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ลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพ : นิติกรรมทางปกครองและนิติกรรมทางตุลาการ 

ภัคเดช คมสัน 

บทคัดย่อ 

สภาวิชาชีพเป็นองค์กรที่ได้รับมอบภารกิจจากรัฐให้ใช้อ านาจในการควบคุมการประกอบ
วิชาชีพ ซึ่งมีลักษณะการใช้อ านาจที่แตกต่างกันไป ส าหรับประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมีแนวคิดในการแบ่งแยก
ระหว่าง “นิติกรรมทางปกครอง” กับ “นิติกรรมทางตุลาการ” ที่เกิดขึ้นภายในองค์กรฝ่ายปกครองออกจากกัน
อย่างเด็ดขาดและชัดเจน จึงอาจจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพออกได้เป็น 2 ประเภท 
กล่าวคือ การออกกฎระเบียบและข้อบังคับต่าง ๆ เพ่ือใช้บังคับแก่สมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพ การออกค าสั่ง
เกี่ยวกับการควบคุมการเข้าสู่วิชาชีพและมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ เช่น การรับขึ้นทะเบียนและ 
ออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ขอประกอบวิชาชีพ การรับรองปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา วุฒิบัตรแสดงความรู้
ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ มีลักษณะเป็น “นิติกรรมทางปกครอง” ส่วนการมีค าวินิจฉัยกรณี 
ผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพ เช่น ว่ากล่าวตักเตือน ภาคทัณฑ์ พักใช้หรือเพิกถอน
ใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ มีลักษณะเป็น “นิติกรรมทางตุลาการ” ซึ่งมีเนื้อหาสาระ รูปแบบและวิธีการ
ในการออกนิติกรรม ผลของนิติกรรม ตลอดจนกระบวนการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายแตกต่างไปจาก
นิติกรรมทางปกครอง ในขณะที่กฎหมายไทยยังไม่มีการแบ่งแยกระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรม
ทางตุลาการออกจากกันอย่างเด็ดขาดและชัดเจนดังเช่นในประเทศฝรั่งเศส ท าให้การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพ
ไม่ว่าในลักษณะใด ต่างก็อยู่ภายใต้กระบวนการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายอย่างเดียวกัน จึงอาจไม่เหมาะสม
กับการใช้อ านาจในแต่ละประเภทที่มีความแตกต่างกันโดยสภาพ การศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลักเกณฑ์ 
ตลอดจนประเด็นปัญหาต่าง ๆ เกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและนิติกรรมทางตุลาการของประเทศฝรั่งเศส 
ประกอบกับแนวคิดและหลักกฎหมายของประเทศไทยในเรื่องดังกล่าว จะน าไปสู่ข้อพิจารณาและข้อเสนอแนะ
ส าหรับประเทศไทยต่อไป 

ค าส าคัญ : สภาวิชาชีพ นิติกรรมทางปกครอง นิติกรรมทางตุลาการ 

 ปริญญาเอกทางกฎหมายมหาชน (เกียรตินิยมขั้นสูงสุด) Doctorat en droit public (mention très 
honorable avec félicitations) มหาวิทยาลัยตูลูส 1 ประเทศฝรั่งเศส, พนักงานคดีปกครองช านาญการ ส านักประธาน
ศาลปกครองสูงสุด ส านักงานศาลปกครอง 
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บทน า 
“สภาวิชาชีพ” (ordre professionnel) เป็นองค์กรที่มีกฎหมายจัดตั้งโดยเฉพาะให้ท าหน้าที่

ในการควบคุมการประกอบวิชาชีพในลักษณะปกครองตนเอง โดยมีผู้ประกอบวิชาชีพเป็นสมาชิก และ 
มีคณะกรรมการของสภาวิชาชีพมาจากการเลือกตั้งของสมาชิกด้วยกันเอง เพ่ือตรวจสอบมาตรฐาน 
การประกอบวิชาชีพหรือจรรยาบรรณวิชาชีพโดยบุคคลในวิชาชีพเดียวกัน สภาวิชาชีพมีสถานะทางกฎหมาย
เป็นนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน แต่ต่างจากนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนทั่วไปตรงที่ ได้รับมอบภารกิจ
จากรัฐให้จัดท าบริการสาธารณะในการควบคุมการประกอบวิชาชีพ1  ด้วยเหตุนี้ สภาวิชาชีพจึงได้รับมอบ
อ านาจหลายประการจากรัฐเพื่อให้การควบคุมการประกอบวิชาชีพบรรลุผล 

บทความนี้มุ่งศึกษาถึงการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพ เนื่องจากมีประเด็นทางกฎหมาย
มหาชนที่น่าสนใจ กล่าวคือ ในบรรดาอ านาจทั้งหลายของสภาวิชาชีพที่ได้รับมอบจากรัฐ เช่น การออก
กฎระเบียบ การออกใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ การลงโทษผู้ประกอบวิชาชีพที่ฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพ 
ประเทศฝรั่งเศสมีการจ าแนกอ านาจเหล่านี้ออกเป็นสองประเภท ประเภทแรก คือ อ านาจทางปกครอง 
(pouvoir administratif) ไม่ว่าจะเป็นการใช้อ านาจในการออกกฎ หรือค าสั่ง ซึ่งผลิตผลของการใช้อ านาจ
ดังกล่าวถือเป็น “นิติกรรมทางปกครอง” (acte administratif) และอีกประเภทหนึ่ง คือ อ านาจทางตุลาการ 
(pouvoir juridictionnel) ซึ่งเป็นการใช้อ านาจเกี่ยวกับการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทกรณีผู้ประกอบวิชาชีพ
กระท าการฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพ ค าสั่งลงโทษทางจรรยาบรรณอันเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจ 
ในลักษณะนี้เองถือเป็น “นิติกรรมทางตุลาการ” (acte juridictionnel) ซึ่งนิติกรรมแต่ละประเภทย่อมมีผล
ทางกฎหมายต่างกัน  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง อยู่ภายใต้การตรวจสอบของสภาแห่งรัฐหรือศาลปกครองสูงสุด
ฝรั่งเศส (Conseil d’Etat) ด้วยกระบวนพิจารณาที่แตกต่างกัน 

อย่างไรก็ดี ในประเทศไทยถือว่าการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพไม่ว่าในการออกกฎระเบียบ 
การออกใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ การรับรองปริญญา หลักสูตรของสถาบันการศึกษา การอนุมัติวุฒิบัตร 
ตลอดจนการลงโทษผู้ประกอบวิชาชีพที่ฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพ ล้วนเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย
ของฝ่ายปกครอง อันถือเป็นนิติกรรมทางปกครองทั้งสิ้น นิติกรรมเหล่านี้จึงอยู่ภายใต้การตรวจสอบของ
ศาลปกครองด้วยกระบวนพิจารณาอย่างเดียวกัน จากความแตกต่างดังกล่าว จึงเป็นที่มาของบทความนี้ 
ที่มุ่งศึกษาว่าประเทศฝรั่งเศสมีแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับนิติกรรมทางตุลาการอย่างไร และมีแนวทาง 
ในการจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการ
อย่างไร 

เนื่องจากนิติกรรมทางปกครองเป็นสิ่งที่รู้จักกันดีอยู่แล้ว ในขณะที่นิติกรรมทางตุลาการ 
ยังไม่เป็นที่คุ้นเคยสักเท่าใดนักในประเทศไทย ในล าดับแรก จึงขอน าเสนอแนวคิดและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ 
นิติกรรมทางตุลาการในประเทศฝรั่งเศส (ส่วนที่ 1) และในล าดับถัดไป จะได้ศึกษาถึงการจ าแนกลักษณะ 
การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพ ระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการโดยเฉพาะต่อไป 
(ส่วนที่ 2) 

1 สภาแห่งรัฐหรือศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศสได้วินิจฉัยสถานะทางกฎหมายของสภาวิชาชีพไว้ใน 
ค าพิพากษาคดี Magnier ลงวันที่ 13 มกราคม ค.ศ. 1961 ว่าเป็น “นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนที่ได้รับมอบภารกิจ 
ให้จัดท าบริการสาธารณะ” (personne morale de droit privé charge d’une mission de service public) รายละเอียด
โปรดดู ภัคเดช คมสัน, “สถานะทางกฎหมายของแพทยสภาฝรั่งเศส” วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 17 ฉบับที่ 2 
(เมษายน-มิถุนายน) 2560 : 75. 
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ส่วนที่ 1 แนวคิดและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับนิติกรรมทางตุลาการในประเทศฝรั่งเศส  
ในส่วนแรกนี้ จะเริ่มต้นจากการศึกษาว่านิติกรรมทางตุลาการของประเทศฝรั่งเศส 

มีแนวคิดและความเป็นมาอย่างไร (1.) และจะได้ศึกษาต่อไปถึงหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการเป็นนิติกรรม
ทางตุลาการ ตลอดจนความแตกต่างจากนิติกรรมทางปกครอง (2.) 

1. แนวคิดเกี่ยวกับ “นิติกรรมทางตุลาการ” ในประเทศฝรั่งเศส 
หากพิจารณาในแง่องค์กร นิติกรรมทางตุลาการย่อมหมายถึง ผลิตผลของการใช้อ านาจ

ขององค์กรฝ่ายตุลาการ ซึ่งโดยหลักแล้วก็คือ ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลนั่นเอง  อย่างไรก็ตาม นิติกรรม 
ทางตุลาการที่จะศึกษาในที่นี้เป็นนิติกรรมทางตุลาการที่เกิดขึ้นภายในองค์กรฝ่ายปกครอง หรืออาจกล่าว
ได้ว่าเป็นนิติกรรมที่เกิดจากองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท ซึ่งถือเป็นองค์กรตุลาการภายในฝ่ายปกครองเอง  
จึงอาจท าให้เกิดข้อสงสัยว่า ฝ่ายปกครองสามารถใช้อ านาจตุลาการได้อย่างไร เป็นการขัดต่อหลักการ
แบ่งแยกอ านาจ (separation des pouvoirs) หรือไม่  ด้วยเหตุนี้ การศึกษาเรื่องนิติกรรมทางตุลาการ 
จึงต้องเริ่มต้นจากการท าความเข้าใจหลักการแบ่งแยกอ านาจ (1.1) และแนวทางการตีความและปรับใช้ 
หลักดังกล่าวในประเทศฝรั่งเศส (1.2) 

1.1 “นิติกรรมทางตุลาการ” กับหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
 แนวคิดว่าด้วยการแบ่งแยกอ านาจเริ่มปรากฏมาตั้งแต่ในสมัยกรีกแล้ว โดยได้มี

การอธิบายขยายความเรื่อยมาโดยนักปรัชญาที่มีชื่อเสียงหลายท่าน แต่ที่ได้รับการกล่าวถึงจนเป็นที่ยอมรับ 
มากที่สุด คือ แนวคิดของมงเตสกิเออ (Montesquieu) ซึ่งได้อธิบายไว้ในหนังสือ “เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” 
(De l’esprit des lois) ในปี ค.ศ. 1744 มีใจความโดยสรุปว่า ในแต่ละรัฐมีอ านาจสามประการ ได้แก่  
1. อ านาจนิติบัญญัติ คือ อ านาจเกี่ยวกับการวางระเบียบบังคับทั่วไปในรัฐ 2. อ านาจบริหาร คือ อ านาจ 
ในการใช้หรือบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย และ 3. อ านาจตุลาการ คือ อ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อโต้แย้ง
ในกรณีที่มีความขัดแย้งอันเกิดจากการปฏิบัติตามกฎข้อบังคับ โดยมงเตสกิเออเห็นว่า หากมีการรวมอ านาจ
นิติบัญญัติและอ านาจบริหารอยู่ในบุคคลคนเดียวหรือองค์กรเดียวกันแล้ว เสรีภาพย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ 
เนื่องจากบุคคลหรือองค์กรนั้นอาจออกกฎหมายตามอ าเภอใจและใช้บังคับอย่างอ าเภอใจ และเสรีภาพ 
ไม่อาจเกิดขึ้นได้เช่นกัน หากมิได้มีการแยกอ านาจตุลาการออกจากอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร 
หากตุลาการรวมอยู่กับฝ่ายนิติบัญญัติ ก็จะท าให้อ านาจเหนือชีวิตและเสรีภาพของพลเมืองเป็นไปตาม
อ าเภอใจ เพราะเหตุที่ตุลาการเป็นผู้ตรากฎหมายเสียเอง หากตุลาการเป็นพวกเดียวกับฝ่ายบริหาร ก็จะท าให้
ตุลาการมีอ านาจแบบผู้กดขี่ และทุกอย่างย่อมสูญสิ้นไปหากบุคคลหรือองค์กรเดียวกันสามารถใช้อ านาจ  
ทั้งสามประการได้ 

ความเห็นของมงเตสกิเออดังกล่าวมีอิทธิพลต่อการจัดตั้งระบบการเมืองการปกครอง
ในหลายประเทศ ซึ่งมีการตีความและน าไปปรับใช้แตกต่างกันไป เริ่มจากแนวคิดการแบ่งแยกอ านาจแบบดั้งเดิม 
ได้มีการตีความการแบ่งแยกอ านาจตามความเห็นของมงเตสกิเออว่า อ านาจทั้งสามจะต้องไม่รวมอยู่ที่
องค์กรใดองค์กรหนึ่งเพียงองค์กรเดียว แต่จะต้องแบ่งแยกออกจากกันอย่างเด็ดขาด (séparation rigide) 
โดยมีแต่ละองค์กรเป็นผู้ใช้อ านาจแต่ละอ านาจแยกต่างหากจากกัน กล่าวคือ รัฐสภาเป็นผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ 
รัฐบาลเป็นผู้ใช้อ านาจบริหาร และศาลเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการ โดยองค์กรผู้ใช้อ านาจแต่ละองค์กรดังกล่าว
ต้องไม่มีความสัมพันธ์ต่อกัน และต้องไม่ก้าวก่ายการใช้อ านาจของอีกองค์กรหนึ่ง ความเข้าใจเช่นว่านี้น าไปสู่
ระบบประธานาธิบดี ดังที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1789 ซึ่งถือเป็นรัฐธรรมนูญที่เป็น
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ลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของโลก รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้จัดตั้งระบบการเมืองที่มีการแบ่งแยกอ านาจ
โดยเด็ดขาด โดยเฉพาะระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติ ดังจะเห็นได้ว่าประธานาธิบดีซึ่งเป็นฝ่ายบริหาร
มาจากการเลือกตั้งจากประชาชนโดยตรง ส่วนรัฐสภาซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติก็มาจากการเลือกตั้งจาก
ประชาชนโดยตรงด้วยเช่นกัน ฝ่ายนิติบัญญัติจึงไม่มีอ านาจในการอภิปรายไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหาร ในขณะที่
ประธานาธิบดีก็ไม่มีอ านาจยุบสภา  

อย่างไรก็ตาม มีความเห็นว่าการตีความหลักการแบ่งแยกอ านาจตามแนวทาง
ดังกล่าวไม่ถูกต้อง โดยเห็นว่า หากพิจารณาความมุ่งหมายของมงเตสกิเออตามที่ปรากฏในหนังสือ 
“เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” แล้ว มงเตสกิเออไม่ได้ต้องการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยออกเป็นสามอ านาจ
โดยให้แต่ละองค์กรเป็นผู้ใช้อ านาจแต่ละอ านาจแยกต่างหากจากกัน หากแต่ต้องการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้
อ านาจอธิปไตยหรือเป็นการแบ่งแยกหน้าที่ให้องค์กรต่าง ๆ ใช้อ านาจอธิปไตย เพ่ือป้องกันไม่ให้องค์กรใด
องค์กรหนึ่งใช้อ านาจแต่เพียงองค์กรเดียว โดยยอมให้แต่ละองค์กรมีความสัมพันธ์ต่อกัน ทั้งในลักษณะ
พ่ึงพาอาศัยหรือมีความรับผิดชอบต่อกัน อันจะท าให้เกิดการถ่วงดุลและคานอ านาจซึ่งกันและกัน ซึ่งเป็น
การแบ่งแยกอ านาจโดยไม่เด็ดขาด (séparation souple) ระบบการเมืองการปกครองดังกล่าว ก็คือ ระบบ
รัฐสภา ซึ่งมีประเทศอังกฤษเป็นต้นแบบ ดังจะเห็นได้ว่ารัฐบาลซึ่งเป็นฝ่ายบริหารมีที่มาจากรัฐสภาซึ่งเป็น
ฝ่ายนิติบัญญัติ โดยรัฐบาลมีความรับผิดชอบต่อรัฐสภารัฐสภาสามารถควบคุมการบริหารราชการแผ่นดิน
ของรัฐบาลด้วยการตั้งกระทู้ถาม การอภิปรายไม่ไว้วางใจ การถอดถอนออกจากต าแหน่ง ส่วนรัฐบาล
สามารถถ่วงดุลรัฐสภาด้วยการยุบสภา 

ในประเทศฝรั่งเศสก็เช่นเดียวกัน เป็นที่เข้าใจกันดีว่าหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
มิใช่เป็นแต่เพียงการแบ่งแยกอ านาจใดอ านาจหนึ่งให้แก่องค์กรใดองค์กรหนึ่งเป็นผู้ใช้โดยเด็ดขาด หากแต่ 
เป็นการกระจายอ านาจหน้าที่ทั้งสามไปยังองค์กรต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา รัฐบาล หรือศาล โดยมิให้มี  
การรวมศูนย์อ านาจอยู่ที่องค์กรใดองค์กรหนึ่งเพียงองค์กรเดียว  ด้วยเหตุนี้ จึงมีความเป็นไปได้ที่องค์กรหนึ่ง
องค์กรใดสามารถร่วมใช้อ านาจที่เป็นของอีกองค์กรหนึ่งได้ เช่น ฝ่ายบริหารอาจเสนอกฎหมาย ออกกฎ หรือ
วินิจฉัยข้อพิพาท ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายตุลาการก็อาจใช้อ านาจบริหารงานบุคคลที่อยู่ในสังกัด ซึ่งเป็น 
การใช้อ านาจทางปกครอง 

นอกจากนี้ ยังอาจกล่าวได้ว่าวิวัฒนาการของระบบการเมืองการปกครองของ
ประเทศต่าง ๆ แม้ในประเทศที่ใช้ระบบประธานาธิบดีก็ตาม ไม่ได้มีลักษณะเป็นการแบ่งแยกอ านาจกัน 
โดยเด็ดขาดอีกต่อไป แต่สามารถที่จะเข้ามาเกี่ยวข้องกันไม่ว่าในทางร่วมมือหรือตรวจสอบถ่วงดุลกัน 
เพ่ือประสิทธิภาพในการด าเนินงานของรัฐ ดังเช่นระบบการเมืองการปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา 
ซ่ึงเป็นต้นแบบของหลักการแบ่งแยกอ านาจโดยเด็ดขาด ก็ยังมีกลไกการถ่วงดุลอ านาจซึ่งกันและกัน  
(checks and balances) เพ่ือไม่ให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งใช้อ านาจมากเกินไป ดังจะเห็นได้ว่าแม้ฝ่ายนิติบัญญัติ 
ไม่มีอ านาจอภิปรายไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหาร แต่อาจใช้กระบวนการถอดถอน (impeachment)2 เพ่ือให้พ้นจาก
ต าแหน่งได้  ในท านองกลับกัน แมป้ระธานาธิบดีไม่มีอ านาจยุบสภา แต่กม็ีอ านาจในการใช้สิทธิยับยั้ง (veto) 

                                         
2 impeachment หมายถึง กระบวนการตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาที่สภาผู้แทนราษฎร 

