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บทคัดยอ 

การสั่งคดีของพนักงานอัยการแบงออกไดเปน 2 ระบบ อันประกอบดวยหลักการ

ฟองคดีอาญาตามกฎหมาย และหลักการฟองคดีอาญาตามดุลพินิจ โดยคําสั่งไมฟอง

ผูตองหาของพนักงานอัยการในฐานะทนายแผนดินอันมีผลกระทบตอสถานภาพถึงสิทธิของ

ผูเสียหายในคดีเขาลักษณะเปนคําสั่งทางปกครอง แตจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง

สูงสุด กลับมองวาคําสั่งไมฟองดังกลาวของพนักงานอัยการไมถือเปนคําสั่งทางปกครอง ที่

อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  

ทวาก็มีมาตรการทางกฎหมายเพ่ือตรวจสอบดุลพินิจของพนักงานอัยการใหเปนไป

โดยชอบดวยหลักแหงนิติธรรมและความโปรงใสอันสามารถตรวจสอบไดทั้งทางตรงและ

ทางออมตอองคกรภายนอก โดยสงสํานวนการสอบสวนพรอมดวยคําสั่งไปยังผูบัญชาการ

ตํารวจแหงชาติหรือผูวาราชการจังหวัด อันเปนการตรวจสอบการใชดุลพินิจของพนักงาน

อัยการโดยทางตรง รวมถึงศาลยุติธรรมก็สามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุล

คําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 และมาตรา 200 
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โดยทางออม ในกรณีที่พนักงานอัยการปฏิบัติฝาฝนตอกฎหมายหรือระเบียบแบบแผนของ

การดําเนินคดีที่กําหนดไว ซึ่งถือเปนการตรวจสอบถวงดุลในชั้นที่สุดของกระบวนการ
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Abstract 
The prosecution orders by public prosecutors can be divided into 2 

systems, consists of principle of criminal prosecution at legally and principle 

of criminal prosecution at discretion. While the non-prosecution orders for 

the accused by public prosecutors, which has affected to the status of the 

right of injured persons in the same as an administrative order. The ruling 

guideline of the Supreme Administrative Court is of the opinion that non-

prosecution orders of public prosecutors as aforesaid, not considered an 

administrative order under the jurisdiction of the Administrative Court. 

Whereas, there have legal measures to check the discretion of public 

prosecutors to be in accordance with the rule of law and transparency that 

can be examined both directly and indirectly to external organizations. File 

of investigating cases and orders has been sent to the National Police 

Commissioner or the Provincial Governor, which examined the discretion of 

public prosecutors directly and including the Court of Justice can play a role 

in check and balancing the non-prosecution orders of public prosecutors 

under the Criminal Code, Section 157 and Section 200 indirectly. In the 

event that public prosecutors violates the laws or regulations of the 

proceedings specified which is considered the most balanced check of the 

justice system. 

Keywords: Court of Justice, Administrative Court, non-prosecution order, 

public prosecutor 
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1. บทนํา 

ศาสตราจารยพิเศษ ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ กลาวไววา “อํานาจดุลพินิจ คือ 

ความสามารถในอันท่ีจะตัดสินใจออกคําสั่งอยางใดอยางหนึ่งในบรรดาคําสั่งหลายอยาง ซึ่ง

กฎหมายเปดชองใหออกได เพ่ือดําเนินการใหบรรลุเจตนารมณหรือ ความมุงหมายของ

กฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่ง โดยบัญญัติเปดชองใหองคกรของรัฐ ฝายปกครองขององคกรนั้น

ตัดสินใจไดอยางอิสระ วาเม่ือมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามที่กําหนดไวเกิดข้ึน ตน

สมควรจะออกคําสั่งหรือไม และสมควรจะออกคําสั่งโดยมีเนื้อความอยางไร”  

การใชดุลพินิจของฝายปกครอง ประกอบดวย 3 ขั้นตอนดังตอไปนี้ 2  

1. ขั้นตอนการวินิจฉัยขอเท็จจริง โดยฝายปกครองจะทําการตรวจสอบขอเท็จจริง

ที่เกิดขึ้นกอน ซึ่งตองอาศัยพยานหลักฐานและวินิจฉัยวาพยานหลักฐานเทาที่มีอยู นั้น

เพียงพอตอการพิสูจนขอเท็จจริงวาเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม กอนที่จะใชอํานาจกระทํา

การใด โดยที่ฝายปกครองตองวินิจฉัยขอจริงไปตามพยานหลักฐาน มิใชใชดุลพินิจวินิจฉัย

ตามอําเภอใจไดอยางอิสระที่ตนเห็นสมควร  

2. ขั้นตอนการปรับบทกฎหมาย เปนขั้นตอนการวินิจฉัยวาขอเท็จจริงท่ีมีอยูหรือที่

เกิดขึ้นนั้น ตรงกับหลักที่กฎหมายบัญญัติไวในบทมาตราใด ดวยการตีความขอเท็จจริงตาม

บทบัญญัติของกฎหมาย จากนั้นจึงพิจารณาแยกสวนของขอเท็จจริงเฉพาะเรื่อง ออกเปน

ขอเท็จจริงสําคัญกับขอเท็จจริงรายละเอียด และทําการเปรียบเทียบขอเท็จจริงเฉพาะเรื่อง

ดังกลาว วาเหมือนหรือคลายกับขอเท็จจริงตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือไม ประการใด 

ในกรณีกฎหมายบัญญัติขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ โดยใชถอยคําที่มีความหมายแน

นอนชัดเจน ฝายปกครองยอมไมมีดุลพินิจที่จะวินิจฉัยวาถอยคํานั้นมีความหมายเปนอยาง

อ่ืน ซึ่งโดยปกติการปรับบทกฎหมายกับขอเท็จจริง เปนปญหาขอกฎหมาย ไมใชปญหา

ดุลพินิจที่ฝายปกครองจะวินิจฉัยไดอยางอิสระตามที่ตนเห็นสมควร 

                                                           
2เฉลิมศักดิ์  วงศศิริวัฒน, ดุลพินิจในการออกคําสั่งทางปกครอง. สืบคนวันที่  9 เมษายน 2563, จาก

http://www.stabundamrong.go.th/web/book/48/b8_48.pdf 
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3. ข้ันตอนการตัดสินใจ เมื่อฝายปกครองทําการวินิจฉัยขอเท็จจริงและปรับบท

กฎหมายดังกลาวขางตนเสร็จสิ้นแลว กระบวนการตอไปคือ การพิจารณาวากฎหมาย

กําหนดการใชอํานาจของฝายปกครองไววาอยางไร ซึ่งสามารถแบงออกได 2 ประการดังนี ้

3.1 ดุลพินิจตัดสินใจวา “จะใชอํานาจหรือไม” ทั้งนี้  ฝายนิติบัญญัติจะออก

บทบัญญัติกฎหมายใหอํานาจฝายปกครอง โดยใชถอยคาํวา “มีอํานาจ” “มีสิทธิ” “อาจ.…

ก็ได” “สามารถ” หรือ “ควรจะ” อาทิ ตามขอ 9 แหงระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวา

ดวยการสั่งคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความ

ปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติหรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ (ฉบับที่ 2) 

พ.ศ. 2561 ประกอบมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ 

พ.ศ. 2553 กําหนดวา “เมื่อสํานวนคดีดังกลาวเสนอมาถงึอัยการสงูสุด ถาอัยการสูงสุดเห็น

วาการฟองคดีอาญานั้นจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความ

ปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ อัยการสูงสุด

มีอํานาจสั่งไมฟองหรือถอนฟอง” ซึ่งใหอํานาจอัยการสูงสุดมีอํานาจสั่งไมฟองหรือถอนฟอง

เสียได แตอัยการสูงสุดจะใชอํานาจตามมาตรานี้หรือไม ยอมอยูในดุลพินิจของอัยการสูงสุด

มอํีานาจสั่งไมฟองหรือถอนฟอง เปนตน  

3.2 ดุลพินิจเลือกกระทําการ โดยฝายนิติบัญญัติอาจออกบทบัญญัติกฎหมายให

อํานาจฝายปกครองในการใชดุลพินิจวาจะเลือกการ กระทําประการใดประการหนึ่งใน

หลายประการ เพื่อความเหมาะสมแกขอเท็จจริงหรือภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด ซึ่ง

แบงออกเปน 2 ลักษณะ ประกอบดวย   

ก.  ดุลพินิจเลือกกระทําการอยางหนึ่งในหลายๆ ประการท่ีกฎหมายกําหนด 

เพ่ือให เกิดความเหมาะสมแกข อ เท็ จจริงเฉพาะเรื่อง อาทิ  ตามมาตรา 88 แห ง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2553 บัญญัติวา “ขาราชการอัยการ

ผูใดกระทําผิดวินัยไมรายแรง ผูบังคับบัญชาจะเสนอ ก.อ. เพื่อมีมติลงโทษงดการเลื่อน

ตําแหนงหรืองดเลื่อนชั้นหรือขั้นเงินเดือน เปนเวลาไมเกินสามป หรือลงโทษภาคทัณฑโดย

จะใหทําทัณฑบนไว ดวยหรือไมก็ได เมื่อ ก.อ. พิจารณาเห็นสมควรลงโทษสถานใด ก็ให

ประธาน ก.อ. สั่งตามมตินั้น” 
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ข.  ดุลพินิจเลือกกระทําไดเองภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด โดยฝายนิติ

บัญญัติไมไดกําหนดเจาะจงลักษณะของการกระทําใหแกฝายปกครอง แตจะกําหนดใหฝาย

ปกครองเลือกลักษณะของการกระทําดวยตนเองตามความจําเปน อาทิ ตามมาตรา 80 

แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2553 บัญญัติวา “ขาราชการ

อัยการผูใดถูกกลาวหาวากระทําผิดวินัยอยางรายแรงจนถูกตั้ง กรรมการสอบสวน หรือถูก

ฟองคดีอาญา ที่มิใชเปนความผิดที่ไดกระทําโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ ถาอัยการ

สูงสุดเห็นวาจะใหอยูในหนาที่ราชการระหวางสอบสวน หรือพิจารณาจะเปนการเสียหาย

แกราชการ อัยการสูงสุดโดยความเห็นชอบของ ก.อ. จะสั่งให พักราชการก็ได”3 

หลักการฟองคดีอาญาโดยพนักงานอัยการ4 นั้น สามารถแบงออกไดเปน 2 ระบบ 

กลาวคือ 

1. หลักการฟองคดีอาญาตามกฎหมาย (Legality Principles) มีหลักวา เมื่อมีการ

กระทําความผิดอาญาเกิดข้ึนและการกระทํานั้นครบองคประกอบความผิดอาญาแลว 

เจาหนาที่ของรัฐมีหนาที่ตองดําเนินการสอบสวน โดยจะมีผูรองทุกขกลาวโทษหรือไมก็ตาม 

ซึ่งจะไมสามารถใชดุลพินิจไปในทางอื่นใดได เวนแตความผิดอันยอมความไดเมื่อผูที่ถูก

กระทําไมติดใจเอาความหรือดําเนินคดีกับผูกระทําผิดอีกตอไปแลว5 โดยเมื่อทําการ

สอบสวนเสร็จสิ้นแลวและพนักงานอัยการเห็นวามีเหตุนาเชื่อวาผูตองหาไดกระทําความผิด

กฎหมาย พนักงานอัยการตองย่ืนฟองคดีตอศาลเสมอ และหากพนักงานอัยการสั่งไมฟอง

คดี ศาลก็มีอํานาจท่ีจะเรียกสํานวนการสอบสวนไปพิจารณาได และเมื่อศาลมีความเห็น

แตกตางไปจากคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ ศาลก็มีอํานาจสั่งใหพนักงานอัยการฟอง

คดีอาญาดังกลาวตอศาลได อันถือเปนการปองกันมิใหเกิดการใชอิทธิพลท่ีมิชอบดวยความ

                                                           
3 สมชัย เลศิสุทธิวงค, หลักนิตธิรรม กับ ดุลพินิจในการออกคําสั่งทางปกครอง, สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 

