
บทที ่2 
ความเป็นมา ข้อมูลพืน้ฐาน แนวคดิ ทฤษฎ ีและหลกัการทางกฎหมายมหาชน 
ที่เกีย่วกบักระบวนการอุทธรณ์และการร้องทุกข์ของข้าราชการส านักงาน 

คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาต ิ
 

 ในปัจจุบันนับตั้ งแต่ประเทศไทยได้มีการปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ      
พลเรือน โดยไดมี้การปรับปรุงระบบการอุทธรณ์และการร้องทุกข ์แยกออกจากองค์กรท่ีมีอ านาจ
พิจารณาลงโทษทางวินัย  กล่าวคือ ได้มีการจดัตั้งองค์กรพิทกัษ์ระบบคุณธรรม (ก.พ.ค.) เพื่อท า
หน้าท่ีพิจารณาวินิจฉัยพิจารณาอุทธรณ์และการร้องทุกข์ของขา้ราชการพลเรือนสามญัออกจาก
ส านกังานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) ซ่ึงเป็นองค์กรซ่ึงท าหน้าท่ีพิจาณาลงโทษทาง
วินัยข้าราชการพลเรือน แต่ปัจจุบันส านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติยงัไม่มีการจดัตั้งคณะกรรมการพิทกัษร์ะบบคุณธรรมเพื่อท าหนา้ท่ีในการพิจารณาอุทธรณ์
หรือค าร้องทุกขข์องขา้ราชการส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติแต่
อยา่งใด ซ่ึงในบทน้ีผูว้จิยัขอกล่าวถึงขอ้มูลพื้นฐานเก่ียวกบัการลงโทษทางวินยั การอุทธรณ์ และการ
ร้องทุกข์ของขา้ราชการส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติและ
โครงสร้างส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ตลอดจนทฤษฎี และ            
หลกักฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวข้อง เพื่อก าหนดหาแนวทางการแก้ไขปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับ
กระบวนการอุทธรณ์และการร้องทุกข์ ของข้าราชการส านักงานคณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ต่อไป 

2.1 ความเป็นมา และข้อมูลพืน้ฐานของส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปราม
การทุจริตแห่งชาติ 

 ส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เป็นองคก์รท่ีจดัตั้งข้ึน
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ซ่ึงเป็นหน่วยงานราชการท่ีเป็นอิสระ1    
ท่ีไม่อยู่ภายใตบ้งัคบัของฝ่ายบริหาร หรือนิติบญัญติั หรือฝ่ายตุลาการ โดยมีวตัถุท่ีจดัตั้งข้ึนมาเพื่อ
เป็นหน่วยงานธุรการของคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ซ่ึงมีอ านาจ
หน้าท่ีตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐ ซ่ึงมีภารกิจหลกัในการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต     

                                                           
1 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2554 มาตรา 104 
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ซ่ึงผูว้จิยัขอกล่าวถึงรายละเอียดเก่ียวกบัขอ้มูลพื้นฐานเก่ียวกบัการลงโทษทางวนิยั การอุทธรณ์ และ
การร้องทุกขข์องขา้ราชการส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติและ
โครงสร้างส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ดงัต่อไปน้ี 

 2.1.1 ความเป็นมาของส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  
  การป้องกนัและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการของประเทศไทย  
มีมาแต่อดีต นบัตั้งแต่สมยัสุโขทยั สมยักรุงศรีอยุธยา สมยักรุงธนบุรี สมยักรุงรัตนโกสินทร์จนถึง
ยุคปัจจุบนั โดยจุดเร่ิมตน้ของยุคปัจจุบนั ได้เร่ิมจากมีการตรากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการป้องกนั
และปราบปรามการทุจริต คือ กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการ
ตุลาการ พ.ศ. 2471 พระราชบญัญติัคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. 2476 พระราชกฤษฎีกา   
วิธีพิจารณาลงโทษขา้ราชการและพนักงานเทศบาลผูก้ระท าผิดหน้าท่ี  หรือหย่อนความสามารถ 
พ.ศ. 2490 พระราชบญัญติัเร่ืองราวร้องทุกข ์พ.ศ. 2492  
 ต่อมาในปี พ.ศ. 2494 ได้มีการจัดตั้ งคณะกรรมการปฏิบัติราชการตามมติประชาชน         
(ก.ป.ช.) เพื่อรับเร่ืองราวร้องทุกข์และพฒันามาเป็นกรมตรวจราชการแผ่นดินในปี พ.ศ. 2496       
แต่ได้ถูกยุบเลิกไปในปี พ.ศ. 2503 และมีการแต่งตั้งคณะกรรมการตรวจสอบเก่ียวกบัภาษีอากร        
(ก.ต.ภ.)ข้ึนตามพระราชบญัญติัตรวจสอบการปฏิบติัเก่ียวกบัภาษีอากร และรายไดอ่ื้นของรัฐ พ.ศ. 
25032 
 ภายหลงัการปฏิวติัเม่ือวนัท่ี 17 พฤศจิกายน 2514 ไดมี้การปรับปรุงระเบียบบริหารราชการ
แผ่นดินใหม่ เพื่อให้เกิดความคล่องตวัในการบริหาร ลดการท างานท่ีซ ้ าซ้อนโดยรวมงานของ        
ก.ต.ภ. ส านกังานคณะกรรมการเร่ืองราวร้องทุกขแ์ละงานของผูต้รวจราชการส านกันายกรัฐมนตรี 
เขา้ดว้ยกนัแลว้จดัตั้งเป็นส านกังานคณะกรรมการตรวจและติดตามผลการปฏิบติัราชการ (ก.ต.ป.) 
ตามประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 314 ลงวนัท่ี 13 ธันวาคม 2515  มีหน้าท่ีตรวจและติดตามการ
ปฏิบติังานตามกฎหมาย ระเบียบ แบบแผน  และนโยบายของรัฐบาลรวมทั้งการสืบสวนสอบสวน
เก่ียวกับการทุจริต และประพฤติมิชอบ แต่เม่ือเกิดเหตุการณ์เรียกร้องประชาธิปไตยคร้ังยิ่งใหญ่     
ในประวติัศาสตร์ ของบรรดานิสิตนักศึกษา นกัเรียนและประชาชนหลากหลายอาชีพ ในวนัท่ี 14 
ตุลาคม 2516 ซ่ึงแม้ภาพเปลือกนอกอาจมองเห็นเป็นเร่ืองการเรียกร้องขอทวงคืนรัฐธรรมนูญ      
การปกครองระบอบประชาธิปไตย แต่ในเบ้ืองลึกเป็นส่ิงท่ีไม่อาจปฏิเสธได้ว่า ปัญหาการทุจริต    

                                                           
2 ส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ. (2558). ประวัติความเป็นมา. (ออนไลน์) 
เขา้ถึงไดจ้าก : http://www.nacc.go.th/main.php?filename=nacc4  [2558,16 กนัยายน] 
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ในวงราชการ กลุ่มผูมี้อ  านาจทางการเมืองไดเ้ป็นตวักระตุน้อยา่งส าคญัต่อการท าให้เกิดการชุมนุม
ประทว้งในคร้ังนั้นลุกลามไปทัว่ เพราะเม่ือมีสัญญาณบ่งบอกวา่อ านาจอธิปไตยไดห้วนกลบัมาเป็น
ของปวงชนชาวไทย เหตุการณ์เรียกร้องประชาธิปไตยเร่ิมเบาบางลง ประชาชนไดโ้อกาสเรียกร้อง
ให้รัฐบาลด าเนินการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตอย่างจริงจงั เป็นผลให้ส านักงาน ก.ต.ป.   
ตอ้งถูกยบุเลิกไป 
 เม่ือนายสัญญา ธรรมศกัด์ิ เป็นนายกรัฐมนตรี ไดพ้ิจารณาและด าเนินการตามค าเรียกร้อง
ดงักล่าว ความประการน้ีมีปรากฏตามค าสั่งนายกรัฐมนตรี ท่ี 113/2517 ลงวนัท่ี 2 พฤษภาคม 2517  ว่า 
"ดว้ยปรากฏวา่มีผูร้้องเรียนกล่าวโทษขา้ราชการตรงมาท่ีนายกรัฐมนตรีและส านกันายกรัฐมนตรี
มากราย และมีการกล่าวอา้งว่ามีการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการอยู่เสมอ ซ่ึงบางกรณี
เก่ียวข้องกับข้าราชการหลายกระทรวง ทบวง กรม หรือรัฐวิสาหกิจ รัฐบาลน้ีมีเจตจ านงอยู่ว่า 
จะต้องป้องกนัและปราบปรามการทุจริต และประพฤติมิชอบในวงราชการให้หมดส้ินไปหรือ   
อยา่งนอ้ยก็ให้บรรเทาเบาบางลง"  จึงไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตและ
ประพฤติมิชอบในวงราชการข้ึนโดยอาศยัอ านาจตามความใน ขอ้ 9(6) แห่งประกาศของคณะปฏิวติั 
ฉบบัท่ี 218 ลงวนัท่ี 29 กันยายน 2515 มีนายกรัฐมนตรีเป็นประธานกรรมการ แต่ไม่ทนัได้เร่ิม
ด าเนินการนายสัญญาธรรมศักด์ิได้ลาออกจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรีเสียก่อน หลังจากนั้ น         
เม่ือไดรั้บพระมหากรุณาธิคุณโปรดเกลา้โปรดกระหม่อมแต่งตั้งให้เป็นนายกรัฐมนตรีอีกคร้ังก็ได้
ปรับปรุงคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการใหม่ 
และเร่ิมด าเนินงานตั้ งแต่ วนัท่ี  2 กรกฎาคม 2517 หลังจากนั้ นไม่นานก็ได้มีการประกาศใช้
พระราชบัญญัติป้องกนัและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ พ.ศ. 2518     
เม่ือวนัท่ี 3 มีนาคม 2518 และตราพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 216 
ลงวนัท่ี 29 กันยายน 2515 (ฉบับท่ี 10) พ.ศ. 2518  จดัตั้ งส านักงานคณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการสังกดัส านกันายกรัฐมนตรีข้ึน  
 เม่ือได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ซ่ึงมีการ
ก าหนดองค์กรอิสระข้ึนรวม 8 องคก์รหน่ึงในจ านวนนั้นไดมี้องคก์รหน่ึงท่ีมีอ านาจหน้าท่ีเก่ียวกบั
การป้องกันและปราบปรามการทุจริต เรียกว่า คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ มีส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเป็นหน่วยธุรการ      
ท่ีเป็นอิสระในการบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด าเนินการอ่ืน3 

                                                           
3 เร่ืองเดียวกนั.  
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 ต่อมาในวนัท่ี 17 พฤศจิกายน 2542 (ได้ประกาศใช้พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ   
วา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 ประกาศราชกิจจานุเบกษาเล่ม 116 ตอนท่ี 
114 ก วนัท่ี 17 พ.ย. 2542) เป็นผลใหส้ านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตและ
ประพฤติมิชอบในวงราชการได้ถูกยุบเลิกไป และได้มีการจดัตั้ งเป็นส านักงานคณะกรรมการ
ป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่ง ชาติ ท่ีเรียกโดยยอ่วา่ "ส านกังาน ป.ป.ช." ข้ึน 
 การประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ซ่ึงยงัคงบญัญติัให้
คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเป็นองคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญและให้มี
อ านาจหน้าท่ีนอกเหนือไปจากท่ีเคยบญัญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช  
2540 บางประการท่ีส าคัญคือให้มีอ านาจหน้าท่ีก ากับดูแลคุณธรรมและจริยธรรมของผูด้  ารง
ต าแหน่งทางการเมืองรวมอยูด่ว้ย เพื่อให้สอดรับกบับทบญัญติัตามรัฐธรรมนูญ ในพระราชบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 (ฉบบัท่ี2) พ.ศ. 2554              
ซ่ึงได้ประกาศและมีผลบังคับใช้แล้วเม่ือว ันท่ี  18 เมษายน 2554 จึงได้ปรับปรุงกลไก และ            
เพิ่มประสิทธิภาพในการปฏิบติังาน นอกเหนือไปจากท่ีไดมี้บญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัประกอบ
รัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 หลายประการ ไดแ้ก่ 
  (1) การส่งเสริมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต เช่น การคุม้ครองพยานหรือ
ผูใ้ห้ถอ้ยค าการจดัใหมี้เงินสินบน รางวลัตอบแทน หรือประโยชน์อ่ืนใด กบัผูใ้ห้ถอ้ยค าหรือผูท่ี้แจง้
เบาะแสหรือขอ้มูลใดเก่ียวกบัการทุจริต การยกยอ่งและคุม้ครองเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีแจง้เบาะแสหรือ
ให้ข้อมูลเก่ียวกับการทุจริต การกันผู ้ถูกกล่าวหาและบุคคลท่ีเก่ียวข้องไวเ้ป็นพยาน การให้
หน่วยงานของรัฐเปิดเผยขอ้มูลการจดัซ้ือจดัจา้ง การเพิ่มเติมหลกัเกณฑ์และวิธีการยื่นบญัชีแสดง
รายการทรัพย์สินและหน้ีสิน รวมทั้ งการตรวจสอบข้อเท็จจริง และกระบวนการไต่สวนของ
คณะกรรมการ ป.ป.ช. ใหเ้กิดความชดัเจนและมีประสิทธิภาพยิง่ข้ึน 
  (2) การจดัตั้งกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตประจ าจงัหวดั เพื่อสรรหา
คนดี มีคุณธรรมจริยธรรมในแต่ละจงัหวดัเพื่อด าเนินงานต่อตา้นการทุจริต โดยกฎหมายก าหนดให้
เร่ิมมีกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตประจ าจงัหวดั หลงัวนัประกาศใชก้ฎหมาย ป.ป.ช.
ฉบบัใหม่แลว้ 2 ปี ในการน้ีเองส านกั ป.ป.ช. จึงไดด้ าเนินการจดัตั้งส านกังาน ป.ป.ช. ประจ าจงัหวดั
ครบทั้ง 76 จงัหวดั เป็นท่ีเรียบร้อยแลว้4 
 คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) เป็นองค์กรท่ีจดัตั้งข้ึน
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ก าหนดข้ึนเพื่อให้มีอ านาจหนา้ท่ีในการ

                                                           
4 ส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2 
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ป้องกันและปราบปรามการทุจริตในระดับต่างๆ โดยแต่เดิมนั้น มีคณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ (ป.ป.ป.) ท าหน้าท่ีในการป้องกนัและปราม
การทุจริต แต่จ ากดัอยู่เพียงในระบบราชการเท่านั้น ไม่รวมไปถึงฝ่ายการเมืองดว้ย  ดงันั้น จึงไดมี้
การปรับเปล่ียนทั้งโครงสร้างและอ านาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติใหม่5 และปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ก าหนดให้มี
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ6

 2.1.2 โครงสร้างของส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
 ส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ส านักงาน ป.ป.ช.) 
เป็นส่วนราชการท่ีเป็นหน่วยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ และมีฐานะเป็นนิติบุคคล7 โดยมีเลขาธิการ
คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเป็นผูบ้งัคบับญัชา ข้ึนตรงต่อประธาน
กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติการ 8 มีวาระการด ารงต าแหน่ง 6 ปี               
ด ารงต าแหน่งได้เพียงวาระเดียว9 การแต่งตั้งเลขาธิการคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม       
การทุจริตแห่งชาติให้ประธานกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติด้วยความ
เห็นชอบของคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติและวุฒิสภาเป็นผูมี้อ านาจ 
สั่งบรรจุและน าความกราบบงัคมทูล เพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ ฯ แต่งตั้ง10   
 ส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ มีการแบ่งโครงสร้าง
ภายในองคก์ร11ออกเป็น 3 ส่วน12 ดงัน้ี 

1. ส่วนภารกิจสนบัสนุน ประกอบดว้ย  

                                                           
5 สถาบนัพระปกเกลา้.(2545)องคก์รอิสระของประเทศไทยและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง(คร้ังท่ี 1).กรุงเทพฯ:สถาบนั
พระปกเกลา้.หนา้ 43 
6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 246  
7 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2554 มาตรา 104 
8 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2554 มาตรา 108 
9 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 109 
10 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 112 (1) 
11 ประกาศคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เร่ือง การแบ่งส่วนราชการภายในและอ านาจ
หนา้ท่ีของส่วนราชการในสังกดั ส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  (ฉบบัท่ี 4) 
พ.ศ. 2556 
12 http://www.nacc.go.th/ewt_news.php?nid=8575 [2558,16 กนัยายน] 
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1.1 กลุ่มอ านวยการ 
(1) ส านกันโยบายและยทุธศาสตร์ 
(2) ส านกับริหารงานกลาง 
(3) ส านกับริหารงานคลงั 
(4) ส านกับริหารทรัพยากรบุคคล 
(5) ส านกัประชาสัมพนัธ์ 
(6) ส านกัอ านวยการคณะกรรมการ 

1.2 กลุ่มวชิาการ  
(1) ส านกัการต่างประเทศ 
(2) ส านกักฎหมาย 
(3) สถาบนัป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติสัญญาธรรมศกัด์ิ 
(4) ศูนยเ์ทคโนโลยสีารสนเทศ 
(5) ศูนยต่์อตา้นการทุจริต ป๋วย อ้ึงภากรณ์ 
(6) ศูนยก์  ากบัดูแลการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ 

2. ส่วนภารกิจหลกั ประกอบดว้ย  
2.1 กลุ่มภารกิจดา้นส่งเสริมจริยธรรม คุณธรรม และการป้องกนัการทุจริต 

(1) ส านกัมาตรการป้องกนัการทุจริต 
(2)  ส านกัมาตรการป้องกนัการทุจริตภาคการเมือง 
(3) ส านกัมาตรการป้องกนัการทุจริตภาครัฐวสิาหกิจและธุรกิจเอกชน 
(4) ส านกัมาตรการป้องกนัการทุจริตภาครัฐ 
(5) ส านกัมาตรการป้องกนัการทุจริตภาคประชาสังคมและการพฒันา

เครือข่าย 
2.2 กลุ่มภารกิจตรวจสอบทรัพยสิ์น 
 (1)  ส านกัทะเบียนและพฒันาระบบตรวจสอบ 
 (2) ส านกัตรวจสอบทรัพยสิ์นภาคการเมือง 
 (3) ส านกัตรวจสอบทรัพยสิ์นภาคการเมืองส่วนทอ้งถ่ิน 
 (4) ส านกัตรวจสอบทรัพยสิ์นภาครัฐวสิาหกิจ 

  3.  ส่วนปฏิบติัการพื้นท่ี ประกอบดว้ย   
3.1 ภารกิจดา้นการปราบปรามการทุจริต 
 (1) ส านกัไต่สวนการทุจริตภาคการเมือง 1 
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 (2)  ส านกัไต่สวนการทุจริตภาคการเมือง 2  
 (3)  ส านกัไต่สวนการทุจริตภาคการเมือง 3 
 (4)  ส านกัไต่สวนการทุจริตภาคการเมือง 4 
 (5)  ส านกัไต่สวนการทุจริตภาครัฐ 1 
 (6)  ส านกัไต่สวนการทุจริตภาครัฐ 2 
 (7)   ส านกัไต่สวนการทุจริตภาครัฐ 3 
 (8)  ส านกัไต่สวนการทุจริตภาครัฐวสิาหกิจ 
 (9)   ส านกักิจการข่าวและจดัการพิเศษ 
 (10)  ส านกัคดี   

 4. ส านักงานป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติประจ าจังหวดั จ านวน           
76 จงัหวดั  
    ส านกับริหารทรัพยากรบุคคลอยู่ในส่วนภารกิจสนบัสนุน กลุ่มอ านวยการ
มีอ านาจหนา้ท่ี13 ดงัน้ี  
     (ก) ด าเนินการเก่ียวกับการปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรกลาง        
การบริหารงานบุคคล และปฏิบติัหน้าท่ีตามท่ีได้รับมอบหมายจากคณะอนุกรรมการขา้ราชการ
ส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ     
    (ข ) ศึกษาวิ เคราะห์และวางแผนก าลังคนของส านักงาน
คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ     
    (ค)   พฒันา ส่งเสริม วเิคราะห์ วจิยัเก่ียวกบันโยบาย  ยุทธศาสตร์  
ระบบ หลกัเกณฑ์ วิธีการ และมาตรฐานดา้นการบริหารทรัพยากรบุคคลของขา้ราชการส านกังาน  
คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ       
    (ง) ศึกษาวิเคราะห์เพื่อการก าหนดต าแหน่ง และกรอบอตัราก าลงั
ขา้ราชการและลูกจา้ง ส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ     
    (จ) ด าเนินการเก่ียวกบังานบริหารทรัพยากรบุคคลของส านกังาน
คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ     

                                                           
13 ประกาศคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เร่ือง การแบ่งส่วนราชการภายในและอ านาจ
หนา้ท่ีของส่วนราชการในสงักดั ส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ   พ.ศ.  2554  
ขอ้ 4 (23) 
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    (ฉ) ด าเนินการเก่ียวกบัวนิยั การอุทธรณ์ การร้องทุกข ์การพิทกัษ์
ระบบคุณธรรม ก ากบัดูแลจริยธรรมของขา้ราชการและลูกจา้งส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ และด าเนินการตามกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง   
    (ช) ด าเนินการเก่ียวกบัการก าหนดนโยบายด้านสวสัดิการและ
คุณภาพชีวิตของขา้ราชการ และลูกจา้งส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ     
    (ซ) ด าเนินการเก่ียวกับการรักษาทะเบียนประวติั การควบคุม
เกษียณอายุ และเป็นศูนย์กลางข้อมูลทรัพยากรบุคคลของข้าราชการและลูกจ้างส านักงาน
คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ     
    (ฌ) ด าเนินการเก่ียวกบันโยบายดา้นการจดัสรรทุนแก่ขา้ราชการ
และลูกจา้งของส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ รวมทั้งการดูแล
นกัเรียนทุนตามขอ้บงัคบัหรือระเบียบท่ีเก่ียวขอ้ง  
    (ญ) ติดตามและประเมินผลการบริหารทรัพยากรบุคคลของ
ส านกังานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ รวมทั้ง จดัท ารายงานประจ าปี
เสนอต่อคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ     
    (ฎ) เสนอแนะ ให้ค  าปรึกษา และเผยแพร่ความรู้ในเร่ืองการบริหาร
ทรัพยากรบุคคล แก่ส่วนราชการ หน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง  ขา้ราชการและลูกจา้งส านกังานคณะกรรมการ
ป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ     
    (ฏ) ประสานงานและปฏิบัติงานร่วมกับ หรือสนับสนุนการ
ปฏิบติังานของหน่วยงานอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง  
    (ฐ) ปฏิบติังานอ่ืนตามท่ีไดรั้บมอบหมาย 
 2.1.3 อ านาจหน้าทีข่องส านักงานคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
 ส านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีอิสระในการ
บริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด าเนินการอ่ืน ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั และมีอ านาจ
หนา้ท่ี14 ดงัน้ี  
  (1) รับผิดชอบงานธุรการของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ  

