
 

บทที่ 2 

แนวคิดทฤษฎี เกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง เขตอํานาจศาลปกครอง 

และการกระทาํของรัฐบาล 

 รัฐสมัยใหมทุกรัฐยอมตองมีระบบกฎหมายปกครอง หรืออีกนัยหนึ่งระบบแหงกฎเกณฑ

ทางกฎหมายที่จัดระเบียบราชการบริหาร และเปนกฎเกณฑที่กําหนดความสัมพันธระหวางหนวยงาน

ของรัฐและเจาหนาที่ของรัฐที่อยูภายใตการบังคับบัญชาหรือภายใตการกํากับดูแลของรัฐบาล ซึ่งรวม

เรียกวา “ ฝายปกครอง ” (administration) กบัเอกชน  

 รัฐตามรัฐธรรมนูญสมัยใหมจึงเปนรัฐที่ตอง ยอมตนอยูภายใตบังคับแหงกฎหมาย ที่รัฐ

เปนผูตราขึ้นที่เรียกวา “นิติรัฐ” (resistant) และตราบใดที่กฎหมายยังคงใชบังคับอยูรัฐยอมถูกผูกมัด

อยูเสมอ (หยุด แสงอุทัย , 2513, หนา 95) ดังนั้นระบบกฎหมายปกครองของรัฐสมัยใหมที่ไดชื่อวา

เปน “รัฐเสรีประชาธิปไตย” (liberal and democratic state) จึงวางอยูบนพื้นฐานของ “หลักนิติธรรม” 

(the rule of law) หรือหลกั “การปกครองของกฎหมายไมใชการปกครองของมนุษย” (government of 

law not of men) หรือหลกั “กฎหมายเปนใหญ” (primacy of law) (วรพจน วิศรุตพิชญ, 2538, หนา 2) 

  ตามหลักนี้ฝายปกครองจะกระทําการอยางใดๆ ที่อาจมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิ 

เสรีภาพ หรือประโย ชนอันชอบธรรมของเอกชนคนใดคนหนึ่ง แมวาการกระทํานั้นเปนไปเพื่อ

คุมครองสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชนอันชอบธรรมของผูอ่ืน หรือเพื่อตอบสนองความตองการ

สวนรวมของประชาชนที่เรียกวา “ประโยชนมหาชน ” (public interest) กต็าม จะกระทําไดก็ตอเมื่อ

กฎหมายใหอํานาจและภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น 

 “หลักนิติธรรม” ถือเปนสิ่งสําคัญและจําเปนในการอยูรวมกันของมนุษยในสังคม หลักน้ี

ใชบังคับกับการกระทําของฝายปกครองทุกประเภทไมวาการกระทํานั้นๆ จะเปน “ปฏิบัติการทาง

ปกครอง” (administrative real act) เชน การดับเพลิง การซอมรบ การซอมถนน การขุดลอกคูค ลอง 

การเก็บและการกําจัดขยะมูลฝอย ฯลฯ หรือเปน “นิติกรรมทางปกครอง” (administrative juristic act) 

ซึ่งไดแกบรรดากฎหมายลําดับรอง หรืออนุบัญญัติ (subordinate legislation) เชน พระราชกฤษฎีกา  

กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง เทศบัญญัติ ฯลฯ และคําวินิจฉัยสั่งการ เชน คําสั่งลงโทษขาราชการ

ทางวินัย คําสั่งใหร้ือถอนอาคาร ใบอนุญาต คําสั่งเพิกถอนใบอนุญาต ฯลฯ  ซึ่งในการใชอํานาจของ

รัฐในการกระทําของฝายปกครองจะตองชอบดวยกฎหมายและสามารถควบคุมตรวจสอบได (สุวีร 

ตรียุทธนากุล, 2538, หนา 8) 
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 องคกรของรัฐฝายบริหารจะกร ะทําการอันกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพได

ตอเมื่อกฎหมายใหอํานาจ และตองใชอํานาจดังกลาวภายใตขอบเขตของกฎหมายตามหลัก

ความชอบดวยกฎหมาย (le principe de´ légalité) แตจากหลักการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย

ของการกระทําทางปกครองโดยศาลนั้น บางคร้ังไมถูกตองเสมอไป เพราะมีการกระทําบางประการ

ที่ไมสามารถควบคุมตรวจสอบโดยศาลได หรือเปนเร่ืองที่ไมสมควรใหอยูในอํานาจการควบคุม

ของศาล เพราะเปนเร่ืองที่อยูในอํานาจขององคกรอ่ืนในการควบคุม เนื่องจากรัฐบาลนั้นมีสอง

สถานะ คือ ฝายปกครอง และฝายบริหาร  

 ซึ่งการกระทําทางรัฐบาลหรือการก ระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) เปนกรณี

หนึ่งซึ่งไมสามารถควบคุมตรวจสอบโดยศาลได การกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล 

(acte de´ gouvernement) ไดแก การกระทําของรัฐบาลที่มีลักษณะเปนเร่ืองการเมือง (nature politique) 

เชน นิติกรรมทางปกครองของรัฐบาลที่เกี่ยวของกับรัฐสภา การประกาศใชบังคับกฎหมายหรือการ

ยุบสภาผูแทนราษฎร หรือนิติกรรมทางปกครองที่เกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางประเทศ การ

กระทําของรัฐบาลไมสามารถนํามาฟองศาลไดเพราะไมไดเปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับการบริหารงาน

ตามปกติของฝายปกครอง แตเปนเร่ืองความรับผิดทางการเมืองที่รัฐบาลมีตอรัฐสภา 

 อีกทั้งการกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) ยังหมายความถึงการกระทําบางอยาง

ของรัฐซึ่งรัฐไมตองรับผิดและเอกชนไมอาจจะนําไปฟองตอศาลได แมวาจะกอใหเกิดความเสียหาย

แกเอกชนผูอยูภายใตปกครองก็ตาม ทั้งน้ีเพราะ การกระทําของรัฐบาลมีลักษณะพิเศษที่แตกตางกับ

การกระทําในทางปกครอง ผูไดรับความเสียหายจึงไมอาจถือเปนเหตุฟองรองรัฐได 

 ศาลในประเทศทั้งหลายมักจะจํากัดอํานาจตัวเองไมกาวลวงเขาไปพิจารณาวินิจฉัยการ

กระทําขององคกรทางการเมืองในเร่ืองสําคัญๆ ซึ่งปรากฏออกมาเปนทฤษฎี กฎหมายตางๆ เชน ใน

อังกฤษและในฝร่ังเศส รูจักกันในนามของทฤษฎีการกระทําของรัฐบาล (theory of acts of government 

หรือ acte de gouvernement) ในสหรัฐอเมริการูจักกันในนามทฤษฎีปญหาในทางการเมือง (theory 

of political questions) สาระสําคัญของทฤษฎีเหลานี้รวมกันก็คื อ ศาลปฏิเสธที่จะเขาไปควบคุมการ

กระทําทางการเมืองบางอยางนั่นเอง  
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หลักการกระทําทางปกครอง 

 ประเทศที่มีการพัฒนากฎหมายปกครองมาเปนเวลานาน อยางประเทศฝร่ังเศสกฎหมาย

ปกครองเร่ิมเปนรูปเปนรางภายหลังการปฏิวัติฝร่ังเศสในป ค .ศ.1789 โดยในการดําเนินกจิการของ

ฝายปกครองจะตองอยูภายใตหลักวาดวยความชอบดวยกฎหมาย (le principe de´ légalité) ซึ่งหมายถึง

การกระทําของฝายปกครองจะตองเคารพตอกฎหมาย จะตองเปนไปตามที่กฎหมายกําหนดจะ

กระทํานอกขอบอํานาจที่กฎหมายกําหนดไวไมได การกระทําทางปกครองเปนการกระทําเพื่อรักษา

หรือคุมครองประโยชนมหาชนหรือประโยชนของสวนรวม (นันทวัฒน บรมานันท, 2552, หนา 47) 

 1.  ฝายปกครอง (l’ administration) 

 การปกครองรัฐน้ัน จําเปนตองมีองคกรสําหรับบริหารกิจการของรัฐ องคกรน้ีเรียกวา 

“รัฐบาล ” ซึ่งหมายความถึงบุคคลและคณะบุคคล ซึ่งไดรับมอบหมายใหใชอํานาจในการบ ริหาร

ปกครองประเทศ อํานาจหนาที่ของรัฐบาลมิไดหมายความรวมเฉพาะการบริหารใหเปนไปตาม

กฎหมายเทานั้น แตยังตองเปนผูกําหนดนโยบายและดําเนินการปกครองประเทศดวย จึงเรียกกันวา 

“ฝายบริหาร” (the executive) ดังน้ันฝายปกครองจึงเปนฝายที่อยูในสวนการใชอํานาจบริหาร หรือ

อีกนัยคือจัดทําราชการบริหารอันเปนหนาที่ของฝายปกครองในการบริหารราชการที่ไมใชหนาที่

ฝายนิติบัญญัติหรือฝายตุลาการ 

 รัฐบาลเปนฝายบริหารมีอํานาจบริหารราชการแผนดิน เปนผูกําหนดนโยบายและวาง

แนวทางในการปกครองประเทศ แตฝายที่ปฏิบัติใหสําเร็จตามนโยบายและดํา เนินการเปนประจํา 

คอื “ฝายปกครอง ” ซึ่งมีหนาที่ กําลังคน และเคร่ืองมือในการปฏิบัติงานเปนประจําทุกวัน โดย

ปฏิบัติงานเพื่อสนองความตองการหรื อประโยชนสวนรวมของประชาชนหรือ เรียกวา “บริการ

สาธารณะ” (ประยูร กาญจนดุล, 2533, หนา 13-16) 

 คําวา “ฝายปกครอง ” หมายความ วา หนวยงานของรัฐและบุคลากรของฝายปกครองที่มี

อํานาจในการจัดทําบริการสาธารณะ และมิใชการกระทําทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการ แตเปนการ

ใชอํานาจในฝายบริหารซึ่งมีทั้งฝายการเมืองและฝายปฏิบัติการซึ่งเปนฝายปกครองโดยแท ทั้งน้ีฝาย

ปกครอง ยังหมายความรวมถึง องคกรอ่ื นของรัฐที่ไมใชราชการดวย เชน รัฐวิสาหกิจ องคการของ

รัฐบาล องคการมหาชน และหนวยงานของรัฐประเภทอ่ืน เชน สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง 

มหาวิทยาลัยในกํากับของรัฐ เปนตน  

  รัฐวิสาหกิจอาจจัดต้ังขึ้นเปนประเภทที่ไมมีฐานะเปนนิติบุคคล เชน องคการสุรา โร งงาน

ยาสูบ โรงพิมพตํารวจ หรือเปนรัฐวิสาหกิจที่จัดต้ังโดยพระราชบัญญัติ เชน พระราชบัญญัติการ

รถไฟแหงประเทศไทย พ .ศ.2494 พระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ .ศ.2501 เปนตน สาเหตุที่
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จัดต้ังรัฐวิสาหกิจโดยพระราชบัญญัติ ก็เพราะวารัฐวิสาหกิจเหลาน้ัน บางคร้ังจําเปนตอ งดําเนิน

ภารกิจที่ตองไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพขอ งประชาชน หากต้ังเปนบริษัทจํากัด หรือโดยพระร าช

กฤษฎีกา จะไมมีอํานาจตามกฎหมายในการดําเนินภารกจิน้ันได  

 ในอดีตการจัดองคกรและบุคลากรของฝายปกครองของฝร่ังเศส ภายในฝายปกครองไดมี

การแบงองคกรที่เกี่ยวของกับการดําเนินง านของฝายปกครองออกเปนสองระดับ คือ องคการฝาย

ปกครองสวนกลางและองคกรฝายปกครองสวนทองถิ่น ภายหลังการสิ้นสุดของระบบสมบูรณาญา  

สิทธิราชยและการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเขามาแทนที่ ฝร่ังเศสก็ยังแบงการปกครอง

ออกเปนสองสวนเชนเดิมคือการปกครองสวนกลางและการปกค รองสวนทองถิ่น แตก็มีการมอบ

อํานาจใหแกสวนทองถิ่นมากขึ้นกวาเดิม  

 ซึ่งปจจุบันองคกรและบุคลากรของฝายปกครองของฝร่ังเศส สามารถแบงไดเปน 3 ประเภท

คือ สวนกลาง (l'administration centrale) สวนทองถิ่น (l'administration locale) และวิสาหกจิมหาชน 

(les établissements publics) ซึ่งรวมถึงนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนอ่ืนๆ (autres personnes morales 

de´ droit public) ดวย การแบงองคกรของฝายปกครองในปจจุบันออกเปนสามประเภทนี้ มีที่มาจาก

ความเปน “นิติบุคคล” (personne publique) ขององคกรนั่นเอง ทั้งนี้เนื่องจากในประเทศ ฝร่ังเศสน้ัน 

รัฐ (etat) มีสถานะเปนนิติบุคคลในขณะที่กระทรวงและกรมอันเปนหนวยงานภายในของรัฐไมมี

สถานะเปนนิติบุคคลเน่ืองจากถือวาเปน “สวนหน่ึง” ของโครงสรางของรัฐ สวน องคกรปกครอง

สวนทองถิ่น (les collectivités locales) น้ันมีการกําหนดใหมีสถานะเปนนิติบุคค ลเพือ่ใหสอดคลอง

กับหลักวาดวยความเปนอิสระในการบริหารงาน (le principe de´ libre administration) ขององคกร

ปกครองสวนทองถิ่นซึ่งรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว สวนองคการมหาชนน้ันก็เชนเดียวกันกับ

องคกรปกครองสวนทองถิ่นที่ตองการความเปนอิสระในการบริหารงาน จึ งตองมีการกําหนดใหมี

สถานะเปนนิติบคุคลเชนเดียวกนั (นันทวัฒน บรมานันท, 2552, หนา 48) 

 ในการวินิจฉัยสั่งการตางๆ ฝายปกครองมีอํานาจในการตัดสินใจ สามารถแยกไดเปน 2 

ลักษณะ คือ ลักษณะแรก อํานาจผูกพัน หมายถึง การตัดสินใจในทางกฎหมายตองมีขอเท็จจริง

ปรากฏขึ้นมากอน และตองเปนขอเท็จจริงที่กฎหมายตองการ กรณีที่เรียกวาอํานาจผูกพัน คือ ผูที่มี

อํานาจตองตัดสินใจไปในทางใดทางหนึ่งเทานั้น ถาหากขอเท็จจริงปรากฏเชนน้ันขึ้นมาจะตัดสนิใจ

เปนอยางอ่ืนไปไมได และลักษณะที่สองอํานาจดุลพินิจ แตกตางจากอํานาจผูกพัน คือ ตองมี

ขอเท็จจริงเกิดขึ้นกอนและเปนขอเท็จจริงที่กฎหมายตองการเหมือนกรณีอํานาจผูกพัน แตจะมีขอ

แตกตางจากอํานาจผูกพันตรงที่วาเมื่อไดขอเท็จจริงอันน้ันแลว ผูที่มีอํานาจตัดสินใจมีสิทธิเลือกวา

จะตัดสนิใจแบบใด 
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 2.  การกระทําทางปกครอง  

  การกระทําทางปกครอง หมายถึง นิติกรรมที่เปนการแสดงเจตนาของเจาหนาที่ฝายปกครอง 

ที่มุงจะผูกนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล หรือเปนการกระทําที่องคกรของรัฐ หรือเจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครองที่มุงจะกอต้ังความสัมพันธทางสิทธิ และหนาที่ระหวางองคกรของรัฐ หรือเจาหนาของ

รัฐฝายปกครองกับเอกชน 

  การกระทําทางปกครอง (acte administratif) นั้น หมายความวา การกระทําตางๆ  ของฝาย

ปกครองหรือเจาหนาที่ฝายปกครอง ซึ่งมีอํานาจหนาที่ตามที่กฎหมายใหจัดทําบริการสาธารณะใน

การปฏิบัติใหเปนไปตามหนาที่ (ประยูร กาญจนดุล, 2537, หนา 51-52) รองศาสตราจารย ดร.วรพจน 

วิศรุตพิชญ ไดใหความหมายไววาการกระทําทางปกครอง หมายถึง กา รกระทําขององคกรของรัฐ

ฝายปกครอง องคกรอ่ืนๆ  ของรัฐหรือองคกรเอกชนที่กระทําโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ 

หรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับดังเชนพระราชบัญญัติแทนและในนามขององคกรดังกลาวแตเพียงฝาย

เดียวเ พื่อแสดงเจตนาใหแสดงตอบุคคลคนหนึ่งหรือคณะบุคคลคณะหนึ่งวาตนประสงคจะให

เกิดผลทางกฎหมายเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้น ระหวางองคกรดังกลาวกับบุคคลนั้นหรือคณะบุคล

น้ันไมจําเปนตองใหความยินยอม  

 โดยรวมการกระทําทางปกครอง ถือเปนการกระทําประเภทหนึ่งโดยองคกรของรั ฐฝาย

บริหารที่เปนองคกรฝายปกครองของรัฐ เนื่องจากเปนบุคคลที่สมมุติขึ้นมาใหมีอํานาจและมีสิทธิ

หนาที่ตางๆ แยกออกจากเอกชนซึ่งเปนบุคคลที่อยูใตปกครองของรัฐ ดังนั้นจึงตองอาศัยกลุมบุคคล

ที่เรียกวา “หนวยงานของรัฐ ” หรืออาศัยบุคคลธรรมดาที่เรียกวา “เจาหนาที่ของรัฐ” เปนผูใชสิทธิ

และปฏิบัติหนาที่แทนในนามของรัฐ ใชอํานาจในการดําเนินการจัดทํากิจกรรมตางๆ  ของฝาย

ปกครอง การกระทําของบุคคลธรรมดาที่จะถือไดวาเปนการกระทําของรัฐนั้น จะตองปรากฏวามี

ลักษณะเปนการกระทําของบุคคลธรรมดาที่ไดรับการแตงต้ังใหดํารงตําแหนงเป นเจาหนาที่ของรัฐ 

และตองเปนการกระทําการในฐานะที่เปนเจาหนาที่ของรัฐโดยอาศัยอํานาจในตําแหนงหนาที่ที่

บุคคลน้ันดํารงอยู และที่สําคัญการกระทําน้ันตองเ ปนการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ อันเปน

ประโยชนมหาชน การกระทําที่มีลักษณะดังกลาวมาน้ีจึงจะมีผลเปนการผูกพันรัฐในทางกฎหมาย  

 ซึ่งการจะกําหนดขอบเขตความหมายของคําวาการกระทําทางปกครองที่แนนอนเปนเร่ือง

ยาก แตสามารถพิจารณาไดเปน 2 ดาน ดังน้ี (กมลชัย รัตตสกาวงศ, 2544, หนา 27) 

  2.1  พิจารณาในดานขององคกรผูกระทําการทางปกครอง  

  การพิจารณาในดานขององคกรผูกระทําการทางปกครอง คือ การกระทําของเจาหนาที่

ฝายปกครองจะตองอาศัยอํานาจของกฎหมายที่ใหอํานาจไวจึงจะกระทําได เปนการจํากัดขอบเขต

ของฝายปกครอง ตามหลักนิติรัฐ ซึ่งเปนการประกันสิทธิ เสรีภาพแกประชาชนผูอยูใตอํานาจการ
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ปกครอง ซึ่งแนวความคิดเร่ืองนิติรัฐน้ีเองกอใหเกิด ห ลักนิติธรรม (the rule of law) ขึน้ในระบบ

กฎหมายตางๆ อันมีที่มาจากแนวคิดของ อริสโตเติล ที่วา การปกคร องที่ดีไมใชการปกครองโดย

ปุถุชนหากแตเปนการปกครองโดยกฎหมาย เพราะการปกครองโดยปุถุชนยอมเสี่ยงตอการปกครอง

ตามอําเภอใจ ขณะที่การปกครองโดยกฎหมายเอ้ืออํานวยตอการที่จะมีความเสมอภาค (equality) 

และเสรีภาพ (liberty) มากกวา เพราะหากมีการปกครองโดยหลักนิติธรรมอยูจริง ทุกคนก็จะมีความ

เสมอภาคกันในสายตาของกฎหมาย และมีเสรีภาพ คือ ปราศจากความหวาดกลัววาจะมีการใชอํานาจ

ตามอําเภอใจโดยผูปกครอง แนวความคิดนี้จึงเปนที่มาของลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม (constitutionalism) 

ซึ่งในอีกแงหนึ่งมีความหมายเชนเดียวกับคําวา law and order หรือ บานเมืองมีขื่อมีแป  ในทางการ

ปกครองโดยหลักนิติธรรมก็คือ หลัก การที่วาบรรดาเจาหนาที่ของรัฐ ไมวาจะเปนเจาหนาที่ของรัฐ 

โดยการเลือกต้ังหรือการแตงต้ังจะตองกระทําการภายใตกฎหมายและธรรมนูญการปกครอง รวมทั้ง

ตองใชอํานาจภายในขอบเขตซึ่งกฎหมายกําหนดไวให ดังนั้น การปกครองโดยหลักนิติธรรมในนัย

ที่จะใหเกิดความเปนธรรมน้ัน จะตองมีการออกกฎหมายที่เปนธรรมดวย  

  2.2  พิจารณาลักษณะการใชอํานาจมหาชน 

  การพิจารณาลักษณะการใชอํานาจมหาชน คือ การกระทําที่ฝายหนึ่งมีอํานาจเหนืออีก

ฝายหน่ึงที่จะบังคับเอาฝายเดียว เพราะ ฝายนั้นไดรับมอบอํานาจมหาชน คือ  การแสดงออกโดย

องคกรวิชาชีพ องคกรอิสระ รัฐวิสาหกิจ  

 3.  ประเภทการกระทําทางปกครอง 

 การกระทําทางปกครองยอมตกอยูภายใตการควบคุมตรวจสอบ ความชอบดวยกฎหมาย

โดยองคกรตุลาการ เนื่องจากขอพิพาทกับการกระทําทางปกครองถือวาเปนคดีปกครอง  ซึ่งสามารถ

แยกพิจารณาเปนประเภทไดดังน้ี 

  3.1  นิติกรรมทางปกครอง 

  คําวา “นิติกรรมทางปกครอง ” เปนคําที่แปลมาจากภาษาฝร่ังเศสที่วา “acte 

administratif” ศาสตราจารย ดร.อมร จันทรสมบูรณ มีความเห็นวาควรจะแปลคําดังกลาววา “นิตกิรรม

ทางปกครอง” ในลักษณะเดียวกันกับการแปลคําวา “juristic act” ในกฎหมายแพงวา “นิตกิรรม”  

  นิติกรรมทางปกครอง ไดแก การแสดงออกซึ่งเจตนาของเจาหนาที่ฝายปกครอง มุงผูก

นิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอั นที่จะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับ หรือมีผลตอ

สถานภาพของสิทธิ หรือหนา ที่ของบุคคล หรืออีกนัยหน่ึง คือ มุงจะกอต้ังความสัมพันธทางสิทธิ

และหนาที่ระหวางองคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐกับเอกชน 
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  นิติกรรมทางปกครอง มีลักษณะที่สําคัญอยู 4 ประการ ดังน้ี 

  1) เปนการกระทําขององคกรของรัฐฝายปกครอง ที่อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับเทาพระราชบัญญัติ 

  2) เจตนาที่แสดงใหปรากฏ จะตองเปนเจตนาที่จะกอใหเกิดผลทางกฎหมาย  

  3) ผลทางกฎหมายที่จะเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนานั้น คือ การสรางความสัมพันธ ทาง

กฎหมายหรือนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลสองฝายโดยฝายหน่ึงมีอํานาจ อีกฝายมีหนาที่ตองปฏิบัติ 

กระทําหรืองดเวนการกระทําใด มีผลเปนการที่จะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับ หรือมีผล

ตอสถานภาพของสิทธิ หรือหนาที่ของบุคคลที่เปนคูกรณี 

  4) นิติสัมพันธดังกล าว ตองเปนนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นโดยเจตนาที่องคกรของรัฐฝาย

ปกครอง หรือองคกรอ่ืนของรัฐ หรือองคกรเอกชนแสดงออกโดยฝายเดียว โดยที่คูกรณีไม

จําเปนตองใหความยินยอม 

  ประเภทของนิติกรรมทางปกครอง  

  1) กฎ เปนบทบัญญัติที่มีผลเปนการบังคับเปนการทั่วไป โดยไม มุงหมายใหใชบังคับ

แกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ เชน  พระราชบัญญัติ กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 

ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ ขอบังคับ  

  2) คําสั่งทางปกครอง  เปนการใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการ

สรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล ในอันที่จะกอ เ ปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบ

ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว ที่มีผลบังคับแก

กรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  

  3.2  สัญญาทางปกครอง 

  คํานิยาม ตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

สญัญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงาน

ทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให

จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  

   การจัดการทําบริการสาธารณะน้ัน ฝายปกครองมีวิธีการ 2 วิธี คือ  

  1) วิธีการใชอํานาจฝายเดียวดวยการออกกฎ ออกคําสั่ง หรือวิธีปฏิบัติการตางๆ อัน

เปนการใชอํานาจมหาชน ซึ่งเอกชนถูกบังคับใหตองปฏิบัติตาม เพราะเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย 

  2) วิธีการใชสัญญาเปนเคร่ืองมือ ทั้งน้ีเพราะฝายปกครองเห็นวากิจกรรมหลายลักษณะ

หลายประเภทไมเหมาะที่จะใชวิธีการบังคับ ดังนั้นฝายปกครองจึงตองนํารูปแบบการทําสัญญามา
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ใชบังคับ เพื่อใหการจัดการทําประโยชนสาธารณะบรรลุผล นิติสัมพันธที่เกิดขึ้นจึงอยูบนพื้นฐาน

ของสัญญา แตไมถึงกับเปนสัญญาตามกฎหมายแพง 

  หลักกฎหมายของสัญญาทางปกครองมีความแตกตางกับสัญญาตามกฎหมายแพง เชน 

รัฐสามารถบอกเลิกสัญญาเมื่อใดก็ได หากจําเปนตองพิทักษประโยชนสาธารณะ แตรัฐก็ตองชดเชย

คาเสียหาย หรือใหปรับสัญญากรณีมีเหตุไมอาจคาดหมาย โดยที่บริการสาธารณะตองมีความ

ตอเน่ือง เอกชนคูสัญญาตองปฏิบัติงานตอไมอาจบอกเลิกสัญญาไดแตอาจขอปรับเงื่อนไขในสัญญา

เพื่อใหเกิดความเปนธรรมได 

  3.3  ปฏิบัติการทางปกครอง 

  ปฏิบัติการทางปกครอง หมายถึง การกระทําขององคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกร

อ่ืนของรัฐ หรือองคกรเอกชน ที่กระทําโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญ ญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีคา

บังคับเทาพระราชบัญญัติแทนในนามองคกรดังกลาว โดยที่การกระทํานั้นมิใชนิติกรรมทาง

ปกครอง เพราะขาดลักษณะใดลักษณะหนึ่ง อาจเปนการกระทําในกระบวนการพิจารณาเพื่อออก

นิติกรรมทางปกครองขั้นตอนใดขั้นตอนหนึ่ง หรืออาจเปนการกระทําที่เปน “มาตรการบังคับทาง

ปกครอง ” เพื่อใหการเปนไปตามวัตถุประสงคของนิติกรรมทางปกครองที่ไดออกใชบังคับกอน

หนา อาจกอใหเกิดนิติสัมพันธขึ้นระหวางองคกรของรัฐฝายปกครองกับบุคคลอ่ืนก็ได กลาวคือ มี

การแสดงเจตนาใหปรากฏออกมาในกรณีเฉพาะเร่ืองใหเอกชนผูตกอยูภายใตบังคับบท บัญญัติแหง

กฎหมายฉบับนั้น ดังนั้นเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองจึงตองตัดสินใจใชอํานาจกําหนดบังคับหรือ

อนุญาตแลวแตกรณีใหเอกชนน้ันกระทําหรืองดเวนการกระทํา จึงคอยปฏิบัติการใหเปนไปตาม

ขอกําหนดของนิติกรรมทางปกครองตอไป เรียกวาการกระทําทางกายภาพ  (physical act) มิใชการ

กระทําที่มุงกอใหเกิดความผูกพันตามกฎหมาย แตเปนนิติเหตุที่กอใหเกิดผลทางกฎหมายจากเหตุ

ขอเท็จจริงเปนสําคัญ ซึ่งตองใหการกระทําน้ันถูกตองและไมขัดตอกฎหมาย มิฉะน้ันรัฐอาจเกิด

ความรับผิดละเมิดในทางปกครองหรือความรับผิดอยางอ่ืนได 

 ดังน้ัน การกระทําทา งปกครองที่อยูในขอบเขตอํานาจควบคุมตรวจสอบความชอบดวย

กฎหมาย ไดแก การกระทําทางปกครองทุกประเภทที่ไดกระทําโดยองคกรของรัฐหรือเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครองกระทําลงโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่

มีคาบังคับเทาพระราชบัญญัติ  
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 4.  แนวคิดเร่ืองความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  

  หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองถือเปนหลักการที่สําคัญที่สุด

ของการกระทําทางปกครอง ซึ่งมีความหมายวา ฝายปกครองจะกระทําการอยางใดๆ ที่มีผลกระทบ

ตอสิทธิหรือเสรีภาพอันชอบธรรมของเอกชนได ก็ตอเมื่อมีกฎหมาย ใหอํานาจไว และขณะเดียวกัน

ก็จะตองกระทําการดังกลาวภายในกรอบที่กําหนดของกฎหมายเทานั้น 

  ประเทศที่มีระบบกฎหมายสมัยใหมตางก็ยอมรับนับถือการกระทําทางปกครองและการ

บริหารราชการแผนดินวาตองเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย คือ เจาพนักงานผูใชอํานาจจะริดรอน

สิทธิ เสรีภาพ หรื อทรัพยสินเอกชนไดก็เฉพาะเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไวโดยชัดเจนเทาน้ัน เพื่อ

เปนหลักประกันเสรีภาพของประชาชน ซึ่งถือวาเปนไปตามหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม (the rule 

of law) ที่รัฐเองยอมตกอยูภายใตระบบกฎหมายในความสัมพันธกับเอกชน กฎหมายจึงเปนทั้ง

แหลงที่มา  (source) และขอจํากัดของการกระทําการตางๆ ขององคกรของรัฐฝายปกครองและนิติ

กรรมทางปกครองจึงเปนเพียงการบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายเทานั้น 

 หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองจึงเปนทั้งขอบเขตของการ

กระทําทางปกครอง เปนทั้งฐานที่มาของการกระทําทางปกครอง และเปนทั้งกระบวนการขั้นตอนที่

ฝายปกครองตองปฏิบัติตาม ทําใหฝายปกครองไมสามารถใชวิธีการอ่ืน นอกไปจากระบบกฎหมาย

ที่ใชบังคับอยูในเวลาน้ัน กลาวคือ เมื่อฝายปกครองเขาไปมีนิติสัมพันธกับเอกชน ฝายปกครองก็ไม

อาจจะกระทําการอันเปนการฝาฝน หรือเปนการหลีกเลี่ยงกฎห มายที่ใชบังคับอยูน้ันได และฝาย

ปกครองไมอาจจะกระทําการใดๆ อันเปนการบังคับปจเจกชนโดยเขาไมสมัครใจได เวนแตจะมี

กฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาใหอํานาจไว 

  ในอดีตกอนจะมีแนวคิดเร่ืองความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง เปนที่

เขาใจวาไมมีอะไรจะมาขัดขวางหรือจํากัดการใชอํานาจของฝายปกครองได เนื่องจากผูปกครองเปน

ผูมีอํานาจรัฐ (puissance publique) อันเปนอํานาจพิเศษที่ทําใหฝายปกครองอยูเหนือเอกชน การ

กระทําของฝายปกครองจึงสูงสุดและไมมีขอจํากัด ตอมาเมื่อมีการสรางระบบ “รัฐธรรมนูญ” ใหเปน

กฎหมายสูงสุดและมีการกํา หนดใหกฎหมายไมสามารถขัดแยงกับรัฐธรรมนูญได พรอมทั้งมีการ

สรางระบบการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (le contrôle de´ constitutionalite) ซึ่ง

กฎหมายใดก็ไมสามารถขัดรัฐธรรมนูญได รวมถึงกฎหมายในลําดับรองตางๆ  ที่ตองเปนไปตาม

กฎหมาย และไมสามารถขัดกับกฎหมายในลําดับที่อยูสูงกวาได เมื่อฝายปกครองเปนฝายที่มีอํานาจ

ในการดําเนินการตางๆ การดําเนินการของฝายปกครองก็ตองยึดหลักการเดียวกันคือตองเปนไปตาม

กฎหมายและจะขัดหรือแยงกับกฎหมายลําดับสูงกวาไมได หลักดังกลาวทําใหฝายปกครองถูกจํากัด 
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ไมมีอิสระในการดําเนินการในเร่ืองตางๆ เพราะตองอยูภายใตหลักเกณฑเงื่อนไขในการดําเนินงาน

ของฝายปกครองและเพื่อกําหนดสิทธิและหนาที่ของผูอยูใตปกครองดวย  

  หลักความชอบดวยกฎหมายสําหรับการกระทําของฝายปกครองที่ตองยึดถือ คือ 

 1) ความชอบดวยกฎหมายในฐานะขอบเขตของการกระทําทางปกครอง 

  ถาพิเคราะหในแงน้ี บรรดากฎเกณฑแหงกฎหมายทุกประเภทไมวาจะเปนลายลักษณ

อักษรหรือไม ไมวาจะมีศักด์ิสูงเพียงใดยอมเปนขอบเขตจํากัดมิใหทั้งนิติกรรมทางปกครองและการ

กระทําทางกายภาพของฝายปกครองเกินขอบเขตที่กฎเกณฑแหงกฎหมายทั้งหมดวางไว 

 2) ความชอบดวยกฎหมายในฐานะที่เปนรากฐานของการกระทําทางปกครอง 

 หลักขอนี้ตางจากขอแรกตรงที่หลักขอแรกหามฝายปกครองกระทําการนอกขอบเขตหรือ

ขัดตอกฎเกณฑแหงกฎหมาย แตหลักขอนี้บังคับใหการทํานิติกรรมทางปกครองตองไดรับมอบ

อํานาจมาจากกฎเกณฑแหงกฎหมาย ซึ่งหมายความวาการที่ฝายปกครองจะออ กนิติกรรมทาง

ปกครองจะตองมีอํานาจ คือ ตองเปนบุคคลที่กฎเกณฑแหงกฎหมายระบุใหมีอํานาจ เร่ืองที่จะมี

อํานาจทํา สถานที่ท่ีทํา ตลอดจนระยะเวลาที่มีอํานาจ 

 3) ความชอบดวยกฎหมายในฐานะกระบวนการที่ถูกตอง 

 นิติกรรมทางปกครองก็ดี การกระทําทางกายภาพของฝายปกครองก็ดีนอกจากตองทําโดย

มีอํานาจที่มอบมาจากกฎเกณฑแหงกฎหมายและตองไมเกินขอบเขตแหงกฎหมายแลว ที่สําคัญที่สุด

ก็คือ ฝายปกครองตองเคารพกระบวนการ ขั้นตอน ที่กฎเกณฑแหงกฎหมายวางไว 

 5.  ท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

 หลกั “การกระทําของฝายปกครองตองชอบดวยกฎห มาย” เปนสิ่งที่ประเทศที่เปนนิติรัฐ

ยึดถือปฏิบัติอยางเครงครัด เพื่อวัตถุประสงคที่สําคัญคือปกปองสิทธิ เสรีภาพของประชาชน จาก

การกระทําของฝายปกครอง ในประเทศฝร่ังเศสหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทาง

ปกครอง ถือเปนเร่ืองบังคับที่ฝายปกครองจะตองยึดถือปฏิบัติ  และตองดําเนินการตางๆภายใต