สืบคนวันที่ 9 เมษายน 2563, จาก

http://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/ewt_dl_link.php?nid=9703.  
4อรรถพล ใหญสวาง,บทบาทพนกังานอัยการญี่ปุน กับการใชดุลพินิจในการสอบสวนและดําเนินคดอีาญา 

(ตอนที่2).  มติชนรายวัน.สืบคนวันที่ 29 มกราคม 2561, จากhttp://m.matichon.co.th/readnews.php? 

newsid=1437551631 
5จุฬารัตน ยะปะนัน., ความผิดอาญาแผนดินและความผิดอันยอมความได, เกรด็กฎหมายนารูจุลนิต,ิ (ม.ป.ท., 

มีนาคม - เมษายน 2553), น.152 - 157 
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เปนธรรมตอการสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการ และเม่ือพนักงานอัยการฟองคดีตอศาล

และเขาสูกระบวนยุติธรรมแลวก็ไมอาจจะยุติการดําเนินคดีได จะถอนฟองก็มิไดเชนกัน 

ตามหลักเปลี่ยนแปลงมิได (Immunitabilitasprinzip)6ทวาผูเขียนมีความเห็นวาหลักการ

ฟองคดีตามกฎหมายนั้นมีขอเสียตรงที่ กําหนดใหศาลเทานั้นที่มีอํานาจสิ้นสุดคดีใน

กระบวนการยุติธรรมทางอาญา พนักงานอัยการมีหนาที่เพียงแตเปนผูนําจําเลยมาฟองคดี

ตอศาลเทานั้น ไมมีบทบาทสําคัญในการดําเนินคดี จึงทําใหไมมีการกลั่นกรองคดีท่ีขึ้นสูศาล 

อันเปนเหตุใหผูตองหาตองถูกสงตัวมาขึ้นศาลมากเกินความจําเปน และทําใหคดีความท่ีขึ้น

สูศาลมีปริมาณเปนจํานวนมากและเปนเหตุทําใหการดําเนินคดีอาญาไมยืดหยุน ประกอบ

กับการพิจารณาคดีตองใชเวลานาน อันไมเหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมในปจจุบัน 

ทั้งนี้ประเทศที่นําหลักการดําเนินคดีอาญาตามกฎหมายมาใชประกอบดวยประเทศ

สาธารณรัฐอิตาลี ประเทศราชอาณาจักรสเปน ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี และ

โดยเฉพาะกลุมประเทศท่ีเปนสังคมคอมมิวนสิต เปนตน 

2. หลักการฟองคดีอาญาตามดุลพินิจ (Opportunity Principle) มีหลักวา 

กําหนดใหเจาพนักงานฝายบริหารมีบทบาทที่สําคัญในกระบวนการยุติธรรม โดยเฉพาะ

พนักงานอัยการที่สามารถใชดุลพินิจสั่งไมดําเนินคดีอาญาที่ มีมูลได โดยพิจารณาจาก

ขอเท็จจริงตามความเหมาะสมเปนคดีแตละเรื่องและมีเหตุที่ไมสมควรจะฟองผูตองหาราย

นั้นตอศาล อาทิ กรณีปรากฏพยานหลักฐานตามสํานวนการสอบสวนวาผูตองหาไดกระทํา

ความผิด หรือคดีมีมูลนาเชื่อวาผูตองหาจะกระทําความผิด แตเมื่อคํานึงถึงอายุ บุคลิกภาพ

ลักษณะ สภาพแวดลอมของผูกระทําผิดและองคประกอบอ่ืนๆ ประกอบการพิจารณาดวย

แลว เชน กรณีเยาวชนอายุ 16 ป ทําหนาที่ลูกจางขายซาลาเปาภายในหางสรรพสินคาและ

ไดซื้อซาลาเปาที่เยาวชนนั้นเองเปนคนขาย จํานวน 1 ลูก ราคา 10 บาท เพ่ือนําไปใหกับ

นองชายไดรับประทาน ตอมาไดรับคําสั่งจากนายจางใหนําซาลาเปาที่เหลือจากการขายไป

ทิ้ง จึงไดถือโอกาสที่ตนมีหนาที่นําไปทิ้งนั้นหยิบฉวยซาลาเปาที่กําลังจะนําไปทิ้ง จํานวน 1 

ลูกโดยพลการเพ่ือหวังวาจะนําไปใหนองชายไดรับประทาน เพราะคิดวานองชายของตน

นาจะยังไมอ่ิมหากไดทานซาลาเปาเพียงลูกเดียวจากที่ตนซื้อมากอนนั้น ซึ่งตามกฎหมาย

                                                           
6เฉลิมวุฒิ สาระกิจ, การสั่งฟองคดขีองอยัการ. สืบคนวันที่ 9 เมษายน 2561, จากhttp://www.สาํนัก

กฎหมายนิติศาสตรขาดรกั.com/2012/12/1-1.html 
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อาญาถือวาเปนความผิดฐานลักทรัพยของนายจาง ทั้งนี้ อัยการสูงสุดไดใชดุลพินิจในการสั่ง

ไมฟองคดีกับผูตองหาซึ่งเปนเยาวชนรายนี้ โดยนายสุชาติ ไตรประสิทธิ์ อดีตอัยการสูงสุด

ใหเหตุผลวา “แมเด็กคนนี้จะมีเจตนาเอาทรัพยผูอ่ืนไปโดยทุจริต แตเม่ือมองถึงเจตนาแลว

เห็นวา  ทําไปเพ่ือเอาไปใหนองชายไดรับประทานใหคลายจากความหิวโหย แมเด็กจะมีการ

กระทําครบองคประกอบความผิดทางอาญา แตตองดูถึงเจตนารมณของกฎหมายที่มุงเอา

ผิดกับผูมีเจตนาจริงๆ การฟองเด็กชายผูนี้ฐานลักทรัพย หากเขาตองติดคุกสังคมไมได

ประโยชนอะไร เพราะเขาไมใชคนรายโดยสันดาน แมศาลจะรอลงอาญา แตกระบวนการ

ยุติธรรมก็ไมควรทําใหคนเชนนี้ตองมาแปดเปอนมีคดีติดตัว เราตองตัดสินใจไมสงเขาเขา

กระบวนการพิจารณาตอไป ใหมันจบในชั้นอัยการ อยามองวาเด็กคนนี้เปนอาชญากร เรา

ไมควรเอาเขาไปติดคุก อัยการทํางานเพ่ือสังคม ไมไดมองแคตัวบทกฎหมาย” 7 เปนตน อัน

เปนการสั่งไมฟองตามนโยบายของรัฐบาลเพ่ือประโยชนสาธารณะ (Public Policy) ตาม

ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 

ขอ 78 โดยประเทศท่ีนําหลักการดําเนินคดีอาญาตามดุลพินิจมาใชประกอบดวยประเทศ

อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส และญี่ปุน เปนตนทั้งนี้ผูเขียนมีความเห็นวา หลักการฟอง

คดีอาญาตามดุลพินิจนี้เปนหลักที่ตรงกันขามกับหลักการฟองคดีอาญาตามกฎหมาย ทวา

เปนการผอนคลายความเขมงวดของการดําเนินคดีตามกฎหมายและเปนการเปดโอกาสใหผู

หลงผิดไดปรับปรุงแกไขพฤติกรรมท่ีไมดีของตนและกลับตัวกลับใจไมกระทําความผิดขึ้นอีก 

อันเปนไปตามทฤษฏีการลงโทษในปจจุบันที่ไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่การ

ลงโทษมุงเนนอยูที่การแกแคน  

พนักงานอัยการไทยไดใชหลักการฟองคดีอาญาตามดุลพินิจดังกลาวขางตนในการ

สั่งไมฟองในคดีบางคดี โดยไดรับแนวความคิดในระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม

จากประเทศอังกฤษมาตั้งแตการปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมในสมัยรัชกาลที่ 

5 ตั้งแตประกาศใชพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ร.ศ.127 จวบจนถึงปจจุบัน โดยจะเห็นไดวา

การฟองคดีของพนักงานอัยการที่สามารถใชดุลพินิจในการดําเนินคดีอาญาไดทําให

พนักงานพนักงานอัยการสามารถท่ีจะพิจารณากลั่นกรองขอเท็จจริงในคดีอาญากอนข้ึนสู

                                                           
7ไทยรัฐออนไลน,ยอนคดลัีกทรัพยในตํานาน หนุม 16 ฉกซาลาเปาลูกเดียวเพื่อนอง. สืบคนวันที่ 29 มกราคม 

2561, จากhttps://www.thairath.co.th/content/849612 
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ศาลได และหากเห็นวาคดีอาญาใดที่พนักงานอัยการจะสั่งไมฟองคดีอาญาเรื่องนั้นจะเปน

ประโยชนตอสังคมย่ิงกวา ก็จะชวยกลั่นกรองคดีที่ไมสมควรเขาสูกระบวนการพิจารณาของ

ศาล และชวยใหคดีอาญาไมรกโรงรกศาล อีกทั้งยังสามารถนํามาปรับใชกับการแกไขปญหา

สังคมทันตอสถานการณในปจจุบันไดอีกดวย8 ทวาเม่ือกฎหมายใหอํานาจในการใชดุลพินิจ

ดังกลาวกับพนักงานอัยการแลว อํานาจดังกลาวถือเปนเด็ดขาดหรือไม ศาลยุติธรรมและ

ศาลปกครอง จะมีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุลอํานาจของพนักงานอัยการใน

กระบวนการยุติธรรมดังกลาวไดมากนอยเพียงใด 

2. คําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ 

“การสั่งคดี” เปนอํานาจหนาที่ของพนักงานอัยการในการใชดุลพินิจสั่งคดีอาญาวา 

คดีอาญาที่เกิดขึ้นนั้นมีมูลที่จะฟองรองตอศาลหรือไม อยางไร เพียงใด เพราะเหตุใด โดย

เปนผูทําหนาท่ีในฐานะทนายแผนดินในการเปนกลางเสมือนเปนตัวแทนของรัฐที่จะนําคดี

ขึ้นสูศาล ซึ่งพิจารณาจากสํานวนการสอบสวนของพนักงานสอบสวนดวยความเปนกลางไม

นอยไปกวาศาล โดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะเปนหลัก รวมทั้งมุงรักษาผลประโยชนของ

ผูเสียหายดวยในกรณีที่เห็นวาคดีอาญานั้นไมมีมูลหรือมีพยานหลักฐานไมเพียงพอท่ีจะ

พิสูจนการกระทําความผิดของผูตองหาในชั้นศาล พนักงานอัยการก็จะมีคําสัง่ไมฟองหรือสั่ง

ใหพนักงานสอบสวนทําการสอบสวนเพ่ิมเติมเพ่ือรวบรวมพยานหลักฐานใหไดขอเท็จจริงที่

ชัดเจนข้ึน และเมื่อไดผลการสอบสวนและพยานหลักฐานเพ่ิมเติมแลวเปนที่เชื่อไดวา

ผูตองหาไดกระทําความผิดจริง ก็จะมีคําสั่งฟองคดนีั้นและนําตัวผูตองหาไปสงฟองยังศาลที่

มีเขตอํานาจตอไปซึ่งการพิจารณาคดีอาญาในศาลนั้นจะเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา โดยใชหลักการคนหาความจริงระหวางคูความ (โจทกและจําเลย) 

ตามระบบกลาวหา9 โดยศาลจะทําหนาที่เปนคนกลางควบคุมการนําเสนอขอเท็จจริงของ

คูความ(การสืบพยาน)ในการพิจารณาคดีโดยเปดเผยแตหากพยานหลักฐานปรากฏชัดวา

ผูตองหาไมไดกระทําความผิดตามขอกลาวหาการกระทําของผูตองหาไมเปนความผิดตอ

                                                           
8กุลพล พลวัน, อยัการกับการสั่งคดีโดยเที่ยงธรรม.สืบคนวันที่ 29 มกราคม 2561, จาก

www.stat.ago.go.th/บทความลงเว็บ/บทความ4.htm 
9กุลพล พลวัน, การพิจารณาคดีระบบกลาวหาและระบบไตสวนในกฎหมายไทยที่มีผลกระทบตอการคุมครอง

สิทธิมนุษยชน, ม.ป.ท., (ศาลรัฐธรรมนญู, 2546), น. 34 – 50. 
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กฎหมายแตอยางใดหรือแมปรากฏวาคดีนั้นพนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไดกระทํา

ความผิดตามขอกลาวหาจริง แตการฟองผูตองหาตอศาลนั้นจะไมเปนประโยชนตอ

สาธารณะ หรืออาจมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของประเทศ10พนักงาน

อัยการก็จะมีคําสั่งไมฟองผูตองหาตอศาลได อันเปนไปตามหลัก (Opportunity Principle) 

ทั้งนี้คําสั่งไมฟองผูตองหาของพนักงานอัยการดังกลาวขางตนไมถือเปนการตัดสิทธิของ

                                                           
10ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการสั่งคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมี

ผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศพ.ศ.2554ขอ 5 กําหนด

วา “ในการพิจารณาสั่งคดีอาญาของพนักงานอัยการ ถาพนักงานอัยการคนหนึ่งคนใดเห็นวา การฟองคดีอาญาจะไมเปน

ประโยชนแกสาธารณชน ตามขอ 6 หรอืจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรอืตอผลประโยชน

อันสําคัญของประเทศ ตามขอ 7 ใหเสนอความเห็นตอหัวหนาพนักงานอัยการ หากหัวหนาพนักงานอัยการเห็นพองดวย 

หรือในกรณีที่หัวหนาพนักงานอัยการเห็นเอง ใหทําความเห็นตามลําดับชั้นเสนอตออัยการสูงสุดเพื่อพิจารณาสั่ง””ใน

กรณีที่หัวหนาพนักงานอัยการไมเห็นพองดวยกับความเห็นของพนักงานอัยการตามวรรคหนึ่งหรือคดีจะขาดอายุความ 

หรือมีเหตุอยางอื่นอันจําเปนจะตองรบีฟอง ใหหัวหนาพนักงานอัยการสั่งฟองและยื่นฟองผูตองหาตอศาล แลวเสนอเรื่อง

ตามลําดับชั้นตออัยการสูงสดุเพื่อพิจารณาสั่ง”  

ขอ 6 กําหนดวา “ในกรณทีี่พนักงานอัยการเห็นวาการฟองคดีจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชนตามขอ 5 ให

พนักงานอัยการพิจารณาโดยแสดงเหตุผลอันสมควรประกอบ โดยใหคํานึงถึงปจจัยตาง ๆ ที่เกี่ยวของ ดังตอไปนี้ดวย

(1)สาเหตุหรือมูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิด(2)อายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา การศึกษาอบรม สภาพ

รางกาย สภาพจิต อาชีพ ฐานะ ความสัมพันธทางครอบครวั และประวัติการกระทําความผดิของผูตองหา(3)ลกัษณะความ

รายแรงของการกระทําความผดิ ผลรายที่เกิดข้ึนจากการกระทําความผิดการไดรับผลรายของผูตองหาอันเน่ืองมาจากการ

กระทําความผิดของผูตองหาเอง(4)ความสํานึกผิดของผูตองหา การไดรับการบรรเทาผลรายของผูเสียหาย ความเห็นของ

ผูเสยีหายตอการฟองผูตองหา ความคาดหมายถึงผลท่ีผูตองหาจะไดรับจากการถูกฟอง(5)ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน(6)ประโยชนของรัฐท่ีจะไดจากการฟองผูตองหา” 

ขอ 7 กําหนดวา “ในกรณีที่พนักงานอัยการเห็นวาการฟองคดีจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความ

มั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศตามขอ 5 ใหพนักงานอัยการพิจารณาโดยแสดงเหตุผลอัน

สมควรประกอบ โดยใหคํานึงถึงปจจัยตางๆ ที่เกีย่วของ ดังตอไปนี้ดวย(1)สาเหตุหรือมูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิด 

ลักษณะความรายแรงของการกระทําความผิด ผลรายที่เกิดขึ้นจากการกระทําความผิด(2)เหตุผลตามความเห็นของ

กระทรวงการตางประเทศถึงผลกระทบตอนโยบายสงเสริมความสัมพันธไมตรีกับนานาประเทศ(3)เหตุผลตามความเห็น

ของสภาความมั่นคงแหงชาติถึงผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของ

ประเทศ(4)เหตุผลตามความเห็นของรัฐบาลโดยมติคณะรัฐมนตรีถึงผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ 

หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ(5)ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือความสามัคคีของคน

ในชาติ” 

ขอ 9 กําหนดวา “ถาอัยการสูงสุดเห็นวา การฟองคดีอาญาใดจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชนหรือจะมี

ผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ อัยการสูงสุดมีอํานาจสั่ง

ไมฟองหรือถอนฟอง แลวแตกรณ”ี 
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ผูเสียหายในการดําเนินคดีอาญาดวยตนเองแตอยางใด โดยผูเสียหายสามารถจัดทําคําฟอง

แลวนําไปยื่นตอศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้นไดโดยตรง แตผูเสียหายนั้น

จะตองเปนผูเสียหายโดยนิตินัยตามความหมายของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 2 (4) ดวย11 

ในความเห็นของผูเขียนมองวา หลักการสั่งไมฟองคดีอาญาท่ีจะไมเปนประโยชน

แกสาธารณะของพนักงานอัยการนี้แมจะชวยใหผูกระทําความผิดเล็กนอยไมตองถูก

ดําเนินคดี อาทิ ขโมยของเล็กนอยเพ่ือใหลูกกินเนื่องจากความหิวประกอบกับความยากจน

ในครอบครัว เปนตน แมวาจะไดกระทําความผิดจริง แตความนาตําหนิมีนอย ดวยสภาพ

สังคมที่รัฐจัดหาสวัสดิการใหไมเพียงพอในการดูแลพลเมืองทุกคนภายในรัฐนั้น ซึ่งรัฐตองมี

สวนรับผิดชอบในสวนนี้ การสั่งฟองของพนักงานอัยการจึงไมเปนประโยชนตอรัฐและ

ประโยชนสาธารณะแตอยางใด12 ทวาในทางปฏิบัติบางคดี อาทิ มารดาขับรถยนตถอยชน

บุตรของตนเสียชีวิตโดยประมาท เปนตน โดยผูตองหาใหการรับสารภาพและประสงคไดรับ

ประโยชนจากพระราชบัญญัติคุมครองผูประสบภัยจากรถ พ.ศ.253513 โดยเร็วเพ่ือบรรเทา

ความเสียหายทางจิตใจและใชเปนทุนในการเลี้ยงดูบุตรที่เหลือตอไปแมสํานักงานอัยการ

สูงสุดจะมีระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการสั่งคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแก

สาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอ

ผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ พ.ศ.2554 ก็ตามแตข้ันตอนเสนอความเห็นตามลําดับ

ชั้นถึงอัยการสูงสุดเพ่ือพิจารณาสั่งนั้น ใชระยะเวลาพอสมควร สวนหนึ่งเกิดจากการที่

                                                           
11ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(4) บัญญัตวิา “ผูเสียหาย หมายความถึง บุคคลผูไดรบั

ความเสียหายเนื่องจากการกระทําผิดฐานใดฐานหนึ่ง รวมทั้งบุคคลอื่นที่มีอํานาจจัดการแทนได ดั่งบัญญัตไิวใน มาตรา 4 

มาตรา 5 และ 6” 
12กนกศักดิ์ พวงลาภ, การสัง่คดีอาญา ขอพิจารณา ขั้นตอน แนวทางของอยัการในประเทศอังกฤษ ที่มีความ

เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ. สืบคนวันที่ 15 มกราคม 2563, จาก

https://www.matichon.co.th/columnists/news_443987 
13พระราชบัญญัตคิุมครองผูประสบภัยจากรถ พ.ศ.2535 มาตรา 4 บัญญัตวิา “ผูประสบภัยหมายความวาผูซึ่ง

ไดรบัอันตรายตอชีวิตรางกายหรืออนามยัเนื่องจากรถที่ใชหรืออยูในทางหรือเนือ่งจากสิ่งท่ีบรรทุกหรือติดตั้งในรถนั้นและ

หมายความรวมถึงทายาทโดยธรรมของผูประสบภัยซึ่งถึงแกความตายดวย” 

มาตรา 20 บัญญัตวิา “เม่ือมีความเสียหายเกิดขึ้นแกผูประสบภัยจากรถที่บริษัทไดรับประกันภัยไวใหบริษัท

จายคาเสียหายเบื้องตนแกผูประสบภัยเม่ือไดรับคํารองขอจากผูประสบภัย” 
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อัยการสูงสุดยังไมมีการมอบอํานาจในการสั่งคดีกรณีคดีอาญาท่ีจะไมเปนประโยชนแก

สาธารณชนใหกับอธิบดีอัยการตามภูมิภาคตางๆ เหมือนเชนกรณีคดีขออนุญาตฟองคดีขาด

ผัดฟองตอศาล ซึ่งพนักงานอัยการจําตองทําการฟองผูตองหาดังกลาวขางตนโดยอาศัย

ความประสงคของผูตองหาเปนหลักสําคัญ โดยที่ศาลยุติธรรมนําหลักประโยชนสาธารณะ

มาปรับใชแทนอํานาจของพนักงานอัยการดังกลาวดวยการพิพากษาใหรอกําหนดโทษ

จําเลยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 5614 แตคําพิพากษาของศาลดังกลาวก็เปนเหตุ

ทําใหจําเลยมีประวัติอาชญากรรมในการกระทําความผิดของสํานักงานตํารวจแหงชาติ อัน

เปนผลเสียกับผูตองหามากกวาคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการก็ตาม 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 255 วรรคสอง 

บัญญัติวา “พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดย

เที่ยงธรรม” และตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 

วรรคสอง นั่นเอง ที่บัญญัติวา “พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการ

ปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และปราศจากอคติท้ังปวง และไมใหถือวา

เปนคําสั่งทางปกครอง” ดวยเหตุนี้  การพิจารณากลั่นกรองสํานวนการสอบสวนของ

พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการจะใชหลักตามมาตรา 131 แหงประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา บัญญัติวา “ใหพนักงานสอบสวนรวบรวมหลักฐานทุกชนิด เทาที่

สามารถจะทําได เพ่ือประสงคจะทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตาง ๆ อันเก่ียวกับ

ความผิดที่ถูกกลาวหา เพ่ือจะรูตัวผูกระทําผิดและพิสูจนใหเห็นความผิดหรือความบริสุทธิ์

                                                           
14ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 บัญญัติวา “ผูใดกระทําความผิดซึ่งมีโทษจําคุกหรือปรับ และในคดีนั้น

ศาลจะลงโทษจําคุกไมเกินหาปไมวาจะลงโทษปรับดวยหรือไมก็ตามหรือลงโทษปรับ ถาปรากฏวาผูนั้น (1) ไมเคยรับโทษ

จําคุกมากอน หรือ (2) เคยรับโทษจําคุกมากอนแตเปนโทษสําหรับความผดิที่ไดกระทําโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ 

หรือเปนโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรอื (3)เคยรับโทษจําคุกมากอนแตพนโทษจําคุกมาแลวเกินกวาหาป แลวมากระทํา

ความผิดอีก โดยความผิดในครั้งหลังเปนความผิดที่ไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษและเมื่อศาลไดคํานึงถึงอายุ 

ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแหงจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดลอมของผูนั้น หรือ

สภาพความผิด หรือการรูสึกความผิด และพยายามบรรเทาผลรายที่เกิดขึ้น หรือเหตุอื่นอันควรปรานีแลว ศาลจะ

พิพากษาวาผูนั้นมีความผดิแตรอการกําหนดโทษหรือกําหนดโทษแตรอการลงโทษไว ไมวาจะเปนโทษจําคุกหรือปรบัอยาง

หนึ่งอยางใดหรือทั้งสองอยาง เพื่อใหโอกาสกลับตัวภายในระยะเวลาที่ศาลจะไดกําหนดแตตองไมเกินหาปนับแตวันที่ศาล

พิพากษา โดยจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติของผูนั้นดวยหรือไมก็ได” 
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ของผูตองหา” ซึ่งเปนหลักการในระบบไตสวน15 ในการแสวงหาพยานหลักฐานทุกชนิด

