
บทที ่2 

ข้อมูลพืน้ฐาน แนวคดิ หลกัการ และทฤษฎทีางกฎหมายมหาชน 

ที่เกีย่วกบัระบบการจดัสรรที่ดนิ 

 นบัตั้งแต่มีการประกาศใช้แผนพฒันาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบบัแรกจนถึงฉบบั

ปัจจุบนั รัฐบาลทุกรัฐบาลได้ให้ความสําคัญในเร่ืองท่ีอยู่อาศัยของประชาชน โดยได้กาํหนด

แนวนโยบายในการส่งเสริมให้ประชาชนได้มีท่ีอยู่อาศยัเป็นของตนเอง มีทั้ งการส่งเสริมผ่าน

หน่วยงานของรัฐท่ีมีการจดัตั้งหน่วยงานข้ึนมาดูแลเร่ืองท่ีอยู่อาศยัเป็นการเฉพาะ เช่น การจดัตั้ง 

การเคหะแห่งชาติ และมีการส่งเสริมภาคเอกชน ให้มีการลงทุนในการพฒันาอสังหาริมทรัพย ์ 

ให้เกิด  “โครงการบ้านจัดสรร” เช่น  การลดหย่อนภาษี  ลดหย่อนค่าธรรมเนียมในการโอน

อสังหาริมทรัพย์ เพื่อให้เอกชนได้เข้ามามีบทบาทในการจัดสร้างท่ีอยู่อาศัยให้กับประชาชน  

ตามแนวนโยบายของรัฐบาลดงักล่าว1 

2.1 ข้อมูลพืน้ฐานเกีย่วกบัการจัดสรรทีด่ิน 

 การจดัสรรท่ีดินโดยนิตินัยหมายถึง 2 การจาํหน่ายท่ีดินแปลงย่อย (เฉพาะท่ีแบ่งแยก

ภายในสามปี) ท่ีมีพื้นท่ีติดต่อกนั เม่ือรวมกนัแลว้มีจาํนวนตั้งแต่สิบแปลงข้ึนไป โดยไดรั้บทรัพยสิ์น

หรือประโยชน์เป็นค่าตอบแทน ไม่วา่จะจาํหน่ายในลกัษณะเป็นท่ีอยูอ่าศยั ท่ีประกอบพานิชยกรรม 

อุตสาหกรรม หรือเกษตรกรรมก็ได ้ถา้ไดท้าํเพื่อการคา้ ตั้งแต่สิบแปลงข้ึนไป ก็อยูใ่นข่ายท่ีจะตอ้ง

ขออนุญาตทําการจัดสรรท่ีดินทั้ งส้ิน จึงไม่ได้เน้นการพฒันาท่ีดิน แต่เน้นจํานวนแปลงและ

วตัถุประสงค์ในการจาํหน่าย ซ่ึงต้องทําเพื่อประโยชน์ในทางการค้าและหากําไรเป็นสําคัญ 

 

 

1 บณัฑิต จุลาสัย,ยวุดี ศิริ และวรวิทย ์ก่อกอ้งวิศรุต (2553) เอกสารวิชาการหมายเลข 5. ภาควิชาเคหการคณะ

สถาปัตยกรรมศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั แนวทางการบริหารดูแลหมู่บา้นจดัสรรตามพระราชบญัญติัการ

จดัสรรท่ีดิน พ.ศ.2543. 
2 พจน์ สุขมหา.  (2556).  นิติบุคคลหมู่บ้านจดัสรร (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: แอคทีฟพร้ินท.์  หนา้ 11. 
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เพื่อใหส้อดรับกบัการใชป้ระโยชน์ ยอ่มตอ้งมีการพฒันาท่ีดินอยูดี่ ดงันั้นในทางพฤตินยั การจดัสรร

ท่ีดินจึงหมายถึง3 ท่ีดินท่ีมีการปรับปรุงพฒันาเพื่อให้เป็นไปตามวตัถุประสงคข์องการใชป้ระโยชน์ 

ซ่ึงอาจเป็นท่ีอยู่อาศยั พาณิชยกรรม อุตสาหกรรม หรือเกษตรกรรมก็ได ้แลว้แต่กรณี หรืออีกนัย

หน่ึงก็คือ เป็นท่ีดินท่ีจดัให้มีระบบสาธารณูปโภคและบริการสาธารณะตามมาตรฐานท่ีกฎหมาย

กาํหนด กล่าวคือไม่มีกฎหมายบงัคบัวา่จะตอ้งจดัให้มีสาธารณูปโภค แต่ถา้จะจดัให้มีก็ตอ้งเป็นไป

ตามขอ้กาํหนดของคณะกรรมการจดัสรรท่ีดินจงัหวดันั้น ซ่ึงจะตอ้งจดัให้มีโดยปริยาย หรือตอ้ง

จัดทํา เพราะความจําเป็นในทางการค้านั่นเอง ด้วยเหตุน้ี  จึงจํา เป็นต้องมีการบํารุงรักษา

สาธารณูปโภคใหใ้ชป้ระโยชน์ไดต้ลอดไป กฎหมายจึงตอ้งกาํหนดตวัผูรั้บผดิชอบหนา้ท่ีดงักล่าวไว ้

กล่าวคือในเบ้ืองตน้ใหเ้ป็นหนา้ท่ีผูจ้ดัสรรท่ีดิน4 

 2.1.1 ววิฒันาการการจัดสรรทีด่ิน 

 ในอดีตท่ีผา่นมา รัฐจะเป็นผูจ้ดัสรรท่ีดินและท่ีอยูอ่าศยัให้ประชาชน5 โดยในการจดัสรร

ท่ีดินให้แก่ประชาชนดงักล่าว รัฐได้ช่วยเหลือในดา้นสาธารณูปโภคบางประการ เช่น การจดัทาํ

ถนน จดัให้มีไฟฟ้าและนํ้ าประปา เพื่อให้ประชาชนมีความเป็นอยูแ่ละมีคุณภาพชีวิตท่ีดี ต่อมาเม่ือ

จาํนวนประชากรทวีจาํนวนเพิ่มข้ึน ความตอ้งการท่ีอยู่อาศยัก็เพิ่มข้ึนตามไปดว้ย หน่วยงานของรัฐ

ไม่สามารถจดัหาท่ีอยู่อาศยัให้กบัประชาชนได้อย่างเพียงพอ การประกอบธุรกิจการจดัสรรท่ีดิน

ภาคเอกชน จึงเร่ิมเขา้มามีบทบาทในการจดัสรรท่ีดิน ซ่ึงนับว่าเป็นการสนับสนุนภาครัฐได้เป็น

อย่างดี แต่โดยท่ีการประกอบธุรกิจเก่ียวกับการจัดสรรท่ีดินในระยะแรกเป็นไปอย่างเสรี 

เม่ือผูป้ระกอบกิจการได้ดาํเนินการอย่างมีกาํไร ทาํให้ผูป้ระกอบกิจการดา้นน้ีเพิ่มจาํนวนมากข้ึน 

ปรากฏวา่บางรายประสบความสาํเร็จ แต่บางรายก็ลม้เหลวขาดทุน ซ่ึงนอกจะส่งผลกระทบโดยตรง

กบัผูป้ระกอบธุรกิจเองแลว้ ยงัส่งผลกระทบต่อ ผูซ้ื้อท่ีดินจดัสรรให้ไดรั้บความเดือดร้อนดว้ย โดย

ปัญหาท่ีผูซ้ื้อท่ีดินจดัสรรในยคุนั้นประสบกนัอยูบ่่อย ไดแ้ก่ ความไม่เรียบร้อย ความไม่พอเพียงของ

ระบบสาธารณูปโภคในโครงการจดัสรรท่ีดิน การไม่จดัการดูแลรักษาสาธารณูปโภค และปัญหา

ความไม่แน่นอนในการโอนกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน ให้แก่ผูซ้ื้อท่ีดินจดัสรร เป็นต้น รัฐบาลเองได้

ตระหนกัถึงมาตรการในการควบคุมการจดัสรรท่ีดินของเอกชนให้เป็นไปดว้ยความสงบเรียบร้อย 

จึงไดใ้ห้กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย ยกร่างกฎหมาย คือ พระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดินข้ึนใช้

เป็นกฎหมาย โดยมีเจตนารมณ์ท่ีจะคุม้ครองทั้งฝ่ายผูจ้ดัสรรท่ีดินและผูซ้ื้อท่ีดินจดัสรร เพื่อให้มี

3 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 11. 
4 พระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดิน พ.ศ.2543 มาตรา 43. 
5 จนัทิพา วสุวตั.  (2557).  การจดัสรรท่ีดิน,  วารสารทีด่นิ.  หนา้ 4. 
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มาตรการทางกฎหมายท่ีจะควบคุมให้การดาํเนินการจดัสรรท่ีดินของเอกชนเป็นไปอย่างเหมาะสม 

ทั้งดา้นการอนามยั การคมนาคม ความปลอดภยั และการผงัเมืองในปี พ.ศ. 2514 กรมท่ีดินจึงไดย้กร่าง 

“พระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดิน” ข้ึนโดยได้รับความเห็นชอบในหลกัการ จากคณะรัฐมนตรี 

และคณะกรรมการกฤษฎีกาในขณะนั้น แต่ก่อนจะมีการเสนอไปยงัสภาผูแ้ทนราษฎร เพื่อพิจารณา

ปรากฏว่าได้เกิดการปฏิวติัข้ึนในปลายปี พ.ศ. 2514 จอมพลถนอม กิตติขจร หวัหน้าคณะปฏิวติั 

จึงได้อนุมติัยกร่างพระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดินดงักล่าว เป็นประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 286  

ลงวนัท่ี 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 ออกใช้บังคบัเป็นกฎหมาย โดยมีเหตุผลว่าปัจจุบันน้ี ได้มี

ผูด้าํเนินการจดัสรรท่ีดินจาํนวนมาก แต่ยงัไม่มีกฎหมายเพื่อใช้ควบคุมการจดัสรรท่ีดินโดยเฉพาะ  

เป็นเหตุให้มีการพิพาทกัน อีกทั้งการวางแผนผงัโครงการหรือวิธีการในการจดัสรรท่ีดินก็ไม่ถูก 

ตอ้งตามหลกัวิชาการผงัเมือง จาํเป็นจะต้องมีกฎหมายเพื่อควบคุมการจดัสรรท่ีดินของเอกชนให้

เป็นไปดว้ยความเรียบร้อย เพื่อประโยชน์ของผูซ้ื้อท่ีดินจดัสรร และเพื่อผลในทางเศรษฐกิจ สังคม และ

การผงัเมือง ซ่ึงประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัน้ี ไดมี้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 89 ตอนท่ี 182 

(ฉบบัพิเศษ) วนัท่ี 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 และมีผลใชบ้งัคบัเม่ือพน้กาํหนดหกสิบวนั นบัแต่วนั

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา จึงทาํให้มีผลใชบ้งัคบัเม่ือ วนัท่ี 29 มกราคม พ.ศ. 2516 และกฎหมาย

เก่ียวกบัการจดัสรรท่ีดินของเอกชนฉบบัดงักล่าว ไดใ้ชม้าถึงวนัท่ี 21 กรกฎาคม พ.ศ. 2543 

  เม่ือภาคเอกชนได้เขา้มามีบทบาทในการสร้างท่ีอยู่อาศยั ทาํให้ตลาดท่ีอยู่อาศยัมี

ลกัษณะเปล่ียนแปลงตามยคุสมยัท่ีเปล่ียนไปดว้ย คือในช่วงยคุท่ีมีการเร่ิมตน้พฒันาอุตสาหกรรมใน

ประเทศไทย ตามแผนพฒันาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบบัท่ี 16ในปี พ.ศ. 2504 ทาํให้เมืองใหญ่

ท่ีมีความสาํคญัทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกรุงเทพมหานคร ขาดแคลนท่ีอยูอ่าศยัซ่ึงสะสม

มานาน ตั้งแต่หลงัสงครามโลก คร้ังท่ี 2 ทาํใหค้วามตอ้งการท่ีอยูอ่าศยัของประชากรเพิ่มจาํนวนมาก

ข้ึนและเม่ือปี พ.ศ. 2502 รัฐบาลของคณะปฏิวติั ซ่ึงมี ฯพณฯ จอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต ์ เป็นหวัหนา้

คณะปฏิวติัไดอ้อกคาํสั่งคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 49 ให้ยกเลิกบทบญัญติัวา่ดว้ยการกาํหนดสิทธิในท่ีดิน

ตาม มาตรา 34-49 แห่งประมวลกฎหมายท่ีดิน โดยอา้งเหตุผลวา่กฎหมายดงักล่าวเป็นอุปสรรคต่อ

การลงทุนในประเทศ แต่กลบัเป็นการเปิดโอกาสให้เกิดการกวา้นซ้ือท่ีดินเก็งกาํไร ในระยะต่อมามี

การจดัสรรท่ีดิน โดยการแบ่งขายเป็นแปลงยอ่ยพร้อมกบัสาธารณูปโภค เช่น ระบบไฟฟ้า ระบบ

การประปา และถนนให้ตามสมควร ช่วงน้ีจึงเป็นยุคท่ีเรียกไดว้า่ “ยุคท่ีดินจดัสรร”7 และในช่วงน้ี

6 สํานักงานสภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ.  ความเป็นมาของแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม

แห่งชาต.ิ  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก : www.nesac.go.th>Default [2558, 28 สิงหาคม] 
7 วฒันะ โนนคู่เขตโขง.  (2528).  บทบาทการพฒันาท่ีอยูอ่าศยั.  วารสารทีด่นิ.  หนา้ 88. 
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ราคาท่ีดินมีราคาสูงข้ึนอยา่งรวดเร็ว การลงทุนมกัจะใชทุ้นของตนเอง สถาบนัการเงินต่างๆ ยงัไม่กลา้

ท่ีจะเขา้มามีบทบาทมากนกั เพราะกลวัวา่จะเป็นการกระตุน้ให้ราคาท่ีดินพุ่งสูงข้ึน และอยากลงทุน

ในกิจการอ่ืนท่ีมีความปลอดภยั หรือลดความเส่ียงในเร่ืองการเก็งกาํไร ทาํให้ธุรกิจจดัสรรท่ีดินซบ

เซาลง จนในปี พ.ศ. 2510 มีผูป้ระกอบการบางราย หาทางออกด้วยการลงทุนแบบใหม่ คือ  

ทาํโครงการบ้านจดัสรรขายท่ีดินพร้อมปลูกสร้างบา้นสําเร็จรูปแบบบา้นเด่ียว และให้ระบบ

สาธารณูปโภค เช่น ระบบถนน ระบบไฟฟ้า ระบบนํ้ าประปา และระบบระบายนํ้ า โดยดาํเนินการ

แถบชานเมืองของกรุงเทพมหานคร หมู่บา้นจดัสรรโครงการแรก คือ หมู่บา้นมิตรภาพ8 อยูท่ี่ซอย

อ่อนนุช โดยบริษทัขา้มชาติจากสหรัฐอเมริกา เขา้มาร่วมทุนกบับริษทัในประเทศไทยเพื่อดาํเนิน

ธุรกิจสร้างบา้นจดัสรรตามแนวนโยบายของรัฐบาลในการส่งเสริมให้ประชาชนมีท่ีอยู่อาศยัเป็น

ของตนเอง อนัจะทาํให้เกิดความรู้สึกร่วมและหวงแหนในการเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิท่ีดินและ

ประเทศชาติ และจากผลสําเร็จของการขายบา้นในโครงการน้ี ทาํให้ช่วยสร้างความมัน่ใจแก่

ผูป้ระกอบการและนักลงทุนเป็นอย่างมาก ในช่วงระหว่างปี พ.ศ. 2511-2515 เป็นช่วงธุรกิจ

อสังหาริมทรัพยเ์ฟ่ืองฟูมาก จึงอาจกล่าวไดว้า่เป็น “ยุคเร่ิมตน้ของบา้นจดัสรร” และจากการขยาย

ตวัอยา่งรวดเร็วของการดาํเนินธุรกิจจดัสรรท่ีดินในปลายปี พ.ศ. 2515 รัฐบาลจอมพลถนอม กิตติ

ขจร ไดมี้ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 286 ลงวนัท่ี 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 เพื่อควบคุมและจดั

ระเบียบการจดัสรรท่ีดินจนกระทัง่ในปี พ.ศ. 2516 เกิด “วิกฤตการณ์นํ้ ามนั” ส่งผลกระทบให้ราคา

วสัดุก่อสร้างมีราคาแพง ค่าจา้งแรงงานปรับตวัสูงข้ึนดว้ย ทาํให้ธุรกิจบา้นจดัสรรมีตน้ทุนการ

ก่อสร้างท่ีสูงมากข้ึน ขณะท่ีอาํนาจในการซ้ือของประชาชนลดลง เพราะอตัราเงินเฟ้อธุรกิจบา้น

จดัสรรประสบกบัภาวะถดถอยอย่างรุนแรง ต่อมาในปี พ.ศ. 2518 เม่ือสภาพเศษฐกิจดีข้ึน

ผูป้ระกอบการจึงหนัมาสร้างบา้นในเมืองท่ีเรียกวา่ “ทาวน์เฮาส์” เป็นการลดเน้ือท่ีจาํหน่ายลง และมี

ราคาท่ีใกลเ้คียงกบับา้นจดัสรรท่ีอยูแ่ถบชานเมือง และหลงัจากนั้นไดเ้กิดวกิฤติการณ์นํ้ ามนั คร้ังท่ี 2 

ประกอบกบัปี พ.ศ. 2522 ธุรกิจบา้นจดัสรรตอ้งซบเซาอีก มีการออกพระราชบญัญติัอาคารชุด9ข้ึน 

ทาํให้ผูป้ระกอบการบางรายหันไปทาํโครงการอาคารชุดในใจกลางเมือง บางรายก็หันไปสร้าง

ทาวน์เฮาส์ในบริเวณชานเมือง เพื่อให้ราคาถูกลงกระทัง่ปี พ.ศ. 2529 ประเทศไทยเร่ิมมีแนวโนม้ท่ี

8 หมู่บา้นจดัสรรแห่งแรกในประเทศไทย.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: www.seacon.co.th/about/history-02.html 

[2558, 28 สิงหาคม] 
9 พระราชบญัญติัอาคารชุด พ.ศ. 2522 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 96 ตอนท่ี 67 วนัท่ี 30 เมษายน พ.ศ.

2522. 
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จะพฒันาทางเศรษฐกิจเป็นประเทศอุตสาหกรรมใหม่ (Newly Industrialized Countries: NICS)10 

เศรษฐกิจเร่ิมเติบโตอยา่งรวดเร็ว ธุรกิจบา้นจดัสรรไดป้รับแนวทางมาลงทุนทาํโครงการบา้นจดัสรร 

สําหรับผูมี้รายไดน้้อยกนัจาํนวนมากข้ึน เพราะบา้นท่ีราคาตํ่ามีความตอ้งการจาํนวนมาก ปี พ.ศ. 

2534 ไดรั้บผลกระทบจากสงครามอ่าวเปอร์เซีย ธุรกิจบา้นจดัสรรซบเซา ราคาของบา้นจึงมีราคาถูก

ลง กอปรกบัประเทศไทยมีการยึดอาํนาจการปกครองโดยคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ

(รสช.) และเกิดการเรียกร้องระบบประชาธิปไตย จนเกิดเหตุการณ์ “พฤษภาทมิฬ” เม่ือเหตุการณ์

คล่ีคลายในช่วงปลายปี พ.ศ. 2535 ธุรกิจบา้นจดัสรรท่ีซบเซา เร่ิมกระเต้ืองข้ึนในปี พ.ศ. 2536 

รัฐบาลไดเ้ปิดตลาดเสรีทางการเงิน มีเงินทุนจากต่างประเทศเขา้มาลงทุนในประเทศจาํนวนมากข้ึน 

ทาํให้สภาพคล่องทางการเงินสูงข้ึนและรัฐบาลได้ตระหนักถึงปัญหาการขาดแคลนท่ีอยู่อาศยั

สาํหรับผูมี้รายไดน้อ้ยและปานกลาง จึงมีการลดหยอ่นภาษีนิติบุคคลให้กบัผูป้ระกอบการท่ีสร้างท่ี

อยูอ่าศยัในระดบักลางไม่เกิน 600,000 บาท พื้นท่ีต่อหน่วยตอ้งไม่นอ้ยกวา่ 31 ตารางวา ปี พ.ศ. 

2540-2542 เกิดวิกฤตทางเศรษฐกิจ รัฐบาลตอ้งประกาศลอยตวัค่าเงินบาท และกูย้ืมเงินจากกองทุน

การเงินระหวา่งประเทศ (International Monetary Fund) หรือ IMF11 มีการปิดบริษทัเงินทุน ทาํให้

ธุรกิจบา้นจดัสรร ซบเซาอย่างต่อเน่ือง ปี พ.ศ. 2543-2545 อตัราดอกเบ้ียลดลงมากสภาพคล่องทาง

การเงินดี ผูบ้ริโภคจึงเร่ิมกลบัมาซ้ือท่ีอยู่อาศยัมากข้ึน กอปรกบัรัฐบาลออกมาตรการกระตุน้

อสังหาริมทรัพยโ์ดยเฉพาะท่ีอยูอ่าศยั หลายมาตรการเป็นผลให้ผูป้ระกอบการอสังหาริมทรัพยด์า้น

ท่ีอยู่อาศยัฟ้ืนตวั และช่วยให้ผูบ้ริโภคมีกาํลงัการซ้ือเพิ่มข้ึน จากนั้นตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2547 จนถึง

ปัจจุบนัธุรกิจบา้นจดัสรรก็มีการพฒันาขยายตวัต่อเน่ืองออกไปจากกรุงเทพมหานคร โดยขยาย

ออกไปยงัจงัหวดัขา้งเคียง เช่น ปทุมธานี นนทบุรี สมุทรปราการ อยธุยา ชลบุรี ระยอง เป็นตน้ 

 

 

 

 

10 ช่ือท่ีใช้เรียกประเทศกาํลังพฒันาบางประเทศท่ีมีการเปล่ียนแปลงโครงสร้างทางเศรษฐกิจ ไปสู่การเป็น

ประเทศอุตสาหกรรม. 
11 กองทุนการเงินระหวา่งประเทศ (International Monetary Fund) หรือไอเอ็มเอฟ เป็นกองทุนการเงินระหวา่ง

ประเทศพนัธมิตรไดร่้วมก่อตั้งข้ึนมีฐานะเป็นทบวงการชาํนาญพิเศษของสหประชาชาติ โดยมีขอ้บงัคบัวา่ประเทศ

ท่ีเป็นสมาชิกธนาคารโลกจะตอ้งเป็นสมาชิก IMF ดว้ย เร่ิมเปิดดาํเนินการในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1947 ประเทศท่ี

เป็นสมาชิกกองทุนการเงินฯ จะตอ้งเป็นสมาชิกองคก์ารสหประชาติอยูก่่อนแลว้ ในปัจจุบนัมีสมาชิกจาํนวน 188

ประเทศ. 
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 2.1.2 ความหมายของการจัดสรรทีด่ิน 

 พระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดิน พ.ศ. 2543 ไดใ้หค้วามหมายของการกระทาํท่ีเขา้ข่ายเป็น

การจัดสรรท่ีดินว่า การจดัสรรท่ีดินหมายความว่า 12 การจาํหน่ายท่ีดินท่ีได้แบ่งเป็นแปลงย่อย 

ร่วมกนัตั้งแต่สิบแปลงข้ึนไป ไม่วา่จะเป็นการแบ่งจากท่ีดินแปลงเดียวหรือแบ่งจากท่ีดินหลายแปลง

ท่ีมีพื้นท่ีติดต่อกนัโดยไดรั้บทรัพยสิ์นหรือประโยชน์เป็นค่าตอบแทน และให้หมายความรวมถึง 

การดาํเนินการดงักล่าว ท่ีไดมี้การแบ่งท่ีดินเป็นแปลงยอ่ยไวไ้ม่ถึงสิบแปลง และต่อมาไดแ้บ่งท่ีดิน

แปลงเดิมเพิ่มเติมภายในสามปี เม่ือรวมกันมีจาํนวนตั้งแต่สิบแปลงข้ึนไปด้วย จากความหมาย

ดงักล่าว จึงพอสรุปลกัษณะและหลกัเกณฑ ์อนัเป็นองคป์ระกอบของการจดัสรรท่ีดินได ้ดงัน้ี  

 1) เป็นการจาํหน่ายท่ีดินท่ีไดแ้บ่งเป็นแปลงยอ่ยร่วมกนั ตั้งแต่สิบแปลงข้ึนไปโดยท่ีดินได้

แบ่งเป็นแปลงยอ่ย ท่ีนาํมาจาํหน่ายเป็นการแบ่งจากท่ีดินแปลงเดียวหรือแบ่งจากท่ีดินหลายแปลงก็

ได ้แต่ถา้หลายแปลงตอ้งมีพื้นท่ีติดต่อกนั และ  

 2) ตอ้งไดรั้บทรัพยสิ์นหรือประโยชน์เป็นค่าตอบแทน หรือ  

 3) เป็นการจาํหน่ายท่ีดินท่ีไดมี้การแบ่งเป็นท่ีดินแปลงยอ่ยไวไ้ม่ถึงสิบแปลง โดยไดรั้บ

ทรัพยสิ์นหรือประโยชน์เป็นค่าตอบแทน ต่อมาไดแ้บ่งท่ีดินแปลงเดิมเพิ่มเติมและจาํหน่ายไดด้ว้ย

โดยได้รับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์เป็นค่าตอบแทนภายในสามปี เม่ือรวมกนัมีจาํนวน ตั้งแต่สิบ 

แปลงข้ึนไป  

 สาํหรับการนบัระยะเวลาสามปีจะนบัอยา่งไร หากเป็นการจาํหน่ายท่ีดินท่ีแบ่งแยกไวเ้ดิม

ไม่ถึงสิบแปลง ใหน้บัรวมระยะเวลาสามปีต่อเน่ืองจากวนัจดทะเบียนแบ่งแยกท่ีดิน เป็นเกณฑ์ใน

การพิจารณาสาํหรับในความหมายของการจดัสรรท่ีดินน้ี จะไม่คาํนึงถึงจาํนวนเน้ือท่ีของท่ีดินแปลง

ยอ่ยหรือแปลงแบ่งแยกวา่มีเน้ือท่ีมากนอ้ยเท่าใด แมจ้ะแบ่งเพียง 1 ตารางวา ก็นบัเป็นหน่ึงแปลง 

แต่จะคาํนึงถึงจาํนวนแปลงท่ีดินเป็นประการสําคญั ถ้าเป็นการแบ่งแยกเป็นแปลงย่อยมีจาํนวน

ร่วมกนัตั้งแต่สิบแปลงข้ึนไปแลว้ ก็อยูใ่นความหมายของการจดัสรรท่ีดินน้ี  

 ส่วนกรณีท่ีเป็นการดาํเนินการโดยการใส่ช่ือบุคคลหลายคนเขา้ถือกรรมสิทธ์ิรวมในท่ีดิน

แปลงเดียวกนัจะแบ่งเป็นแปลงยอ่ยตั้งแต่สิบแปลง เพื่อแบ่งกรรมสิทธ์ิกนัในท่ีดินแปลงเดียวกนัแลว้ 

ถา้ตรวจสอบหรือพิสูจน์ได้ว่าเป็นการจาํหน่ายท่ีดิน ก็เขา้ข่ายการจดัสรรท่ีดิน ตามความหมายน้ี

ทั้งส้ิน และในการจาํหน่ายท่ีดินท่ีแบ่งเป็นแปลงย่อยร่วมกนัตั้งแต่สิบแปลงข้ึนไป ไม่วา่จะเป็นการ

12 ธนู พิมพกรณ์, สุชาติ ดอกไมเ้พง็, จนัทิพา วสุวตั, ณัฐพล ทิพยมนตรี, เสาวลกัษณ์ กีรติกสิกร และพวงเพชร ทดัภู่.  

