicts of jurisdiction over disputes between 

private person and administrative agencies due to activities of the agencies relating to 

land title in Thai legal system. This kind of conflicts between jurisdictions of ordinary         

court and administrative court has been in existing since the establish ment of the Thai                  

Administrative Court in 2001, and lead to many repeated decisions of the Committee on 

Jurisdiction of Courts. The research makes use of a comparative study of French and Ger-

man legal systems as pattern models of Thai legal system in regard to their development, 

rules and basic principles to determine jurisdiction of courts and solutions of relating 

problems in those systems and to enhance a framework for study and analysis of                    

underlying principles of decisions of the Thai Committee on Jurisdiction of Courts on 

dispute relating to land title during 2001-2017. The results shall be beneficial for better 

understanding and supportive for better analysis of problems and difficulties in regard to 

conflicts of jurisdiction over disputes on activities of administrative agencies relating to 

land title in Thailand in the future. 

According to the study, conflicts of jurisdiction are based on the much often                  

discussed problem of private-public law divide, which is one of the most difficult and               

complicate bundle of problems in legal science and legal practice. Each legal system is 

required to develop doctrines and mechanism to solve them. In French legal system,                  

Tribunal des Conflits is established to decide on conflicts of jurisdiction. In order to avoid 

possible conflicts each court is required to refer preliminary ruling on question not falling 

under its jurisdiction to the other court of proper jurisdiction. In such a case the referring 

court will order a stay of proceeding until the preliminary ruling is finally decided. In 

Germany the law allows each court to decide to which court the case belongs to, if the 

matter in dispute is not under its jurisdiction, the court may refer the case to another 

court of proper jurisdiction. In another way around, the receiving court is bound by the 

referral order of the referring court and has to decide the case. Each court has discretion 



power either to decide preliminary ruling as a matter of fact and decide the whole mat-

ter in dispute by itself, or if necessary to order a stay of proceeding and order the party 

to finalize the issue in question before the court of proper jurisdiction, and apply for a 

final decision of the proceeding court later on. For avoiding of any possible conflicts of 

judicial decisions in the highest level the “Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshöfe 

des Bundes” or the “Joint Senate of the Supreme Courts of the Federation” is established.

Both in France and Germany, if ownership is matter in dispute, the case will fall 

under ordinary court jurisdiction. However, if ownership is not matter in dispute, but just 

an accessorial issue of administrative dispute, administrative court may deal with it as              

a matter of fact for final decision of that case. However, if question of ownership is                  

a substantial one, administrative court both in France and in Germany may order a stay 

of proceeding until the party has finalized the question in ordinary court. 

In Thailand a Committee on Jurisdiction of Courts is constituted according to 

French model of Tribunal des Conflits. But other than in the French system, no require-

ment of preliminary ruling has been adopted. The law-giver supposes to leave this to 

practice of the courts and the Committee on Jurisdiction of Courts to decide, which                     

court has jurisdiction over the matter in dispute as well as on connecting questions. The 

Committee on Jurisdiction of Courts has laid down the ruling that the court of jurisdiction 

over the matter in dispute shall also decide the connecting issues. If question of land 

title is the matter of dispute, it will fall under jurisdiction of ordinary court, whereas              

administrative disputes, of which administra tive issues are matter in dispute, will be under 

jurisdiction of administrative court. In case where land title is the matter in dispute,                      

all connecting disputes will be decided by ordinary court. But if land title is subordinate 

issue to administrative dispute, the whole case will be subjected to jurisdiction of                      

administrative court. In all, this ruling of the Thai Committee on Jurisdiction of Courts is 

getting along with the way the French and German legal systems have been developed.

It has been detected in this research that debates on court jurisdiction over 

disputes on activities of administrative agencies relating to land title are conse quences 

of differences among the legal professions in 3 main issues. The first is the issue whether 

disputes on property rights are to be subjected to jurisdiction of ordinary court or                      

administrative court. The second is, what criteria is to be applied to determine court     

จ



jurisdiction over a case in which questions of legality or liability of administrative agencies’ 

activities are connected with question of land title. And the third is the question of                

criteria to determine the matter in dispute. In this issue, some name the preliminary 

question as the criteria. The others mention the final issue to be decisive. But this study 

asserts that the matter in dispute follows the nature of underlying legal relationship of 

the disputed claim. To determine court jurisdiction, it is decisive, whether the underlying 

legal relationship of the claim is in its nature a private law or public law relationship.                  

This underlying legal relationship can be found also in preliminary question as well as in 

final issue. If the nature of underlying legal relationship of the claim is a private one, the 

matter in dispute is a private law issue and the case shall be subject to ordinary court 

jurisdiction. Other wise it shall be put under jurisdiction of administrative court. In case 

that many connecting claims are involved, it shall be ascertained which one is the                   

underlying legal relationship of all the connecting claims and the court in charge of that 

main legal relationship is the court of jurisdiction, under which the whole case shall be 

subject to. 

The research pointed out, that differences in understanding on matter in dispute 

lead to differences in determining the court of jurisdiction. Due to these differences                   

the ruling of the Committee on Jurisdiction of Courts was not followed. This is why dis-

putes on jurisdiction - despite no difference to the standing ruling - are still repeatedly 

and unnecessarily brought to the Committee. And in case that no party argued against 

the jurisdiction of the proceeding court, it appeared that sometimes the court even 

deemed its own jurisdiction in contradiction to the ruling of the Committee on                            

Jurisdiction of Courts. This kind of fragmentation in judicial practice would impair the 

unity of the legal system, if different highest courts would decide similar issues                         

differently. To solve this problem, it is necessary to enhance body of knowledge and 

improve discussions and exchange of ideas on the issue of matter in dispute and court 

jurisdiction between legal professions, as well as to develop a better cooperation between 

courts to foster the unity of judicial decisions. Even though differences in legal opinion 

and the conflicts of jurisdiction could be corrected and guided by some special                                 

legislations providing specific court in some certain issues, but the solution of this                      

problem by enhancing body of knowledge is much more important and preferable.
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คำานำา

รายงานฉบับสมบูรณ์เรื่อง ปัญหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการ

ดำาเนนิการทางปกครองในเรือ่งสทิธใินทีดิ่นฉบบันี ้คณะผู้วจัิยของคณะนติิศาสตร์ มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์

จัดทำาขึ้นโดยการมอบหมายจากสำานักงานศาลยุติธรรม เพื่อศึกษาปัญหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยว

กับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเร่ืองสิทธิในท่ีดิน โดยมุ่งทำาความเข้าใจปัญหาโต้แย้ง

เกี่ยวกับเขตอำานาจศาลจากแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลของไทย ด้วยวิธีศึกษาทาง

ประวตัศิาสตรก์ฎหมาย และกฎหมายเปรียบเทยีบ ศกึษาวเิคราะหแ์นวคำาวนิจิฉัยของไทยเปรียบเทยีบกบั

พัฒนาการของระบบกฎหมาย หลักเกณฑ์และแนวทางพิจารณาเขตอำานาจศาล และการแก้ปัญหาข้อ

ขดัขอ้งเกีย่วกบัการพจิารณาเขตอำานาจศาลทีเ่กดิขึน้ในประเทศฝร่ังเศสและเยอรมนั ผลการวจัิยพบวา่แม้

แนวคำาวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลในเรือ่งเกีย่วกบัเขตอำานาจศาลทีเ่กีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอื

การดำาเนินการทางปกครองในเรื่องที่เกี่ยวกับที่ดินของไทยจะพัฒนามาได้ไม่นานนัก แต่ก็นับว่ามีแนว

วินิจฉัยที่มีมาตรฐานเป็นที่น่าพอใจ แม้จะมีข้อควรปรับปรุงในส่วนที่เกี่ยวกับเหตุผลประกอบคำาวินิจฉัยที่

ยงัไมม่กีารวนิจิฉยัขอ้โตแ้ยง้ใหส้ิน้กระแสความ แต่กน็บัวา่มแีนวทางทีส่อดคล้องกบัหลักวชิาและแนวปฏบิตัิ

ในระบบกฎหมายที่พัฒนาแล้วอย่างฝรั่งเศสและเยอรมัน

คณะผู้วิจัย ขอขอบคุณสถาบันวิจัยและพัฒนารพีพัฒนศักดิ์ สำานักงานศาลยุติธรรมที่มอบงาน

ศึกษาวิจัยน้ีให้ทำาการศึกษา สำานักงานคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ให้ความ

เอือ้เฟือ้อำานวยความสะดวกดา้นขอ้มลู และขอบคณุผูท้รงคณุวฒุทิีก่รณุาเปน็แหลง่ขอ้มลูในการสมัภาษณ์

เชิงลกึ โดยใหข้อ้คดิเหน็ และคำาแนะนำาท่ีเปน็ประโยชนใ์นการดำาเนนิโครงการวจิยันีม้าตลอด กบัขอขอบคณุ

อาจารย์กนกนัย ถาวรพานิช ที่ช่วยให้ข้อมูลเกี่ยวกับกฎหมายเยอรมัน สุดท้ายนี้คณะผู้วิจัยขอขอบคุณ               

ผู้ช่วยวิจัย นายณฐนน เกตุชาติ นางสาวณัชชา รัตพันธุ์ และนางสาวมลินทร ปัณฑุยากร ผู้ทำาหน้าที่                        

ผู้ช่วยวิจัย ที่ได้ช่วยงานวิจัยนี้ด้วยความอุตสาหะจนสำาเร็จลงได้ในที่สุด

กิตติศักดิ์ ปรกติ

สมเกียรติ วรปัญญาอนันต์

คณะผู้วิจัย
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บทนำ�    1

บทที่ ๑
บทนำ�

๑.๑ ที่ม�และสภ�พของปัญห�

ปัญหาอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่อง

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เป็นปัญหาความคาบเกี่ยวระหว่างอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม      

และศาลปกครอง นับเป็นปัญหาใหม่ที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ในระบบกฎหมายไทย เป็นปัญหาซึ่งเกิดขึ้น

พร้อม  ๆ กับการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นเป็นศาลในระบบศาลคู่ขนานที่ตั้งขึ้นเคียงคู่กับศาลยุติธรรมตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ ปัญหาข้อนี้ เป็นปัญหาที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญตระหนักดีอยู่แต่แรกแล้ว ดังจะเห็นได้

จากการท่ีรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ ได้กำาหนดให้มีการจัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลขึ้นเพื่อเป็นผู้ชี้ขาดปัญหาอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลปกครองและศาลยุติธรรมเคียงคู่กันไป             

และได้มีการจัดตั้งคณะกรรมการดังกล่าวขึ้นตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาล พ.ศ. ๒๕๔๒ อย่างไรก็ตาม แม้ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา การวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลตามบทบญัญตัแิหง่กฎหมายและการดำาเนนิการตามแนวคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจะดำาเนินไปได้ดีพอสมควรในทางปฏิบัติ แต่ในทางวิชาการก็ยังมีข้อสงสัย 

ข้อทักท้วง หรือห่วงกังวลที่ควรชำาระสะสางเพื่อให้เกิดความเข้าใจเกี่ยวกับการแยกแยะขอบอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลยุติธรรมกับศาลปกครองให้แจ้งชัดอยู่ไม่น้อย 

ปัญหาความเข้าใจท่ียังไม่สู้จะลงรอยกันในทางความคิด หรือความเห็นทางวิชาการนี้ สะท้อน

ออกมาให้เห็นได้ในทางปฏิบัติด้วย ดังจะเห็นได้ว่านับต้ังแต่การเปิดทำาการของศาลปกครองเมื่อเดือน

มีนาคม ๒๕๔๔ ปรากฏว่า ในคดีพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินในระยะ

แรก คือระหว่าง พ.ศ. ๒๕๔๔-๒๕๔๖ นั้น ปรากฏข้อพิพาทเรื่องเขตอำานาจศาลที่เข้าสู่การพิจารณาของ

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในลักษณะที่ทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรมต่าง

ฝ่ายต่างปฏิเสธอำานาจพิจารณาเป็นส่วนใหญ่ ครั้นในระยะต่อมา ระหว่าง พ.ศ. ๒๕๔๗-๒๕๕๑ เริ่ม           

ปรากฏวา่มขีอ้พพิาททีศ่าลทัง้สองตา่งฝา่ยตา่งอา้งวา่ตนมอีำานาจพจิารณาพอ ๆ  กนักบัทีต่า่งฝา่ยตา่งปฏเิสธ

อำานาจพิจารณา และต่อมาในช่วงหลังคือนับตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๕๒ จนกระทั่งถึง พ.ศ. ๒๕๖๐ ปรากฏว่าศาล

ทั้งสองต่างฝ่ายต่างอ้าง ว่าข้อพิพาทที่เข้าสู่การพิจารณาของศาลอยู่ในอำานาจของตนแทบจะทั้งหมด การ

ที่ศาลชั้นต้นที่เป็นผู้ให้ความเห็นเกี่ยวกับขอบอำานาจพิจารณาของศาลตนมีความเห็นแตกต่างกันมากเป็น



2    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

ระยะเวลานานเช่นนี้ ทำาให้อาจสันนิษฐานได้ว่า ความเข้าใจหรือองค์ความรู้ของผู้พิพากษาในศาลชั้นต้น

และบคุลากรทีเ่กีย่วขอ้งในเรือ่งการแบ่งแยกขอบอำานาจของศาล และแนววนิจิฉยัในการชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาลในคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินที่ผ่านมานานราว ๑๕ ปียังไม่ต้องตรงกัน หรือไม่ชัดเจนเพียงพอ 

หรือในอีกแง่หนึ่ง อาจเป็นเพราะเรื่องขอบอำานาจศาลยุติธรรมกับศาลปกครองในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

เป็นเรื่องที่หาข้อยุติได้ยากก็เป็นไปได้

๑) ปัญห�คดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน
ปรากฏการณ์ข้างต้น ส่วนหนึ่งอาจมาจากแนวคิด และความเข้าใจของบุคลากรในวงการ 

ตลุาการเกีย่วกบัขอบอำานาจของศาลปกครองทีเ่ปล่ียนแปลงไปตามกาลเวลา ทัง้นีเ้นือ่งจากในระยะสองปี

แรก แนวความคดิทีค่รอบงำาในวงงานดา้นเขตอำานาจศาลกค็อื ความเขา้ใจวา่คดทีีม่กีารโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ

มีธรรมชาติเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน และไม่มีกฎหมายให้อำานาจพิจารณาของศาล

ปกครองเป็นการเฉพาะ คณะกรรมการวินิจฉัยอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจึงวินิจฉัยว่า เป็นคดีที่อยู่นอก

ขอบอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง และแม้เป็นคดีท่ีมีการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระ

ทำาทางปกครอง ห�กคดีดังกล่�วเป็นกรณีที่ต้องวินิจฉัยข้อโต้แย้งเก่ียวกับสิทธิในที่ดินอันเป็นสิทธิใน

ทรพัย์สินของบคุคลเสยีกอ่นจงึจะวนิจิฉยัประเดน็คว�มชอบดว้ยกฎหม�ยของก�รกระทำ�ท�งปกครอง

ต่อไปได้ คดีเช่นนั้นก็ควรนับว่�มีข้อพิพ�ทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลเป็นประเด็นหลัก และ

ย่อมอยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลยุติธรรม๑ 

แต่ทว่าข้อยุติข้างต้นนี้ก็ใช่ว่าจะได้รับการยอมรับโดยไม่มีข้อโต้แย้ง อย่างช้าในราวกลางปี พ.ศ. 

๒๕๔๖ ปรากฏมีการยืนยันอำานาจพิจารณาของศาลปกครองในคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน ในกรณีที่                

ข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินเป็นประเด็นเกี่ยวพันกับประเด็นข้อพิพาททางปกครอง หากคดีเช่นนั้น

มีข้อพิพาททางปกครองเป็นประเด็นหลัก และข้อพิพาททางทรัพย์สินเป็นประเด็นรอง ก็ควรเป็นคดีใน

 ๑ โปรดดคูำาวนิจิฉยัที ่๓/๒๕๔๕ การฟอ้งใหเ้จา้พนกังานทีด่นิจดัทำาเอกสารใหถ้กูตอ้งตรงกบัเนือ้ทีท่ีเ่อกชนครอบครอง

และเสยีภาษบีำารงุทอ้งที ่“ศาลจะตอ้งพจิารณาใหไ้ดค้วามวา่ผูฟ้อ้งคดมีกีรรมสทิธิห์รอืสทิธคิรอบครองในทีด่นิอยา่งไร จำานวนเทา่ใด 

ซึ่งเป็นก�รพิจ�รณ�เกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แต่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม” 

และคำาวินิจฉัยที่ ๔/๒๕๔๕ คดีพิพาทระหว่างเอกชนกับวัดเจดีย์หลวงที่จังหวัดเชียงใหม่ และกรมที่ดิน โดยเอกชนขอให้เพิกถอน

ใบไต่สวนและโฉนดที่ดินที่กรมที่ดินออกให้แก่วัดเจดีย์หลวง เพราะวัดไม่ได้ครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดิน จึงเป็นการออกโฉนด

โดยไมช่อบดว้ยกฎหมาย ซึง่คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลวนิจิฉยัวา่ เปน็คดพีพิ�ทเกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิ

ซึ่งมิได้อยู่ในเขตอำานาจการพิจารณาของศาลปกครอง คดีจึงอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม อย่างไรก็ดี ก่อนหน้านี้ในคำาวินิจฉัยที่ 

๒/๒๕๔๕ คดีที่เอกชนฟ้องเจ้าพนักงานที่ดิน ขอให้ศาลเพิกถอนคำาสั่งเจ้าพนักงานที่ดินที่สั่งเพิกถอนโฉนดที่ดินของตน เนื่องจาก

เจ้าพนักงานเห็นว่าที่ดินดังกล่าวอยู่ในเขตป่าสงวนแห่งชาติ และเอกชนขอให้ศาลสั่งว่าที่ดินพิพาทไม่อยู่ในเขตป่าไม้ถาวร                        

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ เห็นว่าเป็นการต้ังข้อหาว่าเจ้าพนักงานที่ดินทำาการโดยมิชอบด้วยกฎหมาย อันเป็นกรณีตามมาตรา ๙   

วรรคหนึ่ง (๑) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ จึงเป็นคดีที่กฎหมายกำาหนดให้อยู่

ในเขตอำานาจของศาลปกครอง
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อำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ความเห็นนี้ได้อ้างหลักความผูกพันตามคำาพิพากษาหรือคำาสั่งของ             

ศาลปกครองท่ีมีกฎหมายรับรองไว้เป็นข้อสนับสนุน คืออ้างมาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบัญญัติจัดตั้ง                 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ที่รับรองให้ “คำาพิพากษาหรือคำาสั่งเกี่ยวกับสิทธิ

แห่งทรัพย์สินใด ๆ  คู่กรณีที่เกี่ยวข้องอาจอ้างกับบุคคลภายนอกได้ เว้นแต่บุคคลภายนอกจะมีสิทธิดีกว่า”            

เป็นเครื่องยืนยันว่า มีบทกฎหมายรับรองให้ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สิน

ของคู่กรณีได้๒ ในช่วงกลางปี ๒๕๔๗ ศาลปกครองกลางได้อ้างว่ามีอำานาจพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับ

กรรมสิทธิ์ท่ีดินได้ ในฐานะท่ีเป็นประเด็นเกี่ยวพันกับประเด็นหลักเกี่ยวกับการกระทำาทางปกครองที่ศาล

ปกครองสามารถวินิจฉัยได้  ทั้งนี้เป็นไปตามระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด            

ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓๓ ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ไม่เห็นด้วย และวินิจฉัยยืนยันว่า

คดเีกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิของบคุคลอยูใ่นอำานาจพิจารณาของศาลยติุธรรม และในระยะหลังจากนัน้มา 

อย่างช้าในการพิจารณาชี้ขาดอำานาจหน้าที่ของศาลในปี ๒๕๔๗ (คดีวัดนก (ร้าง) อยุธยา) ศาลปกครองได้

ยืนยันอำานาจในการพิจารณาคดีพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินกว้างขวาง

มากขึ้น โดยอ้างว่าหากมีประเด็นโต้แย้งเร่ืองความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาทางปกครองเป็น

ประเด็นหลักแล้ว แม้จะต้องวินิจฉัยสิทธิเกี่ยวกับที่ดินอันเป็นปัญหาเกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินก่อน หาก

ศาลเห็นว่าสิทธิเกี่ยวกับที่ดินเป็นประเด็นรอง ศาลปกครองก็มีอำานาจพิจารณาคดีได้ แต่คณะกรรมการ             

วินิจฉัยฯ ไม่เห็นด้วย และวินิจฉัยว่าคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๔

เรื่องข้อพิพาทเกี่ยวกับทรัพย์สินนี้ ผู้ทรงคุณวุฒิจากศาลปกครองสูงสุดได้เคยตั้งข้อสังเกตไว้ว่า 

คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่อยู่ในขอบอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมนั้นควรจำากัดเฉพาะกรณี          

 ๒ โปรดดูความเห็นของกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจากศาลปกครองสูงสุด ในรายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๗/๒๕๔๖ วันพุธที่ ๒๑ พฤษภาคม ๒๕๔๖, หน้า ๗, ๘

 ๓ ระเบียบดังกล่าวกำาหนดว่า “ในกรณีที่คดีที่ยื่นฟ้องต่อศาลปกครองชั้นต้นข้อหาใดมีหลายประเด็นเกี่ยวพันกันและ

ปรากฏว่ามีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนจึงจะวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีได้อยู่ในอำานาจหรือเขตอำานาจของศาลปกครองชั้นต้นอื่น

หรือศาลอื่นซึ่งมิใช่ศาลปกครอง ศาลปกครองชั้นต้นที่รับคดีไว้มีอำานาจวินิจฉัยประเด็นเกี่ยวพันกันที่ต้องวินิจฉัยก่อนนั้น เพื่อให้

ศาลสามารถวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีได้” โปรดดูความเห็นของศาลปกครองกลาง ในการพิจารณารับเรื่องที่ ๒๖/๒๕๔๗ ใน

รายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ครั้งที่ ๖/๒๕๔๗ วันที่ ๑๓ พฤษภาคม ๒๕๔๗ หน้า ๒๖ ซึ่งต่อมาคือคำาวินิจฉัยฯ ที่ 

๒๘/๒๕๔๗ (ฟอ้งเจา้พนกังานทีด่นิรว่มกบัเจา้ของทีด่นิขา้งเคยีงรงัวดัทีด่นิรกุลำา้) และทำานองเดยีวกนัในความเหน็ของศาลปกครอง

ที่อ้างอำานาจพิจารณาข้อพิพาททางแพ่งที่เป็นประเด็นเกี่ยวพัน ในคำาวินิจฉัยฯ ที่ ๕๒/๒๕๔๗ (ที่ดินพิพาทเป็นทางสาธารณะ                  

หรือไม่), ที่ ๕๕/๒๕๔๗ (นิติกรรมโอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินเป็นโมฆะหรือไม่), ๖๑/๒๕๔๗ (ผู้ฟ้องมีสิทธิครอบครองที่พิพาทหรือไม่)                

และการให้ความเห็นทำานองนี้ยังคงมีเรื่อยมา อย่างน้อยล่าสุดในคำาวินิจฉัยที่ ๑๐๑/๒๕๕๙ (ที่พิพาทเป็นทางสาธารณะหรือไม่)

 ๔ โปรดดูความเห็นของศาลปกครองกลางซึ่งอ้างความชอบธรรมในการพิจารณา “สิทธิแห่งทรัพย์สินใด  ๆ” ในการ

พิจารณารับเรื่องที่ ๔๗/๒๕๔๗ ในรายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ครั้งที่ ๑๐/๒๕๔๗ วันที่ ๑๘ สิงหาคม ๒๕๔๗                

หน้า ๖ ซึ่งต่อมาเป็นคำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๔๗ โดยได้วินิจฉัยว่าหากการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของคำาสั่งทางปกครอง               

จำาต้องพิจารณาให้ได้ความก่อนว่าที่ดินเป็นของเอกชนหรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน คดีย่อมเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิใน

ที่ดิน อยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม
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พิพาทระหว่างเอกชนกับเอกชนเท่านั้น ส่วนการพิพาทโต้แย้งกันระหว่างรัฐกับเอกชนในประเด็นว่าเป็นที่

สาธารณสมบัติของแผ่นดิน หรือเป็นที่ดินซึ่งเอกชนมีกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองนั้น ไม่อาจถือว่าเป็น

คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แต่เป็นการโต้แย้งอำานาจรัฐ เพราะหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่

ของรฐัเป็นผูม้อีำานาจหน้าท่ีตามกฎหมาย ไมใ่ชผู่ท้รงกรรมสทิธิห์รอืสทิธคิรอบครองในทีส่าธารณสมบตัขิอง

แผ่นดิน๕ กรณีจึงมิได้มีเนื้อหาเป็นการโต้แย้งสิทธิในที่ดินเช่นที่เอกชนพิพาทกัน ไม่ใช่ปัญหาที่ต้องมีการ

วนิจิฉยัสทิธใินทรพัยส์นิในทางแพง่ แตเ่ปน็เรือ่งทีม่เีนือ้หาเปน็การพจิารณาขอ้โตแ้ยง้เกีย่วกบัขอบเขตการ

ใช้อำานาจรฐั ดงันัน้คดจีงึมสีาระเป็นขอ้พพิาททางปกครอง ซึง่แนวคดินีก้อ็าจอา้งไดว้า่เปน็ในทำานองเดยีวกัน

กับความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา๖ ที่เคยให้ความเห็นไว้ว่าการโต้แย้งสิทธิกันตามประมวลกฎหมาย

ที่ดินมุ่งหมายถึงการโต้แย้งสิทธิระหว่างเอกชนด้วยกันเท่านั้น นอกจากนั้น ยังมีผู้ทรงคุณวุฒิบางท่านได้

เสนอไว้ว่า ปัญหาข้อพิพาทเกี่ยวกับที่ดินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นปัญหากฎหมายมหาชนที่มี

อำานาจบังคับเหนือกรรมสิทธิ์เอกชน เป็นปัญหาการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะในการใช้ทรัพย์สิน และ

มีธรรมชาติเป็นคดีในอำานาจของศาลปกครอง๗

อย่างไรก็ตาม แนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลใน          

เร่ืองเกีย่วกบัข้อพพิาทระหวา่งเอกชนกบัเจา้หนา้ทีข่องรฐัเกีย่วกบัสทิธใินทีดิ่นกย็งัคงยนืยนัตามแนวทีม่มีา

แตเ่ดมิตัง้แต ่พ.ศ. ๒๕๔๕ กลา่วคอืถอืวา่คดีพิพาทระหวา่งเอกชนกบัเจ้าหนา้ทีข่องรัฐเกีย่วกบัสิทธใินทีด่นิ

หรอืทีม่ปีญัหาโตแ้ยง้เกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิวา่เปน็ของเอกชนหรือของรัฐเปน็ปญัหาท่ีต้องวนิจิฉัยเบือ้งต้นนัน้ 

เป็นคดีเก่ียวกับสิทธิในทรัพย์สิน และย่อมตกอยู่ในขอบอำานาจของศาลยุติธรรม ส่งผลให้คดีประเภทนี้           

เกนิกวา่รอ้ยละเกา้สบิตกอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลยติุธรรม จะมทีีต่กอยูใ่นอำานาจของศาลปกครองก็

เพียงส่วนน้อย คือเฉพาะกรณีที่กรรมการวินิจฉัยฯ เห็นว่าเป็นกรณีพิพาทกับเจ้าหน้าที่ของรัฐในเรื่องการ

ใช้อำานาจปกครองเกี่ยวกับที่ดินโดยไม่มีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเท่านั้น และโดยที่การให้เหตุผล

ประกอบคำาวินิจฉัยอำานาจพิจารณาของศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเหล่านี้มีเพียงว่า เมื่อเป็นคดี

 ๕ โปรดดู รายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ครั้งที่ ๑/๒๕๕๑, หน้า ๒๓ (คดีวัดอุทัย สงขลา) 

 ๖ โปรดดู ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ ๑๔๒/๒๕๓๓ ซึ่งเห็นว่าการ “โต้แย้งสิทธิกัน” ในกรณีมีการ

ขอออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินตามมาตรา ๖๐ วรรคหนึ่ง ของประมวลกฎหมายที่ดินนั้น มุ่งหมายถึงการโต้แย้งสิทธิกันระหว่าง

เอกชนด้วยกันเท่าน้ัน ดังน้ันหากกรมป่าไม้คัดค้านการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน โดยอ้างว่าเป็นที่ดินป่าสงวนแห่งชาติ จึง              

ไม่ใช่กรณีที่เจ้าพนักงานที่ดินจะใช้อำานาจสอบสวนเปรียบเทียบได้

 ๗ โปรดด ูคำาอภปิรายของ บรรเจดิ สงิคะเนต ิในโครงการสมัมนารบัฟงัความเหน็โครงการวจิยัเรือ่ง : ปญัหาเขตอำานาจ

ศาลในคดพีพิาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครองในเรือ่งเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิในหวัขอ้ : “ปญัหาการแยกสทิธิ

ทางปกครองกับสิทธิทางแพ่ง” วันเสาร์ที่ ๑๑ มิถุนายน ๒๕๕๙, ในภาคผนวก ๒, หน้า ๑๒-๑๓, และโปรดดู จตุภรณ์ แก้วคุ้มภัย 

พัฒนสิทธิชีวิน, เกณฑ์การวินิจฉัยเขตอำานาจศาลของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับ

ทีด่ินสาธารณสมบัตขิองแผ่นดิน, วทิยานิพนธ ์นติิศาสตรม์หาบัณฑิต, คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธริาช, กรุงเทพฯ, 

พ.ศ. ๒๕๕๖, หน้า ๑๔๑; ก่อนนี้ บรรเจิด สังคะเนติ ก็เคยแสดงทัศนะทำานองเดียวกันนี้ไว้ในการอภิปรายเรื่อง เขตอำานาจศาลใน

คดีเกี่ยวเน่ืองกับสิทธิในที่ดิน ตามโครงการสัมมนาทางวิชาการข้าราชการศาลยุติธรรมเรื่อง “กฎหมายว่าด้วยการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาล จัดโดยสำานักงานศาลยุติธรรม เมื่อ ๘ มิถุนายน ๒๕๕๓ 
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พพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิจงึอยูน่อกอำานาจพจิารณาของศาลปกครองและเปน็อำานาจของศาลยตุธิรรม

นั้น ยังเป็นที่สงสัยไม่เพียงแต่ในแวดวงวิชาการกฎหมาย ดังปรากฏให้เห็นได้จากการที่มีการนำาเสนอและ

อภิปรายปัญหาข้อสงสัยที่เกิดจากคำาวินิจฉัย และเสนอแนะแนวทางแก้ไขอย่างกว้างขวาง๘ แม้ในหมู่

กรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลกย็งัมกีารหยบิยกขึน้โตแ้ยง้กนัเปน็ระยะ ๆ ๙ ดงันัน้จงึควร

จะไดมี้การทำาความเขา้ใจแนววนิจิฉยัของกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลในเรือ่งนีว้า่ มี

ข้อสนับสนุนหรือข้อโต้แย้งทางวิชาการหรือมีปัญหาข้อยุ่งยากท่ีเกี่ยวข้องอย่างไร การให้เหตุผลประกอบ

คำาวินิจฉัยมีข้อควรได้รับการปรับปรุงตามที่มีผู้วิจารณ์หรือไม่เพียงใด และควรเสนอแนะให้มีการพัฒนา 

ต่อไปอย่างไร 

๒) คว�มมุ่งหม�ยของรัฐธรรมนูญ
นับตั้งแต่ช่วง พ.ศ. ๒๕๕๐ เป็นต้นมา ได้มีการหยิบยกประเด็นว่าด้วยอำานาจพิจารณาพิพากษา

คดพีพิาทของศาลปกครองและศาลยตุธิรรมในแงค่วามมุง่หมายของรฐัธรรมนญูขึน้มาใหเ้หตผุลโตแ้ยง้กนั

ในคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ในลักษณะที่ฝ่ายหนึ่งอ้างว่าศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง

ซึง่รวมถงึคดปีกครองดว้ย เวน้แตท่ีร่ฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายกำาหนดใหอ้ยูใ่นอำานาจของศาลอืน่ ดงันัน้ศาล

ปกครองยอ่มมอีำานาจเพยีงเฉพาะเท่าท่ีรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายกำาหนดไวเ้ทา่นัน้ ดงัเชน่ทีเ่หน็ไดจ้ากกรณี

พิพาทที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินเมื่อไม่มีกฎหมายระบุให้อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง ศาลปกครองก็

ย่อมไม่มีอำานาจพิจารณาและควรตกอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม ในขณะท่ีอีกฝ่ายหนึ่งอ้างว่า 

ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาททางปกครองเป็นการทั่วไป เมื่อพ้นจากขอบอำานาจของ

ศาลปกครองแล้ว จึงจะเป็นอำานาจของศาลยุติธรรมซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึงคดีแพ่งคดีอาญาเป็นหลัก แต่           

ไม่รวมถึงคดีปกครองซึ่งรัฐธรรมนูญกำาหนดให้เป็นอำานาจของศาลปกครอง หากเป็นคดีปกครองแล้วศาล

 ๘ โปรดดู สุวิทย์ วิจิตรโสภา, ปัญหาเขตอำานาจศาลเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องที่มี

ประเดน็เกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ, วทิยานพินธ ์นติศิาสตรมหาบณัฑติ คณะนติศิาสตร ์มหาวทิยาลยัรามคำาแหง, กรงุเทพฯ, พ.ศ. ๒๕๕๓, 

และ จตุภรณ์ แก้วคุ้มภัย พัฒนสิทธิชีวิน, เกณฑ์การวินิจฉัยเขตอำานาจศาลของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง

ศาลในคดพีพิาทเกีย่วกบัทีด่นิสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ, วทิยานพินธ ์นติศิาสตรมหาบณัฑติ, คณะนติศิาสตร ์มหาวทิยาลยัสโุขทยั

ธรรมาธิราช, กรุงเทพฯ, พ.ศ. ๒๕๕๖

 ๙ โปรดดคูำาอภปิรายของกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล เชน่วา่ “ถา้มปีระเดน็พพิาททีเ่กีย่วกบัสทิธิ

ในทรัพย์สินแล้ว เหตุใดจึงอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม แม้มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) ไม่ได้ระบุว่าอยู่ในอำานาจศาลปกครอง แต่ก็                 

ไม่มีกฎหมายใดกำาหนดว่าอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม...” ในรายงานการประชุมครั้งที่ ๑/๒๕๕๔ วันที่ ๑๓ มกราคม ๒๕๕๔ หน้า ๙ 

“...เป็นที่ยุติว่า การใช้อำานาจของอธิบดีกรมที่ดินในการเพิกถอนโฉนดที่ดินเป็นคำาสั่งทางปกครอง .... ขอให้ท่านหาคำาตอบให้ได้ว่า 

เมื่อมีประเด็นเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินหรือสิทธิในทรัพย์สิน หรือการต้องพิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่า โฉนดที่ดินพิพาทอยู่ในเขต               

ปา่ไมถ้าวรหรอืไมน่ัน้ เมือ่มปีระเดน็ดงักลา่วแลว้ คดอียูใ่นอำานาจศาลยตุธิรรมเพราะเหตใุด” ใน เรือ่งเดยีวกนั หนา้ ๑๗ และ “ตาม           

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มีความชัดเจนมากกว่าว่าศาลปกครองมีอำานาจที่จะ

วินิจฉัยคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินและมีผลไปถึงบุคคลภายนอก ขอยืนยันให้หาเหตุผลว่า เหตุใดเมื่อมีประเด็นเกี่ยวกับสิทธิใน

ที่ดินแล้ว จึงอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม...” เรื่องเดียวกัน หน้า ๒๑
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ยุติธรรมย่อมไม่มีอำานาจพิจารณา๑๐ โดยเรื่องที่เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์นั้น แม้จะเป็นเรื่องสิทธิในทรัพย์สิน          

แต่จะเป็นคดีท่ีมีลักษณะคดีเป็นคดีอะไร ต้องพิจารณาจากข้อหา คำาขอ และประเด็นหลักแห่งข้อพิพาท 

คดีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในที่ดินจึงอาจเป็นคดีปกครองหรือไม่ใช่คดีปกครองก็ได้                  

ขึ้นอยู่กับว่าข้อโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในที่ดินนั้นเป็นเนื้อหาสาระสำาคัญของข้อพิพาทหรือไม่             

ดังนั้นหากข้อหา ข้ออ้าง และคำาขอบังคับเป็นกรณีที่มุ่งตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำา

ทางปกครอง หรือสั่งให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐกระทำาการตามกฎหมายยิ่งกว่าการแสดงสิทธิในทรัพย์สินแล้ว 

กรณีย่อมเป็นคดีพิพาทท่ีมีเนื้อหาด้านหลักเป็นข้อพิพาททางปกครองที่เพียงแต่มีความเกี่ยวพันกับเรื่อง

ทรัพย์สินเป็นด้านรองเท่านั้น๑๑ และในกรณีเช่นนี้ ศาลปกครองย่อมมีอำานาจพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับ

สิทธิในทรัพย์สินอันเป็นประเด็นรองด้วย แนวคิดนี้ทำาให้เกิดกระแสความคิดโต้แย้งกันว่าด้วยลักษณะ                

คดปีกครอง กบัลกัษณะคดทีีไ่มใ่ชค่ดปีกครองในคดเีกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครอง

เก่ียวกับสิทธิในที่ดินว่ามีขอบเขตเพียงใด และการที่ยังไม่มีข้อยุติที่ในเรื่องอำานาจศาลนี้ ก็คงจะเป็นเหตุ

หนึ่ง ที่ทำาให้ความไม่ลงรอยกันระหว่างศาลปกครองกับศาลยุติธรรมในคดีพิพาทระหว่างเอกชนกับ                 

เจ้าหน้าท่ีของรัฐในปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินถ่างกว้างขึ้น จนมีกรณีที่ต่างฝ่ายต่างอ้างว่ามีอำานาจ            

พิจารณาจำานวนมากขึ้นในช่วงนับตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๕๒ เป็นต้นมาจนกระทั่งปัจจุบัน

ในแวดวงวิชาการมีการวิจารณ์แนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลที่ได้ชี้ขาดว่า คดีที่ผู้ฟ้องมุ่งโต้แย้งการใช้อำานาจปกครองโดยมุ่งร้องขอให้เพิกถอนคำาสั่งทาง

ปกครองโดยตรง หากมปีระเดน็ทีต่อ้งชีข้าดเรือ่งสทิธใินทีด่นิเสยีกอ่นจงึจะวนิจิฉยัความชอบดว้ยกฎหมาย

ของคำาสั่งทางปกครองต่อไปได้ ถือว่ามีประเด็นหลักเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอันเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิ           

ในทรัพย์สิน และคดีย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมนั้น เป็นคำาวินิจฉัยที่มิได้คำานึงถึงความ             

มุ่งหมายของรัฐธรรมนูญอย่างเพียงพอ และไม่น่ารับฟัง ทั้งนี้เพราะการที่รัฐธรรมนูญจัดให้มีศาลปกครอง

ขึ้นน้ัน ด้านหนึ่งเพื่อให้ศาลปกครองเป็นกลไกตรวจสอบอำานาจรัฐ ขยายความคุ้มครองแก่เอกชนให้        

 ๑๐ แนวคิดเช่นน้ีปรากฏข้ึนในการประชุมของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในช่วงปลายปี 

๒๕๕๐ เป็นอย่างช้า เช่นในการประชุมครั้งที่ ๑๓/๒๕๕๐ เรื่องที่ ๓๘/๒๕๕๐ (คดีวัดอุทัย สงขลา), หน้า ๗-๘ ซึ่งต่อมาจะได้รับ

การวนิจิฉยัเปน็คำาวนิจิฉยัที ่๑/๒๕๕๑ การใหเ้หตผุลของศาลปกครองในการทำาความเหน็วา่คดอียูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของ

ศาลปกครองโดยอ้างรัฐธรรมนูญทำานองนี้ ปรากฏให้เห็นได้อย่างช้าตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๘ ดังปรากฏให้เห็นได้ในความเห็นของศาล

ปกครองต่อกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๓/๒๕๔๘, ๑๙/๒๕๔๘, ๑๔/๒๕๕๑, ๒๔/๒๕๕๑ และเริ่มปรากฏให้เห็นถี่มากขึ้นตั้งแต่ พ.ศ. 

๒๕๕๓ ดงัความเหน็ของศาลปกครองตอ่กรณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๖/๒๕๕๓, ๘/๒๕๕๓, ๒๕/๒๕๕๓, ๒๗/๒๕๕๓ ซึง่ใชข้อ้ความทำานอง

ที่ว่า หากคดีใดอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองแล้ว ศาลยุติธรรมย่อมไม่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้น และ 

ถือเป็นแบบอย่างต่อ ๆ มา เช่นกรณีตามคำาวินิจฉัยฯ ที่ ๑๐๑-๑๑๐/๒๕๕๕ เรื่อยมาจนกระทั่งกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๖/๒๕๕๘ 

จึงได้เลิกไป หลังจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๕๐ สิ้นผลไปจากการยึดอำานาจของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ เมื่อ ๒๒ พฤษภาคม 

๒๕๕๗

 ๑๑ โปรดดคูวามเหน็ของศาลปกครองกลางในกรณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๑๔/๒๕๕๑ และ ๒๔/๒๕๕๑ ซึง่เปน็กรณทีีเ่อกชน

ฟ้องกรุงเทพมหานครให้รื้อถอนทางซึ่งสร้างรุกลำ้าที่ดินของตน และชดใช้ค่าเสียหาย โดยศาลปกครองกลางได้แสดงเหตุผลไว้อย่าง

กว้างขวาง
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กว้างขวางขึ้นจากความคุ้มครองโดยศาลยุติธรรมซ่ึงมีอำานาจจำากัดในการตรวจสอบอำานาจฝ่ายปกครอง 

แต่ขณะเดียวกันศาลปกครองก็มีข้ึนเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะไปพร้อมกัน เพราะโดยทั่วไปกรณี

พพิาทระหวา่งเอกชนกบัเจา้หนา้ทีข่องรฐัเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิเปน็คดเีกีย่วกบัความชอบดว้ยกฎหมายของ

การใช้อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐเพื่อเข้าจัดระเบียบหรือจัดสรรการถือครองที่ดินของรัฐ

หรือของเอกชนอย่างเป็นธรรม เพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะ หรือเพื่อจัดสวัสดิการสังคมเป็นหลัก                    

ด้วยเหตุนี้คดีเหล่านี้จึงควรนับเป็นคดีปกครองยิ่งกว่าคดีตามกฎหมายเอกชน การวินิจฉัยให้คดีปกครอง

เกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิตกอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรมดงัเชน่ทีเ่ปน็อยูใ่นปจัจบุนัจงึไดร้บัการวจิารณ์

ว่า ขัดต่อความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญที่มุ่งจัดให้มีศาลปกครองไว้สำาหรับตรวจสอบการใช้อำานาจรัฐ               

รักษาประโยชน์สาธารณะ และเป็นหลักประกันของหลักนิติรัฐ๑๒ 

แต่ในทางกลับกัน แนวคิดข้างต้นนี้ก็อาจได้รับการโต้แย้งได้ว่า รัฐธรรมนูญมิได้มุ่งหมายตั้งศาล

ปกครองขึ้นเพื่อตัดอำานาจศาลยุติธรรมในการคุ้มครองสิทธิเกี่ยวกับทรัพย์สินของเอกชน หรือตัดอำานาจ

ศาลยุติธรรมในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อำานาจรัฐโดยฝ่ายปกครองที่กระทบต่อ

สทิธใินทรพัยส์นิของเอกชน อนัทีจ่รงิ การท่ีรัฐธรรมนญูมุง่หมายใหศ้าลยติุธรรมมอีำานาจพิจารณาพิพากษา

คดีทั้งปวง ในขณะที่รับรองอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองในคดีระหว่างหน่วยงานของรัฐ

กับเอกชนไว้ตามที่กฎหมายบัญญัติก็ดี เป็นไปเพื่อคุ้มครองสิทธิของประชาชนในคดีที่ศาลยุติธรรมจำากัด

บทบาทไม่ให้ความคุ้มครอง และการที่พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง              

พ.ศ. ๒๕๔๒ มิได้บัญญัติให้อำานาจศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินไว้

ก็ดี ก็ย่อมบ่งบอกความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญอยู่ในตัวว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล

ซึ่งศาลยุติธรรมให้ความคุ้มครองอยู่แล้วตามปกติจึงไม่ควรอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง อย่างไรก็ดี 

นอกจากการอธบิายวา่ คดมีขีอ้พพิาทเรือ่งสิทธใินทีดิ่นอนัเปน็คดีทีอ่ยูใ่นอำานาจพิจารณาของศาลยติุธรรม

ที่ต้องวินิจฉัยเสียก่อนจึงจะวินิจฉัยประเด็นอันเป็นข้อพิพาททางปกครองต่อไปได้ ผู้วิจัยยังไม่พบว่ามีการ

ยกขอ้โตแ้ยง้ในแงค่วามมุง่หมายของรฐัธรรมนญูขึน้ใหเ้หตุผลประกอบการวนิจิฉัยของคณะกรรมการวนิจิฉยั

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลโดยชัดแจ้งแต่อย่างใด๑๓

 ๑๒ โปรดด ูคำาอภปิรายของ บรรเจดิ สงิคะเนต ิในโครงการสมัมนารบัฟงัความเหน็โครงการวจิยัเรือ่ง : ปญัหาเขตอำานาจ

ศาลในคดพีพิาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครองในเรือ่งเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิในหวัขอ้ : “ปญัหาการแยกสทิธิ

ทางปกครองกับสิทธิทางแพ่ง” วันเสาร์ที่ ๑๑ มิถุนายน ๒๕๕๙, ในภาคผนวก ๒, หน้า ๑๒-๑๓ และสุวิทย์ วิจิตรโสภา, ปัญห�เขต

อำ�น�จศ�ลเก่ียวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องที่มีประเด็นเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน, (อ้างแล้ว), หน้า 

๑๕๘, ๑๖๗-๑๖๙, ๑๘๖-๑๘๘

 ๑๓ คำาวนิจิฉยัมกักลา่วเพยีงวา่เปน็คดเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ โดยไมอ่ธบิายวา่เหตใุดเมือ่เปน็คดเีกีย่วพนักบัการใชอ้ำานาจ

ปกครองแล้วจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมด้วย แม้จะเคยมีคำาวินิจฉัยบางฉบับ เช่นคำาวินิจฉัยที่ ๒๓/๒๕๕๓ ที่ยก

บทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูขึน้อธบิายประกอบ เพยีงเพือ่อธบิายวา่กรณไีมใ่ชค่ดปีกครอง เพราะกรณดีงักลา่วเปน็ขอ้พพิาทระหวา่ง

เอกชนกับเอกชน ไม่ใช่เอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือในคำาวินิจฉัยที่ ๑๓/๒๕๕๕ ก็เพียงแต่กล่าวว่าเมื่อเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับ

สิทธิในที่ดิน ไม่ใช่ข้อพิพาททางปกครอง จึงไม่ใช่กรณีตามมาตรา ๒๒๓ วรรคหนึ่ง แต่เป็นกรณีตามมาตรา ๒๑๘ ของรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ. ๒๕๕๐ ซึ่งเป็นศาลที่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวงเท่านั้น



8    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

ด้วยเหตุนี้ ในการพิจารณาปัญหาขอบอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการ

ดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอันเข้าลักษณะเป็นคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีปกครอง 

หรือเป็นคดีปกครองเกี่ยวเนื่องกับคดีแพ่ง จึงต้องพิเคราะห์ถึงความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญ และความ               

มุ่งหมายที่จะขยายขอบเขตการคุ้มครองสิทธิของเอกชนให้กว้างขวางและมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น พร้อมกัน

กับการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ มาประกอบการใช้กฎหมายให้สอดคล้องกับความมุ่งหมายของ

รัฐธรรมนูญด้วย การพิจารณาว่าคดีพิพาทกับเจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือกระทำาการ               

ทางปกครองเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินควรจะอยู่ในขอบอำานาจของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองจึงควรมี              

ฐานคิดและคำาอธิบายตามหลักวิชาให้ชัดเจน ทั้งนี้โดยพิจารณาถึงประโยชน์ในทางปฏิบัติคือความมี

ประสิทธิภาพในการให้ความคุ้มครองแก่เอกชนและประโยชน์สาธารณะประกอบกันไป

๓) ช่องว่�งในกรณีที่คู่กรณีไม่โต้แย้งอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ล
โดยที่แนวคิดของผู้ปฏิบัติในศาลปกครองและศาลยุติธรรมมีความแตกต่างกัน และโดยที่                      

คำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลมลัีกษณะเปน็คำาวนิจิฉัยขอ้โต้แยง้ทีมี่            

ผลผูกพันเฉพาะคดี และแนววินิจฉัยยังไม่กลายเป็นแนวปฏิบัติที่ยอมรับนับถือต้องตรงกันอย่างเป็น            

เอกภาพ ดังนั้นในทางปฏิบัติ จึงมีกรณีที่คู่ความนำาคดีที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง

ศาลเคยวางแนววินิจฉัยชี้ขาดไว้ว่าเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรมไปฟ้องเป็นคดีในศาลปกครอง 

หรือเกิดมีกรณีท่ีศาลปกครองรับฟ้องคดีที่เอกชนพิพาทกับเจ้าหน้าที่ของรัฐในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน             

ทีศ่าลปกครองเหน็วา่อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครอง ทัง้ ๆ  ทีข่ดักบัแนววนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาลที่มีมาก่อนหน้านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่ศาลปกครองเห็นควรรับคดีไว้พิจารณาและ  

คู่กรณีไม่โต้แย้งเรื่องอำานาจศาล ซึ่งทำาให้ไม่มีเหตุจะให้ศาลปกครองส่งคดีไปสู่การพิจารณาของกรรมการ

วนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ฯ และศาลปกครองกย็อ่มมอีำานาจพจิารณาพพิากษาไปตามรปูคดี

ในความเห็นของตนไปจนสิ้นสุดคดี๑๔ และในทางกลับกัน คดีที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลเคยวางแนววินิจฉัยไว้ว่าเป็นอำานาจของศาลปกครอง หากมีการนำาคดีขึ้นสู่การพิจารณาของ

ศาลยตุธิรรม โดยศาลยตุธิรรมทีร่บัคดเีหน็วา่เปน็คดีอยูใ่นอำานาจพิจารณาคดีของศาลยติุธรรม และคูก่รณี

ไม่โตแ้ยง้เรือ่งอำานาจศาล คดกีย็อ่มไดร้บัการพจิารณาโดยศาลยตุธิรรมไปจนสิน้สดุคด ีในขณะทีค่ดทีำานอง

เดียวกันที่คู่ความโต้แย้งเรื่องอำานาจศาล ก็ต้องให้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล

เป็นผู้ชี้ขาด คดีทำานองเดียวกันจึงอาจได้รับการพิจารณาจากศาลที่มีอำานาจต่างกันได้ จนเมื่อคดีถึงที่สุดก็

อาจใหผ้ลตา่งกนั และความไมล่งรอยกนัในเรือ่งเขตอำานาจศาลนี ้อาจกอ่ใหเ้กดิปญัหาความไมเ่ปน็เอกภาพ

ของระบบกฎหมายขยายตัวขึ้นได้ 

 ๑๔ โปรดดูคำาชี้แจงของประธานศาลปกครองสูงสุด ในรายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๓/๒๕๕๖ วันที่ ๒๔ ตุลาคม ๒๕๕๖ หน้า ๓๖ และครั้งที่ ๑๕/๒๕๕๖ วันที่ ๑๘ ธันวาคม ๒๕๕๖ หน้า ๑๐ 

ที่ยืนยันว่าถ้าไม่มีการโต้แย้งเขตอำานาจศาลปกครอง ศาลปกครองก็รับคดีไว้พิจารณาไว้แล้วเป็นจำานวนมาก
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ตัวอย่างเช่น ในคดีพิพาทว่าที่ดินพิพาทเป็นที่ดินของเอกชนมีสิทธิในที่ดินและขอออกโฉนดได้ 

หรือเป็นที่ดินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ซึ่งเอกชนไม่อาจมีสิทธิในที่ดิน และไม่อาจนำามาออกโฉนด

ที่ดินได้นั้น ได้เคยมีแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลวางเป็นแนวมาใน           

คำาวินิจฉัยฯ ที่ ๑๙/๒๕๔๗ (เอกชนฟ้องให้เพิกถอนหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงที่ออกทับที่ น.ส.๓ ก. ของ

เอกชน), ๒๑/๒๕๔๗ (เอกชนฟ้องห้ามเจ้าหน้าที่ของรัฐในการร้องคัดค้านการขอออกโฉนดของเอกชน            

โดยอ้างว่าที่นั้นเป็นที่สาธารณประโยชน์), ๑๙/๒๕๔๘ (เอกชนฟ้องเพิกถอนคำาส่ังของเจ้าพนักงานที่สั่ง          

เพิกถอน น.ส. ๓ ก. ของเอกชนเพราะเจ้าพนักงานเห็นว่าเป็นเอกสารสิทธิที่ออกโดยไม่ชอบเนื่องจากเป็น

ทีด่นิในเขตป่าไมถ้าวร) และ ๒๔/๒๕๔๘ (เอกชนฟอ้งใหเ้พกิถอนโฉนดทีเ่จา้พนกังานออกใหเ้อกชนอืน่โดย

ผูฟ้อ้งอา้งวา่เป็นการออกโฉนดทับท่ีสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ) โดยในกรณเีหลา่นีค้ณะกรรมการวนิจิฉยัฯ 

ไดว้างเปน็แนวไว้แลว้วา่ เป็นคดพีพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิซึง่ตอ้งวนิจิฉยัวา่ทีด่นิดงักลา่วเปน็ทีด่นิทีเ่อกชน

มีสิทธิในทีด่นิหรอืเปน็ทีด่นิสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิซึง่เปน็ของรฐัอนัเปน็กรณทีีต่อ้งวนิจิฉยัคดตีามหลัก

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่ในเวลาต่อมาเมื่อมีคดีทำานอง

เดียวกันนี้ข้ึนสู่การพิจารณาของศาลปกครอง เช่นเอกชนฟ้องขอให้เพิกถอนโฉนดที่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า                   

เจ้าพนักงานที่ดินปล่อยให้มีการนำาที่สาธารณ ประโยชน์ไปออกโฉนด ซึ่งเป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิใน

ที่ดิน ว่าเป็นที่ดินที่เอกชนมีสิทธิได้ หรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินท่ีเอกชนไม่อาจมีสิทธิได้ และไม่

ปรากฏว่าคู่กรณีโต้แย้งอำานาจของศาลปกครอง ศาลปกครองก็รับคดีไว้พิจารณาพิพากษาจนถึงที่สุด โดย

มิได้นำาเอาแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลซ่ึงวางเป็นแนวไว้ว่า 

คดีที่มีปัญหาโต้แย้งเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดิน ย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ไม่ใช่

คดีในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองมาประกอบการพิจารณาแต่อย่างใด เช่นในคำาพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.๔๓๗/๒๕๕๔ (ฟ้องเพิกถอนโฉนดโดยอ้างว่าเป็นการออกโฉนดทับทางสาธารณ-

ประโยชน)์, อ.๕๐๕/๒๕๕๔ (ฟอ้งเพกิถอน น.ส.๓ ก. โดยอา้งวา่อยูใ่นเขตปา่สงวนแหง่ชาต)ิ, อ.๖๘๖/๒๕๕๔ 

(ฟ้องเพิกถอนการออกโฉนดโดยอ้างว่าเป็นการออกโฉนดในที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน) เป็นต้น โดยใน

คดีเหล่าน้ีศาลปกครองมักพิจารณาว่าประเด็นหลักของคดีเป็นข้อพิพาททางปกครอง ในประเด็นว่า 

เจ้าพนักงานออกคำาสั่งโดยใช้อำานาจโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และมีเหตุต้องเพิกถอนคำาสั่งดังกล่าว            

ซึ่งเป็นคำาสั่งทางปกครองหรือไม่เป็นสำาคัญ ส่วนประเด็นพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็นเพียงประเด็นรอง

ในทางกลบักนั หากมคีดทีีเ่อกชนฟ้องเจ้าหนา้ทีข่องรัฐหรือหนว่ยงานของรัฐต่อศาลยติุธรรมอนั

เนือ่งมาจากเจา้หนา้ท่ีหรอืหนว่ยงานของรฐัถกูกลา่วหาวา่ทำาละเมดิจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมาย อนัเขา้

ขา่ยเปน็คดใีนอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึง่ (๓) ของพระราชบญัญตัิ

จัดตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง ศาลยตุธิรรมกอ็าจรบัฟอ้งคดไีว ้เมือ่คูค่วามไมไ่ดโ้ตแ้ยง้เขต

อำานาจศาล หรอืศาลมไิดเ้หน็เองวา่เปน็กรณนีอกเขตอำานาจของศาล ศาลยตุธิรรมกอ็าจพจิารณาพพิากษา

คดีต่อไปจนถึงท่ีสุด อันอาจจะทำาให้เกิดสถานการณ์ที่ทำาให้ระบบกฎหมายขาดเอกภาพเพราะคดีทำานอง

เดียวกันอาจได้รับการพิจารณาจากศาลสองศาลที่มีเขตอำานาจต่างกันขึ้นได้อีกด้วย



10    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

๔) คว�มไม่ชัดเจนในก�รว�งแนววินิจฉัย
นอกจากน้ียังมีการต้ังข้อสังเกตว่าแนวคำาวินิจฉัยในบางกรณีมีการเปล่ียนแปลงจากแนวคำาวินิจฉัย 

เดิมโดยไม่ปรากฏเหตุผลแยกแยะทางหลักวิชาให้เห็นแจ้งชัด เป็นเหตุให้เกิดข้อสงสัยว่าคณะกรรมการ              

วินิจฉัยฯ มิได้วินิจฉัยไปตามหลักวิชาที่ชัดเจน๑๕ แต่โดยอาศัยความคิดเห็นของฝ่ายเสียงข้างมากว่า คดีใด

ควรจะอยู่ในอำานาจของศาลใด๑๖ ท้ังปรากฏว่ามีกรณีที่มีการเปลี่ยนแนวคำาวินิจฉัยไปในทางที่แตกต่าง        

จากแนววินิจฉัยเดิมโดยไม่มีการแสดงเหตุผลหรืออ้างหลักกฎหมายให้แจ้งชัดอีกด้วย 

กรณท่ีีการวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉัยฯ เกีย่วกบัเรือ่งสทิธใินทีดิ่น ซ่ึงนา่สงสยัวา่มกีารวาง

แนววินิจฉัยในเรื่องเดียวกันหรือเรื่องที่คล้ายกันแต่ได้ผลลัพธ์แตกต่างกันนั้น ปรากฏเห็นได้ในคำาวินิจฉัย

บางฉบับ เช่น ในคำาวินิจฉัยที่ ๓๖/๒๕๔๗๑๗ และ ๒๑/๒๕๔๙๑๘ ซึ่งเป็นกรณีที่เอกชนโต้แย้งอำานาจรัฐ          

ในการจัดสรรที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินว่า จัดสรรที่ดินที่ตนมีสิทธิอยู่ก่อนให้แก่บุคคลอื่นโดยมิชอบ แต่คณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ ให้เหตุผลว่า กรณีดังกล่าวเป็นการโต้แย้งการใช้อำานาจของเจ้าหน้าที่ในการจัดที่ดินใน

เขตปฏิรูปที่ดินแปลงเดียวกันแก่เกษตรกรต่างรายกันที่อาศัยหลักการได้มาซ่ึงสิทธิต่างกันว่าไม่ชอบด้วย

กฎหมาย จึงเป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจการจัดสรรที่ดินของสำานักงานปฏิรูปที่ดินฯ อันเป็นการ

จัดสรรท่ีดินของรัฐแก่เอกชนเพื่อปรับปรุงสิทธิและการถือครองที่ดินเพื่อการเกษตรกรรมตามอำานาจ

กฎหมายอันเป็นกฎหมายมหาชน เป็นปัญหาการใช้อำานาจปกครอง ไม่ใช่ข้อพิพาทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ใน

ทรพัยส์นิอนัอาจไดม้าตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์และยอ่มเปน็คดีทีอ่ยูใ่นอำานาจพจิารณาของ

 ๑๕ จตุภรณ์ แก้วคุ้มภัย พัฒนสิทธิชีวิน, เกณฑ์ก�รวินิจฉัยเขตอำ�น�จศ�ลของคณะกรรมก�รวินิจฉัยชี้ข�ดอำ�น�จ

หน้�ที่ระหว่�งศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับที่ดินส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดิน, (อ้างแล้ว), หน้า ๑๔๙

 ๑๖ โปรดเทยีบ ความเหน็ของกรรมการวนิจิฉยัฯ ทา่นหนึง่ทีแ่สดงไวใ้นรายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑/๒๕๕๕ วันที่ ๔ มกราคม ๒๕๕๕, หน้า ๑๓ และความเห็นของประธานศาลปกครองสูงสุด                 

ในรายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล คร้ังท่ี ๑๔/๒๕๕๖ วันท่ี ๑๙ พฤศจิกายน ๒๕๕๖,                      

หน้า ๒๖

 ๑๗ โจทก์อ้างสิทธิครอบครองและทำาประโยชน์ในที่ดินฟ้องสำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม ขอให้เพิกถอนการ

ออกเอกสารสิทธิ ส.ป.ก. ๔-๐๑ ที่ออกแก่จำาเลยที่ ๓ โดยอ้างว่าทับที่ดินของโจทก์ซึ่งประสงค์จะขอรับเอกสารสิทธิ ส.ป.ก. ๔-๐๑ 

เชน่กนั คณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ใหเ้หตผุลวา่ การไดส้ทิธคิรอบครองและทำาประโยชนใ์นเขตปฏริปูทีด่นิ เปน็ปญัหาเกีย่วกบัอำานาจ

จัดสรรที่ดินของรัฐแก่ผู้มีคุณสมบัติเหมาะสม อันเป็นการใช้อำานาจรัฐตามพระราชบัญญัติปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมในฐานะ

กฎหมายมหาชน แตกต่างจากการได้สิทธิตามประมวลกฎหมายที่ดินอันเป็นไปตามกฎหมายเอกชน คดีมีประเด็นเพียงว่าคำาสั่งให้

ออกเอกสาร  ส.ป.ก. ๔-๐๑ ของเจ้าหน้าที่ของรัฐแก่เอกชนรายอื่นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ปกครอง

 ๑๘ โจทก์ฟ้องขอให้เพิกถอนเอกสาร ส.ป.ก. ๔-๐๑ ที่ออกให้แก่จำาเลยที่ ๒-๓ (โดยทางมรดก) เนื่องจากเจ้าหน้าที่ไม่ได้

ตรวจสอบหรอืสอบสวนวา่ทีด่นิดงักลา่วเปน็ของโจทกซ์ึง่ถอืกรรมสทิธิใ์นทีด่นิทีไ่ดร้บัการปฏริปูทีด่นิรว่มกบันางสาวผนั (เจา้มรดก) 

ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ให้เหตุผลว่า คดีมีประเด็นที่ศาลต้องวินิจฉัยว่าการออก ส.ป.ก. ๔-๐๑ โดยนำาที่ดินของรัฐมาจัดให้

เกษตรกรแต่ละรายถือครองชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ อันเป็นคดีเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองกระทำาการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) จึงอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง
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ศาลปกครอง๑๙ ในขณะที่คำาวินิจฉัยที่ ๑๖/๒๕๕๐ ซึ่งเป็นคดีที่เอกชนโต้แย้งอำานาจรัฐในการจัดสรรที่ดิน

ที่ตนอ้างว่ามีสิทธิให้แก่บุคคลอื่นคล้ายกัน๒๐ กรรมการวินิจฉัย  ฯ เห็นว่าเป็นเรื่องที่เอกชนโต้แย้งอำานาจ

ของรัฐในการปฏิรูปที่ดินว่าจัดสรรที่ดินท่ีเอกชนมีสิทธิในท่ีดินอยู่ก่อนแก่บุคคลอื่น เป็นการโต้แย้งสิทธิ          

ในที่ดิน ซึ่งศาลจะต้องพิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่าที่ดินเป็นสิทธิของผู้ฟ้องคดีหรือไม่เป็นสำาคัญ จึงเป็น

คดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน และย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม โดยปรากฏมีคำาวินิจฉัย            

ตามแนวนี้ตามมาอีกหลายฉบับ๒๑ แต่ไม่ปรากฏว่าได้แสดงเหตุผลแยกแยะให้เห็นถึงข้อแตกต่างระหว่าง

แนววินิจฉัยก่อน ๆ ให้ชัดเจน เป็นต้น

กรณทีีค่ณะกรรมการวนิจิฉยัฯ มคีวามเหน็แตกตา่งจากแนวทางในการวนิจิฉยัของคณะ กรรมการ

วินิจฉัยฯ เอง ที่เคยวางแนวไว้ว่า หากมีคดีที่เกี่ยวเนื่องกับคดีที่ศาลใดได้พิจารณาคดีถึงที่สุดแล้ว ก็ควรจะ

ให้ศาลนั้นพิจารณาคดีน้ันต่อไป เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดกรณีที่ศาลยุติธรรมและศาลปกครองพิพากษาขัด

กันเองในกรณีท่ีเกี่ยวเนื่องกัน ตัวอย่างเช่น ในกรณีของคำาวินิจฉัยที่ ๓๗/๒๕๔๘๒๒, ๒๑/๒๕๕๐๒๓, 

 ๑๙ คดีทำานองเดียวกันนี้ปรากฏอีกในคำาวินิจฉัยที่ ๘๗/๒๕๕๗ ซึ่งเป็นกรณีที่เอกชนรายหนึ่งได้รับจัดสรรที่ดิน ส.ป.ก. 

๔-๐๑ แลว้ตอ่มาหนว่ยงานทางปกครองออกหนงัสอือนญุาตใหเ้อกชนรายอืน่เขา้ทำาประโยชนซ์อ้นกนั คณะกรรมการวนิจิฉยัฯ เหน็

ว่าเป็น   กรณีต้องพิจารณาว่าคำาสั่งของเจ้าหน้าที่ของรัฐชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ จึงอยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง

 ๒๐ ผู้ฟ้องอ้างว่าสำานักงานปฏิรูปท่ีดินเพ่ือเกษตรกรรมออก ส.ป.ก.๔-๐๑ ทับท่ี น.ส.๓ ก. ของผู้ฟ้อง และจัดท่ีดินดังกล่าว 

ใหแ้กเ่อกชนรายอืน่เขา้ทำาประโยชนโ์ดยไมช่อบดว้ยกฎหมาย ไมม่กีารสอบสวนสทิธขิองผูฟ้อ้ง ซึง่คณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ใหเ้หตผุล

ว่า การที่ศาลจะพิพากษาให้ตามที่โจทก์ร้องขอนั้น ศาลจำาต้องพิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่าที่ดินพิพาทเป็นของผู้ฟ้องคดีหรือไม่

เป็นสำาคัญแล้วจึงจะพิจารณาประเด็นอื่นต่อไปได้ จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินที่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม

 ๒๑ เช่นคำาวินิจฉัยที่ ๑๘/๒๕๕๒, ๔/๒๕๕๔, ๔๗/๒๕๕๔, ๖๓/๒๕๕๖, ๗/๒๕๕๘, ๑๕/๒๕๕๘ ซึ่งล้วนเป็นเรื่องโต้แย้ง

หรือเพิกถอนเอกสารสิทธิ ส.ป.ก. ๔-๐๑ ที่ออกทับที่ น.ส. ๓ ทั้งสิ้น และกรณีออกเอกสารสิทธิ ส.ป.ก.ทับที่ดินมือเปล่าก็วินิจฉัย

ทำานองเดียวกัน เช่นคำาวินิจฉัยที่ ๑๘/๒๕๕๓, ๙๖/๒๕๕๖ (อ้างว่า ส.ป.ก. ทับที่ครอบครองมาตั้งแต่ พ.ศ.๒๔๔๐), ๑๓๐/๒๕๕๖, 

๔๓/๒๕๕๗, ๗๑/๒๕๕๗ เป็นต้น 

 ๒๒ โปรดดรูายงานการประชมุครัง้ที ่๑๐/๒๕๔๘ หนา้ ๒๔, เอกชนฟอ้งเจา้พนกังานทีด่นิวา่ออกโฉนดทีด่นิทบัทีป่า่สงวน

แหง่ชาตโิดยอา้งคำาพพิากษาศาลฎกีาทีไ่ดต้ดัสนิวา่ น.ส. ๓ ทีน่ำามาใชใ้นการขอออกโฉนดไมช่อบดว้ยกฎหมายเพราะทีด่นิอยูใ่นเขต

ปา่สงวนแหง่ชาต ิและขอใหศ้าลเพกิถอนโฉนด ซึง่มกีรรมการวนิจิฉยัตัง้ขอ้สงัเกตวา่ หากวนิจิฉยัวา่คดอียูใ่นอำานาจของศาลปกครอง 

และศาลปกครองพิพากษาขัดกับศาลยุติธรรม กรณีก็จะเป็นปัญหาให้ต้องวินิจฉัยอีกครั้งหนึ่ง (หน้า ๓๐) และฝ่ายเลขานุการเสนอ

ว่าเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดิน ซึ่งหลังจากคณะกรรมการวินิจฉัยได้อภิปรายกันอย่างกว้างขวาง ก็ได้มีมติในคราวการ

ประชุมครั้งที่ ๑๒/๒๕๔๘ หน้า ๓๑ ว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม โดยพิจารณาจากขณะ

ยื่นฟ้องซึ่งยังไม่มีคำาพิพากษาศาลฎีกาตัดสินว่า น.ส. ๓ ไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นเกณฑ์

 ๒๓ โปรดดูรายงานการประชุมครั้งที่ ๘/๒๕๕๐ หน้า ๕, ผู้ซื้อที่ดินจากการขายทอดตลาดตามคำาสั่งศาลฟ้อง

เจ้าพนกังานทีด่นิออกเอกสารสทิธเิปน็เทจ็ เปน็กรณทีีฝ่า่ยเลขานกุารคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ มคีวามเหน็วา่ในการพจิารณาพพิากษา

คดดีงักลา่ว ศาลจำาตอ้งพจิารณาวา่เอกสารแสดงสทิธใินทีด่นิออกโดยชอบหรอืไม ่และเจา้พนกังานสมคบกนัออกเอกสารแสดงสทิธิ

ในทีด่นิปลอมหรอืไมอ่ยา่งไรดว้ย ซึง่เปน็มลูคดเีดยีวกบัทีศ่าลยตุธิรรมพจิารณาและพพิากษาถงึทีส่ดุแลว้ ดงันัน้เพือ่ใหค้ดทีัง้สองได้

ดำาเนินกระบวนพิจารณาที่ศาลเดียวเพื่อให้คำาพิพากษาไปในแนวทางเดียวกัน คดีนี้จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ มีความเห็นว่า ถ้าหากศาลยุติธรรมวินิจฉัยเรื่องสิทธิในที่ดินไว้ชัดเจนแล้ว ศาลปกครองคงไม่ต้องไปดูเรื่อง

กรรมสิทธ์ิอีก คดีน้ีข้อเท็จจริงที่ฟ้องมีความชัดเจนว่าไม่ใช่ปัญหาเรื่องกรรมสิทธ์ิในที่ดินแต่เป็นปัญหาว่าการออกเอกสารสิทธิ              

ในที่ดินของเจ้าหน้าที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ จึงเป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง
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๑/๒๕๕๑๒๔ และ ๔๙/๒๕๕๓๒๕ ซึ่งในคดีแรกได้มีการตั้งเป็นข้อสังเกตว่าควรวางหลักให้อยู่ในเขตอำานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลเดียวกัน แต่ในคดีที่สองและที่สามกลับวางแนววินิจฉัยให้อีกศาลหนึ่งมีอำานาจ

พิจารณา จนในคดีหลังสุด (๔๙/๒๕๕๓) คณะกรรมการ วินิจฉัย จึงวางแนวการวินิจฉัยให้เรื่องที่เคยมีการ

ดำาเนนิกระบวนพจิารณาพพิากษาในศาลใดมากอ่น หากกลายเปน็คดขีึน้ใหมก่ค็วรใหศ้าลเดยีวกนัพจิารณา

พิพากษาต่อไป เพื่อให้แนวคำาพิพากษาเป็นไปในทิศทางเดียวกัน ในขณะที่ก่อนหน้านี้ เมื่อมีกรณีที่แม้ศาล

ยตุธิรรมชัน้ฎกีาไดเ้คยมคีำาพพิากษาถงึทีส่ดุเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิมากอ่นแลว้ ตอ่มาเมือ่มกีารกลา่วอา้งเปน็

คดีขึ้นใหม่ แทนที่จะให้ศาลเดียวกันคือศาลยุติธรรมพิจารณาคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ก็ยังวินิจฉัยให้ศาล

อีกศาลหนึ่งคือศาลปกครองมีอำานาจพิจารณา ดังจะเห็นได้จาก กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๑/๒๕๕๐ (คดีที่

สอง) และคำาวินิจฉัยที่ ๑/๒๕๕๑ (คดีที่สาม) โดยเปลี่ยนศาลที่มีอำานาจพิจารณาจากศาลยุติธรรมมาเป็น

ศาลปกครอง ซึง่แมว้า่เราอาจสนันษิฐานได้วา่การท่ีคณะกรรมการวนิจิฉัยฯ ได้วนิจิฉัยเชน่นัน้ยอ่มพิจารณา

ตามประเดน็หลกัแหง่คด ีแตก่ม็ขีอ้ควรสงัเกตวา่ เมือ่ไมป่รากฏในคำาวนิจิฉัยเปรียบเทียบแยกแยะใหช้ดัแจง้

ว่าเหตุใดจึงวางแนวไว้ต่างกัน ก็เป็นการยากท่ีผู้ท่ีศึกษาคำาวินิจฉัยจะเข้าใจเหตุผลของคณะกรรมการ                  

วินิจฉัยฯ ได้อย่างแจ่มแจ้ง

จากการสัมภาษณ์ผู้ทรงคุณวุฒิเกี่ยวกับปัญหาเหล่านี้ ได้มีการต้ังข้อสังเกตว่าในการพิจารณา

ของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ไม่ได้มีการอธิบายว่าเหตุใดคดีพิพาทจึงไม่อยู่อำานาจของศาลปกครอง ทั้ง ๆ 

ที่ในการพิจารณาตามกรอบรัฐธรรมนูญที่มีมาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๐ และ พ.ศ. ๒๕๕๐ นั้น จำาต้องพิจารณา

เสียก่อนว่า คดีพิพาทเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจของศาลปกครองหรือไม่ เพราะศาลปกครองเป็นศาลที่

รฐัธรรมนูญกำาหนดให้มอีำานาจพจิารณาพพิากษาคดทีีม่ลีกัษณะเปน็คดปีกครอง ในขณะทีศ่าลยตุธิรรมเปน็

ศาลที่มีอำานาจพิจารณาเป็นการท่ัวไป ดังนั้นในการพิจารณาว่า กรณีพิพาทใดอยู่ในอำานาจพิจารณาของ

ศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม จะต้องมีการพิจารณาถึงอำานาจพิจารณาของศาลปกครองเสียก่อน เมื่อได้

ความว่าคดีดังกล่าวไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครองแล้ว จึงจะเป็นกรณีที่อยู่ในอำานาจพิจารณา

 ๒๔  เปน็กรณทีีศ่าลฎกีาเคยวนิจิฉยัขอ้พพิาทระหวา่งวดักบัเอกชนเกีย่วกบัทีด่นิแปลงพพิาทนีม้าแลว้ถงึสองคดวีา่เปน็ที่

ธรณีสงฆ์ แต่ต่อมาเจ้าพนักงานที่ดินสั่งแก้ไขโฉนดและแก้ไขรูปแผนที่และเนื้อที่จาก ๓๓ ไร่ เป็น ๕ ไร่โดยอ้างว่าส่วนที่ตัดออกเป็น

ทีช่ายตล่ิง วดัจงึฟอ้งเพกิถอนคำาสัง่ของเจา้พนกังานทีด่นิ ซึง่ฝา่ยเลขานกุารเสนอวา่เปน็คดทีีต่อ้งพจิารณาวา่เปน็ทีด่นิทีว่ดัมกีรรมสทิธิ์

หรอืไมแ่ละควรอยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม คณะกรรมการวนิจิฉยัถกเถยีงกนัอยา่งยดืเยือ้ในการประชมุหลายนดั (การประชมุ

ครั้งที่ ๑๒, ๑๓/๒๕๕๑ และ ๑/๒๕๕๑) แต่ในที่สุดได้มีมติว่า คดีอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง 

 ๒๕  เป็นกรณีที่เอกชนกล่าวอ้างว่าเป็นผู้มีสิทธิครอบครองที่ดิน น.ส.๓ อันได้มาโดยทางมรดก และได้ขอออกโฉนด                   

แต่ท่ีดินตาม น.ส.๓ ดังกล่าวได้มีคำาพิพากษาของศาลปกครองที่ว่าที่ดินบางส่วนออกทับที่สาธารณะ ต่อมาเจ้าพนักงานที่ดินจึง            

ส่ังแก้ไขรูปแผนที่และเนื้อที่ เมื่อโจทก์ขอออกโฉนดและเจ้าพนักงานไม่ออกโฉนดให้จึงมาฟ้องเป็นคดีนี้ ซ่ึงฝ่ายเลขานุการ                  

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ มีความเห็นว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม แต่คณะกรรมการวินิจฉัยฯ 

มีความเห็นว่า มูลความแห่งคดีเป็นเร่ืองเก่ียวเน่ืองกันกับคดีเดิมซึ่งศาลปกครองกลางได้เคยพิจารณาวินิจฉัยไว้แล้วหากให้ศาล

ยุติธรรมพิจารณาคดีน้ีอีกอาจเกิดกรณีที่ศาลสองศาลมีคำาพิพากษาขัดกัน ซึ่งไม่เป็นผลดีแก่ทุกฝ่าย คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง
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ของศาลยุติธรรม๒๖ ซึ่งในคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ในระยะแรก  ๆ ได้มีการอธิบายว่า คดี             

เก่ียวกับสทิธใินทรพัยส์นิอยูน่อกขอบอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง แตต่อ่มาหลงัจากทีม่กีาร

โต้แย้งกันว่า ตามมาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง                

พ.ศ. ๒๕๔๒ ศาลปกครองก็มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินของคู่กรณีได้ การ

แสดงเหตุผลเรื่องนี้โดยอาศัยหลักว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินหรือไม่ในคำาวินิจฉัยฯ ก็ค่อย  ๆ            

เลือนรางจางลง โดยไม่ได้มีการแสดงถึงเหตุผลอย่างแจ้งชัดลงไปว่าเพราะเหตุใดคดีพิพาทจึงไม่อยู่ใน            

อำานาจพจิารณาของศาลปกครอง มกัมเีพยีงแตค่ำาวนิจิฉยัวา่เพราะเหตใุดคดพีพิาทจงึอยูใ่นอำานาจพจิารณา

ของศาลยุติธรรม เช่นกล่าวอย่างกว้าง ๆ ว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลยุติธรรม เป็นต้น

๕) บทบ�ทภ�ระหน้�ที่ของศ�ลในระบบศ�ลคู่
อาจกล่าวได้ว่า ปัญหาทั้งหลายข้างต้นมีที่มาจากการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในลักษณะเป็น           

ศาลคู ่อนัเปน็ของใหม ่เมือ่เทยีบกบัอดตีทีร่ะบบศาลของไทยเปน็ระบบศาลเด่ียว โดยแต่เดิมมาศาลยติุธรรม

มีอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นการทั่วไป โดยไม่จำากัดประเภทแห่งคดี ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง                

คดีอาญา หรือคดีทางปกครอง แม้จะมีการจัดตั้งศาลชำานัญพิเศษขึ้น เช่นศาลแรงงาน หรือศาลทรัพย์สิน

ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง ซ่ึงมีอำานาจพิจารณาคดีปกครองบางประเภทเช่นคดีฟ้อง             

ขอเพิกถอนทะเบียนเครื่องหมายการค้า แต่โดยที่ศาลเหล่านี้ต่างอยู่ในสังกัดศาลยุติธรรมด้วยกัน ดังนั้น

หากมีปญัหาเรือ่งอำานาจพจิารณาระหวา่งศาล ศาลสงูในศาลยตุธิรรมยอ่มเปน็ผูว้นิจิฉยัชีข้าด แตเ่นือ่งจาก

การขยายตัวของการบริหารราชการแผ่นดิน และความจำาเป็นในการควบคุมการใช้อำานาจบริหารราชการ

แผ่นดินหรืออำานาจปกครองให้อยู่ในกรอบของกฎหมายและเหตุผลมีมากขึ้น เกิดความตระหนักถึงปัญหา

ความเช่ียวชาญของผูพ้พิากษาศาลยตุธิรรมในการทีจ่ะพจิารณาคดปีกครอง จงึเกดิแนวความคดิจดัตัง้ศาล

ปกครองในประเทศไทย โดยเคยมีการริเริ่มให้มีศาลปกครองขึ้นตั้งแต่คราวรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช ๒๕๑๗ ในมาตรา ๒๑๒ ซึ่งบัญญัติว่า “ศาลปกครองและศาลในสาขาแรงงาน สาขาภาษี 

หรือสาขาสังคม จะตั้งขึ้นได้ก็แต่โดยพระราชบัญญัติ” รัฐธรรมนูญมาตรานี้เป็นบทบัญญัติที่มุ่งให้มีการจัด

ตั้งศาลชำานัญพิเศษต่าง ๆ  ขึ้น แต่ก็ไม่ได้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแต่อย่างใด ต่อมาคณะอนุกรรมาธิการ

พัฒนาระบบงานบุคคลภาครัฐและจัดตั้งศาลปกครองซึ่งรัฐบาลนายชวน หลีกภัยได้ตั้งขึ้น ได้ให้ความเห็น

ว่าประเทศไทยควรมีศาลปกครองแยกต่างหากจากศาลยุติธรรม โดยให้เหตุผลว่า “กฎหมายปกครองมี

ลักษณะพิเศษที่แตกต่างจากกฎหมายเอกชน ผู้พิพากษาศาลปกครองจึงต้องมีความรู้ในหลักกฎหมาย

มหาชน และมีความเข้าใจในสภาพการบริหารราชการของประเทศไทย จึงต้องคัดเลือกผู้ท่ีทำาหน้าที่

 ๒๖  โปรดดู ภาคผนวก ๑, สัมภาษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๖, หน้า ๔๔ และผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๑๑, หน้า ๖๑ ซึ่ง

อธบิายวา่ศาลปกครองมเีขตอำานาจเฉพาะ สว่นศาลยตุธิรรมมเีขตอำานาจทัว่ไป และเขตอำานาจเฉพาะยอ่มมากอ่นเขตอำานาจทัว่ไป 

และโปรดดู ผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๑๒, หน้า ๖๗
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พิจารณาวินิจฉัยคดีปกครองจากผู้มีประสบการณ์ในทางกฎหมายปกครอง และผู้มีความรู้ความเข้าใจ                

เกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินเพียงพอที่จะวินิจฉัยชี้ขาดข้อโต้แย้งที่เกิดขึ้น โดยให้ความเป็นธรรม       

แก่เอกชนผู้เสียหาย และไม่ก่อให้เกิดผลเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะหรือเป็นอุปสรรคในการบริหาร

ราชการแผน่ดนิ อกีทัง้ระบบการศกึษากฎหมายและการฝกึอบรมผูพ้พิากษาศาลยตุธิรรมของประเทศไทย

ไม่ได้เน้นกฎหมายมหาชน การเอาผู้พิพากษาศาลยุติธรรมมาวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครอง อาจทำาให้ได้ 

ผู้พิพากษาที่มีความรู้ไม่ตรงกับการที่จะพิจารณาวินิจฉัยคดีปกครอง”๒๗ 

จะเห็นได้ว่าแนวความคิดในการจัดต้ังศาลปกครองแยกต่างหากจากศาลยุติธรรมนั้น มีสาเหตุ

มาจากการจัดระเบียบองค์กรตุลาการ เพ่ือแก้ไขข้อจำากัดของศาลยุติธรรมในการพิจารณาคดีและการให้    

การเยียวยาแก่คู่กรณีในคดีพิพาททางปกครอง๒๘ ไม่ว่าจะเป็นกรณีท่ีผู้พิพากษาศาลยุติธรรมขาด

ประสบการณ์และความเข้าใจในกระบวนการทางปกครอง หรอืกระบวนการพจิารณาและใหค้วามคุม้ครอง

สิทธิแก่เอกชนโดยศาลยุติธรรมในคดีที่มีรัฐเป็นคู่ความยังไม่เพียงพอ อันเป็นผลมาจากหลักทั่วไปในการ

พิจารณาคดีย่อมเป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่งมุ่งต่อการพิจารณาคดีระหว่าง

เอกชนกับเอกชน โดยถือว่ามีฐานะเสมอกัน จึงมีหลักเกณฑ์ทั่วไปในเรื่องการนำาสืบ ตามหลัก “ผู้ใดกล่าว

อ้าง ผู้นั้นมีหน้าที่ต้องนำาสืบ” ในระบบสู้คดีแบบกล่าวหา ในขณะท่ีในคดีปกครองคู่พิพาทมีฐานะไม่เท่า

เทียมกัน ฝ่ายรัฐใช้อำานาจทางปกครองเหนือเอกชน มีอำานาจเหนือพยานหลักฐานและเอกสารตลอดจน

ขอ้มลูตา่ง ๆ  และมกีลไกรฐัสนบัสนนุดกีวา่เอกชน ยากทีเ่อกชนจะเขา้ถงึพยานหลกัฐานและนำาสบืเพือ่ต่อสู้

กับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งดังเช่นการดำาเนินคดีในศาลยุติธรรม กระบวนการพิจารณาจึงเน้นท่ีระบบไต่สวน 

นอกจากนี้ ยังมีปัญหาข้อจำากัดในแง่ขอบอำานาจของศาลยุติธรรมตามหลักแบ่งแยกอำานาจ ทำาให้ไม่มี           

อำานาจทั่วไปในการสั่งให้กระทำาหรือเพิกถอนการกระทำาทางปกครองหรือเพิกถอนกฎที่ออกโดยฝ่าย

ปกครอง เว้นแต่กรณีที่มีกฎหมายให้อำานาจไว้โดยเฉพาะ เพราะศาลยุติธรรมมีอำานาจพิพากษาเฉพาะใน

คดพีพิาท และอาจพจิารณาวนิจิฉยัไดว้า่คำาส่ังทางปกครองหรือกฎท่ีมข้ีอพิพาทอยูน่ัน้ไมช่อบด้วยกฎหมาย

หรือไม่อาจนำามาใช้บังคับแก่กรณีพิพาทได้เป็นกรณี ๆ ไป แต่ไม่มีอำานาจไปเพิกถอนกฎ หรือการกระทำา

ทางปกครองใด ๆ โดยกฎดังกล่าวก็ยังคงมีสภาพบังคับอยู่ต่อไป เอกชนอื่นที่ได้รับผลกระทบย่อมจะต้อง

ฟ้องเป็นคดีขึ้นว่ากล่าวต่อไปไม่สิ้นสุด ข้อจำากัดประการต่อมาได้แก่ขอบเขตของความเป็นผู้เสียหาย          

 ๒๗  รายงานการพิจารณาศึกษาเรื่ององค์กรวินิจฉัยคดีปกครอง ของคณะกรรมาธิการบริหารและการยุติธรรม วุฒิสภา 

พ.ศ. ๒๕๓๗ ในรายงานการประชุมวุฒิสภาสมัยสามัญครั้งที่สอง การประชุมครั้งที่ ๗ ถึงครั้งที่ ๘ พ.ศ. ๒๕๓๗ เล่ม ๓ หน้า ๒๔๒-

๒๔๓ และอ้างถึงใน กมลชัย รัตนสกาววงศ์, กฎหม�ยปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๔, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๔๕), น.๒๐๑-๒๐๒ 

 ๒๘  โปรดดูบันทึกรายงานการประชุมทางวิชาการ เรื่อง แนวทางและความเหมาะสมของการจัดตั้งศาลปกครองไทย” 

ณ ห้องประชมุสภามหาวทิยาลยั ตกึโดม ชัน้ ๒ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร ์เมือ่วนัที ่๒๖ กนัยายน ๒๕๓๗ คณะนติศิาสตร ์มหาวทิยาลยั

ธรรมศาสตร์ กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๓๗, หน้า ๓-๒๙, และรายงานการพิจารณาศึกษาเรื่ององค์กรวินิจฉัยคดีปกครอง ของ                  

คณะกรรมาธิการบริหารและการยุติธรรม วุฒิสภา พ.ศ. ๒๕๓๗ ในรายงานการประชุมวุฒิสภาสมัยสามัญครั้งที่สอง การประชุม

ครั้งที่ ๗ ถึงครั้งที่ ๘ พ.ศ. ๒๕๓๗ เล่ม ๓ หน้า ๒๓๔-๒๘๒
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กล่าวคือ หากใช้หลักอำานาจฟ้องตาม มาตรา ๕๕ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งซ่ึงบัญญัติให้             

เฉพาะผู้เสียหาย เท่านั้นที่จะมีอำานาจฟ้องคดี หากบุคคลใดเห็นว่าการกระทำาทางปกครองใดที่ไม่ชอบ               

แตต่นมใิชผู่เ้สยีหายกไ็มอ่าจฟอ้งใหเ้พกิถอนการกระทำาทางปกครองนัน้ได้ แมผู้้นัน้เปน็ผู้ทีอ่าจจะเสียหาย

จากการกระทำาทางปกครองดังกล่าวในอนาคตก็ไม่อาจนำาคดีมาสู่การพิจารณาของศาลยุติธรรมได้              

เพราะความเสียหายตามคำาสั่งทางปกครองดังกล่าวนั้นยังไม่เกิดกับผู้นั้นจึงยังไม่มีฐานะเป็นผู้เสียหาย ทั้ง

ผู้ที่จะถูกฟ้องเป็นคู่พิพาทในคดีของศาลยุติธรรมได้นั้น จะต้องมีสถานะเป็นบุคคลตามกฎหมาย ไม่ว่าจะ

เป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล หรือมีกฎหมายรับรองสถานะไว้โดยเฉพาะ แต่องค์กรของรัฐบางองค์กร

นัน้แมเ้ปน็องคก์รทีใ่ชอ้ำานาจตามกฎหมาย อาจไมไ่ด้มสีถานะเปน็นติิบคุคลตามกฎหมายแพ่งและพาณชิย์

แต่อย่างใด ตัวอย่างเช่นคณะรัฐมนตรี เป็นคณะบุคคล แต่ไม่ใช่บุคคลหรือนิติบุคคลอันจะเป็นคู่ความได้ 

และเอกชนยอ่มไมอ่าจฟอ้งคณะรฐัมนตรอีนัมใิชเ่ปน็นติบิคุคลเปน็จำาเลยในคดทีางแพง่ได ้และศาลยตุธิรรม

ย่อมจำากัดบทบาทของตนในการตรวจสอบการใช้อำานาจดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ส่งผลให้เอกชนซึ่ง

ได้รับความเดือดร้อนจากฝ่ายปกครองไม่ได้รับความเป็นธรรม๒๙

ต่อมาเมื่อได้มีการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ ได้มีการ

บัญญัติมาตรา ๒๗๑๓๐ กำาหนดให้ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่ที่รัฐธรรมนูญ

หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอำานาจของศาลอื่น และมาตรา ๒๗๖ ของรัฐธรรมนูญได้กำาหนดให้มีศาล

ปกครองขึ้น โดยมีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีในศาลปกครองในปี พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ศาลปกครองได้เปิดทำาการครั้งแรกในวันที่ ๙ มีนาคม พ.ศ. ๒๕๔๔ จึงอาจกล่าวได้ว่านับแต่นั้นเป็นต้นมา 

ระบบศาลของไทยได้เปลี่ยนจากระบบศาลเดี่ยวกลายเป็นระบบศาลคู่ เป็นเหตุให้ศาลยุติธรรมมีอำานาจ           

ในการพิจารณาพิพากษาเฉพาะคดีแพ่งและคดีอาญาเป็นหลัก ส่วนคดีปกครองอยู่ในอำานาจพิจารณาของ

 ๒๙  โปรดดูคำาพิพากษาฎีกาที่ ๗๒๔/๒๔๙๐ รัฐบาลไม่เป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย จึงเป็นคู่ความไม่ได้ และโปรดเทียบ 

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๗๖๖/๒๕๑๘, ๔๙๕/๒๕๑๙, ๓๔๕๘/๒๕๓๓ ซึ่งวินิจฉัยว่าคณะบุคคล คณะกรรมการ หรือส่วนราชการที่ไม่  

เป็นนิติบุคคลไม่อาจเป็นคู่ความได้ อย่างไรก็ดี เจ้าพนักงานทำาละเมิดในตำาแหน่งหน้าที่ฟ้องเจ้าพนักงานได้ โปรดเทียบ ฎีกาที่ 

๒๑๐๖-๒๑๐๘/๒๔๙๒, ๗๐๑/๒๔๙๘ และโปรดเทียบคำาบรรยายโดย สุรพล นิติไกรพจน์ วิชา บย. ๘๐๐ ปัญหาการบริหาร

กระบวนการยตุธิรรมชัน้สงู ในสปัดาหท์ี ่๑๒ ของการเรยีนการสอนหลกัสตูรปรชัญาดษุฎบีณัฑติ สาขาวชิาการบรหิารกระบวนการ

ยุติธรรม (DJA) บันทึกโดย ณภัทร สรอัฑฒ์ 

 ๓๐  มาตรา ๒๗๑ “ศาลยตุธิรรมมอีำานาจพจิารณาพพิากษาคดทีัง้ปวง เวน้แตค่ดทีีร่ฐัธรรมนญูนีห้รอืกฎหมายบญัญตัใิห้

อยู่ในอำานาจของศาลอื่น”

  มาตรา ๒๗๖ วรรคแรก “ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาทระหว่างหน่วยราชการ                   

หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในกำากับดูแลของรัฐบาลกับ

เอกชน หรอืระหวา่งหนว่ยราชการ หนว่ยงานของรฐั รฐัวสิาหกจิ หรอืราชการสว่นทอ้งถิน่ หรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัทีอ่ยูใ่นบงัคบับญัชา

หรือในกำากับดูแลของรัฐบาลด้วยกัน ซึ่งเป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทำาหรือการละเว้นการกระทำาที่หน่วยราชการ                  

หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย หรือเนื่องจากการ                

กระทำาหรือการละเว้นการกระทำาที่หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น 

ต้องรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ”
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ศาลปกครอง๓๑ โดยศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับการกระทำาทางปกครอง การ            

ทำาละเมิดทางปกครองและสัญญาทางปกครอง 

แม้การเปลี่ยนระบบศาลจากระบบศาลเดี่ยวเป็นระบบศาลคู่จะได้มีการกำาหนดขอบอำานาจ

พิจารณา โดยแยกคดีปกครองออกมาอยู่ในอำานาจพิจารณาศาลปกครองแล้วก็ตาม กรณีก็ยังไม่อาจ                

หลีกเลี่ยงปัญหาอำานาจพิจารณาในคดีท่ีมีข้อพิพาททางแพ่งหรือทางปกครองคาบเกี่ยวกันได้ และย่อม             

เป็นที่สงสัยว่า คดีดังกล่าวเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมหรืออำานาจพิจารณาของศาล

ปกครอง ในการนี ้รฐัธรรมนญูไดบั้ญญตัทิางแกไ้ขไว ้โดยการกำาหนดใหม้กีารตัง้คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าด

อำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลเพือ่ทำาการชีข้าดปญัหาอำานาจพจิารณาในคดทีี่มคีวามคาบเกีย่วหรอืการโต้แยง้

อำานาจพิจารณาของศาลที่มีอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว ว่าจะเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจ

พจิารณาของศาลใด โดยเฉพาะในคดพีพิาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรือการดำาเนนิการทางปกครองในเร่ือง

เก่ียวกับสิทธิในที่ดิน โดยมีคู่กรณีฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐและคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเป็นเอกชน ทั้งใน

กรณีพิพาทที่เกิดจากปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อำานาจหน้าท่ีหรือละเลยต่อหน้าท่ีทาง

ปกครองของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ซึ่งอาจมีได้ทั้งกรณียืนยันสิทธิของเอกชนหรือปฏิเสธสิทธิของเอกชน เช่น

กรณทีีเ่จา้หนา้ท่ีของรฐัออกหนงัสอืสำาคญัสำาหรบัทีดิ่นของรฐัแลว้ปรากฏวา่มเีอกชนโต้แยง้วา่ทีดิ่นดังกลา่ว

เปน็ของเอกชน หรอืเอกชนขอใหเ้จา้หนา้ทีข่องรฐัรงัวดัสอบเขตทีดิ่นของตนแลว้มผีูค้ดัคา้นโดยอา้งวา่ทีด่นิ

 ๓๑ มาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีในศาลปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๔ ศาลปกครองมี          

อำานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำาสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้

  (๑)  คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่า

จะเป็นการออกกฎ คำาส่ังหรือการกระทำาอ่ืนใดเนื่องจากกระทำาโดยไม่มีอำานาจหรือนอกเหนืออำานาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตาม

กฎหมาย หรอืโดยไมถ่กูตอ้งตามรปูแบบขัน้ตอน หรอืวธิกีารอนัเปน็สาระสำาคญัทีก่ำาหนดไวส้ำาหรบัการกระทำานัน้ หรอืโดยไมส่จุรติ 

หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จำาเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับ

ประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ

  (๒) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำาหนดให้

ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร

  (๓) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ

อันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คำาสั่งทางปกครอง หรือคำาสั่งอื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมาย

กำาหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร

  (๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

  (๕) คดีที่มีกฎหมายกำาหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฟ้องคดีต่อศาลเพื่อบังคับให้บุคคล                   

ต้องกระทำาหรือละเว้นกระทำาอย่างหนึ่งอย่างใด

  (๖) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายกำาหนดให้อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง

  เรื่องดังต่อไปนี้ไม่อยู่ในอำานาจศาลปกครอง

  (๑) การดำาเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร

  (๒) การดำาเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ

  (๓) คดีที่อยู่ในอำานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ     

การค้าระหว่างประเทศ ศาลล้มละลาย หรือศาลชำานัญพิเศษอื่น
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ดังกล่าวเป็นที่ดินสาธารณะ หรือเอกชนฟ้องขอให้ศาลสั่งเพิกถอนเอกสารสิทธิในที่ดินโดยอ้างว่าออกมา

โดยมิชอบด้วยกฎหมาย เพราะทับที่ของเอกชน หรือทับท่ีสาธารณะ ดังนี้เมื่อเกิดโต้แย้งสิทธิในทางศาล 

ย่อมเกิดข้อโต้แย้งได้ว่า ข้อพิพาทในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับการใช้อำานาจรัฐดังกล่าว

นัน้ จะตกอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลใด ระหวา่งศาลยตุธิรรมและศาลปกครอง และนำาไปสูก่ารสง่ปญัหา

เรื่องอำานาจพิจารณาของศาลดังกล่าวไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล แต่

อยา่งไรกต็าม คำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉัยขีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลแมก้ฎหมายจะกำาหนด

ให้เป็นที่สุด แต่เป็นการวินิจฉัยเป็นรายคดี ไม่ได้มีการวินิจฉัยในลักษณะของการวางหลักการหรือ                    

หลักเกณฑ์ที่ครอบคลุมข้อพิพาทในคดีต่าง  ๆ เป็นการทั่วไป ส่งผลให้ในคดีต่อมาแม้จะมีข้อพิพาท                 

ทำานองเดยีวกนั กย็งัปรากฏวา่คูค่วามยงัคงโต้แยง้เร่ืองอำานาจพิจารณาของศาลในคดีเกีย่วกบัสิทธใินทีดิ่น

ไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลอยู่อีก อันเป็นเหตุหนึ่งที่ทำาให้เกิดความล่าช้า

และสิ้นเปลืองค่าใช้จ่ายของคู่กรณีในการดำาเนินกระบวนพิจารณาคดี อนึ่ง แม้ความล่าช้าหรือความ                

สิน้เปลอืงนัน้อาจจะเกดิไดจ้ากหลายสาเหตุ ไมว่า่จะเปน็เพราะมกีรณโีต้แยง้เร่ืองอำานาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล

ไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลเป็นจำานวนมาก หรือเป็นเพราะระยะเวลาใน

การพจิารณาชีข้าดขอ้พพิาท หรอืเพราะระบบคา่ธรรมเนยีมในกระบวนการพจิารณากต็าม กเ็ปน็ทีย่อมรบั

กันว่า การจะบรรเทาความล่าช้าและความสิ้นเปลืองในกระบวนการพิจารณาคดีนั้น จำาเป็นที่จะต้องจัด 

ให้มีการศึกษาวิเคราะห์ปัญหาอย่างจริงจัง และหาแนวทางแก้ปัญหาในเรื่องอำานาจพิจารณาของศาลใน

กรณีเป็นคดีที่ว่าด้วยสิทธิเกี่ยวกับที่ดินให้ชัดเจน เป็นระบบสอดคล้องกับความมุ่งหมายของการจัดระบบ

ศาลคู่ และเป็นเอกภาพยิ่งกว่าที่เป็นอยู่

๖) ปัญห�คว�มหม�ยของคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน
คดพีพิาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครองในเรือ่งเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นินัน้ 

มักเป็นคดีที่มีคู่กรณีฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐและคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเป็นเอกชน หรืออาจเป็นกรณี

พิพาทระหว่างเอกชนด้วยกันโดยมีเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นคู่กรณีเกี่ยวพันรวมอยู่ด้วย โดยเนื้อหาของกรณี

พพิาทก็มคีวามเกีย่วพนักนัระหวา่งปัญหาความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทำาโดยใชอ้ำานาจหนา้ทีห่รอื

ละเลยต่อหน้าท่ีทางปกครองของเจ้าหน้าที่ของรัฐกับปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินของเอกชน ไม่ว่าจะเป็น

กรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครอง๓๒ คดีจึงมีลักษณะเป็นคดีลูกผสม ในลักษณะที่เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

ซึ่งเกี่ยวพันกับความชอบด้วยกฎหมายในการใช้อำานาจปกครองของเจ้าหน้าที่ จึงเป็นคดีที่มีปัญหาให้              

ตอ้งพจิารณาวา่ประเดน็พพิาทใดเปน็ประเด็นหลักแหง่คดี๓๓ และเปน็คดีทีอ่ยูใ่นอำานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลใด กล่าวคือจะจัดว่าเป็นเรื่องสิทธิในท่ีดินอันเป็นคดีพิพาทตามกฎหมายเอกชน หรือเป็นเร่ือง              

 ๓๒  ประมวลกฎหมายที่ดินได้มีการให้คำานิยามของคำาว่า “สิทธิในที่ดิน” ไว้ในมาตรา ๑ โดยบัญญัติว่า “สิทธิในที่ดิน” 

หมายความว่า กรรมสิทธิ์และให้หมายความรวมถึงสิทธิครอบครองด้วย
 ๓๓  โปรดดูคำาสัมภาษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิ ท่านที่ ๑ ในภาคผนวก ๑ หน้า ๗
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เขตอำานาจศาลเกี่ยวกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒                 

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง อันเป็นคดีพิพาททางปกครอง 

ขอ้พพิาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครองในเรือ่งเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นินัน้ 

อาจมีไดท้ัง้ในลกัษณะทีเ่จา้หนา้ทีข่องรฐัใชอ้ำานาจหรอืดำาเนนิการในทางรบัรองหรอืยนืยนัสทิธขิองเอกชน

อืน่ หรอืจำากดัตดัรอน ปฏเิสธ หรอืกระทบสทิธใินทีด่นิของเอกชนคูก่รณ ีคดทีำานองนีเ้ปน็คดทีีม่กีารโตแ้ยง้

เรื่องอำานาจพิจารณาของศาลไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเป็นจำานวนไม่

น้อย และอาจเกิดได้หลายลักษณะ โดยทั่วไปเป็นกรณีที่คู่ความในคดีฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐและ                  

คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งเป็นเอกชน ซึ่งโต้แย้งกันในสิทธิเหนือที่ดินในลักษณะที่รัฐกล่าวอ้างหรือใช้อำานาจใน 

การออกกฎ ออกคำาสั่งหรือกำาหนดเขตว่าเป็นที่ดินของรัฐหรือรัฐมีสิทธิเข้าใช้สอย หรือเพิกถอนหนังสือ

แสดงสิทธิในที่ดินของเอกชน ในขณะที่เอกชนโต้แย้งว่าที่ดินดังกล่าวเป็นที่ดินซึ่งเอกชนมีกรรมสิทธิ์๓๔             

หรือมีสิทธิในที่ดินดังกล่าวอยู่ก่อนที่เจ้าหน้าที่ของรัฐจะเข้าถือครองหรือออกข้อกำาหนดให้ที่ดินดังกล่าว

เป็นของรัฐ เช่นกรณีเจ้าหน้าที่ของรัฐกำาหนดพื้นที่เป็นเขตป่าสงวนแห่งชาติ แต่เอกชนโต้แย้งว่าตนได้              

ครอบครองทำาประโยชน์โดยได้ทำากินและอยู่อาศัยในท่ีดินดังกล่าวมาก่อนท่ีรัฐจะออกข้อกำาหนดดังกล่าว 

หรือเป็นกรณีท่ีเอกชนเรียกให้เจ้าหน้าที่ของรัฐส่งมอบที่ดินคืน หรือเรียกค่าใช้ที่ดินที่รัฐเข้าครอบครอง

ใช้สอย หรือเรียกค่าเสียหายจากการที่เอกชนขาดประโยชน์ใช้สอยที่ดิน หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้สอยที่ดิน 

เช่นเข้าก่อสร้างทาง๓๕ สิ่งปลูกสร้าง๓๖ บ่อบำาบัดนำ้าเสีย หรือบ่อฝังกลบขยะแล้วมีเอกชนอ้างว่ารุกลำ้าหรือ

 ๓๔  กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒/๒๕๔๔ เอกชนฟ้องขอให้เพิกถอนคำาสั่งเจ้าพนักงานที่ดินที่ให้เพิกถอนใบจองของตน

เนื่องจากที่ดินอยู่ในเขตป่าไม้ถาวร โดยเอกชนอ้างว่าเป็นการกระทำาอันมิชอบด้วยกฎหมาย และขอให้สั่งว่าที่ดินตามใบจองไม่อยู่

ในเขตป่าไม้ถาวร คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลชี้ขาดว่าเป็นคดีปกครองเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ

กระทำาการโดยไมช่อบดว้ยกฎหมาย ตามมาตรา ๙ วรรคหนึง่ (๑) แหง่พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง 

พ.ศ. ๒๕๔๒ แต่เนื่องจากศาลปกครองยังไม่เปิดทำาการ จึงให้คดีอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม

 ๓๕  กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๓๐/๒๕๔๕ เอกชนฟ้ององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นว่าสร้างถนนรุกลำ้าที่ดินของตนต่อศาล

ปกครองขอให้พิพากษาให้รื้อถอนถนน ชำาระค่าเสียหายหรือราคาที่ดิน ผู้ถูกฟ้องโต้แย้งว่าเป็นทางสาธารณะ ศาลปกครองเห็นว่า

เปน็ละเมดิทางแพง่ แตศ่าลจงัหวดัเหน็วา่เปน็การฟอ้งใหห้นว่ยงานของรฐัรบัผดิทางละเมดิอนัเนือ่งจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมาย

ในการจัดให้มีทางนำ้าทางบก จึงเป็นคดีพิพาททางปกครอง แต่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลชี้ขาดว่า แม้

จะเปน็การฟอ้งใหห้นว่ยงานของรฐัรบัผดิเนือ่งจากการทำาละเมดิในทีด่นิ กเ็ปน็คดเีกีย่วกบัการโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิวา่เปน็ของเอกชน

หรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นหลัก คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม อนึ่ง โปรดดูคำาวินิจฉัยที่ ๑๐/๒๕๔๖ 

เอกชนฟอ้งวา่กรงุเทพมหานครกอ่สรา้งถนนรกุลำา้ทีด่นิของตนโดยละเมดิ ศาลปกครองเหน็วา่การฟอ้งวา่สรา้งถนนโดยไมไ่ดเ้วนคนื

เสยีกอ่นเปน็การกระทำาโดยผดิกฎหมายเปน็ละเมดิทางแพง่อยูใ่นอำานาจศาลยตุธิรรม สว่นศาลแพง่เหน็วา่การฟอ้งวา่เจา้หนา้ทีข่อง

รฐักอ่สรา้งถนนรกุทีด่นิโดยมชิอบดว้ยกฎหมายเปน็คดพีพิาททางละเมดิหรอืความรบัผดิทางปกครองอยา่งอืน่ คดนีีค้ณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลชี้ขาดว่าเป็นข้อพิพาททางละเมิดอันเนื่องมาจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย และ

กรุงเทพมหานครไม่ได้โต้แย้งกรรมสิทธิ์ในที่ดิน จึงไม่ใช่คดีในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ปกครอง และฝ่ายเลขานุการของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลมิได้จัดคดีนี้เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน          

แต่เป็นคดีเกี่ยวกับเขตอำานาจศาลเกี่ยวกับการทำาละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเนื่องมาจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย

 ๓๖  กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑/๒๕๔๗ เอกชนฟ้องศาลปกครองว่าหน่วยงานของรัฐปลูกอาคารรุกลำ้าท่ีดินของตนเป็น
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ทับที่ของเอกชน หรือเป็นเหตุให้เอกชนเจ้าของท่ีดินในบริเวณใกล้เคียงได้รับความเสียหายเดือดร้อน            

เกินควร หรือเป็นกรณีที่เอกชนรายหนึ่งได้ขอออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน แต่ปรากฏว่ามีเอกชนรายอื่น 

หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐโต้แย้งว่าท่ีดินดังกล่าวเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน หรือมีเอกชนรายอื่นโต้แย้ง

ว่าที่ดินท่ีมีการออกเอกสารแสดงสิทธิในที่ดินนั้นเป็นที่ดินของตัว และการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน

นั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเอกชนฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าเพิกถอนหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินของตัวโดย

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ฯลฯ ดังนี้จึงเป็นกรณีที่ต้องพิจารณาว่า ในกรณีดังกล่าวระหว่างศาลยุติธรรมและ 

ศาลปกครอง ศาลใดควรจะมีอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี ซึ่งเมื่อได้มีการฟ้องร้องคดีกันขึ้น ย่อมมี

การโต้แย้งเรื่องอำานาจพิจารณาของศาลไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลอยู่

เสมอ ดังกรณีหนึ่งท่ีผู้ขอรังวัดสอบเขตฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ร้องคัดค้านการรังวัดเป็นคดีละเมิดต่อศาล

ยุติธรรม จำาเลยซึ่งเป็นเจ้าพนักงานของรัฐอ้างว่าการกระทำาของตนเป็นกรณีของการใช้อำานาจหน้าที่ตาม

กฎหมาย จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง๓๗ ปรากฏว่าคณะกรรมก�รวินิจฉัยชี้ข�ดอำ�น�จ  

หน�้ที่ระหว่�งศ�ลได้วินิจฉัยว่� เป็นคดีในเขตอำ�น�จของศ�ลยุติธรรม ต�มแนวคำ�วินิจฉัยในคดีสิทธิ

เกี่ยวกับที่ดินที่ถือว่� ห�กเป็นกรณีที่มีก�รอ้�งเรื่องสิทธิในที่ดินข้ึนเป็นฐ�นที่ต้ังแห่งข้อห�หรือคำ�ขอ

เป็นสำ�คัญ ย่อมเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินที่อยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลยุติธรรม เพร�ะมีข้อ              

ละเมิด ให้รื้อถอนอาคารและชดใช้ค่าเสียหาย หรือซื้อที่ดินส่วนที่รุกลำ้า หน่วยงานของรัฐโต้แย้งว่าเป็นที่ดินราชพัสดุซึ่งส่วนหนึ่ง         

ไดม้าโดยการครอบครองปรปกัษ ์ศาลปกครองเหน็วา่เปน็ขอ้พพิาทเรือ่งกรรมสทิธิท์ีด่นิเปน็คดใีนอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม 

ส่วนศาลจังหวัดเห็นว่าข้ออ้างอันเป็นหลักของข้อหาเป็นการกล่าวอ้างความเดือดร้อนเสียหายจากการกระทำาหรือการละเว้นการ 

กระทำาของหนว่ยงานของรฐั เปน็คดลีะเมดิทางปกครอง อยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง แตค่ณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาลชี้ขาดว่าประเด็นแห่งคดีเป็นเรื่องโต้แย้งกรรมสิทธิ์ในที่พิพาท เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาของ

ศาลยุติธรรม

 ๓๗  เช่นกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๕๐/๒๕๕๘ ซึ่งเอกชนฟ้องเจ้าพนักงานของรัฐที่คัดค้านการรังวัดสอบเขตของตนต่อศาล

ยุติธรรม ว่าเป็นการละเมิด จำาเลยซึ่งเป็นเจ้าพนักงานของรัฐโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลว่า การคัดค้านการรังวัดของจำาเลยทั้งสอง

เปน็การใชอ้ำานาจตามกฎหมายในการดแูลรกัษาสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ การฟอ้งวา่การกระทำาดงักลา่วกอ่ใหเ้กดิความเสยีหาย

แก่โจทก์เป็นเรื่องการกระทำาละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ใช้อำานาจตามกฎหมาย คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง และศาลปกครองที่มีเขตอำานาจก็เห็นพ้องด้วยว่าเป็นคดีปกครอง ส่วนศาลจังหวัดที่รับคดีไว้พิจารณาเห็นว่า คดีนี้ที่ดิน

บริเวณพิพาทคู่กรณีทั้งสองฝ่ายยังโต้แย้งกันว่าผู้ใดมีสิทธิดีกว่ากัน ศาลจำาต้องพิจารณาให้ได้ความยุติในเบื้องต้นเสียก่อนว่า ที่ดิน

บริเวณพิพาทเป็นของโจทก์ทั้งสองอันเป็นที่ดินของเอกชนหรือเป็นแนวเขตคลองสาธารณประโยชน์อันเป็นสมบัติของแผ่นดินซึ่ง

เป็นที่ดินของรัฐ จึงจะสามารถพิจารณาเก่ียวกับการกระทำาของจำาเลยทั้งสองได้ว่ากระทำาละเมิดต่อโจทก์ทั้งสองได้หรือไม่ การ

พิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินว่าผู้ใดมีสิทธิดีกว่ากันย่อมอยู่ภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประมวลกฎหมาย

ที่ดินหรือกฎหมายอื่นที่บัญญัติเรื่องนั้นไว้เป็นพิเศษ จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินระหว่างคู่กรณี คดีอยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรม และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเห็นพ้องด้วยกับความเห็นของศาลจังหวัด

และวนิจิฉยัวา่เปน็การฟอ้งโดยมุง่หมายใหศ้าลคุม้ครองสทิธใินทีด่นิ และศาลตอ้งพจิารณาสทิธใินทีด่นิเปน็สำาคญั จงึเปน็คดใีนเขต

อำานาจของศาลยตุธิรรม อยา่งไรกด็มีขีอ้สงัเกตดว้ยวา่ ในคำาวนิจิฉยัในระยะตอ่มาคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่ง

ศาลไดว้างหลกัวา่ การทีเ่จา้พนกังานผูม้หีนา้ทีด่แูลรกัษาสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิคดัคา้นการรงัวดัทีด่นิของเอกชนไมใ่ชเ่ปน็การ

ใชอ้ำานาจตามกฎหมาย แตเ่ปน็การใชส้ทิธขิองผูม้สีทิธใินทีด่นิขา้งเคยีง จงึเปน็ขอ้พพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ อยูใ่นอำานาจพจิารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรม เช่นกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๙/๒๕๕๙; ๗๒/๒๕๕๙; ๕๔/๒๕๖๐; ๑๑๔/๒๕๕๙ เป็นต้น



20    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

โต้แย้งเรื่องสิทธิในที่ดินอันเป็นสิทธิในทรัพย์สินเป็นประเด็นหลักในคดี แต่ห�กเป็นกรณีที่คู่คว�ม

ประสงคจ์ะตรวจสอบก�รกระทำ�ท�งปกครองของเจ�้หน�้ทีร่ฐัเปน็สำ�คญั แมจ้ะไดม้กี�รหยบิยกประเดน็

ในเรื่องสิทธิในที่ดินขึ้นกล่�วอ้�ง ห�กข้อโต้แย้งเรื่องสิทธิในที่ดินไม่ใช่ประเด็นหลัก แต่ประเด็นหลัก            

อยูท่ีก่�รโตแ้ยง้ก�รกระทำ�ท�งปกครองของเจ�้หน�้ที ่หรอืก�รเรยีกใหเ้จ�้หน�้ทีร่บัผดิเปน็ประเดน็หลกั 

ก็เป็นคดีที่อยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลปกครอง 

อย่างไรก็ตามในบางกรณีอาจเกิดความสับสนขึ้นได้ว่าจะเป็นกรณีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของ

ศาลใด เช่นกรณีท่ีรัฐใช้อำานาจทางปกครองบังคับให้เอกชนรื้อถอนสิ่งปลูกสร้าง โดยรัฐกล่าวอ้างว่าพื้นที่

ดงักล่าวเปน็เขตปา่สงวนแหง่ชาต ิซึง่เปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ ในขณะทีเ่อกชนโตแ้ยง้วา่รฐัไมไ่ดแ้จง้

ใหร้ือ้ถอนกอ่นท่ีรฐัดำาเนนิการรือ้ถอนและทีดิ่นดังกลา่วเปน็ทีดิ่นทีเ่อกชนอยูม่ากอ่นทีร่ฐัจะประกาศใหเ้ปน็

เขตป่าสงวนแห่งชาติ ดังนี้จะเห็นได้ว่าในกรณีดังกล่าวเป็นกรณีที่เอกชนโต้แย้งทั้งกรณีการกระทำาทาง

ปกครองว่า เจ้าหน้าที่รัฐไม่ได้แจ้งเตือนให้ทราบถึงการที่จะดำาเนินการรื้อถอนอาคารสิ่งปลูกสร้างของ 

เอกชน ซึ่งเป็นเรื่องโต้แย้งการดำาเนินกระบวนการทางปกครองและน่าจะอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ปกครอง และในขณะเดียวกันเอกชนก็โต้แย้งเรื่องสิทธิของเอกชนเหนือที่ดินดังกล่าว ว่าเอกชนเป็น                  

ผู้มีกรรมสิทธิ์หรือมีสิทธิในท่ีดินตามประมวลกฎหมายที่ดินอยู่ก่อนที่รัฐจะกำาหนดให้เป็นเขตป่าสงวน             

แห่งชาติ อันเป็นการโต้แย้งเรื่องสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน จึงเป็นกรณีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของ                 

ศาลยุติธรรม จะเห็นได้ว่าในกรณีดังกล่าวย่อมมีปัญหาที่ทำาให้ต้องวินิจฉัยว่าคดีดังกล่าวเป็นเรื่องที่อยู่ใน

อำานาจพิจารณาของศาลใด โดยพิเคราะห์ว่าอะไรเป็นประเด็นหลัก อะไรเป็นประเด็นรอง

จากการพิจารณาปัญหาทั้งหลายที่ได้กล่าวมาข้างต้น เห็นได้ว่าปัญหาเรื่องอำานาจพิจารณาของ

ศาลในกรณีพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อำานาจ

ทางปกครองหรอืการดำาเนนิการทางปกครองในคดีเกีย่วกบัสิทธใินทีดิ่นนี ้เปน็ผลมาจากฐานความคดิหรอื

ขอ้ความคดิวา่ดว้ยการแบง่แยกขอ้พพิาทในกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนวา่แยกออกจากกนัได้มาก

น้อยเพียงใด ภายใต้หลักเกณฑ์ใด และในกรณีแยกจากกันได้ยากจะมีการวางแนวทาง หรือวิธีดำาเนิน

กระบวนการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทในศาลใดจึงจะเกิดประโยชน์สูงสุดแก่คู่กรณีที่พิพาทกัน และแก่สังคม 

ซึ่งการตอบปัญหาในเรื่องดังกล่าว คณะวิจัยเห็นว่าควรที่จะได้มีการศึกษาถึงความเป็นมาของการจัดตั้ง

ศาลปกครองของไทย แนวทางในการวินิจฉัยปัญหาของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง

ศาล ประโยชน์ได้เสียของคู่กรณีและประชาชนทั่วไป และโดยที่สันนิษฐานได้ว่า ปัญหาในประเทศไทยน่า

จะเปน็กรณปัีญหาทีเ่กดิขึน้ระบบกฎหมายของประเทศตา่ง ๆ  ทีใ่ชร้ะบบศาลใกลเ้คยีงกบัประเทศไทยดว้ย 

คณะผู้วิจัยจึงเห็นสมควรที่จะหยิบยกแนวทางการแก้ปัญหากรณีเขตอำานาจศาลเกี่ยวพันกันในระบบ

กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและเยอรมัน ซ่ึงเป็นประเทศที่ได้ชื่อว่ามีระบบศาลปกครองที่พัฒนาแล้ว          

และเปน็แบบอยา่งในการวางระบบศาลและการพจิารณาพพิากษาคดปีกครองของประเทศไทยมาพจิารณา

ประกอบด้วย
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๑.๒ วัตถุประสงค์ของก�รศึกษ�

วัตถุประสงค์ของงานวิจัยฉบับนี้ คือเพื่อศึกษาและวิเคราะห์ต้นเหตุของปัญหา ลักษณะต่าง ๆ 

ของปญัหาทัง้ในแงข่อ้ความคดิทางทฤษฎ ีและในทางปฏบิติั ผลกระทบต่อประโยชนไ์ด้เสียของผู้เกีย่วขอ้ง

ตลอดจนข้อขัดข้องต่าง  ๆ เพื่อหาแนวทางแก้ปัญหาตลอดจนวิธีการเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและ            

เกิดประโยชน์แก่ประชาชนในการดำาเนินกระบวนพิจารณาในปัญหาอำานาจพิจารณาของศาลในคดีพิพาท

เกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน เนื่องจากเรื่องนี้

ยังคงเป็นเรื่องที่มีความเห็นที่แตกต่างกันในหมู่นักกฎหมายทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะ

ในแง่ฐานคิดของการแบ่งแยกขอบอำานาจพิจารณาของศาลปกครองกับศาลยุติธรรมออกจากกัน โดยยัง

ไม่มีแนวคำาอธิบายทางวิชาการที่สามารถแยกแยะขอบอำานาจพิจารณาของศาลได้อย่างเด็ดขาดจริงจัง 

ตลอดจนแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลก็ได้รับการวิจารณ์ว่า  

ยังไม่ได้วางหลักเกณฑ์ชี้ขาดและอธิบายให้แจ้งชัดว่า คดีคล้ายคลึงกันท่ีได้รับการวินิจฉัยว่าอยู่ในเขต            

อำานาจของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมนั้นมีลักษณะสำาคัญคล้ายกันหรือแตกต่างกันอย่างไร เพราะ            

เหตุใดคำาวินิจฉัยจึงเป็นเช่นนั้น ทำาให้เกิดความลักลั่นล่าช้าในการดำาเนินกระบวนพิจารณา มีเหตุโต้แย้ง

อำานาจพจิารณากนับ่อยครัง้ จนตอ้งสง่เรือ่งมารอการวนิจิฉัยของคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาลอยู่เสมอ การศึกษาวิจัยเรื่องนี้จึงมุ่งแสวงหาองค์ความรู้ เพื่อเป็นแนวทางในการหาคำาอธิบาย

และข้อสรุปในเรื่องขอบอำานาจพิจารณาของศาลในคดีสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน ในประเด็นดังต่อไปนี้

๑.๒.๑ เพื่อกำาหนดขอบเขต ความหมาย อำานาจพิจารณาของศาลในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

๑.๒.๒ เพือ่ศกึษาปัญหาและอปุสรรคเรือ่งการพจิารณาอำานาจพจิารณาของศาลในคดเีกีย่วกบั

การใช้อำานาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

๑.๒.๓ เพื่อศึกษาประสิทธิภาพและประสิทธิผลของการดำาเนินคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินแต่ละ

ประเภทเปรียบเทียบระหว่างศาลยุติธรรมและศาลปกครอง

๑.๒.๔ เพ่ือศึกษาวิเคราะห์และเสนอแนวทางท่ีเหมาะสมในการแก้ไขปัญหาเร่ืองอำานาจพิจารณา 

ของศาลในคดีเกี่ยวกับการใช้อำานาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับ

สิทธิในที่ดิน

๑.๓ ขอบเขตก�รศึกษ�

งานวจิยัฉบับนี ้คณะวจิยัมุง่ศกึษาถงึปญัหาในกฎหมายในคดพีพิาทระหวา่งเอกชนกบัเจา้หนา้ที่

ของรัฐเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ในเรื่องอำานาจพิจารณาของศาลในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เพื่อที่จะได้ให้           

ความหมายและกำาหนดขอบเขตของคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน รวมตลอดจนศึกษาปัญหาและอุปสรรคเรื่อง

อำานาจพิจารณาของศาลและประสิทธิภาพประสิทธิผลของการดำาเนินคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินในศาล

ยตุธิรรมและศาลปกครอง โดยจะเนน้การศกึษาไปในกรณปีญัหาโต้แยง้เร่ืองกรรมสิทธิแ์ละสิทธคิรอบครอง
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เปน็สำาคญั เชน่ปัญหาการใชอ้ำานาจรฐักระทบทีก่ระทบตอ่กรรมสทิธิแ์ละสทิธคิรอบครองของเอกชน ปญัหา

การออกเอกสารสิทธิสำาหรับที่ดินของรัฐทับที่ดินซึ่งเอกชนอ้างว่าเอกชนมีสิทธิเหนือที่ดินดังกล่าว สำาหรับ

ประเด็นปัญหาเรื่องอื่นที่เกี่ยวเนื่องกับการใช้ท่ีดินแต่ไม่ใช่กรณีของการกระทบต่อกรรมสิทธิ์หรือสิทธิ             

ครอบครองในท่ีดินน้ัน คณะผู้วิจัยจะศึกษาประเด็นดังกล่าวโดยจะเป็นเพียงประเด็นประกอบในงานวิจัย

ฉบับนี้เท่านั้น ไม่ได้เป็นประเด็นหลักในการทำาวิจัย เช่นในประเด็นเร่ืองการจำากัดสิทธิในการใช้ท่ีดิน               

ปัญหาการใช้สิทธิในท่ีสาธารณประโยชน์ ดังกรณีที่เอกชนประสงค์จะใช้ถนนบริเวณติดกับที่ดินของตน          

เพื่อจอดรถยนต์ แต่ปรากฏว่าได้มีเจ้าหน้าท่ีห้ามไม่ให้มีการจอดรถยนต์ในบริเวณดังกล่าว ดังนี้จะเป็น             

กรณีที่เอกชนต้องฟ้องไปยังศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง โดยมีขอบเขตของการดำาเนินงานครอบคลุม

ประเด็นดังต่อไปนี้

๑.๓.๑ ศึกษาอำานาจพิจารณาของศาลและการใช้อำานาจทางการปกครองเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

และกฎหมายพระราชบัญญัติต่าง  ๆ ที่เกี่ยวข้องกับแนวทางการพิจารณาอำานาจพิจารณาของศาลในคดี

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

๑.๓.๒ ศึกษารูปแบบกระบวนพิจารณาและผลของคดีของศาลปกครองและศาลยุติธรรม

๑.๓.๓ คน้หาวิเคราะห์ปัญหาและอปุสรรค พรอ้มเสนอแนวทางแกไ้ขปญัหาในเรือ่งสทิธใินทีด่นิ 

๑.๔ ข้อสมมติฐ�น

๑) ปัญหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองใน

เรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เป็นปัญหาที่เกิดจากความคาบเกี่ยวระหว่างการคุ้มครองสิทธิในท่ีดินอันเป็น          

สทิธใินทรพัยส์นิของเอกชน ซึง่ถอืกนัวา่เปน็ภารกจิสำาคญัของศาลยติุธรรม และขณะเดียวกนักเ็ปน็ปญัหา

การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อำานาจปกครองและการให้บริการสาธารณะ หรือการ

ตรวจสอบการกระทำาตามอำานาจหน้าที่ของฝ่ายเจ้าหน้าที่ของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะที่กระทบต่อ              

สิทธิในทรัพย์สินของเอกชน อันเป็นภารกิจสำาคัญของศาลปกครองด้วย การจะพิจารณาว่าข้อพิพาท              

ระหวา่งเอกชนกบัเจา้หนา้ท่ีของรฐัท่ีข้ึนสูก่ารพจิารณาของศาลในกรณนีีเ้ปน็ขอ้พพิาททางกฎหมายเอกชน 

หรือเป็นข้อพิพาทในปริมณฑลของกฎหมายมหาชน ย่อมข้ึนอยู่กับกรอบทางกฎหมายและข้อความคิด              

และแนวคำาสอนว่าด้วยการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนของระบบกฎหมายไทย ซึ่ง              

คณะผู้วิจัยสันนิษฐานว่า ได้รับอิทธิพลจากหลักวิชาที่ได้รับการถ่ายทอดมาจากหลักกฎหมายต่างประเทศ 

แต่โดยที่แนวคิดว่าด้วยการแยกแดนของกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนที่พัฒนามาในกฎหมายต่าง

ประเทศนั้น ในประเทศไทยยังมิได้มีการทำาความเข้าใจให้กว้างขวางออกไปว่ามีฐานคิดอย่างไร และในแง่

กฎหมายเปรียบเทียบ ก็เป็นที่ยอมรับกันว่า ในระบบกฎหมายของประเทศในโลกตะวันตกอันเป็นแบบ

อย่างทางกฎหมายของไทยนั้น แม้จะได้มีความพยายามทางวิชาการที่จะแยกแยะข้อแตกต่างระหว่าง

กฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนมาเป็นเวลานานแล้ว ก็ยังไม่ได้ความชัดเจนทางวิชาการชนิดเป็นที่             

น่าพอใจ และในปัจจุบันก็เริ่มเป็นท่ียอมรับกันกว้างขวางมากขึ้นว่า ปริมณฑลของกฎหมายมหาชนกับ
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กฎหมายเอกชนนั้น แท้จริงเป็นผลจากพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ แม้จะมีส่วนที่อาจแยกจากกันได้                

ชัดแจ้ง แต่เมื่อพิจารณาลึกลงไปโดยละเอียดก็จะพบว่าไม่อาจแบ่งแยกออกจากกันด้วยหลักเหตุผลได้              

อย่างเด็ดขาด จึงควรที่จะทำาความเข้าใจเสียใหม่ว่า การแบ่งปริมณฑลของกฎหมายเอกชนและกฎหมาย

มหาชนนั้นเป็นสิ่งที่ดำารงอยู่คู่กัน ทั้งจำากัดซึ่งกันและกัน และขณะเดียวกันก็อิงอาศัยและเสริมกันในฐานะ

เปน็สิง่เกือ้กลูซึง่กนัและกนั การแบง่แยกอำานาจพจิารณาของศาลปกครองกบัศาลยตุธิรรมนัน้จงึควรจะต้ัง

อยู่บนฐานความเข้าใจใหม่นี้ว่า ยากที่จะแยกขาดจากกันได้เด็ดขาด แต่ควรจะพัฒนาองค์ความรู้ขึ้น                  

เพือ่วางแนวทางในทางปฏบิตัใินการแยกแยะวา่กรณใีดควรขึน้ศาลใดจึงจะสอดคล้องกบัระบบกฎหมายที่

เป็นอยู่ และเกิดความรวดเร็ว มีคุณภาพ และคุ้มค่ามากที่สุด 

๒) การดำาเนินกระบวนพิจารณาคดีพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับสิทธิใน

ที่ดินนั้น โดยที่อาจมีลักษณะต่าง ๆ อย่างหลากหลาย และอาจมีข้อโต้แย้งเรื่องอำานาจพิจารณาของศาล 

ได้มาก การท่ีจะต้องรอคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลย่อมทำาให้            

ระยะเวลาในการดำาเนินคดีต้องยืดออกไป และหากมีคำาวินิจฉัยให้ต้องไปฟ้องยังอีกศาลหนึ่งก็ย่อมเป็น              

กรณีที่ต้องใช้เวลาในการเตรียมคดีและนำาคดีขึ้นสู่ศาลเพิ่มขึ้น อันทำาให้กระบวนการพิจารณายิ่งยืดยาว

ออกไป และก่อให้เกิดภาระแก่คู่กรณียิ่งขึ้น จนอาจเป็นเหตุแห่งความไม่เป็นธรรมในตัวของมันเอง การ

พยายามแยกอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรมกบัศาลปกครองออกจากกนัอยา่งเดด็ขาดจงึอาจเปน็ตน้เหตุ

แห่งปัญหานี้ หากยอมรับได้ว่า การแยกขอบอำานาจพิจารณาอย่างเด็ดขาดในเชิงตรรกะเป็นสิ่งที่ไม่อาจ

กระทำาได้ คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลควรจะพิจารณาพัฒนาองค์ความรู้ของ            

ผูป้ระกอบวชิาชพีกฎหมายใหไ้ดข้อ้สรปุตอ้งตรงกนัใหม้ากทีส่ดุ ในขณะเดยีวกนักค็วรหาทางวางหลกัเกณฑ์

การแบ่งแยกขอบอำานาจพิจารณาระหว่างศาลให้เกิดความสะดวกรวดเร็ว และมีความชัดเจนแน่นอนใน

ทางปฏิบัติเท่าที่จะเป็นไปได้ และหาทางวางหลักเกณฑ์ให้การดำาเนินกระบวนการพิจารณาเมื่อเกิดการ            

โต้แย้งอำานาจพิจารณาของศาลให้สั้นและรวดเร็วที่สุด เปิดช่องให้ศาลที่วินิจฉัยว่าคดีอยู่ในอำานาจ               

พจิารณาและรบัคดไีวพ้จิารณาตามเกณฑท์ีค่ณะกรรมการวนิจิฉยัฯ วางแนวไว ้มทีางพจิารณาคดนีัน้ไปจน

ตลอดสาย หรือหากมีการโต้แย้งอำานาจพิจารณาของศาลและต้องส่งคดีไปให้อีกศาลหนึ่งพิจารณา ศาลที่

ได้รับคดีไว้ก็ควรมีแนวพิจารณาขอบอำานาจพิจารณาของศาลท่ีสอดคล้องเป็นเอกภาพกันให้มากท่ีสุด            

เพื่อหลีกเลี่ยงการโต้แย้งอำานาจพิจารณาอันจะเป็นเหตุให้ต้องส่งคดีไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ในเรื่อง

ที่มีแนววินิจฉัยอยู่แล้วจนซำ้าซ้อนกันโดยไม่จำาเป็น 

๓) โดยท่ีแนวคำาวนิิจฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลไมใ่ชก่ฎหมาย 

และมีผลผูกพันเฉพาะกรณี จึงยังอาจมีกรณีที่หากคู่กรณีเห็นพ้องกันในเรื่องอำานาจพิจารณาของศาล            

แตกต่างจากแนววินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ และศาลที่รับคดีไว้พิจารณาเห็นว่าอยู่ในอำานาจ

พิจารณาของตน ศาลท่ีรับคดีไว้ก็ย่อมพิจารณาคดีต่อไปได้ นอกจากนั้น การจัดตั้งศาลปกครองซึ่งทำาให้

ระบบศาลของไทยเปลี่ยนเป็นระบบศาลคู่ ยังคงก่อให้เกิดปัญหาในแง่ที่ทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรม

ตา่งก็มีหลกัเกณฑ์ทางธรรมนญูศาลและกฎหมายกำาหนดอำานาจพจิารณาพพิากษาของแตล่ะศาลแยกจาก
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กนั ทำาใหอ้าจเกดิกรณทีีม่กีารฟอ้งคดตีอ่ศาลหนึง่และนำาไปฟ้องอกีศาลหนึง่ได้ ซ่ึงหากศาลทัง้สองต่างฝ่าย

ต่างตัดสินพิจารณาคดี และวางแนวบรรทัดฐานคำาพิพากษาที่แตกต่างกัน ก็ย่อมจะเกิดปัญหาความ                 

ไม่แน่นอนและขาดเอกภาพในระบบกฎหมายขึ้นได้ ดังนั้นคณะผู้วิจัยจึงเห็นควรตั้งข้อสมมติฐานว่า    

นอกจากจะตอ้งเขา้ใจความสมัพนัธร์ะหวา่งกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชนวา่ แมจ้ะแตกต่างกนัแตก็่

มีลักษณะเกี่ยวข้องกันและเสริมกันแล้ว ยังอาจจำาเป็นต้องมีการพัฒนาแก้ไขบทกฎหมายที่มีอยู่ โดยอาจ

จะต้องมีการแก้ไขปัญหาในทางนิติบัญญัติ เพื่อแก้ไขปัญหาการโต้แย้งเขตอำานาจยืดเยื้อซำ้าซ้อน ด้วยการ

ตรากฎหมายกำาหนดประเภทคดีระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินให้อยู่ในอำานาจ

พิจารณาของศาลใดศาลหนึ่งไว้โดยเฉพาะ หรือแก้ไขกฎหมายให้ศาลใดศาลหนึ่งที่รับคดีไว้ หากเห็นว่า           

คดีอยู่ในอำานาจพิจารณาของตัวก็ให้มีอำานาจพิจารณาคดีไปจนสิ้นสุด หรือหากปฏิเสธว่าตนไม่มีเขต           

อำานาจพิจารณาแล้วส่งคดีไปยังอีกศาลหนึ่ง ก็ให้ศาลนั้นพิจารณาคดีไปให้ตลอดไม่ว่าศาลที่ได้รับคดีไว้จะ

เห็นว่าตนมีอำานาจพิจารณาคดีนั้นหรือไม่ก็ตาม ทั้งนี้ก็เพื่อให้ความคุ้มครองคู่ความให้ได้รับการพิจารณา

คดีอย่างรวดเร็วยิ่งขึ้น และวางกลไกให้มีการสื่อสารกันระหว่างศาลและมีหลักเกณฑ์ให้คำาพิพากษาของ

ศาลสูงเป็นเอกภาพกัน

๑.๕ วิธีก�รศึกษ�

วิธีการศึกษาในการทำาวิจัยฉบับนี้จะใช้วิธีค้นคว้ารวบรวมข้อมูลในลักษณะงานวิจัยเอกสาร 

(Documentary Research) และการวจัิยเชงิปฏบิติัการ (Operational Research) โดยจะทำาการคน้ควา้

จากขอ้มลูทีไ่ดจ้ากคำาวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล และบนัทกึการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล ประกอบกับการศึกษาค้นคว้าจากตำารา บทความจากวารสารและ                 

หนังสือรวมบทความทั้งภาษาไทย ภาษาต่าง ประเทศ บทสัมภาษณ์ วิทยานิพนธ์ที่เกี่ยวข้อง ความคิดเห็น

ของนักนิติศาสตร์ท่ีปรากฏในรูปของบทความ แนวคำาพิพากษาของศาลฎีกาไทย แนวคำาพิพากษาและ            

คำาสั่งของศาลปกครอง การสัมมนากลุ่มย่อยโดยการเชิญผู้ทรงคุณวุฒิและผู้มีประสบการณ์ที่เกี่ยวข้องมา

ใหข้อ้เทจ็จรงิและขอ้มลูประกอบการวจิยัและการสัมภาษณเ์ชงิลึกของผู้บริหารและผู้ทรงคณุวฒุทิีเ่กีย่วขอ้ง

กับกระบวนการยุติธรรมการวิจัยปัญหาอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการ

ทางปกครองเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ เพือ่นำาขอ้มลูดงักลา่วไปสงัเคราะหแ์ละนำามาเปน็ขอ้มลูในการวจิยัตอ่ไป 

รวมทั้งข้อมูลเอกสารทางกฎหมายที่ปรากฏอยู่ในรูปของสื่ออิเล็กทรอนิกส์ ทั้งนี้เพื่อนำาข้อมูลที่ได้จากการ

ศึกษาและรวบรวมดังกล่าวมาศึกษาเปรียบเทียบและวิเคราะห์ โดยทำาการศึกษาในเชิงทฤษฎีกฎหมาย  

เพื่อวิเคราะห์ปัญหาอำานาจพิจารณาของศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทาง

ปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน 
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๑.๖ ประโยชน์ที่ค�ดว่�จะได้รับ

การศึกษาในงานวิจัยฉบับนี้ เมื่อได้ทำาการศึกษาปัญหาอำานาจพิจารณาของศาลในคดีพิพาท      

เกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน คณะผู้วิจัยคาดว่าจะ

ก่อให้เกิดประโยชน์ดังต่อไปนี้

๑. ก่อให้เกิดความชัดเจนแก่วงวิชาการ ผู้พิพากษา คู่กรณีพิพาทและผู้สนใจปัญหาในเรื่อง 

อำานาจพิจารณาของศาลที่มีอำานาจพิจารณาวินิจฉัยในคดีสิทธิเกี่ยวกับที่ดิน

๒. ผลการศึกษาจะนำาไปสู่การวางแนวทางในการแก้ไขปัญหาในเรื่องอำานาจพิจารณาของศาล

ในคดีสิทธิเกี่ยวกับท่ีดิน เพื่อให้การดำาเนินกระบวนพิจารณาในคดีสิทธิเกี่ยวกับที่ดินเป็นไปได้อย่างมี

ประสิทธิภาพ และประชาชนได้รับความเป็นธรรมในการดำาเนินกระบวนพิจารณาของรัฐ

๓. กระตุ้นให้เกิดความสนใจในการถกเถียงในเรื่องปัญหาอำานาจพิจารณาของศาลในคดีพิพาท

เก่ียวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินในหมู่ผู้ปฏิบัติงาน                   

ผู้เกี่ยวข้องและผู้สนใจ

๔. ทำาให้มีการรวบรวมข้อมูลที่เป็นปัญหาและประสบการณ์ของผู้ทรงคุณวุฒิที่เกี่ยวข้อง เพื่อ

วิเคราะห์ เรียบเรียงและพัฒนาขึ้นมาเป็นองค์ความรู้สำาหรับผู้ที่เกี่ยวข้องและผู้ที่สนใจ



26    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน



ปัญห�ก�รแยกเขตอำ�น�จศ�ลในระบบกฎหม�ยต่�งประเทศ    27

บทที่ ๒
ปัญห�ก�รแยกเขตอำ�น�จศ�ล
ในระบบกฎหม�ยต่�งประเทศ

๒.๑ ระบบกฎหม�ยฝรั่งเศส

๒.๑.๑ ก�รแบ่งแยกเขตอำ�น�จศ�ล
การจัดระบบศาลแบบศาลคู่ขนาน โดยแยกศาลออกเป็นศาลยุติธรรมกับศาลปกครองของ  

ฝรั่งเศสเป็นผลมาจากทฤษฎีแบ่งแยกอำานาจของ Montesquieu ซึ่งถือหลักว่า อำานาจตุลาการเป็น               

อำานาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทและสิทธิในทรัพย์สินระหว่างเอกชน เป็นอำานาจท่ีแยกออกจากอำานาจ               

ฝ่ายบริหาร และอำานาจนิติบัญญัติ๓๘ อำานาจตุลาการจึงไม่ควรเข้ามาก้าวก่ายกิจการของฝ่ายบริหารและ

ฝ่ายนิติบัญญัติ โดยในระยะเริ่มแรกหลังการปฏิวัติ ๑๗๘๙ ใหม่  ๆ คณะปฏิวัติได้พยายามแยกอำานาจ

ตุลาการออกจากการตรวจสอบอำานาจของฝ่ายบริหาร๓๙ ด้วยการตรากฎหมายฉบับลงวันที่ ๑๖ และ               

๒๔ สิงหาคม ๑๗๙๐ ห้�มมิให้ผู้พิพ�กษ�ศ�ลยุติธรรมพิจ�รณ�พิพ�กษ� หรือใช้อำ�น�จตรวจสอบก�ร 

กระทำ�ของฝ่�ยปกครอง ในฐ�นะที่ฝ่�ยบริห�รควรเป็นอิสระจ�กก�รควบคุมของฝ่�ยตุล�ก�ร การ

วินิจฉัยชี้ขาดเรื่องราวทางปกครองเป็นเรื่องกฎหมายปกครองและอยู่ใต้บังคับอำานาจของฝ่ายปกครอง            

โดยเฉพาะ ต่อมาเพื่อการคุ้มครองราษฎรให้ได้รับความเป็นธรรมจากการกระทำาของฝ่ายปกครอง จึงมี          

การจัดตั้งสภาที่ปรึกษาการปกครองแผ่นดิน ที่เรียกว่าสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ขึ้นตาม

รัฐธรรมนูญ ค.ศ. ๑๗๙๙ เพื่อเป็นที่ปรึกษาของฝ่ายบริหารและได้รับมอบหมายให้พิจารณาคดีปกครอง 

และรับเรื่องราวร้องทุกข์ของราษฎรเกี่ยวกับการกระทำาของฝ่ายปกครอง โดยต่อมาในปี ค.ศ. ๑๘๐๖ ก็มี

การจัดแผนกคดีปกครองขึ้นอย่างเป็นทางการใน Conseil d’Etat ทำาหน้าที่ตัดสินคดีข้อพิพาท และ            

 ๓๘  Leon Duguit, Political Science Quarterly, Vol. 29, No. 3 (Sep., 1914), pp. 385-407, at 386, 387;  

Hugo Flavier / Charles Froger, Administrative Justice in France, between Singularity and Classicism, 3 BRICS L.J. 

(2016), 80ff.

 ๓๙  โปรดดู อมร จันทรสมบูรณ์, “เราควรจะมีศาลปกครองหรือยัง”, วารสารนิติศาสตร์ ธรรมศาสตร์ เล่มที่ ๒ ตอนที่ 

๔ พ.ศ. ๒๕๑๔, หน้า ๒๙ ซึ่งได้อธิบายว่า เหตุผลสำาคัญที่ทำาให้ในฝรั่งเศสมีการแยกศาลปกครองออกจากศาลยุติธรรม ก็เพราะ

ก่อนการปฏิวัติ ๑๗๘๙ นั้นศาลยุติธรรมได้ขัดขวางการบริหารด้วยการสอดแทรกเข้ามาในเรื่องทางการเมือง ประเทศฝรั่งเศสจึงได้

ตัดอำานาจของศาลยุติธรรมในการวินิจฉัยการกระทำาของฝ่ายบริหาร
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เสนอเรื่องราวไปให้ประมุขแห่งรัฐเป็นผู้ชี้ขาดตามคำาเสนอแนะของ Conseil d’Etat หลังจากนั้นอีกเกือบ             

ร้อยปี ในปี ค.ศ. ๑๘๗๒ จึงได้มีการตรากฎหมายให้อำานาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองแก่ Conseil d’Etat 

และนับได้ว่าเกิดระบบศาลคู่ขนาน แยกเป็นศาลยุติธรรมและศาลปกครองขึ้นในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

แต่นั้นมา๔๐

หลกัการแบง่เขตอำานาจของศาลยตุธิรรมและศาลปกครองในประเทศฝรัง่เศสเปน็ผลสบืเนือ่งจาก

พัฒนาการในทางประวัติศาสตร์ที่มีลักษณะเฉพาะของฝรั่งเศสเอง ในยุคกฎหมายดั้งเดิมภายใต้ระบอบ         

การปกครองเก่าของฝรั่งเศส ซึ่งนับเนื่องกันมาต้ังแต่ยุคโบราณจนถึงยุคกลางก่อนการปฏิวัติฝร่ังเศสใน                    

ปี ค.ศ. ๑๗๘๙ นั้น ศาลฝรั่งเศสไม่ใช่ศาลยุติธรรมซึ่งเป็นศาลส่วนกลางของทั้งประเทศที่เป็นอันหนึ่ง                

อันเดียวกัน แต่เป็นศาลยุติธรรมของขุนนางภายใต้ระบอบการปกครองแบบศักดินาท่ีมีความซับซ้อน           

หลากหลายในตัว แม้ว่าตลอดยุคกลางจนถึงสมัยใหม่การปกครองของฝร่ังเศสจะเป็นแบบราชอาณาจักร

สบืเน่ืองกนัมานานหลายนบัพนัปีกต็าม อำานาจของขนุนางเจา้ศกัดนิาในทอ้งถิน่ยงัคงดำารงอยูอ่ยา่งเขม้ขน้ 

ภายใต้ระบอบศักดินานั้น กฎหมายท่ีกษัตริย์ทรงตราขึ้นจะยังไม่มีผลใช้บังคับทั่วราชอาณาจักรในทันที 

จนกว่าเจ้าศักดินาซึ่งเป็นทั้งผู้ปกครองและผู้ตัดสินข้อพิพาทในแต่ละท้องถิ่น จะเห็นสมควรนำากฎหมายที่

ตราขึ้นโดยกษัตริย์จากส่วนกลางมาขึ้นทะเบียนเพื่อประกาศใช้ในท้องที่นั้น ๆ เท่านั้น ระบบการบังคับใช้

กฎหมายเช่นนี้ย่อมเป็นอุปสรรคอย่างยิ่งต่อความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมาย กฎหมายในยุคกลางจึง

มลีกัษณะหลากหลายและซบัซอ้น เนือ่งจากแต่ละทอ้งที ่มกีฎหมายบงัคบัใชแ้ตกต่างกนัมาก กฎหมายจาก

ส่วนกลางจะมีผลใช้บังคับหรือไม่ ขึ้นอยู่กับว่า เจ้าศักดินาจะลงทะเบียนหรือไม่ลงทะเบียนเพื่อประกาศใช้

บงัคับกฎหมายนัน้ และในประการสำาคญั เจา้ศกัดนิายงัมอีำานาจตรากฎหมายทอ้งถิน่ขึน้ใชบ้งัคบัไดเ้องอีก

ด้วย นอกจากนั้น แต่ละท้องถ่ินยังตกอยู่ใต้บังคับของกฎหมายจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นซึ่งแตกต่าง             

หลากหลายไม่เหมือนกันทั่วราชอาณาจักร

ก่อนการปฏิวัติฝรั่งเศส ระบบกฎหมายฝรั่งเศสตกอยู่ในสภาวะวิกฤตอันเนื่องจากการที่เจ้า

ศักดินาในแว่นแคว้นต่าง  ๆ ซึ่งมีฐานะเป็นผู้พิพากษาอำานวยความยุติธรรมในดินแดนแว่นแคว้นต่าง  ๆ           

ในระบอบเก่า ต่างพากันปฏิเสธที่จะนำากฎหมายท่ีตราข้ึนโดยกษัตริย์จากส่วนกลางมาข้ึนทะเบียนและ

ประกาศใช้บังคับ ระบบการใช้บังคับกฎหมายจึงติดขัดและไม่สามารถแก้ไขปัญหาให้กับสังคมฝรั่งเศส         

ต่อไปได้อีก กษัตริย์ฝรั่งเศสไม่สามารถออกกฎหมายใหม่  ๆ เพื่อปฏิรูปสังคมโดยไม่กระทบกระเทือน           

ผลประโยชน์ของเจ้าศักดินาในแว่นแคว้นต่าง  ๆ ได้เลย ความอ่อนแออันเป็นผลจากความขัดแย้งเชิง

โครงสร้างของระบบเช่นน้ีเป็นส่วนหนึ่งของสาเหตุในหลายประการที่นำาไปสู่การปฏิวัติใหญ่ของฝรั่งเศส            

ในปี ค.ศ. ๑๗๘๙ และนำาไปสู่การยกเลิกระบบศักดินาในที่สุด๔๑

 ๔๐  Hans Jerald Crossland, Rights of the Individual to Challenge Administrative Action before Admin-

istrative Courts in France and Germany, 24 ICLQ (1975), pp. 707ff.

 ๔๑  Matthieu Bertozzo, ‘Le 3 novembre 1790, la mise au pas des juges sous la Révolution, De la 
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เพื่อแก้ปัญหาข้างต้น หลังการปฏิวัติฝรั่งเศส จึงมีการตรากฎหมายที่ถือว่าเป็นกฎหมายมหาชน

ภายใต้อำานาจบังคับของรัฐส่วนกลาง มาจำากัดอำานาจของศาลยุติธรรมที่เคยมีมาตั้งแต่ยุคกลาง และมีการ

ตรากฎหมายใหอ้ำานาจฝา่ยปกครองเป็นผูร้ะงบัขอ้พพิาทในเรือ่งทีเ่กดิจากการกระทำาของฝา่ยปกครองนัน้

ดว้ยตวัเอง โดยในระยะเริม่แรกใหฝ้า่ยปกครองทีท่ำาหนา้ทีบ่รหิารงานของรฐัสว่นกลางเปน็ผูว้นิจิฉยัสัง่การ

ข้อพิพาททางปกครอง จากนั้นไม่นาน ได้เปล่ียนเป็นกำาหนดให้รัฐมนตรีเป็นผู้วินิจฉัยส่ังการ ต่อมา ใน      

ช่วงระยะเวลาอนัสัน้ ไดจ้ดัวางระบบอนัเปน็ทีม่าของศาลปกครองในปจัจบุนั โดยมกีารจดัตัง้สภาทีป่รกึษา

การปกครองแผ่นดิน หรือที่เรียกว่า สภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ขึ้นตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญลงวันที่ 

๑๓ ธนัวาคม ๑๗๙๙ และมกีารจดัตัง้สภาทีป่รกึษาการปกครองสว่นภมูภิาค ทีเ่รยีกวา่สภาจงัหวดั (conseils 

de préfecture๔๒) ซึ่งต่อมาจะพัฒนาไปจนมีลักษณะคล้ายศาลปกครองในส่วนภูมิภาคขึ้นตามรัฐบัญญัติ

ลงวนัที ่๒๗ กมุภาพนัธ ์๑๘๐๐ แตก่ย็งัมไิดเ้ปลีย่นระบบการใหร้ฐัมนตรเีปน็ผูว้นิจิฉยัสัง่การ เพราะในขณะ

นั้นความเห็นของสภาแห่งรัฐในคดีปกครองมีผลเป็นเพียงคำาแนะนำา แต่ไม่ผูกพันรัฐมนตรีเจ้ากระทรวงที่

เกีย่วขอ้งใหจ้ำาตอ้งปฏบิตัติาม ซึง่เปน็ไปตามหลักการท่ีกำาหนดไวใ้นกฎหมายลงวนัท่ี ๑๖ และ ๒๔ สิงหาคม 

๑๗๙๐ และกฎหมายลงวันที่ ๒ กันยายน ๑๗๙๕ (16 fructidor an III) ซึ่งกำาหนดว่าการโต้แย้งคำาวินิจฉัย

ของฝ่ายปกครองต้องเสนอต่อรัฐมนตรีผู้มีอำานาจ

รัฐธรรมนูญลงวันที่ ๑๓ ธันวาคม ๑๗๙๙ มาตรา ๗๕ วางหลักการสำาคัญว่า “เจ้าหน้าที่ของ

รัฐบาล ซึ่งมิใช่รัฐมนตรี อาจต้องรับผิดจากการกระทำาในหน้าที่ได้เฉพ�ะกรณีที่สืบเนื่องจ�กคำ�วินิจฉัย

ของสภ�แหง่รฐัเทา่นัน้ ในกรณเีชน่นี ้การฟ้องคดีใหเ้สนอต่อศาลยติุธรรม”๔๓ บทบญัญติัดังกล่าวเปน็หลกั

ประกันของเจ้าหน้าที่ของรัฐบาลว่าจะไม่ถูกฟ้องร้องคดีต่อศ�ลยุติธรรมให้ต้องรับผิดในก�รกระทำ�ใน

หน�้ที่ เว้นแต่จะได้รับอนุญ�ตจ�กสภ�แห่งรัฐเสียก่อน ด้วยเหตุนี้พัฒนาการของหลักกฎหมายมหาชน

vacance indéterminée à l’abolition des Parlements d’Ancien Régime’ : Revue générale du droit on line, 2015, 

numéro 22827 (www.revuegeneraledudroit.eu/?p=22827). - Histoire de la féodalité en France Décadence et 

abolition de la féodalité XIVe-XVIIIe s. (http://www.¬cosmovisions.com/feodalite-fin.htm)

  En savoir plus sur http://www.cosmovisions.com/feodalite-fin.htm#kMf7EOAYK7wA7RT3.99

 ๔๒  ในระยะเริ่มแรก สภาแห่งรัฐมีฐานะเป็นสภาที่ปรึกษาการปกครองแผ่นดิน ยังมิใช่ศาลปกครองที่แท้จริง อำานาจ

วินิจฉัยสั่งการยังคงอยู่ที่ฝ่ายบริหาร เมื่อมีเรื่องอุทธรณ์คำาวินิจฉัยสั่งการของเจ้าหน้าที่ ในระดับชาติจะมีสภาแห่งรัฐเป็นผู้พิจารณา

เสนอแนะความเห็นในเบื้องต้นต่อรัฐมนตรีผู้มีอำานาจวินิจฉัยในฐานะที่เป็นศาลปกครอง (minister-juge) ส่วนในระดับจังหวัด                

จะม ี“สภาจงัหวดั” (conseils de préfecture) ทำาหนา้ทีใ่หค้ำาแนะนำาผูว้า่ราชการจงัหวดั และผูว้า่ราชการจงัหวดัจะเปน็ผูว้นิจิฉยั

สั่งการในฐานะเป็นศาลปกครอง แต่ conseils de préfecture มีอำานาจอยู่อย่างจำากัด มิได้มีอำานาจหน้าที่เป็นการทั่วไป                  

ดังเช่นสภาแห่งรัฐแต่อย่างใด เช่น อำานาจพิจารณาปัญหาภาษีอากร ปัญหาการประมูลจัดจ้างโครงการก่อสร้างสาธารณะ การ    

กระทำาความผิดในเขตทางหลวงจังหวัด การบุกรุกป่าสงวนแห่งชาติ

 ๔๓  Constitution du 22 Frimaire An VIII (รัฐธรรมนูญลงวันที่ ๑๓ ธันวาคม ๑๗๙๙)

  Article 75. - Les agents du Gouvernement, autres que les ministres, ne peuvent être poursuivis 

pour des faits relatifs à leurs fonctions, qu’en vertu d’une décision du Conseil d’Etat : en ce cas, la poursuite 

a lieu devant les tribunaux ordinaires.
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ฝรั่งเศสที่ว่าด้วยความอำานาจหน้าที่และรับผิดชอบของรัฐจึงได้ยึดโยงอยู่กับแนวบรรทัดฐานการวินิจฉัย

ช้ีขาดของสภาแหง่รฐั อนัมลีกัษณะเป็นหลกักฎหมายทีพ่ฒันาขึน้มาโดยนกักฎหมายทีไ่มไ่ด้มกีารนำามาตรา

ขึ้นเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

พัฒนาการของกฎหมายมหาชนฝรั่งเศสดังกล่าวนี้ มีลักษณะที่แตกต่างอย่างสำาคัญจากหลัก

กฎหมายเอกชนซึ่งยึดโยงอยู่กับหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส อันเป็นประมวลกฎหมาย

ต้นแบบที่สำาคัญฉบับหนึ่งในระบบซิวิลลอว์ กล่าวได้ว่า ในแง่บ่อเกิดของกฎหม�ย ระบบศ�ลปกครอง 

ของฝรั่งเศสก่อร่�งสร้�งตัวขึ้นและพัฒน�ไป โดยอ�ศัยหลักกฎหม�ยที่เกิดจ�กแนวบรรทัดฐ�นก�ร

วินิจฉัยตัดสินคดี (jurisprudence) ของศ�ลปกครองเป็นด�้นหลัก ยิ่งกว่าจะอาศัยกฎหมายที่บัญญัติ

ขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร ในขณะท่ีระบบศาลยุติธรรมฝรั่งเศสภายหลังการปฏิวัติฝรั่งเศสปรับใช้หลัก

กฎหมายเอกชนโดยอาศัยประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในฐานะที่เป็นบ่อเกิดของกฎหมายเอกชน ใน

ลักษณะที่เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นด้านหลัก

หลกักฎหม�ยปกครองของประเทศฝรัง่เศสมลีกัษณะเฉพ�ะทีเ่กดิขึน้จ�กก�รตดัสนิคดคีว�ม

ต่�ง ๆ ของศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกันและศ�ลปกครอง ม�กกว�่จะเกิดจ�กบ่อเกิดแห่งกฎหม�ยล�ยลักษณ์

อักษร อันสืบเนื่องมาจากการที่หลักเกณฑ์ทางกฎหมายปกครองมักจะกำาหนดขึ้นเป็นเรื่อง ๆ  ไป เป็นเรื่อง

เฉพาะ แลว้มกีารนำามารวมกนัในลกัษณะทีเ่ปน็การรวบรวมกฎหมายตา่ง ๆ  ไวใ้นทีเ่ดยีวกนั (compilation) 

มากกว่าจะเป็นการกำาหนดหลักการทั่วไป หรือจัดหมวดหมู่ข้ึนตามหลักวิชา จึงมีลักษณะตรงกันข้ามกับ

ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสที่เป็นพื้นฐานของระบบกฎหมายต่าง ๆ ของประเทศฝรั่งเศส ในลักษณะที่

เป็นประมวลกฎหมาย (codification) และเป็นต้นแบบของระบบซิวิลลอว์หรือระบบประมวลธรรมท่ีใช้

อยู่ในประเทศต่าง ๆ ในโลกเป็นจำานวนมากตั้งแต่ศตวรรษที่ ๑๙ จนถึงปัจจุบัน ปัญหาที่เกิดขึ้นจากความ

ไม่ชัดเจนของหลกักฎหมายปกครองฝรัง่เศส เชน่ ความหมายของสญัญาทางปกครอง ผลทางกฎหมายของ

สัญญาทางปกครอง ความรับผิดของฝ่ายปกครอง ซึ่งในเรื่องนี้ พัฒนาการของกฎหมายที่เกิดจากแนวคำา

พิพากษาของศาลช้ีขาดคดีขัดกันและศาลปกครองแสดงถึงความยุ่งยากซับซ้อนของปัญหาเหล่าน้ีจนถึงปัจจุบัน

ในการพิจารณาปัญหาข้อพิพาท โดยแยกออกเป็นเรื่องทางกฎหมายปกครองกับเรื่องทาง

กฎหมายเอกชน อาจมีปัญหาที่โต้แย้งกันได้ว่าเป็นเรื่องที่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายใด เช่น ปัญหาความ

รับผิดของเจ้าหน้าที่ ย่อมต้องพิจารณาว่าความเสียหายนั้นเกิดจากการกระทำาตามอำานาจหน้าที่หรือไม่ 

หรือว่าเป็นการกระทำาในฐานะส่วนตัว และคดีควรจะได้รับการพิจารณาจากสภาแห่งรัฐ หรือจากศาล

ยตุธิรรม เพือ่แกป้ญัหาขอ้โตแ้ยง้เรือ่งนีจ้งึไดม้กี�รตร�กฎหม�ยจดัตัง้ “ศ�ลชีข้�ดคดขีดักนั” (Tribunal 

des Conflits) ขึ้นเมื่อ ค.ศ. ๑๘๒๘๔๔ เพื่อทำาหน้าที่ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ในคดี Pelletier  

 ๔๔  ศาลขี้ขาดคดีขัดกันตั้งขึ้นคร้ังแรกโดยกฎหมายลงวันที่ ๑ มิถุนายน ค.ศ. ๑๘๒๘ และต่อมามีการรับรองไว้ใน

รัฐธรรมนูญ ค.ศ. ๑๘๔๘ มาตรา ๘๙ หลังจากนั้นได้สิ้นสุดลงพร้อมกับสาธารณรัฐที่ ๒ เมื่อ ค.ศ. ๑๘๕๑ และได้มีการจัดตั้งขึ้นใหม่

อีกครั้งเมื่อ ค.ศ. ๑๘๗๒ โปรดดู Crossland, Rights of the Individual to Challenge Administrative Action before              

Administrative Courts in France and Germany, 24 ICLQ (1975), p.714
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ซึ่งศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้ตัดสินไว้เมื่อวันที่ ๓๐ กรกฎาคม ๑๘๗๓ ได้มีการวางหลักกฎหมายปกครอง            

ในเรื่องความรับผิดของฝ่ายปกครอง (faute de service) กับความรับผิดส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ (faute 

personnelle) โดยจะต้องคิดสัดส่วนความรับผิดของฝ่ายปกครอง และความรับผิดของเจ้าหน้าที่ในกรณี

ที่ได้ก่อความเสียหายแก่บุคคลภายนอก โดยไม่นำาหลักลูกหนี้ร่วมในประมวลกฎหมายแพ่งมาปรับใช้ ใน

คดีนี้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้มีโอกาสตีความรัฐธรรมนูญลงวันที่ ๑๓ ธันวาคม ๑๗๙๙ มาตรา ๗๕ ว่าจะต้อง

ปรับใช้ร่วมกับกฎหมายลงวันที่ ๑๖ และ ๒๔ สิงหาคม ๑๗๙๐ ที่ห้ามศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษา              

หรือตรวจสอบการกระทำาของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง โดยถือว่า ภ�รกิจของศ�ลยุติธรรมแยกต่�งห�ก      

จ�กภ�รกิจของฝ่�ยปกครอง ศาลยุติธรรมไม่มีอำานาจก้าวล่วงไม่ว่าในทางใดต่อการดำาเนินงานของ               

ฝ่ายปกครองและไม่อาจสั่งหรือชี้แนะเจ้าหน้าที่ทางปกครองในเรื่องที่อยู่ในภารกิจของฝ่ายปกครอง

สภ�แหง่รฐัเปลีย่นสถ�นะเปน็ศ�ลปกครองอย�่งแทจ้รงิต�มบทบญัญตัแิหง่กฎหม�ยลงวนัที ่

๒๔ พฤษภ�คม ๑๘๗๒๔๕ แต่รัฐมนตรีผู้มีอำานาจยังคงทำาหน้าที่ในฐานะเป็นศาลปกครองต่อไป จนกระทั่ง

เกิดคดี Cadot๔๖ ซึ่งสภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยเมื่อวันที่ ๑๓ ธันวาคม ๑๘๘๙ ว่าสภาแห่งรัฐเป็นผู้มีอำานาจ

วินิจฉัยแต่เพียงผู้เดียวในเรื่องคดีปกครอง หากองค์กรอื่นจะทำาหน้าที่ดังกล่าวจะต้องมีกฎหมายบัญญัติให้

อำานาจไว้โดยเฉพาะ ผลคือ รัฐมนตรีไม่มีอำานาจวินิจฉัยสั่งการในกรณีมีการอุทธรณ์คำาสั่งทางปกครองใน

ฐานะเป็นศาลปกครองอีกต่อไป ต่อมาในปี ๑๙๕๓ จึงได้มีการออกกฎหมายจัดตั้งศ�ลปกครองชั้นต้นขึ้น

ตามกฤษฎีกาเลขที่ ๕๓-๙๓๔ ลงวันที่ ๓๐ กันยายน ๑๙๕๓ และเปิดทำาการศาลปกครองชั้นต้นในช่วงต้น

ปี ๑๙๕๔ และต่อมาในปี ๑๙๘๗ จึงได้มีการจัดตั้งศ�ลปกครองชั้นอุทธรณ์ขึ้นตามกฎหมายลงวันที่ ๓๑ 

ธันวาคม ๑๙๘๗ และเปิดทำาการศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ในวันที่ ๑ มกราคม ๑๙๘๙ เพื่อลดภาระทางคดี

 ๔๕  ในประเทศฝรั่งเศสช่วงเวลาน้ัน มีการทำาสงครามกับปรัสเซียระหว่างวันที่ ๑๙ กรกฎาคม ๑๘๗๐ ถึงวันที่ ๒๙ 

มกราคม ๑๘๗๑ ดงันัน้ แมว้า่ในชว่งป ี๑๘๗๐ จะเกดิกระบวนการพฒันาหลกันติริฐัขึน้ในแควน้บาเดน แตป่ระเทศฝรัง่เศสดเูหมอืน

จะมีเหตุผลในทางประวัติศาสตร์ของตนเองในการเปลี่ยนสถานะสภาแห่งรัฐให้เป็นศาลปกครองอย่างแท้จริงพร้อมกับการก่อตั้ง

ศาลวินิจฉัยคดีขัดกันขึ้นมาในปี ๑๘๗๒ กล่าวคือ แม้ว่าการปฏิวัติฝรั่งเศสครั้งที่สองในปี ๑๘๔๘ ซึ่งนำาโดยฝ่ายเสรีนิยมและ              

ปญัญาชนฝา่ยซา้ยจะประสบผลสำาเรจ็และนำาไปสูก่ารสิน้สดุของการปกครองในระบบกษตัรยิข์องพระเจา้หลยุสฟ์ลิปิทีเ่ปลีย่นเปน็

ยุคสาธารณรัฐที่สองในเดือนมิถุนายน ๑๘๔๘ ก็ตาม แต่ต่อมาการปกครองในระบอบสาธารณรัฐกลับไม่ประสบความสำาเร็จและ                

ถูกชี้นำาด้วยแนวทางอนุรักษ์นิยม หลุยส์นโปเลียนโบนาปาร์ตผู้เป็นหลานของนโปเลียนโบนาปาร์ตได้รับเลือกตั้งให้ดำารงตำาแหน่ง

ประธานาธิบดีภายใต้การสนับสนุนของเกษตรกรชาวไร่ชาวนา ต่อมาในปี ๑๘๕๒ หลุยส์นโปเลียนโบนาปาร์ตได้ยุบเลิกระบอบ

สาธารณรัฐและก่อต้ังจักรวรรดิที่สอง (Second Empire) โดยประกาศตนเองเป็นจักรพรรดินโปเลียนที่สาม ในช่วง Second 

Empire ดังกล่าว จักรพรรดินโปเลียนที่สามได้ปฏิเสธหลักการแบ่งแยกอำานาจและทำาการปกครองด้วยระบบอำานาจนิยม ลดทอน

บทบาทของมหาวิทยาลัยในการจัดการเรียนการสอนวิชากฎหมายมหาชน และจำากัดให้ศาลมีอำานาจเกี่ยวด้วยการอำานวยความ

ยตุธิรรมทางแพง่เทา่นัน้เพือ่คงอำานาจของผูป้กครองไวต้ามระบบอำานาจนยิม ซึง่ไดร้บัการโตแ้ยง้คดัคา้นจากฝา่ยเสรนียิมเปน็อยา่ง

มาก เมื่อสิ้นยุคจักรวรรดิดังกล่าว จึงนำาไปสู่การออกกฎหมายให้อำานาจสภาแห่งรัฐทำาหน้าที่เป็นศาลปกครองอย่างแท้จริงและ

จำาเปน็ตอ้งมศีาลชีข้าดคดขีดักนัเพือ่แกไ้ขปญัหาอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลยตุธิรรมกบัศาลปกครองตามมาดว้ย – โปรดด ูMaurice 

Hauriou, “Le développement de la jurisprudence administrative depuis 1870”, Bulletin de la société de                  

législation comparée, 1922, p.236; Jacques Chevallier, Le droit administratif en mutation, PUF 1993, p. 14.

 ๔๖  Conseil d’Etat, 13 décembre 1889 - Cadot - Rec. Lebon p. 1148.
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แก่สภาแห่งรัฐซึ่งแต่เดิมจำาต้องทำาหน้าที่วินิจฉัยคดีปกครองทั้งหมดแต่เพียงผู้เดียว

อย่างไรก็ตาม มีก�รแก้ไขกฎหม�ยเปลี่ยนอำ�น�จที่เคยเป็นของศ�ลปกครองบ�งเร่ืองให้               

กลบัม�เปน็อำ�น�จของศ�ลยตุธิรรม ตวัอยา่งเชน่ ในเร่ืองก�รเวนคนือสงัห�รมิทรพัย ์แมว้�่ศ�ลปกครอง

จะมีอำ�น�จวินิจฉัยปัญห�เรื่องเหตุผลคว�มจำ�เป็นของก�รเวนคืนรวมทั้งคว�มชอบด้วยกฎหม�ย          

ของก�รดำ�เนินก�รเวนคืน แต่ศ�ลยุติธรรมเป็นผู้มีอำ�น�จแต่ผู้เดียวในเรื่องก�รกำ�หนดค่�ทดแทน             

ก�รเวนคืนอสังห�ริมทรัพย์ ทั้งนี้เป็นผลมาจากการบัญญัติกฎหมายกำาหนดหลักการดังกล่าวไว้ตั้งแต่         

สมัยจักรพรรดินโปเลียน (กฎหมายลงวันที่ ๘ มีนาคม ๑๘๑๐ ว่าด้วยการเวนคืนอสังหา ริม ทรัพย์) ว่า           

การวินิจฉัยปัญหาการเปลี่ยนมือของกรรมสิทธิ์และการกำาหนดค่าทดแทนเป็นอำานาจพิจารณาของศาล

ยตุธิรรม๔๗ เหตผุลของจกัรพรรดนิโปเลยีนซึง่มสีว่นสำาคญัในการผลกัดนักฎหมายฉบบัดงักลา่วคอื กรรมสทิธิ์

ได้รับความคุ้มครองตามประมวลกฎหมายแพ่ง ไม่ว่าเรื่องพินัยกรรม ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้ การตัดสินคดี

เป็นอำานาจของศาลยุติธรรม เรื่องเวนคืนก็ต้องตัดสินโดยศาลยุติธรรมเช่นเดียวกัน 

ในทางปฏิบัติ จึงเริ่มเกิดปัญหาความขัดแย้งในเรื่องอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลยุติธรรมและ             

ศาลปกครองขึ้น เพื่อแก้ปัญห�นี้ ได้มีก�รตร�กฎหม�ยลงวันที่ ๑ มิถุน�ยน ๑๘๒๘ จัดตั้งศ�ลชี้ข�ดคดี

ขดักนัขึน้เปน็คร้ังแรก และตอ่ม�มกี�รรบัรองเปน็หลกัก�รพืน้ฐ�นไวใ้นรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสฉบบัป ีค.ศ. 

๑๘๔๘ ม�ตร� ๘๙ 

กลา่วไดว้า่ ในชว่งศตวรรษที ่๑๘ ถงึศตวรรษที ่๒๐ นัน้ หลักเกณฑ์วา่คดีใดอยูใ่นเขตอำานาจศาล

ปกครองและคดีใดอยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรมนั้น ในฝร่ังเศสไม่มีการวางหลักเกณฑ์โดยตราขึ้นเป็น

กฎหมายอย่างแจ้งชัดโดยเฉพาะ มีแต่หลักเกณฑ์ที่พัฒนาขึ้นมาตามหลักวิชาและแนวบรรทัดฐาน                  

คำาพิพากษาของศาลที่สืบเนื่องมาตั้งแต่การปฏิวัติฝรั่งเศส โดยมีการสรุปเป็นแนวไว้อย่างกว้าง ๆ ว่าการที่

คดีจะขึ้นสู่การพิจารณาของศาลปกครองนั้นจะต้องประกอบด้วยเงื่อนไขใดบ้าง และเรื่องใดบ้างที่สมควร

อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม 

ตามแนวคำาวินิจฉัยของ Conseil d’Etat นั้น หลักมีอยู่ว่าหากเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจตาม

กฎหมายมหาชน กรณีพิพาทที่เกิดขึ้นย่อมเป็นข้อพิพาททางปกครอง และอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของ

ศาลปกครอง แต่ถ้าเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจหรือปฏิบัติงานโดยใช้กฎหมายเอกชน กรณีพิพาทที่เกิดขึ้น

ยอ่มเปน็คดตีามกฎหมายเอกชน และอยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม แมว้า่การกระทำานัน้ ๆ  จะเปน็การ

ให้บริการสาธารณะก็ตาม และแม้เจ้าหน้าที่จะใช้อำานาจผ่านองค์กรต่าง  ๆ ที่ไม่ใช่ผู้ใช้อำานาจปกครอง

โดยตรง เช่นองค์การรัฐวิสาหกิจ หรือเอกชน การนั้น ๆ ก็อาจเป็นการใช้อำานาจตามกฎหมายมหาชนได้ 

บุคคลที่ได้รับมอบหมายอำานาจหน้าท่ีทางมหาชนก็ต้องนับว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ในกรณีเช่นนี้หาก          

เกิดข้อพิพาทขึ้นก็ย่อมอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง

 ๔๗  L’expropriation pour cause d’utilite publique s’opere par l’autorite de la justice.
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ภายใต้หลักการข้างต้นนี้ ถ้าเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจหน้าที่กระทำาการ ไม่ว่าจะเป็นการใช้

อำานาจปกครอง การเข้าทำาสัญญาทางปกครอง หรือการกระทำาทางข้อเท็จจริงในการปฏิบัติตามอำานาจ

หน้าที่ของตน หรือการใช้อำานาจเหนือสาธารณสมบัติของแผ่นดิน แล้วเกิดข้อพิพาทขึ้น ข้อพิพาทเหล่านี้

ยอ่มเปน็ขอ้พพิาทตามกฎหมายมหาชนและอยูใ่นเขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง อยา่งไรกต็ามยงัมี

ขอ้ยกเวน้ตามบทบัญญตัแิห่งกฎหมายท่ีสำาคญับางเรือ่ง ซึง่สว่นหนึง่เปน็บทกำาหนดศาลทีม่อีำานาจพจิารณา

ไว้โดยเฉพาะ และอีกส่วนหนึ่งเป็นผลที่ตกทอดมาจากประเพณีทางกฎหมายดั้งเดิม ซึ่งถือว่าศาลยุติธรรม

มีฐานะเป็นผู้คุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และสิทธิในทรัพย์สินของพลเมือง 

กรณีคาบเกี่ยวระหว่างข้อพิพาททางแพ่งเกี่ยวเนื่องกับเร่ืองทางปกครอง ท่ีมีกฎหมายเฉพาะ

กำาหนดให้ศาลยุติธรรมมีเขตอำานาจในการพิจารณา มีได้หลายกรณี เช่นข้อพิพาทเกี่ยวกับค่าเสียหายอัน

เกดิจากการอุบัตเิหตทุางรถยนตท่ี์เจา้หนา้ทีข่องรฐัซึง่อยูร่ะหวา่งปฏบิตัหินา้ทีต่อ้งรบัผดิชอบ ตามกฎหมาย

เลขที่ ๕๗-๑๔๒๔ (กฎหมายลงวันท่ี ๓๑ ธันวาคม ๑๙๕๗) ความรับผิดของครูตามกฎหมายลงวันที่ ๕ 

เมษายน ๑๙๓๗ หรอืคดฟีอ้งคดัคา้นคำาสัง่เจา้พนกังานทะเบยีนราษฎร หรอืคดัคา้นคำาสัง่ของเจา้พนกังาน

ที่เกี่ยวกับสัญชาติ และข้อพิพาทที่เกี่ยวกับกิจการไปรษณีย์ ตามกฎหมายลงวันที่ ๑๒ กรกฎาคม ๑๙๐๕ 

ส่วนคดีพิพ�ทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ มีหลักทั่วไปอยู่ว่�ศ�ลยุติธรรมมีอำ�น�จพิจ�รณ�คดีทั่วไป 

แต่ไม่มีอำ�น�จพิจ�รณ�ข้อพิพ�ทว่�ด้วยคว�มชอบด้วยกฎหม�ยของก�รกำ�หนดประโยชน์ส�ธ�รณะ

ในก�รเวนคืน แต่มีอำ�น�จพิจ�รณ�ว่�กรรมสิทธิ์ในที่ดินเปลี่ยนมือเมื่อใด และอัตร�ค่�ทดแทนในก�ร

เวนคืนควรมีอัตร�เท่�ใด 

โดยท่ัวไป หลกัเกณฑ์ในการพจิารณาแกไ้ขปญัหาอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลพจิารณาตามเหตุผล

ของเรื่องในเชิงเนื้อหาว่า ประเด็นน้ันเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน ในเรื่อง

กฎหมายเอกชนควรใหอ้ยูใ่นอำานาจวนิจิฉัยของศาลยติุธรรม ในขณะทีป่ญัหาในเร่ืองตามกฎหมายมหาชน

ควรให้อยู่ในอำานาจวินิจฉัยของศาลปกครอง อย่างไรก็ตาม หลักการนี้ไม่มีลักษณะเด็ดขาดไปเสียทุกกรณี 

เนื่องจากบางครั้งมีข้อพิจารณาคาบเกี่ยวกันอย่างแยกไม่ออกระหว่างเร่ืองทางกฎหมายเอกชนและเร่ือง

ทางกฎหมายมหาชน และบางกรณีแม้เป็นเร่ืองทางกฎหมายมหาชนเพราะเป็นกรณีการกระทำาของ              

ฝา่ยปกครอง หากเปน็กรณทีีม่กีารฝา่ฝนืกฎหมายโดยชดัแจง้ หรอืเปน็การกระทำานอกอำานาจอนัเหน็ไดช้ดั 

ก็ถือว่าศาลยุติธรรมก็มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมได้เพื่อปกป้อง

กรรมสิทธิ์ของเอกชน

หลักเกณฑ์ท่ีอาศัยพัฒนาการตามหลักวิชาและแนวบรรทัดฐานคำาพิพากษาของศาลที่สืบเนื่อง

มาตั้งแต่การปฏิวัติฝรั่งเศสจนถึงปัจจุบันนั้น ในเร่ืองที่เกี่ยวกับปัญหาอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลยุติธรรม

และศาลปกครองเกี่ยวกับปัญหาสิทธิในที่ดิน อาจพิจารณาได้ดังนี้

๒.๑.๒ เรื่องที่อยู่ในเขตอำ�น�จของศ�ลปกครอง
เงื่อนไขสำาคัญ คือ ข้อพิพาทนั้นจะต้องเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาทางปกครอง หรือการ
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ละเลยต่อหน้าท่ีทางปกครองของเจ้าหน้าที่ของรัฐฝรั่งเศส ทั้งนี้เป็นที่ยอมรับกันว่า ศาลปกครองไม่มี             

อำานาจพิจารณาคดีที่มุ่งจะฟ้องร้องเอกชน หรือรัฐต่างประเทศ หรือการกระทำาของฝ่ายนิติบัญญัติ หรือ

การกระทำาทางการเมืองของรัฐบาล หรือการบังคับคดีตามคำาพิพากษาหรือคำาสั่งของศาลยุติธรรม

ข้อจำากัดสำาคัญของเงื่อนไขข้างต้นนี้ก็คือ การกระทำาทางปกครองบางประการอาจไม่อยู่ในเขต

อำานาจพิจารณาของศาลปกครองก็ได้ เช่นความพยายามแยกแยะ actes d’autorité หรือก�รกระทำ�ที่

เป็นก�รใช้อำ�น�จปกครอง กับ actes de gestion หรือก�รกระทำ�ในท�งจัดก�ร ออกจากกัน ซึ่งเกิดขึ้น

ในช่วงกลางศตวรรษที ่๑๙ โดยเนน้วา่การกระทำาทีเ่ปน็การใชอ้ำานาจปกครองในลกัษณะเปน็การใชอ้ำานาจ

รัฐเหนือคู่กรณีเท่านั้นที่เป็นการกระทำาที่อยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ในขณะที่การกระทำา

ทางจัดการเป็นการกระทำาที่อยู่ใต้บังคับกฎหมายเอกชน และอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม

เว้นแต่จะมีกฎหมายกำาหนดไว้เป็นอย่างอื่น๔๘ อย่างไรก็ดีก็ยังมีความเห็นแตกต่างกันในการนิยามความ

หมายของการกระทำาท่ีเป็นการใช้อำานาจปกครองว่ามีความหมายกว้างเพียงใด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในยุค           

ที่รัฐได้ขยายขอบเขตกิจกรรมทางเศรษฐกิจออกไปอย่างกว้างขวาง และมีการกระทำาหลายประการที่           

ดำาเนินการไปโดยรัฐวิสาหกิจที่มีวัตถุประสงค์ในการดำาเนินกิจการให้บริการด้านสาธารณูปโภค

ในช่วงปลายศตวรรษที่ ๑๙ ได้มีการขยายขอบเขตของคดีปกครองออกไปอย่างกว้างขวาง           

โดยละออกจากการแยกแยะว่าเป็นการใช้อำานาจปกครองโดยมีอำานาจเหนือคู่กรณี (actes d’autorité) 

หรือเป็นการจัดการอย่างเอกชน (actes de gestion) หรือไม่ ดังที่ปรากฏให้เห็นได้ในคำาวินิจฉัยของศาล

ชี้ขาดคดีขัดกัน เมื่อ ๘ กุมภาพันธ์ ๑๘๗๓ ในคดี Blanco กรณีที่เด็กหญิงอายุ ๕ ปีคนหนึ่งถูกรถเข็นสินค้า

ของโรงงานยาสูบประจำาเมืองบอร์โดซ์ที่เข็นมาโดยกรรมกรโรงงานสี่คนชนล้มลงเป็นเหตุให้ได้รับบาดเจ็บ

สาหัส๔๙ และคำาวินิจฉัยของ Conseil d’Etat เมื่อ ๖ กุมภาพันธ์ ๑๙๐๓ ในคดี Terrier กรณีที่เทศบาลให้

รางวัลแก่ผู้ท่ีทำาการล่างูพิษซึ่งเป็นอันตรายแก่ประชาชนในเขตเทศบาล แต่ต่อมางดการจ่ายเงินรางวัล

เนื่องจากไม่มีงบประมาณเหลืออยู่ ซึ่งทั้งสองคดีนี้สภาแห่งรัฐได้วางแนวว่า คดีพิพาทที่มีมูลมาจากการให้

บริการสาธารณะของรัฐ (l’organization et le fonctionement d’un service public) ย่อมอยู่ใต้

บังคับกฎหมายมหาชน และอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง แต่การกระทำาที่เป็นเรื่องการ              

กระทำาการให้ได้มาซึ่งทรัพย์สินโดยทั่วไปเป็นเรื่องที่อยู่ใต้บังคับกฎหมายเอกชน และอยู่ในเขตอำานาจ           

 ๔๘  Leon Duguit, Political Science Quarterly, Vol. 29, No. 3 (Sep., 1914), pp. 385-407, at 389 ซึ่งอธิบาย

ว่าเป็นผลจากความเคลื่อนไหวของฝ่ายเสรีนิยมในครึ่งหลังของศตวรรษที่ ๑๙ แต่ก็ไม่ได้เกิดผลสำาเร็จมากนัก

 ๔๙  สำาหรบัคด ีBlanco นี ้ในทีส่ดุเกดิการโตแ้ยง้อำานาจระหวา่งศาลยตุธิรรมและศาลปกครองวา่ศาลใดมอีำานาจวนิจิฉยั

กำาหนดการเยียวยาความเสียหายแก่คู่กรณี และมีการเสนอเรื่องมาให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันวินิจฉัย ปรากฏว่า คะแนนเสียงของ

กรรมการฝ่ายศาลยุติธรรมและกรรมการฝ่ายศาลปกครองมีจำานวนเท่ากัน ในที่สุด ประธานคือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม

ตอ้งลงคะแนนชีข้าดวา่ใหอ้ยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง โดยวางเปน็หลกัไวว้า่ ปญัหาความรบัผดิในความเสยีหายอนัเกดิแกเ่อกชน

จากการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ในกิจการบริการสาธารณะ ไม่ใช่ปัญหานิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนอันจะบังคับตาม

ประมวลกฎหมายแพ่ง แต่เป็นหลักเกณฑ์ที่มีลักษณะเฉพาะตามหลักกฎหมายมหาชน TC, 8 February 1873, Blanco, Rec. 61. 

And before: CE, 6 decembre 1855, Rotschild Rec. 707.
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ของศาลยุติธรรม อย่างไรก็ตามข้อความคิดดังกล่าวก็ยังไม่เป็นที่ยอมรับว่าน่าพอใจ สำาหรับยุคที่รัฐมี            

บทบาททางเศรษฐกิจขยายตัวมากขึ้นเรื่อย ๆ ในศตวรรษที่ ๒๐ 

หลักเกณฑ์อันเป็นข้อพิจารณาในเรื่องที่อาจอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง มีดังนี้

(๑) บริก�รส�ธ�รณะท�งปกครอง 

ในระยะเริ่มแรก ลักษณะของบริการสาธารณะทางปกครอง มีข้อพิจารณาที่สำาคัญ ๒ ประการ

ประก�รแรกคือ ต้องมีลักษณะเป็นบริการสาธารณะ ทั้งนี้โดยพิจารณาจาก 

 (๑) กิจการที่ทำาต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ 

 (๒) อยู่ภายใต้การควบคุมของฝ่ายปกครอง และ 

 (๓) ในกรณีที่กระทำาโดยเอกชน เอกชนนั้นต้องถืออำานาจสาธารณะอย่างใดอย่างหนึ่ง๕๐

ประก�รที่สอง จะต้องมิใช่บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม ซ่ึงจะอยู่ใน           

เขตอำานาจของศาลยุติธรรม กล่าวคือ ฝ่ายปกครองอาจกระทำาการในฐานะท่ีเป็นการกระทำาตามอำานาจ

หนา้ทีต่ามกฎหมายเอกชน ทีป่ระเทศฝรัง่เศสเรียกวา่ gestion privée กรณยีอ่มเปน็เร่ืองกฎหมายเอกชน

ที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่หากเป็นการกระทำาตามอำานาจหน้าที่ที่กำาหนดในกฎหมาย

มหาชน แบบที่เรียกว่า gestion publique๕๑ บริการสาธารณะทางปกครองเป็นเรื่อง gestion publique 

กรณีต้องบังคับตามหลักกฎหมายมหาชน ในขณะท่ีบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม

เป็นเรื่อง gestion privée โดยหลักย่อมบังคับตามหลักกฎหมายเอกชน

เมื่อข้อเท็จจริงทางสังคมเปลี่ยนแปลงไปตามสภาพสังคม แนวคิดเรื่องบริการสาธารณะทาง

ปกครองได้เปลี่ยนแปลงตามไปด้วย ศาลฝร่ังเศสจึงได้ตัดสินกำาหนดแนวทางในการพิจารณาเสียใหม่โดย

ให้นำ้าหนักความสำาคัญของแนวคิดเรื่องประโยชน์สาธารณะมากขึ้นเรื่อย  ๆ เพื่อให้สอดคล้องกับความ

ตอ้งการข้ันพืน้ฐานของประชาชนในเรือ่งบรกิารสาธารณะทีส่ำาคญั ๆ  ด้วยเหตุนี ้จงึมกีารอธบิายหลกัเกณฑ์

เรือ่งบรกิารสาธารณะโดยเป็นผลจากการขยายขอบเขตความหมายของประโยชนส์าธารณะซ่ึงแต่เดิมใชใ้น

ความหมายอย่างแคบมาสู่ความหมายอย่างกว้าง และเป็นการขยายความคุ้มครองเอกชนให้สอดคล้องกับ

ความเปลี่ยนแปลงตามแนวคิดในเชิงสังคมวิทยากฎหมายไปพร้อมกันด้วย 

 ๕๐  คำาวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐในคดี Narcy เมื่อวันที่ ๒๘ มิถุนายน ๑๙๖๓ – อย่างไรก็ตาม หลายปีต่อมา สภาแห่งรัฐ

มิได้นำาประเด็นการถืออำานาจสาธารณะมาเป็นข้อพิจารณาอีกต่อไป โดยยึดถือหลักเกณฑ์สองประการแรกเป็นเกณฑ์เท่านั้น                 

กล่าวคือ (๑) กิจการที่ทำาต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ และ (๒) อยู่ภายใต้การควบคุมของฝ่ายปกครอง ในคดี Ville de 

Melun เมื่อวันที่ ๒๐ กรกฎาคม ๑๙๙๐ กรณีสมาคมซึ่งริเริ่มก่อตั้งโดยเทศบาลแห่งหนึ่ง และอยู่ภายใต้การควบคุมของเทศบาล

ซึ่งมีอำานาจจัดการตามความเป็นจริงเพื่อกิจกรรมทางวัฒนธรรม และคดี Société Textron เมื่อวันที่ ๑๗ กุมภาพันธ์ ๑๙๙๒               

กรณีเป็นองค์กรบริษัทซึ่งไม่มีหน้าที่เกี่ยวเนื่องกับบริการสาธารณะ

 ๕๑  โปรดเทียบ ศาสตราจารย์พิเศษ ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ กับข้อความคิดว่าด้วยการกระทำาทางปกครอง (บท

สัมภาษณ์), ๖๐ ปี ความมุ่งมั่นของคน ตัวตนของอาจารย์วรพจน์. หนังสืออาจาริยบูชาเนื่องในโอกาสครบรอบ ๖๐ ปีของ

ศาสตราจารย์พิเศษ ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, โรงพิมพ์เดือนตุลา, ตุลาคม ๒๕๕๗, หน้า ๔๓.
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ตัวอย่างเช่น จากเดิมในคดี Astruc เมื่อวันที่ ๗ เมษายน ๑๙๑๖ สภาแห่งรัฐปฏิเสธที่จะวินิจฉัย

ว่าสัญญาท่ีทำาข้ึนระหว่างเทศบาลกรุงปารีสกับเอกชนรายหนึ่งเพื่อใช้ประโยชน์โรงละครเป็นบริการ

สาธารณะและปฏิเสธที่จะรับคดีไว้วินิจฉัย แต่ต่อมาในคดี Gheusi เมื่อวันที่ ๒๗ กรกฎาคม ๑๙๒๓               

สภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยว่าสัญญาใช้ประโยชน์โรงละครมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทานให้จัดทำาบริการ

สาธารณะ จึงมีลักษณะเป็นบริการสาธารณะทางปกครองและศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษา  

หรือในคดี Commune d’Hyères สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่าการจัดเทศกาลหนังสือการ์ตูนเป็นการให้บริการ

สาธารณะ หรือในคดี Rolin เมื่อวันที่ ๒๗ ตุลาคม ๑๙๙๙ สภาแห่งรัฐตัดสินว่าสำานักงานสลากกินแบ่ง

ฝรัง่เศสซ่ึงมฐีานะเป็นรฐัวสิาหกจิและเป็นนติบิคุคลตามกฎหมายเอกชนมหีนา้ทีด่ำาเนนิกจิการหารายไดเ้ขา้

แผ่นดิน ไม่มีหน้าที่ให้บริการสาธารณะ ในขณะที่บ่อนคาสิโนท้องถิ่นซึ่งบริหารจัดการโดยบริษัทเอกชนมี

ลักษณะเป็นสัญญาสัมปทานให้บริการสาธารณะ

เกณฑ์พิจารณาในเรื่องบริการสาธารณะทางปกครองนี้ พิจารณาจากธรรมชาติหรือเหตุผล             

ของเรื่องว่าด้วยบริการสาธารณะทางปกครองควบคู่กับแนวคิดเร่ืองประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก โดยไม่

จำาต้องพิจารณาว่าผู้กระทำาเป็นใคร กล่าวคือ อาจกระทำาโดยหน่วยงานของรัฐหรือเอกชนก็ได้ ไม่มี              

ข้อพิจารณาเรื่องเกณฑ์องค์กรที่ดำาเนินกิจการว่าเป็นรัฐหรือเอกชน เช่น บริการสาธารณะทางปกครองที่

ดำาเนินการโดยองค์การมหาชน เช่น หอการค้าและอุตสาหกรรม (Conseil d’Etat ๒๕ มกราคม ๑๙๕๒ 

คด ีBoglionne) การทา่เรอื (Conseil d’Etat ๑๗ เมษายน ๑๙๕๙ คดี Abadie) แต่ในกรณขีองการทา่เรอื

นัน้ ตอ้งพจิารณาเนือ้หาของกจิการทีท่ำาดว้ยเสมอ เพราะหากเปน็กรณกีารปรบัปรงุทา่เรอื การบำารงุรกัษา 

การจัดขอบเขตของการให้บริการ หรือการเปิดปิดบริการ ถือเป็นบริการสาธารณะทางปกครอง อยู่ใน

อำานาจศาลปกครอง แต่หากเป็นกรณีบริการขนถ่ายสินค้า ถือเป็นบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและ

พาณิชยกรรมซึ่งอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม

(๒) สัญญ�ท�งปกครอง 

สญัญาทางปกครองมไีดท้ัง้กรณสีญัญาทางปกครองซึง่โดยวตัถแุหง่สญัญาเปน็เรือ่งทางปกครอง

โดยสภาพ และสัญญาทางปกครองซึ่งมีข้อตกลงให้เอกสิทธิ์รัฐของเหนือเอกชนคู่สัญญาในฐานะที่ไม่                    

เท่าเทียมกัน ในลักษณะที่ฝ่ายปกครองมีอำานาจฝ่ายเดียวในการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญากับเอกชน                   

คู่สัญญา๕๒ ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ที่อยู่นอกเหนือขอบเขตของกฎหมายเอกชน ไม่อาจพบลักษณะดังกล่าว             

ในกฎหมายเอกชนอันเป็นกฎหมายท่ัวไป (clauses exorbitantes du droit commun) คดีที่อาจ                 

เก่ียวกับสิทธิในที่ดินในประเทศฝรั่งเศสนั้น ศาลฝรั่งเศสอาจอ้างว่าเป็นกรณีที่อยู่นอกเหนือกฎหมาย          

เอกชนอันเป็นกฎหมายทั่วไป โดยพิจารณาจากหลักเกณฑ์ได้หลายประการ

 ๕๒  Trib. confl.16 janv. 1967, Société du vélodrome du parc des princes, Lebon 652 ; D. 1967.416, 

concl. Lindon ; JCP 1967.II.15246, note Charles ; - 17 nov. 1975, Leclert, Lebon 800; D. 1976.340, note                       

Roche ; JCP 1976.II.18480, note Ourliac et de Juglart et 1977.II.18539, note Truchet.
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ประการแรก พิจารณาตามหลักบ่อเกิดของกฎหมาย ซึ่งต้องปรับใช้กฎหมายตามบทกฎหมาย

ตามตัวอักษรก่อนบ่อเกิดของกฎหมายประการอื่น ศาลจำาต้องพิเคราะห์ว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาทาง

ปกครองตามที่ตกอยู่ใต้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะหรือไม่ ถ้าเป็นสัญญาที่อยู่ใต้บังคับกฎหมาย

เฉพาะทางมหาชน ก็เป็นสัญญาทางปกครอง เช่น กฎหมายลงวันที่ ๑๗ กรกฎาคม ๑๘๐๐ (loi du 28 

pluviôse an VIII) ว่าด้วยการแบ่งเขตการปกครองสาธารณรัฐและฝ่ายปกครอง มาตรา ๔ กำาหนดให้ 

conseil de préfecture ซึ่งในขณะนั้นมีสถานะเสมือนหนึ่งเป็นศาลปกครองจังหวัด มีเขตอำานาจวินิจฉัย

คดีปกครองเกี่ยวกับโครงการก่อสร้างของรัฐในเขตจังหวัดนั้น  ๆ สัญญาก่อสร้างตามโครงการของรัฐจึงมี

ลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามกฎหมายดังกล่าว

ในกรณีที่ศาลค้นหากฎหมายเฉพาะแล้วได้คำาตอบว่าไม่พบ หรือเป็น negative กล่าวคือ เมื่อ 

ไม่ปรากฏบทกฎหมายเฉพาะที่ต้องด้วยกรณี ดังนี้ศาลก็ย่อมปรับใช้กฎหมายท่ีไม่เป็นลายลักษณ์อักษร  

และโดยที่ฝรั่งเศสยอมรับว่าคำาพิพากษาบรรทัดฐานเป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมายปกครองได้ ศาลจึงอาจนำา

หลักเกณฑ์ซึ่งมีอยู่ตามแนวคำาพิพากษาบรรทัดฐานของศาลที่รับสืบทอดกันมามาปรับใช้แก่กรณี โดย

พิจารณาว่ามีข้อตกลงให้เอกสิทธิ์ของรัฐเหนือเอกชนคู่สัญญาในฐานะที่ไม่เท่าเทียมกัน (เกณฑ์ทางเนื้อหา 

- critère matériel) และอย่างน้อยมีเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งลงนามในสัญญานั้น (เกณฑ์

ทางองคก์ร - critère organique) หรอืไม่ หากครบถว้นทัง้สองประการ สัญญาดังกล่าวยอ่มมลัีกษณะเปน็

สัญญาทางปกครอง

เกณฑท์างเนือ้หาทีว่า่มขีอ้ตกลงใหเ้อกสิทธิข์องรัฐเหนอืเอกชนคูสั่ญญาในฐานะท่ีไมเ่ท่าเทียมกนั

เป็นสัญญาทางปกครองนั้น เป็นแนวคิดที่พัฒนาขึ้นตามแนวคำาพิพากษาของสภาแห่งรัฐในคดี Société 

des granites porphyroïdes des Vosges เมื่อ ๓๑ กรกฎาคม ๑๙๑๒ ในคดีนี้สภาแห่งรัฐตัดสินว่า 

สัญญาที่ทำาระหว่างเทศบาลกับบริษัทว่าจ้างผลิตหินแกรนิตสำาหรับปูพื้นถนนเทศบาลโดยเอกชนคู่สัญญา

ไม่มีหน้าที่ทำาการก่อสร้างถนน วัตถุแห่งสัญญาเป็นแต่เพียงก่อให้เกิดหนี้ส่งมอบวัตถุแห่งสัญญาภายใต้            

หลักเกณฑ์แห่งกฎหมายเอกชนว่าด้วยหนี้ ไม่มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นเรื่องทางปกครอง และข้อพิพาท                 

ไม่เกี่ยวกับการจัดทำาบริการสาธารณะ จึงไม่ใช่สัญญาทางปกครอง คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของ             

ศาลยุติธรรม 

จากคำาพิพากษาคดีนี้ มีคำาสอนของนักนิติศาสตร์ (doctrine) ซ่ึงในวงการนิติศาสตร์ฝร่ังเศส

ยอมรับกันอย่างกว้างขวางว่าเป็นบ่อเกิดของกฎหมายอีกประเภทหนึ่งตามมาว่า ข้อตกลงให้เอกสิทธิ์ของ

รัฐเหนือเอกชนคู่สัญญาในฐานะท่ีไม่เท่าเทียมกันนี้ ถือเป็นเง่ือนไขของสัญญาทางปกครอง และ 

คำาสอนนี้ได้รับการยอมรับอย่างเป็นทางการโดยคำาวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐในคดี Sieur Lossifoglu เมื่อ  

๗ มีนาคม ๑๙๒๓๕๓ ว่า สัญญารับขนตกลงภายใต้เง่ือนไขปกติซ่ึงกระทำากันโดยท่ัวไประหว่างผู้รับขน             

โดยไม่ปรากฏข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายในลักษณะที่ให้เอกสิทธิ์แก่รัฐเหนือเอกชนคู่สัญญาใน

 ๕๓  CE 7 mars 1923 Sieur Iossifoglu, req. n° 69930 : Rec. CE p. 222.
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ฐานะที่ไม่เท่าเทียมกัน ไม่ทำาให้สัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง แต่ทั้งสองคดีดังกล่าวข้างต้น

ก็ไม่ปรากฏว่ามีการอธิบายความหมายหรือให้คำานิยามเพื่อกำาหนดขอบเขตความหมายที่ชัดเจนของหลัก

ข้อตกลงนอกเหนือเกณฑ์ตามกฎหมายเอกชนอันเป็นหลักกฎหมายทั่วไป หรือ clauses exorbitantes 

du droit commun แต่อย่างใด

อย่างไรก็ดี ในอีกราว ๓๐ ปีต่อมา ศาลได้ให้อธิบายความหมายของหลักข้อตกลงนอกเหนือ           

กฎเกณฑต์ามหลกักฎหมายทัว่ไป clauses exorbitantes du droit commun เปน็คร้ังแรก การใหค้วาม

หมาย ขอบเขตของหลักดังกล่าวนี้กระทำาโดยทั้งศาลชี้ขาดคดีขัดกันและสภาแห่งรัฐ ในคดี Sieur Stein 

เมื่อ ๒๐ ตุลาคม ๑๙๕๐๕๔ ในคดีนี้สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า หมายถึงข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพื่อให้สิทธิ           

หรือกำาหนดหน้าที่แก่คู่กรณี ในลักษณะที่ตามเหตุผลของเรื่องแล้วเป็นกรณีที่ย่อมไม่อาจกำาหนดขึ้นด้วย

ความตกลงอันอิสระระหว่างคู่กรณีภายใต้บังคับแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ตามปกติ และในคดี 

Société des combustibles et carburants nationaux เมื่อ ๑๙ มิถุนายน ๑๙๕๒ ศาลชี้ขาดคดีขัด

กันวินิจฉัยในคดีที่มีข้อตกลงหลายเรื่องที่กำาหนดให้รัฐมีอำานาจควบคุมการผลิต และควบคุมการดำาเนิน

กิจการของคู่สัญญาได้ โดยอาศัยข้อเท็จจริงว่า สิทธิหน้าที่ระหว่างคู่สัญญาไม่ใช่เรื่องที่ตามปกติเป็นผลมา

จากขอ้ตกลงตามหลกัเกณฑก์ฎหมายสญัญาอนัเปน็กฎหมายทัว่ไป วา่เปน็สญัญาทางปกครอง ตอ่มาในคด ี

Commune de Bourisp เมื่อ ๑๕ พฤศจิกายน ๑๙๙๙๕๕ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้ยืนยันความหมายตามที่

สภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยไว้ข้างต้นว่า ข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้สิทธิหรือกำาหนดหน้าที่แก่คู่กรณีใน

ลักษณะที่ตามเหตุผลของเรื่องแล้ว เป็นกรณีที่ย่อมไม่อาจกำาหนดขึ้นด้วยความตกลงอันอิสระระหว่าง                 

คู่กรณีภายใต้บังคับแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ตามปกตินั้น มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง

ตัวอย่างคดีสัญญาทางปกครองที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เช่น คำาวินิจฉัยศาลชี้ขาดคดีขัดกัน เลขที่ 

๐๑๘๙๕ เมื่อ ๑๖ มกราคม ๑๙๖๗๕๖ ตัดสินว่า สัญญาเช่าสนามกีฬาประจำากรุงปารีสที่เทศบาลกรุงปารีส

ให้สมาคมจักรยานกำาหนดให้ผู้ให้เช่าสามารถเลิกสัญญาได้ทันทีฝ่ายเดียว ข้อกำาหนดเช่นนี้มีลักษณะเป็น

สัญญาทางปกครอง คดีอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง แม้ว่าก่อนหน้านั้นศาลยุติธรรมจะสั่งให้รับฟ้องไว้

พิจารณาประเด็นการขอลดค่าเช่า เนื่องจากคู่ความตั้งประเด็นมาเป็นเรื่องปัญหาการหารายได้ในเชิง

พาณิชย์ก็ตาม หรือในคดีสหกรณ์การเกษตร « La Prospérité fermière » เมื่อ ๑๐ พฤษภาคม ๑๙๖๓ 

สภาแห่งรัฐตัดสินว่าการที่ฝ่ายปกครองมีอำานาจตามสัญญาที่ทำากับสหกรณ์ผลิตนมในการวินิจฉัยส่ังการ 

ในเชิงบริหาร ตรวจสอบ และควบคุมการดำาเนินงานของสหกรณ์คู่สัญญา สัญญาที่มีลักษณะเช่นนี้เป็น

สัญญาทางปกครอง 

 ๕๔  CE Sect. 20 octobre 1950 Sieur Stein, req. n° 98459 : Rec. CE p. 505.

 ๕๕  TC 15 novembre 1999 Commune de Bourisp, req. n° 03144 : Rec. CE p. 478.

 ๕๖  Trib. confl. 16 janv. 1967, Société du vélodrome du parc des princes, Lebon 652 ; D. 1967.416, 

concl. Lindon ; JCP 1967.II.15246, note Charles.
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อย่างไรก็ตาม มีผู้วิพากษ์วิจารณ์ความหมายดังกล่าวของสัญญาทางปกครองอยู่บ่อยครั้งว่า            

การให้ความหมายในเชิงปฏิเสธ (negative) นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน๕๗ โดยพิจารณาแต่เพียงว่า

เป็นข้อตกลงที่มีลักษณะพิเศษนอกเหนือไปจากหลักกฎหมายเอกชนหรือไม่ เป็นเร่ืองท่ีอันตราย และไม่

ชัดเจนเพียงพอ เพราะบางกรณีก็อาจเป็นเรื่องที่เอกชนอาจตกลงกันได้ โดยไม่ใช่เรื่องสัญญาทางปกครอง

ตามหลักกฎหมายมหาชนได้เช่นเดียวกัน จึงมีการเรียกร้องให้เปลี่ยนแนวทางกำาหนดความหมายของ 

clauses exorbitantes du droit commun เสียใหม่ ให้มีลักษณะในเชิงยืนยัน (positive) นิติสัมพันธ์

ทางมหาชน โดยพิจารณาว่าเป็นข้อตกลงที่เข้าลักษณะสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายมหาชน

อยา่งแทจ้รงิ โดยเฉพาะอยา่งยิง่เงือ่นไขท่ีต้องเปน็การดำาเนนิงานเพ่ือประโยชนส์าธารณะจากการใชอ้ำานาจ

สาธารณะตามกฎหมาย 

 ในทีส่ดุในระยะหลงัมานีไ้ดเ้กดิแนวโนม้ในทางจำากดัขอบเขตของสญัญาทางปกครองใหแ้คบ

ลง โดยในปี ๒๐๑๔ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้เปลี่ยนแนววินิจฉัยความหมายของ clauses exorbitantes du 

droit commun จากเดมิทีพ่จิารณาแตเ่พียงความหมายในเชงิปฏเิสธ (negative) นติิสัมพันธต์ามกฎหมาย

เอกชน มาเปน็ความหมายในเชงิยนืยนั (positive) นติิสัมพันธต์ามกฎหมายมหาชน ในคดี SA AXA France 

IARD๕๘ เมื่อ ๑๕ ตุลาคม ๒๐๑๔ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้วินิจฉัยในคดีที่มีการทำาสัญญาเช่า ๗๙ ปี มีค่าเช่า 

๑ ยูโร ระหว่างเทศบาลกับสมาคมกีฬาเรือพาย โดยเทศบาลเป็นผู้ดำาเนินการปรับปรุงสถานท่ีท้ังหมด            

และมีข้อตกลงว่า ผู้เช่า (สมาคมกีฬาเรือพาย) ผูกพันตนที่จะให้ผู้ให้เช่า (เทศบาล) สามารถเข้าไปและ

ใช้สอยอสังหาริมทรัพย์อันเป็นสนามกีฬานั้นโดยอิสระและปราศจากข้อจำากัดใด  ๆ ตลอดระยะเวลาตาม

สัญญาเช่า และเพื่อเป็นการตอบแทน ผู้ให้เช่าจะเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายในการบำารุงรักษาทั้งหมด ต่อมาเกิด

อคัคภียัเปน็เหตใุหส้นามกฬีาถกูเพลงิไหมเ้สียหายทัง้หมด และผู้รับประกนัภยัของสมาคมกฬีาเรือพายกบั

ผู้รับประกันภัยของเทศบาลโต้แย้งปัญหาความรับผิดว่า สมควรใช้หลักกฎหมายเอกชนหรือหลักกฎหมาย

มหาชนในการวนิจิฉยัคด ีศาลอทุธรณก์รงุปารีสได้ส่งเร่ืองใหศ้าลชีข้าดคดีขดักนัวนิจิฉัยวา่ คดีนีอ้ยูใ่นอำานาจ

ศาลยตุธิรรมหรอืศาลปกครอง เนือ่งจากศาลยตุธิรรมเหน็วา่คดอียูใ่นอำานาจศาลยตุธิรรมเพราะเปน็สญัญา

ตามกฎหมายเอกชน ในขณะที่ศาลปกครองเห็นว่าคดีอยู่ในอำานาจศาลปกครองเพราะเป็นสัญญาให้สิทธิ

พิเศษแก่หน่วยงานของรัฐจึงเป็นสัญญาทางปกครอง ศาลชี้ขาดคดีขัดกันตัดสินว่า สัญญาดังกล่าวเป็น

สัญญาเช่าตามกฎหมายเอกชน ไม่มีวัตถุเป็นการอนุญาตให้ใช้สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ไม่เป็นสัญญา

ทางปกครองตามประมวลกฎหมายท่ัวไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชน (Code général de la 

propriété des personnes publiques) มาตรา L2331-1 มูลเหตุแห่งสัญญาไม่เกี่ยวกับการใช้สอย

ทรัพย์สินร่วมกันของประชาชน และไม่เกี่ยวกับบริการสาธารณะ สัญญาดังกล่าวแม้จะมีการให้สิทธิพิเศษ

 ๕๗  Laurent Richer, Droit des contrats administratifs, 9e éd. LGDJ, 2014, n° 151-155, p. 84-88.

 ๕๘  T. confl. 13 oct. 2014, SA AXA France IARD, n° 3963, AJDA 2014. 2180, chron. J. Lessi et L. Dutheil-

let de Lamothe.



40    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

แก่เทศบาล ก็ไม่เป็นสัญญาทางปกครองเพราะข้อตกลงให้เอกสิทธิ์ของรัฐเหนือเอกชนคู่สัญญาในฐานะที่

ไม่เท่าเทียมกัน (clauses exorbitantes du droit commun) จะต้องมีลักษณะที่เป็นการดำาเนินงาน            

เพื่อประโยชน์สาธารณะจากการใช้อำานาจสาธารณะตามกฎหมาย

(๓) มูลเหตุของคว�มเสียห�ยเกิดจ�กก�รใช้อำ�น�จท�งปกครองต�มกฎหม�ย 

ได้แก่กรณีที่เป็นเรื่องละเมิดทางปกครอง ซึ่งแบ่งออกเป็น ๒ กรณีคือ คว�มรับผิดท�งละเมิด

อันเกิดจ�กง�นโยธ�ส�ธ�รณะ (La responsabilité en matière de dommages de travaux publics) 

และคว�มรบัผดิท�งละเมดิอนัเกดิจ�กก�รกระทำ�ท�งปกครองทีเ่ปน็ก�รใหบ้รกิ�รส�ธ�รณะและกระทำ�

โดยเจ้�หน้�ที่ผู้มีอำ�น�จ

ในส่วนของความรับผิดทางละเมิดอันเกิดจากงานโยธาสาธารณะ (La responsabilité en 

matière de dommages de travaux publics) นั้น หากงานโยธาสาธารณะใดมีลักษณะเป็นการให้

บริการสาธารณะทางปกครอง คดยีอ่มอยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง งานโยธาสาธารณะไดแ้กก่ารกอ่สรา้ง

สิ่งสาธารณูปโภคต่าง ๆ  หรืออาคารสำานักทำาการงาน อันเป็นอสังหาริมทรัพย์ลงบนที่ดิน จึงมีลักษณะเป็น

ไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ และเป็นเหตุผลสนับสนุนการที่ข้อพิพาทประเภทนี้ควรอยู่ในอำานาจพิจารณา

ของศาลปกครอง ลักษณะของอสังหาริมทรัพย์ที่มีไว้หรือใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะนี้ อาจเป็นกรณีสิ่ง

สาธารณูปโภคต่าง ๆ ที่มีไว้เพื่อให้สาธารณชนใช้ประโยชน์โดยตรง หรือเป็นอาคารสำานักทำาการงานที่มีไว้

เพื่อจัดทำาบริการสาธารณะทางปกครองก็ได้ เมื่อเกิดความเสียหายขึ้นจากตัวงานโยธาสาธารณะหรือ              

ความชำารดุบกพรอ่งของงานโยธาสาธารณะ เจ้าหนา้ทีข่องรัฐต้องรับผิดชอบ แมห้นว่ยงานทางปกครองจะ

มไิดเ้ปน็ผูเ้ขา้ทำาการบำารงุรกัษากต็าม ศาลปกครองยอ่มมอีำานาจวนิจิฉัยปญัหาความรับผิดของฝ่ายปกครอง

ในคดีละเมิดทางปกครองท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ใช้บริการสาธารณะนั้น เช่นความบกพร่องของ

ถนน๕๙หรอืเกดิเสยีหายแกบ่คุคลภายนอกท่ีไมใ่ชผู้่ใชบ้ริการสาธารณะนัน้โดยตรง๖๐ ในกรณท่ีีขาดการบำารงุ

รักษางานโยธาสาธารณะ หน่วยงานผู้มีอำานาจหน้าที่ตามกฎหมายต้องรับผิดเพราะละเลยต่อหน้าที่หรือ

ปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร อันถือเป็นบทสันนิษฐานความรับผิดของฝ่ายปกครอง

อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีที่เป็นงานโยธาสาธารณะสำาหรับการใช้บริการสาธารณะทาง

อตุสาหกรรมและพาณิชยกรรม อำ�น�จของศ�ลปกครองมไิดม้ลีกัษณะทัว่ไปดงัเชน่กรณบีรกิารสาธารณะ

ทางปกครอง ห�กแตม่อีำ�น�จอยูอ่ย�่งจำ�กดั ในกรณคีวามเสยีหายเกดิแกบ่คุคลภายนอก คดอียูใ่นอำานาจ

ของศาลปกครอง เช่น ท่อส่งก๊าซระเบิด สายไฟฟ้าหล่นลงมาจากเสาไฟฟ้า ส่วนในกรณีความเสียหายเกิด

 ๕๙  Conseil d’Etat, 4 / 1 SSR, du 14 mars 1980, Communauté urbaine de Bordeaux, 13780, publié au 

recueil Lebon – เทศบาลเมืองบอร์โดซ์ต้องรับผิดแก่ผู้ใช้ถนนในกรณีที่พื้นถนนบางจุดหนาผิดปกติ เป็นเหตุให้เกิดอุบัติเหตุ

 ๖๐  Conseil d’Etat, 4 / 1 SSR, du 22 octobre 1971, Ville de Fréjus, 76200, publié au recueil Lebon – 

คันคลองส่งนำ้าพังทลายลงเป็นเหตุให้มีบุคคลได้รับบาดเจ็บและเสียชีวิตหลายร้อยราย เทศบาลเมืองผู้มีหน้าที่ย่อมต้องรับผิดใน

ความเสียหายที่เกิดขึ้น
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แกผู่ใ้ชบ้รกิาร โดยหลกั คดอียูใ่นอำานาจของศาลยติุธรรม๖๑ เชน่ ปญัหาการผิดสัญญาระหวา่งองคก์ารกา๊ซ

ฝรั่งเศสกับผู้ใช้บริการหรือระหว่างการไฟฟ้าฝร่ังเศสกับผู้ใช้บริการแล้วมีการงดให้บริการ เป็นต้น แต่มี            

ข้อยกเว้นในกรณีที่ระบบสายส่งสาธารณูปโภคขัดข้อง เช่น ระบบสายส่งนำ้า ก๊าซ ไฟฟ้า ซึ่งจำาต้อง              

พิจารณาว่ามีฐานะเป็นผู้ใช้บริการหรือไม่ หากระบบสายส่งขัดข้องในส่วนภายในบ้านหรืออาคารของผู้ใช้

บริการเองถือว่ามีฐานะเป็นผู้ใช้บริการทางพาณิชย์ คดีอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม แต่หากระบบสายส่ง

ขัดข้องในระบบหลัก ถือว่าเป็นบุคคลท่ีได้รับความเสียหายจากงานโยธาสาธารณะ คดีย่อมอยู่ในอำานาจ

ศาลปกครอง 

ตามหลักความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายฝรั่งเศส มีการแบ่งแยกความ 

รับผิดตามกฎหมายปกครองและกฎหมายเอกชนออกจากกันอย่างชัดเจน ในกรณีเกี่ยวกับละเมิด                 

ทางปกครองนั้น กฎหมายกำาหนดให้รัฐต้องรับผิดชอบต่อการกระทำาของเจ้าหน้าท่ีในขอบเขตกว้างขวาง

กว่าความรับผิดชอบอย่างเอกชน โดยวางหลักว่า รัฐต้องมีหลักเกณฑ์เฉพาะเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม            

และเหมาะสมต่อระบบการบริหารงานรัฐกิจ และประสานสิทธิประโยชน์ของรัฐและเอกชนในการให้           

บริการสาธารณะ แนวคิดนี้เกิดจากคำาวินิจฉัยศาลชี้ขาดคดีขัดกันในคดี Blanco ลงวันที่ ๘ กุมภา พันธ ์

๑๘๗๓๖๒ โดยคำาวินิจฉัยที่เป็นสาระสำาคัญแห่งคดีนี้มีว่า “ความรับผิดสำาหรับความเสียหายที่เกิดแก่               

เอกชนอาจตกแกร่ฐัได ้จากขอ้เทจ็จรงิทีบ่คุคลเหล่านัน้ได้ใชบ้ริการสาธารณะ (service public) ในลักษณะ

ที่ไม่อาจปรับใช้หลักเกณฑ์ที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง (code civil) ได้ เพราะหลักเกณฑ์ความ

สัมพันธ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน (rapports de particulier à 

particulier) ความรับผิดเช่นว่านี้มิใช่เรื่องทั่วไป ทั้งมิใช่เรื่องที่มีความรับผิดเด็ดขาด แต่ความรับผิดนี้เป็น

หลักเฉพาะที่ผันแปรไปตามความจำาเป็นของการให้บริการ และเป็นความจำาเป็นที่จะประสานสิทธิของรัฐ

กับสิทธิของเอกชน” 

กฎหมายฝรั่งเศสจำาแนกผู้รับผิดทางละเมิด ในการทำาละเมิดของเจ้าหน้าที่ออกเป็นสาม

ประเภท๖๓ ดังนี้

(ก) ความรับผิดของเจ้าหน้าที่เป็นส่วนบุคคล (faute personnelle) เป็นความรับผิดในกรณีที่

เจ้าหน้าที่กระทำาละเมิดในลักษณะท่ีมีความมุ่งหมายเป็นการส่วนตัว เจ้าหน้าที่จึงต้องรับผิดชอบโดยตรง

และเป็นส่วนตัวในการชดใช้เยียวยาความเสียหายแก่ผู้เสียหาย โดยรัฐไม่ต้องเข้าไปร่วมรับผิดด้วย เช่น             

 ๖๑  Tribunal des conflits, du 20 janvier 2003, SOCIETE ISOMIR et COMPAGNIE AXA ASSURANCES C3332, 

publié au recueil Lebon – บริการนำ้าประปาเป็นบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม คดีเกี่ยวด้วยการจัด

บริการนำ้าประปาแก่ผู้ใช้บริการอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม

 ๖๒  TC, 8 février 1873, Blanco, Rec., p.5, note M. David.

 ๖๓  โปรดดู วิสูตร วจนะเสถียรกุล, ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครองและการฟ้องคดีเกี่ยวกับความรับผิดทาง

ละเมิดของฝ่ายปกครอง, สารนิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พ.ศ. ๒๕๔๗ หน้า ๑๓ และ โปรดเทียบ                

พัชฌา จิตรมหึมา, ทิศทางแห่งการพัฒนากฎหมายความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่, สืบค้นจาก http://web.krisdika.go.th/

pdfPage.jsp?type=act&actCode=163
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เจ้าหน้าท่ีศุลกากรใช้ปืนของฝ่ายปกครองไปทำาละเมิดนอกเวลาการปฏิบัติหน้าที่ ดังนี้เจ้าหน้าที่ผู้นั้นต้อง

รับผิดเป็นการส่วนตัว๖๔ ในการนี้ศาลชี้ขาดคดีขัดกัน (Tribunal des conflits) ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ

การแบ่งแยกอำานาจฝ่ายบริหารกับฝ่ายตุลาการ (pouvoirs exécutif et judiciaire) ออกจากกัน โดย               

วินิจฉัยว่า ศาลยุติธรรมซึ่งเป็นฝ่ายตุลาการไม่มีอำานาจพิจารณาคดีพิพาทที่เจ้าหน้าที่ถูกฟ้องเป็นจำาเลย             

ในกรณีมีการกระทำาผิดท่ีเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ และโจทก์มิได้ฟ้องให้เจ้าหน้าที่รับผิดในการกระทำา

เป็นการส่วนตัว๖๕ ท้ังน้ีโดยวางหลักด้วยว่าเจ้าหน้าที่จะถูกฟ้องเป็นคดีต่อศาลยุติธรรมได้ก็แต่เฉพาะกรณี

ทีเ่จา้หนา้ทีก่ระทำาผดิเปน็การสว่นตวัเทา่นัน้ เมือ่พิจารณาจากแนวคำาวนิจิฉัยนี ้เรายอ่มสรุปได้วา่ กฎหมาย

ฝรั่งเศสถือหลักการแบ่งแยกความรับผิดส่วนบุคคลกับความรับผิดเนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ออกจากกัน 

และถือว่าเจ้าหน้าท่ีจะต้องรับผิดเป็นส่วนตัวก็ต่อเมื่อการกระทำาความผิดนั้นเป็นการกระทำาผิดเป็นการ

ส่วนตัว ซึ่งมิได้เกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ในการให้บริการสาธารณะ (service public)

(ข) ความรับผิดของรัฐเนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ (faute de service) ของเจ้าหน้าที่ในฐานะ              

ผู้มีอำานาจทำาการในนามของรัฐ ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนอันเนื่องมาจาก              

การปฏิบัติหน้าที่ ละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้า โดยมิได้มีความมุ่งหมายในการกระทำา

เป็นการส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ แต่เป็นการกระทำาตามหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ผู้นั้น แม้เกิดความเสียหายขึ้น   

แก่เอกชน เจ้าหน้าท่ีผู้นั้นก็ไม่ต้องรับผิดเป็นการส่วนตัว แต่รัฐจะเป็นผู้รับผิดชอบต่อความเสียหายนั้น

โดยตรง เจ้าหน้าท่ีจึงไม่ต้องถูกฟ้องร้องดำาเนินคดีในฐานะส่วนตัว ทั้งนี้โดยกฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือ

หลกัความรบัผดิของรฐัเป็นหลกัท่ัวไป กรณทีีร่ฐัไมต้่องรบัผดินัน้เปน็เพยีงขอ้ยกเวน้ เหตุทีม่กีารพฒันาและ

ขยายขอบเขตของหลกักฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดของรัฐใหก้วา้งขวางข้ึนนี ้กเ็พ่ือใหค้วามคุม้ครองแกสิ่ทธิ

และเสรภีาพของเอกชนเปน็สำาคญั ทัง้นีโ้ดยหลักเกณฑ์เร่ืองความรับผิดของรัฐนี ้ล้วนเกดิจากแนวคำาวนิจิฉยั

ของสภาแห่งรัฐ (Conseil d’État) ซึ่งวางแนววินิจฉัยให้รัฐต้องรับผิดหรือเยียวยาความเสียหายแก่     

ประชาชนผู้ได้รับความเสียหาย เพื่อวางหลักประกันความคุ้มครองแก่สิทธิของประชาชนนั่นเอง

(ค) ความรับผิดร่วมกัน (cumul de faute) เป็นความรับผิดทางละเมิดร่วมกันระหว่างรัฐและ

เจา้หนา้ที ่ซึง่อาจมขีึน้ในกรณทีีค่วามเสยีหายทีเ่อกชนไดร้บันัน้เกดิจากการกระทำาทีเ่ปน็ทัง้ความรบัผดิสว่น

บุคคล (faute personnelle) และความรับผิดเนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ (faute de service) ประกอบ

กัน กล่าวคือ เป็นความรับผิดที่มีลักษณะผสมผสานกัน ระหว่างการกระทำาท้ังโดยส่วนตัวของเจ้าหน้าที่

และการกระทำาในการปฏิบัติหน้าท่ีหรือการให้บริการสาธารณะซึ่งเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน

รว่มกัน หลกัความรบัผดิรว่มกนันี ้เป็นหลกัเกณฑท์างนตินิโยบายทีมุ่ง่หมายจะชดใชเ้ยยีวยาความเสยีหาย

แกผู่เ้สยีหาย เพราะลำาพงัตวัเจา้หนา้ทีน่ัน้อาจไมอ่ยูใ่นฐานะหรอืมกีำาลงัเพยีงพอทีจ่ะชดใชค้า่สนิไหมทดแทน

ให้แก่ผู้เสียหายได้ และฝ่ายรัฐเองก็ควรมีระบบการบริหารจัดการที่คอยสอดส่อง ควบคุม ดูแลเจ้าหน้าที่

 ๖๔  คำาวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ ๒๓ มิถุนายน ค.ศ. ๑๙๕๔ (CE, 23 juin 1954, Dame VeuveLitzler, Rec., p. 376.)

 ๖๕  คำาวินิจฉัยศาลชี้ขาดคดีขัดกัน ๓๐ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๘๗๓ (TC, 30 juillet 1873, Pelletier, Rec., p. 117.)
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ใหป้ฏบิตัหินา้ทีต่ามความเหมาะสมดว้ย ความรบัผดิรว่มกนันีเ้ปน็สทิธขิองผูเ้สยีหายทีจ่ะฟอ้งเจา้หนา้ทีใ่ห้

รับผดิเปน็การสว่นตวั หรอืจะฟอ้งรฐัใหร้ว่มรบัผดิชอบดว้ยกไ็ด ้และระหวา่งรฐักบัเจา้หนา้ทีก่ย็อ่มจะมกีาร

ใช้สิทธิไล่เบี้ยกันได้ตามความรุนแรงแห่งการกระทำาของเจ้าหน้าที่อีกด้วย 

นอกจากนีใ้นแงล่กัษณะแหง่ความรับผิด กฎหมายฝร่ังเศสยงัแยกความรับผิดออกเปน็ ๒ ลักษณะ 

คือความรับผิดตามหลักความผิด (Fault Liability) และความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability or Risk 

Liability) โดยท่ัวไประบบกฎหมายฝรั่งเศสจะถือหลักความรับผิดตามหลักความผิด ถึงกระนั้นก็ดี สภา

แห่งรัฐได้พัฒนาหลักความรับผิดโดยไม่ต้องมีความผิดขึ้น ในกรณีที่รัฐดำาเนินกิจการสาธารณะในลักษณะ

ที่ก่อให้ความเสี่ยงภัยสูงข้ึนแก่เอกชน หรือก่อให้เกิดภาระแก่เอกชนต้องรับภาระหนักกว่าคนทั่วไป๖๖ 

นอกจากนั้นยังได้มีการออกกฎหมายพิเศษมาจำากัดอำานาจพิจารณาของศาลปกครองสำาหรับคดีละเมิด         

ทางปกครองบางประเภท ไม่ว่าจะเกี่ยวกับการใช้อำานาจทางปกครองตามกฎหมายหรือไม่ก็ตาม                       

โดยเฉพาะอยา่งยิง่รฐับัญญัตลิงวนัท่ี ๓๑ ธนัวาคม ๑๙๕๗๖๗ กำาหนดใหค้ดลีะเมดิทีม่มีลูเหตจุากยานพาหนะ

ทุกชนิด ไม่ว่าเครื่องบิน เรือ รถยนต์ รถจักรยาน รถไฟ ซึ่งผู้ถูกฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง อยู่ใน

อำานาจของศาลยตุธิรรม ตอ่มาศาลยตุธิรรมสงูสดุฝรัง่เศสตดัสนิวา่ศาลยตุธิรรมมอีำานาจพจิารณาพพิากษา

แม้ว่ายานพาหนะนั้นจะขับขี่โดยทหารในการปฏิบัติหน้าที่ก็ตาม๖๘

(๔) ก�รวินิจฉัยว่�ทรัพย์สินที่พิพ�ทเป็นส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่

แนวทางในการวนิจิฉยัปัญหาอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลยติุธรรมและศาลปกครองของฝรัง่เศสใน

ส่วนที่เกี่ยวกับสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น แบ่งออกเป็น ๒ ส่วนคือ

ส่วนที่หนึ่ง ในการวินิจฉัยปัญหาว่า ทรัพย์สินที่พิพ�ทเป็นส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่

นั้น เป็นไปตามหลักเกณฑ์ปรากฏตามแนวคำาพิพากษาของศาลฝรั่งเศสซึ่งจะกล่าวไว้ในหัวข้อนี้ และ

ส่วนที่สอง ในการวินิจฉัยปัญหาว่าจะจัดการทรัพย์สินอันเป็นส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดิน

อย่�งไร นั้น เป็นไปตามกฎหมายพิเศษเพื่อกำาหนดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล โดยเฉพาะอย่างยิ่งการออก

ประมวลกฎหมายท่ัวไปวา่ดว้ยทรพัยส์นิแหง่นติิบคุคลมหาชนซ่ึงมผีลใชบ้งัคบัตามรฐักำาหนดเลขที ่๒๐๐๖-

๔๖๐ เมื่อวันที่ ๒๑ เมษายน ๒๐๐๖๖๙ วางบทบัญญัติพิเศษแบ่งเขตอำานาจระหว่างศาลปกครองและ                 

 ๖๖  โปรดดู Arnold Schwartz, Public Tort Liability in France, New York University Law Review, Vol. 29 

[1954], pp.1432, 1434, 1444; S. P. Singh, The Development of Public Tort Liability in France and in India: A 

Comparative View, Journal of The Indian Law Institute, Vol.13:1 [1971], pp.92, 99.

 ๖๗  Loi n° 57-1424 du 31 décembre 1957 attribuant compétence aux tribunaux judiciaires pour stat-

uer sur les actions en responsabilité des dommages causés par tout véhicule et dirigés contre une personne 

de droit public

 ๖๘  Arrêt n° 4275 du 23 septembre 2014 (13-85.311) - Cour de cassation - Chambre criminelle - 

ECLI:FR:CCASS:2014:CR04275

 ๖๙  Ordonnance n° 2006-460 du 21 avril 2006 relative à la partie législative du code général de la 

propriété des personnes publiques
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ศาลยุติธรรมไว้เป็นการเฉพาะในภาค ๒ การจัดการ บรรพ ๓ บทบัญญัติที่ใช้ร่วมกัน ลักษณะ ๓ คดี          

ข้อพิพาท มาตรา L2331-1 คดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง และมาตรา L2331-2 คดีที่อยู่ใน              

เขตอำานาจของศาลยุติธรรม และกรณีอื่น ๆ ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในหัวข้อ ๒.๑.๓ และ ๒.๑.๔

ในการวนิจิฉยัปญัหาวา่ทรพัยสิ์นท่ีพิพาทเปน็สาธารณสมบติัของแผ่นดินหรือไมน่ัน้ มหีลักเกณฑ์

ปรากฏตามแนวคำาพิพากษาของศาลฝร่ังเศสว่า โดยหลัก ก�รวินิจฉัยปัญห�ว่�ทรัพย์สินที่พิพ�ท                    

เป็นส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่นั้น ให้อยู่ในอำ�น�จวินิจฉัยของศ�ลปกครอง แต่มีข้อยกเว้นใน

บ�งกรณีซึ่งคดีอยู่ในอำ�น�จวินิจฉัยของศ�ลยุติธรรม๗๐

โดยทั่วไป ปรากฏตามแนวคำาพิพากษาของศาลอย่างสมำ่าเสมอว่าศาลปกครองเป็นมีเขตอำานาจ

ในการวินิจฉัยว่าทรัพย์สินที่พิพาทเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ เช่น ที่สาธารณสมบัติของ                   

แผน่ดนิแปลงนัน้มอีาณาเขตทางกายภาพกนิพ้ืนทีไ่ปถงึเพียงใด๗๑ ในกรณทีีย่งัไมป่รากฏขอ้เทจ็จริงชดัเจน

เพียงพอที่จะวินิจฉัย ศาลปกครองมีอำานาจกำาหนดให้มีการตรวจสอบสถานที่เพิ่มเติม เช่น ในคดี Durol  

ที่มีปัญหาในเรื่องขอบเขตของทะเลที่ปากแม่นำ้าแซน สภาแห่งรัฐได้สั่งให้มีการออกไปตรวจสอบสถานที่

โดยคณะกรรมการซึ่งมีตุลาการศาลปกครองสูงสุดร่วมเป็นกรรมการ๗๒ หรือในคดี Lacoste ที่มีปัญหาว่า

ขอบเขตของแม่นำ้าอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินมีขอบเขตพื้นที่ชายฝั่งไปถึงเพียงใดในกรณีที่นำ้า                  

ล้นตลิ่งขึ้นมาและสภาแห่งรัฐมีหมายให้ดำาเนินการตรวจสอบเพ่ือกำาหนดขอบเขตของแม่นำ้าดังกล่าว๗๓                 

ดังนั้น หากมีการเสนอคดีต่อศาลยุติธรรมในประเด็นแห่งคดีว่าที่ดินพิพาทเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน

หรอืไม ่หรอืในประเดน็ว่าสาธารณสมบัตขิองแผน่ดนิทีพ่พิาทมขีอบเขตเพยีงใด ศาลยตุธิรรมจะตอ้งวนิจิฉยั

ว่าตนไม่มีเขตอำานาจวินิจฉัยหรือมิฉะนั้นก็จะต้องหยุดการพิจารณาคดีไว้ก่อนเพื่อรอคำาวินิจฉัยของศาล

ปกครอง๗๔

อำานาจศาลปกครองในการวินิจฉัยประเด็นปัญหาดังกล่าวเป็นอำานาจทั่วไปโดยไม่จำาต้องมี

บทบัญญัติกฎหมายพิเศษให้อำานาจไว้เป็นการเฉพาะ และศาลยุติธรรมไม่มีอำานาจวินิจฉัย แม้ว่าจะมีการ

ตัง้ประเดน็ปัญหาความชอบดว้ยกฎหมายหรอืประเดน็การตคีวามสญัญาทางปกครองมาดว้ยหรอืไมก่ต็าม

 ๗๐  Auby et Drago, Traité de contentieux administrative, t. 1 éd. 1984, p. 482 n. 426. – Jean Dufau, 

Le domaine public, t. 1 4e éd. 1993, Editions Le Moniteur, p. 135 – 142.

 ๗๑  Conseil d’Etat, 5 mai 1943, Ville de Cannes, Lebon, p. 118. - Conseil d’Etat 16 novembre 1960, 

Commune de Bugue, AJDJ I, p. 184 et II p. 357; D. 1961, p. 173, concl. Henry; CJEJ 1962 J, p. 24 note A.C. - 

Tribunal des conflits, du 28 avril 1980, SCI Résidence des Perriers, 02160, Lebon, p. 506; AJDJ 1980 II, p. 607.

 ๗๒  Conseil d’Etat, 22 juillet 1881, Durol, S. 1883 III 17.

 ๗๓  Conseil d’Etat, 12 janvier 1934, Lacoste, S. 1934 III 60.

 ๗๔  Cass. 11 juillet 1933, DH 1933, p. 507 – Cass. 18 juillet 1949, D. 1949, p. 530. - Tribunal des conflits, 

28 avril 1980, SCIF Résidence des Perriers, Lebon, p.506. -  Cass. civ. 1, 21 janvier 1969, Publié au bulletin – 

Cass. civ. 1, 30 mai 2012, 11-17654, Non publié au bulletin สืบค้นจาก https://www.legifrance.gouv.fr/affichJur-

iJudi.do?idTexte=JURITEXT000025961270 - Tribunal des conflits, 18 mars 1991, Préfet de la Réunion, DS 1991, 

IR, p. 186; Quot. Jur. 13 janvier 1991, p. 10 note Rouault.
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แม้ว่าจะมีการกำาหนดโดยแนวคำาพิพากษาให้ศาลปกครองมีอำานาจวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับ 

สาธารณสมบัติของแผ่นดินในกรณีต่าง ๆ อย่างกว้างขวาง แต่ก็มีแนวคำาพิพากษาของศาลที่กำาหนดเป็น

ข้อยกเว้นหลายกรณีที่ศาลยุติธรรมมีอำานาจวินิจฉัยคดีเช่นกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งสำาหรับกรณีต่อไปนี้

๑. คดีไม่มีข้อยุ่งย�กเพร�ะมีประเด็นหลักที่ไม่จำ�ต้องอ�ศัยหลักก�รใหม่ที่ศ�ลปกครองยัง               

ไม่เคยวินิจฉัยม�ก่อนหรือเป็นกรณีที่ประเด็นหลักไม่ใช่ปัญห�เรื่องส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดิน ใน              

กรณดีงักลา่ว ศาลยตุธิรรมไดว้นิจิฉยัวา่ตนมเีขตอำานาจในการวนิจิฉยัทรพัยส์นิทีพ่พิาทเปน็สาธารณสมบตัิ

ของแผ่นดินหรือไม่ เช่น ภาพเขียนในพิพิธภัณฑ์ซึ่งตัวพิพิธภัณฑ์เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินอยู่แล้ว๗๕              

จุดเชื่อมต่อรางรถไฟซึ่งทางรถไฟเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินอยู่แล้ว๗๖ หนองนำ้าริมชายฝั่งทะเลซึ่ง           

ทางเข้าออกเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ๗๗ ในประเด็นดังกล่าวนี้ เป็นเรื่องที่น่าสนใจว่า ศาลยุติธรรมและศาล

ปกครองฝรั่งเศสต่างยอมรับผลของคำาพิพากษาซ่ึงกันและกันเพราะล้วนเป็นการตัดสินคดีโดยการตีความ

กฎหมายที่มีอยู่ร่วมกันและเป็นประโยชน์ในการพัฒนากฎหมายนั่นเอง๗๘

๒. คดีที่มีประเด็นหลักที่ศ�ลยุติธรรมส�ม�รถได้ข้อยุติด้วยก�รวินิจฉัยเรื่องหลักกรรมสิทธ์ิ

เอกชนหรืออ�ศัยหลักกฎหม�ยเอกชนเป็นหลักในก�รวินิจฉัย สภาแห่งรัฐจะตัดสินว่าตนไม่มีอำานาจ

วินิจฉัยปัญหาเรื่องกรรมสิทธิ์ของเอกชน๗๙ หรือในเรื่องที่เป็นปัญหาที่มีข้อยุ่งยากอย่างมากเพราะมี                     

ข้อสงสัยว่าจะเป็นการก้าวล่วงเข้าไปวินิจฉัยในเรื่องอาจมีผลกระทบต่อกรรมสิทธิ์เอกชนอย่างมาก๘๐

ในคด ีEpoux Chabrol๘๑ ศาลยตุธิรรมสง่ประเดน็ไปใหศ้าลปกครองวนิจิฉยัปญัหาเสน้ทางถนน

ซึง่เทศบาลตดัผา่นทีด่นิของเอกชนรายหนึง่ในเขตเทศบาลเมอืงและเปดิใหส้าธารณชนใชแ้ล้วเปน็กรรมสิทธิ์

ของเทศบาลหรือไม่ สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า ปัญหาถนนดังกล่าวเป็นกรรมสิทธิ์ของเทศบาลหรือไม่ เป็น 

ปัญหาเรื่องกรรมสิทธิ์ซึ่งมีการเสนอคดีต่อศาลยุติธรรมแล้ว ศาลปกครองไม่มีอำานาจวินิจฉัย

ในคดี Ville de Bar-le-Duc๘๒ สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่าอำานาจศาลปกครองในการวินิจฉัยว่าที่ดิน

พิพาทเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่นั้น หากเป็นกรณีมีปัญหายุ่งยากในการวินิจฉัยข้อโต้แย้งว่า

ทรัพย์สินที่พิพาทนั้นเป็นกรรมสิทธิ์ของเอกชนหรือไม่ ศาลปกครองจะต้องรอการพิจารณาคดีปกครองไว้ 

 ๗๕  Cass. 21 avril 1963, AJDA 1963, II, p. 487, note Dufau. – ศาสตราจารย ์Waline ตัง้ขอ้สงัเกตวา่สงัหารมิทรพัย์

อนัเปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิมลีกัษณะเกอืบจะเปน็เรือ่งทีอ่ยูใ่นอำานาจของศาลยตุธิรรมโดยแท ้โปรดด ูCass. 21 avril 1963ม 

D. 1946, p. 28, note Waline.

 ๗๖  Cass. 27 octobre 1954, Bull. Civ. I, p. 321, n. 399.

 ๗๗ Cass. 19 février 1968, AJDA 1968 II, p. 525 note Dufau

 ๗๘  Jean Dufau, Le domaine public, t. 1 4e éd. 1993, Editions Le Moniteur, p. 138.

 ๗๙  C.E., 24 juillet 1953, Ville de Bar-le-Duc - C.E., 14 juin 1972, Epoux Chabrol

 ๘๐  TC, 17 décembre 1962, Sté civile du domaine de Comteville. - CE, 8 juin 1990, Commune du 

Vigen c/ Epoux Habrias

 ๘๑  Conseil d’Etat, 14 juin 1972, Epoux Chabrol, n° 80486

 ๘๒  Conseil d’Etat, 24 juillet 1953, Ville de Bar-le-Duc, Lebon 1953, p. 350.
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โดยส่งประเดน็ดังกลา่วไปใหศ้าลยตุธิรรมวินจิฉยักอ่นว่าเอกชนมกีรรมสทิธิเ์หนอืทรพัยส์นิทีพ่พิาทหรอืไม ่

แล้วศาลปกครองจึงจะพิจารณาในประเด็นอื่นต่อไปได้

ในคดี Sté civile du domaine de Comteville๘๓ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันวินิจฉัยว่า ศาลยุติธรรม

เป็นผู้พิทักษ์กรรมสิทธิ์เอกชนและสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน ไม่ว่าทรัพย์สินที่เป็นสังหาริมทรัพย์หรือ

อสังหาริมทรัพย์ ในกรณีที่ฝ่ายปกครองกระทำาการโดยปราศจากอำานาจ และเป็นการกระทำาของฝ่าย

ปกครองที่ปราศจากฐานตามกฎหมายหรือการกระทำานอกอำานาจ (voie de fait) ศาลยุติธรรมมีอำานาจ

แจ้งให้ฝ่ายปกครองหยุดการกระทำาดังกล่าวตามแนวทางในคดี Manufacture des velours et                     

peluches๘๔ หรือกระทำาการอื่นใดเพื่อป้องกันความเสียหายที่กำาลังจะเกิดขึ้นแก่เอกชน และต่อมาในคดี 

époux L... c/ EDF๘๕ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันวินิจฉัยว่า สำาหรับการกระทำาของฝ่ายปกครองที่ปราศจาก          

ฐานตามกฎหมายหรือการกระทำานอกอำานาจ (voie de fait) ซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายแก่งานก่อสร้าง               

โรงเรือนสิ่งปลูกสร้างบนที่ดินของเอกชน ถือเป็นกรณียกเว้นที่ไม่อาจนำาหลักคุ้มครองพิเศษในงานโยธา

สาธารณะของฝ่ายปกครองมาปรับใช้ได้ ศาลยุติธรรมมีอำานาจในการพิจารณาสั่งฝ่ายปกครองทำาการ                

รื้อถอนงานโยธาสาธารณะของฝ่ายปกครองที่รุกลำ้าที่ดินเอกชนได้

ในคดี Commune du Vigen c/ Epoux Habrias๘๖ สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า เมื่อเทศบาลออก

คำาสั่งช้ีเขตว่าส่วนใดเป็นเส้นทางคมนาคมและส่วนใดเป็นของเจ้าของที่ดินเอกชน ข้อโต้แย้งเรื่องสิทธิใน

ที่ดินพิพาทของเอกชนอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม ปัญหากรรมสิทธิ์เอกชนเหนือที่พิพาทเป็นปัญหาที่มี

ข้อยุ่งยากในการวินิจฉัยอย่างมาก ศาลปกครองไม่มีเขตอำานาจวินิจฉัยประเด็นปัญหาที่อยู่ในอำานาจของ

ศาลยุติธรรม

๓. คดีอ�ญ�อันเกี่ยวด้วยส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดิน ย่อมอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรมโดย

เฉพาะ ไม่ว่าจะเกี่ยวพันกับเรื่องสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ ตามที่ปรากฏในหัวข้อ ๒.๑.๓ ข้อ (๑) 

ที่จะได้กล่าวต่อไป

(๕) นิติกรรมท�งปกครองที่ไม่ชอบ 

ในกรณีที่ฝ่ายปกครองทำานิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบ (acte administratif - excès de 

pouvoir) ไม่ว่าจะเป็นกรณีออกกฎหรือคำาสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบและผู้ฟ้องคดีมุ่งขอให้ศาลปกครอง           

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวข้างต้นนั้น ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหรือคำาสั่งทางปกครอง เป็น

อำานาจศาลปกครองที่จะควบคุมการกระทำาของฝ่ายปกครองให้อยู่ภายในขอบเขตของกฎหมาย เพ่ือ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของราษฎร แม้ว่าไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรกำาหนดไว้อย่าง

 ๘๓  Tribunal des conflits, 17 décembre 1962, Sté civile du domaine de Comteville, Lebon, p. 830.

 ๘๔ Tribunal des conflits 17 juin 1948, Manufacture des velours et peluches, Rec.Leb. p. 513.

 ๘๕  Tribunal des conflits du 6 mai 2002, n°3287, époux L... c/ EDF, Rec. 544, Bull. Trib.confl. n°10

 ๘๖  Conseil d’Etat, 8 juin 1990, Commune du Vigen c/ Epoux Habrias, n. 76550.
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ชัดเจน แต่สภาแห่งรัฐได้ปรุงแต่งหลักกฎหมายปกครองข้ึนมาเป็นลำาดับเพ่ือควบคุมให้การใช้อำานาจของ

ฝ่ายปกครองเป็นไปตามกฎหมาย เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ในคดี Dame Lamotte๘๗ 

สภาแห่งรัฐตัดสินว่า มีหลักกฎหมายท่ัวไปที่สามารถนำามาปรับแก่คดีได้แม้ว่าจะไม่มีบทกฎหมายบัญญัติ

ไวโ้ดยชดัแจง้วา่คำาวนิจิฉยัสัง่การของฝา่ยปกครองอาจเปน็วตัถแุหง่การฟอ้งคดีขอใหเ้พกิถอนนติิกรรมทาง

ปกครองที่ไม่ชอบได้ 

การออกกฎหรือคำาสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบนี้ อาจมีได้หลายประการ เช่น

- ผูอ้อกกฎหรอืคำาวนิจิฉยัสัง่การโดยไมม่อีำานาจ (inconpétence) หมายถึงการท่ีฝ่ายปกครอง

 ไม่มีอำานาจออกกฎหรือคำาวินิจฉัยสั่งการในเรื่องนั้น

- วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองกระทำาไม่ถูกต้องตามแบบพิธีที่กฎหมายกำาหนด (vice de 

 forme ou de procédure) หมายถึงการที่ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติตามขั้นตอนและวิธีการ

 ที่กฎหมายกำาหนด

- ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ให้อำานาจ (violation de la loi)

- ฝ่ายปกครองบิดเบือนอำานาจหรือวิธีปฏิบัติราชการ (détournement de pouvoir ou de 

 procédure) หมายถึงกรณีที่ฝ่ายปกครองใช้อำานาจหรือเตรียมการหรือดำาเนินการเพื่อจัด

 ให้มีการออกกฎหรือคำาสั่งทางปกครองในสิ่งที่กฎหมายมิได้กำาหนดไว้เพื่อออกกฎหรือทำา

 คำาสั่งทางปกครอง

ในกรณีท่ีศาลปกครองมีคำาพิพากษาให้เพิกถอนกฎหรือคำาส่ังทางปกครองเพราะเหตุที่เป็น 

นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบ ย่อมมีผลย้อนหลังในทางกฎหมายทำาให้นิติกรรมทางปกครองท่ีถูกตัดสิน

เพิกถอนนั้นไม่เคยมีอยู่เลย เช่น ในกรณีฝ่ายปกครองปฏิเสธไม่เลื่อนตำาแหน่งให้ข้าราชการหรือปลดออก

จากราชการ เมื่อมีคำาพิพากษาให้เพิกถอนคำาสั่งทางปกครองนั้นแล้ว ฝ่ายปกครองต้องดำาเนินการเพ่ือ          

เลื่อนตำาแหน่งหรือคืนตำาแหน่งน้ันให้แก่ผู้ฟ้องคดี เนื่องจากนิติกรรมทางปกครองนั้นเกิดจากคำาวินิจฉัย  

ของฝ่ายปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

 ๘๗  Conseil d’Etat, 17 février 1950 - Ministre de l’agriculture c/ Dame Lamotte - Rec. Lebon p. 110. 

– ในคดีนี้ ตามรัฐบัญญัติลงวันที่ ๑๗ สิงหาคม ค.ศ. ๑๙๔๐ ให้อำานาจผู้ว่าราชการจังหวัดมีคำาสั่งทางปกครองมอบสิทธิการทำา

ประโยชนท์างการเกษตรในทีด่นิทีเ่จา้ของทิง้รา้งไมท่ำาประโยชนม์าเกนิกำาหนดเวลา ๒ ปแีกบ่คุคลภายนอกได ้ในคดดีงักลา่ว Dame 

Lamotte ผู้เป็นเจ้าของที่ดินได้ฟ้องคดีต่อศาลปกครองและสภาแห่งรัฐได้มีคำาพิพากษาให้เพิกถอนคำาสั่งของผู้ว่าราชการจังหวัด    

ถึงสองครั้งติดต่อกัน ผู้ว่าราชการจังหวัดดังกล่าวยังคงออกคำาสั่งครั้งที่สามและครั้งที่สี่ตามมาอย่างต่อเนื่อง แม้ว่าต่อมาจะได้มี              

รัฐบัญญัติลงวันที่ ๒๓ พฤษภาคม ค.ศ. ๑๙๔๓ วางบทบัญญัติเฉพาะว่าคำาสั่งมอบสิทธิการทำาประโยชน์ทางการเกษตรในที่ดินที่

เจ้าของทิ้งร้างไม่ทำาประโยชน์มาเกินกำาหนดเวลา ๒ ปีแก่บุคคลภายนอกนี้ไม่อาจเป็นวัตถุแห่งการฟ้องคดีให้เพิกถอนได้ไม่ว่า                

ต่อศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมโดยมีความมุ่งหมายของบทบัญญัติเพื่อแก้ไขปัญหาการที่ศาลก้าวล่วงมาควบคุมการกระทำาของ

ฝา่ยปกครองกต็าม แทนทีส่ภาแหง่รฐัจะมคีำาสัง่ไมร่บัฟอ้ง สภาแหง่รฐักลบัวนิจิฉยัวา่ตนมเีขตอำานาจเหนอืคดเีนือ่งจากศาลมอีำานาจ

ควบคุมฝ่ายปกครองมใิหใ้ชอ้ำานาจตามอำาเภอใจเพือ่เปน็การคุม้ครองราษฎรผูถ้กูปกครอง และมหีลกักฎหมายทัว่ไปทีว่างหลกัเกณฑ์

ให้คำาวินิจฉัยสั่งการทั้งหลายของฝ่ายปกครองอาจเป็นวัตถุแห่งการฟ้องคดีขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบ (recours 

pour excès de pouvoir) ได้ แม้ว่าจะไม่มีบทกฎหมายจะปรับแก่คดีก็ตาม
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(๖) ก�รตีคว�มและก�รพิจ�รณ�คว�มชอบด้วยกฎหม�ยของกฎหรือคำ�สั่งท�งปกครอง 

ปัญหาการตีความและการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎหรือคำาสั่งทางปกครอง 

(l’interpré tation et de l’appréciation de légalité de la décision administrative) เป็นเรื่องที่

อยู่ในอำานาจศาลปกครองที่จะบ่งชี้ขอบเขตหรือความชอบด้วยกฎหมายของกฎหรือคำาสั่งทางปกครองอัน

เปน็นิตกิรรมทางปกครองท่ีฝา่ยปกครองไดจ้ดัทำาหรอืจดัใหม้ขีึน้วา่มขีอบเขตอยา่งไร หรอืชอบดว้ยกฎหมาย

หรือไม่ อาจเกิดขึ้นได้ในสองลักษณะคือ

ประก�รที่หนึ่ง สืบเนื่องมาจากการเสนอคดีหลักในประเด็นแห่งคดีดังกล่าวต่อศาลปกครอง

โดยตรง (recours à titre principal) ซึ่งเป็นกรณีที่เกิดขึ้นได้น้อย เนื่องจากขอบเขตของผลแห่ง 

คำาพพิากษามนีอ้ยเนือ่งจากจำากดัอยูแ่ตเ่พยีงการตคีวามหรอืพจิารณาความชอบดว้ยกฎหมายของกฎหรอื

คำาสั่งทางปกครองเท่านั้น มิได้เพิกถอนหรือบังคับอย่างหนึ่งอย่างใดเอากับฝ่ายปกครองผู้ถูกฟ้องคดีแต่

อย่างใด หากแต่เป็นแต่เพียงพิพากษาให้มีผลเป็นการรับรองอย่างใดอย่างหนึ่งให้แก่คู่กรณีเท่านั้น

ประก�รที่สอง สืบเนื่องมาจากการเสนอคดีในเร่ืองประเด็นแห่งคดีหลักซ่ึงอยู่ในเขตอำานาจ          

ศาลยุติธรรมต่อศาลยุติธรรม แต่มีประเด็นแทรกซ้อน (recours à titre incident) ที่ศาลยุติธรรมต้อง

ส่งประเด็นมาให้ศาลปกครองวินิจฉัยก่อนว่าจะตีความหรือพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎหรือ

คำาสั่งทางปกครองอย่างไร

ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้มีคำาวินิจฉัยในคดี Septfonds๘๘ เมื่อปี ค.ศ. ๑๙๒๓ ว่า ศาลยุติธรรม           

ไม่มีอำานาจวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาของฝ่ายปกครอง ดังนั้น ศาลยุติธรรมจะต้อง

หยุดการพิจารณาคดีไว้ก่อน และส่งประเด็นไปให้ศาลปกครองวินิจฉัยในประเด็นความชอบด้วยกฎหมาย

ของการกระทำาทางปกครอง เว้นแต่เป็นกรณีที่กฎที่ออกโดยฝ่ายปกครองส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อ 

กรรมสิทธิ์ของเอกชนหรือสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มาตรา ๖๖๘๙ 

ในคดี Septfonds ดังกล่าว เอกชนฟ้องศาลยุติธรรมขอให้การรถไฟฯ ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

เนื่องจากสิ่งของที่จัดส่งทางรถไฟสูญหาย จำาเลย (การรถไฟฯ) ยื่นคำาให้การต่อสู้คดีว่าตนไม่ต้องรับผิด

เนื่องจากตามข้อบังคับได้กำาหนดยกเว้นความรับผิดไว้ ดังนั้น จึงเป็นปัญหาการตีความข้อบังคับของฝ่าย

ปกครองว่าเข้าหลักเกณฑ์การยกเว้นความรับผิดตามข้อบังคับดังกล่าวหรือไม่ ศาลยุติธรรมต้องหยุดการ

พิจารณาคดีไว้ก่อนและส่งประเด็นการตีความข้อบังคับของจำาเลยไปให้ศาลปกครองวินิจฉัยก่อน เมื่อ             

 ๘๘ TC, 16 juin 1923, Septfonds, n.00732, publié au Recueil Lebon.

 ๘๙  ในคดี Barinstein (Trib. confl. 30 octobre 1947 Barinstein n° 983.) ศาลชี้ขาดคดีขัดกันตัดสินเมื่อวันที่ ๓๐ 

ตุลาคม ๑๙๔๗ ว่า แม้โดยหลักการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายลำาดับรองเป็นอำานาจของศาลปกครอง แต่มีข้อ

ยกเว้นจากหลักการดังกล่าวในกรณีที่กฎหมายลำาดับรองก่อให้เกิดผลกระทบต่อกรรมสิทธิ์หรือเสรีภาพของปัจเจกชนอย่างรุนแรง 

(atteinte grave au droit de propriété ou à la liberté individuelle) ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของกฎหมายลำาดับรองที่ให้อำานาจฝ่ายปกครองเข้ายึดที่พักอาศัยร้างของเอกชนไว้เป็นการชั่วคราวดังกล่าวได้ แม้ว่าจะ

ไมถ่งึขนาดเปน็การเวนคนือสงัหารมิทรพัยก์ต็าม และโดยเฉพาะในกรณทีีเ่ปน็การกระทำาอนัมชิอบดว้ยกฎหมายอยา่งแจง้ชดั (acte 

dénaturé) ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้น
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ศาลปกครองวินิจฉัยอย่างไรแล้ว ศาลยุติธรรมจึงจะพิจารณาพิพากษาในประเด็นแห่งคดีต่อไปได้

๒.๑.๓ เรื่องที่อยู่ในเขตอำ�น�จของศ�ลยุติธรรม

(๑) ข้อพิพ�ทเกี่ยวกับก�รบริห�รง�นยุติธรรมและคดีอ�ญ�

การบริหารงานยุติธรรมท้ังในทางแพ่งและในทางอาญา เป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม 

ทัง้นีโ้ดยเปน็ไปตามหลกัการแบง่แยกอำานาจท่ีถือวา่ การบริหารจัดการงานยติุธรรม ยอ่มเปน็กจิการภายใน

ฝ่ายตุลาการ และย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของฝ่ายตุลาการ ซึ่งในกรณีนี้คือศาลยุติธรรม 

นอกจากนั้น ยังมีหลักการยกเว้นเขตอำานาจศาลปกครองในกรณีมีข้อโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจกับ

ศาลยุติธรรมในคดีอาญา โดยถือว่าเป็นเขตอำานาจศาลยุติธรรมท้ังหมด ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองสิทธิในท่ีดินหรือไม่

ในประเทศฝรั่งเศส หากเป็นคดีอาญาแล้ว เมื่อมีปัญหาต้องวินิจฉัยว่าผู้กระทำามีความรับผิด            

ทางอาญาหรอืไม ่แมจ้ะมขีอ้เทจ็จรงิสบืเนือ่งจากปญัหาสทิธใินทีด่นิ ไดม้กีารยกเวน้เขตอำานาจศาลปกครอง

ในกรณมีขีอ้โตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจกบัศาลยตุธิรรมในคดอีาญา โดยถอืวา่เปน็เขตอำานาจศาลยตุธิรรมทัง้หมด 

ผู้ศึกษาพบว่ามีที่มาและเหตุผลอยู่ ๒ ประการ๙๐

 ก) ในคดีอาญา ศาลมีธรรมเนียมประเพณีดั้งเดิมว่าจะต้องวินิจฉัยปัญหาทั้งหมดที่เกิดขึ้นใน

การพิจารณาคดีอาญาตามภารกิจของศาลยุติธรรมเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีอาญา ซึ่งล้วนมีผลต่อการนำา

ผู้กระทำาความผิดมาลงโทษ และเป็นการกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในชีวิตและร่างกายของปัจเจกชน             

เป็นผลทำาให้ศาลยุติธรรมต้องรับผิดชอบกระบวนพิจารณาท้ังหมดในคดีอาญา นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติ 

ไม่ควรรอการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมไว้ เพื่อให้ศาลปกครองรับคดีบางส่วนไปดำาเนินกระบวน 

พิจารณา แล้วย้อนสำานวนกลับมาให้ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีอีก จะเป็นผลทำาให้กระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาเกิดความล่าช้าโดยไม่สมควร

 ข) เหตุผลที่พิจารณาจากบทบัญญัติพิเศษ 

 บทบัญญัติเดิมในประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศส มาตรา ๔๗๑-๑๕ กำาหนดความผิดอาญา

ฐานกระทำาการขัดต่อกฎหมายและระเบียบเกี่ยวกับการรักษาความสงบสุข ความสงบเรียบร้อย และการ

สาธารณสุข ท่ีออกชอบด้วยกฎหมายของหน่วยงานทางปกครอง รวมตลอดถึงระเบียบที่ประกาศใช้โดย

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น บทบัญญัติเดิมนี้มีลักษณะเป็นการให้อำานาจศาลยุติธรรมในคดีอาญาเป็น               

ผูว้นิจิฉยัปญัหาความชอบดว้ยกฎหมายของการออกกฎ แต่ยงัมขีอ้สงสัยวา่จะรวมไปถงึการวนิจิฉัยปญัหา

ความชอบด้วยกฎหมายของการออกคำาสั่งทางปกครองด้วยหรือไม่ แต่จากการตีความกฎหมายของศาล

ยุติธรรมมีแนวโน้มใช้การตีความแบบขยายความให้ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาปัญหาต่าง  ๆ 

ที่เกิดขึ้นในแต่ละคดี ทั้ง ๆ ที่ศาลชี้ขาดคดีขัดกันมีแนวโน้มที่จะจำากัดเขตอำานาจของศาลยุติธรรมให้อยู่ใน

วงแคบ

 ๙๐  Théorie des questions accessoires et pouvoirs du juge judiciaire répressif (fr), JurisPedia, le droit 

partagé ตีพิมพ์เมื่อวันที่ ๕ มิถุนายน ๒๕๕๑
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ในคดี Avranches et Desmarets๙๑ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันตัดสินวางหลักว่า ศาลยุติธรรมในคดี

อาญามีเขตอำานาจในการวินิจฉัยปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาของฝ่ายปกครองซึ่งเป็น

มูลฐานแห่งความรับผิดทางอาญาหรือในการต่อสู้คดี แต่มีข้อจำากัดว่าศาลยุติธรรมในคดีอาญาไม่มีอำานาจ

วินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของคำาสั่งทางปกครอง ซ่ึงเป็นปัญหาที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง 

เว้นแต่จะมีบทกฎหมายเฉพาะบัญญัติให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ข้อจำ�กัดนี้หมดสิ้นไปเมื่อ

ประมวลกฎหม�ยอ�ญ�ฉบบัใหมม่ผีลใชบ้งัคบัเมือ่วนัที ่๑ มนี�คม ๑๙๙๔ และม�ตร� ๑๑๑-๕ กำ�หนด

ให้ศ�ลยุติธรรมมีอำ�น�จในก�รตีคว�มและพิจ�รณ�วินิจฉัยคว�มชอบด้วยกฎหม�ยของก�รกระทำ�

ของฝ่�ยปกครองในส่วนที่เกี่ยวกับคว�มรับผิดท�งอ�ญ�ทั้งหมด ไม่ว่�จะเป็นเร่ืองก�รออกกฎหรือ            

ก�รออกคำ�สั่งท�งปกครอง

ศาลยุติธรรมสูงสุดฝรั่งเศสมิได้ถือตามแนวคำาวินิจฉัยของศาลชี้ขาดคดีขัดกัน โดยกำาหนด  

แนวทางที่ขยายเขตอำานาจของศาลยุติธรรมในคดีอาญามากกว่าท่ีจะจำากัดเขตอำานาจของศาลยุติธรรม 

กล่าวคือ ในคดี Le Roux๙๒ ศาลยุติธรรมสูงสุดฝรั่งเศสตัดสินว่า ศาลยุติธรรมในคดีอาญามีอำานาจวินิจฉัย

ความ ชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาทางปกครองทั้งการออกกฎและการออกคำาสั่งทางปกครอง ในคดี

ดังกล่าว นาง Le  Roux ขออนุญาตจัดงานบอล แต่นายกเทศมนตรีมีคำาส่ังไม่อนุญาตโดยให้เหตุผลว่า              

สถานที่จัดงานตั้งอยู่ใกล้โรงเรียนอนุบาลชายและสุสานมากเกินไป เหตุผลของศาลยุติธรรมสูงสุดฝรั่งเศส

ตั้งอยู่บนแนวคิดสามประการ

ประก�รที่หนึ่ง ศาลยุติธรรมในคดีอาญามีเขตอำานาจพิจารณาปัญหาความชอบด้วยกฎหมาย

ของการกระทำาทางปกครองทั้งปวง ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหรือการออกคำาสั่งทางปกครอง

ประก�รที่สอง อำานาจของศาลยุติธรรมในคดีอาญามีอยู่ต่อเมื่อมีการกระทำาที่อาจเป็นความผิด

อาญาซึ่งศาลจะต้องวินิจฉัยในคดีน้ันว่าเป็นความผิดอาญาหรือไม่ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันวินิจฉัยว่านอกจาก

ศาลยตุธิรรมจะมเีขตอำานาจในการวนิจิฉยัปญัหาความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทำาของฝา่ยปกครอง

ซึ่งเป็นมูลฐานแห่งความรับผิดทางอาญาแล้ว ศาลยุติธรรมยังมีอำานาจในการวินิจฉัยปัญหาความชอบด้วย

กฎหมายของการกระทำาของฝา่ยปกครองในการต่อสูค้ดีอกีด้วย นบัวา่เปน็แนวทางทีส่มเหตุสมผลมากกวา่

และนำาไปสู่การปรับใช้กฎหมายที่ตรงประเด็นมากกว่า

ประก�รที่ส�ม การที่จะให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัยแต่ปัญหาว่าการกระทำาทางปกครองชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่สำาหรับการออกกฎซึ่งมีผลท่ัวไป แต่ไม่มีอำานาจวินิจฉัยการออกคำาส่ังทางปกครองซ่ึงมี              

ผลเฉพาะราย ย่อมขัดแย้งกับหลักการที่ให้อำานาจวินิจฉัยปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำา

ของฝ่ายปกครองอยู่ในตัวและย่อมมีผลทำาให้อำานาจดังกล่าวไม่มีความหมาย

 ๙๑  คำาวินิจฉัยศาลชี้ขาดคดีขัดกัน เมื่อวันที่ ๕ กรกฎาคม ๑๙๕๑, n° ๐๑๑๘๗ 

 ๙๒  ศาลยุติธรรมสูงสุดแผนกคดีอาญา, ๒๑ ธันวาคม ๑๙๖๑
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ในที่สุด ประเทศฝรั่งเศสได้ใช้วิธีก�รบัญญัติกฎหม�ยพิเศษแก้ไขปัญห�ดังกล�่วโดยกำ�หนด

ไว้โดยชัดแจ้งในประมวลกฎหม�ยอ�ญ�ฉบับใหม่ซึ่งมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ ๑ มีน�คม ๑๙๙๔ และ

ม�ตร� ๑๑๑-๕ ให้ศ�ลยุติธรรมมีอำ�น�จในก�รตีคว�มและพิจ�รณ�วินิจฉัยคว�มชอบด้วยกฎหม�ย

ของก�รกระทำ�ของฝ�่ยปกครองในสว่นทีเ่ก่ียวกับคว�มรับผดิท�งอ�ญ�ทัง้หมด ไมว่�่จะเปน็เร่ืองก�ร

ออกกฎหรือก�รออกคำ�สั่งท�งปกครองหรือไม่

(๒) ก�รจัดก�รทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมด� (gestion du domaine privé)

ในกรณีที่มิใช่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ฝ่ายปกครองกระทำาการเพ่ือจัดการทรัพย์สินของ          

แผ่นดินธรรมดาเสมือนหนึ่งเอกชนจัดการทรัพย์สินที่เป็นกรรมสิทธิ์ของตนเองเพื่อหารายได้เข้าแผ่นดิน 

แมว้า่จะเปน็ทรพัยส์นิของแผน่ดนิและไมใ่ชท่รัพยสิ์นส่วนตัวของเจ้าหนา้ทีฝ่่ายปกครอง หากฝ่ายปกครอง

ทำาสัญญากับเอกชนเพื่อจัดการทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา เช่น นำาทรัพย์สินออกให้เช่า นิติสัมพันธ์ที่

เกิดขึ้นถือเป็นปัญหาทางกฎหมายเอกชนและอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม เนื่องจากเป็นกรณีที่ฝ่าย

ปกครองกระทำาการในฐานะท่ีเป็นการกระทำาตามอำานาจหน้าที่ที่กำาหนดในกฎหมายเอกชน ที่ประเทศ

ฝรั่งเศสเรียกว่า gestion privée

อยา่งไรกด็ ีทรพัยส์นิของแผน่ดนิธรรมดาตามกฎหมายฝรัง่เศสมคีวามหมายกวา้งวา่ตามทีป่รากฏ

ในกฎหมายไทย เนื่องจากประมวลกฎหมายทั่วไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชน มาตรา L2211-1 

บัญญัติว่า ทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดาได้แก่ ทรัพย์สินของนิติบุคคลมหาชนที่ไม่เป็นสาธารณสมบัติของ

แผน่ดนิตามทีบ่ญัญตัไิวใ้นภาค ๒ บรรพ ๑ ลักษณะ ๑ และโดยเฉพาะอยา่งยิง่ป�่สงวนและอสงัห�รมิทรพัย์

ในส่วนที่เป็นสำ�นักง�น เว้นแต่อสังหาริมทรัพย์ส่วนที่แบ่งแยกไม่ได้จากส่วนที่เป็นสาธารณสมบัติของ

แผ่นดิน 

สาธารณสมบัติของแผ่นดินมีความหมายตามมาตรา L2111-1 แห่งประมวลกฎหมายทั่วไป 

ว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชน ภาค ๒ บรรพ ๑ ลักษณะ ๑ ซึ่งบัญญัติว่า “ภายในบังคับแห่งบท

กฎหมายเฉพาะ สาธารณสมบัติของแผ่นดินของนิติบุคคลมหาชนตามมาตรา L. 1 ได้แก่ ทรัพย์สินของ

นติบิคุคลมหาชนซึง่ใชโ้ดยใหส้าธารณชนเขา้ใชโ้ดยตรง หรอืใชใ้นการจดัทำาบรกิารสาธารณะโดยทีท่รพัยส์นิ

น้ันเปน็วตัถแุหง่การดำาเนนิการทีข่าดเสยีมไิดต้อ่การดำาเนนิภารกจิตา่ง ๆ  ของบรกิารสาธารณะเชน่วา่นี”้๙๓

 ๙๓ Art. L2111-1 Sous réserve de dispositions législatives spéciales, le domaine public d’une personne 

publique mentionnée à l’article L. 1 est constitué des biens lui appartenant qui sont soit affectés à l’usage 

direct du public, soit affectés à un service public pourvu qu’en ce cas ils fassent l’objet d’un aménagement 

indispensable à l’exécution des missions de ce service public.

  มาตรา L. 1 บัญญัติว่า “ประมวลกฎหมายนี้ใช้บังคับแก่ทรัพย์สินและสิทธิต่างๆ ทั้งสังหาริมทรัพย์และ

อสังหาริมทรัพย์ ที่เป็นของรัฐ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น กลุ่มองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และองค์การมหาชน”(Le présent 

code s’applique aux biens et aux droits, à caractère mobilier ou immobilier, appartenant à l’Etat, aux col-

lectivités territoriales et à leurs groupements, ainsi qu’aux établissements publics.)
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พิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยสาธารณสมบัติของแผ่นดินและทรัพย์สินของแผ่นดินธรรรมดา

ตามมาตรา L2111-1 และมาตรา L2211-1 แห่งประมวลกฎหมายทั่วไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคล 

มหาชนดังกล่าว จึงมีผลทำาให้ป่าสงวนและอสังหาริมทรัพย์ในส่วนที่เป็นสำานักงานโดยทั่วไป ขาดลักษณะ

การเปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิเนือ่งจากมไิด้เปน็ทรัพยสิ์นของนติิบคุคลมหาชนซ่ึงใชโ้ดยใหส้าธารณชน

เข้าใช้โดยตรง หรือใช้ในการจัดทำาบริการสาธารณะโดยที่ทรัพย์สินนั้นเป็นวัตถุแห่งการดำาเนินการที่ขาด

เสียมิได้ต่อการดำาเนินภารกิจต่าง ๆ ของบริการสาธารณะเช่นว่านั้น นั่นเอง

นอกจากนี้ ยังมีมาตรา L2212-1 บัญญัติไว้โดยเฉพาะว่าทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดาตาม

บทบัญญัติเฉพาะ ได้แก่

๑. ท�งชนบท๙๔

๒. ป่�ของนิติบุคคลมห�ชนต�มกฎหม�ยป่�ไม้๙๕

ตามมาตรา L2211-1 ทรัพย์สินของนิติบุคคลมหาชนที่ไม่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามที่

บัญญัติไว้ในบรรพ ๑ ลักษณะ ๑ เพราะข�ดลักษณะอย�่งใดอย่�งหนึ่งคือใช้โดยให้ส�ธ�รณชนเข้�ใช้

โดยตรง หรอืใชใ้นก�รจดัทำ�บรกิ�รส�ธ�รณะโดยเปน็สิง่ทีข่�ดไมไ่ด้สำ�หรับก�รดำ�เนินง�นต�มภ�รกจิ

ให้บริก�รส�ธ�รณะเช่นนั้น จึงเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมด�ต�มกฎหม�ยฝร่ังเศส ตัวอย่างเช่น           

สิ่งปลูกสร้างที่มีคุณค่าทางวัฒนธรรมแต่ได้ทำาการสงวนไว้โดยมิได้ดำาเนินการเปิดให้สาธารณชนเข้าชม          

ป่าสงวนแห่งชาติซึ่งพลเมืองคนใดคนหนึ่งอาจเข้าใช้สอยได้ แต่ยังไม่เข้าลักษณะเป็นการจัดทำาบริการ

สาธารณะโดยเป็นสิ่งที่ขาดไม่ได้สำาหรับการดำาเนินงานตามภารกิจให้บริการสาธารณะเช่นนั้น กรณี               

ตวัอยา่งทัง้สองประการนีย้อ่มเป็นเพยีงทรพัยส์นิของแผน่ดนิธรรมดาเทา่นัน้ หาไดเ้ปน็สาธารณสมบตัขิอง

แผ่นดินไม่

สญัญาทีร่ฐัทำาขึน้เกีย่วกบัการจดัการทรพัยส์นิของแผน่ดนิธรรมดา แมว้า่จะไดร้บัการวนิจิฉยัมา

เป็นเวลานานว่าเป็นสัญญาท่ีบังคับตามหลักกฎหมายเอกชนอันเนื่องมาจากวัตถุแห่งสัญญาเป็นทรัพย์สิน

ของแผ่นดินธรรมดาโดยสภาพ ไม่ว่าจะกำาหนดข้อตกลงในสัญญาอย่างใดก็ตาม๙๖ แต่ในปัจจุบัน หาก             

ปรากฏว่าสัญญาใดมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองเนื่องจากมีข้อตกลงให้เอกสิทธิ์ของรัฐเหนือเอกชน           

คูส่ญัญาในฐานะท่ีไมเ่ท่าเทียมกนั คดกีอ็าจอยูใ่นอำานาจศาลปกครองเนือ่งจากตอ้งบงัคบัตามหลกักฎหมาย

มหาชนแทน ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้เปลี่ยนแนววินิจฉัยจากเดิมและพิจารณาตามหลักสัญญาทางปกครอง

ในปี ๑๙๗๕ ในคดี Leclert เมื่อ ๑๗ พฤศจิกายน ๑๙๗๕๙๗ เว้นแต่จะมีบทบัญญัติพิเศษกำาหนดให้คดีอยู่

 ๙๔  สอดคล้องตามแนวทางที่กำาหนดไว้ก่อนแล้วตามรัฐกำาหนดลงวันที่ ๗ มกราคม ๑๙๕๙
 ๙๕  เช่น ป่าของเทศบาล ซึ่งมีอยู่เป็นจำานวนถึงประมาณ ๑๑,๐๐๐ แห่ง โดยผลของกฎหมายจารีตประเพณีฝรั่งเศส 
และกฎหมายป่าไม้ฝร่ังเศสและประมวลกฎหมายท่ัวไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชนได้บัญญัติรับรองหลักการน้ีมาโดยลำาดับ
 ๙๖ CE Sect. 26 janv. 1951, Société anonyme minière, Lebon 49.
 ๙๗  Trib. confl. 17 nov. 1975, Leclert, Lebon 800; D. 1976.340, note Roche; JCP 1976.II.18480, note 
Ourliac et de Juglart et 1977.II.18539, note Truchet. - 17 oct. 1988, Ministre de l’économie et des finances c/ 
Melle Jean, Lebon 493; JCP 1990.II.21550, note Loy.
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ในอำานาจศาลยุติธรรมเป็นการเฉพาะ เช่น ในเรื่องการเช่าที่ดินเพื่อเกษตรกรรม๙๘

(๓) ก�รจัดทำ�บริก�รส�ธ�รณะท�งอุตส�หกรรมและพ�ณิชยกรรม

หลักการคือ เมื่อเป็นกรณีท่ีหน่วยงานมีภารกิจในการจัดทำาบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรม

และพาณิชยกรรม โดยเฉพาะในกรณีรัฐวิสาหกิจต่าง ๆ ให้คดีอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรมเพื่อให้สอดคล้อง

กับหลักกฎหมายเอกชน๙๙ แต่ในเวลาต่อมา เกิดหลักการใหม่ที่ยอมรับให้คดีอาจไปอยู่ในอำานาจศาล

ปกครองไดห้ากเปน็กรณทีีเ่ขา้ลกัษณะเปน็สัญญาทางปกครองเนือ่งจากมขีอ้ตกลงใหเ้อกสิทธิข์องรัฐเหนอื

เอกชนคูส่ญัญาในฐานะท่ีไมเ่ท่าเทียมกนั๑๐๐ หรอืมบีทบญัญติัพเิศษกำาหนดใหค้ดีอยูใ่นอำานาจศาลปกครอง

เป็นการเฉพาะ๑๐๑

ในกรณทีีเ่ปน็สญัญาทีท่ำาขึน้ระหวา่งหนว่ยงานกบัเจ้าหนา้ท่ีของหนว่ยงานนัน้เอง๑๐๒ หรือสัญญา

ที่ทำาขึ้นระหว่างหน่วยงานกับประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชย กรรม ไม่ให้

ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง แม้ว่าจะมีข้อตกลงให้เอกสิทธิ์ของรัฐเหนือเอกชนคู่สัญญาในฐานะที่ไม่          

เท่าเทียมกันอยู่ในสัญญาดังกล่าวก็ตาม๑๐๓

(๔) ก�รสอดเข�้เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินเอกชนโดยมิชอบด้วยกฎหม�ย 

ก�รจำ�กดัตดัรอนกรรมสทิธิใ์นทีด่นิต�มหลกักฎหม�ยฝรัง่เศสจ�กมลูกรณทีีเ่จ�้หน�้ทีข่องรฐั

เข�้ถอืเอ�อสงัห�ริมทรพัยข์องเอกชนโดยมชิอบ (emprise irrégulière) อนัไดแ้กก่รณทีีเ่จา้หนา้ทีข่อง

รัฐเข้ายึด แย่งการครอบครอง จัดการ ใช้สอย หรือรื้อทำาลายอสังหาริมทรัพย์ของเอกชนโดยปราศจาก

อำานาจ หรือโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ในกรณีเช่นนี้ศาลที่มีอำานาจพิจารณาความเสียหายที่เกิดจากฝ่าย

ปกครองคือศาลยุติธรรม ซึ่งเป็นไปตามหลักทั่วไปที่ตกทอดกันมาว่า ศาลยุติธรรมเป็นผู้มีอำานาจพิจารณา

คดเีพือ่พทิกัษส์ทิธใินเสรภีาพและทรพัยส์นิของเอกชน๑๐๔ ในคด ีBarinstein๑๐๕ ศาลชีข้าดคดขีดักนัตดัสนิ

 ๙๘  Trib. confl. 22 nov. 1965, Calmette, Lebon 819; JCP 1966.II.14483, concl. Lindon, note O.D.; D. 

1966.258, note Lenoir.

 ๙๙  Trib. confl. 22 janv. 1921, Société commerciale de l’Ouest africain.

 ๑๐๐  CE Sect. 20 oct. 1950, Stein; Trib. confl. 14 nov. 1960, Société agricole de stockage de la région 

d’Ablis. ซึ่งเป็นคดีที่ได้กล่าวมาแล้วในประเด็นเรื่องสัญญาทางปกครองนั่นเอง

 ๑๐๑  CE Sect. 19 janv. 1973, Société d’exploitation électrique de la rivière du Sant.
 ๑๐๒  เว้นแต่จะมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายพิเศษกำาหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง – โปรดดู obs. sous CE 26 janv. 

1923, Robert Lafrégeyre.

 ๑๐๓  CE Sect. 13 oct. 1961, Etablissements Campanon-Rey, Lebon 567 ; AJ 1962.98, concl. Heumann, 

note de Laubadère ; CJEG 1963. 17, note A.C. ; D. 1962.506, note Vergnaud ; - Trib. confl. 17 déc. 1962, Dame 

Bertrand, Lebon 831, concl. Chardeau ; AJ 1963.88, chr. Gentot et Fourré ; CJEG 1963.114, note A.C. ; - Civ. 

1re 18 nov. 1992, SA OTH International c/ Coface, Bull. civ. I, n° 279, p. 182.

 ๑๐๔  Barinstein, T.C., Oct.30, 1947 cited in Crossland, Rights of Individual to Challenge Administration 

before Administrative Court, ICLQ 24 (1975), p. 707 at 747.