เทาที่สามารถจะทําได ไมวาจะเปนพยานท่ีพนักงานสอบสวนเห็นสมควร พยานของ

ผูตองหาหรือพยานอ่ืนๆ ที่เห็นสมควร การพิจารณาสั่งคดีในชั้นพนักงานอัยการจึงไมมีการ

ใชหลักการยกประโยชนแหงความสงสัยใหกับผูตองหา โดยเมื่อเห็นวาพยานหลักฐานจาก

การสอบสวนยังไมครบถวนสมบูรณทั้งในขอเท็จจริงและในขอกฎหมายไมเพียงพอ อันอาจ

สั่งคดีโดยคลาดเคลื่อนไดและเพื่อมิใหเกิดผลกระทบโดยตรงแกสิทธิเสรีภาพของผูตองหา

ตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญขางตน พนักงานอัยการก็จะสั่งใหพนักงานสอบสวนทําการ

สอบสวนเพ่ิมเติมตามมาตรา 143 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และเมื่อ

ทําการสอบสวนจนเสร็จสิ้นแลว ปรากฏวามีพยานหลักฐานไมเพียงพอที่จะพิสูจนการ

กระทําความผิดของผูตองหาในศาลก็จะมีคําสั่งไมฟอง ทวาหากยังมีขอสงสัยวาผูตองหา

อาจจะกระทําความผิดและมีพยานหลักฐานเพียงพอที่จะพิสูจนความผิดของผูตองหาในชั้น

ศาลได พนักงานอัยการก็จะใชหลักยกประโยชนแหงขอสงสัยใหแกรัฐ กลาวคือ พนักงาน

อัยการจะฟองผูตองหาตอศาลเพ่ือพิสูจนการกระทําความผิดในชั้นศาล ทั้งนี้ เพ่ือใหศาลทํา

หนาที่ตรวจสอบถวงดุลใหความเปนธรรมในกระบวนการยุติธรรมตอไป ท้ังนี้การสั่งฟอง

หรือสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการนั้น ยังไมถือวาเปนข้ันตอนของการพิสูจนความผิด

ของผูตองหา ทวาเปนแตเพียงข้ันตอนของการวินิจฉัยวา พยานหลักฐานนั้นนาเชื่อหรือไม

วาผูตองหาไดกระทําความผิดตามที่ถูกกลาวหา และมีพยานหลักฐานเพียงพอที่จะพิสูจน

การกระทําความผิดในชั้นศาลหรือไมเพียงใดเทานั้น สวนตัวผูตองหาจะกระทําความผิดตาม

ฟองหรือไมนั้น จึงขึ้นอยูกับคําพิพากษาอันถึงที่สุดของศาลยุติธรรม ดังนั้น ตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 (1) และ (2) จึงบัญญัติวา เมื่อมีความเห็น

ควรสั่งไมฟองใหออกคําสั่งไมฟอง เมื่อมีความเห็นควรสั่งฟองใหออกคําสั่งฟอง มิไดบัญญัติ

วาเมื่อเห็นวาผิดหรือไมผิดแตอยางใด ซึ่งแตกตางจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมที่เปน

การวินิจฉัยความผิดของผูตองหา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

185 บัญญัติวาเม่ือศาลเห็นวาจําเลยกระทําผิดหรือมิไดกระทําผิด อันมีผลทําใหคําพิพากษา

                                                           
15 หยุด แสงอุทัย, บทความเกี่ยวกับระบบกลาวหา ระบบไตสวน, หนังสือบทบัณฑิต ฉบับที่ 12, (ม.ป.ท., 4 

สิงหาคม 2549), น. 339. 
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ของศาลยุติธรรมมีผลเสร็จเด็ดขาด และสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไปตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 16 

การใชสิทธิตามกฎหมายตองเปนการใชสิทธิโดยสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย และ “สิทธิ” (Right) หรือ “สิทธิ์” ตามพจนานุกรมฉบับ

ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หมายถึง อํานาจอันชอบธรรม เชน บุคคลมีสิทธิและหนาที่

ตามรัฐธรรมนูญ เขามีสิทธิ์ ในที่ดินแปลงนี้ โดยรองศาสตราจารย  มานิต จุมปา ให

ความหมายของคําวา “สิทธิ” หมายถึง ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองใหแก

บุคคลในอันที่จะกระทําการเก่ียวกับทรัพยสินหรือบุคคลอ่ืน และศาสตราจารย ดร.บรรเจิด 

สิงคะเนติ ใหความหมายของ “สิทธิตามรัฐธรรมนูญและสิทธิตามความหมายท่ัวไป” 

หมายถึง อํานาจที่กฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่น

กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิจึงกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอ่ืนดวย17 ดวยเหตุนีห้ากการ

กลาวโทษเพ่ือเปนเครื่องมือในการกลั่นแกลงผูอ่ืนในทางอาญาโดยไมสุจริตยอมกระทบสิทธิ

ของผูถูกกลาวหาเปนธรรมดา โดยเฉพาะอยางย่ิงถาพนักงานอัยการผูที่เปนเจาหนาที่ของ

รัฐใชดุลพินิจสั่งไมฟองผูถูกกลาวหาหรือผูตองหา ยอมเปนการคืนความเปนธรรมสูสังคม

และเปนการคุมครองสิทธิของสุจริตชน ทั้งนี้ การสั่งไมฟองของพนักงานอัยการดังกลาว

ยอมเปนการกระทบตอสิทธิของผูกลาวหาดวยเชนกันในกรณีท่ีผูนั้นมองวาตนไดใชสิทธิทาง

กฎหมายโดยสุจริตแลว คําสั่งไมฟองผูตองหาของพนักงานอัยการดังกลาวขางตนไมถือเปน

การตัดสิทธิของผูเสียหายในการดําเนินคดีอาญาดวยตนเองแตอยางใด ดวยเหตุนี้ตาม

บทบัญญัติของกฎหมายไทยมาตรา 162 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จึง

ใหสิทธิแกผูนั้นที่จะนําคดีมาฟองรองตอศาลดวยตนเอง แตผูนั้นจะตองเปนผูเสียหายโดย

นิตินัยหรือเปนผูเสียหายโดยตรง ดวยการสั่งฟองหรือสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการนั้น 

ยังมิใชขั้นตอนการพิสูจนความผิดของผูถูกกลาวหาหรือผูตองหา แตเปนเพียงขั้นตอน

วินิจฉัยวา พยานหลักฐานนาเชื่อหรือไมวาผูตองหากระทําผิด และมีพยานหลักฐานเพียงพอ

                                                           
16กุลพล พลวัน. เรื่องเดิม. 
17พงษธวัฒน บุญพิทักษ, สิทธิและเสรภีาพของปวงชนชาวไทย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2560, สืบคนวันที ่24 เมษายน 2563, จาก 

https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1728 
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พิสูจนความผิดในชั้นศาลหรือไมเทานั้น สวนผูตองหาจะกระทําผิดตามฟองหรือไมขึ้นอยูกับ

คําพิพากษาอันถึงที่สุดของศาล โดยศาลจะทําการไตสวนมูลฟองกอนมีคําสั่งประทับฟองไว

พิจารณา และหากศาลไมรับฟองหรือพิพากษายกฟอง ผูนั้นก็มีโอกาสที่จะถูกคูกรณีฟอง

กลับและไดรับโทษเชนเดียวกัน  

ดวยเหตุดังกลาวขางตน คําสั่งเด็ดขาดไมฟองผูตองหาของพนักงานอัยการ จึงไมมี

ผลเสร็จเด็ดขาดเหมือนคําพิพากษาของศาลยุติธรรม เนื่องจากไมมีผลทําใหสิทธินํา

คดีอาญามาฟองระงับ ดังนั้นเมื่อปรากฏพยานหลักฐานใหมอันสําคัญแกคดีจึงสามารถรื้อ

ฟนสํานวนการสอบสวนและฟองคดีกันตอไปไดอีก18 ท้ังนี้จักตองมีการฟองผูตองหาเปน

จําเลยตอศาลภายในกําหนดอายุความตามกฎหมายดวย 

3. บทบาทของศาลยุติธรรมในการตรวจสอบคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ 

การที่ผูเสียหายจะใชสิทธิทางศาลฟองคดีอาญาดวยตนเองนั้น มักจะมีคาใชจายที่คอนขาง

สูง อาทิ คาทนายความ คาพยาน รวมถึงคาพาหนะในการเดินทางและเวลาที่ตองเสียไป 

เปนตน อันเปนอุปสรรคในการเขาถึงความยุติธรรมทางอาญาสําหรับผูที่มีโอกาสทาง

เศรษฐกิจท่ีไมสูงนัก ดังนั้นพนักงานอัยการจึงไดเขามามีบทบาทในการดําเนินคดีแทนใน

สวนนี้ ในฐานะทนายแผนดิน รวมทั้งพิจารณากลั่นกรองผูที่มีเจตนาไมบริสุทธิ์ที่อาจนําคดี

มาใชเปนเครื่องมือในการกลั่นแกลงผูอ่ืน หรือเพื่อวัตถุประสงคแอบแฝงอยางอ่ืนกอนข้ึนสู

ศาลได และหากเห็นวาคดีอาญาใดที่พนักงานอัยการจะสั่งไมฟองคดีอาญาเรื่องนั้นจะเปน

ประโยชนตอสังคมย่ิงกวา ก็จะชวยกลั่นกรองคดีที่ไมสมควรเขาสูกระบวนการพิจารณาของ

ศาล และชวยใหคดีอาญาไมรกโรงรกศาลอีกดวย อันเปนกลไกสวนหนึ่งท่ีชวยปองกัน

ไมใหมีการนําสิทธิทางศาล และกระบวนการยุติธรรมไปใชในทางท่ีไมชอบ 

ดวยเหตุดังกลาวขางตน พนักงานอัยการจึงมีทั้งอํานาจ “ส่ังฟองคดี” และ “ส่ัง

ไมฟองคดี” และดูเหมือนวาศาลยุติธรรมมีอํานาจเพียงตรวจสอบคําสั่งฟองของพนักงาน

อัยการเทานั้น ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 161 ที่บัญญัติวา “ถา

ฟองไมถูกตองตามกฎหมาย ใหศาลสั่งโจทกแกฟองใหถูกตอง หรือยกฟองหรือไมประทับ

                                                           
18ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 147บัญญัติวา “เมื่อมีคําสั่งเด็ดขาดไมฟองคดีแลว หามมิ

ใหมีการสอบสวนเกี่ยวกับบุคคลนั้นในเรื่องเดียวกันนั้นอีก เวนแตจะไดพยานหลักฐานใหมอันสําคัญแกคดี ซึ่งนาจะทําให

ศาลลงโทษผูตองหานั้นได” 
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ฟอง” ดวยกระบวนการของการพิจารณาสั่งคดีของพนักงานอัยการดังกลาวเปนการ

พิจารณาคดีเพียงฝายเดียว จึงตองมีการควบคุมและตรวจสอบได 19 อีกท้ังผูถูกกลาวหา

ที่ตกเปนผูตองหาก็สามารถแสวงหาความยุติธรรมไดในกระบวนการรองขอความเปน

ธรรมในช้ันพนักงานอัยการ20 เพื่อใหผูกลาวหาและผูตองหาไดพิสูจนความผิดหรือ

ความบริสุทธิ์ของฝายตนไดดวย ดังนั้น เมื่อพนักงานอัยการ “ส่ังไมฟองคดี” ในความผิด

ที่ เกิดข้ึนในเขตกรุงเทพมหานคร จะสงสํานวนการสอบสวนพรอมดวยคําสั่งไปยังผู

บัญชาการตํารวจแหงชาติ สวนในตางจังหวัดในคดีความผิดที่อยู ในอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลแขวงจะสงสํานวนพรอมคําสั่งไปยังผูวาราชการจังหวัด และหากคดี

ความผิดที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลจังหวัดก็จะสงสํานวนพรอมคําสั่งไปยังผู

บัญชาการตํารวจในภาคนั้นๆ เพ่ือพิจารณาเห็นชอบดวยกับคําสั่งไมฟองของพนักงาน

อัยการอีกชั้นหนึ่ง หรือทําความเห็นแยง คําสั่งดังกลาวตอไป ทั้งนี้คูกรณีซึ่งเปนผูเสียหาย