(2554).  คาํบรรยายพระราชบัญญตัิการจดัสรรทีด่นิ พ.ศ.2543.  กรุงเทพฯ: กองการพิมพ ์กรมท่ีดิน.หนา้ 4 
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ดาํเนินการเพื่อจาํหน่ายในลกัษณะท่ีอยู่อาศยั เพื่อประกอบการพาณิชย ์เพื่อประกอบอุตสาหกรรม 

เพื่อเกษตรกรรม อยูใ่นลกัษณะเป็นการจดัสรรท่ีดินตามความหมายน้ีเช่นเดียวกนั  

 กรณีท่ีกาํหนดระยะเวลาในการแบ่งแยกท่ีดินเป็นแปลงย่อยๆ ภายในสามปีนั้น เป็นการ

กาํหนดระยะเวลาไวต้ามบทบญัญติัเก่ียวกบัการขออนุญาตทาํการคา้ท่ีดิน ตามประมวลกฎหมาย

ท่ีดิน เพื่อป้องกนัไม่ให้มีการแบ่งท่ีดินเป็นแปลงย่อยๆ คร้ังละเกา้แปลง หลายคร้ัง เพื่อหลีกเล่ียง

กฎหมาย ส่วนเหตุผลท่ีกาํหนดในพระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดิน พ.ศ. 2543 ว่าการจดัสรรท่ีดิน 

จะตอ้งมีจาํนวนตั้งแต่สิบแปลงข้ึนไป ซ่ึงเป็นจาํนวนท่ีเคยกาํหนดไวใ้นประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 

286 ลงวนัท่ี 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 นั้น ไม่พบเหตุผลท่ีแน่ชดั แต่น่าจะมีเหตุผลท่ีวา่เดิมก่อน

ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 286 ลงวนัท่ี 24 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 ใช้บงัคบั การจดัสรรท่ีดิน

ดาํเนินการกันอย่างเสรียงัไม่มีการควบคุม จึงไม่เป็นการผิดทางกฎหมายอาญา ฐานกระทาํการ

จดัสรรท่ีดินโดยไม่ไดรั้บอนุญาต แต่เป็นเร่ืองระหวา่งเอกชนกบัเอกชนในทางแพ่ง เม่ือประกาศของ

คณะปฏิวติัฉบบัน้ีใชบ้งัคบั มีบทกาํหนดโทษทางอาญา ฐานกระทาํผิดการกระทาํการจดัสรรท่ีดิน

โดยไม่ได้รับอนุญาต การกาํหนดให้มีโทษทางอาญา จึงควรอยู่ในพฤติการณ์ท่ีทาํให้ประชาชน

จาํนวนมาก ไม่ตอ้งไดรั้บความเดือดร้อน มิฉะนั้นการจดัสรรท่ีดินเพียงแปลง สองแปลงก็ตอ้งขอ

อนุญาตดว้ย ซ่ึงไม่คุม้ค่าในการลงทุนและเป็นการไม่สมควรท่ีจะกาํหนดความผิดทางแพ่งให้เป็น

อาญา กอปรกบัการแบ่งแยกเพื่อการอ่ืนโดยทัว่ไป เช่น การให้ ก็ไม่มีมากนกั ท่ีจะเกินสิบแปลงและ

การกาํหนดจาํนวนไวท่ี้สิบแปลงข้ึนไป มีความเหมาะสมทางการผงัเมืองและเพื่อประโยชน์ของผู ้

ซ้ือท่ีดินจดัสรร ทางการอนามยั การคมนาคม ความปลอดภยั ดงันั้น จาํนวนแปลงย่อยตั้งแต่สิบ

แปลงข้ึนไป จึงยงัคงไวใ้นพระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดิน พ.ศ. 2543 ไม่มีการเปล่ียนแปลง  

 ผูใ้ดจะทาํการจดัสรรท่ีดินตอ้งไดรั้บการอนุญาตจากคณะกรรมการก่อน13 หากผูใ้ดทาํการ

จดัสรรท่ีดินโดยไม่ไดรั้บการอนุญาต จะตอ้งระวงัโทษจาํคุกไม่เกิน 2 ปี และปรับตั้งแต่ 40,000 บาท

ถึง 100,000 บาท14 ซ่ึงคณะกรรมการท่ีบญัญติัไว ้ในพระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดินน้ี หมายถึง

คณะกรรมการจดัสรรท่ีดินกรุงเทพมหานครและคณะการจดัสรรท่ีดินจงัหวดัของแต่ละจงัหวดั 

 2.1.3 หน่วยงานราชการทีเ่กีย่วข้องกบัการจัดสรรทีด่ิน 

 ในการดาํเนินการประกอบธุรกิจจดัสรรท่ีดิน ผูป้ระกอบการจดัสรรท่ีดินและผูซ้ื้อท่ีดิน

จดัสรรจะตอ้งมีความรู้เก่ียวขอ้งกบัหน่วยงานราชการต่าง ๆ เพื่อปฏิบติัตามกฎหมาย ซ่ึงให้อาํนาจ

หน่วยงานนั้น ๆ กาํกบั ควบคุม ดูแล ตรวจสอบ ในกรณีต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี 

13 พระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดิน พ.ศ.2543 มาตรา 21. 
14 พระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดิน พ.ศ.2543 มาตรา 59. 
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  2.1.3.1 สาํนกัส่งเสริมธุรกิจอสงัหาริมทรัพย ์

  เป็นหน่วยงานหน่ึงในกรมท่ีดิน สังกดักระทรวงมหาดไทย เก่ียวขอ้งกบัการจดัสรร

ท่ีดินของเอกชนโดยเฉพาะ มีอาํนาจหนา้ท่ี ดงัน้ี 

   1) ดําเนินการเก่ียวกับการขออนุญาตทาํการจัดสรรท่ีดินตามพระราชบัญญัติ 

การจดัสรรท่ีดิน พ.ศ. 2543 และฉบบัแกไ้ข 

   2) ดาํเนินการตามพระราชบญัญติัอาคารชุด พ.ศ. 2522 

   3) ดําเนินการเก่ียวกับงานเลขานุการคณะกรรมการจัดสรรท่ีดินกลางและ

คณะกรรมการจดัสรรท่ีดินกรุงเทพมหานคร 

   4) ใหบ้ริการขอ้มูลและขอ้สาระสนเทศเก่ียวกบัธุรกิจอสงัหาริมทรัพย ์

   5) ปฏิบติังานร่วมกนัหรือสนับสนุนการปฏิบติังานของหน่วยงานอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง

หรือท่ีไดรั้บมอบหมาย15 

  2.1.3.2 สาํนกังานท่ีดินจงัหวดั หรือ สาํนกังานท่ีดินจงัหวดัสาขาแห่งทอ้งท่ี ซ่ึงท่ีดินตั้งอยู ่

  เป็นหน่วยงานส่วนภูมิภาคของกรมท่ีดิน สังกัดกระทรวงมหาดไทย เก่ียวข้องกับ 

การควบคุมการจัดสรรท่ีดินคือการรับคําขออนุญาตทําการจัดสรรท่ีดินและดําเนินการตาม

พระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดิน พ.ศ. 2543 และฉบบัแกไ้ข 

  2.1.3.3 กรมโยธาธิการและผงัเมือง  

  เป็นหน่วยงานของรัฐ สังกดักระทรวงมหาดไทยมีประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุม

การจดัสรรท่ีดิน ไดแ้ก่ 

   1) การตรวจสอบการใชป้ระโยชน์ท่ีดินในเขตผงัเมืองรวม กรณีท่ีดินท่ีขออนุญาต

จดัสรรท่ีดิน อยู่ในเขตผงัเมืองรวมตอ้งไม่อยู่ในขอ้หา้มการใชป้ระโยชน์ท่ีดินเพื่อการจดัสรรท่ีดิน

ตามพระราชบญัญติัการผงัเมือง พ.ศ. 2518 

   2) การตรวจสอบและประมาณการค่าก่อสร้างสาธารณูปโภค เพื่อกาํหนดวงเงิน   

คํ้าประกนัการจดัทาํสาธารณูปโภค ในกรณีท่ีผูข้อจดัสรรท่ีดิน ยงัมิไดจ้ดัทาํสาธารณูปโภค และใน

กรณีท่ีผูข้ออา้งว่าได้จดัให้มีสาธารณูปโภค หรือบริการสาธารณะ หรือได้ปรับปรุงท่ีดินนั้น 

ตามแผนผงั และโครงการท่ีขออนุญาตเสร็จแลว้ทั้งหมด หรือเพียงบางส่วน เพื่อไม่ตอ้งให้ธนาคาร

หรือสถาบันการเงินคํ้ าประกันการจัดทาํสาธารณูปโภค หรือลดวงเงินคํ้ าประกันการจัดทาํ

สาธารณูปโภคแลว้แต่กรณี ตามพระราชบญัญติัการจดัสรรท่ีดิน พ.ศ. 2543 มาตรา 24 

15 กรมท่ีดิน.  ภารกิจสํานักส่งเสริมธุรกิจอสังหาริมทรัพย์.  (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: www.dol.go.th [2558, 26 

สิงหาคม] 
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   3) การตรวจสอบ การขุดดิน และถมดิน ในโครงการจดัสรรท่ีดินท่ีขออนุญาตให้

เป็นไปตามพระราชบญัญติัการขดุดินและถมดิน พ.ศ. 254316 

  2.1.3.4 กรมทางหลวง 

  เป็นหน่วยงานของรัฐ สังกดักระทรวงคมนาคม เก่ียวขอ้งกบัการควบคุมการจดัสรร

ท่ีดิน คือ การตรวจสอบวา่ท่ีดินท่ีขอจดัสรรอยูใ่นเขตแนวเวนคืนท่ีดินหรือไม่ตามพระราชบญัญติัวา่

ดว้ยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์ พ.ศ. 2530 และการอนุญาตให้เช่ือมถนนในโครงการจดัสรรท่ีดิน

กบัทางหลวง ตามพระราชบญัญติัทางหลวง พ.ศ. 253517 

  2.1.3.5 องคก์รปกครองรูปแบบพิเศษและองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 

  องคก์รปกครองรูปแบบพิเศษ ไดแ้ก่ กรุงเทพมหานครและเมืองพทัยา หรือองค์กร

ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ไดแ้ก่ เทศบาล องคก์ารบริหารส่วนตาํบล องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั แลว้แต่

กรณี มีหนา้ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมการจดัสรรท่ีดิน ดงัน้ี 

   1)  ก า ร ข ออ นุ ญ า ต ก่ อส ร้ า ง อ า ค า ร  แ ล ะ ก่ อ ส ร้า ง อา ค า ร ใ ห้ เ ป็ น ไ ป ต า ม

พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 

   2) การขออนุญาตระบายนํ้ าจากโครงการจดัสรรท่ีดินลงสู่ทางนํ้ าหรือแหล่งนํ้ า

สาธารณะ ตามพระราชบญัญติัลกัษณะปกครองทอ้งท่ี พ.ศ. 2457 

   3) การขออนุญาตเช่ือมถนนในโครงการจดัสรรท่ีดิน กบัทางสาธารณะซ่ึงอยูใ่น

ความดูแลขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หรือ องคก์รปกครองพิเศษ แลว้แต่กรณี 

   4) การขอใหบ้ริการจดัเก็บขยะในโครงการจดัสรรท่ีดิน ตามพระราชบญัญติัรักษา

ความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 

   5) การขอให้บริการประปาแก่โครงการจดัสรรท่ีดิน ในกรณีเป็นระบบประปา

หมู่บา้น ขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน18 

  2.1.3.6 กรมการขนส่งทางนํ้าและพาณิชยน์าว ี

  เป็นหน่วยงานของรัฐ สังกดักระทรวงคมนาคม เก่ียวขอ้งกบัการควบคุมการจดัสรร

ท่ีดินในกรณีการขออนุญาตระบายนํ้ าจากโครงการจดัสรรท่ีดินลงสู่แม่นํ้ าลาํคลอง และก่อสร้างส่ิง

16 กรมโยธาธิการและผงัเมือง.  ภารกิจกรมโยธาธิการและผังเมือง.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: www. dpt.go.th 

[2558, 26 สิงหาคม] 
17 กรมทางหลวง.  ข้อมูลทัว่ไปกรมทางหลวง.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก:www. doh.mot.go.th [2558, 26 สิงหาคม] 
18 องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน.  ภารกิจขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: www. 

kknontat.com>upload>2012/11 [2558, 26 สิงหาคม] 
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ล่วงลํ้ าลาํนํ้ า ซ่ึงอยู่ในอาํนาจหนา้ท่ีของกรมการขนส่งทางนํ้ าและพาณิชยน์าวี ตามพระราชบญัญติั

การเดินเรือในน่านนํ้าไทย พ.ศ. 245619 

  2.1.3.7 กรมชลประทาน 

  เป็นหน่วยงานของรัฐ สังกดักระทรวงเกษตรและสหกรณ์เก่ียวขอ้งกบัการควบคุมการ

จดัสรรท่ีดินในกรณีการขออนุญาตระบายนํ้ าจากโครงการจดัสรรท่ีดินลงสู่คลองชลประทานซ่ึงอยู่

ในความดูแลของกรมชลประทาน ตามพระราชบญัญติัการชลประทานหลวง พ.ศ. 248520 

  2.1.3.8 สาํนกังานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้ม 

  เป็นหน่วยงานของรัฐ สังกดักระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้มเก่ียวขอ้ง

กบัการควบคุมการจดัสรรท่ีดินในกรณีการขออนุญาตจดัสรรท่ีดินเพื่อเป็นท่ีอยู่อาศยั หรือเพื่อ

ประกอบการพาณิชย ์ ซ่ึงมีจาํนวนท่ีดินแปลงยอ่ยตั้งแต่ห้าร้อยแปลงข้ึนไป หรือเน้ือท่ีเกินกวา่หน่ึง

ร้อยไร่ ผูข้อจะตอ้งจดัทาํรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบส่ิงแวดลอ้มตามพระราชบญัญติัส่งเสริม

และรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้มแห่งชาติ พ.ศ. 253521 

  2.1.3.9 การไฟฟ้านครหลวง หรือการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค แลว้แต่กรณี 

  เป็นหน่วยงานรัฐวิสาหกิจเก่ียวข้องกับการควบคุมการจัดสรรท่ีดิน ในกรณีการ

ออกแบบประมาณการค่าติดตั้งและดาํเนินการติดตั้งระบบไฟฟ้า ในโครงการจดัสรรท่ีดินให้เป็นไป

ตามมาตรฐานของการไฟฟ้า ตามพระราชบัญญัติการไฟฟ้านครหลวง  พ .ศ .  2501 และ

พระราชบญัญติัการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. 250322 

  2.1.3.10 การประปานครหลวง หรือการประปาส่วนภูมิภาค แลว้แต่กรณี 

  เป็นหน่วยงานรัฐวิสาหกิจ เก่ียวขอ้งกบัการควบคุมการจดัสรรท่ีดิน ในกรณีการ

ออกแบบ ประมาณการค่าติดตั้งและดาํเนินการติดตั้งระบบประปา ในโครงการจดัสรรท่ีดิน  

19 กรมการขนส่งทางนํ้ าและพาณิชยน์าวี.  ภารกิจกรมการขนส่งทางนํ้าและพาณิชย์นาว.ี  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: 

www.vigportal.mot.go.th>templates>function [2558, 26 สิงหาคม] 
20 กรมชลประทาน.  ภารกจิกรมชลประทาน.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: www. rid.go.th [2558, 26 สิงหาคม] 
21 สํานักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม.  ภารกิจสํานักงานนโยบายและแผน

ทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: www. onep.go.th [2558, 26 สิงหาคม] 
22 ภารกิจการไฟฟ้านครหลวง การไฟฟ้าส่วนภูมิภาค.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: www.lawreform.go.th>images>content 

[2558, 26 สิงหาคม] 
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ให้เป็นไปตามมาตรฐานของการประปา ตามพระราชบญัญติัการประปานครหลวง พ.ศ. 2510  

และพระราชบญัญติัการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 252223 

  2.1.3.11 กรมทรัพยากรธรณี 

  เป็นหน่วยงานของรัฐ สังกัดกระทรวงอุตสาหกรรม เก่ียวข้องกับการควบคุมการ

จดัสรรท่ีดิน ในกรณีผูข้ออนุญาตจดัสรรท่ีดิน ขออนุญาตขุดเจาะนํ้ าบาดาล และขออนุญาตใชน้ํ้ า

บาดาลสําหรับการขอใช้นํ้ าในท่ีดินจดัสรรหรือหมู่บา้นจดัสรรซ่ึงยงัไม่มีระบบประปา ผ่านหน้า

หมู่บา้น ตามพระราชบญัญติันํ้าบาดาล พ.ศ. 252024 

  2.1.3.12 กรมการปกครอง 

  เป็นหน่วยงานของรัฐ สังกดักระทรวงมหาดไทย เก่ียวขอ้งกบัการควบคุมการ 

จัดสรรท่ี ดิน  ในกรณีการขอเลขท่ีบ้านให้แก่โครงการจัดสรรท่ีดิน  ตามพระราชบัญญัติ 

ทะเบียนราษฎร พ.ศ. 253425 

  2.1.3.13 กรมสรรพากร 

  เป็นหน่วยงานของรัฐ  สังกัดกระทรวงการคลัง  เ ก่ียวข้องกับการควบคุมการ 

จดัสรรท่ีดิน ในกรณีการจดัเก็บภาษีอากร ตามประมวลรัษฎากร ซ่ึงไดแ้ก่ ภาษีเงินไดบุ้คคลธรรมดา 

ภาษีเงินไดนิ้ติบุคคล ภาษีธุรกิจเฉพาะ และอากรแสตมป์26 

  2.1.3.14 กรมธนารักษ ์

  เป็นหน่วยงานของรัฐ สังกดักระทรวงการคลงั เก่ียวขอ้งกบัการจดัสรรท่ีดินในการ

ประเมินราคาท่ีดิน27 

2.2 แนวความคดิเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพและหลกัการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 

 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีกาํหนดองคก์รหรือสถาบนัแห่งอาํนาจสูงสุดของรัฐ และความ

เก่ียวพันระหว่างการใช้อํานาจ ซ่ึงหมายถึงการกําหนดขอบเขตสิทธิและหน้าท่ีการใช้สิทธิ 

23 ภารกิจการประปานครหลวงหรือการประปาส่วนภูมิภาค.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: www. ghbhomecenter.com>view-11 

[2558, 26 สิงหาคม] 
24 กรมทรัพยากรธรณี.  ภารกจิกรมทรัพยากรธรณี.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: www.dmr.go.th [2558, 26 สิงหาคม] 
25 กรมการปกครอง.  ภารกจิกรมการปกครอง.  (ออนไลน์) เขา้ถึงไดจ้าก: www.bora.dopa.go.th [2558, 26 สิงหาคม] 
26 กรมสรรพากร.  ภารกิจกรมสรรพากร.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงได้จาก: www.rd.go.th>publish>13483.0.html. 

[2558, 26 สิงหาคม] 
27 กรมธนารักษ.์  ภารกิจกรมธนารักษ์.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: www.pknow.edupol.org>Polich_Ak>doc. 

[2558, 26 สิงหาคม] 
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ของรัฐด้วย28 การเกิดข้ึนของสิทธิและเสรีภาพมีท่ีมาจากแนวความคิดแบ่งออกเป็น 2 แนวทาง 

คือแนวความคิดดา้นหลกัทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ซ่ึงถือวา่สิทธิและเสรีภาพของมนุษยท่ี์มีอยูแ่ลว้ 

โดยธรรมชาติ และแนวความคิดตามหลักทฤษฎีกฎหมายบ้านเมืองท่ีสิทธิและเสรีภาพเกิดข้ึน  

โดยกฎหมายของบ้านเมืองบัญญัติรับรองไวแ้นวความคิดดังกล่าว ได้เกิดข้ึนจากนักปรัชญา

ชาวตะวนัตก ซ่ึงมีอิทธิพลแห่งความคิดในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม ซ่ึงมีรากฐานมาจาก

การปฏิวติัรัฐประหาร เพื่อประกาศอิสรภาพให้กบัประชาชน ผูถู้กปกครอง และแนวความคิดน้ีได้

แผก่ระจายไปทัว่โลก อยา่งไรก็ตาม แนวความคิดเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของประเทศแถบตะวนัออก

มีรากฐานท่ีแตกต่างในแนวคิดตะวนัตกอยูบ่า้ง ทาํใหสิ้ทธิและเสรีภาพบางประการท่ีเกิดข้ึนในแถบ

ประเทศตะวนัออก อาจแตกต่างจากประเทศตะวนัตก เช่น สิทธิในครอบครัว ประเทศฝ่ังตะวนัออก

จะใหค้วามเคารพสามีท่ีเป็นผูน้าํครอบครัว ความเขม้ขน้ของสิทธิในระหวา่งสามีภรรยา จึงแตกต่าง

จากประเทศตะวนัตกไปบา้ง หรือการปลดปล่อยทาสให้มีอิสรภาพโดยพระมหากษตัริย ์ ซ่ึงไม่ใช่

เกิดจากการเรียกร้องของทาสเอง เป็นตน้ 

 นอกจากน้ี ท่ีมาของการเกิดข้ึนของสิทธิและเสรีภาพ ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงมีได้

จากการท่ีพระมหากษตัริย ์ หรือผูน้าํประเทศเป็นผูม้อบให้กบัประชาชน ท่ีเกิดข้ึนจากการเรียกร้อง

ยอ่มมีความแตกต่างกนั ดงันั้นท่ีมาของสิทธิและเสรีภาพของรัฐธรรมนูญ ในแต่ละประเทศหรือ 

แต่ละฉบบั ยอ่มมีความแตกต่างในขอบเขตของเจตนารมณ์ 

 2.2.1 ทีม่าของสิทธิและเสรีภาพ 

 สําหรับท่ีมาของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทย ไดป้รากฏเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ

ชดัเจนในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2492 ไดบ้ญัญติัใหสิ้ทธิและเสรีภาพต่าง ๆ 

ไวอ้ยา่งชดัแจง้ ซ่ึงในขณะนั้นไดมี้การจดัทาํปฏิญญาสากล วา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ 

จึงมีการรับเอาหลักสิทธิมนุษยชน หรือหลักการสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์มาบัญญัติไว้ใน

รัฐธรรมนูญด้วย ความเป็นมาของท่ีมาและหลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

จึงเป็นเร่ืองสําคญั ท่ีจะทาํให้ทราบหลกัการคุม้ครองของสิทธิและเสรีภาพ รวมถึงทราบขอบเขต

แห่งสิทธิและเสรีภาพได ้

 นับตั้ งแต่ปี  พ.ศ. 2475 ซ่ึงเป็นปีท่ีมีการเปล่ียนแปลงการปกครองคร้ังสําคัญของ 

ประเทศไทยมาจนถึงปัจจุบนั รัฐธรรมนูญแต่ละฉบบั มีท่ีมาและสาระสําคญัของหลกัการท่ีแตกต่าง

กนั ข้ึนอยูก่บัสถานการณ์ของบา้นเมืองขณะจดัทาํรัฐธรรมนูญ ทาํใหท่ี้มาของรัฐธรรมนูญและความ

28 สิริวฒัน์ สุภรณ์ไพบูลย.์  (2521).  คําบรรยายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัรามคาํแหง.  