 ๑๐๕  Trib. confl. 30 octobre 1947 Barinstein n° 983.
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เมือ่วนัที ่๓๐ ตลุาคม ๑๙๔๗ วา่ แมโ้ดยหลกัการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของกฎหมายลำาดบัรอง

เป็นอำานาจของศาลปกครอง แต่มีข้อยกเว้นจากหลักการดังกล่าวในกรณีที่กฎหมายลำาดับรองก่อให้                  

เกิดผลกระทบต่อกรรมสิทธิ์หรือเสรีภาพของปัจเจกชนอย่างรุนแรง (atteinte grave au droit de               

propriété ou à la liberté individuelle) ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของกฎหมายลำาดบัรองทีใ่หอ้ำานาจฝา่ยปกครองเขา้ยดึทีพ่กัอาศยัรา้งของเอกชนไวเ้ปน็การชัว่คราวดงักลา่ว

ได้ แม้ว่าจะไม่ถึงขนาดเป็นการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ก็ตาม และโดยเฉพาะในกรณีที่เป็นการกระทำาอัน    

มิชอบด้วยกฎหมายอย่างแจ้งชัด (acte dénaturé) ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจพิจารณา ความคิดนี้พัฒนา

ขึ้นในช่วงปลายศตวรรษท่ี ๑๙ โดยนำาหลักว่าด้วยการเวนคืนทางอ้อมมาปรับใช้ ทั้งนี้โดยมีรากฐานทาง

ความคิดว่าศาลยุติธรรมเป็นองค์กรคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล๑๐๖

(๕) ก�รกระทำ�นอกอำ�น�จ

ก�รจำ�กัดตัดรอนกรรมสิทธิ์ในที่ดินต�มหลักกฎหม�ยฝรั่งเศสด้วยมูลเหตุก�รกระทำ�นอก

อำ�น�จ (voie de fait) อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แนวคิดนี้เป็นผลมาจากแนวคำาวินิจฉัย

ของศาลช้ีขาดคดีขัดกันของประเทศฝรั่งเศส โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากคดี Action Française (คำาวินิจฉัย

ของศาลชี้ขาดคดีขัดกัน เมื่อวันที่ ๘ เมษายน ๑๙๓๕, คดี Action Française, n° 00822) ซึ่งวางหลักการ

หรอืแนวทฤษฎวีา่ดว้ยการกระทำาของฝา่ยปกครองทีป่ราศจากฐานตามกฎหมายหรอืการกระทำานอกอำานาจ 

(voie de fait) ว่าอาจมีได้ ๒ กรณี ได้แก่

 (๑) เมื่อก�รวินิจฉัยส่ังก�รของฝ่�ยปกครองข�ดคว�มเช่ือมโยงกับอำ�น�จของฝ่�ย

ปกครองอย�่งเด่นชัดและการวินิจฉัยสั่งการดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อเสรีภาพหรือกรรมสิทธิ์

 (๒) เมื่อฝ่�ยปกครองกระทำ�ก�รภ�ยใต้เง่ือนไขอันผิดปกติในการบังคับตามคำาสั่งทาง

ปกครองและการบังคับการนี้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเสรีภาพหรือกรรมสิทธิ์

ก�รกระทำ�ของฝ่�ยปกครองที่เกิดข้ึนนอกขอบเขตของกฎหม�ย ศ�ลยุติธรรมเท่�น้ันที่มี            

เขตอำ�น�จพิจ�รณ�วินิจฉัยว่�มีก�รกระทำ�ของฝ่�ยปกครองที่ปร�ศจ�กฐ�นต�มกฎหม�ยหรือไม่                

และมีอำานาจวินิจฉัยให้ฝ่ายปกครองหยุดการกระทำาดังกล่าวและมีคำาสั่งให้ฝ่ายปกครองเยียวยาความ               

เสียหายที่ฝ่ายปกครองก่อให้เกิดขึ้นได้ เหตุผลพ้ืนฐานของการวางหลักการเร่ือง voie de fait โดย               

กำาหนดให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมและไม่อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง คือ เมื่อฝ่ายปกครอง

กระทำาการละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานหรือกรรมสิทธิ์เอกชนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างเด่นชัด 

เป็นการกระทำาท่ีไม่อาจอ้างอำานาจปกครองตามกฎหมายได้ จึงเป็นกรณีการกระทำาของฝ่ายปกครองที่

ปราศจากฐานตามกฎหมายหรือการกระทำานอกอำานาจ (voie de fait)

 ๑๐๖  โปรดดู โภคิน พลกุล, หลักกฎหมายมหาชน, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพฯ ๒๕๒๘, หน้า ๑๕๙ และโปรด

ดู Sonnenberger/Schweinberger, Einführung in das französischen Recht, Darmstadt 1986, S.216
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ในคดี Bergoend (คำาวินิจฉัยของศาลชี้ขาดคดีขัดกัน เมื่อวันที่ ๑๗ มิถุนายน ๒๐๑๓, คดี             

Bergoend, n° C3911) ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้วินิจฉัยโดยเทียบเคียงกับหลักอำ�น�จศ�ลยุติธรรมใน                  

เรื่องก�รเวนคืนอสังห�ริมทรัพย์และหลักประกันสิทธิในทรัพย์สินต�มม�ตร� ๖๖ ของรัฐธรรมนูญ

ฝรั่งเศสว่า การกระทำาของฝ่ายปกครองที่ปราศจากฐานตามกฎหมายที่จะเป็นเรื่องที่อยู่ในอำานาจของ               

ศาลยตุธิรรมจะตอ้งเป็นกรณทีีส่ง่ผลใหก้รรมสทิธิข์องเอกชนเสยีไปอยา่งสิน้เชงิทำานองเดยีวกบัการเวนคนื

อสังหาริมทรัพย์

จะเห็นได้ว่า มีการอ้างอิงฐานที่มาแห่งอำานาจศาลยุติธรรมว่าเป็นผลมาจากบทบัญญัติมาตรา 

๖๖ ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ซึ่งบัญญัติว่า 

“การควบคุมตัวบุคคลใด  ๆ ตามอำาเภอใจจะกระทำามิได้ ศาลยุติธรรมในฐานะเป็น              

ผู้คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนย่อมมีหน้าที่ประกันให้มีการเคารพหลักการข้อนี้ 

ตามเงื่อนไขที่กำาหนดโดยกฎหมาย” 

ดังนั้น ศาลยุติธรรมจึงเป็นองค์กรตุลาการท่ีให้หลักประกันคุ้มครองสิทธิในเสรีภ�พและสิทธิ            

ในทรัพย์สินของปัจเจกชน จากการกระทำาของฝ่ายปกครอง 

มีข้อสังเกตว่าตามกฎหมายฝรั่งเศส การที่ศาลยุติธรรมมีอำานาจในการกำาหนดค่าทดแทน                   

การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ ก็เป็นผลมาจากการบัญญัติกฎหมายรับรองหลักการดังกล่าวไว้ ตั้งแต่สมัย           

จักรพรรดินโปเลียน (กฎหมายลงวันที่ ๘ มีนาคม ๑๘๑๐ ว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์) ว่าปัญหา    

การโอนหรือเปลี่ยนมือของกรรมสิทธิ์ และการกำาหนดค่าทดแทนการเวนคืน เป็นอำานาจพิจารณาของ             

ศาลยุติธรรม เหตุผลของจักรพรรดินโปเลียนซึ่งมีส่วนสำาคัญในการผลักดันกฎหมายฉบับดังกล่าวคือ 

กรรมสิทธิ์ได้รับคว�มคุ้มครองต�มประมวลกฎหม�ยแพ่ง ไม่ว่าเรื่องพินัยกรรม ซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้ 

ซึ่งตัดสินคดีโดยศาลยุติธรรม เรื่องเวนคืนก็ต้องตัดสินโดยศาลยุติธรรมเช่นเดียวกัน๑๐๗ ในปัจจุบันมีก�ร

ออกประมวลกฎหม�ยเวนคืนอสังห�ริมทรัพย์เพิ่มอำ�น�จศ�ลยุติธรรมในมาตรา L-12-5 ให้อำ�น�จ              

ศ�ลยุติธรรมวินิจฉัยกรณีก�รเวนคืนโดยไม่มีอำ�น�จ เกินอำ�น�จ หรือผิดรูปแบบ อีกด้วย

นอกจากนั้นศาลยุติธรรมยังเป็นผู้มีเขตอำานาจพิจารณาคดีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐละเมิดกรรมสิทธิ์

หรือสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน และล่วงลำ้าเสรีภาพของประชาชนที่มีสภาพร้ายแรง อันได้แก่กรณีที่                  

เจ้าหน้าที่ของรัฐทำ�ก�รโดยปร�ศจ�กอำ�น�จ หรือเกินขอบอำ�น�จอย่�งแจ้งชัด (voie de fait) ถึงขนาด

ที่กล่าวได้ว่าสูญเสียสภาพแห่งการกระทำาทางปกครอง เป็นเหตุให้คดีอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล 

ยตุธิรรมเชน่เดยีวกบัการกระทำาของเอกชนธรรมดา อนัเปน็ขอ้ยกเวน้หลักกฎหมายวา่ด้วยการกระทำาของ

ฝ่ายปกครองย่อมไม่อยู่ภายใต้การพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม หากการกระทำานั้นก่อความเสียหายแก่

สิทธิในทรัพย์สินหรือเสรีภาพของประชาชน๑๐๘ อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติยังคงมีประเด็นปลีกย่อยที่ต้อง

 ๑๐๗  จดหมายของนโปเลียนถึง Cambacérès (พระราชวัง Schönbrunn, ๒๙ กันยายน ๑๘๐๙)

 ๑๐๘  โปรดดู โภคิน พลกุล, หลักกฎหมายมหาชน, (เพิ่งอ้าง), หน้า ๑๖๔
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ทำาการศึกษาลงไปในรายละเอียดเพิ่มเติมอีกไม่น้อย ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างต่อไป

๒.๑.๔ ศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน
ในการวินิจฉัยขอบเขต ความหมาย เขตอำานาจศาลของ

คดเีกีย่วกบัสทิธใินท่ีดนิ ประเทศฝรัง่เศสยงัคงใชร้ะบบการวนิจิฉัยโดย “ศาลชีข้าดคดีขดักนั”๑๐๙ 

หรือ “ศาลคดีขัดกัน”๑๐๙ (Tribunal des Conflits) อย่างไรก็ตาม ได้มีการปฏิรูปศาลเขตอำานาจศาล            

ขัดกันเป็นระยะ

ศาลชีข้าดคดขัีดกนัเป็นศาลท่ีเปน็อสิระ (la juridiction autonome) มไิด้ขึน้อยูก่บัศาลยติุธรรม

สงูสดุ (la Cour de cassation) ซึง่เปน็ศาลสูงสุดในระบบศาลยติุธรรมหรือสภาแหง่รัฐในฐานะศาลปกครอง

สงูสดุ หลกัการสำาคญัในเรือ่งโครงสรา้งและองคป์ระกอบของศาลเปน็ไปโดยถอืหลกัองคป์ระกอบทีม่จีำานวน

เท่ากันของตัวแทนจากศาลทั้งสองระบบ (le principe mixte et paritaire) เป็นเกณฑ์

ศาลช้ีขาดคดีขัดกันมีอำานาจหน้าที่ในการพิจารณากรณีที่มีการขัดแย้งกันเกี่ยวกับอำานาจของ

ศาลและการขัดแย้งกันของคำาพิพากษาหรือคำาสั่งของศาลในระบบศาลยุติธรรมกับศาลในระบบศาล

ปกครอง เพื่อมิให้เกิดกรณีของการปฏิเสธความยุติธรรม (le déni de justice) โดยศาลเพิ่งจะมีอำานาจ

หน้าที่ประการหลังนี้ตามรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๐ เมษายน ๑๙๓๒ เป็นต้นมา อย่างไรก็ดี อำานาจพิจารณา

คดีของศาลชี้ขาดคดีขัดกันจะมีเพียงเท่าที่กฎหมายกำาหนดเท่านั้น และโดยที่ศาลนี้มีอำานาจพิจารณาคดี

เฉพาะกรณีท่ีมีการขัดแย้งกันของอำานาจศาลตลอดจนคำาพิพากษาของศาลต่างระบบ หากเป็นกรณีที่มี            

การขดัแย้งกนัในเรือ่งดงักลา่วของศาลระบบเดยีวกนั กรณยีอ่มตอ้งชีข้าดโดยศาลสงูของศาลในระบบนัน้ ๆ

ภารกิจของศาลชี้ขาดคดีขัดกันถือเป็นงานทางตุลาการ (une mission juridictionnelle)               

กล่าวคือเป็นการชี้ขาดปัญหาข้อกฎหมายว่ากรณีเรื่องใดเป็นเรื่องที่อยู่ในอำานาจของศาลในระบบศาลใด

ใน ๒ ระบบดังกล่าว งานของศาลชี้ขาดคดีขัดกันจึงเป็นการทำางานในหน้าที่ของตุลาการเช่นเดียวกับ             

ศาลอื่น ๆ

 ๑๐๙  โภคิน พลกุล, ภาคผนวก “การชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลของประเทศฝรั่งเศส ศาลชี้ขาดคดีขัดกัน (Le Tri-

bunal des conflits)” ใน “การวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล [ตอนที่ 2]”, เรียบเรียงจาก André DE LAUBADERE, 

Jean – Claude VENEZIA, Yves GAUDEMET, Droit administratif, L.G.D.J. (Manuel), 16e éd., 1999 ; Jean RIVERO, 

Jean WALINE, Droit administratif, Dalloz, 18e éd., 2000 ; Charles DEBBASCH, Institutions et droit administratifs, 

PUF. (Thémis), t.2, 4e éd, 1998 ; Olivier GOHIN, Contentieux administratif, Litec, 2e éd., 1999 ; Marie – Aimée 

LATOURNERIE, Tribunal des conflits : Répertoire de contentieux administratif, Dalloz ; Gustave PEISER, Droit 

administratif, Dalloz (Mémentos), 15 e éd., 1991. - โปรดดู http://www.pub-law.net/publaw/ view.

aspx?id=298&Page=2#m13 ตีพิมพ์เมื่อ ๖ มกราคม ๒๕๔๘.

 ๑๑๐ นันทวัฒน์ บรมานันท์, องค์กรช้ีขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล, http://www.pub-law.net/Publaw/view.

aspx?ID=246 ตีพิมพ์เมื่อ ๒๐ ธันวาคม ๒๕๔๗.
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(๑) เขตอำ�น�จศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน

แตเ่ดมิมานัน้ศาลชีข้าดคดขีดักนัมอีำานาจพจิารณากรณขีดัแยง้กนัของอำานาจศาล เพยีง ๒ กรณี

เท่านั้น ตามกฎหมายลงวันที่ ๑ มิถุนายน ๑๘๒๘ และกฤษฎีกาลงวันที่ ๒๖ ตุลาคม ๑๘๔๙๑๑๑ โดยกรณี

แรกเป็น “ก�รขัดแย้งในลักษณะที่ศ�ลเห็นว่�ตนเองมีอำ�น�จ” (le conflit positif) กล่าวคือ การที่ศาล

ในระบบศาลยตุธิรรมมคีวามเห็นว่าตนเองมอีำานาจเหนอืคดใีดคดหีนึง่ ในขณะทีผู่ถ้กูฟอ้งคด ี(ฝา่ยปกครอง) 

เห็นว่า คดีนั้นอยู่ในอำานาจของศาลในระบบศาลปกครอง และกรณีที่สองเป็น “ก�รขัดแย้งในลักษณะที่

ศ�ลต�่งปฏิเสธอำ�น�จของตน” (le conflit négatif) อันเป็นการที่ศาลทั้งสองระบบต่างก็เห็นว่าศาลใน

อีกระบบหนึ่งมีอำานาจเหนือคดีใดคดีหนึ่ง ต่อมา ได้มีการปรับปรุงกฎหมายบัญญัติให้อำานาจศาลขยาย

ขอบเขตกว้างขึ้นและเหมาะสมยิ่งกว่าเดิม โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๐ เมษายน ๑๙๓๒ ได้

เพิ่มอำานาจให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันมีอำานาจที่จะพิจารณาพิพากษาในเนื้อหา (le fond) ของคดีได้สำาหรับ

คดีที่เป็น “กรณีคำ�พิพ�กษ�มีเนื้อห�ขัดแย้งกัน” (le conflit de décisions au fond) นอกจากนี้                     

รฐักฤษฎกีา ลงวนัที ่๒๕ กรกฎาคม ๑๙๖๐ ยงัไดบ้ญัญตัถิงึ “ก�รสง่ประเดน็ทีข่ดัแยง้ในระหว�่งพจิ�รณ�” 

(les procédures de renvoi) ให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันพิจารณาชี้ขาดก่อนที่ศาลนั้น ๆ จะมีคำาพิพากษาได้

อีกด้วย โดยล่าสุดได้มีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายเร่ืองนี้อีกคร้ัง เมื่อ ค.ศ. ๒๐๑๕ ดังนั้น ในที่นี้จะขอ              

กลา่วถงึกระบวนพจิารณาและคำาพพิากษาของศาลชีข้าดคดีขดักนัในคดีแต่ละประเภทดังกล่าวตามลำาดับ 

ดังนี้

 ก) กรณีขัดแย้งในลักษณะที่ศ�ลเห็นว�่ตนเองมีอำ�น�จ (le conflit positif) 

  เงื่อนไขในก�รเสนอข้อขัดแย้ง

  - ศาลท่ีมอีำานาจพจิารณาพพิากษาคดีแพง่และศาลอทุธรณใ์นระบบศาลยติุธรรมเทา่นัน้

ที่มีอำานาจรับคำาร้องเกี่ยวกับข้อขัดแย้งในเรื่องนี้ (ไม่อาจเสนอคำาร้องดังกล่าวต่อศาลที่มีอำานาจพิจารณา

พิพากษาคดีอาญา (ยกเว้นในคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา) หรือต่อศาลยุติธรรมสูงสุดได้)

  - คำารอ้งดงักลา่วตอ้งเสนอกอ่นสิน้สดุการพจิารณา กลา่วคอื ตอ้งเสนอกอ่นทีศ่าลนัน้จะ

มีคำาพิพากษาชี้ขาดในเนื้อหาหรือในส่วนที่เกี่ยวกับเขตอำานาจศาล

  กระบวนพิจ�รณ�ข้อขัดแย้งในศ�ลยุติธรรม

  - ผู้ดำารงตำาแหน่ง “ผู้ว่าราชการจังหวัด” (le préfet) เท่านั้นที่มีอำานาจเสนอคำาร้อง

  - คำาร้องดังกล่าวเรียกว่า “หนังสือปฏิเสธอำานาจของศาล” (un “déclinatoire de 

com pétence”) เหนือคดี ซึ่งต้องยื่นต่อศาลยุติธรรมที่พิจารณาคดีนั้น

  - ศาลดังกล่าวต้องพิจารณาและมีความเห็นในปัญหาเร่ืองเขตอำานาจของตนเหนือคดี 

นั้นก่อน

  - ในกรณีที่ศาลสั่งยกคำาร้อง ให้ศาลรอการพิจารณาคดีในเนื้อหาไว้เป็นเวลา ๑๕ วัน

 ๑๑๑  L’ordonnance du 1er juin 1828 et le décret du 26 octobre 1849.
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  - ในระหว่างเวลาดังกล่าวผู้ว่าราชการจังหวัดย่อมมีสิทธิยื่นคำาโต้แย้งคำาส่ังศาลดังกล่าว 

(un “arrêté de conflit”) ได้

  - ในกรณีเช่นนี้ศาลต้องหยุดการพิจารณาคดีนั้นไว้ก่อนและต้องส่งคำาโต้แย้งนั้นไปยัง           

ศาลชี้ขาดคดีขัดกันเพื่อพิจารณา

  คำ�พิพ�กษ�ของศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน

  - ศาลชี้ขาดคดีขัดกันต้องพิจารณาพิพากษาให้แล้วเสร็จภายใน ๓ เดือน 

  - ในกรณีท่ีศาลพิพากษายกคำาโต้แย้ง (l’arrêté de conflit) ของผู้ว่าราชการจังหวัด  

ในกรณีเช่นนี้ย่อมเป็นการรับรองให้ศาลยุติธรรมนั้นมีอำานาจเหนือคดีดังกล่าวโดยอัตโนมัติ

  - ในทางตรงกันข้าม ในกรณีที่ศาลมีคำาพิพากษาเห็นชอบด้วยกับคำาโต้แย้งของผู้ว่า

ราชการจังหวัด ย่อมเป็นผลให้ศาลยุติธรรมนั้นไม่มีอำานาจเหนือคดีดังกล่าว อย่างไรก็ดี ย่อมเป็นสิทธิ          

ของผู้ฟ้องคดีที่จะยื่นฟ้องคดีนั้นใหม่ต่อศาลปกครองต่อไป

 ข) กรณีคดีขัดแย้งในลักษณะที่ศ�ลต่�งปฏิเสธอำ�น�จของตน (le conflit négatif)

  เงื่อนไขในก�รเสนอข้อขัดแย้ง

  - ศาลทัง้สองระบบตา่งกม็คีำาสัง่ปฏเิสธการมอีำานาจเหนอืคดเีดยีวกนัซึง่มคีูค่วามเดยีวกนั

และมีประเด็นที่พิจารณาเกี่ยวกับอำานาจศาลมาจากเหตุเดียวกัน

  - ศาลท้ังสองระบบดงักลา่วตอ้งมคีวามเหน็ดว้ยวา่ คดนีัน้อยูใ่นอำานาจของศาลอกีระบบ

หนึ่ง กรณีเช่นนี้ย่อมหมายความอยู่ในตัวว่าจะต้องมีศาลใดศาลหนึ่งปฏิเสธโดยผิดพลาด (เว้นแต่กรณีที่ 

ศาลทั้งสองระบบต่างปฏิเสธอำานาจของตนโดยอ้างว่าเป็นคดีเกี่ยวกับ “การกระทำาของรัฐบาล” (acte de 

gouvernement) ทั้งนี้ เนื่องจากศาลทั้งสองระบบต่างก็ไม่มีอำานาจเหนือคดีดังกล่าว จึงมิใช่การขัดแย้ง

ในลักษณะนี้)

  คำ�พิพ�กษ�ของศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน

  - คูค่วามทัง้สองฝา่ยมสีทิธโิตแ้ยง้คำาสัง่ของศาลดงักลา่วขา้งตน้ตอ่ศาลชีข้าดคดขีดักนัได้

โดยไม่มีกำาหนดระยะเวลา 

  - ในการดำาเนินคดีจำาเป็นต้องมีทนายความประจำาศาลยุติธรรมสูงสุดและสภาแห่งรัฐ 

(l’avocat aux Conseils) ร่วมด้วย

  - ศาลชีข้าดคดขีดักนัมอีำานาจพพิากษาใหเ้พกิถอนคำาสัง่ไมร่บัคดขีองศาลทีป่ฏเิสธอำานาจ

ของตนเหนือคดีโดยผิดพลาด

 กรณขีดัแยง้ในลกัษณะดงักล่าวเกดิข้ึนนอ้ยมาก เนือ่งจากรัฐกฤษฎกีา ลงวนัท่ี ๒๕ กรกฎาคม 

๑๙๖๐ ได้กำาหนดวิธีแก้ปัญหาดังกล่าวโดยอาศัยกระบวนการส่งประเด็นข้อขัดแย้งเรื่องอำานาจศาลใน

ระหว่างพิจารณาตามข้อ ๔

 ค) กรณีคดีขัดแย้งกันในคำ�พิพ�กษ� (le conflit de décisions au fond) 

  กรณีเป็นไปตามบทบัญญัติในรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๐ เมษายน ๑๙๓๒ กระบวนพิจารณา 
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คู่ความฝ่ายที่ไม่พอใจในคำาพิพากษาของศาลระบบใดระบบหนึ่งในสองระบบซึ่งได้พิพากษาในเนื้อหาคดี

โดยใหเ้หตผุลในเรือ่งอำานาจศาลทีป่รากฏจากขอ้เทจ็จรงิทีไ่ดม้าในคดทีีแ่ตกตา่งจากทีป่รากฏในคำาพพิากษา

ของศาลอีกระบบหนึ่งในคดีเดียวกัน ย่อมมีสิทธิยื่นคำาร้องต่อศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้ภายในกำาหนดระยะ

เวลา ๒ เดือน นับจากวันที่คำาพิพากษาในคดีหลังมีผล ในคดีเช่นนี้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันย่อมมีอำานาจที่จะ

พิจารณาพิพากษาในเนื้อหาคดีนั้นได้ด้วยตนเอง โดยไม่ต้องส่งคดีกลับไปให้ศาลที่พิจารณาผิดพลาด

พิจารณาพิพากษาใหม่แต่อย่างใด

 ที่มาของการออกรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๐ เมษายน ๑๙๓๒ ว่าด้วยการเสนอเรื่องให้ศาล 

ช้ีขาดคดีขัดกันวินิจฉัยปัญหาคำาพิพากษาอันถึงที่สุดของศาลยุติธรรมและศาลปกครองขัดกันและนำาไปสู่

การปฏิเสธความยุติธรรม (déni de justice) เป็นผลมาจากคำาพิพากษาในคดีละเมิดที่รู้จักกันในนามของ

คด ีRosay ซึง่มลูคดเีกดิข้ึนเมือ่วนัท่ี ๑๓ กนัยายน ๑๙๒๒ มรีถยนตส์องคนัชนกนับรเิวณสีแ่ยกทีม่ทีางหลวง

จังหวัดหมายเลข ๖๓ ตดักบัทางหลวงจงัหวดัหมายเลข ๘๘ รถยนตค์นัหนึง่เปน็ของเอกชน สว่นอกีคนัหนึง่

เป็นรถทหาร มีผู้โดยสารท่ีนั่งมาในรถเอกชนได้รับบาดเจ็บสาหัส เอกชนผู้เสียหายฟ้องคดีละเมิดเรียก             

ค่าเสียหายเป็นคดีแพ่งต่อศาลยุติธรรม ต่อมาศาลยุติธรรมตัดสินว่าตนมีเขตอำานาจแต่ฟังข้อเท็จจริงว่า

อุบัติเหตุทางการจราจรดังกล่าวเกิดจากความผิดของผู้ขับข่ีรถทหาร จำาเลยเป็นผู้ขับข่ีรถเอกชนไม่ต้อง                  

รับผิด ผู้เสียหายคนดังกล่าวจึงฟ้องคดีเป็นคร้ังที่สองเรียกค่าเสียหายเป็นคดีละเมิดทางปกครองต่อสภา         

แห่งรัฐซึ่งเป็นศาลปกครองที่มีเขตอำานาจในขณะนั้นเนื่องจากในขณะนั้นสภาจังหวัด (conseils de                  

prefecture) ไม่มีเขตอำานาจท่ัวไปสำาหรับคดีปกครอง สภาแห่งรัฐตัดสินว่าตนมีเขตอำานาจแต่ฟัง                             

ขอ้เทจ็จรงิวา่เปน็ความผดิของผูข้บัขีร่ถเอกชนเองทีข่บัรถชดิขอบทางมากเกนิไปและมกีารเปลีย่นชอ่งทาง

จราจรกะทันหันโดยขับขี่ผิดช่องทางจราจรเอง ผู้ถูกฟ้องคดีจึงไม่ต้องรับผิดเช่นเดียวกัน คำาพิพากษาศาล

ปกครองตัดสินในปี ๑๙๒๖ ผลคือ ผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยาใด  ๆ เลย อีกทั้งต้องเสียค่าใช้จ่ายใน              

การดำาเนินคดีท้ังสองคดีตลอดระยะเวลาสี่ปีที่ผ่านมา ต่อมา เมื่อสาธารณชนได้รับทราบข่าวนี้ในวงกว้าง 

จงึเกดิกระแสวพิากษว์จิารณร์ะบบยตุธิรรมฝร่ังเศสอยา่งกวา้งขวาง นำาไปสู่การออกกฎหมายมาเพ่ิมอำานาจ

ให้แก่ศาลชี้ขาดคดีขัดกันในปี ๑๙๓๒ เนื่องจากกฎหมายเดิมไม่ให้อำานาจศาลชี้ขาดคดีขัดกันตัดสินคดี              

ในกรณีที่ศาลยุติธรรมและศาลปกครองต่างกล่าวอ้างอำานาจศาลเหนือคดีแต่มีคำาพิพากษาขัดแย้งกัน๑๑๒ 

โดยมาตรา ๒ ของกฎหมายใหม่กำาหนดให้กฎหมายมีผลย้อนหลังได้ไม่เกินสิบปีซึ่งทำาให้เอกชนผู้เสียหาย

สามารถรือ้ฟืน้คดซีึง่ถงึทีส่ดุไปแลว้ดงักลา่วเพือ่นำาเขา้สูก่ระบวนการยตุธิรรมไดอ้กีครัง้หนึง่ และศาลชีข้าด

คดขีดักันไดต้ดัสนิในเนือ้หาแหง่คดใีนคด ีRosay เมือ่วนัที ่๘ พฤษภาคม ๑๙๓๓ โดยตดัสนิใหฝ้า่ยรถทหาร

และฝา่ยรถเอกชนจา่ยคา่เสยีหายรวมทัง้คา่ใชจ่้ายในการดำาเนนิคดีใหแ้กผู้่เสียหายในสัดส่วนเทา่ ๆ  กนั๑๑๓ 

 ๑๑๒  Gerald L. Kock, Machinery of Law Administration in France, 108 U. Pa. L. Rev.1960, p. 383-384 - 

Pierre Tifine, ‘Droit administratif français – Troisième Partie – Chapitre 2, Chapitre 2 : Compétence de la jurid-

iction administrative’ : Revue générale du droit on line, 2013, numéro 4411.

 ๑๑๓  TC, 8 mai 1933, Rosay : Rec. p. 1236 ; DH 1933, p. 336 ; S. 1933, III, p.117
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มีข้อสังเกตว่า อำานาจเหนือคดีของศาลชี้ขาดคดีขัดกันในกรณีเช่นนี้อยู่ภายใต้เงื่อนไขของบทบัญญัติ                  

มาตรา ๑ ว่า “ในกรณีที่คำาพิพากษาอันถึงที่สุดในเรื่องเดียวกันของศาลปกครองและศาลยุติธรรมขัดแย้ง

กันในผลแหง่คดแีละนำาไปสูก่ารปฏเิสธความยตุธิรรม ใหส้ามารถเสนอเรือ่งใหศ้าลวนิจิฉยัคดขีดักนัพจิารณา

พิพากษาได้” ดังนั้น หากมิใช่กรณีเป็นคำาวินิจฉัยของศาล แต่เป็นองค์กรอื่น ย่อมไม่เข้าเงื่อนไขที่จะทำาให้

ศาลชี้ขาดคดีขัดกันมีอำานาจรับเรื่องไว้พิจารณา๑๑๔ สำาหรับเรื่องที่ศาลวินิจฉัยคดีขัดกันอาจรับไว้พิจารณา

ได้ อาจเป็นกรณีคำาพิพากษาของศาลยุติธรรมและศาลปกครองขัดกันในปัญหาข้อเท็จจริงหรือปัญหา                     

ข้อกฎหมายก็ได้ หากนำาไปสู่การปฏิเสธความยุติธรรมแล้ว ศาลวินิจฉัยคดีขัดกันย่อมมีอำานาจพิจารณา

พิพากษาในเนื้อหาแห่งคดี๑๑๕

 กรณขีดัแยง้ในลกัษณะดงักล่าวเกดิข้ึนนอ้ยมาก เนือ่งจากรัฐกฤษฎกีา ลงวนัท่ี ๒๕ กรกฎาคม 

๑๙๖๐ ได้กำาหนดวิธีแก้ปัญหาดังกล่าวโดยอาศัยกระบวนการส่งประเด็นข้อขัดแย้งเรื่องอำานาจศาลใน

ระหว่างพิจารณาตามข้อ ง)

 ง) กรณกี�รสง่ประเดน็ขอ้ขัดแยง้เรือ่งอำ�น�จศ�ลในระหว�่งพจิ�รณ� (les procé dures 

de renvoi) 

 กรณีเป็นไปตามบทบัญญัติในรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ๑๙๖๐

  เงื่อนไขและรูปแบบ

  ๑) กรณีท่ีไม่บังคับให้ต้องส่งประเด็น (le renvoi facultatif) ศาลยุติธรรมสูงสุด                 

หรือสภาแห่งรัฐอาจร้องขอให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันพิจารณาปัญหาเกี่ยวกับอำานาจศาลในคดีท่ีตนพิจารณา

อยู่ได้

  ๒) กรณีที่บังคับให้ต้องส่งประเด็น (le renvoi obligatoire) ในกรณีที่ศาลใดศาลหนึ่ง 

ในระบบศาลยุติธรรมหรือระบบศาลปกครองพิจารณาเห็นว่า คดีที่ตนพิจารณาไม่อยู่ในอำานาจของตน            

แต่อยู่ในอำานาจของศาลอีกระบบหนึ่ง และในขณะเดียวกันก็ปรากฏว่าศาลในอีกระบบศาลหนึ่งนั้นได้           

เคยมีคำาพิพากษาว่าคดีดังกล่าวไม่อยู่ในอำานาจของตนมาก่อนแล้ว ประกอบกับคำาสั่งของศาลในคดีหลังนี้

เป็นคำาสั่งที่ไม่อาจอุทธรณ์โต้แย้งกันต่อไปได้ ในกรณีเช่นนี้ศาลในคดีหลังจะต้องรอการพิจารณาคดีนั้น               

ไว้ก่อนพร้อมกับส่งประเด็นปัญหาเรื่องอำานาจศาลดังกล่าวไปยังศาลชี้ขาดคดีขัดกันเพื่อพิจารณา

 กระบวนพิจารณาในกรณีเช่นนี้จึงเป็นวิธีการสำาคัญที่จะหลีกเลี่ยงการขัดกันเกี่ยวกับอำานาจ

ศาลในลักษณะปฏิเสธ (le conflit négatif) ที่จะมีขึ้นนั่นเอง

 ๑๑๔  TC, 4 novembre 1996, requête numéro 2943, Cheq (Rec. p. 1137) – คณะกรรมการวินิจฉัยคำาร้องของ

ศาลยุติธรรม ไม่ถือเป็นศาลยุติธรรม

 ๑๑๕  Tribunal des conflits, 14 février 2000, Ratinet, requête numéro 02929, Rec. p. 749 ; RFDA 2000, 

p.1232, note Pouyaud ; JCP G 2001, II, 10584, note Hardy ; Dr. Adm. 2000, 121, obs. Esper ; LPA 2000, n°196, 

note Welsch
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 ต่อมา ได้มีการแก้ไขปรับปรุงกระบวนการในเร่ืองการส่งประเด็นไปให้อีกศาลหนึ่งวินิจฉัย

เพื่อให้เกิดความสะดวกและรวดเร็วยิ่งขึ้นไปอีกตามกฤษฎีกาเลขที่ ๒๐๑๕-๒๓๓ ลงวันที่ ๒๗ กุมภาพันธ์ 

๒๐๑๕ ซึ่งมีผลเป็นการแก้ไขประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง มาตรา R321-1 

มาตรา R432-2 มาตรา R611-23 มาตรา R771-2 มาตรา R811-1 และเพิ่มมาตรา R771-2-1 และมาตรา 

R771-2-2 รวมทั้งแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง โดยแก้ไขมาตรา ๔๙ และเพ่ิมมาตรา 

๑๒๖-๑๔ และมาตรา ๑๒๖-๑๕ โดยในกรณีที่ศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองที่มีเขตอำานาจวินิจฉัยใน

ประเด็นหลักเรื่องใดเรื่องหน่ึงแล้ว แต่กลับปรากฏว่า มีปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนและเป็นประเด็นรองอัน

อยู่ในอำานาจวินิจฉัยของอีกศาลหนึ่ง ดังนี้ศาลท่ีเร่ิมต้นคดีนั้นจะต้องหยุดการพิจารณาไว้ก่อนและมีคำาสั่ง

ให้คู่ความเป็นผู้ไปเสนอประเด็นรองดังกล่าวให้อีกศาลหนึ่งวินิจฉัยนั้น ก็เปลี่ยนเสียใหม่เป็นว่�ให้ศาลที่

เริ่มต้นคดีนั้นเองเป็นผู้ส่งประเด็นไปให้อีกศาลหนึ่งวินิจฉัยได้โดยตรงเพื่อให้สอดคล้องกับหลักการสำาคัญ

ของระบบยุติธรรมที่ต้องการความสะดวกและรวดเร็วควบคู่ไปกับความเป็นธรรม ทั้งนี้ ตกอยู่ภายใต้              

เง่ือนไขว่าศาลยุติธรรมเป็นผู้พิทักษ์กรรมสิทธิ์และสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

ฝรัง่เศส มาตรา ๖๖ และจะมกี�รสง่ประเดน็ไปใหอ้กีศ�ลหนึง่วนิจิฉยักต็อ่เมือ่ประเดน็รองทีต่อ้งวนิจิฉยั

นั้นมีคว�มยุ่งย�กอย่�งม�กในก�รวินิจฉัย (difficulté sérieuse) ในกรณีที่มิได้มีคว�มยุ่งย�กอย่�ง

ม�กในก�รวินิจฉัย ศ�ลที่มีอำ�น�จวินิจฉัยประเด็นหลักส�ม�รถตัดสินคดีนั้นไปได้เลยโดยไม่ต้องส่ง

ประเด็นไปให้อีกศ�ลหนึ่งวินิจฉัยอีก

 ก่อนหน้าการแก้ไขกฎหมายดังกล่าว ศาลช้ีขาดคดีขัดกันได้มีคำาวินิจฉัยในคดี Septfonds๑๑๖ 

เม่ือปี ค.ศ. ๑๙๒๓ ว่า ศาลยุติธรรมไม่มีอำานาจวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาของฝ่าย

ปกครอง ดงันัน้ ศาลยตุธิรรมจะตอ้งหยดุการพจิารณาคดไีวก้อ่น และสง่ประเดน็ไปใหศ้าลปกครองวนิจิฉยั

ในประเดน็ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทำาทางปกครอง เวน้แตเ่ปน็กรณทีีก่ฎทีอ่อกโดยฝา่ยปกครอง

สง่ผลกระทบอยา่งรา้ยแรงตอ่กรรมสทิธิข์องเอกชนหรอืสทิธเิสรภีาพสว่นบคุคลตามบทบญัญติัรฐัธรรมนญู

ฝรัง่เศส มาตรา ๖๖๑๑๗ หรอืเปน็กรณกีารตรวจสอบกฎท่ีเปน็เร่ืองท่ีส่งผลในคดีอาญาตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา ๑๑๑-๕ หรือในเรื่องภาษีทางอ้อม๑๑๘ 

 ๑๑๖  TC, 16 juin 1923, Septfonds, n.00732, publié au Recueil Lebon.

 ๑๑๗  ในคดี Barinstein (Trib. confl. 30 octobre 1947 Barinstein n° 983.) ศาลชี้ขาดคดีขัดกันตัดสินเมื่อวันที่ ๓๐ 

ตุลาคม ๑๙๔๗ ว่า แม้โดยหลักการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายลำาดับรองเป็นอำานาจของศาลปกครอง แต่มีข้อ

ยกเว้นจากหลักการดังกล่าวในกรณีที่กฎหมายลำาดับรองก่อให้เกิดผลกระทบต่อกรรมสิทธิ์หรือเสรีภาพของปัจเจกชนอย่างรุนแรง 

(atteinte grave au droit de propriété ou à la liberté individuelle) ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของกฎหมายลำาดับรองที่ให้อำานาจฝ่ายปกครองเข้ายึดที่พักอาศัยร้างของเอกชนไว้เป็นการชั่วคราวดังกล่าวได้ แม้ว่าจะ

ไมถ่งึขนาดเปน็การเวนคนือสงัหารมิทรพัยก์ต็าม และโดยเฉพาะในกรณทีีเ่ปน็การกระทำาอนัมชิอบดว้ยกฎหมายอยา่งแจง้ชดั (acte 

dénaturé) ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจพิจารณา

 ๑๑๘  Trib. confl. 7 décembre 1998, Dictrict urbain de l’agglomération rennaise c. Société des                              

Automobiles Citroën
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 แต่ต่อมา ในปี ค.ศ. ๒๐๑๑ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้กลับคำาวินิจฉัยเสียใหม่ในคดี SCEA du 

Chéneau๑๑๙ เป็นวา่ศาลยตุธิรรมท่ีรบัฟอ้งคดใีนเรือ่งประเดน็แหง่คดทีีคู่ค่วามตัง้ประเดน็ขอใหศ้าลยตุธิรรม

มีคำาวินิจฉัยย่อมมีอำานาจวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของกฎท่ีคู่กรณีโต้แย้งเพ่ือให้สอดคล้องกับ                  

หลักเกณฑ์ของกฎหมายยุโรป ในคดีดังกล่าว คู่กรณีได้ตั้งประเด็นโต้แย้งกฎกระทรวงที่ออกตามความใน

มาตรา L.632-3 และมาตรา L.632-12 แห่งประมวลกฎหมายชนบทและการประมงทางทะเลที่บังคับให้

เรียกเก็บเงินสมทบกองทุนวิชาชีพ ผู้ผลิตเนื้อสุกรและนมต่างได้ฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมเพ่ือเรียกคืนเงิน

สมทบที่จัดเก็บไปโดยอ้างว่าเป็นกรณีการจัดทำาระบบความช่วยเหลือของรัฐที่จัดตั้งขึ้นโดยไม่ถูกต้อง

เนื่องจากมิได้ทำาการแจ้งต่อคณะกรรมาธิการยุโรปเสียก่อนตามมาตรา ๑๐๗ และมาตรา ๑๐๘ แห่งสนธิ

สัญญาว่าด้วยการดำาเนินกิจการของสหภาพยุโรป ศาลชี้ขาดคดีขัดกันวินิจฉัยว่า หลักการวินิจฉัยปัญหา

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลต้องพิจารณาให้สอดคล้องต้องกันระหว่างหลักการอำานวยความยุติธรรมที่ดี           

หลักเกณฑ์ทั่วไปว่าด้วยอำานาจของศาลต่าง  ๆ และหลักการท่ีว่าผู้เสนอคดีต่อศาลมีสิทธิท่ีจะได้รับการ

พิจารณาคดีภายในเวลาท่ีสมเหตุสมผล ดังนั้น หากเป็นกรณีที่เป็นเรื่องข้อโต้แย้งในประเด็นที่มีความยุ่ง

ยากซบัซอ้นเกีย่วกบัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทำาทางปกครอง ศาลยตุธิรรมทีร่บัฟอ้งไวพ้จิารณา

ต้องหยุดการพิจารณาคดีไว้ก่อนและส่งประเด็นดังกล่าวไปให้ศาลปกครองตัดสิน ในทางตรงกันข้าม ใน

กรณีที่ปรากฏโดยชัดแจ้งในเรื่องความไม่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากมีแนวคำาพิพากษาของศาลกำาหนดไว้

อย่างชัดเจนในเรื่องนั้นแล้ว ศาลที่รับวินิจฉัยในประเด็นหลักย่อมมีอำานาจวินิจฉัยประเด็นแห่งคดีดังกล่าว

นั้นด้วย

 ศาลชี้ขาดคดีขัดกันยังได้มีคำาวินิจฉัยในทำานองเดียวกันในคดี Société Green Yellow๑๒๐ 

ในปัญหาความสอดคล้องของการออกกฎกับหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยการไม่มีผลย้อนหลังของของการ 

กระทำาทางปกครองอีกด้วย

 ในคดีต่าง  ๆ ข้างต้น ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้วางหลักเกณฑ์อันเป็นเงื่อนไขที่ไม่ต้องทำาการ               

ส่งประเด็นไปให้อีกศาลหนึ่งตัดสินชี้ขาดก่อน ซึ่งมีเงื่อนไขอยู่ ๒ ประการคือ

 (๑) มีความไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยชัดเจนปรากฏขึ้น กล่าวคือ เป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมาย

โดยชัดแจ้ง 

 (๒) เป็นแต่เพียงการแปลความการกระทำาที่มีแนวคำาพิพากษาของอีกศาลหนึ่งซ่ึงตามปกติ

จะมีอำานาจวินิจฉัยประเด็นแห่งคดีเรื่องนั้น กำาหนดไว้เป็นการชัดเจนเพียงพออยู่แล้ว

 ๑๑๙  Trib. confl. 17 octembre 2011, SCEA Chéneau c/ INAPORC et M. C. et a. c/ CNIEL (requête 

numéro 3828, requête numéro 3829 : AJDA 2012, p. 27, chron. Guyomar et Domino ; D. 2011, p. 3046, note 

Donnat et p. 244, obs. Fricero ; Dr. Adm. 2012, 10, note Melleray; RFDA 2011, p. 1122, concl. Sarcelet, p. 1129, 

note Seiller et p. 1136, note Roblot-Troizier ; RTD civ. 2011, p. 735, obs. Rémy-Corlay ; RTDE 2012, p. 135, 

étude Ritleng

 ๑๒๐  Trib. confl. 12 décembre 2011, n.3841, Société Green Yellow c. EDF.
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 เหตุผลของคำาวินิจฉัยของศาลชี้ขาดคดีขัดกันสำาหรับกรณีที่ศาลที่รับฟ้องคดีไม่จำาต้องหยุด

การพิจารณาคดีและไม่ต้องส่งประเด็นไปให้อีกศาลหนึ่งวินิจฉัยหากเป็นเรื่องประเด็นที่ไม่ยุ่งยากซับซ้อน 

มีข้อพิจารณาสามประการคือ

 (๑) หลักก�รเค�รพหลักก�รอำ�นวยคว�มยุติธรรมที่ดี เป็นผลมาจากคำาวินิจฉัยของคณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี ๒๐๐๖-๕๔๕ เมื่อวันที่ ๒๘ ธันวาคม ๒๐๐๖ และที่ ๒๐๐๙-๕๙๕ เมื่อวันที่ ๓ 

ธันวาคม ๒๐๐๙ และในเวลาต่อมา ยังปรากฏคำาวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ ๒๐๑๓-๓๕๖              

เมื่อวันที่ ๒๙ พฤศจิกายน ๒๐๑๓ ตามมาอีกด้วย

 (๒) หลกัก�รเค�รพคว�มรวดเรว็ของก�รพจิ�รณ�คดี เปน็หลกัเกณฑต์ามอนสุญัญายโุรป

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน มาตรา ๖ วรรคหนึ่ง กำาหนดหลักการเคารพสิทธิที่จะได้การพิจารณาคดีที่เป็นธรรม

ว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิ ไม่ว่าด้วยเหตุใด ๆ ก็ตาม ที่จะได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม ภายในกำาหนด

เวลาที่สมเหตุสมผล โดยศาลที่เป็นอิสระและเป็นกลาง”

 (๓) หลักประกันคว�มมั่นคงท�งกฎหม�ยของคู่กรณี เนื่องจากเป็นไปตามแนวคำาวินิจฉัย

ของศาลยุโรปซึ่งตัดสินตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้างต้น

 ด้วยเหตุนี้ การส่งประเด็นไปให้อีกศาลหนึ่งตัดสินจึงไม่สมควรกระทำาหากไม่มีความจำาเป็น 

ปัญหาว่าเกิดความจำาเป็นเมื่อใดนั้น จึงต้องพิจารณาว่าประเด็นแห่งคดีเร่ืองนั้นจะต้องมีความยุ่งยาก จะ

เห็นได้ว่า แนวโน้มใหม่ในปัจจุบันจึงแตกต่างไปจากอดีต เพราะเกิดพัฒนาการในการยอมรับคำ�ตัดสินซึ่ง

กันและกันของศาลยุติธรรมและศาลปกครองนั่นเอง ด้วยเหตุนี้ จึงมีผู้กล่าวว่า ในประเทศฝรั่งเศส ได้              

เกิดยุคเปลี่ยนผ่านจากเดิมที่เป็น “สงครามระหว่างศาล” ไปสู่ “ความร่วมมือ” ที่แท้จริงระหว่างศาล๑๒๑

 ในเวลาตอ่มา จงึไดม้กีารแกไ้ขปรบัปรงุกระบวนการในเรือ่งการสง่ประเดน็ไปใหอ้กีศาลหนึง่

วินิจฉัยเพื่อให้เกิดความสะดวกและรวดเร็วยิ่งขึ้นไปอีกตามกฤษฎีกาเลขที่ ๒๐๑๕-๒๓๓ ลงวันที่ ๒๗ 

กมุภาพนัธ์ ๒๐๑๕ ซึง่มผีลเป็นการแกไ้ขประมวลกฎหมายวา่ดว้ยกระบวนการยตุธิรรมทางปกครอง มาตรา 

R321-1 มาตรา R432-2 มาตรา R611-23 มาตรา R771-2 มาตรา R811-1 และเพิ่มมาตรา R771-2-1 

และมาตรา R771-2-2 รวมท้ังแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง โดยแก้ไขมาตรา ๔๙ และ   

เพิ่มมาตรา ๑๒๖-๑๔ และมาตรา ๑๒๖-๑๕ โดยมีการวางบทบัญญัติดังต่อไปนี้

 ๑๒๑ N. QUESTIAUX, La collaboration du juge administratif avec un juge international (Quelques                      

remarques sur l’application par le Conseil d’Etat français de l’article 177 du traité de Rome), in Mélanges              

en l’honneur du Professeur Michel Stassinopoulos, L.G.D.J., 1974, p.385. - R. LECOURT, L’Europe des juges, 

Bruxelles, Bruylant, collection Droit de l’Union européenne, Grands écrits, 2008, (réédition de l’ouvrage                     

publié en 1976), p.266. - Conclusions B. GENEVOIS, Conseil d’Etat, 22 décembre 1978, ministre de l’intérieur 

c/Cohn-Bendit, in Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, Dalloz, France, 2007, 16E édition,                     

p. 644.
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 กฤษฎีกาเลขท่ี ๒๐๑๕-๒๓๓ ลงวันที่ ๒๗ กุมภาพันธ์ ๒๐๑๕ ว่าด้วยศาลชี้ขาดคดีขัดกัน              

และประเด็นแห่งคดีที่ต้องวินิจฉัยก่อน (questions préjudicielles) ลักษณะ ๑ ศาลชี้ขาดคดีขัดกัน             

หมวด ๓ การป้องกันการขัดกัน (prévention de conflit) มาตรา ๓๕ กำาหนดหลักเกณฑ์ว่าเมื่อศาล                   

รบัฟอ้งคด ีหรอืไดร้บัประเดน็ทีส่ง่มาใหว้นิจิฉยั และเกดิปญัหาอำานาจศาลทีม่คีวามยุง่ยากมาก (difficulté 

sérieuse) ว่าเป็นเรื่องที่อยู่ในอำานาจศาลใดระหว่างศาลยุติธรรมกับศาลปกครอง ศาลนั้นอาจมีคำาวินิจฉัย

พร้อมเหตุผลว่าไม่อาจแก้ไขได้โดยวิธีการอื่นใดแล้ว ส่งเรื่องให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันตัดสินชี้ขาดว่าอยู่ใน

อำานาจของศาลใด และใหศ้าลนัน้หยดุการพิจารณาไวจ้นกวา่ศาลชีข้าดคดีขดักนัจะมคีำาวนิจิฉัยชีข้าดกอ่น

 ประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง มาตรา R771-2 กำาหนด                    

หลักเกณฑ์ว่าในกรณีท่ีการตัดสินคดีข้ึนอยู่กับปัญหาที่มีความยุ่งยากมาก (difficulté sérieuse) และ                   

อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม ให้ศาลปกครองที่รับฟ้องคดีไว้วินิจฉัยส่งประเด็นไปให้ศาลยุติธรรมที่มี              

เขตอำานาจ และให้ศาลปกครองหยุดการพิจารณาไว้จนกว่าศาลยุติธรรมจะมีคำาวินิจฉัยชี้ขาดก่อน และ

มาตรา R771-2-2 กำาหนดตอ่ไปวา่ใหศ้าลปกครองทีร่บัประเดน็ทีส่ง่มาจากศาลยตุธิรรมเพือ่วนิจิฉยัทำาการ

พิจารณาคดีอย่างคดีฉุกเฉินเร่งด่วน โดยให้คู่กรณีทำาคำาแถลงชี้แจงภายในระยะเวลาที่สั้นที่สุดเท่าที่                       

จะกระทำาได้ หากไม่ทำาแถลงชี้แจงภายในเวลาที่ศาลกำาหนดให้ศาลทำาการพิจารณาคดีไปโดยไม่ต้องรอ

ประการใดอีก

 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ มาตรา ๔๙ ทีเ่พิม่เตมิขึน้ตามกฤษฎกีาเลขที ่๒๐๑๕-

๒๓๓ ลงวันที่ ๒๗ กุมภาพันธ์ ๒๐๑๕ กำาหนดเช่นกันว่าในกรณีที่การตัดสินคดีขึ้นอยู่กับปัญหาที่มีความ 

ยุง่ยากมาก (difficulté sérieuse) และอยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง ใหศ้าลยตุธิรรมทีร่บัฟอ้งคดไีวว้นิจิฉยั

ส่งประเด็นไปให้ศาลปกครองที่มีเขตอำานาจ และให้ศาลยุติธรรมหยุดการพิจารณาไว้จนกว่าศาลปกครอง

จะมีคำาวินิจฉัยชี้ขาดก่อน

 ในกรณีที่คดีเริ่มต้นที่ศาลปกครองและศาลปกครองส่งประเด็นไปให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัย ไม่

ถือเป็นกรณีที่ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีอันเนื่องมาจากการเริ่มต้นคดีที่ศาลยุติธรรม หากแต่เป็น

กรณีตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายพิเศษซึ่งศาลยุติธรรมรับคดีไว้พิจารณาพิพากษาตามเรื่องส่งประเด็น

โดยตรงจากศาลปกครอง เมือ่ศาลปกครองตัง้ประเดน็ใดสง่มาทีศ่าลยตุธิรรมแลว้ ศาลยตุธิรรมตอ้งตอบใน

ประเด็นที่ศาลปกครองได้ส่งมา แม้ว่าคู่กรณีที่เริ่มต้นคดีที่ศาลปกครองนั้นจะมิได้มาศาลยุติธรรมใน                  

วันพิจารณาคดีก็ตาม ซึ่งคู่กรณีอาจพอใจที่จะไม่เข้าแถลงข้อเท็จจริงใด  ๆ ในศาลยุติธรรมด้วยก็ได้๑๒๒                

และใหศ้าลยตุธิรรมพจิารณาคดเีป็นการดว่น คำาพพิากษาของศาลยติุธรรมชัน้ต้นใหเ้ปน็ทีส่ดุ เวน้แต่คูก่รณี

จะอุทธรณ์ต่อศาลยุติธรรมสูงสุดภายในสิบห้าวันนับแต่วันทราบคำาพิพากษาของศาลยุติธรรมชั้นต้น เมื่อ

ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีอย่างไรแล้ว ให้คดีที่ศาลปกครองได้สั่งให้รอการพิจารณาไว้ดำาเนิน

กระบวนการต่อไปได้อีกครั้งหนึ่ง แต่ประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมทางปกครองฝรั่งเศส

 ๑๒๒  มาตรา R771-2-1
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มิได้บัญญัติว่าให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้ส่งสำานวนความมาให้ศาลปกครองโดยอัตโนมัติแต่อย่างใด ดังนั้นย่อม

เป็นเรื่องที่คู่กรณีในคดีนั้นจะเป็นผู้แจ้งผลแห่งคำาพิพากษาศาลยุติธรรมให้ศาลปกครองทราบเพื่อดำาเนิน

กระบวนพิจารณาต่อไป

 ในกรณีที่คดีเริ่มต้นที่ศาลยุติธรรมและศาลยุติธรรมส่งประเด็นไปให้ศาลปกครองวินิจฉัย             

ให้ศาลปกครองดำาเนินกระบวนพิจารณาและตัดสินคดีอย่างคดีเร่งด่วน คำาพิพากษาของศาลปกครอง            

ชั้นต้นให้เป็นที่สุด เว้นแต่คู่กรณีจะอุทธรณ์ต่อสภาแห่งรัฐภายในสิบห้าวันนับแต่วันทราบคำาพิพากษา                

ของศาลปกครองช้ันต้น เมื่อศาลปกครองพิจารณาพิพากษาคดีอย่างไรแล้ว คดีที่ศาลยุติธรรมได้สั่งให้รอ

การพิจารณาไว้จึงจะดำาเนินต่อไปได้อีกครั้งหนึ่ง แต่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฝรั่งเศสมิได้

บัญญัติว่าให้ศาลปกครองเป็นผู้ส่งสำานวนความมาให้ศาลยุติธรรมโดยอัตโนมัติแต่อย่างใด ดังนั้นย่อมเป็น

เรื่องที่คู่กรณีในคดีนั้นจะเป็นผู้แจ้งผลแห่งคำาพิพากษาศาลปกครองให้ศาลยุติธรรมทราบเพื่อดำาเนิน

กระบวนพิจารณาต่อไป

(๒) คว�มเป็นม�ของระบบศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกันของประเทศฝรั่งเศส

 พัฒนาการของศาลชี้ขาดคดีขัดกันของฝรั่งเศสอาจพิจารณาได้เป็น ๓ ช่วง

 ช่วงที่หนึ่ง การก่อตั้งระบบศาลชี้ขาดคดีขัดกัน

 ช่วงที่สอง การพัฒนาหลังการก่อตั้ง

 ช่วงที่สาม การปฏิรูประบบศาลชี้ขาดคดีขัดกันเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๑๕

 ก) ช่วงที่หนึ่ง ก�รก่อตั้งระบบศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน

 ก่อนปี ค.ศ. ๑๘๒๘ การแก้ปัญหาการขัดกันของอำานาจศาล ๒ ระบบนี้ เป็นหน้าที่ของ                   

ผู้มีอำานาจทางการเมือง โดยเฉพาะประมุขฝ่ายบริหารไม่ว่าจะเป็นกษัตริย์หรือประมุขของรัฐโดยผ่าน            

การพิจารณาของสภาแห่งรัฐ (le Conseil d’Etat) ต่อมาในปี ค.ศ. ๑๘๒๘ ได้มีการตรากฎหมายลงวันที่ 

๑ มิถุนายน ๑๘๒๘ จัดตั้งศาลชี้ขาดคดีขัดกัน หรือ Tribunal des Conflits ขึ้นเป็นครั้งแรก เพื่อ                         

ทำาหน้าท่ีชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล และมีการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ เมื่อ ค.ศ. ๑๘๔๘ โดย                   

มาตรา ๘๙ ของรัฐธรรม นูญฉบับลงวันที่ ๔ พฤศจิกายน ๑๘๔๘ ได้บัญญัติให้มีการจัดตั้ง “ศาลชี้ขาด                

คดีขัดกัน” (le Tribunal des conflits) ขึ้น มีการกำาหนดโครงสร้างการจัดองค์กรตลอดจนวิธีพิจารณา

เป็นไปตามกฎการบริหารราชการ (le règlement d’administration publique) ลงวันที่ ๒๖ ตุลาคม 

๑๘๔๙ และรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๔ กุมภาพันธ์ ๑๘๕๐ แต่ไม่ค่อยประสบความสำาเร็จเท่าใดนัก ต่อมา                 

ภายหลังจากสาธารณรัฐที่ ๒ ได้สิ้นสุดลง เมื่อวันที่ ๒ ธันวาคม ๑๘๕๑ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันก็ถูกล้มเลิกไป 

โดยในช่วงสมัยจักรวรรดิที่ ๒ ประเทศฝรั่งเศสได้กลับไปใช้วิธีปฏิบัติเช่นเดิมกล่าวคือ ประมุขของรัฐเป็น                

ผู้ใช้อำานาจในการชี้ขาดอำานาจศาล 

 หลงัจากนัน้ ศาลชีข้าดคดขีดักนัไดร้บัการจดัตัง้ขึน้ใหมโ่ดยรฐับญัญตัลิงวนัที ่๒๔ พฤษภาคม 

๑๘๗๒ (กฎหมาย Dufaure) ซึ่งเป็นกฎหมายที่มอบอำานาจให้สภาแห่งรัฐมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดี

ปกครองโดยมีคำาพิพากษาหรือคำาสั่งที่มีผลบังคับได้ในตัวเอง (la justice déléguée – ระบบมอบอำานาจ
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ชี้ขาด) มิใช่ระบบเดิมที่ให้สภาแห่งรัฐเสนอความเห็นไปยังประมุขของรัฐเพื่อชี้ขาด (la justice retenue 

– ระบบสงวนอำานาจชี้ขาด) อีกต่อไป

 รัฐบัญญัติลงวันที่ ๒๔ พฤษภาคม ๑๘๗๒ นี้ มีการปรับปรุงแก้ไขเป็นครั้งคราวเพื่อใช้บังคับ

มาจนถึงปัจจุบัน

 ข) ช่วงที่สอง ก�รพัฒน�หลังก�รก่อตั้ง

 บทบาทและอำานาจหนา้ทีข่องศาลชีข้าดคดขีดักนัทีไ่ดร้บัการจดัตัง้ขึน้ตามกฎหมายดงักลา่ว 

ได้รับการปรับปรุงให้มีความสมบูรณ์ยิ่งขึ้นตามลำาดับโดยกฎหมายสองฉบับ ได้แก่ รัฐบัญญัติลงวันที่                

๒๐ เมษายน ๑๙๓๒ และรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ๑๙๖๐๑๒๓

 โดยที่อำานาจพิจารณาคดีของศาลชี้ขาดคดีขัดกันจะมีเพียงเท่าที่กฎหมายกำาหนดเท่านั้น             

รัฐบัญญัติลงวันที่ ๒๐ เมษายน ๑๙๓๒ ได้กำาหนดเพิ่มอำานาจหน้าที่ของศาลชี้ขาดคดีขัดกัน ให้มีอำานาจ

หน้าที่ในการพิจารณากรณีที่มีการขัดแย้งกันเกี่ยวกับอำานาจของศาลและการขัดแย้งกันของคำาพิพากษา

หรือคำาสั่งของศาลในระบบศาลยุติธรรมกับศาลในระบบศาลปกครอง เพื่อมิให้เกิดกรณีของการปฏิเสธ

ความยุติธรรม (le déni de justice) นอกจากนี้ รัฐบัญญัติลงวันที่ ๒๐ เมษายน ๑๙๓๒ ยังได้เพิ่ม                  

หลักเกณฑ์ในการแก้ไขปัญหากรณีคดีขัดแย้งกันในคำาพิพากษา (le conflit de décisions au fond)               

ซึ่งเป็นการวินิจฉัยในเนื้อหาแห่งสิทธิของคู่กรณี รวมท้ังค่าฤชาธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายสำาหรับคดีใน              

ศาลยตุธิรรมและศาลปกครอง ในกรณกีารขดัแยง้กนัในคำาพพิากษาและปญัหาเรือ่งคา่ฤชาธรรมเนยีมและ

ค่าใช้จ่ายนี้ กฎหมายกำาหนดให้คำาวินิจฉัยของศาลชี้ขาดคดีขัดกันเป็นที่สุด

 รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ๑๙๖๐ ได้วางหลักเกณฑ์วิธีพิจารณาคดีอำานาจศาล             

ขัดกันไว้เป็นอย่างดีและเป็นเหตุให้ระบบศาลชี้ขาดคดีขัดกันประสบความสำาเร็จเป็นอย่างมาก

 รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ๑๙๖๐ มิได้แก้ไขเปลี่ยนแปลงหลักการยุติปัญหา “การ

ขัดแย้งในลักษณะที่ศาลเห็นว่าตนเองมีอำานาจ” (le conflit positif) แต่ได้ปรับปรุงวิธีการแก้ไขปัญหา    

“การขัดแย้งในลักษณะที่ศาลต่างปฏิเสธอำานาจของตน” (le conflit négatif) และปัญหา “การขัดแย้ง

กันในคำาพิพากษา” (le conflit de décisions au fond) จนเกิดผลสำาเร็จเป็นอย่างมาก ในทางปฏิบัติ 

ในเวลาต่อมาจึงเกิดปัญหาทั้งสองประการดังกล่าวขึ้นเป็นจำานวนน้อยมาก เนื่องจากรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 

๒๕ กรกฎาคม ๑๙๖๐ ไดก้ำาหนดเพิม่วธิพีจิารณากรณกีารสง่ประเด็นขอ้ขดัแยง้เรือ่งอำานาจศาลในระหวา่ง

พจิารณา (les procédures de renvoi) ขึน้ใหม ่เพ่ือเปน็วธิกีารหลีกเล่ียงกรณทีีจ่ะกอ่ใหเ้กดิปญัหา “การ

ขัดแย้งในลักษณะที่ศาลต่างปฏิเสธอำานาจของตน” (le conflit négatif) และปัญหา “การขัดแย้งกันใน

คำาพิพากษา” (le conflit de décisions au fond) ขึ้นอย่างเช่นในอดีตที่ผ่านมานั่นเอง ซึ่งเป็นเหตุให้

กระบวนการยุติธรรมเป็นไปอย่างล่าช้าและก่อให้เกิดความยุ่งยากในการตัดสินคดีให้เกิดความเป็นธรรม

และถูกต้อง เนื่องจากไม่ต้องรอให้ศาลยุติธรรมและศาลปกครองต่างปฏิเสธเขตอำานาจของตนแล้วไม่รับ

 ๑๒๓  JO 28 juillet 1960, pp. 6960-6961.
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ฟ้อง หรือต่างประกาศเขตอำานาจของตนแล้วรับฟ้องและพิจารณาพิพากษาคดีขัดแย้งกันในเนื้อหา                     

หลักการใหม่ที่กำาหนดขึ้นโดยรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ๑๙๖๐ เปิดช่องให้ศาลยุติธรรมสูงสุด

หรือสภาแห่งรัฐ๑๒๔ แล้วแต่กรณี (แต่ไม่เปิดช่องให้คู่ความ ผู้ฟ้องคดี หรือผู้ถูกฟ้องคดี เสนอเรื่องให้ศาล

ชี้ขาดคดีขัดกันพิจารณาโดยตรง) ส่งประเด็นให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันพิจารณาได้ทันทีตามที่กฎหมายเก่า             

ไม่เปิดช่องให้กระทำาโดยวิธีนี้ได้นั่นเอง

 ค) ช่วงที่ส�ม ก�รปฏิรูประบบศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกันเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๑๕

 การปฏิรูประบบศาลชี้ขาดคดีขัดกันเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๑๕ มีข้อพิจารณา ๓ ประเด็น ได้แก่

 ประเดน็ทีห่นึง่ ยกเลกิการเปน็ประธานของศาลชีข้าดคดขีดักนัของรฐัมนตรวีา่การกระทรวง

ยุติธรรม

 ประเด็นที่สอง ปรับปรุงวิธีพิจารณาให้สะดวกและรวดเร็วยิ่งขึ้น

 ประเด็นที่สาม ขยายเขตอำานาจของศาลชี้ขาดคดีขัดกันสำาหรับคดีเยียวยาความเสียหายอัน

เกิดจากการตัดสินคดีล่าช้าเกินสมควร

 ประเด็นที่หนึ่ง ยกเลิกก�รเป็นประธ�นของศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกันของรัฐมนตรีว่�ก�ร

กระทรวงยุติธรรม

 ก่อนการปฏิรูปศาลชี้ขาดคดีขัดกันเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๑๕ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันประกอบด้วยองค์

คณะ ๙ คน ได้แก่

 ๑)  รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม (le garde des Sceaux, ministre de la Justice) 

เป็นประธานโดยตำาแหน่ง

 ๒) ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมสูงสุดจำานวน ๓ คน และกรรมการสภาแห่งรัฐประเภทสามัญ

จำานวนเท่ากัน ซึ่งได้รับเลือกจากผู้พิพากษาศาลยุติธรรมสูงสุดหรือกรรมการสภาแห่งรัฐด้วยกันเอง           

แล้วแต่กรณี

 ๓) ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมสูงสุดอื่นอีก ๑ คน และกรรมการสภาแห่งรัฐอื่นอีก ๑ คน ซึ่ง           

ได้รับการเลือกตั้งจากบุคคลตาม ๒)

 ๔)  สมาชิกสำารอง (le suppléant) อกี ๒ คน ซ่ึงเลือกจากผู้ชว่ยผู้พิพากษาศาลยติุ ธรรมสงูสดุ 

(Conseiller référendaire) ๑ คน และเจ้าหน้าที่สภาแห่งรัฐ ระดับ Maître des requêtes ๑ คน               

โดยสมาชิกตาม ๒) และ ๓) เป็นผู้เลือก

 สมาชิกของศาลชี้ขาดคดีขัดกันที่ได้รับเลือกมาดังกล่าว มีวาระการดำารงตำาแหน่ง ๓ ปี โดย

ไม่มีการจำากัดจำานวนวาระการดำารงตำาแหน่ง และสมาชิกเหล่านั้นจะเป็นผู้เลือกสมาชิกด้วยกันเองเป็น             

รองประธานศาลชี้ขาดคดีขัดกัน โดยปกติรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม ซึ่งเป็นประธานโดยตำาแหน่ง

 ๑๒๔  หลงัการปฏริปูศาลชีข้าดคดขีดักนั เมือ่ ป ี๒๐๑๕ ศาลยตุธิรรมหรอืศาลปกครองทกุศาลสามารถสง่คดใีหศ้าลชีข้าด

คดีขัดกันพิจารณาได้ ไม่จำากัดไว้แต่เพียงศาลยุติธรรมสูงสุดหรือสภาแห่งรัฐเหมือนเช่นที่กำาหนดไว้ในกฎหมายปี ๑๙๖๐ เท่านั้น
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จะไม่มาประชุม เว้นแต่เมื่อเป็นกรณีการประชุมครั้งแรกหลังจากมีการเลือกสมาชิกใหม่ทุก ๓ ปี และกรณี

ทีไ่ม่อาจหาเสยีงขา้งมากไดใ้นการลงมตกิจ็ะมาทำาหนา้ทีห่รอืลงคะแนนเสยีงชีข้าด เนือ่งจากมคีะแนนเสยีง

เทา่กัน ซึง่เทา่ทีผ่า่นมามนีอ้ยครัง้มากทีร่ฐัมนตรวีา่การกระทรวงยตุธิรรมจะมาเปน็ประธานในทีป่ระชมุ๑๒๕ 

โดยทั่วไปจึงเป็นหน้าที่ของรองประธาน ที่จะทำาหน้าที่ประธานในที่ประชุมแทน

 ในการทำาหน้าที่พนักงานผู้รับผิดชอบสำานวน กระทำาโดยตุลาการศาลปกครอง ๒ คน และ

พนักงานอัยการประจำาศาลยุติธรรมสูงสุด๑๒๖ จำานวน ๒ คนเช่นกัน โดยทั่วไป จะกำาหนดให้ตุลาการศาล

ปกครองทำาหนา้ท่ีเป็นผูเ้ตรยีมรายงาน (Rapporteur) และจะกำาหนดใหพ้นกังานอยัการประจำาศาลยตุธิรรม

สูงสุดทำาหน้าที่เป็นตุลาการผู้แถลงคดี (Commissaire du Gouvernement) ในกระบวนพิจารณาของ

ศาลชี้ขาดคดีขัดกัน เพื่อเป็นการตรวจสอบถ่วงดุลให้เกิดความรอบคอบและถูกต้อง

 ต่อมา ได้มีการออกรัฐบัญญัติ เลขที่ ๒๐๑๔-๑๗๗ ลงวันที่ ๑๖ กุมภาพันธ์ ๒๐๑๕ ว่าด้วย

การพฒันากฎหมายใหทั้นสมยัและเข้าถึงสทิธแิละกระบวนพจิารณาได้งา่ยในสว่นทีเ่กีย่วกบัระบบยติุธรรม

และคดีภายในกำาหนดหลักการใหม่ในมาตรา ๑๓ ดังนี้

 ๑. องค์คณะสามัญ ศาลชี้ขาดคดีขัดกันประกอบด้วย

  ๑.๑ กรรมการสภาแห่งรัฐประเภทสามัญจำานวน ๔ คน ซ่ึงได้รับคะแนนเสียงเลือกตั้ง

จากที่ประชุมใหญ่สภาแห่งรัฐ

  ๑.๒ ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมสูงสุด จำานวน ๔ คน ซึ่งได้รับคะแนนเสียงเลือกตั้งจากที่

ประชุมผู้พิพากษาในกลุ่มดังกล่าว

  ๑.๓ สมาชิกสำารอง (le suppléant) ๒ คน ซึ่งคนหนึ่งได้แก่ผู้ได้รับการเลือกตั้งจากที่

ประชุมใหญ่สภาแห่งรัฐ โดยเลือกจากตุลาการศาลปกครองระดับกรรมการสภาแห่งรัฐหรือระดับ Maître 

des requêtes และอีกคนหนึ่งได้แก่ผู้ได้รับการเลือกต้ังจากที่ประชุมใหญ่ศาลยุติธรรมสูงสุด โดยเลือก

จากผู้พิพากษาศาลยุติธรรมสูงสุดหรือผู้ช่วยผู้พิพากษาศาลยุติธรรมสูงสุด (Conseiller référendaire) 

  สมาชิกของศาลชี้ขาดคดีขัดกันที่ได้รับเลือกมาดังกล่าว มีวาระการดำารงตำาแหน่ง ๓ ปี 

และจะดำารงตำาแหน่งเกินกว่าสองวาระติดต่อกันมิได้ ในกรณีที่สมาชิกของศาลชี้ขาดคดีขัดกันพ้นจาก

ตำาแหน่ง ให้ผู้ซึ่งได้รับเลือกตั้งแทนนั้นอยู่ในตำาแหน่งได้เพียงเท่าวาระที่เหลืออยู่ของผู้ซึ่งตนแทนตาม                   

๑.๑, ๑.๒ หรือ ๑.๓ แล้วแต่กรณี

  ให้สมาชิกของศาลชี้ขาดคดีขัดกันตาม ๑.๑ และ ๑.๒ เลือกประธานกันเอง การเลือกให้

กระทำาโดยลับและโดยเสียงข้างมาก ประธานศาลชี้ขาดคดีขัดกันมีวาระการดำารงตำาแหน่ง ๓ ปี ทั้งนี้               

 ๑๒๕  ระหว่างปี ๑๘๗๒ ถึงปี ๒๐๑๔ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมมาทำาหน้าที่เป็นประธานในที่ประชุมเพียง ๑๘ 

ครั้ง – ตามสรุปการประชุมวิชาการเรื่อง “การกระทำาทางปกครองภายใต้การพิจารณาของศาลยุติธรรม” เมื่อวันที่ 4 เมษายน 

2014 in: Cour de cassaion, Bulletin d’information n. 810, 1er novembre 2014, p. 53.

 ๑๒๖  ในประเทศฝรั่งเศส พนักงานอัยการมีสถานะเป็นตุลาการเช่นเดียวกับผู้พิพากษาตามระบบศาลยุติธรรม เคียงคู่กับ

ระบบศาลปกครองในระบบศาลคู่
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ให้ประธานศาลชี้ขาดคดีขัดกันมาจากสภาแห่งรัฐและศาลยุติธรรมสูงสุดสลับกันไปทุก ๆ ๓ ปี

  ในกรณทีีป่ระธานไมอ่าจปฏบิตัหินา้ทีไ่ดเ้ปน็การชัว่คราว ใหผู้ท้ีท่ำาหนา้ทีใ่นศาลชีข้าดคดี

ขดักนัมาเปน็เวลานานทีส่ดุ ซึง่ตอ้งมาจากองคก์รศาลเดยีวกบัประธาน ทำาหนา้ทีป่ระธานเปน็การชัว่คราว

  ในกรณท่ีีประธานพน้จากตำาแหนง่เปน็การถาวร ใหผู้ท้ีท่ำาหนา้ทีใ่นศาลชีข้าดคดีขดักนัมา

เป็นเวลานานที่สุด ซึ่งต้องมาจากองค์กรศาลเดียวกับประธาน เป็นประธานศาลชี้ขาดคดีขัดกันและอยู่ใน

ตำาแหน่งได้เพียงเท่าวาระที่เหลืออยู่ของผู้ซึ่งตนแทน

 ๒. ในกรณีที่องค์คณะสามัญไม่อาจมีมติได้เนื่องจากมีคะแนนเสียงเท่ากันในการออกเสียง 

ลงคะแนนครั้งที่สอง ให้มีองค์คณะพิเศษแบบขยายของศาลชี้ขาดคดีขัดกัน ประกอบด้วยสมาชิกใน                 

องค์คณะสามัญตาม ๑.๑ และ ๑.๒ แล้ว บวกเพิ่มด้วยกรรมการสภาแห่งรัฐประเภทสามัญจำานวน ๒ คน

และผู้พิพากษาศาลยุติธรรมสูงสุด จำานวน ๒ คน ซึ่งได้รับเลือกตั้งโดยวิธีและในคราวเดียวกับการเลือกตั้ง

สมาชิกศาลชี้ขาดคดีขัดกันในองค์คณะสามัญ

 ประเด็นที่สอง ปรับปรุงวิธีพิจ�รณ�ให้สะดวกและรวดเร็วยิ่งขึ้น

 ในการปรับปรุงวิธีพิจารณาให้สะดวกและรวดเร็วยิ่งขึ้น มีการกระทำาโดยสองวิธี

 ๑. หลังก�รปฏิรูปศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน เมื่อ ปี ๒๐๑๕ ศ�ลยุติธรรมหรือศ�ลปกครอง                 

ทุกศ�ลส�ม�รถส่งคดีให้ศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกันพิจ�รณ�ได้ ไม่จำ�กัดไว้แต่เพียงศ�ลยุติธรรมสูงสุดหรือ 

สภ�แห่งรัฐเหมือนเช่นที่กำ�หนดไว้ในกฎหม�ยปี ๑๙๖๐ เท่�นั้น

 ๒. ในการทำาคำาวนิจิฉยั ไมจ่ำาตอ้งลงนามโดยองคค์ณะทกุคน กฎหมายใหมก่ำาหนดใหป้ระธาน

ศาลชี้ขาดคดีขัดกันลงนามในคำาวินิจฉัยร่วมกับสมาชิกศาลชี้ขาดคดีขัดกันทำาหน้าที่ในศาลชี้ขาดคดีขัดกัน

มาเป็นเวลานานที่สุดซึ่งมาจากคนละระบบศาลกับประธาน ก็เป็นการเพียงพอแล้ว

 ตวัอย�่งแนวคำ�วนิจิฉยัของศ�ลชีข้�ดคดขีดักนัว�่ดว้ยปญัห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดพีพิ�ท

เกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน กรณีของประเทศ

ฝรั่งเศส

 (๑) คำ�วินิจฉัยของศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน เมื่อวันที่ ๘ เมษ�ยน ๑๙๓๕, คดี Action                 

Française, n° 00822

 คดี Action Française เป็นคดีสำาคัญซึ่งวางหลักการหรือแนวทฤษฎีว่าด้วยการกระทำาของ

ฝ่ายปกครองที่ปราศจากฐานตามกฎหมายหรือการกระทำานอกอำานาจ (voie de fait) ว่าอาจมีได้ ๒ กรณี 

ได้แก่

  (๑) เมื่อการวินิจฉัยสั่งการของฝ่ายปกครองขาดความเชื่อมโยงกับอำานาจของฝ่าย

ปกครองอย่างเด่นชัดและการวินิจฉัยสั่งการดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อเสรีภาพหรือกรรมสิทธิ์

  (๒) เมื่อฝ่ายปกครองกระทำาการภายใต้เงื่อนไขอันผิดปกติในการบังคับตามคำาสั่งทาง

ปกครองและการบังคับการนี้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเสรีภาพหรือกรรมสิทธิ์
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 ก�รกระทำ�ของฝ่�ยปกครองที่เกิดขึ้นนอกขอบเขตของกฎหม�ย ศ�ลยุติธรรมเท่�นั้นที่มี

เขตอำ�น�จพิจ�รณ�วินิจฉัยว่�มีก�รกระทำ�ของฝ่�ยปกครองที่ปร�ศจ�กฐ�นต�มกฎหม�ยหรือไม่            

และมอีำ�น�จวนิจิฉยัใหฝ้�่ยปกครองหยดุก�รกระทำ�ดังกล�่วและมคีำ�สัง่ใหฝ้�่ยปกครองเยยีวย�คว�ม

เสียห�ยที่ฝ่�ยปกครองก่อให้เกิดขึ้นได้ และเป็นแนวคิดพื้นฐานที่กำาหนดเขตอำานาจศาลยุติธรรมในที่ดิน

ตามหลักกฎหมายฝรั่งเศสดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น

 อยา่งไรกต็าม ศาลชีข้าดคดีขดักนัได้จำากดัขอบเขตอำานาจของศาลยติุธรรม โดยเปลีย่นแปลง

ความหมายของการกระทำาของฝา่ยปกครองทีป่ราศจากฐานตามกฎหมายหรอืการกระทำานอกอำานาจ (voie 

de fait) ใหม้คีวามหมายทีแ่คบลงและมคีวามหมายจำากดัเฉพาะในบางกรณเีทา่นัน้ ดงัปรากฏตามคำาวนิจิฉัย

ของศาลชี้ขาดคดีขัดกัน เมื่อวันที่ ๑๗ มิถุนายน ๒๐๑๓, คดี Bergoend, n° C3911 และคำาวินิจฉัยของ

ศาลชี้ขาดคดีขัดกัน เมื่อวันที่ ๙ ธันวาคม ๒๐๑๓, คดี Pannizon, n° C3931

 ในคดี Bergoend (๑๗ มิถุนายน ๒๐๑๓) ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้วินิจฉัยโดยเทียบเคียง                

กับหลักอำานาจศาลยุติธรรมในเรื่องการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์และหลักประกันสิทธิในทรัพย์สินตาม             

มาตรา ๖๖ ของรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสวา่ การกระทำาของฝ่ายปกครองทีป่ราศจากฐานตามกฎหมายทีจ่ะเปน็

เรือ่งทีอ่ยูใ่นอำ�น�จของศ�ลยตุธิรรมจะตอ้งเปน็กรณทีีส่ง่ผลใหก้รรมสทิธิข์องเอกชนเสยีไปอย�่งสิน้เชงิ

ทำ�นองเดียวกับก�รเวนคืนอสังห�ริมทรัพย์ การให้ความหมายของ “voie de fait” ที่แคบลงอย่างมาก

เช่นน้ี เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวว่า การกระทำาของการไฟฟ้าฝรั่งเศสที่เข้าไปปักสายส่งไฟฟ้า

ขนาดย่อมในที่ดินของเอกชนโดยไม่มีอำานาจ ไม่ถือเป็น “การวินิจฉัยสั่งการของฝ่ายปกครองขาดความ

เชือ่มโยงกบัอำานาจของฝา่ยปกครองอยา่งเด่นชดั” ตามแนวคำาวนิจิฉัยคดี Action Française ซ่ึงศาลชีข้าด

คดีขัดกันได้วางหลักการไว้ตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๓๕ แต่อย่างใด

 ในทำานองเดียวกัน ศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้เปลี่ยนแนวทางวินิจฉัยใหม่ในคดี Pannizon                       

(๙ ธันวาคม ๒๐๑๓) เกี่ยวกับประเด็นเรื่องอำานาจของศาลยุติธรรมในการวินิจฉัยให้ฝ่ายปกครองหยุดการ 

กระทำาดังกล่าวและมีคำาส่ังให้ฝ่ายปกครองเยียวยาความเสียหายท่ีฝ่ายปกครองก่อให้เกิดข้ึน โดยจำากัดอำานาจ 

ของศาลยุติธรรมให้แคบลงกว่าเดิม ว่า การแย่งการครอบครองหรือการยึดทรัพย์สินเอกชนโดยปราศจาก

อำานาจ ซึ่งจะอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมนั้น มีความหมายจำากัดเฉพาะกรณีที่เป็นการแย่งการ                

ครอบครองหรือการยึดทรัพย์สินเอกชนโดยปราศจากอำานาจที่เป็นผลทำาให้เอกชนเสียการครอบครอง                

อย่างถาวรเท่านั้น ไม่รวมถึงกรณีเสียการครอบครองเพียงชั่วคราว ดังนั้น ห�กเป็นกรณีฝ่�ยปกครอง                

ทำ�ให้เจ้�ของทรัพย์สินเสียก�รครอบครองอย่�งถ�วรและเป็นให้เกิดคว�มเสียห�ย คดีอยู่ในอำ�น�จ  

ศ�ลยุติธรรม แต่ห�กเป็นเพียงกรณีเสียก�รครอบครองเพียงช่ัวคร�ว ศ�ลปกครองเป็นผู้มีอำ�น�จ    

วินิจฉัยปัญห�ก�รเยียวย�คว�มเสียห�ยที่เอกชนได้รับ

 สำาหรับคดี Pannizon (๙ ธันวาคม ๒๐๑๓) นั้น มีข้อเท็จจริงในคดีเป็นเรื่องสามีภริยาคู่หนึ่ง

ทำาสัญญาให้เทศบาลแห่งหนึ่งใช้ที่ดินของตนเป็นเวลา ๔ ปี แต่เทศบาลกลับใช้ที่ดินดังกล่าวต่อไปแม้ว่าจะ

พน้กำาหนดเวลาทีต่กลงกนัไวแ้ลว้และเจา้ของทีด่นิไมป่ระสงคจ์ะใหเ้ทศบาลคู่สญัญาใชท้ีด่ินดงักลา่วต่อไป 
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เจ้าของที่ดินจึงฟ้องขับไล่และเรียกค่าเสียหายต่อศาลยุติธรรมโดยกล่าวอ้างประเด็นเรื่องการกระทำาของ

ฝ่ายปกครองที่ปราศจากฐานตามกฎหมายหรือการกระทำานอกอำานาจ (voie de fait) เทศบาลต่อสู้คดีว่า

ศาลยุติธรรมไม่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวเนื่องจากเป็นอำานาจของศาลปกครอง ต่อมาคู่กรณี

นำาคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเป็นอีกคดีหนึ่ง โดยเจ้าของที่ดินฟ้องเพิกถอนคำาสั่งโดยปริยายของนายก

เทศมนตรีและให้ส่งคืนที่ดินพิพาทและให้ใช้ค่าเสียหายอันเกิดแต่การครอบครองที่ดินโดยมิชอบด้วย

กฎหมาย ศาลปกครองมีคำาสั่งให้รับฟ้องเฉพาะประเด็นการเพิกถอนคำาสั่งทางปกครองและการเรียกคืน

ทรพัย ์แตไ่มร่บัฟอ้งในประเดน็เรยีกคา่เสยีหาย โดยศาลปกครองวนิจิฉยัวา่อยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม

เนื่องจากเป็นผลมาจากการยึดทรัพย์สินของเอกชนโดยผิดปกติของฝ่ายปกครอง (emprise irrégulière) 

ต่อมา ศาลชี้ขาดคดีขัดกันจึงได้วินิจฉัยว่าเมื่อศาลชี้ขาดคดีขัดกันได้วินิจฉัยโดยให้ความหมายใหม่ของ 

voie de fait แล้วในคดี Bergoend (๑๗ มิถุนายน ๒๐๑๓) อำานาจของศาลยุติธรรมในการวินิจฉัยปัญหา

ค่าเสียหายจากการละเมิดกรรมสิทธิ์ของบุคคลจึงถูกจำากัดไว้แต่เฉพาะกรณีการกระทำาของฝ่ายปกครอง              

มีผลทำาให้กรรมสิทธิ์ของเอกชนสิ้นสุดลงอย่างถาวรเท่านั้น ดังนั้น เมื่อเป็นกรณีท่ีการกระทำาของ                   

ฝ่ายปกครองยังไม่เป็นเหตุให้กรรมสิทธิ์ของผู้ฟ้องคดีสิ้นสุดลง หากแต่เป็นแต่เพียงกระทบถึงการใช้สิทธิ

เหนือที่ดินของเจ้าของท่ีดินคู่สัญญาเท่านั้น และไม่มีผลเป็นการพรากการครอบครองไปจากเจ้าของที่ดิน

อยา่งถาวร มลีกัษณะเป็นเพยีงการเขา้ถอืเอาโดยผดิปกต ิ(occupation irrégulière) เทา่นัน้ ศาลปกครอง

จึงมีอำานาจวินิจฉัยปัญหาความเสียหายอันเกิดแต่การกระทำาของฝ่ายปกครองนั้นด้วย

 Prof. Pierre Delvolvé๑๒๗ อธิบายมูลเหตุที่ศาลชี้ขาดคดีขัดกันจำากัดหรือขีดวงเขตอำานาจ

ศาลยุติธรรมเกี่ยวกับการกระทำาของฝ่ายปกครองที่ปราศจากฐานตามกฎหมายหรือการกระทำานอก        

อำานาจ (voie de fait) ให้แคบลงในเวลาต่อมาว่า เป็นผลโดยตรงมาจากการบัญญัติกฎหมายใหม่เพิ่ม

อำานาจใหศ้าลปกครองเกีย่วกบัการพจิารณาคำาขอคุม้ครองหรอืบรรเทาทกุขท์ีเ่อกชนไดร้บัจากการกระทำา

ของฝ่ายปกครองในเหตุฉุกเฉิน (référé-liberté) กล่าวคือ เป็นผลมาจากรัฐบัญญัติ เลขที่ ๒๐๐๐-๕๙๗ 

ลงวันที่ ๓๐ มิถุนายน ๒๐๐๐ ว่าด้วยคำาขอในเหตุฉุกเฉินต่อศาลปกครอง กำาหนดวิธีพิจารณาที่จะเป็น

ประโยชน์แก่ประชาชนท่ีได้รับผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานจากการกระทำาของฝ่ายปกครอง            

โดยศาลปกครองจะต้องพิจารณาไต่สวนและมีคำาสั่งภายใน ๔๘ ชั่วโมง โดยประชาชนไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย

ในการดำาเนนิคด ีรฐับญัญตัดิงักลา่วกำาหนดใหเ้พ่ิมมาตรา L521-2 ในประมวลกฎหมายวา่ด้วยกระบวนการ

ยุติธรรมทางปกครอง (Code de justice administrative) ว่า “ในกรณีที่มีคำาขอในเหตุฉุกเฉิน ตุลาการ

ในคดฉีกุเฉนิอาจมคีำาสัง่กำาหนดมาตรการคุม้ครองทัง้ปวงทีจ่ำาเปน็เพือ่รกัษาไวซ้ึง่สทิธเิสรภีาพขัน้พืน้ฐานที่

นติบิคุคลมหาชนหรอืองคก์รตามกฎหมายเอกชนทีไ่ดร้บัมอบหมายใหจ้ดัทำาบรกิารสาธารณะไดล้ะเมดิสทิธิ

เสรีภาพดังกล่าวอย่างร้ายแรงและโดยมิชอบด้วยกฎหมายอย่างเห็นได้ชัดในการใช้อำานาจอย่างใดอย่าง

 ๑๒๗  Voie de fait: limitation et fondements, Note sous Tribunal des conflits, 17 juin 2013, Bergoend c. 

Société ERDF Annecy Léman, n°3911, au Lebon, RFDA 2013 p. 1041
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หนึ่งของตน ให้ตุลาการในคดีฉุกเฉิน(ไต่สวนและ)มีคำาสั่งภายในกำาหนดเวลาสี่สิบแปดชั่วโมง”

 (๒) คำ�วินิจฉัยของศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน เมื่อวันที่ ๒๔ ตุล�คม ๑๙๙๔, คดี Duperray               

n° 02922

 ศาลชี้ขาดคดีขัดกันวินิจฉัยว่า คดีเกี่ยวด้วยการจัดการทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดาของ

องคก์รปกครองสว่นทอ้งถิน่อยูใ่นอำานาจของศาลยติุธรรม ในคดีดังกล่าว นายกเทศมนตรีได้ปฏเิสธไมต่กลง

ให้เอกชนไดภ้าระจำายอมโดยนติกิรรมในการใชย้านพาหนะผา่นทางในทีด่นิแปลงหนึง่ซึง่เปน็ทรพัยส์นิของ

แผน่ดนิธรรมดาและมกีารประกาศสงวนหวงหา้มตามความสมคัรใจ โดยทำาเปน็ประกาศผู้วา่ราชการจังหวดั

ทีอ่อกโดยอาศยัอำานาจตามประมวลกฎหมายชนบท มาตรา L.242-11 อา้งเหตุผลวา่หากยอมใหผ่้านทีด่นิ

ดังกล่าวจะเป็นการละเลยต่อหน้าท่ีหรือเป็นการเปลี่ยนแปลงมาตรการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม พืชพันธุ์             

และสัตว์ป่า โดยเฉพาะอย่างยิ่งการสร้างเส้นทางใหม่ที่ไม่มีผู้คนอยู่อาศัย คดีนี้ศาลไม่ถือว่าเป็นการใช้               

อำานาจมหาชนแยกออกจากการใช้กรรมสิทธิ์ของเอกชนโดยทั่วไป

 จากการวางหลักการของศาลชี้ขาดคดีขัดกันนี้ เป็นผลทำาให้เกิดหลักกฎหมายเอกชนและ

กฎหมายมหาชนในฐานะทีแ่นวคำาวนิจิฉยัของศาลชีข้าดคดขีดักนันีเ้ปน็บอ่เกดิของกฎหมายฝรัง่เศสประเภท

หนึ่งด้วย และเกิดคำาอธิบายในทางตำาราเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่า ศ�ลยุติธรรมมีเขตอำ�น�จในกรณี

ของทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมด� (domaine privé) ส่วนศ�ลปกครองมีเขตอำ�น�จในกรณีของ

ส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดิน (domaine public)๑๒๘ ถึงกระนั้นก็ดี ในเวล�ต่อม� เมื่อฝ่�ยนิติบัญญัติ

ออกกฎหม�ยพิเศษหล�ยเรือ่งเพ่ือเปล่ียนแปลงหลกัทัว่ไปนี ้โดยกำ�หนดใหบ้�งเรือ่งทีเ่กีย่วกบัทรพัยส์นิ

ของแผ่นดินธรรมด�อยู่ในอำ�น�จของศ�ลปกครองแทน และในท�งกลับกันก็มีก�รบัญญัติกฎหม�ย

กำ�หนดให้เรื่องที่เกี่ยวกับส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดินบ�งกรณีกลับอยู่ในอำ�น�จของศ�ลยุติธรรม

 (๓) คำ�วินิจฉัยของศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน เมื่อวันที่ ๒๒ เมษ�ยน ๑๙๘๕, คดี Alexandre 

n° 00339 และคำ�วินิจฉัยของศ�ลชี้ข�ดคดีขัดกัน เมื่อวันที่ ๒๘ มิถุน�ยน ๑๙๗๖, คดี Sergent                  

n° 02032

 คดลีะเมดิเรยีกรอ้งคา่เสยีหายอนัเกดิจากการกระทำาของเทศบาลซึง่ไมบ่ำารงุรกัษาถนนชนบท

ให้อยู่ในสภาพดี สำาหรับกรณีที่ยังมิได้เปิดใช้เส้นทางดังกล่าวเป็นเส้นทางสาธารณะ อยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลยุติธรรม แต่สำาหรับคดีละเมิดซึ่งเป็นความรับผิดของเทศบาลในกรณีไม่กระทำาการบำารุงรักษาถนน

ชนบทให้อยู่ในสภาพดี สำาหรับกรณีที่มีการเปิดใช้เส้นทางดังกล่าวเป็นเส้นทางสาธารณะแล้วนั้น อยู่ใน             

เขตอำานาจของศาลปกครอง

 ๑๒๘  เช่น Morand-Deviller J., Droit administrative des biens, Montcrestien, 5e edition, 2007, p. 339-350.
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 (๔) คำ�วนิจิฉยัของศ�ลชีข้�ดคดขีดักนั เมือ่วนัที ่๒๘ เมษ�ยน ๑๙๘๐, คด ีSCI Résidence 

des Perriers n° 02160๑๒๙

 เป็นคดีท่ีมีการเสนอคดีต่อศาลยุติธรรมเพื่อให้วินิจฉัยว่ามีภาระจำายอมในการใช้ทางร่วมกัน

เกิดขึ้นในโรงพยาบาลศูนย์ของรัฐแห่งหนึ่งหรือไม่ ผู้ว่าราชการจังหวัดยื่นคำาคัดค้านในประเด็นเรื่อง               

อำานาจศาลว่าศาลยุติธรรมไม่มีเขตอำานาจ คดีอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง โดยอ้างว่าที่พิพาทเป็น

สาธารณสมบัตขิองแผน่ดนิ ศาลช้ีขาดคดขีดักนัวนิจิฉยัวา่ บคุคลไมอ่าจไดม้าซึง่ภาระจำายอมเหนอืทรพัยส์นิ

ซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินได้ คดีอยู่ในอำานาจศาลปกครองที่จะวินิจฉัยว่าภาระ จำายอมมีอยู่หรือไม่ 

ขอบเขตพื้นที่ของสาธารณสมบัติของแผ่นดินสำาหรับที่ดินแปลงพิพาทมีเพียงใด

๒.๑.๕ ก�รแก้ไขปัญห�คว�มไม่แน่นอนโดยตร�กฎหม�ยเฉพ�ะ
การแกปั้ญหาความไมแ่นน่อนของกฎหมายจากระบบคำาตัดสนิของศาลโดยการใชม้าตรการทาง

นิติบัญญัติออกกฎหมายพิเศษเพื่อกำาหนดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล

เมื่อศาลชี้ขาดคดีขัดกันตัดสินวางแนวทางกำาหนดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลยุติธรรมกับศาล

ปกครองไวแ้ลว้ ในบางกรณศีาลยตุธิรรมและศาลปกครองกลบัไมป่ฏบิตัติามแนวทางทีศ่าลชีข้าดคดขีดักนั

ได้กำาหนดไว้ นักวิชาการฝรั่งเศสวิพากษ์วิจารณ์ปัญหาดังกล่าวว่าขัดต่อหลักความแน่นอนทางกฎหมาย 

(sécurité juridique) และนำาไปสู่การออกกฎหมายพิเศษกำาหนดแก้ไขปัญหาไว้เป็นการเฉพาะว่าเรื่องใด

ควรอยู่ในอำานาจศาลปกครอง และเรื่องใดควรอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรมเพื่อขจัดปัญหาความไม่แน่นอน

ทางกฎหมายในกรณีต่าง ๆ ที่เคยเกิดปัญหาขึ้นมาแล้วนั่นเอง

กรณีต่าง  ๆ ที่มีการออกกฎหมายพิเศษเพื่อแก้ไขปัญหาความยุ่งยากในการแบ่งอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลยุติธรรมและศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศสในส่วนที่เกี่ยวกับปัญหาสิทธิในที่ดิน มีดังนี้ 

(๑) ทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมด�และส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดิน

ประมวลกฎหมายทั่วไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชนซึ่งมีผลใช้บังคับตามรัฐกำาหนด             

เลขที่ ๒๐๐๖-๔๖๐ เมื่อวันที่ ๒๑ เมษายน ๒๐๐๖๑๓๐ วางบทบัญญัติพิเศษแบ่งเขตอำานาจระหว่างศาล

ปกครองและศาลยุติธรรมไว้เป็นการเฉพาะในภาค ๒ การจัดการ บรรพ ๓ บทบัญญัติที่ใช้ร่วมกัน ลักษณะ 

๓ คดีข้อพิพาท มาตรา L2331-1 คดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง และมาตรา L2331-2 คดีที่อยู่

ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม

มาตรา L2331-1 ให้คดีว่าด้วยเรื่องต่อไปนี้อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง

 (๑) การอนญุาตหรอืทำาสญัญาเกีย่วกบัการครอบครองและทำาประโยชนส์าธารณสมบติัของ

 ๑๒๙ Tribunal des conflits, du 28 avril 1980, SCI Résidence des Perriers, 02160, Lebon, p. 506; AJDJ 

1980 II, p. 607
 ๑๓๐  Ordonnance n° 2006-460 du 21 avril 2006 relative à la partie législative du code général de la 

propriété des personnes publiques
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แผ่นดิน ไม่ว่าโดยรูปแบบหรือการเรียกชื่อใด  ๆ ซ่ึงกระทำาโดยหรือตกลงโดยหน่วยงานของรัฐหรือผู้รับ

สัมปทาน

 (๒) การกำาหนดแนวทางหรือกำาหนดจำานวนเงินค่าธรรมเนียมการครอบครองทำาประโยชน์

หรือการใช้ประโยชน์สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ไม่ว่าวิธีการกำาหนดใด

 (๓) ความผิดเกี่ยวกับเส้นทางคมนาคมขนาดใหญ่ตามมาตรา L. 774-1 แห่งประมวล

กฎหมายว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง๑๓๑

 (๔) การเช่าหรือการจัดการขององค์การนำ้าแร่ที่ดำาเนินกิจการในที่ดินของรัฐ

 (๕) การเช่า ๙๙ ปีระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น กลุ่มองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 

และองค์การที่จัดตั้งโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ตาม มาตรา L. 1311-3 อนุมาตรา ๔ แห่งประมวล

กฎหมายว่าด้วยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

 (๖) การเชา่ ๙๙ ปีระหวา่งองคก์ารมหาชนด้านสขุภาพ ตามมาตรา L. 6148-2 แหง่ประมวล

กฎหมายสาธารณสุข

มาตรา L2331-2 ให้คดีว่าด้วยความผิดอาญาเกี่ยวกับการคุ้มครองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน

ซึ่งเป็นถนนตามมาตรา L. 116-1 แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยเส้นทางถนนอยู่ในเขตอำานาจของศาล

ยุติธรรม

สำาหรับข้อพิพาทเกี่ยวด้วยค่าทดแทนตามมาตรา L. 2131-5 อันเนื่องมาจากการก่อตั้งภาระ

จำายอมโดยผลของกฎหมายประเภทการเดินผ่านและการตกปลา ให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลที่มีอำานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีเวนคืนเพื่อประโยชน์สาธารณะซึ่งได้แก่ศาลยุติธรรมนั่นเอง

ในขณะเดยีวกนั มหีลกัเกณฑ์ทัว่ไปตามกฎหมายฝรัง่เศสวา่ โดยหลกั ศ�ลยตุธิรรมมเีขตอำ�น�จ

ในกรณีของทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมด� (domaine privé) ส่วนศ�ลปกครองมีเขตอำ�น�จในกรณี

ของส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดิน (domaine public)

ตามประมวลกฎหมายท่ัวไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชน (Code général de la 

propriété des personnes publiques) มาตรา L2141-1 หากไม่มีการใช้สาธารณสมบัติของแผ่นดิน

อีกต่อไปและมีการออกกฎหมายมาถอนสภาพความเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินดังกล่าว ภายหลังการ

ถอนสภาพที่ดินเปลี่ยนสถานะจากสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา ผลที่ตาม

 ๑๓๑  เส้นทางคมนาคมขนาดใหญ่นี้ไม่รวมถนน เนื่องจากมาตรา L2331-2 บัญญัติให้คดีว่าด้วยความผิดอาญาเกี่ยวกับ

การคุม้ครองสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิซึง่เปน็ถนนตามมาตรา L. 116-1 แหง่ประมวลกฎหมายวา่ดว้ยเสน้ทางถนนอยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลยุติธรรม

  ตวัอยา่งความผดิเกีย่วกบัเสน้ทางคมนาคมขนาดใหญต่ามมาตรา L. 774-1 แหง่ประมวลกฎหมายวา่ดว้ยกระบวนการ

ยุติธรรมทางปกครอง เช่น กระทำาให้เส้นทางรถไฟหรือแม่นำ้าไม่สามารถเปิดให้บริการได้โดยสะดวกและปลอดภัย มีการปรับใช้กับ

เรื่องเส้นทางลำาเลียงทหารอีกด้วย โทษอาญาที่ลงเป็นไปตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีดั้งเดิมของฝรั่งเศสที่มุ่งคุ้มครองการใช้

ประโยชน์ของสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นเองและเป็นโทษปรับจนกว่าจะทำาการแก้ไขให้ถูกต้อง
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มาคือ ข้อพิพาทเกี่ยวเนื่องด้วยกรณีทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา หากไม่มีกฎหมายเฉพาะบัญญัติไว้เป็น

อย่างอื่น คดีย่อมอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม

มาตรา L.2211-1 แห่งประมวลกฎหมายทั่วไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชน กำาหนด 

ให้ที่สงวนหวงห้ามตามกฎหมายผังเมือง อสังหาริมทรัพย์ซ่ึงใช้เป็นท่ีทำาการเว้นแต่กรณีเป็นส่วนท่ีไม่อาจ

แบ่งแยกได้จากส่วนที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน และทรัพย์สินของนิติบุคคลมหาชนซึ่งไม่เข้า             

ลักษณะสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามบทบัญญัติลักษณะ ๑ แห่งบรรพ ๑ (ได้แก่ ถนนเทศบาล ป่าทั่วไป

ในเขตชนบท) เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา

(๒) ก�รโอนอสังห�ริมทรัพย์ของรัฐ 

ประมวลกฎหมายทั่วไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชน มาตรา L. 3231-1 กำาหนดไว้

เป็นการเฉพาะว่าให้คดีเกี่ยวกับการโอนอสังหาริมทรัพย์ของรัฐอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง

(๓) ก�รขอคุ้มครองชั่วคร�วจ�กก�รกระทำ�ของฝ�่ยปกครอง

การพิจารณาคำาขอคุ้มครองหรือบรรเทาทุกข์ที่เอกชนได้รับจากการกระทำาของฝ่ายปกครองใน

เหตุฉุกเฉิน (référé-liberté) ตามรัฐบัญญัติ เลขที่ ๒๐๐๐-๕๙๗ ลงวันที่ ๓๐ มิถุนายน ๒๐๐๐ ว่าด้วย

คำาขอในเหตฉุกุเฉนิตอ่ศาลปกครอง กำาหนดวธิพิีจารณาทีจ่ะเปน็ประโยชนแ์กป่ระชาชนทีไ่ด้รับผลกระทบ

ต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานจากการกระทำาของฝ่ายปกครอง โดยศาลปกครองจะต้องพิจารณาไต่สวนและ

มีคำาสั่งภายใน ๔๘ ชั่วโมง โดยประชาชนไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการดำาเนินคดี รัฐบัญญัติดังกล่าวกำาหนด

ให้เพิ่มมาตรา L521-2 ในประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง (Code de justice 

administrative)

(๔) คลื่นคว�มถี่และโครงข่�ยโทรคมน�คม

ประมวลกฎหมายทั่วไปว่าด้วยทรัพย์สินแห่งนิติบุคคลมหาชน มาตรา L 2111-17 กำาหนดให้

คลื่นแม่เหล็กไฟฟ้าความถี่วิทยุที่มีอยู่ในดินแดนของสาธารณรัฐเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ทั้งนี้ เป็น

บทบัญญัติในส่วนที่ ๑ ว่าด้วยสาธารณสมบัติของแผ่นดินท่ีเป็นอสังหาริมทรัพย์ และมิได้อยู่ในส่วนท่ี ๒    

ซึ่งว่าด้วยสาธารณสมบัติของแผ่นดินที่เป็นสังหาริมทรัพย์ ประกอบกับบทบัญญัติมาตรา L 42-1 แห่ง

ประมวลกฎหมายไปรษณีย์และการสื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ กำาหนดให้อำานาจบริหารจัดการในลักษณะที่           

เป็นใช้อำานาจทางปกครองตามกฎหมายแก่หน่วยงานของรัฐที่จัดต้ังขึ้นตามกฎหมายใหม่เพื่อให้บริการ

สาธารณะเพื่อประโยชน์สาธารณะด้านการสื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งมีคำาวินิจฉัยของศาลชี้ขาดคดีขัดกัน 

เมื่อวันที่ ๑๔ พฤษภาคม ๒๐๑๒, คดี Société Bouygues Télécom, n° C3852 ตัดสินว่า คดีพิพาท

เกี่ยวกับการใช้มาตรการที่มีผลกระทบต่อการติดต้ังสถานีหรือเสาอากาศซ่ึงเป็นปัญหาว่าสมควรถอนการ

ตดิตัง้เสาอากาศรบัสง่สญัญาณโทรศพัทม์อืถอืหรอืไมน่ัน้ อยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง แตส่ำาหรบัคดพีพิาท

เก่ียวดว้ยความเสยีหายดา้นสขุภาพทีเ่อกชนไดร้บัจากการตดิตัง้สถานหีรอืการบรหิารจดัการซึง่ไมม่ลีกัษณะ

เปน็การกอ่สรา้งโครงการสาธารณะและไมม่ลีกัษณะฝา่ฝนืหลกัเกณฑท์างปกครองหรอืเกดิจากการกระทำา
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ผิดปกติซึ่งต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์คุ้มครองสาธารณสุข อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม

(๕) ก�รรังวัดเขตที่ดิน

คดีพิพาทเกี่ยวด้วยการรังวัดของเจ้าหน้าที่ มีบทบัญญัติเฉพาะในประมวลกฎหมายว่าด้วยศาล

ยุติธรรม (Code de l’organisation judiciaire) มาตรา R 221-12 บัญญัติให้คดีรังวัดอยู่ในอำานาจของ

ศาลแขวง เหตุผลคือ ศ�ลยุติธรรมควรเป็นผู้ตรวจสอบสิทธิของคู่กรณีเพื่อวินิจฉัยว่�กรรมสิทธิ์ใน

ทรัพย์สินที่พิพ�ทเป็นของผู้ใด สมควรกำาหนดแนวเส้นแบ่งเขตกรรมสิทธิ์เพื่อแต่งตั้งช่างรังวัดเอกชน          

ตามบัญชีผู้เชี่ยวชาญของศาลอุทธรณ์เพื่อดำาเนินการรังวัดตามคำาสั่งศาลต่อไป ดังนั้นหากเป็นกรณีพิพาท

ระหว่างเจ้าของท่ีดินเอกชนกับหน่วยงานของรัฐเกี่ยวกับทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา เช่นข้อโต้แย้ง

ระหว่างเจ้าของที่ดินเอกชนกับเจ้าพนักงานผู้มีอำานาจหน้าที่ดูแลป่าสงวนอันเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน

ธรรมดา กรณีย่อมเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม แต่ห�กเป็นกรณีก�รกำ�หนดเขตค�บเกี่ยวกับท่ี               

ส�ธ�รณสมบัติของแผ่นดินซึ่งเป็นถนน มีบทบัญญัติพิเศษตามมาตรา L. 112-1 แห่งประมวลกฎหมาย

ว่าด้วยเส้นทางถนน กำาหนดให้เป็นอำานาจกระทำาการของฝ่ายปกครองโดยมีกระบวนการพิเศษในการ

ดำาเนินการกำาหนดเขต ดังนั้น คดีประเภทหลังนี้จึงอยู่ในเขตอำ�น�จของศ�ลปกครอง

(๖) ถนนชนบท

ประมวลกฎหมายชนบทวางบทบญัญตัเิฉพาะไวใ้นมาตรา L 161-4 วา่ ขอ้พพิาทในกรณทีีเ่อกชน

โตแ้ยง้กรรมสทิธิห์รอืการครอบครองอนัเกดิจากการกระทำาของฝา่ยปกครองในถนนชนบทรกุลำา้ทีด่นิเอกชน

ทั้งหมดหรือบางส่วน อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม

๒.๒ ระบบกฎหม�ยเยอรมัน

๒.๒.๑ พัฒน�ก�รของก�รคุ้มครองสิทธิของบุคคลโดยศ�ล 
กล่าวได้ว่า พัฒนาการการคุ้มครองสิทธิของเอกชนที่พิพาทกับเจ้าหน้าที่ของรัฐในระบบ            

กฎหมายเยอรมนัจากยคุดัง้เดมิจนถงึสมยัปจัจบุนัมสีองแนวใหญ ่ๆ  ทีแ่กง่แยง่แขง่ขนักนัมาในประวตัศิาสตร ์

คือการคุ้มครองสทิธโิดยฝา่ยตลุาการหรอืศาลยตุธิรรมเปน็การทัว่ไป (Justizstaat-lichkeit) กบัการคุม้ครอง

สิทธิโดยฝ่ายปกครองเป็นผู้วินิจฉัยให้ความเป็นธรรม (Administrativjustiz) จนกระทั่งพัฒนาขึ้นเป็น               

ศาลปกครองโดยฝ่ายตุลาการที่เป็นอิสระในที่สุด๑๓๒ 

ในระบบกฎหมายดั้งเดิมของเยอรมัน เป็นที่ยอมรับกันว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องเคารพสิทธิของ

เอกชนตามที่กฎหมายรับรอง ดังนั้นหากเอกชนได้รับความเสียหายจากการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐ  

ไม่ว่าในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐผิดสัญญาหรือทำาละเมิด เอกชนย่อมอ้างได้ว่าเจ้าหน้าที่ทำาการโดยมิชอบ 

 ๑๓๒  ผู้สนใจรายละเอียดในตำาราภาษาไทย โปรดดู กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “วิวัฒนาการรูปแบบขององค์กรที่ทำาหน้าที่

ชี้ขาดข้อพิพาททางปกครอง” ใน หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน: พื้นฐานความรู้ทั่วไป, กรุงเทพฯ ๒๕๓๗, หน้า ๒๗ และต่อ ๆ  ไป
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นอกเหนือหรือฝ่าฝืนอำานาจหน้าที่ที่ได้รับมอบหมาย (contra mandatum) และอาจฟ้องศาลเรียกให้           

เจา้หนา้ท่ีของรฐัตอ้งรบัผดิตามหลกักฎหมายเอกชนตามคติทีต่กทอดมาจากกฎหมายโรมนัได้๑๓๓ แต่ต่อมา

ในช่วงศตวรรษที่ ๑๗-๑๘ ในยุคที่เยอรมันปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราช ได้มีการอ้างหลักกฎหมาย

โรมัน เรื่องอำานาจปกครองย่อมเป็นไปตามกฎหมายมหาชน มาอธิบายว่าความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครอง

และประชาชนผู้อยู่ใต้ปกครองย่อมเป็นไปตามหลัก ius eminens ซ่ึงถือว่าเจ้าแผ่นดินเป็นธรรมราชา                    

ผู้ถืออำานาจปกครองมีอำานาจหน้าที่ในการรักษาประโยชน์ส่วนรวม และย่อมมีอำานาจปกครองอันสมบูรณ์

เดด็ขาดเหนอืราษฎรทัง้หลาย เปน็พระราชอำานาจตามหลกัการปกครองแบบสมบรูณาญาสทิธริาช กจิการ

ทั้งปวงย่อมเป็นสิทธิขาดแก่เจ้าแผ่นดิน ราษฎรจะฟ้องร้องเจ้าแผ่นดินหรือผู้ทำาการแทนเจ้าแผ่นดินโดย

ประการใด ๆ มิได้ เรียกว่า privilegium de non appellando หรือเอกสิทธิ์ของเจ้าแผ่นดินที่จะไม่ถูก

ฟ้องร้องในทางใด ๆ อย่างไรก็ตาม เอกชนก็มีสิทธิบางประการอันจะยกขึ้นอ้างต่อเจ้าแผ่นดินได้ในฐานะ

เป็นข้อยกเว้น ซึ่งกฎหมายโรมันเรียกว่า iura quaesita หรือสิทธิที่ได้มาแล้วหรือพึงได้โดยชอบ ถือได้ว่า

เป็นสิทธิโดยกำาเนิดตามกฎหมายธรรมชาติหรือกฎหมายที่มีอยู่ก่อนแล้วซ่ึงเจ้าแผ่นดินไม่อาจอ้างว่าเป็น

อำานาจสิทธิขาดของผู้ปกครองตามหลักสัญญาประชาคมได้ สิทธิเหล่านี้ได้แก่สิทธิในชีวิตร่างกายและ

กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของราษฎร หรือสิทธิที่ได้มาโดยชอบตามกฎหมาย เอกสิทธิ์ หรือสิทธิอย่างอื่นที่ได้

มาโดยกฎหมายหรอืตามสญัญากบัเจา้แผน่ดนิแลว้โดยชอบ๑๓๔ ซึง่ถอืไดว้า่เปน็สทิธขิองเอกชนทีร่าษฎรอาจ

รอ้งขอความคุม้ครองจากศาลในรปูของการเรยีกรอ้งคา่สนิไหมทดแทนได ้เชน่คดเีกีย่วกบัการประกอบการ

ค้า คำาสั่งหรือระเบียบของฝ่ายปกครอง รวมทั้งภาษีอากร โดยไม่ได้แยกว่าเป็นสิทธิตามกฎหมายเอกชน

หรือสิทธิตามกฎหมายมหาชนอย่างแจ้งชัด และสิทธิดังกล่าวก็ไม่ถึงกับเรียกได้ว่าได้รับความคุ้มครองโดย

ศาลอย่างเช่นสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญเหมือนเช่นในปัจจุบัน เพราะกฎหมายในยุคนั้นยังถือว่า ใน

ปรมิณฑลกฎหมายมหาชนนัน้เอกชนไมอ่าจโตแ้ยง้อำานาจโดยฟอ้งรอ้งเจา้แผน่ดนิหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัตอ่

ศาลไดโ้ดยตรง ทำาไดก้แ็ตข่อรบัการเยยีวยา หรือร้องทุกข์ขอความเปน็ธรรมจากเจ้าหนา้ท่ีของรัฐผู้มอีำานาจ

หนา้ทีต่ามลำาดบัชัน้ และเจา้แผน่ดนิผูท้รงไวซ้ึง่ความยตุธิรรมยอ่มจะทรงพระกรณุาใหค้วามเปน็ธรรมผา่น

เจ้าพนักงานผูม้อีำานาจหนา้ทีเ่หลา่นัน้เป็นกรณ ีๆ  ไป นอกจากนีเ้จา้แผน่ดนิยงัอาจจะตรากฎหมายโดยอา้ง

ประโยชน์ส่วนรวมหรืออ้างอำานาจกฎหมายมหาชนมาจำากัดสิทธิเช่นนั้นได้เสมอ๑๓๕

ในปลายศตวรรษที ่๑๘ ดว้ยอทิธพิลของแนวคดิปรชัญาสำานกัธรรมนยิม (Natural Law) ทีก่ำาลงั

ขยายตัว ได้มีความพยายามวางหลักประกันสิทธิของราษฎรตามหลักการปกครองโดยถือกฎหมายเป็น           

 ๑๓๓ H. j. Papier, Staatshaftung, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts des Bundes-republik 

Deutschlands, Vol. VIII, Heidelberg 2010, §180 Rn 5-8, S.652.

 ๑๓๔  D. Schwab, Eigentum in: O. Brunner/W. Conz/R. Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grund-begriffe, 

Bd.2, Stuttgart 1978, Sp.472ff.

 ๑๓๕  Bernd Grzeszisk, Rechte und Ansprüche: Eine Rekonstruktion des Staatshaftungsrechts aus den 

Subjektiven öffentlichen Rechten, Tübingen 2002, S.11-12.
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ใหญ่ขึ้นในเยอรมัน โดยการริเริ่มของพระเจ้าเฟรเดอริคที่สอง หรือเฟรเดอริคมหาราชแห่งปรัสเซีย                     

(ค.ศ. ๑๗๑๒-๑๗๘๖) ได้มีการชำาระสะสางและร่างประมวลกฎหมายทั่วไปแห่งราชอาณาจักรปรัสเซีย 

(Preußische Allgemeine Landrecht ซึง่เรยีกกนัโดยยอ่วา่ ALR) และไดป้ระกาศใชใ้นรชัสมยัตอ่มาโดย

พระเจ้าเฟรเดอริควิลเลี่ยมที่สอง เมื่อ ค.ศ. ๑๗๙๔ ประมวลกฎหมายทั่วไปแห่งราชอาณาจักรปรัสเซียนี้

ไดบ้ญัญตัวิางหลกัประกนัสทิธขิองบุคคลไว ้ในมาตรา ๗๖, ๗๗ และ ๘๐ ในฐานะทีเ่ปน็หลกักฎหมายทัว่ไป 

(Allgemeine Grundsätze des Rechts) ในข้อความเบื้องต้น (Einleitung) ของส่วนที่สอง (Zweiter 

Teil) แห่งประมวลกฎหมายดังกล่าว โดยในมาตรา ๗๖ บัญญัติว่า 

“บุคคลทุกคนในเขตพระราชอาณาจักร ย่อมได้รับความคุ้มครองในสภาพบุคคล         

และทรัพย์สินของบุคคลนั้นโดยเสมอกัน” 

มาตรา ๗๗ บัญญัติว่า 

“ไม่ว่าผู้ใดก็ไม่มีความชอบธรรมที่จะใช้กำาลังในการบังคับการตามสิทธิของตน” 

และมาตรา ๘๐ บัญญัติว่า 

“แม้ข้อพิพาทอันมีขึ้นระหว่างเจ้าแผ่นดินในฐานะประมุขแห่งรัฐกับราษฎรผู้อยู่ใน

บังคับของพระองค์ ก็ย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ทั้งนี้         

ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย”

อย่างไรก็ตาม กฎหมายก็รับรองไว้ด้วยว่าในนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับพลเมืองนั้น หัวใจอยู่ที่

หน้าที่ของพลเมืองในการธำารงรักษาประโยชน์ส่วนรวม ดังจะเห็นได้จากมาตรา ๗๓ ซึ่งบัญญัติว่า

“ผูเ้ป็นพลเมอืงของรฐั ยอ่มมหีนา้ทีร่กัษาประโยชนแ์ละความสงบเรยีบรอ้ยของสงัคม 

ตามสถานะทางสังคมและเศรษฐกิจของผู้นั้น”

และหลักประโยชน์ส่วนรวมต้องมาก่อน ได้รับการรับรองไว้ในในมาตรา ๗๔ ว่า

“สิทธิและประโยชน์ของพลเมืองย่อมต้องอยู่ใต้บังคับหลักประโยชน์และความมั่นคง

ของส่วนรวม หากเกิดขัดแย้งกันขึ้นย่อมต้องถือประโยชน์ส่วนรวมเป็นใหญ่” 

แตพ่ลเมอืงผูต้อ้งเสยีสทิธหิรอืประโยชนส์ว่นตนเพือ่ประโยชนส์ว่นรวมยอ่มมสีทิธไิดร้บัการชดใช้

ค่าทดแทนจากรัฐ ดังในมาตรา ๗๕ ที่ว่า 

“หากพลเมอืงผูใ้ดจำาตอ้งเสยีสละสิทธหิรือประโยชนข์องตนไปเพ่ือประโยชนส่์วนรวม 

รัฐย่อมมีหน้าที่ต้องชดใช้ค่าทดแทนให้แก่บุคลนั้น” 

จากหลกัเกณฑเ์หลา่นีเ้ราอาจสรุปได้วา่ ในยคุนีย้อมรับกนัวา่ แผ่นดินหรือหนว่ยงานของรัฐและ

เจ้าหน้าที่ของรัฐย่อมมีอำานาจทำาการเพื่อประโยชน์ส่วนรวมตามหลักกฎหมายมหาชน และคุ้มครองสิทธิ

ของพลเมืองภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย โดยในแง่กฎหมายเอกชนนั้น รัฐย่อมมีฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิตาม
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กฎหมาย (ในฐานะที่เป็นกองทรัพย์สิน เรียกว่า Fiscus หรือคลังแผ่นดิน) เช่นเดียวกับพลเมืองของรัฐ โดย

มีศาลยุติธรรมเป็นผู้มีอำานาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนตามหลักความเสมอภาค               

ภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย ด้วยเหตุนี้คดีพิพาทเกี่ยวกับอัตราค่าทดแทนในการเวนคืนย่อมเป็นอำานาจ             

ของศาลยุติธรรม และเป็นท่ียอมรับกันต่อมาว่า ถ้าไม่ได้มีกฎหมายยกฐานะไว้โดยเฉพาะ เจ้าหน้าที่และ

หน่วยงานของรัฐย่อมไม่มีเอกสิทธิ์ที่จะไม่ถูกตรวจสอบโดยศาลยุติธรรม๑๓๖

หลังการปฏิวัติฝรั่งเศส และชัยชนะของนโปเลียนเหนือยุโรปในต้นศตวรรษที่ ๑๙ เยอรมันแพ้

สงคราม และจักรวรรดิเยอรมันล่มสลายลงในปี ค.ศ. ๑๘๐๖ แคว้นต่าง ๆ แตกแยกเป็นรัฐอิสระจากกัน 

แนวคิดเสรีนิยม และหลักการปกครองโดยกฎหมาย และหลักการแยกอำานาจที่แพร่จากฝรั่งเศสเข้ามาใน

รัฐเยอรมัน ทำาให้เกิดการยอมรับเป็นคติทั่วไปว่า ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของอำานาจบริหาร ย่อมมี

อำานาจทำาการเพื่อประโยชน์ส่วนรวมตามหลักกฎหมายมหาชนโดยต้องแยกเป็นอิสระจากอำานาจตุลาการ 

และศาลยตุธิรรมยอ่มมอีำานาจพจิารณาคดจีำากดัเฉพาะขอ้พพิาททางแพง่และทางอาญาเทา่นัน้ ไมม่อีำานาจ

พิจารณาข้อพิพาทตามกฎหมายมหาชน ดังนั้นข้อพิพาททางปกครองจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาตัดสินของ

ฝ่ายปกครองโดยเฉพาะ ข้อพิพาททางปกครองจึงมีได้เพียงในรูปคำาร้องทุกข์ของเอกชนต่อฝ่ายปกครอง 

โดยฝา่ยปกครองยอ่มจะวนิจิฉยัคำารอ้งทุกขเ์หลา่นีต้ามหลกัการปกครองโดยกฎหมายเปน็ใหญ ่คอืไมว่นิจิฉยั

ตามอำาเภอใจ แต่เป็นไปตามหลักกฎหมายมหาชน ท้ังนี้เป็นท่ีน่าสังเกตว่า หลักความเป็นอิสระของฝ่าย

ปกครองนี้ยังคงได้รับการยอมรับต่อมาในยุคฟื้นฟูระบอบเก่าหลังจากฝรั่งเศสแพ้สงคราม (Restoration) 

และเป็นข้ออ้างของเหล่ากษัตริย์ในรัฐเยอรมันทั้งหลายที่จะอ้างพระราชอำานาจลิดรอนอำานาจของบรรดา

เจ้าขุนมูลนาย โดยมุ่งรวบอำานาจเข้าสู่ศูนย์กลาง และสถาปนารัฐสมัยใหม่ขึ้นโดยหลักว่าอำานาจปกครอง

ไม่ตอ้งถกูตรวจสอบจากศาล กลายเปน็ธรรมเนยีมตอ่มาวา่ การฟอ้งรอ้งฝา่ยปกครองตอ่ศาลจะมไีดต้อ่เม่ือ

ได้รับความเห็นชอบจากฝ่ายปกครองเสียก่อน หรือเมื่อมีกฎหมายให้อำานาจฟ้องไว้โดยเฉพาะเท่านั้น๑๓๗ 

แนวคิดเช่นนี้ได้รับการต่อต้านจากชนชั้นกลางในเยอรมันอย่างแข็งขันในเวลาต่อมา ดังจะเห็นได้จากข้อ

เรียกร้องสำาคัญในการเคลื่อนไหวปฏิวัติตามแนวคิดเสรีนิยมของชนชั้นกลางในเยอรมันเมื่อ ค.ศ. ๑๘๔๘ 

ข้อหนึ่ง ดังที่ปรากฏให้เห็นได้ในมาตรา ๑๘๒ ของรัฐธรรมนูญฉบับที่ร่างโดยสมัชชาแห่งนครฟรังก์เฟิร์ท

เมือ่ ค.ศ. ๑๙๔๙ กค็อื ขอ้เรยีกรอ้งให ้“เลกิกระบวนการยติุธรรมโดยฝ่ายปกครอง และใหศ้าลเปน็ผู้ตัดสิน

ข้อพิพาททั้งปวง”๑๓๘ 

 ๑๓๖  Ulrich Stelkens, The Public-Private Law Divide, Annual Report -2010- Germany, IUS PUBLICUM 

Network Review, 2011, p.4

 ๑๓๗ โปรดดู Goodnow, Comparative Administrative Law, Vol.II, New York, 1893, pp.169f., 176: Das 

Preußische Gesetz vom 13.Februar 1854 über die Konflikte bei gerichtlichen Verfolgungen wegen Amts- und 

Diensthandlungen.

 ๑๓๘  § 182 der Frankfurter Reichverfassung 1949: „Die Verwaltungsrechtspflege hört auf; über alle 

Rechtsverletzungen entscheiden die Gerichte.“ Siehe Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, 

Zweiter Band 1800-1914, München 1988, S.242



80    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

นับตั้งแต่กลางศตวรรษที่ ๑๙ เป็นต้นมา ได้เกิดการโต้แย้งทางความคิดในวงวิชาการเยอรมัน

ครัง้ใหญ ่ในการแสวงหาแนวทางการตรวจสอบการใชอ้ำานาจของฝา่ยปกครองทีเ่หมาะสม เพือ่รกัษาความ

สมดุลระหว่างความคล่องตัวและมีประสิทธิภาพในการบริหารและดำาเนินนโยบายของฝ่ายบริหาร กับ               

การรักษาความเป็นธรรมและคุ้มครองสิทธิของประชาชนที่ได้รับผลกระทบจากการใช้อำานาจรัฐพร้อมกัน

ไป ถือกันว่าเป็นยุคเริ่มต้นพัฒนาการของหลักกฎหมายปกครองในเยอรมัน๑๓๙ โดยมีแนวคิดแยกออกเป็น 

๓ แนวทาง คือแนวแรกเสนอให้ตรวจสอบโดยฝ่ายปกครองเองซึ่งถูกโต้แย้งว่าขัดต่อหลักนิติรัฐเพราะฝ่าย

ปกครองไม่ควรเป็นผู้ตัดสินเรื่องราวของตนเอง แนวที่สองคือเสนอให้ตรวจสอบโดยศาลยุติธรรมซึ่งก็ถูก  

โต้แย้งว่าขัดกับหลักแบ่งแยกอำานาจ และจะเป็นทางให้ฝ่ายตุลาการก้าวก่ายอำานาจฝ่ายบริหารในการ 

ดำาเนินนโยบายและบริหารกิจการของรัฐ และแนวที่สามนำาเอาแนวคิดทั้งสองแนวมาประสานกันโดย                

จัดตั้งศาลปกครองที่เป็นอิสระขึ้น โดยมีตุลาการศาลปกครองที่มีอำานาจหน้าที่พิจารณาข้อพิพาททาง

ปกครองที่แยกต่างหากออกจากข้อพิพาททางแพ่งและทางอาญาตามหลักกฎหมายมหาชน

แนวคิดว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองเป็นแนวคิดที่ได้รับความเห็นชอบมากที่สุด โดยเริ่มมีการ

จัดตั้งศาลปกครองขึ้นก่อนในมลรัฐบาเดนในปี ค.ศ. ๑๘๖๓ และหลังจากรบชนะฝรั่งเศสมีการรวมชาติ

เยอรมันจัดตั้งจักรวรรดิเยอรมันขึ้น เมื่อ ค.ศ. ๑๘๗๑ ก็ได้มีกระแสตื่นตัวตรากฎหมายจัดตั้งศาลปกครอง

ขึ้นในมลรัฐต่าง ๆ ของเยอรมันอย่างกว้างขวาง จักรวรรดิเยอรมันได้ก้าวเข้าสู่ยุคการปฏิรูปกระบวนการ

ยุติธรรมครั้งใหญ่ในช่วง ค.ศ. ๑๘๗๗-๑๘๗๙๑๔๐ โดยเฉพาะหลักเกณฑ์ในธรรมนูญศาลและประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงถือกันว่าเป็นกฎหมายท่ีวางรากฐานและ

หลักประกันความยุติธรรมในระบบงานยุติธรรมของเยอรมันผ่านทางศาลยุติธรรมสืบเนื่องกันมาตราบจน

ทุกวันนี้๑๔๑ ดังเช่นที่ปรากฏให้เห็นมาตรา ๔ แห่งพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพ่ง ค.ศ. ๑๘๗๗ ซึ่งวางหลักว่า 

“ในคดข้ีอพพิาทตามกฎหมายเอกชน ซ่ึงคูก่รณเีปน็หนว่ยงานหรอืองคก์รของรฐั หรอื

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ห้ามไม่ให้ตรากฎหมายมลรัฐขึ้นยกเว้นอำานาจพิจารณา

ของศาลยุติธรรม” 

 ๑๓๙  Michael Stolleis, Die Entstehung des allgemeinen Teils des Verwaltungsrechts (1850-1900), 22                

Juridica International (2014), S.21ff. ซึ่งได้ชี้ให้เห็นว่า กฎหมายปกครองในเยอรมันนั้น จนกระทั่งราว ค.ศ. ๑๘๓๐ ก็ยังเรียก

กันว่าเป็นกฎหมายตำารวจซึ่งหมายถึงกฎหมายเฉพาะเรื่องต่าง ๆ ที่ให้อำานาจเจ้าพนักงานในกระทรวงทบวงกรมในการดำาเนินการ

ทางปกครองต่าง ๆ อยู่ โดยไม่ได้คิดจากหลักคุ้มครองสิทธิของประชาชนเป็นหลัก เพิ่งจะมีการเสนอหลักคิดอย่างมีหลักวิชา และ

มีนิติวิธีกันจริงจังหลังกลางศตวรรษที่ ๑๙ ไปแล้ว
 ๑๔๐  มีการประกาศใช้ธรรมนูญศาลยุติธรรม (Gerichtsverfassungsgesetz, GVG) เมื่อ ๒๗ มกราคม ๑๘๗๗ ประกาศ

ใชป้ระมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ (Zivilprozessordnung, ZPO) เมือ่ ๓๐ มกราคม ๑๘๗๗ ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณา

ความอาญา (Strafprozessordnung, StPO) เมื่อ ๑ กุมภาพันธ์ ๑๘๗๗; พระราชบัญญัติทนายความ (Rechtsanwaltsordnung, 

RAO) เมื่อ ๑ กรกฎาคม ๑๘๗๘: โดยกฎหมายเหล่านี้มีผลบังคับในจักรวรรดิเมื่อ ๑ ตุลาคม ๑๘๗๙ 

 ๑๔๑ Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2nd. Ed., Göttingen 1967, 462ff., 464.
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หรือหลักเกณฑ์ในมาตรา ๑๓ ของธรรมนูญศาลยุติธรรม (§13 GVG) ค.ศ. ๑๘๗๗ ซ่ึงวางหลักว่า 

“ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจพิจารณาคดีแพ่งและอาญาทั้งปวง ซึ่งไม่อยู่ในอำานาจ

พิจารณาของเจ้าพนักงานฝ่ายปกครองหรือศาลปกครอง หรือมิได้มีกฎหมายกำาหนด

ให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลพิเศษอื่น” 

ทั้งนี้โดยประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ. ๑๙๐๐ ก็ได้บัญญัติวางหลักความรับผิดของ                  

หน่วยงานของรัฐและความรับผิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้โดยเฉพาะ โดยรับรองความรับผิดของหน่วยงาน

ของรัฐเพื่อความเสียหายอันเกิดจากการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐในฐานะเป็นผู้แทนหรือผู้มีอำานาจ

กระทำาการแทนหน่วยงานของรัฐตามหลักความรับผิดของนิติบุคคลเพื่อการกระทำาตามอำานาจหน้าที่ของ

ผูม้อีำานาจทำาการแทนนติบิคุคลไวใ้นมาตรา ๘๙ ประกอบกบัมาตรา ๓๑ ของประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั 

และรับรองความรับผิดของเจ้าหน้าท่ีของรัฐเพื่อความเสียหายอันเกิดจากการกระทำาโดยฝ่าฝืนหน้าที่เอา

ไวใ้นมาตรา ๘๓๙ ของประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนัดว้ย เปน็เหตใุหเ้ปน็ทีเ่ขา้ใจกนัทัว่ไปวา่ ศาลยตุธิรรม

มีอำานาจพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับการเรียกค่าสินไหมทดแทนจากความเสียหายอันเกิดจากการปฏิบัติ

ตามอำานาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ (Organhaftung – Amtshaf tung) ตามกฎหมายเอกชน

มาตรา ๓๑ ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันบัญญัติว่า

“สมาคมย่อมต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายอันเกิดจากการกระทำาตามหน้าที่ของ 

องค์กรผู้แทน หรือกรรมการในองค์กรผู้แทน หรือผู้มีอำานาจทำาการแทนสมาคมตาม

ข้อบังคับที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก”

มาตรา ๘๙ ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันบัญญติว่า

“(๑) ความในมาตรา ๓๑ ให้ใช้บังคับแก่รัฐ (ในฐานะ Fiscus หรือคลังแผ่นดินหรือ

กองทรัพย์สินของแผ่นดิน) และองค์การ มูลนิธิ หรือหน่วยงานตามกฎหมายมหาชน

โดยอนุโลม.....”

มาตรา ๘๓๙ ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันบัญญัติว่า

(๑)  หากเจ้าพนักงานฝ่าฝืนหน้าที่ตามตำาแหน่งหน้าที่อันมีต่อบุคคลภายนอกโดย             

จงใจหรือโดยประมาทเลินเล่อ เป็นเหตุให้บุคคลภายนอกเสียหาย เจ้าพนักงานผู้นั้น

ตอ้งชดใชค้า่เสยีหายอนัเกดิแกบ่คุคลภายนอกนัน้ แตใ่นกรณทีีเ่จา้พนกังานไดก้ระทำา

ไปโดยประมาทเลนิเลอ่ เจา้พนกังานผูน้ัน้จะตอ้งรบัผดิชอบ เพยีงเทา่ทีบ่คุคลภายนอก

ผู้ได้รับความเสียหายไม่อาจได้รับชดใช้ค่าเสียหายโดยทางอื่นใดเท่านั้น

(๒)  หากเจ้าพนักงานใช้อำานาจชี้ขาดตัดสินข้อพิพาทโดยฝ่าฝืนหน้าท่ีตามตำาแหน่ง

หน้าที่ในการยุติธรรม เจ้าพนักงานผู้นั้นจะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายเฉพาะกรณีที่

การฝ่าฝืนหน้าที่เช่นนั้นเป็นความผิดอาญาเท่านั้น แต่ความข้อนี้ไม่ใช้บังคับแก่การ 
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ฝ่าฝืนหน้าที่ด้วยการเพิกเฉยหรือชักช้าในการปฏิบัติหน้าที่ตามตำาแหน่งหน้าที่

(๓)  หน้าท่ีชดใช้ค่าเสียหายข้างต้นย่อมไม่เกิดขึ้น หากผู้ได้รับความเสียหายได้งดเว้นการที่ต้อง

กระทำาเพือ่ป้องกนัหรอืระงบัความเสยีหายนัน้ดว้ยการดำาเนนิการรกัษาสทิธขิองตนตามกฎหมายโดยจงใจ

หรือโดยประมาทเลินเล่อ” 

หลังจากจักรวรรดิเยอรมันสลายตัวไปหลังสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง และมีการจัดตั้งการปกครอง

แบบสาธารณรฐัประชาธปิไตยภายใตร้ฐัธรรมนญูแหง่ไวมารข์ึน้ ไดม้กีารตราบทบญัญตัริบัรองหลกัประกนั

การคุ้มครองสทิธขิัน้พืน้ฐานของประชาชนจากการออกคำาสัง่หรอืการออกกฏของฝา่ยปกครองโดยกำาหนด

ใหม้กีารจดัตัง้ศาลปกครองข้ึนเพือ่ตรวจสอบการใชอ้ำานาจหนา้ทีข่องฝา่ยปกครองในทกุมลรฐั และในระดบั

จักรวรรดิ ตามมาตรา ๑๐๗๑๔๒ ของรัฐธรรมนูญไวมาร์ ค.ศ. ๑๙๑๙ ในขณะเดียวกันก็วางหลักประกันการ

คุม้ครองสทิธใินทรพัยส์นิของเอกชนไวใ้นมาตรา ๑๒๙ วรรคสี่๑๔๓ และในมาตรา ๑๕๓๑๔๔ โดยมศีาลยตุธิรรม

เปน็องค์กรคุม้ครองตามแนวทางทีเ่คยถอืเปน็ธรรมเนยีมมาตัง้แตย่คุกอ่นนัน้ แตเ่ปน็ทีน่า่เสยีดายวา่ ตราบ

จนกระทั่งสิ้นสุดยุคสาธารณรัฐไวมาร์ ก็มิได้มีการจัดตั้งศาลปกครองแห่งจักรวรรดิขึ้นเพื่อให้เป็นไปตาม

มาตรา ๑๐๗ ของรัฐธรรมนูญไวมาร์แต่อย่างใด๑๔๕

เมื่อฮิตเล่อร์ก้าวเข้าสู่อำานาจในฐานะผู้นำาแห่งจักรวรรดิ ฮิตเล่อร์ก็ได้ใช้อำานาจเผด็จการมา

แทรกแซงบัน่ทอนความเปน็อสิระในการพจิารณาขอ้พพิาทของศาลปกครองลงจนถงึกบัยกเลกิศาลปกครอง

ไปในทีส่ดุ โดยในปี ค.ศ. ๑๙๓๙ ไดก้ำาหนดใหอ้ำานาจเพกิถอนคำาสัง่หรอืการกระทำาทางปกครองเปน็อำานาจ

หนา้ทีข่องผูบ้งัคบับญัชาของเจา้พนกังานฝ่ายปกครอง หรือเปน็ของผู้มอีำานาจหนา้ทีก่ำากบัดูแลเจ้าพนกังาน

ฝ่ายปกครองนั้น ๆ ตามกระบวนการร้องทุกข์แทนการพิจารณาคดีปกครอง และกำาหนดให้การพิจารณา

คดปีกครองมไีดเ้ปน็กรณยีกเวน้ กลา่วคอืเมือ่เจ้าพนกังานผู้มอีำานาจพิจารณาเร่ืองราวร้องทุกข์เหน็วา่มเีหตุ

สมควรอนญุาตใหน้ำาคดขีึน้ฟอ้งตอ่ศาลปกครองได้๑๔๖ ซึง่ทำาใหศ้าลปกครองหมดสภาพไปในทางปฏบิตั ิตอ่

 ๑๔๒  มาตรา ๑๐๗ ของรัฐธรรมนูญไวมาร์ กำาหนดว่า “ให้ตรากฎหมายเพื่อวางหลักเกณฑ์ในการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น

ในระดับมลรัฐ และในระดับจักรวรรดิเพื่อคุ้มครองเอกชนจากการใช้อำานาจกระทำาการทางปกครองของพนักงานเจ้าหน้าที่” 

 ๑๔๓  มาตรา ๑๒๙ วรรคสี่ “สิทธิที่บุคคลได้มาแล้วโดยชอบอันเป็นสิทธิที่ผู้ใดจะละเมิดมิได้ และสิทธิที่จะนำาคดีเกี่ยวกับ

สทิธใินทรพัยส์นิขึน้สูก่ารพจิารณาของศาล รวมทัง้สทิธขิองบรรดาทหารอาชพียอ่มไดร้บัความคุม้ครอง ทัง้นีต้ามทีก่ฎหมายบญัญตั”ิ

 ๑๔๔  มาตรา ๑๕๓ “สิทธิในทรัพย์สินย่อมได้รับความคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ เนื้อหาและขอบเขตของสิทธิในทรัพย์สิน

ย่อมเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

  การเวนคนืทรพัยส์นิจะมไีดเ้ฉพาะในกรณทีีเ่ปน็ไปเพือ่ประโยชนส์าธารณะโดยอาศยัอำานาจทีก่ฎหมายบญัญตัริบัรอง

ไว้เท่านั้น และต้องชดใช้ค่าทดแทนที่เหมาะสม เว้นแต่กฎหมายจะบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น ทั้งนี้หากมีข้อพิพาทเกี่ยวด้วยปัญหาว่า

ราคาค่าทดแทนจะพึงใช้กันในอัตราเท่าใด อำานาจพิจารณาข้อพิพาทนั้นย่อมเป็นของศาลยุติธรรม การเวนคืนทรัพย์สินของมลรัฐ 

องค์กรปกครองท้องถิ่น หรือสมาคมที่มีวัตถุประสงค์ในทางเป็นประโยชน์แก่สาธารณะ จะกระทำาได้เฉพาะโดยชดใช้ค่าทดแทน

  สิทธิในทรัพย์สินย่อมก่อให้เกิดหน้าที่ การใช้สิทธิต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวม”

 ๑๔๕  โปรดดู Martin Papenkopf, 150 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, Stuttgart 2014, 

S.69ff.

 ๑๔๖  คำาสั่งผู้นำา (Führererlass) 28. 8. 1939 และกฤษฎีกา (Verordnung) 6. 11. 1939
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มาแมจ้ะไดม้กีารจดัตัง้ศาลปกครองแหง่จกัรวรรดขิึน้อกีในป ีค.ศ. ๑๙๔๑ แตจ่ากนัน้ไมน่านกอ่นสงครามโลก

สิ้นสุดลง ฮิตเล่อร์ก็ได้ประกาศยกเลิกศาลปกครองแห่งจักรวรรดิไปในปี ค.ศ. ๑๙๔๔

ต่อมาเมื่อฝ่ายสัมพันธมิตรเข้ายึดครองเยอรมันหลังสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สอง ก็ได้ประกาศ

ยกเลิกกฎหมายจัดตั้งศาลจักรวรรดิ ศาลประชาชน ศาลพรรคการเมือง และศาลพิเศษต่าง ๆ  ที่มีขี้นในยุค

ฮิตเล่อร์ แล้วริเริ่มให้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นใหม่ในเขตยึดครองของสัมพันธมิตรตะวันตก๑๔๗ และเมื่อ

ได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเมื่อ ค.ศ. ๑๙๔๙ ก็ได้มีการจัดตั้งศาล

ปกครองสูงสุดของสหพันธ์ขึ้นในปี ค.ศ. ๑๙๕๒๑๔๘ ต่อมาจึงได้มีการประกาศใช้กฎหมายวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung) เพื่อจัดระเบียบวิธีพิจารณาคดีในศาลปกครองให้เป็นระบบ

เดียวกันขึ้นเมื่อ ค.ศ. ๑๙๖๐ โดยให้ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาคดีพิพาททางกฎหมายมหาชนซึ่งมิใช่

คดีรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ควรสังเกตด้วยว่า รัฐธรรมนูญของสหพันธ์ส�ธ�รณรัฐเยอรมันได้กำ�หนดอำ�น�จ

พิจ�รณ�คดบี�งเรือ่งทีเ่ปน็ปญัห�ค�บเกีย่วระหว�่งคดพีพิ�ทท�งกฎหม�ยมห�ชนกบักฎหม�ยเอกชน

ไวใ้หเ้ปน็อำ�น�จพจิ�รณ�ของศ�ลยตุธิรรมโดยเฉพ�ะ ดังเชน่ทีป่รากฏในรฐัธรรมนญูเยอรมนั มาตรา ๑๔ 

วรรคสาม ประโยคที่สี่ ซึ่งวางหลักเกณฑ์ในกรณีเวนคืนที่ดินไว้ว่า

“การกำาหนดอัตราค่าทดแทนในคดีเวนคืนเป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม” 

หรือกรณีตามมาตรา ๑๙ วรรค ๔ ที่บัญญัติว่า 

“บุคคลยอ่มไดร้บัความคุม้ครองจากการไดร้บัความเสยีหายแกส่ทิธโิดยอำานาจมหาชน 

ให้มีสิทธินำาคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลได้เสมอ และหากไม่ปรากฏว่าคดีอยู่ใน

อำานาจพิจารณาของศาลใด คดีเช่นนั้นย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ยุติธรรม.....” 

ผลกค็อื การพจิารณาขอ้พพิาทเกีย่วกบัความชอบหรือไมช่อบด้วยกฎหมายของการเวนคนืหรอื

การใช้อำานาจมหาชนกระทบต่อทรัพย์สินของเอกชนทำานองเดียวกับการเวนคืนเป็นอำานาจพิจารณาของ

ศาลปกครอง ในขณะที่ข้อพิพาทเกี่ยวกับค่าทดแทนจากการใช้อำานาจมหาชนซึ่งแม้ไม่เป็นละเมิดเพราะ

เปน็การใชอ้ำานาจโดยชอบ เชน่การซอ้มรบ การเดินสายไฟฟ้าแรงสูงผ่านทีดิ่น การบำาบดัปดัเปา่ภยนัตราย

สาธารณะ ท่ีก่อให้เกิดความเสียหายและสิทธิเรียกค่าทดแทนแก่เอกชนเป็นอำานาจพิจารณาของศาล

ยุติธรรม นอกจากนั้น ในมาตรา ๓๔ ของรัฐธรรมนูญ ก็บัญญัติให้คดีพิพาทเกี่ยวกับค่าสินไหมทดแทน               

และใช้สทิธไิลเ่บ้ียในคดคีวามรบัผดิทางละเมดิของเจา้หนา้ที ่อนัไดแ้กก่รณทีีเ่ปน็การกระทำาของเจา้หนา้ที่

 ๑๔๗ Militärregierungsgesetz Nr.2, Kontrollratsgesetz Nr.4 (Oktober 1945) โปรดดู Ipsen, Deutsche                  

Gerichtsbarkeit unter Besatzungshoheit, 1 Part 1 German Y.B. Int’l L. [1948], 87, 93ff.

 ๑๔๘ Gesetz über das Bundesverwaltungsgericht, 23.9.1952, BGBl 1952, I, 625; รายละเอียดโปรดดู Michael 

Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, Vierter Band 1945-1990, München 2012, S.185ff.
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หรือหน่วยงานของรัฐที่ก่อความเสียหายแก่เอกชนโดยปราศจากอำานาจ หรือโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย           

เช่นซอ้มรบหรอืเดนิสายไฟผา่นท่ีดนิเอกชนโดยประมาทหรอืโดยมไิดป้ฏบิตัติามกฎหมาย ทำาใหเ้ขาเสยีหาย 

ให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมอีกทางหนึ่ง ความว่า 

“รัฐหรือหน่วยงานของรัฐอันเป็นต้นสังกัดของเจ้าหน้าที่ของรัฐซ่ึงได้กระทำาการใน

ตำาแหน่งหน้าที่ต่อบุคคลอื่นโดยฝ่าฝืนต่อหน้าท่ีของตนต้องรับผิดชอบต่อการกระทำา

ตามหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐท่ีนั้น ท้ังนี้โดยรัฐหรือหน่วยงานของรัฐต้นสังกัดของ

เจ้าหน้าที่อาจไล่เบี้ยต่อเจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้ หากเจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้กระทำาไปโดยจงใจ

หรอืประมาทเลนิเลอ่อยา่งรา้ยแรง ทัง้นีจ้ะตดัอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรมในคดี

ที่มีการใช้สิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนและสิทธิไล่เบี้ยมิได้” 

๒.๒.๒ โครงสร้�งของระบบศ�ลของเยอรมันในปัจจุบัน
โครงสร้างของระบบศาลเยอรมันในปัจจุบันเป็นไปตามมาตรา ๙๕ วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญ

เยอรมนั๑๔๙ ซึง่วางหลกัวา่ การวนิจิฉยัตดัสินข้อพิพาทเปน็อำานาจของฝ่ายตุลาการ ซ่ึงแบง่ออกเปน็ ๕ สาขา

ใหญ่ คือ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลสังคม ศาลแรงงาน และศาลการคลัง โดยศาลยุติธรรมเป็น             

ศาลปกต ิในขณะทีศ่าลอืน่เปน็ศาลชำานญัการพเิศษ การใหค้วามคุม้ครองสทิธแิกผู่น้ำาคดขีึน้สูก่ารพจิารณา

ของศาลย่อมเป็นไปภายในกรอบของอำานาจการพิจารณาตัดสินคดี (Entscheidungs kom petenz)               

ของแตล่ะศาล ทัง้นีก้ารกำาหนดขอบอำานาจพิจารณาของศาลแต่ละศาลโดยรัฐธรรมนญูเปน็แต่เพียงกรอบ

อย่างกว้าง ซึ่งจะต้องมีการกำาหนดขอบเขตในรายละเอียดโดยกฎหมายธรรมดา แต่อำานาจพิจารณา              

ของศาลอาจคาบเกี่ยวกันได้ ไม่ใช่ศาลแต่ละศาลเป็นผู้มีอำานาจเด็ดขาดแต่ผู้เดียว ตามแนวคำาพิพากษา   

ของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน๑๕๐นั้น ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยวางหลักไว้แต่ต้นว่า ศาลทุกศาลใช้อำานาจ

ตลุาการเหมอืนกนั และมอีำานาจพจิารณาพพิากษาคดตีามกฎหมายและหลกัความยตุธิรรม โดยมไิดถ้อืวา่

อำานาจการวินิจฉัยคดีพิพาททางกฎหมายมหาชนเป็นอำานาจของศาลปกครองโดยเฉพาะแต่อย่างใด ด้วย

เหตุน้ี แม้ตามมาตรา ๑๓ ของธรรมนูญศาลเยอรมัน ค.ศ. ๑๘๗๗ ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่วางหลักทั่วไป                  

เกี่ยวกับอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมจะกำาหนดอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมไว้ว่า 

 ๑๔๙  มาตรา ๙๕ วรรคแรก ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน “ในการพิจารณาคดีในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ศาลปกครอง 

ศาลการคลังและภาษีอาการ ศาลแรงงาน และศาลสังคม ให้ตั้งศาลขึ้นในระดับสหพันธ์ คือศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์ ศาลปกครอง

แห่งสหพันธ์ ศาลการคลังและภาษีอากรแห่งสหพันธ์ ศาลแรงงานแห่งสหพันธ์ และศาลสังคมแห่งสหพันธ์” 

 ๑๕๐ BVerfGE 4, 387 (390) = Beschluß vom 23.02.1956 – 1 BvL 28/55, 49/55 วินิจฉัยปัญหาว่า กฎหมายที่

กำาหนดใหศ้าลยตุธิรรมมอีำานาจพจิารณาขอ้พพิาทเกีย่วกบัการเวนคนืทีด่นิในเขตทีม่กีารจดัรปูทีด่นิเพือ่การพฒันาทีด่นิ (Bauland-

sache) ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดหาที่ดินเพื่อการก่อสร้าง ค.ศ. ๑๙๕๓ (Bauland-beschaffungsgesetz) ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

และยนืยนัวา่ ตามรฐัธรรมนญูนัน้ อำานาจพจิารณาขอ้พพิาทตามกฎหมายมหาชน และอำานาจพจิารณาปญัหาความชอบดว้ยกฎหมาย

และขอบเขตของการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ ไม่ใช่อำานาจผูกขาดเฉพาะศาลปกครอง
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“ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจพิจารณาคดีแพ่งและอาญาทั้งปวง ซึ่งไม่อยู่ในอำานาจ

พิจารณาของเจ้าพนักงานฝ่ายปกครองหรือศาลปกครอง หรือมิได้มีกฎหมายกำาหนด

ให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลพิเศษอื่น” 

ซึ่งต่อมาได้มีการแก้ไขปรับปรุงเล็กน้อย เมื่อ ค.ศ. ๒๐๐๘ เป็นว่า

“คดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม ได้แก่ คดีพิพาทตามกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ คดีครอบครัว และคดีไม่มีข้อพิพาท (ในทางแพ่ง) และคดีอาญา ซึ่งไม่อยู่ใน

อำานาจพิจารณาของเจ้าพนักงานฝ่ายปกครอง หรือศาลปกครอง หรือมิได้มีกฎหมาย

ของสหพันธ์กำาหนดให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลพิเศษอื่น”

และมาตรา ๔๐ (๑) ของกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองของเยอรมัน ค.ศ. ๑๙๖๐ ซึ่งวางหลัก

ทัว่ไปเกีย่วกบัอำานาจพจิารณาของศาลปกครองเยอรมนั จะกำาหนดอำานาจพิจารณาของศาลปกครองไวว้า่ 

“คดีพิพาททางกฎหมายมหาชนเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง             

เว้นแต่คดีที่เข้าลักษณะเป็นคดีพิพาททางรัฐธรรมนูญ หรือเป็นคดีที่มีกฎหมายของ

สหพันธ์กำาหนดให้อยู่ในอำานาจของศาลอื่น.....” 

ก็เป็นที่เข้าใจกันตามหลักการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญว่า บทบัญญัติว่าด้วยอำานาจ

พิจารณาของศาลปกครองมาตรานี้เป็นเพียงบทท่ีให้อำานาจศาลปกครองพิจารณาคดีพิพาทตามกฎหมาย

มหาชนในลกัษณะทีค่ดพีพิาทตามกฎหมายมหาชนเปน็เง่ือนไขการรับฟ้อง ไมใ่ชบ่ทกำาหนดอำานาจพิจารณา

โดยเดด็ขาดแตผู่เ้ดยีว และบทกฎหมายมาตรานีเ้ปน็บทเสรมิหลกัประกนัการคุม้ครองสทิธโิดยฝา่ยตลุาการ

ตามทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว ้เมือ่มกีรณทีีม่กีารใชอ้ำานาจมหาชนทำาใหเ้สยีหายแกส่ทิธขิองบคุคล ศาลยตุธิรรม

ก็อาจมีอำานาจพิจารณาข้อพิพาทได้ตามหลักในมาตรา ๑๙ วรรค ๔ ของรัฐธรรมนูญ๑๕๑ โดยไม่ได้ถือว่า

มาตรา ๔๐ ของกฎหมายวา่ดว้ยวธิพีจิารณาคดปีกครองเปน็บทเฉพาะทีมุ่ง่ใหอ้ำานาจพจิารณาพพิากษาคดี

ปกครองแตผู่เ้ดยีวแกศ่าลปกครองหรอืตดัอำานาจพิจารณาของศาลอืน่แต่อยา่งใด แต่ถือวา่ในแง่เขตอำานาจ

พิจารณาพิพากษาคดี ศาลทุกศาลย่อมมีคุณค่าเสมอกัน๑๕๒ 

 ๑๕๑  มาตรา ๑๙ วรรค ๔ ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน บัญญัติว่า “บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองจากการเสียหายแก่สิทธิ

โดยอำานาจมหาชน ให้มีสิทธินำาคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลได้เสมอ และหากไม่ปรากฏว่าคดีอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาล

ใด คดเีชน่นัน้ยอ่มอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม ทัง้นีโ้ดยไมก่ระทบตอ่กรณตีามมาตรา ๑๐ วรรคสอง (การจำากดั

ความคุ้มครองความลับที่สื่อสารถึงกันทางจดหมาย ไปรษณีย์ หรือการสื่อสารทางไกลอย่างอื่นอาจมีได้ตามกฎหมาย การปกปิด

ข้อความที่มีถึงผู้รับอาจมีได้โดยอยู่ในอำานาจการตรวจสอบของผู้แทนราษฎรแทนการตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการ)

 ๑๕๒  Kopp, VwGO Kommentar, 20.Aufl., München 2014, §40 Rnr.1; Sodan/ Ziekow, VwGO Kom-mentar, 

Baden-Baden 2014, § 40 Rn.476ff., Eyermann, VwGO Kommentar, 14. Auflage, München 2014, § 40 Rn 100, 

และโปรดดู GmSOGB BVerwGE 37, 369, 372; BVerwGE 75, 362, 365; BVerwG NJW 1989, 412, 413; BGHZ (GS) 67, 

81, 89 •BGHZ 78, 274, 277 



86    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

แม้จะถือได้ว่า กรอบทางทฤษฎีในการพิจารณาอำานาจพิจารณาตัดสินคดีของศาลยุติธรรมกับ

ศาลปกครองนั้น แบ่งแยกกันด้วยเกณฑ์ที่ว่า ข้อพิพาทนั้นเป็นข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนหรือตาม

กฎหมายมหาชน โดยมีศาลยุติธรรมและศาลแรงงานมีอำานาจพิจารณาอยู่ฝ่ายหนึ่ง กับศาลปกครองอยู่อีก

ฝ่ายหนึ่งก็ตาม ก็เป็นที่เข้าใจกันดีว่า ในระบบกฎหมายของเยอรมันก็ยังมีศาลอื่น ๆ ซึ่งมีอำานาจพิจารณา

คดีปกครองเป็นพิเศษแยกออกมาต่างหากจากศาลปกครองอีกสองศาล อันได้แก่ศาลคดีการคลังและ                  

ภาษีอากรศาลหนึ่ง และศาลคดีสังคมอีกศาลหนึ่ง นอกจากนี้ยังมีศาลคดีเครื่องหมายการค้าและ                         

สิทธิบัตร ซึ่งพิจารณาคดีปกครองแต่ได้รับการจัดตั้งเป็นศาลชำานัญพิเศษ และมีศาลอาญาทหารในภาวะ

สงครามเป็นศาลพิเศษ โดยทั้งสองศาลนี้มีศาลสูงสุดที่รัฐธรรมนูญจัดไว้ในสังกัดศาลยุติธรรม ตามมาตรา 

๙๖ วรรคสามของรัฐธรรมนูญเยอรมัน๑๕๓ และมีองค์คณะพิเศษทำาหน้าที่พิจารณาคดีวินัยเจ้าพนักงาน 

(Disziplinar gerichts barkeit เทียบมาตรา ๙๖ วรรคส่ี ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน๑๕๔) ซ่ึงกฎหมาย                           

ว่าด้วยวินัยของเจ้าพนักงานสหพันธ์ ค.ศ. ๒๐๐๑ (Bundesdisziplinargesetz) กำาหนดให้อยู่ในสังกัด              

ศาลปกครอง ในขณะท่ีมีองค์คณะพิเศษทำาหน้าที่ศาลคดีวินัยของข้าราชการฝ่ายตุลาการ (Richter-     

Dienst gerichtsbarkeit ตามมาตรา ๙๗ วรรคสอง ประโยคแรก ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน)๑๕๕ ซึ่ง             

ตามมาตรา ๖๑ วรรคแรก ของกฎหมายว่าด้วยข้าราชการตุลาการเยอรมัน ค.ศ. ๑๙๗๒ (Deutsches 

Richtergesetz) กำาหนดให้เป็นองค์คณะพิเศษอยู่ในสังกัดศาลยุติธรรมสูงสุด ประกอบอีกด้วย

การแบ่งแยกองค์กรที่ใช้อำานาจตุลาการของเยอรมันออกเป็นศาลต่าง  ๆ ถึง ๕ ศาลนี้ แม้จะ          

กล่าวได้ว่าตั้งอยู่บนฐานคิดทางทฤษฎีเรื่องการแยกกฎหมายออกเป็น ๒ หมวดหมู่ คือกฎหมายเอกชนกับ

กฎหมายมหาชน และแมก้ารแยกองคก์ารพิจารณาข้อพิพาทออกเปน็ ๕ ศาลเชน่นี ้จะเปน็ไปเพ่ือประโยชน์

ในแง่การแบ่งงานให้สอดคล้องกับมูลคดีที่เกิดขึ้นก็ตาม แต่ก็ยังคงมีข้อเสียตรงที่ประชาชนอาจต้องเผชิญ

กับปัญหาความยุ่งยากอันเกิดจากกรณีที่คำาพิพากษาของศาลต่างกันในคดีทำานองเดียวกันอาจจะขัดแย้ง

กันได้ และอาจมีปัญหาความสับสนในการเสาะหาความคุ้มครองจากศาลที่มีอำานาจพิจารณาต้องตรงแก่

คดีอยู่บ้าง เพื่อแก้ปัญหาทำานองนี้จึงได้มีการตรากฎหมายปรับปรุงแก้ไขกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง

เสียใหม่ เมื่อ ค.ศ. ๑๙๙๐๑๕๖ ซึ่งมีผลเป็นการแก้ไขกฎหมายว่าด้วยธรรมนูญศาลยุติธรรม และกฎหมาย   

 ๑๕๓  มาตรา ๙๖ วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน “ศาลสูงสุดตามความในวรรคหนึ่ง (ศาลคดีเครื่องหมายการค้าและ

สิทธิบัตร) และวรรคสอง (ศาลอาญาทหาร) ได้แก่ศาลยุติธรรมสูงสุด”

 ๑๕๔  มาตรา ๙๖ วรรคสี่ ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน “สหพันธ์อาจจัดให้มีศาลขึ้นพิจารณาคดีวินัยของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่

ใช้อำานาจหน้าที่ตามกฎหมายมหาชน หรือคดีรับเรื่องราวร้องทุกข์ด้วยก็ได้”

 ๑๕๕  มาตรา ๙๗ วรรคสอง ประโยคแรก ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน “เจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งได้รับแต่งตั้งให้ปฏิบัติหน้าที่โดย

ดำารงตำาแหน่งเป็นผู้พิพากษาจะต้องออกจากตำาแหน่ง หรือพักการปฏิบัติหน้าที่ชั่วคราว หรือได้รับการโยกย้ายไปปฏิบัติงานอื่น 

หรือไปเป็นข้าราชการบำานาญโดยไม่สมัครใจได้เฉพาะกรณีที่มีคำาพิพากษาให้พ้นจากตำาแหน่งตามเหตุและตามแบบที่กฎหมาย

กำาหนด.....”

 ๑๕๖  ทั้งนี้เป็นไปตามกฎหมายแก้ไขปรับปรุงวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. ๑๙๙๐ (Gesetz zur Neuregelung des 

verwaltungsgerichtlichen Verfahrens vom 17.12.1990) 
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วิธีพิจารณาความแพ่ง และวิธีพิจารณาคดีในศาลอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง เช่นศาลคดีแรงงาน ศาลคดีการคลัง

และภาษีอากร ศาลคดีสังคม และกฎหมายอื่น ๆ  ที่เกี่ยวข้องพร้อมกันไป ทำาให้ปัญหาอำานาจพิจารณาของ

ศาลที่คาบเกี่ยวกันสิ้นสุดลง ในการนี้ได้มีการวางเกณฑ์เกี่ยวกับอำานาจพิจารณาคดีของศาลไว้ในมาตรา 

๑๗ วรรคสองของธรรมนูญศาล (§17 II GVG)๑๕๗ โดยกำาหนดให้คำาวินิจฉัยเรื่องอำานาจศาลของศาลที่             

รับคดีไว้พิจารณาย่อมมีผลผูกพันศาลอื่นด้วย หากศาลที่รับคดีไว้เห็นว่าคดีที่รับไว้อยู่ในอำานาจพิจารณา

ของตน ก็ให้ศาลที่รับคดีไว้มีอำานาจพิจารณาไปจนตลอด แต่หากศาลที่รับคดีไว้เห็นว่าคดีที่รับไว้ไม่อยู่ใน

อยูใ่นอำานาจพจิารณาของตน ศาลนัน้กม็อีำานาจสง่คดีไปยงัศาลอืน่ทีต่นเหน็วา่มอีำานาจพจิารณาได้ แต่ศาล

ที่ได้รับคดีท่ีศาลอ่ืนส่งมาให้น้ันไม่อาจย้อนส่งคดีกลับไปยังศาลที่ส่งมาได้อีก การแก้ปัญหาด้วยวิธีนี้เป็นที่

ยอมรบักนั จนทำาใหค้วามพยายามแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญูเพ่ือรวมศาลใหเ้ปน็อนัหนึง่อนัเดียวกนัซ่ึงไดมี้

การเรียกร้องกันมาตั้งแต่ประกาศใช้รัฐธรรมนูญเมื่อค.ศ. ๑๙๔๙ หมดความจำาเป็นไป

๒.๒.๓ องค์คณะร่วมระหว่�งศ�ลสูงสุดของสหพันธ์
โดยที่ศาลแต่ละศาลมีอำานาจพิจารณาแยกจากกัน และอาจมีความเห็นทางกฎหมายในเรื่องใด

เร่ืองหนึ่งแตกต่างกันได้ ดังนั้นเพื่อรักษาความแน่นอนชัดเจนในอำานาจพิจารณาของแต่ละศาล และเพื่อ

ป้องกันความขัดแย้งแตกแยกทางความเห็นอันจะกระทบต่อความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของระบบ

กฎหมาย และเพื่อประกันความแน่นอนของระบบการปกครองที่ถือกฎหมายเป็นใหญ่ เดิมมาตรา ๙๕           

ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. ๑๙๔๙ ได้กำาหนดให้มีการจัดต้ังศาลสูงสุดของสหพันธ์ข้ึนเพ่ือรักษา               

ความเปน็อนัหนึง่อนัเดยีวกนัของระบบกฎหมาย แต่ในท่ีสุดกไ็ด้ล้มเลิกไปโดยได้มกีารแกไ้ขรัฐธรรมนญูเมือ่ 

ค.ศ. ๑๙๖๘ และจัดตั้งองค์คณะร่วมระหว่างศาลสูงสุดของสหพันธ์ทั้งหมด (Gemeinsame Senat           

der obersten Gerichtshöfe des Bundes หรือ Joint Senate of the Supreme Courts of the 

Federation) เพื่อทำาหน้าที่รักษาความเป็นเอกภาพของแนวคำาพิพากษาของศาลสูงของเยอรมันท้ังหมด

แทนการจดัตัง้ศาลสงูสดุเพยีงศาลเดยีว ตามมาตรา ๙๕ วรรคสาม ของรฐัธรรมนญูของสหพนัธส์าธารณรฐั

เยอรมัน และรัฐบัญญัติเพื่อการธำารงไว้ซึ่งความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของคำาพิพากษาศาลของสหพันธ์ 

(Das Gesetz zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Gerichtshöfe 

des Bundes) คณะกรรม การนี้ตั้งอยู่ที่เมืองคาร์ลสรูห์ (Karlsruhe) อันเป็นที่ตั้งของศาลยุติธรรมสูงสุด

ของเยอรมัน 

 ๑๕๗  มาตรา ๑๗ ของกฎหมายธรรมนูญศาลของเยอรมันกำาหนดไว้ว่า:-

  (๑)  เมื่อศาลได้ส่ังให้รับคดีไว้พิจารณาแล้ว หากพฤติการณ์อันเป็นมูลแห่งการวินิจฉัยอำานาจพิจารณาของศาล

เปลีย่นแปลงไปภายหลงั พฤตกิารณเ์ชน่นัน้ยอ่มไมก่ระทบตอ่อำานาจพจิารณาของศาลนัน้ หลงัจากศาลไดส้ัง่รบัคดไีวพ้จิารณาแลว้ 

คู่ความจะนำาคดีเรื่องเดียวกันนั้นไปสู่การพิจารณาในศาลอื่นอีกไม่ได้

  (๒) ให้ศาลที่มีอำานาจพิจารณามีอำานาจวินิจฉัยข้อพิพาทในแง่มุมทางกฎหมายทั้งปวงที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ไม่กระทบถึง

บทบัญญัติมาตรา ๑๔ วรรคสาม ประโยคที่สี่ และมาตรา ๓๔ ประโยคที่สามของรัฐธรรมนูญ” (ซึ่งกำาหนดให้คดีเรียกค่าทดแทน

การเวนคืน และคดีเรียกค่าเสียหายอันเกิดจากการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม)
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องค์คณะร่วมระหว่างศาลสูงสุดของเยอรมันนี้ประกอบด้วยประธานของศาลสูงสุดของสหพันธ์

ทั้งหมดของเยอรมันทั้ง ๕ ศาล อันได้แก่ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์ ศาลปกครองแห่งสหพันธ์ ศาลแรงงาน

แห่งสหพันธ์ ศาลสังคมแห่งสหพันธ์ และศาลการคลังและภาษีอากรแห่งสหพันธ์ และมีผู้พิพากษาซึ่งเป็น

ผูแ้ทนของศาลทีเ่กีย่วขอ้งประกอบดว้ย ทัง้นีโ้ดยใหป้ระธานศาลสงูสดุแหง่สหพนัธท์ีม่อีาวโุสสงูสดุในบรรดา

ศาลที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับเรื่องที่โต้แย้งกันทำาหน้าที่เป็นประธานในที่ประชุม 

คณะกรรมการชุดนี้ทำาหน้าที่ตัดสินปัญหาข้อกฎหมายในกรณีที่ศาลสูงสุดแห่งใดแห่งหนึ่งของ

สหพนัธจ์ะพพิากษาคดโีดยอาศยัขอ้กฎหมายทีแ่ตกต่างไปจากแนวคำาพิพากษาของศาลสูงสุดแหง่สหพันธ์

อีกแห่งหนึ่งเป็นฐาน หรือที่ต่างจากแนวที่องค์คณะร่วมระหว่างศาลแห่งสหพันธ์ได้เคยวางแนวไว้แล้ว                

ทัง้นีโ้ดยศาลสงูสดุแหง่สหพนัธท์ีเ่สนอเรือ่งเขา้สู่การพิจารณาต้องผูกพันตามคำาวนิจิฉัยในขอ้กฎหมายของ

องค์คณะร่วมระหว่างศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์นี้ เพื่อเป็นการรักษาความเป็นเอกภาพของแนวคำาพิพากษา

ของศาลแห่งสหพนัธ์นั่นเอง อย่างไรก็ดีองค์คณะร่วมระหว่างศาลสูงสดุแหง่สหพันธ์ของเยอรมันนี้ไม่จัดว่า

เปน็ศาลขึน้ใหมแ่ตอ่ยา่งใด แตม่ลีกัษณะเปน็เพยีงองคก์รประสานงานระหวา่งศาลแหง่สหพนัธต์า่ง ๆ  เทา่นัน้ 

เมื่อคณะกรรมการมีมติ หรือวินิจฉัยอย่างไร ศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ที่เสนอเรื่องย่อมต้องผูกพันปฏิบัติตาม 

และพิพากษาคดีไปตามในนามของศาลสูงสุดนั้น ๆ ต่อไป

องคค์ณะรว่มระหวา่งศาลสงูของเยอรมนันีไ้ดจ้ดัตัง้ขึน้เมือ่ป ี๑๙๖๘ และมเีรือ่งเขา้สูก่ารพจิารณา

นอ้ยมาก ตวัอยา่งเชน่ในป ี๑๙๙๓ ไดว้นิจิฉัยวา่ การกำาหนดระยะเวลาทีก่ฎหมายกำาหนดใหศ้าลจะต้องทำา

คำาพิพากษาให้เสร็จสิ้นใน ๕ เดือนนั้น ให้นับเวลา ๕ เดือนนับจากวันที่อ่านคำาพิพากษา โดยนับถึงวันที่               

ผู้พิพากษาทำาคำาพิพากษาและได้ลงนาม โดยได้ส่งมอบคำาพิพากษาให้แก่ฝ่ายธุรการศาลเรียบร้อยแล้ว       

แม้ว่าจะไม่ได้มีการส่งคำาพิพากษานั้นต่อไปยังศาลที่อ่านคำาพิพากษาแล้วหรือไม่ก็ตาม ในปี ๒๐๐๐ ได้

วินิจฉัยว่า คำาร้องหรือคำาให้การ เช่นอุทธรณ์ของคู่ความที่ส่งมายังศาลทางระบบสารสนเทศโดยใช้ลายมือ

ชื่อที่เป็นภาพสแกนของลายมือชื่อนั้นย่อมจะใช้ได้ หรือในปี ๒๐๐๙ องค์คณะที่ ๙ ในศาลยุติธรรมสูงสุด

แห่งสหพันธ์ได้ยื่นคำาร้องให้องค์คณะร่วมระหว่างศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ของเยอรมันพิจารณาว่า หาก                

เจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ในคดีล้มละลายจะฟ้องลูกจ้างของลูกหนี้ในคดีล้มละลาย คดีจะอยู่ในอำานาจ

พิจารณาของศาลแพ่ง หรืออยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลแรงงาน ซ่ึงองค์คณะร่วมระหว่างศาลสูงสุดได้

วินิจฉัยว่า เป็นคดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลแรงงาน ในปี ๒๐๑๐ ศาลยุติธรรมสูงสุดแห่งสหพันธ์ได้

ร้องขอให้องค์คณะร่วมระหว่างศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ของเยอรมันวินิจฉัยว่า กฎหมายว่าด้วยการแสดง

ราคายาตามที่กฎหมายกำาหนดจะบังคับใช้แก่ยาที่นำาเข้าประเทศเยอรมันโดยทางไปรษณีย์ด้วยหรือไม่            

ซึ่งองค์คณะร่วมระหว่างศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ของเยอรมันได้วินิจฉัยว่า กฎหมายว่าด้วยการแสดงราคา

ยายอ่มมผีลใชบ้งัคบัแกย่าทีจ่ดัสง่ทางไปรษณยีด์ว้ย ไมว่า่จะเปน็การสง่ภายในประเทศ หรอืจากตา่งประเทศ 

ซึ่งคำาวินิจฉัยดังกล่าวได้ช่วยแก้ปัญหาความลักลั่นระหว่างคำาพิพากษาของศาลสังคมสูงสุดแห่งสหพันธ์ที่

วินิจฉัยว่าการลดราคายาในการสั่งยาทางไปรษณีย์นั้นทำาได้โดยชอบ ในขณะที่ศาลยุติธรรมสูงสุดแห่ง

สหพันธ์ได้วินิจฉัยไว้ว่าขัดต่อกฎหมาย 
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๒.๒.๔ แนวคิดว่�ด้วยก�รแบ่งแยกกฎหม�ยเอกชนกับกฎหม�ยมห�ชน
รากฐานสำาคัญของการแบ่งแยกอำานาจพิจารณาของศาล ระหว่างศาลปกครองกับศาลยุติธรรม

ของเยอรมันก็คือ ศาลปกครองวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครอง และศาลยุติธรรมวินิจฉัยข้อพิพาทตาม

กฎหมายเอกชนและกฎหมายอาญา ซึ่งเป็นไปตามหลักที่ยอมรับกันว่า ศาลที่มีอำานาจพิจารณาคดีควร        

เป็นศาลที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญในการวินิจฉัยปัญหาเร่ืองนั้น  ๆ มากท่ีสุด หลักการนี้ได้กลายเป็น               

หลกัเกณฑ์สำาคญัในกฎหมายธรรมนญูศาลของเยอรมนั และเปน็เกณฑส์ำาคญัในกฎหมายวธิพีจิารณาความ 

ดว้ยเหตนุีน้กันติศิาสตรเ์ยอรมนัจงึไดค้รุน่คดิและพยายามแยกแยะความแตกตา่งระหวา่งกฎหมายมหาชน

กับกฎหมายเอกชนอย่างจริงจัง โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลังจากที่เยอรมันได้จัดให้มีศาลปกครองขึ้นตาม

รัฐธรรมนูญเมื่อ ค.ศ. ๑๙๕๓๑๕๘ ทั้งนี้เพื่อจัดระเบียบทางความคิดและวางระบบการบริหารงานยุติธรรม

ใหเ้ปน็อนัหน่ึงอันเดยีวกนั และหลกีเลีย่งขอ้โตแ้ยง้เรือ่งอำานาจพจิารณาอนัจะทำาใหก้ารดำาเนนิคดตีอ้งลา่ชา้ 

แต่ก็ไม่ได้ข้อสรุปที่เป็นที่น่าพอใจ จนกระท่ังราวช่วงหลังปี ๑๙๖๐ มาก็ได้เกิดแนวคิดท่ีขยายตัวมากข้ึน

เรื่อย ๆ  ว่าอันที่จริงแล้วการแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนออกจากกันนั้น ไม่สามารถกระทำาได้

ในทางทฤษฎีให้เป็นที่น่าพอใจ แต่เป็นการแยกจากกันด้วยเหตุผลในทางวิธีการศึกษากฎหมาย และใน

ทางการบรหิารจดัการในทางการเมอืงเทา่นัน้๑๕๙ และในทีสุ่ดแนวคดินีไ้ด้นำาไปสู่การแกไ้ขกฎหมายธรรมนญู

ศาลว่าด้วยอำานาจพิจารณาของศาลในปี ๑๙๙๐๑๖๐ โดยแยกอำานาจพิจารณาของศาลออกจากกันอย่าง

กว้าง  ๆ แต่ยอมให้ศาลทุกศาลมีฐานะเท่าเทียมกันในการวินิจฉัยเรื่องอำานาจพิจารณา และหากวินิจฉัย

อย่างไรแล้วก็ย่อมผูกพันศาลอื่นที่ศาลนั้นอาจจะส่งคดีนั้นไปให้พิจารณาด้วย แนวคิดที่เป็นรากฐานของ

การกำาหนดให้ศาลทุกศาลวินิจฉัยอำานาจพิจารณาได้เท่าเทียมกันนี้อาศัยฐานคิดที่สรุปจากการศึกษา

พัฒนาการทางประวัติศาสตร์กฎหมายเปรียบเทียบดังต่อไปนี้

ในระบบกฎหมายสว่นใหญโ่ดยเฉพาะในระบบซิวลิลอวม์กัมกีารแบง่หมวดหมูข่องกฎหมายออก

เป็นกฎหมายเอกชน (private law) กับกฎหมายมหาชน (public law) ตามแบบอย่างการแบ่งแยกของ

นักกฎหมายโรมนัตัง้แตก่วา่สองพนัปกีอ่น ดงัทีป่รากฏหลกัฐานในประมวลกฎหมายของพระเจา้จสุตเินยีน 

(corpus iuris civilis) ที่อ้างถึงความเห็นของ อุลเปียน (Ulpian) ซ่ึงอธิบายว่า “กฎหมายมหาชนเป็น

กฎหมายที่เกี่ยวกับกิจการบ้านเมืองโรมัน ส่วนกฎหมายเอกชนนั้นเป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวกับประโยชน์ส่วน

 ๑๕๘  จัดตั้งขึ้นเมื่อ ๘ มิถุนายน ค.ศ. ๑๙๕๓ โดยเป็นไปตามกฎหมายจัดตั้งที่ประกาศใช้ในเดือนกันยายนปี ๑๙๕๒ คือ 

Gesetz über das Bundesverwaltungsgericht, 23.9.1952, BGBl 1952, I, 625

 ๑๕๙  ผลงานที่สำาคัญที่ชี้ให้เห็นถึงความเป็นไปไม่ได้ในทางเหตุผล ของการแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนก็คือ 

Martin Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht. Studien über Sinn und Funktionen der Unterscheidung, 

Stuttgart, Berlin, Köln, 1968

 ๑๖๐  ทั้งนี้เป็นผลตามกฎหมายแก้ไขปรับปรุงวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. ๑๙๙๐ (Gesetz zur Neuregelung des 

verwaltungsgerichtlichen Verfahrens vom 17.12.1990) ซึ่งมีผลเป็นการแก้ไขกฎหมายธรรมนูญศาล และกฎหมายวิธี

พิจารณาความในศาลต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องพร้อมกันไป
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ตัวของเอกชนแต่ละคน”๑๖๑ ซึ่งการแบ่งแยกเช่นนั้น แม้จะมีผู้ให้ความเห็นว่าเป็นไปเพ่ือแยกแดนของ

กฎหมายเอกชนซึง่เป็นกฎเกณฑ์ท่ีพฒันาไปตามเหตุผลของเรือ่ง ใหเ้ปน็อสิระและปลอดจากการแทรกแซง

ของรฐั เปน็อสิระจากเรือ่งการเมอืงซึง่เก่ียวพันกบัเร่ืองการใชอ้ำานาจและดำาเนนินโยบายของฝ่ายปกครอง

ที่ถือว่าเป็นแดนของกฎหมายมหาชน๑๖๒ แต่ก็เป็นที่ยอมรับกันว่านอกจากประโยชน์ในแง่พัฒนาการ          

ของกฎหมายเอกชนในทางวิชาการแล้ว ในยุคโรมันก็ไม่ได้มีผลทางปฏิบัติมากนัก และก็ไม่ได้มุ่งจะแยก

หมวดหมู่กฎหมายออกจากกันอย่างเด็ดขาด เป็นแต่เพียงการแบ่งหมวดหมู่ทางวิชาการเพ่ือประโยชน์ใน

การทำาความเข้าใจขอบเขตของกฎหมายท่ีมุ่งศึกษา อันได้แก่กฎหมายเอกชนเป็นหลัก และปล่อยให้

ปริมณฑลของกฎหมายมหาชนเป็นเรื่องที่อยู่ในการอำานาจจัดการตามดุลพินิจของฝ่ายปกครองซึ่งเอกชน

อาจร้องขอความเป็นธรรมได้ แต่ไม่มีสิทธิเรียกร้อง หรือได้รับการวินิจฉัยชี้ขาดหรือบังคับจากศาลแต่             

อย่างใด เว้นแต่จะเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองทำาการโดยมิชอบหรือฝ่าฝืนกฎหมายเท่านั้น แต่การแบ่งแยกนี้

จะมีบทบาทสำาคัญขึ้น เมื่อเกิดพัฒนาการของรัฐสมัยใหม่ และการปกครองท่ีผู้ปกครองและเอกชนเร่ิมมี

บทบาทและความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างกันซับซ้อนมากข้ึน ไม่ว่าจะในแง่ภาษี ระเบียบตลาด 

ระเบียบการค้าพาณิชย์ ฯลฯ ตั้งแต่ราวศตวรรษที่ ๑๗ เป็นต้นมา อันที่จริง อาจกล่าวได้ว่าการแบ่งแยก

กฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชนนัน้เปน็ผลมาจากพฒันาการทางประวติัศาสตรก์ารเมอืงในแงข่อบเขต

ของการยอมรับอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมที่จะพิพากษาตัดสินข้อพิพาทที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งเป็น                 

เจ้าหน้าท่ีของรัฐได้น่ันเอง ซึ่งในประเทศต่าง  ๆ นั้น แม้จะกล่าวได้ว่ามีลักษณะทั่วไปคล้ายกัน แต่ก็ยังมี

ลักษณะเฉพาะแตกต่างกันตามลักษณะของพัฒนาการทางกฎหมายของแต่ละประเทศ

ในสมัยกลาง ในยุคท่ียุโรปตอนกลางตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของกฎหมายตระกูลเยอรมัน ไม่มี           

การแยกกฎหมายออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ทัง้นีเ้พราะในสมยักลางนัน้ เปน็ทีย่อมรบั

กันว่า กฎหมายและระเบยีบสงัคมยอ่มเปน็ไปโดยสอดคลอ้งกบัพระประสงคข์องพระผูเ้ปน็เจา้ ซึง่มขีึน้เพ่ือ

ให้มนุษย์ก้าวไปสู่โลกแห่งศรัทธา ตามคตินี้กฎหมายในสมัยกลางย่อมมีผลแผ่ไพศาลเป็นที่สุดทั้งในแง่          

ความมีผลบังคับอย่างกว้างขวางในทุกสิ่ง ผูกพันทุกคนให้มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตาม โดยกฎหมายนั้นถือกัน

ว่าเป็นส่ิงศักดิ์สิทธิ์ท่ีย่อมผูกพันบังคับมนุษย์ทุกคน มีผลบังคับเหนือผู้ถืออำานาจปกครองเช่นเดียวกับที่

ผูกพันบังคับราษฎรผู้อยู่ใต้อำานาจปกครอง กฎหมายเป็นหลักเกณฑ์ทางสังคมที่ย่อมใช้บังคับกับทุกแง่ทุก

มุมของชีวิตมนุษย์ และไม่มีแดนอิสระสำาหรับเอกชนในแง่ที่เป็นตัวการกำาหนดกฎเกณฑ์ได้เองโดยอิสระ

อย่างที่เข้าใจกันในสมัยใหม่เลย ตามคติในสมัยกลางนั้น มนุษย์ทุกคนต่างมีหน้าที่เป็นผู้คอยธำารงรักษา          

 ๑๖๑  Digest I.1.1; Institution I.1.4 “การศึกษากฎหมายนั้น อาจทำาได้ ๒ ทาง ทางหนึ่งคือทางกฎหมายมหาชน อีก

ทางหนึ่งคือกฎหมายเอกชน กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับกิจการบ้านเมืองโรมัน ส่วนกฎหมายเอกชนนั้นเป็นกฎหมาย

ที่เกี่ยวกับประโยชน์ส่วนตัวของเอกชนแต่ละคน”

 ๑๖๒  โปรดด ูHeinz Kummer, Öffentliches und Privates Recht in der politischen Grundordnung, Zeitschrift 

für gesamte Staatswissenschaft ( Journal of Institutional and Theoretical Economics ), 1944, S.29-74, 30 ซึ่งอ้าง 

Eugen Ehrlich, Beiträge zur Theorie der Rechtsquelle, Bd. I, 1902, S.243.
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กฎเกณฑ์ที่พระผู้เป็นเจ้าทรงประทานมาให้ ในแง่ของอำานาจปกครองนั้น ผู้ปกครองเองก็ย่อมตกอยู่ใต้

บังคบัแหง่กฎหมายของพระผูเ้ปน็เจา้ ไมแ่ตกต่างจากราษฎรหรือเอกชนผู้อยูใ่ต้อำานาจการปกครองของตน 

อำานาจปกครองจึงมีลักษณะเป็นเหมือนอำานาจเบ็ดเสร็จที่ผู้ปกครองรับมอบหมายให้ดูแลอาณาเขตหรือ

อาณาจักรโดยต้องซื่อสัตย์และภักดีต่อพระผู้เป็นเจ้า ทั้งนี้โดยราษฎรมีฐานะเหมือนสมาชิกในครัวเรือนที่

ต้องอยู่ภายใต้อำานาจปกครองของผู้ปกครองซ่ึงมีฐานะเสมือนเป็นหัวหน้าครอบครัว (patria potestas)  

ที่เป็นเจ้าชีวิตของตัว การทำาความผิดอาญาก็คือการหมิ่นพระบรมเดชานุภาพหรือละเมิดพระราชอาญา 

(laesae maiestatis) ของเจ้าแผ่นดิน ซึ่งลอกเลียนมาจากการดูหมิ่นพระผู้เป็นเจ้านั่นเอง ตามคตินี้ เจ้า

แผ่นดินย่อมมีฐานะเป็นทั้งผู้ปกครอง ผู้ออกกฎหมาย และผู้พิพากษา ที่ได้รับมอบหมายอำานาจจากพระ                

ผู้เป็นเจ้า ดังนั้นผู้ปกครองย่อมเป็นที่เคารพของราษฎร เป็นผู้มีอำานาจเหนือราษฎร ที่ไม่มีผู้ใดอาจล่วง

ละเมิดได้ และด้วยเหตุนี้ผู้ปกครองในฐานะผู้ปกป้องคุ้มครองราษฎรย่อมรับผิดเฉพาะต่อพระผู้เป็นเจ้า            

โดยไม่ต้องรับผิดต่อราษฎร๑๖๓

ความเปลี่ยนแปลงครั้งใหญ่เกิดขึ้นในสมัยใหม่ ในยุคแห่งการแบ่งแยกลัทธิความเชื่อ และ

เคลื่อนไหวปฏิรูปศาสนาในศตวรรษที่ ๑๖ ซึ่งนำาไปสู่สงครามศาสนาอันเป็นสงครามกลางเมืองครั้งใหญ่           

ในยุโรป สงครามครั้งนี้เป็นผลของการที่ราษฎรถูกกดขี่ส่ังสมกันจนประทุขึ้นด้วยความเชื่อทางศาสนาที่

เปลีย่นไป แลว้ลกุลามเป็นการลกุขึน้สูข้องราษฎรทีม่คีวามเชือ่ทางลทัธศิาสนาทีเ่ปน็ปฏปิกัษก์บัผูป้กครอง 

การสู้รบต่อกรกับผู้ปกครองท่ีกดข่ีทางศาสนานี้มักได้รับการสนับสนุนจากผู้ปกครองดินแดนข้างเคียงที่            

ถือลัทธิศาสนาเดียวกันกับราษฎรที่ลุกขึ้นสู้ เมื่อสู้รบกันจนต่างฝ่ายต่างเหนื่อยอ่อนลง ต่างฝ่ายต่างก็ยอม

ตกลงให้สัญญากันว่าจะอยู่ร่วมกันอย่างสันติ และมีการรับรองเสรีภาพในการนับถือศาสนาซ่ึงกันและกัน

ในสนธิสัญญาเวสต์ฟาเลีย ค.ศ. ๑๖๔๘ สงครามศาสนาที่เกิดขึ้นในยุคปฏิรูปศาสนานี้ ไม่ได้เป็นเพียงการ

ล้มล้างเครือข่ายอำานาจโบราณที่สืบทอดอำานาจปกครองอยู่เท่านั้น แต่ยังเป็นการต่อสู้เพื่อก่อให้เกิด              

ความเปลี่ยนแปลงทางสังคม และการจัดระเบียบการปกครองอย่างใหม่ที่อิงอาศัยฐานของเหตุผลอัน            

เป็นอิสระจากอำานาจบันดาลของพระผู้เป็นเจ้าที่ตกทอดมาจากสมัยกลางอีกด้วย

การเปลีย่นแปลงทางสงัคมทา่มกลางกระแสการปฏริปูศาสนานี ้ไมไ่ดน้ำาไปสูร่ะบอบการปกครอง

ที่เอกชนหรือปวงชนเป็นใหญ่ขึ้นโดยทันที โดยในภาคพื้นยุโรปได้นำาไปสู่ระบบการปกครองแบบ

สมบูรณาญาสิทธิราช ในลักษณะที่กษัตริย์ที่มีอำานาจเข้มแข็งได้อ้างตนว่าเป็นธรรมราชา และอ้างอำานาจ

สิทธิขาดในการปกครองบนฐานความคิดว่าด้วยการปกครองเพื่อประโยชน์สุขส่วนรวมตามหลักเหตุผล มี

การจัดหมวดหมู่การปกครอง จัดบริการสาธารณะอย่างเป็นระบบ ภายใต้หลักการผูกขาดอำานาจทาง          

การเมืองการปกครองไว้กับผู้ปกครอง โดยมีกฎเกณฑ์ที่แน่นอน และกำากับให้เอกชนยอมรับสถานะของ            

 ๑๖๓  Gyula Eörsi, Governmental Liability in Tort, in International Encyclopedia of Comparative Law, 

Vol XI: Torts, Chapter 4: Private and Governmental Liability for the Torts of Employees and Organs, Tübingen: 

J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1983, Section.4-167ff., pp.83f.
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ผู้อยู่ใต้ปกครองตามกฎหมายเช่นน้ี อำานาจสมบูรณาญาสิทธิราชนี้ได้ก่อตัวเข้มแข็งขึ้นโดยอิงอาศัยแนว

ความคิดและหลักเหตุผลซึ่งโยงมาจากหลักเกณฑ์ตามกฎหมายมหาชนที่ย้อนกลับไปถึงสมัยโรมัน 

ภายใตร้ะบอบใหมน้ี่ไดเ้กดินวัตกรรมเชงิขอ้ความคดิใหมข่ึน้ เรยีกวา่ “รฐั – State” ทีเ่ปน็อำานาจ

ปกครองส่วนรวมที่แยกต่างหากจากตัวผู้ปกครอง โดยมีกลุ่มก้อนของผู้อยู่ใต้ปกครองรวมเรียกว่า “สังคม 

– Society” ทีม่คีวามสมัพนัธร์ะหวา่งกนัเองตามหลักกฎหมายเอกชนขึน้ นวตักรรมนีเ้ปน็ส่ิงใหมท่ีป่รากฏ

เห็นชัดในยุโรปในศตวรรษที่ ๑๘ หลังการปฏิวัติฝร่ังเศสในลักษณะท่ีแตกต่างจากการปกครองแบบสมัย

กลางอย่างมีนัยสำาคัญ ตรงที่ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองกับผู้อยู่ใต้ปกครอง ไม่ใช่ความสัมพันธ์แบบ

เจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินหรือราชสมบัติ (sine imperio) เหนือราษฎรอีกต่อไป แต่เป็นอำานาจส่วน

รวมเหนือราษฎรเป็นส่วนรวมเช่นกัน 

พร้อมกันนั้นระบบกฎหมายของพระผู้เป็นเจ้าเหนือสากลโลกแบบสมัยกลางก็ล่มสลายลง และ

เกิดอำานาจใหม่ขึ้นแทนที่ในรูปขององค์อธิปัตย์ (Sovereign) ซึ่งมีความสัมพันธ์กับผู้อยู่ใต้ปกครองแบบ             

ไม่เสมอกัน ในฐานะท่ีองค์อธิปัตย์เป็นผู้ปกครองเป็นผู้มีอำานาจเหนือผู้อยู่ใต้ปกครองในดินแดนอันเป็น

อาณาเขตขององคอ์ธปัิตยน์ัน้ในนามของรฐั สว่นในระหวา่งราษฎรผูอ้ยูใ่ตอ้ำานาจปกครองดว้ยกนักม็คีวาม

สัมพันธ์แบบเอกชนกับเอกชนที่เสมอกันในสังคมของราษฎร โดยยอมรับว่าต่างเป็นบุคคล เป็นผู้ทรงสิทธิ 

(Subject of Rights) เช่นเดียวกันเป็นเกณฑ์ เพียงแต่แยกแยะว่าผู้ปกครองเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย

มหาชน (personae publicae) คือผู้ทรงสิทธิในการใช้อำานาจปกครองในฐานะที่เป็นอำานาจสาธารณะ 

(potestas publica) อันเป็นเรื่องเกี่ยวกับกิจการบ้านเมืองซึ่งเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวม จึงเป็นเรื่อง

กฎหมายมหาชน (public law) เป็นเรื่องที่ผู้ถืออำานาจปกครองมีอำานาจกำาหนดแบบแผนและบังคับ               

ให้สำาเร็จผล ในขณะที่ราษฎรเป็นบุคคลเอกชน (personae privatae) ผู้มิได้มีตำาแหน่งหน้าที่ในกิจการ

สาธารณะ เป็นผูท้รงสทิธใินฐานะวญิญชูนผูค้รองเรอืน (potestas privata) ตามกฎหมายเอกชน (private 

law) อนัเปน็กฎหมายทีเ่ป็นไปเองโดยอสิระตามเหตผุลของเรือ่ง ผูป้กครองถอือำานาจปกครอง (imperium) 

ในเรื่องส่วนรวม ส่วนราษฎรถืออำานาจกรรมสิทธิ์ (dominium) เหนือทรัพย์สินในเรื่องส่วนตัว อันจัดเป็น

แดนอสิระของเอกชนจากอำานาจบังคบัของรฐั เปน็รากฐานของหลกัเสรีภาพในทรัพยส์นิที่รฐัไมแ่ทรกแซง

ตามอำาเภอใจ เวน้แตเ่ป็นไปเพือ่ประโยชนส์ว่นรวมทีแ่จง้ชดั เกดิการยอมรบักฎหมายโรมนัและการจดัการ

ศกึษากฎหมายโรมนัแกผู่ท้ีเ่ตรยีมตวัเปน็ผู้ปกครองระดับสูงอยา่งกวา้งขวาง๑๖๔ ในฐานะทีเ่ปน็เคร่ืองมอืใน

การจดัระเบยีบกฎเกณฑข์องรฐัและสงัคม โดยมกีฎหมายเอกชนเปน็กฎหมายทัว่ไป และกฎหมายมหาชน

ในส่วนที่ตราเป็นบทบัญญัติข้ึนต่างหากเป็นกฎหมายเฉพาะ เกิดการอธิบายว่าผู้ปกครองมีฐานะต่างจาก

ราษฎรที่อยู่ใต้ปกครอง คือเป็นผู้ดำารงตำาแหน่งสาธารณะ มีอำานาจหน้าท่ีบังคับการท้ังปวงให้เป็นไปเพื่อ

ประโยชน์ส่วนรวมตามกฎหมาย และเป็นผู้อำานวยความยุติธรรมในฐานะที่เป็นการดำาเนินกิจการของรัฐ 

 ๑๖๔  Paul Laband กล่าวไว้ในตำาราว่าด้วยการรับกฎหมายโรมันของเขาอย่างน่าฟังว่า อันที่จริงแล้วพัฒนาการของรัฐ

สมบูรณาญาสิทธิ์กับการรับกฎหมายโรมันนั้นดำาเนินไปอย่างเป็นกระบวนการเดียวกัน โปรดดู Laband, über die Bedeutung 

der Rezeption des römischen Rechts für das deutsche Staatsrecht, Straßburg 1880, S.39.
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จงึอยูน่อกขอบเขตของขอ้พพิาทระหวา่งเอกชนด้วยกนั ไมอ่ยูใ่นอำานาจพิจารณาตัดสินของศาลยติุธรรมที่

จำากัดบทบาทอยูเ่ฉพาะการพจิารณาพพิากษาคดขีอ้พพิาทระหวา่งเอกชนทีอ่ยูร่ว่มในสงัคมดว้ยกนัเทา่นัน้ 

อย่างไรก็ดี เมื่อผู้ถืออำานาจรัฐเข้ามามีนิติสัมพันธ์กับเอกชนในเรื่องทรัพย์สินหรือสัญญาอันเป็นแดนของ

กฎหมายเอกชนตามแนวคิดทางกฎหมายแบบธรรมนิยม ในลักษณะที่นอกเหนือจากการจัดระเบียบ                 

การปกครองของรฐัหรอืบังคบัใชก้ฎหมาย ผูถ้อือำานาจรฐักย็อ่มมฐีานะเทา่เทยีมกบัเอกชนและอยูใ่ตบ้งัคับ

กฎหมายเอกชน และข้อพิพาทเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์เช่นนั้นย่อมอยู่ใต้อำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ยุติธรรมเช่นเดียวกันกับเอกชน

การทำาความเข้าใจว่า การแบ่งแยกกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชนออกจากกันนี้ เป็น               

ผลจากพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของกลุ่มประเทศภาคพ้ืนยุโรป โดยผลของการพัฒนาแนวคิดเร่ือง              

รัฐอธิปไตยท่ีแยกเป็นตัวตนต่างหากออกจากสังคมในลักษณะที่เป็น dualism หรือทวิภาคนี้ ต่อมาใน

ศตวรรษที่ ๑๙ ได้เป็นฐานของการแยกปริมณฑลของกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนออกจากกัน              

ในวงวิชาการกฎหมายในภาคพื้นยุโรป โดยอธิบายว่ากฎเกณฑ์ในกฎหมายเอกชนเป็นกฎเกณฑ์ที่ดำาเนิน            

ไปแบบเปน็ไปเอง (spontaneous order) และเปน็ฐานทีต้ั่งของภาคสังคมเอกชน (private law society) 

หรือที่เรียกว่าเป็นสังคมเสรี (open society) หรือสังคมพลเมือง (civil society) ในขณะที่กฎเกณฑ์                

ในกฎหมายมหาชนเป็นกฎเกณฑ์ที่มีขึ้นเพื่อจัดระเบียบการปกครองโดยมุ่งตอบสนองความมุ่งหมายบาง

ประการ (end-dependent rules of organization) ซ่ึงต้ังอยู่บนฐานของกฎหมายมหาชน (public 

law)๑๖๕ และการแยกปริมณฑลของสังคมกับรัฐที่คลี่คลายมาในภาคพื้นยุโรปนี้จะช่วยให้เราอธิบายต่อไป

ได้ว่า เหตุใดลักษณะทวิภาคระหว่างรัฐกับสังคมจึงไม่เด่นชัดในอังกฤษ และเป็นเหตุให้การแยกกฎหมาย

เอกชนกับกฎหมายมหาชนไม่ปรากฏเด่นชัดในอังกฤษด้วยเช่นกัน

ข้อที่ควรสังเกตในการทำาความเข้าใจความแตกต่างระหว่างพัฒนาการในภาคพื้นยุโรปกับใน

อังกฤษก็คือ การปฏิรูปศาสนา (Reformation) ไม่ได้เป็นเหตุของสงครามกลางเมืองขนาดใหญ่ในอังกฤษ

เหมือนเช่นที่เกิดขึ้นในภาคพื้นทวีปยุโรป และไม่ได้เป็นฐานของรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชซึ่งอ้างอำานาจ

ผูกขาดในการปกครอง และการถืออำานาจทางการเมืองไว้ในมือกษัตริย์แบบภาคพื้นยุโรป แต่ในทางกลับ

กัน การปฏิรูปศาสนาในอังกฤษกลับเป็นเหตุให้อำานาจการเมืองของภาคสังคมกล้าแข็งมากขึ้น 

สงครามกลางเมืองในอังกฤษในช่วงศตวรรษที่ ๑๗ ระหว่างฝ่ายรัฐสภากับฝ่ายกษัตริย์นั้นเป็นผลมาจาก

การอ้างอำานาจสมบูรณาญาสิทธิ์ของกษัตริย์ราชวงศ์สจ๊วต (Stuart) อย่างไม่ชอบธรรม จนเกิดการต่อสู้

ระหว่างกองทัพกษัตริย์กับกองทัพของรัฐสภา และนำาไปสู่การสำาเร็จโทษกษัตริย์พระองค์หนึ่ง และต่อมา

 ๑๖๕  โปรดดู Friedrich Hayek, “The Quest for Justice”, in: Law, Legislation and Liberty, Vol.2 (The Mirage 

of Social Justice), Chicago, 1976, p.31f. ผลงานสำาคัญในการแสดงถึงการแบ่งแยกปริมณฑลของสังคมเอกชน ออกจากภาค

รัฐในศตวรรษที่ ๒๐ แสดงออกให้เห็นในผลงานของ Franz Boehm ซึ่งเป็นนักวิชาการด้านกฎหมายคนสำาคัญของนักคิดสำานัก 

Freiburg School ที่เป็นผู้นำาความคิดปฏิรูปเศรษฐกิจและสังคมเยอรมันหลังสงครามโลกครั้งที่สอง โปรดดู Franz Boehm, 

Democracy and Economic Power, in Cartel and Monopoly in Modern Law, International Conference on                  

Restraints of Competition, Vol. 1, Karlsruhe, 1961, p.25ff.
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อีกพระองค์หนึ่งจำาต้องสละราชสมบัติหนีระหกระเหินไปอยู่ต่างประเทศถึงขั้นเปลี่ยนราชวงศ์ในที่สุด                  

ในขณะทีใ่นภาคพืน้ยโุรปนัน้สงครามกลางเมอืงเกดิขึน้กอ่น และการระงบัสงครามกลางเมอืงกลบัเปน็เหตุ

ให้เกิดความชอบธรรมแก่การปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชในฐานะที่อำานาจรัฐเป็นหลักประกัน                 

แห่งสันติภาพในสังคม ในทางกลับกันในอังกฤษได้เกิดระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชขึ้นก่อน และการใช้

อำานาจรัฐแบบสมบูรณาญาสิทธิราช โดยปราศจากการถ่วงดุลจึงเป็นเหตุที่นำาไปสู่สงครามกลางเมืองใน

สมัยพระเจ้าชาร์ลส์ที่หนึ่ง อำานาจรัฐที่เกิดขึ้นจากชนชั้นกลางและพลังในภาคสังคมที่แสดงออกในรัฐสภา

ได้เป็นกลไกสำาคัญและชอบธรรมในการระงับยับยั้งและกำากับการใช้อำานาจแบบสมบูรณาญาสิทธิ์ที่ไร้

ขอบเขต  ถงึขนาดมกีารสำาเรจ็โทษพระเจา้แผน่ดนิในฐานะกบฏ แมต้อ่มาจะไดม้กีารรือ้ฟืน้ระบอบกษตัรยิ์

ขึ้นใหม่ ความขัดแย้งทางศาสนาก็นำาไปสู่การยึดอำานาจการปกครองโดยฝ่ายโปรเตสแตนท์ แล้วใช้อำานาจ

ของรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรผู้แทนของชนชั้นกลางหรือภาคสังคมประกาศว่าพระมหา กษัตริย์ (พระเจ้าเจมส์

ที่สอง) ทรงสละราชสมบัติและหนีไปประทับในฝรั่งเศส แล้วสถาปนาพระเจ้าแผ่นดินขึ้นใหม่๑๖๖ เป็นการ

สถาปนาระบอบปกครองแบบราชาธิปไตยภายใต้ระบบรัฐสภาที่เป็นตัวแทนภาคสังคม ถือหลักบุคคล          

ทุกคนย่อมเสมอภาคกันต่อหน้ากฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาและพิพากษาตัดสินโดยศาลยุติธรรม ที่เรียกว่า

หลัก “นิติธรรม” หรือ “The Rule of Law” สืบทอดกันมาจนปัจจุบัน

การท่ีอังกฤษไม่ได้แยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนออกจากกันอย่างแจ้งชัดจนกระทั่ง

ถึงปลายศตวรรษที่ ๒๐ นั้น ไม่ได้เกิดจากการที่อังกฤษไม่ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายโรมัน แต่เป็นเพราะ

ผลจากการทีไ่มม่กีารแบ่งแยกระหวา่งรฐักบัสงัคมออกจากกนัอยา่งชดัเจนเหมอืนในภาคพืน้ยโุรปมากกว่า 

ด้วยเหตุนี้ความเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันของระบบกฎหมายจึงดำาเนินสืบเนื่องกันต่อมา ซึ่งใช้อธิบายได้ทั้ง

ปรากฏการณ์ในอังกฤษและในอเมริกา และโดยที่ไม่มีอำานาจสมบูรณาญาสิทธิที่เชื่อกันว่าทรงอำานาจ

สมบูรณ์เด็ดขาดเหมือนเช่นในภาคพื้นยุโรป แต่เชื่อว่าแม้อำานาจกษัตริย์ก็ต้องจำากัดอยู่ภายใต้กฎหมาย          

จึงไม่มีความพยายามที่จำากัดบทบาทของศาลโดยอ้างว่า เรื่องกิจการบ้านเมืองเป็นเรื่องของฝ่ายบ้านเมือง

ผู้ใช้อำานาจปกครองในการให้ความเป็นธรรมในฐานะที่เป็นกฎหมายมหาชน และเกิดพัฒนาการเรื่องสิทธิ

ตามธรรมชาติที่เป็นแดนอิสระจากอำานาจแทรกแซงของรัฐขึ้นตั้งแต่ศตวรรษที่ ๑๗๑๖๗ ศาลคอมมอนลอว์

จึงมีความชอบธรรมในการให้ความคุ้มครองแก่ราษฎรจากการใช้อำานาจอำาเภอใจของเจ้าแผ่นดินได้ โดย

ไม่จำาเป็นต้องมีการแบ่งแยกวิธีการให้ความคุ้มครองในแง่กฎหมายมหาชนออกจากความคุ้มครองตาม

กฎหมายเอกชน หรอืแยกศาลปกครองออกจากศาลยตุธิรรมเหมอืนในภาคพืน้ยโุรป และในเมือ่ถอืวา่ระบบ

กฎหมายเป็นระบบท่ีเป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน ก็ย่อมต้องวินิจฉัยตัดสินข้อพิพาทด้วยศาลที่เป็นอันหนึ่งอัน

เดียวกัน คือศาลยุติธรรม โดยไม่จำาเป็นต้องจัดระเบียบร้องขอความเป็นธรรมจากฝ่ายปกครอง จนพัฒนา

 ๑๖๖  ตาม Bill of Rights 1689 และยืนยันอีกครั้งด้วย Act of Settlement 1701 รัฐสภาได้ตรากฎหมายห้ามมิให้                

ผู้นับถือศาสนาคริสต์นิกายโรมันคาทอลิกเป็นผู้สืบราชสันตติวงศ์อังกฤษ ซึ่งยังมีผลบังคับตราบจนปัจจุบัน

 ๑๖๗  โปรดดู Morton J. Horwitz, The History of the Public/ Private Distinction, U. of Pennsylvania Law 

Review, Vol. 130, No.6 (1982), pp.1423-1428
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มาเป็นศาลปกครองในที่สุดเหมือนในภาคพื้นยุโรป

ส่วนในภาคพื้นยุโรปน้ัน การปฏิวัติของชนชั้นกลางได้ก่อให้เกิดการล้มล้างอำานาจการปกครอง

แบบสมบูรณาญาสิทธิราชของกษัตริย์ลง แต่ขณะเดียวกันก็ไม่ได้ล้มล้างแนวคิดเรื่องอำานาจอธิปไตย                    

ของรัฐและการแบ่งแยกระหว่างรัฐกับสังคมไปด้วย เพียงแต่กลายเป็นกระบวนการเสริมสร้างความมั่นคง

ให้แก่สังคมเอกชนชนชั้นกลาง ยกย่องให้สังคมอันประกอบด้วยเอกชนจำานวนมากรวมเข้ากันเป็นปวงชน

ผูท้รงอำานาจอธปิไตย เคยีงคูก่นัไปกบัการลม้ลา้งระบอบศกัดนิา สงัคมชนชัน้ศกัดนิา และรฐัของเจา้ศกัดนิา

ที่เห็นกันว่าล้าหลังและไม่สอดคล้องกับเหตุผลลงไป แต่รัฐยังคงดำารงอยู่ในฐานะอำานาจของปวงชน และ

สังคมของเอกชนผู้เป็นเสรีชนกลายเป็นประโยชน์ส่วนรวมอันทรงคุณค่าสำาคัญ ภายใต้ฐานทางความคิด

แบบเสรีนิยมที่ถือว่าประโยชน์ส่วนรวม (Common Good) ก็คือผลรวมตามปกติของความมีเสรีภาพ           

ของเอกชน ทำาให้กิจการทางสังคมหลายเรื่องแยกเป็นอิสระจากเรื่องการเมือง เกิดการยอมรับอำานาจ           

อิสระของเอกชนในเรือ่งราวตา่ง ๆ  และถอืกนัวา่เปน็แดนอสิระของเอกชนโดยแท ้ไมใ่ชก่จิการทีร่ฐัอนญุาต

หรือยินยอมให้กระทำาได้ แต่เป็นแดนอิสระของเอกชนที่รัฐมีหน้าที่คุ้มครองไม่ให้ถูกแทรกแซง๑๖๘ เช่น

เสรภีาพในการนบัถอืศาสนา หรอืเสรภีาพในครอบครัว และเสรีภาพในทรัพยสิ์น ในการนีรั้ฐต้องใชอ้ำานาจ

รัฐบังคับการตามกฎหมาย แต่ไม่ใช่ในฐานะเป็นการให้สวัสดิการเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม แต่เป็นการใช้

อำานาจบงัคบัเพือ่คุม้ครองปอ้งกนัภยนัตรายอนัเกดิแกเ่อกชนเพราะเหตุมกีารล่วงละเมดิแดนแหง่เสรีภาพ

ของเอกชนเป็นกรณี ๆ ไป 

จากฐานคิดเช่นนี้ กฎหม�ยมห�ชนจึงเป็นกฎหม�ยที่กำ�กับก�รใช้อำ�น�จแทรกแซงเสรีภ�พ

ของเอกชน ในขณะที่กฎหม�ยเอกชนเป็นกฎหม�ยที่ว่�ด้วยก�รจัดระเบียบก�รใช้เสรีภ�พของเอกชน 

เป็นกฎเกณฑ์ที่แตกต่างกัน แต่ก็เกี่ยวข้องกัน เช่นเดียวกับข้อความคิดว่าด้วย รัฐ และสังคม เกณฑ์แบ่ง

แยกความแตกต่างระหว่างกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชน จึงอยู่ท่ีนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี โดย

กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยการควบคุมการใช้อำานาจรัฐอันเป็นอำานาจผูกขาดการใช้กำาลัง            

ในบังคับเหนือเอกชน ในลักษณะที่เอกชนเป็นฝ่ายอยู่ใต้อำานาจปกครองของรัฐ ในขณะที่กฎหมายเอกชน

เปน็กฎหมายทีว่า่ดว้ยกฎเกณฑค์วามประพฤติปฏบิติัตามความสมคัรใจระหวา่งคูก่รณ ีในแดนทีเ่ปน็อสิระ

จากอำานาจบังคับของรัฐ ในฐานะเป็นเอกชนที่เสมอภาคเท่าเทียมกันในภาคสังคม 

เมื่อพิจารณาในแง่เนื้อหา กฎหมายเอกชนจึงเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยเสรีภาพ ในขณะที่กฎหมาย

มหาชนเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยการใช้อำานาจบังคับ ซึ่งการใช้อำานาจเช่นนั้นจะต้องมีการกำากับดูแลอย่าง              

เข้มงวดโดยรัฐ และโดยที่อำานาจตุลาการนั้นในทางประวัติศาสตร์เป็นอำานาจพิจารณาตัดสินข้อพิพาท          

เพือ่อำานวยความยตุธิรรมระหวา่งราษฎรกบัราษฎรด้วยกนั ไมใ่ชร่ะหวา่งราษฎรกบัเจา้หนา้ทีข่องรฐั ดังนัน้

 ๑๖๘  Morton J. Horwitz, The History of the Public / Private Distinction, U. of Pennsylvania Law Review, 

Vol.130, No.6 (1982), pp. 1423 ff.; Nils Jansen, Ralf Michaels, Private Law and the State, The Rabel Journal of 

Comparative and International Law, Vol.71/2 (2007), pp.345ff, 347
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เมื่อเกิดข้อพิพาทระหว่างราษฎรกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ ก็เป็นกรณีที่ราษฎรจะพึงร้องขอความเป็นธรรม            

จากเจ้าหน้าที่ของรัฐในระดับสูงขึ้นไป ศาลยุติธรรมตามปกติไม่มีอำานาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทระหว่าง              

รัฐกับราษฎร เพราะเป็นเรื่องอำานาจเหนือของรัฐหรือฝ่ายปกครองของบ้านเมืองท่ีมีเหนือราษฎร และ              

พงึใหค้วามเป็นธรรมแกร่าษฎร และกจิการปกครองเปน็กจิการทีอ่ยูน่อกอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม

ในฐานะท่ีเป็นส่วนหนึ่งของรัฐ ด้วยเหตุนี้แต่เดิมมาจึงมีการแบ่งแยกองค์การที่ทำาหน้าที่อำานวยความ 

ยุติธรรมออกเป็นสองสายแยกจากกัน คือฝ่ายตุลาการดั้งเดิม โดยมีศาลยุติธรรมที่คอยทำาหน้าที่ขี้ขาด               

ข้อพิพาทระหว่างราษฎรกับราษฎร และฝ่ายปกครอง เจ้าพนักงานปกครองผู้ใหญ่ซ่ึงคอยให้ความเป็น        

ธรรมแก่ราษฎรที่มีข้อพิพาทกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ และพัฒนามาเป็นศาลปกครองในเวลาต่อมา

ในยุคปัจจุบัน กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนได้มีพัฒนาการไปซับซ้อนยิ่งขึ้นกว่าที่มีมา

แต่เดิมมาก ทำาให้การแบ่งแยกกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชนเป็นไปอย่างยากลำาบาก นับตั้งแต่ช่วง

ปลายศตวรรษที่ ๑๙ เป็นต้นมา เมื่อแนวคิดสังคมนิยม และการต่อสู้ทางชนชั้นเติบโตขึ้นนั้น ก็เป็นที่กล่าว

ขวญักันในหมูน่กัสงัคมนยิมวา่ การแบ่งแยกปรมิณฑลทางกฎหมายออกเปน็กฎหมายเอกชนและกฎหมาย

มหาชนที่มุ่งประกันเสรีภาพแก่เอกชนนั้น แท้จริงแล้วเป็นผลมาจากการกดข่ีทางชนชั้น เพ่ือคงสถานะ                 

ผู้กดขี่ของเอกชนที่ได้ยกระดับขึ้นเป็นนายทุนท่ีมีอำานาจเหนือชนชั้นผู้แรงงานไว้ด้วยมนต์สะกดของ             

แนวคิดเสรีนิยม นักคิดฝ่ายสังคมนิยมได้เสนอให้ล้มเลิกการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน

ลงเสีย เพื่อเปิดโอกาสให้การใช้อำานาจรัฐเหนือเอกชนเป็นไปได้อย่างสะดวกยิ่งขึ้น อย่างไรก็ตามการเลิก

ล้มกฎหมายเอกชนก็ยังไม่เกิดเป็นจริง เพราะแม้ในระบอบสังคมนิยมก็ยังไม่อาจเลิกล้มการแบ่งแยก

กฎหมายออกเป็นกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชนลงไปอย่างสิ้นเชิง เพียงแต่เปิดช่องให้รัฐอาศัย            

อำานาจมหาชนครอบงำาและจำากัดเสรีภาพของเอกชนได้มากข้ึนเท่านั้น ความขัดแย้งระหว่างเอกชนกับ

เอกชนก็ยังคงได้รับการชี้ขาดตัดสินด้วยหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเอกชนเช่นเดิม

สว่นในกลุม่ประเทศทีป่กครองแบบประชาธปิไตยในยโุรปตะวนัตกนัน้ ภายใตอ้ทิธพิลทางความ

คิดของแนวคิดรัฐสวัสดิการ หรือสวัสดิการสังคมที่ขยายตัวกว้างขวางในช่วงสงครามโลกครั้งที่ ๑ ก็ได้เกิด

ความพยายามท่ีจะผ่อนคลายเส้นแบ่งแยกระหว่างกฎหมายมหาชนกับกฎหมายเอกชนขึ้นเช่นเดียวกัน 

โดยทีแ่มจ้ะยงัคงหลกัเสรภีาพในการกำาหนดชะตากรรมของเอกชนไว ้แตก่ไ็ดถ้อยหา่งออกจากแนวคดิแบบ

มือใครยาวสาวได้สาวเอา และหันไปเน้นความสำาคัญของรัฐในฐานะผู้กำาหนดหลักประกันสวัสดิการสังคม

มากขึ้น ในขณะท่ียอมรับว่าเสรีภาพยังคงเป็นหลักใหญ่ในระเบียบทางสังคม และหลักประกันแดนอิสระ

ของเอกชนยังคงดำารงอยู่ต่อไปในรูปของกฎหมายเอกชน แต่ขณะเดียวกันก็มีการยอมรับอย่างกว้างขวาง

มากขึ้น ว่าระเบียบสังคมที่เป็นอิสระเสรีนั้น จะเป็นจริงได้ก็ต่อเมื่อมีการสอดส่องดูแลจากอำานาจรัฐอย่าง

สมำา่เสมอ ทำาใหก้ฎหมายมหาชนในยคุปจัจุบนัมบีทบาทนำาอยา่งสำาคญัทีแ่ตกต่างจากยคุเสรีนยิมแบบเดมิ

ทีร่ฐัมบีทบาทจำากดัอยูก่บัภารกจิในการรกัษาความสงบ ปอ้งกนัประเทศ และอำานวยความยตุธิรรมเทา่นัน้ 

โดยตามวถิทีางของเสรนียิมแบบเดมินัน้รฐัจะตอ้งปลอ่ยใหก้จิการทัง้หลายดำาเนนิไปโดยการรเิริม่ของเอกชน

เปน็สำาคญั แตใ่นยคุปจัจบุนัมกีารยอมรบับทบาทของรัฐในการทำาหนา้ทีส่อดส่องดูแลและกำากบักติกาของ
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สังคมได้อย่างกว้างขวาง เพื่อสะกัดกั้นพฤติกรรมเบี่ยงเบนของเอกชนในทางจำากัดเสรีภาพของเอกชน           

ด้วยกัน อันจะส่งผลให้แดนอิสระของเอกชน อันเป็นปริมณฑลของกฎหมายเอกชนที่เคยกว้างขวางมา            

แต่เดิมค่อย  ๆ ถูกบีบให้หดแคบลง ในขณะเดียวกันในปริมณฑลของกฎหมายเอกชนก็มีการเสริมสร้าง              

หลักความเป็นธรรมในทางเนื้อหาให้มีความเข้มแข็งขึ้นโดยผ่านการที่กฎหมายเสริมบทบาทและอำานาจ            

ต่อรองของภาคสังคมให้มีพลังเข้มแข็งมากขึ้น ดังจะเห็นได้จากกฎหมายแรงงานและสวัสดิการสังคม 

กฎหมายสภาวชิาชพี คุม้ครองผูบ้รโิภค คุม้ครองการแขง่ขนั และกฎหมายเศรษฐกจิอืน่ ๆ  ความเปลีย่นแปลง

น้ีได้ดำาเนินไปท่ามกลางการปรับตัวภายในครั้งใหญ่ของกฎหมายเอกชน และกระบวนการนี้ก็ได้ก้าวไปสู่

การขยายบทบาทของกฎหมายมหาชนขึ้นอีกครั้งหนึ่ง โดยกฎหมายมหาชนได้เปลี่ยนบทบาทหน้าที่ไป           

จากเดิม จากกฎหมายท่ีมุ่งต่อการรักษาความสงบ รักษาความมั่นคงและป้องกันภยันตราย หรือควบคุม

การแทรกแซงล่วงลำ้าสิทธิเสรีภาพของเอกชน ดังที่ปรากฏตัวในรูปของกฎหมายอาญา กฎหมายเกี่ยวกับ

การรกัษาความสงบและความเปน็ระเบยีบเรียบร้อย กฎหมายภาษอีากร หรือในรูปของกฎหมายท่ีเปน็ภาค

ผนวกของกฎหมายเอกชน อย่างเช่นกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง กฎหมายมหาชนได้ขยายตัวไปสู่

กฎหมายมหาชนท่ีมุ่งต่อภารกิจต่าง  ๆ ในการจัดสวัสดิการสังคม จัดการศึกษา จัดการคมนาคม การ

สาธารณสุข และบริการสาธารณะตลอดจนการดำาเนินกิจการของรัฐที่กว้างขวางซับซ้อนขึ้น และขยายตัว

ออกมาในรูปของกฎหมายปกครองที่มีขอบเขตและบทบาทกว้างไกลกว่ากฎหมายที่มุ่งต่อการรักษาความ

สงบและความเป็นระเบียบเรียบร้อยอย่างที่เคยมีมาในยุคก่อนนี้อย่างเทียบกันไม่ได้

ยิง่ในระยะหลงัมานี ้บทบาทของรฐัไดข้ยายตวัออกไปในเชงิปรมิาณอยา่งกวา้งขวางยิง่ขึน้เรือ่ย ๆ  

จนอาจกล่าวได้ว่าได้เกิดความเปลี่ยนแปลงเชิงคุณภาพขึ้นอย่างสำาคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสภาวะวิกฤต

ทางสังคมซึ่งเห็นได้ว่ารัฐจำาเป็นต้องก้าวเข้ามามีบทบาทในการแทรกแซงและควบคุมสถานการณ์และ

กระบวนการทางสังคมเพื่อให้อยู่ในสภาวะที่เหมาะสม ทำาให้เห็นกันว่ารัฐไม่พึงจำากัดบทบาทอยู่เพียง            

เฉพาะการแกไ้ขเหตกุารณท์ีเ่กดิขึน้แลว้เทา่นัน้ แต่ยงัควรจะทำาหนา้ทีด่ำาเนนิมาตรการหรือกจิการเพ่ือการ

ปอ้งกันสภาพอนัไมพ่งึประสงคไ์มใ่หเ้กดิขึน้ในอนาคตดว้ย ดว้ยเหตนุีภ้ารกจิของรฐักย็ิง่ขยายตวักวา้งขวาง

ขึ้นอีก ในขณะที่รัฐธรรมนูญยังคงคุ้มครองหลักเสรีภาพของเอกชน และความเป็นอิสระของภาคสังคม         

ซึ่งมีกิจกรรมขยายตัวกว้างขวางขึ้นเช่นกัน การที่รัฐจะดำาเนินกิจการสาธารณะจึงไม่อาจใช้อำานาจบังคับ 

แต่จำาเป็นต้องหาทางให้ได้รับความร่วมมือจากเอกชนด้วยความสมัครใจตามหลักการมีส่วนร่วมของ

ประชาชน และรฐัจำาเป็นตอ้งดำาเนินกระบวนการชกัจงูใจและหรอืกอ่ความผกูพนัดว้ยตามใจสมคัรวธิตีา่ง ๆ  

และทำาให้ขอบเขตในการดำาเนินกิจการเพื่อประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์เอกชนหลอมละลายเข้าหา

กันมากยิ่งขึ้น นิติสัมพันธ์แบบบังคับด้วยอำานาจเหนือก็คลี่คลายจนระคนปนเข้ากับนิติสัมพันธ์แบบสมัคร

ใจร่วมมือกัน ทำาให้การดำาเนินกิจการทางสังคมหรือกิจการสาธารณะในหลายกรณียากที่กล่าวได้ว่าเป็น

กิจการของรฐัหรอืของสงัคมโดยเฉพาะ ปรมิณฑลอนัเปน็แดนอสิระของเอกชน ซึง่บคุคลเอกชนเปน็ผูด้ำาเนนิ

การตามหลกัอำานาจอสิระฝา่ยเอกชน กบัปรมิณฑลทีห่นว่ยงานของรฐัซึง่ใชอ้ำานาจบงัคบัหรอืปกครองเหนอื

เอกชนได้เขยิบเข้าใกล้กันมากข้ึนในรูปการดำาเนินวิสาหกิจแบบใหม่ที่หน่วยงานของรัฐกับผู้ประกอบการ
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เอกชนร่วมมือกันเริ่มผสมผเสเข้าด้วยกันจนแทบแยกออกจากกันได้ยากเต็มที

ปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้นข้างต้นนี้ได้ทำาให้การแบ่งแยกปริมณฑลกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย

มหาชนออกตา่งหากจากกนักลายเป็นเรือ่งทีไ่มส่อดคลอ้งกบัความเปน็จรงิทางสงัคม อยา่งไรกต็ามการแบง่

แยกกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนออกจากกันก็ยังมีความจำาเป็นในทางปฏิบัติ และในแง่กฎหมาย

ส่วนบัญญัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในแง่ของการพิจารณาอำานาจพิจารณาของศาล และการวางระเบียบ

ธรรมนญูศาล ซึง่ทำาให้วงวชิานิตศิาสตรต์อ้งพยายามเสนอทฤษฎขึึน้มาอธบิายใหช้ดัเจนขึน้ ซึง่เมือ่พจิารณา

อย่างละเอียดแล้วก็น่าจะเป็นไปได้ในแง่ความมีปฏิสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายสองสาขานี้ ในแง่ของ

ปฏิสัมพันธ์ระหว่างสังคมกับรัฐนั่นเอง 

การแบ่งแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนแบบด้ังเดิมท่ีตกทอดมาต้ังแต่ยุคโรมันนั้น 

พจิารณาจากความมุง่หมายของกฎหมายวา่ เปน็ไปโดยมุง่คุม้ครองประโยชนส์ว่นเอกชนหรอืประโยชนส์ว่น

รวมของบ้านเมืองเป็นสำาคัญ ถ้ามุ่งคุ้มครองประโยชน์ส่วนเอกชนก็เป็นกฎหมายเอกชน ถ้ามุ่งคุ้มครอง

ประโยชน์สาธารณะ หรือประโยชน์ส่วนรวมก็จัดว่าเป็นกฎหมายมหาชนนั้น เราอาจเรียกว่า ทฤษฎีผล

ประโยชน์ที่กฎหม�ยมุ่งคุ้มครอง (Interessentheorie) ได้ แต่ทฤษฎีนี้ก็ถูกวิจารณ์ว่า ขาดความชัดเจน 

เพราะหลักเกณฑ์ในกฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญาซึ่งยอมรับกันว่าเป็นกฎหมายเอกชน ก็มีหลักเกณฑ์

ที่มุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะปะปนอยู่จำานวนมาก เช่นหลักเกณฑ์ว่าด้วยโมฆะกรรม หรือหากจะ              

กล่าวโดยรวมกฎหมายเอกชนก็ใช่ว่าจะมุ่งคุ้มครองประโยชน์เอกชนแต่เพียงด้านเดียว แต่มุ่งคุ้มครอง

ประโยชน์สาธารณะไปด้วยพร้อมกัน หรือแม้หลักเกณฑ์ในกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งเข้าใจกันดีว่าเป็น

กฎหมายมหาชนน้ัน ก็มีหลักเกณฑ์ท่ีมุ่งคุ้มครองประโยชน์เอกชนพร้อมกันไปด้วย เช่นหลักการคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานทั้งหลาย เป็นต้น นอกจากนี้ กรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐเลือกที่จะดำาเนินกิจการของ

รัฐโดยอาศัยกฎหมายเอกชนเป็นเครื่องมือเพ่ือบรรลุภารกิจเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม เช่นการซ้ือสินค้าเพื่อ

นำามาแจกจ่ายผู้ประสบพิบัติภัยธรรมชาติ หรือการให้เงินอุดหนุนหรือให้ประโยชน์ในแง่การคำ้าประกันหนี้

แก่เอกชนเพื่อส่งเสริมการประกอบกิจการตามนโยบายของรัฐ ย่อมเป็นเรื่องกฎหมายเอกชน ดังนี้หากจะ

นำาเอาทฤษฎีประโยชน์ที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองมาปรับใช้และอธิบายว่า เมื่อเป็นเรื่องประโยชน์สาธารณะ

แล้วการดำาเนินการดังกล่าวย่อมเป็นเรื่องที่อยู่ใต้บังคับกฎหมายมหาชน ก็ย่อมเป็นที่เข้าใจได้ยาก 

ส่วนทฤษฎีท่ีให้ถือเอาความสัมพันธ์แบบเสมอภาคระหว่างคู่กรณีหรือความมีอำานาจปกครอง

หรืออำานาจบังคับเหนือคู่กรณีเป็นเกณฑ์ในการแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนออกจากกันนั้น 

เราอาจเรียกได้ว่าเป็น ทฤษฎีคว�มสัมพันธ์เชิงอำ�น�จ (Subjektions- / Subordinations-theo rie)   

ตามทฤษฎีน้ี ถ้านิติสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีมีลักษณะเป็นไปตามหลักความสมัครใจหรือเท่าเทียมกัน ไม่          

ตกอยูใ่ตอ้ำานาจบงัคบัของอกีฝา่ยหนึง่แล้วกย็อ่มเปน็เร่ืองกฎหมายเอกชน แต่ถา้นติิสัมพันธร์ะหวา่งคูก่รณี

เปน็ลกัษณะท่ีฝา่ยหนึง่มอีำานาจปกครองหรอือำานาจบงัคบัเหนอือกีฝา่ยหนึง่ กย็อ่มเปน็เรือ่งกฎหมายมหาชน 

อย่างไรก็ดี ทฤษฎีนี้ก็ได้รับการวิจารณ์ว่ามีจุดอ่อน ตรงที่ใช้อธิบายความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐ

ในลักษณะที่ร่วมมือหรือตกลงกันอย่างเสมอภาคไม่ได้ ว่าเหตุใดจึงไม่ใช่เรื่องกฎหมายเอกชน และในทาง



ปัญห�ก�รแยกเขตอำ�น�จศ�ลในระบบกฎหม�ยต่�งประเทศ    99

กลับกัน นิติสัมพันธ์บางชนิดในกฎหมายเอกชนก็มีลักษณะท่ีฝ่ายหนึ่งมีอำานาจบังคับเหนืออีกฝ่ายหนึ่งได้ 

เช่นความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดา กับบุตร หรือนิติสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างกับลูกจ้าง ที่มีลักษณะเป็น

อำานาจบังคับบัญชาเหนือลูกจ้าง ซึ่งแม้จะเป็นนิติสัมพันธ์แบบฝ่ายหนึ่งมีอำานาจเหนือ ก็ไม่ใช่นิติสัมพันธ์

ตามกฎหมายมหาชน จึงมีการปรับปรุงเพิ่มเติมว่า ผู้มีอำานาจเหนือในที่นี้หมายถึงผู้มีอำานาจรัฐหรืออำานาจ

สาธารณะเหนือคู่กรณีเท่านั้น ซึ่งทำาให้ต้องพิเคราะห์ต่อไปอยู่ดีว่า กรณีใดเป็นกรณีที่รัฐใช้อำานาจเหนือ    

และกรณีใดที่รัฐทำาการอย่างเอกชนผู้ถือทรัพย์สิน (Fiscus หรือคลังแผ่นดิน) และก็ยังไม่สามารถอธิบาย

ไดอ้ยูด่วีา่ เหตใุดการดำาเนินกจิการรว่มกนัระหวา่งเจา้หนา้ทีห่รอืหนว่ยงานของรฐัในลกัษณะทีม่ฐีานะเสมอ

กัน หรือการที่เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐให้บริการสาธารณะในลักษณะที่เอกชนไม่ได้เป็นฝ่ายตกอยู่

ใต้อำานาจบังคับของผู้ให้บริการจึงจัดเป็นกิจการในกฎหมายมหาชน และในที่สุดต้องยอมรับเพียงว่า หาก

คู่รณีฝ่ายหนึ่งถืออำานาจรัฐและมีอำานาจบังคับเหนือคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง กรณีนั้นย่อมเป็นเรื่องกฎหมาย

มหาชน แต่ถ้าไม่มีอำานาจเหนือ ก็ยังไม่แน่ว่าจะเป็นเรื่องกฎหมายเอกชนเสมอไปหรือไม่ และต้องนำาเอา

ทฤษฎีอื่น ๆ มาพิจารณาประกอบด้วย

ทฤษฎีที่ได้รับการยอมรับในทางตำาราแพร่หลายมากที่สุด เสนอให้ใช้เกณฑ์พิจารณาว่าถ้าผู้ทรง

สิทธิหน้าท่ีเป็นผู้ใช้อำานาจหน้าท่ีทางปกครองในฐานะที่เป็นอำานาจพิเศษที่มีได้เฉพาะรัฐ กรณีก็เป็นเรื่อง

กฎหมายมหาชนไม่ว่าผู้นั้นจะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเป็นบุคคลเอกชน แต่ถ้าผู้ทรงสิทธิหน้าที่ตาม

กฎหมายนั้นเป็นบุคคลใด ๆ  ก็ได้ก็เป็นเรื่องกฎหมายเอกชน ทฤษฎีนี้เราก็อาจเรียกได้ว่า เป็นทฤษฎีผู้ทรง

อำ�น�จหน�้ทีพิ่เศษ (Zuordnungs-, Sonderrechts- oder neuere Subjekts-theorie) เพราะกฎหมาย

มหาชนเป็นกฎหมายที่ให้อำานาจแก่เจ้าหน้าท่ีหรือหน่วยงานของรัฐ เช่นเจ้าหน้าท่ีหรือองค์กรของรัฐท่ีใช้

อำานาจหนา้ทีต่ามกฎหมายในลกัษณะทีเ่ปน็การใชอ้ำานาจรฐัโดยเฉพาะ หรอืกรณทีีเ่อกชนไดร้บัมอบหมาย

ให้ใช้อำานาจหน้าที่ของรัฐโดยเฉพาะ เช่น แพทยสภา หรือสภาทนายความ ฯลฯ กรณีเหล่านี้จึงจัดว่าเป็น

กรณีตามกฎหมายมหาชน ส่วนกฎหมายเอกชนมุ่งรับรองสิทธิและหน้าที่แก่บุคคลทั้งหลายเป็นการทั่วไป 

เช่นในการทำานิติกรรมก่อหนี้ ซื้อขาย แลกเปลี่ยน เช่า จ้าง ถือกรรมสิทธิ์ ใช้กรรมสิทธิ์ ฯลฯ ถ้าเข้าลักษณะ

เปน็กจิการทีไ่มว่า่บคุคลใด ๆ  กท็รงสทิธแิละหนา้ท่ีได้ตามกฎหมาย ดังนีก้เ็ปน็เร่ืองกฎหมายเอกชน อยา่งไร

ก็ดี ทฤษฎีนี้ก็มีจุดอ่อนในแง่ที่มีกิจการบางอย่างที่เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐหรือหน่วยงานปกครอง

เปน็ผูด้ำาเนนิงานในฐานะเปน็ภารกจิของรฐั แตว่างตวัในฐานะเปน็เอกชน เชน่การทำาหนา้ทีส่งัคมสงเคราะห์

ด้วยการทำาสัญญาเช่าทรัพย์ ไม่ว่าในฐานะผู้ให้เช่า หรือผู้เช่า แม้ผู้กระทำาจะเป็นผู้มีอำานาจหน้าที่พิเศษ           

แต่ก็ทำาการในฐานะเป็นบุคคลเอกชน นอกจากนี้ ยังมีกรณีที่มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายบางบทที่มีลักษณะ

เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่เป็นได้ทั้งกฎหมายเอกชน และกฎหมายมหาชน ซึ่งเป็นเหตุให้ผู้ทรงสิทธิและ

หน้าที่มีได้ทั้งในฐานะเป็นผู้ถืออำานาจรัฐโดยเฉพาะ และในฐานะที่เป็นเอกชน เช่น หลักว่าด้วยการอันขัด

ต่อกฎหมายหรือความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีย่อมตกเป็นโมฆะ หลักการใช้สิทธิและการปฏิบัติ

หน้าที่ต้องเป็นไปโดยสุจริต หลักเจ้าของทรัพย์สินหรือผู้ครอบครองทรัพย์สินย่อมมีสิทธิขจัดปัดเป่าการ

รบกวนการครอบครอง ฯลฯ เปน็ตน้ ซึง่ในกรณเีหลา่นีห้ากมขีอ้พพิาทวา่ การทีก่ระทำาขดัตอ่กฎหมาย หรอื
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ขัดต่อความสงบเรียบร้อย หรือขัดต่อหลักสุจริตหรือไม่ ข้อพิพาทนั้นย่อมเป็นปัญหาได้ท้ังในแง่กฎหมาย

มหาชนและกฎหมายเอกชน ดังนั้นในกรณีเหล่านี้ การจะนำาเอาทฤษฎีผู้ทรงอำานาจหน้าที่พิเศษมาปรับใช้

วินิจฉัยเพียงทฤษฎีเดียว ย่อมทำาได้ไม่ถนัดนัก ต้องอาศัยทฤษฎีอื่นมาปรับใช้ประกอบการพิจารณาด้วย

นอกจากนี้ยังมีทฤษฎีคว�มมุ่งหม�ยหลัก (prinzipienerfüllte Subjektstheorie) ที่อธิบาย

โดยประสานทฤษฎีผู้ทรงอำานาจพิเศษ (Subjektstheorie) กับทฤษฎีประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครอง 

(Interessentheorie) เข้าด้วยกันว่า ถ้าเป็นเรื่องกฎเกณฑ์ที่มุ่งรับรองการแสดงออกซึ่งอำานาจอิสระของ

เอกชนตามหลักเสรีนิยมเป็นสำาคัญก็เป็นเรื่องกฎหมายเอกชน แต่ถ้าเป็นเรื่องกฎเกณฑ์ที่มุ่งวางกรอบหรือ

หลักประกันความมั่นคงแก่อำานาจอิสระของเอกชนก็เป็นเรื่องกฎหมายมหาชน แต่ทฤษฎีที่ว่านี้ ก็ยังคงมี

จุดอ่อนทีไ่มส่ามารถอธบิายไดว้า่ เหตใุดเรือ่งการใชอ้ำานาจปกครองในความสมัพนัธร์ะหวา่งบดิามารดากบั

บตุร หรอืผูอ้ยูใ่ตป้กครองซึง่มุง่คุม้ครองหรอืเสรมิสรา้งความมัน่คงแกส่ทิธขิองผูอ้ยูใ่ต้อำานาจปกครองจงึจดั

อยู่ในกฎหมายเอกชน

ในการพจิารณาปญัหาการแบง่แยกหมวดหมูท่างกฎหมายออกเปน็กฎหมายเอกชนและกฎหมาย

มหาชนนั้น เราอาจกล่าวได้ว่า มีกรณีที่มีปริมณฑลที่อาจแยกออกจากกันได้อย่างแจ้งชัด ซึ่งในกรณีเหล่า

น้ีเราสามารถใชท้ฤษฎทีัง้หลายอธบิายไดท้ัง้สิน้ แตใ่นบรรดากรณทีีเ่ปน็ปญัหาคาบเสน้นัน้ ทฤษฎทีัง้หลาย

ที่มีอยู่ไม่อาจจะช่วยให้เกิดความกระจ่างในระดับที่น่าพอใจ อาทิเช่น ทฤษฎีผลประโยชน์ที่เกี่ยวข้อง                  

(Interessentheorie) ไม่สามารถใช้ในการแยกแยะได้ดีนัก เพราะในหลายกรณีประโยชน์มหาชน                        

และประโยชนเ์อกชนไมอ่าจแยกจากกนัได้อยา่งชดัเจน ส่วนทฤษฎคีวามสัมพันธเ์ชงิอำานาจ (Subjektion-

stheorie) นัน้กไ็มสู่จ้ะใชอ้ธบิายไดแ้จม่ชดันกั เพราะในความสมัพนัธท์างสงัคมแบบทีร่ฐักบัสงัคมแยกจาก

กันไม่ออก โดยเฉพาะในปริมณฑลท่ีสังคมมีส่วนร่วมในการใช้อำานาจรัฐอันเป็นปริมณฑลของกฎหมาย

มหาชนนั้น ในหลายกรณีผู้มีอำานาจหน้าที่มิได้มีสถานะเป็นผู้ถืออำานาจปกครองเหนือกว่าอีกฝ่ายหนึ่ง          

เสมอไป ส่วนทฤษฎีผู้ทรงอำานาจหน้าที่ (Subjekts theorie) ก็อาจใช้ไม่ได้ เพราะผู้ใช้อำานาจในการตัดสิน

ใจหรือผู้รับผิดชอบในกิจการสาธารณะซึ่งปกติต้องเป็นรัฐนั้น ในโครงสร้างแบบรัฐวิสาหกิจไม่แน่ว่าจะ              

เป็นผู้ใช้อำานาจหน้าที่ทางปกครองเสมอไป ส่วนทฤษฎีความมุ่งหมายหลัก (prinzipienerfüllte                        

Subjektstheorie) น้ันก็ไม่แน่ว่าจะใช้ได้ เพราะในความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนด้วยกันนั้นไม่จำาเป็นต้อง

เปน็ผลจากหลกัอำานาจอสิระของเอกชนเสมอไป วงวชิานติศิาสตรจ์งึควรตระหนกัไวด้ว้ยวา่ ความแตกตา่ง

ระหว่างกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนนั้นเป็นเพียงผลของพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของระบบ

กฎหมายในประเทศภาคพื้นยุโรปในศตวรรษที่ ๑๙ เป็นปรากฏการณ์ข้างเคียงที่เกิดขึ้นเคียงคู่กับการก่อ

ตัวของรัฐสมัยใหม่ในอดีต การที่เราไม่สามารถแยกความแตกต่างระหว่างกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย

มหาชนให้ชัดเจนได้เสมอไปนั้น มิได้เป็นเพราะความคิดทางทฤษฎียังไม่แจ่มชัดเพียงพอ แต่เป็นเพราะ

เนื้อหาของนิติสัมพันธ์ได้เปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย และการแยกแยะขอบเขตระหว่างปริมณฑลของ

กฎหมายเอกชนและมหาชนนีเ้ป็นเพยีงสว่นหนึง่ของปญัหาทีใ่หญก่วา่ คอืปญัหาวา่ดว้ยตวัตนหรอือตัลกัษณ์

และบทบาทของรัฐ และคำานิยามของกฎหมายมหาชน ความตระหนักรู้ถึงปัญหานี้จะช่วยให้เราสามารถ
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สรุปได้ว่า ภายใต้สภาวะเช่นนี้การแยกแยะความแตกต่างระหว่างกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน         

ให้ชัดเจนได้กลายเป็นเรื่องที่เป็นไปไม่ได้อีกต่อไป๑๖๙ จนถึงกับมีผู้กล่าวไว้ว่า เมื่อมาถึงศตวรรษที่ ๒๑ นั้น 

การโต้แย้งทางทฤษฎีว่าด้วยการแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนเป็น

เสมือนแสงของดาวฤกษ์ที่อยู่ห่างไกลหลายร้อยปีแสงซึ่งเรายังมองเห็นแสงสุกสว่างของดาวดวงนั้นได้อยู่

ทั้ง ๆ ที่ดาวฤกษ์ที่เป็นต้นกำาเนิดของแสงนั้นได้ดับสนิทไปนานแล้ว๑๗๐

๒.๒.๕ แนวคำ�วินิจฉัยของศ�ลเยอรมัน

(๑) องค์คณะร่วมระหว�่งศ�ลสูงสุดของสหพันธ์

ในทางวิชาการ เป็นที่ยอมรับกันว่า การแยกแยะให้ชัดเจนลงไปว่าข้อพิพาทแต่ละเรื่องเป็น            

ข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนหรือเป็นข้อพิพาทตามมหาชนนั้น เป็นเรื่องยากที่สุดเรื่องหนึ่งในกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความ๑๗๑ แต่ในทางปฏิบัติ ศาลเยอรมันไม่ได้ยึดทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งในการแยกคดีพิพาท             

ตามกฎหมายมหาชนกับตามกฎหมายเอกชน แต่ได้นำาเอาแง่คิดที่สำาคัญจากหลายทฤษฎีมาประกอบกัน 

เพื่อแก้ข้อบกพร่องทางทฤษฎีในแต่ละทฤษฎี ดังที่เห็นได้จากแนวคำาวินิจฉัยองค์คณะร่วมระหว่างศาลสูง

สุดของสหพันธ์ (Gemeinsame Senat der Obersten Gerichtshöfe des Bundes) ซึ่งได้พัฒนาขึ้นมา

จากคำาวินิจฉัยสำาคัญ ๆ  ๔ เรื่อง๑๗๒ ได้มีการวางหลักว่า การแบ่งแยกขอบเขตระหว่างคดีพิพาททางมหาชน

ซึง่อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครอง กบัคดพีพิาททางเอกชนซึง่อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม

นั้นย่อมต้องพิจารณาดังนี้

 ๑) พจิารณาตามบทบญัญติัแหง่กฎหมายท่ีกำาหนดใหศ้าลใดศาลหนึง่มอีำานาจพิจารณาโดย

เฉพาะเป็นสำาคัญ 

 ๒) หากไมม่กีฎหมายเฉพาะกำาหนดไวโ้ดยแจง้ชดั กย็อ่มตอ้งพจิารณาตามหลกัการแบง่แยก

กฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชนกล่าวคือ

  ๒.๑) พจิารณาตามนติิสมัพนัธท์ีป่รากฏตามคำาฟ้อง หรอืโดยพจิารณาประกอบคำาใหก้าร 

ในการนี้ย่อมข้ึนอยู่กับว่าความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีพิพาทเป็นไปในลักษณะที่มีความสัมพันธ์เชิงอำานาจ

ในลกัษณะทีเ่ปน็อำานาจบงัคบัของรฐัเหนอือกีฝ่ายหนึง่หรือไม ่(Subjektions theorie) และฝ่ายผู้ทรงอำานาจ

 ๑๖๙  โปรดดู Martin Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht. Studien über Sinn und Funktionen 

der Unterscheidung, Stuttgart, Berlin, Köln, 1968 และ Michael Stolleis, Öffentliches Recht und Privatrecht im 

Prozeß der Entstehung des modernen Staates, in: Hoffmann-Riem/ Schmidt-Aßmann (Hrsg.), Öffentliches 

Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden-Baden 1996, S.41-61.

 ๑๗๐  Michael Stolleis, Öffentliches Recht und Privatrecht im Prozeß der Entstehung des modernen 

Staates, เพิ่งอ้าง, S.59.
 ๑๗๑  D. Ehlers in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO Kommentar, München 2012, §40 Rn.203; Sodan/ 

Ziekow, VwGO Kommentar, Baden-Baden 2014, § 40 Rn.265

 ๑๗๒  GmS-OBG NJW 1986, 2359; 1988, 2295, 2296; 1988, 2297; 1990, 1527
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รฐันัน้ใชอ้ำานาจตามกฎหมายมหาชนท่ีใหไ้วโ้ดยเฉพาะหรอืไม ่หรอืวา่เปน็แต่เพยีงผูก้ระทำาการในฐานะเชน่

เดียวกับเอกชนโดยทั่วไป (Sonderrechts theorie) เป็นสำาคัญ

  ๒.๒) อย่างไรก็ตาม ก็ต้องคำานึงด้วยว่า

   ก) แมคู้ก่รณีมคีวามสมัพนัธใ์นลกัษณะทีเ่สมอกนั กย็งัไมอ่าจถอืได้วา่เปน็คูก่รณี

พพิาทตามกฎหมายเอกชนไดเ้สมอไป เพราะคูก่รณตีามกฎหมายมหาชนกอ็าจมนีติิสมัพนัธร์ะหวา่งกนัโดย

ฐานะเสมอกนัได ้ดงัเชน่ในกรณทีีห่นว่ยงานของรัฐร่วมกนักระทำาการหรือเปน็คูก่รณใีนสัญญาทางปกครอง 

หรือโต้แย้งกันในเรื่องอำานาจหน้าที่เป็นต้น 

   ข) พร้อมกันนี้ การแยกความแตกต่างระหว่างสัญญาตามกฎหมายเอกชนกับ

สญัญาตามกฎหมายมหาชนจงึตอ้งพจิารณาถงึวตัถแุหง่สญัญาและความมุง่หมายของสญัญาประกอบดว้ย 

(Interessentheorie) ลักษณะของสัญญาจะเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาตามกฎหมาย

มหาชน จึงขึ้นอยู่กับว่าวัตถุแห่งสัญญานั้นเป็นเร่ืองท่ีมีความมุ่งหมายในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ

หรือประโยชน์เอกชน อันควรนับว่าอยู่ในแดนของกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน และ

  ๒.๓) ในกรณท่ีีเป็นสญัญาระหวา่งหนว่ยงานหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐักบับคุคลเอกชนกข็ึน้

อยู่กับว่านิติสัมพันธ์นั้นเป็นนิติสัมพันธ์ซึ่งหากไม่ได้ทำาเป็นสัญญาระหว่างกันก็อาจมีข้ึนโดยการออกคำาสั่ง

ทางปกครองได ้(เทียบกรณีตามมาตรา ๕๔ ของกฎหมายวา่ด้วยวธิปีฏบิติัราชการทางปกครองของเยอรมนั 

- §  54  VwVfG๑๗๓) หากเป็นกรณีท่ีอาจออกคำาสั่งทางปกครองได้ แต่เลือกใช้วิธีตกลงกันแทน ดังนี้             

นิติสัมพันธ์ตามความตกลงนั้นย่อมเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน ในขณะที่หากเป็นกรณีที่ฝ่าย            

หน่วยงานหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่อาจออกคำาสั่งหรือใช้อำานาจเหนือได้ หากเลือกใช้วิธีตกลงทำาสัญญา            

กับเอกชนก็ย่อมเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน 

  ๒.๔) อย่างไรก็ดีต้องพิจารณาชั่งนำ้าหนักประเด็นหลักแห่งคดีประกอบด้วยเสมอ ทั้งนี้

ตามแนวคำาพิพากษาของศาลยุติธรรมสูงสุดของเยอรมัน๑๗๔นั้น วัตถุแห่งสัญญาจะเป็นเรื่องที่อยู่ในแดน 

ของกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนย่อมขึ้นอยู่กับว่าความตกลงนั้นมีนำ้าหนักใปในทางใดเป็นสำาคัญ 

และโดยพิจารณาด้วยว่า ส่วนหนึ่งส่วนใดของสัญญานั้นมีลักษณะเด่นในทางกฎหมายเอกชนหรือ          

กฎหมายมหาชนประกอบด้วย 

 สำาหรับกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะกำาหนดอำานาจพิจารณาของศาลต่าง ๆ นั้น นอกจากกรณี

ตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน มาตรา ๑๔ วรรคสาม ประโยคที่สี่ ที่กำาหนดให้อำานาจพิจารณาอัตราค่าทดแทน

ในคดีเวนคืน ซึ่งโดยผลของการตีความย่อมรวมไปถึงการกระทำาอื่นของรัฐที่มีผลทำานองเดียวกันกับการ

เวนคนืดว้ย เป็นอำานาจของศาลยตุธิรรม และกรณตีามมาตรา ๓๔ ซึง่กำาหนดใหข้อ้พพิาทเกีย่วกบัคา่สนิไหม

 ๑๗๓  § 54 VwVfG มีความว่า “นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชนอาจมีขึ้นได้โดยสัญญาที่ทำาขึ้นเพื่อก่อตั้ง เปลี่ยนแปลง 

ยกเลกิเพกิถอนสทิธแิละหนา้ทีร่ะหวา่งคูก่รณ ีทัง้นีเ้ทา่ทีไ่มข่ดัตอ่กฎหมาย โดยเฉพาะอยา่งยิง่ เจา้หนา้ทีข่องรฐัอาจตกลงทำาสญัญา

ทางปกครองกับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง แทนที่จะใช้อำานาจออกคำาสั่งทางปกครองก็ได้”

 ๑๗๔  BGHZ 116, 339, 341 NJW 1992, 1237, 1238.
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ทดแทนและสิทธิไล่เบี้ยในความเสียหายอันเกิดจากการกระทำาโดยฝ่าฝืนหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ให้

เป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม และมาตรา ๑๓ ของกฎหมายธรรมนูญศาลซึ่งกำาหนดให้คดีอาญา

อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมโดยเฉพาะแล้ว ยังมีกฎหม�ยเฉพ�ะกำ�หนดให้คดีอยู่ในอำ�น�จ

พิจ�รณ�ของศ�ลยุติธรรมหล�ยกรณี อาทิเช่น ค่าทดแทนตามกฎหมายว่าด้วยทางหลวงของสหพันธ์ 

(§ 9a FStrG) ค่าทดแทนตามกฎหมายว่าด้วยทางนำ้าของสหพันธ์ (§ 39 WaStrG) ค่า เสียหายอันเกิดจาก

ความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม (§ 9 II  USchadG) การพิจารณาอุทธรณ์คำาสั่งคณะ กรรมการป้องกัน               

การจำากัดการแข่งขันทางการค้า และข้อพิพาทเกี่ยวกับการจำากัดการแข่งขันทางการค้าตามกฎหมาย          

วา่ดว้ยการป้องกนัการจำากดัการแขง่ขนัทางการคา้ (§§ 63, 91 GWB) หรอืกำาหนดใหข้อ้พพิาททางปกครอง

ตามกฎหมายว่าด้วยการปรับปรุงการเกษตร กรรม (§ 65 LwAnpG) ข้อพิพาทเกี่ยวกับการเช่าที่ดินเพื่อ

การเกษตรกรรมตามกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีเกี่ยวกับเกษตร กรรม (§ 2 LwVfG) ข้อพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองเกี่ยวกับอาชญาบัตรการล่าสัตว์ (§ 12 III BJagdG) ข้อพิพาทเกี่ยวกับการอนุญาตให้

ได้มาซึ่งที่ดิน (ในเขตเยอรมันตะวันออกเดิม) หลัง ๒๘ กันยายน ค.ศ. ๑๙๙๐ ในกรณีที่ผู้ได้มาซึ่งที่ดินไม่

ได้เป็นเจ้าของเดิมหรือผู้สืบสิทธิจากเจ้าของเดิมที่มีอยู่ก่อนก่อน ค.ศ. ๑๙๓๓ ตามกฎหมายว่าด้วยการจัด

ระเบยีบการไดม้าซึง่ทีด่นิในเขตเยอรมนัตะวนั ออกเดมิ (§ 22 GrdstVG – Grundstück verkehrs gesetz) 

อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม เป็นต้น 

 ในหลายกรณีทีเ่ปน็กรณคีาบเกีย่วระหวา่งขอ้พพิาทตามกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชน 

กฎหมายกอ็าจกำาหนดใหเ้ปน็อำานาจพจิารณาของศาลปกครองโดยเฉพาะ เชน่ขอ้พพิาทเกีย่วกบัการจดัทำา

แผน และการอนุมัติให้ดำาเนินโครงการขนาดใหญ่ที่อาจส่งผลกระทบเป็นวงกว้างตามกฎหมายเกี่ยวกับ

ทางหลวงสหพันธ์ (§17 e FStrG) หรือกรณีที่มีกฎหมายจำากัดเนื้อหาแห่งกรรมสิทธิ์ หรือกำาหนดภาระให้

แก่เจ้าของกรรมสทิธิบ์างกรณ ีเชน่ การกำาหนดใหผู้จ้ดัพมิพห์นงัสอืตอ้งจดัสง่หนงัสอืทีพ่มิพข์ึน้จำานวนหนึง่

ให้แก่หอสมุดแห่งชาติ ดังนี้ไม่ใช่กรณีเวนคืนทรัพย์ แต่รัฐมีหน้าที่ต้องชดเชยเยียวยาแก่เจ้าของกรรมสิทธิ์ 

โดยที่มิใช่เป็นค่าทดแทนการเวนคืน อำานาจพิจารณาค่าชดเชยเยียวยาจึงมิใช่อำานาจของศาลยุติธรรม แต่

เป็นอำานาจของศาลปกครอง ดังกรณีข้อพิพาทเกี่ยวกับการจ่ายเงินชดเชยการบังคับให้ทำาลายปศุสัตว์          

หรือสัตว์เลี้ยงในกรณีเกิดโรคระบาดสัตว์ตามกฎหมายควบคุมโรคระบาดสัตว์ (§§66, 72b TierSG)                   

ข้อพิพาทเกี่ยวกับการชดเชยในกระบวนการจัดรูปที่ดิน (Flur bereinigung) ก็ไม่ใช่ข้อพิพาทเกี่ยวกับ              

ค่าทดแทนการเวนคืนเพราะไม่ได้มีความมุ่งหมายที่จะนำาที่ดินไปเป็นสาธารณประโยชน์แต่เป็นไปเพื่อ

ดำาเนินการจัดรูปใหม่เพื่อประโยชน์ร่วมกันของบรรดาเจ้าของที่ดิน กฎหมายจัดรูปที่ดิน (§140 FlurbG) 

ก็กำาหนดให้เป็นอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง เป็นต้น 

(๒) แนวคำ�วินิจฉัยของศ�ลยุติธรรมและศ�ลปกครองเยอรมัน

ปัญหาว่าข้อพิพาทเป็นข้อพิพาททางปกครองตามกฎหมายมหาชน หรือเป็นข้อพิพาทตาม

กฎหมายเอกชนนั้น มีหลักพิจารณา ๓ ขั้นตอนหลัก คือประการแรก อะไรเป็นประเด็นแห่งข้อพิพาท             

และประการทีส่อง หลกักฎหมายทีต่อ้งดว้ยกรณตีามขอ้พพิาทมวีา่อยา่งไร ประการสดุทา้ยคอืหลกักฎหมาย
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ที่จะใช้วินิจฉัยนั้นเป็นกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน 

ตามแนวคำาพิพากษาของศาลเยอรมัน๑๗๕ ศาลพิจารณาประเด็นแห่งข้อพิพาทตามเนื้อหาแห่ง

นติสิมัพนัธอ์นัเปน็ฐานทีต่ัง้แหง่ประเดน็พพิาท (Rechtsnatur des Streitgegenstands) ซ่ึงในทางปฏบิตัิ

กใ็หพ้จิารณาจากนติสิมัพนัธอ์นัยอ่มเกดิขึน้ตามขอ้หาและขอ้อา้งอนัเปน็ฐานทีต้ั่งแหง่สิทธฟ้ิองคดีในคำาฟ้อง

ของผูฟ้อ้งคดเีป็นหลกั และพจิารณาจากคำาใหก้ารโต้แยง้ของผูถ้กูฟอ้งคดีประกอบ โดยพเิคราะหใ์หถ้อ่งแท้

ว่าอะไรเป็นวัตถุแห่งข้อพิพาท (Streitgegenstand) ที่แท้จริง นับต้ังแต่พิจารณาว่าผู้ฟ้องต้องการอะไร  

ซึ่งโดยปกติก็ย่อมมุ่งต่อผลทางกฎหมายที่เป็นรูปธรรมอย่างใดอย่างหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นการขอให้แสดงสิทธิ 

ขอให้บังคับหรือขอการเยียวยาตามสิทธิ โดยให้ผู้ถูกฟ้องกระทำาการหรืองดเว้นกระทำาการ หรือขอให้ศาล

ก่อตั้งสิทธิหรือเพิกถอนความผูกพันอย่างใดอย่างหนึ่งแก่ผู้ฟ้องคดี ในกรณีที่ผู้ฟ้องคดีขอบังคับตามสิทธิ            

ในลักษณะที่เป็นนิติสัมพันธ์ตามหลักกฎหมายเอกชน คดีย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่

หากผู้ฟ้องขอให้บังคับให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐกระทำาการหรืองดเว้นกระทำาการอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งเป็นการ

ใชอ้ำานาจทางปกครอง หรอืใหศ้าลชีข้าดหรือกอ่ต้ังสิทธใินลักษณะทีเ่ปน็ไปตามหลักกฎหมายมหาชน ดังนี้

คดีย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ในการนี้ศาลย่อมต้องพิจารณาให้ลึกลงไปถึงเกณฑ์หรือ

หลักกฎหมายอันเป็นรากฐาน หรือเป็นฐานที่ตั้งที่แท้จริงแห่งการวินิจฉัยข้อพิพาทตามข้อหาและคำาขอ           

ของผู้ฟ้องคดี หรือกฎหมายท่ีต้องด้วยกรณีพิพาทนั้น  ๆ ว่าต้ังอยู่บนฐานแห่งหลักกฎหมายเอกชน หรือ 

หลักกฎหมายมหาชน ซึ่งการพิจารณาประเด็นแห่งคดีของศาลนี้อาจจะไม่ได้เป็นไปตามความเห็นของ              

ผู้ฟ้องคดีก็ได้ 

คดทีีส่ะทอ้นใหเ้หน็การแยกแยะขอ้แตกต่างระหวา่งขอ้พิพาทตามกฎหมายเอกชนกบัขอ้พิพาท

ตามกฎหมายมหาชนท่ีเหน็ไดช้ดัคดหีนึง่ซึง่ไดต้ดัสนิในยคุตัง้รฐับาลใหมห่ลงัสงครามโลก ไดแ้กค่ดฟีอ้งบงัคบั

ตามสัญญาร่วมรัฐบาลที่นายกรัฐมนตรีเยอรมันได้ให้สัญญาไว้กับผู้นำาพรรคร่วมรัฐบาลโดยชัดแจ้งว่า จะมี

การบันทึกรายงานการประชุมร่วมรัฐบาลที่ได้ทำากันไว้ด้วยการจดชวเลขและการบันทึกเสียง และจะแจก

สำาเนารายงานการประชุมโดยละเอียดและมติของที่ประชุมแก่ผู้นำาพรรคร่วมรัฐบาลทุกคน ต่อมาปรากฏ

วา่นายกรฐัมนตรปีฏเิสธท่ีจะแจกบันทึกรายงานการประชมุตามทีไ่ด้สญัญาไว ้ผูน้ำาพรรครว่มรฐับาลจงึฟอ้ง

บงัคับตามสญัญาตอ่ศาลยตุธิรรม โดยอา้งสทิธขิอดเูอกสารซึง่ตนมสีว่นไดเ้สยีทีอ่ยูใ่นความครอบครองของ

บุคคลอื่น ตามมาตรา ๘๑๐ ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน แต่ในคดีนี้ศาลยุติธรรมสูงสุดของเยอรมัน

ตดัสนิวา่ นิตสิมัพนัธอั์นเป็นฐานท่ีตัง้แห่งสทิธแิละหนา้ทีร่ะหวา่งคูก่รณใีนกรณนีีเ้ปน็นติสิมัพนัธท์ีมุ่ง่ตอ่การ

จัดตั้งรัฐบาล สัญญาระหว่างพรรคร่วมรัฐบาลจึงไม่ใช่สัญญาตามกฎหมายเอกชน แต่เป็นสัญญาตาม

กฎหมายรัฐธรรมนูญ และไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๑๗๖

 ๑๗๕  GmS-OGB NJW 1988, 2295, 2295; OLG Hamm NJW-RR 1993, 64; OLG K?ln OLGZ 1994, 475
 ๑๗๖  BGH, 19. 1. 1959 - III ZR 160/57 (LG Bonn) = NJW 1959, 987
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เพื่อเป็นตัวอย่างประกอบความเข้าใจเกี่ยวกับปัญหาข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของ

รัฐในเรื่องเกี่ยวกับที่ดิน อาจจะสรุปแนวคำาพิพากษาของศาลเยอรมันอย่างย่อได้ดังนี้

 ก) คดีฟ้องขจัดคว�มเสียห�ยเดือดร้อนอันเกิดแก่เจ�้ของที่ดิน

 ในกรณีที่มีการอ้างกรรมสิทธิ์ในที่ดินเพื่อขจัดปัดเป่าการรบกวนหรือขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอด

เข้าเกี่ยวข้องกับที่ดินนั้น ตามหลักทั่วไปในกฎหมายเยอรมันผู้อ้างกรรมสิทธิ์ย่อมอ้างสิทธิได้รับการขจัด           

ปัดเป่าการรบกวนกรรมสิทธิ์ตามมาตรา ๙๐๖ และมาตรา ๑๐๐๔ ของประมวลกฎหมายแพ่ง๑๗๗ได้ แต่

กรณีจะอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรมหรือศาลปกครองยอ่มขึน้อยูก่บัเนือ้หาแหง่ประเด็นขอ้พิพาท

ว่า เป็นกรณีที่ต้องวินิจฉัยตามกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน 

 เทศบาลซึ่งมีอำานาจหน้าที่ดูแลรักษาและใช้สอยอาคารเทศบาลฟ้องห้ามมิให้เอกชนเข้ามา

อยูอ่าศยั หรอืพกัพงิในบรเิวณทีท่ำาการ หรือในอาคารเทศบาลในฐานะทีเ่ปน็การฟ้องขจัดปดัเปา่การรบกวน

การครอบครองตามกฎหมายเอกชนตอ่ศาลยติุธรรมได้๑๗๘ ในอกีคดีหนึง่เทศบาลฟอ้งศาลหา้มมใิหช้า่งภาพ

รายหนึ่งซึ่งเข้ามาในอาคารเทศบาลและเสนอบริการถ่ายภาพให้แก่คู่สมรสในอาคารเทศบาล ดังนี้ศาล

ยุติธรรมวินิจฉัยว่า เทศบาลผู้มีอำานาจหน้าที่ใช้สอยและดูแลรักษาอาคารเทศบาลซึ่งเป็นสาธารณสมบัติ

ของแผ่นดิน จะต้องยอมให้สาธารณชนใช้สอยสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามวัตถุประสงค์ของสาธารณ

สมบัติของแผ่นดินนั้น  ๆ และผูกพันท่ีจะต้องปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคโดยไม่เลือกปฏิบัติ อย่างไร

กต็ามเทศบาลกม็สีทิธคิรอบครองในฐานะเจ้าบา้น จึงมสิีทธหิา้มบคุคลซ่ึงเขา้มาในอาคารเทศบาลโดยมไิด้

มุ่งหมายที่จะติดต่อราชการ แต่มุ่งหมายจะประกอบกิจการอย่างเอกชนได้ การห้ามนั้นย่อมเป็นการขจัด

 ๑๗๗  มาตรา ๙๐๖ ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน

  (๑) เจ้าของที่ดินจำาต้องยอมรับภาระการรบกวนจาก ก๊าซ ไอนำ้า กลิ่น ควัน ฝุ่นละออง ความร้อน เสียง ความสั่น

สะเทือน หรือสิ่งอื่นทำานองเดียวกัน อันเกิดจากที่ดินอื่น หากการรบกวนเช่นนั้นมิได้ก่อให้เกิดความเสียหายเดือดร้อนอย่างรุนแรง 

ทัง้นีค้วามเสยีหายเดอืดรอ้นทีก่อ่ใหเ้กดิภาระไมเ่กนิกวา่เกณฑม์าตรฐานหรอืขอบเขตทีก่ฎหมายกำาหนดไมถ่อืวา่เปน็ความเสยีหาย

เดือดร้อนรุนแรง ความก่อนนี้ให้ใช้กับเกณฑ์มาตรฐานที่เจ้าหน้าที่ผู้มีอำานาจหน้าที่ประกาศใช้บังคับตามมาตรา ๔๘ ของกฎหมาย

ป้องกันมลภาวะของสหพันธ์ ในฐานะที่เป็นเกณฑ์มาตรฐานทางเทคนิคในขณะนั้นด้วย 

  (๒) ความในวรรคกอ่นไมใ่ชแ้กค่วามเสยีหายเดอืดรอ้นรนุแรงอนัเกดิจากการใชท้ีด่นิตามปกตใินทอ้งถิน่อนัเปน็ทีต่ัง้

ทีด่นินัน้ หากผูใ้ชท้ีด่นิทีก่อ่ใหเ้กดิความเดอืดรอ้นเสยีหายเชน่นัน้ไมอ่าจปอ้งกนัผลโดยใชม้าตรการทีไ่มถ่งึกบัตอ้งเสยีคา่ใชจ้า่ยเกนิ

ทีค่วรคาดหมาย เจา้ของทีด่นิฝา่ยทีจ่ำาตอ้งยอมรบัภาระจากการใชท้ีด่นิตามปกตขิองผูอ้ืน่ตามความทีก่ลา่วมานี ้หากตอ้งไดร้บัความ

เดือดร้อนเสียหายแก่ที่ดินหรือการเสียประโยชน์อันควรได้จากที่ดินเกินกว่าที่ควรคาดหมาย มีสิทธิเรียกให้ผู้ใช้ที่ดินตามปกติใน  

ท้องถิ่นนั้นจ่ายค่าทดแทนเป็นเงินได้

  (๓) การปล่อยสิ่งต่าง ๆ โดยใช้ท่อหรือเครื่องระบายชนิดพิเศษจะกระทำามิได้

  มาตรา ๑๐๐๔ ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน

  (๑)  ในกรณีที่มีการทำาการอย่างใด  ๆ เป็นเหตุให้เจ้าของทรัพย์ได้รับความเดือดร้อนเสียหายอันเกิดแก่ทรัพย์นอก

เหนือจากกรณีแย่ง หรือรบกวนการครอบครอง เจ้าของทรัพย์ย่อมมีสิทธิขจัดปัดเป่าความเดือดร้อนเสียหายนั้นให้สิ้นไป และ           

หากยังน่าวิตกว่าจะได้รับความเดือดร้อนเสียหายแก่กรรมสิทธิ์อยู่อีก จะขอให้ศาลสั่งห้ามการทำาการเช่นนั้นก็ได้ 

  (๒) ความในวรรคก่อนไม่ใช้บังคับ หากเจ้าของทรัพย์มีความผูกพันที่จะต้องยอมรับภาระเช่นนั้น

 ๑๗๘  OVG Hamburg MDR 1957, 188
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ปัดเป่าการรบกวนการครอบครอง ในกรณีที่ผู้ถูกห้ามมิได้มีนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชนกับเทศบาล  

ขอ้พพิาทยอ่มเป็นขอ้พพิาทตามกฎหมายเอกชน และเทศบาลยอ่มฟอ้งหา้มมใิหบ้คุคลหนึง่บคุคลใดเขา้มา

ในอาคารเทศบาลอีกต่อศาลยุติธรรมได้๑๗๙ แต่ในกรณีที่นิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐที่ออกคำาสั่ง

ห้ามกับเอกชนที่ถูกห้ามเป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน เช่นห้ามผู้มาติดต่อราชการ หรือห้าม             

ผู้ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐเองเข้ามาในสถานที่ทำาการอันเป็นการรบกวนการปฏิบัติงาน เพื่อรักษา

ความสงบเรียบร้อย ดังนี้เป็นการใช้อำานาจปกครอง เมื่อผู้นั้นโต้แย้ง เป็นการอ้างสิทธิใช้สถานท่ีราชการ

และโตแ้ยง้ความชอบดว้ยกฎหมายของการใชอ้ำานาจปกครอง การพิจารณาขอ้พิพาทเปน็อำานาจพิจารณา

ของศาลปกครอง๑๘๐ ในกรณไีมป่รากฏแนช่ดัวา่เอกชนผู้ถกูหา้มเขา้ หรือใหอ้อกไปมนีติิสัมพันธอ์ยา่งไรกบั

หน่วยงานของรัฐ ย่อมสันนิษฐานได้ว่าการใช้อำานาจของหน่วยงานของรัฐเป็นการใช้อำานาจทางปกครอง

ในการดูแลรักษาความเป็นระเบียบเรียบร้อยในสถานที่ราชการ เช่นห้ามบันทึกเสียงในการประชุมใน

ที่ทำาการของราชการที่เปิดให้สาธารณชนเข้าร่วมฟังได้๑๘๑ หรือห้ามสูบบุหรี่ในที่ประชุมหรือในบริเวณ            

สถานที่ราชการ๑๘๒ เป็นต้น 

 อย่างไรก็ดี หากเป็นกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจมีนิติสัมพันธ์กับประชาชนตาม

กฎหมายเอกชน เชน่จดัการงานหรอืใหบ้รกิารสาธารณะตามหลกักฎหมายเอกชน หรอืดำาเนนิกจิการอยา่ง

เอกชน โดยไมไ่ดใ้ชอ้ำานาจรฐัเหนอืเอกชน เชน่ บรกิารศนูยด์แูลเดก็เลก็ กจิการรบัขนคนโดยสารและสนิคา้

ของการรถไฟ หรือการให้บริการของท่าอากาศยาน การห้ามบุคคลเข้ามาในสถานที่ หรือสั่งให้ออกไป             

เช่นการท่าอากาศยานท่ีเป็นรัฐวิสาหกิจหรือบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ห้ามมิให้เอกชนทำา           

การแจกใบปลิว หรือชุมนุมแสดงความคิดเห็นทางการเมืองในพื้นที่ท่าอากาศยาน ดังนี้เป็นข้อพิพาท        

ตามกฎหมายเอกชน และอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๑๘๓ แต่การใช้สิทธิตามกฎหมายเอกชน

เช่นนั้นของหน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือองค์กรธุรกิจที่รัฐถือหุ้นฝ่ายข้างมาก ต้องคำานึงถึงหน้าที่ของ

รัฐในการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนประกอบด้วยเสมอ๑๘๔

 เจา้ของทีด่นิผูป้ระกอบกจิการฟารม์เลีย้งไก ่ซึง่ตัง้อยูใ่นเขตเทศบาลในทีลุ่ม่ตำา่ถดัจากทุง่หญา้

ของเทศบาลซึ่งมีทางนำ้าไหลผ่านที่ดิน ได้รับความเสียหายจากการที่เทศบาลจัดสรรที่ดินเหนือนำ้าให้เป็นที่

อยู่อาศัย และจัดวางระบบท่อระบายนำ้าเสียจากเขตที่อยู่อาศัยที่ตั้งขึ้นใหม่ลงมาในทางนำ้าที่ไหลผ่านที่ดิน

ของผู้ฟ้องคดี โดยมิได้มีการกกัเก็บเพื่อบำาบัดนำา้เสียเสียก่อน เป็นเหตุใหน้ำ้าที่ไหลลงมาเอ่อขงัอยู่ในบริเวณ

 ๑๗๙  BGH Urt. 26. 10. 1960 - V ZR 122/59 (KG) = NJW 1961, 308 = BGHZ 33, 230, 231ff.

 ๑๘๐  OVG M?nster, (Beschlu?)  8. 10. 1997 - 25 B 2208–97

 ๑๘๑  BVerwG, Urteil vom 03-08-1990 - 7 C 14/90 (Lüneburg) = NJW 1991, 118 = BVerwG DVBl 1991, 

490

 ๑๘๒  BVerwG, Beschluss vom 02.11.1988 - 1 WB 147/88

 ๑๘๓  BGH NJW 2006, 1054

 ๑๘๔  BVerfGE Urt. 22.02.2011 - 1 BvR 699/06
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ทางนำ้าที่อยู่ในเขตที่ดินของผู้ฟ้องคดี มีคราบสกปรกและมลพิษเจือปน ทำาให้ไก่ที่เจ้าของที่ดินเล้ียงไว้             

ตดิเชือ้และเปน็โรคระบาด แมผู้ฟ้อ้งคดจีะได้เรียกใหเ้ทศบาลดำาเนนิการแกไ้ขโดยวางทอ่ระบายนำา้ใหน้ำา้ที่

เอ่อขังอยู่ในเขตที่ดินของผู้ฟ้องคดีผ่านที่ดินไปออกปลายนำ้า ทางเทศบาลก็ปฏิเสธโดยอ้างว่าขาด                          

งบประมาณ เจ้าของที่ดินจึงฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมเรียกค่าเสียหายจากการที่สัตว์เลี้ยงล้มตาย และขอให้

ศาลสั่งให้เทศบาลดำาเนินมาตรการที่จำาเป็นเพื่อขจัดปัดความเสียหายอันเกิดจากมลพิษในนำ้าที่อยู่ในเขต

ที่ดินของผู้ฟ้องคดี เทศบาลโต้แย้งว่าคดีไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรมสูงสุด

พิพากษาว่า ข้อพิพาทเรียกค่าเสียหายจากการกระทำาของเทศบาลเป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม 

ส่วนการเรียกให้ดำาเนินมาตรการป้องกันความเสียหายเดือดร้อนแก่เจ้าของที่ดิน หากเป็นการดำาเนินการ

แก้ไขปรับปรุงในขอบเขตที่ไม่ถึงกับเป็นการเปลี่ยนแปลงผังเมืองในสาระสำาคัญอันถึงกับต้องใช้อำานาจ           

ตามกฎหมายมหาชน กรณีย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๑๘๕ ข้อน่าสังเกตในคดีนี้ก็คือ             

ความเดือดร้อนรำาคาญของฝ่ายผู้ฟ้องคดีไม่ได้เป็นผลจากการใช้อำานาจหน้าที่ตามกฎหมายขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ แต่เป็นกรณีที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นกระทำาการ

ทางข้อเท็จจริงภายในกรอบอำานาจหน้าที่คือจัดสรรที่ดินให้เอกชนอยู่อาศัย โดยเทศบาลดำาเนินมาตรการ

เช่นเดียวกับเอกชน 

 เจ้าของที่ดินใกล้สวนสาธารณะฟ้องศาลยุติธรรมขอให้สั่งให้เทศบาลขจัดเสียงและกลิ่น

รบกวนจากการจัดงานฉลองประจำาปีซึ่งมีการอนุญาตให้ออกร้านทำาอาหารจำาหน่ายในงาน ไม่ใช่คดีใน

อำานาจพจิารณาของศาลปกครอง แตอ่ยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม เพราะการจดังานฉลองประจำา

ปีไม่ได้เป็นกิจการสาธารณะที่เทศบาลดำาเนินการโดยใช้อำานาจรัฐเหนือประชาชน แต่เป็นการกระทำาทาง

ข้อเท็จจริงของเทศบาลในการใช้สอยที่สาธารณสมบัติทำากิจกรรมในฐานะเช่นเดียวกันกับเอกชนทั่วไป๑๘๖ 

และในกรณีทำานองเดียวกันอีกเรื่องหนึ่ง การที่เจ้าของที่ดินฟ้องเรียกให้เทศบาลดำาเนินการระงับการ             

ส่งเสียงรบกวนอันเกิดจากผู้เช่าที่ดินของเทศบาลเพื่อตั้งเพิงพักผ่อนในช่วงวันหยุดตามเทศกาล เป็นคดี           

ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม เพราะการที่เทศบาลนำาที่ดินของเทศบาลออกให้เอกชนเช่าไม่ใช่             

การใช้อำานาจปกครอง แต่เป็นการดำาเนินกิจการในฐานะเช่นเดียวกับเอกชน๑๘๗

 เจ้าของบ้านในเขตเมืองฟ้องเทศบาลเมืองซึ่งติดตั้งเครื่องฉีดนำ้าขนาดสูง ๓ เมตร เพื่อฉีดนำ้า

ทำานำ้าพุประกอบเสียงจำานวน ๑๔ แห่ง ประดับไว้ในเขตสวนสาธารณะบนฝั่งถนนตรงข้ามกับบ้านของ                  

ผู้ฟ้องคดี โดยเปิดทำาการระหว่าง ๑๐-๒๒ นาฬิกาของทุกวัน เคร่ืองเล่นนำ้าพุเหล่านี้ส่งเสียงดังเกินกว่า  

เกณฑ์มาตรฐานระดับเสียงที่เกิดจากการทำางานในเขตเมือง โดยเอกชนที่อยู่อาศัยในบริเวณนั้นขอให้            

ศาลสั่งให้เทศบาลระงับการแสดงนำ้าพุท่ีส่งเสียงดังเกินมาตรฐาน คดีนี้เทศบาลโต้แย้งว่าศาลยุติธรรมไม่มี

 ๑๘๕  BGH 13.11.1964 - VZR 106/62 = BGH MDR 1965, 196.

 ๑๘๖  BGHZ 41, 264 = BGH NJW 1964, 1472

 ๑๘๗  BGHZ 121, 248
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อำานาจพิจารณาเพราะเป็นเรื่องเกี่ยวกับอำานาจการใช้สาธารณสมบัติของเทศบาล จึงเป็นข้อพิพาททาง

ปกครอง ศาลยุติธรรมสูงสุดวินิจฉัยว่าคดีอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม เพราะการจัดทำาและเปิดใช้เครื่อง

เล่นนำ้าพุในกรณีนี้ไม่ได้เป็นการใช้อำานาจรัฐ แต่มีลักษณะเป็นการใช้สอยสาธารณสมบัติเพ่ือทำากิจกรรม

หรือจัดการแสดงในฐานะเช่นเดียวกับเอกชนทั่วไป๑๘๘ 

 เจา้ของบ้านและท่ีดนิในเขตพกัอาศยัในเขตเมอืง ฟอ้งองคก์รปกครองสว่นทอ้งถิน่ (เทศบาล) 

ต่อศาลยุติธรรม หาว่าการที่เทศบาลกำาหนดไว้ในผังเมืองเปล่ียนแปลงวัตถุประสงค์การใช้พ้ืนท่ีสีเขียวติด

กับเขตที่พักอาศัยของตนซึ่งเคยเป็นสถานที่หย่อนใจด้วยความสงบ มาใช้เป็นลานสเก๊ตและสนามเล่น

ฟุตบอล เพื่อการเล่นออกกำาลังกายสำาหรับเยาวชน เป็นเหตุให้มีเสียงดังรบกวนความสงบสุขของเจ้าของ

บ้านและผู้อยู่อาศัยในที่ดินที่ตั้งอยู่ติดกันกับเขตพื้นที่สีเขียวเดิม ขอให้ดำาเนินการขจัดเสียงรบกวนอันเกิด

จากการใช้สนาม ศาลยุติธรรมวินิจฉัยว่า การใช้ท่ีดินดังกล่าวของเทศบาลเป็นการใช้ตามวัตถุประสงค์                 

ที่กำาหนดไว้ในผังเมืองเฉพาะตามกฎหมายผังเมือง ข้อพิพาทดังกล่าวเป็นข้อพิพาททางปกครอง ซึ่งต้อง

ฟ้องเป็นคดีต่อศาลปกครอง เพราะเป็นการฟ้องให้เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจตามกฎหมายมหาชนกระทำา

การ (ขจัดเสียงรบกวน) ด้วยการเปลี่ยนแปลงผังเมืองเฉพาะอันเป็นอำานาจหน้าที่เฉพาะของฝ่ายปกครอง 

เป็นการสั่งให้ฝ่ายปกครองใช้อำานาจรัฐ จึงไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่อยู่ในอำานาจ

พจิารณาของศาลปกครอง กรณนีีศ้าลยตุธิรรมจงึสัง่ใหส้ง่คดใีหศ้าลปกครองพจิารณาตอ่ไป๑๘๙ และทำานอง

เดียวกัน ศาลปกครองสูงสุดก็วินิจฉัยว่า การฟ้องเรียกให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นขจัดเสียงรบกวนจาก

สนามกีฬาสาธารณะที่จัดให้มีขึ้นตามการวางผังเมือง ย่อมเป็นคดีในอำานาจพิจารณาของปกครอง๑๙๐

 แตใ่นกรณทีีเ่ทศบาลอนญุาตใหส้มาคมกฬีาใชส้นามกฬีาของโรงเรยีนแขง่กฬีานอกเวลาเรยีน

ปกต ิหากเกดิเสยีงดงัรบกวนผูอ้ยูอ่าศยัในบรเิวณใกลเ้คยีง ผูไ้ดร้บัความเสยีหายเดอืดรอ้นยอ่มฟอ้งคดขีจดั

ปัดเป่าความเสียหายเดือดร้อนนั้นต่อศาลยุติธรรมได้ เพราะการอนุญาตให้ใช้สนามกีฬาในกรณีนี้เป็นการ

อนุญาตให้ใช้ทรัพย์สินตามความสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน และไม่ได้เป็นไปตามความมุ่งหมายการใช้

สนามกีฬาในการศึกษาตามกฎหมายมหาชน อำานาจพิจารณาข้อพิพาทย่อมเป็นของศาลยุติธรรม๑๙๑

 เจ้าของท่ีดินข้างเคียงติดกับสถานีดับเพลิงได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการที่สถานี          

ดับเพลิงใช้พื้นที่ชั้นล่างของสถานีเป็นโกดังเก็บและซ่อมแซมเครื่องยนต์และเครื่องมือเครื่องใช้ต่าง ๆ ที่ใช้

ในกจิการดบัเพลงิ ในลกัษณะทีม่กัสง่เสยีงดงัรบกวนเจา้ของทีด่นิขา้งเคยีง เจา้ของทีด่นิจงึฟอ้งเทศบาลซึง่

เปน็ตน้สงักดัของสถานดีบัเพลงิใหร้ะงบัเสยีงรบกวนตอ่ศาลปกครองได ้เพราะการปฏบิตังิานและการดำาเนนิ

การต่าง  ๆ ในกิจการของสถานีดับเพลิงเป็นส่วนหนึ่งของการปฏิบัติงานโดยใช้อำานาจสาธารณะในฐานะ

 ๑๘๘  BGH 17.11.1967 – VZR 143-66 = BGH MDR 1968, 312

 ๑๘๙  BGH NJW 1976, 570 (Bolzplatz)

 ๑๙๐  BVerwG NJW 1989, 1291; OVG Hamburg NJW 1986, 2333.

 ๑๙๑  โปรดดู LG Aachen NVwZ 1988, 189 และทำานองเดียวกัน โปรดดู OLG Köln NVwZ 1989, 290
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เจ้าหน้าที่ของรัฐที่กระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินของเอกชนที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ๑๙๒

 เจ้าของบ้านฟ้องเจ้าพนักงานดับเพลิงให้เปลี่ยนจุดติดตั้งเครื่องไซเรนเตือนอัคคีภัยให้ห่าง

ออกไปจากหนา้ตา่งหอ้งนอนของตน เพราะไซเรนสง่เสยีงรบกวนทำาใหไ้ดร้บัความเสยีหายเดอืดรอ้น รบกวน

การพักผ่อนหลับนอน ดังน้ีศาลปกครองตัดสินว่า การวินิจฉัยข้อพิพาทต้องพิจารณาตามหลักกฎหมายที่

ถือว่าการติดตั้งไซเรนเตือนอัคคีภัยเป็นการปฏิบัติหน้าที่ป้องกันอัคคีภัย เป็นการใช้อำานาจตามกฎหมาย

มหาชน หากก่อความเสียหายเดือดร้อน จะสั่งให้บรรเทา หรือขจัดความเดือดร้อน ย่อมต้องพิจารณาตาม

หลักเกณฑ์ในกฎหมายมหาชน จึงเป็นอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง๑๙๓

 เจ้าของบ้านพักอาศัยฟ้องศาลปกครองให้สั่งห้ามโบสถ์ในศาสนจักรคาทอลิกระงับการลั่น

ระฆังบอกสัญญาณในการประกอบพิธีกรรมทางศาสนา เป็นอำานาจพิจารณาของศาลปกครองเพราะการ

ประกอบพิธีในโบสถ์แห่งศาสนจักรคาทอลิกเป็นการปฏิบัติหน้าท่ีของหน่วยงานตามกฎหมายมหาชน             

ตามจารีตประเพณี๑๙๔ แต่การฟ้องให้ศาลสั่งขจัดปัดเป่าความเดือดร้อนเสียหายโดยให้ระงับการตีระฆัง 

บอกเวลาของโบสถ์ ซึ่งไม่ใช่ส่วนหนึ่งของการประกอบพิธีกรรมอันเป็นการปฏิบัติหน้าที่อย่างเป็นทางการ 

ดังนี้ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าเป็นคดีในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๑๙๕

 เจา้ของทีด่นิรมิถนนเทศบาลไดร้บัความเดอืดรอ้นจากนำา้ทีไ่หลระบายจากถนนของเทศบาล 

จนท่วมขังบนที่ดินของเอกชน และท่วมทางระบายนำ้าข้างถนนท่ีไม่ได้รับการดูแลรักษาจนนำ้าเน่าเสีย              

และเกิดมลพิษลามเข้ามาในที่ดินของเอกชน เอกชนจึงฟ้องศาลยุติธรรมเรียกให้ขจัดปัดเป่าความเสียหาย

เดือดร้อนให้สิ้นไป ดังนี้ศาลยุติธรรมวินิจฉัยว่าการเรียกร้องให้เทศบาลดูแลรักษาถนนตามฟ้อง เป็นการ

เรียกร้องให้เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยทางหลวง เพื่อให้เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจ

สาธารณะตามกฎหมาย จึงไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง๑๙๖ 

หรอืในกรณทีีเ่จา้ของทีด่นิรมิถนนหลวง ฟอ้งเทศบาลใหข้จดัเสยีงรบกวนจากถนน แมจ้ะเปน็การฟอ้งขจดั

ปัดเป่าความเสียหายเดือดร้อนของเจ้าของที่ดิน ก็จัดเป็นการฟ้องให้เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจปกครอง

ดำาเนินมาตรการตามอำานาจหน้าที่ทางปกครอง จัดเป็นคดีในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง๑๙๗

 ข) คดีฟ้องขอให้เปิดท�ง

 เจ้าของที่ดินซึ่งไม่มีทางออกสู่ทางสาธารณะและเคยใช้ทางออกสู่ถนนสาธารณะผ่านทาง          

เข้าออกของสถานีดับเพลิงของเทศบาลมาเป็นเวลานาน ได้รับแจ้งจากเทศบาลว่าให้เอกชนผู้ใช้ทางระงับ

การใช้ทางออกสู่ถนนผ่านสถานีดับเพลิง เพราะต้องสงวนไว้สำาหรับเป็นทางเข้าออกของรถดับเพลิงตลอด

 ๑๙๒  OVG Münster 21.4.1983 – 11 A 424/82 = NJW 1984, 1983, 1982

 ๑๙๓  BVerwG NJW 1988, 2396

 ๑๙๔  BVerwG NJW 1984, 989.

 ๑๙๕  BVerwG, 28-01-1994 - 7 B 198/93 (München) = BVerwG NJW 1994, 956 

 ๑๙๖  BGH 03.12.1971 – VZR 138-69 = BGH MDR 1972, 312

 ๑๙๗  BGHZ 54, 384; 64, 220; 97, 116; 97, 361
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เวลา เจ้าของท่ีดินเห็นว่าตนได้รับความเสียหาย จึงฟ้องขอให้เทศบาลเปิดทางโดยอ้างสิทธิในทางจำาเป็น 

คดีนี้ศาลยุติธรรมวินิจฉัยว่าไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ปกครอง เพราะท่ีดินพิพาทใช้เป็นสถานที่ตั้งสถานีดับเพลิง และเป็นทางเข้าออกของรถดับเพลิง จึงเป็น

ที่ดินที่มีฐานะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ประเภทใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ และการ

ใชส้อยทีด่นิดงักลา่วยอ่มอยูใ่นบงัคบัของกฎหมายมหาชน การฟ้องศาลยติุธรรมโดยขอใหศ้าลพิพากษาให้

เทศบาลเปิดทางให้ใช้ในฐานะเป็นทางจำาเป็น เป็นการฟ้องโดยอ้างสิทธิตามกฎหมายเอกชน แต่หลัก

กฎหมายที่จะใช้บังคับให้เทศบาลต้องเปิดทางให้เอกชนใช้ได้ เป็นหลักกฎหมายมหาชน และเป็นอำานาจ

ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ซึ่งหากศาลยุติธรรมใช้อำานาจพิจารณาข้อพิพาทนี้ย่อมเป็นการแทรกแซงการใช้

อำานาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง อันอยู่นอกอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๑๙๘ ในทำานองเดียวกัน การ

ที่เอกชนฟ้องเทศบาลให้เปิดทางจำาเป็นเพื่อผ่านออกไปสู่ทางสาธารณะบนที่ดินที่เทศบาลใช้เป็นทาง                

ในกิจการบ่อบำาบัดนำ้าเสียของเทศบาล และเทศบาลไม่ได้จัดไว้เป็นทางสาธารณะ เป็นการฟ้องบังคับให้

หน่วยงานทางปกครองกระทำาการโดยใช้อำานาจปกครองกำาหนดการใช้ที่ดิน เป็นกรณีตามกฎหมาย             

มหาชน จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๑๙๙ 

 ค) คดีฟ้องโต้แย้งกรรมสิทธิ์

 ตามแนวคำาพิพากษาของศาลเยอรมัน ปัญหาโต้แย้งกรรมสิทธิ์เป็นปัญหาข้อพิพาททาง

กฎหมายเอกชน และอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม โดยถือว่ารัฐย่อมถือครองทรัพย์สินในฐานะ

เช่นเดยีวกบัเอกชน เพยีงแตท่รพัยส์นิทีเ่ปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนินัน้ รฐัมอีำานาจจดัการ ใชป้ระโยชน์

ตามหลักกฎหมายมหาชน แม้ว่าเดิมทีเดียว Otto Mayer ปรมาจารย์ด้านกฎหมายมหาชนของเยอรมัน 

(๑๘๔๖ – ๑๙๒๔) จะได้เคยเสนอให้นำาแนวคิดว่าด้วยกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายมหาชน (Öffentliches 

Eigentum - Public Ownership)๒๐๐ ซึ่งถือว่ารัฐมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของแผ่นดินตามหลักกฎหมาย

มหาชนแยกต่างหากจากกรรมสิทธิ์ในกฎหมายเอกชนตามแบบกฎหมายฝรั่งเศส มาปรับใช้ในระบบ

กฎหมายเยอรมันก็ตาม วงวิชาการและภาคปฏิบัติในเยอรมันยังไม่ยอมรับแนวคิดนี้ และถือว่าหากไม่มี

บทบัญญัติแห่งกฎหมายรับรองไว้โดยเฉพาะ กรรมสิทธิ์ของรัฐล้วนแล้วแต่มีธรรมชาติเป็นกรรมสิทธิ์ตาม

หลักกฎหมายเอกชนด้วยกันทั้งสิ้น เพียงแต่เป็นกรรมสิทธิ์ที่ตกอยู่ใต้บังคับอำานาจกฎหมายมหาชนใน

ลักษณะทำานองเดียวกับทรัพยสิทธิตามกฎหมายมหาชนเหนือกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชนอีกชั้นหนึ่ง

ตามวัตถุประสงค์หรือการอุทิศให้เป็นสาธารณสมบัติเท่านั้น (เรียกว่าเป็น das modifizierte Privat-

eigentum๒๐๑ หรอืเป็นกรรมสทิธิเ์อกชนชนดิพเิศษ) ด้วยเหตุนีห้ากมปีญัหาโต้แยง้ในเรือ่งกรรมสทิธิว์า่เปน็

 ๑๙๘  BGH 25.04.1969 – VZR 18/66 ; BGH NJW 1969, 1437

 ๑๙๙  OLG Koblenz MDR 1971, 671
 ๒๐๐  Otto Mayer, Verwaltungsrecht, Bd.II, Leipzig 1896, S. 60ff.

 ๒๐๑  Sodan/ Ziekow, VwGO Kommentar, Baden-Baden 2014, § 40 Rn. 441, BGHZ 9, 380; 19, 90; 21, 

327; 48, 104; BGH, NJW 1971, 95
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ของผู้ใด ไม่ว่าจะเป็นการโต้แย้งระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกันเอง หรือระหว่างรัฐกับเอกชน ระบบ

กฎหมายเยอรมันถือว่าการวินิจฉัยปัญหากรรมสิทธิ์เป็นปัญหาในกฎหมายเอกชน และศาลที่มีอำานาจ

พิจารณาคือศาลยุติธรรม๒๐๒ แต่ขอบเขตแห่งอำานาจเหนือทรัพย์สินที่เป็นสาธารณสมบัติจะมีเพียงใด           

ย่อมเป็นไปตามวัตถุประสงค์หรือการอุทิศให้เป็นสาธารณสมบัติ ซ่ึงมีได้ท้ังโดยกฎหมาย โดยคำาส่ัง หรือ

การกระทำาทางปกครอง อันเป็นปัญหากฎหมายมหาชน ด้วยเหตุนี้ตามแนวคำาพิพากษาของศาลเยอรมัน 

หากมีประเด็นหลักในข้อพิพาทเป็นเรื่องโต้แย้งกรรมสิทธิ์ อำานาจพิจารณาย่อมเป็นของศาลยุติธรรม              

ส่วนปัญหาว่าขอบเขตแห่งสิทธิเหนือกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของรัฐมีเพียงใด ย่อมขึ้นอยู่กับปัญหาขั้น                

ต่อไปว่าเป็นทรัพย์สินของรัฐที่ถือไว้เช่นเดียวกับเอกชน เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา หรือเป็น   

ทรัพย์สินของรัฐท่ีมีการกำาหนดวัตถุประสงค์หรืออุทิศให้รัฐมีไว้เพื่อสาธารณประโยชน์อันจะทำาให้มีสภาพ

เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ซึ่งขอบเขตแห่งสิทธิเหนือทรัพย์สินของรัฐจะมีเพียงใดนั้นเป็นปัญหา

กฎหมายมหาชน๒๐๓ การจัดสรรที่ดินของรัฐให้แก่เอกชนตามหลักการส่งเสริมนิคมสร้างตนเอง หรือตาม

โครงการสง่เสรมิอืน่ ๆ  เปน็ปญัหากฎหมายมหาชน และการวนิจิฉยัขอ้พพิาทเปน็อำานาจของศาลปกครอง๒๐๔

 ในกระบวนการรงัวดัออกโฉนดทีด่นิเหนอืทางนำา้ในดนิแดนของมลรฐัชเลสวกิทางตอนเหนอื

ของเยอรมัน มลรัฐกับสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเกิดโต้แย้งกรรมสิทธิ์กันในที่ดินที่เป็นที่ตั้งของผืนนำ้าที่

ต่อเนื่องมาจากทะเลบอลติกถึงเมืองชเลสวิกว่าเป็นสิทธิของผู้ใด ในการนี้มลรัฐได้ฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม 

เพื่อขอให้แสดงสิทธิว่าท่ีดินอันเป็นท่ีตั้งของผืนนำ้าที่พิพาทกันนั้นไม่ใช่กรรมสิทธิ์ของสหพันธ์ คดีนี้แม้ศาล

จะเหน็วา่ มปีญัหาทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่นวา่ทีดิ่นดังกล่าวเปน็ทางนำา้ซ่ึงอยูใ่ต้อำานาจของสหพันธห์รือไมอ่นัเปน็

ปัญหาในกฎหมายมหาชน แต่ศาลเห็นว่าประเด็นพิพาทหลักในกรณีนี้คือปัญหาว่า กรรมสิทธิ์ในที่ดินเป็น

ของสหพันธ์หรือเป็นของมลรัฐเป็นสำาคัญ ศาลยุติธรรมสูงสุดจึงพิพากษาว่าคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาของ

ศาลยุติธรรม๒๐๕

 ในอกีคดหีนึง่ สหพนัธส์าธารณรัฐโต้แยง้สิทธกิบัเทศบาลวา่ใครจะเปน็เจ้าของกรรมสิทธิท่ี์ดิน

ซึ่งเคยเป็นทางนำ้า แต่ต่อมาได้ตื้นเขินกลายเป็นที่ดินริมตลิ่ง เทศบาลได้สร้างถนนลงไปบนที่ดินนั้น โดยที่

ดินอีกส่วนหนึ่งได้นำาออกให้เช่าเป็นที่ตั้งลานขนถ่ายสินค้าและอ้างว่าเทศบาลมีกรรมสิทธิ์ คดีโต้แย้ง

 ๒๐๒  BGH, Urt. vom 3. 4. 1992 - V ZR 83/91 = BGHZ 118, 34 อย่างไรก็ตามในกรณีของการฟ้องเรียกที่ดินคืน

จากการบังคับซื้อของรัฐ ในกรณีของอดีตรัฐเยอรมันตะวันออก อันเป็นข้อพาทในคดีนี้ มีกฎหมายพิเศษ (Gesetz zur Regelung 

offener Vermögensfragen 1990) กำาหนดให้อำานาจพิจารณาเป็นของศาลปกครอง และโปรดดู Kopp, VwGO Kommentar, 

20.Aufl., München 2014, § 40 Rn 30a

 ๒๐๓  เชน่ปญัหาขอ้โตแ้ยง้วา่ การจอดรถคา้งคนืหรอืจอดในวนัหยดุทัง้วนับนขอบทางหลวงในบรเิวณทีไ่มใ่ชเ่ขตหา้มจอด

จะนบัวา่อยูใ่นขอบเขตของการใชท้างหลวงในฐานะทีเ่ปน็ทรพัยส์นิสำาหรบัพลเมอืงใชร้ว่มกนัหรอืไม ่และเทศบาลจะมอีำานาจเคลือ่น

ย้ายรถที่จอดออกไปได้หรือไม่ เพียงใด เป็นปัญหากฎหมายมหาชน อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง โปรดดู BVerwGE 23, 

325, 327 = NJW 1966, 1190; BVerwGE 34, 320, 31 = NJW 1970, 962 
 ๒๐๔  Kopp, VwGO Kommentar, 20.Aufl., München 2014, § 40 Rn 20.
 ๒๐๕  BGH 24.02.1967 – VZR 29/64 (Schleswig) = BGH NJW 1967, 1367, BGHZ 47, 117.
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กรรมสิทธิ์นี้ศาลยุติธรรมสูงสุดวินิจฉัยว่าอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๒๐๖

 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันโต้แย้งสิทธิกับมลรัฐนีเด้อร์ซักเซ่น (Niedersachsen) เกี่ยวกับ

กรรมสทิธิเ์หนอืทีด่นิใตผ้นืนำา้ในเขตทา่เรอืของเมอืงในมลรัฐนเีด้อร์ซักเซ่นซ่ึงมลรัฐต้องการขยายทา่เรือออก

มาเหนือบริเวณนั้น โดยสหพันธ์เห็นว่าเป็นทางนำ้าสาธารณะและย่อมอยู่ในกรรมสิทธิ์ของสหพันธ์ตาม 

สัญญาโอนกรรมสิทธิ์ในทางนำ้าระหว่างเจ้าแคว้นโอลเด้นบวร์กกับจักรวรรดิเยอรมันท่ีได้ทำาไว้เมื่อ ค.ศ. 