(House of Representatives) กล่าวโทษเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารระดับสูงของรัฐบาลที่กระท าผิดหรือประพฤติมิชอบ 
ต่อวุฒิสภา (Senate) เพื่อถอดถอนออกจากต าแหน่ง โดยมีรัฐสภา (United States Congress) เป็นองค์กรที่ด าเนิน
กระบวนพิจารณาและตัดสินคดีแทนศาล กระบวนการถอดถอนเริ่มต้นจากการไต่สวนข้อเท็จจริงโดยสภาผู้แทนราษฎร 
หากมีหลักฐานเพียงพอว่ากระท าความผิดก็จะส่งเรื่องให้วุฒิสภาไต่สวนและลงมติถอดถอนออกจากต าแหน่งในท้ายท่ีสุด 
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โดยการไม่ลงนามในกฎหมายที่เสนอโดยฝ่ายนิติบัญญัติ จึงเห็นได้ว่าแม้ในระบบการเมืองที่ใช้การแบ่งแยก
อ านาจโดยเด็ดขาด ยังจ าเป็นที่จะต้องมีการเชื่อมโยงอ านาจระหว่างกันอยู่ดี การน าหลักการแบ่งแยก
อ านาจโดยเด็ดขาดมาใช้ในการปกครองประเทศจึงแทบเป็นไปไม่ได้ในทางปฏิบัติ 

จากการท าความเข้าใจหลักการแบ่งแยกอ านาจดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น จึงเห็นได้ว่า
ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของฝ่ายบริหารมิได้ถูกจ ากัดให้ ใช้แต่เพียงอ านาจในทางปกครองเท่านั้น  
แต่อาจมีส่วนร่วมในการใช้อ านาจอื่น อย่างเช่นอ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทหรืออ านาจตุลาการได้เช่นกัน  
จึงไม่อาจถือได้ว่า “นิติกรรมทางตุลาการ” ในองค์กรฝ่ายปกครองขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจแต่อย่างใด  
ซึ่งนอกจากจะไม่เป็นการขัดต่อหลักดังกล่าวแล้ว ประเทศฝรั่งเศสยังเห็นว่ามีความจ าเป็นเสียอีกที่ต้องมี  
องค์กรตุลาการภายในฝ่ายปกครองโดยเฉพาะ เพ่ือท าหน้าที่ในการวินิจฉัยข้อพิพาทภายในฝ่ายปกครอง  
เพ่ือมิให้ศาลยุติธรรมก้าวก่ายการปฏิบัติงานของฝ่ายปกครอง อันจะเป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ  
ดังจะอธิบายในหัวข้อถัดไป (1.2) 

1.2 ความเป็นมาของ “นิติกรรมทางตุลาการ” ในประเทศฝรั่งเศส 
เมื่อ “นิติกรรมทางตุลาการ” ในที่นี้ หมายถึง ผลิตผลของการใช้อ านาจทางตุลาการ

ขององค์กรตุลาการภายในฝ่ายปกครอง การศึกษาถึงความเป็นมาของ “นิติกรรมทางตุลาการ” ที่จะกล่าวต่อไปนี้  
ก็คือ การศึกษาถึงความเป็นมาของการจัดตั้งองค์กรตุลาการภายในฝ่ายปกครองของประเทศฝรั่งเศสว่า 
มีเหตุผลและความจ าเป็นอย่างไรนั่นเอง  

แนวคิดในการจัดตั้งองค์กรตุลาการภายในฝ่ายปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
เป็นผลมาจากการแปลความหลักการแบ่งแยกอ านาจของมงเตสกิเออในแนวทางเฉพาะของฝรั่งเศสเอง 
กล่าวคือ เมื่อมีการปฏิวัติเพ่ือล้มเลิกระบอบการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ในปี ค.ศ. 1789  
และเปลี่ยนแปลงมาเป็นระบบสาธารณรัฐ สภาร่างรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสในขณะนั้นได้แปลความแนวคิด 
การแบ่งแยกอ านาจของมงเตสกิเออว่า การใช้อ านาจตุลาการที่ต้องแบ่งแยกออกจากการใช้อ านาจบริหาร
หมายถึงแต่เฉพาะอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่างเอกชนกับเอกชน อันได้แก่  คดีแพ่ง 
และคดีอาญาเท่านั้น การให้องค์กรฝ่ายปกครองเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครอง อันเป็นคดีพิพาทที่เกี่ยวข้องกับ
การปฏิบัติงานของฝ่ายปกครอง จึงไม่ขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจของมงเตสกิเออแต่อย่างใด  ในทางกลับกัน 
หากยอมให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจวินิจฉัยข้อพิพาทภายในฝ่ายปกครอง จะท าให้อ านาจทางปกครองซึ่งเป็น
ส่วนหนึ่งของอ านาจบริหารตกอยู่ภายใต้อ านาจตุลาการ ซึ่งขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ ทั้งในอดีตที่ผ่านมา 
ศาลยุติธรรมมักเข้าแทรกแซงการปฏิบัติงานของฝ่ายปกครอง  ด้วยเหตุนี้ จึงได้มีการตรารัฐบัญญัติ  
ลงวันที่ 16 และลงวันที่ 24 สิงหาคม ค.ศ. 17903 และตามมาด้วยรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 16 fructidor an III  
(2 กันยายน 1795)4 ห้ามมิให้ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับการปฏิบัติงานใด ๆ 

                                         
3 รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 16 และลงวันที่ 24 สิงหาคม ค.ศ. 1790 ว่าด้วยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม  

(Lois des 16 et 24 août 1790 sur l’organisation judiciaire) หมวด 2 มาตรา 13 บัญญัติว่า การพิจารณาพิพากษา 
ของศาลยุติธรรมแตกต่างจากภารกิจของฝ่ายปกครองและแยกต่างหากจากภารกิจของฝ่ายปกครองเสมอ ผู้พิพากษามิอาจ 
กระท าการใดอันเป็นการขัดขวางต่อการด าเนินกิจการของฝ่ายปกครอง และการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ของรัฐมิอาจ  
ถูกฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลยุติธรรมได้  มิเช่นนั้นแล้ว จะถือเป็นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบ 

4 รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่  16 fructidor an III (2 กันยายน 1795) (Décret du 16 fructidor an III  
(2 septembre 1795)) บัญญัติว่า ห้ามมิให้ศาลยุติธรรมพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับการกระท าของฝ่ายปกครอง 
ไม่ว่าในกรณีใด 
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ของฝ่ายปกครองอีกต่อไป เพ่ือมิให้ฝ่ายตุลาการก้าวก่ายการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง อันเป็นไปตาม
หลักการแบ่งแยกอ านาจ 

ต่อมา ในปี ค.ศ. 1799 นโปเลียน โบนาปาร์ต (Napoléon Bonaparte) ได้ประกาศใช้
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1799 ซึ่งจัดตั้ง “สภาแห่งรัฐ” (Conseil d’Etat) โดยให้มีอ านาจหน้าที่ 2 ประการ  
คือ (1) ร่างกฎหมายให้แก่ฝ่ายบริหาร และ (2) เป็นที่ปรึกษาของฝ่ายบริหาร ซึ่งในฐานะที่เป็นที่ปรึกษา 
ของฝ่ายบริหารนี้เองที่สภาแห่งรัฐได้รับมอบหมายให้เป็นผู้พิจารณาข้อพิพาททางปกครอง  อย่างไรก็ตาม  
ในระยะแรก สภาแห่งรัฐยังไม่มีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทได้เอง ได้แต่เพียงเสนอความเห็นให้หัวหน้า
ของฝ่ายบริหารเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดเองตามที่เห็นสมควร5  นอกจากนี้ ยังได้มีการจัดตั้ง “สภาที่ปรึกษา 
ผู้ว่าราชการจังหวัด” (conseil de préfecture) ขึ้นในแต่ละจังหวัด มีอ านาจหน้าที่ให้ค าแนะน าแก่ผู้ว่าราชการ
จังหวัดในด้านการปกครอง และวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาททางปกครองบางประเภทที่ไม่มีข้อยุ่งยากได้เอง  
ส่วนข้อพิพาทอ่ืน ๆ ยังต้องให้รัฐมนตรีเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดตามเดิม ซึ่งคู่กรณีอาจอุทธรณ์ค าวินิจฉัยของ 
สภาที่ปรึกษาผู้ว่าราชการจังหวัดและของรัฐมนตรีต่อสภาแห่งรัฐได้ 

กรณีจึงเห็นได้ว่าในประเทศฝรั่งเศสมีการจัดตั้งองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองขึ้น
ภายในฝ่ายปกครองโดยเฉพาะ ซึ่งมีลักษณะเป็นการแบ่งแยกระหว่างการใช้อ านาจทางปกครองกับอ านาจ
ทางตุลาการภายในฝ่ายปกครองอีกชั้นหนึ่ง เพ่ือให้มีการควบคุมกันเองภายในฝ่ายปกครองอันเป็นไปตาม 
หลักความช านาญเฉพาะด้าน แยกต่างหากจากระบบศาลยุติธรรม  ทั้งนี้ เนื่องจากประเทศฝรั่งเศส 
มีแนวคิดพ้ืนฐานว่า การพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับการปฏิบัติงานของฝ่ายปกครองถือเป็นการบริหารงาน
ทางปกครองด้วย6 ผู้ที่จะวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองจึงต้องเป็นผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับ 
การปกครองเป็นอย่างดี ส่วนศาลยุติธรรมควรเป็นองค์กรที่พิจารณาพิพากษาแต่เฉพาะคดีพิพาทระหว่าง
เอกชนกับเอกชน เนื่องจากไม่ได้มีความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับการปฏิบัติงานของฝ่ายปกครองอันเป็นเรื่อง  
ที่เก่ียวข้องกับประโยชน์สาธารณะ 

หลังจากที่สภาแห่งรัฐได้จัดตั้งขึ้นเป็นเวลากว่า 70 ปี โดยได้วางหลักกฎหมาย
ปกครอง ตลอดจนพัฒนาระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองที่เหมาะสมและได้เสนอแนะค าวินิจฉัยแก่หัวหน้า 
ฝ่ายบริหารจนเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปแล้ว ในที่สุดจึงได้มีการตรารัฐบัญญัติ ลงวันที่ 24 พฤษภาคม  
ค.ศ. 1872 มอบหมายให้สภาแห่งรัฐมีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองได้ด้วยตนเอง7 สภาแห่งรัฐจึงมีฐานะ
เป็นองค์กรตุลาการ หรือที่เรียกว่า “ศาลปกครอง” โดยสมบูรณ์แบบนับแต่นั้นมา ในระยะแรกสภาแห่งรัฐ 
ท าหน้าที่เป็นศาลปกครองชั้นต้นมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองได้เป็นการทั่วไป ส่วนสภาที่ปรึกษา 
ผู้ว่าราชการจังหวัดมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองได้บางประเภทตามที่กฎหมายก าหนด จนกระทั่ง 

                                         
5 ระบบนี้เรียกว่า “justice retenue” หมายถึง ระบบการพิจารณาคดีปกครองที่หัวหน้าของฝ่ายบริหาร

เป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาททางปกครองด้วยตนเองภายหลังจากท่ีสภาแห่งรัฐเสนอแนะค าวินิจฉัย ซึ่งในทางปฏิบัติหัวหน้า
ของฝ่ายบริหารมักจะวินิจฉัยช้ีขาดตามความเห็นของสภาแห่งรัฐ เนื่องจากเป็นองคก์รที่มีความเช่ียวชาญด้านกฎหมายปกครอง
และมีการน าระบบวิธีพิจารณาความแบบศาลมาใช้ (ระหว่างปี ค.ศ. 1799 ถึง ค.ศ. 1872) 

6 ดังค ากล่าวที่ว่า “juger l’administration c’est encore administrer” อันเป็นแนวคิดของประเทศ
ฝรั่งเศสที่เห็นว่า “การวินิจฉัยคดีปกครองก็ยังถือเป็นเรื่องทางปกครอง” ศาลยุติธรรมจึงไม่ควรยุ่งเกี่ยวกับการพิจารณา
พิพากษาคดีปกครอง ซึ่งเป็นเรื่องของฝ่ายปกครองที่จะต้องควบคุมตรวจสอบกันเอง 

7 ระบบนี้เรียกว่า “justice déléguée” หมายถึง ระบบการพิจารณาคดีปกครองที่สภาแห่งรัฐมีอ านาจ
ในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองได้ด้วยตนเอง โดยไม่ต้องเสนอแนะค าวินิจฉัยให้หัวหน้าของฝ่ายบริหารเป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาด
อีกต่อไป (ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1872 ถึงปัจจุบัน) 
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ได้มีการตรารัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 30 กันยายน ค.ศ. 1953 บัญญัติให้สภาที่ปรึกษาผู้ว่าราชการจังหวัด  
ซึ่งเปลี่ยนชื่อเป็น “tribunal administratif” หรือ “ศาลปกครองชั้นต้น” ท าหน้าที่เป็นศาลปกครองชั้นต้น
พิจารณาพิพากษาคดีปกครองได้เป็นการทั่วไป ส่วนสภาแห่งรัฐท าหน้าที่ เป็นศาลปกครองสูงสุด พิจารณา
พิพากษาอุทธรณ์ค าวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นต้น รวมทั้งพิจารณาพิพากษาคดีส าคัญบางประเภทและคดีอ่ืน ๆ 
ตามท่ีกฎหมายก าหนด 

นอกจากการจัดตั้งองค์กรวินิจฉัยคดีปกครองที่มีอ านาจเป็นการทั่วไป (juridiction 
de droit commun) อย่างสภาแห่งรัฐและศาลปกครองชั้นต้นแล้ว ยังมีการจัดตั้งองค์กรภายในฝ่ายปกครอง
ทีใ่ช้อ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองเฉพาะด้าน ซึ่งอาจจัดตั้งในรูปแบบศาลหรือคณะกรรมการ  
เช่น ศาลบัญชี (Cour des comptes) ศาลวินัยงบประมาณและการคลัง (Cour de discipline budgétaire 
et financière) คณะกรรมการตุลาการในกรณีที่ พิจารณาวินิจฉัยความรับผิดทางวินัยของผู้ พิพากษา 
ศาลยุติธรรม (Conseil supérieur de la magistrature) คณะกรรมการของสภาวิชาชีพต่าง ๆ ที่ท าหน้าที่
พิจารณาวินิจฉัยความรับผิดทางจรรยาบรรณวิชาชีพหรือทางวินัย (juridictions ordinales) คณะกรรมการ
พิจารณาความรับผิดทางวินัยของสภามหาวิทยาลัย (sections disciplinaires des conseils d’université) 
ตลอดจนองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองเฉพาะด้านในทางเศรษฐกิจและสังคม เช่น คณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับการช่วยเหลือทางสังคมแห่งชาติ (Conseil supérieur de l’aide sociale) 
คณะกรรมการพิจารณาเงินชดเชยค่าเสียหายในกรณีต่าง ๆ องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททั้งหลายเหล่านี้ 
ล้วนถือเป็นองค์กรตุลาการภายในฝ่ายปกครอง โดยอาจเรียกว่า “ศาลปกครองช านัญพิเศษ” (jurisdiction 
administrative spéciale) ซึ่งมีกฎหมายบัญญัติให้มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองตามความเชี่ยวชาญ
เฉพาะเรื่อง  ด้วยเหตุนี้ ค าวินิจฉัยขององค์กรประเภทนี้จึงถือเป็น “นิติกรรมทางตุลาการ” ซึ่งมีสถานะ
เทียบเท่าค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นหรือชั้นอุทธรณ์ แล้วแต่กรณี โดยกฎหมายก าหนดให้สามารถ
โต้แย้งค าวินิจฉัยดังกล่าวเฉพาะในปัญหาข้อกฎหมายต่อสภาแห่งรัฐในฐานะศาลปกครองสูงสุดได้ทันที  

หากกล่าวโดยเฉพาะถึงสภาวิชาชีพที่มุ่งศึกษานั้น การจัดตั้งองค์กรวินิจฉัย 
ข้อพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางจรรยาบรรณวิชาชีพภายในสภาวิชาชีพเอง ก็เนื่องมาจากการวินิจฉัยคดี
ด้านจรรยาบรรณวิชาชีพต้องอาศัยความเชี่ยวชาญทางเทคนิคหรือความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านจาก 
ผู้ประกอบวิชาชีพโดยเฉพาะ ตุลาการหรือบุคลากรที่ไม่ได้ประกอบวิชาชีพโดยตรงย่อมไม่มีความรู้ 
ความสามารถและประสบการณ์เพียงพอที่จะวินิจฉัยว่า การกระท าของผู้ประกอบวิชาชีพที่ถูกกล่าวหา  
เป็นการฝ่าฝืนจรรยาบรรณหรือไม่ ตลอดจนการต้องวินิจฉัยในท้ายที่สุดว่า ผู้นั้นสมควรได้รับโทษทาง
จรรยาบรรณหรือไม่ เพียงใด ปัญหาเหล่านี้จ าเป็นต้องอาศัยความรู้ความเชี่ยวชาญของผู้ประกอบวิชาชีพ
ด้วยกันเองโดยเฉพาะ  นอกจากนี้ ยังเป็นการเปิดโอกาสให้ผู้แทนของผู้ประกอบวิชาชีพด้วยกันเอง ซึ่งอยู่ใน
ฐานะที่จะเข้าใจปัญหาได้ดีที่สุดมามีส่วนร่วมในการอ านวยความยุติธรรมให้แก่ผู้ประกอบวิชาชีพ อันจะท าให้
สามารถยอมรับผลการวินิจฉัยได้ 

ดังที่ได้กล่าวมาทั้งหมดนี้ จึงเป็นที่มาของการจัดตั้งองค์กรตุลาการภายในฝ่ายปกครอง
ของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งค าวินิจฉัยอันเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจวินิจฉัยข้อพิพาทขององค์กรประเภทนี้  
ก็คือ “นิติกรรมทางตุลาการ” นั่นเอง และเมื่อเข้าใจแนวคิดและความเป็นมาของนิติกรรมทางตุลาการ 
ในประเทศฝรั่งเศสแล้ว ในล าดับถัดไปจะได้ศึกษาถึงหลักเกณฑ์การพิจารณาการเป็นนิติกรรมทางตุลาการ 
อันจะท าให้สามารถจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการ 
ได้ต่อไป (2.) 
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2. หลักเกณฑ์การพิจารณาการเป็น “นิติกรรมทางตุลาการ” 
 ส าหรับองค์กรวินิจฉัยคดีปกครองที่มีอ านาจเป็นการทั่วไปอย่างสภาแห่งรัฐและ 
ศาลปกครองชั้นต้น รวมทั้งองค์กรวินิจฉัยคดีปกครองที่มีกฎหมายระบุสถานะชัดเจนว่าเป็น “ศาล” ดังเช่น
ศาลบัญชี ศาลวินัยงบประมาณและการคลัง นั้น ค าวินิจฉัยขององค์กรเหล่านี้ย่อมพิจารณาได้ไม่ยาก 
และชัดเจนอยู่ในตัวว่าเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจวินิจฉัยข้อพิพาทขององค์กรตุลาการ หรือ “นิติกรรม
ทางตุลาการ” กรณีจึงไม่เป็นประเด็นปัญหาแต่อย่างใด   

อย่างไรก็ดี ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง รัฐบาลฝรั่งเศสจ าเป็นต้องเข้ามาฟ้ืนฟู
ระบบเศรษฐกิจและสังคม โดยเข้ามาควบคุมดูแลกิจการต่าง ๆ มากยิ่งขึ้น จึงมีการจัดตั้งองค์กรในรูปแบบ 
ของคณะกรรมการที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านมากขึ้นเรื่อย ๆ โดยองค์กรหรือคณะกรรมการ
เหล่านี้ บางคณะก็มีหน้าที่ให้ค าปรึกษาหรือค าแนะน าแก่ฝ่ายปกครอง บางคณะก็มีหน้าที่ทางปกครอง  
เช่น การพิจารณาอนุญาต บางคณะก็มีหน้าที่ในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครอง ทั้งยังปรากฏว่าในองค์กร
เดียวกันอาจมีการท าหน้าที่หลายอย่าง ทั้งหน้าที่ทางปกครองและหน้าที่ในการวินิจฉัยข้อพิพาท ดังเช่น  
สภาวิชาชีพ จึงท าให้เกิดปัญหาต้องพิจารณาว่ากรณีใดจะถือเป็นการกระท าในฐานะองค์กรฝ่ายปกครอง 
อันจะถือเป็น “นิติกรรมทางปกครอง” และกรณีใดจะถือว่าเป็นการกระท าในฐานะองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท
หรือองค์กรฝ่ายตุลาการ อันจะถือเป็น “นิติกรรมทางตุลาการ” ซึ่งมีความส าคัญอย่างยิ่ง เนื่องจากมีผล
ในทางกฎหมายต่างกัน กล่าวคือ นิติกรรมแต่ละประเภทมีรูปแบบและวิธีการในการออกนิติกรรม ผลของนิติกรรม 
ตลอดจนกระบวนการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายที่แตกต่างกัน 