                                                           
14 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 105 
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  (2) ศึกษาและรวบรวมขอ้มูลต่าง ๆ ท่ีเก่ียวกบังานของ คณะกรรมการป้องกนัและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  
  (3) ศึกษาและสนับสนุนให้มีการศึกษาวิจยัและเผยแพร่ความรู้เก่ียวกบัการทุจริต
ในวงราชการและการเมือง 
  (4) ปฏิบติัการอ่ืนตามท่ีคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
มอบหมาย 
 2.1.4 หลักประกันความเป็นอิสระของส านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม   
การทุจริตแห่งชาติ 
 หลกัประกนัความเป็นอิสระอาจแยกพิจารณาไดต้ามองคป์ระกอบทางทฤษฎีเปรียบเทียบ
กบัระบบของต่างประเทศได ้ดงัน้ี15 
   (1) ความเป็นอิสระดา้นองคก์ร 

   องคป์ระกอบของคณะกรรมการองค์กรอิสระในประเทศไทยเป็นองคก์ร
แบบคณะกรรมการ ยกเว้นผู ้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาท่ี มีลักษณะแตกต่างออกไป16 
คณะกรรมการองค์กรอิสระของไทยไม่มีกรรมการโดยต าแหน่ง ในขณะบางประเทศ เช่น
สาธารณรัฐฝร่ังเศส มีการก าหนดให้ผูด้  ารงต าแหน่ง หรือเคยด ารงต าแหน่งในราชการเป็นกรรมการ
โดยต าแหน่ง หรือกรรมการกิตติมศกัด์ิ ในองคก์รอิสระ ส่วนใหญ่ท่ีมีความส าคญั เช่น COB (กลต.), 
CADA (คณะกรรมการขอ้มูลข่าวสาร) แต่จะมีสัดส่วนนอ้ยกวา่กรรมการผูท้รงคุณวฒิุ 

   วิธีการได้มาซ่ึงกรรมการ ให้วิธีการสรรหาเพื่อคัดเลือกผูมี้คุณสมบัติ     
โดยคณะกรรมการสรรหาซ่ึงมีองค์ประกอบแตกต่างกันไป ส่วนใหญ่จะประกอบด้วยองค์กร         
ท่ีเก่ียวข้อง เม่ือคดัเลือกได้แล้วจึงเสนอช่ือต่อวุฒิสภาเป็นผูเ้ลือก หรือ ให้ความเห็นชอบเวน้แต่    
สภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ซ่ึงใช้ระบบผสมระหว่างการสรรหาและการคดัเลือก
กนัเอง โดยไม่ผา่นความเห็นชอบของวฒิุสภา 
   วาระในการด ารงต าแหน่งขององค์กรอิสระมีระยะเวลาแตกต่างกันไป 
เช่น ส านักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง มีวาระ 7 ปี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน มีวาระ 6 ปี 
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  มีวาระ 9 ปี   องค์กรอิสระด้าน              

                                                           
15 ดิสทตั โหตระกิตย.์ (2554). องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระในระบบกฎหมายไทย.แทนดอกไม้ไหว้ครู. กรุงเทพ ฯ: 
บริษทั ส เจริญการพิมพ ์จ ากดั. หนา้ 46 - 47 
16 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยผูต้รวจการแผน่ดิน พ.ศ. 2542 มาตรา 12 
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การตรวจสอบซ่ึงตอ้งการความเป็นอิสระสูง มีวาระในการด ารงต าแหน่งเพียงวาระเดียว เพื่อป้องกนั
มิใหค้  านึงวา่ตนจะไดรั้บการแต่งตั้งกลบัเขา้มาอีกไดห้รือไม่  
   การป้องกนัการขดัแยง้อ านาจหนา้ท่ีและผลประโยชน์ หลกัเกณฑ์ในเร่ือง
น้ีมีวตัถุประสงค์ในการให้กรรมการองค์กรอิสระปฏิบติัหน้าท่ีด้วยความเป็นกลาง ไม่อยู่ภายใต ้ 
การครอบง าของผูถู้กแต่งตั้ง หรือผูถู้กก ากับดูแล ซ่ึงอาจเป็นต้นสังกัดเดิมหรือนายจา้งเดิมของ        
ผูแ้ต่งตั้ง รวมถึงปราศจากส่วนได้เสียจากการใช้อ านาจหน้าท่ีตามกฎหมายก าหนดหลกัเกณฑ์ซ่ึง
เกณฑใ์นเร่ืองน้ีมุ่งเนน้การปฏิบติัหนา้ท่ี 
   การพน้จากต าแหน่ง เป็นหลกัประกนัมิใหผู้มี้อ  านาจแต่งตั้งหรือถอดถอน
มีค าสั่งให้กรรมการพน้จากต าแหน่งก่อนวาระได้ตามอ าเภอใจซ่ึงจะท าให้เกิดผลต่อการปฏิบติั
หนา้ท่ีของกรรมการองคก์รอิสระ ดงันั้น รัฐธรรมนูญและกฎหมายจึงตอ้งก าหนดเหตุในการพน้จาก
ต าแหน่งอย่างชัดแจง้ ในกรณีของประเทศไทยกรรมการองค์กรอิสระอาจจะมีเหตุการณ์พน้จาก
ต าแหน่งเน่ืองจากขาดคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้าม บกพร่องต่อหน้าท่ี หรือมีความประพฤติ
เส่ือมเสีย หรือถูกวุฒิสภาถอดถอนจากต าแหน่งตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย            
การป้องกนัและปราบปรามการทุจริต เน่ืองจากกฎหมายก าหนดให้เป็นผูด้  ารงต าแหน่งระดบัสูงตาม
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ 
   (2) ความเป็นอิสระในการด าเนินงาน  
   หลกัประกันความอิสระในส่วนน้ีมีเจตนารมณ์ในการให้องค์กรอิสระ     
ท่ีจัดตั้ งข้ึนไม่อยู่ใต้อ  านาจบังคับบัญชาของฝ่ายบริหาร รวมถึงปลอดจากการถูกกดดันด้าน
งบประมาณและดา้นบุคลากร องค์กรอิสระในประเทศไทยมีหน่วยงานธุรการท่ีเป็นอิสระในการ
บริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด าเนินการอ่ืนท่ีจ าเป็น (เช่น การออกระเบียบหรือ
ขอ้บงัคบัภายในองค์กร) แยกจากหน่วยงานฝ่ายบริหารและอยู่ภายใตก้ารก ากบัดูแลของประธาน
คณะกรรมการ 
   ในการจดัสรรงบประมาณเพื่อน าไปใชใ้นการด าเนินการขององคก์รอิสระ 
กฎหมายก าหนดใหอ้งคก์รอิสระเสนองบประมาณรายจ่ายต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อน าไปจดัสรรเป็นเงิน
อุดหนุนทั้ งในส่วนของคณะกรรมการและในส่วนของส านักงาน  โดยจะก าหนดไว้ใน                  
ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปี หรือร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย
เพิ่มเติม17 
 2.1.5 ระบบการลงโทษทางวนัิย การอุทธรณ์ และการร้องทุกข์ 

                                                           
17 ดิสทตั โหตระกิตย.์อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 15. หนา้ 47 - 48 
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 การด าเนินการทางวินัยเป็นเคร่ืองมือท่ีใช้ควบคุมการปฏิบติังานของการบริหารทรัพยากร
บุคคลอย่างหน่ึง ทั้งน้ี เพื่อให้การปฏิบติังานอยู่ในระเบียบ แบบแผน และให้การปฏิบติังานเกิด
ประสิทธิภาพ และเพื่อใหบ้ริหารทรัพยากรบุคคลเป็นความเป็นธรรม ซ่ึงผูว้ิจยัขอกล่าวถึงระบบการ
ลงโทษทางวนิยั การอุทธรณ์ และการร้องทุกข ์ดงัต่อไปน้ี 
  2.1.5.1 ความหมายของการลงโทษทางวนิยั การอุทธรณ์ และการร้องทุกข์ 
  นิยาม ความหมายของการลงโทษทางวินัย การอุทธรณ์ และการร้องทุกข์นั้ น
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ได้ให้ความหมายของการลงโทษทางวินัย 
การอุทธรณ์ และการร้องทุกข ์ซ่ึงผูว้จิยัขอกล่าวถึงรายละเอียด ดงัต่อไปน้ี 
   (1) การลงโทษทางวนิยั 
   ค าว่า “วินัย” ตรงกับภาษาอังกฤษว่า discipline เป็นเคร่ืองมือควบคุม
พฤติกรรมของคนอยา่งหน่ึง ซ่ึงใชส้ าหรับคนในแต่ละหมู่เหล่าท่ีมีภารกิจในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึง
ท่ีตอ้งยดึถือปฏิบติั  
   พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ให้ความหมายของค าว่า วินัย          
ไว ้ 2 ลกัษณะ คือ 
   (ก) ขอ้ปฏิบติั เป็นการมองท่ีปทสัถาน (norm) ท่ีก าหนดไว ้
   (ข) การอยูใ่นแบบแผน เป็นการมองท่ีพฤติกรรม (behavior) ของคน18 
   “วินัย” มีจุดมุ่งหมายเพื่อให้การท างานของคนมีประสิทธิภาพและเกิด 
ประสิทธิพล มีผลสัมฤทธ์ิตามภารกิจท่ีมุ่งหวงั ฉะนั้น การจะก าหนดขอ้ปฏิบติัหรือขอ้ห้ามทางวินยั 
จึงต้องค านึงถึงว่าการไม่ปฏิบัติตามข้อปฏิบัติหรือฝ่าฝืนข้อห้ามนั้ นจะท าให้มีผลกระทบต่อ
ประสิทธิภาพและประสิทธิพลในการท างานนั้นหรือไม่ ถา้ไม่กระทบก็ไม่ควรก าหนดเป็นบทวนิยัไว ้
เม่ือก าหนดเป็นบทวนิยัไว ้ผูไ้ม่ปฏิบติัตามหรือฝ่าฝืนจะผดิวนิยัและถูกลงโทษโดยไม่ควรจะเป็น19    
   ดงันั้น วินัยขา้ราชการ หมายถึง กฎ ระเบียบต่างๆ ท่ีวางหลกัข้ึนมาเป็น 
กรอบควบคุมให้ขา้ราชการ ปฏิบติัหน้าท่ี และก าหนด แบบแผนความประพฤติของข้าราชการ 
เพื่อให้ข้าราชการประพฤติปฏิบัติหน้าท่ีราชการเป็นไปด้วยความเรียบร้อย โดยก าหนดให้
ขา้ราชการวางตวัใหเ้หมาะสม เพื่อใหบ้รรลุจุดมุ่งหมายขององคก์รขา้ราชการ เพื่อส่งผลอนัสูงสุดให้

                                                           
18 ประวีณ ณ นคร. (2551). ค าอธิบายพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551. กรุงเทพ ฯ : วิญญูชน.
หนา้ 109 
19 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 110-111 
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ขา้ราชการจดัระเบียบการด าเนินชีวิตของประชาชนให้ดีข้ึน อนัเป็นกลไกส าคญัท่ีจะก่อให้เกิด 
ความเจริญของประเทศชาติบา้นเมืองต่อไป20 
   การลงโทษทางวินัย  หมายถึง มาตรการอย่างหน่ึงในการรักษาวินัยอนั
เป็นมาตรการในทางลบ(negative) เพื่อปราบปรามผูก้ระท าความผิดทางวนิยั ในปัจจุบนัทางราชการ
จะใช้การลงโทษเป็นมาตรการสุดทา้ยหลงัจากท่ีการส่งเสริมให้ขา้ราชการมีวินยั และการป้องกนั    
มิใหข้า้ราชการกระท าผดิวนิยัไม่อาจใชไ้ดผ้ลในกรณีนั้น21 
   (2) การอุทธรณ์ 
   การอุทธรณ์  หมายถึง การท่ีผูถู้กสั่งให้ลงโทษทางวินยัหรือถูกสั่งให้ออก
จากราชการตามท่ีกฎหมายก าหนดร้องขอความเป็นธรรมจากองค์กรท่ีมีอ านาจพิจารณาวินิจฉัย
อุทธรณ์ใหย้กเร่ืองของตนข้ึนพิจารณาใหม่เพื่อใหเ้ป็นไปในทางท่ีเป็นคุณแก่ตน22 
   (3) การร้องทุกข ์
   การร้องทุกข์   หมาย ถึ ง   การ ท่ี ข้าราชการพล เรือน ร้องเรียน ต่อ
ผูบ้งัคบับญัชาว่าผูบ้งัคบับญัชาใช้อ านาจหน้าท่ีปฏิบติัต่อตนโดยไม่ถูกตอ้ง หรือไม่ปฏิบติัต่อตน   
ให้ถูกต้องตามกฎหมาย หรือมีความคบัข้องใจ อนัเกิดจากการปฏิบติัของผูบ้ ังคบับัญชาต่อตน       
ในกรณี ท่ีก าหนดในกฎ ก.พ.ค. และให้หมายความถึงกรณี ถูกสั่ งให้ออกจากราชการตาม
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 255123 
  2.1.5.2 ความส าคญัและความมุ่งหมายในการอุทธรณ์และการร้องทุกข ์
  การอุทธรณ์และการร้องทุกข์เป็นกระบวนการส าคญัท่ีใช้ในการตรวจสอบ และ
ควบคุมการใชอ้ านาจของผูบ้งัคบับญัชาหรือฝ่ายปกครอง ให้ใช้อ  านาจโดยชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งน้ี
เพื่อเป็นหลักประกันความเป็นธรรมให้แก่ถูกลงโทษทางวินัยหรือผูท่ี้ไม่ได้รับความเป็นธรรม     
โดยผูว้จิยัขอกล่าวถึงรายละเอียด ดงัน้ี 
   (1) การอุทธรณ์ 

                                                           
20 สถาบนัด ารงราชานุภาพ ส านักงานปลดักระทรวงมหาดไทย เอกสารความรู้ สดร. ล าดบัท่ี 14 / ปีงบประมาณ  
2554 การด าเนินการทางวนิยัขา้ราชการพลเรือนสามญั.หนา้ 11. 
21 เมตต์  เมตต์การุณ์จิต. (2525). ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับวินัยข้าราชการพลเรือน (สามัญ).กรุงเทพฯ : ไทยวฒันา
พานิช. หนา้ 57.  
22 ส านักงาน ก.พ.(2554)รายงานการติดตามการปฏิบติัตามค าวินิจฉัยอุทธรณ์และค าวินิจฉัย เร่ืองร้องทุกข์ของ   
ก.พ.ค. หนา้ 22. 
23 เร่ืองเดียวกนั.หนา้ 22. 
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   การอุทธรณ์ (appeal) เป็นวิธีการอย่างหน่ึงของกระบวนการยุติธรรม 
(justice process) ในการบริหารทรัพยากรบุคคล ซ่ึงมีวตัถุประสงค์ท่ีจะให้ขา้ราชการผูถู้กลงโทษ
ทางวินยัหรือถูกสั่งให้ออกจากราชการ มีทางร้องขอรับความยุติธรรมจากการพิจารณาโดยองค์กร
เหนือข้ึนไปอีกชั้นหน่ึง24 
   นอกจากน้ี  การอุทธรณ์ค าสั่ งลงโทษทางวินัย25 เป็นช่องทางหน่ึง             
ท่ีกฎหมายได้เปิดโอกาสให้  ข้าราชการท่ีถูกด าเนินการทางวินัยท่ีจะร้องขอให้ผูบ้ ังคับบัญชา
ระดบัสูงข้ึนไปพิจารณาทบทวนค าสั่งลงโทษว่าถูกตอ้ง เหมาะสมเป็นธรรมหรือไม่ ซ่ึงถือว่าเป็น
มาตรการตรวจสอบฝ่ายในของฝ่ายบริหาร เพื่อจะท าการปรับปรุงแกไ้ขเปล่ียนแปลงค าสั่งลงโทษ
ให้ถูกต้อง การอุทธรณ์เป็นกระบวนการบริหารงานบุคคลในระบบคุณธรรมท่ีส าคญั เพื่อ เป็น
หลกัประกนัความเป็นธรรมและความมัน่คงในอาชีพราชการพลเรือนท าใหผู้บ้งัคบับญัชาเพิ่มความ
ระมดัระวงัในการพิจารณาด าเนินการสั่งลงโทษ 
   (2) การร้องทุกข ์
   การ ร้อง ทุ กข์ (grievance) เป็ น วิ ธี ก ารอย่างห น่ึ ง ท่ี เปิ ดโอก าส ให้
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดร้ะบายความคบัขอ้งใจในการปฏิบติัของผูบ้งัคบับญัชาเก่ียวกบัการบริหารงาน
บุคคลท่ีผูบ้งัคบับญัชาปฏิบติัต่อตนวา่เป็นการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้ง เพื่อท่ีผูบ้งัคบับญัชาจะไดมี้โอกาส
ทบทวนการปฏิบติันั้น และแกไ้ขในส่ิงท่ีไม่ถูกตอ้ง หรือช้ีแจงเหตุผลความถูกตอ้งท่ีไดป้ฏิบติัไปให้
ผูร้้องทุกข์ทราบและเข้าใจ หรือให้ผูบ้งัคบับญัชาเหนือชั้นข้ึนไปได้พิจารณาให้ความเป็นธรรม      
ซ่ึงจะเป็นการก่อให้เกิดความสัมพนัธ์อนัดีระหวา่งผูบ้งัคบับญัชากบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชา นอกจากน้ียงั
เป็นการตรวจสอบและถ่วงดุลการใชอ้  านาจของผูบ้งัคบับญัชาให้เป็นไปโดยถูกตอ้งและเป็นธรรม26 

2.2 ทฤษฎสิีทธิและเสรีภาพ 

 แนวความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพในสังคมปัจจุบนัได้รับการพฒันามาจากสิทธิและ
เสรีภาพของชนชั้นกลางในยุคกลางยุโรป โดยชนชั้นกลาง27 ได้รวมตัวกันต่อรองเรียกร้องกับ
ผูป้กครอง ซ่ึงไดแ้ก่ ขุนนางหรือกษตัริย ์เพื่อใหห้ลกัประกนัในสิทธิและเสรีภาพบางประการแก่ตน

                                                           
24 ประวณี ณ นคร.อา้งแลว้เชิงอรรคท่ี 18.หนา้ 142 
25 ไพโรจน์ อาจรักษา. (2547). คู่มืออุทธรณ์และการร้องทุกข์ทางวนิัย. กรุงเทพ ฯ : วญิญูชน. หนา้ 13 
26 เร่ืองเดียวกนั.หนา้ 38-39 
27 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2552).  หลกัพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญ  และกฎหมาย (พิมพ์
คร้ังท่ี 4).  กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน.  หนา้ 134. 
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ในปี ค.ศ. 1188 Cortes von Leon และประชาชนชาวสเปนไดร่้วมประชุมกนัเพื่อใหก้ารรับรองสิทธิ
ของประชาชน เช่น สิทธิในการฟ้อง สิทธิในการปรึกษาหารือ สิทธิในการร่วมแสดงความคิดเห็น
ในปัญหาส าคญั28 เป็นตน้ นอกจากน้ี ยงัไดรั้บรองการล่วงละเมิดไม่ไดใ้นชีวิต เกียรติยศ และสิทธิ
ในท่ีอยูอ่าศยัและกรรมสิทธ์ิอีกดว้ย 
 เหตุการณ์ส าคญัเก่ียวกบัการต่อสู้ของชนชั้นกลางเกิดข้ึนท่ีประเทศองักฤษในปี ค.ศ. 1215 
เม่ือบรรดาขุนนางไม่พอใจการเรียกเก็บภาษีของพระเจา้จอห์นเพื่อน าไปใช้จ่ายในการท าสงคราม 
ซ่ึงในท่ีสุดพระเจา้จอห์นตอ้งยอมประทบัตราลงในเอกสารซ่ึงเรียกวา่ Magna Carta29 โดยมีใจความ
ส าคัญว่า พระมหากษัตริย์จะเก็บภาษีบางอย่างโดยไม่ได้รับความเห็นชอบจากขุนนางไม่ได ้
นอกจากน้ี เพื่อป้องกนัการใช้อ านาจโดยมิชอบจากศาลของพระมหากษตัริย ์จึงไดก้ าหนดไวใ้น
มาตรา 39 “อิสระชนไม่อาจจะถูกจบักุม คุมขงั ถูกประหาร หรือถูกเนรเทศ หรือถูกกระท าโดยวิธี
หน่ึงวธีิใด เวน้แต่อาศยัพื้นฐานค าวนิิจฉยัตามบทบญัญติัของกฎหมาย30  
 ในช่วงศตวรรษท่ี 16 เม่ือพฒันาการของแนวความคิดทฤษฎีวา่ดว้ยรัฐสมยัใหม่ไดก่้อใหเ้กิด
ความเขา้ใจในสิทธิและเสรีภาพตามความหมายของสมยัใหม่มากยิ่งข้ึน กล่าวคือ ในปี ค.ศ. 1628 
รัฐสภาองักฤษไดผ้ลกัดนั The Petition of Right โดยมีหลกัการส าคญัวา่บุคคลไม่ควรถูกคุมขงัโดย
มิไดแ้สดงสาเหตุของการคุมขงันั้น และหมายศาลเพื่อใหผู้รั้บหมายอธิบายสาเหตุท่ีมีการควบคุมตวั
บุคคล หรือ Writ of Habeas Corpus ควรใชไ้ดก้บัทุกคดีเพื่อให้ศาลตรวจสอบสาเหตุของการคุมขงั