หนา้ 3. 
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เขม้ขน้ของขอบเขตสิทธิและเสรีภาพไม่เท่ากนั ดงันั้น การจะทราบขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญจึงต้องพิจารณาจากคาํปรารภของรัฐธรรมนูญแต่ละฉบับเป็นสําคัญ ก่อนจะ

พิจารณาขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตามรัฐธรรมนูญ 

บางฉบบัเป็นเพียงการกาํหนดกรอบของการใชอ้าํนาจของรัฐไวเ้พียงชัว่คราว เช่น รัฐธรรมนูญการ

ปกครองแผน่ดินสยามชัว่คราว พุทธศกัราช 247529 กาํหนดเพียงเร่ืองให้ราชอาณาจกัรเป็นรัฐเดียว

จะแบ่งแยกมิได้ โดยให้มีการปกครองรูปแบบรัฐสภา ท่ีมีสภาเดียวและมีพระมหากษตัริย์เป็น 

พระประมุขและทรงใช้อาํนาจอธิปไตยผ่านทางคณะราษฎร30ซ่ึงแตกต่างจากสาระสําคญัของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2521 ท่ีกล่าวกนัว่ามีการบญัญติัเร่ืองสิทธิและ

เสรีภาพมากท่ีสุดฉบบัหน่ึงท่ีผูย้กร่างพยายามนาํหลกัการจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 2511 และ พุทธศกัราช 2517 มาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี โดยอาํนาจอธิปไตย

เป็นของปวงชนชาวไทย 

 สาํหรับท่ีมาของสิทธิและเสรีภาพ มีท่ีมาเกิดจากเหตุการณ์พฤษภาทมิฬ ซ่ึงมีการเรียกร้อง

ของประชาชน เพื่อโค่นลม้รัฐบาล ของพลเอกสุจินดา คราประยูร ซ่ึงเป็นนายกรัฐมนตรี ในสมยันั้น 

และเม่ือมีรัฐบาลชั่วคราว  ของนายอานันท์ ปันยารชุน  ได้จัดให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2534 ซ่ึงมีนายมีชยั ฤชุพนัธ์ุ เป็นประธานคณะกรรมาธิการ 

และนายทกัษพล เจียมวจิิตร เป็นเลขานุการกรรมาธิการ โดยมีสาระสําคญัคือยึดมัน่ในระบบรัฐสภา

และกําหนดหลักอุดมการณ์ของชาติไว้เป็นสองประการ คือ ประเทศไทยต้องเป็นรูปแบบ

ราชอาณาจักรอันหน่ึงเดียวจะแบ่งแยกมิได้ และต้องยึดมั่นในระบอบการปกครองแบบ

ประชาธิปไตยท่ีมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นพระประมุข ต่อมาเม่ือนายชวน หลีกภยั ข้ึนมาดาํรง

ตาํแหน่งนายกรัฐมนตรี ได้มีการทบทวนโครงสร้างระบบการปกครองเสียใหม่ โดยแต่งตั้ง

คณะกรรมการข้ึนคณะหน่ึงเรียกวา่ “คณะกรรมการพฒันาประชาธิปไตย” (คพป.) ศึกษาแนวทางใน

การจัดทํา ร่าง รัฐธรรมนูญ  ต่อมาได้มีค ําสั่ งแต่งตั้ งคณะกรรมการข้ึนคณะหน่ึง เ รียกว่า 

“คณะกรรมการปฏิรูปการเมือง” (คปก.) เพื่อทาํหนา้ท่ีศึกษาและนาํเสนอแนวทางต่อรัฐบาลการ

ปฏิรูปการเมือง และมีการเสนอคณะรัฐมนตรีใหมี้มติแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร

ไทยและจดัทาํรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญ ซ่ึงจดัทาํร่างรัฐธรรมนูญอยู่บน

พื้นฐานของการกาํหนดโครงสร้างและระบบใชอ้าํนาจรัฐเสียใหม่ เพื่อให้ประชาชนมีสิทธิควบคุม

29 สํานักงานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร.  (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt 

/parliament_parcy/more_news.php?[2558, 20 สิงหาคม] 
30 เดโช สวนานนท์.  (2541).  แนวทางศึกษารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540.  กรุงเทพฯ:  

วทีีซี คอมมิวนิเคชนั.  หนา้ 17. 
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และตรวจสอบได้อย่างแทจ้ริง อนัเป็นการป้องกนัมิให้มีการใช้อาํนาจการปกครองบา้นเมือง

แสวงหาประโยชน์ใหแ้ก่ตนเองและพวกพอ้ง รวมทั้งคาํนึงถึงสิทธิการมีส่วนร่วมของประชาชน

อย่างแทจ้ริงใน กระบวนการทางการเมืองทุกขั้นตอน ให้ทุกคนมีศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยแ์ละ

ไดรั้บการคุม้ครองจากการใชอ้าํนาจรัฐท่ีเกินเลยหรือไม่ชอบธรรม 

 2.2.2 แนวความคิดเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพข้ันพืน้ฐาน 

 ความสําคญัในเร่ืองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ได้รับความสนใจมาตั้งแต่คร้ังโบราณกาล   

ในยุคโรมนัและกรีกโบราณ มีนกัปราชญ ์ช่ืออริสโตเต้ิล (384-322 ปีก่อนคริสตศ์กัราช) ไดอ้ธิบาย

โดยให้คาํจาํกดัความไวว้่า “มนุษยเ์ป็นสัตวท่ี์มีเหตุผล ย่อมมีสิทธิเสรีภาพในการเลือก และดว้ยเหตุผล 

ท่ีถูกตอ้ง ยอ่มช่วยใหเ้ขา้ถึงกฎธรรมชาติได ้และ ณ จุดน้ีเอง คือ สิทธิเสรีภาพท่ียิ่งใหญ่ของมนุษย”์31 

อนัเป็นการแสดงให้เห็นถึงความเขา้ใจของมนุษย  ์เก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของบุคคลในยุคโบราณ 

ท่ีเช่ือวา่มนุษยมี์เสรีภาพอยูแ่ลว้ตามธรรมชาติ ภายใตเ้หตุผลท่ีถูกตอ้ง เน่ืองจากภูมิปัญญาของมนุษย ์

เป็นการอธิบายโดยการอาศยัเหตุผลจากธรรมชาติเป็นหลัก โดยโสเครติส เพลโต นักปราชญ ์

ในยุคเดียวกนั ต่างก็มีแนวความคิดเช่นเดียวกนัน้ี32 เน่ืองจากในสมยันั้น มนุษยมี์สภาพเป็นเพียงส่วน

หน่ึงของระบบการเมืองของรัฐ ความมีอยู่ของแต่ละบุคคล เป็นผลมาจากความมีอยู่ของรัฐ มนุษยแ์ต่

ละคนจะมีบทบาทท่ีแน่นอนของตนในนครรัฐ และจะเป็นสมาชิกท่ีมีบทบาทในนครรัฐไดก้็ต่อเม่ือ

ผูน้ั้นเป็นเพศชายและไม่เป็นทาส โดยพลเมืองชาวโรมนัจะมีแนวความคิดเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ท่ี

ไดรั้บการรับรองโดยกฎหมาย ฉะนั้นแนวความคิดเก่ียวกบัเสรีภาพในสมยัโบราณ จึงวนเวียนอยูใ่น

ดา้นการเขา้มามีส่วนร่วมในปรากฏการณ์ทางการเมืองท่ีเกิดข้ึนเท่านั้น เป็นแนวความคิดเก่ียวกบั

สิทธิเสรีภาพภายในรัฐ ยงัมิไดมี้การพฒันาแนวความคิดเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพจากรัฐแต่อยา่งใด33 

 โดยสรุปอาจกล่าวไดว้า่ในสมยักรีกและโรมนัโบราณไดมี้การเร่ิมตน้ความคิดทางปรัชญา

ท่ีสามารถจะพฒันาต่อไป เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานต่าง ๆ ได้ ส่ิงท่ีขาดไปในสมยันั้นก็คือ การแปลง 

ส่ิงเหล่านั้นให้มาเป็นกฎหมายท่ีใช้บงัคบัได้ ทั้งกรีกและโรมนัต่างก็ยงัไม่รู้จกัการทาํให้รัฐเขา้มา 

ทาํหนา้ท่ีเป็นผูป้กป้องสิทธิขั้นพื้นฐานเหล่าน้ี พลเมืองของรัฐทั้งสองต่างก็พอใจกบัการท่ีรัฐเคารพ

ในขอบเขตสิทธิเสรีภาพภายในรัฐของตน 

31 สมคิด เลิศไพฑูรย ์และกลา้ สมุทรวนิช.  (2546).  การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาลรัฐธรรมนูญ.  

กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 4. 
32 ปรีดี เกษมทรัพย.์  (2539).  นิติปรัชญา.  โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 

กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 100-109. 
33 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ.  (2548).  หลักการใช้อํานาจขององค์กรที่ต้องคํานึงถึงศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์ สิทธิ และ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 51. 
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 ในยคุกลาง มีความขดัแยง้กนัระหวา่งฝ่ายอาณาจกัรและฝ่ายศาสนจกัร เป็นโอกาสสําหรับ

การพฒันาสิทธิขั้นพื้นฐานข้ึนมาได้ โดยชนชั้นกลางในยุโรปไม่อาจทนการกดข่ีจากชนชั้นสูงได ้   

จึงไดต่้อสู้เพื่อเรียกร้องสิทธิเสรีภาพจนไดรั้บหลกัประกนับางประการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้

กฎหมายจาํกัดอาํนาจผูป้กครอง โดยเร่ิมจากการปฏิวติัในประเทศฝร่ังเศส และมีการประกาศ

ปฏิญญาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนของพลเมืองฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 เช่น การเรียกร้องจากผูป้กครองมิให้

กระทาํการใด ๆ ท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์รวมถึงชีวิตเสรีภาพและกรรมสิทธ์ิของ

มนุษย ์หากผูป้กครองยงัฝืนทาํการดงักล่าว พลเมืองย่อมมีสิทธิท่ีจะไม่เช่ือฟังผูป้กครองผูน้ั้นอีก

ต่อไป และดาํเนินการต่อตา้นผูน้าํผูน้ั้นได ้โดยไม่ถือวา่เป็นผูไ้ม่ภกัดี34 

 ในยุคต่อมา มีการพฒันาแนวคิดในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของบุคคลมากข้ึน ในหลาย 

ประเทศไดน้าํสิทธิเสรีภาพมาบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ แต่โดยส่วนมากจะเป็นการรับรอง

เสรีภาพ แต่ก็มีการรับรองสิทธิอยูบ่า้ง ไดแ้ก่ สิทธิในชีวติ ร่างกาย กรรมสิทธ์ิ และสิทธิทางการเมือง

บางประการ เช่น สิทธิเลือกตั้ง สิทธิสมคัรรับเลือกตั้ง สิทธิสมคัรเข้ารับราชการ เป็นตน้ จึงมี 

ผูว้ิพากวิจารณ์อย่างรุนแรงโดยเฉพาะกลุ่มมาร์กซิสต-์เลนินนิสต์ ว่าภายใตเ้ง่ือนไขทางเศรษฐกิจ

แบบทุนนิยม ตามท่ีเป็นอยู่เวลานั้ น เสรีภาพใช้ได้เฉพาะแต่ผู ้มีฐานะมั่งคั่งร่ํารวย ซ่ึงเป็นคน 

ส่วนน้อยในสังคมเท่านั้น ผูย้ากไร้ซ่ึงเป็นคนส่วนใหญ่ในสังคม แทบจะไม่สามารถใช้เสรีภาพได้

เลย อาทิ เสรีภาพในเคหสถานยอ่มไม่มีความหมายสําหรับผูท่ี้ไร้ท่ีอยูอ่าศยั เสรีภาพในทางความคิด

และการแสดงความเห็น ย่อมไม่มีความหมายสําหรับผูท่ี้ขาดการศึกษาอบรม ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีช่วยให ้

เขาคิดเป็น เน่ืองจากตอ้งทาํงานหาเล้ียงชีพ ตั้งแต่อยู่ในวยัเยาว ์ถึงแมว้่าตามกฎหมายแลว้ราษฎร 

ทุกคนจะมีเสรีภาพเท่าเทียมกนั ส่งผลใหรั้ฐเสรีประชาธิปไตยบางรัฐ บญัญติัรับรองสิทธิของราษฎร

ในอนัท่ีจะเรียกร้องประโยชน์บางประการจากรัฐไวใ้นรัฐธรรมนูญ เพื่อประกนัมาตรฐานแห่งการ

ดาํรงชีวิตขั้นตํ่าให้แก่ผูด้้อยโอกาสในสังคม อนัจะทาํให้คนเหล่าน้ีอยู่ในวิสัยท่ีจะใช้เสรีภาพดา้น

ต่าง ๆไดเ้ท่าเทียมกบัคนท่ีมีฐานะดี โดยเรียกสิทธิเหล่าน้ีวา่ “สิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจ” (Social 

and Economic Rights) เช่น สิทธิในการทาํงาน สิทธิท่ีจะมีท่ีอยู่อาศยัท่ีเหมาะสม สิทธิท่ีจะไดรั้บ 

การเล้ียงดูยามชราภาพ สิทธิท่ีจะมีเวลาพกัผ่อนหย่อนใจ เป็นตน้ แต่การเรียกร้องให้รัฐจดับริการ

สาธารณะและปฏิบติัตามขอ้เรียกร้องดงักล่าว จาํตอ้งใช้งบประมาณมหาศาล รัฐท่ีมีงบประมาณ   

ไม่พร้อมจึงไม่ไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิเช่นน้ีไวใ้นรัฐธรรมนูญ หมวดสิทธิและเสรีภาพดั้งเดิม แต่นิยม

แยกไปบญัญติัไวใ้นอีกหมวดหน่ึง เรียกว่า “แนวนโยบายแห่งรัฐ” ซ่ึงมีฐานะเป็นแนวทางสําหรับ

การตรากฎหมายและการบริหารราชการแผน่ดิน หรืออีกนยัหน่ึงก็คือกาํหนดพนัธกรณีทางการเมือง

34 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 70. 
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หรือทางศีลธรรมใหรั้ฐสภา และรัฐบาลปฏิบติัจดัทาํเท่าท่ีสามารถจะทาํไดเ้ท่านั้น ไม่ก่อให้เกิดสิทธิ

ในการฟ้องร้องรัฐแต่อยา่งใด35 

 เม่ือมีการรับรองถึงสิทธิเสรีภาพใหแ้ก่ประชาชนแลว้ ก็มีการเรียกร้องใหป้ระชาชนทุกคน

ได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน ทําให้เกิดหลักการห้ามปฏิบัติท่ีแตกต่าง เป็นหลักการ 

ท่ีประกาศคร้ังแรกในกฎบตัรสหประชาชาติ (Charter of the United Nations) ซ่ึงกาํหนดให้รัฐตอ้ง

ส่งเสริมการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน สิทธิและเสรีภาพ โดยไม่เลือกปฏิบติัด้วยเหตุผลทางด้าน

เผา่พนัธ์ุ เพศ ภาษา และศาสนา ดงันั้นหากการดาํเนินการใดๆ ของรัฐเป็นการกระทาํเพื่อให้สิทธิ 

หรือลดทอนสิทธิ หรือประโยชน์ของประชาชนแลว้ จะตอ้งอยู่บนพื้นฐานของความเท่าเทียมกนั

และตอ้งเป็นการกระทาํในทางยืนยนั (re-affirmative action) ซ่ึงเป็นการปฏิบติัท่ีมุ่งหมายส่งเสริม

กลุ่มใดกลุ่มหน่ึงเป็นพิเศษ เพื่อใหบุ้คคลท่ีอยูใ่นสถานะท่ีเสียเปรียบกวา่ไดรั้บโอกาสท่ีจะใชสิ้ทธิได้

เท่าเทียมกับผูอ่ื้น ต่อมาหลักการดังกล่าวได้ถูกบรรจุใน ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

มาตรา 3 โดยไดเ้ขียนให้ชดัเจนข้ึนวา่ “ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอยา่งเท่าเทียมกนั” และตราสาร

สิทธิมนุษยชนต่อมาเกือบทุกเร่ือง ไดบ้รรจุหลกัการน้ีไวใ้นมาตราตน้ ๆ เช่น กติการะหวา่งประเทศ 

เป็นตน้36 

 นอกจากน้ี ยงัมีกติการะหว่างประเทศ ว่าด้วยสิทธิของพลเมือง และสิทธิทางการเมือง

ค.ศ.1966 (International Covenant on Civil and Political Rights,1966) เป็นกฎหมายระหวา่ง

ประเทศ ท่ีมีเน้ือหาสาระเป็นการรับรองหลกัการวา่ดว้ยสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย ์โดยมีบทบญัญติั

รวมทั้งส้ิน 53 ขอ้ ในขอ้ 1-27 เป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพ ส่วนในขอ้ 28-53 เป็นวิธีการดาํเนินงาน

เพื่อบงัคบัการให้เป็นไปตามสิทธิเสรีภาพ ท่ีรับรองไวซ่ึ้งได้วางหลกัประกันสิทธิเสรีภาพของ 

ผูถู้กกล่าวหา โดยเฉพาะการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของผูท่ี้ตกเป็นผูต้อ้งหา ในกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา ไม่ว่าการจบั การคน้ การคุมขงั ซ่ึงมาตรการดงักล่าวส่งผลกระทบต่อเน้ือตวัร่างกาย

รวมถึงทรัพยสิ์น และช่ือเสียงของผูถู้กใชม้าตรการดงักล่าวโดยตรง ดงันั้นจึงไดมี้การวางหลกัเกณฑ์

ในการใช้มาตรการดงักล่าว ให้เป็นบรรทดัฐานเพื่อให้เกิดความสมดุล ในการใช้อาํนาจของรัฐ

เป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ และยงัเป็นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของผูถู้กใชม้าตรการดงักล่าวดว้ย 

โดยวางหลักท่ีสําคญัในการคุม้ครองสิทธิ ของผูถู้กจบัหลายประการ อาทิ หลักในการไม่เลือก

ปฏิบติั การจบัต้องไม่กระทาํโดยพลการ และจะใช้กาํลงัได้ต่อเม่ือมีเหตุจาํเป็นเร่งด่วนเท่านั้น 

35 หยดุ แสงอุทยั.  (2511).  คําอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ.2511) เรียงมาตรา และคําอธิบาย

รัฐธรรมนูญทัว่ไปโดยย่อ.  กรุงเทพฯ: บาํรุงสาส์นการพิมพ.์  หนา้ 218-224. 
36 วชิยั ศรีรัตน์.  (2544).  พัฒนาการของสิทธิมนุษยชน.,3(2548)  ดุลพาห.  หนา้ 32. 
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นอกจากน้ียงัไดว้างมาตรการในการตรวจสอบการใชอ้าํนาจดงักล่าว เพื่อให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์

ท่ีไดว้างไว ้อาทิ การให้ศาลเป็นผูต้รวจสอบเหตุในการจบั การขงัและยงัไดส้ร้างมาตรการในการ

เยียวยาผูท่ี้เสียหาย เน่ืองจากการจบักุมหรือคุมขงัโดยไม่ชอบ37หลกัการดงักล่าว นอกจากจะไดรั้บ

การยอมรับจากประเทศในโลกตะวนัตกแลว้ ยงัไดแ้พร่ขยายและซึมซบัเขา้สู่กระบวนการยุติธรรม

ของไทยดว้ย 

 ทั้งน้ี3 8แนวความคิดเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพ ไดพ้ฒันากลายมาเป็นหลกันิติรัฐ (The Rule of 

Law) 3 8ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายท่ีรัฐต่าง ๆ ท่ีมีการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยไดพ้ฒันาข้ึน เพื่อใช้

เป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ของประชาชนจากการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจ

ของผูป้กครอง โดยผูป้กครองตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายเช่นเดียวกนั โดยเฉพาะหลกัความชอบดว้ย

รัฐธรรมนูญ หมายถึง กฎหมายท่ีจาํกัดหรือให้อาํนาจฝ่ายบริหารจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนไดน้ั้น ตอ้งมีองคป์ระกอบดงัน้ี38 

  1. กฎหมายจะตอ้งมีเจตนารมณ์เพื่อจดัระเบียบแห่งการใช้สิทธิและเสรีภาพ ไม่ให้

กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอ่ืน หรือประโยชน์สาธารณะ 

  2. กฎหมายจะตอ้งมีผลบงัคบัใชเ้ป็นการทัว่ไป 

  3. กฎหมายจะตอ้งมีความแน่นอนชัดเจน กฎหมายจะต้องไม่จาํกดั หรือให้อาํนาจ 

ฝ่ายบริหาร จาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตแห่งความจาํเป็น 

 2.2.3 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 

 หากพิจารณาความหมายของสิทธิและเสรีภาพ  ตามรัฐธรรมนูญมีเพียงใดนั้ น 

อาจพิจารณาไดจ้ากความหมายดงัต่อไปน้ี 

 โภคิน พลกุล ไดใ้หค้วามหมายของสิทธิและเสรีภาพไวว้า่39 

 “สิทธิ” หมายถึง อาํนาจหรือประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให ้

 “เสรีภาพ” หมายถึง สถานภาพของมนุษยท่ี์จะไม่ตกอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาของใคร

หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือเป็นอาํนาจท่ีจะกระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดหรือจะไม่กระทาํการอยา่งหน่ึง

อยา่งใด 

 

37 ชาญเชาวน์ ไชยานุกิจ.  (2542).  สิทธิมนุษยชนกับกระบวนการยติุธรรม.  บทบณัฑิตย.์  หนา้ 169–170. 
38 นนัทวฒัน์ บรมานนัท์.  (2548).  กระบวนการกลั่นกรองคดีที่จะเข้าสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 264.  

กรุงเทพฯ: สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 56.  
39 โภคิน พลกุล.  (2539).  หลกักฎหมายมหาชน.  ( พิมพ์คร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: สาํนกัพิมพม์หาวิทยาลยัรามคาํแหง.  หนา้ 

138-139. 
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 วษิณุ เครืองาม ไดใ้หค้วามหมายไวว้า่40 

 “สิทธิ” (Right) หมายถึง ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให ้

 “เสรีภาพ” (Liberty) หมายถึง ความมีอิสระท่ีจะกระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการ 

 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ไดใ้หค้วามหมายไวว้า่41 

 “สิทธิ” คือ อาํนาจท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้แก่บุคคลในการท่ีจะกระทาํการ

เก่ียวขอ้งกบัทรัพยห์รือบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิทางหน้ี กรรมสิทธ์ิ เป็นตน้ 

 “เสรีภาพ” คือ ภาวะของมนุษยท่ี์ไม่อยู่ภายใตก้ารครอบงาํของผูอ่ื้น และเป็นภาวะท่ี

ปราศจากการถูกหน่วงเหน่ียว ขดัขวาง เช่น เสรีภาพในการติดต่อส่ือสาร เสรีภาพในการเดินทาง 

เป็นตน้ 

 อาจกล่าวไดว้่า สิทธิตามความหมายของรัฐธรรมนูญ หมายถึง อาํนาจท่ีกฎหมายสูงสุด 

ได้บญัญติัให้การรับรองคุม้ครองแก่บุคคลในการท่ีจะกระทาํการใด ไม่กระทาํการใด รวมทั้ ง

ก่อใหเ้กิดสิทธิเรียกร้อง ท่ีจะไม่ใหบุ้คคลอ่ืน โดยเฉพาะอยา่งยิ่งองคก์รของรัฐ ท่ีจะเขา้มาแทรกแซง

ในขอบเขตของสิทธิของบุคคลนั้น บางกรณีอาจก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐดาํเนินการอย่างใด

อย่างหน่ึง สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นส่ิงท่ีตอ้งผูกพนัองค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐทั้งหมด ท่ีจะตอ้งให้

ความเคารพ ปกป้อง และคุม้ครองสิทธิตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ เพื่อให้สิทธิเหล่านั้นมีผล

ในทางปฏิบติั ส่วนเสรีภาพ คือ ความมีอิสระของบุคคลท่ีจะกระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึง ตามความ

ประสงคข์องตน โดยไม่อยูภ่ายใตก้ารครอบงาํของผูอ่ื้น จึงเป็นอิสระของบุคคลท่ีจะใชสิ้ทธิต่าง ๆ 

ของตนท่ีมีอยูภ่ายในกรอบท่ีกฎหมายกาํหนด42 

 จากความหมายของสิทธิและเสรีภาพดงักล่าว จึงเห็นได้ว่าสิทธิและเสรีภาพเป็นเร่ือง

พื้นฐานทัว่ไปของประชาชน แต่การรับรองสิทธิเสรีภาพจะแตกต่างกันไป ข้ึนอยู่กับรูปแบบ 

การปกครองของแต่ละประเทศ ว่าจะรับรองสิทธิเสรีภาพอย่างสมบูรณ์ (Absolute Right) หรือ

รับรองไวแ้ต่เปิดโอกาสใหมี้การจาํกดัสิทธิใหต้ามท่ีกฎหมายบญัญติั 

 จึงอาจกล่าวไดว้า่ สิทธิ (Right) หมายถึง อาํนาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคล ในการจะ

กระทาํการเก่ียวกับทรัพยสิ์นโดยบุคคลในฐานะผูท้รงสิทธิชอบท่ีจะกระทาํใด ๆ กับทรัพย์สิน 

ของตนเองและชอบท่ีจะไม่ถูกล่วงละเมิดจากรัฐหรือเอกชน และมีสิทธิเรียกร้องต่อบุคคลอ่ืน ๆ  

40 วษิณุ เครืองาม.  (2530).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: แสวงสุทธิการพิมพ.์  หนา้ 67. 
41 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2538).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: เคลด็ไทย. หนา้ 41. 
42 สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540.  (2543) หลกัพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและ

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย.์  นนทบุรี: สถาบนัพระปกเกลา้. 
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ท่ีจะละเมิดสิทธิของตน เช่น หน้ี กรรมสิทธ์ิ เป็นตน้43หากมีการรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญจะเรียกวา่ 

สิทธิตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึง เ ป็นสิ ทธิตามกฎหมายมหาชน (das subjective affentlicherecht)  

มีความหมายว่า อาํนาจตามรัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดนั้น ได้มีการบญัญติัรับรองและ

คุม้ครองแก่ปัจเจกชนดงักล่าว ก่อให้เกิดการเรียกร้องท่ีจะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญของตนซ่ึง ณ จุดน้ีเอง จึงเกิดสิทธิเรียกร้องต่อรัฐ เพื่อให้รัฐดาํเนินการอยา่งหน่ึงอยา่งใด 

เพื่อเป็นการรับรองและคุม้ครองเขตแดนดงักล่าวนั้น อีกทั้งเพื่อใหบุ้คคลในรัฐไดรั้บประโยชน์สม

ดงัสิทธินั้น ๆ นอกจากน้ีสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ยงัมีความหมายรวมถึงการให้หลกัประกนัในเชิง

สถาบนั (die institutionellen Gatantien) จึงทาํให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญ เป็นความสัมพนัธ์ระหวา่ง

ปัจเจกชนต่อรัฐ หรือองค์กรต่าง ๆ ท่ีใช้อาํนาจรัฐ จึงตอ้งให้ความเคารพและคุ้มครองสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญ เพื่อใหสิ้ทธิตามรัฐธรรมนูญดงักล่าว มีผลไดอ้ยา่งสมบูรณ์ในทางปฏิบติั44 

 เสรีภาพ (Liberty) หมายถึง ภาวะของมนุษยท่ี์ไม่อยู่ภายใตก้ารครอบงาํของผูอ่ื้นภาวะ 

ท่ีปราศจากการถูกหน่วงเหน่ียวขดัขวาง กล่าวโดยสรุป เสรีภาพคืออาํนาจของบุคคลในอนัท่ีจะ

กาํหนดตนเอง (self-determination) โดยอาํนาจน้ี บุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตนได้ด้วยตนเอง 

เสรีภาพจึงเป็นอาํนาจท่ีบุคคลมีอยู่เหนือตนเอง สิทธิกบัเสรีภาพ แมจ้ะคลา้ยคลึงกนั ท่ีต่างก็เป็น

อาํนาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคล แต่ก็แตกต่างกนัในขอ้สาระสําคญั อนัมิอาจมองขา้มเสียได ้

กล่าวคือ สิทธิเป็นอาํนาจของบุคคลในการท่ีจะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนอีกคนหน่ึง หรือหลายคน 

กระทาํการหรือละเวน้กระทาํการ อย่างใดอย่างหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจงให้เกิดประโยชน์แก่ตน 

เสรีภาพเป็นอาํนาจของบุคคล ในการท่ีจะกระทาํในส่ิงท่ีตนประสงคจ์ะกระทาํ และท่ีจะไม่กระทาํ

ในส่ิงท่ีตนไม่ประสงคจ์ะกระทาํ แมก้ารมีอาํนาจดงักล่าว จะมีผลก่อให้เกิดหนา้ท่ีแก่ผูอ่ื้น หนา้ท่ีนั้น

ก็เป็นแต่เพียงหนา้ท่ี ท่ีจะตอ้งละเวน้จากการกระทาํใด ๆ ท่ีเป็นอุปสรรคขดัขวางการใชเ้สรีภาพของ

เขาเท่านั้ น 45หรือมองได้ว่าเป็นอาํนาจท่ีบุคคลมีเหนือตนเอง ท่ีจะตัดสินใจกระทําการใด ๆ  

โดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงาํจากบุคคลอ่ืน46 เป็นแนวความคิดแยกเสรีภาพออกจาก

สิทธิ เช่นเดียวกบัตาํราธรรมศาสตร์ขององักฤษ47 

43 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์.  (2543).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

(พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หนา้ 21. 
44 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2543).  หลักพื้นฐานสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญใหม่. 