กรอบกฎหมายที่ใหอํานาจแกฝายปกครอง กฎหมายที่กําหนดอํานาจมิไดหมายความเฉพาะกฎหมาย

ระดับพระราชบัญญัติเทานั้น แตหมายถึงกฎหมายทั้งระบบ ต้ังแตรัฐธรรมนูญ กฎหมายระหวาง

ประเทศ กฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติและกฎเกณฑของฝายบริหาร ดังน้ั นหลกัความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครองซึ่งเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับฝายปกครองนี้มีที่มาที่อาจ

จําแนกไดเปน 2 ประเภท คือ ที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรและ ที่ไมไดบัญญัติไวเปนลายลักษณ

อักษร 
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  5.1  ท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมายท่ีบัญญัติไวเปนลายลกัษณอักษร (la légalite 

ecrité) 

   5.1.1  ที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมาย ที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร ใน

ประเทศฝร่ังเศส 

   ที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร จะพบอยูใน

กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา กับขอบังคับที่มีลักษณะทั่วไป (réglement) ออกโดยเจาหนาที่ทางปกครอง

ภายในกรอบของความสามารถทั้งกฎหมายแบบพิธีและขอบังคับที่มีลักษณะทั่วไปนี้มีผลบังคับตอ

เจาหนาที่ฝายปกครองการฝาฝนกฎเกณฑของกฎหมายแบบพิธีและขอบังคับดังกลาว จะมีผลใหการ

ปกครองเปนนิติกรรมที่ไมชอบดวยกฎหมาย (มนตรี รูปสวุรรณ, 2530, หนา 575) 

   (1) บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ (lois constitutionnelles) 

   ถือเปนที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมา ยทั้งปวง เนื่องจากจากรัฐธรรมนูญ ใน

ประเทศประชาธิปไตยที่ปกครองโดยมี “รัฐธรรมนูญ” น้ัน รัฐธรรมนูญถือวาเปนกฎหมายที่อยูใน

ลําดับศักด์ิที่สูงที่สุดของกฎหมายภายในประเทศ (le bloc de´ constitutionalité) คําสั่งหรือการกระทํา

ในทางปกครองใดจะขัดหรือแยงกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมิได รัฐธรรมนูญถือวาเปนกฎหมาย

ลําดับที่สูงที่สุดในกลุมของกฎหมายในประเทศ เนื่องจากในดานรูปแบบรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นจาก

ขอตกลงรวมกันระหวางประชาชนในรูปแบบสัญญาประชาคม (le contrat social) สวนในดานเน้ือหา 

รัฐธรรมนูญประกอบดวยบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับโครงสรางของรัฐ ความสัมพันธระหวางอํานาจรัฐ 

(les pouvoirs publics) และบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับสิทธิขั้นพื้นฐานและเสรีภาพของประชาชน 

ความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไดรับการยืนยันโดยองคกรศาลของฝร่ังเศสสององคกรคือ 

ศาลปกครองสูงสุดและศาลฎีกา โดยในคําวินิจฉัยลงวันที่ 30 ตุลาคม ค .ศ.1998 กรณี Sarran, 

Levacher et autres น้ันศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยไววา ในกรณีที่ เกิดการขัดกันระหวางกฎหมาย

ภายใน (ordre interne) กับกฎหมายระหวางประเทศ (ordre international) ในสวนที่เกี่ยวกับการ

ดําเนินการตางๆ ภายในประเทศ ใหถือวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดที่ตองยึดถือปฏิบัติตาม ซึ่ง

ตอมาศาลฎีกาก็ไดนําหลักดังกลาวมาใชในการวินิจฉัยคดี FRAISSE เมื่อวันที่ 2 มิถุนายน ค .ศ.2000 

ซึ่งผูพิพากษาสามารถอางอิงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูณเพื่อเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง  (actes 

administratifs) ที่ขัดแยงได (นันทวัฒน บรมานันท, 2552, หนา 53) 

   (2) คําปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน และพลเมอืง ค .ศ.1789 (déclarations de´ 

droits) และคําปรารภของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ค.ศ.1946 (préambules constitutionnels)  

   ปฏิญญาวาดวยคําปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน และพลเมือง ค .ศ.1789 มนุษยชน 

มีเนื้อหาเปนการคุมครองสิทธิของประชาชนแตละคน มีการวางหลักความเสมอภาคทางกฎหมาย 
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ความเสมอภาคทางดานกระบวนการยุติธรรม การเขาทํางานกับรัฐ เสรีภาพประเภทตางๆ  และความ

มั่งคงปลอดภัยของพลเมือง สวนคําปรารภของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ค .ศ.1946 เปนเร่ืองที่รัฐใหการ

รับรองสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองตามคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค .ศ.1789 และเร่ือง

ตางๆ ที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพของพลเมือง ดังน้ันจึงมีภาพบังคั บเทากับกฎหมาย ดังนั้นนิติ

กรรมทางปกครองใด  ๆที่มีลักษณะขัดแยงกับคําปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน และพลเมือง ค.ศ.1789 

(déclarations de´ droits) และคําปรารภของรัฐธรรมนูญ ฉบับป ค.ศ.1946 (préambules constitutionnels) 

ถือวาเปนนิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

   (3) สนธิสัญญาระหวางประเทศ (les traités internationaux)  

   ลําดับศักด์ิของสนธิสัญญาระหวางประเทศ ถูกกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ  ค.ศ.1958 

มาตรา 54 และมาตรา 55 โดยสนธิสัญญาระหวางประเทศมีสถานะตํ่ากวารัฐธรรมนูญ ซึ่งทําให

สนธิสัญญาระหวางประเทศไมสามารถขัดหรือแยง กับรัฐธรรมนูญ ขณะเดียวกันสนธิสัญญา

ระหวางประเทศมีสถานะสูงกวารัฐบัญญัติ ดังน้ันรัฐบัญญัติไมสามารถขัดหรือแยงกับสนธิสัญญา

ระหวางประเทศได  

   (4) ขอบังคับที่มีลักษณะทั่วไป  

   ขอบังคับที่มีลักษณะทั่วไปที่เรียกวา règlement หมายความรวมถึงนิติกรรมที่เปน

กฎเกณฑอันมาจากรัฐ เปนที่แนชัดวาขอบังคับของรัฐที่มีลักษณะทั่วไปมีผลใชบังคับที่อยูในฐานะ

สูงกวาและกวางกวา ขอบังคับที่มีลักษณะเฉพาะปรับใชในบริการสาธารณะนั้นๆ หรือใชในทองที่

น้ันๆ แตกฎเกณฑที่มีลักษณะทั่วไปที่เรียกวา mesure eèglementaire เปนที่มาของหลักความชอบดวย

กฎหมายในลักษณะที่วา เมื่อมีการออกกฎเกณฑน้ันอยางถูกตองแลว กฎเกณฑที่มีลักษณะเฉพาะใช

บังคับตอง สอดคลองดวยเสมอ จึงกลาวไดวา คําวินิจฉัยที่มีผลเฉพาะบุคคลตองสอดคลองกับ

กฎเกณฑที่ถูกกําหนดขึ้นมาแลว หลักน้ีไดถูกนําไปใชในกฎหมายฝร่ังเศสใน 3 รูปแบบ กลาวคือ  

   ก.  คําวินิจฉัยที่มีผลเฉพาะบุคคลตองสอดคลองกับขอบังคับที่มีลักษณะทั่วไป เมื่อ

ขอบังคับน้ันถูกตราขึ้นโดยเจาหนาที่ที่อยูในฐานะสูงกวา 

   ข.  คําวินิจฉัยที่มีผลเฉพาะบุคคลตองสอดคลองกับขอบังคับที่มีผลใชบังคับทั่วไป 

เมื่อขอบังคับน้ั นถูกตราขึ้นโดยเจาหนาที่ในระดับเดียวกันกับเจาหนาที่ที่ตรากฎเกณฑที่มีผลใช

บังคับเฉพาะบุคคล เจาหนาที่ฝายปกครองไมสามารถฝาฝนกฎเกณฑลักษณะเฉพาะของเขาเองได 

   ค.  คําวินิจฉัยที่มีผลเฉพาะบุคคลตองสอดคลองกับขอบังคับที่มีผลใชบังคับทั่วไป 

เมื่อขอบังคับ น้ันถูกตราขึ้นในขอบเขตความสามารถของเจาหนาที่ที่มีลําดับชั้นตํ่ากวาผูที่ออก

กฎเกณฑลักษณะเฉพาะบุคคลอันไดนํามาใชปฏิบัติ 
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   (5) ลําดับชั้นของที่มาที่เปนลายลักษณอักษร (hiérarchie des sources écrites) 

   บรรดาที่มาตางๆ  ของหลักความชอบดวยกฎหมายนั้น มีลักษณะเ กี่ยวของกับชั้น

ขององคกรของรัฐดวย คือองคกรของรัฐที่สูงกวาก็ออกกฎเกณฑที่มีฐานะดีกวาองคกรที่ตํ่ากวาใน

แตละชั้น คําวินิจฉัยรวมถึงขอบังคับที่มีผลใชบังคับทั่วไปไม สามารถฝาฝนกฎที่มีลักษณะทั่วไป ที่

ใชบังคับแกลําดับชั้นที่สูงกวา อีกทั้งประเภทของขอบังคับก็มีลําดับชั้นในตัวเอง 

   5.1.2  ที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมาย ที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร ใน

ประเทศไทย 

   ที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรในประเทศไทย จะพบ

อยูในกฎหมายตามแบบพิธีซึ่งกฎหมายตามแบบพิธี หมายความถึง กฎหมายที่ออกโดยวิธีบัญญัติ

กฎหมาย ลําดับศักด์ิของกฎหมายในระบบกฎหมายไทย แบงอยางละเอียดเปน 7 ชั้น ไดแก 

   (1) รัฐธรรมนูญ 

   รัฐธรรมนูญ หมายถึง ก ฎหมายสูงสุดในการจัดการปกครองรัฐ  ถาแปลตามความ  

หมายของคําจะหมายถึง การปกครองรัฐอยางถูกตองเปนธรรม ในความหมายอยางแคบ รัฐธรรมนูญ

ตองมีลักษณ ะเปนลายลักษ ณอักษร และไมใชสิ่งเดียวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญ เพราะกฎหมาย

รัฐธรรมนูญมีความหมายกวางกวาและจะเปนรูปแบบลายลักษณอักษรหรือจารีตประเพณีก็ได  

   รัฐธรรมนูญในปจจุบันน้ัน มีทั้งเปนลักษณะลายลักษณอักษร และลักษณะไมเปน

ลายลักษณอักษร โดยที่ลักษณะไมเป นลายลักษณอักษร นอกจากจะใชหลักของจารีต ประเพณีการ

ปกครองแลว กฎหมาย ทุกตัวที่เกี่ยวของกับการปกครอง ยอมถือวาเปนสวนหน่ึงของรัฐ  ธรรมนูญ

ดวย โดยประเทศไทยใชรัฐธรรมนูญที่เปนลักษณะลายลักษณอักษร ซึ่งทุกประเทศทั่วโลกมีการ

ประกาศใชรัฐธรรมนูญ ทั้งประเทศที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยรวมถึงประเทศที่ปกครอง

ระบอบเผด็จการ เพื่อใชเปนหลักหรือเปนแนวทางในการบริหารประเทศ 

   (2) พระราชบญัญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญ 

   พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เปน กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ที่ตราขึ้น

ในรูปแบบพระราชบัญญัติ ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดบัญญัติใหมีขึ้นอีกรูปแบบหน่ึง

ในระบบบทกฎหมายไทย เพื่อกําหนดรายละเอียดซึ่งเปนกฎเกณฑสําคัญเพิ่มเติมบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญฯ บางมาตราที่บัญญัติหลักการไวอย างกวางๆ ในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งใหมีความกระจาง

แจงชัดเจนและสมบูรณยิ่งขึ้น โดยไมตองบัญญั ติไวในตั วบทแหงรัฐธรรมนูญ ใหมีความยาวมาก

เกินไป และเพื่อที่จะไดสะดวกแกการแกไขเพิ่มเติม โดยไมตองดําเนินการตามวิธีการแกไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญที่ทําไดยากกวาการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ 
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    (3) พระราชบัญญัติ 

   พระราชบัญญัติ คือบทกฎหมายที่ใชบังคับอยู เปนประจําตามปรกติ เพื่อวาง

ระเบียบบังคับความประพฤติของบุคคลรวมทั้งองคกรและเจาหนาที่ของรัฐ เปนบทบัญญัติแหง

กฎหมายที่มีฐานะสูงกวาบทกฎหมายอ่ืนๆ นอกจากรัฐธรรมนูญ และพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ การตราพระราชบัญญัติน้ันจะทําไดก็แตโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐส ภา และเมื่อ

พระมหากษัตริยไดทรงลงพระปรมาภิไธย และประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ก็มีผลใชบังคับ

เปนกฎหมายได 

   (4) พระราชกาํหนด 

    พระราชกําหนด คือ กฎหมายที่พระมหากษัตริยทรงใชพระราชอํานาจตาม

รัฐธรรมนูญตราขึ้นตามคําแนะนําและความยินยอมของคณะรัฐมนตรี ซึ่งจะมีศักด์ิ ในการใชบังคับ

เชนเดียวกับพระราชบั ญญัติ ซึ่งการตราพระราชกําหนดน้ี จะมีขอจํากัดใหคณะรัฐมนตรีถวาย

คําแนะนําและยินยอมไดแตเฉพาะ เมื่อมีกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนเรงดวนอันไมอาจจะหลีกเลี่ยง

ไดเทานั้น เชน เพื่อการรักษาความปลอดภัยของประเทศ เพื่อความปลอดภัยสาธา รณะ เพื่อความ

มั่นคงทางเศรษฐกิจ หรือเพื่อปองปดภัยพิบัติสาธารณะ หรือเปนกรณีจําเปนเกี่ยวกับกฎหมายภาษี

อากร หรือเงินตราที่มีความเรงดวนและเปนความลับเพื่อรักษาประโยชนของแผนดิน 

   (5) พระราชกฤษฎีกา 

   พระราชกฤษฎีกา คือ บทบัญญัติแหงกฎหมายที่พระมหากษัตริยท รงตราขึน้โดย

อาศยัอํา นาจตามรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนด เพื่อใชในการบริหารราชการ

แผนดิน โดยคาํแนะนําของคณะรัฐมนตรี มีศักด์ิ ตํ่ากวารัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ ประมวล

กฎหมาย และพระราชกําหนด 

   การตราพระราชกฤษฎีกา รัฐมนตรีซึ่งมีหนาที่เกี่ยวของจะอาศัยอํานาจต าม

รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนดน้ันๆ เสนอรางพระราชกฤษฎีกาตอคณะรัฐมนตรี

ใหพิจารณา โดยรางพระราชกฤษฎีกานั้นจะตองไมขัดตอรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ หรือพระราช

กําหนดที่เกี่ยวข อง เมื่อคณะรัฐมนตรีพิจารณาแลว จะตองนํารางพระราชกฤษฎีกา ขึ้นทูลเกลาฯ 

ถวายพระมหากษัตริยเพื่อทรงตราพระราชกฤษฎีกานั้นๆ นายกรัฐมนตรี จะเปนผูรับสนองพระบรม

ราชโองการจากนั้นจึงนําไปประกาศในราชกิจจานุเบกษาบังคับใชตอไป 

   (6) กฎกระทรวง 

    กฎกระทรวงเปนกฎหมายลายลักษณอักษรประเภทหนึ่งของประเทศไทย ซึ่ง

รัฐมนตรีวาการกระทรวงตราขึ้นโดยอาศั ยอํานาจตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ หรือแหง
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กฎหมายที่มีฐานะเสมอกัน เปนตนวา ประมวลกฎหมาย พระราชกําหนด กฎกระทรวงนั้นเดิม

เรียกวา กฎเสนาบดี 

   รัฐมนตรีวาการกระทรวงผูรักษาอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนด

ซึ่งใหอํานาจรั ฐมนตรีกระทรวงนั้นๆ ออกกฎกระทรวง จะเ ปนผูเสนอรางกฎกระทรวงตอ

คณะรัฐมนตรี เ มื่อคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบแลว รัฐมนตรีวาการกระทรวงนั้นประกาศใชราง

กฎกระทรวงนั้นเปนกฎหมายได โดยจะมีผลใชบังคับเมื่อไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว 

   (7) กฎหมายที่ตราโดยองคกรปกครองสวนทองถิ่น 

   เปนกฎหมายซึ่งรัฐ มอบอํา นาจใหองคกรทองถิ่น ออกใชบังคับในทองถิ่นได ใน

ปจจุบันการปกครองทองถิ่นไทย ประกอบไปดวยองคกรปกครองสวนทองถิ่นรวม 5 รูปแบบ ดังน้ี 

   ก.  องคการบริหารสวนจังหวัด (provincial administration organization) 

   ข.  เทศบาล (municipality) 

   ค.  องคการบริหารสวนตําบล (sub district administration organization) 

   ง.  กรุงเทพมหานคร (Bangkok metropolitan administration) 

   จ.  เมืองพัทยา (Pataya city) 

  ประเทศไทยการที่ฝายปกครองตองอยูภายใตหลักการวาดวยนิติกรรมทางปกครอง

ตองชอบดวยกฎหมายน้ัน ในการออกนิติกรรมทางปกครองจึงตองเคารพและคํานึงถึง หลักเบื้องตน

คือกฎหมาย ซึ่งคําวากฎหมาย หมายถึง กฎหมายที่ เปนลายลักษณอักษร ซึ่งไดแก พระราชบัญญัติ 

พระราชกําหนด พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง และกฎหมายลําดับรองที่ไดรับมอบอํานาจนั้น ฝาย

ปกครองจะตองเคารพและไมอาจขัดแยง หรือฝาฝนไ ด หากนิติกรรมทางปกครองที่ออกมาขัดหรือ

แยงกับกฎหมายลายลักษณอักษรดังกลาว นิติกรรมทางปกครองนั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย

สามารถเพิกถอนได 

  หลักการดังกลาวนอกจากจะใชกับฝายปกครองแลว ยังรวมไปถึงคณะรัฐมนตรีของ

ไทยที่ปฏิบัติหนาที่ในฐานะฝายปกครองสูงสุดก็ตองเคารพ หลักการดังกลาวเชนกัน ดังน้ันมติ

คณะรัฐมนตรีซึ่งเปนการตัดสินใจรวมกันจึงตองชอบดวยกฎหมาย 

  อยางไรก็ตามความหมายของกฎหมายตามความเขาใจทั่วไป จึงหมายถึงกฎหมายที่

เปนลายลักษณอักษร ไมรวมถึงแบบแผนของทางราชการ ประกาศ ระเบียบ ขอบังคับตางๆ  ของฝาย

ปกครอง รวมถึงมติคณะรัฐมนตรีดวย ซึ่งไมถือเปนกฎหมายตามหลักความชอบดวยกฎหมาย 

  เหตุผลที่ พระราชบัญญัติและพระราชกําหนด เปนกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครอง

กระทําการตางๆ ที่เปนกา รจํากัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองได ก็เปนไปตามหลักการแบงแยกอํานาจ 

(separation of powers) น่ันเอง กลาวคือ ในรัฐที่ปกครอ งในระบอบเสรีนิยมประชาธิปไตยนั้น จะมี



 22 

การแบงหรือกระจายการใชอํานาจอธิปไตยออกเปนสามฝาย และใหองคกรของรัฐตางองคกรกัน

เปนผูใชอํานาจดังกลาวโดยแยกเปนอิสระจากกัน ไดแก การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐทางนิติ

บัญญัติ (legislative function) การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐทางบริหาร (executive function) และการ

ใชอํานาจอธิปไตยของรัฐทางตุลาการ (judicial function) 

  รัฐที่ปกครองในระบอบเสรีนิยมประชาธิปไตยโดยทางผูแทนนั้น กฎหมายที่ให

อํานาจองคกรฝายปกครองของรัฐกระทําการตางๆ  ที่เปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองจะต อง

เปนกฎหมายที่ตราขึ้นโดยความยินยอมของผูแทนปวงชน และกฎหมายที่ตราขึ้นโดยคําแนะนําและ

ความยินยอมของรัฐสภา ซึ่งเปนสถาบันอัน ประกอบดวย ผูแทนของปวงชนก็คือ พระราชบัญญัติ

น่ันเอง 

  สวนพระราชกาํหนด แมวาจะไมไดตราขึน้โดยคาํแนะนําและความยนิยอมของรัฐสภา 

แตในทายที่สุ ดแลวความมีผลบังคับของพระราชกําหนดก็ตองขึ้นอยูกับความยินยอมของรัฐสภา

เชนเดียวกนั 

  พระราชบัญญัติและพระราชกําหนด จึงเปนกฎหมายที่สามารถจํากัดสิทธิเสรีภาพหรือ

เปนกฎหมายที่ใหอํานาจองคกรของรัฐฝายปกครองสามารถกระทําการตางๆ ที่เปนการจํากัดสิทธิ

เสรีภาพของพลเมืองได 

  กฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองจํากัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองไดน้ัน จะตองมีความ

มุงหมาย หรือมีเจตนารมณเพื่อการคุมครองสิทธิเสรีภาพของผูอ่ืนหรือเพื่อประโยชนสาธารณะอัน

เปนประโยชนมหาชนกฎหมายที่ตราออกมาใชบังคับเพื่อประโยชนอยางอ่ืนนอกจากนี้ยอมเปนการ

จํากั ดสิทธิเสรีภาพอันเปนการฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนการใช

อํานาจนิติบัญญัติโดยมิชอบ และเปนผลใหกฎหมายน้ันขัดตอรัฐธรรมนูญและทําใหกฎหมายน้ันใช

บังคับไมได (ภูริชญา วัฒนรุง, ออนไลน, 2551 ก) 

  5.2  ท่ีมาของหลักความชอบดวยกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร 

   5.1.1  ที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรในประเทศ

ฝร่ังเศส 

 

 

 

    (1) ประเพณีปฏิบัติ และคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัย (coutume et jurisprudence) 
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    ประเพณีปฏิบัติ และคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยเปนที่มาของกฎหมายปกครอง 

ขณะเดียวกั นประเพณีปฏิบัติ และคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยก็เปนที่มาของหลักความชอบดวย

กฎหมายดวย  

    สภาแหงรัฐ (conseil d’ etat) ยอมรับหลักการที่ไดถือปฏิบัติกั นมานานและเปน

ที่ยอมรับโดยทั่วไปวาเปนที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมาย นอกจากนี้ยังยอมรับแนวทางปฏิบัติ

ของฝายปกครองตองผูกพัน ดวยเหตุน้ีคําวินิจฉัยหรือคําสั่งทางปกครองที่ฝาฝนแนวปฏิบัติอาจเปน

คําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย ถาคําสั่งน้ันไมแสดงออกวามีเจตนารมยที่จะยกเลิกแนวปฏิบัติเดิมอยาง

แจมชัดเพื่อถือเปนแนวปฏิบัติใหม 

     ที่มาจากคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยในประเทศฝร่ังเศส ถือเปนที่มาที่สําคัญของ

หลักความชอบดวยกฎหมาย และบุคคลที่มีความสํา คัญที่สุดก็คือตุลาการศาลปกครอง ในการสราง

แนวคําวินิจฉัย โดยในการพิจารณาคดีตุลาการศาลปกครองจะเปนผูตีความกฎหมายตามลายลักษณ

อักษร และขณะเดียวกันตองสรางหลักเกณฑขึ้นมาเพื่ออุดชองวางของกฎห มายในกรณีที่ไมมี

กฎหมายบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร จึงถือเปนหนาที่สําคัญในการสรางหลักกฎหมายทั่วไป 

    (2) หลักกฎหมายทั่วไป (les principes généraux du droit) 

    หลักกฎหมายทั่วไปไดนําเขามาในหลักการวาดวยความชอบดวยกฎหมาย ดวย

การขยายความของคําวากฎหมาย ก ารฝาฝนหลักกฎหมายทั่วไปเปนเหตุรับฟองของสภาแหงรัฐ 

หลักกฎหมายทั่วไปไดเปนลักษณะสําคัญของคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ ต้ังแตป ค .ศ.1944 และเปน

มาตรการสําคัญที่ทําใหสภาแหงรัฐมีอิทธิพลเหนือระบบบริหารของประเทศฝร่ังเศส การวิวัฒนาการ

ของหลักกฎหมายทั่วไปแสดงใหเห็นคุ ณสมบัติออนตัวของกฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศส 

คําพิพากษาของสภาแหงรัฐไดยอมรับวาฝายบริหารและฝายปกครองตองถือปฏิบัติตามหลัก

กฎหมายทั่วไปและเปนที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมาย  

    หลักกฎหมายทั่วไปถือวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีในทางบริหาร เพราะหลัก

กฎหมายทั่วไ ปสวนใหญไดรับการยอมรับจ ากศาลปกครอง ตามความเปนจริงแลว หลักกฎหมาย

ปกครองเปนสิ่งที่ศาลปกครองไดสรางขึ้นโดยนํามาจากหลักความเปนธรรม และนํามาอางอิงเพื่อ

คุมครองสิทธิของประชาชน 

   ที่มาของหลักกฎหมายทั่วไปของฝร่ังเศส อาจมีที่มาไดดังนี้ 

    (1) ตราสารรัฐธรรมนูญตางๆ ซึ่งนักนิติศาสตรบางทานรวมเรียกวาประเพณีรัฐ  

ธรรมนูญสาธารณรัฐ 
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    (2) กฎหมายแพงและวิธีพิจารณาความแพง ศาลปกครองนําหลักบางเร่ืองมาใช

บังคับแมไมมีบทบัญญัติใหศาลปกครองมีอํานาจเชนนั้น เชน หลักเกณฑหามการลงโทษซ้ําในเร่ือง

เดียวกนั  

    (3) กฎหมายธรรมชาติซึ่งทําใหเกิดความยุติธรรมและความเปนธรรม และหลัก

ที่วาฝายบริหารยอมจะตองปฏิบัติตอประชาชนอยางตรงไปตรงมาและเปนธรรม ไดมาจากหลัก

กฎหมายธรรมชาติน้ีเอง ดวยเหตุน้ีสิทธิในการสั่งวินิจฉัยของศาลเกี่ยวกับการกระทําของฝายบริหาร 

เมือ่มคีาํขอเร่ืองนอกเหนืออํานาจ จึงไมใชพื้นฐานของกฎหมายลายลักษณอักษร แตขึ้นกับหลัก

ทั่วไป ซึ่งมาจากความยุติธรรมตามธรรมชาติ 

   5.1.2  ที่มาของหลักความชอบดวยกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรในประเทศไทย 

    (1) จารีตประเพณี 

    นอกจากบทบัญญัติแหงกฎหมายซึ่งเปนที่มาอันสําคัญและแนนอนที่สุดข อง

กฎหมายปกครองไทยแลว จารีตประเพณีก็อาจเปนที่มาของความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรม

ทางปกครองไดเชนกัน แตเปนที่มาที่สําคัญนอยกวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

    จารีตประเพณี เปน ทัณฑสถานที่กําหนดใหคนในสังคมประพฤติปฏิบัติอยาง

เขมงวด มีการควบคุมที่รุนแรงเพื่อปองกันก ารฝาฝน โดยคนในสังคมน้ันถือวาแบบแผนการปฏิบัติ

ดังกลาวเปนสิ่งดีสิ่งงาม ผูละเมิดเปนคนผิดคนชั่ว เปนตน จารีตประเพณีจึงมีลักษณะเปนขอหาม 

เชน การหามสมรสกันระหวางญาติสืบสายโลหิต และขอใหปฏิบัติ เชน ตองชวยเหลือผูอ่ืน เปนตน 

อันใดจะเปนจารีตประเพณีได ตองเปนแนวประพฤติปฏิบัติที่ดําเนินสืบๆ ตอกันมาเปนเวลาชานาน 

โดยผูปฏิบัติน้ันรูสึกรวมกันวาจะตองปฏิบัติตาม เปนกฎเกณฑควบคุมความประพฤติเชนเดียวกับ

กฎหมาย 

    จารีตประเพณีน้ันวิวัฒนาการมาจากศีลธรรม ซึ่งเกิดแตความรูสึกนึกคิดของ

มนุษยแตละคนวาการกระทําอยางไรชอบ อยางไรไมชอบ เกิดจากมโนสํานึกและมโนธรรมของแต

ละคน มีขึ้นไดเพราะแตละคนมีสติปญญาจะหยั่งรูวาเมื่อตนกระทําอยางไรไปแล ว อีกฝายจะรูสึก

นึกคิดอยางไรและจะมีปฏิกิริยาอยางไร 

    จารีตประพณี ตามประวัติศาสตรน้ันไดรับการใชบังคับเสมอเปนกฎหมายม า

แตอดีตกอนที่สังคมจะรวมเปนรัฐและมีระบบอักษรใช ปจจุบันบางประเทศมีการบันทึกจารีต

ประเพณีเปนลายลักษณอักษรเพื่อประโยชนในการสืบทอดและขจัดขอสงสัยดวย 

    ความสําคัญของจารีตประเพณีอยูที่ ถึงแมจะมีความพยายามในการเขียน

กฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรใหมีความกว างขวางเพียงไร แตก็ไมอาจครอบคลุมกรณีทั้งปวงได 

จึงตองอาศัยจารีตประเพณีมาประกอบใหสมบูรณเสมอ เชน ที่บัญญัติไวในมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญ 
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แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 วา “ในเมื่อไมมีบทบัญญัติแ หงรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแก

กรณีใด ใหวินิจฉัยกรณีน้ันไปตามประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย

ทรงเปนประมุข ” 

    ศาสตราจารยหยุด แสงอุทัย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร กลาววา 

“สําหรับประเทศไทยแลว เห็นวาเมื่อประเทศไทยรับเอาระบบประมวลกฎหมาย (code law) มาใช ก็

นาที่จะยอมรับแนวคิดที่วาจารีตประเพณีเปนที่มาของกฎหมายในตัวเอง ซึ่งหมายความวาเมื่อจารีต

ประเพณีเปนที่มาของกฎหมายในตัวมันเอง จารีตประเพณีก็ใชบังคับกับสังคมไดโดยตรงโดยไม

ตองมีการออกกฎหมายมารองรับ”  

    จารีตประเพณีจะใชได ก็ตอเมื่อไมอาจหากฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรมาใช

แกกรณีน้ันๆ แลว ฉะน้ันในกรณีที่มีกฎหมายลายลักษณอักษรระบุไวโดยชัดแจงแลวจะไมใชจารีต

ประเพณีมาพิจารณาเปนอันขาด ทั้งน้ี จารีตประเพณีที่ใชไดเพื่อการอุดชองวางทางกฎหมายเชนวา

ตองมีลักษณะเปนจารีตประเพณีที่ไดรับการปฏิบัติสืบตอกันมายาวนานและสม่ําเสมอจนกลายเป น

ธรรมเนียม กับทั้งตองมีสภาพที่สังคมเห็นวาเปนสิ่งถูกตอง สมควรปฏิบัติตาม เปนตน นอกจากน้ี 

จารีตประเพณีที่จะนํามาใชจะตองไมมีลักษณะดังตอไปน้ี คือ  

     ก.  สรางความผิดทางอาญาขึ้นใหม เพื่อใหเปนไปตามหลักที่วา “ไมมีความ 

ผิดถาไมมีกฎหมายกําหนด” และ “ไมมีโทษถาไมมีกฎหมายกําหนด”  

     ข.  กําหนดหนาที่ของบุคคลเพิ่มจากที่กฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดไว

แลวไมได เชน จะมีจารีตประเพณีใหเสียภาษีมรดกทั้งๆ ที่กฎหมายไมไดบังคับใหเสียไมได 

    ประเทศไทยถือหลักกฎหมายที่บัญญัติเปนลายลักษณอักษรมีอํานาจสูงสุด

บังคับเหนือกฎหมายที่มิไดตราไวเปนลายลักษณอักษร การจะอางจารีตประเพณีเพื่อลบลางหรือใช

แทนบทบัญญัติที่เปนลายลักษณอักษรจึงกระทํามิได เพราะตามหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญถือวาการ

ลวงล้ําสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะกระทําไดก็ตอเมื่อกฎหมายใหอํานาจอยางชัดแจง ดังน้ันฝาย

ปกครองจะอางจารีตประเพณีมาใชบังคับแกบุคคลกรณีดังกลาวมิได ทางที่จะนําเอาจารีตประเพณี

มาใชประกอบไดก็มีแตในกรณีที่บทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจแกฝายปกครองที่จะใชดุลยพินิจ

ได เพื่อใหสามารถใชบทกฎหมายบังคับไดเหมาะสมกับพฤติการณ ในกรณีเชนนี้ฝายปกครองอาจ

ใชจารีตประเพณีมาประกอบดุลยพินิจได แตถึงกระน้ันก็ไมอาจที่จะกระทําโดยขัดกับหลักกฎหมายได 

    จารีตประเพณีเปนที่มาของกฎหมายปกครองที่มีความสําคัญนอยกวา

บทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งตางกับกฎหมายเอกชนโดยเฉพาะกฎหมายแพง ซึ่งใหความสําคัญกับ

จารีตประเพณี ทั้งน้ีเพรา ะมีบทบัญญัติที่มาจากจารีตประเพณีอยูไมนอย นอกจากน้ีในกรณีที่ไมมี

บทบัญญัติกําหนดไวสามารถนําจารีตประเพณีมาใชแทนได เห็นไดจากบทบัญญัติประมวลกฎหมาย
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แพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรค 2 ซึ่งบัญญัติวา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ให

วินิจฉัยคดีน้ันตามจารี ตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัย

เทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง แล ะถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลัก

กฎหมายทั่วไป” 

    (2) คําพิพากษาของศาล 

    คําพิพากษาของศาลปกครองนั้นมีความสําคัญอยางสูง เนื่องจากเปนการตีความ

และอธิบายบทบัญญัติของกฎหมาย อาจจะเปนที่มาของความชอบดวยกฎหมายไดโดยเปนตนเหตุ

ใหเกิดการแกไขกฎหมาย เมื่อฝายบริหารเห็นวาศาลไดตีความกฎหมายไปในทางที่ไมตรงตอ

เจตนารมยหรือนโยบายที่ออกกฎหมาย และทําใหเกิดความขัดของเสียหายในการดําเนินการของ

ฝายปกครอง หรือเมื่อศาลชี้ใหเห็นขอบกพรองของกฎหมายจนเปนเหตุใหมีการแกกฎหมายนั้น 

    (3) หลักกฎหมายทั่วไป  

    หลักกฎหมายทั่วไป ไดแก “ระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติราชการ ” เชน การ

สั่งการตองใหเหตุผลประกอบหากไมใหเหตุผลก็ถือวาไมชอบดวยกฎหมาย การเสริมชองวางข อง

กฎหมายโดยอาศัยหลักกฎหมายทั่วไป ในการชี้ขาดคดีปกครองเปนสิ่ง จําเปนสําหรับการควบคุม

ฝายบริหารในการตรากฎหมายนั้นยอมไมสามารถกําหนดรายละเอียดได ปญหาเกี่ยวกับการควบคุม

ฝายบริหารจึงเกิดขึ้นเพราะการบริหารเปนไปอยางรวดเร็วจน ระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติ

ราชการไมสามารถพัฒนาไดทัน อีกทั้งระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติราชการกาํหนดตายตัวไดยาก

เพราะมีหลายลักษณะหลายประเภท ดังน้ัน ระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติราชการ จึงประกอบดวย

หลกัทัว่ไปโดยมขีอยกเวน และขอยกเวนของขอยกเวน อีกเปนจํานวนมาก ระเบยีบแบบแผนในการ

ปฏิบัติราชการจึงควรมีลั กษณะปรับตัวไดงายและสรางขอยกเวนไดงาย เน่ืองจากในการบริหาร

ราชการแผนดินยอมไมสามารถกําหนดอุปสรรคหรือขอเท็จจริงไดไดแนนอน  

 6.  ขอจํากัดหลักของหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองตองชอบ

ดวยกฎหมาย 

 แมจะมีหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย ที่ฝายปกครองจะตองยึดถือตัว