                                                           
28 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2547).  หลกักฎหมายว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ.  กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน.  หนา้ 31. 
29  Magna Carta  มหากฎบตัร  บางคร้ังก็เรียกว่า "กฎบัตรใหญ่แห่งอิสรภาพ" เป็นกฎบตัรขององักฤษท่ีตราข้ึน
เม่ือ พ.ศ. 1758 (ค.ศ. 1215) โดยถือกันว่ามหากฎบัตรน้ีคืออิทธิพลท่ียิ่งใหญ่ท่ีมีต่อประวติัศาสตร์ศาสตร์อัน
ยาวนานของกระบวนการท่ีน ามาสู่กฎหมายรัฐธรรมนูญในปัจจุบนั เน้ือหาหลกัในมหากฎบตัร กล่าวถึง สิทธิใน
การไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายของเสรีชน ไม่วา่บุคคลนั้นจะอยูใ่นชนชั้นหรือวรรณะใดก็ตาม และพระเจา้
แผ่นดินจะตอ้งมอบสิทธิน้ีให้กบัขุนนางหรือผูค้รอบครองท่ีดิน และขุนนางนั้นจะตอ้งมอบสิทธิให้กบัพลเมือง
หรือไพร่ในสังกัด โดยพลเมืองทุกคนจะไม่ถูกกดข่ี พ่อคา้และชาวนาไม่จ าเป็นตอ้งมอบสินคา้บางส่วนหรือ
ผลิตผลทางเกษตรให้กบัขุนนางหรือพระเจา้แผ่น เพ่ือเป็นค่าคุม้ครอง ดงัเน้ือความในส่วนหน่ึงของมหากฎบตัร   
ท่ีกล่าวว่า "จะไม่มีบุคคลท่ีถูกกกัขงั หน่วงเหน่ียว โดยปราศจากอิสรภาพ หรือถูกยึด ขู่กรรโชก ทรัพยสิ์นโดย
ปราศจากค าตดัสินของศาล" นอกจากน้ีมีในมหากฎบตัรยงัไดก้ล่าวถึงการเรียกเก็บภาษีของพระเจา้แผ่นดิน ซ่ึง
พระเจา้แผ่นดินจะทรงเรียกเก็บภาษีตามพระราชหฤทยั โดยไม่ผ่านการเห็นชอบจากสภาบริหารราชการแผ่นดิน
มิได ้
30 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2543).  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ.  
กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน.  หนา้ 40. 
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นั้น และถา้ค าตอบท่ีไดรั้บมิไดแ้สดงสาเหตุแห่งการคุมขงั ผูถู้กคุมขงัโดยกษตัริยห์รืออภิรัฐมนตรี
สภา Privy Council ก็ควรได้รับการปล่อยตวั31 ทั้ งน้ีเน่ืองจากหมายศาลเพื่อให้ผูรั้บหมายอธิบาย
สาเหตุท่ีมีการควบคุมตวับุคคล หรือ Writ of Habeas Corpus นั้น ถือได้ว่าเป็นเคร่ืองมือในการ
คุม้ครองเสรีภาพของตนมิให้ตอ้งถูกควบคุมตวัโดยปราศจากความผิด นอกจากน้ี The Petition of 
Right ยงัได้วางหลักการว่า บุคคลไม่ควรถูกบังคับให้เสียภาษีใดๆโดยปราศจากความยินยอม       
โดยพระราชบญัญติัของสภา การบงัคบัใหห้าท่ีอยูอ่าศยัแก่ทหารบกและทหารเรือตอ้งถูกยกเลิก  
 ต่อมาในปี ค.ศ. 1689 รัฐสภาองักฤษได้จดัท าเอกสารช่ือว่า Bill of Right เพื่อให้ พระเจา้    
วลิเล่ียมและพระนางแมร่ีทรงให้ความเห็นชอบ เอกสารดงักล่าวมีฐานะเป็นกฎหมาย และนบัไดว้า่
เป็นพื้นฐานท่ีส าคญัส าหรับศาลในระบบ Common Law ของประเทศองักฤษท่ีจะน าบทบญัญัติ
ดงักล่าวมาขยายผลในการให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงต่อมาภายหลงัไดมี้
การขยายความ Bill of Right โดยกฎหมายทั้งสามฉบบัไดว้างกฎเกณฑ์เพื่อก าหนดความสัมพนัธ์
ระหวา่งกษตัริยแ์ละรัฐสภา โดยมีสาระส าคญั ไดแ้ก่ อ านาจของพระมหากษตัริยท่ี์จะระงบักฎหมาย
หรือการใชบ้งัคบักฎหมายโดยปราศจากความยินยอมของรัฐสภายอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย กษตัริย์
จะเลิกกฎหมายหรือเลิกการใช้บงัคบักฎหมายก็ไม่ชอบเช่นเดียวกนั กษตัริยย์่อมไม่มีอ านาจท่ีจะ
เรียกเก็บเงินโดยรัฐสภาไม่อนุมัติในเวลาบ้านเมืองสงบเรียบร้อย การเกณฑ์หรือด ารงไวซ่ึ้ง         
กองทหารประจ าการโดยปราศจากความยินยอมของรัฐสภายอ่มกระท ามิได ้เสรีภาพในการพูดและ
อภิปรายหรือการด าเนินการในรัฐสภาจะน ามาฟ้องร้องหรือสอบสวนในศาลหรือในสถานท่ีอ่ืนใด
นอกรัฐสภาไม่ได ้การเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาจะตอ้งด าเนินการโดยเสรี32 เป็นตน้ 
 ส าหรับประเทศไทย การคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยย์งันบัไดว้า่เป็นเร่ืองค่อนขา้งใหม่ 
แต่ถา้เขา้ใจเน้ือหาเบ้ืองตน้วา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจ์ดัเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานอยา่งหน่ึง ก็จะสามารถ
ด าเนินการคุม้ครองไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพมากข้ึน โดยเฉพาะอยา่งยิ่งจากมุมมองของฝ่ายเจา้หนา้ท่ีรัฐ 
ซ่ึงมีหน้าท่ีโดยตรงท่ีจะตอ้งเคารพและให้ความคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละสิทธิเสรีภาพ
ทั้งหลายอยา่งทัว่ถึง33  

 2.2.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 

                                                           
31 บุญศรี มีวงศอ์ุโฆษ.  (2551).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสารประกอบการ
สอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 43. 
32 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 27. หนา้ 142. 
33 บุญศรี  มีวงษอ์ุโฆษ. (2557). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพ ฯ : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 542 
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 ปัจจุบนัค าว่า “สิทธิ (Right)” และค าว่า “เสรีภาพ (Liberty) ” มกัจะน ามาใช้กล่าวรวมกนั
ไปวา่ “สิทธิเสรีภาพ” เช่น เรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพท่ีมนุษยแ์ต่ละคนพึงจะมีในฐานะท่ีเกิดมา
เป็นมนุษยร์วมๆ กนัไปว่า “สิทธิมนุษยชน (Human Right) ” หรือในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
เรียกบรรดาสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรองให้แก่บุคคลในรัฐรวมๆ กนัวา่ “สิทธิขั้น
พื้นฐาน (Basic Right) ” ซ่ึงสิทธิดังกล่าวน้ีมิใช่สิทธิโดยแท้ แต่เป็นสิทธิในเสรีภาพ (Right of 
Liberty) กล่าวคือ เป็นอ านาจตามกฎหมายในอนัท่ีจะกระท าการต่างๆ โดยปราศจากการรบกวน
ขดัขวางของรัฐ ดงันั้นรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยต่างๆ มกัจะบญัญติัรับรองเสรีภาพหรือ
สิทธิในเสรีภาพเสียเป็นส่วนใหญ่ สิทธิโดยแท้ท่ีพอจะมีรับรองอยู่บ้าง ได้แก่ สิทธิในชีวิตและ
ร่างกาย กรรมสิทธ์ิ สิทธิทางการเมืองบางประการ เช่น สิทธิเลือกตั้ง สิทธิสมคัรรับเลือกตั้ง เป็นตน้ 
ในสมยัต่อมารัฐเสรีประชาธิปไตยบางรัฐจึงไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิของราษฎรในอนัท่ีจะเรียกร้อง
ประโยชน์บางประการจากรัฐไวใ้นรัฐธรรมนูญเพื่อประกนัมาตราแห่งการด ารงชีวิตขั้นต ่าให้แก่
ผูด้้อยโอกาสในสังคมให้ได้ใช้เสรีภาพด้านต่างๆ ได้อย่างเท่าเทียมกบัคนท่ีมีฐานะดี สิทธิน้ีรวม
เรียกวา่ “สิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจ (Social and Economic) ” แต่ในความเป็นจริงแลว้ค าวา่สิทธิ
และเสรีภาพทั้ งสองค าน้ีมีความหมายท่ีแตกต่างกัน และมีนักวิชาการในประเทศไทย ได้ให้
ความหมายของค าวา่สิทธิและเสรีภาพหลายท่าน ซ่ึงผูว้จิยัขอกล่าวถึง ดงัน้ี 
          1) วรพจน์ วศิรุตพิชญ์34 ไดใ้หค้  าจ  ากดัความไวด้งัน้ี 
              “สิทธิ (Right)” คือ อ านาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการ
เก่ียวขอ้งกบัทรัพยห์รือบุคคลอ่ืน (เช่น สิทธิทางหน้ี กรรมสิทธ์ิ ฯลฯ) เป็นตน้ว่าอ านาจท่ีกฎหมาย
รับรองให้แก่บุคคลหน่ึง ในอนัท่ีจะเรียกร้องให้ผูอ่ื้นอีกคนหน่ึงหรือหลายคนกระท าบางอย่าง      
บางประการ ใหเ้กิดประโยชน์แก่ตน 
              “เส รีภาพ  (Liberty)” คือ อ านาจของบุคคลในอัน ท่ีจะก าหนดตนเอง (Self 
determination) โดยอ านาจน้ีบุคคลยอ่มเลือกวิถีชีวติของตนเองไดด้ว้ยตนเอง เสรีภาพจึงเป็นอ านาจ
ท่ีบุคคลมีเหนือตนเอง 
                      2) บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ35 ไดใ้หค้  าจ  ากดัความไวด้งัน้ี 
              “สิทธิ” หมายถึง อ านาจท่ีจะให้ผูอ่ื้นกระท าหรืองดเวน้กระท าการบางอย่างตามท่ี
เรามีสิทธิอนัเป็นการบงัคบัคนอ่ืนตอ้งกระท าตามสิทธิของเรา แต่ไม่วา่จะเป็นสิทธิหรือเสรีภาพต่าง

                                                           
34 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์. (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540.  
กรุงเทพ ฯ : วญิญูชน. หนา้ 16 
35 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ. (2538).กฎหมายมหาชน เล่ม 3ทีม่าและนิติวธีิ.กรุงเทพฯ:นิติธรรม. หนา้ 348 
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ก็ไดรั้บการคุม้ครองโดยกฎหมาย โดยเฉพาะกฎหมายสูงสุด และ “เสรีภาพ” คือ อ านาจท่ีจะกระท า
อะไรก็ได ้โดยมีอ านาจท่ีเลือกประพฤติหรือไม่ประพฤติอยา่งใดอยา่งหน่ึง 
                      3) บรรเจิด สิงคะเนติ36 ไดใ้หค้  าจ  ากดัความไวด้งัน้ี 
              “สิทธิ” หมายถึง อ านาจท่ีกฎหมายรับรองคุม้ครองให้แก่บุคคลในอนัท่ีจะเรียกร้อง
ใหบุ้คคลอ่ืนกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง สิทธิจึงก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีแก่บุคคลอ่ืนดว้ย 
  “เสรีภาพ” หมายถึง อ านาจในการก าหนดตนเองโดยอิสระของบุคคลท่ีจะกระท า
การใดหรือไม่กระท าการใดอนัเป็นอ านาจท่ีมีเหนือตนเอง            
          4) วษิณุ เครืองาม37 ไดใ้หค้  าจ  ากดัความไวด้งัน้ี 
              “สิทธิ” ตามความหมายทัว่ไป หมายถึง อ านาจท่ีกฎหมายรับรองคุม้ครองให้แก่
บุคคลในอนัท่ีจะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง สิทธิจึงก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่
บุคคลอ่ืนดว้ย 
             กล่าวโดยสรุป “สิทธิ” หมายถึง อ านาจทางกฎหมายท่ีรับรองและคุม้ครองให้แก่
บุคคลในอนัท่ีจะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าการ งดเวน้กระท าการ หรือยอมให้เขา้กระท าการ   
โดยไม่เขา้ขดัขวางเพื่อประโยชน์ตน ส่วนค าว่า “เสรีภาพ” นั้น หมายถึง ความมีอิสระในการท่ีจะ
กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามความประสงคข์องตน 
 ความหมายของสิทธิท่ีได้กล่าวข้างต้นเป็นสิทธิตามความหมายทั่วไป แต่ “สิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ” นั้ น ถือเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน หมายถึง อ านาจตามรัฐธรรมนูญหรือ     
กฎหมายสูงสุดได้บญัญัติให้การรับรองคุ้มครองแก่ปัจเจกบุคคลในอนัท่ีจะกระท าการใดหรือ       
ไม่กระท าการใด การให้อ านาจแก่ปัจเจกบุคคลดงักล่าวไดก่้อให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะไม่ให้บุคคล
ใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน ในบางกรณีการรับรองดงักล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิ
เรียกร้องให้รัฐด าเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึง สิทธิตามรัฐธรรมนูญยงัหมายความรวมถึง การคุม้ครอง
ต่อสถาบันในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เช่น มุ่งคุ้มครองกรรมสิทธ์ิ หรือ เสรีภาพทาง
วิชาการ เป็นตน้ ดงันั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นความสัมพนัธ์ระหว่างปัจเจกบุคคลกบัรัฐ และ
สิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิท่ีผูกพนัองค์กรผูใ้ช้อ  านาจรัฐทั้ งหลายท่ีจะต้องให้ความเคารพ 
ปกป้อง และคุม้ครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญดงักล่าว เพื่อใหสิ้ทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบติั38 

                                                           
36 บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 30. หนา้  48 
37 วิษณุ  เครืองาม. (2535).สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สู่สิทธิมนุษยชน สิทธิหรือหน้าที่ในประเทศไทย 
ปัจจบุัน.กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 28 
38 บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรคท่ี 30. หนา้ 49 
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 ในส่วนของความหมายของ เสรีภาพ นั้น หมายถึง อ านาจในการก าหนดตวัเองโดยอิสระ
ของบุคคลท่ีจะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใดอนัเป็นอ านาจท่ีมีเหนือตนเอง ความแตกต่าง
ระหวา่ง สิทธิ และ เสรีภาพ จึงอยูท่ี่วา่สิทธิเป็นอ านาจท่ีบุคคลมีเพื่อเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระท าการหรือ
ละเวน้การกระท าอนัใดอนัหน่ึง แต่ขณะท่ีเสรีภาพเป็นอ านาจท่ีบุคคลนั้นมีอยูเ่หนือตนเองในการ
ตดัสินใจท่ีจะกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบง าจากบุคคลอ่ืน 
เสรีภาพจึงไม่ก่อให้เกิดหน้าท่ีต่อบุคคลอ่ืน แต่ในกรณีท่ีอาจท าให้สับสนคือกรณีของ “สิทธิใน
เสรีภาพ” กล่าวคือโดยล าพงัของเสรีภาพนั้นไม่ก่อให้เกิดหน้าท่ีต่อบุคคลอ่ืน เช่น เสรีภาพในการ 
นบัถือศาสนา ซ่ึงบุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการท่ีจะนบัถือศาสนาหรือไม่นบัถือศาสนาใดศาสนาหน่ึง    
ในแง่น้ี มิได้ก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืนแต่อย่างใด แต่หากกล่าวว่า สิทธิในเสรีภาพ นั้ น 
หมายความว่าบุคคลนั้นย่อมมีสิทธิในการใช้เสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองในความหมายน้ี    
ยอ่มก่อให้เกิดความผูกพนัต่อบุคคลอ่ืน กล่าวคือบุคคลย่อมมีหน้าท่ีท่ีจะไปละเมิดการใช้เสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น39 
 2.2.2 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ 

 การพิจารณาถึงการแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงอาจแบ่งแยกออกไดห้ลายลกัษณะ 
แต่ในท่ีน้ีจะพิจารณาการแบ่งแยกสิทธิและเสรีภาพ ตามแนวคลาสสิคของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
Georg Jellinek เป็นผูเ้สนอแนวคิดการแบ่งสิทธิเสรีภาพดงักล่าว โดยไดแ้บ่งแยกสิทธิและเสรีภาพ
ออกเป็น 3 ประเภท40 ดงัน้ี 

               1) Status negativus หมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพท่ีการใชสิ้ทธิและเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคลจะตอ้งปราศจากการเขา้มาแทรกแซงใด ๆ ของรัฐ การใชสิ้ทธิและเสรีภาพประเภท
น้ีเป็นเร่ืองท่ีปัจเจกบุคคลสามารถด าเนินการไปไดเ้องโดยรัฐไม่ตอ้งมาด าเนินการใด ๆ สิทธิและ
เสรีภาพประเภทน้ีเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีปฏิเสธอ านาจรัฐ สิทธิและเสรีภาพในรูปแบบน้ีแสดง
ออกมาในรูปแบบของสิทธิในการป้องกันอันเป็นการป้องกันสิทธิของปัจเจกบุคคลต่อการ
แทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ จากสิทธิในการป้องกนัของปัจเจกชนดงักล่าวน้ี ปัจเจกชน
อาจมีการเรียกร้องให้มีการแกไ้ขเยียวยาจากรัฐไดใ้นกรณีมีการแทรกแซงหรือละเมิดจากรัฐ หรือ
อาจเรียกร้องให้รัฐละเวน้จากการกระท าดงักล่าวได ้ตวัอย่างสิทธิในกลุ่ม Status negativus ได้แก่ 

                                                           
39 บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรคท่ี 30. หนา้ 51-52 
40 บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรคท่ี 30. หนา้ 52 
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เสรีภาพในการนบัถือศาสนา เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการส่ือสาร สิทธิเสรีภาพในชีวิตและ
ร่างกาย เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และเสรีภาพทางวชิาการ เป็นตน้ 
               2) Status positivus หมายถึง กลุ่มของสิทธิท่ีการใช้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจก
บุคคลไม่อาจบรรลุความมุ่งหมายได ้หากปราศจากการเขา้มาด าเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึงจากฝ่ายรัฐ 
สิทธิและเสรีภาพพวกน้ีแสดงออกมาในรูปของประเภทสิทธิประเภท สิทธิเรียกร้อง สิทธิเรียกร้อง
ให้กระท าการ สิทธิในการด าเนินคดี ตามทศันะของ Jellinek เห็นว่าสิทธิท่ีเป็นศูนยก์ลางของสิทธิ
ประเภทน้ีคือ สิทธิเรียกร้องท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย สิทธิประเภทน้ีไดแ้ก่ สิทธิในการ
ได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐาน สิทธิในการรับบริการด้านสาธารณสุข สิทธิได้รับการเล้ียงดูและ
การศึกษาอบรมจากรัฐของเด็กและเยาวชน สิทธิไดรั้บส่ิงอ านวยความสะดวกอนัเป็นสาธารณะและ
ความช่วยเหลือจากรัฐของผู ้พิการ สิทธิท่ีจะได้รับความช่วยเหลือจากรัฐของบุคคลท่ีมีอายุ                 
เกินหกสิบปี สิทธิท่ีจะใชสิ้ทธิทางศาล 
               3) Status activus หมายถึง กลุ่มของสิทธิท่ีเป็นปัจเจกบุคคลใชสิ้ทธิของตนเขา้ไปมี
ส่วนร่วมในการสร้างเจตจ านงทางการเมือง หรือเข้าไปมีส่วนร่วมกับองค์กรของรัฐ สิทธิและ
เสรีภาพประเภทน้ีไดมี้การบญัญติัรับรองออกมาในรูปของ “สิทธิของพลเมือง” อนัไดแ้ก่สิทธิของ 
ผูเ้ลือกตั้ง สิทธิในการลงสมคัรรับเลือกตั้ง สิทธิในการสมคัรเขา้รับราชการ สิทธิในการจดัตั้งพรรค
การเมือง รวมทั้งสิทธิในการเขา้ไปมีส่วนร่วมในทางการเมืองอ่ืน ๆ สิทธิประเภทน้ีมกัจะจ ากดัให้
เฉพาะพลเมืองของชาติเท่านั้น 

 การจ าแนกสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิคของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงอาศยั
หลกัของการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนกบัหน้าท่ีของรัฐเป็นขอ้พิจารณาในการแบ่งสิทธิ
และเสรีภาพดังกล่าว ซ่ึงสามารถท าให้เข้าใจพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทว่ามี
จุดมุ่งหมายอย่างไร และการท าให้บรรลุความมุ่งหมายของสิทธิเสรีภาพแต่ละประเภทรัฐจะตอ้ง
ด าเนินการอยา่งไร 

 2.2.3 การรับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
 การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นหน้าท่ีของรัฐ ดงันั้น องคก์รของรัฐจึงตอ้ง
เคารพเช่นเดียวกนั ในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพจากการละเมิดของรัฐนั้นมี 3 ระดบัดว้ยกนั41 
คือ 
  2.2.3.1 การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของรัฐ 