ดังนี้ จึงต้องเริ่มต้นจากการศึกษาว่านิติกรรมแต่ละประเภทมีลักษณะเช่นไร และ 
มีความแตกต่างกันอย่างไร เพ่ือจะได้จ าแนกลักษณะการใช้อ านาจขององค์กรได้ถูกต้องตรงตามประเภท 
ของนิติกรรมนั้น ๆ 

 ส าหรับนิติกรรมทางปกครอง8 เป็นที่ทราบกันดีว่าโดยหลักแล้วหมายถึง การกระท า 
ขององค์กรฝ่ายปกครองที่มุ่งให้เกิดผลในทางกฎหมาย โดยเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายซึ่งมีผลกระทบ 
ต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล และเป็นการใช้อ านาจฝ่ายเดียวโดยที่บุคคลนั้นไม่จ าต้อง 
ให้ความยินยอม นิติกรรมทางปกครองสามารถจ าแนกออกได้เป็นสองประเภท ได้แก่ กฎ ซึ่งมีผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไป และค าสั่งทางปกครอง ซึ่งมุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ  

 จากค าอธิบายข้างต้น ท าให้สามารถจ าแนกนิติกรรมทางปกครองออกได้จากปฏิบัติการ
ทางปกครอง ซึ่งเป็นการกระท าทางกายภาพ ไม่ได้มุ่งให้เกิดผลในทางกฎหมาย แต่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์
ในทางกฎหมาย เช่น การกระท าละเมิดของฝ่ายปกครอง หรืออาจเป็นการกระท าในกระบวนการพิจารณา 
เพ่ือออกค าสั่งทางปกครอง หรือการใช้มาตรการบังคับทางปกครอง และท าให้จ าแนกนิติกรรมทางปกครอง
ออกได้จากสัญญาของฝ่ายปกครอง ซึ่งเป็นเรื่องนิติกรรมสองฝ่าย  อย่างไรก็ตาม ค าอธิบายดังกล่าว 
ไม่สามารถจ าแนกความแตกต่างระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการได้ชัดเจน เนื่องจาก
ทั้งนิติกรรมทางปกครองและนิติกรรมทางตุลาการในที่นี้ต่างก็เป็นการกระท าที่เกิดขึ้นภายในองค์กร 
ฝ่ายปกครองที่มุ่งให้เกิดผลในทางกฎหมาย โดยเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายซึ่งมีผลกระทบต่อสถานภาพ

                                         
8 ในประเทศฝรั่งเศส “นิติกรรมทางปกครอง” (acte administratif) หมายถึง นิติกรรมฝ่ายเดียวเสมอ 

(acte unilatéral) ไม่รวมถึงนิติกรรมสองฝ่ายที่ฝ่ายปกครองท ากับบุคคลอื่น ซึ่งอาจเป็นสัญญาทางปกครอง ( contrat 
administratif) หรือสัญญาทางแพ่งทั่วไป  
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ของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล และเป็นการใช้อ านาจฝ่ายเดียวโดยที่บุคคลนั้นไม่จ าต้องให้ความยินยอม 
เช่นเดียวกัน9 

 ด้วยเหตุนี้ จึงจ าเป็นต้องมีหลักเกณฑ์ในการจ าแนกความแตกต่างระหว่างนิติกรรม 
ทั้งสองประเภท ซึ่งนักวิชาการทางกฎหมายมหาชนหลายท่านได้พยายามเสนอหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
นิติกรรมทางตุลาการ แต่ก็ยังมีความเห็นแตกต่างกันไป โดยแบ่งออกได้เป็นสองแนวคิด กลุ่มหนึ่งเห็นว่า
ต้องพิจารณาจากเนื้อหาสาระ (2.1) อีกกลุ่มหนึ่งเห็นว่าต้องพิจารณาจากรูปแบบ (2.2)  

2.1 หลักเกณฑ์ทางเนื้อหา (critère matériel) 
 นักวิชาการกลุ่มนี้เห็นว่า ในการพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นนิติกรรมทางตุลาการ

หรือไม่ จะต้องใช้เนื้อหาสาระของการกระท านั้นเป็นเกณฑ์ โดยมีการเสนอแนวทางต่าง ๆ ในการพิจารณาดังนี้ 
1) เกณฑ์เนื้อหา (critère de l’objet) 

 เกณฑ์นี้มุ่งเน้นการพิจารณาในเนื้อหาของการกระท า โดยเห็นว่านิติกรรม 
ทางตุลาการมีเนื้อหาเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทโดยอาศัยหลักเกณฑ์แห่งกฎหมาย ซึ่งนักวิชาการ 
ในกลุ่มนี้อธิบายเนื้อหาของนิติกรรมทางตุลาการแตกต่างกันไปบ้าง ดังนี้  

 นักวิชาการจ านวนหนึ่งเห็นว่า เนื้อหาสาระของนิติกรรมทางตุลาการ คือ การวินิจฉัย
ถึงสิทธิของบุคคลตามที่กฎหมายรับรอง เช่น Cormenin อธิบายว่า10 การวินิจฉัยข้อพิพาทจะเกิดขึ้น
ต่อเมื่อต้องมีการตัดสินว่าบุคคลมีสิทธิตามที่กฎหมายรับรองหรือไม่ ไม่ว่าการตัดสินนั้นจะกระท าโดยศาล 
หรือฝ่ายปกครองก็ตาม และค าตัดสินดังกล่าวย่อมมีผลเป็นค าพิพากษาอยู่ในตัว  ในทางกลับกัน แม้เป็น  
การกระท าขององค์กรเดียวกัน แต่หากไม่ได้เป็นการตัดสินเกี่ยวกับสิทธิของบุคคล การกระท านั้นย่อมไม่ใช่
นิติกรรมทางตุลาการ 

นักวิชาการอีกจ านวนหนึ่งมีความเห็นเพ่ิมเติมว่า นอกจากนิติกรรมทางตุลาการ
จะต้องมีการวินิจฉัยถึงสิทธิของบุคคลตามที่กฎหมายรับรองแล้ว จะต้องปรากฏว่ามีการโต้แย้งสิทธิกันมาก่อนด้วย 
ดังที่ Aucoc ได้อธิบายว่า11 นิติกรรมทางตุลาการที่เกิดขึ้นภายในองค์กรฝ่ายปกครองนั้นจะต้องมี 
การวินิจฉัยข้อพิพาท ซึ่งข้อพิพาทจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อมีการโต้แย้งสิทธิระหว่างคู่กรณีสองฝ่าย และ
สอดคล้องกับความเห็นของ Artur ที่เห็นว่า12 การวินิจฉัยข้อพิพาทจะเกิดขึ้นต่อเมื่อสิทธิของบุคคล 
ถูกกระทบกระเทือนหรือถูกละเมิดและจ าต้องได้รับการเยียวยาแก้ไข 

 
 
 

                                         
9 นักวิชาการทางกฎหมายมหาชนบางท่านเห็นว่า ไม่มีข้อแตกต่างระหว่างนิติกรรมทางปกครอง 

กับค าวินิจฉัยข้อพิพาท (นิติกรรมทางตุลาการ) เนื่องจากนิติกรรมทั้งสองประเภทต่างก็เป็นการบังคับใช้กฎเกณฑ์
เช่นเดียวกัน  อย่างไรก็ตาม ความเห็นดังกล่าวได้รับการวิพากษ์วิจารณ์จากนักวิชาการทางกฎหมายมหาชนรุ่นต่อมา  
ซึ่งเห็นว่าค าวินิจฉัยข้อพิพาทมีลักษณะเฉพาะที่แยกได้จากนิติกรรมทางปกครอง 

10 Cormenin, Question de droit administratif, 1re éd., 1822, t.1, p. 58; t.2, p. 376 อ้างถึงใน 
Pierre Lampué, « La notion d’acte juridictionnel », R.D.P., 1946, p. 15. 

11 Aucoc, Conférences sur l’administration et le droit administratif, 1re éd., 1869, t.1, p. 459. 
12 Artur, «Séparation des pouvoirs et separation des fonctions», R.D.P. 1900, p. 226, 237. 
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2) เกณฑ์วัตถุประสงค์ (critère du but) 
เกณฑ์นี้มุ่งแสดงให้เห็นว่าวัตถุประสงค์ในการออกนิติกรรมทางปกครองกับ 

นิติกรรมทางตุลาการมีความแตกต่างกัน โดยอธิบายว่านิติกรรมทางปกครองมีวัตถุประสงค์ในการปกป้อง
คุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ส่วนนิติกรรมทางตุลาการมีวัตถุประสงค์ในการปกป้องคุ้มครองกฎหมาย 
โดยการบังคับใช้แก่คู่กรณี  

นักวิชาการในกลุ่มนี้ เช่น Otto เห็นว่า13 องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทหรือศาล
ด าเนินการเพ่ือรักษาไว้ซึ่งกฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย ในขณะที่ฝ่ายปกครองด าเนินการเพ่ือให้วัตถุประสงค์  
ของรัฐบรรลุผล ในท านองเดียวกัน Jellinek อธิบายว่า14 การใช้อ านาจขององค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทเป็นไป
เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นเอง และ Laband อธิบายเพ่ิมเติมว่า15 ในการด าเนินการของ
ฝ่ายปกครองเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการออกนิติกรรมทางปกครองโดยเลือกใช้
มาตรการที่เหมาะสมเพ่ือให้ภารกิจของรัฐบรรลุผล ในขณะที่องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทกระท าได้แต่เพียง 
มีค าวินิจฉัยโดยปรับใช้กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมายเท่านั้น  นอกจากนี้ Artur มีข้อสังเกต
เช่นเดียวกันว่า16 การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองมีความยืดหยุ่นกว่าการใช้อ านาจขององค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท
ซึ่งมีหน้าที่ต้องปรับใช้กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายอย่างเคร่งครัด ในขณะที่ฝ่ายปกครองมีอิสระในการพิจารณา
ด าเนินการ ตลอดจนการเลือกใช้วิธีด าเนินการตามความจ าเป็นและความเหมาะสมแก่กรณี 

3) เกณฑ์โครงสร้าง (critère de la structure) 
เกณฑ์นี้มุ่งอธิบายโครงสร้างของนิติกรรมทางตุลาการว่ามีองค์ประกอบอย่างไร  

โดย Duguit เจ้าของแนวคิดนี้เห็นว่า17 นิติกรรมทางตุลาการต้องมีองค์ประกอบต่าง ๆ ดังนี้ 
- ประการแรก นิติกรรมทางตุลาการต้องเริ่มต้นจากการมีปัญหาทางกฎหมาย

เสนอต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐ (prétention) ซึ่ง Duguit เห็นว่าปัญหาทางกฎหมายในที่นี้ ก็คือการกล่าวอ้างว่า 
มีการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั่นเอง   

- ประการต่อมา นิติกรรมทางตุลาการต้องมีการให้ทางออกส าหรับปัญหา 
ทางกฎหมาย (solution) โดย Duguit อธิบายว่า การให้ทางออกส าหรับปัญหาทางกฎหมายนั้นจะต้อง 
มีการพิจารณาว่ามีการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือไม่ ซึ่งการฝ่าฝืนอาจเกิดขึ้นได้ทั้งจากการกระท า 
ทางกายภาพ นิติกรรม หรือการงดเว้นการกระท า  

- ประการสุดท้าย นิติกรรมทางตุลาการต้องมีค าตัดสิน (décision) ซึ่งมาจาก 
การให้ทางออกส าหรับปัญหาทางกฎหมายนั้น โดยต้องมีลักษณะเด็ดขาด หากไม่มีการอุทธรณ์ฎีกาต่อไป 
ย่อมเป็นที่สุด และไม่สามารถน าปัญหาเดียวกันมาฟ้องร้องกันได้อีก 

 
 
 

                                         
13 Otto Mayer, Le droit administratif allemand, éd. française, t. I, 1903, p. 6. 
14 Jellinek, L’Etat moderne et son droit, éd. française, t. II, 1904, p. 317. 
15 Carré de Malberg, Contribution à la théorie Générale de l’Etat, Tome 1, Centre national 

de la Recherche Scientifique, 1969, p. 758. 
16 Ibid. p. 759-760. 
17 Marcel Waline, Précis de Droit administratif, Montchrestien, 1969, p. 151. 
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อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมา Duguit เห็นว่า18 องค์ประกอบสองประการหลัง
เท่านั้นเป็นองค์ประกอบที่แท้จริง เนื่องจากเป็นองค์ประกอบที่มีความสัมพันธ์กันและไม่สามารถแยกออก 
จากกันได้ กล่าวคือ ค าตัดสินจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อมีการพิจารณาหาทางออก ในขณะที่การให้ทางออก
ส าหรับปัญหาทางกฎหมายจะไม่มีประโยชน์แต่อย่างใด หากไม่มีค าตัดสินที่มีผลทางกฎหมาย ส่วนการมี
ปัญหาทางกฎหมายเสนอต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐ เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นก่อนนิติกรรมทางตุลาการ จึงยังไม่อาจถือได้ว่า
เป็นองค์ประกอบที่แท้จริงของนิติกรรมทางตุลาการ 

แม้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหาจะช่วยให้สามารถจ าแนกความแตกต่างระหว่าง 
นิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการได้ในระดับหนึ่ง แต่ยังมีข้อโต้แย้งว่าเกณฑ์ทั้งสามประการ
ดังกล่าวไม่สามารถบ่งชี้ถึงการเป็นนิติกรรมทางตุลาการได้เสมอไป เนื่องจากการโต้แย้งสิทธิอาจเกิดขึ้น  
ในชั้นฝ่ายปกครองได้เช่นกัน ทั้งนิติกรรมทางปกครองและนิติกรรมทางตุลาการต่างก็มีวัตถุประสงค์สุดท้าย
เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยภายในรัฐ ประกอบกับการออกนิติกรรมทางปกครองก็ต้องเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์เงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด ซึ่งมีลักษณะเป็นการปรับใช้กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายและมีค าตัดสิน
เช่นเดียวกันกับนิติกรรมทางตุลาการ  ด้วยเหตุนี้ นักวิชาการอีกกลุ่มหนึ่งจึงเสนอว่าต้องใช้หลักเกณฑ์ 
ทางรูปแบบในการจ าแนกความแตกต่างระหว่างนิติกรรมทั้งสองประเภท (2.2) 

2.2 หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ (critère formel) 
การใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบเพ่ือจ าแนกความแตกต่างระหว่างนิติกรรมทางปกครอง

กับนิติกรรมทางตุลาการมีที่มาจากความเห็นที่ว่า เนื้อหาสาระของนิติกรรมทางปกครองโดยเฉพาะที่เป็น 
“ค าสั่งทางปกครอง” ไม่ได้มีความแตกต่างจากนิติกรรมทางตุลาการอย่างมีนัยส าคัญ เนื่องจากนิติกรรม 
ทั้งสองประเภทต่างก็มีลักษณะเป็นการน ากฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปมาปรับใช้ 
แก่ข้อเท็จจริงเฉพาะกรณีเช่นเดียวกัน  Carré de Malberg นักวิชาการที่สนับสนุนแนวคิดนี้เห็นว่า19  
ความแตกต่างที่แท้จริงระหว่างนิติกรรมทั้งสองประเภทนี้ก็คือ นิติกรรมทางตุลาการเกิดจากการใช้อ านาจ
ขององค์กรในรูปแบบศาลซึ่งมีความเป็นอิสระ และมีวิธีพิจารณาความที่สามารถประกันความเป็นธรรมให้แก่
คู่กรณีได้อย่างวิธีพิจารณาคดีของศาล ในขณะที่นิติกรรมทางปกครองไม่ได้เกิดจากองค์กรที่มีการจัดองค์กร 
และวิธีพิจารณาความในลักษณะดังกล่าว 

นักวิชาการในกลุ่มนี้ได้เสนอเกณฑ์ต่าง ๆ ที่อาจใช้เป็นข้อบ่งชี้ถึงการเป็นนิติกรรม
ทางตุลาการไว้ ดังนี้ 

1) เกณฑ์องค์กร (critère organique) 
ตามเกณฑ์นี้หากองค์กรใดเป็นศาล การกระท าขององค์กรนั้นย่อมเป็นนิติกรรม

ทางตุลาการอย่างไม่ต้องสงสัย  นอกจากนี้ ส าหรับองค์กรที่ไม่ได้มีการระบุสถานะชัดเจนว่าเป็น “ศาล”  
แต่หากเป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทในรูปแบบอื่น เช่น คณะกรรมการ ซึ่งมีความเป็นอิสระในท านองเดียวกัน 
กับศาล การกระท าขององค์กรดังกล่าวย่อมเป็นนิติกรรมทางตุลาการด้วยเช่นกัน ส่วนองค์กรฝ่ายปกครอง
ทั่วไปที่ไม่ใช่องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท การกระท าขององค์กรเหล่านี้ไม่อาจเป็นนิติกรรมทางตุลาการ แต่อาจ
เป็นนิติกรรมทางปกครองได้หากเข้าหลักเกณฑ์ของการเป็นนิติกรรมทางปกครอง 
                                         

18 Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3e éd., t. II, 1928, p. 445 อ้างถึงใน Pierre Lampué, 
op.cit., p. 31-32. 