บทกฎหมายและหลักเกณฑตางๆ  อยางเครงครัดเปนหลักในการทํางาน ซึ่งทําใหดูเสมือนวาฝาย

ปกครองไมมี “เสรีภาพ ” ในการคิดซึ่งในความเปนจริงแมกฎหมายจะเปนสิ่งที่ฝายปกครองตอง

ยึดถือและปฏิบัติอยางเครงครัด แตในระบบปกครองไดเปดโอกาสให ฝายปกครองไดมี “เสรีภาพ” 

ในการดําเนินการบางเร่ืองโดยผานกลไกการทํางานของฝายปกครอง คือกระบวนการคิดซึ่งไดแก

อํานาจดุลยพินิจ (pouvoir discrétionnaire) นอกจากนั้นในบางกรณีอาจมีความจําเปนใหญหลวง 

หากฝายปกครองปฏิบัติตามกฎหมายแลวจะไมสามารถแกปญหาของชาติไดหรื ออาจทาํใหเกดิ
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ปญหากับประเทศชาติและประชาชน ทฤษฎีสถานการณฉุกเฉิน (la théorie des circonstances 

exceptionnelles) ก็เปดโอกาสใหฝายปกครองไมตองปฏิบัติตามกฎหมายหรือกฎเกณฑตางๆ  ได 

เพื่อที่ฝายปกครองจะสามารถแกปญหาไดทันทวงทีทายที่สุดระบบกฎหมายปกครองฝร่ัง เศสได

ยอมรับถึงการกระทําทางปกครองบางประเภท เชนการกระทําทางรัฐบาล (les actes de´ gouvernement) 

หรือมาตรการภายในขอฝายปกครอง (les measures d’ ordre interieur) วาสามารถถูกตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายได (นันทวัฒน บรมานันท, 2552, หนา 66) 

 ซึ่งขอจํากัดบางประการข องการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย เปนเพียงขอ

สงวนของการใชดุลยพินิจ แตในระบบปกครองไดเปดโอกาสใหฝายปกครองไดมีเสรีภาพ โดย

สามารถแบงไดดังนี้ 

  6.1  อํานาจดุลยพินิจ (pouvoir discrétionnaire) 

  การกระทําของฝายปกครองบางเงื่อนไขไมวาโดยทางกฎหมายหรือทางป ฏิบัติ อาจไม

อยูในกฎเกณฑตางๆ ทางกฎหมายที่กําหนดไวเรียกวาอํานาจดุลยพินิจ คือ การที่กฎหมายไดกําหนด

อํานาจหนาที่ฝายปกครองไวใหมีอิสระที่พิจารณาดําเนินการอยางหน่ึงอยางใดอยางหน่ึงนําเอา

กฎหมายมาปรับกับขอเท็จจริงตามอํานาจหนาที่น้ันไดตามที่เห็นสมควร เพื่อให เกิดความยุติธรรม

และความเหมาะสมในการดําเนินงาน ซึ่งขั้นตอนในการใชดุลยพินิจของฝายปกครองจะตองเปนไป

ตามที่กฎหมายกําหนด สวนการเลือกใชดุลยพินิจของฝายปกครองน้ัน ฝายปกครองมีอิสระที่จะ

เลือกตัดสินใจไดตามที่เห็นสมควร 

  อํานาจดุลยพินิจ หมายความวา ในการกระทําทางป กครอง เชน การออกคําสั่งเมื่อผู

ออกคําสั่งไดขอเท็จจริงที่กฎหมายตองการแลว ผูออกคําสั่งมีอํานาจเลือกตัดสินใจอยางใดอยางหน่ึง

ที่เห็นวาเหมาะสม ซึ่งกฎหมายไดกําหนดทางเลือกไวสองลักษณะ คือ อาจกําหนดทางเลือกเปด

กวางใหเจาหนาที่ผูออกคําสั่งสามารถใชดุลยพินิจตา มความเหมาะสม ซึ่งตรงกันขามกับอํานาจ

ผูกพัน (le compétence lié) ที่เจาหนาที่จะตองปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด และเมื่อไดทํา

ตามขั้นตอนแลวก็จะตองตัดสินใจไปตามที่กฎหมายกําหนด 

 อํานาจผูกพัน หมายความวา อํานาจที่กฎหมายใหแกองคกรฝายปกครองของรัฐโดยไดมี

การบัญญัติไวลวงหนาวา เมื่อมีขอเท็จจริงใดเกิดขึ้นแลวฝายปกครองจะตองปฏิบัติหรืออกคําสั่งทาง

ปกครองตามที่ไดกําหนดไว (ชาญชัย แสวงศักด์ิ และมานิตย วงศเสรี, 2541, หนา 286) 

  6.2  ทฤษฎีวาดวยสถานการณฉุกเฉิน (la théorie des circonstances exceptionnelles) 

  แนวความคิดของทฤษฎีวาดวยสถานการณฉุกเฉินมีวาในสถานการณวิกฤตบางอยาง 

การปฏิบัติตามหลักวาดวยนิติกรรมทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย เปนการเสี่ยงตอการที่จะทํา

ใหการดํา เนินการทางปกครองตองหยุดชะงักลง  เพราะหลักการดังกลาวหามฝายปกครองใช
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มาตรการบางอยางที่จําเป นตามสภาพการณ หรือหากจะทําเชนนั้นไดเกิดความลาชาในการใช

มาตรการดังกลาว ดัง น้ันในเวลาที่มีสถานการณฉุกเฉิน ถาจะใหการดําเนินการทางปกครองมี

ประสิทธิภาพก็ตองยอมที่จะใหฝายปกครองมิตองตกอยูภายใตหลักการวาดวยความชอบดวย

กฎหมาย ดังนั้นในเวลาที่มีสถานการณฉุ กเฉิน ฝายปกครองอาจฝนกฎหมายที่บัญญัติใหฝาย

ปกครองตองปฏิบัติในสถานการณปกติได แตการกระทําทั้งหลายในสภาวะสถานการณฉุกเฉิน

จะตองตกอยูภายใตกฎหมายพิเศษ  (droit special) ซึ่งแตกตางกับกฎหมายที่ใชอยูในสภาวะการณ

ปกติ (อิสระ นิติทัณฑประภาส, 2529, หนา 110 - 111) 

   ระบบกฎหมายทั้งหลายยอมรับใหฝายปกครองดําเนินการใชอํานาจไดตามความ

จําเปนของสถานการณ โดยไมตองเคารพหลักความชอบดวยกฎหมายเครงครัดนัก แตอยางไรก็ดี 

ทฤษฎีวาดวยอํานาจในยามสงครามและในสถานการณไมปกติน้ี เปนแตเพียงขอยกเวนในกรณีที่มี

เหตุจําเปนที่จะ ตองผอนคลายหลักที่วาการกระทําในทางปกครองตองเปนการกระทําที่ชอบดวย

กฎหมายเทานั้น ไมไดหมายความวาจะตองงดใชหลักความชอบดวยกฎหมายโดยสิ้นเชิง หากเปน

แตเพียงวาการจํากัดอํานาจของฝายปกครองนอยกวาในยามปกติ ฝายปกครองจะมีอํานาจมากขึ้น แต

ฝายปกครองก็ตองไมปฏิ บัติการใหเกินขอบเขตแหงอํานาจที่ขยายออกไป มิฉะนั้นอาจจะถูก

ฟองรองตอศาลได ถาเปนการกระทําที่เกินขอบเขตหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ที่กฎหมายกําหนด 

ซึ่งในเร่ืองน้ีประเทศไทยเราก็มี พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ.2457 และพระราชกาํหนดการ

บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิ น พ .ศ.2548 ที่รัฐบาลไดประกาศใหมีผลใชบังคับต้ังแต 17 

กรกฎาคม 2548 ที่ผานมา 

  สถานการณฉุกเฉิน หมายความวา สถานการณบางอยางทางดานพฤตินัยซึ่งยังผลใหมี

การพักการใชบังคับกฎหมายธรรมดา (des règles ordinaires) แกการดําเนินงานในทางปกครองและ

ใชบังคับความชอบด วยกฎหมายพิเศษ  (une légalité particuliere) หรือความชอบดวยกฎหมายแบบ

ยกเวน (une d’ exception) (ขวัญชัย สันตสวาง , 2542, หนา 94) แกการกระทําดั งกลาว โดยศาลจะ

เปนผูชี้ใหเห็นความจําเปนที่จะตองพักใชกฎหมายธรรมดาและใชกฎหมายพิเศษหรือไม 

   6.2.1  องคประกอบของสถานการณฉุกเฉิน 

    (1) เปนสถานการณผิดธรรมดา (une situation anormale) ซึ่งบังคับใหฝาย

ปกครองจําตองกระทําการใดๆ เพื่อปองกันความเสียหายที่จะเกิดแกสาธารณประโยชน 

    (2) สถานการณเชนนั้นไมเอ้ืออํานวยใหฝายปกครองปฏิบัติการตามกฎหมาย

ธรรมดา ซึ่งอาจมาจากว าไมสามารถปฏิบัติการทางดานกายภาพได  เชนการคมนาคมถูกตัดขาดทํา

ใหการติดตอกับองคกรปกครองระดับสูงไมสามารถกระทําได หรือการปฏิบัติตามกฎหมายธรรมดา
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จะเปนการเสี่ยงตอการที่จะทําใหการดําเนินงานในทางปกครองลาชา ซึ่งจะทําใหไรประสิทธิภาพ 

(อิสระ นิติทัณฑประภาส, 2529, หนา 110 - 112) 

   6.2.2  ผลในทางกฎหมายของสถานการณฉุกเฉิน 

    (1) ฝายปกครองไดรับการยกเวนจากการปฏิบัติตามรัฐบัญญัติใดๆ ถาหากวา

การปฏิบัติตามรัฐบัญญัติน้ันๆ จะกอใหเกิดความเสียหายตอการดําเนินงานในทางปกครอง  

    (2) องคกรปกครองจะตองเคารพหลักการว าดวยความชอบดวยกฎหมายใน

สถานการณฉุกเฉิน สาระสําคัญของหลักการนี้ คือ การกระทําทางปกครองในสถานการณฉุกเฉิน 

จะตองมุงกระทําเพื่อใหฝายปกครองสามารถเผชิญสถานการณวิกฤตได และจะตองปรับวิธีดําเนินงาน

ใหสอดคลองกับความมุงหมายดังกลาว 

   ผลในทางกฎหมายของการกระทําภายใตสถานการณฉุกเฉินทําใหการกระทําหรือ

วิธีการทุกอยางที่ฝายปกครองไดใชไปนั้นกลายเปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย และการสั่ง

การหรือการดําเนินการใดๆ ลักษณะเดียวกัน หากเปนยามที่สถานการณปกติจะเปนการผิดกฎหมาย

อยางรายแรงก็ตาม  

  6.3  นิติกรรมทางปกครองท่ีไมอาจตรวจสอบได 

  มีนิติกรรมทางปกครองบางประเภทซึ่งมีลักษณะพิเศษในตัวเองที่อาจเกี่ยวของกับ

ความสัมพันธระหวางประเทศหรือความสัมพันธระหวางฝายบริหารกับองคกรอ่ืนที่ใชอํานาจรัฐที่

อาจออกมาโดยไมชอบดวยกฎหมายหรืออาจเปนการดําเนินการภายในของฝายปกครองที่มิได

มุงเนนวาจะตองมีผลเกี่ยวของกับประชาชนทั่วไป (นันทวัฒน บรมานันท, 2552, หนา 68) 

   6.3.1  การกระทําทางรัฐบาล (acte de´ gouvernement) ไดแก การกระทําของรัฐบาล

ที่มีลักษณะเปนทางการเมือง  (nature politique) เชน นิติกรรมทางปกครองเกี่ยวกับรัฐสภา การ

ประกาศใชกฎหมายหรื อการยุบสภาผูแทนราษฎร เปนตน  หรือนิติกรรมทางปกครองที่เกี่ยวกับ

ความสัมพันธระหวางประเทศ การใหหรือไมใหสัตยาบันขอตกลงระหวางประเทศ การกระทําของ

รัฐบาลเปนเร่ืองที่ไมสามารถฟองตอศาลปกครองเพื่อใหศษลปกครองเพิกถอนได เนื่องจากไมได

เปนเร่ืองที่เกี่ยวกับการบริหารงานโดยปกติของฝายปกครอง แตเปนเร่ืองที่รัฐบาลตองไปรับผิดชอบ

ตอรัฐสภา (นันทวัฒน บรมานันท, 2552, หนา 68) 

   6.3.2  มาตรการภายในของฝายปกครอง (les measures d’ordre intéieur) ไดแก การ

ที่ฝายปกครองที่เปนผูบังคับบัญชาออกคําสั่งใหเจาหนาที่ซึ่งเปนผูใตบังคับบัญชากระทําการหรือไม

กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ซึ่งคําสั่งนี้อาจมีสภาพเปนนิติกรรมทางปกครองหากกระทบตอ 

สถานภาพ สิทธิ หรือหนาที่ของผูน้ัน แตถาหากไมกระทบตอ สถานภาพ สิทธิ หรือหนาที่ ถือเปน

มาตรการภายในของฝายปกครอง ไมสามารถตรวจสอบโดยศาลปก ครองได เชนหากผูบังคับบัญชา
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มีคําสั่งใหแสดงความคิดเห็นถือเปนมาตรการภายในของฝายปกครองไมกระทบตอ สถานภาพ 

สิทธิ หรือหนาที่ ไมสามารถฟองตอศาลปกครองได ซึ่งตางกับการสั่งเลื่อนระดับ การสั่งลงโทษซึ่ง

เปนการกระทบตอ สถานภาพ สิทธิ หรือหนาที่ถือเปนนิติกรรม ทางปกครองที่สามารถฟองตอศาล

ปกครองได (นันทวัฒน บรมานันท, 2552, หนา 68) 

 7.  แนวคิด ทฤษฎีท่ีเกี่ยวของกับการควบคุมการใชอํานาจของเจาหนาท่ีฝายปกครอง 

 ระบบการปกครองที่เรียกวา “นิติรัฐ” รัฐและองคกรของรัฐทั้งหลายที่จัดต้ังขึ้นโดยรัฐ  

ธรรมนูญและกฎหมายมหีน าที่ตองเคารพกฎหมายที่ตราขึ้นในรัฐน้ันดวย ไมวากฎหมายน้ันจะเปน

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายในลําดับรองก็ตาม ในกรณีที่รัฐ องคกรของรัฐ หรือเจาหนาที่ของรัฐใช

อํานาจโดยมิชอบดวยกฎหมายเปนเหตุใหกระทบกระเทื อนตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ก็

ตองมีองคกร และกระบวนการที่เปนอิสระ สามารถตัดสินปญหาดังกลาวและเยียวยาความเสียหายที่

เกิดขึ้นกับประชาชนได ระบบการควบคุมและการตรวจสอบการใชอํานาจขององคกรทั้งหลายของ

รัฐ จึงเปนระบบสําคัญที่เปนพื้นฐานในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่จะขาดเสียมิได  

 การควบคุมฝายปกครอง หมายถึง การตรวจสอบฝายปกครอง ที่อาจกระทําการทางปกครอง

โดยไมชอบดวยกฎหมาย และการแกไขความเสียหายแกประชาชนผูที่ไดรับความเดือดรอนอัน 

เนื่องมาจากการกรกะทําของฝายปกครอง ทั้งที่เปนการควบคุมฝายปกครองและการควบคุมจาก

ภายนอก เชน โดยศาล โดยรัฐสภา หรือโดยองคกรพิเศษ  

  7.1  หลักนิติรัฐ (principle of legal state) หรือหลักนิติธรรม (the rule of law) หรือ

รัฐตาํรวจ (police state) 

  ทั้งหลักนิติรัฐและหลักนิติธรรมตางก็ไดรับการพัฒนาขึ้นในโลกตะวันตกโดยมี

เปาหมายที่จะจํากัดอํานาจของผูปกครองใหอยูในกรอบของกฎหมาย กลาวอีกนัยหนึ่งทั้งหลักนิติรัฐ

และหลักนิติธรรมตางก็ไมตองการใหมนุษยปกครองมนุษยดวยกันเอง แตตองการใหกฎหมายเปน

ผูปกครองมนุษย ซึ่งหมายความวาผูที่ทรงอํานาจบริหารปกครองบานเมืองจะกระทําการใดๆ  ก็ตาม 

การกระทํานั้นจะตองสอดคลองกับกฎหมาย จะกระทําการใหขัดตอกฎหมายไมได 

  อย างไรก็ตามเมื่อพิจารณาในรายละเอียดแลว จะพบวาหลักการทั้งสองมีความ

แตกตางกันอยู สาเหตุแหงความแตกตางนั้นอยูที่พัฒนาการในทางประวัติศาสตร โดยเฉพาะอยางยิ่ง

ในประเทศเยอรมันนี ซึ่งเปนแหลงกําเนิดความคิดวาดวยหลักนิติรัฐและในประเทศอังกฤษซึ่ง

พัฒนาความคิดวาดวยหลักนิติธรรมขึ้น ความแตกตางของหลักการทั้งสองในรายละเอียดนั้นไมเปน

สิ่งที่นาประหลาดใจแตอยางใด เพราะหลักการทั้ งสองเกี่ยวพันกับ “กฎหมาย” แตกฎหมายนั้นเปน

ผลผลิตทางวัฒนธรรมที่เชื่อมโยงกับประวัติความเปนมาของชนแตละชาติ ความเขาใจบางประการ

ที่แตกตางกันที่ชนชาติเยอรมันและอังกฤษมีตอมโนทัศนวาดวย “กฎหมาย” ตลอดจนประวัติศาสตร
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การตอสูทางการเมืองที่แตกตางกันของชนชาติทั้งสองยอมสงผลตอเนื้อหาของหลักนิติรัฐและหลัก

นิติธรรม และตอการจัดโครงสราง บทบาท และความสัมพันธขององคกรของรัฐดวย หลักนิติรัฐซึ่ง

ไดรับการพัฒนาอยางจริงจังในประเทศเยอรมนีในชวงคร่ึงหลังของศตวรรษที่ 19 น้ันไดแผขยาย

อิทธิพลออกไปทั่วภาคพื้นทวีปยุโรป โดยเฉพาะอยางยิ่งตอกฎหมายมหาชนในอิตาลีที่ไดรวมชาติ

ขึ้นสําเร็จในชวงเวลาน้ันและตอฝร่ังเศสในชวงสาธารณรัฐที่สาม สวนหลักนิติธรรมซึ่งมีที่มาจาก

ประวัติศาสตรการเมืองการปกครองและรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษต้ังแตสมัยที่ชาวนอรแมน

เขายึดครองเกาะอังกฤษน้ัน ก็มีอิทธิพลไมนอยตอโครงสรางรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาและตอ

หลายประเทศที่ไดรับแนวความคิดจากสถาบันการเมืองการปกครองของอังกฤษ (วรเจตน ภาคีรัตน , 

ออนไลน, 2553) 

   7.1.1  หลักนิติรัฐ 

   ความคิดในเร่ืองนิติรัฐ เปนความคิดของประชาชนที่ศรัทธาในลัทธิปจเจกนิยม  

(individualism) รัฐธรรมนูญของรัฐที่จะเปนนิติรัฐไดน้ัน  จําตองมีบทบัญญัติในประการสําคัญ

กลาวถึงหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎร เชน  เสรีภาพในรางกาย ทรัพยสิน การทําสัญญา 

และ การประกอบอาชีพ ในฐานะนี้รัฐจึงมีสภาพเปนคนรับใชของสังคมโดยถูกควบคุมอยาง

เครงครัด จะเห็นไดวา  การที่รัฐจะเคารพตอเสรีภาพตางๆ ของร าษฎรไดน้ัน ยอมมีอยูวิธีเดียว ก็คือ 

การที่รัฐยอมตนอยูใตบังคับแหงกฎหมายโดยเครงครัดเทานั้น  และตร าบใดที่กฎหมายยังใชอยู

กฎหมายน้ันก็ผูกมัดรัฐอยูเสมอ  

   คําวา “นิติรัฐ” หรือ “rechtsstaat” เปนคําที่เกิดขึ้นในประเทศที่ใชภาษาเยอรมัน 

เปนคําที่รูจักกันในศตวรรษที่ 19 โดยชวงกอนป ค.ศ.1848 นักคิดที่สําคัญของเยอรมันคือ Robert Von 

Mohl, Carl Welcker และ Johann Chistoph Frisherr von Aretin ไดกลาวถึงคําวา “นิติรัฐ” ซึ่งอาจให

ความหมายของคําวา “นิติรัฐ” วาหมายถึง รัฐแหงความมีเหตุผลอันเปนรูปแบบที่ปกครองตามเจต  

จํานงโดยรวมที่มีเหตุมีผล และมีวัตถุประสงคที่ดีที่สุดสําหรับสังคมเปนการทั่วไป  

    ประเด็นสําคัญอยูที่ ความหมายอันเปนแกนแทของหลักการนี้ กลาวคือ การ

ปกครองในนิติรัฐ  (rechtsstaat) น้ัน  กฎหมายจะตองไมเปดโอกาสใหผูปกครองใชอํานาจตาม

อําเภอใจ  ภายใตกฎหมายบุคคลทุกคนตองเสมอภาคกันและบุคคลจะตองสามารถทราบกอน

ลวงหนาวากฎหมายมุงประสงคจะบังคับใหตนทําอะไรหรือไม ใหตนทาํอะไร  ผลรายอันเกิดจาก

การฝาฝนกฎหมายคืออะไร  ทั้งน้ีเพื่อที่จะบุคคลไดปฏิบัติตนใหถูกตองสอดคลองกับกฎหมาย  

แนวความคดิพืน้ฐานดังกลาวน้ียอมจะกอใหเกดิหลกัตาง  ๆตามมาในทางกฎหมายมากมาย เชน หลกั

ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยปราศจากกฎหมาย (nulla poena sine lege) หลักการหามลงโทษซ้ําซอน 

หลักการหามตรากฎหมายยอนหลังกําหนดโทษแกบุคคล เปนตน (วรเจตน ภาคีรัตน, ออนไลน, 2553) 
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    ตอมาความหมายของคําวา “นิติรัฐ ” ถูกลดขอบเขตของความหมายของนิติรัฐ

ในทางเนื้อหา กลายเปนนิติรัฐในทางรูปแบบ โดย Friedrich Julius Stahl ไดอธิบายวารัฐควรจะเปน 

“นิติรัฐ” ซึ่งเปนแนวทางในการแกไขปญหาของรัฐ และเปนความพยายามที่ จะพัฒนารัฐไปสูยุค

ใหม ดังน้ัน  รัฐจะตองกําหนดแนวทางและขอบเขตสวนบุคคลของปจเจกบุคคลและจะตองใหการ

รับรองคุมครองขอบเขตสวนบุคคลโดยกฎหมาย และทําใหเกิดความมั่นคงตอแนวทา งดังกลาว 

นอกจากนั้นรัฐไมควรจะใชอํานาจเหนือกวาของรัฐบังคับบุคคลตามแนวจารีตประเพณีที่เคยปฏิบัติ

มาอีกตอไป โดย เฉพาะอยางยิ่งในขอบเขตสวนบุคคล และนี่คือความหมายของ “นิติรัฐ” (บรรเจิด 

สิงคะเนติ, 2547, หนา 23 - 24) 

   แนวความคิดพื้นฐานของนิติรัฐก็คือ การจํากัด อํานาจของรัฐโดยกฎหมาย การทํา

ใหรัฐตองผูกพันอยูกับหลักการพื้นฐานและคุณคาทางกฎหมายโดยไมอาจบิดพร้ิวได ดวยเหตุน้ี

หลักนิติรัฐจึงไมไดมีความหมายแคเพียงการบังคับใหรัฐตองคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเทานั้น 

แตยังเรียกรองใหรัฐตองดําเนินการในดานตางๆ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมขึ้นอยางแทจริงในสังคม 

วัตถุประสงคดังกลาวจะบรรลุไดก็แตโดยการสรางระบบการปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพของ

บุคคลที่มีประสิทธิภาพและการยอมรับใหมีองคกรตุลาการขึ้นมาโดยเฉพาะ ใหองคกรดังกลาว

พิทักษปกปองคุณคาในรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญของเ ยอรมนีหลังสงครามโลกคร้ังที่สองที่เรียกวา 

“กฎหมายพื้นฐาน ” (grundgesetz) ไดเดินตามแนวทางน้ีและไดบัญญัติใหหลักนิติรัฐเปนหลักการ

พื้นฐานของรัฐธรรมนูญ 

   แนวความคิดเกี่ยวกับนิติรัฐเปนความคิดที่มีรากฐานมาจากความเชื่อมั่นในคุณคา

ของความเปนมนุษยโดยถือวา “ศักด์ิศรีความเปนมนุษย ” (menschenwuerde) เปนคุณคาที่มิอาจลวง

ละเมิดไดและที่วามนุษยทุกคนมีความสามารถที่จะพัฒนาไดดวยตนเองตามหลักการของลัทธิ

ปจเจกชนนิยม (individualism) ดังน้ันรัฐธรรมนูญของรัฐที่เปนนิติรัฐจึงตองมีบทบัญญัติรับรองและ

คุมครองสิทธิและเสรี ภาพของประชาชน ในขณะเดียวกันก็มีบทบัญญัติที่กําหนดขอบเขตการใช

อํานาจรัฐขององคกรตางๆ เพื่อมิใหมีการใชอํานาจตามอําเภอใจจนกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนและการใชอํานาจขององคกรที่ใชอํานาจรัฐนี้ ตองเปนไปอยางมีขั้นตอนที่เปนระบบและ

เปนเคร่ืองมือขององคกรสําหรั บสรางความชอบธรรมในการใช อํานาจโดย จะตองเปนไปตาม

หลักเกณฑและวิธีการที่กฎหมายกําหนด และถูกตองตามรัฐธรรมนูญ 

   รัฐเสรีประชาธิปไตยยอมรับรองและใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานของ

ราษฎรไวในรัฐธรรมนูญโดยอาจจําแนกสิทธิเสรีภาพดังกลาวไดเปน 3 ประเภทคือ 
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    (1) สิทธิเสรีภาพสวนบุคคลโดยแท อันไดแก สิทธิเสรีภาพในชีวิตรางกาย สิทธิ

เสรีภาพในเคหสถาน สิทธิเสรีภาพในการติดตอสื่อสารถึงกันและกัน สิทธิในการเดินทางและการ

เลือกถิ่นที่อยู และสิทธิเสรีภาพในครอบครัว 

    (2) สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ อันไดแก สิทธิเสรีภาพใน การประกอบอาชีพ 

สิทธิและเสรีภาพในการมีและใชทรัพยสิน และสิทธิเสรีภาพในการทําสัญญา 

    (3) สิทธิและเสรีภาพในการมีสวนรวมในกระบวนการทางการเมือง อันไดแก 

สิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นทางการเมือง สิทธิเสรีภาพในการรวมตัวกันเปนสมาคมหรือ

พรรคการเมือง และสิทธิเสรีภาพในการลงคะแนนเลือกต้ัง 

   กลาวไดวา “นิติรัฐ” คือ รัฐที่ในทางความสัมพันธกับประชาชน และเพื่อการให

หลักประกันแกสถานะของบุคคลเพื่อใหอยูภายใตระบอบแหงกฎหมาย ซึ่งระบอบแหงกฎหมายน้ี

จะผูกการกระทําของรัฐไวดวยกฎเกณฑตางๆ ซึ่งกฎเกณฑเหลาน้ีสวนหน่ึงจ ะกาํหนดสทิธขิอง

ประชาชน แตอีกสวนหน่ึงจะกําหนดไวลวงหนาซึ่งหนทางและวิธีการที่จะถูกนํามาใชเพื่อใหบรรลุ

จุดประสงคในการดําเนินการทางปกครองของรัฐ กฎเกณฑสองชนิดนี้มีจุดมุงหมายรวมเพื่อจํากัด

อํานาจของรัฐโดยทําใหรัฐอยูภายใตระเบียบแหงกฎหมายที่กฎเกณฑทั้งสองชนิด ดังกลาวสรางขึ้น 

ดวยเหตุน้ี ลักษณะเฉพาะของนิติรัฐที่ชัดเจนอันหน่ึง คือ ในการปฏิบัติตอผูใตปกครองฝายปกครอง

จะสามารถใชวิธีการตางๆ ไดก็แตเฉพาะที่ระเบียบแหงกฎหมายที่บังคับใชอยูในขณะน้ัน เชน 

พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา ฯลฯ อนุญาตใหไว 

   นิติรัฐจึงเปนรัฐที่ใหหลักประกันแกผูใตปกครอง โดยใหอํานาจผูใตปกครองที่จะ

ฟองรองเจาหนาที่ทางศาลเพื่อขอใหยกเลิก แกไข หรือเลิกบังคับใชการกระทําทางปกครองที่ละเมิด

สิทธิของเขา (โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักด์ิ, 2544, หนา 56)  

   ระบอบนิติรัฐจึงไดรับการคิดขึ้นเ พื่อประโยชนของประชาชนเพื่อวัตถุประสงคที่

จะคุมครองประชาชนจากอําเภอใจของฝายปกครอง การที่นิติรัฐจะเกิดไดจึงเปนความจําเปนอยาง

ยิ่งที่ประชาชนจะตองมีอาวุธ อันไดแก สิทธิในการดําเนินการทางศาลตอการกระทําของฝาย

ปกครองที่ไมถูกตอง และทําใหเกิดความเสียหายแกสิทธิของตน 

   องคประกอบของหลักนิติรัฐ  ปจจุบันเปนที่ยอมรับกันทั่วไปในระบบกฎหมาย

เยอรมนัวา  หลักนิติรัฐมีองคประกอบสําคัญสองสวน คือ องคประกอบในทางรูปแบบและ

องคประกอบในทางเนื้อหา  

   ความเปนนิติรัฐในทางรูปแบบ คือ  การที่รัฐผูกพันตนเองไวกับกฎหมายที่องคกร

ของรัฐตราขึ้นตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญกําหนดขึ้นหรือที่รัฐธรรมนูญมอบอํานาจไว  ทั้งน้ีเพื่อ

จํากัดอํานาจของรัฐลง เมื่อพิจารณาในทางรูปแบบแลว  ยอมจะเห็นไดวาหลักนิติรัฐมุงประกันความ
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มั่นคงแนนอนแหงนิติฐานะของบุคคล  เมื่อพิจารณาในทางรูปแบบ หลักนิติรัฐประก อบไปดวย

หลักการยอยๆ หลายประการ ที่สําคัญไดแก  หลักการแบงแยกอํานาจ หลักความชอบดวยกฎหมาย

ของการกระทําขององคกรของรัฐ  หลักการประกันสิทธิในกระบวนการพิจารณาคดี  ตลอดจน

หลักการประกันสิทธิของปจเจกบุคคลในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม 

   สวนความเปนนิติรัฐในทางเน้ือหาน้ัน ก็คือก ารที่รัฐประกันสิทธิเสรีภาพขั้น

พื้นฐานของราษฎร  โดยกําหนดใหบทบัญญัติวาดวยสิทธิเสรีภาพมีคาบังคับในระดับรัฐธรรมนูญ  

เรียกรองใหรัฐตองกระทําการโดยยุติธรรมและถูกตอง พิจารณาในทางเน้ือหา นิติรัฐ  ยอมตองเปน

ยตุธิรรมรัฐ (gerechtigkeitsstaat) นอกจากการเรียกรองใ หองคกรของรัฐตองผูกพันตอกฎหมายใน

การกระทําการตางๆ  น้ัน ยังไมเพียงพอที่จะชวยปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลได  หาก

กฎหมายที่ไดรับการตราขึ้นนั้นไมสอดคลองกับความถูกตองเปนธรรม  ดวยเหตุน้ีหลักนิติรัฐจึง

เรียกรองตอไปอีกวาในการตรากฎหมายขึ้นใชบังคับกั บราษฎรนั้น  กฎหมายที่ไดรับการตราขึ้น

จะตองมีความชัดเจนและแนนอนเพียงพอที่ราษฎรจะเขาใจได  ยิ่งไปกวานั้นระบบกฎหมายจะตอง

คุมครองความเชื่อถือและไววางใจที่บุคคลมีตอกฎหมาย การตรากฎหมายยอนหลังไปเปนผลรายแก

บุคคล ทั้งๆ ที่จะตองคุมครองความไวเน้ือเชื่อใจที่ บุคคลมีตอกฎหมาย  โดยหลกัแลวไมอาจกระทาํ

ได หลักการดังกลาวนี้เปนหลักการที่บังคับใชโดยไมมีขอยกเวนในกรณีของกฎหมายอาญาสาร

บญัญัติ อีกทั้งหลักการดังกลาวยังกําหนดใหสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลมีคาบังคับทางกฎหมายใน

ระดับรัฐธรรมนูญและถือวาบทบัญญัติวาดวยสิทธิขัน้พืน้ฐานเปนกฎหมายโดยตรงอีกดวย  หลักการ

สําคัญอีกประการหนึ่งในทางเนื้อหาของนิติรัฐ คือ หลักความพอสมควรแกเหตุ  หลักการน้ีเรียกรอง

ใหการใชอํานาจของรัฐจะตองเปนไปโดยพอเหมาะพอประมาณเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคที่ชอบ

ธรรมในนิติรัฐ รัฐไมอาจใชมาตรการใดๆ ก็ไดเพื่อที่จะบรรลุวัตถุประสงคที่ตนตองการในแงเน้ือหา  

หลักนิติรัฐยังหามการกระทําตามอําเภอใจของรัฐ  เรียกรองใหรัฐตองกระทําการโดยเคารพตอหลัก

ความเสมอภาค กลาวคือ  เรียกรองรัฐตองปฏิบัติตอสิ่งที่มีสาระสําคัญเหมือนกันใหเหมือนกัน  และ

ปฏิบัติตอสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตางกันใหแตกตางกันออกไปตามสภาพของสิ่งนั้นๆ  ดวย (วรเจตน 

ภาคีรัตน, ออนไลน, 2553) 

   7.1.2  หลักนิติธรรม 

   หลักนิติธรรม เปนคําแปลมาจากภาษาอังกฤษคือคําวา rule of law ซึ่งเปนหลัก

กฎหมายของอังกฤษนั้น อาจสรุปความไดวา หมายถึง “การปกครองโดยกฎหมาย กฎหมายเป น

ใหญไมใชอําเภอใจของผูมีอํานาจปกครองเปนใหญ ฝายบริหาร (ของอังกฤษ) ซึ่งไดแก กษัตริยและ

คณะรัฐมนตรีไมมีอํานาจ หากไมไดรับความยินยอมจากรัฐสภา ซึ่งก็หมายถึง หากไมมีกฎหมายให

อํานาจฝายบริหารก็ไมอาจกระทําการอยางใดๆ ไดเลย” (ภูริชญา วัฒนรุง, ออนไลน, 2551 ข) 
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   นักกฎหมายรัฐธรรมนูญของอังกฤษที่มีบทบาทมากที่สุดคนหนึ่ง คือ Albert Venn 

Dicey (ค.ศ.1835 - 1922) ตําราที่ชื่อวา introduction to the study of the law of the constitution (พิมพ

คร้ังแรก ค.ศ.1885) ไดกลายเปนตํารามาตรฐานและเปนตําราที่นักกฎหมายรัฐธรรมนูญอั งกฤษสวน

ใหญตองอางอิงเมื่อจะตองอธิบายความหมายของหลักนิติธรรม  Dicey เห็นวา หลักนิติธรรมจะตอง

สัมพันธใกลชิดกับความมีอํานาจสูงสุดของรัฐสภา และหลักนิติธรรมน้ันยอมมีเน้ือหาสาระที่สําคัญ 

คือ บุคคลทุกคนยอมเสมอภาคกันตอหนากฎหมาย บุคคลไมวาจะในชนชั้นใดยอมตองตกอยูภายใต

กฎหมายปกติธรรมดาของแผนดิน (the ordinary law of the land) ซึ่งบรรดาศาลธรรมดาทั้งหลาย 

(ordinary courts) จะเปนผูรักษาไวซึ่งกฎหมายดังกลาว  หลักนิติธรรมในความหมายนี้ยอมปฏิเสธ

ความคิดทั้งหลายทั้งปวงที่จะยกเวนมิใหบรรดาเจาหนาที่ทั้งหลายตองเ คารพตอกฎหมาย  บุคคล