                                                           
41 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรคท่ี 28. หนา้ 194-195 
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  องค์กรของรัฐไม่สามารถละเมิดสิทธิและเสรีภาพเหล่าน้ีไดเ้ลย เสรีภาพดงักล่าว
เป็นเสรีภาพเด็ดขาด เช่น เสรีภาพในร่างกาย เสรีภาพในความเช่ือและศาสนา ดงันั้น ถา้มีกฎหมาย   
ท่ีตราออกมาแลว้กระทบต่อเสรีภาพแบบเด็ดขาดดงักล่าวก็ถือว่าขดัรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญย่อม
ให้หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน เท่าท่ีขอบเขตการคุม้ครองของสิทธิแต่ละสิทธิจะ     
แผ่ไปถึงการท่ีจะพิจารณาวา่ขอบเขตของการคุม้ครองของสิทธิแต่ละสิทธิจะกินเน้ือท่ีเพียงใดนั้น 
พิจารณาไดจ้ากบทบญัญติัของแต่ละสิทธินัน่เอง42 
  2.2.3.2 การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพจากการละเมิดของฝ่ายบริหาร 
                         ฝ่ายบริหารมีอ านาจตามความเป็นจริง เช่น มีก าลังทหารและก าลังต ารวจอยู ่       
ในอ านาจ ดงันั้นจึงตอ้งมีการก าหนดการจ ากดัสิทธิเสรีภาพนั้นตอ้งนั้นกระท าโดยกฎหมายท่ีรัฐสภา
ตราข้ึนเท่านั้น ดว้ยเหตุท่ีว่าการจะจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชรชนไดน้ั้นตอ้งเป็นกฎหมายท่ีตรา
ออกมาจากประชาชนหรือจากตวัแทนของประชาชนในรัฐสภา ไม่ใช่การตราออกมาจากองคก์รอ่ืน
ท่ีไม่ใช่ตวัแทนประชาชน เช่น การก าหนดโทษทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา ถือวา่เป็นการ
ลิดรอนสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายของประชาชน แต่ก็สามารถท าไดเ้พราะกฎหมายท่ีตราออกมา
จากรัฐสภา หรือการเวนคืนท่ีดินของประชาชนก็ถือวา่เป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในกรรมสิทธ์ิ
ของประชาชน แต่ก็ท  าไดเ้พราะมีกฎหมายเวนคืนท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติั 
  2.2.3.3 การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพในกรณีท่ีมีการละเมิด 
  ประชาชนสามารถฟ้องร้องต่อศาลได ้เช่น ถา้รัฐสภาออกกฎหมายจ ากดัเสรีภาพ
ขดัรัฐธรรมนูญ ตอ้งมีองคก์รช้ีขาดให้กฎหมายนั้นใชบ้งัคบัมิได ้ถา้ฝ่ายบริหารละเมิดเสรีภาพก็ตอ้ง
ให้มีองค์กรช้ีขาดให้หยุดการกระท าและใช้ค่าเสียหายได ้นอกจากน้ีรัฐยงัตอ้งมีภาระท่ีจะตอ้งดูแล
กรณีเอกชนคนหน่ึงละเมิดสิทธิเสรีภาพเอกชนอีกคนหน่ึง โดยก าหนดใหศ้าลท าหนา้ท่ีเยยีวยาความ
เสียหายแก่ประชาชนและลงโทษผูท่ี้กระท าการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
 2.2.4 การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ 

 หลกัการจ ากดัสิทธิ และเสรีภาพท่ีจะกระทบกระเทือนต่อสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ
มิได ้ มีทฤษฎีของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี อยู ่2 ทฤษฎี43 

                                                           
42 บุญศรี  มีวงษอ์ุโฆษ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 33. หนา้ 542 

43บรรเจิด สิงคะเนติ (2543). หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2540.กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพว์ญิญูชน. หนา้ 192  
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  (1)  ทฤษฎีคุม้ครองสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพอยา่งสัมบูรณ์ 
  การละเมิดสาระส าคญัแห่งสิทธิไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใดไม่อาจท่ีจะท าได ้
บทบญัญติัดงักล่าวเป็นการคุม้ครองขั้นต ่าต่อแก่นของสิทธิและเสรีภาพอนัเป็นหวัใจของสิทธินั้นๆ 
ตามแนวคิดน้ีไดแ้ยกดินแดนของสิทธิออกเป็น 2 ส่วน คือ ขอบเขตส่วนแรกนั้นเป็นส่วนท่ีรัฐอาจ
เข้าไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพนั้นได้ แต่ขอบเขตอีกส่วนหน่ึงนั้น เป็นขอบเขตท่ีรัฐไม่อาจ     
ก้าวล่วงเข้าไปได้ อันถือว่าเป็นขอบเขตท่ีได้รับความคุ้มครองอย่างสัมบูรณ์  การตามทฤษฎีน้ี                 
จึงไม่จ  าตอ้งพิจารณาจากการแทรกแซงเป็นกรณีๆ ไป หรือมิได้ข้ึนอยู่กบัการใช้เหตุผลของการ
แทรกแซงเป็นกรณี ๆ ไป สรุป  ทฤษฎีน้ีจะเห็นไดว้า่ ไม่มีวตัถุในทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายมุ่ง
คุม้ครองอ่ืนใดท่ีจะมีคุณค่าสูงกวา่สาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ ดงันั้น การคุม้ครองสาระส าคญั
ของสิทธิและเสรีภาพจึงตอ้งคุม้ครองอยา่งสัมบูรณ์ 
  (2)  ทฤษฎีคุม้ครองสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพอยา่งสัมพทัธ์ 
                         การคุม้ครองสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพอยา่งสัมพทัธ์  เห็นวา่ไม่ควรมีส่ิงใด
ท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองอยา่งสมบูรณ์ ในกรณีท่ีมีเหตุผลท่ีเหนือกวา่ท่ีเป็นความจ าเป็นอยา่งยิ่งภายใต้
พฤติกรรมดงักล่าวน้ี  จึงควรจะมีการอนุญาตให้กระทบกระเทือนสาระส าคญัของสิทธิและเสรีภาพ
ได ้

   ตามทฤษฎีคุ้มครองอย่างสัมพทัธ์เห็นว่า  มิได้มีการกล่าวอ้างว่าไม่ให้กระทบ
สาระส าคัญแห่ งสิท ธิและเส รีภาพ  ในทางตรงกันข้ามบทบัญญั ติมาตรา 19 วรรคสอง                     
ของรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นบทบญัญัติท่ีเพียงแต่เปิดโอกาสให้พิจารณาว่า
อะไรท่ีเป็นสาระส าคญั ซ่ึงตามความเห็นของแนวคิดน้ีเห็นวา่เป็นกรณีท่ีให้น าหลกัความไดส้ัดส่วน
มาพิจารณาโดยแนวคิดน้ีไดตี้ความมาตรา 19 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญเยอรมนัวา่ ไม่วา่กรณีใด ๆ 
ไม่อาจจะก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน โดยไม่สอดคลอ้งกบัความไดส้ัดส่วน 
หรือปราศจากการไตร่ตรองชั่งน ้ าหนักถึงประโยชน์ได้เสียต่อวตัถุในทางกฎหมาย ท่ีได้รับความ
คุม้ครองโดยกฎหมายอ่ืน ๆ มิได ้

  2.2.4.1 หลกัการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพเท่าท่ีจ  าเป็น44 
  มาตรา 29 วรรคหน่ึง แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550  
“การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระท ามิได้ เวน้แต่โดยอาศยั

                                                           
44 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 30. หนา้ 194-196 
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อ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ีก าหนดไวแ้ละเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น  
และจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได”้  
  หลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเท่าท่ีจ  าเป็น หรือหลักพอสมควรแก่เหตุ หรือ   
หลกัความไดส้ัดส่วน หรือเรียกอีกช่ือหน่ึงวา่ หลกัมิให้กระท าเกินกวา่เหตุ ซ่ึงเป็นหลกัท่ีส าคญัอยา่งยิ่ง
ในการน ามาใชค้วบคุมการใชอ้  านาจของรัฐท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

  หลกัความได้สัดส่วน ตามหลกักฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ถือว่า
เป็นหลกักฎหมายมหาชนทัว่ไปท่ีมิไดบ้ญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรแต่อยา่งใด แต่ไดรั้บการยอมรับ
เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปอย่างกวา้งขวาง  มิใช่เฉพาะแต่ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัรวมถึง
เครือรัฐออสเตรเลีย สาธารณรัฐสาธารณรัฐฝร่ังเศส  สวิสเซอร์แลนด์ และประเทศอ่ืน ๆ นอกจากน้ี 
ยงัไดรั้บยอมรับจากสหภาพยโุรป   

  โดยหลักความได้สัดส่วนเป็นหลกัท่ีส าคญัในการตรวจสอบการกระท าของรัฐ
ทั้งหลายอนัมีผลส าคญัต่อความสมบูรณ์หรือความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของรัฐนั้น ๆ  
และโดยหลกัความได้สัดส่วนเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปในระดบัของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ดงันั้น    
จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะได้ท าความเขา้ใจต่อสารัตถะของหลกัความไดส้ัดส่วน เพื่อน ามาใช้
เป็นหลักเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบการกระท าทั้ งหลาย โดยในท่ีน้ี จะได้ศึกษาความได้
สัดส่วนตามกฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
  หลักความได้สัดส่วน เป็นหลักท่ีถือว่ามีความส าคญัโดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อศาล
รัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงไดน้ าหลกัดงักล่าวมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาในกรณี
ท่ีมีการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หลกัความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัท่ีน ามาใชท้ัว่ไป โดยถือ
วา่เป็นหลกัเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญท่ีน ามาใช้ตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของกระท าของรัฐ
ทุกประเภท ในปัจจุบันนักนิติศาสตร์ของเยอรมันต่างมีความเห็นสอดคล้องกันว่าหลักความ         
ไดส้ัดส่วนหรือหลกัห้ามมิให้กระท าเกินกว่าเหตุเป็นหลกัท่ีมาจากรัฐธรรมนูญโดยตรงในปี 1968                 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้เคยวินิจฉัยว่าหลกัความได้สัดส่วนเป็นหลกัท่ีมี    
ผลมาจากหลกันิติรัฐ 45 ดงันั้น หลกัความไดส้ัดส่วนจึงมีล าดบัชั้นในระดบัของรัฐธรรมนูญ อนัเป็น

                                                           
45 หลกันิติรัฐ เป็นหลกัท่ีไดรั้บการบญัญติัไวใ้นมาตรา 20 รัฐธรรมนูญเยอรมนั .อา้งใน บรรเจิด สิงคะเนติ (2543). 
หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540.กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์
วญิญูชน. หนา้ 195 
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หลกัการท่ีมีความมุ่งหมายประการส าคญัเพื่อจ ากดัการใชอ้  านาจรัฐและเป็นหลกัท่ีก่อให้เกิดความ
มัง่คงต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
  การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุด           
จึงกระท าได้เท่าท่ีจ  าเป็น ตามหลกัความได้สัดส่วน ซ่ึงจะตอ้งประกอบดว้ย หลกัความเหมาะสม 
หลกัความจ าเป็น และหลกัความไดส้ัดส่วนอยา่งแคบ46 ดงัน้ี 
   (1) หลกัแห่งความเหมาะสม เป็นหลกัการท่ีบงัคบัวา่ในบรรดามาตรการ
ต่าง ๆ ท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองสามารถใช้อ านาจก าหนดเพื่อไปจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้ฝ่ายปกครองจะตอ้งเลือกมาตรการท่ีสามารถด าเนินมุ่งคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพของผูอ่ื้น เช่น ป้องกนัการผกูขาดตดัตอนในทางเศรษฐกิจ มาตรการนั้นตอ้งอยูใ่น
วิสัยท่ีจะขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัได้จริง ๆ  หรือในกรณีหากกฎหมายมีเจตนารมณ์    
จะตอบสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชนในด้านใดด้านหน่ึง เช่น รักษาความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน มาตรการนั้นก็ตอ้งอยู่ในวิสัยท่ีจะป้องกนัมิให้เกิดการ
จลาจล สงครามการเมือง หรือความเส่ือมโทรมทางจิตใจของประชาชนได้จริง ๆ เป็นต้น           
หากมาตรการใดไม่สามารถท าให้จุดประสงคท่ี์ตั้งไวป้รากฏเป็นจริงข้ึนมาไดโ้ดยแน่แท ้หรือท าให้
สถานการณ์เลวร้ายลงกว่าเดิม ย่อมเป็นมาตรการท่ีขดัต่อหลกัแห่งความเหมาะสมและไม่มีผลใช้
บงัคบั หรือกฎหมายฉบบัใดไม่เป็นไปตามหลกัแห่งความเหมาะสม กฎหมายฉบบันั้นยอ่มไม่ชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญ47 
                             (2) หลักแห่งความจ าเป็น หมายความว่า ในบรรดามาตรการหลาย ๆ 
มาตรการซ่ึงล้วนแต่สามารถท าให้เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจ
ส าเร็จลุล่วงไปได ้แต่ทวา่แต่ละมาตรการมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
มากน้อยแตกต่างกนั ฝ่ายปกครองตอ้งตดัสินใจเลือกออกมาตรการท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนมากนอ้ยท่ีสุดและบรรลุเจตนารมณ์แห่งกฎหมายให้มากท่ีสุด ความคิดเป็น
รากฐานของหลกัการน้ีมีอยูว่า่ “ในระหวา่งส่ิงท่ีเลวร้ายสองส่ิงท่ีจ  าเป็นตอ้งเลือก บุคคลตอ้งเลือกส่ิง
ท่ีเลวร้ายน้อยกว่า” ดงันั้นฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้เพียง
เท่าท่ีจ  าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมายเท่านั้น การจ ากดัสิทธิและ

                                                           
46 นรินทร์ จุ่มศรี.  (2555).  มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลจากการใช้บริการเครือข่าย
สังคมออนไลน์.  กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้ 12. 
47 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. (2556). หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน . (พิมพ์คร้ังท่ี 2). กรุงเทพ ฯ : วิญญูชน.      
หนา้ 149 
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เสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามวตัถุประสงคข์อง
กฎหมาย เป็นส่ิงท่ีไม่ชอบธรรม48 
                              (3) หลกัแห่งความได้สัดส่วนอย่างแคบ เป็นหลกัการท่ีเรียกร้องให้เกิด
ภาวะสมดุลข้ึนระหวา่งความเสียหาย อนัจะเกิดข้ึนแก่เอกชนหรือสังคมส่วนรวม กบัประโยชน์อนั
มหาชนจะพึงไดรั้บจากการด าเนินการใหเ้ป็นไปตามมาตรการใดมาตรการหน่ึงท่ีฝ่ายบริหารออกมา
ใชบ้งัคบั ดงันั้นจึงบงัคบัให้ฝ่ายบริหารตอ้งท าการชัง่ผลดีและผลเสียของมาตรการแต่ละมาตรการ   
ท่ีตนตั้งใจจะออกมาใชบ้งัคบัแก่ราษฎร มาตรการใดก็ตามท่ีเห็นไดช้ดัวา่หากไดล้งมือบงัคบัการให้
เป็นไปตามนั้นแลว้ จะยงัใหเ้กิดประโยชน์แก่ประชาชนนอ้ยมาก ไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึน
แก่เอกชนหรือสังคมส่วนรวม ฝ่ายบริหารตอ้งห้ามไม่ให้ใช้ออกมาบงัคบั ถึงแม้มาตรการนั้นจะ
เหมาะสมและจ าเป็นแก่การด าเนินการให้ความประสงค์ของกฎหมายส าเร็จลุล่วงไปไดก้็ตามเม่ือ
บงัคบัตามหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบกนัเคร่งครัดแลว้ ในกรณีท่ีมีมาตรการ
ต่าง ๆ ซ่ึงกฎหมายเปิดช่องให้ฝ่ายบริหารออกมาใช้บังคบัได้ทุกมาตรการ ก่อความเสียหายแก่
เอกชนหรือสังคมโดยส่วนรวมมากกวา่ประโยชน์ท่ีมหาชนพึงไดรั้บ ฝ่ายบริหารตอ้งละเวน้จากการ
ใชอ้  านาจกระท าการอยา่งใด ๆ เลยทีเดียว49 
  2.2.4.2 การจ ากัดสิท ธิและเส รีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือน
สาระส าคญัแห่งสิทธิ และเสรีภาพนั้น ได ้(มาตรา 29 วรรคหน่ึง)50 
  มาตรา 29 วรรคหน่ึง แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2550  
“การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระท ามิได้ เวน้แต่โดยอาศยั
อ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ีก าหนดไวแ้ละเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น  
และจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได”้  
  การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนต่อสาระส าคญัแห่งสิทธิเสรีภาพ
มิได ้ ซ่ึงหลกัน้ีมีจุดมุ่งหมายเพื่อเป็นการให้หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพว่า การจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น จะกระทบกระเทือนต่อสาระส าคญัของสิทธิและเสรีภาพ
ไม่ได้ ซ่ึงเป็นหลกัประกนัว่าถึงอย่างไรก็ตามฝ่ายนิติบญัญติัท่ีมีอ านาจในการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ      
ก็ไม่อาจจะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพให้กระทบกระทบเทือนสาระส าคญัของสิทธิเสรีภาพ อนัเป็นการ
จ ากดัขอบอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัเป็นการทัว่ไปในการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ 

                                                           
48 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 151 
49 วรพจน์  วศิรุตพิชญ.์ อา้งแลว้เชิงอรรคท่ี 34. หนา้ 60 
50 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 43. หนา้ 192  
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  2.2.4.3 การระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายจ ากดั
สิทธิ 

  มาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 
บญัญติัวา่ “ กฎหมายตามวรรคหน่ึงตอ้งมีผลเป็นการใชบ้งัคบัทัว่ไปและไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่
กรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึง ซ่ึงหากไม่มีบทบญัญติัในเร่ืองดงักล่าว ตอ้งระบุบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายนั้นดว้ย”  หลกัตามมาตรา 29 วรรคสอง ดงักล่าว       
เป็นหลักท่ี รัฐธรรมนูญไทยได้รับอิทธิพลจากรัฐของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  ซ่ึงตาม
รัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัหลกัดงักล่าวไวใ้นมาตรา 19 ดงันั้น ขอ้ความคิดของหลกัการระบุบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้ านาจในการตรากฎหมายจ ากดัสิทธิ ดงัน้ี51 

   (1) หลกัการระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมาย
จ ากดัสิทธิ มีความมุ่งหมายเพื่อท าหนา้ท่ีเตือนและท าหนา้ท่ีในการใหเ้หตุผล โดยทัว่ไปหลกัการน้ีมี
ความส าคญัในการท าหนา้ท่ีเตือนฝ่ายนิติบญัญติัไม่ให้เขา้ไปแทรกแซงในขอบเขตสิทธิขั้นพื้นฐาน
ท่ีได้รับความคุม้ครองโดยไม่ตั้ งใจ และโดยปราศจากการไตร่ตรองชั่งน ้ าหนักระหว่างผลดีและ
ผลเสียของการแทรกแซงดงักล่าวกบัผลท่ีจะได้รับการแทรกแซงดังกล่าว หลกัการน้ีจึงเป็นการ
หลกัการเพื่อให้เกิดการไตร่ตรองของฝ่ายนิติบญัญติั ดงันั้น ฝ่ายนิติบญัญติัควรจะตอ้งไตร่ตรอง
อยา่งรอบคอบและจะตอ้งตรวจสอบอยา่งละเอียดถึงผลดงักล่าวดว้ย เม่ือฝ่ายนิติบญัญติัไดล่้วงล ้าเขา้
ในขอบเขตของสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีได้รับการรับรองจากรัฐธรรมนูญ หน้าท่ีในการอา้งมาตราท่ีให้
อ านาจในการจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานไวใ้นกฎหมายนั้น ถือกนัวา่เป็นขอ้จ ากดัในทางรูปแบบท่ีมีต่อ
ฝ่ายนิติบญัญติั  เพราะฝ่ายนิติบญัญติัจะตอ้งแสดงให้ปรากฏว่าตนไดท้ราบถึงการไปกระทบสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานตามท่ีรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัรับรองไว ้
   (2) นอกเหนือจากการเตือนให้ฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ระหนกัอยูเ่สมอวา่การ
จ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานโดยกฎหมายนั้นเป็นความประสงค์ของฝ่ายนิติบญัญติั มิได้เกิดจากความ
ผิดพลาดพลงัเผลอในการร่างกฎหมายของตนแลว้ การระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญดงักล่าวท า
ให้การใช้ และการตีความกฎหมายเกิดความชดัเจนข้ึน และยงัท าให้ประชาชนอาจตรวจสอบไดว้่า 
การตรากฎหมายจ ากดัสิทธิดงักล่าวอาศยัอ านาจตามความในมาตราใดของรัฐธรรมนูญ และการ
จ ากัดเป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้หรือไม่เพียงใด ดังนั้ น การร่างกฎหมายของฝ่ายนิติ

                                                           
51 บรรเจิด สิงคะเนติ (2547). หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2540.กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพว์ญิญูชน. หนา้ 267 - 268 
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บญัญติัจะตอ้งพิจารณาวา่ผลของกฎหมายดงักล่าวจะก่อใหเ้กิดผลกระทบในลกัษณะท่ีเป็นการจ ากดั
สิทธิหรือไม่  สิทธิตามรัฐธรรมนูญไดใ้ห้อ านาจในการจ ากดัสิทธิหรือไม่ และหากรัฐธรรมนูญให้
อ านาจผลกระทบดงักล่าวอยูใ่นขอบเขตท่ีรัฐธรรมนูญไดก้ าหนดไวห้รือไม่ 
  2.2.4.4 การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตอ้งมีผลเป็นการทัว่ไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้
บงัคบัแก่กรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง (มาตรา 29 วรรคสอง)52 