19 Carré de Malberg, op.cit., p. 767-768. 
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นักวิชาการในกลุ่มนี้ เช่น Kelsen อธิบายว่า20 การใช้อ านาจขององค์กรวินิจฉัย
ข้อพิพาทไม่อยู่ภายใต้การสั่งการจากบุคคลใด จึงมีความเป็นอิสระ ในขณะที่การใช้อ านาจทางปกครอง 
ต้องอยู่ภายใต้ระบบบังคับบัญชา จึงเป็นสิ่งส าคัญที่ท าให้องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทแตกต่างจากองค์กร 
ฝ่ายปกครองทั่วไป และย่อมท าให้นิติกรรมทางตุลาการแตกต่างจากนิติกรรมทางปกครอง  นอกจากนี้ 
Merkl มีความเห็นเช่นเดียวกันว่า21 องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทมีการจัดโครงสร้างองค์กรที่เป็นอิสระจาก
ระบบบังคับบัญชา ซึ่งเป็นหลักประกันความยุติธรรมและความเป็นกลางให้แก่คู่กรณี  ดังนั้น องค์กร 
ที่ก่อให้เกิดนิติกรรมซึ่งมีความแตกต่างกันจึงใช้เป็นเกณฑ์ในการจ าแนกนิติกรรมทั้งสองประเภทนี้ได้ 

2) เกณฑ์วิธีพิจารณาความ (critère de la procédure) 
เกณฑ์นี้เป็นเกณฑ์ที่สอดรับกับเกณฑ์องค์กร และท าให้หลักเกณฑ์ในทาง

รูปแบบมีน้ าหนักมากยิ่งขึ้น โดยเห็นว่านอกจากศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทจะมีความเป็นอิสระแล้ว  
ยังมีวิธีพิจารณาความโดยเฉพาะเพ่ือประกันความยุติธรรมแก่คู่กรณี  ด้วยเหตุนี้ กระบวนการในการออก 
นิติกรรมทางตุลาการจึงแตกต่างจากกระบวนการในการออกนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งไม่มีวิธีพิจารณา 
ในลักษณะดังกล่าว จึงท าให้นิติกรรมแต่ละประเภทมีความแตกต่างกัน 

วิธีพิจารณาความของศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท เช่น การเปิดโอกาส 
ให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายได้ทราบข้ออ้างข้อเถียง ตลอดจนพยานหลักฐานต่าง ๆ ของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง  และ 
มีโอกาสได้โต้แย้งแสดงพยานหลักฐานเพ่ือสนับสนุนข้ออ้างข้อเถียงของตน อันเป็นไปตามหลักฟังความทุกฝ่าย 
(principe du contradictoire) การต้องให้เหตุผลประกอบค าวินิจฉัย การไม่วินิจฉัยเกินค าขอของคู่กรณี ฯลฯ  
ดังนั้น ส าหรับองค์กรที่ไม่ได้มีการระบุสถานะชัดเจนว่าเป็น “ศาล” แต่หากมีวิธีพิจารณาความในลักษณะ
ดังกล่าวท านองเดียวกันกับศาลแล้ว องค์กรนั้นย่อมถือเป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท และการกระท าของ
องค์กรดังกล่าวย่อมเป็นนิติกรรมทางตุลาการ 

3) เกณฑ์คุณสมบัติของนิติกรรม (critère de la qualité de l’acte) 
เกณฑ์นี้มุ่งอธิบายว่านิติกรรมทางตุลาการมีคุณสมบัติเฉพาะตัวที่ต่างจาก 

นิติกรรมทางปกครองและนิติกรรมประเภทอ่ืน โดย Jèze ซึ่งเป็นจ้าของแนวคิดนี้เห็นว่า22 นิติกรรมทางตุลาการ
มีลักษณะเด็ดขาดและมีผลบังคับผูกพัน (autorité de la chose jugée) ซึ่งหมายความว่า หากไม่มี 
การอุทธรณ์ฎีกาต่อไปหรือเมื่อมีการอุทธรณ์ฎีกาแล้ว ค าวินิจฉัยชี้ขาดของศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท
ย่อมเป็นที่สุด มีผลผูกพันคู่กรณีให้ต้องเคารพและปฏิบัติตาม โดยจะมีการบังคับให้เป็นไปตามค าวินิจฉัยชี้ขาด 
และคู่กรณีไม่สามารถน าปัญหาในเรื่องเดียวกันนี้มาฟ้องร้องกันได้อีก 

Merkl ยังได้ตั้งข้อสังเกตว่า23 แม้นิติกรรมประเภทอ่ืน เช่น กฎ ค าสั่ง จะมี
ความเด็ดขาดและมีผลบังคับเช่นกัน แต่ยังไม่อาจเทียบได้กับค าวินิจฉัยชี้ขาดของศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท 
เนื่องจากนิติกรรมประเภทอ่ืนยังอาจถูกยกเลิกเพิกถอนหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ ในขณะที่ค าวินิจฉัยชี้ขาด
ที่ถึงที่สุดโดยหลักแล้วจะไม่สามารถยกเลิกเพิกถอนหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้อีก ลักษณะดังกล่าวนี้เอง 

                                         
20 Kelsen, Aperçu d’une théorie générale de l’Etat, traduction Eisenmann, R.D.P., 1926, 

p. 611. 
21 Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, p. 36 อ้างถึงใน Pierre Lampué, op.cit., p. 44. 
22 Jèze, Les principes généraux du droit administratif, 3e éd., t. I, 1925, p. 48 cité dans 

Pierre Lampué, op.cit., p. 49. 
23 Merkl, op.cit., p. 201 et suiv. cité dans Pierre Lampué, op.cit., p. 51. 
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ถือเป็นคุณสมบัติเฉพาะของนิติกรรมทางตุลาการที่สามารถใช้เป็นเกณฑ์ในการจ าแนกนิติกรรมทางตุลาการ
ออกจากนิติกรรมประเภทอ่ืนได้ 

อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ในทางรูปแบบก็มีข้อโต้แย้งเช่นกันว่าไม่สามารถบ่งชี้ถึง
การเป็นนิติกรรมทางตุลาการได้เสมอไป ดังจะเห็นว่าองค์กรที่มีความเป็นอิสระซึ่งไม่อยู่ภายใต้ระบบ 
บังคับบัญชาก็มิใช่องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททั้งหมด เช่น องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และนิติกรรมขององค์กร
เหล่านี้ก็ไม่ใช่นิติกรรมทางตุลาการ  ในทางตรงกันข้าม ศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทก็อาจมีการกระท าอ่ืน
ที่ไม่ใช่นิติกรรมทางตุลาการได้เช่นกัน ดังเช่นสภาแห่งรัฐซึ่งมีหน้าที่ในการร่างกฎหมายให้แก่ฝ่ายบริหารด้วย  
อีกท้ังกระบวนการพิจารณาเพ่ือออกค าสั่งทางปกครองก็มีการคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีในบางกรณี เช่น  
มีการยึดหลักฟังความทุกฝ่าย มีบทบังคับให้ต้องแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง  นอกจากนี้ ยังมี
ความเห็นว่าการใช้วิธีพิจารณาและคุณสมบัติของนิติกรรมเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาอาจเป็นการผิดตรรกะ 
เนื่องจากการมีวิธีพิจารณาความอย่างศาล และการมีคุณสมบัติเด็ดขาดและมีผลบังคับผูกพันนั้น เป็นผลจาก
การเป็นนิติกรรมทางตุลาการ มิใช่ข้อบ่งชี้แต่อย่างใด 

จากการศึกษาหลักเกณฑ์ทั้งทางเนื้อหาและรูปแบบ ย่อมเห็นได้ว่าแต่ละ
หลักเกณฑ์ต่างมีส่วนช่วยในการจ าแนกความแตกต่างระหว่างนิติกรรมทางตุลาการกับนิติกรรมทางปกครอง 
แต่ยังคงมีข้อโต้แย้งและไม่สมบูรณ์ในตัวเอง  ดังนั้น ในทางปฏิบัติจึงมีการใช้ทั้งสองหลักเกณฑ์ประกอบกัน  
โดยในล าดับต่อไปจะน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้ในการวิเคราะห์และจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของ 
สภาวิชาชีพ (ส่วนที่ 2) 

ส่วนที่ 2 การจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรม 
ทางตุลาการ 

เนื่องด้วยสภาวิชาชีพเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนที่ได้รับมอบภารกิจจากรัฐให้จัดท า
บริการสาธารณะ การกระท าของสภาวิชาชีพจึงมีได้หลากหลายทั้งที่เป็นการกระท าของเอกชนทั่วไป เช่น  
การท าสัญญาจ้าง การด าเนินการต่าง ๆ เพ่ือรักษาผลประโยชน์ของสมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพ ซึ่งไม่อยู่ใน
ขอบเขตที่จะศึกษา และการกระท าที่เป็นการใช้อ านาจรัฐ เนื่องจากสภาวิชาชีพได้รับมอบภารกิจจากรัฐ 
ให้ควบคุมการประกอบวิชาชีพ จึงต้องได้รับมอบอ านาจจากรัฐเพ่ือให้การควบคุมการประกอบวิชาชีพ
บรรลุผล ซ่ึงในส่วนนี้อาจจ าแนกการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพออกได้เป็น 3 กลุ่มหลัก ดังนี้ 

- กลุ่มแรก การออกกฎระเบียบข้อบังคับต่าง ๆ เพ่ือใช้บังคับกับสมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพ  
อันเป็นการใช้อ านาจเกี่ยวกับการวางหลักปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพ  

- กลุ่มที่สอง การมีค าสั่งรับหรือไม่รับขึ้นทะเบียนเป็นสมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพ อนุมัติ 
หรือไม่อนุมัติใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ การรับรองหรือไม่รับรองปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา 
วุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ ฯลฯ อันเป็นการใช้อ านาจเกี่ยวกับการควบคุม 
การเข้าสู่วิชาชีพและมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ 

- กลุ่มท่ีสาม การมีค าวินิจฉัยกรณผีู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพ 
เช่น ตักเตือน พักใช้ใบอนุญาตประกอบวิชาชีพชั่วคราว เพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ หรือ 
ยกข้อกล่าวหา อันเป็นการใช้อ านาจเกี่ยวกับการควบคุมการประกอบวิชาชีพเมื่อเข้าสู่วิชาชีพแล้ว  
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ในการวิเคราะห์ลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพทั้งสามกลุ่มว่าเป็นนิติกรรม 
ประเภทใดนั้น ส าหรับกลุ่มแรก อาจพิจารณาได้ไม่ยากว่าการใช้อ านาจในการออกกฎ ระเบียบ ข้อบังคับต่าง ๆ 
มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง เนื่องจากเป็นการกระท าที่มุ่งให้เกิดผลในทางกฎหมาย โดยเป็นการใช้
อ านาจตามกฎหมายฝ่ายเดียวซึ่งมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล และมีผลใช้บังคับ 
เป็นการทั่วไป มิได้มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ จึงเป็นนิติกรรมทางปกครอง
ประเภท “กฎ” อย่างชัดเจน  

อย่างไรก็ตาม ส าหรับการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในกลุ่มที่สองและกลุ่มที่สามนั้น ต่างก็เป็น
การกระท าที่มุ่งให้เกิดผลในทางกฎหมาย โดยเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายฝ่ายเดียวซึ่งมีผลกระทบต่อ
สถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล และมุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ  
การใช้อ านาจทั้งสองกลุ่มดังกล่าวจึงมีความใกล้เคียงกันมาก ท าให้ต้องน าหลักเกณฑ์การจ าแนกความแตกต่าง
ระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการมาใช้ในการพิจารณาว่านิติกรรมใดเป็นค าสั่งทางปกครอง 
นิติกรรมใดเป็นค าวินิจฉัยข้อพิพาทอันเป็นนิติกรรมทางตุลาการ 

ในล าดับแรก จะเริ่มต้นจากการศึกษาแนวทางของประเทศฝรั่งเศสในการปรับใช้หลักเกณฑ์
ต่าง ๆ เพ่ือจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการ 
(1.) และจะได้น าแนวทางดังกล่าวมาวิเคราะห์และจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทย
ต่อไป (2.) 

1. การจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศฝรั่งเศส 
ในหัวข้อนี้ จะศึกษาว่าประเทศฝรั่งเศสมีแนวทางในการจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจ 

ของสภาวิชาชีพระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการอย่างไร (1.1) และการจ าแนกลักษณะ
การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพออกเป็นนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการนั้น มีผลทางกฎหมาย
แตกต่างกันอย่างไร (1.2) 

1.1 แนวทางการจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศฝรั่งเศส : 
นิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการ 

 ในการวินิจฉัยว่านิติกรรมใดเป็นนิติกรรมทางปกครองหรือนิติกรรมทางตุลาการนั้น 
ในทางปฏิบัติสภาแห่งรัฐจะเริ่มต้นจากการพิจารณาเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติก่อนว่าประสงค์จะให้  
องค์กรนั้นเป็นศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทหรือไม่ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า ประสงค์จะให้นิติกรรม 
ที่ออกโดยองค์กรนั้นเป็นค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยข้อพิพาทหรือไม่ ซึ่งหมายความว่า หากฝ่ายนิติบัญญัติ
ออกกฎหมายระบุให้องค์กรนั้นเป็นศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท หรือระบุให้นิติกรรมที่ออกโดยองค์กรใด
เป็นค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยข้อพิพาท องค์กรนั้นย่อมมีสถานะเป็นศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท  
และนิติกรรมที่ออกโดยองค์กรนั้นย่อมมีสถานะเป็นนิติกรรมทางตุลาการ24 แต่หากไม่มีบทบัญญัติในลักษณะ

                                         
24 เช่น คณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางวินัยของสภามหาวิทยาลัย (sections disciplinaires 

des conseils d’université) มีกฎหมายบัญญัติชัดเจนให้มีสถานะเป็น “ศาล” (juridiction) คณะกรรมการพิจารณา 
เงินชดเชยการกู้ยืมเงินของผู้อพยพกลับประเทศ (Commission de remise et d’aménagement des prêts aux rapatriés) 
มีกฎหมายบัญญัติให้นิติกรรมที่ออกโดยองค์กรดังกล่าวมีลักษณะเช่นเดียวกับค าพิพากษา 

ทั้งนี้ การบัญญัติให้องค์กรใดเป็นศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทต้องเป็นกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ 
กล่าวคือ กฎหมายระดับรัฐบัญญัติ (loi) เท่านั้น หากฝ่ายปกครองเป็นผู้ก าหนด ย่อมถือว่าเป็นการจัดตั้งองค์กรตุลาการ
โดยไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และไม่อาจถือว่าองค์กรนั้นเป็นศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท 
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ดังกล่าว สภาแห่งรัฐจึงจะน าหลักเกณฑ์ทางเนื้อหาและรูปแบบมาใช้ประกอบกัน เพ่ือพิจารณาว่านิติกรรมนั้น ๆ 
เป็นนิติกรรมทางตุลาการหรือไม่ 

อย่างไรก็ดี ก่อนน าหลักเกณฑ์ทางเนื้อหาและรูปแบบมาปรับใช้ มีเงื่อนไขเบื้องต้น
สองประการที่สภาแห่งรัฐใช้ในการตรวจสอบว่าเป็นนิติกรรมทางตุลาการหรือไม่ โดยพิจารณาจากองค์กร  
ผู้ออกนิติกรรม ดังนี้ 

- ประการแรก องค์กรนั้น ๆ ต้องมีกฎหมายให้อ านาจในการตัดสินใจ (pouvoir de 
décision) หากมีแต่เพียงหน้าที่ในการให้ความเห็นหรือข้อเสนอแนะ แม้องค์กรนั้นจะมีความเป็นอิสระ 
หรือมีวิธีพิจารณาความอย่างศาลก็ตาม ก็ไม่ถือว่าองค์กรนั้นเป็นศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท และ
ความเห็นหรือข้อเสนอแนะขององค์กรดังกล่าวย่อมไม่ใช่นิติกรรมทางตุลาการ 

- ประการที่สอง องค์กรผู้ออกนิติกรรมต้องเป็นองค์กรกลุ่ม (autorité collégiale) 
ซึ่งหมายความว่าสภาแห่งรัฐไม่ยอมรับให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองคนใดคนหนึ่งใช้อ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาท
แต่เพียงผู้เดียว แต่ต้องอยู่ในรูปขององค์คณะหรือคณะกรรมการเสมอ  

หากไม่เข้าเงื่อนไขเบื้องต้นสองประการนี้ สภาแห่งรัฐย่อมวินิจฉัยได้โดยง่ายว่า 
มิใช่นิติกรรมทางตุลาการ โดยยังไม่จ าต้องน าหลักเกณฑ์อ่ืน ๆ มาปรับใช้ 

ส าหรับสภาวิชาชีพที่มุ่งศึกษานั้น มิได้มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายระบุสถานะ 
ไว้ชัดเจนว่าการกระท าใดเป็นการกระท าในฐานะองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท อันจะถือเป็นนิติกรรมทางตุลาการ  
หรือการกระท าใดเป็นการกระท าในฐานะฝ่ายปกครอง อันจะถือเป็นนิติกรรมทางปกครอง อีกท้ังไม่ว่าจะเป็น 
การกระท าในฐานะใด สภาวิชาชีพก็มีอ านาจในการตัดสินใจออกนิติกรรมด้วยตนเอง และเป็นการกระท า  
โดยองค์กรกลุ่ม อันเป็นไปตามเงื่อนไขเบื้องต้นสองประการแล้ว  ดังนั้น จึงต้องน าหลักเกณฑ์ทางเนื้อหา 
และรูปแบบมาใช้ในการจ าแนก ซึ่งสภาแห่งรัฐได้มีค าพิพากษาส าคัญที่วางหลักในเรื่องดังกล่าวสองคดี  
ได้แก่ ค าพิพากษาคดี Moineau ลงวันที่ 2 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1945 และค าพิพากษาคดี Bayo ลงวันที่  
12 ธันวาคม ค.ศ. 1953 

ส าหรับคดี  Moineau สภาแห่ งรั ฐวินิจฉัยว่ า คณะกรรมการทางวินัยของ
คณะกรรมการแพทยสภาแห่งชาติ (Chambre de discipline du Conseil supérieur de l’Ordre national 
des médecins) มีสถานะเป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท เนื่องจากมีสมาชิกสภาแห่งรัฐ (เทียบเท่าตุลาการ
ศาลปกครองสูงสุด) ท าหน้าที่เป็นประธานคณะกรรมการ และยังมีวิธีพิจารณาความที่เปิดโอกาสให้ผู้ประกอบ
วิชาชีพที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าการฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพได้รับทราบและโต้แย้งข้อกล่าวหา จึงถือว่า  
การใช้อ านาจของคณะกรรมการทางวินัยดังกล่าวในการวินิจฉัยความผิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
กรณีฝ่าฝืนจรรยาบรรณทางการแพทย์เป็นนิติกรรมทางตุลาการ 

ส่วนคดี Bayo สภาแห่งรัฐวินิจฉัยกรณีการใช้อ านาจของสัตวแพทยสภา (Ordre 
des vétérinaires) ว่า อ านาจทางตุลาการหรืออ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทของสภาวิชาชีพจะเกิดขึ้นต่อเมื่อ
มีการวินิจฉัยเกี่ยวกับโทษทางวินัย เนื่องจากมีลักษณะเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทโดยปรับใช้กฎเกณฑ์
แห่งกฎหมาย ในขณะที่การใช้อ านาจอ่ืน ๆ เช่น การพิจารณารับหรือไม่รับขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ 
แม้จะมีปัญหาทางกฎหมายให้ต้องพิจารณา แต่ยังไม่มีข้อพิพาทให้ต้องวินิจฉัย จึงไม่ถือว่า การกระท า
ดังกล่าวเป็นการกระท าในฐานะองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทอันจะถือเป็นนิติกรรมทางตุลาการ 
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ค าวินิจฉัยดังกล่าวมีผลเป็นการวางหลักการจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของ 
สภาวิชาชีพอย่างชัดเจน ระหว่างอ านาจในการพิจารณารับหรือไม่รับขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ  
กับอ านาจในการวินิจฉัยเกี่ยวกับโทษทางวินัยกรณีฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพ โดยค าพิพากษาทั้งสองคดี 
วางหลักว่า การใช้อ านาจในการพิจารณารับหรือไม่รับขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเป็นการใช้อ านาจ 
ในฐานะฝ่ายปกครอง อันมีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง ส่วนการใช้อ านาจในการวินิจฉัยเกี่ยวกับโทษ 
ทางวินัย กรณีฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพเป็นการใช้อ านาจในฐานะองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท อันมีลักษณะ
เป็นนิติกรรมทางตุลาการ 

อย่างไรก็ตาม แม้ค าพิพากษาทั้งสองคดีมีผลค าวินิจฉัยที่ตรงกัน แต่หากพิเคราะห์ 
ค าวินิจฉัยแต่ละคดีแล้ว จะเห็นว่ามีการให้เหตุผลโดยอาศัยหลักเกณฑ์ที่แตกต่างกัน กล่าวคือ ในค าพิพากษา
คดี Moineau ลงวันที่ 2 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1945 สภาแห่งรัฐวินิจฉัยโดยใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ โดยเห็นว่า 
คณะกรรมการทางวินัยของคณะกรรมการแพทยสภาแห่งชาติมีรูปแบบองค์กรและวิธีพิจารณาความอย่างศาล 
การใช้อ านาจในการวินิจฉัยความผิดทางวินัยของผู้ประกอบวิชาชีพจึงเป็นนิติกรรมทางตุลาการ ส่วนในค าพิพากษา 
คดี Bayo ลงวันที่ 12 ธันวาคม ค.ศ. 1953 สภาแห่งรัฐวินิจฉัยโดยใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหา โดยมุ่งอธิบายว่า 
การวินิจฉัยเกี่ยวกับโทษทางวินัยมีเนื้อหาสาระเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทอันเกิดจากการโต้แย้งสิทธิ
ระหว่างคู่กรณี และมีการน าข้อพิพาทนี้มาเสนอต่อคณะกรรมการทางวินัยเพ่ือให้วินิจฉัยชี้ขาด โดยอาศัย
หลักเกณฑ์แห่งกฎหมาย จึงเป็นนิติกรรมทางตุลาการ ในขณะที่การใช้อ านาจพิจารณารับหรือไม่รับ 
ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ ไม่มีการโต้แย้งสิทธิระหว่างคู่กรณีที่จะท าให้เกิดข้อพิพาทให้ต้องวินิจฉัย
แต่อย่างใด จึงไม่มีเนื้อหาสาระเป็นนิติกรรมทางตุลาการ แต่เป็นนิติกรรมทางปกครอง 