๑๙๒๑ การที่มลรัฐจะสร้างท่าเรือในบริเวณดังกล่าวโดยไม่ได้รับความยินยอมจากสหพันธ์ตามกฎหมาย

เอกชนยอ่มกระทำามไิด ้ในขณะทีม่ลรฐัอา้งวา่ตามกฎหมายวา่ด้วยทางนำา้ มลรัฐยอ่มมสิีทธทิีจ่ะใชท้ีท่างนำา้

สร้างเป็นที่ตั้งท่าเรือได้โดยไม่ต้องเสียค่าตอบแทน คดีนี้สหพันธ์ฟ้องศาลยุติธรรมเพ่ือขอให้ศาลพิพากษา

แสดงสทิธวิา่ทีด่นิใตท้อ้งนำา้ดงักลา่วเปน็ของสหพนัธ ์แตม่ลรฐัโตแ้ยง้วา่คดไีมอ่ยูใ่นอำานาจของศาลยตุธิรรม 

เพราะเปน็ขอ้พพิาทเกีย่วกบัสทิธขิองมลรัฐในการจัดต้ังท่าเรือตามกฎหมายมหาชน ศาลยติุธรรมสูงสุดของ

เยอรมันวินิจฉัยว่า ในคดีนี้สหพันธ์ร้องขอให้ศาลแสดงว่าสหพันธ์มีกรรมสิทธิ์เหนือที่ดินพิพาทตามสัญญา

โอนกรรมสิทธิ์ในทางนำ้าที่เจ้าแคว้นโอลเด้นบวร์กโอนสิทธิแก่จักรวรรดิซึ่งได้ทำาไว้เมื่อ ค.ศ. ๑๙๒๑ หรือไม่ 

เปน็ประเดน็ตามกฎหมายเอกชน โดยยงัไมต่อ้งพจิารณาวา่มลรฐัจะมสีทิธติามกฎหมายมหาชนทีจ่ะใชท้ีด่นิ

สร้างท่าเรือหรือไม่๒๐๗ เพราะเป็นปัญหาที่พึงได้รับการพิจารณาภายหลัง 

 ในคดีที่โต้แย้งกันว่า เจ้าของที่ดินได้อุทิศที่ดินเป็นทางสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่           

และที่ดินนั้นเป็นท่ีดินเอกชน หรือกลายเป็นทางสาธารณะไปแล้วเป็นปัญหาที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของ

ศาลยุติธรรม แต่ในกรณีที่มีการโต้แย้งกันว่า การแสดงเจตนาอุทิศมีข้อบกพร่องและเจ้าของที่ดินประสงค์

จะบอกลา้งการอทุศินัน้ ศาลยตุธิรรมซึง่พจิารณาคดีนีเ้หน็วา่ หากข้อบกพร่องไมม่ลัีกษณะร้ายแรงถึงขนาด

แล้ว ก็ไม่อาจเรียกได้ว่าการอุทิศน้ันตกเป็นโมฆะ และทางนั้นย่อมมีสถานะเป็นทางสาธารณะแล้ว เพียง

แตอ่าจเป็นเหตใุหม้กีารถอนสภาพไดเ้ทา่นัน้ แตป่ญัหาวา่จะถอนสภาพหรอืไมเ่ปน็ปญัหากฎหมายมหาชน

เปน็อำานาจพจิารณาของศาลปกครอง ดงันัน้การทีผู่ฟ้อ้งคดฟีอ้งเรยีกคนืทีด่นิทีใ่ชเ้ปน็ทางสาธารณะคนืจาก

เทศบาลนั้น จึงไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๒๐๘ แต่การที่เอกชนเรียกให้เทศบาลโอนที่ดินที่

เอกชนโอนให้เทศบาลไปโดยไม่มีค่าตอบแทนกลับคืนมาเป็นของเอกชน เพราะปรากฏว่าเทศบาลไม่ได้ใช้

ที่ดินนั้นทำาถนนตามที่เคยตกลงกันไว้ ดังนี้ฟ้องเรียกที่ดินคืน โดยอ้างว่าเป็นกรณีที่เทศบาลได้ที่ดินไปตาม

หลักลาภมิควรได้ เพราะเป็นการได้ไปโดยเหตุอันมิได้มีได้เป็นขึ้น ย่อมเป็นข้อพิพาททางกฎหมายเอกชน 

และอำานาจพิจารณาเป็นของศาลยุติธรรม๒๐๙

 อย่างไรก็ดี ถ้าเป็นกรณีที่เอกชนประสงค์จะใช้ทางเหนือที่ดินเอกชนด้วยกัน โดยอ้างว่าเป็น

ทางสาธารณะ การโต้แย้งสิทธิเหนือทางระหว่างเอกชนทั่วไปกับเจ้าของที่ดินเอกชนว่าเป็นทางสาธารณะ

 ๒๐๖  BGH 28.05.1976 III ZR 186-72 (Oldenburg) = BGH NJW 1977, 31, 32, BGHZ 67, 152

 ๒๐๗  BGH 29.09.1977 III ZR 64/75 = BGH NJW 1978, 39, BGHZ 69, 284.

 ๒๐๘  BGH 12. 7. 1967 - V ZR 61/64 (Stuttgart) = NJW 1967, 2309

 ๒๐๙  BayObLG Urteil vom 20. 4. 1967 - RReg. 1 a Z 185/66 = NJW 1967, 1664
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หรือไม่ ไม่ใช่การโต้แย้งกรรมสิทธิ์ ไม่ใช่ปัญหาตามกฎหมายเอกชน และไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ยุตธิรรม แตเ่ปน็ปญัหาทรพัยสทิธติามกฎหมายมหาชนวา่เปน็ทางสาธารณะหรอืไม ่ซึง่หากเอกชนผูใ้ชท้าง

จะอ้างสิทธิใช้ทางนั้น ย่อมต้องอ้างสิทธิอันได้รับมาจากรัฐหรือผู้ได้รับมอบหมายซ่ึงในกรณีนี้คือองค์กร

ปกครองสว่นท้องถ่ินเป็นฐาน๒๑๐ ในกรณีนีห้ากเอกชนจะฟอ้งขอใหศ้าลปกครองแสดงสทิธติามหลกักฎหมาย

มหาชนว่าทางในที่ดินเอกชนด้วยกันเป็นทางสาธารณะ เอกชนผู้ร้องจะมีสิทธิร้องต่อศาลได้เมื่อปรากฏว่า

มีประโยชน์ได้เสียสำาคัญเกี่ยวข้อง แต่ฐานะบุคคลเอกชนทั่วไปในคดีนี้ ไม่ถือว่าเป็นกรณีมีประโยชน์ได้เสีย

สำาคัญเกี่ยวข้องที่ศาลปกครองจะรับไว้พิจารณา๒๑๑

 ในคดโีตแ้ยง้กรรมสทิธิร์ะหวา่งเอกชนกบักองทพัเยอรมนัหลงัสงครามโลกคดหีนึง่ ปรากฏว่า

เอกชนได้ซื้อเครื่องอัดอากาศจากกองทัพไว้ก่อนสงครามสิ้นสุดโดยมีหลักฐานเป็นหนังสือ แต่หลังสงคราม

สิ้นสุดไปแล้ว ๒ ปี กองทัพได้ส่งทหารช่างมาขนย้ายเครื่องอัดอากาศไปจากการครอบครองของเอกชน    

โดยอ้างว่าเป็นทรัพย์สินของกองทัพ เอกชนจึงฟ้องศาล โดยศาลอุทธรณ์ตัดสินว่าเป็นกรณีไม่อยู่ใน              

อำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม แตศ่าลยตุธิรรมสงูสดุพพิากษากลบั และตดัสนิวา่ โดยทีก่ารทีก่องทพัสัง่

ให้ทหารช่างขนย้ายเครื่องอัดอากาศไปครั้งนี้ ไม่ได้เป็นการกระทำาโดยอาศัยอำานาจกฎหมายมหาชน ไม่มี

กฎหมายให้อำานาจเช่นนั้นไว้ ทั้งไม่ใช่เป็นผลของการออกคำาสั่งทางปกครองหรือการบังคับทางปกครอง  

แต่เป็นการอ้างกรรมสิทธิ์ของกองทัพ จึงเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน และย่อมอยู่ในอำานาจ 

พิจารณาของศาลยุติธรรม๒๑๒

 คดโีตแ้ยง้สทิธใินทรพัยส์นิทีน่า่สนใจและยงัคงเปน็ปญัหาทีถ่กเถยีงกนัทางวชิาการจนปจัจบุนั 

ก็คือปัญหาคดีฟ้องเรียกคืนตราประจำาเมืองฮัมบวร์กซึ่งเป็นตราที่ได้ทำาขึ้นตั้งแต่ศตวรรษที่ ๑๔ และใช้ใน

การประทับตราครั่งลงในเอกสารสำาคัญจนกระทั่งต้นศตวรรษที่ ๑๙ จึงได้ปลดระวาง และเก็บไว้ในหอ

จดหมายเหตุของเมืองฮัมบวร์ก ต่อมาหลังจากสงครามโลกครั้งที่สองยุติลง ตราประจำาเมืองได้สูญหายไป 

จนกระทั่งมีผู้พบเห็นในการประมูลสาธารณะที่เจ้าพนักงานจัดประมูลขึ้นที่เมืองโคโลญน์ในปี ๑๙๘๖ โดย

มีผู้ประมูลได้ไปในราคา ๑,๘๐๐ มาร์ค ต่อมาเมืองฮัมบวร์กได้อ้างว่าตราประจำาเมืองเป็นสาธารณสมบัติ

ซึง่เมอืงมไีวส้ำาหรบัตรวจสอบความถกูตอ้งแท้จริงของเอกสารเกา่ท่ีใชต้ราประทับนี ้จึงฟ้องเรียกตราประจำา

เมืองคืน แต่ผู้ซื้ออ้างว่าได้มาโดยสุจริตและเสียค่าตอบแทนจากการขายทอดตลาดที่ดำาเนินการโดย                  

เจ้าพนักงาน แรกทีเดียวเมืองฮัมบวร์กได้อ้างว่าตราประจำาเมืองเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินจึงฟ้องคดี

เรยีกทรพัยค์นืตอ่ศาลปกครอง แตผู่ถู้กฟอ้งคดีโต้แยง้วา่ตนได้ซ้ือทรพัยม์าจากการขายทอดตลาดโดยสจุรติ

แล้ว ศาลปกครองจึงสั่งไม่รับฟ้องเพราะเห็นว่าเป็นคดีโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินอันอยู่ในอำานาจ

พิจารณาของศาลยุติธรรม และส่งคดีมาให้ศาลยุติธรรมพิจารณา ซึ่งในส่วนที่ว่าด้วยกรรมสิทธิ์นั้น ศาล

 ๒๑๐  LG Tübingen NVwZ 1990, 696

 ๒๑๑  VGH Mannheim, 09.11.1989 - 5 S 2156/89 = VGH Mannheim NVwZ 1990, 680f. 
 ๒๑๒ BGH Urt. Vom 5.02.1951 – IV ZR 109/50 (Köln) = NJW 1951, 441

๒๑๓  BGH 05.10.1989 – IX ZR 265/88 = NJW 1990, 899
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ยุติธรรมได้พิพากษาว่า แม้ตราประจำาเมืองจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินก็ตาม ความเป็นสาธารณสมบัติ 

เป็นแต่เพียงทรัพยสิทธิตามกฎหมายมหาชนที่รัฐมีเหนือกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชนเท่านั้น กรรมสิทธิ์

ในตราประจำาเมืองที่พิพาทจึงตกเป็นของผู้ซ้ือทรัพย์โดยสุจริตจากการประมูลโดยเปิดเผยที่เจ้าพนักงาน 

จัดขึ้นตามกฎหมายเอกชน ส่วนปัญหาว่าเมืองฮัมบวร์กยังมีสิทธิได้คืนการครอบครองตามหลักกฎหมาย

มหาชนหรอืไมเ่ปน็ขอ้พพิาทตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงอยูใ่นอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง และส่งคดีไป

ยังศาลปกครองให้พิจารณาต่อไป๒๑๓ คดีนี้ศาลปกครองชั้นต้นได้พิพากษาว่า แม้เอกชนจะได้กรรมสิทธิ์แต่

เมอืงฮมับวรก์ยงัมทีรพัยสทิธเิหนอืตราประจำาเมอืงอยูใ่นฐานะทีเ่ปน็สาธารณสมบติัของแผน่ดิน และมสีทิธิ

เรียกการครอบครองคืน๒๑๔ แต่ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์วินิจฉัยว่า เมื่อกรรมสิทธิ์ตกเป็นของเอกชนแล้ว  

แม้ทรัพย์น้ันจะยังเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินอยู่ การอ้างสาธารณสมบัติของแผ่นดินเหนือกรรมสิทธิ์

ของเอกชนเปน็ฐานในการเรยีกทรพัยค์นืโดยปราศจากความยนิยอมของเจ้าของกรรมสิทธิน์ัน้ ยอ่มกระทบ

สิทธิในทรัพย์สินอันเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานของเอกชนที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นรัฐจะทำาได้

ต่อเมื่อมีกฎหมายเฉพาะให้อำานาจไว้ตามหลักว่า การใช้อำานาจมหาชนต้องเป็นไปตามกฎหมาย ซึ่งกรณีนี้

ศาลเหน็วา่ไมม่กีฎหมายเฉพาะใหอ้ำานาจไว ้จงึพพิากษายกฟอ้ง๒๑๕ และเมือ่เมอืงฮมั บวรก์ขออนญุาตอทุธรณ์

ต่อศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ์ ศาลได้ส่ังไม่รับอุทธรณ์ โดยให้เหตุผลว่าคดีไม่มีสาระสำาคัญท่ีจะรับไว้

พิจารณา เพราะไม่เป็นปัญหาหลักกฎหมายทั่วไป แต่เป็นปัญหาเฉพาะกรณีที่อาจแตกต่างกันไปได้ตาม

กฎหมายมหาชนของแตล่ะมลรฐัซึง่อาจกำาหนดไวแ้ตกตา่งกนั๒๑๖ ดงันัน้คดนีีจ้งึยตุใินสว่นทีเ่กีย่วกบัอำานาจ

ศาล แตใ่นแงผ่ลทางกฎหมายเกีย่วกบัสทิธเิหนอืทรพัยส์นิ กเ็ปน็ทีย่ตุเิพยีงในระดบัศาลปกครองชัน้สงูระดบั

มลรัฐ โดยยังไม่ได้รับการวินิจฉัยถึงท่ีสุดโดยศาลปกครองสูงสุด และยังเป็นประเด็นที่ถกเถียงกันต่อมา  

เกี่ยวกับอำานาจฟ้องของหน่วยงานของรัฐในการเรียกการครอบครองสาธารณสมบัติที่ตกเป็นกรรมสิทธิ์ 

ของเอกชนคืน๒๑๗ 

 ในกรณีมีปัญหาโต้แย้งกันว่า การใช้สาธารณสมบัติของแผ่นดินประเภทมีไว้สำาหรับพลเมือง

ใชร้ว่มกนัมขีอบเขตเพยีงใด เชน่การฟอ้งใหศ้าลแสดงสิทธวิา่การใชถ้นนเปน็ท่ีเร่ขายของอยูใ่นขอบเขตของ

การใชส้าธารณสมบตัทิีม่ไีวส้ำาหรบัพลเมอืงใชร่้วมกนั อนับคุคลทัว่ไปพึงใชไ้ด้โดยไมต้่องขออนญุาตองคก์ร

ปกครองส่วนท้องถิ่น ซึ่งมีอำานาจหน้าที่ดูแลการใช้สาธารณสมบัติที่มีไว้สำาหรับพลเมืองใช้ร่วมกันหรือไม่

นัน้ ศาลเยอรมนัวนิจิฉยัวา่เป็นปัญหาในกฎหมายเอกชน และในกรณทีีอ่งคก์รปกครองสว่นทอ้งถิน่อนญุาต

ให้ผู้ค้าเร่ตั้งวางของขายบนทางเท้าที่เป็นทางสาธารณะสำาหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน เป็นการอนุญาตให้ใช้

เปน็กรณพีเิศษนอกเหนอืจากการใชต้ามธรรมดา การเรียกเกบ็คา่ธรรมเนยีมกเ็ปน็ไปตามความสัมพันธท์าง

 ๒๑๔  VG Köln 20.03.1991 – 8 K 4501-89 (ยังไม่ถึงที่สุด)

 ๒๑๕ OVG Münster 25.02.1993 – 20 A 1289/91

 ๒๑๖  BverwGE Beschluss 12-08-1993 - 7 B 86/93 (Münster) = NJW 1994, 144

 ๒๑๗  สำาหรบักรณตีราประจำาเมอืงฮมับวรก์นี ้ตอ่มาเมือ่ ค.ศ. ๒๐๑๒ ไดม้พีอ่คา้และมลูนธิริว่มกนัระดมหาทนุมาซือ้คนืให้

เมืองฮัมบวร์กไปในราคา ๔๕๐,๐๐๐ ยูโร โปรดดู Hamburger Abendblatte 04.05.2012
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กฎหมายเอกชน และเป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมเช่นเดียวกัน๒๑๘

 ในคดีที่เกี่ยวข้องกับการเวนคืนที่ดินเป็นของรัฐสังคมนิยมในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง              

และช่วงหลังสงคราม ซึ่งต่อมาหลังรวมเยอรมันตะวันตกและตะวันออกเข้าด้วยกัน ได้มีการตรากฎหมาย

กำาหนดให้คืนแก่เจ้าของเดิมที่ถูกเวนคืนนั้น มีการแยกแยะประเด็นพิพาทท่ีน่าสนใจ คือในคดีท่ีผู้อ้างตน

เป็นเจ้าของที่ดินเรียกที่พิพาทคืนโดยอ้างว่า การเวนคืนตกเป็นโมฆะ ศาลตัดสินว่าอำานาจพิจารณาว่า           

การเวนคืนชอบด้วยกฎหมายหรือตกเป็นโมฆะหรือไม่เป็นปัญหากฎหมายมหาชน อยู่ในอำานาจพิจารณา

ของศาลปกครอง ไม่ใช่อำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๒๑๙ แต่ในคดีที่มีการริบที่ดินไปเป็นของหน่วยงาน

ของรัฐอย่างดื้อ  ๆ โดยใช้วิธีเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนใส่ชื่อหน่วยงานของรัฐ โดยไม่มีการใช้อำานาจตาม

กฎหมายเวนคนือยา่งเป็นทางการ และเจา้ของทีด่นิเดมิผูฟ้อ้งคดไีดฟ้อ้งเรยีกใหแ้กไ้ขทะเบยีนทีด่นิทีใ่สช่ื่อ

หนว่ยงานของรฐัเปน็เจา้ของทีด่นิกลบัมาเปน็ของผู้ฟ้องคดีเสียใหถ้กูต้อง โดยฟ้องใหศ้าลส่ังแกไ้ขทะเบยีน

ที่ดินโดยใส่ชื่อของผู้ฟ้องคดีลงไปแทนชื่อหน่วยงานของรัฐ ด้วยเหตุผลว่าเป็นกรณีที่ไม่มีการเวนคืน มีแต่

การแก้ไขทะเบียนใส่ชื่อหน่วยงานของรัฐลงไปโดยพลการ โดยไม่ได้มีการดำาเนินกระบวนการเวนคืนตาม

กฎหมาย ดังนี้ศาลยุติธรรมเห็นว่าเป็นคดีเรียกที่ดินคืนโดยให้แก้ไขทะเบียนที่ดินเสียให้ถูกต้อง จึงอยู่ใน

อำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๒๒๐ 

 นอกจากนั้นในคดีที่พิพาทกันในเรื่องอัตราค่าทดแทนจากการเวนคืน ซึ่งรัฐธรรมนูญรับรอง

ให้อยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรมไว้โดยเฉพาะนั้น ก็เคยมีปัญหาว่า ในคดีที่ทางเทศบาลประกาศเขตห้าม

กอ่สรา้ง เนือ่งจากเปน็เขตทีถ่กูทำาลายจากสงคราม จนเปน็เหตุใหเ้จ้าของท่ีดินขาดประโยชนใ์ชส้อยในท่ีดนิ 

จึงฟ้องเรียกค่าทดแทนฐานเวนคืนหรือการสอดเข้าเกี่ยวข้องกับกรรมสิทธิ์เสมือนเวนคืนนั้น ศาลยุติธรรม

จะมีอำานาจพิจารณาปัญหาท่ีต้องวินิจฉัยก่อนหรือไม่ว่า กรณีดังกล่าวจะจัดเป็นกรณีเวนคืนหรือการสอด

เข้าเกี่ยวข้องกับกรรมสิทธิ์ทำานองเดียวกับการเวนคืนหรือไม่ หรือว่าจะเป็นเพียงกรณีท่ีรัฐจำากัดสิทธิของ

เจ้าของกรรมสิทธิ์เท่านั้น ซึ่งจะส่งผลต่อไปว่า หากเป็นกรณีจำากัดสิทธิเจ้าของกรรมสิทธิ์ที่ไม่ใช่การเวนคืน 

การเรียกค่าทดแทนย่อมไม่อาจนับว่าเป็นการเรียกค่าทดแทนจากการเวนคืน และคดีย่อมไม่อยู่ในอำานาจ

พิจารณาของศาลปกครอง ปรากฏว่ากรณีนี้ศาลยุติธรรมสูงสุดของเยอรมันวินิจฉัยว่าเป็นอำานาจของศาล

ยุติธรรมเพราะประเด็นหลักแห่งข้อพิพาทเป็นเรื่องการเรียกค่าทดแทนจากการเวนคืน การวินิจฉัยว่าการ

 ๒๑๘  BGH, Urteil vom 18. 11. 1955 - V ZR 162/54 (KG) = NJW 1956, 104 ซึ่งเป็นคดีพิพาทกันว่า การใช้ทางเท้า

เป็นที่ตั้งรถเข็นจำาหน่ายสินค้าเป็นการใช้สอยทางเท้าตามปกติวิสัย และการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการอนุญาตให้ตั้งรถเข็นเป็น            

นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนหรือไม่ ซึ่งศาลยุติธรรมสูงสุดวินิจฉัยว่า เป็นการใช้เกินกว่าปกติวิสัย แต่การจัดเก็บค่าธรรมเนียม

การอนุญาตเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน; และโปรดดู BGH Urt. v. 28.9.1982 – KZR 17/81 ซึ่งเป็นคดีพิพาทกันว่า              

การตดิตัง้ปา้ยสงูยืน่จากกำาแพงรา้นคา้ออกมาเหนอืถนน เปน็การใชท้างตามปกตวิสิยัอนัอยูใ่นขอบเขตของกรณพีลเมอืงใชร้ว่มกนั

หรือไม่ ซึ่งศาลยุติธรรมสูงสุดตัดสินว่าไม่ใช่ 

 ๒๑๙  BGH, Beschluss vom 09-11-1995 - V ZB 27/94 (Jena) = NJW 1996, 591

 ๒๒๐  BGH, Urteil vom 10-11-1995 - V ZR 179/94 (OLG Brandenburg)
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ประกาศห้ามก่อสร้างเป็นการเวนคืนหรือเสมือนเวนคืนหรือไม่เป็นประเด็นรอง๒๒๑

 ง) คดีโต้แย้งเกี่ยวกับเขตที่ดิน

 ปัญหาว่าท่ีดินเป็นกรรมสิทธิ์ของผู้ใดนั้น ในระบบกฎหมายเยอรมันถือว่าเป็นปัญหาใน

กฎหมายเอกชน และเขตที่ดินที่แท้จริงอยู่ที่ใดอันเป็นเครื่องแสดงกรรมสิทธิ์ในที่ดินนั้นย่อมเป็นปัญหาใน

กฎหมายเอกชนเช่นกัน ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน (§919, 920 BGB) รับรองให้เจ้าของ

ที่ดินมีสิทธิเรียกให้เจ้าของที่ดินข้างเคียงร่วมชี้เขต และหากกรณีเป็นที่สงสัยกฎหมายก็ให้ถือตามแนว             

เขตที่ครอบครอง ซึ่งในกรณีท่ีเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดินขึ้นย่อมเป็นกรณีที่อยูในอำานาจ

พิจารณาของศาลยุติธรรม 

 ส่วนเจ้าพนักงานที่ดินในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองย่อมไม่มีอำานาจที่จะชี้เขตที่ดิน

ของเอกชนวา่เขตทีด่นิทีถ่กูตอ้งซึง่เปน็นติสัิมพันธต์ามกฎหมายเอกชนวา่เปน็อยา่งไร แต่เจ้าพนกังานทีด่นิ

มีอำานาจหน้าท่ีตามกฎหมายมหาชนในการรังวัดและวางหมุดและทำาแผนที่แสดงแนวเขตที่ดินให้ตรงตาม

แนวเขตทีด่นิทีเ่อกชนเจา้ของทีด่นิไดช้ีห้รอืรบัรองสทิธขิองตนตามกฎหมายเอกชนไว ้และมอีำานาจวนิจิฉยั

วา่แนวเขตทีแ่สดงไวใ้นแผนทีร่ะวางทีด่นินัน้ต้องตรงกบัแนวเขตทีดิ่นทีเ่จ้าของทีดิ่นชีห้รือรับวา่มสิีทธหิรอื

ไม่ ทั้งนี้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยการรังวัดและการวางหมุดแสดงแนวเขตที่ดิน (Vermessungs- und 

Katastergesetz) ซึง่เป็นกฎหมายระดบัมลรฐั และถา้แผนที ่หรอืเครือ่งหมายแสดงหมดุหลกัเขตในแผนที่

ผิดไปจากเขตที่ดินที่เจ้าของที่ดินมีสิทธิและได้ชี้หรือได้รับรองไว้ เจ้าของที่ดินย่อมมีสิทธิโต้แย้งการลง

เครื่องหมายแสดงหมุดหลักเขตหรือทำาระวางแผนท่ีอันเป็นการโต้แย้งการออกคำาสั่งทางปกครองของ           

เจ้าพนักงานที่ดินได้ และเป็นคดีปกครอง๒๒๒ แต่ปัญหาว่าหมุดที่เจ้าพนักงานปักไว้บนที่ดินหรือรูปแผน             

ที่ตรงกับแนวเขตท่ีดินท่ีเจ้าของท่ีดินมีกรรมสิทธิ์หรือได้ชี้เขตไว้หรือไม่ หากเจ้าพนักงานรังวัดยืนยันว่า            

ปักหมุดถูกต้อง แต่เจ้าของที่ดินยืนยันว่าแตกต่างจากแนวเขตท่ีเจ้าของท่ีดินอ้างว่ามีกรรมสิทธิ์ ดังนี้เป็น

ปัญหาโต้แย้งกรรมสิทธิ์ของเอกชน และเป็นกรณีอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม๒๒๓

 ตามแนวคำาพิพากษาศาลสูงสุด และตามความเห็นทางวิชาการฝ่ายข้างมากในเยอรมันนั้น 

การวางหมดุหลกัเขตทีด่นิเป็นการออกคำาสัง่ทางปกครอง (ซึง่โดยทัว่ไปเจา้พนกังานรงัวดัตอ้งออกคำาสัง่ให้

เปน็ไปตามทีเ่จา้ของทีด่นิคูก่รณไีดใ้ชส้ทิธติามกฎหมายเอกชนร่วมกนัชีเ้ขตหรือรับรองไว)้ ปญัหาเขตทีดิ่น

เปน็อยา่งไรเป็นปัญหากฎหมายเอกชน แตข่อ้พพิาทวา่ระวางแผนทีต่รงกบัแนวเขตทีช่ีไ้วห้รอืไม ่เปน็ปญัหา

กฎหมายมหาชน๒๒๔ การคดัคา้นหลกัเขตทีเ่จา้พนกังานไดว้างไวต้ามแนวทีช่ีเ้ขตไวแ้ลว้ หรอืการยนืยนัความ

 ๒๒๑  BGHZ 15, 268 = NJW 1955, 179

 ๒๒๒  โปรดดู Kummer-Möllering, Vermessungs- und Geoinformationsreht, Wiesbaden, 2005, S.398; OVG 

NRW, Urteil vom 09.03.1998, 7A 1247-84, S.7.

 ๒๒๓  VG München, Urteil vom 30.01.2013 - M 23 K 12.156

 ๒๒๔  OLG München, Urteil vom 17-05-1990 - 1 U 1541/90 = NJW-RR 1990, 1248

 ๒๒๕  BVerwG Urt. Vom 01.04.1971
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ถกูตอ้งของหลกัเขตวา่ตรงตามแผนทีร่ะวางทีดิ่นทีเ่จ้าพนกังานทำาขึน้หรือไม ่เปน็ปญัหากฎหมายมหาชน๒๒๕ 

ซึ่งหมายความว่าหากเอกชนคู่กรณีได้รับรองว่าหลักเขตตรงกับแนวเขตไว้แล้ว ก็เท่ากับเอกชนได้แสดง

เจตนาสละสิทธิในการโต้แย้งการออกคำาสั่งทางปกครองแล้วนั่นเอง การฟ้องเรียกให้แก้ไขรายการใน

ทะเบียนที่ดิน เป็นการเรียกให้เจ้าหน้าที่ใช้อำานาจมหาชน ปกติย่อมอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง แต่ถ้า

เป็นกรณีที่ฟ้องเรียกให้เจ้าพนักงานแก้ไขทะเบียนที่ดินให้ถูกต้อง เพราะการโอนตกเป็นโมฆะ เนื่องจาก

เป็นการอันขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี หรือการจดทะเบียนกระทำาไปโดยสำาคัญผิด ดังนี้

ประเด็นแห่งข้อพิพาทเป็นเรื่องกฎหมายเอกชน และอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๒๒๖

 อยา่งไรกต็าม การฟอ้งขอเพกิถอนการวางหลกัเขตตอ่ศาลปกครอง อาจมปีญัหาทีต่อ้งวนิจิฉัย

ก่อนในแงก่ฎหมายเอกชนมาเกีย่วขอ้งได ้เชน่ ผูฟ้อ้งคดปีกครองอา้งวา่ หลกัเขตวางผดิไปจากเขตทีถ่กูตอ้ง

ที่ได้ช้ีไว้ และศาลปกครองต้องพิจารณาว่าการรับรองแนวเขตหรือข้อตกลงเกี่ยวกับแนวเขตของเจ้าของ

ทีด่นิอันเปน็ปญัหากฎหมายเอกชนซึง่เปน็ฐานทีต่ัง้แหง่การออกคำาสัง่ทางปกครองในการวางหลกัเขตนัน้มี

ผลทางกฎหมายหรอืไม ่หรอืเกดิจากความสำาคญัผิดหรือไม ่ดังนีเ้ปน็เร่ืองโต้แยง้กรรมสิทธิอ์นัอยูใ่นอำานาจ

พิจารณาของศาลยุติธรรม ซึ่งกรณีเช่นนี้หากได้มีการนำาคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลยุติธรรมไว้แล้ว ศาล

ปกครองก็อาจจะสั่งให้รอการพิจารณาคดีในศาลปกครองไว้ก่อน จนกว่าจะมีคำาพิพากษาถึงที่สุดในศาล

ยุติธรรมก็ได้ แต่ในกรณีท่ีศาลปกครองเห็นว่าไม่มีข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชน เช่นไม่ใช่กรณีสำาคัญผิด 

หรอืเห็นวา่ไมม่เีหตจุำาเป็นท่ีศาลปกครองตอ้งรอการพจิารณาไว ้ศาลปกครองกม็อีำานาจทีจ่ะพจิารณาปญัหา

ในกฎหมายแพง่ในฐานะทีเ่ปน็ปญัหาทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่นไปใหต้ลอดพรอ้มกนัทเีดยีวเลยได้๒๒๗ แต่โดยทัว่ไป

ศ�ลปกครองจะไม่วินิจฉัยปัญห�เรื่องกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินเป็นของฝ่�ยใด เพร�ะเป็นปัญห�ใน

กฎหม�ยเอกชนซึ่งอยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลยุติธรรม

 ในการรังวัดสอบเขต การพิจารณาของเจ้าพนักงานที่ดินย่อมเป็นไปตามระวางแผนที่และ

หลักเขต ซึ่งตามปกติย่อมต้องเป็นไปตามหลักฐานในโฉนดท่ีดิน แต่หากการกำาหนดเขตท่ีดินให้ชัดเจน

ประสบปัญหาโต้แย้งของคู่กรณีเกี่ยวกับเขตที่ดิน ดังนี้เจ้าพนักงานย่อมต้องวินิจฉัยว่า

 ก) ข้อโต้แย้งมีนำ้าหนักควรรับฟังหรือไม่ 

 ข) การรงัวดัจะกระทำาตอ่ไปจนสำาเร็จได้โดยไมต้่องกำาหนดแนวเขต หรือโดยการระงับขอ้โต้

แย้งหรือไม่ 

 ค) หรือว่าจะต้องยุติการรังวัดลง

 ในกรณีท่ีเจ้าพนักงานท่ีดินไม่อาจดำาเนินการรังวัดจนเสร็จสิ้น ย่อมเป็นกรณีที่เขตที่ดินไม่

 ๒๒๖ BGH, Beschluß vom 20. 1. 2005 - V ZB 35/04 (Brandenburg) = NJOZ 2005, 4222 ซึ่งเป็นกรณีบังคับ

ซือ้ทีด่นิของผูฟ้อ้งคดไีปโอนเปน็ของรฐัเพือ่สรา้งกำาแพงเบอรล์นิ เปน็การอนัขดัตอ่ความสงบเรยีบรอ้ยและศลีธรรมอนัด ีอนัไมอ่าจ

ถือได้ว่าเป็นสัญญาทางปกครอง 

 ๒๒๗  Häde, Die Abmarkung der Grundstücke im Zusammenspiel von Verwaltungs- und Privatrecht, 

Bayrische Verwaltungsblätter, 1994, S.426.
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แน่ชัดหรือมีข้อโต้แย้งกัน และเมื่อไม่อาจกำาหนดแน่ได้ว่ากรรมสิทธิ์ท่ีดินตามโฉนดเป็นอย่างไร ดังนี้ย่อม

ตอ้งแกไ้ขดว้ยการนำาขอ้พพิาทขึน้สูก่ารพจิารณาของศาลยตุธิรรม เพราะการวนิจิฉยัความชอบดว้ยกฎหมาย

ของฝา่ยปกครองยอ่มตอ้งพจิารณาจากฐานของกฎหมายวธิปีฏบิติัราชการ แต่การวนิจิฉัยกรรมสิทธิไ์มอ่าจ

กระทำาได้จากระบบกฎหมายมหาชนเอง ต้องอาศัยการพิจารณาปัญหาความชอบด้วยกฎหมายจาก

กฎหมายเอกชนเป็นบรรทัดฐาน กรณีจึงอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๒๒๘

 ในการรงัวดัสอบเขตทีด่นิ เจา้หนา้ทีฝ่า่ยรงัวดัยอ่มทำาหนา้ทีแ่สวงหาพยานหลกัฐานจากหลัก

เขตหรือแผนที่ เว้นแต่จะมีหลักฐานอื่นที่มีนำ้าหนักยิ่งกว่า ซึ่งกรณีการพิสูจน์สิทธิในที่ดินย่อมเป็นเรื่องของ

คู่กรณีที่เกี่ยวข้อง โดยคู่กรณีย่อมสามารถฟ้องแสดงเขตที่ดินได้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง (§920 BGB) 

และศาลยุติธรรมย่อมเป็นผู้มีอำานาจหน้าที่ในการแสดงสิทธิระหว่างคู่กรณี และศาลย่อมจะอาศัยข้อ

สันนิษฐานแห่งสิทธิตามทะเบียนสิทธิหรือโฉนดที่ดิน (§ 891 BGB) มาเป็นเครื่องช่วย แต่ข้อสันนิษฐาน         

ดงักลา่วยอ่มนำาสบืพสิจูนห์กัลา้งได ้อนึง่คำาพพิากษาแสดงเขตทีด่นิตามประมวลกฎหมายแพง่ (§ 920 BGB) 

มีฐานะเป็นคำาพิพากษาแสดงสิทธิและมีผลในทางก่อตั้งสิทธิขึ้นใหม่๒๒๙ และย่อมได้รับการรับรองโดย

กฎหมาย

 ตามแนวคำาพิพากษาของศาลเยอรมันนั้น ถือหลักมาตลอดว่า การรับรองเขตที่ดินระหว่าง

เจา้ของทีด่นิขา้งเคยีงยอ่มมลีกัษณะเปน็สัญญาไมม่แีบบอยา่งหนึง่ ซ่ึงหากจะตกลงกนัด้วยวาจากม็ผีลบงัคบั

ได้ตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา การชี้เขตในกรณีนี้เป็นแต่เพียงข้อตกลงกำาหนดเขตท่ีดินระหว่าง

กันที่มีผลผูกพัน ไม่ใช่การได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่ต้องทำาเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้า

หนา้ที ่ตอ่มาในยคุหลงัสงครามศาลยตุธิรรมสูงสุดได้วนิจิฉัยวางบรรทดัฐานไวว้า่ เมือ่ได้รับรองแนวเขตกัน

แล้ว ข้อตกลงเกี่ยวกับเขตที่ดินเป็นข้อตกลงที่มีผลผูกพันและไม่อาจเพิกถอนได้๒๓๐ อย่างไรก็ดี การรับรอง

แนวเขตดงักลา่วเป็นนติกิรรมอยา่งหนึง่ ดงันัน้หากมกีารรบัรองเขตโดยสำาคญัผดิ เชน่รบัรองเขตโดยเขา้ใจ

ว่าเป็นเขตตามที่รังวัดไว้แล้วตรงตามที่เป็นจริง แต่ต่อมาภายหลังปรากฏว่าเขตที่รับรองกันไว้นั้น ต่างจาก

เขตที่ปรากฏในแผนที่รังวัดเดิมถึง ๑๔ เมตร ศาลยุติธรรมที่พิจารณาคดีนี้จึงวินิจฉัยว่า การตกลงรับรอง

เขตโดยสำาคญัผดิเชน่นัน้ ยอ่มตกเป็นโมฆะ ไมม่ผีลบงัคบัตามกฎหมาย และใหถ้อืตามทีร่งัวดัอนัเปน็ไปตาม

เจตนาที่แท้จริง๒๓๑

 ในข้อพิพาทที่มีการโต้แย้งเกี่ยวกับเขตที่ดินที่ศาลยุติธรรมได้ตัดสินไว้แล้ว และเจ้าพนักงาน

ที่ดินได้กำาหนดแนวเขตตามคำาพิพากษาของศาลยุติธรรมแล้ว เมื่อปรากฏว่าผู้ฟ้องคดีร้องคัดค้านการวาง

หมุดแสดงเขต โดยอ้างว่าไม่ตรงตามแนวเขต แต่เจ้าพนักงานที่ดินสั่งไม่รับคำาคัดค้าน ยืนยันว่าตรงตาม

แนวเขตแล้ว ดังนี้เป็นปัญหากฎหมายมหาชน ผู้ร้องคัดค้านย่อมฟ้องศาลปกครองให้เพิกถอนคำาส่ังทาง

 ๒๒๘  Gomille, Niedersächsisches Vermessungsgesetz, Wiesbaden 2008, S.228f.

 ๒๒๙  Staudinger, Kommentar zum BGB, Buch 3, Sachenrecht, §§903-924, Berlin 2002, S.367

 ๒๓๐  BGH Urt. Vom 20.12.1972 

 ๒๓๑  BGH Urt. Vom 09.02.1979 VZR 120/77
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ปกครองของเจา้พนกังานทีด่นิทีว่างหมดุแสดงเขตทีด่นิได ้คดนีีศ้าลปกครองไดว้นิจิฉยัวา่ เมือ่ศาลยตุธิรรม

ได้ตัดสินว่าแนวเขตที่ดินเป็นอย่างไรแล้ว คำาพิพากษาของศาลยุติธรรมย่อมผูกพันคู่กรณีทั้งสองฝ่าย เมื่อ

เจ้าพนักงานท่ีดินได้วางหมุดแสดงเขตตามคำาพิพากษาของศาล ย่อมมีผลเท่ากับวางหมุดแสดงเขตตาม

ความยินยอมของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายแล้ว

๒.๒.๖ ปญัห�อำ�น�จพจิ�รณ�ปญัห�ทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่น (Vorfragenkompetenz)
ปัญหาวา่คดพีพิาทอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลใด ยอ่มเปน็ปญัหาการใหล้กัษณะแกน่ติสิมัพนัธ์

อันเป็นประเด็นแห่งคดี ว่าจะต้องชี้ขาดตัดสินตามข้ออ้างในฟ้องด้วยกฎหมายใด จึงจะต้องด้วยกรณี           

และในการท่ีศาลจะพจิารณาว่ากรณีจะตอ้งวนิจิฉยัปญัหาตามกฎหมายใดนี ้อาจมปีญัหาทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่น

ตามกฎหมายอื่นเกี่ยวพันอยู่ด้วย

ตวัอยา่งเชน่ ก. ฟอ้ง ข. ซึง่เป็นเพือ่นบา้นของตนต่อศาลแพง่วา่ ได้ฝา่ฝนืบทบญัญติัแหง่กฎหมาย

ว่าด้วยการควบคุมการก่อสร้างท่ีมีข้ึนเพื่อคุ้มครองเพื่อนบ้านไม่ให้ต้องได้รับความเดือดร้อนรำาคาญ ใน         

การพิจารณาปัญหาข้อนี้ เห็นได้ว่า ก. ผู้ฟ้องคดีฟ้องมุ่งจะเรียกให้ ข. งดเว้นกระทำาการตามหน้าที่ต้อง          

งดเว้นกระทำา ทำานองเดียวกันกับการงดเว้นไม่โต้แย้งสิทธิทางแพ่งของบุคคลอื่น เช่นไม่โต้แย้งสิทธิในการ

ใช้นามอันชอบจะใช้ได้ หรืองดเว้นการกระทำาอันเป็นการรบกวนการครอบครองของผู้อื่น หรืองดเว้นไม่

สอดเข้าเกี่ยวข้องกับการใช้ทรัพย์ของผู้อื่น และอ้างสิทธิฟ้องเรียกให้ ข. ต้องรับผิดฐานละเมิด และมีสิทธิ

เรยีกคา่เสยีหาย อนัเปน็ปญัหาขอ้พพิาททางแพ่งที ่ก. ยอ่มอา้งขึน้เพ่ือให ้ข. ต้องงดเวน้การกระทำา อนัเปน็

สิทธิของ ก. ตามกฎหมายเอกชน แต่การกล่าวหาที่ปรากฏก็คือการฟ้องให้งดเว้นกระทำาการโดยอ้าง

กฎหมายควบคุมการก่อสร้างเป็นฐานแห่งสิทธิเรียกร้องทางละเมิด ในการพิจารณาปัญหานี้ศาลย่อมต้อง

พิจารณาปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนเป็นเบื้องต้น โดยต้องพิจารณาถึงหน้าที่งดเว้นกระทำาการตามกฎหมาย

ควบคุมการก่อสร้างอันเป็นกฎหมายปกครองเสียก่อนด้วย หรือในการฟ้องขอให้เพิกถอนการโอนที่ดินแก่

ทายาทตามพินัยกรรมฝ่ายเมือง โดยอ้างว่าเจ้าหน้าที่ที่เป็นผู้ทำาพินัยกรรม ไม่มีอำานาจทำาพินัยกรรม                

ฝ่ายเมือง พินัยกรรมจึงตกเป็นโมฆะ ดังนี้การจะเพิกถอนการโอนได้ย่อมมีประเด็นแห่งคดีว่าพินัยกรรม           

มีผลตามกฎหมายหรือไม่ และในการนี้ต้องวินิจฉัยเสียก่อนว่าเจ้าหน้าที่ผู้ทำาพินัยกรรมมีอำานาจทำา

พินัยกรรมฝ่ายเมืองตามกฎหมายหรือไม่ เป็นต้น

 (๑) ศ�ลแต่ละศ�ลย่อมมีอำ�น�จพิจ�รณ�ปัญห�ที่ต้องวินิจฉัยก่อน

 โดยหลักทั่วไปแล้ว ศาลแต่ละศาลย่อมมีอำานาจและความรับผิดชอบในการพิจารณาปัญหา

ทีต่อ้งพจิารณากอ่น (Vorfragenkompetenz) ซ่ึงเกีย่วพนักบัการพจิารณาอำานาจในการพจิารณาประเด็น

พิพาทหลักของตนเสมอ มิฉะนั้นศาลแพ่งย่อมไม่อาจพิจารณาปัญหากรณีที่เจ้าพนักงานกระทำาละเมิด       

โดยการปฏิบัติหน้าที่ (ซึ่งกฎหมายเยอรมันกำาหนดให้เป็นอำานาจของศาลแพ่ง) ได้ เพราะในการพิจารณา

ปัญหาดังกล่าว ศาลย่อมต้องพิจารณาถึงอำานาจหน้าที่ตามกฎหมายของเจ้าพนักงานนั้น ๆ เสียก่อน ว่ามี

อำานาจหน้าท่ีอย่างไร แล้วจึงพิจารณาว่ามีการฝ่าฝืนหน้าที่ตามกฎหมายหรือไม่ นอกจากนี้ยังมีกรณีที่       



120    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

ศาลแพง่อาจจะตอ้งพจิารณาปญัหาเบือ้งตน้ทางรฐัธรรมนญูเสยีกอ่นดว้ย โดยจะตอ้งใชแ้ละตคีวามกฎหมาย

ไม่ให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ เช่นปัญหาความเสมอภาคในปัญหาการเลิกจ้าง หรือปัญหาสิทธิเสรีภาพในการ

แสดงความคิดเห็นในการวินิจฉัยปัญหาการห้ามไขข่าวแพร่หลายในทางที่กระทบต่อทางทำามาหาได้ของ

บุคคลอื่น เป็นต้น

 แมว้า่ในทางปฏบัิต ิแทนทีจ่ะใหศ้าลทีพ่จิารณาคดนีัน้พจิารณาปญัหาทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่นดว้ย

ตนเอง ระบบกฎหมายอาจกำาหนดให้ศาลที่รับคดีไว้ ส่งเรื่องไปให้ศาลที่ศาลที่รับคดีเห็นว่าควรมีอำานาจ

พิจารณาปัญหาเรื่องนั้นเป็นผู้พิจารณาให้เป็นที่สุดเสียก่อนก็ได้ ดังปรากฏให้เห็นได้ในระบบกฎหมาย

ฝรั่งเศส แต่ระบบกฎหมายเยอรมันไม่ได้เลือกทางนี้ เพราะคำานึงถึงปัญหาที่อาจทำาให้กระบวนพิจารณา

ต้องยืดยาวต่อไปโดยไม่จำาเป็น ดังนั้นระบบกฎหมายเยอรมันจึงวางหลักไว้เพียงว่า หากปรากฏแก่ศาลว่า

คดทีีร่บัไวพ้จิารณานัน้อยูใ่นระหวา่งการพิจารณาของศาลอืน่กอ่นแล้ว หรืออยูร่ะหวา่งกระบวนการอทุธรณ์

ในฝ่ายปกครอง ศาลแพ่งก็อาจสั่งจำาหน่ายคดีหรือหยุดกระบวนพิจารณาเสียก่อนเป็นการชั่วคราวตาม

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (§ 148 ZPO)๒๓๒ หรือถ้าศาลที่รับคดีไว้พิจารณาเป็นศาลปกครอง ศาล

ปกครองก็อาจสั่งให้จำาหน่ายคดีชั่วคราวตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองได้ด้วยเหตุทำานองเดียวกัน 

(§ 94 VwGO)๒๓๓ 

 อนึ่ง แม้คดีอาญาจะอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลอาญา ก็เป็นที่ยอมรับกันว่าศาลแพ่ง         

ยอ่มมอีำานาจพจิารณาปัญหาท่ีตอ้งวนิิจฉยักอ่นในทางอาญาดว้ย โดยเฉพาะในกรณทีีม่ผีลกระทบตอ่ปญัหา

การเรียกค่าสินไหมทดแทนทางละเมิด เพราะการอ้างสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด หรืออ้างว่ามีกฎหมายอื่นที่ 

มุ่งคุ้มครองผู้ฟ้องคดี เช่นอ้างกฎหมายอาญา การพิจารณาว่าการนั้นเป็นละเมิดหรือไม่ ย่อมต้องพิจารณา

ปัญหาเสียก่อนว่าผู้ทำาละเมิดฝ่าฝืนกฎหมายอาญาหรือไม่ ตัวอย่างเช่น ถ้ามีการฟ้องคดีเรียกค่าสินไหม

ทดแทนเพื่อละเมิดจากการฉ้อโกง หากไม่พิจารณาว่าการทำาละเมิดนั้นเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติว่าด้วย

ความรับผิดทางละเมิด ในลักษณะที่ทำาให้เสียหายแก่สิทธิอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งในกรณีนี้ก็คือสิทธิที่ได้รับ

ความคุ้มครองตามกฎหมายอาญาวา่ดว้ยฉอ้โกงเสยีกอ่นเปน็เบือ้งตน้ การจะวนิจิฉยัวา่การกระทำาของฝา่ย

ทีถ่กูฟ้องคดวีา่เปน็ละเมดิหรอืไม ่ยอ่มจะเปน็ไปไมไ่ด ้ทัง้นีเ้พราะการอา้งบทบญัญตัวิา่ดว้ยความรบัผดิทาง

ละเมดินัน้ไมเ่พยีงพอทีจ่ะคุม้ครองประโยชนท์างทรัพยสิ์นได้ จำาเปน็ต้องอา้งสิทธท่ีิได้รับความคุม้ครองตาม

กฎหมายอาญาฐานฉอ้โกงมาประกอบ เพราะบทบญัญติัวา่ด้วยความรับผิดทางละเมดิตามกฎหมายเยอรมนั

นัน้ กเ็ปน็ไปทำานองเดยีวกบัในกฎหมายไทย คอืคุม้ครองเฉพาะทรพัยส์นิในฐานะทีเ่ปน็สทิธเิด็ดขาดเทา่นัน้ 

ดังนั้นศาลแพ่งจึงต้องพิจารณาเสียก่อนว่า กรณีเข้าข่ายเป็นฉ้อโกงเพื่อให้ได้ไปซึ่งประโยชน์ทางทรัพย์สิน

 ๒๓๒  §148 ZPO ในกรณทีีก่ารพพิากษาคดไีมว่า่บางสว่นหรอืทัง้หมดขึน้อยูก่บัความมอียูห่รอืไมม่อียูข่องนติสิมัพนัธอ์ยา่ง

ใด ๆ อันเป็นประเด็นที่อยู่ระหว่างการพิจารณาของศาลอื่น หรืออยู่ในระหว่างการพิจารณาของพนักงานเจ้าหน้าที่ ศาลอาจจะสั่ง

ให้รอการพิจารณาไว้ชั่วคราวจนกว่าศาลอื่นที่พิจารณาคดีนั้นจะได้มีคำาพิพากษาถึงที่สุด หรือพนักงานเจ้าหน้าที่จะได้มีคำาสั่งเป็น

ที่สุดก็ได้

 ๒๓๓ §94 VwGO มีข้อความทำานองเดียวกันกับ §148 ZPO
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ในทางอาญา เพื่อใช้ประกอบเป็นองค์ประกอบความรับผิดในการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดใน            

ฐานะที่เป็นสิทธิเด็ดขาดอย่างหนึ่งอย่างใดที่กฎหมายคุ้มครองด้วยหรือไม่ แต่ในกรณีเช่นนี้ ศาลแพ่งย่อม

ไม่มีอำานาจพิจารณาว่าการกระทำานั้นผิดอาญาหรือไม่ ศาลแพ่งได้แต่พิจารณาว่าเป็นการกระทำาละเมิด          

ตอ่ประโยชนท์างทรพัยส์นิทีไ่ดร้บัการคุม้ครองตามกฎหมายอาญาหรอืไมใ่นฐานะเปน็ปญัหาทีต่อ้งวนิจิฉยั

ก่อนเท่านั้น

 ตามแนวคำาวินิจฉัยของศาลเยอรมันนั้น อำานาจพิจารณาคดีพิพาทย่อมต้องพิจารณาจาก

ประเด็นหลักแห่งคดีว่าเป็นข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนหรือตามกฎหมายมหาชน ปัญหาท่ีต้องวินิจฉัย

กอ่นหากไมใ่ช่เป็นปัญหาท่ีเป็นประเดน็หลกัแหง่คดเีสยีเองแลว้ แมจ้ะเกีย่วขอ้งกบัประเดน็หลกักไ็มก่ระทบ

ถึงประเด็นหลัก และไม่กระทบต่ออำานาจพิจารณาของศาลที่มีอำานาจพิจารณาในประเด็นหลัก๒๓๔ โดย

ทั่วไปศาลที่มีอำานาจพิจารณาประเด็นหลักจะเป็นผู้พิจารณาปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนไปเลยทีเดียว แม้ว่า

ปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนนั้นอาจจะเป็นปัญหาที่ปกติอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลอื่นก็ตาม ทั้งนี้เพราะ

ตามกฎหมายว่าด้วยธรรมนูญศาลของเยอรมันนั้น ศาลที่มีอำานาจพิจารณาประเด็นหลักย่อมมีอำานาจ

พิจารณาปัญหากฎหมายอื่นอย่างรอบด้านตามที่กฎหมายธรรมนูญศาลให้อำานาจไว้ (§ 17 II GVG)๒๓๕ แต่

การพิจารณาปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนที่ปกติอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลอื่นในกรณี เป็นแต่เพียงการ

พิจารณาเบ้ืองต้นในฐานะเป็นประเด็นท่ีเกี่ยวพันกับประเด็นหลัก ไม่ใช่การวินิจฉัยในประเด็นข้อพิพาทที่

มีผลผูกพันตามกฎหมาย และหากมีกฎหมายกำาหนดให้ต้องส่งประเด็นไปให้ศาลอื่นวินิจฉัย เช่นปัญหา

กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญ ก็ต้องส่งประเด็นไปยังศาลอื่น เช่นศาลรัฐธรรมนูญ ที่กฎหมายกำาหนดให้เป็น

ผูว้นิจิฉยัเสยีกอ่น หรอืถ้าประเดน็ท่ีตอ้งวนิจิฉัยกอ่นนัน้เปน็ประเด็นทีศ่าลอืน่ทีม่อีำานาจพจิารณาได้วนิจิฉยั

 ๒๓๔  GmS-OGB, Beschluß vom 29-10-1987 - GmS-OGB 1/86 (BSG) ซึ่งเป็นคดีที่องค์การมหาชนที่รับประกัน

สุขภาพตามกฎหมายโต้แย้งกันกับเอกชนผู้ผลิตอุปกรณ์การแพทย์ในปัญหาว่า การที่องค์การมหาชนกำาหนดให้ผู้ประกันสุขภาพที่

ได้รับอุปกรณ์การแพทย์ไปใช้ต้องคืนอุปกรณ์กลับมายังผู้รับประกันหลังหมดความจำาเป็นในการใช้แล้ว เพื่อผู้รับประกันจะได้มอบ

ให้ผู้ประกันสุขภาพอื่นที่ต้องการใช้ต่อไปนั้น จะนับเป็นการกระทำาขององค์การมหาชนที่กระทบต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

และการแขง่ขนัโดยเสรซีึง่อยูใ่นอำานาจศาลยตุธิรรม หรอืจะนบัเปน็ปญัหาการปฏบิตัหินา้ทีต่ามกฎหมายวา่ดว้ยการประกนัสขุภาพ

ซึ่งเป็นอำานาจพิจารณาของศาลสังคม คดีน้ีคณะกรรมการร่วมระหว่างศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า การกระทำาขององค์การ

มหาชนผู้รับประกันสุขภาพเป็นการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายมหาชน แต่ประเด็นแห่งคดีเป็นปัญหาว่าการกระทำาตามกฎหมาย

มหาชนนั้นเป็นการจำากัดการแข่งขันทางการค้าหรือไม่ จึงเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม และได้อธิบายว่าการวินิจฉัย

ประเด็นแห่งคดีควรพิจารณาเน้ือหาแห่งประเด็นเพียงอย่างเดียว ไม่ต้องคำานึงถึงว่าปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อน หรือปัญหาที่ต้อง

วินิจฉัยภายหลังเป็นปัญหาอะไร หรืออยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลใด

 ๒๓๕  มาตรา ๑๗ ของกฎหมายธรรมนูญศาลของเยอรมันกำาหนดไว้ว่า:-

  (๑)  เมื่อศาลได้ส่ังให้รับคดีไว้พิจารณาแล้ว หากพฤติการณ์อันเป็นมูลแห่งการวินิจฉัยอำานาจพิจารณาของศาล

เปลีย่นแปลงไปภายหลงั พฤตกิารณเ์ชน่นัน้ยอ่มไมก่ระทบตอ่อำานาจพจิารณาของศาลนัน้ หลงัจากศาลไดส้ัง่รบัคดไีวพ้จิารณาแลว้ 

คู่ความจะนำาคดีเรื่องเดียวกันนั้นไปสู่การพิจารณาในศาลอื่นอีกไม่ได้

  (๒) ให้ศาลที่มีอำานาจพิจารณามีอำานาจวินิจฉัยข้อพิพาทในแง่มุมทางกฎหมายทั้งปวงที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ไม่กระทบถึง

บทบัญญัติมาตรา ๑๔ วรรคสาม ประโยคที่สี่ และมาตรา ๓๔ ประโยคที่สามของรัฐธรรมนูญ” (ซึ่งกำาหนดให้คดีเรียกค่าทดแทน

การเวนคืน และคดีเรียกค่าเสียหายอันเกิดจากการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม)
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ไปแล้ว คำาวินิจฉัยของศาลอ่ืนน้ันย่อมผูกพันศาลที่รับพิจารณาประเด็นนั้นด้วย แต่หากประเด็นนั้นอยู่ใน

ระหว่างการพิจารณาของศาลอื่น การพิจารณาของศาลอื่นนั้นก็ไม่ตัดอำานาจพิจารณาปัญหาเบื้องต้นของ

ศาลที่มีอำานาจพิจารณาประเด็นหลัก เพียงแต่ศาลท่ีพิจารณาประเด็นหลักอาจจะส่ังจำาหน่ายคดีชั่วคราว

เพือ่รอผลการวนิจิฉยัของศาลทีม่อีำานาจพจิารณาประเดน็ทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่นเสยีกอ่นกไ็ด ้(ตามวธิพีจิารณา

ความแพ่ง § 148 ZPO หรือตามวิธีพิจารณาคดีปกครอง § 94 VwGO)

 ตัวอย่างเช่น การที่เอกชนฟ้องเรียกเงินที่หน่วยงานของรัฐได้เรียกเก็บไปกลับคืนมา โดยอ้าง

ว่าการเรียกเก็บไปนั้นเป็นการเก็บเงินไปโดยปราศจากมูลอันจะอ้างกฎหมายได้ ดังนี้ย่อมเป็นปัญหาใน

กฎหมายเอกชน แม้ว่าเหตุตามกฎหมายที่รัฐอ้างเพื่อเรียกเก็บเงินนั้นจะเป็นเหตุตามกฎหมายเอกชน             

หรือเหตุตามกฎหมายมหาชนก็ตาม ประเด็นหลักแห่งข้อพิพาทคือการอ้างว่าหน่วยงานของรัฐมีหนี้ที่จะ

ต้องคืนเงินให้หรือไม่ เป็นปัญหากฎหมายเอกชน 

 ในคดีหนึ่ง ปรากฏว่าเอกชนฟ้องศาลยุติธรรมเรียกเงินคืนจากหน่วยงานของรัฐ เพราะเหตุที่

หน่วยงานของรัฐ (ตรวจคนเข้าเมือง) ได้ริบเงินจากบัญชีธนาคารของเอกชนท่ีให้ไว้เป็นประกันค่าใช้จ่าย

และค่ารักษาพยาบาลของคนต่างด้าวที่เอกชนผู้นั้นได้ให้ไว้เป็นหลักประกันประกอบคำาขอวีซ่าเข้าเมือง        

ของคนต่างด้าวผู้นั้น ภายหลังจากที่คนต่างด้าวนั้นเข้าเมืองมาแล้ว ก็ได้ขอลี้ภัยการเมืองทำาให้มีสิทธิได้รับ

การสงเคราะห์จากรัฐ ต่อมาปรากฏว่าคนต่างด้าวผู้นี้เกิดล้มป่วยลง เป็นเหตุให้รัฐต้องจ่ายเงินสงเคราะห์

เปน็คา่รกัษาพยาบาลตามกฎหมายแกผู่ล้ีภ้ยั แลว้มารบิเงนิทีเ่อกชนวางเปน็ประกนัไวเ้มือ่ยืน่คำาขอเขา้เมอืง

ไปทดแทนเงินที่รัฐออกไป คดีนี้เอกชนผู้ฟ้องคดีเห็นว่าเป็นกรณีท่ีรัฐมีหน้าท่ีต้องจ่ายเงินค่าสงเคราะห์แก่ 

ผู้ลี้ภัยตามกฎหมายพิเศษอยู่แล้ว จึงจะมาริบเงินที่ประกันค่าใช้จ่ายและค่ารักษาพยาบาลที่เอกชนให้ไว้ 

โดยมุ่งหมายให้เป็นประกันค่าใช้จ่ายในกรณีขอเข้าเมืองตามปกติไม่ได้ การริบเงินประกันไป จึงเป็นการ

เอาเงินไปโดยปราศจากมูลอันจะอ้างกฎหมายได้ และเอกชนผู้ถูกริบเงินจึงฟ้องหน่วยงานของรัฐเพื่อ           

เรียกเงินคนืตามหลกัลาภมคิวรได ้ในการพจิารณาคดนีีใ้นเบือ้งตน้ ศาลยตุธิรรมชัน้ตน้เหน็วา่เปน็คดพีพิาท

ตามกฎหมายมหาชนเพราะเป็นการเรียกเงินคืนจากเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ได้ริบไปในการปฏิบัติหน้าที่เพื่อ

ชดเชยเงนิสงเคราะหท์ีจ่า่ยเป็นคา่รกัษาใหค้นตา่งดา้ว อนัเปน็เรือ่งกฎหมายมหาชน ศาลยตุธิรรมชัน้ตน้จงึ

สั่งไม่รับฟ้องเพราะเห็นว่าไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม และส่ังให้ส่งคดีไปให้ศาลปกครอง

พิจารณาตามที่หน่วยงานของรัฐ (ตรวจคนเข้าเมือง) ได้โต้แย้งไว้ว่าคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ปกครอง อย่างไรก็ดีผู้ฟ้องอุทธรณ์ และศาลยุติธรรมชั้นอุทธรณ์วินิจฉัยว่าคดีนี้เป็นคดีพิพาทกับเจ้าหน้าที่

ในมูลการขอเรียกเงินคืน จัดเป็นคดีพิพาทท่ีโต้แย้งกันในเร่ืองสิทธิในทรัพย์สินตามกฎหมายเอกชนอยู่ใน

อำานาจศาลยุติธรรม ไม่ใช่คดีพิพาทตามกฎหมายมหาชน๒๓๖ ซึ่งต่อมาในชั้นวินิจฉัยข้อพิพาทศาลยุติธรรม

ชั้นอุทธรณ์ได้วินิจฉัยว่าการที่หน่วยงานของรัฐริบเงินประกันในกรณีนี้นั้น ได้กระทำาไปโดยมีมูลอันจะอ้าง

กฎหมายได้และพิพากษายกฟ้อง

 ๒๓๖  OLG Hamm 06.06.1990 - 11 U 209/89 = NVwZ 1992, 205 
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 ในอีกคดีหนึ่ง เป็นปัญหากรณีที่เอกชนฟ้องศาลปกครองเพื่อโต้แย้งคำาสั่งทางปกครองของ

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นให้ชำาระเงินชดใช้ค่าอุปการะเล้ียงดูบุพการีท่ีองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินออก

ให้แทนไปให้ก่อนตามกฎหมายว่าด้วยการสังคมสงเคราะห์ ในคดีนี้ผู้ฟ้องคดีขอให้ศาลปกครองมีคำาส่ัง          

เพิกถอนคำาสั่งทางปกครองท่ีสั่งให้ตนชำาระเงิน โดยในกรณีนี้ผู้ฟ้องคดีอ้างว่าตนเป็นผู้โยกย้ายถิ่นฐาน                 

มาจากดินแดนที่เคยอยู่ในอาณาเขตของรัฐเยอรมันก่อนสิ้นสงครามโลกครั้งที่สอง จึงได้รับยกเว้นตาม

กฎหมายจากหน้าท่ีออกเงินเป็นค่าอุปการะเลี้ยงดูบุพการี ทั้งนี้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยผู้ถูกผลักดัน  

หรือโยกย้ายถิ่นฐานออกจากดินแดนที่เคยอยู่ในอาณาเขตของเยอรมันก่อนสงครามโลกคร้ังที่สอง ซึ่ง           

เป็นปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อน ศาลปกครองชั้นต้นรับคดีไว้พิจารณา แต่ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์วินิจฉัยว่า             

หนี้ค่าอุปการะเลี้ยงดูบุพการีเป็นหนี้ตามกฎหมายเอกชน และกรณีนี้มีกฎหมายกำาหนดไว้โดยเฉพาะว่า 

การโต้แย้งคำาสั่งให้ชำาระเงินชดใช้ค่าอุปการะเล้ียงดูให้โต้แย้งต่อศาลยุติธรรม คดีจึงอยู่ในอำานาจศาล

ยตุธิรรม ศาลปกครองสงูสดุวนิจิฉยัวา่ การโตแ้ยง้คำาสัง่ใหช้ำาระเงนิเปน็การโตแ้ยง้วา่มหีนีช้ดใชค้า่อปุการะ

เลี้ยงดู อันเป็นหนี้ตามกฎหมายเอกชนมีอยู่หรือไม่ วัตถุแห่งคดี (Streitgegenstand) หรือประเด็นแห่งคดี

ในกรณีนี้คือมีหนี้ (ชดใช้ค่าอุปการะเลี้ยงดู) ระหว่างคู่กรณีหรือไม่ และกรณีนี้มีกฎหมายกำาหนดให้โต้แย้ง

ในศาลยุติธรรม ศาลที่มีอำานาจพิจารณาก็คือศาลยุติธรรม๒๓๗

 แตด่งัท่ีกลา่วแลว้วา่ หลกัทีถ่อืวา่ศาลทีม่อีำานาจพจิารณาประเด็นหลกัยอ่มมอีำานาจพจิารณา

ปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนนี้ ก็มีข้อจำากัดว่าในการพิจารณาปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนนั้น ศาลที่พิจารณาจะ

ไม่ก้าวล่วงเข้าไปพิจารณาปัญหาที่เป็นอำานาจพิจารณาเฉพาะของศาลอื่น เช่น ศาลยุติธรรมจะพิจารณา

เฉพาะเพียงว่ามีคำาสั่งทางปกครอง หรือคำาสั่งทางปกครองนั้นมีผลบังคับหรือไม่ แต่จะไม่พิจารณาลงไปถึง

ขนาดว่าคำาสั่งทางปกครองน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเพิกถอนคำาสั่งทางปกครองนั้น และในทำานอง

เดียวกันในกรณีมีปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนว่า กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินเป็นของผู้ใด ศาลปกครองก็จะไม่

พจิารณาลงไปในปัญหากรรมสทิธ์ิในลกัษณะทีม่ผีลผกูพนัตามกฎหมาย แตจ่ะพจิารณาเฉพาะประเดน็หลกั

ซึ่งอยู่ในอำานาจพิจารณาของตัว๒๓๘ ท้ังนี้ศาลที่มีอำานาจพิจารณาประเด็นหลักอาจจะพิพากษาคดีไปก่อน 

โดยกำาหนดให้ผู้เป็นคู่กรณีนำาคดีขึ้นสู่ศาลท่ีมีอำานาจพิจารณาประเด็นปัญหาท่ีต้องวินิจฉัยก่อนนั้นภายใน

กำาหนดเวลาที่ศาลกำาหนดก็ได้

 ตวัอยา่งเชน่ ในคดทีีเ่ทศบาลสัง่ใหผู้ป้ระกอบการรายหนึง่ขจดันำา้เสียทีข่งัอยูใ่นถงัเกบ็นำา้เสยี

ทีต่ดิตัง้อยูก่บัเครือ่งทำาความสะอาดระบบระบายอากาศซึง่เชือ่วา่เปน็ของผูป้ระกอบการรายนีอ้อกไป โดย

นำา้เสยีทีข่งัอยูใ่นถงัเกบ็นำา้เสยีมปีรมิาณราว ๒๑๘ ลกูบาศกเ์มตร และจะแขง็ตวัในฤดหูนาวทำาใหเ้กดิความ

เสียหายตามมา หากไม่ดำาเนินการเทศบาลจะให้บุคคลอื่นดำาเนินการขจัดแทน และประมาณการว่าค่า             

กำาจัดนำ้าเสียจะคิดเป็นเงินราว ๑๐๐,๐๐๐ ยูโร แต่ผู้ประกอบการรายนี้ปฏิเสธ และได้ฟ้องศาลปกครอง 

 ๒๓๗  BVerwGE 10, 209 = BVerwG Urt. v. 9.3.1960 – V C 198/57 = NJW 1960, 1634

 ๒๓๘  Kopp, VwGO Kommentar, 20.Aufl., München 2014, §40 Rn.43
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ขอให้เพิกถอนคำาสั่งขจัดนำ้าเสียของเทศบาลและขอคุ้มครองชั่วคราว โดยอ้างว่าถังบรรจุนำ้าเสียดังกล่าว

ไมใ่ชข่องตน แตเ่ป็นของเจา้ของเดมิท่ีผูฟ้อ้งคดปีระมลูซือ้เครือ่งทำาความสะอาดระบบระบายอากาศมาจาก

กองทรพัยส์นิในคดลีม้ละลาย โดยไมไ่ดซ้ือ้ถงัมาด้วย จึงไมม่หีนา้ทีต้่องรับผิดชอบขจัดนำา้เสียในถงัดังกล่าว 

คดีนี้ศาลปกครองวินิจฉัยว่า ประเด็นหลักในคดีอยู่ท่ีปัญหาหน้าท่ีขจัดนำ้าเสียของเจ้าของถังเก็บนำ้าเสียใน

กรณีนี้เป็นอย่างไร และการสั่งดำาเนินการขจัดนำ้าเสียของเทศบาลชอบด้วยกฎหมายหรือไม่อันเป็นปัญหา

ตามกฎหมายมหาชน ส่วนปัญหาว่าใครเป็นเจ้าของถังเก็บนำ้าเสียเป็นปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อน อันเป็น

ปัญหาเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน ซ่ึงเป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม ศาลปกครองไม่มีอำานาจ

วินิจฉัยชี้ขาด แต่โดยที่ตามปกติถังเก็บนำ้าเสียย่อมเป็นส่วนหนึ่งของเครื่องทำาความสะอาดระบบระบาย

อากาศ ในคดีนี้ศาลปกครองจึงสั่งปฏิเสธคำาขอคุ้มครองชั่วคราว โดยให้เหตุผลว่า การไม่คุ้มครองชั่วคราว

ไมก่อ่ใหเ้กดิผลรา้ยแกผู่ป้ระกอบการผูฟ้อ้งคดีนีแ้ละใหเ้ทศบาลมอีำานาจดำาเนนิการตามคำาส่ังต่อไป เพราะ

เป็นไปเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ และหากเทศบาลบังคับตามคำาสั่ง โดยให้บุคคลอื่นขจัดนำ้าเสียไป

เพื่อประโยชน์สาธารณะแล้ว เทศบาลย่อมต้องออกค่าใช้จ่ายในการขจัดนำ้าเสียไปก่อน ส่วนหนี้ที่เกิดขึ้น

เปน็หนีเ้งนิทีเ่ทศบาลยอ่มจะมาบงัคบัเอากบัผู้เปน็เจ้าของถังเกบ็นำา้เสียได้ต่อไปในภายหลังได้ ในการนีศ้าล

ปกครองได้สั่งให้ผู้ประกอบการซึ่งโต้แย้งว่าตนไม่ใช่เจ้าของถังเก็บนำ้าเสียเป็นฝ่ายฟ้องคดีไปร้องขอให้ศาล

ยุติธรรมเพื่อขอให้แสดงสิทธิว่าถังเก็บนำ้าเสียเป็นกรรมสิทธิ์ของตนหรือไม่เสียภายใน ๑ เดือน๒๓๙

 หลกัท่ีวา่ศาลทีม่อีำานาจพจิารณาประเดน็หลกัยอ่มมอีำานาจพจิารณาปญัหาทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่น

นี้ มีข้อยกเว้นในกรณีที่ปรากฏว่า ปัญหาซึ่งแต่เดิมเห็นว่าเป็นปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนนั้นเมื่อพิจารณาลง

ไปแล้วกลายเป็นประเด็นหลักแห่งคดีซึ่งไม่อยู่ในอำานาจของศาลที่รับคดีไว้พิจารณา หรือเป็นกรณีที่ผู้ฟ้อง

คดีใช้สิทธิโดยบิดเบือนกฎหมายเกี่ยวกับอำานาจพิจารณาของศาล ในกรณีเช่นนี้ศาลท่ีพิจารณาข้อพิพาท

อาจจะพิจารณาข้อพิพาทต่อไปโดยไม่วินิจฉัยปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนนั้น หรือสั่งให้ส่งคดีไปยังศาลอื่นที่

ศาลนั้นเห็นว่าเป็นศาลที่มีอำานาจพิจารณาประเด็นหลักแห่งคดีนั้นได้แล้วแต่กรณี

 ตัวอย่างเช่น ในคดีท่ีเจ้าหน้าที่ตำารวจเข้าควบคุมตัวคณะบุคคลรวมทั้งสิ้น ๗๓ คนที่ขับรถ         

จับกลุ่มกันบนทางหลวง และนำายานพาหนะและบุคคลไปควบคุมไว้ ณ สถานที่แห่งหนึ่งตั้งแต่ ๗ นาฬิกา 

แล้วปล่อยตัวออกมาภายหลังราว ๑๔ นาฬิกา โดยสั่งให้จ่ายค่าธรรมเนียมการควบคุมตัว และเคลื่อนย้าย

ยานพาหนะไปเกบ็รกัษาคดิเป็นเงนิคนละ ๕๕.๑๐ ยโูร ปรากฏวา่บรรดาบคุคลเหลา่นัน้ไดฟ้อ้งศาลปกครอง

ขอให้เพิกถอนคำาสั่งให้ชำาระค่าธรรมเนียมดังกล่าว เพราะการควบคุมตัวไม่ชอบด้วยกฎหมาย และโดยที่

อำานาจพจิารณาวา่เจา้หนา้ทีต่ำารวจควบคมุตวัโดยชอบหรอืไมเ่ปน็อำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม ผูฟ้อ้ง

คดจีงึขอใหศ้าลปกครองสัง่ทเุลาการบงัคบัตามคำาส่ังไวก้อ่นจนกวา่ศาลยติุธรรมจะได้มคีำาพิพากษา ปรากฏ

วา่ศาลปกครองในคดนีีเ้หน็วา่ แมค้ำาฟอ้งขอเพกิถอนคำาสัง่ หรอืทเุลาการบงัคบัคดดีเูหมอืนจะเปน็ประเดน็

หลกัแหง่คดทีีฟ่อ้งตอ่ศาลปกครอง แตเ่มือ่ศาลไดพ้จิารณาลงไปแลว้กเ็หน็ไดว้า่ ปญัหาวา่การควบคมุตวัทำา

 ๒๓๙  VGH München NVwZ – RR 2003, 542f.
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โดยชอบดว้ยกฎหมายหรอืไมซ่ึง่ดเูหมอืนจะเปน็เพยีงปญัหาทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่นนัน้ แทจ้รงิแลว้เปน็ประเดน็

หลัก เพราะหากการควบคุมตัวกระทำาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ก็ไม่มีเหตุให้เจ้าหน้าที่ตำารวจส่ังให้

ชำาระค่าธรรมเนียม และโดยที่กฎหมายเยอรมันกำาหนดให้การพิจารณาอำานาจควบคุมตัวอันเป็นส่วนหนึ่ง

ของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม ศาลปกครองจึงไม่มีอำานาจพิจารณา

ประเดน็นี ้อยา่งไรกต็ามศาลปกครองเหน็วา่ เฉพาะสว่นทีเ่กีย่วกบัเหตทุเุลาการบงัคบัตามคำาสัง่ทางปกครอง

ที่เรียกเก็บค่าธรรมเนียมนั้น แม้ไม่ใช่ประเด็นหลัก ศาลไม่เห็นมีเหตุสมควรทุเลาการบังคับในคดีนี้ โดยให้

เหตุผลว่า เมื่อศาลยุติธรรมได้วินิจฉัยปัญหาประเด็นหลักเรื่องความชอบด้วยกฎหมายของการควบคุมตัว

แล้ว เจ้าพนกังานตำารวจและศาลปกครองยอ่มผกูพนัตอ้งปฏบิตัติามคำาพพิากษาของศาลยตุธิรรมตอ่ไป๒๔๐ 

กลา่วคอืหากการควบคมุตวัเป็นไปโดยมชิอบ เจา้พนกังานกต้็องคนืเงนิคา่ธรรมเนยีมทีไ่ด้เรยีกเกบ็ไวค้นืแก่

ผู้ชำาระเงิน

 อย่างไรก็ดี มีข้อจำากัดการพิจารณาปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนที่สำาคัญคือ ปัญหากรณีที่ศาล

เหน็วา่ กฎหมายท่ีจะใช้บังคบัน้ันขัดตอ่รฐัธรรมนญู ซึง่จะเปน็เหตใุหศ้าลไมต่อ้งปรบัใชก้ฎหมายนัน้ ในกรณี

เช่นน้ีศาลท่ีมีอำานาจพิจารณาคดีไม่มีอำานาจพิจารณาปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนว่ากฎหมายนั้นขัดต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่ เพราะเป็นอำานาจเฉพาะของศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้นศาลซ่ึงมีอำานาจพิจารณาวินิจฉัย

คดดีงักลา่ว มหีนา้ทีต่อ้งสง่ประเดน็ไปใหศ้าลรัฐธรรมนญูซ่ึงเปน็ศาลทีม่อีำานาจพิจารณาปญัหาทีต้่องวนิจิฉยั

ก่อนว่า กฎหมายทีจ่ะใชบ้งัคบัในกรณนีัน้ขดัตอ่รฐัธรรมนญูหรอืไม ่เพือ่ใหศ้าลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉัย

ปัญหานั้นให้เป็นที่สุดเสียก่อน เว้นแต่กฎหมายนั้นจะเป็นกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับมาก่อนรัฐธรรมนูญ

ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ดังนี้ศาลรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยไว้แล้วว่าการพิจารณาปัญหาว่ากฎหมายนั้นขัด

ต่อรัฐธรรมนูญปัจจุบันหรือไม่เป็นอำานาจของศาลทุกศาลที่จะพิจารณาได้เอง โดยไม่ต้องส่งประเด็นไปให้

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเสียก่อน๒๔๑

 (๒) ก�รส่งประเด็นไปให้ศ�ลสหภ�พยุโรปตีคว�มก่อน

 กระบวนการพิจารณาอีกกระบวนการหนึ่งเป็นไปตาม มาตรา ๒๖๗ ของสัญญาว่าด้วย            

การดำาเนินกิจการของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union - TFEU) 

ซึ่งศาลของประเทศสมาชิกมีหน้าที่ส่งประเด็นเกี่ยวกับการตีความข้อกฎหมายสหภาพยุโรปที่จะนำามา          

ปรับใช้ในการวินิจฉัยคดีไปให้ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป (The Court of Justice of the European 

Union) วินิจฉัยเสียก่อน โดยศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปมีอำานาจแต่ผู้เดียวในการตีความสนธิสัญญา 

แต่กฎเกณฑ์นอกน้ันศาลของประเทศสมาชิกอาจส่งมาให้ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปพิจารณาก็ได้ ใน

คดเีหลา่นีศ้าลของประเทศสมาชกิยงัคงมอีำานาจพิจารณาปญัหาท่ีต้องวนิจิฉัยกอ่น แต่อาจสละสิทธเิชน่นัน้

และสง่ประเดน็ไปใหศ้าลยตุธิรรมแหง่สหภาพยโุรปวนิจิฉยั แตก่ารใชว้ธิเีชน่นีม้ขีอ้เสยี กลา่วคอืศาลลา่งใน

 ๒๔๐  OLG Lüneburg, Beschluss vom 12.07.2005. 11 ME 390/04 = NVwZ RR 2006, 34, 35.

 ๒๔๑  BVerfGE 1 BvL 13/51 und 21/52 am 09.11.1955: BVerfGE 4, 331
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ประเทศสมาชกิอาจสง่ประเดน็มาใหว้นิจิฉัยจนคดีล้นโรงศาลเพราะอาจเกนิกำาลังของศาลแหง่สหภาพยโุรป

ได้ ดว้ยเหตนุีจ้งึเหน็กนัวา่ ศาลท่ีจะสง่ประเด็นไปใหศ้าลยติุธรรมแหง่สหภาพยโุรปพจิารณานัน้ ควรจะเปน็

ศาลที่มีอำานาจพิจารณาแล้วเป็นที่สุดเท่านั้น ท้ังนี้ก็เพ่ือการรักษาความมีเอกภาพในการตีความกฎหมาย

ในกลุ่มประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป

๒.๒.๗ ก�รพิจ�รณ�เนื้อห�หรือประเด็นแห่งคดี
ก) ตามหลกัเกณฑ์ในมาตรา ๑๗ วรรคสอง ประโยคแรก ของกฎหมายธรรมนญูศาล (Gerichts-

verfassungsgesetz) ของเยอรมัน (§17 II 1 GVG)๒๔๒ ได้มีการกำาหนดแนวทางพิเศษสำาหรับพิจารณา

เนื้อหาหรือประเด็นแห่งข้อพิพาท หรือวัตถุแห่งคดี (Streitgegenstand) ในแต่ละคดีเอาไว้โดยเฉพาะว่า 

“ให้ศาลที่มีอำานาจพิจารณามีอำานาจวินิจฉัยข้อพิพาทในแง่มุมทางกฎหมายทั้งปวงที่เกี่ยวข้อง” ถ้าเป็น

กรณีที่มสีิทธเิรยีกรอ้งหรือข้อหาในความหมายทางกฎหมายเพยีงขอ้เดยีว หรอืมีขอ้หาหลายข้อหารวมกัน

อยู่ซึ่งอาศัยหลักเกณฑ์ทางกฎหมายหลายประการ โดยข้อหาแต่ละข้ออาจนำาไปสู่การพิจารณาในศาล             

ต่างศาลกันได้ ในกรณีเช่นนี้ให้ศาลแต่ละศาลที่รับคดีไว้ มีหน้าที่ตรวจสอบแง่มุมทางกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

ให้รอบด้านเสียก่อน

ตวัอยา่งเชน่ ก. ฟอ้ง ข. ตอ่ศาลยติุธรรมชัน้ต้นระดับศาลจังหวดั โดยอาศยัหลักกฎหมายขอ้หนึง่

เป็นฐานที่ตั้งแห่งสิทธิโดยอ้างว่า เป็นนิติสัมพันธ์ตามหลักกฎหมายเอกชน แต่เมื่อศาลตรวจดูข้อกล่าวอ้าง

แล้ว ศาลมีความเห็นว่า แท้จริงแล้วฐานที่ตั้งแห่งข้อหาของ ก. ตั้งอยู่บนฐานแห่งนิติสัมพันธ์ตามกฎหมาย

มหาชน ซึ่งเป็นคดีที่ควรจะอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ในกรณีเช่นนี้ ถ้าให้ ก. นำาคดีขึ้นสู่การ

พิจารณาของศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรมที่รับคดีไว้ย่อมมีหน้าที่ตามธรรมนูญศาลยุติธรรม (§17 II 1 GVG) 

ในการพิจารณาที่จะวินิจฉัยอำานาจการพิจารณาคดีตามประเด็นแห่งคดีในกฎหมายปกครองและส่ังไม่รับ

ฟ้องเพราะคดีไม่มีมูลตามฟ้องที่อ้างว่าเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน

อย่างไรก็ดี ในกรณีเช่นนี้ หากศาลจะพิจารณาแต่เฉพาะข้ออ้างของฝ่ายโจทก์มาเป็นฐานในการ

วนิจิฉยัวา่คดคีวรจะเขา้สูก่ารพจิารณาของศาลใด กรณกีจ็ะกลายเปน็วา่ ทัง้ ๆ  ทีก่รณนีีค้วรจะเปน็คดพีพิาท

ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง การที่ฝ่ายโจทก์ผู้ฟ้องคดีอ้างฐานแห่งสิทธิตามหลักกฎหมายแพ่ง ก็

อาจสง่ผลใหม้กีารอาศยั § 17 II 1 GVG เปน็เครือ่งอธบิายอำานาจพจิารณาของศาลยติุธรรมหรอืศาลจงัหวดั

ให้พิจารณาคดีที่ควรอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครองได้ หรือถ้ากลับกัน การอ้างว่าพฤติการณ์แห่ง

 ๒๔๒  มาตรา ๑๗ ของกฎหมายธรรมนูญศาลของเยอรมัน

  (๑)  เมื่อศาลได้ส่ังให้รับคดีไว้พิจารณาแล้ว หากพฤติการณ์อันเป็นมูลแห่งการวินิจฉัยอำานาจพิจารณาของศาล

เปลีย่นแปลงไปภายหลงั พฤตกิารณเ์ชน่นัน้ยอ่มไมก่ระทบตอ่อำานาจพจิารณาของศาลนัน้ หลงัจากศาลไดส้ัง่รบัคดไีวพ้จิารณาแลว้ 

คู่ความจะนำาคดีเรื่องเดียวกันนั้นไปสู่การพิจารณาในศาลอื่นอีกไม่ได้

  (๒) ให้ศาลที่มีอำานาจพิจารณามีอำานาจวินิจฉัยข้อพิพาทในแง่มุมทางกฎหมายทั้งปวงที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ไม่กระทบถึง

บทบัญญัติมาตรา ๑๔ วรรคสาม ประโยคที่สี่ และมาตรา ๓๔ ประโยคที่สามของรัฐธรรมนูญ (ซึ่งกำาหนดให้คดีเรียกค่าทดแทนการ

เวนคืน และคดีเรียกค่าเสียหายอันเกิดจากการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม)
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คดีเป็นเรื่องกฎหมายปกครองแล้วนำาคดีข้ึนสู่การพิจารณาคดีของศาลปกครอง ก็อาจเป็นเหตุให้ศาล

ปกครองอ้างเป็นเหตใุหม้อีำานาจพจิารณาคดีทีม่ปีระเด็นแหง่คดีเปน็เรือ่งทางแพง่อนัอยูใ่นอำานาจพจิารณา

ของศาลยุติธรรมได้ และย่อมก่อให้เกิดความสับสนในระบบกฎหมายขึ้นโดยไม่จำาเป็น

เพื่อป้องกันความสับสนเช่นนี้ การพิจารณาอำานาจพิจารณาจึงไม่ควรรับฟังแต่เพียงข้ออ้างใน

คำาฟอ้งหรอืคำาขอของฝา่ยโจทกเ์พยีงฝา่ยเดียว แต่ต้องคำานงึถึงประโยชนข์องฝ่ายจำาเลยโดยรับฟังคำาใหก้าร

ของจำาเลยประกอบด้วย โดยศาลควรจะต้องนำามาประกอบการตรวจสอบด้วยว่า ข้ออ้างของโจทก์หรือ 

ฝ่ายผู้ฟ้องคดีที่นำาคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลนั้นฟังขึ้นหรือไม่๒๔๓

ตัวอย่างคดีที่มีหลายประเด็น โดยประเด็นที่ดูเผิน  ๆ ตามคำาฟ้องคล้ายจะเป็นประเด็นหลัก          

แต่หากพิจารณาลงไปในเนื้อหาแล้วกลับกลายเป็นประเด็นรอง เช่น ในคดีที่เอกชน ๒ รายซึ่งเป็นเจ้าของ

รวมที่ดินแปลงหนึ่งฟ้องศาลยุติธรรมว่าเทศบาลทำาทางเดินบนที่ดินของตนโดยไม่ได้รับความยินยอม            

ขอให้ศาลสั่งระงับ และทำาที่ดินให้ดีดังเดิมคืนแก่เจ้าของตามหลักกรรมสิทธิ์ แต่เทศบาลให้การว่าเจ้าของ

รวมทั้งสองรายได้อุทิศที่ดินให้เป็นทางสาธารณะแล้ว โดยแสดงหนังสือแสดงเจตนาอุทิศของเจ้าของรวม

รายหน่ึงเปน็พยาน และอา้งวา่เจา้ของรวมอกีรายหนึง่ไดแ้สดงความเหน็ชอบแลว้ดว้ยวาจา แตเ่จา้ของรวม

รายนัน้ใหก้ารปฏเิสธวา่ไมเ่คยใหค้วามยนิยอม โดยทัว่ไปกรณทีีม่ปีญัหาตอ้งพจิารณาวา่เจา้ของทีด่นิไดอ้ทุศิ

ที่ดินเป็นทางสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่และที่ดินนั้นเป็นที่ดินเอกชน หรือกลายเป็นทรัพย์สินของ

แผ่นดินที่มีไว้เพื่อสาธารณประโยชน์ คือเป็นทางสาธารณะไปแล้วเป็นปัญหาท่ีอยู่ในอำานาจพิจารณาของ

ศาลยตุธิรรม แตใ่นกรณทีีม่กีารโตแ้ยง้กนัวา่ การแสดงเจตนาอทิุศมข้ีอบกพร่องและเจ้าของท่ีดินอา้งวา่การ

อุทิศนั้นตกเป็นโมฆะ ศาลยุติธรรมซึ่งพิจารณาคดีนี้เห็นว่า เมื่อเจ้าของรวมรายหนึ่งอุทิศที่ให้เป็นทาง

สาธารณะ และเทศบาลได้มีคำาสั่งให้ดำาเนินการสร้างทางแล้ว แม้การอุทิศจะมีข้อบกพร่องเพราะเจ้าของ

รวมอีกรายหนึ่งไม่ได้ให้ความยินยอมจริง ข้อบกพร่องนั้นก็มิได้มีสภาพร้ายแรงถึงขนาดที่อาจถือได้ว่าการ

อุทิศนั้นตกเป็นโมฆะไปได้ เมื่อการอุทิศยังคงมีผลอยู่ เป็นเหตุให้ทางนั้นมีสถานะเป็นทางสาธารณะแล้ว 

การที่อาจยังมีข้อบกพร่องอันมีสภาพไม่ร้ายแรง ซึ่งหากกล่าวอ้างขึ้นก็จะเป็นเพียงเหตุให้อาจมีการถอน

สภาพได้เท่าน้ัน และโดยท่ีปัญหาว่าจะถอนสภาพทางสาธารณะหรือไม่เป็นปัญหากฎหมายมหาชน และ

เปน็อำานาจพจิารณาของศาลปกครอง ดงันัน้การทีผู่ฟ้อ้งคดฟีอ้งเรยีกคนืทีด่นิทีใ่ชเ้ปน็ทางสาธารณะคนืจาก

เทศบาลโดยอ้างว่าการอุทิศเสียไปนั้น แม้จะเป็นการอ้างหลักกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน แต่แท้ที่จริง

มีเนื้อหาแห่งคดีเป็นปัญหาในกฎหมายมหาชน และคดีย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ไม่อยู่

ในอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม๒๔๔ กลา่วคอืศาลเหน็วา่ประเด็นหลกัแหง่คดีเปน็ขอ้พพิาททางปกครอง

 ๒๔๓  Johann Braun, Lehrbuch des Zivilprozessrechts, Erkenntnisverfahren, Tübingen 2014, S. 273 ff. 

อย่างไรก็ดี ตามความเห็นทางตำาราส่วนมากยังคงยืนยันว่าควรพิจารณาจากคำาฟ้องของโจทก์ฝ่ายเดียวก็เพียงพอ

 ๒๔๔  BGHZ 48, 239, 240 = BGH 12. 7. 1967 - V ZR 61/64 (Stuttgart) = NJW 1967, 2309; Vgl. Sodan/ 

Ziekow, VwGO Kommentar, Baden-Baden 2014, § 40, Rn. 274
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นอกจากนี้ ยังมีกรณีพิพาทที่กฎหมายเล็งเห็นว่าเป็นกรณีที่ประเด็นข้อพิพาทมีเนื้อหาเกี่ยว         

พันกันระหว่างกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน และในกรณีเช่นนี้ ศาลหลายศาลย่อมจะมีอำานาจ

พิจารณาซ้อนทับกันอยู่ (rechtswegübergreifenden Zuständigkeit gem. §17 II 1 GVG) ซึ่งศาลที่

รบัคดไีวต้้องไตส่วนเรือ่งราวท่ีเกีย่วข้องจากคำาฟอ้งและคำาใหก้ารใหร้อบดา้นเพือ่หาขอ้สรปุวา่ เมือ่พจิารณา

จากประเด็นตามคำาฟ้อง ข้ออ้าง ข้อหา คำาขอ และคำาให้การแล้ว เนื้อหาแห่งคดีพิพาทนั้นมีลักษณะเป็น

คดีที่ต้องตัดสินด้วยหลักกฎหมายใดเป็นสำาคัญ ทั้งนี้โดยไม่ได้จำากัดอยู่ว่าโจทก์หรือผู้ฟ้องคดีมีคำาขอว่า

อย่างไร หรือต้องการให้บังคับเรื่องใด แต่จะใช้เกณฑ์การพิจารณาว่านิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ตั้งแห่ง              

ข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีที่โต้แย้งกันนั้นเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนหรือตามกฎหมายมหาชน 

อยา่งไรกด็ ีดว้ยเหตทุีป่ญัหากรณทีีม่ปีระเด็นพิพาทท้ังทางกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนเปน็ปญัหา

ทียุ่ง่ยากและมขีอ้โตเ้ถยีงไดม้าก เพือ่ตดัปญัหายุง่ยากจากขอ้โตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจ กฎหมายจงึอาจกำาหนด

ให้คดเีช่นนัน้อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลใดศาลหนึง่โดยเฉพาะกไ็ด ้และศาลยอ่มตอ้งผกูพนัทีจ่ะวนิจิฉัย

ตามทีก่ฎหมายบัญญตัไิว ้เชน่ในกรณีเวนคนืทีดิ่นและการคดิอตัราคา่ทดแทนการเวนคนืนัน้ ตามรฐัธรรมนญู

เยอรมัน (Art.14 III 4 GG) วางเกณฑ์ไว้ว่าการกำาหนดอัตราค่าทดแทนในคดีเวนคืนอันเป็นคดีที่มีการใช้

อำานาจมหาชนเกี่ยวพันกับการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน เป็นคดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของ

ศาลยุติธรรม ไม่ใช่อำานาจพิจารณาของศาลปกครอง อำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมในกรณีนี้จึงเป็นผล

ของบทบญัญตัแิหง่รฐัธรรมนญู แตศ่าลยตุธิรรมยอ่มจะพจิารณาถงึความชอบดว้ยกฎหมายของการเวนคนื

โดยจำากดัในแงก่ระบวนการและแบบพธิ ีโดยไมไ่ปวนิจิฉัยปญัหาความชอบด้วยกฎหมายในแง่ความสมควร

หรอืไมส่มควรของการเวนคนื เพราะเป็นอำานาจของศาลปกครอง และศาลยตุธิรรมจะพจิารณาเพยีงวา่การ

กำาหนดอัตราค่าทดแทนการเวนคืนเป็นธรรมหรือไม่เท่านั้น หรือในคดีฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนในกรณี

ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐทำาการโดยฝ่าฝืนอำานาจหน้าที่ของตน (Amts pflicht verletzung) และการฟ้องไล่เบี้ย

ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องรับผิด รัฐธรรมนูญก็วางหลักประกันสิทธิไว้ว่าต้องฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม (Art.34 

S.3 GG) กรณีจึงเป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม (§17 II 2 GVG) ไม่ใช่อำานาจพิจารณาของศาลปกครอง 

เช่นกัน ซึ่งในกรณีนี้ศาลยุติธรรมก็จะจำากัดการพิจารณาเฉพาะเร่ืองการกระทำาดังกล่าวเป็นการกระทำาที่

เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องรับผิดหรือไม่ และค่าสินไหมทดแทนความเสียหายควรเป็นเท่าใด โดยไม่ไปพิจารณา

ออกคำาสั่งเพิกถอน หรือให้กระทำาการทางปกครองอย่างอื่น เพราะเป็นอำานาจเฉพาะของศาลปกครอง

ในระบบกฎหมายเยอรมนั ปัญหาวา่ทรพัยส์นิเชน่ ศลิปวตัถ ุโบราณสถาน ทีด่นิ ทางนำา้ เปน็ของ

เอกชนหรอืเป็นของรฐั หรอืปัญหาวา่เป็นของมลรฐัหรอืเปน็ของสหพนัธรฐัเปน็ปญัหาตามกฎหมายเอกชน 

เพราะความเป็นผู้ทรงสิทธิในฐานะเป็นเจ้าของทรัพย์สินไม่ต้องพิจารณาถึงสถานะความมีอำานาจบังคับ

เหนือเอกชนของรัฐแต่อย่างใด๒๔๕ แต่เมื่อทรัพย์สินน้ันเป็นของเอกชนหรือของรัฐแล้วจะมีไว้เพื่อ

 ๒๔๕  Wolfgang Rüfner, Öffentliches Sachenrecht, in: Görres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon, 4.Aufl. 

Bd.4 1988, Sp.124.
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สาธารณประโยชน์หรือไม่ ต้องพิจารณาว่าได้มีการอุทิศ หรือกำาหนดวัตถุประสงค์การมีไว้หรือการใช้ตาม

หลักกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนอีกชั้นหนึ่ง

ข) ในการพจิารณาข้อพพิาททีม่หีลายประเด็น ศาลซ่ึงพจิารณาขอ้พพิาทจะต้องพจิารณาประเดน็

แต่ละประเด็นท่ีเป็นข้อพิพาททีละเรื่องทีละประเด็น และการที่ศาลพิจารณาประเด็นใดประเด็นหนึ่งก็ไม่

ไดห้มายความวา่ ศาลจะตอ้งพจิารณาพพิากษาประเดน็ทัง้หลายในขอ้พพิาททัง้หมดเสมอไป (§17 II GVG) 

เพราะประเดน็บางประเดน็อาจถกูอา้งรวมเขา้มาในคำาฟ้องเทา่นัน้ ปญัหาวา่ประเด็นใดจะขึน้สู่การพิจารณา

ของศาลนั้น ย่อมขึ้นอยู่กับว่าเป็นประเด็นที่ศาลนั้นพิจารณาว่าตนมีอำานาจพิจารณาชี้ขาดหรือไม่ ถ้าศาล

เห็นว่าประเด็นท่ีรับไว้ไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล ศาลย่อมมีหน้าที่ส่งคดีไปยังศาลอื่นที่ตนเห็นว่ามี

อำานาจพิจารณาตามกฎหมาย (§17 a 1 GVG) 

๒.๒.๘ ก�รแก้ปัญห�ฟ้องคดีผิดศ�ล
แต่เดิมมาในเยอรมันมีปัญหายุ่งยากในการพิจารณาว่าคดีใดจะต้องดำาเนินกระบวนพิจารณาใน

ศาลใด โดยศาลแต่ละศาลมีอำานาจพิจารณาว่าคดีที่มีผู้นำาขึ้นสู่ศาลนั้นเข้าเงื่อนไขที่จะรับไว้พิจารณาได้           

หรือไม่ และเป็นเรื่องที่อาจต้องพิพาทกันในศาลเป็นเร่ืองยืดยาว โดยปัญหานี้จะส้ินสุดลงในแต่ละศาล            

เมือ่คำาฟอ้งนัน้ไดร้บัการวนิจิฉยัในศาลชัน้ทีม่อีำานาจพิจารณาเปน็ทีสุ่ดวา่ขอ้พิพาทนัน้อยูใ่นอำานาจพิจารณา

ของศาลนั้นหรือไม่ ถ้าไม่อยู่ในอำานาจศาล ศาลนั้นก็ย่อมสั่งไม่รับคดีไว้พิจารณา และคู่กรณีต้องนำาคดีขึ้น

สูก่ารพจิารณาของศาลทีศ่าลกอ่นนัน้เหน็วา่มอีำานาจพิจารณาต่อไป โดยกฎหมายกำาหนดไวแ้ต่เพียงวา่ศาล

อื่นที่ศาลก่อนน้ันส่งคดีไปให้พิจารณาน้ัน จะส่งคดีกลับไปยังศาลที่พิจารณาไว้ก่อนตัวไม่ได้ แต่อาจจะส่ง

ตอ่ไปยงัศาลอืน่อกีได ้การสง่คดไีปยงัศาลอืน่จึงอาจมไีด้จนกวา่จะไมม่ศีาลใดใหส่้งคดีไปพิจารณาได้อกี๒๔๖ 

สถานการณ์เช่นนี้ย่อมเป็นสถานการณ์ที่ไม่พึงประสงค์อย่างยิ่ง เพราะคู่กรณีที่พิพาทและศาลต้องลงทุน

ลงแรงและเปลืองทรัพยากรไปไม่น้อย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในทางเนื้อหาแล้ว ปัญหาว่าข้อพิพาทอยู่ใน           

อำานาจพิจารณาของศาลใดเป็นเพียงปัญหาข้อกฎหมายเบื้องต้นอันเป็นผลมาจากการท่ีกฎหมายท่ีมีผล

บังคับใช้อยู่นั้นเปิดช่องให้คู่กรณีนำาคดีขึ้นสู่ศาลที่มีอำานาจพิจารณาได้มากกว่าหนึ่งศาลนั่นเอง

ตอ่มาเมือ่ ค.ศ. ๑๙๙๐ ฝา่ยนติบิญัญติัของเยอรมนัได้ตระหนกัถึงปญัหานีว้า่ได้เร้ือรังมาเปน็เวลา

เนิ่นนานแล้ว จึงได้ตัดสินใจตรากฎหมายแก้ไขปรับปรุงวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. ๑๙๙๐ (Gesetz zur 

Neuregelung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens vom 17.12.1990) ข้ึน กฎหมายนี้มี           

ผลเป็นการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง และเป็นการแก้ไขกฎหมายธรรมนูญศาล และ

วิธีพิจารณาความในศาลอ่ืน  ๆ ท่ีเกี่ยวข้องพร้อมกันไป โดยกำาหนดให้ปัญหาการนำาคดีขึ้นสู่การพิจารณา

ของศาลที่อาจแตกต่างกันนั้นได้รับการแก้ไขไปในทิศทางที่พอจะยอมรับได้ มาตรการนี้ก็คือมาตรการที่

 ๒๔๖  โปรดดู เหตุผลประกอบร่างกฎหมายที่เสนอในคราวเสนอร่างกฎหมายปรับปรุงแก้ไขวิธีพิจารณาคดีปกครองของ

รัฐบาลเยอรมัน ใน Regierungs¬begründung zum Entwurf des Gesetzes zur Neuregelung des verwaltungsgerichtli-

chen Verfahrens, BT-Drucks. 11/7030, S.36 
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ถือว่า ศาลทุกศาลย่อมมีฐานะเท่าเทียมกันในการวินิจฉัยปัญหาอำานาจพิจารณาของศาลได้ และการ

พจิารณาคดคีวรอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลใดศาลหนึง่เพยีงศาลเดยีว ดงัปรากฏสาระสำาคญัอยูใ่นมาตรา 

๑๗ และ ๑๗ a ของธรรมนูญศาลของเยอรมัน ต่อไปนี้

มาตรา ๑๗ ของกฎหมายธรรมนูญศาลของเยอรมัน (§17 GVG) กำาหนดไว้ว่า:-

(๑) เม่ือศาลไดส้ัง่ใหร้บัคดไีวพ้จิารณาแลว้ หากพฤติการณอ์นัเปน็มลูแหง่การวนิจิฉัย

อำานาจพิจารณาของศาลเปลี่ยนแปลงไปภายหลัง พฤติการณ์เช่นนั้นย่อมไม่กระทบ

ต่ออำานาจพิจารณาของศาลน้ัน หลังจากศาลได้สั่งรับคดีไว้พิจารณาแล้ว คู่ความจะ

นำาคดีเรื่องเดียวกันนั้นไปสู่การพิจารณาในศาลอื่นอีกไม่ได้

(๒) ใหศ้าลทีม่อีำานาจพจิารณามอีำานาจวนิจิฉัยขอ้พิพาทในแง่มมุทางกฎหมายทัง้ปวง

ที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ไม่กระทบถึงบทบัญญัติมาตรา ๑๔ วรรคสาม ประโยคที่สี่ และ          

มาตรา ๓๔ ประโยคที่สามของรัฐธรรมนูญ๒๔๗ 

มาตรา ๑๗ a ของกฎหมายธรรมนูญศาลของเยอรมัน (§17a GVG) กำาหนดว่า :-

(๑) หากศาลท่ีมีผู้ฟ้องคดีไว้ได้มีคำาสั่งรับคดีไว้พิจารณาแล้ว คำาสั่งรับคดีไว้พิจารณา

ของศาลนั้นย่อมผูกพันศาลอื่นทั้งปวง

(๒) ในกรณีที่ศาลเห็นว่าคดียื่นฟ้องต่อศาลนั้นเป็นคดีที่ไม่อยู่ในอำานาจพิจารณา          

ให้ศาลนั้นฟังความเห็นของคู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง แล้วมีคำาสั่งให้ส่งคดีพิพาทนั้นไปยัง

ศาลท่ีมีอำานาจพิจารณา ในกรณีที่ศาลที่มีอำานาจพิจารณาคดีมีมากกว่าศาลเดียว           

ศาลอาจจะสั่งให้ศาลที่ฝ่ายโจทก์ยื่นฟ้องไว้เป็นผู้พิจารณาข้อพิพาท หรือถ้าเห็นว่า 

ศาลนั้นไม่มีอำานาจพิจารณา ก็ให้ส่งคดีไปยังศาลอื่นที่ศาลเห็นว่ามีอำานาจพิจารณา

ศาลใดศาลหนึ่งก็ได้ คำาสั่งของศาลท่ีให้ส่งข้อพิพาทไปยังศาลใดนั้น ย่อมผูกพันศาล

นั้นในเรื่องอำานาจพิจารณาข้อพิพาทที่ส่งมา

(๓) หากศาลที่มีผู้ฟ้องคดีไว้เห็นว่าคดีอยูในอำานาจพิจารณาของศาลนั้น ศาลจะออก

คำาสั่งชี้ขาดอำานาจศาลเบื้องต้นหรือไม่ก็ได้ แต่ในกรณีท่ีคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งโต้แย้ง

อำานาจศาล ให้ศาลออกคำาสั่งชี้ขาดเบื้องต้นทุกกรณี

(๔) คำาสั่งศาลตามความในวรรคสอง และวรรคสาม ศาลที่รับพิจารณาอาจสั่งโดย        

ไม่ต้องเริ่มกระบวนพิจารณาก็ได้ การอุทธรณ์คำาส่ังข้างต้นให้กระทำาได้ทันที โดยให้

เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความในศาลนั้น  ๆ การรับอุทธรณ์คำาสั่งให้

 ๒๔๗  มาตรา ๑๔ วรรคสาม ประโยคที่สี่ ของรัฐธรรมนูญ กำาหนดให้คดีพิพาทเกี่ยวกับอัตราค่าทดแทนการเวนคืนอยู่ใน

อำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม และมาตรา ๓๔ ประโยคที่สามของรัฐธรรมนูญ กำาหนดให้คดีพิพาทเกี่ยวกับการเรียกค่าเสียหาย

อันเกิดจากการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม
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กระทำาได้เมื่อคำาขออุทธรณ์มีสาระควรแก่การพิจารณา หรือเมื่อเป็นกรณีท่ียังมิได้           

มีคำาวินิจฉัยชี้ขาดของศาลสูงสุดศาลใดศาลหนึ่งหรือของคณะกรรมการระหว่าง  

ศาลสูงสุดของสหพันธ์ไว้แล้ว ทั้งนี้คำาสั่งรับอุทธรณ์ย่อมผูกพันศาลสูงสุดแห่ง            

สหพันธ์ในการรับไว้พิจารณา

(๕) ให้ศาลที่พิจารณาอุทธรณ์หรือฎีกาคำาพิพากษาวินิจฉัยเฉพาะประเด็นแห่งคดี            

ท่ีอุทธรณ์หรือฎีกา โดยไม่ต้องตรวจสอบว่าศาลที่ทำาคำาพิพากษาในคดีที่อุทธรณ์นั้น 

มีอำานาจพิจารณาหรือไม่ 

(๖) ให้ใช้ความในวรรคหนึ่งถึงวรรคห้า บังคับแก่ความสัมพันธ์ระหว่างองค์การ               

ผู้มีอำานาจหน้าที่พิพากษาคดีพิพาทในทางแพ่ง คดีครอบครัว และคดีไม่มีข้อพิพาท

ด้วยโดยอนุโลม 

(๑) ก�รส่งคดีไปให้ศ�ลที่มีอำ�น�จพิจ�รณ�เป็นผู้พิจ�รณ�พิพ�กษ�ต่อไป

โดยนัยแห่งมาตรา ๑๗ a วรรคสอง ของกฎหมายธรรมนูญศาลเยอรมัน (§17a II 3 GVG) ที่

แก้ไขใหม่เมื่อ ค.ศ. ๑๙๙๐ น้ี ถ้าศาลที่รับคำาฟ้องไว้พิจารณาเห็นว่า คำาฟ้องที่โจทก์ยกขึ้นกล่าวอ้างเป็น

คำาฟ้องที่ศาลนั้นไม่มีอำานาจพิจารณา หรือในกรณีที่ศาลที่ได้รับคำาฟ้องไว้สงสัยว่าข้ออ้างของโจทก์ฟังขึ้น

หรือไม่ ศาลจะไม่สั่งยกฟ้องอย่างที่เคยปฏิบัติมาก่อน ค.ศ. ๑๙๙๐ อีกต่อไป แต่ศาลจะรับฟังคำาให้การของ

คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งแล้วจะสั่งให้ส่งคดีพิพาทนั้นไปยังศาลที่ศาลที่ได้รับคำาฟ้องไว้เห็นว่าเป็นศาลที่มีอำานาจ

พิจารณาตามธรรมนูญศาล (§17a II 1 GVG) ซึ่งในกรณีที่ปัญหานี้ยังอาจมีข้อสงสัยก็ให้ศาลที่รับคดี              

ไว้พิจารณาแต่ต้นมีอำานาจใช้ดุลพินิจได้ และคำาสั่งศาลที่รับคดีไว้พิจารณาแต่ต้นซึ่งได้สั่งให้ส่งคดีไปยัง          

ศาลอื่นที่เห็นว่ามีอำานาจพิจารณานั้น ย่อมมีผลผูกพันศาลอื่นที่ให้ส่งคดีไปนั้นด้วย 

ผลก็คือศาลที่ได้รับคดีที่ศาลแรกส่งมาให้พิจารณาไว้แล้ว ย่อมผูกพันตามคำาส่ังศาลที่ส่งคดีให้         

มา และไม่อาจส่งคดีนั้นต่อไปยังศาลอื่นได้อีก และนับแต่นั้นมาปัญหาอันเกิดจากการส่งคดีไปมาระหว่าง

ศาลก็เป็นอันยุติลง ตามหลักเกณฑ์ใหม่ที่ยังคงใช้มาถึงปัจจุบันนี้ การที่ศาลจะส่งคดีไปยังศาลอื่นจึงมีได้

เพียงครั้งเดียว เว้นแต่ศาลที่รับคดีไว้จะฝ่าฝืนกฎหมาย โดยไม่ยอมผูกพันตามคำาสั่งของศาลแรกและส่งคดี

ต่อไปยังศาลอื่น ในกรณีเช่นนี้หากคู่ความไม่โต้แย้ง หรืออุทธรณ์ให้ศาลสูงสั่งเพิกถอนคำาสั่งให้ส่งคดีต่อไป 

กใ็หถ้อืวา่คำาสัง่ของศาลครัง้หลงัยงัมผีลอยู ่และเมือ่ศาลสัง่ใหส้ง่คดไีปยงัศาลอืน่อายคุวามกย็งัคงสะดดุหยุด

อยู่ต่อไป

(๒) ก�รโต้แย้งอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลใช้เวล�สั้นลง

ผลของการใชม้าตรการตามกฎหมาย ค.ศ. ๑๙๙๐ นี ้คอืกฎหมายบงัคบัใหข้อ้โตแ้ยง้เรือ่งอำานาจ

พิจารณาของศาลมีได้ในเวลาจำากัด กล่าวคือหากคู่กรณีฝ่ายใดประสงค์จะคัดค้านคำาสั่งศาลที่ให้ส่งคดีไป

ยังศาลอื่น คู่กรณีฝ่ายนั้นจะต้องโต้แย้งเสียแต่แรก และไม่อาจรอจนกระทั่งศาลที่ได้รับคดีไว้พิจารณาได้มี

คำาพิพากษาแล้วจึงค่อยยกข้อโต้แย้งเรื่องอำานาจพิจารณาของศาลขึ้นมาในชั้นอุทธรณ์คำาพิพากษาได้อีก 
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ตามนัยแห่งมาตรา ๑๗ a วรรคห้า ของธรรมนูญศาลเยอรมัน (§17 a V GVG) ศาลอุทธรณ์และศาลสูงสุด

จะไม่รับพจิารณาปญัหาอำานาจพจิารณาของศาลอกีตอ่ไป การงดเวน้ไมใ่ชส้ทิธโิตแ้ยง้เรือ่งอำานาจพจิารณา

ของศาลเสียตั้งแต่ในศาลชั้นต้นย่อมตัดสิทธิที่จะเรียกร้องให้ศาลตรวจสอบด้วยวิธีอื่นได้อีกต่อไป

๒.๓ เปรียบเทียบระบบกฎหม�ยฝรั่งเศสและเยอรมัน

๒.๓.๑ ก�รแบ่งแยกปริมณฑลกฎหม�ยเอกชนกับกฎหม�ยมห�ชน
ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและในระบบกฎหมายเยอรมันมีการแยกแยะขอบเขตของกฎหมาย

มหาชนกับเอกชนโดยพิจารณาจากความมุ่งหมายว่าเป็นไปเพ่ือคุ้มครองประโยชน์เอกชนหรือประโยชน์

มหาชนตามหลกัทีต่กทอดมาจากหลกักฎหมายโรมนัในทำานองเดยีวกนั โดยมกีารแบง่แยกอำานาจปกครอง

ออกเป็นอำานาจปกครองที่เป็นอำานาจมหาชนและอยู่ในขอบเขตกฎหมายมหาชน กับอำานาจปกครองใน

การจัดการทรัพย์สินของแผ่นดินอันเป็นเรื่องที่อยู่ในบังคับกฎหมายเอกชนเหมือนกัน โดยเหตุผลของ                

การแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนนั้นไม่ใช่เหตุผลตามหลักการทางวิชาการ แต่เป็น              

เหตุผลทางประวัติศาสตร์ ที่ได้มีการพัฒนาเกณฑ์ทางวิชาการขึ้นมารับรอง การแยกแยะนี้มีขึ้นเพื่อใช้ 

อธิบายว่าข้อพิพาทในเรื่องที่เกี่ยวกับการใช้อำานาจปกครองนั้น เป็นเรื่องอำานาจบริหารกิจการบ้านเมือง  

ไม่ว่าจะเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายหรือความมีผลของกฎ หรือสิทธิประโยชน์ที่ได้รับ

จากฝ่ายปกครอง เรือ่งคำาสัง่ ขอ้หา้ม ลว้นแลว้แตเ่ปน็การใชอ้ำานาจปกครองเหนอืเอกชน เปน็เรือ่งสว่นรวม

ทีเ่อกชนตอ้งยอมรบัวา่เป็นผูอ้ยูใ่ตอ้ำานาจปกครอง มไิดม้ฐีานะเทา่เทยีมกบัฝา่ยปกครอง และฝา่ยปกครอง

มีอำานาจพิจารณาให้ความเป็นธรรมเอง ข้อพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจฝ่ายปกครองจึงไม่อยู่ในเขต                  

อำานาจของศาลยุติธรรมซึ่งมีอำานาจพิจารณาข้อพิพาทระหว่างเอกชนที่มีฐานะเสมอกันตามกฎหมาย           

เอกชน (administrative justice ไม่ต้องอยู่ภายใต้ judicial review) แต่ในทั้งสองระบบต่างก็ยอมรับว่า 

ในส่วนทีเ่กีย่วกบัการจดัการทรพัยส์นิของฝา่ยปกครอง ฝา่ยปกครองอาจทำาการในฐานะผูจ้ดัการทรพัยส์นิ

หรือทำาการให้ได้มาซึ่งทรัพย์สินในฐานะเป็น Fiscus หรือ gestion หรือการกระทำาในทางการคลัง หรือ   

ในทางการพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม ซึ่งมีฐานะเช่นเดียวกับเอกชน และอยู่ใต้บังคับกฎหมาย                

เอกชนได้ 

อย่างไรก็ดี นับตั้งแต่ปลายศตวรรษที่ ๑๙ เป็นต้นมาในระบบกฎหมายฝรั่งเศสได้มีการหลอม

รวมขอ้ความคดิวา่ดว้ยการใชอ้ำานาจปกครอง (autorité) กบัการจัดการงานสาธารณะ (gestion publique) 

เขา้ดว้ยกนัเป็นการจดัทำาบรกิารสาธารณะ (service public) ดงัทีเ่หน็ไดช้ดัจากแนวคำาพพิากษาบรรทดัฐาน

ในคดี Blanco เมื่อ ค.ศ. ๑๘๗๓ เป็นต้นมา เป็นเหตุให้ขอบเขตความหมายของการใช้อำานาจปกครอง           

โดยเฉพาะขอบเขตความหมายของสญัญาทางปกครอง และอำานาจพจิารณาของศาลปกครองแบบฝรัง่เศส

มขีอบเขตกวา้งขวางข้ึน ในขณะท่ีขอบเขตอำานาจพจิารณาของศาลปกครองเยอรมนัอยูใ่นกรอบทีแ่คบกวา่

ในระบบกฎหมายฝรัง่เศส ทัง้นีเ้พราะในระบบกฎหมายเยอรมนัยงัคงยดึอยูก่บัธรรมเนยีมเดิมทีต่กทอดมา

จากหลักกฎหมายทั่วไปของปรัสเซีย หลักในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (เดิม) ค.ศ. ๑๘๗๗ กฎหมาย
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ธรรมนญูศาล ค.ศ. ๑๘๗๗ และหลกัในประมวลกฎหมายแพง่ ค.ศ. ๑๙๐๐ ทีไ่ดร้บัการรบัรองโดยรฐัธรรมนญู

ไวมาร ์ค.ศ. ๑๙๑๙ และรฐัธรรมนญูของสหพันธส์าธารณรัฐเยอรมนั ค.ศ. ๑๙๔๙ ทีรั่บประกนัความคุม้ครอง

จากการละเมดิจากอำานาจมหาชน โดยถอืวา่ ความรบัผดิตอ่ความเสยีหายทีเ่กดิจากการปฏบิตัติามอำานาจ

หน้าที่ทางปกครองของเจ้าหน้าที่เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายเอกชนและอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ยุติธรรม

๒.๓.๒ เขตอำ�น�จของศ�ลปกครองกับศ�ลยุติธรรม
เขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไม่มีกฎหมายวางหลักเกณฑ์ไว้

โดยตรง แต่เป็นผลจากพัฒนาการของแนวคำาพิพากษาบรรทัดฐานและคำาสอนในทางตำารา โดยวางเป็น

แนวว่า หากข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐเกิดจากการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือผู้ที่ได้รับ          

มอบหมายใช้อำานาจหน้าท่ีตามกฎหมายมหาชน ก็เป็นคดีปกครอง และอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ปกครอง แต่ถ้าเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจหรือปฏิบัติงานโดยใช้กฎหมายเอกชน หรือนิติสัมพันธ์เป็นไป 

ตามกฎหมายเอกชน กรณีพิพาทย่อมเป็นเร่ืองกฎหมายเอกชน และต้องอยู่ในอำานาจพิจารณาของ              

ศาลยุติธรรม อย่างไรก็ดีเป็นที่ยอมรับกันว่ายังขาดหลักเกณฑ์ที่แน่นอนชัดเจน แม้จะมีองค์กรที่ทำาหน้าที่

ชี้ขาดเขตอำานาจศาล ซึ่งได้ทำาหน้าที่สืบเนื่องกันมาตั้งแต่ ค.ศ. ๑๘๗๒ และมีแนวคำาวินิจฉัยที่มีผลผูกพัน

ศาลยุติธรรมและศาลปกครองจำานวนมากมาย แต่ก็เป็นที่ยอมรับว่าปัญหานี้เป็นปัญหาที่ยังไม่มีข้อยุติ             

ทีชั่ดเจน นอกจากพอจะกลา่วไดว้า่ การแบง่แยกขอบเขตระหวา่งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนนัน้ 

แท้จริงแล้วไม่ได้อยู่ในกรอบของการให้เหตุผลเชิงตรรกะแต่อย่างเดียว แต่ยังเป็นผลของพัฒนาการ             

ความคิดในทางประวัติศาสตร์อีกด้วย โดยเฉพาะตั้งแต่ต้นศตวรรษที่ ๒๐ เป็นต้นมา ได้มีการเปลี่ยนแปลง

ทางสังคมอย่างรวดเร็ว เกิดการขยายตัวของสวัสดิการสังคม และการจัดบริการสาธารณะที่หลากหลาย 

จนยากที่สถาบันทางกฎหมายจะพัฒนาหลักเกณฑ์ขึ้นจนตามทันความเปลี่ยนแปลงอย่างน่าพอใจ๒๔๘

การใชอ้ำานาจตามกฎหมายมหาชนอนัจะอยูใ่นอำานาจพิจารณาของศาลปกครองนี ้ต้องมลัีกษณะ

เป็นการใช้อำานาจรฐัในลกัษณะท่ีเป็นอำานาจเหนอืคูก่รณ ีทัง้นีโ้ดยรวมถงึการจดัทำาบรกิารสาธารณะ ทีไ่มใ่ช่

บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม หรือเป็นข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาทางปกครอง              

ที่มุ่งต่อการดำาเนินงานเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือเป็นข้อพิพาทอันเกิดจากความรับผิดทางละเมิด            

ทางปกครองของเจ้าหน้าที่ที่ปฏิบัติงานตามอำานาจหน้าท่ี และข้อพิพาทเกี่ยวกับขอบเขตความเป็น             

สาธารณสมบัติของแผ่นดิน 

แตข่ณะเดยีวกนัระบบกฎหมายฝรัง่เศสกร็บัรองใหศ้าลยตุธิรรมมฐีานะเปน็สถาบนัทีป่ระกนัหลกั

สิทธิเสรีภาพทางทรัพย์สินของเอกชนตลอดเรื่อยมา โดยถือว่าข้อพิพาทเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ใน

กระบวนการยุติธรรมและการวินิจฉัยข้อพิพาทในคดีอาญา เป็นอำานาจของศาลยุติธรรม ท้ังนี้เพราะการ

 ๒๔๘  Michel Fromont, Rechtsschutz gegenüber der Verwaltung in Deutschland, Frankreich und den 

Europäischen Gemeinschaften, Köln 1967, S.15.
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ดำาเนินการในกระบวนการยุติธรรมเป็นอำานาจของฝ่ายตุลาการ คือศาลยุติธรรม ในการวินิจฉัยข้อพิพาท

ในคดีอาญานั้น เป็นข้อพิพาทที่กระทบถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของเอกชนโดยตรง อำานาจพิจารณาจึงเป็นของ

ศาลยุติธรรม ซึ่งต่อมานับแต่ ค.ศ. ๑๙๙๔ ก็มีการตรากฎหมายรับรองอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม              

ในการวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาของฝ่ายปกครองท่ีเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญา

ทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ หรือการออกคำาสั่งทางปกครอง 

ในกรณีพิพาทระหว่างเอกชนกับรัฐในเรื่องทางทรัพย์สิน แม้จะถือว่าเรื่องการเวนคืนเป็นเรื่องที่

มีสภาพเปน็การใชอ้ำานาจมหาชนเหนอืเอกชน และการพจิารณาขอ้พพิาทเกีย่วกบัความชอบดว้ยกฎหมาย

ของการเวนคืนเป็นอำานาจของสภาแห่งรัฐหรือศาลปกครองมาแต่ต้น แต่หลังการปฏิวัติฝรั่งเศสได้ไม่นาน

ก็ได้มีการตรากฎหมายรับรองให้อำานาจในการพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับอัตราค่าทดแทนการเวนคืน          

เป็นของศาลยุติธรรมมาตั้งแต่ ค.ศ. ๑๘๑๐ โดยจักรพรรดินโปเลียนได้ยืนยันว่าการคุ้มครองกรรมสิทธิ์

เอกชนเป็นภารกิจหลักของศาลยุติธรรม และพัฒนาเป็นหลักในมาตรา ๖๖ ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส            

ในปัจจุบัน ที่ถือว่าศาลยุติธรรมเป็นผู้พิทักษ์เสรีภาพและกรรมสิทธิ์ของเอกชน นอกจากนั้นยังมีแนว           

คำาพิพากษาบรรทัดฐานต่อมาด้วยว่า หากการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการสอดเข้าเกี่ยวข้องกับ

ทรัพย์สินของเอกชนเป็นไปโดยมิชอบด้วยกฎหมายก็ย่อมไม่อาจนับเป็นการกระทำาของรัฐได้ ด้วยเหตุนี้           

ข้อพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาของเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของเอกชนโดย         

มิชอบด้วยกฎหมาย (emprise irrégulière) หรือกระทำาไปโดยนอกอำานาจ (voie de fait) อย่างแจ้งชัด 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือว่าอยู่ในอำานาจการพิจารณาของศาลยุติธรรม

อย่างไรก็ดี เพื่อลดข้อโต้แย้งเรื่องอำานาจศาล และเพื่อความสะดวกบางประการ ได้มีการตรา

กฎหมายเฉพาะเป็นเรือ่ง ๆ  ยกเวน้อำานาจพจิารณาของศาลปกครองไว ้โดยกำาหนดใหเ้ปน็อำานาจพจิารณา

ของศาลยุติธรรมเป็นบางเรื่อง ในเรื่องข้อพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจมหาชน หรือให้บริการสาธารณะ           

มีการตรากฎหมายเฉพาะยกเว้นไว้ให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม เช่น ข้อพิพาทเกี่ยวกับค่า           

เสียหายเกี่ยวกับอุบัติเหตุทางรถยนต์หรือยานพาหนะอื่นท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐซ่ึงอยู่ในระหว่างปฏิบัติหน้าที่

ต้องรับผิดชอบ ความรับผิดของครู การฟ้องคัดค้านคำาสั่งเจ้าพนักงานทะเบียนราษฎร คัดค้านคำาสั่งของ

เจ้าพนักงานเกี่ยวกับสัญชาติ ข้อพิพาทเกี่ยวกับกิจการไปรษณีย์ เป็นต้น๒๔๙ 

ในเรื่องการพิจารณาว่าทรัพย์สินที่พิพาทเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ แม้จะมีหลัก

ทัว่ไปว่าเปน็อำานาจพจิารณาของศาลปกครองกต็าม แตก่ม็แีนวคำาพพิากษาของศาลปกครองวางขอ้ยกเวน้

จำากดักรอบอำานาจของศาลปกครองไว ้และใหเ้ปน็อำานาจพิจารณาของศาลยติุธรรม ในกรณท่ีีประเด็นหลกั

แห่งคดีเป็นปัญหาที่ต้องอาศัยหลักกรรมสิทธิ์เอกชนหรืออาศัยหลักกฎหมายเอกชนเป็นเกณฑ์ในการ 

วินิจฉัยว่าทรัพย์สินนั้นเป็นของฝ่ายปกครองหรือไม่ ดังนี้อำานาจพิจารณาคดีเป็นของศาลยุติธรรม๒๕๐ 

 ๒๔๙  โปรดดูข้อความตอนท้ายของหัวข้อ ๒.๑.๑

 ๒๕๐  โปรดดูข้อความตอนท้ายของหัวข้อ ๒.๑.๒
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นอกจากนีย้งัมกีรณทีีม่กีารตรากฎหมายพิเศษกำาหนดใหข้อ้พิพาทเกีย่วกบัการจัดการทรัพยส์นิ

ของแผ่นดินบางประเภทอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม เช่นการจัดการป่าสงวน และการจัดการ

อสังหาริมทรัพย์ที่เป็นสำานักงานของหน่วยงานของรัฐที่ไม่เป็นส่วนควบของสาธารณสมบัติของแผ่นดิน           

ป่าของนิติบุคคลมหาชนตามกฎหมายว่าด้วยป่าไม้ ถนนของเทศบาล ป่าท่ัวไปในเขตชนบท การรังวัด                

ที่ดินเพื่อวินิจฉัยว่ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินที่พิพาทเป็นของผู้ใด และถนนชนบทเป็นต้น๒๕๑ 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน ศาลยุติธรรมค่อนข้างได้รับการยอมรับนับถือให้มีอำานาจพิจารณาที่

กว้างขวางมาแต่ดั้งเดิม ดังเห็นได้จากพัฒนาการทางกฎหมายเอกชนที่รับรองให้เอกชนฟ้องเจ้าหน้าที่ของ

รฐัและหนว่ยงานของรฐัใหร้บัผดิตามกฎหมายเอกชนตอ่ศาลยตุธิรรมได ้อยา่งนอ้ยตัง้แตใ่นกฎหมายทัว่ไป

ของราชอาณาจกัรปรสัเซยีในชว่งปลายศตวรรษที ่๑๘ หลกัการนีส้บืเนือ่งมาในกฎหมายวธิพีจิารณาความ

แพ่ง และธรรมนูญศาลในยุคจักรวรรดิเยอรมันในปลายศตวรรษที่ ๑๙ จนตกทอดมาในประมวลกฎหมาย

แพ่งของเยอรมันในศตวรรษท่ี ๒๐ ในรูปของรับรองความรับผิดของรัฐในฐานะที่เป็นนิติบุคคลอันมีต่อ

เอกชนที่ได้รับความเสียหายจากการกระทำาตามหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐในฐานะเป็นผู้แทนหรือผู้มี

อำานาจทำาการแทนรัฐ และรับรองให้เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องรับผิดต่อเอกชนในการทำาละเมิดของเจ้าหน้าที่

เอาไว้อย่างแจ้งชัด

ตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. ๑๙๔๙ ก็ได้มีการวางหลักทั่วไปรับรองเขตอำานาจพิจารณาของ

ศาลยตุธิรรมในฐานะเป็นศาลทีม่อีำานาจพจิารณาคดเีปน็การทัว่ไป ซึง่รวมถงึคดพีพิาทตามกฎหมายมหาชน

ด้วย ดังในมาตรา ๑๔ วรรคสาม ประโยคที่สี่ ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งวางหลักเกณฑ์ในกรณีเวนคืนที่ดินไว้ว่า 

“การกำาหนดอัตราค่าทดแทนในคดีเวนคืนเป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม” ในมาตรา ๑๙ วรรค ๔ 

ของรัฐธรรมนูญ ที่กำาหนดว่า “บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองจากการเสียหายแก่สิทธิโดยอำานาจมหาชน 

ให้มีสิทธินำาคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลได้เสมอ และหากไม่ปรากฏว่าคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาของ           

ศาลใด คดีเช่น นั้นย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม....” 

นอกจากนั้น ในมาตรา ๓๔ ของรัฐธรรมนูญ ก็บัญญัติให้คดีพิพาทเกี่ยวกับค่าสินไหมทดแทน

และใช้สิทธิไล่เบี้ยในคดีความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่อันเป็นข้อพิพาทที่อาจคาบเกี่ยวกันระหว่าง

กฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชน โดยกำาหนดใหอ้ยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรมโดยเฉพาะ ทีว่่า 

“รฐัหรอืหนว่ยงานของรฐัอนัเป็นตน้สงักดัของเจา้หนา้ทีข่องรฐัซ่ึงได้กระทำาการในตำาแหนง่หนา้ทีต่่อบคุคล

อื่นโดยฝ่าฝืนต่อหน้าที่ของตนต้องรับผิดชอบต่อการกระทำาตามหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่นั้น ทั้งนี้โดย

รัฐหรือหน่วยงานของรัฐต้นสังกัดอาจไล่เบี้ยต่อเจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้ หากเจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้กระทำาไปโดยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ท้ังนี้จะตัดอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมในคดีที่มีการใช้สิทธิเรียก

ค่าสินไหมทดแทนและสิทธิไล่เบี้ยมิได้” 

 ๒๕๑  โปรดดูข้อความตอนท้ายของหัวข้อ ๒.๑.๔
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ท้ังนี้โดยในระบบกฎหมายเยอรมันมีการรับรองอำานาจพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมในคดีแพ่ง

และอาญาไว้ในมาตรา ๑๓ ของธรรมนญูศาลเยอรมนั ค.ศ. ๑๘๗๗ วา่ “ศาลยติุธรรมยอ่มมอีำานาจพจิารณา

คดีแพ่งและอาญาทั้งปวง ซึ่งไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของเจ้าพนักงานฝ่ายปกครองหรือศาลปกครอง              

หรอืมิไดม้กีฎหมายกำาหนดใหอ้ยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลพเิศษอืน่” ขณะเดยีว กนักม็กีารรบัรองอำานาจ

พิจารณาของศาลปกครองไว้ในมาตรา ๔๐ (๑) ของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. ๑๙๖๐ ว่า “คดี

พิพาททางกฎหมายมหาชนเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง เว้นแต่คดีท่ีเข้าลักษณะเป็น

คดพีพิาททางรฐัธรรมนญู หรอืเปน็คดทีีม่กีฎหมายของสหพนัธก์ำาหนดใหอ้ยูใ่นอำานาจของศาลอืน่.....” ทัง้นี้

โดยศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยวางหลักไว้ก่อนนั้น (ค.ศ. ๑๙๕๖) แล้วว่า คดีพิพาทในกฎหมายมหาชน            

ไม่ใช่คดทีีอ่ยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครองแตผู่เ้ดยีว จงึเปน็ทีเ่ขา้ใจกนัในเยอรมนัตอ่มาวา่ บทบญัญัติ

ที่ว่าคดีพิพาทตามกฎหมายมหาชนเป็นอำานาจพิจารณาของศาลปกครองนั้น เป็นบทท่ีให้อำานาจศาล

ปกครอง แต่ไม่ได้ตัดอำานาจพิจารณาของศาลอื่นในการพิจารณาปัญหาที่เกี่ยวข้องแต่อย่างใด อย่างไรก็ดี 

เป็นที่ยอมรับกันว่า ปัญหาการแยกแยะว่าข้อพิพาทใดเป็นข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนหรือกฎหมาย

มหาชนเพื่อวินิจฉัยปัญหาเขตอำานาจพิจารณาของศาลนั้น เป็นปัญหาที่ยากที่สุดปัญหาหนึ่งในกฎหมาย          

วิธีพิจารณาความ และเป็นเรื่องที่โต้แย้งถกเถียงกันในทางทฤษฎีโดยไม่มีข้อยุติเป็นที่น่าพอใจมานานแล้ว 

ตามแนวคำาวินิจฉัยของศาลเยอรมันนั้น การแบ่งแยกอำานาจพิจารณาข้อพิพาทระหว่างศาล

ยุติธรรมกับศาลปกครองนั้นถือหลักดังนี้

๑. พจิารณาตามบทบัญญตัแิหง่กฎหมายเฉพาะ วา่มบีทกฎหมายทีก่ำาหนดใหก้รณพีพิาทนัน้อยู่

ในอำานาจพิจารณาของศาลใดโดยเฉพาะหรือไม่ 

๒. หากไม่มีกฎหมายเฉพาะกำาหนดอำานาจพิจารณาของศาลไว้โดยเฉพาะ ก็ย่อมต้องพิจารณา

ตามหลักการแบ่งแยกข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน โดยพิจารณาจากนิติสัมพันธ์ใน

ประเด็นพิพาทว่า

 ๒.๑ เป็นนิติสัมพันธ์ในลักษณะที่ฝ่ายเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือผู้ได้รับมอบหมายให้ดำาเนิน          

กิจการของรัฐเป็นฝ่ายมีอำานาจบังคับอันเป็นอำานาจเฉพาะของรัฐตามกฎหมายมหาชนเหนืออีกฝ่ายหนึ่ง

หรือไม่ (Subjektionstheorie & Sonderrechtstheorie) ถ้าใช่ก็เป็นข้อพิพาทตามกฎหมายมหาชน 

 ๒.๒ หากเป็นนิติสัมพันธ์ในลักษณะที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนคู่กรณีมีฐานะเสมอกัน               

ก็ยังไม่อาจสรุปได้ว่าต้องเป็นข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนเสมอไป โดยต้องพิจารณาต่อไปว่า หากเป็น 

นิติสัมพันธ์อันมีลักษณะที่มีวัตถุประสงค์เป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะอันเป็นกิจการของรัฐหรือ

เรือ่งสว่นรวมโดยเฉพาะ เชน่การมอบหมาย หรือร่วมการงานกนัโดยมุง่หมายกอ่ใหเ้กดิประโยชนส์าธารณะ

เป็นหลัก ก็เป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน แต่หากเป็นเรื่องประโยชน์ส่วนเอกชนเป็นหลักก็เป็น              

นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน

 ๒.๓ หากนิติสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนคู่กรณี แม้จะได้ทำาเป็นสัญญากันไว้ 

หากเป็นกรณทีี่ฝา่ยเจา้หนา้ทีข่องรฐัออกคำาสัง่ทางปกครองหรอืใชอ้ำานาจรัฐกำาหนดฝ่ายเดยีวกไ็ด ้แต่กลบั



ปัญห�ก�รแยกเขตอำ�น�จศ�ลในระบบกฎหม�ยต่�งประเทศ    137

เลอืกวธิตีกลงกนัแทนดงันีก้เ็ป็นนติสิมัพนัธต์ามกฎหมายมหาชน เชน่การตกลงจดัหาทีด่นิในเขตจะเวนคนื

ที่ดินโดยตกลงซื้อที่ดินจากเอกชนแทนการเวนคืนเป็นต้น

๒.๓.๓ อำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลในคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน
ในแง่ของการวินิจฉัยปัญหาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสแม้จะ

ถือหลักว่าศาลยุติธรรมไม่มีอำานาจพิจารณาเรื่องราวของฝ่ายปกครอง และก็อาจสรุปได้ว่า การวินิจฉัย

ปัญหาว่าทรัพย์สินสิ่งใดเป็นของเอกชนหรือไม่ เป็นเรื่องของนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนล้วน ๆ จึงอยู่

ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม ทั้งนี้โดยอาศัยฐานคิดจากหลักในมาตรา ๖๖ ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 

ที่ถือว่าศาลยุติธรรมเป็นผู้พิทักษ์เสรีภาพและกรรมสิทธิ์ของเอกชน รวมทั้งกรณีที่รัฐดำาเนินกิจการในทาง

หารายได้ หรือทำาให้ได้มาซึ่งทรัพย์สินในแง่การดำาเนินกิจการเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม รัฐย่อม

ดำาเนินกิจการในฐานะเช่นเดียวกับเอกชนและเป็นไปตามหลักความสมัครใจของเอกชน นิติสัมพันธ์ที่              

เกี่ยวกับการดำาเนินกิจการเหล่านี้ย่อมเป็นไปตามหลักกฎหมายเอกชน อย่างไรก็ดี หากเป็นการกระทำา           

ตามหน้าที่ในการดำาเนินกิจการสาธารณะ และเกิดความเสียหายขึ้นแก่เอกชน กรณีเป็นข้อพิพาทที่เป็น           

ผลจากการกระทำาและความรับผิดชอบของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ดำาเนินกิจการของรัฐ ไม่ใช่ปัญหาเกี่ยวกับ

สิทธิในทรัพย์สิน เป็นนิติสัมพันธ์ทางปกครอง และอำานาจพิจารณาคดีเป็นของศาลปกครอง

แตถ่า้นติสิมัพนัธร์ะหวา่งรฐักบัเอกชนนัน้ เขา้ลกัษณะเปน็การกระทำาทีเ่ปน็การใชอ้ำานาจรฐับงัคบั

เหนอืทรพัยส์นิของเอกชนตามกฎหมาย โดยไมข้ึ่นกบัความสมคัรใจ เชน่การเวนคนือสังหาริมทรัพย ์ปญัหา

ว่าการเวนคืนนั้นเป็นการใช้อำานาจโดยชอบ หรือเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะโดยชอบหรือไม่ เป็น           

ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในแง่ความเหมาะควรของการใช้อำานาจรัฐ จึงเป็นอำานาจ              

ของศาลปกครอง ส่วนปัญหาว่าอัตราค่าทดแทนการเวนคืนควรเป็นเท่าใด เป็นปัญหาว่าค่าทดแทนนั้น

เหมาะสมแกก่ารชดเชยความสญูเสยีทางทรัพยสิ์นของเอกชนหรือไม ่เปน็ปญัหาในกฎหมายเอกชน อำานาจ

พิจารณาจึงเป็นของศาลยุติธรรม 

อนึ่ง ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีการแยกทรัพย์สินออกเป็นทรัพย์สินของเอกชน (domaine 

privé) กบัสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ (domaine public) โดยสาธารณสมบติัของแผ่นดินยงัแบง่ออกเปน็

อีกสองพวก ได้แก่ทรัพย์สินที่มีไว้สำาหรับพลเมืองใช้ร่วมกันพวกหนึ่ง กับทรัพย์สินท่ีใช้เพ่ือประโยชน์ของ

แผ่นดนิโดยเฉพาะอกีพวกหนึง่ บรรดาสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนินัน้ รฐัยอ่มมอีำานาจหนา้ทีใ่นการจดัดแูล

และบำารงุรกัษาทัง้เพือ่ใหพ้ลเมอืงไดใ้ชร้ว่มกนั และในแง่เพ่ือประโยชนข์องรัฐในฐานะเปน็ผู้ปกครองแผ่นดนิ 

การใช้อำานาจหน้าที่เช่นนี้ย่อมอยู่ใต้บังคับกฎหมายมหาชน หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นจากการใช้อำานาจรัฐ            

ก็ย่อมเป็นอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง 

ส่วนทรัพย์สินที่มีไว้ใช้เพื่อประโยชน์ใช้สอยของหน่วยงานของรัฐนั้น หากมิใช่ทรัพย์สินที่เข้า

ลักษณะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน คือใช้เพ่ือประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ หรือเข้าลักษณะ              

เป็นสาระสำาคัญหรือสิ่งจำาเป็นสำาหรับการดำาเนินกิจการสาธารณะแล้ว กฎหมายฝรั่งเศสไม่ถือว่าเป็น
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สาธารณสมบัติของแผ่นดิน แต่เป็นเพียงทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา ซึ่งมีสถานะเช่นเดียวกับทรัพย์สิน

เอกชน และย่อมอยู่ใต้บังคับกฎหมายเอกชน ตัวอย่างเช่น ป่าสงวน ทรัพย์สินที่หน่วยงานของรัฐมีไว้             

ใชส้อย แตไ่มถึ่งกบัเป็นสิง่ท่ีขาดเสยีไมไ่ด้ในการดำาเนนิกจิการของรฐั หรอืสำานกังานทีท่ำาการของหนว่ยงาน

ของรัฐที่ไม่ได้ตั้งอยู่ในที่หรือเป็นส่วนควบของท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ดังนี้หากมีข้อพิพาทเกิดข้ึน

ระหว่างรัฐกับเอกชนเกี่ยวด้วยทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา ย่อมเป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม 

ในส่วนปัญหาว่า ทรัพย์สิ่งใดที่เป็นของรัฐจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ ย่อมขึ้นอยู่

กับการใช้อำานาจของฝ่ายปกครองท่ีจะกำาหนดวัตถุประสงค์ของการใช้ทรัพย์นั้น การพิจารณาปัญหา               

เช่นนี้เป็นปัญหากฎหมายมหาชน และย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง อย่างไรก็ดี ในกรณีมี

ขอ้โตแ้ยง้กบัเอกชนวา่ ทรพัยส์นิท่ีพพิาทกนันัน้เปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิหรอืเปน็ทรพัยส์นิของเอกชน 

หากข้อโต้แย้งนั้นเป็นปัญหายุ่งยากซับซ้อนซึ่งต้องอาศัยหลักกรรมสิทธิ์เอกชนเป็นเกณฑ์วินิจฉัย ศาล

ปกครองก็จะส่งเรื่องมาให้ศาลยุติธรรมพิจารณา๒๕๒ ในส่วนที่เป็นข้อพิพาทอันเกิดจากการชี้แนวเขตที่ดิน 

หรือการรังวัด ระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือเป็นหลักว่า การวินิจฉัยเขตที่ดินหรือขอบเขตของกรรมสิทธิ์เป็น

ปัญหาในกฎหมายเอกชน โดยทั่วไปจึงเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม แต่ถ้าเป็นข้อพิพาทเร่ืองเขตที่ดิน

ระหว่างเอกชนกับรัฐดังนี้แม้มีหลักทั่วไปว่าการวินิจฉัยว่าทรัพย์ใดเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่

เป็นอำานาจของศาลปกครอง แต่ก็มักมีปัญหาที่คาบเกี่ยวกันระหว่างกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน

อันเป็นข้อยุ่งยากในการพิจารณา ด้วยเหตุนี้ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสจึงมีการตรากฎหมายพิเศษกำาหนด

ว่ากรณีใดเปน็อำานาจของศาลใดไปโดยเฉพาะ เชน่ถา้มปีญัหาขอ้โตแ้ยง้ระหวา่งเขตทีด่นิของเอกชนกบัเขต

ถนนสายหลัก เช่น ทางหลวงพิเศษ ทางหลวงแผ่นดิน ก็เป็นอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง แต่ถ้าเป็น

ข้อโต้แย้งเกี่ยวกับเขตที่ดินของเอกชนกับเขตถนนชนบท เช่นทางหลวงชนบท ทางหลวงท้องถิ่น อำานาจ

พิจารณาเป็นของศาลยุติธรรม เป็นต้น

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ประเด็นหลักของข้อพิพาทเป็นปัญหาว่าฝ่ายปกครองใช้อำานาจโดยฝ่าฝืน

หนา้ทีห่รอืนอกขอบอำานาจอยา่งรา้ยแรง ดงันีศ้าลขีข้าดคดขีดักนักม็กัวนิจิฉยัใหอ้ำานาจพจิารณาขอ้พพิาท

เป็นของศาลยุติธรรม๒๕๓ และในคดีพิพาทที่โต้แย้งกันในประเด็นที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาการกระทบต่อ        

กรรมสิทธิ์หรือการครอบครองทรัพย์สินของเอกชน ถึงขนาดทำาให้เอกชนต้องเสียกรรมสิทธิ์หรือเสียการ

ครอบครองโดยปราศจากอำานาจตามกฎหมาย หรือกรณีที่เข้าข่าย “voie de fait” คดีก็อยู่ในอำานาจ

พิจารณาของศาลยุติธรรมเช่นกัน 

ส่วนในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น ศาลยุติธรรมมีบทบาทกว้างขวางกว่าในฝรั่งเศสมาแต่เดิม 

ปัญหาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินว่าเป็นของผู้ใดเป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม เพราะเป็น

ปัญหาที่ต้องวินิจฉัยตามนิติสัมพันธ์ในกฎหมายเอกชน ซึ่งรวมทั้งปัญหาการชี้ขาดกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน

 ๒๕๒  โปรดเทียบ ๒.๑.๒ (๔)

 ๒๕๓  โปรดเทียบ ๒.๑.๒ (๕)
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ของแผ่นดินด้วย เพราะตามกฎหมายเยอรมันนั้นไม่ว่าทรัพย์สินของแผ่นดิน หรือสาธารณสมบัติของ        

แผ่นดิน ต่างก็ตั้งอยู่บนฐานแห่งกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชนทั้งสิ้น และย่อมได้มาโดยนิติกรรมหรือ          

โดยทางอื่นนอกจากนิติกรรมตามหลักทั่วไปในกฎหมายเอกชน ซึ่งเป็นไปตามหลักที่ว่า ทรัพยสิทธิย่อมก่อ

ตัง้โดยกฎหมาย โดยตอ้งพจิารณาตอ่ไปวา่ ถา้เปน็กรรมสทิธิห์รอืสทิธคิรอบครอง ยอ่มเปน็ปญัหาในกฎหมาย

เอกชน แต่ถ้าเป็นทรัพยสิทธิอื่น ๆ ก็ต้องพิจารณาต่อไปว่า เป็นทรัพยสิทธิตามกฎหมายเอกชน หรือตาม

กฎหมายมหาชน เพราะตามกฎหมายเยอรมนันัน้ ทรพัยส์นิทีเ่ปน็สาธารณสมบติัของแผน่ดิน เปน็ทรพัยส์นิ

ที่กรรมสิทธิ์จะเป็นของรัฐหรือของเอกชนก็ได้ สำาคัญอยู่ที่กรรมสิทธิ์นั้นตกอยู่ใต้บังคับของทรัพยสิทธิ         

ทางกฎหมายมหาชนหรือไม่ 

เมื่อเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินแล้วการจะวินิจฉัยว่าเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ หรือ

มีขอบเขตเพียงใด หรือใครเป็นผู้มีสิทธิหรืออำานาจเหนือสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นดีกว่ากัน เช่น         

การโต้แย้งกันว่าทางนำ้าอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น ระหว่างเทศบาล มลรัฐ หรือสหพันธรัฐ 

องค์กรใดมีอำานาจหน้าที่ระหว่างกันอย่างไร ย่อมเป็นไปตามนิติสัมพันธ์ในกฎหมายมหาชน หากเกิด              

ข้อพิพาทขึ้นจึงเป็นอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง

ทรพัยสทิธติามกฎหมายมหาชน นัน้จะมลีกัษณะและขอบเขตอยา่งไรยอ่มเปน็ตามวตัถปุระสงค์

ในการใช้สอยโดยมีรัฐเป็นผู้มีอำานาจหน้าที่ในการบำารุงรักษา และดูแลการใช้สอย ไม่ว่าจะเป็นทรัพย์สินที่

รัฐมีไว้เพื่อสาธารณ ประโยชน์ หรือสำาหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน หรือเพ่ือประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ

ก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นไปตามสภาพ ตามจารีตประเพณี ตามกฎหมาย หรือโดยการออกกฎ หรือออกคำาสั่ง 

ทางปกครอง ดังนี้เป็นปัญหาในกฎหมายมหาชนและอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง แต่หากเป็น

ทรัพยสิทธิตามกฎหมายเอกชน เช่นสิทธิหน้าที่ของเจ้าของทรัพย์สินที่พึงมีต่อกันตามนิติสัมพันธ์ระหว่าง

กันในฐานะเพื่อนบ้านที่ดีตามกฎหมายเอกชน เช่นหน้าที่รับภาระจากการต้องรับนำ้าไหลระบายเข้าสู่ที่ดิน

ตามปกติระหว่างเจ้าของที่ดินด้วยกัน ก็เป็นปัญหาในกฎหมายเอกชน อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม แต่

ถา้เปน็เรือ่งเกีย่วกบัอำานาจหนา้ทีข่องรฐั เชน่การกลา่วอา้งวา่ การบำารงุรกัษาทางหลวง และนำา้ไหลระบาย

จากทางหลวงไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายมหาชนกำาหนดไว้ ดังนี้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง              

ถ้าเป็นการเรียกค่าสินไหมทดแทนความเสียหายจากการที่เจ้าหน้าที่ฝ่าฝืนหน้าที่ตามกฎหมาย เป็นกรณี         

ที่กฎหมายรัฐธรรมนูญกำาหนดให้เป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่หากเป็นการฟ้องเรียกให้              

เจ้าหน้าท่ีของรัฐกระทำาการหรืองดเว้นกระทำาการอันเป็นอำานาจหน้าที่ตามกฎหมายมหาชน เช่น                

ซ่อมแซมทางระบายนำ้าให้เป็นไปตามที่กฎหมายกำาหนด เรียกให้เจ้าหน้าที่เปิดทางเข้าออกสถานีดับเพลิง

ทีต่อ้งใชใ้นการปฏบิตังิานดบัเพลงิใหเ้อกชนร่วมใชโ้ดยอา้งวา่เปน็ทางจำาเปน็ กเ็ปน็ขอ้พิพาทตามกฎหมาย

มหาชน และอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง 

ในกรณีที่อ้างว่ารัฐใช้อำานาจตามกฎหมายในการเวนคืน หรือทำาการท่ีมีผลทำานองเดียวกับการ

เวนคืน หากเรียกให้มีการทบทวนหรือตรวจสอบการใช้อำานาจนั้น การพิจารณาปัญหาความชอบด้วย

กฎหมายของการใช้อำานาจรัฐนั้นเป็นปัญหากฎหมายมหาชน และอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง แต่ถ้า
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เปน็การเรยีกคา่ทดแทนการเวนคนื หรอืการชดเชยความเสียหายเดือดร้อนจากการเวนคนื กรณกีเ็ปน็เชน่

เดียวกันกับในกฎหมายฝรั่งเศสคือเป็นอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม อย่างไรก็ดี ถ้าไม่ใช่กรณีเวนคืน 

แต่เป็นการใช้อำานาจตามกฎหมายจำากัดสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน ซ่ึงรัฐธรรมนูญอนุญาตให้ทำาได้ แต่

ขณะเดียวกันรัฐก็ย่อมมีหน้าที่เยียวยาหรือชดเชยให้ผู้ได้รับผลกระทบจากการใช้อำานาจรัฐด้วย ดังนี้หาก

เรียกร้องให้รัฐเยียวยา เมื่อไม่ใช่กรณีเวนคืน ก็ไม่อาจจัดเข้ากรณีท่ีกฎหมายรัฐธรรมนูญกำาหนดให้เป็น

อำานาจของศาลยุติธรรมพิจารณาค่าทดแทนได้ดังเช่นกรณีเวนคืน แต่เข้าข่ายเป็นกรณีการพิจารณาข้อ

พพิาทเกีย่วกบัความเหมาะสมในการเยยีวยาเอกชนทีไ่ด้รับผลกระทบจากการจำากดักรรมสิทธิต์ามกฎหมาย 

อันเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน การพิจารณาข้อพิพาทในกรณีนี้จึงย่อมเป็นอำานาจพิจารณา           

ของศาลปกครอง

ในเรื่องข้อพิพาทเกี่ยวกับการรังวัดเขตที่ดิน หรือข้อโต้แย้งระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ

ในเรื่องที่ดินว่าเป็นกรรมสิทธิ์ของฝ่ายใดนั้น กฎหมายเยอรมันมีหลักทั่วไปอยู่ว่า ปัญหาวินิจฉัยกรรมสิทธิ์

ไม่ว่าจะเป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐหรือของเอกชนเป็นปัญหาที่ต้องวินิจฉัยตามกฎหมายเอกชน ดังนั้นอำานาจ

พจิารณาจงึเป็นของศาลยตุธิรรม แตถ่า้เปน็ปญัหาระหวา่งเอกชนกบัเจา้หนา้ทีร่งัวดัเขตทีด่นินัน้ การชีเ้ขต

ที่ดินเป็นเรื่องของเอกชน เจ้าหน้าที่รังวัดแม้มีอำานาจไกล่เกล่ียให้คู่กรณีตกลงกัน แต่ไม่มีอำานาจชี้ขาดว่า 

ที่ดินเป็นของผู้ใด เพียงแต่มีอำานาจรับรองหรือชี้ขาดว่าแนวเขตที่ดินที่คู่กรณีชี้ว่ามีสิทธินั้นตรงกับแผนที่

หรอืหมดุหลกัเขตทีด่นิตรงกบัแผนทีใ่นโฉนดหรอืในระวางทีด่นิหรอืไม ่และโดยทัว่ไป เมือ่เจา้พนกังานรงัวดั

ที่ดินได้รังวัดและลงหมุดไว้แล้ว ก็จะให้คู่กรณีรับรองแนวเขตว่าตรงกับเขตที่ดินของตัว ดังนี้หากเจ้าของ

ที่ดินจะโต้แย้งว่าหมุดหรือหลักเขตไม่ตรงกับเขตท่ีดินท่ีตนได้ชี้ไว้ แม้จะถือได้ว่าเป็นการโต้แย้งโดยอ้าง

กรรมสิทธิ์ในที่ดิน แต่โดยทั่วไปศาลที่รับคดีไว้พิจารณาก็ย่อมถือว่า เมื่อเอกชนได้รับรองแนวเขตแล้ว ก็

เป็นการแสดงเจตนาที่มีผลผูกพันแล้ว จะเพิกถอนการรับรองนั้นไม่ได้อีก หรือหากเป็นกรณีที่เอกชนฟ้อง

เรียกให้เจ้าพนักงานแก้ไขแผนที่หรือเลื่อนหลักเขตให้ตรงกับแนวที่ชี้ไว้ ก็เป็นปัญหาข้อพิพาทเกี่ยวกับ        

การเรยีกใหเ้จา้พนกังานใชอ้ำานาจหรอืปฏบิติัหนา้ทีต่ามกฎหมาย และเปน็คดีปกครอง แต่อยา่งไรกดี็ หาก

เป็นกรณีท่ีเอกชนอ้างว่าเจ้าหน้าท่ีกระทำาไปโดยสำาคัญผิด หรือแผนที่ได้ทำาขึ้นผิดจากแนวเขตที่ได้รับรอง

กันไว้อย่างเห็นได้แจ้งชัด ดังนี้เป็นการโต้แย้งกรรมสิทธิ์ และอ้างว่าเจ้าหน้าที่ทำาแผนที่โดยฝ่าฝืนกฎหมาย

อันมีสภาพร้ายแรงถึงขนาดทำาให้การกระทำาดังกล่าวไม่มีคุณภาพเป็นการกระทำาทางปกครอง ดังนี้เป็น

ปัญหาพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์หรือเป็นเรื่องต้องชี้ขาดว่าสิทธิในทรัพย์สินของผู้ฟ้องคดีมีอยู่อย่างไรเป็นหลัก 

ไม่ใช่พิพาทเรื่องการใช้อำานาจหน้าที่ของเจ้าพนักงานของรัฐเป็นหลัก ศาลผู้มีอำานาจพิจารณาได้แก่ศาล

ยุติธรรมในฐานะเป็นผู้มีอำานาจชี้ขาดในกรรมสิทธิ์ที่ดิน

๒.๓.๔ ก�รแก้ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลขัดกัน
ปัญหาเขตอำานาจศาลขัดกนัเปน็ปญัหาทัง้ในระบบกฎหมายฝรัง่เศสและเยอรมนั ซ่ึงแต่ละระบบ

มีวิธีชี้ขาดปัญหาเขตอำานาจศาลแตกต่างกัน
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ในฝรั่งเศสมีการจัดตั้งศาลชี้ขาดคดีขัดกัน หรือ Tribunal des Conflits เพ่ือทำาหน้าท่ีชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลมาตั้งแต่ ค.ศ. ๑๘๒๘ และมีการรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญ เมื่อ ค.ศ. ๑๘๔๘ ซึ่ง

ได้มีการตราเป็นกฤษฎีกาไว้ในปี ค.ศ. ๑๘๔๙ แต่ต่อมาไม่นานก็ล้มเลิกไป และให้อำานาจชี้ขาดเป็นของ

ประมุขแห่งรัฐแทน จนกระทั่งมีการรื้อฟื้นจัดตั้งขึ้นใหม่ พร้อมกับการรับรองอำานาจพิพากษาคดีปกครอง

ของสภาแห่งรัฐโดยรัฐบัญญัติเมื่อ ค.ศ. ๑๘๗๒ รับรองให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันมีฐานะเป็นศาลที่มีอำานาจ

พิจารณาข้อโต้แย้งเกี่ยวกับอำานาจพิจารณาของศาลต่างระบบกัน ทั้งในกรณีที่ต่�งศ�ลต่�งเห็นว่�ตนมี

อำ�น�จพิจ�รณ� (le conflit positif) กรณีที่ต�่งศ�ลต่�งปฏิเสธอำ�น�จพิจ�รณ� (le conflit négatif) 

และต่อมาโดยผลของการแก้ปัญหาในคดี Rosay ก็ได้มีการตรากฎหมายเพิ่มเติมเมื่อ ค.ศ. ๑๙๓๒ ให้ศาล

ชีข้าดคดขัีดกนัมอีำานาจพพิากษากรณีทีค่ำ�พพิ�กษ�ของศ�ลต�่งระบบกนัมเีนือ้ห�ขดัแยง้กนั (le conflit 

de décisions au fond) อีกด้วย 

หลังจากน้ันได้มีการตรารัฐกฤษฎีกา เมื่อ ค.ศ. ๑๙๖๐ รับรองให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันมีอำานาจ

พิจารณาประเด็นข้อขัดแย้งเกี่ยวกับอำ�น�จหน้�ที่ของศ�ลในระหว่�งพิจ�รณ� (les procédures de 

renvoi) ได้อีกด้วย โดยให้ศาลยุติธรรมสูงสุดหรือสภาแห่งรัฐ (ศาลปกครองสูงสุด) ส่งประเด็นปัญหา          

เกี่ยวกับอำานาจศาลในคดีท่ีตนกำาลังพิจารณาอยู่ให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันพิจารณาชี้ขาดได้ โดยเฉพาะอย่าง

ยิ่ง ในกรณีที่ศาลยุติธรรม หรือศาลปกครองแห่งใดแห่งหนึ่ง เห็นว่าคดีที่เข้าสู่การพิจารณาของตนเป็นคดี

ที่ตนไม่มีอำานาจพิจารณา และเห็นว่าคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลในอีกระบบหนึ่ง แต่ปรากฏว่าศาล

ในอีกระบบหนึ่งนั้นได้เคยพิพากษาคดีทำานองเดียวกันนั้นจนคดีถึงท่ีสุดแล้วว่าคดีดังกล่าวไม่อยู่ในอำานาจ

ของศาลนั้นเช่นเดียวกัน ดังนี้ศาลท่ีรับคดีไว้พิจารณาต้องรอการพิจารณาคดีไว้ แล้วส่งประเด็นปัญหา          

เรื่องอำานาจศาลไปให้ศาลชี้ขาดคดีขัดกันเป็นผู้พิจารณาว่าคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลใดเสียก่อน 

นอกจากนั้นในกรณีที่ศาลที่รับคดีไว้พิจารณาเห็นว่าตนมีอำานาจพิจารณาประเด็นหลักแห่งคดี 

หากมีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนอันเป็นประเด็นรองท่ีศาลนั้นเห็นว่าไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของตน แต่

อยู่ในอำานาจพิจารณาของอีกศาลหนึ่ง ดังนี้แต่เดิมศาลที่พิจารณาคดีต้องหยุดการพิจารณาไว้ก่อนและมี 

คำาสัง่ใหคู้ค่วามไปเสนอประเดน็รองดงักลา่วใหศ้าลอกีศาลหนึง่วนิจิฉยัเสยีกอ่น ตอ่มาเมือ่มกีารปฏริปูศาล

ชี้ขาดคดีขัดกันเมื่อ ค.ศ. ๒๐๑๕ ก็ได้มีการรับรองให้ศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองทุกศาลอาจส่งประเด็น

รองนั้นไปให้อีกศาลหนึ่งพิจารณาได้โดยตรง โดยไม่ต้องส่ังให้คู่ความไปเสนอประเด็นรองต่อศาลนั้นเอง 

และมีการกำาหนดด้วยว่าการจะส่งประเด็นรองไปให้อีกศาลหนึ่งวินิจฉัยนั้น จะต้องเป็นกรณีที่ประเด็นนั้น

มีข้อยุ่งยากอย่างมาก (difficulté sérieuse) โดยเฉพาะปัญหากรรมสิทธิ์ในที่ดินเอกชนถือเป็นปัญหาที่มี

ขอ้ยุง่ยากอยา่งมาก๒๕๔ ในกรณีท่ีเป็นปัญหาไมม่ขีอ้ยุง่ยาก กใ็หศ้าลทีม่อีำานาจวนิจิฉัยประเด็นหลกัมอีำานาจ

 ๒๕๔  โปรดดูหัวข้อ ๒.๑.๒ (๔) คดี Commune du Vigen c/ Epoux Habrias, Conseil d’Etat, 8 juin 1990, Com-

mune du Vigen c/ Epoux Habrias, n. 76550. ซึ่งสภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่าข้อโต้แย้งระหว่างเอกชนกับเทศบาลว่าเขตที่ดินส่วน

ใดเป็นทางคมนาคมส่วนใดเป็นที่ดินเอกชน เป็นปัญหาที่มีข้อยุ่งยากในการวินิจฉัยอย่างมาก และศาลปกครองไม่มีเขตอำานาจใน

การวินิจฉัยประเด็นปัญหาที่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม
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วินิจฉัยประเด็นรองและตัดสินคดีไปได้เลย โดยไม่ต้องส่งประเด็นไปให้อีกศาลหนึ่งวินิจฉัยอีก แต่ทั้งนี้มี

เงื่อนไขว่าจะต้องไม่กระทบต่อหลักตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มาตรา ๖๖ ที่ถือว่าศาลยุติธรรมเป็นผู้พิทักษ์

กรรมสิทธิ์และสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล 

สว่นในระบบกฎหมายเยอรมนันัน้ การพิจารณาชีข้าดเร่ืองอำานาจศาลในกรณท่ีีเอกชนพิพาทกบั

เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ ย่อมเป็นไปตามหลักของกฎหมายรัฐธรรมนูญว่าด้วยหลักประกัน

สิทธิขั้นพื้นฐานในการนำาคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาล เมื่อต้องเสียสิทธิจากการใช้อำานาจมหาชน โดย

มาตรา ๑๙ วรรคสี่ ของรัฐธรรมนูญเยอรมันวางหลักว่า หากไม่ปรากฏว่าคดีอยู่ในอำานาจของศาลใด         

ย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม และมาตรา ๑๓ ของกฎหมายธรรมนูญศาลยุติธรรมเยอรมัน 

ซึ่งวางหลักไว้ว่า อำานาจพิจารณาคดีแพ่งและอาญาท้ังปวงเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม เว้นแต่กรณีท่ีอยู่

ในอำานาจพิจารณาของเจ้าพนักงานฝ่ายปกครองหรือศาลปกครอง หรือมีกฎหมายกำาหนดให้อยู่ในอำานาจ

พิจารณาของศาลอื่น ซึ่งได้แก่ศาลปกครอง ศาลแรงงาน ศาลสังคม และศาลการคลัง และหลังจากที่ได้มี

การแก้ไขปรบัปรงุกฎหมายวธีพีจิารณาคดปีกครอง เมือ่ ค.ศ. ๑๙๙๐ แลว้ ไดม้กีารแกไ้ขกฎหมายธรรมนญู

ศาล และวิธีพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้อง เพื่อให้กระบวนพิจารณาง่ายและคล่องตัวขึ้น ดังได้มีการกำาหนดไว้ใน

มาตรา ๑๗ a ของธรรมนูญศาลเพื่อแก้ปัญหาความไม่แน่นอนเกี่ยวกับอำานาจพิจารณาคดีของศาลในกรณี

ที่มีประเด็นเกี่ยวข้องกับอำานาจพิจารณาของศาลหลายศาล โดยกฎหมายที่แก้ไขใหม่ในปี ๑๙๙๐ กำาหนด

ให้ศาลที่ได้รับคดีพิจารณา มีอำานาจพิจารณาไปทีเดียวเลยว่า คดีนั้น ๆ  เข้าเงื่อนไขที่จะอยู่ในอำานาจที่ศาล

นัน้เองจะรบัไวพ้จิารณาหรอืไม ่ในกรณทีีศ่าลทีม่ผู้ีนำาคดีขึน้สู่การพิจารณาวนิจิฉัยวา่ตนไมม่อีำานาจพิจารณา 

ก็ให้มีอำานาจสั่งให้ส่งคดีไปยังศาลอื่นที่ตนพิจารณาแล้วเห็นว่ามีอำานาจพิจารณาได้ ซึ่งจะส่งผลต่อไปว่า 

ศาลอืน่นัน้ตอ้งผกูพนัในการพจิารณาคดตีามคำาส่ังทีใ่หส่้งคดีใหศ้าลนัน้พิจารณา โดยไมอ่าจปฏเิสธอำานาจ

พิจารณา หรือสั่งให้ส่งคดีไปยังศาลอื่นได้อีก๒๕๕ ท้ังนี้โดยศาลท่ีมีอำานาจพิจารณาประเด็นแห่งคดี ย่อมมี

อำานาจพิจารณาปัญหาประเด็นรอง ทั้งปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อน และปัญหาที่ต้องวินิจฉัยสืบเนื่องไปด้วย

โดยผลของกฎหมายข้างตน้ จงึอาจมกีรณทีีศ่าลปกครองอาจต้องพจิารณาประเด็นทางกฎหมาย

มหาชน หรือศาลยุติธรรมอาจต้องพิจารณาปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของกฎหรือการกระทำาทาง

ปกครองด้วยก็ได้ อย่างไรก็ดี ก็มีหลักทั่วไปอยู่ว่า ศาลปกครองเยอรมันจะไม่ถือว่า ตนมีอำานาจวินิจฉัยได้

วา่กรรมสทิธิใ์นทรพัยส์นิเปน็ของผูใ้ดในลกัษณะทีเ่กดิผลผกูพนัตามกฎหมาย และขณะเดยีวกนัศาลยตุธิรรม

เยอรมันแมจ้ะมอีำานาจพจิารณาวา่มคีำาสัง่ทางปกครอง หรอืคำาสัง่ทางปกครองมผีลหรอืไม ่กจ็ะไมม่อีำานาจ

วินิจฉัยสั่งการเพิกถอนคำาสั่งทางปกครอง หรือสั่งให้ฝ่ายปกครองกระทำาการตามกฎหมายมหาชน เว้นแต่

จะเป็นกรณีที่มีกฎหมายกำาหนดไว้โดยเฉพาะ

 ๒๕๕  โปรดดูหัวข้อ ๒.๒.๒ ข้างต้น
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บทที ่๓
ปัญห�อำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับ

ก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในคดี
เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินในประเทศไทย

ปญัหาเรือ่งเขตอำานาจศาลระหวา่งศาลยติุธรรมและศาลปกครองนัน้ เปน็ปญัหาทีย่อมรับกนัวา่

เกดิขึน้ตามธรรมชาตขิองระบบศาลท่ีเป็นระบบศาลคู ่เพราะเมือ่มศีาลวนิจิฉัยขอ้พพิาทมากกวา่หนึง่ระบบ 

คือ ศาลปกครองและศาลยุตธิรรม ย่อมเกดิกรณีพพิาทที่เป็นขอ้น่าสงสัยได้ว่ากรณีพพิาทดังกล่าวจะอยู่ใน

เขตอำานาจการพจิารณาพพิากษาโดยศาลปกครองหรอืศาลยติุธรรม และกรณพีพิาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจ

หรอืการดำาเนนิการทางปกครองเกีย่วกบัสิทธใินทีดิ่นเปน็คดีพิพาททีม่กัมกีารยกขอ้โต้แยง้เร่ืองเขตอำานาจ

ศาลขึ้นกล่าวอ้าง อันทำาให้ต้องมีการส่งเรื่องไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล

เพื่อทำาการวินิจฉัยว่าคดีพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นอยู่ในเขตอำานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลใด ปัญหา        

เรื่องนี้เป็นปัญหาที่ควรได้รับการศึกษาเพื่อที่จะอธิบายในโดยหลักวิชาว่าศาลใดเป็นศาลที่จะมีเขตอำานาจ

การพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวด้วยเหตุผลใด ดังนั้นหลังจากท่ีได้ทำาความเข้าในหลักกฎหมายต่าง

ประเทศที่สำาคัญ คือกฎหมายฝรั่งเศส และเยอรมัน โดยเปรียบเทียบกันในบทที่ ๒ แล้ว ต่อไปควรจะได้ 

การกล่าวถึง การจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทย เขตอำานาจของศาลปกครองโดยสังเขป และนำาเอา

ปัญหาในคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินมาพิจารณา โดยนำาแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด          

อำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลมาเปน็ตวัอยา่ง การดำาเนนิคดีเกีย่วกบัสิทธใินทีดิ่นในศาลยติุธรรม และการดำาเนนิ

คดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินในศาลปกครอง มาประกอบการศึกษาต่อไป   

๓.๑ ก�รจัดตั้งศ�ลปกครองในประเทศไทย

ศาลปกครองเป็นองค์กรตุลาการที่ตั้งขึ้นเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีทางปกครอง โดยระบบ

กฎหมายปกครองของรฐัเสรปีระชาธปิไตยท้ังหลายวางอยูบ่นพ้ืนฐานของหลักการท่ีสำาคญัสองหลักด้วยกนั

คือ หลักการว่าด้วย “การกระทำาทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” (Principle of the Legality of 

Administrative Action) และ “หลกัการควบคมุความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาทางปกครองโดย

องค์กรตุลาการ” (Principle of Judicial Review of the Legality of Administra-tive Action๒๕๖ 

 ๒๕๖  วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “ศาลปกครอง” กับหลักการแบ่งแยกอำานาจ, วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ ๒๔ ฉบับที่ ๓ ๒๕๓๙, 

น.๕๖๙ 
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ประเทศไทยได้รับเอาแนวความคิดในการจัดตั้งศาลปกครอง เพื่อคุ้มครองสิทธิของประชาชนที่อาจได้รับ

ผลกระทบจากการใช้อำานาจทางปกครองของเจ้าหน้าที่และเพื่อให้ศาลปกครองเป็นองค์กรตรวจสอบ               

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาทางปกครองของเจ้าหน้าที่ในการใช้อำานาจรัฐ จนในที่สุดได้มีการ

จัดตั้งศาลปกครองข้ึนในประเทศไทย โดยเป็นการตั้งศาลปกครองในระบบศาลคู่ ในหัวข้อนี้จะได้ทำาการ

ศกึษาถงึแนวความคดิและท่ีมาของการต้ังศาลปกครองในประเทศไทย และเหตุผลของการต้ังศาลปกครอง

แยกต่างหากจากศาลยุติธรรม

๓.๑.๑ แนวคว�มคิดและที่ม�ในก�รตั้งศ�ลปกครองในประเทศไทย

(๑) พัฒน�ก�รของแนวคว�มคิดและนโยบ�ยของรัฐบ�ล

แนวความคิดในการจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทยนั้นมีมาตั้งแต่หลังการเปลี่ยนแปลงการ

ปกครองในปี พ.ศ. ๒๔๗๕๒๕๗ รัฐบาลในสมัยนั้นโดยดำาริของนายปรีดี พนมยงค์มีความประสงค์ที่จะตั้ง         

ศาลปกครองในลักษณะเดียวกับ “สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ” ของฝรั่งเศสขึ้น โดยเรียกชื่อองค์กรดังกล่าวว่า 

“คณะกรรมการกฤษฎีกา” ให้มีอำานาจในการจัดทำาร่างกฎหมายและให้คำาปรึกษาทางกฎหมายแก่รัฐบาล

กับให้มีอำานาจหน้าที่ในการพิจารณา “คดีปกครอง” ตามที่จะได้มีการกำาหนดให้อยู่ในอำานาจของคณะ

กรรมการกฤษฎกีาและไดม้กีารพยายามทีจ่ะร่างพระราชบญัญติัวา่ด้วยอำานาจของคณะกรรมการกฤษฎกีา

ในคดีปกครอง และร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ต่อสภาผู้แทนราษฎรในปี พ.ศ. 

๒๔๗๘ แต่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวค้างการพิจารณาอยู่ในสภาผู้แทนราษฎร ต่อมาได้มีการเสนอร่าง

พระราชบญัญตัวิา่ดว้ยอำานาจพจิารณาพิพากษาคดีปกครองต่อสภาผู้แทนราษฎรอกีคร้ังในป ีพ.ศ. ๒๔๘๙ 

แต่รัฐบาลได้ขอรับร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวไปพิจารณาก่อนรับหลักการ จากนั้นได้มีการตรา                   

พระราชบัญญัติเร่ืองราวร้องทุกข์ พ.ศ. ๒๔๙๒ และมีการจัดต้ังสำานักงานรับเร่ืองราวร้องทุกข์ข้ึนในสำานักนายก 

รัฐมนตรี จนกระทั่งปี พ.ศ. ๒๔๙๙ รัฐบาลซึ่งนำาโดยจอมพล ป. พิบูลสงครามได้เสนอร่างกฎหมายจัดตั้ง

ศาลปกครองขึ้น แต่ก็ต้องระงับไปเพราะได้มีการเปลี่ยนรัฐบาลเมื่อ พ.ศ. ๒๕๐๐ ความพยายามในการจัด

ตั้งศาลปกครองในประเทศไทยท่ีไม่สำาเร็จขึ้นนั้น กล่าวกันว่าเป็นเพราะนักกฎหมายไทยส่วนใหญ่มีความ

คิดตามหลักกฎหมายของอังกฤษที่ว่าการพิจารณาคดีทุกประเภทเป็นอำานาจของศาลยุติธรรมเท่านั้น๒๕๘ 

จนกระทั่งภายหลังเหตุการณ์ ๑๔ ตุลาคม ๒๕๑๖ เกิดกระแสตื่นตัวไปในทางที่เห็นว่าควรให้ฝ่ายตุลาการ

 ๒๕๗  ชาญวทิย ์เกษตรศริ ิกลา่วในการประชมุทางวชิาการเรือ่ง “แนวทางและความเหมาะสมของการจดัตัง้ศาลปกครอง

ของไทย” ณ ห้องประชุมสภามหาวิทยาลัย ตึกโดม ชั้น ๒ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เมื่อวันที่ ๒๖ กันยายน ๒๕๓๗ และโปรดดู 

เดือน บุนนาค และไพโรจน์ ชัยนาม, คำาอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ, ภาค ๒ รัฐธรรมนูญสยาม, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๔๗๗, หน้า ๓๖๓ 

ซึ่งได้อธิบายไว้ว่า “ศาลไม่มีสิทธิที่จะรับพิจารณาหรือออกคำาสั่งคำาบังคับหรือเพิกถอนกิจการใด ๆ ซึ่งฝ่ายบริหารเป็นผู้กระทำาขึ้น 

ในการนี้มีศาลปกครองทำาหน้าที่พิจารณาพิพากษาอยู่แล้ว สำาหรับประเทศสยาม ศาลปกครองซึ่งรัฐบาลได้แถลงว่าจะจัดให้มีขึ้น

นั้นจะรวมอยู่ในคณะกรรมการกฤษฎีกา...”

 ๒๕๘  โปรดดู เดือน บุนนาค, ท่านปรีดี รัฐบุรุษอาวุโสผู้วางแผนเศรษฐกิจไทยคนแรก, พิมพ์ครั้งที่ ๑, พระนคร, เสริมวิทย

บรรณาคาร, พ.ศ. ๒๕๐๐, หน้า ๔๖-๔๗
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มีอำานาจตรวจสอบการใช้อำานาจของฝ่ายปกครองมากขึ้น สภานิติบัญญัติแห่งชาติซึ่งได้ทำาการร่าง

รัฐธรรมนญูไดม้มีตโิดยเสยีงขา้งมากเหน็ควรใหม้กีารจัดต้ังศาลปกครองขึน้ โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา ๒๑๒๒๕๙ 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๑๗ ยุคนี้จึงเป็นยุคที่มีข้อถกเถียงถึงการตั้งศาลปกครอง

ว่าจะเป็นการตั้งศาลปกครองขึ้นในศาลยุติธรรม หรือต้ังศาลปกครองในระบบศาลคู่ แยกต่างหากจาก          

ศาลยุติธรรรมกันอย่างกว้างขวาง๒๖๐ แต่รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๑๗ ก็สิ้นสุดลงโดยการยึดอำานาจเมื่อวันที่  

๖ ตุลาคม ๒๕๑๙ และในรัฐธรรมนูญฉบับต่อมาไม่ได้มีการกำาหนดเร่ืองนี้ไว้ การจัดต้ังศาลปกครองจึง       

หยุดชะงักลง อย่างไรก็ดีได้มีการเตรียมการรับการจัดต้ังศาลปกครองไปพลางก่อน โดยยกเลิกพระราช

บัญญัติร้องทุกข์ พ.ศ. ๒๔๙๒ แล้วรวมสำานักงานคณะกรรมการรับเรื่องราวร้องทุกข์เข้ากับสำานักงาน           

คณะกรรมการกฤษฎีกา ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. ๒๕๒๒๒๖๑ เป็นส่วนหนึ่งของ

การเตรยีมการจดัตัง้ศาลปกครอง ครัน้ตอ่มาในสมยัรฐับาลพลเอกเปรม ตณิสลูานนท ์ไดม้กีารแถลงนโยบาย

ว่าจะจัดให้มีศาลปกครองข้ึนเมื่อ พ.ศ. ๒๕๒๓ ถึงขนาดมีการร่างพระราชบัญญัติโดยกระทรวงยุติธรรม             

จนผ่านการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาแล้ว อยู่ระหว่างการพิจารณาของกรรมาธิการร่วม

กันของทั้งสองสภา แต่เนื่องจากมีการยุบสภาใน พ.ศ. ๒๕๒๖ ร่างพระราชบัญญัตินี้จึงตกไป๒๖๒ จนกระทั่ง

ในสมัยรัฐบาลของพลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ ได้มีการตัดสินใจที่จะตั้งศาลปกครองเป็นระบบศาลคู่ โดย

ใหส้ำานกังานคณะกรรมการกฤษฎกีารบัไปพัฒนาคณะกรรมการวนิจิฉัยร้องทกุขใ์หเ้ปน็ศาลปกครองทีเ่ตม็

รูปแบบต่อไปในอนาคต แต่ยังไม่ทันได้ดำาเนินการตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว ก็ได้มีการยึดอำานาจการ

ปกครองและเมื่อ พ.ศ. ๒๕๓๔ จึงเป็นอันระงับไปอีกวาระหนึ่ง แนวความคิดจัดตั้งศาลปกครองได้รับการ

หยิบยกขึ้นใหม่โดยรัฐบาลในสมัยนายชวน หลีกภัยเป็นนายกรัฐมนตรี ได้มีการแถลงนโยบายต่อรัฐสภา

เมื่อวันที่ ๒๑ ตุลาคม ๒๕๓๕ ว่ารัฐบาลมีนโยบายที่จะ “พัฒนาบุคลากรและกระบวนการวินิจฉัยเรื่องราว

 ๒๕๙  มาตรา ๒๑๒ ศาลปกครองและศาลในสาขาแรงงาน สาขาภาษีอากร หรือสาขาสังคม จะตั้งขึ้นได้ก็แต่โดยพระราช

บญัญตักิารแตง่ตัง้และการใหผู้พ้พิากษาพน้จากตำาแหนง่ อำานาจหนา้ทีข่องศาลตลอดจนวธิพีจิารณาของศาลตามวรรคหนึง่ ใหเ้ปน็

ไปตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลนั้น

 ๒๖๐  โปรดดู อมร จันทรสมบูรณ์, “เราควรจะมีศาลปกครองหรือยัง”, วารสารนิติศาสตร์ ธรรมศาสตร์ เล่มที่ ๒ ตอนที่ 

๔ พ.ศ. ๒๕๑๔ น.๒๔, ๒๗, ซึ่งเป็นผู้กล่าวถึงการควบคุมฝ่ายปกครองด้วยระบบศาลคู่ที่นำามาสู่การถกเถียงทางวิชาการในเวลาต่อ

มาอย่างสำาคัญ และโปรดดูรายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๑๗ ครั้งที่ ๑๘-๑๙ วันที่ ๒๘, ๒๙ มีนาคม พ.ศ. 

๒๕๑๗
 ๒๖๑  โปรดดูหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. ๒๕๒๒ ใน ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๙๖ ตอนที่ 

๖๙ ฉบับพิเศษ หน้า ๑ วันที่ ๑ พฤษภาคม ๒๕๒๒

 ๒๖๒  โปรดดู ปิ่นทิพย์ สุจริตกุล, แนวคำาพิพากษาคดีปกครองในประเทศไทย, ดุลพาห ปีที่ ๓๗ เล่ม ๔ พ.ศ. ๒๕๓๓,หน้า 

๔, ๗, ศุภชัย สมเจริญ, การจัดตั้งองค์กรศาลปกครองภายใต้บริบททางการเมืองและการบริหารของไทย, วิทยานิพนธ์ รัฐศาสตร์

มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พ.ศ. ๒๕๓๙, หน้า ๒๖, ประมาณ ชันซื่อ, บันทึกถึงนายกรัฐมนตรี เรื่องข้อคิดเห็นในการ

จัดตั้งศาลปกครอง, ใน เปิดปูมบันทึก ประมาณ ชันซื่อ ถึงบิ๊กจิ๋ว ป้อนข้อมูลศาลปกครอง, ในวารสารยุติธรรม ตอนศาลปกครอง 

กมุภาพนัธ ์๒๕๔๐, หนา้ ๑๑-๑๕ และโปรดด ูสมศกัดิ ์วงศย์นื, ศาลปกครอง (อกีครัง้), วารสารยตุธิรรม ตอนศาลปกครอง กมุภาพนัธ ์

๒๕๔๐, หน้า ๓๑-๓๓
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รอ้งทกุข์ตลอดจนเตรยีมปัจจยัท่ีเกีย่วข้องใหพ้รอ้มเพือ่นำาไปสูก่ารจดัตัง้ศาลปกครองใหท้นัภายใน ๔ ป”ี๒๖๓ 

และได้รับการสานต่อจากทุกรัฐบาล จนกระทั่งได้มีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ              

วิธีพิจารณาคดีปกครองขึ้นเมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยศาลปกครองได้เปิดทำาการเมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๔

(๒) ก�รจำ�กัดเขตอำ�น�จตุล�ก�รของศ�ลยุติธรรม

เหตผุลสำาคญัขอ้หนึง่ในการจดัตัง้ศาลปกครองขึน้ในประเทศไทยคอื ความเชือ่ตามหลกัการแบง่

แยกอำานาจทีถ่อืวา่ศ�ลยตุธิรรมวนิจิฉยัขอ้พพิ�ทต�มกฎหม�ย แตไ่มม่อีำ�น�จก�้วก�่ยอำ�น�จฝ�่ยบรหิ�ร

ท่ีมอีำ�น�จบงัคบัใชก้ฎหม�ย ดงันัน้แมศ้าลยติุธรรมจะมอีำานาจพิจารณาพิพากษาขอ้พิพาทเปน็การทัว่ไป 

แตก็่ไม่มอีำานาจตรวจสอบการใชอ้ำานาจดลุพนิจิของฝา่ยปกครองทีไ่ดก้ระทำาไปตามกฎหมาย ศาลยตุธิรรม

จะมีอำานาจพิจารณาพิพากษาข้อพพิาทอันเกิดจากการที่ฝ่ายปกครองกระทำาไปโดยทุจริต หรอืโดยละเมิด

กฎหมาย หรอืเกนิขอบเขตทีก่ฎหมายใหไ้วเ้ทา่นัน้ ความคดินีเ้ปน็เหตุใหผู้้เสียหายจากการกระทำาของฝ่าย

ปกครองที่ไม่ชอบด้วยเหตุผลหรือชักช้า แต่ไม่ถึงกับพิสูจน์ได้ว่าทุจริตหรือนอกเหนืออำานาจตามกฎหมาย 

ไม่ได้รับการเยียวยาในหลายกรณี โดยในการพิจารณาข้อพิพาททางปกครองนั้น หากไม่ใช่กรณีใช้อำานาจ

นอกกรอบกฎหมาย ฝ่าฝืนกฎหมาย หรือทุจริตซึ่งศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาแล้ว ศาลยุติธรรมมักจะ

จำากัดการใช้อำานาจตุลาการ ไม่ก้าวก่ายการใช้ดุลยพินิจของฝ่ายปกครองในการใช้อำานาจตามกฎหมาย 

เพราะถือว่าเป็นเรื่องภายในของฝ่ายปกครองโดยแท้๒๖๔ 

หลกัการจำากดัอำานาจศาลไมใ่หแ้ทรกแซงกจิการของฝา่ยบรหิารนีแ้มจ้ะสอดคลอ้งกบัคำาสอนว่า

ดว้ยหลกัแบ่งแยกอำานาจแบบตะวนัตก แตใ่นแงข่องหลกักฎหมายไทยเดมิ กก็ลา่วไดว้า่มเีคา้อยูใ่นกฎหมาย

เก่าตั้งแต่สมัยอยุธยา ดังปรากฏให้เห็นในกฎหมายตราสามดวง ลักษณะอาญาหลวง บทที่ ๒๘ ที่คุ้มครอง

ข้าราชการจากการถูกฟ้องร้องในเรื่องหน้าที่ราชการต่อศาลว่า “....มีผู้มาฟ้องหาข้าทูล อองทุลีพระบาท

ด้วยคดีประการใดใด ให้เอาคดีเนื้อความนั้นขึ้นบังคมทูลพระกรุณาให้ชราบก่อน ถ้าธรงพระกรุณาสั่งให้

พิจารณาจึงพิจารณาได้ ถ้าผู้ใดเอาไปพิจารณาไถ่ถามตีโบยจำาจองโดยพละการเอง ท่านว่าผู้นั้นเลมีดพระ

ราชอาญาท่าน ท่านให้ลงโทษ ๖ สถาน...”๒๖๕ ทั้งนี้เข้าใจว่าการกล่าวโทษข้าราชการจะกระทำาได้ก็เฉพาะ

การทูลเกล้าถวายฎีกาต่อพระมหากษัตริย์โดยตรงเท่านั้น๒๖๖ ดังต่อมาปรากฏให้เห็นได้จากพระธรรมนูญ

 ๒๖๓  สรุปจากเอกสารของ คณะทำางานประชาสัมพันธ์งานจัดต้ังศาลปกครองตามนโยบายของรัฐบาล สำานักงาน              

คณะกรรมการกฤษฎีกา, การจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทย : แนวความคิด ความพยายามในอดีตที่ผ่านมาและแนวทาง                 

การดำาเนินการในปัจจุบัน, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๓๗

 ๒๖๔  โปรดดู รายงานการพิจารณาศึกษาเรื่ององค์กรวินิจฉัยคดีปกครอง ของคณะกรรมาธิการบริหารและการยุติธรรม 

วุฒิสภา พ.ศ. ๒๕๓๗ ในรายงานการประชุมวุฒิสภาสมัยสามัญครั้งที่สอง การประชุมครั้งที่ ๗ ถึงครั้งที่ ๘ พ.ศ. ๒๕๓๗ เล่ม ๓  

หน้า ๒๔๕

 ๒๖๕  โปรดดู ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ ๑ จุลศักราช ๑๑๖๖, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง พิมพ์ตามฉบับ

หลวง ตรา ๓ ดวง, เลม่ ๒, พ.ศ. ๒๔๘๑ คณะนติศิาสตร ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร ์พมิพซ์ำา้ตามต้นฉบบัเดมิ, กรงุเทพฯ พ.ศ. ๒๕๒๙ 

หน้า ๓๙๐

 ๒๖๖  เปน็กรณทีีพ่ระมหากษตัรยิท์รงชำาระความเองหรอืมอบใหศ้าลรบัสัง่พจิารณา ดงักรณทีีพ่ระบาทสมดจ็พระจอมเกลา้
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ศาลยุติธรรม ร.ศ. ๑๒๗ มาตรา ๕ ที่กล่าวถึงการกล่าวโทษเสนาบดีเจ้ากระทรวงในข้อที่เกี่ยวด้วยหน้าที่

ราชการซึ่งห้ามมิให้ฟ้องร้องยังโรงศาล... ให้ทูลเกล้าฯ ถวายฎีกาในความร้องทุกข์นั้น อย่างไรก็ตามใน            

ยุคที่มีการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมขนานใหญ่ในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว โดย           

ที่ไม่มีกฎหมายห้ามฟ้องหน่วยงานซึ่งเป็นทบวงการเมือง และไม่ถือว่าหน่วยงานเป็นข้าทูลละอองธุลี

พระบาทหรือข้าหลวงที่ต้องเป็นบุคคลธรรมดา ดังนั้นราษฎรจึงอาจฟ้องกระทรวง ทบวง กรม เป็นจำาเลย

ในคดแีพง่ได ้แตก่ไ็ดเ้คยมแีนวคำาพพิากษาศาลฎกีาไวต้ัง้แต ่ร.ศ. ๑๒๑ (พ.ศ. ๒๔๔๖) ในคดรีะหวา่งเอกชน

รายหนึ่ง กับกรมทหารเรือ ซึ่งกรมทหารเรือไม่ยอมเข้ามาเป็นจำาเลย ศาลจึงไม่อาจพิจารณาคดีต่อไปได้ 

ต้องยกฟ้องจำาเลย๒๖๗ ต่อมาเมื่อ พ.ศ. ๒๔๕๔ มีการตรากฎเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมที่ ๖๐ บังคับว่า           

เวลากระทรวงหรือกรมถูกฟ้อง อย่าให้ศาลมีหมายไปยังกรมอัยการ ให้เพียงมีหนังสือแจ้งไปให้ทราบ             

กรมอัยการจะได้พูดกับกระทรวงหรือกรมที่ถูกฟ้องนั้น ถ้ายอมเป็นจำาเลยก็จะได้ว่ากล่าวกันไป ถ้าไม่ยอม

ศาลก็ไม่มีอำานาจบังคับ๒๖๘ และเห็นได้จากคำาพิพากษาฎีกาที่ ๑๑๐๖/๒๔๗๓ ระหว่างเอกชนโจทก์ กับ 

กรมราชโลหกิจและภูมิวิทยา จำาเลย ซึ่งในคดีนี้โจทก์ฟ้องขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอนคำาสั่งของ                 

กรมราชโลหกิจฯ ท่ีส่ังไม่ให้โจทก์จำานองประทานบัตรเหมืองแร่ แต่กรมราชโลหกิจฯ ไม่ยอมมาเป็นจำาเลย และ 

ไม่แสดงเหตุผลในคำาสั่งที่ได้สั่งไปแล้ว ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ เห็นว่าตามกฎเสนาบดีที่ ๖๐ และฎีกาที่ 

๕๒๐/๑๒๑ ศาลไม่อาจมีคำาส่ังประการใดได้อีก จึงส่ังจำาหน่ายคดีจากสารบบความ และศาลฎีกาพิพากษายืน 

อนัท่ีจรงิ เมือ่ไดม้กีารประกาศใชป้ระมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์พ.ศ. ๒๔๖๘ แลว้ กระทรวง 

ทบวง กรม ในฐานะนติบุิคคลยอ่มตอ้งรบัผดิในความเสยีหายทางแพง่อนัเปน็ผลจากการกระทำาของผูแ้ทน

หรือผู้มีอำานาจทำาการแทน ตามมาตรา ๗๖ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อยู่แล้ว แต่ดูเหมือนว่า 

ศาลยตุธิรรมจะยงัถอืวา่ตนไมม่อีำานาจบงัคบัเหนอืหนว่ยงานของรฐัอนัเปน็บคุคลตามกฎหมายมหาชน จน

ต่อมาสันนิษฐานกันว่า หลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง กระทรวง ทบวง กรม จึงได้ยอมเข้ามาจำาเลย 

และหลังจากนั้น จึงได้มีการตรา มาตรา ๔๔ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๔๙๒ ขึ้น เพื่อ

รบัรองใหเ้อกชนมสีทิธฟิอ้งหนว่ยราชการได้และใชต่้อกนัมาในรัฐธรรมนญูฉบบัหลัง ๆ  วา่ “สิทธขิองบคุคล

เจ้าอยู่หัว ทรงมีพระราชกระแสตัดสินเรื่องโทษอ้ายกลับพระยาไชยาที่มีผู้กล่าวโทษ ถึง ๖๐-๗๐ เรื่อง, โปรดดู ประชุมประกาศ

รัชกาลที่ ๔, ภาค ๔ เรื่องที่ ๑๒๘ (ประกาศปีมะเมีย พ.ศ. ๒๔๐๑; พิมพ์ในงานพระศพ สมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระยา

เทวะวงศวโรปการ ครบศตมาห ณ วันที่ ๕ ตุลาคม พ.ศ. ๒๔๖๖; พิมพ์ที่โรงพิมพ์โสภณพิพรรฒธนากร) และเมื่อ พ.ศ. ๒๕๓๕ (ร.ศ. 

๑๑๑) ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ได้ทรงจัดตั้ง “ศาลรับสั่งกรรมการองคมนตรีตรวจตัดสินความฎีกา” 

ขึ้น อย่างไรก็ดี ก็มีคดีที่นายกรุดซึ่งเป็นราษฎร และหลวงพหลมหิมากล่าวโทษพระยาสมุทรสาครานุรักษ์ (สุด) ต่อศาลโดยตรง เมื่อ 

ร.ศ. ๑๑๒ และอธบิดีผู่พ้พิากษาศาลอทุธรณค์ดหีลวงไดว้างบทพพิากษาโทษมา และทีป่ระชมุเสนาบดสีภาเหน็ชอบใหถ้อดเปน็ไพร ่

แต่ให้ยกโทษเฆี่ยนเสีย โปรดดู รายงานการประชุมเสนาบดีสภา รัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ภาคที่ ๒, ตอน 

๑, คณะกรรมการชำาระประวัติศาสตร์ไทย, กระทรวงวัฒนธรรม, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๔๗ หน้า ๑๗๐ และต่อ ๆ ไป

 ๒๖๗  โปรดดู คำาพิพากษาฎีกาที่ ๕๒๐/๑๒๑ ใน ฎีกาบางเรื่อง เล่ม ๒ ฎีกาที่ ๑๘๔

 ๒๖๘  โปรดดู พระสุทธิอรรถนฤมนตร์, พระธรรมนูญศาลยุติธรรม, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๔๗๕, หน้า ๑๑๖ และโปรดเทียบ 

กฎที่ ๖๐ ว่าด้วยการที่ศาลจะมีหมายถึงกรมแลกระทรวงต่าง ๆ, กฎให้ไว้มา ณ วันที่ ๒๘ พฤษภาคม รัตนโกสินทรศก ๑๒๙ ใน 

หลวงประดิษฐ์มนูธรรม (ปรีดี พนมยงค์), ประชุมกฎหมายไทย ภาค ๒, พิมพ์ครั้งที่ ๑, พระนคร, นิติสาส์น. หน้า ๕๔๒
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ที่จะฟ้องหน่วยร�ชก�รที่เป็นนิติบุคคลให้รับผิดเพ่ือก�รกระทำ�ของเจ้�พนักง�นในฐ�นะเสมือนเป็น

ตัวก�รหรือน�ยจ้�ง ย่อมได้รับคว�มคุ้มครอง”๒๖๙ การที่ตราหลักเกณฑ์ข้อนี้ไว้ในรัฐธรรมนูญ ก็เป็นที่

เข้าใจได้ว่า เพื่อยืนยันสิทธิที่จะฟ้องหน่วยราชการอันเป็นบุคคลตามกฎหมายมหาชนให้ชัดเจนนั่นเอง

แต่แม้จะมีกฎหมายรัฐธรรมนูญรับรองให้ฟ้องหน่วยราชการให้รับผิดได้ ศาลยุติธรรมก็ยังจำากัด

อำานาจวนิจิฉยัคดพีพิาทไวเ้ฉพาะกรณีท่ีหนว่ยงานของรฐักระทำาการโดยอา้งอำานาจอนัมชิอบด้วยกฎหมาย

บังคับแก่ราษฎรให้ต้องรับผิดหรือรับโทษ๒๗๐ หรือกรณีมีการโต้แย้งสิทธิทางแพ่ง ซึ่งเป็นกรณีที่มีปัญหา

ความไม่ชอบด้วยกฎหมายแห่งการกระทำาของเจ้าพนักงาน๒๗๑ หรือเป็นการทุจริต หรือกรณีที่มีกฎหมาย

 ๒๖๙  ความทำานองนี้ใช้ต่อมาในรัฐธรรมนูญฉบับต่อ ๆ มา เช่น มาตรา ๓๔ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

๒๔๗๕ แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. ๒๔๙๕ และมาตรา ๔๒ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๑๑ แต่ในรัฐธรรมนูญตั้งแต่

ฉบับ พ.ศ. ๒๕๑๗ เป็นต้นมาได้ตัดคำาว่า “ในฐานะเสมือนเป็นตัวการ หรือนายจ้าง” ออก ดังปรากฏในมาตรา ๕๑ ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. ๒๕๑๗ และมาตรา ๔๓ ของรฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. ๒๕๒๑ มาตรา ๔๖ ของรฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย พศ. ๒๕๓๔ เป็นต้น

 ๒๗๐  ตวัอยา่งเชน่ คำาพพิากษาฎกีาที ่๖๑๒/๒๔๙๔ คณะกรรมการปอ้งกนัการคา้กำาไรเกนิควรแตง่ตัง้องคก์ารสงเคราะห์

ทหารผ่านศึก (อ.ส.ท.ศ.) ขึ้นเป็นพนักงานเจ้าหน้าที่ เขตจังหวัดพระนคร ตามมาตรา ๑๐ แห่ง พ.ร.บ.ป้องกันการค้ากำาไรเกินควร 

พ.ศ. ๒๔๙๐ มีอำานาจปฏิบัติการอันอยู่ในอำานาจของคณะกรรมการ ฯ ตามมาตรา ๘ ข้อหนึ่งหรือหลายข้อแทนคณะกรรมการ ฯ 

ได้ แต่ อ.ส.ท.ศ. อ้างอำานาจของคณะกรรมการฯ ในการวางระเบียบการให้เป็นไปตามความประสงค์ของกฎหมาย ตามมาตรา ๘ 

(๘) แล้วประกาศให้ผู้ขายปลีกเนื้อหมูชำาแหละมาจดทะเบียนเป็นผู้ทำาการค้าภายในกำาหนด ๑๕ วัน หากผู้ใดมิได้มาจดทะเบียน

ภายในกำาหนดทำาการจำาหน่ายปลีกเนื้อหมูชำาแหละในเขตเทศบาลกรุงเทพฯไม่ได้ พนักงานเจ้าหน้าที่ที่คณะกรรมการแต่งตั้ง เพื่อ

ปฏิบัติการอันอยู่ในอำานาจของคณะกรรมการแทนคณะกรรมการเท่านั้น ไม่รวมถึงการวางระเบียบการเงื่อนไขและวิธีการตาม          

ความในมาตรา ๘ (๘) ดว้ย; คำาพพิากษาฎกีาที ่๗๓๗/๒๔๙๗ คณะกรรมการสว่นจงัหวดัปอ้งกนัการคา้กำาไรเกนิควรไดอ้อกประกาศ

ห้ามนำาสิ่งใดสิ่งหนึ่งเข้าและออกนอกเขตต์จังหวัด โดยอาศัยอำานาจตาม พ.ร.บ.ป้องกันการค้ากำาไรเกินควร แต่มีวัตถุประสงค์ที่จะ

ป้องกันการขาดแคลนซึ่งสิ่งน้ัน และมิได้มีประกาศห้ามค้ากำาไรเกินควรเสียก่อน ย่อมถือว่าประกาศนั้นออกนอกเหนืออำานาจใน 

พ.ร.บ.ป้องกันการค้ากำาไรเกินควร ไม่มีผลบังคับ; คำาพิพากษาฎีกาที่ ๒๘๔/๒๔๙๘ ประกาศคณะกรรมการฯ ตาม พ.ร.บ. ป้องกัน

การค้ากำาไรเกินควร พ.ศ. ๒๔๙๐ มาตรา ๘ ห้ามนำาไม้ออกนอกเขต เพื่อป้องกันการลักลอบตัดฟันไม้หวงห้ามนั้น ไม่เกี่ยวแก่            

การห้ามการค้ากำาไรเกินควร เป็นการออกนอกขอบอำานาจ ผู้ใดฝ่าฝืนไม่มีความผิด; คำาพิพากษาฎีกาที่ ๑๖๗๗/๒๔๙๘ ประกาศ

ของคณะกรรมการส่วนจังหวัดป้องกันการค้ากำาไรเกินควรซึ่งออกโดยอาศัยอำานาจตาม พ.ร.บ. ป้องกันการค้ากำาไรเกินควร แต่มี

วัตถุประสงค์เพื่อป้องกันรายได้ของเทศบาลและป้องกันสวัสดิภาพของประชาชนนั้นเป็นประกาศซึ่งปรากฏจากอำานาจและนอก

เหนือกฎหมาย ผู้ฝ่าฝืนหามีความผิดไม่; คำาพิพากษาฎีกาที่ ๑๔๙๗/๒๕๐๐ ประกาศของคณะกรรมการส่วนจังหวัดป้องกันการค้า

กำาไรเกินควรห้ามมิให้ผู้ใดนำาสุกรชำาแหละเข้ามาในเขตเทศบาลกรุงเทพฯ เว้นแต่การนำาติดตัวเข้ามาเพื่อบริโภครวมกันไม่เกิน ๔ 

ก.ก. โดยอ้างว่าเพื่อสวัสดิภาพของประชาชนผู้บริโภค เพราะว่าสุกรมีชีวิตที่ส่งเข้ามาในเขตเทศบาล มีจำานวนเพียงพอแก่ความ

ต้องการแล้วนั้น ดังนี้ พึงเห็นได้ว่าเป็นเรื่องที่ไม่เกี่ยวกับการค้ากำาไรเกินควรตามความใน พ.ร.บ. ป้องกันการค้ากำาไรเกินควร พ.ศ. 

๒๔๙๐ แต่อย่างใดเลย เพราะถ้ามีเนื้อสุกรชำาแหละในเขตเทศบาลมาก ๆ กลับจะทำาให้ราคาเนื้อสุกรชำาแหละถูกลง ประกาศของ

คณะกรรมการฯฉบบันีจ้งึเปน็การนอกเหนอือำานาจ แมจ้ำาเลยทำาการฝา่ฝนืกเ็อาผดิแกจ่ำาเลยไมไ่ด;้ คำาพิพากษาฎกีาที ่๑๑๑๐/๒๕๑๒ 

ก็พิพากษาตามแนวเดียวกัน

 ๒๗๑  ตัวอย่างเช่น พิพากษาฎีกาที่ ๔๘๐/๒๔๙๔ เจ้าหน้าที่ของรัฐยึดทรัพย์เอกชนที่ไม่ใช่ชนชาติศัตรู นอกอำานาจท่ี

กฎหมายให้ไว้ ต้องคืนทรัพย์นั้น; คำาพิพากษาฎีกาที่ ๑๗๙/๒๔๙๕ เจ้าพนักงานที่ดินประมาทเลินเล่อ จดทะเบียนจำานองโดยอาศัย

โฉนดท่ีมีผู้แจ้งหายมาใช้จดทะเบียนจำานอง เป็นเหตุให้ผู้รับจำานองเสียหาย ไม่อาจบังคับตามสัญญาจำานองได้ เจ้าพนักงานที่ดิน

และกรมที่ดินต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย ตามมาตรา ๗๖ ป.พ.พ.; คำาพิพากษาฎีกาที่ ๒๔๑/๒๔๙๕ อ้างกฎอัยการศึกยึดทรัพย์
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ให้อำานาจศาลพิจารณาพิพากษาไว้โดยตรงเท่านั้น ห�กเป็นกรณีที่เจ้�พนักง�นใช้ดุลพินิจในขอบเขตที่

กฎหม�ยให้อำ�น�จไว้ โดยไม่ปร�กฏว่�เป็นไปโดยฝ่�ฝืนกฎหม�ยหรือไม่สุจริต แม้จะเป็นกรณีไม่

รอบคอบ หรือข�ดเหตุผล ศ�ลยุติธรรมก็จะไม่เข�้ไปก�้วก่�ยก�รใช้ดุลพินิจนั้น เพร�ะถือว่�เป็นเขต

อำ�น�จของฝ่�ยบริห�รโดยเฉพ�ะ๒๗๒ ทั้งนี้สะท้อนให้เห็นว่า แม้ศาลยุติธรรมจะยืนยันในอำานาจพิจารณา

พพิากษาขอ้พพิาทของฝา่ยตลุาการมาอยา่งนอ้ยต้ังแต่หลังสงครามโลกคร้ังทีส่อง๒๗๓ แต่ขณะเดียวกนัศาล

ยตุธิรรมไดจ้ำากดัอำานาจวนิจิฉยัชีข้าดคดขีองตนตามกฎหมาย โดยงดเวน้การวนิจิฉยัเขา้ไปในเรือ่งทีก่ฎหมาย

มุ่งหมายใหเ้ปน็กจิการของฝา่ยบรหิารหรอืฝา่ยปกครองโดยเฉพาะ ตามนยัของหลกัทีถ่อืวา่ศาลตอ้งเคารพ

การใช้อำานาจตามกฎหมายของฝ่ายบริหาร ตามคำาสอนว่าด้วยหลักการแบ่งแยกอำานาจที่ตกทอดมาตั้งแต่

เปลี่ยนแปลงการปกครองใหม่ ๆ๒๗๔ ดังจะเห็นได้จากแนวคำาพิพากษาต่อไปนี้

ไว้นานเกินสมควรแก่เหตุ เป็นละเมิด; คำาพิพากษาฎีกาที่ ๑๓๑๐-๑๓๑๕/๒๔๙๙ การรถไฟใช้รถจักรเก่าลากจูงเป็นเหตุให้เกิดไฟ

ไหม้เสมอ ๆ โดยมิได้ป้องกันแต่อย่างใด เป็นละเมิด จะอ้างความคุ้มครองจากพระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พ.ศ. 

๒๔๖๔ มาตรา ๔๘ ไม่ได้; คำาพิพากษาฎีกาที่ ๒๙๔๙/๒๕๒๖ - ประชุมใหญ่ครั้งที่ ๑๐/๒๕๒๖ ในคดีที่เอกชนฟ้องให้ศาลเพิกถอน

ใบอนญุาตกอ่สรา้งอาคารฐานละเมดิ ศาลวนิจิฉยัวา่ตามเทศบญัญตัขิองเทศบาลนครหลวงกรงุเทพ เรือ่งควบคมุการกอ่สรา้งอาคาร 

พ.ศ. ๒๔๘๓ ข้อ ๕๙ และ ๖๐ การปลูกสร้างอาคารซึ่งอยู่ริมถนนที่มีความกว้างไม่ถึง ๘ เมตร แต่ไม่น้อยกว่า ๔ เมตร อนุญาตให้

ปลูกสร้างได้สูงไม่เกิน ๘ เมตร เมื่อบริเวณหน้าอาคารของผู้ขออนุญาตติดขอบซอยหรือขอบถนนกว้างไม่ถึง ๘ เมตร การท่ี

กรุงเทพมหานคร อนุญาตให้ปลูกสร้างอาคารพิพาทสูงเกิน ๘ เมตรจึงไม่ชอบด้วยเทศบัญญัติดังกล่าว แม้จะกำาหนดให้ปลูกสร้าง

ร่นห่างจากซอยเข้าไปด้านหลังอีก ๓ เมตรก็ตาม การที่ศาลพิพากษาเพิกถอนใบอนุญาตให้ปลูกสร้างอาคารพิพาทส่วนที่สูงเกิน ๘ 

เมตร หาเป็นการก้าวล่วงเข้าไปวินิจฉัยในเรื่องการใช้ดุลพินิจของฝ่ายบริหารไม่ เพราะการอนุญาตให้ปลูกสร้างอาคารพิพาทเกิด

ขึน้จากฝา่ยบรหิารปฏบิตัฝิา่ฝนืบทบญัญตัขิองกฎหมาย ศาลยตุธิรรมยอ่มมอีำานาจพจิารณาพพิากษาไดว้า่คำาสัง่ของฝา่ยบรหิารนัน้

ถูกต้องชอบด้วยกฎหมายหรือไม่

 ๒๗๒  โปรดด ูประพนัธ์ ทรพัย์แสง, สทิธฟิอ้งหน่วยราชการ, ดลุพาห ปทีี่ ๒๑ เลม่ ๓ (พฤษภาคม – มถินุายน พ.ศ. ๒๕๑๗) 

หน้า ๑๙, ๓๓ และโปรดดู อนุวัฒน์ ศรีพงษ์พันธุ์กุล, การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของศาลไทย, 

วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พ.ศ. ๒๕๓๓ และโดยเฉพาะ เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, 

การควบคุมอำานาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย, วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์, พ.ศ. ๒๕๓๔

 ๒๗๓  เห็นได้จากกรณีคำาพิพากษาคดีอาชญากรสงคราม ตามคำาพิพากษาฎีกาที่ ๑/๒๔๘๙ ว่าพระราชบัญญัติว่าด้วย

อาชญากรสงคราม พ.ศ. ๒๔๘๘ ขัดต่อรัฐธรรมนูญ และกรณีเวนคืนตามคำาพิพากษาฎีกาที่ ๑๐๘๑/๒๔๙๔ และ ๕๕๘/๒๔๙๖            

จนมายุติลงในฎีกาที่ ๗๖๖/๒๕๐๕ และ ๒๒๑๔/๒๕๑๗ หรือกรณีที่ที่ประชุมใหญ่ศาลอุทธรณ์มีมติให้ส่งเรื่องมายังคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญว่าการที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราพระราชบัญญัติจัดที่ดินเพื่อความเป็นธรรมแก่สังคม พ.ศ. ๒๔๙๗ มอบอำานาจให้คณะ

กรรมการจัดที่ดินเพื่อความเป็นธรรมแก่สังคมมีอำานาจชี้ขาดข้อพิพาทของราษฎรโดยให้ถือเป็นเด็ดขาด ผู้ใดจะนำาไปฟ้องคดีเป็น

อยา่งอืน่มไิดน้ัน้ ขดัตอ่รฐัธรรมนญู และคณะกรรมการตลุาการรฐัธรรมนญู ไดว้นิจิฉยัตามความเหน็ของทีป่ระชมุใหญศ่าลอทุธรณ ์

โปรดดู ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๗๕ ตอนที่ ๑๗ ฉบับพิเศษ ๒๗ กุมภาพันธ์ ๒๕๐๑ หน้า ๗ และคำาพิพากษาฎีกาที่ยืนยันหลักการ

นี้ต่อมาอีกหลายฉบับ

 ๒๗๔  โปรดดู เดือน บุนนาค และไพโรจน์ ชัยนาม, คำาอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ, ภาค ๒ รัฐธรรมนูญสยาม, กรุงเทพฯ 

พ.ศ. ๒๔๗๗, หน้า ๓๖๓ และโปรดเทียบ หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ ๖, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๐๘, หน้า ๘๘ 

...“ไม่ควรให้ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง เพราะถ้ายอมให้ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ฝ่ายบริหารก็

จะต้องเข้ามาเกี่ยวข้องในฐานะคู่ความ และอาจใช้อิทธิพลบีบบังคับแก่ฝ่ายตุลาการไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม...”
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คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๕/๒๔๙๖ คณะรัฐประหารยึดอำานาจการปกครองประเทศได้สำาเร็จ

ย่อมมีอำานาจออกและยกเลิก แก้ไขกฎหมายได้ รัฐมนตรีที่แต่งตั้งตามรัฐธรรมนูญซึ่งคณะรัฐประหารได้

ประกาศใช้จึงเป็นรัฐมนตรีโดยชอบ คำาสั่งปลดข้าราชการออกตามบทกฎหมายที่ให้ไว้โดยสุจริต ไม่มุ่งให้

เกิดเสียหาย แม้จะวินิจฉัยผิดพลาด ก็ไม่เป็นละเมิด

คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๘๖๒/๒๔๙๗ เทศมนตรีสั่งไม่อนุญาตให้โจทก์ฆ่าสุกรตามอำานาจใน 

พ.ร.บ. อากรการฆ่าสัตว์ พ.ศ ๒๔๙๐ ซึ่งให้อำานาจอนุญาตหรือไม่อนุญาตตามเหตุผลสมควร ถ้ามิได้ทำาไป

โดยไม่สุจริต หรือมีเหตุไม่สมควรประการใด โจทก์จะฟ้องบังคับให้เทศมนตรีต้องอนุญาตไม่ได้

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๔๓/๒๕๐๓ วินิจฉัยว่า คณะกรรมการควบคุมการประกอบโรคศิลปะซึ่งตั้ง

ขึ้นตามพระราชบัญญัติควบคุมการประกอบโรคศิลปะ มีสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายนี้โดยเด็ดขาดเกี่ยว

กับการสั่งพักหรือเพิกถอนใบอนุญาตประกอบโรคศิลปะ ศ�ลไม่อ�จเข้�ไปวินิจฉัยซ้อนก�รวินิจฉัยของ

คณะกรรมก�รดังกล�่ว เว้นแต่จะเป็นเรื่องที่คณะกรรมก�รปฏิบัติหน้�ที่ผิดกฎหม�ย

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๒๓๑/๒๕๐๖ การที่จะอนุญาตให้ผู้หนึ่งผู้ทำาเหมืองแร่นั้น เป็นอำานาจหน้าที่

ของเจ้าพนักงานตาม พ.ร.บ. การทำาเหมืองแร่โดยตรง เจ้าพนักงานผู้พิจารณาเรื่องราวตาม พ.ร.บ. นี้ มี

อำานาจที่จะใช้ดุลพินิจอนุญาตหรือไม่อนุญาตก็ได้ ถ้าเจ้าพนักงานได้ปฏิบัติการไปโดยชอบด้วยกฎหมาย

แล้ว ศาลย่อมจะไม่พึงใช้อำานาจเข้าไปสอดแทรก

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๒๑๐/๒๕๐๗ ประมวลกฎหมายที่ดินมาตรา ๖๑ ให้อำานาจอธิบดีกรมที่ดิน     

มีอำานาจเรียกโฉนดที่ดินหรือเอกสารที่ได้จดทะเบียนสิทธิไว้โดยคลาดเคลื่อนหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย           

มาแก้ไขให้ถูกต้อง หรือเพิกถอนเสียได้ แม้อธิบดีจะไม่ใช้อำานาจนี้ก็ไม่เป็นการละเมิดต่อผู้ครอบครองที่ดิน

ที่อ้างว่าโฉนดออกทับที่ของตนโดยไม่ถูกต้อง เพราะกฎหมายมิได้กำาหนดหน้าที่ให้อธิบดีจำาต้องกระทำา

คำาพพิากษาฎกีาที ่๑๒๐๖/๒๕๐๙ วนิจิฉยัวา่ การทีเ่จา้หนา้ทีท่อ้งถิน่ตามพระราชบญัญตัคิวบคมุ

การก่อสร้างอาคารได้แจ้งให้โจทก์เลิกใช้และรื้อถอนอาคาร เพราะอยู่ในสภาพไม่มั่นคงแข็งแรงหรือไม่

ปลอดภัยซึ่งน่าจะเป็นอันตรายแก่ชีวิตร่างกาย หรือทรัพย์สิน และโจทก์ได้อุทธรณ์คำาสั่งต่อคณะกรรมการ

วินิจฉัยอุทธรณ์ คณะกรรมการวินิจฉัยอุทธรณ์ได้มีมติให้ยกอุทธรณ์แล้วนั้น โจทก์จะมาฟ้องศาลขอให้          

เพิกถอนคำาสั่งนั้นโดยอ้างแต่เพียงว่าอาคารของโจทก์ยังมั่นคงแข็งแรงไม่ได้ เพราะไม่ปรากฏว่าในการ

วนิจิฉยัเชน่นัน้ เจา้หนา้ทีท่อ้งถิน่และคณะกรรมการไดก้ระทำาการนอกเหนอืความในพระราชบญัญตัคิวบคุม

การก่อสร้างอาคารแต่อย่างใด ทั้งไม่ปรากฏว่าการวินิจฉัยของจำาเลยหรือคณะกรรมการเป็นการวินิจฉัย

โดยไม่มีข้อเท็จจริงสนับสนุน และการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยอุทธรณ์เป็นการวินิจฉัยโดยอาศัย

อำานาจตามมาตรา ๑๒ ทวิ แห่งพระราชบัญญัติควบคุมการก่อสร้างอาคาร (ฉบับที่ ๒) มิใช่เป็นการใช้

อำานาจนอกเหนือกฎหมาย

คำาพพิากษาฎกีาที ่๖๔๖-๖๔๗/๒๕๑๐ ศาลยอ่มมอีำานาจพจิารณาพพิากษาไดว้า่ คำาสัง่ คำาวนิจิฉัย

นัน้ชอบดว้ยกฎหมายหรอืไม ่ทัง้นีศ้�ลยอ่มไมร่ือ้ฟืน้ข้อเทจ็จรงิหรอืดลุพนิจิทีเ่จ�้หน�้ทีร่บัฟงัหรอืวนิจิฉยั

ม� ก�รจะฟังข้อเท็จจริงหรือใช้ดุลพินิจไปในท�งใด จะถือว่�เป็นก�รมิชอบด้วยกฎหม�ยไม่ได้ เว้นแต่
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ก�รฟังข้อเท็จจริง หรือก�รใช้ดุลพินิจนั้นไม่มีพย�นหลักฐ�น หรือเหตุผลสนับสนุนเพียงพอหรือมิได้

เป็นไปโดยสุจริต อันถือได้ว่�ก�รวินิจฉัยนั้นไม่เป็นก�รชอบด้วยกฎหม�ย

คำาพพิากษาฎีกาท่ี ๑๐๖๖/๒๕๑๓ เมือ่โจทกเ์หน็วา่คำาสัง่ใหโ้จทกพ์กัราชการ ใหอ้อกจากราชการ

ไว้ก่อน และคำาสั่งให้ออกจากราชการเพราะมลทินมัวหมอง อันเป็นคำาสั่งที่ออกโดยอาศัยอำานาจแห่ง            

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน อันเป็นกฎหมายพิเศษท่ีใช้บังคับ เป็นคำาส่ังท่ีไม่ถูกต้องหรือ

โจทก์ไม่ได้รับความเป็นธรรม โจทก์จะนำาคดีมาฟ้องขอให้ศาลพิพากษาว่า คำาสั่งดังกล่าวเป็นโมฆะ และ

บังคับให้โจทก์กลับเข้ารับราชการในตำาแหน่งเดิมหาได้ไม่ เพราะเป็นอำานาจของทางราชการฝ่ายบริหาร

และมิใช่หน้าที่ของศาลที่จะสั่งได้ (อ้างฎีกาที่ ๘๑๘/๒๔๙๖ และที่ ๕๖๘/๒๕๐๒)

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๓๕๕/๒๕๑๖ นายกรัฐมนตรีได้สั่งปลดโจทก์ออกจากราชการตามพระราช-

บัญญัติข้าราชการพลเรือน อันเป็นอำานาจฝ่ายบริหารโดยเฉพาะ โจทก์จะขอให้ศาลเพิกถอนคำาสั่ง                    

ดังกล่าวหาได้ไม่๒๗๕

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๗๖๖/๒๕๑๘ ผู้เข้าร่วมประมูลซึ่งไม่ได้รับการประมูลฟ้องเทศบาลให้ยกเลิก

การประมูลและให้ประมูลใหม่ ซึ่งเป็นเอกสิทธิ์ของเทศบาลที่จะวินิจฉัยว่าผู้ใดประมูลได้ แม้ข้อความใน

ประกาศเรยีกประมลูจะไมไ่ดย้กเวน้ความรบัผดิฐานละเมดิ แมข้อ้เทจ็จรงิฟงัได้วา่เจา้หนา้ทีเ่ทศบาลปฏบิตัิ

มิชอบในการประมูลรายพิพาทนี้ เมื่อโจทก์มิได้ฟ้องเรียกค่าเสียหายโดยมูลละเมิด หากแต่ขอให้ศาล

พิพากษาให้ยกเลิกการประมูลซึ่งเป็นอำานาจวินิจฉัยของเทศบาลโดยเฉพาะ ศาลจึงไม่อาจก้าวล่วงเข้าไป

เปลี่ยนแปลงได้

คำาพพิากษาฎกีาที ่๑๖๑๗/๒๕๑๙ เมือ่ประมวลกฎหมายทีดิ่นใหอ้ำานาจแกพ่นกังานเจ้าหนา้ทีท่ี่

จะสอบสวนคู่กรณีในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมได้ การที่พนักงานเจ้าหน้าที่ของสำานักงานที่ดิน

จงัหวดัไดส้อบสวนผูซ้ือ้ทีด่นิ และเหน็เปน็กรณคีวรเชือ่ได้วา่จะซ้ือทีดิ่นพิพาทเพ่ือประโยชนแ์กค่นต่างด้าว

ซึง่เปน็ภรยิา ดงันัน้ การทีเ่จา้พนกังานทีด่นิเสนอตอ่ไปยงักระทรวงมหาดไทย จงึเปน็การปฏบิตัติามประมวล

กฎหมายทีด่นิ เมือ่รฐัมนตรวีา่การกระทรวงมหาดไทยไดพ้จิารณาและมคีำาสัง่ไมอ่นมุตัใิหม้กีารจดทะเบยีน

นิติกรรมซื้อขายที่พิพาท คำาสั่งเช่นว่านี้จึงเป็นที่สุดตามมาตรา ๗๔ แห่งประมวลกฎหมายที่ดิน เมื่อไม่

ปรากฏว่าเจ้าพนักงานที่ดินปฏิบัติการดังกล่าวโดยเจตนากล่ันแกล้งโจทก์ การกระทำาตามอำานาจหน้าที่ 

ของจำาเลยไม่เป็นละเมิดต่อโจทก์ โจทก์ไม่มีสิทธิขอให้เพิกถอนคำาสั่งของจำาเลยที่สั่งโดยรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงมหาดไทยหรือเรียกค่าสินไหมทดแทน

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๒๒๓๐/๒๕๒๐ คำาสั่งกระทรวงกลาโหมให้นายทหารออกจากประจำาการรับ

บำาเหน็จบำานาญเป็นอำานาจของทางราชการฝ่ายบริหารโดยเฉพาะ ไม่ใช่หน้าท่ีศาลชี้ขาดว่าชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่

 ๒๗๕  คำาพิพากษาทำานองเดียวกันน้ีเห็นได้จาก คำาพิพากษาฎีกาที่ ๘๑๘/๒๔๙๙, ๕๖๘/๒๕๐๒ และ ๑๐๖๖/๒๕๑๓ 

เป็นต้น
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คำาพพิากษาฎกีาที ่๒๓๗๐/๒๕๒๐ แมว้า่พระราชบญัญติัระเบยีบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. ๒๕๑๘ 

มาตรา ๑๐๗ จะบัญญัติให้ผู้ถูกสั่งลงโทษมีสิทธิที่จะฟ้องคดีต่อศาลปกครองได้ภายในหนึ่งเดือนนับแต่             

วันที่ได้รับทราบคำาวินิจฉัยอุทธรณ์ของผู้บังคับบัญชา แต่มาตรา ๑๒๐ บัญญัติว่า ในระหว่างที่ยังมิได้มี          

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองสิทธิการฟ้องคดีต่อศาลปกครองของผู้ถูกลงโทษตามความในมาตรา 

๑๐๗ ยังไม่ให้ใช้บังคับ ดังนั้นเมื่อยังไม่มีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง สิทธิในการฟ้องคดีตามความ

ในมาตรา ๑๐๗ จึงยังไม่อาจกระทำาได้

คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๕๗๑/๒๕๒๐ วินิจฉัยว่า ตามคำาสั่งนายกรัฐมนตรีตามมาตรา ๑๗ แห่ง

ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พ.ศ. ๒๕๑๕ คณะกรรมการเห็นว่าผู้ร้องพิสูจน์ไม่ได้ว่าทรัพย์สินมา

โดยสุจริตคำาวินิจฉัยตามท่ีบันทึกไว้น้ันเป็นที่สุด จะฟ้องต่อศาลคัดค้านคำาวินิจฉัยนั้นไม่ได้ เว้นแต่ปรากฏ

ว่าการใช้ดุลพินิจโดยไม่สุจริตหรือวินิจฉัยชี้ขาดขัดแย้งต่อพยานหลักฐาน คณะกรรมการเห็นว่าพยาน             

หลักฐานที่โจทก์ยื่นเพื่อขอรับทรัพย์สินคืนไม่เพียงพอท่ีจะพิสูจน์ว่าเป็นทรัพย์สินท่ีโจทก์ได้มาโดยสุจริต 

และโดยชอบ คณะกรรมการชอบที่จะวินิจฉัยชี้ขาดไปได้ทีเดียว ไม่จำาต้องสอบสวนหรือพิสูจน์ต่อไปอีก 

คณะกรรมการจะใช้เหตุผลทางการเมืองหรือเหตุผลทางกฎหมายในการใช้ดุลพินิจวินิจฉัยชี้ขาดนั้น จะ         

อ้างว่ากรรมการไม่สุจริตไม่ได้

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๑๑๕๕/๒๕๒๖ โจทก์ฟ้องว่ากรมศุลกากรกับพวกทำาละเมิดโจทก์ ขอให้             

เพกิถอนคำาสัง่ทีไ่ลโ่จทกอ์อกจากราชการใหโ้จทกก์ลับเข้าสู่ฐานะเดิม และใหจ้ำาเลยร่วมกนัชดใชค้า่เสียหาย

นัน้ ศาลฎีกาวินิจฉยัว่า โจทกถู์กกลา่วหาวา่ทจุรติตอ่หนา้ที ่อธบิดกีรมศลุกากรไดม้คีำาสัง่ไลอ่อกจากราชการ 

ตามมติของ อ.ก.พ. กระทรวงคลัง เป็นการปฏิบัติตามอำานาจหน้าท่ีท่ีกำาหนดไว้ตาม พ.ร.บ. ระเบียบ

ขา้ราชการพลเรอืนซึง่เปน็การใชอ้ำานาจและหนา้ทีข่องทางราชการฝ่ายบริหารโดยเฉพาะ เมือ่ผู้บงัคบับญัชา

ของโจทก์สั่งไปตามอำานาจหน้าท่ีโดยชอบอย่างไรแล้ว ศาลไม่มีอำานาจที่เข้าไปวินิจฉัยชี้ขาดอีก โจทก์จึง

ไม่มีอำานาจฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนคำาสั่งหรือคำาพิพากษาให้จำาเลยเพิกถอนคำาสั่งดังกล่าว (อ้างฎีกาที่ 

๓๕๕/๒๕๑๖) แม้โจทก์จะบรรยายฟ้องว่าจำาเลยจงใจกลั่นแกล้งโจทก์เป็นการทำาละเมิดต่อโจทก์ แต่เมื่อ

พิจารณาฟ้องทั้งหมดแล้วได้ความว่า จำาเลยซึ่งเป็นคณะกรรมการสอบสวนได้ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย

และระเบียบแบบแผนโดยชอบธรรม และผู้บังคับบัญชาได้สั่งลงโทษโจทก์ตามอำานาจหน้าที่อันชอบด้วย

กฎหมายแล้ว การกระทำาที่โจทก์บรรยายมาในฟ้องจึงไม่เป็นการกระทำาละเมิดต่อโจทก์

๓.๑.๒ เหตุผลของก�รตั้งศ�ลปกครองเป็นระบบศ�ลคู่
ดว้ยเหตทุีศ่าลยตุธิรรมจำากดัอำานาจในการวนิจิฉยัขอ้พพิาทไวเ้ฉพาะกรณทีีเ่จา้พนกังานใชอ้ำานาจ

โดยฝ่าฝืนกฎหมาย หรือโดยปราศจากอำานาจตามกฎหมาย แต่ไม่ก้าวเข้าไปวินิจฉัยข้อพิพาทว่าการใช้

อำานาจนั้นไม่ชอบด้วยเหตุผล หรือไม่รอบคอบ โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าเป็นอำานาจเฉพาะของฝ่ายปกครอง

นี้เอง เป็นเหตุให้เกิดช่องว่างแห่งความเป็นธรรมขึ้นในคดีที่เป็นข้อพิพาททางปกครอง ถึงขนาดมีบางกรณี

ทีผู่ฟ้อ้งคดตีอ่ศาลอาจไมไ่ดร้บัการเยยีวยา ดงัทีป่รากฏวา่ อยา่งชา้นบัตัง้แตม่กีารจดัพมิพว์ารสารนติศิาสตร ์
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มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร์ ได้มีการเคลื่อนไหวทางความคิดเกี่ยวกับการตรวจสอบการใช้อำานาจของ           

ฝ่ายปกครองตั้งแต่ช่วง พ.ศ. ๒๕๑๒ เป็นต้นมา โดยมีนักกฎหมายชั้นนำาหลายคนได้ให้ความเห็นถึง                 

ความจำาเป็นในการที่ประเทศไทยจะต้องมีองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองหรือศาลปกครองขึ้นเพื่อ

พิจารณาคดีปกครองโดยเฉพาะ เช่น

อมร จนัทรสมบรูณ ์ไดเ้ขยีนในบทความเร่ือง “เราควรจะมศีาลปกครองหรือยงั๒๗๖” วา่ “ปญัหา

การควบคมุฝา่ยบรหิารเกอืบจะเรยีกไดว้า่เปน็ “จดุบอด” ในกฎหมายปกครองของเรา..โดยผูเ้ขยีนจะเขยีน

บทความนี้โดยมีความมุ่งหมายที่จะแสดงปัญหาแก่ผู้อ่านโดยทั่ว ๆ ไป แสดงถึงปัญหาที่เราขาดแคลนการ

ควบคุมฝ่ายบริหาร อันเป็นปัญหาที่เรากำาลังประสบอยู่ เพื่อจะสร้างความเข้าใจแก่ผู้อ่านไม่ว่าจะเป็น               

ผู้สนใจกับปัญหาน้ีหรือไม่ ผู้เขียนมีเจตนาที่จะแสดงให้เห็นถึงความต้องการของประเทศ และประสงค์           

จะเรียกร้องให้รีบเร่งศึกษาและดำาเนินการแก้ไขปัญหาการขาดแคลนการควบคุมฝ่ายบริหารโดยเร็ว”

จิตติ ติงศภัทิย์ ได้ตั้งข้อสังเกตไว้ในหมายเหตุท้ายคำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๗๖๖/๒๕๑๘ ในคดี          

ที่มีการฟ้องกล่าวหาว่าเทศบาลดำาเนินการประมูลโดยมิชอบ เอื้อประโยชน์ให้แก่ผู้เข้าประมูลบางราย ซึ่ง

ศาลฎีกาพพิากษาวา่ “แมจ้ะฟงัขอ้เทจ็จรงิไดต้ามทีโ่จทกบ์รรยายฟอ้งวา่ เจา้หนา้ทีข่องจำาเลยปฏบิตัมิชิอบ

ในการประมูลรายพิพาทนี้ ศาลก็ไม่อาจก้าวล่วงเข้าไปเปลี่ยนแปลงคำาวินิจฉัยของจำาเลยที่ ๑ (เทศบาล

กรงุเทพฯ) อนัเปน็อำานาจของจำาเลยที ่๑ โดยเฉพาะได้เลย ดังนัน้จึงต้องถอืวา่ คำาวนิจิฉัย ชีข้าดของจำาเลย

ที่ ๑ นั้น ถึงที่สุดแล้ว” โดยกล่าวไว้ในหมายเหตุว่า “ศาลวินิจฉัยว่า แม้จำาเลยปฏิบัติโดยมิชอบ ศาลก็ไม่

อาจก้าวล่วงเข้าไปเปลี่ยนแปลงคำาวินิจฉัยของเทศบาลได้ ข้อนี้ควรสังเกตไว้ว่านี่เป็นความจำาเป็นท่ีต้องมี

ศาลปกครองขึ้นเพื่อให้เป็นองค์การที่ใช้อำานาจที่ศาลยุติธรรมไม่มีอยู่ ซึ่งศาลถือดังนี้มาแต่ไหนแต่ไรแล้ว 

โดยพิจารณาเห็นว่าไม่อยู่ในสภาพท่ีจะทำาได้โดยมีประสิทธิภาพ เพราะต้องการผู้วินิจฉัยที่ฝึกอบรมอีก

ประเภทหนึ่ง ไม่ใช่เรื่องที่จะสืบพยานให้ศาลวินิจฉัยได้เหมือนกรณีผู้ชำานาญการพิเศษทั่ว  ๆ ไป แม้ใน

ประเทศที่ใช้ common law เช่นอังกฤษและสหรัฐอเมริกาก็ไม่ทำา และหาทางออกโดยต้ังองค์การทาง

ปกครอง (administrative agencies) ตา่ง ๆ  ขึน้มาทำาหนา้ทีน่ี ้โดยอทุธรณม์ายงัศาลยตุธิรรมในขอ้กฎหมาย 

แต่จะตัดอำานาจศาลธรรมดาเสียทั้งสิ้นแบบพ้ืนยุโรปก็เกินไป นี่เป็นการกล่าวถึงหลักการโดยสรุป ศาล

ยุติธรรมอาจให้ใช้ค่าเสียหายฐานละเมิดได้ แต่จะให้ประมูลใหม่นั้นทำาไม่ได้ เป็นเรื่องของฝ่ายนโยบาย จะ

ทำาหรือไม่แล้วแต่จะวินิจฉัยเอง ซึ่งศาลปกครองวินิจฉัยได้”

ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์๒๗๗ ได้เขียนไว้ในปี พ.ศ. ๒๕๒๔ ว่า “จากการพิจารณาข้อเท็จจริงเกี่ยว

กับสภาพสังคมไทย และการควบคุมฝ่ายปกครองไทยในปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าการควบคุมฝ่ายปกครอง        

ของไทยมีอยู่พอสมควร แต่การพัฒนาให้เคร่งครัดขึ้นโดยนำาศาลปกครองมาใช้นั้นยังไม่ถึงเวลา....อย่างไร

 ๒๗๖  อมร จันทรสมบูรณ์, “เราควรจะมีศาลปกครองหรือยัง”, วารสารนิติศาสตร์ ธรรมศาสตร์ เล่มที่ ๒ ตอนที่ ๔ พ.ศ. 

๒๕๑๔ น.๒.

 ๒๗๗  ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “การจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทย”, วารสารนิติศาสตร์ ฉบับที่ ๑ ปีที่ ๑๒, พ.ศ. 

๒๕๒๔, น.๑๗๒-๑๗๓



154    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

ก็ตามควรดำาเนินการเพื่อเตรียมการให้พร้อมที่จะจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในอนาคตโดยเร็ว” 

ในการจัดตั้งศาลปกครองนั้น ได้มีการศึกษาและถกเถียงถึงความเหมาะสมของรูปแบบของศาล

ปกครองที่จะตั้งขึ้นใหม่ว่าควรจะเป็นศาลท่ีแยกออกจากศาลยุติธรรมหรือไม่อย่างกว้างขวาง โดยนัก

กฎหมายได้มีความเห็นในกรณีการจัดตั้งศาลปกครองออกเป็น ๒ แนว๒๗๘ ฝ่ายหนึ่งเห็นว่าควรตั้งเป็นศาล

เฉพาะขึ้นใหม่โดยแยกออกจากศาลยุติธรรม หรือท่ีเรียกว่าเป็น “ระบบศาลคู่” ตามแบบอย่างท่ีมีข้ึนใน

ประเทศฝรั่งเศส เบลเยี่ยม เยอรมัน สวีเดน และฟินแลนด์๒๗๙ ในขณะที่มีนักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า

ควรที่จะตั้งศาลปกครองเป็นศาลชำานัญพิเศษในระบบศาลยุติธรรม เป็นส่วนหนึ่งของศาลยุติธรรม ใน

ลักษณะเป็นศาลเดี่ยว ตามแบบอย่างในประเทศกลุ่มคอมมอนลอว์ เช่นสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา 

เปน็ตน้ ซึง่แนวความคดิทัง้สองแนวทางดงักล่าวปรากฏใหเ้หน็ได้ในร่างพระราชบญัญติัจัดต้ังศาลปกครอง

ซึ่งเสนอโดยรัฐบาลโดยการมอบนโยบายให้คณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นผู้ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว ใน

ลักษณะเป็นศาลคู่ ในขณะที่ร่างพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองซ่ึงเสนอโดยกระทรวงยุติธรรมมักจะ         

อยู่ในรูปศาลเดี่ยว๒๘๐

หลังจากได้พยายามจัดตั้งศาลปกครองมาตั้งแต่เปลี่ยนแปลงการปกครอง เมื่อ พ.ศ. ๒๔๗๕ 

ใหม่ ๆ และความพยายามทำาความเข้าใจระเบียบวิธีในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองทั้งในแง่วิชาการ

และกลไกการบริหารจัดการอย่างต่อเนื่อง ในท้ายที่สุดประเทศไทยได้มีการจัดตั้งศาลปกครอง โดยให้เป็น

ศาลเฉพาะแยกออกจากศาลยุติธรรม หรือกล่าวคือเป็นการเปลี่ยนแปลงระบบศาลของประเทศไทยจาก

ระบบศาลเดี่ยวไปสู่ระบบศาลคู่ และศาลปกครองได้เปิดทำาการครั้งแรกเมื่อวันที่ ๙ มีนาคม พ.ศ. ๒๕๔๔ 

โดยแบ่งเป็น ๒ ชั้นศาล คือศาลปกครองชั้นต้น และศาลปกครองสูงสุด

ในการนี้ นักกฎหมายฝ่ายที่มีความเห็นว่าควรจะแยกศาลปกครองออกจากระบบศาลยุติธรรม

ได้หยิบยกข้อบกพร่องในการที่จะให้ศาลยุติธรรมพิจารณาคดีปกครอง เพื่อแสดงให้เห็นว่าศาลยุติธรรมไม่

เหมาะทีจ่ะพจิารณาคดปีกครองและควรทีจ่ะแยกศาลปกครองออกเปน็ศาลเฉพาะและไมอ่ยูใ่นระบบศาล

ยุติธรรม เช่น 

 ๒๗๘  โปรดดู อักขราทร จุฬารัตน, “การเลือกระบบศาลปกครองไทย”, ใน กว่าจะมาเป็นศาลปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๒, 

ศาลปกครอง กรุงเทพฯ, พ.ศ. ๒๕๕๒, หน้า ๑๔๔-๑๖๐

 ๒๗๙  แนวคิดนี้มีมาตั้งแต่หลังเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. ๒๔๗๕ แต่ยังไม่เป็นที่ยอมรับแพร่หลาย จนกระทั่ง คณะ

รัฐมนตรีในยุครัฐบาลของ พลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ มีมติไม่รับหลักการร่างพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองตามระบบ “ศาล

เดี่ยว” เมื่อ ๖ ตุลาคม พ.ศ. ๒๕๓๒ และมอบให้สำานักงานคณะกรรมการกฤษฎีการับไปพิจารณาปรับปรุง และในการแก้ไข                      

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๓๔ (ฉบับที่ ๕ พ.ศ. ๒๕๓๘) จึงได้มีการรับรองให้มีศาลปกครอง โดย                      

คณะกรรมาธิการวิสามัญร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่....) พ.ศ..... ได้มีความเห็นว่าควรจัดตั้งศาล

ปกครองตามระบบศาลคู ่โปรดด ูชาญชยั แสวงศกัดิ,์ คำาอธบิายกฎหมายจดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง, กรงุเทพฯ, 

พ.ศ. ๒๕๔๒, หน้า ๙๓-๙๙

 ๒๘๐  ตัวอย่างเช่น ข้อเสนอจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในศาลยุติธรรมในสมัยรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม พ.ศ. ๒๔๙๙ 

และรา่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ... ซึง่กระทรวงยตุธิรรมรา่งเสนอคณะรฐัมนตรเีมือ่ พ.ศ. 

๒๕๒๓ โดยให้มีศาลปกครองชั้นต้น และศาลฎีกา (แผนกคดีปกครอง)
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วรพจน์ วิศรุตพิชญ์๒๘๑ ได้ให้ความเห็นว่าการให้ศาลยุติธรรมทำาหน้าที่ควบคุมความชอบด้วย

กฎหมายของการกระทำาทางปกครองควบคูไ่ปกบัการพจิารณาพพิากษาคดแีพง่และคดอีาญาในขณะนัน้มี

ความบกพร่องปลายประการ ซึ่งมีข้อบกพร่องที่สำาคัญ ๆ ที่สรุปได้ ๔ ประการคือ 

ประการแรกปญัห�เรือ่งคว�มเชีย่วช�ญและองคค์ว�มรูข้องผูพ้พิ�กษ�ศ�ลยตุธิรรมในปญัห�

ท�งปรัชญ�และทฤษฎีกฎหม�ยมห�ชน เนื่องจากผู้พิพากษาศาลยุติธรรมได้รับการศึกษาอบรมให้มี            

ความรู้ความเชี่ยวชาญในกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญาเท่านั้น และผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมขาด

ประสบการณ์เกี่ยวกับการบริหารรัฐกิจ ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาในการดำาเนินงานของฝ่ายปกครอง

ประการที่สองก�รทีจ่ะเสนอปัญห�ว�่ก�รกระทำ�ท�งปกครองชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหม�ย

เข�้สู่ก�รพิจ�รณ�ของศ�ลยุติธรรมนั้น เอกชนไม่อ�จฟ้องคดีได้โดยตรง เอกชนต้องรอให้ถูกฟ้องเป็น

จำ�เลยเสยีกอ่น จงึคอ่ยใหก้�รตอ่สูว้�่ก�รกระทำ�ท�งปกครองทีต้่องนำ�ม�ใช้ในก�รพิพ�กษ�คดีทีต่นเอง

ถูกฟ้องนั้นไม่ชอบด้วยกฎหม�ย เช่นหากเอกชนเห็นว่ากฎหมายลำาดับรองไม่ชอบด้วยกฎหมาย เอกชน

คนนั้นก็ต้องฝ่าฝืนกฎหมายลำาดับรองฉบับนั้นเพื่อให้ตนเองถูกดำาเนินคดีอาญา แล้วให้การในศาลว่า

กฎหมายลำาดับรองที่จะนำามาใช้บังคับกับตนนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงคงไม่มีเอกชนรายใดท่ีจะเส่ียง

กระทำาการเช่นนั้นเพื่อให้ศาลพิพากษาว่ากฎหมายลำาดับรองไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ประการท่ีสามถึงแม้ศ�ลยุติธรรมจะชี้ว่�นิติกรรมท�งปกครองไม่ชอบด้วยกฎหม�ย ศ�ลก็มี

อำ�น�จเพยีงปฏเิสธทีจ่ะไมน่ำ�นติกิรรมท�งปกครองนัน้ไปใชพ้พิ�กษ�คดทีีต่นกำ�ลงัพจิ�รณ�อยูเ่ท�่นัน้ 

ศ�ลไม่ได้มีอำ�น�จเพิกถอนนิติกรรมท�งปกครองนั้น เช่นไม่มีอำานาจเพิกถอนพระราชกฤษฎีกา กฎ

กระทรวง หรือประกาศกระทรวงท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะฉะนั้นกฎหมายลำาดับรองที่ศาลพิพากษา

แล้วว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ยังมีผลใช้บังคับอยู่

ประการที่สี่ กฎหม�ยวิธีพิจ�รณ�คว�มแพ่งและกฎหม�ยวิธีพิจ�รณ�คว�มอ�ญ�เป็น

กฎหม�ยทีต่ร�ขึน้ม�เพือ่ใชก้บัคดทีีเ่อกชนเปน็คูค่ว�ม เปน็กฎหม�ยทีม่คีว�มยุง่ย�ก สลบัซบัซอ้นเกิน

ไป กระบวนพจิ�รณ�ใชเ้สยีเวล�ม�กและเสยีค�่ใช้จ�่ยสงูไมเ่หม�ะสมทีจ่ะนำ�ม�ใช้ในก�รควบคมุคว�ม

ชอบด้วยกฎหม�ยของก�รกระทำ�ท�งปกครองซึ่งต้องก�รคว�มรวดเร็วและประหยัด

อักขราทร จุฬารัตน๒๘๒ ได้อธิบายถึงเหตุผลในการจัดตั้งศาลปกครองให้เป็นระบบศาลคู่ซึ่ง

สามารถสรุปความได้ ๒ ประการ คือ

 ๒๘๑  กลา่วในการประชมุทางวชิาการเรือ่ง “แนวทางและความเหมาะสมของการจดัตัง้ศาลปกครองไทย” ณ หอ้งประชมุ

สภามหาวิทยาลัย ตึกโดม ชั้น ๒ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เมื่อวันจันทร์ที่ ๑๖ กันยายน พ.ศ. ๒๕๓๗

 ๒๘๒  กลา่วในการประชมุทางวชิาการเรือ่ง “แนวทางและความเหมาะสมของการจดัตัง้ศาลปกครองไทย” ณ หอ้งประชมุ

สภามหาวิทยาลัย ตึกโดม ชั้น ๒ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เมื่อวันจันทร์ที่ ๑๖ กันยายน พ.ศ. ๒๕๓๗ และโปรดดู อักขราทร                  

จฬุารตัน, “การเลอืกระบบศาลปกครองไทย”, ใน กวา่จะมาเปน็ศาลปกครอง, พมิพค์รัง้ที ่๒, ศาลปกครอง กรงุเทพฯ, พ.ศ. ๒๕๕๒, 

หน้า ๑๔๔-๑๔๖
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ประก�รแรก เน่ืองจากลักษณะของคดีปกครองแตกต่างจากคดีแพ่งในระบบศาลยุติธรรม             

เพราะเหตวุา่ขอ้พพิาททีเ่กดิขึน้นัน้เป็นขอ้พพิาทระหวา่งบคุคลธรรมดาหรอืเอกชนทีม่ฐีานะเทา่เทยีมกนัที่

ต่างฝ่ายต่างดูแลรักษาผลประโยชน์กันเอง ส่วนคดีปกครองนั้นก็เป็นข้อพิพาทที่เกิดจากความแตกต่างกัน

ในระดบัของความเกีย่วพนัระหวา่งคนหนึง่ซ่ึงเปน็เจา้หนา้ทีข่องรฐักบัราษฎร เปน็กรณทีีค่นหนึง่ดูแลรกัษา

ประโยชน์สาธารณะซึ่งเป็นส่วนรวม กับอีกคนหนึ่งซึ่งดูแลรักษาผลประโยชน์ของตัวเอกชน เพราะฉะนั้น

ลักษณะของคดีปกครองจึงไม่เหมือนกับคดีแพ่ง

ประก�รที่สอง ลักษณะของการดำาเนินคดี ซึ่งจะเห็นได้ว่าในคดีที่มีความแตกต่างกันนั้น ความ

ไดเ้ปรยีบเสยีเปรยีบในเชงิของการดำาเนนิคดี แนน่อนทางฝา่ยรฐัยอ่มจะอยูใ่นภาวะทีจ่ะมขีอ้มลูอะไรต่าง ๆ  

ได้มากกว่าเอกชน เพราะฉะนั้นลักษณะของรูปคดีไม่ใช่ลักษณะของการกล่าวหากัน ต่อสู้กัน มีทนายสอง

ฝ่ายดูแล แต่เป็นเรื่องที่ตัวศาลเองหรือตัวผู้พิพากษาเองจะต้องเป็นผู้ซึ่งมีบทบาทสำาคัญในการแสวงหาข้อ

เท็จจริงในการแสวงหาพยานหลักฐานหรือเรียกว่าเป็น “ระบบไต่สวน” ซึ่งเป็นเรื่องที่แตกต่างจากการ

ดำาเนินการในคดีแพ่งทั่วไป

จากเหตผุลถงึความเหมาะสมของการจดัตัง้ศาลปกครองใหแ้ยกออกตา่งหากจากศาลยตุธิรรมท่ี

นักกฎหมายในอดีตได้แสดงให้เห็นออกมานี้เอง ในท้ายที่สุดจึงได้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นโดยให้เป็น

ศาลเฉพาะแยกออกจากศาลยตุธิรรม สง่ผลใหป้ระเทศไทยกลายเปน็ประเทศทีใ่ชร้ะบบศาลคู ่โดยธรรมชาติ

ของการเป็นระบบศาลคู่ย่อมเกิดปัญหาความขัดแย้งระหว่างเขตอำานาจศาลขึ้น ดังเช่นกรณีปัญหาในสิทธิ

ในทีด่นิ เป็นปัญหาขอ้พพิาททีม่มีติใินทางกฎหมายทัง้ในดา้นสทิธขิองเอกชน อนัเปน็มมุมองในทางกฎหมาย

เอกชน และมิติในแง่การใช้อำานาจรัฐในการออกคำาสั่งทางปกครอง อันเป็นมิติในทางมหาชน ดังนี้เมื่อเกิด

ข้อพิพาทข้ึนอาจก่อให้เกิดคำาถามได้ว่าคดีพิพาทนั้นจะอยู่ในเขตอำานาจของศาลใด  เนื่องจากคดีพิพาท

เร่ืองที่ดินเป็นกรณีพิพาทท่ีมีความคาบเกี่ยวหรือซ้อนทับกันระหว่างข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนและ

กฎหมายมหาชน 

๓.๒ เขตอำ�น�จศ�ลปกครองในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

๓.๒.๑ ปัญห�คดีพิพ�ทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน
คำาว่า สิทธิในที่ดิน มีการให้นิยามไว้ในมาตรา ๑ ของประมวลกฎหมายที่ดินว่า “หมายความว่า

กรรมสิทธิ์ และให้หมายความรวมถึงสิทธิครอบครองด้วย” คำานิยามเดียวกันนี้ยังปรากฏในมาตรา ๔ ของ

พระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. ๒๕๔๓ อีกแห่งหนึ่ง ดังนั้นเราจึงอาจจะเข้าใจความหมายของสิทธิ

ในที่ดินโดยถือตามความหมายนี้ ว่าหมายถึง “กรรมสิทธิ์และสิทธิครอบครองในที่ดิน” ในแง่ที่เกี่ยวกับ

ปัญหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองเกี่ยวกับสิทธิใน

ที่ดิน อันเป็นปัญหาในงานวิจัยนี้ จึงหมายถึงปัญหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือ

การดำาเนินการทางปกครองที่กระทบต่อกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองที่ดิน 
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คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้น โดยทั่วไปจะเป็นคดีพิพ�ทระหว่�งเอกชนด้วยกันเกี่ยวกับ

สิทธิในที่ดิน หรือระหว่�งเอกชนกับหน่วยง�นของรัฐหรือเจ้�หน้�ที่ของรัฐในเรื่องที่มีประเด็นโต้แย้ง

เกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิของเอกชนหรอือำ�น�จรัฐเหนือทีดิ่นหรือเก่ียวกับทีดิ่นว�่ฝ�่ยใดมสีทิธใินทีดิ่นดีกว�่

กัน ไม่ว่าจะคดีพิพาทนั้นจะเกิดขึ้นในลักษณะท่ีมีการใช้อำานาจหน้าท่ีตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีกระทบ

ตอ่สิทธิทางทรพัยส์นิของบคุคลในทีด่นิหรอืไมก่ต็าม หากคูก่รณอีา้งสทิธใินทีด่นิเปน็ฐานทีต่ัง้แหง่สทิธหิรอื

ข้อต่อสู้อันเป็นสาระสำาคัญของข้อพิพาทนั้น ก็จัดได้ว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็น               

ข้อพิพาทเกี่ยวกับกระทำาทางข้อเท็จจริง การใช้อำานาจตามกฎหมาย การละเลยต่อหน้าที่ การออกคำาสั่ง 

หรือการดำาเนินการทางปกครองของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่กระทบต่อสิทธิของเอกชน 

คดเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิมกัเปน็คดีทีม่ปีญัหาความเกีย่วเนือ่งกนัระหวา่งเขตอำานาจศาลยติุธรรม

และศาลปกครอง และมีข้อโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลไปสู่การพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเพื่อให้ทำาการวินิจฉัยเป็นจำานวนมากเรื่องหนึ่ง โดยมีปัญหาว่าคดีดังกล่าวเป็น

กรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลใด โดยปัญหาข้อพิพาททำานองนี้มักเกิดขึ้นในกรณีที่ประเด็นพิพาทเป็น

ประเดน็โตแ้ยง้เกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิระหวา่งเอกชนกบัหนว่ยงานหรือเจ้าหนา้ทีข่องรัฐ หรือการโต้แยง้สิทธิ

ในที่ดินระหว่างเอกชนกับเอกชนที่เกี่ยวเนื่องหรือเป็นผลจากการกระทำาทางข้อเท็จจริง การใช้สิทธิ หรือ

การใช้อำานาจปกครองของหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ และแม้ข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินจะมี

ลักษณะเป็นข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินอันกล่าวได้ว่า เป็นข้อพิพาททางกฎหมายเอกชน แต่ขณะ

เดยีวกนักม็ปีระเดน็พพิาทเกีย่วพนัในลกัษณะโต้แยง้การใชอ้ำานาจปกครองตามกฎหมายของเจ้าหนา้ท่ีของ

รฐัทีท่ำาใหเ้อกชนเดอืดรอ้นเสยีหาย หรอืมกีารกลา่วอา้งวา่เจา้หนา้ทีข่องรฐัทำาการโดยไมช่อบด้วยกฎหมาย 

หรอืทำาละเมดิจากการใชอ้ำานาจหนา้ทีต่ามกฎหมายในเร่ืองเกีย่วกบัท่ีดินนัน้รวมอยูด้่วย โดยเฉพาะในกรณี

ที่เอกชนผู้ฟ้องคดีประสงค์จะได้รับการเยียวยาจากเจ้าหน้าที่ของรัฐให้กระทำาการหรือละเว้นกระทำาการ 

ให้เพิกถอนคำาสั่งหรือเอกสารสิทธิ หรือชดใช้ค่าเสียหายหรือค่าทดแทนอย่างใดอย่างหนึ่งหรือหลายอย่าง

พรอ้มกนัไป ทำาใหเ้กดิโตแ้ยง้ไดว้า่ขอ้พพิาทนัน้เปน็ข้อพิพาททางปกครองด้วย ปญัหาท่ีมลัีกษณะเกีย่วเนือ่ง

กันระหว่างสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลกับการใช้อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐทำานองนี้ทำาให้

เกิดปัญหาต้องวินิจฉัยว่า คดีที่มีประเด็นเกี่ยวพันกันดังกล่าวเป็นคดีเกี่ยวกับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิในที่ดิน

ซึ่งโดยทั่วไปควรอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมในฐานะที่เป็นข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนเป็น

ด้านหลัก หรือเป็นคดีเกี่ยวกับการโต้แย้งการใช้อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือเรียกให้              

เจ้าหน้าที่ของรัฐทำาการหรืองดเว้นกระทำาการตามกฎหมาย หรือให้การเยียวยาความเสียหายเดือดร้อน 

หรอืกระท่ังเรยีกให้รบัผดิจากการทำาละเมดิของเจา้หนา้ที ่อนัเปน็คดพีพิาททีม่ปีญัหาเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจ

มหาชนของเจา้หนา้ทีข่องรฐั อนัเป็นประเดน็ขอ้พพิาททางปกครองซึง่โดยทัว่ไปควรอยูใ่นอำานาจพจิารณา

ของศาลปกครอง คดีทำานองนี้อาจมีได้หลายลักษณะโดยอาจจัดแยกเป็นกลุ่ม ๆ โดยสังเขปดังนี้

กรณเีจา้หนา้ทีห่รอืหนว่ยงานของรฐักบัเอกชนโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิระหวา่งกนั เชน่ฝา่ยเจา้หนา้ที่

ของรัฐผู้มีอำานาจหน้าที่เกี่ยวกับที่ดินอ้างว่าที่ดินเป็นของรัฐหรืออยู่ในอำานาจดูแลรักษาของรัฐและเข้าไป
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ใช้ประโยชน์ รื้อถอน ก่อสร้าง หรือจัดทำาบริการสาธารณะในที่ดิน หรือจัดสรรที่ดินของรัฐให้แก่เอกชน 

รายหนึ่งรายใด หรือรัฐออกหนังสือรับรองที่ดินของรัฐ เช่นหนังสือแสดงสิทธิในที่หลวงหวงห้าม หรือ

สาธารณสมบัตขิองแผน่ดนิ โดยมเีอกชนโตแ้ยง้วา่ทีด่นิพพิาททีร่ฐัอา้งสทิธนิัน้เปน็ของเอกชนไมใ่ชเ่ปน็ของ

รัฐ และการที่รัฐดำาเนินการต่าง ๆ  เหล่านั้นทำาให้เอกชนเสียหาย หรือเป็นการกระทำาอันกระทบส่วนได้เสีย

ของเอกชนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย๒๘๓ หรือกรณีเอกชนครอบครองที่ดิน แต่เจ้าหน้าที่ของรัฐเข้าใช้สอย

หรือสั่งให้เอกชนออกจากที่ดินดังกล่าวโดยอ้างว่าเป็นที่ดินของรัฐ แต่เอกชนโต้แย้งว่าที่ดินเป็นของตน๒๘๔

กรณีท่ีเอกชนขอออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน แต่มีเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐโต้แย้ง              

หรือแม้เดิมเจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่โต้แย้ง แต่มีเอกชนด้วยกันโต้แย้งว่าที่ดินดังกล่าวเป็นที่ดินของรัฐหรือเป็น

สาธารณสมบัติของแผ่นดินที่ไม่อาจมีการออกโฉนดหรือหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินให้แก่เอกชนได้จนเป็น

เหตใุหเ้อกชนผูข้อออกหนงัสอืแสดงสทิธถิกูเจา้หนา้ทีข่องรฐัโตแ้ยง้สทิธใินภายหลงั เปน็เหตใุหเ้อกชนผูข้อ

ให้ออกหนังสือแสดงสิทธิฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าทำาละเมิด หรือละเลยต่อหน้าที่ และห้ามยุ่งเกี่ยวกับที่ดิน

ของตน๒๘๕ หรือเป็นเหตุให้เอกชนโต้แย้งว่าที่ดินที่เจ้าหน้าที่ของรัฐออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินเป็นที่ดิน

 ๒๘๓  เชน่ปญัหาในคำาวนิจิฉยัที ่๒/๒๕๔๖ วดัฟอ้งวา่รฐัออกหนงัสอืสำาคญัสำาหรบัทีห่ลวงทบัทีด่นิมอืเปลา่ทีว่ดัครอบครอง

อยู่ก่อน ซึ่งในกรณีนี้ศาลยุติธรรมเห็นว่าเป็นปัญหาละเมิดทางปกครอง ส่วนศาลปกครองเห็นว่าเป็นปัญหาพิพาทว่ากรรมสิทธิ์เป็น

ของผู้ใด และย่อมอยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม และปัญหาคล้ายกันในคำาวินิจฉัยที่ ๓/๒๕๔๖ และ ๔/๒๕๔๖ ซึ่งเอกชนฟ้องว่ารัฐ

ออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงทับที่ครอบครองของตน ซึ่งศาลยุติธรรมเห็นว่าเป็นการฟ้องโต้แย้งคำาสั่งทางปกครอง ในขณะที่

ศาลปกครองเห็นว่าเป็นปัญหาโต้แย้งเรื่องสิทธิในทรัพย์สิน ซึ่งในที่สุดคณะกรรมการขึ้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้วางแนวไว้

ในทั้งสามคดีว่าประเด็นพิพาทหลักอยู่ที่ปัญหาว่ากรรมสิทธิ์เป็นของผู้ฟ้องคดีหรือไม่ และโดยที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ มิได้กำาหนดให้ศาลปกครองมีอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิ

ในทรัพย์สิน ดังนั้น คดีที่เป็นประเด็นโดยตรงเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลจึงอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม

 ๒๘๔  โปรดดูคำาวินิจฉัยที่ ๒๗/๒๕๔๕, ๓/๒๕๕๓ เอกชนฟ้องว่าเจ้าพนักงานใช้ที่งอกริมตลิ่งซึ่งเป็นของตนโดยอ้างว่าเป็น

ที่ราชพัสดุโดยมิชอบด้วยกฎหมาย เป็นปัญหาพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม อย่างไรก็ดีก่อนหน้านี้เคย

มีกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๔/๒๕๔๕ ซึ่งเอกชนฟ้องว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นว่าปักเสาเข็มสร้างเขื่อนและสร้างทางผ่านที่ดิน        

ริมแม่นำ้าของตนเป็นเหตุให้ได้รับความเสียหาย ขอให้ระงับโครงการและชดใช้ค่าเสียหาย (ควรสังเกตว่า คดีนี้ไม่ปรากฏว่าองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นโต้แย้งสิทธิในที่ดินของผู้ฟ้องคดี) คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลชี้ขาดว่า เป็นกรณีที่

ฟอ้งหนว่ยงานของรฐัใหร้บัผดิอนัเนือ่งจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมายในการจดัระบบบรกิารสาธารณะ เปน็ขอ้พพิาททางปกครอง 

อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครอง อนึง่ โปรดเทยีบ คำาพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ.๓๕/๒๕๕๔ พพิากษาวา่เจา้หนา้ทีข่อง

รัฐไปปรับภูมิทัศน์บนที่งอกโดยอ้างว่าเป็นที่สาธารณะ แต่ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าเป็นที่กรรมสิทธิ์ของเอกชน เป็นการปฏิบัติ

หนา้ทีโ่ดยไมช่อบดว้ยกฎหมาย (โดยไมไ่ดพ้จิารณาวา่เปน็คดพีพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ ซึง่ควรอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของ

ศาลยุติธรรม)

 ๒๘๕  คำาวินิจฉัยที่ ๕/๒๕๔๖ เจ้าหน้าที่ไม่ออกโฉนดให้เอกชน เพราะเป็นเขตทางหลวง วินิจฉัยว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิ         

ในทรัพย์สินว่าเป็นของผู้ครอบครองหรือไม่ กรณีจึงอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม, แต่โปรดเทียบคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี               

อ.๑๙๓/๒๕๕๓ ซึ่งเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่สั่งไม่ออกโฉนดให้เอกชนตามคำาขอ เพราะเป็นที่ดินซึ่งเจ้าหน้าที่เห็นว่าต้องห้ามออกโฉนด

เนื่องจากอยู่ในเขตป่าชายเลนตามมติคณะรัฐมนตรี ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เมื่อที่ดินไม่มีสภาพเป็นป่าชายเลน และราษฎร

ครอบครองอยูก่อ่นจะมมีตคิณะรฐัมนตรกีำาหนดเปน็ปา่ชายเลน จงึเปน็กรณรีาษฎรครอบครองทีร่กรา้งวา่งเปลา่อนัอาจออกโฉนด

ได้ เจ้าหน้าที่ต้องออกโฉนดให้



ปัญห�อำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองฯ    159

ของรฐัทีอ่อกหนงัสอืแสดงสทิธแิกเ่อกชนไมไ่ด ้จงึฟอ้งเจา้หนา้ทีข่องรฐัวา่ละเลยตอ่หนา้ทีใ่นการดแูลรกัษา

ที่ดินของรัฐ

กรณีเอกชนพพิาทกบัเอกชนด้วยกนัในเรือ่งสทิธใินทีดิ่นวา่ใครมสีทิธดีิกวา่กนั โดยเจา้หนา้ทีข่อง

รัฐใช้อำานาจตามกฎหมายสั่งออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินแก่เอกชนฝ่ายหนึ่ง อีกฝ่ายจึงฟ้องคัดค้านคำาสั่ง 

เพิกถอนคำาขอของอีกฝ่ายหนึ่ง๒๘๖ หรือเรียกให้เจ้าหน้าที่ของรัฐให้เข้ารับผิดร่วมกับเอกชน๒๘๗

ดังนี้จะเห็นได้ว่า การที่เอกชนยกข้อโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองที่ดินว่าเป็นของ

ตนน้ันเป็นการกล่าวอ้างนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนเป็นฐานที่ต้ังแห่งสิทธิหรือเป็นข้ออ้างหลักแห่ง

ข้อหา ในขณะที่การโต้แย้งการออกหนังสืออนุญาต ออกหนังสือแสดงสิทธิ สั่งเพิกถอนสิทธิ หรือให้สิทธิ

เข้าทำาประโยชน์ในที่ดินของรัฐก็ดี การจัดสรรที่ดินของรัฐให้บุคคลใด ๆ  ก็ดี หรือการสั่งให้เอกชนออกจาก

ที่ดินของรัฐก็ดี การโต้แย้งการจัดทำาบริการสาธารณะในที่ดินของรัฐก็ดี ล้วนเป็นการโต้แย้งการใช้อำานาจ

รัฐหรืออำานาจตามกฎหมายมหาชนไม่ว่าจะเป็นการใช้อำานาจในการกำาหนด รับรอง ปฏิเสธ ให้ประโยชน์ 

กอ่ภาระ หรอืสัง่ดำาเนนิการอนักระทบตอ่สิทธขิองเอกชน ถอืได้วา่เปน็การโต้แยง้คำาสัง่หรือการดำาเนนิการ

ทางปกครอง เชน่การขอใหศ้าลสัง่เพกิถอนหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นิของรฐัหรอืของเอกชน ยอ่มเขา้ลกัษณะ

เปน็การขอให้เพกิถอนคำาสัง่ทางปกครอง อนัเปน็การใชอ้ำานาจมหาชน หรอืในกรณทีีเ่จา้พนกังานไดก้ระทำา

การวนิิจฉยัหรอืออกคำาสัง่ไปตามอำานาจหนา้ทีท่ีเ่กีย่วกบัเรือ่งทีด่นิ เมือ่เอกชนมคีวามเหน็โตแ้ยง้ในผลของ

การวินิจฉัยหรือการออกคำาสั่งของเจ้าพนักงานว่าเป็นการใช้อำานาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิ

ในที่ดินของตน เมื่อมีการนำาข้อพิพาทดังกล่าวมาฟ้องต่อศาลเพื่อขอเพิกถอนคำาสั่งนั้น ย่อมเกิดปัญหา               

โต้แย้งกันได้ว่า กรณีดังกล่าวจะถือว่าประเด็นข้อพิพาทหลักเป็นเรื่องโต้แย้งสิทธิในทรัพย์สินหรือสิทธิใน

ทีด่นิอนัเป็นกรณีตามกฎหมายเอกชน หรอืเปน็เรือ่งขอ้พพิาทโตแ้ยง้การใชอ้ำานาจทางปกครองอนัเปน็กรณี

ตามกฎหมายมหาชน หรือเป็นเรื่องที่คาบเกี่ยวกันที่ต้องวินิจฉัยเป็นรายคดีไปว่าควรอยู่ในเขตอำานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลใด

ตามแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลนั้น มีทั้งที่ชี้ขาด 

ให้อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมและอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

โดยกรณข้ีอพพิาทเกีย่วกบัสทิธใินท่ีดนิท่ีเกีย่วพนักบัการใชอ้ำานาจหรอืดำาเนนิการทางปกครองนัน้สว่นใหญ่

 ๒๘๖  คำาวินิจฉัยที่ ๑๘/๒๕๔๖ ฟ้องว่าเอกชนขอออกเอกสารสิทธิทับที่ และเจ้าหน้าที่ใช้ดุลพินิจไม่ชอบ, คำาวินิจฉัย                 

ที่ ๒๘/๒๕๔๗ เอกชนฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินร่วมกับเจ้าของที่ดินข้างเคียงรังวัดที่ดินรุกลำ้า ขอให้ศาลสั่งห้ามเกี่ยวข้องกับที่ดิน           

คำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๔๗ สำานักงานพระพุทธศาสนาแห่งชาติฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกโฉนดให้เอกชนรายอื่นทับที่วัด(ร้าง)               

ขอให้เพิกถอน ดังนี้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ชี้ขาดว่าประเด็นพิพาทหลักคือที่ดินเป็นสิทธิของผู้ฟ้องตามอ้างหรือไม่ จึงเป็นอำานาจ

พิจารณาของศาลยุติธรรม

 ๒๘๗  คำาวนิจิฉยัที ่๕/๒๕๕๐ ผูซ้ือ้ทีด่นิมเีอกสารสทิธ ิ(น.ส.๓ ก.) ซึง่ตอ่มาถกูทางราชการเพกิถอนเอกสารสทิธเิพราะออก

ใหโ้ดยไมถ่กูตอ้ง ไดฟ้อ้งผูข้ายใหร้บัผดิ และฟอ้งเจา้หนา้ทีท่ีเ่กีย่วขอ้งกบัการออกเอกสารสทิธใิหร้ว่มรบัผดิชดใชค้า่เสยีหายรว่มดว้ย 

คณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ชีข้าดวา่ การพจิารณาความรบัผดิของเจา้หนา้ทีข่ึน้อยูก่บัความมสีทิธคิรอบครองของผูข้าย จงึอยูใ่นอำานาจ

พิจารณาของศาลยุติธรรม
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อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ส่วนคดีท่ีไม่ใช่คดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดิน หากไม่ใช่คดีท่ีมี

ฐานที่ตั้งแห่งนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน แต่เป็นเรื่องโต้แย้งการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทาง

ปกครองเป็นด้านหลักก็อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง โดยมักมีการจัดหมวดหมู่คดี

เหลา่นีว้า่เปน็คดเีกีย่วกบัเขตอำานาจศาลตามพระราชบญัญติัจัดต้ังศาลปกครองและวธิพิีจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๒๒ แตก่ย็งัมขีอ้โตแ้ยง้ทีย่งัมขีอ้สงสยัไมเ่ปน็ทีย่ตุทิีน่า่พอใจ จงึมเีหตทุีค่วรหยบิยกขึน้พจิารณาตอ่

ไปว่า การวินิจฉัยเช่นนั้นอาศัยเหตุผลอย่างใด

ตัวอย่างคดีทำานองนี้ ที่เข้าสู่การพิจารณาของศาลยุติธรรมและศาลปกครองจนพบเห็นได้บ่อย 

ได้แก่กรณีพิพาทเรื่องการกระทำาละเมิดหรือความรับผิดอื่นของเจ้าหน้าที่ซึ่งใช้อำานาจตามหน้าที่กระทบ

ต่อสิทธิในที่ดินของเอกชน เป็นเหตุให้เอกชนเกิดความเสียหาย เช่นกรณีเอกชนกล่าวหาว่า เจ้าพนักงาน

ที่ดินกระทำาการโดยประมาทเลินเล่อจดทะเบียนขายที่ดินซึ่งอยู่ใต้บังคับข้อกำาหนดห้ามโอนตามกฎหมาย 

อันเป็นเหตุให้ผู้จดทะเบียนซื้อท่ีดินได้รับความเสียหาย ผู้ซื้อจึงฟ้องกรมที่ดินและเจ้าพนักงานที่ดินเป็น

จำาเลยในคดีเพื่อเรียกค่าเสียหาย ดังนี้อาจเกิดคำาถามได้ว่าคดีดังกล่าวอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม

หรือศาลปกครอง๒๘๘ และโดยที่ในปัจจุบัน อาจเป็นที่สงสัยได้ว่า เหตุใดจึงปรากฏว่าศาลยุติธรรมและศาล

ปกครองต่างรับคดีละเมิดหรือคดีเรียกค่าเสียหายที่เกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ หรือเรียกให้

จ่ายเงินคา่ทดแทนการเวนคนืใหถ้กูตอ้งตามกฎหมายไวพ้จิารณา๒๘๙ และเกณฑท์ีใ่ชใ้นการแบง่แยกอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลในกรณีเหล่านี้แท้จริงแล้วเป็นอย่างไร

 จากการสำารวจเบื้องต้นจากฐานข้อมูลระบบสืบค้นคำาพิพากษาคำาส่ังคำาร้องและคำาวินิจฉัย

ศาลฎีกาเกี่ยวกับคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ในคดีที่มีปัญหาโต้แย้งอำานาจหน้าที่ระหว่าง

ศาลซึ่งมีการจัดหมวดหมู่ไว้ในฐานข้อมูลว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินนั้น ปรากฏว่ามีคำาวินิจฉัยชี้ขาด

ตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๔ จนกระทั่ง พ.ศ. ๒๕๖๐ รวมทั้งสิ้นกว่า ๕๐๐ รายการ จากคำาวินิจฉัยทั้งหมด ๑,๐๒๗ 

รายการ คิดเป็นราวร้อยละห้าสิบจากคำาวินิจฉัยทั้งหมด สะท้อนให้เห็นว่าปัญหาข้อโต้แย้งอำานาจหน้าที่

 ๒๘๘  เทียบกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๒/๒๕๔๗ เอกชนฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินในเขตที่ไม่

อาจออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินได้โดยประมาท เป็นคดีละเมิดทางปกครอง อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง            

แต่โปรดดูกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๕/๒๕๕๐ เอกชนฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกเอกสารสิทธิในที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน เป็นเหตุให้

เอกชนผู้ซื้อที่ดินถูกเพิกถอนเอกสารสิทธิในที่ดิน แต่เจ้าของที่ดินเดิมยืนยันว่าได้ครอบครองที่ดินและขอออกเอกสารสิทธิโดยชอบ

ด้วยกฎหมาย ดังนี้เป็นคดีมีการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

 ๒๘๙  คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๘๒๓/๒๕๔๘ ขายฝากที่ดิน ส.ป.ก., คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๙๒/๒๕๕๒ ฟ้องละเมิดและ

เรียกเงินทดแทนการเวนคืน (ฟ้องเมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๒ ก่อนมีการจัดตั้งศาลปกครอง ซึ่งเป็นกรณีให้ศาลนั้นพิจารณาจนคดีถึงที่สุด), 

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๑๖๒๗๓/๒๕๕๗ ฟ้องเรียกให้หน่วยงานของรัฐจ่ายค่าทดแทนการเวนคืนแก่เจ้าของอาคารที่แท้จริง และ                   

คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๑๔๗/๒๕๕๒ ผู้ครอบครองที่ดิน น.ส.๓ ก. ฟ้องเพิกถอนคำาสั่งอธิบดีกรมที่ดินที่สั่งเพิกถอน             

น.ส.๓ ก. ของตนโดยอ้างว่าที่ดินอยู่ในเขตอุทยาน ทั้ง ๆที่ผู้ว่าราชการจังหวัดเคยสั่งไม่เพิกถอนไว้แล้ว, คำาพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุดท่ี อ. ๑๔๗/๒๕๕๒ ผู้รับจำานองฟ้องเจ้าพนักงานที่ดินที่ออก น.ส.๓ ก. แก่ผู้ไม่มีสิทธิครอบครองทำาประโยชน์ เป็นเหตุให้              

น.ส.๓ ก. ถูกเพิกถอน และเจ้าหนี้ไม่อาจบังคับชำาระหนี้ได้
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ระหว่างศาลในคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินเป็นปัญหาที่มีปริมาณมากและมีนัยสำาคัญ ซึ่งในรายการเหล่านี้จะ

มีคดีที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลชี้ขาดว่าอยู่ในอำานาจการพิจารณาของศาล

ปกครองนอ้ยมากคิดเปน็สัดส่วนไม่ถงึร้อยละสิบ๒๙๐ แตเ่มื่อสำารวจจากรายงานของศาลปกครองที่เผยแพร่

คำาพิพากษาและคำาสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่น่าสนใจจำาแนกตามประเภทคดีในระบบสืบค้นข้อมูลใน   

เครือข่ายสารสนเทศของศาลปกครอง ที่มีการจำาแนกไว้ว่าเป็นเรื่องที่ดินตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๔ จนถึง พ.ศ. 