  ขอ้ห้ามท่ีมิให้บญัญติักฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพให้มีผลใช้บงัคบัแก่กรณีใด
กรณีหน่ึง หรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจงนั้น ตามมาตรา 29 วรรคสอง แห่งรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2550 มีสาระเช่นเดียวกบัมาตรา 19 วรรคหน่ึง 53ของรัฐธรรมนูญ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพื่อเป็นการศึกษาเปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีในเร่ืองดังกล่าวมีสาระส าคญัอย่างใด และมีขอ้พิจารณาดงักล่าวอย่างไร จากการศึกษา
พฒันาการในทางประวติัศาสตร์ และความมุ่งหมายของหลกัดงักล่าวของเยอรมนันั้นมีจุดม่งหมายท่ี
จะคุ้มครองมิให้มีการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของฝ่ายนิติบญัญัติในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพ        
โดยกฎหมายมุ่งหมายอีกประการหน่ึงเพื่อป้องกนัไม่ให้ฝ่ายนิติบญัญติัเขา้มาแทรกแซงในขอบเขต
ของฝ่ายปกครอง เพราะการกระท าในรูปของกฎหมายกบักรณีท่ีเป็นการเฉพาะเจาะจงกบักรณีใด
กรณีหน่ึงนั้นถือวา่เป็นเร่ืองของฝ่ายปกครอง 

   (1) การหา้มบญัญติักฎหมายเพื่อใชแ้ก่กรณีใดกรณีหน่ึง 
   เหตุผลท่ีกล่าวไวแ้ล้วตอนต้นว่าความประสงค์ในการห้ามไม่ให้ออก
กฎหมายเพื่อให้กรณีใดกรณีหน่ึงนั้น เพื่อตอ้งการหลีกเล่ียงการออกค าสั่งทางปกครองในรูปแบบ
ของกฎหมาย การออกค าสั่งทางปกครองในรูปแบบของกฎหมายนั้ น นอกเหนือจากมีปัญหา
เก่ียวกบัเร่ืองความเสมอภาคแลว้ ยงัเป็นปัญหาการแบ่งแยกอ านาจดว้ย 
   (2) กฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นการทัว่ไป   
   มีสาระส าคญั ในเร่ืองน้ี H. Hofmanm ไดใ้หค้วามหมายของ ดงัน้ี54 

   (2.1) ลกัษณะในแง่ของเวลา   

                                                           
52 บรรเจิด สิงคะเนติ.อา้งแลว้เชิงอรรคท่ี 30. หนา้ 173 
53 มาตรา 19 ( 1) “ ภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบัน้ี สิทธิขั้นพ้ืนฐานอาจถูกจ าไดโ้ดยกฎหมายหรือโดยอาศยัอ านาจแห่ง
กฎหมายกฎหมายในเร่ืองน้ีจะตอ้งมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปและจะใชบ้งัคบัเพ่ือกรณีใดกรณีหน่ึงเป็นการเฉพาะ
มิได ้นอกจากน้ีกฎหมายดงักล่าวจะตอ้งกล่าวอา้งถึงมาตราของสิทธิขั้นพ้ืนฐานนั้นดว้ย” 
54 Klaus Stern,Staaatsrecht  Band III/2,S 735 อา้งใน บรรเจิด สิงคะเนติ(2543)หลกัพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540.กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพว์ญิญูชน. หนา้ 175  
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    การมีผลใช้บงัคบัของกฎหมายในแง่เวลานั้น เราไม่อาจกล่าวว่า 
กฎหมายมีผลบงัคบัใช้ตลอดไป ซ่ึงโดยทัว่ไปแล้ว กฎหมายย่อมมีผลมีผลบงัคบัใช้ตราบเท่าท่ี
กฎหมายท่ีออกมาภายหลงั มิไดมี้ผลเป็นการยกเลิกกฎหมายดงักล่าว 

   (2.2) ลกัษณะในแง่ของบุคคลและเน้ือหาของกฎหมาย 
    การบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นการทัว่ไปในแง่ของบุคคล
และแง่ของเน้ือหานั้น หมายถึง ความทัว่ไปในความหมายจ านวนบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎเกณฑ์
ดังกล่าวนั้ นไม่อาจจะก าหนดได้  เช่นเดียวกับความเป็นนามธรรมในความหมายของจ านวน
ข้อเท็จจริงก็ไม่อาจก าหนดได้เช่นกัน ดังนั้ น ลักษณะทั่วไป จึงมีความหมายตรงกันข้ามกับ
ลกัษณะเฉพาะราย และความเป็นรูปธรรม ดงันั้น กฎหมายจึงมีลกัษณะเป็นนามธรรมทัว่ไป ไม่ใช่
ลกัษณะรูปธรรมเฉพาะราย แต่อยา่งไรก็ตาม การบญัญติักฎหมายโดยอาศยัหลกัการดงักล่าวอยา่ง
เคร่งครัดเป็นเร่ืองท่ีเป็นไปไดย้าก ดว้ยเหตุน้ี จึงท าใหเ้กิดการผสมผสานลกัษณะดงักล่าวเขา้ดว้ยกนั 

2.3 แนวคดิเกีย่วกบัหลกันิติรัฐ 

 แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐจึงถือก าเนิดข้ึนมาจากระบบเสรีนิยมในทางการเมืองท่ีมีความ     
มุ่งหมายท่ีจะให้หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพแก่บุคคลในการท่ีจะไม่ถูกล่วงละเมิดสิทธิโดยรัฐ นิติรัฐ 
ไดมี้การศึกษาทางวิชาการในปลายศตวรรษท่ี 19 และตั้งแต่กลางศตวรรษท่ี 19 ก็ไดมี้การใช้ค  าน้ี
อย่างแพร่หลาย นิติรัฐในช่วงต้นของศตวรรษท่ี 19 หมายถึง รัฐท่ีออกกฎหมายอย่างมีเหตุผล        
ในศตวรรษท่ี 19 น้ี นิติรัฐมิไดห้มายถึงเป้าหมายหรือเน้ือหาของรัฐ แต่หมายถึงวิธีการหรือลกัษณ์
ของการกระท าเป้าหายหรือเน้ือหาของรัฐใหเ้ป็นรูปธรรม55 

 2.3.1 แนวคิดพืน้ฐานของหลกันิติรัฐ 
 ขอ้พิจารณาท่ีส าคญัเก่ียวกบันิติรัฐประการท่ีหน่ึง คือ หลกันิติรัฐไม่ไดเ้รียกร้องแต่เพียงให้
องคก์รของรัฐใชอ้ านาจให้เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น แต่ก าหนดหนา้ท่ีองคก์รของรัฐตอ้ง
ใชอ้  านาจท่ีไดรั้บมาให้ความยุติธรรมปรากฏข้ึนเป็นจริงให้ไดด้ว้ย ทั้งน้ีโดยก าหนดให้องค์กรของ
รัฐทุกองค์กรต้องผูกพนักบัหลักการประกันสิทธิขั้นพื้นฐาน ต้องผูกพนักบักฎหมายและความ
ยุติธรรม มีขอ้สังเกตว่าหลกันิติรัฐไม่ได้เรียกร้องให้องค์กรของรัฐตอ้งผูกพนัต่อกฎหมายเท่านั้น 
เพราะในทางรูปแบบ กฎหมายไม่อาจเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่ยุติธรรมได ้หลกันิติรัฐเรียกร้องต่อไปดว้ย
วา่องคก์รนิติบญัญติัไม่สามารถตรากฎหมายโดยก าหนดเน้ือหาของกฎหมายอยา่งไรก็ได ้จึงอาจมี

                                                           
55 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์ (2537). หลกักฎหมายปกครองเยอรมัน. กรุงเทพ ฯ : นิติธรรม. หนา้ 92 
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กรณีท่ีมีการฟ้องร้องวา่กฎหมายท่ีองคก์รนิติบญัญติัตราข้ึนนั้นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญซ่ึงถือเป็น
คุณค่าพื้นฐานและหลกัแห่งความยุติธรรมในรัฐได้หากเป็นเช่นนั้นจริง ก็จะมีองค์กรท่ีท าหน้าท่ี
คุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้กฎหมายนั้นเป็นการใช้บงัคบัมิได ้
อย่างไรก็ตามหลกันิติรัฐไม่ไดป้ระกนัความยุติธรรมเท่านั้น แต่ตอ้งค านึงถึงความมัน่คงแน่นอน
แห่งนิติฐานะดว้ย ดงันั้นจึงเป็นไปไดเ้ช่นกนัท่ีเร่ือง ๆ หน่ึง แมไ้ม่ยติุธรรม แต่หากเร่ืองนั้นจบส้ินไป
นานแลว้ ระบบกฎหมายก็จะประกนัความมัน่คงแน่นอนแห่งนิติฐานะ โดยไม่อนุญาตใหผู้เ้ก่ียวขอ้ง
น าเร่ืองนั้นกลบัมาเรียกร้องให้รัฐพิจารณาอีก เวน้แต่จะเป็นกรณีท่ีถา้ไม่มีการพิจารณาใหม่ จะเสีย
ความยติุธรรมอยา่งรุนแรง กฎหมายจะก าหนดวธีิการในการร้ือฟ้ืนคดีข้ึนพิจารณาใหม่ไว้56 
 อยา่งไรก็ดี รัฐตอ้งธ ารงรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงในบาง
กรณีรัฐจ าต้องบังคบัให้ราษฎรกระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าการบางอย่าง โดยองค์กรหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถล่วงล ้ าเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได ้แต่รัฐให้ค  ามัน่
แก่ราษฎรว่าองค์กรเจา้หน้าท่ีของรัฐจะกล ้ ากลายสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ ก็ต่อเม่ือมีกฎหมาย
บญัญติัไวช้ดัแจง้และเป็นการทัว่ไปว่าให้องค์กรหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกล ้ ากลายสิทธิเสรีภาพของ
ราษฎรไดใ้นกรณีใดและขอบเขตใดบา้ง57 

 ราวปลายศตวรรษท่ี 19 ซ่ึงยงัเป็นช่วงท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีอยูภ่ายใตก้ารปกครอง
ของจกัรพรรด์ิ พฒันาการเก่ียวกบัความคิดวา่ดว้ยนิติรัฐเกิดการหกัเหข้ึน เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีก็เน่ืองจาก
ในเวลานั้น ค าสอนในทางปรัชญากฎหมายของส านกักฎหมายบา้นเมืองหรือส านกัปฏิฐานนิยมทาง
กฎหมาย เจริญงอกงามเฟ่ืองฟูข้ึน แนวคิดหลกัของส านักคิดดงักล่าวเป็นแนวคิดท่ีตอ้งการสร้าง
ความชดัเจน ความมัน่คง และความแน่นอนให้เกิดข้ึนในระบบกฎหมาย ส านกัคิดน้ีปฏิเสธค าสอน
วา่ดว้ยกฎหมายธรรมชาติ เพราะเห็นว่าเป็นส่ิงท่ีเล่ือนลอย จบัตอ้งไม่ได ้ท าให้กฎหมายไม่มีความ
แน่นอน ส าหรับส านกักฎหมายบา้นเมืองหรือส านกัปฏิฐานนิยมทางกฎหมายแลว้ กฎหมายท่ีไดรั้บ
การตราข้ึนโดยผูท่ี้ทรงอ านาจตรากฎหมายต้องถือว่าเป็นอนัหน่ึงอันเดียวกันกับความถูกต้อง       
เป็นธรรม ดังนั้นหลักใหญ่ใจความของนิติรัฐจึงอยู่ท่ีความผูกพนัของฝ่ายปกครองต่อกฎหมาย         
ท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นบา้นเมือง และการปกป้องคุม้ครองสิทธิของปัจเจกชน จากการล่วงละเมิดของฝ่าย
ปกครองโดยองคก์รตุลาการเท่านั้น แมว้า่รัฐชนิดน้ีจะใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการปกครอง แต่
โดยท่ีไม่มีการพูดถึงองค์ประกอบในทางเน้ือหาโดยเฉพาะอย่างยิ่งความยุติธรรม ต ารากฎหมาย

                                                           
56 วรเจตน์  ภาคีรัตน์. (2557). ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน. (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพ ฯ : โครงการ
ต าราและเอกสารการประกอบสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 159-160 
57 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ. (2554). ค าอธิบายกฎหมายปกครอง. (พิมพค์ร้ังท่ี 17). กรุงเทพ ฯ : วญิญูชน. หนา้ 137 
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จ านวนหน่ึงจึงเรียกรัฐชนิดน้ีว่า Gesetzesstaat (ค าว่า Gesetz ในภาษาเยอรมันแปลว่า กฎหมาย 
เหมือนกบัค าวา่ Recht แต่ Gesetz มุ่งหมายถึงกฎหมายท่ีไดรั้บการบญัญติัข้ึนเป็นส าคญั) รัฐท่ีสนใจ
แต่เพียงกฎหมายในทางรูปแบบเช่นน้ีเองท่ีท าให้ในท่ีสุดเกิดรัฐต ารวจข้ึน ในรัฐชนิดน้ีฝ่ายปกครอง
ก็ผกูพนัตนต่อกฎหมาย แต่ไม่ตอ้งสนใจวา่กฎหมายนั้นถูกตอ้งเป็นธรรมหรือไม่ โดยปรากฏการณ์
เช่นน้ี ค  าวา่  “รัฐต ารวจ” จึงไดก้ลายเป็นค าตรงกนัขา้มกบัค าวา่ “นิติรัฐ” ผลพวงจากการเกิดข้ึนของ
รัฐต ารวจ    ท าให้ในเวลาต่อมาเกิดแรงตา้นจากฝ่ายเสรีนิยม จนในท่ีสุดมโนทศัน์ว่าด้วยนิติรัฐก็
ไดรั้บการพฒันาให้ครอบคลุมองคป์ระกอบในทางเน้ือหาดว้ย คือเป็นนิติรัฐท่ีเป็นเสรีนิยม ค านึงถึง
ความยุติธรรม และท าให้ในปัจจุบนัน้ีเม่ือกล่าวถึงนิติรัฐจะตอ้งพูดถึงองค์ประกอบทั้งสองดา้น คือ 
ทั้งในทางรูปแบบ และในทางเน้ือหา การกล่าวว่านิติรัฐเป็นรัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย อาจจะ
น าไปสู่ความเขา้ใจผิดได ้โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในประเทศไทยท่ีวงการกฎหมายไทยตลอดจนองคก์ร
ตุลาการยอมรับบรรดาค าสั่งของคณะรัฐประหารทั้งปวงว่าเป็นกฎหมาย โดยท่ีไม่ได้ตั้ งค  าถาม
ในทางเน้ือหาเลยว่าส่ิงท่ีเกิดจากการประกาศของคณะรัฐประหารนั้นมีเน้ือหาท่ีสอดรับกบัความ
ถูกตอ้งเป็นธรรมและสมควรจะไดช่ื้อว่าเป็น “กฎหมาย” ท่ีผูกพนัองค์กรของรัฐให้ตอ้งปฏิบติัตาม
หรือไม่58 

 การท่ีในรัฐท่ีมีการปกครองตามหลกันิติรัฐ มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายก าหนดความสัมพนัธ์
ระหวา่งรัฐกบัพลเมือง ท าให้เป็นการเปล่ียนความสัมพนัธ์ดงักล่าวจากท่ีเคยเป็นความสัมพนัธ์แบบ
เจา้แผน่ดินกบัขา้แผน่ดินมาเป็นความสัมพนัธ์ตามกฎหมายท่ีมีการก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่ง
กนัอย่างชดัเจน พลเมืองภายใตรั้ฐดงักล่าวจะมีสถานภาพเป็นบุคคลและได้รับการรับรองให้เป็น
ผูใ้ชสิ้ทธิตามกฎหมายได ้มิใช่มีฐานะเป็นเพียงผูถู้กกระท าดงัในอดีตท่ีผา่นมา59  
 แนวความคิดพื้นฐานของนิติรัฐก็คือ การจ ากดัอ านาจของรัฐโดยกฎหมาย การท าใหรั้ฐตอ้ง
ผกูพนัอยูก่บัหลกัการพื้นฐานและคุณค่าทางกฎหมายโดยไม่อาจบิดพล้ิวได ้ดว้ยเหตุน้ีหลกันิติรัฐจึง
ไม่มีความหมายแค่เพียงการบงัคบัให้รัฐตอ้งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเท่านั้น แต่ยงัเรียกร้อง
ให้รัฐต้องด าเนินการในด้านต่างๆเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมข้ึนอย่างแท้จริงในสังคมด้วย 
วตัถุประสงค์ดงักล่าวจะบรรลุได้ก็แต่โดยการสร้างระบบการปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ

                                                           
58 วรเจตน์  ภาคีรัตน์ .  (2553). หลักนิติ รัฐและหลักนิติธรรม . (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก : http://www.pub-
law.net/publaw/view.aspx?id=1431. [2553, 2 เมษายน] 
59 บุญศรี  มีวงษอ์ุโฆษ. (2557). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพ ฯ : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 542 
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บุคคลท่ีมีประสิทธิภาพและการยอมรับให้มีองค์กรตุลาการข้ึนมาโดยเฉพาะ (ศาลรัฐธรรมนูญ)     
ใหอ้งคก์รดงักล่าวพิทกัษป์กป้องคุณค่าในรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
หลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสองท่ีเรียกว่า “กฎหมายพื้นฐาน” ไดเ้ดินตามแนวทางน้ีและไดบ้ญัญติัให้
หลกันิติรัฐเป็นหลกัการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ60 

 2.3.2 ความหมายของหลกันิติรัฐ 
 นิติรัฐมีข้ึนเพื่อจ ากดัอ านาจของรัฐหรือผูป้กครองให้อยู่ในขอบเขตของกฎหมาย ค ากล่าว
ท่ีว่านิติรัฐคือรัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย ไม่ใช่โดยมนุษย ์ดูจะเป็นการให้ความหมายของนิติรัฐใน
เบ้ืองตน้ท่ีตรงท่ีสุด61 นิติรัฐ เป็นรัฐท่ีตอ้งยอมตนอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑ์ท่ีก าหนดการกระท าของรัฐต่อ
ปัจเจกชนในสองนยั คือ กฎเกณฑ์ประการแรก ก าหนดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑ์
ประการท่ีสอง ก าหนดวิธีการและมาตรฐานซ่ึงรัฐหรือหน่วยงานสามารถใชเ้พื่อบรรลุวตัถุประสงค์
ท่ีก าหนด รวมเป็นกฎเกณฑ์สองชนิดท่ีมีผลร่วมกนั นั่นก็คือการจ ากดัอ านาจของรัฐ โดยการให้
อ านาจนั้นอยู่ภายใตร้ะบบกฎหมายท่ีรัฐก าหนด ลักษณะเด่นท่ีสุดของนิติรัฐประการหน่ึงก็ คือ       
รัฐไม่สามารถใช้วิธีการอ่ืนนอกไปจากท่ีระบบกฎหมายใช้บงัคบัอยูใ่นเวลานั้น โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง 
กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนกระท าการใด ๆ ต่อปัจเจกชนได ้หลกัน้ีส่งผลโดยปริยายให้เกิดข้ึนสอง
ประการ คือ ประการแรก เม่ือรัฐเขา้ไปมีนิติสัมพนัธ์กบัปัจเจกชนโดยเขาไม่สมคัรใจได ้เวน้แต่จะมี
กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน ให้อ านาจไวเ้ท่านั้น กล่าวอีกนยัหน่ึงก็คือ รัฐไม่สามารถใชม้าตรการใด ๆ 
ต่อประชาชนได ้เวน้แต่กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนจะมีอ านาจไวโ้ดยตรงหรือโดยปริยาย62 
 ส าหรับหลกันิติรัฐนั้น มีนักวิชาการในประเทศไทยได้ให้ความหมายของหลกันิติรัฐไว้
ดว้ยกนัหลายท่าน ซ่ึงผูว้จิยัขอยกตวัอยา่ง ดงัต่อไปน้ี 
 หยุด แสงอุทัย63 ให้ความหมายของนิติรัฐว่า “ความคิดเร่ืองนิติรัฐ เป็นความคิดของ
ประชาชนท่ีฝักใฝ่ในสิทธิ ปัจเจกนิยม และรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ี จะตอ้งมีบทบญัญติัใน
ประการท่ีส าคญัถึงเสรีของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพยสิ์น ในการท าสัญญา และ      
ในการประกอบอาชีพ ในฐานะน้ีรัฐจึงมีสภาพเป็นคนรับใชข้องสังคมโดยถูกควบคุมอยา่งเคร่งครัด 
จะเห็นได้ว่า การท่ีรัฐจะเคารพต่อเสรีภาพต่างๆ ของราษฎรได้มีวิธีอยู่วิธีเดียว คือ ยอมตนอยู ่         