จากค าพิพากษาคดี Bayo ที่วินิจฉัยในภายหลังนี้ แสดงให้เห็นว่าสภาแห่งรัฐ 
ให้ความส าคัญกับการใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหาเป็นหลักในการพิจารณาแทนการใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ   
ทั้งนี้ เพ่ือหลีกเลี่ยงการน าผลของการเป็นนิติกรรมทางตุลาการมาเป็นเกณฑ์ก าหนดการเป็นนิติกรรม 
ทางตุลาการเสียเอง ซึ่งอาจท าให้เกิดความผิดพลาดได้ ค าพิพากษาคดี Bayo นี้เองถือเป็นค าพิพากษาส าคัญ
ที่วางหลักในเรื่องการจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพ ระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรม
ทางตุลาการเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน โดยสภาแห่งรัฐได้มีค าวินิจฉัยตามแนวทางดังกล่าวอีกหลายคดี เช่น 

ค าพิพากษาคดี Baray ลงวันที่ 20 ธันวาคม ค.ศ. 1957 สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า  
การที่คณะกรรมการพิจารณาออกบัตรประจ าตัวผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน  (Commission supérieure  
de la carte d’identité des journalistes professionnels) พิจารณาอนุมัติค าขอออกบัตรประจ าตัว 
ผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน ไม่ได้เป็นการใช้อ านาจทางตุลาการในการวินิจฉัยข้อพิพาท 

ค าพิพากษาคดี Gendre ลงวันที่ 25 มกราคม ค.ศ. 1961 สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า  
การที่คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ด้านการวัดสายตาประกอบแว่น (Commission nationale d’appel 
d’optique-lunetterie) มีค าสั่งอนุญาตให้บุคคลใดสามารถประกอบกิจการวัดสายตาประกอบแว่น  
มิใช่นิติกรรมทางตุลาการ 

ค าพิพากษาคดี Coulibaly ลงวันที่ 6 มีนาคม ค.ศ. 2009 สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า 
ค าสั่งของทันตแพทยสภา (Ordre des chirurgiens-dentistes) ที่ยกเลิกการอนุมัติค าขอขึ้นทะเบียน 
เป็นผู้ประกอบวิชาชีพทันตกรรมเป็นนิติกรรมทางปกครอง มิใช่นิติกรรมทางตุลาการ คู่กรณีจึงอาจโต้แย้ง
ค าสั่งดังกล่าว โดยน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเพ่ือให้ศาลพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ 

วาร
สา
รวชิ

าก
ารศ

าล
ปก
คร
อง



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ขอสงวนลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย โดยห้ามคัดลอก ทำซ้ำ ดัดแปลงหรือนำส่วนใดส่วนหน่ึงไปเผยแพร่สู่ภายนอก 
โดยไม่ได้รับอนุญาต เว้นแต่เป็นการอ้างอิงในทางวิชาการ ต้องอ้างอิงแหล่งท่ีมาของข้อมูลทุกครั้ง 

 
วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 22 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) 2565 17 

 

 17 

 

นอกจากนี้ ยังมีข้อสังเกตว่าการใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหาเป็นหลักในการพิจารณา 
การเป็นนิติกรรมทางตุลาการยังสอดคล้องกับแนวทางที่ศาลฝรั่งเศสปรับใช้ข้อ 6-1 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วย
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (Convention européenne de sauvegarde des droits 
de l’homme et des libertés fondamentales) ซึ่งบัญญัติรับรองให้บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับ 
การพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมและเปิดเผยภายในระยะเวลาอันสมควร โดยศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท 
ที่มีความเป็นอิสระและเป็นกลางซึ่งได้รับการแต่งตั้งโดยกฎหมาย จากบทบัญญัติดังกล่าวจึงมีผลเท่ากับว่า 
หากการกระท าใดของรัฐที่มีเนื้อหาสาระเป็นการพิจารณาคดีหรือวินิจฉัยข้อพิพาทแล้ว รัฐจะต้องจัดให้มี
องค์กรในการวินิจฉัยข้อพิพาทที่มีความเป็นอิสระและเป็นกลาง และมีวิธีพิจารณาคดีที่สามารถประกัน 
ความยุติธรรมให้แก่คู่กรณี จึงเป็นข้อสนับสนุนของการน าเนื้อหาสาระของนิติกรรมมาเป็นหลักเกณฑ์  
ในการพิจารณาการเป็นนิติกรรมทางตุลาการ  ทั้งนี้ เพ่ือก าหนดรูปแบบในการจัดองค์กรและวิธีพิจารณา 
ให้สอดคล้องกับเนื้อหาสาระของนิติกรรมต่อไป25 

อย่างไรก็ดี มิได้หมายความว่าสภาแห่งรัฐยุติการใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ 
ในการพิจารณาการเป็นนิติกรรมทางตุลาการ แต่ยังคงน ามาเป็นเหตุผลประกอบค าวินิจฉัยในบางกรณี  
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เมื่อองค์กรเอกชนมีการกระท าที่เป็นการวินิจฉัยข้อพิพาท แต่สภาแห่งรัฐไม่ยอมรับว่า
องค์กรนั้นเป็นศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท เช่น ค าพิพากษาคดี Hechter ลงวันที่ 19 ธันวาคม ค.ศ. 1980 
สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า สมาคมกีฬาทั้งหลาย (fédérations sportives) แม้มีการพิจารณาเกี่ยวกับโทษทางวินัย 
แต่ก็มิใช่องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท ซึ่ง M. Degoffe อธิบายเพ่ิมเติมว่า 26 สมาคมกีฬายังไม่มีการจัดองค์กร 
ที่ได้มาตรฐานเพียงพอต่อการเป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทอย่างกรณีของสภาวิชาชีพ ในกรณีนี้สภาแห่งรัฐ
จึงเลือกใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบมาวินิจฉัยว่าการพิจารณาเกี่ยวกับโทษทางวินัยของสมาคมกีฬาไม่เป็นนิติกรรม
ทางตุลาการ 

ดังนี้ จึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า นับแต่ค าพิพากษาคดี Bayo เป็นต้นมา สภาแห่งรัฐ
ยังคงน าหลักเกณฑ์ทั้งทางเนื้อหาและรูปแบบมาใช้ประกอบกันเพ่ือพิจารณาว่าเป็นนิติกรรมทางตุลาการ
หรือไม่ โดยมีแนวโน้มว่าจะใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหาเป็นหลัก และใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบมาเสริม 
เพ่ือประกอบการพิจารณา แต่ส าหรับสภาวิชาชีพไม่ว่าจะใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหาหรือรูปแบบ ต่างก็สามารถ
อธิบายได้อย่างชัดเจนและไม่ขัดแย้งกันว่า การใช้อ านาจในการวินิจฉัยเกี่ยวกับโทษทางวินัยกรณีฝ่าฝืน
จรรยาบรรณวิชาชีพมีลักษณะเป็นนิติกรรมทางตุลาการ ส่วนการใช้อ านาจในการพิจารณารับหรือไม่รับ 
ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพมีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง 

 

                                         
25 กรณีจึงเป็นที่มาของการปฏิรูปการจัดโครงสร้างองค์กรของแพทยสภาฝรั่งเศส  (l’Ordre des 

médecins) ในปี ค.ศ. 2002 โดยมีการจัดตั้งคณะกรรมการทางวินัยช้ันต้น (Chambre disciplinaire de première 
instance) แยกต่างหากจากคณะกรรมการแพทยสภาภาค (Conseil régional de l’Ordre des médecins) เพื่อให้มี
ความเป็นอิสระและเป็นกลางในการใช้อ านาจวินิจฉัยข้อพิพาทกรณีผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมกระท าการฝ่าฝืนจรรยาบรรณ
ทางการแพทย์ 

26 M. Degoffe, Juridictions administratives spécialisées, Répertoire de contentieux administratif, 
Dalloz 2003, n°33 
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การจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจออกเป็นนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรม 
ทางตุลาการดังกล่าวยังมีผลทางกฎหมายทีแ่ตกต่างกันดังจะกล่าวต่อไป (1.2) 

1.2 ผลทางกฎหมายของการจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจระหว่างนิติกรรม 
ทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการ 

การจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรม 
ทางตุลาการมีความส าคัญอย่างยิ่งในประเทศฝรั่งเศส เนื่องจากการเป็นนิติกรรมแต่ละประเภทมีผล 
ทางกฎหมายแตกต่างกัน ทั้งรูปแบบและวิธีการในการออกนิติกรรม ผลของนิติกรรม ตลอดจนกระบวนการ
ควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย 

1) รูปแบบและวิธีการในการออกนิติกรรม 
การออกนิติกรรมทางตุลาการมีกระบวนการที่ต้องด าเนินการตามรูปแบบ 

และวิธีการของการพิจารณาคดีหรือการวินิจฉัยข้อพิพาทเสมอเพ่ือประกันความยุติธรรมแก่คู่กรณี  
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การต้องปฏิบัติตามหลักฟังความทุกฝ่ายก่อนจะมีค าวินิจฉัย อันเป็นการประกันสิทธิ 
ในการต่อสู้คดีของบุคคลที่เกี่ยวข้อง โดยต้องให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายมีโอกาสได้ทราบข้อกล่าวอ้างหรือข้อต่อสู้
ของอีกฝ่าย และมีโอกาสได้น าเสนอข้อกล่าวอ้างหรือข้อต่อสู้ของตน ตลอดจนน าพยานหลักฐานต่าง ๆ  
เข้าสืบเพ่ือสนับสนุนข้อกล่าวอ้างหรือข้อต่อสู้ของตน  นอกจากนี้ การท าค าวินิจฉัยต้องมีการให้เหตุผล
ประกอบค าวินิจฉัยโดยมีการวิเคราะห์ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายอย่างชัดแจ้ง กรณีจึงแตกต่างจาก 
นิติกรรมทางปกครองที่จะต้องกระท าเฉพาะเมื่อมีกฎหมายก าหนดไว้ เช่น ต้องมีการรับฟังคู่กรณีและ 
ให้เหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองเมื่อเป็นค าสั่งที่เป็นการจ ากัดเสรีภาพในทางมหาชน ค าสั่งที่เป็น 
การลงโทษ ค าสั่งที่เป็นการยกเลิกเพิกถอนสิทธิประโยชน์ เป็นต้น27 

2) ผลของนิติกรรม 
นิติกรรมทางตุลาการซึ่งเป็นค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ ไม่ว่าศาลหรือ 

องค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทมีผลบังคับเด็ดขาดตามหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งค าพิพากษา (res judicata) 
กล่าวคือ หากเป็นค าวินิจฉัยของศาลหรือองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทชั้นต้น และไม่มีการอุทธรณ์ฎีกาต่อไป
ภายในระยะเวลาที่ก าหนด หรือหากมีการอุทธรณ์ฎีกาต่อไปตามล าดับจนคดีถึงที่สุด โดยไม่อยู่ในเงื่อนไข 
ที่จะขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้แล้ว ค าวินิจฉัยนั้นย่อมผูกพันคู่กรณีและบุคคลที่เกี่ยวข้องให้ต้องเคารพ 
และปฏิบัติตาม คู่กรณีเดียวกันไม่สามารถน าเรื่องเดียวกันมาฟ้องร้องกันได้อีก และศาลหรือองค์กรวินิจฉัย
ข้อพิพาทก็ไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงค าวินิจฉัยของตนได้ 

ในขณะที่นิติกรรมทางปกครองนั้น แม้องค์กรฝ่ายปกครองจะมีค าสั่งเกี่ยวกับ 
เรื่องร้องเรียนไปแล้ว การร้องเรียนในเรื่องเดิมก็ยังสามารถกระท าได้อีก และเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจออกนิติกรรม
หรือผู้บังคับบัญชายังอาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเพิกถอนนิติกรรมนั้นได้ นิติกรรมทางปกครอง 
จึงมิได้มีผลบังคับเด็ดขาดอย่างนิติกรรมทางตุลาการ 

 
 
 

                                         
27 ประมวลกฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างประชาชนและฝ่ายปกครอง (Code des relations 

entre le public et l’administration) มาตรา L. 121-1 และมาตรา L. 211-2 
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3) กระบวนการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย 
กระบวนการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางตุลาการอยู่ภายใต้

กระบวนการเฉพาะที่แตกต่างไปจากกระบวนการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง 
กล่าวคือ ส าหรับนิติกรรมทางปกครอง คู่กรณีที่ไม่พอใจสามารถโต้แย้งกฎหรือค าสั่งทางปกครองได้โดยการฟ้อง
ขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายต่อศาลปกครอง ซึ่งอาจเป็นศาลปกครองชั้นต้น 
ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ หรือสภาแห่งรัฐ แล้วแต่กรณี (recours pour excès de pouvoir) โดยศาล 
อาจตรวจสอบได้ทั้งในปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย อันเป็นกระบวนการโต้แย้งกฎหรือค าสั่ง 
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยทั่วไป  

ส่วนนิติกรรมทางตุลาการ คู่กรณีที่ไม่พอใจอาจโต้แย้งค าวินิจฉัยข้อพิพาท 
ต่อสภาแห่งรัฐได้ทันทีในฐานะองค์กรวินิจฉัยในชั้นที่สุด โดยสภาแห่งรัฐมีอ านาจตรวจสอบความชอบ 
ด้วยกฎหมายของค าวินิจฉัยข้อพิพาทเฉพาะในปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น (recours en cassation)28   
ไม่อาจก้าวล่วงไปตรวจสอบปัญหาข้อเท็จจริง เพราะถือว่าเป็นที่ยุติแล้วในชั้นขององค์กรวินิจฉัยข้อพิพาท 
ซ่ึงมีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านอยู่แล้ว โดยถือว่าค าวินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวมีสถานะเทียบเท่าค าพิพากษา 
ของศาลปกครองชั้นต้นหรือชั้นอุทธรณ์ แล้วแต่กรณี29  

ดังนั้น ในกรณีของสภาวิชาชีพในประเทศฝรั่งเศส จึงมีผลเท่ากับว่าหากเป็น
กฎระเบียบข้อบังคับของสภาวิชาชีพ หรือค าสั่งเกี่ยวกับการรับขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ หรือ 
การออกใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ ซึ่งเป็นนิติกรรมทางปกครองย่อมอยู่ภายใต้กระบวนการควบคุม
ความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งคู่กรณีอาจน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเพ่ือให้ศาล
พิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ทั้งในปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย 
แต่หากเป็นค าวินิจฉัยเกี่ยวกับโทษทางวินัยกรณีฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพ เช่น ตักเตือน พักการประกอบวิชาชีพ 
ลบชื่อออกจากทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ ซึ่งเป็นนิติกรรมทางตุลาการย่อมอยู่ภายใต้กระบวนการ
ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางตุลาการ ซึ่งคู่กรณีอาจน าคดีมาฟ้องต่อสภาแห่งรัฐเพ่ือให้
ตรวจสอบได้เฉพาะในปัญหาข้อกฎหมาย  

                                         
28 ปัญหาข้อกฎหมายที่อาจเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีต่อสภาแห่งรัฐ เช่น การวินิจฉัยโดยไม่มีอ านาจ  

การวินิจฉัยโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญ การไม่ให้เหตุผลประกอบค าวินิจฉัย 
อย่างเพียงพอ การวินิจฉัยข้อกฎหมายไม่ถูกต้อง หรือการให้ลักษณะกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงไม่ถูกต้อง รวมไปถึงการแปลความ
ข้อเท็จจริงที่ผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง 

29 ยกตัวอย่าง กรณีแพทยสภาฝรั่งเศส กระบวนพิจารณาคดีด้านจริยธรรมของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม
เริ่มต้นในช้ันคณะกรรมการทางวินัยชั้นต้นของแพทยสภา (Chambre disciplinaire de première instance de l’Ordre 
des médecins) ซึ่งประจ าอยู่ในแต่ละภาคหรือแคว้น (région) ท าหน้าที่เป็น “ศาลปกครองช้ันต้น” ในการพิจารณาวินิจฉัย
ความผิดทางวินัยของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม หากคู่กรณีฝ่ายใดไม่พอใจก็อาจอุทธรณ์ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการทางวินัย
ช้ันต้นต่อคณะกรรมการทางวินัยแห่งชาติของแพทยสภา (Chambre disciplinaire nationale de l’Ordre des médecins) 
ซึ่งมีสถานะเป็น “ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์” โดยค าวินิจฉัยของคณะกรรมการทางวินัยแห่งชาติถือเป็นท่ีสุดในช้ันแพทยสภา 
และคู่กรณีอาจฎีกาคัดค้านค าวินิจฉัยของคณะกรรมการทางวินัยแห่งชาติต่อสภาแห่งรัฐในฐานะศาลปกครองสูงสุด 
ให้ตรวจสอบค าวินิจฉัยของคณะกรรมการทางวินัยแห่งชาติได้เฉพาะในปัญหาข้อกฎหมาย (recours en cassation) 
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ในล าดับต่อไป จะได้น าหลักเกณฑ์และแนวทางการจ าแนกลักษณะการใช้
อ านาจระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการของประเทศฝรั่งเศสมาวิเคราะห์ลักษณะ 
การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทย (2.) 

2. การจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทย 
หากพิเคราะห์กฎหมายว่าด้วยวิชาชีพของแต่ละวิชาชีพในประเทศไทย จะพบว่า 

การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพแต่ละวิชาชีพอาจจ าแนกออกได้เป็น 3 กลุ่มหลักเช่นกัน ได้แก่ 
- กลุ่มที่หนึ่ง การออกกฎระเบียบและข้อบังคับต่าง ๆ เพ่ือใช้บังคับแก่สมาชิก 

ผู้ประกอบวิชาชีพ30 เช่น หลักเกณฑ์การเป็นสมาชิก หลักเกณฑ์การขึ้นทะเบียนและการออกใบอนุญาต 
คุณสมบัติของผู้ประกอบวิชาชีพ หลักเกณฑ์การสอบความรู้ผู้ประกอบวิชาชีพ หลักเกณฑ์การออกหนังสือ
อนุมัติหรือวุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ หลักเกณฑ์การรับรองสถาบันการศึกษา 
ข้อจ ากัดและเงื่อนไขในการประกอบวิชาชีพ มาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ การรักษาจริยธรรม 
หรือจรรยาบรรณวิชาชีพ หลักเกณฑ์การพักใช้ใบอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาต การก าหนดค่าขึ้นทะเบียน
สมาชิก ค่าบ ารุง และค่าธรรมเนียม ฯลฯ 

- กลุ่มที่สอง การออกค าสั่งเกี่ยวกับการควบคุมการเข้าสู่วิชาชีพและมาตรฐาน 
การประกอบวิชาชีพ31 เช่น การรับขึ้นทะเบียนและออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ขอประกอบวิชาชีพ การรับรอง
ปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา วุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ ฯลฯ 

 
 

                                         
30 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 21 (3) พระราชบัญญัติวิชาชีพการพยาบาล 

และการผดุงครรภ์ พ.ศ. 2528 มาตรา 22 (3) พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 27 (3) พระราชบัญญัติวิชาชีพ
เภสัชกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 23 (4) พระราชบัญญัติวิชาชีพทันตกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 23 (4) พระราชบัญญัติ
วิศวกร พ.ศ. 2542 มาตรา 8 (6) และมาตรา 33 (3) พระราชบัญญัติสถาปนิก พ.ศ. 2543 มาตรา 8 (6) และมาตรา 33 (3) 
พระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย์ พ.ศ. 2545 มาตรา 24 (4) พระราชบัญญัติสภาครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2546 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) และ (11) พระราชบัญญัติวิชาชีพกายภาพบ าบัด พ.ศ. 2547 มาตรา 23 (4) พระราชบัญญัติ
วิชาชีพเทคนิคการแพทย์ พ.ศ. 2547 มาตรา 23 (4) พระราชบัญญัติวิชาชีพบัญชี พ.ศ. 2547 มาตรา 7 (3) (4) และ (11) 
และมาตรา 28 (5) พระราชบัญญัติส่งเสริมวิชาชีพวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี พ.ศ. 2551 มาตรา 10 (6) และมาตรา 28 (4) 
พระราชบัญญัตวิิชาชีพการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2556 มาตรา 24 (4) พระราชบัญญัติวิชาชีพสังคมสงเคราะห์ พ.ศ. 2556 
มาตรา 6 (2) และมาตรา 23 (4) พระราชบัญญัติวิชาชีพการสาธารณสุขชุมชน พ.ศ. 2556 มาตรา 22 (4) 

31 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 8 (1) และ (3) ถึง (6) พระราชบัญญัติวิชาชีพ 
การพยาบาลและการผดุงครรภ์ พ.ศ. 2528 มาตรา 8 (1) และ (3) ถึง (8) พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528  
มาตรา 8 (1) พระราชบัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 9 (1) และ (3) ถึง (6) พระราชบัญญัติวิชาชีพ 
ทันตกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 9 (1) และ (3) ถึง (6) พระราชบัญญัติวิศวกร พ.ศ. 2542 มาตรา 8 (1), (3) และ (4) 
พระราชบัญญัติสถาปนิก พ.ศ. 2543 มาตรา 8 (1), (3) และ (4) พระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย์ พ.ศ. 2545  
มาตรา 9 (1) และ (3) ถึง (6) พระราชบัญญัติสภาครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2546 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3), (7)  
และ (8) พระราชบัญญัติวิชาชีพกายภาพบ าบัด พ.ศ. 2547 มาตรา 8 (1) และ (3) ถึง (6) พระราชบัญญัติวิชาชีพเทคนิค
การแพทย์ พ.ศ. 2547 มาตรา 8 (1) และ (3) ถึง (6) พระราชบัญญัติวิชาชีพบัญชี พ.ศ. 2547 มาตรา 7 (5) ถึง (8) 
พระราชบัญญัติส่งเสริมวิชาชีพวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี พ.ศ. 2551 มาตรา 10 (3) พระราชบัญญัติวิชาชีพการแพทย์
แผนไทย พ.ศ. 2556 มาตรา 9 (1) และ (3) ถึง (6) พระราชบัญญัติวิชาชีพสังคมสงเคราะห์ พ.ศ. 2556 มาตรา 6 (1), (4), (5) 
และ (8) พระราชบัญญัติวิชาชีพการสาธารณสุขชุมชน พ.ศ. 2556 มาตรา 7 (1) และ (3) ถึง (6) 
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- กลุ่มที่สาม การมีค าวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรม 
หรือจรรยาบรรณวิชาชีพ32 ซึ่งอาจยกข้อกล่าวหาหรือข้อกล่าวโทษในกรณีที่เห็นว่าผู้นั้นมิได้กระท าผิด  
หรือในกรณีที่เห็นว่าผู้นั้นกระท าผิด อาจลงโทษอย่างใดอย่างหนึ่ง ได้แก่ ว่ากล่าวตักเตือน ภาคทัณฑ์  
พักใช้ใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ เพิกถอนใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ หรือลบชื่อออกจาก
ทะเบียนผู้ประกอบวิชาชีพ  

ในท านองเดียวกันกับประเทศฝรั่งเศส ส าหรับการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทย
ในกลุ่มที่หนึ่งนั้น พิจารณาได้ไม่ยากว่าการออกกฎระเบียบและข้อบังคับต่าง ๆ เพ่ือใช้บังคับกับสมาชิก 
ผู้ประกอบวิชาชีพ มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองประเภท “กฎ” ซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป  
ส่วนการใช้อ านาจในกลุ่มท่ีสองและกลุ่มท่ีสามต่างก็มีลักษณะเป็นการใช้อ านาจออกนิติกรรมที่มีผลใช้บังคับ 
แก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะเช่นเดียวกัน จึงต้องน าหลักเกณฑ์และแนวทางการจ าแนกประเภท 
นิติกรรมระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการของประเทศฝรั่งเศสมาปรับใช้เพ่ือวิเคราะห์ว่า
โดยทฤษฎีแล้วการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทยกรณีใดเป็นนิติกรรมทางปกครอง และกรณีใด 
เป็นนิติกรรมทางตุลาการ (2.1) และจะได้พิจารณาต่อไปว่าตามกฎหมายไทยนั้น มีการจ าแนกลักษณะการใช้
อ านาจของสภาวิชาชีพอย่างไร สอดคล้องกับหลักเกณฑ์และแนวทางของประเทศฝรั่งเศสหรือไม่ อย่างไร (2.2) 

2.1 ลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทยตามหลักเกณฑ์ 
การจ าแนกประเภทนิติกรรมระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการ 

ในการวิเคราะห์ลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทยตามหลักเกณฑ์
การจ าแนกประเภทนิติกรรมระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการนั้น จะขอใช้แนวทาง
เดียวกันกับประเทศฝรั่งเศส กล่าวคือ ใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหาเป็นหลัก และใช้หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ 
มาเสริมเพื่อประกอบการพิจารณา 

1) การวิเคราะห์ลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทย 
ตามหลักเกณฑ์ทางเนื้อหา 

หากพิจารณาตามหลักเกณฑ์ทางเนื้อหา จะเห็นว่าการใช้อ านาจออกค าสั่ง
เกี่ยวกับการควบคุมการเข้าสู่วิชาชีพและมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ ไม่ว่าจะเป็นการรับขึ้นทะเบียน 
และออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ขอประกอบวิชาชีพ การรับรองปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา วุฒิบัตร 
                                         

32 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 8 (2) และมาตรา 39 พระราชบัญญัติวิชาชีพ
การพยาบาลและการผดุงครรภ์ พ.ศ. 2528 มาตรา 8 (2) และมาตรา 41 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 66 
ประกอบมาตรา 52 พระราชบัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 9 (2) และมาตรา 42 พระราชบัญญัติวิชาชีพ
ทันตกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 9 (2) และมาตรา 42 พระราชบัญญัติวิศวกร พ.ศ. 2542 มาตรา 8 (2) และมาตรา 61 
พระราชบัญญัติสถาปนิก พ.ศ. 2543 มาตรา 8 (2) และมาตรา 61 พระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย์ พ.ศ. 2545 
มาตรา 9 (2) และมาตรา 45 พระราชบัญญัติสภาครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2546 มาตรา 9 (4) และมาตรา 54  
พระราชบัญญัติวิชาชีพกายภาพบ าบัด พ.ศ. 2547 มาตรา 8 (2) และมาตรา 42 พระราชบัญญัติวิชาชีพเทคนิคการแพทย์  
พ.ศ. 2547 มาตรา 8 (2) และมาตรา 42 พระราชบัญญัติวิชาชีพบัญชี พ.ศ. 2547 มาตรา 7 (5) และมาตรา 54 ประกอบ
มาตรา 49 พระราชบัญญัติส่งเสริมวิชาชีพวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี พ.ศ. 2551 มาตรา 10 (4) และมาตรา 54 พระราชบัญญัติ
วิชาชีพการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2556 มาตรา 9 (2) และมาตรา 45 พระราชบัญญัติวิชาชีพสังคมสงเคราะห์ พ.ศ. 2556 
มาตรา 6 (6) ประกอบมาตรา 40 วรรคสาม และมาตรา 39 ประกอบมาตรา 34 พระราชบัญญัติวิชาชีพการสาธารณสุข
ชุมชน พ.ศ. 2556 มาตรา 7 (2) และมาตรา 39 

วาร
สา
รวชิ

าก
ารศ

าล
ปก
คร
อง



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ขอสงวนลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย โดยห้ามคัดลอก ทำซ้ำ ดัดแปลงหรือนำส่วนใดส่วนหน่ึงไปเผยแพร่สู่ภายนอก 
โดยไม่ได้รับอนุญาต เว้นแต่เป็นการอ้างอิงในทางวิชาการ ต้องอ้างอิงแหล่งท่ีมาของข้อมูลทุกครั้ง 

22  วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 22 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) 2565 

 

 

แสดงความรู้ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ ฯลฯ แม้จะมีการเสนอเรื่องต่อคณะกรรมการของสภาวิชาชีพ
ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐให้ต้องพิจารณา โดยอาศัยหลักเกณฑ์แห่งกฎหมายว่าบุคคลผู้ยื่นค าขอมีสิทธิที่จะ
ประกอบวิชาชีพหรือไม่ มีคุณสมบัติ ความรู้ความช านาญตามหลักเกณฑ์เงื่อนไขของสภาวิชาชีพหรือไม่  
หรือสถาบันการศึกษามีหลักสูตรที่ได้มาตรฐานตามหลักเกณฑ์เงื่อนไขของสภาวิชาชีพหรือไม่  ฯลฯ  
แต่จะเห็นได้ว่าการพิจารณาในเรื่องเหล่านี้มิได้เกิดจากข้อพิพาทหรือมีการโต้แย้งสิทธิกันมาก่อนแต่อย่างใด  
ดังนั้น การมีค าสั่งออกหรือไม่ออกใบอนุญาตให้ประกอบวิชาชีพ รับรองหรือไม่รับรองปริญญา หลักสูตร 
สถาบันการศึกษา วุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ ฯลฯ จึงไม่มีเนื้อหาสาระ 
เป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท ค าสั่งเหล่านี้จึงมิใช่นิติกรรมทางตุลาการ แต่เป็นนิติกรรมทางปกครอง
ประเภท “ค าสั่งทางปกครอง” 

ส่วนการมีค าวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมหรือ
จรรยาบรรณวิชาชีพ ไม่ว่าจะยกข้อกล่าวหาหรือข้อกล่าวโทษ หรือลงโทษว่ากล่าวตักเตือน ภาคทัณฑ์  
พักใช้ใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ เพิกถอนใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ หรือลบชื่อออกจาก
ทะเบียนก็ตาม ค าวินิจฉัยเหล่านี้เกิดขึ้นจากข้อพิพาทหรือมีการโต้แย้งสิทธิกันระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพ 
กับบุคคลผู้ได้รับความเสียหายจากการประกอบวิชาชีพหรือบุคคลอ่ืนที่เกี่ยวข้อง บุคคลเหล่านี้จึงน าข้อพิพาท
ดังกล่าวมาร้องเรียนต่อสภาวิชาชีพ เพ่ือให้วินิจฉัยชี้ขาดตามข้อกฎหมายว่าผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการ 
ฝ่าฝืนจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพหรือไม่ หากกระท าผิด สมควรลงโทษสถานใด การกระท าดังกล่าว 
ของสภาวิชาชีพจึงมีเนื้อหาสาระเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทโดยอาศัยหลักเกณฑ์แห่งกฎหมาย อันมีลักษณะ
เป็นนิติกรรมทางตุลาการ 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ทางเนื้อหา จึงสรุปได้ในแนวทางเดียวกัน
กับประเทศฝรั่งเศสว่า การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในการรับขึ้นทะเบียนและออกใบอนุญาตให้แก่ 
ผู้ขอประกอบวิชาชีพ การรับรองปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา วุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญ 
ในการประกอบวิชาชีพ ฯลฯ มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทค าสั่งทางปกครอง ส่วนการใช้
อ านาจพิจารณาวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพมีลักษณะ
เป็นนิติกรรมทางตุลาการ 

2) การวิเคราะห์ลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทย 
ตามหลักเกณฑ์ทางรูปแบบ 

เมื่อพิเคราะห์การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในส่วนการพิจารณาวินิจฉัย 
ความรับผิดทางจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพแล้ว เห็นได้ว่า แต่ละวิชาชีพมีการจัดองค์กรส าหรับ 
วินิจฉัยชี้ขาดความรับผิดดังกล่าวในลักษณะกลุ่มบุคคล กล่าวคือ ในรูปคณะกรรมการ33 ที่มีความเป็นอิสระ  
                                         

33 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 14 พระราชบัญญัติวิชาชีพการพยาบาลและ 
การผดุงครรภ์ พ.ศ. 2528 มาตรา 14 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 14 พระราชบัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม 
พ.ศ. 2537 มาตรา 15 พระราชบัญญัติวิชาชีพทันตกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 15 พระราชบัญญัติวิศวกร พ.ศ. 2542 
มาตรา 24 พระราชบัญญัติสถาปนิก พ.ศ. 2543 มาตรา 24 พระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย์ พ.ศ. 2545 มาตรา 16 
พระราชบัญญัติสภาครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2546 มาตรา 12 พระราชบัญญัติวิชาชีพกายภาพบ าบัด พ.ศ. 2547 
มาตรา 14 พระราชบัญญัติวิชาชีพเทคนิคการแพทย์ พ.ศ. 2547 มาตรา 14 พระราชบัญญัติวิชาชีพบัญชี พ.ศ. 2547 
มาตรา 22 พระราชบัญญัติส่งเสริมวิชาชีพวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี พ.ศ. 2551 มาตรา 21 พระราชบัญญัติวิชาชีพ
การแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2556 มาตรา 15 พระราชบัญญัติวิชาชีพสังคมสงเคราะห์ พ.ศ. 2556 มาตรา 16 พระราชบัญญัติ
วิชาชีพการสาธารณสุขชุมชน พ.ศ. 2556 มาตรา 13 
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ไม่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาหรือการสั่งการของเจ้าหน้าที่ที่เป็นผู้บังคับบัญชา ซึ่งคณะกรรมการดังกล่าว  
โดยหลักแล้วประกอบไปด้วยกรรมการที่มาจากการเลือกตั้งโดยสมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพด้วยกันเอง  
และถึงแม้กฎหมายจะบัญญัติให้มีกรรมการที่มาจากการแต่งตั้งหรือกรรมการโดยต าแหน่งซึ่งมาจากภาครัฐ
อยู่ด้วย แต่ก็มีลักษณะเป็นการก ากับดูแลของรัฐเท่านั้น 

ในส่วนที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความ เห็นได้ว่า สภาวิชาชีพแต่ละวิชาชีพ 
มีวิธีพิจารณาส าหรับวินิจฉัยชี้ขาดความรับผิดทางจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพ ซึ่งบัญญัติอยู่ใน
พระราชบัญญัติวิชาชีพ ตลอดจนมีระเบียบและข้อบังคับสภาวิชาชีพว่าด้วยวิธีพิจารณาด้านจริยธรรม 
หรือจรรยาบรรณของแต่ละวิชาชีพ34 โดยมีหลักเกณฑ์คล้ายคลึงกับวิธีพิจารณาคดีของศาล เช่น การคัดค้าน
                                         

34 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 32 ถึงมาตรา 40 ประกอบข้อบังคับแพทยสภา 
ว่าด้วยวิธีพิจารณาจริยธรรมผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2563 พระราชบัญญัติวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ์  
พ.ศ. 2528 มาตรา 33 ถึงมาตรา 42 ประกอบข้อบังคับสภาการพยาบาลว่าด้วยการสืบสวนหรือสอบสวนในกรณีที่มี 
การกล่าวหาหรือกล่าวโทษว่ามีผู้ประพฤติผิดจริยธรรมแห่งวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ์ พ.ศ. 2561 พระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 64 ถึงมาตรา 70 ประกอบข้อบังคับสภาทนายความ ว่าด้วยการพิจารณาคดีมรรยาททนายความ 
พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 34 ถึงมาตรา 43 ประกอบข้อบังคับสภาเภสัชกรรม  
ว่าด้วยหลักเกณฑ์การสืบสวนหรือสอบสวนในกรณีที่มีการกล่าวหาหรือกล่าวโทษผู้ประกอบวิชาชีพเภสัชกรรม พ.ศ. 2548 
พระราชบัญญัติวิชาชีพทันตกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 34 ถึงมาตรา 43 ประกอบข้อบังคับทันตแพทยสภา ว่าด้วยหลักเกณฑ์ 
ว่าด้วยการสืบสวนหรือสอบสวนในกรณีที่มีการกล่าวหาหรือกล่าวโทษผู้ประกอบวิชาชีพทันตกรรม พ.ศ. 2538 พระราชบัญญัติ
วิศวกร พ.ศ. 2542 มาตรา 51 ถึงมาตรา 62 ประกอบระเบียบสภาวิศวกร ว่าด้วยวิธีพิจารณาและวินิจฉัยจรรยาบรรณแห่งวิชาชีพ
วิศวกรรม พ.ศ. 2546 และข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการอุทธรณ์ค าวินิจฉัยช้ีขาดของคณะกรรมการ
จรรยาบรรณ พ.ศ. 2551 พระราชบัญญัติสถาปนิก พ.ศ. 2543 มาตรา 51 ถึงมาตรา 62 ประกอบระเบียบคณะกรรมการ
สภาสถาปนิก ว่าด้วยวิธีพิจารณาและวินิจฉัยจรรยาบรรณแห่งวิชาชีพสถาปัตยกรรม พ.ศ. 2547 และข้อบังคับสภาสถาปนิก  
ว่าด้วยการพักใช้และการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพสถาปัตยกรรมควบคุม พ.ศ. 2561 พระราชบัญญัติวิชาชีพ 
การสัตวแพทย์ พ.ศ. 2545 มาตรา 37 ถึงมาตรา 46 ประกอบข้อบังคับสัตวแพทยสภา ว่าด้วยหลักเกณฑ์การสืบสวนหรือ
สอบสวนในกรณีที่มีการกล่าวหาหรือการกล่าวโทษผู้ประกอบวิชาชีพการสัตวแพทย์ พ.ศ. 2546 พระราชบัญญัติสภาครู
และบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2546 มาตรา 51 ถึงมาตรา 55 ประกอบข้อบังคับคุรุสภา ว่าด้วยการพิจารณาการประพฤติผิด
จรรยาบรรณของวิชาชีพ พ.ศ. 2553 พระราชบัญญัติวิชาชีพกายภาพบ าบัด พ.ศ. 2547 มาตรา 34 ถึงมาตรา 43 ประกอบ
ข้อบังคับสภากายภาพบ าบัด ว่าด้วยหลักเกณฑ์การสืบสวนหรือสอบสวนในกรณีที่มีการกล่าวหาหรือการกล่าวโทษผู้ประกอบ
วิชาชีพกายภาพบ าบัด พ.ศ. 2552 พระราชบัญญัติวิชาชีพเทคนิคการแพทย์ พ.ศ. 2547 มาตรา 34 ถึงมาตรา 43 ประกอบ
ข้อบังคับสภาเทคนิคการแพทย์ ว่าด้วยหลักเกณฑ์การสืบสวนหรือสอบสวนในกรณีที่มีการกล่าวหาหรือกล่าวโทษผู้ประกอบ
วิชาชีพเทคนิคการแพทย์ พ.ศ. 2555 พระราชบัญญัติวิชาชีพบัญชี พ.ศ. 2547 มาตรา 53 ถึงมาตรา 58 ประกอบข้อบังคับ 
สภาวิชาชีพบัญชี (ฉบับที่ 12) เรื่อง การพิจารณาเกี่ยวกับจรรยาบรรณ พ.ศ. 2549 พระราชบัญญัติส่งเสริมวิชาชีพวิทยาศาสตร์
และเทคโนโลยี พ.ศ. 2551 มาตรา 46 ถึงมาตรา 55 ประกอบระเบียบวิชาชีพวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี ว่าด้วยวิธีพิจารณา
และวินิจฉัยจรรยาบรรณแห่งวิชาชีพวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี พ.ศ. 2559 พระราชบัญญัติวิชาชีพการแพทย์แผนไทย 
พ.ศ. 2556 มาตรา 37 ถึงมาตรา 46 ประกอบข้อบังคับสภาการแพทย์แผนไทย ว่าด้วยหลักเกณฑ์การสืบสวนหรือสอบสวน
ในกรณีที่มกีารกล่าวหาหรอืการกล่าวโทษผูป้ระกอบวิชาชีพการแพทย์แผนไทย และผู้ประกอบวิชาชีพการแพทย์แผนไทยประยุกต์ 
พ.ศ. 2557 พระราชบัญญัติวิชาชีพสังคมสงเคราะห์ พ.ศ. 2556 มาตรา 38 ถึงมาตรา 42 ประกอบข้อบังคับสภาวิชาชีพ
สังคมสงเคราะห ์ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการยื่นค ากล่าวหา การสอบสวน การพิจารณา การอุทธรณ์และการพิจารณาอุทธรณ์
ในกรณีที่มีการกล่าวหาผู้ประกอบวิชาชีพสังคมสงเคราะห์ประพฤติผิดจรรยาบรรณ พ.ศ. 2563 พระราชบัญญัติวิชาชีพ 
การสาธารณสุขชุมชน พ.ศ. 2556 มาตรา 31 ถึงมาตรา 40 ประกอบข้อบังคับสภาการสาธารณสุขชุมชน ว่าด้วยหลักเกณฑ์
การสืบสวนหรือสอบสวน การปฏิบัติหน้าที่ของคณะอนุกรรมการจรรยาบรรณ และคณะอนุกรรมการสอบสวนในกรณี 
ที่มีการกล่าวหาผู้ประกอบวิชาชีพการสาธารณสุขชุมชน พ.ศ. 2563 
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กรรมการที่ไม่เป็นกลางหรือมีส่วนได้เสีย การให้โอกาสคู่กรณีแต่ละฝ่ายได้ทราบข้ออ้างข้อเถียง ตลอดจน
พยานหลักฐานต่าง ๆ การให้โอกาสคู่กรณีโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานเพ่ือสนับสนุนข้ออ้างข้อเถียงของตน 
ตามหลักฟังความทุกฝ่าย การที่ค าวินิจฉัยต้องเป็นไปตามรูปแบบโดยต้องมีข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย พร้อมเหตุผล
ประกอบค าวินิจฉัย 

นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการสภาวิชาชีพเกี่ยวกับความรับผิด 
ทางจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพยังมีคุณสมบัติของความเป็นนิติกรรมทางตุลาการ กล่าวคือ เป็นที่ยุติ 
และมีผลบังคับผูกพันคู่กรณี ไม่อาจถูกทบทวนโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองได้อีก เพียงแต่อาจถูกทบทวน 
โดยองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองโดยการฟ้องคดีต่อศาลปกครองเท่านั้น ส าหรับวิชาชีพด้านการแพทย์
และสาธารณสุข มีข้อสังเกตว่า แม้พระราชบัญญัติวิชาชีพบัญญัติให้รัฐมนตรีผู้รักษาการตามพระราชบัญญัติ
ด ารงต าแหน่งสภานายกพิเศษ ซึ่งอาจให้หรือไม่ให้ความเห็นชอบค าวินิจฉัยของคณะกรรมการสภาวิชาชีพ 
ก็ตาม แต่ถ้ารัฐมนตรีไม่ให้ความเห็นชอบ ก็มีอ านาจเพียงยับยั้งมติของคณะกรรมการสภาวิชาชีพเท่านั้น  
หากคณะกรรมการสภาวิชาชีพยืนยันมติเดิมด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าที่กฎหมายก าหนด35 ก็ต้องเป็นไปตาม
ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการสภาวิชาชีพ จึงถือได้ว่าค าวินิจฉัยของคณะกรรมการสภาวิชาชีพดังกล่าว  
เป็นที่ยุติแล้ว 

อย่างไรก็ดี กรณีสภาทนายความ เมื่อคณะกรรมการสภาทนายความมีค าวินิจฉัย
ให้ลงโทษทนายความผู้ใดแล้ว ทนายความผู้นั้นอาจอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม
ซึ่งด ารงต าแหน่งสภานายกพิเศษได้ โดยสภานายกพิเศษอาจยืน แก้ หรือกลับค าสั่งของคณะกรรมการ 
สภาทนายความตามท่ีเห็นสมควร และให้ถือว่าค าสั่งของสภานายกพิเศษเป็นที่สุด36 จึงเห็นได้ว่าค าวินิจฉัย
ของคณะกรรมการสภาทนายความดังกล่าวยังไม่เป็นที่ยุติ แต่อาจถูกทบทวนโดยรัฐมนตรีซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองได้อีก แต่ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่าหลักเกณฑ์ทางรูปแบบเป็นเพียงหลักเกณฑ์เสริมที่น ามาใช้ประกอบ 
การพิจารณาการเป็นนิติกรรมทางตุลาการเท่านั้น ตราบใดที่ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการสภาทนายความ 
ในคดีมรรยาททนายความมีเนื้อหาสาระเป็นนิติกรรมทางตุลาการแล้ว  การน าหลักเกณฑ์ทางรูปแบบ 
มาสรุปว่าค าวินิจฉัยดังกล่าวไม่เป็นนิติกรรมทางตุลาการด้วยเหตุที่ยังไม่มีผลเป็นที่ยุติ จึงน่าจะไม่ถูกต้องนัก 
หากแต่เป็นเรื่องที่ควรปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติทนายความฯ โดยบัญญัติให้ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
สภาทนายความในคดมีรรยาททนายความเป็นที่สุดและไม่อาจถูกทบทวนโดยรัฐมนตรีได้อีก เพ่ือให้รูปแบบ
มีความสอดคล้องกับเนื้อหาสาระของการเป็นนิติกรรมทางตุลาการ 

 
 
 

                                         
35 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 มาตรา 25 ประกอบมาตรา 10 พระราชบัญญัติ

วิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ์ พ.ศ. 2528 มาตรา 26 ประกอบมาตรา 10 พระราชบัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม 
พ.ศ. 2537 มาตรา 27 ประกอบมาตรา 11 พระราชบัญญัติวิชาชีพทันตกรรม พ.ศ. 2537 มาตรา 27 ประกอบมาตรา 11 
พระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย์ พ.ศ. 2545 มาตรา 28 ประกอบมาตรา 11 พระราชบัญญัติวิชาชีพกายภาพบ าบัด  
พ.ศ. 2547 มาตรา 27 ประกอบมาตรา 10 พระราชบัญญัติวิชาชีพเทคนิคการแพทย์ พ.ศ. 2547 มาตรา 27 ประกอบ
มาตรา 10 พระราชบัญญัติวิชาชีพการแพทย์แผนไทย พ.ศ. 2556 มาตรา 30 ประกอบมาตรา 11 พระราชบัญญัติวิชาชีพ
การสาธารณสุขชุมชน พ.ศ. 2556 มาตรา 26 ประกอบมาตรา 9 

36 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 68 ประกอบมาตรา 10 
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ดังนี้ เมื่อพิเคราะห์ถึงการจัดองค์กร วิธีพิจารณาความ ตลอดจนคุณสมบัติ 
ของนิติกรรมตามหลักเกณฑ์ทางรูปแบบแล้ว จึงท าให้สรุปได้เช่นกันว่า การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพ  
(ยกเว้นสภาทนายความ) ในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมหรือ
จรรยาบรรณวิชาชีพมีลักษณะเป็นนิติกรรมทางตุลาการ ซึ่งให้ผลไม่ต่างกันกับการใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหา 
ในล าดับถัดไปจะได้ศึกษาว่า การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพตามกฎหมายไทยมีสถานะอย่างไร สอดคล้องกับ
หลักเกณฑ์ข้างต้นหรือไม่ 

2.2 ลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพตามกฎหมายไทย 
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่เกี่ยวข้อง อันได้แก่ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
อาจวิเคราะห์ลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในแต่ละกลุ่มได้ ดังนี้ 

- กลุ่มที่หนึ่ง การใช้อ านาจออกกฎระเบียบและข้อบังคับต่าง ๆ เพ่ือใช้บังคับ 
แก่สมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การเป็นสมาชิก หลักเกณฑ์การขึ้นทะเบียนและการออก
ใบอนุญาต คุณสมบัติของผู้ประกอบวิชาชีพ หลักเกณฑ์การสอบความรู้ผู้ประกอบวิชาชีพ หลักเกณฑ์  
การออกหนังสืออนุมัติหรือวุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ หลักเกณฑ์การรับรอง
สถาบันการศึกษา ข้อจ ากัดและเงื่อนไขในการประกอบวิชาชีพ มาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ การรักษา
จริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพ หลักเกณฑ์การพักใช้ใบอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาต การก าหนด 
ค่าข้ึนทะเบียนสมาชิก ค่าบ ารุง และค่าธรรมเนียม ฯลฯ เช่น ข้อบังคับสภาทนายความ ว่าด้วยการฝึกอบรม
วิชาว่าความ พ.ศ. 2529 ข้อบังคับสภาวิชาชีพบัญชี ว่าด้วยหลักเกณฑ์และคุณสมบัติของผู้สอบบัญชี 
รับอนุญาต พ.ศ. 2556 ข้อบังคับแพทยสภา ว่าด้วยหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ 
ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2564 ระเบียบวิชาชีพ
วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี ว่าด้วยวิธีพิจารณาและวินิจฉัยจรรยาบรรณแห่งวิชาชีพวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี 
พ.ศ. 2559 ระเบียบคณะกรรมการสภาวิศวกร ว่าด้วยองค์ความรู้พ้ืนฐานทางวิทยาศาสตร์ องค์ความรู้พ้ืนฐาน
ทางวิศวกรรม และองค์ความรู้เฉพาะทางวิศวกรรม ที่สภาวิศวกรจะให้การรับรองปริญญา ประกาศนียบัตร 
หรือวุฒิบัตรในการประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม พ.ศ. 2562 ฯลฯ ข้อบังคับและระเบียบเหล่านี้ 
มีลักษณะเป็นบทบัญญัติที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใด 
เป็นการเฉพาะ จึงเป็น “กฎ” ตามนิยามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
และมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254237 

- กลุ่มที่สอง การใช้อ านาจออกค าสั่ งเกี่ยวกับการควบคุมการเข้าสู่ วิชาชีพ 
และมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ เช่น การรับขึ้นทะเบียนและออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ขอประกอบวิชาชีพ  
การรับรองปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา วุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ 
ฯลฯ มีลักษณะเป็นการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบวิชาชีพของแต่ละวิชาชีพ  
ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล โดยมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ 

                                         
37 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 และพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 บัญญัติว่า ในพระราชบัญญัตินี้... “กฎ” หมายความว่า  
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับ 
เป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ 
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ของผู้ประกอบวิชาชีพ ผู้ขอประกอบวิชาชีพ หรือบุคคลอ่ืนที่เกี่ยวข้อง ไม่ว่าในลักษณะที่เป็นการก่อตั้งสิทธิ 
หรือปฏิเสธการก่อตั้งสิทธิ เช่น การอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้ประกอบวิชาชีพ การรับรองหรือไม่รับรอง
ปริญญา ฯลฯ และมุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ จึงมีลักษณะเป็น “ค าสั่ง 
ทางปกครอง” ตามนิยามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253938 

- กลุ่มที่สาม การมีค าวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรม 
หรือจรรยาบรรณวิชาชีพ ซึ่งอาจวินิจฉัยยกข้อกล่าวหาหรือข้อกล่าวโทษ หรือลงโทษอย่างใดอย่างหนึ่ง  
เช่น ว่ากล่าวตักเตือน ภาคทัณฑ์ พักใช้ใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ เพิกถอนใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบ
วิชาชีพ หรือลบชื่อออกจากทะเบียนผู้ประกอบวิชาชีพ ค าวินิจฉัยเหล่านี้มีลักษณะเป็นการใช้อ านาจของ
เจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบวิชาชีพของแต่ละวิชาชีพ ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้น
ระหว่างบุคคล โดยมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ในการประกอบวิชาชีพของผู้ประกอบวิชาชีพ 
และมุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ จึงมีลักษณะเป็น “ค าสั่งทางปกครอง”  
ตามนิยามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

กรณีจึงเห็นได้ว่า ตามกฎหมายไทย การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในกลุ่มที่สอง 
และกลุ่มทีส่ามต่างก็มีลักษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง เนื่องจากไม่มีการแบ่งแยกระหว่างนิติกรรมทางปกครอง
กับนิติกรรมทางตุลาการที่เกิดขึ้นภายในองค์กรฝ่ายปกครองออกจากกันอย่างชัดเจนดังเช่นในประเทศฝรั่งเศส  
อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายไทยจะมิได้ถือว่าองค์กรที่ใช้อ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองเป็นองค์กร 
ตุลาการภายในฝ่ายปกครอง หรือเป็น “ศาลปกครองช านัญพิเศษ” อันจะถือว่าค าวินิจฉัยขององค์กรประเภทนี้
เป็น “นิติกรรมทางตุลาการ” ซึ่งมีสถานะเทียบเท่าค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นอย่างประเทศฝรั่งเศส 
ก็ตาม แต่ก็มิใช่ว่าไม่มีแนวคิดดังกล่าวอยู่เลย กล่าวคือ มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ “คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท” 
อยู่ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทตามกฎหมายไทยก็มีเหตุผล  
ความเป็นมา และสาระส าคัญในท านองเดียวกันกับองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
โดยถือเป็นคณะบุคคลที่มีอ านาจหน้าที่และความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านในการวินิจฉัยข้อพิพาท หรือวินิจฉัยชี้ขาด
สิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายในเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่ก าหนดไว้ มีลักษณะการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาคดี  
คล้ายศาล เพ่ืออ านวยความยุติธรรมหรือระงับข้อพิพาททางปกครอง ลดจ านวนคดีหรือข้อพิพาททางปกครอง 
ที่จะขึ้นสู่ศาล และเพ่ืออ านวยความสะดวกแก่ประชาชนที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ เพียงแต่คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทตามกฎหมายไทยอยู่ในรูปแบบ
คณะกรรมการภายในฝ่ายปกครอง ซึ่งยังถือเป็นการใช้อ านาจทางปกครองในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท 
ทางปกครอง มิได้ถึงขนาดที่จะถือว่าเป็นศาลปกครองชั้นต้นช านัญพิเศษซึ่งใช้อ านาจทางตุลาการ 
อย่างประเทศฝรั่งเศส 

 
 

                                         
38 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 บัญญัติว่า ในพระราชบัญญัตินี้... 

“ค าสั่งทางปกครอง” หมายความว่า (1) การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้น  
ระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล  
ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือช่ัวคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน 
แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ... 
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โดยไม่ได้รับอนุญาต เว้นแต่เป็นการอ้างอิงในทางวิชาการ ต้องอ้างอิงแหล่งท่ีมาของข้อมูลทุกครั้ง 
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ทั้งนี้ พระราชบัญญัติทั้งสองฉบับดังกล่าวได้ให้ความหมายของ “คณะกรรมการ

วินิจฉัยข้อพิพาท” ว่า คณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายที่มีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาส าหรับ 
การวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย39 ซึ่งเมื่อพิเคราะห์บทนิยามดังกล่าวแล้วจะเห็นว่า กฎหมายไทย
มีแนวคิดเกี่ยวกับการจ าแนกระหว่างองค์กรฝ่ายปกครองที่ใช้อ านาจในการออกกฎหรือค าสั่งโดยทั่วไป 
กับองค์กรฝ่ายปกครองที่ใช้อ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองเช่นกัน โดยน าหลักเกณฑ์ทางเนื้อหา
และรูปแบบมาปรับใช้ กล่าวคือ คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทต้องมีลักษณะส าคัญ 3 ประการ ดังนี้ 

(1) เป็นองค์กรกลุ่มในรูปแบบคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย ซึ่งหมายความว่า 
ต้องไม่ใช่องค์กรเดี่ยวหรือมีเจ้าหน้าที่เพียงคนเดียวเป็นผู้วินิจฉัยข้อพิพาท และต้องจัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย 
ในระดับพระราชบัญญัติหรือเทียบเท่า เนื่องจากการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่มีผลกระทบต่อสถานภาพ 
ของสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายของบุคคล อันอาจมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จึงควร
ต้องได้รับความยินยอมจากรัฐสภาซึ่งเป็นผู้แทนของประชาชน 

(2) มีอ านาจหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดสิทธิ และหน้าที่ตามกฎหมาย ซึ่ งต้องไม่ ใช่
คณะกรรมการที่มีอ านาจหน้าที่เพียงออกกฎหรือค าสั่งทางปกครองที่ไม่ได้มีลักษณะเป็นการวินิจฉัยข้อพิพาท 
หรือมีอ านาจหน้าที่เพียงให้ค าแนะน าหรือค าปรึกษาแก่ฝ่ายปกครอง 

(3) มีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่  
ตามกฎหมาย กล่าวคือ มีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่คล้ายคลึงกับศาล 
ในส่วนการจัดองค์กร คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทต้องมีความเป็นอิสระ ไม่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชา
ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง ส าหรับวิธีพิจารณานั้น จะต้องมีวิธีพิจารณาที่เหมาะสมแก่การวินิจฉัยชี้ขาด 
สิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย โดยอาจมีการใช้หลักต่าง ๆ เช่น หลักฟังความทุกฝ่าย การให้เหตุผลประกอบ 
ค าวินิจฉัย การไม่วินิจฉัยเกินค าขอของคู่กรณี ค าวินิจฉัยต้องลงลายมือชื่อผู้วินิจฉัย ค าวินิจฉัยต้องเป็นที่ยุติ 
และมีผลผูกพันคู่กรณี 

หากน าหลักเกณฑ์ของการเป็นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทตามกฎหมาย
ข้างต้นมาวิเคราะห์การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพ จะเห็นได้ว่า การใช้อ านาจของคณะกรรมการสภาวิชาชีพ 
ในการออกกฎระเบียบและข้อบังคับต่าง ๆ เพ่ือใช้บังคับแก่สมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพ  หรือการออกค าสั่ง
เกี่ยวกับการควบคุมการเข้าสู่วิชาชีพและมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ เช่น การรับขึ้นทะเบียนและออก
ใบอนุญาตให้แก่ผู้ขอประกอบวิชาชีพ การรับรองปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา วุฒิบัตรแสดงความรู้
ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ ฯลฯ ไม่มีลักษณะเป็นการใช้อ านาจของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 
เนื่องจากไม่มีการวินิจฉัยข้อพิพาท แต่เป็นการใช้อ านาจในฐานะคณะกรรมการในการออกกฎหรือค าสั่ง 
ทางปกครองโดยทั่วไป ทั้งไม่มีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่  
คล้ายคลึงกับศาล 

ส่วนการใช้อ านาจของคณะกรรมการสภาวิชาชีพในการวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบ
วิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพ มีลักษณะเป็นการใช้อ านาจของคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาท เนื่องจากเป็นคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบวิชาชีพของแต่ละ
                                         

39 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 
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วิชาชีพ ซึ่งมีอ านาจหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายของผู้ประกอบวิชาชีพ โดยเป็นการวินิจฉัย
ข้อพิพาทอันเกิดจากการที่ผู้เสียหายหรือบุคคลใด ๆ กล่าวหาหรือกล่าวโทษว่าผู้ประกอบวิชาชีพผู้นั้น
ประพฤติผิดจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพ และในการวินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวมีการจัดองค์กร  
ในรูปแบบองค์กรกลุ่มที่มีความเป็นอิสระ ไม่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง และมี  
วิธีพิจารณาคล้ายคลึงกับวิธีพิจารณาคดีของศาล เช่น การคัดค้านกรรมการที่ไม่เป็นกลางหรือมีส่วนได้เสีย 
การให้โอกาสคู่กรณีแต่ละฝ่ายได้ทราบข้ออ้างข้อเถียง ตลอดจนพยานหลักฐานต่าง ๆ การให้โอกาสคู่กรณี
โต้แย้งแสดงพยานหลักฐานเพ่ือสนับสนุนข้ออ้างข้อเถียงของตนตามหลักฟังความทุกฝ่าย การที่ค าวินิจฉัย
ต้องเป็นไปตามรูปแบบ โดยต้องมีข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย พร้อมเหตุผลประกอบค าวินิจฉัย และต้องลงลายมือชื่อ 
การที่ค าวินิจฉัยเป็นที่ยุติและมีผลผูกพันคู่กรณี ไม่อาจถูกทบทวนโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองได้อีก40 จึงสรุปได้ว่า 
การใช้อ านาจของคณะกรรมการสภาวิชาชีพในการวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรม 
หรือจรรยาบรรณวิชาชีพ มีลักษณะเป็นค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทตามพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 