สามารถใชสิทธิของตนเองในการฟองคดีท่ีพนักงานอัยการมีคําสั่งไมฟองผูตองหาซึ่งเปน

คูกรณีนั้นดวยตนเองโดยตรง อันเปนการตรวจสอบดุลพินิจในการสั่งคดีของพนักงาน

อัยการอีกทางหนึ่งไดดวย และไมถือวาคําส่ังไมฟองของพนักงานอัยการมีผลเสร็จเด็ดขาด 

และสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

39 (4) แตอยางใด 

ในความเห็นของผูเขียนมองวา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 บัญญัติ

วา “ผูใดเปนเจาพนักงานปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบเพ่ือใหเกิดความ

เสียหายแกผูหนึ่งผูใด หรือปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่โดยทุจริต” และมาตรา 

200  บัญญัติวา “ผู ใด เป น เจ าพน ัก งาน ใน ตําแห น งพ น ัก งานอัย ก าร  ผู ว า คดี 

พนักงานสอบสวนหรือเจาพนักงานผู มี อํานาจสืบสวนคดีอาญาหรือจัดการให

เปนไปตามหมายอาญา กระทําการหรือไมกระทําการอยางใด ๆ ในตําแหนงอัน

เปนการมิชอบ  เพื ่อจะชวยบุคคลหนึ ่งบ ุคคล ใดมิให ตอง โทษ  หรือ ให ร ับ โทษ

                                                           
19ยินดี วัชรพงศ ตอสุวรรณ,อํานาจสั่งคดีของอัยการในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ไมมีกฎหมายควบคุม

และไมมีการตรวจสอบ. สืบคนวันที่ 9 ธันวาคม 2562, จาก  https://mgronline.com/daily/detail/9500000044864 
20ระเบียบสาํนักงานอัยการสงูสดุวาดวยการดาํเนินคดอีาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ.2547 ขอ 48 กําหนดวา 

”คดีที่มีการรองขอความเปนธรรม ในกรณีที่จะมีคําสั่งไมฟองผูตองหาทุกขอหาหรือบางขอหา ใหเสนอสํานวนพรอม

ความเห็นตามลําดับชั้นถึงอธิบดีเพ่ือพิจารณาสั่ง” 
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นอยลง” แมวาการสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการในความเขาใจของประชาชน

โดยท่ัวไปดูเสมือนวาเปนอํานาจท่ีสูงสุดและเด็ดขาดก็ตาม แตจากบทบัญญัติของ

กฎหมายดังกลาวขางตน พนักงานอัยการถือเปนเจาพนักงานตามกฎหมาย หากใช

อํานาจดุลพินิจมีคําส่ังไมฟองโดยมีเหตุจูงใจเพ่ือใหเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด หรือมี

เจตนาทุจริตในการปฏิบัติหนาท่ีของตน ก็จะเปนความผิดอาญาซึ่งอยูในอํานาจการ

พิจารณาของศาลยุติธรรม และศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ ตามลําดับ อันเปน

การชี้ใหเห็นวานอกจากศาลยุติธรรมจะมีอํานาจในการตรวจสอบคําสั่งฟองของพนักงาน

อัยการแลว ศาลยุติธรรมก็สามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุลคําสั่งไมฟองของ

พนักงานอัยการในแนวทางนี้ไดอีกดวย อาทิ คําพิพากษาศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิ

ชอบภาค 1 คดีหมายเลขแดงที่ อท.40/2561 สรุปไดวา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 143 วรรคสอง (ก) และระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการ

ดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 ขอ 6 วรรคหนึ่ง พนักงานอัยการมี

อํานาจสั่งคดีตามที่เห็นสมควรและมีอิสระในการดําเนินคดีอาญา ดังนั้นเมื่อพนักงานอัยการ

ไดพิจารณาสั่งสํานวนคดีไปตามขอเท็จจริงและพยานหลักฐานในสํานวนแลว การพิจารณา

สั่งใหสอบสวนเพิ่มเติมหรือไมจึงเปนดุลพินิจของพนักงานอัยการ สวนกรอบระยะเวลาใน

การสั่งคดีนั้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิไดกําหนดไว เมื่อพิจารณาคํา

ฟองของโจทกแลว ไมปรากฏวาจําเลยท้ังสี่ทุจริตหรือประพฤติมิชอบแตอยางใด อีกทั้งตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 145 วรรคหนึ่ง การสงสํานวนการ

สอบสวนพรอมคําสั่งไปยังผูวาราชการจังหวัด หากผูวาราชการจังหวัดเห็นชอบดวยก็ไม

จําเปนตองระบุเหตุผลประกอบความเห็นดังกลาวอีก การกระทําของจําเลยทั้งสี่ดังกลาวจึง

ไมเปนความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 และมาตรา 200  

4. บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ 

ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษา “คดีปกครอง” (Administrative case) 

ซึ่งเปนกรณีพิพาทที่หนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวน

ทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชา หรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน 

หรือระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือ

เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน ซ่ึงเปนขอพิพาท
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อันเนื่องมาจากการกระทําหรือการละเวนการกระทํา ที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ 

รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองปฏิบัติตามกฎหมายหรือ

เนื่องจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําท่ีหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ 

รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติ

หนาที่ตามกฎหมาย กระทําการไมชอบดวยกฎหมาย ละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่

ลาชาเกินสมควร คดีเก่ียวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดของหนวยงานของรัฐ คดี

เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ผูมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง คือ ประชาชนผูไดรับ

ความเดือดรอนหรือเสียหายเนื่องจากการกระทําหรืองดเวนการกระทําของหนวยงานของ

รัฐ และผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา องคคณะในการพิจารณาวินิจฉัยหรือพิพากษาคดี 

โดยองคคณะของศาลปกครองสูงสุดตองมีตุลาการอยางนอย 5 คน และองคคณะของศาล

ปกครองชั้นตนตองมีตุลาการอยางนอย 3 คน คูกรณี (ผูฟอง - ผูถูกฟอง) มีสิทธิคัดคานคํา

พิพากษาของศาลปกครองชั้นตน แตคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเปนที่สุด สภาพ

บังคับของคําพิพากษาของศาลปกครองเปนไปตามมาตรา 72 ของพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พุทธศักราช 2542 เชน ใหเพิกถอนกฎ คําสั่ง ให

ปฏิบัติหนาที่ภายในเวลาที่ศาลกําหนด ใหใชเงินหรือสงมอบทรัพยสิน เปนตน ผลผูกพัน

ของคําวินิจฉัยหรือคําพิพากษา โดยคําพิพากษาของศาลปกครองผูกพันเฉพาะคูกรณี 

ยกเวนกรณกีารเพิกถอนกฎ21 
 ทั้งนี้การมาฟองคดีที่ศาลปกครองนั้นตองมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว มิเชนนั้นศาลสั่ง

รับฟองไวไมไดเนื่องจากขอพิพาทยังไมเกิด นอกจากนี้กอนนําเรื่องมาฟองศาลปกครองตอง

มีการหาทางเยียวยาดวยตนเองเสียกอน คือตองอุทธรณคําสั่งไปยังผูบังคับบัญชาหรือ

คณะกรรมการรับเรื่องอุทธรณของแตละหนวยงาน ใหมีคําสั่งชี้ขาดเสียกอน หากยังไมพอใจ

จึงนํามาฟองศาลปกครองใหเพิกถอนคําสั่งได ผูฟองตองเปนผูที่เสียหายจากการกระทําของ

หนวยงานรัฐหรือเจาหนาที่รัฐ หากเพียงแคเปนพลเมืองดีแตไมไดรับความเสียหายจะมายื่น

ฟองไมได และการกระทําหรือคําสั่งนั้นตองเกิดขึ้นแลวหากรัฐเพียงประกาศวาจะทําหรือ

เจาหนาที่รัฐมีความเห็นทําเสนอตอผูมีอํานาจตัดสินใจ แตตราบใดที่ยังไมมีคําสั่งก็ยังไมอาจ

                                                           
21พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 – 66, 276  



  วารสารกฎหมายสงขลานครินทร                                             ปที่ 2 ฉบับที่ 2 มกราคม – มิถุนายน 2563  70 
 

นําคดีมาฟองได รวมถึงการที่คณะกรรมการกฤษฎีกาตอบขอหารือก็ยังไมถือวาเปนการ

กระทําทางปกครอง เพราะเปนเพียงการทําความเห็นภายในหนวยงานเทานั้น 22 

คําสั่งทางปกครอง หมายความวา การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผล

เปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันที่จะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ 

หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวรหรือ

ชั่วคราว เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการ

รับจดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ และการอ่ืนที่กําหนดในกฎกระทรวง23 

ซึ่งปจจุบันกฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กําหนดใหการดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปน

คําสั่งทางปกครอง (1) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา 

ใหสิทธิประโยชน (2) การอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิ

ประโยชน (3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใดใน

ลักษณะเดียวกัน (4) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน (5) การใหหรือไมใหทุนการศึกษา 

กลาวคือ เมื่อบุคคลผูรับคําสั่งทางปกครองและถูกกระทบสิทธิ์โดยผลของคําสั่งทาง

ปกครองซึ่งมีผลทางกฎหมายตอผูที่ไดรับคําสั่งนั้น ก็จะมีสิทธิตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 24 ถึง มาตรา 40  ไดแก สิทธินําทนายความหรือที่

ปรึกษาของตนเขามาในการพิจารณาทางปกครอง, คูกรณีอาจมีหนังสือแตงตั้งใหบุคคลหนึ่ง

บุคคลใดซึ่ งบรรลุนิติภาวะกระทําการอยางหนึ่ งอยางใดตามท่ีกําหนดแทนตนใน

กระบวนการพิจารณาทางปกครอง, เจาหนาที่แจงสิทธิและหนาที่ในกระบวนการพิจารณา

ทางปกครองใหคูกรณีทราบตามความจําเปนแกกรณีและเปนหนาที่ของเจาหนาที่ผูรับคําขอ

ที่จะตองดําเนินการตรวจสอบความถูกตองของคําขอและความครบถวนของเอกสาร 

                                                           
22ชาญชัย แสวงศักดิ์, คําอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, พิมพครั้งที่ 8, 

(กรุงเทพมหานคร : วิญชูน, 2556), น. 186 – 298. 
23พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 5  บัญญัติวา “คําสั่งทางปกครอง 

หมายความวา(1)การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ

เปลี่ยนแปลงโอนสงวนระงับหรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลไมวาจะเปนการถาวรหรือ

ชั่วคราวเชนการสั่งการการอนุญาตการอนุมัติการวินิจฉัยอุทธรณการรับรองและการรับจดทะเบียนแตไมหมายความ

รวมถึงการออกกฎ(2)การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง” 
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บรรดาที่มีกฎหมายหรือกฎกําหนดใหตองย่ืนมาพรอมกับคําขอ หากคําขอไมถูกตอง ให

เจาหนาท่ีดังกลาวแนะนําใหผูยื่นคําขอดําเนินการแกไขเพ่ิมเติมเสียใหถูกตอง และหากมี

เอกสารใดไมครบถวนใหแจงใหผูย่ืนคําขอทราบทันทีหรือภายในไมเกินเจ็ดวันนับแตวันที่ได

รับคําขอ ในการแจงดังกลาวใหเจาหนาที่ทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อของผูรับคําขอและ

ระบุรายการเอกสารที่ไมถูกตองหรือยังไมครบถวนใหผูยื่นคําขอทราบ, กรณีที่คําสั่งทาง

ปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคูกรณีเจาหนาที่ตองใหคูกรณีมีโอกาสที่จะไดทราบ

ขอเท็จจริงอยางเพียงพอและมีโอกาสไดโตแยงและแสดงพยานหลักฐานของตน, สิทธิขอ

ตรวจดูเอกสารที่จําเปนตองรูเพ่ือการโตแยงหรือชี้แจงหรือปองกันสิทธิของตนไดแตถายัง

ไมไดทําคําสั่งทางปกครองในเรื่องนั้นคูกรณีไมมีสิทธิขอตรวจดูเอกสารอันเปนตนรางคํา

วินิจฉัย แตเจาหนาที่อาจไมอนุญาตใหตรวจดูเอกสารหรือพยานหลักฐานไดถาเปนกรณีที่

ตองรักษาไวเปนความลับ, ในกรณีที่มีการฝาฝนคําสั่งทางปกครองที่อาจอุทธรณหรือโตแยง

ตอไปไดใหระยะเวลาสําหรับการใชสิทธิอุทธรณหรือการโตแยงเริ่มนับใหมตั้งแตวันที่ไดรับ

แจงหลักเกณฑตามวรรคหนึ่งแตถาไมมีการแจงใหมและระยะเวลาดังกลาวมีระยะเวลาสั้น

กวาหนึ่งปใหขยายเปนหนึ่งปนับแตวันที่ไดรับคําสั่งทางปกครอง เปนตน ดวยเหตุนี้จึงตอง

พิจารณาในเบื้องตนเสียกอนวาคําสั่งท่ีไดรับนั้น เปนคําสั่งทางปกครองหรือไม โดยหาก

คําสั่งดังกลาวมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปมิไดกระทบตอสิทธิของผูรับคําสั่งเปนการเฉพาะ 

เชน การแจงขาวสาร การออกกฎ หรือการแถลงการณ คําสั่งนั้นก็จะไมใชคําสั่งทาง

ปกครอง อันไมกอใหเกิดสิทธิโตแยงคําสั่งทางปกครองตามกฎหมายดังกลาวขางตน 

ทั้งนี้ คําสั่งทางปกครองนั้น สามารถพิจารณาองคประกอบอันเปนสาระสําคัญได

ดังตอไปนี้24 

1. เปนการกระทําโดยเจาหนาที ่

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 4/2545 สรุปไดวา ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ.