                                                           
60 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. อา้งแลว้เชิงอรรคท่ี 58. 
61 วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรคท่ี 56. หนา้ 160-161. 
62 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. (2556). หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน . (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพ ฯ : วิญญูชน. หนา้ 
108 
63 หยดุ แสงอุทยั. (2538). หลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป.กรุงเทพ ฯ : วญิญูชน. หนา้ 123-124 
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ใตบ้งัคบัแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดท่ีกฎหมายยงัใชอ้ยู ่กฎหมายนั้นก็จะผกูมกั
รัฐอยูเ่สมอ และโดยการท่ีมีบทบญัญติัให้ราษฎรเป็นองคก์ร (Organ) ของรัฐในการบญัญติักฎหมาย
โดยตรง ส าหรับรัฐท่ีใช้หลักประชาธิปไตยโดยตรงหรือโดยให้เลือกตั้ งผูแ้ทนราษฎรมาออก
กฎหมายแทนตน (ส าหรับรัฐท่ีใช้หลกัประชาธิปไตยโดยทางผูแ้ทน) การท่ี รัฐจะจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพของราษฎรไดก้็ดว้ยความยินยอมของราษฎรใหจ้ ากดัสิทธิและเสรีภาพเอง ฉะนั้น กรณีท่ีรัฐ
เป็นนิติรัฐจึงเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร” 
 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ64 ให้ความหมายของนิติรัฐว่า รัฐท่ีก าหนดเป็นเป้าหมายท่ีจะคุม้ครอง
เสรีภาพ และประกนัความเป็นธรรมภายในรัฐและในขอบเขตท่ีรัฐสามารถแผ่อิทธิพลเขา้ไปถึงได ้
ในรัฐดงักล่าว การใชอ้  านาจรัฐจะกระท าโดยกฎหมายหรืออาศยัอ านาจตามกฎหมายเท่านั้น” 
 กล่าวโดยสรุป ค าว่า “นิติรัฐ” คือ รัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย และยอมให้ความรับรอง
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎร เพื่อป้องกันมิให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจท่ีมีอยู ่         
โดยมิชอบดว้ยกฎหมาย และจ ากดัอ านาจของผูป้กครองใหอ้ยูใ่นขอบเขตของกฎหมาย เพื่อคุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชน 
 2.3.3 สาระส าคัญของหลกันิติรัฐ 
 หลกันิติรัฐมีความหมายหลากหลายตามความเห็นของแต่ละคน แต่ไดก่้อรูปก่อร่างชดัเจน
ข้ึนวา่เป็นหลกัการปกครองโดยกฎหมายเพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรม โดยเป็นธรรมทั้งต่อเอกชน
แต่ละคนอนัเป็นสมาชิกของรัฐ และเป็นธรรมต่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน ซ่ึงรัฐมีหนา้ท่ี
ด าเนินการคุม้ครองทั้งประโยชน์เอกชนและประโยชน์มหาชน อาจจ าแนกสาระส าคญัของหลกันิติรัฐ
ออกไดด้งัน้ี65  
  1) การปฏิบัติตามกฎหมายทุกองค์กรของรัฐ (Supremacy of law) ไม่ว่าจะเป็น
องค์กรท่ีใช้อ านาจทางบญัญติั ทางบริหาร หรือทางตุลาการ อนัเป็นเร่ืองของการจดักลไกการใช้
อ านาจรัฐ (Machinery of government) โดยแต่องคก์ารจะมีขอบเขตขอ้จ ากดัของการใชอ้  านาจต่าง ๆ 
ซ่ึงมีลกัษณะเฉพาะท่ีแตกต่าง และจะไม่มีองคก์รใดมีอ านาจเหนือกฎหมาย 
  2) หลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
  แนวค าสอนเก่ียวกบัการแยกอ านาจท่ีมีมาตั้งแต่ดั้งเดิมนั้น หากพิจารณาให้ดีก็จะ
เห็นได้ว่าเป็นการน าเอาหลักการทางการเมืองท่ีเรียกร้องให้มีการจ ากัดอ านาจมาแปลงให้เป็น

                                                           
64 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ. (2535). ค าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ:เยอรมัน.กรุงเทพ ฯ : เรือนแกว้การ
พิมพ.์ หนา้ 157 
65 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์ (2540). กฎหมายวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง. กรุงเทพ  ฯ : จิรรัชการพิมพ.์ หนา้ 25-29 
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แผนผงัส าหรับการแจกจ่ายอ านาจหนา้ท่ี ในแง่น้ีอ านาจรัฐจึงไม่แตกต่างจากอ านาจทางการเมืองท่ีมี
การจดัโครงสร้างตามกฎหมาย66 เม่ือกล่าวถึงหลกัการแบ่งแยกอ านาจ พึงเขา้ใจวา่หลกัการดงักล่าว
น้ีไม่ไดมุ้่งหมายท่ีจะน าเอาอ านาจรัฐมาแบ่งเป็นส่วน ๆ เน่ืองจากตามหลกัในทางทฤษฎีอ านาจรัฐ
ย่อมมีความเป็นเอกภาพ เป็นเน้ือเดียวกัน ไม่สามารถตัดแบ่งออกเป็นส่วน ๆ ได้ ท่ีพูดถึงการ
แบ่งแยกอ านาจนั้น ท่ีแทจ้ริงแลว้หมายถึง การแบ่งแยกการใชอ้  านาจของรัฐโดยกระจายอ านาจของ
รัฐไปให้องคก์รของรัฐหลาย ๆ องคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐดงักล่าว การแบ่งแยกอ านาจรัฐตามหลกัการน้ี
เกิดข้ึนโดยวตัถุประสงค์หลายประการไม่วา่จะพิจารณาในแง่มุมของการควบคุมตรวจสอบถ่วงดุล
อ านาจ การใหอ้ านาจของรัฐเป็นอ านาจท่ีมีเหตุผล และการสร้างความชอบธรรมใหแ้ก่อ านาจรัฐ67 
  มองเตสกิเออ (Montesquieu) ช้ีให้เห็นในหนงัสือเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย เล่ม 11 
บทท่ี 6 ซ่ึงเป็นข้อความท่ีมีการอ้างอิงกันอย่างกวา้งขวาง เม่ือมีการกล่าวถึงแนวความคิดของ       
มองเตสกิเออ68 ซ่ึงมีใจความวา่ ในแต่ละรัฐยอ่มมีอ านาจ 3 แบบดว้ยกนั กล่าวคือ อ านาจนิติบญัญติั 
อ านาจบริหาร อ านาจตุลาการ หากมีการรวมอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารอยู่ในบุคคล
เดียวกัน หรือองค์กรใช้อ านาจรัฐระดับสูงเพียงองค์กรเดียวแล้ว เสรีภาพย่อมไม่อาจเกิดข้ึนได ้
เน่ืองจากย่อมเป็นการเกรงกนัว่า กษตัริยเ์พียงพระองค์เดียวนั้น หรือสภาซีเน็ทเพียงสภาเดียวนั้น    
จะออกกฎหมายทรราช เพื่อใชบ้งัคบัมนัแบบทรราช 
  นอกจากน้ี เสรีภาพไม่อาจเกิดข้ึนได้เช่นกัน หากมิได้มีการแยกอ านาจตุลาการ
ออกมาจากอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร หากตุลาการรวมเป็นฝ่ายนิติบัญญัติก็จะท าให้
อ านาจเหนือชีวิตและเสรีภาพของพลเมืองเป็นไปตามอ าเภอใจ เพราะเหตุท่ีตุลาการเป็นคนตรา
กฎหมายเสียเอง หากตุลาการเป็นพวกเดียวกบัฝ่ายบริหาร ก็จะท าให้ตุลาการมีอ านาจแบบผูก้ดข่ี   
ทุกอยา่งยอ่มสูญเสียไป หากมนุษยค์นเดียวกนัหรือองคก์รเดียวกนัของผูถื้ออ านาจของขุนนางหรือ
แมก้ระทัง่ของประชาชน สามารถใชอ้ านาจทั้งสามประการน้ีได ้กล่าวคือ มีอ านาจท่ีจะตรากฎหมาย 
ด าเนินการให้เป็นไปตามมติสาธารณะ และตดัสินคดีอาชญากรรม หรือความขดัแยง้ระหวา่งปัจเจกชน69  
  3) การมีกฎหมายท่ีดี (Good law)  

                                                           
66 บุญศรี  มีวงษอ์ุโฆษ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 64. หนา้ 455 
67 วรเจตน์  ภาคีรัตน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 56. หนา้ 167 
68 Spirit of Law, Geneva 1748, Book XI, Chapter 4. อา้งใน บุญศรี  มีวงษอ์ุโฆษ. (2557). กฎหมายรัฐธรรมนูญ. 
กรุงเทพ ฯ : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 542 
69 บุญศรี  มีวงษอ์ุโฆษ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 64. หนา้ 454-455 
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  กฎหมายท่ีดีอนัจะเก่ียวขอ้งทั้งในหลกัเกณฑ์การจดัให้มีกฎหมายและสาระของ
กฎหมาย  
   (1) ในแง่หลักเกณฑ์การจัดให้ มีกฎหมายโดยทั่วไปเห็นตรงกันว่า
กฎหมายตอ้งมีความชดัเจน (Clearity) เพื่อให้บุคคลเขา้ใจความหมายไดง่้ายและสามารถปฏิบติัตน
ใหถู้กตอ้งไดต้าม กฎหมายไดห้รือสามารถใชก้ฎหมายไดถู้กตอ้ง นอกจากน้ี กฎหมายจะตอ้งมีความ
แน่นอนมัน่คง (Certainty) การเปล่ียนแปลงกฎหมายบ่อยเกินไปยอ่มจะก่อให้เกิดความสับสน และ
ท าให้ประชาชนไม่มัน่ใจในสิทธิหน้าท่ีของตน ท าให้ไม่อาจวางแผนชีวิตได้โดยเหมาะสมตาม
สมควร ความแน่นอนมั่นคงของกฎหมายน้ีจะมีผลสืบเน่ืองถึงสิทธิหน้าท่ีท่ีจะเกิดตามมาด้วย     
หลกัความมัน่คงแห่งสิทธิ (Security of right) เช่น สิทธิท่ีเกิดจากค าสั่งของฝ่ายปกครอง แมค้  าสั่งนั้น
จะออกโดยขดักฎหมาย (เวน้แต่กรณีโมฆียะ) แต่อาจไปฟ้องเพิกถอนในภายหลงัได ้ซ่ึงจะมีผลสืบ
ทอดไปอีกช่วงว่าหากมีค าสั่งทางปกครองใดให้ประโยชน์แก่บุคคล และบุคคลเช่ือโดยสุจริตใน
ความมัน่คงของสิทธิในประโยชน์นั้น กฎหมายก็ตอ้งเคารพและคุม้ครองความคาดหวงัอนัชอบดว้ย
กฎหมาย(Legitimate expectation) ดงักล่าวตามสมควร70 
   อย่างไรก็ตาม เป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปว่าการเรียกร้องให้ฝ่ายนิติบญัญติั
ตรากฎหมายให้มีความแน่นอนชดัเจนถึงขนาดสามารถขจดัดุลพินิจให้หมดส้ินไปจากการบริหาร
รัฐกิจนั้น เท่ากบัวา่ “เป็นการสร้างวิมานในอากาศ” ทั้งน้ีเพราะรัฐเสรีประชาธิปไตยมิไดมุ้่งหมาย
เพียงเพื่อประกนัความมัน่คงในนิติฐานะของราษฎรเท่านั้น แต่ยงัมุ่งหมายท่ีจะอ านวยความยุติธรรม
ให้แก่ราษฎรทุกคนในทุกกรณีอีกด้วยมาตรการของฝ่ายปกครองท่ียุติธรรมได้แก่ มาตรการท่ี
สามารถตอบสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนหรือนยัหน่ึง “ประโยชน์มหาชน”ไดอ้ยา่ง
มีประสิทธิภาพและประสิทธิผลท่ีสุด แต่ขณะเดียวกนัก็มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพ
ของราษฎรนอ้ยท่ีสุด อน่ึงความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนนั้นมิไดค้งท่ี หากแต่ผนัแปรเปล่ียน
แปลงไปตามสภาพการณ์ทางสังคมในแต่ละกาละและเทศะ  เหลือวิสัยท่ีฝ่ายนิติบัญญัติจะตรา
กฎหมายเพื่อให้บรรลุความมุ่งหมายทั้งสองประการไดอ้ยา่งสมบูรณ์ ความแตกต่างในพื้นจิตใจของ
มนุษยแ์ต่ละคนก็ดี ความหลากหลายของพฤติกรรมของมนุษยแ์ละสรรพส่ิงก็ดีย่อมเป็นอุปสรรค
อยา่งยิ่งแก่การบญัญติักฎหมายก าหนดไวเ้ป็นการทัว่ไปและแน่นอนชดัเจนวา่ในกรณีใด อะไรคือ
ความยุติธรรม การตรากฎหมายให้มีลกัษณะทัว่ไปและแน่นอนชดัเจนจ าตอ้งจดับุคคล ส่ิงของ และ
เหตุการณ์ไวเ้ป็นประเภทและปฏิบติัต่อบุคคล ส่ิงของและเหตุการณ์ประเภทเดียวกนัตามหลกัการ

                                                           

70 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต.์ (2540). กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. กรุงเทพ  ฯ : จิรรัชการพิมพ.์ หนา้ 25-
29 
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เดียวกนั บุคคล ส่ิงของและเหตุการณ์ แมจ้ะมีลกัษณะร่วมกนัอยูพ่อท่ีจะจดัเป็นประเภทเดียวกนัได ้
แต่ก็หาได้เหมือนกนัหมดในทุกแง่ทุกมุมไม่ ฝ่ายนิติบญัญติัจึงตอ้งค านึงถึงแต่ลกัษณะร่วม และ
ละเลยไม่ค  านึงถึงลกัษณะท่ีบุคคล ส่ิงของและเหตุการณ์มีแตกต่างกนัออกไป ดงันั้นเม่ือน ากฎหมาย
ซ่ึงก าหนดบงัคบัหรือห้ามบุคคลประเภทใด ประเภทหน่ึงกระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าการอยา่ง
ใดอย่างหน่ึง เม่ือปรากฏว่ามีขอ้เท็จจริงประเภทใดประเภทหน่ึงเกิดข้ึน ไปใช้บงัคบัแก่บุคคลใด
บุคคลหน่ึง ในกรณีเฉพาะกรณีใดกรณีหน่ึงแลว้ อาจก่อให้เกิดความยุติธรรมอยา่งยิ่งแก่บุคคลนั้น 
ในกรณีเฉพาะนั้น ก็เป็นได ้เพื่อป้องกนัมิให้เกิด “ความยุติธรรมเฉพาะกรณี” ข้ึน ฝ่ายนิติบญัญติัจึง
ตอ้งเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในการบงัคบัใช้กฎหมายไดบ้า้ง กล่าวกนัว่า แมดุ้ลพินิจจะ
เป็นส่ิงชัว่ร้ายแต่ก็เป็น “ส่ิงชัว่ร้ายท่ีจ  าเป็น” ทั้งน้ี เพราะการให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายบริหารเป็นวิธีการแต่
เพียงอย่างเดียวท่ีจะท าให้การบงัคบัใช้กฎหมายด าเนินไปได้อย่างยุติธรรม ด้วยเหตุผลดังกล่าว
ขา้งตน้ ศาลของประเทศเสรีประชาธิปไตยท่ีท าหน้าท่ีตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายจะพิพากษาว่ากฎหมายท่ีใช้อ านาจฝ่ายปกครองจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเป็น
กฎหมายท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญ ก็เฉพาะแต่ในกรณีท่ีกฎหมายนั้นใหดุ้ลพินิจแก่ฝ่ายปกครองอยา่งไม่มี
ขอบเขตจ ากดั ท านองเดียวกนัการออกเช็คให้บุคคลใดบุคคลหน่ึงไปโดยมิได้ระบุจ านวนเงินไว ้
ปล่อยใหผู้ท้รงเช็คนั้นระบุจ านวนเงินเอาตามใจชอบเท่านั้น71 
   (2) ในแง่สาระของกฎหมาย ยอ่มเป็นท่ีแน่นอนวา่กฎหมายมีข้ึนเพื่อความดี
ของสังคม และความดีนั้น ยอ่มท าให้สมาชิกในสังคมทุกคนไดรั้บประโยชน์ และการปฏิบติัท่ีเป็น
ธรรม ความเป็นธรรมในสาระน้ีจึงสะทอ้นถึงการคุม้ครองฝ่ายท่ีอ่อนแอมิให้ตอ้งเสียเปรียบ หรือ     
มิใหโ้อกาสโดยความเป็นจริงทางเศรษฐกิจ และสังคมนั้น จึงยอ่มเป็นวตัถุประสงคข์องกฎหมาย  
  4) หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง (Administrative legality) 
   การกระท าของรัฐทุกอยา่งจะตอ้งมีกฎหมายใหอ้ านาจหรืออธิบายดว้ยกฎหมายได ้
รัฐจะตอ้งผกูพนักบักฎหมายและใชอ้ านาจภายใตก้ฎหมาย นิติรัฐมีเป้าหมายในการก าหนดขอบเขต
ของการใช้อ านาจรัฐและอ านาจปกครองเพื่อประโยชน์แก่เสรีภาพของปัจเจกชน เป็นสังคมท่ี
ปกครองโดยกฎหมาย การกระท าขององคก์รของรัฐทุกองคก์รจะตอ้งมีกฎหมายเป็นรากฐาน ซ่ึงอาจ
เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรือกฎหมายท่ีไม่ไดเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ได ้ทั้งน้ี โดยเฉพาะอยา่ง
ยิ่งการกระท านั้นเป็นการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชน นอกจากจะมีกฎหมายเป็น
รากฐานของการกระท าหรือใช้อ านาจแล้ว ยงัมีหลกัต่อไปวา่ การกระท าหรือการใชอ้  านาจนั้นตอ้ง

                                                           
71 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2558). หลักพื้นฐานกฎหมายปกครอง. (พิมพ์คร้ังท่ี 1). กรุงเทพฯ:โครงการต าราและ
เอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.หนา้ 55-56 
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ชอบดว้ยกฎหมาย คือ ตอ้งกระท าตามวธีิการ รูปแบบ วตัถุประสงคท่ี์กฎหมายก าหนดไว ้หากผดิไป
จากท่ีก าหนดไว ้เราถือวา่การกระท านั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย น่ีคือหลกักฎหมายท่ีเรียกวา่ความชอบ
ดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รของรัฐ72 
  หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย 
  ความหมายและขอบเขตของหลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย 
  ในรัฐท่ีเป็นนิติรัฐนั้นฝ่ายปกครองหรือทุกองค์กรท่ีใช้อ านาจรัฐต้องอยู่ภายใต้
กฎหมายและด าเนินการต่างๆภายในขอบเขตของกฎหมาย การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองต้อง
อา้งอิงแหล่งท่ีมาของอ านาจนั้นจากกฎหมาย ตอ้งใชอ้  านาจนั้นตามวตัถุประสงคท่ี์กฎหมายก าหนด
ไว ้รวมทั้งหลายๆกรณีตอ้งใชรู้ปแบบหรือวธีิการท่ีกฎหมายก าหนดเอาไวด้ว้ย หลกัการกระท าทาง
ปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายนั้น แต่เดิมมุ่งหมายแต่เพียงความชอบดว้ยกฎหมายในเชิงรูปแบบ 
คือ ดูแต่เพียงว่าฝ่ายปกครองสามารถอา้งอิงตวับทกฎหมายอย่างหน่ึงอย่างใดในการใช้อ านาจได้
หรือไม่เท่านั้น วิวฒันาการในระยะต่อมาโดยเฉพาะช่วงหลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสองจึงมีแนวคิดว่า
กฎหมายท่ีอา้งอิงเพื่อการใช้อ านาจนั้นจะตอ้งเป็นกฎหมายท่ีมีเน้ือหาท่ีดีด้วย73 กล่าวคือตอ้งเป็น
กฎหมายท่ีมีเน้ือหาสอดคลอ้งกบัหลกัในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของราษฎรท่ีส าคญัคือบรรดาสิทธิ
เสรีภาพทั้งหลายท่ีบรรจุอยูใ่นปฏิญญาต่างๆเก่ียวกบัสิทธิขั้นพื้นฐาน เช่นปฏิญญาวา่ดว้ยสิทธิของ
มนุษยแ์ละของพลเมือง 1789 (Déclaration des droits de I’homme et du citoyen 1789) ดว้ย74 
  ความหมายของหลกัการวา่ดว้ย “การกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย”  
มี 2 นยัดว้ยกนั คือ 
  นัยแรก หลักการว่าด้วย “การกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” 
หมายความวา่ ฝ่ายปกครองจะกระท าการใดๆก็ไดท้ั้งส้ิน เวน้แต่การอนักฎหมายหา้มมิใหก้ระท า 
  นัยท่ีสอง หลักการว่าด้วย “การกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” 
หมายความว่า ฝ่ายปกครองจะกระท าการใดๆท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพ หรือ

                                                           
72 มานิตย ์จุมปา. (2554). ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 1 ว่าด้วยหลักทั่วไป .  (พิมพ์คร้ังท่ี 3) กรุงเทพ ฯ : 
ส านกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 64-65. 
73 Ernst Forsthoff, Traité de droit administrative allemand, traduit de l’allemand par Michel Fromont, Bruxelles, 
Bruyant, 1969 page 54. จาก ต ารากฎหมายปกครอง ว่าดว้ยกฎหมายปกครองทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 1, วิษณุ วรัญญู 
และคณะ, (2551). ต าราตามโครงการพฒันาต ารานิติศาสตร์ดา้นกฎหมายมหาชน. 
74 R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l’Etat, réimpression CNRS 1962 , vol.l, p.488, 
แหล่งเดิม. 
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ประโยชน์อนัชอบธรรมของเอกชนคนใดคนหน่ึงได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจ และจะต้อง
กระท าการดงักล่าวภายในกรอบท่ีกฎหมายก าหนด 
  จะเห็นได้ว่า ความหมายของหลักการว่าด้วย “การกระท าทางปกครองต้อง       
ชอบดว้ยกฎหมาย” ดงักล่าวขา้งตน้ ตามนยัท่ีหน่ึงและตามนยัท่ีสองมีความแตกต่างกนัมาก ตามนยั
ท่ีหน่ึง ฝ่ายปกครองมีอ านาจกระท าการต่างๆท่ีมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพ หรือ
ประโยชน์อนัชอบธรรมของเอกชนคนได้อย่างกวา้งขวาง ตราบใดท่ียงัไม่มีกฎหมายบญัญติัห้าม    
มิให้ฝ่ายปกครองกระท าการใด ฝ่ายปกครองยอ่มกระท าการนั้นไดเ้สมอ อ านาจของฝ่ายปกครองท่ี
จะกระท าการต่างๆจึงเป็นอ านาจทั่วไป หรือเป็นด้านหลัก ความไม่มีอ านาจกระท าการของ             
ฝ่ายปกครองเป็นเพียงขอ้ยกเวน้เท่านั้น แต่ตามนัยท่ีสอง อ านาจของฝ่ายปกครองท่ีจะกระท าการ
ต่างๆท่ีมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพ หรือประโยชน์อนัชอบธรรมของเอกชนมีอยูอ่ยา่งจ ากดั 
กล่าวคือ มีอยู่เพียงเท่าท่ีกฎหมายบัญญัติให้ไวเ้ท่านั้ น การใดท่ีกฎหมายมิได้บัญญัติอนุญาต           
ใหก้ระท าฝ่ายปกครองจะกระท าการนั้นไม่ไดเ้ลย75 
  ความผกูพนัต่อกฎหมายของฝ่ายปกครอง 
  ความผกูพนัต่อกฎหมายของฝ่ายปกครอง หรือ “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของ
ฝ่ายปกครอง” ซ่ึงแบ่งเป็นหลักย่อยได้ 2 หลัก76 คือ หลักความมาก่อนของกฎหมาย และหลัก
เง่ือนไขของกฎหมาย 
   (2.1) หลกัความมาก่อนของกฎหมาย 
   หลกัความมาก่อนของกฎหมาย หมายความวา่ การกระท าของรัฐท่ีออกมา
ในรูปบทบญัญติัของกฎหมายยอ่มอยู่ในล าดบัท่ีมาก่อนการกระท าต่าง ๆ ของรัฐทั้งหลาย รวมทั้ง
การกระท าของฝ่ายปกครองดว้ย ดงันั้น การกระท าของรัฐทั้งหลายจึงไม่อาจขดัแยง้กบับทบญัญติั
ของกฎหมายได ้หลกัน้ีเรียกร้องในทางปฏิเสธว่าการกระท าของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอนัใด
อนัหน่ึงของฝ่ายปกครองจะขดัหรือแยง้กบักฎหมายทั้งหลายท่ีมีอยูไ่ม่ได ้ดงันั้นหากการกระท าของ
ฝ่ายปกครองหรือมาตรการอนัใดอนัหน่ึงของฝ่ายปกครองจะขดัหรือแยง้กบักฎหมาย การกระท า
หรือมาตรการนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
   (2.2) หลกัเง่ือนไขของกฎหมาย 