กรุงเทพฯ:  วญิ�ูชน.หนา้ 47. 
45 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 41  หนา้ 22. 
46 วษิณุ เครืองาม.  (2530).  คาํอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ.  หนา้ 645. 
47 หยดุ แสงอุทยั.  (2542).  ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: ประกายพรึก.  หนา้ 224. 
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 แต่มีนักกฎหมายอีกฝ่ายหน่ึงมองว่า เส รีภาพนั้ น  โดยความหมายในตัวมันเอง 

ย่อมไม่ก่อให้เกิดภาระหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืน เช่น เสรีภาพในการนับถือศาสนา แต่หากกล่าวถึง 

สิทธิในเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญก็จะมีความหมายแคบกวา่นั้นคือ สิทธิในเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

หมายถึงบุคคลยอ่มมีสิทธิท่ีจะใชเ้สรีภาพ ตามท่ีบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญให้การรับรองไวแ้ละบุคคล

อ่ืนก็มีหน้าท่ี ในอนัท่ีจะไม่ไปล่วงละเมิดต่อการใช้เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น ซ่ึงใน

ประเด็นน้ีอาจมองไดว้า่ เสรีภาพเป็นการก่อให้เกิดหนา้ท่ีเชิงปฎิเสธแก่บุคคลอ่ืน ในการท่ีจะไม่เขา้

มารบกวนการใช้อาํนาจกระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการของบุคคลนั้น โดยมีผูใ้ห้ความเห็นว่า 

เสรีภาพท่ีได้รับการรับรองทางกฎหมาย ย่อมเป็นการรับรองและคุ้มครองแก่ปัจเจกชน ทาํให้

เสรีภาพท่ีไดรั้บการรับรองมีสถานะเป็นสิทธิดว้ย ซ่ึงอาจเรียกไดว้่า “สิทธิในเสรีภาพ” (right to 

liberty)48 เป็นแนวความคิดเช่นเดียวกบักฎหมายภาคพื้นยุโรปท่ีไม่ไดแ้ยกเสรีภาพออกไปต่างหาก 

โดยจดัเขา้อยูใ่นจาํพวกสิทธิตามกฎหมายมหาชน 

 สิทธิและเสรีภาพในบางคร้ังเรียกรวม ๆ กนัว่า สิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental rights) 

เป็นส่ิงท่ีประชาชนในประเทศต่าง ๆ เรียกร้องจากผูมี้อาํนาจปกครองมาตั้งแต่ในอดีต โดยเฉพาะ

ประเทศในทวีปยุโรป เป็นประเทศท่ีริเร่ิมแนวความคิดในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

ตลอดจนเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพจนสามารถไดรั้บการรับรองอยา่งเป็นรูปธรรมก่อนชนชาติอ่ืน ๆ 

และในปัจจุบนัมีการวางแนวทางในเร่ืองสิทธิขั้นพื้นฐานร่วมกนัระหวา่งชาติต่าง ๆ ซ่ึงมีรายละเอียด

ดงัต่อไปน้ี 

 2.2.4 ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ 

 สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยต่าง ๆ บญัญติัรับรองให้แก่

ราษฎรโดยชดัแจง้หรือโดยปริยายน้ี อาจจาํแนกออกเป็นประเภท ๆโดยอาศยัหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ กนั 

เช่น จาํแนกตามเน้ือหาแห่งสิทธิและเสรีภาพ จาํแนกตามแหล่งกาํเนิดแห่งสิทธิและเสรีภาพ และ

จาํแนกตามอาการใชสิ้ทธิและเสรีภาพ เป็นตน้49 

  2.2.4.1 ประเภทของสิทธิ  

  สิทธิตามรัฐธรรมนูญ เป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน อนัเป็นอาํนาจท่ีรัฐธรรมนูญหรือ

กฎหมายสูงสุดไดบ้ญัญติัใหก้ารรับรองและคุม้ครองแก่บุคคล สามารถจาํแนก ไดด้งัต่อไปน้ี50 

  1) สิทธิท่ีจะไม่ใหถ้อ้ยคาํเป็นปฏิปักษต่์อตนเองอนัอาจทาํใหต้นถูกฟ้องเป็นคดีอาญา 

48 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 44  หนา้ 48. 
49 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์.  (2538).  รายงานการวิจัยสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: กองทุน

สนบัสนุนการวจิยั(สกว.).  หนา้ 21 
50 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 22-25. 
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  2) สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง และความเป็นส่วนตวั เป็นตน้  

  3) สิทธิในทรัพยสิ์น บุคคลจะไดรั้บการคุม้ครองสิทธิในการครอบครองทรัพยสิ์นของ

ตนและการสืบทอดมรดก 

  4) สิทธิในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ และการแข่งขนัโดยเสรีอยา่งเป็นธรรม 

  5) สิทธิในการเลือกตั้งและรับสมคัรเลือกตั้ง 

  6) สิทธิในการสมคัรเขา้รับราชการ 

  7) สิทธิมนุษยชน (Human Right) เป็นสิทธิท่ีถือว่าติดตวัมนุษยม์าตั้งแต่กาํเนิด เช่น 

สิทธิในชีวติร่างกาย เป็นตน้ 

  8) สิทธิพลเมือง (Citizen,s Rights) เป็นสิทธิทางการเมือง เช่น สิทธิในการรวมตวักนั

เป็นพรรคการเมือง สิทธิในการชุมนุมโดยสงบ เป็นตน้51 

  2.2.4.2 ประเภทของเสรีภาพ 

  เสรีภาพ เป็นอาํนาจท่ีบุคคลมีอยู่โดยอิสระ ในการตัดสินใจกระทําการอย่างใด 

อย่างหน่ึง หรือไม่กระทาํการอย่างใดอย่างหน่ึงไดด้้วยตนเอง กล่าวคือเสรีภาพเป็นอิสระในการ

กาํหนดตนเอง52 สามารถจาํแนกเป็นประเภทไดด้งัน้ี 

  1) เสรีภาพในเคหสถาน ชาวไทยทุกคนย่อมได้รับความคุ้มครองในการอาศยัและ

ครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเข้าไปในเคหสถานของผูอ่ื้นโดยปราศจากการยินยอม 

ของผูค้รอบครอง หรือการเขา้ไปตรวจคน้เคหสถานโดยไม่มีหมายคน้จากศาลยอ่มทาํไม่ได ้

  2) เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถ่ินท่ีอยู่ การเนรเทศบุคคลผูมี้สัญชาติไทย 

ออกนอกราชอาณาจกัร หรือหา้มมิใหบุ้คคลผูมี้สัญชาติไทยเขา้มาในราชอาณาจกัรจะกระทาํมิได ้

  3) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นผา่นการพูด การเขียน การพิมพ ์การโฆษณาและ

การส่ือความหมายโดยวธีิอ่ืน จะจาํกดัแก่บุคคลชาวไทยมิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจ ตามบทบญัญติั

แห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อความมัน่คงของรัฐ เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของ

ประชาชน 

  4) เสรีภาพในการส่ือสารถึงกนัโดยทางท่ีชอบด้วยกฎหมาย การตรวจ การกกั หรือ 

การเปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคล รวมทั้งการกระทาํต่าง ๆ เพื่อเผยแพร่ขอ้มูลนั้นจะกระทาํมิได ้

51 มานิตย ์จุมปา.  (2557).  หลกักฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 83. 
52 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน.์  (2556).  หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หนา้ 205. 
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  5) เสรีภาพในการนบัถือศาสนา นิกาย ลทัธิ ความเช่ือทางศาสนา และเสรีภาพในการ

ประกอบพิธีกรรมตามความเช่ือของตน โดยไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าท่ีของพลเมือง และไม่ขดัต่อ

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ยอ่มเป็นเสรีภาพของประชาชน 

  6) เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ การจาํกัดเสรีภาพดังกล่าว 

จะกระทาํไม่ได ้เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัของกฎหมายเพื่อคุม้ครองประชาชนท่ีจะใช ้

ท่ีสาธารณะหรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยเม่ือประเทศอยูใ่นภาวะสงคราม หรือระหวา่งประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉิน หรือประกาศใชก้ฎอยัการศึก 

  7) เสรีภาพในการรวมตวักนัเป็นสมาคม สหพนัธ์ สหองค์กร องค์กรเอกชน หรือ 

หมู่คณะอ่ืน การจาํกัดเสรีภาพต่างๆ เหล่าน้ีจะกระทาํมิได้ เวน้แต่อาศยัอาํนาจกฎหมายเฉพาะ 

เพื่อคุ้มครองประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน การรักษาความสงบเรียบร้อยหรือป้องกันการ

ผกูขาดในทางเศรษฐกิจ 

  8) เสรีภาพในการรวมตัวจัดตั้ งพรรคการเมือง เพื่อดําเนินกิจกรรมทางการเมือง 

ตามวถีิทางการปกครองระบอบประชาธิปไตย อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข 

  9) เสรีภาพในการประกอบอาชีพและการแข่งขนัโดยเสรีอย่างเป็นธรรม การจาํกดั

เสรีภาพดงักล่าวจะทาํได้ โดยอาศยักฎหมายเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมัน่คงของรัฐหรือ

เศรษฐกิจของ ประเทศ และเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน 

ทางการคา้ 

 2.2.5 หลกัประกนัในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

 เพื่อประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน จากการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจ 

หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ จึงเป็นหลกัประกนัสิทธิในแง่ของการจดัองค์กร ซ่ึงเป็นหลกัการในเชิง

รูปแบบของนิติรัฐ เพราะหลกัการสาํคญั ๆ ของนิติรัฐ53ท่ีเก่ียวกบัสิทธิขั้นพื้นฐานดงักล่าวขา้งตน้จะ

ปรากฏเป็นจริงข้ึนมา ในทางปฏิบติัไดย้ากหรือไม่ไดเ้ลย ถา้หากวา่อาํนาจหนา้ท่ีในการตรากฎหมาย

หรืออาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจหนา้ท่ีบงัคบัการให้เป็นตามกฎหมาย หรืออาํนาจบริหาร และอาํนาจ

หน้าท่ีในการพิจารณา ตรวจสอบความถูกตอ้งตามกฎหมาย ของการกระทาํขององค์กรเจา้หน้าท่ี

ของรัฐ ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของอาํนาจตุลาการ รวมศูนยอ์ยูใ่นบุคคลหรือคณะบุคคลเดียวกนั ถึงแมว้่า

บุคคลหรือคณะบุคคลนั้น จะไดรั้บการเลือกตั้งมาจากราษฎรตามวถีิทางประชาธิปไตยก็ตาม ก็มิอาจ

ไว้วางใจผู ้ปกครองท่ีมีอํานาจได้ ดังท่ี  Montesqieu กล่าวไว้ว่า ประวัติศาสตร์แห่งการเมือง 

การปกครองของมนุษย์ชาติ ให้บทเรียนว่า บุคคลทุกคนเม่ือมีอาํนาจ มีแนวโน้มท่ีจะมวัเมาใน

53 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2540).  ข้อความคดิและหลกัการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 1-7. 
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อาํนาจและใชอ้าํนาจเกินเลยอยูเ่สมอ ๆ การใชอ้าํนาจอยา่งพอเหมาะพอควร จะเป็นไปไดก้็แต่โดย

การจดัองคก์รของรัฐในลกัษณะท่ีให้ “อาํนาจหน่ึงหยุดย ั้งอีกอาํนาจหน่ึง”54 การแบ่งแยกอาํนาจใน

ความหมายของการจดัให้อาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ มีองค์กรผูใ้ช้อาํนาจ

ต่างองค์กรกนั และเป็นอิสระจากกนั โดยองค์กรเหล่าน้ีคอยตรวจสอบและถ่วงดุลซ่ึงกนัและกนั 

(check and balances) กลไกดงักล่าว เป็นกลไกท่ีสาํคญัยิง่ในการสถาปนานิติรัฐ ดว้ยเหตุน้ี หลกัการ

แบ่งแยกอาํนาจ จึงเป็นองคก์รประกอบท่ีสาํคญัของหลกันิติรัฐ ถือไดว้า่เป็นหลกัการพื้นฐานในการ

จดัองคก์รของรัฐในระบอบประชาธิปไตย ทั้งน้ีเพื่อมิใหรั้ฐมีอาํนาจเด็ดขาดนัน่เอง 

 นอกจากน้ี ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั ได้อธิบายไวว้่า แนวคิดเร่ืองนิติรัฐน้ี เป็น

แนวคิดของประชาชนท่ีฝักใฝ่ในสิทธิ ปัจเจกนิยม และรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ี จะตอ้งมี

บทบญัญติัในประการท่ีสาํคญัถึงเสรีภาพของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพยสิ์น ในการทาํ

สัญญา และในการประกอบอาชีพ ดงันั้น รัฐจึงมีสภาพเป็นคนรับใชข้องสังคมโดยถูกควบคุมอยา่ง

เคร่งครัด จะเห็นไดว้า่การท่ีรัฐ จะเคารพต่อเสรีภาพต่าง ๆ ของราษฎรไดมี้อยูว่ิธีเดียว คือ ยอมตนอยู่

ใตบ้งัคบัแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดท่ีกฎหมายยงัมีผลใชบ้งัคบัอยู ่กฎหมายนั้น

ก็จะผูกมดัรัฐอยูเ่สมอ ซ่ึงรัฐจะจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดก้็ดว้ยความยินยอมของราษฎร

โดยผา่นตวัแทนท่ีราษฎรเลือกตั้งมา เพื่อทาํหนา้ท่ีในการออกกฎหมายเท่านั้น ดงันั้นหลกันิติรัฐจึง

ถือเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร55 

 นิติรัฐจึงเป็นรัฐท่ีให้หลักประกันแก่ผู ้ใต้ปกครอง โดยให้อาํนาจผู ้ใต้ปกครองท่ีจะ

ฟ้องร้อง เจา้หนา้ท่ีของรัฐทางศาลเพื่อขอให้ยกเลิก แกไ้ข หรือเลิกบงัคบัใชก้ารกระทาํทางปกครอง

ท่ีละเมิดสิทธิของผูใ้ตป้กครอง 

 ด้วยเหตุน้ีระบอบนิติรัฐ จึงได้รับการคิดข้ึนเพื่อประโยชน์ของประชาชน  โดยมี

วตัถุประสงค์ท่ีจะคุ้มครองประชาชน จากการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจของฝ่ายปกครอง การท่ี 

หลกันิติรัฐจะเกิดข้ึนได ้จึงเป็นความจาํเป็นอยา่งยิง่ท่ีประชาชนจะตอ้งมีอาวุธ อนัไดแ้ก่ สิทธิในการ

ดาํเนินการทางศาลต่อการกระทาํทางปกครองท่ีไม่ถูกต้อง และทาํให้เกิดความเสียหายแก่สิทธิ 

ของตน 

 หลกันิติรัฐ มีวตัถุประสงคข์ั้นสุดทา้ยอยูท่ี่การประกนัสิทธิเสรีภาพของราษฎรจากการใช้

อาํนาจตามอาํเภอใจขององค์กรของรัฐ การกระทาํของรัฐทุกอยา่งตอ้งชอบดว้ยกฎหมายและมีการ

54 มงเตสกิเออ.  (2528).  เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย (วิภาวรรณ ตุวยานนท์,แปล).  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั.  หนา้ 195-198. 
55 หยดุ แสงอุทยั.  (2538).  หลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หนา้ 123-124. 
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ควบคุมความมิชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํของรัฐด้วยการกระทาํของรัฐ องค์กรของรัฐ 

ทุกองคก์ร ไม่วา่จะเป็นองคก์รท่ีใชอ้าํนาจทางนิติบญัญติั ทางบริหาร หรือทางตุลาการจะตอ้งปฏิบติั

ตามกฎหมาย อนัเป็นเร่ืองของการจดักลไกการใชอ้าํนาจรัฐ โดยแต่ละองคก์รจะมีขอบเขตขอ้จาํกดั

ของการใช้อาํนาจต่าง ๆ ซ่ึงมีลกัษณะเฉพาะท่ีแตกต่างกัน และจะไม่มีองค์กรใดมีอาํนาจเหนือ

กฎหมาย  

2.3 หลกัความเสมอภาค 

 หลักความเสมอภาค ถือได้ว่าเป็นหลักการพื้นฐานของระบอบประชาธิปไตยและ 

ในบางคร้ังถือวา่เป็นหลกัการพื้นฐานท่ีสุดพื้นฐานเสียยิ่งกวา่เสรีภาพ ทั้งน้ีเพราะความเสมอภาคทาํ

ให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่างทัว่ถึง ถ้าเสรีภาพเป็นเสรีภาพท่ีคนบางกลุ่มเขา้ถึงได้ในขณะท่ีคน 

บางกลุ่มบางคนเขา้ถึงไม่ได ้ในกรณีดงักล่าวก็ไม่ถือว่ามีเสรีภาพแต่ประการใด ความเสมอภาคจึง

เป็นฐานของเสรีภาพ และเป็นหลกัประกนัในการทาํให้เสรีภาพเกิดข้ึนอย่างจริงจงั56 ดงันั้นหลกั

ความเสมอภาคภายใตก้ฎหมายจึงเป็นหลกัการท่ีทาํให้มีการปฏิบติัต่อบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองนั้น

นั้นอยา่งเท่าเทียมกนัหรือไม่เลือกปฏิบติั57 

 2.3.1 แนวความคิดของหลกัความเสมอภาค 

 หลกัความเสมอภาคถือว่าเป็นหลกัพื้นฐานของศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์ ซ่ึงมนุษย ์

ยอ่มไดรั้บการรับรองและคุม้ครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกนัในฐานะท่ีเป็นมนุษย ์โดยมิตอ้ง

คาํนึงถึงคุณสมบติัอ่ืนๆ อาทิ เช้ือชาติ ศาสนา ภาษา ถ่ินกาํเนิด เป็นตน้ และขณะเดียวกนัก็ถือไดว้า่

หลกัความเสมอภาคน้ี เป็นหลกัท่ีควบคุมมิให้รัฐใชอ้าํนาจของตนตามอาํเภอใจ โดยการใชอ้าํนาจ

ของรัฐแก่กลุ่มบุคคลใดบุคคลหน่ึง รัฐต้องสามารถอธิบายได้ว่าเพราะเหตุใดรัฐจึงกระทาํการ 

อนัก่อใหเ้กิดผลกระทบหรือเป็นการให้ประโยชน์แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงนั้นโดยเฉพาะหากการให้

เหตุผล ไม่อาจรับฟังไดแ้สดงว่าการใชอ้าํนาจของรัฐนั้น เป็นไปตามอาํเภอใจ ดงันั้นหลกัความ 

เสมอภาค จึงเป็นหลกัสําคญัในการรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และสามารถ

นาํมาตรวจสอบการใชอ้าํนาจของรัฐไม่วา่จะเป็นฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการได ้ 

 การศึกษาถึงหลักความเสมอภาคนั้ น ในเบ้ืองต้นนั้ นย่อมต้องศึกษาถึงแนวคิดและ

พฒันาการเป็นอนัพื้นฐานของหลกัความเสมอภาค ดงัน้ี  

56 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 31.หนา้ 164-165. 
57 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2547).  “หลักความเสมอภาค” รวมบทความกฎหมายมหาชน จากเว็บไซต์ 

www.pub-law.net.  กรุงเทพฯ: สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 376. 
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 แนวคิดทางกฎหมายของหลกัความเสมอภาค ในปัจจุบนัไดรั้บการรับรอง อย่างชดัแจง้

โดยถือว่าบุคคลย่อมมีความเสมอภาคท่ีจะได้รับการรับรองและคุม้ครองตามกฎหมายอย่างเท่า 

เทียมกนั (Fairness) ซ่ึงหมายถึง “หลกัความเสมอภาคเบ้ืองหนา้กฎหมาย” (Equality before the law) 

ท่ีเป็นการยอมรับสิทธิเสรีภาพ ซ่ึงเป็นสาระสําคญัของความเป็นมนุษย์ ท่ีติดตวัมนุษย์มาตั้งแต่

กาํเนิดและไม่อาจพรากไปได ้ จึงเป็นการแสดงให้เห็นถึงการยอมรับตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 

(Natural law) ซ่ึงผูท่ี้มีความคิดเช่นน้ี ได้แสดงความคิดเห็นต่อตา้นลทัธิสมบูรณาญาสิทธิราชย ์

โดยตอ้งการกีดกนัพระมหากษตัริย ์ไม่ให้ใชพ้ระราชอาํนาจผิดทาํนองคลองธรรมโดยอา้งถึงหลกั

กฎหมายท่ีว่า “บุคคลทุกคนเกิดมาย่อมเสมอภาคกันและมีสิทธิบางประการ เช่น สิทธิในชีวิต 

ร่างกาย ทรัพยสิ์น ติดตวัมาสิทธิน้ีไม่สามารถจาํหน่ายจ่ายโอนได”้58 และหลกักฎหมายธรรมชาติน้ี

ยงัเป็นแนวความคิดท่ีสอดคลอ้งกบัสิทธิปัจเจกชนนิยม (Individualism) ในสมยันั้นดว้ยโดยไดใ้ห้

ความสําคญักบัปัจเจกชนและสิทธิทั้งหลายของปัจเจกชนซ่ึงจุดกาํเนิดของระบบปัจเจกชนนิยม

ในทางกฎหมายมหาชน คือคาํประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส ลงวนัท่ี 26 สิงหาคม 

ค.ศ. 1789 โดยการปฏิวติัปี ค.ศ. 1789 น้ีได้ยกเลิกระบอบกษตัริย์ท่ีปกครองด้วยระบบศกัดินา 

ซ่ึงบุคคลข้ึนอยู่กบัฐานนัดรและชนชั้นท่ีตนสังกดั แต่ผูป้ฏิวติัไดย้กความสําคญัของปัจเจกชนข้ึน

แทน โดยคาํประกาศน้ี ให้ความสําคญักบัคนแต่ละคนรวมทั้งสิทธิเสรีภาพของบุคคลนั้นว่าเป็น

หัวใจของสังคม ตามทฤษฎีน้ี ถือว่าหัวใจของสังคมอยู่ท่ีการยอมรับคุณค่าของทุกคนแต่ละคน

รวมกนัเป็นสังคม รัฐหรือสังคมไม่สามารถกา้วก่ายสิทธิของเขาได ้เวน้แต่เพื่อประโยชน์ส่วนร่วม59 

ท่ีจะเห็นไดจ้ากคาํประกาศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองปี ค.ศ. 1789 ซ่ึงมีขอ้ความวา่ “มนุษย์

เกิดมาและมีชีวิตอยู่โดยอิสระ เสมอกันภายใต้กฎหมาย ความแตกต่างในสังคมจะมีได้ก็เพื่อ

ประโยชน์อนัร่วมกนั” ต่อมาความคิดท่ีวา่มนุษยเ์กิดมายอ่มเสมอภาคกนั ตามปฏิญญาว่าดว้ยสิทธิ

มนุษยชน ปี ค.ศ. 1789 น้ีได้รับการยืนยนัและขยายความ โดยอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ปี 

ค.ศ. 1946 และปัจจุบนัหลกัการดงักล่าวไดป้รากฎอยูใ่นรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ฉบบั

ลงวนัท่ี 3 มิถุนายน ค.ศ. 1958 โดยไดแ้สดงความยึดมัน่ในหลกัสิทธิมนุษยชนและหลกัอาํนาจ

อธิปไตยเป็นของชาติโดยรัฐธรรมนูญ ปี ค.ศ. 1958 ได้ยืนยนัปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ

พลเมืองปี ค.ศ. 1789 และอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ปี ค.ศ. 1946 ไวด้ว้ย 

   ดังนั้ น  จึงเห็นได้ว่าความคิดท่ีเป็นรากฐาน  ของหลักความเสมอภาคภายใต้

รัฐธรรมนูญและหลักความเสมอภาคภายใตก้ฎหมายจึงเป็นเร่ืองเดียวกัน คือ เร่ืองหลักความ 

58 สมยศ เช้ือไทย.  (2535).  คาํอธิบายหลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: เรือนแกว้การพิมพ.์  หนา้ 138. 
59 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  (2538).  คาํอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 1.  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หนา้ 70. 
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เสมอภาค ซ่ึงเป็นรากฐานของระบอบประชาธิปไตย ดงัจะเห็นไดจ้ากอุดมคติในการปกครองของ

สาธารณรัฐฝร่ังเศส อนัได้แก่ เสรีภาพ เสมอภาค และภารดรภาพ 60 ประกอบกับมาตรา 1  

แห่งรัฐธรรมนูญน้ี ท่ีได้รับรองถึงความเสมอภาค ตามกฎหมายของประชาชนโดยไม่แบ่งแยก

แหล่งกาํเนิด เช้ือชาติ หรือศาสนา สาธารณรัฐเคารพต่อความเช่ือของทุกนิกาย61 อนัเป็นหลกัสําคญั

ในการปกครองประเทศ และต่อมาประเทศต่าง ๆ ก็ไดน้าํแนวคิดดงักล่าวไประบุในบทบญัญติัของ

รัฐธรรมนูญ เพื่อรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพตามหลกัความเสมอภาคอยา่งเป็นรูปธรรมนัน่เอง 

 2.3.2 ววิฒันาการแนวคิดของหลกัความเสมอภาค 

 แนวความคิดเร่ืองความเสมอภาคในสมยัดั้งเดิมนั้น เกิดจากคาํสอนของศาสนาคริสต ์ท่ี

ส่งผลกระทบต่อโครงสร้างทางเศรษฐกิจและระบบทาสท่ีมีอยูใ่นยุคโรมนั ซ่ึงต่อมาในสมยักลาง 

ระบบศกัดินาไดย้กเลิกแนวคิดเร่ืองความเสมอภาค โดยสร้างลาํดบัชั้นของสังคมข้ึน ซ่ึงแปรผนัตาม

ท่ีดินและเจา้ของท่ีดิน เจา้ศกัดินาแต่อย่างไรก็ตามความไม่เสมอภาคดงักล่าว ในสมยักลางค่อย ๆ

เปล่ียนแปลงไป เม่ือเกิดชนชั้นกลางท่ีเขม้แข็ง จนนาํไปสู่การเรียกร้องให้เปล่ียนแปลงความไม่ 

เสมอภาค ทั้งทางเศรษฐกิจ สังคมและการเมือง ซ่ึงต่อมาไดมี้เอกสารท่ีแสดงออกถึงหลกัความ 

เสมอภาคท่ีดีท่ีสุด คือปฏิญญาว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝร่ังเศส ลงวนัท่ี 26 สิงหาคม ปี 

ค.ศ. 1789 โดยบญัญติัรับรองไวถึ้ง 3 มาตราไดแ้ก่  

   มาตรา 1 “มนุษย์กําเนิดและดํารงชีวิตอย่างมีอิสระและเสมอภาคกันตากฎหมาย  

การแบ่งแยกทางสังคม จะกระทาํไดก้็แต่เพื่อผลประโยชน์ร่วมกนัของส่วนรวม” 

   มาตรา 6 “กฎหมาย คือการแสดงออกของเจตนารมณ์ร่วมกันกฎหมายจะต้อง

เหมือนกนัสําหรับทุกคน ไม่วา่จะเป็นการคุม้ครองหรือลงโทษก็ตาม พลเมืองทุกคนเท่าเทียมกนั

เบ้ืองหน้ากฎหมายและไดรั้บการยอมรับอย่างเท่าเทียมกนัในเร่ืองศกัด์ิศรี สถานะและงานภาครัฐ

ตามความสามารถโดยปราศจากความแตกต่าง เวน้แต่เฉพาะพลงัและพรสวรรคข์องแต่ละคน” 

   มาตรา 13 “เพื่อทาํนุบาํรุงกองทพัและเพื่อรายจ่ายในการดาํเนินงานของรัฐ จาํเป็นท่ี

จะต้องเก็บภาษีซ่ึงจะต้องมีการกระจายภาระภาษีอย่างเท่าเทียมกัน  สําหรับพลเมืองทุกคน 

โดยคาํนึงถึงความสามารถของแต่ละคน” 

   ในภายหลังแนวคิดของหลักความเสมอภาคดังกล่าวก็ได้ถูกนําไปบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญของเกือบทุกประเทศเพื่อเป็นการรับรองหลกัการดังกล่าวไวอ้ย่างชัดแจ้ง อาทิ 62  

60 สาํนกังานคณะกรรมการวิจยัแห่งชาติ.  (2541).  รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ค.ศ.1958 มาตรา 2 ( พิมพค์ร้ังท่ี 1). 