2505 เปนกฎหมายเฉพาะวาดวยการปกครองสงฆ การดําเนินกิจการขององคกรศาสนาท่ีมี

แนวทางการแกไขปญหาความเดือดรอนหรือความไมเปนธรรมทางปกครองไวตางหาก จึง

                                                           
24ชั ย วั ฒ น  ว งศ วั ฒ น ศ า น ต , คํ า สั่ ง ท า งป ก ค ร อ ง . สื บ ค น วั น ที่  9 กุ ม ภ า พั น ธ  2561, จ า ก

http://web.krisdika.go.th/ data/activity/act79.htm 



  วารสารกฎหมายสงขลานครินทร                                             ปที่ 2 ฉบับที่ 2 มกราคม – มถิุนายน 2563  72 
 

มิใชขอพิพาทอันเนือ่งมาจากการกระทําทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ จึงมิใชการปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 803/2547 สรุปไดวา คณะกรรมการอิสลามประจํา

จังหวัดฉะเชิงเทราผูถูกฟองคดี มีคําสั่งใหผูฟองคดีพนจากตําแหนงอิหมามประจํามัสยิดนั้น 

เปนการดําเนินการเกี่ยวกับกิจการทางศาสนา อันมิใชเปนการดําเนินกิจการทางปกครองใน

ฐานะเจาหนาที่ของรัฐที่ใชอํานาจตามกฎหมาย 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 683/2547สรุปไดวาการกลั่นแกลง การพูดจาเหยียด

หยาม เปนการกระทําของผูถูกฟองคดีซึ่งแมวาเปนเจาหนาที่ของรัฐตามมาตรา 3 แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 นั้น มีลักษณะ

เปนการกระทําอันเปนเหตุสวนตัวที่ไมเก่ียวของกับการใชอํานาจตามกฎหมาย จึงไมใชเปน

การกระทําทางปกครองในฐานะเจาหนาท่ีของรัฐที่ใชอํานาจตามกฎหมาย 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 119/2546 สรุปไดวา ประธานกรรมการมรรยาท

ทนายความมีคําสั่งรับหรือไมรับคํากลาวหา วาทนายความประพฤติผิดมรรยาททนายความ

ตามขอบังคับของสภาทนายความ วาดวยการสอบสวนคดีมรรยาททนายความ พ.ศ.2535 

นั้น เปนคําสั่งทางปกครอง สภาทนายความจึงเปนหนวยงานทางปกครอง ดังนั้นการออก

คําสั่งของผูถูกฟองคดีจึงเปนการกระทําในฐานะเจาหนาที่ของรัฐ 

2. เปนการใชอํานาจรัฐ  

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 122/2546 สรุปไดวา แพทยสภามีอํานาจในการพักใช

หรือเพิกถอนใบอนุญาตตามขอบังคับแพทยสภา วาดวยกระบวนพิจารณาคดีดานจริยธรรม

ของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2540 ดังนั้นแพทยสภาจึงเปนหนวยงานทางปกครอง 

และคําสั่งของแพทยสภาเปนคําสั่งทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 334/2545 สรุปไดวา คณะกรรมาธิการยุติธรรมและ

สิทธิมนุษยชนสภาผูแทนราษฎร เปนองคการที่ทําหนาท่ีของฝายการเมืองไมใชหนวยงาน

ทางปกครอง ดังนั้นมติของคณะกรรมาธิการยุติธรรมและสิทธิมนุษยชนสภาผูแทนราษฎร

จึงมิใชคําสั่งทางปกครอง 
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คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 294/2545 สรุปไดวา ธนาคารออมสินมีฐานะเปนนิติ

บุคคลจัดตั้งข้ึนตามพระราชบัญญัติธนาคารออมสิน พ.ศ.2489 มีฐานะเปนรัฐวิสาหกิจ จึง

เปนหนวยงานทางปกครอง แตการดําเนินกิจการของธนาคารตามลักษณะของการประกอบ

ธุรกิจเยี่ยงธนาคารพาณิชยทั่วไป จึงไมเปนการกระทําทางปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 329/2545 สรุปไดวา ศาลยุติธรรมมิใชหนวยงานทาง

ปกครองที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินการทางปกครอง และผู

พิพากษาไมอยู ในความหมายของคําวา เจาหนาท่ีของรัฐ เพราะรัฐธรรมนูญแห ง

ราชอาณาจักรไทยกําหนดใหผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถ

คดีและแยกอํานาจพิจารณาคดีระหวางศาลยุติธรรมและศาลปกครองออกเปนสัดสวน

ตางหากจากกัน 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 34/2544 สรุปไดวา การที่พนักงานอัยการสั่งไมฟอง

ผูตองหา เปนการใชดุลพินิจในการปฏิบัติหนาที่ซึ่งเปนอํานาจหนาที่ของพนักงานอัยการ

โดยเฉพาะ อันเปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนด

ขั้นตอนและวิธีการดําเนินคดีอาญาในชั้นพนักงานสอบสวน ชั้นพนักงานอัยการ และชั้นศาล

ไวโดยเฉพาะ ดังนั้นคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการจึงไมใชคําสั่งทางปกครองที่อยูใน

อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

3. เปนการกําหนดสภาพทางกฎหมาย  

ศาลปกครองสูงสุดที่ 243/2547 สรุปไดวา หนังสือภายในที่ผูถูกฟองคดีรับบัญชา

จากรัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ  สั่งการใหผู ถูกฟองคดีตรวจสอบ

ขอเท็จจริงเกี่ยวกับเรื่องที่ผูฟองคดีรองทุกขขอความเปนธรรมนั้น ไมมีผลกระทบตอสิทธิ

และหนาที่ของผูฟองคดีแตอยางใด เปนเพียงการชี้แจงการไดมาซึ่ งที่ดินของกรม

ชลประทานใหผูฟองคดีทราบเทานั้น มิใชคําสั่งทางปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 355/2547 สรุปไดวา หนังสือปฏิเสธการทําสัญญาเชา

ที่ดินพิพาทเมื่อพิจารณาจากสาระของหนังสือดังกลาวเปนเพียงการแจงขอเท็จจริงใหผูฟอง

คดีทราบเหตุที่ไมอาจทําสัญญาเชาที่ดินและอาคารพิพาทไดเทานั้น มิไดเปนคําสั่งทาง

ปกครองอันมีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดีแตอยางใด 
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4. เกิดผลเฉพาะกรณี  

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ท่ี 272/2546 สรุปไดวา ขอบังคับกองบัญชาการตํารวจ

นครบาล วาดวยแกไขเพ่ิมเติมการกําหนดใหรถเดินทางเดียว และการใชทางเดินรถสําหรับ

รถบางประเภทในถนนเพชรบุรีกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2540 ขอบังคับดังกลาวออกโดย

อาศัยอํานาจตามกฎหมายที่มีผลบังคับกับทุกๆ คนเปนการทั่วไป ไมไดมุงหมายใหใชบังคับ

แกบุคคลใดเปนการเฉพาะ จึงมีลักษณะเปนกฎตามความหมายในมาตรา 3 แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไมใชคําสั่งทาง

ปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 551/2547 สรุปไดวา กระทรวงศึกษาธิการไดออก

ประกาศกําหนดเขตพ้ืนที่การศึกษาโดยกําหนดใหเขตพื้นท่ีการศึกษาแพรยายไปตั้งอยูที่

อําเภอลอง และเปนเหตุทําใหผูฟองคดีไมไดรับความสะดวกในการเดินทางนั้น ประกาศ

ฉบับดังกลาวมีลักษณะเปนบทบัญญัติที่มีผลบังคบัเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับ

แกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ ประกาศดังกลาวของผูถูกฟองคดีจึงมีสถานะเปนกฎ

ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.

2542 

5. มีผลภายนอกโดยตรง  

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 118/2545 สรุปไดวา การที่หนวยงานทางปกครองมี

คําสั่งยายเพ่ือหมุนเวียนบุคลากรในหนวยงานโดยไมทําใหระดับตําแหนงหรืออันดับ

เงินเดือนของผูถูกยายลดลง ไมถือเปนคําสั่งทางปกครอง คําสั่งยายบุคลากรถือเปน

มาตรการภายในของฝายบริหารที่มีกฎหมายหรือระเบียบใหอํานาจผูบังคบับัญชากระทําได

ภายในขอบเขตที่กฎหมายหรือระเบียบกําหนด แมจะไดรับความเดือดรอนเปนการสวนตัว

บาง แตไมถึงขนาดที่ถือวาเปนผูไดรับความเดือดรอนเสียหาย 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 350/2545 สรุปไดวา ข้ันตอนการดําเนินการตั้งแต

คณ ะกรรมการป อ งกั นและปราบป ราบ การ ทุ จริต แห งช าติ  (ป .ป .ช .) แต งตั้ ง

คณะอนุกรรมการไตสวนไปจนไตสวนขอเท็จจริงกรณีเจาหนาที่ของรัฐกระทําผิดฐานทุจริต

ตอหนาที่ แลวสงสํานวนใหคณะอนุกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาวาขอกลาวหามีมูลหรือไม 

อยูในขั้นตอนการเตรียมการของเจาหนาที่ของรัฐเพ่ือกระทําคําสั่งทางปกครอง ซึ่งตรงกับ
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ความหมายของคําวา การพิจารณาทางปกครอง ตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 การดําเนินการในขั้นตอนดังกลาว ยังไมมีผลกระทบ

ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคด ีจึงยังไมเปนคาํสั่งทางปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 446/2547 สรปุไดวา ความเห็นและมติของผูถูกฟองคดี

ซึ่งเปนคณะกรรมการสอบสวนนั้น เปนเพียงการดําเนินการพิจารณาภายในฝายปกครอง

เพ่ือเสนอใหพิจารณาออกคําสั่งทางปกครอง กอนจะมีการออกคําสั่งทางปกครองตอไป ไมมี

ผลผูกพันตามกฎหมายหรือกอใหเกิดสิทธิและหนาที่แกบุคคลภายนอกแตประการใด 

ความเห็นและมติดังกลาวจึงเปนเพียงข้ันตอนภายในข้ันตอนหนึ่ง ยังไมเปนคําสั่งทาง

ปกครองท่ีผูฟองคดีจะนํามาเปนเหตุในการฟองคดีขอใหศาลเพิกถอนความเห็นหรือมติ

ดังกลาวได 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 560/2547 สรุปไดวา การมีมติใหผูฟองคดีออกจากการ

เปนสมาชิกสหกรณนั้น เปนอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสหกรณโดยตรงและสหกรณ

ออมทรัพยมิไดเปนหนวยงานทางปกครอง คณะกรรมการดําเนินการสหกรณก็มิใช

เจาหนาที่ของรัฐ การที่หัวหนาสํานักงานรัฐมนตรีกระทรวงเกษตรและสหกรณผูถูกฟองคดี

ที่ 1 มีหนังสือแจงใหอธิบดีกรมสงเสริมสหกรณผูถูกฟองคดีท่ี 2 ดําเนินการดําเนินการ

ตรวจสอบหนังสืออุทธรณรองทุกขที่ยื่นตอรัฐมนตรีกระทรวงเกษตรและสหกรณหลังจากผู

ถูกฟองคดีไมพอใจคําวินิจฉัยของนายทะเบียนสหกรณและแจงผลใหผูถูกฟองคดีทราบนั้น 

เปนเพียงขั้นตอนภายในทางธุรการ โดยประสานแจงใหผูเก่ียวของทราบและหาแนว

ทางแกไขปญหาตามคํารองของผูฟองคดีตามอํานาจหนาท่ีเทานั้น มิใชเปนการออกคําสั่ง

ทางปกครองหรือกระทําอื่นใดที่จะถือวาเปนขอพิพาททางปกครองแตอยางใด 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 638/2547 สรุปไดวา คําสั่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน

ขอเท็จจริงนั้น เปนเพียงขัน้ตอนการดําเนินการภายในของเจาหนาที่เพ่ือใหไดขอเท็จจริงใน

การที่ผูมีอํานาจจะวินิจฉัยหรือดําเนินการทางวินัยตอไป อันยังไมมีผลกระทบตอสถานภาพ

ของสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดี คําสั่งดงักลาวจึงไมใชคาํสั่งทางปกครอง 

ทั้งนี้ หากผูไดรับคําสั่งทางปกครองไมพอใจในคําสั่งทางปกครองนั้น จะตอง

อุทธรณคําสั่งทางปกครองตามข้ันตอนที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใหอํานาจเจาพนักงานออก

คําสั่งทางปกครองนั้นครบถวนเสียกอน จึงจะมีสิทธินําคดีไปฟองตอศาลปกครองเพ่ือใหเพิก
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ถอนคําสั่งดังกลาวได 25 มิเชนนั้นศาลปกครองจะมีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาและให

จําหนายคดีออกจากสารบบความ ดวยเหตุจากผูฟองคดีไมเขาใจในเรื่องคําสั่งทางปกครอง 

ยกเวนคําสั่งทางปกครองของรัฐมนตรี เนื่องจากไมมีผูบังคับบัญชาที่สูงกวาที่จะพิจารณา

อุทธรณได26 และคําสั่งทางปกครองของคณะกรรมการ เนื่องจากคณะกรรมการตางๆ เปน

องคกรที่ใชอํานาจทางปกครองโดยเฉพาะและไมอยูในระบบสายการบังคับบัญชา คําสั่งของ

คณะกรรมการจึงเปนที่สุดไมมีองคกรใดที่สูงกวาที่จะพิจารณาได27 คูกรณีจึงสามารถนําคดี

มาฟองตอศาลปกครองไดโดยตรง โดยคําสั่งทั้งสองประเภทดังกลาว แมวากฎหมายมิได

กําหนดข้ันตอนการอุทธรณไวโดยเฉพาะ แตก็ไมอยูภายใตบังคับแหงพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 แตก็ตองนําคดีมาฟองตอศาลภายในกําหนดอายุ

ความตามกฎหมายดวย2829 เวนแตวาคําฟองนั้นเก่ียวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ30 

                                                           
25พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 42 วรรคสอง บัญญัติวา 

“ในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเร่ืองใดไวโดยเฉพาะ การ

ฟองคดีปกครองในเรื่องนั้นจะกระทําไดตอเม่ือมีการดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกลาว และไดมีการสั่งการตาม

กฎหมายนั้นหรือมิไดมีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร หรอืภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด” 
26พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 44 บัญญัติวา “การ

ดําเนินการทั้งปวงเกี่ยวกับการฟอง การรองสอด การเรียกบุคคลหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐเขามาเปน

คูกรณีในคดี การดําเนินกระบวนพิจารณาการรับฟงพยานหลักฐาน และการพิพากษาคดีปกครอง นอกจากที่บัญญัติไว

แลวในพระราชบัญญัตินี้ ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดโดยระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาล

ปกครองสูงสดุ” 
27พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 48 บัญญัติวา “ให

ประธานศาลปกครองสูงสุดเปนผูประกาศสถานที่ตั้งและวันเวลาทําการตามปกติของศาลปกครองในราชกิจจานุเบกษา” 

“ศาลปกครองแหงหนึ่งๆ อาจมีสถานที่ทําการเฉพาะการไดตามจํานวนที่เหมาะสมตามที่ประธานศาลปกครองสูงสุดจะได

ประกาศสถานที่ตั้งและวันเวลาทําการของสถานที่ทําการเฉพาะการในราชกิจจานุเบกษา””ที่ประชุมใหญตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุดมีอํานาจกําหนดใหการยื่นฟองและการดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี

ปกครองอาจกระทํา ณ สถานที่ทําการเฉพาะการของศาลปกครองก็ได” 
28พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 49 บัญญัติวา “การฟอง

คดีปกครองจะตองยื่นฟองภายในเกาสิบวันนับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี หรือนับแตวันที่พนกําหนดเกาสิบ

วันนับแตวันที่ผูฟองคดีไดมีหนังสือรองขอตอหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐเพื่อใหปฏิบัติหนาที่ตามที่

กฎหมายกําหนดและไมไดรับหนังสือชี้แจงจากหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรฐัหรือไดรับแตเปนคําชี้แจงที่ผู

ฟองคดีเห็นวาไมมีเหตุผล แลวแตกรณี เวนแตจะมีบทกฎหมายเฉพาะกําหนดไวเปนอยางอื่น” 
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เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมาย ประกอบแนวคําวินิจฉัยของศาล

ปกครองดังกลาวขางตน จะเห็นไดวา “คําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ”นั้น มีลักษณะเปน

การกระทําโดยเจาหนาที่เปนการใชอํานาจรัฐ เปนการกําหนดสภาพทางกฎหมาย และ

เกิดผลเฉพาะกรณี อันครบองคประกอบอันเปนสาระสําคัญของคําสั่งทางปกครอง ตาม

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5  แตคําสั่งดังกลาวกลับ

ไมใชคําสั่งทางปกครองท่ีอยูในอํานาจของศาลปกครอง ตามมาตรา 42 วรรคสอง แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เนื่องดวย

บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรค

สอง นั่นเอง ที่บัญญัติวา “พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติ

หนาที่ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง และไมใหถือวาเปนคําสั่ง

ทางปกครอง” ตามหลักกฎหมายลูก (กฎหมายลําดับรอง คือ กฎหมายที่ออกโดยอาศัย

อํานาจตามกฎหมายอ่ืน อาทิ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  เปนตน) ซึ่ ง

พระราชบัญญัติจะขัดตอรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีศักดิ์สูงกวาไมได หรือพระราชบัญญัติจะตองไมมี

เนื้อหาขัดตอพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เปนตน ดังที่มาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยพ.ศ. 2560 บัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได” ผูเขียนมีความเห็นเพ่ิมเติมวา การ

รับรองอํานาจของพนักงานอัยการซึ่งเปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

โดยเฉพาะในการสั่งไมฟองผูตองหาของศาลปกครองโดยไมใหถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง

นั้น และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง 

บัญญัติรับรองใหคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการไมใหถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง ซึ่งทํา

                                                                                                                                                     
29พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 51 บัญญัติวา “การฟอง

คดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) ใหยื่นฟองภายในหนึ่งป และการฟองคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ใหยื่นฟองภายในหา

ป นับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี แตไมเกินสิบปนับแตวันที่มีเหตุแหงการฟองคด”ี 
30พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 52 บัญญัติวา “การฟอง

คดีปกครองที่เกี่ยวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะหรือสถานะของบุคคลจะยื่นฟองคดีเมื่อใดก็ได””การฟองคดี

ปกครองที่ยื่นเมื่อพนกําหนดเวลาการฟองคดีแลว ถาศาลปกครองเห็นวาคดีที่ยื่นฟองน้ันจะเปนประโยชนแกสวนรวมหรือ

มีเหตุจําเปนอื่นโดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคาํขอ ศาลปกครองจะรับไวพิจารณาก็ได” 
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ใหการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานอัยการมีความชัดเจนในทาง

กฎหมายมากข้ึนกวาเดิม อันสอดคลองกับหลักการถวงดุลอํานาจ ระหวางนิติบัญญัติ 

บริหาร และตุลาการ ตามหลักสากล อาทิ  ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยศาลสูงสุด

สหรัฐอเมริกาถือวาคําสั่งฟองหรือไมฟองคดีของพนักงานอัยการตามปกตินั้น เปนดุลพินิจ

ของฝายบริหาร ซึ่งศาลมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีจึงไมควรเขาไปเก่ียวของ

กับเรื่องดังกลาว31 เปนตน  

ทั้งนี้ แมวาคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการจะไมถือเปนคําสั่งทางปกครอง อันไม

อยูในอํานาจของศาลปกครองก็ตาม ทวาศาลปกครองก็ยังคงมีบทบาทและอํานาจในการ

ตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานอัยการกรณีเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม 

หรือมีลักษณะเปนการสรางข้ันตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกิน

สมควร หรือจาการละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่

ดังกลาวลาชาเกินสมควร ตามมาตรา 9(1)(2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อาทิ การรองขอความเปนธรรม ตามระเบียบสํานักงาน

อัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 ขอ 48 กําหนดวา 

“คดีที่มีการรองขอความเปนธรรม ในกรณีท่ีจะมีคําสั่งไมฟองผูตองหาทุกขอหาหรือบาง

ขอหา ใหเสนอความเห็นพรอมสํานวนตามลําดับชั้นถึงอธิบดีเพ่ือพิจารณาสั่ง” อํานาจการ

พิจารณาคดีสําคัญของพนักงานอัยการ ตามระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการ

ดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 ขอ 53 กําหนดวา “คดีที่ผูตองหาเปนผูมี

อิทธิพล หรือคดีที่ประชาชนสนใจ หรือคดีคดีความผิดบางประเภทที่รัฐมีนโยบายปองกัน

และปราบปรามเปนพิเศษ ในกรณีที่จะมีคําสั่งไมฟองผูตองหาทุกขอหาหรือบางขอหา ให

ทําความเห็นเสนอสํานวนตามลําดับชั้นถึงอธิบดีเพ่ือพิจารณาสั่ง เมื่ออธิบดีมีคําสั่งประการ

ใดใหปฏิบัติตามนั้น” เปนตน 

 

 

 

 

                                                           
31 กุลพล พลวัน. เรื่องเดิม. 
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5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 

ดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง 

บัญญัติวา “พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดย

รวดเร็ว เท่ียงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง และไมใหถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง” 32 

พนักงานอัยการมีทั้งอํานาจ “สั่งฟองคดี” และ “สั่งไมฟองคดี” และดูเหมือนวา

กระบวนการของการพิจารณาสั่งคดีของพนักงานอัยการดังกลาวเปนการพิจารณาคดี

เพียงฝายเดียว จึงตองมีการควบคุมและตรวจสอบได อีกทั้งผูถูกกลาวหาที่ตกเปน

ผูตองหาก็สามารถแสวงหาความยุติธรรมไดในกระบวนการรองขอความเปนธรรมในช้ัน

พนักงานอัยการ เพื่อใหผูกลาวหาและผูตองหาไดพิสูจนความผิดหรือความบริสุทธิ์ของ

ฝายตนไดดวย ดังนั้น เม่ือพนักงานอัยการ “สั่งไมฟองคดี” คูกรณีซึ่งเปนผูเสียหาย

สามารถใชสิทธิของตนเองในการฟองคดีท่ีพนักงานอัยการมีคําสั่งไมฟองผูตองหาซึ่งเปน

คูกรณีนั้นดวยตนเองโดยตรง อันเปนการตรวจสอบดุลพินิจในการสั่งคดีของพนักงาน

อัยการอีกทางหนึ่งไดดวย และไมถือวาคําส่ังไมฟองของพนักงานอัยการมีผลเสร็จเด็ดขาด 

และสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

39 (4) แตอยางใด และผูเขียนมีความเห็นเพิ่มเติมวา แมวาการสั่งไมฟองคดีของ

พนักงานอัยการในความเขาใจของประชาชนโดยท่ัวไปดูเสมือนวาเปนอํานาจท่ีสูงสุด

และเด็ดขาดก็ตาม แตพนักงานอัยการถือเปนเจาพนักงานตามกฎหมาย หากใชอํานาจ

ดุลพินิจมีคําสั่งไมฟองโดยมีเหตุจูงใจเพ่ือใหเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด หรือมีเจตนา