                                                           

75 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2540). หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง. (พิมพ์คร้ังท่ี 2). กรุงเทพมหานคร : 
ส านกัพิมพว์ญิญูชน. หนา้ 14. 
76 บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 25. 
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   หลักเง่ือนไขของกฎหมาย ในขณะท่ีหลักความมาก่อนของกฎหมาย
เรียกร้องการปฏิเสธมิให้ฝ่ายปกครองกระท าการอนัใดท่ีเป็นการขดัแยง้กบักฎหมายท่ีมีอยู ่แต่หลกั
เง่ือนไขของกฎหมายกลบัเรียกร้องว่าฝ่ายปกครองจะมีอ านาจกระท าการท่ีเป็นการขดัหรือแยง้กบั
กฎหมายท่ีมีอยู ่แต่หลกัเง่ือนไขของกฎหมายกลบัเรียกร้องวา่ฝ่ายปกครองจะมีอ านาจกระท าการอนั
ใดอนัหน่ึงได้ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจ หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองกระท าการ
ดงักล่าวการกระท าของฝ่ายปกครองนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยหลกัเง่ือนไขของกฎหมายดงักล่าว77 
   แต่ประเด็นท่ียงัเป็นปัญหาก็คือหากเป็นการกระท าท่ีเป็นการให้ประโยชน์
แก่บุคคลกรณีน้ีจ าเป็นจะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองในการกระท าดงักล่าวหรือไม่
เพียงใด ซ่ึงในกรณีน้ีมีความเห็นแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย ฝ่ายแรก เห็นว่าการกระท าของฝ่ายปกครอง    
ท่ีเป็นการให้ประโยชน์แก่บุคคลไม่จ  าตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจไว ้ฝ่ายปกครองยอ่มมีอ านาจท าการ
เพื่อก่อให้เกิดประโยชน์แก่ประชาชนไดเ้สมอ แต่ฝ่ายท่ีสองเห็นวา่ถึงแมฝ่้ายปกครองจะท าการอนั
เป็นการให้ประโยชน์แก่ประชาชน แต่การให้ประโยชน์ดงักล่าวอาจไปกระทบต่อสิทธิของบุคคลอ่ืน 
เช่น การท่ีฝ่ายปกครองให้เงินสนบัสนุนในการด าเนินธุรกิจแก่ผูป้ระกอบการรายใดรายหน่ึงอาจไป
กระทบต่อเสรีภาพในการแข่งขนัของบุคคลได ้ดงันั้น ในกรณีเช่นน้ีจะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจแก่
ฝ่ายปกครองดว้ยเช่นกนั 
  5) ความรับผิดของรัฐ (State responsibility) ประชารัฐนั้นจดัตั้ งข้ึนเพื่อคุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของเอกชน โดยเอกชนทุกคนตอ้งเสียสละทรัพยสิ์นอนัเป็นภาษีให้แก่การด าเนินการ
งานของรัฐ และในกรณีท่ีจ าเป็นอาจถูกเกณฑ์แรงงานหรือทรัพยสิ์นอ่ืนเพิ่มเติมตามความจ าเป็น 
ของรัฐ แต่ก็ตอ้งตั้งอยูบ่นพื้นฐานความเท่าเทียมกนัในความสามารถท่ีจะเสียสละส่วนน้ีได ้มิใช่ผูใ้ด
จะต้องเสียประโยชน์เฉพาะตนมากกว่าผูอ่ื้น (Worsing off) ดังนั้ น ในกรณีท่ีรัฐ (โดยเจา้หน้าท่ี)      
ก่อให้เอกชนคนใดเสียหายในการปฏิบติัหน้าท่ี หรือในการรักษาประโยชน์มหาชนอนัใดท่ีจะตอ้ง
ให้เอกชนคนใดเสียหาย รัฐตอ้งชดใช้เยียวยาความเสียหายนั้นให้ตามท่ีเป็นรูปธรรมในภาระท่ีอยู่
ร่วมกนัเป็นประชารัฐ 
  6) การมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาล การควบคุมอ านาจฝ่ายนิติบญัญติัและอ านาจบริหาร 
นอกจากการวางกลไกการใช้อ านาจโดยวิถีทางการเมืองแล้ว เม่ือต้องยอมรับว่าการใช้อ านาจ       
ทุกประเภทจะตอ้งอยู่ในขอบเขตของกฎหมาย จึงจะตอ้งมีการตรวจสอบทางกฎหมายโดยองค์กร
อิสระเพื่อให้มั่นใจว่ามีการปฏิบัติตามกฎหมายจริง การฟ้องคดีต่อศาลในกรณีท่ีเห็นว่ามีการ          
ใช้อ  านาจผิดกฎหมาย จึงเป็นส่ิงจ าเป็นเพื่อเป็นหลักประกันส าหรับสังคมท่ียึดหลักนิติรัฐ             

                                                           
77 บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 29. 
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หากรัฐสภาตรากฎหมายท่ีผิดหลักเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญก็อาจน าไปสู่การพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญได ้หรือฝ่ายปกครองใชอ้ านาจผิดกฎหมายก็อาจน าไปสู่การพิจารณาของศาลท่ีมีอ านาจ
พิจารณาคดีปกครองได ้แต่ศาลใดจะมีอ านาจพิจารณาคดีใดจะตอ้งจดัตั้งตามความเหมาะสมตาม
ความช านาญเฉพาะดา้น และในขณะเดียวกนัการพิจารณาคดีของศาลก็ตอ้งเป็นไปตามขอ้จ ากดัของ
สภาพองค์กรศาลท่ีจะพิจารณาได ้กล่าวคือ ตอ้งเป็นประเด็นขอ้พิพาท มิใช่เร่ืองสมมุติท่ีมิไดมี้การ
พิพาทจริงท่ีตอ้งหาขอ้ยติุให ้และในการตีความสร้างหลกักฎหมายเสริมช่องวา่งในกฎหมายศาลตอ้ง
ใช้หลกัเกณฑ์ในหลกักฎหมายทัว่ไป อย่างมีเหตุมีผล มิใช่จะวางหลกัอะไรตามใจชอบ และตอ้ง    
ไม่ไปก้าวล่วงพิจารณาทบทวนเร่ืองนโยบายหรือดุลพินิจเฉพาะในความรับผิดชอบองค์กรอ่ืน      
โดยศาลจะตอ้งตรวจสอบภายในขอบเขตความถูกตอ้งทางกฎหมายเท่านั้น ความเหมาะสมของการ
ด าเนินการนั้น เป็นความรับผิดขององค์กรผูใ้ชอ้  านาจนั้น โดยตรงท่ีจะรับผิดชอบต่อผูบ้งัคบับญัชา 
ผูรั้บผิดชอบในการทางการเมือง และประชาชนจึงอยูน่อกขอบเขตการตรวจสอบของศาล78 ซ่ึงใน
การท าหน้าท่ีของตุลาการก็มีหลกัความเป็นอิสระของตุลาการ โดยแบ่งออกได้เป็น 3 ประการ79 
กล่าวคือ 
          (1) ความอิสระของการท าหน้าท่ีในทางตุลาการ เป็นการคุ้มครองการท า
ภาระหน้าท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพ้ิพากษาจากอิทธิพลภายนอกทั้งหลาย หลกัความ
อิสระในการท าหน้าท่ีในการพิจารณาพิพากษามิได้คุม้ครองผูพ้ิพากษาเฉพาะการแทรกแซงผูใ้ช้
อ  านาจรัฐองคก์รอ่ืนเท่านั้น แต่หากยงัคุม้ครองผูพ้ิพากษาจากการแทรกแซงโดยทางออ้มดว้ย ซ่ึงอาจ
มีผลต่อการท าหนา้ท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพ้ิพากษา ทั้งน้ีเพราะผูพ้ิพากษายอ่มผกูตนเอง
เฉพาะภายใตบ้งัคบัของบทบญัญติัแห่งกฎหมายเท่านั้น 
          (2) ความเป็นอิสระในทางองค์กร มีผลมาจากหลักการแบ่งแยกอ านาจ     
ความเป็นอิสระในทางองค์กร หมายความวา่ อ านาจตุลาการ ศาล หรือผูพ้ิพากษาก็ดี จะตอ้งอยูใ่น
ลกัษณะของความสัมพนัธ์ท่ีอยูใ่ตอ้  านาจขององคก์รอ่ืน ไม่วา่โดยในขอ้เท็จจริงหรือในทางกฎหมาย
ก็ตาม 
          (3) ความอิสระในทางบุคคล หมายความว่า โดยหลกัแลว้การถอดถอนและ
การโยกยา้ยผูพ้ิพากษาไม่อาจกระท าได้หากเป็นการขดักับความประสงค์ของผูพ้ิพากษา เวน้แต่
กระท าโดยค าพิพากษาของศาล ความอิสระในทางส่วนบุคคลมีความมุ่งหมายเพื่อใหเ้กิดความมัน่คง
ต่อความอิสระของการท าหนา้ท่ีในทางตุลาการของผูพ้ิพากษา 

                                                           
78 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 65. หนา้ 28 
79 บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 327-238. 



50 
 

  7) การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน การพิทักษ์สิทธิเสรีภาพพื้นฐานของ
เอกชนเป็นเป้าหมายในการจดัการปกครองประชารัฐ การใชอ้ านาจนิติบญัญติั การใชอ้ านาจบริหาร 
และการใช้อ านาจตุลาการ ล้วนแต่มีความมุ่งหมายเพื่อพิทกัษ์สิทธิเสรีภาพของประชาชนทั้งนั้น  
การท่ีกล่าวกันว่าศาลเป็นท่ีพึ่ งสุดท้ายของประชาชน หมายความว่า ศาลเป็นองค์กรสุดท้ายท่ี
ประชาชนมีโอกาสให้เขา้มาตดัสินปัญหาน้ีตามล าดบัของการใชอ้  านาจ แต่มิใช่ศาลเป็นองคก์รเดียว
ท่ีพิทกัษ์สิทธิเสรีภาพของประชาชน อน่ึงตามความเป็นจริง ในการใช้อ านาจนิติบญัญติัและอ านาจ
บริหารนั้นทั้งสมาชิกรัฐสภา และรัฐบาลตอ้งค านึงถึงอย่างมากถึงการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนมาก่อนแลว้  โดยสรุปทุกองค์กรท่ีดีของรัฐตอ้งมีหน้าท่ีตอ้งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน ซ่ึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งไม่ถูกลิดรอนโดยไม่มีเหตุอนัสมควรหรือไม่มีการ
เยียวยาอย่างไม่เป็นธรรม เพียงแต่บทบาทในช่วงเวลาในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ของผูใ้ช้อ  านาจนิติบญัญติั อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการจะแตกต่างกนัเท่านั้น  มิใช่วา่องค์กร
ใดจะมีความดีเหนือองค์กรอ่ืนเพียงองคก์รเดียว จากวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
ของเอกชนท าให้มีหลกักฎหมายตามมาส าคญัหลายประการ เช่น หลกัการเสมอกนัในกฎหมาย 
(Equality before the law) หลักสัดส่วนการใช้อ านาจ (Proportionality) หลักการไม่ใช้กฎหมาย
ยอ้นหลังเป็นโทษต่อบุคคล (Retroactivity) ซ่ึงหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนน้ีย่อม
พฒันาขายไปตามขอบเขตท่ีเหมาะสมของสังคมในแต่ละกาลสมยั80 
  การควบคุมไม่ให้การกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารขดัต่อกฎหมายก็ดี    
การควบคุมไม่ให้กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะตอ้งเป็นอ านาจหนา้ท่ีขององคก์รของรัฐฝ่ายตุลาการ
ซ่ึงมีความเป็นอิสระจากองคก์รของรัฐฝ่ายบริหารและองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั โดยองค์กรรัฐ
ฝ่ายตุลาการซ่ึงท าหน้าท่ีควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือองค์กรของรัฐ         
ฝ่ายตุลาการซ่ึงท าหน้าท่ีตุลาการอีกองค์กรหน่ึง แยกต่างหากจากองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงท า
หนา้ท่ีพิจารณาพิพากษาคดีแพง่และคดีอาญาก็ได้81 

2.4 หลกัความเป็นกลาง 

 รัฐเสรีประชาธิปไตยโดยทั่วไปต่างยอมรับถึงความด ารงอยู่ของหลักความชอบด้วย
กฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซ่ึงถือเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีส าคญัของนิติรัฐ ประกอบกบั 
เม่ือหลกันิติรัฐเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของ

                                                           
80 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 65. หนา้ 28-29 
81 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 57. หนา้ 66 
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องคก์รต่างๆของรัฐไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ ดงันั้น การท าความเขา้ใจถึงหลกัการเบ้ืองตน้ของหลกั
ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง จึงเป็นส่ิงท่ีมีความจ าเป็นอยา่งยิง่ 
 เม่ือพิจารณาถึงความหมายของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  
ย่อมหมายความว่า ฝ่ายปกครอง ซ่ึงได้แก่ หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐรัฐวิสาหกิจ ราชการ   
ส่วนทอ้งถ่ิน หน่วยงานอ่ืนๆ ท่ีไดรั้บมอบหมายให้ใชอ้  านาจทางปกครองและเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีอยู่
ในบงัคบับญัชา หรือในการก ากบัดูแลของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะกระท าการใดๆ ท่ีอาจมี
ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของเอกชนได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจและเฉพาะแต่ภายใน
ขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น และด้วยเหตุดงักล่าวน้ีเองท่ีท าให้การด าเนินการใดๆ ของ
เจ้าหน้าท่ี ฝ่ายปกครองภายใต้นิ ติ รัฐจะต้องมีวิธีพิจารณาสั่ งการท่ี เหมาะสม  ทั้ งน้ี  เพื่อเป็น
หลกัประกนัวา่เจตจ านงของสังคมในรูปตวับทกฎหมายเก่ียวกบัการบริหารราชการแผ่นดินท่ีผา่น
ความเห็นชอบของสภานิติบญัญติัจะไดรั้บการปฏิบติัอย่างถูกตอ้งและเป็นธรรม และเพื่อป้องกนั   
มิให้เจตจ านงดงักล่าวถูกใช้ไปในทางท่ีผิดกฎหมายหรือถูกบิดเบือนไป ดงันั้น จึงตอ้งมีการบงัคบั
ให้ฝ่ายปกครองปฏิบติัตามหลกักฎหมายเก่ียวกบัวิธีปฏิบติัราชการซ่ึงเป็นมาตรการในการควบคุม
และส่งเสริมให้การกระท าของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้นชอบด้วยกฎหมายและสอดคล้องกับ
หลกัการของนิติรัฐ82 
 หลกัความเป็นกลาง ถือเป็นหลกัการหน่ึงในหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ83 ซ่ึงเกิดจาก
แนวคิดพื้นฐานท่ีว่า หากบุคคลท่ีมีอ านาจสั่งการในเร่ืองท่ีตนมีส่วนได้เสีย บุคคลนั้นจะสูญเสีย
ความเป็นกลาง และไม่อาจวินิจฉัยสั่งการโดยปราศจากอคติในเร่ืองนั้น ๆ ได ้ดงันั้น หลกัการน้ีจึง
น ามาใช้ในองค์กรของรัฐท่ีมีอ านาจวินิจฉัยในเร่ืองต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นหลักความเป็นกลางของ       
ผูพ้ิพากษาหรือตุลาการซ่ึงน ามาสู่การคัดค้านผูพ้ิพากษาท่ีมีประโยชน์ได้เสียในคดี ไม่ให้เป็น          
ผูว้ินิจฉัยในคดีนั้น หรือหลกัความเป็นกลางขององค์กรฝ่ายปกครองท่ีห้ามไม่ให้เจา้หน้าท่ีของรัฐ 
หรือกรรมการใด ๆ ท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครอง พิจารณาและวินิจฉยัสั่งการหรือร่วมลงมติใน
เร่ืองใด ๆ ท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครอง พิจารณาและวินิจฉยัสั่งการ หรือร่วมประชุมและลงมติ
ในเร่ืองใด ๆ ท่ีตนมีส่วนไดเ้สีย84 

                                                           
82 หลกัความเป็นกลางในการพิจารณาทางปกครอง. ศูนยศึ์กษาคดีปกครองส านกัวจิยัและวชิาการ. หนา้ 1 
83 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.องคก์รและวธีิการคุม้ครองประชาชนและควบคุมฝ่ายปกครองภายในฝ่ายปกครองใน
ประเทศไทย.(วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต,จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั (2531) หนา้ 171 
84 บุบผา  อคัรพิมาน. (2558). หลกักฎหมายทัว่ไป. วารสารวชิาการศาลปกครอง. 5 (1). หนา้ 14-15 
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 ทั้งน้ี ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส หลกัความเป็นกลางนั้น ไดรั้บการยอมรับวา่เป็นหลกักฎหมาย
ทัว่ไปประการหน่ึงในระบบกฎหมายฝร่ังเศสซ่ึงวางหลกัไวโ้ดยให้บุคคลผูมี้ส่วนได้เสีย ไม่ว่าจะมี
ผลประโยชน์โดยตรงหรือโดยออ้มนั้น ตอ้งไม่อยูร่่วมในท่ีประชุม โดยไดมี้การบญัญติัไวใ้นวรรค
สอง ของบทบญัญติัมาตรา 13 แห่งรัฐกฤษฎีกา และใหถื้อวา่การปรากฏตวัของบุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สีย
ในท่ีประชุมนั้นท าให้ค  าสั่งทางปกครองนั้นเสียไป เป็นโมฆะ ซ่ึงใช้บงัคบัในทุกกรณี และจะเขา้
ขอ้ยกเวน้ก็เฉพาะแต่ในกรณีท่ีการปรากฏตวัของผูมี้ส่วนไดเ้สียนั้นไม่มีการส่งผลต่อการประชุม
หรือการตดัสินใจแต่ประการใด อยา่งไรก็ดี เป็นท่ีน่าสังเกตไดว้า่ ในกรณีดงักล่าวยอ่มเป็นการยากท่ี
จะหาขอ้พิสูจน์ว่าการปรากฏตวัของบุคคลผูมี้ส่วนได้เสียนั้นไม่มีอิทธิพลหรือส่งผลใดๆต่อการ
วนิิจฉยัหรือออกค าสั่งนั้น85  

 ขณะท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นมีระบบกฎหมายท่ีถือกนัมานานแลว้วา่เจา้หนา้ท่ีของ
รัฐจะตอ้งปฏิบติัหน้าท่ีดว้ยความเป็นกลาง ซ่ึงหลกัการดงักล่าวปรากฏในรัฐบญัญติัว่าดว้ยกรอบ
ของกฎหมายขา้รัฐการ มาตรา 35 และมาตรา 36 ท่ีบญัญติัให้ขา้ราชการตอ้งปฏิบติัหน้าท่ีอยา่งเป็น
กลาง และไม่ใชต้  าแหน่งเพื่อประโยชน์ของตน นอกจากน้ี ยงัปรากฏในกฎหมายวา่ดว้ยการปกครอง 
ส่วนท้องถ่ินและกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีก าหนดห้ามเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีมีส่วนได้เสียในกระบวนการ
พิจารณาทางปกครองด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองดว้ย ส่วนขอ้ยกเวน้ของหลกัความเป็น
กลางในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีดงัน้ี บทบญัญติัในวรรคหน่ึงไม่ใช้บงัคบักบัสมาชิกหรือ
บุคคลใด ซ่ึงสังกดัองค์กรวิชาชีพ ซ่ึงผูมี้อ  านาจวินิจฉัยเป็นส่วนหน่ึงขององค์กรวิชาชีพนั้น ซ่ึงมี
ผลประโยชน์ร่วมกนัหรือถูกกระทบโดยตรงจากการกระท านั้น หรือบทบญัญติัไม่ใชบ้งัคบัในกรณี
แต่งตั้งผูด้  ารงต าแหน่งกิตติมศกัด์ิ หรือการถอดจากต าแหน่งดงักล่าว และในกรณีท่ีจ าเป็นเร่งด่วน 
ถา้หากชกัชา้จะก่อใหเ้กิดความเสียหายหรือภยนัตรายเกิดข้ึนได้86 