กรุงเทพฯ: คุรุสภา.  หนา้ 2. 
61 เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 2. 
62 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 31 หนา้ 161-164. 
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รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ฉบบัปัจจุบนั ลงวนัท่ี 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958 บญัญติัถึงหลกัความเสมอภาคไวใ้น 

มาตราแรกว่า “ฝร่ังเศสเป็นสาธารณรัฐท่ีแบ่งแยกมิได ้เป็นของประชาชน เป็นประชาธิปไตยและ

เป็นของสังคม สาธารณรัฐรับรองถึงความเสมอภาคตามกฎหมายของประชาชน โดยไม่แบ่งแยก

แหล่งกาํเนิดเช้ือชาติหรือศาสนา สาธารณรัฐเคารพต่อความเช่ือของทุกนิกาย”  

   รัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ฉบบัปัจจุบนั ลงวนัท่ี 23 พฤษภาคม ค.ศ.

1949 บญัญติัไวใ้นมาตรา 3  

   “1. มนุษยทุ์กคนมีความเสมอภาคเบ้ืองหนา้กฎหมาย 

    2. ชายและหญิงมีความเท่าเทียมกนัตามกฎหมาย รัฐผูกพนัท่ีจะตอ้งดาํเนินการให้มี

ความเสมอภาคอย่างแท้จริง ระหว่างหญิงและชาย และจะตอ้งดาํเนินการให้ยกเลิกอุปสรรค 

ท่ีดาํรงอยู ่

   3. บุคคลย่อมไม่ถูกเลือกปฏิบติัหรือมีอภิสิทธ์ิ เพราะเหตุในเร่ืองเพศ ชาติกาํเนิด  

เช้ือชาติ ภาษา ชาติ ถ่ินกาํเนิด ความเช่ือ หรือความคิดเห็นในทางศาสนาหรือในทางการเมือง บุคคล

ยอ่มไม่ถูกแบ่งแยกดว้ยเหตุเพราะความพิการ”  

   รัฐธรรมนูญอิตาลี ฉบบัปัจจุบนัลงวนัท่ี 27 ธนัวาคม ค.ศ. 1947 บญัญติัไวใ้นมาตรา 

3 ว่า “พลเมืองทุกคนมีศกัด์ิศรีทางสังคมอย่างเดียวกันและเท่าเทียมกันเบ้ืองหน้ากฎหมายโดย

ปราศจากการแบ่งแยก เพราะเพศ เช้ือชาติ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง สภาพร่างกาย

หรือสภาพทางสังคม เป็นหน้าท่ีของสาธารณรัฐท่ีจะตอ้งขจดัอุปสรรคทั้งในทางเศรษฐกิจและ

สังคม ท่ีขดัขวางต่อการมีส่วนร่วมอย่างแทจ้ริงของผูใ้ช้แรงงานในองค์กรทางการเมือง เศรษฐกิจ

หรือสังคมของประเทศ ทั้ งน้ีภายใต้ข้อจาํกัดท่ีไม่กระทบต่อเสรีภาพและความเสมอภาคของ

พลเมือง” 

   รัฐธรรมนูญของสหพนัธรัฐออสเตรีย ฉบบัปัจจุบนั ลงวนัท่ี 1 ตุลาคม ค.ศ. 1920 

บญัญติัไวใ้น มาตรา 7 วา่ 

  “1. พลเมืองของสหพนัธ์ทุกคน มีความเสมอภาคเบ้ืองหน้ากฎหมาย อภิสิทธ์ิจาก 

การเกิด เพศ สภาพร่างกาย ชนชั้น ศาสนาไม่อาจมีได ้บุคคลย่อมไม่ถูกกีดกนัเพราะความพิการ

สาธารณรัฐผูกพนัท่ีจะคุม้ครองความเสมอภาคในการปฏิบติัต่อคนพิการและบุคคลธรรมดาทัว่ไป

ในทุกแง่มุมของชีวติประจาํวนั 

  2. สหพนัธรัฐ มลรัฐ และเทศบาลรับรองหลกัความเสมอภาค ระหวา่งชายและหญิง

มาตรการท่ีมุ่งส่งเสริมความเสมอภาคดงักล่าว ยอ่มไดรั้บการยอมรับ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งถา้มาตรการ

เหล่านั้น ตอ้งการขจดัความไม่เสมอภาคท่ีดาํรงอยู ่” 
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  นอกจากน้ียงัมีเอกสารระหว่างประเทศหลายฉบบั ท่ีได้บญัญติัรับรองหลักความ 

เสมอภาคไวเ้ช่นกนั เช่น ปฏิญญาวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights),

กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Convention of Civil 

and Political Rights), ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิในการพฒันา (Declaration on the Rights to 

Development) โดยไดร้ะบุหลกัเกณฑก์ารไม่เลือกปฏิบติัต่อบุคคลทุกคน 

  จากแนวคิดหลกัความเสมอภาค ในระบบสากลขา้งตน้ไดมี้อิทธิพลต่อประเทศไทย 

ในการกาํหนดบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัความเสมอภาคเช่นกนั โดยก่อนการปฏิวติั 

การเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์มาเป็นระบอบประชาธิปไตยในปี 

พ.ศ. 2475 นั้น ประเทศไทยไม่มีการนาํหลกัความเสมอภาคมาใชแ้ต่ประการใด ซ่ึงเห็นไดจ้ากการ 

มีส่วนร่วมทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมท่ีทาํโดยบุคคลบางกลุ่มเท่านั้น เม่ือคณะราษฎรทาํการ

ปฏิวติัจึงไดร่้างประกาศ 6 ประการ ซ่ึงมีหลกัความเสมอภาคอนัเป็นหลกัการสาํคญัประการหน่ึง63 

  แต่อย่างก็ตาม แม้พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 

พุทธศกัราช 2475 จะมิไดก้ล่าวถึงหลกัความเสมอภาคไวโ้ดยเฉพาะ ซ่ึงก็น่าจะเป็นเพราะตอ้งการ

ความรวดเร็วและมุ่งให้เป็นธรรมนูญฉบบัชัว่คราว ทั้งอีกคณะราษฎรเห็นวา่ไดย้อมรับหลกัความ

เสมอภาคไวใ้นประกาศ 6 ประการ ซ่ึงถือเป็นปฏิญญาแห่งกฎหมายรัฐธรรมนูญของสยามท่ีมีผล

บงัคบัได ้ดงัเช่นรัฐธรรมนูญอยู่แลว้จึงไม่มีความจาํเป็นตอ้งบญัญติัให้มีการซํ้ าซ้อนแต่ประการใด 

แต่ตามรัฐธรรมนูญ พุทธศกัราช 2475 น้ีก็เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรก ท่ีบญัญติัให้ชายและหญิง 

มีความเสมอภาคในการออกเสียงเลือกตั้งโดยบญัญติัไวใ้น มาตรา 14 วา่ “ราษฎรไม่วา่เพศใด...ยอ่ม

มีสิทธิออกเสียงลงมติเลือกผูแ้ทนหมู่บา้นได.้..” หลงัจากนั้นก็มีรัฐธรรมนูญอีกหลายฉบบั ท่ีบญัญติั

หลกัความเสมอภาคไวโ้ดยชดัแจง้ ซ่ึงมกับญัญติัให้ประชาชนชาวไทยไม่วา่เหล่ากาํเนิดหรือศาสนา

ใด ย่อมอยู่ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญเสมอกัน64 แต่การใช้กฎหมายของประเทศไทย 

นบัตั้งแต่ท่ีไดมี้การนาํหลกัความเสมอภาค มาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญฉบบัแรก หลกัการดงักล่าว

แทบจะไม่ค่อยไดรั้บการกล่าวถึงหลกัความเสมอภาค จึงเป็นเพียงหลกัการท่ีบญัญติัรับรองคุม้ครอง

ไวโ้ดยไม่ก่อให้เกิดผลในทางปฏิบติัแต่อย่างใด ด้วยเหตุน้ีพฒันาการของหลักความเสมอภาค 

ในระบบกฎหมายไทยจึงเป็นไปอยา่งจาํกดั65 

63 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้.อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 31  หนา้ 174. 
64 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้.อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 31   หนา้ 175. 
65 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2543).  สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เร่ืองหลักความ

เสมอภาค.  กรุงเทพฯ: คุรุสภา.  หนา้ 1-2. 
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  จากพัฒนาการของหลักความเสมอภาค  ท่ี มีมาอย่างต่อเน่ืองและยาวนานท่ี 

ประเทศไทยไดรั้บมาจากระบบสากลนั้น จะเห็นไดว้า่พฒันาการดงักล่าวมีลกัษณะค่อยเป็นค่อยไป

จนกระทัง่มีการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ข้ึน พฒันาการจึงไดมี้การ

กา้วกระโดดอย่างเห็นไดช้ดัโดยไดมี้การนาํแนวคิดหลกัความเสมอภาคในต่างประเทศ มาบญัญติั

เป็นหลกัความเสมอภาคใน มาตรา 30 แห่งรัฐธรรมนูญ จึงทาํให้มีความกา้วหนา้ทดัเทียมกบันานา

อารยประเทศ แต่ในขณะเดียวกนั ก็ตอ้งทาํความเขา้ใจในแนวคิดเร่ืองหลกัความเสมอภาคดว้ยเพื่อ

จะทาํใหห้ลกัการดงักล่าว บงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งเป็นรูปธรรม ซ่ึงผลลพัธ์ก็จะเป็นการคุม้ครองประชาชน

ภายใตห้ลกัความเสมอภาคนัน่เอง 

 หลักความเสมอภาคนั้ นมีความสัมพนัธ์อย่างใกล้ชิดกับหลักเสรีภาพ เน่ืองจากเป็น

หลกัการท่ีจะทาํให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่างเสมอกนัทุกผูทุ้กคน แต่หากเสรีภาพสามารถใช้ได้

เพียงบุคคลบางคนเท่านั้นในขณะท่ีคนบางกลุ่มบางคนเข้าถึงไม่ได้ในกรณีดังกล่าวก็ไม่ถือว่า 

มีเสรีภาพแต่ประการใด66 

 2.3.3 ความหมายของหลกัความเสมอภาค 

 ความเสมอภาคในทางกฎหมาย กล่าวคือบุคคลย่อมมีสิทธิและหน้าท่ีในทางกฎหมาย 

เช่นเดียวกบับุคลอ่ืน ๆ ไม่ใช่หมายความวา่ ทุกคนจะตอ้งมีความเสมอภาคในการมีวตัถุ ส่ิงของ และ

ความเสมอภาคในกฎหมายน้ี เป็นได้ในทางสิทธิและในทางภาระหน้าท่ีความเสมอภาคในทาง

หน้าท่ี หรือภาระ ได้แก่ ความเสมอภาคในการเสียภาษี ตามความสามารถของแต่ละบุคคล หรือ

ความเสมอภาคในการรับราชการทหาร อาจกล่าวไดว้า่หลกัความเสมอภาคนั้น คือ สิทธิของราษฎร

ท่ีจะได้รับการปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมกันโดยท่ีรัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลเหมือนกัน  ใน

สาระสําคญัอย่างเดียวกัน และปฏิบติัต่อบุคคลท่ีแตกต่างกนั ในสาระท่ีแตกต่างกันออกไปตาม

ลกัษณะของแต่ละคน67 

 หลักความเสมอภาคเป็นหลักสําคัญในการควบคุมฝ่ายปกครองรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 บญัญติัรับรองหลกัความเสมอภาคไวใ้น มาตรา 4 “ศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลย่อมไดรั้บความคุม้ครอง” มาตรา 5 

“ประชาชนชาวไทยไม่วา่แหล่งกาํเนิด เพศ หรือศาสนาใด ยอ่มอยูใ่นความคุม้ครองแห่งรัฐธรรมนูญ

น้ีเสมอกัน” และใน มาตรา 30 “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตาม 

กฎหมายเท่าเทียมกนั” ตามหลกัความเสมอภาคน้ีองคก์รต่าง ๆ ของรัฐซ่ึงรวมถึงฝ่ายปกครองดว้ย

66 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 31   หนา้ 165. 
67 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 52  หนา้ 127. 
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ตอ้งปฏิบติัต่อบุคคลท่ีเหมือนกนัในสาระสําคญัอยา่งเดียวกนั และปฏิบติัต่อบุคคลท่ีแตกต่างกนัใน

สาระสาํคญัแตกต่างกนัออกไปตามลกัษณะเฉพาะของแต่ละคน การปฏิบติัต่อบุคคลท่ีเหมือนกนัใน

สาระสําคัญแตกต่างกันก็ดี ย่อมขัดต่อหลักความเสมอภาค 68 กล่าวคือ ส่ิงท่ีเหมือนกันต้องใช้

หลกัเกณฑ์อย่างเดียวกนัพิจารณา ส่ิงท่ีแตกต่างกนัตอ้งใช้หลกัเกณฑ์ท่ีแตกต่างกนัพิจารณาจึงจะ

เสมอภาค ดังนั้นส่ิงท่ีเหมือนกนัหากใช้หลักเกณฑ์ท่ีแตกต่างกันพิจารณา หรือส่ิงท่ีแตกต่างกัน 

หากใช้หลกัเกณฑ์ท่ีเหมือนกนัพิจารณา ย่อมเป็นการเลือกปฏิบติัขดัต่อหลกัความเสมอภาค ความ

เสมอภาคในกฎหมายหรือเท่าเทียมกนัในกฎหมายซ่ึงเป็นหลกัพื้นฐานของความยุติธรรม เพราะเป็น

หลกัการท่ีเรียกร้องให้มีการปฏิบติัต่อบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองนั้น ๆ อย่างเท่าเทียมกนั การท่ีจะ

พิจารณาว่ามีการปฏิบติัอย่างเสมอภาค หรืออย่างเท่าเทียมกนัหรือไม่นั้น จาํเป็นท่ีจะต้องมีการ

เปรียบเทียบกันว่าการปฏิบัติต่อบุคคลหน่ึง เหมือนหรือแตกต่างจากอีกบุคคลหน่ึงหรือไม่ 

โดยก่อนท่ีจะมีการเปรียบเทียบว่ามีการปฏิบติัต่อบุคคลหน่ึง เหมือนหรือต่างจาก อีกบุคคลหน่ึง

หรือไม่นั้น จะตอ้งพิจารณาส่ิงท่ีจะนํามาเปรียบเทียบกนัก่อนว่ามีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกัน 

พอท่ีจะนาํมาเปรียบเทียบกนัไดห้รือไม่69 หลกัความเสมอภาคจึงเป็นหลกัท่ีใชค้วบคุมไม่ให้รัฐใช้

อาํนาจตามอาํเภอใจ และใช้ในการตรวจสอบการกระทาํทั้งหลายของรัฐไม่ว่าจะเป็นการออก

กฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั การกระทาํของฝ่ายปกครองหรือการพิจารณาคดีของศาล ตวัอย่างเช่น 

มหาวิทยาลยัของรัฐแห่งหน่ึงกาํหนดเง่ือนไขคุณสมบติัของผูส้มคัรเขา้ศึกษาในคณะศึกษาศาสตร์

โดยห้ามบุคคลเพศท่ีสาม เขา้สมคัรเรียนเง่ือนไขเช่นน้ี ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม

ต่อบุคคล เพราะเหตุความแตกต่างในเร่ืองเพศ สถานะของบุคคลอนัเป็นการขดัต่อหลกัความเสมอภาค70 

 2.3.4 องค์ประกอบของหลกัความเสมอภาค 

 หลักความเสมอภาค อาจมองว่าหลักการควบคุมฝ่ายปกครองแบบป้องกันในแง่ท่ีว่า 

เป็นหลักท่ีเจ้าหน้าท่ีต้องพิจารณาก่อนออกคาํสั่งหรือกระทาํการทางปกครอง หรือแบบแก้ไข หาก 

ศาลปกครองนาํไปใชป้รับกบัขอ้เทจ็จริงแห่งคดีท่ีเกิดข้ึน 

 หลกัแห่งความเสมอภาคเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีตอ้งปฏิบติัแก่บุคคลทุกคนอย่างเท่าเทียมกนั 

แต่โดยการใชห้ลกัความเสมอภาคท่ีมีความหลากหลายในการปฏิบติัต่อเน่ือง จากสาระสําคญัของ

ขอ้เทจ็จริงท่ีแตกต่างกนัไป ดงันั้น การปฎิบติัแก่บุคคลตามหลกัความเสมอภาค ยอ่มแตกต่างกนัไป

68 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์.  (2544).  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: วิญ�ูชน.  

หนา้ 38. 
69 บรรเจิด สิงคเนติ.  (2540) ความเสมอภาค.  สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540.  หนา้ 3. 
70 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 68  หนา้ 38. 
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ทั้งน้ี ย่อมตอ้งเป็นความแตกต่างท่ียอมรับได ้ซ่ึงหลกัเกณฑ์ในการปฏิบติัตามหลกัความเสมอภาค

เพื่อใหเ้กิดความยติุธรรม องคป์ระกอบความเสมอภาค มีดงัน้ี 

  2.3.4.1 ส่ิงท่ีเหมือนกนัย่อมไดรั้บการปฏิบติัท่ีเหมือนกนั กล่าวคือ ไม่แตกต่างกนั71

ความเท่าเทียมกันกับหลกัความเสมอภาค ไม่จาํเป็นต้องเท่าเทียมกัน ทุกประการ กล่าวคือ เท่า 

เทียมกนัในสาระสําคญัตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้เป็นความเท่าเทียมกันในสายตาของกฎหมาย 

หมายความว่าข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน ต้องได้รับผลทางกฎหมายอย่างเดียวกัน ดังนั้ นหลัก 

ความเสมอภาคในหลกัเกณฑข์อ้น้ี จึงตอ้งมีการเปรียบเทียบระหวา่งขอ้เท็จจริงสองกรณี กลุ่มบุคคล

สองกลุ่มหรือบุคคลสองคน หากพบว่ามีความเหมือนกันหรือแตกต่างกันในส่วนท่ีไม่เป็น

สาระสําคญั ตอ้งไดรั้บการปฏิบติัและผลทางกฎหมายเหมือนกนัจะเห็นไดว้า่เป็นเร่ืองท่ียากแก่การ

พิจารณา 

  หากนําหลักเกณฑ์ข้อน้ีไปใช้ในคดีปกครอง ก็ต้องมีการเปรียบเทียบข้อเท็จจริง 

สองกรณี แลว้จึงพิจารณาวา่ปฏิบติัให้เหมือนหรือแตกต่างกนัตามลกัษณะและขอ้เท็จจริงเฉพาะแห่งคดี

หากไม่มีการพิจารณาเปรียบเทียบขอ้เทจ็จริงหรือสาระสาํคญัแห่งคดี อาจขดัต่อหลกัความเสมอภาค 

  2.3.4.2  ส่ิงท่ีไม่เหมือนกนัยอ่มไดรั้บการปฏิบติัท่ีไม่เหมือนกนั กล่าวคือแตกต่างกนั

ตามหลกัเกณฑ์ขอ้น้ี ขอ้เท็จจริงท่ีแตกต่างกนั ตอ้งไดรั้บการปฏิบติัแตกต่างกนั การใชห้ลกัเกณฑ ์

ขอ้น้ี ตอ้งมีการเปรียบเทียบขอ้เท็จจริง เช่นเดียวกนัหลกัเกณฑ์ขอ้แรกหากเปรียบเทียบแลว้ พบว่า 

มีความแตกต่างกันในข้อเท็จจริงแห่งคดี การปฏิบติัต่อส่ิงท่ีอยู่ภายใต้ข้อเท็จจริง หรือสถานท่ี

แตกต่างกนั ตอ้งปฏิบติัให้แตกต่างกนั โดยคาํนึงถึงสาระสําคญัของหลกัเกณฑ์ท่ีใช้ในการปฏิบติั 

ใหแ้ตกต่างกนัดว้ย กล่าวคือหลกัเกณฑ์ท่ีใชต้อ้งมีความสัมพนัธ์กบัขอ้เท็จจริงแห่งคดี แต่ถา้มีความ

แตกต่างกันในส่วนท่ีไม่ใช่สาระสําคัญแล้ว ต้องถือว่าข้อเท็จจริงในเร่ืองนั้ น อยู่ในสถานะท่ี

เหมือนกัน ต้องใช้หลักเกณฑ์เดียวกันในการปฏิบัติ ในทางตรงกันข้าม หากใช้หลักเกณฑ์ท่ี 

แตกต่างกนั ยอ่มถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติั ขดัต่อหลกัความเสมอภาค 

  ตวัอย่างเช่น การประท้วงหยุดงานของข้าราชการกับเอกชน มีความแตกต่างกัน 

กล่าวคือ การประทว้งหยุดงานของขา้ราชการอยูภ่ายใตก้ฎหมายมหาชน ขา้ราชการมีหน้าท่ีจดัทาํ

บริการสาธารณะ การประท้วงหยุดงานย่อมกระทบต่อความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ  

ซ่ึงแตกต่างจากการประทว้งของเอกชน มาตรการท่ีรัฐจะนาํมาใช้กบัการประทว้งหยุดงานจึงตอ้ง

แตกต่างกนั 

 

71 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 52 หนา้ 128. 

                                                        



46 

 2.3.5 ประเภทของหลกัความเสมอภาค 

 หลกัความเสมอภาคเม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัแห่งกฎหมาย สามารถแยกประเภทของ

หลกัความเสมอภาคได ้2 ประเภท คือ หลกัความเสมอภาคทัว่ไปและหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง 

  1) หลกัของเสมอภาคทัว่ไป  

   หลกัความเสมอภาคทัว่ไปเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลทุกคน ท่ีอาจกล่าวอา้งกบั

การกระทาํใด ๆ ของรัฐได ้หากเร่ืองนั้นมิได้มีการกาํหนดไวใ้นหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง  

แต่หากเร่ืองใด มีหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองกาํหนดไวแ้ลว้ ก็ให้พิจารณาไปตามหลกัความ

เสมอภาคเฉพาะเ ร่ืองนั้ น  ๆ ตัวอย่างเ ช่น  ความเสมอภาคในการได้รับบริการสาธารณะ 

ความเสมอภาคในการเขา้ทาํสัญญากบัรัฐ ความเสมอภาคในการสอบบรรจุขา้ราชการ กล่าวคือหลกั

ความเสมอภาคทัว่ไป เป็นสิทธิของบุคคลท่ีจะเรียกร้องไม่ให้รัฐ ใช้อาํนาจตามอาํเภอใจ การใช้

อาํนาจอย่างอําเภอใจ ไม่ว่าจะเป็นการใช้อํานาจโดยไม่พิจารณาถึงเน้ือหา หรือไม่มีเหตุผล

สนบัสนุน ท่ีจะรับฟังไดย้อ่มขดัต่อหลกัความเสมอภาคทัว่ไป ดงันั้นหลกัความเสมอภาคต่อหนา้ท่ี

ตามกฎหมาย จึงเป็นหลกัความเสมอภาคทัว่ไป ท่ีบุคคลอาจเรียกร้องจากรัฐ เพื่อให้ปฏิบติัต่อตน

เช่นเดียวกบัปฏิบติัต่อบุคคลอ่ืนอยา่งเท่าเทียมกนั72 

 ดังนั้นการดําเนินการทางปกครอง หากขดัต่อหลักความเสมอภาค ย่อมไม่ชอบด้วย

กฎหมาย นาํไปสู่การพิจารณาของศาลปกครองต่อไป ตวัอย่างกรณีปัญหาท่ีเกิดข้ึนไดแ้ก่ สิทธิของ  

ผูพ้ิการในการสมคัรสอบไดเ้ป็นผูช่้วยผูพ้ิพากษา (คาํวินิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545) สิทธิของ   

ผูพ้ิการในการสมคัรสอบเป็นผูช่้วยอยัการ (คาํวินิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 44/2545) กล่าวโดยสรุป 

หลกัความเสมอภาค เป็นหลกัการพื้นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและไดรั้บการ

บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญของประเทศไทยมายาวนานนบัตั้งแต่ฉบบัแรก ๆ73 

 2) หลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง 

 หลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองคือ หลกัความเสมอภาคท่ีใชเ้ฉพาะภายในขอบเขต เร่ือง

ใดเร่ืองหน่ึงเป็นการเฉพาะ เช่น หลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองเก่ียวกบัชายและหญิง74เป็นต้น

 ความสัมพนัธ์ระหว่างหลกัความเสมอภาคทัว่ไป กบัหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองนั้น

ถือไดว้า่หลกัความเสมอภาคทัว่ไป เป็นพื้นฐานของหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง แต่หลกัความ

72 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2555).  หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์ (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  

กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หนา้ 159-160. 
73 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ.  (2556).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.  