ทุจริตในการปฏิบัติหนาที่ของตน ก็จะเปนความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 157 และมาตรา 200 ซึ่งศาลยุติธรรมสามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบ

ถวงดุลคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ อันเปนการชี้ใหเห็นวานอกจากศาลยุติธรรมจะมี

อํานาจในการตรวจสอบคําสั่งฟองของพนักงานอัยการแลว ก็ยังสามารถตรวจสอบคําสั่งไม

ฟองของพนักงานอัยการในแนวทางนี้ไดอีกดวย 

เมื่อพิจารณาจากคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 34/2544 อันเปนการรับรองอํานาจสั่ง

ไมฟองผูตองหาของพนักงานอัยการ ซึ่งเปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

                                                           
32รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560. ราชกิจจานุเบกษา. (6 เมษายน 2560) เลม 134 

ตอนที่ 40 ก หนา 73 
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โดยเฉพาะ ประกอบกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 

วรรคสอง บัญญัติรับรองใหคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการไมใหถือวาเปนคําสั่งทาง

ปกครอง ซึ่งทําใหการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานอัยการมีความ

ชัดเจนในทางกฎหมายมากขึ้นกวาเดิม33 ดังนั้นคําสั่งของพนักงานอัยการไมวาจะเปนคําสั่ง

ฟองหรือไมฟองจึงไมใชคําสั่งทางปกครองที่อยู ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง 

แมการสั่งคดีไมวาจะมีคําสั่งฟองหรือไมฟองของพนักงานอัยการจะมีคําวินิจฉัยของ

ศาลปกครองสูงสุด บทบัญญัติของกฎหมายและรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวขางตนไดวาง

หลักประกันถึงความเปนอิสระในการสั่งคดีของพนักงานอัยการไวแลวก็ตาม ทวาก็จําตองมี

มาตรการทางกฎหมายเพ่ือตรวจสอบดุลพินิจของพนักงานอัยการใหเปนไปโดยชอบดวย

หลักแหงนิติธรรมและความโปรงใสอันสามารถตรวจสอบได โดยขอยกตัวอยางกรณี

ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งใชระบบกลาวหาเชนเดียวกันกับประเทศไทยก็มีมาตรการในการ

ตรวจสอบดุลพินิจการสั่งคดีของพนักงานอัยการอยูหลายวิธี อาทิ การฟองรองตอศาลใน

กรณีที่พนักงานอัยการปฏิบัติฝาฝนตอกฎหมายหรือระเบียบแบบแผนของการดําเนินคดีที่

กําหนดไว แตสําหรับคดีที่พนักงานอัยการสหรัฐอเมริกามีคําสั่งฟองหรือไมฟองคดีตามปกติ

นั้น ศาลของสหรัฐอเมริกาจะไมเขามาตรวจสอบดุลพินิจ โดยศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาถือวา

เปนดุลพินิจของฝายบริหาร ซึ่งศาลนั้นมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีจึงไมควร

เขาไปเก่ียวของกับเรื่องดังกลาว34 ท้ังนี้สําหรับกระบวนการตรวจสอบถวงดุลอํานาจดุลพินิจ

ในการสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการไทยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา3536 และตามระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของ

                                                           
33ธนกฤต วรธนัชชากุล,ศาลและองคกรอัยการ กาวแหงความเปลี่ยนแปลงภายใตรัฐธรรมนูญ 2560. สืบคน

วันที่ 9 กุมภาพันธ 2561, จาก  https://thaipublica.org/2017/05/constitution-law-2560/ 
34กุลพล พลวัน. เรื่องเดิม. 
35ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 145 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีคําสั่งไมฟอง และคําสั่งนั้น

ไมใชของอธิบดีกรมอัยการ ถาในนครหลวงกรุงเทพธนบุรี ใหรีบสงสํานวนการสอบสวนพรอมกับคําสั่งไปเสนออธิบดี

กรมตํารวจ รองอธิบดีกรมตํารวจ หรือผูชวยอธิบดีกรมตํารวจ ถาในจังหวัดอ่ืนใหรีบสงสาํนวนการสอบสวนพรอมกับคําสั่ง

ไปเสนอผูวาราชการจังหวัด...” “ในกรณทีี่อธิบดีกรมตํารวจ รองอธิบดีกรมตํารวจหรือผูชวยอธิบดีกรมตํารวจในนครหลวง

กรุงเทพธนบุรี หรือผูวาราชการจังหวัดในจังหวัดอื่นแยงคําสั่งของพนักงานอัยการใหสงสํานวนพรอมกับความเห็นที่แยง

กันไปยังอธิบดีกรมอัยการเพื่อชี้ขาด…” 
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พนักงานอัยการ พ.ศ.2547 อันเปนการตรวจสอบทั้งทางตรงและทางออม โดยเมื่อพนักงาน

อัยการมีคําสั่งไมฟองในความผิดที่เกิดข้ึนในเขตกรุงเทพมหานคร จะสงสํานวนการสอบสวน

พรอมดวยคําสั่งไปยังผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ สวนในตางจังหวัดในคดีความผิดที่อยูใน

อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลแขวงจะสงสํานวนพรอมคําสั่งไปยังผูวาราชการจังหวัด 

และหากคดีความผิดที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลจังหวัดก็จะสงสํานวนพรอม

คําสั่งไปยังผูบัญชาการตํารวจในภาคนั้นๆ กรณีผูมีอํานาจในตําแหนงดังกลาวขางตนไม

เห็นชอบดวยกับคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการก็จะทําความเห็นแยง แลวจึงสงสํานวนไป

ยังอัยการสูงสุดเพ่ือชี้ขาดความเห็นแยงดังกลาวตอไป 

ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาดวยกระบวนการตรวจสอบถวงดุลระหวางองคกรใน

กระบวนการยุติธรรม อันไดแก สํานักงานอัยการสูงสุด สํานักงานตํารวจแหงชาติ และ

กรมการปกครองดังกลาว จึงสอดคลองกับหลักการถวงดุลอํานาจบริหารและตุลาการอัน

เปนการเหมาะควรแลว จึงนาจะเปนท่ีมาของบทบัญญัติ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง กําหนดมิใหคําสั่งฟองหรือไมฟองของพนักงาน

อัยการไมใหถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง ศาลปกครองจึงไมมีบทบาทในสวนนี้ ซึ่งเปนการ

บัญญัติเพ่ิมเติมจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แตทั้งนี้กฎหมาย

ไทยยังไดเพ่ิมอํานาจในการตรวจสอบถวงดุลกระบวนการยุติธรรมโดยไมตัดสิทธิผูเสียหาย

ในการคุมครองสิทธิของตน โดยคูกรณีซึ่งเปนผูเสียหายสามารถใชสิทธิของตนเองในการ

ฟองคดีที่พนักงานอัยการมีคําสั่งไมฟองผูตองหาซึ่งเปนคูกรณีนั้นดวยตนเองอีกทางหนึ่งได

ดวย37 

                                                                                                                                                     
36ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 145/1 บัญญัติวา “สําหรับการสอบสวนซึ่งอยูในความ

รับผิดชอบของเจาพนักงานตํารวจในกรณีที่มีคําสั่งไมฟองและคําสั่งนั้นไมใชคําสั่งของอัยการสูงสดุ ถาในกรุงเทพมหานคร

ใหรีบสงสาํนวนการสอบสวนพรอมกับคําสั่งเสนอผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ รองผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ หรือผูชวยผู

บัญชาการตํารวจแหงชาติ ถาในจังหวัดอื่นใหรีบสงสํานวนการสอบสวนพรอมกับคําสั่งเสนอผูบัญชาการหรือรองผู

บัญชาการ ซึ่งเปนผูบังคับบัญชาของพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ...” “ในกรณีที่ผูบัญชาการตาํรวจแหงชาติ รองผู

บัญชาการตํารวจแหงชาติ หรือผูชวยผูบัญชาการตํารวจแหงชาติในกรุงเทพมหานคร หรือผูบัญชาการหรือรองผู

บัญชาการซึ่งเปนผูบังคบับัญชาของพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบในจังหวัดอื่นแยงคําสั่งของพนักงานอัยการใหสงสํานวน

พรอมกับความเห็นที่แยงไปยังอัยการสูงสุดเพื่อชี้ขาด….” 
37ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 34  บัญญัติวา “คําสั่งไมฟองคดี หาตัดสทิธิผูเสียหายฟอง

คดีโดยตนเองไม” 
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อีกทั้งพนักงานอัยการในฐานะทนายแผนดิน แมจะชวยกลั่นกรองคดีท่ีไมสมควรเขา

สูกระบวนการพิจารณาของศาล และชวยใหคดีอาญาไมรกโรงรกศาลอันเปนกลไกสวนหนึ่ง

ที่ชวยปองกันไมใหมีการนําสิทธิทางศาล และกระบวนการยุติธรรมไปใชในทางท่ีไมชอบก็

ตาม แตศาลยุติธรรมก็สามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุลคําสั่งไมฟองของ

พนักงานอัยการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 และมาตรา 200 ในกรณีการ

ปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่ที่เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบในแนวทางนี้ไดอีกดวย ซึ่ง

ถือเปนการตรวจสอบถวงดุลในชั้นท่ีสุดของกระบวนการยุติธรรม 

ขอเสนอแนะ 

1. ศาลยุติธรรมสามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุลคําสั่งไมฟองของ

พนักงานอัยการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 และมาตรา 200 ในกรณีการ

ปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่ที่เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบในแนวทางนี้ได การสั่ง

ฟองหรือสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการนั้น ยังมิใชข้ันตอนการพิสูจนความผิดของผูถูก

กลาวหาหรือผูตองหา แตเปนเพียงขั้นตอนวินิจฉัยวา พยานหลักฐานนาเชื่อหรือไมวา

ผูตองหากระทําผิด และมีพยานหลักฐานเพียงพอพิสูจนความผิดในชั้นศาลหรือไมเทานั้น 

สวนผูตองหาจะกระทําผิดตามฟองหรือไมข้ึนอยูกับคําพิพากษาอันถึงที่สุดของศาล ทวาการ

ใชสิทธิตามกฎหมายดังกลาวตองเปนการใชสิทธิโดยสุจริต และผูนั้นจะตองเปนผูเสียหาย

โดยนิตินัยหรือเปนผูเสียหายโดยตรง การใหสิทธิแกผูนั้นที่จะนําคดีมาฟองรองตอศาลดวย

ตนเอง  โดยหากศาลไมรับฟองหรือพิพากษายกฟอง ผูนั้นก็มีโอกาสที่จะถูกฟองกลับและ

ไดรับโทษไดเชนกัน จึงควรมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติในสวนนี้ไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เพ่ือใหประชาชนท่ัวไปไดทราบถึงสิทธิและหนาที่ความรับ

ผิดดังกลาวอยางถูกตอง 

2. แมวาคาํสั่งไมฟองของพนักงานอัยการจะไมถือเปนคําสั่งทางปกครอง อันไมอยูใน

อํานาจของศาลปกครองและศาลปกครองก็ยังคงสามารถตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของ

พนักงานอัยการกรณีเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสราง

ขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือจากการละเลยตอ

หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควรไดก็

ตาม แตเปนเรื่องที่ประชาชนสวนใหญไมทราบถึงสิทธิดังกลาวอันเปนขอยกเวนของ
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง จึงควรมีการ

เพ่ิมเติมบทบัญญัติถึงสิทธิดังกลาวไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 ใหชัดเจน 
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