๒๕๕๙ ปรากฏว่ามีรายงานว่ามีคำาพิพากษาและคำาสั่งในคดีเกี่ยวกับที่ดินถึงกว่า ๑,๑๐๐ รายการ๒๙๑ และ

เกี่ยวกับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ ๕๔๐ รายการ๒๙๒ จึงคาดหมายได้ว่ายังมีคดีที่เกี่ยวกับที่ดินซึ่งไม่มีการ

โต้แย้งอำานาจศาลและเข้าสู่การพิจารณาของศาลปกครองจนถึงชั้นพิจารณาชี้ขาดของศาลปกครองสูงสุด

จำานวนมาก

๓.๒.๒ ข้อพิจ�รณ�ว่�ด้วยเขตอำ�น�จของศ�ลปกครอง
ในการพิจารณาคดีข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับการใช้อำานาจหน้าที่

กระทบต่อสิทธิในท่ีดิน อันเป็นสิทธิทางทรัพย์สินของเอกชน และมักเป็นปัญหาคาบเกี่ยว ระหว่าง 

ขอ้พพิาทตามกฎหมายมหาชนกบักฎหมายเอกชนนัน้ สิง่ทีต่อ้งพจิารณาเปน็เบือ้งตน้ในการพจิารณาวา่ขอ้

พิพาทจะอยู่ในเขตอำานาจของศาลใดระหว่างศาลปกครองกับศาลยุติธรรม ก็คือปัญหาว่า คดีเรื่องนั้นอยู่

ในเขตอำานาจของศาลปกครองหรอืไม ่เพราะตามหลักเกณฑ์พ้ืนฐานวา่ด้วยเขตอำานาจศาลตามบทบญัญตัิ

แห่งรัฐธรรมนูญน้ัน การท่ีจะพิจารณาว่าคดีใดอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม จะต้องพิจารณาให้ได้   

ความเสียก่อนว่าข้อพิพาทดังกล่าวไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองหรือศาลอื่น ดังเห็นได้จาก

รัฐธรรมนูญที่ได้วางหลักทั่วไปไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ตั้งแต่ฉบับ พ.ศ. ๒๕๔๐ เรื่อยมา 

จนกระทัง่ถงึรฐัธรรมนญูฉบบัปจัจบุนัวา่ ศาลยตุธิรรมมอีำานาจพจิารณาพพิากษาคดเีปน็การทัว่ไป ในขณะ

ที่ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่มีรัฐธรรมนูญกำาหนดไว้โดยเฉพาะ ดังจะเห็นได้จาก

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ มาตรา ๒๗๑ ว่า “ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดี

ทีร่ฐัธรรมนญูนีห้รอืกฎหมายบญัญตัใิหอ้ยูใ่นอำานาจของศาลอืน่” และรับรองอำานาจพิจารณาพิพากษาคดี

ของศาลปกครองไวใ้นมาตรา ๒๗๖ วา่ “ศาลปกครองมอีำานาจพจิารณาพพิากษาคดทีีเ่ปน็ขอ้พพิาทระหวา่ง

หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับ

บัญชาหรือในกำากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ 

หรือราชการสว่นทอ้งถิน่ หรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัทีอ่ยูใ่นบงัคบับญัชาหรอืในกำากบัดแูลของรฐับาลดว้ยกนั ซ่ึง

เป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทำาหรือการละเว้นการกระทำาที่หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 

 ๒๙๐  โปรดดูตารางแสดงจำานวนคดีเกี่ยวกับที่ดินที่เข้าสู่การพิจารณา สรุปความเห็นของศาล และผลการวินิจฉัย ในภาค

ผนวก ๖

 ๒๙๑  โปรดดู http://www.admincourt.go.th/admincourt/ เข้าถึงเมื่อ ๓๐ กันยายน ๒๕๖๐

 ๒๙๒  เรื่องเดียวกัน
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รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย หรือเนื่องจากการ 

กระทำาหรือการละเว้นการกระทำาที่หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น 

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ต้องรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

และต่อมาในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๕๐ ก็รับรองอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมไว้ในลักษณะ

คล้ายกันใน มาตรา ๒๑๘ ว่า “ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดีที่รัฐธรรมนูญ

น้ีหรอืกฎหมายบญัญตัใิหอ้ยูใ่นอำานาจของศาลอืน่” และรบัรองอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง

โดยระบุคำาว่า “อันเนื่องมาจากการใช้อำานาจทางปกครอง” หรือ “อันเนื่องมาจากการดำาเนินกิจการ                

ทางปกครอง” เพิ่มลงไปในมาตรา ๒๒๓ ว่า “ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่าง

หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ               

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน อันเนื่องมาจากการใช้อำานาจทาง

ปกครองตามกฎหมาย หรือเนื่องมาจากการดำาเนินกิจการทางปกครองของหน่วยราชการ หน่วยงานของ

รัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทั้งนี้ ตาม

ทีก่ฎหมายบญัญตั ิรวมทัง้มอีำานาจพจิารณาพพิากษาเรือ่งทีร่ฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายบญัญตัใิหอ้ยูใ่นอำานาจ

ของศาลปกครอง” ปัจจุบันในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๐ ได้วางหลักเกณฑ์ว่าด้วยอำานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลให้กระชับขึ้นอีก โดยบัญญัติในมาตรา ๑๙๔ วรรคแรก ว่า “ศ�ลยุติธรรมมีอำ�น�จพิจ�รณ�

พพิ�กษ�คดทีัง้ปวง เวน้แตค่ดทีีร่ฐัธรรมนูญหรือกฎหม�ยบญัญัติใหอ้ยูใ่นอำ�น�จของศ�ลอืน่”๒๙๓ และ

มาตรา ๑๙๗ วรรคแรกว่า “ศ�ลปกครองมีอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�คดีปกครองอันเนื่องม�จ�กก�รใช้

อำ�น�จท�งปกครองต�มกฎหม�ยหรอืเนือ่งม�จ�กก�รดำ�เนนิกจิก�รท�งปกครอง ทัง้นี ้ต�มทีก่ฎหม�ย

บัญญติั” ดงันัน้ในคดทีีเ่กีย่วพนักบัการใชอ้ำานาจหนา้ทีข่องเจา้หนา้ทีข่องรฐั เชน่คดโีตแ้ยง้เกีย่วกบัสทิธใิน

ทีด่นิทีเ่กีย่วพนักบัการใช้อำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครอง จงึมขีอ้ควรพจิารณาเสยีกอ่นวา่ คดพีพิาท

เก่ียวกับสิทธิในที่ดินนั้น เป็นคดีปกครองที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองในฐานะที่เป็นศาลอื่นโดย

เฉพาะ นอกเหนือจากศาลยุติธรรมหรือไม่ หากพิจารณาได้ว่า กรณีพิพาทนั้นไม่เป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจ

ของศาลปกครองหรือศาลอื่นใด คดีพิพาทที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินดังกล่าวจึงจะอยู่ในเขตอำานาจของศาล

ยุติธรรม๒๙๔ หรือกล่าวอีกอย่างหนึ่งได้ว่า อำานาจพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมย่อมจะมีเป็นการทั่วไป             

เว้นแต่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายกำาหนดให้คดีดังกล่าวอยู่ในอำานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือ

ศาลอื่นโดยเฉพาะนั่นเอง 

เป็นที่เข้าใจกันว่า ศาลปกครองเป็นศาลที่มีอำานาจหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ตามที่

ระบไุวใ้นมาตรา ๑๙๗ วรรคแรกของรฐัธรรมนญู พ.ศ. ๒๕๖๐ แต่คดีปกครองหมายถงึอะไรเปน็เร่ืองทีไ่ม่มี

 ๒๙๓  มาตรา ๒๗๑ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ และมาตรา ๒๑๘ ของรัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๕๐ ก็บัญญัติไว้ในทำานองเดียวกัน
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กฎหมายใหน้ยิามความหมายในเชงิขอ้ความคดิ (concept) ไวโ้ดยตรง แมเ้ดมิจะมบีทบญัญตัมิาตรา ๒๗๖ 

ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ และมีบทบัญญัติมาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ                

วธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ระบไุวใ้นเชงิพรรณนา (descriptive) วา่ศาลปกครองมอีำานาจพจิารณา

พิพากษาหรือมีคำาสั่งในเรื่องใดบ้างโดยแยกออกเป็น ๖ เรื่องใหญ่ ๆ แต่บทบัญญัติดังกล่าวก็เพียงแต่ระบุ

ลกัษณะคดพีพิาท โดยมไิดใ้หค้วามหมายเชงิขอ้ความคดิของคดีปกครองไว ้ในขณะทีใ่นทางตำาราโดยทัว่ไป

ก็มักมีการกล่าวถึงคดีปกครองโดยพรรณนาตามความในมาตรา ๙ นี้ ว่า คดีปกครองหมายถึงคดีพิพาทที่

คู่ความฝ่ายหนึ่งเป็นรัฐ โดยอาจเป็นกรณีพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน

กรณีหนึ่ง และข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกันเองอีกกรณีหนึ่ง โดย                 

ขอ้พพิาทเหลา่นัน้เกดิจากการทีห่นว่ยงานของรัฐหรือเจ้าหนา้ทีข่องรัฐกระทำาการทางปกครองโดยไมช่อบ

ด้วยกฎหมาย หรือละเลยต่อหน้าที่หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร หรือเป็นคดีอันเนื่องมาจากการ 

กระทำาละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหรืออันเนื่องจากสัญญา

ทางปกครอง๒๙๕ โดยศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาเกี่ยวกับความรับผิดของฝ่ายปกครองอัน        

เนื่องมาจากการใช้อำานาจทางปกครองหรือการดำาเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงพอจะกล่าวอีกอย่างได้ว่า 

เมื่อฝ่ายปกครองใช้อำานาจบังคับของรัฐหรือเมื่อเจ้าพนักงานจัดให้มีบริการสาธารณะ อันเป็นความรับผิด

ใน ๒ ลักษณะ๒๙๖ คือ ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง ประการหนึ่ง และความรับผิดอย่างอื่นของ

ฝ่ายปกครอง อีกประการหนึ่ง 

องค์ประกอบในการพิจารณาว่าข้อพิพาทดังกล่าวเป็นข้อพิพาทที่อยู่ในเขตอำานาจของศาล

ปกครองหรอืไมน่ัน้ ตอ้งเป็นการพจิารณาจากหลกัเกณฑ ์๒ ประการควบคูก่นั คอืประการแรกตอ้งดวูา่ใคร

เป็นคู่พิพาท และประการที่สองคดีนั้นกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองหรือไม่๒๙๗

คู่พิพาทในคดีปกครองแบ่งออกเป็นได้ ๕ กรณี คือ

 ๑. เอกชนพิพาทกับหน่วยงานทางปกครอง

 ๒. เอกชนพิพาทกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ

 ๓. หน่วยงานทางปกครองพิพาทกับหน่วยงานทางปกครอง

 ๔. เจ้าหน้าที่ของรัฐพิพาทกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ

 ๕. เจ้าหน้าที่ของรัฐพิพาทกับหน่วยงานทางปกครอง

เขตอำานาจของศาลปกครองตามบทบญัญตัแิหง่กฎหมายนัน้ เปน็ไปตามมาตรา ๙ ของ พ.ร.บ.จดั

ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งกำาหนดให้คดีพิพาทหรือเรื่องที่ศาลปกครอง

 ๒๙๔  ความเห็นทำานองเดียวกันนี้ปรากฏให้เห็นใน ความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๑๑, ดู ภาคผนวก ๑ บทสัมภาษณ์

เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิ หน้า ๖๑

 ๒๙๕  นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๓, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, ๒๕๕๕), น.๔๖๗.

 ๒๙๖  วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, (กรุงเทพฯ : นิติราษฎร์, ๒๕๕๔), น.๔๓๒

 ๒๙๗  ชาญชัย แสวงศักดิ์, คำาอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๑๘, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๕๕), น.๓๓๘
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มีอำานาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาหรือมีคำาสั่ง มี ๔ ประเภท๒๙๘ คือ

๑) คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครองออกกฎหรือ              

คำาสั่งทางปกครอง หรือการกระทำาทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและขอให้ศาลปกครองพิพากษา

เพิกถอนกฎ คำาสั่ง หรือห้ามการกระทำาดังกล่าว

๒) คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครองละเลยต่อหน้าที่

หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร และขอให้ศาลปกครองพิพากษาส่ังให้หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐดังกล่าวปฏิบัติหน้าที่ภายในเวลาที่ศาลปกครองกำาหนด

๓) คดพีพิาทเกีย่วกบัการกระทำาละเมดิทางปกครองหรือความรับผิดอยา่งอืน่ของหนว่ยงานของ

รัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย หรือการละเลยต่อหน้าที่หรือการปฏิบัติ

หน้าที่ล่าช้าเกินสมควร และขอให้ศาลปกครองพิพากษาสั่งให้มีการชดใช้ค่าเสียหาย

๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และขอให้ศาลปกครองพิพากษาสั่งให้มีการให้ใช้เงิน

หรือส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระทำาการหรืองดเว้นกระทำาการ

ในกรณีปัญหาเขตอำานาจศาลในคดพีพิาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครอง

ในเรือ่งเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นินัน้ สิง่ทีจ่ำาตอ้งนำามาพจิารณาวา่คดดีงักลา่วอยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง

นัน้ จะตอ้งเปน็กรณทีีข่อ้พพิาทดงักลา่วเปน็ขอ้พิพาททางปกครองทีอ่ยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง คือ

จำาต้องพิจารณาจากเกณฑ์องค์กรหรือผู้กระทำา และเกณฑ์การกระทำา

ก�รพิจ�รณ�จ�กเกณฑ์ “องค์กร” นั้นเป็นการยืนยันถึงคู่พิพาทในคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลปกครองวา่ ในกรณทีีจ่ะเปน็คดปีกครองนัน้จะตอ้งมคีูพ่พิาทฝา่ยหนึง่ฝา่ยใดหรอืทัง้สองฝา่ยเปน็หนว่ย

งานทางปกครอง ซึ่งมาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

๒๕๔๒ ได้ให้คำานิยามคำาว่า “หน่วยงานทางปกครอง” ไว้ว่าหมายถึง “กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการ

ที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้น              

โดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ และให้หมายความรวมถึงหน่วยงาน

ที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อำานาจทางปกครองหรือให้ดำาเนินกิจการทางปกครอง” ในกรณีดังกล่าวจะเห็น                 

ได้ว่าหน่วยงานทางปกครองนั้นย่อมหมายถึงหน่วยงานของรัฐและหน่วยงานที่อยู่ในกำากับดูแลของรัฐ            

และรวมถึงหน่วยงานท่ีได้รับมอบอำานาจโดยเฉพาะบางประการจากรัฐ เช่นสภาวิชาชีพที่ต้ังขึ้นด้วย                

พระราชบัญญัติ 

ก�รพิจ�รณ�จ�กเกณฑ์ “ก�รกระทำ�” คือการพิจารณาว่าข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างคู่พิพาท

นั้นเป็นการกระทำาที่เกิดจากการใช้อำ�น�จท�งปกครองของเจ้าหน้าที่ที่ได้พิจารณาจากเกณฑ์องค์กรมา

แล้วหรือไม่ กล่าวคือตามมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองได้

มีการบัญญัติให้การกระทำาดังต่อไปนี้อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง

 ๒๙๘  นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, อ้างแล้ว, น.๕๒๒.
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มาตรา ๙ ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำาสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้

“(๑) คดพีพิาทเกีย่วกบัการท่ีหนว่ยงานทางปกครองหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐักระทำาการโดยไมช่อบ

ด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คำาสั่งหรือการกระทำาอื่นใดเนื่องจากกระทำาโดยไม่มีอำานาจหรือ          

นอกเหนืออำานาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการ            

อนัเปน็สาระสำาคญัทีก่ำาหนดไวส้ำาหรบัการกระทำานัน้ หรือโดยไมสุ่จริต หรือมลัีกษณะเปน็การเลือกปฏบิตัิ

ที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จำาเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกิน

สมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ

(๒) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามที่

กฎหมายกำาหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร

(๓) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คำาสั่งทางปกครอง หรือคำาสั่ง                

อื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าท่ีตามที่กฎหมายกำาหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้า                 

เกินสมควร

(๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

(๕) คดีที่มีกฎหมายกำาหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฟ้องคดีต่อศาลเพ่ือ

บังคับให้บุคคลต้องกระทำาหรือละเว้นกระทำาอย่างหนึ่งอย่างใด

(๖) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายกำาหนดให้อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง

โดยกฎหมายวางข้อยกเว้น ให้เรื่องดังต่อไปนี้ไม่อยู่ในอำานาจศาลปกครอง

(๑) การดำาเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร

(๒) การดำาเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่าย

ตุลาการ

(๓) คดีท่ีอยู่ในอำานาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาล          

ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ศาลล้มละลาย หรือศาลชำานัญพิเศษอื่น”

จากความข้างต้นเราอาจสรุปว่า การกระทำาอันเป็นเหตุแห่งข้อพิพาทที่อยู่ในเขตอำานาจศาล

ปกครอง แบ่งออกเป็น ๔ ประเภทใหญ่ ๆ ได้แก่๒๙๙ 

(๑) การกระทำาที่มีลักษณะเป็นการกระทำาฝ่ายเดียวไม่ว่าจะเป็นการออกกฎก็ดี หรือคำาสั่งก็ดี 

หรือการกระทำาอื่นใด 

(๒) การกระทำาของเจ้าหน้าที่ที่เป็นการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำาหนดให้ต้องปฏิบัติ 

หรือปฏิบัติตามหน้าที่ดังกล่าวช้าเกินสมควร 

 ๒๙๙  บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๔, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๕๔, 

น.๒๑๑-๒๑๒
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(๓) การกระทำาที่เป็นการละเมิดทางปกครอง และความรับผิดอย่างอื่นของฝ่ายปกครอง และ 

(๔) การกระทำาที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

อย่างไรก็ตามได้มีการตั้งข้อสังเกตว่า ความหมายของคดีปกครองตามเกณฑ์ในมาตรา ๙               

วรรคหนึ่ง (๓) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ที่กล่าวถึง

การทำาละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของเจ้าหน้าที่ของรัฐจากการใช้อำานาจหน้าที่ตามกฎหมายนั้น             

หากถือตามตัวอักษรแล้ว จะกินความหมายกว้างมากและควรจะตีความโดยจำากัดความว่าอำานาจหน้าที่

ตามกฎหมายน้ัน ควรหมายถึงอำานาจหน้าที่ทางปกครองเท่านั้น๓๐๐ ซึ่งมุ่งหมายถึงอำานาจหน้าที่ในการ

บงัคบัการตามกฎหมายนอกเหนอืจากการใชอ้ำานาจตามรฐัธรรมนญู หรอืนอกเหนอืจากอำานาจการบรหิาร

งานตามกระบวนการยุติธรรมทางแพ่งหรือทางอาญานั่นเอง

ในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินกิจการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิใน

ที่ดินซึ่งเป็นคดีท่ีมีปัญหาเรื่องความคาบเกี่ยวระหว่างเขตอำานาจของศาลปกครองและศาลยุติธรรมนั้นมัก

จะเป็นกรณีท่ีเอกชนโต้แย้งการใช้อำานาจปกครองหรือการดำาเนินกิจการทางปกครองของเจ้าหน้าที่ว่าไม่

ชอบดว้ยกฎหมาย ในลกัษณะท่ีการกระทำาทางปกครองของเจา้หนา้ทีน่ัน้กระทบตอ่สทิธใินทีด่นิของเอกชน 

กลา่วคอื กระทบตอ่กรรมสทิธ์ิหรอืสทิธิครอบครองของเอกชนผูท้รงสทิธใินทีด่นินัน้ เปน็เหตใุหน้ำาขอ้พพิาท

ดงักลา่วมาสูศ่าล ในคดทีำานองนีน้ัน้ เหน็ไดว้า่เอกชนไดย้กกรรมสทิธิห์รอืสทิธใินทรพัยส์นิซึง่เปน็นติสิมัพนัธ์

ตามกฎหมายเอกชนหรือเรื่องทางแพ่งขึ้นเป็นข้ออ้างหรือฐานที่ตั้งแห่งสิทธิ เป็นข้อกล่าวหาหรือข้อต่อสู้           

โต้แย้งการใช้อำานาจของฝ่ายปกครอง ในขณะที่เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิเสธสิทธิในทรัพย์สินของเอกชนผู้เป็น         

คู่กรณี หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอ้างสิทธิในทรัพย์สินของรัฐเป็นฐานที่ตั้งแห่งการใช้อำานาจหรือดำาเนินกิจการ

ทางปกครอง เป็นเหตุให้จำาเป็นต้องวินิจฉัยปัญหาเบื้องต้นให้ได้ความเสียก่อนว่า สิทธิในทรัพย์สินที่พิพาท

กันนั้นเป็นของผู้ใด จึงจะวินิจฉัยปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐต่อไป

ได้ ในคดีทำานองนี้ ตามแนววินิจฉัยของกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลถือเป็นหลักมา

ตั้งแต่มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นใหม่ ๆ ว่า คดีโต้แย้งสิทธิในที่ดินเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน 

ไม่อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครอง แตอ่ยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม๓๐๑ อยา่งไรกด็ ีในการ

วินิจฉัยปัญหาของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล นับแต่เริ่มแรกมาจนถึงปัจจุบัน 

ยังมีความเห็นแย้งว่า มาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๔๒ รบัรองอยูว่า่ศาลปกครองกม็อีำานาจพจิารณาพพิากษาและออกคำาสัง่เกีย่วกบัสทิธแิหง่ทรพัยส์นิ

 ๓๐๐  โปรดดู วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, บันทึกคำาบรรยายเรื่อง ข้อพิจารณาเรื่องเขตอำานาจศาลยุติธรรมและศาลปกครองใน

คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ, พ.ศ. ๒๕๖๐, หน้า ๑๙

 ๓๐๑  โปรดดคูำาวนิจิฉยัที ่๓/๒๕๔๕ การฟอ้งใหเ้จา้พนกังานทีด่นิจดัทำาเอกสารใหถ้กูตอ้งตรงกบัเนือ้ทีท่ีเ่อกชนครอบครอง

และเสยีภาษบีำารงุทอ้งที ่“ศาลจะตอ้งพจิารณาใหไ้ดค้วามวา่ผูฟ้อ้งคดมีกีรรมสทิธิห์รอืสทิธคิรอบครองในทีด่นิอยา่งไร จำานวนเทา่ใด 

ซึ่งเป็นการพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แต่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม”
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ของคู่กรณีด้วย๓๐๒ ทำาให้ยังคงมีปัญหายืดเยื้ออยู่ว่าข้อพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือดำาเนินการทาง

ปกครองเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็นข้อพิพาททางปกครองหรือเป็นข้อพิพาททางแพ่ง และจะต้องดำาเนิน

กระบวนพิจารณาที่ศาลใด

ในตำาราทางวิชาการกฎหมายปกครองของไทยแม้จะมีการกล่าวถึงเขตอำานาจของศาลปกครอง 

แต่มักจะไม่ได้กล่าวถึงกรณีปัญหาของเขตอำานาจศาลในกรณีมีความคาบเกี่ยวระหว่างเขตอำานาจศาล           

ในคดีสิทธิเกี่ยวกับที่ดินว่าอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ตำาราทั่วไปมักจะนำาเอา            

แนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลมาแสดงและอธิบายเพียงว่า               

ที่เป็นคดีปกครองก็เน่ืองมาจากเกณฑ์พิจารณาจากการกระทำาว่า กรณีดังกล่าวเป็นกรณีพิพาทเรื่อง                  

การกระทำาทางปกครองหรือเป็นเรื่องคำาสั่งทางปกครอง ดังนั้นจึงเป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาล

ปกครอง๓๐๓ โดยไม่ได้แยกแยะในเชิงข้อความคิดว่าคดีพิพาทนั้น  ๆ เป็นหรือไม่เป็นคดีปกครองด้วย            

เหตุผลใด คำาอธิบายกฎหมายปกครองของนักวิชาการข้างต้นทำาเห็นได้ว่า การแยกแยะหลักเกณฑ์ยังไม่

ชัดเจน ควรจะได้พัฒนาแนวคิดในการทำาความเข้าใจในเรื่องเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิใน

ที่ดินต่อไป และการที่ตำาราไม่ได้ชี้ให้เห็นถึงสภาพปัญหาและเสนอทางออกที่ชัดเจนนี้เอง ก่อให้เกิดข้อน่า

สังเกตบางประการ เช่นว่าปัญหาอาจเกิดจากการที่ความเข้าใจหลักเกณฑ์การแบ่งแยกกฎหมายเอกชน

และกฎหมายมหาชนยังไม่มีความชัดเจนแน่นอน จึงไม่อาจที่จะอธิบายให้ชี้ชัดลงไปในรายละเอียดได้ใน

ทางตำาราได้ แต่อย่างไรก็ตามความคาบเกี่ยวระหว่างเขตอำานาจของศาลนี้อันที่จริงก็ไม่ใช่ของใหม่ และมี

ปรากฏให้เห็นในระบบกฎหมายไทยอยู่ก่อนแล้ว เช่นในกรณีคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาเป็นต้น เพียง

แต่กรณีดังกล่าวเป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมด้วยกัน และแม้ปัญหาคดี

พิพาททางปกครองกับคดีที่ไม่ใช่คดีพิพาททางปกครองจะเป็นปัญหาในทางทฤษฎีที่ยังไม่มีคำาอธิบายอัน

เปน็ทีน่่าพอใจ แตใ่นทางปฏบัิตปัิญหานีก้ม็กีระบวนการหาขอ้ยตุดิว้ยการสง่เรือ่งใหค้ณะกรรมการวนิจิฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลอยู่แล้ว ดังนั้นจึงมิได้มีการโต้แย้งกันในทางทฤษฎีมากนัก ในทางกลับกัน 

การทีต่ำาราตา่ง ๆ  ไมไ่ดก้ลา่วถงึปญัหาการแบง่แยกคดีแพ่งเกีย่วเนือ่งกบัคดีปกครองอยา่งจริงจังนัน้ กอ็าจ

เป็นผลจากการที่ไม่มีการหยิบยกประเด็นดังกล่าวขึ้นมาโต้เถียงในทางวิชาการ และปล่อยให้เป็นเรื่องทาง

ปฏิบัติ ทำาให้ประเด็นคาบเกี่ยวในเรื่องเขตอำานาจศาลยังไม่ได้รับการศึกษาอย่างจริงจัง

แมจ้ะมตีำาราบางฉบับหยบิยกแนวคำาวนิจิฉัยของคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดเขตอำานาจระหวา่ง

ศาลทั้งที่เป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองและในกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมมา

 ๓๐๒  โปรดดูความเห็นของศาลปกครองกลาง ในการพิจารณารับเรื่องที่ ๔๗/๒๕๔๗ ในการประชุมคณะกรรมการวินิจ

ฉัยฯ ครั้งที่ ๑๐/๒๕๔๗ วันที่ ๑๘ สิงหาคม ๒๕๔๗ หน้า ๖ ซึ่งต่อมาเป็นคำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๔๗

 ๓๐๓  วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, (กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ์นิติราษฎร์, ๒๕๕๔), น.๔๕๑-๔๕๓ และ

ดู เสริมดรุณี ตันติเวสส, คดีที่มีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยก่อนที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลอื่นกับปัญหาเขตอำานาจศาลระหว่างศาล

ปกครองและศาลยุติธรรม, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๔๙, น.๗๗-๘๓              

และดู ชาญชัย แสวงศักดิ์, คำาอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๑๘, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, ๒๕๕๕), น.๓๔๗. และดู มานิตย์                

จุมปา, คู่มือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, ๒๕๔๖), น.๕๘๗.
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แสดง ก็น่าเสียดายที่มักจะไม่ได้มีการชี้ให้เห็นถึงปัญหาที่เกิดจากกรณีดังกล่าวว่าอาจเป็นกรณีที่มีความ

คาบเกี่ยวกันในเรื่องเขตอำานาจของศาลปกครองและศาลยุติธรรม เช่น

บรรเจิด สิงคะเนติ๓๐๔ อธิบ�ยเรื่อง “คดีพิพ�ทเกี่ยวกับเรื่องสิทธิในที่ดิน” โดยยกคำ�วินิจฉัย

ของคณะกรรมก�รวินิจฉัยชี้ข�ดเขตอำ�น�จระหว่�งศ�ลม�อธิบ�ยว่�แบ่งเป็น ๒ แนว

แนวแรก หากมีการยกประเด็นเรื่องสิทธิในที่ดินขึ้นโต้แย้งในคดี ย่อมเป็นเรื่องที่อยู่อำานาจ

พจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม โดยอธบิายวา่หากศาลจำาตอ้งพจิารณาใหไ้ดค้วามเสยีกอ่นวา่ทีด่นิพพิาท

เป็นของฝ่ายใด หรือจำาต้องพิจารณาเสียก่อนว่าสิทธิครอบครองที่ดินพิพาทเป็นของฝ่ายใดแล้ว ดังนี้คดี            

ดังกล่าวเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม 

แนวที่สอง หากประเด็นแห่งคดีเป็นการฟ้องโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาทาง

ปกครอง แม้จะมีการหยิบยกประเด็นเร่ืองสิทธิในท่ีดินโต้แย้งก็ตาม กรณีย่อมอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง

โภคิน พลกุล๓๐๕ อธิบ�ยเรื่องข้อพิพ�ทที่เกิดจ�กก�รใช้อำ�น�จออกโฉนดที่ดินหรือหนังสือ

รับรองก�รทำ�ประโยชน์ของเจ�้พนักง�นที่ดินซึ่งสรุปคว�มได้ว�่

“ข้อพิพาทท่ีเกิดจากการใช้อำานาจออกโฉนดที่ดิน หรือหนังสือรับรองการทำาประโยชน์ของ             

เจ้าพนักงานท่ีดินจังหวัดตามมาตรา ๖๐ แห่งประมวลกฎหมายที่ดินถือเป็นการกระทำาทางปกครอง                

จึงต้องถูกตรวจสอบการใช้อำานาจโดยศาลใน ๒ ขั้นตอนคือ ขั้นตอนการสอบสวนเปรียบเทียบแล้วสั่งการ

ตามมาตรา ๖๐ วรรคสอง และขั้นตอนหลังจากที่ได้มีการออกโฉนดหรือหนังสือรับรองการทำาประโยชน์

ตามมาตรา ๖๐ วรรคสามแล้ว ซึ่งข้อพิพาทที่เกิดขึ้นทั้ง ๒ ขั้นตอนควรถูกตรวจสอบโดยศาลยุติธรรมหรือ

ศาลปกครอง ศาลใดศาลหนึ่ง ไม่ควรให้มีการตรวจสอบทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครอง และถ้าจะให้ถูก

ต้องแล้ว ถ้าผู้ฟ้องคดีประสงค์ฟ้องว่าการกระทำาของเจ้าพนักงานที่ดินในการชี้ขาดเรื่องกรรมสิทธิ์ไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย กค็วรอยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง แต่ถา้ผู้ฟ้องคดีฟ้องเอกชนอกีคนหนึง่เปน็หลัก โดยฟ้อง

เจ้าพนักงานที่ดินเข้ามาด้วย และมุ่งหมายให้ศาลวินิจฉัยชี้ขาดว่ากรรมสิทธิ์ในที่พิพาทเป็นของใคร อย่าง

นี้ควรจะอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม” 

แตอ่ยา่งไรกต็าม จากแนวคำาพพิากษาของศาลปกครองสงูสดุทีไ่ดม้กีารกลบัคำาพพิากษาของศาล

ปกครองชั้นต้นท่ีได้วินิจฉัยว่าคดีดังกล่าวไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง๓๐๖ จึงอาจสรุปได้ว่าศาล

 ๓๐๔  บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๔, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๕๔), 

น.๒๕๐-๒๕๒
 ๓๐๕  โภคนิ พลกลุ, “การวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล”, วารสารวชิาการศาลปกครอง ปทีี ่๒ ฉบบัที ่๒, ๒๕๔๕, 

น.๔๕-๔๖

 ๓๐๖  ตัวอย่างเช่น คำาสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๑๑๔/๒๕๕๓ ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่าเป็นคดีโต้แย้งสิทธิในที่ดินระหว่าง

วัดกับธนารักษ์จังหวัด แต่ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการดำาเนินการของหน่วยงานของรัฐโดยมิชอบด้วย

กฎหมาย, คำาสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๑๓๗/๒๕๕๓ ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่าการฟ้องว่าเจ้าหน้าที่รังวัดดำาเนินการโดยมิชอบด้วย

กฎหมายขอให้เพิกถอนเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แต่ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการดำาเนินการของ



ปัญห�อำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองฯ    169

ปกครองสูงสุดมีแนวโน้มที่จะรับคำาฟ้องในคดีท่ีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินไว้พิจารณามากข้ึน โดยศาลปกครอง

เหน็วา่หากประเดน็พพิาทซึง่เป็นประเดน็หลกัอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครองแลว้ศาลปกครองยอ่ม

มอีำานาจพจิารณาประเดน็เกีย่วกบัสทิธิในทีด่นิซึง่เปน็ประเดน็เบือ้งตน้หรอืประเดน็เกีย่วพนักบัคดนีัน้ได้๓๐๗

เห็นได้ว่า ปัญหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทาง

ปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้นเป็นปัญหาท่ีเกิดจากข้อพิพาทมีลักษณะคาบเกี่ยวกันระหว่าง              

ข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนกับข้อพิพาทตามกฎหมายมหาชน ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้ทรงคุณวุฒิหลายท่านได้

ตั้งข้อสังเกตว่าเป็นกรณีที่เนื่องมาจากช่องว่างในเชิงองค์ความรู้๓๐๘ ไม่ได้มีการแยกแยะในเชิงข้อความคิด

ทางวิชาการอย่างจริงจังว่า คดีลักษณะอย่างไรจึงจะเป็นคดีพิพาทตามกฎหมายเอกชน และอย่างไร                       

จึงจะเป็นคดีพิพาททางปกครอง ในช้ันนี้เราจึงได้แต่กล่าวอย่างกว้างโดยอิงหลักเกณฑ์ที่ได้จากการศึกษา

เปรียบเทียบกฎหมายฝรั่งเศสและกฎหมายเยอรมันในบทที่ ๒ ข้างต้นว่า คดีพิพ�ทต�มกฎหม�ยเอกชน

ได้แก่คดีที่ส�ระสำ�คัญแห่งประเด็นข้อพิพ�ทหรือประเด็นหลักของข้อพิพ�ทต้ังอยู่บนฐ�นแห่ง                

นิติสัมพันธ์ต�มกฎหม�ยเอกชน และก�รวินิจฉัยข้อพิพ�ทต้องอ�ศัยหลักกฎหม�ยเอกชนเป็นเกณฑ์ 

ในก�รวินิจฉัยคดี ในขณะที่คดีพิพ�ทท�งปกครองเป็นคดีที่ส�ระสำ�คัญแห่งประเด็นข้อพิพ�ทหรือ

ประเด็นหลกัของขอ้พพิ�ทตัง้อยูบ่นฐ�นแหง่นติสิมัพนัธต์�มกฎหม�ยมห�ชนอนัไมใ่ชป่ญัห�ขอ้พพิ�ท

ท�งรัฐธรรมนูญหรือข้อพิพ�ทที่มีกฎหม�ยกำ�หนดให้อยู่ในเขตอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลอื่น ซึ่งต้อง

อ�ศัยหลักกฎหม�ยมห�ชนเป็นเกณฑ์ในก�รวินิจฉัยคดี๓๐๙ 

ดังนั้นหากคดีสิทธิในท่ีดินหมายถึงคดีที่มีฐานที่ต้ังแห่งประเด็นพิพาทเป็นเรื่องสิทธิในที่ดินของ

เอกชนว่ามีอยู่หรือไม่ แม้จะมีข้อพิพาทเกี่ยวข้องกับความชอบด้วยกฎหมายในการใช้อำานาจหน้าที่ทาง

ปกครองของเจา้หนา้ทีข่องรฐัปะปนอยูด่ว้ย กจั็ดวา่เปน็คดีพิพาทเกีย่วกบัสิทธใินทรัพยสิ์นอนัเปน็คดีพิพาท

ตามกฎหมายเอกชน และย่อมเป็นกรณีพิพาทที่อยู่นอกขอบอำานาจในการพิจารณาคดีของศาลปกครอง 

เมื่อข้อพิพาทดังกล่าวมีสาระสำาคัญแห่งคดีเป็นเร่ืองสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลเอกชนและอยู่นอกเขต

หน่วยงานของรัฐโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย, คำาสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๕๓/๒๕๕๓ เอกชนฟ้องขอเพิกถอนคำาสั่งไม่ออกโฉนดโดย

เจ้าหนา้ทีอ่า้งวา่เปน็ทีส่าธารณประโยชน ์ศาลปกครองชัน้ตน้เหน็วา่เปน็คดพีพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิแตศ่าลปกครองสงูสดุเหน็วา่

เป็นคดีพิพาทว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐทำาการโดยมิชอบด้วยกฎหมายเป็นประเด็นหลัก และศาลปกครองย่อมมีสิทธิพิจารณาเกี่ยวกับ

สิทธิในท่ีดินที่ศาลใดก็ย่อมมีอำานาจพิจารณาได้, คำาสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๐๖/๒๕๕๔เอกชนฟ้องให้เพิกถอนการปักหลักเขต

และการออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงทับที่ของตน ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่าเป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แต่ศาล

ปกครองสูงสุดเห็นว่าเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการทำาละเมิดทางปกครองจากการใช้อำานาจหน้าที่ตามกฎหมาย, คำาส่ังศาลปกครอง

สูงสุดที่ ๓๔๔/๒๕๕๔ ทำานองเดียวกันกับคดีก่อนหน้านี้, 
 ๓๐๗  โปรดด ูความเหน็ของผูท้รงคณุวฒุขิองศาลปกครองสงูสดุ ในรายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑/๒๕๕๑, หน้า ๒๓; คำาสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๕๓/๒๕๕๓, และ ฤทัย หงส์สิริ, ศาลปกครองและการ

ดำาเนินคดีในศาลปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๕, (กรุงเทพฯ : สำานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, ๒๕๕๗), น.๘๕.

 ๓๐๘  โปรดดูบทสัมภาษณ์ผู้ทรงคุณวุฒิ ท่านที่ ๒, ๔, ๗, ๑๐, ๑๑, ๑๓, ๑๕ ในภาคผนวก

 ๓๐๙  โปรดเทียบ หลักเกณฑ์ในกฎหมายฝรั่งเศส หัวข้อ ๒.๑.๒ โดยเฉพาะใน (๔) และกฎหมายเยอรมันในหัวข้อ ๒.๒.๒ 

และดูความในมาตรา ๔๐ (๑) ของกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองของเยอรมัน ค.ศ. ๑๙๖๐ 
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อำานาจพิจารณาของศาลปกครอง และไม่ปรากฏว่ารัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นได้บัญญัติให้อยู่ในอำานาจ

ของศาลใดโดยเฉพาะ ตามนัยแห่งมาตรา ๑๙๔ ของรัฐธรรมนูญก็ต้องถือว่าเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลยุติธรรม แม้เป็นเร่ืองที่เกี่ยวข้องกับก�รใช้อำ�น�จของเจ้�พนักง�นหรือหน่วยง�นของรัฐในก�ร

บงัคบัก�รท�งปกครองหรอืใหบ้รกิ�รส�ธ�รณะ ห�กข้อพจิ�รณ�เก่ียวกับคว�มชอบด้วยกฎหม�ยของ

ก�รใช้อำ�น�จปกครองหรือก�รให้บริก�รส�ธ�รณะน้ัน มิใช่ประเด็นอันเป็นฐ�นที่ต้ังแห่งข้อพิพ�ท      

หรอืกล�่วอกีอย�่งไดว้�่ ห�กขอ้พพิ�ทท�งปกครองต้ังอยูบ่นฐ�นของข้อพิพ�ทว�่ด้วยสิทธใินทรัพยส์นิ

ของเอกชนอีกชั้นหนึ่ง ในลักษณะที่ห�กไม่วินิจฉัยประเด็นว่�ด้วยสิทธิในทรัพย์สินอันเป็นปัญห�                   

นิติสัมพันธ์ต�มกฎหม�ยเอกชนแล้วก็จะวินิจฉัยปัญห�ต่อไปไม่ได้ แต่ห�กวินิจฉัยปัญห�สิทธิใน

ทรัพย์สินแล้วก็จะวินิจฉัยปัญห�ไปได้ตลอด ดังน้ีก็ถือได้ว่�ประเด็นแห่งคดีเป็นประเด็นต�มกฎหม�ย

เอกชน กรณีเช่นนี้คดีย่อมอยู่นอกเขตอำ�น�จของศ�ลปกครอง 

แต่ตามที่ได้กล่าวแล้วว่า ในระบบกฎหมายที่มีการแยกเขตอำานาจศาลออกจากกันทุกระบบ              

ย่อมมีปัญหาความคาบเกี่ยวกับในเรื่องเขตอำานาจศาลในข้อพิพาทแห่งคดีเป็นธรรมดา โดยเฉพาะที่                 

เก่ียวกับสิทธิในที่ดินนั้นได้เกิดเป็นปัญหาทางปฏิบัติที่มีประเด็นคาบเกี่ยวระหว่างกฎหมายเอกชนและ

กฎหมายมหาชนได้หลายแง่ และย่อมนำาไปสู่ข้อสงสัยถกเถียงกันในวงกว้างมากขึ้นเรื่อย  ๆ การที่             

กฎหมายรัฐธรรมนูญกำาหนดให้มีคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลขึ้นตั้งแต่เมื่อครั้ง

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ ย่อมเป็นเครื่องยืนยันได้เป็นอย่างดีว่า ปัญหา

เขตอำานาจศาลเป็นปัญหาที่ค่อนข้างยุ่งยากซับซ้อน ต้องอาศัยผู้รู้ที่มีประสบการณ์อย่างสูงมาชั่งนำ้าหนัก 

ข้อพิพาทว่าประเด็นหลักเป็นข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชน หรือตามกฎหมายมหาชน ควรที่จะได้ทำา             

การศึกษาวิเคราะห์แยกแยะ และเสริมสร้างองค์ความรู้ในการแยกแยะเขตอำานาจศาลในเรื่องนี้ให้เกิด          

ความชัดเจน ทั้งนี้โดยการนำาเอาประสบการณ์และองค์ความรู้เรื่องเขตอำานาจของศาลปกครองในระบบ

กฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมันมาพิจารณาประกอบด้วย เพื่อเป็นแนวทางในการพัฒนาฐานความคิด            

และวิธีปฏิบัติต่อไป

๓.๒.๓ พัฒน�ก�รของก�รรับรองสิทธิในที่ดิน

(๑) สิทธิในที่ดินของเอกชน

เพื่อประโยชน์ในการวินิจฉัยว่าสิทธิในที่ดินมีสถานะทางกฎหมายเป็นสิทธิตามกฎหมายเอกชน

หรือสิทธิตามฎหมายมหาชน เป็นสิทธิอันบุคคลได้รับโดยผลของกฎหมายโดยรัฐเพียงแต่รับรอง หรือเป็น

สิทธิที่บุคคลได้รับโอนจากรัฐในฐานะที่รัฐเป็นเจ้าของมาก่อน อันจะนำาไปสู่การวินิจฉัยปัญหาเขตอำานาจ

ศาลต่อไปนั้น ควรจะได้ทำาความเข้าใจถึงความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของสิทธิในที่ดินในประเทศไทย

โดยสังเขป โดยพิเคราะห์จากนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลกับที่ดินและรัฐ ว่าการที่บุคคลมีสิทธิเหนือที่ดินนั้น

มีขึ้นในฐานะเป็นสิทธิของเอกชนท่ีมีขึ้นโดยอิสระตามธรรมชาติโดยรัฐรับบังคับให้ หรือเป็นสิทธิตาม

กฎหมายมหาชนท่ีมีข้ึนด้วยการจัดสรรของรัฐในฐานะผู้มีอำานาจเหนือเอกชนตามความเหมาะสม และ

เอกชนมอีำานาจอสิระเหนอืท่ีดนิเพยีงใด หรอืจะถกูจำากดัหรอืบงัคบัใหเ้ปน็ไปตามนโยบายในการจดับรกิาร
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สาธารณะหรือสวัสดิการสังคมของรัฐได้เพียงใด ซึ่งเป็นเรื่องที่ยังมีการโต้แย้งกันอยู่๓๑๐ อย่างไรก็ดี เมื่อได้

พิจารณาโดยรวมในเชิงพัฒนาการดังจะกล่าวต่อไปนี้ อาจกล่าวได้ว่า สิทธิในที่ดินของเอกชนอันได้แก่             

สิทธิเป็นเจ้าของที่ดินโดยเด็ดขาดหรือที่เรียกว่ากรรมสิทธิ์ และสิทธิครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินตาม             

ทีเ่ขา้ใจกนัในปัจจบัุนนัน้เป็นสทิธทิางทรพัยส์นิทีก่ฎหมายด้ังเดิมรบัรองในฐานะเปน็สทิธติามกฎหมายทีใ่ช้

บงัคับระหวา่งเอกชนดว้ยกนั และไดค้ลีค่ลายออกมาจนกฎหมายรบัรองใหเ้ปน็สทิธคิรอบครองทำาประโยชน์

โดยมีอิสระจากอำานาจปกครองของรัฐเหนือที่ดินที่แสดงออกในรูปการเก็บอากรค่านาอากรสวนในสมัย

ดั้งเดิม โดยได้ค่อย ๆ คลี่คลายมาตั้งแต่ราวกลางสมัยกรุงศรีอยุธยาในรูปประเพณีที่ปฏิบัติกันทั่วไป แต่ก็

ยังผูกติดอยู่กับการครอบครองทำาประโยชน์ตามข้อเท็จจริง จนกระทั่งได้มีการออกเอกสารเป็นหลักฐาน

รับรองความเป็นเจ้าของท่ีดิน โดยมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จ              

พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว อันเป็นพัฒนาการใหม่ที่มีขึ้นด้วยการยกระดับสิทธิครอบครองทำาประโยชน์ใน

ที่ดินที่ผูกติดกับการครอบครองทำาประโยชน์ตามข้อเท็จจริงมาแต่เดิมขึ้นเป็นสิทธิในทรัพย์สินที่อาจโอน

เปลี่ยนมือกันได้โดยแยกเป็นอิสระออกจากการครอบครองทำาประโยชน์ทางข้อเท็จจริง มีชื่อเรียกว่า 

“กรรมสิทธิ์” มีการกำาหนดขอบเขตรูปร่างท่ีดินท่ีชัดเจนแน่นอน โดยมีหลักฐานอ้างอิงด้วยการรังวัด           

โดยเจ้าพนักงาน มีหลักหมุดและแผนที่ระวางที่ดินอ้างอิงเรียกว่าโฉนดแผนที่ จนกระทั่งต่อมามีการวาง

เป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๔ ว่าด้วยทรัพย์สิน ซึ่งใช้บังคับเมื่อ        

วนัที ่๑ เมษายน พ.ศ. ๒๔๗๕ และโดยไดร้บัความคุม้ครองตามหลกัประกนัเสรภีาพในทรพัยส์นิของเอกชน

ในรัฐธรรมนูญหลังเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. ๒๔๗๕ และรัฐธรรมนูญในชั้นหลัง ๆ ต่อมา

ในระบบกฎหมายไทยดั้งเดิมนั้น มักเข้าใจกันว่าสิทธิในท่ีดินมีลักษณะปะปนแยกไม่ออกจาก

อำานาจการปกครองแผ่นดินของพระมหากษัตริย์ ซึ่งถือว่าทรงมีฐานะเป็นเจ้าของแผ่นดินทั้งหมดใน                     

ราชอาณาจักร โดยราษฎรเป็นผู้อาศัยไม่ใช่เจ้าของ สิทธิเข้าจับจองหรือครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดิน

รกร้างว่างเปล่าของเอกชน จึงมิได้มีขึ้นด้วยอำานาจเข้าถือเอาโดยอิสระของเอกชน แต่มีได้ด้วยพระบรม             

ราชานุญาต หรืออาศัยอำานาจปกครองของพระมหากษัตริย์ ดังท่ีปรากฏในพระอัยการลักษณะเบ็ดเสร็จ

บทที ่๓๖ กำาหนดให้ผูก้น่สา้งท่ีไรท่ี่นาท่ีสวนบอกกลา่วเจา้หนา้ทีเ่สยีกอ่น และใหเ้จา้หนา้ที ่(เสนานายระวาง

นายอากร) ซึ่งทำาหน้าท่ีเก็บอากรนาอากรสวน เขียนโฉนดให้ไว้ ถ้าผู้ใดไม่บอกกล่าว จับได้มีโทษ๓๑๑                

 ๓๑๐  ความเหน็ของผูท้รงคณุวฒุบิางทา่นทีเ่หน็วา่การไดก้รรมสทิธิใ์นทีด่นิตามกฎหมายทีด่นิเปน็ไปตามกฎหมายมหาชน

ในลกัษณะทีร่ฐัเปน็เจา้ของทีด่นิและใหก้รรมสทิธิแ์กเ่อกชนโดยกฎหมาย ในขณะทีอ่กีฝา่ยหนึง่เหน็วา่เปน็สทิธติามกฎหมายเอกชน 

โปรดดู สรุปคำาอภิปรายเรื่อง “เขตอำานาจศาลในคดีเกี่ยวเนื่องกับสิทธิในที่ดิน” การประชุมเชิงปฏิบัติการเพื่อแลกเปลี่ยนความคิด

เห็นทางวิชาการ เรื่อง “กฎหมายว่าด้วยการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล : วิธีปฏิบัติและแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาล” เมื่อวันอังคารที่ ๘ มิถุนายน ๒๕๕๓ ณ โรงแรมมณเฑียร ริเวอร์ไซด์ ถนนพระราม ๓ กรุงเทพฯ, หน้า ๖, ๘ 

และน่าสังเกตว่า ตามความเห็นศาลปกครองในระยะหลังมานี้ เช่นในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๖๔/๒๕๕๘, ๙๗/๒๕๕๙ และ ๑๐๔/ 

๒๕๕๙ มีการกล่าวอ้างว่าสิทธิในที่ดินของบุคคลมิได้เกิดขึ้นเอง แต่เกิดขึ้นด้วยการพิจารณาและดำาเนินการโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
 ๓๑๑  โปรดดู เบ็ดเสร็จ บทที่ ๓๖ ใน ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ ๑, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, พ.ศ. ๒๔๘๑ 

(พิมพ์ซำ้า พ.ศ. ๒๕๒๙), เล่ม ๒ หน้า ๒๑๒ และ อาญาหลวง บทที่ ๑๗, เรื่องเดียวกัน หน้า ๔๐๑-๔๐๒ อย่างไรก็ดี แลงกาต์,
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และบทที่ ๕๒ ที่ว่า “...ที่ในแว่นแคว้นกรุงเทพพระมหานครศรีอยุทธยามหาดิลกภพนพรัตนราชธาณี              

บรุรีมย เปนทีแ่หง่พระเจา้อยูห่วั หากใหร้าษฎรทงัหลายผูเ้ปนขา้แผน่ดนิอยู ่จะไดเ้ปนทีร่าษฎรหามไิด.้...”๓๑๒ 

อยา่งไรกด็ ีหากพเิคราะหใ์หล้กึลงไปกจ็ะพบวา่ ผู้จับจองทีดิ่นโดยไมไ่ด้บอกกล่าวนัน้ ทีม่โีทษกเ็พราะต้องหา

วา่การไมบ่อกกลา่วนายระวางอากรยอ่มมผีลเทา่กบัจงใจเลีย่งภาษอีากรทีน่าทีส่วน ไมใ่ชเ่พราะเหตทุีจ่บัจอง

ทำากินในท่ีดินท่ีเป็นของพระเจ้าแผ่นดินในลักษณะที่ต้องห้ามจับจองแต่อย่างใด ซ่ึงพิเคราะห์ได้ตาม                    

ข้อสังเกตของแลงกาต์ว่า บทบัญญัตินี้น่าจะมีขึ้นตั้งแต่ต้นกรุงศรีอยุธยา ตามหลักการสงวนสิทธิในที่ดินว่า

เป็นของพระมหากษัตริย์ตามประเพณีดั้งเดิมของชนเผ่าไทย อันเป็นฐานแห่งความชอบธรรมในอำานาจ

ปกครอง โดยเฉพาะการเรียกเก็บภาษีและการเวนคืนที่ดินจากราษฎรเป็นสำาคัญ ไม่ปรากฏว่าในความ

สัมพันธ์กับราษฎรนั้นพระมหากษัตริย์หวงกันที่ดินว่างเปล่าในฐานะเจ้าของทรัพย์และไม่ปรากฏบท

กฎหมายว่าผู้มิได้บอกกล่าวการจับจองที่ว่างเปล่าแก่เสนานายระวางต้องถูกริบที่ดินแต่อย่างใด๓๑๓ การที่

กฎหมายดั้งเดิมห้ามการซื้อขายที่ดินระหว่างราษฎรด้วยกัน (เบ็ดเสร็จ บทที่ ๕๒, ๕๔) ก็สันนิษฐานได้ว่า

ข้อห้ามนี้เพียงมุ่งแต่จะตัดข้ออ้างว่าผู้เป็นเจ้าของที่ดินย่อมมีอำานาจอิสระเหนือที่ดินเป็นเหตุให้ไม่ต้องเสีย

ภาษีเท่านั้น โดยกฎหมายไทยดั้งเดิมรับรองให้ผู้หักร้างถางพง ก่นส้างที่ดินรกร้างว่างเปล่า เป็นผู้มีสิทธิ

ครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินนั้นได้ ในฐานะผู้อยู่ใต้พระบรมโพธิสมภารของกษัตริย์ท่ีได้รับพระบรม           

ราชานุญาตให้ครอบครองทำาประโยชน์โดยเสียค่าอากรที่ดินแก่กษัตริย์เป็นการตอบแทน และได้รับความ

คุ้มครองโดยกฎหมายถอืวา่มสีทิธดิกีวา่ผูอ้ืน่ในระหวา่งราษฎรดว้ยกนั หากมผีูใ้ดมารบกวนการครอบครอง 

(เบ็ดเสร็จ บทที่ ๓๔-๔๑) หรือบุกรุก แย่งการครอบครอง (เบ็ดเสร็จ บทที่ ๔๖-๕๑ และ ๖๖-๗๒) ย่อมมี

โทษปรับ ทั้งนี้เพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยและประโยชน์แก่การเก็บภาษีของฝ่ายบ้าน

เมืองนั่นเอง๓๑๔ 

ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, กฎหมายที่ดิน, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๔๘๓, หน้า ๓๖, ๓๗ และ 

๕๑, ๕๕ ตั้งข้อสังเกตไว้ว่า ราษฎรได้กรรมสิทธิ์โดยเข้าจับจองที่ว่างเปล่า แม้ไม่ได้แจ้งต่อเจ้าพนักงานก็ยังคงได้สิทธิในที่ดิน เพียง

แต่ต้องรับโทษ (อาญาหลวง บทที่ ๔๗) เนื่องจากเหตุที่เลี่ยงการเสียภาษีแก่ทางการเท่านั้น ไม่มีหลักฐานการริบที่ดินคืนแก่แผ่นดิน

แต่อย่างใด

 ๓๑๒  เรื่องเดียวกัน เล่ม ๒ หน้า ๒๑๕-๒๑๖ 

 ๓๑๓  ร. แลงกาต์, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, กฎหมายที่ดิน, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, กรุงเทพฯ พ.ศ. 

๒๔๘๓, หน้า ๑๑, ๑๒, ๑๖, ๑๙ และ ๕๑, ๕๒, ๕๕ ข้อความที่ว่าที่ดินเป็นของพระเจ้าอยู่หัวนี้ยังคงอ้างต่อมาอย่างน้อยถึงยุคก่อน

การตราประกาศออกโฉนด ร.ศ. ๑๒๐ ดังเช่นในเล็กเช่อร์อธิบายกฎหมายที่ดิน ของรพีพัฒนศักดิ์ ร.ศ. ๑๑๙ โปรดดู พระยามานว

ราชเสวี, เล็กเชอร์ของพระเจ้าพี่ยาเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์, รวมพิมพ์ พ.ศ. ๒๔๖๘, กรุงเทพฯ, หน้า ๑๒๕, ๑๘๙-๑๙๐ แต่

ในหน้า ๑๙๙ ซึ่งกล่าวถึงฎีกานายแจ้ง ที่ ๕๙/๑๑๙ ก็รับรองสิทธิของผู้ครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินไว้เป็นสำาคัญ โดยวางหลัก

ว่าที่ดินจะมีหนังสือสำาคัญหรือไม่ไม่สำาคัญ แม้หักร้างถางพงขึ้นเป็นนาโดยไม่ได้ขออนุญาตรัฐ ผู้ใดจะไปอ้างจับจองทับที่นั้นไม่ได้ 

หากเจ้าพนักงานทำาหนังสือจับจองทับที่ที่มีผู้ครอบครองทำากินอยู่ก่อน หนังสือนั้นใช้ไม่ได้

 ๓๑๔  ในยุครัตนโกสินทร์ตอนต้น ก่อนจะมีการออกโฉนดแผนที่ในสมัยรัชกาลที่ ๕ หนังสือสำาคัญที่เจ้าพนักงานกรมนา 

และพระคลังออกให้ผู้ครอบครองที่ดินเพื่อแสดงว่าได้เสียอากรสวนอากรนา คือใบจอง, ฎีกาใบเสร็จ และโฉนดตราแดง โปรดดู ร. 

แลงกาต์ เพิ่งอ้าง หน้า ๔๑
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เป็นที่ยอมรับกันว่า หลักกฎหมายข้างต้นเป็นหลักฐานแสดงให้เห็นได้ว่าระบบกฎหมายไทย

ดั้งเดิมรับรองว่า แม้จะถือว่าที่ดินเป็นของกษัตริย์ แต่ราษฎรอาจได้สิทธิในที่ดินโดยผลของกฎหมายใน           

รูปของสิทธิใช้สอยที่ดินด้วยการเข้าครอบครองทำาประโยชน์ในท่ีดินรกร้างว่างเปล่า ซ่ึงแม้จะถือว่าเป็น         

ของกษัตริย์แต่กษัตริย์ก็รับรองสิทธิในที่ดินให้ราษฎรใช้ยันกับราษฎรด้วยกันได้ ตามหลักใครทำาใครได้ 

เปน็การรบัรองสทิธติามนติสิมัพนัธอ์นับุคคลมเีหนอืทีดิ่นในทางกฎหมายเอกชนทีไ่ด้มาตามขอ้เทจ็จรงิด้วย

การเข้าครอบครองทำาประโยชน์ และเกิดผลเป็นสิทธิที่กฎหมายรับรองมาแต่ดั้งเดิม หากผู้ครอบครองทำา

ประโยชน์นั้นได้สละการครอบครองที่ดินไปเสีย ก็ย่อมเสียสิทธิทำากินในท่ีดินนั้นแก่ผู้เข้าครอบครองทำา

ประโยชน์แทนที่ เว้นแต่ผู้ครอบครองทำาประโยชน์เดิมไปราชการ หรือไปกิจธุระไม่เกิน ๑๐ ปี และได้ล้อม

รั้วแสดงอำานาจหวงกันไว้แล้ว (เบ็ดเสร็จ บทที่ ๕๒) หรือกรณีเป็นที่พระราชทาน (เบ็ดเสร็จบทที่ ๖๕) ดังนี้

แม้ขาดครอบครองก็ไม่เสียสิทธิ แต่ที่พระราชทานนี้หากร้างกว่า ๓ ปีแล้ว มีผู้เข้าทำากินไม่มีโทษ แต่ต้อง

คนืทีด่นิแกเ่จา้ของเดมิ และในกรณผีูเ้ขา้อยูเ่ดิมปลูกไมผ้ลหรือพูนดินไว ้ผู้อยูใ่หมต้่องใชค้า่ทดแทนคา่ต้นไม้

และคา่พนูดนิ (เบ็ดเสรจ็ บทท่ี ๕๒ ตอนทา้ย) ซ่ึงสะทอ้นหลกัการได้มาซ่ึงสทิธใินทีดิ่นและการคนืการครอบ

ครองแก่ผู้มีสิทธิเอาคืนในกฎหมายตราสามดวง โดยผู้เอาคืนต้องทดแทนการที่ที่ดินมีค่าสูงขึ้นจากการทำา

ประโยชนร์ะหวา่งราษฎรดว้ยกนัตามหลกักฎหมายเอกชนวา่ด้วยลาภมคิวรได้ แสดงใหเ้หน็วา่สิทธใินทีด่นิ

เปน็นติสิมัพนัธต์ามกฎหมายเอกชนทีใ่ชยั้นกนัได้ระหวา่งเอกชนด้วยกนั สิทธใินทีดิ่นดังกล่าวนีไ้ด้คล่ีคลาย

ต่อมาโดยรัฐรับรองให้เป็นสิทธิเด็ดขาดที่ยกขึ้นยันรัฐได้ควบคู่กันกับหน้าที่เสียอากรที่ดินของเอกชน และ

ได้รับการรับรองตกทอดต่อมาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๔ ลักษณะทรัพย์สิน และใน

กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่มีการตราขึ้นในภายหลัง 

หลักเกณฑ์ทางกฎหมายข้างต้นนี้ เป็นฐานในการแยกแยะนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน ท่ี

ถือว่าในแง่การปกครองนั้นกษัตริย์หรือแผ่นดินย่อมมีอำานาจเหนือที่ดินทั้งปวง ในแง่ที่มีอำานาจเรียกเก็บ

อากรที่ดินจากราษฎรผู้เข้าครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดิน โดยดำารงอยู่เคียงคู่กันไปกับนิติสัมพันธ์ตาม

กฎหมายเอกชน ที่รับรองว่าเอกชนย่อมมีอิสระที่จะเข้าครอบครองทำาประโยชน์ที่ดินรกร้างว่างเปล่า และ

ผูค้รอบครองทำาประโยชนใ์นทีด่นิอาจอา้งสิทธใินทีดิ่นทีต่นครอบครองทำากนิขึน้ยนักนัระหวา่งราษฎรด้วย

กันได้และรัฐก็รับรองไม่ใช้อำานาจกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินนี้โดยพลการ แม้ด้ังเดิมเจ้าแผ่นดินจะถือว่า 

ผูค้รอบครองทำาประโยชนใ์นทีด่นิเปน็ผูท้รงสิทธทิำากนิในทีดิ่น ราษฎรไมใ่ชเ่จ้าของทีดิ่น จึงซ้ือขายทีดิ่นกนั

ไม่ได้ ดังปรากฏในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จที่ห้ามการซื้อขายที่ดินระหว่างราษฎร (เบ็ดเสร็จบทที่ ๕๒, 

๕๔) แต่เราก็สันนิษฐานว่า เมื่อกาลเวลาผ่านไปข้อห้ามนี้ก็ไร้ผลและไม่มีการบังคับใช้ ในขณะที่การครอบ

ครองทำาประโยชน์ในที่ดินของราษฎรได้รับการรับรองให้มีความมั่นคงยั่งยืนขึ้น จนเกิดเป็นกฎหมาย

ประเพณีเกี่ยวกับที่ดินในช่วงปลายสมัยอยุธยาถึงขนาดยอมให้โอนสิทธิแก่ราษฎรด้วยกันและตกทอดทาง

มรดกได้ และมีการตรากฎหมายขึ้นรับรองให้มั่นคงขึ้นเป็นลำาดับ ดังที่ในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จเอง ก็

มีที่กล่าวถึงการยกที่ดินที่เป็นเหย้าเรือนแก่กันได้ (เบ็ดเสร็จ บทที่ ๕๖) ซึ่งทำาให้สันนิษฐานต่อไปได้ว่าหาก

ผู้รับการยกให้ที่ดินมีค่าตอบแทนให้ ก็ย่อมจะเท่ากับซื้อขายที่ดินกันได้ด้วยโดยปริยาย นอกจากนั้นยังมี
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กฎหมายบางบทที่คงจะมีการเพิ่มเติมขึ้นภายหลัง ซึ่งกล่าวถึงซื้อขายที่ดินระหว่างราษฎรด้วยกันอยู่หลาย

แห่ง (เบ็ดเสร็จ บทที่ ๕๑, ๖๖, ๖๗, ๖๙, ๗๐) และในจดหมายเหตุลาลูแบร์ก็ได้มีการกล่าวถึงการซื้อขาย

ทีด่นิระหวา่งราษฎรในสมยัสมเดจ็พระนารายณท์ำาไดโ้ดยไมม่ขีอ้หา้ม๓๑๕ ทำาใหน้า่สงัเกตวา่จะเปน็บทบญัญัติ

ท่ีรบัรองสทิธใินการซือ้ขายท่ีดนิท่ีไดท้ำาประโยชนแ์ลว้ซ่ึงมกีารบญัญติัรบัรองสทิธคิวามเปน็เจา้ของทีดิ่นขึน้

ในสมยัหลงั เขา้ลกัษณะเป็นการรบัรองสทิธใินทีด่นิตามกฎหมายเอกชนระหวา่งราษฎรใหม้ัน่คงยิง่ขึน้เพือ่

ตอบสนองความต้องการทางเศรษฐกิจและสังคมที่ขยายตัวออกไป

ต่อมาอย่างช้าที่สุดในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระนั่งเกล้าเจ้าอยู่หัว ปรากฏหลักฐานว่าแม้          

พระมหากษัตริย์จะได้ชื่อว่าเป็นเจ้าแผ่นดินทั้งปวง แต่เมื่อทรงประสงค์จะได้ที่ดินที่มีผู้ครอบครองทำากิน 

อยูก่อ่น กม็ไิดอ้า้งพระราชอำานาจขับไลห่รอืเรยีกทีดิ่นคนืโดยพลการ แต่ทรงใชพ้ระราชทรพัยส์ว่นพระองค์

ซื้อที่ดินจากราษฎร ดังกรณีท่ีทรงซื้อท่ีดินที่ฉะเชิงเทราเพื่อต้ังโรงนำ้าตาลทรายหลวง๓๑๖ ซ่ึงเป็นหลักฐาน

ยืนยันให้ได้เห็นว่าในกิจการเกี่ยวกับการแสวงหาราชทรัพย์ในทางทำามาค้าขายนั้น แม้จะมีหลักกฎหมาย

ดัง้เดมิวา่ทีด่นิเปน็ของพระมหากษตัรยิแ์ตผู้่เดียว ในทางปฏบิติัหลักข้อนีก้จ็ำากดัอยูเ่ฉพาะเร่ืองการปกครอง

แผ่นดินเป็นสำาคัญ ส่วนในกิจการทำามาค้าขายหรือสิทธิในทรัพย์สินนั้น พระมหากษัตริย์ก็จะทรงเคารพ

สทิธขิองเอกชนและลดพระองคล์งมาผกูนติิสัมพันธก์บัราษฎรตามหลักเกณฑ์ในกฎหมายเอกชนท่ีใชบ้งัคบั

ระหวา่งราษฎรดว้ยกนั ทำาให้เข้าใจไดว้า่การจะใชพ้ระราชอำานาจเหนอืทีด่นิในการเรยีกทีด่นิคนืจากราษฎร

นัน้ยอ่มจะใชเ้ฉพาะในกจิการแผน่ดนิ หรอืเพือ่การสาธารณประโยชนเ์ทา่นัน้ ทัง้นีส้นันษิฐานได้วา่หลกัการ

เช่นนี้ในกฎหมายไทยดั้งเดิมน่าจะเป็นไปตามหลักราชธรรม ๔๓๑๗ ในข้อที่ว่ากษัตริย์พึงแสวงหาราชทรัพย์

มาในทางท่ีชอบ อันมีผลเป็นการรับรองสิทธิความเป็นเจ้าของที่ดินที่ราษฎรได้มาโดยชอบว่าย่อมได้รับ

ความคุ้มครองจากกษัตริย์ แต่ขณะเดียวกันก็อาจถือเป็นเค้าของการจัดระเบียบความสัมพันธ์ระหว่าง

กษตัรยิกั์บราษฎรในเรือ่งท่ีดนิเสยีใหม ่ในลกัษณะทีถ่อืวา่ทีด่นิเปน็ของกษตัรยิต์ามทีถ่อืกนัมาแตเ่ดมิเฉพาะ

ในทางปกครอง และกรุยทางไปสู่การยอมรับว่า นอกเหนือจากเรื่องปกครองอันเป็นประโยชน์สาธารณะ

แล้ว กษัตริย์กับราษฎรมีความสัมพันธ์แบบเสมอกันในเร่ืองการถือกรรมสิทธิ์ในท่ีดินตามหลักกฎหมาย

เอกชนที่ยอมรับนับถือกันในนานาอารยประเทศ

ครั้นล่วงมาถึงรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว การห้ามราษฎรซื้อขายที่ดิน

ระหว่างกันคงเป็นเรื่องพ้นสมัยไปแล้ว จึงได้มีการทำาสัญญาพระราชไมตรีกับนานาชาติทำานองเดียวกันกับ

ที่ทำาไว้กับอังกฤษในสัญญาเบาริง ข้อ ๔ ซึ่งให้สิทธิคนในบังคับอังกฤษมีสิทธิซื้อที่ดินนอกกำาแพงพระนคร

 ๓๑๕  โปรดดู ร. แลงกาต์, เพิ่งอ้าง หน้า ๒๓ ซึ่งอ้าง De Royaume de Siam, เล่ม ๑, หน้า ๑๖๐

 ๓๑๖  งานบริการเอกสารภาษาโบราณ, หอสมดุแหง่ชาต,ิ จดหมายเหตรุชักาลที ่๓, จ.ศ. ๑๒๐๗, เลขที ่๒๘๑ เรือ่งหนงัสอื

พระยามหาอำามาตย์
 ๓๑๗  โปรดดู พระธรรมศาสตร์ ในประมวลกฎหมายรัชกาลที่ ๑ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, พ.ศ. ๒๔๘๑ 

(พิมพ์ซำ้า พ.ศ. ๒๕๒๙), เล่ม ๑, หน้า ๑๔ ซึ่งกล่าวถึงราชธรรม ๔ ได้แก่ ๑) พิจารณาซึ่งความชอบความผิดแห่งผู้กระทำาให้เปน

ประโยชน์แลมิได้เปนประโยชน์แก่พระองค์ ๒)  ทะนุกบำารุงซ่ึงบุทคลผู้มีศีลสัจ ๓)  ปรมูลมาซ่ึงพระราชทรัพยโดยยุติธรรม                           

และ ๔) รักษาพระนครราชเสมาให้ศุขเกษมโดยยุติธรรม
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เกนิกวา่ ๒๐๐ เสน้ไดโ้ดยอสิระ๓๑๘ ในรชักาลนีย้งัได้ทรงประกาศพระราชกำาหนดวา่ด้วยพระราชทานทีบ่า้น

ที่เรือนที่สวนที่นา ว่า “..ถึงแผ่นดินจะเปนของพระเจ้าแผ่นดิน ก็เมื่อโปรดให้ราษฎรจับจองครองหวงเป็น

ทีบ่า้นทีส่วนทีน่า แลโปรดใหซ้ือ้ขายจา่ยจำานำาแกก่นัแลกนัแล้ว กเ็หมอืนกบัทรงพระราชทานใหแ้ล้วเหมอืน

กัน เมื่อจะกลับคืนเอาที่นั้นด้วยเหตุที่นอกจากราชการแผ่นดินซึ่งเปนการรักษาแผ่นดินรักษาราษฎร ... ก็

เห็นว่าไม่ชอบด้วยยุติธรรมแลราชธรรม์... จึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ สั่งให้.....แต่งพระราชกำาหนด

กฎหมายตั้งขึ้นไว้ว่า ตั้งแต่นี้สืบไป ถ้าพระเจ้าแผ่นดินจะต้องพระราชประสงค์ท่ีบ้านท่ีเรือนท่ีนาท่ีสวน            

พระราชทานใหเ้ปนทีบ่า้นทีเ่รอืนทีน่าทีส่วนแกพ่ระราชวงษานวุงษแ์ลขา้ทลูลอองธลีุพระบาทฝ่ายนา่ฝ่ายใน

ซึ่งมีความชอบ ฤาจะทรง....พระราช ทานให้ผู้ใดสร้างก็ดี ให้มีเจ้าพนักงานกรมนครบาลไปจัดซื้อที่ตำาบล

นัน้ ๆ  ตามราคาทีร่าษฎรซือ้ขายแกก่ันโดยชอบ”๓๑๙ หลักฐานนีย้ำา้ให้เหน็ได้วา่ พระมหา กษตัริยท์รงเคารพ

สิทธิในความเป็นเจ้าของทรัพย์สิน และทรงแยกนิติสัมพันธ์ในกิจการที่เกี่ยวกับที่ดินของราษฎรออกเป็น

เรือ่งราชการแผน่ดนิซึง่เปน็เรือ่งทีท่รงมพีระราชอำานาจเหนอืท่ีดิน กบัเร่ืองนอกราชการแผ่นดินหรือกจิการ

ส่วนพระองค์โดยเฉพาะเรื่องการหาท่ีดินมาเพื่อพระราชทานแก่บุคคลซึ่งพระมหากษัตริย์ถือเป็นเรื่อง

ระหว่างเอกชน และแม้พระมหา กษัตริย์เองหากทำาการในฐานะเช่นเดียวกับเอกชนก็ย่อมต้องเคารพสิทธิ

ของเอกชนในฐานะเท่าเทียมกันได้อย่างชัดเจน การมีพระราชวินิจฉัยเช่นนี้สะท้อนให้เห็นการแยกกิจการ

แผ่นดินในทางปกครองซึ่งเป็นเรื่องอำานาจเหนือราษฎร และกิจการแผ่นดินในทางเอกชนโดยเฉพาะเรื่อง

การถือครองทรัพย์สินนอกเหนือราชการแผ่นดินซ่ึงทรงถืออย่างเอกชน แม้อาจมองได้ว่าเป็นการลดพระ

ราชอำานาจลง แตข่ณะเดยีวกนักเ็ป็นการรบัรองสทิธขิองเอกชนโดยพระมหากษตัรยิต์ามหลกัความยตุธิรรม 

และในปลายรัชกาลก็ได้ทรงประกาศเรื่องจำานำาแลขายฝากที่ดิน จ.ศ. ๑๒๒๘ (พ.ศ. ๒๔๐๙) และประกาศ

พระราชบัญญัติเพิ่มเติมเรื่องขายฝากแลจำานำาที่ดิน จ.ศ. ๑๒๒๙ (พ.ศ. ๒๔๑๐)๓๒๐ วางเกณฑ์ว่า หากได้มี

การมอบโฉนดตราแดงแกก่นัถอืวา่ขายขาด ถา้ไมไ่ดม้อบโฉนดแกก่นัเปน็ขายฝาก เปน็หลกัฐานยนืยนัรบัรอง

สิทธิในที่ดินระหว่างราษฎรด้วยกันว่าอาจซื้อขายและโอนสิทธิขาดในที่ดินแก่กันได้ และกฎหมายเก่าที่

วางข้อห้ามราษฎรซื้อขายที่ดินระหว่างกันเป็นอันตกไป

การแยกแยะสถานะของแผ่นดินในฐานะอำานาจปกครอง กับแผ่นดินในฐานะเจ้าของทรัพย์สิน

อย่างเอกชน และการรับรองสิทธิของเอกชนให้มั่นคงตามแนวพระราชวินิจฉัยดังกล่าวนี้ ได้เป็นที่ยอมรับ

 ๓๑๘  กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวงการต่างประเทศ, สนธิสัญญาและความตกลงทวิภาคีระหว่างประเทศไทย

กับต่างประเทศและองค์การระหว่างประเทศ, ใน หนังสือชุดประมวลสนธิสัญญา เล่ม ๑, พ.ศ. ๒๑๖๐-๒๔๑๒, (มปท, มปป),                 

หน้า ๒๙ และโปรดดู ประกาศว่าด้วยเขตรที่ฝรั่งจะเช่าฤาซื้อได้, ในประชุมประกาศรัชกาลที่ ๔, ภาค ๓ เรื่องที่ ๗๓, พระเจ้า               

บรมวงศ์เธอ พระองค์เจ้าบุษบันบัวผัน โปรดให้พิมพ์, โรงพิมพ์ไท กรุงเทพฯ, พ.ศ. ๒๔๖๖

 ๓๑๙  โปรดดู งานบริการเอกสารโบราณ, หอสมุดแห่งชาติ, จดหมายเหตุรัชกาลที่ ๔ จ.ศ. ๑๒๒๒ (พ.ศ. ๒๔๐๓), เลขที่ 

๑๑๗ เรื่องพระราชกำาหนดว่าด้วยพระราชทานที่บ้านที่เรือนที่สวนที่นา 

 ๓๒๐  โปรดดู ประกาศฉบับที่ ๒๖๘ และฉบับที่ ๒๗๕ ใน ประชุมประกาศรัชกาลที่ ๔ ภาค ๗, หอพระสมุดวชิรญาณพิมพ์

ในงานพระราชทานเพลิงพระศพ สมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระยาเทวะวงศวโรปการ ณ พระเมรุท้องสนามหลวง เมื่อเดือน

ธันวาคม พ.ศ. ๒๔๖๖ โรงพิมพ์บำารุงนุกูลกิจ, กรุงเทพฯ 



176    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

กนัวา่ตอ้งดว้ยหลกัความยตุธิรรม ดงัปรากฏใหเ้หน็ได้ต่อมาในรชัสมยัของพระบาทสมเด็จพระจลุจอมเกลา้

เจ้าอยู่หัวซึ่งการค้าขายเจริญขึ้นและเกิดการขยายตัวของการครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินเพื่อทำา

เกษตรกรรมขายผลผลิตการเกษตรส่งเป็นสินค้าออกอย่างขนานใหญ่ มีการขุดคลองและจัดสรรที่ดินริม     

ฝั่งคลองให้ราษฎรจับจองเพื่อทำาการเกษตรกรรมจำานวนมาก๓๒๑ โดยรัฐรับรองสิทธิเหนือที่ดินของราษฎร 

ขณะเดียวกันพระมหากษัตริย์ก็ทรงจับจองที่ดินในนามของแผ่นดินจำานวนมากเช่นกัน เรียกว่า “ที่หลวง” 

มกีารเกณฑ์ไพรห่ลวงมาทำานาหลวงเพือ่หาประโยชนแ์กแ่ผน่ดนิ๓๒๒ ในกรณมีกีารรกุทีห่ลวงกม็กีารประกาศ

ยึดทรัพย์สินของผู้บุกรุกตกเป็นของแผ่นดิน๓๒๓ แต่เมื่อมีการเวนคืนที่ดินเพื่อสร้างทางรถไฟ ก็ทรงแสดงให้

เห็นว่าทรงเคารพในสิทธิเหนือที่ดินของราษฎรโดยวางเกณฑ์ให้รัฐผูกพันต้องจ่ายค่าทดแทนแก่ราษฎรใน

รูปเงินทำาขวัญ ดังปรากฏใน “ประกาศสร้างรถไฟสยาม แต่กรุงเทพถึงเมืองนครราชสีห์มา ร.ศ. ๑๐๙” 

ความว่า “มาตรา ๑๐ ทางรถไฟซึ่งจะผ่านไปในที่ใด ๆ ก็ดี ฤาโรงพัก โรงจักร โรงงานในการรถไฟจะต้อง

สร้างขึ้นในที่ใด  ๆ ก็ดี ถ้าที่นั้นที่เปนที่บ้านคนอยู่ ฤาเปนท่ีห้างร้างโรงจักร โรงงาน แลสวนผลไม้มีราคา              

เจ้าพนักงานกระทรวงโยธาธิการต้องคิดเงินทำาขวัญให้เปนค่าที่ดิน แลค่ารื้อเรือน แลค่าผลไม้ ต้องเสีย        

ตามควร...”๓๒๔ และแม้ใน “ประกาศพระราชกฤษฎีกาในการจัดซื้อที่ดินสร้างรถไฟเพชรบุรี” จะได้มี         

กำาหนดว่า “ที่ดินแห่งใดซึ่งเจ้าของไม่มีสิ่งสำาคัญ ฤาข้อความอันใดอันหนึ่งซึ่งจะเปน พยานได้ว่าที่นั้นเปน 

ของตนแล้ว จะต้องถือว่าที่นั้นเปนที่หลวง จะคิดค่าที่ให้ไม่ได้....”๓๒๕ ก็ตาม แต่เมื่อปรากฏหลักฐานว่า

ราษฎรท่ีครอบครองทำาประโยชน์ในท่ีดินซึ่งตกทอดมาแต่บรรพบุรุษเป็นเวลานาน โดยไม่มีหนังสือสำาคัญ

แสดงสทิธใินทีด่นิ เปน็เหตใุหจ้ะถกูเวนคนืมาสร้างทางรถไฟโดยไมไ่ด้เงินทำาขวญั ได้พากนัร้องเรียนขอความ

เป็นธรรมขอให้จ่ายค่าทดแทน๓๒๖ โดยมีพยานบุคคลยืนยันเชื่อถือได้ว่าเป็นที่ดินทำากินตกทอดมาแต่เดิม              

 ๓๒๑  รายชือ่คลองตา่ง ๆ  ทีข่ดุขึน้ตัง้แตต่น้รชักาล โปรดด ูเดวดิ บรซู จอหน์สตนั, สงัคมชนบทและภาคเศรษฐกจิขา้วของ

ไทย พ.ศ. ๒๔๒๓-๑๔๗๓, พรภิรมย์ เอี่ยมธรรม และคณะ แปล, สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๓๐, 

หน้า ๒๔-๒๕

 ๓๒๒  โปรดดู ขนิษฐา ชิตช่าง, สิทธิของราษฎรไทยในการใช้ประโยชน์และเป็นเจ้าของที่ดิน พ.ศ. ๒๔๔๔-๒๔๖๘: ศึกษา

กรณีลุ่มแม่นำ้าเจ้าพระยาตอนล่าง. วิทยานิพนธ์อักษรศาสตร์ดุษฎีบัณฑิต สาขาประวัติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ๒๕๔๗, 

หน้า ๑๐๐, ๑๐๒ ซึ่งแสดงแหล่งอ้างอิงไว้โดยละเอียด

 ๓๒๓  โปรดดู กรณี “ผู้บุกรุกที่ดินหลวงในแขวงกรุงเทพ” ทางทิศเหนือของถนนสีลมซึ่งราษฎรบุกรุกเข้าไปปลูกสร้างโรง

เรือนและใช้เลี้ยงสัตว์ ก็เคยมีประกาศกรมพระนครบาลว่า “จึ่งมีพระบรมราชโองการ...ให้รื้อโรงเรือนทั้งปวงแลให้เอาเรือแลไม้

ขอนสัก แลสรรพสิ่งของอื่น ๆ ไปเสียจากตำาบลนี้ แต่ภายใน ๔๐ วันนับแต่วันซึ่งได้ออกประกาศนี้ไป ..... แลบัดนี้จึงประกาศให้

ทราบว่าสรรพสิ่งทั้งปวง ..... ซึ่งยังคงอยู่ในจังหวัดที่ดินรายนี้ ในเวลาใดเวลาหนึ่งเมื่อพ้นกำาหนด ๔๐ วันไปแล้ว นับแต่วันซึ่งได้ออก

ประกาศนี้ไป จะต้องถือว่าเปนราชทรัพย์หลวง....” ใน ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๕ (ค.ศ. ๑๘๘๘ / พ.ศ. ๒๔๓๑) ร.ศ. ๑๐๗ หน้า 

๒๓๕-๒๓๖
 ๓๒๔  โปรดดู ราชกิจจานุเบษา เล่ม ๗ ร.ศ. ๑๐๙ หน้า ๔๕๖, ๔๖๑ และทำานองเดียวกันในกรณี ประกาศกระทรวง               

โยธาธิการ เรื่องที่ดินสร้างทางรถไฟสายเพชรบุรี ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๖ กรกฎาคม ร.ศ. ๑๑๘ หน้า ๒๐๒

 ๓๒๕  โปรดดู ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๖ ลงวันที่ ๑๐ ธันวาคม ร.ศ. ๑๑๘ หน้า ๕๑๘ ข้อ ๙
 ๓๒๖  เชน่กรณนีายเมก และกรณอีำาแดงทรพัย ์ร.ศ. ๑๑๙ โปรดด ูหอจดหมายเหตแุหง่ชาต,ิ ร.๕ เอกสารกระทรวงนครบาล 

เรื่อง “จัดซื้อที่ราษฎรสร้างทางรถไฟสายเพชรบุรี (๓๐ ต.ค. ๑๑๖ – ๒๐ พ.ย. ๑๒๐)” ๒/๒๒ หน้า ๔๖
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ก็ทรงพระกรุณาฯ ให้กระทรวงนครบาลคิดค่าทดแทนให้๓๒๗ หลักฐานข้อนี้แสดงให้เห็นว่า ในยุคนี้สถานะ

ของสิทธิครอบครองทำากินในที่ดินของเอกชนมั่นคงยิ่งขึ้นอีก ถึงขนาดที่แม้รัฐจะถือเอาที่ดินอันมีหลักฐาน

เช่ือได้ว่าเอกชนมีสิทธิครอบครองทำากินอยู่ก่อนมาเป็นที่หลวงเพื่อนำามาใช้ในกิจการสาธารณะ ก็จะต้อง

จา่ยคา่ทดแทน จะอา้งสทิธใินท่ีดนิวา่เป็นของรฐัและถอืเอาหรอืเขา้เวนคนืโดยไมจ่า่ยคา่ทดแทนไมไ่ด้ ทัง้ ๆ  

ที่ทางราชการอาจอ้างได้ว่าที่ดินทั้งปวงเป็นของรัฐก็ตาม แม้ยุคนั้นจะอธิบายกันว่าการให้ “ค่าทำาขวัญ” นี้

ไม่ใช่หน้าที่ เป็นเพียงพระกรุณาของพระมหากษัตริย์๓๒๘ แต่ก็อาจกล่าวได้ว่าสิทธิในที่ดินของเอกชนในยุค

นีเ้ริม่มนีำา้หนกัมัน่คงถึงขนาดท่ีไดร้บัการรบัรองจากพระมหากษตัรยิใ์หย้กขึน้อทุธรณข์อความเปน็ธรรมตอ่

แผ่นดินได้ 

ในช่วงใกล้เคียงกันนี้ก็ได้มีการรับรองสิทธิในที่ดินของเอกชนให้ชัดเจนขึ้นทีละขั้น โดยตรา              

พระราชบญัญตักิารขายฝาก แลการจำานำาทีดิ่น ร.ศ. ๑๑๕๓๒๙ ขึน้ยกเลิกประกาศในสมยัรัชกาลที ่๔ วา่ด้วย

การขายฝากแลจำานำาที่สวนที่นา (ประกาศเร่ืองจำานำาแลขายฝากที่ดิน จ.ศ. ๑๒๒๘) นั้นเสีย และให้ใช้

กฎหมายลักษณะขายฝาก ลักษณะจำานำา และลักษณะบริคณห์สัญญาตามพระราชกำาหนดกฎหมายบังคับ

ตอ่ไป คอืใหซ้ือ้ขายทีด่นิกนัโดยทำาเปน็สญัญาต่อหนา้เจ้าหนา้ทีข่องรัฐ (กำานนัอำาเภอ) ตามมาด้วยพระราช

บัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ ร.ศ. ๑๑๖๓๓๐ ซึ่งมาตรา ๔๘ กำาหนดให้นายอำาเภอเป็นพนักงานทำาบริคณห์

สัญญาและหนังสือสำาคัญต่าง ๆ ซึ่งรวมทั้งการซื้อขายที่ดินโดยนายอำาเภอมีหน้าที่รังวัดตรวจสอบที่ดินให้

ถูกต้องเสียก่อน จากนั้นได้มีการวาง “ข้อบังคับการหวงห้ามที่ดิน ศก ๑๑๗”๓๓๑วางหลักเกณฑ์การจับจอง

 ๓๒๗  ดูหนังสือกระทรวงนครบาล ซึ่งอ้างพระราชหัตถเลขาฉบับที่ ๑ เลขที่ ๗๖/๑๔๔๗ ถึงสมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ 

กรมขนุนรศิรานวุดัตวิงศ ์ใน เรือ่งเดยีวกนั ความวา่ “...ทรงพระราชดำารหิเ์หนวา่ทีเ่กา่ๆ เชน่นีย้อ่มไมม่หีนงัสอืสำาหรบัทีท่ัง้นัน้ เพราะ

ธรรมเนยีมหนงัสอืสำาหรบัทีพ่ึง่เกดิขึน้ภายหลงั จะตดัสนิเอาเหมอืนอาไศรยแ์ทก้เ็ปน็ถกูแบบ แตไ่มเ่ปนยตุธิรรมเหน็จะตอ้งอาไศรย์

สืบสวนบ้าง...” และอาจสันนิษฐานได้ว่า การที่ทรงวางเกณฑ์ให้จ่ายค่าทำาขวัญแก่เฉพาะผู้มีหนังสือสำาคัญแสดงสิทธิในที่ดินนั้น 

แท้จริงมุ่งแต่เพียงเพื่อป้องกันจ่ายค่าทำาขวัญโดยทุจริต และคุ้มครองการเข้าครอบครองทำาประโยชน์ที่ดินโดยสุจริตเท่านั้น โปรด

เทยีบ วริยิะ นามศริพิงศพ์นัธุ,์ ทีด่นิทีม่หีนงัสอืสำาคญัทีเ่อกชนไมม่กีรรมสทิธิ,์ วทิยานพินธ ์คณะนติศิาสตร ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร,์ 

กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๒๔, หน้า๓๙

 ๓๒๘  กรมหลวงราชบรุฯี ทรงเหน็วา่ เงนิคา่ทำาขวญัทีใ่หแ้กร่าษฎรไมใ่ชเ่พราะราษฎรมสีทิธ ิแตเ่ปน็เพราะพระมหากษตัรยิ์

ทรงพระกรุณาเท่านั้น โปรดดู เล็กเช่อร์อธิบายกฎหมายที่ดิน ของรพีพัฒนศักดิ์ ร.ศ. ๑๑๙, อ้างแล้ว หน้า ๑๙๐

 ๓๒๙  ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๔ หน้า ๖ (ลงวันที่ ๒๗ มีนาคม ร.ศ. ๑๑๕)

 ๓๓๐  ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๔ วันที่ ๓๐ พฤษภาคม ร.ศ. ๑๑๖ หน้า ๑๐๕

 ๓๓๑  โปรดดู ข้อบังคับการหวงห้ามที่ดิน ศก ๑๑๗ ใน กรมที่ดิน, รวมกฎหมายเกี่ยวกับที่ดิน, อนุสรณ์ในพิธีเปิดอาคาร

ใหมก่รมทีด่นิ ๑๖ พฤษภาคม ๒๕๑๑, หนา้ ๓๙-๕๕ ขอ้บงัคบันีไ้มป่รากฏวา่ไดม้กีารตพีมิพล์งในราชกจิจานเุบกษา แตอ่าจสนันษิฐาน

ได้ว่าเป็นข้อบังคับที่ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ ร.ศ. ๑๑๖ หลังจากที่ได้มีการปรับปรุงกระทรวงทบวงกรม

เมื่อ พ.ศ. ๒๔๓๕ (ร.ศ. ๑๑๑) และได้มีการย้ายกระทรวงเกษตรพนิชการ ไปเป็นกรมเกษตรากรสังกัดกระทรวงพระคลัง เมื่อ พ.ศ. 

๒๔๓๙ (ร.ศ. ๑๑๕) ทำาให้เสนานายระวางไม่มีหน้าที่เก็บภาษีอากรอีกต่อไป จึงไม่มีหน้าที่ออกใบจองหรือโฉนดอันเป็นหลักฐาน

การเสียภาษีตามกฎหมายเดิม

 ๓๓๒  ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๕ วันที่ ๑๒ มกราคม ร.ศ. ๑๑๗ หน้า ๔๓๑

 ๓๓๓  โปรดด ูร. แลงกาต,์ ประวตัศิาสตรก์ฎหมายไทย, กฎหมายทีด่นิ, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตรแ์ละการเมอืง, กรงุเทพฯ 

พ.ศ. ๒๔๘๓, เชิงอรรถที่ ๑ หน้า ๓๑
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ทีด่นิรกรา้งวา่งเปลา่สำาหรบัราษฎร โดยกำาหนดใหแ้จ้งแกน่ายอำาเภอทอ้งที ่แทนทีจ่ะแจ้งแกเ่สนานายระวาง

ตามพระอัยการเบ็ดเสร็จบทที่ ๓๖ ที่เป็นกฎหมายที่ดินที่ยึดถือกันมาแต่เดิม และให้นายอำาเภอออกไป

ตรวจสอบขนาดและลกัษณะทีด่นิ หากไม่เปน็ทีห่วงหา้ม หรือเปน็สาธารณประโยชนก์ใ็หอ้อกใบเหยยีบยำา่

แก่ผู้จับจองที่ดิน (ข้อ ๑-๕) และกำาหนดให้ผู้รับใบเหยียบยำ่าท่ีต้องการได้กรรมสิทธิ์ต้องต่ออายุใหม่ทุกปี 

(ข้อ ๑๐) หากจะขายที่ดินที่ได้หวงห้ามไว้ ต้องนำาใบเหยียบยำ่าไปทำาหนังสือบริคณห์ต่อหน้าเจ้าพนักงาน             

ผู้มีอำานาจ (ข้อ ๑๑) แต่ถ้าไม่ชำาระเงินอากรค่าที่ดินติดต่อกันถึง ๒ ปี ถือว่าขาดอำานาจเจ้าของ ต่ออายุ               

ใบเหยียบยำ่าอีกไม่ได้ (ข้อ ๑๗) จากหลักเกณฑ์เหล่านี้เห็นได้ว่าข้อบังคับการหวงห้ามท่ีดิน ศก ๑๑๗ นี้         

เป็นเกณฑ์ท่ีรัฐรับรองสิทธิในการจับจองที่ดินของราษฎรเพื่อให้ได้สิทธิครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดิน

เปน็การทัว่ไปโดยราษฎรตอ้งชำาระคา่อากรทีด่นิเปน็คา่รกัษาสทิธใินทีด่นิของตน และในป ีร.ศ. ๑๑๗ (พ.ศ. 

๒๔๔๑) นี้เอง ได้มีพระบรมราชโองการ ประกาศออกตราจองที่ดินคลองประเวศบุรีรมย์และคลองแยก๓๓๒ 

เพื่อจัดให้มีการไต่สวนรังวัดท่ีดินปักปันเขตที่ดินที่ขอจับจองให้เป็นระเบียบเพื่อเป็นหลักฐานสิทธิในที่ดิน

และป้องกันการเกิดข้อพิพาทโดยไม่จำาเป็น โดยระหว่างไต่สวนหากมีข้อพิพาทระหว่างกันก็ให้ข้าหลวง

เปรียบเทียบ หากคู่กรณีไม่ตกลงกันก็ให้ฟ้องร้องต่อศาล (ข้อ ๑๐) และเรียกผู้ขอจองที่ดินว่า เป็นผู้จะถือ

กรรมสิทธิ์สำาหรับที่ดิน (ข้อ ๑๗) อันเป็นหลักฐานการใช้ศัพท์ว่า “กรรมสิทธิ์” เป็นครั้งแรกในบทกฎหมาย

ของไทย๓๓๓ และกล่าวได้ว่าเป็นการจัดระเบียบการถือครองที่ดินในฐานะที่เป็นสิทธิในทรัพย์สินอันสำาคัญ

ของเอกชน และเป็นกระบวนการรับรองเสรีภาพการเข้าจับจองเป็นเจ้าของที่ดิน และวางระบบรังวัดเพื่อ

ปกัปนัประกนัความมัน่คงแหง่สทิธใินทรพัยส์นิเพือ่เปน็รากฐานแกค่วามเจรญิขยายตัวของการทำามาหากนิ

และการค้าขายภายใต้หลักกฎหมายเป็นใหญ่ในยุคสมบูรณาญาสิทธิราชในขั้นต้นอย่างเป็นทางการ

ต่อมาเมื่อมีการประกาศออกโฉนดที่ดิน ร.ศ. ๑๒๐ (พ.ศ. ๒๔๔๔) ได้มีการจัดระบบทะเบียน

ทีด่นิ มกีารรงัวดัและออกโฉนดแผนที ่จดัตัง้หอทะเบยีนทีด่นิ สทิธใินทีด่นิของเอกชนกม็คีวามแนน่อนมัน่คง

มากยิ่งขึ้นอีกชั้นหนึ่ง โดยมาตรา ๗ กำาหนดให้โฉนดท่ีดินเป็นเอกสารแสดงกรรมสิทธิ์ท่ีดิน๓๓๔ ไม่ใช่เป็น

เพียงหลักฐานการชำาระเงินภาษีอากรแบบเดิม และในมาตรา ๑๐ ให้ศาลเป็นผู้มีอำานาจวินิจฉัยข้อพิพาท

เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดิน นับเป็นการยกระดับหลักฐานแสดงความเป็นเจ้าของท่ีดินท่ีมีชื่อเรียกเสียใหม่

ว่า “กรรมสิทธิ์” ด้วยการออกหลักฐานเรียกว่าโฉนดเป็นเอกสารมหาชนขึ้นเป็นครั้งแรก โดยแบ่งหน้าที่

ด้านการจดแจ้งและจัดทำาหลักฐานแห่งสิทธิให้เป็นเรื่องของเจ้าพนักงานฝ่ายปกครอง แต่การวินิจฉัย                   

ในความมีสิทธิหรือไม่มีสิทธิในที่ดินเป็นอำานาจหน้าที่ของฝ่ายตุลาการ จนต่อมามีการปรับปรุงขึ้นเป็น               

พระราชบัญญัติการออกโฉนดที่ดิน ร.ศ. ๑๒๗ (พ.ศ. ๒๔๕๑) ซึ่งเป็นผลจากการชำาระกฎหมายและ             

 ๓๓๔  โปรดดู ประกาศแก้ไขประกาศออกโฉนดที่ดิน ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๒๑ วันที่ ๒๐ พฤศจิกายน ร.ศ. ๑๒๓ หน้า 

๖๐๑ ซึ่งแก้ไขความในข้อ ๗ ของประกาศออกโฉนดที่ดิน ร.ศ. ๑๒๐ (ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๘ วันที่ ๒๒ กันยายน ร.ศ. ๑๒๐ 

หน้า ๓๗๐) จากเดิมที่ว่า “ที่ดินซึ่งได้ออกโฉนดตามประกาศนี้ ให้เจ้าของมีกรรมสิทธิ์เหมือนอย่างนาคู่โค คือต้องเสียค่าที่นาแก่

รัฐบาลทุก ๆ ปี” เป็นว่า “ที่ดินซึ่งได้ออกโฉนดตามประกาศนี้ ให้เจ้าของมีกรรมสิทธิ์ตามพระราชกำาหนดกฎหมาย”
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ประกาศก่อนหน้านั้นที่เห็นกันว่ามีข้อความก้าวก่ายกันให้เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันโดยมาตรา ๑-๖ ได้                

กำาหนดให้อำานาจวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวด้วยกรรมสิทธิ์ในท่ีดินเป็นอำานาจของศาลสถิตย์ยุติธรรม โดยมี               

เจ้าพนักงานฝ่ายปกครองช่วยไกล่เกลี่ยเบื้องต้น และต่อมาเมื่อมีการตราพระราชบัญญัติออกโฉนดที่ดิน 

ฉบับที่ ๒ (พ.ศ. ๒๔๕๙) ก็ได้มีการกำาหนดไว้ในมาตรา ๗ ว่าหากมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับการที่เจ้าพนักงานจะ

แก้โฉนดแผนที่ว่าสิ่งที่จะแก้ไขนั้นถูกต้องหรือไม่ ให้เจ้าพนักงานสั่งให้ผู้โต้แย้งฟ้องต่อศาลภายใน ๖ เดือน 

กระบวนการนี้ได้เสริมสร้างความมั่นคงแก่สิทธิในที่ดินของราษฎร และยกฐานะทางเศรษฐกิจของอิสรชน

ที่เติบโตขึ้นพร้อม ๆ กับการยกเลิกระบบทาสและระบบไพร่ให้เป็นอิสรชนอันเป็นการขยายโอกาสในการ

เป็นเจ้าของที่ดินเองได้ และทำาให้เกิดการขยายตัวของเกษตรกรรมและพาณิชยกรรม มีการเติบโตของ

สังคมพลเมืองที่ไพร่ราษฎรก้าวขึ้นมาเป็นเสรีชนพลเมืองด้วยการมีท่ีดินเป็นของตนเองอย่างขนานใหญ่ 

อย่างไรก็ตามการอนุญาตจับจองที่ดินเพื่อให้ได้สิทธินั้น ยังมีข้อจำากัดตามมาตรา ๕๙ ของพระราชบัญญัติ

ออกโฉนด ร.ศ. ๑๒๗ คือจะจับจองได้เฉพาะในเขตท้องที่ที่มีการประกาศออกโฉนดแผนที่แล้ว จึงยังมี

ขอบเขตจำากัดไม่กว้างขวางทั่วราชอาณาจักร

เมื่อได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. ๒๔๖๘ ประมวลกฎหมายได้

รับรองสิทธิและเสรีภาพในทรัพย์สินตามหลักวิชานิติศาสตร์อย่างรัดกุมเป็นระบบระเบียบไว้ในประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ลกัษณะทรพัยส์นิ บรรพ ๔ ในฐานะทีเ่ปน็กฎหมายทัว่ไปทีใ่ชบ้งัคบัทัง้แกเ่อกชน

และแก่แผ่นดินในเรื่องทรัพย์สิน กฎหมายนี้มีผลบังคับใช้ต้ังแต่วันท่ี ๑ เมษายน พ.ศ. ๒๔๗๕ โดยได้                  

วางเกณฑ์อันเป็นหลักทั่วไปที่รองรับการจัดระเบียบทรัพย์สินทั้งของเอกชนและของแผ่นดินไว้ในรูปของ

กฎหมายเอกชน วางหลักทั่วไปว่าด้วยการก่อตั้ง และการได้มาซึ่งทรัพยสิทธิว่า ทรัพยสิทธินั้นจะก่อตั้งขึ้น

ได้ก็แต่ด้วยอำานาจกฎหมาย (มาตรา ๑๒๙๘) ในความหมายที่ว่า ไม่อาจตั้งขึ้นตามความพอใจของเอกชน

ได ้สว่นการไดม้าซึง่ทรพัยสทิธนิัน้มหีลกัวา่ บคุคลอาจได้มาโดยนติิกรรมหรือโดยทางอืน่นอกจากนติิกรรม 

(มาตรา ๑๒๙๙) และสำาหรบัทรพัยสทิธใินอสงัหารมิทรพัยซ่ึ์งกฎหมายมุง่หมายถงึสทิธใินทีดิ่นนัน้ ประมวล

กฎหมายวางหลักไว้ว่า บุคคลจะได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์หรือทรัพยสิทธิเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ก็ต้องได้

มาโดยทางทะเบียนสทิธ ิจงึจะใชย้นับุคคลทัง้หลายไดโ้ดยไมจ่ำากดั (มาตรา ๑๒๙๙ วรรคสอง) ทัง้ยงัไดแ้ยก

ประเภททรัพย์สินออกเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินกับทรัพย์สินของเอกชน โดยแบ่งแยกทรัพย์สินของแผ่น

ดนิออกเป็นทรพัยส์นิของแผน่ดนิธรรมดา กบัทรพัยส์นิของแผน่ดินทีเ่ปน็สาธารณสมบติัของแผน่ดิน (มาตรา 

๑๓๐๔) ทรัพย์สินของแผ่นดินนั้นผู้ใดจะยึดไม่ได้ (มาตรา ๑๓๐๗) ส่วนสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นจะ

โอนแก่กันมิได้ เว้นแต่อาศัยอำานาจแห่งบทกฎหมายเฉพาะหรือพระราชกฤษฎีกา (มาตรา ๑๓๐๕) และ

ห้ามมิให้ยกอายุความขึ้นต่อสู้แผ่นดินในเร่ืองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน (มาตรา ๑๓๐๖) การได้มาโดย

ทางอื่นนอกจากนิติกรรมได้แก่การได้มาตามหลักส่วนควบ (มาตรา ๑๔๔, ๑๓๐๘-๑๓๑๕) และการได้มา

ตามหลักอายุความ (มาตรา ๑๓๓๓) จากนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้วางหลักเกณฑ์ต่อไป 

ด้วยว่า การได้มาซึ่งที่ดินรกร้างว่างเปล่า และที่ดินซึ่งมีผู้เวนคืนหรือทอดทิ้ง หรือกลับมาเป็นของแผ่นดิน

โดยประการอืน่ตามกฎหมายทีด่นินัน้ บุคคลอาจไดม้าตามกฎหมายทีด่นิ (มาตรา ๑๓๓๔) คอืไดม้าโดยเขา้
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จับจองหรือครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินรกร้างว่างเปล่าอันเป็นการได้มาตามกฎหมายอย่างหนึ่ง                  

ซ่ึงกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในเวลาที่ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยทรัพย์สินเมื่อ            

พ.ศ. ๒๔๗๕ นั้น ก็คือกฎหมายที่ดินที่ตกทอดมาแต่เดิม และกฎหมายว่าด้วยการออกโฉนดและกฎเกณฑ์

การออกตราจอง ใบจอง ใบเหยียบยำ่า อีกหลายฉบับที่ได้ตราขึ้นเพื่อรับรองสิทธิในที่ดินก่อนหน้านี้ 

อย่างไรก็ดี มีข้อควรสังเกตว่า การที่บุคคลมีชื่อเป็นเจ้าของที่ดินทางทะเบียนนั้น เป็นแต่เพียง

ข้อเท็จจริงที่เป็นข้อสันนิษฐานในทางเป็นคุณเท่านั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้รับรองให้             

ผู้มีช่ือในทะเบียนเป็นผู้ทรงกรรมสิทธิ์โดยเด็ดขาด ดังที่เห็นได้จากการที่กฎหมายรับรองไว้เพียงว่า “ให้

สันนิษฐานไว้ก่อนว่า ผู้มีช่ือในทะเบียนเป็นผู้มีสิทธิครอบครอง” (มาตรา ๑๓๗๓) ดังนั้นจึงต้องเข้าใจว่า            

ผู้เป็นเจ้�ของที่ดินไม่จำ�เป็นต้องเป็นผู้มีชื่อในทะเบียนกรรมสิทธิ์เสมอไป แต่เจ้าของที่ดินอาจจะเป็น             

ผู้ได้กรรมสิทธิ์ในที่ดินไปโดยทางอื่นนอกจากนิติกรรม เช่นทายาทของเจ้าของที่ดิน หรือ ผู้ที่ได้สิทธิ             

ครอบครองที่ดินอย่างเป็นเจ้าของครบตามองค์ประกอบที่กฎหมายกำาหนดก็ได้ ดังจะเห็นได้จากกรณีผู้ได้

มาซึ่งกรรมสิทธิ์ในที่ดินโดยอายุความหรือโดยปรปักษ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (มาตรา 

๑๓๘๒) แม้จะยังไม่ได้มีชื่อในทะเบียนสิทธิในที่ดิน ก็เป็นผู้มีกรรมสิทธิ์เป็นเจ้าของที่ดินตามกฎหมาย           

และยงัมกีารไดม้าโดยผลของกฎหมายอยา่งอืน่อกี ความเปน็เจ้าของทีดิ่นจึงเปน็ไปตามนติิสัมพันธอ์นัเปน็

ฐานให้ได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์นั้น ไม่ว่าจะเป็นไปโดยนิติกรรมหรือทางอื่นนอกจากนิติกรรม 

และการได้มานั้นจะบริบูรณ์หรือจะยกเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกได้ก็ต่อเมื่อได้จดทะเบียนแล้วเป็นหลัก 

ในแง่น้ีทะเบยีนทีด่นิ หรอืโฉนดทีด่นิ เปน็เพยีงหลกัฐานแหง่การมสีทิธคิรอบครอง ทีจ่ะไดร้บัประโยชนจ์าก

ข้อสันนิษฐานของกฎหมายต่อไปว่าเป็นผู้มีสิทธิตามกฎหมาย และถ้าตนมีสิทธิเป็นเจ้าของโดยไม่มีผู้ใด             

โต้แย้งหักล้าง ก็ย่อมได้รับการสันนิษฐานตามกฎหมายว่าเป็นเจ้าของตามกฎหมายตามที่กล่าวอ้างเท่านั้น 

ปัญห�ว่�ผู้ใดมีสิทธิเป็นเจ้�ของที่ดินจึงเป็นผลท�งกฎหม�ยต�มองค์ประกอบที่กฎหม�ยกำ�หนด ก�ร

วินิจฉัยสิทธิในที่ดินจึงต้องนับว่�เป็นปัญห�ข้อกฎหม�ย ไม่ใช่ปัญห�ข้อเท็จจริง

หลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. ๒๔๗๕ เมื่อได้มีการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพใน

ทรัพย์สินไว้ในมาตรา ๑๔ ของรัฐธรรมนูญ โดยได้มีการวางหลักเกณฑ์ควบคุมการใช้อำานาจรัฐเหนือที่ดิน

ให้จำากัดไว้เฉพาะเท่าที่กฎหมายรับรอง และวางหลักประกันสิทธิในที่ดินของราษฎรให้มั่นคงขึ้น ปรับปรุง

วธิกีารจบัจองทีด่นิและการออกหนงัสอืแสดงกรรมสทิธิแ์ละการจดทะเบยีนทีด่นิเพือ่รองรบัหลกัการไดม้า

ซึ่งสิทธิในที่ดินของราษฎรตามมาตรา ๑๓๓๔ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยเฉพาะที่รกร้าง

วา่งเปลา่จากเดมิทีอ่าศยัขอ้บงัคบัการหวงหา้มทีดิ่น ร.ศ. ๑๑๗ มายกระดับขึน้เปน็กฎหมายระดับพระราช

บญัญัต ิในการนีไ้ดม้กีารดำาเนนิการเปน็ ๒ ขัน้กลา่วคอื ในชัน้แรกไดม้กีารตรากฎหมายจำากดัการใชอ้ำานาจ

รฐัเหนอืทีด่นิใหม้คีวามแนน่อนชดัเจน ดงัเชน่การตราพระราชบญัญติั วา่ด้วยการเวนคนือสังหาริมทรัพย ์

พ.ศ. ๒๔๗๗ ให้อำานาจรัฐเวนคืนที่ดินของเอกชนเป็นของรัฐเพื่อการสาธารณูปโภคหรือเพื่อการเหมืองแร่

ได้ (มาตรา ๕) โดยต้องจ่ายค่าทำาขวัญตามราคาตลาดนับแต่วันประกาศเวนคืน (มาตรา ๑๔) ถ้าไม่ได้ใช้

ที่ดินตามวัตถุประสงค์ภายในห้าปี เจ้าของเดิมมีสิทธิเรียกทรัพย์สินคืน (มาตรา ๓๒) จากนั้นได้มีการตรา
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พระราชบัญญัติการหวงห้ามที่ดินรกร้างว่างเปล่าอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน พ.ศ. ๒๔๗๘๓๓๕ ขึ้น

เพื่อจำากัดขอบเขตการให้อำานาจรัฐเหนือที่ดินในการหวงห้ามที่รกร้างว่างเปล่าและคุ้มครองเสรีภาพของ

ราษฎรในการได้มาซึ่งที่ดินด้วยการเข้าครอบครองทำาประโยชน์ในท่ีรกร้างว่างเปล่า โดยกำาหนดให้การ              

หวงหา้มทีด่นิไวเ้ปน็ของรฐัโดยเฉพาะนัน้ จะต้องทำาเปน็พระราชกฤษฎกีาและประกาศในราชกจิจานเุบกษา 

กำาหนดความประสงค์ที่หวงห้าม ระบุเจ้าหน้าที่ผู้มีอำานาจ และที่ดินที่หวงห้ามพร้อมแสดงแผนที่ประกอบ 

(มาตรา ๕) และมอบสำาเนาไวท้ีท่ีท่ำาการขา้หลวงจงัหวดั และทีท่ำาการอำาเภอในทอ้งทีท่ีท่ีด่นิหวงหา้มตัง้อยู ่

(มาตรา ๖) หลังจากได้มีการได้มีการกำาหนดเกณฑ์การเวนคืน และการหวงห้ามที่ดินรกร้างว่างเปล่าแล้ว 

ในชัน้ตอ่มากไ็ดม้กีารวางเกณฑก์ารไดม้าซ่ึงทีดิ่นรกร้างวา่งเปล่าซ่ึงไมต่กอยูใ่นบงัคบัการหวงหา้มหรือเปน็

สาธารณสมบัติของแผ่นดินโดยประการอื่นให้ตกเป็นกรรมสิทธิ์แก่ราษฎรได้อย่างเสรี โดยรับรองไปตาม

แนวทางที่ตกทอดมาตามข้อบังคับการหวงห้ามที่ดิน ร.ศ. ๑๑๗ ให้มั่นคงขึ้นอีกขั้นหนึ่ง ด้วยการตรา               

พระราชบญัญตัอิอกโฉนดท่ีดนิ ฉบับที ่๖ พ.ศ. ๒๔๗๙๓๓๖ ขึน้ รบัรองสทิธใิหร้าษฎรขออนญุาตคณะกรรมการ

อำาเภอ จับจองที่ดินรกร้างว่างเปล่าที่ตั้งอยู่ในเขตปกครองแต่ละท้องที่เพื่อเข้าครอบครองทำาประโยชน์ได้

ทั่วราชอาณาจักรเป็นครั้งแรก โดยให้ทางราชการพิจารณาโดยคำานึงถึงประโยชน์สาธารณะ (มาตรา ๗) 

แลว้ออกใบเหยยีบยำา่ไวเ้ปน็หลกัฐาน และเมือ่ได้รับการรับรองวา่ได้ทำาประโยชนใ์นทีดิ่นทีจั่บจองไวแ้ล้ว ก็

ให้โอนกันได้ (มาตรา ๑๐) และมีสิทธิได้รับตราจองซ่ึงตราว่าได้ทำาประโยชน์แล้วซ่ึงกฎหมายถือว่ามี

กรรมสิทธิ์ในที่ดินนั้น (มาตรา ๑๑) ทั้งยังได้รับรองสิทธิของผู้ที่ได้จับจองที่ดินโดยพลการหรือโดยไม่ได้รับ

อนุญาตจากคณะกรรมการอำาเภอหรือไม่มีหนังสือสำาคัญอยู่ก่อนหน้าวันที่กฎหมายนี้ใช้บังคับมีสิทธิมายื่น

ขอจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ภายในระยะเวลาที่ทางราชการกำาหนดด้วย (มาตรา ๑๓) กล่าวได้ว่า

เป็นกฎหมายรับรองการได้มาซึ่งสิทธิในที่ดินของเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ด้วยการ

จับจองที่รกร้างว่างเปล่าเป็นการทั่วไป๓๓๗ 

หลังจากได้มีการวางเกณฑ์รากฐานเพื่อให้อำานาจและควบคุมกำากับอำานาจรัฐเหนือที่ดินไว้โดย

กฎหมาย และวางกรอบและกระบวนการที่เป็นหลักประกันความมั่นคงแก่สิทธิในที่ดินของเอกชนแล้ว         

ก็ไดมี้การตรากฎหมายใหอ้ำานาจรฐัในการควบคมุดแูลหรอืใชส้อยทรพัยากรของประเทศเปน็ระลอกตอ่ไป 

ดังจะเห็นได้จากพระราชบัญญัติคุ้มครองและสงวนป่า พ.ศ. ๒๔๘๑๓๓๘ ให้อำานาจรัฐกำาหนดท่ีรกร้างว่าง

 ๓๓๕  ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๕๓ วันที่ ๘ เมษายน พ.ศ. ๒๔๗๙ หน้า ๓๑

 ๓๓๖  ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๕๔ วันที่ ๑๒ เมษายน พ.ศ. ๒๔๘๐ หน้า ๖๐

 ๓๓๗  โปรดดู ฎีกาที่ ๑๒๕๔/๒๕๓๐ ผู้ที่ได้ขอจับจองที่ดินพิพาทและได้รับใบเหยียบยำ่าจากทางราชการไว้ตั้งแต่ พ.ศ. 

๒๔๙๑ ก่อนประกาศใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. ๒๔๙๗ และได้ครอบครองต่อมาย่อมมีสิทธิในที่ดิน แม้จะมีการขึ้นทะเบียน

ทีด่นิแปลงดงักลา่วเปน็ทีส่าธารณะประจำาหมูบ่า้นไวต้ัง้แต ่พ.ศ. ๒๔๘๖ แตเ่มือ่การขึน้ทะเบยีนไมไ่ดป้ฏบิตัติามพระราชบญัญตักิาร

หวงห้ามที่ดินรกร้างว่างเปล่าอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน พ.ศ. ๒๔๗๘ ที่กำาหนดให้ทำาเป็นพระราชกฤษฎีกา ที่ดินพิพาทจึง

ไม่อาจเป็นที่สาธารณะประจำาหมู่บ้านไปได้

 ๓๓๘  ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๕๖ วันที่ ๓ เมษายน พ.ศ. ๒๔๘๒ หน้า ๔๑๑
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เปล่าเปน็เขตปา่คุม้ครองหรอืปา่สงวนโดยประกาศเปน็พระราชกฤษฎกีา เพือ่ควบคมุการทำาไมแ้ละหาของ

ปา่ และจำากดัสทิธกิารเข้าจบัจองหรอื ครอบครองทำาประโยชนข์องราษฎรในทีร่กรา้งวา่งเปลา่ในทอ้งทีเ่ขต

ป่าคุ้มครองหรือป่าสงวน (มาตรา ๗-๑๑) และต่อมา เพื่อสงวนรักษาอำานาจเหนือทรัพยากรป่าไม้และ          

การหาของป่าไว้สำาหรับหารายได้เข้ารัฐ ก็มีการตราพระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ. ๒๔๘๔๓๓๙ ขึ้นเพื่อควบคุม

และวางหลักเกณฑ์กระบวนการในการทำาไม้และหาของป่า โดยในการนี้มีการห้ามแผ้วถางป่าหรือ                         

ทีร่กรา้งวา่งเปลา่ทีไ่มเ่คยมกีารแผว้ถางหรอืทิง้รา้งไปแลว้เกนิ ๑๐ ป ีเวน้แตจ่ะไดร้บัอนญุาตจากเจา้พนกังาน 

(มาตรา ๕๔) เป็นการจำากัดวงเขตการใช้สิทธิของราษฎรท่ีจะเข้าครอบครองทำาประโยชน์ในท่ีรกร้าง        

ว่างเปล่าและคุ้มครองทรัพยากรป่าไม้ไว้ในมือของรัฐอีกชั้นหนึ่ง

ในเวลาต่อมาจึงได้มีการชำาระสะสางและวางระเบียบการได้มาซึ่งสิทธิในที่ดินและการจัดระบบ

และดูแลรักษาที่ดินของรัฐขึ้นใหม่ให้เป็นระบบ มีความชัดเจนและรัดกุมยิ่งขึ้น โดยตราขึ้นเป็นประมวล

กฎหมายท่ีดิน พ.ศ. ๒๔๙๗ เพื่อใช้เป็นเกณฑ์การได้มาซึ่งสิทธิในที่ดินตามมาตรา ๑๓๓๔ ของประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. ๒๔๙๗ มาตรา ๔ (๑๕) 

ได้ยกเลิกกฎหมายเก่าก่อนหน้านั้นและกฎหมายในส่วนท่ีมีบัญญัติไว้แล้วในประมวลกฎหมายท่ีดินหรือ             

ขัดแย้งกับประมวลกฎหมายที่ดินไป ทั้งนี้โดยประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. ๒๔๙๗ วางหลักไว้ในมาตรา ๒ 

ว่าที่ดินซึ่งมิได้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของบุคคลใดให้ถือว่าเป็นของรัฐ แต่ก็ยังคงยืนยันหลักท่ีมีมาแต่ด้ังเดิมว่า 

บุคคลย่อมได้มาซึ่งสิทธิในที่ดินซึ่งไม่มีเจ้าของตามกฎหมายด้วยการครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินและ

ไดแ้จง้การครอบครองไวก้บัเจา้พนกังาน เวน้แตท่ีด่นิดงักลา่วจะเปน็ทีด่นิทีห่า้มเขา้ครอบครองทำาประโยชน์

ตามกฎหมายอยู่ก่อนแล้ว โดยเจ้าพนักงานที่ดินเป็นผู้ออกโฉนดที่ดินและจดทะเบียนสิทธิในที่ดินให้แก่               

ผู้มีสิทธิ (มาตรา ๕๘, ๕๙) ตามโครงการจัดที่ดินของรัฐแก่ประชาชน (มาตรา ๒๗) หรือขอจับจองเฉพาะ

ราย (มาตรา ๓๓) โดยจำากัดการมีสิทธิในที่ดินเพื่อการเกษตรให้มีได้ไม่เกินคนละ ๕๐ ไร่ (มาตรา ๓๔) ตาม

นโยบายของรฐั๓๔๐ ในกรณมีขีอ้พพิาทหรอืโต้แยง้เกีย่วกบักรรมสิทธิท์ีดิ่นประมวลกฎหมายทีดิ่นกำาหนดให้

ศาลเป็นผู้มีอำานาจหน้าที่วินิจฉัยปัญหากรรมสิทธิ์ในที่ดินเป็นที่สุด (มาตรา ๖๐, ๖๒) ในการนี้ การที่ศาล

จะวินิจฉัยว่าบุคคลใดมีกรรมสิทธิ์ในที่ดิน หรือสิทธิในที่ดินประการอื่น เช่นสิทธิครอบครอง หรือไม่เพียง

ใดย่อมต้องพิจารณาตามหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และตามกฎหมายที่ดิน 

(๒) สิทธิในที่ดินของรัฐ

ตามกฎหมายไทยด้ังเดิมน้ัน แม้จะมีการวางหลักว่าท่ีดินท้ังราชอาณาจักรเป็นของพระมหากษัตริย์ 

ในฐานะที่ทรงเป็นพระเจ้าแผ่นดินดังที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะเบ็ดเสร็จบทที่ ๓๖ และ ๕๒                     

กเ็ปน็แตเ่พยีงวางหลกัวา่พระมหากษตัรย์ิทรงมอีำานาจปกครองเหนอืดินแดน และใชเ้ปน็ฐานรองรับอำานาจ

 ๓๓๙  ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๕๘ วันที่ ๑๕ ตุลาคม พ.ศ. ๒๔๘๔ หน้า ๑๔๑๗

 ๓๔๐  หลักการน้ีต่อมาได้ยกเลิกไปในสมัยจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ โดยประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๔๙ โปรดดู                

ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๗๖ ตอนที่ ๘ วันที่ ๑๓ มกราคม ๒๕๐๒ หน้า ๑๒
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เก็บภาษีอากรการใช้ท่ีดิน ดังท่ีกล่าวไว้ในหัวข้อก่อนนี้แล้ว ขณะเดียวกันเมื่อกฎหมายไทยด้ังเดิมได้                    

รับรองสิทธิของผู้ครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินที่แจ้งการครอบครองแก่เสนานายระวางนายอากร                     

ในลักษณะที่รับรองให้เขามีสิทธิใช้สอย ได้ดอกผล หวงกัน ติดตามเอาคืน จนกระทั่งมีสิทธิจำาหน่ายจ่าย

โอนได้ ก็ต้องนับว่าเป็นการรับรองให้ผู้ครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินเป็นเจ้าของที่ดินนั่นเอง เพียงแต่

ความเป็นเจ้าของนี้อาจระงับสิ้นไปหากได้ละทิ้งที่ดินไปเกินกว่าเวลาที่กฎหมายกำาหนดไว้ จึงกล่าวได้ว่า 

ความเป็นเจ้าของที่ดินนี้เป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลกับที่ดินที่เขาครอบครองทำาประโยชน์อันมีมาใน

กฎหมายไทยเดิมแล้ว จนกระท่ังในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว เมื่อมีการวาง

หลกัเกณฑใ์หม้กีารออกโฉนดแผนทีเ่มือ่ ร.ศ. ๑๒๐ กจ็ดัเปน็กรณทีีร่ฐัรบัรองใหโ้ฉนดเปน็หลกัฐานการแสดง

กรรมสิทธิ์ที่ชัดแจ้งเท่านั้น แต่ความเป็นเจ้าของท่ีดินอันเกิดข้ึนตามความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่าง                

ผู้ครอบครองทำาประโยชน์ในท่ีดินน้ันเป็นสิ่งที่ดำารงอยู่มาแต่ก่อนหน้านั้นแล้ว โฉนดเพียงแต่เป็นหลักฐาน

แสดงกรรมสิทธิ์ในสมัยใหม่โดยแตกต่างไปจากเดิมตรงที่ผู้มีชื่อในโฉนดย่อมได้ชื่อว่าเป็นเจ้าของที่ดิน                

โดยไม่ต้องพิสูจน์ว่าได้ครอบครองทำาประโยชน์ตามข้อเท็จจริงหรือสิ้นสิทธิไปเพราะไม่ได้ครอบครองทำา

ประโยชน์ดังที่มีมาในกฎหมายไทยดั้งเดิมเท่านั้น และเมื่อมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ บรรพ ๔ ทรัพย์สิน ซึ่งมีผลบังคับตั้งแต่วันที่ ๑ เมษายน พ.ศ. ๒๔๗๕ กฎหมายนี้ก็มีฐานะเป็น

กฎหมายทั่วไปในเรื่องสิทธิในทรัพย์สินและเป็นกฎหมายที่รับรองความมีอยู่แห่งสิทธิในทรัพย์สินซึ่งใช้ได้

ครอบคลุมทั้งทรัพย์สินของเอกชน และทรัพย์สินของแผ่นดิน ทั้งนี้โดยถือตามระบบที่ดินของระบบ                  

กฎหมายฝรั่งเศส ที่ถือว่าทรัพย์สินของแผ่นดินเป็นทรัพย์สินซึ่งแผ่นดินมีสิทธิไม่ต่างจากเอกชน ดังที่เรียก

วา่ Domaine privé๓๔๑ เพยีงแตท่รพัยส์นิเหล่านีห้ากมไีวเ้พ่ือสาธารณประโยชน ์หรือสงวนไวเ้พ่ือประโยชน์

ร่วมกันแล้ว ทรัพย์สินของแผ่นดินนั้น ๆ ก็ยกฐานะขึ้นเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามมาตรา ๑๓๐๔ 

และโดยผลของมาตรา ๓ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. ๒๔๖๘ ซึ่งกำาหนดว่า “ตั้งแต่วันที่

ใช้ประมวลกฎหมายนี้สืบไป ให้ยกเลิกบรรดากฎหมาย กฎ และข้อบังคับอื่น ๆ ในส่วนที่มีบัญญัติไว้แล้ว

ในประมวลกฎหมายน้ี หรือซึ่งแย้งกับบทแห่งประมวลกฎหมายนี้” บรรดานิติสัมพันธ์ทางทรัพย์สินไม่ว่า

จะเป็นทรัพย์สินของเอกชน หรือทรัพย์สินของแผ่นดิน ก็ย่อมได้รับการจัดระเบียบเสียใหม่ให้เป็นไปตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในฐานะเป็นกฎหมายทั่วไป

ภายใตร้ะเบียบทรพัยส์นิใหมต่ามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์แมจ้ะไดป้รากฏการใชศ้พัท์

คำาวา่ทรัพยส์นิของแผน่ดนิโดยเฉพาะแยกออกจากทรพัยส์นิของบคุคลเอกชนทัว่ไป ดงัปรากฏใหเ้หน็ไดใ้น

บทเบ็ดเสร็จทั่วไป มาตรา ๑๓๐๔ โดยกฎหมายได้นิยามความหมายของสาธารณสมบัติของแผ่นดินไว้ว่า 

“สาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น รวมทรัพย์สินทุกชนิดของแผ่นดินซึ่งใช้เพื่อสาธารณประโยชน์ หรือสงวน

 ๓๔๑  โปรดดู วจิติร ลลุติานนท,์ ระบอบทีด่นิในเมอืงขึน้ของฝรัง่เศส รวมทัง้อนิโดจนี, นติสิาสน์, ปทีี ่๑๓ (มกราคม ๒๔๘๔), 

หน้า ๑๒๕๗-๑๒๖๕ และโปรดดู Marcel Planiol / Georges Ripert, Treatise on the Civil Law, 12th edition 1939, 

Translated by Louisiana Law Institute, St. Paul 1959, Vol.1 Part 2, Nr.3080 pp.823 ซึ่งเรียกทรัพย์สินของแผ่นดินว่า

เป็น private domain of the State.
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ไว้เพื่อประโยชน์ร่วมกัน...” ก็ควรเข้าใจได้ว่า ทรัพย์สินของแผ่นดินนี้ก็คือทรัพย์สินที่เอกชนทั่วไปย่อมมี

สิทธิได้นั่นเอง เพียงแต่เมื่อทรัพย์สินตกเป็นสิทธิแก่แผ่นดินแล้ว จึงเรียกว่าเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน จาก

ความขอ้นี ้หากเราทำาความเขา้ใจประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิยใ์นฐานะทีเ่ปน็ผลของการชำาระสะสาง

กฎหมายไทยท่ีคลี่คลายมาแต่ดั้งเดิม โดยนำามาจัดทำาให้เป็นระบบและจัดระเบียบตามหลักวิชากฎหมาย

สมัยใหม ่หรอืนำาเอากฎหมายไทยดัง้เดมิมาพฒันาขึน้ใหมต่ามหลกัวชิาทีไ่ดร้บัอทิธพิลจากโลกตะวนัตก๓๔๒ 

จนสำาเรจ็เปน็รปูเปน็รา่งขึน้ถงึบรรพ ๔ วา่ดว้ยทรพัยส์นิ ตัง้แตก่อ่นเกดิการเปลีย่นแปลงการปกครองแผน่ดิน 

พ.ศ. ๒๔๗๕ เราก็ย่อมจะเข้าใจได้ต่อไปว่าที่ดินซึ่งนับเป็นทรัพย์สินอย่างหนึ่งนั้น เดิมที่ถือว่าเป็นของ                  

พระมหากษัตริย์ เมื่อประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๔ แล้วก็ล้วนเรียกว่าเป็นของ

แผน่ดนิ โดยทีด่นิของแผน่ดนินัน้ยอ่มหมายถงึทีด่นิอนัแผน่ดนิหรอืกษตัรยิม์กีรรมสทิธิไ์ดเ้ชน่เดยีวกบัเอกชน 

แล้วแบ่งออกตามความมุ่งหมายในการใช้สอยเป็น ๒ ประเภท คือทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดาพวกหนึ่ง 

กับทรัพย์สินของแผ่นดินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินอีกพวกหนึ่ง ตามคำานิยามในมาตรา ๑๓๐๔                        

วรรคแรก ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงกำาหนดว่า ทรัพย์สินของแผ่นดินนั้น หากมีไว้เพื่อ

สาธารณประโยชน์ หรือสงวนไว้เพื่อประโยชน์ร่วมกันแล้วก็ย่อมนับเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน แปล

ความในทางกลับกันได้ว่า หากทรัพย์สินของแผ่นดินนั้นเป็นที่ดินที่มีไว้เพื่อประโยชน์อย่างอื่นของแผ่นดิน 

โดยไม่ได้จัดว่ามีไว้เพื่อสาธารณ ประโยชน์ หรือสงวนไว้เพื่อประโยชน์ร่วมกันแล้ว ก็ย่อมเป็นที่ดินที่เป็น

ทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา ไม่นับเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ดังเช่นนาหลวง หรือท่ีดินหลวงที่          

พระมหากษัตริย์หรือแผ่นดินมีไว้สำาหรับหารายได้หรือทรัพย์สินเข้าแผ่นดิน ที่ดินที่เป็นทรัพย์สินของ              

แผ่นดินธรรมดานี้นอกจากมีการคุ้มครองแตกต่างจากทรัพย์สินของบุคคลเอกชนไว้โดยเฉพาะในมาตรา 

๑๓๐๗ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า ห้ามมิให้ยึด ตามหลักความคุ้มกันทางกฎหมาย                   

(immunities) อันพึงมีแก่รัฐแล้ว ก็ไม่มีกฎหมายกำาหนดไว้โดยเฉพาะอย่างอื่นอีก จึงย่อมต้องถือว่าเป็น

ทรัพย์สินอันตกอยู่ใต้บังคับของบทกฎหมายทั่วไปในเรื่องทรัพย์สิน คือประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

เช่นเดยีวกบัทีด่นิอนัเป็นทรพัยส์นิของเอกชน การกอ่ตัง้ทรพัยสทิธแิละการไดม้าซึง่ทรพัยสทิธใินทรพัยส์นิ

ของแผ่นดิน ไม่ว่าจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ ก็ย่อมมีขึ้นได้ภายใต้หลักเกณฑ์ทางกฎหมาย

เอกชนเดียวกับทรัพย์สินโดยทั่วไป คืออาจได้มาโดยทางนิติกรรม หรือโดยทางอื่นนอกจากนิติกรรม ตาม

หลักทั่วไปในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือตามกฎหมายเฉพาะอื่นนั่นเอง การได้มาซึ่งทรัพย์สิน

ของแผ่นดิน หรือสิทธิในที่ดินของรัฐจึงต้องถือว่าตั้งอยู่บนฐานของหลักเกณฑ์ทั่วไปในกฎหมายเอกชนคือ

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นสำาคัญ 

 ๓๔๒  คติที่ถือว่า ประมวลกฎหมายเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปในกฎหมายเอกชน ซึ่งเป็นไปตามเหตุผลของเรื่อง ไม่ใช่ผลของ

การใชอ้ำานาจรฐักำาหนดขึน้ แตเ่ปน็ผลจากความรูท้างวชิาการนติศิาสตรข์องผูท้รงคณุวฒุทิางกฎหมาย และประมวลกฎหมายไมใ่ช่

การบญัญตักิฎหมายขึน้ใหม ่แตเ่ปน็การชำาระสะสางกฎหมายทีม่อียูแ่ตเ่ดมิใหท้นัสมยัขึน้เทา่นัน้ เปน็ความเหน็ทัว่ไปในกลุม่ประเทศ

ที่ใช้ประมวลกฎหมาย โปรดดู Konrad Zweigert / Hein Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, Tübingen 1996, 

78ff., 84ff, 137ff, 142ff.
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มีข้อน่าสังเกตว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๓๐๔ (๑) ได้กล่าวถึง “ที่ดิน 

รกรา้งวา่งเปลา่ และท่ีดนิซึง่มผีูเ้วนคนืหรอืทอดทิง้หรอืกลบัมาเปน็ของแผน่ดนิโดยประการอืน่ตามกฎหมาย

ทีด่นิ” โดยจดัไวใ้นประเภทสาธารณสมบัติของแผ่นดิน นบัได้วา่เปน็การกำาหนดใหท่ี้ดินรกร้างวา่งเปล่าเปน็

ทรัพย์สินของแผ่นดิน อันเป็นการยืนยันหลักการตามกฎหมายดั้งเดิมว่า ที่ดินทั้งพระราชอาณาจักร          

เป็นของพระมหากษัตริย์หรือแผ่นดิน แต่โดยท่ีมาตรา ๑๓๐๕ ได้วางข้อจำากัดไว้ว่า “ทรัพย์สินซ่ึงเป็น

สาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นจะโอนแก่กันมิได้ เว้นแต่อาศัยอำานาจแห่งบทกฎหมายเฉพาะหรือพระราช

กฤษฎีกา” ทำาให้น่าคิดว่า ภายใต้ข้อจำากัดตามมาตรานี้ ที่ดินรกร้างว่างเปล่าจะนำามาให้ประชาชนจับจอง

เข้าทำาประโยชน์และแปรสภาพเป็นที่ดินเอกชนได้อย่างไร 

เพื่อเปิดช่องให้ผู้จับจองท่ีดินรกร้างว่างเปล่าเพื่อทำาประโยชน์สามารถมีสิทธิในที่ดินได้โดย

สอดคลอ้งกบัหลกัหา้มโอนสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิเวน้แตอ่าศยัอำานาจแหง่กฎหมายเฉพาะหรอืกฤษฎกีา

ตามมาตรา ๑๓๐๕ ผู้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้วางหลักเกณฑ์ในมาตรา ๑๓๓๔ ว่า “ที่ดิน

รกร้างว่างเปล่า และท่ีดินซึ่งมีผู้เวนคืน หรือทอดทิ้งหรือกลับมาเป็นของแผ่นดินโดยประการอื่นตาม

กฎหมายทีด่นินัน้ ทา่นวา่บุคคลอาจไดม้าตามกฎหมายทีด่นิ” เทา่กบัวางบทเฉพาะขึน้รบัรองใหบ้คุคลอาจ

ได้ที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามมาตรา ๑๓๐๔ (๑) คือท่ีรกร้างว่างเปล่านั้นตามกฎหมาย

ที่ดิน ซึ่งได้แก่กฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จ กฎหมายการออกโฉนด และข้อบังคับการหวงห้ามที่ดินที่มีมา

กอ่นหนา้นัน้นัน่เอง เมือ่พจิารณามาตรา ๑๓๓๔ วา่ด้วยการได้มาซ่ึงกรรมสิทธิใ์นทีดิ่นของเอกชนประกอบ

กับมาตรา ๑๓๐๔ ซึง่วา่ดว้ยสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ เรากค็วรเขา้ใจวา่ บรรดาทีด่นิรกรา้งวา่งเปลา่และ

ที่ดินซึ่งมีผู้เวนคืนหรือทอดท้ิงหรือกลับมาเป็นของแผ่นดินโดยประการอื่นตามกฎหมายที่ดิน ตามมาตรา 

๑๓๐๔ (๑) นั้น โดยผลของกฎหมายมาตรานี้เอง ถือว่าเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินคือเป็นที่ดินที่            

แผน่ดนิมไีวเ้พือ่สาธารณประโยชน ์หรอืสงวนไวเ้พือ่ประโยชนร์ว่มกนัอยา่งหนึง่ เพยีงแต่ทีดิ่นประเภททีดิ่น

รกร้างว่างเปล่านี้ แผ่นดินยังไม่ได้จัดสรรลักษณะของสาธารณประโยชน์ให้เจาะจงลงไป ว่าจะเป็น

สาธารณประโยชน์ชนิดสำาหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน (มาตรา ๑๓๐๔ (๒)) หรือมีไว้ใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่น

ดินโดยเฉพาะ (มาตรา ๑๓๐๔ (๓)) หรือสาธารณประโยชน์อย่างอื่นนอกเหนือจากนั้น กล่าวคือกฎหมาย

ถือว่าที่รกร้างว่าเปล่านี้แผ่นดินย่อมมีไว้เพ่ือสาธารณ ประโยชน์ในลักษณะเป็นสาธารณสมบัติกลาง เพื่อ

จดัสรรใหแ้ผน่ดนิใชส้อยเพือ่ประโยชนส์าธารณะต่าง ๆ  อนัรวมถึงประโยชนต์ามนโยบายท่ีรัฐจะดำาเนนิการ

ต่อไปในอนาคต ซึ่งอธิบายต่อไปได้ว่า ย่อมรวมไปถึงการดำาเนินนโยบายที่ดินของรัฐ โดยนำาออกจัดสรร

หรอือนุญาตใหร้าษฎรจบัจองทำาประโยชนเ์พือ่ใหไ้ดส้ทิธใินทีด่นิตามกฎหมายทีด่นิ  หรอืการใชส้อยอยา่ง

อื่นตามที่เจ้าพนักงานดำาเนินการต่อไปตามความเหมาะสมโดยอำานาจของกฎหมายเฉพาะหรือพระราช

กฤษฎีกาตามที่กำาหนดไว้ในมาตรา ๑๓๐๕ ด้วย นอกจากนี้การที่มาตรา ๑๓๓๔ รับรองให้บุคคลอาจได้ที่

ดินตามมาตรา ๑๓๐๔ (๑) ตามกฎหมายที่ดินนั้น ก็ต้องนับว่ามาตรา ๑๓๓๔ เป็นบทเฉพาะในเรื่องที่ดิน

ของบทหลกัทีว่า่สาธารณสมบัตขิองแผน่ดนิจะโอนแกก่นัมไิดเ้วน้แตอ่าศยัอำานาจตามกฎหมายเฉพาะหรอื

พระราชกฤษฎีกาในมาตรา ๑๓๐๕ ซึ่งเป็นบททั่วไปสำาหรับสาธารณสมบัติของแผ่นดินด้วย โดยมาตรา 
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๑๓๓๔ กำาหนดให้จัดสรรที่ดินให้บุคคลครอบครองทำาประโยชน์และได้สิทธิไปตามกฎหมายที่ดินเฉพาะ

ที่ดินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามมาตรา ๑๓๐๔ (๑) เท่านั้น 

โดยผลของการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๔ ว่าด้วยทรัพย์สิน               

เราอาจกล่าวได้ว่า ประมวลกฎหมายได้วางหลักทั่วไปว่าด้วยการได้มาซึ่งทรัพย์สินทั้งแก่เอกชนและแก่

แผ่นดิน ว่าย่อมได้ไปโดยอาศัยหลักทั่วไปอย่างเดียวกัน คือได้ไปโดยนิติกรรมหรือโดยทางอื่นนอกจาก

นิติกรรม ตามที่ปรากฏในบทเบ็ดเสร็จทั่วไปในบรรพ ๔ (มาตรา ๑๒๙๙ และ ๑๓๐๓) นั้นเอง การได้มา    

ซึง่สทิธใินทีด่นิไมว่า่จะของเอกชนหรอืของแผ่นดินจึงยอ่มต้องเปน็ตามหลักเกณฑ์ทัว่ไปในกฎหมายลักษณะ

ทรพัยสิ์นอนัเปน็หลกัเกณฑว์า่ดว้ยนติสิมัพนัธร์ะหวา่งบคุคลกบัสิง่ทีอ่าจมรีาคาและอาจถอืเอาไดท้ีเ่รยีกว่า

ทรพัยส์นิ อนัเป็นนติสิมัพนัธต์ามกฎหมายเอกชน ไมใ่ชน่ติสิมัพนัธใ์นลกัษณะทีเ่ปน็ผลจากอำานาจปกครอง

หรอือำานาจบงัคบัเหนอืบคุคลในเรือ่งกจิการสาธารณะอนัเปน็ลกัษณะสำาคญัของกฎหมายมหาชนแตอ่ยา่ง

ใด๓๔๓ ส่วนการกระทำาการหรือการใช้อำานาจรัฐเพื่อวางหลักประกันให้แก่สิทธิในทรัพย์สิน การคุ้มครอง 

การวางระเบียบ การตรวจสอบ รงัวดั จำากดัขอบเขต หรอืบงัคบัตามสทิธใินทรพัยส์นิเหลา่นัน้ตามกฎหมาย

จึงเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน

ต่อมาหลังเปลี่ยนแปลงการปกครอง หลังจากการตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการหวงห้ามที่ดิน

รกร้างว่างเปล่าอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน พ.ศ. ๒๔๗๘ แล้ว รัฐบาลได้มีดำาเนินนโยบายที่ดินโดย

มุ่งกระจายการถือครองท่ีดินแก่ประชาชน ด้วยการตราพระราชบัญญัติออกโฉนดที่ดิน (ฉบับที่ ๖) พ.ศ. 

๒๔๗๙ ขึ้นโดยในมาตรา ๔ ของพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ระบุไว้แจ้งชัดว่า “ที่ดินที่อยู่ในบังคับแห่ง             

พระราชบัญญัตินี้ หมายแต่เฉพาะที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามความในมาตรา ๑๓๐๔ (๑) 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” ทำาให้เห็นได้ว่าพระราชบัญญัติดังกล่าวมีขึ้นเพื่ออนุวัติตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั่นเอง และนับว่าเป็นการตรากฎหมายรับรองสิทธิให้ราษฎรจับจอง

สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ประเภทที่ดินรกร้างว่างเปล่าที่รัฐมิได้หวงห้ามไว้ เพื่อให้ได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ใน

ที่ดินตามกฎหมายที่ดินในขอบเขตทั่วราชอาณาจักรเป็นคร้ังแรก โดยไม่จำากัดว่าจะอยู่ท้องท่ีท่ีมีการออก

โฉนดแผนที่หรือมีการประกาศออกตราจองชั่วคราวแล้วหรือไม่อีกต่อไป แต่ทั้งนี้กฎหมายได้วางข้อจำากัด

การอนุญาตจับจองที่ดินไว้ในมาตรา ๕ โดยให้นายอำาเภอมีอำานาจอนุญาตจับจองได้ไม่เกิน ๕๐ ไร่ และ

ขา้หลวงประจำาจงัหวดัอนญุาตไดไ้มเ่กนิ ๑๐๐ ไร่ ตามนโยบายทีดิ่นทีมุ่ง่ใหร้าษฎรถอืกรรมสิทธิท์ีดิ่นขนาด

เล็ก (small holding) สำาหรับครอบครัว และป้องกันการถือครองที่ดินขนาดใหญ่ของชาวต่างชาติ๓๔๔

 ๓๔๓  ความเขา้ใจทัว่ไปทำานองนีเ้ปน็ความเขา้ใจโดยทัว่ไปหลงัการประกาศใชป้ระมวลกฎหมาย ดงัทีเ่หน็ไดจ้ากความเหน็

ของ ร. แลงกาต,์ ประวตัศิาสตรก์ฎหมายเอกชน – กฎหมายทีด่นิ, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตรแ์ละการเมอืง, กรงุเทพฯ, พ.ศ. ๒๔๘๓, 

หน้า ๑๗ เชิงอรรถที่ ๑ และ ๒

 ๓๔๔  โปรดดู บันทึกกรรมการพิจารณายกร่างพระราชบัญญัติเพื่ออนุวรรตน์การตามนโยบายที่ดิน ใน สำานักเลขาธิการ

คณะรัฐมนตรี (๒) สลค. ๓.๑๙.๓/๗๘ นโยบายเกี่ยวกับที่ดิน หรือ พระราชบัญญัติออกโฉนดที่ดิน (๑ กันยายน ๒๔๗๕ – ๒๐ 

สิงหาคม ๒๔๙๕), และ บริรักษ์นิติเกษตร์, พระ, คำาอธิบายพระราชบัญญัติออกโฉนดที่ดิน (ฉบับที่ ๖) พุทธศักราช ๒๔๗๙,                 

นิติสาส์น, ปีที่ ๒๒ (กุมภาพันธ์ ๒๔๙๔), หน้า ๑๙๘
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คร้ันต่อมา เม่ือมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. ๒๔๙๗ มาตรา ๑ ได้นิยามความหมาย 

ของคำาว่า “สิทธิในที่ดิน” ว่า หมายความว่า “กรรมสิทธิ์ และให้หมายความรวมถึงสิทธิครอบครองด้วย” 

และ มาตรา ๒ บัญญัติว่า “ที่ดินซึ่งมิได้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของบุคคลหนึ่งบุคคลใด ให้ถือว่าเป็น                             

ของรัฐ” อันอาจกล่าวได้ว่าเป็นบทบัญญัติที่นำาหลักเกณฑ์ในกฎหมายเก่าที่ถือว่าที่ดินเป็นของกษัตริย์             

หรือที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียกว่าเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินนั้น มาเรียกเสียใหม่ว่าเป็น         

ของรัฐแทน แต่ก็เป็นเหตุให้เกิดปัญหายุ่งยากขึ้นว่า ที่ดินซ่ึงมิได้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของบุคคลใดนั้นมี                

ความหมายกว้างเพียงใด หมายถึงที่ดินรกร้างว่างเปล่าใช่หรือไม่ ในแง่นี้ที่ดินซ่ึงราษฎรครอบครองด้วย

เจตนาเป็นเจา้ของโดยเขา้ทำาประโยชนแ์ตย่งัไมไ่ดก้รรมสทิธิต์ามประมวลกฎหมายทีด่นิ หากพจิารณาตาม

บทกฎหมายนี้ ก็อาจต้องถือว่าเป็นของรัฐ แต่หากราษฎรได้ครอบครองทำาประโยชน์มาตามกฎหมายที่ดิน

โดยยังไม่มีหลักฐานหรือหนังสือแสดงกรรมสิทธิ์ในที่ดิน ไม่ว่าจะโดยได้เข้าครอบครองทำาประโยชน์ด้วย

เจตนาเป็นเจ้าของที่ดินนั้น หรือได้สืบสิทธิมาตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือสืบสิทธิมาตามกฎหมาย

ดั้งเดิมก่อนมีการบังคับใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. ๒๔๙๗ ซึ่งอาจเรียกว่าที่ดินตกค้างการแจ้งการ             

ครอบครอง รัฐก็ต้องยอมรับว่าราษฎรผู้นั้นเป็นผู้มีสิทธิครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินหรือมีสิทธิใช้สอย

ตามกฎหมายที่ดินและย่อมมีสิทธิตามประมวลกฎหมายที่ดินด้วย และสิทธิเช่นนี้ย่อมผูกพันรัฐให้ยอมรับ

ว่าราษฎรผู้นั้นมีสิทธิครอบครองทำาประโยชน์โดยชอบ หากที่ดินนั้นมิได้เป็นที่ที่รัฐหวงห้ามไว้ก่อนแล้ว           

แมร้าษฎรผูน้ัน้จะไมไ่ดก้รรมสทิธิเ์พราะยงัไมไ่ดโ้ฉนดทีด่นิกต็าม ทีด่นิเชน่นัน้เมือ่มผีูค้รอบครองทำาประโยชน์

โดยชอบแล้วก็ไม่อาจเรียกได้ว่าเป็นที่ดินรกร้างว่างเปล่าได้อีก๓๔๕ ผู้ครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินย่อมมี

สิทธิในที่ดิน และย่อมได้รับความคุ้มครองตามหลักเสรีภาพในทรัพย์สินตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๔๗๕           

และฉบับต่อ ๆ มา ผู้ครอบครองทำาประโยชน์จึงนับเป็นผู้อยู่ในฐานะจะได้กรรมสิทธิ์เมื่อได้ครอบครองทำา

ประโยชนแ์ละไดร้บัโฉนดทีด่นิตามเงือ่นไขทีก่ฎหมายกำาหนด ดงัจะเหน็ไดว้า่ แมป้ระมวลกฎหมายทีด่นิจะ

ถือว่าที่ดินซึ่งมิได้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของบุคคลใดให้ถือว่าเป็นที่ดินของรัฐ แต่ประมวลกฎหมายที่ดินเองก็

จำากัดอำานาจของรัฐไว้ว่า จะเอาท่ีดินที่มีผู้มีสิทธิครอบครองไปขึ้นทะเบียนสำาหรับทบวงการเมืองใช้

ประโยชน์ในราชการ หรือทำาเป็นที่หลวง หรือมีไว้สำาหรับพลเมืองใช้ร่วมกันไม่ได้ (มาตรา ๘ ทวิ, มาตรา ๘ 

ตรี) เจ้าพนักงานจะหวงห้ามไม่ให้เข้ายึดถือครอบครอง หรือขับไล่ผู้ซึ่งครอบครองอยู่ไปก็ไม่ได้ (มาตรา ๙) 

อธบิดจีะเอาไปจดัหาผลประโยชนห์รอืใชป้ระโยชนอ์ยา่งอืน่กไ็มไ่ด้ (มาตรา ๑๐) และผูค้รอบครองยงัมสีทิธิ

 ๓๔๕  ปัญหาเร่ืองสถานะของสิทธิในที่รกร้างว่างเปล่า เป็นปัญหาที่มีการโต้เถียงกันมาอย่างน้อยตั้งแต่ พ.ศ. ๒๔๘๐                

โปรดดู เสนีย์ ปราโมช, พระราชบัญญัติออกโฉนดที่ดิน (ฉบับที่ ๖) พุทธศักราช ๒๔๗๙, ในบทบัณฑิตย์ เล่ม ๑๐ (พ.ศ. ๒๔๘๐), 

หน้า ๔๖๓-๖๑๘ และ ๗๙๓-๘๒๙, โดยเฉพาะหน้า ๕๙๔ ซึ่งให้ความเห็นไว้ว่า ที่ดินรกร้างว่างเปล่า จะสิ้นไปก็ต่อเมื่อมีบุคคลได้

กรรมสิทธ์ิไปโดยชอบด้วยกฎหมายแล้วเท่าน้ัน ซึ่งความเห็นนี้ได้กลายเป็นปัญหาโต้แย้งกันในบทบัณฑิตย์ในปีนั้น เรียกกันว่า        

“ปัญหาโลกแตก” และเป็นที่ถกเถียงกันอย่างยิ่ง ดังเช่นความเห็นของ พระยาอิศรภักดีธรรมวิเทต (หน้า ๙๑๗, ๑๒๘๕, ๑๕๐๕), 

พระยาปุรุราชรังสรรค์ (หน้า ๑๑๓๔), พระปรีชาวินิจฉัย (หน้า ๑๕๑๙), หลวงสุธรรมานุวัตร์ (หน้า ๑๕๔๖), พระดุลยธรรมาภิรมย์ 

(๑๕๔๙) เป็นต้น
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ในที่ดินอย่างอื่น เช่นขอรังวัด ออกโฉนดเพื่อให้ได้กรรมสิทธิ์ในที่ดินได้ (มาตรา ๓๐, มาตรา ๕๙, มาตรา 

๕๙ทวิ) นอกจากนั้น ที่ดินมีหนังสือรับรองการทำาประโยชน์ซึ่งแม้เอกชนมีสิทธิในที่ดิน แต่หากถือว่ายังไม่

ได้กรรมสิทธิ์ก็ย่อมต้องถือว่าเป็นท่ีดินของรัฐ และย่อมเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน ต้องห้ามยึดตามมาตรา 

๑๓๐๗ ของประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์แต่ในทางปฏบิติัศาลกม็คีำาส่ังยดึท่ีดินท่ีมหีนงัสือรับรองการ

ทำาประโยชน์มาบังคับชำาระหนี้เรื่อยมา๓๔๖ นอกจากนั้น หากมีการปลูกสร้างโรงเรือนลงในที่ดินที่เอกชนมี

สทิธคิรอบครอง โรงเรอืนยอ่มตกเป็นของผูป้ลกูโดยไมต่กเปน็สว่นควบของทีด่นิของรฐั หรอืหากมกีารแย่ง

การครอบครองกนัระหวา่งเอกชนดว้ยกนั หากไมไ่ดค้นืหรอืฟอ้งเรยีกคนืภายใน ๑ ป ีผูแ้ยง่การครอบครอง

ยอ่มไดส้ทิธคิรอบครองทำาประโยชนใ์นทีด่นิไป ทัง้มสีทิธทิำานองเดยีวกบัเจา้ของอกีดว้ย และในแงภ่าษอีากร

ก็มีข้อน่าสังเกตว่า เมื่อถือว่าที่ดินประเภทนี้เป็นที่ดินของรัฐ เหตุใดผู้มีสิทธิในที่ดินประเภทนี้จะต้องเสีย

ภาษีบำารุงท้องที่โดยในทางปฏิบัติรัฐผู้เป็นเจ้าของที่ดินไม่มีหน้าที่ต้องเสียภาษี ซึ่งขัดต่อความเข้าใจตาม

สามัญสำานึกของวิญญูชนอย่างเห็นได้ชัด ฯลฯ จากข้อเท็จจริงเหล่านี้ ทำาให้อาจสรุปได้ว่า อันท่ีจริงแล้ว

ระบบกฎหมายก็มุ่งคุ้มครองสิทธิครอบครองอันเป็นสิทธิในที่ดินของเอกชนใกล้เคียงกับกรรมสิทธิ์ แม้

กฎหมายจะกำาหนดวา่ทีด่นิประเภทนีเ้ป็นของรฐัแตก่ฎหมายกถ็อืวา่ผูม้สีทิธคิรอบครองในทีด่นิมสีทิธเิสมอืน

เจ้าของที่ดินนั่นเอง เพียงแต่ผู้มีสิทธิครอบครองที่ดินไม่มีสิทธิโอนทางทะเบียนอย่างเจ้าของที่ดินมีโฉนดที่

มีกรรมสิทธิ์ในที่ดินแล้วเท่านั้น และในกรณีมีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินการจะวินิจฉัยว่าผู้ใดเป็นผู้มี

สทิธใินทีด่นิอนัไดแ้กก่รรมสทิธิแ์ละสทิธคิรอบครองตามประมวลกฎหมายทีด่นิหรอืตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ก็คือศาล 

จากการทำาความเขา้ใจพฒันาการกฎหมายท่ีดินมาโดยสังเขป เราอาจสรุปได้วา่ สิทธใินท่ีดินของ

แผ่นดินหรือท่ีดินของรัฐ และท่ีดินของเอกชนย่อมจะต้ังอยู่บนรากฐานแห่งกฎหมายเดียวกัน คือมีขึ้นได้

ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์อนัเปน็กฎหมายเอกชนในฐานะเปน็กฎหมายทัว่ไป โดยมีประมวล

กฎหมายที่ดินมารองรับ และมีกฎหมายเฉพาะอื่น ๆ  มาประกอบ ในแง่นี้การก่อตั้งสิทธิในที่ดินว่าเป็นของ

รฐัหรอืของเอกชนจงึยอ่มเปน็ไปตามหลกัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิยอ์นัเปน็เร่ืองกฎหมายเอกชน 

ส่วนการดำาเนินการต่าง  ๆ ของเจ้าหน้าที่ของรัฐตามประมวลกฎหมายที่ดินอันนับได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของ

การใช้อำานาจรัฐในการดำาเนินนโยบายสาธารณะ การจัดระเบียบการถือครองที่ดิน หรือในแง่การกำาหนด

มาตรการตามอำานาจหนา้ทีเ่พือ่ประกนัสทิธติามกฎหมายเอกชนและจำากดัขอบเขตแหง่การใชส้ทิธใินทีดิ่น

ของเอกชนให้มีความแน่นอนชัดเจน เช่นการรังวัด การจัดทำาแผนที่ที่ดิน การออกเอกสารสิทธิ์ การจด

ทะเบียนสิทธิและนิติกรรม หรือการใช้สอยที่ดินของรัฐ ตลอดจนการดำาเนินนโยบายของรัฐตามกฎหมาย 

เชน่การจดัทีด่นิของรฐัเพือ่เปน็ทีอ่ยูอ่าศยัหรือประกอบอาชพีเกษตรกรรม หรือเพ่ือสวสัดิภาพของเกษตรกร 

การพฒันาทีด่นิ ตามหลกัเกณฑ์ในประมวลกฎหมายทีด่นิและกฎหมายเฉพาะอืน่ ๆ  ทีเ่ปน็หลกัเกณฑเ์กีย่ว

กับการดำาเนินนโยบายของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะ ย่อมนับเป็นการใช้อำานาจปกครองในเรื่องเกี่ยวกับ

 ๓๔๖  เช่นคำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๗๕/๒๕๕๙, ๗๒๒๓/๒๕๕๙, ๑๓๗๙/๒๕๕๙ เป็นต้น
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ที่ดินอันเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน 

๓.๒.๔ ปัญห�ก�รใช้อำ�น�จท�งปกครองเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน
ท่ีดนินัน้นอกจากจะเป็นวตัถุแหง่สทิธติามกฎหมายเอกชนอนัเปน็สทิธทิีบ่คุคลได้มาตามธรรมชาติ

ตามเหตผุลของเรือ่ง ในฐานะทีเ่ปน็ฐานทีต่ัง้รากฐานของการอยูอ่าศยัและใชท้ำากนิของเอกชนทีร่ฐัในฐานะ

องค์กรจัดตั้งที่ทำาการเพื่อประโยชน์ของสังคมส่วนรวมรับรองให้เอกชนเป็นเจ้าของ เป็นแดนอิสระในแง่

ของสิทธิในทรัพย์สิน โดยรัฐรับรองและวางหลักประกันว่าจะให้ความเคารพไม่แทรกแซงหรือโต้แย้งตาม

อำาเภอใจหรือโดยไม่จ่ายค่าทดแทนแล้ว ในอีกแง่หนึ่งที่ดินก็เป็นวัตถุหรือเป้าหมายในการจัดระเบียบ

แบบแผนในการดำาเนินนโยบายสาธารณะของรัฐอันเป็นไปตามหลักเกณฑ์ทางกฎหมายมหาชนด้วย โดย

เฉพาะอยา่งยิง่ในแงข่องการจดัระเบยีบการถอืครอง การใหค้วามคุม้ครองสทิธ ิการบำารงุรกัษา การใชส้อย

ที่ดิน การวางผังเมือง การพัฒนาชุมชนและท้องถิ่น และควบคุมจัดระเบียบการใช้สอยที่ดินทั้งที่ดินของ

เอกชนและทีด่นิของรฐัไมว่า่จะเปน็ไปเพือ่หารายได้ของรัฐและเพ่ือบรรลุวตัถปุระสงคใ์นการดำาเนนินโยบาย

สาธารณะอันเป็นประโยชน์ส่วนรวม การใช้อำานาจปกครองหรืออำานาจรัฐเพื่อดำาเนินกิจการสาธารณะ                

เหล่านี้โดยทั่วไปเป็นแดนของกฎหมายมหาชน แต่ก็อาจกระทบต่อสิทธิในที่ดินของเอกชน หรือก่อให้เกิด

ข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่โต้แย้งหรือกระทบต่อสิทธิในที่ดินของ

เอกชนได ้ไมว่า่จะเปน็กรรมสทิธิ ์หรอืสทิธคิรอบครองทำาประโยชนต์ามกฎหมาย อนัจะกอ่ใหเ้กดิขอ้โตแ้ยง้

เกี่ยวกับเขตอำานาจศาลในการพิจารณาคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครอง

ในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้นได้ 

ข้อพพิาทเหลา่นีอ้าจเกดิไดห้ลายลกัษณะจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมายเฉพาะต่าง ๆ  ทีก่ระทบ

ต่อสิทธิในที่ดินของเอกชนได้หลายทาง เช่น กรณีใช้อำานาจจัดบริการสาธารณะ จัดระเบียบที่ดิน จัด

สวัสดิการสังคมเกี่ยวกับที่ดิน จัดให้มีหรือบำารุงรักษาสาธารณูปโภค ถนน ทางนำ้า ดูแลรักษาทรัพย์สินของ

แผ่นดินหรือสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ปกครองท้องที่ รักษาความปลอดภัยและความสงบเรียบร้อย 

คุม้ครองรกัษาสิง่แวดลอ้มและทรพัยากร ธรรม ชาต ิฯลฯ เปน็เหตใุหม้กีารโตแ้ยง้การใชอ้ำานาจของเจา้หนา้ที่

ของรัฐ เรียกให้กระทำาการ งดเว้นกระทำาการ หรือเรียกให้เจ้าหน้าที่รับผิดชดใช้ค่าเสียหาย ฯลฯ ทั้งนี้จาก

การสำารวจเบื้องต้น นอกจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันเป็นกฎหมายหลักในเร่ืองทรัพย์สิน    

และประมวลกฎหมายท่ีดนิอนัเป็นกฎหมายทัว่ไปในเรือ่งทีดิ่นแลว้ ยงัปรากฏมกีฎหมายทีอ่าจเกีย่วขอ้งกบั

ปัญหาพิพาทในสิทธิเกี่ยวกับที่ดินจำานวนหลายสิบฉบับ อาทิเช่น

กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน

 - ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. ๒๔๖๘

 - ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. ๒๔๙๗

 - พระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘

 - พระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ. ๒๕๒๒

 - พระราชบัญญัติการดูแลผลประโยชน์ของคู่สัญญา พ.ศ. ๒๕๕๑
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กฎหมายเกี่ยวกับการจัดระเบียบที่ดิน และสวัสดิการสังคมเกี่ยวกับที่ดิน

 - พระราชบัญญัติจัดที่ดินเพื่อการครองชีพ พ.ศ. ๒๕๑๑

 - พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. ๒๕๑๘

 - พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. ๒๕๑๘

 - พระราชบัญญัติการเช่าที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๒๔

 - พระราชบัญญัติการเช่าอสังหาริมทรัพย์เพื่อพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ. ๒๕๔๒

 - พระราชบัญญัติว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. ๒๕๓๐

 - พระราชบัญญัติการเคหะแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๗

 - พระราชบัญญัติการจัดสรรที่ดิน พ.ศ. ๒๕๔๓

 - พระราชบัญญัติจัดรูปที่ดินเพื่อพัฒนาพื้นที่ พ.ศ. ๒๕๔๗

 - พระราชบัญญัติการนิคมอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๒๒

 - พระราชบัญญัติพัฒนาที่ดิน พ.ศ. ๒๕๕๑

 - พระราชบัญญัติจัดรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๕๘

กฎหมายเกี่ยวกับการปกครองท้องที่ ท้องถิ่น และการรักษาความสงบเรียบร้อย

 - พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. ๒๔๕๗

 - พระราชกำาหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. ๒๕๔๘

 - พระราชบัญญัติป้องกันและบรรเทาสาธารณภัย พ.ศ. ๒๕๕๐

 - พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. ๒๕๕๑

 - พระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ พ.ศ. ๒๔๕๗

 - พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. ๒๔๙๖ 

 - พระราชบัญญัติสภาตำาบลและองค์การบริหารส่วนตำาบล พ.ศ. ๒๕๓๗ 

 - พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ. ๒๕๔๐ 

 - พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ. ๒๕๑๘ 

 - พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ. ๒๕๔๒

 - พระราชบัญญัติกำาหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอำานาจให้แก่องค์กรปกครองส่วน

  ท้องถิ่น พ.ศ. ๒๕๔๒

 - พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒

 - พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. ๒๕๓๕

 - พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. ๒๕๓๕

 - พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 

  ๒๕๓๕

 - พระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. ๒๕๓๕



ปัญห�อำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองฯ    191

 - พระราชบัญญัติภาษีบำารุงท้องที่ พ.ศ. ๒๕๐๘

 - พระราชบัญญัติภาษีโรงเรือนและที่ดิน พุทธศักราช ๒๔๗๕

กฎหมายเกี่ยวกับการจัดการและดูแลรักษาสาธารณูปโภค

 - พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านนำ้าไทย พ.ศ. ๒๔๕๖

 - พระราชบัญญัติการชลประทานหลวง พ.ศ. ๒๔๘๕

 - พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. ๒๕๓๕

 - พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒

 - พระราชบัญญัติการเดินอากาศ พ.ศ. ๒๔๙๗

 - พระราชบัญญัติส่งเสริมกิจการไฟฟ้า พ.ศ. ๒๔๘๔

 - พระราชบัญญัติการไฟฟ้านครหลวง พ.ศ. ๒๕๐๑

 - พระราชบัญญัติการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. ๒๕๐๓

 - พระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๑๑

 - พระราชบัญญัติการประปานครหลวง พ.ศ. ๒๕๑๐

 - พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. ๒๕๒๒

 - พระราชบัญญัติว่าด้วยการจัดหาอสังหาริมทรัพย์เพื่อกิจการขนส่งมวลชน พ.ศ. ๒๕๔๐

 - พระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๔๓

 - พระราชบัญญัติการทางพิเศษแห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๕๐

กฎหมายเกี่ยวกับการจัดการและดูแลรักษาทรัพยากรและสิ่งแวดล้อม

 - พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕

 - พระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ. ๒๔๘๔

 - พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๐๔

 - พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๐๗

 - พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. ๒๕๓๕

 - พระราชบัญญัติสวนป่า พ.ศ. ๒๕๓๕

 - พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. ๒๕๑๐

 - พระราชบัญญัตินำ้าบาดาล พ.ศ. ๒๕๒๐

 - พระราชบัญญัติการขุดและถมดิน พ.ศ. ๒๕๔๓

 - พระราชกำาหนดการประมง พ.ศ. ๒๕๕๘

 - พระราชบัญญัติส่งเสริมการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง พ.ศ. ๒๕๕๘

 - พระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ ศิลปวัตถุ และพิพิธภัณฑสถานแห่งชาติ พ.ศ.

  ๒๕๐๔

 - พระราชบัญญัติการส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงาน พ.ศ. ๒๕๓๕

  ฯลฯ
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กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเร่ืองเกี่ยวกับสิทธิใน

ท่ีดนิทีย่กมาข้างตน้นัน้จะเหน็ไดว้า่มเีป็นจำานวนมาก และอาจมกีารโต้แยง้สทิธเิกดิเปน็ขอ้พพิาททีเ่กีย่วพนั

ทัง้ในแง่กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน และเกดิปญัหาเขตอำานาจศาลในคดพีพิาทเหลา่นัน้ไดห้ลาย

ทาง ซึง่หากเราพจิารณาวา่กฎหมายเอกชนเปน็กฎหมายท่ีวา่ด้วยสิทธแิละหนา้ท่ีของบคุคลในฐานะสมาชกิ

ของภาคสังคม เป็นกฎเกณฑ์ที่เกิดจากนิติสัมพันธ์ตามความสัมพันธ์ท่ีเป็นไปเองสอดคล้องกับเหตุผล

ธรรมชาติของมนุษย์ นับตั้งแต่สภาพบุคคล ครอบครัว ทรัพย์สินของบุคคล และสัญญาระหว่างเอกชนซึ่ง

เป็นไปตามหลักเสรีภาพในทรัพย์สิน ในขณะที่กฎหมายมหาชนเป็นกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวกับการจัดระเบียบ

แบบแผนการปกครอง หรือการจัดตั้งองค์กร และแบบแผนการดำาเนินกิจการสาธารณะ รวมทั้งการวาง

หลักเกณฑ์การให้ความคุ้มครองและสิทธิของเอกชนเป็นกิจการที่รัฐดำาเนินการในฐานะผู้แทนของสังคม          

ผู้มีอำานาจเหนือเอกชน๓๔๗ เราก็พอจะสรุปต่อไปได้ว่า เรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้น นอกจากการเวนคืน 

ซึ่งเป็นข้อยกเว้นหลักความศักดิ์สิทธิ์ของทรัพย์สินเอกชนแล้ว การที่รัฐจะมีสิทธิในที่ดิน ไม่ว่าจะเป็นกรณี

ทรพัยส์นิของแผน่ดนิหรอืสาธารณสมบัตขิองแผน่ดนินบัแตไ่ดม้กีารประกาศใชป้ระมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชย ์และอยา่งชา้ทีส่ดุนบัแตเ่ปลีย่นแปลงการปกครอง พ.ศ. ๒๔๗๕ ยอ่มเปน็ไปตามหลกัการไดม้าโดย

นิตกิรรม หรอืโดยกฎหมายตามหลกักฎหมายเอกชนในประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิยท์ัง้สิน้ ในแงก่าร

ได้มาซึ่งสิทธิในที่ดินนี้รัฐมิได้มีอำานาจเหนือเอกชนแต่อย่างใด แม้กรณีการประกาศเขตป่าคุ้มครอง เขตป่า

สงวนหรือป่าอุทยาน รัฐก็ยังคงต้องเคารพในสิทธิในที่ดินอันเป็นทรัพย์สินของเอกชนที่มีอยู่ก่อนด้วย แม้

จะมีบทบัญญัติว่าหากไม่โต้แย้งถือว่าสละสิทธิ แต่ในทางปฏิบัติก็ยอมให้สืบสิทธิในที่ดินโต้แย้งรัฐได้เสมอ 

สทิธใินทีด่นิจงึเปน็แดนสำาคญัของกฎหมายเอกชน และภายใต้ฐานคดิเชน่นี ้เราอาจแยกพิจารณาข้อพิพาท

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็น ๓ ประเภทใหญ่ ๆ ได้ดังนี้

๑. ข้อพิพาทจากการใช้อำานาจปกครองที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินในสาระสำาคัญ

๒. ข้อพิพาทจากการใช้อำานาจปกครองที่ไม่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

๓. ข้อพิพาทจากการใช้อำานาจปกครองที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอันไม่เป็นสาระสำาคัญ

(๑) ข้อพิพ�ทจ�กก�รกระทำ�ท�งปกครองที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินในส�ระสำ�คัญ

ข้อพิพาทประเภทนี้ได้แก่ข้อพิพาทระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนในลักษณะที่มีปัญหาว่า

สิทธิในที่ดินเป็นของรัฐหรือเป็นของเอกชนเป็นประเด็นสำาคัญขั้นชี้ขาดในคดี โดยข้อพิพาทอาจมีได้ทั้งใน

ลักษณะที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจหน้าที่หรือกระทำาการกระทบสิทธิของเอกชนในทางโต้แย้ง ปฏิเสธ 

 ๓๔๗  โปรดดู Friedrich Hayek, “The Quest for Justice”, in: Law, Legislation and Liberty, Vol.2 (The Mirage 

of Social Justice), Chicago, 1976, p.31f. ผลงานสำาคัญในการแสดงถึงการแบ่งแยกปริมณฑลของสังคมเอกชน ออกจาก                   

ภาครัฐในศตวรรษที่ ๒๐ แสดงออกให้เห็นในผลงานของ Franz Boehm ซึ่งเป็นนักวิชาการด้านกฎหมายคนสำาคัญของนักคิด             

สำานกั Freiburg School ทีเ่ปน็ผูน้ำาความคดิปฏริปูเศรษฐกจิและสงัคมเยอรมนัหลงัสงครามโลกครัง้ทีส่อง โปรดด ูFranz Boehm, 

Democracy and Economic Power, in Cartel and Monopoly in Modern Law, International Conference on             

Restraints of Competition, Vol. 1, Karlsruhe, 1961, p.25ff.
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รบกวน หรือจำากัดตัดรอนสิทธิในที่ดินของเอกชน หรือยืนยันสิทธิในที่ดินว่าเป็นของเอกชนรายอื่น ไม่ว่า 

การโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นินัน้จะเปน็การโตแ้ยง้ในลักษณะเปน็ขอ้พิพาทโดยตรง หรือเปน็ฐานทีต้ั่งแหง่ขอ้อา้ง

อันเป็นเหตุแห่งข้อพิพาทอ่ืน  ๆ หากข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินระหว่างเอกชนกับรัฐนั้นเข้าลักษณะที่

การวินิจฉัยชี้ขาดข้อโต้แย้งเรื่องสิทธิในท่ีดินย่อมจะส่งผลให้ชี้ขาดข้อพิพาทอื่นไปได้ตลอด หรือข้อพิพาท

อื่น ๆ นั้นไม่อาจกระทำาได้โดยไม่วินิจฉัยปัญหาข้อโต้แย้งสิทธิในที่ดินของรัฐและของเอกชนเสียก่อน ดังนี้

ก็เรียกได้ว่าเป็นคดีอันมีประเด็นสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นสาระสำาคัญ

ข้อพิพาททำานองนี้อาจเกิดในลักษณะที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกล่าวอ้าง กระทำาการหรือใช้อำานาจใน

การออกกฎ คำาสั่ง หรือกำาหนดเขตว่าที่ดินพิพาทเป็นของรัฐ หรือรัฐมีสิทธิใช้สอย หรือปฏิเสธสิทธิของ

เอกชนคู่กรณีหรือรับรองสิทธิของเอกชนรายอื่นในที่ดินที่พิพาทนั้น ในขณะที่เอกชนคู่กรณีโต้แย้งว่า การ 

กระทำาหรือใช้อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีของรัฐนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะเอกชนมีสิทธิ               

ในที่ดินดีกว่า ไม่ว่าจะมีกรรมสิทธิ์ หรือมีสิทธิครอบครอง ท้ังนี้โดยต้องพิจารณาต่อไปด้วยว่า ข้อโต้แย้ง 

สิทธิระหว่างรัฐกับเอกชนในเรื่องสิทธิในท่ีดินนั้น ต้ังอยู่บนฐานแห่งนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน หรือ

กฎหมายมหาชนอีกชั้นหนึ่ง 

ตัวอย่างเช่นเจ้าหน้าที่ของรัฐออกคำาสั่งให้เอกชนออกจากที่ดิน หรือเข้ารังวัดที่ดิน โดยอ้างว่าที่

ดนิพพิาทเป็นทีส่าธารณสมบัตขิองแผน่ดนิเชน่เปน็ทีส่งวนหวงหา้ม หรอืเปน็ทรพัยส์นิของแผน่ดนิธรรมดา

เช่นเป็นท่ีราชพัสดุ ในขณะท่ีเอกชนอ้างว่าที่ดินพิพาทเป็นที่ดินที่ตนมีสิทธิในที่ดินตามกฎหมายเอกชน             

อันได้แก่สิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือได้มาตามกฎหมายที่ดินซึ่งอาศัยประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นฐาน หรือเอกชนฟ้องเรียกให้เจ้าหน้าที่ของรัฐรับผิดชดใช้ค่าเสียหายจาก         

การบุกรุกที่ดินของเอกชน โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐอ้างว่าเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ดังนี้เป็นคดีเกี่ยว

กับสิทธิในที่ดินในฐานะที่เป็นประเด็นชี้ขาดในคดี เพราะการจะวินิจฉัยว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาการ  

หรือออกคำาสั่งโดยชอบ หรือทำาละเมิดหรือไม่ ต้องวินิจฉัยเสียก่อนว่าที่ดินพิพาทเป็นสิทธิของผู้ใด เป็น

ทรัพย์สินของแผ่นดินหรือหน่วยงานของรัฐ หรือเป็นของเอกชน ซ่ึงหากข้อโต้แย้งเรื่องสิทธิในที่ดินน้ัน           

เปน็กรณทีีต่ัง้อยูบ่นนติสิมัพนัธต์ามกฎหมายเอกชน เชน่เปน็สทิธทิีไ่ดม้าตามหลกักฎหมายแพง่และพาณชิย ์

ซึง่กำาหนดใหก้ารไดม้าซึง่กรรมสทิธิใ์นทีด่นิเปน็ไปตามหลกักฎหมายทีด่นิในสว่นทีมุ่ง่หมายจะวางหลกัเกณฑ์

รบัรองสทิธใินท่ีดนิของเอกชนตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์กย็อ่มต้องวนิจิฉัยตามหลกักฎหมาย

เอกชน และโดยที่ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอันเป็นสิทธิในทรัพย์สินของเอกชนนี้เป็นอำานาจพิจารณา

ของศาลยุติธรรมมาแต่เดิม โดยไม่มีกฎหมายเฉพาะมากำาหนดให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลอื่น อำานาจ

พิจารณาพิพากษาย่อมเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม 

แต่ถ้าเป็นข้อโต้แย้งเรื่องสิทธิในที่ดินที่ได้มาตามหลักกฎหมายมหาชน หรือได้มาโดยการใช้

อำานาจจัดสรรที่ดินของรัฐตามกฎหมายเฉพาะ เช่นกฎหมายว่าด้วยการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม หรือ

การนิคมต่าง  ๆ ซึ่งการจัดสรรท่ีดินเป็นการใช้อำานาจรัฐตามกฎหมาย มีขึ้นเพื่อจัดสรรการถือครองที่ดิน

ตามนโยบายของรัฐ หากมีข้อโต้แย้งในแง่ความชอบด้วยกฎหมายของการได้มาซ่ึงสิทธิในท่ีดินประเภทนี้ 

ข้อโต้แย้งนั้นย่อมเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐในการใช้อำานาจตาม
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กฎหมายจัดสรรการถือครอง ปัญหาก็ย่อมต้องวินิจฉัยตามหลักกฎหมายมหาชน และเป็นคดีปกครอง๓๔๘ 

(๒) ข้อพิพ�ทจ�กก�รใช้อำ�น�จท�งปกครองที่ไม่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินบางกรณี ดูเผิน  ๆ คล้ายกับเป็นปัญหาโต้แย้งสิทธิในที่ดิน แต่         

หากพิจารณาให้ถ่องแท้ลงไปกลับไม่ใช่ปัญหาการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน หรือการโต้แย้งสิทธิที่ตั้งอยู่บนฐาน

แหง่นิตสิมัพนัธต์ามกฎหมายเอกชน แตอ่าจเปน็เพยีงการโตแ้ยง้การดำาเนนิกระบวนการในการกระทำาการ

ทางปกครอง หรอืการใชอ้ำานาจหนา้ทีข่องเจ้าหนา้ทีใ่นการจัดทำาบริการสาธารณะ หรือในการจัดสรรทีด่นิ

ของรัฐซึ่งไม่ใช่การโต้แย้งสิทธิในที่ดิน ไม่จำาเป็นต้องวินิจฉัยสิทธิในที่ดิน หรือคู่กรณีไม่ยกสิทธิในที่ดินของ

เอกชนขึ้นเป็นข้อโต้แย้ง หรือเป็นกรณีที่ชี้ขาดข้อพิพาททางปกครองของเจ้าหน้าที่ กรณีเหล่านี้เป็นกรณี

โต้แย้งหรือเรียกร้องเกี่ยวกับวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เป็นข้อพิพาทอันตั้งอยู่บนฐานแห่งนิติสัมพันธ์

ตามกฎหมายมหาชน 

ตัวอย่างเช่น ปัญหากรณีเอกชนฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐให้ชดใช้ค่าเสียหายจากการเสียสิทธิใน         

ที่ดิน เนื่องจากเจ้าพนักงานท่ีดินออกโฉนดหรือเอกสารแสดงสิทธิในที่ดินโดยไม่ตรวจสอบ ต่อมาเมื่อมี         

การเพิกถอนเอกสารแสดงสิทธิในที่ดินที่ออกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงเป็นเหตุให้เอกชนผู้หลงเชื่อใน

เอกสารแสดงสิทธิในที่ดินโดยสุจริตได้รับความเสียหาย ไม่ใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดิน๓๔๙ เป็นคดี

พิพาทเรื่องการกระทำาทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยฎหมายทำาให้เอกชนเสียหาย และเอกชนเรียกให้                    

เจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาการแก้ไขเยียวยา เช่นเพิกถอนคำาสั่ง หรือทำาการตามอำานาจหน้าที่ หรือเรียก              

ค่าเสียหาย แม้แต่เหตุแห่งการเรียกให้ชดใช้ความเสียหายหรือเยียวยาทางอื่นนั้นมีเหตุมาจากการออก

หนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน ประเด็นแห่งคดีหรือประเด็นหลักของข้อพิพาทอยู่ที่ว่าการกระทำาทางปกครอง

นั้นเป็นการกระทำาโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และจะคิดค่าสินไหมทดแทนหรือเยียวยากันอย่างไร ซึ่ง

เป็นปัญหาทางกฎหมายมหาชน๓๕๐ แต่ในทางกลับกันหากในคดีทำานองนี้ เกิดมีเอกชนอื่นที่เข้ามาในคดี   

 ๓๔๘  โปรดเทียบกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๓๖/๒๕๔๗ เอกชนฟ้องสำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมว่า เอาที่ดินที่ตน  

ซื้อมาไปอนุญาตให้เอกชนอื่นเข้าทำาประโยชน์ ขอให้เพิกถอนหนังสืออนุญาตนั้น เป็นคดีเกี่ยวกับการใช้อำานาจจัดสรรที่ดินในเขต

ปฏิรูปตามกฎหมายมหาชน เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ใช่คดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน 

และโปรดดู กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๑/๒๕๔๙ ที่เอกชนฟ้องสำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมว่า เอาที่ดินที่ตนควรจะมีสิทธิ

เข้าทำาประโยชน์ไปอนุญาตให้เอกชนอ่ืนทำาประโยชน์โดยไม่สอบสวนสิทธิให้ดีเสียก่อน ไม่ใช่คดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แต่เป็นคดี              

โต้แย้งการใช้อำานาจตามกฎหมายของหน่วยงานของรัฐในการจัดสรรที่ดิน จึงเป็นข้อพิพาททางปกครอง หรือกรณีตามคำาวินิจฉัย

ที่ ๔๗/๒๕๔๘ เอกชนซ่ึงอ้างว่าครอบครองที่ดินในเขตจัดรูปที่ดินแต่ไม่ได้รับการจัดรูปที่ดินฟ้องคณะกรรมการจัดรูปที่ดินตาม                

พระราชบัญญัติจัดรูปที่ดินเพ่ือการเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๗ ที่ไม่จัดที่ดินให้แก่ตนโดยอ้างว่าที่ดินพิพาทไม่อยู่ในอำานาจของ                

คณะกรรมการจัดรูปที่ดินที่จะดำาเนินการได้เพราะเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน จึงฟ้องขอให้เพิกถอนประกาศและมติต่าง  ๆ 

ที่เกี่ยวข้องกับที่พิพาท และให้จัดรูปที่ดินให้แก่ตน เป็นข้อพิพาททางปกครอง

 ๓๔๙  โปรดเทียบ กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๒/๒๕๔๗ เอกชนฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินในเขต

ที่ไม่อาจออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินได้โดยประมาท เป็นคดีละเมิดทางปกครอง

 ๓๕๐  โปรดเทียบ คำาวินิจฉัยที่ ๑๒/๒๕๔๗ เอกชนฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินในเขตที่ไม่อาจ

ออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินได้โดยประมาท เป็นคดีละเมิดทางปกครอง อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง
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โต้แย้งการเพิกถอนเอกสารสิทธิ โดยยืนยันว่าตนมีสิทธิในท่ีดิน หรือการเพิกถอนเอกสารสิทธินั้นไม่ชอบ 

เพราะตนมสีทิธใินทีด่นิโดยชอบ ดงันีเ้ปน็คดทีีป่ระเดน็พพิาทหลกัเปน็เรือ่งโตแ้ยง้สทิธเิกีย่วกบัสทิธใินทีดิ่น 

เพราะการจะวินิจฉัยว่าการเพิกถอนเอกสารสิทธินั้นชอบหรือไม่ ต้องวินิจฉัยสิทธิในท่ีดินเสียก่อนจึงจะ

วินิจฉัยประเด็นอื่นต่อไปได้๓๕๑ ส่วนกรณีที่เอกชนฟ้องว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐขยายเขตถนนรุกลำ้าที่ดินเอกชน

และเรียกเงินชดเชย๓๕๒ หรือก่อสร้างทางไม่เรียบร้อย เกิดมลพิษ สัญจรไปมาไม่สะดวก ทำาให้เจ้าของที่ดิน

รอบบริเวณก่อสร้างทางได้รับความเดือดร้อนเสียหาย๓๕๓ โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐและเอกชนไม่ได้ยกข้ออ้าง

ว่าที่ดินเป็นของรัฐหรือเอกชนขึ้นเป็นข้อโต้แย้ง ดังนี้เป็นกรณีที่ฟ้องให้เจ้าหน้าที่ของรัฐรับผิดจากการ     

กระทำาหรอืปฏบิตัหินา้ทีต่ามกฎหมายในฐานะทีเ่ปน็การใชอ้ำานาจรัฐ เปน็ปญัหาความรับผิดตามกฎหมาย

มหาชนตามหลักความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ไม่ใช่คดีเกี่ยวกับสิทธิในทีด่ิน หรือกรณีที่เอกชนฟ้อง

หนว่ยงานของรฐัใหจ้า่ยเงนิคา่ซือ้ขายทีด่นิในเขตทีม่พีระราชกฤษฎกีากำาหนดเขตจะเวนคนืตามทีไ่ดต้กลง

กัน ดังนี้เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และการบังคับให้หน่วยงานของรัฐปฏิบัติหน้าที่ตาม

สญัญาไมใ่ชปั่ญหาพพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทีดิ่นเปน็อำานาจพจิารณาของศาลปกครอง หรอืกรณทีีเ่อกชนฟอ้ง

ขอให้เพิกถอนมติของคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมที่มีมติให้เอกชนผู้ฟ้องคดีสิ้นสิทธิในการ

เข้าทำาประโยชน์ในเขตปฏิรูปท่ีดิน เพราะขาดคุณสมบัติเป็นเกษตรกรตามหลักเกณฑ์วิธีการและเงื่อนไข

การคดัเลอืกเกษตรกรซึง่จะมสีทิธไิดร้บัทีด่นิจากการปฏริูปทีด่นิเพือ่การเกษตรกรรม ดงันีเ้ปน็คดฟีอ้งเพือ่

ตรวจสอบการใชอ้ำานาจของเจา้หนา้ท่ีฝา่ยปกครองในการจดัสรรทีด่นิของรฐั ไมใ่ชก่ารโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ๓๕๔ 

อย่างไรก็ตาม หากข้อพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหน้าท่ีหรือการกระทำาตามกฎหมายของ          

เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นเป็นส่วนหนึ่งของข้อพิพาทจากการใช้อำานาจตามกฎหมายในการบริหารงานหรือ

บังคับการตามกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางแพ่งหรือทางอาญา ไม่ว่าจะมีข้อโต้แย้งเร่ืองสิทธิใน

ทีด่นิเปน็ประเดน็พพิาทหรอืไมก่ต็าม กไ็ม่นบัเปน็ข้อพิพาททางปกครอง เพราะเปน็การดำาเนนิกระบวนการ

 ๓๕๑  โปรดเทียบ กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๕/๒๕๕๐ เอกชนฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกเอกสารสิทธิในที่ดินโดยไม่มี                 

หลกัฐานแจง้การครอบครอง และเปน็ทีด่นิในเขตปฏริปูทีด่นิ ทำาใหโ้จทกห์ลงเชือ่ซือ้ทีด่นิมา จนไดร้บัความเสยีหายเมือ่ถกูเพกิถอน

เอกสารสทิธใินทีด่นิ แตเ่จา้ของทีด่นิเดมิยนืยนัวา่ไดค้รอบครองทีด่นิมอืเปลา่โดยไมม่เีอกสารสทิธอิยา่งตอ่เนือ่ง และขอออกเอกสาร

สิทธิโดยชอบด้วยกฎหมาย ดังนี้เป็นคดีมีการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

 ๓๕๒  โปรดเทียบ กรณีตามคำาวินิจฉัยท่ี ๑๐/๒๕๔๖ กรมทางหลวงขยายถนนรุกลำ้าที่ดินเอกชน เป็นคดีละเมิดหรือ              

ความรับผิดอย่างอื่นในทางปกครอง

 ๓๕๓  โปรดเทียบ กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๓๓/๒๕๔๕ เอกชนฟ้องการทางพิเศษก่อสร้างทางไม่เรียบร้อย เกิดมลพิษ ฯลฯ 

ทำาให้เจ้าของที่ดินบริเวณก่อสร้างได้รับความเสียหายเดือดร้อน ขอให้ขจัดความเสียหายเดือดร้อนให้สิ้นไป
 ๓๕๔  โปรดเทยีบ คำาพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ. ๒๘๔/๒๕๕๘ กรณเีพกิถอนสทิธเิขา้ทำาประโยชนใ์นเขตปฏริปูทีด่นิ 

ที่ได้มาโดยขาดคุณสมบัติ และโปรดดูกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๑/๒๕๔๙ การฟ้องว่าสำานักงานปฏิรูปที่ดินออกหนังสืออนุญาตให้

เอกชนอื่นเข้าทำาประโยชน์ในที่ดินโดยไม่ชอบ และขอให้ศาลสั่งให้ออกหนังสืออนุญาตแก่ผู้ฟ้องคดี เป็นข้อพิพาททางปกครอง            

และโปรดดูกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๗/๒๕๕๘ ฟ้องว่าเจ้าหน้าที่ออกหนังสืออนุญาตให้เข้าทำาประโยชน์ในที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินแก่

เอกชนอื่นทับที่ดินมีหนังสือรับรองการทำาประโยชน์ (น.ส.๓) ของเอกชนผู้ฟ้องคดี เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม
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ที่สืบเนื่องจากกระบวนการยุติธรรมทางแพ่งหรือทางอาญา เช่นฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการท่ีเจ้าหน้าที่

ของรัฐบังคับคดีโดยไม่ชอบหรือเจ้าพนักงานบังคับคดีดำาเนินการขายทอดตลาดที่ดินอันทรัพย์พิพาท

บกพร่องเพราะไม่ได้ปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งจนเป็นเหตุให้ศาลมีคำาพิพากษา

เพิกถอนการขายทอดตลาด หรือกรณีข้อพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดจาการใช้อำานาจดำาเนินการ           

ตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เหล่านี้ไม่นับเป็นข้อพิพาททางปกครอง๓๕๕

(๓) ข้อพิพ�ทจ�กก�รใช้อำ�น�จปกครองที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอันไม่เป็นส�ระสำ�คัญ

ข้อพิพาทบางกรณีดูเผิน  ๆ คล้ายกับเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แต่หากพิเคราะห์ลงไปแล้วเห็นว่า  

ไม่ใช่ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดิน หรือแม้จะเกี่ยวข้องกับสิทธิในที่ดิน หากข้อพิพาทที่โต้แย้งกันไม่ใช่

ปัญหาว่าสิทธิในที่ดินเป็นของผู้ใดเป็นสำาคัญ แต่เป็นปัญหาเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการ                

ทางปกครองว่าชอบด้วยกฎหมายหรือมีหน้าที่เยียวยาหรือโต้แย้งสิทธิอย่างอื่น ดังนี้ต้องถือว่าไม่ใช่กรณี             

มีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เช่นเป็นกรณีที่คู่กรณีรับกันว่าที่ดินเป็นของฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดแล้ว เพียงแต่

ยังมีปัญหาว่าคู่กรณีมีสิทธิและหน้าท่ีเกี่ยวกับที่ดินนั้นต่อกันอย่างไร เช่นปัญหาว่า เอกชนฟ้องหน่วยงาน

ของรัฐว่าบุกรุกเข้าก่อสร้างอ่างเก็บนำ้าในที่ดินเอกชน ภายหลังจึงอ้างว่าได้มีพระราชกฤษฎีกาเวนคืนที่ดิน

พพิาทและเสนอเงนิทดแทน แตเ่อกชนไมย่อมรบั และฟอ้งเรยีกคา่สนิไหมทดแทนความเสยีหายจากละเมดิ 

แต่หน่วยงานของรัฐอ้างว่าก่อสร้างในเขตที่ดินของรัฐ แต่เนื้อที่ไม่พอจึงขอซื้อที่ดินจากเอกชนเพิ่ม เอกชน

ไม่ตกลง จึงมิได้ก่อสร้างเพียงแต่เข้าไปปักหลักเขตในท่ีดินเอกชนเพ่ือแสดงพ้ืนท่ีท่ีต้องการเพ่ิมเติมไว้          

ต่อมาภายหลังได้มีพระราชกฤษฎีกาเวนคืนที่ดินดังกล่าวแล้ว ดังนี้เห็นได้ว่าประเด็นเรื่องที่ดินเป็นของ

เอกชนหรือไม่ ไม่ใช่สาระสำาคัญ แต่สาระสำาคัญอยู่ที่หน่วยงานของรัฐได้เข้าใช้ที่ดินเอกชนโดยชอบหรือไม่

เปน็สาระสำาคญั๓๕๖ หรอืกรณทีีห่ลงัจากเอกชนไดอ้ทุศิทีด่นิแกห่นว่ยงานของรฐัเพือ่เปน็สาธารณประโยชน์

แล้ว ตอ่มาปรากฏวา่ เมือ่หนว่ยงานของรฐัเลกิใช ้หรอืไมม่กีารใชท้ีด่นิตามวตัถปุระสงค ์เอกชนหรอืทายาท

จะอ้างสิทธิเรียกร้องให้หน่วยงานของรัฐคืนที่ดินให้เอกชน หรือเรียกร้องให้หน่วยงานของรัฐดำาเนินการ 

เพกิถอนสาธารณสมบัตขิองแผน่ดนิ แลว้โอนคนืใหแ้กเ่อกชนไดห้รอืไมเ่พยีงใด๓๕๗ หรอืปญัหาวา่ทางราชการ

 ๓๕๕  ในกรณีที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางแพ่งและพาณิชย์ โปรดเทียบ คำาวินิจฉัยที่ ๑๙/๒๕๕๐, ๖๓/๒๕๕๓, 

๕๖/๒๕๕๗ และ ๘๙/๒๕๕๙ เป็นต้น และในกรณีเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โปรดเทียบ คำาวินิจฉัยที่ ๖/๒๕๔๕, 

๑๐๐/๒๕๕๗ เป็นต้น อย่างไรก็ตามหากเป็นการใช้อำานาจเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย หรือรักษาความปลอดภัยในชีวิตและ

ทรพัยส์นิของประชาชน อนัไมใ่ชส่ว่นหนึง่ของการจบักมุหรอืแสวงหาตวัผูก้ระทำาความผดิมาดำาเนนิคดอีาญา เชน่ใชก้ำาลงัเขา้สลาย

การชุมนุม ก็เป็นการกระทำาทางปกครอง (โปรดเทียบ ศปสส อ.๗๑๑/๒๕๕๕ (คดีสลายการชุมนุมท่อก๊าซสงขลา) เว้นแต่จะมี

กฎหมายกำาหนดใหไ้มอ่ยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครอง เชน่กรณขีอ้พพิาทตามพระราชกำาหนดบรหิารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน พ.ศ. ๒๕๔๘ เป็นต้น

 ๓๕๖  โปรดเทยีบ คำาวนิจิฉยัที ่๔๓/๒๕๕๔ แตถ่า้เปน็กรณทีีห่นว่ยงานของรฐัยนืยนัวา่ปกัหลกัในเขตทีด่นิของรฐั ดงันีเ้ปน็

คดีมีข้อโต้แย้งสิทธิในที่ดินเป็นสาระสำาคัญ โปรดเทียบ คำาวินิจฉัยที่ ๔/๒๕๕๖ 

 ๓๕๗  โปรดดูคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ศปสส) อ ๑๕๒/๒๕๕๕ ซึ่งเป็นกรณีเอกชนบริจาคที่ดินให้กรมอนามัยสร้าง

สถานีอนามัย ต่อมาย้ายสถานีอนามัยไปที่แห่งอื่น ที่ดินถูกปล่อยรกร้าง ศาลปกครองพิพากษาว่า เมื่อทางราชการไม่ประสงค์จะใช้
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จัดซื้อที่ดินในเขตจะเวนคืนเพื่อสร้างสะพาน หลังสร้างสะพานเสร็จมีที่ดินเหลือจนล่วงเลยมา ๑๐ ปี มี

การนำาทีด่นินัน้ออกใหเ้อกชนเชา่ เจา้ของเดมิจะใชส้ทิธเิรยีกคนืไดห้รอืไม่๓๕๘ หรอืในกรณทีีม่กีารจดทะเบยีน

แบ่งหักที่ดินของเอกชนเป็นสาธารณ ประโยชน์แล้ว จะอ้างว่าการแสดงเจตนารับรองแนวเขตกระทำาไป          

โดยไม่ตรงกับเจตนาท่ีแท้จริง จึงไม่มีผลและฟ้องขอให้เพิกถอนการจดทะเบียนดังกล่าวได้หรือไม่               

ประการใด๓๕๙ เป็นต้น

๓.๓ คณะกรรมก�รวินิจฉัยชี้ข�ดอำ�น�จหน้�ที่ระหว�่งศ�ล

ในประเทศทีใ่ชร้ะบบศาลคูย่อ่มมปีญัหาเร่ืองความขดัแยง้กนัของเขตอำานาจศาลหนา้ทีร่ะหวา่ง

ศาล เป็นเหตุให้จำาต้องมีการตั้งองค์กรกลางขึ้นเพื่อทำาการวินิจฉัยชี้ขาดในปัญหาดังกล่าว เช่น tribunals 

de conflits ในฝรัง่เศส ซึง่เมือ่ประเทศไทยไดม้กีารจดัตัง้ศาลปกครองเปน็ระบบศาลคู ่ไดเ้ลง็เหน็ถงึปญัหา

ดงักลา่วและไดม้กีารจดัตัง้องคก์รเพือ่ชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลขึน้ โดยไดม้กีารจดัตัง้ในรปูแบบของ

คณะกรรมการ มีช่ือว่า “คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล” โดยประกอบไปด้วย

ประธานศาลทั้ง ๓ ศาลและมีผู้ทรงคุณวุฒิเป็นคณะกรรมการ 

เมื่อมีข้อขัดแย้งเรื่องเขตอำานาจศาลในการพิจารณาคดีไม่ว่าจะเป็นกรณีที่โดยศาลทั้งสองศาล

กล่าวอ้างว่าตนเป็นศาลที่มีเขตอำานาจในการพิจารณาคดี หรือจะเป็นกรณีที่ศาลทั้งสองศาลต่างอ้างว่าตน

ไม่มีเขตอำานาจ หรือพิพากษาเรื่องเดียวกันขัดกัน จะได้มีการส่งเรื่องดังกล่าวมาให้คณะกรรมการวินิจฉัย

เพื่อทำาคำาวินิจฉัยชี้ขาดว่าคดีพิพาทดังกล่าวอยู่ในเขตอำานาจของศาลใด 

ในแต่ละปีปรากฏว่ามีคดีที่ฝ่ายเลขานุการคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง          

ศาลได้จัดไว้ว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินคิดเป็นประมาณร้อยละสี่สิบ๓๖๐ของข้อพิพาทที่ทั้งหมดที่ได้มี 

ประโยชน ์และทายาทรอ้งขอ กต็อ้งดำาเนนิการคนืใหต้ามมาตรา ๙ แหง่พระราชบญัญตัทิีร่าชพสัด ุพ.ศ. ๒๕๑๘ แตโ่ปรดดคูำาวนิจิฉยั

ที่ ๑๔/๒๕๕๙ ประกอบ ซึ่งวินิจฉัยให้คดีที่เอกชนฟ้องเรียกคืนที่ดินที่เอกชนแบ่งหักให้เป็นถนนสาธารณประโยชน์แล้วแต่ไม่มีผู้ใด

ใช้ประโยชน์ อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม เนื่องจากเป็นกรณีที่ไม่ใช่กรณีพิพาททางปกครองตามมาตรา ๙ ของพระราช

บัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๑ และไม่มีกฎหมายให้อำานาจพิจารณาแก่ศาลปกครองไว้โดย

เฉพาะจึงเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แม้ว่าจะไม่ใช่คดีโต้แย้งสิทธิเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินก็ตาม

 ๓๕๘  โปรดดู ศปสส อ. ๗๘๘/๒๕๕๖ ศาลปกครองสงูสดุตดัสนิวา่เมือ่เวนคนืแลว้ไมไ่ดใ้ชเ้กนิ ๕ ป ีตอ้งโอนคนืใหแ้กเ่จา้ของ

เดิมตามมาตรา ๔๙ ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ และไม่ใช่การโอนสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามมาตรา ๑๓๐๕ ป.พ.พ. (อ้าง

จากคอลัมน์คดีปกครอง ในหนังสือพิมพ์บ้านเมือง วันเสาร์ที่ ๑๒ เมษายน ๒๕๕๗ แต่ไม่ปรากฏเผยแพร่ในฐานข้อมูลขของศาล

ปกครอง)

 ๓๕๙  โปรดดู ศปสส อ. ๑๐๐๕/๒๕๕๘ เอกชนแสดงเจตนาอุทิศที่ดินเป็นสาธารณประโยชน์โดยได้ร่วมชี้เขตพร้อมผู้มี

อำานาจหน้าท่ีและเจ้าของท่ีดินข้างเคียง และลงช่ือรับรองแนวเขตแล้ว หลังการจดทะเบียนแบ่งหักเป็นทางสาธารณประโยชน์จะกลับ 

อ้างว่าเป็นการแสดงเจตนาโดยไม่ประสงค์ผูกพันโดยเจ้าหน้าท่ีรู้อยู่แล้วจึงตกเป็นโมฆะไม่ได้ และขอให้เพิกถอนการจดทะเบียนไม่ได้

 ๓๖๐  ข้อมูลจากการสัมภาษณ์เชิงลึกของผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๕ โปรดดู ภาคผนวก ๑ หน้า ๓๙ และจากการสำารวจข้อมูล

ในฐานข้อมูลระบบสืบค้นคำาพิพากษา คำาสั่ง คำาร้อง และคำาวินิจฉัยของศาลฎีกา เมื่อปลายปี ๒๕๕๙ พบว่ามีคำาวินิจฉัยฯ เกี่ยวกับ

สิทธิในที่ดิน ๔๕๓ รายการจากคำาวินิจฉัยฯ ทั้งหมด ๑๐๒๖ รายการ
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การส่งเรื่องให้คณะกรรมการวินิจฉัยทำาการวินิจฉัย จะเห็นได้ว่าแม้คณะกรรมการวินิจฉัยได้มีการวินิจฉัย

คดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินมาเป็นเวลานานแล้วก็ตาม แต่ในปัจจุบันยังคงมีคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเข้ามาสู่ 

การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลอยู่เป็นจำานวนไม่น้อย จึงควรกล่าวถึง 

ความเป็นมาเกี่ยวกับการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในเรื่องเกี่ยว

กับสทิธิในที่ดินโดยสังเขป โดยจะไดม้ีการหยิบยกคำาวินจิฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชีข้าดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเพื่อทำาการศึกษาและวิเคราะห์ในผลของคำาวินิจฉัยดังกล่าวต่อไป

๓.๓.๑ แนววินิจฉัยชี้ข�ดอำ�น�จหน้�ที่ระหว่�งศ�ลในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน
ในการวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นอำานาจศาลเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้น คณะกรรมการวินิจฉัยมี

แนวทางในการท่ีจะวนิจิฉยัวา่คดดีงักลา่วควรจะอยูใ่นเขตอำานาจของศาลใดนัน้ คณะกรรมการจะพิจารณา

จากทั้งคำาฟ้อง คำาให้การ คำาขอท้ายฟ้องของคู่ความ และลงไปพิจารณาในเนื้อหาแห่งคดีด้วยว่าเป็นกรณี

ที่คู่ความโต้แย้งสิทธิในที่ดิน หรือโต้แย้งการใช้อำานาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ เพื่อวินิจฉัยว่าคู่กรณีพิพาทกัน

ในทางแพ่งหรือทางปกครอง ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยฯ มีแนวทางในการที่จะพิจารณาว่าคดีใดควรจะ            

อยู่ในเขตอำานาจของศาลใดโดยสรุป ดังนี้

๑. หากเป็นกรณีที่เป็นเรื่องกรรมสิทธิ์โดยแท้ โดยเป็นกรณีโต้แย้งกรรมสิทธิ์ระหว่างคู่ความ           

โดยไม่มีประเด็นโต้แย้งเกี่ยวกับการออกคำาสั่งทางปกครองหรือการใช้อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่

ของรัฐว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายเข้ามาเกี่ยวข้อง จะเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม๓๖๑ หรือแม้หากมีข้อโต้แย้ง

เกี่ยวกับการใช้อำานาจหน้าท่ีของเจ้าพนักงานว่าได้กระทำาละเมิดต่อเอกชนก็ตาม แต่หากในการพิจารณา

ศาลจะต้องชี้ขาดในประเด็นหลักท่ีคู่ความได้โต้แย้งเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดินว่าที่ดินพิพาทเป็นที่ดินของ

เอกชนหรือเป็นท่ีดินสาธารณประโยชน์ เพราะโดยหลักการแล้ว การกระทำาละเมิดของเจ้าหน้าที่ไม่อาจ

เกิดขึ้นได้ถ้าการใช้อำานาจตามกฎหมายของผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ทำาไปในที่ดินของรัฐ

เอง๓๖๒ คดีพิพาทดังกล่าวย่อมอยู่ในอำานาจการพิจารณาของศาลยุติธรรม

๒. หากเป็นกรณีที่เอกชนอ้างว่ามีกรรมสิทธิ์ในที่ดินพิพาทฟ้องกล่าวหาว่าเจ้าหน้าที่รุกลำ้า และ

เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐไม่ได้โต้แย้งกรรมสิทธิ์ของผู้ถูกฟ้องคดี ทั้งยังได้มีการกำาหนดค่าทดแทน            

แก่ผู้ฟ้องคดีด้วย ย่อมเป็นกรณีท่ีไม่ได้เป็นการโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แต่เป็นกรณีการกระทำาละเมิด

ของหน่วยงานทางปกครอง หรือกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินซึ่งจะถูกเวนคืนตาม              

พระราชกฤษฎกีากำาหนดเขตทีด่นิในบรเิวณท่ีท่ีจะเวนคนื เพราะการซ้ือขายท่ีดินดังกล่าวเปน็การใชอ้ำานาจ

ทางปกครองบังคับซื้อที่ดินจากเอกชน จึงอยู่ในเขตอำานาจการพิจารณาของศาลปกครอง๓๖๓

 ๓๖๑  รายงานการประชุมของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล เรื่องที่ ๒๗/๒๕๔๕, ๒/๒๕๔๖, 

๑๑/๒๕๔๖

 ๓๖๒  รายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล เรือ่งที ่๖/๒๕๔๖, ๒๖/๒๕๔๗, ๔๙/๒๕๔๗

 ๓๖๓  รายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล เรื่องที่ ๑๐/๒๕๔๖ 
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๓. หากเป็นกรณีที่เอกชนฟ้องขอเยียวยาความเดือดร้อนเสียหายจากเจ้าพนักงานหรือ              

หน่วยงานทางปกครอง เนื่องจากการใช้อำานาจหน้าที่ตามกฎหมายโดยมิชอบ หรือจากการกระทำาละเมิด

ของเจ้าหน้าที่ โดยไม่ได้มีการกล่าวอ้างว่าเอกชนเป็นผู้มีสิทธิเหนือท่ีดินดังกล่าว ย่อมจัดเป็นกรณีท่ีไม่ได้           

มีการพิพาทกันถึงสิทธิในที่ดิน จึงเป็นกรณีของการพิพาทในการกระทำาละเมิดของเจ้าหน้าท่ี อันอยู่ใน          

เขตอำานาจของศาลปกครอง๓๖๔

๔. ในกรณีที่คดีมีประเด็นเกี่ยวพันกันท้ังในทางแพ่งและทางปกครอง เช่นกรณีมีท้ังการโต้แย้ง

สิทธิในที่ดินและมีการเรียกค่าเสียหายหรือขอให้เยียวยาความเดือดร้อนเสียหายจากการกระทำาทาง

ปกครองของหน่วยงานหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐเกี่ยวพันกัน ดังนี้หากเห็นได้ว่าเป็นกรณีที่มีประเด็นโต้แย้ง           

ทั้งในเรื่องสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน และการขอรับการเยียวยาทางปกครอง คณะกรรมการวินิจฉัย 

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจะพิจารณาโดยการดูจากเนื้อหาแห่งคดีเป็นหลัก หากเนื้อหาแห่งคดีเป็น

เรื่องที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลใดแล้ว ก็จะวินิจฉัยให้ศาลดังกล่าวรับคดีดังกล่าวไปพิจารณาทั้งคดี เช่น

หากประเด็นหลักเป็นเรื่องสิทธิในท่ีดิน แม้จะมีการฟ้องเรียกค่าเสียหายของเจ้าพนักงานมาด้วย คณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ จะวินิจฉัยให้ไปดำาเนินกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ศาลยุติธรรม๓๖๕ 

๓.๓.๒ พัฒน�ก�รของแนวคำ�วินิจฉัยในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน 
พัฒนาการในช่วงแรก ระหว่าง พ.ศ. ๒๕๔๕ – ๒๕๔๗ เป็นการพิจารณาโดยแยกตามข้อหา 

ประเด็นหลัก และประเด็นรอง หรือประเด็นเกี่ยวพัน แล้ววินิจฉัยว่า หากประเด็นหลักเป็นปัญหาวินิจฉัย

สิทธิในทรัพย์สินของบุคคลก็อยู่นอกอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง และเป็นอำานาจของศาล

ยตุธิรรม แตถ้่าเป็นการโตแ้ยง้การใช้อำานาจปกครอง หรอืการฝา่ฝนืกฎหมายของเจา้หนา้ทีโ่ดยไมม่ปีระเดน็

โต้แย้งสิทธิในที่ดินก็เป็นอำานาจของศาลปกครอง ปัญหาโต้แย้งในคณะกรรมการจึงเป็นปัญหาการวินิจฉัย

ว่าประเด็นหลักในเนื้อหาแห่งคดีคืออะไร 

ตอ่มาตัง้แต ่พศ. ๒๕๔๗ จงึเกดิปญัหาต้องพิจารณาวา่ ในกรณทีีม่ปีญัหาเกีย่วกบัสิทธใินทรัพยส์นิ

ของบคุคลเกีย่วพนักบัการรอ้งขอให้เยยีวยาความเสยีหายจากกระทำาโดยใชอ้ำานาจหนา้ทีต่ามกฎหมายของ

ฝ่ายปกครอง จำาเป็นต้องพิพากษาเพิกถอนคำาสั่งทางปกครองที่เกี่ยวพันกับกรณีโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิใน

ทรัพย์สินของบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดิน ควรจะให้ศาลท่ีพิจารณาประเด็นหลัก

เป็นผู้พิจารณาเพียงศาลเดียวหรือไม่ ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยได้วางหลักให้ศาลที่มีอำานาจพิจารณาคดี           

อันมีประเด็นหลักในคดีมีอำานาจพิจารณาข้อพิพาทในประเด็นรองที่เกี่ยวพันกันไปให้ตลอด 

จากนั้นตั้งแต่ราว พ.ศ. ๒๕๔๘ ก็เริ่มปรากฏข้อโต้แย้งเกี่ยวกับความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญ 

และข้ออ้างว่า ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดีที่รัฐธรรมนูญหรือบทกฎหมายกำาหนด

 ๓๖๔  รายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล เรื่องที่ ๑๐/๒๕๔๗ 
 ๓๖๕  รายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ในการพจิารณารา่งคำาวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลที่ ๔๙/๒๕๔๗ (คดีวัดนก)
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ให้อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลอื่น ดังนั้นหากเป็นคดีในอำานาจพิจารณาของศาลปกครองแล้ว 

ศาลยุติธรรมก็ไม่มีอำานาจพิจารณา ข้อโต้แย้งนี้ดำารงอยู่ต่อมาและเข้มข้นมากขึ้นในนับตั้งแต่ช่วง พ.ศ. 

๒๕๕๑ เป็นต้นมา และหลังจากนั้นนับตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๕๓ ก็ทวีความรุนแรงขึ้นจนกลายเป็นข้อเรียกร้อง

สำาคัญในคณะกรรมการวินิจฉัยอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลว่า จะต้องมีคำาอธิบายในทางทฤษฎีและใน            

ทางกฎหมายที่ชัดเจนว่า แนววินิจฉัยของคณะกรรมการไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญอย่างไร ในขณะเดียวกันก็

ปรากฏแนวโน้มว่า ในคดีที่มีการฟ้องคดีในศาลปกครอง หากผู้ถูกฟ้องคดีไม่โต้แย้งเขตอำานาจพิจารณา

พพิากษาของศาลปกครอง ศาลปกครองกจ็ะรบัพจิารณาคดตีอ่ไปจนถงึทีส่ดุ แมจ้ะเปน็คดทีีม่ขีอ้ควรสงสยั

ว่าจะขัดต่อแนววินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลก็ตาม ดังที่จะได้แสดง 

ให้เห็นต่อไป

(๑) ก�รแยกอำ�น�จพิจ�รณ�ต�มข้อห� ประเด็นหลักและประเด็นรอง 

คดีแรกที่อาจนับได้ว่าเป็นคดีพิพาทอันเนื่องมาจากการใช้อำานาจปกครองในคดีเกี่ยวกับสิทธิใน

ทีด่นิไดแ้กก่รณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๒/๒๕๔๔ ซึง่เอกชนรายหนึง่ฟอ้งเจา้พนกังานทีด่นิวา่ไดส้ัง่เพกิถอนหนงัสอื

แสดงสิทธิในท่ีดินในครอบครองของตน โดยเจ้าพนักงานที่ดินอ้างว่าที่ดินดังกล่าวอยู่ในเขตป่าสงวนแห่ง

ชาติทำาให้ได้รับความเสียหาย ขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอนคำาสั่งของเจ้าพนักงานที่ดิน และสั่งว่าที่ดินดัง

กล่าวไม่ได้อยู่ในเขตป่าไม้ถาวร และใช้ค่าเสียหาย ซึ่งคดีนี้ศาลจังหวัดที่รับฟ้องเห็นว่าเป็นคดีปกครองไม่

อยู่ในอำานาจของศาลจังหวัด แต่ศาลปกครองกลางเห็นว่าแม้เป็นคดีปกครอง แต่ขณะฟ้องศาลปกครอง

สูงสุดและศาลปกครองกลางยังไม่เปิดทำาการ จึงไม่อาจรับคดีไว้พิจารณาได้ คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลได้วางหลักวินิจฉัยว่า ศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีเขตอำานาจทั่วไป (General or 

Inclusive Jurisdiction) ในขณะที่ศาลปกครองมีเขตอำานาจจำากัด (Exclusive Jurisdiction) และคดีนี้

เปน็คดปีกครอง ศาลยตุธิรรมท่ีมอีำานาจทัว่ไปจงึมอีำานาจพจิารณาและพพิากษาคดทีีย่งัไมม่กีฎหมายบญัญัติ

ให้อยู่ในอำานาจของศาลหนึ่งศาลใดโดยเฉพาะ แม้คดีนี้จะเป็นคดีปกครองเพราะโจทก์อ้างว่าจำาเลยซึ่งเป็น

เจ้าหน้าทีข่องรฐักระทำาการโดยไมช่อบดว้ยกฎหมาย จงึมลีกัษณะเปน็คดปีกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึง่ 

(๑) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ก็ตาม แต่เมื่อเป็นคดี

ที่ได้ฟ้องเป็นคดีก่อนที่ศาลปกครองจะเปิดทำาการจึงเป็นคดีที่ศาลปกครองยังไม่มีอำานาจเหนือคดี คดีจึง 

อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม

ควรสังเกตว่า คำาวินิจฉัยนี้ได้พิจารณากำาหนดประเด็นแห่งคดีโดยถือคำาฟ้องของโจทก์ซ่ึงขอให้

เพิกถอนคำาสั่งเพิกถอนหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน และเรียกค่าเสียหายเป็นประเด็นหลักแห่งคดี และได้

วินิจฉัยว่าเป็นคดีปกครอง แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏด้วยว่าโจทก์ได้อ้างว่าได้ซื้อที่ดินมีหนังสือแสดงสิทธิ           

ในที่ดินและได้ครอบครองที่ดินมาโดยชอบ และฟ้องขอให้ศาลสั่งด้วยว่าที่ดินพิพาทไม่ได้อยู่ในเขตป่าไม้

ถาวร อันนับได้ว่าเป็นกรณีที่โจทก์อ้างสิทธิในที่ดินโต้แย้งการใช้อำานาจเพิกถอนหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน

ของเจ้าหน้าที่ และย่อมเป็นเหตุให้ต้องพิจารณาว่าที่ดินพิพาทเป็นที่ดินที่เอกชนมีสิทธิในที่ดิน หรือเป็น

ที่ดินในเขตป่าสงวนแห่งชาติอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเสียก่อน จึงจะวินิจฉัยได้ว่ามีเหตุควร             
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เพิกถอนคำาสั่งเพิกถอนหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน และส่ังให้เจ้าพนักงานท่ีดินชดใช้ค่าเสียหายหรือไม่ แต่

จะด้วยเหตุใดก็ตาม ไม่ปรากฏว่าคณะกรรมการวินิจฉัยได้หยิบยกประเด็นที่ต้องวินิจฉัยเสียก่อนนี้ขึ้น

พิจารณา จนกระทั่งต่อมาในภายหลังเมื่อเกิดคดีทำานองนี้ขึ้นอีก จึงได้มีการยกขึ้นเป็นประเด็น จนเป็น          

เหตุให้มีการปรับแนววินิจฉัยตามมาในภายหลัง โดยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง          

ศาลวินิจฉัยว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

การปรบัแนววนิิจฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลในเรือ่งทีเ่กีย่วกบั

การกระทำาละเมดิจากการใชอ้ำานาจหนา้ท่ีของเจ้าหนา้ท่ีของรัฐท่ีกระทบต่อสิทธใินท่ีดินของเอกชน ปรากฏ

ใหเ้หน็ตอ่มาในคดตีามคำาวินิจฉยัท่ี ๓/๒๕๔๕ ในคดนีีเ้อกชนรายหนึง่ฟอ้งเจา้หนา้ทีข่องรฐัและเจา้พนกังาน

ที่ดินต่อศาลปกครองกลางว่า บกพร่องต่อหน้าที่ ปลอมเอกสารหรือทำาเอกสารเท็จเป็นเหตุให้ตนได้รับ 

ความเสียหายจากการท่ีเอกชนอื่นคัดค้านการรังวัดสอบเขตที่ดิน และเรียกให้เจ้าหน้าที่ของรัฐชดใช้ค่า         

เสียหาย และขอให้ศาลมคีำาสัง่ใหเ้จา้พนักงานที่ดนิแก้ไขเอกสารสิทธใินทีด่ินให้ถกูตอ้ง ตามแนวและเนือ้ที่

ที่ดินที่ตนได้ทำาประโยชน์และเสียภาษีบำารุงท้องท่ีมาโดยตลอด ศาลปกครองกลางเห็นว่าเป็นข้อพิพาท     

เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในท่ีดิน เป็นคดีชี้ขาดสิทธิในทรัพย์สิน เป็นอำานาจของศาลยุติธรรมคือศาลจังหวัด

สวรรคโลก แต่ศาลจังหวัดสวรรคโลกเห็นว่า ข้อพิพาทเป็นการขอให้ศาลปกครองสั่งให้เจ้าพนักงานชดใช้

คา่เสยีหายจากการทำาละเมดิของเจา้หนา้ทีอ่นัเกดิจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมายหรอืการละเลยต่อหนา้ที่

ตามที่กฎหมายกำาหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควรเป็นหลัก และขอให้ศาล

ปกครองสั่งให้กระทำาการชดใช้ค่าเสียหายตามมาตรา ๗๒ (๓) ของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง             

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ส่วนข้อหาอื่น ๆ  เป็นการกล่าวหาเจ้าพนักงานของรัฐ ว่ากระทำา

การโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และเป็นการฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา ๖๙ ทวิ ของประมวลกฎหมายที่ดิน 

ไม่ใช่การโต้แย้งเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์เพื่อใช้สิทธิตามประมวลกฎหมายที่ดินจึงไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาล

ยุติธรรม แต่อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง เห็นได้ว่าในกรณีนี้ศาลปกครองและศาลยุติธรรมพิจารณา

ประเด็นแห่งคดีต่างกัน โดยศาลปกครองกลางพิจารณาประเด็นแห่งคดีจากนิติสัมพันธ์เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์

ทีด่นิอนัเป็นฐานทีต่ัง้แหง่สทิธฟิอ้งคด ีในขณะทีศ่าลยตุธิรรมพจิารณาประเดน็แหง่คดตีามคำาฟอ้งและคำาขอ

เป็นสำาคัญ

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ พิจารณาคดีนี้แล้วเห็นว่าผู้ฟ้องคดีฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยมีข้อหา           

เกี่ยวพันกันหลายประการ ซึ่งรวมถึงข้อหาตามกฎหมายอาญาด้วย แต่ผู้ฟ้องคดีมีความประสงค์ให้ศาลมี

คำาพิพากษาใหผู้ถ้กูฟอ้งคดชีดใชค้า่เสยีหายอนัเนือ่งมาจากการดำาเนนิงานทีน่านเกนิสมควร และมคีำาสัง่ให้

เจ้าพนักงานท่ีดินจัดทำาหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินให้มีเนื้อที่ตรงกับการเสียภาษีบำารุงท้องที่ที่ผู้ฟ้องได้ใช้

ประโยชน์มาโดยตลอดเท่านั้น คณะกรรมการวินิจฉัยฯ จึงกำาหนดประเด็นที่ต้องพิจารณาดังนี้

 (๑) การเรียกค่าเสียหาย อันเกิดจากการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควรอยู่

ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม
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 (๒) การขอใหเ้จา้พนกังานทีด่นิจดัทำาเอกสารใหถ้กูตอ้งตรงกบัการเสยีภาษบีำารงุทอ้งทีอ่ยูใ่น

อำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม

 ในการนีค้ณะกรรมการพจิารณาเหน็วา่ ในคดโีดยทัว่ไปคดทีีม่หีลายขอ้หาอาจมลีกัษณะสอง

ประการคือ

  ก. ข้อหาแต่ละข้อหามีความสำาคัญเท่าเทียมกัน ในกรณีนี้ศาลจะต้องพิจารณาให้ได้         

ความจริงในแต่ละข้อหาโดยไม่เกี่ยวข้องกัน

  ข. ข้อหาหนึ่งเปน็หลักส่วนข้อหาอื่นเป็นปญัหาเกีย่วเนื่องหรือปัญหาลำาดับรอง ในกรณี

นี้ศาลจะต้องพิจารณาให้ได้ความจริงในข้อหลักก่อน จึงจะพิจารณาข้อหาเกี่ยวเนื่องหรือข้อหาลำาดับรอง

ต่อไปได้

 ในคดีน้ีคณะกรรมการพิจารณาแล้วเห็นว่า ประเด็นทั้งสองประเด็นที่ต้ังขึ้นนั้นต่างเป็น         

ข้อหาหลักที่แยกออกจากกันได้ เพราะคดีเรียกค่าเสียหายจากการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ล่าช้า 

เกินสมควรเป็นประเด็นที่ไม่เกี่ยวเนื่องกับจำานวนเนื้อที่ของที่ดินที่ขาดไป และจำานวนเนื้อที่ที่ดินก็เป็น            

ปัญหาลำาดับรองของปัญหาว่าผู้ฟ้องคดีเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลงนี้หรือไม่ ในเมื่อปัญหาทั้งสอง

ข้อต่างไม่ใช่ปัญหาเกี่ยวเนื่องเป็นลำาดับหลักรองระหว่างกัน จึงต้องแยกพิจารณาในศาลที่มีเขตอำานาจ            

แต่ละข้อหาแยกจากกัน คือในเรื่องค่าเสียหายอันเกิดจากเจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร   

มปีญัหาจะตอ้งพจิารณาวา่เจา้หนา้ทีข่องรัฐปฏบิติัหนา้ทีล่่าชา้หรือไม ่ต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมาย

ที่ดินประกอบกับพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เป็นปัญหาเกี่ยวกับการทำา

ละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แห่ง                 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ส่วนในข้อหาเรื่องที่ผู้ฟ้องคดี

ขอให้เจ้าพนักงานจัดทำาเอกสารให้ถูกต้องตรงกับการครอบครองและการเสียภาษีบำารุงท้องที่ เท่ากับ

เป็นการกล่าวอ้างว่าเจ้าพนักงานโต้แย้งสิทธิในที่ดินของผู้ฟ้องคดี ย่อมจำ�เป็นต้องพิจ�รณ�ข้อเท็จจริง

เกี่ยวกับก�รครอบครองทำ�ประโยชน์ในที่ดิน เป็นก�รพิจ�รณ�เกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ไม่

อยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลปกครองต�มม�ตร� ๙ แห่งพระร�ชบัญญัติจัดตั้งศ�ลปกครองและ            

วิธีพิจ�รณ�คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แต่อยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�ของศ�ลยุติธรรม

 ควรสงัเกตวา่ในการพจิารณาครัง้นี ้คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลได้

นิยามความหมายของปัญหาหลักไว้ว่า หมายถึงปัญหาที่ต้องพิจารณาเป็นเบื้องต้นเสียก่อน แล้วจึงจะ

พิจารณาประเด็นที่เกี่ยวเนื่องต่อไปได้ โดยถือว่าปัญหาในประเด็นเกี่ยวเนื่องเป็นปัญหารอง ซึ่งแม้คณะ

กรรมการจะมิได้กล่าวไว้ในคำาวินิจฉัยว่าเป็นการเปลี่ยนแนววินิจฉัยแตกต่างจากแนวที่เคยวินิจฉัยไว้ใน          

คำาวินิจฉัยที่ ๒/๒๕๔๔ ก็ตาม การวางหลักว่าข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลไม่อยู่ในอำานาจ

พิจารณาของศาลปกครองแต่อยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม ก็ย่อมส่งผลต่อไปว่าการฟ้องขอให้ศาลสั่ง                  

เจ้าพนักงานที่ดินให้แก้ไขเอกสารสิทธิในที่ดินให้ถูกต้องตรงกับการครอบครองซึ่งต้องพิจารณาเรื่องสิทธิ   

ในทีด่นิอนัเปน็สทิธใินทรพัยส์นิของบคุคลเสียกอ่นวา่มอียูเ่พียงใดยอ่มอยูใ่นอำานาจพิจารณาพิพากษาของ
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ศาลยุติธรรม และย่อมเป็นการเปลี่ยนแนววินิจฉัยไปจากแนวคำาวินิจฉัยที่ ๒/๒๕๔๔ ที่เคยวินิจฉัยไว้โดย

ปริยาย แนวคำาวินิจฉัยที่ ๓/๒๕๔๕ นี้ ได้มีการอ้างถึงในความเห็นของศาลยุติธรรมและศาลปกครองที่

ทำาความเห็นต่อคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ต่อ  ๆ มาอีกหลายฉบับ เช่น คำาวินิจฉัยที่ ๓๙-๔๔/๒๕๔๗, 

๒๒/๒๕๔๙, และ ๗๐/๒๕๕๕ เป็นต้น

(๒) ประเด็นพิพ�ทหลักเป็นเรื่องสิทธิในที่ดิน อยู่ในเขตอำ�น�จศ�ลยุติธรรม

คดีออกโฉนดวัดพระธ�ตุเจดีย์หลวง นับเป็นคดีโต้แย้งสิทธิในที่ดินที่อาจถือได้ว่าเป็นคดีถัดมา 

ทีค่ณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลไดว้างหลกัวา่หากประเดน็หลกัแหง่คดเีปน็ขอ้พพิาท

เกี่ยวกับสิทธิในท่ีดิน คดีนั้นย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม ดังปรากฏตามคำาวินิจฉัยที่ 

๔/๒๕๔๕ ซึ่งข้อเท็จจริงมีว่า กลุ่มประชาชนจำานวนหนึ่งร่วมกันฟ้องวัดพระธาตุเจดีย์หลวง ในเขตอำาเภอ

เชียงแสนจังหวัดเชียงรายเป็นจำาเลย ร่วมกันกับกรมที่ดิน โดยอ้างว่าพวกตนได้ครอบครองที่ดินแปลงหนึ่ง

โดยสงบ เปิดเผยด้วยเจตนาเป็นเจ้าของมาเป็นเวลานานโดยไม่มีผู้ใดอ้างสิทธิ ต่อมาเมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๐               

วดัพระธาตเุจดยีห์ลวง อา้งวา่ทีด่นิแปลงพิพาทเปน็ท่ีวดัท่ีได้มาโดยการบกุเบกิครอบครองเปน็ท่ีวดัมาต้ังแต ่

พ.ศ. ๑๘๓๓ โดยไม่มีหลักฐานแจ้งการครอบครอง เพียงแต่อ้างเอกสารประวัติความเป็นมาของวัดเป็น

พยาน จนเจา้พนกังานทีด่นิจงัหวดัเชยีงรายออกใบไต่สวนเพ่ือรังวดัออกโฉนดใหแ้กว่ดัพระธาตุเจดียห์ลวง

เมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๓ แม้พวกตนจะได้คัดค้านตลอดมา เจ้าพนักงานที่ดินจังหวัดได้ออกคำาสั่งแจ้งให้พวกตน

ทราบว่าจะออกโฉนดแก่วัดเจดีย์หลวง หากไม่พอใจให้ฟ้องหรือร้องต่อศาลใน ๖๐ วัน นับแต่วันที่ทราบ 

คำาสั่ง พวกตนเห็นว่าคำาสั่งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะพระธาตุเจดีย์หลวงไม่ใช่ผู้ครอบครอง              

ทำาประโยชน์ในที่ดินแปลงดังกล่าว พวกตนจึงฟ้องวัดพระธาตุเจดีย์หลวงและกรมที่ดินต่อศาลจังหวัด

เชียงรายขอให้เพิกถอนใบไต่ส่วนและโฉนดที่ดินที่ออกให้กับวัด แล้วสั่งให้ออกโฉนดที่ดินแก่พวกตน ศาล

จังหวดัเชยีงรายเหน็วา่ประเดน็หลกัแหง่คดเีปน็การฟอ้งเพกิถอนใบไตส่วนและโฉนดทีด่นิ อนัเปน็การฟอ้ง

เพกิถอนการออกคำาสัง่ทางปกครองอยูใ่นอำานาจศาลปกครอง จงึไมร่บัฟอ้ง และจำาหนา่ยคดอีอกจากสารบบ

ความ กลุ่มประชาชนดังกล่าวจึงนำาคดีเข้าฟ้องต่อศาลปกครองเชียงใหม่ แต่ศาลปกครองเชียงใหม่เห็นว่า 

ผูฟ้อ้งมุ่งจะขอใหศ้าลชีข้าดวา่พวกตนเปน็ผูม้กีรรมสทิธิใ์นทีด่นิแปลงพพิาท นบัเปน็คดพีพิาทเกีย่วกบัเรือ่ง

กรรมสิทธิ์ในที่ดินระหว่างเอกชนกับรัฐ เป็นคดีท่ีการวินิจฉัยข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการครอบครอง

และการทำาประโยชน์ในที่ดินพิพาทอันเป็นคดีแพ่ง และอยู่ในเขตอำานาจของศาลที่มีอำานาจในคดีแพ่ง                   

ณ สถานที่ที่ดินพิพาทตั้งอยู่ ศาลปกครองไม่มีเขตอำานาจพิจารณา จึงไม่รับไว้พิจารณา กรณีนับได้ว่าอยู่ใต้

บังคับมาตรา ๑๒ วรรคสอง ของพระราชบัญญัติว่าด้วยการขี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. ๒๕๔๒ 

คือเป็นกรณีท่ีมีการฟ้องคดีต่อศาลใด แต่ศาลนั้นไม่รับฟ้องเพราะเหตุว่าคดีดังกล่าวอยู่ในเขตอำานาจของ

อกีศาลหนึง่ เมือ่มกีารฟอ้งคดตีอ่อกีศาลหนึง่แล้วหากศาลดังกล่าวเหน็วา่คดีนัน้ไมอ่ยูใ่นเขตอำานาจเชน่กัน 

ดังนี้ให้ศาลนั้นส่งเรื่องไปให้คณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัย โดยให้นำาความในมาตรา ๑๐ วรรคหนึ่ง (๓) 

และมาตรา ๑๑ มาใช้บังคับโดยอนุโลม 
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แม้ว่าศาลจังหวัดเชียงรายและศาลปกครองเชียงใหม่ไม่ได้อธิบายว่า แต่ละศาลมีวิธีวินิจฉัย

ประเดน็แหง่คดอียา่งไร แตเ่ราอาจพจิารณาจากความเหน็ของศาลทัง้สองแล้วสรุปได้วา่ ในคดีนี ้ศาลจังหวดั

เชียงรายพิจารณาประเด็นแห่งคดีจากคำาฟ้องและคำาขอเป็นหลัก โดยเห็นว่าเมื่อเป็นการฟ้องขอเพิกถอน

คำาสั่งทางปกครองย่อมเป็นคดีปกครอง ในขณะที่ศาลปกครองเชียงใหม่พิจารณาจากนิติสัมพันธ์อันเป็น

ฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดี ที่ผู้ฟ้องมุ่งจะให้ศาลชี้ขาดว่าตนเป็นผู้มีกรรมสิทธิ์ในที่ดิน 

ในการพิจารณาคดีนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลตั้งประเด็นปัญหา

ขึ้นพิจารณาว่า การวินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินตามประมวลกฎหมายที่ดินอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ยุติธรรมหรือศาลปกครอง แล้ววินิจฉัยว่า ก�รวินิจฉัยข้อพิพ�ทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินว่�ผู้ใดมีสิทธิดีกว่�

กันย่อมอยู่ภ�ยใต้บังคับแห่งประมวลกฎหม�ยแพ่งและพ�ณิชย์หรือกฎหม�ยอื่นที่บัญญัติเรื่องนั้นไว้

เป็นพิเศษ โดยในคดีนี้ต้องพิจ�รณ�ประมวลกฎหม�ยที่ดินประกอบด้วย โดยจะต้องพิจ�รณ�ถึงสิทธิ

ครอบครองและก�รใช้ประโยชน์ในที่ดินของคู่กรณี ซึ่งพระร�ชบัญญัติจัดตั้งศ�ลปกครองและวิธี

พิจ�รณ�คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ม�ตร� ๙ มิได้กำ�หนดให้ศ�ลปกครองมีอำ�น�จในก�รพิจ�รณ�

พพิ�กษ�คดเีกีย่วกบัสิทธใินทรพัยสิ์น ดงันัน้คดเีกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิของบคุคลจงึอยูใ่นอำ�น�จของ

ศ�ลยุติธรรม เมือ่การขอออกโฉนดมกีารโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ ศาลทีม่อีำานาจพจิารณาพพิากษาเกีย่วกบัสทิธิ

ในที่ดินตามประมวลกฎหมายที่ดิน มาตรา ๖๐ จึงได้แก่ศาลยุติธรรม

ข้อสังเกตในคดีนี้ก็คือ แม้ว่าผู้ฟ้องคดีจะฟ้องโต้แย้งคำาส่ังเจ้าพนักงานท่ีดินและขอเพิกถอน             

ใบไต่สวนและโฉนดท่ีดิน โดยอ้างสิทธิครอบครองต่อเนื่องกันมาเป็นฐานที่ต้ังของสิทธิในการดำาเนินคดี             

และศาลจังหวัดเชียงรายก็เห็นว่าประเด็นหลักในคำาฟ้องเป็นการโต้แย้งการกระทำาตามกฎหมายของ           

เจ้าหน้าที่ของรัฐ จึงเป็นคดีปกครอง ในขณะที่ศาลปกครองเชียงใหม่ให้ความสำาคัญกับความมุ่งหมาย           

ของผู้ฟ้องคดีว่าเป็นไปเพื่อขอให้ศาลชี้ขาดกรรมสิทธิ์ จึงเป็นคดีสิทธิในที่ดิน อาจกล่าวได้ว่าศาลทั้งสองมี

ความเห็นเกี่ยวกับประเด็นอันเป็นฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดี หรือเกณฑ์ที่ใช้วินิจฉัยข้อพิพาทต่างกัน ซึ่งใน

ที่สุดคณะกรรมการวินิจฉัยได้วางแนววินิจฉัยโดยเห็นพ้องกับความเห็นของศาลปกครองเชียงใหม่ และ              

ชี้ให้เห็นว่า ประเด็นหลักอันเป็นฐานท่ีต้ังของการวินิจฉัยคดีทั้งคดีก็คือปัญหาว่าสิทธิในที่ดินเป็นของผู้ใด 

ส่วนการโต้แย้งการกระทำาทางปกครองในการออกใบไต่สวน และโฉนดจะชอบด้วยกฎหมายและจะ                  

เพกิถอนไดห้รอืไมน่ัน้เป็นประเดน็รองหรอืประเดน็ทีต่อ้งวนิจิฉยัภายหลงัซึง่จะวนิจิฉยัไดต้อ่เมือ่ไดว้นิจิฉยั

ประเด็นหลักเสียก่อน และโดยที่ประเด็นสิทธิในที่ดินนี้ ศาลปกครองไม่มีอำานาจพิจารณาเพราะเป็นเรื่อง

สิทธิในทรัพย์สินของบุคคลซึ่งอยู่นอกขอบเขตแห่งมาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม

แนววินิจฉัยที่ตั้งประเด็นแห่งคดีโดยคำานึงถึงนิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดีโดย           

ชั่งนำ้าหนักว่าฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดีเป็นข้อพิพาททางปกครองหรือข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนี้ยัง

ปรากฏให้เห็นเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน ดังจะเห็นได้จากกรณีที่มีการฟ้องเพิกถอนคำาสั่งทางปกครอง หรือ

หนังสือแสดงสิทธิในที่ดินโดยอาศัยสิทธิในที่ดินเป็นฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดี หากเป็นกรณีที่เป็นไปเพ่ือ    
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โต้แย้งสิทธิในที่ดินหรือเป็นผลของการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน คณะกรรมการวินิจฉัยฯก็จะวินิจฉัยว่าเป็นคดี

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม๓๖๖

กรณทีีง่อกรมิตลิง่สงขล� ตามคำาวนิจิฉัยที ่๒๘/๒๕๔๕ บริษทัเอกชนแหง่หนึง่ในจังหวดัสงขลา 

อ้างว่าเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ที่งอกริมตลิ่งบริเวณชายทะเล เนื้อที่เกือบ ๔ ไร่ ซึ่งเมื่อ พ.ศ. ๒๕๓๔ คณะ

กรรม การตรวจสอบสภาพท่ีดินที่งอกริมตล่ิงจังหวัดสงขลาได้ตรวจสอบและกำาหนดว่าแนวท่ีงอกดังกล่าว

ของเอกชนรายนี้สามารถออกโฉนดที่ดินได้ ครั้นต่อมาเมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๓ เอกชนรายนี้ได้นำาเจ้าหน้าที่ที่ดิน

จังหวัดสงขลาดำาเนินการรังวัดเพื่อออกโฉนด ปรากฏว่า องค์การบริหารส่วนตำาบลได้คัดค้าน และได้เข้า

ขุดคูทำาถนน ตัดโค่นต้นสน สร้างศาลา และปักป้ายประกาศไว้ในที่ดินพิพาท เอกชนรายนี้จึงฟ้องศาล 

จังหวัดสงขลาให้บังคับให้องค์การบริหารส่วนตำาบลออกจากที่ดินพิพาท รื้อถอนศาลา ป้ายประกาศ และ

ถมค ูทำาท่ีดนิให้อยูใ่นสภาพเดมิ พรอ้มท้ังชำาระคา่เสยีหายจนกวา่จะออกจากทีด่นิพพิาท แตอ่งคก์ารบรหิาร

ส่วนตำาบลให้การโต้แย้งว่า ที่ดินพิพาทไม่ใช่ที่งอกริมตลิ่ง แต่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินซึ่งประชาชน

ใช้ร่วมกันมา ชาวบ้านได้ร่วมกันสร้างศาลาใหม่แทนศาลาเดิม และได้ร่วมกันออกเงินทำาถนนสาธารณะใน

ที่พิพาท อีกทั้งคดีนี้ยังอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ไม่ใช่ศาลจังหวัดสงขลา

ศาลจงัหวดัสงขลาเหน็วา่ขอ้อา้งของฝา่ยองคก์ารบรหิารสว่นตำาบล (ในการบำารงุรกัษาสาธารณ-

สมบัติของแผ่นดินและจัดทำาบริการสาธารณะ) เป็นข้ออ้างว่าเป็นการกระทำาของฝ่ายปกครองท้องถิ่นเพื่อ

คุ้มครองประโยชน์ส่วนรวมเป็นการใช้อำานาจหน้าที่ทางปกครอง เมื่อเกิดเสียหายแก่เอกชน จึงเป็นปัญหา

การทำาละเมดิโดยเจา้หนา้ท่ีของรฐั เป็นขอ้พพิาททีอ่ยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง แต่ศาลปกครองกลาง

เห็นว่า ศาลปกครองมีอำานาจตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ              

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดหรือ

ความรบัผดิอยา่งอืน่ของหนว่ยงานทางปกครองหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัอนัเกดิจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมาย 

หรือจากกฎ คำาสั่งทางปกครองหรือคำาสั่งอื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายกำาหนดให้ต้อง

ปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวล่าช้าเกินสมควรเท่านั้น บทบัญญัติดังกล่าวหาได้ให้อำานาจศาลปกครอง

พจิารณาพพิากษาคดพีพิาทเกีย่วกบัการกระทำาละเมดิของหนว่ยงานทางปกครองอนัเกดิจากการกระทำาการ 

หรือละเว้นกระทำาการที่มิได้มีลักษณะเช่นว่านั้นได้ การที่องค์การบริหารส่วนตำาบลเข้าไปขุดคู ทำาถนน           

ตัดต้นไม้ และสร้างศาลาในท่ีพิพาท แม้จะเป็นการจัดทำากิจการที่มาตรา ๖๗ และมาตรา ๖๘ แห่ง                 

พระราชบัญญัติสภาตำาบลและองค์การบริหารส่วนตำาบล พ.ศ. ๒๕๓๗ บัญญัติให้จำาเลยทั้งสองมีหน้าที่           

ตอ้งทำาและอาจจดัทำา แตไ่มป่รากฏวา่การเขา้ไปกระทำาการทีถ่กูกลา่วหา เปน็การทีต้่องใชแ้ละได้ใชอ้ำานาจ

 ๓๖๖ โปรดดูคำาวินิจฉัยที่ ๒๓/๒๕๖๐ แม้จะฟ้องขอให้เพิกถอนคำาสั่งทางปกครองที่ออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวง           

แต่เมื่อพิจารณาเหตุแห่งการฟ้องคดี แสดงให้เห็นว่า โจทก์ประสงค์จะตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการออกหนังสือ            

สำาคัญนั้นเพื่อโต้แย้งสิทธิในที่ดิน คดีย่อมเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม; ๔๖/๒๕๖๐ 

แม้ฟ้องกรมที่ดินขอให้เพิกถอนโฉนดที่ออกโดยมิชอบ จะเป็นการฟ้องเพิกถอนคำาสั่งทางปกครอง ก็เป็นผลของการโต้แย้งสิทธิใน

ที่ดินระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ร้องสอด (วัด) ว่าใครมีสิทธิดีกว่ากัน คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม
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ตามกฎหมายเฉพาะใด  ๆ เพื่อให้การดำาเนินการดังกล่าวบรรลุผล คดีนี้จึงไม่ใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการ             

กระทำาละเมดิของหนว่ยงานทางปกครองหรือเจ้าหนา้ทีข่องรัฐอนัเกดิจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมายและ

ไม่อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง แต่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม

จะเห็นได้ว่า ความเห็นของศาลจังหวัดสงขลาพิจารณาประเด็นแห่งคดี โดยคำานึงถึงคำาฟ้อง       

และพฤติการณ์แห่งข้อพิพาทว่าเกิดจากการจัดทำาบริการสาธารณะขององค์การปกครองท้องถ่ินจึงเป็น 

การกระทำาโดยมอีำานาจตามกฎหมายและยอ่มเปน็คดลีะเมดิทางปกครอง ในขณะทีศ่าลปกครองกลางเหน็

ว่าแม้เป็นกรณีที่อยู่ในอำานาจหน้าที่ขององค์การปกครองส่วนท้องถิ่น แต่การกระทำาก็ไม่ได้เกิดจากการใช้

อำานาจตามกฎหมาย อันจะเป็นคดีพิพาททางปกครองตามความมุ่งหมายของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวธีิพจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ คดจีงึไมอ่ยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง

คดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลกำาหนดประเด็นแห่งคดีอันเป็น

ประเด็นพิจารณาวินิจฉัยว่า เป็นประเด็นเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมหรือศาล

ปกครอง โดยในคดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยรับว่า เป็นประเด็นโต้แย้งสิทธิของบุคคลอันเกี่ยวกับที่ดิน          

หรืออสังห�ริมทรัพย์ซึ่งแม้จะมีก�รโต้แย้งสิทธิ แต่ก็ไม่มีประเด็นโต้แย้งเก่ียวกับก�รออกคำ�สั่งหรือ             

ก�รใช้อำ�น�จต�มกฎหม�ยของเจ้�หน้�ที่ของรัฐว่�ไม่ชอบด้วยกฎหม�ยแต่อย่�งใด จึงมีประเด็น            

ต้องพิจ�รณ�เพียงว่�ที่ดินเป็นของผู้ใด อยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�ของศ�ลยุติธรรมและมีมติ           

ด้วยว่�ให้ทำ�คำ�วินิจฉัยโดยไม่อ้�งคำ�วินิจฉัยที่ ๔/๒๕๔๕ (คดีพระธ�ตุเจดีย์หลวง) ซึ่งมีก�รโต้แย้ง         

ก�รออกโฉนดขึ้นเทียบเคียง๓๖๗ ในคดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลให้เหตุผล

ว่า การพิจารณาสิทธิในที่ดินเป็นการพิจารณาสิทธิที่ก่อตั้งขึ้นตามประมวลกฎมายแพ่งและพาณิชย์หรือ

กฎหมายอืน่ และในคดนีีก้ารจะพจิารณาวา่ทีดิ่นเปน็ทีง่อกรมิตลิง่หรอืเปน็ทีดิ่นสาธารณสมบติัของแผน่ดิน 

ยอ่มเปน็ไปตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์โดยพจิารณาตามประมวลกฎหมายทีด่นิประกอบดว้ย 

ทั้งนี้โดยคำานึงถึงสิทธิครอบครองและการใช้ประโยชน์ในที่ดินของคู่กรณีไปพร้อมกัน และโดยที่พระราช

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ มิได้กำาหนดให้ศาลปกครอง

มอีำานาจในการพจิารณาพพิากษาคดเีกีย่วกบัสิทธใินทรัพยสิ์น ดังนัน้ คดีเกีย่วกบัสิทธใินทรัพยสิ์นของบคุคล

จึงอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม เมื่อการขอออกโฉนดที่ดินมีการโต้แย้งสิทธิ ศาลที่มีอำานาจพิจารณา

พิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินตามประมวลกฎหมายที่ดินจึงได้แก่ศาลยุติธรรม

อย่างไรก็ดี มีข้อควรสังเกตว่า อันที่จริงกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๕ หรือคดีที่งอกริมตลิ่ง

สงขลานัน้ แมไ้มม่ปีระเดน็โตแ้ยง้วา่ฝา่ยปกครองออกคำาสัง่หรอืใชอ้ำานาจโดยไมช่อบดว้ยกฎหมายแตอ่ยา่ง

ใด แตจ่ากข้อเท็จจรงิเรากเ็หน็ไดอ้ยูเ่องวา่ การทีเ่อกชนฟอ้งวา่หนว่ยงานของรฐัทำาการกอ่สรา้งโดยรกุทีดิ่น

ของตนและขอให้ศาลสั่งรื้อถอนสิ่งปลูกสร้าง ทำาที่ดินให้กลับสู่สภาพเดิมและชดใช้ค่าเสียหาย แม้จะไม่ได้

 ๓๖๗  โปรดดูรายงานการประชุม คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๕/๒๕๔๕ วันที่ ๑๘ 

กันยายน ๒๕๔๕, หน้า ๗, ๘.
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กล่าวอ้างโดยแจ้งชัด ก็ย่อมเท่ากับกล่าวอ้างว่าหน่วยงานของรัฐกระทำาไปโดยปราศจากอำานาจเพราะเป็น

ที่ดินเอกชนไม่ใช่ที่ดินสาธารณะ จึงย่อมพิจารณาได้ว่ามีประเด็นโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมาย

ของการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐซ้อนอยู่กับประเด็นโต้แย้งเรื่องสิทธิในที่ดินด้วยอยู่นั่นเอง เพียงแต่ว่า

ประเด็นอันเป็นฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดีของเอกชนในคดีนี้ เป็นเรื่องโต้แย้งสิทธิในที่ดิน กล่าวคือ สิทธิ            

ในที่ดินเป็นฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดีหรือเป็นข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักในคำาฟ้องขอให้บังคับจำาเลยซึ่งเป็น

เจ้าหน้าที่ของรัฐออกจากที่ดินและทำาที่ดินให้เป็นสภาพเดิม ส่วนการวินิจฉัยว่าการกระทำาของเจ้าหน้าที่

ของรัฐชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เป็นปัญหาต้องวินิจฉัยภายหลังจากการวินิจฉัยสิทธิในที่ดินว่าเป็นของ            

ฝ่ายใดอีกชั้นหนึ่ง

หลักเกณฑ์ตามนัยของคดีที่งอกริมตลิ่งสงขลาตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๕ ที่ถือว่าคดีพิพาทที่

มีประเด็นหลักเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลเป็นอำานาจพิจารณาของ

ศาลยตุธิรรมน้ี ไดร้บัการยนืยนัตอ่มาโดยคำาวนิจิฉยัที ่๒๙/๒๕๔๕ และ ๓๑/๒๕๔๕ ซึง่เอกชนฟอ้งเจา้หนา้ที่

ของรัฐว่าขอออกหนังสือสำาคัญสำาหรับท่ีหลวงในที่ดินสาธารณประโยชน์ทับที่ดินซึ่งเอกชนครอบครองสืบ

สิทธิต่อกันมา เป็นการโต้แย้งสิทธิของเอกชน ขอให้ศาลพิพากษาว่าเอกชนเป็นผู้มีสิทธิครอบครองที่ดิน 

ศาลจงัหวดัท่ีรบัฟอ้งเห็นว่าเป็นข้อพพิาทกบัเจา้หนา้ทีข่องรฐั หาวา่เจา้หนา้ทีข่องรฐัปฏบิตัหินา้ทีโ่ดยมชิอบ

ด้วยกฎหมาย อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง ส่วนศาลปกครองเห็นว่าเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดิน

เป็นอำานาจของศาลยุติธรรม กรณีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ เห็นว่าเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐโต้แย้งสิทธิ              

ในที่ดินของเอกชน เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน ไม่เป็นคดีพิพาททางปกครองตามความหมายแห่ง

มาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยไม่จัดว่า

เปน็การออกคำาสัง่หรอืใชอ้ำานาจโดยไมช่อบด้วยกฎหมายแต่อยา่งใด จึงเปน็คดีพิพาทเกีย่วกบัสิทธใินทีด่นิ

อันตอ้งพจิารณาตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์ตามนยัแหง่คำาวนิจิฉยัที ่๒๘/๒๕๔๕ อยูใ่นอำานาจ

ของศาลยุติธรรม 

ในการวินิจฉัยปัญหากรณีทำานองน้ี ดูเหมือนคณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะได้พิจารณาว่า ปัญหาว่า 

การวินิจฉัยปัญหาว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐทำาการอันมิชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ อันจะเป็นมูลแห่งข้อพิพาท           

ทางปกครองนั้น จะต้องวินิจฉัยปัญหาเบื้องต้นโดยชั่งนำ้าหนักข้อพิพาทเสียก่อนว่า เนื้อหาแห่งคดีเป็น          

เรือ่งโตแ้ยง้การกระทำาของเจา้หน้าท่ีวา่ไมช่อบดว้ยกฎหมาย หรอืเปน็เรือ่งโตแ้ยง้กนัวา่สทิธใินทีด่นิเปน็ของ

ผู้ใดเป็นหลัก ถ้าโต้แย้งกันเร่ืองเจ้าหน้าท่ีกระทำาการโดยมิชอบ โดยมีประเด็นโต้แย้งกันเพียงว่า การกระทำา 

ของเจ้าหน้าที่เช่นนั้นเป็นการอันชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หรือทำาให้ผู้ฟ้องคดีในฐานะผู้มีสิทธิในที่ดินเสีย

หายหรือไม่เพียงใด โดยไม่มีประเด็นโต้แย้งเรื่องสิทธิในที่ดินเป็นของผู้ใดหรือข้อโต้แย้งนั้นไม่ใช่ประเด็น

สาระสำาคัญ ดังน้ีเรื่องการกระทำาของเจ้าหน้าที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ย่อมเป็นประเด็นหลัก ส่วนสิทธิ

ในที่ดินของผู้ฟ้องถูกกระทบหรือไม่เพียงใด เป็นประเด็นรอง แต่ถ้�ได้คว�มว่� คู่กรณีโต้แย้งกันเร่ือง           

ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิในที่ดินหรือไม่ และเจ้�หน้�ที่ของรัฐทำ�ก�รโดยมิชอบเพร�ะละเมิดสิทธิในที่ดินหรือไม่

ควบคูก่นั ดงันีโ้ดยทีก่�รวนิจิฉยัปญัห�คว�มชอบด้วยกฎหม�ยของก�รกระทำ�ท�งข้อเทจ็จริงหรือก�ร 
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เป็นสิทธิของฝ่�ยใดเป็นสำ�คัญ จึงต้องถือว่�ข้อพิพ�ทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นหลัก ในขณะที่

ปัญห�ว่�ก�รกระทำ�ของเจ้�หน้�ที่ของรัฐชอบด้วยกฎหม�ยหรือไม่เป็นประเด็นรอง

ในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๙/๒๕๔๕ และ ๓๑/๒๕๔๕ นี้ คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้พิจารณา

ข้อโต้แย้งในคดี และกำาหนดประเด็นแห่งคดีในการวินิจฉัยชี้ขาดเขตอำานาจศาลว่า การโต้แย้งคำาสั่งของ 

เจ้าพนักงานที่ดินที่เกี่ยวกับการออกหนังสือสำาคัญสำาหรับท่ีหลวงในคดีนี้ เป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิใน

ที่ดิน ไม่ใช่การโต้แย้งขั้นตอนการดำาเนินงานของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือการกระทำาของฝ่ายปกครองว่าไม่

ชอบด้วยกฎหมาย จึงเป็นคดีในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม๓๖๘ และในการให้เหตุผลประกอบคำาวินิจฉัย 

คณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ไดร้ะบุไวใ้นคำาวนิจิฉัยด้วยวา่ “พระราชบญัญติัจดัต้ังศาลปกครองและวธิพีจิารณา

คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ มิได้กำาหนดให้ศาลปกครองมีอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยว

กบัสทิธใินทรพัยส์นิ ดงันัน้คดท่ีีเป็นประเดน็โดยตรงเกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิของบคุคลจงึอยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลยุติธรรม” และระบุต่อไปด้วยว่า “ทั้งนี้ตามนัยคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 

๒๘/๒๕๔๕” ซึ่งมีนัยสำาคัญว่า “เป็นกรณีพิพ�ทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินซึ่งพิพ�ทกับเจ้�หน้�ที่ของรัฐโดย

มิได้มีก�รโต้แย้งก�รออกคำ�สั่งหรือก�รใช้อำ�น�จต�มกฎหม�ยของเจ้�หน้�ที่ของรัฐว่�ไม่ชอบด้วย

กฎหม�ย” (เช่นอ้างว่าองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเข้าทำาถนนหรือก่อสร้างรุกลำ้าที่ดินของเอกชนโดย              

ไม่ชอบ อันมิใช่การออกคำาสั่งหรือใช้อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐ) นั่นเอง

แนวคำาวินิจฉัยตามนัยแห่งคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๕ นี้ยังคงเป็นแนววินิจฉัยหลักของคณะ

กรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเร่ือยมาจนกระท่ังปัจจุบัน ดังเห็นได้จากแนวคำาวินิจฉัย

ใหม่ ๆ ตั้งแต่ ปี พ.ศ. ๒๕๕๙ เรื่อยมา โดยเฉพาะในคดีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินระหว่างเอกชน

กบัเจา้หนา้ทีข่องรฐัหรอืหนว่ยงานของรฐัทีค่ดัคา้นการรงัวดัแนวเขตทีด่นิเพือ่ออกหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นิ

ของเอกชนโดยอ้างว่าเป็นที่สาธารณประโยชน์ในฐานะที่เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐนั้นเป็นผู้

มีหน้าที่ดูแลรักษาหรือคุ้มครองที่ดินสาธารณประโยชน์นั้น หรือข้อพิพาทอันเกิดจากการท่ีเจ้าหน้าท่ีของ

รฐัหรอืหนว่ยงานของรฐัดำาเนนิการรงัวดัท่ีดินเพ่ือออกหนงัสือสำาคญัสำาหรับท่ีหลวงหรือออกโฉนดท่ีดินของ

รัฐแล้วถูกกล่าวหาว่าทับที่หรือรุกที่ดินเอกชน โดยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล

มกัจะวางแนววนิจิฉยัวา่ ก�รทีเ่จ�้หน�้ทีข่องรัฐคดัค�้นก�รรังวดัของเอกชน หรือดำ�เนินก�รออกหนังสอื

สำ�คญัหรอืเอกส�รแสดงสทิธใินทีด่นิของรฐัในกรณเีหล�่นัน้เปน็เพยีงก�รใช้สทิธติ�มกฎหม�ยในฐ�นะ

เปน็ผูม้สีทิธใินทีด่นิข�้งเคยีงทีจ่ะมกี�รรงัวดั หรอืเปน็ก�รใช้สทิธใินก�รขอเอกส�รสทิธใินทีดิ่นในฐ�นะ

เช่นเดียวกับเอกชนทั่วไป มิใช่เป็นก�รกระทำ�อันเกิดจ�กก�รใช้อำ�น�จต�มกฎหม�ย จึงไม่เป็นการใช้

อำานาจทางปกครองอนัจะเปน็เหตใุหเ้ขา้ลักษณะเปน็ขอ้พิพาททางปกครองตามพระราชบญัญติัจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ วรรคหนึ่ง แต่อย่างใด กรณีจึงมีประเด็นแห่งคดีเป็นคดี

 ๓๖๘  โปรดดู รายงานการประชุม คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๖/๒๕๔๕ หน้า ๑๑
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เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม๓๖๙

(๓) กรณีพิพ�ทเกีย่วกบัก�รใชอ้ำ�น�จท�งปกครองเหนอืทีด่นิ โดยไมม่กี�รโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ

อยู่ในเขตอำ�น�จศ�ลปกครอง 

เดิมทีเดียวในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๒/๒๕๔๕ มีปัญหาว่าการเรียกให้หน่วยงานของรัฐจ่าย              

ค่าชดเชยแก่เอกชนตามสัญญาที่ได้ตกลงกันเป็นคดีในเขตอำานาจศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง ในกรณี 

ดังกล่าวเอกชนเรียกร้องให้สำานักงานทรัพย์สินส่วนพระมหากษัตริย์และกระทรวงกลาโหมชดใช้ค่าชดเชย

ที่ดินและค่ารื้อถอนออกจากที่ดินราชพัสดุท่ีทางราชการมีโครงการจะสร้างโรงเรียนเตรียมทหารตามท่ีได้

ตกลงกันต่อศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรมไม่รับฟ้องเพราะเห็นว่าเป็นคดีเรียกให้หน่วยงานของรัฐรับผิดชดใช้

ค่าชดเชยที่ดินจากการใช้อำานาจหน้าที่ตามกฎหมาย ส่วนศาลปกครองก็ไม่รับฟ้องเพราะเห็นว่าไม่ใช่ข้อ

พพิาทตามสญัญาทางปกครองเพราะในการตกลงทำาสัญญากนัหนว่ยงานของรัฐไมไ่ด้ใชเ้อกสิทธิข์องรัฐแต่

ประการใด คดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเห็นว่าเป็นกรณีที่คู่กรณีตกลงกัน

ตามกฎหมายเอกชน ไม่มีการมอบหมายให้ใช้อำานาจรัฐบังคับเหนือราษฎรโดยการเวนคืนแต่อย่างใด และ

ในการดำาเนนิงานกไ็มม่กีารมอบหมายใหม้เีอกสทิธิเ์หนอืเอกชน นติสิมัพนัธร์ะหวา่งกระทรวงกลาโหม คณะ

ทำางาน และเอกชนเป็นไปตามกฎหมายเอกชน คดีจึงไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง แต่อยู่ใน

อำานาจของศาลยุติธรรม๓๗๐ 

แต่ต่อมาในคดีพิพาทเกี่ยวกับการขอให้ศาลวินิจฉัยสิทธิหน้าที่และบังคับให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ

ปฏิบัติตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินที่จะเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากำาหนดเขตจะเวนคืนที่ดิน ศาล

ปกครองกลางเหน็วา่กรณเีปน็การเจรจาตกลงจะซือ้จะขายระหวา่งเจา้หนา้ทีก่บัเจา้ของทีด่นิตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่ใช่คดีเกี่ยวกับความรับผิดทางปกครอง ส่วนศาลแพ่งเห็นว่าการเจรจาตกลง

 ๓๖๙  โปรดเทียบคำาวินิจฉัยที่ ๙/๒๕๕๙, ๗๒/๒๕๕๙, ๑๐๒/๒๕๕๙, ๑๑๔/๒๕๕๙, ๑๑๕/๒๕๕๙, ๕๔/๒๕๖๐, 

๑๓๔/๒๕๖๐, ๑๕๖/๒๕๖๐ (การที่เจ้าหน้าที่ผู้ดูแลรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดินคัดค้านแนวรังวัดที่ดินเอกชนโดยอ้างว่าเป็น

แนวทางสาธารณประโยชน์เป็นเพียงการใช้สิทธิตามกฎหมายในฐานะผู้มีสิทธิในที่ดินข้างเคียง มิได้เกิดจากการใช้อำานาจตาม

กฎหมาย มิใช่คดีพิพาททางปกครอง แต่เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน); ๑๒/๒๕๖๐ (พิพาทกันกรณี ส.ป.ก. ขอออกโฉนดที่ดินเป็น

ของ ส.ป.ก. ทับที่เอกชน ไม่ใช่การใช้อำานาจตามกฎหมาย เป็นคดีโต้แย้งสิทธิในที่ดิน); กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๖๐, 

๑๔๘/๒๕๖๐, ๑๕๐/๒๕๖๐ (การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐนำารังวัดเพื่อออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงเป็นการปฏิบัติหน้าที่ในฐานะ             

ผู้ดูแลที่ดินสาธารณประโยชน์ มิได้ใช้อำานาจตามกฎหมายแต่อย่างใด จึงมิใช่คดีพิพาททางปกครอง แต่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิ

ในที่ดิน) อย่างไรก็ดีเคยมีกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๕๐/๒๕๕๘ ที่เอกชนฟ้องให้เจ้าหน้าที่ของรัฐที่คัดค้านการรังวัดโดยอ้างว่าเอกชน

รงัวดัทีด่นิทบัทีส่าธารณประโยชนถ์อนการคดัคา้นการรงัวดั แมก้รรมการวนิจิฉยัจะรบัวา่ เปน็กรณทีีเ่จา้หนา้ทีข่องรฐัใชอ้ำานาจตาม

กฎหมาย แต่ก็ให้เหตุผลว่าเมื่อโจทก์ใช้สิทธิทางศาลเพื่อให้ศาลพิพากษารับรองคุ้มครองสิทธิในที่ดิน การที่ศาลจะพิพากษาหรือ           

สั่งตามคำาขอต้องพิจารณาเสียก่อนว่าใครเป็นผู้มีสิทธิในที่ดินเป็นสำาคัญ แล้วจึงจะพิจารณาประเด็นอื่นต่อไปได้ จึงเป็นคดีเกี่ยวกับ

สิทธิในที่ดินอันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

 ๓๗๐  ทำานองเดยีวกนัโปรดเทยีบกรณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๔๓/๒๕๕๘ เอกชนซึง่อทุศิทีด่นิใหก้ารรถไฟเพือ่กอ่สรา้งชานชาลา

สถานีรถไฟ เมื่อไม่ใช้กลับมอบให้ผู้อื่นใช้สอย จึงฟ้องเรียกให้โอนที่ดินคืน ไม่ใช่คดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แต่เป็นคดีเรียกคืนเพราะ

ผิดเงื่อนไขการให้ ไม่ใช่คดีพิพาททางปกครอง อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม
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จะซือ้จะขายทีด่นิเปน็การดำาเนนิการตามมตคิณะรฐัมนตร ีทีก่ำาหนดแนวทางการดำาเนนิการของเจา้หนา้ท่ี

เพือ่เวนคนืท่ีดนิในเขตตามพระราชกฤษฎกีากำาหนดเขตจะเวนคนืทีดิ่น อนันบัเปน็ขัน้ตอนหรอืวธิกีารเวนคนื

ที่ดินอย่างหนึ่ง ข้อพิพาทจากสัญญาจะซ้ือจะขายจึงเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยู่ในเขต

อำานาจพิจารณาของศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เห็นพ้องด้วยกับศาลแพ่งว่า กรณีดังกล�่ว

เปน็สัญญ�ท�งปกครอง เพร�ะห�กเจ�้ของทีดิ่นไมต่กลงข�ยทีพ่พิ�ท ท�งร�ชก�รก็จะดำ�เนินก�รตร�

พระร�ชบญั ญตัเิวนคนืทีพ่พิ�ทตอ่ไป ก�รตกลงซือ้ข�ยจงึเปน็ก�รใช้อำ�น�จของเจ�้หน้�ทีใ่นก�รบงัคบั

ซื้อที่ดิน อันเป็นส่วนหนึ่งของก�รดำ�เนินก�รเพื่อก�รเวนคืนอสังห�ริมทรัพย์ เพร�ะก�รดำ�เนินก�รดัง

กล�่วเปน็ไปเพือ่ก�รจดัสร�้งถนน อนัเป็นก�รจดัใหม้ส่ิีงส�ธ�รณปูโภค จงึเปน็สัญญ�ท�งปกครอง และ

คดีพิพ�ทจ�กสัญญ�ดังกล่�วย่อมอยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�ของศ�ลปกครอง (คำาวินิจฉัยที่ 

๒๒/๒๕๔๕, ๒๓/๒๕๔๕, ๒๗/๒๕๔๕) 

มขีอ้ควรสงัเกตในทีน่ีว้�่ ในคดีทัง้สองน้ี แมจ้ะดูเผนิ ๆ  เปน็เร่ืองก�รฟ้องใหป้ฏบิติัต�มสัญญ�

เหมือนกัน แต่ก�รกำ�หนดประเด็นแห่งคดีของคณะกรรมก�รวินิจฉัยช้ีข�ดอำ�น�จหน้�ที่ในคดีเหล่�นี้ 

ไม่ได้ผูกติดอยู่กับคำ�ฟ้องหรือคำ�ขอ แต่พิจ�รณ�ลึกลงไปถึงนิติสัมพันธ์อันเป็นฐ�นที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้อง

คดีในกรณีนั้น ๆ ว่�ฐ�นที่ตั้งแห่งข้อพิพ�ทกันนั้นเป็นนิติสัมพันธ์ต�มกฎหม�ยเอกชน หรือเป็นนิติ

สัมพันธ์ต�มกฎหม�ยมห�ชน

ในทำานองเดียวกันนี้ คำาวินิจฉัยที่ ๒๐/๒๕๔๗ ก็ได้วินิจฉัยเกี่ยวกับการโต้แย้งการใช้อำานาจ

ปกครองเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน กรณีทำาสัญญาซื้อขายที่ดินในเขตจะเวนคืนแล้วค้างชำาระ ว่าเป็นกรณีที่ไม่มี

ปญัหาโตแ้ยง้วา่ทีด่นิเปน็ของใคร จงึไมใ่ชป่ญัหาพิพาทเกีย่วกบัสิทธใินทีดิ่น แต่เปน็ขอ้พิพาทจากนติิสัมพันธ์

ตามกฎหมายมหาชนคอืสญัญาทางปกครอง และอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครองตามแนวนีเ้ชน่กนั

แนวคำาวนิจิฉยัทำานองเดยีวกนันีย้งัใชไ้ดก้บัคดพีพิาทเกีย่วกบัการกระทำาละเมดิหรอืความรบัผดิ

อยา่งอืน่ของหนว่ยงานทางปกครองหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัอนัเกดิจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมายซึง่เอกชน

เรียกให้หน่วยงานทางปกครองรับผิดชดใช้ค่าเสียหายหรือทำาการเยียวยาอย่างอื่นโดยไม่ได้โต้แย้งสิทธิใน

ที่ดิน ดังเช่นกรณีตามคำาวินิจฉัยท่ี ๓๓/๒๕๔๕ ซึ่งเป็นกรณีที่การทางพิเศษแห่งประเทศไทยถูกราษฎร            

รอ้งเรยีน และมกีารโอนเรือ่งรอ้งเรยีนจากคณะกรรมการรับเร่ืองราวร้องทกุขม์าเปน็คดีในศาลปกครองวา่ 

การทางพิเศษดำาเนินการก่อสร้างทางด่วนโดยไม่เรียบร้อย ประชาชนขาดความสะดวกท่ีควรได้ เช่นทาง

แคบ เป็นหลุมเป็นบ่อ ท่อระบายนำ้าอุดตัน ไม่มีแสงสว่างเพียงพอ และเกิดมลพิษเป็นเหตุให้ราษฎรได้รับ

ความเดือดร้อนเสียหายในการใช้ท่ีดินของตน ขอให้ขจัดปัดเป่าความเดือดร้อนเสียหายให้สิ้นไป ซ่ึงศาล

ปกครองกลางมคีวามเหน็วา่ ตามประกาศคณะปฏวิติัฉบบัท่ี ๒๙๐ ซ่ึงเปน็กฎหมายจัดต้ังการทางพิเศษแหง่

ประเทศไทย กำาหนดอำานาจหน้าท่ีในการสร้างทางพิเศษเพื่อแก้ไขปัญหาเรื่องการขาดแคลนเส้นทาง

คมนาคม เพื่ออำานวยความสะดวกและความรวดเร็วแก่การจราจรและการขนส่งซึ่งเป็นอุปสรรคต่อ                

ความเจรญิและการพฒันาประเทศ โดยใหม้อีำานาจเรียกเกบ็คา่ผ่านทางพิเศษด้วย ไมป่รากฏวา่มกีฎหมาย

กำาหนดให้การทางพิเศษฯ ผู้ถูกฟ้องคดีมีหน้าท่ีควบคุมดูแลการก่อสร้างทางพิเศษให้เป็นไปโดยเรียบร้อย
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แต่อย่างใด ความเสียหายเดือดร้อนที่เกิดข้ึนจึงมิได้เกิดจากการละเลยหน้าท่ีตามกฎหมายของการทาง

พิเศษแห่งประเทศไทย แต่เป็นปัญหาความรับผิดทางละเมิดทางแพ่ง ไม่อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง        

แต่ราษฎรผู้ฟ้องคดีเห็นว่า ข้อพิพาทในกรณีนี้เริ่มต้นต้ังแต่กระบวนการเวนคืนที่ดินและการส่งมอบที่ดิน

ให้บริษัทเพื่อทำาการก่อสร้าง โดยไม่ศึกษาผลกระทบต่อชุมชนและสิ่งแวดล้อม ตลอดจนชี้แจงทำาความ

เข้าใจแก่ชาวบ้านที่ได้รับผลกระทบก่อนเริ่มโครงการ ทำาให้สาธารณชนได้รับความเสียหายเป็นส่วนรวม 

สว่นศาลยตุธิรรมเหน็วา่เป็นเรือ่งคดพีพิาทเกีย่วกบัความรบัผดิอยา่งอืน่ของหนว่ยงานทางปกครองอนัเกดิ

จากการใช้อำานาจตามกฎหมายแล้วก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดีและประชาชนอื่น โดยมีคำาขอให้

ศาลสั่งบังคับหน่วยงานทางปกครองกระทำาการ อย่างใดอย่างหนึ่งตามความเป็นธรรมจึงเป็นคดีพิพาท          

ทางปกครอง คดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้วางแนววินิจฉัยว่า ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ กำาหนด

ให้การทางพิเศษแห่งประเทศไทย (กทพ.) มีอำานาจหน้าที่ประการสำาคัญในการสร้างหรือจัดให้มีด้วย              

วิธีการใด ๆ ตลอดจนบำารุงและรักษาทางพิเศษ เมื่อปรากฏว่าการก่อสร้างทางด่วนสายนี้ก่อให้เกิดความ

เดอืดรอ้นแกป่ระชาชนจนเกดิความเสยีหายขึน้ หากความเสยีหายนัน้เปน็ผลโดยตรงจากการใชอ้ำานาจตาม

กฎหมายของการทางพเิศษแหง่ประเทศไทย กรณจีงึเปน็คดพีพิาทเกีย่วกบัการกระทำาละเมดิหรอืความรบั

ผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย ซึ่งอยู่

ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒

กรณีฟ้องละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นจากการใช้อำานาจทางปกครอง ที่ไม่มีประเด็นโต้แย้ง

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แม้ผู้ฟ้องคดีจะอ้างการละเมิดสิทธิในท่ีดิน หากไม่มีการโต้แย้งสิทธิในท่ีดิน คณะ

กรรมการวนิจิฉยัฯ ไดว้างแนววนิจิฉยัวา่เปน็เขตอำานาจของศาลปกครอง ดังกรณใีนคำ�วนิจิฉัยที ่๒๔/๒๕๔๕ 

เรือ่งก�รดำ�เนนิโครงก�รปรบัปรงุสภ�พแวดล้อมริมฝัง่แมน่ำ�้ปงิของเทศบ�ลนครเชียงใหม ่โดยเทศบาล

ตอกเสาเข็มสร้างทางคอนกรีตบนที่ดินริมตลิ่งของเอกชนโดยไม่ได้รับความยินยอม เป็นเหตุให้เอกชนได้

รับความเสียหาย เอกชนฟ้องบุกรุก และขอให้ระงับโครงการทั้งส่วนหรือทั้งหมดจนกว่าจะมีการทบทวน

แก้ไข กรณีนี้ศาลปกครองกลางเห็นว่าเป็นคดีแพ่ง ที่เอกชนอ้างกรรมสิทธิ์และเรียกค่าเสียหายและการ

ดำาเนินการของฝ่ายปกครองแม้เป็นการกระทำาหน้าที่ตามกฎหมายก็เป็นเพียงการกระทำาทางกายภาพ         

ไม่ใช่การใช้อำานาจตามกฎหมายของเทศบาล จึงเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม แต่ศาลยุติธรรม

เห็นว่า พิจารณาจากสภาพแห่งคดีประกอบกับคำาขอให้ศาลสั่งระงับโครงการของฝ่ายปกครอง เป็นกรณี

นอกอำานาจศาลยุติธรรม และเป็นคดีปกครอง คดีนี้จึงกลายเป็นกรณีท่ีท้ังศาลปกครองและศาลยุติธรรม

ต่างฝ่ายต่างปฏิเสธอำานาจพิจารณา เมื่อเรื่องเข้าสู่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล 

คณะกรรมการจึงวางแนววินิจฉัยว่า การดำาเนินโครงการปรับปรุงสภาพแวดล้อมริมฝ่ังแม่นำ้าปิงดังกล่าว

ของเทศบาลนครเชียงใหม่ด้วยการถมที่ดิน ตอกเสาเข็ม สร้างเขื่อนและสร้างทางเพื่อให้ประชาชนใช้เป็น                 

สถานทีเ่ดนิออกกำาลงักายและพกัผอ่น เป็นการใชอ้ำานาจตามกฎหมายในการจัดใหม้รีะบบบริการสาธารณะ 

ตามพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. ๒๔๙๖ แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ๑๐) พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๓๙ มาตรา 
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๕๖ และพระราชบญัญตักิำาหนดแผนและขัน้ตอนการกระจายอำานาจใหแ้กอ่งคก์รปกครองส่วนทอ้งถิน่ พ.ศ. 