หนา้ 277. 
74 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 52  หนา้ 133. 
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เสมอภาคทัว่ไปนั้น สามารถนาํไปใช้ไดก้บัทุก ๆ เร่ืองโดยไม่จาํกดัขอบเขตเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง และ

บุคคลทุกคน  ย่อมอ้างหลักความเสมอภาคทั่วไปได้ ส่วนหลักความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง 

อาจถูกจาํกัดโดยเฉพาะเร่ือง หรือเฉพาะกลุ่มบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองเท่านั้น โดยหลัก 

ความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองนั้น ยงัถือเป็นหลกักฎหมายพิเศษ ซ่ึงย่อมมาก่อนหลกัความเสมอภาค

ทัว่ไป ถา้กฎเกณฑ์ใดและไดรั้บการพิจารณาหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองแลว้ ก็ไม่จาํเป็นตอ้ง

นาํมาพิจารณาตามหลกัความเสมอภาคทัว่ไปไดอี้ก75ตวัอยา่งกรณีปัญหาท่ีเกิดข้ึนไดแ้ก่การคดัเลือก

พนกังานคดีปกครองเฉพาะบุคคลท่ีได ้รับวฒิุปริญญาตรีเกียรตินิยม (คาํพิพากษาคดีปกครองกลางท่ี 

387/2548) 

  2.3.6 หลกัเกณฑ์ของหลกัความเสมอภาค 

 หลกัแห่งความเสมอภาค เป็นหลกัเกณฑ์ท่ีตอ้งปฏิบติัแก่บุคคลทุกคนอย่างเท่าเทียมกนั 

แต่โดยการใช้หลกัความเสมอภาคท่ีมีความหลากหลายในการปฏิบติั เน่ืองจากสาระสําคญัของ

ขอ้เท็จจริงท่ีแตกต่างกนัไป ดงันั้นการปฏิบติัแก่บุคคลตามหลกัความเสมอภาค ยอ่มแตกต่างกนัไป

ทั้งน้ีย่อมตอ้งเป็นความแตกต่างท่ียอมรับได ้ ซ่ึงหลกัเกณฑ์ในการปฏิบติัตามหลกัความเสมอภาค

เพื่อใหเ้กิดความยติุธรรมมีดงัน้ี  

 1) ตอ้งใชก้ฎเกณฑอ์นัเดียวกนักบัทุกคน เวน้แต่วา่สถานการณ์แตกต่างกนัไป หลกัเกณฑ์

ทัว่ไปของการปฏิบติั คือตอ้งใชก้ฎเกณฑเ์ดียวกนัในสถานการณ์เดียวกนั เวน้แต่วา่สถานะการณ์นั้น

แตกต่างออกไป จึงเป็นการตอ้งหา้มแก่ผูบ้ญัญติักฎเกณฑ ์ท่ีจะตอ้งไม่ออกกฎเกณฑ์ให้มีผลไม่เสมอ

ภาคแก่บุคคล กล่าวคือเหตุการณ์ท่ีเหมือนกนัหรือท่ีเหมือนกนัในสาระสําคญันั้น ตอ้งไดรั้บการ

ปฎิบติัโดยกฎเกณฑ์เช่นเดียวกนั แต่หากมิใช่เร่ืองท่ีมีสภาพการณ์อยา่งเดียวกนั ก็สามารถปฏิบติัให้

แตกต่างกนัได ้ ดงันั้นกฎเกณฑ์ท่ีมาบงัคบัใช้แก่บุคคล ซ่ึงออกโดยฝ่ายนิติบญัญติัหรือฝ่ายบริหาร

ยอ่มมีเน้ือหา รายละเอียด และผลบงัคบัท่ีแตกต่างกนัไปได ้เช่น ความเสมอภาคในการไดรั้บบริการ

สาธารณะจากรัฐ ประชาชนทุกคนสามารถใช้บริการรถเมล์ของรัฐอย่างเสมอภาคทุกคน ซ่ึงเป็น

หลกัความเสมอภาคอยา่งกวา้งๆ อีกตวัอยา่งหน่ึงการท่ีรัฐกาํหนดราคาตัว๋รถไฟเป็นชั้นหน่ึง ชั้นสอง

และชั้นสามตามปัจจยัทางเศรษฐกิจ ของแต่ละคนท่ีแตกต่างกนัไปตามท่ีรัฐธรรมนูญได้บญัญติั

รับรองวา่บุคคลยอ่มเสมอภาคกนัในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั 

 2) การใชก้ฎเกณฑท่ี์แตกต่างกนันั้น ตอ้งมีความสัมพนัธ์กบัสาระสําคญัของกฎเกณฑ์นั้น 

การใชก้ฎเกณฑ์ท่ีแตกต่างกนั ตอ้งคาํนึงถึงสาระสําคญัของกฎเกณฑ์ คือกฎเกณฑ์ท่ีจะนาํมาใชต้อ้ง

มีความสัมพนัธ์กบัขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึน ดงันั้นถึงแมจ้ะอยู่ในสถานะท่ีเหมือนกนั แต่ขอ้เท็จจริงอนั

75 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 52  หนา้ 133 
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เป็นสาระสําคญั แตกต่างกนัแล้วกฎเกณฑ์ท่ีนาํมาใช้บงัคบั ตอ้งแตกต่างกนัไปด้วย แต่ถา้เป็น

ขอ้เท็จจริงท่ีไม่เป็นสาระสําคญัและอยู่ในสถานะท่ีเหมือนกนัแลว้ กฎเกณฑ์ท่ีใชบ้งัคบันั้นจะตอ้ง

เป็นกฎเกณฑ์เดียวกนั เช่นกฎหมายบาํเหน็จบาํนาญกาํหนดให้ขา้ราชการตอ้งรับราชการ 10 ปี ข้ึน

ไปจึงจะมีสิทธิรับบาํเหน็จบาํนาญ ฝ่ายนิติบญัญติัจะออกกฎหมายบญัญติัให้ขา้ราชการซ่ึงรับ

ราชการเพียง 2 ปี ท่ีผูบ้งัคบับญัชาเห็นควรยกย่องให้ไดรั้บบาํเหน็จบาํนาญเท่ากบัขา้ราชการซ่ึงได้

บาํนาญ 10 ปี เช่นน้ีหาไดไ้ม่ เพราะเม่ือเหตุไม่เหมือนกนั คือเวลาราชการไม่เท่ากนัก็ควรไดรั้บผล

ปฏิบัติแตกต่างกัน ไม่ควรให้ได้รับผลปฏิบัติเสมอกันแม้ว่าจะอยู่ในสถานะท่ีเป็นข้าราชการ

เหมือนกนัก็ตามที76 

 3) การปฏิบติัใหแ้ตกต่างกนัอนัเน่ืองมาจากผลประโยชน์มหาชน การปฏิบติัต่อบุคคลตาม

หลกัความเสมอภาคนั้น ยอ่มตอ้งคาํนึงถึงเร่ืองประโยชน์สาธารณะเหนือประโยชน์ส่วนบุคคล หรือ

ประโยชน์ของปัจเจกชน ดงัน้ีจะอา้งหลกัความเสมอภาคในการใชก้ฎเกณฑ์เพื่อมาคุม้ครองปัจเจก

ชนนั้นหาไดไ้ม่ เช่น ในกรณีท่ีมีความไม่สงบเกิดข้ึนในบา้นเมือง ทางการจาํเป็นตอ้งใช้มาตรการ

บางอนั เพื่อก่อใหเ้กิดความสงบสุขกลบัมาสู่บา้นเมืองอยา่งเร็วท่ีสุดและการใชม้าตรการดงักล่าวนั้น 

สะทอ้นให้เห็นถึงการเลือกปฏิบติัและการเคารพต่อหลกัแห่งความเสมอภาค ผูท่ี้เดือดร้อนจากการ

กระดงักล่าว จะอา้งหลกัแห่งความเสมอภาคต่อรัฐหาไดไ้ม่ 

 4) การอา้งประโยชน์สาธารณะ เพื่อไม่ตอ้งเคารพต่อหลกัแห่งความเสมอภาคนั้น จะตอ้ง

ไม่เป็นการก่อให้เกิดการแบ่งแยกอยา่งท่ีไม่สามารถยอมรับได ้การอา้งประโยชน์สาธารณะในการ

ปฏิบติัใหแ้ตกต่างกนั แมจ้ะถือวา่เป็นการกระทบต่อหลกัแห่งความเสมอภาคและก่อใหเ้กิดการเลือก

ปฏิบติัก็ตามที แต่อย่างไรก็ดี การกระทาํดงักล่าว จะตอ้งไม่ก่อให้เกิดการแบ่งแยก อย่างท่ีไม่

สามารถยอมรับได ้ ถา้เป็นเช่นน้ีแลว้ก็ไม่สามารถใช้กฎเกณฑ์ดงักล่าวได ้ การแบ่งแยกอย่างท่ีไม่

สามารถยอมรับไดน้ั้น ท่ีเห็นไดช้ดัก็คือการแบ่งแยกท่ีเป็นการตอ้งห้ามตามรัฐธรรมนูญ เช่น การ

แบ่งแยกในเร่ือง แหล่งกาํเนิด เช้ือชาติ ศาสนา เพศ เป็นตน้  

 5) การเลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรม มุ่งลดความเหล่ือมลํ้าท่ีดาํรงอยู ่หรือการปฏิบติัในทางบวก 

คือการดาํเนินการตามกฎหมายท่ีแตกต่างกัน ในลักษณะชั่วคราวท่ีผูมี้อาํนาจกาํหนดข้ึน โดยมี

วตัถุประสงคใ์นการส่งเสริมและยกระดบับุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลท่ีมีสถานะดอ้ยกวา่บุคคลอ่ืน

เพื่อทดแทนความไม่เท่าเทียมกันท่ีดํารงอยู่77 ซ่ึงหลักการน้ีเกิดจากแนวคิดของประธานาธิบดี 

จอห์น เอฟ.เคนเนดี และประธานาธิบดีลินดอน บี.จอห์นสัน ท่ีตอ้งการสร้างความเป็นธรรมข้ึนใน

76 สมยศ เช้ือไทย.  (2535).  หลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 139. 
77 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 31 หนา้ 170. 
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สังคมอเมริกา โดยหลกัการดงักล่าวไดรั้บการยอมรับดว้ยการตรากฎหมายสิทธิพลเมือง (Civil 

Rights Act) ข้ึนเม่ือวนัท่ี 2 กรกฎาคม 196478 และศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกา ดาํเนินการตามหลกั

ดงักล่าวโดยการตดัสินในคดี Regents of University of California V.Bakke 438 US265 (1978)  

วา่การท่ีมหาวทิยาลยัสาํรองท่ีนัง่ 16%ของคณะแพทยศาสตร์ให้แก่นกัศึกษาชนกลุ่มนอ้ยต่างๆถือวา่

เป็นการเลือกปฏิบติั ท่ีมุ่งลดความเหล่ือมลํ้าท่ีดาํรงอยู ่ เป็นตน้ นอกจากน้ีหลกัการเลือกปฏิบติัท่ีมุ่ง

ลดความเหล่ือมลํ้าท่ีดาํรงอยูน้ี่ยงัไดรั้บจากรับรองจากศาลประชาคมยโุรป โดยมีการนาํหลกัเกณฑ์น้ี

มาตดัสินในคดี Affaire linguistique belge ลงวนัท่ี 27 กรกฎาคม ค.ศ.1969 วา่  “ความไม่เสมอภาค

ทางกฎหมายบางประเภทมีข้ึนเพื่อแกไ้ขความไม่เสมอภาคในทางความเป็นจริง”79 

 อยา่งไรก็ตาม ในประเทศฝร่ังเศสหลกัการน้ี กลบัมิไดรั้บการยอมรับเพราะถือว่าขดักบั

หลกักบัหลกัความเสมอภาค โดยตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไดว้ินิจฉยัได ้เม่ือวนัท่ี 18 พฤศจิกายน 

ค.ศ.1982 วา่การท่ีรัฐสภา ตรากฎหมายกาํหนดวา่ การเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลแบบบญัชีรายช่ือ

นั้น บญัชีรายช่ือใดบญัชีรายช่ือหน่ึง จะมีผูส้มคัรสมาชิกสภาเทศบาลเพศเดียวกนัเกินกว่า 75% 

ไม่ได ้คือวา่ขดักบัหลกัความเสมอภาคท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ80  

 2.3.7 ข้อยกเว้นของหลกัความเสมอภาค 

 หลกัแห่งความเสมอภาค เป็นหลกัเกณฑ์ท่ีตอ้งปฏิบติั แก่บุคคลทุกคนอย่างเท่าเทียมกนั 

แต่บางส่ิงท่ีเหมือนกนั อาจตอ้งพิจารณาดว้ยหลกัเกณฑ์ท่ีแตกต่างกนั ท่ีเรียกว่าการเลือกปฏิบติัท่ี

เป็นธรรม81หากมีลกัษณะตามขอ้ยกเวน้ดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

 1) การเลือกปฏิบติัเพื่อประโยชน์มหาชน  ตา มหลัก กฏ หม าย ม หา ชนเ ม่ื อป ระ โย ช น์

สาธารณะ ขดัแยง้กบัประโยชน์ของปัจเจกบุคคล รัฐก็จะคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ตวัอยา่งเช่น 

รัฐจาํเป็นตอ้งเวนคืนท่ีดินของเอกชน เพื่อสร้างถนนสาธารณะเพื่อประโยชน์โดยส่วนรวมของ

สังคม ในกรณีเช่นน้ีแมว้า่การเวนคืนเฉพาะท่ีดินเอกชนบางราย ก็ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัโดย

ไม่เป็นธรรม หากการกาํหนดแนวคิดในการเวนคืนนั้น เป็นไปตามหลกัวิชาการท่ีไม่ไดเ้ลือกปฏิบติั 

เพื่อใหบุ้คคลกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงไดป้ระโยชน์หรือเสียประโยชน์ ในกรณีน้ีเอกชนไม่สามารถอา้งหลกั

ความเสมอภาคต่อรัฐได ้บุคคลนั้นอาจเรียกค่าทดแทนจากรัฐไดเ้ท่านั้น
82 ทั้งน้ีการปฏิบติัต่อบุคคล

ตามหลกัความเสมอภาคนั้น ยอ่มตอ้งคาํนึงถึงเร่ืองประโยชน์สาธารณะเหนือประโยชน์ส่วนบุคคล

78 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 31 หนา้ 170. 
79 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 31 หนา้ 170 
80 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 31 หนา้ 171. 
81 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 52  หนา้ 135. 
82 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 44  หนา้ 174. 
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หรือประโยชน์ของปัจเจกชนดงัน้ี จะอา้งหลกัความเสมอภาคในการใช้กฎเกณฑ์เพื่อมาคุม้ครอง

ปัจเจกชน โดยไม่คาํนึงถึงประโยชน์สาธารณะนั้นไม่ได ้83 

 2) การเลือกปฏิบติัเพื่อมุ่งลดความเหล่ือมลํ้าท่ีดาํรงอยู ่

 เพื่อลดความเหล่ือมลํ้ าท่ีดาํรงอยูใ่นสังคม เป็นกรณีท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัยอมให้รัฐหรือ

องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐกาํหนดมาตรการบางอยา่งข้ึน เพื่อเป็นการขจดัอุปสรรคซ่ึงเป็นการส่งเสริมให้

บุคคลสามารถใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน การปฏิบติัให้แตกต่างดงักล่าว

จึงไม่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม84 กล่าวอีกนยัหน่ึงวา่การเลือกปฏิบติัท่ีมุ่งลดความเหล่ือม

ลํ้ าท่ีดาํรงอยู่ หรือการเลือกปฏิบติัในทางบวก มีวตัถุประสงค์เพื่อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้

บุคคลใชสิ้ทธิเสรีภาพได ้เช่นเดียวกนักบับุคคลอ่ืน อนัเป็นการยกระดบัเพื่อชดเชยหรือทดแทนแก่

กลุ่มบุคคลผูด้อ้ยโอกาสในสังคม ทั้งในทางกายภาพ ทางเศรษฐกิจ หรือทางดา้นสังคม ตวัอยา่งเช่น

กําหนดให้บุคคลซ่ึงเป็นผูพ้ิการหรือทุพพลภาพ มีสิทธ์ิได้รับส่ิงอาํนวยความสะดวกอันเป็น

สาธารณะหรือความช่วยเหลืออ่ืนจากรัฐตามท่ีกฎหมายกําหนดหรือกรณีตามมาตรา 53 ของ

รัฐธรรมนูญ ท่ีกาํหนดใหบุ้คคลซ่ึงอายเุกิน 60 ปี บริบูรณ์และไม่มีรายไดเ้พียงพอแก่การยงัชีพมีสิทธ์ิ

ไดรั้บการช่วยเหลือจากรัฐ ตามท่ีกฎหมายกาํหนดอนัเป็นการดาํเนินการตามกฎหมาย ท่ีรัฐจดัทาํข้ึน

โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อขจดัหรือส่งเสริมให้บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีมีฐานะดอ้ยกว่าคนอ่ืน

สามารถใชสิ้ทธิเสรีภาพของตนไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน 

2.4 หลกัความพอสมควรแก่เหตุและหลกัการใช้ดุลพนิิจ 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 29 วรรคหน่ึงไดบ้ญัญติัให้

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ ต้องกระทํา “ เท่าท่ีจ ําเป็น” 

ความหมายตามรัฐธรรมนูญในส่วนน้ี นักวิชาการหลายท่านต่างยอมรับกันว่าเป็นการนําหลัก 

ความพอสมควรแก่เหตุ ซ่ึงเป็นหลกัการทัว่ไปของหลกันิติรัฐมาบญัญติัไว ้หลกัความพอสมควรแก่

เหตุ จึงเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีสําคญัส่วนหน่ึงของการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ ในการศึกษาบทน้ี จึงเป็น

การศึกษาหลักความพอสมควรแก่เหตุ ในความสัมพันธ์กับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย โดยในส่วนแรกผู ้วิจ ัยได้ศึกษาถึงแนวคิดเก่ียวกับหลัก 

ความพอสมควรแก่เหตุในประเทศไทย ส่วนท่ีสองเป็นการศึกษาถึงการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ ส่วนท่ีสามเป็นการศึกษาถึงหลักความพอสมควร 

83 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้. เชิงอรรถท่ี 52 หนา้ 135. 
84 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 44 หนา้ 174. 
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แก่เหตุกับการบัญญัติกฎหมาย และส่วนท่ีส่ีซ่ึงเป็นส่วนสุดท้ายเป็นการศึกษาถึงหลักความ

พอสมควรแก่เหตุในกฎหมายต่าง ๆ 

 2.4.1 หลกัความพอสมควรแก่เหตุ 

 แนวคิดเก่ียวกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุในประเทศไทย ไม่ปรากฏหลกัฐานชดัเจนวา่

เร่ิมเกิดข้ึนตั้งแต่เม่ือใด และมีรากฐานมาจากท่ีใด มีเพียงความเห็นของนกัวิชาการและรายงานวิจยั

บางฉบบั ท่ีกล่าวถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุในประเทศไทยว่ามาจาก “หลกัความยุติธรรม”  

โดยหลักความสมควรแก่เหตุ (Grundsatz der Verhältnismäßigkeit หรือเรียกกันในทางนิเสธว่า 

Übermassverbot) เป็นหลกัหน่ึงของหลกันิติรัฐ และมีบทบาทมากในกฎหมายมหาชนของเยอรมนั

และมีภาคบงัคบัในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญ หลักน้ีเรียกร้องว่า วิธีการหรือมาตรการท่ีฝ่าย

ปกครองจะใชใ้ห้เป็นไปตามวตัถุประสงค์นั้นจะตอ้งเหมาะสม จาํเป็น อีกทั้งมาตรการท่ีใชต้อ้งได้

สัดส่วนกบัเป้าหมายท่ีจะไดรั้บ (in einem angemessenen Verhältnis stehen)85 

 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ไดอ้ธิบายถึงหลักความพอสมควรแก่เหตุ โดยช่ือว่า “หลักความ

พอสมควรแก่เหตุตามความหมายอย่างกวา้ง” ไวใ้นหนงัสือ “คาํอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ

เปรียบเทียบ  “รัฐธรรมนูญเยอรมนั”86 สรุปไดว้า่ มาตรการของรัฐท่ีกระทบกระเทือนถึงขอบเขตท่ี

ได้รับความคุ้มครองตามสิทธิขั้นพื้นฐาน ในแง่หน่ึงถือว่าเป็นการจํากัดสิทธิโดยชอบตาม

รัฐธรรมนูญ แต่อีกแง่หน่ึงอาจเป็นการละเมิดสิทธิโดยมิชอบก็ได้ เป็นเร่ืองความขดัแยง้ระหว่าง

สิทธิขั้นพื้นฐานกับมาตรการของรัฐ เพื่อความผาสุกของส่วนรวม ซ่ึงฝ่ายใดควรจะมีนํ้ าหนัก

มากกวา่กนั และการชัง่นํ้ าหนกัดงักล่าวน้ี ตอ้งยึดหลกัว่า “จะตอ้งไม่เกินกว่าเหตุ” หลกัการน้ีแยก

พิจารณาไดเ้ป็น 3 หลกัการยอ่ยตามแนวของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

  1) หลกัความเหมาะสมในการออกกฎหมาย ฝ่ายนิติบญัญติัจะเลือกใชไ้ด ้แต่วิธีการท่ี

สามารถส่งให้บรรลุเป้าหมายท่ีวางไวจ้ริง ๆ จึงจะเรียกได้ว่ามาตรการนั้น ๆ เป็นมาตรการท่ี

เหมาะสม 

  2) หลกัความจาํเป็น หากการท่ีจะดาํเนินการให้บรรลุเป้าหมายท่ีวางไว ้สามารถใช้

มาตรการท่ีอ่อนกวา่ ท่ีฝ่ายนิติบญัญติักาํหนดมาไดโ้ดยไม่เสียหาย ก็ถือวา่มาตรการท่ีฝ่ายนิติบญัญติั

ออกมานั้นขดัต่อหลกัความเป็นจริง 

85 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  (2544).  หลกักฎหมายปกครองเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 263. 
86 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ.  (2553).  คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ : รัฐธรรมนูญเยอรมัน.  

กรุงเทพฯ:  โครงการตาํราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 165-167. 
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  3) หลกัความพอสมควรแก่เหตุ ตามความหมายอยา่งแคบ มีเกณฑว์า่ ผลกระทบท่ีมีต่อ

ปัจเจกบุคคล ควรจะอยู่ในสัดส่วนท่ีสมเหตุสมผล กบัประโยชน์ส่วนรวม จะไดรั้บการชัง่นํ้ าหนกั

ระหวา่งความรุนแรงของการละเมิดสิทธิ กบัความสําคญัและความจาํเป็นท่ีให้ความชอบธรรมแก่

มาตรการนั้ น โดยต้องคาํนึงถึงผลของการดําเนินมาตรการนั้ น จะต้องไม่เกินขอบเขตท่ีอาจ

คาดหมายใหผู้ถู้กกระทบสิทธิสามารถรับได ้

 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ไดอ้ธิบายหลกัความพอสมควรแก่เหตุ โดยใช้ช่ือว่า “หลกัความได้

สัดส่วน” ไวใ้นหนังสือ “สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2540”87 สรุปไดว้า่ หลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionnality) เป็นหลกัการพื้นฐานของ

ความสัมพนัธ์ระหวา่งผูใ้ชอ้าํนาจกบัผูท่ี้อยูภ่ายใตอ้าํนาจ บงัคบัใหผู้ใ้ชอ้าํนาจจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ

ของผูท่ี้อยู่ภายใต้อาํนาจของตนอย่างพอประมาณ โดยได้แบ่งแยกหลักความได้สัดส่วนเป็น 3 

หลกัการยอ่ย คือ 

  1) หลกัความสัมฤทธ์ิผล (Principle of Appropriateness) เป็นหลกัการท่ีกาํหนดวา่ใน

บรรดามาตรการ ท่ีกฎหมายให้อาํนาจฝ่ายปกครองออกมาใช้บงัคบัแก่ราษฎรไดน้ั้น ฝ่ายปกครอง

ตอ้งใช้วิจารณญาณ เลือกออกมาตรการท่ีสามารถดาํเนินการ ให้เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบันั้น

สาํเร็จลุล่วงไปได ้

  2) หลกัความจาํเป็น (Principle of Necessity) หมายความว่า ในบรรดามาตรการ 

หลาย ๆ มาตรการ ซ่ึงล้วนแต่ชอบด้วยหลักความสัมฤทธ์ิผล คือสามารถดาํเนินการให้บรรลุ

วตัถุประสงคข์องกฎหมายฉบบัท่ีให้อาํนาจได ้แต่มาตรการเหล่านั้น มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิ

เสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของราษฎรมากน้อยแตกต่างกนั ฝ่ายปกครองตอ้งตดัสินใจ

เลือกออกมาตรการท่ีมีความรุนแรงนอ้ยท่ีสุด หลกัการน้ีมีอยูว่า่ “ในระหวา่งส่ิงท่ีเลวร้ายตั้งแต่สอง

ส่ิงข้ึนไปท่ีจาํตอ้งเลือก บุคคลควรเลือกส่ิงท่ีเลวร้ายนอ้ยท่ีสุด” 

  3) หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ (Principle of Proportionlity strict 

sensu) เป็นหลกัการท่ีใหเ้กิดดุลยภาพข้ึน ระหวา่งความเสียหายอนัจะเกิดข้ึนแก่เอกชนและ/หรือแก่

สังคมโดยส่วนรวม กับประโยชน์อนัมหาชนจะพึงได้รับจากมาตรการใดมาตรการหน่ึงท่ีฝ่าย

ปกครองออกมาใช้บงัคบั หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบน้ีเรียกร้องว่า มาตรการท่ี

ฝ่ายปกครองอาศยัอาํนาจตามกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึง ออกมาใชบ้งัคบัแก่ราษฎรตอ้งก่อให้เกิด

ประโยชน์มากกวา่โทษแลว้  

87 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 53  หนา้ 85-91. 
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  วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ไดอ้ธิบายถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุ ในบทความวิชาการเร่ือง 

“เง่ือนไขการตรากฎหมายจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน “มาตร” ในการควบคุมตรวจสอบ

ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย”88  สรุปไดว้า่ หลกัความพอสมควรแก่เหตุ เป็นหลกัการท่ีมี

ข้ึนเพื่อจาํกดัการใชอ้าํนาจรัฐไม่ให้เป็นไปโดยอาํเภอใจ ถือเป็นหลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไปท่ีมีค่าบงัคบั

เท่ากนักบับทบญัญติัอ่ืนในรัฐธรรมนูญ โดยไดแ้บ่งแยกหลกัความพอสมควรแก่เหตุเป็น 3 ส่วน คือ 

   1) มาตรการท่ีองค์กรนิติบญัญติัตราข้ึนเป็นกฎหมายจะตอ้ง “เหมาะสม” ท่ีบรรลุ

วตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการ หลกัความเหมาะสมน้ีเรียกร้องความสัมพนัธ์ระหวา่งมาตรการ ท่ีรัฐใชจ้าํกดั

สิทธิของประชาชนกบัผลท่ีจะไดรั้บจากการใชม้าตรการนั้น เม่ือองค์กรนิติบญัญติัจะตรากฎหมาย

ฉบบัใดฉบบัหน่ึง ซ่ึงมีผลล่วงละเมิดแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คาํถามแรกท่ีองคก์ร

นิติบญัญติัจะตอ้งถามตนเอง คือมาตรการต่าง ๆ ท่ีไดก้าํหนดข้ึนและตราไวใ้นกฎหมายนั้น อยู่ใน

วิสัยท่ีจะทาํให้ผลท่ีตนต้องการบรรลุได้หรือไม่ กฎหมายใดก็ตามท่ีกําหนดมาตรการซ่ึงเห็น

ประจกัษช์ดัวา่ไม่อาจบรรลุผลท่ีตอ้งการไดอ้ยา่งแน่แท ้ยอ่มถือไดว้า่กฎหมายนั้นไม่เหมาะสม 

   2) มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัตราข้ึน เป็นกฎหมาย จะตอ้งเป็นมาตรการท่ีจาํเป็น

เพื่อให้วตัถุประสงค์ท่ีตอ้งการสําเร็จลงได้ กล่าวคือ องค์กรนิติบญัญติัจะตอ้งเลือกมาตรการท่ีมี

ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้อยท่ีสุดมาบญัญติัเป็นกฎหมาย หากองค์กรนิติ

บญัญติัเลือกมาตรการท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพอยา่งรุนแรงมาบญัญติัเป็นกฎหมายทั้ง ๆ ท่ีอาจ

เลือกมาตรการท่ีรุนแรงนอ้ยกวา่ไดแ้ลว้ ยอ่มถือวา่กฎหมายฉบบันั้นขดัต่อหลกัความจาํเป็น 

   3) มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัตราข้ึน ตอ้งเป็นมาตรการท่ีพอสมควรแก่เหตุใน