ทั้งหลายยอมไมตองถูกลงโทษ หากไมไดกระทําการอันผิดกฎหมาย  และไมมีผูใดทั้งสิ้นแมแต

กษัตริยที่จะอยูเหนือกฎหมายได 

   กลาวโดยรวมแลว Dicey เห็นวา บรรดาการกระทําทั้งหลายทั้งปวงของรัฐบาล

และฝายปกครองจะตองอยูภายใตบังคับของกฎหมาย จะตอ งไมกระทําการกาวลวงสิทธิและ

เสรีภาพของราษฎรตามอําเภอใจ หากปรากฏวารัฐบาลหรือฝายปกครองกระทําการอันขัดตอ

กฎหมาย การกระทําดังกลาวยอมตองถูกฟองคดียังศาลยุติธรรมหรือศาลธรรมดาได เพราะรัฐบาล

หรือเจาหนาที่ยอมจะมีสิทธิพิเศษใดๆ  เหนือกวาราษฎรไมได เราจะเห็นไดว าหลักนิติธรรมตาม

แนวความคิดของ Dicey น้ีมุงเนนไปที่ค วามผูกพันตอกฎหมายของฝายบริหาร ไมไดเรียกรองฝาย

นิติบัญญัติใหตองผูกพันตอกฎเกณฑอ่ืนใดในการตรากฎหมาย 

   ซึ่งหลักนิติธรรมที่วาน้ันมีหลักอยู 3 ประการ 

   ประการที่หนึ่ง คือ ความสูงสุดของกฎหมายธรรมดา ทุกคนไมวาจะเปนประชาชน

ธรรมดาขึ้นไปจนถึงรัฐมนตรี ตองอยูภายใตกฎหมายธรรมดาเดียวกัน 

   ประการที่สอง คือ ความเสมอภาคภายใตกฎหมายของเจาหนาที่และประชาชน

ภายใตศาลเดียวกัน กลาวคือ ทุกคนไดรับความคุมครองโดยศาลธรรมดา ที่เรียกวาศาลยุติธรรม 

   ประการสุดทาย คื อ รัฐธรรมนูญอังกฤษ เปนรัฐธรรมนูญที่เปนผลมาจากการ

รับรองแล ะคุมครองสิทธิเสรีภาพของพลเมือง โดยศาลยุติธรรมน้ันเอง ไมไดเกิดขึ้นจาการบัญญัติ

โดยเจตจํานงอยางรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา  

   7.1.3  รัฐตํารวจ (etat de´ police หรือ police state) 

   ราวปลายศตวรรษที่  19 ซึ่งเปนชวงที่เยอรมนีตกอยูภายใตการปกครองของ

จักรพรรด์ิ  พัฒนาการเกี่ยวกับความคิดวาดวยนิติรัฐเกิดการหักเหขึ้น  เนื่องจากในชวงเวลานี้มโน

ทัศนวาดวยนิติรัฐถูกจํากัดลงเหลือแตเพียงองคประกอบในทางรูปแบบเทาน้ัน  เหตุที่เปนเชนน้ีก็
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เน่ืองจากในเวลาน้ันคาํสอนในทางปรัชญากฎหมายของสํานักกฎหมายบานเมืองหรือสํานักปฏิฐาน

นิยมทางกฎหมาย (legal positivism) เจริญงอกงามเฟองฟูขึ้น แนวคดิหลกัของสาํนักคดิดังกลาวเปน

แนวคิดที่ตองการสรางความชัดเจน ความมั่นคง  และความแนนอนใหเกดิขึน้ในระบบกฎหมาย 

สํานักคิดน้ีปฏิเสธคําสอนวาดวยกฎหมาย ธรรมชาติ  เพราะเห็นวาเปนสิ่งที่เลื่อนลอย จับตองไมได 

ทําใหกฎหมายไมมีความแนนอน  สําหรับสํานักกฎหมายบานเมืองหรือสํานักปฏิฐานนิยมทาง

กฎหมายแลว กฎหมายที่ไดรับการตราขึ้นโดยผูที่ทรงอํานาจตรากฎหมายตองถือวาเปนอันหนึ่งอัน

เดียวกันกับความถูกตองเปนธรรม  ดังน้ันหลักใหญใจความของนิติรัฐจึงอยูที่ความผูกพันของฝาย

ปกครองตอกฎหมายที่บังคับใชอยูในบานเมือง  และการปกปองคุมครองสิทธิของปจเจกชน (ที่เกิด

จากกฎหมายที่ตราขึ้น) จากการลวงละเมิดของฝายปกครองโดยองคกรตุลาการเทานั้น  แมวารัฐชนิด

นี้จะใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือใ นการปกครอง แตโดยที่ไมมีการพูดถึงองคประกอบในทางเนื้อหา

โดยเฉพาะอยางยิ่งความยุติธรรม  ตํารากฎหมายจํานวนหน่ึงจึงเรียกรัฐชนิดน้ีวา Gesetzesstaat คือ 

รัฐที่สนใจแตเพียงกฎหมายในทางรูปแบบเชนน้ีเองที่ทําใหในที่สุดเกิดรัฐตํารวจ  (polizeistaat) ขึ้น 

ในรัฐชนิดน้ีฝาย ปกครองก็ผูกพันตนตอกฎหมาย  แตไมตองสนใจวากฎหมายน้ันถูกตองเปนธรรม

หรือไม โดยปรากฏการณเชนน้ี คําวา  “รัฐตํารวจ” จึงไดกลายเปนคําตรงกันขามกับคําวา “นิติรัฐ” 

(วรเจตน ภาคีรัตน, ออนไลน, 2553) 

   รัฐตํารวจ เปนรัฐที่มีการดําเนินการหรือปลอยใหอํานาจฝายปกครอ งสามารถที่จะ

ใชกําลังและอํานาจบังคับตอประชาชน โดยเลือกใชมาตรการซึ่งฝายปกครองจะทําการตัดสินใจโดย

ยึดตัวเองหรือคําบัญชาจากผูปกครองเปนหลัก มุงใชอํานาจตัดสินใจดวยตนเองบังคับตอประชาชน 

โดยการเลือกใชอิสระแหงการตัดสินใจตามอําเภอใจ เลือกดําเนินการปฏิบัติมากหรือน อยไดแลวแต

สถานการณตามความคิดเห็นที่เปนใหญของฝายปกครองเองหรือตามคําสั่งการของผูปกครอง โดย

ไมพิจารณาและปฏิบัติตามหลักกฎหมายที่ไดกําหนดไว ตลอดจนเลือกที่จะยุติการใชอํานาจลง

ในขณะใดก็ไดตามแตความพอใจของฝายป กครอง หรือตามคําสั่งของผูปกครอง ไมเคารพตอ

บรรทัดฐานในทางกฎหมาย ละเลยหรือเพิกเฉยตอสิทธิ เสรีภาพ หลักความชอบดวยกฎหมาย และ

หลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย รวมทั้งกีดกันและขัดขวางมิใหมีกระบวนการในการดําเนินคดี

ตอบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือตอฝายปกครองเอง หรือตอตัวผูปกครองใด โดยกระทําการมิใหมีการ

ควบคุมตรวจสอบและมิ ใหสามารถดําเนินการไปสูกระบวนการยุติธรรมทางตุลาการได ตลอดจน

กลาวอาง กลาวหา และไมแสดงความเคารพตอคําวินิจฉัยขององคกรตุลาการที่มีความเปนอิสระ ซึ่ง

ไดตัดสินโดยชอบตามบรรทัดฐานแหงกฎหมาย  

   รัฐตํารวจน้ัน รัฐหลุดพนจากภาวะที่ตองเคารพตอกฎหมาย เพราะระบบรัฐ ตํารวจ

เปนระบบที่ใหอํานาจอยางมากกับฝายปกครองในการดําเนินการตางๆ ฝายปกครองสามารถใชดุลย
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พินิจของตนในการดําเนินการทุกอยางไดหากวาจําเปน การดําเนินการในรัฐตํารวจของฝายปกครอง

จึงมักกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิ และเสรีภาพของประชาชนตามมาอยางหลีกเลี่ยงมิได แตการ

ดําเนินการของฝายปกครองในรัฐตํารวจ ก็ไมไดหมายความวาฝายปกครองจะสามารถใชอํานาจได

ตามอําเภอใจของตนเพราะในรัฐตํารวจก็มีระบบกฎหมาย แตกฎหมายดังกลาวรัฐอาจเปลี่ยนแปลง

ไดหากตองการ (นันทวัฒน บรมานันท, 2552, หนา 47)  

   รัฐตํารวจน้ีทําใหประชาชนขาดสิทธิ และเสรีภาพ  เนื่องจากการใชอํานาจที่ไมมี

การเคารพตอหลักประกันของมหาชนตามระบบกฎหมายที่ควรเปน รวมทั้งดําเนินการไปในทางที่

ตรงกันขามกับนิติรัฐ รัฐตํารวจจึงมีนัยและขอความคิดที่ตรงกันขามกับนิติรัฐน่ันเอง 

    รัฐตํารวจมีวิธีการปกครองในแบบที่ฝายปกครองสามารถใชดุลพินิจอยาง เต็มที่ ที่

จะดําเนินมาตรการอะไรก็ไดที่ฝายปกครองริเร่ิมและเห็นวาจําเปนในสวนที่เกี่ยวกับประชาชนเพื่อ

บรรลุวัตถุประสงคที่ตองการ รัฐตํารวจน้ีอยูบนแนวคิดที่วา วัตถุประสงคสุดทายที่เปนสิ่งสําคัญ

ที่สุด สวนวิธีการที่จะไปถึงวัตถุประสงคน้ัน จะทําอยางไรก็ได (la fin justifie des moyens) ตรงกนั

ขามกับนิติรัฐ ซึ่งเปนรัฐที่ตองยอมตนอยูใตระบบกฎหมายในความสัมพันธกับปจเจกชน และเพื่อ

คุมครองสถานะของปจเจกชนโดยรัฐยอมตนอยูใตกฎเกณฑที่กําหนดการกระทําของรัฐตอปจเจก

ชน (ภูริชญา วัฒนรุง, 2545, หนา 109) 

   รัฐตํารวจน้ันมีวิธีคิดที่วา ends justify means บอกวาวัตถุประสงคสุดทายคือความ

สงบเรียบรอยน้ันจะใชอยางไรก็ได ยกตัวอยาง เชน ยาเสพยติดเปนสิ่งที่เลว ผูคายาเสพยติดทําใหคน

ติดยาเสพยติด ขัดตอความสงบเรียบรอย การจะปราบยาเสพยติดน้ัน เจาหนาที่ของรัฐก็คงลงมือผูค า

ยาเสพยติดเองไดน่ีคือรัฐตํารวจ (บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, 2551, หนา 28) 

  7.2  หลักการแบงแยกอํานาจ (separation of power) 

  หลักการแบงแยกอํานาจเรียกรองมิใหอํานาจของรัฐรวมศูนยอยูที่องคกรใดองคกร

หน่ึง แตใหมีการแบงแยกการใชอํานาจหรือกระจายการใชอํานาจของรัฐใ หองคกรตางองคกรกัน

เปนผูใช เพื่อใหเกิดการดุลและคานอํานาจกัน โดยทั่วไปรัฐธรรมนูญของนิติรัฐจะแบงแยกองคกรที่

ใชอํานาจรัฐออกเปนองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ องคกรที่ใชอํานาจบริหาร และองคกรที่ใชอํานาจ

ตุลาการ (วรเจตน ภาคีรัตน, ออนไลน, 2553) 

  หลกัการแบ งแยกอํานาจ เร่ิมตนมีขึ้นในศตวรรษที่ 17 ซึ่งผูที่คิดคนแนวความคิดดัง

กลาวคอื มองเตสกเิออ (Montesquieu) (ค.ศ.1689 - 1755) โดยไดตีพิมพคร้ังแรกในหนังสือที่รูจักกัน

ในนาม the spirit of law หรือเจตนารมณแหงกฎหมาย ซึ่งใหความสําคัญกับขอเท็จจริงมากกวาการ

สรางการเมืองการปกครองแบบอุดมคติ ดังนั้นหนังสือเร่ืองเจตนารมณแหงกฎหมายจึงศึกษาระบบ

การเมืองการปกครองทั่วโลก ต้ังแตยุคโบราณจนถึงยุคที่มองเตสกิเออมีชีวิตอยู ทฤษฎีหลักการ
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แบงแยกอํานาจ ไดมีผลตอการรางรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาและของประเทศฝร่ังเศส 

เปนอยางมากในระยะนั้น มองเตสกิเออ จึงไดชื่อวา เปนผูวางหลักการแบงแยกอํานาจการปกครอง  

  หลักการแบงแยกอํานาจ มองวาการแบงแยกอํานาจของรัฐออกเปน 3 ฝายในแตละรัฐ

มีอํานาจอยู 3 ประเภท คือ อํานาจนิติบัญญัติ (puissance législative) อํานาจบริหารสิ่งซึ่งขึ้นอยูกับ

กฎหมายมหาชน (puissance exécutrices des choses qui dépedent du droit des gens) และอํานาจบริหาร

สิ่งซึ่งขึ้นอยูกับกฎหมายแพง (puissance exécutrices des choses qui dépendent du droit civil) โดย

อํานาจแตละฝายสามารถควบคุม ตรวจสอบ และยับยั้งซึ่งกันและกันได ทั้งน้ี เพราะอํานาจทั้ง 3 ฝาย

ไมไดแบงแยกกนัโดยเด็ดขาด แตตองมีการถวงดุลกัน ซึ่งจะทําใหเกิดความสมดุลระหวางอํานาจ 

เพื่อใหไมมีอํานาจใดอํานาจหน่ึงมีอํานาจเหนืออํานาจอ่ืนโดยสิ้นเชิง เปนการคว บคุมไมใหมีการใช

อํานาจโดยมิชอบ หรือผูกขาดการใชอํานาจปกครองแตฝายเดียว ซึ่งในสภา พน้ีจะทําใหสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลไดรับการคุมครองจากอํานาจรัฐ อีกทั้งรัฐบาลที่ดีจะตองเปนรัฐบาลที่อํานาจแต

ละอํานาจใชโดยองคกรแตละองคกรแตกตางกัน “เมื่อบุคคลคนเดียวหรือองคกรองคกรเดียวมีการ

รวมอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหารไวดวยกัน เสรีภาพจะเกิดขึ้นไม ได และไมมีเสรีภาพอีก

เชนกัน ถาอํานาจตัดสินคดีไมไดแยกจากอํานาจนิติบัญญัติหรือบริหาร ” และมองเตสกเิออวิเคราะห

รัฐธรรมนูญอังกฤษวามีการแบงแยกอํานาจน้ัน เพราะมีสถาบันพระมหากษัตริย (อํานาจบริหาร ) มี

สภาขุนนางซึ่งมีสมาชิกเปนขุนนางอภิสิทธิชนของสังคมและสภาสามัญ  ผูแทนของประชาชน และ

มองเตสกิเออเห็นวาสถาบันทั้ง 3 น้ี จะตองกอใหเกิดดุลยภาพทางสังคม (équilibre social) ใหได 

เพราะตนเปนผูแทนชนชั้นตางๆ ของสังคมแลวมองเตสกิเออสรุปวาระบบกษัตริยที่เสรี (monarchie 

liberale) เปนระบบที่ดีที่สุดในการกอใหเกิดเสรีภาพ (บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, 2547, หนา 70-71) 

  หลักการสําคัญของแนวความคิดเร่ืองการแบงแยกอํานาจก็คือเร่ืองการใชอํานาจยับยั้ง

อํานาจ กลาวคือ  ใหอํานาจทั้งสามน้ีไดแก อํานาจนิติบัญญัติ  อํานาจบริหาร  และอํานาจตุลาการ 

ตรวจสอบซึ่งกันและกัน  และไมใหอํานาจทั้งสามน้ีรวมอยูในค นๆ เดียวกันเพื่อปองกันมิใหเกิด

ทรราชยขึ้น แนวความคิดในเร่ืองนี้ไดมีการแปลความ  และนําไปใชในสังคมการเมืองของประเทศ

ตางๆ ในลักษณะที่แตกตางกัน  สหรัฐอเมริกาและฝร่ังเศสซึ่งไดชื่อวายอมรับและนําแนวความคิดน้ี

ไปใชก็มีการปฏิบัติที่แตกตางกัน  สหรัฐอเมริกาน้ันได แยกความสัมพันธระหวางอํานาจทาง

การเมืองทั้งหลายออกจากกันคอนขางเด็ดขาดจนเกิดเปนระบอบการปกครองแบบประธานาธิบดี

ขึ้น ในขณะที่ฝร่ังเศสเองไดเร่ิมตนจากการแบงแยกอํานาจอยางหลวมๆ  ในระบอบรัฐสภา  กอนที่จะ

พัฒนามาเปนระบอบการเมืองแบบกึ่งรัฐสภากึ่งประธานาธิบดีดังเชน ที่เปนอยูในปจจุบันน้ีในที่สุด 

ในประเทศตางๆ  ที่จัดระบบความสัมพันธระหวางอํานาจทางการเมืองที่แตกตางกันทั้งหลายนี้  

หลักการสําคัญประการหนึ่งกลับมีความสอดคลองตองกัน  คือหลักการรับประกันความเปนอิสระ
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ปราศจากการแทรกแซงจากอํานาจอ่ืนใด เพื่อใหสามารถดํารงตนในฐานะ หลักประกันการคุมครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนอยางเต็มที่ (สรุพล นิติไกรพจน, 2536, หนา 13) 

  หลักการแบงแยกอํานาจเปนพื้นฐานที่สําคัญของหลักนิติรัฐ เพราะหลักนิติรัฐไม

สามารถจะสถาปนาขึ้นมาไดในระบบการปกครองที่ไมมีการแบงแยกอํานาจ ไมมีการควบคุม

ตรวจสอบซึ่งกันแ ละกันระหวางอํานาจ ภายใตหลักการแบงแยกอํานาจฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร 

และฝายตุลาการ โดยหลักแลวตองสามารถควบคุม ตรวจสอบ ยับยั้งซึ่งกันและกันได ทั้งน้ี เพราะ

อํานาจทั้งสามมิไดแบงแยกออกจากกันโดยเด็ดขาดหากแตมีการถวงดุลกัน (check and balance) 

เพื่อใหสิทธิ เสรีภาพของประชาชนไดรับความคุมครอง ดวยเหตุน้ีจะตองไมมีอํานาจหนึ่งมีอํานาจ

เหนืออีกอํานาจหน่ึงอยางเด็ดขาด หรือจะตองไมมีอํานาจใดอํานาจหน่ึงอยางเด็ดขาด หรือจะตองไม

มีอํานาจใดอํานาจหน่ึงที่รับภาระหนาที่ของรัฐทั้งหมด และดําเนินการเพื่อใหบรรลุภารกิจดังกลาว

แตเพียงฝายเดียว ดังน้ัน หลักการแบงแยกอํานาจจึงเปนหลักที่แสดงใหเห็นถึงการอยูรวมกันของ

การแบงแยกอํานาจ การตรวจสอบอํานาจ และการถวงดุลอํานาจ (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2544 ข, หนา 25)  

  7.3  หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

  หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หลั กการนี้มีความหมายวา บรรดา

กฎหมายที่องคกรฝายนิติบัญญัติไดตราขึ้นตองชอบดวยรัฐธรรมนูญ กฎหมายที่ใหอํานาจองคกร

ของรัฐลวงล้ําเขาไปในแดนเสรีภาพของราษฎรนั้นจะตองมีขอความระบุไวอยางชัดเจนวาใหมี

อํานาจในกรณีใดบางและภายในขอบเขตอยางไร กฎหมายควรจะมีขึ้นเพื่ อความเปนระเบียบ

เรียบรอยของสังคม เพื่อความยุติธรรมไมลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกินความจําเปนในการ

ธํารงรักษาประโยชนสวนรวม นอกจากนี้กฎหมายที่ตราขึ้นใชบังคับนั้นจะตองเปนการทั่วไป ไมใช

ใชเฉพาะกับบุคคลใดโดยเฉพาะ เพื่อใหผูอยูใตกฎหมายมีความเสมอภาคกันและมีโอกาสที่จะทราบ

ถึงขอบังคับของกฎหมายอีกทั้งกฎหมายที่ตราขึ้นจะตองไมมีผลเปนการลงโทษยอนหลัง  

   ทฤษฎีนิติรัฐ (etat de´ droit) รัฐและหนวยงานของรัฐทําการเพื่อประโยชนสาธารณะ

และอยูในฐานะที่เหนือกวาเอกชน มีอํานาจกอใหเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหนาที่แก เอกชนฝาย

เดียวโดยปจเจกชนไมสมัครใจได กฎหมายมหาชนใหอํานาจรัฐและหนวยงานของรัฐดําเนินการ

เพื่อประโยชนสาธารณะไดในฐานะที่เหนือกวาเอกชน แตกฎหมายน้ันเองก็จํากัดอํานาจหรือ

หนวยงานของรัฐไมให ใชอํานาจนอกกรอบที่กฎหมายใหไว ผลที่ตามมาก็คือ จะตองมีการควบคุม

การกระทํา ขององคกรของรัฐทุกองคกรใหชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ จะตองควบคุมการกระทํา

และนิติกรรมทางปกครองของฝายปกครองใหชอบดวยกฎหมาย และจะตองมีการควบคุมการ

กระทําขององคกรตุลาการ ซึ่งไดแกคําพิพากษาและคําสั่งของศาลใหชอบดวยกฎหมายโดยจะมี

องคกรและกระบวนการควบคุมที่แตกตางกันไปในแตละระบบกฎหมาย 
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  ระยะเร่ิมแรก ยังไมมีการเนนใหองคกรนิติบัญญัติโดยเฉพาะตองกระทําการโดยชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญและกฎหมายเพราะเห็นวารัฐสภาเปนองคกรผูแทนประชาชนเจาของอํานาจสูงสุด

เองแลว ยอมไมกระทําการขัดตอกฎหมายและรัฐธรรมนูญเสียเองกับเห็นวาสิ่งที่รั ฐสภาตราออกมา

ซึ่งไดแกพระราชบัญญัติน้ันเปนการแสดงออกซึ่งเจตนารมณรวมกันของปวงชนแลวและไมนาที่จะ

ขัดกับรัฐธรรมนูญเพราะการที่องคกรผูแทนปวงชนไดออกพระราชบัญญัติก็เทากับไดวินิจฉัยแลว

วาพระราชบัญญัติน้ันไมขัดกับรัฐธรรมนูญ ดังน้ัน  ในบางประเทศจึงไมมีองค กรและกลไกควบคุม

พระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภาเลย เชน ประเทศฝร่ังเศสกอนป ค .ศ.1958 ดังน้ันในปลายคริสต  

ศตวรรษที ่18 และตนคริสตศตวรรษที่ 19 หลักความชอบดวยกฎหมายจึงมุงควบคุมการกระทําของ

ฝายปกครองเปนหลัก (บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, 2538 ก, หนา 275-276)  

  โดยหลั กความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองซึ่งเปนองคประกอบ

สําคัญของหลักนิติรัฐประกอบดวยหลักการยอย 2 หลักการ คือ “หลักการกระทําทางปกครองตอง

ไมขัดตอกฎหมาย” และ “หลักไมมีกฎหมายไมมีอํานาจ” (วรเจตน ภาคีรัตน, 2546, หนา 20-26)  

   7.3.1  หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย 

   “หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย ” กําหนดใหองคกรฝาย

ปกครองตองผูกพันตนตอกฎหมายขององคกรเจาหนาที่ฝายปกครอง กรณีที่กฎหมายกําหนดหนาที่

ใหองคกรฝายปกครองตองปฏิบัติ องคกรฝายปกครองยอมมีหนาที่ตองปฏิบัติตามที่กฎหมาย

กาํหนดไว แตหากกฎหมายไมกําหนดหนาที่ใหองคกรฝายปกครองตองปฏิบัติ ฝายปกครองยอมมี

หนาที่ตองละเวนไมกระทําการดังกลาวที่ขัดตอกฎหมายบานเมืองที่ใชบังคับอยู เหตุผลพื้นฐานของ

การกําหนดใหการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายก็เนื่องมาจากหลักความเปนเอกภาพ

ของอํานาจรัฐและความเปนเอกภาพในระบบกฎหมาย ดังนั้นการกระทําทางปกครองที่ขัดตอกฎหมาย

นั้นอาจตกเปนโมฆะหรือไมกอใหเกิดผลใดๆ ในทางกฎหมายตามที่ผูกระทําการดังกลาวตองการ 

หรือการกระทําทางปกครองนั้นมีผลในทางกฎหมายแตอาจถูกลบลางไดในภายหลัง 

   7.3.2  หลักไมมีกฎหมายไมมีอํานาจ 

   หลกั “ไมมีกฎหมายไมมีอํานาจ” กําหนดวาองคกรฝายปกครองในการกระทําใดๆ 

ได ตอเมื่อมีกฎหมายมอบอํานาจใหแกองคกรฝายปกครองในการกระทํานั้น กลาวคือ การกระทํา

ขององคกรฝายปกครองซึ่งแสดงออกโดยองคกร เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นจะตองมีฐานะทาง

กฎหมายรองรับเหตุผลเบื้องตน หลัก “ไมมีกฎหมายไมมีอํานาจ” ซึ่งอธิบายโดยหลักแลวกฎหมายที่

ใหอํานาจแกฝายปกครองกระทําการตางๆ ไดน้ัน ตองเปนกฎหมายลายลักษณอักษรเทาน้ัน องคกร

ฝายปกครองจะอางกฎหมายจารีตประเพณีมาเปนฐานในการใชอํานาจปกครองหาไดไม 
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    กฎหมายที่ใหอํานาจแกองคกรข องรัฐฝายบริหารในอันที่จะกระทําการใดๆ ที่อาจ

มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของร าษฎรไดนัน้ โดยปกติไดแก  พระราชบัญญัติและ

กฎหมายอ่ืนที่มีผลใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ เชน พระราชกําหนด เปนตน 

   สวน “กฎหมายลําดับรอง” (subordinate legislation) หรืออนุบญัญัติอันไดแก พระ

ราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบขอบังคับนั้น อาจใหอํานาจ

แกองคกรของรัฐฝายบริหารในอันที่จะกระทําการใดๆ ที่มีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของ

ราษฎรไดเชนกันแตกฎหมายลําดับรองหรืออนุบัญญัติน้ันแทที่จริงแลวก็คือก ารกระทําทางปกครอง

ประเภทหนึ่งซึ่งจะออกมาใชบังคับไดก็แตโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มี

คาบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติเทานั้น (วรพจน วิศรุตพิชญ, ม.ป.ป., หนา 15-20) 

  7.4  หลักความเสมอภาค 

  แนวความคิดของหลักความเสมอภาค ถือวาเปนหลักพื้นฐา นของศักด์ิศรีของความ

เปนมนุษย ซึ่งมนุษยยอมไดรับการรับรองและคุมครองจากกฎหมายอยางเทาเทียมกันในฐานะที่เปน

มนุษย ขณะเดียวกันก็ถือไดวาหลักความเสมอภาคน้ีเปนหลักที่ควบคุมมิใหรัฐใชอํานาจของตนตาม

อําเภอใจโดยการใชอํานาจของรัฐแกกลุมบุคคลใดบุคคลหนึ่งรัฐตองสามารถอธิบายไดวาเพราะเหตุ

ใดรัฐจึงกระทําการอันกอใหเกิดผลกระทบหรือเปนการใหประโยชนแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงน้ัน

โดยเฉพาะ  ดังนั้นหลักความเสมอภาคจึงเปนหลักสําคัญในการรับรองและคุมครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนและสามารถนํามาตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐไมวาจะเปนฝายนิ ติบัญญัติ ฝาย

บริหาร และฝายตุลาการได (เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, ออนไลน, 2547) 

  แนวคิดทางกฎหมายของหลักความเสมอภาคในปจจุบันไดรับการรับรองอยางชัดแจง

โดยถือวาบุคคลยอมมีความเสมอภาคที่จะไดรับการรับรองและคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทียม

กนั (fairness) ซึ่งหมายถึง “หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย ” (equality before the law) ที่เปน

การยอมรับสิทธิเสรีภาพอันเปนสาระสําคัญของความเปนมนุษยที่ติดตัวมนุษยมาต้ังแตกําเนิดและ

ไมอาจพรากไปได จึงเปนการแสดงใหเห็นถึงการยอมรับตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (natural law) 

(สมยศ เชือ้ไทย, 2535, หนา 138) และหลักกฎหมายธรรมชาติน้ียังเปนแนวความคิดที่สอดคลองกับ

สิทธิปจเจกชนนิยม (individualism) ในสมัยน้ันดวย ตามทฤษฎีน้ีถือวาหัวใจของสังคมอยูที่การ

ยอมรับคุณคาของทุกคนแตละคนรวมกันเปนสังคม รัฐหรือสังคมไมสามารถกาวกายสิทธิของเข า

ได เวนเพือ่ประโยชนสวนรวม (บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, 2538 ข, หนา 70) 

  หลักความเสมอภาคหรือหากจะมองในอีกแงมุมหนึ่งแลวก็คือ สิทธิของราษฎรที่จะ

ไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน องคกรตางๆ ของรัฐซึ่งรวมทั้งฝายปกครองดวยจะตอง

ปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาร ะสําคัญอยางเดียวกัน และปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันใน
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สาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตละคน การปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันใน

สาระสําคัญแตกตางกันก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญอยางเดียวกันก็ดี ยอมขัด

ตอหลักความเสมอภาค 

  แนวความคดิเร่ืองความเสมอภาคในสมัยด้ังเดิมนั้นเกิดจากคําสอนของศาสนาคริสตที่

สงผลกระทบตอโครงสรางทางเศรษฐกิจและระบบทาสที่มีอยูในยุคโรมัน และตอมาในสมัยกลาง

ระบบศักดินาไดยกเลิกแนวคิดเร่ืองความเสมอภาค โดยสรางลําดับชั้นของสังคมขึ้นซึ่งแปรผันตาม

ที่ดินและเจาของที่ดินเจา ศักดินา แตอยางไรก็ตามความไมเสมอภาคดังกลาวในสมัยกลางคอยๆ

เปลี่ยนแปลงไปเมื่อเกิดชนชั้นกลางที่เขมแข็งขึ้นจนนําไปสูการเรียกรองใหเปลี่ยนแปลงความไม

เสมอภาคทั้งทางเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง ซึ่งตอมาไดมีเอกสารที่แสดงออกถึงหลักความเสมอ

ภาคที่ดีที่สุดคือปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ.1789  

   ความหมายของหลักความเสมอภาค  

   หลักความเสมอภาคนั้นมีความสัมพันธอยางใกลชิดกับหลักเสรีภาพเนื่องจากเปน

หลักการที่จะทําใหการใชเสรีภาพเปนไปอยางเสมอกันทุกผูทุกคน แตหากเสรีภาพสามารถใ ชได

เพียงบุคคลบางคนเทานั้นในขณะที่คนบางกลุมบางคนเขาถึงไมไดในกรณีดังกลาวก็ไมถือวามี

เสรีภาพแตประการใด ความเสมอภาคจึงเปนฐานของเสรีภาพและเปนหลักประกันในการทําให

เสรีภาพเกิดขึ้นไดจริง ดังน้ันหลักความเสมอภาคใตกฎหมายจึงเปนหลักการที่ทําใหมีการปฏิบัติ ตอ

บุคคลที่เกี่ยวของกับเร่ืองน้ันๆ อยางเทาเทียมกันหรือไมเลือกปฏิบัติ (non-discrimination) ทั้งน้ีการ

ปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคนั้นจะตองปฏิบัติตอสิ่งที่มีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน 

และจะตองปฏิบัติตอสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตางกันใหแตกตางกันไป ตามลักษณะของเร่ืองน้ันๆ จึง

จะทําใหเกิดความยุติธรรมภายใตหลักความเสมอภาคขึ้นได  

  หลักความเสมอภาคเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติแหงกฎหมายสามารถแยกประเภท

ของหลักความเสมอภาคได 2 ประเภทดังน้ี (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2543, หนา 7-12) 

   7.4.1  หลักความเสมอภาคทั่วไป 

   หลักความเสมอภาคทั่วไปเปนสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลทุกคนที่อาจกลาวอางกับ

การกระทําใดๆ  ของรัฐได หากเร่ืองน้ันมิไดมีการกําหนดไวในหลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง แต

หากเร่ืองใดมีหลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองกําหนดไวแลวก็ใหพิจารณาไปตามหลักความเสมอ

ภาคเฉพาะเร่ืองน้ันๆ 

   7.4.2  หลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง 

    หลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองคือ หลักความเสมอภาคที่ใชเฉพาะภายในขอบเขต

เร่ืองใดเร่ืองหนึ่งเปนการเฉพาะ เชน หลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองเกี่ยวกับชายและหญิง เปนตน  
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   ความสัมพันธระหวางหลักความเสมอภาคทั่วไปกับหลักความเส มอภาคเฉพาะเร่ือง

นั้น ถือไดวาหลักความเสมอภาคทั่วไปเปนพื้นฐานของหลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง แตหลัก

ความเสมอภาคทั่วไปนั้นสามารถนําไปใชไดกับทุกๆ  เร่ืองโดยไมจํากัดขอบเขตเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง

และบุคคลทุกๆ  คนยอมอางหลักความเสมอภาคทั่วไปได สวนหลักความเสมอภาคเฉพ าะเร่ืองอาจ

ถูกจํากัดโดยใชเฉพาะเร่ืองหรือเฉพาะกลุมบุคคลที่รัฐธรรมนูญมุงคุมครองเทาน้ัน โดยหลักความ

เสมอภาคเฉพาะเร่ืองนั้นยังถือเปนหลักกฎหมายพิเศษซึ่งยอมมากอนหลักความเสมอภาคทั่วไป ถา

กฎเกณฑใดไดรับการพิจารณาหลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองแลวก็ไมจําตองนํามา พิจารณาตาม

หลักความเสมอภาคทั่วไปอีก  

  หลักแหงความเสมอภาคเปนหลักหนึ่งของสิทธิมนุษยชนที่ไดรับการยอมรับใน

รูปแบบที่เปนกฎหมายลายลักษณอักษรโดยสํานักกฎหมายฝายบานเมืองกลาวคือไดรับการพิจารณา

ในมุมมองทางกฎหมายมิใชในขอบเขตทางปรัชญาแตเพียงอยางเดียว ลักษณะการ ดังกลาวน้ันก็มา

จากการออมชอมทางความคิดของทั้งสองสํานักกฎหมาย คือสํานักกฎหมายฝายบานเมืองและสํานัก

กฎหมายฝายธรรมชาติซึ่งจะเห็นไดวาเปนการแปรสิทธิตามธรรมชาติของบุคคลมาเปนสิทธิของ

บุคคลที่ไดรับการรับรองโดยกฎหมาย (เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, ออนไลน, 2544) 

  ความผูกพันตอหลักความเสมอภาคของฝายปกครองนั้น  หลักแหงความเสมอภาคถือ

เปนหลักซึ่งเกี่ยวของตอบุคคลในการที่จะไดรับผลปฏิบัติอยางเสมอภาคจากรัฐโดยองคกรของรัฐ

เปนผูถูกผูกพันที่จะตองไมกระทําการอันเปนการขัดตอหลักความเสมอภาค แตหากมีการกระทําอัน

สงผลกระทบตอหลักความเสมอภาคแลวผูไดรับการกระทบสิทธิยอมมีสิทธิฟองรองตอหนวยงาน

ของรัฐเพื่อเยียวยาสิทธิได ดังน้ันความผูกพันตอหลักความเสมอภาคจึงมีผูเกี่ยวของ คือ ผูกลาวอาง

ใหไดรับการปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคอันไดแกผู ทรงสิทธิซึ่งเปนบุคคลธรรมดา และนิติ

บุคคล และผูผูกพันที่จะตองปฏิบัติตอบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตามหลักความเสมอภาคอัน

ไดแกองคกรของรัฐน่ันเอง (เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, ออนไลน, 2547) 

  7.5  หลักการควบคุมดุลพินิจของฝายปกครอง  (principles governing party control 

of discretion) 

  การปฏิบัติหนาที่ของฝายปกครองเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย โดยกฎหมายให