๒๕๔๒ มาตรา ๑๖ ซึ่งนอกจากผู้ฟ้องคดีจะเรียกค่าเสียหายแล้วยังขอให้สั่งระงับโครงการส่วนที่ก่อความ

เสียหายไว้จนกว่าจะมีการดำาเนินการทบทวนแก้ไขเป็นคำาขอให้ศาลสั่งให้เจ้าหน้าที่งดเว้นกระทำาการตาม 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๓)  

เป็นคดีปกครองอยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง ส่วนคำาขอให้ลงโทษเจ้าหน้าที่ที่ปฏิบัติหรือละเว้นปฏิบัติ

หน้าที่โดยมิชอบเป็นคำาขอตามประมวลกฎหมายอาญา อยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม

ข้อควรสังเกตในกรณีตามคำาวินิจฉัยนี้ก็คือ ในส่วนที่เกี่ยวกับข้อพิพาททางปกครองนั้น แม้ว่า           

ผูฟ้อ้งคดจีะตัง้สทิธดิำาเนนิคดวีา่เทศบาลกอ่สรา้งบกุรกุทีด่นิโดยอา้งกรรมสทิธิท์ีด่นิ แตไ่มป่รากฏวา่เทศบาล

ไดโ้ตแ้ยง้สทิธใินท่ีดนิของผูฟ้อ้งคดแีตอ่ยา่งใด จงึเปน็กรณทีีถ่อืได้วา่ไมม่ปีญัหาทีต้่องวนิจิฉัยสทิธใินทรพัยส์นิ 

หรือไม่มีการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน มีแต่ประเด็นพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อำานาจจัด

ทำาบริการสาธารณะตามกฎหมาย จึงเป็นคดีพิพาททางปกครอง

แนวคำาวินิจฉัยในคดีที่เอกชนฟ้องให้ฝ่ายปกครองรับผิดจากการใช้อำานาจหน้าที่โดยไม่มีการ            

โต้แย้งสิทธิในที่ดิน ย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครองนี้ ปรากฏให้เห็นต่อมา เช่นกรณีตาม                 

คำาวนิจิฉยัที ่๑๐/๒๕๔๖ ซึง่เอกชนฟอ้งกรุงเทพมหานครเปน็คดีปกครองหาวา่กอ่สร้างถนนรุกลำา้ท่ีดินของ

ตน ทั้งที่ก่อนนั้นได้ยืนยันว่าที่ดินพิพาทอยู่นอกแนวจะเวนคืน จึงเรียกให้คืนที่ดินหรือชดใช้ราคาที่ดิน             

แต่ศาลปกครองกลางเห็นว่า การที่หน่วยงานของรัฐก่อสร้างถนนรุกลำ้าที่ดินของเอกชนโดยไม่ได้ใช้อำานาจ

ตามกฎหมายบงัคบัเวนคนืทีด่นิเปน็ของรฐั เปน็การกระทำาโดยปราศจากอำานาจตามกฎหมาย มไิดเ้กดิจาก

การที่หน่วยงานของรัฐใช้อำานาจตามกฎหมาย หรือละเลยต่อหน้าที่ตามกฎหมาย เป็นคดีละเมิดทางแพ่ง 

อยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม ส่วนศาลแพ่งธนบุรีเห็นว่า การก่อสร้างถนนในที่ดินพิพาทเป็นการดำาเนิน

การสืบเนื่องมาจากการดำาเนินการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ตามพระราชกฤษฎีกากำาหนดเขตจะเวนคืน ซึ่ง

แม้จะหมดอายุบังคับแล้ว การที่หน่วยงานของรัฐก่อสร้างถนนรุกลำ้าเข้าไปในที่ดินของเอกชนผู้ฟ้องคดีก็

เป็นการกระทำาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากการกระทำาโดยไม่มีอำานาจหรือนอกเหนืออำานาจหน้าที่

หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน เป็นคดีละเมิดอันเกิดจากการใช้อำานาจสืบ

เนือ่งมาจากการดำาเนนิการเวนคนืทีด่นิตามพระราชกฤษฎกีากำาหนดเขตจะเวนคนืท่ีดิน จึงเปน็คดีปกครอง 

คดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้วางแนววินิจฉัยว่า ประเด็นแห่งคดีไม่ใช่กรณีข้อพิพาทอันเกิด

จากเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาโดยไม่มีอำานาจ แต่กรณีนี้เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ถูกฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทาง

ปกครองซึง่มอีำานาจหนา้ท่ีในการจดัใหม้ถีนน การทีผู่ถ้กูฟอ้งคดียอมรบัวา่ทีพ่พิาทเปน็ของเอกชนผูฟ้อ้งคด ี

แต่ยังกำาหนดแนวถนนผายปากสำาหรับเลี้ยวรถเข้าไปในที่พิพาท เพื่อให้การจัดทำาบริการสาธารณะสำาเร็จ

ลุล่วงไปได้นั้น เป็นการใช้อำานาจทางปกครองที่มีอยู่ มิใช่เป็นการปฏิบัติหน้าที่ตามปกติ เมื่อการจัดให้มี

ถนนของผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งเป็นการกระทำาไปตามอำานาจหน้าที่ที่กฎหมายกำาหนดไว้ ก่อให้เกิดความเสียหาย

แก่ผู้ฟ้องคดี จึงเป็นการกระทำาละเมิดอันเนื่องมาจากการใช้อำานาจตามที่กฎหมายกำาหนดไว้แล้ว ซึ่งอยู่ใน

เขตอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
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ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) อนึ่ง คดีนี้ผู้ฟ้องคดีอ้างว่าตนเองมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินพิพาท

และเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งใช้อำานาจกระทบสิทธิของผู้ฟ้องคดี โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐมิได้โต้แย้ง

กรรมสิทธิ์ของผู้ฟ้องคดี ทั้งยังได้กำาหนดค่าทดแทนที่ดินให้แก่ผู้ฟ้องคดีด้วย กรณีจึงมิใช่เป็นการโต้แย้งกัน

เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในท่ีดินหรือพิพาทว่าเป็นที่ดินของเอกชนหรือเป็นที่ดินสาธารณประโยชน์อันอยู่ใน           

เขตอำานาจของศาลยุติธรรม แต่เป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

มขีอ้ควรสงัเกตดว้ยวา่ คำาวนิจิฉัยฯ ในคดีนี ้เดินตามแนวคำาวนิจิฉัยฯ ท่ี ๒๒/๒๕๔๕, ๒๓/๒๕๔๕, 

๒๔/๒๕๔๕, ๒๗/๒๕๔๕ และ ๓๓/๒๕๔๕ อันเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจปกครองเหนือที่ดิน            

โดยไมม่กีารโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ ซึง่ไดร้บัการวนิจิฉัยวา่ยอ่มอยูใ่นเขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครองทีไ่ด้

กล่าวไว้แล้วข้างต้น 

คำาวินิจฉัยที่ ๑๙/๒๕๔๖ เป็นตัวอย่างที่น่าสนใจอีกตัวอย่างหนึ่งของการพัฒนาหลักเกณฑ์ที่ว่า 

หากเป็นการฟ้องตรวจสอบการใช้อำานาจปกครองเหนือที่ดิน โดยไม่มีการโต้แย้งสิทธิในที่ดินโดยตรง คดี

ย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่า เอกชนรายหนึ่งนำาหนังสือ

แจ้งการครอบครอง (ส.ค. ๑) มายื่นขอออกโฉนดท่ีดินซ่ึงอ้างว่าได้รับมรดกตกทอดมาแต่บรรพบุรุษ แต่    

เจ้าพนักงานท่ีดินปฏิเสธท่ีจะรับออกโฉนดและสั่งยกเลิกคำาขอ โดยอ้างว่าที่ดินตามหนังสือแจ้งการครอบ

ครองดงักลา่วเปน็ทีด่นิของวดั (รา้ง) แหง่หนึง่ และต่อมาเจ้าพนกังานทีดิ่นได้ออกโฉนดทีดิ่นแปลงดังกล่าว

แก่วัด (ร้าง) นั้น โดยผู้ฟ้องคดีเห็นว่าเป็นการดำาเนินการโดยไม่ได้ตรวจสอบหลักฐานให้รอบคอบ ละเลย

ต่อหน้าที่ ทำาให้ผู้ฟ้องคดีไม่ได้รับความเป็นธรรม ขอให้เพิกถอนการออกโฉนดดังกล่าว ศาลปกครองกลาง

เหน็วา่เปน็คดพีพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ อยูใ่นเขตอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยติุธรรมตามนยัแหง่

คำาวินิจฉัยท่ี ๔/๒๕๔๕ (คดีวัดพระธาตุเจดีย์หลวง) แต่ผู้ฟ้องคดีโต้แย้งว่าคดีอยู่ในอำานาจศาลปกครอง 

เพราะผูฟ้อ้งคดตีอ้งการฟอ้งเพกิถอนคำาส่ังออกโฉนดของเจ้าพนกังานทีดิ่นทีไ่มช่อบด้วยกฎหมายเปน็สำาคญั 

ปรากฏวา่ศาลยตุธิรรมชัน้ตน้ทีไ่ดร้บัความเหน็ของศาลปกครองในคดนีีก้ลบัเหน็พอ้งกบัผูฟ้อ้งคดวีา่ ผูฟ้อ้ง

คดมีเีจตนาขอเพกิถอนคำาสัง่ของเจา้พนกังานทีดิ่นเปน็สำาคญั มไิด้มุง่ต่อการขอรับการรับรองหรือคุม้ครอง

สิทธิในที่ดิน เป็นกรณีที่มิได้มีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินแต่อย่างใด ไม่ใช่กรณีตามนัยแห่งคำาวินิจฉัยที่ 

๔/๒๕๔๕ ซึง่มกีารโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ คดีจึงอยูใ่นอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ในทีสุ่ดคณะ

กรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลวินิจฉัยว่า เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐ

กระทำาการโดยไมช่อบดว้ยกฎหมายหรอืไมถ่กูตอ้งตามกฎหมาย หรอืละเลยตอ่หนา้ทีต่ามทีก่ฎหมายกำาหนด

ให้ต้องปฏิบัติ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ 

วรรคหนึ่ง (๑) และ (๒) จึงเป็นคดีพิพาททางปกครอง อันอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง

แนวคิดทำานองนี้ต่อมาได้มีการพัฒนาไปใช้แก่คดีที่ดูคล้ายจะเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ซึ่ง

ระหวา่งคูก่รณไีมม่กีารโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ ดงัปรากฏในคดทีีเ่อกชนผูซ้ือ้ทีด่นิตามหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นิ

ทีต่อ่มาหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นิถกูสัง่เพกิถอน เปน็เหตใุหเ้อกชนผูซ้ือ้ทีด่นิอา้งเหตเุดอืดรอ้นเสยีหายจาก

การทีต่อ้งเสยีโอกาสไดส้ทิธใินทีด่นิไปเพราะหนว่ยงานของรัฐ (กรมทีดิ่น) ขาดความระมดัระวงัในการออก
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หนังสอืแสดงสทิธใินทีด่นิมาแตแ่รก โดยไปออกหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นิแกท่ีด่นิในเขตปฏริปูทีด่นิอนัเปน็

พืน้ทีใ่นเขตทีไ่มอ่าจออกหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นิได ้ปลอ่ยใหม้กีารใชห้ลกัฐานแสดงการครอบครองทีด่นิ

แปลงอื่นมาสวมสิทธิโดยมิชอบ จนเป็นเหตุให้มีการเพิกถอนหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินเหล่านั้นจนเกิดเสีย

หายแกผู่ซ้ือ้ทีด่นิในภายหลงั เหน็ไดจ้ากกรณตีามคำาวนิจิฉัยที ่๑๒/๒๕๔๗ ซ่ึงกรณดัีงกล่าว คณะกรรมการ

วินิจฉัยเห็นว่าเมื่อผู้ซื้อที่ดินฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยกล่าวอ้างความรับผิดของเจ้าหน้าที่เนื่องจากการใช้

อำานาจหน้าที่ตามกฎหมาย หากไม่มีการโต้แย้งสิทธิในที่ดินระหว่างคู่กรณี คดีย่อมมีประเด็นหลักเป็นคดี

ละเมิดทางปกครองที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง๓๗๑

แต่บางกรณีแม้จะดูเหมือนมีการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน หากการวินิจฉัยสิทธิในที่ดินไม่ใช่ประเด็น

ชี้ขาดหรือประเด็นหลักในคดี แต่เป็นปัญหาพิพาทที่เอกชนมุ่งตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการ

ใช้อำานาจปกครอง หรือเรียกค่าเสียหายจากการกระทำาโดยอำานาจตามกฎหมายของฝ่ายปกครอง ดังนี้ก็

จัดว่าเป็นคดีปกครอง ดังตัวอย่างเช่นกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๙/๒๕๔๖ ที่กล่าวแล้วข้างต้น หรือกรณี             

หลังจากนั้น เช่น

กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๕๓/๒๕๔๗ เอกชนซึ่งเข้าครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินในเขตป่าสงวน

แห่งชาติท่ีมีการผ่อนผันให้ประชาชนอาศัยทำากินได้ ฟ้ององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ให้สอบสวนสิทธิ          

และออกหลักฐานแบบแสดงรายการที่ดินเพ่ือเสียภาษีบำารุงท้องที่ (ภ.บ.ท. ๕) แก่ตน และเพิกถอนชื่อ

เอกชนอื่นซึ่งเข้าแย่งครอบครองที่ดินที่ตนเคยครอบครองอยู่และเป็นจำาเลยร่วมด้วยออกจากแบบแสดง

รายการที่ดิน และให้เอกชนนั้นขนย้ายทรัพย์สิน และรื้อถอนสิ่งปลูกสร้างที่ทำาลงบนที่ดิน ศาลจังหวัดที่รับ

ฟ้องเห็นว่าโจทก์กล่าวอ้างว่าจำาเลยละเลยต่อหน้าที่ตามกฎหมาย เป็นคดีปกครอง ส่วนศาลปกครองเห็น

ว่ามีประเด็นต้องพิจารณาว่า เอกชนฝ่ายใดมีสิทธิครอบครอง เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจ

ศาลยุติธรรม คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลชี้ขาดว่า แบบแสดงรายการที่ดินเพื่อ

เสียภาษีบำารุงท้องที่ (ภ.บ.ท. ๕) เป็นหลักฐานการเสียภาษีบำารุงท้องที่ ไม่ใช่เอกสารแสดงสิทธิในที่ดิน            

คดไีม่มีประเดน็โตแ้ยง้เกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ ประเดน็สำาคญัมวีา่องคก์รปกครองสว่นทอ้งถิน่ละเลยตอ่หนา้ท่ี

ในการสำารวจที่ดิน และออกแบบแสดงรายการที่ดินแก่โจทก์หรือไม่ จึงเป็นคดีพิพาททางปกครอง อยู่ใน

อำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

กรณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๒/๒๕๔๙ เอกชนฟ้องวา่เจ้าหนา้ทีอ่อกหนงัสือรับรองการทำาประโยชนใ์น

ที่ดิน (น.ส. ๓ ก.) ไม่ถูกต้อง โดยทำาระวางแผนที่ข้างเคียงผิดจากความเป็นจริง เปลี่ยน แปลงที่ตั้งของที่ดิน

ในระวางแผนที่ ไม่ตรงตามที่ผู้ฟ้องคดีครอบครอง ขอให้ศาลสั่งให้แก้ไขให้ถูกต้อง คณะกรรมการวินิจฉัย

 ๓๗๑  ทำานองเดียวกันโปรดดูกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๗/๒๕๔๘ ส่วนกรณีมีการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน โปรดดูกรณีตามคำา

วินิจฉัยที่ ๕/๒๕๕๐ เอกชนฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกเอกสารสิทธิในที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน เป็นเหตุให้เอกชนผู้ซื้อที่ดินถูกเพิก

ถอนเอกสารสทิธใินทีด่นิ แตโ่ดยทีเ่จา้ของทีด่นิเดมิยนืยนัวา่ไดค้รอบครองทีด่นิและขอออกเอกสารสทิธโิดยชอบดว้ยกฎหมาย ดงันี้

คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลชีข้าดวา่เปน็คดมีกีารโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ อยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของ

ศาลยุติธรรม
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ชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลชีข้าดวา่ ประเดน็แหง่คดไีมใ่ชเ่รือ่งการโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ แตเ่ปน็การฟอ้ง

ว่าเจ้าหน้าที่ออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ละเลยต่อหน้าที่ เป็นคดีพิพาททาง

ปกครอง อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

หรือกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๐๙/๒๕๕๖ เอกชนยื่นฟ้องการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค เขต ๓ (ภาคใต้) 

จงัหวดัยะลา ซึง่เปน็หนว่ยงานทางปกครองอา้งวา่ได้รับความเสียหายกรณผู้ีถกูฟ้องคดีปกัเสาพาดสายไฟฟา้

รุกลำ้าท่ีดินที่ผู้ฟ้องคดีครอบครองโดยเช่าที่มาจากการรถไฟแห่งประเทศไทย ขอให้ย้ายเสาไฟฟ้าที่รุกลำ้า

ออกไป ผูถ้กูฟอ้งคดใีหก้ารวา่ผูถ้กูฟอ้งคดไีดเ้ชา่ทีพ่พิาทจากการรถไฟแหง่ประเทศไทยเพือ่ปกัเสาและพาด

สายไฟฟ้า โดยผู้ฟ้องคดีไม่เคยโต้แย้ง คณะกรรมการวินิจฉัยเห็นว่า แม้คดีมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่า 

ผู้ฟ้องคดีหรือผู้ถูกฟ้องคดีเป็นผู้มีสิทธิครอบครองท่ีพิพาทตามสัญญาเช่าท่ีดินท่ีต่างทำากับการรถไฟแห่ง

ประเทศไทย แตข้่อเท็จจรงิปรากฏตามคำาฟอ้งวา่การปกัเสาพาดสายไฟฟา้อนัเปน็เหตุแหง่การฟอ้งนีไ้ด้เกดิ

ขึน้กอ่นทีผู่ถู้กฟอ้งคดจีะทำาสญัญาเช่า และโดยทีพ่ระราชบญัญตักิารไฟฟา้สว่นภมูภิาค พ.ศ. ๒๕๐๓ มาตรา 

๓๖ วรรคหนึ่ง กำาหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีมีอำานาจในการเดินสายส่งศักย์สูงหรือสายส่งศักย์ตำ่าไปใต้ เหนือ            

ตามหรือข้ามพื้นดินของบุคคลใด ๆ  หรือปักหรือตั้งเสาสถานีไฟฟ้าหรืออุปกรณ์ต่าง ๆ  ลงในหรือบนพื้นดิน

ของบุคคลใด ๆ ในเมื่อพื้นดินนั้นไม่ใช่พื้นดินอันเป็นที่ตั้งโรงเรือน การกระทำาของผู้ถูกฟ้องคดีตามฟ้องจึง

เป็นการใช้อำานาจตามกฎหมายอันมีเหนือที่ดินของบุคคลทั้งปวง จึงไม่มีเหตุต้องชี้ขาดสิทธิในที่ดิน แต่        

เมื่อก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนแก่ผู้อื่น จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดของหน่วยงานทาง

ปกครองอันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย คดีนี้จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

มีข้อน่าสังเกตว่า กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๐๙/๒๕๕๖ นี้ เป็นกรณีที่ข้อพิพาทเรื่องสิทธิในที่ดิน 

ไม่ใช่สาระสำาคัญ หรือไม่เป็นประเด็นหลักของข้อพิพาทอย่างหนึ่ง กล่าวคือแม้จะวินิจฉัยว่าสิทธิในที่ดิน

เปน็ของผูใ้ด หรอืผูใ้ดมสีทิธดิกีวา่ กย็งัไมส่ามารถวนิจิฉยัไดว้า่การใชอ้ำานาจของฝา่ยปกครองจะเปน็ละเมิด

หรือไม่ หรือการวินิจฉัยว่าการใช้อำานาจเช่นนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ก็มิได้ขึ้นอยู่กับการวินิจฉัยสิทธิ

ในที่ดินว่าเป็นของผู้ใดแต่อย่างใด ทั้งนี้เพราะการไฟฟ้าส่วนภูมิภาคมีอำานาจตามกฎหมายในการเดินสาย

ไฟฟ้าและปักเสาพาดสายไฟฟ้าบนพื้นดินของบุคคลใด ๆ ได้ การจะเป็นละเมิดหรือไม่จึงอยู่ที่การกระทำา

นั้นมีเหตุให้ไม่ชอบด้วยกฎหมายประการอื่นหรือไม่ อันเป็นปัญหาตามกฎหมายมหาชนเป็นสำาคัญ

กรณทีำานองเดยีวกนันีย้งัอาจเหน็ได้จากกรณใีนระยะต่อมา ดังกรณตีามคำาวนิจิฉัยท่ี ๔๓/๒๕๕๔ 

ซึง่เอกชนฟอ้งกรมชลประทานตอ่ศาลแพง่วา่ดำาเนนิโครงการพฒันาลุม่นำา้โดยบกุรกุเขา้มาขดุเจาะทีด่นิของ

เอกชนเพื่อสร้างอ่างเก็บนำ้า เมื่อโต้แย้งจึงหยุดไปแล้วมีหนังสือแจ้งมาภายหลังว่ามีพระราชกฤษฎีกาให้

เวนคืนทีด่นิดงักลา่ว และใหเ้อกชนเจา้ของทีด่นิขายทีด่นิแกก่รมชลประทาน พรอ้มฝากเงนิคา่เวนคนืไวก้บั

ธนาคาร แตเ่อกชนผูเ้ป็นโจทกเ์ห็นวา่ เป็นกรณมีกีารกระทำาโดยมเีจตนากลบเกลือ่นปดิบงัหรอืลบลา้งความ

ผดิอนัเกดิจากการกระทำาโดยมชิอบดว้ยกฎหมาย และขอเรยีกคา่เสยีหาย คดนีีศ้าลแพง่เหน็วา่เปน็คดเีกีย่ว

กับสิทธิในที่ดิน เพราะการจะตัดสินข้อพิพาทต้องพิจารณาว่าสิทธิในที่ดินเป็นของผู้ใดเสียก่อน แต่ศาล

ปกครองเห็นว่ากรมชลประทานมิได้โต้แย้งสิทธิในที่ดิน และโดยที่กรมชลประทานมีอำานาจตามพระราช
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บัญญัติการชลประทานหลวง พ.ศ. ๒๔๘๕ และข้อ ๑ ของกฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการ กระทรวงเกษตร

และสหกรณ์ พ.ศ. ๒๕๔๕ กรณีจึงมีเพียงประเด็นพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดอันเกิดจากการใช้อำานาจตาม

กฎหมาย เป็นคดีปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ            

วธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ คดจีงึอยูใ่นอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง คณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลวินิจฉัยว่า คดีไม่มีข้อโต้แย้งเรื่องสิทธิในที่ดิน เป็นคดีพิพาททาง

ปกครอง อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

คดนีา่สนใจทีแ่มม้ขีอ้เทจ็จรงิใกล้เคยีงกบักรณนีี ้แต่โดยทีเ่ปน็กรณมีขีอ้โต้แยง้กรรมสิทธิ ์จึงเปน็

กรณีเก่ียวกบัสทิธใินทีด่นิไดแ้กก่รณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๔/๒๕๕๖ ซึง่เอกชนฟอ้งกรมชลประทานวา่บกุรกุเข้า

มาปักหลักเขตอ่างเก็บนำ้าในท่ีดินของตน ขอให้รื้อถอนออกไปหรือเวนคืนที่ดินและจ่ายค่าทดแทน แต่

กรมชลประทานโต้แย้งว่าที่ดินพิพาทเป็นเขตชลประทาน แต่ที่ดิน น.ส. ๓ ของเอกชนผู้ฟ้องคดีรุกลำ้าเขต

สาธารณสมบัติของแผ่นดิน กรณีนี้ศาลปกครองเห็นว่าเป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับการทำาละเมิดของฝ่าย

ปกครองอันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมายแม้จะมีประเด็นพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินก็เป็นเพียง

ประเด็นเกี่ยวพันอันเป็นประเด็นรองซึ่งศาลปกครองมีอำานาจวินิจฉัยในฐานะเป็นประเด็นท่ีต้องวินิจฉัย   

ก่อนได้ แต่ศาลจังหวัดเห็นว่าประเด็นแห่งคดีเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ส่วนการวินิจฉัยว่าการ           

ปักหลักเขตเป็นละเมิดหรือไม่ หรือต้องชดใช้ค่าเวนคืนหรือไม่เป็นประเด็นรอง คดีอยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรม คดีน้ีคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเห็นว่าการจะ

พิพากษาหรือมีคำาสั่งตามคำาขอได้ จะต้องพิจารณาเสียก่อนว่าที่ดินพิพาทเป็นสิทธิของผู้ฟ้องคดีหรือ              

เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน คดีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

(๔) กรณีพิพ�ทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่เกี่ยวพันกับกรณีพิพ�ทจ�กก�รกระทำ�ท�งปกครอง 

หลังจากการวางแนวคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๕, ๒๙/๒๕๔๕ ซ่ึงคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด         

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้วางแนวบรรทัดฐานคำาวินิจฉัยไว้ว่า หากข้อพิพาทเป็นกรณีที่ต้องวินิจฉัยการ 

กระทำาของเจา้หนา้ทีข่องรฐัเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิของเอกชน โดยไมม่ปีระเดน็โตแ้ยง้เกีย่วกบัการออกคำาสัง่

หรือการใช้อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว คดีย่อมอยู่ในเขตอำานาจ

พิจารณาของศาลยุติธรรม๓๗๒ ดังได้กล่าวไว้ข้างต้นใน (ข) แล้ว ต่อมาคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้วางหลัก

เพ่ิมเตมิขึน้วา่ แมจ้ะมขีอ้โตแ้ยง้เกีย่วกบัคว�มรบัผดิท�งละเมดิจ�กก�รปฏบิตัหิน�้ทีต่�มกฎหม�ย หรือ

คว�มชอบด้วยกฎหม�ยของก�รกระทำ�ท�งปกครองของเจ้�หน้�ท่ี ห�กมีประเด็นให้ต้องวินิจฉัยสิทธิใน 

ท่ีดินเสียก่อนจึงจะพิจ�รณ�ประเด็นพิพ�ทว่�เจ้�หน้�ท่ีของรัฐใช้อำ�น�จต�มกฎหม�ยโดยชอบหรือไม่ชอบ 

ต่อไปได้ ดงันีก้รณยีอ่มเปน็ขอ้พิพ�ททีม่ปีระเดน็ท�งกฎหม�ยเอกชนเกีย่วพนักบัประเดน็ท�งกฎหม�ย

มห�ชน ซึ่งประเด็นหลักเป็นประเด็นพิพ�ทเรื่องสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน คดีจึงอยู่นอกอำ�น�จ

 ๓๗๒  โปรดดู รายงานการประชุม คณะกรรมการวนิิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๗/๒๕๔๕ หน้า ๙ (เรื่อง

ที่ ๓๐/๒๕๔๕ – คำาวินิจฉัยที่ ๓๑/๒๕๔๕) และหน้า ๑๒ (เรื่องที่ ๓๑/๒๕๔๕ – คำาวินิจฉัยที่ ๓๒/๒๕๔๕)
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พิจ�รณ�ของศ�ลปกครอง และอยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลยุติธรรม 

กรณีตัวอย่างในกรณีนี้ ปรากฏให้เห็นได้ในคำาวินิจฉัยที่ ๓๐/๒๕๔๕ ซึ่งเอกชนผู้ฟ้องคดีฟ้องว่า 

เทศบาลก่อสร้างถนนบนท่ีดินกรรมสิทธิ์ของผู้ฟ้องคดี โดยเทศบาลให้การว่า ที่ดินดังกล่าวเจ้าของเดิมได้

อุทิศให้เป็นทางสาธารณะสำาหรับประชาชนสัญจรมานานกว่า ๓๐ ปี ซ่ึงแม้ศาลปกครองกลางจะเห็นว่า

กรณีพิพาทเป็นเรื่องละเมิดทางแพ่งของนิติบุคคล มิได้เกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย คดีจึงอยู่ใน

อำานาจศาลยตุธิรรม ศาลจงัหวดัระยองกเ็หน็แยง้วา่เปน็กรณทีีเ่อกชนฟอ้งใหเ้ทศบาลรบัผดิฐานละเมดิทาง

ปกครองอันเน่ืองมาจากเทศบาลใช้อำานาจตามกฎหมายในการให้มีและบำารุงทางนำ้าและทางบกตาม

กฎหมายจึงอยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง 

กรณีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเห็นว่า แม้ข้อพิพาทอาจจะเข้า

ลกัษณะเป็นการทำาละเมดิของเจา้หนา้ท่ีรฐั (โดยมกีรรมการผูท้รงคณุวฒุจิากศาลปกครองต้ังขอ้สงัเกตด้วย

ว่า แม้มีการใช้อำานาจตามกฎหมายก็ตาม) หากประเด็นหลักแห่งคดีที่ศาลจะต้องชี้ขาดเสียก่อนคือปัญหา

ว่าที่ดินพิพาทเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน หรือเป็นที่ดินของเอกชนผู้ฟ้องคดี จึงจะพิจารณาต่อไปได้

ว่ากรณีเป็นการทำาละเมิดของเจ้าหน้าที่หรือไม่ ดังนั้นต้องถือว่าการวินิจฉัยสิทธิในท่ีดินเป็นประเด็นหลัก 

คดีจึงอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม๓๗๓ 

ตอ่มาในคำาวินิจฉยัท่ี ๓๑/๒๕๔๕ ซึง่เอกชนผูฟ้อ้งคดฟีอ้งวา่เจา้หนา้ทีข่องรฐักำาหนดแนวเขตและ

รังวัดที่ดินเพื่อออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงรุกลำ้าทับที่ดินของตนโดยไม่มีประเด็นโต้แย้งเกี่ยวกับการ

ออกคำาสั่งหรือการใช้อำานาจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่ประการใด คณะกรรมการ               

วนิจิฉยัฯ กก็ำาหนดแนวทางวนิจิฉยัวา่ เมือ่เปน็กรณทีีไ่มม่ปีระเดน็โตแ้ยง้เกีย่วกบัการออกคำาสัง่หรอืการใช้

อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีของรัฐว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด ประเด็นหลักเป็นประเด็น           

โต้แย้งสิทธิในที่ดิน จึงอยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม และ 

คำาวนิจิฉยัที ่๓๒/๒๕๔๕ ซึง่เอกชนผู้ฟ้องคดีฟ้องวา่เจ้าหนา้ทีข่องรัฐซ่ีงมหีนา้ทีบ่ำารุงรักษาแหลง่

นำ้าเข้าไปขุดคลอง ทำาถนน และเจาะที่ดินวางท่อรุกลำ้าที่ดินของตน เป็นเหตุให้ที่ดินพังทลายลงในทางนำ้า 

จึงฟ้องขอให้ศาลบังคับให้เจ้าหน้าที่ของรัฐทำาท่ีดินและปลูกต้นไม้ให้อยู่ในสภาพเดิม แต่เจ้าหน้าท่ีของรัฐ

ต่อสู้ว่าเป็นที่สาธารณะ ในคดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้วางแนววินิจฉัยเพิ่มเติมตามข้อสังเกตของ                  

ผู้ทรงคุณวุฒิจากศาลปกครองว่า แม้จะเป็นการฟ้องให้เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐรับผิดทางละเมิด

เพราะใช้อำานาจตามกฎหมาย หากการวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำาของเจ้าหน้าที่หรือ

หน่วยงานของรัฐดังกล่าว ข้ึนอยู่กับปัญหาว่าสิทธิในที่ดินเป็นของผู้ใด ย่อมต้องถือว่าเป็นคดีที่มีประเด็น

หลกัเปน็เรือ่งสทิธใินทีด่นิและอยูใ่นเขตอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม๓๗๔ อยา่งไรกด็ใีนการทำาคำาวนิจิฉยั 

 ๓๗๓  โปรดดู รายงานการประชุม คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๗/๒๕๔๕ (เรื่องท่ี 

๒๙/๒๕๔๕) หน้า ๖

 ๓๗๔  โปรดดู รายงานการประชุม คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๗/๒๕๔๕ (เรื่องท่ี 

๓๑/๒๕๔๕ – คำาวินิจฉัยที่ ๓๒/๒๕๔๕) หน้า ๑๒
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มีการระบุไว้เพียงว่า “แม้การฟ้องคดีนี้ จะเป็นการเรียกร้องค่าเสียหายอันเนื่องมาจากการกระทำาละเมิด

ในท่ีดิน แต่ศาลก็จำาต้องพิจารณาถึงกรรมสิทธิ์ในที่ดินว่าเป็นของผู้ฟ้องคดีหรือเป็นสาธารณสมบัติของ              

แผน่ดนิเป็นหลกั  ดงันัน้ ศาลทีม่อีำานาจพิจารณาพิพากษาเกีย่วกบัสิทธใินทีดิ่นตามประมวลกฎหมายทีดิ่น

จึงได้แก่ ศาลยุติธรรม” ทั้งนี้โดยอ้างว่า วินิจฉัยตามนัยแห่งคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 

๒๘/๒๕๔๕ เป็นสำาคัญ ซึ่งก็ส่อนัยว่า ประเด็นพิพาทหลักคือประเด็นโต้แย้งสิทธิในที่ดิน โดยการโต้แย้ง

อำานาจปกครองไม่ได้เป็นประเด็นหลักนั่นเอง

และในคำาวินิจฉัยที่ ๓๔/๒๕๔๕ ซ่ึงเอกชนผู้ฟ้องคดีฟ้องว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐปักหลักหมุดแสดง

อาณาเขตทีห่ลวงรกุลำา้เข้าไปในทีด่นิของตน โดยผู้ถูกฟ้องคดีต่อสู้วา่พวกตนเปน็ส่วนราชการและเจ้าหนา้ที่

กระทำาการตามหน้าที่ตามพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. ๒๔๙๗ มีอำานาจหน้าที่ดูแล

รักษาที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินสำาหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน จึงเป็นคดีปกครอง แต่คณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ ก็ได้วินิจฉัยตามแนวคำาวินิจฉัยตามที่มีมาตั้งแต่คำาวินิจฉัยที่ ๒๙/๒๕๔๕ ที่แม้จะไม่ได้

กล่าวไว้ในคำาวินิจฉัยอย่างแจ้งชัด แต่หากพิจารณาประกอบกับรายงานการประชุม และมติที่กำาหนด

แนวทางวินิจฉัยประกอบด้วยแล้ว ก็พอจะสรุปเป็นแนวได้ว่า ในคดีที่เอกชนโต้แย้งก�รกระทำ�ของ                 

เจ้�หน้�ที่ของรัฐ ห�กประเด็นหลักเป็นเรื่องก�รโต้แย้งสิทธิในที่ดินโดยไม่มีประเด็นโต้แย้งก�รใช้           

อำ�น�จต�มกฎหม�ยของเจ้�หน้�ที่ของรัฐว่�ไม่ชอบด้วยกฎหม�ย หรือแม้มีข้อโต้แย้งเก่ียวกับก�รใช้

อำ�น�จต�มกฎหม�ยของเจ้�หน้�ที่ของรัฐ ถ้�ก�รวินิจฉัยข้อพิพ�ทว่� ก�รกระทำ�นั้นจะชอบด้วย

กฎหม�ยหรือไม่ ขึ้นอยู่กับก�รวินิจฉัยเบื้องต้นว่�สิทธิในที่ดินเป็นของเอกชนหรือไม่ ดังนี้ก�รวินิจฉัย

ปัญห�สิทธิในที่ดินย่อมเป็นประเด็นหลัก และกรณีย่อมอยู่ในเขตอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลยุติธรรม

แนวคำาวนิจิฉยัดงักลา่วนีไ้ดก้ลายเปน็บรรทดัฐานสำาหรับคำาวนิจิฉัยในเวลาต่อมา  เชน่คำาวนิจิฉยั

ที่ ๒/๒๕๔๖, ๓/๒๕๔๖, ๔/๒๕๔๖, ๕/๒๕๔๖, ๖/๒๕๔๖๓๗๕, ๑๑/๒๕๔๖๓๗๖ และใช้เป็นบรรทัดฐานใน

 ๓๗๕  มีข้อน่าสังเกตว่า ในการประชุมทำาคำาวินิจฉัยที่ ๖/๒๕๔๖ แม้กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจากศาลปกครองจะได้ตั้ง              

ข้อสังเกตว่า ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีประเด็นโต้แย้งเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐรวมอยู่ด้วย แต่ในการพิจารณาคดี

ของศาล ศาลจะต้องชี้ขาดในประเด็นหลักที่คู่ความได้โต้แย้งเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดินพิพาทว่า ที่ดินพิพาทเป็นของคู่กรณีฝายใด

เสยีกอ่น เพราะโดยหลกัการแลว้ การกระทำาละเมดิไมอ่าจเกดิขึน้ได ้ถา้การใชอ้ำานาจตามกฎหมายของผูถ้กูฟอ้งคดซีึง่เปน็เจา้หนา้ที่

ของรฐัไดก้ระทำาไปในทีด่นิของรฐัเอง และดว้ยเหตผุลดงักลา่ว จงึยอมรบักนัวา่คดอียูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม 

อนัเปน็การสนบัสนนุแนวคดิทีว่า่ ไมว่า่จะมขีอ้โตแ้ยง้เกีย่วกบัการใชอ้ำานาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ทีข่องรฐัหรอืไม ่หากมปีระเดน็

ตอ้งวนิจิฉยัสทิธใินทีด่นิเสยีกอ่นจงึจะวนิจิฉยัคดตีอ่ไปได ้คดคีวรอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม แตน่า่แปลกทีใ่น

คำาวินิจฉัยฉบับนี้ ไม่ปรากฏว่ามีการรับเอาข้อสังเกตนี้เข้าสู่คำาวินิจฉัยแต่อย่างใด มีแต่การกล่าวอ้างเพียงว่าเป็นคำาวินิจฉัยตามนัย

แห่งคำาวินิจฉัยที่ ๓๐/๒๕๔๕ เท่านั้น

 ๓๗๖  กรณีตามคำาวนิจิฉยัที ่๑๑/๒๕๔๖ นี ้สะทอ้นใหเ้หน็ปญัหาการใหเ้หตผุลในคำาวนิจิฉยั เพราะแมค้ำาวนิจิฉยัจะอา้งวา่

เป็นกรณีไม่มีข้อโต้แย้งเรื่องการใช้อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐ มีแต่ข้อโต้แย้งที่เอกชนหาว่าหน่วยงานของรัฐ (กรม

ทางหลวง) ขยายผิวจราจรรุกที่ดินเอกชน แต่หน่วยงานของรัฐอ้างว่าที่พิพาทเป็นทางสาธารณประโยชน์ คำาวินิจฉัยจึงสรุปว่ามีแต่

ข้อพิพาทเรื่องสิทธิในที่ดิน และอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม แต่ก็มีข้อควรสังเกตด้วยว่า ข้ออ้างว่าเป็นทางสาธารณประโยชน์นี้

แทจ้รงิกเ็ปน็การอา้งวา่หนว่ยงานของรฐัซึง่มอีำานาจทำาทางไดต้ามกฎหมายนัน่เอง ซึง่หากพจิารณาตามแนวคำาวนิจิฉยัที ่๓๐/๒๕๔๕
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คดีที่มีการโต้แย้งว่ามีการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินของเอกชนทับที่หลวงหรือที่สาธารณะ หรือมีการ

ออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงทับที่ดินที่เอกชนมีสิทธิครอบครอง และมีการฟ้องขอให้เพิกถอนคำาสั่ง

ทางปกครองที่เกี่ยวเนื่องกับข้อพิพาทดังกล่าว ซ่ึงศาลจะพิพากษาตามคำาขอได้ต่อเมื่อได้วินิจฉัยปัญหา 

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเสียก่อน ดังนี้คดีย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม๓๗๗

คำาวินิจฉัยที่ ๑๘/๒๕๔๖ คดีนี้ แม้ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่าคำาสั่งของเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ถูกฟ้องคดีที่ออก

หนังสือรับรองการทำาประโยชน์ให้แก่เอกชนอื่น และแจ้งผู้ฟ้องคดีว่าหากไม่พอใจให้ฟ้องหรือร้องต่อศาล

ภายใน ๖๐ วัน นับแต่วันที่ทราบคำาสั่งดังกล่าว เป็นคำาส่ังท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่การจะพิจารณาว่า                

คำาสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ จำาเป็นต้องพิจารณาได้ความว่าผู้ฟ้องคดีเป็นผู้มีสิทธิ           

ครอบครองในท่ีดินหรือไม่ ซึ่งเป็นประเด็นหลักเสียก่อน และโดยที่การพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิครอบครอง

ในที่ดินซึ่งเป็นสิทธิในทรัพย์สิน .....ซึ่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง            

พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ มิได้กำาหนดให้ศาลปกครองมีอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิใน

ทรพัยส์นิ  ดงันัน้ เมือ่เปน็การโตแ้ยง้คดัค้านการขอออกหนงัสือรับรองการทำาประโยชน ์จึงเปน็คดีเกีย่วกบั

สิทธิในที่ดินของเอกชนซึ่งศาลที่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินได้แก่ศาลยุติธรรม๓๗๘

อันที่จริงคดีนี้ เป็นอีกตัวอย่างหนึ่งที่สะท้อนให้เห็นว่า เหตุผลที่แท้จริงของแนววินิจฉัยนั้นคือ  

แม้จะเป็นกรณีโต้แย้งกันในเรื่องการท่ีเจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายโดยมิชอบ หรือเรียกให้

รบัผดิจากการปฏบัิตหินา้ท่ีทางปกครอง หากขอ้อา้งทีอ่าศยัเปน็หลกัแหง่ขอ้หาหรอืการต้ังสทิธฟิอ้งคดีเปน็

ข้ออ้างเรื่องสิทธิในที่ดิน เป็นเหตุให้ต้องวินิจฉัยสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลเช่นสิทธิในที่ดินอันเป็นไปตาม

นติสิมัพนัธต์ามกฎหมายเอกชนเสยีกอ่นจงึจะวนิจิฉัยประเด็นอืน่ต่อไปได้ ดังนีป้ระเด็นสทิธใินทีดิ่นนัน้ยอ่ม

เป็นประเด็นชี้ขาดหรือประเด็นหลักในคดี และคดีย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม

หากมีประเด็นต้องวินิจฉัยสิทธิในที่ดินจึงจะวินิจฉัยประเด็นอื่นต่อไปได้ ก็ต้องถือว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอยู่ดี อย่างไรก็ดี           

ศาลปกครองกลางไดใ้หค้วามเหน็วา่ การขยายผวิจราจรในกรณนีีเ้ปน็การกระทำาในทางกายภาพของฝา่ยปกครองอนัเปน็การกระทำา

ในการปฏบิตัหินา้ทีเ่ทา่นัน้ มไิดเ้กดิจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมาย กฎ คำาสัง่ทางปกครอง หรอืคำาสัง่อืน่ หากรกุลำา้ทีด่นิของเอกชน

ก็ไม่มีกฎหมายใดให้อำานาจกระทำาได้ และในบริเวณที่พิพาทก็ไม่ปรากฏว่าได้มีการออกกฎหมายเวนคืนที่ดินด้วย กรณีจึงไม่ใช่            

คดพีพิาทเกีย่วกบัการทำาละเมดิหรอืความรบัผดิอยา่งอืน่ของหนว่ยงานทางปกครองหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัอนัเกดิจากการใชอ้ำานาจ

ตามกฎหมาย

 ๓๗๗  ตัวอย่างเช่น คำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ ๗, ๑๙, ๒๕, ๖๑/๒๕๔๗; ๒๔,/๒๕๔๘; ๒๔,/๒๕๕๐; ๘, 

๑๓, ๒๕, ๒๗, ๓๐, ๓๑, ๓๒-๔๓/๒๕๕๓; ๕, ๖, ๗-๑๐, ๒๔, ๓๗, ๔๖, ๔๖, ๔๙/๒๕๕๔; ๑๔, ๔๙, ๕๑/๒๕๕๕; ๒, ๑๓, ๑๔, ๒๓, 

๒๕, ๖๙, ๘๔, ๙๗, ๑๐๐, ๑๑๙/๒๕๕๖; ๗๒, ๙๔, ๑๑๔, ๑๒๖, ๑๓๐, ๑๔๐/๒๕๕๗; ๙, ๑๓, ๕๑, ๕๒, ๗๔, ๘๘, ๙๙/๒๕๕๘; 

๓๒, ๓๓, ๓๔, ๓๖, ๔๖, ๕๗, ๕๙, ๖๐, ๖๙, ๘๘, ๑๐๖, ๑๐๗/๒๕๕๙ เป็นต้น อย่างไรก็ดี หากเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

ที่มีประเด็นที่เป็นมูลคดีเก่ียวเน่ืองกับคดีเดิมซ่ึงศาลปกครองเคยพิพากษาถึงที่สุดแล้ว คณะกรรมการวินิจฉัยจะวินิจฉัยให้อยู่ใน

อำานาจพิจารณาของศาลปกครอง โปรดดูตัวอย่างจาก คำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๕๓ และ ๘๘/๒๕๕๗

 ๓๗๘  อนึ่งโปรดดู กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๙/๒๕๔๖ ซึ่งเป็นกรณีคล้ายกับมีการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน ในหัวข้อ (๓) ก่อนนี้ 

เปรียบเทียบด้วย
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คำาวินิจฉัยที่ ๑๐/๒๕๔๙ เมื่อเอกชนผู้ฟ้องคดีทั้งสองอ้างว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ถูกฟ้องคดีนำาดิน

ที่ขุดลอกคลองมาถมในที่ดินของผู้ฟ้องคดีทั้งสอง ขอให้ศาลสั่งผู้ถูกฟ้องคดีนำาดินที่ถมออกจากที่ดินของ          

ผู้ฟ้องคดีแล้วปรับสภาพดินให้เป็นไปตามเดิมและให้ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการรังวัดที่ดินและค่าใช้จ่ายอื่น  ๆ 

แต่ผู้ถูกฟ้องคดีให้การว่า ท่ีดินท่ีนำาดินไปถมมิใช่เป็นท่ีดินของผู้ฟ้องคดีท้ังสอง แต่เป็นคลองสาธารณประโยชน์ 

ที่ผู้ฟ้องคดีบุกรุก ดังนั้น การที่ศาลจะมีคำาพิพากษาหรือมีคำาสั่งตามคำาขอของผู้ฟ้องคดีได้นั้น ศาลจำาต้อง

พิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่า ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิครอบครองที่ดินพิพาทตามที่กล่าวอ้างหรือเป็นคลอง

สาธารณประโยชน์อันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นสำาคัญ จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

ระหวา่งคูก่รณ ีอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม (คำาวนิจิฉยัที ่๑๑/๒๕๔๙ กว็นิจิฉยัทำานอง

เดียวกัน) 

คำาวินิจฉัยที่ ๑๔/๒๕๔๙ เอกชนฟ้องเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง เนื่องมาจากคำาสั่งของฝ่ายปกครอง

ที่ไม่จดทะเบียนสิทธิการได้มาโดยการครอบครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๓๖๗ 

และไม่ออกใบแทน น.ส. ๓ ให้แก่ผู้ฟ้องคดีตามคำาร้องขอ จึงฟ้องขอให้เพิกถอนระเบียบและคำาสั่งของ        

เจ้าหน้าที่ในเรื่องดังกล่าว คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้ชี้ขาดโดยให้เหตุผลไว้

อยา่งนา่สนใจวา่เมือ่พจิารณาความมุง่หมายของผู้ฟ้องคดีทีใ่ชสิ้ทธทิางศาลกเ็พ่ือใหศ้าลมคีำาพพิากษารับรอง

คุ้มครองสทิธใินทีด่นิทีผู่ฟ้อ้งคดกีลา่วอา้งวา่ตนมสีทิธเิปน็สำาคญั และในการออกโฉนดหรอืหนงัสอืเกีย่วกบั

สทิธใินทีด่นิอืน่ใดของเจา้หนา้ทีฝ่า่ยปกครองผูถ้กูฟอ้งคดกีเ็ปน็ไปตามอำานาจหนา้ทีท่ีก่ฎหมายกำาหนดรวม

ทั้งปฏิบัติตามกฎ หรือระเบียบของ ผู้ถูกฟ้องคดี เพื่อให้ผู้มีสิทธิในที่ดินที่แท้จริงได้รับการคุ้มครองตาม

กฎหมายและได้รับประโยชน์ จากข้อสันนิษฐานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๓๗๓   

ดงัน้ันการทีผู่ถ้กูฟอ้งคดไีมอ่อกหนงัสอืรบัรองสทิธหิรอืใบแทนใหแ้กผู่ฟ้อ้งคดแีละสัง่ใหผู้ฟ้อ้งคดนีำาหนงัสือ

แสดงสิทธิในที่ดินฉบับจริงมาแสดง ทั้งยืนยันด้วยว่า เจ้าของท่ีดินท่ีเป็นเจ้าของโฉนดหรือหนังสือรับรอง

การทำาประโยชน์เท่านั้น ที่มีสิทธิขอออกใบแทน จึงมีผลเท่ากับผู้ถูกฟ้องคดีโต้แย้งสิทธิในท่ีดินของผู้ฟ้อง

คดี โดยอาศัยหลักจากข้อสันนิษฐานตามกฎหมายดังกล่าว แต่การจะพิจารณาว่าผู้ฟ้องคดีเป็นผู้มีสิทธิใน

ที่ดินที่แท้จริงหรือไม่ ต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงตามที่เป็นจริง และสามารถนำาสืบข้อเท็จจริงเพื่อแสดง

สทิธใินทีด่นิ ตา่งจากทีป่รากฏในหลกัฐานทางทะเบยีนได้ ดังนัน้การท่ีผู้ถูกฟ้องคดีจะออกหนงัสือแสดงสิทธิ

หรอื ใบแทนใหแ้กผู่ฟ้อ้งคดไีดห้รอืไม ่จำาเปน็ตอ้งพจิารณาใหไ้ดค้วามเสยีกอ่นวา่ ทีด่นิพพิาทเปน็ของผูฟ้อ้ง

คดีตามที่กล่าวอ้างหรือไม่ จึงจะพิจารณาประเด็นอื่นต่อไปได้ จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อัน          

อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

คำาวินิจฉัยท่ี ๑๖/๒๕๕๐ เอกชนฟ้องสำานักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมว่าออกหนังสือ

อนุญาตเข้าทำาประโยชน์ในเขตปฏิรูปที่ดินให้แก่เอกชนรายอื่นทับที่ดิน น.ส. ๓ ก. ของตนโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ไมม่กีารสอบสวนพสิจูนส์ทิธใินทีดิ่นใหร้อบคอบ จึงฟ้องศาลขอใหส่ั้งเพิกถอนคำาส่ังไมรั่บฟังคำาร้อง

ของผู้ฟ้องคดี เพิกถอนการจัดสรรที่ดินและการอนุญาตให้เอกชนอื่นเข้าทำาประโยชน์ในที่ดินในเขตปฏิรูป

ที่ดิน ทั้งให้ชดใช้ค่าเสียหายด้วย คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลวินิจฉัยว่า แม้ตาม
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คำาฟ้องของผู้ฟ้องคดีจะเป็นการฟ้องว่าได้รับความเสียหายจากการออกคำาสั่งของเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยไม่

ชอบด้วยกฎหมาย และขอให้เพิกถอนคำาสั่งดังกล่าว แต่เมื่อผู้ฟ้องมุ่งฟ้องศาลเพื่อให้พิพากษารับรองและ

คุม้ครองสทิธใินท่ีดนิ น.ส. ๓ ก. ของตน และการทีศ่าลจะพพิากษาเพกิถอนคำาสัง่ของเจา้หนา้ทีข่องรฐัเกีย่ว

กับที่ดินพิพาท และให้ชดใช้ค่าเสียหายได้ ศาลจำาต้องพิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่า ที่ดินพิพาทเป็นของ

ผู้ฟ้องคดีตามที่กล่าวอ้างหรือไม่เป็นสำาคัญแล้วจึงจะพิจารณาประเด็นอื่นต่อไปได้ คดีนี้จึงเป็นคดีพิพาท

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

คำาวนิจิฉยัท่ี ๑๔/๒๕๕๑ เอกชนฟอ้งกรงุเทพมหานครซ่ึงคดัคา้นการรงัวดัสอบเขตและไมร่บัรอง

แนวเขตที่ดิน โดยเอกชนอ้างว่ากรุงเทพมหานครทำาละเมิดคัดค้านการรังวัดสอบเขตเนื่องจากได้ก่อสร้าง

ทางเท้าสาธารณะรุกลำ้าท่ีดินของตน ขอให้ศาลบังคับให้กรุงเทพมหานครถอนคำาคัดค้านการรังวัด ให้รื้อ

ถอนทางเทา้และสิง่กอ่สรา้งอืน่ออกจากทีดิ่นของตน และใหช้ดใชค้า่เสียหาย ส่วนกรุงเทพมหานครโต้แยง้

ว่าทางเท้าพิพาทเป็นส่วนหนึ่งของทางสาธารณประโยชน์ ซึ่งประชาชนใช้สัญจรมากว่าสิบปีแล้ว โดยไม่มี

ผู้ใดคัดค้าน จึงเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน คดีนี้ศาลแพ่งให้ความเห็นว่า แม้เป็นกรณีเอกชนจะฟ้อง

เกี่ยวกับการละเมิดจากการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายของกรุงเทพมหานคร แต่การท่ีศาลจะวินิจฉัยว่า

ละเมิดหรือไม่ได้นั้น ศาลต้องพิจารณาเสียก่อนว่าที่พิพาทเป็นที่ดินเอกชนหรือเป็นสาธารณสมบัติของ

แผ่นดิน จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ในขณะที่

ศาลปกครองกลางให้ความเห็นว่ากรณีมีประเด็นต้องพิจารณาว่ามีการทำาละเมิดจากการใช้อำานาจตาม

กฎหมายหรือไม่ จึงเป็นคดีพิพาททางปกครอง และแม้มีประเด็นต้องพิจารณาว่าที่ดินพิพาทเป็นของผู้ใด 

กเ็ปน็กรณทีีศ่าลปกครองมอีำานาจพจิารณาในฐานะเปน็ประเด็นเกีย่วพันอนัเปน็ประเด็นท่ีต้องวนิจิฉัยกอ่น

ตามระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ 

ขอ้ ๔๑ วรรคสอง๓๗๙ ทัง้ยงัไดต้ัง้ขอ้สงัเกตวา่ หากยอมใหค้ดีขอ้พิพาทเกีย่วกบัการทำาละเมดิของหนว่ยงาน

ทางปกครองทีม่ปีระเดน็เกีย่วพนักบัสทิธใินทดีนิอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครองหรอืศาล

ยตุธิรรมกไ็ด ้ขึน้อยูก่บัวา่จะมคีูค่วามฝา่ยหนึง่ฝา่ยใดโตแ้ยง้อำานาจศาลโดยอา้งเรือ่งสทิธใินทีด่นิหรอืไม ่หรอื

ศาลเห็นข้อโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจเองหรือไม่ ก็จะไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญท่ีประสงค์จะ

ให้การพิจารณาคดีของศาลปกครองและศาลยุติธรรมแยกตามประเภทของคดีอย่างเคร่งครัด 

อย่างไรก็ดาม คดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้วินิจฉัย (ด้วยมติ               

๔ ตอ่ ๓)๓๘๐ ยนืยนัตามแนววนิจิฉยัเดมิวา่ แมจ้ะเปน็กรณทีีเ่อกชนฟอ้งคดีเพือ่ขอบงัคบัใหก้รงุเทพมหานคร

 ๓๗๙  ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ ข้อ ๔๑                

วรรคสอง “ในกรณทีีค่ดทีีย่ืน่ฟอ้งตอ่ศาลปกครองชัน้ตน้ขอ้หาใดมหีลายประเดน็เกีย่วพนักนั และปรากฏวา่มปีระเดน็ทีจ่ำาเปน็ตอ้ง

วินจิฉยักอ่นจงึจะวนิจิฉยัประเดน็หลกัแหง่คดไีดอ้ยูใ่นอำานาจของศาลปกครองชัน้ตน้อืน่หรอืศาลอืน่ซึง่มใิชศ่าลปกครอง ศาลปกครอง               

ชั้นต้นซึ่งรับคดีไว้ มีอำานาจวินิจฉัยประเด็นเกี่ยวพันกันที่ต้องวินิจฉัยก่อนนั้นเพื่อให้ศาลสามารถวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีได้”

 ๓๘๐  โปรดดรูายงานการประชมุ คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ครัง้ที ่๕/๒๕๕๑ (๓๐ พฤษภาคม 

๒๕๕๑), หน้า ๒๑
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ถอนคำาคัดค้านการรังวัดสอบเขต และให้ร้ือถอนส่ิงปลูกสร้าง และชดใช้ค่าเสียหาย อันเป็นการฟ้องให้              

รับผิดจากการกระทำาละเมิดของเจ้าหน้าที่ก็ตาม แต่เมื่อเป็นคำาฟ้องโดยอ้างสิทธิในที่ดินเป็นหลักแห่ง           

ข้อหา และการท่ีศาลจะบังคับตามคำาขอได้หรือไม่ล้วนขึ้นอยู่กับการพิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่าที่ดิน

พิพาทเป็นสิทธิของฝ่ายใดทั้งสิ้น คดีนี้จึงเป็นคดีเกี่ยวด้วยสิทธิในที่ดิน และอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลยุติธรรม

กรณีที่น่าสนใจอีกกรณีหนึ่งได้แก่กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๕/๒๕๕๑ ซึ่งเอกชนฟ้องเจ้าพนักงาน

ทีด่นิว่าออกโฉนดทีด่นิโดยแกไ้ขรปูแผนทีใ่หต้า่งไปจากทีต่นนำารงัวดั ทำาใหท้ีด่นิของตนขาดหายไปกวา่ ๒๐ 

ไร่ขอให้ศาลพิพากษาว่าที่ดินตามโฉนดเป็นของตนโดยมีเนื้อที่ตามที่นำารังวัด และให้เจ้าพนักงานที่ดิน   

แก้ไขโฉนดให้ถูกต้อง ส่วนเจ้าพนักงานที่ดินโต้แย้งว่าที่ดินตามเนื้อที่ที่นำารังวัดไม่อาจออกโฉนดให้เต็ม              

เนื้อที่ได้ เพราะมีส่วนที่ผู้นำารังวัดบุกรุกที่ป่าเพิ่มเติมจาก น.ส. ๓ ของตน คดีนี้ศาลจังหวัดเห็นว่าแม้โจทก์

จะฟอ้งใหแ้กไ้ขแผนทีโ่ฉนดทีด่นิ แตแ่ทจ้รงิตอ้งการใหศ้าลรบัรองสทิธใินทีด่นิทีเ่จา้พนกังานโตแ้ยง้ ประเดน็

แห่งคดีจึงเป็นกรณีโต้แย้งสิทธิในท่ีดิน เป็นคดีพิพาทเกี่ยวด้วยทรัพย์สิน อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลยุติธรรม ในขณะที่ศาลปกครองเห็นว่า เมื่อไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าคู่ความโต้แย้งว่าการที่                       

เจา้พนกังานท่ีดนิไมแ่กไ้ขโฉนดให้เป็นเพราะมผีูโ้ตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ จงึเปน็คดพีพิาทเกีย่วกบัการทีเ่จา้หนา้ที่

ของรัฐกระทำาการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นคดีพิพาททางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แห่ง

พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพิีจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ อยูใ่นอำานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลปกครอง สว่นคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลไดช้ีข้าด (ดว้ยมต ิ๔ ตอ่ ๓)๓๘๑ 

โดยให้ความเห็นว่า เป็นกรณีที่เอกชนฟ้องคดีเพื่อให้ศาลมีคำาพิพากษาหรือคำาสั่งให้รับรองหรือคุ้มครอง  

สิทธิในที่ดินของตน และการที่ศาลจะพิจารณาประเด็นการจัดทำาเอกสารเกี่ยวกับที่ดินได้จะต้องพิจารณา

ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเสียก่อน ประเด็นแห่งคดีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินอันอยู่ใน

อำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

มีข้อควรสังเกตในชั้นนี้ว่า การพิจารณาประเด็นแห่งคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลข้างต้นนี้ มิได้พิจารณาจากคำาฟ้อง ข้ออ้าง คำาขอ หรือคำาให้การของคู่กรณีเท่านั้น แต่

พิจารณาจากนิติสัมพันธ์อันเป็นฐานท่ีตั้งแห่งข้อพิพาทว่าประเด็นที่เป็นหลักของข้ออ้างและต่อสู้เป็นเรื่อง

อะไรเปน็สำาคญั หากประเดน็แหง่คดเีปน็ประเดน็โตแ้ยง้กนัเรือ่งสทิธใินทีด่นิเปน็สำาคญั แมจ้ะมคีวามเกีย่ว

พันกับการใช้อำานาจหรือดำาเนินการทางปกครอง ก็จะขี้ขาดว่าคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ยุติธรรม

แนวคำาวินิจฉัยฯ ทำานองนี้ยังมีอีกจำานวนมาก และเห็นได้ต่อมาในคำาวินิจฉัยฯ ท่ี ๒๒/๒๕๖๐  

ซึ่งปรากฏว่าเอกชนยื่นฟ้องหน่วยงานทางปกครอง (กองทัพเรือ กระทรวงการคลัง และกรมที่ดิน) ต่อ          

 ๓๘๑  โปรดดรูายงานการประชมุ คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ครัง้ที ่๕/๒๕๕๑ (๒๐ พฤษภาคม 

๒๕๕๑), หน้า ๓๐
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ศาลปกครองวา่ ผูฟ้อ้งคดท้ัีงสีแ่ละครอบครวัเปน็เจา้ของทีดิ่นมโีฉนด แต่เจา้หนา้ทีข่องกองทพัเรอืผูถ้กูฟอ้ง

คดีที่ ๑ แจ้งว่าโฉนดของพวกตนออกทับที่ราชพัสดุ (สนามยิงเป้า) ทำาให้ผู้ฟ้องคดีทั้งสี่หลงเชื่อว่าเป็น           

ความจริง จึงทำาบันทึกคืนโฉนดที่ดินให้กลับคืนเป็นที่ราชพัสดุ ต่อมาผู้ฟ้องคดีทั้งสี่ตรวจสอบพบว่า โฉนด

ทีด่นิพพิาทเปน็ทีด่นิคนละแปลงกบัทีร่าชพัสดุ การคนืโฉนดท่ีดินของผู้ฟ้องคดีท้ังส่ีจึงเปน็การคนืโดยสำาคญั

ผิดในส่ิงซึ่งเป็นสาระสำาคัญไม่มีผลบังคับตามกฎหมาย ขอให้คืนโฉนด ให้เพิกถอนคำาสั่งเพิกถอนโฉนด           

และแก้ไขโฉนดที่ดินพิพาทให้เป็นเช่นเดิม หากไม่คืนหรือไม่อาจคืนได้ขอให้ถือว่าโฉนดที่ดินพิพาทฉบับ

เจ้าของที่ดินสูญหาย พร้อมทั้งให้ออกโฉนดใบแทนให้แก่ผู้ฟ้องคดีท้ังส่ี ส่วนผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสามให้การว่า 

ที่ดินตามโฉนดพิพาทออกทับที่ราชพัสดุ (สนามยิงเป้า) การเพิกถอนโฉนดชอบด้วยกฎหมาย ไม่มีเหตุให้

เพิกถอนคำาสั่ง และไม่มีเหตุท่ีจะต้องคืนโฉนด และโต้แย้งเขตอำานาจศาลปกครองว่าคดีอยู่ในอำานาจศาล

ยุติธรรม  กรรมการวินิจฉัยฯ เห็นว่า เมื่อพิจารณาความมุ่งหมายของผู้ฟ้องคดีทั้งสี่ที่ใช้สิทธิทางศาล ก็

เพือ่ใหศ้าลรบัรองคุม้ครองสทิธใินทีด่นิเปน็สำาคญั ดงันัน้ การทีศ่าลจะมคีำาพพิากษาหรอืคำาสัง่ตามคำาขอได้

นั้น จำาต้องพิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่าที่ดินพิพาทเป็นกรรมสิทธิ์ของผู้ฟ้องคดีทั้งส่ีตามที่กล่าวอ้าง          

หรือเป็นที่ราชพัสดุเป็นสำาคัญ แล้วจึงจะพิจารณาประเด็นอื่นต่อไป จึงเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อันอยู่

ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

มีข้อควรสังเกตว่า อันท่ีจริงกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๒/๒๕๖๐ นี้เป็นกรณีที่เอกชนอ้างว่า                  

เจ้าหน้าที่ใช้อำานาจเพิกถอนโฉนดเป็นการใช้อำานาจตามกฎหมายโดยมิชอบ เป็นเหตุให้เอกชนฟ้องให้               

รับผิดจากการกระทำาละเมิดทางปกครอง และขอรับการเยียวยาโดยเรียกให้ส่งมอบที่ดินคืน เพียงแต่                

คำาวนิจิฉัยพยายามเลีย่งไปใชค้ำาวา่ พจิารณาตามความมุง่หมายของผูฟ้อ้งคดี...กเ็พือ่ใหศ้าลรบัรองคุม้ครอง

สิทธิในที่ดินเป็นสำาคัญ เพื่ออ้างว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินอันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของ               

ศาลยุติธรรมนั้น เป็นการเลี่ยงการกล่าวถึงข้อพิพาทอันเกิดจากการใช้อำานาจทางปกครองโดยไม่สมควร 

(๕) คดีที่มีหล�ยประเด็นเกี่ยวพันกันให้เป็นอำ�น�จของศ�ลใดศ�ลหนึ่งเพียงศ�ลเดียว

ในการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเพื่อทำาคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/ 

๒๕๔๕ ในคดทีีง่อกรมิตลิง่สงขลา และในการประชมุหลังจากนัน้ได้เกดิประเด็นโต้แยง้กนัขึน้ในเวลาต่อมา

อีกว่าคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินท่ีมีประเด็นเกี่ยวพันกับข้อพิพาททางปกครอง ควรอยู่ในอำานาจพิจารณา            

ของศาลใดศาลหนึ่งเพียงศาลเดียวหรือไม่ โดยกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิของศาลปกครองได้เสนอให้แยก            

หลักวินิจฉัยในคดีออกโฉนดวัดพระธาตุเจดีย์หลวง ตามคำาวินิจฉัยที่ ๔/๒๕๔๕ และในคดีที่งอกริมตลิ่ง

สงขลาตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๕ ออกจากกัน โดยได้เสนอว่า กรณีฟ้องเพิกถอนโฉนดวัดพระธาตุเจดีย์

หลวงตามคำาวินิจฉัยท่ี ๔/๒๕๔๕ น้ัน เป็นเรื่องการฟ้องขอเพิกถอนโฉนดอันเป็นคำาสั่งทางปกครองที่มี

ประเด็นเกี่ยวเนื่องกับสิทธิในที่ดิน แต่กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๕ เป็นเรื่องการฟ้องขอให้เจ้าหน้าที่

รับผิดทางละเมิดจากการเข้ายุ่งเกี่ยวกับที่ดิน และขอให้ศาลสั่งห้ามยุ่งเกี่ยวกับที่ดิน เห็นได้ว่าเป็นเรื่อง

พพิาทกันเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิลว้น ๆ  ยงัไมม่กีารออกคำาสัง่หรอืใชอ้ำานาจทางปกครองตามกฎหมาย จงึไมมี่

ประเด็นเกี่ยวข้องกับการโต้แย้งการใช้อำานาจทางปกครองของเจ้าหน้าที่ของรัฐเลย ดังนั้นในการทำา             
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คำาวินิจฉัยจะอ้างว่าคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๕ วินิจฉัยตามแนวคำาวินิจฉัยที่ ๔/๒๕๔๕ ไม่ได้๓๘๒ และเสนอว่า

เรื่องการวินิจฉัยสิทธิในที่ดินที่เกี่ยวข้องกับการออกคำาสั่งทางปกครองทำานองการเพิกถอนโฉนดนี้ ต่อไป

ควรจะอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครองยิ่งกว่าที่จะอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม

ในการนี ้กรรมการผูท้รงคณุวฒุขิองศาลปกครองไดแ้จง้ใหท้ีป่ระชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลว่า๓๘๓ กรณีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินตามประมวลกฎหมายที่ดินมาตรา 

๖๐ เมื่อมีการโต้แย้งเกี่ยวกับแนวเขตที่ดินซึ่งเป็นการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้วินิจฉัยมาตั้งแต่คำาวินิจฉัยที่ ๔/๒๕๔๕ ว่า เป็นคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาของ

ศาลยุติธรรมแล้ว ศาลปกครองก็ได้มีคำาสั่งไม่รับคดีดังกล่าวไว้พิจารณา อย่างไรก็ตามอาจมีปัญหาตามมา

ในกรณทีีศ่าลยตุธิรรมไดพ้พิากษาวา่ ฝา่ยใดฝา่ยหนึง่มสีทิธใินทีด่นิดกีวา่ และเจา้พนกังานทีด่นิไดอ้อกโฉนด

ไปตามคำาพิพากษาแล้ว โดยที่การออกโฉนดนั้นถือได้ว่าเป็นการออกคำาสั่งทางปกครอง ดังนั้นคู่กรณีอีก

ฝ่ายหนึ่งอาจโต้แย้งคำาสั่งออกโฉนดในฐานะที่เป็นคำาสั่งทางปกครองได้อีก โดยอ้างกฎหมายวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองอทุธรณค์ำาสัง่เชน่นัน้ ในกรณเีชน่นีห้ากเกดิเปน็ขอ้พพิาทขึน้ และเปน็คดปีกครองตาม

มาตรา ๙ แห่งพระราชบัญ ญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แล้วก็ย่อม          

อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง และศาลปกครองไม่อาจปฏิเสธไม่รับคดีไว้พิจารณา จนอาจเป็น

เหตุที่คำาพิพากษาของศาลปกครองและศาลยุติธรรมขัดแย้งกันในภายหลังได้ ดังนั้นเพื่อป้องกันปัญหา

ทำานองนี้ จึงควรให้อำานาจพิจารณาคดีปกครองที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลใด            

ศาลหนึ่งโดยเฉพาะ โดยไม่แยกขั้นตอนให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลต่างระบบกัน ซึ่งในกรณีทำานองนี้               

การจะวินิจฉัยให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้มีเขตอำานาจพิจารณาคดีให้ตลอดจะกระทำามิได้ เพราะกระบวน การ          

โต้แย้งคำาสั่งออกโฉนดเป็นการโต้แย้งคำาสั่งทางปกครองซึ่งย่อมต้องเป็นไปตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง ดว้ยเหตนุีค้ดทีีม่ปีระเดน็โตแ้ยง้อำานาจปกครองทีม่กีารฟอ้งรอ้งเจา้หนา้ทีข่องรฐัเปน็ประเดน็

หลัก แม้จะมีประเด็นต้องวินิจฉัยเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดินเกี่ยวเนื่องเป็นประเด็นรอง ก็ควรวินิจฉัยให้ศาล

ปกครองเปน็ผูม้อีำานาจพจิารณาจงึจะพจิารณาคดีไปได้ตลอดสายโดยไมต้่องเกรงวา่จะเกดิกรณคีำาพิพากษา

ตา่งศาลกนัขัดกนัเอง ท้ังน้ีโดยพจิารณาตามระเบยีบของทีป่ระชมุใหญต่ลุาการในศาลปกครองสงูสดุวา่ดว้ย

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ ที่กำาหนดว่า หากประเด็นหลักของคดีเป็นการฟ้องร้องเจ้าหน้าที่             

และมีประเด็นรองอันจะต้องวินิจฉัยในเนื้อหาแห่งคดีที่เกี่ยวพันกับเรื่องอื่น  ๆ เช่นเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดิน 

ศาลปกครองย่อมมีอำานาจพิจารณาคดีได้ทั้งเรื่อง๓๘๔ จึงเห็นว่าคดีลักษณะเช่นนี้ควรอยู่ในอำานาจพิจารณา

 ๓๘๒  โปรดดู รายงานการประชุม คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๕/๒๕๔๕ หน้า ๗

 ๓๘๓  โปรดดู รายงานการประชุม ครั้งที่ ๑๕/๒๕๔๕ (๑๘ กันยายน ๒๕๔๕) และครั้งที่ ๑๖/๒๕๔๕ (๒๔ ตุลาคม ๒๕๔๕) 

 ๓๘๔  ระเบยีบของทีป่ระชมุใหญต่ลุาการในศาลปกครองสงูสดุ วา่ดว้ยวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ ขอ้ ๔๑ วรรค

สอง “ในกรณทีีค่ดทีีย่ืน่ฟอ้งตอ่ศาลปกครองชัน้ตน้ขอ้หาใดมหีลายประเดน็เกีย่วพนักนั และปรากฏวา่มปีระเดน็ทีจ่ำาเปน็ตอ้งวนิจิฉยั

ก่อนจึงจะวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีได้อยู่ในอำานาจของศาลปกครองชั้นต้นอื่นหรือศาลอื่นซึ่งมิใช่ศาลปกครอง ศาลปกครองชั้น

ต้นซึ่งรับคดีไว้ มีอำานาจวินิจฉัยประเด็นเกี่ยวพันกันที่ต้องวินิจฉัยก่อนนั้นเพื่อให้ศาลสามารถวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีได้” 
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พิพากษาของศาลปกครอง และมีข้อสังเกตเร่ืองการแยกข้อหาและประเด็นในคดีให้ศาลต่างกันพิจารณา

ด้วยว่า จะเป็นภาระแก่ประชาชนเกินความจำาเป็น

แต่ความเห็นข้างต้นนี้ก็ได้รับการโต้แย้งจากประธานศาลฎีกา ในฐานะประธานในที่ประชุมว่า 

การจะกำาหนดแน่นอนลงไปว่า เมื่อเจ้าพนักงานมีคำาสั่งออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินแก่บุคคลใด ซึ่งย่อม

เป็นคำาสั่งทางปกครองนั้น หากเกิดข้อพิพาทจะต้องเป็นคดีปกครองทุกกรณีไปคงไม่ได้ เพราะหากผู้ได้รับ

ผลกระทบจากคำาสั่งดังกล่าวฟ้องศาล และศาลเห็นว่าเป็นคดีโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์ และอยู่ในอำานาจของ

ศาลยุติธรรมแล้ว เมื่อศาลชี้ขาดว่ากรรมสิทธิ์ในที่พิพาทเป็นของผู้ใดแล้ว บรรดาคู่ความในคดีย่อมไม่อาจ

โต้แย้งคำาพิพากษาของศาลได้ เน่ืองจากคำาพิพากษาย่อมผูกพันคู่ความตามมาตรา ๑๔๕ ของประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง รวมถึงเจ้าพนักงานท่ีดิน ก็ย่อมต้องปฏิบัติตามด้วย หากฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติ

ตามหรือปฏิบัติเป็นอย่างอื่นนอกเหนือจากคำาพิพากษาของศาลแล้ว ก็จะต้องมีความรับผิดทางอาญา              

และอาจเป็นกรณีการใช้อำานาจเกินขอบเขตได้๓๘๕

ในเรือ่งนีป้ระธานศาลปกครองสูงสุด ได้ใหค้วามเหน็วา่ หากขอ้พิพาทเปน็เร่ืองโต้แยง้กรรมสิทธิ์

อย่างเดียว ก็เห็นพ้องกันว่าควรอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่หากข้อพิพาทเป็นปัญหาที่

เกี่ยวข้องทั้งเรื่องกรรมสิทธิ์ และคาบเกี่ยวกับเรื่องการกระทำาทางปกครองแล้ว ควรต้องพิจารณาว่า เมื่อ

ชัง่นำา้หนกัข้อพพิาทท่ีเกีย่วพนักนัอยูแ่ลว้ จะนบัเปน็คดีอะไร เขา้เงือ่นไขของคดีปกครองตามมาตรา ๙ ของ

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ อันควรอยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลปกครองหรือไม่เป็นกรณี ๆ ไป

ในการพิจารณาปัญหานี้ ผู้ช่วยเลขานุการได้เสนอความเห็นด้วยว่า เป็นไปได้ที่เมื่อศาลยุติธรรม

มคีำาพพิากษาแลว้ ตอ่มาคูค่วามโตแ้ยง้การออกโฉนดทีดิ่นในฐานะทีเ่ปน็คำาสัง่ทางปกครองต่อศาลปกครอง 

ดังนี้ศาลปกครองควรอาศัยคำาพิพากษาของศาลยุติธรรมเป็นเกณฑ์ ว่าเจ้าพนักงานกระทำาการชอบด้วย

กฎหมายตามคำาพิพากษาของศาลยุติธรรมหรือไม่ โดยไม่ก้าวเข้ามาตรวจสอบว่าการรับฟังข้อเท็จจริงของ

ศาลถูกต้องหรือไม่ อย่างไรก็ดี ผู้ทรงคุณวุฒิของศาลปกครองได้ตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ว่า ในการพิจารณา

วินิจฉัยปัญหาคดีพิพาททางปกครองที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้น หากประเด็นหลักเป็นเรื่องเจ้าหน้าที่ไม่

กระทำาตามกฎหมาย หรือขั้นตอนหรือวิธีปฏิบัติตามที่กฎหมายกำาหนด จนกระทบถึงสิทธิในที่ดิน ย่อม        

ต้องอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง แต่ถ้าประเด็นหลักไม่ใช่การโต้แย้งการปฏิบัติหน้าที่ของ                    

เจ้าหน้าที่ว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่เป็นการพิพาทเรื่องสิทธิในที่ดินของเอกชนเป็นประเด็นหลัก คดีย่อม

อยูใ่นอำานาจศาลยตุธิรรม และขอใหค้ณะกรรมการวนิจิฉัยระบเุหตุผลไวใ้หช้ดัเจน เพ่ือปอ้งกนัปญัหาทีจ่ะ

เกิดขึ้น ซึ่งในที่สุดคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ก็เป็นอันยุติว่าให้ทำาคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๕ (คดีที่งอกริมตลิ่ง

สงขลา) ว่าอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม โดยไม่อ้างอิงหรือเทียบเคียงคำาวินิจฉัยที่ 

๔/๒๕๔๕ (คดีออกโฉนดวัดเจดีย์หลวง)

 ๓๘๕  โปรดดู รายงานการประชุม คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๖/๒๕๔๕ หน้า ๑๐
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เปน็อนัวา่ ทีป่ระชมุเหน็ลงรอยกนัในเร่ืองทีค่วรจะเร่ืองนีจ้ะมกีารหยบิยกมาอภปิรายกนัอกีครัง้

ในรายงานการประชมุ ครัง้ที ่๑๑/๒๕๔๗ และนา่จะเปน็อนัยติุ โดยยอมรับกนัวา่ควรใหศ้าลเดียวพิจารณา

ประเด็นหลักและประเด็นเกี่ยวพันไปคราวเดียวกัน แต่คดีที่มีประเด็นเกี่ยวพันกันนี้จะจัดเป็นคดีพิพาท

เกี่ยวกับสิทธิในท่ีดิน หรือเป็นคดีพิพาททางปกครอง ยังต้องพิจารณาเป็นรายคดีไป ซึ่งเราจะได้กล่าวถึง

ต่อไปข้างหน้า

ต่อมาภายหลังคณะกรรมการวินิจฉัยได้พิจารณาเห็นว่าก�รแยกประเด็นข้อพิพ�ทให้ศ�ลต่�ง

ศ�ลกันพิจ�รณ�อ�จก่อให้เกิดภ�ระแก่คู่กรณีโดยไม่จำ�เป็นจึงพย�ย�มจะวินิจฉัยชี้ข�ดให้อำ�น�จ

พิจ�รณ�เป็นของศ�ลใดศ�ลหนึ่งเพียงศ�ลเดียว โดยปร�กฏเป็นครั้งแรกในคำ�วินิจฉัยที่ ๙/๒๕๔๗          

ซึ่งเป็นคดีเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี โดยไม่มีประเด็นพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองสิทธิในท่ีดิน 

แต่เป็นคดีซึ่งมีข้อหาและประเด็นพิพาทหลายประเด็นทั้งที่เป็นคดีพิพาททางปกครองและคดีพิพาททาง

แพง่ โดยคณะกรรมการวินิจฉยัไดว้างหลกัเรือ่งการพจิารณาพพิากษาคดโีดยศาลใดศาลหนึง่เพยีงศาลเดยีว

ทั้งคดี ดังที่ปรากฏในคำาวินิจฉัยนี้ว่า “สำาหรับคดีของจำาเลยที่ ๑ ซึ่งเป็นเรื่องการฟ้องเรียกค่าเสียหายจาก

เหตุละเมิดอันเป็นมูลคดีเดียวกันกับการกระทำาละเมิดของจำาเลยที่ ๒ ถึงที่ ๔ นั้น แม้ในส่วนนี้ศาลจังหวัด

ขอนแก่นและศาลปกครองขอนแก่นจะไม่มีความเห็นขัดแย้งกันในเรื่องเขตอำานาจศาล แต่อำานาจของ         

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ตามมาตรา ๑๐ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งบัญญัติเรื่องปัญหาเขตอำานาจศาลใน “คดี” ย่อม

มิใช่เป็นเพียงอำานาจพิจารณาและวินิจฉัยเฉพาะประเด็นย่อยในคดี หากแต่มีอำานาจพิจารณาและวินิจฉัย

เรื่องที่มีมูลคดีเดียวกันได้ทั้งคดี ซึ่งในเรื่องนี้คณะกรรมการฯ พิจารณาแล้วเห็นว่า คดีพิพาทในส่วนของ

จำาเลยที่ ๑ ยังคงเป็นเรื่องการกระทำาละเมิด โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย 

หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำาหนดให้ต้องปฏิบัติตามมาตรา ๙ วรรคแรก (๓) แห่ง                 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เช่นเดียวกับคดีพิพาทในส่วน

ของจำาเลยที่ ๒ ถึงที่ ๔ โดยคดีพิพาทในส่วนของจำาเลยที่ ๑ กับจำาเลยที่ ๒ ถึงที่ ๔ เป็นกรณีที่มีมูลคดี

เดยีวกันโดยตรง ดงันัน้ อำานาจในการพจิารณาพพิากษาคดใีนสว่นของจำาเลยที ่๑ จงึยงัเปน็ของศาลปกครอง 

มิใช่ศาลยุติธรรม” 

ตอ่มามกีารนำาหลกัการนีม้าปรบัใชใ้นคดพีพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิทีเ่กีย่วพนักบัประเดน็ความ

รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ โดยรวมประเด็นท่ีอาจอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลต่างกันมา

วนิจิฉยัโดยศาลท่ีมอีำานาจวนิจิฉยัประเดน็หลกัแหง่คดีเพยีงศาลเดียว ดังปรากฏในคำาวนิจิฉัยที ่๑๖/๒๕๔๗ 

ซึ่งเป็นคดีที่เอกชนฟ้องกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่าและพันธุ์พืช และเจ้าหน้าที่ของรัฐต่อศาลยุติธรรมว่า

ทำาละเมดิ โดยเขา้ไปตดัฟนัทำาลายตน้ปาลม์ของเอกชนในเขตทีด่นิทีเ่อกชนไดร้บัจดัสรรจากสำานกังานปฏริปู

ที่ดินเพื่อเกษตรกรรมเป็นเหตุให้ได้รับความเสียหาย ขอให้ชดใช้ค่าเสียหาย ส่วนฝ่ายเจ้าหน้าท่ีของรัฐได้

อา้งวา่ทีด่นิพพิาทอยูใ่นเขตปา่สงวนแหง่ชาติ และการเขา้ตัดฟันต้นปาล์มของเอกชนเปน็การปฏบิติัหนา้ที่

โดยชอบดว้ยกฎหมายไมเ่ปน็ละเมดิ ทัง้ไดโ้ตแ้ยง้เขตอำานาจศาลยตุธิรรมไวด้ว้ย ศาลปกครองพจิารณาแล้ว
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เหน็วา่ประเดน็หลกัแหง่คดเีป็นเรือ่งละเมดิของเจา้หนา้ทีข่องรฐัอนัเกดิจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมาย จงึ

เป็นคดีพิพาททางปกครอง ส่วนประเด็นว่าที่พิพาทเป็นป่าสงวนแห่งชาติหรือไม่ เป็นประเด็นรองจึงอยู่ใน

อำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ปัญหาเรื่องนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้

วินิจฉัยว่า การจะวินิจฉัยว่าการกระทำาของจำาเลยเป็นละเมิดหรือไม่ และต้องชดใช้ค่าเสียหายเพียงใด           

เป็นปัญหาท่ีต้องพิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่าที่ดินพิพาทเป็นป่าสงวนแห่งชาติหรือเป็นที่ดินปฏิรูป

การเกษตรซึง่โจทกม์สีทิธทิำากนิหรอืไม ่จงึเปน็คดีเกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิของบคุคลอยูใ่นอำานาจพจิารณา

พพิากษาของศาลยตุธิรรม ทัง้การพจิารณาเรือ่งการทำาละเมดิและคา่เสยีหายจากการละเมดิของเจา้หนา้ท่ี

เป็นมูลคดีที่เกี่ยวข้องกัน จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลเดียวกันคือศาลยุติธรรม

ในปีเดียวกันนี้ได้มีคำาวินิจฉัยที่ ๒๖/๒๕๔๗ วางหลักทำานองเดียวกันในคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิ 

ในที่ดินที่อาจจะต้องมีการพิพากษาให้เพิกถอนโฉนดด้วย โดยกรรมการวินิจฉัยได้วินิจฉัยให้ศาลยุติธรรม 

มีอำานาจพิจารณาพิพากษาว่าผู้ใดมีกรรมสิทธิ์ในที่ดิน และให้มีอำานาจพิพากษาเพิกถอนคำาสั่งออกโฉนด  

แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งได้ด้วย อันเป็นคำาพิพากษาที่ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาทั้งสิทธิในที่ดินและ             

การสั่งเพิกถอนคำาสั่งทางปกครองไปในคดีเดียวกัน และในคำาวินิจฉัยที่ ๓๒/๒๕๔๗ เป็นกรณีที่ดินที่เหลือ

จากการถกูเวนคนืไปสรา้งทางหลวงพเิศษ สายพระประแดงฯ เมือ่ พ.ศ. ๒๕๒๓ ตอ่มา พ.ศ. ๒๕๓๘-๒๕๓๙ 

ผู้ถูกฟ้องคดีทำาการขยายถนนดังกล่าว รุกลำ้าเข้าไปในท่ีดินพิพาทของผู้ฟ้องคดีท้ังสาม จำานวนเนื้อท่ี ๙๓ 

ตารางวา จึงถูกฟ้องขอให้จ่ายค่าทดแทน โดยผู้ถูกฟ้องคดีให้การว่า การก่อสร้างถนนดังกล่าวได้สร้างอยู่

ในแนวเขตที่เคยเวนคืนไว้แล้วไม่ได้รุกลำ้า กรรมการวินิจฉัยได้วินิจฉัยว่า คดีนี้มิใช่เป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับ

การเวนคืน เพราะข้อเท็จจริงตามคำาฟ้องนั้น ผู้ฟ้องคดีทั้งสามกล่าวอ้างว่าที่ดินดังกล่าว เคยถูกเวนคืนไป

แล้วบางส่วน และเจ้าของที่ดินได้รับเงินค่าทดแทนไปแล้วต่อมาท่ีดินส่วนท่ีเหลือได้โอนมาเป็นของผู้ฟ้อง

คดทีัง้สาม และมกีารขยายถนนรกุลำา้ท่ีดนิพพิาทสว่นทีเ่หลอืนี ้ซึง่ในการพพิากษาวา่มกีารรกุลำา้หรอืไม ่ศาล

จำาต้องพิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่าที่ดินพิพาทเป็นของผู้ฟ้องคดีหรือเป็นที่สาธารณประโยชน์ แล้วจึง

จะพจิารณาไดว้า่ผูถ้กูฟอ้งคดจีะตอ้งชดใชค้า่ทีด่นิหรอืไมเ่พยีงใด  ดงันัน้ คดนีีจ้งึเปน็ขอ้พพิาทเกีย่วกบัสทิธิ

ในที่ดิน อันเป็นกรณีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ซึ่งอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม และกรรมการ

วินิจฉยัไดว้นิจิฉยัใหศ้าลยตุธิรรม (ศาลแพง่ธนบรุ)ี วนิจิฉยัสทิธใินทีด่นิและวนิจิฉยัเรือ่งคา่ชดใชก้ารใชท้ีด่นิ

จากการละเมิดของหน่วยงานของรัฐซึ่งโดยทั่วไปย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองไป

ในคดีเดียวกันด้วย 

หลังจากนั้นในคำาวินิจฉัยที่ ๓๓/๒๕๔๗ กรรมการวินิจฉัยได้ชี้ขาดให้อำานาจชี้ขาดกรรมสิทธิ์          

และชี้ขาดคดีละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง คือองค์การปกครองส่วนท้องถิ่น ว่าหากมีการรุกลำ้าที่ดิน

และชดใช้ค่าเสียหายแก่เอกชนก็ให้เป็นอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ทั้ง  ๆ ที่คดีนี้มิได้มี

ลักษณะเป็นข้อพิพาททางแพ่งล้วน  ๆ แต่เป็นคดีแพ่งที่เกี่ยวพันกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี

ด้วย และต่อมาในคำาวินิจฉัยที่ ๓๔/๒๕๔๗ ในคดีที่เอกชนฟ้องหน่วยงานของรัฐว่าใช้อำานาจออกคำาสั่งให้

บุคคลกระทำาการโดยละเมิด และขอให้เพิกถอนประกาศขายที่ดินพิพาทโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่เมื่อ
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ข้อพิพาทตั้งอยู่บนฐานแห่งข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินว่าเป็นของเอกชนหรือเป็นที่สาธารณสมบัติของ

แผ่นดินอันเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล กรรมการวินิจฉัยจึงวินิจฉัยให้อำานาจพิจารณาคดี

ข้อพิพาทและสั่งเพิกถอนคำาสั่งเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม หลังจากนั้นยังได้มีคำาวินิจฉัยที่ ๓๘/๒๕๔๗ 

วนิจิฉยัใหศ้าลยตุธิรรมมอีำานาจวนิจิฉยัคดแีสดงสทิธใินทีดิ่นและคดีฟอ้งขอใหเ้พกิถอนคำาสัง่ของหนว่ยงาน

ของรัฐที่สั่งให้เอกชนยกเลิกการปิดกั้นทางเข้าออกและรื้อถอนป้ายส่วนบุคคล อันมีลักษณะเป็นการ              

เพิกถอนคำาสั่งทางปกครองไปพร้อมกันในคดีเดียวกัน 

ส่วนแนวคิดที่จะให้พิจารณาคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่มีข้อโต้แย้งเกี่ยวพันกับการกระทำาทาง

ปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยให้ศาลเดียวมีอำานาจพิจารณาพิพากษานี้ หลังจากได้เคยมีการ

อภิปรายกันเมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๕๓๘๖ ซึ่งมีการเสนอว่าควรให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครองไปจน          

ตลอดสาย เพื่อให้การวินิจฉัยกรรมสิทธิ์และสั่งให้ทำาการทางปกครองเป็นไปได้ แต่ไม่ได้รับความเห็นชอบ

จากกรรมการส่วนใหญ่เพราะเห็นว่าเมื่อศาลได้พิพากษาแล้วก็ย่อมผูกพันคู่ความ หากไม่ปฏิบัติก็อาจต้อง

รบัผดิทางอาญา จงึถอืหลกัพจิารณาชีข้าดอำานาจหนา้ทีศ่าลเปน็กรณ ีๆ  ไป ตอ่มาไดป้รากฏในรายงานการ

ประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยฯ อีกเมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๗๓๘๗ โดยประธานศาลปกครองสูงสุด (นายอักขราทร 

จุฬารัตน) ได้ขอหารือที่ประชุมว่า กรณีที่เป็นเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินและมีการตรวจสอบการใช้อำานาจ

ของเจ้าหน้าท่ีของรัฐเกี่ยวพันอยู่ด้วยน้ัน ควรจะอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรมทั้งหมดหรือบางส่วน ซึ่ง

กรรมการส่วนใหญ่เห็นว่า เมื่อประเด็นหลักแห่งคดีอยู่ในอำ�น�จของศ�ลใดศ�ลหนึ่งโดยเฉพ�ะแล้ว 

ประเด็นอื่น ๆ  ก็ต้องอยู่ในอำ�น�จศ�ลนั้นด้วย โดยประธานศาลปกครองสูงสุด เห็นด้วยกับประธานคณะ

กรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล (นายอรรถนติิ ดิษฐอำานาจ) วา่เมือ่กรรมการวนิจิฉัยชีข้าด

ว่าเป็นเรื่องท่ีอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลใดแล้วให้ถือว่าเรื่องนั้นต้องพิจารณาพิพากษายังศาลเดียวกัน

ทัง้คด ีอยา่งไรกต็าม ประธานศาลปกครองสูงสุดยงัคงสงวนความคดิเหน็ในทางไมเ่หน็ด้วยกบัความเหน็วา่ 

หากประเด็นที่ต้องพิจารณาก่อนเป็นเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินและมีประเด็นการตรวจสอบอำานาจทาง

ปกครองเกี่ยวพันอยู่ ควรจะอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม แต่เห็นว่า กรณีทำานองนี้ควร

พิจารณาจากหลักว่า เนื้อหาแห่งคดีเป็นอย่างไร จะอยู่ในอำานาจศาลไหน และส่วนประเด็นที่เกี่ยวพันกัน

นัน้จะไปพจิารณาทีศ่าลนัน้ทัง้คดดีว้ยกมิ็ใชป่ญัหา๓๘๘ จึงอาจกล่าวได้วา่ คณะกรรมการวนิจิฉัยมคีวามเหน็

พอ้งกนัในเรือ่งใหศ้าลท่ีมอีำานาจพจิารณาประเด็นหลกัแหง่คดีพจิารณาขอ้พพิาททีเ่กีย่วพนักนัไปจนตลอด

 ๓๘๖  โปรดดูรายงานการประชุมครั้งที่ ๑๕/๒๕๔๕ และครั้งที่ ๑๖/๒๕๔๕ โดยให้เหตุผลว่า หากมีข้อโต้แย้งว่าเจ้าหน้าที่

ของรัฐออกคำาสั่งหรือทำาการไม่สุจริต และขอให้เพิกถอนคำาสั่ง ศาลยุติธรรมจะไม่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาแต่เป็นอำานาจของ                

ศาลปกครอง และตามกฎหมายเมื่อเป็นการโต้แย้งที่เป็นไปตามเงื่อนไขของคดีปกครองตามมาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๑ แล้ว ศาลปกครองก็จะปฏิเสธไม่รับคดีไว้พิจารณาไม่ได้

 ๓๘๗  โปรดดูรายงานการประชุมคร้ังที่ ๑๑/๒๕๔๗ เม่ือวันที่ ๘ กันยายน ๒๕๔๗ หน้า ๔-๑๒ ในการพิจารณาร่าง                      

คำาวินิจฉัยเรื่องที่ ๔๗/๒๕๔๗ คดีวัดนก (คำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๔๗)

 ๓๘๘  โปรดดูรายงานการประชุมที่เพิ่งอ้าง หน้า ๘
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สายได ้แตย่งัเหน็ไมล่งรอยกนัวา่ หากคดทีีม่ปีระเด็นพพิาทเรือ่งสทิธใินทีดิ่นเปน็ปญัหาทีต้่องพจิารณากอ่น

แล้ว ประเด็นพิพาทดังกล่าวจะเป็นประเด็นหลักเสมอไปทำาให้ยังคงมีความเห็นแตกต่างกันต่อมา 

แนววินิจฉัยนี้ได้นำามาปรับใช้แก่กรณีที่เป็นคดีมีข้อพิพาทเกี่ยวกับการทำาละเมิดของเจ้าหน้าที่ 

หรือการกระทำาทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายที่เกี่ยวพันกับข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ซึ่งแม้

เอกชนผูฟ้อ้งคดจีะฟอ้งขอใหศ้าลเพกิถอนคำาสัง่ทางปกครอง หรอืสัง่ใหฝ้า่ยปกครองเยยีวยาความเสยีหาย

แก่เอกชน แต่หากการจะวินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวจำาเป็นต้องวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน                      

เสยีก่อน คณะกรรมการวนิจิฉยักจ็ะชีข้าดวา่เปน็คดเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิซึง่อยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษา

ของศาลยุติธรรม และให้ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาททางปกครองที่เกี่ยวพันกับ                

ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินไปด้วยพร้อมกัน ดังกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๖/๒๕๔๗ และ ๒๖/๒๕๔๗               

ที่กล่าวถึงแล้วข้างต้น แต่หากประเด็นพิพาทมีลักษณะทางปกครองเป็นด้านหลักแม้จะมีประเด็นทาง

กฎหมายเอกชนเป็นประเด็นรองก็มีแนววินิจฉัยว่าเป็นคดีพิพาททางปกครองที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของ

ศาลปกครอง เช่น กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๕/๒๕๔๙ เป็นกรณีที่หน่วยงานของรัฐฟ้องว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐ

รว่มกับเอกชนทำาละเมดิตอ่หนว่ยงานของรฐั ดงันีข้อ้พพิาทระหวา่งหนว่ยงานของรฐักบัเอกชน แมจ้ะไมใ่ช่

คดเีก่ียวกบัการทำาละเมดิของเจา้หนา้ทีแ่ตเ่ปน็คดลีะเมดิทางแพง่ซึง่ควรจะอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษา

ของศาลยุติธรรม แต่เมื่อมีมูลความแห่งคดีเป็นมูลเดียวกันกับข้อพิพาทเกี่ยวพันกับการทำาละเมิดของ                   

เจ้าหน้าที่ คณะกรรมการวินิจฉัยได้ชี้ขาดว่าให้พิจารณาวินิจฉัยในกระบวนพิจารณาที่ศาลเดียวกัน ซึ่งใน

กรณีนี้คือศาลปกครอง 

หลักเกณฑ์ทำานองน้ี ดูเหมือนจะสอดคล้องกับหลักการพื้นฐานที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้วางมาแต่ต้น คือพิจารณาว่าคดีมีข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนหรือตาม

กฎหมายมหาชนด้านใดเป็นด้านหลัก ดังที่จะพบได้จากคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินของรัฐ ว่าหากเป็น

สิทธิในที่ดินที่มีฐานที่ตั้งอยู่บนหลักเกณฑ์ทางกฎหมายมหาชนล้วน ๆ เช่นกรณีจัดสรรที่ดิน สปก. ซึ่งเป็น 

การจัดสรรที่ดินของรัฐให้แก่เกษตรกรทำากิน (กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๑/๒๕๔๙) หรือการจัดสรรที่ดิน          

ราชพัสดุให้เอกชนเช่าตามระเบียบของทางราชการ เหล่านี้กรรมการวินิจฉัยมีแนวโน้มที่จะวินิจฉัยว่า               

คดีดังกล่าวเป็นคดีในอำานาจพิจารณาของศาลปกครองซึ่งจะกล่าวถึงในหัวข้อต่อไป

(๖) กรณีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จจัดสรรที่ดินของรัฐต�มกฎหม�ย เป็นคดีปกครอง

กรณีทำานองนีไ้ดแ้กก่รณีท่ีคดมีกีารโต้แยง้การใชอ้ำานาจของเจา้หนา้ทีใ่นการกระทำาทางปกครอง 

โดยไมม่ปีระเดน็โตแ้ยง้เรือ่งสทิธใินทีด่นิ หรอืสทิธใินทีด่นิทีย่กขึน้อา้ง ไมใ่ชส่ทิธใินทีด่นิทีไ่ดม้าตามกฎหมาย

เอกชน แต่เป็นสิทธิเข้าครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินของรัฐที่ได้มาโดยการจัดสรรตามระเบียบหรือ           

ตามนโยบายของรัฐโดยอาศัยฐานแห่งหลักเกณฑ์ตามกฎหมายมหาชน เช่นการจัดสรรท่ีดินในเขตปฏิรูป

ที่ดิน หรือการจัดสรรท่ีดินราชพัสดุแก่ผู้เช่าตามกฎระเบียบของหน่วยงานของรัฐ ดังกรณีตามคำาวินิจฉัย              

ที่ ๓๖/๒๕๔๗ เอกชนฟ้องสำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมและเอกชนอื่นว่า ตนซื้อที่ดินมีสิทธิ                 

ครอบครอง และครอบครองทำาประโยชน์มาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๑๐ ต่อมา พ.ศ. ๒๕๓๓ เอกชนอื่นได้นำา                 



230    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

เจ้าหน้าที่สำารวจรังวัดท่ีดินโดยแจ้งเท็จว่าเป็นของผู้นำารังวัดเอง เพื่อใช้เป็นหลักฐานขออนุญาตเข้า            

ครอบครองทำาประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน ครั้นต่อมา พ.ศ. ๒๕๓๗ เอกชนผู้ฟ้องคดีขอสอบสวนสิทธิ

ในทีด่นิทีต่นครอบครองเพือ่ขอออกหนงัสอือนญุาตเขา้ครอบครองทำาประโยชนท์ีด่นิในเขตปฏริปูทีด่นิบา้ง 

จึงทราบข้อเท็จจริงว่ามีผู้ขอเข้าทำาประโยชน์ในที่พิพาทซ้อนกับตนอยู่ก่อน จึงได้ยื่นคัดค้านคำาขอดังกล่าว

ต่อสำานักงานปฏิรูปที่ดินในท้องที่ แต่สำานักงานปฏิรูปที่ดินท้องที่ไม่รับฟังคำาคัดค้าน กลับดำาเนินการออก

หนังสืออนุญาตเข้าครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินแก่เอกชนอื่นนั้น และไม่รับอุทธรณ์ของตน ตนได้รับ

ความเสียหายจึงมาฟ้องศาล ขอให้สั่งให้สำานักงานปฏิรูปที่ดินเพิกถอนหนังสืออนุญาตเข้าครอบครองทำา

ประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินบนที่พิพาทที่ออกให้แก่เอกชนรายอื่น และให้ดำาเนินการออกหนังสือ

อนุญาตเข้าครอบครองทำาประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินแก่ตน ศาลจังหวัดผู้รับฟ้องคดีนี้มีความเห็นว่า

เป็นคดีที่ต้องพิจารณาให้ได้ความว่าที่ดินเป็นของผู้ใด จึงเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล อยู่ใน

อำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม ส่วนศาลปกครองกลางเห็นว่า การออกหนังสืออนุญาตให้บุคคลเข้า               

ครอบครองทำาประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินเป็นการใช้อำานาจฝ่ายเดียวของสำานักงานปฏิรูปที่ดินเพ่ือ

เกษตรกรรมอันเป็นหน่วยงานทางปกครอง เพื่อปรับปรุงเกี่ยวกับสิทธิและการถือครองที่ดินของรัฐเพื่อ

การเกษตรกรรม และคดนีีเ้ปน็คดเีกีย่วกับการกระทำาตามกฎหมายโดยมชิอบทีถ่กูหาวา่เปน็การทำาละเมิด

ทางปกครอง จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง คณะกรรมการวินิจฉัยเห็นพ้องด้วยกับ

ความเห็นของศาลปกครองกลาง และชีข้าดวา่เปน็กรณทีีส่ำานักงานคณะกรรมการปฏริปูทีด่นิมอีำานาจหนา้ที่

จัดสรรที่ดินของรัฐแก่เกษตรกรสำาหรับใช้ในการประกอบอาชีพ ซึ่งต้องดำาเนินการตามนโยบาย มาตรการ

และระเบียบข้อบังคับตามกฎหมาย การได้สิทธิเข้าครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินของเกษตรกรเป็นไป

ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการคัดเลือกเกษตรกร ซึ่งแตกต่างจากการได้สิทธิในที่ดินเอกชนตาม

ประมวลกฎหมายทีด่นิ ทัง้กรรมสทิธิแ์ละสทิธคิรอบครองทีก่อ่ตัง้ขึน้โดยอาศยัอำานาจตามประมวลกฎหมาย

แพง่และพาณิชย ์บรรพ ๔ สว่นการสิน้สทิธกิเ็ปน็ไปตามระเบยีบทีค่ณะกรรมการปฏริปูทีดิ่นเพือ่เกษตรกรรม

กำาหนด และมาตรา ๓๙ ของพระราชบัญญัติปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมยังบัญญัติห้ามผู้รับสิทธิโดย              

การปฏิรูปท่ีดินแบ่งแยกหรือโอนสิทธิในที่ดินไปยังบุคคลอื่น เว้นแต่เป็นการตกทอดทางมรดกแก่ทายาท 

ดังนั้นการออกหนังสืออนุญาตครอบครองทำาประโยชน์ในเขตปฏิรูปที่ดินจึงเป็นการใช้อำานาจของหน่วย

งานทางปกครองเพื่อปรับปรุงสิทธิการถือครองที่ดินของรัฐเพื่อการเกษตรกรรม เมื่อมีการกล่าวอ้างว่า

กระทบสทิธขิองเอกชนผูฟ้อ้งคด ีจงึมปีระเดน็ตอ้งวนิจิฉยัวา่ การออกคำาสัง่อนญุาตใหเ้อกชนรายอืน่เขา้ทำา

ประโยชน์เป็นคำาสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เป็นคดีเกี่ยวกับการใช้อำานาจปกครองโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย และอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๔๗/๒๕๔๘ เป็นกรณีที่เอกชนซึ่งครอบครองที่ดินในเขตจัดรูปที่ดินแต่ไม่

ไดร้บัการจดัรปูทีด่นิฟอ้งคณะกรรมการจดัรูปทีดิ่นตามพระราชบญัญติัจัดรูปทีดิ่นเพ่ือการ เกษตร กรรม พ.ศ. 

๒๕๑๗ ทีไ่มจ่ดัทีด่นิใหแ้กต่นโดยอา้งวา่ทีดิ่นพิพาทไมอ่ยูใ่นอำานาจของคณะกรรมการจัดรูปทีดิ่นทีจ่ะดำาเนนิ

การไดเ้พราะเปน็ทีส่าธารณสมบตัขิองแผ่นดิน จึงฟ้องขอใหเ้พิกถอนประกาศและมติต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วขอ้งกบั
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ทีพิ่พาท และใหจ้ดัรปูทีด่นิใหแ้กต่น ศาลปกครองเหน็วา่การจดัรปูทีด่นิตามพระราชบญัญตัจิดัรปูทีด่นิเพือ่

การเกษตรกรรมเป็นการดำาเนินมาตรการของรัฐโดยมีอำานาจฝ่ายเดียวเหนือที่ดินเพื่อส่งเสริมการเกษตร 

และมาตรฐานการครองชีพของเกษตรกร และให้อำานาจคณะกรรม การจัดรูปที่ดินจัดที่ดินให้แก่เจ้าของ

ที่ดินเดิมและผู้มีสิทธิได้รับที่ดิน การฟ้องให้เพิกถอนประกาศและมติต่าง  ๆ เกี่ยวกับการจัดรูปที่ดิน จึง

เปน็การฟอ้งวา่การกระทำาของเจา้หนา้ทีข่องรฐัไมช่อบดว้ยกฎหมาย หรอืเปน็การทำาละเมดิหรอืตอ้งรบัผดิ

อนัเนือ่งจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมายเปน็คดีพิพาททางปกครอง ส่วนศาลจังหวดัเหน็วา่เปน็คดีเกีย่วกบั

สทิธใินท่ีดนิวา่เป็นท่ีสาธารณประโยชนห์รอืไม ่จงึอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลยติุธรรม สว่นคณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลชี้ขาดว่า เมื่อได้ประกาศเขตจัดรูปที่ดินตามกฎหมายแล้ว ที่ดินตก

อยู่ในอำานาจฝ่ายเดียวของคณะ กรรม การจัดรูปที่ดิน ซึ่งต้องดำาเนินการจัดรูปที่ดินให้เป็นไปตามกฎหมาย 

เป็นการแตกต่างจากการได้สิทธิในท่ีดินของเอกชนตามประมวลกฎหมายที่ดินและประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ คดีจึงมีประเด็นว่าการไม่จัดที่ดินแก่ผู้ฟ้องคดีชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เป็นประเด็นพิพาท

เกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นคดีพิพาททางปกครอง

แนวคำาวินิจฉัยในคดีข้างต้น ได้รับการยืนยันต่อมาโดยคำาวินิจฉัยในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ 

๒๑/๒๕๔๙๓๘๙ ซึง่เอกชนเป็นโจทกฟ์อ้งสำานกังานปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมและเอกชนดว้ยกนัเปน็จำาเลย

ร่วม กล่าวหาว่าได้ร่วมกันทำาให้ตนเสียหายด้วยการที่สำานักงานปฏิรูปที่ดินนำาที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินที่ตน

มีสิทธิทำากินรวมอยู่ด้วยไปโอนสิทธิทำาประโยชน์ในที่ดินแก่เอกชนที่เป็นจำาเลยร่วม โดยไม่สอบสวนให้ดี  

เสียก่อน ขอให้ศาลสั่งเพิกถอนหนังสืออนุญาตเข้าทำาประโยชน์ที่ให้แก่เอกชนอื่น แล้วใส่ชื่อโจทก์แทน            

กรณนีีก้รรมการวนิจิฉยัเหน็วา่ คดมีปีระเด็นทีศ่าลต้องวนิจิฉัยวา่ การออกหนงัสอือนญุาตใหเ้ขา้ทำาประโยชน์

ในเขตปฏริปูท่ีดนิ (ส.ป.ก. ๔-๐๑) ตามนโยบายและตามกฎหมายแกจ่ำาเลยที ่๒ และที ่๓ ชอบด้วยกฎหมาย

หรือไม่ อันเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองกระทำาการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ดังนั้น มูลพิพาทคดีนี้จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง๓๙๐

 ๓๘๙  ล่าสุดโดยคำาวินิจฉัยที่ ๘๗/๒๕๕๗ เอกชนฟ้องบุตรของตน และคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมร่วมกัน

ออกหนังสืออนุญาตเข้าทำาประโยชน์ในเขตปฏิรูปที่ดินที่เอกชนผู้เป็นโจทก์มีสิทธิเข้าทำาประโยชน์อยู่ก่อน เป็นกรณีพิพาทว่าคณะ

กรรมการปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมออกหนงัสอือนญุาตใหเ้ขา้ทำาประโยชนใ์นเขตปฏริปูทีด่นิแกเ่อกชนอืน่โดยชอบดว้ยกฎหมาย

หรอืไม ่เปน็คดเีกีย่วกบัการกระทำาโดยไมช่อบดว้ยกฎหมายของหนว่ยงานปกครอง อยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง

 ๓๙๐  อย่างไรก็ดี ถ้ามีประเด็นโต้แย้งสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นหลัก ว่าเป็นที่ดินในเขตปฏิรูปหรือเป็นที่ดินที่เอกชนมีสิทธิ

ครอบครองทำาประโยชนต์ามสทิธทิีไ่ดม้าตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์อำานาจพจิารณาเปน็ของศาลยตุธิรรม โปรดเทยีบ

คำาวินิจฉัยที่ ๑๖/๒๕๕๐ เอกชนฟ้องว่า สำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมออก ส.ป.ก. ทับที่ น.ส. ๓ ก. ของตน หรือคำาวินิจฉัย

ที ่๑๘/๒๕๕๒ ซึง่เอกชนฟอ้งเอกชนดว้ยกนัทีไ่ดร้บัอนญุาตจากสำานกังานปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมใหเ้ขา้ทำาประโยชนท์บัที ่น.ส.

๓ ข. ของตน ขอให้ศาลแสดงสิทธิว่าผู้ฟ้องคดีมีสิทธิครอบครอง และเพิกถอนหนังสืออนุญาตทำาประโยชน์ในเขตปฏิรูปที่ดินของ

เอกชนอื่น คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดด้วยมติ ๔ ต่อ ๓ ว่า โดยที่ผู้ฟ้องคดีฟ้องเอกชนไม่ได้ฟ้องหน่วยงานของรัฐ และเป็นคดีโต้

แย้งสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นหลัก จึงเป็นคดีในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม และโปรดเทียบคำาวินิจฉัยที่ ๑๘/๒๕๕๓ 

ซึ่งเอกชนฟ้องสำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมและเอกชนด้วยกัน ว่าอนุญาตให้เอกชนอื่นเข้าทำาประโยชน์ทับที่ดินมือเปล่า
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กรณีตามคำาวนิจิฉยัท่ี ๑๔/๒๕๕๓ เอกชนฟอ้งกลา่วอา้งวา่เจา้พนกังานธนารกัษน์ำาทีดิ่นราชพสัดุ

ทีต่นควรมสีทิธเิชา่ในฐานะทีเ่ปน็ผูค้รอบครองอยูก่อ่นไปใหเ้อกชนรายอืน่เชา่โดยทจุริต ดังนีแ้มศ้าลยติุธรรม

จะเหน็วา่เปน็คดโีตแ้ยง้เกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ และศาลปกครองเหน็วา่เปน็กรณพิีพาทเกีย่วกบัการทำาละเมดิ

ของเจ้าพนักงาน แต่คณะกรรมการวินิจฉัยฯ เห็นว่าเป็นกรณีที่หน่วยงานของรัฐใช้อำานาจหน้าที่ในการ

จัดสรรที่ดินของรัฐให้เอกชนเช่าตามกฎหมายและระเบียบข้อบังคับของทางราชการ เมื่อพิพาทกันว่าได้

ทำาการโดยชอบดว้ยกฎหมายหรอืไม ่โดยเอกชนไมไ่ด้โต้แยง้สิทธใินทีดิ่นของรัฐ เพียงแต่อา้งวา่มสิีทธไิด้รับ

การพจิารณาให้เช่ากอ่นเอกชนอ่ืน จงึเป็นขอ้พพิาททางปกครอง อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครอง๓๙๑ 

กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๖๑/๒๕๕๖ เป็นอีกกรณีหนึ่งที่เอกชนผู้อ้างว่าครอบครองทำาประโยชน์ใน

ที่ดินไม่มีเอกสารสิทธิมาแต่บรรพบุรุษและได้รับการคัดเลือกให้เข้าทำาประโยชน์ในเขตปฏิรูปที่ดินได้แล้ว

ฟ้องเพิกถอนมติคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินจังหวัดที่อ้างว่าที่ดินของตนอยู่ในเขตที่ทำาเลเลี้ยงสัตว์อันเป็น

สาธารณสมบัติของแผ่นดินสำาหรับพลเมืองใช้ร่วมกันและให้ยกเลิกการจัดสรรที่ดินให้ตน และขอให้ศาล

พิพากษาสั่งให้ออกเอกสารสิทธิ ส.ป.ก. ๔-๐๑ ให้ตน โดยปรากฏด้วยว่าเอกชนรายนี้ได้ฟ้องคดีเดียวกันต่อ

ศาลปกครองแล้ว ศาลปกครองมีคำาสั่งไม่รับฟ้องเพราะขาดอายุความ และศาลปกครองสูงสุดมีคำาสั่งยืน 

คดีนี้แม้ศาลจังหวัดจะเห็นว่าเป็นคดีโต้แย้งสิทธิในที่ดิน ซึ่งต้องพิจารณาว่าที่ดินที่โจทก์ครอบครองอยู่นั้น

เปน็ทีด่นิทีเ่อกชนมสีทิธคิรอบครองหรอืเปน็สาธารณสมบติัของแผ่นดินเสียกอ่น จึงจะพิพากษาตามคำาขอ

ได้ จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม ในขณะที่ศาลปกครองเห็นว่าเมื่อโจทก์อ้างว่ามติของจำาเลย

ใหย้กเลกิการจดัทีด่นิใหโ้จทกไ์มช่อบดว้ยกฎหมาย จึงมปีระเด็นโต้แยง้เพียงวา่ทีดิ่นพิพาทอยูใ่นเขตปฏรูิป

ทีด่นิหรอือยูใ่นเขตสาธารณสมบัตขิองแผน่ดนิสำาหรบัพลเมอืงใชร้ว่มกนัซึง่ไมอ่าจนำามาใชใ้นการปฏริปูทีด่นิ

ได้หรือไม่ โดยไม่มีประเด็นโต้แย้งสิทธิในที่ดินแต่อย่างใด คดีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของ

รัฐกระทำาการโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ซึ่งอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง คดีนี้ 

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเห็นด้วยกับความเห็นของศาลปกครอง 

ในครอบครองของตน แย่งการครอบครองที่ดิน ทำาให้ได้รับความเสียหาย ขอให้ศาลสั่งเพิกถอนหนังสืออนุญาตให้เอกชนอื่นเข้าทำา

ประโยชน์ และแสดงสทิธคิรอบครองวา่เปน็ของตน และสัง่ใหร้ือ้ถอนตน้ไมอ้อกจากทีด่นิและหา้มยุง่เกีย่วกบัทีด่นิและชดใชค้า่เสยี

หาย โดยสำานักงานปฏิรูปที่ดินอ้างว่าได้กระทำาไปโดยชอบด้วยกฎหมาย และเอกชนอื่นอ้างว่าที่ดินอยู่ในเขตปฏิรูปที่ดินและมิได้

แจง้การครอบครองทีด่นิทบัทีโ่จทก ์คณะกรรมการวนิจิฉยัไดช้ีข้าดวา่ความมุง่หมายในการฟอ้งคดเีพือ่ขอความคุม้ครองสทิธใินทีด่นิ

เป็นหลัก จึงเป็นคดีที่คู่กรณีโต้แย้งสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม และคำาวินิจฉัยต่อ  ๆ มาก็เดินตามแนวนี้ 

เช่น คำาวินิจฉัยที่ ๔/๒๕๕๔, ๗/๒๕๕๘, ๑๕/๒๕๕๘, ๖๓/๒๕๕๘, ๒๒/๒๕๕๙ เป็นต้น

 ๓๙๑  กรณีดังกล่าวแตกต่างจากกรณีที่เอกชนอ้างกรรมสิทธิ์เป็นฐานที่ตั้งแห่งสิทธิของตน ตามคำาวินิจฉัยที่ ๓/๒๕๕๓ ซึ่ง

เอกชนฟอ้งกรมธนารกัษว์า่เอาทีง่อกรมิตลิง่ซึง่เปน็กรรมสทิธิข์องตนออกใหเ้อกชนอืน่เชา่ และขอใหศ้าลสัง่ใหห้า้มยุง่เกีย่วกบัทีด่นิ 

ให้ผู้เช่าออกจากที่ดินและร่วมกันชดใช้ค่าเสียหาย โดยกรมธนารักษ์โต้แย้งว่า ที่ดินดังกล่าวเป็นที่ดินชายตลิ่งที่ปกตินำ้าท่วมถึง แต่

เมื่อมีการสร้างเขื่อนกั้นนำ้าจึงทำาให้นำ้าท่วมไม่ถึง และนำ้าพัดตะกอนดินมาทับถมกันโดยยังมีสภาพเป็นที่ชายตลิ่งซึ่งอยู่ในเขตที่ทาง

ราชการสงวนหวงห้ามไว้สำาหรับใช้ในราชการกองทัพ ห้ามมิให้ผู้ใดจับจอง และเป็นสาธารณสมบัติประเภทใช้เพื่อประโยชน์ของ

แผ่นดินโดยเฉพาะ คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ชี้ขาดว่ากรณีเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ที่ต้องวินิจฉัยเสียก่อนว่าเป็นที่ดินของ

เอกชนหรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม
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อนึ่งสำาหรับกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๖๑/๒๕๕๖ นี้ เราอาจตั้งเป็นข้อสังเกตได้ว่า แม้ไม่ได้มีการให้

เหตุผลไว้ในคำาวินิจฉัยอย่างแจ้งชัด ก็สันนิษฐานได้ว่าคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลตามแนวนี้ น่าจะมาจากเหตุที่โจทก์แม้จะอ้างว่าได้ครอบครองที่ดินต่อจากบรรพบุรุษ 

แตก่ไ็มไ่ดฟ้อ้งคดโีดยตัง้สทิธดิำาเนนิคดขีองตนบนฐานแหง่สทิธใินทีด่นิใหช้ดัแจง้ และคำาฟอ้งไมไ่ดแ้สดงวา่

มุ่งที่จะขอให้ศาลรับรองและคุ้มครองสิทธิในที่ดินของตนด้วยนั่นเอง

กรณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๖๗, ๖๘/๒๕๕๖ ทีเ่อกชนฟอ้งกรมธนารกัษว์า่นำาทีด่นิราชพสัดทุีผู่ฟ้อ้งคดี

ครอบครองอยูไ่ปใหเ้อกชนอืน่เชา่ โดยไมไ่ดป้ฏบิตัติามระเบยีบกฎเกณฑก์ารจดัหาประโยชนใ์นทีร่าชพสัดุ

ตามกฎหมายและขอให้ศาลสั่งเพิกถอนสัญญานั้น โดยกรมธนารักษ์โต้แย้งว่าได้ดำาเนินการโดยชอบด้วย

กฎหมายแล้ว และไม่มีข้อโต้แย้งเรื่องสิทธิในที่ดินระหว่างคู่กรณีเป็นประเด็นหลัก ดังนี้คณะกรรมการ                  

วินิจฉัยฯ ชี้ขาดว่าเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาการโดย

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง และเอกชนที่ถูกฟ้องในมูลคดี

เดียวกันก็ควรอยู่ในกระบวนพิจารณาเดียวกัน จึงชี้ขาดให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครองด้วย 

กรณีตามคำาวินิจฉัยท่ี ๑๑๘/๒๕๕๖ เอกชนยื่นฟ้องหน่วยงานทางปกครองว่า ผู้ฟ้องคดีเป็น

เจา้ของทีด่นิไมม่เีอกสารสทิธซิึง่เดมิอยูใ่นเกณฑ์ท่ีจะได้รับคา่ชดเชยท่ีดินกรณไีด้รับผลกระทบจากโครงการ

ฝายราษไีศล แตเ่มือ่ปักหลกัแนวเขตใหมท่ีดิ่นกลบัไมอ่ยูใ่นแนวเขตชลประทาน และผูถ้กูฟอ้งคดีถมดินเพือ่

สร้างอาคารสำานักงานรุกลำ้าท่ีดินพิพาท ขอให้จ่ายค่าเสียหายและค่าชดเชยที่ดิน ผู้ถูกฟ้องคดีโต้แย้งว่าที่

ดนิอยูน่อกเขตอา่งเกบ็นำา้ท้ังแปลงและอยูใ่นเขตทีส่าธารณประโยชน ์อกีทัง้ผูฟ้อ้งคดไีมไ่ดเ้ขา้ทำาประโยชน์

ในที่ดิน จึงไม่อยู่ในหลักเกณฑ์ที่จะได้รับค่าชดเชยตามมติคณะรัฐมนตรี คณะกรรมการวินิจฉัยเห็นว่า            

ความมุ่งหมายในการฟ้องคดีของผู้ฟ้องคดีประสงค์เรียกเงินค่าชดเชยในฐานะที่เป็นผู้ได้รับผลกระทบจาก

โครงการเป็นสำาคัญ มิได้มีคำาขอให้ศาลพิพากษาแสดงสิทธิความเป็นเจ้าของที่ดินโต้แย้งกับรัฐไม่ แม้ผู้ถูก

ฟ้องคดจีะใหก้ารโตแ้ยง้วา่ทีด่นิเปน็ทีส่าธารณประโยชนจ์งึไมต่อ้งจา่ยคา่ชดเชยใหแ้กผู่ฟ้อ้งคด ีผูฟ้อ้งคดไีม่

ไดท้ำาประโยชนใ์นทีด่นิ ไมอ่ยูใ่นหลกัเกณฑ์การได้รับคา่ชดเชย การอา้งเร่ืองความเปน็ทีส่าธารณประโยชน์

ของผู้ถูกฟ้องคดี จึงเป็นเหตุผลส่วนหนึ่งประกอบกับหลักเกณฑ์ข้ออื่นที่ผู้ถูกฟ้องคดียกขึ้นอ้างเพื่อปฏิเสธ

ไม่จ่ายเงินค่าชดเชย ตามที่ผู้ฟ้องคดีเรียกร้องมาในคำาฟ้องเท่านั้น ประเด็นแห่งคดีจึงต้องวินิจฉัยเกี่ยวกับ

คุณสมบัติของผู้ฟ้องคดีว่าเข้าหลักเกณฑ์การจ่ายค่าชดเชยตามมติคณะรัฐมนตรีซ่ึงอยู่ในอำานาจพิจารณา

และมีคำาสัง่ของผูถ้กูฟอ้งคดหีรอืไม ่จงึเป็นคดพีพิาทเกีย่วกบัความรบัผดิอยา่งอืน่ของหนว่ยงานทางปกครอง

อันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คำาสั่งทางปกครองหรือคำาสั่งอื่นตามพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) อันอยู่ในอำานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

(๗) กรณียกเว้นเพื่อมิให้คำ�พิพ�กษ�ถึงที่สุดขัดกัน

แม้ว่าคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจะได้วางหลักไว้ว่า ในขณะยื่นฟ้อง

นั้นเมื่อประเด็นหลักแห่งคดีเป็นเรื่องโต้แย้งการกระทำาทางปกครองว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือเรียกให้ 
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เจา้หนา้ท่ีของรฐัรบัผดิจากการกระทำาทางปกครองอนัเนือ่งมาจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมาย เมือ่ไมม่กีาร

โต้แย้งสิทธิในที่ดินหรือการโต้แย้งสิทธิตามกฎหมายเอกชนอย่างอื่น คดีย่อมเป็นคดีปกครองและอยู่ใน

อำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง หรือเมื่อประเด็นหลักแห่งคดีเป็นคดีพิพาทเรื่องสิทธิในที่ดิน

หรือสิทธิตามกฎหมายเอกชนแล้ว หากเป็นกรณีท่ีเกี่ยวพันกับข้อพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดอันเนื่องจาก

การกระทำาทางปกครอง คดีก็ย่อมเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมก็ตาม ก็มีบาง

กรณีที่คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลไม่ได้เดินตามแนววินิจฉัยนี้ แต่กลับวางแนว

วินิจฉัยเป็นอย่างอื่นอันอาจถือได้ว่าเป็นกรณียกเว้น ทั้งนี้อาจอธิบายได้ว่าเพื่อรักษาหลักความเป็น                  

เอกภาพของแนวคำาพิพากษาของศาลต่างระบบกันเป็นสำาคัญ ดังมีตัวอย่างกลุ่มคดีที่น่าสนใจดังนี้

 (ก) กรณีที่แม้จะเป็นคดีมีประเด็นพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่น

ของหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย ซึ่งในกรณีทั่วไปอาจถือได้ว่า

เป็นคดีพิพาททางปกครอง ก็อาจตกอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมได้ หากข้อพิพาทนั้น

มีมูลคดีสืบเนื่องมาจากการดำาเนินการตามกระบวนการยุติธรรม เช่นสืบเนื่องมาจากการดำาเนินการตาม

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งภาคบังคับคดีของเจ้าพนักงานบังคับคดี หรือการใช้อำานาจยึดอายัดของ          

เจา้พนกังานตามกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา ในกรณทีำานองนีค้ณะกรรมการวนิจิฉยัไดว้างแนววนิจิฉยั

วา่ ขอ้พพิาทในลกัษณะนีไ้มม่ลีกัษณะเป็นคดีพพิาททางปกครอง เพราะเปน็ขอ้พพิาททีส่บืเนือ่งมาจากการ

ดำาเนินกระบวนการยตุธิรรม แมเ้ป็นการกระทำาตามกฎหมายของเจา้หนา้ทีห่รอืหนว่ยงานของรฐักอ็ยูน่อก

เหนอืความมุง่หมายของการกระทำาทางปกครองตามบทบญัญตัแิหง่กฎหมายวา่ดว้ยการจดัตัง้ศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง และย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

 ตัวอย่างเช่น กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๑/๒๕๕๐ เอกชนฟ้องว่าเจ้าพนักงานบังคับคดีและ              

เจ้าพนักงานที่ดินละเลยการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายเป็นเหตุให้เอกชนได้รับความเสียหายเนื่องจาก           

ศาลสั่งเพิกถอนการขายทอดตลาดที่ดิน และเรียกให้หน่วยงานของรัฐชดใช้ค่าเสียหาย ดังนี้เป็นคดีสืบ

เนื่องจากการดำาเนินกระบวนยุติธรรมทางแพ่ง อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม หรือกรณี

ตามคำาวนิจิฉยัท่ี ๑๙/๒๕๕๐ เอกชนผูซ้ือ้ทีดิ่นพรอ้มสิง่ปลกูสรา้งจากการขายทอดตลาดตามคำาสัง่ศาลฟอ้ง

กรมบังคับคดีให้ชดใช้ค่าเสียหายจากการละเลยต่อหน้าที่ที่กฎหมายกำาหนดให้ต้องปฏิบัติ โดยให้ข้อมูล          

ในประกาศขายทอดตลาดของเจ้าพนักงานบังคับคดีมีเนื้อหาผิดพลาดไม่ครบถ้วนในสาระสำาคัญ เพราะ

อาคารสิ่งปลูกสร้างในที่ดินไม่ได้รับอนุญาตปลูกสร้าง ทำาให้เอกชนผู้ฟ้องคดีไม่ชำาระราคาและถูกริบมัดจำา

ที่ให้ไว้เป็นประกันในการทำาสัญญา จึงขอยกเลิกสัญญาและให้ศาลสั่งให้คืนมัดจำาพร้อมดอกเบี้ย คดีนี้            

แม้อาจโต้แย้งกันได้ว่าเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการทำาละเมิดของเจ้าหน้าท่ีของรัฐจากการดำาเนินการตาม

กฎหมาย อนัเป็นคดปีกครอง หรอืเป็นการฟอ้งเลกิสญัญาเพราะทรพัยส์นิทีต่กลงซือ้ขายกนัขาดคณุสมบตัิ

อันเป็นสาระสำาคัญอันเป็นคดีแพ่ง คณะกรรมการวินิจฉัยก็วางหลักไว้ว่า แม้ผู้ถูกฟ้องคดีจะเป็นหน่วยงาน

ทางปกครองและถกูฟอ้งใหร้บัผดิจากการกระทำาตามอำานาจหนา้ท่ีท่ีกฎหมายใหไ้วก้ต็าม เมือ่เปน็ข้อพิพาท

ทีส่บืเน่ืองมาจากกระบวนวธิบัีงคบัคดใีนทางแพง่แลว้ ขอ้พพิาทในคดนีีย้อ่มไมม่ลีกัษณะเปน็คดปีกครองที่
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จะอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง๓๙๒

 เพื่อความชัดเจน และป้องกันข้อโต้แย้ง หรือความสับสนในทางปฏิบัติเกี่ยวกับเขตอำานาจ

ศาลในสว่นทีเ่กีย่วกบักระบวนการยตุธิรรมทางแพง่ ไดม้กีารแกไ้ขประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ 

มาตรา ๒๘๕ เสียใหม่ตามพระราชบัญญัติเพิ่มเติมแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 

๓๐) พ.ศ. ๒๕๖๐๓๙๓ ให้สอดคล้องกับแนววินิจฉัยนี้ ดังต่อไปนี้

 มาตรา ๒๘๕  ความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต่อลูกหนี้ตาม

คำาพิพากษาหรือต่อบุคคลภายนอกเพื่อความเสียหายที่เกิดจากหรือเกี่ยวเนื่องกับการยึด อายัด หรือขาย

ทรัพย์สินโดยมิชอบหรือเกินกว่าท่ีจำาเป็นแก่การบังคับคดี หรือการบังคับคดีโดยมิชอบในกรณีอื่นย่อมไม่

ตกแก่เจ้าพนักงานบังคับคดี แต่ตกอยู่แก่เจ้าหนี้ตามคำาพิพากษา เว้นแต่ในกรณีเจ้าพนักงานบังคับคดีได้

กระทำาการฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้

 ในกรณีที่ความรับผิดตกแก่เจ้าพนักงานบังคับคดีตามวรรคหนึ่ง และเป็นเรื่องความรับผิด

ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ในการปฏิบัติหน้าที่ การใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาลตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิด

ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่หรือตามกฎหมายอื่นไม่ว่าโดยบุคคลใด ให้อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม

 ถ้าเจ้าพนักงานบังคับคดีไม่ยึดทรัพย์สินหรืออายัดสิทธิเรียกร้องอันจะต้องยึดหรืออายัด           

หรอืไมข่ายทรพัยส์นิ หรอืไมด่ำาเนนิการบงัคบัคดใีนกรณอีืน่ หรอืไมก่ระทำาการดงักลา่วภายในเวลาอนัควร

โดยจงใจหรือปราศจากความระมัดระวังหรือโดยสมรู้เป็นใจกับลูกหนี้ตามคำาพิพากษาเป็นเหตุให้เจ้าหนี้

ตามคำาพิพากษาได้รับความเสียหาย ให้นำาความในวรรคสองมาใช้บังคับโดยอนุโลม

 (ข)  กรณีที่มีมูลคดีเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องใกล้ชิดกันกับคดีที่ศาลใดได้เคยมีคำาพิพากษาถึง 

ทีส่ดุในประเดน็พพิาทเรือ่งนัน้มาแลว้ คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลวางแนววนิจิฉยั

โดยมุง่รกัษาความเปน็เอกภาพของคำาพพิากษา และปอ้งกนัคำาพิพากษาถึงท่ีสุดของศาลต่างศาลกนัขัดแยง้

กันในคดีที่มีข้อเท็จจริงเป็นเรื่องเดียวกัน โดยวางแนวการชี้ขาดให้คดีที่มีมูลคดีเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่อง               

ใกล้ชิดกันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลเดียวกัน 

 ในเบื้องต้นมีข้อควรสังเกตว่าแนวคำาวินิจฉัยทำานองนี้ไม่ได้เกิดขึ้นโดยทันที แต่เป็นผลจาก 

การโต้แย้งถกเถียงกันในหมู่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่คลี่คลายมาจาก               

แนวคำาวินิจฉัยหลายฉบับ เช่นคำาวินิจฉัยที่ ๓๗/๒๕๔๘, ๒๑/๒๕๕๐, และ ๑/๒๕๕๑ โดยเดิมทีเดียว            

 ๓๙๒  โปรดเทียบกรณีทำานองเดียวกันตามคำาวินิจฉัยที่ ๖๓/๒๕๕๓ กรณีฟ้องให้กรมบังคับคดีและกรมที่ดินรับผิดชดใช้  

ค่าเสียหาย จากการที่ศาลส่ังเพิกถอนการขายทอดตลาดในการบังคับคดีที่ผิดพลาด และเรียกคืนค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่าย               

เกี่ยวกับการปรับปรุงทรัพย์ที่ได้ซ้ือไป ดังน้ีเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดของเจ้าหน้าที่และหน่วยงานของรัฐที่สืบเนื่องจาก              

การบังคับคดีทางแพ่ง และย่อมอยู่ในอำานาจการพิจารณาของศาลยุติธรรม และกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๘๙/๒๕๕๙ แนววินิจฉัย

ทำานองเดียวกันก็ใช้กับข้อพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาโดยอาศัยอำานาจตามกฎหมายที่สืบเนื่องจากการดำาเนินกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญาด้วย เช่นกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๗/๒๕๕๐, ๙๘/๒๕๕๗, ๑๐๐/๒๕๕๗ เป็นต้น

 ๓๙๓  โปรดดู ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๓๔ ตอนที่ ๖๙ ก หน้า ๑ ลงวันที่ ๖ กรกฎาคม ๒๕๖๐
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คณะกรรมการวินิจฉัยยึดหลักว่าในคดีพิพาทเนื่องจากการใช้อำานาจปกครองเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้น            

หากประเด็นพิพาทหลักแห่งคดีเป็นอย่างไร ก็ให้คดีอยู่ในอำานาจศาลที่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาใน 

ประเด็นนั้น ๆ เป็นสำาคัญ 

 ในคดีตามคำาวินิจฉัยที่ ๓๗/๒๕๔๘ เอกชนฟ้องเจ้าพนักงานที่ดินว่าออกโฉนดทับที่ป่าสงวน

แหง่ชาตแิกเ่อกชนอืน่โดยมชิอบ อนัเป็นปญัหาเกีย่วพนักนัระหวา่งการโตแ้ยง้การกระทำาทางปกครองของ

เจา้หนา้ทีข่องรฐัว่าไมช่อบดว้ยกฎหมายซึง่เปน็คดปีกครอง กบัปญัหาสทิธใินทีด่นิวา่เปน็ทีป่า่สงวนแหง่ชาติ

หรือเป็นที่ดินที่เอกชนมีสิทธิในที่ดินซึ่งเป็นคดีแพ่ง โดยท่ีหลังจากการยื่นฟ้องคดีแล้ว ศาลฎีกาได้มี             

คำาพพิากษาวา่ทีพ่พิาทเป็นทีป่่าสงวนแหง่ชาตแิละ น.ส. ๓ ทีใ่ชอ้อกโฉนดไมช่อบดว้ยกฎหมาย ใหเ้พกิถอน

โฉนด ดังนั้นหากนำาเอาคำาพิพากษาศาลฎีกามาประกอบการพิจารณา กรณีก็จะไม่มีประเด็นโต้แย้งเร่ือง

สิทธิในท่ีดินอีกต่อไปและคดีควรอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ในการนี้ได้มีการตั้งข้อสังเกตขึ้น

ในที่ประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลว่า ต้องคำานึงถึงความมุ่งหมายของ

กฎหมายว่าด้วยการชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล โดยระมัดระวังไม่ให้เกิดกรณีที่คำาพิพากษาของศาล

ปกครองกับศาลยุติธรรมขัดกันเอง อันจะเป็นเหตุให้คณะกรรม การต้องพิจารณาปัญหาคำาพิพากษา                      

ขัดกันเองอีกครั้งหนึ่งในภายหลัง๓๙๔ เป็นเหตุให้มีการอภิปรายปัญหาต่อมาในการประชุมอีกสองครั้งจึง  

เป็นที่ยุติ๓๙๕ อย่างไรก็ดีในคดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลก็ยังคงวินิจฉัย                  

ตามหลักประเด็นแห่งคดีในเวลายื่นฟ้องคดีเป็นสำาคัญ โดยถือว่าแม้หลังจากรับคดีไว้แล้วจะมีคำาพิพากษา                

ถึงที่สุดของศาลใดศาลหนึ่งออกมา ก็ยังยืนยันให้ศาลที่มีอำานาจพิจารณาประเด็นหลักแห่งคดีในขณะ              

ยื่นฟ้องเป็นผู้มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้น 

 ตอ่มาในคำาวนิจิฉยัที ่๒๑/๒๕๕๐ ซึ่งเปน็กรณทีีเ่อกชนฟอ้งเอกชนดว้ยกนัพรอ้มทัง้กรมทีด่นิ

ให้รับผิดจากการทำาละเมิดท่ีเอกชนร่วมกันกับเจ้าหน้าที่ของกรมที่ดินทำาการในหน้าที่ตามกฎหมายโดย

ออกเอกสารแสดงสทิธใินทีด่นิเปน็เทจ็ ฝา่ยเลขานกุารของคณะกรรมการจงึไดต้ัง้ประเดน็วา่ ในการพจิารณา

พิพากษาคดีดังกล่าวศาลจำาต้องพิจารณาว่าเอกสารแสดงสิทธิในที่ดินออกโดยชอบหรือไม่ เจ้าพนักงาน

สมคบกันออกเอกสารแสดงสทิธใินทีด่นิปลอมหรอืไมอ่ยา่งไรดว้ย แตโ่ดยทีเ่ปน็มลูคดเีดยีวกบัทีศ่าลยตุธิรรม

พิจารณาและพิพากษาถึงท่ีสุดแล้ว ดังนั้นเพื่อให้คดีทั้งสองได้ดำาเนินกระบวนพิจารณาที่ศาลเดียวเพื่อให้

คำาพพิากษาไปในแนวทางเดยีวกนั และได้เสนอวา่คดีนีค้วรอยูใ่นอำานาจพิจารณาของศาลยติุธรรม แต่คณะ

กรรมการวนิจิฉยัฯ ไมเ่หน็ดว้ยกบัฝา่ยเลขานกุารของคณะกรรมการ และมคีวามเหน็วา่ ถา้หากศาลยตุธิรรม

วนิจิฉยัเรือ่งสทิธใินทีด่นิไวช้ดัเจนแลว้ ศาลปกครองคงไมต่อ้งไปดเูรือ่งกรรมสทิธิอ์กี คดนีีข้อ้เทจ็จรงิทีฟ่อ้ง

มีความชัดเจนว่าไม่ใช่ปัญหาโต้แย้งเรื่องสิทธิในท่ีดิน แต่เป็นปัญหาว่าการออกเอกสารสิทธิ์ในท่ีดินของ             

 ๓๙๔  โปรดดูรายงานการประชุมครั้งที่ ๑๐/๒๕๔๘ หน้า ๓๐

 ๓๙๕  คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้มีมติในคราวการประชุมครั้งที่ ๑๒/๒๕๔๘ หน้า ๓๑ ว่า

เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม
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เจ้าหน้าที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ จึงวินิจฉัยว่าเป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง๓๙๖ 

 ในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑/๒๕๕๑ (คดีวัดอุทัย) วัดฟ้องเจ้าพนักงานที่ดินที่มีคำาสั่งเพิกถอน

โฉนดที่ริมตลิ่งของวัดจาก ๓๓ ไร่ เป็น ๕ ไร่ โดยเจ้าพนักงานท่ีดินอ้างว่าเป็นท่ีชายตล่ิง ซ่ึงก่อนหน้านี้             

ศาลฎีกาเคยตัดสินข้อพิพาทระหว่างวัดกับเอกชนเกี่ยวกับที่ดินแปลงพิพาทนี้มาแล้วถึงสองคดีว่าเป็นที่      

ธรณีสงฆ์ วัดจึงฟ้องเพิกถอนคำาสั่งของเจ้าพนักงานที่ดิน ซึ่งฝ่ายเลขานุการคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหนา้ทีไ่ดเ้สนอวา่เปน็คดทีีต่อ้งพจิารณาวา่เปน็ท่ีดินท่ีวดัมกีรรมสิทธิห์รือไมแ่ละควรอยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลยุติธรรม แต่หลังจากคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้ถกเถียงกันอย่าง            

ยืดเยื้อในการประชุมหลายนัด ในท่ีสุดได้มีมติว่า คดีอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง โดยให้เหตุผลว่า  

แม้จะเป็นคดีมีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แต่เนื่องจากคดีนี้มีประเด็นแห่งคดีที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่า          

คำาส่ังของผูถู้กฟอ้งคดซีึง่เป็นเจา้หนา้ท่ีของรฐัทีส่ัง่ใหแ้กไ้ขรปูแผนทีแ่ละเนือ้ทีใ่นโฉนดทีดิ่นพพิาทเปน็คำาสัง่

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และขอให้ศาลเพิกถอนคำาสั่งพิพาทนั้น คำาสั่งดังกล่าวเป็นคำาสั่งทางปกครอง ตาม

มาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ดังนั้น ประเด็นแห่งคดีจึงเป็น

กรณีผู้ฟ้องคดีฟ้องขอให้เพิกถอนคำาสั่งทางปกครองดังกล่าว อันเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของ

รัฐกระทำาการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง๓๘๗ ซึ่งกรณี

นีท้ำาใหอ้าจเขา้ใจไดว้า่ การทีค่ณะกรรมการวนิจิฉัยไมถ่อืการโต้แยง้สิทธใินทีดิ่นเปน็ประเด็นหลัก กเ็พราะ

มีคำาพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยปัญหานี้ไว้แล้วจึงไม่เป็นประเด็นพิพาทหลักอีกต่อไป และควรคาดหมายได้

ว่าศาลปกครองจะไม่ต้องวินิจฉัยปัญหาสิทธิในที่ดินอีก

 จนกระท่ังต่อมาคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้วางข้อยกเว้น           

แนวทีพ่จิารณาชีข้าดเขตอำานาจศาลตามประเด็นข้อพิพาทหลัก มาเปน็ใหถื้อหลักเขตอำานาจในการวนิจิฉยั

คดีที่มีประเด็นพิพาทจากมูลเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องใกล้ชิดกันที่มีศาลใดศาลหนึ่งพิพากษาถึงที่สุดไว้แล้ว 

ให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลเดียวกัน ดังจะเห็นได้จากกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๕๓ ซ่ึงเอกชน           

ผูเ้ปน็โจทกร์ายหนึง่ในโจทกห์ลายรายได้เคยฟ้องเจ้าพนกังานทีดิ่นต่อศาลปกครองวา่ละเลยต่อหนา้ทีต่าม

กฎหมายในการออกโฉนดแก่ที่ดินตาม น.ส. ๓ ของตน และศาลปกครองได้พิพากษาคดีถึงที่สุดเมื่อ พ.ศ. 

๒๕๔๙ ว่าที่ดินบางส่วนที่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่าเป็นของตนอยู่ในเขตที่สาธารณประโยชน์ การไม่ออกโฉนดให้จึง

ไมเ่ปน็การละเลยตอ่หนา้ทีต่ามกฎหมาย และไดพ้พิากษายกฟอ้งไปแลว้ ตอ่มาเมือ่เอกชนรายนีย้ืน่ขอออก

โฉนดในที่ดิน น.ส. ๓ แปลงนี้ เจ้าพนักงานที่ดินจึงไม่ออกโฉนดให้ และสั่งเปลี่ยนแปลงแก้ไขรูปแผนที่ใน 

น.ส. ๓ โดยหักส่วนที่เป็นที่ดินสาธารณประโยชน์ออก เอกชนรายนี้และเจ้าของที่ดินรายอื่นที่เจ้าพนักงาน

 ๓๙๖  โปรดดูรายงานการประชุมครั้งที่ ๘/๒๕๕๐ หน้า ๕

 ๓๙๗  โปรดดูรายงานการประชุมครั้งที่ ๑๒, ๑๓/๒๕๕๑ และ ๑/๒๕๕๑ และต่อมาศาลปกครองสูงสุดได้มี

คำาพิพากษาที่ อ.๔๗๔/๒๕๕๖ พิพากษาเพิกถอนคำาสั่งของเจ้าพนักงานที่ดินที่สั่งแก้ไขรูปแผนที่และเนื้อที่ที่ดินตามโฉนดโดยให้มี

ผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันออกคำาสั่ง เพราะเป็นคำาสั่งอันไม่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากศาลเห็นว่ายังไม่ปรากฏความชัดแจ้งว่าโฉนด

ที่ดินดังกล่าวออกโดยคลาดเคลื่อนหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายตามความในมาตรา ๖๑ ของประมวลกฎหมายที่ดิน
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ที่ดินปฏิเสธการออกโฉนด และแก้ไขรูปแผนที่ใน น.ส. ๓ ส่วนที่ทับซ้อนกับที่สาธารณประโยชน์ จึงร่วมกัน

ฟ้องเจ้าพนักงานที่ดินขอให้ศาลสั่งเพิกถอนคำาสั่งแก้ไขรูปแผนที่ และให้ออกโฉนดแก่พวกตนตาม น.ส. ๓ 

เป็นอีกคดีหนึ่ง แม้กรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจะเห็นว่าคดีทำานองนี้เป็นคดีพิพาท

เกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินท่ีศาลจะต้องพิจารณาว่าที่ดินเป็นที่ดินที่เอกชนมีสิทธิครอบครองทำาประโยชน์หรือ

เป็นที่สาธารณสมบัติขอแผ่นดินอันปกติย่อมจะอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม แต่คณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ ก็ช้ีขาดว่าโดยท่ีมูลคดีนี้เป็นเรื่องเกี่ยวเนื่องกับคดีเดิม ซึ่งศาลปกครองเคยพิจารณา

วนิจิฉยัถึงท่ีสดุไวแ้ลว้ หากใหศ้าลยตุธิรรมพจิารณาคดีนีอ้กีอาจเกดิกรณทีีศ่าลสองศาลมคีำาพิพากษาขดักนั 

จึงไม่เป็นผลดีแก่ทุกฝ่าย คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง

 กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๒๐/๒๕๕๖ เอกชนฟ้องกรมที่ดิน อธิบดีกรมที่ดิน และเจ้าพนักงาน

ที่ดิน ขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอนคำาสั่งอธิบดีกรมที่ดินที่ให้เพิกถอน น.ส.๓ ก. ของเอกชน ซึ่งเจ้าหน้าที่

ของรฐัอา้งวา่เปน็หนงัสอืแสดงสทิธใินทีดิ่นทีไ่มช่อบด้วยกฎหมาย เพราะเปน็ทีดิ่นในเขตปา่สงวนทัง้แปลง 

กรณีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยได้ชี้ขาดว่า แม้ผู้ฟ้องคดีมุ่งหมายจะให้ศาลพิจารณารับรองและคุ้มครองสิทธิ

ในทีด่นิทีต่นอา้งวา่มสีทิธคิรอบครอง และการทีศ่าลจะตดัสนิคดไีดจ้ะตอ้งพจิารณาสทิธใินทีด่นิเสยีกอ่นว่า

เป็นที่ดินของเอกชนหรือเป็นที่ดินในเขตป่าคุ้มครองอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน เป็นคดีเกี่ยวกับ

สิทธิในที่ดิน แต่เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า มีเอกชนอื่นผู้ซื้อที่ดิน และผู้รับจำานองที่ดินแปลงอื่นที่ได้รับ                  

น.ส.๓ ก. โดยอาศัยหลักฐานส่วนหนึ่งของ สค.๑ ฉบับเดียวกันกับที่ใช้ออก น.ส. ๓ บนที่ดินของผู้ฟ้องคดี 

ทั้งเป็นที่ดินที่อยู่ในบริเวณเดียวกัน ได้เคยยื่นฟ้องหน่วยงานของรัฐต่อศาลปกครอง และศาลปกครอง                 

ได้มีคำาพิพากษาถึงที่สุดไปแล้ว ข้อพิพาทนี้จึงชอบที่จะพิจารณาพิพากษาโดยศาลปกครองเช่นเดียวกัน

 กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๘๘/๒๕๕๗ เอกชนยื่นฟ้องหน่วยงานทางปกครองและเจ้าหน้าที่ของ

รัฐ อ้างว่าผู้ฟ้องคดีได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ถูกฟ้องคดี ยื่นขอรังวัดตรวจ

สอบที่สาธารณประโยชน์ตามหลักฐานหนังสือสำาคัญสำาหรับท่ีหลวง เพ่ือดำาเนินการตามคำาพิพากษาถึง  

ที่สุดของศาลปกครองนครราชสีมา ซึ่งผู้ฟ้องคดีได้ครอบครองทำาประโยชน์รุกเข้าไปในเขตที่หลวง ต่อมา  

ผู้ถูกฟ้องคดีได้ปิดป้ายประกาศทางราชการห้ามมิให้เอกชนผู้ฟ้องคดีเข้าไปในที่ดินพิพาท ผู้ฟ้องคดีจึง           

ฟ้องขอให้เพิกถอนหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงส่วนที่ทับที่ดินของผู้ฟ้องคดี ดังนี้ แม้กรรมการวินิจฉัยจะ

เห็นวา่ ความมุง่หมายของผูฟ้อ้งคดใีนการใชส้ทิธทิางศาลกเ็พือ่ใหศ้าลมคีำาพพิากษารบัรองคุม้ครองสทิธใิน

ที่ดินของตน และการที่ศาลจะพิพากษาตามคำาขอของผู้ฟ้องคดีได้นั้น จะต้องพิจารณาให้ได้ความเสียก่อน

วา่ทีด่นิพพิาทเปน็ของผูฟ้อ้งคดตีามทีก่ล่าวอา้งหรือเปน็ทีห่ลวงอนัเปน็สาธารณสมบติัของแผ่นดิน อนัเป็น

คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ซึ่งเคยมีแนววินิจฉัยว่าอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม แต่เมื่อข้อ

เท็จจริงปรากฏว่ามูลความแห่งคดีนี้เกี่ยวเนื่องกับคดี ของศาลปกครองนครราชสีมาซึ่งได้มีคำาพิพากษาถึง 

ที่สุดแล้ว กรรมการวินิจฉัยฯ จึงเห็นว่าข้อพิพาทในคดีนี้ชอบที่จะพิจารณาพิพากษาในศาลปกครอง

 กรณีตามคำาวินิจฉัยท่ี ๘/๒๕๕๙ คดีที่เอกชนฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐขอให้ศาลสั่งให้แก้ไขรูป

แผนทีท่ีด่นิซึง่คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลไดว้นิจิฉยัใหอ้ยูใ่นอำานาจศาลยตุธิรรม
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ไปแล้ว หากมีเอกชนนำาคดีที่มีมูลความเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องกันไปฟ้องต่อศาลปกครองให้ขอเพิกถอน

โฉนดที่ลงรูปแผนท่ีผิดพลาด และขอให้ออกโฉนดใหม่ให้ตรงตามความเป็นจริงอีก เป็นคดีที่มีข้อเท็จจริง

เกี่ยวเนื่องกับคดีก่อน ก็ควรได้รับการพิจารณาพิพากษาโดยศาลเดียวกัน

 อย่างไรก็ดีแนววินิจฉัยที่ให้คดีพิพาทที่มีประเด็นพิพาทเกี่ยวเนื่องใกล้ชิดกันกับคดีที่ศาลใด

ศาลหนึ่งได้มีคำาพิพากษาถึงท่ีสุดมาแล้วอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลเดียวกันดังที่กล่าวข้างต้น

นั้น จำากัดอยู่เฉพาะกรณีที่ได้มีคำาพิพากษาถึงที่สุดแล้วในขณะที่ยื่นฟ้องคดีหลังแล้วเท่านั้น หากเป็นกรณี

ที่ศาลได้มีคำาพิพากษาถึงที่สุดหลังจากยื่นฟ้องแล้ว การพิจารณาว่าศาลใดควรจะมีเขตอำานาจพิจารณา

พิพากษาคดีย่อมเป็นไปตามประเด็นหลักที่พิพาทกันในคดีนั้น  ๆ เป็นสำาคัญ ดังจะเห็นได้ในกรณีตาม               

คำาวินิจฉัยที่ ๓๗/๒๕๔๘ และคำาวินิจฉัยที่ ๑๓/๒๕๕๐ ซึ่งหลังจากยื่นฟ้องคดีที่มีประเด็นพิพาทเกี่ยวพัน

กันระหว่างประเด็นสิทธิในที่ดินและประเด็นโต้แย้งการกระทำาทางปกครอง หรือความรับผิดทางละเมิด

จากการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายแล้ว หากต่อมาได้มีคำาพิพากษาถึงที่สุดในประเด็นสิทธิในที่ดิน ดังนี้  

คณะกรรมการวนิจิฉยัไมถื่อวา่ประเดน็ข้อพพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทีดิ่นอนัเปน็ขอ้พพิาทตามกฎหมายเอกชน

ที่มีอยู่ในขณะยื่นฟ้องคดีเป็นอันตกไปจนเป็นเหตุให้ประเด็นพิพาทในคดีเหลือแต่ข้อพิพาททางปกครอง 

แต่อย่างใด 

 แนววินิจฉัยท่ีคำานึงถึงคำาพิพากษาถึงที่สุดขณะฟ้องคดีเท่านั้นทำานองนี้ยังใช้กับกรณีที่ใน        

ขณะฟ้องคดีมีการดำาเนินคดีในมูลคดีเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องใกล้ชิดกันในศาลอื่นอยู่แล้ว หากคดียังไม่ถึง              

ทีส่ดุ คณะกรรมการวนิจิฉยักจ็ะวนิจิฉยัเขตอำานาจศาลตามประเด็นหลักแหง่คดีเปน็สำาคญั๓๙๘ ดังเชน่กรณี

ตามคำาวินิจฉัยท่ี ๕๔/๒๕๕๔ ซึ่งสำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมฟ้องขับไล่เอกชนผู้ประกอบการ

โรงแรมออกจากเขตปฏริปูทีด่นิ แตเ่อกชนตอ่สูว้า่เปน็ทีด่นิทีต่นมสีทิธคิรอบครองมาตัง้แตก่อ่นประกาศใช้

ประมวลกฎหมายที่ดิน และเอกชนผู้ถูกฟ้องในดดีนี้ได้ฟ้องสำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมเป็นคดี

ตอ่ศาลปกครองไวก้อ่นแลว้ คดอียูร่ะหวา่งพิจารณา คดีนีค้ณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดวา่ การจะวนิจิฉัยคดี

ใหข้บัไลเ่อกชนผูถู้กฟอ้งคดนีีอ้อกไปหรอืไม ่ต้องพจิารณาใหไ้ด้ความเสยีกอ่นวา่ทีแ่ปลงพพิาทเปน็สทิธขิอง

 ๓๙๘  โปรดดูข้อสังเกตของผู้ช่วยเลขานุการคณะกรรมการวินิจฉัย ในรายงานการประชุมสำาหรับคณะกรรมการวินิจฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๑/๒๕๕๔ วันที่ ๑๘ ตุลาคม ๒๕๕๔ หน้า ๑๓ ซึ่งให้ข้อมูลว่าคดีที่อาจถือได้ว่าเกี่ยวเนื่อง

กันก่อนหน้านี้ มีสองลักษณะ คือคดีที่ได้รับการพิจารณาพิพากษาโดยศาลยุติธรรมแล้ว ต่อมาฟ้องเป็นคดีต่อศาลปกครอง เช่นคดี

ทางด่วนซึ่งเมื่อศาลยุติธรรมพิพากษาว่าคำาขี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขัดต่อความสงบเรียบร้อย และตกเป็นโมฆะ ฝ่ายผู้ประกอบ

การก็เรียกให้หน่วยงานของรัฐคืนลาภมิควรได้ ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ชี้ขาดว่าเป็นคดีในอำานาจศาลยุติธรรม (คำาวินิจฉัยที่ 

๒๐/๒๕๕๓) และคดีตามคำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๕๓ ที่เอกชนฟ้องศาลปกครองให้สั่งออกโฉนด ศาลปกครองพิพากษาถึงที่สุดว่าการ

ที่เจ้าพนักงานไม่ออกโฉนดให้น้ันชอบด้วยกฎหมายแล้ว เพราะที่ดินอยู่ในเขตที่สาธารณสมบัติซึ่งออกโฉนดให้ไม่ได้ เอกชนราย

เดียวกันจึงฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมขอให้สั่งเพิกถอนคำาสั่งเจ้าพนักงานที่ดินให้แก้ไขรูปแผนที่และกันส่วนที่ดินสาธารณประโยชน์

ออกจากหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินแปลงนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล วินิจฉัยว่าแม้จะเป็นคดีเกี่ยวกับ

สิทธิในที่ดิน แต่เมื่อเก่ียวเน่ืองกับมูลคดีเดียวกันที่ศาลปกครองพิพากษาถึงที่สุดแล้ว ก็ให้อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของ                  

ศาลปกครอง
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ผู้ใด คดีเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

 ถ้าประเด็นท่ีศาลเคยมีคำาพิพากษาถึงที่สุดแล้วไม่ใช่ข้อพิพาทที่มีมูลเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่อง

ใกลช้ดิกนักบัขอ้พพิาทในคดทีีพ่จิารณา คณะกรรมการวนิจิฉัยกจ็ะพิจารณาจากประเด็นพิพาทหลักในคดี

เปน็สำาคัญ เชน่กรณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๓๔/๒๕๕๙ เอกชนฟอ้งเจา้หนา้ทีข่องรฐัวา่ออกหนงัสอืสำาคญัสำาหรบั

ที่หลวงทับที่ดิน น.ส.๓ ของตนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และการที่เจ้าพนักงานยกเหตุดังกล่าวขึ้นปฏิเสธ

การออกโฉนดใหแ้กต่น แมจ้ะเคยมคีำาพพิากษาศาลจงัหวดัถงึทีส่ดุใหเ้จา้พนกังานทีด่นิพจิารณาคำาขอออก

โฉนดแล้วก็ตาม เมื่อเอกชนฟ้องให้ศาลสั่งให้ออกโฉนดย่อมเป็นกรณีที่ศาลต้องพิจารณาให้ได้ความก่อน

วา่ทีด่นิพิพาทเป็นท่ีดนิท่ีเอกชนมสีทิธคิรอบครอง หรอืเปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ กรณจีงึอยูใ่นอำานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

 ในกรณีที่ไม่ใช่คำาพิพากษาถึงที่สุด เป็นแต่เพียงคำาสั่งของศาลสูงสุดให้รับคดีไว้พิจารณา ไม่

ว่าจะเป็นกรณีวินิจฉัยเขตอำานาจหรือไม่ กรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลยังไม่ถือว่าเป็น

คำาพิพากษาถึงท่ีสุดในประเด็นพิพาท และจะพิจารณาเขตอำานาจหน้าที่ของศาลไปตามประเด็นพิพาท             

หลักเป็นสำาคัญ เช่นกรณีที่ศาลปกครองชั้นต้นส่ังไม่รับคดีไว้พิจารณาเพราะเห็นว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิ             

ในที่ดิน แต่คู่ความอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด และศาลปกครองสูงสุดสั่งกลับคำาสั่งศาลปกครองชั้นต้น

ว่าเป็นคดีในเขตอำานาจศาลปกครอง ดังนี้หากคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล               

เหน็วา่เป็นคดเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิกจ็ะวนิจิฉยัวา่เปน็คดใีนอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม เช่น

คำาวินิจฉัยที่ ๘/๒๕๕๑, ๕/๒๕๕๔, ๖-๑๐/๒๕๕๔, ๘๘/๒๕๕๘ เป็นต้น หรือถ้าเห็นว่าเป็นคดีพิพาททาง

ปกครองก็ให้อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง เช่นกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒/๒๕๔๙, 

๖๑/๒๕๕๖ เป็นต้น โดยไม่ได้ถือเอาคำาสั่งของศาลปกครองสูงสุดเป็นเกณฑ์แต่อย่างใด

๓.๓.๓ ประเด็นข้อถกเถียงในก�รว�งแนววินิจฉัย

(๑) ข้อถกเถียงเกี่ยวกับประเด็นแห่งคดี ประเด็นหลัก ประเด็นรอง

ในการพิจารณาวินิจฉัยอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล เมื่อคณะกรรมการรับคดีไว้พิจารณาแล้ว 

ปัญหาหลักท่ีโต้แย้งกันในคณะกรรมการคือ คดีมีลักษณะเป็นคดีพิพาททางปกครองหรือไม่ ซึ่งโดยทั่วไป

คณะกรรมการก็จะพิจารณาจากบทบัญญัติว่าด้วยเขตอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตาม   

มาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ หากได้ความ

ว่าคดีพิพาทนั้นมิใช่คดีพิพาททางปกครอง ก็จะสรุปต่อไปว่าเป็นคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของ 

ศาลยุติธรรม

จากการศึกษารายงานการประชุมของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล          

ในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน พบว่า            

ข้อโต้แย้งสำาคัญในการประชุมคณะกรรมการในการพิจารณาคดีก็คือปัญหาว่า คดีมีลักษณะหรือประเด็น

หลักแห่งคดีเป็นคดีพิพาททางปกครอง หรือเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอันมิใช่คดีปกครอง 
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ฝ่ายที่เห็นว่าเป็นคดีพิพาททางปกครองมักจะให้เหตุผลว่าคดีเข้าลักษณะเป็นคดีปกครอง           

เพราะเมื่อพิจารณาจากคำาฟ้อง ข้ออ้าง และคำาขอของฝ่ายผู้ฟ้องคดีแล้ว มีลักษณะเป็นการกล่าวอ้างว่า

หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจตามกฎหมายโดยมิชอบ และขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอน

กฎ คำาสั่งหรือวินิจฉัยให้รับผิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมายเช่นว่านั้น อันอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง

ที่จะบังคับให้ได้ ในขณะที่ศาลยุติธรรมไม่อาจบังคับให้ได้ และแม้จะต้องพิจารณาปัญหาเกี่ยวกับสิทธิใน

ทีด่นิกเ็ปน็เพยีงประเดน็รองทีเ่ปน็ประเดน็เกีย่วพัน อนัอยูใ่นอำานาจพิจารณาของศาลปกครองซ่ึงมอีำานาจ

พิจารณาวินิจฉัยประเด็นหลัก 

ส่วนฝ่ายที่เห็นว่าหากพิจารณา ประเด็นแห่งคดีจากเนื้อหาของคำาฟ้อง ข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลัก

แห่งข้อหา คำาขอและคำาให้การแล้ว เป็นประเด็นโต้แย้งสิทธิในที่ดิน ในลักษณะที่ศาลต้องพิจารณาสิทธิใน

ที่ดินพิพาทเสียก่อนแล้วจึงจะได้ข้อยุติสำาหรับข้อพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทาง

ปกครองเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิทีต่ามมาโดยปริยาย หรือปญัหาทีต่ามมาจะส้ินสุดลงในสาระสำาคญั แมใ้นคดี

นัน้จะมกีารโตแ้ยง้การกระทำาทางปกครองวา่ไมช่อบด้วยกฎหมายรวมอยูด้่วย กจั็ดวา่เปน็คดีเกีย่วกบัสิทธิ

ในทีด่นิอนัไมใ่ชค่ดพีพิาททางปกครอง ทัง้นีเ้พราะคดทีีม่ปีระเดน็หลกัเปน็คดเีกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิของ

บุคคลอันเป็นคดีพิพาททางแพ่ง ไม่ใช่คดีพิพาททางปกครองตามนัยแห่งมาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติ              

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของ

ศาลปกครอง แม้ส่วนหนึ่งของคำาฟ้อง ข้ออ้าง และคำาขอ จะมีที่ขอให้ศาลเพิกถอน กฎ คำาสั่ง หรือวินิจฉัย

ว่าการใช้อำานาจทางกฎหมายของฝ่ายปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วยก็ตาม หากการที่ศาลจะพิพากษา

หรอืมีคำาบงัคบัตามคำาขอนัน้เปน็เพยีงผลสบืเนือ่งจากการวนิจิฉยัปญัหาโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิอนัเปน็ประเดน็

หลัก คดีนั้นย่อมเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินไม่ใช่คดีพิพาททางปกครอง แม้อาจเรียกได้ว่าเป็นคดีพิพาท

เกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครองในเร่ืองเกีย่วกบัสิทธใินท่ีดิน เมือ่ประเด็นแหง่คดีเปน็

เรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินแล้ว คดีย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

ข้อโต้แย้งข้างต้นน้ีมีพัฒนาการในการแยกแยะความแตกต่างในประเด็นต่าง  ๆ ที่มีการวินิจฉัย

คดีแต่ละคดีมาโดยลำาดับ โดยเริ่มจากคดีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒/๒๕๔๔ ซึ่งวินิจฉัยว่า การที่เอกชนฟ้องศาล

ขอใหเ้พกิถอนคำาสัง่ของผูว้า่ราชการจงัหวดัทีใ่หเ้พิกถอนหนงัสือแสดงสิทธใินทีดิ่น (ใบจอง) ในทีดิ่นทีเ่อกชน

อ้างว่าได้ครอบครองทำาประโยชน์อยู่ เพราะเป็นที่ดินในเขตป่าสงวนแห่งชาติ และให้สั่งว่าที่ดินไม่ได้อยู่ใน

เขตป่า และเรียกค่าเสียหายด้วยนั้นมีลักษณะเป็นคดีปกครอง แต่ต่อมาได้มีการเปลี่ยนแปลงแนววินิจฉัย

ในส่วนที่เกี่ยวกับกับการโต้แย้งสิทธิในที่ดินเสียใหม่ในคดีตามคำาวินิจฉัยที่ ๓/๒๕๔๕ ซ่ึงเอกชนฟ้องว่า            

เจ้าหน้าที่ของรัฐท่ีปฏิบัติหน้าท่ีในกระบวนการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินล่าช้าเกินสมควร จึงเรียก           

ค่าเสยีหาย และขอใหเ้จา้พนกังานทีด่นิออกเอกสารแสดงสทิธใินทีด่นิใหถ้กูตอ้ง โดยคณะกรรมการวนิจิฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลได้ช้ีขาดว่า ในประเด็นที่เอกชนเรียกค่าเสียหายจากอันเกิดจากการที่           

เจา้หนา้ท่ีของรฐัปฏิบัตหิน้าท่ีลา่ช้าเกนิควร อยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง แตใ่นประเดน็

ที่ฟ้องให้เจ้าพนักงานท่ีดินออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินให้ถูกต้องตามเนื้อที่ที่ครอบครองทำาประโยชน์ใน
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ที่ดิน เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อันเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ไม่อยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แต่อยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม และแนววินิจฉัยนี้ได้รับการยืนยันโดยคำาวินิจฉัยที่ 

๔/๒๕๔๕ (คดีวัดพระธาตุเจดีย์หลวง) 

ในคดีตามคำาวินิจฉัยท่ี ๒๘/๒๕๔๕ (คดีที่งอกริมตลิ่งสงขลา) ซึ่งกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดว่าเป็น

คดีโต้แย้งสิทธิในที่ดินซึ่งอยู่ในระหว่างกระบวนการก่อนจะมีการออกโฉนด และคำาวินิจฉัยที่ ๒๙/๒๕๔๕ 

(คดีโต้แย้งกระบวนการขอออก น.ส.ล. ทับที่เอกชน) ซึ่งวินิจฉัยว่าเป็นการโต้แย้งสิทธิในที่ดินโดยไม่มีการ

โต้แย้งการใช้อำานาจทางปกครอง อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ได้ปรากฏมีความ

พยายามเสนอแนวคิดเพื่อแยกแยะความแตกต่างในการกำาหนดประเด็นแห่งคดีในทำานองว่า หากเป็นการ

โต้แย้งกระบวนการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินก่อนออกหนังสือแสดงสิทธิโดยโต้แย้งสิทธิในที่ดินต่อ          

เจา้พนกังาน เปน็กรณทีีย่งัไมม่กีารออกคำาส่ังทางปกครอง หรือโต้แยง้การใชอ้ำานาจตามกฎหมาย ถอืได้วา่

เปน็คดโีตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิโดยแท ้อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลยตุธิรรม แตถ่า้เปน็การโตแ้ยง้หนงัสอืแสดง

สทิธใินทีด่นิภายหลงัจากท่ีมกีารออกหนงัสอืแสดงสทิธแิลว้ กรณตีอ้งถอืวา่เปน็การโตแ้ยง้คำาสัง่ทางปกครอง 

เป็นคดีพิพาททางปกครอง๓๙๙ และเสนอด้วยว่า เพื่อป้องกันความยุ่งยากอันเกิดจากการนำาคดีโต้แย้ง           

สิทธิในที่ดินก่อนออกโฉนดที่ศาลยุติธรรมตัดสินถึงที่สุดแล้ว ต่อมาภายหลังออกโฉนดมีการนำาไปฟ้อง               

ขอเพิกถอนโฉนด ในฐานะฟ้องเพิกถอนคำาสั่งทางปกครองต่อศาลปกครองอีกจึงควรวินิจฉัยให้คดีทั้งสอง

ประเภทอยูใ่นอำานาจพจิารณาวนิิจฉยัของศาลปกครอง๔๐๐ อยา่งไรกด็แีนวคดินีก้ย็งัไมไ่ดร้บัการยอมรบัจาก

คณะกรรมการวินิจฉัย๔๐๑

ตอ่มาในการวนิจิฉยัคดทีี ่๓๐/๒๕๔๕ (หนว่ยงานของรฐักอ่สรา้งถนนทบัทีเ่อกชน) คณะกรรมการ 

 วนิจิฉยัไดม้มีตวิางหลกัเพิม่เตมิลงไปวา่ ในคดีทีแ่มม้กีารฟ้องใหเ้จ้าหนา้ทีข่องรัฐรับผิดจากการกระทำาหรอื

ใช้อำานาจตามกฎหมาย (ซึ่งอาจพิจารณาได้ว่าเข้าลักษณะเป็นคดีพิพาททางปกครอง) หากต้องชี้ขาดใน

ประเด็นที่คู่ความโต้แย้งสิทธิในที่ดินเป็นหลักแล้ว (ย่อมเป็นคดีท่ีพิพาทกันเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินซ่ึงไม่

เข้าลักษณะเป็นคดีปกครอง) คดีย่อมอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม๔๐๒ ซึ่งแตกต่างจากกรณีฟ้องโต้แย้ง 

 ๓๙๙  โปรดดคูวามเหน็กรรมการผูท้รงคณุวฒุจิากศาลปกครอง ในรายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๕/๒๕๔๕ วันที่ ๑๘ กันยายน ๒๕๔๕ หน้า ๗, ๘ และในรายงานการประชุมครั้งที่ ๑๖/๒๕๔๕ วันที่ 

๒๔ ตุลาคม ๒๕๔๕ หน้า ๘, ๙

 ๔๐๐  โปรดดู รายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๖/๒๕๔๕ วันที่ ๒๔ 

ตุลาคม ๒๕๔๕ หน้า ๙
 ๔๐๑  โปรดดู ?ความเห็นประธานคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ในรายงานการประชุม

คราวเดียวกัน หน้า ๙

 ๔๐๒  โปรดดคูวามเหน็กรรมการผูท้รงคณุวฒุจิากศาลปกครอง ในรายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจ

หนา้ทีร่ะหวา่งศาล ครัง้ที ่๑๗/๒๕๔๕ วนัที ่๑๓ พฤศจกิายน ๒๕๔๕ หนา้ ๖ (ขอ้ความในวงเลบ็เพิม่เตมิโดยผูว้จิยั) ความเหน็ทำานอง

นี้ปรากฏให้เห็นอีกในการพิจารณากรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๖/๒๕๔๖ โปรดดูรายงานการประชุม คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๓/๒๕๔๖ วันที่ ๒๖ กุมภาพันธ์ ๒๕๔๖ หน้า ๑๔
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เกีย่วกบัการกระทำาละเมดิของฝา่ยปกครองทีไ่มไ่ดม้ปีระเดน็โตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ เชน่กำาหนดแนวคคูลองใหม ่ 

แล้วการขุดคูคลองนั้นทำาให้เอกชนเสียหาย จึงเรียกค่าเสียหาย๔๐๓ 

แนววนิจิฉยันีไ้ดร้บัการขยายไปใชใ้นกรณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๑๘/๒๕๔๖ ซึง่วนิจิฉยัวา่แมผู้ฟ้อ้งคดี

โต้แย้งคำาสั่งเจ้าพนักงานที่ดินที่สั่งออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินแก่เอกชนรายอื่นว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(ซึ่งเข้าลักษณะเป็นข้อพิพาททางปกครอง) แต่เมื่อการที่ศาลจะสั่งว่าคำาสั่งของเจ้าพนักงานที่ดินชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ จำาเป็นต้องพิจารณาว่าสิทธิในท่ีดินเป็นของใคร ปัญหาสิทธิในท่ีดินจึงเป็นประเด็นหลัก 

และคดยีอ่มอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม ซึง่นา่สงัเกตวา่หากพจิารณาแนวคำาวนิจิฉยัที ่

๑๘/๒๕๔๖ และ ๓๐/๒๕๔๕ ประกอบกันแล้ว ก็จะได้ความว่า ในคดีที่มีข้อโต้แย้งว่�ก�รกระทำ�หรือก�ร

ใชอ้ำ�น�จต�มกฎหม�ยของเจ�้หน�้ทีข่องรัฐว�่ไมช่อบด้วยกฎหม�ย ห�กก�รพจิ�รณ�คว�มชอบด้วย

กฎหม�ยนั้นขึ้นอยู่กับปัญห�สิทธิในทรัพย์สินของบุคคล หรือสิทธิในที่ดินเสียก่อนในลักษณะที่ส่งผล

ต่อประเด็นก�รใช้อำ�น�จต�มกฎหม�ยโดยตรง ดังน้ีคดีย่อมมีประเด็นหลักเป็นคดีเก่ียวกับสิทธิใน

ทรัพย์สินของบุคคล ไม่ใช่คดีพิพ�ทท�งปกครอง แต่เป็นคดีในอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�ของศ�ล

ยุติธรรม

จนกระทั่งเกิดคดีตามคำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๔๗ หรือคดีวัดนก (ร้าง) ที่อยุธยาซึ่งเป็นคดีที่วัดฟ้อง

ศาลว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกโฉนดแก่เอกชนทับท่ีวัด โดยให้เพิกถอนคำาสั่งเจ้าพนักงานท่ีดินท่ีปฏิเสธ             

การเพิกถอนโฉนดที่พิพาท และขอให้เพิกถอนโฉนดพิพาทเสียด้วย คดีนี้เห็นได้ชัดว�่เป็นก�รฟ้องขอให้

เพิกถอนโฉนดซึ่งเป็นคำ�สั่งท�งปกครอง แต่คณะกรรมก�รวินิจฉัยลงคว�มเห็นว่�เป็นคดีที่มีประเด็น

แหง่คดเีป็นคดเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิทีศ่�ลต้องวนิจิฉัยสทิธใินทีดิ่นเสยีก่อนว�่เปน็ของเอกชนผูม้ช่ืีอต�ม

โฉนด หรือเป็นที่วัด แล้วจึงจะสั่งเพิกถอนโฉนดต�มคำ�ขอได้ จึงอยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�ของ

ศ�ลยุติธรรม ในการประชุมทำาคำาวินิจฉัยเรื่องนี้ได้มีการหารืออย่างจริงจังว่า คณะกรรมการควรจะวาง

เกณฑเ์รือ่งนีอ้ยา่งไร โดยประธานศาลปกครองได้เสนอวา่ คดีทีม่ปีระเด็นเกีย่วพันกนัทีเ่ปน็การกระทำาทาง

ปกครองในเรือ่งเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ จะอยูใ่นอำานาจของศาลใดควรจะดจูากเนือ้หาของเรือ่งเปน็สำาคญั๔๐๔ 

...แตไ่มเ่หน็ดว้ยวา่ คดทีีม่ปีระเดน็ทีต่อ้งพจิารณาเร่ืองเกีย่วกบัสิทธใินท่ีดินกอ่น และมปีระเด็นทางปกครอง

เก่ียวพันอยู่ด้วยจะต้องอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม๔๐๕ ประธานศาลปกครองได้ให้   

ความเห็นไว้ว่า ถ้าเนื้อหาแห่งคดีเป็นเรื่องการกระทำาไม่ชอบของเจ้าหน้าที่แล้ว แม้มีความจำาเป็นต้อง

พิจารณาถึงสิทธิในที่ดินด้วย ศาลปกครองก็ย่อมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้นได้ ดังท่ีมีระเบียบของ              

ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ ๒๕๔๓ ข้อ ๔๑ ได้บัญญัติ

 ๔๐๓  โปรดดคูวามเหน็กรรมการผูท้รงคณุวฒุจิากศาลปกครอง ในรายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๗/๒๕๔๕ วันที่ ๑๓ พฤศจิกายน ๒๕๔๕ หน้า ๑๒

 ๔๐๔  โปรดดูรายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ครัง้ที ่๑๑/๒๕๔๗ วนัที ่๘ กนัยายน 

๒๕๔๗ หน้า ๗

 ๔๐๕  โปรดดู เรื่องเดียวกัน หน้า ๘
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ไว้๔๐๖ อย่างไรก็ดีประธานศาลปกครองก็รับด้วยว่า หากการพิจารณาประเด็นสิทธิในที่ดินแล้วข้อพิพาท              

ที่เกี่ยวพันในทางปกครองเป็นอันว่ายุติไม่ต้องตรวจสอบอำานาจของฝ่ายปกครองอีก ควรอยู่ในอำานาจ        

ของศาลยุติธรรม๔๐๗ และประธานศาลฎีกาให้ความเห็นสนับสนุนโดยเสนอว่า ตอนยกร่างกฎหมายฉบับนี้ 

(พระราชบัญญัติว่าด้วยการวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. ๒๕ถ๒) เจตนารมณ์ก็คือ หาก

ศาลทัง้สองมคีวามเหน็พอ้งกนัวา่คดอียูใ่นศาลใดเรือ่งอำานาจศาลกย็ติุ แมบ้างคดีควรอยูใ่นอำานาจพจิารณา

พิพากษาของอีกศาลหน่ึงก็ตาม ดังน้ันจึงไม่เกี่ยวกับว่าต้องวางหลักให้ชัดเจน เจตนารมณ์ของกฎหมายก็

เพ่ือให้การดำาเนินงานของศาลดำาเนินการต่อไปได้ แต่ไม่ได้ถึงขนาดต้องมาตรวจสอบความถูกต้องใน            

เรื่องอำานาจศาล๔๐๘ และ...หากเนื้อหาแห่งคดีอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม แม้มีประเด็นที่เกี่ยวพันกันที่

เป็นการกระทำาทางปกครอง ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจในการพิจารณาประเด็นเกี่ยวพันต่อไปได้ ทั้งนี้          

เพื่อความเป็นเอกภาพของการพิจารณาชี้ขาดตัดสินคดีทั้งคดี หากแยกให้ศาลหนึ่งพิจารณาประเด็นหนึ่ง 

และอีกศาลหนึ่งพิจารณาอีกประเด็นหนึ่ง แนวคิดของแต่ละศาลอาจแตกต่างกัน ในที่สุดก็จะก่อให้เกิด

ปัญหาต่อประชาชน จึงควรพิจารณาภาพรวมมากกว่าที่จะแยกย่อยให้เกิดปัญหา ฉะนั้นหากคดีเป็นเรื่อง

กรรมสทิธิแ์ลว้ ตอ้งข้ึนศาลยตุธิรรม แมม้ปีระเด็นทีเ่กีย่วพนักนั แต่กอ็าจมขีอ้ยกเวน้คาบเกีย่วกนัอยูบ่า้ง๔๐๙ 

อย่างไรก็ตามประธานศาลฎีกาได้ให้ข้อสังเกตไว้ว่า ศาลยุติธรรมถือหลักที่ว่า ปัญหาไหนต้องวินิจฉัยก่อน

คดีนั้นก็จะอยู่ในอำานาจของศาลนั้นทั้งคดี สิ่งนี้คือประเด็นหลักและประเด็นรองนั่นเอง ดังนั้นในการฟ้อง

เพิกถอนโฉนด ปัญหาว่าจะเพิกถอนโฉนดได้หรือไม่นั้นไม่ใช่การกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าชอบหรือ 

ไม่ชอบ แต่ต้องพิจารณาว่าที่ดินนั้นเป็นของใครเป็นสำาคัญ๔๑๐

เป็นท่ีนา่สงัเกตวา่ แมใ้นการประชมุคราวนี ้จะเปน็ทีเ่หน็พอ้งกนัวา่ หากเนือ้หาหรอืประเด็นแหง่

คดเีปน็เรือ่งสทิธใินทีด่นิแลว้ แมจ้ะมปีระเดน็ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทำาทางปกครองเกีย่วพนั

อยู่ ก็ให้เป็นอำานาจของศาลยุติธรรมทั้งคดี แต่น่าเสียดายว่า ไม่มีการวางหลักให้ชัดเจนว่าประเด็นแห่งคดี 

หรือเนื้อหาแห่งคดีนั้นจะพิจารณาด้วยเกณฑ์อย่างไร และในที่สุดก็ลงท้ายการยืนยันว่า ศาลยุติธรรมถือ

หลักว่า หากในคดีนั้นมีปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อน นั่นก็คือปัญหาอันเป็นประเด็นหลักแห่งคดี ซ่ึงไม่เป็นที่

เหน็พอ้งตอ้งกนัระหวา่งศาลปกครองกบัศาลยตุธิรรมและยงัคงเปน็ประเดน็ขอ้โตแ้ยง้กนัตอ่มาในภายหลงั

อีก ในขณะที่ศาลปกครองมักมีความเห็นว่า ประเด็นหลักแห่งคดีย่อมพิจารณาจากคำาฟ้องและคำาขอ ว่า

ประเด็นใดเป็นประเด็นสุดท้ายที่ต้องวินิจฉัย๔๑๑ ดังนั้นหากมีคำาขอให้เพิกถอนคำาสั่งทางปกครองหรือเรียก

 ๔๐๖  โปรดดู เรื่องเดียวกัน หน้า ๑๐

 ๔๐๗  โปรดดู เรื่องเดียวกัน หน้า ๑๒

 ๔๐๘  โปรดดูเรื่องเดียวกัน หน้า ๑๐

 ๔๐๙  โปรดดู เรื่องเดียวกัน หน้า ๑๑

 ๔๑๐  โปรดดู เรื่องเดียวกัน หน้า ๑๒

 ๔๑๑  โปรดดู สมัภาษณเ์ชงิลกึผูท้รงคณุวฒุทิา่นที ่๖ ในภาคผนวก ทีว่า่ “การพจิารณาประเดน็หลกัแหง่คดคีอืการพจิารณา

ว่าประเด็นอะไรคือประเด็นสุดท้ายที่ต้องวินิจฉัย ส่วนประเด็นรองคือประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อน...”



ปัญห�อำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองฯ    245

ให้ฝ่ายปกครองรับผิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมายย่อมเป็นข้อพิพาททางปกครอง และหากมีปัญหาที่

ต้องวินิจฉัยก่อนโดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นเกี่ยวพันของข้อพิพาททาง

ปกครองปัญหาสิทธิในที่ดินย่อมเป็นประเดน็รอง ศาลปกครองย่อมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาปัญหาสิทธิ

ในที่ดินอันเป็นประเด็นรองนั้นด้วย จนกระทั่งกลายเป็นข้ออ้างประกอบความเห็นของศาลปกครองใน            

การพิจารณาปัญหาเขตอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนับตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๗ เรื่อยมา และถี่ขึ้น              

นับตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๕๓ เป็นต้นมา

ตัวอย่างเช่นกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๗ เอกชนฟ้องกรมที่ดินว่าทำาละเมิดร่วมกับเอกชน

เจ้าของที่ดินข้างเคียงที่ขอรังวัดแบ่งแยกโฉนด โดยไม่ปฏิบัติตามระเบียบกฎหมายในการรังวัด และการ

รังวัดกระทำาโดยรุกลำ้าที่ดินโจทก์ ขอให้ศาลส่ังห้ามจำาเลยยุ่งเกี่ยวกับท่ีดินของโจทก์ คดีนี้ศาลแพ่งเห็นว่า

แม้บรรยายฟ้องเป็นคดีละเมิดทางปกครอง แต่คำาขอเป็นการขจัดปัดเป่าการรบกวนการครอบครอง เป็น

คดีโต้แย้งสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจของศาลแพ่ง แต่ศาลปกครองเห็นว่าคำาฟ้องและคำาขอเป็นข้อพิพาท

ทางปกครอง แม้มีประเด็นพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินก็เป็นเพียงประเด็นเกี่ยวพันซึ่งศาลปกครอง            

มีอำานาจพิจารณาพิพากษาได้ คดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ เห็นว่า แม้โจทก์จะบรรยายฟ้องเป็นเรื่อง             

การทำาละเมิดทางปกครอง แต่ศาลก็จำาต้องพิจารณาให้ได้ความเสียก่อนว่าที่ดินพิพาทเป็นที่ดินของโจทก์

ตามที่กล่าวอ้างหรือไม่ แล้วจึงจะพิจารณาได้ว่า การนำาชี้รังวัดที่ดินของจำาเลยทั้งสามเป็นละเมิดต่อโจทก์

หรือไม่ จึงเป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อันเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ซึ่งอยู่ใน

อำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

แนวความคิดท่ีว่าการพิจารณาประเด็นแห่งคดีควรพิจารณาจากคำาฟ้องและคำาขอเป็นสำาคัญนี้

สะท้อนออกมาให้เห็นในการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลคราวหนึ่งที่

ประธานศาลปกครองได้แสดงความเห็นว่า “...ในการพิจารณาเขตอำานาจ ควรแต่พิจารณาว่า ข้อพิพาท

เป็นเรื่องอะไร ไม่ควรพิจารณาลงไปในเนื้อหาของคดีว่ามีข้อเท็จจริงเช่นใด หรือต้องตัดสินอย่างไร เม่ือ

คณะกรรมการวนิจิฉยัเรือ่งอำานาจศาลแลว้ กเ็ปน็หนา้ทีข่องศาลทีม่อีำานาจจะเปน็ผูพ้จิารณาในเนือ้หาของ

คดี การพิจารณาเรื่องเขตอำานาจศาลจะต้องพิจารณาจากคำาฟ้องและคำาขอเป็นสำาคัญว่าได้ฟ้องอะไร และ

ขอให้ศาลพิพากษาหรือมีคำาสั่งอย่างไร...”๔๑๒

ประเด็นนี้มีการโต้แย้งจากกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจากศาลยุติธรรมว่า ..คำาว่า “คดีพิพาท” ไม่ได้

ดูเพียงคำาฟ้อง เพราะเพียงแต่คำาฟ้องจะยังไม่รู้ว่าคู่กรณีพิพาทกันในเร่ืองอะไร แม้ (คำาฟ้อง) เป็นเร่ือง          

เก่ียวกับคำาสัง่ทางปกครอง แตป่ระเดน็พพิาทอาจจะไมใ่ชข่อ้พพิาทเรือ่งคำาส่ังทางปกครองกไ็ด ้ยกตวัอยา่ง

คดใีนศาลยตุธิรรม ถา้จะฟอ้งขบัไลบ่คุคลใหอ้อกจากอสังหาริมทรัพย ์หากจำาเลยใหก้ารต่อสู้เร่ืองกรรมสิทธิ์

กจ็ะกลายเปน็คดมีขีอ้พพิาท บางครัง้มกีารฟ้องต่อศาลจังหวดัในคดีขบัไล่อยา่งคดีไมม่ทีนุทรัพย ์ถา้จำาเลย

 ๔๑๒  โปรดดรูายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ครัง้ที ่๑/๒๕๕๕ วนัที ่๔ มกราคม 

๒๕๕๕ หน้า ๘
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ต่อสู้เรื่องกรรมสิทธิ์ กรณีก็จะกลายเป็นคดีพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์ และเป็นคดีมีทุนทรัพย์ ถ้าทุนทรัพย์ไม่

เกินสามแสนบาท คดีก็อยู่ในอำานาจศาลแขวง ไม่ใช่อำานาจศาลจังหวัด (ซ่ึงมีอำานาจพิจารณาคดีฟ้องขอ

ปลดเปลื้องทุกข์) (ศาลจังหวัด)ก็จะไม่มีอำานาจที่จะพิจารณาคดีต่อไป ดังนั้นหากพิจารณาแต่คำาฟ้องจะยัง

บอกไม่ได้ว่า คดีนั้นจะอยู่ในอำานาจของศาลที่ฟ้องนั้นหรือไม่ “คดีพิพาท” เกิดจากคำาให้การจึงจะรู้ได้ว่า

คดีพิพาทนั้นเกี่ยวกับเรื่องอะไร..... ถ้าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่โจทก์ฟ้องว่า โจทก์เป็นเจ้าของที่ดิน 

และจะขอออกโฉนดที่ดินแล้วหน่วยงานของรัฐไม่ยอมออกโฉนดให้โดยอ้างว่าเป็นที่สาธารณะ เป็นปัญหา

ข้อพิพาทว่าที่ดินเป็นของโจทก์หรือเป็นที่สาธารณะ ประเด็นหลักจึงอยู่ที่ปัญหาว่าที่พิพาทเป็นที่ดินของ

เอกชนหรือเป็นท่ีสาธารณะ พยานหลัก ฐานที่คู่ความทั้งสองฝ่ายนำาสืบก็นำาสืบในประเด็นว่าที่ดินเป็นของ

ใครประเด็นเดียว ถ้าศาลรับฟังว่าเป็นท่ีดินเอกชน ก็ไม่จำาเป็น ต้องพิจารณาเร่ืองคำาส่ังทางปกครอง ศาล

สามารถพิพากษาได้เลย ถ้าหน่วยงานของรัฐไม่ยอมออกโฉนดให้แก่จำาเลยโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ต้อง

ดำาเนินการออกโฉนดให้แก่โจทก์ตามคำาขอ หรือถ้าศาลรับฟังว่าเป็นที่สาธารณะก็ยกฟ้องโจทก์ ไม่มีการ

พิจารณากันในเรื่องคำาสั่งทางปกครอง๔๑๓

ตัวอย่างกรณีตามคำาวินิจฉัยที่โต้แย้งเรื่องประเด็นแห่งคดีกันอย่างน่าสนใจได้แก่กรณีตาม                    

คำาวินิจฉัยที่ ๔๓/๒๕๕๔ ซึ่งเอกชนฟ้องกรมชลประทานว่าข้าไปขุดเจาะที่ดินนอกเขตที่เคยซื้อไว้เพื่อทำา

โครงการพัฒนาลุ่มนำ้า ต่อมาภายหลังจึงประกาศเขตเวนคืนเพื่อกลบเกลื่อนความผิด และเรียกค่าเสียหาย 

กรมชลประทานโต้แย้งว่าไม่ขุดที่ดินของโจทก์เพียงแต่ปักแนวเขตไว้ ทำาการขุดเจาะแต่เฉพาะในเขตที่ดิน

ที่ซื้อมา แต่เมื่อเห็นว่าไม่เพียงพอจึงหยุดดำาเนินการ และขอออกพระราชกฤษฎีกาเวนคืน คดีนี้คณะ

กรรมการวินิจฉัยเถียงกันว่าประเด็นแห่งคดีเป็นประเด็นโต้แย้งสิทธิในที่ดินหรือเป็นประเด็นละเมิดทาง

ปกครอง แต่ก็มีการให้ความเห็นว่า เป็นกรณีที่การพิจารณาว่าสิทธิในที่ดินพิพาทเป็นของฝ่ายใดเท่านั้น  

ยังไม่ทำาให้รู้ผลแพ้ชนะในคดี ต้องพิจารณาต่อไปอีกชั้นหนึ่งว่า กรมชลประทานเข้าไปขุดบ่อในที่ดินของ

เอกชนหรือไม่ ประเด็นแห่งคดีจึงเป็นประเด็นความรับผิดทางละเมิดจากการใช้อำานาจปกครอง และเป็น

คดปีกครอง ซึง่คำาวนิจิฉยัคดนีีส้ะทอ้นใหเ้หน็วา่ คณะกรรมการวนิจิฉยัฯ กย็อมรบัวา่ประเดน็ทีต่อ้งวนิจิฉัย

ก่อนไม่จำาเป็นต้องเป็นประเด็นแห่งคดีเสมอไป แต่ขณะเดียวกันคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ก็ไม่ได้ถือว่า

ประเด็นที่ต้องวินิจฉัยสุดท้ายเป็นประเด็นแห่งคดีเสมอไปเช่นกัน แต่ดูเหมือนว่า คณะกรรมการวินิจฉัยฯ 

จะถือหลักว่าอะไรคือเน้ือหาแห่งคดี หรืออะไรคือนิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ตั้งของสิทธิฟ้องคดีที่จะนำาไปสู่

การตัดสินแพ้ชนะในคดีนั่นเอง กล่าวคือฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดีเป็นเรื่องสิทธิในที่ดินอันเป็นข้อพิพาท

ตามกฎหมายเอกชน หรือเป็นข้อพิพาททางปกครองนั่นเอง

การโต้แย้งเกี่ยวกับการพิจารณาประเด็นแห่งคดีในการประชุมของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลนี ้ปรากฏใหเ้หน็ในการพจิารณาทำาคำาวนิจิฉยัในคดตีามคำาวนิจิฉยัที ่๔๔/๒๕๕๕ 

และคดีตามคำาวินิจฉัยที่ ๔๕/๒๕๕๕ ซึ่งเป็นคดีที่มีข้อเท็จจริงคล้ายกัน เป็นคดีที่เอกชนฟ้องกรมที่ดิน           

 ๔๑๓  เรื่องเดียวกัน หน้า ๑๐
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เรยีกคา่เสยีหายฐานละเมดิจากการกระทำาตามกฎหมายของเจา้หนา้ทีเ่หมอืนกนั เหตุเกดิในทอ้งทีเ่ดียวกนั 

และอ้างว่าได้รับความเสียหายจากการท่ีเจ้าพนักงานส่ังเพิกถอนหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินเหมือนกัน คดี

แรกคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลเหน็วา่ ประเดน็หลกัเปน็คดลีะเมดิทางปกครอง

อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ส่วนคดีหลังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหวา่งศาลเหน็วา่ประเดน็หลกัเปน็คดเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม 

ทั้งนี้เพราะคดีแรกผู้ฟ้องคดีฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกโฉนดแก่ผู้ขอออกโฉนดโดยมิได้ตรวจสอบว่าเป็น

ที่ดินที่ต้องห้ามมิให้ออกโฉนด เป็นเหตุให้ผู้ขอออกโฉนดนำาที่ดินมาขายแก่ผู้ฟ้องคดีแล้วถูกเพิกถอนภาย

หลัง เป็นเหตุให้ผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหายเสียสิทธิที่จะได้ที่ดิน โดยผู้ฟ้องคดียอมรับว่าที่ดินพิพาทเป็น

ที่ดินที่ต้องห้ามมิให้ออกโฉนดโดยไม่โต้แย้งสิทธิในที่ดิน จึงเป็นคดีพิพาททางปกครอง แต่คดีหลังโจทก์              

ผู้ฟ้องคดีซึ่งได้ท่ีดินมาแล้วถูกเพิกถอนโฉนดเหมือนกันได้โต้แย้งว่าที่ดินพิพาทไม่ใช่ที่ดินในเขตหวงห้าม  

และเป็นที่ดินที่ตนมีสิทธิ จึงเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ไม่ใช่คดีพิพาททางปกครอง

ในการทำาคำาวนิจิฉยัคดทีัง้สองนี ้คณะกรรมการได้อภปิรายกนัถงึหลักการพิจารณาประเด็นแหง่

คดวีา่จะตอ้งพจิารณาท้ังจากคำาฟอ้ง คำาขอ และคำาใหก้ารประกอบกนั จะพจิารณาทีค่ำาฟอ้งและคำาขออยา่ง

เดียวไม่เพียงพอ โดยมีการอธิบายว่า ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง

ศาล พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๑๐ ได้กล่าวไว้ว่า .... ถ้าคู่ความฝ่ายที่ถูกฟ้องเห็นว่าคดีดังกล่าวอยู่ในเขตอำานาจ

ของอีกศาลหนึ่ง ให้ยื่นคำาร้องต่อศาลท่ีรับฟ้องก่อนวันสืบพยานสำาหรับศาลยุติธรรมหรือศาลทหาร หรือ

ก่อนวันนั่งพิจารณาครั้งแรกของศาลปกครองหรือศาลอื่น.... ซึ่งเป็นการวางหลักการให้คู่กรณีโต้แย้ง          

เขตอำานาจศาลได้ กฎหมายไม่ได้วางหลักว่าเมื่อโจทก์ฟ้องแล้วให้ศาลพิจารณาว่าอยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง ฉะนั้นจึงไม่ได้พิจารณาจากคำาฟ้อง แต่ศาลพิจารณาจาก          

คำาให้การว่ามีประเด็นพิพาทอะไรบ้างและประเด็นข้อพิพาทควรอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลใด ตรงนี้

เราก็วินิจฉัยไปตามหลักว่า ข้ึนอยู่กับอำานาจศาลปกครองหรือไม่ ว่าคดีเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการโต้แย้ง

การใช้อำานาจหรือไม่ หรือโต้แย้งเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ที่ดิน ส่วนผลที่ฝ่ายศาลยุติธรรมกล่าวถึงจึงไม่ใช่เรื่อง 

ที่จะต้องมาวินิจฉัย เช่นคดีพิพาทว่าเจ้าหน้าที่ออกโฉนดไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ต้องพิจารณาว่าคดีอยู่ใน

อำานาจของศาลใด ถ้าเป็นของศาลยุติธรรม (คือเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินและเอกชนไม่มีสิทธิในท่ีดิน) 

โฉนดก็ออกมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้ว ศาลปกครองก็ไม่ได้ใช้อำานาจใด เพียงแต่เอาผลที่ศาล

ยุติธรรมวินิจฉัยเรื่องสิทธิในที่ดินไปบอกว่า โฉนดไม่ชอบ เพราะกรรมสิทธิ์เป็นของอีกฝ่าย ฉะนั้นการใช้

กฎหมายปกครองในเรื่องนี้ (สิทธิในที่ดิน) จึงเป็นเพียงแค่ผลเท่านั้น ไม่ได้ใช้ความเชี่ยวชาญทางกฎหมาย

ปกครองมาวินิจฉัยตรงนี้๔๑๔

 ๔๑๔  โปรดดคูวามเหน็ของผูท้รงคณุวฒุขิองศาลยตุธิรรม ในรายงานการประชมุครัง้ที ่๕/๒๕๕๕ วนัที ่๔ เมษายน ๒๕๕๕ 

หน้า ๒๑, ๒๒
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น่าเสียดายที่ในการอภิปรายถกเถียงกันในหมู่คณะกรรมการ นอกจากการอธิบายว่าประเด็น

แหง่คดเีปน็ขอ้ทีคู่ค่ว�มยกขึน้โตแ้ยง้กนัเพือ่ใหศ้�ลวนิจิฉัยช้ีข�ด อนัมมี�จ�กคำ�คูค่ว�มทีจ่ะมผีลใหแ้พ้

ชนะคดีกันได้๔๑๕ อันเป็นที่เข้�ใจกันกว้�งขว�งในหลักเกณฑ์ท�งกฎหม�ยวิธีพิจ�รณ�คว�มแพ่งแล้ว 

แมค้ำ�อธบิ�ยนีจ้ะชว่ยใหเ้ข�้ใจไดว้�่ ประเด็นแหง่คดีคอืประเด็นโต้แยง้ทีเ่ปน็ฐ�นแหง่ก�รช้ีข�ดผลแพ้

ชนะ ก็ไม่ได้มีก�รกล�่วถึงข้อคว�มคิดท�งทฤษฎีว่�ด้วยประเด็นแห่งคดี เกณฑ์ในก�รพิจ�รณ� หรือ

คว�มเกีย่วพนัระหว�่งประเดน็แหง่คดกีบัประเดน็ทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่นแตอ่ย�่งไร ดงันัน้จงึปร�กฏใหเ้หน็

ในคำ�วินิจฉัยส่วนใหญ่ที่คณะกรรมก�รวินิจฉัยช้ีข�ดว่�ปัญห�โต้แย้งสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นแห่งคดี 

ในขณะที่ศ�ลปกครองยังคงให้คว�มเห็นว่�ข้อที่คณะกรรมก�รวินิจฉัยเห็นว่�เป็นประเด็นแห่งคดีนั้น

เป็นเพียงประเด็นเกี่ยวพันกับประเด็นแห่งคดี หรือเป็นเพียงประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อน ไม่ใช่ประเด็น

แห่งคดี

(๒) ข้อถกเถียงว่�ข้อพิพ�ทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินเป็นข้อพิพ�ทท�งปกครองได้หรือไม่

ข้อโต้แย้งเกี่ยวกับอำานาจพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินว่าอยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาเฉพาะของศาลยุติธรรม หรือเป็นอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองได้ด้วยเป็นปัญหา

สำาคัญในการวินิจฉัยเขตอำานาจศาลมาแต่ต้น ดังที่ปรากฏในคำาวินิจฉัยที่ ๓/๒๕๔๕ และ ๔/๒๕๔๕ ที่วาง

หลักว่า ก�รพิจ�รณ�พิพ�กษ�เกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ไม่อยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�

ของศ�ลปกครอง ต�มม�ตร� ๙ แห่งพระร�ชบัญญัติจัดตั้งศ�ลปกครองและวิธีพิจ�รณ�คดีปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๔๒ แตอ่ยูใ่นอำ�น�จของศ�ลยตุธิรรม โดยมกีารอธบิายวา่ศาลยติุธรรมมอีำานาจพิจารณาพิพากษา

ข้อพิพาททั้งปวงเว้นแต่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอำานาจของศาลอื่น และศาลปกครอง         

ย่อมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติ แต่โดยที่รัฐธรรมนูญและ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะมิได้กำาหนดให้ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สิทธิทางทรัพย์สิน ดังนั้นคดีเกี่ยวกับสิทธิทางทรัพย์สินจึงอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม

ตัง้แตร่ะยะแรก ๆ  และอยา่งชา้ทีส่ดุในชว่งกลางป ี๒๕๔๖ มกีารอา้งขึน้ในทีป่ระชมุคณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลว่า ศาลปกครองย่อมมีอำานาจพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิ             

ทางทรัพย์สินที่มิได้เป็นประเด็นพิพาทหลักแต่เป็นประเด็นพิพาทรอง โดยยกข้อความในพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา ๗๑ (๔) ที่ว่า “คำาพิพากษาหรือคำาสั่งเกี่ยวกับสิทธิ

แห่งทรัพย์สินใด ๆ  คู่กรณีที่เกี่ยวข้องอาจอ้างกับบุคคลภายนอกได้ เว้นแต่บุคคลภายนอกจะมีสิทธิดีกว่า” 

ขึ้นอ้าง และมีการยกบทบัญญัตินี้ขึ้นอ้างในการให้เหตุผลประกอบความเห็นในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้

อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินส่วนใหญ่ที่ศาลปกครองเห็นว่าอยู่ใน

อำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครองตลอดมา การยกขอ้อา้งนีป้รากฏใหเ้หน็ได้อยา่งชา้ในความเหน็

 ๔๑๕  โปรดดู ไพโรจน์ วายุภาพ, คำาอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, ภาค ๑ บททั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ ๓, กรุงเทพฯ 

หน้า ๔๑๗
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ของศาลปกครองตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๗ ในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๔๗ ซึ่งสำานักงานพระพุทธศาสนา

แห่งชาติฟ้องว่าเจ้าพนักงานที่ดินออกโฉนดให้เอกชนรายอื่นทับที่วัด (ร้าง) ขอให้เพิกถอน ดังนี้คณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ ชี้ขาดโดยยืนยันตามแนววินิจฉัยเดิมว่าการจะพิพากษาเพิกถอนโฉนดได้หรือไม่ ต้อง

พิจารณาเสียก่อนว่าท่ีดินพิพาทเป็นของวัด(ร้าง) หรือเป็นของผู้มีชื่อในโฉนดเป็นสำาคัญ จึงจะพิจารณา

ประเด็นอื่นต่อไปได้ ดังนั้นประเด็นพิพาทหลักคือที่ดินเป็นสิทธิของผู้ฟ้องตามอ้างหรือไม่ จึงเป็นอำานาจ

พิจารณาของศาลยุติธรรม ซึ่งนับตั้งแต่คำาวินิจฉัยที่ ๔/๒๕๔๕ เป็นต้นมา ก็ให้คำาอธิบายประกอบว่า             

การพจิารณาวา่ผูใ้ดมสีทิธใินท่ีดนิดกีว่ากนัยอ่มเปน็ไปตามหลกัเกณฑใ์นประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์

ที่วางหลักทั่วไปไว้ว่า “ทรัพยสิทธิทั้งหลายนั้นท่านว่าจะก่อตั้งได้แต่ด้วยอาศัยอำานาจในประมวลกฎหมาย

น้ีหรือกฎหมายอื่น” ซึ่งในกรณีสิทธิในที่ดินย่อมต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายที่ดินประกอบด้วย          

เมื่อพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ มิได้กำาหนดให้

ศาลปกครองมีอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน ดังนั้น คดีเกี่ยวกับสิทธิใน

ทรัพย์สินของบุคคลจึงอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม 

อาจกล่าวได้ว่าแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลข้างต้นต้ังอยู่บนฐานคิดที่ว่าคดี

พิพาทจะจัดว่าเป็นคดีพิพาททางปกครองหรือคดีพิพาทตามกฎหมายเอกชน ขึ้นอยู่กับหลักเกณฑ์ทาง

กฎหมายอันเป็นฐานที่ตั้งของการวินิจฉัยข้อพิพาท หรือที่เป็นประเด็นชี้ขาด หรือประเด็นหลักแห่งคดีนั้น 

เปน็หลกัเกณฑท์างกฎหมายเอกชนหรอืกฎหมายมหาชนเปน็สำาคญั ถ้ามข้ีอโต้แยง้เกีย่วกบัสิทธใินท่ีดินเปน็

ฐานที่ตั้งแห่งคดีพิพาทในลักษณะที่หากวินิจฉัยข้อพิพาทนี้แล้วประเด็นอื่นย่อมตกไป หรือย่อมวินิจฉัย

ประเด็นอื่นต่อไปได้โดยตลอดก็ถือได้ว่าข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นหลัก เมื่อต้องวินิจฉัย

ดว้ยหลกัเกณฑ์ตามกฎหมายเอกชน เชน่ถา้วนิจิฉยัไดว้า่ทีด่นิเปน็ของใคร กจ็ะวนิจิฉยัไดว้า่การกระทำาทาง

ปกครองนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ประเด็นสิทธิในที่ดินก็เป็นประเด็นชี้ขาด๔๑๖

ความพยายามโต้แย้งหลักวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่

ถือว่า คดีที่มีประเด็นต้องพิจารณาสิทธิในที่ดินเสียก่อนจึงจะพิจารณาประเด็นอื่นต่อไปได้ เป็นคดีที่มี

ประเด็นพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินเป็นประเด็นหลักนี้ ได้รับการโต้แย้งในการประชุมของคณะกรรมการ

วินิจฉัยมาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๕๑ ซึ่งกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจากศาลปกครองได้ตั้งข้อสังเกตไว้ว่า การโต้แย้ง

ระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐในเร่ืองสิทธิในท่ีดินว่าเป็นท่ีดินของเอกชน            

หรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น ไม่ใช่ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เพราะเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือ

 ๔๑๖  ดว้ยเหตนุี ้ในบางกรณทีีแ่มรู้แ้นว่า่ทีด่นิเปน็ของใครแลว้ กย็งัไมส่ามารถชีข้าดประเดน็นัน้ได ้เชน่ในคดทีีเ่อกชนฟอ้ง

ให้เจ้าพนักงานรังวัดวางหมุดแสดงเขตที่ดินบนเขตที่ดินให้ถูกต้อง เป็นการโต้แย้งกรรมสิทธิ์ว่าจุดวางหมุดเป็นกรรมสิทธิ์ของใคร 

แตถ่า้ฟอ้งแกไ้ขรปูแผนทีใ่หต้รงตามเขตทีด่นิทีถ่อืกรรมสทิธิ ์ดงันีป้ญัหาวา่รปูแผนทีแ่สดงเขตทีด่นิตรงกบัทีด่นิตามขอ้เทจ็จรงิหรอื

ไม่ ไม่ใช่ปัญหาโต้แย้งสิทธิในที่ดิน แต่เป็นปัญหาเจ้าหน้าที่กระทำาการวางรูปแผนที่โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เช่นกรณีตามคำา

วินิจฉัยที่ ๖/๒๕๕๕ อย่างไรก็ดี โปรดเทียบคำาวินิจฉัยที่ ๖๔/๒๕๕๘ ซึ่งเอกชนฟ้องเจ้าพนักงานที่ดินว่าทำารูปแผนที่รังวัดผิดไปจาก

แนวที่นำาชี้ แต่กรรมการวินิจฉัยมีมติว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม
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หน่วยงานของรัฐไม่ใช่เจ้าของหรือผู้มีสิทธิครอบครอง เป็นแต่ผู้มีอำานาจหน้าที่ดูแลรักษาหรือใช้สอย         

ตามวัตถปุระสงคข์องรฐัเท่านัน้ การโตแ้ยง้ของเอกชนในกรณเีชน่นีแ้ทจ้รงิจงึเปน็การโต้แยง้อำานาจรฐั และ

เป็นเรื่องที่มีสาระเป็นข้อพิพาททางปกครอง๔๑๗ 

การใหเ้หตผุลวา่ศาลปกครองมอีำานาจพจิารณาคดเีกีย่วกบัสทิธแิหง่ทรพัยส์นิตามบทบญัญตัแิหง่

กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองนี้๔๑๘ มักจะยกขึ้นอ้างควบคู่กันไปกับ

การอ้างว่าในคดีฟ้องโต้แย้งการกระทำาทางปกครองว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายและขอให้เพิกถอนคำาส่ังทาง

ปกครองหรือเรียกให้ชดใช้ค่าเสียหายนั้น หากพิจารณาจากคำาฟ้องและคำาขอแล้วมีประเด็นพิพาทหลัก          

เป็นข้อพิพาททางปกครอง ย่อมเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายกำาหนดให้เป็นอำานาจพิจารณาของ

ศาลปกครอง ดังนั้นจึงเป็นคดีที่ศาลยุติธรรมไม่มีอำานาจพิจารณา๔๑๙ นอกจากนั้นคำาขอในลักษณะที่ขอให้

เพิกถอนคำาสั่งทางปกครองนั้น เป็นคำาขอที่มีแต่ศาลปกครองออกคำาบังคับให้ได้ตามกฎหมาย ในขณะท่ี

หากไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะแล้ว ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง แม้ศาลยุติธรรม

จะพพิากษาวา่การออกคำาสัง่ทางปกครองไมช่อบด้วยกฎหมาย แต่กไ็มม่อีำานาจบงัคบัฝ่ายปกครองใหป้ฏบัิติ

ตามคำาพิพากษาได้ การให้คดีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองจึงย่อมสมประโยชน์ตาม

ความมุ่งหมายของเอกชนผูฟ้อ้งคดยีิง่กวา่การใหค้ดอียูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม แมใ้น

การพิจารณาคดีพิพาททางปกครองในกรณีเช่นนี้อาจมีเหตุต้องวินิจฉัยสิทธิในทรัพย์สินโดยเฉพาะสิทธิใน

ทีด่นิเสียกอ่น การวนิจิฉยัปญัหาเชน่นัน้กเ็ปน็เพยีงการวนิจิฉยัในฐานะเปน็ประเดน็เกีย่วพนั ในฐานะทีเ่ป็น

ปญัหาประเดน็รอง และเปน็เรือ่งขอ้เทจ็จริงซ่ึงจะต้องรับฟังประกอบในเนือ้หาแหง่คดี และแมจ้ะต้องปรบั

ใชป้ระมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยป์ระกอบกบัประมวลกฎหมายทีดิ่นแกข่อ้พพิาท การปรบัใชก้ฎหมาย

ดงักลา่วกไ็มใ่ชเ่กณฑ์สำาหรบัวนิจิฉยัวา่คดอียูใ่นอำานาจของศาลใดศาลหนึง่ และเมือ่เปน็การวนิจิฉยัประเดน็

รอง ศาลปกครองที่มีอำานาจวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีก็ย่อมมีความชอบธรรมในการปรับใช้กฎหมายที่

ใชว้นิจิฉยัสทิธเิกีย่วกบัทรพัยส์นิได ้ดงัจะเหน็ได้จากทีม่กีฎหมายบญัญติัใหศ้าลปกครองมอีำานาจพิพากษา

ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินของบุคคลใด ๆ ให้มีผลผูกพันบุคคลภายนอกได้ ตามมาตรา ๗๑ (๔) 

 ๔๑๗  โปรดดู รายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ครัง้ที ่๑/๒๕๕๑, หนา้ ๒๓ ในการพจิารณาคำาวนิจิฉยัที ่๑/๒๕๕๑ 

(คดีวัดอุทัย สงขลา) และเป็นความเห็นที่พ้องกับความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ ๑๔๒/๒๕๒๓ ที่เห็นว่า การ”โต้

แย้งสิทธิกัน” ตามประมวลกฎหมายที่ดิน มาตรา ๖๐ วรรคหนึ่งนั้น มุ่งหมายถึงการโต้แย้งสิทธิกันระหว่างเอกชนด้วยกันเท่านั้น 

ดังนั้นหากกรมป่าไม้คัดค้านการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน จึงไม่ใช่กรณีที่เจ้าพนักงานที่ดินจะใช้อำานาจสอบสวนเปรียบเทียบ

ได้ แต่ในกรณีที่เจ้าพนักงานไม่สังเพิกถอนโฉนดของเอกชน กรมป่าไม้ก็อาจฟ้องเอกชนเจ้าของที่ดินที่พิพาทให้ศาลเพิกถอนโฉนด

ที่ดินได้ 
 ๔๑๘  การยกมาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ขึน้อา้งเปน็

ฐานแห่งความชอบธรรมในคดีวินิจฉัยสิทธิแห่งทรัพย์สินนี้ มีมาในคดีที่เกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองใน

เรือ่งเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิอยา่งตอ่เนือ่งตัง้แตค่ดตีามคำาวนิจิฉยัที ่๔๙/๒๕๔๗ จนกระทัง่ถงึปลายป ี๒๕๕๙ (คำาวนิจิฉยัที ่๑๒๐/๒๕๕๙) 

รวมทั้งสิ้นราว ๑๘๗ คดี

 ๔๑๙  โปรดด ูการอา้งรฐัธรรมนญูและบทบญัญตัแิหง่กฎหมายทำานองนีท้ีเ่ริม่ปรากฏในความเหน็ของศาลปกครองในกรณี

ตามคำาวินิจฉัยที่ ๒๗/๒๕๕๓ 
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ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒

จากขอ้โตแ้ยง้ขา้งตน้ มขีอ้นา่สงัเกตวา่ แมใ้นพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณา

คดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ จะไมไ่ด้กล่าวถงึอำานาจศาลปกครองในการพิจารณาคดีพิพาทเกีย่วกบั

สิทธิในทรัพย์สินไว้ แต่มาตรา ๗๑ (๔) กลับรับรองให้ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาประเด็น

พิพาทเกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินได้ เป็นเหตุให้ศาลปกครองยกขึ้นเป็นข้อโต้แย้งแนวคำาวินิจฉัยของ                

คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลมาโดยตลอด ดงันีจ้งึมขีอ้นา่คดิวา่ เราควรจะตคีวาม

ความหมายและเข้าใจความสัมพันธ์ระหว่างบทบัญญัติแห่งกฎหมายใน ๒ มาตรานี้อย่างไร ซึ่งเป็นปัญหา

ที่แม้จะมีการหยิบยกข้ึนโต้แย้งในการทำาความเห็นของศาลปกครองเสนอต่อคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาล และกรรมการฝ่ายที่สนับสนุนอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองได้            

ยกขึน้โตแ้ยง้ความเหน็ของอกีฝา่ยหนึง่ในการประชมุของคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ท่ีระหวา่ง

ศาลอยูเ่สมอมา แตน่อกจากการอธบิายในคำาวนิจิฉยัไวเ้พยีงสัน้ ๆ  วา่ กฎหมายไมไ่ดร้บัรองใหศ้าลปกครอง

มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลไว้ในมาตรา ๙ แล้ว ก็ยังไม่มี               

การวินิจฉัยข้อโต้แย้งในส่วนท่ีเกี่ยวกับการหยิบยกมาตรา ๗๑ (๔) ขึ้นอ้างไว้ในคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ 

หน้าที่ระหว่างศาลให้ชัดเจนลงไปแต่อย่างใด 

อันที่จริง หากพิจารณาความเป็นมาของเขตอำานาจศาลปกครองตามมาตรา ๙ ของพระราช

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ในแง่ประวัติศาสตร์ เราจะเห็นได้ว่า 

ความในมาตรานี้มีที่มาจากเรื่องที่คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จะรับไว้พิจารณาได้ตามมาตรา ๑๙ ของ

พระราชบญัญตัคิณะกรรมการกฤษฎกีา พ.ศ. ๒๕๒๒๔๒๐ ทีม่ขีึน้เพือ่เตรยีมการจดัตัง้ศาลปกครองตามแบบ

อย่างที่มีมาในประเทศฝรั่งเศสที่มีการจัดตั้งสภาที่ปรึกษาการปกครองแผ่นดิน หรือที่เรียกว่า สภาแห่งรัฐ 

(Conseil d’Etat) นั่นเอง หากพิจารณาในแง่กฎหมายเปรียบเทียบ ดังที่เห็นได้จากหลักการแบ่งแยกเขต

อำานาจศาลในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซ่ึงพัฒนามาโดยอาศัยแนววินิจฉัยบรรทัดฐานของศาลชี้ขาดคดี                

ขัดกันเป็นเกณฑ์ว่า ศาลยุติธรรมพิจารณาข้อพิพาทที่อยู่ใต้บังคับกฎหมายเอกชน และศาลปกครอง  

 ๔๒๐  พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. ๒๕๒๒ 

 มาตรา ๑๙  เรื่องร้องทุกข์ที่คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จะรับไว้พิจารณาได้ต้องมีลักษณะดังต่อไปนี้

  (๑) เป็นเรื่องที่ผู้ร้องทุกข์ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยง

ได้ และ

  (๒) ความเดือดร้อนหรือความเสียหายตาม (๑) นั้นเนื่องมาจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ

   (ก) ละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำาหนดให้ต้องปฏิบัติ

   (ข) ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร

   (ค) กระทำาการนอกเหนืออำานาจหน้าที่ หรือขัดหรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย

   (ง) กระทำาการไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระสำาคัญที่กำาหนดไว้สำาหรับการนั้น หรือ

   (จ) กระทำาการโดยไม่สุจริตหรือโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร

 ความใน (๒) (ง) และ (จ) จะใช้เมื่อใดกับหน่วยงานของรัฐใดให้เป็นไปตามที่กำาหนดในกฎกระทรวง
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พิจารณาข้อพิพาทที่อยู่ใต้บังคับกฎหมายมหาชน โดยมีกฎหมายเฉพาะบัญญัติรับรองเป็นบางกรณี โดยมี

หลักเกณฑ์ว่าปัญหาข้อพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม๔๒๑ อันเป็น

หลกัการทำานองเดยีวกนักบัเกณฑใ์นระบบกฎหมายเยอรมนั ซ่ึงมกีารกำาหนดเขตอำานาจพิจารณาของศาล

ปกครองเยอรมัน ไว้ในมาตรา ๔๐ (๑) ของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. ๑๙๖๐ ว่า “คดีพิพาท

ทางกฎหมายมหาชนเป็นคดท่ีีอยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลปกครอง เวน้แตค่ดทีีเ่ขา้ลกัษณะเปน็คดพีพิาท

ทางรัฐธรรมนูญ หรือเป็นคดีท่ีมีกฎหมายของสหพันธ์กำาหนดให้อยู่ในอำานาจของศาลอื่น.....”๔๒๒ และนำา

แนวคิดดงักลา่วมาประกอบการทำาความเขา้ใจมาตรา ๙ วรรคหนึง่ ของพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครอง

และวิธีพจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ กจ็ะเหน็ไดว้า่ หลกัการทีอ่ยูเ่บือ้งหลงับทบญัญตันิีก้ค็อื ขอ้พพิาท

ที่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่งก็คือข้อพิพาทตามกฎหมาย

มหาชนหรือข้อพิพาททางปกครองนั่นเอง ด้วยเหตุนี้เราก็จะสรุปต่อไปได้ว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิใน

ทรพัยส์นิของบคุคลอนัทีม่ฐีานทีต่ัง้อยูบ่นหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเอกชน ยอ่มเปน็คดีพิพาทตามกฎหมาย

เอกชน และอยู่นอกเหนืออำานาจของศาลปกครอง แนวคิดนี้น่าจะเป็นที่มาของข้อสรุปในคำาวินิจฉัยที่ 

๓/๒๕๔๕ ทีว่า่ “ก�รพจิ�รณ�เกีย่วกบัสทิธใินทรัพยส์นิของบคุคล ว�่เปน็ทรัพยส์นิของบคุคล ไมอ่ยูใ่น

อำ�น�จพจิ�รณ�ของศ�ลปกครองต�มม�ตร� ๙ แหง่พระร�ชบญัญตัจิดัตัง้ศ�ลปกครองและวธิพีจิ�รณ�

คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แต่อยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�ของศ�ลยุติธรรม” ซ่ึงถือเป็นแนวของ             

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน

เพื่อประโยชน์ในการทำาความเข้าใจปัญหานี้ ผู้วิจัยใคร่ขอต้ังข้อสังเกตว่า แม้จะไม่มีการระบุ           

ลงไว้ในคำาวินิจฉัย แต่ในการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยฯก็มีการพยายามอธิบายกันในหมู่กรรมการ          

ในลกัษณะทีอ่าจทำาใหเ้ขา้ใจไดว้า่ การพจิารณาอำานาจพจิารณาพพิากษาคดวีา่อยูใ่นอำานาจของศาลใดนัน้ 

ในกรณทีีม่ปีระเดน็พพิาทหลายประเดน็ยอ่มขึน้อยูก่บัการพเิคราะหว์า่คดนีัน้เปน็คดทีีม่ปีระเดน็พพิาทหลกั

เปน็เรือ่งอะไร และประเดน็หลกันัน้อยูใ่นอำานาจศาลใด ถา้ประเดน็พพิาทหลกัเปน็เรือ่งโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ

อันเป็นเรื่องสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลอันย่อมอยู่ใต้บังคับของกฎหมายเอกชนคดีย่อมอยู่ในอำานาจ

พิจารณาของศาลยุติธรรม แต่ถ้าประเด็นพิพาทหลักเป็นเรื่องโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการ                

กระทำาหรือการใช้อำานาจทางปกครองอันอยู่ใต้บังคับของกฎหมายมหาชน ก็เป็นคดีปกครอง และอยู่ใน

อำานาจพิจารณาของศาลปกครอง 

ตัวอย่างความพยายามอธิบายทำานองนี้เห็นได้จากการพยายามตอบคำาถามของกรรมการจาก

ศาลปกครองที่ถามว่า เหตุใดคดีที่มีประเด็นเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินแล้วคดีจึงอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม โดย

กรรมการจากศาลยตุธิรรมไดใ้หเ้หตผุลวา่ คดพีพิาทคอืประเดน็พพิาทหรอืเรือ่งทีคู่ค่วามโตเ้ถยีงกนั ซึง่ตอ้ง

วินิจฉัยว่าเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับอะไร จะดูจากคำาฟ้องและข้ออ้างของโจทก์อย่างเดียวอาจไม่เพียงพอ          

 ๔๒๑  โปรดดู รายละเอียดเกี่ยวกับกฎหมายฝรั่งเศสในหัวข้อ ๒.๑.๒ ที่กล่าวแล้วข้างต้น

 ๔๒๒  โปรดดู รายละเอียดเกี่ยวกับกฎหมายเยอรมันในหัวข้อ ๒.๓.๒ ที่กล่าวแล้วข้างต้น
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ดังตัวอย่างท่ีมีการหยิบยกข้ึนอธิบายในที่ประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล  

เช่นคดีที่ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยไว้ ในกรณีโจทก์ฟ้องให้จำาเลยรับผิดตามเช็ค ซึ่งผู้สั่งจ่ายเสียชีวิตแล้ว ผู้ทรง

จงึฟอ้งจำาเลยในฐานะทายาทใหร้บัผดิ แตจ่ำาเลยต่อสู้วา่จำาเลยไมใ่ชท่ายาทจึงไมต้่องรับผิด ดังนีม้ปีญัหาวา่

คดีนี้ข้อพิพาทที่แท้จริงคืออะไร ฝ่ายหนึ่งอาจตั้งประเด็นว่า มีประเด็นว่าจำาเลยต้องรับผิดตามเช็คหรือไม่ 

แตค่ดนีีศ้าลฎกีาตดัสนิวา่ขอ้พพิาททีแ่ทจ้ริงคอืประเด็นวา่จำาเลยเปน็ทายาทของผู้ตายซ่ึงเปน็ผู้ส่ังจ่ายหรอื

ไม่ เพราะคูค่วามไมไ่ดโ้ตแ้ยง้กนัเรือ่งความรบัผดิตามเชค็ ไมไ่ดต้อ่สูว้า่ไมใ่ชล่ายมอืของผูต้าย หรอืเหตอุืน่ ๆ  

ประเด็นเรื่องเช็คจึงยุติ มีประเด็นเพียงว่าจำาเลยเป็นทายาทหรือไม่ ซึ่งคดีนี้ศาลชั้นต้นวินิจฉัยว่าจำาเลย            

เป็นทายาทของผู้สั่งจ่าย ให้รับผิดตามเช็ค จำาเลยก็อุทธรณ์ว่าไม่ใช่ทายาท และมีปัญหาชั้นฎีกาเพราะ         

ถ้าเป็นคดีเช็คเป็นคดีมีทุนทรัพย์ ทุนทรัพย์ไม่ถึงเกณฑ์ที่กฎหมายกำาหนดก็จะฎีกาไม่ได้ จึงมีปัญหาว่า              

เปน็คดอีะไร ซึง่ศาลฎกีาวนิจิฉยัวา่การฎกีาวา่ไมใ่ชท่ายาทเปน็คดเีกีย่วดว้ยสทิธใินครอบครวัจงึไมต่อ้งหา้ม

ฎีกา ซึ่งอธิบายได้ว่าคดีเป็นเรื่องอะไรต้องพิจารณาจากประเด็นโต้เถียง สาระสำาคัญของข้อโต้เถียงเรื่อง

อะไรก็มีประเด็นพิพาทเรื่องนั้น ในทำานองเดียวกัน คดีที่ฟ้องเพิกถอนโฉนดที่ดิน หากโต้เถียงกันว่าสิทธิ          

ในที่ดินเป็นของผู้ใด แม้จะมีการโต้แย้งคำาสั่งทางปกครองว่าการออกโฉนดไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังนี้               

เมื่อประเด็นพิพาทที่แท้จริงคือข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ไม่ใช่ข้อพิพาทเกี่ยวกับคำาสั่งทางปกครอง            

คดีจึงอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม๔๒๓

ประเด็นท่ีน่าคิดตามมาก็คือ ปัญหาความหมายและขอบเขตบังคับของมาตรา ๗๑ (๔) ของ          

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ที่ว่า “คำาพิพากษาหรือคำาสั่ง

ที่เกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินใด ๆ คู่กรณีที่เกี่ยวข้องอาจอ้างกับบุคคลภายนอกได้ เว้นแต่บุคคลภายนอก

จะมีสิทธิดีกว่า” ว่าจะมีผลใช้ได้ในกรณีใด เพราะหากคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลเป็นคดีที่อยู่

ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมเสียแล้ว จะมีคำาพิพากษาหรือคำาสั่งที่เกี่ยวกับสิทธิแห่ง

ทรัพย์สินใด  ๆ ได้อย่างไร และหากมีได้จะมีได้ในขอบเขตใด ปัญหาข้อนี้อาจตอบในเบื้องต้นได้ว่า การ

วินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินที่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมนั้น ได้แก่การ

พพิากษาคดทีีม่กีารโตแ้ยง้สทิธใินทรพัยสิ์นวา่เปน็ของเอกชนหรือของรัฐ เชน่สิทธใินทีดิ่นวา่เปน็ทีดิ่นเอกชน

หรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นประเด็นพิพาท แต่หากมิได้มีการโต้แย้งสิทธิในทรัพย์สินว่าเป็น

ทรพัยส์นิของใคร เชน่ในคดทีีเ่อกชนฟอ้งวา่มกีารทำาละเมดิของเจ้าหนา้ท่ีของรัฐหรือใชอ้ำานาจทางปกครอง

กระทบต่อสิทธิทางทรัพย์สินโดยมิชอบ โดยไม่มีการโต้แย้งสิทธิในทรัพย์สินระหว่างเอกชนกับรัฐ ศาล

ปกครองย่อมมีคำาพิพากษาหรือคำาสั่งที่เกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินที่คู่กรณีที่เกี่ยวข้องอาจยกขึ้นอ้างต่อ

บุคคลภายนอกตามนัยแห่งมาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ได้ เช่น คำาสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย หรือทำาทรัพย์สินให้คืนสภาพเดิม หรือห้ามสอด

 ๔๒๓  โปรดเทียบ การอภิปรายของกรรมการในรายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัย ครั้งที่ ๑/๒๕๕๔ (วันที่ ๑๓ 

มกราคม ๒๕๕๔) หน้า ๘ ฯลฯ
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เขา้เกีย่วขอ้งกบัทรพัยน้ั์น หรอืให้กระทำาการอยา่งอืน่เพือ่คุม้ครองสทิธทิางทรพัยส์นิตามทีก่ฎหมายกำาหนด 

เป็นต้น ดังกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๖/๒๕๕๑ ซึ่งเอกชนฟ้องกรมทางหลวงขอให้ศาลสั่งให้คืนและกันส่วน

ที่ดินส่วนที่เหลือจากการเวนคืนซึ่งตนปลูกบ้านอาศัยอยู่ แต่กรมทางหลวงอ้างว่าได้จัดซื้อและจดทะเบียน

รับโอนไว้แล้วทั้งแปลง คณะกรรมการวินิจฉัยเห็นว่าเป็นคดีพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาซื้อขายที่ดินในการ

เวนคนื เปน็สญัญาทางปกครอง คดอียูใ่นอำานาจศาลปกครอง กรณนีีเ้หน็ได้วา่เปน็กรณทีีศ่าลปกครองอาจ

พิจารณาพิพากษาเกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินในการคืนหรือไม่คืนที่ดินแปลงนี้ได้ หรือกรณีตามคำาวินิจฉัย

ที ่๖๑/๒๕๕๖ ซึง่เอกชนฟอ้งสำานกังานปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมตอ่ศาลปกครองใหเ้พกิถอนมตทิีย่กเลกิ

การจัดที่ดินให้ตนโดยสำานักงานปฏิรูปที่ดินฯ อ้างว่าที่ดินพิพาทที่จัดให้นั้นเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 

กรณีนีป้ระเดน็พพิาทอยูท่ีก่ารโตแ้ยง้ความชอบด้วยกฎหมายของมติคณะกรรมการปฏรูิปทีดิ่นทีใ่หย้กเลกิ

การจัดที่ดินให้เอกชน ดังนี้เป็นคดีปกครอง แต่ในกรณีเช่นนี้ศาลปกครองอาจพิพากษาเกี่ยวกับสิทธิแห่ง

ทรัพย์สินหรือที่ดินของรัฐในเขตปฏิรูปได้ และหากพิจารณาประกอบกับคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุด           

ที่ อ. ๔๒๒/๒๕๕๘ ซึ่งเอกชนฟ้องให้การทางพิเศษคืนที่ดินที่เวนคืนไปใช้ในการสร้างทางพิเศษระบบ

ทางด่วน แต่ไม่ได้ใช้ประโยชน์ตามวัตถุประสงค์การเวนคืนทั้งหมด ทั้งยังนำาออกให้เอกชนเช่า ซ่ึงตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๒๑ ที่ใช้บังคับอยู่ในเวลานั้นกำาหนดให้ต้องคืนแก่เจ้าของเดิมหรือทายาท เมื่อไม่มี

การตรากฎหมายเวนคนืทีด่นิสว่นทีเ่หลอืไปใชใ้นการอืน่อกี การทางพเิศษกย็อ่มมหีนา้ทีต่อ้งคนืแกเ่จา้ของ

เดมิหรอืทายาท ดงันีจ้ะเหน็ไดว้า่กรณเีป็นคำาพพิากษาศาลปกครองเกีย่วกบัสทิธแิหง่ทรพัยส์นิทีผู่ท้รงสทิธิ

อาจยกขึ้นอ้างต่อบุคคลภายนอกได้ แสดงว่ามาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มีที่ใช้ได้อย่างเห็นได้ชัด โดยสิทธิแห่งทรัพย์สินในกรณีเช่นนี้เป็น             

ผลจากการวินิจฉัยคดีที่มีประเด็นหลักเป็นข้อพิพาททางปกครองนั่นเอง

(๓) ข้อถกเถียงว่�แนววินิจฉัยคดีสิทธิในที่ดินขัดต่อรัฐธรรมนูญและกฎหม�ยหรือไม่

นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ เป็นต้นมา ได้มีการรับรองอำานาจ

พจิารณาพพิากษาคดขีองศาลยตุธิรรมไวใ้นลกัษณะเปน็ศาลทีม่อีำานาจพจิารณาพพิากษาคดเีปน็การทัว่ไป 

ในขณะทีศ่าลปกครองมอีำานาจพจิารณาพิพากษาคดีทีม่รัีฐธรรมนญูกำาหนดไวโ้ดยเฉพาะ ดังจะเหน็ได้จาก

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ มาตรา ๒๗๑ ว่า “ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่           

คดทีีร่ฐัธรรมนญูนีห้รอืกฎหมายบญัญตัใิหอ้ยูใ่นอำานาจของศาลอืน่” และ รบัรองอำานาจพจิารณาพพิากษา

คดีของศาลปกครองไว้ในมาตรา ๒๗๖ ว่า “ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาท

ระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่

ในบังคับบัญชาหรือในกำากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 

รฐัวสิาหกจิ หรอืราชการสว่นทอ้งถิน่ หรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัทีอ่ยูใ่นบงัคบับญัชาหรอืในกำากบัดแูลของรฐับาล

ด้วยกัน ซึ่งเป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการกระทำาหรือการละเว้นการกระทำาที่หน่วยราชการ หน่วยงาน

ของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถ่ิน หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐนั้น ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย หรือ

เนือ่งจากการกระทำาหรอืการละเวน้การกระทำาทีห่นว่ยราชการ หนว่ยงานของรฐั รฐัวสิาหกจิ หรอืราชการ
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ส่วนท้องถิ่น หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ต้องรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ตามที่            

กฎหมายบัญญัติ” และต่อมาในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๕๐ ก็รับรองอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล   

ยุติธรรมไว้ในลักษณะคล้ายกันใน มาตรา ๒๑๘ ว่า “ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง 

เว้นแต่คดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอำานาจของศาลอื่น” และรับรองอำานาจพิจารณา

พพิากษาของศาลปกครองไวใ้นมาตรา ๒๒๓ วา่ “ศาลปกครองมอีำานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวา่ง

หนว่ยราชการ หนว่ยงานของรฐั รฐัวสิาหกจิ องคก์รปกครองสว่นทอ้งถิน่ หรอืองคก์รตามรฐัธรรมนญู หรอื

เจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครอง            

ส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน อันเนื่องมาจากการใช้อำานาจทาง

ปกครองตามกฎหมาย หรือเนื่องมาจากการดำาเนินกิจการทางปกครองของหน่วยราชการ หน่วยงานของ

รัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทั้งนี้ ตาม

ที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งมีอำานาจพิจารณาพิพากษาเรื่องที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ใน 

อำานาจของศาลปกครอง” และในวรรคสองว่า “อำานาจศาลปกครองตามวรรคหนึ่งไม่รวมถึงการวินิจฉัย

ชีข้าดขององคก์รตามรฐัธรรมนูญซึ่งเปน็การใช้อำานาจโดยตรงตามรฐัธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนญู

นัน้” ตอ่มาในรฐัธรรมนญู พ.ศ. ๒๕๖๐ จงึไดว้างหลกัเกณฑใ์หก้ระชบัขึน้เปน็วา่ มาตรา ๑๙๔ “ศาลยตุธิรรม

มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดีท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอำานาจของ           

ศาลอื่น” และ มาตรา ๑๙๗ “ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองอันเนื่องมาจากการใช้

อำานาจทางปกครองตามกฎหมายหรือเนื่องมาจากการดำาเนินกิจการทางปกครอง  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมาย

บญัญัต”ิบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูเชน่นีจ้งึเปน็บทแบง่เขตอำานาจศาล ตามหลกัทีว่า่ หากเปน็คดปีกครอง

แล้วศาลยุติธรรมย่อมไม่มีอำานาจพิจารณา ซ่ึงตามแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ได้วาง

หลักว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินไม่ใช่คดีปกครอง และย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ยุติธรรม ในกรณีเช่นนี้แม้คดีจะมีประเด็นเกี่ยวพันเป็นประเด็นทางปกครอง หากไม่ใช่ประเด็นหลักที่ถึง

ขนาดทำาให้เป็นคดีปกครองแล้ว ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาชี้ขาดประเด็นพิพาทนั้น  ๆ 

ได้โดยตลอดทั้งคดี

แนววินิจฉัยข้างต้นนี้ได้รับการยอมรับมาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๔ ซึ่งแม้จะมีการอ้างบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ ก็มักจะเป็นไปในลักษณะส่งเสริมแนววินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลในลักษณะที่ว่า แม้คดีจะมีประเด็นโต้แย้งเกี่ยวกับการใช้อำานาจหน้าท่ีตามกฎหมายของ              

เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ แต่หากเป็นคดีเกี่ยวกับเรื่องละเมิดทางแพ่งหรือเรื่องสิทธิใน 

ทรัพย์สินแล้วก็อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมตามนัยของรัฐธรรมนูญ๔๒๔ จนกระทั่งถึง 

 ๔๒๔  เชน่กรณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๓๐/๒๕๔๕ ซึง่เอกชนฟอ้งวา่หนว่ยงานของรฐักอ่สรา้งถนนรกุทีด่นิกรรมสทิธิข์องเอกชน 

และเรียกค่าเสียหายนั้น ศาลปกครองกลางเห็นว่า ข้อเท็จจริงตามฟ้องเป็นคดีพิพาทที่กล่าวหาว่า หน่วยงานปกครองส่วนท้องถิ่น

ผู้ถูกฟ้องคดีจงใจทำาละเมิดต่อผู้ฟ้องคดีโดยผิดกฎหมายด้วยการทำาถนนบนที่กรรมสิทธิ์ของเอกชนทำาให้เสียหายแก่ทรัพย์สินหรือ

สิทธิในที่ดิน อันเป็นการกระทำาละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คดีนี้จึงเป็นคดีละเมิดในทางแพ่ง
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พ.ศ. ๒๕๔๘ ก็เริ่มมีการโต้แย้งในการให้ความเห็นของศาลปกครอง และทวีความรุนแรงและบ่อยครั้งขึ้น

ตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๕๓ เรื่อยมา

นับตั้งแต่ปี ๒๕๔๘ หลังจากที่แนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหวา่งศาลทีไ่ดว้างไวใ้นคำาวนิจิฉยัที ่๓๐/๒๕๔๕ ไดร้บัการยนืยนัตอ่กนัมาวา่ ในคดทีีม่ปีญัหาเกีย่วพนักนั

ระหว่างข้อพิพาททางปกครอง กับข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน โดยเฉพาะกรณีสิทธิในที่ดิน หาก

ประเด็นโต้แย้งเรื่องสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นที่ต้องวินิจฉัยเสียก่อนจึงจะวินิจฉัยประเด็นอื่น  ๆ ที่เกี่ยวพัน

กันต่อไปได้ คณะกรรมการวินิจฉัยฯ มักจะถือว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินซ่ึงอยู่ในอำานาจพิจารณา

พพิากษาของศาลยตุธิรรม และหลงัจากป ี๒๕๔๗ นบัตัง้แตก่รณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๑๖/๒๕๔๗ และไดม้กีาร

ยืนยันในการพิจารณาร่างคำาวินิจฉัยเรื่องที่ ๔๗/๒๕๔๗ (คำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๔๗) คดีวัดนก (ร้าง) ที่คณะ

กรรมการวนิจิฉยัฯไดว้างแนวคำาวนิจิฉยัไปในทางท่ีใหศ้าลท่ีมอีำานาจพิจารณาประเด็นหลักแหง่คดีมอีำานาจ

พิจารณาประเด็นเกี่ยวพันกันในคดีนั้นให้ตลอด จนมีผลให้ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่มี

ปญัหาโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิทีเ่ปน็ประเดน็หลักเกีย่วพันกบัขอ้พิพาททางปกครองทีเ่ปน็ประเด็นรองใหต้ลอด

ไปในคดีเดียว ก็ได้เริ่มปรากฏความเห็นของศาลปกครองที่มีการอ้างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ในทำานอง

ว่ารัฐธรรมนูญมุ่งให้มีศาลปกครองขึ้นเพื่อทำาหน้าที่ตรวจสอบการกระทำาและการใช้อำานาจทางปกครอง

ของฝ่ายปกครอง หากคดีใดมีประเด็นหลักเป็นข้อพิพาททางปกครองแล้ว แม้จะมีประเด็นเกี่ยวพันที่ต้อง

วินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินหรือสิทธิในที่ดิน ศาลยุติธรรมก็ไม่มีอำานาจวินิจฉัยคดีนั้น และหากศาล

ยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีเช่นนั้นก็ย่อมขัดต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ

แนวโน้มดังกล่าวปรากฏให้เห็นในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๓/๒๕๔๘ ซึ่งเอกชนผู้ฟ้องคดีฟ้อง              

เจ้าพนักงานที่ปฏิเสธออกโฉนดที่ดินที่ตนอ้างว่าเป็นท่ีงอกริมตล่ิงให้ และขอให้ศาลส่ังให้ออกโฉนดให้แก่

ตน โดยศาลปกครองได้ให้ความเห็นว่าเป็นคดีปกครองไว้ว่า “พิจารณาแล้วเห็นว่า....คดีนี้จึงเป็นคดีพิพาท

ที่มีประเด็นหลักอยู่ที่การวินิจฉัยว่าการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐออกคำาสั่งทางปกครองปฏิเสธไม่ออกโฉนดที่ดิน

ให้ชอบด้วยกฎหมายและละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำาหนดให้ต้องปฏิบัติ ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๑) และ (๒) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ หรือไม่  ซึ่ง

เป็นประเด็นท่ีอยู่ในอำานาจของศาลปกครองโดยแท้ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๗๖ ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย และศาลยุติธรรมไม่มีอำานาจวินิจฉัยในข้อหาดังกล่าวได้ .....เป็นการใช้อำานาจของฝ่าย

ปกครอง มิใช่ประเด็นพิพาทโต้แย้งกรรมสิทธิ์ในที่ดินระหว่างเอกชนกับเอกชน หรือเอกชนกับรัฐว่าที่ดิน

มิใช่เกิดจากการที่ผู้ถูกฟ้องคดีใช้อำานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คำาสั่งทางปกครอง หรือคำาสั่งอื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าที่

ตามที่กฎหมายกำาหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควรอันอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง แต่คดีนี้อยู่ใน

อำานาจของศาลยุติธรรม ที่จะพิจารณาพิพากษาหรือมีคำาสั่งตามนัยมาตรา ๒๗๑ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ๒๕๔๐ 

ซึ่งในคดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยได้วินิจฉัยว่า แม้จะมีประเด็นละเมิดทางปกครอง แต่ประเด็นพิพาทหลักอันเป็นประเด็นชี้ขาด              

ในคดีเป็นประเด็นพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน จึงเป็นคดีในอำานาจของศาลยุติธรรม และความเห็นของศาลปกครองในกรณีตาม                

คำาวินิจฉัยที่ ๓๑/๒๕๔๕ และ ๑๑/๒๕๔๖ ก็เป็นไปในทำานองเดียวกัน
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นั้นเป็นกรรมสิทธิ์ของใคร มีขอบเขตเพียงใด แต่เป็นเรื่องการใช้อำานาจวินิจฉัยของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ห�ก

วินิจฉัยว�่เป็นที่งอกแล้วมีก�รออกโฉนดที่ดินให้ จึงจะทำ�ให้ผู้ฟ้องคดีได้กรรมสิทธิ์ จึงเป็นผลโดยอ้อม

ของการใช้อำานาจสั่งการของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งไม่อาจถือได้ว่าเป็นประเด็นหลักแห่งคดี เพราะห�กไม่

พิจ�รณ�โดยยึดหลักว่�ประเด็นหลักในคดีคือประเด็นก�รตรวจสอบก�รใช้อำ�น�จของฝ่�ยปกครอง 

หรือเป็นเรื่องก�รโต้แย้งกรรมสิทธิ์ธรรมด�แล้วจะทำ�ให้คดีที่มีประเด็นโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินต้อง

ฟ้องยังศ�ลยุติธรรมทุกคดี ซึ่งย่อมไม่ตรงต�มเจตน�รมณ์ในก�รจัดตั้งศ�ลปกครองข้ึนม� เพื่อตรวจ

สอบก�รใช้อำ�น�จของฝ่�ยปกครองในก�รออกคำ�สั่งท�งปกครอง หรือก�รละเลยต่อหน�้ที่ที่กฎหม�ย

กำ�หนดให้ต้องปฏิบัติ และยิ่งไปกว่านั้นหากมีการพิจารณาคดีนี้ในศาลยุติธรรมเพื่อความมุ่งหมายในการ

วินิจฉัยประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์ โดยหลักแล้วศาลยุติธรรมจะไม่พิพากษาเพิกถอนคำาสั่งของหน่วยงาน           

ทางปกครองหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัหรอืพพิากษาวา่เจา้หนา้ทีข่องรฐัละเลยตอ่หนา้ทีต่ามทีก่ฎหมายกำาหนด

ให้ต้องปฏิบัติและบังคับให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐออกโฉนดที่ดินที่งอกให้แก่ผู้ฟ้องคดีแต่ประการใด ซ่ึงจะไม่

เป็นการแก้ไขปัญหาของผู้ฟ้องคดีที่ฟ้องขอให้ศาลปกครองพิพากษาในคดีดังกล่าว ดังนั้น จึงเห็นว่าคดีนี้

อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง”๔๒๕ อย่างไรก็ดี คดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง

ศาลไดว้นิจิฉยัวา่ การทีศ่าลจะสัง่ใหอ้อกโฉนดทีด่นิใหแ้กผู่ฟ้อ้งคดไีดน้ัน้ ศาลจำาตอ้งพจิารณาในปญัหาวา่ท่ี

ดนิพพิาทเปน็กรรมสทิธิข์องผูถ้กูฟอ้งคดีตามทีก่ล่าวอา้งหรือเปน็สาธารณสมบติัของแผ่นดินเปน็สำาคญั จงึ

เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินระหว่างคู่กรณี อันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

ข้อน่าสังเกตจากความเห็นของศาลปกครองในกรณีข้างต้นนี้ก็คือ การอ้างว่า “ห�กวินิจฉัยว่�

เป็นที่งอกแล้วมีก�รออกโฉนดที่ดินให้ จึงจะทำ�ให้ผู้ฟ้องคดีได้กรรมสิทธิ์ จึงเป็นผลโดยอ้อมของการใช้

อำานาจสั่งการของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งไม่อาจถือได้ว่าเป็นประเด็นหลักแห่งคดี” สะท้อนให้เห็นทัศนะต่อ

ความสมัพนัธร์ะหวา่งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะกรณกีารได้มาซ่ึงกรรมสทิธิใ์นทีง่อก

ว่าเป็นผลจากการดำาเนินการของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทั้ง ๆ  ที่แท้จริงแล้ว การได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ในที่งอกเป็น

ผลของกฎหมายตามที่รับรองไว้ในมาตรา ๑๓๐๘ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ว่า “ที่ดิน              

แปลงใดเกิดที่งอกริมตลิ่ง ที่งอกย่อมเป็นทรัพย์สินของเจ้าของที่ดินแปลงนั้น” 

ความเห็นของศาลปกครองท่ีอ้างเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญทำานองนี้ ยังปรากฏให้เห็นได้ใน

กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๔/๒๕๕๑ อันเป็นคดีท่ีเอกชนฟ้องกรุงเทพมหานครซ่ึงคัดค้านการรังวัดสอบเขต

โฉนดทีด่นิของตน โดยอา้งวา่เปน็ทางสาธารณะ เอกชนจึงฟ้องวา่กรุงเทพมหานครสร้างทางเทา้รุกลำา้ท่ีดนิ

ของตน ขอให้ศาลสั่งให้ถอนคำาคัดค้านการรังวัด ให้รื้อถอนทางเท้า และชดใช้ค่าเสียหาย ซึ่งความเห็นของ

ศาลปกครองในกรณีนี้นับว่าเป็นการให้ความเห็นเกี่ยวกับคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนิน

การทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่มีประเด็นน่าสนใจอย่างยิ่ง ดังนี้ 

 ๔๒๕  อักษรตัวหนาเน้นโดยผู้วิจัย
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“ศาลปกครองกลางเหน็วา่.....โจทกท์ัง้สามมคีวามประสงคท์ีจ่ะขอใหศ้าลปลดเปลือ้ง

ทกุขใ์หแ้กต่นอนัเกดิจากการท่ีจำาเลยท้ังส่ีกระทำาละเมดิโดยการกอ่สร้างทางเท้ารุกลำา้

เข้ามาในทีด่นิของโจทกท์ัง้สาม ประเดน็พพิาทในคดนีีจ้งึมเีพยีงประเดน็เดยีววา่จำาเลย

ท้ังสี่ได้กระทำาละเมิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมายต่อโจทก์ทั้งสามหรือไม่ จึงเห็น

ว่า คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือ           

เจ้าหน้าท่ีของรัฐอันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมายซ่ึงอยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา ๒๒๓ วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญแห่ง                

ราชอาณาจักรไทยประกอบมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และสอดคลอ้งกบัทีค่ณะกรรมการ

วนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลไดเ้คยวนิจิฉยัไวว้า่ กรณทีีจ่ำาเลยที ่๑ ใชอ้ำานาจ

หน้าท่ีตามกฎหมายในการจัดทำาบริการสาธารณะโดยจัดให้มีและบำารุงรักษาทางบก

ทางนำา้แลว้กอ่ใหเ้กดิความเดอืดรอ้นเสยีหายแกป่ระชาชน เปน็คดพีพิาทเกีย่วกบัการ 

กระทำาละเมดิของหน่วยงานทางปกครองอนัเกดิจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมายซึง่อยู่

ในอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง ทัง้นี ้ตามคำาวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาลที่ ๑๐/๒๕๔๖ ที่ ๑๔/๒๕๔๗ และที่ ๒๙/๒๕๔๗ ส่วนกรณีที่จำาเลยทั้งสี่

ใหก้ารวา่จำาเลยทัง้สีไ่มไ่ดส้รา้งทางเทา้รุกลำา้เข้าไปในทีดิ่นของโจทกท์ัง้สาม แต่ทางเทา้

ดงักลา่วเป็นถนนสาธารณประโยชนซ่ึ์งศาลแพง่มคีวามเหน็วา่ การทีศ่าลจะวนิจิฉัยวา่

จำาเลยทั้งสี่กระทำาละเมิดต่อโจทก์ท้ังสามหรือไม่นั้น ศาลจำาต้องพิจารณาให้ได้ความ

เสียก่อนว่า ที่ดินพิพาทเป็นกรรมสิทธิ์ของโจทก์ทั้งสามหรือเป็นที่สาธารณสมบัติของ

แผ่นดินแล้วจึงจะพิจารณาได้ว่าการกระทำาของจำาเลยทั้งสี่เป็นละเมิดหรือไม่ และจะ

ต้องรับผิดเพียงใด จึงเป็นกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินระหว่างคู่ความอันอยู่ใน

อำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมนั้นเห็นว่า แม้คดีนี้จะมีประเด็นเรื่องสิทธิ

ในท่ีดินซ่ึงต้องพิจารณาว่าท่ีดินพิพาทเป็นของโจทก์ท้ังสามหรือท่ีดินสาธารณประโยชน์ 

ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิยซ่ึ์งไมอ่ยูใ่นอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครองกต็าม แตเ่นือ่งจากขอ้ ๔๑ วรรคสอง ของระเบยีบของทีป่ระชมุใหญต่ลุาการ

ในศาลปกครองสงูสดุ วา่ดว้ยวธิพีจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ ได้ใหอ้ำานาจในการ

วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวไว้ กล่าวคือ ในกรณีที่คดีที่ยื่นฟ้องต่อศ�ลปกครองช้ันต้น

ขอ้ห�ใดมหีล�ยประเดน็เกีย่วพนักนั และปร�กฏว�่มปีระเดน็ทีจ่ำ�เปน็ตอ้งวนิจิฉยั

ก่อนจึงจะวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีได้อยู่ในอำ�น�จหรือเขตอำ�น�จของศ�ล

ปกครองชั้นต้นหรือศ�ลอื่นซึ่งมิใช่ศ�ลปกครอง ศาลปกครองชั้นต้นซ่ึงรับคดีไว้มี

อำานาจวนิจิฉยัประเดน็ทีเ่กีย่วพนักนัท่ีต้องวนิจิฉัยกอ่นนัน้ เพ่ือใหศ้าลสามารถวนิจิฉัย

ประเด็นหลักแห่งคดีได้ ดังนั้น ประเด็นที่คู่คว�มในคดีนี้โต้แย้งกันเก่ียวกับสิทธิใน

ที่ดินพิพ�ทว่�เป็นที่ดินของโจทก์ทั้งส�มหรือที่ดินส�ธ�รณประโยชน์ จึงเป็น            
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เพยีงประเดน็เกีย่วพนัทีศ่�ลปกครองมอีำ�น�จวนิจิฉยัเพือ่ใหศ้�ลปกครองส�ม�รถ

วินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดีที่ว่�จำ�เลยทั้งสี่ได้กระทำ�ละเมิดอันเกิดจ�กก�รใช้

อำ�น�จต�มกฎหม�ยต่อโจทก์ทั้งส�มหรือไม่ต่อไปได้ ทั้งนี้ ตามข้อ ๔๑ วรรคสอง 

ของระเบียบดังกล่าว ดังนั้น เมื่อประเด็นพิพ�ทแห่งคดีนี้เป็นคดีปกครอง คดีจึงอยู่

ในอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�ของศ�ลปกครองซึง่ดำ�เนนิกระบวนพจิ�รณ�คดตี�ม

ระบบไต่สวน เพื่อให้เป็นไปต�มบทบัญญัติแห่งกฎหม�ยและเพื่อประโยชน์แห่ง

คว�มยตุธิรรมของคูก่รณีเปน็สำ�คญั ศาลปกครองกลางจงึเหน็วา่ เหตุเพราะประเด็น

เกี่ยวพันไม่อาจท่ีจะทำาให้คดีปกครองซ่ึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครองปรับเปลี่ยนไปอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมได้ เพราะจะ

เป็นการขัดต่อบทบัญญัติมาตรา ๒๑๘ และมาตรา ๒๒๓ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย นอกจากนั้น แม้ว่าสิทธิของบุคคลอันเกี่ยวด้วยที่ดินหรือ

อสงัหารมิทรพัยจ์ะตอ้งพจิารณาตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์แตเ่นือ่งจาก

ศาลปกครองกเ็ป็นองคก์รตลุาการทีม่อีำานาจพจิารณาพพิากษาอรรถคดีใหเ้ปน็ไปโดย

ยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมายและในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ตาม

มาตรา ๑๙๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเช่นเดียว กับศาลยุติธรรม ศาล

ปกครองจงึมอีำานาจทีจ่ะใชบ้ทกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิยว์า่ด้วย

ทรัพย์สิน อันเป็นบทกฎหมายทั่วไปที่รับรองสิทธิและหน้าที่ของเจ้าของทรัพย์สิน        

มาพิจารณาพิพากษาคดีน้ีให้เป็นไปโดยยุติธรรมได้ดังเช่นกรณีที่ศาลปกครองได้ยก     

บทกฎหมายตามประมวลกฎหมายพาณิชย์ว่าด้วยละเมิดมาปรับวินิจฉัยคดีปกครอง

ในคดพีพิาทเกีย่วกบัการกระทำาละเมดิของหนว่ยงานทางปกครองหรือเจ้าหนา้ทีข่อง

รฐัตามมาตรา ๙ วรรคหนึง่ (๓) แหง่พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณา

คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ หรือกรณีที่ศาลปกครองได้ยกบทกฎหมายตามประมวล

กฎหมายแพง่และพาณชิยว์า่ดว้ยสญัญา มาปรบัวนิจิฉยัคดปีกครองในคดพีพิาทเกีย่ว

กับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

เป็นต้น อีกทั้งกรณีที่มีข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายมีลักษณะเป็นคดีปกครองอย่าง

ชัดเจนเช่นนี้ สามารถอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองหรือศาล

ยุติธรรมก็ได้ สุดแต่ว่าคู่ความจะโต้แย้งประเด็นเรื่องสิทธิในที่ดินหรือไม่  นอกจากจะ

เป็นการขัดต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๑๘ และ

มาตรา ๒๒๓ วรรคหนึ่ง ที่ประสงค์ให้การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองและ

ศาลยุติธรรมต้องแยกตามประเภทของคดีโดยเคร่งครัด และต้องพิจารณาคดีให้แล้ว

เสรจ็โดยเรว็ในศาลเดยีวกนัแลว้ ยงัจะทำ�ใหเ้กิดสถ�นก�รณท์�งกฎหม�ยทีเ่ปน็สอง

ม�ตรฐ�นขึ้นอีกด้วย ดังจะเห็นได้ว่าหากคดีปกครองซึ่งเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการก

ระทำาละเมดิของหนว่ยงานทางปกครองคดใีด ไมม่คีูค่วามฝา่ยหนึง่ฝา่ยใดโตแ้ยง้เกีย่ว
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กับเรื่องสิทธิในที่ดิน หรือไม่มีกรณีที่ศาลเห็นเองเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว อันจะทำาให้

ศาลต้องดำาเนินการตามพระราชบญัญตัวิา่ดว้ยการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่ง

ศาล พ.ศ.๒๕๔๒แล้ว ศาลปกครองท่ีรับฟ้องคดีปกครองนั้นก็สามารถพิจารณา

พพิากษาคดดีงักลา่วโดยวนิจิฉยัในประเดน็เกีย่วพนัเรือ่งสทิธใินทีด่นิเพือ่ทีจ่ะพจิารณา

พิพากษาคดีดังกล่าวต่อไปได้ หรือหากเป็นศาลยุติธรรมที่รับฟ้องคดีปกครองนั้น ก็

สามารถพจิารณาพพิากษาคดดีงักลา่วต่อไปได้ ทัง้ ๆ  ทีโ่ดยบทบญัญติัของรฐัธรรมนญู

แหง่ราชอาณาจกัรไทย  มาตรา ๒๑๘ ไมไ่ดใ้หอ้ำานาจศาลยตุธิรรมทีจ่ะรบัคดปีกครอง

ดงักลา่วไวพ้จิารณาพพิากษาได้เลย ในท�งกลบักัน ห�กคดีปกครองซึง่เปน็ข้อพพิ�ท

เกีย่วกบัก�รกระทำ�ละเมดิของหน่วยง�นท�งปกครองคดีใด มคีูค่ว�มฝ�่ยหน่ึงฝ�่ย

ใดโตแ้ยง้เกีย่วกบัเรือ่งสทิธใินทีด่นิหรอืเปน็กรณทีีศ่�ลเหน็เองเกีย่วกบัเรือ่งดงักล�่ว 

อันจะทำ�ให้ศ�ลต้องดำ�เนินก�รต�มพระร�ชบัญญัติว่�ด้วยก�รวินิจฉัยช้ีข�ด

อำ�น�จหน้�ที่ระหว่�งศ�ล พ.ศ. ๒๕๔๒ แล้ว ศ�ลปกครองซึ่งมีอำ�น�จพิจ�รณ�

พิพ�กษ�คดีปกครองต�มรัฐธรรมนูญแห่งร�ชอ�ณ�จักรไทย ม�ตร� ๒๒๓ วรรค

หนึ่ง ประกอบกับพระร�ชบัญญัติจัดตั้งศ�ลปกครองและวิธีพิจ�รณ�คดีปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๔๒ ม�ตร� ๙ วรรคหน่ึง (๓) กลบัไมม่อีำ�น�จทีจ่ะรับคดีปกครองดังกล�่ว

ไว้พิจ�รณ�พิพ�กษ�ได้ แต่กล�ยเป็นศ�ลยุติธรรมซึ่งไม่มีอำ�น�จต�มรัฐธรรมนูญ

แห่งร�ชอ�ณ�จักรไทยที่จะรับคดีปกครองไว้พิจ�รณ�พิพ�กษ� ส�ม�รถที่จะรับ

ฟ้องและพิจ�รณ�พิพ�กษ�คดีปกครองดังกล่�วต่อไปได้ทั้ง  ๆ ที่ประเด็นเรื่อง          

โตแ้ยง้สิทธใินทีด่นิของคูค่ว�มเปน็เพยีงประเดน็เกีย่วพนัเท�่นัน้ ห�ไดเ้ปน็ประเดน็

พิพ�ทในคดีไม่ กรณีดังกล่�วจึงไม่ต้องด้วยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง              

ร�ชอ�ณ�จักรไทย คดีนี้จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๒๓ วรรคหนึ่ง ประกอบมาตรา ๙ วรรค

หนึ่ง (๓) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

๒๕๔๒”๔๒๖ 

อยา่งไรกด็ใีนคดนีีค้ณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลกย็นืยนัแนววนิจิฉัยเดมิ

ทีว่า่ การพพิากษาตามคำาขอท้ังหลายในคดี “ลว้นขึน้อยูก่บัการพจิารณาใหไ้ด้ความกอ่นวา่ทีดิ่นสว่นพพิาท

ในคดีนี้เป็นสิทธิของฝ่ายใดท้ังสิ้น คดีน้ีจึงเป็นคดีเกี่ยวด้วยสิทธิในที่ดิน.....อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลยตุธิรรม” และในคำาวนิจิฉยันีค้ณะกรรมการวนิจิฉยัไดช้ีใ้หเ้หน็ถงึสถานะและความสมัพนัธร์ะหวา่ง

กรรมสิทธิ์กับหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินไว้ด้วยว่า “การออกโฉนดที่ดินเป็นการจำาลองอาณาเขตของที่ดิน

ตามที่ผู้มีสิทธิยึดถือครอบครองอยู่จริง แล้วคำานวณขนาดจากพื้นที่จริงตามหลักวิชาการย่อลงตาม               

 ๔๒๖  อักษรตัวหนา เน้นโดยผู้วิจัย
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สัดส่วนเป็นรูปแผนที่ของที่ดินเขียนลงในโฉนดพร้อมทั้งระบุชื่อตัว ชื่อสกุล ที่อยู่ของผู้มีสิทธิในที่ดิน  

ตำาแหนง่ทีด่นิ จำานวนเนือ้ที ่รปูแผนทีข่องทีด่นิแปลงนัน้แสดงเขตขา้งเคยีงทัง้สีท่ศิ ตามทีบ่ญัญตัใินประมวล

กฎหมายที่ดิน มาตรา ๕๗ ตามบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า โฉนดท่ีดินเพียงเป็นเอกสารท่ีรับรอง

ขอบเขตแหง่กรรมสทิธิต์ามสทิธทิีแ่ทจ้รงิเทา่นัน้” และยนืยนัไวด้ว้ยวา่หากมขีอ้โตแ้ยง้เกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ

กฎหมายก็กำาหนดให้ศาลเป็นผู้พิจารณาชี้ขาดว่าที่ดินเป็นสิทธิของผู้ใด และศาลในที่นี้คือศาลยุติธรรม 

เพราะศาลปกครองไม่มีอำานาจในการพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน 

แม้ว่าคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจะยืนยันตามแนววินิจฉัยเดิมต่อไป

อย่างไร แนวความเห็นของศาลปกครองหลังจากนั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งนับตั้งแต่กรณีตามคำาวินิจฉัยที่ 

๒๗/๒๕๕๓ เรื่อยมาจนถึงคำาวินิจฉัยที่ ๒๙/๒๕๕๗ ก็มีการอ้างรัฐธรรมนูญเป็นฐานในการให้เหตุผลว่า           

คดีปกครองไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมเสมอมา จะมีว่างเว้นไปก็คือหลังจากได้มี

การยึดอำานาจการปกครองและประกาศให้รัฐธรรมนูญสิ้นผลไปเมื่อ พ.ศ. ๒๕๕๗ แต่ก็ยังคงอ้างอำานาจ

พิจารณาคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินโดยอาศัย มาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ          

วธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เป็นฐาน โดยอา้งวา่ไมม่กีฎหมายใดหา้มมใิหศ้าลปกครองนำาบทบญัญัติ

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งหรือประมวลกฎหมายที่ดินมาใช้บังคับแก่คดี ดังจะเห็นได้จากความเห็นของ

ศาลปกครองในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๓๗/๒๕๕๗ เป็นต้นมา

ปัญหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือดำาเนินการทางปกครองในเรื่อง 

สิทธิเกี่ยวกับที่ดิน จึงนับได้ว่าเป็นปัญหาที่มีฐานที่ตั้งอยู่บนความเข้าใจที่ไม่ลงรอยกันว่า อะไรคือความ             

มุ่งหมายของรัฐธรรมนูญ อะไรคือจุดแบ่งแยกระหว่างกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน และในคดีที่มี

ปัญหาข้อพิพาทในกฎหมายเอกชนเกี่ยวพันกับข้อพิพาทในกฎหมายมหาชน จะมีแนวทางอย่างไรในการ

พิจารณาว่าคดีนั้นเป็นคดีที่มีปัญหาประเด็นหลักเป็นเรื่องอะไร 

ตอ่ปัญหาเหลา่นีห้ากเรานำาข้อสรปุจากการทำาความเขา้ใจพฒันาการของการจดัต้ังศาลปกครอง

แยกออกจากศาลยุติธรรมในประเทศไทย มาประกอบเข้ากับการทำาความเข้าใจประสบการณ์ทำานองนี้           

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งอาศัยแนวบรรทัดฐานจากการตัดสินของ“ศาลชี้ขาดคดีขัดกัน” (Tribunal 

des Conflits) ซึ่งทำาหน้าที่ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเป็นเกณฑ์ และระบบกฎหมายเยอรมันซึ่งวาง

หลกัวา่ศาลยตุธิรรมตดัสนิคดตีามกฎหมายโดยทัว่ไป และศาลปกครองตดัสนิคดพีพิาทตามกฎหมายมหาชน 

ซึง่เมือ่มปัีญหาการตคีวามเขตอำานาจของศาลยตุธิรรมกบัศาลปกครองกม็กีารวางหลกัไวว้า่ บทบญัญตัเิรือ่ง

เขตอำานาจของศาลปกครองเป็นบทวางเงื่อนไขอำานาจรับคดีไว้พิจารณาของศาลปกครองในการพิจารณา

พิพากษาคดีปกครอง แต่ไม่ใช่บทตัดอำานาจศาลอื่นไม่ให้ตัดสินประเด็นข้อพิพาททางปกครอง โดยให้เป็น

อำานาจของศาลปกครองโดยเฉพาะแต่อย่างใด๔๒๗ และไม่ใช่บทตัดอำานาจของศาลยุติธรรมหรือศาลอื่นใน

 ๔๒๗  โปรดดู คำาพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน BVerfGE 4, 387 (390) = Beschluß vom 23.02.1956 – 1 BvL 

28/55, 49/55 วินิจฉัยปัญหาว่า กฎหมายที่กำาหนดให้ศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับการเวนคืนที่ดินในเขตที่มี



262    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

การพิจารณาคดีพิพาททางปกครองหรือข้อพิพาทตามกฎหมายมหาชนด้วย๔๒๘ 

ตามแนวคิดนี้ หากนำามาพิจารณาปรับใช้กับระบบกฎหมายไทย ก็ควรจะตีความมาตรา ๑๙๔ 

วรรคแรก ของรฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. ๒๕๖๐ ทีบ่ญัญตัวิา่ “ศาลยตุธิรรมมอีำานาจพจิารณา

พิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดีที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอำานาจของศาลอื่น” และมาตรา 

๑๙๗ วรรคแรก ที่ว่า “ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองอันเนื่องมาจากการใช้อำานาจ

ทางปกครองตามกฎหมายหรือเนื่องมาจากการดำาเนินกิจการทางปกครอง ทั้งนี้ตามกฎหมายบัญญัติ”           

โดยทำาความเข้าใจคำาว่า คดีปกครองหมายถึงคดีท่ีมีประเด็นพิพาทหลักตามกฎหมายมหาชน โดยศาล

ปกครองย่อมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่มีประเด็นหลักเป็นคดีปกครอง แต่ไม่ตัดอำานาจศาลยุติธรรม

ในการมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีประเด็นหลักเป็นคดีตามกฎหมายเอกชนที่มีประเด็นเกี่ยวพันกับ           

ข้อพิพาทในกฎหมายมหาชนอันเป็นประเด็นรองด้วยแต่อย่างใด และในทำานองกลับกันศาลปกครองที่มี

อำานาจพิจารณาคดีที่มีประเด็นหลักเป็นคดีปกครองก็ย่อมมีอำานาจพิจารณาคดีพิพาทในประเด็นรองท่ีไม่

ใช้ข้อพิพาททางปกครองด้วยเช่นกัน ทั้งนี้โดยศาลแต่ละศาลย่อมมีอำานาจพิจารณาว่าอะไรเป็นประเด็น

หลัก อะไรเป็นประเด็นรองได้ด้วยตัวเอง แต่ในกรณีมีข้อขัดแย้งระหว่างกันเกี่ยวกับอำานาจหน้าที่ของศาล 

ก็เป็นอำานาจหน้าที่ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลตามนัยแห่งมาตรา ๑๙๒         

ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๖๐ และตามกฎหมายว่าด้วยการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ซึ่ง         

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลย่อมเป็นผู้มีอำานาจชี้ขาดว่า ในกรณีที่เป็นคดีที่มี            

ข้อพิพาทเกี่ยวพันกันทั้งในแง่ข้อพิพาทในกฎหมายเอกชนและในกฎหมายมหาชน จนทำาให้มีความเห็น             

ขัดแย้งกันระหว่างศาลนั้น ควรจะพิจารณาว่าในคดีนั้น ๆ โดยรวมทั้งคดีมีข้อพิพาทใดเป็นข้อพิพาทหลัก 

อาศยัหลกัเกณฑ์ใดเป็นฐานท่ีตัง้แหง่การวนิจิฉัยคดี จดัเปน็คดีปกครองหรอืไมใ่ชค่ดีปกครอง โดยไมพ่จิารณา

เฉพาะในแง่ประเด็นพิพาทซึ่งอาจมีหลายประเด็นนั้นเป็นคดีปกครองหรือไม่ใช่คดีปกครอง และในส่วนที่

เก่ียวกับประเด็นเกี่ยวพันที่เป็นประเด็นรองนั้น ทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครองซึ่งมีอำานาจพิจารณา                 

ข้อพิพาทให้ตลอดไปทุกประเด็นในคดี ย่อมต้องระมัดระวังจำากัดบทบาทการพิจารณาพิพากษาของตน           

ไม่เข้าไปวินิจฉัยปัญหาข้อกฎหมายที่เกินเขตอำานาจของตน ทั้งนี้โดยคำานึงถึงว่าศาลยุติธรรมมีอำานาจ

พจิารณาพพิากษาคดทีัง้ปวง และศาลปกครองมอีำานาจพจิารณาพพิากษาคดปีกครองเปน็สำาคญั ตามแนว

ความคิดนี้แนววินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในปัญหาเขตอำานาจศาล

การจัดรูปที่ดินเพื่อการพัฒนาที่ดิน (Baulandsache) ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดหาที่ดินเพ่ือการก่อสร้าง ค.ศ. ๑๙๕๓                 

(Baulandbeschaffungsgesetz) ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ และยืนยันว่า ตามรัฐธรรมนูญนั้น อำานาจพิจารณาข้อพิพาทตามกฎหมาย

มหาชน และอำานาจพจิารณาปญัหาความชอบดว้ยกฎหมายและขอบเขตของการเวนคนือสงัหารมิทรพัย ์ไมใ่ชอ่ำานาจผกูขาดเฉพาะ

ศาลปกครอง

 ๔๒๘  โปรดดู Kopp, VwGO Kommentar, 20.Aufl., München 2014, §40 Rnr.1; Sodan/ Ziekow, VwGO 

Kom¬mentar, Baden-Baden 2014, § 40 Rn.476ff., Eyermann, VwGO Kommentar, 14. Auflage, München 2014, 

§ 40 Rn 100, และโปรดดูแนววินิจฉัยของศาลจาก GmSOGB BVerwGE 37, 369, 372; BVerwGE 75, 362, 365; BVerwG 

NJW 1989, 412, 413; BGHZ (GS) 67, 81, 89 •BGHZ 78, 274, 277 
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เกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเร่ืองเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินจึงนับว่าชอบด้วยหลัก

ทฤษฎีทางกฎหมาย และสอดคล้องกับมาตรฐานที่ควรยอมรับในทางกฎหมายเปรียบเทียบแล้ว และไม่มี

ข้อน่ากังวลในแง่รัฐธรรมนูญแต่อย่างใด

(๔) ปัญห�ข้อถกเถียงเกี่ยวกับคว�มเป็นเอกภ�พของคำ�พิพ�กษ�

ปัญหาความเปน็เอกภาพของคำาพิพากษานีอ้าจเรียกตามขอ้กงัวลตามความเหน็ของศาลปกครอง

ในกรณตีามคำาวนิจิฉยัที ่๑๔/๒๕๕๑ ทีไ่ดก้ลา่วแลว้ในขอ้ (๒) ขา้งบน วา่ปญัหาสองมาตรฐานในการพจิารณา

พพิากษาคดซีึง่อาจเกดิขึน้ไดเ้นือ่งจากศาลยตุธิรรมและศาลปกครองมคีวามเหน็แตกตา่งกนัในการพเิคราะห์

ประเดน็หลกัแหง่คด ีโดยเฉพาะอาจเกดิข้ึนได้ในกรณท่ีีเปน็คดีท่ีมปีระเด็นโต้แยง้ท้ังในแง่การทำาละเมดิทาง

ปกครองที่เกี่ยวพันกับประเด็นโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ซึ่งศาลปกครองมีแนวโน้มที่จะพิจารณาว่าเป็น

คดีปกครอง ในขณะที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลมีแนวโน้มที่จะวินิจฉัยว่าเป็น

คดีตามกฎหมายเอกชนที่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ปัญหาท่ีเกิดข้ึนได้ง่ายท่ีสุดคือ

ในกรณทีีศ่าลปกครองรบัคำาฟอ้งในคดเีชน่นัน้โดยศาลเองเหน็วา่เปน็คดพีพิาททางปกครอง แลว้ปรากฏว่า

คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งไม่โต้แย้งเขตอำานาจศาล คดีก็จะได้รับการพิจารณาโดยศาลปกครอง ในขณะที่หาก            

คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งโต้แย้งเขตอำานาจศาลในคดีที่มีข้อเท็จจริงเดียวกัน และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลขี้ขาดว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ยตุธิรรม ทำาใหเ้กดิสถานการณท์ีค่ดปีระเภทเดียวกนัอาจตกอยูใ่ต้อำานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสอง

ศาลที่ต่างกันได้โดยขึ้นกับว่าคู่กรณีมีการโต้แย้งเขตอำานาจศาลหรือไม่ ซึ่งเป็นสิ่งที่ไม่ควรจะเกิดขึ้น

อันที่จริงสภาพการณ์ดังกล่าวก็เป็นสภาพการณ์อันไม่พึงประสงค์ท่ีเกิดข้ึนแล้วในทางปฏิบัติมา

ตั้งแต่ระยะแรกที่มีการจัดตั้งศาลปกครอง กล่าวคือมีคดีจำานวนมากท่ีเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินซ่ึงศาล

ปกครองสงูสดุไดพ้จิารณาพพิากษาไปโดยแตกต่างจากแนวคำาวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลอยา่ง

เห็นได้ชัด ดังจะเห็นได้จากกรณีดังต่อไปนี้

คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. ๔๔/๒๕๔๖ วินิจฉัยคดีที่เอกชนฟ้องว่าองค์การปกครอง 

ส่วนท้องถิ่นก่อสร้างทางรุกลำ้าที่ดินของตน โดยอ้างว่าตนไม่เคยยินยอมหรืออุทิศที่ดินเป็นทาง

สาธารณประโยชน์ และคัดค้านการรังวัดท่ีดินของตน ขอให้ศาลพิพากษาว่าทางอยู่ในท่ีดินของตน และ         

ให้เพิกถอนการคัดค้านแนวเขตท่ีดิน คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าประเด็นหลักแห่งคดีคือองค์การ 

ปกครองส่วนท้องถิ่นก่อสร้างทางโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ โดยเห็นว่าปัญหาว่าทางพิพาทเป็นทาง

สาธารณประโยชน์หรือเป็นทางภาระจำายอมบนที่ดินของเอกชนผู้ฟ้องคดีเป็นประเด็นเกี่ยวพันอันเป็น

ประเดน็รอง คดจีงึอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครองโดยอา้งระเบยีบทีป่ระชมุใหญต่ลุาการ

ในศาลปกครองสงูสดุวา่ดว้ยวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ ขอ้ ๔๑ วรรคสองเปน็ฐานในการพจิารณา

ปัญหากรรมสิทธิ์ในฐานะที่เป็นประเด็นเกี่ยวพัน และศาลได้วินิจฉัยว่า ข้อเท็จจริงฟังได้ว่า เจ้าของท่ีดิน

เดมิอทุศิทีด่นิใหเ้ปน็ทางสาธารณะโดยปริยายแล้ว กอ่นทีผู้่ฟ้องคดีจะรับโอนทีดิ่นแปลงนีม้า ทางพิพาทจงึ

เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน การที่องค์การปกครองส่วนท้องถ่ินปรับปรุงก่อสร้างทางพิพาทจึงไม่อาจ
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รับฟังได้ว่าเป็นการกระทำาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

อนึ่ง ก่อนหน้าที่ศาลปกครองสูงสุดจะมีคำาพิพากษาในคดีนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลได้เคยมีคำาวินิจฉัยท่ี ๑๐/๒๕๔๖ และ ๑๑/๒๕๔๖ วางแนววินิจฉัยในคดีที่ดูเผิน  ๆ       

เหมอืนจะมขีอ้เทจ็จรงิคลา้ยกนั แตอ่นัทีจ่รงิมสีาระสำาคญัตา่งกนัเอาไวค้วรทีจ่ะนำามาพจิารณาประกอบใน

ที่นี้ด้วย โดยกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๐/๒๕๔๖ เอกชนฟ้องกรุงเทพมหานครว่าสร้างถนนรุกลำ้าที่ดินขอให้

คืนที่ดินหรือใช้ราคาที่ดิน โดยที่กรุงเทพมหานครไม่โต้แย้งสิทธิในท่ีดิน เพียงแต่ชี้แจงว่าท่ีดินอยู่ในเขตที่

เคยกำาหนดเป็นเขตจะเวนคืนที่หมดอายุแล้ว แต่คณะรัฐมนตรีเคยมีมติให้กรุงเทพมหานครหารือเจ้าของ

ที่ดินเสียก่อน หากตกลงกันไม่ได้จึงจะกำาหนดเขตเวนคืน กรรมการวินิจฉัยจึงเห็นว่ากรณีเป็นการฟ้องให้

กรุงเทพมหา นครซึ่งมีอำานาจจัดให้มีถนนให้รับผิดจากการกระทำาโดยใช้อำานาจตามกฎหมาย จัดเป็นคดี

พิพาททางปกครอง ไม่ใช่คดีโต้แย้งสิทธิในที่ดิน ในขณะที่ในกรณีหลัง ตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๑/๒๕๔๖ เป็น

กรณีทีเ่อกชนฟอ้งกรมทางหลวงสรา้งทางรุกลำา้เขตท่ีดินโดยไมไ่ด้ประกาศเปน็เขตเวนคนื ขอเรียกคนืทีด่นิ

หรือให้ใช้ค่าทดแทน ปรากฏว่ากรมทางหลวงต่อสู้ว่าที่พิพาทเคยใช้เป็นทางสาธารณะที่ใช้มากว่า ๒๐ ปีไว้

แล้ว คณะกรรมการวินิจฉัยเห็นว่าประเด็นหลักแห่งคดีหลังนี้เป็นเรื่องโต้แย้งสิทธิในที่ดินว่าเป็นทาง

สาธารณะหรือเป็นที่ดินเอกชน โดยไม่มีการโต้แย้งการออกคำาสั่งหรือใช้อำานาจตามกฎหมายเหนือที่ดิน

เอกชน จึงไม่ใช่คดีพิพาททางปกครอง และอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ดังนั้นจึงเห็น

ได้ว่า คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๔๔/๒๕๔๖ ขัดแย้งกับแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ ๑๑/๒๕๔๖ อย่างชัดแจ้ง

ต่อมาได้มีคำาสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๓๔๘/๒๕๔๖ กลับคำาสั่งศาลปกครองนครราชสีมา ที่สั่ง         

ไมร่บัฟอ้งเอกชนในคดหีนึง่ทีแ่ยง้กนักบัแนวคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่ง

ศาลอย่างเห็นได้ชัดอีกกรณีหนึ่ง ในคดีนั้นเอกชนฟ้องขอให้เพิกถอนคำาส่ังเจ้าพนักงานท่ีดินจังหวัดท่ีสั่ง           

เพกิถอนหนงัสอืแสดงสทิธทิีด่นิ (ใบจอง) ของผู้ฟ้องคดีซ่ึงอา้งวา่ได้ครอบครองทำาประโยชนท่ี์ดินตามใบจอง

สืบจากบรรพบุรุษมากว่าร้อยปี แต่เจ้าพนักงานท่ีดินอ้างว่าท่ีพิพาทเป็นท่ีสาธารณประโยชน์ และใบจอง

ออกโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองชั้นต้นมีความเห็นว่า การที่ศาลจะสั่งเพิกถอนคำาสั่งเพิกถอน

ใบจองของเจ้าพนักงานที่ดินตามฟ้องได้ ต้องพิจารณาเสียก่อนว่าท่ีดินไม่ใช่ท่ีสาธารณ ประโยชน์และเป็น

ทีด่นิทีเ่อกชนมสีทิธคิรอบครอง คดจีงึเป็นคดพีพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิตามแนววนิจิฉยัของคณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ ๔/๒๕๔๕ และมีคำาสั่งไม่รับฟ้อง แต่คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดเห็น

ว่า คำาสั่งเพิกถอนใบจองเป็นคำาสั่งทางปกครองที่กระทบต่อสิทธิของผู้ฟ้องคดี เป็นคดีพิพาทที่มีประเด็น

หลักเกี่ยวกับการท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐออกคำาสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงอยู่ในอำานาจของศาลปกครองที่จะ

พิจารณาพิพากษาหรือมีคำาสั่งได้ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง             

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เมื่อประเด็นข้อพิพาทเกี่ยวกับ              

ความชอบด้วยกฎหมายของคำาสั่งทางปกครองเป็นประเด็นหลักแล้ว แม้จะจำาเป็นต้องวินิจฉัยเกี่ยวกับ        

สิทธิครอบครองหรือกรรมสิทธิ์ในท่ีดินพิพาทก่อนที่จะวินิจฉัยในประเด็นหลัก ศาลปกครองย่อมมีอำานาจ
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วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวได้ ตามข้อ ๔๑ วรรคสองแห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง

สูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓

แนวความคิดที่ปรากฏอยู่ในคำาพิพากษาและคำาสั่งศาลปกครองสูงสุดข้างต้นนี้ เป็นไปตามที่

กรรมการผูท้รงคณุวฒุจิากศาลปกครองไดเ้คยแสดงความเหน็ไวใ้นการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาล เมื่อจะมีการทำาคำาวินิจฉัยที่ ๒๘/๒๕๔๕ ที่ว่า หากศาลปกครองเห็นว่าประเด็น

แหง่คดเีปน็ขอ้พพิาททางปกครอง โดยขอ้พพิาทเรือ่งสทิธใินทีด่นิเปน็ประเดน็รองศาลปกครองยอ่มมอีำานาจ

พจิารณาปัญหาสทิธใินท่ีดนิในฐานะเป็นประเด็นเกีย่วพนัได้ และอาจจะนำาไปสูป่ญัหาเกดิกรณทีีค่ำาพพิากษา

ศาลต่างศาลขัดกันเองได้๔๒๙

ตวัอยา่งการขดักนัระหวา่งแนวคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่ง

ศาลกับแนวคำาพพิากษาศาลปกครองสงูสุดอกีตัวอยา่งหนึง่อาจเหน็ได้จากกรณตีามคำาวนิจิฉัยที ่๒๕/๒๕๔๗ 

ซึง่ในคดนีีว้ดัสนัปา่สกั จงัหวดัเชยีงใหมฟ่อ้งกรมธนารักษต่์อศาลปกครองเชยีงใหมว่า่ได้นำาทีดิ่นของโรงเรียน

ที่วัดจัดตั้งขึ้นในบริเวณวัด และย้ายออกมาต้ังบนที่ธรณีสงฆ์ของวัดเมื่อ พ.ศ. ๒๔๘๕ โดยได้แจ้งการ              

ครอบครองทีด่นิทีต่ัง้โรงเรยีนไวแ้ลว้ ตอ่มาโรงเรียนได้แจ้งการครอบครองเพ่ิมเติม โดยวดัได้ขอออกหนงัสอื

รับรองการทำาประโยชน์ไว้ไม่เต็มเนื้อที่ แต่ต่อมาเมื่อ พ.ศ. ๒๕๔๒ กรมธนารักษ์ได้นำาที่ดินพิพาทไปขึ้น

ทะเบียนเป็นท่ีราชพัสดุ และขอออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงอันเป็นการจดทะเบียนที่ดินและออก

หนังสือแสดงสิทธิในที่ดินทับที่ธรณีสงฆ์ วัดจึงฟ้องกรมธนารักษ์ ขอให้เพิกถอนทะเบียนท่ีราชพัสดุ และ

หนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงที่ออกทับที่ธรณีสงฆ์ คดีนี้ศาลปกครองเชียงใหม่ตั้งประเด็นแห่งคดีว่าเป็นคดี

พิพาทเกี่ยวกับการท่ีหน่วยงานของรัฐทำาการโดยมิชอบด้วยกฎหมายเป็นประเด็นหลัก ส่วนประเด็นว่าที่

ดนิเปน็ทีธ่รณสีงฆห์รอืเปน็ทีร่าชพสัดเุปน็ปญัหาประเดน็รองอนัเปน็ประเดน็เกีย่วพนักบัประเดน็หลกัทีอ่ยู่

ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง แต่ศาลจังหวัดเชียงใหม่ให้ความเห็นว่าประเด็นแห่งคดีเป็นข้อพิพาท

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินซึ่งต้องวินิจฉัยการครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินของคู่กรณี เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิใน

ทรัพย์สิน ไม่ใช่คดีปกครอง จึงเป็นอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ซ่ึงคณะกรรมการวินิจฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเห็นพ้องด้วยว่า ประเด็นแห่งคดีเป็นปัญหาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน 

และอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

ในเวลาไล่เลี่ยกันกับคำาวินิจฉัยนี้ได้มีคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๔๙/๒๕๔๗ ตัดสินคดี 

ทีว่ดัช่อแล จงัหวดัเชยีงใหมฟ่อ้งกรมธนารกัษท์ีน่ำาทีด่นิทีต่ัง้โรงเรยีนอนัเปน็ทีธ่รณสีงฆท์ีไ่ดร้บับรจิาคใหว้ดั

เมื่อ พ.ศ. ๒๔๘๑ และดำาเนินกิจการโรงเรียนมาตลอดไปจดทะเบียนเป็นที่ราชพัสดุเมื่อ พ.ศ. ๒๕๒๔ ว่า

เป็นการกระทำาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ขอให้เพิกถอนทะเบียนที่ราชพัสดุดังกล่าว ปรากฏว่าคู่กรณีไม่ได้            

โต้แย้งอำานาจพิจารณาคดีของศาลปกครองก่อนนั่งพิจารณา ศาลปกครองเชียงใหม่พิพากษาว่าที่ดินเป็น 

 ๔๒๙  โปรดดู รายงานการประชุม คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งที่ ๑๕/๒๕๔๕, วันที่ ๑๘ 

กันยายน ๒๕๔๕, หน้า ๗
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ที่ธรณีสงฆ์และให้เพิกถอนทะเบียนที่ราชพัสดุ ผู้ถูกฟ้องคดีอุทธรณ์ว่าคดีไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาล

ปกครอง แตศ่าลปกครองสงูสดุมคีวามเหน็วา่ ประเดน็แหง่คดเีปน็ปญัหาวา่การนำาทีด่นิพพิาทไปขึน้ทะเบยีน

เป็นที่ราชพัสดุชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ซึ่งต้องพิจารณาเสียก่อนว่าการที่มีผู้บริจาคที่ดินเป็นการบริจาค

ใหแ้ก่วดัหรอืบรจิาคแกโ่รงเรยีน แลว้ศาลปกครองกพ็จิารณาปญัหาเรือ่งนีไ้ปทเีดยีวเลยในฐานะทีเ่ปน็ปญัหา

ข้อเท็จจริงที่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด โดยไม่มีการวินิจฉัยข้อโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจ

ศาลของผู้ถูกฟ้องคดี และได้วินิจฉัยต่อไปว่าข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่าผู้บริจาคที่ดินบริจาคให้วัดไม่ใช่ให้

โรงเรียน พร้อมทั้งปรับข้อกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงดังกล่าวว่าที่ดินพิพาทเป็นที่ธรณีสงฆ์ โดยมิได้อ้าง

อำานาจพจิารณาตามขอ้ ๔๑ วรรคสองแหง่ระเบยีบของทีป่ระชมุใหญตุ่ลาการในศาลปกครองสูงสุดวา่ด้วย

การพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ แต่ประการใด จากนั้นศาลปกครองสูงสุดได้พิพากษายืนตามศาล

ปกครองเชียงใหม่ให้เพิกถอนทะเบียนที่ราชพัสดุ

ตัวอย่างปัญหาขัดกันระหว่างแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลกับคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดยังคงมีเรื่อยมา และมีจำานวนมากเกินกว่าที่จะหยิบยกมา

กล่าวได้อย่างละเอียด จึงใคร่ขอยกตัวอย่างเพียงบางกรณีเช่น คำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล

ที่ ๒๔/๒๕๕๑ ซึ่งเอกชนซึ่งอ้างว่าเป็นเจ้าของที่ดินฟ้ององค์การปกครองส่วนท้องถิ่นว่าก่อสร้างทางเท้า             

รุกลำ้าที่ดินของตน แต่องค์การปกครองส่วนท้องถิ่นอ้างว่าเป็นที่สาธารณะสมบัติของแผ่นดิน คดีนี้คณะ

กรรมการวินิจฉัยเห็นว่า เป็นกรณีที่ศาลจำาต้องวินิจฉัยเบื้องต้นว่าที่ดินพิพาทเป็นของผู้ฟ้องคดีหรือไม่            

คดีจึงมีประเด็นแห่งคดีเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม                  

แต่คดีทำานองนี้หากขึ้นสู่การพิจารณาของศาลปกครองโดยไม่มีการโต้แย้งเขตอำานาจศาล ก็เคยมีคดีที่           

ศาลปกครองสูงสุดได้มีคำาพิพากษาที่ อ. ๑๘๘/๒๕๕๖ วินิจฉัยคดีที่เอกชนเจ้าของที่ดินติดถนนสาธารณะ

ฟ้ององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นว่าสร้างถนนรุกลำ้าท่ีของตนและเรียกให้จ่ายเงินค่าทดแทน โดยองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นอ้างว่าถนนสร้างบนทางสาธารณ ประโยชน์ซึ่งเจ้าของที่ดินอื่นตลอดแนวถนนได้รังวัด

หักเขตที่ดินตามแนวถอยร่นอาคารเป็นเขตทางแล้ว คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า แม้เจ้าของที่ดิน

รายอื่นยอมอุทิศที่ดินแล้ว เมื่อเจ้าของที่ดินรายพิพาทไม่ยอมอุทิศ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจะขยาย

ถนนตามอำาเภอใจไม่ได้ และจะอ้างกฎหมายผังเมืองสร้างถนนรุกลำ้าที่ดินเอกชนไม่ได้ นับว่าเป็นการ

พิพากษาปัญหากรรมสิทธิ์ในที่ดินโดยมิได้สอดคล้องกับแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลอีกกรณีหนึ่ง

ต่อมายังได้มีคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๓๕๑/๒๕๕๘ วินิจฉัยปัญหาที่เอกชนเจ้าของ

ที่ดินฟ้องว่าเทศบาลก่อสร้างคลองระบายนำ้าคอนกรีตเสริมเหล็กรุกเขตที่ดินของตน แต่เทศบาลให้การว่า

ได้รับความยินยอมจากมารดาของเจ้าของท่ีดินซ่ึงเป็นผู้ได้รับมอบหมายให้ดูแลท่ีดินของเจ้าของท่ีดินแล้ว 

โดยศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า การแสดงเจตนาอุทิศที่ดินต้องปรากฏแจ้งชัด โดยเจ้าของที่ดินต้องได้

รับรู้ข้อมูลอันเป็นสาระสำาคัญและผลกระทบต่อที่ดินของตนเองอย่างชัดเจน เช่นต้องสูญเสียที่ดินเนื้อที่

เท่าใด ในบริเวณใดเสียก่อน ข้อเท็จจริงว่าได้รับความยินยอมจากมารดาเจ้าของที่ดินไม่อาจถือว่าเจ้าของ
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ที่ดินได้แสดงเจตนาโดยแจ้งชัดหรือโดยปริยายในการอุทิศที่ดินเพ่ือสร้างคลองระบายนำ้าพิพาท การที่

เทศบาลก่อสร้างคลองระบายนำ้าจึงเป็นการกระทำาละเมิดต่อเจ้าของที่ดิน 

ปัญหาพิพาทกันระหว่างเอกชนผู้เป็นเจ้าของที่ดินกับเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐว่า

ทำาละเมิดทางปกครองกระทบต่อสิทธิในที่ดินของเอกชน โดยฝ่ายเจ้าหน้าที่ของรัฐได้โต้แย้งว่าเป็นกรณี       

มีการอุทิศท่ีดินของตนให้เป็นสาธารณประโยชน์ หรือที่ดินได้กลายเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไป          

โดยปริยาย เป็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนบ่อย และมีแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลต่อเนื่องกันมาตั้งแต่ คำาวินิจฉัยที่ ๘/๒๕๔๗ จนกระทั่งคำาวินิจฉัยที่ ๘๘/๒๕๕๙ ราว ๒๐ ฉบับ

ว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

คดีที่มีคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดพิพากษาโดยขัดกับแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลนี้ สะท้อนให้เห็นว่าในการพิจารณาเรื่องเขตอำานาจศาลในคดีเหล่านี้ ศาลปกครองที่รับคดีไว้

ไม่เห็นว่าคดีดังกล่าวมีประเด็นที่ศาลจะต้องวินิจฉัยเสียก่อนว่าที่ดินพิพาทเป็นสิทธิของผู้ใด หรือเห็นว่า

ประเด็นดังกล่าวไม่ใช่ประเด็นหลักในคดีและอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง และโดยที่

ศาลแต่ละศาลย่อมมีอำานาจพิจารณาว่าคดีอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาพิพากษาของตนหรือไม่โดยอิสระ           

ดังนั้นหากศาลเห็นว่าเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของตนและคู่กรณีไม่โต้แย้งเขตอำานาจศาล จึงอาจมีกรณี 

ทีก่ารวนิจิฉยัเขตอำานาจของศาลปกครองหรือศาลยติุธรรมแตกต่างจากแนวคำาวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาลได้เสมอ และย่อมเป็นเหตุให้คดีที่มีข้อเท็จจริงคล้ายกันอาจได้รับการพิจารณาจากศาลต่าง

ระบบกันได้ ซึ่งเป็นสิ่งที่ไม่พึงประสงค์เพราะจะกระทบต่อหลักการรักษาความเป็นเอกภาพของระบบ

กฎหมาย และคำาพิพากษาของศาลต่างระบบกันให้ลงรอยเดียวกัน ดังนั้นทางที่จะแก้ไขปัญหานี้ได้ดีที่สุด

ย่อมต้องอาศัยความร่วมมือกันระหว่างศาลในการทำาความเข้าใจหลักวิชาและหลักเกณฑ์พื้นฐานในการ

แยกแยะและวินิจฉัยประเด็นหลักในคดีว่าเป็นคดีพิพาททางปกครองหรือเป็นประเด็นพิพาทเกี่ยวกับสิทธิ

ในที่ดินให้ต้องตรงกัน 

อย่างไรก็ดีโดยที่คำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเป็นคำาวินิจฉัยที่มีผลเฉพาะคดีที่ขึ้น  

สู่การพิจารณาของคณะกรรมการ และการทำาคำาวินิจฉัยยังมีข้อจำากัดตรงที่มิได้แสดงเหตุผลและหลัก

กฎหมายโต้แย้งความเห็นของศาลที่แตกต่างกันให้กระจ่าง จึงทำาให้แนวคำาวินิจฉัยไม่เป็นที่เข้าใจแก่                       

ผู้พิพากษาหรือตุลาการซึ่งต้องทำาความเห็นเกี่ยวกับอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือ            

การดำาเนินการทางปกครองในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอย่างจริงจัง ซ่ึงผู้วิจัยแม้เห็นว่าแนวคำาวินิจฉัย

ของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลเปน็แนวทางทีม่มีาตรฐานควรได้รับการยอมรับ 

แต่ก็เห็นว่าความยอมรับจะเกิดข้ึนได้ต่อเมื่อคำาวินิจฉัยและเหตุผลในการวินิจฉัยควรได้รับการปรับปรุงให้

มีการวินิจฉัยและให้เหตุผลโต้แย้งให้ตลอดทุกประเด็น และนำาไปเป็นวัตถุในการศึกษาถกเถียงกันอย่าง

จรงิจงัยิง่กวา่ท่ีเป็นอยูใ่นปัจจบัุน ซึง่เป็นสิง่ทีต้่องการเวลาในการแลกเปลีย่นเรยีนรูแ้ละเขา้ใจปญัหา พรอ้ม

ทั้งปรับแนวคิดของบุคลากรในวงการตุลาการทั้งสองระบบทั้งในภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติให้สอดคล้อง

กันยิ่ง ๆ ขึ้นไป
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อนึง่ความพยายามทีจ่ะรกัษาความเปน็เอกภาพของระบบกฎหมายและคำาพพิากษาไมใ่หข้ดักนั

อีกทางหนึ่งนั้นอาจสำาเร็จได้ด้วยการตราบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้แน่ชัดลงไปว่า หากมีกรณีพิพาท          

อย่างไรควรจะอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลใด ดังเช่นท่ีมีการปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพ่งภาคบังคับคดี ให้ความรับผิดทางละเมิดในการปฏิบัติหน้าท่ีของเจ้าพนักงานบังคับ

คดีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม เป็นต้น
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บทที่ ๔
บทวิเคร�ะห์ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ท 

เกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�ร
ท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

๔.๑ ปัญห�เชิงข้อคว�มคิดในระบบกฎหม�ย และกฎหม�ยเปรียบเทียบ

๔.๑.๑ ข้อพิพ�ทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินอยู่ในเขตอำ�น�จพิจ�รณ�ของศ�ลใด
ปัญหาที่โต้แย้งกันในการให้ความเห็นระหว่างศาลเมื่อมีการโต้แย้งอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล            

คือปัญหาว่าอำานาจพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาเฉพาะของ

ศาลยุติธรรม หรือเป็นอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองได้ด้วย ปัญหาเรื่องนี้เป็นปัญหาพื้นฐาน

ของการวินิจฉัยเขตอำานาจศาลมาแต่ต้น ดังปรากฏในคำาวินิจฉัยที่ ๓/๒๕๔๕ และ ๔/๒๕๔๕ ซึ่งวางหลัก

ว่า ก�รพิจ�รณ�พิพ�กษ�เกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล ไม่อยู่ในอำ�น�จพิจ�รณ�พิพ�กษ�ของ

ศ�ลปกครอง ต�มม�ตร� ๙ แห่งพระร�ชบัญญัติจัดตั้งศ�ลปกครองและวิธีพิจ�รณ�คดีปกครอง พ.ศ. 