อย่างไรก็ตาม กฎหมายไทยไม่มีการแบ่งแยกระหว่าง “ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาท” กับ “ค าสั่งทางปกครอง” ออกจากกันอย่างเด็ดขาดและชัดเจน จึงยังคงมีข้อโต้แย้งกัน 
ในทางทฤษฎีว่า ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทเป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ แต่ในทางปฏิบัติ  
มีการแปลความกันโดยทั่วไปว่า ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทเป็นค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง  
จึงต้องอยู่ในบังคับหลักเกณฑ์ของการเป็นค าสั่งทางปกครอง เพียงแต่กฎหมายอาจบัญญั ติหลักเกณฑ์ 
บางประการเพ่ิมเติมใช้บังคับในฐานะที่เป็นค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท เช่น พระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า การให้กรรมการในคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 
พ้นจากต าแหน่งก่อนครบวาระจะกระท ามิได้ เว้นแต่กรณีมีเหตุบกพร่องอย่างยิ่งต่อหน้าที่หรือมีความประพฤติ
เสื่อมเสียอย่างร้ายแรง41 การประชุมของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทโดยหลักแล้วต้องมีกรรมการมาประชุม
อย่างน้อยกึ่งหนึ่งจึงจะเป็นองค์ประชุม ในขณะที่การประชุมของคณะกรรมการซึ่งมิใช่คณะกรรมการวินิจฉัย
ข้อพิพาท อาจมีกรรมการมาประชุมไม่น้อยกว่าหนึ่งในสามของจ านวนกรรมการทั้งหมดได้หากมีการเลื่อน 
การพิจารณาเพราะไม่ครบองค์ประชุม42 ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทต้องมีลายมือชื่อของ
กรรมการที่วินิจฉัยเรื่องนั้น ถ้ากรรมการคนใดมีความเห็นแย้ง ให้มีสิทธิท าความเห็นแย้งของตนรวมไว้ 
ในค าวินิจฉัยได้43  นอกจากนี้ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติให้ศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทตามที่ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศก าหนด44 เพ่ือให้คู่กรณีสามารถฟ้อง 
โต้แย้งค าวินิจฉัยดังกล่าวต่อศาลปกครองสูงสุดได้ทันที  อย่างไรก็ดี บทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้มีผลบังคับผูกพัน 
เพียงแต่บัญญัติให้เป็นดุลพินิจของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดที่อาจก าหนดหรือไม่ก็ได้  

                                         
40 ยกเว้นกรณีสภาทนายความ โปรดดูหน้า 26  
41 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 78 
42 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 79 
43 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 84 
44 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 11 (1)  
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ซึ่งจนถึงปัจจุบันยังไม่มีการก าหนดให้ค าวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมหรือ
จรรยาบรรณวิชาชีพถือเป็นค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทที่คู่กรณีสามารถฟ้องโต้แย้ง 
ต่อศาลปกครองสูงสุดได้ทันทีแต่อย่างใด  

ด้วยเหตุนี้ แม้ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการสภาวิชาชีพกรณีผู้ประกอบวิชาชีพ
กระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพจะมีสถานะเป็น “ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 
ข้อพิพาท” ตามกฎหมายไทยก็ตาม ก็ไม่มีผลท าให้ค าวินิจฉัยดังกล่าวอยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครอง 
ด้วยกระบวนพิจารณาโดยเฉพาะแยกต่างหากจากกระบวนพิจารณากรณีนิติกรรมทางปกครองแต่อย่างใด 
กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นการใช้อ านาจของคณะกรรมการสภาวิชาชีพในการออกกฎระเบียบและข้อบังคับต่าง ๆ  
เพ่ือใช้บังคับแก่สมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพ ซึ่งมีสถานะเป็น “กฎ” หรือการออกค าสั่งเกี่ยวกับการควบคุม 
การเข้าสู่วิชาชีพและมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ เช่น การรับขึ้นทะเบียนและออกใบอนุญาตให้แก่  
ผู้ขอประกอบวิชาชีพ การรับรองปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา วุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญ 
ในการประกอบวิชาชีพ ฯลฯ ซึ่งมีสถานะเป็น “ค าสั่งทางปกครอง” หรือการวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพ 
กระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพของสภาวิชาชีพ ซึ่งมีสถานะเป็น “ค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท” ก็ตาม ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการกระท าข้างต้นไม่ว่า 
กรณีหนึ่งกรณีใดในสามกรณีอาจฟ้องคดีโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท านั้นได้  ทั้งในปัญหา
ข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมายต่อศาลปกครองชั้นต้น และหากคู่กรณีไม่พอใจค าวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นต้น 
ก็อาจอุทธรณ์ได้ทั้งในปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมายต่อศาลปกครองสูงสุด กรณีจึงแตกต่างจาก 
ประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมีกระบวนการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางตุลาการโดยเฉพาะ 
แยกต่างหากจากนิติกรรมทางปกครอง 

บทสรุป 
จากการศึกษาแนวคิดและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับนิติกรรมทางตุลาการในประเทศฝรั่งเศส 

ประกอบกับแนวคิดและหลักกฎหมายของประเทศไทยในเรื่องดังกล่าวแล้ว เห็นว่า  ทั้งสองประเทศต่างมี
แนวคิดในการจ าแนกการใช้อ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทออกจากการใช้อ านาจทางปกครองที่เป็นกฎหรือ
ค าสั่งทางปกครอง แต่การจ าแนกดังกล่าวมีความเด็ดขาดและความชัดเจนในระดับที่แตกต่างกัน จึงส่งผลให้
การจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกันไปด้วย 

ส าหรับประเทศฝรั่งเศส มีการแบ่งแยกระหว่าง “นิติกรรมทางปกครอง” กับ “นิติกรรมทาง
ตุลาการ” ที่เกิดขึ้นภายในองค์กรฝ่ายปกครองออกจากกันอย่างเด็ดขาดและชัดเจน เนื่องจากกฎหมาย 
ฝรั่งเศสยอมรับการจัดตั้งองค์กรตุลาการภายในฝ่ายปกครอง เพ่ือใช้อ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครอง
ตามความเชี่ยวชาญเฉพาะเรื่อง โดยถือเป็น “ศาลปกครองช านัญพิเศษ” และค าวินิจฉัยขององค์กรประเภทนี้ 
ถือเป็น “นิติกรรมทางตุลาการ” ซึ่งมีสถานะเทียบเท่าค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นหรือชั้นอุทธรณ์ 
แล้วแต่กรณี นิติกรรมทางตุลาการจึงมีเนื้อหาสาระ รูปแบบและวิธีการในการออกนิติกรรม ผลของนิติกรรม 
ตลอดจนกระบวนการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายแตกต่างไปจากนิติกรรมทางปกครอง ในการพิจารณาว่า 
นิติกรรมใดเป็นนิติกรรมทางตุลาการ จึงมีการเสนอให้ใช้หลักเกณฑ์ต่าง ๆ อันอาจแบ่งออกได้เป็นสองแนวทาง 
ได้แก่ “หลักเกณฑ์ทางเนื้อหา” ซึ่งอธิบายว่านิติกรรมทางตุลาการต้องมีเนื้อหาสาระเป็นการวินิจฉัยชี้ขาด
ข้อพิพาทโดยอาศัยหลักเกณฑ์แห่งกฎหมาย และ “หลักเกณฑ์ทางรูปแบบ” ซึ่งมีสาระส าคัญว่านิติกรรม 
ทางตุลาการต้องเกิดจากการใช้อ านาจขององค์กรกลุ่มที่มีความเป็นอิสระ และมีวิธีพิจารณาความท่ีสามารถ
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ประกันความเป็นธรรมให้แก่คู่กรณีได้อย่างวิธีพิจารณาคดีของศาล อีกทั้งค าวินิจฉัยต้องมีลักษณะเด็ดขาด 
และมีผลบังคับผูกพันคู่กรณี แต่เนื่องจากแต่ละหลักเกณฑ์ยังมีข้อโต้แย้งและไม่สมบูรณ์ในตัวเอง ในทางปฏิบัติ 
สภาแห่งรัฐจึงใช้ทั้งสองหลักเกณฑ์ประกอบกัน โดยมีแนวโน้มว่าจะใช้หลักเกณฑ์ทางเนื้อหาเป็นหลักและใช้
หลักเกณฑ์ทางรูปแบบมาเสริมเพ่ือประกอบการพิจารณา  ด้วยเหตุนี้ เมื่อน าหลักเกณฑ์และแนวทางข้างต้น
มาปรับใช้ จึงอาจจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศฝรั่งเศสออกได้เป็น 2 ประเภท 
กล่าวคือ การมีค าวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจรรยาบรรณวิชาชีพ เช่น ตักเตือน พักใช้
ใบอนุญาตประกอบวิชาชีพชั่วคราว เพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ หรือยกข้อกล่าวหา มีเนื้อหาสาระ
เป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทอันเกิดจากการโต้แย้งสิทธิระหว่างผู้เสียหายกับผู้ประกอบวิชาชีพ โดยอาศัย
หลักเกณฑ์แห่งกฎหมาย ประกอบกับคณะกรรมการดังกล่าวมีรูปแบบองค์กรและวิธีพิจารณาความอย่างศาล  
จึงมีลักษณะเป็น “นิติกรรมทางตุลาการ” ส่วนการใช้อ านาจเกี่ยวกับการออกกฎ การพิจารณารับหรือไม่รับ
ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ อนุมัติหรือไม่อนุมัติใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ การรับรองหรือไม่รับรอง
ปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา วุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญในการประกอบวิชาชีพ มีลักษณะเป็น 
“นิติกรรมทางปกครอง” เนื่องจากไม่มีการโต้แย้งสิทธิระหว่างคู่กรณีที่จะท าให้เกิดข้อพิพาทให้ต้องวินิจฉัย 
แต่อย่างใด และผลจากการที่ประเทศฝรั่งเศสมีการแบ่งแยกนิติกรรมทางตุลาการออกจากนิติกรรมทางปกครอง
อย่างเด็ดขาดและชัดเจน นิติกรรมทางตุลาการจึงอยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครองด้วยกระบวนพิจารณา
โดยเฉพาะ กล่าวคือ คู่กรณีที่ไม่พอใจอาจโต้แย้งค าวินิจฉัยข้อพิพาทต่อสภาแห่งรัฐได้ทันทีในฐานะองค์กร
วินิจฉัยในชั้นที่สุด โดยสภาแห่งรัฐมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าวินิจฉัยดังกล่าวได้
เฉพาะในปัญหาข้อกฎหมาย 

ส่วนประเทศไทย แม้จะมีแนวคิดเกี่ยวกับการจ าแนกระหว่างการใช้อ านาจในการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทกับการใช้อ านาจทางปกครองที่ เป็นกฎหรือค าสั่งทางปกครอง โดยมีการบัญญัติเกี่ยวกับ 
“คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท” ก็ตาม แต่ยังมิอาจถือได้ว่าคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทเป็นองค์กรตุลาการ
ภายในฝ่ายปกครอง อันจะถือว่าค าวินิจฉัยขององค์กรประเภทนี้เป็น “นิติกรรมทางตุลาการ” จึงเห็นได้ว่า 
กฎหมายไทยยังไม่มีการแบ่งแยกระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการที่เกิดขึ้นภายในองค์กร
ฝ่ายปกครองออกจากกันอย่างเด็ดขาดและชัดเจนดังเช่นในประเทศฝรั่งเศส  ด้วยเหตุนี้ การจ าแนกลักษณะ
การใช้อ านาจของสภาวิชาชีพในประเทศไทยออกเป็นนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการ  
จึงเป็นได้แค่เพียงในทางทฤษฎี แต่ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ไม่อาจจ าแนกลักษณะการใช้อ านาจของ
สภาวิชาชีพออกเป็นนิติกรรมทางปกครองกับนิติกรรมทางตุลาการ อาจจ าแนกได้แต่เพียงว่าเป็นนิติกรรม 
ทางปกครองที่เป็น “กฎ” หรือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่เป็น “ค าสั่งทางปกครอง” เท่านั้น โดยการใช้อ านาจ
ของสภาวิชาชีพในการออกกฎระเบียบและข้อบังคับต่าง ๆ เพ่ือใช้บังคับแก่สมาชิกผู้ประกอบวิชาชีพ  
มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองที่เป็น “กฎ” การใช้อ านาจในการออกค าสั่งเกี่ยวกับการควบคุมการเข้าสู่
วิชาชีพและมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ เช่น การรับขึ้นทะเบียนและออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ขอประกอบ
วิชาชีพ การรับรองปริญญา หลักสูตร สถาบันการศึกษา วุฒิบัตรแสดงความรู้ความช านาญในการประกอบ
วิชาชีพ มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ เป็น “ค าสั่งทางปกครอง” ส่วนการใช้อ านาจในการวินิจฉัย 
กรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพ โดยวินิจฉัยยกข้อกล่าวหาหรือ 
ข้อกล่าวโทษ หรือลงโทษว่ากล่าวตักเตือน ภาคทัณฑ์ พักใช้ใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ เพิกถอน
ใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพ หรือลบชื่อออกจากทะเบียนผู้ประกอบวิชาชีพ ก็มีลักษณะเป็นนิติกรรม 
ทางปกครองที่เป็น “ค าสั่งทางปกครอง” เช่นกัน แต่ยังมีลักษณะเป็น “ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาท” ด้วย เนื่องจากเป็นค าวินิจฉัยของคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายที่มีการจัดองค์กร
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และวิธีพิจารณาส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
กระนั้นก็ตาม ด้วยเหตุที่ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทยังถือเป็นค าสั่งทางปกครองอย่างหนึ่ง 
โดยหลักแล้วจึงยังต้องอยู่ในบังคับหลักเกณฑ์ของการเป็นค าสั่งทางปกครอง และถึงแม้ว่ามาตรา 11 (1)  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให้ที่ประชุมใหญ่ 
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดอาจประกาศก าหนดให้คดีพิพาทเก่ียวกับค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดก็ตาม แต่จนถึงปัจจุบันยังไม่มีการก าหนดให้
ค าวินิจฉัยกรณีผู้ประกอบวิชาชีพกระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมหรือจรรยาบรรณวิชาชีพ ถือเป็นค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทที่คู่กรณีสามารถโต้แย้งต่อศาลปกครองสูงสุดได้ทันทีแต่อย่างใด การใช้อ านาจ
ของสภาวิชาชีพในประเทศไทย ไม่ว่าจะเป็นกฎ ค าสั่ง หรือค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 
จึงต่างก็อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครองด้วยกระบวนพิจารณาอย่างเดียวกัน กล่าวคือ ต้องเริ่มต้น
ด้วยการฟ้องคดีต่อศาลปกครองชั้นต้น และหากไม่พอใจค าวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นต้นก็อาจอุทธรณ์ต่อ
ศาลปกครองสูงสุด โดยทั้งศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครองสูงสุดอาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย
ของการใช้อ านาจดังกล่าวได้ทั้งในปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย 

ท้ายสุดนี้ จากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี หลักกฎหมาย ตลอดจนประเด็นปัญหาต่าง ๆ 
เกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและนิติกรรมทางตุลาการที่ได้น ามาใช้ในการวิเคราะห์ลักษณะการใช้อ านาจ 
ของสภาวิชาชีพในประเทศฝรั่งเศสและประเทศไทยตามที่บทความนี้ได้น าเสนอไปแล้วนั้น มีข้อพิจารณา 
และเสนอแนะส าหรับประเทศไทยสามประการ ดังนี้  

ประการแรก จากการศึกษาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับนิติกรรมทางตุลาการของประเทศฝรั่งเศส  
ซึ่งประกอบไปด้วยหลักเกณฑ์ทางเนื้อหาและหลักเกณฑ์ทางรูปแบบ นั้น เห็นว่า ควรให้ความส าคัญกับเนื้อหา
มากกว่ารูปแบบ เพ่ือหลีกเลี่ยงการน าผลของการเป็นนิติกรรมทางตุลาการมาเป็นเกณฑ์ก าหนดการเป็นนิติกรรม
ทางตุลาการเสียเอง ซึ่งอาจน าแนวทางดังกล่าวมาปรับใช้กับ “คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท” ในประเทศไทย 
โดยหากค าวินิจฉัยขององค์กรใดมีเนื้อหาสาระเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทโดยอาศัยหลักเกณฑ์แห่งกฎหมาย 
แต่ยังไม่มีรูปแบบการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท ก็เป็นเรื่องที่องค์กรนั้น 
ควรปรับปรุงการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาให้เหมาะสมส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท เพ่ือให้มีความเป็น
คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทโดยสมบูรณ์ถูกต้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมายต่อไป  

ประการที่สอง โดยที่มาตรา 11 (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให้เป็นดุลพินิจของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดในการประกาศ
ก าหนดให้คดีพิพาทเกี่ยวกับค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของ
ศาลปกครองสูงสุด เพ่ือให้คู่กรณีสามารถโต้แย้งค าวินิจฉัยดังกล่าวต่อศาลปกครองสูงสุดได้ทันทีโดยไม่ต้อง
ฟ้องคดีต่อศาลปกครองชั้นต้นก่อน อันเป็นการช่วยลดขั้นตอนและระยะเวลาในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดี 
จึงเห็นว่า หากองค์กรใดเป็นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทที่มีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาเหมาะสม
ส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายแล้ว ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
ก็ควรประกาศก าหนดให้คดีพิพาทเกี่ยวกับค าวินิจฉัยขององค์กรนั้นอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครองสูงสุดเพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย  อย่างไรก็ตาม หากองค์กรใดเป็นคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาท แต่มีการจัดองค์กรหรือวิธีพิจารณาที่ยังไม่เหมาะสมส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหน้าที่
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ตามกฎหมาย ก็ยังไม่สมควรที่ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจะประกาศก าหนดให้ค าวินิจฉัย 
ขององค์กรดังกล่าวอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด จนกว่าองค์กรนั้นจะได้ด าเนินการ
ปรับปรุงการจัดองค์กรและวิธีพิจารณาให้เหมาะสมส าหรับการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทแล้ว 

ประการที่สาม แม้กฎหมายไทยจะไม่ได้บัญญัติให้คู่กรณีโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมาย 
ของค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทได้เฉพาะในปัญหาข้อกฎหมายอย่างประเทศฝรั่งเศส  
แต่ศาลปกครองก็ควรจ ากัดการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าวินิจฉัยดังกล่าวเฉพาะในปัญหา 
ข้อกฎหมาย เช่น การกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย  
หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญ การวินิจฉัยข้อกฎหมายไม่ถูกต้อง  
หรือให้ลักษณะกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงไม่ถูกต้อง โดยศาลปกครองไม่ควรก้าวล่วงไปตรวจสอบในปัญหา
ข้อเท็จจริง  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การใช้ดุลพินิจในการชั่งน้ าหนักหรือรับฟังข้อเท็จจริง ซึ่งเป็นเรื่องทางเทคนิค
หรือต้องอาศัยความรู้ความเข้าใจเฉพาะด้าน ปัญหาดังกล่าวจึงควรเป็นที่ยุติในชั้นของคณะกรรมการวินิจฉัย
ข้อพิพาท ซึ่งเป็นองค์กรที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะในเรื่องนั้น ๆ อยู่แล้ว 
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