อํานาจฝายปกครองหรือหนวยงานทางปกครองมีอํานาจใน 2 ลักษณะ คือ อํานาจผูกพัน (mandatory 

power) คือ อํานาจที่กฎหมายกําหนดใหฝายปกครองหรือหนวยงานของฝายปกครองตองตัดสินใจ

ออกคาํสั่งเมื่อมีขอเท็จจริงตามที่กฎหมายกําหนดจะใชดุลพินิจเปนอยางอ่ืนไมได  หรือกลาวอีกนัย

หน่ึงก็คือ ฝายปกครองมีหนาที่ตองปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนด และ อํานาจดุลพินิจ (discretionary 

power) คืออํานาจที่กฎหมายใหฝายปกครองหรือหนวยงานของฝายปกครองใชวิจารณญาณอยา งมี
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เหตุมีผลโดยอิสระที่จะพิจารณาเลือกตัดสินใจสั่งการหรือไมสั่งการไปตามความเหมาะสมกับ

ขอเท็จจริงและพฤติการณในแตละกรณีเพื่อประโยชนของประชาชน (อําพน เจริญชีวินทร, 2544, หนา 

58) 

  ดุลพินิจตามความหมายของกฎหมายปกครอง  หมายความถึง อํานาจตัดสินใจอยาง

อิสระที่จะเ ลือกกระทําการหรือไมกระทําการอย างใดอยางหนึ่งตามที่กฎหมายกําหนด  จาก

ความหมายดังกลาวแสดงใหเห็นวาอํานาจดุลพินิจเปนอํานาจที่กฎหมายกําหนดใหผูใชอํานาจ

สามารถเลือกตัดสินใจกระการอยางใดหรือไมกระทําการอยางใดอยางอิสระ ดังน้ันดุลพินิจของฝาย

ปกครองก็คืออํานาจที่กฎหมา ยบัญญัติใหฝายปกครองสามารถเลือกตัดสินใจที่จะกระทําการได

หลายอยางเพื่อใหสอดคลองกับขอเท็จจริงในแตละกรณีและบรรลุวัตถุประสงคตามเจตนารมณของ

กฎหมาย (อําพน เจริญชีวินทร, 2544, หนา 57-58) 

  ทําไมกฎหมายจึงตองกําหนดใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจ เหตุที่กฎหมายจะต อง

กําหนดใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจ เน่ืองจากเปนขอจํากัดของฝายนิติบัญญัติที่ไมอาจจะตรา

กฎหมายใหมีเน้ือหาสาระครอบคลุมขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดในทุกเร่ืองทุกกรณี จึงตองบัญญัติใหฝาย

ปกครองมีอํานาจดุลพินิจในการปรับใชกฎหมายใหสอดคลองกับขอเท็จจริงและเจตน ารมณของ

กฎหมาย การใชกฎหมายจึงเปนการนํากฎหมายมาใชบังคับแกขอเท็จจริงในกรณีเฉพาะเร่ือง ซึ่งเปน

การปรับบทกฎหมายใหเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแลว โดยมีหลักเกณฑการใชกฎหม ายที่ผูใช

กฎหมายตองพิจารณาวาขอเท็จจริงน้ันเปนเร่ืองอะไร มีหลักกฎหมายในเร่ืองน้ันวาอยางไร ขอเท็จจริง

เขากับหลักกฎหมายน้ันหรือไม และถาขอเท็จจริงเขากับหลักกฎหมายน้ันแลวมีผลอยางไร (หยดุ 

แสงอุทัย, 2542, หนา 114-115) 

  ความอิสระในการใชดุลพินิจของฝายปกครองอาจทําใหเขาใจผิดวาฝายปกครอง

สามารถใชอํานาจดุลพินิจอยางไรก็ไดโดยไมมีขอ บเขต ซึ่งความจริงหาเป นเชนน้ันไม การที่

กฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีอํานาจเลือกตัดสินใจไดหลายทางเพื่อตองการใหฝายปกครองใน

ฐานะผูใชกฎหมายสามารถปรับใชกฎหมายใหสอดคลองกับขอเท็จจริง อยางสมเหตุสมผล แ ละเปน

ธรรมตามเจตนารมณของกฎหมายการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจโดยไมชอบดวยกฎหมายของ

ฝายปกครอง ตามหลักกฎหมายปกครอง การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายเสมอ ดังนั้น 

การกระทําของฝายปกครองจึงตองถูกตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายอยูเสมอทั้งจากองคกร

ภายในฝายปกครองและจากองคกรภายนอก  

  ดังน้ัน “การควบคุมฝายดุลยพินิจของปกครอง” จึงหมายถึง การตรวจสอบฝายปกครอง

ที่อาจกระทําการทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย และการแกไขความเสียหายแกประชาชนผู

ไดรับความเดือดรอน อันเนื่องมาจากการกระทําของฝายปกครอง 
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  ระบบการควบคุมและการตรวจสอบการใชอํานาจขององคกรทั้งหลายของรัฐ

ประชาธิปไตยจึงเปนระบบสําคัญที่เปนพื้นฐานในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่จะขาด

เสียมิได ดังนั้นระบบการควบคุมการใชอํานาจที่จะเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนจึง

ตองมีลักษณะที่ครอบคลุมกิจกรรมสําคัญของรัฐทุกประเภทใหเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย และ

เปนธรรมและตองมีหลักการที่ดี เมื่อกฎหมายปกครองและกฎหมายมหาชนยังพัฒนาไปเร่ือยๆ ตาม

บทบาทของรัฐในบริบทเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง กฎหมายมหาชนสารบัญญัติที่จ ะใชบังคับ

ตอรัฐและองคกรของรัฐ จึงตองพัฒนาตามไปดวย และองคกรที่สําคัญที่สุดที่จะทําใหพัฒนาการ

ดังกลาวเปนไปดวยดี กลาวคือ มีดุลยภาพระหวางปร ะโยชนสาธารณะและประสิ ทธิภาพในการ

บริหารราชการแผนดินกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและเอกชน นอกจากนั้นก็จะตอง

มีองคกรควบคุมการกระทําหรือนิติกรรมทั้งหลายขององคกรของรัฐทุกประเภทที่เหมาะสมดังกลาว 

โดยเนนถึงความสําคัญเปนพิเศษของศาลพิเศษในกฎหมายมหาชน เชน  ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาล

ปกครองในฐานะที่เปนผูสรางบรรทัดฐานหรือระเบียบแบบแผนที่เหมาะสมไดดุลยภาพ (บวรศักด์ิ 

อุวรรณโณ, 2547, หนา 56)  

  7.6  หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองและฝายตุลาการ (บรรเจิด สิงคเนติ ,

ออนไลน, 2544 ก) 

  หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองหรือเรียกวา “หลกัความ

ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครอง ” หลักในเร่ืองน้ีเปนการเชื่อมโยงหลักความ

ผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองเขากับหลักประชาธิปไตยทางผูแทน กลาวคือ  

การใชกฎหมายของฝายตุลาการก็ดี หรือฝายปกครองก็ดี จะ ตองผูกพันตอบทบัญญัติของกฎหมายที่

ออกโดยองคกรนิติบัญญัติอันเปนองคกรที่มีพื้นฐานมาจากตัวแทนของประชาชน โดยเฉพาะอยาง

ยิ่งบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนการกระทบตอสิทธิหรือจํากัดสิทธิของประชาชนนั้นจะกระทําได

เฉพาะภายใตเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญ โดยผานความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนกอน ดังน้ัน 

การใชกฎหมายของฝายตุลาการหรือฝายปกครองที่เปนการจํากัดสิทธิของประชาชนจึงมีผลมาจาก

กฎหมายที่ไดรับความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนแลว ซึ่งอาจแยกพิจารณาความผูกพันตอ

กฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครองไดดังนี้ 

   7.6.1  ความผูกพันตอกฎหมายของฝายตุลาการหรือหลักความชอบดวยกฎหมายของ

ฝายตุลาการ (gesetzmaessigkeit von justiz) ความผูกพันของฝายตุลาการตอการใชกฎหมายเปนไป

ตามหลักความเสมอภาคของการใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน  โดยถือวาเปนหลักความเสมอภาคใน

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพรูปแบบของการใช กฎหมายตามหลักความเสมอภาคซึ่งมี 3 รูปแบบ 

ดังน้ี 
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     (1) ฝายตุลาการจะตองไมพิจารณาพิพากษาเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงใหแตกตางไปจาก

บทบัญญัติของกฎหมายหรือเรียกวา ความผูกพันของฝายตุลาการในทางปฏิเสธ กลาวคือ เปนความ

ผูกพันที่จะตองไมพิจารณาพิพากษาใหแตกตางไปจาก บทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งหมายความวา 

บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองมิใหมีการใชกฎหมายใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เปน

บทบัญญัติในลักษณะของการบังคับในเร่ืองน้ันๆ กลาวคือ ฝายตุลาการตองใชกฎหมายใหเปนไป

ตามองคประกอบและผลของกฎหมายในเร่ืองนั้นๆ  

    (2) ฝายตุลาการมีความผูกพันที่จะตองใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน กลาวคือ 

บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันในการที่จะใหฝายตุลาการใชบทบัญญัติกฎหมายใหตรง

กับขอเท็จจริงในกรณีของตน ในกรณีน้ีเปนการเรียกรองใหฝายตุลาการยอมรับการผูกพันตนอยาง

เครงครัดตอก ฎหมาย แมวากฎหมายจะอนุญาตใหคํานึงถึงขอเท็จจริงอันเปนลักษณะพิเศษในกรณี

ใดกรณีหน่ึงก็ตาม 

    (3) ฝายตุลาการมีความผูกพันที่จะตอง ใชดุลพินิจโดยปราศจากขอบกพรอง ใน

กรณีน้ีหมายความวา บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันตอฝายตุลาการในกรณีที่กฎหมาย

กาํหนดใหมีการใชดุลพินิจโดยเรียกรองใหฝายตุลาการใชดุลพินิจโดยปราศจากขอบกพรองใดๆ 

ทั้งสิ้น 

   7.6.2  ความผูกพันตอกฎหมายของฝายปกครอง หรือ “หลักความชอบดวยกฎหมาย

ของฝายปกครอง” (gesetzmaessigkeit der verwaltung) ซึ่งแบงเปนหลักยอยได 2 หลัก คือ หลักความ

มากอนของกฎหมาย (der gurndastz des vorrangs des gesetzes) และหลักเงื่อนไขของกฎหมาย (der 

grundsatz des vorbehalts des gesetzes) 

     (1) หลักความมากอนของกฎหมาย ซึ่งหมายความวา การกระทําของรัฐที่ออกมา

ในรูปบทบัญญัติของกฎหมายยอมอยูในลําดับที่มากอนการกระทําตางๆ ของรัฐทั้งหลาย รวมทั้ง

การกระทําของฝายปกครองดวย ดังนั้น การกระทําของรัฐรวมทั้งการกระทําของฝายปกครอง จึงไม

อาจขัดแยงกับบทบัญญัติของกฎหมายได หลักนี้เรียกรองในทางปฏิเสธวาการกระทําของฝาย

ปกครองหรือมาตรการอันใดอันหนึ่งของฝายปกครองจะขัดหรือแยงกับกฎหมายทั้งหล ายที่มีอยู

ไมได ดังนั้น หากการกระทําของฝายปกครองหรือมาตรการอันใดของฝายปกครองขัดหรือแยงกับ

กฎหมาย การกระทําหรือมาตรการนั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย 

    (2) หลักเงื่อนไขของกฎหมาย ในขณะที่หลักความมากอนของกฎหมายเรียกรอง

ในทางปฏิเสธมิใหฝายปกครองมีอํานาจกระทําการอั นใดที่เปนการขัดแยงกับกฎหมายที่มีอยู แต

หลักเงื่อนไขของกฎหมายกลับเรียกรองวาฝายปกครองจะมีอํานาจกระทําการอันใดอันหนึ่งได

ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทําของฝายปกครองที่เปนการกระทบสิทธิ
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ของปจเจกบุคคล หากไมมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองกระ ทําการดังกลาว การกระทําของฝาย

ปกครองนั้นยอมไมชอบดวยหลักเงื่อนไขของกฎหมายดังกลาว 

  7.7  หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

   หลักนิติรัฐมีความเกี่ยวพันกันอยางยิ่งกับสิทธิในเสรีภาพของบุคคล (freiheitsrecht) 

และสิทธิในความเสมอภาค (gleichheitsrecht) สิทธิทั้งสองประการดังกลาวขางตนถือวาเปนพื้นฐาน

ของ “ศักด์ิศรีความเปนมนุษย ” ในรัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลายยอมรับหลักความเปนอิสระของ

ปจเจกบุคคลในการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงคของบุคคลนั้น ดังนั้น 

เพื่อเห็นแกความเปนอิสระของปจเจกบุคคลในก ารพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความ

ประสงคของแตละบุคคล รัฐจึงตองใหความเคารพตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปจเจก

บุคคล การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล โดยอํานาจรัฐจะกระทําไดก็ตอเมื่อมี

กฎหมายซึ่งผานความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักความชอบธรรมใ นทาง

ประชาธิปไตยไดใหความเห็นชอ บแลวเทานั้น จึงสามารถกระทําได เพื่อใหการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพของปจเจกบุคคลมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริง จึงไดมีการนําหลักการแบงแยกอํานาจมา

ใชเพื่อความมุงหมายจะใหอํานาจแตละอํานาจควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกันก็เพื่อใหสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนไดรับความรับรองคุมครอง นอก เหนือจากหลกัการแบงแยกอํานาจแลว ไดมีการ

บัญญัติหลักการตางๆ อีกหลายประการเพื่อเปนการใหหลักประกันแกสิทธิและเสรีภาพของปจเจก

บุคคลมิใหถูกละเมิดจากรัฐ เชน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปและไมมุง

หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะเจาะจง 

(allgemeinheit und einzelfallverbot) การกําหนดใหระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจใน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ (zitiergebot) หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพมิได (wesengehaltagarantie) และหลักประกันที่สําคัญคือหลักประกัน

การใชสิทธิในทางศาล (rechtsschutzgarantie) ซึ่งถือวาเปนสาระสําคัญของการใหความคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพแกปจเจกบุคคล เพราะการคุมครองหรือหลักประกันทั้งหลายจะปราศจาก

ความหมาย หากไมใ หสิทธิแกปจเจกบุคคลในการโตแยงการกระทําของรัฐ เพื่อใหองคกรศาลซึ่ง

เปนที่มีความเปนกลางเขามาควบคุมตรวจสอบการกระทําของรัฐที่ถูกโตแยงวาละเมิดตอสิทธิและ

เสรีภาพของปจเจกบุคคล (บรรเจิด สิงคะเนติ, ออนไลน, 2544 d) 
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แนวคิดทฤษฎี เก่ียวกับศาลปกครอง  

 เน่ืองจากสภาพสังคม เศรษฐกิจ และวัฒนธรรมของสังคมในปจจุบัน ไดมีวิวัฒนาการ

และมีการเปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็ว ทําใหตองมีการบัญญัติกฎหมายปกครองขึ้น โดยมีวัตถุประสงค

เพื่อควบคุมตรวจสอบการกระทํา การประกอบวิชาชีพ ซึ่งกฎหมายปกครองเหลานี้มีผลตอสิทธิ

เสรีภาพของประชาชน การดํา รงชีวิตของประชาชน ฝายปกครองมีหนาที่บังคับการใหเปนไปตาม

กฎหมาย ดังนั้นการดําเนินการและการวินิจฉัยสั่งการของเจาหนาที่ฝายปกครองจึงมีผลตอสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนโดยตรง ประชาชนมีความตองการใหฝายปกครองใชอํานาจโดยชอบดวย

กฎหมายและใชอํานาจอยางถูกตอง และเหม าะสม ซึ่งการดําเนินการและการวินิจฉัยสั่งการของ

เจาหนาที่ฝายปกครองมีแนวโนมที่จะใชอํานาจตามอําเภอใจอยูเสมอ เน่ืองจากเจาหนาที่ฝาย

ปกครองมีอํานาจบังคับการดําเนินการและการวินิจฉัยสั่งการไดทันทีโดยไมตองอาศัยอํานาจจากคํา

พิพากษาของศาล ดังนั้นจึงมีความจําเปนที่จ ะตองสรางกลไกที่มีประสิทธิภาพและเหมาะสมเพื่อ

ควบคุมการใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองใหเปนไปโดยสุจริต และถูกตอง โดยมีหลักประ กัน

และใหความเปนธรรมแกประชาชนในขณะเดียวกันตองไมเปนอุปสรรคตอการบริหารงานและการ

พัฒนาประเทศ  

 1.  แนวคิดทฤษฎี เกี่ยวกับศาลปกครองในประเทศฝร่ังเศส 

 ระบบศาลยุติธรรมของประเทศฝร่ังเศส เกิดขึ้นเนื่องจากเหตุการณทางประวัติศาสตร

การเมืองของประเทศ ต้ังแตศตวรรษที่ 16 เปนตนมา การปกครองประเทศนั้นกษัตริยเปนรัฐฏาธิ

ปตย กษัตริยจะแตงต้ังขุนนางชั้นสูงเปนผูแทนพระองคออกไปประจําในทองที่ต างๆ ทั่วประเทศ 

เพื่อปฏิบัติหนาที่ในทางปกครองในนามของกษัตริยฝร่ังเศส เมื่อเกิดกรณี พิพาทขัดแยงกันอยูเสมอ

ระหวางพลเมืองกับขุนนางที่ถูกสงออกไปเปนตัวแทนกษัตริย การพิจารณ าวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท

ดังกลาวตกเปนภาระของกษัตริยแตลําพังพระองคเดียว เมื่อกรณีพิพาทมีมากขึ้น จึงจําเปนตองจัดต้ัง

สถาบันขึ้นมาชวยดํา เนินการในฐานะศาลยุติธรรมสูงสุด มีอํานาจตัดสินคดีทั่วไป เรียกวา ปารเลอ

มองต แมวาจะทรงจัดต้ังศาลยุติธรรมขึ้นก็ตาม แตกษัตริยฝร่ังเศสยังทรงสงวนพระราชอํานาจที่จะ

พิจารณา ชี้ขาดคดีความดวยพระองคเอง ปารเลอมองต มีอิทธิพลสูงมากในสังคมสมัยน้ัน เพราะผู

พิพากษาสวนมากมาจากตระกูลขุนนางชั้นสูงสืบทอดโดยสายโลหิต เพราะฉะน้ันการตัดสินตางๆ ก็

เกิดไปทางระบบทางการเมืองมากกวาเหตุผลทางกฎหมาย จึงมีการกาวกายแทรกแซงของศาล

ยุติธรรมตอการทํางานของฝายปกครอง  

 ระบบศาลปกครองของฝร่ัง เศส จึงเกิดขึ้นโดยมีแนวความคิดแตด้ังเดิมวาผูพิพากษาศาล 

ยุติธรรมควรพิจารณาพิพากษาเฉพาะคดีที่เปนขอพิพาทระหวางเอกชนดวยกัน สวนคดีปกครองซึ่ง
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เปนขอพิพาทอันเกิดจากการดําเนินงานของฝายปกครองไมควรอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมที่จะ

พิจารณาแตควรเปนหนาที่ของผู มีความเชี่ยวชาญในคดีปกครอง ดังนั้น ในป ค .ศ.1799 จึงไดมี

กฎหมายจัดต้ังสภาแหงรัฐ (le conseil d'etat) ขึ้นมาใหทําสองหนาที่คือ ใหความเห็นทางกฎหมายกับ

ฝายบริหารและพิจารณาคํารองทุกขของประชาชนเกี่ยวกับการกระทําของฝายปกครองโดยสภาแหง

รัฐไมสามารถทําคําวินิจฉัยได  แตจะทําหนาที่เปนผูเสนอแนะคําวินิจฉัยใหฝายบริหารเปนผูสั่งการ 

ตอมาในป ค.ศ.1872 ประเทศฝร่ังเศสไดเปลี่ยนแปลงการปกครองสูระบบสาธารณรัฐ เมื่อสภาแหง

รัฐไดสรางและพัฒนาระบบพิจารณาคดีปกครองจนเปนที่ยอมรับจากสังคม จึงมีการออกกฎหมาย

มอบอํานาจใหสภาแหงรัฐสา มารถวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองไดเองโดยไมตองใหฝายบริหารเปนผู

สั่งการเชนที่เปนมาในระหวางป ค .ศ.1799 - ค.ศ.1872 สภาแหงรัฐในสวนที่ทําหนาที่ พิจารณาคดี

ปกครองจึงกลายเปน “ศาลปกครอง ” นับแตน้ันมา และเมื่อมี การจัดต้ังศาลปกครองชั้นตนขึ้น สภา

แหงรัฐในสวนที่ทํา หนาที่พิจารณาคดีปกครองจึงมีสถานะเปน “ศาลปกครองสูงสุด”  

  1.1  ประเภทของศาลปกครองในประเทศฝร่ังเศส 

  ศาลปกครองของฝร่ังเศสมีสองประเภทคือ ระบบศาลปกครองชั้นตน (les juridictions 

administratives ordinaires) และระบบศาลปกครองพิเศษ (les juridictions administratives spécialisées) 

นอกจากน้ียังมีองคกร “ศาลคดีขัดกัน” (le tribunal des conflits) ซึ่งเปนศาลสําคัญอีกศาลหนึ่งในระบบ

กฎหมายมหาชน  

   1.1.1  ระบบศาลปกครองปกติ ศาลปกครองของฝร่ังเศสแบงออกเปน 3 ระดับชั้น

ศาล คือ ระดับทองถิ่นเปนศาลปกครองชั้นตน (les tribunaux administratifs) ระดับถูมิภาคเปนศาล

ปกครองอุทธรณ (les cours administratives d’appel) และระดับสูงสุดแนศาลปกครองสูงสุดหรือสภา

แหงรัฐ (le Conseil d’etat) สภาแหงรัฐเปนศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจพิจารณาอุทธรณที่อุทธรณ

โตแยงคําพิพากษาศาลปกครองอุทธรณ และในบางกรณีไมสามารถอุทธรณตอศาลปกครองอุทธรณ 

สภาแหงรัฐจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่อุทธรณโตแยงคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน 

เชนในคดีที่เกี่ยวกับการเลือกต้ัง นอกจากน้ียังมีขอยกเวนใหสภาแหงรัฐมีอํานาจที่จะพิจารณาคดีใน

ชั้นตนและเปนที่สุดสําหรับคดีที่โตแยงคําสั่ งหรือพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยประธานาธิบดีหรือ

รัฐบาล หรือโตแยงกฎกระทรวง เปนตน (วิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ, 2537, หนา 220-221) 

   1.1.2  ระบบศาลปกครองพิเศษ ศาลปกครองพิเศษในฝร่ังเศสมีอยูจํานวนมากโดย

สวนใหญแลวจะไดแก บรรดาองคกรวิชาชพี (les ordres professionnels) ตางๆ ที่ทําหนาที่พิจารณา

วินิจฉัยโทษทางวินัย (matière disciplinaire) เชน สภามหาวิทยาลัย (le conseil de´ discipline interne 

à l'université) แพทยสภา (l'ordre de´ médecins) หรือบรรดาศาลที่ทําหนาที่พิจารณาวินิจฉัยความผิด
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เกี่ยวกับการคลัง (matière financière) เชน ศาลตรวจเงินแผนดินภูมิภาค (les chambres régionales des 

comptes) หรือศาลตรวจเงนิแผนดิน (la cour des comptes) (นันทวัฒน บรมานัน, ออนไลน, 2546) 

   1.1.3  ศาลคดีขัดกัน (tribunal des conflits) เกิดขึ้นเนื่องมาจากการที่ประเทศฝร่ังเศสมี

ระบบศาลสองระบบที่ แยกจากกันอยางเด็ดขาดและตางก็เปนอิสระจากกัน น่ันคือ  ระบบการ

พิจารณาคดีปกครองอันเปนขอพิพาทเกี่ยวกับการบริหารราชการของฝายปกครองซึ่งอยูภายใตการ

ดําเนินการของสภาแหงรัฐ (conseil d’etat) ในฐานะที่เปนศาลปกครองสูงสุดและระบบการพิจารณา

คดีแพงและคดีอาญาอันเปนขอพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชนซึ่งอยูภายใตการดําเนินการของศาล

ยุติธรรม ดังน้ัน เมื่อเกิดปญหาวาคดีใดจะอยูในเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลใด กจ็ะตอง

มีองคกรสูงสุดที่จะเขามาชี้วาคดี นั้นควรจะอยูในเขตอํานาจของศาลใด จึงมีการจัดต้ัง “ศาลคดี

ขัดกัน” ขึ้นมาเพื่อชี้ขาดเขตอํานาจศาล (นันทวัฒน บรมานัน, ออนไลน, 2546) 

  1.2  เกณฑท่ีใชแบงเขตอํานาจระหวางศาลปกครองกับศาลยุติธรรมในประเทศฝร่ังเศส 

   เร่ืองเขตอํานาจศาลในฝร่ังเศสมีระบบที่เรียกวา ระบบ ศาลคูที่เราไดพูดกันไป ก็คือคดี

ปกครองนั้น ก็ไปดําเนินคดีในศาลปกครอง สวนคดี แพง คดีอาญา ก็ไปฟองที่ศาลยุติธรรม หลัก

ทั่วไปซึ่งศาลคดีขัดกันฝร่ังเศสใชในการวินิจฉัยใชเกณฑแบงแยกดังตอไปน้ี  

   1.2.1  รัฐเปนลูกหน้ี  

   ศาลปกครองฝร่ังเศสไดปฏิเสธ การที่ศาลยุติธรรมจะมาตัดสินใหฝายปกครองมา

ชดใชคาเสียหายหรือจายคาเสียหาย คือในเกณฑ แรกตอนน้ันมกีารฟอ งเรียกคาเสียหายตอเจาหนาที่ 

มีการปฏิเสธวาจะมีการฟองเจาหนาที่ยังศาลยุติธรรม เรียกคาเสียหายจากเจาหนาที่ของรั ฐไมได คง

เปนประเด็นหลักที่วารัฐไมตองรับผิดน้ันเอง จะฟองใหเจาหนาที่รับผิดก็ไมได และก็จะฟองยังศาล

ยุติธรรมก็ไมไดดวย เพราะวาไดวางหลกัไววาถาฟองเจาหนาที่ตองฟองที่ศาลปกครอง เพราะฉะน้ัน

หลักน้ีนอกจากจะฟองเจาหนาที่เรียกคาเสียหายไมไดแลว ยังจะฟองที่ศาลยุติธรรมไมไดดวย ตอง

ไปฟองที่ศาลปกครอง 

   1.2.2  การกระทํา  

   เนื่องจากการใชอํานาจของรัฐ หรือ the act of public authority ถาเปนการกระทํา

ของฝายปกครอง ซึ่งเกี่ยวกับกับการใชอํานาจหนาที่แลว การฟองเจาหนา ที่ที่เกิดจากการใชอํานาจ

หนาที่เหลาน้ัน ตองไปฟองที่ศาลปกครอง แตถาเจาหนาที่พวกนั้นใชอํานาจในเชิงจัดการ act of 

management หรือในทางบริหารจัดการธรรมดา  เชนเดียวกับการบริหารจัดการกับทางภาคเอกชน 

อยางน้ัน การฟองตองไปฟองที่ศาลยุติธรรม คือไมไดเกี่ยวกับการใชอํานาจ ถาเปนการกระทําของ

เจาหนาที่เหมือนกัน แตเปนการเกี่ยวของกับการใชอํานาจที่เราใชปจจุบันที่เราเรียกวาใชอํานาจตาม

กฎหมาย ถาเกิดจากการใชอํานาจแลวการกระทําเชนนั้นก็มีปญหาอยูในอํานาจของศาลปกครอง แต
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ถาเปนการกระทําของเจาหนาที่ act of management การทําในทางบริหารจัดการที่ไมเกี่ยวกับการใช

อํานาจก็ไมใชอํานาจของศาลปกครอง  

   1.2.3  หลกัการบริหาร  

    ถาเปนเร่ืองของการ publics administration หรือวาเปนทางดานบริหารรัฐกจิซึ่งตรง

ขามกับ private administration หรือวาบริหารจัดการของเอกชน ถาเปน publice administration แลวไป

อยูในอํานาจของศาลปกครอง ถาเปน private administration แลวจะก็อยูในอํานาจของศาลยุติธรรม 

คือวาถาเปนเร่ืองเกี่ยวกับบริหารรัฐกจิ หรือ publice administration ก็ไปอยูในอํานาจของศาลปกครอง 

เกณฑก็คือหลักที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะหรือ publice administration ใชการวินิจฉัยวา เปนคดี

ปกครองหรือวาคดีแพงที่ไปศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม โดยอาศัยทฤษฎีบริการสาธารณะเขามา

เปนเกณฑ  

   สญัญาทางปกครองเปนสัญญาที่ใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะ หรือเขา

มารวมจัดทําบริการสาธารณะกับฝายปกครอง เมื่ อเขามาจัดทําบริการสาธารณะแลว จึงตองเคารพ

และใหเปนไปตามหลักของวาด วยทฤษฎีวาดวยการบริการสาธารณะ จะเอาหลักในสัญญาทางแพง

มาใชไมได เร่ืองผลของสัญญา ควา มรับผิดของคูสัญญา ตรงน้ันตองเอาหลักเกณฑของบริการ

สาธารณะของมาปรับ เพื่อทําใหผลสัญญาทางปกครองแตกตางจากผลของสัญญาทางแพง อันนั้น

เปนผลของอิทธิพลของคําวาบริการสาธารณะที่จะเขามาเกี่ยวของกับสัญญาทางปกครอง  

   จากหลักน้ีเอง ถามวาบริการสาธารณะคืออะไร บริการส าธารณะคือสิ่งที่เปน

กิจกรรมของหนวยงานทางปกครอง หรือของฝายปกครองนั้นเอง ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อสนองตอบ

ความตองการสวนรวมของประชาชน จากนิยามที่กลาวมาขางตนนี้ก็แบงออกเปน 2 สวน คือเปน

บริการสาธารณะน้ันไดก็ตองเปนกิจกรรมของฝายปกครองอยางหน่ึงและเพื่อ สนองความตองการ

เพื่อผลประโยชนของประชาชน  

  1.3  ลักษณะของคดีปกครองในประเทศฝร่ังเศส  

   คดีที่จะมีลักษ ณะเปนคดีปกครองในประเทศฝร่ังเศส จะตองประกอบดวยลักษณะ

สําคัญ ดังน้ี (ประยูร กาญจนดุล, 2537, หนา 52) 

   1.3.1  คดีปกครองตองเปนคดีที่เกี่ยวกับการปฏิบัติหน าที่ของฝายปกค รองในการ

จัดทําบริการสาธารณะถาไมเกี่ยวของกับการดําเนินกิจการสาธารณะ กลาวคือไมใชการกระทําทาง

ปกครองก็ไมใชคดีปกครอง 

   1.3.2  คดีปกครองตองมีฝายปกครองดวยเสมอ และเปนการฟองฝายปกครองเกี่ยวกับ

การจัดทําบริการสาธารณะ 
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   1.3.3  กระบวนวิธพีจิารณาคดีปกครองแตกตางกับ กระบวนวิธีพิจารณาทางแพง ที่

สําคัญกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองมีวัตถุประสงคที่จะตัดสินคดีที่มีความแตกตางระหวางฐานะ

ของคูกรณี ฝายปกครองใชอํานาจตามกฎหมายมหาชนมีอํานาจมากกวาเอกชนที่ไมมีอํานาจ 

  1.4  ประเภทของคดีปกครองในประเทศฝร่ังเศส  

   ประเภทของคดีปกครองในประเทศฝร่ังเศสอาจแบงแยกคดีออกไดเปน 4 ประเภท ใน

บรรดาคดีปกครองทั้ง 4 ประเภทน้ี คดีประเภทที่สําคัญมากก็คือคดีขอใหสั่งเพิกถอนกับคดีเรียกรอง

สทิธหิรือคาสนิไหมทดแทน และโดยเฉพาะประเภทคดีขอใหสั่งเพิกถอนน้ันมีคดีที่มีความสําคัญเปน

พิเศษอยูชนิดหน่ึง คือคดีที่ฟองวากระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่ (le recours pour excès de´ pouvoir) 

(ประยูร กาญจนดุล, 2537, หนา 53-61) 

   1.4.1  คดีขอใหสั่งเพิกถอน (le contentieux de l’annulation) 

   คดีขอใหสั่งเพิกถอนน้ัน คือ คดีซึ่งโจทกรองขอตอศาลใหสั่งเพิกถอนคํา สั่งกฎ 

หรือขอ บังคับในทางปกครอง โดยอางวาไมชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ เปนการรองขอใหศาล

วินิจฉัยในขอกฎหมายวา คําสั่ง กฎ หรือขอบังคับในทางปกครองนั้นขัดตอกฎหมายขอใหสั่งเพิก

ถอนเสีย คดีเชนวาน้ีโจทกมิไดมุงหมายที่จะเรียกรองคาเสียหายแตเปนคดีที่มีประเด็นสําคัญเกี่ยวกับ

ความสมบูรณตามกฎหมายของคําสั่ง กฎหรือขอบังคับในทางปกครอง  

   อดีตกอนป ค.ศ.1953 ที่จะไดมีกฎหมายปรับปรุง อํานาจการพิจารณาคดีประเภทน้ี

ใหมคดีขอใหสั่งเพิกถอนอยูในอํานาจของศาลปกครองสูงสุดเกือบทั้งสิ้น นอกจากคดีบางเร่ืองที่

ขอใหสั่งเพิกถอนคําสั่งของผูวาการจังหวัดซึ่งอยูในอํานาจของศาลปกครองระหวางจังหวัดตอมาใน 

ค.ศ.1953 ไดมีการโอนคดีประเภทนี้สวนใหญไปใหศาลปกครองประจําทองที่พิจารณาในฐานะศาล

ชั้นตน และอาจอุทธรณคําพิพากษาของศาลน้ืตอศาลปกครองสูงสุดไดอีกชั้นหน่ึง 

    (1) คดีที่ฟองวากระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่เพื่อขอใหสั่งเพิกถอน 

    คดีประเภทขอใหสั่งเพิกถอนน้ี คดีที่มีความสําคัญมากที่สุดไดแก คดีที่ฟองวา

กระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่เพื่อขอใหสั่งเพิก ถอนคําสั่งและการกระทําในทางปกครอง  การให

สิทธิเอกชนฟองคดีเชนวาน้ี เปนมาตรการสําคัญอันหน่ึงที่เกิดขึ้ นในกฎหมายปกครองของฝร่ังเศส 

ซึ่งเปดโอกาสใหเอกชนรองขอใหศาลปกครองพิจารณาการกระทําของฝายปกครองวาชอบดวย

กฎหมายหรือไม กอนที่จะเกิดวิธีน้ี เอกชนไดแตรองตอเจาหนาที่ฝายปกครองผูกระทําการหรือรอง

ตอผูบังคับบัญชาของเจาหนาที่ผูน้ันใหพิจารณาคําสั่งหรือการกระทําน้ันอีกคร้ังหน่ึง แตวิธีน้ีไมสูจะ

ใหหลักประกันแกผูรองมากนัก เมื่อไดใหสิทธิแกเอกชนที่จะฟองคดีตอศาลปกครองไดเชนน้ีทําให

เอกชนไดรับหลักประกันดียิ่งขึ้นและปรากฎวาศาลปกครองสูงสุดก็ไดวินิจฉัยและสั่งเพิกถอนคําสั่ง
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และการกระทําในทางปกครองที่ไมช อบดวยก ฎหมายเสียเปนอันมาก เทากับเปนการควบคุมการ

กระทําของฝายปกครองโดยศาลปกครองใหฝายปกครองปฏิบัติการในขอบเขตแหงกฎหมาย 

    (2) ลักษณะสําคัญของคดี 

    คดีฟองฝายปกครองวากระทําการนอกเหนืออํานาจหนาที่เปนคดีที่เอกชนฟอง

ตอศาลปกครองกลาวหาวา คําสั่งกฎหรือขอ บังคับของฝายปกครองอันใด อันหนึ่งขัดตอกฎหมาย 

และขอใหศาลปกครองสั่งเพิกถอนเสีย  ลักษณะสําคัญของคดีชนิดน้ี ที่ศาลปกครองจะรับฟอง มี