๒๕๔๒ แต่อยู่ในอำ�น�จของศ�ลยุติธรรม 

การอธิบายเหตุผลของคำาวินิจฉัยนี้ เท่าที่ผ่านมาอาศัยเหตุผลจากการตีความบทบัญญัติว่าด้วย

อำานาจพจิารณาของศาล โดยอา้งรฐัธรรมนญูวา่กำาหนดใหศ้าลยติุธรรมมอีำานาจพิจารณาพิพากษาขอ้พิพาท

ทั้งปวงเว้นแต่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอำานาจของศาลอื่น และศาลปกครองย่อมมีอำานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติ แต่โดยที่รัฐธรรมนูญและบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายเฉพาะ คอืพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพิีจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มไิด้กำาหนด

ให้ศาลปกครองมอีำานาจพจิารณาพพิากษาคดพีพิาทเกีย่วกบัสทิธทิางทรพัยส์นิระหวา่งเอกชนกบัรฐัไวโ้ดย

เจาะจง ดังนั้นคดีเกี่ยวกับสิทธิทางทรัพย์สินจึงอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม 

อาจกล่าวได้ว่า คำาอธิบายเช่นนี้มีเหตุผลในแง่การตีความบทบัญญัติตามตัวอักษร แม้อาจจะ           

ช่วยให้เกิดความเข้าใจในระดับพื้นฐาน แต่หากพิจารณาให้ลึกลงไปก็จะพบว่าไม่สามารถอธิบายว่าอะไร

คือเหตผุลเชงิหลกัการหรอืหลกัวชิาของการตคีวามเชน่นัน้ ทำาใหผู้เ้กีย่วขอ้งมองไมเ่หน็หลกัการขัน้พืน้ฐาน

ในแงข่องพฒันาการของหลกักฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนวา่ แมโ้ดยทัว่ไปนัน้ ไมว่า่ทรัพยสิ์นของ

เอกชนหรอืทรพัยส์นิของรฐัลว้นเป็นทรพัยส์นิทีม่ขีึน้ตามนติิสมัพนัธร์ะหวา่งบคุคลกบัทรพัยส์นิตามกฎหมาย

เอกชน หรอืฐานท่ีตัง้ของหลกัการไดม้าซ่ึงทรพัยส์นิ ไมว่า่จะโดยนติิกรรมหรอืโดยทางอืน่นอกจากนติิกรรม

ทัง้ของบุคคลเอกชน และของรฐัคอืการไดม้าโดยนติสิมัพนัธต์ามกฎหมายเอกชน จะมกีรณยีกเวน้กแ็ตก่าร
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ไดม้าโดยกฎหมายเฉพาะ เชน่การเวนคนือสงัหารมิทรพัยอ์นันบัเปน็การได้มาตามกฎหมายมหาชน ในสว่น

ทีเ่กีย่วกบัทรพัยส์นิของรฐันัน้ การจดัระเบยีบวา่ทรัพยสิ์นส่วนใดเปน็ทรัพยสิ์นของแผ่นดินธรรมดาซ่ึงรัฐมี

ไว้เช่นเดียวกับเอกชนก็ย่อมเป็นไปตามกฎหมายเอกชน และทรัพย์สินของแผ่นดินส่วนใดมีไว้เพื่อ

สาธารณประโยชน์ไม่ใช่เพื่อประโยชน์อย่างเอกชน แยกออกจากทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา กลายเป็น

สาธารณสมบัติของแผ่นดินย่อมถูกจัดระเบียบโดยกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนร่วมกัน กล่าวคือ

การแยกแยะว่าทรัพย์สินของแผ่นดินสิ่งใดไม่ได้มีไว้อย่างเอกชน แต่เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินที่มีไว้เพื่อ

สาธารณประโยชน์หรือเพื่อประโยชน์ร่วมกันอันจะทำาให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินย่อมเป็นไปตาม

หลักเกณฑ์แห่งกฎหมายเอกชน ในขณะท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดินประเภทมีไว้เพ่ือสาธารณประโยชน์ 

ในลักษณะที่มีไว้เพื่อสาธารณประโยชน์เฉพาะอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือมีไว้เพื่อประโยชน์สำาหรับพลเมืองใช้

ร่วมกัน หรือมีไว้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ ต้องอาศัยการกำาหนดหรือรับรองโดยอำานาจรัฐหรือ

โดยการกระทำาทางปกครองอนัเป็นไปบนพืน้ฐานของประโยชนส์ว่นรวม จงึยอ่มเปน็ไปตามกฎหมายมหาชน 

ดังนั้นการจะวินิจฉัยว่าทรัพย์สินใดเป็นทรัพย์สินของเอกชนหรือเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินหรือของรัฐ ไม่

ว่าจะเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา หรือทรัพย์สินของแผ่นดินที่มีไว้เพื่อสาธารณประโยชน์หรือสงวน

ไว้เพื่อประโยชน์ร่วมกันจึงต้องวินิจฉัยตามหลักกฎหมายเอกชน 

ปัญหาข้อสงสัยที่เกิดจากการขาดการทำาความเข้าใจหลักการพื้นฐานข้างต้น ทำาให้เกิดข้อสงสัย

และข้อถกเถียงท่ีว่า คดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลโดยเฉพาะสิทธิในที่ดินที่ว่าย่อมเป็นไปตาม

กฎหมายเอกชนนี้ ควรจะจำากัดเฉพาะคดีข้อพิพาทเรื่องสิทธิในทรัพย์สินระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกัน

เทา่นัน้หรอืไม ่ทัง้นีโ้ดยฝา่ยทีเ่สนอวา่ควรจำากดัเฉพาะขอ้พพิาทระหวา่งเอกชนดว้ยกนันัน้๔๓๐ มขีอ้สมมตฐิาน

ว่า กรณีที่เอกชนโต้แย้งกบัเจา้หน้าที่ของรัฐในเรือ่งทรัพย์สินนั้น เจ้าหน้าที่ของรัฐมีฐานะเปน็ผู้แทนของรัฐ 

และรฐัไมใ่ชผู่ถ้อืกรรมสทิธิใ์นทรพัยส์นิเชน่เดยีวกบับคุคลเอกชน แตเ่ปน็ผูถ้อืทรพัยส์นิไวด้ว้ยอำานาจรฐัอนั

เป็นอำานาจปกครองแผ่นดินที่ต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ การโต้แย้งระหว่างเอกชนกับรัฐในเรื่อง

เกี่ยวกับทรัพย์สินโดยเฉพาะเรื่องสิทธิในที่ดิน เช่นโต้แย้งกันว่า เป็นที่ดินเอกชนหรือเป็นที่ดินในเขตป่า

สงวนแห่งชาติ หรือเป็นที่ดินในเขตอุทยานแห่งชาติ หรือเป็นทางสาธารณประโยชน์ ฯลฯ ท่ีเป็นของรัฐ           

จงึไมอ่าจเปน็ขอ้พพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทรัพยสิ์น แต่เปน็การโต้แยง้อำานาจรัฐ เมือ่ขอ้โต้แยง้ระหวา่งเอกชน

กับรัฐไม่จดัวา่เปน็ขอ้พพิาทเกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิ กไ็มอ่าจถอืไดว้า่เปน็กรณทีีอ่ยูใ่นเขตอำานาจพจิารณา

ของศาลยุติธรรม และอยู่นอกเขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ตามความเห็นนี้ปัญหาข้อพิพาทว่า 

ทีด่นิพพิาทเป็นท่ีดนิเอกชน หรอืเป็นสาธารณสมบติัของแผน่ดิน ยอ่มเปน็ขอ้พพิาทวา่ รฐัจะมอีำานาจบงัคบั

เหนอืทีด่นิในขอบเขตใด เปน็ปัญหานอกปรมิณฑลกฎหมายเอกชน แตเ่ปน็ปญัหาในปรมิณฑลของกฎหมาย

มหาชน

 ๔๓๐  โปรดดูข้อโต้แย้งนี้ที่กล่าวแล้วในบทที่ ๑ ข้อ ๑.๑, ๑)
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ฝา่ยทีม่คีวามเหน็ในทางตรงกนัขา้ม กค็อืแนวคำาวนิจิฉัยของคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาล ซึ่งถือเป็นหลักมาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๕ ว่าข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ

เกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิ หรอืทีม่ปีญัหาโต้แยง้เกีย่วกบัสิทธใินท่ีดินเปน็ปญัหาเบือ้งต้นนัน้นบัเปน็คดีพิพาท

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน และเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินและย่อมอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาล

ยุติธรรม 

ความเห็นฝ่ายหลังนี้ แม้ว่าจะเป็นท่ีสงสัยในวงวิชาการอยู่บ้าง แต่หากพิจารณาในแง่กฎหมาย

เปรียบเทียบที่ได้กล่าวแล้วในบทที่ ๒ ก็จะพบว่าความเห็นฝ่ายหลังสอดคล้องกับแนวคำาพิพากษา แนว             

คำาอธิบาย และนิตินโยบายในระบบกฎหมายเยอรมันอย่างเห็นได้ชัด และเป็นแนวความคิดที่ระบบ           

กฎหมายฝรั่งเศสคล้อยตาม กล่าวคือมีความเห็นพ้องกันว่าข้อโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์ระหว่างเอกชนกับรัฐ

เป็นปัญหานิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม แม้ใน         

ระบบกฎหมายฝรั่งเศสซึ่งถือว่ากรรมสิทธิ์ในสาธารณสมบัติของแผ่นดินมิได้เป็นกรรมสิทธิ์ตามกฎหมาย

เอกชน แต่เป็นกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน และแม้ในประเทศไทยจะมีผู้อธิบายโดยอ้างหลักกฎหมาย

ฝรั่งเศสว่า อำานาจพิจารณาว่าทรัพย์สินเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่เป็นปัญหากรรมสิทธิ์ตาม

กฎหมายมหาชน ขอ้พพิาทวา่ทรพัยส์นิใดเปน็สาธารณสมบติัของแผ่นดินจึงอยูใ่นอำานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลปกครอง แต่หากพิจารณาจากแนวคำาวินิจฉัยของฝรั่งเศสเองแล้ว ก็จะพบว่าอันที่จริงข้ออ้าง            

เช่นนั้นมองข้ามแนวคำาวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศสไปว่า ในคดีมีปัญหาโต้แย้งว่าทรัพย์สินเป็น

ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองหรือเป็นของเอกชน อันเป็นปัญหายุ่งยากในการวินิจฉัยกรรมสิทธิ์นั้น ศาล

ปกครองต้องรอการพิจารณาไว้ แล้วส่งประเด็นไปให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัยเสียก่อน๔๓๑ ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่า

แมใ้นกฎหมายฝรัง่เศสกแ็ยกปญัหาในเรือ่งนีอ้อกเปน็สองปญัหา คอืปญัหาวา่ทรัพยสิ์นใดเปน็ทรัพยสิ์นของ

รฐัหรอืของเอกชนเปน็ปญัหากฎหมายเอกชน ส่วนปญัหาวา่ทรัพยสิ์นของรัฐนัน้เปน็ทรัพยสิ์นท่ีรัฐมไีวอ้ยา่ง

เอกชน หรือท่ีในระบบกฎหมายไทยเรียกว่าทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา หรือเป็นทรัพย์สินที่มีไว้เพื่อ

สาธารณประโยชน์ (domaine public) อนัจะสง่ผลใหเ้ปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิหรอืไมน่ัน้เปน็ปญัหา

กฎหมายมหาชน

เหตุของการอธิบายว่า อำานาจวินิจฉัยว่าทรัพย์สินใดเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่เป็น

ข้อพิพาทตามกฎหมายมหาชนนั้น ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสตั้งอยู่บนฐานของการพิจารณาปัญหาว่า การ

ที่รัฐถือกรรมสิทธิ์ในสาธารณสมบัติของรัฐนั้น ธรรมชาติแห่งสิทธิของรัฐเป็นเช่นเดียวกับกรรมสิทธิ์ใน

ทรัพย์สินของเอกชนหรือไม่ ซึ่งแต่เดิมมาหลักคำาสอนในฝรั่งเศสภายใต้อิทธิพลของ Proudhon อธิบายว่า

กรรมสทิธิใ์นทรพัยส์นิทีเ่ปน็สาธารณสมบัติของรัฐนัน้มธีรรมชาติพิเศษแตกต่างจากกรรมสิทธิใ์นทรัพยส์นิ

ของเอกชน เพราะมีลักษณะเป็นอำานาจรัฐที่บังคับลงในทรัพย์สินและต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม 

เรยีกไดว้า่เปน็กรรมสทิธิต์ามหลกักฎหมายมหาชน จึงไมอ่าจนำาเอาหลักเกณฑ์ในเร่ืองกรรมสิทธิใ์นทรัพยส์นิ

 ๔๓๑  โปรดดู คดี Ville de Bar-le-Duc ในข้อ ๒.๑.๒ (๔) ข้างต้น
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ของเอกชนมาปรับใช้ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งสาธารณสมบัติของรัฐนั้นรัฐในฐานะผู้ทรงสิทธิย่อมไม่อาจอ้าง

สทิธยิดึถือหวงกนัแตผู่เ้ดยีว และสทิธจิำาหนา่ยจา่ยโอนตามอำาเภอใจได้เหมอืนเชน่การทรงสทิธใินทรพัยส์นิ

ของเอกชน แต่ต้องอยู่ใต้บังคับของหลักกฎหมายมหาชน คือต้องถือว่าเป็นทรัพย์สินที่มีขึ้นหรือใช้สอย      

เพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก รัฐจึงไม่ใช่เจ้าของกรรมสิทธิ์ตามหลักกฎหมายเอกชน แต่เป็นเพียง                 

ผู้มีอำานาจจัดการทรัพย์สินมหาชนตามหลักกฎหมายมหาชนเท่านั้น๔๓๒ ในขณะที่แนวคำาสอนเกี่ยวกับ

ธรรมชาติของสิทธิในทรัพย์สินของรัฐตามความเห็นของฝ่ายเยอรมันนั้นอธิบายต่างออกไป คือถือว่า

กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของรัฐหรือของเอกชนย่อมมีธรรมชาติเหมือนกัน และเป็นสิ่งเดียวกัน ดังจะเห็น              

ได้ว่ารัฐอาจถือกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินในฐานะเช่นเดียวกับเอกชนได้ โดยเฉพาะกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน      

ของแผ่นดินธรรมดาซึ่งรัฐย่อมถือสิทธิไม่ต่างจากเอกชน เพียงแต่ในกรณีที่ทรัพย์สินใดมีสถานะเป็น                  

สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ทรัพย์สินนั้นย่อม ตกอยู่ใต้บังคับของอำานาจสาธารณะเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม

ของรัฐ ซึ่งในเยอรมันอธิบายว่ามีลักษณะคล้ายกับเป็นทรัพยสิทธิตามกฎหมายมหาชน ดังจะเห็นได้ว่า                 

ผู้แทนของรัฐแม้จะมีอำานาจเต็มเพียงใด ก็ไม่อาจโอนกรรมสิทธิ์ในสาธารณสมบัติของแผ่นดินแก่บุคคล

เอกชนใด ๆ ได้ตามใจชอบเหมือนเอกชนผู้เป็นเจ้าของทรัพย์สิน แต่สาธารณสมบัติของแผ่นดินจะโอนได้

โดยอาศัยอำานาจตามกฎหมายเฉพาะเท่านั้น การจัดการ บำารุงรักษา และใช้สอยย่อมต้องเป็นไปเพื่อ

ประโยชน์สาธารณะและตกอยู่ใต้บังคับกฎหมายมหาชน ดังจะเห็นได้จากการท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐและ               

หน่วยงานของรัฐที่มีอำานาจหน้าที่ดูแลรักษาใช้สอยหรืออนุญาตให้ผู้อื่นใช้สอยสาธารณสมบัติของแผ่นดิน

ย่อมต้องเป็นไปตามกฎเกณฑ์ตามกฎหมายมหาชนนั่นเอง๔๓๓ ท้ังนี้โดยการท่ีทรัพย์สินใดจะแปรสถานะ           

จากทรัพย์สินของเอกชน หรือทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดาซ่ึงอยู่ใต้บังคับกฎหมายเอกชนกลายมาเป็น

สาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น ย่อมต้องอาศัยอำานาจตามกฎหมาย ตามจารีตประเพณี หรือการกระทำา

ทางปกครองหรอืคำาสัง่ทางปกครองในลกัษณะท่ีกำาหนดวตัถุประสงคห์รือความมุง่หมายในการใชท้รัพยสิ์น

นั้นเพื่อประโยชน์สาธารณะเสียก่อน เช่นการกำาหนดวัตถุประสงค์ในการใช้แก่ทรัพย์สินของแผ่นดิน หาก

เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินที่มีไว้เพื่อสาธารณ ประโยชน์หรือสงวนไว้เพ่ือประโยชน์ร่วมกัน ทรัพย์สินของ                

แผ่นดินนั้นย่อมแปรสภาพเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ดังกรณีทำานองเดียวกับหลักเกณฑ์ในมาตรา 

๑๓๐๔ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั่นเอง จากนั้นไปทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่น

ดินน้ันย่อมตกอยู่ใต้บังคับแห่งกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่มีผลใช้อ้างยันได้ทั่วไป มีสภาพเสมือนทรัพยสิทธิ

ตามกฎหมายมหาชนทีเ่รยีกวา่ สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ ทำานองเดยีวกบัการทีท่รพัยส์นิของเอกชนตอ้ง

 ๔๓๒ โปรดดู Giorgio Resta, Systems of Public Ownership, in: Michele Graziadei / Lionel Smith (Ed.), 

Comparative Property Law: Global Perspectives, Cheltenham & Northampton 2017, pp.225f., 239 ซึ่งอ้าง Proud-

hon, Jean-Baptiste-Victor, Traité du domaine public, Brussels: Librairie de Jurisprudence de H. Tarlier 1835, 

p.86, และ Iskrow, Karagdé N., ‘Nature juridique des choses publiques’. Rev. dr. public [1930], p.670.

 ๔๓๓  โปรดดู Giorgio Resta, Systems of Public Ownership, in: Michele Graziadei / Lionel Smith (Ed.), 

Comparative Property Law: Global Perspectives, Cheltenham & Northampton 2017, pp.225f., 230f.
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ตกอยู่ใต้บังคับของทรัพยสิทธิตามกฎหมายเอกชนที่มีขึ้นโดยผลของกฎหมายตามหลักเพื่อนบ้านที่ดี เช่น

หลักทางจำาเป็น หลักการที่เจ้าของที่ดินต้องยอมให้เพื่อนบ้านวางท่อหรือสายไฟผ่านที่ดิน เหล่านี้เป็นต้น 

จะตา่งกันกต็รงทีก่ารไดม้าซึง่ทรพัยสทิธติามกฎหมายเอกชนเปน็ไปเพือ่ประโยชนข์องเอกชน โดยมเีอกชน

เป็นผู้ทรงสิทธิ ในขณะท่ีการเกิดข้ึนของสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือการแปรสภาพจากทรัพย์สินของ

แผ่นดินธรรมดาเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นกรณีที่ทรัพย์สินซึ่งโดยทั่วไปตกอยู่ใต้บังคับกฎหมาย

เอกชนตกอยูใ่ตบั้งคบัของทรพัยสทิธติามกฎหมายมหาชนเพือ่ประโยชนม์หาชน ทีร่ฐัเปน็ผูท้รงสทิธนิัน่เอง

ในแง่นี้ หากนำาหลักเกณฑ์และแนวคำาอธิบายในกฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมันมาใช้อธิบายโดย

เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย ก็จะพบว่า แม้โดยทั่วไปปัญหาสิทธิในทรัพย์สินมักเป็นปัญหาในกฎหมาย

เอกชน แต่ก็อาจมีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินตามกฎหมายมหาชนได้ และกรณีเหล่านี้ข้อพิพาท

เกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินย่อมเป็นอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามนัยของมาตรา ๗๑ (๔) 

ของพระราช บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง เช่นอำานาจจัดการสาธารณสมบัติ              

ของแผน่ดนิของกรมทีด่นิ กบัอำานาจคุม้ครองปอ้งกนัและดแูลรกัษาสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิขององคก์ร

ปกครองส่วนท้องถิ่น อำานาจจัดสรรที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมให้ราษฎรเข้าครอบครองทำา

ประโยชน์ของคณะกรรมการปฏิรูปท่ีดิน อำานาจการจัดสรรที่ดินในเขตจัดรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม หรือ 

ให้ความเห็นชอบในการกำาหนดที่ดินเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินของคณะกรรมการจัดรูปที่ดินกลาง 

หรือสิทธิของผู้ได้รับสัมปทานในการใช้สอยหรือได้ประโยชน์จากทรัพย์สินของรัฐหรือสาธารณสมบัติของ

แผ่นดินซึ่งเป็นปัญหาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง กรณีเหล่านี้มิได้มีลักษณะเป็นการใช้อำานาจกรรมสิทธิ์

ตามกฎหมายเอกชน แต่มีลักษณะเป็นการใช้อำานาจตามกฎหมายมหาชน ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจึงเป็นข้อ

พิพาทตามกฎหมายมหาชน และอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง ซึ่งสอดคล้องกับแนววินิจฉัยของคณะ

กรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ดำาเนินมาโดยตลอด

อย่างไรก็ตาม ปัญหาว่าการพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินว่าอยู่ในเขตอำานาจศาล

ใดนั้น ไม่อาจพิจารณาตายตัวได้จากการพิจารณาว่า สิทธินั้นเกิดขึ้นตามกฎหมายใด แต่ควรพิจารณาจาก

นิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ตั้งแห่งข้อพิพาทนั้น ว่าเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนหรือเป็นนิติสัมพันธ์

ตามกฎหมายมหาชน เป็นนิติสัมพันธ์ในลักษณะที่คู่กรณีระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงาน                     

ของรัฐมีฐานะเสมอกัน หรือมีฐานะต่างกันในลักษณะที่ฝ่ายหนึ่งตกอยู่ใต้อำานาจปกครองของอีกฝ่ายหนึ่ง

เป็นสำาคัญ 

ตัวอย่างเช่น ในเรื่องเขตที่ดินนั้น เจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งทำาหน้าที่รังวัดสอบเขตที่ดินไม่มีอำานาจ

วินิจฉัยว่าที่ดินเป็นของใคร แต่มีหน้าที่รังวัดตามที่มีผู้นำาชี้เขตที่ดิน แต่มีอำานาจหน้าที่ในการปักหมุดหลัก

เขตและทำารปูแผนทีใ่นลกัษณะทีเ่ปน็การใชอ้ำานาจรบัรองวา่รปูแผนทีต่รงกบัหมดุหลกัเขตทีร่งัวดัตามทีไ่ด้

มีการนำาชี ้หากมกีารโตแ้ยง้การจดัทำาหรอืแกไ้ขรปูแผนทีท่ีด่นิของเจา้หนา้ทีร่งัวดัวา่ไมต่รงกบัทีม่กีารชีเ้ขต

และรงัวดัหรอืไม ่โดยไมไ่ดเ้ป็นการโตแ้ยง้สทิธใินทีด่นิ ดงันีเ้ปน็การโตแ้ยง้การใชอ้ำานาจหนา้ทีข่องเจา้หนา้ที่

รงัวดัวา่ไมเ่ป็นไปตามกฎหมาย เป็นนิตสิมัพนัธต์ามกฎหมายมหาชนเกีย่วกบัการปฏบิตัหินา้ทีต่ามกฎหมาย
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ของเจา้หนา้ที ่และยอ่มเปน็ขอ้พพิาททางปกครอง ในขณะทีก่ารโต้แยง้วา่การปกัหมดุหลักเขตหรือการจดั

ทำารูปแผนท่ีจากการรังวัดของเจ้าหน้าท่ีไม่ตรงกับที่ดินที่เอกชนนำาชี้ตามที่อ้างว่าได้ครอบครองหรือมีสิทธิ

ในที่ดิน ดังนี้เป็นการโต้แย้งสิทธิในที่ดินตามรูปแผนที่ อันเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน หรือการ             

โต้แย้งระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าที่ดินพิพาทเป็นที่ดินของฝ่ายใด เป็นที่ดินของเอกชนหรือ            

เป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน ไม่ว่าจะเป็นกรณีเจ้าพนักงานของรัฐอื่นมาโต้แย้งสิทธิในท่ีดินท่ีเอกชนโดย              

อ้างว่าเปน็ทีด่นิของรฐั หรอืการทีเ่อกชนอา้งสทิธใินทีด่นิของตนโตแ้ยง้คำาสัง่ใหอ้อกจากทีด่นิของเจา้หนา้ที่

ของรฐั ดงันีย้อ่มเปน็การโตแ้ยง้สทิธกินัในนติิสัมพันธท์ีต่่างฝ่ายต่างอา้งฐานะเจ้าของหรือผู้มอีำานาจจัดการ

ทรัพย์สินที่เท่าเทียมกัน และเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน ข้อพิพาทเช่นนั้นจึงเป็นข้อพิพาทตาม

กฎหมายเอกชน

หรือในกรณีมีปัญหาโต้แย้งกันว่าทรัพย์สินนั้นเป็นทรัพย์สินเอกชนหรือเป็นสาธารณสมบัติของ

แผ่นดิน กรณีก็ย่อมไม่แตกต่างกัน เพราะเป็นการโต้แย้งเรื่องความมีสิทธิในทรัพย์สินอันเป็นนิติสัมพันธ์ที่

ต่างฝ่ายต่างเสมอกัน แต่หากเป็นการโต้แย้งกันระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐใน            

ปัญหาสิทธิใช้สอยหรือได้ประโยชน์จากสาธารณสมบัติสมบัติของแผ่นดิน โดยไม่มีการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน 

เช่นการโต้แย้งการใช้อำานาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐในการจัดสรรที่ดินของรัฐ            

แก่เอกชนผู้ขอรับประโยชน์หรือขออนุญาตใช้สอย๔๓๔ ดังนี้เป็นการโต้แย้งการใช้อำานาจตามกฎหมายอัน

เป็นนิติสัมพันธ์ท่ีผ่ายเจ้าหน้าท่ีหรือหน่วยงานของรัฐมีอำานาจปกครองเหนือเอกชนเป็นข้อพิพาททาง

ปกครอง หรอืการโตแ้ยง้วา่เจา้หนา้ทีผู่ใ้ชอ้ำานาจหรือดำาเนนิการทางปกครองไมม่อีำานาจหนา้ทีต่ามกฎหมาย 

เพราะไม่มีกฎหมายให้อำานาจหรือเป็นอำานาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐอื่น ดังนี้เป็นการโต้แย้งกันใน                 

นติสิมัพนัธต์ามกฎหมายมหาชน ถา้เปน็การโต้แยง้สิทธเิรียกคนืท่ีดินตามสัญญาอทิุศท่ีดินแกห่นว่ยงานของ

รัฐ หรือโต้แย้งสิทธิสัญญาเช่าที่ดินจากหน่วยงานของรัฐเพ่ือประโยชน์ทางพาณิชย์อันเป็นนิติสัมพันธ์ซึ่ง

เอกชนและรัฐมีฐานะเสมอกัน และผูกพันกันตามกฎหมายเอกชน ก็เป็นกรณีที่อยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรม 

ถ้าเป็นการโต้แย้งสิทธิการใช้สอยสาธารณสมบัติของแผ่นดินประเภทมีไว้สำาหรับพลเมืองใช้          

รว่มกัน กข็ึน้อยูก่บันติสิมัพนัธร์ะหวา่งคูก่รณ ีเชน่ การจอดรถรมิทางหลวงในทีว่า่งซึง่อยูใ่นอำานาจดแูลของ

กรมทางหลวงและมีโดยจำากัด หากมีการโต้แย้งกันระหว่างเอกชนเจ้าของรถรายหนึ่งกับเจ้าหน้าท่ีกรม

ทางหลวงว่าใครจะมีสิทธิจอดรถดีกว่ากัน ก็ย่อมขึ้นอยู่กับว่านิติสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีเป็นอย่างไร ถ้าเป็น

ที่จอดรถท่ีจุดชมวิวท่ีจัดไว้สำาหรับประชาชนทั่วไปใช้สอย เช่นนี้ต่างฝ่ายต่างมีสิทธิเสมอกัน การใช้สอย             

ย่อมเป็นไปตามหลักความเสมอภาคตามกฎหมายเอกชน ใครมาก่อนย่อมได้ก่อน แต่ถ้าเป็นพื้นที่จอดรถ  

ทีใ่ชส้ำาหรบัสงัเกตการณท์างหลวง หรอืใช้ในการปฏบิติัหนา้ท่ีของเจ้าหนา้ท่ีซ่ึงมอีำานาจหนา้ท่ีตามกฎหมาย

มหาชน ดังนี้หากเกิดพิพาทขึ้นนิติสัมพันธ์ย่อมเป็นไปตามกฎหมายมหาชน หรือการใช้ที่จอดรถในที่จัดไว้

 ๔๓๔  โปรดดูหัวข้อ ๓.๓.๒ (๖) ที่กล่าวแล้วข้างต้น
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สำาหรับผู้มาติดต่อราชการ หากเจ้าหน้าที่ห้ามผู้ใช้รถที่ไม่ได้มาติดต่อราชการเข้าจอด ย่อมเป็นการห้ามใน

ฐานะเจ้าของสถานที่ตามนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน แต่หากเจ้าหน้าที่ห้ามผู้ใช้รถที่มาติดต่อราชการ

เขา้จอด เพราะตอ้งการกนัทีจ่อดไวใ้ชใ้นวตัถปุระสงคอ์ืน่ ดงันีเ้ปน็การหา้มในฐานะเจา้หนา้ทีใ่นนติสิมัพนัธ์

การใช้ที่จอดรถอันเป็นนิติสัมพันธ์เกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินตามกฎหมายมหาชน

ด้วยเหตุนี้ การตั้งข้อโต้แย้งว่าคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินไม่ควรตกอยู่ในอำานาจพิจารณา

พพิากษาของศาลยตุธิรรมเท่านัน้ เพราะศาลปกครองกม็อีำานาจพจิารณาคดีเกีย่วกบั “สทิธแิหง่ทรพัยส์นิ” 

ตามนยัแหง่มาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ด้วย ดังได้กล่าวไว้ในบทที่ ๑ จึงควรได้รับการพิจารณาอย่างแยกแยะ โดยคำานึงถึงหลักเกณฑ์ว่าข้อพิพาท

เก่ียวกับสทิธใินทรพัยส์นินัน้เป็นขอ้พพิาททีอ่าศยัฐานแหง่นติสิมัพนัธต์ามกฎหมายเอกชนหรอืตามกฎหมาย

มหาชนเป็นหลัก ไม่อาจอธิบายแบบไม่แยกแยะหรือเหมารวมไปว่า เมื่อเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิใน

ทรัพย์สินแล้วจะเป็นคดีที่ไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แต่อยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรมเสมอ และในทางกลับกัน กรณีตามมาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ก็ไม่อาจใช้เป็นข้ออ้างว่าศาลปกครองมีอำานาจใน

การพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินได้เป็นการทั่วไป

อนึง่ การตัง้ขอ้สงสยัในบทที ่๑ วา่คณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลวนิจิฉยั

กรณีที่เข้าสู่การพิจารณาโดยเปลี่ยนแนววินิจฉัยไปมา หรือวินิจฉัยกรณีคล้ายกันโดยมีผลลัพธ์แตกต่างกัน 

หรือขาดหลักวิชารองรับอย่างชัดเจนน้ัน เมื่อพิจารณาจากตัวอย่างคำาวินิจฉัยบางคดีอาจจะฟังดูมีเหตุผล 

แต่หากได้พิจารณาแนววินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลอย่างทั่วถึงจน

เกิดภาพรวมของแนววินิจฉัยแล้ว ก็จะพบว่าการตั้งข้อสงสัยข้างต้นยังขาดนำ้าหนักเพียงพอ และน่าจะเกิด

ขึน้เน่ืองจากผูต้ัง้ขอ้สงัเกตไมไ่ดต้ดิตามและเปรยีบเทยีบแนวคำาวนิจิฉยัในกรณตีา่ง ๆ  อยา่งใกลช้ดิเพยีงพอ 

เพราะหากไดพ้จิารณาแนวคำาวนิจิฉยัอยา่งถีถ่ว้นแล้วกจ็ะพบวา่แนวคำาวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่ง

ศาลมีความสมำ่าเสมอท่ีควรได้รับการยอมรับ โดยได้แยกแยะคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน กับคดีเกี่ยวกับเขต

อำานาจศาลตามพระราช บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ที่เกี่ยวกับ

ที่ดินออกจากกัน และอาศัยหลักเกณฑ์การพิจารณาตามนิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ต้ังของข้อพิพาท หรือ

ประเดน็แหง่คด ีวา่เปน็ไปตามกฎหมายเอกชน หรอืกฎหมายมหาชนเปน็สำาคญั และนบัไดว้า่สอดคลอ้งกนั

กับหลักเกณฑ์ในระบบกฎหมายเยอรมันและฝรั่งเศสดังได้กล่าวแล้ว

๔.๑.๒ ปัญห�ก�รได้ม�ซึ่งกรรมสิทธิ์ต�มธรรมช�ติ หรือได้ม�จ�กรัฐ
ปัญหาท่ีซ่อนอยู่ลึกไปกว่าปัญหาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินอีกชั้นหนึ่งก็คือ ปัญหาการ

ได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินว่ามีขึ้นด้วยอำานาจรัฐอันจะทำาให้ถือได้ว่ามีบ่อเกิดจากกฎหมายมหาชน            

หรือว่ากรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินเป็นสิ่งมีขึ้นตามธรรมชาติอันเป็นฐานที่ตั้งของระบบกฎหมายเอกชน ปัญหา

ข้อนี้ยังไม่มีการถกเถียงกันอย่างจริงจังในระบบกฎหมายไทย แต่ก็สะท้อนออกมาให้เห็นในข้อโต้แย้งที่          
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เข้าสู่การพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ดังจะเห็นได้จากความเห็น

ของศาลปกครองในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๑๒/๒๕๔๘ ที่กล่าวไว้ว่า “ห�กวินิจฉัยว่�เป็นที่งอกแล้วมีก�ร

ออกโฉนดที่ดินให้ จึงจะทำ�ให้ผู้ฟ้องคดีได้กรรมสิทธิ์” ทั้ง ๆ ตามมาตรา ๑๓๐๘ ของประมวลกฎหมาย

แพง่และพาณชิยร์บัรองไวโ้ดยชดัแจง้วา่ ทีดิ่นแปลงใดเกดิท่ีงอกริมตล่ิงท่ีงอกยอ่มเปน็ทรัพยสิ์นของเจ้าของ

ที่ดินแปลงนั้น และโฉนดเป็นแต่เพียงหนังสือสำาคัญแสดงกรรมสิทธิ์ในที่ดินอันเป็นหลักฐานอันเป็นเครื่อง

สันนิษฐานว่าผู้มีชื่อในโฉนดมีสิทธิครอบครอง และมีสิทธิตามกฎหมายในฐานะเป็นผู้ถือกรรมสิทธิ์เท่านั้น 

นอกจากนี้ยังอาจเห็นได้จากความเห็นของศาลปกครองในกรณีตามคำาวินิจฉัยที่ ๖๔/๒๕๕๘, ๙๗/๒๕๕๘ 

และ ๑๐๔/๒๕๕๙ ซึ่งกล่าวไว้ว่า “สิทธิในที่ดินของบุคคลมิได้เกิดขึ้นเอง แต่เกิดขึ้นด้วยก�รพิจ�รณ�

ดำ�เนินก�รโดยเจ�้หน้�ที่ของรัฐ” เพื่อยืนยันว่าสิทธิในที่ดินเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน ในขณะที่คณะ

กรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลแยกแยะระหว่างสิทธิในที่ดินตามกฎหมายเอกชน อัน

ได้แก่สิทธิในที่ดินอันได้มาโดยการเข้าจับจองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และตามประมวล

กฎหมายที่ดิน กับสิทธิในที่ดินของรัฐที่ได้มาตามกฎหมายมหาชนออกจากกัน เช่นที่ดินของรัฐที่รัฐจัด

อนุญาตให้บุคคลที่มีคุณสมบัติตามที่กำาหนดเข้าทำาประโยชน์ได้ เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ในการดำาเนิน

นโยบายของรัฐ เช่นที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน เป็นต้น 

ในแง่ประวัติศาสตร์กฎหมาย และกฎหมายเปรียบเทียบนั้น ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและ

เยอรมนัตา่งยอมรบัวา่ กรรมสทิธิใ์นทรพัยส์นิเปน็นติสิมัพนัธอ์นัมมีาตามธรรมชาต ิและยอ่มมสีภาพบงัคบั

ตามธรรมชาติ เป็นกฎเกณฑ์ที่ดำารงอยู่อย่างเป็นไปเองตามเหตุผลของเรื่องในสังคมตามหลักกฎหมาย

ธรรมชาติ รัฐในฐานะองค์กรจัดตั้งสูงสุดของสังคมเพียงแต่ให้การยอมรับ คุ้มครองและบังคับให้ในฐานะ

เป็นแดนอิสระของเอกชนอย่างจริงจังโดยศาลยุติธรรมอีกชั้นหนึ่งเท่านั้น ดังปรากฏในกฎหมายที่วางหลัก

ตามคำาประกาศของจักรพรรดนิโปเลยีนทีว่่ากรรมสทิธิ์ยอ่มได้รบัความคุม้ครองโดยประมวลกฎหมายแพง่ 

และศาลยตุธิรรมยอ่มเปน็ผูพ้ทิกัษก์รรมสทิธิ ์ด้วยเหตุนีใ้นระบบกฎหมายฝร่ังเศสจึงถอืวา่สิทธใินทรัพยส์นิ

เป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน โดยมีศาลยุติธรรมเป็นผู้พิทักษ์และประกันการให้ความคุ้มครอง                  

ดังจะเห็นได้ในหลักเกณฑ์ที่ตกทอดมาในมาตรา ๖๖ รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสที่ถือว่าศาลยุติธรรมเป็น            

ผู้พิทักษ์กรรมสิทธิ์และสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล๔๓๕ และเป็นหลักการเดียวกันในระบบกฎหมายเยอรมัน              

ที่ตกทอดมาตั้งแต่ยุคพระเจ้าเฟรเดอริคมหาราชแห่ง ปรัสเซีย ที่วางหลักกฎหมายไว้ว่าสิทธิในทรัพย์สิน              

เป็นสิทธิตามกฎหมายเอกชนและเป็นแดนอิสระของเอกชนที่รัฐไม่พึงเข้าแทรกแซง เว้นแต่จะมีเหตุ                 

อันควร๔๓๖ การที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลของไทยได้ถือเป็นหลักตลอดมาว่า 

คดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินนั้น โดยทั่วไปเป็นคดีที่ต้องวินิจฉัยนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน            

 ๔๓๕ โปรดดู หัวข้อ ๒.๑.๓ (๕) ซึ่งกล่าวถึงจดหมายของนโปเลียน ลงวันที่ ๒๙ กันยายน ๑๘๐๙ และกฎหมายลงวันที่ 

๘ มีนาคม ๑๘๑๐ โดยมีหลักการสำาคัญว่า กรรมสิทธิ์ย่อมได้รับความคุ้มครองตามประมวลกฎหมายแพ่ง

 ๔๓๖  โปรดดูพัฒนาการของระบบกฎหมายเยอรมันในหัวข้อ ๒.๒.๑ โดยเฉพาะหลักการในประมวลกฎหมายทั่วไปของ

ปรัสเซีย ในมาตรา ๗๖ และ ๘๐
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และจึงอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ไม่อยู่ในอำานาจของศาลปกครองจึงมีเหตุผลน่ารับฟัง และ

สอดคล้องกับแนวคิดและหลักปฏิบัติทั้งในฝรั่งเศสและเยอรมัน 

ในส่วนของไทยนั้น นับตั้งแต่ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๔ ซึ่งมีผลใช้

บังคับตั้งแต่วันที่ ๑ เมษายน พ.ศ. ๒๔๗๕ การก่อตั้งและได้มาซึ่งสิทธิในที่ดินไม่ว่าโดยนิติกรรมหรือ             

โดยทางอื่นนอกจากนิติกรรมทั้งของเอกชนและของรัฐหรือของแผ่นดินย่อมเป็นไปตามหลักประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในส่วนของแผ่นดินนั้น เมื่อมิได้มีกฎหมายเฉพาะกำาหนดไว้ สิทธิในที่ดินโดย

ทั่วไปย่อมเป็นไปตามกฎหมายเอกชนในประมวลกฎหมายแพ่ง ข้อโต้แย้งสิทธิในที่ดินว่าเป็นของรัฐหรือ

ของเอกชนจึงเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนอันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม แต่

สิทธิในที่ดินของเอกชนก็อาจถูกจำากัดขอบเขตเนื้อหาแห่งสิทธิในที่ดิน อาทิเช่น การจำากัดสิทธิใช้สอยโดย

กฎหมายมหาชน โดยพระราชบญัญตัคิวบคมุอาคาร หรือพระราชบญัญติัการผังเมอืง หรือพระราชบญัญตัิ

รักษาความสะอาดและความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง เป็นต้น ในแง่นี้แม้การโต้แย้งสิทธิในท่ีดินกับ 

หน่วยงานของรัฐจะเป็นไปตามกฎหมายเอกชน แต่หากมีการโต้แย้งเกี่ยวกับเนื้อหาของสิทธิใช้สอยที่ดิน

กับหน่วยงานของรัฐท่ีใช้อำานาจควบคุมหรือจำากัดการใช้สอยตามกฎหมาย ก็ย่อมเป็นนิติสัมพันธ์ตาม

กฎหมายมหาชน 

อยา่งไรกด็ ีการไดม้าซึง่สทิธใินทรพัยส์นิบางกรณเีปน็การไดม้าจากการจดัสรรใหเ้ขา้ทำาประโยชน์

ในที่ดินของรัฐ เช่นการได้รับอนุญาตให้ครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินตามพระราช

บญัญัตปิฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ หรอืในทีด่นิของการนคิมตามพระราชบญัญตัจิดัทีด่นิเพือ่

การครองชีพ พ.ศ. ๒๕๑๑ หรือได้รับอนุญาตอยู่อาศัยหรือทำาประโยชน์ในเขตป่าสงวนแห่งชาติที่เป็นเขต

ป่าเสื่อมโทรมตามพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๐๗ หรือการได้รับสิทธิทำาเหมืองแร่ในเขตที่

ได้รับประทานบัตร พ.ศ. ๒๕๖๐ ย่อมต้องตกอยู่ใต้บังคับระเบียบและกฎเกณฑ์ของหน่วยงานของรัฐอัน

เปน็ไปตามนติสิมัพนัธร์ะหวา่งเอกชนกบัรฐัตามกฎหมายมหาชน แตถ่า้เอกชนอา้งสทิธใินทีด่นิโดยมไิดอ้า้ง

สทิธทิีอ่าศยัการจดัสรรโดยรฐัเปน็ฐาน แตอ่า้งสทิธคิรอบครองทำาประโยชนใ์นทีด่นิรกรา้งวา่งเปลา่ทีต่กทอด

สืบเนื่องมา ตั้งแต่ก่อนประกาศใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน ดังนี้การพิจารณาว่าสิทธิในที่ดินเป็นสิทธิของ

เอกชนหรือของรัฐย่อมเป็นไปตามนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน 

๔.๒ ปัญห�ก�รใช้และตีคว�มกฎหม�ยในก�รพิจ�รณ�ประเด็นท่ีต้องวินิจฉัยก่อน

ตามแนวคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลในคดีเกีย่วกบัสทิธิ

ในทีด่นินัน้ คณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ถอืวา่ หากขอ้พพิาทระหวา่งเอกชนกบัเจา้หนา้ทีข่องรฐัหรอืหนว่ยงาน

ของรัฐเป็นกรณีที่มีการอ้างเรื่องสิทธิในที่ดินขึ้นเป็นฐานที่ตั้งแห่งข้อหาหรือคำาขอหรือข้อต่อสู้เป็นสำาคัญ 

โดยไม่ใช่เป็นเรื่องโต้แย้งเรื่องการใช้อำานาจโดยมิชอบ ไม่ได้ปฏิบัติตามเงื่อนไข หรือกระบวนการของ          

เจ้าหน้าทีห่รอืหนว่ยงานของรฐัเปน็สาระสำาคญัในคดแีลว้ กย็อ่มตอ้งถอืวา่เปน็คดเีกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิ

เป็นประเด็นหลักในคดี ส่วนในคดีที่คู่ความประสงค์จะตรวจสอบการกระทำา หรือบังคับให้ปฏิบัติหน้าที่ 
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ทางปกครองของเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นสำาคัญ แม้จะได้มีการอ้างถึงสิทธิในที่ดิน หากข้ออ้างเกี่ยวกับสิทธิใน

ท่ีดินไม่ใช่เป็นประเด็นหลัก แต่ประเด็นหลักอยู่ที่การโต้แย้งการกระทำาทางปกครองของเจ้าหน้าที่ หรือ

เรยีกใหเ้จา้หนา้ทีป่ฏบัิตหินา้ที ่หรอืรบัผดิตามกฎหมายเปน็ประเดน็หลกั คดกีอ็ยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง 

แนววินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลข้างต้นนี้ เป็นผลมาจาก

การตีความความมุ่งหมายของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และบทบัญญัติแห่งกฎหมายจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง ว่าแม้จะรับรองอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง แต่ก็ไม่ได้มุ่งหมายจะ

ตัดอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองจากอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวงแต่อย่างใด เพราะระบบ

กฎหมายเล็งเห็นถึงปัญหาเกี่ยวพันระหว่างข้อพิพาทตามกฎหมายต่าง  ๆ อยู่แล้ว โดยเฉพาะปัญหา              

คาบเก่ียวระหว่างกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน รัฐธรรมนูญจึงได้กำาหนดองค์กรวินิจฉัยชี้ขาด           

อำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลข้ึนทำาหน้าท่ีชี้ขาดว่า กรณีใดอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลใด โดย            

นัยน้ีผู้วิจัยมีความเห็นว่า ควรเข้าใจบทบัญญัติที่ให้อำานาจศาลปกครองพิจารณาพิพากษาคดีปกครองว่า 

แมจ้ะใหอ้ำานาจศาลปกครองพจิารณาคดตีามทีก่ฎหมายบญัญติัรับรอง กฎหมายกม็ุง่รับรองใหศ้าลปกครอง

มีอำานาจพิจารณาคดีที่ระบุไว้ได้ แต่มิได้มุ่งกำาหนดให้ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาเด็ดขาดแต่ผู้เดียว          

และเม่ือพิจารณาท้ังระบบประกอบกัน ก็จะพบว่ากฎหมายที่ให้อำานาจศาลปกครองพิจารณาคดีตามที่

บัญญัติไว้ย่อมจะคำานึงถึงความมีอยู่ของคดีที่มีประเด็นพิพาทเกี่ยวเนื่องกับคดีที่อยู่ในอำานาจของศาลอื่น 

ซึ่งย่อมขึ้นอยู่กับว่าในประเด็นพิพาทที่เกี่ยวพันกันนั้น ประเด็นใดเป็นประเด็นแห่งคดีท่ีแท้จริง นอกจาก

น้ัน หากพิจารณาตามความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ บทบัญญัติว่าด้วยอำานาจพิจารณาพิพากษาของ           

ศาลปกครองตามมาตรา ๙ ชองพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ก็บัญญัติขึ้นตามบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ในพระราชบัญญัติว่า

ด้วยคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. ๒๕๒๒ อันมีลักษณะเป็นการบัญญัติเป็นรายประเด็นที่อาจร้องทุกข์ได้ 

โดยยงัไม่ไดพ้ฒันาข้ึนเป็นหลกัการท่ัวไป แตก่แ็ฝงไวด้ว้ยหลกัการทัว่ไปทีว่า่ ตอ้งเปน็ขอ้พพิาทตามกฎหมาย

มหาชนนัน่เอง๔๓๗ ท้ังนีโ้ดยบทบัญญตัวิา่ด้วยเขตอำานาจของศาลปกครองนีมุ้ง่จะเสรมิเติมความคุม้ครองแก่

ประชาชนท่ีจะไดร้บัความคุม้ครองเพิม่เติมข้ึนนอกเหนอืจากความคุม้ครองท่ีได้รับจากศาลยติุธรรมในเวลา

นั้นที่จำากัดอยู่เฉพาะกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจโดยไม่สุจริต นอกเหนือขอบเขตที่กฎหมายให้ไว้             

หรือโดยฝ่าฝืนกฎหมายเท่านั้น ไม่รวมถึงการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองตามกรอบอำานาจที่

กฎหมายให้ไว้ เพราะศาลยุติธรรมถือว่าเป็นเรื่องภายในของฝ่ายปกครองด้วย ดังนั้นการตีความว่า

บทบัญญัติว่าด้วยอำานาจของศาลปกครองเป็นบทบัญญัติให้อำานาจพิจารณาคดีปกครองเฉพาะแก่ศาล

ปกครองแตผู่เ้ดยีว จงึไมอ่าจนบัไดว้า่สอดคล้องกบัความมุง่หมายของรัฐธรรมนญูและของพระราชบญัญตัิ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง แต่ในทางกลับกันการตีความว่าศาลปกครองไม่มีอำานาจ

พจิารณาคดนีอกเหนอืไปจากทีก่ฎหมายรบัรองไวโ้ดยเฉพาะ ซึง่หากไมอ่ยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของ

 ๔๓๗  โปรดดู บทสัมภาษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๓ ภาคผนวก ๑, หน้า ๒๘-๒๙
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ศาลอ่ืน กย็อ่มเปน็คดใีนเขตอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม เชน่การตคีวามวา่ศาลปกครองไม่มี

อำานาจวนิจิฉยัปัญหาสทิธใินทรพัยส์นิ หรอืพจิารณาพพิากษาขอ้พพิาทอนัมปีระเด็นหลกัเกีย่วกบันติิสมัพนัธ์

ตามกฎหมายเอกชน เพราะอยู่นอกขอบวัตถุประสงค์ของกฎหมายท่ีให้อำานาจพิจารณาพิพากษาแก่ศาล

ปกครอง ย่อมจะถูกต้องมากกว่า 

อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยเห็นว่าประเด็นสำาคัญไม่ได้อยู่ท่ีประเด็นว่า หากปัญหาท่ีพิพาทกันนั้นเป็น

เรื่องสิทธิในทรัพย์สินแล้วจะเป็นคดีท่ีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม แต่น่าจะอยู่ที่             

ปัญหาที่พิพาทกันเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินนั้น เป็นปัญหาที่ต้ังอยู่บนฐานแห่งนิติสัมพันธ์ตามกฎหมาย

เอกชนหรือมหาชนเป็นสำาคัญ แม้จะกล่าวได้ว่าสิทธิในทรัพย์สินโดยท่ัวไปเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมาย

เอกชนไม่ใช่ข้อพิพาททางปกครองตามกฎหมายมหาชนก็ตาม แต่เหตุผลสำาคัญอยู่ที่ว่า เพราะประเด็น           

แห่งคดีเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน ดังนั้นอำานาจพิจารณาพิพากษาจึงเป็นของศาลยุติธรรม            

และอันที่จริงปัญหาสิทธิในทรัพย์สินก็มิได้มีได้เฉพาะในนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนเท่านั้น ปัญหา          

สิทธิในทรัพย์สินบางกรณีอาจอาศัยฐานแห่งนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชนก็ได้ เช่น ปัญหาว่าผู้ได้รับ

อนุญาตให้ครอบครองทำาประโยชน์ในที่ดินของรัฐ ดังในกรณีได้รับอนุญาตให้อยู่อาศัยและทำากินตาม             

พระราชบัญญัติปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. ๒๕๑๘ หรือตามพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ              

พ.ศ. ๒๕๐๗ หรือการที่ผู้ครอบครองที่ดินของเอกชนเพื่อทำาเหมืองตามประทานบัตรที่ได้มาตามพระราช

บัญญัติแร่ พ.ศ. ๒๕๖๐ จะมีสิทธิจัดการ ใช้สอย หรือได้ประโยชน์ทางทรัพย์สินในกิจการเหล่านั้นอย่างไร 

อยูใ่ตบ้งัคบักฎเกณฑข์อ้บงัคบัของหนว่ยงานของรฐัผูม้อีำานาจหนา้ทีใ่นการควบคมุดแูลในขอบเขตเพยีงใด 

แม้จะเป็นปัญหาสิทธิในทรัพย์สิน แต่สิทธิเช่นนี้ก็เป็นไปตามนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน หากเกิด          

ข้อโต้แย้งกับหน่วยงานของรัฐว่าเอกชนมีสิทธิตามประทานบัตรหรือไม่ ย่อมเป็นกรณีที่ต้องวินิจฉัยตาม                    

นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน สิทธิของผู้ถูกเวนคืนที่จะเรียกให้หน่วยงานของรัฐใช้ค่าทดแทนที่ดินและ

ประโยชน์อย่างอื่นก็เป็นสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน แต่ก็เป็นไปตามนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน           

สทิธขิองผูไ้ดร้บัความเสยีหายจากพฤตกิารณท์ีผู่เ้สยีหายไมไ่ดก้อ่ขึน้หรอืไมต่อ้งรบัผดิชอบอนัเปน็ผลมาจาก

การใชอ้ำานาจปกครองหรอือำานาจตามกฎหมาย ในการทีจ่ะได้รับความเยยีวยาหรือทดแทนจากหนว่ยงาน

ของรัฐ ก็เป็นสิทธิทางทรัพย์สินอย่างหนึ่งแต่เป็นไปตามนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน

ปัญหาของการอธิบายว่า ข้อพิพาทเกี่ยวกับ “สิทธิในทรัพย์สิน” ไม่อยู่ในเขตอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง โดยนัยแห่งมาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ที่อ้างอิงถ้อยคำาในตัวบทตามตัวอักษร ก็คือคำาอธิบายโดยอ้างบทกฎหมายตาม

ตัวอักษรดังกล่าวคงจะไม่เพียงพอท่ีจะก่อให้เกิดความเข้าใจของตุลาการศาลปกครองให้คล้อยตามแนว            

คำาวินิจฉัยชี้ขาดของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล และผลที่ตามมาก็คือการที่         

ศาลปกครองทำาความเห็นยืนยันอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สิน โดยเฉพาะคดี           

เกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน ว่าเป็นของศาลปกครอง โดยอ้างบทกฎหมายตามตัวอักษรขึ้นโต้แย้งว่าศาลปกครอง

ย่อมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับ “สิทธิแห่งทรัพย์สินใด ๆ” ตามนัยแห่งมาตรา ๗๑ (๔) ของ
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ การโต้แย้งนี้ปรากฏให้เห็น 

ได้ในความเห็นของศาลปกครองท่ีอ้างว่าศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

มาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๗ และมีจำานวนถี่มากข้ึนต้ังแต่ พ.ศ. ๒๕๕๓๔๓๘ ถึงแม้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจะได้วางแนววินิจฉัยซำ้า ๆ กันไว้แล้วมากเพียงใดก็ตาม 

ถ้อยคำาที่มักใช้แสดงประเด็นหลักแห่งคดีว่าเป็นเร่ืองสิทธิในท่ีดินท่ีปรากฏให้เห็นได้บ่อยในการ

ทำาคำาวินิจฉัยก็คือ ประโยคที่ว่า “การที่ศาลจะมีคำาพิพากษาหรือคำาสั่งตามคำาขอได้นั้น จำาต้องพิจารณาให้

ไดค้วามเสยีกอ่นวา่ท่ีดนิพพิาทเป็นสทิธขิองเอกชนผูฟ้อ้งคดีตามทีก่ลา่วอา้งหรอืเปน็ทีดิ่นของรฐัเปน็สำาคญั 

แล้วจึงจะพิจารณาประเด็นอื่นต่อไป จึงเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษา 

ของศาลยุติธรรม” ทำาให้เกิดความเข้าใจว่าเหตุที่ถือว่าข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นแห่งคดี 

ก็เพราะเป็นประเด็นพิพาทที่ต้องวินิจฉัยก่อน ทั้ง ๆ ที่ประเด็นแห่งคดี หรือประเด็นหลักแห่งคดีอันได้แก่

นิตสัิมพันธอ์นัเปน็ฐานทีต่ัง้แหง่สทิธฟิอ้งคดนีัน้อาจเปน็เรือ่งเดยีวกบัประเดน็ทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่นหรอืไมก่ไ็ด ้

ทั้งนี้โดยต้องพิเคราะห์จากคำาฟ้อง ข้ออ้างและคำาขอ หรือประกอบกับคำาให้การ แล้วแต่กรณี แล้วจึงชั่ง            

นำ้าหนักว่าอะไรคือนิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ตั้งแห่งคดี แต่ประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนไม่จำาเป็นต้องเป็น

ประเดน็แหง่คดเีสมอไป ดงัเชน่ตวัอยา่งจากหลกักฎหมายวธิพีจิารณาความทัว่ไปทีว่า่ ประเดน็แหง่คดอีาจ

แตกตา่งจากประเดน็พพิาทซึง่ตอ้งวนิจิฉยักอ่นกไ็ด ้เชน่คดทีีโ่จทกฟ์อ้งขอใหเ้พกิถอนพนิยักรรมโดยอา้งว่า

พินัยกรรมแบบเอกสารฝ่ายเมืองที่ปลัดอำาเภอเป็นผู้ทำาขึ้นนั้น ทำาโดยไม่มีอำานาจ เพราะเป็นอำานาจของ    

นายอำาเภอโดยเฉพาะ เมื่อปลัดอำาเภอทำาขึ้นจึงตกเป็นโมฆะ ดังนี้คำาฟ้องและข้ออ้าง รวมทั้งคำาขอให้                 

เพิกถอนมุ่งไปยังประเด็นว่าพินัยกรรมตกเป็นโมฆะ ขอให้เพิกถอน ในกรณีนี้แม้มีประเด็นที่ต้องวินิจฉัย

ก่อนคือปลัดอำาเภอมีอำานาจทำานิติกรรมแบบเอกสารฝ่ายเมืองหรือไม่ แต่ประเด็นหลักแห่งคดีก็คือ

พินัยกรรมสมบูรณ์หรือไม่ ไม่ใช่ประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนว่าเจ้าพนักงานผู้ทำาพินัยกรรมแบบเอกสาร         

ฝ่ายเมืองมีอำานาจทำาพินัยกรรมนั้นอันจะเป็นเหตุเพิกถอนพินัยกรรมตามคำาขอหรือไม่ คดีนี้เป็นกรณีตาม

ฎกีาที ่๑๖๑๒/๒๕๑๕ ซึง่ในคดนีัน้ แมป้รากฏวา่ปลัดอำาเภอไมม่อีำานาจทำาพินยักรรมแบบเอกสารฝ่ายเมอืง 

แต่พินัยกรรมดังกล่าวได้ทำาต่อหน้าพยานสองคน พินัยกรรมนั้นจึงสมบูรณ์อย่างเป็นพินัยกรรมธรรมดา 

ทำาให้เราสรุปได้ว่า ประเด็นแห่งคดีไม่แน่ว่าจะขึ้นอยู่กับคำาฟ้อง คำาขอ หรือคำาวินิจฉัยสุดท้ายในคดี แต่อยู่

ทีเ่นือ้หาแหง่นติสิมัพนัธอ์นัเปน็ฐานทีต่ัง้แหง่ขอ้หาหรือสิทธฟ้ิองคดีเปน็สำาคญั ซ่ึงในคดีนีป้ระเด็นแหง่คดก็ี

คือปัญหาว่าพินัยกรรมสมบูรณ์หรือไม่ ไม่ใช่เจ้าพนักงานมีอำานาจหรือไม่ และในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้

อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินก็คือ หากมีการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน

ระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐ แม้จะมีการฟ้องให้เพิกถอนหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน 

 ๔๓๘  จากการตรวจสอบในฐานข้อมลูคำาพพิากษาศาลฎกีา พบวา่ในบรรดาคำาวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล นบั

ตั้งแต่คำาวินิจฉัยที่ ๔๙/๒๕๔๗ เป็นต้นมา มีการในบรรดาคดีที่มีการพิจารณาปัญหา “สิทธิในที่ดิน” มีการยืนยันอำานาจพิจารณา

ของศาลปกครอง โดยอ้าง “สิทธิแห่งทรัพย์สิน” ตามมาตรา ๗๑ (๔) ประกอบความเห็นของศาลปกครองตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๗ จนถึง 

คำาวินิจฉัยที่ ๑๒๐/๒๕๕๙ มีจำานวนรวมทั้งสิ้นกว่า ๑๘๐ รายการ
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หรือเพิกถอนคำาสั่งทางปกครอง หรือเรียกค่าเสียหาย ปัญหาว่าสิทธิในที่ดินเป็นของผู้ใด เป็นนิติสัมพันธ์

อันเป็นฐานที่ตั้งแห่งสิทธิฟ้องคดี เป็นประเด็นแห่งคดี และเมื่อเป็นปัญหานิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน

จึงอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม

ตวัอยา่งการวนิจิฉยัประเดน็แหง่คดขีองคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลที่

ผู้วิจัยเห็นว่าอาจถือเป็นบรรทัดฐานได้ตั้งแต่ต้นจนถึงปัจจุบันได้แก่คำาวินิจฉัยกรณีที่งอกริมตล่ิงสงขลา               

หรือคำาวินิจฉัยท่ี ๒๘/๒๕๔๕ ซึ่งเอกชนรายหนึ่งอ้างว่าเป็นเจ้าของที่ดินริมตลิ่งบริเวณชายทะเล ได้ขอ            

ออกโฉนดท่ีดินแปลงน้ี แต่องค์การปกครองส่วนท้องถิ่นคัดค้านการรังวัดออกโฉนด และเข้าขุดคูทำาถนน 

ตดัโค่นตน้สน สรา้งศาลา และปักป้ายประกาศไวใ้นทีด่นิแปลงนี ้เอกชนรายนีจ้งึฟอ้งศาลจงัหวดัสงขลาขบั

ไล่องค์การปกครองส่วนท้องถิ่นจากที่พิพาท และขอให้สั่งให้ทำาที่ดินให้อยู่ในสภาพเดิม แต่องค์การ              

ปกครองส่วนท้องถ่ินโต้แย้งว่า ท่ีพิพาทไม่ใช่ที่งอก แต่เป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดินซึ่งประชาชนร่วม

กันออกเงินทำาถนนไว้ และโต้แย้งอำานาจศาลว่า คดีอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ในคดีนี้ศาล

จงัหวดัสงขลาเหน็วา่อยูใ่นอำานาจพจิารณาพิพากษาของศาลปกครอง เพราะองคก์ารปกครองส่วนทอ้งถิน่

ในกรณีไดก้ระทำาไปเพือ่คุม้ครองประโยชนส่์วนรวม เปน็การใชอ้ำานาจหนา้ทีข่องฝ่ายปกครอง เมือ่เกดิเสยี

หายแก่เอกชน ย่อมเป็นคดีละเมิดโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ เป็นคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง และเอกชนไม่มีอำานาจฟ้องคดีนี้ต่อศาลจังหวัดสงขลา ในขณะที่ศาลปกครองให้ความเห็นว่า            

การที่องค์การปกครองส่วนท้องถิ่นเข้าไปขุดคู ทำาถนน หรือตัดต้นไม้ และสร้างศาลา แม้จะอ้างได้ว่าเป็น

อำานาจและหน้าที่ในการทำากิจการตามมาตรา ๖๗ และ ๖๘ แห่งพระราชบัญญัติสภาตำาบลและองค์การ

บรหิารสว่นตำาบล พ.ศ. ๒๕๓๗ ในการจดัใหม้แีละบำารุงรักษาทางนำา้และทางบก และจัดใหม้สีถานพักผ่อน

หยอ่นใจ และคุม้ครองดแูลและบำารงุรกัษาทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดลอ้ม แตก่ารดำาเนนิการดงักลา่ว

มิได้เป็นการที่ต้องใช้และได้ใช้อำานาจตามฎหมายเฉพาะใด ๆ เพื่อให้การดำาเนินการดังกล่าวบรรลุผล จึง

ไม่ใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการทำาละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้

อำานาจตามกฎหมาย และไม่อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง ในคดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลได้วินิจฉัยว่า กรณีนี้เป็นกรณีพิพาทโต้แย้งสิทธิเกี่ยวกับที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์ โดย

ไมมี่ประเดน็โตแ้ยง้วา่มกีารออกคำาสัง่หรอืใชอ้ำานาจของเจา้หนา้ทีข่องรฐัโดยไมช่อบดว้ยกฎหมายแตอ่ยา่ง

ใด จึงมีประเด็นโต้แย้งเพียงว่าที่ดินเป็นของผู้ใด และย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

แนวคำาวนิิจฉยัน้ีในเวลาตอ่มาไดน้ำามาใชก้บักรณทีีเ่อกชนโตแ้ยง้สทิธกิบัหนว่ยงานหรอืเจา้หนา้ที่

ของรัฐที่คัดค้านการรังวัดออกโฉนดที่ดินของเอกชน หรือกรณีที่หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐขอออก

หนังสือแสดงสิทธิในที่ดินทับที่เอกชนโดยอ้างว่าที่ดินพิพาทเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ในฐานะที่

หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นเป็นผู้มีหน้าที่ดูแลรักษาหรือคุ้มครองที่สาธารณ ประโยชน์นั้น ๆ โดยใน

กรณีเหล่านี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจะวินิจฉัยว่า การคัดค้านการรังวัดของ

เอกชน หรือการที่หน่วยงานหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐดำาเนินการออกหนังสือสำาคัญหรือเอกสารแสดงสิทธิใน

ที่ดินของรัฐในกรณีเหล่านี้ เป็นเพียงการใช้สิทธิตามกฎหมายในฐานะเป็นผู้มีสิทธิในที่ดินข้างเคียงที่จะมี
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การรังวัดหรือเป็นการใช้สิทธิในการขอออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินเช่นเดียวกับเอกชนทั่วไป ไม่ใช่                 

การใช้อำานาจตามกฎหมายอันจะถือได้ว่าเป็นการใช้อำานาจทางปกครอง และข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับ

หน่วยงานหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐในกรณีเหล่านี้จึงไม่เข้าลักษณะเป็นข้อพิพาททางปกครองตามพระราช

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ วรรคหนึ่งแต่อย่างใด กรณีจึงมี                  

ประเด็นแห่งคดีเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินว่าเป็นของผู้ใดอันอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ยุติธรรม หรืออาจกล่าวได้อีกอย่างหนึ่งว่า ประเด็นแห่งคดีหรือฐานที่ต้ังแห่งสิทธิฟ้องคดีในกรณีเหล่านี้          

เป็นประเด็นโต้แย้งสิทธิอันมีลักษณะเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนนั่นเอง๔๓๙

ตัวอย่างที่สำาคัญอีกตัวอย่างหนึ่งที่แสดงให้เห็นได้ว่า แม้มีการโต้แย้งสิทธิในที่ดิน แต่การโต้แย้ง

เชน่นัน้ อาจไมท่ำาใหป้ญัหาสทิธใินทีด่นิเปน็ประเด็นแหง่คดีกไ็ด้ ได้แกก่รณตีามคำาวนิจิฉัยที ่๑/๒๕๕๑ (คดี

วัดอุทัย) ซึ่งในคดีนี้วัดฟ้องเจ้าพนักงานที่ดินที่มีคำาสั่งเพิกถอนโฉนดที่ริมตลิ่งของวัดจาก ๓๓ ไร่ เป็น ๕ ไร่ 

โดยเจ้าพนกังานทีด่นิอา้งวา่เปน็ทีช่ายตลิง่ ซึง่กอ่นหนา้นีศ้าลฎกีาเคยตดัสนิขอ้พพิาทระหวา่งวดักบัเอกชน

เก่ียวกับที่ดินแปลงพิพาทนี้มาแล้วถึงสองคดีว่าเป็นที่ธรณีสงฆ์ วัดจึงฟ้องเพิกถอนคำาสั่งของเจ้าพนักงาน

ที่ดิน ปรากฏว่าฝ่ายเลขานุการคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ได้เสนอว่า คดีนี้เป็นคดีที่มีการ           

โต้แย้งสิทธิในท่ีดินซึ่งต้องพิจารณาว่าเป็นที่ดินที่วัดมีกรรมสิทธิ์หรือไม่และควรอยู่ในเขตอำานาจของ           

ศาลยุติธรรม แต่หลังจากคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้ถกเถียงกันอย่างยืดเยื้อ

ในการประชมุหลายนดั ในทีส่ดุไดม้มีตวิา่ คดอียูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง โดยใหเ้หตผุลวา่ แมจ้ะเป็น

คดีมีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แต่เนื่องจากคดีนี้มีประเด็นแห่งคดีที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่าคำาสั่งของ              

ผูถ้กูฟอ้งคดซีึง่เป็นเจา้หนา้ทีข่องรฐัทีส่ัง่ใหแ้กไ้ขรปูแผนทีแ่ละเนือ้ทีใ่นโฉนดทีด่นิพพิาทเปน็คำาสัง่ทีไ่มช่อบ

ด้วยกฎหมาย และขอให้ศาลเพิกถอนคำาสั่งพิพาทนั้น คำาสั่งดังกล่าวเป็นคำาสั่งทางปกครอง ตามมาตรา ๕ 

แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ดังนั้น ประเด็นแห่งคดีจึงไม่ใช่การโต้แย้ง

สทิธใินทีด่นิ แตเ่ปน็กรณผีูฟ้อ้งคดฟีอ้งขอใหเ้พิกถอนคำาส่ังทางปกครองดังกล่าว อนัเปน็คดีพิพาทเกีย่วกบั

การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย คดีจึงอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง และต่อมาในช้ันพิจารณาในศาลปกครอง ศาลปกครองก็วินิจฉัยปัญหาการออกคำาส่ังโดยไม่มีหลักฐาน 

ชัดแจ้ง ว่าเป็นการออกคำาสั่งโดยมิชอบด้วยกฎหมาย โดยมิได้วินิจฉัยปัญหาสิทธิในที่ดินแต่อย่างใด๔๔๐

 ๔๓๙  โปรดเทียบคำาวินิจฉัยที่ ๙/๒๕๕๙, ๗๒/๒๕๕๙, ๑๐๒/๒๕๕๙, ๑๑๔/๒๕๕๙, ๑๑๕/๒๕๕๙, ๕๔/๒๕๖๐, 

๑๓๔/๒๕๖๐, ๑๕๖/๒๕๖๐ (การที่เจ้าหน้าที่ผู้ดูแลรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดินคัดค้านแนวรังวัดที่ดินเอกชนโดยอ้างว่าเป็น

แนวทางสาธารณประโยชน์เป็นเพียงการใช้สิทธิตามกฎหมายในฐานะผู้มีสิทธิในที่ดินข้างเคียง มิได้เกิดจากการใช้อำานาจตาม

กฎหมาย มิใช่คดีพิพาททางปกครอง แต่เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน); ๑๒/๒๕๖๐ (พิพาทกันกรณี ส.ป.ก. ขอออกโฉนดที่ดินเป็น

ของ ส.ป.ก. ทับที่เอกชน ไม่ใช่การใช้อำานาจตามกฎหมาย เป็นคดีโต้แย้งสิทธิในที่ดิน); ๔๙/๒๕๖๐, ๑๔๘/๒๕๖๐, ๑๕๐/๒๕๖๐ 

(การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐนำารังวัดเพื่อออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงเป็นการปฏิบัติหน้าที่ในฐานะผู้ดูแลที่ดินสาธารณประโยชน์ 

มิได้ใช้อำานาจตามกฎหมายแต่อย่างใด จึงมิใช่คดีพิพาททางปกครอง แต่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน)

 ๔๔๐  โปรดดูคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.๔๗๔/๒๕๕๖ ซึ่งวินิจฉัยว่า การออกคำาสั่งแก้ไขหรือเพิกถอนเอกสาร

สิทธิของอธิบดีกรมท่ีดินเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของเอกชน ย่อมต้องใช้ด้วยความระมัดระวังบนพ้ืนฐานของข้อเท็จจริง
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ในแง่การใช้และการตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับเขตอำานาจศาล การแบ่งแยกอำานาจ

พิจารณาพิพากษาข้อพิพาทระหว่างศาลยุติธรรมกับศาลปกครอง ประกอบกับพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ นั้นโดยทั่วไปควรถือหลักเกณฑ์ดังนี้

๑. พจิารณาคำาฟอ้งและขอ้อา้งอนัอาศยัเปน็หลักแหง่ขอ้หา คำาใหก้าร แล้ววเิคราะหว์า่ประเด็น

แห่งคดีคืออะไร แล้วพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ ว่ามีบทกฎหมายที่กำาหนดให้ประเด็น

แห่งคดีในกรณีพิพาทนั้นอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลอื่นใดโดยเฉพาะหรือไม่ 

๒. หากไม่มีกฎหมายเฉพาะกำาหนดอำานาจพิจารณาของศาลไว้โดยเฉพาะ ก็ย่อมต้องพิจารณา

ตามหลักการแบ่งแยกข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน โดยพิจารณาจากนิติสัมพันธ์ใน

ประเด็นแห่งคดีว่า

 ๒.๑  เป็นนิติสัมพันธ์ในลักษณะที่ฝ่ายเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือผู้ได้รับมอบหมายให้ดำาเนิน               

กิจการของรัฐเป็นฝ่ายมีอำานาจบังคับอันเป็นอำานาจเฉพาะของรัฐตามกฎหมายมหาชนเหนืออีกฝ่ายหนึ่ง

หรือไม่ ถ้าใช่ก็เป็นข้อพิพาทตามกฎหมายมหาชน 

 ๒.๒  หากเป็นนิติสัมพันธ์ในลักษณะที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนคู่กรณีมีฐานะเสมอกัน                  

ก็ยังไม่อาจสรุปได้ว่าต้องเป็นข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนเสมอไป  และต้องพิจารณาต่อไปว่า หาก          

เป็นนิติสัมพันธ์อันมีลักษณะที่มีวัตถุประสงค์เป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะอันเป็นกิจการของรัฐ 

หรือเร่ืองส่วนรวมโดยเฉพาะ เช่นการมอบหมาย หรือร่วมการงานกันโดยมุ่งหมายก่อให้เกิดประโยชน์

สาธารณะเป็นหลัก ก็เป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน แต่หากเป็นเรื่องประโยชน์ส่วนเอกชนเป็นหลัก

ก็เป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน 

 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในความสัมพันธ์ทางทรัพย์สินนั้น กรณีมีข้อโต้แย้งว่าทรัพย์สินเป็น

ทรัพย์สินของเอกชนหรือเป็นของรัฐ ดังนี้เป็นนิติสัมพันธ์ในลักษณะที่รัฐกับเอกชนมีฐานะเป็นผู้ถือสิทธิใน

ทรัพย์สินเสมอกัน และรัฐไม่อาจเข้าถือเอาทรัพย์สินของเอกชนโดยไม่มีกฎหมายเฉพาะให้อำานาจไว้ไม่ได้ 

จึงเป็นปัญหาในกฎหมายเอกชน แต่ในข้อโต้แย้งว่ารัฐมีอำานาจตามกฎหมายในการกระทำาการกระทบต่อ

สทิธใินทรพัยส์นิของเอกชนหรอืไม ่เพยีงใด เชน่มอีำานาจเวนคนืทีด่นิเปน็ของรฐัหรอืไม ่ในขอบเขตใด ภาย

ใต้เหตุผลใด และต้องจ่ายเงินทดแทนเพียงใด  เหล่านี้เป็นนิติสัมพันธ์ท่ีรัฐมีฐานะเป็นผู้มีอำานาจเหนือ

เอกชนตามกฎหมาย และเป็นปัญหาในกฎหมายมหาชน

 ๒.๓  ในนิติสัมพันธ์ระหว่างเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนคู่กรณี แม้จะเป็นกรณีที่ได้ทำาเป็น    

สญัญากันไว ้หากเป็นกรณทีีฝ่า่ยเจา้หนา้ทีข่องรฐัออกคำาสัง่ทางปกครองหรอืใชอ้ำานาจรฐักำาหนดฝา่ยเดยีว

กไ็ด ้แตก่ลบัเลอืกวธิตีกลงกนัแทนการใชอ้ำานาจรัฐ ดังนีก้เ็ปน็นติิสัมพันธต์ามกฎหมายมหาชน และสัญญา

ที่ปรากฏแน่ชัด เมื่อข้อเท็จจริงไม่แจ้งชัดว่า การออกโฉนดที่พิพาททับที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน การใช้ดุลพินิจดังกล่าวจึงเป็น 

การใช้ดุลพินิจที่ขัดต่อกฎกระทรวงที่วางหลักเกณฑ์และวิธีการเอาไว้ คำาสั่งจึงเป็นคำาสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และศาลมีคำาสั่ง             

ให้เพิกถอน คำาพิพากษานี้วินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของคำาสั่งโดยไม่ได้วินิจฉัยประเด็นกรรมสิทธิ์แต่อย่างใด
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เช่นนั้นย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง เช่น ข้อโต้แย้งอันเกิดจากการตกลงจัดหาที่ดินในเขตจะเวนคืนที่ดิน 

โดยตกลงซื้อที่ดินจากเอกชนแทนการเวนคืน ย่อมเป็นข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เป็นต้น

 ฐานคิดสำาคัญสำาหรับการวินิจฉัยว่า คดีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินเป็นประเด็นหลัก 

แมจ้ะมปีระเดน็เกีย่วพนัเป็นเรือ่งการโตแ้ยง้เกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครองรวมอยู่

ด้วยนั้นก็คือ 

 ประการแรกการวินิจฉัยว่าประเด็นใดเป็นประเด็นหลัก ไม่ได้จำากัดอยู่เฉพาะที่การพิจารณา

จากคำาฟ้องหรือคำาขอของผู้ฟ้องคดี แต่ต้องพิจารณาจากคำาให้การหรือข้อต่อสู้ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งด้วย 

และตอ้งพเิคราะหด์ว้ยวา่เป็นกรณีท่ีมปีระเด็นหลกัหลายประเด็น หรอืเปน็กรณทีีม่ปีระเด็นพพิาทหลกัโดย

มีประเดน็อืน่ทีเ่กีย่วพนักนัเป็นประเดน็รอง ในการนีต้อ้งพจิารณาวา่ประเดน็ใดเปน็นติสิมัพนัธอ์นัเปน็ฐาน

ที่ตั้งแห่งข้อพิพาททั้งคดี

 ประการตอ่มา เมือ่ไดค้วามแล้ววา่ประเด็นใดเปน็ประเด็นหลัก จึงพิจารณาวา่ศาลใดเปน็ศาล

ที่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาประเด็นหลัก โดยเฉพาะในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนิน

การทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้นต้องพิจารณาด้วยว่าเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน

หรือกฎหมายมหาชน หากข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินตาม

กฎหมายเอกชน กเ็ป็นคดใีนอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลยตุธิรรม  แตถ่า้เปน็ขอ้พพิาทเกีย่วกบัสทิธิ

ในที่ดินของรัฐ หรือความชอบด้วยกฎหมายของการดำาเนินการของรัฐเกี่ยวกับสิทธิที่เอกชนได้รับจัดสรร

จากที่ดินของรัฐ ก็เป็นอำานาจของศาลปกครอง

 แนววินิจฉัยนี้กล่าวได้ว่าสอดคล้องกับแนวปฏิบัติในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมัน ซึ่ง

คำานึงถึงหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ใช้กับนิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ตั้งแห่งการวินิจฉัยประเด็นแห่งคดีว่า         

เป็นหลักเกณฑ์ตามกฎหมายเอกชนหรือตามกฎหมายมหาชนเป็นสำาคัญ ตัวอย่างเช่น หน่วยงานของรัฐ          

จะอ้างสิทธิในที่ดินในการออกคำาสั่งห้ามมิให้บุคคลเข้ามาในที่ทำาการของหน่วยงานนั้น หากผู้นั้นเข้ามา         

เพื่อติดต่อราชการของหน่วยงานนั้น หรือหน่วยงานสั่งห้ามเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานนั้นเข้ามาในบริเวณ

หน่วยงาน ดังนี้หากผู้ถูกห้ามจะอ้างว่าตนมีสิทธิขอรับบริการ หรือเข้าปฏิบัติหน้าที่ แม้หน่วยงานอาจอ้าง

สทิธใินทีด่นิตามกฎหมายเอกชนเปน็ฐานทีต้ั่งแหง่สิทธ ิแต่โดยทีบ่คุคลทีถ่กูหา้มมนีติิสัมพันธต์ามกฎหมาย

มหาชนอนัจะกอ่ใหเ้กดิสทิธใินการเข้ามาในทีดิ่น ในฐานะผูใ้ชบ้รกิารของผูม้หีนา้ทีใ่หบ้รกิารสาธารณะหรอื

ผู้ปฏิบัติหน้าที่ในหน่วยงาน สิทธิหวงกันตามกฎหมายเอกชนจึงต้องอยู่ใต้บังคับหลักเกณฑ์ว่าด้วยอำานาจ

หน้าที่ของเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายมหาชน ไม่อาจยกสิทธิตามกฎหมายเอกชนเป็น

ฐานทีต่ัง้แหง่อำานาจหวงหา้มการเขา้ตดิตอ่หรอืใชส้อยสถานทีห่รอืบรเิวณหนว่ยงานได ้ในกรณเีชน่นี ้อำานาจ

ห้ามมิให้บุคคลผู้เข้ามาติดต่อหรือขอรับบริการในสถานที่ของหน่วยงานจึงย่อมมีขึ้นตามนิติสัมพันธ์ตาม

กฎหมายมหาชน ทีห่นว่ยงานของรฐัอาจออกคำาสัง่ทางปกครองหา้มผูป้ระสงคเ์ขา้มาตดิตอ่เขา้มาในหนว่ย

งาน หรือต่อผู้ปฏิบัติงานของตนไม่ให้เข้ามาติดต่อตามกฎหมายเมื่อการนั้นเป็นการรบกวนขัดขวางการ

ปฏิบัติงานหรือการรักษาความมั่นคงหรือความเป็นระเบียบเรียบร้อยของหน่วยงาน นิติสัมพันธ์อันเป็น   
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ฐานทีต่ัง้แห่งข้อพพิาทในปัญหาว่า ผูอ้อกคำาสัง่มอีำานาจตามกฎหมายมหาชนหรอืไม ่จงึเปน็ปญัหากฎหมาย

ปกครอง ไม่ใช่ปัญหาละเมิดสิทธิครอบครองตามกฎหมายเอกชน

 อย่างไรก็ดีอาจมีกรณีที่เอกชนที่เป็นคู่กรณีกับเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐอาจ

อาศยัฐานท่ีตัง้แหง่สทิธไิดห้ลายอยา่ง เชน่ผูอ้าศยัอยูร่มิถนน ได้รบัความเดือดรอ้นเสยีหายจากการกอ่สรา้ง

ถนนหรอืสิง่กอ่สรา้งอืน่ของหนว่ยงานของรฐัอนัเปน็การดำาเนนิกจิการทางปกครองเกนิกวา่ทีค่วรคาดหมาย 

ย่อมอาจเลือกอ้างสิทธิตามกฎหมายเอกชน เช่นสิทธิตามมาตรา ๑๓๓๗ ป.พ.พ. เรียกให้หน่วยงานของรัฐ

รับผิดโดยไม่ได้โต้แย้งว่ามีอำานาจตามกฎหมายหรือไม่ แต่โต้แย้งว่าการกระทำาเช่นนั้นก่อความเสียหาย 

เดอืดรอ้นเกนิกวา่ทีค่วรคาดหมาย ดงันีเ้ปน็ปญัหาในกฎหมายเอกชน หรือจะอา้งสิทธติามกฎหมายมหาชน

ว่าการก่อสร้างก่อมลพิษทางเสียงเกินกว่ามาตรฐานท่ีทางราชการกำาหนด เป็นการกระทำาโดยมิชอบด้วย

กฎหมาย หรือเป็นการละเลยต่อหน้าที่ที่กฎหมายกำาหนดต่อศาลปกครองเพื่อขอรับการเยียวยาก็ได้                

การใช้สิทธิของเอกชนเรียกให้เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐรับผิดในกรณีเหล่านี้ จะอยู่ในเขต

อำานาจของศาลใดยอ่มขึน้อยูก่บัวา่การกระทำาของเจ้าหนา้ทีข่องรัฐนัน้เปน็การกระทำาทางปกครองหรือไม่

เป็นสำาคัญ ตัวอย่างเช่น กรณีหน่วยงานของรัฐหรือเทศบาลโต้แย้งเขตท่ีดินกับเอกชน หรือจัดงานฉลอง

หรอืจดังานเทศกาลทีไ่มใ่ชก่ารใชอ้ำานาจตามกฎหมายพิพาทกบัเอกชนวา่กอ่ใหเ้กดิความเดือดร้อนเสียหาย

เกินที่ควรคาดหมายหรือไม่ ก็ไม่ใช่การกระทำาทางปกครอง กรณีย่อมอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม            

ถ้าเป็นการกระทำาทางปกครองหรือใช้อำานาจหน้าท่ีตามกฎหมาย เช่นการก่อสร้างทางตามอำานาจหน้าที่      

ที่กฎหมายให้อำานาจไว้ กรณีก็อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง

 ในสว่นทีเ่กีย่วกบัปญัหาคดีพิพาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจทางปกครองเกีย่วกบัสิทธใินทรัพยส์นิ 

มีข้อน่าสังเกตด้วยว่า ในบางกรณีแม้มีปัญหาต้องวินิจฉัยข้อโต้แย้งเบื้องต้นเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของ

บุคคล ปัญหาสิทธิทางทรัพย์สินอาจไม่ใช่ประเด็นหลักแห่งคดีก็ได้ หากการวินิจฉัยสิทธิในทรัพย์สินไม่ใช่

สาระสำาคัญแห่งคดี ดังนี้คดีนั้นก็อาจเป็นคดีปกครองได้ แต่ในกรณีเช่นนี้ ศาลปกครองควรระมัดระวังไม่

ก้าวล่วงเข้าไปพิจารณาปัญหาที่เป็นอำานาจพิจารณาเฉพาะของศาลอื่น เช่นในกรณีมีปัญหาเบื้องต้นว่า

กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินในคดีปกครองเป็นของผู้ใด ศาลปกครองก็ไม่ควรพิจารณาลงไปในปัญหากรรมสิทธิ์

แตค่วรจะจำากดัพจิารณาเพยีงวา่เจา้หนา้ทีข่องรฐัมอีำานาจจำากดัหรอืใชอ้ำานาจเขา้แทรกแซงกรรมสทิธิข์อง

เอกชนไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายหรอืไม ่และในกรณเีชน่นัน้เจา้หนา้ทีไ่ดค้ำานงึถงึหลกัการคุม้ครองกรรมสทิธิ์

ในทรัพย์สินของเอกชนเพียงพอแล้วหรือยัง 

 ตัวอย่างเช่น ในคดีท่ีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลปกครองเยอรมันคดีหนึ่ง เอกชนซ่ึงเป็น               

ผู้ประกอบการรายหนึ่งฟ้องโต้แย้งและขอให้เพิกถอนคำาสั่งของเทศบาลท่ีให้ผู้ประกอบการรายนั้นทำาการ

ขจัดนำ้าเสียที่ขังอยู่ในถังเก็บนำ้าเสียที่ติดตั้งอยู่กับเครื่องทำาความสะอาดระบบระบายอากาศซึ่งเทศบาล

พิจารณาแล้วเชื่อว่าเป็นของผู้ประกอบการรายนี้ออกไป โดยนำ้าเสียที่ขังอยู่ในถังเก็บนำ้าเสียมีปริมาตร           

ราว ๒๑๘ ลูกบาศก์เมตร และคาดว่าจะแข็งตัวในฤดูหนาวที่กำาลังจะมาถึงอันอาจทำาให้ถังแตกร้าวจนเกิด

ความเสียหายแก่สาธารณชนและสิ่งแวดล้อมตามมา ในคำาสั่งของเทศบาลมีการกำาหนดว่า หากไม่ดำาเนิน
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การขจัดนำ้าเสียดังกล่าวภายในเวลากำาหนด เทศบาลจะใช้อำานาจตามกฎหมายสั่งให้บุคคลอื่นดำาเนินการ

ขจัดนำ้าเสียนั้นแทน และประมาณการว่าค่ากำาจัดนำ้าเสียจะคิดเป็นเงินราว ๑๐๐,๐๐๐ ยูโร แต่ผู้ประกอบ

การรายนี้ปฏิเสธ และได้ฟ้องศาลปกครองขอให้เพิกถอนคำาสั่งพร้อมทั้งขอคุ้มครองชั่วคราว โดยอ้างว่า             

ถงับรรจนุำา้เสยีดงักลา่วไมใ่ชข่องตน แตเ่ปน็ของเจ้าของเดิมทีผู้่ฟ้องคดีได้ประมลูซ้ือเคร่ืองทำาความสะอาด

ระบบระบายอากาศมาจากกองทรพัยส์นิในคดลีม้ละลาย แตไ่มไ่ดซ้ือ้ถงัมาดว้ย ดงันัน้ตนจงึไมม่หีนา้ทีต่อ้ง

รับผิดชอบในการขจัดนำ้าเสียในถังดังกล่าว คดีนี้ศาลปกครองวินิจฉัยว่า ประเด็นพิพาทหลักอยู่ที่ปัญหา

หนา้ทีต่ามกฎหมายในการขจดันำา้เสยีของเจา้ของถงัเกบ็นำา้เสยีในกรณนีีม้ขีอบเขตอยา่งไรและการสัง่ดำาเนนิ

การขจัดนำ้าเสียของเทศบาลชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เป็นปัญหาตามกฎหมายมหาชน ส่วนปัญหาว่าใคร

เป็นเจ้าของถังเก็บนำ้าเสียเป็นปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน ซึ่งเป็นอำานาจ

พจิารณาของศาลยตุธิรรมน้ันเป็นประเดน็รอง ศาลปกครองไมม่อีำานาจวนิจิฉยัชีข้าด แตโ่ดยทีศ่าลพจิารณา

จากข้อเท็จจริงตามปกติถังเก็บนำ้าเสียเป็นส่วนหนึ่งของเครื่องทำาความสะอาดระบบระบายอากาศ จะเป็น

ของผู้ฟอ้งคดหีรอืไมไ่มใ่ชส่าระสำาคญั สำาคญัอยูท่ีค่วามชอบดว้ยกฎหมายของการใชอ้ำานาจของเทศบาลใน

การป้องกันบำาบัดปัดเป่าภยันตรายจากความเสียหายอันเกิดจากนำ้าเสียในถังของเอกชนที่อาจแตกใน              

ฤดูหนาว ไม่ว่าจะเป็นของผู้ฟ้องคดีหรือไม่ ในคดีนี้ศาลปกครองจึงส่ังปฏิเสธคำาขอคุ้มครองชั่วคราว โดย 

ให้เหตุผลว่า การไม่คุ้มครองชั่วคราวไม่ก่อให้เกิดผลร้ายแก่ผู้ประกอบการผู้ฟ้องคดีนี้และให้เทศบาลมี 

อำานาจดำาเนนิการตามคำาสัง่ตอ่ไป เพราะหากเทศบาลใหบ้คุคลอืน่ขจดันำา้เสยีเพือ่ประโยชนส์าธารณะแลว้ 

เทศบาลย่อมต้องออกค่าใช้จ่ายในการขจัดนำ้าเสียไปก่อน หนี้ที่เกิดขึ้นเป็นหนี้เงินที่ย่อมจะมาบังคับเอา         

กับผู้เปน็เจา้ของถงัเกบ็นำา้เสยีตอ่ไปในภายหลงัได ้ในการนีศ้าลปกครองไดส้ัง่ใหผู้ป้ระกอบการซึง่โตแ้ยง้วา่

ตนไม่ใช่เจ้าของถังเก็บนำ้าเสียเป็นฝ่ายฟ้องคดีไปร้องขอให้ศาลยุติธรรมให้แสดงสิทธิว่าถังเก็บนำ้าเสียเป็น

กรรมสิทธิ์ของผู้ประกอบการนั้นหรือไม่ภายใน ๑ เดือน๔๔๑

 คำาพิพากษาคดีเยอรมันข้างต้นเป็นตัวอย่างหนึ่งในการพิจารณาประเด็นหลักแห่งข้อพิพาท

ซึ่งจะเห็นได้ว่าแม้จะเป็นกรณีที่ผู้ฟ้องคดีอ้างกรรมสิทธิ์เป็นข้ออ้างโต้แย้งคำาส่ังของเทศบาล แต่ประเด็น

พิพาทหลักไม่ใช่ปัญหาโต้แย้งกรรมสิทธิ์ระหว่างคู่กรณี แท้จริงเป็นปัญหาการโต้แย้งอำานาจตามกฎหมาย

ของเทศบาลในการดำาเนินการขจัดนำ้าเสียเพื่อไม่ให้เกิดความเสียหายแก่ประโยชน์สาธารณะและสภาพ

แวดล้อม อันเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน และในกรณีนี้ศาลปกครองเยอรมันได้ตัดสินประเด็นดัง

กล่าวไป โดยพิจารณาเรื่องกรรมสิทธิ์ในฐานะเป็นข้อเท็จจริงประกอบการพิจารณาในคดี แต่ไม่ก้าวล่วง

เข้าไปในการวินิจฉัยปัญหากรรมสิทธิ์อันเป็นประเด็นกฎหมายที่อยู่นอกเขตอำานาจของศาลปกครอง

 ๔๔๑  โปรดดูคำาพิพากษาศาลปกครองเยอรมันชั้นต้น นครมิวนิค VGH München NVwZ – RR 2003, 542f.
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๔.๓ ปญัห�ประโยชนไ์ดเ้สยีของก�รดำ�เนนิคดใีนศ�ลยตุธิรรมและศ�ลปกครอง

การดำาเนินคดีในศาลเกี่ยวกับเรื่องสิทธิในที่ดินมีข้อที่ควรพิจารณาอีกประการหนึ่ง ในเรื่องของ

การคำานึงถึงประโยชน์ได้เสียของคู่กรณีที่เกี่ยวข้อง ไม่ว่าจะมีการดำาเนินคดีในศาลยุติธรรมหรือในศาล

ปกครอง สมควรนำาไปสู่กระบวนพิจ�รณ�ที่เป็นธรรมด้วย

มขี้อสมมตฐิานว่าเอกชนมีความประสงคม์ุ่งหมายไปสูก่ารหลกีเลี่ยงการฟอ้งคดีตอ่ศาลยุตธิรรม 

และใช้วิธีการฟ้องคดีต่อศาลปกครองแทน โดยมีเหตุผลสองประการ คือ ประการที่หนึ่ง เพื่อลดค่าใช้จ่าย

ในการดำาเนินคดี เนื่องจากในคดีปกครอง โดยหลัก ผู้ฟ้องคดีไม่เสียค่าธรรมเนียมศาล และประการที่สอง 

เพื่อลดข้อเสียเปรียบในการดำาเนินคดีทั้งในปัญหาข้อกฎหมายและปัญหาข้อเท็จจริง เนื่องจากในคดี

ปกครอง ใช้วิธีพิจารณาแบบไต่สวน

เปน็ทีส่งสยักนัอยูว่า่ คา่ธรรมเนยีมศาลได้กอ่ใหเ้กดิอปุสรรคในก�รเข้�ถึงกระบวนก�รยติุธรรม

ของผู้ที่ไม่สามารถชำาระหรือไม่ เพราะเป็นที่ยอมรับกันว่าการเก็บค่าธรรมเนียมศาลในอัตราสูงไม่ยุติธรรม

เพราะเป็นการปฏิเสธการได้รับพิจารณาโดยศาล๔๔๒

ประเด็นเรื่องค่าธรรมเนียมศาลนี้อาจเป็นสาเหตุหนึ่งที่ทำาให้ประชาชนพยายามหลีกเลี่ยงการ

เสียค่าขึน้ศาลหากทำาการฟอ้งคดตีอ่ศาลยตุธิรรม และหนัไปฟอ้งคดทีีศ่าลปกครองแทน เนือ่งจากการฟอ้ง

คดปีกครองนัน้ กฎหมายวางหลกัไวว้า่ผูฟ้อ้งคดีไมต้่องเสียคา่ธรรมเนยีมศาล เชน่นี ้อาจทำาใหม้กีารพิจารณา

ไปไดว้า่ในเรือ่งสทิธใินทีด่นิหากมกีารฟอ้งคดีต่อศาลปกครองจะสามารถใหค้วามเปน็ธรรมแกคู่ก่รณไีด้มาก

ยิ่งกว่ากรณีการฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม ซึ่งอาจไม่เป็นความจริงเนื่องจากจะต้องพิจารณาควบคู่ไปด้วยว่า 

ระยะเวลาก็เป็นอีกปัจจัยหนึ่งที่ส่งผลต่อประเด็นในการให้ความเป็นธรรมในการค้นหาความจริง การมีคำา

พิพากษาที่ล่าช้าเกินกว่าที่จะเยียวยาความเสียหายได้เป็นกระบวนพิจารณาที่ไม่ยุติธรรมตามหลักการ 

Justice delayed is justice denied (ความยติุธรรมทีล่่าชา้กค็อืความไมย่ติุธรรม) ดังนัน้ กระบวนพิจารณา

ที่ปล่อยให้ระบบยุติธรรมเกิดความล่าช้าย่อมมีผลเป็นการบั่นทอนประโยชน์แห่งคำาพิพากษาและส่งผลให้

คำาพิพากษาไร้ประโยชน์ในทางปฏิบัติ จึงไม่อาจนับได้ว่าเป็นกระบวนพิจารณาที่เป็นธรรม๔๔๓ โดยจาก

ตัวเลขสถิติการดำาเนินคดีท่ีปรากฏจากการรายงานของศาลยุติธรรมและศาลปกครอง ปรากฏว่า คดี         

ความส่วนใหญ่จะเสร็จไปจากศาลยุติธรรมชั้นต้นภายในระยะเวลาไม่เกิน ๑ ปี แต่จะเสร็จไปจากศาล

ปกครองชั้นต้นภายในระยะเวลาประมาณ ๒ ปี๔๔๔

 ๔๔๒  สมบตั ิพฤฒพิงศภคั, การปฏริปูระบบกระบวนการยตุธิรรมทางแพง่ของประเทศไทยสูม่าตรฐานสากล, วทิยานพินธ์

นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๕๖, หน้า ๙๔

 ๔๔๓  Adrian Zuckerman (ed.), Civil Justice in Crisis, Comparative Perspectives of Civil Procedure, Oxford, 

1999, p.6.

 ๔๔๔  ปรากฏตาม สรุปผลการดำาเนินงานด้านคดีของศาลทั่วราชอาณาจักร ประจำาปี พ.ศ. ๒๕๕๙ ของสำานักงานศาล

ยุติธรรม และตามข้อมูลสถิติซึ่งเกือบจะเป็นช่วงเดียวกันของสำานักงานศาลปกครอง ประจำาปีงบประมาณ ๒๕๕๙ กล่าวคือ 
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การหลกีเลีย่งไปตัง้ประเดน็พพิาทในการฟ้องคดีต่อศาลปกครองแทนการฟ้องคดีต่อศาลยติุธรรม

นั้น เป็นไปตามหลักเกณฑ์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และพระราชบัญญัติจัดตั้ง            

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ดังนี้

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง หมวด ๓ ค่าฤชาธรรมเนียม ส่วนที่ ๑ การกำาหนด

และการชำาระค่าฤชาธรรมเนียม และการยกเว้นค่าธรรมเนียมศาล มีการกำาหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ                     

ค่าฤชาธรรมเนียมในระบบศาลยุติธรรมไว้ในมาตรา ๑๔๙ ถึงมาตรา ๑๕๑ ไว้ ซึ่งปัญหาสำาคัญอยู่ที่มาตรา 

๑๔๙ วรรคสอง ที่กำาหนดให้ค่าธรรมเนียมศาลที่เป็นค่าขึ้นศาล ให้คู่ความผู้ยื่นคำาฟ้องเป็นผู้ชำาระเมื่อยื่น

คำาฟ้อง และมาตรา ๑๕๐ วรรคหนึ่ง ที่กำาหนดว่าในคดีที่คำาขอให้ปลดเปลื้องทุกข์นั้นอาจคำานวณเป็นราคา

เงินได้ ให้โจทก์เสียค่าขึ้นศาลในศาลชั้นต้นตามจำานวนทุนทรัพย์ที่เรียกร้องหรือราคาทรัพย์สินที่พิพาท

  จากสรุปผลการดำาเนินงานด้านคดีของศาลทั่วราชอาณาจักร ประจำาปี พ.ศ. ๒๕๕๙ ของสำานักงานศาลยุติธรรม           

แม้ไม่ปรากฏสถิติในภาพรวมอย่างชัดเจนว่าปริมาณคดีแล้วเสร็จจำาแนกตามระยะเวลาของศาลฎีกาเป็นอย่างไร แต่มีข้อมูลสถิติ

แสดงปริมาณคดีที่อยู่ระหว่างการพิจารณาจำาแนกตามช่วงระยะเวลาของศาลฎีกา ประจำาปี พ.ศ. ๒๕๕๙ (มกราคม – ธันวาคม 

๒๕๕๙) วา่ คดทีีอ่ยูร่ะหวา่งการพจิารณาสว่นใหญจ่ะอยูใ่นชว่งระยะเวลาไมเ่กนิ ๑ ป ีคดิเปน็รอ้ยละ ๖๔.๑๙ และมคีดทีีอ่ยูร่ะหวา่ง

การพิจารณาเกิน ๑ ปี แต่ไม่เกิน ๒ ปี คิดเป็นร้อยละ ๑๙.๕๕ คดีที่อยู่ระหว่างการพิจารณาเกิน ๒ ปี แต่ไม่เกิน ๓ ปี คิดเป็น              

ร้อยละ ๑๖.๒๕ ส่วนคดีที่อยู่ระหว่างการพิจารณาในช่วงระยะเวลาเกิน ๓ ปีขึ้นไป ไม่มีคดี

  ปริมาณคดีที่พิพากษาแล้วเสร็จจำาแนกตามช่วงระยะเวลาของศาลอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์คดีชำานัญพิเศษ และศาล

อุทธรณ์ภาค ๑ – ๙ ประจำาปี พ.ศ. ๒๕๕๙ มีดังนี้ คดีที่พิพากษาแล้วเสร็จในช่วงระยะเวลาไม่เกิน ๑ เดือน คิดเป็นร้อยละ ๓๒.๐๗ 

คดีที่พิพากษาแล้วเสร็จในช่วงระยะเวลาเกิน ๑ เดือน แต่ไม่เกิน ๓ เดือน คิดเป็นร้อยละ ๕๗.๑๐ คดีที่พิพากษาแล้วเสร็จในช่วง

ระยะเวลาเกิน ๓ เดือน แต่ไม่เกิน ๖ เดือน คิดเป็นร้อยละ ๙.๑๗ ส่วนคดีที่พิพากษาแล้วเสร็จเกิน ๑ ปี คิดเป็นร้อยละ ๐.๑๖

  ปริมาณคดีที่พิพากษาแล้วเสร็จจำาแนกตามช่วงระยะเวลาของศาลชั้นต้นทั่วราชอาณาจักร ประจำาปี พ.ศ. ๒๕๕๙ 

มีดังนี้ คดีที่พิพากษาแล้วเสร็จในช่วงระยะเวลาไม่เกิน ๑ เดือน คิดเป็นร้อยละ ๓๔.๒๕ คดีที่พิพากษาแล้วเสร็จในช่วงระยะเวลา

เกิน ๑ เดือน แต่ไม่เกิน ๓ เดือน คิดเป็นร้อยละ ๔๖.๘๐ คดีที่พิพากษาแล้วเสร็จในช่วงระยะเวลาเกิน ๓ เดือน แต่ไม่เกิน ๖ เดือน 

คิดเป็นร้อยละ ๑๓.๙๑ คดีที่พิพากษาแล้วเสร็จในช่วงระยะเวลาเกิน ๖ เดือน แต่ไม่เกิน ๑ ปี คิดเป็นร้อยละ ๓.๘๙ ส่วนคดีที่

พิพากษาแล้วเสร็จเกิน ๕ ปี คิดเป็นร้อยละ ๐.๐๑ เท่ากับว่า ในปี พ.ศ. ๒๕๕๙ ศาลชั้นต้นมีคดีที่แล้วเสร็จภายในเวลา ๑ ปีเท่ากับ

ร้อยละ ๙๘.๘๕ นั่นเอง

  ในส่วนของศาลปกครอง ปรากฏตามรายงานการปฏิบัติงานของศาลปกครองและสำานักงานศาลปกครอง ประจำาปี 

๒๕๕๙ คดีแล้วเสร็จของศาลปกครองสูงสุดในปีงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๙ (ตุลาคม ๒๕๕๘ – กันยายน ๒๕๕๘) ศาลปกครองสูงสุด

สามารถเร่งรัดพิจารณาคดีให้เป็นไปตามกรอบเวลามาตรฐานที่ศาลปกครองกำาหนด คือ ภายในเวลา ๒ ปี นับแต่คดีเข้าสู่การ

พิจารณาของศาลปกครองสูงสุด ได้ คิดเป็นร้อยละ ๓๘.๒๓ คดีที่แล้วเสร็จโดยใช้เวลามากกว่า ๒ ปี แต่ไม่เกิน ๓ ปี คิดเป็นร้อยละ 

๑๓.๕๐ คดีที่แล้วเสร็จโดยใช้เวลามากกว่า ๓ ปี แต่ไม่เกิน ๔ ปี คิดเป็นร้อยละ ๑๙.๗๑ และคดีที่แล้วเสร็จโดยใช้เวลามากกว่า              

๔ ปี คิดเป็นร้อยละ ๒๘.๕๖

  สว่นกรอบเวลามาตรฐานทีศ่าลปกครองกำาหนดสำาหรบัศาลปกครองชัน้ตน้คอื ภายในเวลา ๑ ป ีนบัแตค่ดเีขา้สูก่าร

พิจารณาของศาลปกครองชั้นต้น ปรากฏว่า ศาลปกครองชั้นต้นสามารถเร่งรัดพิจารณาคดีให้เป็นไปตามกรอบเวลามาตรฐาน                 

ดังกล่าวในปีงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๙ ได้ คิดเป็นร้อยละ ๔๔.๖๒ คดีที่แล้วเสร็จโดยใช้เวลามากกว่า ๑ ปี แต่ไม่เกิน ๒ ปี คิดเป็น

ร้อยละ ๑๙.๕๙ คดีที่แล้วเสร็จโดยใช้เวลามากกว่า ๒ ปี แต่ไม่เกิน ๓ ปี คิดเป็นร้อยละ ๑๕.๕๘ คดีที่แล้วเสร็จโดยใช้เวลามากกว่า 

๓ ปี แต่ไม่เกิน ๔ ปี คิดเป็นร้อยละ ๑๓.๖๔ และคดีที่แล้วเสร็จโดยใช้เวลามากกว่า ๔ ปี คิดเป็นร้อยละ ๔.๕๗ ดังนั้น เท่ากับว่า 

ในปีงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๙ ศาลปกครองชั้นต้นมีคดีที่แล้วเสร็จภายในเวลา ๒ ปีเท่ากับร้อยละ ๖๔.๒๑ นั่นเอง
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คดมีทีนุทรพัย ์อาจแบง่ไดเ้ปน็คดีทีม่คีำ�ขอเรียกร้องเอ�ทรัพยส์นิม�เปน็ของโจทก์ (คำาพิพากษา

ศาลฎีกาท่ี ๘๕๘/๒๕๒๒) ไม่ว่าทรัพย์สินนั้นจะเป็นเงินหรือไม่ใช่เงินอย่างหนึ่ง กับเป็นคดีที่มีข้อพิพ�ท

เกีย่วกบักรรมสทิธิใ์นทรพัยส์นิ อนัเป็นทกุขข์องโจทกท์ีค่ำานวณเปน็ราคาเงนิไดอ้กีอยา่งหนึง่ กลา่วคอือยา่ง

หลังต้องเป็นคดีที่มีคำาขออันใดที่หากศาลพิพากษาให้ตามคำาขอนั้นแล้วจะยังให้โจทก์ได้ทรัพย์สินมา               

เป็นของโจทก์หรือได้รับประโยชน์เพิ่มขึ้นนั่นเอง (คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๑๙/๒๕๐๘ ประชุมใหญ่) แม้

จะไม่ได้มีคำาขอเรียกร้องเอาทรัพย์สินมาเป็นของโจทก์โดยตรงเหมือนอย่างแรกก็ตาม๔๔๕

คดฟ้ีองเรยีกทรพัยสิ์นม�เปน็ของโจทก์ ต้องพจิารณาจากสภาพแหง่ขอ้หาและขอ้อา้งอนัอาศยั

เป็นหลักแห่งข้อหาและคำาขอบังคับท้ายฟ้องนั้นว่า ขณะที่ยื่นฟ้องนั้นทรัพย์สินดังกล่าวไม่ใช่ของโจทก์          

ต่อเมื่อศาลพิพากษาบังคับให้ตามคำาขอท้ายฟ้องตามกฎหมายที่โจทก์อ้างแล้วทำาให้โจทก์ได้ทรัพย์สินมา

เปน็ของตน จงึจะถอืวา่เปน็คดมีทีนุทรพัย ์(คำาพพิากษาศาลฎกีาที ่๑๕๕๙/๒๔๙๒, ๘๑๒/๒๔๙๘) การฟอ้ง

เรียกเอาที่ดินมือเปล่าที่มีแต่สิทธิครอบครองมาเป็นของโจทก์ ก็เป็นคดีมีทุนทรัพย์ (คำาพิพากษาศาลฎีกา

ที่ ๔๕๙/๒๕๓๗, ๕๖๒๖/๒๕๓๗)

คดีที่เจ้าของรวมด้วยกันฟ้องขอแบ่งที่ดินกรรมสิทธิ์รวมถือว่าเป็นคดีมีทุนทรัพย์ (คำาพิพากษา

ศาลฎีกาที่ ๓๑๙๘/๒๕๓๗) แต่กรณีที่มีการแบ่งแยกการครอบครองกันเป็นส่วนสัดอย่างเด็ดขาดแล้ว           

จงึฟอ้งบงัคบัใหแ้บ่งตามสว่นนัน้และจำาเลยตอ่สูว้า่ยงัมไิดค้รอบครองเปน็สดัสว่นถอืวา่เปน็คดไีมม่ทีนุทรพัย ์

(คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๕๕๐/๒๕๔๐) แต่ถ้าจำาเลยต่อสู้ว่าโจทก์ไม่ได้เป็นเจ้าของรวมกลับถือว่าเป็นคดี

มีทุนทรัพย์ (คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๔๕๙/๒๕๓๙)

คดทีีโ่จทกจ์ำาเลยโตเ้ถยีงกนัวา่ทีด่นิพพิาทเปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิหรอืไม ่หากโจทกห์รอื

จำาเลยเป็นหน่วยงานของรัฐ (คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๕๑๗/๒๕๓๐, ๑๒๑/๒๕๔๒, ๔๗๘๐/๒๕๕๐) หรือ

เจ้าหน้าที่ผู้มีหน้าที่ตามกฎหมายรับผิดชอบดูแลที่ดินสาธารณประโยชน์ดังกล่าว ถ้าราษฎรชนะคดีย่อม           

ได้กรรมสิทธิ์หรือสิทธิความเป็นเจ้าของท่ีดิน ไม่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ถือว่าเป็นคดีมีทุนทรัพย์ 

(คำาพพิากษาศาลฎกีาที ่๒๔๘๕/๒๕๓๖, ๘๔๐/๒๕๓๗, ๖๑๘๖/๒๕๔๐) กรณทีีม่เีจ้าหนา้ทีเ่ปน็คูค่วามร่วม

ในคดีดังกล่าวอยู่ด้วยก็เป็นคดีมีทุนทรัพย์ตามหลักในมาตรา ๕๙ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพ่ง (คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๓๘๑/๒๕๓๙, ๖๔๙๕/๒๕๔๑)

คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๗๔๕/๒๕๓๒ โจทก์ฟ้องขอให้ศาลพิพากษาว่าโจทก์เป็นเจ้าของมีสิทธิ

ครอบครองที่พิพาทซึ่งจำาเลยได้ขึ้นทะเบียนเป็นที่สาธารณะ และให้จำาเลยออกโฉนดที่พิพาทให้โจทก์ ดังนี้ 

เป็นการฟ้องเรียกกรรมสิทธิ์ที่ดินจึงเป็นคดีมีทุนทรัพย์

คำาพพิากษาศาลฎกีาที ่๑๒๑/๒๕๔๒ โจทกฟ้์องขบัไล่จำาเลยและบริวารออกจากทีพิ่พาท ซ่ึงโจทก์

อ้างว่าจำาเลยยกให้เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน จำาเลยให้การต่อสู้ว่าจำาเลยไม่ได้ยกที่พิพาทให้เป็น

สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ที่พิพาทเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือเป็นของจำาเลย หากที่พิพาทเป็น

 ๔๔๕  ไพโรจน์ วายุภาพ, คำาอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค ๑ บททั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ ๓, ๒๕๕๕, หน้า ๖๓๐
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สาธารณสมบัติของแผ่นดินโจทก์ย่อมมีอำานาจปกปักรักษาตามกฎหมาย ถ้าจำาเลยชนะคดีย่อมมีผลให้ 

จำาเลยได้กรรมสิทธิ์ในท่ีพิพาท ประโยชน์ที่โจทก์หรือจำาเลยจะได้รับย่อมเป็นการปลดเปลื้องทุกข์ที่อาจ

คำานวณเป็นราคาเงินได้ เป็นการพิพาทด้วยเรื่องความเป็นเจ้าของแห่งที่พิพาท จึงเป็นคดีมีทุนทรัพย์

แต่กรณีที่จำาเลยเป็นเอกชนยกข้อต่อสู้ว่าที่ดินไม่ใช่ของโจทก์ซึ่งเป็นเอกชนด้วยกัน แต่เป็นที่ดิน

สาธารณประโยชน ์หากฟงัวา่เป็นทีด่นิสาธารณประโยชน ์โจทกก์ม็ไิดไ้ดม้าหรอืเสยีไปซึง่กรรมสทิธิใ์นทีด่นิ 

เพราะหลกัฐานเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิของโจทก ์เชน่ โฉนดทีดิ่นหรือหนงัสือรับรองการทำาประโยชนไ์มไ่ด้ถกู

เพิกถอน เพียงแต่เป็นเหตุให้ศาลพิพากษายกฟ้องเพราะโจทก์ไม่มีอำานาจฟ้องเท่านั้น จึงเป็นคดีไม่มีทุน

ทรัพย์ (คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๖๓๗-๑๖๘๓/๒๕๓๖)

คดีที่มีข้อพิพ�ทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน การที่จะถือว่าเป็นคดีมีทุนทรัพย์หรือไม่ มี          

หลักพิจารณาว่ามีประโยชน์ที่จะตกได้แก่โจทก์หรือไม่ ต้องพิจารณาจากคำาขอท้ายฟ้องของโจทก์ที่ศาล         

จะพิพากษาบังคับให้เป็นสำาคัญ แต่บางกรณีโจทก์มิได้มีคำาขอบังคับท้ายฟ้องไว้โดยชัดแจ้ง กลับมีคำาขอ

อย่างอื่นซึ่งหากศาลจะพิพากษาบังคับให้ตามคำาขอดังกล่าว ศาลจะต้องวินิจฉัยปัญหาหรือประเด็นข้อใด

อันมีผลทำาให้เกิดประโยชน์ที่คำานวณเป็นราคาเงินได้แก่โจทก์ในที่สุด ก็ถือว่าเป็นคดีที่มีราคาทรัพย์สิน           

ทีพ่พิาทตามจำานวนน้ันเพราะมข้ีอพพิาทเกีย่วกบักรรมสทิธิร์ะหวา่งโจทกจ์ำาเลย จงึถอืวา่เปน็คดมีทีนุทรพัย์

เช่นกัน๔๔๖

ในบางกรณีศาลมีอำานาจสั่งให้คืนค่าขึ้นศาลทั้งหมดหรือบางส่วนได้ตามมาตรา ๑๕๑๔๔๗

สำาหรับคดีมโนสาเร่ เป็นไปตามมาตรา ๑๙๐ จัตวา

มาตรา ๑๙๐ จตัวา ในคดมีโนสาเร่ ใหโ้จทกเ์สียคา่ขึน้ศาลตามตาราง ๑ ทา้ยประมวล

กฎหมายนี้ แต่ค่าขึ้นศาลรวมกันแล้วไม่เกินหนึ่งพันบาท 

คา่ขึน้ศาลในชัน้อทุธรณห์รอืฎกีานัน้ ใหผู้อ้ทุธรณห์รอืผูฎ้กีาเสยีตามจำานวนทนุทรพัย์

หรือราคาทรัพย์สินที่พิพาทกันในชั้นอุทธรณ์หรือฎีกา แล้วแต่กรณี

 ๔๔๖  ไพโรจน์ วายุภาพ, คำาอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค ๑ บททั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ ๓, กรุงเทพฯ พ.ศ. 

๒๕๕๕ หน้า ๖๒๗-๖๓๘.

 ๔๔๗ มาตรา ๑๕๑ ในกรณทีีศ่าลมคีำาสัง่ไมร่บัคำาฟอ้งหรอืในกรณทีีม่กีารอทุธรณห์รอืฎกีาหรอืมคีำาขอใหพ้จิารณาใหม ่ถา้

ศาลไมร่บัอทุธรณห์รอืฎกีาหรอืคำาขอใหพ้จิารณาใหม ่หรอืศาลอทุธรณห์รอืศาลฎกีามคีำาสัง่ใหย้กอทุธรณห์รอืฎกีาโดยยงัมไิดว้นิจิฉยั

ประเด็นแห่งอุทธรณ์หรือฎีกานั้น ให้ศาลมีคำาสั่งให้คืนค่าขึ้นศาลทั้งหมด

  เมื่อได้มีการถอนคำาฟ้องหรือเมื่อศาลได้ตัดสินให้ยกคำาฟ้องโดยไม่ตัดสิทธิโจทก์ที่จะฟ้องคดีใหม่หรือเม่ือคดีนั้นได้

เสร็จเด็ดขาดลงโดยสัญญาหรือการประนีประนอมยอมความหรือการพิพากษาตามคำาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ให้ศาลมีอำานาจ

ที่จะสั่งคืนค่าขึ้นศาลทั้งหมดหรือบางส่วนแก่คู่ความซึ่งได้เสียไว้ได้ตามที่เห็นสมควร

  ในกรณีทีม่กีารทิง้ฟอ้งหรอืศาลสัง่จำาหนา่ยคดใีนกรณอีืน่ ใหศ้าลมอีำานาจทีจ่ะสัง่คนืคา่ขึน้ศาลบางสว่นไดต้ามทีเ่หน็

สมควร

  ถา้ศาลอทุธรณห์รอืศาลฎกีามคีำาสัง่ใหส้ง่สำานวนความคนืไปยงัศาลลา่งเพือ่ตดัสนิใหมห่รอืเพือ่พจิารณาใหมท่ัง้หมด

หรือแต่บางส่วนตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๒๔๓ ศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกามีอำานาจที่จะยกเว้นมิให้คู่ความต้องเสียค่าธรรมเนียม

ศาลในการดำาเนนิกระบวนพจิารณาใหมห่รอืในการทีจ่ะยืน่อทุธรณห์รอืฎกีาคดัคา้นคำาพพิากษาใหมข่องศาลลา่งไดต้ามทีเ่หน็สมควร
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แต่คดีผู้บริโภค กรณีผู้บริโภคฟ้องผู้ประกอบธุรกิจ ได้รับก�รยกเว้นไม่ต้องเสียค่�ข้ึนศ�ล              

ถ้าเป็นกรณีท่ีผู้ประกอบธุรกิจยื่นฟ้องคดีผู้บริโภค ต้องเสียค่าขึ้นศาลตามปกติ เป็นไปตาม พ.ร.บ. วิธี

พิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๑๘ จะเห็นได้ว่า การกำาหนดให้ต้องเสียค่าขึ้นศาลไปก่อนอาจ

เป็นอุปสรรคสำาคัญท่ีทำาให้การเข้าถึงสิทธิโดยการใช้สิทธิเรียกร้องผ่านระบบกระบวนการยุติธรรมเป็นไป

ได้ยาก กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภคจึงได้ขจัดปัญหานี้ให้หมดส้ินไป โดยการวางหลักการให้   

กรณีผู้บริโภคฟ้องผู้ประกอบธุรกิจ ได้รับการยกเว้นไม่ต้องเสียค่าขึ้นศาล แต่ไม่รวมถึงความรับผิดในค่า 

ฤชาธรรมเนียมในชั้นที่สุด และอยู่ภายใต้บังคับของบทบัญญัติวรรคสองและวรรคสามด้วย๔๔๘

ค่าใช้จ่ายในการดำาเนินคดีแพ่ง ในส่วนของค่าขึ้นศาลนี้ มีข้อพิจารณาทั้งกรณีคดีมีทุนทรัพย์            

คดีไม่มีทุนทรัพย์ คดีมโนสาเร่ และการขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาล

คดีที่มีทุนทรัพย์ ได้แก่ คดีที่มีคำาขอปลดเปลื้องทุกข์อันอาจคำานวณเป็นราคาเงินได้ โดยจำานวน

เงินหรือราคาทรัพย์ที่เรียกร้องนั้นถือเป็นทุนทรัพย์

๑. ค่าขึ้นศาลในคดีที่มีทุนทรัพย์โจทก์ต้องเสียอัตราร้อยละ ๒ ของจำานวนทุนทรัพย์ แต่ไม่เกิน

สองแสนบาท สำาหรับทุนทรัพย์ไม่เกินห้าสิบล้านบาท

 - สำาหรับทุนทรัพย์ส่วนที่เกินห้าสิบล้านบาทขึ้นไป เสียค่าขึ้นศาลในอัตราร้อยละ ๐.๑

 - ในคดมีโนส�เร ่ใหโ้จทก์เสยีค�่ข้ึนศ�ลต�มต�ร�ง ๑ ท�้ยประมวลกฎหม�ยวธิพีจิ�รณ�

คว�มแพ่ง แต่ค่�ขึ้นศ�ลรวมกันแล้วไม่เกินหนึ่งพันบ�ท กล่าวคือ คดีมโนสาเร่ ทุนทรัพย์พิพาทไม่เกิน

สามแสนบาท เสียค่าธรรมเนียมร้อยละ ๒ แต่ค่าขึ้นศาลรวมกันแล้วไม่เกินหนึ่งพันบาท ดังนั้น หากเป็นคดี

มโนสาเร่ โจทก์ต้องเสียค่าขึ้นศาลในอัตราร้อยละ ๒ ของทุนทรัพย์ที่พิพาท แต่รวมกันแล้วไม่เกินหนึ่งพัน

บาท ในปัจจุบัน นับว่าเป็นจำานวนเงินที่ไม่มากนัก และยังเป็นบทบัญญัติที่เป็นประโยชน์แก่ประชาชน ไม่

เป็นสาเหตุการเลี่ยงค่าธรรมเนียมศาลโดยไปฟ้องคดีที่ศาลปกครองแทนแต่อย่างใดหากเป็นกรณีคดี

มโนสาเร่

 ๔๔๘ มาตรา ๑๘ ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายวา่ดว้ยความรบัผดิตอ่ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสนิคา้ทีไ่มป่ลอดภยั การยืน่

คำาฟอ้งตลอดจนการดำาเนนิกระบวนพจิารณาใด ๆ  ในคดผีูบ้รโิภคซึง่ดำาเนนิการโดยผูบ้รโิภคหรอืผูม้อีำานาจฟอ้งคดแีทนผูบ้รโิภคให้

ได้รับยกเว้นค่าฤชาธรรมเนียมทั้งปวง แต่ไม่รวมถึงความรับผิดในค่าฤชาธรรมเนียมในชั้นที่สุด

  ถา้ความปรากฏแกศ่าลวา่ผูบ้รโิภคหรอืผูม้อีำานาจฟอ้งคดแีทนผูบ้รโิภคนำาคดมีาฟอ้งโดยไมม่เีหตผุลอนัสมควร เรยีก

ร้องค่าเสียหายเกินสมควร ประพฤติตนไม่เรียบร้อย ดำาเนินกระบวนพิจารณาอันมีลักษณะเป็นการประวิงคดีหรือที่ไม่จำาเป็น หรือ

มีพฤติการณ์อ่ืนที่ศาลเห็นสมควร ศาลอาจมีคำาสั่งให้บุคคลนั้นชำาระค่าฤชาธรรมเนียมที่ได้รับการยกเว้นทั้งหมดหรือแต่บางส่วน           

ต่อศาลภายในระยะเวลาที่ศาลเห็นสมควรกำาหนดก็ได้ หากไม่ปฏิบัติตาม ให้ศาลมีอำานาจสั่งจำาหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

  ในกรณีตามวรรคหน่ึงและวรรคสอง ถ้าศาลเห็นว่าคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็นผู้รับผิดเสียค่าฤชาธรรมเนียม

ทัง้หมดหรอืแตบ่างสว่นของคูค่วามทัง้สองฝา่ย ใหศ้าลพพิากษาในเรือ่งคา่ฤชาธรรมเนยีม โดยสัง่ใหคู้ค่วามอกีฝา่ยหนึง่นัน้ชำาระตอ่

ศาลในนามของผูบ้รโิภคหรอืผูม้อีำานาจฟอ้งคดแีทนผูบ้รโิภคซึง่คา่ฤชาธรรมเนยีมทีผู่บ้รโิภคหรอืผูม้อีำานาจฟอ้งคดแีทนผูบ้รโิภคนัน้

ได้รับยกเว้นทั้งหมดหรือแต่บางส่วนตามที่ศาลเห็นสมควร
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๒. ค่าขึ้นศาลในคดีไม่มีทุนทรัพย์ คือ คดีที่โจทก์มีคำาขอปลดเปลื้องทุกข์อันไม่อาจคำานวณเป็น

ราคาเงินได้ โดยสำาหรับค่าขึ้นศาลในคดีไม่มีทุนทรัพย์โจทก์ต้องเสียเรื่องละ ๒๐๐ บาท

ในกรณีเป็นคดีมีทุนทรัพย์กับไม่มีทุนทรัพย์รวมอยู่ในคดีเดียวกัน  ให้คิดค่าขึ้นศาลในอัตรา          

ร้อยละ ๒ ของจำานวนทุนทรัพย์ที่เรียกร้องโดยเป็นเงินอย่างตำ่า ๒๐๐ บาท แต่ไม่เกินสองแสนบาท

มีข้อพิจารณาอีกประการหนึ่งว่าหลักการที่ต้องเสียค่าขึ้นศาลไปก่อนเมื่อมีการฟ้องคดีต่อศาล

ยตุธิรรม เปน็สาเหตทุีท่ำาใหม้กีารเลีย่งไปฟ้องคดีต่อศาลปกครองแทนหรือไมน่ัน้ อาจเปน็เหตุผลท่ีมนีำา้หนัก

ลดนอ้ยลงไปหากพจิารณาความเปน็ไปไดข้องคูค่วามในการอาศยัชอ่งทางตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณา

ความแพ่งโดยการขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาล กรณีที่โจทก์หรือจำาเลยเป็นคนยากจน ไม่มีทรัพย์สินพอจะ

เสียค่าธรรมเนียมศาล โจทก์หรือจำาเลยอาจยื่นคำาร้องขออนุญาตยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลได้ หลักเกณฑ์

ในเรื่องนี้ปรากฏตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๑๕๕ มาตรา ๑๕๖ และมาตรา 

๑๕๖/๑๔๔๙ อย่างไรก็ดี ก็ยังมีข้อกังวลว่าการพิจารณาออกคำาสั่งในกรณีนี้ไม่ได้รวดเร็วเสมอไป

เมือ่ฝา่ยโจทกย์ืน่คำารอ้งขอยกเวน้คา่ธรรมเนยีม ซึง่เปน็คำารอ้งฝา่ยเดยีว แมต้ามกฎหมายศาลจะ

ไต่สวนหรือไม่ไต่สวนก็ได้ แต่โดยท่ัวไป ศาลต้องดำาเนินการไต่สวนคำาร้องก่อน โดยอาจเปิดโอกาสให้ผู้มี

ส่วนได้เสียในคำาร้องเข้าในกระบวนการไต่สวนคำาร้อง ตามหลักในมาตรา ๒๑ ประกอบมาตรา ๑๕๖ แห่ง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ในทางปฏิบัติ เป็นสาเหตุทำาให้เสียเวลาค่อนข้างมาก และแม้ว่า

ตามกฎหมายจะกำาหนดไวต้ามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ มาตรา ๑๕๖ วรรคสอง “ใหด้ำาเนนิ

การไต่สวนโดยเร็วเท่าที่จำาเป็น” ก็ตาม ผลในทางปฏิบัติคือ เมื่อยื่นคำาร้องไปแล้วศาลจะมีคำาสั่งว่าสำาเนา

 ๔๔๙ มาตรา ๑๕๕ คู่ความซึ่งไม่ส�ม�รถเสียค�่ธรรมเนียมศ�ลอาจยื่นคำาร้องต่อศาลขอให้ยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลใน

การฟ้องหรือต่อสู้คดีในศาลชั้นต้นหรือชั้นอุทธรณ์หรือชั้นฎีกาตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๑๕๖ และมาตรา ๑๕๖/๑

  มาตรา ๑๕๖ ผู้ใดมีความจำานงจะขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลในการฟ้องหรือต่อสู้คดี ให้ยื่นคำาร้องต่อศาลชั้นต้นที่

จะฟ้องหรือได้ฟ้องคดีไว้นั้นพร้อมกับคำาฟ้อง คำาฟ้องอุทธรณ์ คำาฟ้องฎีกาคำาร้องสอด หรือคำาให้การ แล้วแต่กรณี แต่ถ้าบุคคลนั้น

ตกเป็นผู้ไม่สามารถเสียค่าธรรมเนียมศาลในภายหลัง จะยื่นคำาร้องในเวลาใดๆ ก็ได้

  การย่ืนคำาร้องตามวรรคหน่ึง ผู้ร้องอาจเสนอพยานหลักฐานไปพร้อมคำาร้องและหากศาลเห็นสมควรไต่สวนพยาน

หลกัฐานเพิม่เตมิกใ็หด้ำาเนนิการไตส่วนโดยเรว็เทา่ทีจ่ำาเปน็ ทัง้นี ้ศาลจะมคีำาสัง่ใหง้ดการดำาเนนิกระบวนพจิารณาคดนีัน้ไวท้ัง้หมด

หรือแต่บางส่วนเป็นการชั่วคราวจนกว่าการพิจารณาสั่งคำาร้องขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลจะถึงที่สุดก็ได้ตามที่ศาลเห็นสมควร

  มาตรา ๑๕๖/๑ เมื่อศาลพิจารณาคำาร้องขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลเสร็จแล้วให้ศาลมีคำาสั่งโดยเร็ว โดยศาลจะมี

คำาสั่งอนุญาตทั้งหมดหรือแต่เฉพาะบางส่วน หรือยกคำาร้องนั้นเสียก็ได้

  หา้มมใิหศ้าลอนญุาตตามคำารอ้งเชน่วา่นัน้ เวน้แตจ่ะเปน็ทีเ่ชือ่ไดว้�่ผูร้อ้งไมม่ทีรพัยส์นิพอทีจ่ะเสยีค�่ธรรมเนยีม

ศ�ลหรือห�กผู้ร้องไม่ได้รับยกเว้นค่�ธรรมเนียมศ�ลจะได้รับคว�มเดือดร้อนเกินสมควรเมื่อพิจ�รณ�ถึงสถ�นะของผู้ร้อง และ

ในกรณีผู้ร้องเป็นโจทก์หรือผู้อุทธรณ์หรือฎีกา การฟ้องร้องหรืออุทธรณ์หรือฎีกานั้นมีเหตุผลอันสมควรด้วย

  เมื่อคู่ความคนใดได้รับยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลในการฟ้องหรือต่อสู้คดีในศาลชั้นต้นแล้วยื่นคำาร้องเช่นว่านั้นใน            

ชั้นอุทธรณ์หรือฎีกา แล้วแต่กรณี อีก ให้ถือว่าคู่ความนั้นยังคงไม่มีทรัพย์สินพอจะเสียค่าธรรมเนียมศาลหรือหากไม่ได้รับยกเว้น  

ค่าธรรมเนียมศาลแล้วจะได้รับความเดือดร้อนเกินสมควรอยู่ เว้นแต่จะปรากฏต่อศาลเป็นอย่างอื่น

  ในกรณีที่ศาลมีคำาสั่งอนุญาตให้ยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลให้แต่เฉพาะบางส่วน หรือมีคำาสั่งให้ยกคำาร้อง ผู้ขอ             

อาจอุทธรณ์คำาสั่งนั้นต่อศาลได้ภายในกำาหนดเจ็ดวันนับแต่วันมีคำาสั่ง คำาสั่งของศาลอุทธรณ์เช่นว่านี้ให้เป็นที่สุด
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ใหคู้ก่รณอีกีฝา่ยหนึง่รอการไตส่วนของศาล หากเปน็กรณคีูก่รณอีกีฝ่ายหนึง่เปน็โจทก ์กใ็หโ้จทกร์อฟ้องไว้

ก่อนเป็นการชั่วคราวจนกว่าการพิจารณาสั่งคำาร้องขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลจะถึงที่สุดก็ได้ตามที่ศาล

เห็นสมควร ในกรณีเช่นนี้ ศาลจะยังไม่ตรวจคำาฟ้องตามมาตรา ๑๘ ดังนั้น กฎหมายจึงบังคับว่าให้ทำาให้

เรว็ เพราะฟอ้งหลกัยงัคงรอการตรวจตามมาตรา ๑๘ อยู ่กระบวนการดงักลา่วอาจสง่ผลใหเ้กดิความลา่ช้า

ในการดำาเนินกระบวนพิจารณาคดีได้เป็นเวลาหลายเดือนตามสภาพปริมาณคดีของศาล

อนึ่ง การแสดงข้อเท็จจริงหรือเสนอพยานหลักฐานอันเป็นเท็จต่อศาลในการไต่สวนคำาร้องขอ

ยกเวน้คา่ธรรมเนยีมศาล จนเป็นเหตใุหศ้าลมคีำาสัง่อนญุาตใหย้กเวน้คา่ธรรมเนยีมศาลนัน้ ผูก้ระทำามคีวาม

ผิดฐานละเมิดอำานาจศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๓๑ (๒)

“มาตรา ๓๑ (๒) เมื่อได้มีคำาร้องและได้รับอนุญาตจากศาลให้ยกเว้นค่าธรรมเนียม

ศาลตามมาตรา ๑๕๖/๑ แล้ว ปรากฏว่าได้แสดงข้อเท็จจริงหรือเสนอพยานหลักฐาน

อันเป็นเท็จต่อศาลในการไต่สวนคำาร้องขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาล”

ถึงกระนัน้กด็ ีแมจ้ะพสิจูนไ์ดใ้นภายหลงัวา่ผูก้ระทำามคีวามผดิฐานละเมดิอำานาจศาลตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๓๑ (๒) ดังกล่าว ในความเป็นจริง ย่อมเป็นสาเหตุให้เกิดความ

ล่าช้าในการพิจารณาคดีอยู่นั่นเอง

สำาหรับการฟ้องคดีปกครองนั้น กฎหมายวางหลักไว้ว่าผู้ฟ้องคดีไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาล 

เปน็ไปตามหลกัในพระราชบัญญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๔๕ 

วรรคสี่ อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นในการฟ้องคดีปกครองในคดีบางประเภทที่ให้ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาล 

คือ การฟ้องคดีขอให้สั่งให้ใช้เงิน หรือส่งมอบทรัพย์สิน อันสืบเนื่องจากคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) 

หรือ (๔) ให้เสียค่าธรรมเนียมศาลตามทุนทรัพย์ในอัตราตามที่ระบุไว้ในตาราง ๑ ท้ายประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพ่ง สำาหรับคดีที่มีคำาขอให้ปลดเปลื้องทุกข์อันอาจคำานวณเป็นราคาเงินได้

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๔๕                 

วรรคสี่ บัญญัติว่า

“การฟ้องคดีไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาล เว้นแต่ การฟ้องคดีขอให้สั่งให้ใช้เงิน           

หรือส่งมอบทรัพย์สิน อันสืบเนื่องจากคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) หรือ (๔) ให้

เสียค่าธรรมเนียมศาลตามทุนทรัพย์ในอัตราตามที่ระบุไว้ในตาราง ๑ ท้ายประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง สำาหรับคดีที่มีคำาขอให้ปลดเปลื้องทุกข์อันอาจ          

คำานวณเป็นราคาเงินได้”

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มาตรา ๙ (๓) และ 

(๔) บัญญัติรับรองเขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครองไว้ว่า

“(๓) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงาน       

ทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ อันเกิดจากการใช้อำานาจตามกฎหมาย หรือจาก
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กฎ คำาสัง่ปกครอง หรอืคำาสัง่อืน่ หรอืจากการละเลยตอ่หนา้ทีต่ามทีก่ฎหมายกำาหนด

ให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 

(๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง”

เมื่อพิจารณาประกอบระเบียบท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณา

คดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ ขอ้ ๓๔ (๒) คำาฟอ้งที ่ขอใหศ้าลสัง่ใหใ้ชเ้งนิหรอืสง่มอบทรพัยส์นิ อนัสบืเนือ่งจาก

คดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) หรือ (๔) ให้ผู้ฟ้องคดีชำาระค่าธรรมเนียมศาลตามทุนทรัพย์ โดยให้ชำาระ

เป็นเงินสดหรือเช็คซึ่งธนาคารรับรอง และให้พนักงานเจ้าหน้าที่ของศาลออกใบรับให้ ดังนั้น ผู้ฟ้องคดีต่อ

ศาลปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึง่ (๓) หรือ (๔) และมคีำาขอใหผู้้ถกูฟ้องคดีชดใชเ้งินหรือส่งมอบทรัพยสิ์น

ด้วย ผู้ฟ้องคดีนั้นเองจะต้องเป็นผู้เสียค่าธรรมเนียมศาล คำานวณจากจำานวนทุนทรัพย์ที่เรียกร้อง ในอัตรา

ตามที่ระบุไว้ในตาราง ๑ ท้ายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง สำาหรับคดีที่มีคำาขอให้ปลดเปลื้อง

ทุกข์อันอาจคำานวณเป็นราคาเงินได้ 

ค่าธรรมเนียมศาลเป็นส่วนหนึ่งของเงื่อนไขในการฟ้องคดี ซึ่งการฟ้องคดีปกครองนั้น กฎหมาย

วางหลักไว้ว่าผู้ฟ้องคดีไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาล เช่น การฟ้องคดีขอให้ศาลเพิกถอนกฎหรือคำาสั่งทาง

ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย การฟ้องคดีขอให้สั่งห้ามการกระทำาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

การฟอ้งคดขีอใหศ้าลสัง่ใหห้นว่ยงานทางปกครองหรอืเจา้หนา้ทีข่องรฐัปฏบิตัหินา้ทีต่ามทีก่ฎหมายกำาหนด 

กรณีดังกล่าว ผู้ฟ้องคดีไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาลแต่อย่างใด แต่ถ้าเป็นการฟ้องคดีขอให้ศาลสั่งให้มี          

การใช้เงินหรือส่งมอบทรัพย์สินอันเนื่องมาจากคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาการละเมิดหรือความรับผิด

อย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง                  

ผู้ฟ้องคดีจะต้องเสียค่าธรรมเนียมศาลในอัตราตามบัญชีท้ายประมวลวิธีพิจารณาความแพ่งซึ่งกำาหนดไว้ 

สำาหรับคดีที่มีคำาขอให้ปลดเปลื้องทุกข์อันอาจคำานวณเป็นราคาเงินได้ 

อยา่งไรกต็าม ถา้ผูฟ้อ้งคดไีมม่ทีรพัยส์นิเพยีงพอทีจ่ะเสยีคา่ธรรมเนยีมศาลหรอืถา้ไมไ่ดร้บัยกเวน้

คา่ธรรมเนยีมศาลจะไดร้บัความเดอืดรอ้นเกนิสมควร ศาลปกครองอาจอนญุาตใหด้ำาเนนิคดีโดยใหย้กเวน้

ค่าธรรมเนียมศาลทั้งหมดหรือเฉพาะบางส่วนก็ได้ ตามมาตรา ๔๕/๑ วรรคหนึ่ง แห่ง พรบ. จัดต้ังศาล         

ปกครองฯ ประกอบกับข้อ ๔๑/๑ ของระเบียบของที่ประชุมใหญ่ฯ ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ พ.ศ. 

๒๕๔๓

“มาตรา ๔๕/๑ การฟ้องคดีที่ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาลตามมาตรา ๔๕ วรรคสี่ หาก

คู่กรณีใดยื่นคำาขอต่อศาลโดยอ้างว่า ไม่มีทรัพย์สินเพียงพอที่จะเสียค่าธรรมเนียม         

ศาล หรือโดยสถานะของผู้ขอถ้าไม่ได้รับยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลจะได้รับความ            

เดือดร้อนเกินสมควร ถ้าศาลเห็นว่ามีข้อเท็จจริงเพียงพอท่ีจะรับฟ้องไว้พิจารณา           

หรือในกรณีอุทธรณ์ซึ่งศาลเห็นว่ามีเหตุผลอันสมควรที่จะอุทธรณ์ได้ แล้วแต่กรณี  

และศาลได้ไต่สวนแล้วเห็นว่ามีเหตุตามคำาขอจริงก็ให้ศาลอนุญาตให้คู่กรณีนั้น          
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ดำาเนนิคด ีโดยยกเวน้คา่ธรรมเนยีมศาลทัง้หมดหรอืเฉพาะบางสว่นได้ คำาสัง่ใหย้กเวน้

ค่าธรรมเนียมศาลทั้งหมดให้เป็นที่สุด

 ในกรณีท่ีศาลมีคำาสั่งให้ยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลเฉพาะบางส่วน หรือมีคำาสั่งให้

ยกคำาขอ ผู้ยื่นคำาขอมีสิทธิดำาเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ ภายในสิบห้าวัน 

นับแต่วันที่ได้รับแจ้งคำาสั่ง

 (๑) ยื่นคำาร้องขอให้พิจารณาคำาขอนั้นใหม่ เพื่ออนุญาตให้ตนนำาพยานหลักฐาน

มาแสดงเพิ่มเติมว่าไม่มีทรัพย์สินเพียงพอที่จะเสียค่าธรรมเนียมศาลได้จริง หรือ       

โดยสถานะของผู้ขอ ถ้าไม่ได้รับยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลจะได้รับความเดือดร้อน           

เกินสมควร

 (๒) ยื่นอุทธรณ์คำาสั่งนั้นต่อศาลปกครองสูงสุด

 ในกรณีที่คู่กรณีใช้สิทธิตาม (๑) หรือ (๒) อย่างใดอย่างหนึ่งแล้ว จะใช้สิทธิอีก

ประการหนึ่งมิได้

 การยื่นคำาขอ การพิจารณาคำาขอ การขอให้พิจารณาใหม่ การอุทธรณ์และการ

ดำาเนนิกระบวนพจิารณาอืน่ใดทีเ่กีย่วกบัการขอดำาเนนิคดตีามวรรคหนึง่และวรรคสอง 

ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กำาหนดโดยระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุดที่ออกตามมาตรา ๔๔”

คดีค่าทดแทนในการเวนคืน หน่วยงานทางปกครองจะเป็นผู้ถูกฟ้องคดี และการฟ้องคดีก็จะ

เป็นการขอให้หน่วยงานทางปกครองชำาระเงินค่าทดแทนเพ่ิมข้ึน เป็นตัวอย่างหนึ่งของการฟ้องคดีตาม            

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓)                

(คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๒/๒๕๔๖ อ.๘/๒๕๔๖ อ.๒๓/๒๕๔๖ อ.๔๙/๒๕๔๖) ซึ่งผู้ต้องคดีเป็น

คนฟอ้งขอใหฝ้า่ยปกครองจา่ยเงนิใหแ้กผู้่ฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีจึงต้องเสียคา่ธรรมเนยีมศาลตามพระราชบญัญตัิ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๔๕ และระเบียบของที่ประชุมใหญ่

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๓ ข้อ ๓๔

นอกจากนี้ กรณียื่นคำาร้องขอให้ศาลบังคับตามคำาชี้ขาดหรือคำาร้องขอเพิกถอนคำาชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ ในกรณีท่ีเป็นการเสนอคดีต่อศาลปกครอง ก็ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาลในอัตราที่ไม่           

แตกต่างกับการเสนอคดีต่อศาลยุติธรรม
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การฟ้องคดีปกครอง – ค่าธรรมเนียมศาล (เริ่มใช้วันที่ ๑๑ พฤษภาคม ๒๕๕๑)

               ทุนทรัพย์           อัตราค่าธรรมเนียมศาล

๑. การฟ้องคดีขอให้ส่งให้ใช้เงินหรือส่งมอบ ไม่เกิน ๕๐ ล้านบาท ร้อยละ ๒ ไม่เกิน

 ทรัพย์สินอันสืบเนื่องจากคดีตามมาตรา ๙  ๒๐๐,๐๐๐ บาท

 วรรคหนึ่ง (๓) หรือ (๔) ส่วนที่เกิน ๕๐ ล้าน 
ร้อยละ ๐.๑

  บาทขึ้นไป

๒. กรณียื่นคำาร้องขอให้ศาลบังคับตามคำาชี้ขาด 
ไม่เกิน ๕๐ ล้านบาท

 ร้อยละ ๐.๕ ไม่เกิน

 หรือคำาร้องขอเพิกถอนคำาชี้ขาดของอนุญาโต-  ๕๐,๐๐๐ บาท

 ตุลาการในประเทศ ส่วนที่เกิน ๕๐ ล้าน ร้อยละ ๐.๑
  บาทขึ้นไป

๓. กรณียื่นคำาร้องขอให้ศาลบังคับตามคำาชี้ขาด ไม่เกิน ๕๐ ล้านบาท ร้อยละ ๑ ไม่เกิน

 หรือคำาร้องขอเพิกถอนคำาชี้ขาดของอนุ ญาโต-  ๑๐๐,๐๐๐ บาท

  ตุลาการต่างประเทศ ส่วนที่เกิน ๕๐ ล้าน 
ร้อยละ ๐.๑

  บาทขึ้นไป

ทั้งนี้ หากค่าธรรมเนียมศาลดังกล่าวรวมแล้วมีเศษไม่ถึงหนึ่งบาทให้ปัดทิ้ง๔๕๐

อย่างไรก็ตาม คู่ความมีทางฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมอย่างคดีไม่มีทุนทรัพย์ได้ในกรณีท่ีฟ้องศาล

ขอให้ศาลมีคำาสั่งระงับความเดือดร้อน ความรำาคาญ หรือความเสียหายที่ไม่อาจคำานวณเป็นจำานวนเงินได้ 

เพื่อประโยชน์ของตัวโจทก์เอง โดยไม่มีการเรียกร้องเป็นจำานวนเงิน หรือทรัพย์สินอื่นใด หรือเป็นคดีที่

บุคคลเรียกร้อง หรือขอในสิ่งที่เป็นของตนอยู่แล้ว หรือขอให้ศาลสั่งเพื่อแสดงสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด เพื่อ

รับรองและคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายไว้ ซ่ึงหากไม่มีคำาส่ังศาลบุคคลนั้นไม่อาจใช้สิทธินั้นได้ แต่ผลของ             

คำาพิพากษาหรือคำาสั่งของศาลนั้น ไม่ทำาให้บุคคลนั้นได้มาซึ่งทรัพย์สินใดเพิ่มขึ้น หรือเป็นกรณีขอในสิ่งที่

ไมอ่าจคำานวณเปน็จำานวนเงนิได ้แตป่ญัหาดังกล่าวมข้ีอยุง่ยากมาก หากคำาขอเพิกถอนการจดทะเบยีนเปน็

ผลตอ่เนือ่งในประเดน็แหง่คดวีา่ท่ีดนิพพิาทเปน็ของใคร ถอืไมไ่ด้วา่เปน็คดีมคีำาขออนัไมม่ทีนุทรพัยแ์ยกกนั

ได้จากคำาขอท่ีเป็นทุนทรัพย์ ศาลยุติธรรมย่อมวินิจฉัยว่าเป็นคดีมีทุนทรัพย์ (คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๙๑๙/๒๕๐๘) ดังนั้น ในกรณีคดีเกี่ยวกับการฟ้องขอให้เพิกถอนต่าง ๆ ดูว่าถ้าศาลเพิกถอนแล้วโจทก์จะ

ได้ทรัพย์สินนั้นกลับมาเป็นของโจทก์อีกครั้ง เป็นคดีมีทุนทรัพย์

 ๔๕๐  ที่มา: http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/๐๒fees.html (ปรับปรุงข้อมูลในเว็บไซต์เมื่อวันที่ ๗ 

มีนาคม ๒๕๕๙)
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ในกรณีท่ีประเด็นหลักไม่ใช่การเพิกถอนคำาสั่งเจ้าหน้าที่ซ่ึงสั่งให้แก้ไขหนังสือรับรองการทำา

ประโยชน์ในส่วนท่ีทับซ้อนท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ประเด็นมีปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนว่าโจทก์            

โต้แย้งว่าไม่ใช่ที่สาธารณประโยชน์ และมีคำาขอให้ที่ดินกลับมาเป็นของโจทก์ และเป็นคดีมีทุนทรัพย์

คำาพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๐๓๙/๒๕๔๒ โจทก์ฟ้องว่า โจทก์มีสิทธิครอบครองที่ดินตาม น.ส.๓ 

ประมาณ ๑๗ ไร่ จำาเลยมีคำาสั่งให้แก้ไขเนื้อที่ดินของโจทก์ด้านทิศเหนือเป็นเนื้อที่ ๒ ไร่ ๒๐ ตารางวา               

โดยอ้างว่า น.ส.๓ ของโจทก์เฉพาะที่ดินส่วนนั้นออกทับหนองนำ้าสาธารณประโยชน์ และมีคำาขอให้                 

ศาลพิพากษาว่า ที่ดินพิพาทเนื้อที่ ๒ ไร่ ๒๐ ตารางวา เป็นส่วนหนึ่งของที่ดินตาม น.ส.๓ ที่โจทก์มีสิทธิ

ครอบครอง เทา่กบักลา่วอา้งวา่คำาสัง่เพกิถอนของจำาเลยมผีลใหโ้จทกไ์มม่สีทิธคิรอบครองในทีด่นิสว่นทีถ่กู

เพิกถอน ซึ่งถ้าหากศาลพิพากษาให้โจทก์ชนะคดีย่อมมีผลให้โจทก์ได้สิทธิครอบครองในที่ดินพิพาทกลับ

คืนมา คดีของโจทก์ในส่วนนี้จึงเป็นคดีที่มีคำาขอให้ปลดเปลื้องทุกข์อันอาจคำานวณเป็นราคาเงินได้ เป็น            

คดีมีทุนทรัพย์ แม้โจทก์จะมีคำ�ขอให้เพิกถอนคำ�สั่งของจำ�เลยที่ให้แก้ไข น.ส.๓ ของโจทก์และขอให้

ห้�มจำ�เลยเกีย่วขอ้งกบัทีด่นิของโจทกอ์กีต่อไปก็ต�ม แต่ก�รทีศ่�ลจะเพกิถอนคำ�สัง่ของจำ�เลยต้องได้

คว�มก่อนว่�ที่ดินพิพ�ทเป็นของโจทก์ มิใช่หนองนำ้�ส�ธ�รณประโยชน์ ดังน้ัน คำ�ขอให้ปลดเปล้ือง

ทุกข์อันอ�จคำ�นวณเป็นร�ค�เงินได้จึงเป็นคำ�ขออันเป็นประธ�น เมื่อที่ดินพิพาทมีราคา ๘๒,๐๐๐ บาท 

ทนุทรพัยท์ีพ่พิาทกนัในชัน้ฎกีาจงึไมเ่กนิสองแสนบาท ต้องหา้มมใิหฎ้กีาในข้อเท็จจริง ท่ีจำาเลยฎกีาวา่ ท่ีดนิ

พิพาทเป็นหนองนำ้าสาธารณประโยชน์ และโจทก์มิได้ฟ้องขอให้เพิกถอนคำาสั่งของจำาเลยภายใน ๑ ปี นับ

แต่โจทก์ทราบคำาสั่งทำาให้คดีขาดอายุความตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔๔๘ นั้น            

ล้วนเป็นฎีกาในข้อเท็จจริงต้องห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๒๔๘ วรรคหนึ่ง

คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๑๗๖/๒๕๐๕ โจทก์ฟ้องว่าตนมีสิทธิได้รับมรดกของผู้ตาย มีที่ดินมี

โฉนด ๒ แปลงแตจ่ำาเลยอา้งวา่ผูต้ายทำาพนิยักรรมยกใหจ้ำาเลยโจทกจ์งึขอใหศ้าลแสดงวา่พนิยักรรมทีจ่ำาเลย

อ้างเป็นโมฆะดังนี้ ถือว่าโจทก์จำาเลยมีข้อโต้แย้งเกิดขึ้นเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในทรัพย์แล้วจึงมีอำานาจฟ้องได้ 

และคดีเช่นนี้เป็นคดีมีทุนทรัพย์

คำาพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๐๕๔/๒๕๐๙ โจทก์อ้างว่าเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ที่พิพาทฟ้องขับไล่ให้

จำาเลยรื้อถอนบ้านเรือนออกไปจากที่พิพาท จำาเลยต่อสู้ว่าที่พิพาทเป็นของมารดาจำาเลย จำาเลยปลูกบ้าน

เรอืนอยูโ่ดยอาศยัสทิธขิองมารดา เมือ่จำาเลยไมไ่ดก้ลา่วอา้งวา่ทีพ่พิาทนัน้เปน็ของจำาเลยจงึไมเ่ปน็การกลา่ว

แก้เป็นข้อพิพาทด้วยกรรมสิทธิ์ จึงเป็นคดีไม่มีทุนทรัพย์

สำาหรับข้อพิจารณาอีกประการหนึ่ง ที่เป็นอีกสาเหตุหนึ่งซึ่งเป็นผลให้เอกชนมุ่งฟ้องคดีต่อศาล

ปกครองแทนที่จะฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม อันเป็นไปเพ่ือลดข้อเสียเปรียบในการดำาเนินคดีท้ังในปัญหา            

ข้อกฎหมายและปัญหาข้อเท็จจริง เนื่องจากในคดีปกครองใช้วิธีพิจารณาแบบไต่สวนนั้น การแสวงหา            

ข้อเท็จจริงแห่งคดีถือเป็นขั้นตอนที่สำาคัญของการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลทุกศาล แต่ตามระบบ

ไต่สวนนั้น ศาลจะเป็นผู้รับผิดชอบดำาเนินการแสวงหาแห่งคดี โดยความร่วมมือของคู่ความหรือคู่กรณี            

ดงันัน้ ศาลจงึไมจ่ำาตอ้งผกูพนัอยูก่บัขอ้เทจ็จรงิทีคู่ค่วามกลา่วอา้งเพือ่สนบัสนนุขอ้อา้งขอ้เถยีงของตนและ
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พยานหลักฐานที่คู่ความนำาสืบ แต่อาจแสวงหาข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานเพิ่มเติมได้ตามที่เห็น              

สมควร เน่ืองจากศาลปกครองไม่เพียงแต่จะมีบทบาทในการให้ความคุ้มครองเอกชนจากการใช้อำานาจ           

ตามอำาเภอใจของหน่วยงานทางปกครองและเจ้าหน้าที่ของรัฐเท่านั้น หากแต่ยังมีบทบาทในการพิทักษ์

รักษาประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ส่วนรวมอีกด้วย ดังนั้น กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองของ

ประเทศต่าง  ๆ ส่วนใหญ่แล้วจะใช้ระบบไต่สวน ทั้งนี้ เพื่อให้ศาลปกครองสามารถแสวงหาข้อเท็จจริง            

แห่งคดีและพยานหลักฐานที่จำาเป็นแก่การพิสูจน์ข้อเท็จจริงแห่งคดีให้ได้มากที่สุดและอย่างรอบด้านที่สุด 

อันจะทำาให้ศาลอยู่ในวิสัยท่ีจะพิพากษาคดีปกครองได้อย่างยุติธรรม กล่าวคือก่อให้เกิดดุลยภาพระหว่าง

ประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ของเอกชน๔๕๑

กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองของศาลปกครองไทยก็ได้กำาหนดให้ระบบการแสวงหา

ข้อเท็จจริงแห่งคดีเป็นไปตามระบบไต่สวน โดยมาตรา ๕๕ แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ               

วธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ บญัญติัวา่ “ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลปกครองอาจตรวจสอบ

และแสวงหาข้อเท็จจริงได้ตามความเหมาะสม ในการนี้ ศาลปกครองจะรับฟังพยานบุคคล พยานเอกสาร 

พยานผู้เชี่ยวชาญ หรือพยานหลักฐานอื่นนอกเหนือจากพยานหลักฐานของคู่กรณีได้ตามที่เห็นสมควร” 

และข้อ ๕๐ ของระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๔๓ กำาหนดว่า “ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลมีอำานาจแสวงหาข้อเท็จจริงได้ตามความ            

เหมาะสม ในการนี้ ศาลอาจแสวงหาข้อเท็จจริงจากพยานบุคคล พยานเอกสาร พยานผู้เชี่ยวชาญ หรือ

พยานหลักฐานอื่นนอกเหนือจากพยานหลักฐานของคู่กรณีที่ปรากฏในคำาฟ้อง คำาให้การ คำาคัดค้าน                

คำาให้การ หรือคำาให้การเพิ่มเติม ...” และผลแห่งบทบัญญัติแห่งกฎหมายและระเบียบดังกล่าวจึงมีว่า

- ศาลเป็นผู้วิเคราะห์คำาฟ้องว่าเป็นคำาฟ้องคดีข้อหาใด ข้ออ้างสนับสนุนข้อหามีว่าอย่างไร       

และมีคำาขอให้ศาลกำาหนดคำาบังคับอย่างไร จากนั้น ศาลก็จะเป็นผู้ส่งสำาเนาคำาฟ้องให้ผู้ถูกฟ้องคดีจัดทำา

คำาใหก้ารโดยกำาหนดประเดน็ใหผู้ถ้กูฟอ้งคดีใหก้ารและแสดงพยานหลักฐาน ทัง้นี ้ภายในระยะเวลาทีศ่าล

กำาหนด และเมือ่ไดร้บัคำาใหก้ารแลว้ ศาลจะเปน็ผูว้เิคราะหค์ำาใหก้ารและสง่สำาเนาคำาใหก้ารใหผู้ถ้กูฟอ้งคดี

จดัทำาคำาคดัคา้นคำาให้การโดยกำาหนดประเดน็ใหผู้ฟ้อ้งคดคีดัคา้นคำาใหก้ารและแสดงพยานหลกัฐานภายใน

ระยะเวลาที่ศาลกำาหนด ศาลจะไม่ปล่อยให้คู่ความวิเคราะห์คำาคู่ความตามยถากรรม

- ในกรณีที่ผู้ถูกฟ้องคดีไม่ยื่นคำาให้การภายในระยะเวลาที่กำาหนด กฎหมายถือว่าผู้ถูกฟ้องคดี

ยอมรับข้อเท็จจริงตามข้อหาของผู้ฟ้องคดี และในกรณีที่ผู้ฟ้องคดีไม่ทำาคำาคัดค้านคำาให้การยื่นต่อศาล

ภายในระยะเวลาทีก่ำาหนด ทัง้ไมไ่ดแ้จง้เปน็หนงัสือใหศ้าลทราบวา่ประสงคจ์ะใหพิ้จารณาพิพากษาคดีตอ่

ไป ศาลอาจสั่งจำาหน่ายคดีออกจากสารบบความโดยไม่ตัดสินชี้ขาดคดีเสียได้

- ศาลมีอำานาจตรวจสอบและแสวงหาข้อเท็จจริงได้ตามความเหมาะสม โดยจะรับฟังพยาน

 ๔๕๑  วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “อำานาจหน้าที่ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง” ใน หนังสือรวมบทความวิชาการ

เนื่องในโอกาส ๖๐ ปี ศาสตราจารย์วิริยะ นามศิริพงศ์พันธุ์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๕๗, หน้า ๗๗-๙๖.
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บุคคล พยานเอกสาร พยานผู้เชี่ยวชาญ หรือพยานหลักฐานอื่นนอกเหนือจากพยานหลักฐานของคู่กรณีที่

ปรากฏในคำาคู่ความโดยไม่จำาต้องพอใจอยู่แต่เฉพาะกับพยานหลักฐานเหล่านั้นเท่านั้น

- ในการแสวงหาขอ้เทจ็จรงิ ถา้ตอ้งมกีารใหถ้อ้ยคำาของคูก่รณ ีพยาน หรอืบคุคลใด ๆ  ศาลเปน็

ผู้ซักถามพยาน

- ศาลเป็นผู้วินิจฉัยว่าคดีมีข้อเท็จจริงเพียงพอที่จะพิพากษาหรือมีคำาสั่งชี้ขาดคดีได้แล้ว และ

กำาหนดวันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริง

อย่างไรก็ตาม ระบบไต่สวนไม่ได้หมายความว่าคู่กรณี โดยเฉพาะอย่างยิ่งคู่กรณีที่เป็นเอกชน        

ไม่ต้องแสดงพยานหลักฐานใด ๆ เพื่อพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่ตนกล่าวอ้างสนับสนุนข้ออ้างข้อเถียงของตนเลย 

ดังที่มักเข้าใจกันคลาดเคลื่อน ตรงกันข้าม คู่กรณีฝ่ายที่กล่าวอ้างข้อเท็จจริงใด ๆ เพื่อสนับสนุนข้ออ้างข้อ

เถยีงของตนมหีนา้ทีต่อ้งเสนอพยานหลกัฐานเพือ่พสิจูนข์อ้เทจ็จรงินัน้ในเบือ้งตน้จนมเีหตอุนัควรเชือ่ไดว้า่

ข้อเท็จจริงนั้นมีมูลว่าเป็นเรื่องจริง ศาลจึงจะผลักภาระการพิสูจน์ให้แก่หน่วยงานทางปกครองหรือ                     

เจ้าหน้าทีข่องรฐั ดงันัน้ ในกรณท่ีีผูถ้กูฟอ้งคดไีมย่ืน่คำาใหก้ารภายในระยะเวลาทีก่ฎหมายกำาหนด บทบญัญัติ

แห่งกฎหมายที่ให้ถือว่าผู้ถูกฟ้องคดียอมรับข้อเท็จจริงตามข้อหาของผู้ฟ้องคดีตามที่กล่าวมาข้างต้น จึง

หมายถึงข้อเท็จจริงที่มีพยานหลักฐานสนับสนุนในเบื้องต้นจนมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าข้อเท็จจริงนั้นมีมูลว่า

เป็นเรื่องจริง ไม่ใช่ข้อเท็จจริงที่กล่าวอ้างลอย ๆ ปราศจากพยานหลักฐานใด ๆ สนับสนุนเลย

ถึงกระนัน้กด็ ีในทางปฏบัิต ิวธิพีจิารณาแบบไต่สวนในศาลปกครองยงัไมพ่ฒันาไปเพยีงพออยา่ง

ที่คาดหมาย จากการสัมภาษณ์ทนายความบางท่านอย่างไม่เป็นทางการ มีเสียงสะท้อนว่า ในกรณีจำานวน

มากศาลปกครองยังมิได้ดำาเนินการตรวจสอบเพื่อค้นหาความจริงอย่างเต็มที่ แต่มักจะถือเอารายงานและ

หลักฐานของหน่วยงานของรัฐมาเป็นข้อยุติ โดยมิได้มีการไต่สวนและตรวจสอบตามระบบไต่สวนอย่าง

แท้จริง ตัวอย่างเช่น ในปัญหาว่าเอกชนบุกรุกที่ดินซึ่งเป็นป่าสงวนแห่งชาติหรือไม่ แม้เอกชนจะโต้แย้งว่า

ตนครอบครองท่ีดินทำากินอยู่ใกล้แนวเขตป่าสงวนแห่งชาติ เช่นมีหนังสือแสดงการครอบครอง ไม่จำาต้อง

ถูกขับไล่ออกไปจากท่ีดิน และโต้แย้งว่าหน่วยงานทางปกครองไม่มีอำานาจสั่งให้ออกจากที่ดิน แต่ในการ

พิสูจน์ว่าที่ดินพิพาทอยู่ในเขตป่าสงวนแห่งชาติตามแผนที่ท้ายพระราชกฤษฎีกาหรือไม่ กลับอาศัยเพียง

หลักฐานของหน่วยงานของรัฐ โดยไม่มีการตรวจสอบหลักเกณฑ์และวิธีคำานวณเนื้อที่และวิธีวัดแนวเขต  

ป่าสงวนแห่งชาติแต่อย่างใด เป็นต้น

ในทางกลบักนั มไิดห้มายความวา่ในการพจิารณาคดใีนศาลยตุธิรรม ศาลจะไมม่อีำานาจใชร้ะบบ

ไต่สวนได้เลย เพียงแต่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของเป็นระบบผสมระหว่างระบบกล่าวหา

กับระบบไต่สวนเท่านั้น ดังนั้น ศาลจึงมีอำานาจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่จะใช้ระบบ

ไต่สวนได้เช่นเดียวกันตามบทบัญญัติดังต่อไปนี้

มาตรา ๘๖ เมื่อศาลเห็นว่าพยานหลักฐานใดเป็นพยานหลักฐานที่รับฟังไม่ได้ก็ดีหรือเป็นพยาน

หลักฐานที่รับฟังได้ แต่ได้ยื่นฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้ ให้ศาลปฏิเสธไม่รับพยาน         

หลักฐานนั้นไว้
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เมือ่ศาลเหน็วา่พยานหลกัฐานใดฟุม่เฟอืยเกนิสมควร หรอืประวงิใหช้กัชา้ หรอืไมเ่กีย่วแกป่ระเด็น 

ให้ศาลมีอำานาจงดการสืบพยานหลักฐานเช่นว่านั้น หรือพยานหลักฐานอื่นต่อไป

เมือ่ศาลเหน็วา่เพือ่ประโยชนแ์หง่ความยติุธรรมเปน็การจำาเปน็ท่ีจะต้องนำาพยานหลักฐานอืน่อนั

เกีย่วกบัประเดน็ในคดมีาสบืเพิม่เตมิ ใหศ้�ลทำ�ก�รสบืพย�นหลกัฐ�นต่อไป ซึง่อ�จรวมทัง้ก�รทีจ่ะเรยีก

พย�นที่สืบแล้วม�สืบใหม่ด้วย โดยไม่ต้องมีฝ่�ยใดร้องขอ

มาตรา ๘๗ ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานใดเว้นแต่

(๑) พยานหลักฐานนั้นเกี่ยวถึงข้อเท็จจริงที่คู่ความฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดในคดีจะต้องนำาสืบ และ

(๒)  คู่ความฝ่ายที่อ้างพยานหลักฐานได้แสดงความจำานงที่จะอ้างอิงพยานหลักฐานนั้นดังที่

บัญญัติไว้ในมาตรา ๘๘ และ ๙๐ แต่ถ้าศาลเห็นว่า เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม จำาเป็นจะต้องสืบ

พยานหลักฐานอันสำาคัญซึ่งเกี่ยวกับประเด็นข้อสำาคัญในคดี โดยฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติของอนุมาตรานี้ ให้

ศาลมีอำานาจรับฟังพยานหลักฐานเช่นว่านั้นได้

มาตรา ๘๙ คู่ความฝ่ายใดประสงค์จะนำาสืบพยานหลักฐานของตนเพื่อพิสูจน์ต่อพยานของ                

คู่ความฝ่ายอื่นในกรณีต่อไปนี้

(๑) หักล้างหรือเปลี่ยนแปลงแก้ไขถ้อยคำาพยานในข้อความทั้งหลายซ่ึงพยานเช่นว่านั้นเป็นผู้รู้

เห็นหรือ

(๒) พิสูจน์ข้อความอย่างหนึ่งอย่างใดอันเกี่ยวด้วยการกระทำา ถ้อยคำา เอกสาร หรือพยานหลัก

ฐานอื่นใดซึ่งพยานเช่นว่านั้นได้กระทำาขึ้น

ให้คู่ความฝ่ายนั้นถามค้านพยานดังกล่าวเสียในเวลาที่พยานเบิกความ เพื่อให้พยานมีโอกาส

อธิบายถึงข้อความเหล่านั้น แม้ว่าพยานนั้นจะมิได้เบิกความถึงข้อความดังกล่าวก็ตาม

ในกรณีที่คู่ความฝ่ายนั้นมิได้ถามค้านพยานของคู่ความฝ่ายอื่นไว้ดังกล่าวมาข้างต้นแล้ว ต่อมา

นำาพยานหลกัฐานมาสบืถึงข้อความน้ัน คูค่วามฝา่ยอืน่ทีส่บืพยานนัน้ไวช้อบทีจ่ะคดัคา้นไดใ้นขณะทีคู่ค่วาม

ฝ่ายนั้นนำาพยานหลักฐานมาสืบ และในกรณีเช่นว่านี้ ให้ศาลปฏิเสธไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานเช่นว่า           

มานั้น

ในกรณทีีคู่ค่วามฝา่ยทีป่ระสงค์จะนำาสืบพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจนต่์อพยานตามวรรคหนึง่แสดง

ให้เป็นที่พอใจของศาลว่า เมื่อเวลาพยานเบิกความนั้นตนไม่รู้หรือไม่มีเหตุอันควรรู้ถึงข้อความดังกล่าวมา

แลว้ หรอืถา้ศาลเหน็วา่เพือ่ประโยชนแ์หง่ความยตุธิรรมจำาเปน็ตอ้งสบืพยานหลกัฐานเชน่วา่นีศ้าลจะยอมรับ

ฟงัพยานหลกัฐานเชน่วา่นีก้ไ็ด ้แตใ่นกรณเีชน่นี ้คูค่วามอกีฝ่ายหนึง่จะขอใหเ้รียกพยานหลักฐานท่ีเกีย่วข้อง

มาสืบอีกก็ได้ หรือเมื่อศ�ลเห็นสมควรจะเรียกม�สืบเองก็ได้

มาตรา ๑๐๒ ให้ศ�ลที่พิจ�รณ�คดีเป็นผู้สืบพย�นหลักฐ�น โดยจะสืบในศาลหรือนอกศาล         

ณ ที่ใด ๆ ก็ได้ แล้วแต่ศาลจะสั่งตามที่เห็นสมควรตามความจำาเป็นแห่งสภาพของพยานหลักฐานนั้น

แต่ถ้าศาลที่พิจารณาคดีเห็นเป็นการจำาเป็น ให้มีอำานาจมอบให้ผู้พิพากษาคนใดคนหนึ่งในศาล

นัน้ หรอืตัง้ใหศ้าลอืน่สบืพยานหลกัฐานแทนได้ ใหผู้้พิพากษาทีรั่บมอบหรือศาลทีไ่ด้รับแต่งต้ังนัน้มอีำานาจ
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และหนา้ทีเ่ชน่เดยีวกบัศาลทีพ่จิารณาคดีรวมท้ังอำานาจท่ีจะมอบใหผู้้พิพากษาคนใดคนหนึง่ในศาลนัน้หรอื

ตั้งศาลอื่นให้ทำาการสืบพยานหลักฐานแทนต่อไปด้วย

ถ้าศาลที่พิจารณาคดีได้แต่งตั้งให้ศาลอื่นสืบพยานแทน คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะแถลงต่อศาล

ที่พิจารณาคดีว่า ตนมีความจำานงจะไปฟังการพิจารณาก็ได้ ในกรณีเช่นนี้ให้ศาลที่ได้รับแต่งตั้งแจ้งวัน

กำาหนดสืบพยานหลักฐานให้ผู้ขอทราบล่วงหน้าอย่างน้อยไม่ตำ่ากว่าเจ็ดวันคู่ความที่ไปฟังการพิจารณานั้น

ชอบที่จะใช้สิทธิได้เสมือนหนึ่งว่ากระบวนพิจารณานั้นได้ดำาเนินในศาลที่พิจารณาคดี

ให้ส่งสำาเนาคำาฟ้องและคำาให้การพร้อมด้วยเอกสารและหลักฐานอื่น ๆ อันจำาเป็นเพื่อสืบพยาน

หลักฐานไปยังศาลที่ได้รับแต่งตั้งดังกล่าวแล้ว ถ้าคู่ความฝ่ายที่อ้างอิงพยานหลักฐานนั้นมิได้แถลงความ

จำานงที่จะไปฟังการพิจารณา ก็ให้แจ้งไปให้ศาลที่ได้รับแต่งต้ังทราบข้อประเด็นที่จะสืบ เมื่อได้สืบพยาน

หลักฐานเสร็จแล้ว ให้เป็นหน้าที่ของศาลที่รับแต่งตั้งจะต้องส่งรายงานที่จำาเป็นและเอกสารอื่น ๆ ทั้งหมด

อันเกี่ยวข้องในการสืบพยานหลักฐานไปยังศาลที่พิจารณาคดี

มาตรา ๑๐๔ ใหศ้�ลมอีำ�น�จเตม็ทีใ่นอนัทีจ่ะวนิจิฉยัว�่พย�นหลกัฐ�นทีคู่ค่ว�มนำ�ม�สบืนัน้

จะเกี่ยวกับประเด็นและเป็นอันเพียงพอ ให้เชื่อฟังเป็นยุติได้หรือไม่ แล้วพิพากษาคดีไปตามนั้น

ในการวินิจฉัยว่าพยานบอกเล่าตามมาตรา ๙๕/๑ หรือบันทึกถ้อยคำาท่ีผู้ให้ถ้อยคำามิได้มาศาล

ตามมาตรา ๑๒๐/๑ วรรคสามและวรรคสี่ หรือบันทึกถ้อยคำาตามมาตรา ๑๒๐/๒ จะมีนำ้าหนักให้เชื่อได้

หรือไม่เพียงใดนั้น ศาลจะต้องกระทำาด้วยความระมัดระวังโดยคำานึงถึงสภาพ ลักษณะและแหล่งที่มาของ

พยานบอกเล่าหรือบันทึกถ้อยคำานั้นด้วย

มาตรา ๑๐๗ ถ�้ศ�ลเหน็ว�่ในก�รสบืสวนห�คว�มจริงจำ�เปน็ต้องไปสบืพย�น ณ สถ�นทีซ่ึ่ง

ข้อเท็จจริงอันประสงค์จะให้พย�นเบิกคว�มนั้นได้เกิดขึ้น ให้ศาลหรือผู้พิพากษาที่รับมอบ หรือศาลที่ได้

รับแต่งตั้งเพื่อการนั้นส่งหมายเรียกไปยังพยานระบุสถานที่และวันเวลาที่จะไปสืบพยาน แล้วสืบพยานไป

ตามนั้น

มาตรา ๑๑๖ ในเบ้ืองต้นให้พยานตอบคำาถามเรื่อง นาม อายุ ตำาแหน่ง หรืออาชีพภูมิลำาเนา         

และความเกี่ยวพันกับคู่ความ

แล้วศาลอาจปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้

(๑) ศาลเป็นผู้ถามพยานเอง กล่าวคือ แจ้งให้พยานทราบประเด็นและข้อเท็จจริง ซึ่งต้องการ 

สืบแล้วให้พยานเบิกความในข้อนั้น ๆ โดยวิธีเล่าเรื่องตามลำาพังหรือโดยวิธีตอบคำาถามของศาล หรือ

(๒) ให้คู่ความซักถาม และถามค้านพยานไปทีเดียว ดังที่บัญญัติไว้ในมาตราต่อไปนี้

มาตรา ๑๑๙ ไมว่า่เวลาใด ๆ  ในระหวา่งทีพ่ยานเบกิความ หรอืภายหลงัทีพ่ยานไดเ้บกิความแล้ว 

แต่ก่อนมีคำาพิพากษา ให้ศ�ลมีอำ�น�จที่จะถ�มพย�นด้วยคำ�ถ�มใด ๆ ต�มที่เห็นว่�จำ�เป็น เพื่อให้คำ�

เบิกคว�มของพย�นบรบิรูณ ์หรอืชดัเจนยิง่ขึน้ หรอืเพือ่สอบสวนถงึพฤตกิ�รณท์ีท่ำ�ใหพ้ย�นเบกิคว�ม

เช่นนั้น

ถา้พยานสองคนหรอืกวา่นัน้เบกิความขดักนั ในขอ้สำาคญัแหง่ประเดน็ เมือ่ศ�ลเหน็สมควรหรอื
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เมื่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีคำาขอ ให้ศาลมีอำานาจเรียกพยานเหล่านั้นมาสอบถามปากคำาพร้อมกันได้

มาตรา ๑๒๖ ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติมาตราต่อไปนี้ ถ้าคู่ความที่ถูกอีกฝ่ายหนึ่งอ้างอิง

เอกสารมาเป็นพยานหลักฐานยันแก่ตน ปฏิเสธความแท้จริงของเอกสารนั้น หรือความถูกต้องแห่งสำาเนา

เอกสารนัน้ และคูค่วามฝา่ยทีอ่า้งยงัคงยนืยนัความแทจ้รงิหรอืความถกูตอ้งแหง่สำาเนาของเอกสาร ถ้�ศ�ล

เห็นสมควร ให้ศ�ลชี้ขาดข้อโต้เถียงนั้นได้ทันทีในเมื่อเห็นว่าไม่จำาเป็นต้องสืบพยานหลักฐานต่อไป หรือ            

มิฉะนั้นให้ชี้ขาดในเมื่อได้สืบพย�นต�มวิธีต่อไปนี้ทั้งหมดหรือโดยวิธีใดวิธีหนึ่ง คือ

(๑) ตรวจสอบบรรดาเอกสารทีม่ไิดถ้กูคดัคา้นแลว้จดลงไวซ้ึง่การมอียูห่รอืขอ้ความแหง่เอกสาร

ที่ถูกคัดค้าน

(๒) ซกัถ�มพย�นท่ีทราบการมอียูห่รือขอ้ความแหง่เอกสารทีถ่กูคดัคา้น หรือพยานผู้ทีส่ามารถ

เบิกความในข้อความแท้จริงแห่งเอกสาร หรือความถูกต้องแห่งสำาเนา

(๓) ให้ผู้เชี่ยวช�ญตรวจสอบเอกสารที่ถูกคัดค้านนั้น

ในระหว่างที่ยังมิได้ชี้ขาดตัดสินคดี ให้ศาลยึดเอกสารท่ีสงสัยว่าปลอมหรือไม่ถูกต้องไว้ แต่          

ความข้อนี้ไม่บังคับถึงเอกสารราชการซึ่งทางราชการเรียกคืนไป

มาตรา ๑๙๓ จัตวา ในคดีมโนส�เร่ เพื่อประโยชน์แห่งคว�มยุติธรรมให้ศ�ลมีอำ�น�จเรียก

พย�นหลักฐ�นม�สืบได้เองต�มที่เห็นสมควร

ในก�รสืบพย�นไม่ว่�จะเป็นพย�นที่คู่คว�มฝ่�ยใดอ้�งหรือที่ศ�ลเรียกม�เอง ให้ศ�ลเป็น            

ผู้ซักถ�มพย�นก่อน เสร็จแล้วจึงให้ตัวคว�มหรือทน�ยคว�มซักถ�มเพิ่มเติมได้

ให้ศ�ลมีอำ�น�จซักถ�มพย�นเกี่ยวกับข้อเท็จจริงใด ๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับคดี แม้จะไม่มีคู่คว�ม

ฝ่�ยใดยกขึ้นอ้�งก็ต�ม

ในการบันทึกคำาเบิกความของพยาน เมื่อศาลเห็นสมควร จะบันทึกข้อความแต่โดยย่อก็ได้ แล้ว

ให้พยานลงลายมือชื่อไว้

บทบัญญัติต่าง ๆ  ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งข้างต้นนี้ ยืนยันการเป็นระบบผสม

ระหว่างระบบกล่าวหากับระบบไต่สวนของระบบการพิจารณาคดีแพ่ง การค้นหาความจริงในระบบกล่าว

หาศาลมแีนวโน้มว่าจะมีบทบาทเชงิรับมากกว่าเชงิรกุ แตกตา่งจากการคน้หาความจริงในระบบไต่สวนซึ่ง

ศาลมีแนวโน้มว่าจะมีบทบาทเชิงรุกมากกว่าเชิงรับ แม้ว่าตัวบทจะให้อำานาจศาลดำาเนินกระบวนพิจารณา

ใหส้อดคลอ้งกบัระบบไตส่วนซึง่เป็นลกัษณะเดน่ของระบบซวิลิลอวไ์ด ้แตโ่ดยเหตผุลในทางประวตัศิาสตร ์

ประเทศไทยมีพัฒนาการของระบบศาลยุติธรรมโดยได้รับอิทธิพลจากระบบกล่าวหาค่อนข้างมาก การที่            

ผู้พิพากษาจะมีบทบาทเป็นผู้ริเริ่มในการค้นหาความจริงมากน้อยเพียงใดนั้นมีความเกี่ยวเนื่องใกล้ชิดกับ

หลักความเป็นกลางของผู้พิพากษา ความหมายของความเป็นกลางของผู้พิพากษานั้นประกอบด้วย                

๒ ประการ๔๕๒ ประการแรก ว่าด้วยหลักความไม่ลำาเอียงของผู้พิพากษา ประการที่สอง ผู้พิพากษาต้องไม่

 ๔๕๒ J. Ghestin et G. Goubeaux, Traité de droit civil, LGDJ, 4e éd., 1994, n.630, p.604.
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เข้าไปเกี่ยวข้องในการค้นหาพยานหลักฐานในคดี บทบาทของศาลในการค้นหาความจริงจะถูกจำากัดอยู่

เพียงแต่ในกรอบของพยานหลักฐานที่คู่ความเสนอต่อศาลเท่านั้น หลักความเป็นกลางผู้พิพากษาเป็นผล

ของระบบกล่าวหาในกระบวนวิธีพิจารณาความแพ่งนั่นเอง๔๕๓

ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจ�รณ�ปัญห�ประโยชน์ได้เสียของคู่กรณีที่เก่ียวข้องจ�กบทกฎหม�ยและ

แนวปฏิบัติท�งข้อเท็จจริงแล้ว จึงไม่อ�จตอบได้แน่นอนลงไปว่� ก�รกำ�หนดให้ฟ้องคดีเกี่ยวกับสิทธิ

ในท่ีดินต่อศ�ลยุติธรรมหรือต่อศ�ลปกครอง ก�รฟ้องคดีต่อศ�ลใดจะเป็นก�รทำ�ให้คู่กรณีได้รับ

ประโยชน์ในด้�นก�รอำ�นวยคว�มยุติธรรมม�กหรือน้อยกว่�กัน เนื่องจากต้องมีการพิจารณาทั้งบท

กฎหมาย และข้อเท็จจริงทางปฏิบัติอันได้แก่ทัศนคติ และทักษะในการดำาเนินกระบวนพิจารณาควบคู่กัน

ไปเพือ่ใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการดำาเนนิกระบวนพิจารณาทีเ่ปน็ธรรม และยอ่มเหน็ได้วา่ ไมว่า่ศาลยติุธรรม

หรือศาลปกครอง ก็อาจมีระบบที่ยังมีอุปสรรคในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม โดยอาจมีได้ทั้งปัญหาที่

เกดิจากคา่ธรรมเนยีมศาลทีม่อีตัราสงูสำาหรบัศาลยตุธิรรม และความลา่ชา้ของกระบวนการยตุธิรรมสำาหรบั

ศาลปกครองด้วยเช่นเดียวกัน

๔.๔ ปัญห�เชิงนิตินโยบ�ย

เป็นที่ยอมรับกันว่า การแยกแยะว่ากรณีพิพาทใดเป็นเรื่องเอกชนอันควรอยู่ในอำานาจพิจารณา

ของศาลยุติธรรม และเรื่องใดเป็นเรื่องมหาชนอันอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง เป็นปัญหา

ยุ่งยากมากที่สุดเรื่องหนึ่งในปัญหากฎหมายกฎหมายมหาชน และในทางทฤษฎีก็เป็นที่ยอมรับกันว่า            

เหตผุลของการแยกกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชนออกจากกนันัน้ มใิชเ่หตผุลในทางวชิาการ แตเ่ปน็

เหตผุลทางการเมอืง ซึง่มพีฒันาการมาในทางประวตัศิาสตรพ์รอ้มกบัการเกดิขึน้ของรฐัสมยัใหม ่ดา้นหนึง่

เพื่อกำากับให้รัฐดำาเนินกิจการไปอย่างเป็นระบบระเบียบในกรอบของเหตุผลและกฎหมาย ในอีกด้านหนึ่ง

ก็เพื่อกีดกันไม่ให้ศาลยุติธรรมเข้ามาก้าวก่ายกิจการของฝ่ายบริหารบ้านเมือง และค่อย ๆ  คลี่คลายพัฒนา

ขึน้พรอ้มกบัขอ้เรยีกรอ้งใหม้กีารตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใชอ้ำานาจรัฐโดยศาลทีเ่รียกวา่

ศาลปกครอง ซึ่งนับว่าเป็นนวัตกรรมที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายฝร่ังเศส เกิดเป็นระบบศาลคู่ขึ้นคือศาล

ยตุธิรรมและศาลปกครองท่ีตา่งมเีขตอำานาจพจิารณาและพพิากษาคดีในขอบเขตของกฎหมายเอกชนและ

กฎหมายมหาชนแยกตา่งหากจากกนั อยา่งไรกด็โีดยทีป่ญัหาการแบง่แยกขอบเขตระหวา่งกฎหมายเอกชน

กับกฎหมายมหาชนเป็นปัญหาที่มีความซับซ้อนและเกี่ยวข้องกับกฎหมายหลายเรื่อง ดังนั้นเพื่อบรรเทา

ความยุ่งยากในทางปฏิบัติแก่ผู้นำาคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาล และป้องกันไม่ให้ฟ้องผิดศาล แล้วเป็น          

เหตใุหต้อ้งมชีีข้าดเขตอำานาจศาล มกีารสง่คดีหรือนำาคดีขึน้สู่การพิจารณาของศาลอืน่อกีใหเ้ปน็ภาระและ

 ๔๕๓  วรรณชัย บุญบำารุง ธนกร วรปรัชญากุล สิริพันธ์ พลรบ, หลักและทฤษฎีกฎหม�ยวิธีพิจ�รณ�คว�มแพ่ง เล่ม 2, 

กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2548, หน้า 64-65. 
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เสยีเวลาแกคู่ค่วาม จนเลง็เหน็วา่การปลอ่ยใหโ้ตแ้ยง้กนัจะทำาใหเ้สยีประโยชนแ์กผู่ท้ีไ่ดร้บัความไมเ่ปน็ธรรม 

ฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้หาทางแก้ปัญหาทางนิตินโยบาย ด้วยวิธีตรากฎหมายขึ้นแก้ไขภาวะอันไม่พึงประสงค์

ในแง่เขตอำานาจศาล 

ตวัอยา่งทีน่า่สนใจ อาจเหน็ไดจ้ากกรณใีนระบบกฎหมายฝร่ังเศส๔๕๔ ซ่ึงมกีารกำาหนดใหค้ดีพิพาท

เก่ียวกับสิทธิในที่ดินที่มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งว่าจะต้องข้ึนสู่การพิจารณาของศาลใดศาลหนึ่ง เช่น

กำาหนดให้คดีเกี่ยวเนื่องกับสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นคดีในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง ส่วน        

คดีที่เกี่ยวเน่ืองกับทรัพย์สินของแผ่นดินที่ไม่ใช่สาธารณสมบัติของแผ่นดินอยู่ในอำานาจพิจารณาของ                

ศาลยุติธรรม คดีข้อพิพาทเกี่ยวกับที่ดินกับเขตถนน ถ้าเป็นถนนสายหลัก ก็เป็นอำานาจของศาลปกครอง 

แตถ่า้เปน็ขอ้โตแ้ยง้เกีย่วกบัเขตทีด่นิเอกชนกบัทางหลวงชนบท กใ็หเ้ปน็อำานาจพิจารณาของศาลยติุธรรม 

หรือคดีเกี่ยวกับการรังวัดเขตที่ดินถ้าเป็นข้อโต้แย้งระหว่างเอกชนกับรัฐในเรื่องป่าสงวนซึ่งตามกฎหมาย

ฝรั่งเศสจัดว่าเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา ก็อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม โดยไม่ต้องเสียเวลา                

ถกเถียงกันว่า นิติสัมพันธ์อันเป็นฐานท่ีตั้งแห่งข้อพิพาทนั้นคือนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน หรือตาม

กฎหมายเอกชน เป็นตน้ อยา่งไรกด็ ีในกรณทีีเ่ปน็ขอ้พพิาทเกีย่วกบัเขตทีดิ่นเอกชนกบัทีดิ่นสาธารณสมบตัิ

ของแผ่นดิน แม้จะมีกฎหมายกำาหนดว่าหากเป็นปัญหาเกี่ยวเนื่องกับสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นคดี           

อยู่ในอำานาจศาลปกครอง แต่หากมีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยเบื้องต้นว่า ที่ดินพิพาทเป็นที่ดินของรัฐ                

หรือของเอกชน ก็มีแนววินิจฉัยว่าเป็นกรณีท่ีมีประเด็นท่ีต้องวินิจฉัยก่อนอันอยู่ในอำานาจพิจารณาของ         

ศาลยุติธรรม

นอกจากนี้ ในระบบฝรั่งเศสยังมีหลักเกณฑ์ให้ศาลท่ีรับคดีไว้พิจารณาและเห็นว่าประเด็นท่ีตน

กำาลงัพจิารณาเปน็ประเดน็หลกัแหง่คดซ่ึีงมปีระเด็นท่ีต้องวนิจิฉัยเบือ้งต้นอนัไมใ่ชเ่ปน็ประเด็นหลักท่ีไมอ่ยู่

ในอำานาจพิจารณาของตน ก็ให้รอการพิจารณาไว้ก่อน และสั่งให้คู่ความไปเสนอประเด็นรองในศาลที่มี

อำานาจพิจารณาได้พิจารณาเสียก่อน ต่อมาในคราวที่มีการปฏิรูประบบศาลชี้ขาดคดีขัดกันของฝรั่งเศส            

เมือ่ ค.ศ. ๒๐๑๕ (พ.ศ. ๒๕๕๘) กไ็ดม้กีารวางเกณฑล์ดขัน้ตอนการดำาเนนิการลง โดยรบัรองใหศ้าลยตุธิรรม

หรอืศาลปกครองทกุศาลอาจสง่ประเดน็รองทีไ่มอ่ยูใ่นอำานาจพิจารณาของศาลตนไปใหศ้าลอืน่ทีม่อีำานาจ

พิจารณาได้พิจารณาโดยตรงโดยไม่ต้องสั่งให้คู่ความไปเสนอประเด็นรองนั้นต่อศาลนั้นเองอีกแล้ว และ           

ในการปฏริปูคราวนีก้ม็กีารกำาหนดดว้ยวา่ประเด็นรองทีส่่งไปใหศ้าลอืน่วนิจิฉัยนัน้ ต้องเปน็ประเด็นทีศ่าล

ที่ส่งประเด็นเห็นว่ายุ่งยากอย่างมาก หากไม่มีข้อยุ่งยากอย่างมาก ก็ให้ศาลที่รับพิจารณาประเด็นหลัก              

มีอำานาจวินิจฉัยประเด็นรองและตัดสินคดีไปได้เลย แต่ทั้งนี้จะต้องไม่กระทบต่อหลักรัฐธรรมนูญของ 

ฝรั่งเศส มาตรา ๖๐ ซึ่งถือว่าศาลยุติธรรมเป็นผู้คุ้มครองกรรมสิทธิ์และสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน ก็มีตัวอย่างการใช้อำานาจนิติบัญญัติแก้ไขปัญหาเขตอำานาจศาลที่             

น่าสนใจเช่นกัน ดังจะเห็นได้จากการที่เยอรมันกำาหนดไว้ตั้งแต่กฎหมายระดับรัฐธรรมนูญ โดยกำาหนดไว้

 ๔๕๔  โปรดดูรายละเอียดในข้อ ๒.๑.๕ ข้างต้น
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ในมาตรา ๑๔ วรรคสาม ให้การกำาหนดอัตราค่าทดแทนในคดีเวนคืนซ่ึงเป็นปัญหาเถียงกันได้ไม่จบว่า         

ฐานที่ตั้งแห่งสิทธินั้นเป็นเรื่องกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน ตกเป็นอำานาจพิจารณาของศาล

ยุติธรรม และในมาตรา ๑๙ วรรคสี่ ก็กำาหนดว่า หากการใช้อำานาจมหาชนก่อความเสียหายให้แก่เอกชน

ในกรณีใดก็ตาม หากไม่มีกฎหมายกำาหนดให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลใด ให้คดีอยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลยตุธิรรม และในมาตรา ๓๔ ของรฐัธรรมนญูเยอรมนักก็ำาหนดให ้คดพีพิาทเกีย่วกบัการเรยีกคา่สนิไหม

ทดแทนและสทิธไิลเ่บีย้ในคดคีวามรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหนา้ที ่อยูใ่นอำานาจพิจารณาของศาลยติุธรรม 

นอกจากนี้ในระดับกฎหมายธรรมดาก็มีกฎหมายเฉพาะกำาหนดไว้โดยแจ้งชัดว่า หากมีข้อพิพาทในเร่ือง

นั้น ๆ ให้นำาคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลใดอีกหลายกรณี 

อย่างไรก็ตาม ความยุ่งยากในการพิจารณาวินิจฉัยเรื่องเขตอำานาจศาล ทำาให้เกิดความพยายาม

ที่จะทำาให้ข้อโต้แย้งลดลง และสามารถพิจารณาคดีได้รวดเร็วขึ้น โดยมีการปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณา

คดีปกครอง และมีการแก้ไขกฎหมายว่าด้วยธรรมนูญศาลและวิธีพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้องเพื่อให้กระบวน

พิจารณาคดีง่าย รวดเร็ว และคล่องตัวขึ้น ด้วยการกำาหนดให้ศาลทุกศาลที่รับคดีไว้พิจารณา มีอำานาจ

พจิารณาเรือ่งเขตอำานาจศาลไปเลยทเีดยีววา่ หากคดีนัน้ ๆ  เขา้เง่ือนไขทีจ่ะอยูใ่นอำานาจพิจารณาของศาล

นั้น ก็ให้ศาลนั้นพิจารณาคดีโดยรวมทั้งประเด็นเกี่ยวพันกับประเด็นหลักท่ีอยู่ในอำานาจของศาลนั้นไปให้

ตลอดในคราวเดียว แต่ถ้าเห็นว่าไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของตน ก็มีอำานาจสั่งให้ส่งคดีไปยังศาลอื่นที่ตน

พจิารณาแลว้เหน็วา่มอีำานาจพจิารณาได ้ซึง่จะมผีลวา่ ศาลอืน่ทีร่บัคดีนัน้ต่อมาตอ้งผกูพนัพจิารณาคดนีัน้

ตามคำาสั่งให้ส่งคดีไปให้ศาลนั้นพิจารณา โดยไม่อาจปฏิเสธการพิจารณาหรือส่งคดีต่อไปยังศาลอื่นอีกได้ 

แต่ก็เป็นที่ยอมรับกันในเยอรมันว่าการแก้ปัญหาด้วยการนิติบัญญัติไม่อาจแก้ปัญหาได้ท้ังหมด 

ยังคงต้องอาศัยหลักวิชานิติศาสตร์ โดยเฉพาะหลักการใช้และการตีความกฎหมายบนพื้นฐานความเข้าใจ

ทางทฤษฎีที่ต้องตรงกันเข้าช่วย ดังจะเห็นได้จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันได้พิพากษาไว้ตั้งแต่

รัฐธรรมนูญของเยอรมันประกาศใช้ไปได้ไม่นานนักว่า๔๕๕ ศาลทุกศาลใช้อำานาจตุลาการเหมือนกันและ              

มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีตามกฎหมายและหลักความยุติธรรม โดยมิได้ถือว่าอำานาจการวินิจฉัยคดี

พิพาททางกฎหมายมหาชนเป็นอำานาจของศาลปกครองโดยเฉพาะแต่อย่างใด ทั้งนี้โดยถือว่าศาล          

ยุติธรรมมีอำานาจเหนือคดีทั้งปวง เว้นแต่จะมีกฎหมายกำาหนดให้อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลอื่น ส่วน

 ๔๕๕  BVerfGE 4, 387 (390) = Beschluss vom 23.02.1956 – 1 BvL 28/55, 49/55 วินิจฉัยปัญหาว่า กฎหมายที่

กำาหนดใหศ้าลยตุธิรรมมอีำานาจพจิารณาขอ้พพิาทเกีย่วกบัการเวนคนืทีด่นิในเขตทีม่กีารจดัรปูทีด่นิเพือ่การพฒันาทีด่นิ (Bauland-

sache) ตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัหาทีด่นิเพือ่การกอ่สรา้ง ค.ศ. ๑๙๕๓ (Bauland¬beschaffungsgesetz) ไมข่ดัตอ่รฐัธรรมนญู 

และยนืยนัวา่ ตามรฐัธรรมนญูนัน้ อำานาจพจิารณาขอ้พพิาทตามกฎหมายมหาชน และอำานาจพจิารณาปญัหาความชอบดว้ยกฎหมาย

และขอบเขตของการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ ไม่ใช่อำานาจผูกขาดเฉพาะศาลปกครอง และโปรดดู Kopp, VwGO Kommentar, 

20.Aufl., München 2014, §40 Rnr.1; Sodan/ Ziekow, VwGO Kom¬mentar, Baden-Baden 2014, § 40 Rn.476ff., 

Eyermann, VwGO Kommentar, 14. Auflage, München 2014, § 40 Rn 100, และโปรดดู GmSOGB BVerwGE 37, 369, 

372; BVerwGE 75, 362, 365; BVerwG NJW 1989, 412, 413; BGHZ (GS) 67, 81, 89 •BGHZ 78, 274, 277
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ศาลปกครองนัน้แมก้ฎหมายจะกำาหนดใหม้อีำานาจพจิารณาคดพีพิาททางกฎหมายมหาชน แตศ่าลกต็คีวาม

วา่บทบญัญตัเิชน่นัน้กเ็ปน็เพยีงบทใหอ้ำานาจศาลปกครองในการพจิารณาพพิากษาคดพีพิาทตามกฎหมาย

มหาชนเพื่อเสริมหลักประกันการคุ้มครองสิทธิของประชาชนโดยฝ่ายตุลาการ ไม่ใช่บทกำาหนดอำานาจ

พิจารณาพิพากษาแก่ศาลปกครองโดยเด็ดขาดแต่เพียงศาลเดียว และย่อมมีอำานาจคาบเกี่ยวกับศาล

ยุติธรรม ซึ่งมีอำานาจตามรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาให้ความคุ้มครองแก่ผู้ได้รับความเสียหายจากการใช้

อำานาจมหาชน ในกรณีที่ไม่ปรากฏว่าคดีอยู่ในเขตอำานาจของศาลใดได้เสมอ

ในประเทศไทยได้มีความพยายามของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล         

ในการแก้ไขปัญหาความคาบเกี่ยวของคดีพิพาทที่มีลักษณะเป็นคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีปกครอง โดยลด

ขั้นตอนการพิจารณาคดีท่ีมีประเด็นเกี่ยวพันกันที่อาจอยู่ในอำานาจศาลหลายศาล โดยได้วางแนววินิจฉัย

มาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๗ ว่า ศาลที่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาประเด็นพิพาทหลักในคดีใด ก็ให้มีอำานาจ

พิจารณาประเด็นเกี่ยวพันในคดีนั้นจนตลอดทุกประเด็นทั้งคดี๔๕๖ เช่นถ้าเป็นคดีในอำานาจศาลยุติธรรม ก็

ให้ศาลยุติธรรมมีอำานาจวินิจฉัยประเด็นรองที่เป็นประเด็นเกี่ยวพัน เช่นความชอบด้วยกฎหมายของคำาสั่ง

ทางปกครอง หรือการสั่งเพิกถอนคำาสั่งทางปกครองที่เกี่ยวพันกับประเด็นพิพาทหลักไปด้วยจนตลอด                

ทัง้คด ีและในทางกลบักนัหากศาลปกครองมอีำานาจพจิารณาพพิากษาประเด็นหลกัทีอ่ยูใ่นอำานาจศาลของ

ตน ก็ให้มีอำานาจพิจารณาพิพากษาประเด็นรองที่เกี่ยวพันอยู่ไปด้วยจนตลอดทั้งคดี ซ่ึงเป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติว่าด้วยการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. ๒๕๔๒ ทั้งนี้ได้มี

การกล่าวในการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลด้วยว่า ในชั้นร่างพระราช

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ....ได้มีการพิจารณากันว่าควรจะมีการวาง     

หลกัเกณฑใ์หศ้าลทีร่บัคดไีวพ้จิารณาสง่ประเดน็ทีต่อ้งวนิจิฉยักอ่นซึง่อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลอืน่ไป

ให้ศาลอื่นนั้นวินิจฉัยเสียก่อนหรือไม่ แต่ฝ่ายนิติบัญญัติเห็นว่าควรตัดออกเพราะเกรงว่าคดีจะล่าช้า และ

เห็นว่าควรให้อำานาจพิจารณาพิพากษาอยู่ในศาลเดียวกัน๔๕๗ และมีความเห็นกันว่าเมื่อพระราชบัญญัติว่า

ด้วยการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. ๒๕๔๒ มุ่งให้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หนา้ทีร่ะหวา่งศาลช้ีขาดว่าคดอียูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลใด เมือ่ไดว้นิจิฉยัวา่คดใีดอยูใ่นอำานาจของศาล

ใดแล้ว ศาลนั้นควรมีอำานาจพิจารณาคดีทั้งคดีเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม๔๕๘

 ๔๕๖  เริ่มตั้งแต่คำาวินิจฉัยที่ ๙/๒๕๔๗ และโปรดดูรายละเอียดใน ๓.๓.๒ (๔) ข้างต้น 

 ๔๕๗  โปรดดูรายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ครัง้ที ่๑๑/๒๕๔๗ วนัที ่๘ กนัยายน 

พ.ศ. ๒๕๔๗, หน้า ๖; และโปรดดู เสริมดรุณี ตันติเวสส, คดีที่มีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยก่อนที่อยู่ในอำานาจของศาลอื่นกับปัญหา

เขตอำานาจศาลระหวา่งศาลปกครองและศาลยตุธิรรม, วทิยานพินธน์ติศิาสตรม์หาบณัฑติ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร,์ พ.ศ. ๒๕๔๙, 

หน้า ๖๘ และต่อ  ๆ ไป ซ่ึงได้กล่าวถึงการเสนอหลักการและร่างหลักเกณฑ์เพื่อให้ศาลที่รับพิจารณาคดีรับฟังข้อเท็จจริงและ            

ส่งประเด็นข้อกฎหมายที่ต้องวินิจฉัยก่อนซึ่งไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลนั้นไปให้ศาลอื่นที่มีเขตอำานาจในเรื่องนั้นพิจารณา

จนถึงท่ีสุดเสียก่อน โดยได้รับความเห็นชอบในชั้นพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาปกครอง พ.ศ...... แล้ว แต่ข้อเสนอนั้นตกไปในชั้นพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎร 
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แต่การวางแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ให้ศาลที่

มีอำานาจพิจารณาพิพากษาประเด็นหลักในคดีมีอำานาจพิจารณาพิพากษาประเด็นรองที่เกี่ยวพันกันไปจน

ตลอดทั้งคดีที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น ยังคงมีข้อน่าสงสัยอยู่ว่าศาลที่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้น นอกจาก

จะพิพากษาข้อพิพาทอันเป็นประเด็นแห่งคดีแล้ว จะมีอำานาจพิพากษาข้อพิพาทที่อยู่นอกเขตอำานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายให้ไว้หรือไม่ ซ่ึงหากพิจารณาจากความเห็นของ            

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลท่ีพิจารณาปัญหาข้อโต้แย้งนี้ก็จะเห็นได้ว่าแบ่ง            

ออกเป็น ๒ แนวคือ 

ฝ่ายหน่ึงเห็นว่าการท่ีศาลใดจะพิจารณาพิพากษาคดีใดย่อมมีอำานาจพิจารณาประเด็นเกี่ยวพัน

กับข้อพิพาทอันเป็นประเด็นหลักในคดีนั้นได้ ในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของคดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลนั้น โดยยกตัวอย่างแนวคำาพิพากษาศาลฎีกาท่ีมีแนววินิจฉัยว่า ในคดีท่ีโจทก์ฟ้องต่อ           

ศาลจังหวัดอ้างว่าที่ดินเป็นของตนและฟ้องขับไล่จำาเลย และขอให้ศาลสั่งเพิกถอนโฉนดที่ออกทับที่ของ

โจทก์อันเป็นคดีขอปลดเปลื้องทุกข์กันไม่อาจคำานวณราคาเป็นเงินได้ และอยู่ในอำานาจศาลจังหวัด แต่

จำาเลยให้การต่อสู้ว่าที่ดินเป็นของตนอันเป็นการต่อสู้ในประเด็นเร่ืองกรรมสิทธิ์และเป็นคดีมีทุนทรัพย์              

ดังนี้หากที่ดินพิพาทมีราคาไม่เกินสามแสนบาท คดีย่อมอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลแขวง            

ศาลจังหวัดจึงโอนคดีมาให้ศาลแขวงพิจารณา แต่ก็เกิดปัญหาว่าศาลแขวงจะมีอำานาจพิจารณาประเด็น

เรื่องขับไล่และเพิกถอนโฉนดอันเป็นคดีไม่มีทุนทรัพย์และปกติย่อมอยู่ในอำานาจของศาลจังหวัดได้หรือไม่ 

คดีนี้ศาลแขวงยกฟ้องโดยวินิจฉัยว่าประเด็นหลักแห่งคดีเป็นคดีปลดเปลื้องทุกข์อันไม่อาจคำานวณราคา

เป็นเงินได้ การกล่าวแก้เรื่องกรรมสิทธิ์ไม่ใช่ประเด็นหลัก และให้ไปฟ้องคดีต่อศาลจังหวัดที่มีอำานาจ

พิจารณาคดีขับไล่และเพิกถอนโฉนด แต่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ประเด็นหลักเป็นเรื่องคดีมีทุนทรัพย์ไม่เกิน

สามแสนบาทอยู่ในอำานาจของศาลแขวง และศาลแขวงย่อมมีอำานาจพิจารณาข้อพิพาทเรื่องขับไล่ และ

เพิกถอนโฉนดอันเป็นคำาขอที่เกี่ยวเนื่องกันด้วย (แม้ตามมาตรา ๑๖ และ ๑๗ แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรม

จะไม่อยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลแขวงกต็าม) เพือ่ประโยชนแ์หง่ความยตุธิรรม๔๕๙ อยา่งไรกด็ ีเพือ่แกไ้ข

ปัญหาข้อสงสัยในเรื่องนี้และเพื่อความสะดวกรวดเร็วในการดำาเนินคดีของคู่ความ ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม

พระธรรมนูญศาลยุติธรรม เมื่อ พ.ศ. ๒๕๕๘ ให้บรรดาคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลแขวง หากได้ฟ้องต่อ

ศาลแพ่ง ศาลอาญา หรือศาลจังหวัด ให้ศาลดังกล่าวมีดุลพินิจท่ีจะรับคดีไว้ หรือส่ังให้โอนคดีไปยังศาล

แขวงที่มีเขตอำานาจก็ได้ หรือหากขณะยื่นฟ้องคดีนั้นอยู่ในอำานาจศาลแพ่ง ศาลอาญา หรือศาลจังหวัดอยู่

 ๔๕๘  โปรดดูรายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ครัง้ที ่๑๑/๒๕๔๗ วนัที ่๘ กนัยายน 

พ.ศ. ๒๕๔๗, หน้า ๗

 ๔๕๙  โปรดเทียบคำาพพิากษาฎกีาที ่๕๑๐๐/๒๕๔๕ และ ๗๒๙๗/๒๕๔๕ และโปรดด ูความเหน็ของประธานคณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ในรายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ครั้งท่ี 

๑๑/๒๕๔๕ วันที่ ๑๘ กันยายน ๒๕๔๕, หน้า ๕
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แล้ว หากต่อมามีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไป ทำาให้คดีนั้นเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจของศาลแขวง ก็ให้ศาลนั้น

พิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวต่อไป๔๖๐

ในขณะที่อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า กรณีที่เป็นคดีในอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมด้วยกัน ไม่น่า             

จะมีปัญหา แต่เมื่อตามรัฐธรรมนูญมีการแบ่งศาลออกเป็นศาลยุติธรรมและศาลปกครองโดยมีบทบัญญัติ

แหง่กฎหมายกำาหนดอำานาจหนา้ทีข่องศาลไวอ้ยา่งชดัเจนแลว้ กค็วรตอ้งถอืตามเจตนารมณข์องรฐัธรรมนญู

และบทกฎหมายเป็นสำาคัญ ดังนั้นหากเป็นคดีท่ีมีประเด็นหลักเป็นเร่ืองโต้แย้งกันเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์และ

ศาลมีคำาพิพากษาหรือคำาสั่งแล้ว ได้ข้อยุติเรื่องกรรมสิทธิ์แล้ว หากยังมีประเด็นอื่นเกี่ยวพันเช่นการสั่ง              

เพิกถอนโฉนด เพิกถอนคำาสั่งทางปกครอง หรือส่ังให้หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาการหรือใช้

อำานาจทางปกครอง หรอืใหร้บัผดิจากการกระทำาหรือใชอ้ำานาจทางปกครองตามกฎหมายอนัเปน็ข้อพิพาท

ปกครองทีอ่ยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง แมค้ณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลจะชีข้าด

ให้คดีใดเป็นคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมแล้ว ย่อมเข้าใจได้ว่าศาลยุติธรรมย่อมมี

อำานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้นทั้งคดีตามคำาวินิจฉัยก็ตาม หากไม่มีกฎหมายให้อำานาจหรือเปิดช่องให้

บังคับกันไว้ ต้องถือว่าเมื่อกฎหมายกำาหนดอำานาจศาลไว้แล้ว แม้รับว่าศาลที่พิจารณาคดีตามคำาวินิจฉัย

ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลย่อมมีอำานาจพิจารณาคดีทั้งคดี แต่ศาลย่อมใช้

อำานาจพิจารณาพิพากษาคดีได้ภายในกรอบหรือบริบทของอำานาจศาลที่กฎหมายกำาหนดให้เท่านั้น๔๖๑

แนวความเหน็แรกเป็นแนวความเหน็ทีค่ณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลใช้

เป็นแนววนิจิฉยั โดยถือวา่ศาลท่ีมอีำานาจพจิารณาคดียอ่มมอีำานาจพจิารณาขอ้พพิาทในคดีทัง้คดี กลา่วคอื

นอกจากจะพิจารณาประเด็นแห่งคดีในประเด็นหลักแล้ว ย่อมมีอำานาจพิจารณาประเด็นเกี่ยวพันไปด้วย 

ในกรณีทีป่ระเดน็หลกัเปน็คดพีพิาทเกีย่วกบัสิทธใินทีดิ่นซ่ึงอยูใ่นอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยติุธรรม 

แมจ้ะมปีระเดน็เกีย่วพนัเป็นข้อพพิาทเกีย่วกบัการเพกิถอนหนงัสอืแสดงสทิธใินทีดิ่น หรอืมปีระเด็นพพิาท

เรื่องความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง ศาลยุติธรรมย่อมมีอำานาจพิจารณาประเด็น             

 ๔๖๐  โปรดดมูาตรา ๑๙/๑ ของพระธรรมนญูศาลยตุธิรรม ซึง่แกไ้ขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัแิกไ้ขเพิม่เตมิพระธรรมนญู

ศาลยุติธรรม (ฉบับที่ ๕) พ.ศ. ๒๕๕๘ ซึ่งมีความว่า

  “บรรดาคดซีึง่เกดิขึน้ในเขตศาลแขวงและอยูใ่นอำานาจของศาลแขวงนัน้ถา้ยืน่ฟอ้งตอ่ศาลแพง่ ศาลแพง่กรงุเทพใต ้

ศาลแพ่งธนบุรี ศาลอาญา ศาลอาญากรุงเทพใต้ ศาลอาญาธนบุรี หรือศาลจังหวัด ให้อยู่ในดุลพินิจของศาลดังกล่าวที่จะยอมรับ

พิจารณาคดีใดคดีหนึ่งที่ยื่นฟ้องเช่นนั้นหรือมีคำาสั่งโอนคดีไปยังศาลแขวงที่มีเขตอำานาจก็ได้ และไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด หาก

ศาลแพ่ง ศาลแพ่งกรุงเทพใต้ ศาลแพ่งธนบุรี ศาลอาญา ศาลอาญากรุงเทพใต้ ศาลอาญาธนบุรี หรือศาลจังหวัดได้มีคำาสั่งรับฟ้อง

คดีเช่นว่านั้นไว้แล้ว ให้ศาลดังกล่าวพิจารณาพิพากษาคดีนั้นต่อไป 

  ในกรณีที่ขณะยื่นฟ้องคดีน้ันเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจศาลแพ่ง ศาลแพ่งกรุงเทพใต้ ศาลแพ่งธนบุรี ศาลอาญา ศาล

อาญากรงุเทพใต ้ศาลอาญาธนบรุ ีหรอืศาลจงัหวดัอยูแ่ลว้ แมต้อ่มาจะมพีฤตกิารณเ์ปลีย่นแปลงไปทำาใหค้ดนีัน้เปน็คดทีีอ่ยูใ่นอำานาจ

ของศาลแขวง ก็ให้ศาลนั้นพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวต่อไป”

 ๔๖๑  โปรดดู ความเหน็ของประธานศาลปกครอง ในรายงานการประชมุคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่ง

ศาล ครั้งที่ ๑๑/๒๕๔๕ วันที่ ๑๘ กันยายน ๒๕๔๕, หน้า ๕-๖
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เกี่ยวพันนั้นไปด้วย ทั้งนี้แม้ว่าประเด็นเกี่ยวพันที่พิพาทกันจะเป็นประเด็นพิพาททางปกครองตามนัยแห่ง

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง ของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒       

ก็ตาม ในการนี้ผู้วิจัยพบว่ามีคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่มีการฟ้องเรียกให้กรมที่ดินรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย

ฐานละเมิดเน่ืองจากการปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมาย และผ่านการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลว่าอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม โดยมีการนำาคดีขึ้นสู่การ

วนิจิฉยัของศาลยตุธิรรมจนขึน้สูก่ารพจิารณาพพิากษาของศาลฎกีา ปรากฏในฐานขอ้มลูสบืคน้คำาพพิากษา

ฎีกาของศาลยุติธรรมอย่างน้อย ๒ คดี ได้แก่  คดีตามคำาพิพากษาฎีกาที่ ๑๒๖๘๖/๒๕๕๗ (คำาวินิจฉัยฯ 

ที่ ๑๒/๒๕๕๔) และคดีตามคำาพิพากษาฎีกาที่ ๓๗๘๕/๒๕๕๘ (คำาวินิจฉัยฯ ที่ ๑๓/๒๕๕๔) โดยใน                            

คำาพิพากษาทั้งสองฉบับศาลได้พิพากษาให้กรมที่ดินรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเนื่องจากการที่                      

เจ้าพนักงานทีด่นิซึง่เปน็เจา้หนา้ทีข่องรฐัในสงักดักรมทีด่นิไดใ้ชอ้ำานาจตามกฎหมายออกโฉนดทีด่นิพพิาท

โดยละเมิดต่อโจทก์ อันเป็นหลักฐานยืนยันว่าศาลยุติธรรมใช้อำานาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทเกี่ยวกับ

การกระทำาละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐอันเกิดจาก           

การใช้อำานาจตามกฎหมาย อันเป็นข้อพิพาทเช่นเดียวกันกับที่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙             

วรรคหนึ่ง (๓) ด้วย

ปรากฏการณ์ข้างต้นย่อมจะนำาไปสู่ปัญหาการรักษาความเป็นเอกภาพระหว่างคำาพิพากษา                   

ถึงที่สุดในศาลยุติธรรมและศาลปกครองในคดีทำานองเดียวกันอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ เพราะในคดีที่มี 

ข้อพิพาทคาบเกี่ยวกันระหว่างคดีท่ีมีการโต้แย้งสิทธิในที่ดินกับความรับผิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือ              

หนว่ยงานทางปกครองอันเกดิจากการใชอ้ำานาจตามกฎหมาย แมค้ณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาลจะได้วางแนวคำาวินิจฉัยไว้อย่างดีแล้วเพียงใด หากในวงบุคลากรฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมกับ

ศาลปกครองยังคงมีความเข้าใจเกี่ยวกับประเด็นหลักแห่งคดีไม่ตรงกัน และมีคดีเข้าสู่การพิจารณาของ     

ศาลใดศาลหนึ่งโดยศาลนั้นรับไว้พิจารณา ถ้าไม่มีการโต้แย้งอำานาจศาล และไม่มีเหตุให้ต้องส่งเรื่องมายัง

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลให้เป็นผู้ชี้ขาด ก็มีความเป็นไปได้ท่ีอาจมีกรณีท่ีคดี

ทำานองเดียวกันท่ีจะได้รับการพิจารณาพิพากษาทั้งในศาลยุติธรรมและศาลปกครอง และอาจเกิดกรณีที่

ศาลสูงสุดในแต่ละศาลอาจจะวินิจฉัยคดีทำานองเดียวกันไปคนละแนวได้ ปัญหาทำานองเดียวกันนี้ยังอาจ

เกิดขึ้นได้ในคดีพิพาทกันโดยมูลสัญญา ซ่ึงศาลปกครองอาจรับพิจารณาในฐานะที่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครอง ในขณะที่ศาลยุติธรรมอาจรับพิจารณาในฐานะท่ีเป็นสัญญาทางแพ่ง หากคู่ความไม่         

โต้แย้งอำานาจศาล ก็อาจเกิดกรณีที่ศาลต่างกันอาจวินิจฉัยคดีพิพาททางสัญญาทำานองเดียวกันต่างกันได้

เช่นกัน ปัญหาข้อนี้จึงเป็นปัญหาที่ควรจะได้หาทางแก้ไขต่อไป

อนึ่ง ในปัจจุบัน แม้จะยังคงมีการเสนอความเห็นว่า ควรจะนำาเอาหลักการส่งประเด็นที่ต้อง

วนิิจฉยักอ่นท่ีไมอ่ยูใ่นอำานาจพจิารณาของศาลทีร่บัคดซีึง่มปีระเดน็ขอ้พพิาทตามกฎหมายเอกชนเกีย่วเนือ่ง

กับข้อพิพาททางปกครองไว้พิจารณาไปยังศาลอื่นท่ีมีอำานาจพิจารณาประเด็นท่ีต้องวินิจฉัยก่อนนั้นมาใช้
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ในระบบกฎหมายไทยตามแบบอย่างที่เป็นอยู่ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส๔๖๒ แต่โดยที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้วาง

โครงสรา้งระบบโดยไมร่บัหลกัการใหม้กีารส่งประเด็นทีต้่องวนิจิฉัยกอ่นไปยงัศาลอืน่ทีม่อีำานาจวนิจิฉัยมา

ตั้งแต่ต้น เพราะเห็นว่าการพิจารณาคดีท้ังคดีให้เสร็จส้ินโดยศาลเดียวเป็นวิธีท่ีดีกว่า และคณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลได้วางแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลโดยให้ศาล                

ที่มีอำานาจพิจารณาประเด็นหลักแห่งคดีมีอำานาจพิจารณาคดีทั้งคดีมาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๗ แล้ว ดังนี้การที่

จะหวนไปรื้อฟื้นเอาหลักการส่งประเด็นไปให้ศาลอื่นวินิจฉัยก่อนกลับมาใช้ ก็จะเป็นการทวนนิตินโยบาย

ที่ได้รับการวางระเบียบกฎเกณฑ์และมีการดำาเนินการมาจนเป็นที่เข้าใจและรับรองกันในทางปฏิบัติแล้ว 

และอาจจะกอ่ใหเ้กดิความยุง่ยากทางปฏบิตัติามมาอกีมาก๔๖๓ โดยเฉพาะกรณทีีอ่าจมปีญัหาทีต่อ้งวนิจิฉัย

ก่อนในทางปกครองในคดีความรับผิดทางอาญาของผู้ดำารงตำาแหน่งทางการเมือง หรือคดีเกี่ยวกับความ  

รับผิดทางอาญาในคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ เป็นต้น๔๖๔ ในขณะที่การแก้ปัญหานี้ตรงจุดที่เป็นปัญหา

หลัก คือปัญหาองค์ความรู้๔๖๕ โดยเสริมสร้างความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับประเด็นหลักแห่งคดีและอำานาจ

หน้าทีร่ะหวา่งศาลในทางวชิาการ และพัฒนาความร่วมมอืกนัระหวา่งศาลใหม้กีารประสานงานกนัใกล้ชดิ

ยิ่งขึ้นบนฐานของหลักวิชาน่าจะเป็นทิศทางที่ดีกว่า ดังนั้น ผู้วิจัยจึงยังไม่เห็นคล้อยตามข้อเสนอแนะ              

ให้มีรื้อฟื้นการส่งประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนไปให้ศาลอื่นวินิจฉัยที่ตกไปในสภานิติบัญญัติแล้วขึ้นมาอีก              

ในเวลานี้

นอกจากนี้ยังมีการแก้ปัญหาความลักลั่นในกรณีที่อาจมีข้อสงสัยในปัญหาความคาบเกี่ยวกัน 

ของอำานาจศาลโดยวธิกีารทางนติบิญัญตั ิด้วยการตรากฎหมายเฉพาะกำาหนดศาลทีม่เีขตอำานาจพิจารณา

ข้อพิพาทบางเรื่องไว้โดยเจาะจง เพื่อลดปัญหาข้อโต้เถียงเรื่องอำานาจศาล ดังจะเห็นได้จากกรณีตาม            

มาตรา ๘ วรรคสาม ของพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายที่ดิน ฉบับที่ ๑๑ (พ.ศ. ๒๕๕๑) 

ที่กำาหนดให้การวินิจฉัยว่า ผู้นำาหลักฐานการแจ้งการครอบครองที่ดินมาขอออกโฉนดที่ดินหรือหนังสือ

รบัรองการทำาประโยชนเ์ปน็ผูซ้ึง่ไดค้รอบครองและทำาประโยชนใ์นทีด่นิโดยชอบดว้ยกฎหมายอยูก่อ่นวนัที่

ประมวลกฎหมายที่ดินใช้บังคับหรือไม่ เป็นอำานาจของศาลยุติธรรม และอีกกรณีหนึ่งได้แก่กรณีการแก้ไข

เพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง ภาคบงัคบัคดี ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ ๓๐) พ.ศ. ๒๕๖๐ ที่กำาหนดให้ความรับผิดทางละเมิดของ                        

เจ้าพนักงานบังคับคดีในกรณีดำาเนินการบังคับคดีโดยมิชอบหรือฝ่าฝืนบทบัญญัติของประมวลกฎหมาย          

 ๔๖๒  โปรดดู บทสัมภาษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๑ ในภาคผนวก ๑, หน้า ๑๔, ๑๕, ท่านที่ ๒ หน้า ๒๔, ๒๕, ท่านที่ 

๓ หน้า ๒๘, ท่านที่ ๖ หน้า ๔๔, ๔๗ 
 ๔๖๓  โปรดดู บทสัมภาษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๑๐ ในภาคผนวก ๑ หน้า ๕๙ 

 ๔๖๔  โปรดดู บทสัมภาษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๔ ในภาคผนวก ๑ หน้า ๓๖ 

 ๔๖๕  โปรดดู บทสัมภาษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๒, ในภาคผนวก ๑ หน้า ๒๐, ท่านที่ ๔ หน้า ๓๗, ท่านที่ ๗ หน้า 

๔๘, ท่านที่ ๑๐ หน้า ๕๖, ท่านที่ ๑๑ หน้า ๖๒, ๖๓ และท่านที่ ๑๕ หน้า ๗๖; แต่โปรดดูความเห็นที่ปฏิเสธว่า ปัญหาหลักไม่ใช่

ปัญหาองค์ความรู้ ในบทสัมภาษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่านที่ ๑๓ ในภาคผนวก ๑ หน้า ๗๒
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วิธีพิจารณาความแพ่ง หรือละเลย หรือขาดความระมัดระวัง หรือล่าช้าในการดำาเนินการตามหน้าที่บังคับ

คดีเป็นเหตุให้เจ้าหนี้ได้รับความเสียหาย ให้การฟ้องคดีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

เป็นต้น

จากการสัมภาษณ์ผู้ทรงคุณวุฒิส่วนใหญ่ มีความเห็นตรงกันว่า ปัญหาการวินิจฉัยเขตอำานาจ   

ศาลจะเป็นปัญหาทางวิชาการและองค์ความรู้ที่เป็นผลมาจากความล่าช้าในการพัฒนาองค์ความรู้ในการ

แยกแยะข้อพิพาททางปกครองกับข้อพิพาทตามกฎหมายเอกชนหลังจากมีการจัดต้ังศาลปกครองขึ้นใน

ระยะ ๒ ทศวรรษท่ีผ่านมา และการแก้ไขปรับปรุงย่อมเกิดขึ้นได้โดยต้องอาศัยเวลา เพ่ือให้แวดวง                

วิชาการ วงวิชาชีพ และวงการตุลาการได้พัฒนาองค์ความรู้และทักษะในการแก้ปัญหาเมื่อเวลาผ่านไป 

และจากการศึกษาพัฒนาการของแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ก็อาจสรุปได้ว่าแม้จะมี

ข้อขัดข้องอยู่บ้าง แต่ก็มีทิศทางการพัฒนาที่น่าพอใจ อย่างไรก็ดีหากจำาเป็นจะต้องแก้ปัญหายุ่งยาก หรือ

เพื่อเร่งรัดให้คดีได้รับการพิจารณาจากศาลที่มีอำานาจพิจารณาโดยเร็ว หรือเมื่อมีแนวคำาวินิจฉัยเขตชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่มั่นใจได้แล้ว ยังปรากฏข้อโต้แย้งเรื่องอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจนเป็นเหตุ

ให้การพิจารณาคดีเยิ่นเย้อ ก็อาจจะเลือกใช้วิธีกำาหนดกฎหมายพิเศษเพ่ือเสริมสร้างความแน่นอนใน           

ปญัหาเขตอำานาจศาลดว้ยวธินีีต้ามแบบอยา่งท่ีมมีาในเยอรมนัและฝร่ังเศสได้ เชน่กำาหนดใหค้ดีพิพาทเกีย่ว

กับสิทธิในที่ดินอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม แต่การตรากฎหมายเช่นนั้น ก็ยังไม่อาจ

ขจัดข้อโต้แย้งในคดีที่มีประเด็นพิพาทเกี่ยวพันกันได้อยู่ดี และต้องอาศัยกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลให้เป็นผู้ชี้ขาดในที่สุด อย่างไรก็ดีโดยท่ีคณะผู้วิจัยเห็นว่าปัญหาหลักของข้อโต้แย้ง                  

เกี่ยวกับปัญหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่อง

เกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิคอืปญัหาองคค์วามรูใ้นเรือ่งการแยกแยะวา่ขอ้อา้งใดเปน็ขอ้อา้งอนัอาศยัเปน็หลกัแหง่

ข้อหาในคดี หรือปัญหานิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ตั้งแห่งข้อพิพาท หรือประเด็นแห่งคดี และแนวทางตาม

คำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลแม้อาจจะขาดคำาอธิบายประกอบคำา

ชี้ขาดอย่างชัดเจนอยู่บ้าง แต่ก็เป็นแนวทางที่มีฐานที่ตั้งทางวิชาการสอดคล้องกับหลักวิชาพอที่จะใช้เป็น

แนวทางสำาหรับการปฏิบัติได้ คณะผู้วิจัยเห็นว่าการตรากฎหมายกำาหนดให้คดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินอยู่ใน

เขตอำานาจของศาลใดศาลหนึ่งโดยเฉพาะยังไม่ใช่สิ่งจำาเป็นในเวลานี้ และโดยที่ปัญหานี้ไม่ใช่วัตถุประสงค์

หลักของงานวิจัยนี้จึงไม่ขอกล่าวในรายละเอียดในงานวิจัยนี้

 ๔๖๖  อย่างไรก็ดี นับแต่ปี ๒๕๖๐ ระยะเวลานับแต่ยื่นฟ้องถึงเวลาที่มีการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลมีแนว

โน้มลดลงเหลือราวหนึ่งปีครึ่ง
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บทที่ ๕
บทสรุป และข้อเสนอแนะ

ปัญหาสำาคัญในงานวิจัยนี้คือการพิจารณาข้อโต้แย้งในปัญหาว่า เขตอำานาจของศาลยุติธรรม 

และศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับ                             

สิทธิในที่ดินภายใต้กรอบของรัฐธรรมนูญ และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครองนั้น ศาลยุติธรรมและศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทเรื่องเหล่านี้ในขอบเขตใด 

ปัญหาดังกล่าวตั้งอยู่บนคำาถามพื้นฐานที่ว่าศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาท

เกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลหรือไม่ เพียงใด ซึ่งจากการพิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และ

กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ประกอบกับการทำาความเข้าใจ

พัฒนาการของการแยกหมวดหมู่ของกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส             

และเยอรมัน เราได้คำาตอบในเบื้องต้น ดังต่อไปนี้

ในทางทฤษฎแีละในทางปฏิบัติในระบบกฎหมายฝรัง่เศสและเยอรมนันัน้ มหีลกัทัว่ไปวา่ อำานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิและทรัพย์สินว่าเป็นของเอกชนหรือเป็นของรัฐเป็นของศาล

ยตุธิรรม ศาลปกครองไมม่อีำานาจพจิารณาพพิากษาขอ้พพิาทเกีย่วกบักรรมสทิธิอ์นัเปน็นติสิมัพนัธใ์นแดน

ของกฎหมายเอกชน เว้นแต่จะเป็นกรณีที่กฎหมายรับรองไว้โดยเฉพาะหรือเป็นสิทธิอันมีฐานที่ต้ังอยู่บน

นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน เมื่อได้ความว่าเป็นทรัพย์สินของรัฐแล้วการจะวินิจฉัยว่าเป็นทรัพย์สิน

ของรัฐประเภทใด หรือการแปรสภาพหรือถอนสภาพเกิดผลเป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา หรือเป็น

สาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นแดนของกฎหมายมหาชน แนวทางดังกล่าวสอดคล้องกับแนวคำาวินิจฉัย

ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลของไทยท่ีถือว่าอำานาจพิจารณาพิพากษาเกี่ยว

กับสิทธิในที่ดินตามกฎหมายเอกชนเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม ทั้งนี้รวมทั้งกรณีที่จะต้องมีการพิจารณา

ว่าที่ดินพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐเป็นที่ดินที่เอกชนมีสิทธิในที่ดินหรือเป็น

สาธารณสมบัติของแผ่นดินซึ่งเอกชนไม่มีสิทธิในที่ดิน ส่วนในกรณีที่มีการโต้แย้งสิทธิระหว่างเอกชนกับ              

เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐในการเข้าทำาประโยชน์ในท่ีดินของรัฐ เป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมาย                

มหาชนและอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

ในแง่การตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับเขตอำานาจศาลนั้น แนววินิจฉัยของคณะ

กรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลก็กล่าวได้ว่าสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในระบบกฎหมาย
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ฝรั่งเศสและเยอรมัน โดยได้มีแนววินิจฉัยอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลมาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๕ ว่า เนื่องจาก    

ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาคดีปกครอง หรือคดีพิพาทในกฎหมายมหาชนตามที่กฎหมายบัญญัติ                   

ดังนั้นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลอันเป็นสิทธิตามกฎหมายเอกชนจึงอยู่นอกเขตอำานาจของ    

ศาลปกครอง การพิจารณาว่าทรัพย์สินใดเป็นทรัพย์สินของรัฐหรือของเอกชนจึงเป็นอำานาจของศาล   

ยุติธรรม เว้นแต่สิทธิทางทรัพย์สินที่ไม่มีข้อโต้แย้งแล้วว่าเป็นของรัฐตามกฎหมายย่อมต้องพิจารณาต่อไป

ว่าเป็นทรัพย์สินท่ีรัฐมีไว้อย่างเอกชนในฐานะที่เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา หรือมีไว้เพื่อประโยชน์

สาธารณะ และนิติสัมพันธ์ท่ีเป็นฐานที่ต้ังของข้อพิพาทเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนหรือตาม

กฎหมายมหาชน ข้อพิพาทอันเกี่ยวกับสิทธิแห่งทรัพย์สินของเอกชนอันเกิดข้ึนจากการใช้อำานาจทาง

ปกครองตามกฎหมายในการดูแลรักษาหรือใช้สอย เช่น สิทธิอันเกิดจากการได้รับอนุญาตให้เข้าทำา

ประโยชน์ในที่ดินของรัฐ หรืออนุญาตให้ใช้สอยสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามกฎหมายมหาชน ย่อมอยู่

ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง รวมทั้งสิทธิในการเรียกให้เจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบดูแลรักษา

สาธารณสมบัติของแผ่นดินปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย หรือสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนอันเป็นผลจาก 

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ จากสัญญาทางปกครอง หรือจากความรับผิดอย่างอื่นของเจ้าหน้าที่

ของรฐัยอ่มอยูใ่นอำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง ทัง้นีอ้ำานาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง

ย่อมเป็นไปตามมาตรา ๙ และเกี่ยวข้องกับสิทธิแห่งทรัพย์สินตามนัยแห่งมาตรา ๗๑ (๔) ของพระราช

บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒

ในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้น แนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ถือว่า หากข้อพิพาท

กับเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐเป็นกรณีที่มีการอ้างเรื่องสิทธิในที่ดินขึ้นเป็นฐานที่ตั้งแห่งข้อหา

หรือคำาขอหรือข้อโต้แย้งของคู่กรณีเป็นสำาคัญ โดยประเด็นแห่งคดีไม่ใช่เป็นเรื่องโต้แย้งเรื่องการใช้อำานาจ

โดยมิชอบ ไม่ได้ปฏิบัติตามเงื่อนไข หรือกระบวนการของเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐแล้ว ก็ย่อมต้อง

ถือว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินเป็นประเด็นหลักในคดี ส่วนในคดีที่คู่ความประสงค์จะตรวจสอบ

การกระทำา หรือบังคับให้เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ทางปกครองเป็นสำาคัญ แม้จะได้มีการอ้างถึงสิทธิ

ในทีด่นิ หากขอ้อา้งเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิไมใ่ชเ่ปน็ประเดน็หลกั แตป่ระเดน็หลกัอยูท่ีก่ารโตแ้ยง้การกระทำา

ทางปกครองของเจ้าหน้าที่ หรือเรียกให้เจ้าหน้าที่ปฏิบัติหน้าที่ หรือต้องรับผิดตามกฎหมายเป็นประเด็น

หลัก คดีก็อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง กล่าวได้ว่าแนววินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลของไทยที่ได้รับการพัฒนามาในระยะเวลาสั้น ๆ ตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๔ เป็นหลักเกณฑ์ที่

นับว่าได้มาตรฐานตามหลักวิชาการและสอดคล้องกับแนวปฏิบัติของระบบกฎหมายฝร่ังเศสและเยอรมัน 

ควรที่จะถือตามต่อไป

อยา่งไรกด็ใีนทางปฏบัิต ิยงัคงมขีอ้โตแ้ยง้ระหวา่งความเหน็ของศาลยตุธิรรมกบัศาลปกครองใน

เรื่องคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่ยังไม่ลงรอยกันต่อเนื่องมาในระยะหลายปีที่ผ่านมา ทั้งนี้พอสรุปได้

จากการพิจารณาการให้เหตุผลในการทำาความเห็นของศาลหรือคู่กรณีในคดีพิพาทที่โต้แย้งเขตอำานาจ         

ศาลกัน และจากการสัมภาษณ์ผู้ทรงคุณวุฒิทั้งในแวดวงวิชาการและวงนักวิชาชีพกฎหมายว่า ข้อโต้แย้ง
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ดังกล่าวเป็นผลมาจากความเข้าใจความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมายเอกชนกับมหาชนของบุคลากรใน

วงการตุลาการที่ยังแตกต่างกัน และอาจเป็นผลจากการขาดข้อมูลเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และพัฒนาการใน

ระบบกฎหมายต่างประเทศท่ีเป็นแบบอย่างในการพัฒนาระบบกฎหมายของไทยอย่างเพียงพอ ควรส่ง

เสริมการโต้แย้งถกเถียงทางวิชาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งขาดการแลกเปลี่ยนเรียนรู้เกี่ยวกับหลักคำาสอน 

และแนวปฏิบัติในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและเยอรมันเพื่อประโยชน์ในการนำามาไตร่ตรองเปรียบเทียบ              

และนำามาปรับใช้ในการพัฒนาระบบกฎหมายไทยต่อไป 

ส่วนหนึ่งของข้อจำากัดในวงบุคลากรทางตุลาการและวงวิชาการกฎหมายของไทยในเร่ืองเขต

อำานาจศาลน่าจะเป็นผลมาจากการขาดการพัฒนาศึกษาและผลิตตำาราวิชาการด้านนี้ และอีกส่วนหนึ่ง            

ก็เป็นผลเน่ืองมาจากการให้เหตุผลประกอบคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่    

ระหวา่งศาลท่ีคอ่นข้างให้ไวอ้ยา่งจำากดั และไมไ่ดว้นิจิฉยัขอ้โตแ้ยง้เกีย่วกบัเขตอำานาจซึง่ศาลทีท่ำาความเหน็

ได้ให้ไว้ให้ตลอด ทั้งการเผยแพร่รายงานการประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง         

ศาลก็ยังอยู่ในวงจำากัด ทำาให้การศึกษาแนวคำาวินิจฉัยจำากัดอยู่เพียงระดับข้อเท็จจริงและผล โดยไม่ได้มี

การพัฒนาการให้เหตุผลให้เกิดความเข้าใจตามหลักวิชาอย่างแจ่มแจ้ง ควรที่จะได้รับการส่งเสริมให้มี            

การพัฒนาบุคลากร และการทำาคำาวินิจฉัยให้ละเอียดต่อไป

จากการศึกษาแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในปัจจุบัน พบว่าแนวคำาวินิจฉัย

ช้ีขาดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลในคดพีพิาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครองในเรือ่ง

เก่ียวกับสทิธใินทีด่นิมเีป็นจำานวนมากถงึราวกวา่รอ้ยละสีส่บิของแนวคำาวนิจิฉยัทัง้หมด และพบวา่ในบรรดา

กรณีทีม่กีารโตแ้ยง้เขตอำานาจศาลเหลา่นี ้ระยะเวลาเฉล่ียทีใ่ชน้บัแต่เวลาทีย่ืน่ฟ้องจนถงึเวลาทีม่กีารวนิจิฉยั

ชีข้าดอำานาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลโดยท่ัวไปนานถงึสองปี๔๖๖ นัน่หมายความวา่ในกรณทีีม่กีารโต้แยง้เขตอำานาจ

ศาล หลังจากยื่นฟ้องแล้ว กว่าจะได้ข้อยุติเกี่ยวกับเขตอำานาจศาลและเริ่มพิจารณาคดีได้ เวลาจะผ่านไป

อยา่งน้อยสองปี และโดยท่ีคำาวนิจิฉยัสว่นใหญม่กัมปีระเดน็ซำา้ ๆ  กนั จงึเหน็ไดว้า่หากลดกรณทีีต่อ้งพจิารณา

ปัญหาเขตอำานาจศาลท่ีซำ้าซ้อนกันลงได้ ก็จะทำาให้เวลาที่ใช้ในการดำาเนินคดีรวดเร็วขึ้น การแก้ปัญหา           

การทำาความเห็นโต้แย้งเขตอำานาจศาลที่ซำ้าซ้อนกับแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่มีมา

แต่เดิมนั้น ผู้วิจัยเห็นว่าเมื่อมีการเผยแพร่คำาวินิจฉัย มีการให้เหตุผลประกอบคำาวินิจฉัยที่ชัดเจน และมี

กิจกรรมแลกเปลี่ยนเรียนรู้ และวิเคราะห์วิจารณ์แนวคำาวินิจฉัยจากบุคลากรฝ่ายตุลาการและวงวิชาการ

นิติศาสตร์เป็นประจำาก็น่าจะกระตุ้นให้เกิดความเข้าใจและการยอมรับแนวคำาวินิจฉัยยิ่งขึ้น อันจะมีผล

ให้การโต้แย้งเขตอำานาจศาลลดลง และระยะเวลานับตั้งแต่ฟ้องคดีถึงมีคำาวินิจฉัยเขตอำานาจศาลสั้นลงได้

วธิกีารทีจ่ะชว่ยลดขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัเขตอำานาจศาลและระยะเวลาการดำาเนนิคดีในส่วนนีล้งได้

อีกทางหนึ่งก็คือ วิธีออกกฎหมายเฉพาะท่ีกำาหนดให้คดีท่ีมีข้อโต้แย้งเร่ืองสิทธิในท่ีดินอยู่ในอำานาจศาล

ยุติธรรมแต่เพียงศาลเดียว ซึ่งเป็นข้อสมมติฐานของงานวิจัยนี้ อย่างไรก็ดี หลังจากได้ทำาการวิเคราะห์

แยกแยะแนวคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีข่องศาล และพบวา่แนววนิจิฉยัไมไ่ด้

สบัสนหรอืกลบัไปกลบัมาโดยปราศจากเหตุผล ทัง้ยงัมมีาตรฐานทีใ่ชเ้ปน็แนวปฏบิติัได้อยา่งสอดคล้องกบั
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หลักวิชา จากการพิจารณาข้อโต้แย้งเขตอำานาจศาลที่เป็นเหตุให้ต้องนำาคดีเข้าสู่การวินิจฉัยของคณะ

กรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ประกอบกับการพิจารณาความคิดเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิ 

ผู้วิจัยพบว่าปัญหาหลักของข้อโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลนี้เป็นปัญหาความเข้าใจที่แตกต่างกันในทาง

วิชาการและหลักกฎหมายในการวิเคราะห์ประเด็นแห่งคดี หรือข้ออ้างอันอาศัยเป็นหลักแห่งคดี ซึ่ง              

ต้องพิจารณาตามนิติสัมพันธ์อันเป็นฐานที่ต้ังแห่งข้อพิพาท การจะแก้ปัญหาเรื่องนี้จำาเป็นต้องอาศัย              

การทำาความเข้าใจแนวคำาวินิจฉัยอย่างจริงจัง พัฒนาองค์ความรู้ทางวิชาการ การวิพากษ์วิจารณ์และ              

แลกเปล่ียนเรียนรู้อย่างต่อเน่ือง จนกลายเป็นความเข้าใจพ้ืนฐานที่ต้องตรงกันในวงนักวิชาการและ               

นักวิชาชีพทางกฎหมาย การออกกฎหมายเฉพาะกำาหนดเขตอำานาจศาลสำาหรับคดีบางประเภท โดย

ปราศจากความเข้าใจทางวิชาการที่ต้องตรงกันเป็นฐานรองรับ ไม่อาจสกัดกั้นการแสวงหาหนทางใน            

การโต้แย้งเขตอำานาจศาลได้ และแม้จะมีกฎหมายเช่นนั้นก็คงจะมีการหาเหตุโต้แย้งอำานาจศาลเพื่อให้คดี

มาสู่การวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลอยู่ดี ดังนั้นการออกกฎหมายพิเศษยังไม่มีความจำาเป็น                 

ในขณะนี้

นอกจากนัน้ หากพจิารณาจากข้อสมมติฐานของงานวจัิยนี ้ท่ีวา่อาจจะจำาเปน็ต้องมกีารปรับปรงุ

แก้ไขกฎหมายตามแนวของระบบกฎหมายเยอรมัน ซ่ึงมีการปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

และธรรมนูญศาลยุติธรรมของเยอรมันเมื่อ ค.ศ. ๑๙๙๐ โดยให้ศาลใดศาลหนึ่งที่รับคดีไว้พิจารณา หาก

เห็นว่าคดีท่ีรับไว้เป็นคดีท่ีอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่รับคดีนั้นไว้ มีอำานาจพิจารณา

พิพากษาคดีไปจนถึงท่ีสุด โดยมีอำานาจพิจารณาพิพากษาประเด็นเกี่ยวพันไปด้วย หรือหากศาลที่รับคดี

เห็นว่าเป็นคดีที่ไม่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษา ก็ให้ศาลนั้นมีอำานาจส่งคดีพิพาทไปยังศาลอื่นที่ศาลนั้น

เห็นว่ามีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้น แล้วให้ศาลอื่นที่รับคดีที่ส่งมาพิจารณาพิพากษาคดีไปให้ตลอด 

ไม่ว่าศาลอื่นที่รับคดีที่ส่งมายังศาลนั้นจะเห็นว่าตนมีอำานาจพิจารณาคดีนั้นหรือไม่ก็ตาม โดยนำาข้อ

สมมติฐานดังกล่าวมาพิจารณาประกอบกับแนวคำาวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลที่มีการพัฒนา

หลักการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในคดีพิพาทที่มีประเด็นเกี่ยวพันกันมาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๕๔๗ 

โดยใหศ้าลท่ีคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดใหม้อีำานาจพจิารณาพพิากษาประเด็นแหง่คดี หรอืประเด็นพพิาท

หลกั มอีำานาจพจิารณาพพิากษาประเดน็พพิาทรองทีเ่ปน็ประเดน็เกีย่วพนัไปตลอดทัง้คดแีลว้ ผูว้จิยักเ็หน็

ว่าแนวคำาวินิจฉัยดังกล่าวได้ช่วยแก้ปัญหาความยืดเยื้อซำ้าซ้อนในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทที่มี

ประเด็นพิพาทหลายประเด็นเกี่ยวพันกันไปแล้วในขั้นพื้นฐาน การตรากฎหมายให้ศาลที่รับคดี หรือที่              

ศาลนั้นส่งคดีไปให้พิจารณามีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีไปจนตลอดตามข้อสมมติฐานจึงยังไม่มีความ

จำาเป็น

อนึ่ง เพื่อบรรเทาปัญหาอันอาจเกิดขึ้นจากการที่ศาลแต่ละศาลอาจจะพิจารณาคดีที่ศาลนั้น              

เห็นว่าอยู่ในอำานาจพิจารณาคดีของตน และคู่ความไม่ได้โต้แย้งอำานาจศาล เป็นผลให้ศาลพิจารณาคดีต่อ

ไปจนถึงท่ีสุดขัดกับแนววินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในคดีทำานองเดียวกันให้อยู่ในอำานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลอื่นนอกจากศาลท่ีรับคดีนั้นไว้พิจารณา ซ่ึงอาจจะนำาไปสู่ปัญหาท่ีเกิดมีกรณีที่
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ศาลสูงสุดสองศาลพิพากษาคดีทำานองเดียวกันต่างกัน จนทำาให้ระบบกฎหมายขาดความเป็นเอกภาพได้ 

และเมื่อคำานึงถึงหลักการที่ว่าอำานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอำานาจของศาล ซึ่งต้องดำาเนินการให้

เป็นไปตามกฎหมาย และกฎหมายที่ใช้ปรับแก่คดีเรื่องใดเรื่องหนึ่งย่อมต้องเป็นเอกภาพ ไม่อาจเป็นอย่าง

หน่ึงในศาลหนึ่งและเป็นอีกอย่างหนึ่งในศาลอื่นได้ ดังนี้ แม้ฝ่ายตุลาการย่อมมีอิสระในการพิจารณา

พิพากษาอรรถคดี แต่ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการย่อมต้องเป็นไปภายในกรอบของกฎหมาย ฝ่าย

ตุลาการจึงย่อมมีหน้าที่รักษาความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายด้วย องค์กรของฝ่ายตุลาการอันได้แก่

ศาลทุกศาลจึงมีหน้าที่ต้องธำารงไว้ซึ่งความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายโดยหลีกเล่ียงที่จะปล่อยให้       

เกิดกรณีที่ศาลสูงสุดสองศาลพิพากษาคดีทำานองเดียวกันต่างกัน หรือหากเกิดกรณีขึ้นแล้วก็ต้องหาทาง

แก้ไขโดยไม่ชักช้า ผู้วิจัยจึงเห็นควรเสนอแนะแนวทางในการดำาเนินการเพ่ือรักษาความเป็นเอกภาพของ

ระบบกฎหมาย ซึ่งอาจมีได้อย่างน้อย ๓ ทาง ดังนี้

ทางแรกคือใช้กระบวนการส่งเสริมการศึกษาและวิพากษ์วิจารณ์ทางวิชาการ เป็นสื่อในการ

ปรับปรุงองค์ความรู้และทัศนคติของบุคลากรและวงวิชาชีพกฎหมายในปัญหาเกี่ยวกับคำาวินิจฉัยท่ีอาจ

กระทบตอ่ความเปน็เอกภาพของระบบกฎหมาย ซึง่ยอ่มจะกอ่ใหเ้กดิการปรบัตวัแกไ้ขอยา่งเปน็ไปเองตาม

ที่กฎหมายวิธีพิจารณาความและกฎหมายว่าด้วยอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเปิดช่องให้ทำาได้ แต่ย่อมต้อง

อาศัยเวลา 

ทางที่สองอาจใช้วิธีเร่งรัดในการแก้ไขปัญหาในการบริหารงานยุติธรรมให้ยิ่งขึ้นอีกชั้นหนึ่ง          

โดยอาศัยความร่วมมือตามความเห็นพ้องระหว่างองค์กรตุลาการในการจัดระเบียบภายในศาลแต่ละศาล

ใหม้อีงคก์รเฝา้ระวงัท้ังภายในองคก์รและตดิตามแนวคำาพพิากษาของศาลอืน่ และเสรมิสรา้งความเหน็พอ้ง

และวางระเบียบข้อบังคับภายในองค์กรศาลแต่ละศาลเพื่อให้วินิจฉัยคดีโดยสอดคล้องต้องกัน และ

ทางท่ีสาม ในกรณีท่ีการดำาเนินการตามสองช่องทางแรกไม่ได้ผล หรือล่าช้าเกินสมควร ก็ควร

จะหาทางแก้ไขโดยทางนิติบัญญัติ โดยกำาหนดให้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลมี

อำานาจเพิ่มเติมจากที่เป็นอยู่ตามกฎหมายปัจจุบันอีกกรณีหนึ่ง คือ ในกรณีที่ศาลสูงสุดศาลใดจะมี                            

คำาพิพากษาในคดีที่ศาลนั้นเห็นว่าอยู่ในอำานาจพิจารณาคดีของตน โดยปรับใช้กฎหมายแตกต่างจากแนว

คำาพิพากษาของศาลสูงสุดศาลอื่นที่ได้เคยมีคำาพิพากษาถึงท่ีสุดในคดีท่ีมีประเด็นทำานองเดียวกันไว้แล้ว 

หรอืแตกตา่งจากแนวคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลทีไ่ด้วนิจิฉัยวาง

เกณฑ์ให้ถือแนวคำาพิพากษาของศาลสูงสุดศาลเป็นเกณฑ์ในประเด็นทำานองเดียวกันนั้นไว้แล้ว ให้ศาล 

สูงสุดที่พิจารณาคดีนั้นรอคำาพิพากษาคดีนั้นไว้ แล้วส่งเรื่องเข้าหารือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หนา้ทีร่ะหวา่งศาลเสยีกอ่น ว่าควรจะถือแนวคำาพพิากษาของศาลใดเปน็เกณฑ ์หรอืควรเปลีย่นแนววนิจิฉยั

ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในประเด็นทำานองเดียวกันนั้นหรือไม่ มติของ

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลให้กระทำาโดยคำานึงถึงหลักความเป็นเอกภาพของ

ระบบกฎหมายและเป็นที่สุด ทั้งนี้โดยมีผลผูกพันศาลที่เสนอเรื่องเข้าสู่การพิจารณา



318    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน



บรรณ�นุกรม    319

บรรณ�นุกรม

กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “วิวัฒนาการรูปแบบขององค์กรที่ทำาหน้าที่ชี้ขาดข้อพิพาททางปกครอง” ใน            

หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน: พื้นฐานความรู้ทั่วไป, กรุงเทพฯ ๒๕๓๗

กมลชัย รัตนสกาววงศ์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๔, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๔๕ กรมที่ดิน, รวม

กฎหมายเกี่ยวกับที่ดิน, อนุสรณ์ในพิธีเปิดอาคารใหม่กรมที่ดิน ๑๖ พฤษภาคม ๒๕๑๑

กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวงการต่างประเทศ, หนังสือชุดประมวลสนธิสัญญา เล่ม ๑, พ.ศ. 

๒๑๖๐-๒๔๑๒, (มปท, มปป)

ขนิษฐา ชิตช่าง, สิทธิของราษฎรไทยในการใช้ประโยชน์และเป็นเจ้าของที่ดิน พ.ศ. ๒๔๔๔-๒๔๖๘: ศึกษา

กรณีลุ่มแม่นำ้าเจ้าพระยาตอนล่าง. วิทยานิพนธ์อักษรศาสตร์ดุษฎีบัณฑิต สาขาประวัติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ๒๕๔๗

คณะทำางานประชาสัมพันธ์งานจัดตั้งศาลปกครองตามนโยบายของรัฐบาล สำานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎกีา, การจดัตัง้ศาลปกครองในประเทศไทย : แนวความคดิ ความพยายามในอดีตทีผ่่านมา

และแนวทางการดำาเนิขนการในปัจจุบัน, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๓๗

คณะกรรมาธิการบริหารและการยุติธรรม, รายงานการพิจารณาศึกษาเรื่ององค์กรวินิจฉัยคดีปกครอง          

ของคณะกรรมาธิการบริหารและการยุติธรรม วุฒิสภา, วุฒิสภา พ.ศ. ๒๕๓๗

จตุภรณ์ แก้วคุ้มภัย พัฒนสิทธิชีวิน, เกณฑ์การวินิจฉัยเขตอำานาจศาลของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณสมบัติของแผ่นดิน, วิทยานิพนธ์             

นติศิาสตรมหาบัณฑิต คณะนติศิาสตร ์มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, กรงุเทพฯ พ.ศ. ๒๕๕๖

ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “การจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทย”, วารสารนิติศาสตร์ ฉบับที่ ๑ ปีที่ ๑๒, 

พ.ศ. ๒๕๒๔, น.๑๗๒

ชาญชัย แสวงศักดิ์, คำาอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, กรุงเทพฯ, พ.ศ. 

๒๕๔๒

ชาญชัย แสวงศักดิ์, คำาอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๑๘, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๕๕

เดวิด บรูซ จอห์นสตัน, สังคมชนบทและภาคเศรษฐกิจข้าวของไทย พ.ศ. ๒๔๒๓-๑๔๗๓, พรภิรมย์                  

เอี่ยมธรรม และคณะ แปล, สำานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๓๐

เดือน บุนนาค และไพโรจน์ ชัยนาม, คำาอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ, ภาค ๒ รัฐธรรมนูญสยาม, กรุงเทพฯ 

พ.ศ. ๒๔๗๗

เดือน บุนนาค, ท่านปรีดี รัฐบุรุษอาวุโสผู้วางแผนเศรษฐกิจไทยคนแรก, พิมพ์ครั้งที่ ๑, พระนคร เสริมวิทย

บรรณาคาร, พ.ศ. ๒๕๐๐



320    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

นันทวัฒน์ บรมานันท์, องค์กรชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล, http://www.pub-law.net/Publaw/ 

view.aspx?ID=246 ตีพิมพ์เมื่อ ๒๐ ธันวาคม ๒๕๔๗

นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๓, กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, ๒๕๕๕

บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ ๔, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 

๒๕๕๔

บริรักษ์นิติเกษตร์, พระ, คำาอธิบายพระราชบัญญัติออกโฉนดที่ดิน (ฉบับที่ ๖) พุทธศักราช ๒๔๗๙,               

นิติสาส์น, ปีที่ที่ ๒๒ (กุมภาพันธ์ ๒๔๙๔), หน้า ๑๙๘

ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ ๑ จุลศักราช ๑๑๖๖, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง พิมพ์ตาม                

ฉบับหลวง ตรา ๓ ดวง, เล่ม ๒, พ.ศ. ๒๔๘๑ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์                    

พิมพ์ซำ้าตามต้นฉบับเดิม, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๒๙.

ประพันธ์ ทรัพย์แสง, สิทธิฟ้องหน่วยราชการ, ดุลพาห ปีที่ ๒๑ เล่ม ๓ (พฤษภาคม – มิถุนายน พ.ศ. 

๒๕๑๗) หน้า ๑๙

ประมาณ ซันซื่อ, บันทึกถึงนายกรัฐมนตรี เรื่องข้อคิดเห็นในการจัดตั้งศาลปกครอง, ใน เปิดปูมบันทึก 

ประมาณ ซันซื่อ ถึงบ๊ิกจิ๋ว ป้อนข้อมูลศาลปกครอง, ในวารสารยุติธรรม ตอนศาลปกครอง 

กุมภาพันธ์ ๒๕๔๐

ปิ่นทิพย์ สุจริตกุล, แนวคำาพิพากษาคดีปกครองในประเทศไทย, ดุลพาห ปีที่ ๓๗ เล่ม ๔ พ.ศ. ๒๕๓๓. 

พัชฌา จิตรมหึมา, ทิศทางแห่งการพัฒนากฎหมายความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่, สืบค้นจาก               

http://web.krisdika.go.th/pdfPage.jsp?type=act&actCode=163

ไพโรจน์ วายุภาพ, คำาอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค ๑ บททั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ ๓, กรุงเทพฯ 

พ.ศ. ๒๕๕๕

มานวราชเสวี, พระยา, เล็กเชอร์ของพระเจ้าพี่ยาเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์, กรุงเทพฯ รวมพิมพ์            

พ.ศ. ๒๔๖๘

มานิตย์ จุมปา, คู่มือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๔๖

ร. แลงกาต,์ ประวัตศิาสตรก์ฎหมายไทย, กฎหมายทีด่นิ, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตรแ์ละการเมอืง, กรงุเทพฯ 

พ.ศ. ๒๔๘๓

โภคิน พลกุล, หลักกฎหมายมหาชน, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพฯ ๒๕๒๘

โภคิน พลกุล, “การวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล”, วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีท่ี ๒ ฉบับท่ี ๒, 

พ.ศ. ๒๕๔๕

ฤทยั หงสส์ริ,ิ ศาลปกครองและการดำาเนนิคดีในศาลปกครอง, พมิพค์รัง้ที ่๕, กรงุเทพฯ : สำานกัอบรมศกึษา

กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, ๒๕๕๗

วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, กรุงเทพฯ : สำานักพิมพ์นิติราษฎร์, ๒๕๕๔

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “ศาลปกครอง” กับหลักการแบ่งแยกอำานาจ, วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ ๒๔ ฉบับที่ ๓ 

พ.ศ. ๒๕๓๙
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วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ กับข้อความคิดว่าด้วยการกระทำาทางปกครอง (บทสัมภาษณ์), ๖๐ ปี ความมุ่งมั่นของ

คน ตัวตนของอาจารย์วรพจน์. หนังสืออาจาริยบูชาเนื่องในโอกาสครบรอบ ๖๐ ปีของ

ศาตราจารย์พิเศษ ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, โรงพิมพ์เดือนตุลา, ตุลาคม ๒๕๕๗

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “อำานาจหน้าที่ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง” ใน หนังสือรวมบทความ

วชิาการเนือ่งในโอกาส ๖๐ ป ีศาสตราจารยว์ริิยะ นามศริิพงศพั์นธุ,์ คณะนติิศาสตร์ มหาวทิยาลยั

ธรรมศาสตร์, ๒๕๕๗, หน้า ๗๗

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, บันทึกคำาบรรยายเรื่อง ข้อพิจารณาเรื่องเขตอำานาจศาลยุติธรรมและศาลปกครองใน

คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ, (เอกสาร

ประกอบการบรรยาย), พ.ศ. ๒๕๖๐

วรรณชัย บุญบำารุง ธนกร วรปรัชญากุล สิริพันธ์ พลรบ, หลักและทฤษฎีกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

เล่ม ๒, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๔๘

วิจิตร ลุลิตานนท์, ระบอบที่ดินในเมืองขึ้นของฝรั่งเศส รวมทั้งอินโดจีน, นิติสาส์น, ปีที่ ๑๓ (มกราคม 

๒๔๘๔), หน้า ๑๒๕๗-๑๒๖๕

วิริยะ นามศิริพงศ์พันธุ์, ที่ดินที่มีหนังสือสำาคัญที่เอกชนไม่มีกรรมสิทธิ์, วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๕๒๔

วิสูตร วัจนะเสถียรกุล, ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง และการฟ้องคดีเกี่ยวกับความรับผิดทาง

ละเมิดของฝ่ายปกครอง, สารนิพนธ์นิติสาสตร์มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์, พ.ศ. ๒๕๔๗

ศุภชัย สมเจริญ, การจัดตั้งองค์กรศาลปกครองภายใต้บริบททางการเมืองและการบริหารของไทย, 

วิทยานิพนธ์ รัฐศาสตร์มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พ.ศ. ๒๕๓๙

สมบัติ พฤฒิพงศภัค, การปฏิรูประบบกระบวนการยุติธรรมทางแพ่งของประเทศไทยสู่มาตรฐานสากล, 

วิทยานิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๕๖

สมศักดิ์ วงศ์ยืน, ศาลปกครอง (อีกครั้ง), วารสารยุติธรรม ตอนศาลปกครอง กุมภาพันธ์ ๒๕๔๐

สุทธิอรรถนฤมนตร์, พระ, พระธรรมนูญศาลยุติธรรม, กรุงเทพฯ พ.ศ. ๒๔๗๕

สวุทิย ์วจิติรโสภา, ปญัหาเขตอำานาจศาลในคดีพิพาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรือการดำาเนนิการทางปกครอง

ในเรื่องที่มีประเด็นเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยรามคำาแหง, ๒๕๕๓

เสนีย์ ปราโมช, หม่อมราชวงศ์, พระราชบัญญัติออกโฉนดที่ดิน (ฉบับที่ ๖) พุทธศักราช ๒๔๗๙, ใน                

บทบัณฑิตย์ เล่ม ๑๐ (พ.ศ. ๒๔๘๐), หน้า ๔๖๓-๖๑๘ และ ๗๙๓-๘๒๙

เสริมดรุณี ตันติเวสส, “คดีท่ีมีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยก่อนที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลอื่นกับปัญหาเขต

อำานาจศาลระหว่างศาลปกครองและศาลยุติธรรม, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๔๙
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ทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้น คณะผู้วิจัยได้เชิญผู้ทรงคุณวุฒิมาเป็นแหล่งข้อมูลอ้างอิงใน
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๑. เกณฑ์แยกเขตอำานาจศาลในปัจจุบันมีกำาหนดไว้ใน มาตรา ๙ พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ 

ส่วนที่พ้นจากอำานาจศาลปกครอง ย่อมอยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม ปัญหาคือในกรณีท่ีศาลปกครอง              
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เขตอำานาจศาล และมคีวามเหน็กนัวา่แนววนิจิฉยัของคณะกรรมการชีข้าดเขตอำานาจศาลผกูพนัเฉพาะคด ี

ดังนี้ท่านเห็นว่า

 ๑.๑ ข้อขัดแย้งเกี่ยวกับอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเป็นผลมาจากอะไร ปัญหาทัศนคติ            

ความรู้ หรือทักษะในการพิจารณาวินิจฉัยคดี และ

 ๑.๒ ควรหาทางแก้ไขโดยดำาเนินการด้านหลัก หรือด้านรองอย่างไร

 ๑.๓ ท่านเห็นด้วยกับข้ออ้างว่า ผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมมีความรู้ความชำานาญเฉพาะ

กฎหมายแพ่ง และกฎหมายอาญาเท่านั้น ขาดความรู้ความเข้าใจในหลักและทฤษฎีกฎหมายมหาชนซึ่ง            

ใช้ในคดีปกครองเหนือเอกชน รวมทั้งขาดความเข้าใจในการบริหารราชการแผ่นดิน จึงวินิจฉัยคดีโดย          

ขาดความเข้าใจในการรักษาประโยชน์สาธารณะอย่างเพียงพอหรือไม่

 ๑.๔ ท่านเห็นด้วยกับข้ออ้างที่ว่า การดำาเนินคดีในศาลยุติธรรม ผู้เป็นคู่ความต้องเป็น                      

ผู้เสียหายโดยตรง หากไม่ใช่ผู้เสียหาย แม้เป็นประโยชน์สาธารณะ หากตนไม่ถูกโต้แย้งสิทธิโดยตรงก็นำา

คดีขึ้นสู่ศาลไม่ได้ และในกรณีท่ีมีการใช้กฎหมายลำาดับรองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือขัดต่อกฎหมาย

ลำาดับที่สูงกว่า ตราบใดที่ยังไม่มีการกระทบสิทธิหรือโต้แย้งสิทธิโดยตรง เช่นถูกดำาเนินคดี หรือถูกสั่ง             

ให้ต้องยอมรับภาระบางอย่าง ก็ยังไม่อาจฟ้องเพิกถอนกฎเช่นนั้นได้ ดังนั้นเอกชนจะเลือกเลี่ยงการได้รับ

ผลกระทบโดยยอมปฏิบัติตาม เพื่อไม่ให้ตนต้องรับภาระหนัก หรือต้องเสียสิทธิโดยไม่สมควร

 ๑.๕ ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า แม้ศาลยุติธรรมจะพิพากษาว่ากฎหรือกฎหมายลำาดับรองใด 

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลยุติธรรมก็ได้แต่ไม่นำาเอากฎมาปรับใช้แก่คู่ความในคดีนั้นเท่านั้น หากไม่มี

กฎหมายให้อำานาจไว้ ก็ไม่อาจยกเลิกเพิกถอนกฎนั้นได้

 ๑.๖ ท่านเห็นด้วยหรือไม่ว่า กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นอุปสรรคในการพิจารณา 

ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการใช้อำานาจปกครอง เพราะมีความยุ่งยากซับซ้อน ทำาให้เกิดความเชื่องช้า และมี   

ราคาแพง โดยเฉพาะในคดทีีม่ทีนุทรพัยซ์ึง่จะตอ้งมกีารวางเงนิประกนัตอ่ศาล ทำาใหเ้อกชนทีไ่มม่ทีนุทรพัย ์

หรือเครื่องมือเพียงพอในการดำาเนินคดีต้องจำายอมรับความอยุติธรรม

๒. ผลของคำาพิพากษาที่ตัดสินไปโดยปราศจากเขตอำานาจ

 ๒.๑ นาย ก. สร้างประตูรั้วทางเข้าออกบ้านของตนซึ่งมีทางขึ้นลงเรือในที่ดินของตน ข. 
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ต้องการเดินผ่านทางโดยอิสระจึงร้องเจ้าพนักงานท้องถิ่นให้ส่ังเปิดทางสาธารณะ เจ้าพนักงานส่ังให้ ก.   