ความหมายอย่างแคบด้วย  องค์กรนิติบัญญัติต้องชั่งนํ้ าหนักประโยชน์ท่ีมหาชนจะได้รับกับ

ประโยชน์ท่ีเอกชนจะตอ้งสูญเสียไปอนัเน่ืองจากการปฏิบติัตามมาตรการแห่งกฎหมายท่ีเหมาะสม

และจาํเป็นนั้น 

  บรรเจิด สิงคะเนติ ไดอ้ธิบายหลกัความพอสมควรแก่เหตุโดยใชช่ื้อวา่ “หลกัความได้

สัดส่วน” ไวใ้นหนงัสือ “หลกัพื้นฐานเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพ และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์89โดยนาํ

หลกัการดงักล่าวในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั อธิบายสรุปไดว้่า หลกัความไดส้ัดส่วน

เป็นหลกัการท่ีสําคญัในการตรวจสอบการกระทาํของรัฐทั้งหลาย อนัมีผลสําคญัต่อความสมบูรณ์

หรือความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํของรัฐนั้น ๆ โดยมีสาระสาํคญั อยู ่3 ประการ คือ 

88 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2543).  เง่ือนไขการตรากฎหมายจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน “มาตร” ในการ

ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย.  วารสารนิตศิาตร์ , 30 (2) หนา้ 187-189. 
89 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2552).  หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์.  กรุงเทพฯ: วิญ�ู

ชน.  หนา้ 274,277,279. 
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   1) หลกัความเหมาะสม (Geeignetheit หรือ Tauglichkeit) ความหมายในทางตาํรา

และคาํพิพากษานั้น อธิบายว่ามาตรการท่ีเหมาะสม คือมาตรการท่ีอาจทาํให้บรรลุวตัถุประสงคท่ี์

กาํหนดไวไ้ด ้มาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะเป็นมาตรการท่ีไม่เหมาะสม หากมาตรการนั้นไม่อาจบรรลุ

วตัถุประสงคท่ี์มุ่งหมายได ้หรือการบรรลุวตัถุประสงค์ดงักล่าว เป็นไปดว้ยความยากลาํบากส่วน

การอธิบายแนวใหม่ซ่ึงไดอ้ธิบายถึงวตัถุประสงค ์วธีิการ ความสัมพนัธ์ ซ่ึง Pieroth และ Schlink ได้

อธิบายว่า ความเหมาะสมหมายความถึงสภาพการณ์ซ่ึงรัฐได้ทําการแทรกแซงและภายใน

สภาพการณ์นั้น รัฐจะตอ้งคาํนึงถึงการทาํให้บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีกาํหมดไว ้โดยมาตรการนั้น วาง

อยู่บนสมมุติฐาน ท่ีไดรั้บการยอมรับหรือเป็นมาตรการท่ีได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจง้ ว่ามีความ

เป็นไปได ้ท่ีจะบรรลุวตัถุประสงคด์งักล่าว ในกรณีน้ีจึงถือไดว้า่มาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีมีความ

เหมาะสม 

   2) หลกัความจาํเป็น (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit) หลกัการน้ีไดรั้บการ

อธิบายในเชิงบอกเล่าวา่ เฉพาะมาตรการหรือวธีิการท่ีเหมาะสมท่ีก่อเกิดผลกระทบนอ้ยท่ีสุดเท่านั้น

เป็นมาตรการท่ีจาํเป็น ส่วนการอธิบายในเชิงปฏิเสธ อาจอธิบายว่า ความจาํเป็นของมาตรการใด

มาตรการหน่ึงนั้น ไม่มีอยูห่ากบรรลุเป้าหมายเดียวกนันั้นหรือผลสาํเร็จท่ีดีกวา่ สามารถจะกระทาํได้

โดยวธีิการหรือมาตรการอ่ืนท่ีแทรกแซงหรือก่อให้เกิดผลกระทบท่ีนอ้ยกวา่ ทั้งในทางตาํราและคาํ

พิพากษาของศาลถือกนัวา่หลกัความจาํเป็น เป็นหลกัการหน่ึงของการแทรกแซงนอ้ยท่ีสุด 

   3) หลกัความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Verhaeltnismaessigkeit im 

engeren Sinne) หลกัการน้ีเป็นเร่ืองของความสัมพนัธ์ระหว่างวตัถุประสงค์ (Zweck) และวิธีการ

(Mittel) มาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะต้องไม่อยู่เหนือขอบเขตของความสัมพนัธ์ ระหว่างวิธีการ

ดงักล่าวกบัวตัถุประสงคท่ี์กาํหนดไว ้ในขอบเขตท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิขั้นพื้นฐาน หลกัการน้ีอาจกล่าว

ได้ว่าอยู่ท่ีการได้รับผลกระทบ อนัเกิดจากการแทรกแซงในเสรีภาพปัจเจกบุคคล จะตอ้งไม่อยู่

นอกเหนือจากขอบเขตความสัมพนัธ์ของประโยชน์ อนัเป็นเป้าหมายของสาธารณะท่ีกาํหนดไว้

ประโยชน์ท่ีได้จากการดาํเนินการตามมาตรการนั้น จะต้องมีนํ้ าหนักมากกว่าผลเสียท่ีเกิดจาก

มาตรการดงักล่าว 

  วุฒิชัย จิตตานุ ได้อธิบายถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุโดยใช้ช่ือว่า “หลกัการได้

สัดส่วน” ในบทความทางวชิาการเร่ือง“การบงัคบัใชห้ลกัการสัดส่วน (Principle of proportionality) 

ในการคุม้ครองสิทธิปัจเจกบุคคล”90 สรุปไดว้า่ หลกัการสัดส่วนเป็นพื้นฐานสาระสําคญัจากแนวคิด

90 วฒิุชยั จิตตานุ.  (2549).  การบงัคบัใชห้ลกัการสัดส่วน (Principle of proportionality) ในการคุม้ครองสิทธิ

ปัจเจกบุคคล.  วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, , 8 ( 22) หนา้ 41-42, 44. 
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ตามหลกันิติรัฐเป็นเคร่ืองมือสาํคญัของศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ ในการชัง่นํ้ าหนกัดุลพินิจ

ในการออกคาํสั่ง กฎ ขอ้บงัคบั ซ่ึงนอกจาก ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองตอ้งคาํนึงถึงหลกั

กฎหมายบญัญติัให้อาํนาจไวแ้ลว้ ยงัตอ้งใช้หลกัการสัดส่วนเป็นเกณฑ์ในการชัง่นํ้ าหนกั ในการ

ควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองหรือองค์กรของรัฐในการออกคาํสั่ง กฎ ขอ้บงัคบัหรือ

บรรดากฎหมายต่างๆ เหล่านั้นว่าไดค้วามเป็นสัดส่วนท่ีเหมาะสมหรือไม่ มีความจาํเป็นหรือไม่ 

และเป็นการกระทบต่อสิทธิของบุคคลตามกฎหมายหรือตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยแบ่งแยกหลกั

ความพอสมควรแก่เหตุออกเป็น 3 หลกัการยอ่ย คือ 

   1) หลกัแห่งความเหมาะสม (Principle of suitability) เป็นหลกัการท่ีบงัคบัให้ฝ่าย

ปกครองใชดุ้ลพินิจ ตอ้งมีความเหมาะสมกบัการดาํเนินให้เป็นไปตามกฎหมายเท่านั้น และคาํสั่ง

ทางปกครองใดท่ีใชดุ้ลพินิจไม่เหมาะสมในการดาํเนินการตามท่ีกฎหมายบงัคบัไว ้ยอ่มถือว่าเป็น

คาํสั่งท่ีไม่เหมาะสม ศาลปกครองอาจกา้วล่วงใชอ้าํนาจเพิกถอนได ้

   2) หลกัแห่งความจาํเป็น(Principle of necessity) เป็นหลกัการท่ีใช้ในการชั่ง

นํ้าหนกั วา่การใชดุ้ลพินิจในการออกคาํสั่งนั้น มีความจาํเป็นมากนอ้ยเพียงใด และมีวธีิการทางเลือก

ใดท่ีจะใช้หรือไม่ หากไม่มีมาตรการทางใดหรือมีมาตรการอ่ืนใด ทีเลือกไดแ้ลว้การใช้หลกัความ

จาํเป็นนั้นตอ้งใชก้ารแทรกแซงนอ้ยท่ีสุด 

   3) หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ (principle of proportionality in 

the narrow sense) เป็นมาตรการในการชัง่นํ้ าหนกั ความไดส้ัดส่วนสมดุลระหวา่งสิทธิส่วนไดเ้สีย

เอกชนและสิทธิส่วนได้เสียมหาชน ว่าเม่ือมีการบงัคบัใช้หลักแห่งความได้สัดส่วนในการใช้

ดุลพินิจออกคาํสั่งทางการปกครองมีผลเสียหายตกแก่สิทธิประโยชน์ตามสิทธิบุคคลหรือมหาชน

มากนอ้ยเพียงใด 

  กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ได้อธิบายถึงหลักความพอสมควรแก่เหตุโดยใช้ช่ือว่า  

“หลกัความสมควรแก่เหตุ” ในบทความทางวิชาการเร่ือง “ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบ 

ดว้ยกฎหมาย และผลบงัคบัทางกฎหมายของนิติกรรมทางการปกครองตามแบบกฎหมายเยอรมนั”91 

สรุปไดว้า่หลกัความพอแก่เหตุ ถือวา่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปโดยเฉพาะนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็น

ภาระแก่ผูรั้บนิติกรรมทางปกครอง (Belastende Verwaltungsakte) จะตอ้งมีความสัมพนัธ์ระหว่าง

มาตรการท่ีใช้กบัเป้าหมาย หรือผลท่ีฝ่ายปกครองตอ้งการด้วย (Die Zweck-Mittel Relation) 

91 กลมชัย รัตนสกาววงศ์.  (2540).  “ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมายและผลบังคับทาง

กฎหมายของนิติกรรมทางการปกครองตามแบบกฎหมายเยอรมัน”,ในรวมบทความเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ปี 

ศาตราจารย์ ดร. ประยรู กาญจนดุล” ( พิมพค์ร้ังท่ี 1).  กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 59. 
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มาตรการท่ีกาํหนดเป็นการกระทาํไปสู่เป้าหมายนั้น จะตอ้งเป็นไปตามหลกัความสมควรแก่เหตุใน

ความหมายอยา่งกวา้ง (die Verhaelnismaessigkeit i.w.s.) ซ่ึงหมายความวา่มาตรการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่าย

ปกครองใช้นั้น จะต้องมีความเหมาะสม มีความจาํเป็นจะตอ้งใช้และมีความได้สัดส่วนกบัการ

กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของผูรั้บนิติกรรมทางปกครองนั้น หรือท่ีเรียกวา่ความสมควรแก่เหตุ

ในความหมายอยา่งแคบ หลกัการน้ีโดยเน้ือหาแลว้จะตอ้งปรับเขา้กบัเกณฑก์ารพิจารณาดงัต่อไปน้ี 

   1) มาตรการท่ีใช้จะถือว่าเหมาะสม (Geeginet) เม่ือสามารถบรรลุเป้าหมายท่ี

ตอ้งการได ้

   2) มาตรการท่ีเหมาะสมน้ี จะตอ้งเป็นมาตรการท่ีจาํเป็น (notwendig,eroderlich) 

หากใชม้าตรการอ่ืน ๆ จะเป็นการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของผูรั้บนิติกรรมทางการปกครองหรือ

ประโยชน์ของส่วนรวมมากกวา่มาตรการท่ีจาํเป็นดงักล่าว 

   3) มาตรการท่ีจําเป็นจะต้องใช้อย่างสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ 

(Verhaeltnismaessig i.e.s.) โดยตอ้งไม่อยู่นอกเหนือความสัมพนัธ์ ระหว่างการกระทาํและผล

ตวัอยา่ง เช่น เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจกาํหนดมาตรการป้องกนัควนัเสีย จากโรงงานเพื่อมิให้

ควนัเสียดงักล่าว รบกวนผูอ่ื้นขา้งเคียง หากกาํหนดให้สร้างปล่องควนัสูง 30 เมตร จะป้องกัน 

ควนัเสียมิให้รบกวนผูอ่ื้นได ้แต่ถา้กาํหนดให้สร้างปล่องควนัไฟสูง 15 เมตร จะตอ้งสร้างท่ีกรอง

ควนัเสียดว้ยซ่ึงมีค่าใชจ่้ายสูง ดงันั้นการท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเลือกมาตรการให้สร้างปล่องควนั

ไฟสูง 30 เมตร จึงเป็นมาตรการท่ีสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบ 

  นอกจากน้ี สมคิด เลิศไพฑูรย ์ยงัอธิบายถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุ โดยใช้ช่ือว่า 

“หลกัแห่งความไดส้ัดส่วน”92 ในบทความทางวิชาการเร่ือง “หลกัแห่งความไดส้ัดส่วน” สรุปไดว้า่ 

ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจท่ีจะละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนฝ่ายปกครองจะตอ้งใช้

อาํนาจนั้นเท่าท่ีจาํเป็น การละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน จะถือวา่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายในกรณี

ท่ีละเมิดนั้นมีขนาดเกินสมควร เม่ือเปรียบเทียบกับเป้าหมายของการกระทาํของฝ่ายปกครอง 

การวเิคราะห์ท่ีลึกซ่ึงมากข้ึน นาํไปสู่ความจริงท่ีวา่หลกัแห่งความไดส้ดัส่วนน้ี มิไดพ้ิจารณาแต่เพียง

วิธีการและเป้าหมายเท่านั้น แต่จะตอ้งพิจารณาถึงขอ้เท็จจริงท่ีเป็นพื้นฐานของนิติกรรมทางการ

ปกครองนั้น ๆ ดว้ย ก็คือจะตอ้งมีความสัมพนัธ์ท่ีไดส้ัดส่วนเหมาะสม ระหวา่งสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึน 

เป้าหมายและการตดัสินใจ ดงันั้นหลกัแห่งความไดส้ดัส่วนก็คือการท่ีฝ่ายปกครองนาํเกณฑ์ท่ีดีท่ีสุด

มาปรับใชก้บัเอกชนนั้นเอง 

92 สมคิด เลิศไพฑูรย.์  (2533).  หลกัแห่งความไดส้ดัส่วน, วารสารนิติศาสตร์, 20 ( 4) หนา้ 99-101. 
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  กล่าวโดยสรุป ตามความเห็นของนกัวิชาการท่ีกล่าวมาขา้งตน้ หลกัความพอสมควร

แก่เหตุ หรือหลกัความไดส้ัดส่วน (The Principle of Proportionality) อาจกล่าวไดว้า่เป็นหลกัการ

หน่ึงท่ีป้องกนัการใชอ้าํนาจรัฐ มิให้ใชอ้าํนาจเกินขอบเขต หลกัการน้ีซ่ึงรวมถึงหลกัการยอ่ย แมจ้ะ

มีช่ือเรียกท่ีแตกต่างออกไป แต่โดยภาพรวมแลว้ก็มีความหมายเช่นเดียวกนั และประกอบไปดว้ย

หลักการย่อย 3 ย่อยหลักการ ตามท่ีศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได ้

แบ่งแยกไวคื้อ 

   1) หลกัความเหมาะสม (The principle Suitability) เป็นหลกัการท่ีกาํหนดให้

มาตรการท่ีรัฐนาํมาใชบ้งัคบัตอ้งสามารถบรรลุวตัถุประสงคข์องกฎหมายนั้น 

   2) หลกัความจาํเป็น (The Principle of necessity) เป็นหลกัการท่ีบงัคบัให้รัฐตอ้ง

ใชม้าตรการท่ีก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอ้ยท่ีสุด 

   3) หลักความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ (The principle of 

proportionality strict sensu) เป็นหลกัการท่ีบงัคบัให้รัฐตอ้งชัง่นํ้ าหนกั ระหวา่งประโยชน์ท่ีมหาชน

ไดรั้บอนัเกิดจากการใชม้าตรการนั้นกบัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

 2.4.2 หลกัการใช้ดุลพนิิจ 

 ดุลพินิจเป็นอาํนาจท่ีกฎหมายมอบใหฝ่้ายปกครองเลือก ท่ีจะกระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึง

และเป็นประเด็นท่ีมีขอ้ควรคาํนึง เก่ียวกบัการใชอ้าํนาจตุลาการในเขา้ตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของ

ฝ่ายปกครองดงักล่าว 

  2.4.2.1 ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

  1) ความหมายดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

  ถา้ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจแลว้ ศาลจะก้าวเขา้มาวินิจฉัยแทนมิได ้เพราะตรงนั้นเป็น

อาํนาจโดยแทข้องฝ่ายปกครอง ซ่ึงตามหลกันิติรัฐฝ่ายปกครองจะมีดุลพินิจโดยมีอิสระมิได ้และ

ดุลพินิจจะเกิดข้ึนไดก้็แต่โดยในขอบเขตของกฎหมาย93 

  ในปัจจุบนั เอกชนมีอิสระมากข้ึนรัฐจะไม่เขา้ไปควบคุม เม่ือรัฐไม่ควบคุมกิจกรรม

ทางปกครองก็จะอยูใ่นลกัษณะไม่ให้ดุลพินิจเพียงแต่ให้กาํกบัดูแลเท่านั้น แต่ถา้เม่ือไรให้ดุลพินิจ

มากก็เท่ากบัวา่รัฐไปควบคุมมาก 

  2) ขอ้พิจารณาวา่กฎหมายฉบบัใดให้อาํนาจดุลพินิจแก่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ในทาง

วชิาการแบ่งโครงสร้างของกฎหมายปกครองในการออกนิติกรรมทางปกครองเป็น 2 ส่วน94 

93 กมลชยั รัตนสกาวงศ.์  (2551).  กฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 7).  กรุงเทพฯ :วญิ�ูชน.  หนา้ 48. 
94 เร่ืองเดียวกนัหนา้. หนา้ 49. 
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   2.1)  เ ง่ือนไขแห่งการใช้อํานาจ หรือองค์ประกอบในกฎหมายปกครอง 

(Tatbestand) 

   2.2) ผลในทางกฎหมาย (Rechtsfolge) เปรียบเทียบง่าย ๆ กบัความผิดทางอาญา 

ซ่ึงแบ่งเป็น 

    2.2.1) องคป์ระกอบของความผดิ เช่น ผูใ้ดลกัทรัพยข์องผูอ่ื้น 

    2.2.2) ผลของกฎหมาย เช่น ผูน้ั้นตอ้งไดรั้บโทษจาํคุกหรือปรับ 

   เพราะฉะนั้นในรูปแบบของกฎหมาย จะตอ้งมีองค์ประกอบหรือเง่ือนไขการใช้

อาํนาจกบัผลในทางกฎหมายประกอบกนั ซ่ึงถือว่าเป็นหัวใจสําคญัของกฎหมายปกครองในการ

พิจารณาถึงนิติกรรมทางปกครองท่ีจะไปกระทบสิทธิของประชาชน 

   ในส่วนผลของกฎหมาย ถา้เง่ือนไขของการใชอ้าํนาจครบถว้น ก็เกิดอาํนาจในการ

สั่งการ แต่ถา้เง่ือนไขไม่ครบ เช่น กฎหมายบญัญติัวา่ตอ้งยื่นคาํร้องแต่ไม่ยื่น เง่ือนไขไม่ครบ อาํนาจ

ท่ีจะใช้สั่งการก็ไม่มี เช่น ไม่ยื่นขอใบอนุญาตหรือยื่นไม่ครบ ก็จะสั่งการอนุญาตไปไม่ได ้

เพราะฉะนั้นเง่ือนไขตอ้งครบถว้นก่อนเม่ือครบแลว้เจา้หนา้ท่ีจึงมีอาํนาจวินิจฉยัสั่งการได ้

   กฎหมายแต่ละฉบับก็จะต่างกันไปบางฉบับไม่ได้ให้อํานาจดุลพินิจไว้เลย 

เม่ือเง่ือนไขครบถ้วนเจ้าหน้าท่ีตอ้งกระทาํการ เช่น เม่ือมีทารกเกิดมาและมีเอกสารครบถ้วน 

เจา้หนา้ท่ีตอ้งออกสูติบตัรให ้จะไม่ออกไม่ได ้และตอ้งออกใหถู้กตอ้งดว้ย 

   อาจกล่าวได้ว่า การจดทะเบียนสมรส สูติบตัร มรณบตัร เหล่าน้ี เป็นนิติกรรม 

ทางปกครองท่ีไม่มีอาํนาจดุลพินิจ เม่ือขอ้เท็จจริงเขา้กบัขอ้กฎหมายทุกประการแลว้เจา้หน้าท่ีตอ้ง

กระทาํการออกนิติกรรมทางปกครองใหเ้สมอไป 

   ในบางกรณีท่ีกฎหมายให้อาํนาจดุลพินิจไว ้แม้เง่ือนไขเกิดแต่ก็มิได้บงัคับว่า

เจ้าหน้าท่ีผูน้ั้นจะต้องกระทาํการ เจ้าหน้าท่ีอาจออกใบอนุญาตอนุมติัก็ได้ ซ่ึงก็แสดงว่าฝ่ายนิติ

บญัญติัให้อาํนาจดุลพินิจแก่เจา้หน้าท่ี แต่บางทีก็เป็นการให้โดยมีเง่ือนไขวา่ ตอ้งคาํนึงถึงศีลธรรม

อนัดีของประชาชน หรือผลประโยชน์ส่วนรวมของรัฐ ส่ิงเหล่าน้ีคือเง่ือนไขในการใชดุ้ลพินิจของ

ฝ่ายปกครอง ซ่ึงเจา้หนา้ท่ีตอ้งพิจารณาใหค้รบถว้นจึงจะสั่งการได ้

   ดุลพินิจของฝ่ายปกครองในทางวชิาการ แบ่งไดเ้ป็น95 

   1) ดุลพินิจในการตดัสินใจวา่จะใชห้รือไม่ใชอ้าํนาจสั่งการ 

   2) ดุลพินิจในการวนิิจฉยั 

95 กมลชยั รัตนสกาวงศ.์ อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 93 หนา้ 51. 
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   ดุลพินิจในการตดัสินใจ เช่น นายดาํซ้ือใบขบัข่ีมา ใบขบัข่ีนั้นก็ออกโดยมิชอบดว้ย

กฎหมายแต่ยงัมีผลบงัคบัเพราะไม่เป็นโมฆะ ต่อมาพบว่าเป็นการออกโดยมิชอบ ด้วยกฎหมาย

แทนท่ีจะตอ้งยกเลิกเพิกถอน ถา้กฎหมายให้อาํนาจดุลพินิจเจา้หนา้ท่ีจะยกเลิกเพิกถอนหรือไม่ก็ได ้

ตรงน้ีคือดุลพินิจในการตดัสินใจ ถา้ไม่ยกเลิกเร่ืองก็จบแต่ถา้ใชดุ้ลพินิจยกเลิกก็ตอ้งมาดูกนัว่าจะ

ยกเลิกอยา่งไร เม่ือไร จะใหมี้ผลในอนาคต ปัจจุบนั หรือยอ้นหลงั ซ่ึงส่วนน้ีเรียกวา่ “ดุลพินิจในการ

วนิิจฉยั” 

   แต่กฎหมายบางฉบบัก็ไม่ไดใ้ห้อาํนาจในการตดัสินไว ้เช่น ถ้าขา้ราชการทาํผิด

วนิยัอยา่งร้ายแรง คณะกรรมการตดัสินไม่มีอาํนาจดุลพินิจในการตดัสินใจ เพราะเขาจะตอ้งรับโทษ

อย่างเดียว คณะกรรมการจะเลือกไม่ใช้อาํนาจมิได้ เพราะจะเป็นการขา้มขั้นของดุลพินิจในการ

ตดัสินใจไปสู่ดุลพินิจในการวนิิจฉยัทนัที กล่าวคืออาํนาจในการตดัสินใจไม่มี ตอ้งตดัสินใจลงโทษ

อยา่งเดียว ส่วนดุลพินิจในการวนิิจฉยัมี โดยวนิิจฉยัวา่จะไล่ออกหรือปลดออก 

   ส่วนขอบเขตในการวินิจฉัยว่าจะให้ไล่ออก ปลดออก เม่ือมีขอ้พิพาทข้ึน  สู่ศาล 

ศาลจะเขา้มาแกไ้ขเปล่ียนแปลงในขอบเขตดุลพินิจวินิจฉยัมิไดศ้าลเพียงแต่ตรวจสอบวา่ไดก้ระทาํ

การอยา่งท่ีถูกกล่าวหาหรือไม่ กระทาํผิดวินยัร้ายแรงหรือไม่ซ่ึงถา้เป็นอยา่งท่ีกล่าวหาแลว้ ศาลก็จะ

เขา้มาวินิจฉัยว่าการท่ีคณะกรรมการสั่งลงโทษไล่ออกนั้นไม่เป็นการสมควร สมควรจะปลดออก 

ดงัน้ีทาํไม่ได ้เพราะตรงนั้นคืออาํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

   2.4.2.2 เง่ือนไขแห่งการใชอ้าํนาจกบัดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

   1) ฝ่ายบริหาร มกัเห็นวา่ดุลพินิจของตนนั้นอยูใ่นขอบเขตของเง่ือนไขแห่งการใช้

อาํนาจได้ เพราะถ้าเม่ือใดท่ีดุลพินิจเข้ามาอยู่ในเง่ือนไขแห่งการใช้อาํนาจได้ ศาลก็จะเข้ามา

ตรวจสอบควบคุมมิได ้

   2) ฝ่ายตุลาการมกัเห็นวา่ดุลพินิจของฝ่ายปกครองอยูใ่นเง่ือนไขแห่งการใชอ้าํนาจ

ไดเ้ฉพาะผลของกฎหมายเท่านั้น
96 

   ตวัอยา่ง ขอประกอบกิจการภตัตาคาร ขอตั้งโรงงาน แต่ถา้เราดูเจตนาของฝ่ายนิติ

บญัญติั เห็นไดว้่า อาํนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองไม่จาํเป็นตอ้งอยู่ในผลของกฎหมายอย่างเดียว 

อาจอยู่ในเง่ือนไขไดด้ว้ย เพราะฉะนั้นดุลพินิจของฝ่ายปกครองจึงอาจเกิดไดท้ั้งสองส่วน แต่โดย

หลกัใหญ่แลว้จะอยูใ่นส่วนผลของกฎหมาย ดุลพินิจของฝ่ายปกครองในส่วนองคป์ระกอบจึงเป็น

เพียงขอ้ยกเวน้ เช่น อาํนาจประเมินผล การปรับใช้กฎหมายท่ีตอ้งอาศยัความชาํนาญเฉพาะด้าน 

หรือการปรับใชรู้ปแบบของคณะกรรมการท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตั้งข้ึนมา เพราะฉะนั้น ถา้คณะกรรมการ

96 กมลชยั รัตนสกาวงศ.์ อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 93 หนา้ 52. 
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วินิจฉยัแลว้ ศาลจะกา้วล่วงมิได ้เพราะคณะกรรมการผูเ้ช่ียวชาญ (expert) เป็นคนท่ีฝ่ายนิติบญัญติั