ดังตอไปน้ี 

     ก.  ตองเปนการคัดคาน คําสั่ง กฎ หรือขอบังคับที่มาจากฝายปกครองเทานั้น 

กลาวคือ เปนการกระทําที่มาจากเจาหนาที่ ฝายปกครองซึ่ งกระทําหนาที่ในทางปกครอง หรืออีกนัย

หนึ่งเปนการกระทําในทางปกครอง 

     ข.  คําสั่ง กฎหรือขอบังคับน้ันมีผลบังคับตามกฎหมายแกโจทกอยูในขณะน้ัน 

     ค.  โจทกตองมีสวนไดเสียโดยตรงเกี่ยวกับคําสั่ง กฎหรือขอบังคับน้ัน และ

เปนบุคคลที่มีความสามารถตามกฎหมายที่จะฟองคดีได 

     ง.  ตองไมมีทางที่จะรองเรียนหรือฟองรองทางอ่ืนไดแลว  

     จ.  ตองฟองในกําหนดอายุความ 

    คดีที่ฟองวากระทําการนอกเหนืออํานาจหนาที่น้ีมีวิธีพิจารณาเปนพิเศษ ซึ่ง

รวบรัดและไมสิ้นเปลืองคาใชจายเหมือนกับการฟองคดีประเภทอ่ืนๆ เ พราะคดีประเภทน้ีไมจําเปน

จะตองใชทนายความก็ได แตสวนคดีเรียก รองสิทธิหรือคาสินไหมทดแทนน้ัน จําเปนตองใช

ทนายความเสมอ การที่ไมตองใชทนายความนี้ทําใหประหยัดคาใชจายในการดําเนินคดีไปไดมาก 

    คดีที่ฟองวากระทําการนอกเหนืออํานาจหนาที่น้ีเปนคดีที่มีประเ ด็นสําคัญ

เกี่ยวกับความสมบูรณตามกฎหมายของคําสั่ง ขอบังคับหรือการกระทําในทางปกครอง ปญหาที่

ขัดแยงกันในคดีชนิดน้ีเปนปญหาที่ขอใหวินิจฉัยในประเด็นที่วา คําสั่ง ขอบังคับหรือการกระทํา

ในทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย มิใชขอใหพิจารณาในปญหาที่เกี่ยวกับสิทธิของเอกชนวามี

อยูเพียงใด และมีวัตถุประสงคที่จะขอใหเพิกถอน คําสั่ง กฎหรือขอบังคับที่ไมชอบดวยกฎหมาย

เทาน้ัน ถาไมมีการขอใหเพิกถอนก็ไมนับวาเปนคดีชนิดน้ี 

    คดีที่ฟองวากระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่น้ีมีประโยชนมาก  เพราะเปนการให

ความคุมครองแกเอกชนผูอยู ใตการปกครองเปนอยางดี เนื่องจากเปดโอกาสใหเอกชนสามารถ

ขอใหศาลปกครองลบลางคําสั่ง กฎหรือขอบังคับของฝายปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและขัดตอ

ประโยชนของตนใหสูญสิ้นไปได และในขณะเดียวกันยังเปนวิธีการที่ทําใหเอกชนรวมมือกับฝาย

ปกครองโดยทางออมในการควบคุมการปฏิบัติของเจาหนาที่ฝายปกครองไมใหกระทําการนอกเหนือ
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อํานาจหนาที่ ทั้งเปนการบังคับใหฝายปกครองตองระวังปฏิบัติหนาที่ในทางที่ถูกตองตามกฎหมาย

ดวย ความมุงหมายสําคัญในการที่ใหมีการฟองคดีชนิดน้ีก็เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของเอกชน

ไมใหฝายปกครองบังคับกดขี่โดยไมชอบดวยกฎหมายได แตควรสังเกตวาศาลปกครองนั้นถึงแมจะ

มีอํานาจสั่งเพิกถอนคําสั่งกฎหรือขอบังคับของฝายปกครองเน่ืองจากคดีชนิดน้ีไดก็ดี แตก็หามี

อํานาจอยางอ่ืนเหนือฝายปกครองไม เชน จะสั่งใหแกไขเปลี่ยนแปลงการกระทําในทางปกครองนั้น

ไมได ไดแตสั่งเพิกถอนอยางเดียวเทาน้ัน เมื่อเห็นวาไมชอบดวยกฎหมายลักษณะสําคัญที่วาเปนการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น ไมหมายความแตเฉพาะเมื่อขัดตอบทกฎหมายที่ประกาศใชบังคับ

อยูหรือขัดตอสิทธิอันใดอันหน่ึงที่ มีอยู โดยผลแหงกฎหมายเทาน้ัน แตยังหมายความรวมถึงการ

กระทําที่ขัดตอหลักกฎหมายทั่วไปดวย แมจะมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรก็ตาม 

    อนึ่ง คดีชนิดนี้ฟองไดแตเฉพาะการกระทําในทางปกครองเทานั้น การกระทําที่

เรียกวา การกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) ไมอาจที่จะนํามาฟองรองใหเพิกถอนได 

เพราะอยูนอกเหนืออํานาจข องศาลปกครอง การกระทําที่ศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศสเคยถือวาเปน

การกระทําของรัฐบาลและปฏิเสธที่จะสั่งเพิกถอนน้ันไดแกการกระทําตางๆ ของรัฐบาลที่เกี่ยวของ

กับรัฐสภา การอภัยโทษ การประกาศใชกฎอัยก ารศึก การกระทําตางๆ ในทางการทูต เหตุตางๆ ที่

เนื่องมาจากสงคราม เวนแตจ ะมีกฎหมายใหอํานาจไวโดยตรง คําสั่งของผูวาการอาณานิคมสั่ง

เปลี่ยนแปลงสถานะภาพทางกฎหมายในเขตอาณานิคม การผนวกดินแดนเขาไวในอาณาเขตของรัฐ

หรือการต้ังรัฐในอารักขาเปนตน 

    ศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศสมิไดวิเคราะหศัพทคําวาการกระทําของรัฐบาลไว

เปนบรรทัดฐาน แตพิจารณาวินิจฉัยเปนเร่ืองๆ ไปวาการกระทําอยางใดเปนการกระทําของรัฐบาล  

    (3) เหตุที่จะสั่งเพิกถอน 

    เหตุที่จะทําใหคําสั่ง กฎหรือขอบังคับในทางปกครองถูกศาลปกครองสั่งเพิก

ถอนเพราะถือวาเปนการกระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่น้ันมีอยู 4 ประการ คือ 

     ก.  ความไมมีอํานาจ (l’ incompétence) 

      ความไมมีอํานาจ หมายความถึงกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองผูกระทําการ

น้ันไมมีอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่ผูน้ันหรือมีการใชอํานาจหนาที่นอกเขตอํานาจของตน 

     ข.  การใชอาจหนาที่โดยมิชอบ (le détournement de´ pouvoir) 

      การใชอํานาจหนาที่โดยมิชอบ หมายความถึงกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครอง

ซึ่งแมวาจะใชอํานาจหนาที่ตรงตามตัวบทกฎหมาย แตก็มีความมุงหมายอยางอ่ืนที่มิใชความมุง

หมายซึ่งเจาหนาที่ผูน้ันไดรับมอบอํานาจหนาที่ใหใช  
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     ค.  การทําผิดแบบ ที่กฎหมายกําหนดไว (le vice de´ forme) 

      การทําผิดแบบ การทําผิดแบบหมายความถึงกรณีที่มีการปฏิบัติไมครบถวน 

หรือไมถูกตองตามแบบที่มีบทกฎหมายกําหนดไว ขอน้ีก็เปนเหตุที่จะสั่งเพิกถอนการกระทําของ

ฝายปกครองได และเปนทางที่จะควบคุมฝายปกครองมิใหกระทําการบกพรอง 

     ง.  การฝาฝนกฎหมาย (la violation de´ la loi) 

      การฝาฝนกฎหมาย หมายความถึงกรณีที่มีการกระทําที่ขัดตอกฎหมายหรือ

ใชกฎหมายบังคับโดยมิชอบรวมทั้งความสําคัญผิดในการตีความบทกฎหมายดวย และตามคํา

พิพากษาของศาลปกครองสูงสุดไดพิจารณาเลยไปถึงประเด็นที่วาการกระทํานั้นถูกตองตอกฎหมาย

หรือไมอกีดวย 

   การฟองวากระทาํการนอกเหนืออํานาจหนาทีน่ี้ หามีผลใหคําสั่ง กฎหรือขอบังคับ

ของฝายปกครอ งตองถูกระงับการใชไปในทันทีไม  แตจะถูกระงับไปก็ตอเมื่อถูกศาลปกครองสั่ง

เพิกถอนเทาน้ัน 

   ขอที่วาคําสั่ง กฎหรือขอบังคับที่ถูกอางวานอกเหนืออํา นาจไมเปนอันระงั บไป

ในทันทีน้ัน มีผลอีกอยางหน่ึง คือศาลยุติธรรมซึ่งพิจารณาคดีที่ฟองเอกชนวากระทําผิ ดคําสั่ง กฎ

หรือขอบังคับน้ันไมจําตองรอการพิจารณาคดีไวจนกวาศาลปกครองจะตัดสิน 

   ผลแหงการพิจารณาคดีที่ฟองวากระทําการนอกเหนืออํานาจหนาที่น้ี ศาลปกครอง

อาจสั่งได 3 สถาน คือ ไมรับฟอง สั่งเพิกถอน หรือยกฟอง ในบรรดาคดีปกครองตางๆ น้ันคดีที่ฟอง

ฝายปกครองวากระทําการนอกเหนืออํานาจหนาที่น้ีเปนวิธีการที่ดีที่สุดของวิธีพิจารณาคดีปกครอง

ในประเทศฝร่ังเศส เพราะเปนทางที่จะใหศาลปกครองควบคุมฝายปกครองใหปฏิบัติการอยูใน

ขอบเขตแหงกฎหมาย และอํานาจหนาที่ ทั้งเปดโอกาสใหเอกชนมีทางควบคุมการกระทําของฝาย

ปกครองไปในตัวดวย กลาวคือ เมื่อเห็นวาฝายปกครองทํานอกเหนืออํานาจหนาที่ และดําเนินการ

โดยไมชอบดวยกฎหมาย ก็ฟองตอศาลปกครองขอใหเพิกถอนการกระทําในทางปกครองนั้นเสีย 

และวิธีที่เหิดโอกาสใหฟองคดีชนิดน้ีไดเปนเหตุหน่ึงที่ทําใหศาลปกครองของฝร่ังเศสมีชื่อเสียงโดง

ดังอยูจนกระทั่งบัดน้ี 

   1.4.2  คดีเรียกรองสิทธิหรือคาสินไหมทดแทน (le contentieux de´ pleine juridiction) 

   คดีเรียกรองสิทธิหรือคาสินไหมทดแทน คือคดีที่โจทกรองขอตอศาลเพื่อสั่งใหตน

ไดกลับคืนสูสิทธิของตนโดยใหกลับมีสิทธิตามเดิมหรือมฉิะน้ันกใ็หไดรับคาสนิไหมทดแทนความ

เสียหาย ในการตัดสินคดีปกครองเนื่องจากศาลปกครองไมมีอํานาจที่จะสั่งการใหฝายปกครอง

ปฏิบัติอยางหน่ึงอยางใดได ฉะน้ันในคดีประเภทน้ีศาลจึงยอมจะสั่งใหชดใชคาสินไหมทดแทน

ความเสียหายเสยีเปนสวนใหญ ดวยเหตุนี้จึงมีผูเรียกคดีประเภทน้ีวาคดีเรียกรองคาสินไหมทดแทน 
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   คดีเรียกรองคาสินไหมทดแทนน้ีมีลักษณะแตกตางกับคดีที่ฟองวากระทํานอกเหนือ

อํานาจหนาที่เพื่อขอใหสั่งเพิกถอนการกระทําในทางปกครองในสาระสําคัญตอไปนี้ 

    (1) คดีที่ฟองวากระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่เกิดขึ้นจากคําสั่ง กฎหรือขอบังคับ 

ในทางปกครองอยางใดอยางหน่ึงที่มีลักษณะเปนลายลักษณอักษร สวนคดีเรียกรองสิทธิหรือคา

สินไหมทดแทนนั้น อาจจะเกิดจากการละเมิดหรือการปฏิบัติของฝายปกครองก็ได 

    (2) คดีที่ฟองวากระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่มีความมุงหมายที่จะใหเพิกถอน

คําสั่ง ขอบังคับหรือการกระทําในทางปกครองที่เปนลายลักษณอักษร ฉะน้ันจึงยอมมีผลดีตอบุคคล

อ่ืนๆ นอกจากโจทกดวย เพราะเมื่อคําสั่ง กฎหรือขอบังคับน้ันถูกเพิกถอนไปแลว ฝายปกครองก็ไม

อาจจะนําไปใชบังคับแกผูใดไดอีก สวนคดีเรี ยกรองสิทธิหรือคาสินไหมทดแทนน้ัน มีความมุง

หมายที่จะใหกลับคืนสูสิทธิเดิมหรือไดรับคาสินไหมทดแทนความเสียหาย ฉะนั้น จึงเปนประโยชน

แกคูความฝายที่จะชนะคดีเทาน้ัน คดีชนิดน้ีจึงมีลักษณะคลายกับคดีแพงมาก 

    (3) คดีที่ฟองวากระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่ไมมี การสูคดีกันระหวางคูความ 

ฝายโจทกก็เพียงแตแสดงหลักฐานวาคําสั่ง กฎหรือขอบังคับในทางปกครองอันใดไมชอบดวย

กฎหมายและทําใหตนเสียประโยชนเทาน้ัน สวนอีกฝายหน่ึงก็ไดแกเอกสารที่อางวาขัดตอกฎหมาย

น้ัน ซึ่งศาลปกครองจะตองพิจารณาตัวเอกสารไมใชตัวเจาหนาที่ฝายปกครองผูกอใหเกิดเอกสารน้ัน 

สวนคดีเรียกรองสิทธิหรือคาสินไหมทดแทนน้ัน คูความทั้งสองฝ ายตองตอสูคดีกันอยางเต็มที่ ฝาย

โจทกตองพิสูจนวาตนถูกละเมิดสิทธิ และปญหาที่ศาลจะตองพิจารณาก็ไมใชเร่ืองความสมบูรณ

ตามกฎหมายของการกระทําอันใดอันหนึ่ง แตเ ปนการพิจารณาวาโจทกมีสิทธิอยูตามที่กลาวอาง

จริงหรือไม และถูกละเมิดสิทธิเพียงใดสมควรจะไดรับชดใชคาเสียหายเพียงใดหรือไม 

    (4) ในการดําเนินคดีก็มีขอแตกตางกันมากระหวางคดีทั้งสองประเภทนี้ 

กลาวคือ การฟองคดีที่วากระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่ไมตองเสีย คาใชจายอยางใดและไมตองใช

ทนายความก็ได สวนคดีเรียกรองสิทธิหรือสินไหมทดแทนตองเสียคาฤชาธรรมเนียมตามระเบียบ 

และตองใชทนายความเปนผูวาคดี 

   คดีเรียกรองสิทธิหรือคาสินไหมทดแทนอาจเกิดขึ้นไดในกรณีตางๆ และปญหา

อาจจะแตกตางกันสุดแลวแตพฤติการณ เช น ถาเปนเร่ืองที่พิพาทกันเกี่ยวกับสัญญา ก็มีปญหาที่ศาล

จะตองพิจารณาเกี่ยวกับการตีความหรือการปฏิบัติตามสัญญา ถาเปนเร่ืองละเมิดก็เปนปญหาที่ศาล

จะตองพิจารณาถึงการกระทําในทางปกครองที่ทําใหเกิดความเสียหายและความรับผิดของฝาย

ปกครอง 
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   1.4.3  คดีเกี่ยวกับการปราบปรามการกระทําผิด (le contentieux de´ la répression) 

   คดีประเภทนี้เปนคดีปราบปรามการกระทําผิดเกี่ยวกับการทําใหสวนประกอบของ

สาธรณสมบัติของแผนดินซึ่งจัดรวมอยูในประเภททางหลวงเสียหายเชน การทําใหทางหลวงหรือ

สิ่งปลูกสรางสาธารณะ หรือไมปฏิบัติตามเงื่อนไขบา งอยางของกฎหมายวาดวยการรถไฟ คดี

ประเภทนี้เปนคดีที่นับวาเปนขอยกเวนของคดีปกครอง และเปนคดีที่เคยอยูในอํานาจของศาล

ปกครองระหวางจังหวัดเทาน้ัน แตเมื่อ ค.ศ.1926 ไดมีกฎหมายโอนคดีกระทําความผิดเกี่ยวกับถนน

ไปอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ศาลปกครองซึ่งเวลานี้ได แกศาลปกครองประจําทองที่คงมีอํานาจ

พิจาณาตัดสินเฉพาะคดีกระทําความผิดเกี่ยวกับทางนํ้าและสาธารณสมบัติของแผนดินอ่ืนๆ เชน 

ทางรถไฟ และเปนคดีชนิดเดียวที่ศาลปกครองมีอํานาจลงโทษปรับผูกระทํา ความผิดเปนการ

ปราบปราม ทั้งนี้เพราะการลงโทษผูกระทําความผิดทางอาญานั้นตามหลักการทั่วไปเปนอํานาจของ

ศาลยตุธิรรม 

   1.4.4  คดีเกี่ยวกับการตีความคําสั่งหรือกฎขอบังคับของฝายปกครอง (le contentieux 

de´ l’interprétation) 

   คดีประเภทนี้เปนคดีที่เอกชนรองขอตอศาลปกครองใหตีความคําสั่งหรือกฎ

ขอบังคับของฝายปกครองวาชอบดวยกฎหมายหรือไม หรือมคีวามหมายที่แทจริงอยางไร การพิจารณา

ตีความเชนนี้เปนอํานาจของ 

    (1) ศาลปกครองประจําทองที่ และอาจอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุดได 

    (2) ศาลปกครองสูงสุดสําหรับกรณีตีความคําสั่งของประมุขแหงรัฐ เชน กฤษฎีกา 

เปนตน 

   คดีขอใหตีความคําสั่งหรือกฎขอบังคับที่ออกโ ดยฝายปกครองอาจเกิดขึ้นไดเสมอ

ในระหวางการพิจารณาคดีของศาลยุติธ รรม เมื่อฝายจําเลยอางวาคําสั่ง  กฎหรือขอบังคับที่ถูก

กลาวหาวาฝาฝนน้ั นเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือมีความหมายไมแจมแจงทําใหเกิดเปน

ปญหาที่จะตองตีความ แตเน่ืองจากศาลยุติธรรมฝร่ังเศสไ มมีอํานาจที่จะวินิจฉัยวาคําสั่ง หรือกฎ

ขอบังคับที่ออกโดยฝายปกครองชอบดวยกฎหมายหรือไม จึงตองรอการพิจารณาคดีไวแลวให

คูความไปยื่นคํารองขอใหศาลปกครองวินิจฉัยและตีความเสียกอน เมื่อศาลปกครองไดตีความแลว 

ศาลยุติธรรมจึงจะพิจารณาใชคําสั่งหรือกฎขอบังคับตามที่ตีความนั้นบังคับคดีตอไปได 
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 2.  แนวคิดทฤษฎี เกี่ยวกับศาลปกครองในประเทศไทย 

 ศาลปกครองเปนองคกรที่ใชอํานาจตุลาการในกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง อันเปน

กระบวนการยุติธรรมประเภทหนึ่งตางหากจากกระบวนการยุติธรรมทางแพงและอาญ า ซึ่งอยูใน

อํานาจของศาลยุติธรรมทําใหปจจุบันศาลไทยจัดอยูในระบบศาลคู (อักขราทร จุฬารัตน, 2549, หนา 5) 

  2.1  ความเปนมาของศาลปกครองในประเทศไทย 

  การจัดต้ั งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทยนั้น ไดมีการดําเนินการและพัฒนามาเปน

เวลานานแลว โดยสามารถแบงชวงสําคัญในการวิวัฒนาการออกเปนสี่ชวง ดังน้ี 

  ชวงแรก นับต้ังแต วันที่ 14 มถินุายน 2417 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว

ทรงตราพระราชบัญญัติ เคารซลิออฟสเตด คอืที่ปฤกษาราชการแผนดินขึ้น เพื่อเปนที่ปรึกษาในการ

บริหารราชการแผนดิน การรางกฎหมายและเปนผูพิจารณาเร่ืองที่ราษฎรไดรับความเดือดรอน 

พระมหากษัตริยทรงดํารงตําแหนงเปนประธานเคารซลิออฟสเตดหรือเรียกวา เปรสสเิดน (President) 

ดังนั้น อํานาจหนาที่สวนหนึ่งของสถาบันนี้ ความจริงแลวก็คือภารกิจของศาลปกครอง  

  ชวงที่สอง ภายหลังป พ .ศ.2475 รัฐบาลในขณะน้ัน โดยดําริของนายปรีดี พนมยงค มี

นโยบายที่จะจัดต้ั งสถาบันที่มีอํานาจหนาที่เปนที่ปรึกษากฎหมายของรัฐบาลและเปนองคกรชี้ขาด

คดีปกครอง จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา พ .ศ.2476 ตามกฎหมาย

ดังกลาว การดําเนินการในสวนที่จะใหมีการพิจารณาคดีปกครอง จะตองมีการตรากฎหมาย เพื่อ

กําหนดประเภทคดีปกครองและวิธีพิจารณาคดีประกอบขึ้นอีกคร้ังหน่ึงกอน หลังจากน้ันไดมีความ

พยายามในการตรากฎหมายฉบับดังกลาว อยูหลายคร้ังแตก็ยังไมเปนผล  จนตองมีการตราพระราช  

บัญญัติเร่ืองราวรองทุกข พ.ศ.2492 แตคณะกรรมการเร่ือ งราวรองทุกขที่จัดต้ังขึ้นน้ัน ไมไดมีการจัด

องคกรและไมไดมีวิธีพิจารณาคดีอยางเปนระบบ เพื่อใหเกิดประสิทธิภาพอยางแทจริง  

  ชวงที่ สาม สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ไดมีการปรับปรุงกฎหมายวาดวย

คณะกรรมการกฤษฎีกาเ สียใหม โดยรวมกรรมการรางกฎหมาย ตามพระราชบัญญัติวาดวยคณะ  

กรรมการกฤษฎีกา พ.ศ.2476 และกรรมการเร่ืองราวรองทุกข ตามพระราชบัญญัติเร่ืองราวรองทุกข 

พ.ศ.2492 เขาดวยกัน โดยตราเปนพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ .ศ.2522 และจัดต้ัง

คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขควบคูกับคณะกรรมการรางกฎหมายขึ้นเพื่อทําหนาที่วินิจฉัยขอ

พิพาทในคดีปกครอง  

  ชวงที่สี่ เปนชวงที่มี การพัฒนาคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเพื่อนําไปสูการจัดต้ัง

ศาลปกครอง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ไดมี

การบัญญัติใหจัดต้ังศาลปกครองขึ้นและรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 แกไข 

เพิ่มเติม (ฉบับที่ 5) พุทธศักราช 2538 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่มีการบัญญัติใหมีการจัดต้ังศาล
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ปกครองในระบบศาลคูแตการจัดต้ังศาลปกครองก็ยังไมเปนผลสําเร็จ จนกระทั่งรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 276 และพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ .ศ.2542 กําหนดใหจัดต้ังขึ้นมาเพื่อใหมีอํา นาจหนาที่ในการพิจารณาคดี

ปกครองและในที่สุด เมื่อวันที่ 9 มีนาคม พ .ศ.2544 ศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองกลาง ซึ่ง

จัดต้ังขึ้นโดยพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไดเปดทําการ

ตามกฎหมาย อันถือเปนจุดเร่ิม ตนของศาลปกครองไทยในปจจุบัน ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแหงราช  

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติเกี่ยวกับศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีไวใน 

มาตรา 223 วรรคหนึ่งวา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวางหนวยราชการ 

หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถิ่นหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือเจาหนาที่

ของรัฐกับเอกชน หรือระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวน

ทองถิ่น หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกัน อัน เนื่องมาจากการใชอํานาจทาง

ปกครองตามกฎหมาย หรือเนื่องมาจากการดําเนินกิจการทางปกครองของหนวยราชการ หนวยงาน

ของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถิ่น หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐ 

ทั้งน้ี ตามที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งมีอํานาจพิจารณาพิพากษาเร่ือ งที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย

บญัญัตใิหอยูในอํานาจของศาลปกครอง 

  2.2  ความหมายของศาลปกครองในประเทศไทย 

  ศาลปกครอง  หมายถึง องคกรที่ไดจัดต้ังขึ้นเปนพิเศษแยกตางจากศาลยุติธรรม มี

อํานาจหนาที่พิจารณาชี้ขาดปญหาในทางปกครองที่เอกชนไมไดรับความเปนธรรมจากการ

ปฏิบัติงานของหนวยงานของรัฐ  หรือเจาหนาที่ของรัฐ  ตลอดจนวินจิฉยัชี้ ขาดกรณีที่เจาพนักงาน

ของรัฐไดรับการปฏิบัติอยางไมเปนธรรมจากการสั่งการของผูบังคับบัญชา  

  ศาลปกครอง  คือ ศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาคดีปกครอง  ซึ่งเปนคดีที่มีขอพิ พาท

ระหวางฝายปกครองดวยกันเอง หรือฝายปกครองกับเอกชน  ประเทศที่มีศาลปกครอง ถือวาเปน

ประเทศที่มีระบบศาลคู คือมีศาลปกครองแยกออกไปจากศาลยุติธรรม ประเทศที่มีศาลปกครองจะมี

ระบบกฎหมายปกครองเฉพาะใชกับความสัมพันธระหวางเอกชนกับฝายปกครอง  ประเทศตนแบบ

คือฝร่ังเศส ตอมามีการนําไปใชในประเทศตางๆ เชน เยอรมันนี อิตาลี ฯลฯ  

  ระบบกฎหมายปกครองเฉพาะที่ใชในประเ ทศที่มีศาลปกครองเปนหลักกฎหมายที่

เกิดขึ้นโดยคําพิพากษาของศาล  โดยศาลจะวางหลักกฎหมายปกครองโดยใชนิติวิธีทางกฎหมาย

มหาชน คือประสานประโยชนระหวางเอกชนและประโยชนสาธารณะหรือประสิทธิภาพในการ

ดําเนินงานของฝายปกครอง  โดยในประเทศฝร่ังเศสไดสรางหลักกฎหมายหลายเร่ืองที่ ประสาน

ประโยชนดังกลาว เชน หลักกฎหมายในเร่ืองความรับผิดของฝายปกครอง สัญญาทางปกครอง เปนตน 



 60 

  2.3  ลักษณะพิเศษของศาลปกครองในประเทศไทย 

  ศาลปกครองมีลักษณะพิเศษแตกตางไปจากศาลยุติธรรมหลายประการ ลักษณะพิเศษ

ที่สําคัญของศาลปกครอง คือ ศาลปกครองใชระบบไตสวนในการ ดําเนินคดี คือ ศาลปกครองมี

อํานาจแสวงหาขอเท็จจริงอ่ืนใดได โดยไมจําเปนตองรับฟงเฉพาะคูกรณีทั้งสองฝาย สาเหตุที่ศาล

ปกครองใชระบบไตสวนในการดําเนินคดี เน่ืองมาจากคดีปกครองมีนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นสวนใหญ

จากการออกกฎเกณฑ หรือการออกคําสั่งของฝายปกครองที่สามาร ถดําเนินการไดเองฝายเดียว โดย

ไมไดอยูบนหลักของความเสมอภาคกัน และพยานหลักฐานตางๆ ที่จะใชในศาลเกือบทั้งหมดอยูใน

ความดูแลหรือครอบครองของทางฝายปกครองจึงเปนการยากที่เอกชน ประชาชนทั่วไปหรือเจาหนาที่

ในหนวยงานทางปกครองที่ประสงคฟองคดีจะหาพยานหลักฐานมาพิสู จนยืนยันขอกลาวอางของ

ตนได ดังน้ันในการคนหาขอเท็จจริง ถายึดหลักเครงครัดวาเปนคูกรณีที่จะตองพิสูจนขอกลาวอาง

ของตนเหมือนเชนคดีในศาลยุติธรรม อาจเกิดความไมเปนธรรมแกคูกรณีฝายที่เปนเอกชนหรือ

เจาหนาที่ของรัฐที่จะฟองคดี ซึ่งตางจากระบบการดําเ นินคดีในศาลยุติธรรมที่ใชระบบกลาวหาใน

การดําเนินคดี โดยศาลยุติธรรมจะรับฟงเฉพาะขอมูลของคูกรณีทั้งสองฝายที่แสดงตอศาลเทาน้ัน  

  ระบบวิธีพิจารณาของศาลปกครองเปนระบบถวงดุล ในการดําเนินคดีในศาลปกครอง 

มีการถวงดุลในการพิจารณา 3 ฝาย คือ ฝายแรก ผูพิพากษาศาล ปกครองหรือที่เรียกวา ตุลาการ

เจาของสํานวน ทําหนาที่แสวงหาขอเท็จจริงตางๆ ฝายที่สอง ผูพิพากษาศาลปกครองหรือที่เรียกวา 

องคคณะ โดยเรียกผูพิพากษาที่ทําหนาที่น้ีวา ตุลาการผูแถลงคดี ทําหนาที่แถลงการณตอคณะผู

พิพากษา และฝายที่สาม องคคณะที่มีหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีปกครอง โดยองคคณะมีอิสระที่จะ

พิพากษาหรือมีคําสั่งเปนอยางอ่ืนได โดยไมตองพิพากษาหรือมีคําสั่งตามแนวความเห็นของตุลา

การเจาของสํานวนหรือตุลาการผูแถลงคดีก็ได ซึ่งแตกตางกับระบบในศาลยุติธรรมที่ไมมีการ

ถวงดุลกนั 3 ฝาย ดังที่ใชในศาลปกครอง  

  2.4  โครงสรางของศาลปกครองในประเทศไทย 

  ตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

บัญญัติใหศาลปกครองแบงออกเปนสองชั้นคือ ศาลปกครองสูงสุด และศาลปกครองชั้นตน โดย

ศาลปกครองชั้นตนไดแก ศาลปกครองกลาง และศาลปกครองในภูมิภาค พระราชบัญญัติ จัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ.2542 ไดวางโครงสรางของศาลปกครองแบงเปน 3 สวน 

ดังน้ี  
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    2.4.1  สวนที่ 1 ระบบศาลปกครอง  

   ศาลปกครองแบงออกเปนสองชั้น คือ  

    (1) ศาลปกครองสูงสุด ใหจัดต้ังขึ้นในกรุงเทพมหานครหรือในจังหวัดใกลเคียง  

    (2) ศาลปกครองชั้นตน ไดแก  

     ก.  ศาลปกครองกลาง ใหจัดต้ังขึ้นในกรุงเทพมหานครหรือในจังหวัด

ใกลเคียง โดยมีอํานาจตลอดทองที่กรุงเทพมหานคร จังหวัดนครปฐม จังหวัดนนทบุรี จังหวัด

ปทุมธานี จังหวัดราชบุรี จังหวัดสมุทรปราการ จังหวัดสมุทรสงคราม และจังหวัดสมุทรสาค ร และ

ในระหวางที่ศาลปกครองในภูมิภาคยังมิไดมีเขตอํานาจใ นทองที่ใด ใหศาลปกครองกลางมีเขต

อํานาจในทองที่น้ันดวย นอกจากน้ัน บรรดาคดีที่เกิดขึ้นนอกเขตอํานาจศาลปกครองกลางจะยื่นฟอง

ตอศาลปกครองกลางก็ได แตศาลปกครองกลางมีดุลยพินิจที่จะรับคําฟองไวพิจารณาหรือไมก็ได  

     ข.  ศาลปกครองในภูมิภาค การจัดต้ังและการกําหนดเข ตอํานาจของศาล

ปกครองในภูมิภาค ตองกระทําโดยการตราเปนพระราชบัญญัติ โดยคํานึงถึงปริมาณคดีและการ

บริหารบุคลากรของศาลปกครอง โดยจะกําหนดใหเขตอํานาจศาลปกครองในภูมิภาคครอบคลุมเขต

การปกครองหลายจังหวัดก็ได  ในวาระเร่ิม แรกกําหนดใหจัดต้ังศาลปกครองในภูมิภาคขึ้นจํานวน 

16 ศาล โดยจัดต้ังขึ้นในภาคกลางจํานวน 2 ศาล ภาคตะวันออกเฉยีงเหนือ จํานวน 6 ศาล ภาค

ตะวันออก จํานวน 1 ศาล ภาคเหนือ จํานวน 3 ศาล และภาคใต จํานวน 4 ศาล อยางไรก็ตาม มิได

หมายความวาศาลปกครองในภูมิภาคทั้ง 16 ศาล จะตองเปดทําการพรอมกันทันที กฎหมายบังคับไว

แตเพียงวาใหดําเนินการเปดทําการตามความจําเปน แตทั้งนี้ตองไม นอยกวาปละเจ็ดศาล ในระหวาง

ที่เปดทําการศาลปกครองในภูมิภาคทั้ง 16 ศาล ยังไมครบทุกแหง ที่ประชุมใหญ ตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุดมีอํานาจออกประกาศในราชกิจจานุเบกษา  กาํหนดใหศาล ปกครองในภูมิภาคที่เปด

ทําการแลวมีเขตอํานาจในจังหวัดใดที่อยูใกลเคียงกับศาลปกครองน้ันเพิ่มเติมได  

   2.4.2  สวนที่ 2 องคกรบริหารงานบุคคลของศาลปกครอง  

   ศาลปกครองมี “คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง ” หรือเรียกโดยยอวา “ก.ศป.” 