เปิดทาง โดยอ้างว่าเป็นทางสาธารณะ แต่ ก. ต่อสู้ว่าเป็นทางส่วนบุคคลในที่มีเอกสารสิทธิของตน การที่

ยอมใหค้นใชท้างผา่นข้ึนลงเรอืเป็นแตเ่พยีงยนิยอมใหใ้ช ้ไมไ่ด้อทุศิเปน็ทางสาธารณะ และฟอ้งขอเพกิถอน

คำาสั่งเจ้าพนักงานท้องถิ่นต่อศาลปกครอง ศาลปกครองวินิจฉัยว่าเป็นทางสาธารณะและยกฟ้องของ ก. 

ดังนี้ ก. จะอ้างว่าศาลปกครองต้องส่งประเด็นไปยังศาลยุติธรรมก่อนได้หรือไม่ 

 ๒.๒ หน่วยงานของรฐัเขา้กอ่สรา้งอาคารในทีด่นิแปลงหนึง่ นาย ก. กลา่วอา้งวา่ทีด่นิพพิาท

เป็นที่ดินอันเป็นกรรมสิทธิ์ของนาย ก. แต่หน่วยงานของรัฐกล่าวอ้างว่าที่ดินดังกล่าวเป็นที่สาธารณสมบัติ

ของแผ่นดินอยู่แล้วจึงไม่จำาเป็นต้องเวนคืนและจ่ายเงินทดแทนการเวนคืนที่ดินให้แก่นาย ก. 

 ต่อมา นาย ก. นำาคดีพิพาทขึ้นฟ้องต่อศาลปกครอง ศาลปกครองพิพากษาให้หน่วยงานของ

รัฐไม่ต้องจ่ายเงินทดแทน เพราะท่ีดินดังกล่าวเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน หน่วยงานของรัฐจึงฟ้อง

ขบัไลน่าย ก. แตน่าย ก. ฟอ้งแยง้เปน็คดตีอ่ศาลยติุธรรมวา่ตนเปน็เจ้าของกรรมสิทธิใ์นทีดิ่นแปลงดังกล่าว

และศาลยุติธรรมได้พิพากษาให้ หน่วยงานของรัฐต้องจ่ายเงินค่าทดแทนแทนการเวนคืนท่ีดินแก่นาย ก. 

เนื่องจากพิจารณาได้ความว่าที่ดินดังกล่าวเป็นของนาย ก. 

 ดังนี้ นาย ก. และ หน่วยงานของรัฐ จะดำาเนินการตามคำาพิพากษาอย่างไร

๓. เอกชนมีข้อพิพาทกับเอกชนด้วยกันในเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดิน โดยฝ่ายหนึ่งกล่าวอ้างว่า

เอกสารสิทธิของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นเท็จหรือออกมาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 

นาย ก. กล่าวอ้างว่านาย ข. รังวัดออกโฉนดทับท่ีดินของตน จึงฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม  

นาย ข. ให้การต่อสู้ว่า เอกสารสิทธิของนาย ก. หรือโฉนดของนาย ก. ออกโดยมิชอบหรือเป็นเอกสารเท็จ

ที่ทำาปลอมขึ้น ขอให้ศาลเพิกถอนโฉนดของนาย ก.

ดังนี้ ศาลยุติธรรรมจะมีอำานาจพิพากษาเพิกถอนโฉนดของนาย ก. หรือ นาย ข. หรือไม่

(มาตรา ๖๑ วรรคหก แห่งประมวลกฎหมายที่ดิน ในกรณีที่ศาลมีคำาพิพากษาหรือคำาสั่งถึงที่สุด

ใหเ้พกิถอนหรอืแกไ้ขอยา่งใดแลว้ ใหเ้จา้พนกังานทีดิ่นดำาเนนิการตามคำาพพิากษาหรอืคำาสัง่นัน้ตามวธิกีาร

ที่อธิบดีกำาหนด)

๔. ในกรณีที่ไม่มีการโต้แย้งเขตอำานาจมาตั้งแต่ศาลชั้นต้น การโต้แย้งเขตอำานาจศาลในชั้น

อทุธรณ์หรอืฎกีาจะเป็นไปไดห้รอืไม ่แลว้ศาลจะสัง่อยา่งไร จะมกีารนำาเขา้สูก่ระบวนการวนิจิฉยัชีข้าดเขต

อำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลหรอืไม ่หรอืหากพ้นระยะเวลา (กอ่นวนัสืบพยานนดัแรก หรือ กำาหนดนัง่พิจารณา

ครั้งแรก) ตามมาตรา ๑๐ พ.ร.บ. คณะกรรมการวินิจฉัยแล้วก็ไม่สามารถที่จะทำาอะไรได้อีก ต้องปล่อยเลย

ตามเลย

นาย ก. ฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมกล่าวอ้างว่าตนเป็นผู้ทรงกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่นาย ข. ออกโฉนด

ทับที่ดินของตน ขอให้เพิกถอนโฉนดที่ดินของนาย ข. ต่อมาศาลชั้นต้นพิพากษาให้นาย ข. แพ้คดี ในชั้น

อทุธรณน์าย ข. โตแ้ยง้วา่คดพีพิาทเป็นเรือ่งทีอ่ยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง ดงันีศ้าลจะดำาเนนิกระบวน

พิจารณาต่อไปได้หรือไม่ หรือต้องส่งเรื่องไปยังศาลปกครอง
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ภาพรวมในการพิจารณาเรื่องเขตอำานาจศาลระหว่างศาลยุติธรรมและศาลปกครองนั้น มีสิ่ง        

ควรคำานึงถึงในแง่ความแตกต่างระหว่างศาลยุติธรรมและศาลปกครอง บางประการ คือ

1. เรื่องกระบวนพิจารณาคดี ศาลยุติธรรมและศาลปกครองมีกฎหมายวิธีพิจารณาความที่มี

 ความแตกต่างกัน

2. เรือ่งระดบัชัน้ศาล โดยลกัษณะของศาลนัน้ ศาลปกครองชัน้ตน้มลีกัษณะเทยีบไดก้บั appeal 

 court เพราะศาลปกครองมี ๒ ชั้นศาล ส่วนศาลยุติธรรมมี ๓ ชั้นศาล โดยศาลยุติธรรม

 ชั้นต้นเป็นศาลชั้นต้น ในขณะที่ศาลปกครองชั้นต้นเป็นศาลอุทธรณ์

อีกทั้งในปัจจุบันศาลยุติธรรมทำาให้ศาลชำานัญพิเศษในศาลยุติธรรมกลายเป็นศาลชั้นต้นทั้งที่มี

ลักษณะเป็นศาลอุทธรณ์ เพราะได้มีการตั้งศาลอุทธรณ์พิเศษในศาลอุทธรณ์ ตามที่ได้มีการออกพระราช

บัญญัติมา ซึ่งเป็นการไปลดระดับช้ันศาลของศาลยุติธรรมเอง ซึ่งหากประชาชนทราบ ก็คงจะเลือกที่จะ

ฟ้องคดีไปยังศาลปกครอง

1. หากพิจารณาตัวผู้ดำารงตำาแหน่งผู้พิพากษา ผู้พิพากษาศาลปกครองชั้นต้นจะมีอายุมากกว่า

 ผู้พิพากษาศาลชั้นต้นในศาลยุติธรรม

2. เรือ่งของคำาพพิากษาของศาลทีไ่ดม้กีารตดัสนิแลว้นัน้ ประชาชนควรจะรูว้า่คำาพพิากษาและ

 การบังคับคดีมีผลแตกต่างกัน

3. สิทธิของประชาชนในระบบศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองไม่เท่าเทียมกัน เพราะว่าปัจจุบัน

ในศาลยุติธรรมการจะยื่นคดีให้ศาลฎีกาพิจารณาเป็นระบบอนุญาต อันมีสาเหตุมาจากการ

ที่ศาลยุติธรรมให้ศาลชั้นต้นเป็นผู้ตรวจรับฎีกา ทำาให้ไม่มีการตรวจดูอย่างเข้มข้น แต่ศาล

ปกครองไม่มีระบบอนุญาต 

4. ระบบพยาน วิธพีจิารณาของศาลไทยแตกตา่งกนัเปน็อยา่งมาก ตลอดจนวธิกีารทำางานกแ็ตก

ต่างกันเป็นอย่างมาก โดยจะเห็นได้ว่าศาลปกครองมุ่งพิจารณาจากพยานเอกสารเป็นหลัก 

ในขณะที่ศาลยุติธรรมมุ่งที่จะพิจารณาพยานบุคคลเป็นหลัก แม้จะเป็นพยานเอกสารก็ต้อง

นำาพยานบุคคลมาสืบ

5. ในแงข่องโครงสรา้งของคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ทีเ่ปน็อยูค่วรจะมสีามฝา่ยหรอืไมน่ัน่ เหน็ได้

ว่าดูเป็นธรรมดีที่ทุกฝ่ายต่างเท่าเทียมกัน หากจะใช้กลไกอย่างอื่นซึ่งจะทำาให้มีบุคคลที่อยู่

เหนอืศาลในประเดน็เรือ่งเขตอำานาจนัน้จะตอ้งพจิารณาใหด้ ีแตใ่นปจัจบุนัยงัไมม่แีนวความ

คิดดังกล่าว เพราะเป็นการนำาประธานของศาลทั้งสามศาลมาอยู่ในคณะกรรมการวินิจฉัยฯ 

สำาหรับการลงมติของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ นั้น แม้จะให้ประธานศาลฎีกาเป็นประธานใน

ที่ประชุม แต่ก็เป็นประเพณีในแง่ที่ประธานศาลฎีกาในประธานในที่ประชุม จะไม่ออกเสียง

ลงมติ เว้นแต่เป็นกรณีที่เสียงเท่ากัน ประธานถึงจะออกเสียงชี้ขาด ตามระบบในปัจจุบัน

ประธานศาลฎีกาแทบจะไม่มีบทบาทอะไร นอกจากเป็นเสียงชี้ขาด 
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เหตุที่ประชาชนฟ้องคดีไปยังศาลปกครองนั้น มีสาเหตุมาจากเรื่องต้นทุน เรื่องเงินวางศาล 

เนื่องจากการฟ้องคดีต่อศาลปกครองจะไม่มีค่าใช้จ่าย ดังนั้นคดีพิพาทจึงจะเข้าสู่ศาลปกครอง เว้นแต่

ประเดน็เขตอำานาจเป็นประเดน็สำาคญัจงึมกีารโต้แยง้เรือ่งเขตอำานาจ แลว้จะมกีารทำาความเหน็กนัระหวา่ง

ศาล ถา้ไมล่งตวัจงึจะสง่ไปยงัคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ถา้ฟอ้งทีศ่าลปกครองแลว้ศาลปกครองเหน็วา่อยูใ่น

เขตอำานาจศาลยุติธรรม เมื่อส่งมายังศาลยุติธรรมแล้วศาลยุติธรรมเห็นว่าอยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง ก็

จะต้องส่งไปให้คณะกรรมการวินิจฉัยอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลวินิจฉัย หากคณะกรรมการวินิจฉัยเห็นว่า

อยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม ก็ต้องส่งคดีไปให้ศาลยุติธรรม แต่เมื่อส่งไปศาลยุติธรรมเท่ากับเป็นการเริ่ม

เรื่องใหม่ ดังนี้จะต้องมีเรื่องการวางเงินที่ศาล เพราะถือว่าเป็นการเร่ิมคดีใหม่ในศาลยุติธรรม ส่วนในแง่

ของประชาชน ประชาชนจะได้รับความคุ้มครองจากศาลปกครองที่เป็นระบบไต่สวนมากกว่า แต่อย่างไร

ก็ตามในทกุวนันีศ้าลปกครองไมไ่ดม้กีารเรยีกประชาชนมาไตส่วน แตศ่าลจะไตส่วนจากพยานเอกสารเปน็

ส่วนใหญ่ และในวันพิจารณาศาลจะถามคู่ความว่าประสงค์จะแถลงคดีหรือไม่ ซึ่งส่วนใหญ่ก็จะไม่มีการ

แถลงคดีของคู่ความ เหตุท่ีไม่ได้มีการเรียกพยานบุคคลมาสืบในศาลปกครองนั้นเป็นปัญหามาจากการที่

คดีค้างในศาลปกครอง 

ส่วนศาลยุติธรรม ในปัจจุบันจะผลักดันให้ผู้พิพากษามีบทบาทในศาลมากข้ึนในการดำาเนิน

กระบวนพิจารณา ซึ่งหากผู้พิพากษามีการเตรียมคดีก่อนขึ้นพิจารณาก็จะมีการเข้าใจรูปเรื่องของคดีมาก

ขึน้ อนัจะทำาใหผู้พ้พิากษาสามารถตัง้คำาถามตอ่พยานได ้แตห่ากไมไ่ดม้กีารเตรยีมคดมีากอ่นและเขา้มาใน

ห้องพิจารณาเลยก็จะไม่สามารถตั้งคำาถามได้ เพราะในการพิจารณาคดีนั้นเป็นกรณีที่ผู้พิพากษาต้องเข้า

มาหาความเป็นจริงรวมทั้งการเข้ามาค้นหาความเป็นธรรมด้วย แต่อย่างไรก็ตามในศาลยุติธรรมนั้น หาก

คู่ความนัดกันมาเพื่อโกหกศาล ก็อาจเกิดกรณีที่ศาลจะตัดสินไปตามที่คู่ความโกหก เพราะในศาลยุติธรรม

คู่ความเป็นเจ้าของข้อพิพาท พยานเป็นตัวกำาหนดรูปคดี ศาลยุติธรรมไม่อาจตัดสินนอกเหนือจากพยาน

หลักฐานในคดีได้ เพราะพยานตามสำานวนเป็นตัวควบคุม ซึ่งเป็นไปตามคำากล่าวของคุณพระนรเศรษฐ์ที่

ว่า “การตัดสินคดีเป็นไปตามพยาน เพราะฉะนั้นบาปกรรมตกแก่พยาน” ดังนั้นพยานอาจควบคุมการ

ตัดสินคดีของศาลได้

ปัญหาของระบบคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลในปัจจุบัน โดยเฉพาะ

อยา่งยิง่เรือ่งกรรมสทิธิใ์นทีด่นิทีเ่ป็นความกบัเจา้หนา้ทีข่องรฐั เปน็คดลีกูผสม โดยเปน็ปญัหาเรือ่งกรรมสทิธิ์

และการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐ แต่ในปัจจุบันถือว่าเรื่องกรรมสิทธิ์เป็นปัญหาข้อกฎหมายที่ไม่อยู่          

ในเขตอำานาจศาลของศาลปกครอง และที่ชี้ให้เป็นเขตอำานาจของศาลยุติธรรมเป็นเพราะคณะกรรมการ         

วินิจฉัยฯ มองว่าหากประเด็นหลักหรือประเด็นชี้ขาดแห่งคดีเป็นประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์ ก็ควรอยู่ใน            

เขตอำานาจศาลยุติธรรม แต่อย่างไรก็ตาม หากคณะกรรมการวินิจฉัยฯ มีความเห็นว่าเรื่องการใช้อำานาจ

ทางปกครองของเจ้าหน้าที่เป็นประเด็นหลักแห่งคดี แม้เรื่องนั้นจะเกี่ยวข้องกับกรรมสิทธิ์ เมื่อเป็นเรื่อง 

การใช้อำานาจปกครองเป้นหลักก็อาจมีการวินิจฉัยให้เป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองได้ 

ทุกวนันีแ้มศ้าลยตุธิรรมจะไดด้ำาเนนิกระบวนพจิารณาในเรือ่งกรรมสทิธิใ์นทีดิ่นมาเปน็เวลานาน 
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หากเป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง ศาลปกครองก็ควรรับไปพิจารณาได้ ที่คดีกรรมสิทธิ์ในที่ดิน

ยังอยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม น่าจะเป็นพราะศาลยุติธรรมถือว่ากรรมสิทธิ์เป็นส่ิงท่ีศาลยุติธรรมทำามา

แต่โบราณ แต่หากศาลปกครองจัดการให้การวินิจฉัยปัญหามีความน่าเชื่อถือ และศาลปกครองพร้อม                

ที่จะดำาเนินกระบวนพิจารณาในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินและสามารถที่จะให้ความยุติธรรมแก่ประชาชน        

ได้ดีที่สุด ก็ไม่น่าจะเป็นเหตุที่ศาลยุติธรรมจะขัดข้อง เพราะหากพิจารณาจากระบบเจ้าหน้าที่ของรัฐใน

ปัจจุบันยังเป็นที่น่าสงสัยอยู่ว่า ปฏิบัติหน้าที่น่าเชื่อถือและเป็นธรรมต่อประชาชนจริงหรือไม่ ในเวลาที่

ประชาชนให้ถ้อยคำาหรือให้ปากคำาต่อเจ้าหน้าที่ ได้รับการพิจารณาอย่างดี มีการจัดกระบวนการรับฟังที่

ดีแล้วหรือไม่ ข้อนี้ยังอาจจะเป็นข้อขัดข้องอยู่ เนื่องจากการทำางานของเจ้าหน้าท่ีของไทยยังคงไม่ได้

มาตรฐานเช่นเดียวกับโนตารี (Notary) ของต่างประเทศ

ปัญหาเกีย่วกบัเรือ่งท่ีดนิเป็นปญัหาของประเทศไทย โดยเฉพาะเรือ่งการกำาหนดเขตอทุยานหรอื

การกำาหนดเขตป่าสงวน กฎหมายไม่ได้ใช้ระบบการเดินสำารวจและรังวัดที่ชัดเจน แต่ใช้ระบบประกาศ       

เขตปา่ สว่นใครท่ีอยูม่ากอ่นท่ีจะประกาศเขตปา่ หากจะรกัษาสทิธต้ิองมกีารมาแจง้คดัคา้นต่อเจา้พนกังาน 

มิฉะนั้นจะกลายเป็นผู้อยู่ในเขตป่าหรือเขตอุทยานโดยไม่ชอบ และอาจมีการขับไล่ประชาชน หรือดำาเนิน

คดีอาญาเอากับประชาชน ดังนี้ต้องพิจารณาว่าเป็นธรรมต่อประชาชนหรือไม่ เพราะการกระทำาดังกล่าว

หากไม่ทำาด้วยความระมัดระวัง อาจไม่เป็นธรรมต่อประชาชน เนื่องจากประชาชนไม่มีความรู้กฎหมาย 

และย่อมไม่ได้มีการแจ้งการครอบครอง เช่นปัญหากรณีบึงบอระเพ็ดที่จังหวัดนครสวรรค์ ซึ่งการประกาศ

เขตหรือการใช้อำานาจกำาหนดเขตของเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ควรจะเป็นที่เด็ดขาด ควรจะมีการโต้แย้งได้ว่า

เอกชนได้ครอบครองที่ดังกล่าวมาก่อนที่รัฐจะประกาศเป็นเขตป่าหรือเขตอุทยานได้

ในปัจจุบันอาจมีกรณีเช่นพิพาทกันว่ามีการปลูกสร้างโรงเรือนรุกลำ้า ซ่ึงการปลูกสร้างโรงเรือน           

รุกลำ้าย่อมเป็นการสร้างผิดแบบ ฝ่ายที่ถูกรุกลำ้าก็จะไปแจ้งต่อการโยธาเพื่อให้มีการออกคำาสั่งรื้อถอน               

โรงเรือน แต่ฝ่ายที่รุกลำ้าก็อาจโต้แย้งว่าไม่ผิดแบบ และอยู่ในเขตท่ีดินของตน หากฝ่ายการโยธาส่ังให้รื้อ

โดยไมไ่ดม้กีารตรวจสอบเขตและดกูฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่ง กอ็าจเปน็ประเด็นทีจ่ะสามารถฟ้อง

คดีพิพาทต่อศาลได้ท้ังสองศาลเช่นเดียวกัน กรณีดังกล่าวหากมีการฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ก็จะมีการ             

โต้แย้งไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ว่าคดีดังกล่าวเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลใด โดยเป็นเร่ืองที่              

ขึ้นอยู่กับการตั้งรูปคดี ว่าคู่ความฟ้องอะไร หากเป็นการฟ้องให้เพิกถอนการออกคำาสั่งที่ออกโดยไม่ชอบก็

เป็นเรื่องปกครอง แต่ก็อาจเป็นเรื่องของการที่เจ้าพนักงานออกคำาสั่งเป็นเหตุให้เจ้าของที่ดินเสียหายหรือ

ได้รับความเดือดร้อนเกินสมควร เป็นเรื่องแพ่งอยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรมก็ได้ และอาจโต้แย้งกันว่า

ประเด็นหลักเป็นประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดิน หรือเป็นเรื่องการปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของใช้

อำานาจปกครอง 

คำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ เปน็การวนิจิฉยัเฉพาะคด ีไมค่วรทีจ่ะใหค้ำาวนิจิฉยัผกูพนั

คดีอื่น เพราะคำาวินิจฉัยจะไม่มีแนวทางที่เด็ดขาด ดังนั้นเมื่อมีคดีขึ้นใหม่ก็ต้องวินิจฉัยอีก แต่อย่างไรก็ตาม

หากเรื่องที่ต้องทำาการวินิจฉัยนั้นเป็นเรื่องที่ได้ทำาการวินิจฉัยมาแล้วมากเข้า คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ก็จะ
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จัดกลุ่มของคดีที่มีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกัน แล้ววินิจฉัยเป็นรายกลุ่มได้

ทางแก้เรื่องเขตอำานาจศาลของไทยแตกต่างจากฝรั่งเศสและเยอรมัน เพราะของเยอรมันไม่ว่า

ศาลใดก็สามารถรับคดีไว้พิจารณาได้ เมื่อรับแล้วก็สามารถดำาเนินกระบวนพิจารณาไปโดยตลอด เว้นคำา

พพิากษาของศาลดงักลา่วจะเปน็การตดัสนิท่ีขัดต่อคำาวนิจิฉัยของศาลสูงของอกีศาลหนึง่ จึงจะต้องส่งเร่ือง

ไปใหค้ณะกรรมการรว่มระหวา่งศาลสงูเป็นผู้วนิจิฉัย ระบบดังกล่าวของเยอรมนัไมม่ปีญัหาเพราะการอบรม

ผู้พิพากษาเป็นไปอย่างเข้มข้น เพียงแต่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะเป็นคนละสาขากัน ส่วนของฝรั่งเศสหากมี

ประเด็นโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลในคดีใดคดีหนึ่งจะเป็นเรื่องที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลเขตอำานาจศาล

โดยเฉพาะ 

สำาหรับประเด็นท่ีถามถึงกรณีที่ในการพิจารณาคดีของศาลชั้นต้นไม่ได้มีการโต้แย้งเรื่องเขต

อำานาจศาล แต่ต่อมาเมื่อคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลสูงแล้วจึงเกิดมีเหตุให้อาจโต้แย้งกันในเรื่องเขต

อำานาจศาลนั้น ตามกฎหมายว่าด้วยการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล มาตรา ๑๐ กำาหนดไว้ว่า

ต้องโต้แย้งตั้งแต่ก่อนเริ่มสืบพยานหรือก่อนนั่งพิจารณาคร้ังแรก แม้จะไม่มีกฎหมายห้ามมิให้โต้แย้งเร่ือง

เขตอำานาจศาลในศาลสูง แต่เป็นกรณีที่ถือได้ว่าคู่พิพาทได้มีการยอมรับเร่ืองเขตอำานาจศาลแล้ว เช่น               

เดียวกับที่มีการแก้กฎหมายว่าด้วยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. ๒๕๔๓ ในมาตรา ๑๙/๑๑ ซึ่งมีหลัก

การคือว่าเรื่องเขตอำานาจศาลจะไม่มีการเปลี่ยนเปลงแม้ภายหลังพฤติการณ์จะเปลี่ยนแปลงไป โดยให้

พิจารณาขณะยื่นฟ้องเป็นหลัก ทำาให้ไม่ต้องมีการเปล่ียนศาลในภายหลัง ดังนี้อาจจะต้องวางหลักว่าเขต

อำานาจศาลไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้ในภายหลัง เป็นการยกเลิกมาตรา ๑๖ วรรคสี่ ของพระธรรมนูญศาล

ยุติธรรม หลักสำาคัญในเรื่องนี้ อาจจะมองได้ว่า กฎหมายย่อมถือว่าเขตอำานาจศาลไม่ควรเปล่ียนแปลง 

อย่างไรก็ดีเรื่องเขตอำานาจศาลในชั้นอุทธรณ์หรือฎีกาหรือในศาลปกครองสูงสุด อาจมีกรณีที่ศาลเห็นเอง

ว่าไม่มีเขตอำานาจ จึงเป็นประเด็นปัญหาที่อาจเกิดการโต้แย้งได้ และเป็นช่องโหว่ของกฎหมาย เนื่องจาก

ไม่ได้มีกฎหมายห้ามการต่อสู้ในประเด็นดังกล่าวในศาลสูง 

แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อมีศาลหนึ่งรับคดีพิพาทไว้พิจารณาแล้ว หากมีการนำาคดีเดียวกันขึ้นสู่การ

พิจารณาของศาลอีกศาลหนึ่ง ศาลหลังควรปฏิเสธไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณา เนื่องจากอีกศาลหนึ่งได้

ทำางานให้ความเป็นธรรมไปแล้ว เช่น กรณีการปลูกสร้างโรงเรือนรุกลำ้าเข้าไปในที่สาธารณะ โดยผู้ปลูก

 ๑ มาตรา ๑๙/๑ เพิ่มโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมพระธรรมนูญศาลยุติธรรม (ฉบับที่ ๕) พ.ศ. ๒๕๕๘ ดังนี้

  บรรดาคดีซึ่งเกิดขึ้นในเขตศาลแขวงและอยู่ในอำานาจของศาลแขวงนั้นถ้ายื่นฟ้องต่อศาลแพ่ง ศาลแพ่งกรุงเทพใต้ 

ศาลแพ่งธนบุรี ศาลอาญา ศาลอาญากรุงเทพใต้ ศาลอาญาธนบุรี หรือศาลจังหวัด ให้อยู่ในดุลพินิจของศาลดังกล่าวที่จะยอมรับ

พิจารณาคดีใดคดีหนึ่งที่ยื่นฟ้องเช่นนั้นหรือมีคำาสั่งโอนคดีไปยังศาลแขวงที่มีเขตอำานาจก็ได้ และไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด หาก

ศาลแพ่ง ศาลแพ่งกรุงเทพใต้ ศาลแพ่งธนบุรี ศาลอาญา ศาลอาญากรุงเทพใต้ ศาลอาญาธนบุรี หรือศาลจังหวัดได้มีคำาสั่งรับฟ้อง

คดีเช่นว่านั้นไว้แล้ว ให้ศาลดังกล่าวพิจารณาพิพากษาคดีนั้นต่อไป

  ในกรณีที่ขณะยื่นฟ้องคดีน้ันเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจศาลแพ่ง ศาลแพ่งกรุงเทพใต้ ศาลแพ่งธนบุรี ศาลอาญา ศาล

อาญากรงุเทพใต ้ศาลอาญาธนบรุ ีหรอืศาลจงัหวดัอยูแ่ลว้ แมต้อ่มาจะมพีฤตกิารณเ์ปลีย่นแปลงไปทำาใหค้ดนีัน้เปน็คดทีีอ่ยูใ่นอำานาจ

ของศาลแขวง ก็ให้ศาลนั้นพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวต่อไป
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เข้าใจว่าอยู่ในท่ีของเอกชน ต่อมาเจ้าหน้าที่ของรัฐออกคำาสั่งว่าเป็นปลูกสร้างลงในที่สาธารณะให้รื้อถอน 

เอกชนเชื่อแน่ว่าอยู่ในที่ดินเอกชน จึงฟ้องเพิกถอนคำาสั่งของเจ้าพนักงานต่อศาลปกครองโดยไม่ได้โต้แย้ง

เรื่องเขตอำานาจศาลไว้แต่ต้น หากศาลปกครองพิพากษาว่าที่ดินดังกล่าวเป็นที่สาธารณะ แล้วเอกชนจึง

ค่อยมาคดิไดว้า่เขตอำานาจศาลในเรือ่งดงักลา่วเปน็เขตอำานาจของศาลยตุธิรรม เพราะวา่การทีจ่ะพจิารณา

ว่าเป็นท่ีดินของเอกชนหรือของรัฐควรอยู่เขตอำานาจของศาลยุติธรรมก็จะหาทางฟ้องเป็นคดีใหม่ ดังนี้            

ต้องพิจารณาว่าคำาพิพากษาของศาลแรกเป็นอย่างไร หากคำาพิพากษาของศาลแรกผิดแล้วก็ไม่ควรจะ          

ปลอ่ยใหม้กีารพพิากษาทีผ่ดิ โดยอาจจะมกีารตรวจสอบโดยแยกเปน็ ๒ กรณ ีคอื คำาพพิากษาของศาลแรก

ที่ตัดสินนั้นได้มีการตัดสินถูกหรือไม่ ซึ่งควรเป็นหน้าที่ของศาลสูงที่จะทำาการตรวจสอบคำาพิพากษาของ

ศาลล่างไม่ต้องมาเถียงกันเรื่องเขตอำานาจอีก หากศาลแรกตัดสินถูกก็ควรจะหาเหตุผลในทางยอมรับ แต่

หากศาลแรกตัดสินผิดแล้วจะเป็นอย่างไรนั้น ศาลอีกศาลหนึ่งย่อมจะต้องให้เหตุผลเพื่อให้เอกชนรับเขต

อำานาจอกีศาลหนึง่ เชน่กรณขีองการทีก่รมเจ้าทา่ใหเ้พิกถอนส่ิงกอ่สร้างทีรุ่กเขา้ไปในเขตแมน่ำา้ แต่เอกชน

โต้แย้งว่าที่ดังกล่าวสิ่งก่อสร้างอยู่ในที่ของเอกชนที่ต่อมาภายหลังแม่นำ้ารุกเข้ามาในที่ดินของเอกชนซึ่ง

เอกชนยังครอบครองอยู่ หากฟ้องศาลปกครอง แล้วศาลปกครองเชื่อหลักฐานของกรมเจ้าท่าว่ารุกลงไป

ในเขตแม่นำ้าจึงสั่งให้รื้อ ซึ่งถ้าข้อเท็จจริงปรากฏว่าเป็นที่เอกชนที่ยังครอบครองอยู่ ตามแนวคำาพิพากษา

ศาลฎีกาทีด่นิดงักลา่วยอ่มเป็นของเอกชน เมือ่ศาลปกครองชัน้ตน้พพิากษาใหร้ือ้ เอกชนซึง่ตอ่มาไปพบคำา

พิพากษาของศาลฎีกาดังกล่าว จะหยิบยกข้ึนอ้างต่อศาลก็อาจเกิดปัญหา ๒ ประเด็น ประเด็นแรกหาก                

จะโต้แย้งเขตอำานาจนาจ ก็จะกลายเป็นการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลต่อศาลปกครองสูงสุดซึ่งพ้นเวลา          

ที่กฎหมายกำาหนดมาแล้ว หรือหากจะนำาคดีไปฟ้องต่อศาลแพ่งโดยอาศัยสิทธิตาม มาตรา ๑๓๓๗ ว่าการ

ออกคำาสั่งของเจ้าพนักงานเป็นการใช้อำานาจตามกฎหมายแต่เป็นกรณีของการออกคำาสั่งให้เอกชนได้รับ

ความเดือดร้อนเกินสมควร เช่นกรณีของนำ้าเซาะที่นครสวรรค์ ตราบใดที่ยังไม่ได้ใช้ที่ตรงนั้นเป็นทาง

สาธารณะเอกชนก็ยังมีสิทธิอยู่ กรณีเช่นนี้ต้องนำาเหตุผลในคำาพิพากษาของศาลปกครองมาพิจารณาดูว่า

ศาลปกครองซึ่งเป็นศาลแรกตัดสินผิดหรือถูก เพราะความยุติธรรมเป็นเรื่องแปลก ความยุติธรรมย่อมมี

เพียงหนึ่งเดียว เรื่องเดียวกันจึงควรได้รับความยุติธรรมครั้งเดียว แต่ในกระบวนพิจารณากฎหมายรับรอง

ว่าให้ร้องขอได้ถึงสามศาล ในกรณีนี้หากศาลปกครองตัดสินแล้ว ศาลยุติธรรมมาตัดสินอีก หลักยุติธรรม

ย่อมมีคร้ังเดียวเป็นอันหน่ึงอันเดียวก็จะส่ันคลอน เพราะจะทำาให้กลายเป็นส่ิงท่ีไม่แน่นอน อันเป็นปัญหาเร่ือง 

ของคนที่พิจารณา เป็นเรื่องที่ไม่แน่นอน และเป็นเรื่องของพยานหลักฐาน ผู้ให้สัมภาษณ์เห็นว่าหลักที่ว่า

ควรได้รับความยุติธรรมเพียงครั้งเดียวนั้นต้องมั่นคง ไม่ควรที่จะให้หลุดออกไปได้ เป็นหลักความยุติธรรม

สงูสดุในแงข่องการเปน็คดคีวาม คณะกรรมการวนิจิฉัยฯ ควรยดึใหเ้อกชนได้รับความยติุธรรมได้คร้ังเดียว 

การร้องให้ศาลใดอีกศาลหนึ่ง หรือการกล่าวหาว่าอีกศาลหนึ่งผิดหรือถูกมาร้องต่ออีกศาลหนึ่ง

นี ้นา่คดิวา่เป็นการฟอ้งซำา้หรือไม ่โดยอาจจะตีความกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ในเรือ่งการหา้มดำาเนนิ

คดีซำ้าว่าหมายรวมถึงศาลทุกศาล เพราะว่าเป็นข้อเท็จจริงเดียวกันแม้จะฟ้องคนละประเด็น หรืออาจจะ

พิจารณาว่าเป็นเรื่องคำาพิพากษาผูกพันคู่ความ แต่คนฟ้องใหม่อาจจะไม่ได้ฟ้องว่าคำาส่ังออกไม่ชอบ แต่     
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ฟ้องว่าคำาสั่งเป็นการก่อให้เกิดความเดือดร้อนเกินสมควร คือหลักฟ้องซำ้าเรื่องนี้อาจจะตอบโดยหลักที่ว่า

คำาพิพากษาผูกพันคู่ความไม่ว่าจะเป็นคำาพิพากษาของศาลใด 

เอกสารที่เป็นหนังสืออนุสรณ์ที่กฤษฎีกา มีการกล่าวถึงประเด็นเรื่องการชี้ขาดหน้าที่ระหว่าง

ศาลที่ตัดสินแล้วไม่แน่นอน เช่นกรณีของการซื้อเครื่องพิมพ์ดีด ซื้อรถยนต์ หรือแปรงสีฟัน เป็นสัญญาทาง

ปกครองหรือไม่ เมื่อมีคดีพิพาทขึ้นในบางกรณีบอกว่าบางเป็นประเด็นเร่ืองคดีพิพาททางปกครอง บาง

กรณีเป็นคดีพิพาทในศาลยุติธรรม ซึ่งในการตั้งศาลปกครองเป็นกรณีเช่นเดียวกับในฝรั่งเศส ที่ในช่วงแรก

ชี้ว่าเป็นกรณีใช้อำานาจหน้าที่ตามกฎหมายเอกชน จึงอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรมไปก่อน 

สำาหรับเรื่องสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น มีองค์ประกอบคือ ๑. เป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน               

๒. มไีวเ้พือ่สาธารณะประโยชนห์รอืใชป้ระโยชนร์ว่มกนั ๑๓๐๔ (๑)-(๓) เปน็เพยีงตัวอยา่ง ซ่ึงของไทยกวา้ง

กว่าของเยอรมัน ปัญหาท่ีเกิดข้ึนคือ ทรัพย์สินของแผ่นดินกับสาธารณะสมบัติของแผ่นดินยังไม่ชัด เช่น

สาธารณสมบัติของแผ่นดินในประเภทที่ ๓ ทรัพย์สินที่มีไว้เพื่อเป็นประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ เคย 

มีการฎีกาว่า กรณีบ้านพักครูไม่ใช่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน เพราะไม่ได้เป็นประโยชน์ของแผ่นดินโดย

เฉพาะ เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดาจึงอาจจำาหน่ายจ่ายโอนหรือถูกครอบครองปรปักษ์ได้ ปัญหา             

คือที่ราชพัสดุอาจจะโดนครอบครองปรปักษ์ได้ จึงมักแก้ปัญหาโดยการให้ผู้ครอบครองที่ดินทำาสัญญา             

เช่าถูก ๆ  เพื่อให้การครอบครองปรปักษ์สิ้นสุดลง เช่นกรณีเรื่องพิพาทสิทธิในที่ดินในค่ายวชิราวุธที่จังหวัด

นครศรีธรรรมราช ในเรื่องเช่าที่ราชพัสดุนี้ ถ้าเป็นคดีขึ้นมาก็อาจมีปัญหาว่าจะขึ้นศาลปกครองหรือ                 

ศาลยุติธรรม

สมมติว่าเป็นกรณีที่เอกชนพิพาทกับเอกชนด้วยกัน โดยฝ่ายหนึ่งอ้างว่าโจทก์ออกโฉนดมาโดย

ไมช่อบ ซึง่จะเป็นคดท่ีีวา่กนัในศาลยตุธิรรม ฝา่ยหนึง่อา้งวา่อกีฝา่ยหนึง่บกุรกุเขา้มาในทีดิ่นของตน อกีฝา่ย

อา้งวา่อกีฝา่ยอา้งโฉนดเทจ็ขอใหศ้าลเพกิถอนโฉนด หากนำาสืบได้ ศาลกจ็ะพิพากษาเพิกถอนโฉนดถา้พิสูจน์

ได้ว่าโฉนดออกมาโดยไม่ชอบ ฝ่ายโจทก์ก็ต้องโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลก่อนที่จะสืบพยาน แต่มีบางกรณี

ที่มีโฉนดที่ยังไม่ได้เพิกถอน แต่อีกฝ่ายไม่ได้โต้แย้งเรื่องขอเพิกถอนโฉนดมา ศาลยุติธรรมก็จะไม่พิจารณา

เรือ่งโฉนดเทจ็หรอืไม ่ถอืวา่ถกูตอ้งแทจ้รงิไวก้อ่น เพราะเปน็เอกสารมหาชน กรณจึีงเปน็เร่ืองประเด็นของ

คดีว่ามีการตั้งรูปคดีมาสู่ศาลอย่างไร ศาลยุติธรรมจะมองเห็นประเด็นแล้วส่งไปให้ศาลปกครองได้หรือไม่ 

ซึง่หากพจิารณาตามประเดน็วา่ใครเปน็เจา้ของกรรมสทิธิ ์กค็งไมม่กีารสง่คดไีปยงัศาลปกครอง เพราะฟอ้ง

แยง้จะถอืฟอ้งเดมิเปน็หลกั คดเีพกิถอนโฉนดกจ็ะมอียูไ่ดท้ัง้ในสองศาล เพราะศาลปกครองและศาลยตุธิรรม

ก็จะรับพิจารณาทั้งคู่ แต่อาจจะมีปัญหาว่าแนวคำาวินิจฉัยอาจจะต่างกัน จนถึงขนาดหนึ่งอาจเกิดความไม่

เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในระบบกฎหมายว่าด้วยเรื่องการเพิกถอนโฉนด ซ่ึงก็ควรจะปล่อยให้ศาลทั้งสอง

ศาลตัดสินกันไป จนกว่าจะเกิดปัญหาค่อยหาทางแก้ไข 

การโต้แย้งเขตอำานาจศาลในชั้นฎีกาแม้ว่าจะมีเหตุควรยกก็ไม่ควรยกขึ้นพิจารณา ให้ศาลที่

พพิากษาไปแลว้พพิากษาไปใหต้ลอดเพราะวา่อำานาจศาลควรพิจารณาเด็ดขาดไปในคร้ังเดียว ปญัหาเร่ือง

เขตอำานาจศาลควรเป็นปัญหาของศาลชั้นต้นไม่ใช่เป็นปัญหาของศาลสูง แต่อาจจะมีคดีที่ซ้อนอยู่กับเรื่อง
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ฟ้องซำ้า เช่นกรณี หน่วยงานของรัฐเข้าไปสร้างอาคารโดยเห็นว่าเป็นที่ดินของรัฐ เอกชนโต้แย้งว่าเป็นที่

เอกชน หน่วยงานของรัฐมองว่าไม่ต้องเวนคืน เอกชนไปฟ้องศาลปกครองห้ามก่อสร้างให้เวนคืน ศาล

ปกครองตดัสนิวา่เป็นท่ีดนิของรฐั รฐัจงึไปฟอ้งขบัไลใ่นศาลยติุธรรม กจ็ะเกดิปญัหาวา่เอกชนอาจต่อสูเ้รือ่ง

กรรมสิทธิ์ในท่ีดินดังกล่าวว่าเป็นของเอกชน แต่มีคำาพิพากษาของศาลปกครองที่มองว่าเป็นที่ของรัฐแล้ว 

ก็จะเกิดปญัหาวา่จะถอืหลกัอะไร ระหวา่งหลกัทีว่า่คำาพพิากษาผกูพนัคูค่วาม หรอืประเดน็แหง่คดทีีพ่พิาท 

ซึ่งต้องมองว่าต้องถือประเด็นแห่งคดีเป็นหลัก เพราะว่าคดีอาจจะมีการขยายได้อยู่ที่การตั้งรูปคดี

นักกฎหมายมหาชนจะอ้างว่าศาลยุติธรรมไม่มีอำานาจเพิกถอนกฎ กฎกระทรวงหรือกฎหมาย

ลำาดับรอง เพียงแต่มีอำานาจพิจารณาว่าไม่อาจนำากฎดังกล่าวมาใช้บังคับกับคดีเท่านั้น หรือกฎดังกล่าวไม่

ชอบด้วยกฎหมาย ตามเหตุผลเดิมคือเนื่องจากศาลยุติธรรมพิจารณาคดีปกครองด้วยในสมัยอดีต แต่ใน

ปัจจุบันศาลยุติธรรมไม่ได้พิจารณาคดีปกครองแล้ว ดังนั้นเห็นว่าศาลยุติธรรมก็ไม่ควรจะวินิจฉัยไปถึงขั้น

ว่ากฎดังกล่าวจะถูกเพิกถอนหรือไม่ หากกฎหมายลำาดับรองขัดต่อกฎหมายแม่บท ศาลยุติธรรมก็อาจ

พิพากษาได้ว่ากฎกระทรวงดังกล่าวไม่ใช่กฎหมาย และศาลไม่นำามาใช้บังคับ แต่ไม่ได้เพิกถอนกฎดังกล่าว 

เพราะเป็นกฎหมายของฝ่ายบริหารท่ีจะเพิกถอนหรือไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง เพราะว่าคำา

พพิากษาจะผกูพนัคูค่วาม ไมไ่ดเ้ปน็กฎหมายทีใ่ชแ้กค่นทัว่ไปได้ ดังนัน้ตราบใดทีย่งัไมไ่ด้มกีารเพิกถอนกฎ 

กฎดังกล่าวก็ยังคงใช้ได้

คำาพิพากษามี ๒ กรณีคือการใช้ยัน กับใช้อ้าง ใช้ยันได้ แต่ใช้อ้างไม่ได้ ใช้ยันเวลาถูกฟ้อง แต่ใช้

อ้างเป็นการทั่วไปไม่ได้ เพราะหากให้คำาพิพากษาใช้อ้างได้ก็จะมีสถานะเป็นกฎหมาย 

คดีในประเทศไทยตามกฎหมายมีได้ ๓ ประเภท คือ การขอให้บังคับ รับรอง หรือ คุ้มครองสิทธิ

ตามกฎหมายในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

ในกลุม่ของคดไีมม่ขีอ้พพิาทนา่จะมอีทิธพิลมาจากความไมเ่จรญิของไทยในอดตี เพราะตอ้งอาศยั

ศาลแสดงสิทธิ ศาลจึงไปทำาหน้าท่ีเหมือนเป็นโนตารี เพราะว่าแต่ก่อนข้าราชการชั้นเอกมีน้อย ในต่าง

จงัหวดัมเีพยีงแตศ่าล กบัขา้หลวง นายอำาเภอ กฎหมายปกครองทอ้งทีจ่งึกำาหนดใหเ้ปน็ผูอ้อกหนงัสอืสำาคญั 

แต่ถ้าไม่แน่ใจในข้อกฎหมายก็อาจต้องพึ่งศาล ปัจจุบันจึงต้องนำามาพิจารณาว่าควรจะมีหน่วยงานอื่นมา

ทำางานในดา้นนีห้รอืไม ่การแสดงสทิธใินบางเรือ่งทีไ่มเ่กีย่วกบักรรมสทิธิก์ไ็มค่วรจะใหศ้าล แตเ่มือ่เกีย่วกบั

กรรมสิทธิ์โดยตรงจึงมาศาล 

ในเยอรมนัการวนิจิฉยัเรือ่งสทิธใินทีดิ่นเปน็เร่ืองซับซ้อนจึงต้องใหศ้าล แต่ในไทยใหก้รมทีดิ่นซึง่

เจา้พนกังานทีด่นิอาจไมใ่ชผู่เ้ชีย่วชาญดา้นกฎหมาย จงึทำาใหเ้ปน็การดำาเนนิการบางครัง้มุง่ไปในทางอำานวย

ความสะดวกแก่ประชาชน ยิ่งกว่าการมุ่งพิสูจน์สิทธิให้แน่นอนชัดเจน

มาตรา ๘ ของพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายที่ดินฉบับที่ ๑๑ ให้อำานาจศาล

ยุติธรรมในการพิจารณาว่า เอกชนได้ครอบครองทำาประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมายอยู่ก่อนวันที่ประมวล

กฎหมายท่ีดินใช้บังคับหรือไม่ ในการเพิกถอนโฉนดที่คลาดเคลื่อนหรือออกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตาม

มาตรา ๖๑ ของประมวลกฎหมายที่ดินก็กำาหนดให้เป็นอำานาจศาล หากจะถามว่ามีส่วนที่เป็นอำานาจ
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ปกครองที่กฎหมายให้อำานาจศาลในการทำาหรือไม่ก็ยังมี มาตรา ๖๑ เพราะเร่ืองเพิกถอนไม่ได้เป็นกรณี

ของการบังคับคดีหรือการแสดงเจตนาหรือการแสดงคำาพิพากษาเพื่อบังคับ ดังนั้นหากเราจะเสนอให้แก้

กฎหมายเสียให้ชัดขึ้นว่าเป็นเรื่องของศาลปกครองแล้ว ก็ต้องให้ศาลปกครองพิจารณาเนื้อหาแห่งสิทธิ           

ทางทรัพย์สินในกฎหมายสารบัญญัติด้วย

ดงันัน้ทางออกทางหนึง่ในเรือ่งนี ้จงึอาจจะอยูท่ีก่ารเสนอแกก้ฎหมายสาระบญัญตัใิหแ้นน่อนว่า

ศาลที่ในกฎหมายต่าง  ๆ กล่าวถึงไว้นั้นเป็นอำานาจของศาลใด ระหว่างศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง               

ซึ่งเห็นว่าควรจะกำาหนดให้เป็นอำานาจพิจารณาของศาลปกครองไปเลย อย่างไรก็ดีปัญหาก็เกิดจาก                  

ฝ่ายประชาชนด้วยเช่นเดียวกัน ที่เจ้าหน้าที่ให้ไปชี้เขตแล้วเอกชนมักไม่ยอมไปชี้เขตกัน 

ศาลปกครองตอ้งดเูนือ้หาแหง่สิทธใินคดีด้วย ไมไ่ด้พิจารณาเพียงวา่การออกโฉนดออกโดยชอบ

หรือไม่ โฉนดอาจจะออกโดยชอบตามขั้นตอนที่กฎหมายกำาหนด แต่โดยเนื้อหาในการออกอาจจะไม่ชอบ 

ปัญหานี้เป็นปัญหากฎหมายซึ่งต้องกำาหนดให้ศาลปกครองมีเขตอำานาจด้วย เช่น คดีชาวเล ราไว หากมี

การฟ้องให้เพิกถอนโฉนดก็ต้องพิจารณาว่าเพิกถอนเพราะขั้นตอนในการออกโฉนดไม่ชอบ หรือเพิกถอน

เพราะสทิธไิมช่อบ หากเปน็กรณขีองการเพกิถอนเพราะสทิธกิน็า่จะไปศาลยตุธิรรม เพราะวา่ประเดน็เรือ่ง

ขั้นตอนไม่มี เท่ากับว่าประเด็นทางปกครองไม่มี เพียงแต่กล่าวหาว่าสิทธิที่ออกโฉนดนั้นไม่ชอบ อยู่ที่การ

บรรยายฟ้องว่าเป็นกรณีของสิทธิ ไม่ได้เป็นกรณีของขั้นตอน หากเป็นกรณีพิพาทกันว่าที่ดินดังกล่าวเป็น

ที่ดินสาธารณสมบัติของแผ่นดินการออกโฉนดดังกล่าวเป็นการทำาไปโดยไม่ชอบ เพราะไม่มีสิทธิ 

อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาว่าในปัจจุบันมีการนำาคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินไปฟ้องได้ในทั้งสอง

ศาล ก็ไม่ได้เสียหาย ถึงแม้ว่าจะซ้อนกันอยู่ หากวินิจฉัยเนื้อหาแห่งสิทธิตามเกณฑ์เดียวกัน แต่ต่อไป          

อาจจะพัฒนาไปให้ศาลใดศาลหนึ่งพิจารณาไปเพียงศาลเดียว ที่สำาคัญอยู่ที่การวางหลักประกันโดยมี

กระบวนการที่ทำาให้แนวคำาวินิจฉัยไปในทางเดียวกัน กรณีดังกล่าวไม่ได้ถือว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ เพราะ 

ศาลปกครองไปออกระเบียบให้ตนมีเขตอำานาจในการพิจารณา โดยธรรมชาติของเรื่องเป็นเนื้อหาในเรื่อง

ที่ศาลรับมาพิจารณาแล้วจะไม่พิจารณาต่อไปไม่ได้ ต้องพิจารณาไป แต่ปัจจุบันประชาชนร้องว่าในศาล

ปกครองคดคีา้งมาก ซึง่ควรมทีางออกแบบมาตรา ๑๖/๑ ของพระธรรมนญูศาลยตุธิรรม คอืใหอ้ำานาจศาล

ใดศาลหนึ่งมีอำานาจพิจารณาไปเลย เช่นในปัจจุบันในศาลยุติธรรม ในคดีสิ่งแวดล้อม คดีคุ้มครองผู้บริโภค 

หรือคดีที่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะที่ฟ้องต่อศาลชั้นต้น ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

มาตรา ๖/๑๒ ใหศ้าลแพง่มเีขตอำานาจพจิารณาคดไีด ้โดยใหศ้าลทีร่บัเรือ่งไวพ้จิารณาวา่ศาลแพง่จะพจิารณา

 ๒ มาตรา ๖/๑ เพิม่โดยพระราชบญัญตัแิกไ้ขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ (ฉบบัที ่๒๘) พ.ศ. ๒๕๕๘

  คดีที่ยื่นฟ้องไว้ต่อศาลชั้นต้นซึ่งไม่ใช่ศาลแพ่ง ก่อนวันชี้สองสถาน หรือก่อนวันสืบพยานไม่น้อยกว่าเจ็ดวันในกรณี

ทีไ่มม่กีารชีส้องสถาน หากศาลทีค่ดนีัน้อยูร่ะหวา่งพจิารณาเหน็วา่ผลของคดดีงักลา่วอาจกระทบตอ่การอนรุกัษห์รอืการบำารงุรกัษา

ทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อมการคุ้มครองผู้บริโภคเป็นส่วนรวม หรือประโยชน์สาธารณะอย่างอื่นที่สำาคัญ และการโอนคดี

ไปยงัศาลแพง่จะทำาใหก้ารพจิารณาพพิากษาคดเีปน็ไปอยา่งมปีระสทิธภิาพยิง่ขึน้ กใ็หศ้าลแจง้คูค่วามทราบและทำาความเหน็เสนอ

ประธานศาลอุทธรณ์เพื่อมีคำาสั่งให้โอนคดีนั้นไปยังศาลแพ่งได้ คำาสั่งของประธานศาลอุทธรณ์ให้เป็นที่สุด
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พิพากษาคดีได้มีประสิทธิภาพกว่าหรือไม่ หากใช่ก็ให้ส่งเรื่องไปยังประธานศาลอุทธรณ์ แล้วให้ประธาน

ศาลอุทธรณ์สั่งโอนคดีไปยังศาลแพ่งได้

หากมีประเด็นข้อกฎหมายเบื้องต้นหรือปัญหาที่ต้องวินิจฉัยก่อนและเรื่องดังกล่าวไม่ได้อยู่ใน 

เขตอำานาจของศาลที่รับคดีไว้พิจารณา อาจจะมีการส่งประเด็นไปยังศาลที่มีเขตอำานาจในเร่ืองดังกล่าว

พจิารณาเสยีกอ่น ซึง่การพจิารณาดงักลา่วเปน็คำาพพิากษา ทีม่ผีลผกูพนัศาลทีข่อใหพ้จิารณา เชน่เดยีวกบั

ในสหภาพยุโรป เพื่อจะช่วยให้คำาวินิจฉัยเป็นแนวเดียวกันในเรื่องทำานองเดียวกัน แต่เรื่องนี้ต่างจากเรื่อง

การโอนคดีตามมาตรา ๖ ชองกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่งจำาเลยอาจร้องขอให้โอนคดีได้เมื่อเห็นว่า

จะเกิดความสะดวกหรือจะได้รับความเป็นธรรมยิ่งขึ้น โดยหลักการโอนคดีไม่ได้โยนไปให้ศาลที่รับเลย 

เพราะการโอนคดจีะเริม่ดว้ยการถามศาลทีจ่ะรบัวา่จะรบัหรอืไม ่ถา้ไมร่บักต็อ้งสง่เรือ่งใหอ้ธบิดผีูพ้พิากษา

ศาลอทุธรณส์ัง่ แตใ่นเรือ่งชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลโดยคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ เปน็เรือ่งทีม่ผีลบงัคบั

ตามกฎหมาย ศาลทีค่ณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ชีว้า่มเีขตอำานาจแลว้ยอ่มผกูพนัตอ้งรบัคดดีงักลา่วไปพจิารณา 

ของไทยมปีญัหาทัง้ตา่งคนตา่งเกีย่งไมร่บั และตา่งคนตา่งรบัเอาเรือ่งไวพ้จิารณา ดงันีห้ากจะเสนอใหม้กีาร

ส่งประเด็นไปให้อีกศาลหนึ่งวินิจฉัยคงไม่มีปัญหา อาจจะเพิ่มได้ว่าให้ส่งประเด็นได้ ส่วนในเรื่องที่ไม่รับ ก็

ไม่น่าจะบังคับให้มีการส่งประเด็นไปได้ 

ศาลปกครองอาจจะพิจารณาจากเอกสารที่มีว่าเอกสารดังกล่าวมีความเป็นธรรมหรือไม่ เช่น           

ดูเรื่องพยานหลักฐาน การสอบสวนข้อเท็จจริง การให้ปากคำาของผู้เกี่ยวข้อง ซึ่งศาลปกครองอาจจะให้ 

ศาลยุติธรรมดำาเนินการสืบพยานในประเด็นดังกล่าวได้ ซึ่งเป็นเรื่องของการทำาความร่วมมือระหว่างศาล

จากความเหน็ทีว่า่ปญัหาใหญค่อืทศันคตขิองศาลยตุธิรรมและศาลปกครองทีย่งัเอือ้เฟือ้กนันอ้ย 

ให้ร่วมมือกันน้อย เพราะต่างถือตนว่าตนมีเขตอำานาจที่จะวินิจฉัยในเรื่องที่ตนมีเขตอำานาจ ทำาให้มีความ

ร่วมมือบ้างไม่ร่วมมือบ้าง ดังนั้นจึงเป็นกรณีที่ต้องปรับปรุงคุณสมบัติของผู้พิพากษา ให้ผู้พิพากษาในศาล

ปกครองรู้เรื่องแพ่ง และผู้พิพากษาศาลแพ่งต้องรู้เรื่องทางปกครองให้ใกล้เคียงกัน และให้ทั้งสองศาลมี 

เขตอำานาจในเรื่องที่ซ้อนกันได้ คือรับเรื่องไว้แล้วต้องวินิจฉัยไปให้ตลอด เพียงแต่ศาลปกครองเน้นเรื่องที่

หนักไปในทางปกครอง แต่ศาลยุติธรรมยังคงเน้นในเรื่องแพ่งนั้น ความคิดที่ตั้งข้อรังเกียจว่าศาลยุติธรรม

รู้แต่เรื่องแพ่งอาญานั้น ส่วนหนึ่งเกิดจากการที่นักกฎหมายปกครองคิดว่าศาลยุติธรรมไม่รู้เรื่องปกครอง 

ซึ่งเป็นเหตุผลที่แม้มีส่วนถูก แต่ก็เป็นเรื่องที่มีมาต้ังแต่คราวเสนอความคิดให้ต้ังศาลปกครองขึ้นต้ังแต่              

หลงั ๑๔ ตลุา ป ี๒๕๑๖ และมรีฐัธรรมนญู พ.ศ. ๒๕๑๗ ในคร้ังนัน้ผู้ต้ังศาลปกครองต้องการต้ังศาลปกครอง

เพื่อให้กฎหมายมหาชนมีความก้าวหน้า จำากัดการใช้อำานาจดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ให้อยู่ในกรอบกฎหมาย 

และตอนตั้งศาลปกครองนั้นมีการต่อสู้ทางความคิดอย่างจริงจัง ไม่ได้เกิดจากความสมัครใจเห็นพ้องต้อง

  การโอนคดีตามวรรคหน่ึง ไม่กระทบกระเทือนถึงกระบวนพิจารณาที่ได้ดำาเนินการไปก่อนที่จะมีคำาสั่งให้โอนคดี 

และให้ถือว่าบรรดากระบวนพิจารณาที่ได้ดำาเนินการไปแล้วนั้นเป็นกระบวนพิจารณาของศาลแพ่งด้วย เว้นแต่ศาลแพ่งจะมีคำาสั่ง

เป็นอย่างอื่นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม



ภ�คผนวก    341

กันในหมู่นักกฎหมาย การที่ตั้งฐานความคิดว่าศาลยุติธรรมไม่รู้เรื่องทางปกครองทำาให้กำาหนดเขตอำานาจ

ศาลเหมอืนจะใหแ้ยกกนัขาด และในการวนิจิฉัยของคณะกรรมการวนิจิฉัยฯ สว่นหนึง่ในการวนิจิฉัยวา่เขต

อำานาจในเรื่องดังกล่าวอยู่ที่ศาลใดก็ยอมรับว่า เป็นการพิจารณาตามเหตุผลเร่ืองความสะดวกทางปฏิบัติ 

ไม่ได้พิจารณาถกเถียงกันในเรื่องความรู้อย่างจริงจัง 

ทุกวันนี้ประชาชนก็ยังคงไม่ได้สมด่ังสิทธิอันเกิดจากความผิดพลาดของผู้พิพากษา ในการนั่ง

พิจารณายังเตรียมคดีมาไม่เพียงพอ เกิดได้ทั้งที่ศาลปกครองและศาลยุติธรรม ในศาลปกครองแม้จะใช้

ระบบไต่สวน ถ้าไม่ไต่สวนให้ถึงแก่นของปัญหา ไม่ได้ฟังประชาชนฟังแต่เอกสารที่ทางเจ้าหน้าที่เสนอมา 

ก็อาจทำาให้ละเลยข้อเท็จจริงที่สำาคัญไป ส่วนศาลยุติธรรมที่ใช้ระบบกล่าวหา หากไม่ตั้งใจเตรียมคดีมาให้

ดี ไม่มองคดีให้ออก อ่านคำาให้การ ดูเอกสารไม่ครบ สิ่งที่มักสอนผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมก็คือ เราเป็น

ฝ่ายที่สามไม่ได้รู้เรื่องข้อเท็จจริง คนที่รู้เรื่องข้อเท็จจริงเป็นโจทก์กับจำาเลย จึงเน้นฟังพยานที่เขาเสนอมา 

แต่ถ้าไม่ตั้งข้อสงสัย ไม่ไต่ถามก็อาจมองข้ามเรื่องสำาคัญไป

แต่จะว่าศาลยุติธรรมไม่รู้เรื่องคดีปกครองเลยคงไม่ถูกนัก คดีอาญาที่เกี่ยวเนื่องกับคดีปกครอง

กม็เียอะ แตใ่นการพจิารณาไมม่ปีญัหาเท่าใดนกั เชน่กรณฟ้ีองกนัตามมาตรา ๑๕๗ กเ็กีย่วกบัการใชอ้ำานาจ

หน้าที่โดยทุจริต เป็นคดีอาญาที่เกี่ยวกับคดีปกครอง ซึ่งเป็นสิ่งที่หนีไม่พ้นที่จะต้องพิจารณาว่าการกระทำา

ทางปกครองดังกล่าวนั้นชอบหรือไม่ชอบ แต่ไม่มีข้อโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลเข้าไปสู่กรรมการวินิจฉัยฯ 

ดงันัน้การท่ีจะบอกวา่ศาลยตุธิรรมไมรู่เ้รือ่งคดีปกครองยอ่มไมถ่กู แต่อยา่งไรกต็ามผูพ้พิากษาควรจะรอบรู ้

ไม่ควรรู้เฉพาะเรื่องใดเรื่องหนึ่ง เพราะบางคร้ังความยุติธรรมอาจมีทางไปมาได้หลายช่อง หากคุณรู้ทุก            

ช่องคุณก็รอบรู้และรอบคอบ แต่ตัดสินคดีบางครั้งต้องดูความเป็นไปได้ตั้งสี่ห้าช่อง และวิเคราะห์ให้ออก

วา่ลงชอ่งไหนดทีีส่ดุเหมาะสมทีส่ดุ ชอ่งไหนมภีาระนำาสืบอยา่งไร มคีา่ใชจ่้ายมากนอ้ย มข้ีอดีข้อเสียอยา่งไร

หากถามเรื่องความร่วมมือระหว่างศาลก็ต้องดูบรรยากาศของประเทศด้วย เพราะในบางสมัยก็

เปน็บรรยากาศของความรว่มมอื แตใ่นบางสมยัอาจนา่สงสยัวา่เปน็บรรยากาศของการรว่มมอื หรอืเปน็การ

ป้องกันเขตอำานาจของตัว อันเป็นเรื่องของความรู้สึกไว้วางใจของศาลต่อสถานการณ์รอบตัวด้วย ในการ

แก้ปัญหานี้อาจจะต้องตั้งวัตถุประสงค์ของข้อเสนอว่า “เพ่ือความร่วมมือกันขจัดปัญหาความเดือดร้อน

ของประชาชนจากปัญหาที่เกิดขึ้น” ส่วนหนึ่งเป็นปัญหาเร่ืองความยึดถือในทิฐิหรือความเชื่อของตัว อัน

เปน็วฒันธรรมในองคก์ร ซึง่ใหม ่ๆ  อาจจะสอดคลอ้งกบับรรยากาศตอนทีต่ัง้ศาลปกครอง อนัเปน็บรรยากาศ

ของการต่อสู้ จึงไม่มีบรรยากาศของการร่วมมือระหว่างองค์กร แต่เมื่อเวลาผ่านไปต้องหาทางผ่อนคลาย 

จึงอาจจะต้องมีการเสนอแนะให้พัฒนาวัฒนธรรมของการไว้วางใจ และการศึกษาข้ามเขตความชำานาญ

ของตน เช่นในกรณีของการวินิจฉัยเรื่องกรรมสิทธิ์ ศาลปกครองจะต้องใช้หลักเกณฑ์ของทางกฎหมาย

เอกชน จะใช้หลักเกณฑ์ในเรื่องทางปกครองอย่างเดียวไม่ได้ ในทางกลับกันก็เช่นเดียวกัน

มีการกล่าวขวัญกันว่า กระบวนการคัดเลือกบุคลากรในศาลปกครองเข้าไปเป็นตุลาการยังขาด

ความเขม้งวด และเปน็เรือ่งการเลอืกคนทีรู้่จักไวว้างใจเขา้ไปร่วมงาน ซ่ึงพอไมเ่อาความรู้เปน็ตัวต้ังกจ็ะยุ่ง 

และโดยทั่วไปมีอายุแล้ว ผ่านงานมา มีประสบการณ์ซึ่งเป็นข้อดี แต่ก็อาจมีความเคยชินของระบบที่ตาม
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เข้าไปด้วย ส่วนผู้พิพากษาศาลยุติธรรมที่อายุ ๒๕-๒๖ มีข้อดีก็คือไม่มีอคติหรือความเคยชินของอาชีพ          

เดิม มีการคัดเลือกด้วยการวัดความรู้อย่างเข้มงวด เวลาลงงานทุกคนต้องทำาคดีด้วยตัวเอง แต่ของศาล

ปกครองกจ็ะเปน็ปญัหาได ้เพราะผูพ้พิากษาศาลปกครองบางทา่นไมม่คีวามชำานาญในการทำาคำาพิพากษา 

จึงมีกรณีที่มีการให้เจ้าหน้าที่เป็นผู้ทำาคำาวินิจฉัย อันเป็นการทำาคำาวินิจฉัยเพียงตามฟอร์มหรือแบบ ยิ่ง            

กว่าจะเกิดจากคิดใคร่ครวญจากผู้ทรงคุณวุฒิทางกฎหมายอย่างจริงจัง

ผลของคำาพพิากษาทีต่ดัสนิไปโดยปราศจากอำานาจ ตอ้งด ูมาตรา ๑๔๔, ๑๔๕ ว.ิแพง่ เปน็เกณฑ ์

ในการพิจารณาคดี สิ่งท่ีศาลต้องพิจารณาเป็นอันดับแรกคือเรื่องเขตอำานาจศาล เพราะฉะนั้นการที่จะ 

ตรวจสอบด้วยเพื่อที่จะจบปัญหานี้ไปเลยต้องทำาตั้งแต่ต้นตอนที่รับคดีไว้พิจารณา จะมาหยิบยกกันขึ้นมา

อีกในภายหลงัวา่คำาพพิากษาดงักลา่วตดัสนิไปโดยไมม่เีขตอำานาจหรอืไมไ่มไ่ดแ้ลว้ เพราะวา่เมือ่ศาลตดัสนิ

แลว้คำาพพิากษากเ็ปน็คำาพพิากษา จะมายกเร่ืองเขตอำานาจทีจ่ะทำาใหค้ำาพิพากษาส้ินผลไปไมไ่ด้ เพราะคำา

พิพากษาเป็นคำาพิพากษาไปแล้ว จะไปลดความศักดิ์สิทธิ์ของคำาพิพากษาไม่ได้ ไม่ว่าอย่างไรก็ตามจะไม่มี

การกลา่วหาวา่คำาพพิากษาไมช่อบ แมจ้ะเปน็กรณเีรยีกคา่ทดแทนจากกรณกีารรือ้ฟืน้คดอีาญาขึน้พจิารณา

ใหม่ก็ตาม 

ปัญหาบางเรือ่งเป็นปัญหาทีซ่อ้นกนัในเรือ่งเขตอำานาจศาล เชน่ในเรือ่งกรรมสทิธิ ์เปน็ปญัหาทัง้

ปกครองและสิทธิ แต่ในอนาคตอาจจะให้เรื่องปกครองเป็นหลัก เพราะในปัจจุบันกฎหมายมหาชนได้         

ซึมเข้าไปในทุกเรื่อง เป็นการเปลี่ยนแปลงจากในอดีตที่ยุคหนึ่งกฎหมายมหาชนมีน้อย กฎหมายเอกชน

รุ่งเรือง มาสู่กฎหมายมหาชนรุ่งเรืองส่วนกฎหมายเอกชนหดตัว แต่ในการวินิจฉัยชี้ขาดเขตอำานาจศาลนั้น 

พิจารณาจากสภาพของคณะกรรมการฯ ที่ผ่านมาเป็นเรื่องของการมุ่งหาข้อยุติ ยังไม่มุ่งอธิบายชี้แจงให้

กระจา่ง เป็นเรื่องที่ควรปรบัปรงุใหเ้ป็นวชิาการมากขึน้ คอืมกีารใหเ้หตผุลวา่ทำาไมจงึต้องอยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลใด ให้เห็นชัดว่าเหตุผลเป็นอย่างไร ไม่ใช่เป็นเรื่องของการเปลี่ยนศาลเพราะตั้งรังเกียจศาล 

ในศาลจะต้องมีการวางโครงคดี หรือจัดรูปวินิจฉัยของคดีให้ได้เสียก่อน แล้วจึงมาวินิจฉัยว่า

ประเดน็หลกัคอือะไร และในการจดัรปูคดีศาลจะวนิจิฉัยเรือ่งเขตอำานาจศาล แต่ปญัหาในประเทศไทยเปน็

ปัญหาเพราะการฟ้องคดีเป็นเพียงการกล่าวอ้างว่าคดีมีมูล แต่ไม่ได้เป็นการชี้ถึงข้อมูลและพยานหลักฐาน

ที่เกี่ยวข้องในคดีมากถึงขนาดที่ศาลจะวินิจฉัยเรื่องเขตอำานาจได้ การให้การต่อสู้ก็มักทำากันกว้าง ๆ ไม่ได้

เสนอพยานหลกัฐานใหม้ดัแนน่ตัง้แตต่น้ ไมเ่คร่งครัดเอาจริงเร่ืองการชีส้องสถาน ประเด็นหลักประเด็นรอง

หลายกรณีจึงเพิ่งจะชัดขึ้นในกระบวนพิจารณา

น่าคิดว่าทำาไมไม่ใช้ระบบกรมรับฟ้องแบบโบราณ รับฟ้องแล้วส่งไปศาลให้พิจารณา ทำาไมเป็น

ระบบเรื่องการใช้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ มาเป็นผู้ทำาหน้าที่ชี้ขาด ข้อนี้คงเป็นเหตุผลทางประวัติศาสตร์ 

ในเยอรมันและฝรั่งเศสถกเถียงกันนานเข้า ก็ยอมรับว่ากฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนไม่สามารถที่

จะแยกขาดจากกนัได ้มนัเปน็กฎหมายเดียวกนัขึน้อยูก่บัวา่มองด้านไหน แต่ทีฝ่ร่ังเศสไมร่วมศาลเพราะวา่

เกิดการปฏิวัติในฝรั่งเศส เมื่อเกิดการปฏิวัติฝรั่งเศสแล้วก็เกิดการพัฒนาของกฎหมายมหาชน การตั้งศาล

ปกครองเริม่แรกเป็นฝา่ยปกครองทีต่รวจสอบฝา่ยปกครอง เปน็ไปตามทฤษฎแีบง่แยกอำานาจทีไ่มต่อ้งการ
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ให้ฝ่ายตุลาการก้าวก่ายฝ่ายบริหาร และไม่อยากให้อยู่ในอำานาจตรวจสอบเป็นของศาลยุติธรรมเพราะ              

ผู้พิพากษาเป็นพวกผู้ดีเก่าไม่ใช่พวกปฏิวัติ ประกอบกับศาลยุติธรรมมักมีหัวอนุรักษ์ทำาให้ความคิดแพร่

หลายวา่ผูพ้พิากษาเปน็นกักฎหมายแพง่ ไมรู่เ้รือ่งกฎหมายมหาชน สว่นในเยอรมนัทีเ่กดิการพฒันากฎหมาย

มหาชนเพราะว่าเดิมแยกระหว่างรัฐผู้มีอำานาจเหนือกับเอกชนผู้อยู่ใต้ปกครอง ศาลตัดสินคดีพิพาทของ

ประชาชน กษัตริย์และเจ้าพนักงานไม่ต้องตกอยู่ใต้อำานาจศาล จนกระทั่งกษัตริย์ผู้ปกครองถือว่าตน             

เป็น enlighten despot เป็นสมบูรณาญาสิทธิราชย์ผู้ทรงธรรม และเกิดการเรียกร้องการปกครองโดย

กฎหมายเข้มข้นขึ้น จึงเกิดตระหนักขึ้นว่าฝ่ายปกครองก็ต้องได้รับการตรวจสอบให้อยู่ใต้บังคับกฎหมาย

เชน่กนั บรรดากษตัรยิใ์นมลรฐัตา่ง ๆ  จงึต้องต้ังศาลปกครองขึน้มาในฐานะเปน็เจ้าพนกังานตรวจสอบการ

ใช้อำานาจของเจ้าพนักงานด้วยกันเท่านั้น ยังไม่เป็นศาลที่เป็นอิสระเหมือนศาลยุติธรรม จนกระทั่งหลัง

สงครามโลกครั้งที่สองจึงตั้งศาลปกครองที่เป็นฝ่ายตุลาการที่เป็นอิสระขึ้น 

ส่วนในอังกฤษและสหรัฐอเมริกาแม้จะถือหลัก The King can do no Wrong มาแต่เดิมก็มี

หลัก The Rule of Law ที่ถือว่าทุกคนย่อมเสมอกันต่อหน้ากฎหมาย และฝ่ายปกครองได้ให้ความยินยอม

ให้ประชาชนฟ้องได้ผ่านการตรากฎหมายของรัฐสภา ประกอบกับแนวคิดว่ากฎหมายเป็นเครื่องประกัน

สทิธขิองประชาชนตอ่รฐัซึง่ขยายตวัขึน้ในอเมริกา ทำาใหเ้กดิการยอมรับกนัวา่ ประชาชนฟ้องเจ้าหนา้ท่ีของ

รัฐได้ โดยมีศาลยุติธรรมเป็นผู้พิจารณา แต่ศาลก็จะจำากัดขอบเขตอำานาจของตัวเองไว้ ด้วยการพัฒนา

ทฤษฎีว่าศาลจะไม่ก้าวก่ายดุลพินิจของฝ่ายปกครอง แนวคิดเรื่องกฎหมายมหาชนในแง่คุ้มครองสิทธิ

ประชาชนก็พัฒนาขึ้น เพราะกฎหมายมหาชนไม่ได้เป็นกฎหมายที่ให้อำานาจรัฐแต่เป็นกฎหมายที่รับรอง

และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชน จึงเกิดศาลที่ใช้ยันเจ้าหน้าที่ของรัฐ จึงพัฒนาทฤษฎีต่าง ๆ ขึ้น

มา ปัจจุบันในทุกระบบกฎหมายเหตุการณ์เปลี่ยนแปลงไป รัฐเปลี่ยนไปเนื่องจากการบัญญัติกฎหมายขึ้น

อย่างกว้างขวาง เกิดความเข้าใจว่ากฎหมายมหาชนได้เบียดกฎหมายเอกชนจนเหลือแคบนิดเดียว แต่           

ความจริงแล้วไม่ได้เป็นการเบียดแต่มันเป็นกฎหมายเดียวกัน เพราะมันแยกออกจากกันไม่ได้ สุดท้ายใน

เยอรมนัจงึสรปุวา่ไมว่า่ศาลใดกพ็จิารณาคดีได้ เพียงแต่ต้องตระหนกัวา่ประเด็นหลักเปน็เร่ืองในเขตอำานาจ

ของศาลนั้นหรือไม่ 
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คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลมีลักษณะเป็นศาลชี้ขาดเขตอำานาจ

เนื่องจากคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ มีผลผูกพันศาลและคู่ความ สำาหรับปัญหาที่ว่าคำาวินิจฉัย

ของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ มีผลผูกพันเฉพาะคดีอันอาจทำาให้มีเรื่องที่ได้เคยมีการวินิจฉัยแล้วกลับเข้าสู่

การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ อีกนั้น จะต้องไปแก้ปัญหาโดยการวางมาตรฐานที่การชี้ขาดเรื่อง

เขตอำานาจศาลของคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ใหเ้กดิเปน็บรรทดัฐานสำาหรบัแต่ละกรณขีึน้ เพราะการวนิจิฉยั

เรื่องเขตอำานาจศาลนั้นเป็นการมุ่งแก้ปัญหาเฉพาะคดี ไม่ได้แก้ปัญหาเป็นการท่ัวไป ไม่เช่นนั้นจะต้องไป

แก้กฎหมายหรือออกประกาศเป็นการทั่วไป 

ปัญหาเรื่องเขตอำานาจศาลเกิดขึ้นเพราะมีการต้ังศาลใหม่ คือศาลปกครองและมีลักษณะเป็น

ศาลเฉพาะ ทำาให้เกิดเป็นปัญหาเรื่องความรู้ของทั้งสองศาล ศาลปกครองเองก็ยังไม่ชัดเจนเนื่องจากเป็น

ระยะแรกเริม่ของการตัง้ศาลปกครองและเรือ่งการขดัแยง้วา่ดว้ยเขตอำานาจศาลเปน็ประเดน็ในทางทฤษฎี

ที่เกิดขึ้นได้อยู่แล้วเมื่อมีการแบ่งแยกเป็นศาลปกครองและศาลยุติธรรม แต่อย่างไรก็ตามการแบ่งแยกนั้น

ยอ่มเปน็การยากท่ีจะแยกใหข้าดจากกนั เปน็ไปโดย nature ของเรือ่งเพราะอยา่งไรกต็ามประโยชนร์ะหวา่ง

เอกชนกบัมหาชนหรอืประโยชนม์หาชนกับเอกชนนัน้เปน็ส่ิงทีอ่ยูคู่ก่นัเปน็สองด้านเสมอ เปน็เหมอืนเหรียญ

ที่มีสองด้าน ไม่ว่าจะขึ้นหัวหรือก้อยก็ไม่ได้หมายความว่าอีกด้านหนึ่งไม่มีอยู่ เพราะฉะนั้นอาจพิจารณาได้

ว่าอะไรเป็นด้านหลัก อะไรเป็นด้านรอง แต่ไม่อาจแยกออกจากกันได้ จึงเห็นได้ว่าปัญหาดังกล่าวจึงเป็น

ปัญหาพื้นฐานที่แยกยาก และจะยังคงเป็นปัญหาพ้ืนฐานตลอดไป ดังนั้นหากจะแก้ปัญหาจะต้องสร้าง

บรรทัดฐานจากคดีในแต่ละคดี อีกทั้งต้องพัฒนาคดีปกครองเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาและคดีแพ่ง คดีอาญา

ไมมี่ปญัหาเพราะศาลยตุธิรรมวนิจิฉยัไปไดเ้นือ่งจากเปน็ประเดน็ทีช่ดัวา่การลงโทษบคุคลเปน็เรือ่งทีอ่ยูใ่น

เขตอำานาจของศาลยุติธรรม ปัญหาที่เกิดข้ึนก็เพราะเจ้าหน้าท่ีไม่รู้ว่าเป็นกรณีท่ีมีมิติท้ังในทางอาญาและ

ทางมหาชน แตปั่ญหาคอืการทีย่งัไมไ่ดม้กีารพฒันา เพราะในแตล่ะคดยีอ่มมหีลายมติ ิขึน้อยูก่บัผูพ้จิารณา

ว่าจะมองในแง่ไหน ไม่ได้มีปัญหาเฉพาะคดีแพ่งกับคดีปกครอง 

ดังนั้นปัญหาคือเป็นปัญหาโดยธรรมชาติของเรื่อง (โดย nature ของเรื่อง) ส่วนความรู้ ตัวบท

กฎหมายเองก็ยังคงเป็นปัญหา และปัญหาการแย่งอำานาจ (ทัศนคติของตุลาการ) แต่อย่างไรก็ตามจะเห็น

ไดว้า่ปญัหาความรูเ้ป็นปัญหาหลกั เพราะเปน็เรือ่งทีเ่กดิขึน้ใหมแ่ละตอ้งคดิวา่ทางกฎหมายมหาชนเปน็ละ

อ่อนทางนติศิาสตร ์เป็นอยา่งนีต้ลอดเพราะกฎหมายมหาชนพฒันาขึน้มาหลงักฎหมายเอกชน เรือ่งขอบเขต

และการใช้อำานาจให้อยู่ในขอบเขตพัฒนามาทีหลัง แม้ว่าแนวความคิดดังกล่าวอาจจะมีมาตั้งแต่โรมันแต่

ก็ไม่ได้มีการพัฒนาจนมีลักษณะเป็นรูปธรรม 

ประเด็นคือระบบกฎหมายของไทยได้มีการแยกศาลยุติธรรมและศาลปกครอง หากดูเรื่องศาล

ในสหรฐัอเมรกิาและองักฤษไมไ่ดม้กีารแบง่แยกศาลยตุธิรรมและศาลปกครอง แตม่กีารแบง่แยกชดัเจนใน

ฝรั่งเศสตามมาด้วยเยอรมัน แต่ทัศนะคติของนักกฎหมายไทยท่ีได้เรียกร้องให้มีการแยกศาลเพราะกล่าว
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อา้งวา่ศาลยตุธิรรมไมม่อีงคค์วามรูใ้นทางมหาชน แต่ไมไ่ด้หมายความวา่ศาลยติุธรรมไมม่คีวามรู้ แต่ทีต้่อง

แยกเป็นเพราะวิธีพิจารณาความ เพราะลักษณะคดีปกครองแตกต่างจากคดีแพ่งทั่วไป เนื่องจากในคดี

ปกครองข้อมูลข่าวสารทั้งหลายอยู่ในความดูแลของรัฐ ดังนั้นวิธีพิจารณาเป็นเร่ืองสำาคัญ จุดอ่อนของวิธี

พิจารณาความของศาลยุติธรรมคือไม่มีการพิจารณาว่าการที่ประชาชนพิพาทกับรัฐนั้นประชาชนเป็นฝ่าย

เสียเปรียบ เป็นจุดอ่อนของศาลไทยคือการที่ศาลยุติธรรมไม่พัฒนา ซ่ึงจะต้องพัฒนาจากหลักกฎหมาย

ทั่วไป กล่าวคือเป็นการไม่พัฒนาจาก มาตรา ๔ เพราะ มาตรา ๔ เป็นนิติวิธีในระบบกฎหมายไทย ดังนั้น

หากไม่มีกฎหมายจึงต้องนำา มาตรา ๔ มาใช้บังคับ แม้อาจารย์อมร โต้แย้งว่ามาตรา ๔ เป็นกฎหมายแพ่ง 

ทั้ง ๆ ที่อาจารย์ปรีดีถือว่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปของระบบกฎหมายทั้งระบบ แต่อย่างไรก็ตามจะพัฒนา

ไม่ได้หากไม่คิดจากกฎหมายแพ่งแตกออกมาเป็นกฎหมายมหาชน อาจารย์อมรท่านสอนว่าต้องคิดเสมอ

ว่ามีแพ่งอยู่ในมหาชน และเมื่อคดีเยอะขึ้นจะต้องมีความชำานาญเฉพาะด้าน เช่นในคดีเกณฑ์ทหาร หาก

เจ้าหน้าที่ใช้อำานาจหน้าที่โดยมิชอบเกิดเสียหายแก่ประชาชน จะไปศาลไหน ต้องพิจารณาจากรูปคดี

เรื่องผู้เสียหาย ในคดีแพ่งเป็นเรื่องเอกชน-เอกชน ส่วนเรื่องมหาชนเป็นประโยชน์สาธารณะ ดัง

น้ันทุกคนมีส่วนได้เสียหมด เพียงแต่หากคุณมีส่วนได้เสียโดยตรงคุณอาจจะได้รับรู้เรื่องราวมากขึ้น เช่น              

ในคดีของนายถาวร เสนเนียม เกี่ยวกับการฟ้องคดีเลือกตั้งที่ศาลฎีกาเคยตัดสินว่าไม่ได้เป็นผู้มีส่วนได้เสีย

เพราะไม่ได้เป็นผู้ลงรับสมัครเลือกตั้ง ข้อนี้แม้เป็นคดีอาญา แต่ก็นับเป็นการมองปัญหาโดยขาดองค์               

ความรูท้างกฎหมายมหาชน เพราะโดยหลักหากแยกชดัวา่คดีแพ่งเปน็เร่ืองระหวา่งเอกชน-เอกชน เอกชน

จะฟ้องคดีได้เมื่อประโยชน์ส่วนตัวถูกกระทบ แต่ในคดีอาญาการท่ีมีผู้บุกรุกท่ีสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 

เอกชนสามารถฟ้องอาญาได้ แต่ถ้าคดีเลือกต้ังฟ้องไม่ได้๓ แสดงว่าประโยชน์สาธารณะในเร่ืองสาธารณสมบัติ 

ของแผ่นดินสำาคัญกว่าการเข้าถือเอาอำานาจรัฐโดยมิชอบ เมื่อขาดองค์ความรู้ประเด็นเรื่องเขตอำานาจ             

ศาลจะกลายเป็นเรื่องการแย่งอำานาจระหว่างศาลแทนที่จะเป็นเรื่องการรักษาความมีเอกภาพของระบบ

กฎหมาย ซึ่งจะคล้าย ๆ เป็นปัญหาการเมืองไป 

ในคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เมื่อเป็นเรื่องที่ทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครอง เป็นผู้มีส่วนได้เสีย

จะต้องมีการตั้งผู้ทรงคุณวุฒิเข้ามาเพื่อตัดสิน เพราะเป็นการโต้แย้งกันในเชิงอำานาจ เป็นทัศนคติที่จะต้อง

ตอ่สูว้า่คดอียูใ่นเขตอำานาจของตน ดงันัน้จะต้องใหถื้อผู้ทรงคณุวฒุเิปน็หลัก โดย nature ปญัหาเขตอำานาจ

พิจารณาเป็นปัญหาทฤษฎีกฎหมาย เป็นปัญหาปรัชญา ความไม่ชัดเจนในเรื่องนี้อาจเรียกว่าเป็นข้ออ่อน

 ๓ การใหส้มัภาษณค์รัง้นีม้ขีึน้กอ่นมคีำาพพิากษาฎกีาที ่๑๕๒๓๒/๒๕๕๘ ซึง่ศาลฎกีาโดยทีป่ระชมุใหญ ่(ที ่๑๒/๒๕๕๘) 

วินิจฉัยว่า ความผิดเนื่องจากกระทำาการละเว้นต่อหน้าที่หรือทุจริตประพฤติมิชอบในการดำาเนินการเลือกตั้ง อันเป็นความผิดตาม 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการเลือกตั้ง พ.ศ. ๒๕๔๑ นั้น ความเสียหายย่อมตกแก่ประชาชน หรือรัฐ                 

ซึ่งเป็นผู้แทนประชาชน ประชาชนจึงเป็นผู้เสียหายที่อาจกล่าวโทษ และมีอำานาจนำาคดีขึ้นฟ้องร้องต่อศาลได้ ก่อนหน้านั้นเคยมี             

คำาพิพากษาฎีกาที่ ๒๒๘๓๓/๒๕๕๕ วินิจฉัยว่า ความผิดตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการเลือกตั้ง 

พ.ศ. ๒๕๔๑ มุ่งคุ้มครองประโยชน์ของประชาชนเป็นส่วนรวมเท่านั้น หาได้บัญญัติเพื่อคุ้มครองโจทก์ซึ่งเป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้งเป็น

พิเศษแต่อย่างใด โจทก์จึงไม่มีอำานาจฟ้อง (ฎีกาที่ไม่ได้ตีพิมพ์ในระบบสืบค้นคำาพิพากษาฎีกาของสำานักงานศาลยุติธรรม)
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ทางตรรกะ ในการชีร้ะหวา่งประโยชนม์หาชนและเอกชน ตามทีอ่รสิโตเตลิไดช้ีไ้วแ้ลว้วา่เปน็ความยตุธิรรม

ในการแบ่งสนัปันสว่น มปีระโยชน์มหาชนและเอกชนควบคูเ่สมอ การแกป้ญัหานีใ้นแงเ่ทคนคิทางกฎหมาย

ก็คือว่า อะไรชัดแล้วต้องบัญญัติกฎหมายให้ชัดไปเลย และศาลปกครองต้องถือว่าตนเป็นศาลเฉพาะ                         

ดังนั้นเมื่อเป็นเรื่องทั่วไปจะต้องเป็นเรื่องของศาลยุติธรรม

การท่ีจะให้ฟ้องไปยังศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมก็ได้นั้น เป็นประเด็นปัญหาในเรื่องวิธี

พิจารณา เพราะเอกชนโต้แย้งกับรัฐ และเมื่อมีการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลตามปกติจะต้องส่งประเด็น

ไปใหศ้าลสงูของแตล่ะศาลเปน็ผูพ้จิารณาเพ่ือใหป้ระเด็นปญัหาดังกล่าวจบไปในศาลนัน้ เพราะเปน็เร่ืองที่

รัฐจะต้องไปว่ากันเอง เนื่องจากท้ังศาลปกครองและศาลยุติธรรมต่างเป็นองค์กรของรัฐ แต่ในปัจจุบัน

แนวคิดคือการท่ีจะให้ศาลช้ันต้นพิจารณาเป็นที่สุดไปทีเดียว เมื่อพิจารณาแล้วเป็นอันจบ เมื่อคดีไปถึง

ศาลสูงขึ้นไป เช่นขึ้นสู่ศาลอุทธรณ์แล้วไม่ควรที่จะโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลกันได้อีกแล้ว กรณีที่อาจจะ

เกดิปญัหาวา่มขีอ้เทจ็จรงิใหมท่ีจ่ะอา้งเปน็เหตุโต้แยง้เขตอำานาจศาล จะต้องเปน็กรณท่ีีไมอ่าจยกข้ึนโต้แยง้

กันในศาลสูงได้อีก แต่ความรู้เรื่องนี้จะต้องพัฒนามาจากการจะพิจารณาแต่ละคดีแล้วให้เหตุผลประกอบ

การชี้ขาดให้เป็นแนวบรรทัดฐาน ในทางเยอรมันนั้นปัจจุบันกำาหนดว่า เมื่อมีการฟ้องคดีต่อศาลใดแล้ว ก็

ให้ศาลดังกล่าวว่าคดีไปโดยตลอดได้นั้น เป็นเพราะตุลาการเยอรมันมีคุณสมบัติต่างจากตุลาการของไทย 

และยงัมขีอ้กงัวลกนัวา่ความรูข้องตลุาการในประเทศไทยออ่นแอ ซึง่มทีัง้ในศาลปกครองและศาลยตุธิรรม 

หรอืแมแ้ตใ่นศาลเฉพาะเชน่กรณคีดใีนศาลทรัพยสิ์นทางปญัญาซ่ึงมอีำานาจพิจารณาคดีเคร่ืองหมายการคา้ 

อันเป็นคดีท่ีมีลักษณะเป็นคดีปกครองรวมอยู่ด้วย ในเวลาที่ศาลจะต้องสืบพยาน ศาลก็ควรทราบว่า                  

ในแง่ประเด็นทางปกครองนั้นศาลจะเข้าไปก้าวก่ายดุลยพินิจของเจ้าพนักงานไม่ได้ จะต้องไม่ลืมเรื่อง                

นิติวิธีในกฎหมายมหาชน และหลักกฎหมายวิธีพิจารณาคดีทางปกครองด้วย เพราะว่าเป็นเรื่องทาง             

มหาชนเกี่ยวข้องอยู่ 

ปัญหาเรื่องคดีปกครองที่เกี่ยวเนื้องกับคดีแพ่งและคดีอาญานั้น ในกรณีที่คดีอยู่ในเขตอำานาจ

ศาลยุติธรรม หากศาลวินิจฉัยว่ากฎหมายลำาดับรองขัดต่อกฎหมายแม่บท ศาลจะไม่สั่งเพิกถอนกฎหมาย

ลำาดับรอง เพราะไม่มีกฎหมายอนุญาตให้ศาลยุติธรรมเพิกถอนกฎหมายได้ ศาลทำาได้เพียงวินิจฉัยว่าไม่มี

ผลบงัคับเปน็กฎหมาย และไมน่ำากฎหมายลำาดบัรองทีเ่หน็วา่ขดัตอ่กฎหมายแมบ่ทนัน้มาบงัคบัใช ้ในฐานะ

ที่กฎหมายลำาดับรองน้ันเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่มีคุณค่าที่จะถือว่าเป็นกฎหมาย แต่เมื่อยังไม่มีคำาพิพากษาเพิก

ถอน เจ้าพนักงานก็ยังอาจนำากฎเกณฑ์ดังกล่าวไปใช้บังคับกับเอกชนรายอื่นได้อีก ดังนี้แม้เอกชนดังกล่าว

อาจจะยกแนวคำาพิพากษาที่วินิจฉัยว่ากฎหมายนั้นไม่มีผลบังคับขึ้นอ้างต่อเจ้าพนักงาน และหากไม่รับฟัง

เอกชนกอ็าจฟอ้งเจา้พนกังานเป็นคดอีาญาได้ แต่ไมท่ำาใหป้ญัหาหมดไป เพราะถอืกนัวา่เมือ่ไมม่กีารยกเลกิ 

กฎหมายลำาดบัรองหรอืแมแ้ตพ่ระราชบัญญตัยิงัคงมผีลใชบ้งัคบัอยู ่เพราะโดยหลกัแลว้ศาลมอีำานาจวนิจิฉัย

คดตีามกฎหมาย ไมไ่ดม้อีำานาจเพกิถอนกฎหมาย ปญัหานีเ้ปน็ปญัหาการขดัแยง้ระหวา่ง norm กบั norm 

ที่สูงกว่า ในขณะที่คำาพิพากษาแต่ละเรื่องมีผลเฉพาะคดี เว้นแต่ที่มีกฎหมายรับรองไว้โดยเฉพาะ ว่าคำา

พิพากษาบางเรื่องให้มีผลใช้อ้างได้เป็นการทั่วไป แต่อย่างไรก็ตามแม้มีคำาพิพากษาที่กฎหมายรับรองให้ใช้
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อ้างกับคนทั้งหลายได้ ความมีผลดังกล่าวจะต้องไม่กระทบคดีท่ีได้วินิจฉัยไปแล้ว เพราะมิฉะนั้นจะทำาให้

คำาพพิากษาดงักลา่วกลายเปน็คำาพพิากษาทีม่ผีลเปน็การทัว่ไป (แตกต่างกบักรณขีองคำาพิพากษาของศาล

รัฐธรรมนูญที่ระบุให้มีผลเป็นการทั่วไป) โดย nature คำาพิพากษาศาลย่อมมีผลเฉพาะคดีเฉพาะบุคคลที่

เปน็คูค่วาม ปกตใิชย้นักนัระหวา่งคูค่วาม เวน้แต่จะเขยีนใหอ้ำานาจอา้งต่อบคุคลภายนอกได้ กม็ผีลเปน็การ

ทั่วไป แต่ไม่อาจมีผลเป็นการยกเลิกกฎหมายได้ แม้คำาพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญอาจมีผลเป็นการยกเลิก

กฎหมายได ้มผีลเปน็การทัว่ไปกจ็รงิ แตจ่ะตอ้งไมก่ระทบตอ่คดทีีไ่ดต้ดัสนิไปแลว้ เพราะคำาพพิากษาทีถ่งึท่ี

สดุไปแลว้ไมค่วรไดร้บัการกระทบอกี เนือ่งจากเปน็เรือ่งของสทิธทิีว่นิจิฉยัเปน็ทีย่ตุไิปแลว้ดว้ยคำาพพิากษา

ที่ไม่ควรเปลี่ยนแปลงไปมา เว้นแต่จะมีกฎหมายกำาหนดให้รื้อฟื้นคดีขึ้นพิจารณาใหม่ได้

เมื่อคดีเข้าสู่ศาลใดศาลนั้นจะต้องเป็นผู้พิจารณาเรื่องเขตอำานาจ เช่นกรณีที่นำ้าเซาะตลิ่งรุกเข้า

มาในที่ดินของเอกชน กรมเจ้าท่าออกคำาสั่งให้เอกชนรื้อถอนท่าเทียบเรือเพราะก่อสร้างรุกลำานำ้าโดยไม่ได้

รับอนุญาต เอกชนโต้แย้งว่าที่ดังกล่าวเป็นที่ของตนและท่าเรือดังกล่าวสร้างบนที่ของตนที่ถูกนำ้าเซาะตลิ่ง

ไป นำาคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลปกครองร้องให้เพิกถอนคำาสั่งกรมเจ้าท่า ต่อมาศาลปกครองพิพากษา

พิพากษาว่าคำาสั่งกรมเจ้าท่าชอบด้วยกฎหมาย ให้เอกชนร้ือถอนท่าเรือออกไป เมื่อเจ้าหน้าท่ีกรมเจ้าท่า

จะบงัคบัให้รือ้ถอน เอกชนจงึไปฟอ้งเป็นคดแีพง่อกีคดหีนึง่วา่ การออกคำาสัง่และการบงัคบัรือ้ถอนกอ่ความ

เสียหายเดือดร้อนเกิดสมควร และฟังได้ว่าท่าเรืออยู่ในที่ดินเอกชนจริง ในกรณีหลังศาลแพ่งย่อมมีอำานาจ

พิจารณาได้ แต่ศาลแพ่งจะต้องรู้ว่ามีคำาพิพากษาของศาลปกครองถึงที่สุดแล้ว และเมื่อคดีถึงที่สุดคำา

พิพากษาต้องมีผลผูกพันคู่ความ ดังนั้นแม้ศาลปกครองจะพิพากษาผิดก็ต้องปล่อยไปตามนั้น เมื่อคดีถึงที่

สุดแล้วจะพิจารณาอีกไม่ได้ และศาลยุติธรรมยิ่งไม่ควรเข้าไปวินิจฉัยอีก เพราะศาลปกครองและศาล

ยุติธรรมเป็นศาลในระดับเดียวกัน 

ในทางปกครองไม่มีการรื้อคดีให้ขึ้นมาพิจารณาใหม่ แต่มีในทางอาญา อาจจะต้องอ้าง มาตรา 

๔ ในช่องหลักกฎหมายท่ัวไป ไม่ใช่ว่าไม่มีกฎหมาย ระบบกฎหมายของไทยไม่มีช่องว่างของกฎหมาย มี

เพยีงแตช่อ่งวา่งของกฎหมายลายลกัษณอ์กัษร อนัเปน็ปญัหาเพราะความรูข้องตลุาการของไทย ไมพ่ฒันา

จากความรูก้ฎหมายทั่วไป แม้ในเยอรมันไมม่ีกฎหมายว่าด้วยสาธารณสมบัตขิองแผ่นดนิ แตใ่นเยอรมันได้

พัฒนาเรื่องดังกล่าวมาจากหลักกฎหมายทั่วไป

ในเรือ่งพพิาทเกีย่วกบัการสอบแนวเขตทีด่นิ แมจ้ะมปีระเดน็เกีย่วเนือ่งเปน็การฟอ้งขอเพกิถอน

โฉนดก็ตาม แต่ให้ถือข้อพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดินเป็นประเด็นหลัก และย่อมอยู่ในเขตอำานาจศาล

ยตุธิรรม เพราะการเพกิถอนโฉนดจะมไีดก้ต็อ่เมือ่โฉนดนัน้ออกใหแ้กผู่ไ้มม่กีรรมสทิธิ ์การตดัสนิวา่กรรมสทิธิ์

เป็นของใครจึงเป็นประเด็นชี้ชาด และปัญหาว่ากรรมสิทธิ์เป็นของใครเป็นปัญหาที่ต้องตัดสินกันตาม

กฎหมายเอกชน ซึ่งอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ส่วนการเพิกถอนโฉนดที่ออกแก่ผู้ไม่มีกรรมสิทธิ์นั้น

เป็นผลที่ตามมาจากการวินิจฉัยว่ากรรมสิทธิ์เป็นของผู้ใด

ประเดน็ปญัหาตอ่มาคอืการพจิารณาว่าเปน็คดมีีทนุทรพัย์หรอืไม่กม็คีวามสำาคญัในการฟอ้งคดี

ตอ่ศาลยตุธิรรม หรอืศาลปกครอง เมือ่เปน็คดมีทีนุทรพัยห์ากจะฟอ้งคดตีอ่ศาลยตุธิรรมกจ็ะตอ้งมกีารวาง
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เงินวางศาล เอกชนจึงหาทางหลีกเลี่ยงภาระค่าใช้จ่ายโดยการนำาคดีไปฟ้องศาลปกครอง เช่นอ้างว่า                    

เจ้าพนักงานที่ดินไม่รังวัดสอบเขตที่ดินตามท่ีเอกชนต้องการ ซ่ึงเป็นเหตุท่ีนำาคดีไปฟ้องศาลปกครองได้  

และศาลปกครองได้มีการออกระเบียบถ้ากรณีเป็นประเด็นเกี่ยวเนื่องให้ศาลปกครองสามารถวินิจฉัยได้ 

ตามข้อที่ ๔๑ ของระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลปกครอง ทำาให้มีคดีจำานวนมากเข้าสู่การพิจารณาของศาล

ปกครอง หรือในเรื่องค่าเสียหายที่เป็นคดีแพ่งเกี่ยวพันกับคดีปกครอง ศาลปกครองไม่ควรที่จะวินิจฉัยใน

เรื่องดังกล่าวเพราะว่าเป็นคดีแพ่ง เพราะการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำาและผลเสียหาย 

ตลอดจนขอบเขตของความเสียหายที่จะเรียกค่าสินไหมทดแทนกันได้ เป็นปัญหาที่ต้องวินิจฉัยตาม                

หลักกฎหมายเอกชน คดีจึงควรอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม แต่หากยอมให้อ้างว่าเมื่อเป็นประเด็นเกี่ยวข้อง

หรือเกี่ยวพันก็จะอ้างเขตอำานาจศาลเกี่ยวกันไปหมด โดยลักษณะของคดีค่าชดเชยในการเวนคืนควรเป็น

เรื่องคดีแพ่ง โดยศาลปกครองวินิจฉัยเพียงว่าการเวนคืนชอบหรือไม่ชอบ ส่วนเรื่องเงินเวนคืนที่เป็นเรื่อง

ค่าเสียหายเป็นเรื่องของทางแพ่งที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม เรื่องนี้ในเยอรมันมีกฎหมายกำาหนด

ไวช้ดัเจน ในบา้นเราถอืกนัวา่เปน็คดพีพิาทเกีย่วกบัการทำาละเมดิหรือความรับผิดของเจ้าหนา้ทีข่องรัฐอนั

เกิดจากการใชอ้ำานาจหนา้ทีต่ามกฎหมาย โดยไมไ่ดพ้เิคราะหใ์หล้ะเอยีดวา่อยา่งไรจงึจะเรยีกวา่เปน็การใช้

อำานาจหนา้ทีต่ามกฎหมาย โดยเฉพาะในคดีเกีย่วกบัการออกโฉนดทบัที ่หรือไมรั่บรองเขตทีดิ่น จึงมกัอา้ง

กันอย่างกว้าง ๆ ว่าอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง

การใช้วิธีพิจารณาเขตอำานาจแบบเยอรมันแม้จะช่วยทำาให้ปัญหาโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจลด           

ความยืดเยื้อลง หากใช้ในบ้านเราก็คงจะยังเกิดปัญหาเพราะความรู้ของศาลยังไม่ถึง ต้องนำาตัวอย่างจาก

คำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ มาทำาการศึกษา ดูการให้เหตุผลของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ แล้ว

พิจารณากันด้วยเหตุผลให้เกิดความเข้าใจตรงกัน การที่คณะกรรมการวินิจฉัยฯ เป็นองค์กรชี้ขาดแล้วนำา

คูพ่พิาทคอืศาลปกครองและศาลยตุธิรรมมาทำาการชีข้าดโดยไมใ่หค้วามสำาคญักบัการใหเ้หตุผลใหแ้จ่มแจง้

จรงิจงั จะกลายเป็นเหตใุหเ้กดิครหาวา่เปน็เรือ่งของการวนิจิฉยัแบบถอืพรรคพวกกนัและบอ่นทำาลายความ

เชื่อถือต่อสถาบันตุลาการ

เราควรยอมรับว่า ทุกวันนี้กฎหมายเกี่ยวพันกันไปหมดท้ังกฎหมายเอกชน มหาชน จึงเป็นไป

ได้ที่จะมีคดีที่มีปัญหาคาบเกี่ยวกันได้เสมอ เช่น กฎหมายจ้างแรงงาน มีคำาสั่งของเจ้าหน้าที่แรงงาน เป็น

ทั้งทางปกครองก็ได้ ทางแรงงานก็ได้ ทางแพ่งพาณิชย์ก็ได้ จะไปศาลปกครองก็ได้ ไปศาลแรงงาน หรือ

ศาลยุติธรรมก็ได้ หรือในบางกรณีกฎหมายก็กำาหนดลงไปให้แน่นอนเพื่อความสะดวก เช่นคดีภาษีอากร    

แม้เป็นคดีปกครองโดยแท้ แต่กฎหมายก็อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ดังนั้นเร่ืองเขตอำานาจก็ไม่ได้

อยู่ที่ชื่อศาลเสียทีเดียว ไม่ควรยึดติด แต่เป็นเรื่องในทางปฏิบัติเพื่อจะให้เกิดความแน่นอนชัดเจนและเป็น

ธรรม เพราะศาลยุติธรรมทำาคดีภาษีที่เป็นคดีปกครองจนเกิดความเชี่ยวชาญได้เช่นเดียวกัน 

หากเป็นการวินิจฉัยปัญหากฎหมายเบื้องต้น หากฟ้องคดีกันในศาลอื่นที่ไม่มีเขตอำานาจในเรื่อง

นั้น ตราบเท่าที่เรายังไม่ไว้ใจว่าศาลของเรามีองค์ความรู้แน่ชัด ทางที่ดีควรจะต้องวางแนวปฏิบัติให้ศาลที่

รับคดีไว้ส่งประเด็นไปยังศาลอื่นที่มีเขตอำานาจในเรื่องนั้นเสียก่อน เป็นการวินิจฉัยข้อกฎหมายเบื้องต้น        
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ในการนี้อาจจะจำาเป็นต้องแก้กฎหมายเพื่อให้เกิดความร่วมมือระหว่างศาล ให้เป็นกระบวนการทาง

กฎหมายเป็นกระบวนการร่วมมือทางกฎหมาย แต่โดยหลักศาลที่มีเขตอำานาจในประเด็นหลักควรจะ

พจิารณาปญัหาขอ้กฎหมายไปไดเ้อง เพราะเราถือหลักวา่ผู้พิพากษายอ่มเปน็ผู้รู้กฎหมาย ส่วนประเด็นรอง

จะส่งหรือพิจารณาเองก็ได้ แต่ในทางปฏิบัติของไทยไม่มีการส่ง ทั้งที่จริง ๆ แล้ว เราเคยมีประสบการณ์

เรือ่งการสง่ประเดน็ไปยงัศาลอืน่ใหพ้จิารณาอยูแ่ล้ว ของไทยเคยใชใ้นประเด็นท่ีศาลเหน็หรือคูค่วามโต้แยง้

ว่ากฎหมายขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ศาลต้องส่งประเด็นไปให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเสียก่อน ทั้งนี้ไม่

ว่าจะเป็นกรณีที่ศาลเห็นหรือคู่ความโต้แย้ง แต่ต้องไม่ใช่เป็นการโต้แย้งที่ทำาเพียงในรูปแบบ ต้องเป็นการ

โต้แย้งในเนื้อหา ศาลที่รับเรื่องต้องพิจารณาในชั้นต้นที่ควรต้องใช้ดุลยพินิจก่อนว่ามีปัญหาจริงหรือไม่ 

เพราะศาลไม่ใช่บุรุษไปรษณีย์ที่เมื่อมีการค้านมาแล้วต้องส่งประเด็นไปทุกกรณี (ปัจจุบันมีคำาสั่งศาล

รัฐธรรมนูญที่ ๘๔, ๘๕/๒๕๕๗ จำากัดว่าศาลไม่มีอำานาจส่งประเด็นว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญไปให้ศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัย ต้องส่งผ่านมาทางที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา)

คดีปกครองที่เกี่ยวเนื่องกับคดีแพ่ง ค่อนข้างจะให้พิจารณาโดยศาลแพ่ง อย่างนี้เป็นเพราะเป็น

มาดั้งเดิม เช่นเดียวกับคดีภาษี เพราะเชี่ยวชาญเฉพาะด้านแล้ว เว้นแต่ศาลไม่พยายามสร้างตุลาการที่

เชี่ยวชาญเฉพาะด้านไปยังศาลสูง คือความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านต่าง ๆ ซึ่งนอกจากความรู้แล้ว ควรต้องมี

ประสบการณ์ด้วย 
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สัมภ�ษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่�นที่ ๓

หากมองในเชงิกฎหมายทีใ่ชบ้งัคบัอยูใ่นปจัจบุนั เรือ่งเขตอำานาจศาลปกครองไดม้กีารบญัญตัไิว้

ในมาตรา ๙ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งการที่จะใช้

ระบบศาลคู่หรือไม่ใช้ระบบศาลคู่ไม่ได้เป็นปัญหาว่าถูกหรือผิดในทางทฤษฎี แต่เมื่อประเทศไทยรับระบบ

ศาลคู่เข้ามา อยู่ที่ว่าประเทศไทยรับระบบศาลคู่เข้ามาด้วยเหตุผลอะไร ซึ่งฝรั่งเศสใช้ระบบศาลคู่โดยมี

เหตุผล ๒ ประการ คือ 

เหตผุลแรกคอืเหตผุลทางประวตัศิาสตร ์เนือ่งจากกอ่นการปฏวิตัใิหญใ่นฝรัง่เศสในป ีค.ศ. ๑๗๘๙ 

สภาพบ้านเมืองในฝรั่งเศสเกิดความยุ่งเหยิง โดยเฉพาะความขัดแย้งระหว่างฝ่ายกษัตริย์กับฝ่ายขุนนางที่

เป็นศาลยุติธรรม (Le Parliament) จนเกิดการปฏิวัติใหญ่ในฝรั่งเศสมีการตัดอำานาจศาลยุติธรรมในการ

พจิารณาขอ้พพิาทระหวา่งกษตัรยิห์รอืขา้ราชบริพารของกษตัริยก์บั จนกระทัง่ต่อมาได้มกีารจัดต้ัง Conseil 

d’État และพัฒนาเป็นศาลในปี ค.ศ. ๑๘๗๒ 

เหตุผลประการที่สองเป็นเหตุผลทางวิชาการคือสืบเนื่องมาจากการปฏิวัติ 1789 เมื่อได้มีการ

ออกกฎหมายมาหา้มศาลยตุธิรรมในการทีจ่ะไปวนิจิฉยัคดปีกครอง มกีารอธบิายทางวชิาการวา่เปน็เพราะ

ฝรัง่เศสในยคุนัน้ตคีวามหลกัการแบง่แยกอำานาจอยา่งเคร่งครัด กล่าวคอืแต่ละอำานาจจะไมก่า้วกา่ยซ่ึงกัน

และกัน ดังนั้นเมื่อมีข้อพิพาทของฝ่ายบริหาร ฝ่ายบริหารจะต้องเป็นผู้วินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวเอง เป็น

เหตุให้ในยุคนั้นเกิดระบบตุลาการรัฐมนตรี และเกิดการเปลี่ยนแปลงจนเกิดศาลปกครองเข้ามาดูแลข้อ

พพิาทดงักลา่วและตอ่มาไดม้กีารพฒันามาเปน็ศาลปกครองเต็มรูปแบบตามท่ีเปน็อยูใ่นปจัจุบนัดังได้กล่าว

ในเหตุผลแรกแล้ว 

ดว้ยเหตผุลทัง้สองประการดงักล่าว การมศีาลคูใ่นฝร่ังเศสจึงไมม่กีารกา้วกา่ยระหวา่งเขตอำานาจ

ของศาลระหว่างศาลปกครองและศาลยุติธรรม ส่วนของประเทศไทย ไม่ได้มีเหตุผลในทางประวัติศาสตร์

เกิดขึ้นโดยเฉพาะเหมือนอย่างในฝรั่งเศส และส่วนเรื่องการแบ่งแยกอำานาจก็ไม่ได้พิจารณาโดยตรง เพียง

แต่ได้มีการออกกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองขึ้นมา ดังนั้นคดีที่จะแยกระหว่างสองศาล จะต้องวางเกณฑ์ 

ให้ชัดว่าเกณฑ์หลักที่จะใช้คืออะไร เพราะเมื่อพิจารณา มาตรา ๙ วรรคแรก (1),(3),(4) จะพบว่าส่วนใหญ่

เน้นไปเรื่องที่ฝ่ายปกครองใช้อำานาจมหาชนไปกระทำาการ ทำาให้คดีขึ้นสู่ศาลปกครอง ซึ่งอาจจะมีบาง

อนุมาตราที่มีปัญหาว่าจำาเป็นต้องเป็นเรื่องการใช้อำานาจมหาชนหรือไม่ เช่นใน (1) ที่เป็นเรื่องการออกกฎ

หรอืคำาสัง่ แตก่ฎหมายกใ็ชค้ำากวา้ง เชน่การใชค้ำาวา่การกระทำาอืน่ใด ดงันัน้โดยฐานในการแบง่ ศาลปกครอง

ก็จะมีมิติในการใช้อำานาจของฝ่ายปกครองเพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดินเดินหน้า ในขณะท่ีสิทธิและ

เสรภีาพของประชาชนไมถู่กกระทบมากจนเกนิไป เปน็การพยายามทีจ่ะทำาใหเ้กดิความสมดุล โดยเปน็การ

มองวา่ศาลปกครองจะใหค้วามคุม้ครองสิง่เหลา่นีไ้ดม้ากกวา่ศาลยตุธิรรม เพราะฉะนัน้สิง่ทีต่อ้งยอมรบัคือ

เมื่อตั้งศาลปกครองย่อมเป็นการไม่ประสงค์ให้ศาลยุติธรรมเข้าไปก้าวก่ายในเรื่องการใช้อำานาจของฝ่าย

ปกครอง คือการไปสั่งฝ่ายปกครอง โดยกำาหนดให้ศาลปกครองเป็นคนวินิจฉัยในเร่ืองดังกล่าว ดังนั้นใน

การพิจารณาจึงต้องดูว่าเป็นการคิดจากฐานอะไร
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สำาหรับหัวใจของงานวิจัยในเรื่องปัญหาข้อพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดินนั้น ข้อขัดแย้งเกี่ยวกับ

เขตอำานาจศาลเกิดจากการที่ประเทศไทยได้มีการกำาหนดให้มีสองศาล เมื่อกำาหนดให้มีสองศาลโดย

ธรรมชาตยิอ่มเกดิขอ้ขดัแยง้หรอืประเดน็โตแ้ยง้ในทางบวกและทางลบ ในทางบวกคอืการทีแ่ตล่ะศาลตา่ง

อ้างว่าคดีพิพาทอยู่ในอำานาจของตน ส่วนในทางลบคือการที่ต่างฝ่ายต่างอ้างว่าคดีพิพาทดังกล่าวไม่อยู่ใน

เขตอำานาจของตน จนเป็นที่มาของ tribunals de conflits ในฝรั่งเศส ซึ่งประเทศไทยได้รับเอาหลักการ

ดังกล่าวเข้ามาเป็น กฎหมายว่าด้วยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล ดังนั้นการขัด

แย้งเร่ืองเขตอำานาจศาลจึงเป็นผลของการท่ีมาจากการใช้ระบบศาลคู่ ไม่ได้เป็นปัญหาของความรู้หรือทัศนคติ 

แต่เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นเองตามปกติที่ประชาชนท่ีจะฟ้องจะต้องเป็นคนต้ังต้นว่าจะฟ้องศาลไหน ประเด็น            

ตามมาคือการที่ศาลจะวินิจฉัยว่าคดีที่นำามาฟ้องนั้นอยู่ในเขตอำานาจของศาลท่ีผู้ฟ้องนำาคดีมาฟ้องหรือไม่ 

ซึ่งศาลจะไม่ยึดตัวคำาฟ้องว่าท่ีฟ้องมาฟ้องประเด็นไหน ศาลจะดูเนื้อหาของเรื่องที่ฟ้องว่าเป็นการฟ้องใน

เรือ่งอะไรและควรจะพจิารณาในประเดน็ทีเ่ขาฟอ้งหรอืไม ่เชน่กรณทีีพ่ีน่อ้งพพิาทคดมีรดกในทางแพง่ แต่

ประเด็นเกิดจากการที่เจ้าหน้ากรมที่ดินได้มีการจดทะเบียนโอนท่ีมรดกพิพาทให้แก่อีกทายาทอีกคนหนึ่ง 

ทายาทอีกคนหนึ่งจึงมาฟ้องศาลปกครองว่าเจ้าหน้าที่กระทำาการโดยมิชอบ ซึ่งศาลอาจจะพิจารณาแล้ว

เหน็ว่าขอ้พพิาทดงักลา่วเปน็กรณีของการพิพาทในเรื่องมรดก ไมใ่ชข่อ้พิพาทในทางปกครองและศาลอาจ

ไม่รับฟ้องก็ได้ จุดนี้จึงอาจมีทัศนะคติของตุลาการเข้ามาเกี่ยวข้องในการพิจารณาว่าตุลาการจะใช้เกณฑ์

อะไรเป็นตัวตัดสิน จะพิจารณาจากคำาฟ้องเป็นหลักหรือจะพิจารณาจากเนื้อหาแห่งคดี ซึ่งในปัจจุบันเท่า

ที่ทราบศาลปกครองจะพิจารณาโดยดูจากข้ออ้างตามเนื้อหาที่ฟ้อง แต่ไม่ได้เน้นไปในการพิจารณาจาก

คำาขอท้ายฟ้อง แต่หากมีประเด็นข้อกฎหมายเบื้องต้นอันเป็นประเด็นรองจึงค่อยไปพิจารณา ดังนี้ทัศนคติ 

ความรู้ เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับปัญหาเรื่องเขตอำานาจศาลคือการที่ศาลปกครองจะใช้เกณฑ์อะไรในการ

พิจารณา ส่วนศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีอำานาจทั่วไป ย่อมมีอำานาจในการพิจารณาคดีพิพาทที่อยู่นอกเขต

อำานาจของศาลปกครอง 

การดำาเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมนั้นไม่ใช่ปัญหา ปัญหาที่เกิด

ขึ้นคือการวางเกณฑ์ในประเด็นที่เกี่ยวกับงานวิจัยในกรณีที่เป็นเรื่องของการใช้อำานาจทางปกครอง เช่น

กรณีการสั่งให้เอกชนรื้ออาคารที่รุกลำ้าที่สาธารณะ แต่เอกชนโต้แย้งว่าเป็นที่ของเอกชน ก็จะกลายเป็น

ประเดน็โตเ้ถยีงโดยมปีระเดน็กฎหมายเบือ้งตน้วา่กรรมสทิธิใ์นทีด่นิดงักลา่วเปน็ของใคร หากพจิารณาบน

พืน้ฐานของกฎหมายปจัจบุนันัน้ฐานคอืคูพ่พิาทมคีำาขอวา่อยา่งไร สว่นปญัหาขอ้กฎหมายเบือ้งตน้คอือะไร 

เมื่อมีปัญหากฎหมายเบื้องต้นต้องมาดูว่าจะให้ศาลไหนเป็นศาลที่ทำาการวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าว จะให้

ศาลที่รับไว้พิจารณาเป็นคนตอบ หรือศาลที่มีเขตอำานาจเป็นคนตอบ ทางแก้ในปัญหาดังกล่าวคือ ควรให้

มีการส่งประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยก่อนหรือประเด็นที่อยู่นอกเขตอำานาจของศาลที่รับพิจารณาคดีไว้ไปยัง

ศาลที่มีเขตอำานาจเป็นผู้วินิจฉัย โดยให้ศาลที่รับฟ้องไว้รอคดีไว้ก่อน แต่ของไทยไม่มีเกณฑ์เรื่องการส่ง

ประเด็นระหว่างศาล 
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อย่างไรก็ตามหากไม่มีผู้โต้แย้งก็จะไม่มีการส่งประเด็นไปยังอีกศาลหนึ่งเพื่อพิจารณาเรื่อง                

เขตอำานาจศาล ส่วนตามแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลนั้น              

โดยหลกัยอ่มผกูพนัเฉพาะคด ีแมจ้ะมแีนวคำาวนิจิฉัยแต่จะต้องส่งทกุกรณเีมือ่มขีอ้โต้แยง้ หากพิจารณาวา่

ศาลทั้งสองศาลต่างมีวัตถุประสงค์เพื่ออำานวยความยุติธรรมแก่คู่พิพาทด้วยกันทั้งสองศาล ดังนี้การจะ

ดำาเนินกระบวนพิจารณาในศาลใดย่อมไม่ใช่ปัญหา เพราะอาจจะมีบางคดีที่เห็นว่าศาลยุติธรรมมีความ

เชีย่วชาญในเรือ่งดงักลา่วมากกวา่ ฝา่ยนติิบญัญติักอ็าจกำาหนดใหศ้าลยติุธรรมมเีขตอำานาจในเร่ืองดังกล่าว

แม้ว่าจะเป็นเรื่องทางปกครองก็ได้ แม้แต่ฝรั่งเศสก็ไม่ได้มีการวางเกณฑ์ที่แยกจากกันอย่างเด็ดขาด ทุกวัน

นี้ศาลปกครองไทยพยายามที่จะวางหลักเกณฑ์ แต่ในบางกรณีไม่แน่ใจว่าจะมีประโยชน์อะไรในการวาง

เกณฑ์ เพราะในบางกรณีเช่นประเด็นเรื่องเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดินมีลักษณะเฉพาะแบบหนึ่ง ส่วนเรื่อง

การละเลยล่าช้า ประเด็นคือการที่เอกชนต้องการงานหรือบริการจากรัฐ ไม่ใช่เรื่องการที่จะใช้อำานาจหรือ

ไมใ่ชอ้ำานาจเป็นคดพีพิาทท่ีมลีกัษณะเฉพาะอกีแบบหนึง่ ซึง่ในทา้ยทีส่ดุคอืการบอกวา่ตอ้งมกีฎหมายเขยีน

ว่าเป็นการใช้อำานาจตามกฎหมาย แต่สุดท้ายแล้วฝ่ายปกครองเกิดขึ้นโดยกฎหมายด้วยกันทั้งสิ้น ดังนั้น

เมื่อมีประเด็นเรื่องละเลยหรือล่าช้าศาลต้องสั่งฝ่ายปกครองให้ทำาการตามที่เอกชนร้องขอ ซึ่งมีลักษณะ

เฉพาะอีกอย่างหนึ่งในแง่การให้บริการสาธารณะ จึงควรไปอยู่ที่ศาลปกครอง เพราะศาลปกครองควรเป็น

คนสัง่ใหเ้จา้หนา้ทีร่ฐัเรง่หรอืทำาการ ไมค่วรใหศ้าลยตุธิรรมเปน็คนสัง่ และเมือ่ยอ้นไปดใูนทางประวตัศิาสตร์

เรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องที่ส่งไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์และสั่งโดยนายกรัฐมนตรีทั้งสิ้น และเมื่อมี

ศาลปกครองเรื่องดังกล่าวก็ควรอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง ส่วนเรื่องกรรมสิทธิ์นั้นต้องพิจารณาว่า

เนื้อหาของคดีคือเรื่องอะไร ไม่ได้ดูจากคำาขอ แต่ดูจากประเด็นปัญหาใหญ่ของคดี บางครั้งศาลปกครอง

เห็นว่าเป็นการพิพาทกันในเรื่องมรดก แต่มาฟ้องว่าเจ้าหน้าที่จดทะเบียนโอนที่ดินไม่ชอบ ศาลอาจจะไม่

ดคูำาขอวา่แม้จะเป็นการฟ้องให้เพกิถอนโฉนดก็เปน็กรณพีิพาทกันในเรื่องทางแพง่จึงควรอยู่ในเขตอำานาจ

ของศาลยตุธิรรม แตอ่ยา่งไรกต็ามศาลตอ้งพจิารณาจากคำาขอของคูก่รณเีปน็หลกั สว่นหากมปีระเดน็ทีจ่ะ

ต้องวินิจฉัยก่อนต้องส่งประเด็นไปยังศาลที่มีเขตอำานาจ ดังนี้จึงขึ้นอยู่กับว่าเป็นการตั้งคำาขอท้ายฟ้องว่า

อย่างไร

วิธีพิจารณาของศาลปกครองในปัจจุบันไม่มีการชี้สองสถาน ซ่ึงแตกต่างจากคดีแพ่ง โดยศาล

ปกครองจะเป็นผู้พิจารณาประเด็นพิพาทเมื่อมีการฟ้องคดีมาสู่ศาล โดยดูจากคำาฟ้องและคำาให้การ

ส่วนเรื่องทัศนคติ ทักษะ ความรู้ เป็นปัญหาที่เกิดขึ้นในขั้นตอนต่อมา ไม่ใช่เป็นสาเหตุในเรื่อง

เขตอำานาจของศาลขัดกันเพราะปัญหาเขตอำานาจเป็นปัญหาธรรมดาในระบบกฎหมายที่ใช้ศาลคู่ แต่เป็น

ปัญหาตามมา เช่นการเข้าใจตัวบทของตุลาการในแต่ละศาลซ่ึงเป็นปัญหาหลักของเรื่อง เพราะหาก                 

ผูพ้พิากษาเขา้ใจกฎหมาย ประเดน็โตแ้ยง้ทีเ่ขา้สู่กระบวนการพิจารณาของคณะกรรมการวนิจิฉัยจะลดลง 

เช่นในอดตีมเีรือ่งการกระทำาทางกายภาพทางมหาชนซึง่ใชอ้ำานาจมหาชน เชน่การรือ้ถอนอาคาร การลอ็ค

ล้อ ในตอนแรกศาลปกครองไม่รับไว้พิจารณาเพราะว่ามองว่าเป็นเรื่องการกระทำาทางกายภาพ อันเป็น

ปญัหาเรือ่งความรู ้แตอ่ยา่งไรกต็ามปญัหาในเร่ืองเขตอำานาจศาลในปจัจุบนันัน้ ประเด็นเร่ืองปญัหาทศันคติ
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ของตุลาการ เช่นอยากมีบทบาท อยากมีเขตอำานาจนั้น มีนำ้าหนักน้อยกว่าประเด็นในเรื่องความรู้ความ

เข้าใจกฎหมายของตุลาการ 

ปัจจุบันปัญหาเรื่องความเชี่ยวชาญในกฎหมายที่ตนไม่ถนัดลดลง เพราะปัจจุบันทั้งองค์ความรู้

ในการศึกษาในปัจจุบันพัฒนาขึ้นไป และท้ังศาลปกครองและศาลยุติธรรมมีการเปล่ียนแปลงและพัฒนา

ขึ้นมากกว่าในอดีตมาก 

สำาหรับข้อดีของศาลปกครองก็คือ วิธีพิจารณาในศาลยุติธรรมผู้ที่จะฟ้องคดีได้นั้นจะต้องเป็น              

ผู้เสียหายโดยตรง เป็นผู้ที่สิทธิถูกกระทบโดยตรง แต่ในคดีปกครองสิทธิอาจจะยังไม่ถูกกระทบก็ได้ เพียง

แต่มีส่วนได้เสียก็ได้ เหมือนในระบบของฝรั่งเศส กล่าวคือสิทธิที่จะเข้าถึงอำานาจตุลาการในไทยค่อนข้าง

แคบ เพราะเกิดจากการใช้ มาตรา ๕๕ กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ตัวบทก็ไม่เขียนไว้ชัด แต่เมื่อมา

ศาลปกครองก็เกิดการขยายขอบเขตของการเป็นผู้ฟ้องคดีออกไปจนเกินกว่าที่ควรจะเป็น

สำาหรับประเด็นเรื่องการเพิกถอนกฎหมายลำาดับรอง ศาลปกครองมีอำานาจท่ีจะเพิกถอน

กฎหมายลำาดับรองที่ขัดต่อกฎหมายแม่บทได้ อันเป็นความมุ่งหมายในการตั้งศาลปกครองที่จะให้ควบคุม

ความชอบด้วยกฎหมายที่เป็นนามธรรมในภาพรวม อันเป็นการเกิดข้ึนภายหลัง ทำาให้ทัศนคติเร่ืองผู้มี               

สิทธิฟ้องได้เปลี่ยนแปลงไป แต่อย่างไรก็ตามศาลยุติธรรมได้มีการตัดสินว่ากฎหมายลำาดับรองขัดต่อ

กฎหมายแม่บท แต่ต้องพิจารณาเรื่องการผูกพันของคำาพิพากษา โดยศาลปกครองมีอำานาจเพิกถอน

กฎหมายลำาดบัรอง และกฎหมายใหค้ำาพพิากษาศาลปกครองมผีลเปน็การทัว่ไปได ้แตข่องศาลยตุธิรรมนัน้

ไม่ได้มีกฎหมายให้อำานาจเพิกถอนกฎ เพียงแต่ศาลยุติธรรมมีอำานาจในการพิจารณาว่ากฎไม่ชอบได้ แต่

กฎดังกล่าวก็ยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ อันเป็นปัญหาข้อกฎหมายเบื้องต้น แต่อย่างไรก็ตามเป็นกรณีที่ขึ้นอยู่

กับเจ้าหน้าที่ เพราะเมื่อศาลเคยพิพากษาว่ากฎไม่ชอบแล้ว เจ้าหน้าที่ก็มักจะไม่จับกุมตามกฎดังกล่าวอีก 

เพราะวา่เมือ่จบัแลว้ศาลกต็อ้งปลอ่ย เชน่ในกรณกีารออกประกาศหา้มนำาเขา้เนือ้หมใูนเขตจงัหวดันราธวิาส 

(อ.ตากใบ) ศาลไดต้ดัสนิวา่ประกาศดงักล่าวไมช่อบเพราะไมอ่าจบรรลุตามวตัถปุระสงคข์องกฎหมายแมบ่ท

ได้ แต่ประกาศดังกล่าวก็ยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ เป็นกรณีที่ใช้หลักบ่อเกิดของกฎหมายธรรมดา เพราะการ

ออกกฎหมายลำาดับรองต้องออกตามกฎหมายแม่บท กฎหมายแม่บทมุ่งคุ้มครองการผูกขาด แต่กฎที่ออก

มานัน้แกป้ญัหาดงักลา่วไมไ่ดจ้งึการเปน็ออกนอกขอบวตัถปุระสงค ์ประชาชนจะไปฟ้องศาลวา่กฎไมช่อบ

นัน้ โดยยงัไมถ่กูกระทบสทิธขิองผูน้ัน้ยอ่มไมอ่าจจะไปฟอ้งคดไีด ้เพราะในอดตีกฎมลีกัษณะเปน็การทัว่ไป 

ซึ่งเมื่อมีการกระทำาผิดจึงมีการออกคำาสั่ง และเมื่อคำาสั่งดังกล่าวออกตามกฎดังกล่าวจึงเป็นคำาสั่งที่ไม่ชอบ

เพราะกฎไม่ชอบ ต่อมาเมื่อเกิดศาลปกครองจึงพัฒนาโดยการขยายสิทธิในการฟ้องคดีมากขึ้น ซึ่งคำา

พพิากษาของศาลยตุธิรรมมผีลผกูพนัเฉพาะคด ีดงันัน้เมือ่บคุคลอืน่ทีไ่มเ่กีย่วขอ้งกบัคดยีอ่มยงัคงตอ้งผกูพนั

ตามกฎดงักลา่ว อนัเปน็เพราะศาลยตุธิรรมไทยไมป่รับตัว หากศาลปรับตัวยอ่มไมจ่ำาเปน็ทีจ่ะต้องเกดิศาล

ปกครอง เพราะศาลยุติธรรมรับคดีวินัยของเจ้าพนักงานไว้พิจารณาเป็นครั้งแรกก็เมื่อได้มีการออก

รัฐธรรมนูญให้ตั้งศาลปกครองแล้ว ในอดีตศาลยุติธรรมมองว่าเป็นเรื่องภายในฝ่ายปกครองจึงไม่รับไว้

พิจารณา
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ศาลยุติธรรมอาจจะกำาหนดรูปคดีได้จากการชี้สองสถาน แต่การท่ีศาลจะทำาแบบน้ันได้  

ผู้พิพากษาต้องทำาการศึกษาคดีมาก่อน อันเป็นการทำาให้ระบบในศาลยุติธรรมไม่ได้เป็นระบบกล่าวหา

เหมือนที่ได้มีการอธิบายกันในปัจจุบัน เพราะว่าถ้าใช้ระบบกล่าวหา ถือคำาให้การของคู่ความเป็นหลัก             

ศาลเป็นเพียงคนกลาง หากมีการที่คู่ความตกลงกันมาโกหกศาล ศาลก็ต้องตัดสินตามที่ได้มีการโกหกกัน 

เช่นกรณีคู่ความต้องการจะซื้อที่ดินแปลงหนึ่ง แต่เจ้าของไม่ยอมขาย ต่อมาจึงตกลงกับคู่ความอีกฝ่ายไป

โกหกศาลว่าตนฟ้องขับไล่ตามสัญญาเช่า ผู้เช่าก็รับตามที่ฟ้อง ศาลจึงพิพากษาขับไล่ หลังจากนั้นจึงนำา                

คำาพิพากษาดังกล่าวไปยันเจ้าของเดิม อ้างว่าศาลพิพากษาว่าที่ดินแปลงดังกล่าวเป็นของตน เจ้าของเดิม

ซึ่งเป็นประชาชนไม่รู้กฎหมายย่อมเกิดหวาดกลัว จึงยอมขายที่ดินให้ ดีกว่าจะไม่ได้อะไรเลย แต่อย่างไร

ก็ตามหากพิจารณาจากระบบวิธีพิจารณาความของไทย ตราบใดท่ีสิทธิของผู้ฟ้องยังไม่ถูกกระทบย่อมไม่

อาจจะนำาคดีมาฟ้องต่อศาลได้ แต่เมื่อพิจารณาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแล้ว บทบัญญัติของ

กฎหมายไมไ่ดเ้ขยีนไวช้ดัวา่หา้มนำาคดมีาฟอ้งตอ่ศาลจนกวา่สทิธขิองเอกชนจะถกูกระทบ แตศ่าลยตุธิรรม

ตีความ มาตรา ๕๕ อย่างแคบ และการชี้สองสถานนั้นผู้พิพากษาไม่ได้มีการเตรียมคดีหรือเป็นการจำากัด

บทบาทของศาลยุติธรรมไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับคดี ดังนี้จึงเกิดปัญหาจนเป็นเหตุให้มีการตั้งศาลปกครองขึ้น 

แมโ้ดยกฎหมายไมไ่ดจ้ำากดัอำานาจรบัคดีไวพิ้จารณา แต่หากเปน็การจำากดัโดยแนวคดิ หรือทางปฏบิติัของ

ศาลยตุธิรรมกย็อ่มเปน็ปญัหาได ้หรอือาจจะมองวา่ในปจัจบุนัศาลปกครองเขยีนไวช้ดัใหม้กีารเพกิถอนกฎ 

จงึอาจกลา่วไดว้า่วิธีพจิารณาในศาลยตุธิรรมไมไ่ดเ้ขยีนใหอ้ำานาจ ดงันีจ้งึไมอ่าจฟอ้งไดจ้นกวา่จะถกูกระทบ

สิทธิ แต่ในขณะที่ตามกฎหมายปกครองได้มีการกำาหนดให้ฟ้องได้ กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งจึงไม่ใช่

เป็นปัญหาโดยตัวโครงสร้างของกฎหมายที่จะก่อให้เกิดอุปสรรคในการพิจารณาคดี เพราะตอนที่ร่าง

กฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ขึน้มานัน้ไมไ่ดม้กีารแยกวา่จะใชส้ำาหรบัคดปีกครองหรอืไมใ่ชใ้นศาลปกครอง 

ส่วนข้ออ้างที่ว่าการดำาเนินกระบวนพิจารณาในศาลยุติธรรมนั้นล่าช้าและแพงนั้น ที่จริงเป็นกรณีที่ใช้อ้าง

เพือ่ใหม้กีารตัง้ศาลปกครอง แตต่ามขอ้เทจ็จริงในปจัจุบนัการพิจารณาคดีของศาลปกครองกม็คีวามล่าชา้

และแพงเช่นเดียวกัน ส่วนเรื่องการตีความบทบัญญัติหรือการแก้ไข มาตรา ๕๕ นั้นเป็นเพราะการที่ศาล

ใชผ้ดิจงึตอ้งมกีารแกป้ระมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่เสยีใหม ่ซึง่อนัทีจ่รงิโดยตวับทนัน้ศาลสามารถ

ใช้ได้อย่างกว้างขวางโดยตัวของมันเองอยู่แล้ว แต่ศาลจำากัดอำานาจของตัวเองในเร่ืองคำาพิพากษาแสดง

สิทธิ เพราะศาลยุติธรรมให้เหตุผลว่า ศาลไม่ได้เป็นที่ปรึกษาข้อกฎหมาย อันเป็นการแสดงถึงการที่ศาล

พิพากษาโดยไม่มีการศึกษาถึงหลักและที่มาทางทฤษฎีของหลักเกณฑ์เรื่องนี้ ในแง่นี้ปัญหาที่เกิดขึ้นคือ

ปญัหาความรูแ้ละทศันคตใินการตคีวาม มาตรา ๕๕ และทางฝ่ายวชิาการเองกไ็มไ่ด้มกีารโต้แยง้อยา่งจริงจงั 

นอกจากนี ้หากดใูนกรณทีีจ่ะเรียกใหเ้จ้าหนา้ชำาระเงินจากการกระทำาละเมดิของเจ้าหนา้ทีต่าม

มาตรา ๑๒ (พ.ร.บ. ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี) ในอดีตศาลยืนแนววินิจฉัยว่าหน่วยงานจะต้องออก 

คำาสัง่ตามมาตรา ๑๒ ใหเ้จา้หนา้ทีช่ำาระเงนิกอ่น แตต่อ่มาศาลยตุธิรรมมคีำาพพิากษาและรบัไวค้ดไีวพ้จิารณา 

แล้ววางแนววา่ไมต่อ้งมคีำาสัง่ใหช้ำาระเงนิกอ่นกฟ็อ้งได ้โดยนำาหลกักฎหมายทางแพง่มาใชว้า่การละเมดินัน้

ถอืวา่ผดินดัตัง้แตว่นักระทำาละเมดิ แตศ่าลไมไ่ดพ้จิารณาวา่ละเมดิของเจา้หนา้ทีน่ัน้ มพีระราชบญัญตัคิวาม
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รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ใช้บังคับอยู่ เป็นเหตุให้ต่อมาศาลปกครองก็หาช่องและรับคดีดังกล่าวไว้

พิจารณาเช่นเดียวกับแนวคำาพิพากษาของศาลยุติธรรม จึงเป็นกรณีของการปรับตัวของศาลโดยไม่ได้

พิจารณาตามหลักกฎหมาย 

ประเด็นเรื่องคำาพิพากษาที่ตัดสินไปโดยปราศจากเขตอำานาจควรจะมีผลอย่างไรนั้น ประเด็น

หลักคือการพิจารณาว่าคดีดังกล่าวจะอยู่ในเขตอำานาจของศาลใด ด้วยเหตุผลอะไร ถ้าเป็นเรื่องที่ดิน               

สิ่งที่จะต้องพิจารณาก่อนคือเป็นข้อถกเถียงในเรื่องกรรมสิทธิ์หรือไม่ หากมีประเด็นหลักเป็นทางปกครอง

และมีข้อพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์เกี่ยวพันอยู่ ก็ต้องส่งไปให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัยก่อนแล้วศาลปกครองจึงรับ

มาพิจารณาต่อ และโดยหลักก็จะต้องผูกพันตามคำาวินิจฉัยของศาลที่ส่งประเด็นไปวินิจฉัย เพราะว่าหาก

จะไม่ให้ผูกพันก็ไม่มีประโยชน์อะไรที่ต้องส่งประเด็น หรืออีกวิธีก็คือศาลท่ีรับประเด็นไว้พิจารณาไปให้

ตลอดศาลเดียวเลย แม้ศาลปกครองจะไม่เขียนเรื่องให้ตนมีเขตอำานาจพิจารณาประเด็นเกี่ยวเนื่อง โดย

เหตผุลของเรือ่งกต็อ้งนบัวา่ศาลปกครองมเีขตอำานาจในการพิจารณาประเด็นเกีย่วเนือ่งอยูดี่ แต่ในปจัจุบนั

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ วินิจฉัยให้ไปศาลยุติธรรมทั้งหมดในเรื่องที่โต้แย้งในประเด็นหลักเกี่ยวกับเรื่อง

กรรมสิทธิ์ เพราะโดยหลักเมื่อศาลวินิจฉัยคดีแล้ว คดีในศาลนั้นก็ถือว่าสิ้นสุดการพิจารณา แต่ประเด็นที่

เป็นปัญหาก็คือ กรณีที่แม้มีคำาวินิจฉัยของศาลปกครองแล้ว หากมีการนำาคดีไปฟ้องในศาลยุติธรรม ศาล

ยุติธรรมก็ยังคงเห็นว่าตนมีอำานาจในการวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวอีก ดังจะเห็นได้ว่ามีทั้งกรณีที่ศาล

ยุติธรรมวินิจฉัยเรื่องคำาสั่งชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่นเดียวกันกับกรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยเรื่อง

กรรมสิทธิ์ แต่สิ่งที่เห็นได้ชัดคือการที่มีสองศาลย่อมมีปัญหาของการขัดกันของเขตอำานาจศาล แต่อย่างไร

ก็ตามในประเด็นท่ีมีความทับซ้อนในเรื่องเขตอำานาจศาลนั้น การที่จะดำาเนินกระบวนพิจารณาในศาลใด

นั้น เห็นได้ว่าจะดำาเนินคดีในศาลใดก็ได้ เพราะศาลนั้นมุ่งให้ความเป็นธรรมแก่คู่กรณีทั้งสองศาล

ในกรณทีีเ่ปน็การฟอ้งเรือ่งเดยีวกนัโดยอา้งคนละประเด็น อาจจะเกดิปญัหากรณทีีไ่ด้มกีารฟ้อง

คดีในอีกศาลหนึ่ง ในขณะที่มีคำาพิพากษาในอีกศาลหนึ่งแล้ว ในกรณีดังกล่าวโดยหลักคือ จะต้องอุดช่อง

ทางไมใ่หเ้กดิขึน้ได ้แตก่ย็งัมใีหเ้หน็ เพราะแมแ้ต่ในเร่ืองเกีย่วเนือ่งในศาลฎกีาขดักนักม็อียู ่โดยมกีรณทีีค่ำา

พิพากษาของศาลฎีกาสองคดีแรกขัดกันจนต้องรอคดีที่สาม และต้องถือตามคำาพิพากษาที่ตัดสินหลังสุด 

ปัญหาเรื่องเขตอำานาจนั้น จะผิดถูกอย่างไรเห็นว่าต้องจบในศาลชั้นต้น จะยกขึ้นในชั้นอุทธรณ์

หรือฎีกาไม่ได้ ต้องถือว่าจบแล้ว หลักคือเมื่อศาลไหนบอกว่าอยู่ในเขตอำานาจ ก็อยู่ในเขตอำานาจของศาล

นั้น หากจะโต้แย้งในประเด็นเขตอำานาจก็จะต้องโต้แย้งตั้งแต่ต้นตั้งแต่ชั้นก่อนสืบพยาน หรือก่อนนั่ง

พิจารณา และเมื่อไม่โต้แย้งศาลที่รับพิจารณาไว้ย่อมมีอำานาจในการพิจารณาเรื่องดังกล่าวได้



356    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

สัมภ�ษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่�นที่ ๔

ศาลยุติธรรมยึดหลักว่าศาลยุติธรรมมีหน้าที่ในการคุ้มครองกรรมสิทธิ์ของเอกชน หากคดีมี

ประเด็นเรื่องเอกชนร้องขอความความคุ้มครองในเร่ืองกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองจะต้องเป็นคดีท่ีอยู่

ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ไม่ว่าจะเป็นกรณีโต้แย้งระหว่างเอกชนด้วยกันเองหรือเป็นกรณีพิพาท

ระหว่างรัฐกับเอกชนก็ตาม หากไม่มีการต่อสู้เรื่องสิทธิส่วนเอกชนเข้ามาในคดีก็จะเป็นเรื่องที่ไม่อยู่ในเขต

อำานาจของศาลยุติธรรม โดยศาลยุติธรรมจะยึดประเด็นข้อพิพาทในคดีเป็นหลัก 

 อย่างไรก็ตามในคดีที่ไม่ได้มีการยกข้อโต้สู้เรื่องสิทธิของเอกชน หากในท้ายที่สุดแล้ว ต้อง

พิสูจน์ในเนื้อหาว่า เอกชนมีสิทธิในที่ดินพิพาทหรือไม่ ก็เป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม                   

แต่มีแนวความเห็นคณะกรรมการวินิจฉัยบางท่านมีความเห็นว่า หากเป็นกรณีฟ้องรัฐอย่างเดียวแล้วให้           

อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง อันเป็นไปตามความเห็นของทางฝ่ายศาลปกครองนั้น เช่นในคดีฟ้อง          

ขอเพิกถอนโฉนดฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐอย่างเดียว ก็จะมีปัญหาพิพาทต่อมาว่าหากปรากฏว่าโฉนดออก          

โดยมิชอบ โดยไม่ได้พิจารณาเสียก่อนว่ากรรมสิทธิ์เป็นของผู้ใด หากได้มีการเพิกถอนโฉนดแล้ว ก็ยังคง            

มีประเด็นต้องวินิจฉัยว่าที่ดินตามโฉนดดังกล่าวเป็นสิทธิของใคร เพราะศาลปกครองไม่ได้มีเขตอำานาจ          

ในการวินิจฉัยเรื่องสิทธิในทรัพย์สิน ไม่อาจชี้ได้ว่าสิทธิในท่ีดินดังกล่าวเป็นของใคร ศาลปกครองได้แต่            

เพียงเพิกถอนโฉนด เนื่องจากการวินิจฉัยว่าเป็นสิทธิในทรัพย์สินของเอกชนหรือไม่นั้นเป็นเขตอำานาจ           

ของศาลยุติธรรม ดังนั้นจึงต้องนำาข้อพิพาทในสิทธิในที่ดินดังกล่าวไปฟ้องศาลยุติธรรมและเริ่มต้นคดีกัน

ใหม่ ในการวินิจฉัยปัญหาเรื่องเหล่านี้ คณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะพิจารณาจากรูปเรื่องของคดี ดูจากการ

ตั้งฟ้อง ดูจากประเด็นข้อพิพาทและข้อต่อสู้ของคู่กรณี หากมีการอ้างสิทธิของเอกชนเหนือที่ดินพิพาท               

โต้แย้งกันก็ย่อมเป็นกรณีพิพาทเรื่องสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน เป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาล

ยุติธรรม แต่หากไม่ได้มีการกล่าวอ้างหรือโต้แย้งกันในเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดิน ก็ย่อมเป็นคดีที่อยู่ในเขต

อำานาจของศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะพิจารณาโดยถือหลักว่า หากชี้ให้เป็นอำานาจ            

ของศาลใดแล้วเป็นผลให้ข้อพิพาทดังกล่าวสิ้นสุดลง คู่ความไม่จำาต้องนำาคดีไปฟ้องยังอีกศาลหนึ่งอีก               

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะชี้ให้เป็นเขตอำานาจของศาลนั้น

สำาหรับกรณีของสาธารณสมบัติของแผ่นดิน หากเป็นเรื่องที่เอกชนเป็นคู่กรณี และเอกชนอ้าง

วา่ตนมสีทิธทิีด่นิดงักลา่ว แตร่ฐัอา้งวา่ทีดิ่นดังกล่าวเปน็สาธารณสมบติัของแผ่นดิน กย็งัคงเปน็เร่ืองพิพาท

ที่เกี่ยวกับทรัพย์สินของเอกชน และย่อมอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม 

เรื่องสิทธิในที่ดินมีที่มาแต่โบราณ เรื่องออกโฉนดที่ดินมีในสมัยรัชกาลที่ ๕ เมื่อได้มีการเลิกทาส 

จงึทรงมพีระราชดำารติอ่ไปวา่ จะสง่เสรมิใหร้าษฎรทำามาหากนิใหก้วา้งขวางขึน้ไดอ้ยา่งไร จงึทรงใหเ้สนาบดี

กระทรวงเกษตราธิการคิดการออกโฉนดที่ดิน แล้วพระราชทานพระบรมราชานุญาตให้ผู้ถือโฉนดที่ดินได้

เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ แต่อย่างไรก็ตามในทางประวัติศาสตร์ย่อมถือว่าท่ีดินท้ังหมดเป็นของรัฐ เป็นของ

พระเจ้าแผ่นดินมาแต่เดิม ประเด็นแห่งคดีจึงต้องพิจารณาว่าเอกชนมีสิทธิในที่ดินดังกล่าวหรือไม่ เพราะ
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หากเอกชนไม่มีสิทธิในที่ดินพิพาทแล้ว ที่ดินดังกล่าวย่อมต้องถือว่าเป็นของรัฐ หรือแม้แต่กฎหมายที่ดินที่

ออกมาใหมฉ่บบัที ่๑๑ ในเรือ่ง ส.ค.๑ กย็งัไดม้กีารกำาหนดใหอ้ำานาจพจิารณาสทิธใินทีด่นิอยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลยุติธรรม

การทีใ่หค้ดเีกีย่วกบัสทิธใินทีดิ่นแมจ้ะพิพาทกบัรัฐอยูใ่นเขตอำานาจของศาลยติุธรรมนี ้ดูเหมอืน

จะเป็นหลักที่ใช้กันอยู่ทั่วไป เช่น ประเทศกรีซ ส่วนในกรณีที่หน่วยงานของรัฐพิพาทกับหน่วยงานของรัฐ 

ย่อมมีปัญหายุ่งยากในการที่จะต้องพิจารณาว่าอยู่ในเขตอำานาจของศาลใด 

คำาพิพากษาเพิกถอนโฉนดนั้น ในปัจจุบันศาลยุติธรรมมีอำานาจเพิกถอนโฉนดได้เลยโดยศาลจะ

ดูจากคำาขอท้ายฟ้อง หากมีคำาขอท้ายฟ้องศาลย่อมสามารถพิพากษาให้เพิกถอนโฉนดได้เพราะว่าเป็นไป

ตามคำาขอของคู่ความ และจะมีระบุในคำาพิพากษาว่าหากไม่ปฏิบัติตามคำาพิพากษาให้ถือเอาคำาพิพากษา

เป็นการแสดงเจตนาหรือให้ดำาเนินการอย่างอื่น โดยศาลยุติธรรมจะพิจารณาจากคำาขอท้ายฟ้องเป็น             

สำาคัญ หากมีการฟ้องขอให้แสดงสิทธิจะต้องพิจารณาตามมาตรา ๕๕ ว่าคู่ความมีสิทธิที่จะฟ้องคดี                            

ดังกล่าวต่อศาลหรือไม่ และถึงแม้จะมีการจัดตั้งศาลปกครองแล้วก็ตาม แต่เมื่อใดเป็นข้อพิพาทที่เอกชน

อ้างสิทธิเหนือที่ดินอันเป็นเรื่องสิทธิของเอกชน ดังนี้ย่อมอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม แต่หากเป็น

กรณีที่เจ้าหน้าที่เพิกถอนโฉนดแต่เอกชนที่ฟ้องคดีไม่ได้โต้แย้งเร่ืองกรรมสิทธิ์ เพียงแต่โต้แย้งเร่ืองความ

ชอบดว้ยกฎหมายของการออกคำาสัง่ของเจา้พนกังาน ดงันีจ้ะเปน็กรณทีีอ่ยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง 

หากคำาพิพากษาของศาลปกครองและศาลยุติธรรมขัดกันในประเด็นแห่งคดีที่มีข้อเท็จจริง

เดียวกัน ย่อมนำามาสู่การพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ โดยหลักต้องถือว่าคำาพิพากษาของทั้งสอง

ศาลต่างก็ถูกต้องด้วยกัน แต่คณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะต้องพิจารณาบนความเป็นธรรมตามกฎหมาย ไม่

ไดถ้อืตามความเปน็ธรรมตามธรรมชาต ิแล้วใหบ้งัคบัตามคำาพิพากษาของศาลนัน้ เชน่กรณทีีผู้่อำานวยการ

เขตพื้นที่การศึกษานอกโรงเรียนจังหวัดพัทลุงขับรถยนต์ของทางราชการไปประสบอุบัติเหตุ ทางราชการ

สั่งให้ชดใช้ค่าเสียหาย เขาก็เลยฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนคำาสั่ง แต่ศาลปกครองได้มีการพิพากษายกฟ้องใน

การฟ้องขอเพิกถอนคำาสั่งให้ชดใช้เงินจำานวน ๘๐,๐๐๐ บาท ดังนี้คดีดังกล่าวจึงถึงท่ีสุดในศาลปกครอง  

ดงันัน้จงึตอ้งใชค้า่เสยีหายจำานวน ๘๐,๐๐๐ บาทตามคำาสัง่ทางปกครอง แตใ่นขณะเดยีวกนักระทรวงศกึษา

ได้มีการฟ้องผู้ใช้รถเรียกค่าเสียหายฐานละเมิดต่อศาลยุติธรรมเป็นคดีละเมิดในทางแพ่งควบคู่กัน และ             

ศาลยุติธรรมได้พิพากษาให้ชดใช้ ๕๐,๐๐๐ บาท เนื่องจากได้มีการหักกลบส่วนที่ศาลยุติธรรมเห็นว่า                

หน่วยงานของรัฐต้องร่วมรับผิดด้วย ดังนี้โดยที่คณะกรรมการวินิจฉัยฯ เห็นว่าประเด็นหลักของเรื่องเป็น

กรณีที่เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่เป็นเร่ืองทางปกครอง เมื่อศาลปกครองวินิจฉัยแล้ว   

คดีดังกล่าวย่อมเป็นท่ีสุด ดังน้ันคณะกรรมการวินิจฉัยฯ จึงชี้ให้บังคับตามคำาพิพากษาของศาลปกครอง๔ 

จะเห็นได้ว่าคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ไม่ได้ชี้ตามความยุติธรรมตามธรรมชาติ แต่เป็นการวินิจฉัยโดยอาศัย

ความยุติธรรมตามกฎหมาย เหตุที่อาจเกิดคำาพิพากษาของสองศาลขัดกันได้นั้นเป็นเพราะคำาพิพากษา              

 ๔ หมายเหตุผู้บันทึก กรณีเทียบได้กับคำาวินิจฉัยที่ ๖๒/๒๕๔๗ และ ๒/๒๕๕๗
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ของศาลยุติธรรมไม่ผูกพันศาลปกครอง เช่นเดียวกับคำาพิพากษาของศาลปกครองไม่ผูกพันศาลยุติธรรม 

ดังน้ันคณะกรรมการจงึตอ้งพจิารณาวา่คูค่วามพพิาทกนัเรือ่งอะไร แลว้จงึชีว้า่จะใหบ้งัคบัตามคำาพพิากษา

ของศาลใด โดยจะได้ไม่มีการเปลี่ยนแปลงหรือแก้ไขคำาพิพากษาของศาล โดยการบังคับคดีจะให้บังคับ 

ตามคำาพิพากษาของศาลใดศาลหนึ่ง

ในเรือ่งการท่ีคูค่วามนำาคดไีปฟอ้งทัง้สองศาลนัน้ การจะแกป้ญัหาดังกลา่วโดยการออกกฎหมาย

ย่อมไม่ได้ เพราะโดยหลักของกฎหมายในเร่ืองสิทธิของเอกชนต้องอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม               

และการที่จะแก้ปัญหานี้โดยกำาหนดให้มีการปรึกษาหารือระหว่างศาลยุติธรรมและศาลปกครองนั้นไม่           

เพียงพอ จะต้องให้พนักงานอัยการเข้าร่วมด้วย เนื่องจากในการดำาเนินกระบวนพิจารณานั้น พนักงาน

อัยการจะเป็นผู้โต้แย้งเรื่องเขตอำานาจ โดยหากฟ้องต่อศาลปกครองพนักงานอัยการอาจจะโต้แย้งเรื่อง              

เขตอำานาจว่า อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม แต่หากฟ้องต่อศาลยุติธรรมพนักงานอัยการก็อาจจะ                  

โต้แย้งว่า อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง ดังนั้นหากจะแก้ปัญหาเรื่องการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจจะ              

ต้องเชิญพนักงานอัยการเข้ามาร่วมในการปรึกษาหารือร่วมด้วย ส่วนการแก้ปัญหาในกรณีที่เรื่องซึ่ง                 

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้เคยวินิจฉัยไปแล้วยังคงมีการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลซำ้าซ้อน จนต้องนำาคดี

ดังกล่าวเข้าสู่การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ อีกนั้น ในปัจจุบันทางแก้เพียงอย่างเดียวท่ีอยู่ใน              

เขตอำานาจของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ คือการที่จะต้องให้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ยืนตามแนวคำาวินิจฉัย

เรื่องเขตอำานาจในเรื่องดังกล่าวจนกระทั่งคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ในเรื่องนั้นกลายเป็น

บรรทัดฐาน เนื่องจากคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ มีผลผูกพันเฉพาะคดี 

สิ่งที่ต้องยอมรับสำาหรับสังคมไทยคือสังคมไทยเป็นสังคมค้าความ ดังนั้นคู่ความจึงมักจะไม่ยอม

กนังา่ย ๆ  โดยจะตอ่สูต้ามสทิธทิีต่นมจีนถงึศาลสูง ส่วนสำาหรับแนวความเหน็ทีจ่ะใหม้กีารส่งประเด็นไปยงั

ศาลที่มีเขตอำานาจนั้น ในปัจจุบันไม่มีข้อกำาหนดระหว่างศาลในการท่ีจะส่งประเด็นไปเพ่ือให้อีกศาลหนึ่ง

วินิจฉัยได้ แต่ในคดีอาญา การส่งประเด็นอาจจะมีปัญหาได้ โดยเฉพาะในกรณีของปัญหาความผิดต่อ

ตำาแหน่งหน้าที่ตามมาตรา ๑๕๗ (ป.อาญา) อาจจะเป็นการทำาให้ศาลอาญาทำางานไม่คืบหน้า โดยเฉพาะ

อยา่งยิง่ศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้ำารงตำาแหนง่การเมอืงท่ีจะต้องรอคำาวนิจิฉัยของศาลปกครองชัน้ต้น 

อันเป็นการเสมือนว่าศาลฎีกาในคดีนั้น ๆ ตกอยู่ภายใต้ศาลปกครองชั้นต้นหรือศาลปกครองสูงสุด อีกทั้ง

การส่งประเด็นอาจเป็นเหตุให้คดีมีความล่าช้า

การที่ผู้พิพากษาในศาลปกครองส่วนหนึ่งไม่ได้จบการศึกษาในทางด้านนิติศาสตร์ อาจจะเป็น

ปัญหาในการให้ความเห็นหรือการตัดสินคดีได้ เนื่องจากตุลาการศาลปกครองเชี่ยวชาญการบริหาร แต่ใน

กรณมีปีญัหาซบัซอ้นทางกฎหมายอาจขาดความชำานาญหรือไมม่คีวามเขา้ใจในตัวบทและระบบกฎหมาย

อยา่งเพียงพอ ซึง่ยอ่มกอ่ใหเ้กดิปญัหาในการปรบัใชก้ฎหมาย และการใหเ้หตผุลตามลำาดบัขัน้ จนบางกรณี

เกิดมีข้อครหาว่านำาสิ่งที่ไม่ใช่กติกามาตัดสินคดีพิพาท จนอาจทำาให้ผู้ที่จะต้องปฏิบัติตามคำาพิพากษาเกิด

ความสับสน ไม่มั่นใจ และก่อให้เกิดความไม่แน่นอนของหลักกฎหมาย เช่นกรณีที่ศาลปกครองตัดสินว่า 

ปปช. ไม่มีอำานาจไต่สวนและชี้มูลความผิดทางวินัยในคดีอื่นนอกจากคดีทุจริตต่อหน้าที่ราชการ 
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การที่ศาลยุติธรรมมีเขตอำานาจในคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้นเป็นผลมาจาก ๒ เหตุผลคือ

๑. ศาลยุติธรรมมีความเชี่ยวชาญในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับคดีสิทธิในที่ดินและบรรทัดฐานที่

 ศาลฎีกาได้พิพากษาและวางแนวไว้แล้วนั้นค่อนข้างหนักแน่นและมั่นคง ซึ่งทำาให้กติกาใน

 เรื่องดังกล่าวไม่เปลี่ยนไปเปลี่ยนมา

๒. หลักการของศาลยุติธรรมคือการที่มุ่งคุ้มครองสิทธิของเอกชน

ประเด็นเรื่องการตัดสินคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ที่กล่าวหาว่าศาลยุติธรรมเป็นฝ่ายข้าง

มากย่อมจะชนะในการลงมตินั้น จะเห็นได้ว่าในคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ประกอบด้วยคณะกรรมการ                   

วินิจฉัยฯ ที่มาจากศาลทหาร ซึ่งบางกรณีผู้เชี่ยวชาญจากศาลทหารยังมีความเห็นที่แตกต่างกัน เพราะ

ฉะนั้นย่อมไม่เป็นความจริงท่ีว่าการท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้วินิจฉัยให้คดีอยู่ในเขตอำานาจของศาล

ยุติธรรมน้ันเป็นผลมาจากการท่ีศาลยุติธรรมมีเสียงข้างมากในคณะกรรมการ ส่วนความเห็นของอาจารย์

บรรเจดิทีเ่สนอใหใ้นการวนิจิฉยัเรือ่งเขตอำานาจศาลนัน้ใหม้ตุีลาการจากฝ่ายศาลปกครองและศาลยติุธรรม

และผูเ้ชีย่วชาญคนกลางนัน้ ยอ่มเปน็ไปไมไ่ด้ เพราะการชีเ้ขตอำานาจศาลเปน็เร่ืองของการวางหลักกฎหมาย 

ไมไ่ดเ้ปน็กรณพีพิาทระหวา่งศาล การทีไ่ปนำารปูแบบของอนญุาโตตลุาการมาใชน้ัน้ยอ่มเปน็การไมถ่กูตอ้ง 

เนื่องจากไม่ได้เป็นกรณีที่ศาลพิพาทกัน

ในการพจิารณาเรือ่งเขตอำานาจศาลนัน้ ประการแรกทีศ่าลจะตอ้งพจิารณาคอืคูค่วามในขอ้พพิาท

ดงักลา่วเป็นใคร หากเป็นเรือ่งท่ีมข้ีอพพิาทระหวา่งเอกชนยอ่มเปน็เรือ่งทีอ่ยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม 

ไม่ว่าจะเป็นกรณีเรื่องพิพาทที่มาศาลนั้นเป็นเร่ืองของกรณีท่ีเอกชนรายหนึ่งก่อสร้างโรงเรือนรุกลำ้าเข้าไป

ที่ดินข้างเคียง เป็นเหตุให้เจ้าของที่ดินข้างเคียงไปร้องฝ่ายการโยธาว่าบ้านหลังดังกล่าวก่อสร้างผิดแบบ 

หากเจ้าหน้าที่สั่งให้รื้อ และมีการฟ้องคดีต่อศาลโดยฝ่ายผู้ก่อสร้างกล่าวอ้างว่าตนก่อสร้างโรงเรือนรุกลำ้า

โดยสุจริต และการก่อสร้างแม้ผิดแบบก็ไม่ได้เป็นอันตราย และตนย่อมเป็นผู้ได้รับภาระจำายอมเหนือที่ดิน

ทีก่อ่สรา้งโรงเรอืนรกุลำา้ เชน่นีเ้ปน็เรือ่งของการโตแ้ยง้ในทางแพง่ คดยีอ่มอยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม 

แตห่ากเป็นการฟอ้งคดเีพือ่เพกิถอนคำาสัง่ใหร้ือ้ถอนอาคาร โดยกลา่วอา้งวา่ตนไดก้อ่สรา้งถกูตอ้งตามแบบ

แล้ว ดังนี้ย่อมเป็นกรณีการตรวจสอบคำาสั่งทางปกครอง เป็นเรื่องของแบบก่อสร้างย่อมอยู่ในเขตอำานาจ

ของศาลปกครอง ส่วนกรณีมีการโต้แย้งโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ของเอกชน เช่นยืนยันว่าก่อสร้างในที่ดิน

ของตนเอง กย็อ่มอยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม และหากเปน็กรณพีพิาทเปน็คดอีาญา กย็อ่มอยูใ่นเขต

อำานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม 

การโตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจศาลนัน้ตอ้งกลา่วอา้งกอ่นทีจ่ะสบืพยานหรอืการนัง่พจิารณาครัง้แรก 

หากไม่ได้มีการโต้แย้งกันในตอนแรกนั้น หากจะกล่าวอ้างเรื่องเขตอำานาจมาต่อสู่ในศาลสูงนั้นเป็นการ             

โตแ้ยง้นอกระยะเวลาทีก่ฎหมายกำาหนดไว ้ดงันัน้จงึไมอ่าจโตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจไดอ้กี เปน็กรณทีีก่ฎหมาย

ปิดปากไม่ให้มีการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจกันอีก เพราะถือว่าเป็นกรณีท่ีคู่ความได้ยอมรับเร่ืองเขตอำานาจ

ศาลแล้ว และการชีข้าดเรือ่งเขตอำานาจศาลนัน้จะตอ้งพจิารณาใหเ้สรจ็โดยเรว็ แตม่ปีญัหาในกรณขีองศาล

ปกครอง ท่ีให้มีการโต้แย้งก่อนท่ีจะมีการนั่งพิจารณาคดีครั้งแรก ซึ่งการนั่งพิจารณาคดีครั้งแรกของศาล
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ปกครองนัน้ กวา่จะมขีึน้กใ็ชเ้วลานานมาก นบัตัง้แตฟ่อ้งกน็บัเปน็เวลานานจนแทบจะเรยีกไดว้า่คดดีงักลา่ว

แทบจะเสรจ็สิน้การพจิารณาแลว้ เนือ่งจากตอนทีร่่างกฎหมายวา่ด้วยการชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล

ยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง จึงยังไม่ทราบแน่ว่ากระบวนวิธีพิจารณาความของฝ่าย

ปกครองเป็นอย่างไร 

ปัญหาที่ทำาให้มีเรื่องเข้ามาสู่การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดประการหนึ่งคือการที่ 

ผู้พิพากษาขาดองค์ความรู้ ดังน้ันหากพัฒนาองค์ความรู้ของตุลาการให้ใช้หลักเกณฑ์เดียวกันในการ   

พิจารณาเรื่องเขตอำานาจศาลก็จะทำาให้เร่ืองท่ีเข้ามาสู่การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ลดน้อยลง 

โดยหากผูพ้พิากษาทัง้ในศาลปกครองและศาลยตุธิรรมเหน็ตรงกนัในเรือ่งเขตอำานาจในคดทีีคู่ค่วามโตแ้ยง้

แล้ว ย่อมเป็นเหตุให้เรื่องการโต้แย้งเขตอำานาจศาลลดลง 

คำาพพิากษาของศาลยตุธิรรมมผีลผกูพนัเฉพาะคดีและคูค่วามในคดี ผลของคำาพพิากษาของศาล

ยุติธรรมไม่มีผลเป็นการเพิกถอนกฎหรือคำาส่ังทางปกครองท่ีมีผลเป็นการท่ัวไป ส่งผลให้เอกชนรายอื่น               

ยังคงผูกพันตามกฎหรือคำาสั่งดังกล่าว เนื่องจากกฎหรือคำาสั่งดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายอยู่ 

เพียงแต่หากเจ้าพนักงานใช้บังคับตามกฎหรือคำาสั่งดังกล่าวอาจเป็นกรณีที่เจ้าพนักงานกระทำาการไปโดย

ไม่ชอบในหน้าที่ได้ โดยต้องพิสูจน์เจตนาของเจ้าพนักงาน 

ประเด็นเรื่องเงินวางศาลในศาลยุติธรรมเป็นอุปสรรคในการเข้าถึงความเป็นธรรมนั้น หาก           

เอกชนไม่สามารถนำาเงินมาวางศาล เอกชนในคดีดังกล่าวก็สามารถร้องขอดำาเนินคดีอย่างคนอนาถาใน  

ศาลยุติธรรมได้ ซึ่งเรื่องนี้ก็ต้องเร่งรัดให้มีการวินิจฉัยเสียแต่ต้นมือ ส่วนเรื่องข้อกล่าวอ้างว่าอำานาจในการ

เรียกพยานหลักฐานในศาลปกครองดีกว่าของศาลยุติธรรมนั้นก็อาจมีข้อโต้แย้งได้ เพราะหมายเรียกของ

ศาลยุติธรรมนั้น หากมีการฝ่าฝืนจะมีโทษทางอาญา ในแง่นี้หมายของศาลยุติธรรมยังคงมีความศักดิ์สิทธิ์

มากกว่าหมายเรียกของศาลปกครอง 

ความเป็นศาลอยูท่ี่วธิพีจิารณาความวา่วธิพีจิารณาความนัน้จะสามารถพสิจูนค์วามจรงิอนันำาไป

สู่การวินิจฉัยในประเด็นข้อกฎหมายได้หรือไม่ แต่อย่างไรก็ตามในบางคร้ังการดำาเนินกระบวนพิจารณา

ความในระบบไต่สวนเอกสารของศาลปกครองอาจไม่สามารถอำานวยความยุติธรรมได้ เช่นในกรณีมีคดี

พิพาทกันเรื่องละเมิด เน่ืองจากเจ้าพนักงานขับรถชนคนเดินถนน การฟังแต่พยานเอกสารอาจได้ผลต่าง

จากการฟังพยานบุคคล เพราะหากใช้พยานเอกสารในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงโดยไม่ดูพฤติกรรมและกิริยา

ท่าทางของคู่กรณี ถ้าเป็นความระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน เอกชนย่อมเป็นฝ่ายแพ้คดีเนื่องจาก

เอกสารทั้งหลายล้วนเป็นสิ่งที่ทำาขึ้นโดยตำารวจซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ดังนี้จะเห็นได้ว่าวิธีพิจารณาความ

ของศาลยุติธรรมด้วยการฟังพยานบุคคล ก็อาจจะสามารถอำานวยความเป็นธรรมในกรณีดังกล่าวได้ดี         

กว่าก็ได้
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สัมภ�ษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่�นที่ ๕

การที่ศาลปกครองวินิจฉัยเรื่องเขตอำานาจศาลในการรับคดีไว้พิจารณานอกแนวคำาวินิจฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลนั้นอาจจะเกิดขึ้นเพราะ ๒ สาเหตุคือ 

๑. คำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลมีผลผูกพันเฉพาะคดี 

ดังนั้นแต่ละศาลยังคงมีอิสระที่จะทำาความเห็น 

๒. อาจเป็นเพราะเหตุผลในคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ยังไม่เป็นที่ยอมรับของท้ัง

สองศาล 

ดงันัน้ท้ังสองศาลจงึอาศยัอำานาจในการวนิจิฉัยเรือ่งเขตอำานาจศาลในการวนิจิฉัยวา่ คดีดังกลา่ว

อยู่ในเขตอำานาจของตน และหากไม่มีการโต้แย้งเร่ืองเขตอำานาจศาลจากคู่กรณี ศาลดังกล่าวก็ย่อมมี             

อำานาจในการพิจารณาคดีดังกล่าวได้ หรือในกรณีมีการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจ เมื่อได้มีการส่งความเห็นที่

โตแ้ยง้กันมายงัคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ คำาวนิจิฉยัอาจจะมกีารเปลีย่นแนวจากแนวคำาวนิจิฉยัเดมิก ็เพราะ

ก็มีในหลายกรณีที่คณะกรรมการวินิจฉัยฯ มีการเปลี่ยนแนวคำาวินิจฉัยแตกต่างจากแนวคำาวินิจฉัยเดิม         

อาจเนื่องมาจากข้อเท็จจริงในแต่ละคดีแตกต่างกัน และในบางครั้งเมื่อมีการเปลี่ยนตัวผู้ดำารงตำาแหน่งใน

คณะกรรมการวนิจิฉยัฯ แนวคำาวนิจิฉยักอ็าจจะเปลีย่นไปตามความเหน็ของผูด้ำารงตำาแหนง่คณะกรรมการ

วินิจฉัยฯ เพราะความเห็นของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ชุดเดิมไม่ได้มีผลผูกพันคณะกรรมการวินิจฉัยฯ              

ชุดหลัง

ในปัจจุบันตามสถิติคดีท่ีเข้าสู่คณะกรรมการวินิจฉัยแนวโน้มคดีไม่ได้มีการเพิ่มขึ้น โดยแต่ละปี

มีประมาณหนึ่งร้อยเรื่อง และเป็นคดีที่เกี่ยวกับสิทธิในที่ดินราว ๔๐%

เนื่องจากแต่ละฝ่ายทราบแนวคำาวินิจฉัยกันดีอยู่แล้ว หากเป็นกรณีที่มีการโต้แย้งเร่ืองสิทธิใน

ทีด่นิยอ่มอยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม แตเ่หตทุีเ่รือ่งคดเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิยงัคงเขา้มาสูก่ระบวนการ

วนิิจฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลเปน็เพราะการโตแ้ยง้ของคูค่วาม โดยเฉพาะกรณทีีพ่นกังานอยัการ

เป็นผู้โต้แย้ง โดยเมื่อฟ้องศาลแพ่ง ก็มักปรากฏว่าพนักงานอัยการจะยกข้อโต้แย้งว่าอยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลปกครอง และในกรณีฟ้องยังศาลปกครองก็มีเสมอที่พนักงานอัยการจะโต้แย้งว่าอยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลยุติธรรม

ในบางกรณีท่ีเรื่องเข้าสู่การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ แม้จะเป็นประเด็นที่คณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ ได้เคยมีคำาวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวแล้ว คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ยังคงวินิจฉัยคดีดัง

กล่าว แต่มักจะยืนยันตามแนวคำาวินิจฉัยเดิมเพื่อเป็นการวางบรรทัดฐาน และถึงแม้ว่าจะมีระเบียบให้

อำานาจคณะกรรมการวินิจฉัยฯ มีอำานาจไม่รับเรื่องที่มีประเด็นเดียวกับที่ได้เคยมีคำาวินิจฉัยแล้วก็ตาม แต่

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ไม่เคยมีการใช้อำานาจดังกล่าว และยังคงวินิจฉัยในเรื่องดังกล่าวทุกกรณี แต่เพื่อ

ความสะดวก ใหเ้ป็นไปในแนวทางและมาตรฐานเดยีวกนักจ็ะนำาคดทีีม่ขีอ้เทจ็จรงิใกลเ้คยีงกนัมาพจิารณา

ด้วยกัน แต่อย่างไรก็ตามคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ยังคงต้องทำาความเห็นในทุกคดี
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คดีที่เกี่ยวกับสาธารณสมบัติของแผ่นดิน คดีเกี่ยวกับอุทยานแห่งชาติ หากมีข้อพิพาทเกี่ยวกับ

สิทธิในที่ดินของรัฐกับสิทธิของเอกชนแล้วย่อมเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินที่ยังอยู่ในเขตอำานาจของศาล

ยุติธรรม แต่หากมีกรณีที่ฟ้องเพิกถอนคำาสั่งทางปกครองในทางเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน อาจจะเป็นกรณี

ที่มีความซับซ้อนในการพิจารณาว่าคดีดังกล่าวอยู่ในเขตอำานาจของศาลใด เช่น การฟ้องเพิกถอนหนังสือ

สำาคัญสำาหรับที่หลวง แน่นอนว่าเป็นการฟ้องเพิกถอนคำาส่ังทางปกครอง แต่หากเอกชนอ้างว่าหนังสือ   

สำาคัญสำาหรับที่หลวงได้มีการออกทับที่ดินของเอกชน สิ่งที่ต้องพิจารณาคือการที่ต้องพิจารณาให้ได้เสีย

ก่อนว่าที่ดินดังกล่าวเป็นที่ดินของเอกชนหรือเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน หากพิจารณาได้ว่าที่ดิน             

ดังกล่าวเป็นที่ดินของเอกชน ย่อมไม่จำาต้องพิจารณาเรื่องความชอบของคำาสั่งทางปกครองอีก เพราะ               

ย่อมเป็นการออกคำาสั่งท่ีไม่ชอบ แต่หากพิจารณาได้ว่าเป็นที่ดินของรัฐ ย่อมไม่มีประเด็นที่จะต้องไป              

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของคำาสั่งเจ้าพนักงานอีก ดังนั้นในคดีดังกล่าวย่อมเป็นคดีพิพาทเกี่ยว

กับสิทธิในที่ดินที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ถึงแม้ว่าประเด็นจะเป็นเร่ืองการฟ้องขอให้เพิกถอน

หนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวง 

แต่อย่างไรก็ตามไม่ได้หมายความว่าทุกคดีที่เกี่ยวกับที่ดินจะอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม 

บางกรณีอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง คือ เป็นเรื่องของการตรวจสอบความชอบของคำาสั่งทาง             

ปกครองโดยแท้ เช่น กรณีท่ีมีผู้ซื้อท่ีดินจากการขายทอดตลาด แล้วต่อมาเอกสารสิทธิในที่ดินดังกล่าว            

ถูกเพิกถอนเนื่องจากเป็นการออกเอกสารสิทธิให้เอกชนทับที่ของรัฐ เอกชนก็จะฟ้องว่าเป็นการออก          

โฉนดที่ไม่ชอบ หรือการเพิกถอนโฉนดเป็นการทำาให้เอกชนเสียหาย ดังนี้เป็นเรื่องของการตรวจสอบการ

ใช้อำานาจของเจ้าหน้าที่โดยแท้ ย่อมอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง 

ในการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะพิจารณาถึงประเด็นหลักประเด็นรองแห่งคดี  

เป็นปัญหาสำาคัญ และจะพิจารณาว่าหากคดีไปศาลใดแล้วจะส่งผลให้คดีดังกล่าวได้รับการพิจารณาจน

เสร็จสิ้น คู่ความไม่ต้องนำาคดีไปฟ้องต่ออีกศาลหนึ่งอีก คณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะวินิจฉัยให้คดีดังกล่าว

อยู่ในเขตอำานาจของศาลท่ีสามารถทำาให้คดีดังกล่าวเสร็จสิ้นไป แต่อย่างไรก็ตามศาลปกครองและศาล

ยุติธรรมมักจะวินิจฉัยประเด็นหลักและประเด็นรองแตกต่างกัน เช่นในคดีฟ้องเพิกถอนเอกสารสิทธิที่           

ออกทับที่เอกชนด้วยกันนั้น ศาลปกครองมักจะมีความเห็นว่าการเพิกถอนเอกสารสิทธิเป็นประเด็นหลัก 

สว่นเรือ่งการวนิจิฉยัวา่ทีด่นิดงักลา่วเปน็กรรมสทิธิข์องใครนัน้เปน็ประเดน็รอง ซึง่เปน็การมองตรงกนัขา้ม

กับศาลยุติธรรม โดยศาลยุติธรรมมองว่าเป็นหน้าที่ของศาลยุติธรรมตามประมวลกฎหมายที่ดินและการ

คุ้มครองสิทธิของเอกชนว่าที่ดินดังกล่าวเป็นของใครนั้น เป็นเรื่องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

อันเป็นประเด็นหลักแห่งคดี ดังนั้นคณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะพิจารณาในจุดที่ว่าหากเรื่องพิพาทดังกล่าว

ได้ดำาเนินกระบวนพิจารณาในศาลใดแล้ว เมื่อศาลมีคำาพิพากษาจะเป็นเหตุให้ข้อพิพาทดังกล่าวสิ้นสุดลง 

คู่ความไม่จำาต้องไปฟ้องกันอีกยังอีกศาลหนึ่ง ก็จะวินิจฉัยให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลนั้น เช่นกรณีการ          

ฟ้องเพิกถอนหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวง อันเป็นเรื่องการฟ้องขอให้เพิกถอนคำาสั่งทางปกครองโดยแท้ 

แต่ประเด็นท่ีจะต้องวินิจฉัยก่อนคือท่ีดินดังกล่าวเป็นสิทธิของใคร และหากพิจารณาได้ว่าที่ดินดังกล่าว         
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เป็นที่ดินของเอกชน แม้กระบวนการในการออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงจะชอบด้วยกฎหมาย แต่จะ

เห็นได้ว่าย่อมเป็นกรณีท่ีรัฐออกเอกสารสิทธิทับที่ดินของเอกชน การออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวง             

ดังกล่าวย่อมเป็นการไม่ชอบมาตั้งแต่ต้น และการฟ้องในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินนั้น โจทก์มักจะฟ้อง            

เพื่อโต้แย้งว่าที่ดินดังกล่าวจะเป็นของโจทก์ ไม่ได้โต้แย้งเรื่องกระบวนการในการออกคำาสั่งทางปกครอง             

ดังกล่าวว่าชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย

การพิจารณาของคณะกรรมการคือต้องพิจารณาเขตอำานาจของศาลปกครองตามมาตรา ๙             

ก่อน เม่ือใดกต็ามหลดุออกจากเขตอำานาจของศาลปกครองตามมาตรา ๙ ยอ่มเปน็กรณทีีอ่ยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลยุติธรรม เนื่องจากศาลปกครองเป็นศาลเฉพาะ

แม้เอกชนจะไม่ได้ฟ้องขอให้รับรองสิทธิของเอกชนในที่ดิน แต่การที่ฟ้องโต้แย้งคำาสั่งทาง 

ปกครองดังกล่าวจะมีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยเสียก่อนว่าท่ีดินดังกล่าวเป็นของเอกชนหรือไม่ นั่นเสมือน

กับคำาพิพากษาของศาลได้มีการรับรองสิทธิของเอกชนในการที่เอกชนจะไปขอเพิกถอนโฉนดที่ออกทับที่ 

หรือการออกหนังสืสำาคัญสำาหรับที่หลวงทับที่ของตน จึงเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม

ในบางกรณีอาจมีการประวิงคดีโดยการให้การโต้แย้งเขตอำานาจศาลโดยการหยิบยกเร่ือง

กรรมสทิธิใ์นทีด่นิมาตอ่สู ้เพือ่ใหม้กีารสง่ประเดน็มายงัคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ แตอ่ยา่งไรกต็าม ตอ้งยอมรบั

ว่าการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลเป็นสิทธิของคู่ความในระบบศาลคู่ แต่ความล่าช้าของคดีอาจเกิดจาก

กระบวนการโตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจศาลได ้เนือ่งจากหากคดเีขา้มาสูก่ารวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ 

นัน้ แมจ้ะมบีทกฎหมายบังคบัให้ตอ้งวนิิจฉยัใหเ้สรจ็ภายใน ๓๐ วนั แตค่วามลา่ชา้อาจเกดิจากกระบวนการ

ก่อนที่เรื่องจะมาถึงคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เช่นในศาลปกครองการโต้แย้งเร่ืองเขตอำานาจศาล จะต้อง              

โต้แย้งก่อนที่ศาลปกครองจะนั่งพิจารณาคดีครั้งแรก ซึ่งการออกนั่งพิจารณาคดีปกครองอาจจะใช้เวลาถึง

สองปีนับแต่ฟ้อง และการทำาความเห็นในเรื่องที่มีการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลกฎหมายก็ไม่ได้มีการ

กำาหนดกรอบเวลา เพียงแต่กำาหนดให้ทำาโดยเร็วเท่านั้น และศาลต้นทางไม่อาจวินิจฉัยได้ว่าข้อโต้แย้งดัง

กล่าวไม่มีสาระแก่การพิจารณา เมื่อมีการโต้แย้งศาลต้องทำาความเห็นส่งทุกคดี เนื่องจากเป็นอำานาจของ

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ในการพิจารณาเร่ืองเขตอำานาจ แต่อย่างไรก็ตามได้มีกรณีที่ศาลฎีกาแผนกคดี

อาญาของผู้ดำารงตำาแหน่งทางการเมืองได้วินิจฉัยว่าการโต้แย้งเร่ืองเขตอำานาจศาลว่าเป็นอำานาจศาล

ปกครองเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต จึงไม่รับข้อโต้แย้งดังกล่าว๕ และถือว่าคดีดังกล่าวอยู่ในเขตอำานาจ

ของตนโดยไมไ่ดม้กีารดำาเนนิการตามกระบวนการวา่ด้วยการโต้แยง้เร่ืองเขตอำานาจศาล ซ่ึงทางแกอ้าจจะ

มีการแก้กฎหมายให้มีการลดขั้นตอนในการที่เรื่องจะมาสู่การพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัย แต่

 ๕ หมายเหตุผู้บันทึก กรณีอาจเทียบได้กับคำาสั่งยกคำาร้องจำาเลยในคดีจำานำาข้าว เมื่อ ๓๑ สิงหาคม ๒๕๕๘ กรณีที่

จำาเลยโต้แย้งเขตอำานาจศาลในการพิจารณาความผิดฐานปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ ละเลยหน้าที่ เป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ

ว่าเป็นอำานาจของศาลปกครอง โดยศาลฎีกาแผนกคดีอาญาผู้ดำารงตำาแหน่งทางการเมืองให้เหตุผลว่า ศาลมีอำานาจพิจารณาคดีนี้ 

เนื่องจากตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๑๑ (๑) ถึง (๙) ไม่มีมาตราใดที่

กำาหนดให้ศาลปกครอง มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญา
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อยา่งไรกต็ามในปจัจบุนัคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ มแีนวโนม้ในการวางหลกัในการรบัเรือ่งเขา้สูค่ณะกรรมการ

วนิจิฉยัเพือ่ปอ้งกนัการประวงิคดหีรอืการโตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจศาลนัน้เปน็การใชส้ทิธโิดยไมช่อบ เนือ่งจาก

การที่สามารถใช้สิทธิได้ทั้งสองศาลนั้นเป็นปัญหาในระบบศาลคู่ 

ในการพจิารณาของคณะกรรมการวนิจิฉยัจะไมล่งไปพจิารณาเนือ้หาแหง่คด ีโดยจะเปน็พจิารณา

เรื่องเขตอำานาจศาลเท่านั้น โดยจะไม่พิจารณาว่ามีหลักฐานเพียงพอตามข้ออ้างดังกล่าวหรือไม่

ส่วนประเด็นเรื่องค่าขึ้นศาลหรือเงินวางศาลหรือกรณีเรื่องการเป็นผู้เสียหายอันมีสิทธิฟ้อง        

ตามมาตรา ๕๕ (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง) คณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะไม่ลงไปพิจารณาใน

เรื่องดังกล่าว โดยคณะกรรมการวินิจฉัยฯ จะวินิจฉัยเฉพาะเพียงแต่เรื่องเขตอำานาจศาลเท่านั้น ส่วนเรื่อง

ดงักลา่วเป็นเรือ่งในทางวธิพีจิารณาความของศาล เมือ่คดอียูใ่นเขตอำานาจของศาลใด คดดีงักลา่วกจ็ะตอ้ง

ดำาเนินกระบวนพิจารณาและจะต้องทำาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลนั้น แต่อย่างไรก็ตามใน

ปัจจุบันศาลปกครองก็ริเริ่มให้มีการเก็บค่าธรรมเนียมศาลในคดีบางประเภทเช่นเดียวกับศาลยุติธรรม

เรื่องความเช่ียวชาญในกฎหมายของผู้พิพากษาศาลยุติธรรมนั้น เห็นได้แน่นอนว่าผู้พิพากษา 

ศาลยุติธรรมย่อมมีความเชี่ยวชาญในกฎหมายแพ่งพาณิชย์และกฎหมายอาญามากกว่ากฎหมายมหาชน 

ส่วนผู้พิพากษาศาลปกครองย่อมมีความเชี่ยวชาญกฎหมายมหาชนมากกว่ากฎหมายกฎหมายแพ่งและ

พาณิชยแ์ละกฎหมายอาญา แตไ่มไ่ดห้มายความวา่ผูพ้พิากษาแตล่ะศาลจะไมม่คีวามรูใ้นอกีกฎหมายทีต่น

ไม่ได้มีความเชี่ยวชาญ เนื่องจากการเรียนการสอนในปัจจุบันในเรื่องกฎหมายมหาชนได้มีการพัฒนาขึ้น

มากจากในอดตี และการทีจ่ะศกึษากฎหมายมหาชนนัน้ไมไ่ดเ้ปน็สิง่ทีย่ากเกนิไป และสำานกังานศาลยตุธิรรม

ได้มีการเปิดหลักสูตรอบรมความรู้แก่ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมในเรื่องกฎหมายมหาชน 

ประเด็นในเรื่องการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลในศาลสูงนั้น เมื่อมีการว่าคดีกันไปในศาลชั้นต้น

ของศาลใดแล้ว การที่คู่ความจะโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลในคดีดังกล่าวว่าอยู่ในอีกเขตอำานาจของศาล

หนึ่งในศาลสูงนั้นย่อมไม่อาจท่ีจะกระทำาได้ แม้ว่าคดีดังกล่าวจะอยู่ในเขตอำานาจของอีกศาลหนึ่งก็ตาม 

เพราะอำานาจในการวินิจฉัยเรื่องเขตอำานาจศาลนั้นอยู่ที่การพิจารณาของศาลนั้นจะเป็นผู้วินิจฉัย เม่ือ          

ศาลดงักลา่ววนิจิฉยัรบัคดไีวพ้จิารณาแล้ว คดีดังกล่าวยอ่มได้รับการพิจารณาวา่เปน็คดีทีอ่ยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลดังกล่าว ดังนี้ศาลดังกล่าวย่อมมีอำานาจในการดำาเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาคดีดังกล่าว

ได้ และคู่ความไม่อาจโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลในภายหลังได้อีก เพราะถือได้ว่าคู่ความได้ยอมรับเขต

อำานาจศาลไปตั้งแต่ต้นแล้ว 
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สัมภ�ษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่�นที่ ๖

คดีท่ีอยู่ในเขตอำานาจศาลปกครองตามมาตรา ๙ ย่อมไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม        

เพราะถือว่าศาลปกครองเป็นศาลพิเศษย่อมต้องพิจารณาเขตอำานาจของศาลปกครองเสียก่อน อันเป็นไป

ตามหลักทั่วไปในเรื่องกฎหมายเฉพาะย่อมมาก่อนกฎหมายทั่วไป ซ่ึงปัญหาที่เกิดขึ้นเกิดจากการที่ผู้ร่าง

กฎหมายว่าด้วยคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลยังไม่เข้าใจอย่างถ่องแท้ถึงความ              

ขัดแย้งเรื่องเขตอำานาจศาลของสองศาลว่าที่จริงแล้วคดีพิพาทอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองหรือ           

ศาลยุติธรรม 

แตค่ดเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิไมไ่ดเ้ปน็ปญัหาในเร่ืองเขตอำานาจศาลขดักนัระหวา่งศาลยติุธรรมและ

ศาลปกครอง แต่เป็นกรณีของข้อพิพาทที่อยู่ในเขตอำานาจศาลของทั้งสองศาล ด้านหนึ่งเป็นปัญหาสิทธิ

ทางทรัพย์สิน แต่อีกด้านหน่ึงเป็นปัญหาการใช้อำานาจปกครอง ปัญหาในการวินิจฉัยกรณีพิพาทดังกล่าว 

ที่สำาคัญคือการขาดกลไกกระบวนการในการส่งประเด็นระหว่างศาล เช่นกรณีฟ้องว่าใบอนุญาตก่อสร้าง

อาคารไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยมีการกล่าวอ้างว่าเป็นกรณีออกใบอนุญาตก่อสร้างให้แก่บ้านที่ปลูกลงใน

ที่สาธารณะ ซึ่งมีประเด็นพิพาทสองประเด็นคือ ประเด็นแรกเป็นการพิพาทกันในความชอบของกฎหมาย

ของคำาสั่งอนุญาตให้ก่อสร้าง ประเด็นที่สองคือการพิพาทกันเร่ืองกรรมสิทธิ์ในท่ีดิน ดังนี้ในประเด็นแรก

ย่อมเป็นเขตอำานาจของศาลปกครอง ส่วนประเด็นที่สองย่อมเป็นกรณีที่อยู่เขตอำานาจของศาลยุติธรรม  

ซึ่งหากเป็นกรณีท่ีเกิดข้ึนในฝรั่งเศสศาลปกครองจะส่งประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์ไปให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัย

ปัญหาข้อกฎหมายก่อนที่ศาลปกครองจะวินิจฉัยในประเด็นหลักคือเรื่องความชอบของคำาสั่งทางปกครอง 

อันเป็นไปตามปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

แต่อย่างไรก็ตามจะไม่มีการส่งประเด็นในกรณีพิพาททางอาญา แต่จะส่งประเด็นเฉพาะในคดี

ปกครองและคดีแพ่ง อันถือกันว่าเป็นหลักทั่วไป ซึ่งเมื่อสอบถามยังผู้ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยคณะ

กรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลถงึการทีไ่มม่บีทบญัญติัวา่ด้วยการส่งประเด็น ได้ความวา่

ผู้ร่างได้มีการร่างถึงการส่งประเด็นไว้แล้วแต่ต่อมาได้ถูกตัดออกในการพิจารณาของรัฐสภา

การแกป้ญัหาในปจัจบุนัของไทยคอืการทีจ่ะต้องพิจารณาวา่ประเด็นพิพาทใดเปน็ประเด็นหลกั

แห่งคดี ซึ่งการพิจารณาประเด็นหลักแห่งคดีคือการพิจารณาว่าประเด็นอะไรคือประเด็นสุดท้ายที่ต้อง

วินิจฉัย ส่วนประเด็นรองคือประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อน แต่อย่างไรก็ตามมีข้อยกเว้นในบางกรณีที่ประเด็น

หลักอาจเป็นประเด็นที่จำาต้องวินิจฉัยก่อน เช่นกรณีโฉนดที่ดินเกิดข้อพิพาทภายหลังมีการออกรังวัดสอบ

เขตที่ดินใหม่ เป็นเหตุให้เกิดการโต้แย้งว่าการออกโฉนดครั้งใหม่ไม่ชอบเนื่องจากมีการออกโดยทับที่ของ

เอกชนอีกรายหน่ึง ดังน้ีการฟ้องเพิกถอนโฉนดที่มีการแก้ไขใหม่ย่อมเป็นอำานาจของศาลปกครอง แต่ข้อ

พพิาททีต่อ้งวนิจิฉยักอ่นคอืกรรมสทิธิใ์นทีดิ่นดังกล่าวเปน็ของคูก่รณฝ่ีายใด ดังนีจ้ะเหน็ได้วา่ประเด็นหลกั

ในคดีดังกล่าวคือเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดิน ซึ่งอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม หรือกรณีของการรังวัดการ

สอบเขตทีด่นิ ซึง่เจา้พนกังานไดม้กีารสัง่ใหม้กีารเคลือ่นยา้ยหลกัเขตอนัเนือ่งมาจากไดม้กีารเลือ่นหลกัเขต
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เม่ือในอดีต ซึ่งอาจนำามาสู่ข้อโต้แย้งของคู่กรณี โดยมีการฟ้องมายังศาลปกครองว่าโฉนดที่ออกมาใหม่         

หลังจากที่เจ้าพนักงานให้ย้ายหลักเขตนั้นออกมาไม่ชอบ ดังนี้จึงมีประเด็นเรื่องการตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฎหมายของคำาสั่งทางปกครอง แต่อย่างไรก็ตามในประเด็นดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเป็นกรณีท่ีคู่กรณี

พิพาทกันในเรือ่งกรรมสทิธิใ์นทีด่นิ จงึควรอยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม หรอืในกรณมีกีารฟอ้งตอ่ศาล

ปกครองว่ากรุงเทพมหานครไม่เข้าไปตรวจสอบปล่อยให้เอกชนสร้างกำาแพงรุกลำ้าเข้ามาในถนนอันเป็นที่

สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ซึ่งจะเห็นได้ว่าในกรณีดังกล่าวย่อมมีประเด็นพิพาทในเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดิน

ของเอกชน ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ย่อมวินิจฉัยให้เป็นกรณีพิพาทในศาลยุติธรรม แต่อย่างไรก็ตามจะ

เห็นได้ว่าศาลยุติธรรมไม่มีอำานาจในการส่ังให้เจ้าพนักงานหรือกรุงเทพมหานครไปดำาเนินการตรวจสอบ

หรือขยายถนนได้ ดังนี้จึงเห็นได้ว่าเป็นคดีที่ควรอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง 

ปัญหาคือคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ไม่มีหลักคิดที่ชัดเจนในเรื่องการวินิจฉัยให้คดีพิพาทอยู่ใน            

เขตอำานาจของศาลใด ปล่อยให้เป็นอำานาจของการลงมติในคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ซึ่งอาจจะต้องมีการ

ปรับหลักเกณฑ์ขององค์ประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ โดยอาจจะไม่มีผู้ทรงคุณวุฒิ หรือศาลทหาร 

เพราะเมื่อมีการลงมติศาลปกครองมักจะเป็นฝ่ายแพ้ โดยคณะกรรมการวินิจฉัยฯ มักจะลงมติให้เป็นคดี           

ที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม

ประเด็นเรื่องคำากล่าวอ้างที่ว่าการดำาเนินกระบวนพิจารณาในศาลปกครองมีความล่าช้านั้น ใน

ความเป็นจริงความล่าช้าในการดำาเนินกระบวนพิจารณาของศาลปกครองนั้นไม่ได้เกิดขึ้นในศาลปกครอง

ชั้นต้น แต่เป็นกรณีที่ความล่าช้าเกิดขึ้นในศาลปกครองสูงสุด

สำาหรับกรณีเรื่องเอกภาพของคำาพิพากษาของศาลยุติธรรมและศาลปกครองในการวินิจฉัย         

เรื่องที่มีข้อเท็จจริงเดียวกันแตกต่างกัน เช่นในกรณีของการกู้เงินของสหกรณ์เพ่ือการเกษตรที่จังหวัด

มหาสารคาม โดยศาลปกครองชัน้ตน้และศาลปกครองสูงสุดชีว้า่เปน็สัญญาทางปกครอง แต่คณะกรรมการ

วินิจฉัยฯ ชี้ว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง โดยการให้เหตุผลว่าอัตราดอกเบี้ยที่เรียกเก็บนั้นไม่ได้ตำ่ากว่าธนาคาร

ทั่ว ๆ ไป จึงไม่ใช่เป็นกรณีที่เป็นการจัดการบริการสาธารณะ จึงเป็นสัญญาทางแพ่ง อย่างไรก็ตามในบาง

กรณีหากไมไ่ดม้กีารโตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจศาล ศาลทีร่บัคดไีวพ้จิารณายอ่มมอีำานาจพจิารณาและพพิากษา

คดีดังกล่าวได้ 

แตถ่า้หากคำาพพิากษาของศาลขดักนัในเร่ืองทีม่ขีอ้เทจ็จริงอยา่งเดียวกนั ในปจัจุบนัมกีลไกของ

รฐัตามพระราชบญัญตัวิา่ดว้ยการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ในมาตรา ๑๔ ซ่ึงบญัญติัใหค้ณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ เป็นผู้ชี้ขาดในเรื่องการบังคับตามคำาพิพากษาที่ขัดกันดังกล่าว เช่นกรณีการก่อสร้าง           

ซุ้มเฉลิมพระเกียรติท่ีจังหวัดกาฬสินธุ์ โดยมีการฟ้องต่อศาลยุติธรรมจนถึงชั้นอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์                  

ยกฟ้องเนื่องจากไม่มีการทำาสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรและไม่ได้มีการประกวดราคา ซ่ึงศาลปกครอง          

มองวา่เป็นสญัญาทางปกครอง เนือ่งจากซุม้เฉลมิพระเกยีรตเิปน็อสงัหารมิทรพัย ์ใชเ้พือ่ประโยชนส์าธารณะ 

แม้ไม่มีลายลักษณ์อักษรก็บังคับได้ ศาลปกครองจึงบังคับให้มีการจ่ายค่าซุ้มจำานวนเจ็ดแสนบาท เมื่อถึง    

ชั้นบังคับคดีเทศบาลไม่ยอมจ่ายเพราะถือตามคำาพิพากษาของศาลอุทธรณ์ และเทศบาลไม่อุทธรณ์ เป็น
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เหตุให้คำาพิพากษาของท้ังสองศาลถึงท่ีสุดและขัดแย้งกัน จึงต้องส่งเรื่องเข้าไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ 

เพื่อทำาการชี้ขาดว่าจะต้องบังคับตามคำาพิพากษาของศาลใด

สำาหรับกรณีคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เมื่อได้มีการวินิจฉัยแล้วต้องถือตามนั้น 

เนือ่งจากจะเหน็ไดว้า่องคป์ระกอบของคณะกรรมการวนิจิฉัยฯ ซ่ึงประกอบไปด้วยประธานศาลท้ังสามศาล 

และเมื่อเป็นองค์กรชี้ขาด เมื่อได้วินิจฉัยในประเด็นใดแล้วก็ควรสิ้นสุดลง ไม่ควรที่จะมีการหยิบยกเรื่องที่

มีข้อเท็จจริงเดียวกันมาสู่การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ อีก 

สำาหรับการส่งประเด็นนั้น หากจะมีการส่งประเด็นระหว่างศาลจะต้องเป็นการส่งประเด็นไปยัง

ศาลในระดับเดียวกัน เช่นหากเป็นกรณีที่อยู่ในการพิจารณาของศาลปกครองชั้นต้นจะต้องมีการส่งไปยัง

ศาลยุติธรรมชั้นต้น แต่เมื่อศาลที่มีเขตอำานาจได้ทำาการวินิจฉัยประเด็นที่รับมาแล้ว หากศาลที่ส่งประเด็น

ไม่เห็นด้วยกับคำาวินิจฉัยดังกล่าวจะต้องส่งเรื่องไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เพื่อทำาการพิจารณา

ในกรณทีีคู่พ่พิาทโตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจศาลในศาลสูงนัน้ ศาลสูงจะยกเร่ืองเขตอำานาจมาทำาการ

พิจารณาอีกไม่ได้ไม่ว่าจะได้มีการต่อสู้ในเร่ืองดังกล่าวกันไว้หรือไม่ก็ตามในศาลชั้นต้น โดยหากได้มีการ

วินิจฉัยเรื่องเขตอำานาจศาลมาแล้วในศาลล่าง ดังนี้ศาลสูงจะยกเรื่องเขตอำานาจมาทำาการวินิจฉัยอีกไม่ได้ 

แตห่ากเป็นกรณทีีศ่าลลา่งไมไ่ดท้ำาการวนิจิฉยัเรือ่งเขตอำานาจมากอ่น ศาลสงูอาจสัง่ใหศ้าลลา่งดำาเนนิการ

พจิารณาและทำาความเหน็ตามมาตรา ๑๐ (พระราชบญัญติัวา่ด้วยคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาล) เพื่อส่งเรื่องไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้ แต่อย่างไรก็ตามเมื่อได้มีกระบวนการวินิจฉัย

เรื่องเขตอำานาจมาแล้ว แม้ศาลล่างจะวินิจฉัยเรื่องเขตอำานาจศาลผิดพลาด ศาลสูงก็จะต้องถือตามที่ศาล

ลา่งไดว้นิจิฉยัแลว้ แตอ่ยา่งไรกต็ามไมม่ปีระเดน็ทีคู่ค่วามจะตอ้งกงัวล เนือ่งจากแมศ้าลทีร่บัคดไีวพ้จิารณา

จะไมม่เีขตอำานาจ แตเ่ป็นเพราะท้ังสองศาลตา่งใชอ้ำานาจตลุาการเพือ่อำานวยความยตุธิรรมใหแ้กป่ระชาชน

ทั้งสิ้น ดังนี้แม้ศาลที่รับไว้พิจารณาจะพิพากษาผิดก็จะต้องถือว่าเป็นเรื่องที่ต้องบังคับตามคำาพิพากษา           

ดังกล่าว 

ประเดน็ปัญหาทีเ่กดิขึน้ในเรือ่งเขตอำานาจศาลระหวา่งศาลปกครองและศาลยตุธิรรมนัน้มสีาเหตุ

มาจาก ๒ สาเหตุ คือ

๑. ระบบกฎหมายของไทยบัญญัติกฎหมายไม่ครอบคลุม กล่าวคือขาดเรื่องการส่งประเด็น

 ระหว่างศาล แต่อย่างไรก็ตามในขณะที่ยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยเรื่องการส่งประเด็นควร

 พิจารณาว่าประเด็นพิพาทหลักของคดีคืออะไรก็วินิจฉัยให้ศาลดังกล่าวมีอำานาจวินิจฉัยใน

 คดีพิพาทนั้น

๒. ปัญหาองค์ความรู้ของผู้พิพากษาตุลาการและทัศนะคติของผู้พิพากษาตุลาการ
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สัมภ�ษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่�นที่ ๗

ประเด็นปัญหาเรื่องเขตอำานาจศาลในคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินนั้นจะเป็นปัญหาท่ีมีความยุ่งยาก

เมื่อมีคู่พิพาท ๓ ฝ่าย เช่นกรณีเอกชนรายแรกบุกรุกเข้าไปที่สาธารณสมบัติของแผ่นดินและขอออกโฉนด

ในทีด่นิดงักลา่วและไดม้กีารออกโฉนดใหแ้กเ่อกชนรายดงักลา่ว ตอ่มามเีอกชนรายทีส่องเขา้ไปบกุรกุทีด่นิ

ดังกล่าว สุดท้ายนำามาสู่ข้อพิพาทระหว่างบุคคลสามฝ่ายคือเอกชนรายแรก เอกชนรายที่สอง และรัฐ ใน

การพิจารณาว่าที่ดินดังกล่าวเป็นที่ดินที่เป็นกรรมสิทธิ์ของใคร จะเห็นได้ว่าแม้เอกชนรายแรกจะมีโฉนด 

แต่โฉนดดังกล่าวออกมาโดยไม่มีสิทธิเพราะที่ดินดังกล่าวเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน จึงไม่ได้เป็น  

กรณีพิพาทกันแต่ในเรื่องกรรมสิทธิ์ในท่ีดินของเอกชน อันเป็นประเด็นเรื่องประโยชน์เอกชนเท่านั้น แต่

เป็นกรณีเรื่องประโยชน์สาธารณะเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย ดังนั้นจะเห็นได้ว่าในเรื่องพิพาทเกี่ยวกับที่ดินควร

จะมีการออกกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความในคดีเกี่ยวกับที่ดินโดยเฉพาะ เนื่องจากในปัจจุบันต้อง

พจิารณาวา่กฎหมายวธิพีจิารณาความและระบบพยานสามารถทีจ่ะแกป้ญัหาในเรือ่งทีด่นิทีเ่กดิขึน้ไดห้รอื

ไม่ ซึ่งจะเห็นได้ว่าในปัจจุบันไม่ว่าคดีพิพาทจะอยู่ในเขตอำานาจของศาลใดก็ตาม การดำาเนินกระบวน

พิจารณาในศาลไม่สามารถแก้ไขปัญหาได้ เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งไม่เพียงพอในการที่จะ

แกป้ญัหาในเรือ่งเกีย่วกบัท่ีดนิได ้ศาลจะต้องสามารถมอีำานาจในการไต่สวนคดีในเรือ่งเกีย่วกบัทีดิ่นได้ด้วย 

โดยศาลไมไ่ดท้ำาหนา้ทีเ่ฉพาะแตร่บัฟงัจากคูค่วาม เนือ่งจากคำาพพิากษาทีว่นิจิฉยัเรือ่งกรรมสทิธิจ์ะสามารถ

ใช้ยันบุคคลอื่นได้เป็นการทั่วไปเว้นแต่เขาจะพิสูจน์ได้ว่ามีสิทธิดีกว่า มีผลใกล้เคียงกับกรณีคำาพิพากษา

เกี่ยวด้วยสถานะของบุคคล 

อกีทัง้มปีระเดน็ทีจ่ะตอ้งพจิารณาวา่หากเปน็กรณทีีป่ระโยชนเ์อกชนขดัแยง้กบัประโยชนม์หาชน

ควรจะให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมหรือไม่ เช่นกรณีเอกชนพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดินกับรัฐ             

โดยหากเป็นกรณทีีเ่อกชนโตแ้ยง้เรือ่งกรรมสทิธิเ์นือ่งจากการสอบเขตรงัวดัทีด่นิแลว้ออกโฉนดผดิระหวา่ง

เอกชน ดังนี้ควรอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม แม้จะเป็นกรณีที่โต้แย้งเรื่องคำาสั่งทางปกครองว่าคำาสั่ง

ออกไม่ชอบกต็าม เพราะเปน็กรณทีีโ่ตแ้ยง้ในสทิธขิองเอกชน แตห่ากเปน็กรณทีีม่ปีระโยชนม์หาชนโดยแท ้

เชน่ปญัหาวา่ทีด่นินัน้เปน็ทีด่นิเอกชนหรอืเปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิจะตอ้งเปน็กรณทีีอ่ยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลปกครอง

ปญัหาเกีย่วกบัทีด่นิในประเทศไทยอกีประการสำาคญัคอืปญัหาเร่ืององคค์วามรู้เกีย่วกบัเร่ืองทีดิ่น 

เนือ่งจากยงัไมไ่ดม้กีารจดัระบบทีด่นิไมว่า่จะเปน็ทีป่า่ ทีอ่ทุยานแหง่ชาต ิทีด่นิของเอกชน ตลอดจนการจดั

ระบบในเรื่องสาธารณสมบัติของแผ่นดิน รวมตลอดถึงองค์ความรู้ในเรื่องกฎหมายมหาชนยังไม่ได้มีการ

พัฒนาเทียบเท่ากับองค์ความรู้ในเรื่องกฎหมายเอกชน 

ในกรณทีีผู่พ้พิากษาในศาลปกครองไมไ่ดม้กีารจบการศกึษาทางดา้นนติศิาสตรอ์าจจะกอ่ใหเ้กดิ

ปัญหาในการเขียนคำาพิพากษาได้ เนื่องจากการให้เหตุผลทางกฎหมายเป็นศาสตร์ที่จะต้องได้รับการบ่ม

เพาะ เพราะแม้แต่ผู้ที่จบทางด้านกฎหมายมาในบางกรณียังเป็นการยากที่จะตอบคำาถามและให้เหตุผล         

ในบางประเด็นปัญหา 
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ปญัหาทีเ่กดิขึน้ในกรณเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิคอืการมองวา่เปน็กรณขีองประโยชนเ์อกชนหรอืเปน็

เร่ืองทรัพยส์นิเอกชน (Private Property) โดยไมไ่ดม้องวา่ในบางกรณทีีเ่อกชนพพิาทกบัรฐันัน้มปีระโยชน์

มหาชน(Public Interest) เข้ามาเกี่ยวข้องด้วย ซึ่งในการดำาเนินกระบวนพิจารณาเรื่องเกี่ยวกับประโยชน์

มหาชนนั้น ในปัจจุบันกฎหมายมหาชนไทยยังไม่เพียงพอและการดำาเนินกระบวนพิจารณาในกรณีที่มี

ประโยชน์มหาชนเข้ามาเกี่ยวข้องในศาลยุติธรรมควรจะมีการปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความและ

ทัศนคติในเรื่องการค้นหาความจริงของผู้พิพากษา โดยการให้ผู้พิพากษามีอำานาจในเชิงรุกมากขึ้น รวม

ตลอดไปถึงการคุ้มครองผู้พิพากษาที่ได้รับการร้องเรียนเนื่องจากการใช้อำานาจในเชิงรุก 

ในกรณีเรื่องอำานาจของศาลยุติธรรมในการพิพากษาเพิกถอนกฎหรือคำาสั่งนั้นจะเห็นได้ว่าการ

ที่จะเพิกถอนกฎหรือคำาสั่งนั้นไม่ได้เป็นอำานาจของศาลยุติธรรม และคำาพิพากษาของศาลยุติธรรมไม่ได้มี

ผลเป็นการทั่วไป โดยจะมีผลผูกพันเฉพาะคู่ความในคดีเท่านั้น
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ปัญหาเรื่องเขตอำานาจในการพิจารณาคดีในศาลนั้นไม่ได้เป็นปัญหาที่เกิดเฉพาะเขตอำานาจ

ระหว่างศาลเท่านั้น แต่เป็นปัญหาที่เกิดระหว่างคดีแม้จะอยู่ในศาลเดียวกันได้เช่นเดียวกัน โดยในศาล

ยุติธรรมอาจเกิดความคาบเกี่ยวในเรื่องเขตอำานาจในคดีแพ่งกับคดีอาญาเกิดขึ้นได้ แต่ต้องถือว่าคดีอาญา

เปน็คดหีลกั เช่น ในกรณีมกีารฟอ้งบุกรกุ และจำาเลยไดม้กีารโตแ้ยง้เรือ่งกรรมสทิธิ ์ศาลตอ้งวนิจิฉยัประเดน็

กรรมสิทธิ์ในที่ดินดังกล่าวก่อน เพื่อที่จะพิพากษาในประเด็นบุกรุก 

ประเด็นปัญหาในเรื่องเขตอำานาจศาลของไทยคือการพิจารณาประเด็นหลักและประเด็นรอง         

ซึ่งจะต้องมีการชี้ให้ได้เสียก่อนว่าประเด็นใดในคดีเป็นประเด็นหลักและประเด็นรอง และหากมีข้อโต้แย้ง

ในเรื่องการกำาหนดประเด็นหลักประเด็นรองจึงจะมีการส่งเรื่องไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เพื่อให้ทำา  

การวนิิจฉัยวา่ประเดน็ใดคอืประเดน็หลกัและประเดน็รอง และคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ควรวนิจิฉยัไปดว้ย

เลยวา่ศาลประเดน็หลกัควรวนิจิฉยัประเด็นรองด้วยหรือไม ่แต่อยา่งไรกต็ามหากคูค่วามในคดีพิพาทไมไ่ด้

มีการโต้แย้งเรื่องการกำาหนดประเด็นหลักและประเด็นรอง หรือโต้แย้งว่าควรมีการส่งประเด็นไปยังศาล        

ทีม่เีขตอำานาจ ดงันีศ้าลทีร่บัฟอ้งคดดีงักลา่วไวพ้จิารณายอ่มสามารถดำาเนนิกระบวนพจิารณาและพพิากษา

คดีดังกล่าวได้ ซึ่งย่อมมีผลต่อไปว่าคดีทำานองเดียวกันอาจพิจารณาโดยศาลที่มีเขตอำานาจต่างศาลกันได้ 

แต่กรณีนี้ก็อาจถูกทบทวนโดยศาลสูงได้

ในกรณีท่ีมีคดีข้ึนมาสู่ศาลแล้วมีประเด็นข้อกฎหมายที่ต้องวินิจฉัยอันอยู่ในเขตอำานาจของอีก

ศาลหน่ึง ซึง่โดยหลกักฎหมายวธิพีจิารณาความนัน้ ศาลทีร่บัฟอ้งประเดน็หลกัไวย้อ่มมอีำานาจในการวนิจิฉยั

ประเดน็รองได ้แตห่ากศาลทีร่บัฟอ้งประเด็นหลักไวเ้หน็วา่ตนไมม่คีวามเชีย่วชาญในประเด็นดังกล่าวกอ็าจ

มีความเหน็ใหส้ง่ประเดน็ไปยงัศาลทีม่เีขตอำานาจเพือ่ทำาการวนิจิฉยัและศาลทีส่ง่ประเดน็จะรอการพจิารณา

ในคดีดังกล่าวไว้ก่อน 

ปัญหาท่ีเกดิข้ึนในประเทศไทยสำาหรบักรณกีารวนิจิฉัยประเด็นปญัหาทีอ่ยูน่อกเหนอืเขตอำานาจ

ของตนคอืการไมม่คีวามเชีย่วชาญในการวนิจิฉัยคดีในประเด็นทีอ่ยูน่อกเขตอำานาจ อนัมสีาเหตุมาจากการ

ที่ระบบการโยกย้ายผู้พิพากษาในประเทศไทย โดยเฉพาะศาลยุติธรรมที่ไม่ได้มีการสร้างผู้พิพากษาที่มี 

ความเช่ียวชาญในเรื่องเฉพาะ เป็นกรณีการผิดฝาผิดตัว คือการที่ผู้พิพากษาที่มีความเชี่ยวชาญไม่ได้นั่ง

พิจารณาในเรื่องที่ตนมีความเชี่ยวชาญ เช่นในกฎหมายเกี่ยวกับที่ดิน แรงงาน ภาษีอากร 

คำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ควรที่จะผูกพันคดีอื่นที่มีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกันเหมือน

คำาพิพากษาของศาลรฐัธรรมนญู เพราะเมือ่คณะกรรมการวนิจิฉยัฯ วางแนวคำาวนิจิฉยัในเรือ่งใดแลว้กค็วร

ที่จะถือตามนั้นไม่ใช่ผูกพันเฉพาะคดีดังที่เป็นอยู่ 

สำาหรับเรื่ององค์ประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ควรจะให้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ เป็น           

ผูเ้ลอืกประธานในท่ีประชมุ ไมค่วรกำาหนดใหป้ระธานศาลฎกีาเปน็ประธานในทีป่ระชมุ และไมค่วรกำาหนด

ใหศ้าลทีไ่มเ่กีย่วขอ้งมาเปน็คณะกรรมการวนิจิฉัยฯ เพ่ือพิจารณาและวนิจิฉัยชีข้าดเร่ืองเขตอำานาจศาลใน
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ข้อพิพาทที่ตนไม่เกี่ยวข้องด้วย เช่น ศาลทหารไม่ควรเป็นคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ในเร่ืองคดีแพ่งเกี่ยว             

เนือ่งกบัคดปีกครอง โดยควรจะใหผู้แ้ทนแต่ละศาลซ่ึงเปน็ผู้มคีวามรู้ความเชีย่วชาญมาเปน็คณะกรรมการ

วนิิจฉยัฯ เพราะในทีป่ระชมุของคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ควรเปน็พืน้ทีข่องผูม้คีวามรูใ้นเรือ่งทีก่ำาลงัวนิจิฉัย

มาเป็นผู้พิจารณาวินิจฉัยเพื่อให้มีความเป็นวิชาการในคำาวินิจฉัย และคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ควรมีการ

หมุนเวียนเปลี่ยนไปโดยอาจกำาหนดเป็นวาระไป

ในการดำาเนินกระบวนพิจารณาในศาล แม้คดีพิพาทจะเป็นคดีแพ่ง ศาลก็ควรที่จะลงมาค้นหา

ความจรงิ ไมค่วรปลอ่ยใหเ้ป็นไปตามความสามารถของทนาย กระบวนพจิารณาควรทีจ่ะคอ่นไปทางระบบ

ไต่สวนที่ศาลมีบทบาทเชิงรุก เนื่องจากศาลต้องเข้าใจว่าในทางปฏิบัติคู่ความไม่ได้มีความเท่าเทียมกัน

เหมอืนอยา่งในระบบ Common Law ตามทีป่ระเทศไทยไดร้บัอทิธพิลมา ซึง่แตกตา่งจากประเทศในระบบ 

Civil Law ที่ศาลจะสามารถลงไปค้นหาความจริงได้โดยไม่ได้ยึดติดกับระบบที่ว่าศาลจะต้องวางตัวเป็น 

กลางโดยการปล่อยให้เป็นอำานาจของการนำาพยานหลักฐานมาสืบให้ศาลเห็นเท่านั้น

ในประเดน็เรือ่งคำาพพิากษาของศาลซ่ึงวนิจิฉัยในคดีท่ีอยูน่อกเขตอำานาจของตนนัน้ คำาพพิากษา

มีสถานะเป็นคำาสั่งของรัฐ ดังนั้นหากเป็นการพิจารณาไปโดยไม่มีเขตอำานาจย่อมตกเป็นโมฆะ โดยจะต้อง

มีศาลที่มีอำานาจสูงกว่ามาบังคับ เพราะเมื่อคู่ความไม่ได้มีการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจในศาลชั้นต้นแล้วนั้น

ย่อมไม่อาจโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจในศาลสูงได้อีก แต่หากได้มีการโต้แย้งในทางเนื้อหาว่าศาลชั้นต้นไม่มี 

เขตอำานาจในคดดีงักลา่ว ดงันีย้อ่มเปน็หนา้ทีข่องศาลสงูทีจ่ะตอ้งสัง่จำาหนา่ยคดอีอกจากสารบบความหรอื

ส่ังให้ศาลชั้นต้นพิจารณาเรื่องเขตอำานาจศาลใหม่ แต่หากเป็นกรณีที่เป็นการพิจารณาไปโดยผิดหลง            

เรื่องเขตท้องที่ของศาลที่รับพิจารณาคดีนั้น ในกรณีดังกล่าวเป็นการยากที่จะให้ความเห็นว่าควรที่จะให้

เพิกถอนคำาพิพากษาหรือไม่เนื่องจากจะเป็นการกระทบต่อสิทธิของเอกชน 
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สัมภ�ษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่�นที่ ๙

ความสบัสนและไมเ่ขา้ใจในเรือ่งเขตอำานาจศาลในประเทศไทยนัน้เปน็ผลเนือ่งมาจาก ๕ สาเหตุ

ด้วยกันคือ 

๑. ประเทศไทยได้มีการเปลี่ยนระบบศาลจากระบบศาลเด่ียวเป็นระบบศาลคู่ตามรัฐธรรมนูญ

ฉบับปี พ.ศ. ๒๕๔๐ 

๒. ความรู้ของนักกฎหมายที่ไม่เพียงพอ 

๓. ความประสงค์ของคู่ความในการยื่นฟ้องคดีที่ขาดความรู้ 

๔. ทัศนคติของผู้พิพากษาที่มีความไม่ไว้วางใจซ่ึงกันและกัน โดยอาจจะเกิดจากความเข้าใจที่

ไม่ถกูตอ้ง อนันำาไปสูค่วามมอีคตติอ่อกีฝา่ยหนึง่ และการขาดหลกัวชิาในการนำามาใชอ้ธบิายในการวนิจิฉยั

เรื่องเขตอำานาจศาล แต่เป็นการนำาความเห็นส่วนตัวมาให้ความเห็นในเรื่องเขตอำานาจศาล 

๕. คำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายปกครองและวิธี

พิจารณาความของศาลปกครอง อันเป็นผลเนื่องมาจากองค์ประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ซึ่ง

ประกอบไปด้วยผู้ทรงคุณวุฒิที่อาจจะไม่เหมาะสม โดยคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ควรจะประกอบไปด้วย              

ผู้แทนของศาลปกครองและศาลยุติธรรม ไม่ควรที่ผู้ทรงคุณวุฒิอื่นและไม่ควรมีผู้แทนจากศาลทหาร แต่

อย่างไรก็ตามปัญหาหลักในเรื่องความสับสนและการไม่เข้าใจในเร่ืองเขตอำานาจศาลคือเร่ืองความรู้และ

ความเข้าใจในเรื่องเขตอำานาจศาล

การแก้ปัญหาเรื่องความสับสนและความไม่เข้าใจในเรื่องเขตอำานาจศาล โดยหลักควรเน้นด้าน

การเผยแพรแ่ละอบรมความรูใ้หแ้กน่กักฎหมายเพือ่จะใหม้คีวามรูใ้นทางดา้นกฎหมายมหาชนและกฎหมาย

ปกครองดียิ่งขึ้น โดยการเผยแพร่ความรู้ตามกลุ่มเป้าหมาย เช่น ผู้พิพากษา อัยการ นักกฎหมาย และ

ประชาชน และประการตอ่มาคอืการศกึษาคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ในประเดน็ทีว่า่คำาวนิจิฉยั

ได้มีการทำาให้ความเข้าใจในกฎหมายปกครองผิดเพี้ยนไปจากหลักกฎหมายหรือไม่ หากมีส่วนใดที่ไม่ถูก

ต้องก็ต้องมีการปรับปรุงกันต่อไปและองค์ประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ควรมีการแก้ไข

สำาหรับประเด็นในเรื่องคำากล่าวท่ีว่าศาลยุติธรรมไม่มีความเชี่ยวชาญในกฎหมายมหาชนหรือ

กฎหมายปกครองนั้น เนื่องจากระบบคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมไม่ได้มีการทดสอบในกฎหมาย

ปกครอง และผู้พิพากษาจำานวนน้อยที่จะได้นั่งพิจารณาคดีปกครองในศาลชำานัญพิเศษ ทำาให้ผู้พิพากษา

อาจจะขาดประสบการณ์ในการดำาเนินกระบวนพิจารณาในคดีปกครอง

ในการทีจ่ะกลา่ววา่การดำาเนนิกระบวนพิจารณาในศาลยติุธรรมตามกฎหมายวธิพิีจารณาความ

แพง่มคีวามยุง่ยากในแงข่องการเป็นผูม้สีทิธฟิอ้งคดีทีว่า่หากไมไ่ด้รบัความเสยีหายโดยตรงจะไมม่สีทิธทิีจ่ะ

ฟ้องคดีต่อศาลได้นั้น หากพิจารณากฎหมายสารบัญญัติของไทยแล้วจะพบว่าสิทธิในการฟ้องคดีนั้นมีทั้ง

ในกรณีที่แม้เป็นผู้เสียหายก็ไม่มีสิทธิที่จะฟ้องคดี หรือแม้ไม่ได้เป็นผู้เสียหายก็มีสิทธิฟ้องคดีได้เช่นกัน         

เช่น กรณีการฟ้องคดีอุทลุมซึ่งผู้เสียหายที่แท้จริงไม่อาจเป็นผู้ฟ้องคดีได้ ส่วนกรณีที่แม้ไม่ได้เป็นผู้เสียหาย
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อาจจะมีสิทธิฟ้องคดีได้นั้น ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสเช่นกรณีของประธานตลาดหลักทรัพย์ หรือ

สหภาพแรงงาน ส่วนของไทยเห็นได้ในกรณีอำานาจฟ้องคดีของพนักงานอัยการ

เรื่องการฟ้องคดีเกี่ยวกับที่ดินเพื่อให้มีการเพิกถอนโฉนดที่ดินนั้น จะเห็นได้ว่าศาลยุติธรรมไม่มี

อำานาจเพกิถอนกฎหรอืคำาสัง่ทางปกครอง เนือ่งจากเปน็อำานาจของศาลปกครอง ดังนัน้ศาลยติุธรรมจึงไมม่ี

อำานาจเพิกถอนโฉนดได้ ซึ่งในฝรั่งเศสศาลยุติธรรมได้มีการวินิจฉัยไว้เมื่อวันที่ ๑๖ มิถุนายน ๑๙๒๓ ว่า

ศาลยุติธรรมมีอำานาจตีความกฎหมาย แต่ไม่มีอำานาจวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของกฎได้ แต่ศาล

อาญามีอำานาจในการวินิจฉัยความชอบของกฎได้ ส่วนของไทยในปัจจุบันศาลยุติธรรมได้มีการวินิจฉัยถึง

ความชอบดว้ยกฎหมายของกฎ โดยหากศาลยติุธรรมเหน็วา่กฎดังกล่าวไมช่อบด้วยกฎหมายกจ็ะไมน่ำากฎ

ดังกล่าวมาบังคับใช้ แต่จะไม่มีการเพิกถอนกฎ เนื่องจากไม่ได้อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ดังนี้แม้

ศาลยุติธรรมจะวินิจฉัยว่ากฎดังกล่าวขัดต่อกฎหมายและศาลไม่นำามาบังคับใช้ก็ตาม กฎดังกล่าวก็ยังคงมี

สภาพเป็นกฎหมายอยู่นั่นเอง

ในสว่นของคำากลา่วทีว่า่การดำาเนนิกระบวนพจิารณาในศาลยตุธิรรมนัน้มคีา่ใชจ้า่ยสงูนัน้ จะเหน็

ได้จากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่ได้มีการช่วยเหลือประชาชนโดยการให้

สามารถร้องขอต่อศาลเพื่อดำาเนินคดีอย่างคนอนาถาได้ แต่อย่างไรก็ตามวิธีการอาจจะมีการปรับปรุงให้

เหมาะสมยิง่ขึน้ ซึง่ในประเดน็การดำาเนนิกระบวนพิจารณาในศาลยติุธรรมหรือศาลปกครองนัน้มส่ิีงทีต้่อง

ทำาความเข้า ๓ ประการคือ

๑. ต้องทำาความใจถึงความแตกต่างระหว่างกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและกฎหมายวิธี

พิจารณาความปกครอง โดยจะเห็นได้จากมาตรา ๑๕๖/๑ (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 

แพ่ง) ซึ่งเมื่อศาลมีคำาสั่งให้ยกเว้นค่าธรรมเนียมหรือยกคำาร้อง คู่ความไม่มีสิทธิท่ีจะร้องขอ

ให้พิจารณาในเรื่องดังกล่าวใหม่ มีแต่สิทธิอุทธรณ์เรื่องดังกล่าวต่อศาลสูง แต่ตามกฎหมาย

วิธีพิจารณาความปกครองนั้น เมื่อศาลปกครองมีคำาสั่งให้ยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลหรือ               

ยกคำารอ้ง คูค่วามมสีทิธทิีจ่ะร้องขอใหพิ้จารณาเร่ืองดังกล่าวใหม ่หรือจะใชสิ้ทธอิทุธรณก์ไ็ด้

๒. หากเปรยีบเทยีบกบักฎหมายของประเทศฝรัง่เศสจะพบวา่กฎหมายของประเทศฝรัง่เศสนัน้ 

ในการพจิารณาเรือ่งการยกเวน้คา่ธรรมเนยีมจะมคีณะกรรมการเฉพาะเปน็ผูท้ำาการพจิารณา

ในเรือ่งดงักลา่ว โดยคณะกรรมการจะมอียูท่ี่ศาลจังหวดัทุกศาล โดยเปน็คณะกรรมการผู้ทรง

คุณวุฒิเพื่อให้คำาวินิจฉัยเป็นไปในทิศทางเดียวกัน ซึ่งแตกต่างจากของไทยที่ไม่ได้มีคณะ

กรรมการดงักลา่วแตใ่หเ้ปน็อำานาจของศาล ซึง่อาจทำาใหม้หีลกัเกณฑใ์นการวนิจิฉยัแตกตา่ง

กันไป

๓. ฝรั่งเศสมีการกำาหนดหลักเกณฑ์กลางในเรื่องการจ่ายค่าตอบแทนให้แก่ผู้ประกอบวิชาชีพ

ทางกฎหมายในกรณีที่ศาลเป็นผู้จัดให้มีทนายความสำาหรับคดี แต่ของไทยไม่มีกฎหมาย          

ดังกล่าว โดยปล่อยให้องค์กรต่าง  ๆ ออกระเบียบของตนเอง เช่นสภาทนายความ ศูนย์            

ช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมายของอัยการ เนติบัณฑิตยสภา เป็นต้น
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ในกรณีเรื่องเขตอำานาจศาลระหว่างศาลยุติธรรมและศาลปกครอง หากเป็นกรณีที่เกี่ยวกับ

สาธารณสมบัติของแผ่นดินแม้ว่าจะมีเอกชนเป็นคู่พิพาทและมีการยกข้อโต้แย้งในเรื่องกรรมสิทธิ์ของ  

เอกชนก็ควรเปน็เรือ่งทีอ่ยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง แตห่ากเปน็เรือ่งระหวา่งเอกชนพพิาทกบัเอกชน

ด้วยกันเอง ดังนี้จึงจะอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ส่วนหากคำาพิพากษาของศาลปกครองและศาล

ยุติธรรมในคดีเรื่องเดียวกันขัดแย้งกัน ดังนี้ควรเป็นไปตามมาตรา ๑๔ ของพระราชบัญญัติว่าด้วยการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่ให้ส่งเรื่องไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เพื่อดำาเนินการวินิจฉัย

ในเรื่องดังกล่าวว่าจะให้มีการบังคับตามคำาพิพากษาของศาลใด 

ในกรณทีีเ่ป็นเรือ่งพพิาทระหวา่งเอกชนกบัเอกชนในกรณเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ เชน่ กรณทีีเ่อกชน

รายหนึง่กลา่วอา้งกรรมสทิธิเ์หนอืทีด่นิแปลงหนึง่และเอกชนอกีรายโต้แยง้เร่ืองกรรมสิทธิโ์ดยกล่าวอา้งวา่

เอกสารสิทธิหรือโฉนดตามที่อีกฝ่ายอ้างนั้นเป็นเอกสารเท็จ ดังนี้ในกรณีพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดินของ

เอกชนควรเป็นเรือ่งทีอ่ยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม แตศ่าลยตุธิรรมไมอ่าจวนิจิฉยัเรือ่งความชอบดว้ย

กฎหมายของคำาสั่งทางปกครอง คือในประเด็นเรื่องการเพิกถอนโฉนดได้ ซึ่งในทางปฏิบัติจะไม่เป็นปัญหา

ที่จะต้องนำาคดีไปฟ้องยังศาลปกครองอีก เนื่องจากเอกชนสามารถนำาคำาพิพากษาของศาลยุติธรรมไปยัง

กรมทีด่นิเพือ่เพกิถอนโฉนดได ้แตอ่าจจะมกีรณปีญัหาคอืกรณทีีท่ีดิ่นคาบเกีย่วกนัไมเ่ต็มแปลงซ่ึงจะต้องมี

การรังวัดที่ดินใหม่

ปัญหาเรื่องการขัดกันของเขตอำานาจศาลคือปัญหาในการพิจารณาว่าประเด็นพิพาทใดเป็น

ประเด็นหลักและประเด็นรอง ซึ่งประเด็นหลักในคดีคือประเด็นชี้ขาดในข้อพิพาทว่าคืออะไร และต้อง

พิจารณาจากคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ว่าได้มีการวินิจฉัยที่ขัดกันเองหรือไม่

ประเดน็เรือ่งการโตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจในศาลสูงนัน้ จะเหน็ได้วา่การโต้แยง้เร่ืองเขตอำานาจศาล

ไม่อาจมีการโต้แย้งในศาลสูงได้อีก ซ่ึงเป็นไปตามมาตรา ๑๐ ของ พ.ร.บ. ว่าด้วยคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาด 

อำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล แต่อย่างไรก็ตามหากศาลสูงเป็นผู้เห็นประเด็นดังกล่าวศาลสูงย่อมสามารถสั่ง

ได้ตามมาตรา ๑๐ วรรค ๓ แต่อย่างไรก็ตามในทางทฤษฎีอาจจะมีข้อพิพาทเรื่องเขตอำานาจศาลในศาลสูง

ได้ หรือเมื่อศาลสูงเห็นประเด็นปัญหาเรื่องเขตอำานาจศาลแล้วอาจไม่ใช้อำานาจตามมาตรา ๑๐ วรรค ๓ 

แต่ศาลสูงอาจจะสั่งไม่รับคดีดังกล่าวไว้พิจารณาและให้ย้อนสำานวนไปยังศาลชั้นต้นเพื่อพิจารณาในเรื่อง

เขตอำานาจ

ในกรณีที่มีการฟ้องคดีไปทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครองในคดีท่ีมีข้อเท็จจริงเดียวกันนั้น แม้

จะมีข้อพิพาทในคดีเป็นคนละประเด็นกันก็ควรที่จะหาวิธีป้องกันไม่ให้มีการฟ้องคดีดังกล่าวต่อ ๒ ศาลได้ 

เนื่องจากเป็นการขัดต่อหลักที่ว่าในแต่ละข้อพิพาทไม่ควรมีการพิจารณาคดีถึง ๒ ครั้ง 
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สัมภ�ษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่�นที่ ๑๐

ในการท่ีระบบศาลเป็นระบบศาลคู่ต้องสร้างความชัดเจนให้แก่ประชาชน เนื่องจากเป็นกรณี               

ที่เป็นเรื่องภายในของรัฐ และไม่ว่าประชาชนจะนำาข้อพิพาทไปฟ้องต่อศาลใดก็ย่อมส่งผลเหมือนกัน 

เนือ่งจากไมว่า่ศาลใดตา่งกเ็ป็นองคก์รทีใ่ชอ้ำานาจตลุาการเหมอืนกนั และไมค่วรทีจ่ะใหม้กีารเปลีย่นแปลง

ศาลไปมา เพราะจะก่อให้เกิดความสับสันและความล่าช้าในการท่ีประชาชนจะได้รับความเป็นธรรมใน             

การวินิจฉัยประเด็นพิพาท การดำาเนินกระบวนพิจารณาไปโดยผิดศาลนั้น ไม่ได้เป็นความผิดร้ายแรงที่จะ

ทำาให้การดำาเนินกระบวนพิจารณาดังกล่าวเสียไปทั้งหมด

ในประเด็นเรื่ององค์ความรู้ของตุลาการนั้น ในระบบศาลยุติธรรมจะเห็นได้ว่าได้มีการแก้ไข                 

ข้ออ้างที่ว่าผู้พิพากษาศาลยุติธรรมไม่มีความรู้ความเชี่ยวชาญในกฎหมายมหาชนมานานแล้ว โดยจะเห็น

ไดจ้ากการทีม่กีารปรบัปรงุหลกัสตูรในชัน้เนติบณัฑิต ใหม้กีารสอนกฎหมายมหาชน ไมว่า่จะเปน็กฎหมาย

ปกครอง กฎหมายรฐัธรรมนญู เปน็ตน้ เนือ่งจากเปน็คณุสมบติัในการทีจ่ะสอบเขา้เปน็ขา้ราชการตุลาการ

ในศาลยตุธิรรม และจะเหน็ไดว้า่ในการดำาเนนิกระบวนพจิารณาในศาลยตุธิรรมนัน้จะตอ้งมกีารใชก้ฎหมาย

มหาชนในคดีต่าง ๆ เช่นเดียวกัน เช่น ในคดีเลือกตั้ง คดีทรัพย์สินทางปัญญา คดีแรงงาน ซึ่งล้วนเป็นคดีที่

มลีกัษณะทางปกครอง จงึจะเหน็ไดว้า่ศาลยติุธรรมได้มกีารแกป้ญัหาในขอ้อา้งทีว่า่ผูพ้พิากษาศาลยติุธรรม

ไม่มีความรู้ทางด้านกฎหมายปกครองแล้ว แต่ในทางกลับกัน จะเห็นได้ว่าการดำาเนินกระบวนพิจารณาใน

ศาลปกครองอาจจะก่อให้เกิดปัญหาที่มากกว่าศาลยุติธรรม เช่น กรณีการกำาหนดค่าเสียหายให้รัฐเป็น               

ผู้จ่ายค่าเสียหายทางปกครองในปริมาณที่สูง เช่นเป็นหมื่นล้านบาท เป็นต้น

หวัใจสำาคญัของเรือ่งคอืการทีศ่าลยติุธรรมและศาลปกครองสามารถประสาทความเปน็ธรรมให้

แก่สังคมได้หรือไม่ ไม่ได้เป็นกรณีระหว่างกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน

ประเด็นปัญหาสำาคัญในเรื่องเขตอำานาจศาลคือความรู้ของนักกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ไม่รู้ 

หรือรู้มากเกินไป หรือ กฎหมายบังคับให้ต้องเป็นเช่นนั้น กล่าวคือความรู้ของตุลาการผู้วินิจฉัยเร่ืองเขต

อำานาจยงันบัไดว้า่เป็นสาเหตทุีก่อ่ใหเ้กดิปญัหาในการวนิจิฉยัเรือ่งเขตอำานาจ สว่นกรณทีีก่ลา่ววา่รูม้ากคือ

การที่นักกฎหมายรู้ว่าในบางกรณีสามารถที่จะตั้งรูปคดีและเลือกที่จะฟ้องได้ทั้งศาลปกครองและศาล

ยุติธรรม อันนับว่าเป็นกรณีของการรู้มาก อย่างไรก็ตามในกรณีดังกล่าวไม่ควรแยกให้เรื่องเดียวกันได้รับ

การพจิารณาคดใีนสองศาล กลา่วคอืควรทีจ่ะไดร้บัการพจิารณาในศาลเดยีวกนั เนือ่งจากคำาพพิากษาของ

ศาลต่างระบบกันย่อมไม่ผูกพันซึ่งกันและกัน ดังนั้นเมื่อเรื่องอยู่ในการพิจารณาของศาลใดแล้วก็ควรที่จะ

พิจารณาไปให้ตลอด

ในเรื่องเขตอำานาจศาลควรใช้รูปแบบของประเทศเยอรมัน กล่าวคือเมื่อได้มีการยื่นฟ้องคดีต่อ

ศาลแรกแล้ว หากศาลแรกรับคดีแล้ว ก็ต้องวินิจฉัยไปตลอด แต่หากศาลแรกไม่รับและได้ส่งไปยังศาลที่

สอง ศาลทีส่องไมม่อีำานาจปฏเิสธไมร่บัคดีไวพิ้จารณาอกี เวน้แต่จะเปน็กรณทีีข่ดัแยง้จริง ๆ  จึงจะทำาความ

เห็นส่งเรื่องเข้าไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ 
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ในเรื่องเขตอำานาจศาลนั้นเมื่อคดีอยู่ในการพิจารณาของศาลใดแล้ว หากไม่ได้มีการโต้แย้ง            

ยอ่มไมส่ามารถทีจ่ะโตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจศาลไดอ้กีในภายหลงั ตอ้งถอืวา่คูค่วามไดย้อมรบัเรือ่งเขตอำานาจ

ศาลแล้ว ไม่อาจโต้แย้งได้อีก เนื่องจากการพิจารณาคดีของศาลต้องตั้งอยู่บนสมมติฐานที่ว่าศาลทุก           

ระบบเป็นศาลของรัฐ เพราะฉะนั้นไม่ว่าจะเป็นศาลใดก็ตามต่างเป็นศาลที่มีความรู้ความสามารถในการ

วินิจฉัยคดีทั้งปวง 

ในกรณทีีค่ำาพพิากษาของสองศาลขดักนัตอ้งพจิารณาวา่ทีถ่กูควรจะเปน็อยา่งไร กใ็หม้กีารบงัคบั

กันไปตามนั้น หากเป็นกรณีที่คำาพิพากษาขัดกันอันเป็นผลเนื่องมาจากกฎหมายวิธีสบัญญัติกับกฎหมาย

สารบัญญัติ ดังนี้ควรที่จะให้มีการบังคับตามคำาพิพากษาที่วินิจฉัยในประเด็นสารบัญญัติ แต่หากเป็นกรณี

ที่เป็นเพราะกฎหมายสารบัญญัติด้วยกันทั้งสองคำาพิพากษา ต้องวินิจฉัยโดยความเป็นธรรมด้วยการนำา

หลักสุจริตมาใช้ และหากคู่กรณีพิพาทสุจริตด้วยกันทั้งสองฝ่ายต้องนำาหลักสัดส่วน (proportional) มาใช้

บังคับ

ในการพจิารณาคดเีกีย่วกบัทีด่นิวา่จะอยูใ่นเขตอำานาจของศาลใดนัน้ หากเปน็กรณพีพิาทระหวา่ง

เอกชนด้วยกันย่อมเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม แต่หากเป็นกรณีพิพาทระหว่างที่ดินของ

เอกชนและที่ดินสาธารณสมบัตินั้น หากได้มีการออกเอกสารสิทธิรับรองกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครอง 

เชน่ น.ส. ๓ หรอืโฉนด ให้แกเ่อกชนแลว้นัน้ เทา่กบัวา่รฐัไดม้กีารยอมรบัแลว้วา่ทีด่นิดงักลา่วเปน็ของเอกชน 

หากเกิดกรณีพิพาทควรอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม แต่หากเป็นกรณีที่รัฐยังไม่ได้มีการออกเอกสาร

รับรองสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดให้แก่เอกชน เท่ากับว่ายังไม่ได้มีการยอมรับจากรัฐว่าที่ดินดังกล่าวเป็นของ

เอกชน และรัฐยังสามารถอ้างได้ว่าที่ดินดังกล่าวเป็นท่ีสาธารณสมบัติ ดังนี้ควรอยู่ในเขตอำานาจของศาล

ปกครอง 

สำาหรับประเด็นในเรื่องที่มาของตุลาการศาลปกครองซ่ึงมีที่มาหลากหลายนั้น มีความน่าเป็น

หว่งในเรือ่งการปรบัใชก้ฎหมายวา่จะอยูบ่นมาตรฐานทีค่ดิไวห้รือไม ่ควรปรับปรุงทีม่าของตุลาการหรือไม่ 

ในกรณีเรือ่งคา่ข้ึนศาลนัน้ อาจจะต้องมกีารปรบัปรงุ โดยอาจใหม้กีารเรยีกเกบ็คา่ขึน้ศาลในศาล

ปกครอง เนื่องจากการที่ศาลปกครองไม่เรียกเก็บค่าขึ้นศาลในช่วงแรกนั้นเป็นเพราะต้องการให้มีคนมา

ฟ้องคดีที่ศาลปกครอง 

ในกรณทีีศ่าลสงูยกเรือ่งเขตอำานาจศาลขึน้พจิารณานัน้ จะตอ้งดวูา่เปน็กรณทีีก่อ่ใหเ้กดิประโยชน์

แก่สังคมหรือไม่ เนื่องจากการที่จะย้อนสำานวนที่คู่ความไม่ได้โต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลนั้น มีเหตุผลเดียว

ที่ศาลสูงจะยกได้คือกรณีที่ศาลชั้นต้นวินิจฉัยคดีผิดจริง ๆ แต่หากมีช่องทางในระบบศาลของตน ก็ควรที่

จะตัดสินในระบบศาลของตนไปได้เลย เช่นกรณีที่ศาลสูงเห็นว่าคำาพิพากษาของศาลล่างมีความบกพร่อง 

โดยอำานาจของศาลสูงย่อมมีอำานาจที่จะยกคำาพิพากษา หรือแก้ไขคำาพิพากษาของศาลล่างได้อยู่แล้ว          

กล่าวคือไม่ควรยกเหตุเรื่องเขตอำานาจมาเพื่อให้มีการย้อนสำานวนและส่งไปยังอีกศาลหนึ่ง แต่ควรวินิจฉัย

ประเดน็ดงักลา่วไปเลยตามกฎหมายทีม่ ีเนือ่งจากความลา่ชา้ในกระบวนการยตุธิรรมกค็อืความอยตุธิรรม

นั่นเอง 
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ประเด็นเรื่องการพิพากษาเพิกถอนโฉนดของศาลยุติธรรมนั้น เห็นว่าไม่มีปัญหา เนื่องจากศาล

ฎีกาได้วางแนวบรรทัดฐานในเรื่องดังกล่าวไว้อยู่แล้ว ว่าจะไม่มีการเขียนคำาพิพากษาผูกพันบุคคลที่ไม่ได้

เป็นคู่ความในคดี เช่น หากมีการฟ้องขอเพิกถอนโฉนด แต่ไม่ได้มีการฟ้องเจ้าพนักงานเข้ามาเป็นคู่ความ

ในคดี ดังนี้ศาลจะพิพากษาเพิกถอนโฉนดไม่ได้ เพียงแต่พิพากษาว่าที่ดินดังกล่าวเป็นที่ดินของฝ่ายใด           

และให้คู่ความฝ่ายที่ชนะคดีนำาคำาพิพากษาดังกล่าวไปแสดงต่อเจ้าพนักงาน โดยไม่จำาต้องไปฟ้องเพิกถอน

โฉนดอีก แต่หากได้มีการฟ้องเจ้าพนักงานเข้ามาในคดีด้วยแล้ว ดังนี้ศาลฎีกาย่อมพิพากษาเพิกถอนโฉนด

ไปได้เลย เนื่องจากเมื่อคดีอยู่ในศาลใดแล้ว ก็ควรจะพิจารณาไปให้ตลอด คู่ความไม่ต้องไปฟ้องอีกคดีใน

อีกศาลหนึ่ง ควรจะให้เสร็จไปในศาลเดียวกัน ส่วนข้อโต้แย้งที่ว่าหากศาลพิพากษาไปโดยปราศจากเขต

อำานาจ ทำาให้คำาพิพากษาดังกล่าวไม่มีคุณค่าเป็นคำาพิพากษานั้น คำาพิพากษาจะเป็นคำาพิพากษาที่มี              

คุณภาพหรือไม่ต้องพิจารณา ๒ เหตุคือ ๑. ข้อเท็จจริงตรงกับความเป็นจริงหรือไม่ และ ๒. การปรับใช้

กฎหมายอยู่ในกรอบนิติธรรมหรือไม่

เรือ่งศาลหลายระบบนีเ้ป็นปัญหาทีเ่กดิจากระบบงานของรฐั จงึไมค่วรสรา้งภาระใหแ้กป่ระชาชน

มากเกินความจำาเป็น ต้องไม่มีความล่าช้าและค่าใช้จ่ายที่แสนแพง เนื่องจากการที่รัฐกำาหนดให้มีศาล            

หลายระบบนั้น ประชาชนไม่ทราบว่าเมื่อมีคดีแล้วจะต้องไปศาลใด เนื่องจากกฎหมายเรื่องเขตอำานาจ            

ศาลเป็นกฎหมายของนักกฎหมาย รัฐสร้างระบบศาลเพื่อให้บริการประชาชน ไม่ได้มีขึ้นเพื่อรองรับ

เจตนารมณ์ของนักกฎหมาย 

ในเรือ่งการสง่ประเดน็ไปยงัอีกศาลหนึง่ในกรณทีีฟ่อ้งคดตีอ่ศาลหนึง่แลว้มปีระเดน็ทีต่อ้งวนิจิฉยั

อนัอยูใ่นอกีเขตอำานาจของศาลหนึง่นัน้เปน็แนวความคดิทีเ่ปน็ Ideal เกนิไป แต่ไมเ่หมาะสมในทางปฏบิตัิ

ในกรณีที่ศาลพิพากษาว่ากฎใดไม่นำามาใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเนื่องจากกฎดังกล่าวไม่ชอบ

หรือไม่มีคุณค่าเป็นกฎหมาย หน่วยงานที่มีหน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวต้องมีหน้าที่ในการ

วิเคราะห์คำาพิพากษาว่า ศาลตัดสินถูกต้องแล้วหรือไม่ หากศาลตัดสินถูกต้องต้องมีการดำาเนินการยกเลิก

กฎดังกล่าว แต่หากไม่ใช่ต้องมีการดำาเนินการออกกฎหมายเพื่อให้ศาลต้องปฏิบัติตามกฎดังกล่าว
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สัมภ�ษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่�นที่ ๑๑

คดีพิพาทอันเกี่ยวกับการใช้อำานาจทางปกครองหรือดำาเนินกิจการทางปกครองตามประมวล

กฎหมายทีด่นิระหวา่งหนว่ยงานทางปกครองหรือเจ้าหนา้ทีข่องรัฐกบัเอกชน ยงัมคีวามเหน็แตกต่างอยูใ่น

เรื่องเขตอำานาจศาล โดยเฉพาะคดีพิพาทที่มีประเด็นต้องวินิจฉัยก่อนว่า ที่พิพาทเป็นสาธารณสมบัติของ

แผ่นดินหรือเป็นของโจทก์หรือผู้ฟ้องคดี ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เห็นว่าเป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน             

อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมนั้น เห็นว่า โดยท่ีประมวลกฎหมายท่ีดินเป็นกฎหมายที่

กำาหนดนิติสัมพันธ์ข้ึนระหว่างเอกชนกับรัฐในการดูแลรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดิน การจัดที่ดินเพื่อ

ประชาชน การออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน การรังวัดที่ดิน การจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม และ            

ดำาเนินการอื่น  ๆ เกี่ยวกับท่ีดิน ย่อมมีลักษณะเป็นการใช้อำานาจทางปกครองหรือดำาเนินกิจการทาง        

ปกครองของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ เช่น การใช้อำานาจในการออกหนังสือสำาคัญ

สำาหรบัทีห่ลวงเพือ่แสดงอาณาเขตขอบเขตทีดิ่นของรัฐ การใชอ้ำานาจในการจัดทีดิ่นของรัฐเพ่ือใหป้ระชาชน

ใช้เป็นที่อยู่อาศัยทำามาหากิน การใช้อำานาจในการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน การใช้อำานาจในการ

สอบสวนเปรียบเทียบและสั่งการเกี่ยวกับการโต้แย้งคัดค้านการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน การใช้

อำานาจสั่งเพิกถอนหรือแก้ไขการออกหนังสือแสดงสิทธิในที่ดินหรือการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม          

เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ที่คลาดเคลื่อนหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย การใช้อำานาจในการสั่งแก้ไขแผนที่หรือ

เนือ้ทีใ่นหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นิใหต้รงกบัความเปน็จรงิ การใชอ้ำานาจสอบสวนคูก่รณใีนการจดทะเบยีน

สิทธิและนิติกรรม การใช้อำานาจในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ และการใช้

อำานาจในการมีคำาสั่งเกี่ยวกับการอายัดที่ดิน เป็นต้น 

นอกจากน้ี มาตรา ๑ แห่งประมวลกฎหมายทีด่นิ นยิาม “สทิธใินทีด่นิ” หมายความวา่ กรรมสทิธิ ์

และให้หมายความรวมถึงสิทธิครอบครองด้วย “โฉนดที่ดิน” หมายถึง หนังสือสำาคัญแสดงกรรมสิทธิ์ที่ดิน 

และให้หมายความรวมถึงโฉนดแผนท่ี โฉนดตราจอง และตราจองที่ตราว่า “ได้ทำาประโยชน์แล้ว” ส่วน

หนังสือแสดงสิทธิในที่ดินประเภทอื่น เช่น ใบจอง (น.ส.๒ และ น.ส.๒ ก.) หนังสือรับรองการทำาประโยชน์ 

(น.ส.๓, น.ส.๓ ก. และ น.ส.๓ ข.) หรือแบบแจ้งการครองครองที่ดิน (ส.ค.๑) เป็นหนังสือแสดงสิทธิ                 

ครอบครอง ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน จึงหมายถึงข้อพิพาทว่าผู้ใดเป็นเจ้าของผู้ทรงกรรมสิทธิ์หรือ

เจ้าของผูท้รงสทิธคิรอบครองในท่ีพพิาท เมือ่ทีด่นิอนัเปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ หนว่ยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ เป็นเพียงผู้มีอำานาจหน้าที่ในการดูแลรักษาคุ้มครองป้องกันมิให้บุคคลหนึ่งบุคคลใด

กดีกนัไปเป็นประโยชนส์ว่นตนหรอืมอีำานาจหนา้ทีใ่นการจดัระบบการถอืครองทีด่นิ หนว่ยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงมิใช่เจ้าของผู้ทรงกรรมสิทธิ์หรือเจ้าของผู้ทรงสิทธิครอบครองในที่พิพาท อันจะ

ทำาให้ข้อพิพาทเกี่ยวกับที่ดินสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินไปได้ 

อีกท้ังหากพิจารณามาตรา ๒ แห่งประมวลกฎหมายที่ดิน ที่บัญญัติว่า ที่ดินซึ่งมิได้ตกเป็น

กรรมสิทธิ์ของบุคคลหนึ่งบุคคลใดให้ถือว่าเป็นของรัฐ และมาตรา ๑๓๓๔ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
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พาณิชย์ บัญญัติว่า ที่ดินรกร้างว่างเปล่าและที่ดินซ่ึงมีผู้เวนคืนหรือทอดทิ้งหรือกลับมาเป็นของแผ่นดิน         

โดยประการอื่นตามกฎหมายที่ดินนั้น ท่�นว่�บุคคลอ�จได้ม�ต�มกฎหม�ยที่ดิน ซ่ึงกฎกระทรวง                 

ฉบับที่ ๔๓ (พ.ศ. ๒๕๓๗) ออกตามความในพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. ๒๔๙๗ 

กำาหนดห้ามมิให้ออกโฉนดท่ีดินหรือหนังสือรับรองการทำาประโยชน์ ในที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของ 

แผ่นดินสำาหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน ที่เขา ที่ภูเขา ที่เกาะ ที่สงวนหวงห้าม และที่ดินที่คณะรัฐมนตรีสงวนไว้

เพือ่รกัษาทรพัยากรธรรมชาต ิจากบทบัญญตัดิงักลา่ว จงึเหน็ไดว้า่ทีด่นิอนัเปน็สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ

สำาหรบัพลเมอืงใช้รว่มกนัหรอืใช้เพือ่ประโยชนข์องแผน่ดนิโดยเฉพาะ บคุคลไมอ่าจไดม้าตามกฎหมายทีด่นิ

อยา่งแนแ่ท ้และแมว้า่ทีด่นิรกรา้งวา่งเปลา่บคุคลอาจได้มากต็าม แต่ต้องเปน็ไปตามกฎหมายทีดิ่นกำาหนด

ไว้ เม่ือกฎหมายทีด่นิหา้มมใิหอ้อกหนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นิดงักลา่วบคุคลกไ็มอ่าจไดม้าซึง่สทิธใินทีด่นินัน้ 

ข้อพิพาทเกี่ยวกับท่ีดินสาธารณสมบัติของแผ่นดิน จึงเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจทางปกครอง          

ตามกฎหมายในการจัดระบบการถือครองที่ดินหรือกำาหนดลักษณะของที่พิพาทตามกฎหมาย และมิใช่           

ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินแต่อย่างใด

สำาหรับประเด็นปัญหาต่าง ๆ มีความเห็นดังต่อไปนี้

๑. เกณฑ์การแบ่งแยกเขตอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล ท่ีผ่านมาศาลปกครองปฏิบัติตามเขต 

อำานาจศาลปกครองที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๙ แห่ง พ.ร.บ.จัดตั้งศาลปกครองฯ อย่างเคร่งครัด กล่าวคือ         

ศาลปกครองจะรับเฉพาะคดีปกครองไว้พิจารณาเท่านั้น หากคดีใดไม่ใช่คดีปกครองศาลปกครองก็จะมี      

คำาสัง่ไมร่บัคำาฟอ้งคดนีัน้ไวพ้จิารณา แตปั่ญหาทีผ่่านมาเกดิจากการใชแ้ละตีความกฎหมายของนกักฎหมาย

ไทยที่ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย (รัฐธรรมนูญปี ๔๐ ปี ๕๐ และ พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ) 

ซึ่งมีเจตนารมณ์ให้ศาลปกครองเป็นศาลที่มีเขตอำานาจในคดีปกครองเป็นการเฉพาะ หากคดีใดเป็น            

คดีปกครองแล้ว โดยทั่วไปคดีนั้นย่อมไม่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม และในการกำาหนดประเภทคดี

ปกครองตามมาตรา ๙ นั้น จะนำาลักษณะการกระทำาทางปกครอง เช่น การออกกฎ คำาสั่ง การกระทำาอื่น 

หรือละเลยล่าช้าต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำาหนดมาเป็นเกณฑ์ในการกำาหนดประเภทคดี ส่วนสิทธิหรือ

หน้าที่ต่าง ๆ ที่บุคคลได้รับผลกระทบตามมาจากการกระทำาทางปกครองนั้น พ.ร.บ.จัดตั้งศาลปกครองฯ 

กำาหนดให้ศาลปกครองมีอำานาจพิพากษาและกำาหนดคำาบังคับถึงสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลได้อยู่แล้ว          

ตามมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๔) อีกทั้งมาตรา ๗๑ (๔) กำาหนดให้คำาพิพากษาหรือคำาสั่งที่เกี่ยวกับสิทธิ             

แห่งทรัพย์สินใด ๆ คู่กรณีที่เกี่ยวข้องอาจอ้างกับบุคคลภายนอกได้ เว้นแต่บุคคลภายนอกจะมีสิทธิดีกว่า 

อันแสดงให้เห็นว่าศาลปกครองมีอำานาจวินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิต่าง  ๆ ของบุคคลซึ่งรวมถึงสิทธิในที่ดินด้วย 

ในเม่ือการกำาหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ มิได้นำาเรื่องสิทธิต่าง  ๆ              

ของบุคคลมาเป็นเกณฑ์ในการกำาหนดเป็นประเภทคดี การที่นักกฎหมายไทยตีความ พ.ร.บ. จัดตั้งศาล           

ปกครองฯ ว่าบทบัญญัติมาตรา ๙ ไม่ได้กำาหนดประเภทคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินไว้ทำาให้ศาลปกครองไม่มี

อำานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน จึงเป็นการใช้และตีความกฎหมายที่คลาดเคลื่อน 

ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายดังที่ได้กล่าวข้างต้น และโดยที่การกระทำาทางปกครองย่อมมีผล 
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กระทบตอ่สทิธขิองบุคคล สทิธอิืน่ ๆ  ของบคุคลทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการกระทำาทางปกครองกม็ไิด้บญัญตัิ

เป็นประเภทคดไีวใ้นมาตรา ๙ แหง่ พ.ร.บ. จัดต้ังศาลปกครองฯ เชน่กนั หากเปน็ไปตามการใชแ้ละตีความ

กฎหมายดงักลา่วศาลปกครองกม็อิาจรบัคดทีีม่ผีลกระทบตอ่สทิธขิองบคุคลไวพ้จิารณาได ้ซึง่จะทำาใหไ้มมี่

คดีที่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเลย ปัญหาที่แท้จริงจึงไม่ใช่กรณีศาลปกครองรับคดี

ไว้พิจารณาขัดต่อคำาวินิจฉัยชี้ขาดฯ 

 ๑.๑ ข้อขัดแย้งเกี่ยวกับอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลเป็นผลมาจากความรู้ความเข้าใจในเร่ือง

เขตอำานาจศาลของนกักฎหมายยงัไมถ่กูตอ้งตรงกนั ในการพจิารณาเขตอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลปกครอง

กบัศาลยตุธิรรมนัน้ จำาเปน็ตอ้งพจิารณาวา่คดีนัน้เปน็คดีปกครองซ่ึงเปน็ศาลท่ีมอีำานาจเฉพาะคดีปกครอง

หรือไม่ก่อน หากไม่ใช่คดีปกครองแล้วก็จะเป็นคดีที่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรมซึ่งเป็นศาลที่มีอำานาจ

ในคดีทั่วไป นอกจากน้ีในคดีปกครองเกี่ยวกับที่ดินที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือ                

เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น เอกสารหลักฐานต่าง  ๆ ในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงของคดีอยู่ในความครอบครองของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ เช่น ระวางแผนท่ี ระวางภาพถ่ายทางอากาศ เอกสาร                 

หลักฐานเกี่ยวกับการรังวัดท่ีดิน ฯลฯ การใช้ระบบวิธีพิจารณาคดีแบบไต่สวนของศาลปกครองที่กำาหนด

ให้ตุลาการศาลปกครองเป็นผู้แสวงหาข้อเท็จจริงเอง หากประชาชนไม่สามารถนำาเอกสารหลักฐานที่อยู่ 

ในความครอบครองของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมาแสดงต่อศาลปกครองได้ จึงเป็น 

การสร้างความสมดุลให้แก่คู่กรณีฝ่ายประชาชนที่อยู่ในฐานะที่เสียเปรียบกว่า หากคดีประเภทนี้อยู่ใน

อำานาจของศาลปกครองก็จะไม่เป็นการสร้างภาระให้กับประชาชนในการแสวงหาข้อเท็จจริงเพื่อเสนอต่อ

ศาลดังเชน่ในระบบกล่าวหา ดงันัน้ ความยุตธิรรมที่คูก่รณหีรอืคูค่วามจะได้รบัสว่นหนึง่ขึน้อยู่กบักระบวน

วิธีพิจารณาคดีของศาลเป็นสำาคัญ

 ๑.๒ ปัญหาเรือ่งเขตอำานาจศาลในคดีเกีย่วกบัสิทธใินทีดิ่นนัน้เปน็ปญัหามาจากองคค์วามรู้

ของนักกฎหมาย เนื่องจากในประเทศไทยกฎหมายมหาชนเพ่ิงจะได้รับการพัฒนา ซ่ึงทางแก้ปัญหาใน           

ระยะส้ันคือการพัฒนาองค์ความรู้ของนักกฎหมายไม่ว่าจะด้วยการอบรมหรือจัดสัมมนา ส่วนแนวทาง           

การแก้ปัญหาในระยะยาวจะต้องพัฒนามาต้ังแต่ในระดับมหาวิทยาลัย สำาหรับข้อเสนอแก้กฎหมายใน           

เรื่องเขตอำานาจศาลเกี่ยวกับคดีสิทธิในที่ดินนั้น เห็นว่าจะเป็นประโยชน์แก่ประชาชน เพราะคดีควรได้รับ

การพิจารณาที่ศาลใดศาลหนึ่ง และควรจะคำานึงถึงประโยชน์ของประชาชนเป็นสำาคัญ เพราะการที่คณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ มีความเห็นให้ส่งคดีไปยังอีกศาลหนึ่งทำาให้เกิดคำาถามว่า เมื่อมีคำาวินิจฉัยดังกล่าวแล้ว 

เอกชนจำาต้องไปตั้งต้นคดีใหม่ในอีกศาลหนึ่งแล้วนั้น ได้มีการไปต้ังต้นคดีในอีกศาลหนึ่งมากน้อยเพียงใด 

และผลเป็นประการใด

 ๑.๓ โดยท่ีการพจิารณาพพิากษาคดปีกครองจำาตอ้งมคีวามรูค้วามเขา้ใจในหลกัและทฤษฎี

กฎหมายมหาชน และต้องเข้าใจการบริหารราชการแผ่นดิน จึงจะสามารถวินิจฉัยคดีเพื่อคุ้มครองสิทธิ

เสรภีาพของประชาชนและรกัษาประโยชนส์าธารณะใหอ้ยูใ่นภาวะทีส่มดลุไดอ้ยา่งเหมาะสม สว่นคดแีพง่

เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์ของปัจเจกชน และคดีอาญาเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการกระทำาความผิด
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ของบคุคลซึง่ตอ้งไดร้บัโทษทางอาญาตามทีก่ฎหมายกำาหนด ลกัษณะคดแีพง่และคดอีาญาจงึแตกตา่งจาก

คดีปกครอง 

 ๑.๔  การฟ้องคดีว่ากฎหมายลำาดับรองไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือขัดต่อกฎหมายลำาดับที่สูง

กว่านั้น พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ ได้กำาหนดให้เป็นคดีปกครองที่อยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของ  

ศาลปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) ซึ่งคู่กรณีสามารถใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองได้อยู่แล้วตาม

มาตรา ๔๒ วรรคหนึ่งแห่ง พ.ร.บ. ดังกล่าว นอกจากนี้ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิยื่นคำาขอให้ศาลปกครองมีคำาสั่ง             

ทุเลาการบังคับตามกฎหมายลำาดับรองดังกล่าวได้ ในเมื่อกฎหมายไม่ได้กำาหนดให้คดีพิพาทเกี่ยวกับ             

ความชอบดว้ยกฎหมายของกฎหมายลำาดับรองอยูใ่นอำานาจของศาลยติุธรรม และศาลยติุธรรมไมม่อีำานาจ

ออกคำาพิพากษากำาหนดคำาบังคับเพิกถอนกฎหมายลำาดับรองได้ คู่กรณีจึงไม่ได้รับผลกระทบตามท่ีกล่าว

อ้างในคำาถามข้อนี้

 ๑.๕  เห็นด้วยว่า แม้ศาลยุติธรรมจะพิพากษาว่ากฎหรือกฎหมายลำาดับรองใดไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ศาลยุติธรรมได้ แต่ไม่นำาเอากฎหรือกฎหมายลำาดับรองนั้นมาปรับใช้แก่คู่ความในคดีเท่านั้น            

ไม่อาจเพิกถอนกฎหรือกฎหมายลำาดับรองดังกล่าวได้ อย่างไรก็ดีในการวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมาย 

ของกฎหรือกฎหมายลำาดับรองของศาลยุติธรรมและศาลปกครองควรเป็นไปในทิศทางเดียวกันซ่ึงท้ังสอง

ศาลต้องร่วมมือกันเพื่อให้เกิดผลดังกล่าว

 ๑.๖  เห็นว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งไม่ได้เป็นอุปสรรคในการพิจารณาข้อพิพาทที่

เก่ียวกับการใช้อำานาจทางปกครอง หากคดีปกครองเรื่องใดจำาต้องมีวิธีพิจารณาคดีปกครองโดยเฉพาะก็

ควรที่จะแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองเป็นการเฉพาะ 

ปัญหามิได้เกิดจากการนำากฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับในคดีปกครอง แต่เกิดจากกฎหมาย

วิธีพิจารณาคดีปกครองในบางเรื่องกำาหนดรายละเอียดไว้ไม่ครบถ้วน สำาหรับคดีที่มีทุนทรัพย์นั้นหาก             

เห็นว่าไม่ควรมีค่าธรรมเนียมศาลก็สามารถแก้ไขเพิ่มเติมในเรื่องดังกล่าวตามที่กำาหนดไว้ใน พ.ร.บ. จัดตั้ง

ศาลปกครองฯ ได้

๒.  ผลของคำาพิพากษาที่ตัดสินไปโดยปราศจากเขตอำานาจ

 ๒.๑  เจ้าพนักงานท้องถิ่นมีคำาสั่งให้ ก. เปิดทางสาธารณะ ก. ไม่พอใจจึงฟ้องคดีต่อศาล

ปกครองขอใหเ้พกิถอนคำาสัง่ของเจา้พนกังานทอ้งถิน่ดงักลา่ว คดมีปีระเดน็ทีต่อ้งพจิารณาวา่ศาลปกครอง

รับคดีไว้พิจารณาโดยปราศจากอำานาจหรือไม่ เมื่อพิจารณาเหตุผลตามที่กล่าวแล้วในข้อ ๑ ก็จะเห็นได้ว่า

คดีนี้มีคู่กรณีฝ่ายหนึ่งเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐและมีลักษณะเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำาทางปกครอง         

จึงเป็นคดีปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ อยู่ในอำานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง เมื่อเป็นคดีปกครองแล้วย่อมมิใช่คดีที่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม และเรื่อง

สิทธิในที่ดินซึ่งศาลจำาต้องพิจารณาก่อนนั้นมาตรา ๗๑ และมาตรา ๗๒ แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ 

ให้อำานาจศาลปกครองที่จะมีคำาพิพากษากำาหนดถึงสิทธิและหน้าที่ของบุคคลได้ ดังนั้น ศาลปกครองจึง              

มีอำานาจวินิจฉัยประเด็นเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน แม้ ก. จะอ้างว่าศาลปกครองต้องส่งประเด็นไปยังศาล 
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ยตุธิรรมกอ่นกต็าม ศาลปกครองกไ็มจ่ำาตอ้งสง่ประเดน็ไปยงัศาลยตุธิรรม ทัง้นีเ้นือ่งจากหากคดพีพิาทเปน็

กรณีเกี่ยวกับการใช้อำานาจทางปกครองตามกฎหมายหรือการดำาเนินการทางปกครองแล้วศาลปกครองก็

มีอำานาจดำาเนินกระบวนพิจารณาตาม พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ

 ๒.๒ ขอ้เทจ็จรงิทีก่ลา่วอา้งตามขอ้นีย้งัไมช่ดัเจนวา่คดทีีน่าย ก.ฟอ้งตอ่ศาลปกครองนัน้ นาย 

ก. กล่าวอ้างในคำาฟ้องว่าอย่างไร และมีคำาขอให้ศาลออกคำาบังคับอย่างไร แต่ผลคำาพิพากษาของศาล

ปกครองตามที่กล่าวในข้อนี้พออนุมานได้ว่าคดีนี้เป็นคดีเกี่ยวกับความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทาง

ปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ ส่วนกรณีหน่วยงานของรัฐฟ้อง 

ขับไล่นาย ก. และศาลปกครองพิพากษายกฟ้อง นาย ก. ฟ้องแย้งต่อศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรมพิพากษา

ให้หน่วยงานของรัฐจ่ายเงินค่าทดแทนการเวนคืนที่ดินให้แก่นาย ก. กรณีเช่นนี้หากคำาพิพากษาของ             

ศาลปกครองและศาลยุติธรรมดังกล่าวขัดแย้งกันก็ต้องดำาเนินการตามมาตรา ๑๔ แห่ง พ.ร.บ. ว่าด้วย           

การวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. ๒๕๔๒ 

๓. โฉนดที่ดินเป็นคำาสั่งทางปกครองตามมาตรา ๕ แห่ง พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙ หากคู่กรณีฟ้องว่าโฉนดท่ีดินออกโดยมิชอบด้วยกฎหมายและขอให้ศาลเพิกถอนโฉนดที่ดิน

ดังกล่าวจะเป็นคดีปกครองเกี่ยวกับการท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐออกคำาสั่งทางปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 

ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แห่ง พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองฯ ศาลปกครองมีอำานาจออกคำาพิพากษา

กำาหนดคำาบังคบัเพกิถอนโฉนดท่ีดนิไดต้ามมาตรา ๗๒ วรรคหนึง่ (๑) แหง่ พ.ร.บ. เดยีวกนั เมือ่ศาลปกครอง

ซึ่งเป็นศาลเฉพาะมีอำานาจพิจารณาพิพากษาในเร่ืองนั้นแล้วเป็นการตัดอำานาจศาลยุติธรรมมิให้พิจารณา

พิพากษาออกคำาบังคับในเรื่องดังกล่าว หากท้ังศาลปกครองและศาลยุติธรรมต่างเห็นว่าองค์กรของตน           

มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีนี้ย่อมทำาให้ประชาชนเกิดความสับสนในเร่ืองเขตอำานาจศาล ประกอบกับ

ทั้งสองศาลมีความรู้ความเข้าใจในเรื่องกฎหมายปกครอง และมีวิธีพิจารณาคดีที่แตกต่างกัน ผลคำา

วินิจฉัยและเหตุผลในคำาวินิจฉัยของทั้งสองศาลมีโอกาสที่จะไม่เป็นไปในทิศทางเดียวกันกรณีย่อมกระทบ

ต่อความเชื่อมั่นในกระบวนการยุติธรรมทางศาล

๔.  กรณีดงักลา่วเปน็ไปตามทีก่ำาหนดไวใ้นมาตรา ๑๐ วรรคหนึง่ แหง่ พ.ร.บ. วา่ดว้ยการวนิจิฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. ๒๕๔๒ ที่กำาหนดให้คู่กรณีหรือคู่ความหากประสงค์จะโต้แย้ง            

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลต้องยื่นคำาร้องต่อศาลภายในเวลาที่กฎหมายดังกล่าวกำาหนด หากคดีขึ้นสู่การ

พิจารณาของศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาแล้ว คู่ความมิอาจยกเรื่องเขตอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลมาเป็นข้อ

โต้แย้งได้ แต่ไม่ตัดอำานาจของศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาที่จะมีคำาพิพากษาหรือคำาส่ังยกคำาพิพากษาของ

ศาลช้ันต้นแล้วย้อนสำานวนให้ศาลชั้นต้นเพื่อทำาความเห็นเกี่ยวกับอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเป็นกรณี             

ศาลเห็นเองว่าคดีอยู่ในอำานาจของศาลอื่น
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สัมภ�ษณ์เชิงลึกผู้ทรงคุณวุฒิท่�นที่ ๑๒

เหตุผลในการจัดตั้งศาลปกครองเกิดจากการที่ก่อนที่จะได้มีการจัดตั้งศาลปกครองนั้น คดี

ปกครองได้รับการปฏิบัติเหมือนอย่างคดีแพ่งทั่วไป เช่นในกรณีสัญญาสัมปทาน คือนอกจากตรวจสอบ           

ว่ามีอำานาจตามกฎหมายหรือไม่ ทุจริตหรือไม่แล้ว ก็จะไม่มีกระบวนการตรวจสอบกระบวนการใช้อำานาจ

นั้นโดยอำานาจศาล เนื่องจากศาลยุติธรรมจะตรวจสอบแต่เฉพาะในแง่รูปแบบหรือแบบพิธี กล่าวคือจะ

ตรวจสอบแต่เฉพาะว่าได้มีการดำาเนินการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองมาแล้วหรือไม่ ดำาเนินการอุทธรณ์

ภายในฝ่ายปกครองในกำาหนดระยะเวลาหรือไม่ โดยศาลจะไม่ก้าวล่วงไปตรวจสอบฝ่ายปกครอง หาก        

ฝ่ายปกครองกล่าวอ้างว่าเป็นอำานาจหน้าที่แล้ว ศาลจะไม่ตรวจสอบดุลยพินิจของฝ่ายปกครองว่าสมควร 

หรอืชอบดว้ยเหตผุลหรอืไมอ่กี ไมว่า่จะเปน็เร่ืองการแต่งต้ังโยกยา้ยเจ้าพนกังานหรือเร่ืองอืน่ ๆ  ซ่ึงนติิกรรม

ทางปกครองอันได้แก่คำาสั่งทางปกครองนั้น ต้องได้รับการตรวจสอบโดยองค์กรที่ใช้อำานาจตุลาการ ด้วย

เหตุนี้เพื่อจะทำาให้การใช้อำานาจของเจ้าพนักงานตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ทางกฎหมายในฐานะที่เป็นหลัก

ทัว่ไป (General Part) จงึไดม้กีารรา่งกฎหมายวธิพีจิารณาความปกครองขึน้ เพือ่ทำาใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมาย

ของเจ้าพนักงานเป็นหลักการทั่วไป (General Principle) โดยการนำากฎหมายวิธีพิจารณาความทาง

ปกครองของเยอรมันมาเป็นต้นแบบ

เมือ่ไดม้กีารรา่งกฎหมายวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครองขึน้จงึมแีนวความคดิในการจดัตัง้องคก์ร

ศาลเพื่อทำาการวินิจฉัยตามกฎหมายดังกล่าว โดยเป็นการพัฒนาจากคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ใน

สำานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามาเป็นศาลปกครอง เนื่องมาจากการคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ไม่

ไดม้สีถานะเป็นองคก์รตลุาการ เมือ่นำาคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัรอ้งทกุขไ์ปเปน็ขอ้พพิาทในศาล 

ศาลยุติธรรมจะไม่ถือตามความเห็นของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ 

ในการจัดตั้งศาลปกครองนั้น เรื่องเกี่ยวกับที่ดินไม่ได้เป็นกรณีพิพาทที่เป็นเป้าหมายของการตั้ง

ศาลปกครอง เนื่องจากงานที่ดินมี ๒ วัตถุประสงค์คือ ๑.การจดทะเบียนสิทธิ เช่น การออกโฉนด และ 

๒.การปฏิบัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

การจดทะเบียนสิทธิน้ันไม่ได้เป็นการใช้อำานาจรัฐ เนื่องจากรัฐมีสถานะเป็นเพียงแต่สักขีพยาน

ในการทำานิติกรรมของเอกชนเท่านั้น ซึ่งกรมที่ดินในฐานะหน่วยงานของรัฐมีหน้าที่ในการเป็นพยานใน          

การดำาเนินการเกี่ยวกับที่ดินและอีกหน้าท่ีหนึ่งของกรมท่ีดินคือการกำากับดูแลและกำาหนดหลักเกณฑ์               

ขั้นตอนและกระบวนการในการดำาเนินการ (regulation) ที่เกี่ยวข้องกับที่ดิน

หากพจิารณาในเรือ่งเกีย่วกบัทีด่นิจะพบวา่ในกรณพีพิาทกนัเรือ่งกรรมสทิธิใ์นทีด่นินัน้ กรรมสทิธิ์

เปน็หลกัในทางประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์และการตรวจสอบกรรมสทิธิไ์มต้่องใชก้ฎหมายมหาชน 

ส่วนเรื่องการออกโฉนดเป็นเรื่องของอำานาจรัฐ

ในการพิจารณาเรื่องเขตอำานาจระหว่างศาลปกครองและศาลยุติธรรมนั้น ในฝรั่งเศสจะ          

พิจารณาจากตัวองค์กร หากเป็นกรณีพิพาทท่ีเกิดจากองค์กรรัฐจะอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง               
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ส่วนในเยอรมันจะพิจารณาเรื่องอำานาจเหนือกรณีพิพาทว่าเป็นเรื่องทางปกครองหรือไม่ สำาหรับ

ประเทศไทยในบางกรณีเป็นเรื่องทางปกครองล้วน ๆ  ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับทางแพ่งหรืออาญา แต่ได้มี

การกำาหนดให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม เช่น กรณีคดีพิพาททางแรงงาน ซึ่งมีลักษณะเป็นเรื่องที่

อาจเกี่ยวข้องได้ท้ังทางแพ่งและทางปกครอง และมีบางกรณีที่เป็นเรื่องทางปกครองโดยแท้ เช่น ในการ

ทบทวนคำาสั่งทางปกครองของรัฐมนตรี เมื่อไปอยู่ศาลแรงงานส่งผลให้ผู้พิพากษาสมทบที่มาจากฝ่าย

นายจ้างและลูกจ้างมีอำานาจในการตรวจสอบคำาสั่งดังกล่าว 

ปัญหาเรื่องเขตอำานาจศาลในปัจจุบันมีสาเหตุของปัญหาอย่างหนึ่งคือ การที่คณะกรรมการ                

วินิจฉัยฯ ไม่ได้วางหลักเกณฑ์ในทางวิชาการเพื่อแสดงถึงเหตุผลว่าเหตุใดคดีจึงอยู่ในเขตอำานาจของ                 

ศาลหน่ึงและไม่อยู่ในเขตอำานาจของอีกศาลหนึ่ง อีกทั้งองค์ประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ดูไม่ 

เหมาะสม

ในกรณพีพิาทเกีย่วกบัทีด่นินัน้มคีวามเหน็วา่ควรทีจ่ะออกกฎหมายกำาหนดใหช้ดัไปเลยวา่จะให้

ไปฟ้องคดีที่ศาลใด ไม่ควรปล่อยให้เป็นความไม่แน่นอนของเอกชน โดยให้ข้ึนอยู่กับการวินิจฉัยของศาล

หรือคณะกรรมการวินิจฉัยฯ 

เรือ่งเขตอำานาจศาลในการพจิารณาพพิากษาคดนีัน้ ในอดตีระบบศาลไมไ่ดม้คีวามซบัซอ้น และ

เขตอำานาจศาลเป็นไปตามหลักเขตอำานาจทั่วไปซึ่งได้แก่ศาลยุติธรรม กล่าวคือ ศาลแพ่งจะพิจารณา

พิพากษาคดีแพ่ง ส่วนศาลอาญาจะพิจารณาพิพากษาคดีอาญา โดยมีลักษณะเป็นศาลทั่วไป (General 