 2.4.1 ความหมายของหลกัความเป็นกลาง 
 หลักความเป็นกลางได้ถูกบญัญัติและรับรองไวใ้นกฎหมายลายลักษณ์อักษรของไทย  
โดยเฉพาะกฎหมายท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกบัวินยัของขา้ราชการ  กฎหมายเก่ียวกบัองคก์รและการควบคุม
การประกอบวชิาชีพอิสระ กฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมการประกอบธุรกิจของเอกชน และกฎหมาย
เก่ียวกบัการวินิจฉยัคดีปกครองโดยองคก์รวินิจฉยัคดีปกครองในขณะนั้น  ซ่ึงเกิดข้ึนภายหลงัจากท่ี
ประเทศไทยเกิดการเปล่ียนแปลงการปกครองในปี พุทธศกัราช 2475 แต่ทวา่กฎหมายเหล่านั้นได้
                                                           

85 ศูนยศึ์กษาคดีปกครองส านกัวจิยัและวชิาการ. มปป. หลกัความเป็นกลางในการพจิารณาทางปกครอง. หนา้ 6-7 
86 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 9-10 
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บญัญติัรับรองหลกัความเป็นกลางไวเ้พียงหลกัการส าคญัเท่านั้น และมีเพียงกฎหมายบางฉบบัท่ีได้
บญัญติัรับรองหลกัความเป็นกลางตั้งแต่ขอบเขตการปรับใช ้เหตุท่ีกระทบต่อหลกัความเป็นกลาง 
หรือมาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัหรือแกไ้ขเม่ือมีเหตุท่ีมากระทบต่อหลกัการดงักล่าว 
 อยา่งไรก็ตาม ในเวลาต่อมาประเทศไทยไดมี้การใชบ้งัคบัพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ข้ึน ซ่ึงถือเป็นกฎหมายกลางท่ีไดว้างหลกัเกณฑ์ทัว่ไปในการปฏิบติัราชการ
ของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง เพื่อให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้เป็นหลักในการปฏิบั ติราชการ          
โดยเจา้หนา้ท่ีผูพ้ิจารณาเร่ืองทางปกครองและผูท้  าค  าสั่งทางปกครองจะตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สียในเร่ือง
นั้นเพื่อเป็นการประกนัความเป็นธรรม การพิจารณาโดยเปิดเผยจะเป็นมาตรการท่ีเหมาะสมและ
เป็นหลักประกันว่าเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีต้องรับผิดชอบเร่ืองนั้น ๆ ไม่มีส่วนได้เสียในการ
พิจารณาเร่ืองดงักล่าวสั่งการเร่ืองในทางปกครองอยา่งมีอคติหรือไม่เป็นกลางแลว้ ก็จะส่งผลในทาง
ลบต่อการวนิิจฉยัสั่งการของตนอยา่งแน่นอน87 
 กรณีท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครอง วรพจน์ วิศรุตพิชญ ์   
ไดใ้ห้ค  าอธิบายในเร่ืองน้ีไว้88 วา่ เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงมีอ านาจท าการพิจารณาปกครองในเร่ือง
ใดไม่ว่าจะเป็น “เจา้หน้าท่ีผูท้รงอ านาจท าการพิจารณาทางปกครอง” หรือ “เจา้หน้าท่ีผูรั้บมอบ
อ านาจท าการพิจารณาทางปกครอง” และไม่ว่าจะอยู่ในฐานะผูอ้อกค าสั่งทางปกครอง หรือ              
ผูเ้สนอแนะให้ออกค าสั่งทางปกครอง หรือผูอ้นุมติั หรือให้ความเห็นชอบในการออกค าสั่งทาง
ปกครองก็ตาม จะตอ้งมีความด ารงอยูใ่นทางกฎหมาย ในเวลาท่ีกระท าการเหล่านั้น และกระท าการ
เหล่านั้นตอ้งเคารพและปฏิบติัตามหลกัการด าเนินงานบางประการดว้ย มิฉะนั้นแลว้ ในสายตาของ
กฎหมายไม่อาจถือไดเ้ลยวา่การกระท าเหล่านั้นเป็นการอนัท าลงโดยเจา้หน้าท่ีซ่ึงมีอ านาจในเร่ือง
นั้น  

                                                           
87 กมลชยั  รัตนสกาววงศ์.(2544). หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, กรุงเทพ : ศูนยย์ุโรปศึกษาแห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั. หนา้ 139 

88 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2540). เจ้าหน้าที่ซ่ึงมีอ านาจท าการพิจารณาทางปกครอง . น าเสนอท่ีประชุมวิชาเร่ือง 
“พระราชบัญญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539” ณ โรงแรมรีเจนท์ ชะอ า จงัหวดัเพชรบุรี  ระหว่าง
วนัท่ี 10 – 12 ตุลาคม 2540. หนา้ 11 - 12 
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 กมลชัย รัตนสกาววงศ์89  อธิบายว่า ในการปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีของรัฐโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในการออกค าสั่งทางปกครองนั้น พระราชบญัญติัน้ีไดว้างหลกัเกณฑ์ทัว่ไปในการปฏิบติั
ราชการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเพื่อให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้เป็นหลกัในการปฏิบติัราชการ 
โดยเจา้หนา้ท่ีผูพ้ิจารณาเร่ืองทางปกครองและผูท้  าค  าสั่งทางปกครองจะตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สียในเร่ือง
นั้ นเพื่อหลักความเป็นธรรม การพิจารณาโดยเปิดเผยจะเป็นมาตรการท่ีเหมาะสมและเป็น
หลกัประกนัว่าเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีตอ้งรับผิดชอบเร่ืองนั้นๆ ไม่มีส่วนไดเ้สียในการพิจารณา
เร่ืองดงักล่าว เพราะถา้หากวา่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองกระท าการเพื่อประโยชน์ส่วนตนและพิจารณา
วินิจฉัยสั่งการในเร่ืองทางปกครองอย่างมีอคติหรือไม่เป็นกลางแล้ว ก็จะส่งผลในทางลบต่อการ
วนิิจฉยัสั่งการของตนอยา่งแน่นอน 
 กรณีท่ีถือวา่ “เจา้หนา้ท่ี” หรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอ านาจด าเนินการพิจารณาทาง
ปกครองมีส่วนได้เสีย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้ให้ค  าอธิบายในเร่ืองน้ีไว้90 ว่า พระราชบญัญัติวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้บญัญัติกรณีท่ีถือว่าผูด้  ารงต าแหน่งหรือกรรมการใน
คณะกรรมการท่ีมีอ านาจด าเนินการพิจารณาทางปกครองมีส่วนไดส่้วนเสียไวใ้นสองมาตราดว้ยกนั 
คือ มาตรา 13 เป็นเร่ืองท่ีบุคคลดงักล่าวมีความสัมพนัธ์ส่วนตวักบัคู่กรณีซ่ึงเป็นเหตุชวนให้เกิด
ความเคลือบแคลงสงสัยได้ว่าบุคคลดงักล่าวอาจจะท าการพิจารณาทางปกครอง โดยมีอคติ หรือ
ความล าเอียง ส่วนกรณีมาตรา 16 นั้นเป็นพฤติการณ์อ่ืนท่ีชวนให้เกิดความเคลือบแคลงสงสัยไดว้า่
บุคคลดงักล่าวอาจจะกระท าการพิจารณาทางปกครองโดยไม่เป็นกลาง 
 2.4.2. หลักความเป็นกลางตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
 ส าหรับประเทศไทยไดมี้การน าหลกัความเป็นกลางของเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองมา
บญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในมาตรา 13 ถึงมาตรา 16 
 ค าสั่งทางปกครองจะตอ้งกระท าโดยเจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจหน้าท่ีในเร่ืองนั้น  หากผูใ้ดไม่มี
อ านาจหน้าท่ีมากระท าก็จะเกิดความไม่ชอบด้วยกฎหมายส่วนผลจะเป็นโมฆะหรือเพิกถอนได้
หรือไม่เป็นอีกปัญหาหน่ึง ในขณะเดียวกนัการท างานจะเป็นไปด้วยดีได้และเป็นท่ีไวว้างใจได้ก็
ต่อเม่ือเจา้หน้าท่ีผูป้ฏิบติัมีความเป็นกลางต่อทุกฝ่ายเพื่อประกนักระบวนการปฏิบติัราชการโดย   

                                                           

89 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์(2539). สาระส าคญัของพระราชบัญญัติวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง. ส านกัพิมพว์ญิญู
ชน. หนา้ 1 และหนา้ 18 และกมลชยั รัตนสกาววงศ.์ (2544). หลกักฎหมายปกครองเยอรมัน. ศูนยย์โุรปศึกษาแห่ง
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 139 

90 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2541). เจ้าหน้าท่ีซ่ึงมีอ านาจท าการพิจารณาทางปกครอง . รวมบทความทางวิชาการ 
กฎหมายว่าด้วยวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พุทธศักราช 2539. กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน. หนา้ 22 
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เป็นธรรม กฎหมายจึงมีวธีิการควบคุมโดยวางมาตรการตรวจสอบขั้นตอนต่างๆ ตามท่ีเห็นวา่จ าเป็น
ตามสภาพสังคมในขณะนั้น ๆ91 
 กรณีต่าง ๆ ท่ีกระทบต่อความเป็นกลางของเจ้าหน้าท่ีตามท่ีพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดไว ้ แบ่งออกเป็น 2 ลกัษณะ92 ดงัน้ี 
  2.4.2.1 ความไม่เป็นกลางในทางภาวะวสิัย 
  ความไม่เป็นกลางในทางภาวะวิสัย หมายถึง  ความไม่เป็นกลางท่ีมีอยู่ภายนอก
ความคิดจิตใจของเจา้หน้าท่ี  ซ่ึงเป็นความไม่เป็นกลางอนัมีเหตุมาจากสถานภาพหรือฐานะของตวั
เจ้าหน้าท่ีโดยกรณีน้ีกฎหมายได้ค  านึกถึงว่าการท่ีเจา้หน้าท่ีมีสถานภาพหรือฐานะบางประการ
อาจจะกระทบต่อความไม่เป็นกลางในการพิจารณาปกครอง 
  ความไม่เป็นกลางลกัษณะน้ีไดถู้กก าหนดไวใ้นมาตรา 1393 แห่งพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงส่วนใหญ่จะได้แก่กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีมีความสัมพันธ์
ทางดา้นใดดา้นหน่ึงใกลชิ้ดกบัคู่กรณีจนอาจเกิดความไม่เป็นกลางจากเหตุอ่ืน ๆ เก่ียวกบัสถานภาพ
หรือฐานะของเจา้หนา้ท่ี  ซ่ึงผูร่้างกฎหมายยงัไม่สามารถระบุไดใ้นขณะนั้น กฎหมายจึงก าหนดให้มี
ความยืดหยุ่นโดยให้ฝ่ายบริหารไปก าหนดกรณีอ่ืนเพิ่มเติมจากท่ีมีการบัญญัติไวโ้ดยท าเป็น
กฎกระทรวง 
  2.4.2.2 ความไม่เป็นกลางในทางอตัตะวสิัย 

                                                           
91 ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต.์ (2540). กฎหมายวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง. กรุงเทพ : จิรรัชการพิมพ.์ หนา้ 242 
92 บุญอนนัต ์ วรรณพานิชย.์ (2546). หลกักฎหมายว่าด้วยวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง. (พิมพค์ร้ังท่ี 3).กรุงเทพฯ 
: สวสัดิการส านกังานศาลปกครอง. หนา้ 20-21. 
93 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 13 เจา้หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ีจะท าการพิจารณาปกครองไม่ได ้

(1) เป็นคู่กรณีเอง 
(2) เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี 
(3) เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผูสื้บสนัดานไม่วา่ชั้นใดๆ หรือเป็นพ่ีนอ้งหรือลูกพ่ีลูกนอ้ง

นบัไดเ้พียงภายในสามชั้น  หรือเป็นญาติเก่ียวพนัทางแต่งงานนบัไดเ้พียงสองชั้น 
(4) เป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพิ้ทกัษห์รือผูแ้ทนหรือตวัแทนของคู่กรณี 
(5) เป็นเจา้หนา้ท่ีหรือลูกหน้ีหรือเป็นนายจา้งของคู่กรณี 
(6) กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
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  ความไม่เป็นกลางในทางอตัตะวิสัย หมายถึง ความไม่เป็นกลางอนัมีเหตุมาจาก
สภาพภายในความคิดจิตใจของเจา้หนา้ท่ี โดยในกรณีน้ีหลกัก าหมายค านึงถึงวา่ ความไม่เป็นกลาง
อาจมาจากเหตุอ่ืนท่ีมิใช่เร่ืองของสถานภาพหรือฐานะของเจา้หนา้ท่ีก็ได ้
  ความไม่เป็นกลางลักษณะน้ีปรากฏอยู่ในมาตรา 1694 แห่งพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ซ่ึงกฎหมายใช้ค  าว่า “เหตุอ่ืนใดนอกจากท่ีบญัญัติไวใ้น
มาตรา 13 เก่ียวกบัเจา้หน้าท่ีหรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมี
สภาพร้ายแรงอนัอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง” ในกรณีน้ีกฎหมายมุ่งจ ากัด
เฉพาะกรณีท่ีมีลกัษณะร้ายแรงเท่านั้น 
 2.4.3  หลกัความเป็นกลางตามกฎหมายอืน่ 
 นอกจากจะได้มีการน าหลักความเป็นกลางมาบัญญัติไวใ้นพระราชบัญญัติวิธีป ฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงถือไดว้า่เป็นกฎหมายกลางแลว้ระบบกฎหมายไทยยงัไดมี้การ
บญัญติัหลกัการดงักล่าวไวใ้นกฎหมายอ่ืน ๆ อีกดว้ย95 เช่น  
  1) พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496  
  มาตรา 18 ทวิ สมาชิกเทศบาลต้องไม่เป็นผู ้มีส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือ
ทางออ้มในสัญญาท่ีเทศบาลเป็นคู่สัญญาหรือในกิจการท่ีกระท าให้แก่เทศบาลหรือท่ีเทศบาลเคย
กระท า  

                                                           
94 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 16 ในกรณีมีเหตุอ่ืนใดนอกจาท่ีบทบญัญติัไวใ้นมาตรา 13 เก่ียวกบัเจา้หน้าท่ีหรือกรรมการใน
คณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมีสภาพร้ายแรงอนัอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็น
กลาง  เจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการผูน้ั้นจะท าการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นไม่ได ้
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง  ให้ด าเนินการดงัน้ี 
 (1) ถา้ผูน้ั้นเห็นเองวา่ตนมีกรณีดงักล่าว  ใหผู้น้ั้นหยดุการพิจารณาเร่ืองไวก่้อนและแจง้ใหผู้บ้งัคบับญัชา
เหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึงหรือประธานกรรมการทราบ  แลว้แต่กรณี 
 (2) ถา้มีคู่กรณีคดัคา้วา่ผูน้ั้นมีเหตุดงักล่าว  หากผูน้ั้นเห็นวา่ตนไม่มีเหตุตามท่ีคดัคา้นนั้น  ผูน้ั้นจะท าการ
พิจารณาเร่ืองต่อไปก็ไดแ้ต่ตอ้งแจง้ใหผู้บ้งัคบับญัชาเหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึงหรือประธานกรรมการทราบ  แลว้แต่
กรณี 
 (3) ให้ผูบ้งัคบับญัชาของผูน้ั้นหรือคณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงผูน้ั้นเป็นกรรมการ
อยูมี่ค  าสัง่หรือมีมติโดยไม่ชกัชา้  แลว้แต่กรณีวา่ผูน้ั้นมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นหรือไม่ 
 ให้น าบทบญัญติัมาตรา 14 วรรคสอง  และมาตา 15 วรรคสอง  วรรคสาม  และวรรคส่ี  มาใชบ้งัคบัโดย
อนุโลม 
95 หลกัความเป็นกลางในการพิจารณาทางปกครอง. ศูนยศึ์กษาคดีปกครองส านกัวจิยัและวชิาการ. หนา้ 13-14 
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  2) พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
  มาตรา 19 อนุญาโตตุลาการต้องมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ  รวมทั้ งต้อง          
มีคุณสมบัติตามท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงกันให้
หน่วยงานซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพื่อด าเนินการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเป็นผูด้  าเนินการตอ้งมี
คุณสมบติัตามท่ีหน่วยงานดงักล่าวก าหนด 
  บุคคลซ่ึงจะถูกตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการจะตอ้งเปิดเผยขอ้เท็จจริงซ่ึงอาจเป็นเหตุ
อนัควรสงสัยถึงความเป็นกลางหรือความเป็นอิสระของตน  และนับแต่เวลาท่ีได้รับการตั้งและ
ตลอดระยะเวลาท่ีด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ บุคคลดงักล่าวจะตอ้งเปิดเผยขอ้เท็จจริงเช่นว่า
นั้นต่อคู่พิพาทโดยไม่ชกัชา้เวน้แต่จะไดแ้จง้ใหคู้่พิพาทรู้ล่วงหนา้แลว้ 
  อนุญาโตตุลาการอาจถูกคดัคา้นได ้หากปรากฏขอ้เท็จจริงซ่ึงเป็นเหตุอนัควรสงสัย
ถึงความเป็นกลางหรือความเป็นอิสระ หรือการขาดคุณสมบติัตามท่ีคู่พิพาทตกลงกนั แต่คู่พิพาทจะ
คดัคา้นอนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเป็นผูต้ ั้งหรือร่วมตั้งมิได ้เวน้แต่คู่พิพาทฝ่ายนั้นมิไดรู้้หรือควรรู้ถึง
เหตุแห่งการคดัคา้นในขณะท่ีตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น 
  3) พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 
   สมาชิกภาพของสมาชิกสภาองคก์ารบริหารส่วนต าบลส้ินสุดลงเม่ือ96 
    ฯลฯ                                  ฯลฯ 
   (6) เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้มในสัญญาท่ีองคก์าร
บริหารส่วนต าบลนั้นเป็นคู่สัญญาหรือในกิจการท่ีกระท าให้แก่องคก์ารบริหารส่วนต าบลนั้นหรือท่ี
องคก์ารบริหารส่วนต าบลนั้นจะกระท า 
    ฯลฯ                                  ฯลฯ 
  4) พระราชบัญญัติเทศบาล  พ .ศ . 2496 ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
เทศบาล (ฉบบัท่ี ๑๐) พ.ศ. ๒๕๔๒ และต่อมาแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัเทศบาล (ฉบบัท่ี 
๑๒) พ.ศ. ๒๕๔๖ 
   สมาชิกสภาเทศบาลตอ้งไม่เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้ม
ในสัญญาท่ีเทศบาลเป็นคู่สัญญาหรือในกิจการท่ีกระท าใหแ้ก่เทศบาลหรือท่ีเทศบาลจะกระท า97 
  5) พระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด  พ .ศ . 2540 ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติม        
โดยพระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั (ฉบบัท่ี ๓) ๒๕๔๖ 

                                                           
96 พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 มาตรา 47 ตรี (6) 
97 พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 มาตรา 18 ทว ิ
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   ผูมี้สิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาองค์การบริหารส่วนจงัหวดั
นอกจากตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตามกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภา
ท้องถ่ินหรือผู ้บ ริหารท้องถ่ินแล้วจะต้องไม่ เป็นผู ้ท่ีพ้นจากต าแหน่งสมาชิกสภาท้องถ่ิน               
คณะผูบ้ริหารทอ้งถ่ินหรือผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน รองผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เลขานุการหรือท่ีปรึกษาผูบ้ริหาร
ทอ้งถ่ิน เพราะเหตุมีส่วนไดเ้สียไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้มในสัญญาหรือกิจการท่ีกระท ากบัองคก์ร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ยงัไม่ถึงหา้ปีนบัถึงวนัสมคัรรับเลือกตั้ง98 
   สมาชิกภาพของสมาชิกสภาองค์การบริหารส่วนจงัหวดัย่อมส้ินสุดลง 
เม่ือ99 
    ฯลฯ                                ฯลฯ 
   (5) เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้มในสัญญาท่ีองคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดันั้นเป็นคู่สัญญาหรือในกิจการท่ีกระท าให้แก่องค์การบริหารส่วนจงัหวดันั้น 
หรือท่ีองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดันั้นจะกระท า 
   บุคคลผูมี้สิทธิสมคัรรับเลือกตั้งเป็นนายกองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัตอ้ง
มีคุณสมบติัและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถ่ินหรือ
ผูบ้ริหารทอ้งถ่ินและตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้ม ดงัต่อไปน้ีดว้ย100 
    ฯลฯ                                ฯลฯ 
   (3) ไม่เป็นผูท่ี้พน้จากต าแหน่งสมาชิกสภาทอ้งถ่ิน คณะผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน
หรือผูบ้ริหารทอ้งถ่ินรองผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เลขานุการหรือท่ีปรึกษาผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เพราะเหตุมี
ส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมในสัญญาหรือกิจการท่ีกระท ากับองค์กรปกครองส่วน
ทอ้งถ่ิน ยงัไม่ถึงหา้ปีนบัถึงวนัสมคัรรับเลือกตั้ง 
  6) พระราชบญัญติัทุนรัฐวสิาหกิจ พ.ศ. 2552 
   กรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิตามมาตรา  5 ต้องไม่ มีลักษณะต้องห้ าม101 
ดงัต่อไปน้ี 
    ฯลฯ                                 ฯลฯ 

                                                           
98 พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 9 
99 พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 11 
100 พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 มาตรา 35/1 
101 พระราชบญัญติัทุนรัฐวสิาหกิจ พ.ศ. 2552 มาตรา 9 
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   (4) เป็นหรือภายในระยะเวลาสามปีก่อนวนัไดรั้บแต่งตั้งเคยเป็นกรรมการ
หรือผูบ้ริหารหรือผูมี้อ  านาจในการจดัการหรือมีส่วนไดเ้สียในนิติบุคคลซ่ึงเป็นผูรั้บสัมปทาน ผูร่้วม
ทุน หรือมีประโยชน์ไดเ้สียเก่ียวขอ้งกบักิจการของรัฐวสิาหกิจท่ีจะเปล่ียนทุนเป็นหุน้ 