ซึ่งทําหนาที่บริ หารงา นบุคคลของศาลปกครองโดยเฉพาะ แยกตางหากและเปนเอกเทศจาก

คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม โดยใหคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองประกอบดวย ประธาน

ศาลปกครองสูงสุดเปนประธานกรรมการ และมีคณะกรรมการ จํานวน 11 คน โดยพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ.2542 บัญญัติกําหนดคุณสมบัติ ลักษณะ

ตองหาม วิธีการเลือกกรรมการตุลาการศาลปกครองผู ทรงคุณวุฒิ วาระการดํารงตําแหนง  การพน

จากตําแหนงกอนครบวาระของกรรมการตุลาการศาลปกครองผูทรงคุณวุฒิ ตลอดจนหลักเกณฑ

เกี่ยวกับการดําเนินงานของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองไว  
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   2.4.3  สวนที่ 3 หนวยธุรการของศาลปกครอง  

   ศาลปกครองมีหนว ยธุรการของศาลปกครองที่เปนอิสระ  โดยมีเลขาธิการ

สํานักงานศาลปกครองเปนผูบังคับบัญชาขึ้นตรงตอประธานศาลปกครองสูงสุด และใหสํานักงาน

ศาลปกครองมีอิสระในการบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการดําเนินการอ่ืนตามที่กฎหมาย

บัญญัติ พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 กาํหนดใหสาํนักงาน

ศาลปกครองเปนสวนราชการที่เปนหนวยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ และมีฐานะเปนนิติบุคคล  

แนวคิดทฤษฎีการกระทําของรัฐบาล 

 1.  แนวคิดทฤษฎีการกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) ของประเทศฝร่ังเศส  

 การกระทําของรัฐบาลเปนการกระทํา ที่อยูนอกเหนืออํานาจจากการควบคุมของอํานาจ

ตุลาการ (le controle juridictionnel) ทั้งจากศาลปกครองและศาลยุติธรรม ซึ่งเปนปญหาใหญที่ยุงยาก

ที่สุดอยางหน่ึง ในคดีปกครองของประเทศฝร่ังเศส หลักการกระทําของรัฐบาลเกิดจากคํา พิพากษา

ของสภาแหงรัฐ (conseil d’etat) และคําพิพากษาของศาลระงับความขัดแยง หรือศาลชี้ขาดขอพิพาท 

(le tribunal des conflits) ซึ่งเปนเร่ืองที่ปฏิเสธเขตอํานาจไมรับพิจารณาคดีกรณีที่เปน “การกระทํา

ของรัฐบาล” สําหรับผูที่ไดยินคร้ังแรกอาจจะสงสัยและสับสนในถอยคํา เพราะฝร่ังเศสเรียกการกระทํา

จริงๆ ของรัฐบาลวา การกระทําของฝายบริหาร สวนการกระทําของรัฐบาล  (acte de´ gouvernement) 

มีความหมายเปนพิเศษแตกตางออกไป ดังนั้นอาจเทียบเคียงหลักการกระทําของรัฐบาลของฝร่ังเศส

ไดกับหลักการกระทําของรัฐ (act of state) ของประเทศอังกฤษ ที่ศาลอังกฤษไดตัดสินวางบรรทัด

ฐานไว และการกระทําลักษณะเดี ยวกันน้ีในสหรัฐอเมริกา เรียกวา ปญหาทางการเมือง (political 

question) (สุวีร ตรียุทธนากุล, 2538 ,หนา 9–10) 

 แนวคิดการกระทําของรัฐบาลมีคว ามหมายอยางไร เปนปญหาที่สําคัญ ในเร่ืองน้ีไดมีนัก

กฎหมายหลายคนพยายามที่ จะหาคําจํากัดความ และใหความหมายคําอธิบายของเร่ืองการกระทํา

ของรัฐบาลอยูหลายทาน ซึ่ งอาจอธิบายความหมายไดหลายอยาง หลายประเภทแตกตางกันออกไป

ในรายละเอียด แตสิ่งซึ่งมีความเห็ นสอดคลองไปในทิศทางเดียวกัน คือ วัตถุประสง คของแนวคิด

ของการกระทําของรัฐบาลที่นักทฤษฎีกฎหม ายมีความเห็นเชนเดียวกันคือ การกระทําที่เขาลักษณะ

ของการกระทําทางรัฐบาลแลวไมสมควรที่จะมีการควบคุมโดยอํานาจตุลาการ ดังเชน ศาสตราจารย

ดูเอ (Duez) ที่ไดกลาวไววา “การกระทําของรัฐบาลก็คือการกระทํา ที่ปลอดจากการควบคุมจาก

อํานาจศาลไมวาจะเปนเร่ืองดุลยพินิจหรือเร่ืองความชอบดวยกฎหมายก็ตาม” เพราะในสังคมภายใต

ระบอบการเมืองในปจจุบัน ยอมตองมีการกระทําหรือกิจการบางอยางที่มีความสําคัญอยางยิ่ง เมื่อ

พิจารณาความมั่นคงและเพื่อความดํารงอยูของสังคมนั้น ซึ่งการกระทําหรือกิจการเหลานี้ไมควร
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ตองถูกจํากัดโดยขอพิจารณาทางนิติศาส ตร เน่ืองจากถือวาเปนเร่ืองราวที่มีความออ นไหวและไม

สมควรที่จะมีการควบคุมหรือรองเรียนตอศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรมก็ตาม  

 อยางไรก็ตามในการอธิบายความหมายของการกระทําของรัฐบาล ไดมีการกลาวถึงอยาง

ไมสอดคลองตองกันวาการกระทําลักษณะอยางไรที่เปนการกระทําขอ งรัฐบาล ซึ่งนักกฎหมาย

พยายามที่จะอธิบาย โดยใหคํานิยามถึงการกระทําของรัฐบาลไวหลายทาน เชน 

 โอริย ู(Hauriou) ไดวิจารณในทายคําวินิจฉัยของคดี โวเดอรเร กับ ฟารอง (Vaudelet vs. 

Farand) วา “การกระทําของรัฐบาล คือ การกระทําที่รัฐบาลถูกบังคับใหดําเนินการอยางใดอย าง

หน่ึง ซึ่งถามิไดมีการดําเนินการเชนวาน้ันแลวจะมีผลกระทบอยางรายแรงตอสถานะรัฐ เพราะเมื่อมี

สถานการณอยางน้ันเกิดขึ้นน้ันก็คือการเกิดขึ้นของหลักเร่ืองการกระทําของรัฐบาล ซึ่งการกระทํา

ชนิดน้ียอมไมอาจนําไปสูการฟองรองเปนคดีตอศาลได” 

 ปแอร อองรี ชาวิ ดาล (Pierre Henri Chalvidan) กลาววา “การกระทําของรัฐบาลนั้นศาล

น้ันเองที่เปนผูสรางและกําหนดวา เร่ืองใดหรือการกระทําเชนใดเปนการกระทําของรัฐบาล” 

 การเร เดอ มานแบร (Carré de´ Malbert) อธิบายวา “การกระทําของรัฐสามารถหลุดพน

จากการควบคุมของศาลได เนื่องจากการที่มีกฎหมายซึ่งบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร (Positive Law) 

บัญญัติไวในเร่ืองน้ันๆ” 

 ศาสตราจารยเลอเน ชาปู (René Chapus) อธิบายวา “การกระทําของรัฐบาล คือ การ

กระทําที่เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของรัฐบาล ซึ่งตางจากการปฏิบัติหนาที่ในทางปกครองอันเปน

หนาที่อีกประการหนึ่งของฝายบริหาร” 

  1.1  แนวคิดและวิวัฒนาการของการกระทําของรัฐบาลของประเทศฝร่ังเศส 

  หลักการที่วาดวยการกระทําของรัฐบาล มีวิวัฒนาการมาเปนเวลานาน โดยเร่ิมจากใน

ศตวรรษที ่ 18 ซึง่แนวความคดิเดิมทีว่า ฝายปกครองจะตองตอบคําถามตอหนาศาลในทุกๆ  การ

กระทําที่ฝายปกครองไดกระทําไปนั้นเปนเร่ืองที่ไมจําเปนเสมอไป โดยศาลปกครองไดพยายามวาง

หลักเกณฑที่จะอธิบายถึงการกระทําบางอยางที่ศาลไมอาจเขาไปควบคุมการกระทําในเร่ืองนั้นๆ  ได 

โดยถอืวาเปนความรับผิดชอบของฝายปกครองโดยเฉพาะ ในอดีตการกระทําที่ถือวาเปนการกระทํา

ของรัฐบาลต้ังอยูบนพื้นฐานทางการเมืองชั้นสูง  (Haute Politique) การกระทาํน้ีแสดงออกดวย

คําอธิบายวา เปนเร่ืองเหตุ ผลทางการเมือง หรือปญหาทางการเมือง ดังในคดี Laffitte ซึ่งศาลได

วินิจฉัยวา “การเรียกรองของนายลัฟฟต ถือวาเปนปญหาทางการเมืองซึ่งอยูภายใตอํานาจขอ ง

ฝายรัฐบาล ” ดังน้ีจึงไมสามารถรับฟองในคดีน้ีได และในคดี Deu d’aumale โดยศาลพิจารณาวา 

“การกระทําที่เปนการกระทําทางการเมืองนั้น โดยธรรมชาติของการกระทํานี้ ไมสามารถที่จะยื่น

ฟองตอศาลเปนคดีในสภาแหงรัฐได” ดังน้ีเราอาจกลาวไดวา การกระทําใดเปนเร่ืองการเมือ งชั้นสูง 
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หรือมีพื้นฐานในทางการเมือง หรือการกระทํานั้นมีมูลเหตุในทางการเมือง (le mobile politique) 

แลวจะเปนการกระทําของรัฐบาล ซึ่งไมนาจะถูกตองนักในความหมายของการกระทําของรัฐบาล 

เพราะการกระทําในทุกๆ การกระทําของรัฐบาล อาจกลาวอางไดวาเปนการกระทําในทางการเมื อง

ไดทั้งสิ้น โดยมีผลใหการกระทําน้ันไมอาจถูกควบคุมตรวจสอบโดยศาลไดเลยในภายหลงัหลกัการ

พิจารณาเร่ืองพื้นฐานในทางการเ มืองไดถูกกลับหลักโดยสภาแหงรัฐ ในคดีเจาชายนโป เลียน ซึ่งมี

ขอเท็จจริงในคดีวาในป ค.ศ.1853 จักรพรรด์ินโปเลียนที่ 3 ไดแตงต้ังเจาชายนโปเลียน โจเซฟ โบนา

ปารต ซึ่งเปนญาติกับพระองคใหเปนนายพลหลังจากที่ประเทศฝร่ังเศส ในสมัยพระเจานโปเลียนที่ 

3 น้ีเองไดแพสงครามตอรัสเซีย และตองลมเลิกสาธารณรัฐที่ 2 ของประเทศฝร่ังเศส  ในป ค.ศ.1870 

น้ัน ไดมีการจัดพิมพทําเนียบทหาร โดยเปนรายชื่อของ ทหารที่รับราชก ารกองทัพบกประจําป ที่

จัดพิมพในป ค.ศ.1873 แตไมปรากฏรายชื่อของเจาชายนโปเลียน ซึ่งไดรับการแตงต้ังใหเปนนายพล 

เจาชายนโปเลียนจึงมีหนังสือสอบถามไปยั งรัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหมวา การที่หนังสือ

ดังกลาวไมไดลงชื่อเขา เน่ืองจากพลั้งเผลอหรือเปนการกระทําโดยเ จตนา รัฐมนตรีก็ตอบไปวาการ

ที่ไมพิมพชื่อเปนไปตามคําแนะนําของตนเอง  เพราะเมื่อพิจารณาจากกฎหมายแลว การแตงต้ัง

เจาชายใหเปนนายพลนั้น ไมชอบดวยกฎหมาย เน่ืองจาก “เปนการแตงต้ังภายใตเงื่อนไขเฉพาะของ

ระบอบการปกครองที่ปจจุบันไดเลิกไปแลว ซึ่งทําใหการแตงต้ังดั งกลาวไมมีผล ” ดังน้ันเจาชายจึง

ยื่นฟองตอสภาแหงรัฐ ซึ่งรัฐมนตรีไดตอสูวาสภาแหงรัฐไมมีอํานาจพิจารณาเน่ืองจากมาตรการ

ดังกลาว เปนเร่ืองทางการเมือง ดังนั้นจึงเปนการกระทําของรัฐบาล แตสภาแหงรัฐไดรับพิจารณาคดี 

และไดพพิากษาวา “...จากที่กลาวมาแลว จะเห็ นไดวาไมใชวาถาเปนการกระทําที่ไดกระทําโดย

รัฐบาล หรือผูแทนของรัฐบาลโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี หรือที่ไดกระทําลงโดยมีเหตุผล

ทางการเมืองแลวจะมีผลใหการกระทําดังกลาวมีลักษณะพิเศษไมอยูภายใตการควบคุมทางศาล...” 

  คดีน้ีนับวามีความสําคัญมากเพราะเปนคดีที่ วางบรรทัดฐานวากรณีใดจะตกอยูภายใต

สถานการณวาดวยการกระทําของรัฐบาลหรือไม  โดยศาลพยายามจะอธิบายวา มิใชวาเร่ืองใดเปน

เร่ืองทางการเมืองแลวจะเปนการกระทําของรัฐบาลเสมอไป และคําพิพากษาในทํานองเดียวกันนี้ใน

คดี Marquigny ที่ตัดสินโดยศาลระงับความขัดแยง (le tribunal des conflits) โดยวางหลกัเกณฑใน

ทํานองเดียวกันในคดีของเจาชายนโปเลียนวา “เหตุผลในทางการเมืองของการกระทําทางปกครอง

น้ัน เปนเห ตุผลที่ไมเพียงพอที่จะตัดสินวา การกระทํานั้นไมจําเปนตองถูกตรวจสอบโดยศาล ” 

ดังนั้นถือไดวาการกระทําของรัฐบาลที่มีพื้นฐานทางการเมื องชั้นสูง หรือมูลเหตุในทางการเมืองได

ถูกยกเลิกไปโดยคําพิพากษาของศาลในคดีดังกลาว เพราะวาเหตุผลในทางการเมืองเพียงอยางเดียว 

ไมอาจสรุปไดวาการกระทํานั้นจะเปนการกระทําของรัฐบาล 
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  1.2  การกระทําของรัฐบาลกับแนวคําพิพากษาของศาล 

  ตอมาไดมีการพยายามที่จะอธิบายแน วคิดในเร่ืองการกระทําของรัฐบาล โดยนําแนว

คําพิพากษาของศาลปกครองและศาลระงับความขัดแยง ซึ่งไดตัดสินไวมาประมวลและเรียบเรียง

เพื่อที่จะอธิบายหลักเกณฑที่กําหนดวาการกระทําลักษณะใดเปนการกระทําของรัฐบาล โดยในคํา

พิพากษาศาลมักอางวาเปนเร่ืองธรรมชาติที่ไมสามารถนํามาตร วจสอบทางศาล ศาลไมสามารถ

ควบคุมได ศาลมิไดชี้ชัดวาเปนเร่ืองการเมืองหรือมิใชทางการเมือง ดังนั้นจึงอาจสรุปไดวาศาลเปน

ผูสรางและกําหนดวาการกระทําใดเปนการกระทําของรัฐบาล ซึ่งเมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาของ

ศาลปกครองและศาลระงับความขัดแยงอาจรวบรวมไดเปนกลุม (สุวีร ตรียุทธนากุล , 2538, หนา 

11–25) ดังน้ีคือ  

   1.2.1  การกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลและรัฐสภา อาจพิจารณาได 

ดังตอไปน้ี 

    (1) การกระทํานั้นเปนการตัดสินใจของฝายบริหารในการเขารวมในการใช

อํานาจนิติบัญญัติ หมายถึง  เปนการที่ฝายบริหารใ ชอํานาจนิติบัญญัติ หรือการเขามาดําเนินการใน

เร่ืองนิติบัญญัติ  

    (2) คําวินิจฉัยหรือคําสั่งการของรัฐบาล ที่เปนจุดเร่ิมตนกอใหเกิดการตัดสินใน

ของรัฐสภา เชน การที่รัฐบาลเรียกประชุมรัฐสภาเพื่อที่จะประกาศเกี่ยวกับเขตดินแดน ซึ่งถือเปน

เร่ืองจําเปนที่จะตองใหสัตยาบันตอสัญญาหรือสนธิสัญญาระหวางประเทศ 

    (3) การดําเนินการเบื้องตน เพื่อจัดใหมีการเลือกสมาชิกรัฐสภา เชน การออก

กฤษฎีกาเลือกต้ัง 

    (4) การสั่งการของประธานาธิบดีในการตัดสินใจ หรือการดําเนินการบางอยาง

ซึ่งกอใหเกิดผลกระทบตอความสัมพันธ ระหวางองคกรตางๆ ตามรัฐธรรมนูญและเกี่ยวของกับการ

ดําเนินการของฝายนิติบัญญัติ เชน การตัดสินใจใชอํานาจพิเศษตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ 

ค.ศ.1958 กรณีสถาบันตางๆ แหงสาธารณรัฐ เอกราชของชาติ บูรณภาพแหงดินแดนถูกคุกคามอยาง

รายแรงและกระทันหัน ประธานาธิบดี มีอํานาจใชมาตรการที่จําเปนตามสถานการณ 

   1.2.2  การกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลฝร่ั งเศสกับรัฐบาล หรือ

องคกรตางประเทศ 

   แนวคําพิพากษาไมไดชี้ชัดลงไปวาที่ศาลไมมีอํานาจควบคุมเพราะเปนเร่ืองของ

ทฤษฎีวาดวยการกระทําของรัฐบาล แตอธิบายวาเปนเร่ืองที่ศาลไมมีอํานา จควบคุมการกระทํานั้นๆ 

ไดน่ันเอง เชน 
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    (1) การปองกันคุมครองบุคคลหรือทรัพยสินของชาวฝร่ังเศษในตางประเทศ 

การกระทําของผูแทนทางการทูตหรือกงศุลของฝร่ังเศสในตางประเทศ เชน การปฏิเสธไมใหความ

คุมครองแกคนฝร่ังเศส หรือการใหความคุมครองไมเพียงพอ 

    (2) การกระทําที่เกี่ยวกับการดําเนินคดียังศาลโลก เชน การปฏิเสธไมเสนอขอ

พิพาทใหศาลโลกตัดสิน 

    (3) การกระทําที่มีผลตอการดําเนินการของกิจการในรัฐตางประเทศ 

    (4) การกระทําเกี่ยวกับการจัดทําหรือเลิกสนธิสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งเห็น

ไดวาเปนเร่ืองของรัฐกับรัฐ เชน การดําเนินการเจรจาทางการฑูตตางๆ 

   1.2.3  การกระทําเกี่ยวกับสงคราม  

   อดีตศาลมักถือวาการกระทําเกี่ยวกับสงครามเปนเร่ืองการกระทําของรัฐบาล และ

กรณีที่รัฐบาลออกมาตรการอยางใดอยางหน่ึงเพื่อที่จะปฏิเสธไมใหทรัพยสินน้ันอยูภายใตการยึด

ครองของศัตรูในระหวางการสงค รามอยางไรก็ตาม ในบางคดีสภาแหงรัฐไมไดวินิจฉัยวาเปนเร่ือง

การกระทําของรัฐบาลโดยตรง เพียงอธิบายวาการกระทําที่เกี่ยวกับสงครามนี้ฝายบริหารไมตอง

รับผิดชอบจากการกระทําของ ตน และคาเสียหายที่เกิดขึ้นน้ัน จะฟองใหรับผิดไดก็ตอเมื่อไดมี

พระราชบัญญัติขึ้นเปนพิเศษ เพื่อใหสิทธิเรียกรองในการชดใชคาเสียหายในการสงครามได 

   ปจจุบันศาลไดพยายามตรวจสอบในเร่ืองเนื้อหาเหลานี้มากขึ้น โดยมิใชวาศาลจะ

ไมรับฟองในทุกกรณี แตศาลจะพิจารณาในเน้ือหาเสียกอนวาการกระทําน้ันๆ มีผลโดยตรงจากการ

กระทําของสงครามหรือไม หรือวาการกระทํานั้นเกี่ยวของกับมาตรการทางการทหารหรือไม ซึ่งถา

ไมมีเนื้อหาในการกระทําเกี่ยวของกับสงครามหรือมาตรการทางการทหารเชนวานั้น ศาลก็จะเขามา

ควบคุม 

   1.2.4  การใหอภัยโทษของประธานาธิบดี 

   อํานาจในการใหอภัยโทษหรือลดโทษใหแกนักโทษก็ดี ไดมีคําพิพากษาของศาล

ปกครองที่ปฏิเสธที่จะตรวจสอบถึงการใหอภัยแกนักโทษของประธานาธิบดีวาจะเปนการเหมาะสม

ถูกตองหรือไมอยางไร เพราะวาการใหอภัยโทษนี้ มิใชการใชอํานาจในทางบริหารแตเปนการใช

อํานาจในทางตุลาการ ศาลปกครองจึงไมอาจควบคุมตรวจสอบ  

  ตัวอยาง คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดฝร่ั งเศส ที่ถือหลักไมควบคุมการกระทําของ

รัฐบาล เชน ในคดี Tallagrand (CE 29 Nov.1968) ศาลตัดสินวาการเสนอหรือไมเสนอกฎหมาย 

หรือการถอนรางกฎหมาย เปนการกระทําของรัฐบาลมาฟองศาลไมได ในคดี desreumrux (ce 3 

nov.1933) ศาลตัดสนิวา การประกาศกฎหมายมาฟองศาลไมได ในอีกคดีศาลตัดสนิวาการขอหรือไม

ขอประชามติฟองศาลไมได (CE 29 April 1970 Comit des Chmuns de´ la Marne) ในความสัมพันธ
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ระหวางประเทศ ศาลปกครองสูงสุดตัดสินวาคดีที่เกิดจากการเจรจาสนธิสัญญาระหวางประเทศ 

เปนการกระทําของรัฐบาลฟองศาลไมได (CE 13 July 1979 Coparex) ฟองศาลไมใหรัฐบาลให

สัตยาบันสนธิสัญญาไมได (CE 5 Feb. 1926 Dame Caracs) การที่รัฐบาลฝร่ังเศสสั่งใหสงสัญญาณ

กวนสถานีวิทยุอันดอรรารัฐเล็กๆ ในพรมแดนฝร่ังเศส สเปน เปนการกระทําของรัฐบาล ศาลไมรับ

ฟอง (TC 2 Feb. 1950 Soc. Radio de´ Bollardire) (บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, ออนไลน, 2551 ก) 

  ทั้ง 4 เร่ืองที่กลาวมีจุดรวมกันคือ คดีที่ไมสามารถนําขึ้นสูกระบวนการพิจารณาคดี

ของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองได 

  1.3  การกระทําของรัฐบาลกับแนวความคิดของนักทฤษฎีกฎหมาย 

  จากแนวคําพิพากษาของศ าลปกครอง และศาลระงับความขัดแยง จะเห็นไ ดวาการ

กระทําของฝายปกครองที่ศาลปฏิเสธที่จะควบคุมตรวจสอบการกระทําในลักษณะดังกลาวนั้นไม

อาจที่จะอธิบายไดอยางชัดเจน เพราะศาลจะวินิจฉัยโดยใหเหตุผลแหงความเหมาะสม ในแตละ

กรณีๆ ไปทําใหนักทฤษฎีกฎหมายพวกหนึ่งจึงพยายามอธิบายวาในความเปนจริงแลว หลกัทีว่าดวย

กา รกระทําของรัฐน้ันไมมีอยูจริง ในขณะที่นักทฤษฎีกฎหมายอีกพวกหน่ึง พยายามที่จะวาง

หลักเกณฑแ ละอธิบายลักษณะการกระทําของรัฐบาล วามีลักษณะการกระทําอยางไร แตอยางไรก็

ตามแนวความคิดที่ยอมรับวาการกระทําบางอยางที่ศาลไมอาจควบคุมเพราะเปนเร่ืองของการกระทํา

ของรัฐบาลก็ไดรับการยอมรับมากกวาในปจจุบัน 

   1.3.1  แนวความคิดที่ปฏิเสธแนวคิดการกระทําของรัฐบาล  

   การปฏิเสธการกระทําของรัฐบาลมีปรากฏอยูในความคิดเห็นของนักทฤษฎี

กฎหมายอยูหลายท าน และในคําพิพากษาของศาลปกครอง ก็ไมแจงชัดนัก เพราะในบางคดีศาลก็

มิไดใชคําวาการกระทําของรัฐบาลเพียงแตอธิบายในทํานองที่วาเร่ืองนั้นๆ ศาลไมอาจเขาควบคุมได 

แนวคดิน้ีนาํโดยวิราลลี ่ (Virally) ซึ่งกลาวไววา ไมมีการกระทําของรัฐบาลอยูจริงโดยใหเหตุผลวา

ในความรูสึกของคนทั่วๆ  ไป การกระทําของรัฐบาลคือการกระทําที่ไมสามารถอธิบายไดวาเพราะ

อะไรจึงไมควรนําขึ้ นสูการพิจารณาของศาลปกครอง โดยเหตุผลตางๆ  น้ัน  อาจเปนเร่ืองของ

ความสัมพันธระหวางองคกรสาธารณะตางๆ หรือควา มสัมพันธของกฎหมายระหวางประเทศ หรือ

เปนเร่ืองการกระทําในทางศาล ซึ่งศาลปกครองไมอาจเขาควบคุมไดอยูแลว ดังนั้นการกระทําของ

รัฐบาลจึงไมมีอยูจริงในความคิดของเขาโดยพิจารณาไดดังนี้  

    (1) การกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภา 

    นักทฤษฎีกลุมนี้พยายามที่จะอธิบายวา โดยสวนใหญของการกระทําของ

รัฐบาลไมสามารถตรวจสอบโดยศาลไดเพราะเหตุผลวา การกระทําเหลานี้กระทบตอความสัมพันธ
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ขององคกรสาธารณะตางๆ ที่ศาลไมควบคุมเพราะไมใชเร่ืองการกระทําของรัฐบาลแตความสัมพันธ

เชนน้ีเปนเร่ืองของการควบคุมทางรัฐสภา  

    (2) การกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลฝร่ังเศสกับรัฐตางประเทศ 

    การกระทํานี้ ศาลฝร่ังเศสไมมีอํานาจควบคุม เพราะเปนขอพิพาทที่เ กี่ยวกับ

ปญหาของกฎหมายระหวางประเทศ โดยเราจะพบวาในอดีตการกระทําที่เกี่ยวของกับการลงนามใน

สนธิสัญญา การตีความสัญญา ถือวาเกี่ยวของโดยตรงกับกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งศาลปกครอง

ไดวินิจฉัยวา “สนธิสัญญาใดที่กอใหเกิดความเสียหาย สนธิสัญญาน้ันไมกอใหเกิ ดความรับผิดของ

รัฐ” อยางไรก็ดีคําพิพากษาไดถูกสลับหลัก โดยศาลปกครองไดขยายหลักความรับผิดในทางแพงโดย

ปราศจากความผิด (the principle of liability without fault) ไปใชบังคับในคดีที่มีผลตอเน่ืองจาก

สนธิสัญญาระหวางประเทศ  

    (3) การกระทําที่เกี่ยวกับการสงคราม 

    การกระ ทําที่เกี่ยวกับการสงครามนี้ มีความพยายามที่จะอธิบายวาที่มิอาจ

ฟองรองตอศาลปกครองไดน้ัน มิใชเปนเร่ืองของการกระทําของรัฐบาลเปนแตเพียงวาการสงคราม

น้ัน ถาฝายนิติบัญญัติเห็นวาตองการที่จะชดใชใหแกบุคคลที่ไดรับความเสียหาย ฝายนิติบัญญัติน้ัน

ก็จะออกกฎหมายใหมีการชดใชความเสียหายนั้ น ซึ่งถาไมมีกฎหมายออกมารองรับ เปนเร่ืองที่ฝาย

บริหารจะตองรับผิดชอบตอฝายนิติบัญญัติโดยเฉพาะ  

    (4) การใหอภัยโทษของประธานาธิบดี 

    กรณีน้ี นักทฤษฎีกฎหมายกลุมน้ีอธิบายวามิใชเปนเร่ืองของการกระทําของรัฐ

แตอยางใด ตเปนการกระทําที่เปนผลสืบเนื่องมาจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมอยางแทจริง ซึ่งไม

อาจถือไดวาเปนการกระทําทางปกครอง ดังนั้น การใหอภัยโทษที่เปนผลสืบเนื่องจากคําพิพากษา

ของศาลยุติธรรมอยางแทจริงนี้ ศาลปกครองจึง ไมอาจควบคุมไดน่ันเอง กลาวคือ ศาลไมไดมีคํา

วินิจฉัยวาเร่ืองนี้เปนเร่ืองการกระทําของรัฐบาลโดยตรง เปนเร่ืองที่ประธานาธิบดีของรัฐ ใชอํานาจ

ในทางตุลาการ มิไดใชอํานาจในทางบริหาร และดังนั้นการกระทํานี้จึงไมอยูภายใตอํานาจของศาลได 

   1.3.2  แนวความคิดที่มีการยอมรับหลักการแนวความคิดการกระทําของรัฐบาล  

   ความคิดเห็น สวนใ หญของนักกฎหมายยังมีความเห็นวา  หลักการกระทําของ

รัฐบาลนั้นมีอยูจริง และมีความจําเปนที่จะคงหลักการนี้ไว ดวยเหตุผลของความจําเปนบางประการ

ที่การกระทํานั้นๆ ไมอาจถูกควบคุมตรวจสอบโดยใชพิจารณาในทางนิติศาสตร จากการพิจารณา

คดีของศาลได โดยพิจารณาไดดังน้ี คือ 
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    (1) ทฤษฎีการกระทําของรัฐบาลในอดีต  

     ก.  ทฤษฎีเหตุผลในทางการเมือง (le mobile politique) ทฤษฎีน้ีอธิบายความ 

หมายของการกระทําของรัฐบาลวาเปนเร่ืองของเหตุผลในทางการเมืองชั้นสูงหรือการกระทํานั้น

โดยธรรมชาติเปนเร่ืองทางการเมืองทําใหการกระทําลักษณะเชนน้ี ไมอยูภายใตการควบคุมของศาล 

ไมวาจะเปนการควบคุมในทางดุลพินิจหรือเปนเร่ืองของความชอบดวยกฎหมายก็ตาม ซึ่งนับวาเปน

เร่ืองที่อันตรายอยางมากเพราะการกระทําในทุกๆ  การกระทําของรัฐบาล อาจกลาว ไดวาเปนการ

กระทําในทางการเมือง จึงไมอาจควบคุมตรวจสอบโดยศาลได ซึ่ งตอมาหลักการพิจารณาในเร่ือง

พื้นฐานในทางการเมืองหรือมูลเหตุในทางการเมืองนี้ ถูกยกเลิกโดยคําพิพากษาของสภาแหงรัฐที่วา 

ทฤษฎีการกระทําของรัฐบาลมิใชวาเปนเร่ืองใดที่เปนเร่ืองทางการเมือ งแลวจะถือวาเปนการกระทํา

ของรัฐบาลเสมอไป 

     ข.  หลักความคุมกันในทางศาล (la immunité juridictionnelle) ภายหลังที่

ไดยกเลิกทฤษฎีมูลเหตุในทางการเมือง กลับมีการยอมรับวาเร่ืองใดที่ศาลไมควบคุมการกระทําของ

ฝายบริหารนั้น การกระทํานั้นจะเปนการกระทําของรัฐบาล ซึ่งก็คือการอธิบายถึงหลักความคุมกัน

ในทางศาลน่ันเอง เปนหลักที่เกิดขึ้นโดยเหตุผลที่จําเปนสองประการคือ ประการที่หน่ึง หลักเหตุผล

ของรัฐและประการที่สอง หลักเร่ืองอํานาจของรัฐบาล รัฐบาลมีความจําเปนโดยตลอดเวลาทีจ่ะตอง

รักษาพื้นที่หรืออํานาจบางสวนของตนเองเอาไว ไมวาดวยวิธีทางใดที่จะใหตัวเองปลอดภัยจากการ

ควบคุมโดยองคกรอ่ืนๆ ซึ่งพื้นที่ หรืออํานาจหนาทีใ่นเ ร่ืองการกระทําของรัฐบาลน้ี ก็คือ หลกัความ

คุมกันในทางศาลนั่นเอง 

    (2) ทฤษฎีการกระทําของรัฐบาลในปจจุบัน  

    ศาสตราจารยเลอเน ชาปู (René Chapus) ไดอธิบายโตแยงการใชห ลักเกณฑ

ที่วาการกระทําที่ศาลไมควบคุมการกระทํานั้น การกระทํานั้นคือการกระทําของรัฐบาล เปนประการ

ที่หน่ึง และประการที่สอง หลักเกณฑที่วาการกระทําใดที่เปนเร่ืองทางการเมืองแลวถือวาเปนการ

กระทําของรัฐบาล ซึ่งชาปูก็ไมเห็นดวยในประเด็นน้ีเชนกัน 

     ก.  หลักความคุมกันในทางศาล ชาปูมีเหตุโตแยงอยู 3 ประการคือ  

     ประการแรก หลักความคุมกันในทางศาลมิไดสามารถใชเปนหลักเกณฑใน

การแบงแยกได เพราะความคุมกันทางศาลนี้ ไมไดเปนจุดเร่ิมตนแตเปนเพียงผลของการที่นิ ติกรรม

นั้นเปนการกระทําของรัฐบาล มิใชวาเมื่อการกระทําใดไดรับความคุมกันในทางศาลแลว การกระทํา

นั้นจะเปนการกระทําของรัฐบาลเสมอไปไม 
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     ประการที่สอง ปญหาที่เผชิญอยูน้ัน มิใชวาปญหาน้ีจะพิจารณาเพื่อจะรู วา 

การกระทาํใดในเวลาใดเวลาหน่ึง จะไดรับความคุมกันในทางศ าล แตเปนปญหาที่เราอยากรูวา การ

กระทํานั้นโดยสิทธิและโดยสภาพของการกระทําแลวตองอยูภายใตระบบคุมกันของศาลหรือไม 

     ประการที่สาม ความคุมกันในทางศาล ไมมีลักษณะพิเศษแตอยางใด เพราะ

หลักความคุมกันนั้น มีความหมายที่กวางขวางมาก และเกิดขึ้นดวยเหตุผลหลายประการที่จําเปนอัน

เปนเหตุผลของรัฐ จึงไมสามารถทําใหเราแยกแยะการกระทําของรัฐบาลออกจากการกระทําอยาง

อ่ืนได 

     ข.  หลกัเหตุผลทางการเมือง  

     ที่ผานมาในอดีต คดีตางๆ ที่เกิดขึ้นที่ศาลไมเขาควบคุมการกระทําของ

รัฐบาล ชาบู อธิบายวาอาจเปนไปไดวาอาจเปนเพราะ 

     ประการที่หนึ่ง ศาลพยายามจํากัดตัวเองในการควบคุมฝายปกครอง เพราะ

ศาลอาจเลง็เห็นวาถาศาลเขาควบคุมฝายปกครองในทุกๆ เร่ืองแลว ผลที่ตามมาอาจทําใหฝายปกครอง

เกิดความรูสึกขัดแยงไมยอมรับ และจะทําใหฝายปกครองไมยอมอยูภายใตการควบคุมจากศาล 

     ประการที่สอง เร่ืองการเมืองชั้นสูงน้ัน เปนเร่ืองที่ศาลก็ไมอยากที่จะเขาไป

ควบคุม และถึงอยางไรก็ตาม การกระทํานั้นๆ ศาลก็ไมสามารถควบคุมหรือบังคับใหเปนผลไดอยูแลว  

    ซึ่งชาปูเห็นวาควรจะมีหลักเกณฑ เพื่ออธิบายวาการกระทําอยางไรเปนการ

กระทําของรัฐบาล และการกระทําใดเปนการกระทําทางปกครอง 

     ก.  ทฤษฎีการกระทําของรัฐบาลที่ปรากฏอยูในกฎหมาย 

     นักทฤษฎีกฎหมายอีกกลุมหนึ่งพยายามที่จะอธิ บายถึงความหมายของการ

กระทําของรัฐบาลโดยพยายามที่จะหาหลักเกณฑในทางกฎหมายพิจารณาในเร่ืององคประกอบของ

กฎหมาย และพยายามหาบทบัญญัติของกฎหมายที่จะอธิบายถึงการกระทําของรัฐบาล นักทฤษฎี

กลุมนี้พยายามหาหลักเกณฑในทางกฎหมาย โดยพิจารณาที่ตัวบทบัญญัติของกฎหมาย โดยเฉพาะ

ในพระราชบัญญัติ กฎหมายลําดับรองตางๆ วามีบทบัญญัติที่พูดถึงการกระทําของรัฐบาลหรือไม 

โดยกาเร เดอ มานแบร (Carré de´ Malbert) สรุปแลวอธิบายวาการกระทําของรัฐบาลสามารถหลุด

พนจากการควบคุมของศาลได เนื่องจากมีกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร (positive law) 

บญัญัตไิวในเร่ืองน้ี 

     ข.  ทฤษฎีการกระทําของรัฐบาลกับหลักการแบงแยกหนาที่ของรัฐบาลกับ

หนาที่ของฝายปกครอง 

     นักทฤษฎีกลุมน้ีไดอธิบายถึงการกระทําของรัฐบาล โดยพิจารณาจากพื้นฐาน

ของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ ที่บัญญัติถึงหนาที่ (function) ของรัฐบาล โดยการแบ งแยกระหวาง
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หนาที่หรือกิจกรรมของรัฐบาลกับหนาที่ หรือกิจกรรมของฝายปกครอง ลาแฟร ริแยร (Laferrière) 

ไดกลาวไววา การปกครอง (administre) คือการปกครอ งที่บังคับการใหเปนไปตามกฎหมาย ใน

ลักษณะที่เปนประจําวันและรักษาไวซึ่งความสัมพันธระหวางประชาชนกับฝายปกค รองในเมอืง

หลวงหรือในระดับทองถิ่น หรือประชาชนกับฝายปกครองอ่ืนๆ แตรัฐบาลเปนเร่ืองของการ

ดําเนินการใหเปนไปตามเร่ืองของสังคมในทางการเมืองทั้งหมด และเปนเร่ืองของการดูแลเกี่ยวกับ