Court) ตอ่มาเมือ่รฐัมกีารตัง้ระบบศาลใหม้คีวามซับซ้อน เปน็เหตุใหศ้าลยติุธรรมซ่ึงเปน็ศาลทัว่ไปจะมเีขต

อำานาจพิจารณาคดีเฉพาะแต่คดีที่ไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาลอื่น

ส่วนศาลปกครองนั้นมีขึ้นเพื่อตรวจสอบการใช้อำานาจของฝ่ายปกครอง (Administrative Act) 

ไม่ใช่ตรวจสอบการกระทำาในทางข้อเท็จจริง (Real Act) และตรวจสอบการออกกฎหมายลำาดับรอง ซึ่ง

เปน็ผลมาจากการทีใ่นอดตีศาลยตุธิรรมจะไมว่นิจิฉยัวา่กฎหมายลำาดบัรองไมช่อบ แตห่ากกฎดงักลา่วเปน็

กฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายศาลยุติธรรมก็จะไม่นำากฎดังกล่าวมาใช้บังคับแก่กรณีพิพาท ซึ่งจะปล่อยให้เกิด

เหตกุารณด์งักลา่วไมไ่ด ้เพราะกฎท่ีศาลไมน่ำามาใชบ้งัคบันัน้ไมไ่ดถ้กูเพกิถอน ยงัคงมสีถานะเปน็กฎทีเ่อกชน

ยังคงต้องปฏิบัติตาม นอกจากนี้การจัดต้ังศาลปกครองยังมีข้ึนเพ่ือการตรวจสอบสัญญาทางปกครอง 

เนื่องจากในทางปกครองนั้นสัญญาทางปกครองทำาขึ้นเพื่อเอื้อประโยชน์ต่อการบริการสาธารณะ แม้ว่า           

จะได้มีข้อพิพาทเกิดขึ้นแต่การบริการสาธารณะยังคงต้องให้บริการแก่ประชาชนต่อไปจะหยุดไม่ได้ ซึ่งใน

กรณีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าหลักสัญญาทางปกครองจะไม่นำาหลักทางแพ่งมาใช้บังคับ

เมื่อการจัดตั้งศาลปกครองของไทยนั้นไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อให้พิจารณาคดีเกี่ยวกับที่ดิน              

ดงันัน้จงึเหน็วา่ไมค่วรทีจ่ะใหค้ดทีีด่นิอยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง เพราะการต้ังศาลใหมข่ึน้กเ็พ่ือแก้

ปญัหาทีเ่กดิขึน้ในอดตี แตใ่นอดตีคดเีกีย่วกบัทีด่นิไมไ่ดเ้ปน็ปญัหา จงึไมม่เีหตผุลในทางประวตัศิาสตรท์ีจ่ะ

ให้คดีเกี่ยวกับที่ดินอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง

อีกท้ังคดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินเป็นคดีพิพาทที่มีความกี่ยวโยงกันทั้งกฎหมายเอกชนและมหาชน 
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ซึง่การทีจ่ะถือเรือ่งใดเป็นหลกันัน้จะตอ้งเกดิจากการชัง่นำา้หนักของเรือ่ง ซ่ึงมคีวามเหน็วา่ควรจะอยูใ่นเขต

อำานาจของศาลยุติธรรม เพราะเมื่อเกิดความคาบเกี่ยวระหว่างอำานาจศาลก็ควรที่จะให้ดำาเนินกระบวน

พิจารณาเพียงศาลเดียวให้เสร็จสิ้นไป ไม่ว่าจะเป็นศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมก็ตาม ซ่ึงเรื่องพิพาท          

ในเขตอำานาจศาลเกี่ยวกับที่ดินนั้นเป็นปัญหาที่เกิดจากพื้นฐานในการเข้าใจกฎหมายมหาชน ทางแก้คือ

การที่จะต้องบัญญัติกฎหมายให้ชัดว่าให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม เว้นแต่เป็นกรณีที่เป็นเรื่อง            

การใช้อำานาจของรัฐโดยตรง เช่น การออกโฉนด 

ในข้ออ้างเกีย่วกบัการท่ีเอกชนเลอืกไปฟอ้งคดพีพิาททีศ่าลใดศาลหนึง่อนัเกดิจากการทีก่ระบวน

พจิารณาความในอกีศาลหนึง่ไมส่ะดวกตอ่เอกชนนัน้ เหน็วา่หากหลกัทางทฤษฎคีดดีงักลา่วอยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลใด คดดีงักลา่วกต็อ้งดำาเนินกระบวนพจิารณาในศาลนัน้ ไมไ่ดพ้จิารณาวา่เอกชนไปดำาเนนิกระบวน

พิจารณาในศาลใดแล้วเดือดร้อนจึงไม่ให้ศาลดังกล่าวมีอำานาจพิจารณาคดี

ในการพิจารณาเรื่องเขตอำานาจศาลนั้นจะต้องพิจารณาในศาลชั้นต้น และศาลสูงจะหยิบยก          

เรือ่งเขตอำานาจศาลขึน้มาพจิารณาอกีไมไ่ด ้เนือ่งจากตอ้งอยูบ่นพืน้ฐานทีว่า่ไมว่า่ศาลใดกค็อืองคก์รตลุาการ 

ดังนั้นศาลสูงจึงไม่มีอำานาจมาพิจารณาเรื่องเขตอำานาจศาลอีก เนื่องจากการยกคำาพิพากษาและให้ศาล            

ช้ันต้นพิจารณาเรื่องเขตอำานาจอีกจะทำาให้เป็นการล่าช้า คดีจะไม่เสร็จสิ้นการพิจารณา ซึ่งหากหยิบยก

ประเด็นดังกล่าวแล้วพิจารณาพิพากษาคดีไปในคราวเดียวย่อมทำาได้ แต่หากหยิบยกแล้วเป็นเหตุให้ศาล

ดังกล่าวหรืออีกศาลหนึ่งต้องพิจารณาเรื่องดังกล่าวใหม่ ดังนี้เห็นว่าทำาไม่ได้ และอีกทั้งเมื่อคู่ความในคดี 

ไม่ได้ต่อสู้เรื่องเขตอำานาจศาล ต้องถือว่าคู่ความยอมรับเขตอำานาจศาลแล้ว

สว่นการท่ีจะออกกฎหมายพระธรรมนญูศาลรวมทีใ่ชบ้งัคบัทัง้ศาลยติุธรรมและศาลปกครองนัน้

เห็นว่าอาจจะเกิดปัญหาเนื่องจากแม้จะเป็นผู้พิพากษาเหมือนกันแต่ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมและศาล

ปกครองมีที่มาแตกต่างกัน
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ปญัหาเขตอำานาจศาลในคดพีพิาทเกีย่วกบัสิทธใินทีดิ่นเปน็ปญัหาขอ้ขดัแยง้เชงิแนวคดิระหวา่ง

บุคลากรในศาลยุติธรรมและศาลปกครอง และต่างฝ่ายต่างไม่ยอมกัน แต่เมื่อได้มีการชี้ขาดแล้วโดย                

คณะกรรมการวินิจฉัยฯ ในระบบกฎหมายไทยต้องถือตามความเห็นของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดเป็น

ที่สุด ไม่ว่าใครจะมีความเห็นอย่างไรก็ต้องถือตามนั้น กล่าวคือถ้ามีปัญหาข้อโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์เป็น

ประเด็นหลักของข้อพิพาท กรณีก็เป็นเขตอำานาจของศาลยุติธรรม เว้นแต่หากประเด็นข้อพิพาทเกี่ยวกับ

การใช้อำานาจของเจ้าหน้าที่ โดยไม่มีการโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์เลย เช่น กรณีมีการรังที่ดินวัดแล้วปรากฏ

ว่าเอกสารสิทธิของเอกชนดังกล่าวออกทับที่หลวง แต่เอกชนไม่ได้มีการโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์ เพียงแต่             

โต้แย้งว่าเจ้าหน้าที่ออกคำาสั่งผิดพลาด และไม่มีคู่กรณีเข้ามา ศาลปกครองย่อมรับไว้พิจารณาได้ แต่หาก

เมื่อใดก็ตาม หากได้มีการโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์ เช่น กรมอุทยานแห่งชาติเข้ามาโต้แย้งว่าที่ดังกล่าวเป็น              

ที่หลวง ศาลปกครองควรจะต้องจำาหน่ายคดีและส่งไปให้ศาลยุติธรรมตามแนวคำาวินิจฉัยของคณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ แต่หากเป็นเรื่องการโต้แย้งดุลยพินิจทางปกครองโดยแท้ โดยไม่ปรากฏว่ามีการโต้แย้ง

เรื่องกรรมสิทธิ์ ฝ่ายศาลปกครองจะยืนยันว่ากรณีเป็นข้อพิพาทท่ีเกิดจากการใช้อำานาจทางปกครอง แต่

อย่างไรก็ตามในระบบกฎหมายไทยต้องยอมรับว่าเป็นกรณีที่เขตอำานาจของศาลยุติธรรมมีมาก่อน และ       

ไม่ได้มีระบบแบ่งแยกเด็ดขาดต้ังแต่ต้น เช่นเดียวกับการท่ี พ.ร.บ. จัดต้ังศาลปกครองไปรับว่าการดำาเนินการ 

ของ ก.ต. ไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง ทั้ง ๆ ที่เป็นเรื่องของการใช้อำานาจทางปกครอง เช่น การ

ให้ผู้พิพากษาออกจากราชการ เป็นการใช้อำานาจทางปกครองขององค์กรบริหารงานบุคคล เพราะฉะนั้น

เมื่อไปรับหลักการดังกล่าวเสียแล้ว ต้องถือว่าศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีอำานาจมาก่อน ศาลปกครองเป็น    

ศาลที่มีอำานาจเฉพาะ และเรื่องกรรมสิทธิ์เป็นเรื่องที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม เพราะกรรมสิทธิ์ 

ในทรพัยส์นิเป็นพืน้ฐานของระบบเศรษฐกจิของประเทศ เพราะฉะนัน้การโต้แยง้กรรมสทิธิต้์องเปน็อำานาจ

ของศาลยุติธรรม แต่อย่างไรก็ตามหากเป็นกรณีที่ต้องวินิจฉัยไม่ได้เป็นเรื่องกรรมสิทธิ์ แต่เป็นเรื่องที่             

เจ้าหน้าที่ใช้ดุลพินิจผิดพลาด สั่งไม่ถูก รังวัดไม่ชอบ แก้ลบโฉนดของเอกชน ย่อมเป็นเรื่องโต้แย้งการใช้

อำานาจของเจ้าหน้าที่ หากเอกชนขอให้เพิกถอน ศาลปกครองย่อมรับไว้พิจารณาได้ แต่เมื่อใดก็ตามมีการ

โต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์จะต้องเป็นกรณีที่ศาลยุติธรรมมีเขตอำานาจในการพิจารณา

ปัญหาเรือ่งเขตอำานาจนีเ้ป็นปัญหาการตคีวามมาตรา ๙ พ.ร.บ. จดัตัง้ศาลปกครองฯ ศาลยตุธิรรม

จะมีเขตอำานาจเมื่อพ้นจากเขตอำานาจของศาลปกครอง แต่บางกรณีอาจเป็นปัญหาที่มีความคาบเกี่ยว       

ต้องพิจารณาตามรัฐธรรมนูญว่า ในประเด็นหลักได้เขียนไว้ให้ใครชี้ขาด เมื่อองค์กรท่ีมีอำานาจชี้ขาดได้

ทำาการช้ีขาดแล้วต้องผูกพันทุกศาล ต้องตั้งต้นจากศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง             

เพราะฉะนั้นศาลที่จะดึงคดีไปพิจารณา ศาลดังกล่าวต้องพิสูจน์ว่าคดีนั้นอยู่ในเขตอำานาจของตนโดยอ้าง

กฎหมายเฉพาะ เพราะฉะนัน้เมือ่มขีอ้พพิาทเกีย่วกบักรรมสิทธิใ์นทีดิ่นและมกีารโต้แยง้เร่ืองดุลยพินจิของ

เจ้าหน้าที่ ซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินเป็นพื้นฐานของระบบกฎหมายเอกชน โดยพิจารณาจากเรื่องพื้นฐาน
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ของระบบศาลยตุธิรรมในเรือ่งพืน้ฐานของกฎหมายเอกชนม ี๒ กรณ ีคอืกรรมสทิธิใ์นทรพัยส์นิ และเสรภีาพ

ในการแสดงเจตนา ดังนั้นเมื่อใดก็ตามเป็นเรื่องดังกล่าวซึ่งเป็นพื้นฐานในระบบกฎหมายเอกชน โดยศาล

ยุติธรรมเป็นศาลท่ีมีเขตอำานาจในการรักษาความศักดิ์สิทธิ์ของการเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์และผู้มีสิทธิ             

ในทรัพย์สิน 

ข้อวิจารณ์ว่าในการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยเป็นการใช้เสียงข้างมากนั้นแม้จะฟังได้            

แต่ต้องดูด้วยว่าพื้นฐานหรือหัวใจของระบบการตัดสินข้อพิพาทในสังคมคือ ปัจจัยพื้นฐานที่ทำาให้สังคม

ดำารงอยู่ได้ ในระบบกฎหมายเอกชนนั้นก็คือ การยอมให้คนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินและการยินยอมให้

เอกชนมีเสรีภาพท่ีจะนำาทรัพย์สินไปผูกพันทำาสัญญากับใครก็ได้ อันนี้เป็นพื้นฐานของระบบตัดสิน 

ชี้ขาดของศาลยุติธรรม เพราะปรกติจะไม่มีการพิพาทเรื่องอื่น ส่วนคดีอาญาเป็นอีกเรื่องต่างหาก ในศาล

ที่พิจารณาเรื่องระหว่างเอกชนพื้นฐานมี ๒ เร่ืองคือทรัพย์สินดังกล่าวเป็นของใคร และเสรีภาพในการที่           

จะตัดสินใจทำาสัญญาใช้ทรัพย์สินของตนว่าถูกละเมิด ถูกฉ้อฉลหรือไม่ เรื่องมรดกก็เป็นเรื่องทรัพย์สิน            

ส่วนเรื่องครอบครัวก็เป็นเรื่องการแสดงเจตนาผูกพันตน

คู่กรณีอาจจะกำาหนดศาลท่ีพิจารณาคดีได้หากไม่ได้มีการโต้แย้งกันเรื่องเขตอำานาจ เช่น หาก

ไม่มีใครแย้งว่าเป็นกรณีที่เป็นเรื่องกรรมสิทธิ์อันอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ศาลปกครองซ่ึงรับคดี

ดงักล่าวไวย้อ่มพจิารณาได ้และจะสามารถพจิารณาพพิากษาคดดีงักลา่วไปได ้เมือ่เหน็วา่อยูใ่นเขตอำานาจ

ของตัว เพราะต้องยอมรับว่าคู่กรณีเป็นประธานแห่งคดี เพราะเป็นผู้เดือดร้อน ศาลไม่ได้เดือดร้อน หรือ

เป็นกรณีที่ฟ้องต่อศาลยุติธรรมแต่เป็นเร่ืองของการใช้อำานาจทางปกครองแต่หากไม่ได้มีการโต้แย้งเร่ือง

เขตอำานาจ หากศาลยุติธรรมเห็นว่าเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของตน ศาลยุติธรรมย่อมสามารถพิจารณา

พิพากษาคดีไปได้ตลอดเช่นกัน 

หากมีกฎหมายพิเศษกำาหนดอำานาจให้เป็นเรื่องที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง ยังคงต้อง

พิจารณาว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพราะหากโดยเหตุผลของเรื่องเป็นเรื่องของศาล

ยุติธรรมแต่กำาหนดให้เป็นอำานาจของศาลปกครองย่อมเป็นไปไม่ได้ เช่นกรณีการกำาหนดให้ศาลปกครอง

ตัดสินว่าสภาพของบุคคลเริ่มต้นเมื่อใด ย่อมเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม 

ทางแกค้อืการใหเ้หตผุลทีด่ ีเมือ่คณะกรรมการไมไ่ดใ้หเ้หตผุลทีด่ใีนคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการ

วินิจฉัยฯ ก็ย่อมเกิดปัญหา เกิดความไม่เข้าใจ และข้อวิพากษ์วิจารณ์ตามมา

หากเป็นกรณีที่ศาลสูงเป็นฝ่ายพบว่าคดีดังกล่าวเป็นคดีที่อยู่นอกเขตอำานาจ เช่นกรณีศาล

ปกครองชั้นต้นพิพากษาแล้ว แต่ต่อมาศาลปกครองสูงสุดหยิบยกเรื่องเขตอำานาจ ดังนี้ศาลปกครองสูงสุด

สามารถส่งเรื่องไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้ หรือหากศาลปกครองไม่ยก คู่ความอาจจะไปฟ้องยังศาล

ยุติธรรมและให้ศาลยุติธรรมส่งเรื่องไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ได้ ซึ่งหากคดียังไม่ถึงสุดย่อมสามารถ

ทำาได้ แต่หากคดีถึงที่สุดแล้วคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ไม่มีอำานาจไปถอนคดีของศาลที่ได้ถึงที่สุดแล้ว

คำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ ผูกพันเฉพาะรายคดี ดังนี้คู่ความจะสามารถหาเหตุเพื่อ

จะยกข้อโตแ้ยง้เรือ่งเขตอำานาจศาลขึน้มาได้ ขึน้อยูก่บัการตัง้ฟอ้งของคูก่รณ ีแต่อยา่งไรกต็ามเมือ่ไดม้กีาร



388    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

โต้แย้งเรื่องทางแพ่ง ย่อมเป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม

ศาลปกครองซึ่งเป็นศาลยกเว้น จึงต้องบัญญัติมาตรา ๙ ใน พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองไว้เป็น 

การละเอยีด เพราะในประเทศไทยศาลยตุธิรรมเปน็ศาลทัว่ไป ดงันัน้ในคดใีดทีศ่าลปกครองจะนำาไปวนิจิฉยั

จะตอ้งเขยีนใหช้ดัวา่คดปีระเภทใดเปน็คดีท่ีอยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง เขตอำานาจของศาลปกครอง

จึงเป็นกฎหมายพิเศษ หากเป็นปัญหาระหว่างกฎหมายพิเศษและกฎหมายทั่วไป กฎหมายพิเศษจะต้อง 

ไม่ตีความกว้างเกินไป 

ปัญหาในปัจจุบันไม่ได้เป็นปัญหาเรื่ององค์ความรู้ แต่เป็นปัญหาทัศนคติของตุลาการที่ต้องการ 

จะดึงอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ที่ตน 
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การพิจารณาว่าคดีใดคดีหน่ึงอยู่ในอำานาจของศาลปกครองหรือไม่นั้น เบื้องต้นคดีนั้นจะต้อง 

เปน็คดปีกครอง และจะตอ้งเปน็คดปีกครองทีก่ฎหมายไมไ่ดก้ำาหนดใหอ้ยูใ่นอำานาจของศาลอืน่ คดปีกครอง

จะต้องเป็นคดีท่ีมีมูลท่ีมาจากการใช้อำานาจทางปกครอง ละเลยต่อหน้าที่ทางปกครอง และสัญญาทาง

ปกครอง ซึ่งการใช้อำานาจทางปกครองย่อมเป็นเรื่องของการมีอำานาจเหนือ แต่การทำาบริการสาธารณะ             

ในบางกรณไีมจ่ำาเป็นตอ้งเป็นกรณขีองการใชอ้ำานาจเหนอื ดงันีเ้รือ่งทีไ่มไ่ดใ้ชอ้ำานาจยอ่มไมอ่ยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลปกครอง เช่นกรณีของการคนขับรถของ ขสมก. ขับรถชน ดังนี้ย่อมไม่ใช่กรณีของการใช้อำานาจ 

แต่หากถามว่าเป็นกรณีของการทำาบริการสาธารณะหรือไม่ คำาตอบคือใช่ แต่ว่าไม่ได้ใช้อำานาจอะไร ดังนี้

ย่อมไม่อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง พนักงานขับรถอื่นของหน่วยงานรัฐก็เช่นเดียวกัน หรือกรณีหมอใน

โรงพยาบาลรัฐกระทำาละเมิดย่อมไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองเช่นกัน เพราะเป็นเรื่องที่ไม่ได้ใช้

อำานาจเลย แต่หากเป็นกรณีที่มีอำานาจแต่ไม่ใช้ ย่อมเป็นเรื่องการละเลยต่อหน้าที่ เช่น คุณมีอำานาจสั่งให้

ผู้ก่อเหตุรำาคาญระงับการก่อเหตุรำาคาญ แต่คุณไม่สั่ง ดังนี้ย่อมเป็นเรื่องการละเลยต่อหน้าที่ เป็นเรื่องทาง

ปกครอง 

สำาหรับกรณีการจัดบริการสาธารณะนั้นจะต้องพิจารณาว่าในการจัดบริการสาธารณะนั้นได้มี

การใช้อำานาจทางปกครองหรือไม่ หากเป็นกรณีของการใช้อำานาจทางปกครองย่อมอยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลปกครอง แต่หากไม่ใช้กรณีของการใช้อำานาจย่อมเป็นกรณีที่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม เช่นกรณี

พนักงานเก็บขยะ กวาดขยะแล้วฝุ่นปลิวเข้าตาประชาชนจนตาบอด ดังนี้ย่อมเป็นการละเมิดที่เกิดในการ

ปฏิบัติหน้าที่ แต่ไม่ได้เกิดจากการใช้อำานาจใด ๆ ย่อมไม่อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง 

มีบางกรณีที่เป็นเรื่องของการใช้อำานาจแต่มีผู้มองไม่ออกว่าเป็นเร่ืองของการใช้อำานาจ เช่น 

เทศบาลไปขุดถนน เปิดท่อระบายนำ้าแล้วไม่ปิด ซึ่งอาจจะเห็นว่าไม่ได้เป็นเรื่องของการใช้อำานาจ แต่หาก

พจิารณาใหด้แีลว้ กรณดีงักลา่วเปน็เรือ่งของการใชอ้ำานาจ โดยเปน็การใชอ้ำานาจในตอนเปดิทอ่ หรอืกลา่ว

คือ อะไรก็ตามที่เฉพาะหน่วยงานของรัฐที่ทำาได้ ส่วนเอกชนไม่อาจที่จะทำาได้นั้น ย่อมเป็นเรื่องของอำานาจ 

เพราะเฉพาะหน่วยงานรัฐทำาได้แต่เพียงผู้เดียว เพราะการขุดถนนหรือเปิดท่อหากมีเอกชนมาทำาย่อมเป็น

ความผิด หรือกรณีการสร้างสะพานลอยบุคคลอื่นไม่สามารถที่จะทำาได้ เฉพาะหน่วยงานรัฐเท่านั้นที่ทำาได้ 

ดังนี้ย่อมเป็นเรื่องของการใช้อำานาจ ซึ่งศาลปกครองเรียกว่าการกำาหนดจุดสร้างสะพานลอย 

กรณีกรมทางหลวงวางแนวเขตทางจากจุดศูนย์กลางทางไปทางซ้ายเท่าใดทางขวาเท่าใด ย่อม

เปน็เรือ่งของการใชอ้ำานาจ ซึง่อาจเป็นเรือ่งทีพ่พิาทกนัในเรือ่งทีดิ่น เพราะเปน็การกำาหนดเขตทางหลวงลำา้

เข้าไปในท่ีท่ีเอกชนครอบครอง ปัญหาก็คือว่าที่ที่ชาวบ้านเข้าไปครอบครองเป็นการครอบครองโดยชอบ

หรอืไม ่เพราะโดยปกตยิอ่มเป็นท่ีท่ีไดม้กีารประกาศสงวนไวต้ัง้แตโ่บราณ ซึง่เอกชนยอ่มอา้งสทิธเิหนอืทีด่นิ

ดังกล่าว ส่วนรัฐไม่ได้อ้างกรรมสิทธิ์เพราะเป็นกรณีที่รัฐทำาในที่หลวง รัฐมีอำานาจหน้าที่ที่จะทำา ดังนี้ย่อม

อยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง แตใ่นทางกลับกนัหากเปน็การฟ้องวา่เจ้าพนกังานทีดิ่นออกโฉนดใหเ้อกชน
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อีกรายไม่ชอบเพราะทับท่ีดินของเอกชนอีกราย ย่อมเป็นกรณีพิพาทระหว่างเอกชนที่พิพาทกันว่าที่ดิน              

ดังกล่าวเป็นกรรมสิทธิ์ของใคร เจ้าพนักงานที่ดินมีหน้าที่เป็นเพียงตัวกลาง แต่ประเด็นพิพาทคือสิทธิ             

ในที่ดินระหว่างเอกชนสองราย ซึ่งเป็นกรณีที่ศาลยุติธรรมเรียกว่าเป็นการพิพาทในสิทธิในที่ดิน เพราะ           

การวินิจฉัยว่าโฉนดชอบหรือไม่ชอบย่อมเป็นการวินิจฉัยว่าเอกชนรายใดเป็นผู้มีสิทธิในที่ดิน ซึ่ง                           

เจ้าพนักงานที่ดินมีหน้าที่เป็นเพียงพยานในการจดทะเบียนสิทธิของเอกชน 

สำาหรับกรณีของการขอเปิดทาง เช่นกรณีขอเปิดทางสู่ถนนสาธารณะ เป็นกรณีของการขอ

อนุญาตผ่านทาง แต่การปฏิเสธไม่ให้ย่อมเป็นกรณีพิพาทในเรื่องคำาสั่งทางปกครองย่อมอยู่ในเขตอำานาจ

ของศาลปกครอง ส่วนกรณีพิพาทกับเจ้าหน้าที่ เช่นการขออนุญาตก่อสร้างทางขึ้นลงเรือ และหากกรม           

เจ้าท่าไม่อนุญาตย่อมเป็นคำาสั่งทางปกครอง หรือการจอดรถในทางสาธารณะแล้วเจ้าพนักงานห้ามจอด

ย่อมเป็นกรณีของการออกคำาสั่งทางปกครอง เอกชนอาจอ้างได้ว่าเอกชนมีสิทธิใช้ทางสาธารณะ แต่ก็             

เป็นกรณีของการใช้สิทธิเกินกว่าเอกชนทั่วไป เจ้าหน้าที่สั่งห้ามได้เมื่อมีเหตุสมควร

ปัญหาเรื่องเขตอำานาจศาลในคดีเกี่ยวกับที่ดินเป็นปัญหาที่เกิดมาจากการไม่ได้มีคำาอธิบายที่

ชัดเจน ถงึเรือ่งเขตอำานาจศาลเป็นเรือ่งกฎหมาย ไมใ่ชเ่รือ่งการตกลงระหวา่งศาล เพราะประชาชนจะฟอ้ง

คดีไม่ถูก จะต้องมีการวางบรรทัดฐานให้ชัดเจน ซึ่งบรรทัดฐานต้องวางอยู่บนพื้นฐานของหลักวิชา เช่น 

กรณีพิพาทระหว่างที่รัฐกับเอกชนที่วางบรรทัดฐานว่าอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมเป็นเรื่องที่คณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ วางแนวผิดพลาดมาเป็นเวลานาน 
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ในความเห็นของผู้ให้สัมภาษณ์ ศาลยุติธรรมเป็นศาลที่คุ้มครองสิทธิเอกชนเป็นพื้นฐาน ซึ่งที่

ประชุมคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลมองในเรื่องความชำานาญในการใช้กฎหมาย

ในบรรดาอันเกี่ยวเนื่องกับสิทธิต่าง ๆในทรัพย์สินของทางเอกชน หรือสิทธิเอกชน ในขณะที่หากกล่าวถึง

กฎหมายทีด่นิกอ็าจจะแตกตา่งออกไป เพราะมปีระเด็นอำานาจรัฐเข้ามาเกีย่วข้อง กลายเปน็ปญัหาท่ีโต้แยง้

กันว่าเป็นสิทธิที่รัฐให้หรือไม่ แต่โดยพื้นฐานในข้อพิพาทเรื่องที่ดินแล้วต้องวินิจฉัยว่าเป็นสิทธิของผู้ใด         

ซึ่งประเด็นนี้ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษามาตลอดและมีความชำานาญในเรื่องดังกล่าว จึงควรเป็น               

ผู้วินิจฉัย

การพจิารณาเขตอำานาจศาลระหวา่งศาลยติุธรรมและศาลปกครอง ในทางทฤษฎ ีพิจารณาจาก

มาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หากคดีที่พิพาทมีลักษณะ

คดีต้องตามที่มาตรา ๙ ได้บัญญัติไว้ย่อมอยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง แต่หากไม่มีลักษณะคดีต้องตาม

มาตรา ๙ ย่อมอยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม 

ในทางปฏบิตักิรรมการวนิจิฉยัฯ พิจารณาอยา่งรอบด้าน โดยพิจารณาครอบคลุมถงึรัฐธรรมนญู 

มาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง กฎหมายสารบัญญัติที่

เกี่ยวข้องกับคดีที่พิพาท รวมทั้งเจตนารมณ์ของกฎหมายดังกล่าว 

อยา่งไรกต็าม รายงานการประชมุของคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลไมม่ี

คำาอธิบายว่าคดีที่วินิจฉัยชี้ขาดนั้นมีหรือไม่มีลักษณะคดีต้องตามที่มาตรา ๙ เพราะมีการไม่บันทึก บันทึก

แล้วกรรมการที่มีอำานาจลงลายมือชื่อไม่เห็นด้วยก็ให้นำาออก หรือแม้กระทั่งร่างคำาวินิจฉัย มีกรณีจำานวน

มากที่เสนอร่างไปแล้วกรรมการไม่ลงลายมือชื่อเนื่องด้วยต้องเอาเหตุผลบางประการออกจากคำาวินิจฉัย 

ทัง้น้ีก็เพราะกรรมการบางทา่นยงัไมต่อ้งการใหเ้ปน็แนวชดัเจนลงไป เพราะยงัไมม่ัน่ใจ และเพือ่ใหค้ำาวนิจิฉัย

มีค่าเป็นคำาวินิจฉัยที่ผูกพันเฉพาะแต่ละกรณี (case by case) ไป 

แต่เดิมคดีที่ขึ้นสู่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลล้วนแต่เป็นกรณีที่ศาล

ยุติธรรมและศาลปกครองต่างอ้างว่าตนไม่มีอำานาจพิจารณาพิพากษาคดี ในขณะที่ปัจจุบันส่วนใหญ่เป็น

กรณีที่ศาลยุติธรรมและศาลปกครองต่างอ้างว่าตนมีอำานาจพิจารณาพิพากษา เพราะแต่เดิมการพิจารณา

คดไีม่ไดม้ององคร์วมหากแตม่องแตล่ะประเดน็ มกีารแยกวนิจิฉยัประเดน็หนึง่ไปศาลหนึง่ อกีประเดน็หนึง่

ไปอีกศาลหนึ่ง ท้ายสุดคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เห็นสมควรลดภาระของประชาชนจึงเลือกศาลใดศาลหนึ่ง 

ปัจจุบันอาจกล่าวได้ว่า การพิจารณาคดีมองเป็นองค์รวมมากขึ้น พิจารณาว่าคดีมุ่งหมายสิ่งใดเป็นสำาคัญ 

มีการอภิปรายในเรื่องประเด็นหลัก ประเด็นรอง ต่อมามีการถกเถียงภายในคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลว่าประเด็นท่ีแต่ละศาลมีอำานาจพิจารณาเป็นประเด็นหลักหรือไม่ จนกระทั่งได้

มีการยกเลิกการบันทึกประเด็นหลักประเด็นรองลงในรายงานการประชุม ปรับเปลี่ยนเป็นประเด็นข้อ

กฎหมายเบือ้งตน้ กลา่วคอืตอ้งวนิจิฉยัประเด็นนีใ้หไ้ด้ความเสียกอ่น หากวนิจิฉัยได้แล้วกจ็ะวนิจิฉัยประเดน็

อื่นได้ตลอดต่อไป
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สาเหตุของปัญหาเขตอำานาจศาล แท้จริงแล้วเห็นว่าเป็นปัญหาเร่ืองการขาดองค์ความรู้ท่ีนัก

กฎหมายทุกคนพึงมี นักวิชาการที่ให้ความสนใจในเร่ืองเขตอำานาจศาลมีจำานวนน้อย ตำาราที่ขาดแคลน          

แม้กระทั่งคำาบรรยายในชั้นเนติบัณฑิตที่มีวิธีการศึกษาโดยการคัดลอกคำาวินิจฉัยมากล่าวถึงเป็นคดี ๆ ไป 

ซึ่งในการวินิจฉัยไม่ได้สร้างองค์ความรู้ เพราะเป็นการวินิจฉัยเพ่ือเล่ียงข้อขัดแย้งในการจะลงลายมือชื่อ

ร่วมกันของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ดังนั้นจึงมีการตัดถ้อยคำาที่จุดประกาย

ทางความคิดออก ย่อมเป็นการยากที่บุคคลนอกจากกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลจะ

พัฒนาองค์ความรู้ว่าการวินิจฉัยเขตอำานาจศาลอาศัยหลักการแนวความคิดพื้นฐานใด ยิ่งไปกว่านั้น 

สำานักงานคณะกรรมการวินิจฉัยไม่มีขีดความสามารถทางวิชาการพอที่จะรองรับกรรมการ และคณะ

กรรมการวินิจฉัยฯ ยังขาดความกล้าหาญในการออกคำาวินิจฉัยที่สามารถแก้ไขป้องกันปัญหาในระยะยาว 

อีกทั้งไม่สามารถคัดลอกแนวทางวินิจฉัยเขตอำานาจศาลจากประเทศใดประเทศหนึ่งได้ด้วยความแตกต่าง

ของกฎหมาย นอกจากนีอ้าจเกดิจากปญัหาระบบคดัเลอืกผูพ้พิากษา ทีย่งัมกีารฝากชือ่เกบ็คดโีดยไมไ่ดท้ำา

คดีจริงจัง ทำาให้ผู้พิพากษาขาดการฝึกงานหรือประสบการณ์ทำางานอย่างแท้จริง

แนวทางการแกไ้ขคอื ตอ้งมกีารเรียนรู้หลักการพ้ืนฐานเร่ืองเขตอำานาจศาลต้ังแต่ชัน้ปริญญาตร ี

คำาวินิจฉัยต้องมุ่งเน้นในการสร้างองค์ความรู้มากกว่ามุ่งเน้นในกรณีของการบังคับผูกพัน เพิ่มขีดความ

สามารถของสำานักงานวินิจฉัยที่จะรองรับกรรมการ มีการจัดทำา รวบรวม วิเคราะห์ สกัดหาแนวคิดสร้าง

บรรทัดฐานในการวินิจฉัย พัฒนา จัดหมวดหมู่ และเผยแพร่องค์ความรู้คำาวินิจฉัยเป็นตำารา 

นอกจากนี้ ยังมีประเด็นที่น่าสนใจคือการแก้ปัญหาด้วยนิตินโยบาย อย่างในกรณียกเลิกหลัก

ฐานการแจง้การครอบครองท่ีดนิ (ส.ค.๑) โดยมหีลกัเกณฑว์า่ผูท้ีค่รอบครองทำาประโยชนใ์นทีด่นิและมหีลกั

ฐานการแจ้งการครอบครองที่ดิน (ส.ค.๑) สามารถมายื่นคำาขอออกโฉนดที่ดินภายใน ๒ ปี หากพ้นกำาหนด

เวลา ๒ ปี พนักงานเจ้าหน้าที่จะออกโฉนดที่ดินได้ก็ต่อเมื่อศาลยุติธรรมได้มีคำาพิพากษาหรือคำาสั่งถึงที่สุด 

การที่มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะเช่นนี้ย่อมช่วยให้ไม่เกิดปัญหาเขตอำานาจศาลเนื่องด้วยมีการวาง                

หลักเกณฑ์ชัดเจนไว้ในกฎหมายโดยแจ้งชัดให้ยื่นคำาร้องต่อศาลยุติธรรม
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ภ�คผนวก ๒

ร�ยง�นก�รประชุมสัมมน�กลุ่มย่อย
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ส�รบ�ญ

๑. สรุปผลการสัมมนา วันเสาร์ที่ ๑๑ มิถุนายน ๒๕๕๙ ๔๓๓

๒. สรุปผลการสัมมนา วันพฤหัสบดีที่ ๑๔ กรกฎาคม ๒๕๕๙ ๔๖๑



ภ�คผนวก    395

สรุปผลก�รสัมมน�
โครงก�รสมัมน�รับฟังคว�มเห็นโครงก�รวจิยัเรือ่ง : ปญัห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดพีพิ�ท
เกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน 

ในหัวข้อ : “ปัญห�ก�รแยกสิทธิท�งปกครองกับสิทธิท�งแพ่ง”

วันเส�ร์ที่ ๑๑ มิถุน�ยน ๒๕๕๙

ณ ห้อง ๒๑๑ คณะนิติศ�สตร์ มห�วิทย�ลัยธรรมศ�สตร์

ศ.ดร. บรรเจิด สิงคะเนติ

ดร. ประสาท พงษ์สุวรรณ์

ผศ.ดร. กิตติศักดิ์ ปรกติ

ผศ.ดร. สมเกียรติ วรปัญญาอนันต์

ผศ.ดร.กติตศิกัดิ ์ปรกต ิ: ปญัหาใหญท่ีเ่กดิขึน้ทัว่ประเทศ จนกระทัง่กลายเปน็ปญัหาทีส่ำานกังาน

ศาลยุติธรรมหยิบยกข้ึนเพื่อให้คณะนิติศาสตร์ช่วยทำาวิจัยเพื่อเสนอความเห็นนั้น คือกรณีที่มีคดีพิพาท

ระหว่างเจ้าพนักงานเกี่ยวกับการใช้อำานาจปกครองเกี่ยวกับท่ีดิน และเกิดข้อขัดแย้งเร่ืองเขตอำานาจศาล 

จนมีการนำาข้อพิพาทขึ้นสู่การพิจารณาของกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดเขตอำานาจศาล พวกหนึ่งเป็นกรณีที่              

ต่างฝ่ายต่างปฏิเสธเขตอำานาจ เช่นคดีที่ฟ้องที่ศาลยุติธรรมแต่คู่ความโต้แย้งว่าไม่อยู่ในเขตอำานาจศาล

ยุติธรรม แล้วศาลยุติธรรมเห็นว่าคดีเป็นเรื่องอำานาจศาลปกครอง หรือเป็นเรื่องที่ศาลปกครองเห็นว่าคดี

ที่มาฟ้องศาลปกครองนั้น แท้จริงเป็นเรื่องที่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม กล่าวได้ว่าเป็นกรณีที่ทั้งสอง

ศาลตา่งฝา่ยตา่งเกีย่งกนั สว่นขอ้พพิาทอกีพวกหนึง่ ได้แกก่รณทีีท่ัง้สองศาลต่างอา้งวา่ตนเองมเีขตอำานาจ

แต่คู่ความหรือคู่กรณีโต้แย้งเขตอำานาจ เป็นเหตุให้ศาลอีกศาลหนึ่งอ้างว่ามีเขตอำานาจ เกิดกรณีที่ต่างฝ่าย

ตา่งอา้งเขตอำานาจพจิารณาเหนอืคดนีัน้ ๆ  ต้องใหค้ณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดเขตอำานาจของศาลพิจารณา 

หรือบางกรณีที่ทั้งสองศาลเห็นว่าทั้งสองศาลต่างอ้างอำานาจในการพิจารณา ก็อาจมีการโต้เถียงกันใน        

การพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยเขตอำานาจศาลว่า ประเด็นหลักในคดีพิพาทเป็นเรื่องที่อยู่ใน              

เขตอำานาจของศาลใดกันแน่ 

ตัวอย่างเช่นในกรณีคำาวินิจฉัยที่ ๒/๒๕๔๖ เป็นกรณีที่วัดแห่งหนึ่งเห็นว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐออก

เอกสารสำาหรับที่หลวงทับที่วัด ซึ่งเป็นที่ที่เอกชนอุทิศให้กับวัด วัดจึงฟ้องเพิกถอนหนังสือสำาคัญสำาหรับ           

ที่หลวง (นสล.) คดีนี้วัดไปฟ้องที่ศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรมเห็นว่าสภาพแห่งคำาฟ้องเป็นเรื่องเกี่ยวกับ              

การใช้อำานาจของเจ้าพนักงานว่าใช้อำานาจว่าชอบหรือไม่ จึงเป็นกรณีอยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง                      

ไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม จึงส่งเรื่องไปยังศาลปกครอง แต่ศาลปกครองกลับเห็นว่าการวินิจฉัย
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วา่การออก นสล. ชอบหรอืไมน่ัน้มปีระเด็นท่ีแท้จริงคอืการถกเถียงเร่ืองกรรมสิทธิว์า่ท่ีดินดังกล่าวเปน็ท่ีดิน

ของวัดหรือเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ซึ่งประเด็นชี้ขาดคือประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดินเป็นของ

ผู้ใด ไม่ใช่เรื่องเจ้าพนักงานใช้อำานาจโดยชอบหรือไม่ อยู่นอกเขตอำานาจของศาลปกครอง เป็นเร่ืองของ

ศาลยุติธรรม จึงเป็นกรณีท่ีศาลท้ังสองต่างเห็นว่าเป็นกรณีที่อยู่ในเขตอำานาจของอีกศาลหนึ่ง และได้มี          

การส่งเรื่องเข้าไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล คดีนี้คณะกรรมการวินิจฉัยฯ 

ได้วินิจฉัยให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ซึ่งเป็นไปตามแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ 

ว่าหากมีข้อโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดินแล้ว เป็นกรณีท่ีอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม เพราะการ

พิจารณาคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินของบุคคล เป็นกรณีที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ                       

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ ไม่ได้บัญญัติให้อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง และการ

วินิจฉัยสิทธิในที่ดินย่อมเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และประมวลกฎหมายท่ีดิน ศาล           

ที่มีอำานาจพิจารณาจึงได้แก่ศาลยุติธรรม

เมื่อพิจารณาตามคำาวินิจฉัยที่กล่าวไว้อย่างส้ัน  ๆ ว่า คดีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินอยู่ในเขตอำานาจ

ศาลยุติธรรม โดยมิได้อธิบายว่า กรณีการออกหนังสือสำาคัญสำาหรับที่หลวงไม่ใช่เรื่องการใช้อำานาจหน้าที่

ของเจ้าพนักงานซึ่งเป็นการใช้อำานาจปกครองอย่างไร ก็อาจเป็นเหตุให้มีข้อโต้แย้งสงสัยได้ 

ประก�รแรก ผู้อ่านคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ อาจจะมีข้อสงสัยว่าเป็นกรณีที่         

วินิจฉัยไปโดยการใช้เสียงข้างมากโดยมิได้ให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยอย่างเพียงพอ เพราะตามกรณีที่

ยกขึ้นมาสู่การพิจารณานั้น เป็นเรื่องท่ีผู้ฟ้องได้ฟ้องเพิกถอนคำาสั่งทางปกครอง และตามรัฐธรรมนูญนั้น

ศาลยุติธรรมจะมีเขตอำานาจก็ต่อเมื่อเป็นคดีท่ีไม่มีกฎหมายใดกำาหนดให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลอื่น แต่

ในมาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา ๙ (๑) กำาหนดให้

คดพีพิาทเกีย่วกบัการทีเ่จา้หนา้ทีข่องรฐักระทำาการโดยไมช่อบดว้ยกฎหมายอยูใ่นเขตอำานาจศาลปกครอง 

ดังน้ันในกรณีดังกล่าวจึงอยู่ในมาตรา ๙ และควรเป็นเขตอำานาจของศาลปกครอง จึงเป็นเรื่องที่ยังคง                

ถกเถียงกันมาจนกระทั่งปัจจุบัน ในวันนี้จึงเชิญวิทยากรทั้งสองท่านมาเพื่อให้ข้อคิดเห็น ว่าการวินิจฉัยว่า

กรณีจะอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมได้นั้น ที่ว่าต้องเป็นกรณีที่อยู่นอกขอบเขตบังคับของมาตรา ๙ 

ของพระราชบัญญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครองนัน้ กรรมการวนิจิฉยั ฯ มเีหตผุลอยา่งไร 

และได้แสดงให้เห็นโดยชัดเจนแล้วหรือไม่อย่างไร ท่านเห็นด้วยกับแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการ                    

วินิจฉัยฯ หรือไม่ 

ประก�รที่สองคือ เป็นที่เข้าใจกันว่าหากนำาคดีไปฟ้องที่ศาลยุติธรรมจะต้องเสียค่าใช้จ่ายมาก                                                    

มีเรื่องค่าธรรมเนียม เงินวางศาล เงินวางประกัน จึงทำาให้ประชาชนจำานวนไม่น้อยนิยมนำาคดีที่พิพาทกับ           

เจา้หนา้ท่ีของรฐัไปฟอ้งตอ่ศาลปกครอง ทำาใหม้คีดขีึน้ศาลปกครองจำานวนมาก เพราะเหตทุีเ่อกชนตอ้งการ

ประหยดัทนุทรพัยโ์ดยการเขา้สูก่ระบวนการยติุธรรม ในกรณเีหล่านีห้ากเจ้าหนา้ทีไ่มโ่ต้แยง้เร่ืองเขตอำานาจ

ศาลว่าอยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม ศาลปกครองก็จะวินิจฉัยไป อันเป็นการทำาให้คดีค้างการพิจารณาที่

ศาลปกครองเป็นจำานวนมาก และอาจเป็นเหตุให้เกิดปัญหาตามมาเป็นประการท่ีสามคือหากคู่กรณีไม่      
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โต้แย้งเขตอำานาจศาล และตั้งประเด็นพิพาทให้เข้ากับเขตอำานาจของศาล และศาลต่างยืนยันว่าเป็นเขต

อำานาจของตัวโดยไม่มีแนววินิจฉัยเรื่องนี้ให้แน่นอนชัดเจนแล้วแต่คู่ความจะต้ังประเด็นมา ก็อาจส่งผล 

ทำาให้คดีประเภทเดียวกัน ลักษณะคดีใกล้เคียงกัน คดีหนึ่งจะฟ้องไปยังศาลปกครอง และมีคดีอีกจำานวน

หนึ่งที่ฟ้องไปยังศาลยุติธรรม เราจึงมีเหตุต้องพิจารณาว่าจะแก้ปัญหานี้อย่างไร จะวางแนวอย่างไรจึงจะ

เกิดความชัดเจนแน่นอนไม่ลักลั่นกันโดยไม่จำาเป็น ในโอกาสนี้จึงอยากเรียนเชิญรับฟังการไขข้อปัญหา           

จากวิทยากรทั้งสองท่าน เรียนเชิญครับ

ดร.ประส�ท พงษ์สุวรรณ์ : การสัมมนาในวันนี้มีปัญหาคือปัญหาการฟ้องคดีที่มีประเด็นเกี่ยว

กับกรรมสิทธิ์ในที่ดินว่าเป็นประเด็นที่ควรอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง ซึ่งต้อง

พจิารณาวา่แนวคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉัยฯ นัน้ถกูต้องหรือไม ่และในทางปฏบิติัมกีารพยายาม

ที่จะนำาคดีมาฟ้องยังศาลปกครองเพื่อท่ีจะประหยัดค่าฤชาธรรมเนียมหรือเงินวางศาลหรือไม่ ซ่ึงต้อง

ทำาความเข้าใจในเบ้ืองต้นก่อนว่าท่ีมาของการชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเกิดขึ้นเมื่อมีการแบ่งแยก

หน้าที่ของศาลในการชี้ขาดข้อพิพาทในสังคม สำาหรับประเทศที่เป็นศาลเด่ียวก็จะไม่มีปัญหา เพราะมี            

ศาลยตุธิรรมเพยีงศาลเดยีวทีร่บัคดทีัง้ปวงไวพ้จิารณา ซึง่อาจจะมกีารแยกเพยีงวา่จะอยูใ่นเขตอำานาจของ

ศาลชำานัญพิเศษหรือไม่ โดยทั่วไปจะชี้ขาดโดยประมุขของศาลยุติธรรม ส่วนประเทศที่เป็นระบบศาลคู่               

ก็จำาเป็นต้องมีองค์กรชี้ขาด ซึ่งมีสองแบบ แบบฝร่ังเศสคือมีศาลชี้ขาดเขตอำานาจศาลทำาหน้าที่ในการ            

ชี้ขาด ส่วนของเยอรมันก็จะง่ายกว่าเพราะศาลที่รับคำาฟ้องไว้พิจารณาจะเป็นศาลแรกเป็นศาลที่มีอำานาจ

ชี้เรื่องเขตอำานาจศาล หากศาลดังกล่าวชี้ว่าอยู่ในเขตอำานาจของตนก็พิจารณาคดีต่อไปได้ทันที หากศาล

ดงักลา่วชีว้า่อยูใ่นเขตอำานาจของศาลใดใน ๕ ระบบศาลของเยอรมนั คดีกจ็ะได้รับการพิจารณาในศาลนัน้ 

ไม่ต้องเถียงกันอีก แต่ของไทยเดินตามแนวของฝรั่งเศส คือการตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยฯ เป็นคณะ

กรรมการไม่ใช่ศาลข้ึนมาเพื่อช้ีขาด ไม่ใช่ศาลชี้ขาดเหมือนในฝร่ังเศส เหตุผลที่ฝร่ังเศสต้ังเป็นศาลก็                   

เพราะศาลชี้ขาดจะมีอำานาจในการพิจารณาในแง่เนื้อหาด้วย ไม่ได้เพียงแต่ชี้ว่าอยู่ในเขตอำานาจของ               

ศาลใด มีอำานาจวินิจฉัยในเนื้อหาแห่งคดีว่าใครจะเป็นผู้ชนะในคดีนั้นได้ด้วย 

ก่อนที่จะมีการแบ่งแยกเป็นสองระบบศาลในฝรั่งเศสนั้น ต้องย้อนไปตั้งแต่มีการปฏิวัติฝรั่งเศส

ในปี ๑๗๘๙ ต่อมาในปี ๑๗๙๐ ได้มีการออกพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองขึ้น นับเป็นต้นกำาเนิดของ

ระบบศาลปกครองในโลกน้ี เป็นการแบ่งแยกระบบศาลยุติธรรมและศาลปกครองออกจากกัน โดยมีการ

กำาหนดให้นับตั้งแต่วันที่พระราชบัญญัตินี้มีผลใช้บังคับห้ามมิให้ศาลยุติธรรมของฝร่ังเศสทำาคดีพิพาท              

เกี่ยวกับการดำาเนินการของฝ่ายปกครองหรือการใช้อำานาจหน้าที่ของฝ่ายปกครอง รวมทั้งไม่รับคดีพิพาท

เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่ของรัฐรวมทั้งคดีที่มีการเรียกเจ้าหน้าท่ีของรัฐเข้ามาเป็นพยานในศาล ห้ามยุ่งเกี่ยวกับ

การกระทำาการของฝา่ยปกครองทัง้สิน้ ดว้ยเหตนุี ้การกระทำาการของฝา่ยปกครองจะไมม่โีอกาสเปน็คดไีป

สู่ศาลยุติธรรมได้เลย แต่ไม่ได้หมายความว่าจะไม่มีข้อพิพาทจากการกระทำาของฝ่ายปกครองกับเอกชน  

ดังนั้นเม่ือมีข้อพิพาทท่ีฝ่ายปกครองกระทำาการกระทบต่อเอกชนขึ้นจึงได้มีการต้ังองค์กรเพ่ือวินิจฉัย                
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ข้อพิพาทดังกล่าวในปี ๑๗๙๙ คือ Conseil d’Etat หรือ Council of State ซึ่งเป็นที่มาของศาลปกครอง

ในปัจจุบัน เพราะ Council of State ในปัจจุบันทำาหน้าที่เป็นศาลปกครองสูงสุด และเป็นองค์กรที่ทำา

หน้าที่ร่างกฎหมายของรัฐบาลฝรั่งเศส หรือกล่าวคือทำาหน้าที่เป็นทั้งศาลสูงและเป็นที่ปรึกษาของรัฐบาล

ด้วย จนเกิดหลักในการปฏิบัติราชการและหลักกฎหมายปกครองขึ้น และต่อมาได้เผยแพร่ไปในประเทศ

ต่าง ๆ แต่ศาลปกครองเกิดขึ้นจริง ๆ ในปี ๑๘๗๒ มีการออกพระราชบัญญัติให้ Council of State เป็น

ศาลปกครอง โดยการบัญญัติให้คำาวินิจฉัยของ Council of State สามารถที่จะบังคับคดีได้ หรือเรียกว่า

มี res judicata หรือสิ่งที่วินิจฉัยมาย่อมมีผลบังคับได้ในตัวเอง หรือกล่าวคือมีสถานะเป็นศาล ในขณะที่

ยกฐานะให้ Council of State เป็นศาล ได้มีการตั้งองค์กร tribunal de conflits ขึ้นเพื่อทำาหน้าที่ในการ

ชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล เหตุท่ีต้องมีการต้ังองค์กรชี้ขาดขึ้นก็เพราะมีโอกาสที่คดีใดคดีหนึ่งอาจมี

การฟอ้งคดไีปยงัสองศาล และทัง้สองศาลต่างรับ หรือเปน็คดีท่ีท้ังสองศาลไมรั่บคดีไวพิ้จารณา ซ่ึงจะปล่อย

ให้เกิดเหตุการณ์ท้ังสองกรณีข้ึนไม่ได้ ดังนั้นในการร่างกฎหมายในปี ๑๗๙๐ ได้ห้ามมิให้ศาลยุติธรรมรับ

คดีพิพาทที่เกี่ยวกับการใช้อำานาจทางปกครองไว้พิจารณา อันเป็นการแบ่งแยกอำานาจเขตอำานาจศาลไว้ 

เกิดหลกัวา่คดใีดคดหีนึง่ไมส่ามารถทีจ่ะอยูใ่นเขตอำานาจของทัง้สองศาลไดพ้รอ้ม ๆ  กนั และในขณะเดยีวกนั

คดีใดคดีหนึ่งไม่อาจจะถูกปฏิเสธจากทั้งสองศาลได้ ต้องมีศาลใดศาลหนึ่งรับคดีดังกล่าวไว้พิจารณา แต่

แน่นอนว่าอาจมีคดีที่อยู่ในเขตแดนระหว่างสองศาล โดยต้องวินิจฉัยลงไปว่าจะเป็นกรณีที่เกี่ยวกับการใช้

อำานาจทางปกครองหรือไม่ เหมือนอย่างในกรณีคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน 

เมื่อประเทศไทยได้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น การชี้ขาดคดีขัดกันจริง  ๆ แล้ว อาจเข้าใจว่า        

คดีขัดกันจะเป็นการขัดแย้งระหว่างสองศาลอันเป็นการขัดแย้งทั้งคดี จริง ๆ แล้วไม่ใช่ เพราะการขัดแย้ง

กันอาจมีได้สองระดับ คือโต้แย้งกันในปัญหาว่าคดีทั้งคดีอยู่ในอำานาจของศาลใด หรืออาจโต้แย้งกันเพียง

ว่า บางประเดน็แหง่ขอ้หาในคดอียูใ่นเขตอำานาจของศาลใด เชน่บางประเดน็อยูใ่นเขตอำานาจศาลปกครอง

และมีบางประเด็นอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม อย่างนี้ไม่เรียกว่าเป็นการขัดแย้งกันของเขตอำานาจ

ศาลซึง่ไมอ่ยูใ่นกลไกของการชีข้าดเขตอำานาจศาลโดยตรง แต่อยูใ่นอกีกลไกหนึง่ของกฎหมาย ซ่ึงเราเรียก

ว่าการส่งประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนไปยังศาลที่มีอำานาจเฉพาะ เช่นกรณีเรื่องกรรมสิทธิ์ เช่นมีการฟ้องว่า 

นาย ก. ออกโฉนดรุกลำ้าท่ีของนาย ข. การชี้ความเป็นเจ้าของสิทธิเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม เพราะ              

หลกัของศาลยตุธิรรมคอืการปกปอ้งกรรมสิทธิข์องเอกชน ซ่ึงปฏญิญาวา่ด้วยสิทธมินษุยชนและพลเมอืงที่

ออกเมื่อปี ๑๗๘๙ ได้มีการรับรองไว้ว่ารัฐจะพึงรับรองสิทธิของเอกชน และศาลยุติธรรมจะเป็นผู้รับรอง

สิทธิดังกล่าว ดังนั้นการฟ้องขอเพิกถอนโฉนดย่อมเป็นการฟ้องขอตรวจสอบการใช้อำานาจรัฐว่าออกโฉนด

ถูกหรือไม่ ซึ่งการฟ้องว่าออกโฉนดถูกหรือไม่นั้น หากประเด็นอยู่ที่ว่าที่ดินดังกล่าวเป็นของใคร ดังนี้ใน

ฝรัง่เศสศาลปกครองจะรบัคดไีวพ้จิารณาได ้แตต่อ้งมกีารสง่ประเดน็อนัตอ้งวนิจิฉยักอ่นไปยงัศาลยตุธิรรม 

วินิจฉัยในเรื่องกรรมสิทธิ์เสียก่อน และหากศาลยุติธรรมวินิจฉัยว่าที่ดินดังกล่าวเป็นของผู้ใด ศาลปกครอง

ต้องถือตามนั้น หากศาลยุติธรรมชี้ว่าที่ดินดังกล่าวเป็นของนาย ข. ดังนี้ศาลปกครองจะต้องออกคำาสั่งเพิก

ถอนโฉนดของนาย ก. ดังนี้ไม่ใช่เรื่องของกรณีเขตอำานาจศาลขัดกัน แต่เป็นเรื่องที่ต้องมีการส่งประเด็นที่
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ตอ้งวนิจิฉยักอ่นไปยงัศาลทีม่เีขตอำานาจ แตป่ระเทศไทยไมม่กีลไกดงักลา่ว ซึง่ผูร้า่งพระราชบญัญตัวิา่ดว้ย

การช้ีขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลได้มีการเขียนเรื่องการส่งประเด็นเข้าสภาฯไป แต่ถูกตัดออกในชั้น

กรรมาธิการ เพราะสภาฯ ไม่เข้าใจว่าเป็นข้อพิพาทเรื่องใด ในความเห็นส่วนตัวเป็นปัญหาเฉพาะเรื่องของ

ประเทศที่ยังไม่คุ้นเคยที่เป็นระบบศาลคู่ ว่าอาจมีข้อขัดแย้งสองระดับ ซึ่งการพิจารณาของคณะกรรมการ

วินิจฉัยฯ พิจารณาเพียงแต่ว่าหากต้องมีการต้องวินิจฉัยเรื่องกรรมสิทธิ์ต้องอยู่ในเขตอำานาจของศาล

ยุติธรรม โดยไม่ได้พิจารณาว่าข้อพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์เป็นประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนโดยไม่ใช่ข้อพิพาท

หลัก แล้วกรรมการวินิจฉัยฯ ก็จะวินิจฉัยโดยเสียงข้างมากให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม และหาก

พจิารณาองคป์ระกอบการคณะกรรมการวนิจิฉยัฯ ซึง่ประกอบไปดว้ยผูแ้ทนจากศาลยตุธิรรม ศาลปกครอง 

ศาลทหาร และผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งเป็นกลาง ก็จะพบว่าศาลทหารกับศาลยุติธรรมมักจะเห็นไปในแนวทาง

เดียวกัน จึงเกิดคำาครหาต่อคำาวินิจฉัยที่ว่า เป็นเรื่องพวกมากลากไป เกิดเป็นข้อโต้แย้งจนคงจะเป็น                     

ที่มาของการทำาวิจัยในครั้งนี้ ซึ่งองค์ประกอบของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ อาจถูกตั้งข้อสังเกตถึงความ

เหมาะสมได้ ดังนั้นเมื่อไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับการส่งประเด็นไปยังศาลที่มีอำานาจจึงเกิดปัญหาขึ้น 

ศาลปกครองได้เล็งเห็นถึงปัญหาข้อนี้มาแต่ต้น เพราะฉะนั้นวิธีการที่ดีที่สุดคือการเขียนไว้ใน

กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความของศาลปกครองให้ศาลปกครองมีอำานาจในการวินิจฉัยประเด็นเกี่ยว

เนื่องหรือประเด็นท่ีต้องวินิจฉัยก่อนไว้ เพราะเป็นกรณีท่ีศาลปกครองเห็นปัญหาว่าในบางข้อหาอาจมีหลาย 

ประเด็น ซึ่งผู้ร่างกฎหมายฯ ไม่เห็นปัญหา ดังจะเห็นได้จากกรณีตามมาตรา ๗๑ (๔) ของพระราชบัญญัติ

จัดตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง ซึง่กลา่วถงึคำาพพิากษาหรอืคำาสัง่ของศาลปกครองเกีย่วกับ

สิทธิแห่งทรัพย์สินใด  ๆ อาจยกขึ้นอ้างกับบุคคลภายนอกได้ เว้นแต่บุคคลภายนอกจะมีสิทธิดีกว่า              

แสดงให้เห็นว่าศาลปกครองมีอำานาจวินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิทางทรัพย์สินของเอกชนได้ และในการนี้ เพื่อ

ความชัดเจนในทางปฏิบัติ ศาลปกครองได้กำาหนดไว้ในข้อที่ ๔๑ วรรคสองของระเบียบที่ประชุมใหญ่ของ

ศาลปกครอง ให้ศาลวินิจฉัยในประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนหรือประเด็นเกี่ยวพันได้ เพื่อให้ศาลสามารถ

วินิจฉัยประเด็นหลักในคดีได้ เช่นศาลปกครองสามารถวินิจฉัยประเด็นกรรมสิทธิ์ได้ เพ่ือวินิจฉัยว่าการ   

ออก นสล. ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ซึ่งเป็นการรับรองอำานาจศาลปกครองในการวินิจฉัยประเด็นสิทธิ 

ทางทรพัยส์นิของเอกชน ซึง่โดยทัว่ไปเปน็เขตอำานาจของศาลยตุธิรรมได ้เพราะหากสง่ประเดน็ทีต่อ้งวนิจิฉัย

ก่อนประเภทนี้ให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัย ศาลยุติธรรมก็อาจไม่รับคดีไว้พิจารณาเพราะว่าไม่มีช่องทางตาม

กฎหมายที่รับรองให้ศาลยุติธรรมรับคดี จะเห็นว่ารากเหง้าของปัญหาคือการที่ไม่มีข้อกำาหนดเกี่ยวกับ             

การส่งประเด็นระหว่างศาล 

ผศ.ดร.กิตติศักดิ์ ปรกติ : ผมคิดว่ายังมีประเด็นที่เราจะต้องมาเถียงกันต่อ คือวิทยากรยังไม่ได้

ตอบคำาถามตรง ๆ แต่ว่าตอบเลี่ยง ๆ ไป โดยให้ข้อคิดเห็นว่าความจริงแล้ว ในเรื่องสิทธิในที่ดินนั้น ถ้าข้อ

พิพาทเกิดขึ้นในลักษณะมีการฟ้องเพิกถอนคำาสั่งของเจ้าพนักงาน ศาลปกครองมีอำานาจที่จะพิจารณาคดี

เกี่ยวกับปัญหาว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐทำาการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา ๙ นั่นแหละ แต่ไม่ได้ตอบ
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อย่างจริงจังว่าท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลบอกว่าอยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรมนั้น

ผิดถูกอย่างไร ท่านวิทยากรเพียงแต่บอกบอกว่าท่านไม่เห็นด้วย และชี้ให้เห็นว่ามีปัญหาประเด็นหลัก

ประเด็นรอง หรือประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อน ผมคิดว่าประเด็นนี้เป็นประเด็นใหญ่มาก เป็นปัญหาในเรื่อง

การใช้และตีความกฎหมายว่า กรณีตามมาตรา ๙ ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครองนั้นกินความแคบกว้างเพียงใด รวมถึงปัญหาข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐใน

เรื่องสิทธิในท่ีดินหรือไม่ การท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจะวินิจฉัยว่าจะอยู่ในเขต

อำานาจศาลยุติธรรมได้นั้น เมื่อศาลยุติธรรมมีเขตอำานาจทั่วไป แต่ศาลปกครองมีเขตอำานาจเฉพาะ การจะ

วนิจิฉยัวา่คดอียูใ่นอำานาจศาลยตุธิรรมยอ่มต้องปฏเิสธวา่ไมอ่ยูใ่นอำานาจของศาลปกครองตามมาตรา ๙ นี้

ให้ได้เสียก่อน แต่ในการอ่านคำาวินิจฉัยจะไม่มีการพูดถึงประเด็นนี้ จะพูดแต่เพียงว่าเมื่อเป็นคดีพิพาท           

เก่ียวกับกรรมสทิธิจ์งึสง่เรือ่งไปยงัศาลยตุธิรรม ซึง่อาจารยป์ระสาทกพ็ดูวา่มนัมทีฤษฎรีบัรองไวเ้หมอืนกนั

ว่า คดีพิพาทเรื่องกรรมสิทธิ์อยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรม แต่ทฤษฎีมันไม่ได้เป็นตัวบท กฎหมายมันไม่ได้

มีบอกนะครับในเรื่องว่าการวินิจฉัยกรรมสิทธิ์เป็นเร่ืองอำานาจของศาลยุติธรรมเท่านั้น และด้วยเหตุนี้               

ศาลปกครองจึงเห็นว่า กรณีก็อยู่ในอำานาจของศาลปกครองได้ด้วย จึงไปออกระเบียบว่าหากเรื่องนั้นมี

ประเด็นต้องวินิจฉัยก่อนว่าเป็นปัญหากรรมสิทธิ์ ศาลปกครองก็วินิจฉัยได้ เพราะศาลปกครองก็เป็นศาล

เหมือนกนั ปัญหาใหญจ่ะเป็นปัญหาแบบนี ้แตพ่อเปน็อยา่งนีก้ค็อืรวบอนันีเ้ขา้มาวา่เขตอำานาจศาลปกครอง

ตามมาตรา ๙ ต้องอ่านประกอบมาตรา ๗๑ (๔) ก็จะพบว่า เขตอำานาจศาลปกครองกินความรวมไปจน

กระทั่งถึงเรื่องการวินิจฉัยประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนในเรื่องกรรมสิทธิ์ด้วย ซึ่งอันนี้คณะกรรมการวินิจฉัย

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเขาก็จะต้องโต้แย้งแน่ อย่างไรก็ดีข้อวิจารณ์ในทางวิชาการในแง่ที่ว่าท่านต้อง

ปฏิเสธใหไ้ดก้อ่นวา่ ทีว่า่คดพีพิาทเรือ่งเพิกถอนคำาส่ังเจ้าพนกังานเกีย่วกบักรรมสิทธิใ์นทีดิ่นทีม่กีารโต้แยง้

กันเรื่องกรรมสิทธิ์นั้น อยู่นอกขอบเขตบังคับมาตรา ๙ อย่างไร ยังไม่เป็นที่ถกเถียงกันกว้างขวางนัก และ

ในเวลานี้ศาลปกครองได้อ้างว่า การวินิจฉัยว่าผู้ใดมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินนั้น หากเป็นประเด็นข้อกฎหมาย

เบื้องต้นของการฟ้องเพิกถอนคำาสั่งเจ้าหน้าที่ของรัฐย่อมจะอยู่ในบังคับมาตรา ๙ ย่อมอยู่ในอำานาจศาล

ปกครอง กรรมการวนิจิฉยัฯ จะอธบิายวา่อยา่งไร อยา่งไรกดี็ในชัน้นีข้อส่งประเด็นไปยงัผู้ดำาเนนิการต่อไป 

ที่กล่าวมานี้เพียงแต่พยายามจับประเด็นให้ท่านเห็นว่านี่คือประเด็นที่เรากำาลังเถียงกันอยู่ ขอบคุณครับ 

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์: ท่านวิทยากรก็อธิบายปูพื้นความเป็นมาของการพิจารณา

เขตอำานาจศาลในระบบต่าง ๆ ในโลกและได้พูดถึงปัญหาที่เกิดขึ้นต้นตอและสุดท้ายการบัญญัติกฎหมาย

ของไทยยงัไปไมถ่งึในสว่นนี ้ซึง่ทา่นคงจะมคีวามเหน็สะทอ้นเปน็นยั ๆ  ไวด้ว้ยวา่เรือ่งนีอ้าจจะตอ้งใจเยน็ ๆ  

เพราะต้องให้มีการพัฒนา ผมยกตัวอย่างในต่างประเทศเขาใช้เวลาอย่างน้อย ๑๐๐-๒๐๐ ปีท่ีจะพัฒนา

เรื่องนี้ มีประเด็นหนึ่งที่เกี่ยวข้องกัน ก็คือเรื่องการออกระเบียบวิธีพิจารณาของศาลปกครองนั้น ขณะนี้มี

การแกไ้ขเพิม่เตมิกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งวา่ ในเร่ืองทีไ่มไ่ด้กล่าวไวใ้นวแิพ่ง ทีป่ระชมุใหญศ่าลฎกีา

อาจจะให้ความเห็นชอบในการวางหลักเกณฑ์ขึ้น ที่เรียกกันว่า ข้อกำาหนดของประธานศาลฎีกาโดยความ
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เห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ตอนนี้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแล้ว และมี

ผลเป็นกฎหมายแล้ว แต่ปัญหาท่ีเราจะพูดกันในวันนี้คือเรื่องของการตีความกฎหมายและเป็นเรื่องที่

กฎหมายเขยีนไวก้วา้ง ๆ  ควรเปน็อยา่งไร แต่เรายงัไปไมไ่กลเทา่ใดนกั และในทางปฏบิติัเรากำาหนดใหเ้ปน็

อำานาจหน้าที่ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ซึ่งก็จะมีปัญหาว่า ผลคำาวินิจฉัย

เป็นการชี้ขาดเฉพาะเรื่อง ไม่ใช่กฎหมายที่มีผลเป็นการทั่วไป แต่มีผลผูกพันเฉพาะคดีเท่านั้น เพ่ือให้             

มองภาพกว้างขึ้น ผมขอส่งต่อประเด็นไปยังวิทยากรท่านต่อไป ทั้งนี้ขอให้นึกถึงคำาถาม ๒ คำาถามตอน             

ตั้งต้นของท่านอาจารย์กิตติศักดิ์ไว้ด้วย ในรอบแรกนี้ อาจารย์บรรเจิดจะตอบทั้งหมด หรือจะมีอะไรเป็น

ข้อสังเกตเพิ่มเติมก็ใคร่ขอเรียนเชิญครับ 

ศ.ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ : ความจริงปัญหาในเรื่องนี้เท่าที่ผมจำาได้เคยได้ร่วมอภิปรายอยู่ ๒-๓ 

ครัง้แตค่วามชดัเจนในการรว่มใจแกป้ญัหายงัไมค่อ่ยเหน็ทิศทางเพราะปญัหานีม้นัเปน็ภาระประชาชนมาก 

เป็นภาระแก่การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของประชาชน เมื่อฟ้องคดีต่อศาล ก็อาจโต้แย้งกันไปโต้แย้ง

กันมา ๓-๕ ปี โดยประชาชนยังไม่รู้ว่าคดีมันอยู่ตรงไหนกันแน่ เพราะฉะนั้นถ้าผมจำาไม่ผิด ๔-๕ ปีที่แล้ว

บอกวา่ต้องรว่มกนัแกปั้ญหาเพือ่ให้ประชาชนเขา้ถงึกระบวนการยตุธิรรมดว้ยตน้ทนุทีต่ำา่ ดว้ยความรวดเรว็ 

แต่ในทางปฏิบัติถึงเวลานี้ยังนับว่าต้นทุนสูงมากเลย ผมเรียนว่ายิ่งต้องไปจ้างทนายความ ไปศาล ไปคณะ

กรรรมการ ๒-๓ ปีเถียงกันไม่จบ ภาระอยู่ที่ประชาชนเพราะต้นทุนกระบวนการยุติธรรมนั้นสูง ผมถึง                

คิดว่าข้อโต้แย้งระหว่าง ๒ ศาลนี้ ลำาพังจะใช้แต่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลยัง

ไม่พอ เพราะไม่ได้แก้ปัญหาในเชิงป้องกัน มันไปแก้ไขปัญหาเชิงแก้ไขเท่านั้น ซึ่งมันไม่ได้แก้ปัญหาในภาพ

รวม ผมจึงคิดว่า ๒ กระบวนการยุติธรรมคือระหว่างศาลยุติธรรมกับศาลปกครองต้องมองผลประโยชน์

ประชาชนเป็นที่ตั้ง ท่านจะแก้ยังไง ต้องแก้แต่ไม่ใช่โยนกันอย่างไปมานี้ก็เป็นเวลาหลายปีแล้ว

ก่อนจะเข้าถึงของไทย ผมขอพูดถึงหลักเกณฑ์ในระบบของเยอรมันนิดเดียวเพ่ือให้เห็นกรอบ

ความคิดวา่เปน็อยา่งไร กรณขีองประเทศเยอรมนันัน้ ศาลปกครองมเีขตอำานาจถกูกำาหนดไวใ้นมาตรา ๔๐ 

ของกฎหมายวธิปีฏบัิตริาชการทางปกครอง เขาบอกวา่ศาลปกครองมอีำานาจในการพจิารณาขอ้พพิาททาง

กฎหมายมหาชนซึ่งไม่ใช่ข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ (คำาสำาคัญคือ ทางมหาชน) อยู่ในอำานาจศาลปกครอง

หมดยกเวน้ขอ้พพิาททางรฐัธรรมนญูจะไมอ่ยูใ่นเขตอำานาจศาลปกครอง หรือไมเ่ปน็ขอ้พิพาทซ่ึงกฎหมาย

เฉพาะกำาหนดใหอ้ยูใ่นเขตอำานาจของศาลอืน่ หมายความวา่แมจ้ะเปน็ขอ้พิพาททางมหาชนแต่มกีฎหมาย

เฉพาะกำาหนดยกตัวอย่างเรื่องค่าเวนคืนของเยอรมันนี่อยู่ในเขตอำานาจศาลยุติธรรมก็ต้องไปศาลยุติธรรม 

เพราะมันมีประวัติความเป็นมาว่าศาลยุติธรรมได้อำานวยความยุติธรรมในเรื่องนี้ได้ดีอยู่แล้วเลยไม่จำาเป็น

ตอ้งมาอยูใ่นอำานาจศาลปกครอง ประเดน็หลกักค็อืขอ้พพิาทมหาชน ตรงนีเ้องมนันำาไปสูฐ่านรากในทฤษฎี

ก็คือการแบ่งแยกว่าอะไรคือกฎหมายเอกชนและอะไรคือกฎหมายมหาชน ซึ่งข้อพิพาททางกฎหมาย 

มหาชนก็มาจากข้อพิพาททางกฎหมายมหาชน คำาถามก็คือว่าถ้าเป็นเรื่องการโต้แย้งในเรื่องกรรมสิทธิ์จะ

แยกตรงนี้ยังไง เยอรมันก็เอาหลักตรงนี้ว่า ถ้าเป็นทรัพย์มหาชน ถ้ามีการโต้แย้งเกี่ยวกับทรัพย์มหาชน            



402    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

ต้องใช้กฎหมายมหาชนมาปรับ ดังนั้นจึงอยู่ในเขตอำานาจศาลปกครองเพราะมันเป็นเร่ืองท่ีต้องพิจารณา

ตามหลักกฎหมายมหาชน เพราะฉะนั้นฐานความคิดมันจึงมีความชัดเจน ไม่ใช่ว่าพอเป็นกรรมสิทธิ์แล้ว 

มันไปศาลยตุธิรรมแตว่า่มนัตอ้งเชือ่มโยงวา่ทรพัยน์ัน้เปน็ทรพัยอ์ะไร ถา้เปน็ทรพัยใ์นทางมหาชนขอ้พพิาท

ในเรือ่งนัน้กว็า่ดว้ยหลกัในทางมหาชน เขตอำานาจศาลท่ีจะเข้ามาพิจารณาในเร่ืองกรรมสิทธิก์เ็ปน็เร่ืองของ

ศาลปกครองเพราะเป็นข้อพิพาทในทางมหาชนไม่ใช่ข้อพิพาทในทางเอกชน

ผมยกตัวอย่าง สมมติว่านาย ก ยืมหนังสือในห้องสมุดของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ยืมไปเกิน

เวลาแล้วไม่คืน เป็นหนังสือเก่าแล้วแกเอาไปขาย ถามว่าคณะนิติศาสตร์ไปเจอว่ามันอยู่ท่ีพิพิธภัณฑ์ของ

เก่าแห่งหนึ่งจะเอาคืนถามว่าอันนี้เป็นข้อพิพาททางเอกชนหรือมหาชนครับ? มันไม่ได้ไปมุ่งประเด็นไปที่

เรื่องกรรมสิทธิ์หรือไม่ใช่กรรมสิทธิ์แต่มันต้ังต้นว่ามันเป็นทรัพย์เอกชนหรือมหาชนก่อน เพราะว่าอะไร 

เพราะเมื่อเราดูเรื่องเขตอำานาจศาลแล้วมันจะตามมาด้วยหลักสารบัญญัติครับ หมายความว่า กรรมสิทธิ์

ของเอกชนมีข้อจำากัดอยู่ท่ีกรรมสิทธิ์ของมหาชน หมายความว่าเราไม่สามารถจะเอาหลักกรรมสิทธิ์ การ

ได้มาโดยสุจริต นำามาสู่การได้กรรมสิทธิ์ในทรัพย์มหาชนได้ เพราะฉะนั้นสิ่งที่มันจะตามมาคือหลักสาร

บัญญัติและตามมาอีกคือหลักวิธีพิจารณาความ พอมาใช้อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครองหลักไต่สวนมันก็    

เพื่อที่จะมาสู่การคุ้มครองประโยชน์สาธารณะเพราะทรัพย์นี้มันเป็นทรัพย์ที่มีไว้เพื่อประโยชน์โดยทั่วไป

ของบุคคล เพราะฉะนั้นกรอบคิดของเยอรมันในการมองประเด็นว่าอยู่ในเขตอำานาจของศาลใดหรือไม่          

มันย้อนกลับไปสู่ปัญหาฐานรากในทางทฤษฎีว่ามันเป็นข้อพิพาทในทางมหาชนหรือเอกชน เพราะฉะนั้น

แนวความคดิอยา่งนีใ้นการแยกเขตอำานาจศาลเชน่นีจึ้งไมซั่บซ้อนมาก ด้วยเหตุเชน่นีป้ระเทศเยอรมนักเ็คย

มีคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลแต่เมื่อชี้ขาดมาระยะหนึ่งมันเกิดความชัดเจนใน

เรื่องเขตอำานาจ ตอนหลังเลยใช้ระบบส่งต่อครับ ฟ้องศาลนี้แล้วถ้าศาลนี้เห็นว่าอยู่ในเขตอำานาจตนก็จบ 

แต่ถ้าฟ้องศาลนี้แล้ว ศาลนี้ส่งต่อไปศาลอื่น ศาลอื่นถูกผูกพันเลยครับปฏิเสธว่าตนไม่มีเขตอำานาจไม่ได้ 

เรือ่งนีม้ขีอ้ด ีตรงทีไ่มเ่ปน็ภาระแกต่น้ทนุของประชาชนมากเกนิไปเพราะจบเร่ืองได้เลย ถา้ศาลทีพิ่จารณา

ศาลแรกเหน็วา่ไมอ่ยูใ่นเขตอำานาจของตวั ไมว่า่เปน็ศาลปกครองหรอืศาลยตุธิรรม หากสง่ตอ่ไปยงัอกีศาล

หนึ่งแล้วคือจบ เพราะฉะนั้นนี่คือระบบที่ออกแบบไว้เพื่อประสิทธิภาพในการอำานวยความยุติธรรมให้

ประชาชนครับ ผมคิดว่าศาลไทยจะต้องคิดเรื่องนี้ให้จงหนักด้วยครับเพราะว่าต้นทุนมันสูงมากเลยครับ

เพราะฉะนัน้จะอำานวยความยตุธิรรมใหป้ระชาชนไดอ้ยา่งไรทีไ่มใ่ชเ้วลายาวนานไมก่อ่ภาระอะไรตา่ง ๆ  จงึ

ควรเป็นข้อพิจารณาหลักที่ควรนำามาใช้ในการแก้ปัญหาเขตอำานาจในระหว่างศาล ผมจบของเยอรมันเพื่อ

ให้กรอบความคิดเพื่อให้เห็นว่าเขาคิดอย่างไรและแก้ปัญหาอย่างไร

ทีนี้ผมเข้ามาของไทย เรื่องคดีพิพาทเกี่ยวกับการใช้อำานาจหรือการดำาเนินการทางปกครองที่

เกีย่วกบัสทิธใินท่ีดนิ ผมเรยีนวา่ปัญหากฎหมายเอกชนหรอืกฎหมายมหาชนเปรยีบเสมอืนเหรยีญสองด้าน 

มันไม่ขาดจากกัน มันไม่สามารถจะขาดไปได้โดยตัวของมันเองมันเหมือนเหรียญสองด้าน ปัญหาเรื่องนี้ 

ประเด็นแรกอยากจะเรียนเรื่องหลักการ หลังจากรัฐธรรมนูญ ๒๕๔๐ เราเป็นระบบศาลคู่ ในเรื่องการ

กำาหนดเขตอำานาจศาล ศาลยุติธรรมนั้นเป็นศาลที่มีเขตอำานาจทั่วไป ศาลปกครองเป็นศาลที่มีเขตอำานาจ
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เฉพาะเรื่อง เพราะฉะนั้นศาลยุติธรรมจึงมีอำานาจในการพิจารณาคดีข้อพิพาทในคดีท้ังปวงท่ีไม่อยู่ใน        

เขตอำานาจศาลอืน่ตามทีก่ำาหนดโดยกฎหมายหรือรัฐธรรมนญูกต็าม เพราะนีค่อืระบบในการคุม้ครองสิทธ ิ

กล่าวคือว่าไม่ว่าจะอย่างไรก็ตามมีศาลหนึ่งคือศาลยุติธรรมที่จะรับคดีข้อพิพาทเมื่อคดีนั้นไม่อยู่ในเขต

อำานาจศาลอื่น เพราะฉะนั้นข้อพิจารณาก็คือว่ามันจะอยู่ในเขตอำานาจศาลใดก็ต้องพิจารณาเพียงว่ามัน          

อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครองหรือไม่เท่านั้นเอง ถ้าไม่อยู่ก็ต้องมาอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม                   

โดยปริยายเพราะศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีเขตอำานาจทั่วไปนี่เป็นประเด็นแรก

ประเด็นที่ ๒ ท่านอาจารย์กิตติศักดิ์พูดว่าถ้ามันแยกไม่ขาด มันก็ขึ้นอยู่กับการตั้งประเด็นในคดี 

อยากไปศาลปกครองก็ตั้งประเด็นอย่างนี้ อยากไปศาลยุติธรรมก็ตั้งประเด็นอีกอย่างหนึ่ง ถามว่ามันควร

เอาอะไรมาเปน็ขอ้พจิารณาในการกำาหนดเขตอำานาจศาล ผมคดิวา่ประเด็นของการกำาหนดเขตอำานาจศาล

มนัควรจะมคีวามชดัเจนครบักค็อืเอา “วตัถแุหง่คด”ี เปน็ตวักำาหนดเขตอำานาจศาลครบั อะไรคอืวตัถแุหง่

คดี สมมติว่าวัตถุแห่งคดีคือประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์ ในวัตถุแห่งคดีซึ่งเป็นประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์แม้ว่าจะ

มีประเดน็ยอ่ยอยา่งทีอ่าจารยป์ระสาทพดูวา่มปีระเดน็เบือ้งตน้วา่คำาสัง่ออกชอบหรอืวา่ไมช่อบ เราจะเหน็

ได้ว่ามันไม่มีทางแยกได้ขาด หรือว่าคดีเป็นกระบวนการหรือออกคำาสั่งหรือออกโฉนดเป็นวัตถุแห่งคดีว่า

ชอบหรือไม่ชอบ ท้ายสุดมันจะไปพันกันว่าถ้าออกไม่ชอบแล้วที่จริงกรรมสิทธิ์เป็นของใคร สองประเด็นนี้

มักจะพันกันอยู่ตลอดสาย มันไม่สามารถแยกกันขาดได้เพราะมันมีความเกี่ยวพันเกี่ยวเนื่อง คำาส่ังทาง

ปกครองทัง้หลายเวลาจะไปออกกต็อ้งไปตรวจสอบกอ่นวา่ขอ้เทจ็จริงนัน้เขา้องคป์ระกอบในการทีจ่ะออก

คำาสั่งหรือไม่ เห็นไหมว่ามันแยกกันไม่ขาด แต่ให้ดูว่าวัตถุแห่งคดีที่เป็นประเด็นแห่งข้อพิพาทมันคืออะไร 

ถ้าวัตถุแห่งคดีเริ่มต้นมันอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมก็ต้องอยู่ในเขตศาลยุติธรรม

ความจริงประเด็นที่ ดร.ประสาทพูดว่าเรื่องนี้มันแก้ปัญหาได้ไม่สะเด็ดเพราะอะไร เพราะถ้ามัน

ไม่มีการส่งประเด็นข้ามศาลก็ยังคงจะโต้แย้งกันอยู่ เรื่องนี้ความจริงเราพูดกันเมื่อ ๔-๕ ปีที่แล้วว่าเรื่องนี้ที่

จะอำานวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชนก็คือว่าเมื่อข้อพิพาทมันไม่สามารถจะสะเด็ดลงได้ หมายความว่า

มันขึ้นอยู่กับการตั้งประเด็นหรือตั้งวัตถุแห่งคดี ซึ่งมันอาจจะมีการพาดพิงว่าประเด็นเบื้องต้นอยู่ใน              

เขตอำานาจศาลนั้น ประเด็นเบื้องต้นอยู่ในเขตอำานาจศาลนี้มันจึงต้องมีระบบการส่งประเด็นที่จะมาช่วย 

ในการที่จะแก้ไขปัญหาในเรื่องนี้ แต่พอถึง ณ ปัจจุบันนี้อย่างที่ ดร.ประสาทพูดว่ามันไม่มี ประเด็นมันจึง

ไปอยู่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล นั่นคือต้นทุน ผมจึงมองว่าหลักในการมองว่า

เขตอำานาจอยู่ที่ใดให้ดูที่วัตถุแห่งคดีด้วย ถ้าวัตถุแห่งคดีเขามองว่าโต้แย้งว่ากระบวนการในออกคำาสั่ง              

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ว่าท้ายท่ีสุดมันกลับไปสู่ประเด็นพื้นฐานว่าแล้วกรรมสิทธิ์เป็นของใคร เพราะว่า

เจ้าหน้าที่ไม่มีอำานาจท่ีจะไปออกโฉนดซ้อนในที่ซ่ึงเป็นกรรมสิทธิ์ของผู้อื่นอยู่แล้วได้ ข้อนี้เป็นข้อจำากัด           

ของอำานาจเจ้าพนักงานในทางข้อเท็จจริง เราจะเห็นได้ว่า ถ้าเราตั้งจากฟากนี้ว่า เจ้าหน้าที่ไม่สามารถไป

ออกโฉนดซ้อนได้ในท่ีท่ีเขามีกรรมสิทธิ์อยู่แล้ว เป็นข้อจำากัดในฟากอำานาจรัฐ แต่ว่ามันต้องไปพันข้อเท็จ

จรงิพืน้ฐานวา่ใครเปน็เจา้ของกรรมสทิธิ ์เพราะฉะนัน้ผมจึงมองวา่มนัไมส่ะเด็ดเด็ดขาด แต่มนักต้็องต้ังหลกั

ก่อนว่าจะให้เอาอะไรเป็นตัวกำาหนดเขตอำานาจศาล ก็เลยเอาวัตถุแห่งคดีที่เขามุ่งจะตรวจสอบนั่นแหละ
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เป็นตัวพื้นฐานในกำาหนดเขตอำานาจศาล แต่ถามว่าเด็ดขาดหรือไม่มันก็ไม่เด็ดขาดหรอกแต่มันมีความ              

เกี่ยวพันกันกับประเด็นเบื้องต้น เพราะฉะนั้นผมจึงมองว่าประเด็นในเรื่องพวกนี้มันแยกโดยเด็ดขาดไม่ได้

ถามว่าถ้าเอกชนกับเอกชนขัดแย้งกันแล้วเป็นประเด็นกรรมสิทธิ์ แล้วมันเกี่ยวโยงกับการออก

คำาสั่งหรือโฉนด ผมคิดว่าประเด็นหลักแห่งคดีในเรื่องนี้คือข้อพิพาทในเรื่องกรรมสิทธิ์ แม้ว่ามันจะมีการ

อ้างอิงเรื่องของโฉนดอะไรต่าง ๆ หรือออกคำาสั่งถ้าอย่างนี้ผมคิดว่าประเด็นหลักเป็นเรื่องกฎหมายเอกชน 

ก็ต้องไปฟ้องศาลยุติธรรม แต่ว่าศาลยุติธรรมอย่างที่ ดร.ประสาทพูดว่า ถ้ามันไม่มีความจำาเป็นว่าถ้าตัว              

คำาสั่งหรือโฉนดนั้นต้องเพิกถอนโดยศาลปกครอง มันสามารถแก้ไขโดยกระบวนการทางทะเบียนโดย             

คำาพิพากษาของศาลได้ อย่างน้ีมันก็ไม่มีความจำาเป็นต้องย้อนใช่ไหมครับ อย่างนี้สามารถจะดำาเนิน

กระบวนการในศาลยุติธรรมไปได้เลย

แตว่า่ถา้ตัง้ประเดน็วา่การออกคำาส่ังหรือออกโฉนดโดยเจ้าหนา้ทีไ่มช่อบด้วยกฎหมาย ผมคดิวา่

อย่างนี้ก็ต้องถือว่า ศาลปกครองก็มีอำานาจ เพราะว่าวัตถุแห่งคดีในเรื่องนี้ ก็คือความชอบด้วยกฎหมาย  

ของการออกคำาสั่งทางปกครอง แต่มันจะมีประเด็นว่าท้ายที่สุดแล้วเจ้าหน้าที่มีอำานาจออกหรือไม่ เขามี

สิทธิหรือไม่แล้วไปกระทบกรรมสิทธิ์อะไรหรือไม่ ตรงนี้ก็อยู่ในกรอบอำานาจของเจ้าหน้าที่อยู่เหมือนกัน 

เพราะหลกัในการออกคำาสัง่ทางปกครองทัง้หลาย ในประเดน็แรกจะมอีำานาจในการออกคำาสัง่กค็อืมนัตอ้ง

เข้าเง่ือนไขในทางข้อเท็จจริงก่อน เงื่อนไขในทางข้อเท็จจริงของการโฉนดคือมันต้องไม่ทับซ้อนกันในแง่

ของกรรมสิทธิ์นั่นเอง เพราะฉะนั้นถามว่าถ้าจะตรวจสอบมาจากฟากคำาสั่งได้หรือไม่ ก็ได้ครับ สำาหรับผม

ก็มองว่าได้ในมิติที่ว่าในท้ายที่สุดมันจะนำาไปสู่การเพิกถอนวัตถุแห่งคดี ซึ่งในที่นี้ก็คือคำาสั่งนั่นเอง ยกเลิก

เพิกถอนคำาสั่งหรือโฉนดซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย ถามว่ามันนำาไปสู่การเยียวยาทุกข์ของผู้ร้องได้หรือไม่               

คำาตอบคือได ้เพราะมนันำาไปสูก่ารยกเลกิเพกิถอนโฉนดทีอ่อกมาตรงนัน้ทีเ่ปน็ประเดน็ ซึง่ผมเองใหน้ำา้หนกั

ของวตัถแุห่งคดวีา่วัตถุแห่งคดท่ีีมุง่จะควบคมุตรวจสอบนัน้มนัไปสมัพนัธก์บัอำานาจของศาลทีจ่ะไปเยยีวยา

ทุกข์ให้เขาได้หรือไม่ อำานาจในการที่จะเยียวยาทุกข์เพราะเมื่อวัตถุแห่งคดีคือคำาสั่งของเจ้าหน้าที่ อำานาจ

ของศาลคือมาตรา ๗๒ ในการยกเลิกเพิกถอนโฉนดหรือคำาสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

เพราะฉะนั้นถ้ามองในมิตินี้ ผมก็มองว่าวัตถุแห่งคดีในประเด็นเหล่านี้มันจึงเป็นเสมือนเหรียญ

สองด้านท่ีไม่อาจแยกขาด ถ้าไม่มีระบบการส่งประเด็นระหว่างศาลผมคิดว่าปัญหานี้มันจะแก้โดยสะเด็ด

ไม่ได้ เว้นแต่จะเอาระบบเยอรมันมาว่า หมายความว่า ถ้าศาลนี้รับก็แปลว่ามีอำานาจพิจารณาไปเลย ถ้า

ศาลนี้บอกว่าไม่มีอำานาจแล้วส่งไปอีกศาลหนึ่ง อีกศาลหนึ่งถูกผูกพันที่จะต้องพิจารณาแล้วก็พิจารณาไป

ทั้งกระบวนเลยครับถ้าอย่างนั้นมันก็แก้ปัญหาได้ทั้งกระบวนและไม่ทำาให้กระบวนมันเยิ่นเย้อ ผมว่าไทยก็

ต้องเลือกเอาสักระบบนั่นแหละครับ แต่ว่าที่เป็นอยู่มันคาราคาซังนี่คือประเด็นที่ ๑ ที่อยากจะเรียนเรื่อง 

“วัตถุแห่งคดี”

ประเด็นที่ ๒ “หลักสารบัญญัติ” อย่างที่กล่าวแล้ว ถ้าเป็นกรรมสิทธิ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน

มนัไมค่อ่ยเปน็ปญัหามาก แตพ่อมนัเปน็กรรมสิทธิเ์อกชนและมนัไปพันกบัสาธารณสมบติัของแผ่นดิน แมว้า่

หลักในเรื่องสาธารณสมบัติของแผ่นดินจะอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผมก็ยังคิดว่ากรณีที่
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เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินมันมีหลักกฎหมายมหาชนอยู่ เพราะกรรมสิทธิ์ของเอกชนมีข้อจำากัดอยู่ที่

สาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ เมือ่มนัมหีลกัในทางกฎหมายมหาชนอยูน่ีม้นัจงึไมใ่ชม่องเฉพาะวา่มนัเปน็เรือ่ง

กรรมสิทธิ์เท่านั้นโดยไม่ได้ดูสถานะของประเภททรัพย์ ในความหมายผมก็คือว่าเรื่องเหล่านี้มันมีนัยยะใน

ทางกฎหมายมหาชนมาเกี่ยวพันเพราะว่าอะไรครับ เพราะสิ่งที่มันสำาคัญมากคือมันจะไปโยงอำานาจฟ้อง 

โยงกระบวนการในการแสวงหาข้อเท็จจริง ถ้าเราปล่อยให้เรื่องเหล่านี้มันเป็นไปตามหลักใครกล่าวอ้าง             

คนน้ันนำาสบืพสิจูน ์ท้ายท่ีสดุมนัจะนำาไปสูข่อ้จำากดัในการปกปอ้งประโยชนส์าธารณะในเรือ่งสาธารณสมบตัิ

ของแผ่นดินครับ

ถ้าเราปล่อยให้เป็นเรื่องข้อพิพาททางเอกชนและปล่อยให้เป็นไปตามหลักใครกล่าวอ้างคนนั้น

นำาสบืทา้ยทีส่ดุมนัจะนำาไปสูข่อ้จำากดัของการคุม้ครองประโยชนส์าธารณะหรอืสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิ 

แต่ถ้ามันใช้หลักไต่สวนผลจะเป็นยังไง เรื่องข้อเท็จจริงนั้นเป็นอำานาจของศาลในการที่จะดูว่าข้อเท็จจริง

สมบรูณ์หรอืไมใ่นการทีจ่ะนำามาสูก่ารวนิจิฉยัขอ้พพิาททัง้หลาย เพราะฉะนัน้เราจะเหน็ไดว้า่หลกัมนัจะรบั

กันทั้งหมดในแง่ที่มันเป็นประโยชน์สาธารณะ หลักในทางสารบัญญัติก็ได้ หลักในทางวิธีสบัญญัติก็ได้             

มนันำาไปสูก่ารทีจ่ะมุง่คุม้ครองประโยชนส์าธารณะ ผมจงึคดิวา่ถา้เราคดิจากฐานแบบนีก้ระบวนการทัง้หมด

กจ็ะสอดรบักนั ทัง้ในเรือ่งอำานาจฟอ้งกด็ ีทัง้ในเชงิหลกัสารบญัญตัวิา่เอกชนมขีอ้จำากดัตรงทีส่าธารณสมบตัิ

ของแผ่นดินหรือทรัพย์มหาชน รวมไปถึงหลักวิธีสบัญญัติ ซึ่งหมายความว่ามันเปิดช่องให้ใช้หลักไต่สวน

เพื่อจะนำามาสู่การชี้ว่า ที่ดินเป็นของใคร เพราะฉะนั้นผมเองจึงมีความคิดในเรื่องของสิทธิในที่ดินว่า หาก

โต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์แล้วเป็นเรื่องของศาลยุติธรรมอย่างเดียวไม่เพียงพอ เพราะอาจจะเป็นข้อจำากัดใน

การคุ้มครองประโยชน์สาธารณะได้

ถ้าเรานึกถึงข้อพิพาททั้งหลาย เช่น เขตอุทยาน เขตอะไรต่าง  ๆ ถ้าเรามองมิติว่าเป็นหลัก

กรรมสิทธิ์อย่างเดียวโดยไม่จำาแนกแยกแยะว่าเร่ืองพวกนี้มันเกี่ยวกับมหาชน มันเกี่ยวกับข้อจำากัดอะไร

ต่าง ๆ ปล่อยให้พิสูจน์กรรมสิทธิ์โดยสองฝ่ายพิสูจน์ตามหลักใครกล่าวอ้างคนนั้นนำาสืบ มันก็กลายเป็นข้อ

จำากัดในการคุม้ครองประโยชนส์าธารณะได ้เพราะฉะนัน้ผมจงึสรปุในเบือ้งตน้วา่หลกัการกำาหนดเขตอำานาจ

ศาลประเด็นท่ี ๑ ให้ใช้วัตถุแห่งคดีเป็นตัวตั้ง เมื่อใช้วัตถุแห่งคดีเป็นตัวตั้งแล้วถามว่าท้ายสุดมันก็จะเกิด

ประเด็นปัญหาประเด็นเบื้องต้นก็ดีซึ่งสิ่งเหล่านี้ควรจะมีระบบการส่งประเด็นไปให้ศาลได้ช่วยพิจารณา  

เมื่อมีระบบแบบนี้ขึ้นมามันจะช่วยอำานวยความยุติธรรม มันไม่จำาเป็นต้องชี้ไปขาดตั้งแต่เบื้องต้นเพราะ

อยา่งทีเ่รยีนวา่ชีอ้ยา่งไรมนักไ็มข่าดเพราะมนัเปน็เหรยีญเดยีวทีม่นัมสีองดา้น แตถ่า้มรีะบบสง่ประเดน็มนั

ก็จะทำาให้ทั้งสองศาลมาช่วยอำานวยความยุติธรรมในเรื่องเหล่านี้ได้ แต่ประเด็นคือว่าเราพยายามจะใช้ตัว

คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลซึง่มนัชีแ้ลว้ไมข่าดหรอกครบั และประเดน็เรือ่งหลัก

สารบัญญัติ รวมถึงวิธีสบัญญัติอันนี้มองจากโดยรวมทั้งระบบว่ามันควรจะแยกอย่างไร ก็เป็นประเด็นที่ผม

อยากจะเรียนในเรื่องสิทธิในที่ดินนี้แม้ว่าของไทยเราจะบอกว่าสาธารณสมบัติจะอยู่ใน ป.พ.พ. ก็ตาม
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ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : วันนี้มีการสัมมนาเพื่อมีการรับฟังความคิดเห็นประกอบ

ไปด้วย แล้วนอกจากท่านได้หลักจากวิทยากรทั้ง ๓ ท่านแล้ว ท่านยังมีตัวอย่างอยู่ในมือซึ่งยังมีทั้งเหตุผล

ของศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ฝ่ายเลขานุการ และผลของคำาวินิจฉัยว่าตามกฎหมายนี่ให้อยู่ในอำานาจ

หน้าที่ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ทีนี้ก่อนที่จะให้ท่านรับฟังอีกรอบหนึ่ง              

ผมคดิวา่อาจจะจำาเปน็ใหท้า่นวทิยากรสรปุในสว่นทีย่งัขาดอยูโ่ดยรวบรดัแลว้จะเปดิใหท้า่นไดแ้สดงความ

คิดเห็น ก็ขอไล่ตามลำาดับเหมือนเดิม อาจารย์กิตติศักดิ์สรุปเพิ่มเติมแล้วก็อาจารย์ประสาท และอาจารย์

บรรเจิด เชิญครับ

ผศ.ดร.กิตติศักดิ์ ปรกติ : ผมทำาหน้าที่ตั้งคำาถามไปแล้ว ในรอบแรกท่านทั้งหลายก็คงจะเห็นได้

ว่าวิทยากรทั้งสองท่านก็วิจารณ์คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

อาจารยป์ระสาทกเ็สนอแนวทางในการแกไ้ขด้วย ซ่ึงดูเหมอืนวา่จะสอดคล้องกบัอาจารยบ์รรเจิดวา่มนัควร

จะมรีะบบสง่ประเดน็ไปใหส้บืในศาลทีเ่หน็วา่มเีขตอำานาจ แต่อาจารยบ์รรเจิดยงัเสนอเพ่ิมไปด้วยวา่ถา้จะ

ให้ดีให้แก้กฎหมายเอาแบบเยอรมันเลยว่าให้จบที่ศาล คือถ้าศาลหนึ่งรับไว้แล้วก็ให้พิจารณาไปให้ตลอด

ไม่ว่าจะเป็นศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม หรือถ้าศาลนั้นบอกไม่อยู่ในเขตอำานาจ เช่น ศาลยุติธรรมส่ง           

ให้ศาลปกครอง ก็ให้ศาลปกครองพิจารณาไปให้ตลอดไม่ว่าคดีนั้นจะเกี่ยวเนื่องกับคดีแพ่งหรือไม่เพียงใด

ก็ตาม ซึ่งวิธีนี้ก็เป็นผลที่เกิดขึ้นจากประสบการณ์ของเยอรมันซึ่งเขาก็มีกฎหมายนี้มาประมาณ ๕๐ ปีแล้ว

ก็แก้ไขกฎหมายโดยใช้วิธีนี้ในปี ๑๙๙๐ ก่อนหน้านี้ก็ยุ่งวุ่นวายคล้ายบ้านเรา เกิดภาระต่อประชาชนเป็น

เหตุให้เข้าถึงความยุติธรรมได้ล่าช้า ท่านท้ังหลายเรียนกฎหมายมาส่วนใหญ่ในห้องนี้ท่านก็คงว้าวุ่นพอ

สมควร อาจารย์ประสาทท่านกรุณาให้ความเห็นว่า ถ้าให้แบบสอบถามที่ท่านทั้งหลายให้ความเห็นนี้แก่           

ผูท้ีจ่ะเตรยีมสอบเปน็ผูพ้พิากษาตอบ กอ็าจจะตอบผดิได ้เพราะหลกัยงัไมช่ดัเจน แตผ่มเชือ่วา่ทา่นทัง้หลาย

ตอบด้วยใจเป็นกลางได้ เพราะเราต้องการรับฟังความคิดเห็น ไม่ได้เอาผิดเอาถูก เพราะฉะนั้นขอให้ท่าน

สบายใจไม่ต้องกลัวผิด

ประเดน็ท่ีผมจะพดูตอ่ไปน้ีเป็นประเดน็ทีข่อแกต้วัแทนคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหวา่งศาลบ้าง เพราะวา่ท่านวทิยากรทัง้สองทา่นได้ชีข้อ้บกพรอ่งของคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจ

หนา้ทีร่ะหวา่งศาลเรา ผมจะเรยีนวา่ทีก่รรมการวนิจิฉยัฯ ไดว้นิจิฉยัไปนัน้ ทัง้หมดนีก้ค็อืเอาตามความเหน็

อาจารย์บรรเจิดนั่นแหละ คือกรรมการวินิจฉัยฯ ท่านก็พิจารณาโดยชั่งนำ้าหนักว่าอะไรเป็นประเด็นชี้ขาด

แห่งคดีคือพิจารณาว่าอะไรคือวัตถุแห่งคดี แต่ท่านสรุปลงว่า ประเด็นชี้ขาดแห่งคดีนั้น เมื่อเป็นประเด็น 

โต้แย้งกรรมสิทธิ์แล้ว ให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้พิจารณา อย่างไรก็ดีข้อนี้ต่างจากอาจารย์บรรเจิดบางส่วน           

คืออาจารย์บรรเจิดบอกว่าแม้จะเป็นประเด็นวินิจฉัยในเรื่องกรรมสิทธิ์มันก็มีประเด็นให้พิจารณาได้ทั้ง             

๒ ทาง คืออาจจะพิจารณาจากทางปกครองไปก็ได้หรืออาจจะพิจารณาจากทางศาลยุติธรรมมาก็ได้ แต่

แนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลบอกว่า ส่งเรื่องให้ศาลยุติธรรม

เป็นผู้พิจารณา ซึ่งรวมทั้งการวินิจฉัยว่า ที่ดินนั้นเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ด้วย หากเป็น
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ประเด็นข้อนี้ศาลยุติธรรมเป็นผู้วินิจฉัย ซึ่งเหตุผลที่ประกอบก็คือเหตุผลว่าศาลยุติธรรมมีความเชี่ยวชาญ

ในเรื่องนี้

ทนีีม้ปีระเดน็ทีผ่มอยากจะยกตวัอยา่งใหท้า่นเหน็วา่เปน็ประเดน็ทีโ่ตแ้ยง้กนัมากแลว้กเ็ปน็ปญัหา 

คือที่ส.ป.ก. ถ้าท่านดูในคำาวินิจฉัยท่ี ๒๑/๒๕๔๙ บอกว่าเรื่องนี้อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครองแต่พอไป               

คำาวนิิจฉยัที ่๑๖/๒๕๕๐ ๑๘/๒๕๕๓ ๖๗/๒๕๕๓ บอกวา่เรือ่งการพสิจูนส์ทิธใินทีด่นิ ส.ป.ก.วา่ทีด่นิ ส.ป.ก. 

ทับที่ของเอกชนหรือไม่ ให้ไปศาลยุติธรรม

คำาวินิจฉัยที่ ๒๑/๒๕๔๙ มันเป็นเรื่องว่าผู้ที่เข้าทำากินใน ส.ป.ก. เคยร่วมทำากินกันมา ต่อมาคน

หนึง่ตาย ทายาทกข็อรบัมรดกแลว้กไ็ปขอ ส.ป.ก. ปรากฏวา่เจ้าหนา้ที ่ส.ป.ก. พิจารณาใหค้นทีเ่ปน็ทายาท

ได้สิทธิไปทั้งหมด ส่วนคนทำากินร่วมกันมาเลยฟ้องว่า อันนี้ความจริงเขาต้องมีสิทธิทำากินด้วย ส.ป.ก. ทำา

ไมถ่กูทีใ่หส้ทิธแิกท่ายาท โดยไมค่ำานงึถงึผูท้ีท่ำากนิอยูก่อ่น เปน็เรือ่งเจา้หนา้ที ่ส.ป.ก. สอบสวนไมด่ ีบกพรอ่ง 

จึงขอฟ้องเพิกถอน ส.ป.ก. คดีนี้อย่างที่เล่าก็คือว่าเมื่อฟ้องเพิกถอนเขาไปฟ้องที่ศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรม

เห็นว่าอันนีอ้ยูใ่นเขตอำานาจศาลยตุธิรรมเพราะมนัเปน็เรือ่งวา่ใครมสีทิธคิรอบครองดกีวา่ แตว่า่ ส.ป.ก .ซึง่

เป็นผู้ถูกฟ้องอ้างว่าคดีนี้เป็นการฟ้องเพิกถอนคำาส่ัง ส.ป.ก. ว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะฉะนั้นจึงเป็น        

การฟ้องเรื่องคำาสั่งทางปกครองต้องอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง ปรากฏว่าคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาลวินิจฉัยว่าคดีนี้อยู่ในอำานาจศาลปกครอง

แต่ต่อมาคำาวินิจฉัยท่ี ๑๖/๒๕๕๐ ๑๘/๒๕๕๓ ๖๗/๒๕๕๓ เป็นเร่ือง ส.ป.ก. ทับท่ี น.ส.๓ ส.ค.๑ 

แล้วเจ้าของที่ น.ส.๓ ส.ค.๑ ก็มาฟ้องเพิกถอน ส.ป.ก. เหมือนกัน แต่ในคดีเหล่านี้คณะกรรมการวินิจฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลบอกว่าเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม ดูเหมือนกับว่าแนวคำาวินิจฉัยเปลี่ยน

ไป ถ้าอ่านเผิน ๆ  แต่ถ้าหากว่าเราอ่านคำาวินิจฉัยดูดี ๆ  คำาวินิจฉัยจะแยกเหตุผลอย่างนี้ครับบอกว่าคดีแรก

นี้ ส.ป.ก. นำาที่ของรัฐมาจัดสรรแก่ประชาชน เป็นการใช้อำานาจรัฐ การได้สิทธิการส้ินสิทธิเป็นไปตาม

กฎหมายเฉพาะซึง่เป็นกฎหมายมหาชน แมป้ระชาชนจะมกีีค่นกต็ามเมือ่จดัสรรแลว้ปรากฏวา่ไมเ่ปน็ธรรม 

เขามาฟอ้ง ส.ป.ก.วา่ แบง่ไมเ่ปน็ธรรม ไม่ควรจะแบง่ใหท้ายาทฝ่ายเดียว ควรจะแบง่ใหก้บัคนทีเ่คยร่วมทำา

กินด้วยอันนี้ฟ้องเรื่องอำานาจรัฐเพราะฉะนั้นขึ้นศาลปกครองเท่านั้น ส่วนคดีหลัง ๑๖/๒๕๕๐ ๑๘/๒๕๕๓ 

๖๗/๒๕๕๓ มันเป็นเรื่องเถียงกันว่า ส.ป.ก. ไปทับที่เอกชน คือที่ น.ส. ส.ค.๑ ที่อะไรต่าง ๆ ที่เขามีสิทธิอยู่

ก่อนหรือเปล่า ซึ่งสิทธิน้ันมันไม่ใช่สิทธิที่รัฐจัดสรร แต่มูลข้อพิพาทมาจากการที่รัฐไปประกาศเขต 

ส.ป.ก.ทับท่ี กรณีเช่นนี้เป็นการถกเถียงเรื่องกรรมสิทธิ์ว่าเป็นของเอกชนหรือไม่ ไม่ใช่เป็นการถกเถียง       

เรื่องอำานาจรัฐเฉย  ๆ เพราะฉะนั้นมูลพิพาทเป็นเรื่องกฎหมายเอกชน เป็นอำานาจการพิจารณาของศาล

ยุติธรรม ซึ่งถ้าเราพูดอย่างน้ีก็เหมือนกับเรามองว่าความจริงเขาก็พยายามชั่งนำ้าหนักว่านำ้าหนักแห่งคดี 

ประเด็นแห่งคดี วัตถุแห่งคดีหรือประเด็นอันเป็นประเด็นชี้ขาดข้อพิพาทนั้นเป็นเรื่องกฎหมายเอกชน              

หรือกฎหมายมหาชน ถ้าเป็นเรื่อง ส.ป.ก. ว่าแบ่งที่ถูกหรือไม่ เป็นเรื่องอำานาจรัฐล้วน ๆ  อันนี้เป็นกฎหมาย

มหาชน แต่ถ้าเป็นเรื่องขัดกันระหว่างสิทธิของเอกชนกับการใช้อำานาจรัฐว่าไปละเมิดเอกชนหรือไม่คราว

นี้เป็นเรื่องศาลยุติธรรม
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แต่ว่ามันไม่ได้มีแค่นี้ มันยังมีเร่ืองอื่น  ๆ อีกนะครับ ผมก็คิดว่าท่านทั้งหลายที่นั่งฟังอยู่นี้ก็คง          

จะรู้สึกว่าท่ีได้เกิดมาเป็นประชาชนชาวไทยและได้เรียนหลักสูตรกฎหมายมหาชนนี้ นับว่าได้เปรียบคน

ทัว่ไป เพราะวา่ถา้เป็นประชาชนชาวไทยกย็ากทีจ่ะเขา้ใจเรือ่งเขตอำานาจศาลไดอ้ยา่งทีอ่าจารยบ์รรเจดิวา่

ไว้ ผมก็อยากจะเรียนว่าข้อนี้มีความพยายามท่ีจะแก้ไข และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลเขาก็คงจะลำาบากใจไม่มากก็น้อย สำานักงานศาลยุติธรรมก็เลยดำาริว่า ต้องจัดให้มีการวิจัย

วิจารณ์ปัญหาข้อกฎหมาย และการดำาเนินงานตัวเอง ส่งเรื่องมาให้คณะนิติศาสตร์ช่วยวิจารณ์หน่อย              

ท่านทั้งหลายจะได้มีสิทธิมีเสียงช่วยกันวิจารณ์หน่อยว่าจะหาทางแก้ไขอย่างไรครับ ขอบคุณครับ

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : ท่านพูดชัดแล้ว สรุปไม่ได้เพราะละเอียดมาก ขอเชิญท่าน

อาจารย์ประสาท

ดร.ประส�ท พงษ์สุวรรณ์ : เมื่อสักครู่พูดถึงประวัติและหลักคิดที่ควรจะเป็นว่าควรจะเป็น

อย่างไร ข้อบกพร่องมีอะไรบ้างและศาลปกครองได้แก้ปัญหาด้วยการคิดปัญหาไว้ล่วงหน้าแล้วว่าจะเกิด

ปัญหา แล้วศาลปกครองก็ได้วางระเบียบข้อ ๔๑ วรรคสองไว้ เพื่อแก้ปัญหาว่าในคดีข้างหน้าที่จะเปิดศาล

ปกครองขึ้นมา เพราะขณะที่ผมเขียนระบบวิธีพิจารณาในปี ๒๕๔๓ ศาลปกครองยังไม่เปิดนะครับแม้จะมี

รัฐธรรมนูญปี ๒๕๔๐ พ.ร.บ.จัดตั้งฯปี ๒๕๔๒ แต่ว่าเราก็ต้องเตรียมการออกระเบียบเมื่อปี ๒๕๔๓ ก่อน

จะเปิดทำาการจริงเมื่อวันที่ ๙ มีนาคม ๒๕๔๔ ได้คิดไว้ล่วงหน้าแล้วว่าจะมีปัญหาเรื่องการชี้ขาดแน่เพราะ

กฎหมายมีช่องว่าง เพราะจะมีการชี้ขาดคดีหรือข้อหา แต่ไม่มีการส่งประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนไปให้อีก

ศาลหน่ึงวินิจฉัย ไม่ได้ส่งประเด็นไปสืบ ส่งประเด็นไปวินิจฉัยแล้วส่งกลับคืนมาเพื่อให้ศาลที่รับคดีนั้นไว้          

ซึ่งโดยปกติถ้ากฎหมายมันสมบูรณ์ ศาลยุติธรรมก็รับคดีไว้แล้วส่งประเด็นที่เกี่ยวกับกฎ คำาสั่งมาให้                        

ศาลปกครองวนิจิฉยั ขณะเดยีวกนัศาลปกครองกรั็บคดีเกีย่วกบัการฟ้องเพิกถอนกฎ คำาส่ังและส่งประเดน็

ที่ต้องวินิจฉัยเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ไปให้ศาลยุติธรรมวินิจฉัยแล้วก็ส่งกลับคืนมา แล้วเราก็นำาประเด็นที่ต้อง

วินิจฉยักอ่นมาใชใ้นการวนิจิฉยัความชอบดว้ยกฎหมายของนติกิรรมทางปกครองทีอ่ยูใ่นอำานาจของเราซึง่

เป็นประเด็นหลักแห่งคดี คราวนี้มาถึงโลกแห่งความเป็นจริงก็คือว่าในสภาพของกฎหมายปัจจุบันหรือว่า

ในสภาพของ Positive Law ที่เราใช้บังคับอยู่ทั้งใช้บังคับตามพ.ร.บ.จัดตั้งศาลปกครองฯ รัฐธรรมนูญ 

กฎหมายวา่ดว้ยการชีข้าดอำานาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล รวมทัง้ในนติิวธิขีองกฎหมายปกครองและวธิพีจิารณา

คดปีกครอง กอ็ยากจะเรยีนยำา้ใหพ้วกเราทราบอกีสกัครัง้โดยเฉพาะสำาหรบัคนทีม่าเรยีนหลกัสตูรนีแ้ลว้ไม่

ไดม้าทกุชัว่โมงโดยเฉพาะไมไ่ดม้าชัว่โมงทีผ่มสอนเกีย่วกบัแนวคำาพพิากษาศาลปกครอง จรงิ ๆ  ทัง้ ๓ ชัว่โมง

ผมพูดเรื่องเดียวเท่าน้ันเอง คือเรื่องนิติวิธีของกฎหมายปกครอง เรายอมรับกันว่าที่มาของกฎหมายที่เรา

นำามาใชใ้นการวนิจิฉยัคดปีกครองรวมท้ังตัววธิพีจิารณาด้วยไมไ่ด้อยูใ่นหนงัสอืไมไ่ด้เขยีนเปน็อกัษรเทา่นัน้ 

ที่มาที่เป็น unwritten law ที่ไม่ได้บัญญัติไว้ ไม่ว่าจะเป็นหลักกฎหมายทั่วไป แนวคำาวินิจฉัยของศาลเป็น

สิ่งที่ศาลปกครองนำามาใช้เทียบเท่ากับกฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร เทียบเท่าแล้วก็มีความสำาคัญเท่า

กันอาจจะเพิ่มเติมแก้ไขรวมทั้งขัดแย้งกับบทบัญญัติกฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรด้วย ฉะนั้นการใช้         
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การตีความกฎหมายในปัจจุบันถ้ามีคดีในศาลปกครองและเกี่ยวกับเรื่องการชี้ขาดเราต้องถือตามหลัก

กฎหมายที่เขียนในรัฐธรรมนูญ อย่างรัฐธรรมนูญปี ๒๕๕๐ ก็เขียนไว้ในมาตรา ๒๑๘ รัฐธรรมนูญ ๒๕๔๐ 

ก็เขียนไว้ในมาตรา ๒๗๑ เขียนไว้ว่าศาลยุติธรรมมีอำานาจพิจารณาคดีทั้งปวงเว้นแต่คดีที่รัฐธรรมนูญ หรือ

กฎหมายกำาหนดให้อยู่ในอำานาจของศาลอื่น ปี ๒๕๔๐ ความหมายชัดว่าที่รัฐธรรมนูญกำาหนดให้อยู่ใน

อำานาจของศาลอื่นนั้น ก็คือศาลรัฐธรรมนูญ กับศาลปกครอง ปี ๒๕๕๐ ก็กำาหนดไว้ในลักษณะเดียวกัน  

ซึ่งก็หมายความว่าศาลยุติธรรมมี common jurisdiction เป็นศาลที่มีเขตอำานาจทั่วไป ศาลปกครอง                

เป็นศาลที่มี attributive jurisdiction คือเป็นศาลที่มีเขตอำานาจเฉพาะ 

วิธีการใช้และตีความในเรื่องนี้ก็คือเหมือนกับหลักตีความกฎหมายนั่นเอง คือกฎหมายพิเศษ         

มาก่อนกฎหมายทั่วไป กฎหมายพิเศษกับกฎหมายทั่วไปเขียนเรื่องเดียวกันได้ แต่บังคับใช้หรือ apply             

ต้องใช้กฎหมายพิเศษก่อน เช่นเดียวกับศาลปกครองกับศาลยุติธรรมมีเขตอำานาจในเรื่องเดียวกันได้แต่ 

เรื่องใดที่มีกฎหมายเขียนให้อยู่ในอำานาจของศาลปกครองย่อมไม่สามารถจะนำาไปฟ้องต่อศาลยุติธรรมได้ 

ทั้ง ๆ ที่ศาลยุติธรรมเป็นเหมือนกับศาลที่เป็น umbrella มีอำานาจในทุก ๆ คดีแต่ว่าเรื่องใดอยู่ในอำานาจ

ของศาลปกครองแล้วถือว่าไม่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม หลักคิดก็เป็นไปตามอย่างที่อาจารย์กิตติศักดิ์

ว่าไว้ตอนต้น

ทีน้ีในเวลาพิจารณาคดีน้ัน ในทางปฏิบัติแต่ละคดีอาจมีหลายข้อหา แต่ละข้อหาก็อาจมีหลาย

ประเด็น แล้วบางประเด็นอยู่ในอำานาจของศาลปกครองบางประเด็นอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม วิธีดูก็

คือต้องดูสิ่งที่ท่านอาจารย์บรรเจิดบอกว่า “วัตถุแห่งคดี” จริง ๆ ผมขยายความเพิ่มนิดหนึ่ง จริง ๆ แล้ว 

จะใช้คำาว่าวัตถุแห่งคดีก็ได้ แต่ต่อคำาว่า “วัตถุแห่งคดีที่เป็นหลักในคดีนั้น” หรืออีกคำาก็คือ “ประเด็นหลัก

แห่งคดี” เพราะถ้าดูวัตถุแห่งคดีเฉย  ๆ อาจทำาให้ไปเพ่งดูเฉพาะคำาขอท้ายฟ้องว่า วัตถุแห่งคดีคือการ            

เพกิถอนคำาสัง่ หรอืคดเีรยีกกรรมสทิธิค์นื หรอืคดเีรยีกคา่เสยีหายจากการละเมดิอนัเกดิจากการออกคำาสัง่

ออกโฉนดไม่ชอบ หรือการรุกลำ้า หรือละเมิดอันเกิดจากการเข้าไปดำาเนินการของเจ้าหน้าที่เข้าไปรุกลำ้าที่

ของเอกชนโดยอ้างว่าเป็นที่ที่ถูกเวนคืนหรือที่สาธารณะ ที่เราดูประเด็นหลักแห่งคดีนี้หมายความว่าเราไม่

ได้ดูแต่คำาขอท้ายฟ้อง แต่ดูคำาฟ้องด้วย ดูคำาขอท้ายฟ้อง แต่ไม่ได้จำากัดอยู่เฉพาะคำาขอท้ายฟ้อง ดูว่าจริง ๆ  

แล้วมูลพิพาทหรือวัตถุของเรื่องเป็นอะไร เพราะว่าคำาขอท้ายฟ้องท่านอาจารย์กิตติศักดิ์ก็ตั้งคำาถามให้ผม

ตอบแล้วว่าโจทก์อาจจะ manipulate อำานาจศาลได้ ก็คือว่าโจทก์สามารถกำาหนดฟ้องโดยเขียนคำาขอ

ท้ายฟ้องกำาหนดอำานาจศาลได้ เพราะโดยทั่วไปชาวบ้านอยากฟ้องศาลปกครองเพราะ ๑) ค่าธรรมเนียม

ไม่ต้องเสีย ๒) วิธีพิจารณาเรียบง่ายประหยัด ๓) ระบบไต่สวน ศาลมีหน้าที่แสวงหาข้อเท็จจริงเพิ่มเติม 

นอกเหนือจากที่โจทก์จำาเลยนำาเสนอ ฉะนั้นโจทก์จำาเลยนำาสืบสบาย ที่เหลือเป็นหน้าที่ของศาล ปล่อยให้

ศาลทำาไป เพราะว่ากฎหมายบังคับให้ศาลต้องแสวงหาข้อเท็จจริงจนกว่าจะได้ข้อเท็จจริงเป็นท่ียุติ จะ          

ยากเย็นแสนเข็ญยังไงก็เป็นเรื่องของศาล เมื่อศาลรับเงินเดือนมาเพื่อภารกิจนี้ ศาลปกครองก็ทำา ทำาอย่าง

ก้มหน้าก้มตาทำา นอกจากนั้นแล้วกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองยังใช้แต่เฉพาะศาลปกครองเป็นหลัก 

ฉะนั้นมันน่าคิดว่า ที่ใคร ๆ ก็อยากมาศาลปกครองนั้น ไม่ใช่ว่ามาศาลปกครองเพราะแอร์เย็น ที่จริงนอก 
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จากแอร์เย็นแล้วยังต้อนรับขับสู้ดี อันนี้ผมยืนยัน ต้องยอมรับว่าไปศาลปกครองต้อนรับดีเพราะอย่างผม

อยู่ต่างจังหวัด (นอกเรื่องนิดหนึ่ง) ผมอยู่ศาลปกครองขอนแก่นมาหลายปี ระยองก็ปีกว่าวันหนึ่งจะมีคน

มาศาลสัก ๑๐ คนนี่ถือเป็นเรื่องใหญ่เลยนะ ปกติก็จะมาสัก ๑-๓ คน นอกนั้นจะเป็นบุรุษไปรษณีย์มาส่ง

จดหมาย ไม่เหมือนศาลยุติธรรมห้องเดียวมาเป็นสิบเรื่องเหมือนโรงพยาบาลที่คนมารอเป็นร้อยเป็นพัน 

ประชาชนอยากมาศาลปกครอง แต่หน่วยงานที่ถูกฟ้องจะพยายามโต้แย้งทุกเรื่อง เพราะคดีไปศาล            

ยตุธิรรมเมือ่ใด โจทกม์กัจะถอดใจ เพราะตอ้งเสยีคา่ทนายความ เสยีคา่ธรรมเนยีมศาล เสยีอะไรตอ่มอิะไร

เยอะแยะไปหมดซึ่งไม่มีใครอยากจะมา การโต้แย้งอำานาจศาลจึงเป็นเทคนิควิธีการของอัยการหรือทนาย

ของหน่วยงานของรัฐ โต้แย้งทุกเรื่องเพื่อจะอย่างน้อยก็จำากัดยอดคดีของประชาชนที่จะฟ้องศาล

ทีนี้กลับมาหลักของเรา วิธีการดูก็คือคดีอะไรเข้ามาตรา ๙ (๑)-(๖) ถ้าแก้ตัวไม่ได้แล้วคดีนั้นไม่

เข้ามาตรา ๙ อย่างไร ที่ท่านอาจารย์กิตติศักดิ์ว่าไว้ก็ต้องเป็นอำานาจของศาลปกครอง ซึ่งในยุคสมัยหนึ่ง

ของศาลปกครองในยุคของท่านประธานท่านหนึ่งในช่วง ๓-๕ ปีที่ผ่านมา เกิดปรากฏการณ์ใหม่เรียกว่า

อะไรก็ตามที่มีสักถ้อยคำาหนึ่ง หรือประโยคหนึ่ง เกี่ยวกับการใช้อำานาจทางปกครองออกกฎหรือคำาสั่ง                  

ท่านจะเห็นว่าเป็นคดีปกครองท้ังสิ้น เรื่องกรรมสิทธิ์ขอให้เกี่ยวกับการออกโฉนดออกคำาสั่งออก น.ส.๓  

หรอืละเมดิจากการออกโฉนดออกคำาสัง่หรอืละเมดิจากการละเลยลา่ชา้ทา่นเสนอวา่เปน็คดปีกครองหมด 

แล้วออกคำาแนะนำาของท่านประธานว่าให้ถือเป็นคดีปกครองทั้งสิ้นเพราะว่าวิธีคิดของท่านนี้เรียกว่า                  

orthodoxies ก็คือพวกเคร่งครัดในกฎเกณฑ์ท่ีเป็นรากฐานมาก ของท่านก็คือว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญ            

เขยีนไวใ้นมาตรา ๒๑๘ บอกวา่ศาลยตุธิรรมมอีำานาจทีไ่มอ่ยูใ่นอำานาจศาลปกครอง ฉะนัน้อะไรอยูใ่นอำานาจ

ศาลปกครองตามมาตรา ๙ หรือมาตรา ๒๒๓ รัฐธรรมนูญจัดเป็นคดีปกครองทั้งสิ้น นี่คือหลักกฎหมาย 

เห็นเป็นอย่างอื่นถือว่าผิด พอดีศาลยุติธรรมท่านไม่ได้เห็นอย่างนั้น ศาลยุติธรรมท่านบอกว่าอะไรที่ต้อง

ชีข้าดเรือ่งกรรมสทิธิเ์ปน็คดขีองศาลยตุธิรรมทัง้ส้ิน ทางหนึง่กถ็อืวา่เปน็เร่ืองคำาส่ัง กฎ ละเลยล่าชา้มาตรา 

๙ (๑)-(๖) เป็นเรื่องคดีปกครอง อีกทางหนึ่งบอกว่ากรรมสิทธิ์เป็นคดีศาลยุติธรรม เกิดความเห็น ๒ สำานัก 

ไปด้วยกันไม่ได้

วธิกีารทีถ่กูตอ้งควรจะเปน็อยา่งไร ผมเสนอขอ้สรปุทีเ่ปน็ไปตาม positive law หรอืตามกฎหมาย

ที่เป็นอยู่ ตามสภาพปัจจุบันที่ไม่มีการส่งประเด็น ผมก็ต้องถือว่าผิดทั้งคู่หรือถูกทั้งคู่คือไปทางใดทางหนึ่ง

ก็ผิด บางส่วนถูกบางส่วนผิด เพราะวิธีการคิดที่ถูกต้องอย่างที่ผมเสนอนะครับว่าเราควรต้องดูข้อพิพาท

หลกัวา่เปน็เรือ่งการตรวจสอบการใชอ้ำานาจรัฐหรือไม ่หรือการตรวจสอบการใชอ้ำานาจของเจ้าหนา้ทีห่รอื

ไม่ ถ้าเป็นเรื่องของการตรวจสอบอำานาจรัฐหรือมหาชนหรือเจ้าหน้าที่เป็นหรือถือเป็นข้อพิพาทที่เป็น                

ข้อพิพาททางปกครอง ถ้าเรื่องนั้นเป็นเรื่องเกี่ยวกับการโต้แย้งกรรมสิทธิ์กันแล้วเอามาพัวพันกับเรื่องการ

เพิกถอน กฎ คำาสั่ง ละเมิดหรือขับไล่ ก็ต้องถือว่าเป็นคดีแพ่ง ขึ้นศาลยุติธรรม ทำาไมถึงเสนอข้อสรุปแบบ

นี้ เพราะมันตีออกหรือสามารถอธิบายโต้แย้งมาตรา ๒๑๘ รัฐธรรมนูญและมาตรา ๙ (๑)-(๖) ได้อย่างไร 

อันนี้เป็นสิ่งท่ีท่านอาจารย์กิตติศักดิ์ตั้งคำาถามมา ซึ่งเป็นคำาถามที่ดีมาก เราต้องตอบคำาถามนี้เพราะผม   

เสนอว่าสูตรน้ีเสนอลอย  ๆ ไม่ได้ ท่ีเป็นเช่นนี้เพราะว่าต้องถือว่าหลักการที่ศาลยุติธรรมมีหน้าที่ในการ
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คุ้มครองกรรมสิทธิ์ของเอกชน แล้วผมถือว่าถ้าข้อพิพาทหลักเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการโต้แย้งกรรมสิทธิ์

กัน เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการคุ้มครองกรรมสิทธิ์ส่วนบุคคล สิ่งนี้เป็นอำานาจของศาลยุติธรรมเป็น “หลัก

กฎหมายทั่วไป” แม้รัฐธรรมนูญไม่ได้เขียน แม้มาตรา ๙ จะไม่ได้เขียนก็ต้องถือเป็นข้อยกเว้นอำานาจ                  

ศาลปกครองอยู่ในตัว เพราะว่าข้อยกเว้นอำานาจศาลปกครองไม่ได้มีเฉพาะมาตรา ๙ วรรคสอง (๑)-(๓) 

เรื่องเก่ียวกับ ก.ต. ศาลชำานัญพิเศษ วินัยทหาร ยังมีข้อยกเว้นที่ศาลเพิ่มข้อยกเว้นเรื่องอื่นเข้ามาอีกสัก              

๑๐ กว่าเรื่อง รวมทั้งเรื่องกรรมสิทธิ์ด้วยว่าเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม เรื่องอื่น ๆ เช่นเรื่องการกระทำา

ของรัฐบาล เรื่องกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เรื่องเกี่ยวกับการดำาเนินการตามคำาพิพากษาของ                      

เจ้าพนักงานบังคับคดี เรื่องเกี่ยวกับการกระทำาที่เกี่ยวกับองค์กรทางศาสนา มหาเถรสมาคมเจ้าคณะ                   

ทั้งหลายไม่ใช่คดีปกครอง มิฉะนั้นเรื่องมติของมหาเถรสมาคมมีมติเห็นชอบให้ตั้งสมเด็จพระสังฆราช                        

นี่คงมาฟ้องศาลปกครองแล้ว แต่ว่าศาลปกครองบอกว่ารับไม่ได้ นอกจากนั้นยังมีเร่ืองของการแสวงหา    

รายได้ของหน่วยงานของรัฐหรือว่ารัฐวิสาหกิจ ถือเป็นเร่ืองยกเว้นอำานาจศาลปกครองหมดท้ังท่ีไม่ได้มี

กฎหมายไหนเขียนเลย เขียนเพิ่มเติมมาตรา ๙ วรรคสอง และขณะเดียวกันก็ขัดแย้งกับมาตรา ๙ วรรค

หนึ่ง แต่ผมเห็นว่าขัดแย้งได้เพราะว่านี่คือนิติวิธีของกฎหมายปกครอง หลักคิดต้องเป็นแบบนี้ 

ทีนี้เอาหลักคิดนี้มา apply กับตัวอย่าง ถ้านาย ก กับนาย ข แย่งกรรมสิทธิ์กันแล้วมาฟ้องเพิก

ถอนคำาสั่งของเจ้าพนักงาน เป็นคดีในเขตอำานาจศาลแพ่งแน่นอน เพราะประเด็นหลักหรือข้อพิพาทหลัก

เป็นเรื่องกรรมสิทธิ์ หรือถ้านาย ก นาย ข โต้แย้งกันเร่ืองคำาส่ังเร่ืองการออกโฉนด แต่ว่าโฉนดนั้นไม่ได้              

โตแ้ยง้เรือ่งกรรมสทิธิ ์แตโ่ตแ้ยง้วา่ขัน้ตอนการออกโฉนดไมถ่กูตอ้ง หรอืการตรวจสอบเอกสารไมเ่รยีบรอ้ย 

ไม่ได้มีข้อโต้แย้งเรื่องกรรมสิทธิ์ แม้นาย ก นาย ข จะโต้แย้งกันว่าโฉนดนี้ชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย

แบบนี้เป็นเรื่องของศาลปกครอง

ทนีีเ้รือ่งเกีย่วกบัขอ้พพิาททีม่ปัีญหาเกีย่วกบัทีส่าธารณะ โดยทีส่าธารณะม ี๒ ประเภท ประเภท

ที่ ๑ เป็นประเภท ๑๓๐๔ กับประเภทที่มีเอกสารแล้วคือมี นสล. แล้วหรือเป็นที่ป่าหรืออุทยานแห่งชาติที่

เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินท่ีมีไว้ใช้เพื่อประโยชน์ร่วมกัน เช่น ทุ่งหญ้าเลี้ยงสัตว์ ที่แม่นำ้าที่ชายทะเล 

อย่างนี้โดยหลักแล้วที่เหล่านี้จำาเป็นต้องมีไว้เพ่ือประโยชน์สาธารณะ ใครเป็นคนคุ้มครองประโยชน์

สาธารณะ ก็ศาลปกครอง ถามว่าทำาไมต้องศาลปกครอง ก็เพราะมันเป็นกฎหมายสารบัญญัติที่เกี่ยวกับ

ประโยชน์สาธารณะ ศาลปกครองจะต้องตรวจสอบและ Sanction หลักกฎหมายนี้ซึ่งก็ตรงกับที่กฎหมาย

เยอรมนั ซึง่ผมคดิวา่ถา้ไดค้วามแบบนีแ้ลว้ความจะชดัเจนและหลักกฎหมายจะชดัเจน และตัวอยา่งทีท่า่น

อาจารย์ quote มา ๓๐-๔๐ หน้าจะมีหลายเรื่องหลายคำาวินิจฉัยเลยที่ไม่ตรงกับหลักที่ผมว่า แต่เราก็ต้อง

เขา้ใจเพราะผมเรยีนให้ท่านฟงัวา่ แนวคำาวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล

มันจะแบ่งออกได้เป็นสัก ๔ ช่วง

ช่วงที่ ๑ ปี ๔๔-๔๖ เป็นช่วงที่เริ่มก่อตั้งแนวคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาล ซึ่งเป็นการก่อตั้งในแนวที่ถูกต้องแล้ว เพราะตอนนั้นมีท่านประธานอักขราทร กับ             

ท่านโภคิน เป็นกรรมการของศาลปกครอง แนวความคิดของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่
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ระหว่างศาลจะเป็นไปตามหลักกฎหมายตามทฤษฎีทางกฎหมาย แต่พอหลังจากพ้นชุดอาจารย์โภคิน           

ออกไปแล้วก็จะมีกรรมการจากศาลปกครองท่านหนึ่งเป็นท่านอักขราทร อีกท่านจะเป็นผู้พิพากษา              

ศาลยุติธรรมเก่า อันนี้ก็จะใช้เสียงเป็นหลัก ไม่ได้ใช้หลักกฎหมายเป็นหลัก พอใช้เสียงเป็นหลักก็เริ่มแพ้

เพราะศาลยุติธรรมเริ่มไม่ยอมก็คือช่วงที่ ๒ ปี ๔๗-๔๙

ช่วงที่ ๓ ยุคประมาณ ๕๓ เป็นต้นอันนี้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล 

จะชี้ไปทางศาลยุติธรรมเยอะมาก เรื่องเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ที่ดินจะพันไปถึงเรื่องอะไรบ้าง ไปถึงเรื่องการ

ออกคำาสั่ง การออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและมีคดีโต้แย้งเกี่ยวด้วยกรรมสิทธิ์ 

ละเลยตอ่หนา้ทีไ่มด่แูลทางสาธารณะโดยมหีลกัเรือ่งโตแ้ยง้กรรมสทิธิไ์ปศาลยตุธิรรม แมก้ระทัง่เรือ่งเวนคนื

ก็ยังไปศาลยุติธรรมด้วยเพราะมันหลักกรรมสิทธิ์เพราะท่านประธานในช่วงปี ๕๓-๕๘ กรรมการก็บอกว่า

ถ้าจะเอาทุกเรื่องก็ไม่ได้สักเรื่อง ไปศาลยุติธรรมหมด พอปี ๕๘-๕๙ เริ่มกลับมาเข้าหลักกฎหมายแต่ยัง           

ไม่ชัดเสียทีเดียวเพราะว่าทุกคนยังตอบปัญหาไม่ได้ว่า พอเป็นหลักเรื่องกรรมสิทธิ์แล้วมันก็ศาลยุติธรรม

หมด แล้วหลักเรื่องนี้มันเหมือนกับเป็นหลักที่ทุกคนท่องเหมือนเป็น dogma โดยไม่เข้าใจเบื้องหลังที่แท้

จรงิ เพราะเบือ้งหลงัทีแ่ทจ้รงินัน้เพยีงแตว่า่ถ้าประเด็นพิพาทหลักเปน็กรรมสิทธิใ์นลักษณะท่ีเปน็ข้อพิพาท

ตามกฎหมายเอกชนกค็อ่ยไปศาลยตุธิรรม ไมใ่ชท่กุเรือ่งทีม่กีรรมสทิธิแ์ลว้ไป พอเหน็กรรมสทิธิแ์ลว้ไปศาล

ยุติธรรมหมด เราต้องค่อย ๆ อธิบายให้สติกลับคืนมา หลักทางปฏิบัติก็จะเป็นอย่างนี้ เพราะฉะนั้นแนว        

คำาวนิจิฉยั ๓๐-๔๐ หนา้ทีล่อกมานีผ้มมขีอ้สังเกตนดิหนึง่นะครับผมคดิวา่ quote มาอาจจะยงัไมค่รบถว้น

และอาจจะ quote มาในเรื่องเกี่ยวกับโฉนดหรืออะไรยังขาดส่วนที่มีคำาวินิจฉัยเร่ืองเกี่ยวกับคำาส่ังเร่ือง

ละเลยหรือล่าช้าที่เขาเอาเรื่องกรรมสิทธิ์มาวินิจฉัยด้วย อันนี้คำาวินิจฉัยผมว่ายังไม่ครบถ้วนทีเดียว

และช่วงปี ๔๔-๔๖ มีคำาวินิจฉัยเยอะเลยที่คดีพิพาทเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์เป็นอำานาจของศาล

ปกครอง ก็ในส่วนแนวคิดเกี่ยวกับการใช้หรือแนวคิดที่จะปฏิบัติในปัจจุบันก็ไม่ได้ยาก ถ้าคิดอย่างที่ผมให้

แนวไว้ มีอีกนิดก่อนที่จะจบรอบที่ ๒ ขอเรียนว่าเรื่องเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์หรือที่ดินต้องเรียนนะครับว่าหลัก

กฎหมายฝรัง่เศสการพพิาทเรือ่งกรรมสทิธิเ์ปน็อำานาจของศาลยตุธิรรม แตว่า่ในฝรัง่เศสไมม่กีารออกโฉนด

ทีด่นินะ บา้นเราโตแ้ยง้วา่โฉนดทีด่นิชอบหรือไมช่อบด้วยกฎหมาย ทีดิ่นรุกลำา้หรือไมรุ่กลำา้ฟอ้งศาลปกครอง

ว่าเป็นเรื่องคำาสั่ง แต่ในฝรั่งเศสเรื่องการออกโฉนดที่ดินหรือแก้ไขโฉนดที่ดินจะฟ้องที่ศาลปกครองไม่ได้ 

เพราะเขาไม่มีโฉนด กรรมสิทธิ์เป็นเรื่องเอกชนโอนกันเอง กรรมสิทธิ์จะไปที่ไหนอย่างไรไม่เกี่ยวกับการ

ออกโฉนดหรือไม่ออกโฉนดหรือแก้ไขโฉนด กรรมสิทธิ์โอนโดยแสดงเจตนาโอนกันแล้วก็มอบการครอบ

ครองกันทำาสัญญาโอน ถ้าจะใช้ยันบุคคลภายนอกก็ไปให้ notaire หรือ public notary ให้คำารับรองลง

นามรับรองก็จะใช้ยันบุคคลภายนอกได้

ตัวอย่างของฝรั่งเศสนำามาใช้ในเรื่องกรรมสิทธิ์โดยตรง ๆ ไม่ได้ แต่ว่าเรานำาแนวคิดของฝรั่งเศส

มาวินิจฉัยได้ในประเด็นเรื่องเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์เพราะบ้านเรามีการออกโฉนดออก น.ส.๓ เป็นคำาส่ังทาง

ปกครอง เราเอาแต่ทฤษฎีเขามาใช้ 
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ทีนี้มาเรื่องเวนคืน ในฝรั่งเศสการโต้แย้งว่าแนวเขตไหนที่ดินแปลงไหนควรจะถูกเวนคืนหรือไม่

ถกูเวนคืนโตแ้ยง้ในศาลปกครอง การออกพระราชกฤษฎกีาของฝรัง่เศสเปน็การออกประกาศของรฐัมนตร ี

ของบ้านเราเป็นพระราชกฤษฎีกา. การโต้แย้งประกาศของรัฐมนตรีว่าจะเวนคืนแนวเขตไหนครอบคลุม

อะไร ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เป็นอำานาจของศาลปกครอง แต่การกำาหนดว่าเงินควรจ่ายให้ใครเท่าใด 

ค่าเวนคืนค่าทดแทนการเวนคืนเป็นคดีที่ต้องฟ้องศาลยุติธรรม เพราะมันต้องชี้เรื่องกรรมสิทธิ์ การจะจ่าย

เงินเท่าใดก็ต้องคิดตามค่าของกรรมสิทธิ์เอกชน เท่ากับรัฐไปเอากรรมสิทธิ์ของคุณมาเท่าใดก็ต้องจ่าย 

เท่านั้น ก่อนจะจ่ายก็ต้องบอกว่าท่ีดินคุณกี่วาที่โดนเวนคืนอันนี้เป็นของศาลยุติธรรม แต่บ้านเราไป               

ศาลปกครองทั้งคู่ทั้งเรื่องแนวเขตที่ดินและทั้งเรื่องจำานวนเงินเพราะว่าเป็นคดีความรับผิดอย่างอื่น

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : ครับเราได้เริ่มแจกเอกสาร post test อันนี้ไม่รวม post 

test ของตอนบ่าย เดี๋ยวทางคณะเขาแจกอีกรอบหนึ่งซ่ึงก็จะมีการประมวลความคิดเห็นด้วยแต่ว่ายังไม่

จบรอบครับ ขอเรียนเชิญท่านอาจารย์บรรเจิด

ศ.ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ : ถ้าเอาวัตถุแห่งคดีเป็นหลักแล้วถามว่ามันแก้ปัญหาสิ้นกระแส           

ความหรือไม่ ก็ไม่สิ้นสุดเหมือนกัน มันจึงจำาเป็นต้องมีการส่งประเด็นมาเพิ่มเติมเพื่อช่วยแก้ปัญหา ผมเลย

สรปุวา่แนวทาง ๒-๓ แนวทาง กรณีนีค้วรแกป้ญัหาใหป้ระชาชนเพือ่ประชาชนจะได้เขา้ถงึ เพราะวา่ปญัหา

ที่ดินเป็นปัญหาของเกษตรกรทั้งหลาย มีปัญหาเรื่องที่ดินแล้วก็แนวเขตของเราไม่ชัดเจน เขตป่า เขต

สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ปัญหาพวกนี้มันเกี่ยวพันกับคนจำานวนมาก แต่กระบวนการยุติธรรมก็ไม่ได้ 

ช่วยให้เรือ่งนีม้นัเกดิกระบวนชดัเจน ผมเลยคดิวา่ถา้ปลอ่ยสถานการณอ์ยา่งนีม้นักย็งัอยา่งนี ้กย็งัจะนวักนั

อยู่อย่างนี้อีกนาน ผมเลยคิดว่ามันต้องมีอะไรเพิ่มเติมขึ้นมาเพื่อให้มันชัดเจน แต่มันจะมันชัดเจนในเชิง

เนื้อหา ๑๐๐% ก็ไม่ได้ แล้วสำาหรับประชาชนชาวบ้านผมคิดว่าเร่ืองนี้มันเป็นปัญหาซับซ้อนพอสมควร           

ในขอ้พพิาทหนึง่ ๆ  อะไรเปน็ประเดน็หลกั สำาหรับประชาชนแล้วเปน็ปญัหา เพราะฉะนัน้เมือ่มนัเปน็ปญัหา

มากแล้วมันแยกขาวดำาไม่ได้มันอาจจะมีที่มันเทา ๆ เบลอ ๆ ไม่ชัดเจนอยู่ 

ทางที ่๑ ควรจะดำาเนนิการคอืทำาเรือ่งของการสง่ประเดน็ใหม้นัมกีารสง่ประเดน็ทีม่นัเบลอ ๆ  ไม่

กระจ่าง ให้ส่งกันได้จะไปไหนก็แล้วแต่ ไม่ใช่ตัดกันแบบขาวดำาเพราะโดยสภาพอย่างที่บอกว่ามันเหรียญ

สองด้านมันจะชัดไป ๑๐๐% ไม่ได้ 

ทางที่ ๒ ถ้าไม่ปรับถ้าไม่ทำาในเรื่องนี้ ก็ต้องไปเขียนเลยว่าเรื่องข้อพิพาทกรรมสิทธิ์ไปที่ไหนให้

ชัดเจน ในกฎหมายทีด่นิกด็หีรอืกฎหมายอะไรกด็ ีบอกไปเลยวา่ถา้มนัเปน็ศาลปกครองมนัจะไดเ้ขา้มาตรา 

๙ (๖) มิฉะนั้นแล้วหลายเรื่องมันแก้ปัญหาตัว nature ไม่ได้ ผมยกตัวอย่าง หลายเรื่องอะไรเป็นคำาสั่งทาง

ปกครองมันถึงต้องเขียนไว้ว่าให้ไปกำาหนดในกฎกระทรวง อันนี้คล้าย ๆ กัน ก็ไปกำาหนดให้มันชัดเจนเพื่อ

จะได้ไม่เป็นภาระต่อประชาชนในภายหน้า กำาหนดเลยว่าข้อพิพาทตามกฎหมายนั้นนี้ไปไหนอย่างไร ใคร

มีเขตอำานาจ หรือมิฉะนั้นท่านก็ใช้ระบบส่งต่อ ซึ่งระบบส่งต่อคงเกิดไม่ได้ในเมืองไทยเพราะองค์ความรู้ยัง

ไม่ค่อยชัดเจน ระบบส่งต่อจะเกิดได้ต่อเมื่อมีองค์ความรู้ค่อนข้างแน่นอนชัดเจนแล้ว ไม่จำาเป็นต้องมีกลไก
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ตรงนี้ไประบุแล้ว ระบบส่งต่อประหยัด สั้น และผูกพันซึ่งถ้าเราเริ่ม ๒๕๔๒ ศาลปกครองทำาการ ๒๕๔๔ 

มันยังคงต้องใช้เวลาอีกสักระยะหนึ่งอาจจะ ๓๐-๔๐ ปีว่าเขตแดนเป็นอย่างไร แล้วยกเลิกได้ ไปใช้ระบบ

ส่งต่อเพราะมันจะประหยัดและรวดเร็ว

เพราะฉะนั้นผมคิดว่านำ้าหนักของผมอยู่ที่ ๒ ประเด็น คือ ๑) สร้างระบบส่งต่อประเด็น ๒) ใน

เรือ่งทีด่นิถา้ไมส่ามารถทำาเปน็ดำาเปน็ขาวได้ กใ็หก้ำาหนดในกฎหมายทีดิ่นไปเลยวา่เร่ืองกรรมสิทธิใ์หอ้ยูใ่น

อำานาจของศาลใดอยา่งไร แตอ่ยา่งไรกต็าม ในเร่ืองสาธารณสมบติัของแผ่นดินควรจะต้องอยูศ่าลปกครอง

เพราะมนัจะเกีย่วกบักระบวนการในการได้มาซ่ึงขอ้เทจ็จริง ซ่ึงจะนำาไปสู่การคุม้ครองประโยชนส์าธารณะ

ได้ อันนี้ต้องเขียนออกมาก่อนเลยว่าต้องอยู่ในอำานาจศาลปกครอง ส่วนประเด็นอื่นก็ ๒ แนวทางอย่างที่

เรียนไปแล้วรับ ไว้เพียงเท่านี้ครับ

ผศ.ดร.สมเกยีรต ิวรปญัญ�อนนัต ์: เหลอืเวลาเพยีง ๑๕ นาทแีลว้ ทนีีเ้นือ่งจากวา่มกีารอดัเทป

เอาไว้ด้วยเผื่อจะให้ออกมาพูดท่ีไมโครโฟนถ้าเป็นไปได้นะครับ แม้ว่าท่านจะเสียงดังแต่เสียงมันอาจจะ            

ไม่เข้าที่อัดเทปของที่คณะจัดเอาไว้ ก็คงต้องเปิดเวที และต้องขอโทษด้วยเวลามันส้ันมาก ๑๕ นาที                  

เพราะฉะนั้นผมขอให้เจ้าหน้าที่ช่วยส่งไมโครโฟนให้ด้วย 

น�ยสัญชยั สินธวิงศ ์จ�กสำ�นกัง�นเลข�ธกิ�รสภ�ผูแ้ทนร�ษฎร : คอืประเดน็ทีค่ณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลนั้นได้กำาหนดเรื่องหลักกรรมสิทธิ์อันนี้ประเด็น ผมจะมี ๓ ประเด็น 

คอืประเด็นแรก การใชห้ลกักรรมสทิธิเ์ป็นประเด็นหลกัในการวนิจิฉัยวา่อยูใ่นอำานาจของศาลแพง่หรอืศาล

ยุติธรรม ประเด็นนี้โดยส่วนตัวผมค่อนข้างไม่เห็นด้วย คือถ้าเป็นกรณีที่ฟ้องว่าเจ้าพนักงานหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐออกโฉนดหรือออกคำาสั่งโดยไม่ชอบ ผมมองว่าการใช้อำานาจเป็นประเด็นหลัก ถ้าศาลวินิจฉัยว่า             

เจ้าหน้าที่ของรัฐออกโฉนดโดยมิชอบมันก็จะเกี่ยวพันถึงกรรมสิทธิ์ว่า ผู้ฟ้องจะมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินแปลง

นั้นหรือไม่ หรืออาจจะเป็นท่ีสาธารณสมบัติก็ได้ ผมมองว่าอันนี้มันคือประเด็นสำาคัญที่ศาลปกครองจะ

สามารถใช้ดุลพินิจวินิจฉัยได้ 

ประเด็นที่ ๒ ถ้าฟ้องศาลยุติธรรมอย่างที่ท่านอาจารย์บรรเจิดว่าต้นทุนของคดีค่อนข้างสูง ข้อ

พพิาทระหวา่งรฐักบัเอกชนกเ็ป็น concept ของศาลปกครองอยูแ่ลว้วา่ควรจะอยูศ่าลปกครอง ถา้ใหเ้อกชน

ไปพิสูจน์เองว่าเจ้าหน้าที่ออกคำาสั่งชอบหรือไม่ชอบมันเป็นภาระอย่างสูง และเอกสารที่ได้มาก็ไม่แน่ใจว่า

จะครบถ้วนหรือไม่ และที่สำาคัญศาลจะมีคำาพิพากษาหรือคำาขอหรือที่กล่าวไว้ในฟ้องมันก็ไม่ได้อีก อันนี้ 

ผมมองว่าถ้าเป็นศาลปกครองท่านสามารถหยิบประเด็นหรือขอเอกสารจากหน่วยงานของรัฐได้เอง เป็น 

การประหยัดค่าใช้จ่าย 

ประเด็นท่ี ๓ ขอวิพากษ์ศาลยุติธรรมสักเล็กน้อย มองตามที่อาจารย์ประสาทบอกว่าทางศาล

ปกครองไดไ้ปออกระเบียบขอ้ ๔๑ วรรคสองเรือ่งประเดน็เกีย่วพนั หรอืการสง่คดเีรือ่งอะไรกด็ ีผมไมม่ัน่ใจ

ว่าศาลยุติธรรมเขายอมรับหรือไม่ แล้วเขามีบทบัญญัติอะไรรองรับหรือไม่ มันจึงนำามาสู่ประเด็นที่ ๓ คือ

การปรับทัศนคติตุลาการศาลยุติธรรม เหตุที่พูดเช่นนี้คือว่าถ้ามองย้อนไปตั้งแต่ระบบศาลคู่ที่เรามีมาจน
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นำามาสู่การจัดตั้งศาลปกครองในปัจจุบัน ท่านจะเห็นนะว่าคนที่ออกมาคัดค้านอย่างรุนแรงส่วนใหญ่จะ 

เป็นตุลาการศาลยุติธรรม แต่ดีที่ว่าสมัยนั้นรัฐมนตรีท่านโภคินท่านไม่สน ท่านเดินหน้าจนเกิดมาเป็น          

ศาลปกครองปัจจุบันนี้ แม้ปัจจุบันเองก็ตามแนวคิดที่จะตั้งศาลคดีพิเศษ ศาลคดีทุจริต ศาลคดียาเสพติด 

ศาลคา้มนษุย ์กเ็ป็นแนวคดิท่ีทาง สปช. เขาจะจดัต้ังเปน็การเฉพาะแยกออกจากศาลยติุธรรม ศาลยติุธรรม

ไม่คัดค้านครับแต่ศาลยุติธรรมออกคำาสั่งศาลฎีกาจัดตั้งแผนกคดีเหล่านี้ขึ้นมา บอกว่าปัจจุบันมีแล้ว ผม         

ถึงมองว่าทัศนคติของศาลยุติธรรมเองก็เป็นส่วนสำาคัญที่จะช่วยให้แนวคิดในระบบศาลคู่มันเดินหน้าไปได้

และประสานงานทีด่รีะหวา่งกนั คอืศาลยตุธิรรมตอ้งมองถงึวา่ไมใ่ชก่ารรบิอำานาจ แตเ่ปน็การพฒันาระบบ

ศาลเพื่อให้ประชาชนได้ประโยชน์สูงสุดจากกระบวนการยุติธรรม ขอบคุณมากครับ

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : เพ่ือให้ความคิดท่ีหลากหลาย จะฟังหลายท่าน แล้วถ้า

วิทยากรมีข้อสังเกตเดี๋ยวจะรวบไว้ช่วงท้าย ๆ ขอเชิญท่านต่อไปเลย

ผูเ้ข�้ร่วมสมัมน� : สวสัดคีรบัผม ทำางานอยูท่ีก่รมควบคมุมลพษิ ทำาหนา้ทีเ่กีย่วกบัการประสาน

การบังคับใช้เกี่ยวกับกฎหมายสิ่งแวดล้อม มีประเด็นแบบนี้ครับ background ผมไม่ได้จบกฎหมาย ผม

จบด้านวิศวกรรม มีผู้กล่าวว่าวิศวกรวางรากฐานทางด้านสิ่งก่อสร้าง และบอกว่านิติศาสตร์วางรากฐาน

ทางสังคม มันเลยกลับมาสู่ประเด็นท่ีว่าถ้านิติศาสตร์วางรากฐานทางสังคมหลักต้องแน่น ถ้าหลักไม่แน่น

สังคมล่มสลาย เลยกลับมาสู่ท่านวิทยากรหลายท่านได้พูดว่าในกรณีที่มีการแบ่งแยกอำานาจชัดเจน หลัก

การกช็ดัวา่คดน้ีีขอบเขตน้ีให้เป็นอำานาจหนา้ทีข่องศาลยตุธิรรมเปน็การทัว่ไป อำานาจเฉพาะบางอนักำาหนด

ไว้เป็นของศาลปกครองซึ่งชัดเจนมาก ถ้าอ่านดูตาม พ.ร.บ. จัดต้ังฯ ในขณะท่ีผมเป็นประชาชนคนหนึ่ง           

ผมก็เกิดความสับสนว่าในเมื่อมันระบุไว้แล้วว่าอยู่ในอำานาจของศาลปกครองโดยเฉพาะ ในขณะที่มีการ

แบ่งแยกกันก็เกิดความสงสัยว่าตกลงจะเอายังไงกับกระบวนการของการยุติธรรมแบบนี้ ไม่ชัดเจน หลัก          

ไม่แม่นแล้วโอนเอน แล้วตึกโยกแล้วโยกอีก ไม่นานตึกก็ล่ม เช่นเดียวกับทางนิติศาสตร์ถ้าไม่แม่นมีปัญหา

แน่นอนกับสังคมในอนาคต อีกอันคือมีความสับสนมากเกี่ยวกับหลักของสองประเทศที่เอามาใช้บางท่าน

ก็เอามาจากฝรั่งเศส บางท่านก็เอามาจากเยอรมัน ตอนนี้เลยรู้สึกว่าประเทศไทยเราเป็นลูกผสมมากเลย 

มันจะเอาทางไหนดี หรือจะเอาส่วนท่ีดีที่สุดออกมาดึงออกมาแล้วค่อยมานั่งวิเคราะห์ว่าอันไหนดีที่แล้วก็

บอกว่าเอาแบบนี้ หลายเรื่องนะครับไม่ใช่เฉพาะกฎหมายอย่างเดียว เรื่องการศึกษาเองก็ดี เอาหลักโน่นนี่

มาผลสุดท้ายมั่วจริง ๆ หยิบมาจากประเทศนั้นประเทศนี้ สุดท้ายวางหลักของตัวเอง มันเพี้ยน ๆ มันเป็น

ลกูผสมทีไ่มช่ดัเจนไมเ่ดด็ขาด กเ็ลยงงวา่มนัควรจะมกีารคดิใหช้ดัเจนกอ่นดีไหม กอ่นท่ีจะเอามาใช ้อนัหนึง่

เปน็เรือ่งทีฝ่รัง่เศสบอกวา่กรรมการวนิจิฉยัฯ เปน็การเพิม่หนว่ยงานในการวนิจิฉยัชีข้าด มนัเหมอืนกบัเพิม่

องค์กร กระบวนการ ขั้นตอนเพิ่มขึ้นมาทำาให้การตัดสินเสียเวลาและล่าช้ามีค่าใช้จ่ายเพ่ิมขึ้นอีกหรือไม่             

คุ้มกับงบประมาณที่เสียไปหรือไม่ ในส่วนต่อมาผมเทียบแบบนี้นะครับไม่ใช่เฉพาะกระบวนการยุติธรรมที่

มีปัญหาแต่ราชการก็มีปัญหาเรื่องของการบังคับใช้ทางปกครอง ก่อนที่จะส่งมาถึงศาล หน่วยงานที่บังคับ

ใช้ทางกฎหมายก็มีปัญหาแล้ว เรื่องของการแบ่งแยกกันว่าใครจะเป็นผู้บังคับใช้กฎหมาย หน่วยงานนั้นมี
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อำานาจหน้าที่แต่ไม่ฟ้อง อีกหน่วยงานก็มีอำานาจหน้าที่แต่ไม่ดำาเนินการ เพราะต่างคนต่างไม่ดำาเนินการ

เพราะกลัวจะถูกฟ้องว่าออกคำาสั่งโดยไม่ชอบ ที่สุดก็เลยไม่มีการดำาเนินการต่อมา แล้วจะทำายังไง มันน่า

จะมีคณะกรรมการข้ึนมาสักชุดหนึ่งในการชี้ขาดว่าหน่วยงานไหนเป็นต้นเรื่องแล้วรวบรวมเรื่องที่จะฟ้อง

คดีต่าง  ๆ ท่ีมันเกี่ยวข้องกับหน่วยงานอื่นเป็นองค์ประกอบเข้ามา ในส่วนของสิ่งแวดล้อมมันมีกรณีเรื่อง

ระเบียบสำานักนายกฯ เรื่องการประสานงานเพ่ือบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับส่ิงแวดล้อม คณะกรรมการ               

ชุดนี้มีขึ้นมาเพื่อชี้ขาดว่าหน่วยงานไหนจะเป็นหน่วยงานต้นเรื่องเพื่อจะฟ้องคดีหรือรวบรวมคดี ผมคิดว่า

ในกระบวนการยุติธรรมน่าจะมีเรื่องแบบนี้เช่นเดียวกัน คือเมื่อมีต้นเรื่องแล้วไม่ว่าจะอยู่ที่ศาลไหนก็แล้ว

แตข่อใหส้ง่ตอ่เรือ่ง และคนทีเ่ป็นตน้เรือ่งกค็อยรวบรวมเรือ่งกลบัเขา้ไป มนักจ็ะไมเ่กดิความซำา้ซอ้นอกีอนั

นีน้า่จะชว่ยแกปั้ญหาได ้ทีนีท่้านอาจารยไ์ด้พดูถงึเรือ่งของการพฒันากระบวนการยติุธรรมซ่ึงอาจารยบ์อก

ว่าต้องใช้เวลากันเป็นร้อยปี ซึ่งประเทศไทยคงรอแบบนั้นไม่ได้ ประเทศไทยต้องการการพัฒนาแบบก้าว

กระโดด สิ่งที่มันผิดพลาดไปกระโดดข้ามไปเลยครับยกตัวอย่างง่าย ๆ เรื่องมลพิษ ประเทศญี่ปุ่นเมื่อก่อน

มีปัญหามากเลยมลพิษเยอะแยะสารตะกั่วลงทะเลทำาไมเราต้องเดินตาม ทำาไมเราต้องใช้เทคโนโลยีเก่า ๆ 

แบบเขา เห็นเขาทำาอะไรตอนนี้มีเอามาให้หมด ไม่ต้องไปเดินตามทีละก้าว เช่นเดียวกันกับกระบวนการ

ยุติธรรม มันมี case study หลาย ๆ กรณีที่ประสบความสำาเร็จมาแล้ว ผมเลยอยากจะเสนอว่าใช้กรณี

เหล่าน้ันมาเป็นตัวอย่าง ตอนนี้ขอเป็นอันสุดท้ายเพื่อเปิดโอกาสให้ท่านอื่นได้พูด ผมขอสนับสนุนท่าน

อาจารย์บรรเจิดนะครับคือท่านให้หลักไว้ว่าการแบ่งแยกอำานาจของกฎหมายมหาชนกับเอกชน คำาว่า

มหาชนมันก็ชัดเจน เราเรียนกฎหมายมหาชนเราก็รู้แล้วว่าขอบเขตของมหาชนคือที่ไหน ขอบเขตของ

เอกชนอยู่ทีไ่หน แลว้ทนีีใ้นขอบเขตของมหาชนนัน้ ถา้ยดึหลกันีไ้ดม้นัไปถกูทีถ่กูทาง อาจจะมคีาบเกีย่วกนั

บา้งในวตัถแุหง่คด ีคาบเกีย่วไปยงัอำานาจศาลอืน่บา้ง ศาลยตุธิรรม ศาลปกครองบา้ง แตถ่า้มนัมตีวัตน้เรือ่ง

ถ้าคนเข้ามาได้เข้าไปหาต้นเรื่องได้ถูกแล้วที่เหลือมีการกระจายส่งปัญหาต่าง  ๆ เหล่านี้ผมว่ามันจบและ

คลี่คลายได้ คราวนี้มันจะเป็นเรื่องของความไม่พร้อมขององค์กรหรือเปล่าระหว่างศาลปกครองและศาล

ยุติธรรม

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : ขอบคุณครับ เรียนเชิญท่านต่อไปเลย

ผศ.ดร.กิตติศักดิ์ ปรกติ : ความจริงเขาบอกว่าถ้านักกฎหมายมานั่งรวมกันอยู่ ๒ คนอย่างน้อย

ต้องมีความเห็น ๓ ความเห็น ท่านที่เป็นนักกฎหมายรวมทั้งไม่ได้เป็นนักกฎหมายมานั่งรวมกันอยู่หลาย ๆ  

คนน่าจะมีความเห็นหลากหลายมากกว่านี้อีก อาจจะอายหรือหิวข้าว ถ้าหิวข้าวยกเว้นไว้ก่อนได้ เชิญ            

เลยครับ

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : ทำา post test กันแล้วใช่ไหม เชิญเลยครับ

ผศ.ดร.กิตติศักดิ์ ปรกติ : ผมอยากจะถามคำาถามสักหน่อย สมัยก่อนผมเคยอ้างคำาวินิจฉัยพวก

นี้นะผมเคยสงสัยว่าแล้วนี่ชาวบ้านจะรู้เรื่องไหม ผมก็ตั้งคำาถามกับพวกท่านนะถ้าท่านบอกว่าอ่านย่อแล้ว
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ดแูลว้ หากทา่นรูส้กึวา่ขนาดสตปิญัญาของเรายงัไมรู้่เร่ือง กน็า่จะพูดออกมา เพราะเหตุวา่จะได้สะทอ้นไป

ยงัคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลวา่ ขอโทษทเีถอะทา่นทีท่า่นวนิจิฉยัมานีป้ระชาชน

ทั่วไปควรคาดหมายได้ว่าไม่สามารถจับแนวได้ ซึ่งอันนี้เป็นข้อคิดเห็นที่สำาคัญนะ แต่เวลานี้ก็คือความคิด

เห็นทั่วไปก็คือว่ามันมีแล้ว ถ้าเป็นเรื่องต้องใช้กรรมสิทธิ์มาใช้วินิจฉัยก็ไปศาลยุติธรรม ท่านมีความเห็น

อย่างไรเชิญเลยครับถ้าเห็นว่าไม่ชัดเจนอะไรก็ว่ามา

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : เข้าใจว่าไม่มีแล้ว เรียกได้ว่าเป็นรอบ ๓ 

ศ.ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ : ผมอยากให้งานวิจัยชิ้นนี้มีข้อเสนอที่เป็นรูปธรรมเพื่อที่จะแก้ภาระ

ประชาชน ผมคิดว่าเป็นภาระท่ีเกิดท่ัวอาณาประเทศ ฉะนั้นกระบวนการในการเข้าถึงประชาชนมันควร 

จะมีความชัดเจน อย่าสงสารไม่พูดกันแล้วปล่อยภาระไปตกแก่ประชาชน ผมว่าไม่ใช่การอำานวยความ

ยุติธรรมให้แก่ประเทศ เลยอยากให้งานวิจัยชิ้นนี้นำาไปสู่การแก้ปัญหาให้ประชาชนครับ

ดร.ประส�ท พงษ์สุวรรณ์ : ขอฝากคณะวิจัยว่าข้อเสนอที่เห็นว่าเป็นข้อบกพร่องที่มีอยู่อย่าง 

ชัดแจ้งเรื่องเกี่ยวกับแนวคำาวินิจฉัยก็คงจะต้องให้คำาชี้แนะไปทั้งส่วนเรื่องการแก้กฎหมายระยะยาว กับ          

สิ่งที่ควรจะเป็นในระยะสั้น และให้ท่านช่วยให้สตินิดหนึ่งด้วย เพราะผมกังวลว่าการนำาเรื่องกรรมสิทธิ์            

มาใช้ในเรื่องอื่น ๆ ที่เห็นได้ชัดว่าเป็นเรื่องของศาลปกครอง เช่น เรื่องเกี่ยวกับการเพิกถอนคำาสั่ง ละเลย

ล่าช้า หรือละเมิด หรือค่าทดแทนการเวนคืนด้วย ซึ่งจำาเป็นต้องมีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนเกี่ยวกับ

กรรมสทิธิน์ัน้ หากดงึเอาคดเีหลา่นัน้มาจากเขตอำานาจของศาลปกครองอนันัน้นา่จะอนัตรายตอ้งเตอืนสติ

ท่านนิดหน่ึง แต่ประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์แล้วแย่งกรรมสิทธิ์กันไม่เป็นไรควรอยู่ในอำานาจศาลยุติธรรม แต่

ถา้พวัพนัถงึเรือ่งเพกิถอนใบอนญุาตกอ่สร้างอาคาร ละเลยต่อหนา้ท่ีในการดูแลท่ีสาธารณะ อนันีน้า่จะรวบ

ทั้งการเวนคืนและค่าทดแทนการเวนคืนอันนี้กระทบในสาระของอำานาจของศาลปกครองซ่ึงจะขัด

รัฐธรรมนูญ ผมหวังว่าข้างหน้าจะไม่เป็นอีก จึงฝากคณะวิจัยไว้ด้วย ขอบคุณครับ

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : ท่านอาจารย์กิตติศักดิ์มีเรื่องอะไรอีกไหม

ผศ.ดร.กิตติศักดิ์ ปรกติ : ผมมีเรื่องจะเล่าให้ท่านฟังเพิ่มเติมนิดหนึ่ง มันก็มีเรื่องบางเรื่องซึ่งมัน

อาจจะเข้าข่ายทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครองได้ เช่น ถ้าท่านจำาได้เจ้าของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินนั้นมีสิทธิ            

ที่จะขอขจัดปัดเป่าความเสียหายเดือดร้อนท่ีเกิดสมควรกว่าเหตุเนื่องจากผู้อื่นใช้สิทธิกระทบสิทธิของตน  

อันนี้คือกรณีตามมาตรา ๑๓๓๗ ที่เรารู้จักกันในรูปของการฟ้องเพื่อที่จะให้ขจัดปัดเป่าที่เป็นการก่อ               

ความเดอืดรอ้นรำาคาญ คดทีำานองนีถ้า้หากวา่ผูก้อ่ความเดอืดรอ้นรำาคาญเปน็เจา้พนกังานของรฐัเดมิทเีดยีว

ฟอ้งในศาลแพง่นะครบั ยกตวัอยา่งเชน่ กทม. สรา้งสะพานลอยแลว้สะพานลอยนัน้ปดิบงัทางเขา้ออกทีดิ่น 

ก็มีกรณทีี ่กทม. สรา้งสะพานลอยแลว้ทางลงของสะพานลอยนีไ้ปปดิกัน้การนำารถเขา้จอดในหอ้งแถวทีต่ดิ

อยู่กับถนน เขาก็มาฟ้องว่าให้ยื่นแนวสะพานลอยออกไปอีกหน่อย ก็ฟ้องศาลแพ่ง ศาลแพ่งตัดสินบอกว่า

ทำาสะพานลอยตอ้งไมใ่หป้ระชาชนเดอืดรอ้น ส่ังใหร้ื้อกเ็คยมมีาแล้ว คดีทำานองนีป้จัจุบนักย็งัฟ้องศาลแพง่
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ทั้งที่ว่าไปแล้วเขาก็ฟ้องได้ในแง่ที่ว่าเป็นการใช้อำานาจหน้าที่ก่อให้เกิดความเสียหายเดือดร้อนเกิดกว่า       

เหตุ แตข่ณะเดยีวกนั เรือ่งทำานองเดยีวกันนี ้เอกชนกอ็าจอา้งเหตุทีไ่ด้รับความเดือดร้อนรำาคาญเปน็ผู้ฟ้อง

คดีในศาลปกครองได้ หากอ้างกฎหมายมหาชนเป็นฐานแห่งสิทธิ เช่น กทม. ไปอนุญาตให้มีการจัดตั้งห้าง

แล้วมีการจัดเก็บขยะในเวลากลางคืนส่งกลิ่นเหม็นซึ่งเราจะเห็นได้ว่าการที่ห้างมีขยะส่งกลิ่นเหม็นนี้ ผู้ที่

เดอืดร้อนอาจจะฟอ้งแพง่โดยอา้งมาตรา ๑๓๓๗ ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์ขอใหข้จดัปดัเปา่

ไปการก่อเหตุเดือดร้อนรำาคาญก็ได้ หรือเอกชนก็อาจจะใช้วิธีร้องเรียนตามหลักกฎหมายปกครอง เช่นไป

อา้ง พ.ร.บ. การสาธารณสขุวา่ กทม. อนญุาตใหห้า้งมาจัดเกบ็ในลักษณะท่ีกอ่ใหเ้กดิความเดือดร้อนรำาคาญ

เกิดกว่าเหตุขอให้ กทม.ระงับเหตุเดือดร้อนรำาคาญนั้นเสียก็อ้างได้ อันนี้จะฟ้องที่ศาลปกครอง คดีทำานอง

นี้คือคดีที่อาจฟ้องได้ทั้ง ๒ ศาล เดี๋ยวนี้คดีตามมาตรา ๑๓๓๗ ก็ยังฟ้องที่ศาลแพ่งได้อยู่ทั้ง ๆ ที่เป็นการ

ฟอ้งวา่เจา้หนา้ทีก่อ่ความเดอืดรอ้นรำาคาญ แมจ้ะมอีำานาจหนา้ที ่มกีฎหมายใหอ้ำานาจทำาได ้แตว่า่ทำาแลว้ไป

ก่อความเดือดร้อนรำาคาญหรือใช้อำานาจหน้าที่กระทบต่อสิทธิของประชาชนเกินกว่าเหตุก็ฟ้องแพ่งได้ 

อย่างไรก็ตาม กรณีทำานองเดียวกันนี้ศาลยุติธรรมก็เคยตัดสินยกฟ้องเหมือนกันว่า โดยให้เหตุผลว่าการใช้

อำานาจนัน้ชอบดว้ยกฎหมาย และสมควรแลว้ เพราะเปน็ประโยชนส์าธารณะ เนือ่งจากวา่เวลาราชการเขา

สร้างสะพานลอยเขาก็พยายามหลีกเลี่ยงแล้วแต่มันหลีกเลี่ยงไม่ได้เพราะบ้านเอกชนที่มาฟ้องนั้นอยู่ตรง

จุดที่เขาหลีกเลี่ยงไม่ได้ ทำาทางลงทางอื่นก็ไม่ได้แล้ว ทางลงนั้นต้องปิดกั้นทางเข้าออกของเอกชน และ

เอกชนควรคาดหมายได้ว่า ถ้าตั้งบ้านเรือนอยู่ใกล้ทางแยก หากการจราจรคับคั่งมีการสร้างสะพานลอย              

ก็จะอาจถูกสร้างสะพานลอยปิดกั้นทางเข้าออกได้ และเวลาที่เขาสร้างสะพานลอย เขายังอาจจะมีแผง

เหลก็อยูท่ีถ่นนอกีดว้ยเพือ่ไมใ่หป้ระชาชนเดนิขา้มถนนใหก้ดีขวางการจราจร แตบ่บีใหต้อ้งขึน้สะพานลอย 

แผงเหลก็นัน้อาจทำาใหเ้อกชนผูน้ัน้ไมส่ามารถนำารถมาขึน้สูต่กึแถวหรอือาคารของตนไดอ้กีตอ่ไป กรณเีช่น

นี้เป็นการใช้อำานาจเพื่อประโยชน์สาธารณะถึงแม้เอกชนจะเดือดร้อนแต่ไม่เกินกว่าเหตุ ซึ่งศาลยุติธรรมก็

ย่อมตัดสินโดยถือเอาประโยชน์สาธารณะเป็นที่ตั้งเช่นกัน

เราจะเห็นได้ว่าคดีทำานองน้ีถ้าจะอ้างว่ามีมูลพิพาทตามกฎหมายมหาชนก็ขึ้นศาลปกครองก็ขึ้น

ได้ และถ้าขึ้นศาลปกครอง หากไม่ใช่ประเด็นโต้แย้งกันว่าใครมีกรรมสิทธิ์ ก็อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครอง

ได้ แต่ถ้าดูตามตัวบทมาตรา ๙ (๑) แล้วคดีประเภทนี้ หากมุ่งหมายจะฟ้องเพิกถอนการกระทำาของ            

เจ้าหน้าที่รัฐ ถึงแม้จะมีช่องให้ฟ้องแพ่งได้ตามมาตรา ๑๓๓๗ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่

เมื่อมีมาตรา ๙ (๑) เป็นกฎหมายเฉพาะตัดไว้แล้ว ก็ยังน่าคิดว่าควรจะฟ้องที่ศาลปกครองศาลเดียวหรือไม่ 

แต่ปัญหาที่ยิ่งใหญ่กว่านั้นก็คือว่าทางคณะผู้วิจัยก็เห็นว่าเราควรจะใช้วิธีทางที่สั้นที่สุดเลย ฟ้อง

ศาลไหน ศาลไหนรับ ศาลนั้นแล้วว่าไปให้ถึงที่สุด ฟ้องศาลปกครองแล้วหากไม่รับก็เป็นเรื่องคดีแพ่งส่ง        

ไปศาลแพ่ง ศาลแพ่งก็ว่าไปให้จบคราวเดียวประชาชนไม่ต้องเดือดร้อนไปหาศาลอื่น แต่ทำาอย่างนี้จะต้อง

แก้กฎหมาย ไปเสนอให้สำานักงานศาลยุติธรรมเขาตกใจ บอกให้ท่านผู้ทำาวิจัยช่วยหาทางแก้ปัญหาโดย            

ทำาตามกฎหมายที่มีอยู่ก่อน ส่วนการแก้ไขกฎหมายขอให้เป็นวิธีหลังสุด เราก็จะทำาแบบนั้น แต่ถ้าเราฟัง

จากวิทยากรในวันนี้แล้ว ก็จะเห็นได้ว่าอย่างน้อยก็จะต้องมีประเด็นการส่งประเด็นระหว่างศาลซ่ึงไม่ได้
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แปลว่ามันจะทำาให้เวลาสั้นลง เพราะปัญหายังเหมือนเดิม ยังโต้แย้งกันระหว่างศาลและยังใช้เวลาใน            

การส่งประเด็น ส่งประเด็นแล้วศาลที่พิจารณาอาจจะพิจารณาต่อไปไม่ได้ ต้องรอเขาตัดสินประเด็นนั้น

กลบัมากอ่น กย็งัชา้สำาหรบัประชาชนอยูดี่ เร่ืองนีเ้รากจ็ะนำาไปพิจารณาประกอบต่อไป หวงัวา่หากทา่นใด

มีความคิดเห็นเพิ่มเติมอาจจะส่งมายังคณะผู้วิจัยได้ ซ่ึงก็คือคณะนิติศาสตร์นั่นเอง เพียงแต่ในกรณีนี้         

คณะนิติศาสตร์มอบให้อาจารย์สมเกียรติ กับผมมาเป็นผู้เสนอแนะหาความเห็นโดยที่อาจารย์สมเกียรติ           

กับผมจะทำาหน้าที่เสาะหาผู้ทรงคุณวุฒิ และเสาะหาความเห็นท่ีแตกต่างกันเพ่ือหาทางออกเสนอไปยัง

สำานักงานศาล แต่ก็ฟังจากอาจารย์บรรเจิดและอาจารย์ประสาทวันนี้ เราก็ได้ความคิดเพิ่มเติมหลาย 

ประการ รวมทัง้ทา่นทีม่าใหค้วามเหน็ดว้ยนะครบัวา่ประชาชนเดอืดรอ้น ควรจะหาทางทีท่ำาใหม้นัสัน้ทีส่ดุ 

ต้องขอบคุณท่านวิศวกรด้วยนะว่าถ้าหลักไม่ดีตึกมันล่มมันรวนเรมันเฉไฉไปได้ ขอบคุณมากครับ

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : อย่างที่อาจารย์กิตติศักดิ์บอกว่าส่งเพิ่มเติมได้ และอบรม

ยังมีอยู่จะส่งมาก็ได้ หรือสื่ออิเล็กทรอนิกส์ก็ได้ ยินดีที่จะรับฟัง วันนี้เวลาก็ล่วงเลยมาแล้ว ๑๐ กว่านาที 

ต้องปิดวันนี้สำาหรับเท่านี้ ขอบคุณทุกท่านที่ช่วย pre-test post-test และหวังว่าคงได้องค์ความรู้ที่               

หลากหลาย ขอบคุณครับ



420    ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ทเกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องสิทธิในที่ดิน

สรุปผลก�รสัมมน�
โครงก�รสัมมน�รับฟังคว�มเห็นโครงก�รวิจัยเรื่อง : ปัญห�เขตอำ�น�จศ�ลในคดีพิพ�ท

เกี่ยวกับก�รใช้อำ�น�จหรือก�รดำ�เนินก�รท�งปกครองในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน 

ในหัวข้อ : “ปัญห�ก�รแยกสิทธิท�งปกครองกับสิทธิท�งแพ่ง”

วันพฤหัสบดีที่ ๑๔ กรกฎ�คม ๒๕๕๙

ณ ห้องประชุม ๑ A ชั้น ๗ สถ�บันพัฒน�ข�้ร�ชก�รฝ�่ยตุล�ก�รศ�ลยุติธรรม

น�ยสัญชัย ผลฉ�ย

ดร.ประส�ท พงษ์สุวรรณ์

ผศ. ดร. กิตติศักดิ์ ปรกติ

ผศ. ดร. สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์

ผศ.ดร. กิตติศักดิ์ ปรกติ : การสัมมนาครั้งนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการวิจัยเรื่อง ปัญหาเขต

อำานาจศาลในคดพีพิาทเกีย่วกบัการใชอ้ำานาจหรอืการดำาเนนิการทางปกครองในเรือ่งเกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิ 

ของสถาบนัรพพีฒันศกัดิ ์สำานกังานศาลยตุธิรรม โดยความรว่มมอืของสถาบนัพฒันาขา้ราชการฝา่ยตลุาการ

ศาลยุติธรรม วัตถุประสงค์ของการจัดสัมมนาคร้ังนี้ เพ่ือแลกเปล่ียนและรับฟังความคิดเห็นจากตุลาการ               

ผู้มีประสบการณ์ในการแยกแยะอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลเพื่อให้ทุกท่านมีส่วนเสนอแนะแนวทางและ              

ชี้แนะการแก้ไขปัญหาดังกล่าว

ปัญหาเรือ่งการช้ีขาดเขตอำานาจศาลโดยเฉพาะคดทีีเ่จา้พนกังานใชอ้ำานาจปกครองเกีย่วกบัทีด่นิ

เป็นปัญหาใหญ่ที่เกิดขึ้นในทุกประเทศ หัวใจหลักของปัญหาดังกล่าวคือการแยกข้อพิพาททางกฎหมาย

มหาชนจากข้อพิพาททางกฎหมายเอกชนซึ่งมีศาลที่มีเขตอำานาจที่ต่างกัน ตามที่กฎหมายได้กำาหนดแยก

เขตอำานาจไว้ แต่ข้อพิพาทก็อาจมีประเด็นที่มีปัญหาคาบเกี่ยวถึงกันจึงทำาให้เกิดข้อโต้แย้งอยู่เสมอ ว่า          

ศาลใดเป็นศาลที่จะมีเขตอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน

รัฐธรรมนูญกำาหนดให้ศาลยุติธรรมเป็นศาลกลางที่มีอำานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง

เว้นแตค่ดทีีร่ฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายอืน่บญัญตัใิหอ้ยูใ่นเขตอำานาจของศาลอืน่ โดยเฉพาะกรณทีีอ่ยูใ่นเขต

อำานาจของศาลปกครอง และตามรัฐธรรมนูญและตามกฎหมายก็มีบทกฎหมายรับรองไว้ว่า ศาลปกครอง

มอีำานาจพจิารณาพพิากษาคดรีะหวา่งหนว่ยงานของรัฐหรือเจ้าหนา้ทีข่องรัฐกบัเอกชนหรือระหวา่งหนว่ย

งานหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐด้วยกันเองอันเนื่องมาจากการใช้อำานาจทางปกครองหรือการดำาเนินกิจการทาง

ปกครองตามกฎหมายและคดีที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอำานาจของศาลปกครอง ซึ่งหลัก

พื้นฐานของบทกฎหมายเหล่านี้ ก็คือการแยกข้อพิพาทในกฎหมายมหาชนในระดับการใช้อำานาจปกครอง

ใหอ้ยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง คดทีีเ่หลอืจงึจะอยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม กฎหมายทีเ่กีย่วขอ้ง



ภ�คผนวก    421

คือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง และพระราชบัญญัติว่าด้วยการชี้ขาด

อำานาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. ๒๕๔๒ อันเป็นส่วนหนึ่งของการจัดตั้งศาลปกครองในฐานะที่เป็นระบบ

ศาลคู่ขนานกับศาลยุติธรรม มิใช่ศาลที่อยู่ภายใต้ร่มเดียวกันกับศาลยุติธรรมเหมือนศาลแพ่ง ศาลอาญา 

ศาลแรงงาน ศาลทรัพย์สินทางปัญญา หรือศาลภาษีอากร ซ่ึงการวางระบบศาลคู่ขนานนี้ส่วนหนึ่งเป็น          

ผลของอิทธิพลทางความคิดของระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส มีลักษณะพิเศษตรงที่แต่เดิมมานั้น

ศาลปกครองถือเป็นส่วนหนึ่งของฝ่ายบริหาร 

ในประเทศเยอรมันซึ่งมีศาลปกครองก็ได้รับอิทธิพลจากประเทศฝรั่งเศสเช่นเดียวกัน แต่จัดให้

ศาลปกครองเป็นส่วนหนึ่งของอำานาจตุลาการ ทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรมแม้มีเขตอำานาจต่างกัน        

แตต่า่งกใ็ชธ้รรมนญูศาลเดยีวกนั ในขณะทีป่ระเทศไทยมสีองธรรมนญูศาล โดยธรรมนญูของศาลยติุธรรม

คือ พระธรรมนูญศาลยุติธรรม และธรรมนูญศาลปกครองคือพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ในแงเ่ขตอำานาจนัน้ นา่สนใจวา่ในระยะแรกของการจัดต้ังศาลปกครองในชว่งป ี๒๕๔๕ - ๒๕๔๖ 

ทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรมมักต่างพิจารณาว่า อีกฝ่ายมีอำานาจพิจารณาคดีที่เข้าสู่ศาลของตน              

หรือ “ต่างฝ่ายต่างปฏิเสธ” แต่ในช่วงปี ๒๕๔๗ - ๒๕๕๑ มีความเปลี่ยนแปลงแนวคิดเรื่องเขตอำานาจไป

จากเดิม อันอาจเป็นผลมาจากความเปลี่ยนแปลงทางทัศนคติและความรู้คือเริ่มมีการ “ต่างฝ่ายต่างอ้าง” 

ว่าคดีพิพาทอยู่ในเขตอำานาจของตน ทำาให้เกิดความขัดแย้งท่ีจะต้องมีการวินิจฉัยเขตอำานาจมากข้ึน แต่

อย่างไรก็ตามในระยะแรก ๆ นี้ กรณีพิพาทที่ “ต่างฝ่ายต่างอ้าง” เขตอำานาจนั้น มีจำานวนไล่เลี่ยกันกับคดี

พิพาทที่ “ต่างฝ่ายต่างปฏิเสธ” เขตอำานาจ ต่อมา ในขณะที่ช่วงปี ๒๕๕๒ ถึงปัจจุบันเริ่มมีแนวโน้มที่

เปลี่ยนแปลงไป คือกรณีส่วนมากหรือแทบจะท้ังหมด จะเป็นกรณีท่ี “ต่างฝ่ายต่างอ้าง” ว่าเป็นคดีใน          

เขตอำานาจของตน ซึง่แสดงใหเ้หน็ถงึความเปล่ียนแปลงทางความคดิและความเขา้ใจในเร่ืองเขตอำานาจไป

อีกชั้นหนึ่ง อย่างไรก็ตามเมื่อข้อโต้แย้งเข้ามาสู่การวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาล ก็มีการวิพากษ์วิจารณ์ว่าคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการฯนั้น วางหลักไม่ชัดเจนเพียงพอ              

กว้างเกินไป รวมถึงใช้เสียงข้างมากในการวินิจฉัยและให้เหตุผลไม่กระจ่าง โดยที่หลักเกณฑ์ที่จะนำามา             

ปรบัใชน้ัน้แมว้า่จะเปน็ทีร่บัรูก้นัวา่ หากเปน็กรณโีต้แยง้เกีย่วกบักรรมสิทธิใ์นทีดิ่นควรจะอยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลยุติธรรมก็ตาม แต่เป็นเรื่องที่ยังมีการโต้แย้งตามมาอีกมากมาย 

นอกจากนี้ฝ่ายศาลปกครองเองยังได้มีการวางระเบียบเอาไว้ทำานองว่า แม้ว่าสิทธิในที่ดินหรือ

สทิธใินทรพัยส์นิซึง่มคีณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลได้วางหลกัไวว้า่ เปน็เขตอำานาจ

ของศาลยุติธรรมแล้วก็ตาม ศาลปกครองก็ยังมีอำานาจพิจารณาคดีคาบเกี่ยวกับเรื่องกรรมสิทธิ์ เพราะ

กฎหมายได้ให้อำานาจของศาลปกครองพิจารณาได้ ดังเห็นได้จากมาตรา ๗๑ (๔) แห่งพระราชบัญญัติจัด

ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซึ่งกฎหมายกำาหนดเอาไว้ชัดเจนว่าศาลปกครองอาจวินิจฉัย

คดเีก่ียวกบัสทิธแิหง่ทรพัยส์นิได ้โดยกำาหนดใหค้ำาพพิากษาศาลปกครองเกีย่วกบัสทิธใินทรพัยส์นิใชย้นักนั

ระหว่างคู่กรณีได้ เว้นแต่จะมีบุคคลภายนอกที่มีสิทธิดีกว่า เช่นเดียวกับที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
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ความแพง่บญัญตัไิว ้อนัเป็นการยนืยนัวา่คดเีกีย่วกบัสทิธใินทีด่นิอนัเปน็คดเีกีย่วกบัสทิธทิางทรพัยส์นิกย็อ่ม

อยู่ในอำานาจของศาลปกครองด้วย ในการนี้ศาลปกครองได้ออกระเบียบตามข้อ ๑๑ ของที่ประชุมใหญ่ 

ศาลปกครองสูงสุดไว้ว่า ถ้าหากศาลช้ันต้นรับเรื่องใดไว้พิจารณาแล้วมีเรื่องที่เกี่ยวพันกับประเด็นที่เป็น

ประเด็นหลักในลักษณะที่เป็นประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยก่อนที่จะพิจารณาประเด็นหลักได้ ให้ศาล              

ปกครองที่รับคดีนั้นไว้และมีอำานาจวินิจฉัยประเด็นเกี่ยวพันได้ด้วย เป็นต้นว่าการฟ้องขอเพิกถอนคำาสั่ง

ศาลปกครองก็ย่อมมีอำานาจพิจารณาได้ด้วยว่าผู้ฟ้องที่ฟ้องขอเพิกถอนคำาสั่งนั้นมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน

หรือไม่ ด้วยเหตุน้ีข้อโต้แย้งในระยะหลังตั้งแต่ปี ๒๕๔๗ เป็นต้นมา ศาลปกครองก็มักจะอ้างเหตุผลนี้ว่า

เม่ือมีคดทีีเ่กีย่วกบัสทิธใินทีด่นิศาลปกครองกม็อีำานาจรบัเอาไวพ้จิารณา ถา้คูก่รณไีมโ่ตแ้ยง้ศาลปกครองก็

พิจารณาไปจนสิ้นสุด 

ปัญหาที่เกิดขึ้นตามมาคือว่าประชาชนนิยมไปฟ้องที่ศาลปกครองเนื่องจากประโยชน์ทางด้าน             

ค่าใช้จ่ายในศาลปกครองซึ่งไม่เสียค่าธรรมเนียม นอกจากนี้ผู้ฟ้องคดีในศาลปกครองยังมีภาระนำาสืบที่                 

ตำา่กว่าในศาลยตุธิรรม เพราะการพจิารณาคดีปกครองใชร้ะบบไต่สวน ประชาชนจึงนยิมฟ้องทีศ่าลปกครอง

กอ่น หากคูค่วามอกีฝา่ยไมโ่ตแ้ยง้ในคดทีีเ่กีย่วกบัสทิธใินทีดิ่นทีเ่ปน็เรือ่งเกีย่วพนักบัการใชอ้ำานาจปกครอง

ว่าเป็นอำานาจของศาลยุติธรรม คดีก็ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลปกครองท้ัง  ๆ ท่ีแนวคำาวินิจฉัยของคณะ

กรรมการชี้ขาดเขตอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลนั้นมักระบุว่า หากเป็นคดีเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดินให้ขึ้น

ศาลยุติธรรม และเมื่อแนวไม่ชัดเจนคู่ความฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดที่เตรียมคดีไม่ทัน หรือยังหาพยานหลักฐาน            

ไม่เพียงพอก็มักอ้างว่าศาลท่ีรับคดีไว้พิจารณานั้นไม่มีเขตอำานาจ ซึ่งจะทำาให้ศาลที่รับคดีนั้นต้องทำาความ          

เห็นส่งไปอีกศาลหนึ่งและศาลท่ีได้รับความเห็นนั้นก็ต้องทำาความเห็น หากมีความเห็นที่ขัดแย้งกันใน             

เรื่องเขตอำานาจ ก็จะต้องส่งเรื่องไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลอันจะมีผล

เป็นการขยายเวลาในการสู้คดีออกไป 

นอกจากนี้ประเด็นที่สำาคัญคือระยะเวลาท่ีกำาหนดนั้น ถึงแม้ว่าคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดฯ 

กฎหมายกำาหนดว่าจะต้องวินิจฉัยคดีให้แล้วเสร็จภายใน ๓๐ วันโดยไม่เกิน ๖๐ วัน แต่ในชั้นพิจารณาของ

ศาลที่จะทำาความเห็นส่งมานั้นมิได้มีการกำาหนดระยะเวลาเอาไว้ชัดเจน กฎหมายระบุเพียงว่าให้ทำาความ

เห็นโดยเร็ว เพราะฉะนั้นจึงมีคดีจำานวนมากที่ค้างรอการส่งเรื่องมายังคณะกรรมการวินิจฉัยเขตอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาล ซึ่งบางกรณีอาจล่วงพ้นระยะเวลา ๑-๒ ปีแล้ว ปัญหานี้จึงทำาให้เกิดความล่าช้าใน

กระบวนการยตุธิรรมและกอ่ใหเ้กดิปัญหาความเปน็เอกภาพของกฎหมาย ซึง่เปน็ปญัหาทีเ่ผชญิกนัทัง้โลก 

เพราะคดีที่ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลท่ีต่างกันอาจได้รับการพิจารณาให้ผลท่ีต่างกัน และผลนั้นอาจไม่

สอดคล้องต้องกันในเรื่องที่ตัดสินประเด็นเดียวกัน อันจะทำาให้หลักเกณฑ์ทางกฎหมายในเรื่องทำานอง

เดียวกันแตกออกเป็นสองฝ่าย กระทบถึงความมั่นคงของระบบกฎหมายที่ควรเป็นเอกภาพตามหลักที่ว่า 

เรื่องทำานองเดียวกันควรได้รับการวินิจฉัยตามหลักเกณฑ์เดียวกัน

ปัญหาทีค่ณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลและสำานกังานศาลยตุธิรรมเสนอ

ให้คณะผู้วิจัยศึกษา และรับฟังความคิดเห็นในเรื่องดังกล่าวอย่างกว้างขวาง ก็เพื่อที่จะแสวงหาองค์ความ
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รู้ในเรื่องนี้ หาทางรักษาเอกภาพของระบบกฎหมาย ในขณะเดียวกันก็เสริมสร้างประสิทธิภาพในการ            

ให้ความยุติธรรม เพื่อรักษาประโยชน์ของประชาชนที่จะได้รับการพิจารณาอย่างเที่ยงธรรมโดยเร็ว                  

โดยหวังว่าฝ่ายวิชาการและผู้ที่เกี่ยวข้องจะช่วยกันหาทางแก้ไขปัญหาเหล่านี้ได้

ตวัอยา่งปัญหาบางประการทีไ่ดข้ึน้สูก่ารพจิารณาของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาลเช่นการสร้างสะพานลอยกีดขวางทางเข้าออกที่ดินเป็นเหตุให้ได้รับความเดือดร้อนเสียหาย

เกินที่ควรคาดหมาย ถ้าเอกชนฟ้องเทศบาลหรือ กทม. ต่อศาลยุติธรรม หากเทศบาลหรือ กทม. ไม่โต้แย้ง

ในเรือ่งกรรมสทิธิ ์ศาลยตุธิรรมกจ็ะพจิารณาโดยตัดสินตามมาตรา ๑๓๓๗ แหง่ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ แต่กรณีทำานองเดียวกันเอกชนผู้เดือดร้อนก็อาจอ้างว่า การก่อสร้างสะพานเป็นการกระทำาที่ขัด

ตอ่กฎหมายเฉพาะอยา่งอืน่ เชน่กระทบตอ่มาตรฐานความปลอดภยั หรือกระทบต่อมาตรฐานความสะอาด 

หรือสาธารณสุข ทำาให้เกิดปัญหาโต้แย้งได้ว่าคดีจะอยู่ในเขตอำานาจศาลใด เรื่องจำานวนมากที่เอกชนอาจ

อ้างกรรมสิทธิ์หรือมาตรา ๑๓๓๗ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมได้นั้น 

ประชาชนที่ประสบปัญหาลักษณะเดียวกันก็อาจนำาคดีไปฟ้องศาลปกครอง ในแง่ที่ว่าความเดือดร้อน           

ของตนเปน็ผลจากการกระทำาของหนว่ยงานของรัฐทีใ่ชอ้ำานาจโดยขดัต่อพระราชบญัญติัสาธารณสุข หรอื

พระราชบัญญตัคิวบคมุอาคารอนัจะเป็นคดทีีอ่ยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครองได ้อยา่งไรกด็ ีหากพจิารณา

ตามกฎหมายจะพบว่ากฎหมายได้เปิดช่องให้ฟ้องได้ทั้งสองศาล หากมีการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจจึงจะส่ง

คดไีปยงัคณะกรรมการฯ แตก่ารนำาเรือ่งเขา้สูค่ณะกรรมการฯนัน้ กย็งัคงเปน็ทีถ่กเถยีงกนัวา่ในคดเีกีย่วกบั

สิทธิในที่ดินที่มีการใช้อำานาจปกครองด้วยนั้น ศาลใดมีเขตอำานาจ ซึ่งในวันนี้เราจะได้รับความรู้เพิ่มเติม

จากวิทยากรต่อไป

ดร.ประส�ท พงษ์สุวรรณ์ : 

๑. วิวัฒน�ก�รเกี่ยวกับก�รชี้ข�ดอำ�น�จหน้�ที่ระหว่�งศ�ล

ประเทศไทยในปัจจุบันได้มีการเปลี่ยนแปลงระบบศาลไปอย่างมีนัยสำาคัญตั้งแต่ปี ๒๕๔๔ ซึ่งมี

การเปิดศาลปกครองขึ้นมา โดยก่อนหน้านั้นประเทศไทยอยู่ในระบบศาลที่มีการปฏิรูปมาตั้งแต่ ๒๔๓๕-

๒๔๓๖ ท่ีมีการรวมศาลท่ีกระจัดกระจายอยู่มารวมอยู่ภายใต้กระทรวงยุติธรรมและได้ต้ังศาลชั้นต้นและ

ศาลอุทธรณ์ขึ้นในปี ๒๔๓๕ รวมถึงตั้งศาลฎีกาข้ึนในปี ๒๔๓๖ เป็นศาลท่ีคุมศาลท้ังหมด สังกัดอยู่ใน

กระทรวงยุติธรรม ประเทศไทยในขณะนั้นจึงเป็นระบบศาลเดี่ยวจากเดิมที่กระจัดกระจายอยู่ก็กลายเป็น

ระบบ unity of jurisdiction order

ในปี ๒๕๔๔ ประเทศไทยไดเ้ปลีย่นเปน็ระบบศาลคู ่และสิง่ทีเ่ปรยีบไดเ้สมอืนสว่นควบของระบบ

ศาลคู่ก็คอืการขดัแยง้กนัในเรือ่งเขตอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล ในประเทศฝรัง่เศสการขดัแยง้กนัเรือ่งอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลได้เกิดขึ้นเป็นครั้งแรกของโลก เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสได้ก่อตั้งศาลปกครองเป็น

ประเทศแรก และแผ่อิทธิพลทางความคิด ระบบวิธีพิจารณา และระบบชี้ขาดไปทั่วโลก ถ้าหากประเทศใด

รับเอาระบบศาลคู่ไปก็จะต้องมีการชี้ขาดโดยวิธีชี้ขาดมีสองวิธีคือ
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 ๑) ตั้ง Tribunal des conflits ขึ้นมาชี้ขาดซึ่งเป็นแนวทางของประเทศฝรั่งเศส

 ๒) กำาหนดให้ศาลที่รับฟ้องคดีไว้เป็นศาลแรกเป็นผู้ตัดสินใจว่าจะรับคดีไว้ หรือจะส่งคดีไป

ยงัศาลอ่ืน เมือ่พจิารณาแลว้กเ็ป็นท่ียตุไิปตามนัน้ เพราะถอืวา่เปน็อำานาจตลุาการเหมอืนกนัอนัเปน็แนวทาง

ของประเทศเยอรมัน

ประเทศไทยรับเอาระบบของประเทศฝรั่งเศสซึ่งมีความคิดเรื่องการแบ่งแยกอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลปกครองและศาลยุติธรรมตั้งแต่หลังการปฏิวัติฝรั่งเศสเมื่อปี ๑๗๘๙ ภายหลังการปฏิวัติหนึ่ง

ปีฝรั่งเศสซึ่งเปลี่ยนแปลงการปกครองเป็นระบอบสาธารณรัฐนั้นได้ออกกฎหมายลงวันที่ ๑๖ และ ๒๔ 

สิงหาคม ๑๗๙๐ โดยรัฐสภา ซึ่งมีบทบัญญัติ อันเป็นท่ีมาของระบบศาลปกครองในโลกคือ ห้ามมิให้ให้           

ศาลยตุธิรรมในขณะนัน้รบัคดพีพิาททีเ่กีย่วกบัการดำาเนนิการของฝา่ยปกครอง รวมทัง้หา้มมใิหอ้อกหมาย

เรียกเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทางฝ่ายปกครองและฝ่ายบริหารมาในศาล ไม่ว่าจะเป็นฐานะพยานหรือจำาเลย                   

มฉิะนัน้จะมโีทษปรบัตามทีก่ฎหมายกำาหนด เหตุผลเบือ้งหลังการออกกฎหมายดังกล่าวคอื คณะปฏวิติัใน

ขณะนั้นต้องการให้มีการปฏิรูปประเทศอย่างจริงจังและอย่างถึงรากถึงโคน ทางสภาจึงกังวลว่าศาลจะ

เข้าไปแทรกแซงการปฏิรูปดังกล่าว เนื่องจากในอดีตนั้นศาลแทรกแซงโดยการรับขึ้นทะเบียนกฎหมาย              

ที่ศาลเป็นคนประกาศใช้ โดยศาลจะบังคับใช้เฉพาะกฎหมายที่ได้ขึ้นทะเบียนไว้กับศาล ทำาให้ศาลมีอิสระ

ที่จะกำาหนดให้กฎหมายใดมีผลบังคับใช้ คณะปฏิวัติจึงต้องการที่จะกันศาลออกไปจากการทำางานของ                

ฝ่ายบริหาร เพื่อจะปฏิรูปประเทศอันเป็นที่มาของหลักการที่ถือว่า กิจกรรมทั้งหลายของฝ่ายปกครองไม่

อยู่ในเขตอำานาจพิจารณาของศาลได้ ในขณะเดียวกันการดำาเนินการของฝ่ายปกครองก็ย่อมกระทบ

กระเทือนประชาชนไม่ว่าจะโดยการออกกฎ ออกคำาสั่ง ทำาสัญญา หรือทำาละเมิด ในปี ๑๗๙๙ ฝรั่งเศสจึง

ตั้งองค์กร council of state ทำาหน้าที่ สองประการคือ

 ๑) เป็นที่ปรึกษาของรัฐบาลในการร่างกฎหมายและการตีความกฎหมายอันเปรียบเสมือน

คณะกรรมการกฤษฎีกาในปัจจุบัน

 ๒) เปน็ทีป่รกึษาของรฐับาลในการรบัเรือ่งรอ้งเรยีนทีร่ฐับาลจะสง่ไปใหว้นิจิฉยัเมือ่ประชาชน

ได้รับความเดือดร้อนจากข้าราชการ แต่คำาวินิจฉัยนั้นมิได้มีผลทางกฎหมายแต่อย่างใด ทำานองเป็นผู้รับ

เรื่องราวร้องทุกข์ โดยเมื่อส่งไปที่รัฐบาลแล้วหากหัวหน้ารัฐบาลในขณะนั้นเห็นชอบด้วยก็จะส่ังให้ปฏิบัติ

ตามแต่หากไม่เห็นชอบด้วยก็ไม่ผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตาม

Council of state ในระยะแรกจึงเป็นเพียงที่ปรึกษาของรัฐบาลทำาหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาททาง

ปกครองโดยมิได้มีฐานะเป็นศาล จนกระทั่งปี ๑๘๗๒ เมื่อ Council of state มีผลงานที่ได้รับการยอมรับ

เนื่องจากประกอบไปด้วยผู้เชี่ยวชาญทางกฎหมายและได้วางหลักกฎหมายปกครองและทฤษฎีทางด้าน

กฎหมายปกครองเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง สัญญาทางปกครอง และละเมิดทางปกครองจนถึง                    

ระดบัทีส่ภาของฝรัง่เศสยกระดบัใหเ้ป็นศาลปกครอง โดยมกีารออกกฎหมายมาใหค้ำาวนิจิฉัยของ Council 

of state มีผลบังคับได้เหมือนคำาพิพากษาของศาลเสมือนกับการมีคำาบังคับที่อาจใช้ยันบุคคลทั่วไปได้ 

Council of state จึงมีฐานะเป็นศาลและรัฐสภาก็ออกกฎหมายมาในปี ๑๘๗๒ ต้ัง Tribunal des                   
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conflits ขึ้นมาเรียกว่าศาลคดีขัดกันเพื่อทำาหน้าที่ชี้ขาดข้อพิพาทหรือความขัดแย้งสองประการ

 ๑) Positive Conflict คือกรณีที่ผู้เสียหายนำาข้อพิพาทไปฟ้องที่ศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรม

ก็ชี้ว่าอยู่ในเขตอำานาจของตนและเมื่อนำาคดีไปฟ้องที่ศาลปกครอง ศาลปกครองก็ชี้ว่าเป็นคดีซึ่งอยู่ใน              

เขตอำานาจของตน อันเป็นสิ่งที่ไม่ควรจะเกิดข้ึนในทางทฤษฎีเนื่องจากกฎหมายลงวันท่ี ๑๖ และ ๒๔ 

สิงหาคม ๑๗๙๐ ได้กำาหนดไว้ชัดเจนแล้วว่าศาลยุติธรรมห้ามยุ่งกับกิจการทางปกครอง และปี ๑๘๗๒ ได้

มีการกำาหนดว่ากิจการของฝ่ายปกครองนั้นอยู่ในอำานาจของศาลปกครองซ่ึงได้มีการยกฐานะข้ึนเป็นศาล 

แล้ว ดังน้ันกรณีท่ีเร่ืองเดียวกันสามารถไปได้สองศาลจึงไม่อาจเกิดข้ึนได้และเป็นเร่ืองของ Positive Conflict 

ที่เมื่อเกิดขึ้นต้องส่งเรื่องไปที่ศาลคดีขัดกันซึ่งจะทำาหน้าที่ชี้ขาดว่าคดีดังกล่าวอยู่ในเขตอำานาจของศาลใด

 ๒) Negative Conflict คอืกรณทีีท่ัง้ศาลปกครองและศาลยติุธรรมล้วนไมรั่บคดีไวพิ้จารณา

พิพากษาเนื่องจากไม่อยู่ในเขตอำานาจ แต่อย่างไรก็ตามข้อพิพาทในสังคมนั้นจำาเป็นต้องมีองค์กรศาลใด

ศาลหนึ่งรับไว้พิจารณา หากว่าทั้งสองศาลไม่รับไว้พิจารณาก็จะเป็นการปฏิเสธความยุติธรรม ดังนั้นจึง 

ต้องมีการชี้ขาดว่าคดีดังกล่าวนั้นศาลไหนควรจะรับไว้พิจารณาอันเป็นหน้าที่ของศาลคดีขัดกัน

ศาลคดีขัดกันของฝรั่งเศสมีอำานาจวินิจฉัยไปถึงในเนื้อหาของคดีด้วย ทำาให้ในบางกรณีเมื่อรับ

ข้อพิพาทจากศาลไม่ว่าจะเป็นลักษณะ positive หรือ negative ไว้ ศาลคดีขัดกันก็อาจวินิจฉัยว่าคดีอยู่

ในเขตอำานาจของศาลใดรวมทั้งทำาการวินิจฉัยในเนื้อหาของคดีไปเลยเพื่อมิให้เป็นการเสียเวลา โดย                   

คำาวินิจฉัยของศาลท่ีสำาคัญมากของฝรั่งเศสคือคดีบลองโก (Blanco) ในปี ๑๘๗๓ ซ่ึงศาลคดีขัดกันเป็น              

ผู้วินิจฉัยและวางรากฐานของกฎหมายปกครองขึ้นมา (ด้วยการอธิบายว่า ความรับผิดของฝ่ายปกครอง          

ไม่จำาเป็นต้องตั้งอยู่บนฐานของหลักความผิดในกฎหมายแพ่ง แต่อยู่บนฐานของพฤติการณ์ที่ผู้ให้บริการ

สาธารณะพึงรับผิดชอบ)

เมื่อประเทศไทยรับเอาระบบศาลคู่เข้ามาในรัฐธรรมนูญปี ๒๕๓๘ ต่อเนื่องมาจนถึงปี ๒๕๔๐ 

และออกกฎหมายมาในปี ๒๕๔๒ รวมถึงพระราชบัญญัติว่าด้วยการชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. 

๒๕๔๒ กส็รา้งกลไกวา่ดว้ยการเป็นคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลขึน้มาโดยมคีณะ

กรรมการ ๗ ท่านประกอบไปด้วย ตัวแทนจากศาลยุติธรรม ๒ ท่าน ตัวแทนจากศาลปกครอง ๒ ท่าน

ตัวแทนจากศาลทหาร ๒ ท่าน และกรรมการชาติเป็นกลาง ๑ ท่าน โดยของไทยนั้นคณะกรรมการไม่มี

หน้าที่ในการชี้ขาดในเนื้อหาของคดีอันเป็นไปตามระเบียบของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาล

๒. ก�รชี้ข�ดคดีกับก�รส่งประเด็นที่ต้องวินิจฉัยก่อนไปยังอีกศ�ลหนึ่ง

การแบ่งแยกคดีว่าเป็นคดีของศาลใดกับการแบ่งแยกประเด็นว่าเป็นประเด็นของศาลใดนั้น             

หากดูเฉพาะตามกฎหมายไทยแล้วจะพบว่ากฎหมายไทยจินตนาการว่าในหนึ่งคดีควรเป็นคดีของศาลใด

ศาลหนึ่งเท่าน้ัน แต่ในความเป็นจริงแล้วในคดีหนึ่งคดีจะมีอย่างน้อยหนึ่งข้อหา เช่นในคดีปกครองอาจมี

ข้อหาว่าการออกกฎหรือคำาสั่งทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรืออาจจะเป็นสองข้อหา เช่นการออก

คำาสัง่ทางปกครองไมช่อบดว้ยกฎหมายและเปน็การละเมดิหรือไม ่โดยในหนึง่ขอ้หานัน้อาจมหีนึง่ประเด็น
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หรือหลายประเด็นก็ได้ ซึ่งกฎหมายฝรั่งเศสมีกลไกเฉพาะว่า หากในคดีที่มีข้อหาและในข้อหานั้นอาจมี

หลายประเด็น ถ้าบางประเด็นอยู่ในอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลหนึ่งและอีกประเด็นในอำานาจ                 

ของอีกศาลหนึ่งนั้น หากชี้ว่าคดีอยู่ในอำานาจของศาลใดศาลหนึ่งทั้งคดี ก็จะเป็นกรณีที่ทั้งผิดและถูกใน 

ขณะเดียวกัน 

เช่นกรณีการฟ้องเพื่อลงโทษผู้กระทำาความผิดฐานนำาสุกรข้ามเขตซ่ึงเป็นความผิดตามพระราช

บัญญัติกำาหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด และการป้องกันการค้ากำาไรเกินควรตามกฎหมายเก่า 

การที่ศาลจะทำาการวินิจฉัยว่า นาย ก.ทำาการฝ่าฝืน ประกาศของคณะกรรมการกำาหนดราคาสินค้าและ

ป้องกันการผูกขาด โดยการนำาสุกรข้ามจังหวัดหรือไม่ ศาลจำาต้องวินิจฉัยก่อนว่าประกาศนั้นชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ อันเป็นอำานาจของศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๒๓ ประกอบมาตรา ๙ (๑) 

ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง แต่เมื่อประกาศนั้นชอบด้วย

กฎหมายแล้ว การฟังข้อเท็จจริงว่ามีการนำาสุกรข้ามเขตหรือไม่และนำากฎหมายดังกล่าวมาปรับใช้เป็น

อำานาจของศาลยุติธรรมคือศาลอาญา ฉะนั้นจะเป็นคดีที่มีสองประเด็น ประเด็นหนึ่งอยู่ในอำานาจของศาล

ยุติธรรม อีกประเด็นหนึ่งอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง ในกรณีนี้ศาลฝร่ังเศสมีหลักกฎหมายและแนว            

คำาวินิจฉัยของศาลรับเอาไว้ว่าศาลอาญามีอำานาจวินิจฉัย และศาลอาญามีอำานาจวินิจฉัยประเด็นที่ต้อง

วินิจฉัยก่อนซึ่งอยู่ในอำานาจของศาลอื่น ไม่ว่าจะเป็นศาลปกครองหรือศาลแพ่ง 

แต่หากเป็นกรณีที่มีการมาฟ้องต่อศาลปกครองว่า เจ้าพนักงานที่ดินออกคำาสั่งแก้ไขโฉนดที่ดิน

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ทำาให้นาย  ก. สามารถขยายหลักเขตท่ีดินของตนเข้าไปในท่ีดินของนาย ข. ๑ 

เมตร โดยนาย  ข. ไปยื่นทำาการรังวัดสอบเขต และพบว่าเขตที่แท้จริงต้องเลื่อนไปอีก ๑ เมตรในที่ของ

นาย ก. ดังนี้ นาย ข จึงมาฟ้องเจ้าพนักงานที่ดินต่อศาลปกครองขอให้เพิกถอนคำาสั่งของเจ้าพนักงานที่ดิน

ในการแก้ไขโฉนดที่ดิน โดยที่การแก้ไขโฉนดที่ดินนั้นเป็นคำาสั่งทางปกครองชนิดหนึ่งอยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลปกครอง แต่การที่จะพิจารณาว่าคำาสั่งของเจ้าพนักงานที่ดินชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ จำาต้องวินิจฉัย

อีกประเด็นหนึ่งคือกรรมสิทธิ์ในที่ดิน ๑ เมตรดังกล่าวเป็นของใคร อันเป็นอำานาจของศาลยุติธรรมตาม

ธรรมชาติ ในประเทศฝรั่งเศสจะถือว่าเป็นอำานาจที่เกิดจากคำาประกาศปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ

พลเมืองของประเทศฝรั่งเศสในปี ๑๘๗๙ ว่าศาลยุติธรรมมีหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิในที่ดินและสิทธิ              

ในทางมรดกของประชาชน เพราะฉะน้ันการชีข้าดเรือ่งกรรมสทิธิจ์งึเปน็อำานาจของศาลยตุธิรรม แตอ่ำานาจ

ในการเพิกถอนโฉนดนั้นเป็นอำานาจของศาลปกครอง จึงเป็นคดีที่หากจะชี้ว่าอยู่ในศาลใดก็จะทั้งผิดและ

ถูกในขณะเดียวกัน อันเป็นต้นเหตุของปัญหาในชั้นของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง

ศาลในปัจจุบันเป็นส่วนใหญ่ และแนวคำาวินิจฉัยนั้นก็ยังไม่นิ่ง

ในช่วงปี ๒๕๔๔ - ๒๕๔๖ เป็นช่วงที่มีความสมานฉันท์ค่อนข้างสูงซึ่งเป็นช่วงที่มีประธานศาล

ปกครองสงูสดุเปน็ผูท้ีม่คีวามเขา้ใจระบบกฎหมายเปน็อยา่งดวีา่การตัง้ศาลปกครองนัน้มวีตัถปุระสงคเ์พือ่

ตรวจสอบการใช้อำานาจมหาชนของเจ้าหน้าที่ของรัฐและการใช้อำานาจของฝ่ายปกครอง มิใช่เพื่อมุ่งตรวจ

สอบกรรมสิทธิ์แต่อย่างใด เพราะฉะนั้นการชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลนั้นจะใช้หลักใดหลักหนึ่ง               
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มิได้ แต่ในช่วงปี ๒๕๕๓ - ๒๕๕๗ นั้นเป็นช่วงความขัดแย้งรุนแรงเพราะว่าฝ่ายหนึ่งเห็นว่าถ้าเป็นเรื่อง  

เกี่ยวกับการฟ้องท่ีเป็นการออกกฎออกคำาสั่ง เช่นการออกโฉนดแล้ว ย่อมเป็นอำานาจของศาลปกครอง           

ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง ส่วนอีกฝ่ายหนึ่งก็ถือว่า เรื่องเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์จะต้องชี้ขาดเรื่องกรรมสิทธิ์ก่อน

จึงจะพิจารณาว่าการแก้ไขโฉนดชอบหรือไม่ ดังนั้นคดีจึงอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม กรณีจึงเป็นการ  

ต่างยืนยันในหลักที่ใครเสียงข้างมากก็จะชนะไป อันเป็น extreme decision 

อาจสรุปได้ว่าปัญหาบางส่วนเกิดจากความไม่เข้าใจว่าในคดีหนึ่งมีข้อหาถ้ามีประเด็นหลาย

ประเด็นที่บางประเด็นอยู่ในอำานาจของศาลปกครองและบางประเด็นอยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม             

ความไมเ่ขา้ใจจงึกอ่ใหเ้กดิปญัหา กฎหมายไทยมขีอ้บกพร่องทีไ่มไ่ด้มกีารใหอ้ำานาจใหส่้งประเด็นทีจ่ะต้อง

วินิจฉัยก่อนให้อีกศาลหนึ่งเพื่อวินิจฉัย การที่ต่างฝ่ายต่างยืนยันว่าเป็นคดีปกครองหรือเป็นคดียุติทำานั้น

ทำาให้การชี้ขาดอย่างไรก็ผิดครึ่งหนึ่งถูกคร่ึงหนึ่งอันเป็นปัญหาที่สำาคัญที่ทำาให้เกิดแนวคำาวินิจฉัยที่ลักลั่น

และมีความขัดแย้งสูงอยู่ในช่วงหนึ่ง ในปี ๒๕๕๓ ถึง ๒๕๕๗ ประธานศาลปกครองค่อนข้างที่จะเข้มงวด

คือหากเห็นว่าสิ่งใดเป็นคำาสั่งก็จะชี้ไว้ก่อนว่าเป็นคดีของศาลปกครองทางศาลยุติธรรมจึงมองว่าเป็นกรณี

ที่เข้มงวดเกินไปจึงชี้ไปอีกทาง เชื่อว่าปัจจุบันความขัดแย้งดังกล่าวลดลง

๓. ท�งออกของปัญห�

เมื่อพบว่ากฎหมายมีข้อบกพร่องและหากเราไม่แก้กฎหมาย ก็ควรมองกลับไปที่ข้อสรุปเมื่อปี 

๒๕๔๔ ถงึ ๒๕๔๖ คอืดวูา่ขอ้พพิาทหลกัหรอืประเดน็หลกัในคดนีัน้คอือะไร หากประเดน็หลกัคอืการตรวจ

สอบการใชอ้ำานาจของรฐั แมม้ปีระเดน็ทีจ่ะต้องวนิจิฉัยกอ่นและมบีางประเด็นทีอ่าจอยูใ่นอำานาจของศาล

ยุติธรรม เช่นประเด็นเรื่องกรรมสิทธิ์ก็ถือว่าเป็นคดีปกครอง ในขณะเดียวกันถ้าประเด็นเป็นเรื่องการแย่ง

กรรมสิทธิ์เป็นประเด็นหลักคือเมื่อประเด็นหลักอยู่ท่ีการวินิจฉัยข้อเท็จจริงว่าเป็นท่ีดินของใคร เช่นนี้ก็          

ควรถือว่าเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม

ในเรื่องของที่ดินสาธารณประโยชน์ โดยหลักของฝรั่งเศสถือว่าเป็นการโต้แย้งเกี่ยวกับเขตแดน

สาธารณสมบัติของแผ่นดินอันเป็นการตรวจสอบการใช้อำานาจมหาชน และเป็นการตรวจสอบสาธารณ

สมบตัขิองแผน่ดนิซึง่จำาเปน็ตอ้งพจิารณาเรือ่งประโยชนส์าธารณะ ปกตจิะถอืเปน็อำานาจของศาลปกครอง 

แตห่ากเปน็เรือ่งเกีย่วกบัคดทีีด่นิ กไ็มค่วรดูแต่วา่มเีร่ืองการตรวจสอบกรรมสิทธิห์รือไมอ่นัจะเปน็ประการ

ที่จะทำาให้เกิดลักษณะที่ไม่มีกฎหมายเลย เช่นการฟ้องว่าการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารไม่ชอบด้วย

กฎหมายซึ่งเป็นอำานาจของศาลปกครองอย่างชัดเจน แต่อ้างว่าความไม่ชอบด้วยกฎหมายสืบเนื่องมาจาก

การออกใบอนุญาตทับที่สาธารณะ ซึ่งบางคำาวินิจฉัยฯ ระบุว่าจำาเป็นต้องพิจารณาเรื่องกรรมสิทธิ์เสียก่อน

จงึเปน็คดขีองศาลยตุธิรรมเชน่นีจ้ะเป็นการไปไกลเกนิไป หรอืกรณกีารฟอ้งละเลยต่อหนา้ทีว่า่ผูว้า่ราชการ

จงัหวดัละเลยหนา้ทีไ่มไ่ปดแูลถนน ปลอ่ยใหเ้อกชนสร้างอาคารส่ิงปลูกสร้างรุกลำา้เข้ามาในถนนสาธารณะ 

ทำาใหร้ถวิง่ไมส่ะดวกเป็นกรณีท่ีตอ้งวนิจิฉยัเรือ่งกรรมสทิธิก์อ่น ซ่ึงคณะกรรมการชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่ง

ศาลเคยชีข้าดวา่อยูใ่นอำานาจของศาลยตุธิรรมนัน้ โดยสว่นตวัของผูบ้รรยายมองวา่เปน็การใชต้รรกะทีไ่กล

เกินไป
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น�ยสัญชัย ผลฉ�ย : ในทางปฏิบัติปัญหาเรื่องเขตอำานาจศาลในสิทธิในที่ดินเป็นปัญหาที่            

เจ้าหน้าที่ในศาลยุติธรรมในฐานะที่เป็นฝ่ายเลขานุการตามกฎหมายที่ต้องทำาเรื่องเสนอคณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาลเห็นว่า เป็นที่พักยกเพราะโดยส่วนมากอัยการที่แก้ต่างแทน                  

หน่วยงานของรัฐที่ถูกฟ้องคดีไม่ว่าจะในศาลยุติธรรมหรือในศาลปกครองมักจะทำาการโต้แย้งในเรื่องเขต

อำานาจศาลทุกคดี

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลนั้นแต่เดิมแยกประเด็นคดี โดยมีการ        

แยกสง่ไปใหศ้าลใดศาลหนึง่วนิจิฉยักอ่น แมจ้ะมกีารฟ้องทีเ่ดียวกนักอ็าจจะมกีารวนิจิฉัยทีส่องศาล ต่อมา

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลก็มีการปรับตัวไปสู่การชี้ทางคดีโดยมีเป้าหมายคือ 

เพื่อความสะดวกของประชาชน เนื่องจากการวินิจฉัยที่สองศาลจะก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายรวมเพ่ิมขึ้น ทั้ง

ทนายความก็อาจถนัดเป็นบางเรื่องไม่ถนัดเป็นบางเรื่อง

ในกรณขีองประเทศฝรัง่เศสนัน้ไดม้กีารกอ่ตัง้คณะกรรมการพจิารณาคดปีกครองมา ๗๓ ปกีอ่น

จะมีฐานะเป็นศาลปกครอง ทำาให้มีความรอบรู้มีความตกผลึกทางความคิด และเมื่อตั้งเป็นศาลก็มีการตั้ง 

Tribunal des conflits ซึ่งมีการฝึกฝนชี้ขาดเขตอำานาจมา ๗๐ กว่าปี แต่ในกรณีของประเทศไทยนั้นเมื่อ

แรกมีการจัดตั้งศาลปกครองแล้ว ก็มีการต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยทันที อันอาจเป็นประเด็นที่ทำาให้ขาด

ความพร้อมด้านองค์ความรู้ หากดูท่ีคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล 

จะพบว่าลักษณะของคำาวินิจฉัยคล้ายคลึงกับคำาพิพากษาศาลฎีกา นั่นคือมีการชี้ขาดว่าอยู่ในเขตอำานาจ

ของศาลใดแตไ่มไ่ดร้ะบุถงึความมุง่หมายความตอ้งการและความประสงคข์องระบบกฎหมายทีจ่ะสามารถ

นำาไปต่อยอดทางความคิดหรือนำาไปพัฒนาต่อได้ อีกประเด็นที่สำาคัญคือคณะกรรมการวินิจฉัยมีความ

พยายามที่จะ ลดภาระ ความเดือดร้อนให้กับประชาชน ในการจะต้องดำาเนินคดี ๒ ศาล 

ในช่วงแรกที่ตั้งศาลปกครองขึ้นนั้น กรณีที่เคยอยู่ในอำานาจของคณะกรรมการพิจารณาและ

วินิจฉัยร้องทุกข์ในคณะกรรมการกฤษฎีกาซ่ึงต่อมาได้มีการพัฒนาเป็นศาลปกครอง เป็นกรณีที่คณะ

กรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลกจ็ะใหไ้ปทีศ่าลปกครองโดยมไิดก้ำาหนดใหไ้ปศาลยตุธิรรม 

อันเป็นความประนีประนอมบนพื้นฐานที่แตกต่างจากระบบฝรั่งเศส เนื่องจากในระบบความคิดของไทย

น้ัน มองวา่คดไีปทีใ่ดกไ็ดไ้มต่า่งกนั ขอเพยีงใหม้ศีาลชำาระคด ีเพือ่ทีจ่ะบรรเทาความเดอืดรอ้นของประชาชน

และไม่ก่อให้เกิดปัญหาใด เพราะมองว่าศาลใดก็ชำาระคดีได้เช่นเดียวกัน และกรณีที่จะไปคณะกรรมการ

วนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลไดน้ัน้ มใิชก่รณทีีคู่ค่วามพพิาทกนั แตเ่ปน็เรือ่งทีศ่าลเหน็ไมต่รงกนั

ว่าคดีอยู่ในเขตอำานาจของศาลใด

ในประเทศไทยนั้นนอกจากจะมีศาลปกครองศาลยุติธรรมแล้วยังมีศาลทหาร ปัญหาในทุกวันนี้

คือมีการเปลี่ยนแปลงบ่อยท้ังหัวหน้าตุลาการทหาร ประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครอง เลขานุการ

ศาลฎกีาท่ีเป็นเลขานุการของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลรวมถงึผูช้ว่ยเลขานกุาร

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลด้วย จึงอาจเป็นปัญหาท่ีต้องนำาไปพิจารณาว่าเป็น

ปัญหาแทรกซ้อนหรือไม่
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ในยุคแรกผู้พิพากษามักไม่อยากให้มีการเลือกศาล (shopping) ที่จะพยายามเขียนคำาฟ้องใน

เรื่องที่คาบเกี่ยวกันให้ไปท่ีศาลใดศาลหนึ่ง จึงต้องการที่จะให้มีหลักที่มั่นคงที่สามารถใช้ได้เป็นการทั่วไป 

แตใ่นคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาล อนัประกอบดว้ยศาลปกครองคอืประธานศาล

ปกครอง และผู้ทรงคุณวุฒิศาลปกครอง ศาลยุติธรรมคือประธานศาลฎีกาและผู้ทรงคุณวุฒิศาลยุติธรรม 

ศาลทหารคือหัวหน้าตุลาการทหารและผู้ทรงคุณวุฒิศาลทหาร และเลือกกรรมการที่เป็นกลางหนึ่งคนที่มี

คุณสมบัติที่เป็นกลางไม่ยุ่งเกี่ยวไม่เป็นกรรมการหรือตุลาการ ปัญหาของการเลือกกรรมการคนที่เจ็ดนี้ก็

อาจกล่าวได้ว่าเป็นอีกปัญหาหนึ่งเช่นกัน

เมื่อคณะกรรมการทำาการประชุมกัน ศาลปกครองจะมองว่าการพิจารณาประเด็นแห่งคดีควรดู

แต่คำาฟ้องในขณะที่ศาลยุติธรรมมองว่าประเด็นนั้นเกิดจากคำาฟ้องและคำาให้การ จึงเป็นกรณีที่ขาดความ

เข้าใจที่เป็นเนื้อเดียวกัน อันจะก่อให้เกิดประเด็นท่ีตามมาในเร่ืองอะไรเป็นประเด็นหลัก ประเด็นรองซึ่ง

เปน็ปญัหาใหญไ่มใ่ชแ่คปั่ญหาของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลเทา่นัน้ ทนายความ

และอัยการจำานวนมากก็ยังไม่ทราบว่าคดีไหนควรอยู่ในเขตอำานาจของศาลใด กรณีนี้จึงเป็นปัญหาต้ังแต่

พื้นฐานของความรู้ในแง่วิธีพิจารณาที่เป็นเรื่องใหม่สำาหรับประเทศไทย 

ในส่วนของคณะกรรมการเองก็ไม่มีส่วนสนับสนุนในเร่ืองวิชาการ ในช่วงแรกท่ีมีการต้ังคณะ

กรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ได้มีการตั้งสำานักงานเลขานุการคณะกรรมการวินิจฉัย

ชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่างศาล ซึ่งต่อมาถูกผนวกเข้าไปกับศาลฎีกา เพื่อให้เลขาศาลฎีกาได้ดูแลทั้งสอง

ส่วนแต่ก็ทำาให้กลายเป็นเป็นหน่วยงานที่เล็กและขาดแคลนบุคลากร จนไม่สามารถทำางานด้านวิชาการได้

กว้างขวางเพียงพอ การที่ฝ่ายวิชาการหรือฝ่ายธุรการสนับสนุนงานของคณะกรรมการไม่เข้มแข็ง ก็เป็น

เรือ่งทีม่คีวามสำาคญัเพราะคณะกรรมการแต่ละทา่นนัน้ กจ็ะขาดผู้ทีเ่ปน็ฝ่ายสนบัสนนุหรือพัฒนางานทาง

ด้านวิชาการให้ ฉะนั้นเมื่อเปลี่ยนตัวคณะกรรมการ จึงมีการเปล่ียนแปลงแนวคิดอยู่เสมอ ทำาให้แนวคิด             

ไม่นิ่ง มีการเปลี่ยนแปลงไปมา อันเป็นอีกปัญหาหนึ่งในปัจจุบัน

ตวัอยา่งเชน่ ในกรณทีีจ่งัหวดัอา้งวา่เอกชนออกโฉนดทบัทีป่า่ซึง่เปน็สาธารณสมบตั ิทา่นอาจารย์

ประสาทได้กล่าวว่าต้องเป็นคดีปกครอง แต่ในคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลยัง           

คงมองว่าเป็นกรณีที่กระทบสิทธิเอกชน คือสิทธิของคนที่ถือโฉนดนั้นอยู่ กรณีนี้เป็นเรื่องที่แนวคิดในบ้าน

เราไม่ไดเ้ตบิโตมาแบบฝรัง่เศส แตก่ส็ามารถแกไ้ขไดไ้มย่าก หากมคีวามรูแ้ละใสค่วามรูเ้ขา้ไปในชัน้ตน้กจ็ะ

ทำาให้เกิดข้อโต้เถียงกันน้อยลง โดยจะโต้เถียงกันเฉพาะในหลักคิดเท่านั้น

นอกจากปัญหาเรื่องสิทธิในที่ดิน ก็ยังมีปัญหาเรื่องสัญญาทางปกครอง ละเมิดทางปกครอง

เปน็ตน้ เป็นปัญหาใหต้อ้งชีข้าดเขตอำานาจศาลอกีมากมาย หลกัคดิของคณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลจึงต้องทำาให้ถูกต้องว่าคดีจะอยู่ในศาลใด เพราะเหตุใด

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลนั้นเคยมีการตกลงกันว่า ไม่อยากให้ศาล

ปกครองสงูสดุหรอืศาลฎีกาถูกกลบัว่าคดไีมอ่ยูใ่นเขตอำานาจโดยตกลงกนัวา่แตล่ะศาลจะกลบัไปสรา้งกลไก

ภายในของตนเองทางศาลยุติธรรมได้กลับมาดำาเนินการ แต่ทางศาลปกครองพบว่ายังไม่ได้มีการดำาเนิน
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การแต่อย่างใด จะพบว่าในกรณีการชี้ขาดเขตอำานาจศาลของศาลยุติธรรมนั้นจะทำาในศาลชั้นต้นเท่านั้น

โดยจะไม่ยกเรื่องเขตอำานาจศาลในศาลสูง เพราะฉะนั้นเมื่อคดีมาถึงศาลสูงแล้วศาลสูงเองก็จะไม่ยกเรื่อง

เขตอำานาจศาลขึ้นมาพิจารณาอีก เพราะเป็นกรณีที่ล่วงเลยเวลาที่ควรจะยกขึ้นพิจารณาแล้ว

มีกรณีที่อยากฝากให้ไปคิดกันต่อไปคือกรณีที่ คสช. ออกประกาศว่า ให้คนที่มีปืนผิดกฎหมาย

มามอบแล้วจะไม่ถูกลงโทษหากไม่นำามามอบตามประกาศนี้ก็จะมีโทษ โดยไม่ว่าจะมีข้อหาอื่นพ่วงหรือไม่ 

กรณีจะต้องข้ึนศาลทหารแม้ว่าจะไม่ได้เป็นทหารก็ตาม ปัญหามีขึ้นว่า มีกรณีมาฟ้องที่ศาลยุติธรรมและ

ศาลชั้นต้นตัดสินไปแล้ว และอัยการอุทธรณ์คดีดังกล่าว ต่อมาศาลอุทธรณ์พบว่าคดีอยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลทหาร จึงเป็นกรณีที่ยังขบคิดกันอยู่และยังไม่มีคำาตอบ

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : ฝรั่งเศสนั้นมีบทกฎหมายกำาหนดชัดเจนว่า กรณีที่อยู่ใน

กฎหมายวา่ดว้ยสาธารณสมบตัขิองแผน่ดนิจะอยูใ่นอำานาจของศาลปกครอง และเริม่จะมกีฎหมายมากขึน้

ที่ระบุอย่างชัดเจนว่าเรื่องหนึ่ง  ๆ อยู่ในเขตอำานาจของศาลใดเช่นเดียวกับกฎหมายดังกล่าว ในฝรั่งเศส 

กรณกีารชีแ้นวเขตท่ีดนิหากเป็นถนนเสน้ใหญก่ม็กีารกำาหนดใหอ้ยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง หากเปน็

ถนนสายเล็กก็มีการกำาหนดให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม เรื่องเหล่านี้กฎหมายของฝรั่งเศสกำาหนด

ไว้อย่างละเอียดมาก ในขณะที่ของประเทศไทยวางเป็นหลักทั่วไปจึงยังคงเป็นประเด็นถกเถียงกันอยู่

ผศ.ดร. กติตศิกัดิ ์ปรกต ิ: เทา่ทีไ่ด้ตรวจสอบดูแนววนิจิฉัยและพิจารณาจากแนวคดิในเร่ืองการ

แยกคดีพิพาทที่เป็นเรื่องกฎหมายมหาชนหรือคดีปกครองออกจากข้อพิพาททางแพ่งนั้น

ในทกุประเทศทีม่กีารแยกศาลจะมปีญัหาเรือ่งการแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชน

ด้วยกันทั้งสิ้น ปัญหาใหญ่มักเกิดกับแนวคิดที่จะใช้เป็นเกณฑ์ในการแยกว่าเป็นการใช้อำานาจมหาชนหรือ

ไม่ อนึ่ง หากมองในแง่องค์กรว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหน่วยงานของรัฐหรือหน่วยงานตามกฎหมายหรือไม่

นัน้กม็คีวามไมแ่นน่อน เพราะหนว่ยงานทีก่ฎหมายต้ังขึน้บางกรณกีอ็าจไมใ่ชเ่จ้าหนา้ทีผู้่มอีำานาจปกครอง 

เชน่สภากาชาดหรอืวดัในบางหนา้ทีเ่ชน่การจัดงานวดั ในต่างประเทศเคยมปีญัหาวา่วดัตีระฆังบอ่ยเกนิไป

อยู่ในเขตอำานาจของศาลใดขึ้นสู่ศาลมาแล้ว ในประเทศเยอรมันเคยมีการฟ้องวัดในฐานะเอกชน ว่าลั่น

ระฆังบ่อยเกินไปเพราะวัดอยากใช้งานระฆังที่ซ้ือมาราคาแพง เอกชนจึงฟ้องศาลแพ่งว่าก่อให้เกิดความ

เดือดร้อนรำาคาญซึ่งศาลแพ่งก็รับไว้พิจารณาตัดสินเรื่อยมา ต่อมาเห็นกันว่าเมื่อฟ้องศาลแพ่ง ต้องดำาเนิน

การตามคดแีพง่ซึง่มขีอ้ยุง่ยาก เอกชนจงึได้หาทางฟ้องเปน็คดีปกครอง ในชว่งแรกศาลไมย่อมรับแต่ต่อมา

ภายหลังศาลปกครองยอมรับพิจารณา โดยอธิบายว่าโบสถ์หรือวัดของศาสนาคริสต์นิกายคาทอลิกนั้นมี

ฐานะเปน็หนว่ยงานของรฐัตามจารตีประเพณ ีเพราะฉะนัน้การประกอบพิธใีนกรณท่ีีเปน็โบสถ์หรือสถาบนั

ที่ประกอบที่ทางศาสนาที่ได้รับการรับรองจากรัฐเพราะได้เงินจากภาษีอากรนั้นถือเป็นหน่วยงานของรัฐ 

การตรีะฆงัจงึเปน็การกระทำาทางปกครองและขึน้ศาลปกครอง จงึเปน็หนึง่ของตวัอยา่งในความเปลีย่นแปลง 

ปญัหาตอ่ไปคอืนอกจากการพจิารณาวา่องคก์รนัน้ต้ังอยูต่ามกฎหมายหรอือาศยัอำานาจตามกฎหมายเพยีง

ใดแลว้กรณกีอ็าจเปน็ปญัหาวา่กจิการทีท่ำานัน้เปน็กจิการทีมุ่ง่ใหบ้ริการสาธารณะหรือไม ่แต่การพิจารณา
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จากลักษณะของกิจการก็มีความไม่แน่นอนเช่นเดียวกันเช่น ปอเต็กตึ๊งก็ทำากิจการสาธารณะแต่มิได้มี         

การใช้อำานาจปกครอง การพิจารณาในแง่ลักษณะกิจการก็ไม่ถูกต้อง และในบางกรณีหน่วยงานของรัฐ             

บางหน่วยงาน เช่นคณะกรรมการเช่าที่ดินเพื่อการเกษตร หรือ คชก. ตามพระราชบัญญัติปี ๒๕๒๔ ได้

ตัดสินว่าสัญญาเช่าจะเลิกได้หรือไม่ จ่ายค่าเช่าเพียงใด มีปัญหาว่าการตัดสินดังกล่าวเป็นการออกคำาส่ัง

ของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือไม่ เป็นเรื่องที่เคยเข้าไปสู่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล 

ซึ่งวินิจฉัยว่าที่เช่าเป็นของผู้ให้เช่าหรือไม่ เป็นปัญหาเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในที่ดินต้องว่ากัน ในศาลยุติธรรม 

คชก. เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ไม่ได้ใช้อำานาจปกครองเป็นเพียงผู้มารับรองว่าคู่กรณีที่อาจมีอำานาจต่อรอง

ไม่เท่าเทียมกันให้มีอำานาจต่อรองที่เท่าเทียมกัน ซึ่งจะมีปัญหาต่อไปว่าคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค  

หรือคณะกรรมการท้ังหลายท่ีตั้งข้ึนมาได้ใช้อำานาจปกครองจริงหรือไม่ อันเป็นปัญหาที่ถกเถียงกันและ

สามารถนำามาใช้ในการพิจารณาเรื่องที่ดินได้ด้วยว่า การรับจดทะเบียนหรือไม่รับจดทะเบียนการออก

หนงัสอืแสดงสทิธใินทีด่นินัน้ เปน็การออกในฐานะเปน็พยานวา่บคุคลนัน้ได้กรรมสิทธิห์รือเปน็การออกใน

ฐานะที่ใช้อำานาจปกครองอันเป็นอำานาจเหนือราษฎร หากเป็นกรณีท่ีทำาในฐานะพยานก็จะเป็นเร่ืองการ

รับรองสิทธิของเอกชนอันอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม แต่หากกรณีเป็นการโต้แย้งว่าเป็นการสั่งเพิก

ถอนโฉนดอันเป็นการใช้อำานาจปกครองเหนือราษฎรหรือไม่ก็จะต่างออกไป เพราะฐานะในการใช้อำานาจ

นัน้เปน็การใชอ้ำานาจเหนอืราษฎรซึง่เป็นความมุง่หมายทีใ่หม้ศีาลปกครองมาเปน็ผูท้บทวนหรอืไม ่ถา้หาก

ไม่ใช่แล้วก็จะเป็นเรื่องที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม กรณีนี้เป็นเรื่องที่ถกเถียงกันในประเทศทั่วโลก 

ในการวินิจฉัยในประเทศไทยแม้ว่าจะมีการโต้แย้งเพียงใดก็เป็นเรื่องที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจ

หน้าที่ระหว่างศาลจะคำานึงถึงปัญหาที่เป็นประเด็นหลักว่าคือเรื่องอะไร หากปัญหาประเด็นหลักเป็นเรื่อง

ในกฎหมายเอกชนก็จะอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม หากปัญหาหลักเป็นเรื่องในกฎหมายมหาชน             

กรณีก็จะอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง 

อย่างไรก็ตามก็ยังคงมีบางกรณีที่ยังคงเกิดข้อถกเถียงกันได้ เช่นเรื่อง ส.ป.ก. ในคำาวินิจฉัยปี 

๒๕๔๙ ซึ่งเคยพิพาทกันเรื่อง ส.ป.ก. ว่าผู้ที่อ้างว่าได้ทำากินในป่าเสื่อมโทรมที่จะออก ส.ป.ก. นั้นเป็นที่ที่มี 

ภ.บ.ท. แต่ไม่มีสิทธิอย่างอื่นมาฟ้องต่อศาลยุติธรรมให้เพิกถอนการที่สำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตร

กรรมไปออก ส.ป.ก. ๔-๐๑ ให้กับบุคคลอื่นโดยอ้างว่าสำานักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตรกรรมไม่ตรวจ

สอบหลักฐานให้ชัดเจนเสียก่อน ศาลปกครองพิจารณาว่าประเด็นนี้เป็นเรื่องการออก ส.ป.ก. ๔-๐๑ ชอบ

หรือไม่จึงเป็นการกระทำาทางปกครองที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง ในขณะเดียวกันศาลยุติธรรม

เห็นว่าเป็นคดีท่ีเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ในท่ีดินจึงอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม โดยคดีนี้คณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลตัดสินว่า การจัดสรรที่ดิน ส.ป.ก. เป็นเรื่องที่ดินของรัฐล้วน ๆ  ที่รัฐ

จะจัดสรรแบ่งปันให้กับบุคคลใดตามหลักเกณฑ์ มิใช่เป็นเรื่องปัญหาว่าเอกชนมีสิทธิหรือไม่ เพราะเอกชน

ไม่สามารถอ้างสิทธิในที่ดินของรัฐได้ เนื่องจากกรณีท่ีดิน ส.ป.ก. รายนี้เป็นท่ีดินไม่มีหนังสือแสดงสิทธิ 

ประเด็นแห่งคดีจึงเป็นประเด็นในคดีปกครองให้ขึ้นสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
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ต่อมาปรากฏว่ามีคำาวินิจฉัยปี ๒๕๕๐ กำาหนดว่ากรณีการออก ส.ป.ก. ทับที่ น.ส. ๓ เมื่อมีการ

ฟ้องใหเ้พกิถอน ส.ป.ก. เป็นคดท่ีีมปีระเดน็แหง่คดวีา่ใครมสีทิธดิกีวา่กนั เพราะฉะนัน้คณะกรรมการวนิจิฉยั

ช้ีขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจึงตัดสินว่าเป็นคดีที่อยู่ในเขตอำานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

จากสองคดีข้างต้นนี้ อาจสรุปได้ว่าหากเป็นเรื่องที่ดินของรัฐแต่เพียงอย่างเดียวกรณีจะอยู่ในเขตอำานาจ

ของศาลปกครอง แต่หากเป็นเรื่องท่ีโต้แย้งเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินของเอกชนและต้องวินิจฉัยด้วยว่ารัฐ             

จัดการถกูตอ้งหรอืไม ่ดงันีเ้ปน็เรือ่งทีอ่ยูใ่นเขตอำานาจของศาลยตุธิรรม แนวนีเ้ปน็แนวทีไ่ดม้กีารวนิจิฉยัมา

โดยตลอดในปี ๒๕๔๓, ๒๕๔๖, ๒๕๕๖, ๒๕๕๗ แต่ในปี ๒๕๕๖ ได้มีคำาวินิจฉัยในคดีที่มีประเด็นพิพาทที่

คล้ายกับคำาวินิจฉัยในปี ๒๕๔๙ คือเป็นกรณีที่มีการออก ส.ป.ก. ทับที่ ภ.บ.ท. ๕ ซึ่งเป็นที่ป่าที่ผ่อนผันให้

ราษฎรทำากนิได ้คดนีีค้ณะกรรมการวนิจิฉัยชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลได้วนิจิฉัยใหค้ดีอยูใ่นเขตอำานาจ

ของศาลยตุธิรรม โดยอธบิายวา่เปน็คดเีก่ียวกบัสิทธใินทีดิ่น จึงนบัเปน็การกลับแนวทีไ่ด้วางไวใ้นป ี๒๕๔๙ 

อันเป็นการทิ้งการแบ่งแยกแนวเดิมไปด้วย จึงเป็นปัญหาที่โต้แย้งกันเป็นอย่างยิ่ง ในแง่นี้หากเราพิจารณา

ว่าในการวนิจิฉยัชีข้าดนัน้สดุทา้ยแลว้จะตอ้งใชก้ฎหมายมหาชนเปน็หลกั หรอืจะใชก้ฎหมายแพง่เปน็หลกั 

กจ็ะเหน็วา่แนวเดมินา่จะถกูเพราะการวนิจิฉัยปญัหาการจัดสรรท่ีดินของรัฐแกเ่อกชน ยอ่มต้องเปน็ไปตาม

กฎหมายมหาชน แต่หากถือแนวในปี ๒๕๕๖ ก็อาจจะทำาให้ไขว้เขวได้ว่าเป็นเรื่องที่อยู่ในเขตอำานาจของ

ศาลยุติธรรมทุกกรณีหากมีการอ้างกรรมสิทธิ์ขึ้นมาเป็นต้น

ดร.ประส�ท พงษ์สุวรรณ์ : แนวคิดจะไม่ให้คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง

ศาลไปชีข้าดในเรือ่งทีอ่ยูใ่นชัน้ทีศ่าลฎกีาหรอืศาลปกครองสงูสดุไดช้ีไ้วเ้พือ่ประโยชนใ์นดา้นความเรยีบรอ้ย

ในการปฏบิตังิานนัน้ ทางศาลปกครองเอง ถอืวา่เรือ่งการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลเปน็อำานาจ

ของศาลชั้นต้นตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล ตามหลักคือกระบวนการ

ตอ้งมกีารโตแ้ยง้กอ่นการสบืพยานในศาลยติุธรรมหรอืการนัง่พจิารณาครัง้แรกในศาลปกครอง แมว้า่ระยะ

เวลาทัง้สองนัน้อาจไมเ่ทา่กนัเนือ่งจากการนัง่พจิารณาคดคีรัง้แรกในศาลปกครองกอ็าจเรยีกไดว้า่เปน็การ

นั่งพิจารณาคดีครั้งสุดท้ายเช่นเดียวกัน ซึ่งต่างจากการสืบพยานในศาลยุติธรรม แต่เมื่อคดีหลุดขึ้นไปชั้น

ศาลสูงแล้วก็ไม่มีโอกาสที่จะโต้แย้งแม้ศาลก็ไม่อาจยกขึ้นเองได้ ซึ่งเป็นหลักที่ตรงกัน สิ่งที่ศาลปกครอง

พยายามทำาแต่ว่าผลนั้นอาจจะไม่ตรงกัน คือมีการออกคำาแนะนำาฉบับหนึ่งว่าด้วยคดีท่ีฟ้องมายังศาล

ปกครองช้ันต้นน้ันศาลจะตรวจว่ารับได้หรือไม่ คือดูว่าอยู่ในอำานาจและปฏิบัติตามเงื่อนไขในการฟ้องคดี

หรอืไม ่ถา้ปรากฏวา่ไมอ่ยูใ่นอำานาจของศาลปกครองศาลจะมคีำาสัง่ไมร่บัคำาฟอ้งไวพ้จิารณา คอืกรณทีีม่ใิช่

คดีปกครองตามมาตรา ๙ อันมี ๘ ประเภทคดีเท่านั้น ศาลปกครองจะสั่งไม่รับ ผู้ฟ้องคดีหรือโจทก์จะมี

สิทธิอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด หากศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าคดีอยู่ในเขตอำานาจพิจารณาพิพากษาก็

จะสั่งให้รับศาลชั้นต้นก็จะรับคดีนั้นไว้พิจารณา

มาตรา ๑๐ พระราชบัญญัติว่าด้วยการชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลนั้น กำาหนดว่าก่อนการ

นัง่พจิารณาคดคีรัง้แรกเป็นสทิธขิองผูถู้กฟอ้งคดหีรอืจำาเลยทีจ่ะโตแ้ยง้เรือ่งอำานาจหนา้ทีข่องศาล แตท่ีผ่า่น
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มาอดีตประธานศาลปกครองเคยมีคำาแนะนำาว่า ในคดีที่ศาลปกครองสูงสุดเคยวินิจฉัยวางแนวว่าเป็นคดีที่

อยู่ในเขตอำานาจศาลปกครองแล้ว หากจำาเลยโต้แย้งในเรื่องดังกล่าวให้ยกคำาร้องทันที เนื่องจากว่าศาล

ปกครองสงูสดุเคยมแีนวคำาวนิจิฉยัไวแ้ลว้ การวางมาตรการดงักลา่วเปน็แนวทางในการปกปอ้ง authority 

ของศาลปกครองสงูสดุ แตจ่ะเหน็ไดว้า่ มาตรการนีข้ดัแยง้กบัพระราชบญัญตัวิา่ดว้ยการชีข้าดอำานาจหนา้ที่

ระหว่างศาล ดังนั้นคำาแนะนำาดังกล่าวตุลาการศาลปกครองส่วนมากก็มิได้ปฏิบัติตาม ส่ิงเหล่านี้อาจเป็น

ส่วนหน่ึงทีเ่ปน็ความรเิริม่ของทา่นอดตีประธานศาลปกครอง ทีแ่สดงใหเ้หน็ถงึความเขม้งวดวา่หากเปน็คดี

ที่เกี่ยวกับการโต้แย้งคำาสั่งให้ศาลปกครองรับไว้ท้ังหมด ห้ามมิให้ส่ังไม่รับ ซ่ึงเมื่อท่านพ้นจากตำาแหน่งไป 

ข้อแนะนำาเหล่านี้ก็ถูกยกเลิกไปเนื่องจากไม่สอดคล้องกับบทกฎหมายเกี่ยวกับการขี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาล

ในที่นี้ใคร่ขอเสนอตัวอย่างคำาวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าท่ีระหว่าง             

ศาล ในเรื่องสิทธิในท่ีดินท่ี ๑๔/๒๕๕๓ ซ่ึงเป็นคดีที่เอกชนฟ้องเจ้าพนักงานกรมธนารักษ์ที่นำาที่ดินที่ตน

ครอบครองอยู่นานแล้วไปให้เอกชนรายอื่นเช่าโดยทุจริต ทำาให้ผู้ครอบครองเดิมเสียหาย คณะกรรมการ

วินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลชี้ขาดว่าอยู่ในอำานาจพิจารณาของศาลปกครอง แม้ว่าคำาวินิจฉัย

กว่าร้อยละ ๙๐ จะชี้ขาดให้คดีอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรมโดยมีเพียงร้อยละ ๑๐ เท่านั้นที่จะอยู่ใน

อำานาจของศาลปกครอง จะเหน็ไดว้า่คำาวนิจิฉยัที ่๑๔/๒๕๕๓ นีเ้ปน็หนึง่ในคดจีำานวนนอ้ยทีว่นิจิฉยัใหเ้ปน็

คดีที่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองซึ่งผู้บรรยายไม่เห็นด้วย เพราะเห็นได้ว่าคดีไม่ควรอยู่ในเขตอำานาจ

ของศาลปกครอง เนื่องจากศาลปกครองได้วางหลักมาตลอด ว่าการให้เช่าที่ของกรมธนารักษ์ กรมศาสนา 

สำานักงานพุทธศาสนา องค์การบริหารส่วนตำาบล หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ในลักษณะที่เป็นการ

หารายได้ล้วนเป็นคดีที่ไม่อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองโดยสภาพ เนื่องจากไม่ใช่กิจการทางปกครอง

หรอืการใชอ้ำานาจปกครอง แตใ่นคดนีีม้องเปน็การละเมดิทางปกครองซ่ึงอยูใ่นเขตอำานาจของศาลปกครอง 

ผู้บรรยายเห็นว่าเป็นกรณีที่มิได้พิจารณาเขตอำานาจของศาลปกครองโดยภาพรวม ปัญหาเรื่องเขตอำานาจ

ศาลปกครองนั้นเป็นเรื่องที่ควรจะให้ความสำาคัญเนื่องจากปัจจุบันอยู่ในระบบศาลคู่ โดยระบบศาลคู่จะมี

การกำาหนดไว้ชัดเจนว่าศาลปกครองมีอำานาจเพียงใดตามมาตรา ๙

โดยหลักแล้วหากคดีอยู่ในอำานาจของศาลปกครอง คดีนั้นก็จะไม่อยู่ในอำานาจของศาลยุติธรรม

โดยสภาพ แตก่ารชีข้าดวา่คดนีัน้อยูใ่นเขตอำานาจศาลใด จำาตอ้งพจิารณาถงึประเดน็หลกัมใิชพ่จิารณาตาม

คำาฟ้อง ว่าอยู่ในเขตอำานาจของศาลใด จึงจะสามารถชี้ขาดได้อย่างถูกต้อง แต่อย่างไรก็ตามแม้มีการฟ้อง

ผิดศาลหรือชี้ขาดผิดพลาด ทั้งสองศาลก็ต่างใช้อำานาจตุลาการ คดีย่อมจะต้องดำาเนินต่อไปและคำาวินิจฉัย

ของทั้งสองศาลย่อมมีผลบังคับโดยสภาพ

หากกรณมีปัีญหาเกีย่วกบักรรมสทิธิจ์งึควรพยายามจำาแนกประเดน็ออกวา่ขอ้พพิาทนัน้มหีลาย

ประเด็นหรือไม่และพยายามชี้ว่าประเด็นใดเป็นประเด็นหลัก ประเด็นใดเป็นประเด็นรองด้วยความเข้าใจ

ตามหลักเหตุผลของแต่ละเรื่อง ไม่ว่าจะตรงกับแนวของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่าง

ศาลหรือไม่ก็ตาม เพราะตามกลไกเมื่อชี้ขาดแล้วก็จะไปยังอีกศาลหนึ่งในที่สุด หากเห็นตรงกันด้วยเหตุผล
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ตามหลักวิชาแล้วกระบวนการก็จะจบลงได้อย่างรวดเร็ว

ในทางปฏิบัติ เรื่องระเบียบก็เป็นกระบวนการท่ีพบความผิดพลาดอยู่บ่อยคร้ัง ท้ังในศาล            

ยุติธรรมและศาลปกครอง เช่นคำาร้องโต้แย้งนั้นต้องยื่นโดยแยกต่างหากจากคำาให้การ เพราะแม้ระเบียบ

เองจะไมไ่ดร้ะบุไวอ้ยา่งชดัแจง้ แตจ่ะตอ้งพจิารณาจากการตคีวาม เมือ่ยืน่แลว้จะตอ้งแจง้ใหอ้กีฝา่ยทำาความ

เห็นและจดแจง้ความเหน็นัน้ไวใ้นรายงานกระบวนพจิารณา และการสง่นัน้จะตอ้งสง่ไปยงัหนว่ยธรุการคือ

สำานักงานศาลยุติธรรมหรือสำานักงานศาลปกครองเท่านั้น จะยื่นโดยตรงไม่ได้ การชี้ขาดอำานาจหน้าที่

ระหว่างศาลในเรื่องเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์นั้น ผู้บรรยายเห็นว่าบรรยากาศในปัจจุบันน่าจะดีขึ้น ประกอบกับ

ความเขา้ใจวา่ขอ้บกพรอ่งนีไ้ดเ้กดิจากแนวคำาวนิจิฉยัของศาลเพยีงอยา่งเดยีว แตเ่กดิจากขอ้บกพรอ่งหรอื

ช่องว่างทางกฎหมายด้วย เพราะฉะนั้นแม้ว่าจะมีความเห็นท่ีไม่ลงรอยกัน แต่ไม่ควรให้เกิดความขัดแย้ง

ระหว่างกัน เพราะนอกจากกรณีปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในที่ดินแล้ว เรื่องสัญญาว่าเป็นสัญญาทางปกครอง

หรือไม่ก็ดี เรื่องละเมิดว่าเป็นละเมิดทางปกครองหรือละเมิดธรรมดาก็ดี ก็ยังคงเป็นปัญหาในปัจจุบัน

น�ยสัญชัย ผลฉ�ย : ถือเป็นโอกาสอันดีที่ได้มาอภิปรายกันเพื่อที่จะพัฒนาไปร่วมกัน ใน           

ระยะแรกทีม่กีารตัง้คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งนัน้มองวา่เมือ่ระยะเวลาผา่นไปจะมี

คดีน้อยลง เหลือเพียงกรณีแปลก ๆ เท่านั้นที่จะเข้าสู่การพิจารณา แต่ปรากฏว่าเรื่องที่ไม่แปลกก็ยังคงมี

อยู่ซำ้าแล้วซำ้าอีก ซึ่งควรจะนำาไปวิเคราะห์ ว่าเพราะเหตุใด

คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลนัน้ ทีจ่ริงล้วนมาจากประธานศาลปกครอง

ประธานศาลฎีกา แต่ไม่ผูกพันกับสิ่งที่วินิจฉัยในชั้นคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาล 

เมื่อแต่ละท่านต่างกลับไปก็ยังคงวินิจฉัยเหมือนเดิมหรือมิได้วางกลไกลดปัญหาลงอย่างจริงจัง ซ่ึงอาจจะ

เปน็อีกหนึง่ปญัหา นอกจากนีย้งัมปีญัหาทีว่า่ผูพ้พิากษาทีเ่ปน็กรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่ง

ศาลบางท่านก็ไม่กล้าที่จะวินิจฉัยยืนในส่ิงท่ีวินิจฉัยแล้วให้แน่นอนลงไป เมื่อส่งเร่ืองมาก็นำามาวินิจฉัยอีก 

ทัง้ทีมี่ระเบียบทีจ่ะไมว่นิจิฉยัคดทีีย่ืน่ซำา้ได้ อนัจะกอ่ใหเ้กดิคา่ใชจ้า่ยและระยะเวลาทีเ่สยีไป จงึคดิวา่บางที

ทางออกนัน้อาจเปน็การตรากฎหมายใหช้ดัเจนลงไปเลย อยา่งไรกต็ามการทำากฎหมายใหช้ดัเจนนัน้ กอ็าจ

เป็นการสร้างปัญหาอ่ืนอีกก็เป็นได้ ตัวอย่างเช่น ส.ค. ๑ ในที่ดินซึ่งระบุในประมวลกฎหมายที่ดินว่าให้มี

การพิสูจน์สิทธิที่ศาลยุติธรรม ก็ทำาให้หมดปัญหาไปเรื่องหนึ่ง

นอกจากนีเ้วลาทำาคำาพพิากษาหรอืคำาวนิจิฉัยกค็วรใหเ้หตุผลประกอบ อยา่งเพยีงพอและชดัเจน

เพื่อเป็นประโยชน์ในทางวิชาการต่อการสืบค้นและต่อความเข้าใจถึงความมุ่งหมาย

คณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอำานาจหนา้ทีร่ะหวา่งศาลเคยมทีศันคติวา่หากคดีใดเกีย่วพันกบัคดี

อ่ืนทีเ่คยมกีารวนิจิฉยัไปในศาลใดแลว้ กจ็ะมแีนวความคดิวา่เรือ่งเดยีวกนัควรจะอยูท่ีศ่าลเดยีวกนัมฉิะนัน้

หากศาลยุติธรรมพิจารณาไปทางหนึ่งและศาลปกครองพิจารณาไปอีกทางหนึ่งก็จะเป็นกรณีของมาตรา 

๑๔ เนื่องจากมีความขัดแย้งกัน ตัวอย่างเช่นผู้อำานวยการศูนย์การศึกษานอกโรงเรียนขับรถหลวงใน           

ขณะฝนตกแลว้เกดิรถควำา่ รถของทางราชการเสยีหาย แตก่รมบญัชกีลางพจิารณาวา่เปน็ประมาทเลนิเลอ่
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อย่างร้ายแรง จำาต้องชดใช้ค่าเสียหายจำานวน ๘๐,๐๐๐ บาทโดยหน่วยงานต้นสังกัดก็สั่งให้ชำาระค่า           

เสียหายเป็นจำานวน ๘๐,๐๐๐ บาทตามกฎหมาย มีการโต้แย้งในศาลปกครองและศาลปกครองได้             

พิพากษาถึงที่สุดให้ชำาระเงินตามคำาสั่งต้นสังกัดแล้ว แต่ขณะเดียวกันหน่วยงานต้นสังกัดได้ฟ้องคดีท่ีศาล

ยุติธรรมด้วย โดยศาลยุติธรรมพิจารณาคดีถึงที่สุดแล้วเห็นว่าควรชดใช้ค่าเสียหายเพียงจำานวน ๕๐,๐๐๐ 

บาท จึงเป็นกรณีตามมาตรา ๑๔ ที่คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลจะวินิจฉัยตาม

ความมุ่งหมายของกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่จึงตั้งใจให้บังคับในทางปกครอง๑ 

ส่วนคดีเกาะเต่านั้น๒คิดว่าไม่มีการเถียงกันว่าเป็นที่ราชพัสดุหรือเป็นที่หลวงหรือเอกชนมีสิทธิ

ในที่ดินหรือไม่ ปัญหาคือการใช้ดุลพินิจของเจ้าพนักงานกรมธนารักษ์ที่จะให้เช่าแก่บุคคลที่ผู้ไม่ควรจะได้

เช่าชอบแล้วหรือไม่ จึงมิใช่กรณีเกี่ยวกับสิทธิในท่ีดินแต่เป็นเร่ืองการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีในการดูแล

ที่ดินของราชการเป็นไปโดยมิชอบหรือไม่ เป็นปัญหาละเมิดทางปกครอง ไม่ใช่ปัญหาสิทธิในที่ดิน

ผูบ้รรยายมองวา่ความเขา้ใจบางเร่ืองกต็รงกนั บางเร่ืองกย็งัไมต่รงกนั เชน่กรณขีองคา่ไฟฟ้าของ

ฝรั่งเศสกับไทยก็ตรงกันว่าเป็นเรื่องทางเอกชนของรัฐเพราะฉะนั้นการผิดสัญญาไม่ชำาระค่าไฟฟ้าจึงเป็น

เรื่องทางแพ่งธรรมดาทั้งที่รัฐเป็นผู้ผูกขาด

 ผู้เข้�ร่วมสัมมน� : กรณีที่ระบุว่าสามารถไม่ทำาตามที่คณะกรรมการฯชี้ขาดได้นั้น คิดว่าไม่

สามารถปฏิบัติได้ในทางความเป็นจริง เพราะจะไม่สามารถรับผิดชอบในผลที่เกิดขึ้นได้ แต่อย่างไรก็ตาม

ไม่มีบทกฎหมายท่ีกำาหนดให้คำาวินิจฉัยของคณะกรรมการชี้ขาดมีผลผูกพัน ทำาให้พนักงานอัยการโต้แย้ง

ทกุเรือ่งไมว่า่จะเปน็อยัการศาลปกครองหรืออยัการศาลยติุธรรม ในส่วนของกรรมการชีข้าดนัน้เมือ่ อ.กติติ

ศักดิ์กล่าวถึงระบบของเยอรมันซึ่งหากไปศาลแรกแล้วศาลมองว่าไม่อยู่ในเขตอำานาจก็กำาหนดให้คดีอยู่ใน

เขตอำานาจของอกีศาลหนึง่และเป็นอนัยตุ ิซึง่เปน็ระบบทีด่ ีแตเ่พราะเหตใุดหรอืขอ้บกพรอ่งใดทีน่กัวชิาการ

ไทยไม่นำาระบบดังกล่าวมาใช้ อีกประเด็นหนึ่งคือที่มีการกล่าวว่าไปศาลหนึ่งผลคดีเป็นอย่างหนึ่ง ไปอีก

ศาลหน่ึงผลคดเีป็นอกีอยา่งหนึง่มองวา่เปน็การตัง้โจทยท์ีผ่ดิ คดเีดยีวกนันัน้ไมว่า่จะตัง้รปูคดอียา่งไรกค็วร

มผีลเปน็อยา่งเดยีวกนั เพยีงแตค่วรจะแก้วธิพิีจารณาคดีท่ีมคีวามคาบเกีย่วใหส้อดคล้องกบัความคาบเกีย่ว

ดังกล่าว เพื่อให้ผลสำาเร็จของคดีสามารถบรรลุได้ตามความยุติธรรมที่แท้จริง

 ผศ.ดร.กิตติศักดิ์ ปรกติ : ขอเรียนชี้แจงเพิ่มเติมเล็กน้อยว่า ในระบบของเยอรมันคือหาก

ศาลใดรับเรื่องไว้และเห็นว่าอยู่ในเขตอำานาจของตนก็อาจตัดสินไปให้ตลอดหรือหากเห็นว่าไม่อยู่ในเขต

อำานาจของตน กจ็ะสง่ไปใหอ้กีศาลหนึง่ซ่ึงจะมหีนา้ทีตั่ดสินไปใหต้ลอด หา้มส่งกลับหรือปฏเิสธเขตอำานาจ

อกี ซึง่ทำาใหส้ะดวกเพราะในระบบของเยอรมนันัน้มหีลกัประกนัคอืผูพ้พิากษาทัง้หมดมคีณุสมบตัเิดยีวกัน 

ซึ่งเป็นหนึ่งในประเด็นที่ถกเถียงกันขณะร่างกฎหมายของคณะกรรมการฯ เนื่องจากธรรมชาติของผู้

พิพากษาในประเทศไทยนั้นต่างกัน จึงอาจก่อให้เกิดผลท่ีแตกต่างกันได้ ต้องรอให้เวลาระยะหนึ่งผ่านไป

 ๑ โปรดเทียบ คำาวินิจฉัยที่ ๖๒/๒๕๔๗ – ผู้บันทึก

  ๒ โปรดเทียบ คำาวินิจฉัยที่ ๑๔/๒๕๕๓ – ผู้บันทึก
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จนได้สะสมประสบการณ์มากเพียงพอ ส่วนการจะปรับกฎหมายใหม่นั้นก็เป็นอีกหนึ่ง เป็นประเด็นที่อาจ

พจิารณากนัตอ่ไป อยา่งไรกต็าม ตามหลกักฎหมายเยอรมนักย็งัคงมคีณะกรรมการรว่มของศาลสงูในกรณี

ที่ศาลสูงศาลใดจะตัดสินคดีที่แตกต่างออกไปจากแนวคำาพิพากษาของศาลอื่นในเร่ืองเดียวกัน หรือเป็น

เรือ่งทีเ่ก่ียวข้องกนั กอ่นการตดัสนิคดจีะตอ้งสง่เรือ่งเขา้หารอืในคณะกรรมการรว่มคอืประธานศาลทัง้หมด 

๕ ศาลให้ปรึกษากันเสียก่อน เพื่อให้คำาวินิจฉัยและคำาตัดสินทั้งหมดเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน เพื่อประกัน

ความมีเอกภาพของระบบกฎหมาย

ผู้เข้�ร่วมสัมมน� : ในกรณีที่กล่าวว่าผู้พิพากษาอาจมีดุลพินิจ หากคำาวินิจฉัยนั้นซำ้าไปซำ้ามา

จำานวนมาก ตรงกับแนวที่คณะกรรมการฯได้เคยวินิจฉัยแล้วนั้น นอกจากผู้พิพากษาจะไม่กล้าปฏิบัติแล้ว 

อาจจะเป็นหนทางท่ีใช้ระยะเวลามากกว่าก็ได้ เพราะคำาสั่งของศาลนั้น สั่งแล้วจะยังไม่เป็นที่ยุติ ยังอาจ

อุทธรณ์ฎีกาต่อไปได้ เมื่อเปรียบเทียบกับกรณีที่ส่งไปให้ศาลปกครองทำาความเห็น และหากเห็นไม่ตรงกัน

จึงส่งเรื่องไปยังคณะกรรมการฯ ก็น่าคิดว่าอย่างไหนจะใช้ระยะเวลามากกว่า ข้อจำากัดอีกประเด็นคือการ

ที่คณะกรรมการแต่ละท่านล้วนเป็นเบอร์ ๑ จากแต่ละที่ ซึ่งมีภาระมาก มีเวลาน้อย ก็จะเป็นปัญหาที่ตก

เป็นภาระแก่ประชาชน ในคำาถามก่อนที่ถามว่าทำาไมคดีที่พิจารณาโดยศาลต่างกันจะได้ผลที่ต่างกัน มอง

ว่าเป็นผลมาจากการเรียนรู้ที่ต่างกัน ระบบวิธีคิด วิธีพิจารณา ความเชี่ยวชาญก็ต่างกัน รูปแบบของศาล

ปกครองที่ลอกมาจากต้นแบบที่มีวิวัฒนาการ การลองผิดลองถูก ผ่านขนบธรรมเนียมประเพณีวัฒนธรรม 

การเรียนรู้ของประชาชนและของศาลร่วมกัน เมื่อเรานำามาใช้โดยเบ็ดเสร็จ แต่ปราศจากพื้นฐานจึงย่อม          

มีโอกาสผิดพลาดเป็นธรรมดา จำาต้องใช้ระยะเวลาในการเรียนรู้ร่วมกันจึงจะประสบความสำาเร็จ

น�ยสัญชัย ผลฉ�ย : ในกรณีการโต้แย้งเขตอำานาจนั้น กฎหมายจะให้โอกาสเฉพาะผู้ที่ถูก           

ฟอ้งในการโตแ้ยง้เขตอำานาจศาลเทา่นัน้ เพราะถอืวา่ผู้ฟ้องคดีมโีอกาสในการเลือกศาลทีจ่ะมาฟ้องแล้วจงึ

ย่อมไม่อาจจะโต้แย้งตนเองได้ เมื่อใดก็ตามที่มีการโต้แย้งเขตอำานาจศาล ผู้พิพากษาไม่มีดุลพินิจที่จะไม่

ทำาความเห็น ผู้พิพากษาจะต้องทำาความเห็นและส่งความเห็นให้อีกฝ่ายหนึ่ง และยังต้องทำาความเห็นและ

ส่งความเห็นไปยังศาลปกครองโดยส่งไปยังหน่วยงานกลางศาลปกครองเสมอ แม้ว่าจะเป็นกรณีที่มีการ             

วินิจฉัยซำ้าไปซำ้ามาผู้พิพากษาก็ยังคงต้องทำาความเห็นและส่งความเห็น กรณีจะไม่ไปสู่คณะกรรมการฯ ก็

ต่อเมื่อศาลยุติธรรมและศาลปกครองทำาความเห็นตรงกัน และประเด็นท่ีบอกว่าอัยการยื่นคำาให้การต่อสู้

ไว้ก่อนไม่ว่าจะถูกฟ้องที่ศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมนั้น มีแนวทางว่าหากยื่นโต้แย้งเขตอำานาจศาลใน 

คำาให้การนั้น จะไม่นับเป็นคำาร้องจะต้องยื่นเป็นคำาร้องต่างหาก

ผู้เข้�ร่วมสัมมน� : หากจะกล่าวว่าการโต้แย้งเขตอำานาจศาลนั้นเป็นเรื่องของศาล โดยหลัก

เกณฑ์เบื้องต้นคือจะต้องมีการโต้แย้งเรื่องเขตอำานาจศาลจากฝ่ายผู้ถูกฟ้องคดีหรือจำาเลย ฉะนั้นกลไกจะ

เริ่มต้นจากฝ่ายจำาเลย จุดสำาคัญของปัญหาคือความรู้ความเข้าใจของจำาเลย และทนายจำาเลย เนื่องจาก

กรณีอาจมองได้ว่าเมื่อขาดความรู้ความเข้าใจจึงโต้แย้งไว้ก่อน หากสกัดจุดนี้ได้เชื่อว่าปัญหาจะลดลงไป

มาก โดยอาจแก้ไขได้ด้วยการเผยแพร่ความรู้ความเข้าใจ แต่ในอีกแง่หนึ่งก็อาจเกิดจากการเข้าใจแต่ใช้
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สิทธิโดยไม่สุจริตหรือก่อกวนในกระบวนการพิจารณา กรณีนี้จึงควรนำามาพิจารณาว่าจะมีกระบวนการ

จัดการอย่างไรที่นอกเหนือจากการยกคำาร้องที่มิได้ก่อให้เกิดผลเสียแก่จำาเลย และกรณีก็ยังไม่ถึงขั้นการ

ละเมิดอำานาจศาล ดังนั้นจำาเลยหรือผู้ถูกฟ้องคดีจึงนิยมโต้แย้งไว้ก่อน เช่นนี้ในบางประเทศอาจมี

กระบวนการปรับทางแพ่ง ประเทศไทยเองจะมีกระบวนการลักษณะดังกล่าวได้หรือไม่

ผศ.ดร.สมเกียรติ วรปัญญ�อนันต์ : ประเด็นเรื่องการปรับทางแพ่งที่เป็นคำาสั่งของศาลนั้น มี

ปรากฏอยูใ่นกฎหมายวิธพีจิารณาความแพง่ของฝรัง่เศส โดยจะมกีารปรบัเปน็เงนิจำานวนประมาณ ๓,๐๐๐ 

ยูโร โดยมีเกณฑ์ในทางทฤษฎีคือหากมีการใช้สิทธิในการดำาเนินกระบวนพิจารณาที่ไม่สุจริตทำาให้ความ

ยตุธิรรมนัน้ลา่ชา้ลง ศาลจะมอีำานาจสัง่ปรับในทางแพ่ง ซ่ึงโทษปรับในทางแพ่งนีเ้ปน็โทษปรับทีน่อกเหนอื

จากโทษปรับทางอาญาและโทษปรับทางปกครอง และเป็นโทษปรับเพียงชนิดเดียวที่ประเทศไทยมิได้             

นำามาใช้

ผู้เข้�ร่วมสัมมน� : คดีที่อัยการฟ้องต่อศาลจังหวัดเรื่องกองทัพบกจะเรียกเอาเบี้ยหวัดคืนจาก

อดีตทหารบกที่ไปปฏิบัติราชการในหน่วยงานอื่น ซ่ึงฝ่ายจำาเลยก็โต้แย้งเขตอำานาจศาล ตรวจพบว่าก่อน

นั้นมีคดีทำานองน้ีอยู่ท่ีคณะกรรมการฯวินิจฉัยให้อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง๓ แต่โดยส่วนตัวแล้ว         

ไม่เห็นด้วยเนื่องจากเป็นเพียงการเรียกเงินคืนเท่านั้น มิได้เป็นการออกคำาสั่งทางปกครอง จึงทำาคำาโต้แย้ง

ไปว่าอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม ศาลปกครองก็โต้แย้งว่าคดีอยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครอง แต่

เมื่อคดีไปสู่คณะกรรมการฯ ต่อมาก็ได้ชี้ขาดว่าคดีอยู่ในเขตอำานาจของศาลยุติธรรม๔ เพราะฉะนั้นแนว             

จึงอาจเปลี่ยนแปลงได้ ต่อไปหากผู้พิพากษาเห็นว่าแนวนั้นไม่ตรงก็สามารถทำาความเห็นที่ไม่ตรงกับแนว

คำาวินิจฉัยได้ใช่หรือไม่ 

ดร.ประส�ท พงษ์สุวรรณ์ : ประชาชนมีสิทธิที่จะโต้แย้งเขตอำานาจศาลเสมอตามมาตรา ๑๐ 

แม้ว่าจะมีแนวคำาวินิจฉัยอยู่แล้วก็ตาม เว้นแต่จะเป็นลักษณะที่น่าจะประวิงคดีก็อาจมีการออกข้อกำาหนด

โดยวาจาหรือเอกสาร ซึ่งเป็นองค์ประกอบของการละเมิดอำานาจศาล แต่โดยหลักแล้วคือเป็นสิทธิของ

ประชาชน แนวคำาวนิิจฉยัของคณะกรรมการฯนัน้ มคีวามเปลีย่นแปลงได ้แตผู่พ้พิากษาสว่นมากกพ็จิารณา

ตามแนวทางของคณะกรรมการวินิจฉัยฯ โดยมิได้พิจารณาถึงประเด็นหลัก ประเด็นรอง แม้กระทั่งใน             

บางกรณีอาจเป็นเรื่องการโต้แย้งกันเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์สินแต่ในเนื้อของคดีเป็นการฟ้องเพิกถอน                 

การออกโฉนดโดยมิชอบซึ่งแต่ละคดีจะต้องพิจารณาลงไปในรายละเอียด

สว่นในปญัหาทีส่องตอ้งเขา้ใจวา่ศาลปกครองเองกเ็พ่ิงกลับแนวคำาวนิจิฉัยใหม ่ในกรณทีีบ่รรดา 

กรมพระธรรมนญูฟอ้งเรยีกเงนิเบีย้หวดัคนืจากอดตีทหารซึง่โอนไปรบัราชการเปน็พนกังานองคก์รปกครอง

ส่วนท้องถิ่นซึ่งคดีเหล่านี้มีจำานวนมาก เพราะกรมบัญชีกลางสั่งให้หน่วยงานของรัฐฟ้องทหารเหล่านี้ที่มี

การเบิกและจ่ายไปโดยผิดพลาดมาเป็นระยะเวลานาน อันเป็นกรณีการเรียกคืนฐานลาภมิควรได้อันมิได้

อยู่ในเขตอำานาจของศาลปกครองตามมาตรา ๙ (๑) – (๖) ซึ่งศาลปกครองตีความเคร่งครัดเกี่ยวกับเรื่อง

เขตอำานาจศาล แต่มีระยะเวลาช่วงหนึ่งที่มีนโยบายที่จะพยายามรับทุกเรื่อง เพื่อจะขยายอำานาจศาล
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ปกครองซึง่โดยหลกัการแลว้กไ็มค่วรเกดิขึน้ ศาลปกครองควรจะยนืบนหลกัการทีว่า่กรณทีีเ่กนิเขตอำานาจ

ศาลปกครองจะต้องไม่รับไว้พิจารณาแม้ว่าศาลยุติธรรมจะส่งมาให้ก็ต้องไม่รับไว้พิจารณา

น�ยสัญชัย ผลฉ�ย : มีข้อบังคับคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอำานาจหน้าที่ระหว่างศาลว่าด้วย

วิธีการเสนอเรื่อง การพิจารณาและวินิจฉัย พ.ศ. ๒๕๔๔ ข้อ ๔ “คณะกรรมการอาจดำาเนินการ หรือมี          

คำาสัง่อยา่งหนึง่อยา่งใดตามทีเ่หน็สมควร เทา่ทีจ่ำาเปน็และไมข่ดัหรือแยง้กบัพระราชบญัญติัเพ่ือประโยชน์

แหง่ความยตุธิรรม หรอืเพือ่ป้องกนัมใิหม้กีารใชว้ธิกีารตามพระราชบญัญติัไปในทางมชิอบหรอืประวงิคด”ี 

ซึ่งในทางปฏิบัติไม่เคยนำามาใช้จริง และ ข้อ ๒๘   “หากคำาร้องที่ยื่นไว้ไม่ชอบด้วยพระราชบัญญัติหรือ

เปน็การรอ้งขอให้วินิจฉยัซำา้ในเรือ่งท่ีคณะกรรมการไดว้นิจิฉยัไวแ้ลว้ หรอืกระทำาไปโดยมเีจตนาทีจ่ะประวงิ

คดีให้ล่าช้า คณะกรรมการจะมีคำาสั่งให้ยกคำาร้องเสียก็ได้” ซึ่งก็ไม่เคยนำามาใช้เช่นกัน ปัญหาที่มีจึงมี              

หลายมิติที่จะต้องแก้ไข

ผศ.ดร.กิตติศักดิ์ ปรกติ : ประเด็นที่มีการหยิบยกขึ้นมาต่างเป็นเรื่องที่อยู่ในความคาดหมาย 

ของคณะวิจัย ซึ่งได้สัมภาษณ์ผู้ทรงคุณวุฒิต้ังแต่อดีตประธานศาลฎีกาจนกระทั่งผู้บริหารองค์กรซ่ึงล้วน

เป็นนักกฎหมายต่างก็แสดงทัศนะไว้ตรงกันว่า ปัญหาเรื่องการแยกเขตอำานาจศาลในประเทศไทยนั้น           

เป็นปัญหาอันว่าด้วยการแบ่งแยกธรรมชาติของคดีแพ่งออกจากธรรมชาติของคดีปกครองซ่ึงยังมีความ

เข้าใจไม่ตรงกัน แต่หากพิจารณาถึงความมุ่งหมายของกฎหมายจะพบว่ากฎหมายต้องการคุ้มครอง

ประโยชน์ของประชาชนที่จะได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรมเพื่อให้ระบบกฎหมายเป็นเอกภาพ ในทาง

ปฏิบตันิัน้หากเลอืกจะเอาประโยชนเ์ปน็ทีต้ั่งแล้วกค็วรจะประกอบด้วยประโยชนส์ามประการคอื ประโยชน์

ในการปฏิบัติหน้าที่ให้รวดเร็วและมีประสิทธิภาพ ประโยชน์แก่ประชาชนที่เกี่ยวข้อง และประโยชน์แก่

ระบบกฎหมายอนัเปน็ประโยชนส์าธารณะ โดยประโยชนท์ัง้สามประการนีจ้ะต้องประกอบกนัและพิจารณา

ชั่งนำ้าหนักซึ่งกันและกันเสมอ ไม่มีระบบใดที่สามารถหาคำาตอบและใช้คำาตอบเดิมไปได้ ๑๐๐ ปี แต่การ

พัฒนานั้นจะต้องเกิดขึ้นท่ามกลางการเรียนรู้ แลกเปล่ียน และถกเถียงกันอย่างจริงจัง ความรู้ในระบบ

กฎหมายนัน้เป็น collective body of knowledge อนัเปน็ทีร่วมหรอืผลรวมของผูรู้ท้ีท่รงระบบกฎหมาย

นั้นไว้ เราจึงต้องทรงประโยชน์ทั้งสามประการให้คุ้มค่ากับหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายมา

ปิดก�รสัมมน�
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