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และเปนเร่ืองของการทําใหอํานาจทางสาธารณะที่สําคัญ และเร่ือง

ความสัมพันธระหวางรัฐกับรัฐหรือรัฐบาลตางประเทศ หรือเปนเร่ืองที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย

ภายในประเทศและตางประเทศ 

    ยังมีนักทฤษฎีอีกทานหนึ่ง ที่อธิบายถึงการกระทําของรัฐบาลวาเปนการ

แบงแยกหนาที่ของรัฐบาล ออกจากหนาที่ของฝายปกครอง โดยพิจารณาถึงหลักเกณ ฑการแบงแยก

การกระทําของรัฐบาลกับการกระทําทางปกครองที่ดีที่สุ ดก็คือ โดยพิจารณาจากกิจกรรมน้ัน วาเปน

กิจกรรมของรัฐบาลหรือกิจกรรมนั้นเปนกิจกรรมของฝายปกครอง โดยชาปไูดเสนอไววาควรคํานึงถึง

หลักเกณฑในแงขององคกรกับองคประกอบในเร่ืองของเนื้อหา นํามาพิจารณาวาการ กระทําใน

ลักษณะอยางไรจะเปนการกระทําของรัฐบาล (สุวีร ตรียุทธนากุล , 2538, หนา 41–42) โดยพจิารณา

ดังน้ี  

     ก.  การพิจารณาในแงขององคกร 

      -  องคกรน้ันตองเปนรัฐบาลซึ่งเปนฝายบริหาร 

      -  การกระทําของรัฐบาลนั้นตองเปนรัฐบาลฝร่ังเศสเทานั้น 

      -  หากเปนการกระทําผสม คือระหวางรัฐบาลฝร่ังเศสกับรัฐบาลตาง  

ประเทศไมถือวาเปนการกระทําของรัฐบาล 

     ข.  การพิจารณาในเนื้อหาการกระทํา 

     การกระทําของรัฐบาลนั้นตองพิจารณาถึงเนื้อหาของการกระทํามิใชหมาย  

ความวาถาการกระทําใดที่ไดกระทําโดยรัฐบาลแลวจะเปนการกร ะทําของรัฐบาลเสมอไป โดยการ

กระทําแตละการกระทําน้ัน ขึ้ นอยูกับวาเน้ือหาของการกระทํา หรือกิจกรรมที่ไดกระทําของฝาย

บริหารโดยรัฐบาลนั้น ทั้งนี้เพราะรัฐบาลอาจกระทําการในหลายหนาที่ไปพรอมกันได 

 2.  ทฤษฎีวาดวยการกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) ในประเทศไทย 

 พระราชอํานาจขององคพระมหากษัตริย ในสมัยกอนการเปลี่ยนแปลงการปกครองเมื่อ 

พ.ศ.2475 นั้น พระองคทรงพระราชอํานาจทั้งในทางนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ 

 พระมหากษัตริยทรงมีพระราชอํานาจอันสูงสุด ดังนั้นพระบรมราชโองการของพระองค

จึงถือเปนกฎหมาย บางกรณีกระแสพระบรมราชโองการที่ทําเปนเอกสารมอบใหแกบุคคลใดบุคคล
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หนึ่งไวโดยมิไดประกาศใหประชาชนทราบก็มีผลเปนกฎหมายได ซึ่งถือไดวาพระองคทรงมีอํานาจ

ในทางนิติบัญญัติ หรือการปกครองประเทศ พระมหากษัตริยทรงเปนทั้งฝายบริหารและฝาย

ปกครอง โดยใชพระราชอํานาจ ในการปกครองประ เทศดวยพระองคเอง ในการบริหารราชการ

แผนดินพระองคจะทรงแตงต้ัง ขาราชบริพารเข ามาชวยเหลือทําหนาที่แทนพระองค บรรดาขาราช

บริพารเหลาน้ีถือไดวาทําหนาที่ในการบริหารแทน หรือเพื่อองคพระมหากษัตริย 

 พระมหากษัตริยถือวาเปนประมุขฝายตุลาการบางคร้ังก็ทรงทําหนาที่ ตุลาการเสยีเอง  และ

แมในสมัยที่มีการแตงต้ังผูพิพากษาใหทําหนาที่พิจารณาคดีแทนพระองค พระองคก็ยังทรงอํานาจ

เด็ดขาดในการวินิ จฉัยตัดสินคดีน้ันๆ อยูเชนเดิม เห็นไดวาองคพระมหากษัตริยทรงอยูเหนือ

กฎหมายและทรงมีอํานาจทุกอยางอยูในพระอง คเอง ไมมีใครสามารถขัดข วางได ในเร่ืองการ

ฟองรองใหขาราชบริพารรับผิดนั้น ปรากฏวาในประเทศไทยการฟองรองเชนนี้ยอมทําไดต้ังแตสมัย

โบราณมาแลว โดยไมมีการแยกวาเปนคดีปกครอง หรือคดีอ่ืนๆ แตการฟองรองน้ันมีขั้นตอนยุงยาก

หลายอยาง 

 นอกจากตัวขาราชบริพารจะสามารถ ถูกฟองรองไดแล ว บรรดากระทรวง และกรมตางๆ 

ที่ต้ังขึ้นก็สามารถถูกฟองรองได แตจะมาเปนจําเลยหรือไม มาศาลก็ได ศาลไมมีอํานาจบังคับ เปน

เร่ืองที่โจทกตองทูลเกลาถวายฎีกา  ถากระทรวงหรือกรมมาแกความแลว ศาลจึงจะตัดสนิได

เหมือนกับความธรรมดา 

 เมื่อคณะราษฎรไดทําการปฏิวัติยึดอํานา จการปกครองประเทศไทย  มีการประกาศใช

รัฐธรรมนูญ เปนการดึงอํานาจอธิปไตยซึ่งแตเดิม หากพิจารณาตามแงกฎหมายแลวอยูที่องค

พระมหากษัตริยทั้งหมดมาสูประชาชน และมีการแบงแยกหนาที่ในการใชอํานาจนี้ออกเปน 3 สวน 

คือ หนาที่ในทางนิติบัญญัติ หนาที่บริหาร และหนาที่ในทางตุลาการ ดังนั้นภายหลังการเปลี่ยนแปลง

การปกครองประเทศแลว องคพร ะมหากษัตริยมิไดทรงพระราชอํานาจ ในการออกกฎหมายการ

บริหารประเทศ และในทางการตุลาการโดยศาลอยางที่เคยมีมา สถาบันพระมหากษัตริยไดกลายเปน

สถาบันหน่ึงที่แยกตัวออกจากฝาย บริหาร  ฝายบริหารมิใชตัวแทนห รือทําการแทนองคพระมหา  

กษัตริยในการปกครองประเทศ แตเปนผูบริหารประเทศในฐานะตัวแทนของปวงชนชาว ไทยทั้ง

ประเทศ และในการบริหารนี้ ฝายบริหารจะเปนผูกําหนดนโยบายในการบริหาร โดยมีกฎหมายรัฐ  

ธรรมนูญ ไดบัญญัติกําหนดหนาที่ของฝายบริหารในประการตางๆ 

 สวนกรณีบุคคลซึ่ง เปนขาราชการนั้น สามารถถูกฟองรองทั้งในทางแพง และทางอาญา 

เชนเดียวกับที่เคยมีมา ในสมัยกอนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ .ศ.2475 จนกระทั่งไดมีการ

เปลี่ยนแปลงเร่ืองการฟองรองหนวยราชการเพิ่มเติมขึ้นในกฎหมายรัฐธรรมนูญ พ .ศ.2492 มาตรา 

44 ซึ่งบัญญัติวา “สิทธิของบุคคลที่จะฟองหนวยราชการซึ่งเปนนิติบุคคลใหรับผิดเพื่อการกระทํา
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ของเจาพนักงาน ในฐานะเสมือนตัวการหรือนายจาง ยอมไดรับความคุมครอง ” ดังน้ันถาฝาย

ปกครองทําใหประชาชน ไดรับความเสียหาย ก็สามารถถูกฟองรองตอศาลยุติธรรมได 

 เมือ่มีการฟองรองตอหนวยงานราชการหรือเจาพนักงานตางๆ ตอศาล ศาลก็จะรับพิจาณา

คดีน้ันดังเชนคดีขอพิพาทระหวางเอกชนตอเอกชน โดยปรับบทกับประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา และนํา ปรัชญาแนวคิดในความเทาเทียมกันของคูความ

ตามหลักกฎหมายเอกชนมาใชพิจารณาขอพิพาทที่เกี่ยวกับทางปกครอง 

 การกระทําของรัฐบาล (acte de´ gouvernement) ไดแก การกระทําของรัฐบาลเปนเร่ืองของ

การใชดุลพินิจเพื่อเลือกตัดสินใจกระทําการอยางใดอยางหน่ึงที่มีลักษณะเป นนโยบายชัน้สงูหรือ

นโยบายทั่วไปหรืออีกนัยหน่ึง เปนกิจการงานที่มีลักษณะเปนไปในทางการเมือง มีลักษณะเปนเ ร่ือง

การเมือง (nature politique) เชน นิติกรรมทางปกครองของรัฐบาลที่เกี่ยวของกับรัฐสภา การประกาศใช

บังคับกฎหมายหรือการยุบสภาผูแทนราษฎรหรือนิติกรรมทางปกครองที่เกี่ยวของกับความสัมพันธ

ระหวางประเทศ การกระทําของรัฐบาลไมสามารถนํามาฟองศาลไดเพราะไมไดเปนเร่ืองที่เกี่ยวของ

กับการบริหารงานตามปกติของฝายปกครอง เปนเร่ืองที่รัฐบาลจะตองรับผิดชอบในทางการเมือง

รวมกันตอรัฐสภา อีกทั้งเปนเร่ือง ซึ่งรัฐไมตองรับผิดและเอกชนไมอาจจะนําไปฟองตอศาลได 

แมวาจะกอใหเกิดความเสียหายแกเอกชนผูอยูภายใตปกครองก็ตาม ทั้งน้ีเ พราะการกระทําของ

รัฐบาลมีลักษณะพิเศษที่แตกตางกับการกระทําในทางปกครอง ผูไดรับความเสียหายจึงไมอาจถือ

เปนเหตุฟองรองรัฐได (บุญเสริม นาคสาร, ออนไลน, 2550) 

 อนึ่งแมศาลในประเทศทั้งหลายมักจะจํากัดอํานาจตัวเองไมกาวลวงเขาไปพิจารณา

วินิจฉัยการกระทําขององคกรทาง การเมืองในเร่ืองสําคัญๆ ซึ่งปรากฏอ อกมาเปนทฤษฎีกฎหมาย

ตางๆ เชน อังกฤษและ ฝร่ังเศส รูจักกันในนามของทฤษฎีการกระทําของรัฐบาล (theory of acts of 

government หรือ acte de´ gouvernement) ในสหรัฐอเมริการูจักในนามทฤษฎีปญหาในทางการเมือง 

(theory of political questions) สาระสําคัญของทฤษฎีเหลาน้ีรวมกันก็คือ  ศาลปฏิเสธที่จะเขาไป

ควบคุมการกระทําทางการเมืองบางอยาง 

  2.1  องคประกอบการกระทําของรัฐบาล  

  การพิจารณาวา การกระทําใดเปนการกระทําของรัฐบาลหรือไม จําเปนตองพิจารณา

จากองคประกอบสามประการ คือ  

   2.1.1  องคกรผูกระทําการ โดยตองพิจารณาจากองคกรผูกระทําเปนลําดับแรกหาก

เปนการกระทําโดยองคกรรัฐบาล คือ พระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี 

   2.1.2  ที่มาของอํานาจกระทําการ  การกระทําของรัฐบาลปนเร่ืองของการกระทํา

โดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ  
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   2.1.3  ลักษณะของการกระ ทํา เปนการกระทําที่มีลักษณะ เปนงานนโยบาย การ

กระทําทางรัฐบาล อาจแยกไดเปน  2 กลุมหลัก คือ กลุมแรก ไดแก ความสัมพันธระหวางฝ ายนิติ

บัญญัติและฝายบริหาร และกลุมที่สอง คือการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ  

  2.2  ประเภทลักษณะการกระทําของรัฐบาลในประเทศไทย 

   การกระทําของรัฐบาล อาจแบงไดเปน 2 ประเภท คือ ประเภทที่หน่ึงไดแก การกระทํา

ที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภา เชนการเสนอรางกฎหมาย การประกาศใช

กฎหมายที่ผานรัฐสภามาแลว เปนตน สวนประเภทที่สอง ไดแกการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธ

ระหวางรัฐบาลหรือตัวแทนรัฐบาลกับรั ฐบาลหรือตัวแทนรัฐบาลตางประเทศ หรือเปนการกระทําที่

เปนความสัมพันธทางการทูตนั้นเอง (อังกูร วัฒนรุง, ม.ป.ป., หนา 5) 

   การกระทําของรัฐบาลใน กฎหมายไทย โดยเฉพาะตามรัฐธรรมนูญ จําแนกประเภ ท

ลักษณะการกระทําของรัฐบาล (สาโรช โชติพนัธ, 2541, หนา 253–385) ดังน้ี  

    2.2.1  การกระทําที่เปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยโดยเฉพาะ ไดแก การ

แกไขเพิ่มเติมกฎมณเฑียรบาลวาดวยการสืบราชสันตติวงศ การยับยั้งรางพระราชบัญญัติของรัฐสภา 

การแตงต้ังและการใหองคมนตรีพนจากตําแหนง การแตงต้ังและการใหขาร าชการในพระองค

และสมุหราชองครักษพนจากตําแหนง และการแตงต้ังผูสําเร็จราชการแทนพระองค 

   2.2.2  การกระทําที่เปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริยตามแบบพิธี ไดแก 

การแตงต้ังนายกรัฐมนตรีตามมติของสภาผูแทนราษฎร การแตงต้ังและการใหรัฐมนตรีพนจาก

ความเปนรัฐมนตรีตา มคําแนะนําของนายกรัฐมนตรี การแตงต้ังสมาชิกวุฒิสภาตามคําแนะนําของ

นายกรัฐมนตรี และการแตงต้ังและใหขาราชการฝายทหารและฝายพลเรือนตําแหนงปลัดกระทรวง 

อธิบดีและเทียบเทาพนจากตําแหนงตามคําแนะนําของคณะรัฐมนตรี 

   2.2.3  การกระทําที่เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ ไดแก การประกาศใชและเลิกใชกฎ

อัยการศึก และการประกาศสงคราม 

   2.2.4  การกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ ไดแก การแตงต้ังทูต

ของประเทศไทยและการรับทูตของตางประเทศ การทําหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึก และ

สัญญาอ่ืนกับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ 

   2.2.5  การกระทําอันเปนที่มาแหงเกียรติยศ ไดแก การสถาปนาและถอดถอน

ฐานันดรศักด์ิ และการพระราชทานและเรียกคืนเคร่ืองราชอิสริยาภรณ 

   2.2.6  การกระทําเกี่ยวกับความเปนธรรม ไดแก การพระราชทานอภัยโทษ 

   2.2.7  การกระทําเกี่ยวกับการดําเนินงานทางรัฐสภา ไดแก ก ารยุบสภา การเรียก

ประชุมรัฐสภา การขยายเวลาสมัยประชุมสามัญของรัฐสภา การปดประชุมรัฐสภา การตราพระราช
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กําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ การตราพระราชกฤษฎีกาโดยไมขัดตอกฎหมาย การ

เสนอรางพระราชบัญญัติตอรัฐสภา และการแถลงนโยบายตอรัฐสภา 

   2.2.8  การลงนามรับสน องพระบรมราชโองการ บทกฎหมาย พระราชหัตถเลขา 

และพระบรมราชโองการใดๆ อันเกี่ยวกับราชการแผนดิน 

   2.2.9  การกระทําในทางนโยบายของคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี 

  2.3  กฎหมายลายลักษณอักษรท่ีบัญญัติเร่ืองการกระทําของรัฐบาลในประเทศไทย 

  สําหรับทฤษฎีวาดวยการกร ะทําของรัฐบาลนี้ ในระบบกฎหมายของไทยไดมีการ

บัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษรไวดังน้ี (บุญเสริม นาคสาร, ออนไลน, 2550) 

   2.3.1  พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ.2522 

   พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ .ศ.2522 ในสวนทีว่าดวยคณะกรรมการ

วินิจฉัยรองทุกข ไดมีการนําทฤษฎีวาดวยการกระทําของรัฐบาล บัญญัติไวเปนกฎหมายลายลักษณ

อักษรของไทยเปนคร้ังแรก คือ ตามมาตรา 20 (1) บัญญัติหามมิใหรับพิจารณาเร่ืองรองทุกข “ที่มี

ลักษณะเปนไปในทางนโยบายโดยตรงซึ่งรัฐบาลตองรับผิดชอบตอรัฐสภา ” และที่ “คณะรัฐมนตรี

หรือนายกรัฐมนตรีใ นฐานะหัวหนารัฐบาลมมีติเด็ดขาดแลว ” จะเห็นไดวา ตามพระราชบัญญัติ

คณะกรรมการกฤษฎีกา พ .ศ.2522 มาตรา 20 (1) ไดวางหลักการเกี่ยวกับการกระทําที่ไมอาจจะรอง

ทุกขไดโดยมีหลักการและแนวความคิดวา หลักกฎหมายปกครองตองเปนหลักกฎหมายที่แยก “งาน

นโยบาย” ออกจาก “งานประจํา” ได โดยงานนโยบายนั้นไมอยูในความควบคุมของคณะกรรมการ

วินิจฉัยรองทุกข เพราะงานนโยบายเปนเร่ืองที่รัฐบาลจะตองรับผิดชอบตอรัฐสภา ซึ่งมีกลไกและ

การควบคุมเปนพิเศษแตกตางออกไป  

   2.3.2  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

   พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ .ศ.2539 กาํหนดขอยกเวนมใิหนาํ

กฎหมายฉบับนี้ซึ่งเปนกฎหมายวาดวยกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยสั่งการของเจาหนาที่ของรัฐมา

ใชบังคับกับการดําเนินการของคณะรัฐมนตรี การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงาน

ทางนโยบายโดยตรง และการดําเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการตางประเทศ ดังนี้  

    (1) การดําเนินการของคณะรัฐมนตรี 

    พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ .ศ.2539 มาตรา 4 (1) บญัญัติ

ไมใหใชบังคับพระราชบัญญัติน้ีแกรัฐสภาและคณะรัฐมนตรี “รัฐสภา ” คือองคกรที่ใชอํานาจ

อธิปไตยในการนิติบัญญัติ กรณีจึงยอ มมิใชการดําเนินการทางปกครองที่จะอยูในบังคับของ

กฎหมายน้ี สําหรับ “คณะรัฐมนตรี ” ที่ดําเนินการในทางการเมืองก็ยอมมีคําอธิบายไดในทํานอง

เดียวกันวามิใชการใชอํานาจทางปกครองตามความมุงหมายของกฎหมายนี้ ซึ่งตามหลักงานของ
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คณะรัฐมนตรีสวนหนึ่งมีสภาพเปนการใชอํานาจทางปก ครองโดยเฉพาะ มิใชการตัดสินใจในทาง

นโยบายหรือในทางการเมืองแตอยางใด นาจะนํามาใชไดพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ .ศ.2539 แตโดยที่บทบัญญัติมาตรา 4 (1) ใชถอยคําที่ระบุถึงองคกร “คณะรัฐมนตรี ” 

โดยเฉพาะ ดังนั้นการกําหนดวิธีปฏิบัติราชการของฝายปกครอง  จึงไมสามารถนํามาใชบังคับตอ

คณะรัฐมนตรีทั้งหมดไมวาการดําเนินการของคณะรัฐมนตรีน้ันจะมีลักษณะเปนงานทางปกครอง

หรืองานที่มีลักษณะเปนงานนโยบายของรัฐบาล 

    (2) การพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบายโดยตรง 

    พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 4 (3) บัญญัติมิ

ใหใชบังคับพระราชบัญญัติน้ีแกการพิจารณาของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีในงานทางนโยบาย

โดยตรง ซึ่งการดําเนินการขององคกรทางการเมืองในเร่ืองนโยบายยอมอยูภายใตกลไกการ

ตรวจสอบในทางการเมืองตามแนวที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว เพราะการกระทําใ นลักษณะน้ีเปนการ

กระทําในทางการเมืองของรัฐบาล และไมอาจนําเอามาตรการการควบคุมที่ใชกับเจาหนาที่ทาง

ปกครองไปตรวจสอบการกระทําในทางการเมืองเหลานี้ จึงตองบัญญัติยกเวนมิใหนํา

พระราชบัญญัติน้ีไปใชบังคับการกระทําที่มีลักษณะดังกลาวดวย 

    (3) การดําเนินงานเกีย่วกับนโยบายการตางประเทศ 

    พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ .ศ.2539 มาตรา 4 (6) บัญญัติมิ

ใหใชบังคับพระราชบัญญัติน้ีแกการดําเนินงานเกี่ยวกับนโยบายการตางประเทศ ซึ่งเปนเร่ืองที่อยู

ภายในกรอบของงานทางนโยบายที่นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีรับผิดชอบดูแลโดย ตรง และเปน

กรณีที่มีความละเอียดออนที่รัฐบาลจะตองเปนผูพิจารณาตัดสินใจและรับผิดชอบในทางการเมือง 

จึงไมอยูภายใตหลักเกณฑการปฏิบัติราชการตามพระราชบัญญัติน้ี   

  2.4  แนวคําพิพากษาของประเทศไทยท่ีเกี่ยวของกับแนวคิดในเร่ืองการกระทําของ

รัฐบาล  

   ตามกฎหมายไทย หรือแนวคําพิพากษาของศาลนั้น มีก ารยอมรับในหลักการกระทํา

ของรัฐบาล หรือมีการกระทําอย างไรหรือไม ที่ศาลปฏิเสธที่จะตรวจสอบในการใชอํานาจของฝาย

บริหาร ถึงแมวาการกระทํานั้นจะไมตรงกับหลักการกระทําของรัฐบาล เปนเพียงการกระทําทาง

ปกครอง (administrative act) แตผลที่เหมือนกันก็คือศาลปฏิเสธที่จะตรวจสอบการใชอํานาจสวนน้ี 

วิทยานิพนธในสวนนี้จะไดทําการศึกษาถึงในรายละเอียดจากแนวคําพิพากษาของศาล กลาวคือ 

   2.4.1  แนวคําพิพากษาของศาลไทยกอนการบังคับใชรัฐธรรมนูญ แหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2540 
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     (1) คําพิพากษาที่กลาวถึง “การกระทําของรัฐ” 

    อางถึงเมื่อป พ.ศ.2523 ในคําพิพากษาฎีกาที่ 914/2523 แตวาวลีที่กลาวถึงน้ีมิได

ตรงกับแนวความคิดในเร่ืองการกระทําของรัฐบาล 

    คําพิพากษาฎีกาน้ีไดกลาวถึงวลีที่วา “การกระทําของรัฐ ” แตวามิไดอยูใน

ความหมายของทฤษฎี เปนเพียงการปรับบทกฎหมา ยในเร่ืองสาธารณสมบัติของแผนดิน และ

พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายที่ดิน พ .ศ.2497 และซึ่งจําเลยเปนฝายรัฐไดเขาครองครอง

ที่ดินพิพาทตามอํานาจและหนาที่ท่ีกําหนดไวในพระราชกฤษฎีการจัดต้ังนิคมสรางตนเองเทานั้น 

จึงมิอาจนํามากลาวอางไดวา แนวคดิในเร่ืองการกระทาํของรัฐบาลไดมีการนํามาปรับใชในประเทศ

ไทยแตอยางใด เปนแตเพียงศาลไดใชคําวาการกระทําของรัฐในคําวินิจฉัย ซึ่งอาจจะเปนเพราะเหตุ

วาไดมีการออกพระราชกฤษฎีกาโดยฝายรัฐน่ันเอง 

    (2) การกระทําที่ศาลปฏิเสธการควบคุมตรวจสอบ เพราะเปนอํานาจหนาที่ของ

ฝายบริหารโดยเฉพาะ 

    การกระทําของฝายบริหารหรือฝา ยปกครอง ที่ศาลไทยไดวินิจฉัยวา ไมใชเร่ือง

ที่อยูในอํานาจของศาลที่จ ะเขาไปตรวจสอบการกระทํานั้นๆ ได เปนอํานาจหนาที่ของฝายบริหาร 

โดยเฉพาะ ซึ่งศาลไมมีอํานาจที่จะเขาไปชี้ขาดในเร่ืองนี้ได 

     ก.  คําสั่งใหคุณใหโทษแกขาราชการ 

     ในกรณีน้ีมีคําพิพากษาฎีกาอยูหลายเร่ือง ในเร่ืองการสั่งใหขาราชการออก 

ฐานประพฤติชั่วอยางราย แรงหรือคําสั่งใหออก ฐานมีมลทินมัวหมองก็ดี ซึ่งจะฟองขอใหศาลมี

คําสั่งเพิกถอนคําสั่ง และพิพากษาใหกลับเขารับราชการในตําแหนงเดิมน้ัน ศาลฎีกาไดยืนยันมา

ตลอดวา “เปนเร่ืองที่อยูในอํานาจหนาที่ของฝายบริหารโดยเฉพาะไมใชหนาที่ของศาลที่จะสั่ง หรือ

เขาไปชี้ขาดในเร่ืองน้ีได” 

     ตามคําพิพากษาฎีกาในฉบับหลังๆ ศาลไมยอมรับวินิจฉัยคดีแมโจทกจะอาง

วาคําสั่งที่ขอใหเพิกถอนน้ั น เปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือผูสั่งมีส าเหตุโกรธเคือง ทั้ง

สวนตัวและทางอ่ืนกับโจทก แลวหาทางกลั่นแกลง 

     ศาลไทยเราไมยอมตรวจสอบคําสั่งใหคุณใหโทษขาราชการนั้นคงเปน

เพราะวา บทบาทของศาลในการควบคุมองคกรฝายปกครองมิไดเปนอยางในตางประเทศ ศาลไทย

นั้นตามประวัติศาสตรไมปรากฏวาไดมีบทบาทหรือพยายามที่จะมีบทบาทในการควบคุมขาราชการ

ตางๆ แตอยางใด ความเหินหางอันนี้ทําใหศาลไทยอยูในฐานะลังเลที่จะเขาไปตรวจสอบคําสั่งใดๆ 

ที่มีลักษณะเปนเร่ืองการบริหารงานภายในของฝายปกครอง ซึ่งมีตัวข าราชการเองเปนผูมีสวนได

เสยีในเมื่อไมมี บทบัญญัติกฎหมายโดยชัดแจงใหทําเชนน้ันได 
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     ข.  คําพิพากษาในเร่ืองการประมูลงานของทางราชการ 

     ศาลมักจะอางอยูเสมอวา เปนการใชอํานาจในสวนของฝายบริหาร โดยจะ

ไมเขาไปแทรกแซงในการทําหนาที่และการใชอํานาจของฝายบริหาร โดยพิจารณาวาเปนการ

กระทําหนาที่ของฝายบริหารโดยเฉพาะ และศาลปฏิ เสธที่จะตรวจสอบการกระทําของฝายบริหาร 

แมวาการกระทําน้ันจะเปนการกระทําโดยมิชอบก็ตาม ซึ่งโดยแทจริงแลวกรณีเหลาน้ีเปนขอพิพาท

ทางคดีปกครอง ซึ่งศาลปกครองสาม ารถเขาตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย ของการกระทําของ

ฝายปกครองไดน่ันเอง 

    (3) คําพิพากษาในเร่ืองที่มีขอเท็จจริงตรงกับแนวคิดการกระทําของรัฐบาล 

    แนวคําพิพากษาของศาลที่จะกลาวถึงดังตอไปนี้เปนเร่ืองที่มีขอเท็จจริงตรงกับ

แนวคิดในเร่ืองการกระทําของรัฐบาล  

     ก.  การยุบสภาผูแทนราษฎร 

      การที่กฎหมายรัฐธรรมนูญใหอํานาจแกฝายบริหารในการยุบสภาฯ การเปด

ปดสมัยประชุมสภาฯ การทําสนธิสัญญา กรณีตางๆ เหลาน้ีเปนเร่ืองที่อยูใน แนวคิดการกระทําของ

รัฐบาลทั้งสิ้นเกี่ยวกับการใชอํานาจยุบสภาผูแทนราษฎรโดยนายกรัฐมนตรี โดยในคําพิพากษาฎีกา

ที่ 103/2521 

     กรณีที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยน้ี อาจพิจารณาไดวาศาลมิไดใหการยอมรับใน

หลักการกระ ทําของรัฐบาล เพราะศาลฎีกามิไดพิจารณาถึงเร่ืองอํานาจฟองว าการกระทําของฝาย

บริหารในกรณีน้ี จะมีผูใดสามารถฟองรองไดหรือไมดังเชนในเร่ืองการกระทําของรัฐบาล เพราะ

กรณีน้ีอาจจะเปนเร่ืองของการกระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางรัฐบาลกับรัฐสภา เ พราะศาล

ไดวนิจิฉยัในทํานองที่วาไดมีธรรมนูญการปกครองฉบับใหมประกาศใชแลวจึงไมมีประโยชนที่จะ

วินิจฉัยคดีน้ี เน่ืองจากคําฟองของโจทกไมอยูในวิสัยที่ศาลจะบังคับคดีใหเปนไปไดเทาน้ัน 

     ข.  การประกาศสงคราม 

     ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 724/2490 ศาลแพงพิเคราะหคําฟองน้ีแลวจดแจงไวที่

หนาคําฟองวา “ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1 (11) ผูที่จะเขาเปนคูความได

ตองมีสภาพบุคคล และตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 73 ไดบัญญัติใหทบวง

การเมืองที่เปนนิติบุคค ลน้ันคือ กระทรวง และกรมในรัฐบาล ที่โจทกขอใหเรียกรัฐบาลของ

พระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวมาเปนจําเลยน้ัน รัฐบาลหาใชนิติบุคคลตามกฎหมายไมฟองของโจทก

จึงไมเปนฟองที่จะรับไว 

     ขอเท็จจริงในเร่ืองน้ี นาจะพอเทียบเคียงไดกับแนวคิดในเร่ืองการกระทํา

ของรัฐบาลในเร่ืองที่รัฐบาลไดตัดสินใจประกาศสงคราม การตัดสินในเร่ืองนี้จ ะเห็นไดวา ศาลมไิด
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นําหลักเกณฑในเร่ืองนี้มาปรับใช แตเปนการหาทางออกใหกับปญหานี้โดยใชหลักกฎหมายเอกชน

กลาวคือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเร่ืองบุคคล 

     ค.  การใชอํานาจพิเศษในสถานการณไมปกติ  

     เร่ืองน้ีไดมีแนวคําพิพากษาฎีกาอยูหลายเร่ือง เชน 1758/2513, 494/2510 มี

ขอนาสังเกตก็คือ การใชอํานาจในสถานการณไมปกติน้ีซึ่งเปนที่รูจักกันในเร่ืองของการอํานาจ  ของ

กฎหมายรัฐธรรมนูญเห็นวาศาลมไิดวนิจิฉยัแยกแยะถงึ  ของกฎหมายรัฐธรรมนูญวาเปนการ

ตัดสินใจในการใชอํานาจหรือการสั่งการ หรือวาเปนการกําหนดมาตรการตาง ๆ ที่จําเปนแกสถาน  

การณน้ันๆ จะมีความเหมาะสมในชวงเวลาน้ันหรือไม โดยศาลจะพิจารณาแตเพียงวาการวินิจฉัยสั่ง

การ และมาตรการตางๆ ที่นายกรัฐมนตรีไดกําหนดนั้นไดใชภายในขอบเขตของบทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญหรือไม แตโดยเน้ือแทแล วกลับปลอยใหการวินิจฉัยสั่งการ และมาตรการที่สมควรใช

นั้นเปนเร่ืองของดุลพินิจของนายกรัฐมนตรีอยางแทจริง อันศาลไมอาจตรวจสอบถึงความเหมาะสม

ของเร่ืองแตละเร่ืองไดเลย 

    (4) คําพิพากษาของศาลกับปญหานโยบายของรัฐบาล 

    แนวคําพิพากษาของศาลเร่ืองที่ขัดกับนโยบายของรัฐบาลนั้นมีคําพิพากษาฎีกา

ที่ 720/2505 กรณีของขอขัดแยงในป ญหาการดําเนินนโยบายของฝายบริหารกับการวินิจฉัยคดีของ

ศาลน้ัน จะตองแยกพิ จารณาถึงการควบคุมในเร่ืองนโยบาย กับการควบคุมความชอบดว ยกฎหมาย

ของการกระทําของฝายบริหาร ในระดับการปฏิบัติการ ถาเปนในเร่ืองของนโยบายแลวก็เปนเร่ือง

ของการควบคุมตาม กลไกการปกครองโดยฝายนิติบัญญัติ แตถาเปนการปฏิบัติการใหเปนไปตาม

นโยบายแลว การกระทํานั้นจะตองอยูภายใตการควบคุม ความชอบดวยกฎหมายโดยการตรวจสอบ

อํานาจตุลาการนั่นเอง 

   2.4.2  แนวคําพิพากษาของศาลไท ยนับแตมีการบังคับใชรัฐธรรมนูญ  แหงราช  

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

   คําพิพากษาศาลปกครองที่เกี่ยวของกับการกระทําทางรัฐบาล ศาลปกครองไทยได

วางหลักในเร่ืองการกระทําทางรัฐบาลไวในหลายคดี แมศาลปกครองจะไมไดใชคําวา “การกระทํา

ทางรัฐบาล ” โดยตรงก็ตาม แตเมื่อพิจารณาแลว ยอมเห็นไดวา เปนการนําทฤษฎีการกระทําทาง

รัฐบาลไปปรับใช เพื่อมีคําสั่งไมรับคําฟอง เชน พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร คําสั่งศาล

ปกครองสูงสุดที่ 24-32/2549 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 36/2549 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 

45/2549 หรือคําสั่งศาลปกครองสูงสุดคดีหมายเลขดําที่ ฟ .5/2549 คดีหมายเลขแดง ที่ ฟ .3/2549 

เร่ืองคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นวา 

คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่จะอยูในอํานาจพิจารณาของศาล
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ปกครอง หมายถึงคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัย

อํานาจตามกฎหมายเพื่อเปนกลไกใน การบริหารราชการแผนดินตามปกติ แตในกรณีของพระราช

กฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2549 น้ัน เปนกลไกอยางหน่ึงในการดําเนินการตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 116 ระหวางฝายบริหารกับฝายนิติบัญญัติ เพียงแตรัฐธรรมนูญกําหนด 

ใหมีการยุบสภาผูแทนราษฎรกระทําในรูป แบบของพระราชกฤษฎีกา การยุบสภาผูแทนราษฎรจึง

มิไดเปนการใชอํานาจทางปกครอง พระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ .ศ.2549 จึงมิใชพระ

ราชกฤษฎีกาตามมาตรา 11 (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ.2542 คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระ ราชกฤษฎีกาดังกลาว จึงไมอยูใน

อํานาจของศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณาพิพากษาได สําหรับแถลงการณของผูถูกฟองคดีที่ 2 

เปนเพียงคําชี้แจงเกี่ยวกับการยุบสภาผูแทนราษฎรตามพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร พ .ศ.

2549 เทานั้น ซึ่งไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด สวนการดําเนิ นการของผูถูกฟองคดีที่ 3 และผู

ถูกฟองคดีที่ 4 เพื่อจัดใหมีการเลือกต้ังตามที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกาไมใชคดีพิพาทตามมาตรา 

11 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ศาลปกครองสูงสุดไมมีอํานาจรับคําฟองไวพิจารณาไดเชนเดียวกัน 

จึงมีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา และใหจําหนายคดีออกจากสารบบความ หรือคําสั่งศาลปกครอง

สูงสุดที่ 178/2550 กรณีมติคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีลงนามในความตกลง

หุนสวนเศรษฐกจิไทย – ญ่ีปุน (JTEPA) ซึ่งศาลปกครองกลางมีคําสั่งไมรับฟอง 

 

 