ไวใ้จ นอกจากนั้น ดุลพินิจท่ีอยู่ในองค์ประกอบจะพบในกรณีท่ีธนาคารแห่งประเทศไทยสั่งข้ึน

อตัราดอกเบ้ีย ศาลจะเขา้มาตรวจสอบมิได ้ในนิติกรรมทางปกครองบางอย่างแมไ้ม่มีกฎหมาย 

เขียนไว ้แต่ฝ่ายปกครองก็ทาํไดถ้า้เป็นกรณีท่ีทาํเพื่อประโยชน์ของประชาชน เช่น การท่ีรัฐให้เงิน

ช่วยเหลือ ดงัน้ีไม่มีกฎหมายเขียนวา่ฝ่ายปกครองตอ้งใชดุ้ลพินิจอยา่งไร กรณีน้ีฝ่ายปกครองตอ้งใช้

ดุลพินิจโดยผูกพนัตามหลกักฎหมายทัว่ไป หรือกฎหมายรัฐธรรมนูญ เช่น “หลกัความเสมอภาค” 

หรือ “หลกัความไดส้ัดส่วน” หรือท่ีเรียกกนัวา่ “หลกัความสมควรแก่เหตุ” ดงันั้น การใชดุ้ลพินิจ

ของฝ่ายปกครองยงัตอ้งถูกควบคุมโดยอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมายทัว่ไป 

   การควบคุมการใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายเยอรมนั แบ่งออกเป็น97 

   1) ควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย 

   2) ควบคุมวตัถุประสงคข์องกฎหมาย 

   การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย (Rechtmaessigkeiskontrolle) เป็นการควบคุม

ของศาล ในการกระทาํของฝ่ายปกครองและเป็นการดูแลให้เป็นไปตามกรอบของกฎหมาย ถา้หาก

อยู่ภายในกรอบไม่ว่าจะอยู่ตรงไหน ก็ถือว่าชอบแล้ว ศาลจะไม่เข้าไปควบคุม ซ่ึงเราเรียกว่า  

“การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย” ตรงข้ามกับ “การตรวจสอบความชอบในเน้ือหาของ

วตัถุประสงค”์ (Zweckmaessigkeitskontrolle) ถา้ไม่ใช่องคก์รศาลตรวจสอบ แต่เป็นผูบ้งัคบับญัชาก็

ตรวจสอบได้ทั้งหมดและสามารถกา้วล่วงเขา้ไปในดุลพินิจได้ดว้ย เปรียบเสมือนว่าถา้สั่งให้เอา

เกา้อ้ีไวใ้นหอ้ง ต่อมาเห็นวา่เกะกะก็ยงัสามารถสั่งใหเ้อาไวท่ี้มุมห้องได ้เพราะฉะนั้น ผูบ้งัคบับญัชา

สามารถเขา้ไปเปล่ียนแปลงในเน้ือหาดุลพินิจไดด้ว้ย แต่องคก์รตรวจสอบไม่ใช่ผูบ้งัคบับญัชา เช่น 

ตุลาการ ท่ีอยู่ในลกัษณะถ่วงดุลยอ์าํนาจระหวา่งนิติบญัญติั บริหาร ตุลาการ ไม่ไดท้าํให้ตุลาการมี

ลกัษณะสูงข้ึนมาเป็นฝ่ายบริหารได้ แต่อยู่ในลกัษณะเสมอภาคกนั เพื่อตรวจสอบให้ปฎิบติัตาม

กฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัออกมา ศาลจึงไม่สามารถก้าวเข้ามาเป็นผูบ้งัคบับญัชาเปล่ียนแปลง

ดุลพินิจได้ ศาลคงมีแต่เพียงอาํนาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย เพราะว่าศาลเองมีฐานะ 

เท่าเทียมกบัฝ่ายบริหาร 

   สรุปองค์กรตุลาการตรวจสอบฝ่ายบริหาร ได้เฉพาะตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายและจะตรวจสอบใหเ้ป็นผลเสียต่อผูร้้องมิได ้(Verbot reformation in peius) 
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 2.4.3 ทีม่าของการใช้อาํนาจทางปกครอง 

 ท่ีมาของการใช้อํานาจการปกครอง เหล่าน้ี ฝ่ายปกครองต้องคํานึงถึงกฎหมาย  

หากเปรียบเทียบกบักฎหมายแพ่ง ในการทาํสัญญาทางแพ่งคู่สัญญาค่อนขา้งมีอิสระ เพราะยดึหลกั

เสรีภาพในการทาํสัญญา จาํกัดเพียงหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน  

แบบแห่งนิติกรรมและหลกัความสามารถของบุคคลเท่านั้น แต่เจา้หน้าท่ีของรัฐจะมีอาํนาจสั่งการ

ประชาชนไดต้อ้งมีอาํนาจของกฎหมายสนบัสนุนให้อาํนาจ เวน้แต่เป็นเร่ืองให้คุณประโยชน์และ

กฎหมายมิไดบ้ญัญติัในเร่ืองนั้น ๆ เอาไวจึ้งสั่งการไดเ้ลย กฎหมายท่ีให้อาํนาจดงักล่าวมีอยู่หลาย

ระดบั เช่น (1) กฎหมายรัฐธรรมนูญ (2) พระราชบญัญติั พระราชกาํหนด ประกาศของคณะปฏิวติั 

(3) กฎหมายลาํดบัรอง เช่น กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง เป็นตน้ รวมถึงขอ้บญัญติัท่ีออกโดย

องคก์รปกครองพิเศษ เช่น ขอ้บญัญติักรุงเทพมหานคร ขอ้บญัญติัเมืองพทัยา กฎหมายลาํดบัรอง

เหล่าน้ีออกได้ภายใต้กรอบของพระราชบญัญัติท่ีให้อาํนาจไว ้หากออกนอกกรอบจะต้องถูก

ตรวจสอบ แต่จะตอ้งมีการออกคาํสั่งตามกฎหมายนั้นก่อน98 

 1) การกระทาํของฝ่ายปกครองท่ีรุกเขา้ไปในสิทธิเสรีภาพของประชาชน จะบญัญติัใน

รัฐธรรมนูญวา่ ถา้ไม่มีกฎหมายใหอ้าํนาจไวท้าํไม่ได ้แต่แมก้ฎหมายให้อาํนาจรุกเขา้ไปทาํลายสิทธิ

เสรีภาพขั้นพื้นฐานทั้งหมดไม่ได ้หากกระทบถึงทรัพยสิ์นของประชาชนรัฐตอ้งชดใช้ค่าทดแทน 

ซ่ึงเจา้หน้าท่ีก็ตอ้งกระทาํการตามกฎหมาย และในคาํสั่งนั้นๆ ของฝ่ายปกครองตอ้งอา้งกฎหมาย 

ท่ีใหอ้าํนาจในการกระทาํนั้นดว้ย 

 2) การกระทาํท่ีให้คุณประโยชน์แก่ประชาชน อาจเป็นประโยชน์ในทางทรัพย์สิน 

จาํนวนเงิน หรืออาจเป็นสิทธิ เช่น ให้ใบอนุญาตขบัข่ีลกัษณะการให้คุณประโยชน์อาจแบ่งไดเ้ป็น 

 2 ประเภท 

  2.1) มีกฎหมายกาํหนดให้อาํนาจหน้าท่ีแก่เจา้หน้าท่ีของรัฐไวอ้ย่างชดัแจง้ ก็จะตอ้ง

ปฏิบติัตามกฎหมายนั้น 

  2.2) ถา้เป็นเร่ืองให้คุณประโยชน์แลว้ การท่ีตอ้งมีกฎหมายให้อาํนาจไวห้รือไม่นั้น

ไม่ใช่เร่ืองสําคญั ซ่ึงมีลกัษณะยืดหยุ่นพอสมควร ถา้รัฐตอ้งออกกฎหมายทุกเร่ืองแมใ้นเร่ืองท่ีเป็น

ประโยชน์ ทุกอยา่งก็คงจะล่าช้าไปหมด ฉะนั้นถา้ไม่เป็นการกระทบสิทธิของประชาชนในทางท่ี

เป็นภาระแก่เขา หรือไม่ไดท้าํให้ประชาชนเสียสิทธิ แต่กลบัเป็นการให้สิทธิแก่ประชาชน แมไ้ม่มี

กฎหมายให้อาํนาจไวก้็ควรให้เจา้หน้าท่ีกระทาํการนั้นได้ ซ่ึงทาํให้มีความยืดหยุ่นในการปฏิบติั

ราชการ แต่ถา้มีกฎหมายบญัญติัเอาไว ้กฎหมายตอ้งมาก่อน กล่าวคือ จะตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายนั้น 
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 ส่วนเร่ืองการวางแผนในการปฏิบติัการตามแผนตอ้งเอา ข้อ 2.1) และข้อ 2.2) มาเป็น

หลกัการพิจารณา 

 องค์กรฝ่ายบริหารจะมีส่วนราชการรับผิดชอบในการบริหารกฎหมายนั้ น เช่น 

กรมสรรพากรก็บริหารการจัดเก็บภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร ซ่ึงเป็นกฎหมายระดับ

พระราชบญัญติั อนัเป็นท่ีมาของอาํนาจฝ่ายปกครอง แต่ยงัมีกฎหมายให้อาํนาจในการออกกฎหมาย

แยกออกจากพระราชบญัญติั คือเป็นกฎหมายลาํดบัรอง ซ่ึงตอ้งอา้งอาํนาจตามพระราชบญัญติัและ

จะออกไดต่้อเม่ือมีกฎหมายแม่บทให้อาํนาจและออกโดยฝ่ายบริหาร โดยไม่ตอ้งผา่นการพิจารณา

เห็นชอบจากรัฐสภาอีก 

 ดงัท่ีกล่าวมาน้ี ท่ีมาของการใช้อาํนาจปกครอง จากกฎหมายส่วนท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร 

แต่ท่ีมาของอํานาจฝ่ายปกครอง อาจมาจากกฎหมายท่ีไม่ได้เป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ เช่น  

หลกักฎหมายทัว่ไป หลกัจารีตประเพณี หลกัในการรับฟังคู่ความ ก่อนท่ีเจา้หน้าท่ีจะออกคาํสั่งไป

กระทบสิทธิหรือผลประโยชน์ของประชาชน มีหลกักฎหมายทัว่ไปวา่จะตอ้งรับฟังคู่ความเสียก่อน 

เป็นตน้99 

 ท่ีมาของอาํนาจฝ่ายปกครองอีกระดบัหน่ึงท่ีฝ่ายปกครองจะอา้งมาเป็นอาํนาจในการออก

คาํสั่งของฝ่ายปกครอง ซ่ึงตอ้งอยู่ในกรอบของกฎหมาย นั้นก็คือแนวทางในการใช้ดุลพินิจของ 

ฝ่ายปกครอง ซ่ึงส่วนราชการของประเทศไทยมกัจะออกมาในรูปของหนังสือเวียน ให้ทราบ

แนวทางปฏิบติัของกระทรวง ทบวง กรม เป็นตน้ การท่ีส่วนราชการจะวางแนวทางการใชดุ้ลพินิจ

ภายในของฝ่ายปกครองไดจ้ะตอ้งมีกฎหมายกาํหนดให้ฝ่ายปกครองมีอาํนาจใช้ดุลพินิจเสียก่อน 

กล่าวคือ กาํหนดกรอบการใช้ดุลพินิจเอาไว ้และต้องการให้ผูใ้ช้อาํนาจน้ีใช้อาํนาจอย่างเป็น 

อนัหน่ึงอนัเดียวกัน ในทางปฏิบติัก็จะวางแนวปฏิบติัภายในของฝ่ายปกครอง ซ่ึงอาจออกเป็น

หนงัสือเวยีน ถา้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง อา้งหนงัสือเวียนมาออกคาํสั่งแลว้ คาํสั่งนั้นมากระทบสิทธิ

ประชาชน แล้วประชาชนนําคดีข้ึนสู่ศาล ศาลจะมีอาํนาจในการตรวจสอบคาํสั่งนั้ น รวมทั้ ง

หนงัสือเวยีนดว้ย อาจกล่าวไดว้า่ศาลมีอาํนาจตรวจสอบแนวปฏิบติัภายในลกัษณะ “การตรวจสอบ

ทางอ้อม” จะ เข้าไป ตรวจสอบ  “โดยตรง” ไม่ ได้จะต้องผ่า นคําสั่ งของฝ่ ายปก ครอง ท่ี 

อ้างหนังสือเวียนนั้ นก่อน ถ้า มีการฟ้องคัดค้านคําสั่ ง  ศาลจะใช้อํานาจตรวจสอบคําสั่ ง 

ในขณะเดียวกนัก็ตรวจสอบหนงัสือเวยีนดว้ย 
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 อีกเหตุผลหน่ึงท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใช้ดุลพินิจภายในของฝ่ายปกครอง ก็คือ ขอ้เรียกร้อง

ตามรัฐธรรมนูญ คือ “หลกัความเสมอภาค” กล่าวคือ ประชาชนจะตอ้งไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเสมอ

ภาคจากรัฐ 

 ในเร่ืองอายุความ “เสียสิทธิฟ้องร้องถา้ไม่ใชสิ้ทธิภายในกาํหนด” ก็เอามาใชใ้นกฎหมาย

ปกครองดว้ย เพียงแต่แนวคาํพิพากษาของศาลไทย ศาลพยายามไม่ใชค้าํวา่ “อายุความ” แต่ใชค้าํวา่ 

“ระยะเวลา” โดยถือวา่เร่ืองระยะเวลาในทางปกครองเป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย ถา้ไม่ใช้

สิทธิภายในกาํหนดจะส้ินสิทธิอุทธรณ์หรือฟ้องร้องคดี โดยหลกัแลว้ในทางปกครองศาลยกข้ึน

วินิจฉยัเองได ้และศาลไทยก็จะยกข้ึนมาตดัสิทธิเอกชน ถา้ไม่ดาํเนินคดีภายในกาํหนดระยะเวลาท่ี

กฎหมายกาํหนด ซ่ึงในทางแพง่หากคู่กรณีไม่ยกอายคุวามข้ึนต่อสู้ ศาลจะยกฟ้องโจทกไ์ม่ได ้

 เน่ืองจากกฎหมายปกครอง ยงัไม่สมบูรณ์เหมือนกฎหมายแพ่ง เพราะฉะนั้นในทาง

พิจารณา จึงต้องนําหลักจากกฎหมายแพ่งมาปรับใช้100 เช่น หลักสุจริต และบางคร้ังศาลก็นํา 

หลกักฎหมายอาญามาใช ้เช่น หลกักฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงัเป็นโทษแก่ประชาชน ดงันั้น ถา้ออก

กฎหมายมาใหม่ ศาลจะไม่บงัคบักบัเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนแลว้ หลกั “นิติรัฐ” คือรัฐตอ้งมีหลกัประกนั

ให้ประชาชน ฉะนั้นหลกันิติรัฐจะตอ้งแยกอาํนาจออกมิให้อยู่ในมือของคนคนเดียว ตอ้งแยกเป็น

สา ม ส่ วน คื อ  นิ ติบัญญัติ  บ ริหา ร  แล ะ ตุล า กา ร  จา ก หลัก น้ี เอง อํา นา จก า รก ระ ทํา ข อง 

ฝ่ายปกครองจึงตอ้งถูกตรวจสอบโดยอาํนาจตุลาการ โดยองคก์รท่ีใชอ้าํนาจตุลาการตอ้งยึดกฎหมาย

ท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติั หรือโดยฝ่ายบริหารท่ีอยู่ในกรอบท่ีฝ่ายนิติบญัญติัให้ไวเ้ป็นมาตรฐาน

เพราะฝ่ายนิติบญัญติั ไม่อาจกาํหนดไดห้มดทุกอย่าง ดงันั้นฝ่ายนิติบญัญติัจึงกาํหนดขอบเขตของ

การใช้อาํนาจ “ดุลพินิจ” ของฝ่ายปกครอง และถูกตรวจสอบโดยศาล ซ่ึงไม่มีอาํนาจตรวจสอบ

ทั้งหมด มิฉะนั้นศาลจะกลายเป็นฝ่ายปกครองเสียเอง แต่จุดหน่ึงท่ีศาลสามารถตรวจสอบได้ คือ

ความชอบดว้ยกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัเป็นองคก์รท่ีบญัญติักฎหมายนั้นข้ึนมา แต่ในส่วนท่ีฝ่ายนิติ

บญัญติัให้อาํนาจฝ่ายบริหารใชอ้าํนาจดุลพินิจภายในกรอบนั้น ศาลไม่สามารถเขา้ไปตรวจสอบใน

เน้ือหาของการใชอ้าํนาจดุลพินิจนั้นได ้

 ตวัอยา่ง โทษทางวินยัของขา้ราชการ กรณีขา้ราชการปฏิบติัผิดวินยัอยา่งร้ายแรงก็มีโทษ

ไล่ออก-ปลดออก ความชอบดว้ยกฎหมายจะอยู่ท่ีว่าการกระทาํ ของขา้ราชการถือว่าเป็นความผิด

อย่างร้ายแรงหรือไม่ ส่วนดุลพินิจของฝ่ายบริหารอยู่ตรงท่ีคณะกรรมการท่ีพิจารณาเร่ืองวินัยนั้น

เห็นควรว่าจะลงโทษอย่างไร จะมีให้เลือกคือ ไล่ออก ปลดออก ดุลพินิจของฝ่ายบริหารตรงน้ี 

100 กมลชยั รัตนสกาวงศ.์ อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 93 หนา้ 33. 
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ศาลไม่สามารถตรวจสอบได้ แต่ถ้าผิดวินัยอย่างร้ายแรงแล้วฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจเพียงลดขั้น

เงินเดือน อยา่งน้ีศาลเขา้ไปตรวจสอบได ้

2.5 หลกัประโยชน์สาธารณะ 

 “ประโยชน์สาธารณะ” เป็นองค์ประกอบประการสําคญัท่ีองคก์ร เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง

ต้องคาํนึงถึงเสมอในการดําเนินกิจกรรมทางปกครอง หลักการในทางปกครองท่ีเรียกร้องให ้

การกระทาํทั้ งหลายทั้ งปวง ขององค์กรฝ่ายปกครองต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้ น  

เป็นหลักการท่ีอธิบายได้จากการยอมรับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงปรากฏเป็น

อุดมการณ์ พื้นฐานของรัฐไทยในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยในอดีต ท่ีกาํหนดวา่ในระบอบ

ประชาธิปไตย การกระทาํทั้งหลายขององค์กรของรัฐ ย่อมจะตอ้งเป็นไปเพื่อประชาชนทั้งปวง 

เพื่อสันติสุขและความดีงามร่วมกนั หลักการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะย่อมเป็นหลกัสําคญั 

ในการใช้กฎหมายและการตีความ ดงันั้นหากองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองออกคาํสั่งให้มีการ

เวนคืนอสังหาริมทรัพย ์โดยอาศยัอาํนาจตามกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั หากปรากฏชดัวา่การ

เวนคืนดงักล่าวมีวตัถุประสงคเ์พียงเพื่อให้เจา้ของอสังหาริมทรัพย ์คนใดคนหน่ึงไดป้ระโยชน์ ไม่

ปรากฏวา่สาธารณะจะไดป้ระโยชน์ใด ๆ ทั้งส้ิน คาํสั่งเวนคืนอสังหาริมทรัพยน์ั้นยอ่มเป็นคาํสั่งท่ีไม่

ชอบดว้ยกฎหมาย101 

 2.5.1 ความหมายของหลกัประโยชน์สาธารณะ 

 ประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์มหาชน คือประโยชน์ส่วนรวมของทุก ๆ คน ไม่ใช่

ประโยชน์ของเอกชนคนใดคนหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจงซ่ึงเป็นประโยชน์ส่วนตวัของบุคคลหรืออีก

นยัหน่ึงประโยชน์มหาชน คือความตอ้งการร่วมกนัของคนในสังคมนัน่เอง102 

 ความตอ้งการของมนุษยใ์นสังคมโดยทัว่ไปแยกออกไดเ้ป็นความตอ้งการส่วนตวัและ

ความต้องการส่วนรวม ความต้องการส่วนตัวเป็นประโยชน์เฉพาะตัวหรือประโยชน์ส่วนตัว 

(Private Interest) ทุกคนต่างมีความตอ้งการและจดัการตอบสนองความตอ้งการส่วนตวัน้ีไดด้ว้ย

ตวัเอง แต่มนุษย์ท่ีอยู่รวมเป็นชุมชนใหญ่ ๆ เป็นเมือง เป็นประเทศ ก็มีความต้องการบางอย่าง

ร่วมกนั ซ่ึงถือวา่เป็นความตอ้งการส่วนรวม หรือประโยชน์มหาชน (Public Interest) ความตอ้งการ

101 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2549).  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครองหลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองและ

การกระทาํทางปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน. หนา้ 40. 
102 สมยศ เช้ือไทย.  (2557).  หลกักฎหมายมหาชนเบื้องต้น (พิมพค์ร้ังท่ี 10).  กรุงเทพฯ:วญิ�ูชน.  หนา้ 35. 
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ในส่วนน้ี เป็นหนา้ท่ี ท่ีรัฐจะตอ้งดาํเนินงานมหาชนหรือจดัการบริหารหรือจดัการบริการสาธารณะ

เพื่อสนองความตอ้งการร่วมกนัของมนุษยใ์นสังคม 

 ความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนท่ีนบัวา่สําคญันั้นมีอยู ่2 ประการ คือ ความตอ้งการ

ท่ีจะอยูร่อดปลอดภยัและความตอ้งการท่ีจะอยูดี่มีสุขหรือมีความสะดวกสบายในการดาํรงชีวิต 

 มนุษยเ์ราจะดาํรงชีวิตอยูไ่ดด้ว้ยความสุขก็ต่อเม่ือมีความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์น 

ดงันั้นความปลอดภยัจึงเป็นส่ิงท่ีมนุษยทุ์กคนปรารถนา แต่ความตอ้งการส่วนรวมของประชาชน

นั้นมิไดมี้แต่ความปลอดภยัเท่านั้น ประชาชนยงัตอ้งการความสะดวกสบายต่าง ๆ ในการดาํรงชีวิต

ประจาํวนัอีกดว้ย คือตอ้งการไดรั้บความสะดวกสบายในการคมนาคมและการสาธารณูปโภคอ่ืน ๆ 

เช่น ไฟฟ้า ประปา เป็นตน้ 

 ความตอ้งการส่วนรวมดงักล่าว เป็นภารกิจของรัฐท่ีจะตอ้งจดัตั้งองค์กรหรือหน่วยงาน

ข้ึนมาดาํเนินการ ซ่ึงแยกออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ ภารกิจในการคุม้ครองเพื่อให้เกิดความปลอดภยั

ในชีวติ ร่างกาย ทรัพยสิ์นของประชาชน และภารกิจในการส่งเสริมชีวิตความเป็นอยูข่องประชาชน

ในมาตรฐานท่ีดี 

 กิจการท่ีรัฐจัดทาํเพื่อคุ้มครองให้ความปลอดภัยในชีวิต ร่างกายและทรัพย์สินของ

ประชาชน ไดแ้ก่ การรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชนภายในประเทศ การป้องกนัภยัพิบติั

สาธารณะ การรักษาความมัน่คงของประเทศและการรักษาความมัน่คงในทางเศรษฐกิจ กิจการ

ดงักล่าวจดัเป็นภารกิจหลกัของรัฐ103 

 ส่วนกิจการท่ีรัฐจดัทาํเพื่อทาํนุบาํรุงส่งเสริมชีวิตความเป็นอยูข่องประชาชน หรือเพื่อการ

พฒันาชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชนในระดับกินดีอยู่ดีนั้น เป็นกิจการท่ีทาํเพื่อส่งเสริมความ

เจริญก้าวหน้าของประชาชนและของประเทศ เพื่อสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชน

ในทางเศรษฐกิจและสังคม เช่น การศึกษา การสังคมสงเคราะห์ การสาธารณูปโภคและกิจการ

เศรษฐกิจต่าง ๆ เป็นต้น กิจการดังกล่าวจัดเป็นภารกิจอนัดับรองของรัฐ ซ่ึงรัฐจะทาํก็ได้หรือ 

ไม่ทาํก็ได้ต่างจากภารกิจหลกัซ่ึงเป็นกิจการท่ีรัฐต้องทาํ มีขอ้สังเกตุว่ากิจการท่ีจดัทาํเพื่อบาํรุง

ส่งเสริมน้ี มีความเก่ียวพนักบักิจการจดัทาํเพื่อคุม้ครองอย่างใกลชิ้ด และในบางกรณีก็ไม่อาจแยก

ออกจากกนัอยา่งเด็ดขาด เช่น การสังคมสงเคราะห์ การคมนาคม และสาธารณูปโภคต่าง ๆ เป็นตน้  

 ประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะดงักล่าวให้รัฐมีความชอบธรรมในการใช้

อาํนาจบงัคบัแก่เอกชนในการดาํเนินภารกิจ ดงันั้นการทาํความเขา้ใจในกฎหมายมหาชน จะตอ้ง

คน้หาประโยชน์มหาชนโดยเฉพาะเร่ือง ตามท่ีกฎหมายแต่ละฉบบัให้อาํนาจแก่เจา้หน้าท่ีในการ

103สมยศ เช้ือไทย. อง้แลว้ เชิงอรรถท่ี 102 หนา้ 36. 
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ดาํเนินงานในฐานะท่ีเป็นวตัถุประสงค์ของกฎหมายฉบบันั้น ๆ ในขณะเดียวกนัการใช้อาํนาจของ

เจ้าหน้าท่ีเพื่อประโยชน์ส่วนตวัก็ถือได้ว่าเป็นการใช้อาํนาจโดยมิชอบและย่อมมีความผิดตาม

กฎหมายอาญา 

 2.5.2 ประเภทของประโยชน์สาธารณะ 

 การแยกประเภทประโยชน์สาธารณะนั้น จะแยกโดยไม่เพ่งเล็งถึงวตัถุท่ีประสงคว์า่ส่ิงใด

เป็นประโยชน์แก่มหาชนหรือไม่ แต่จะพิจารณาในแง่ของผูรั้บประโยชน์ กล่าวคือเป็นประโยชน์แก่

บุคคลโดยทัว่ไปหรือเป็นประโยชน์แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง ถ้าเป็นประโยชน์

เฉพาะบุคคลท่ีกฎหมายรับรองไวก้็กลายเป็นสิทธิทางมหาชน เพราะสิทธิก็คือประโยชน์ท่ีกฎหมาย

รับรองและคุม้ครองใหน้ัน่เอง 

 1. ประโยชน์สาธารณะทัว่ไป เป็นประโยชน์ทัว่ไปแก่เอกชนทุกคน เช่น ประโยชน์จาก

การป้องกันประเทศโดยกําลังทหาร การรักษาความปลอดภยัภายในประเทศโดยตาํรวจ หรือ

ประโยชน์จากหลกัการคุม้ครองโดยทางภาษี งานมหาชนหรือบริการสาธารณะท่ีเป็นประโยชน์

ทัว่ไปน้ีอยู่ในลกัษณะท่ีเป็นประโยชน์ทางออ้ม เช่น ประโยชน์จากการคุม้ครองจากทางภาษี อาจ

เป็นผลดีแก่พ่อค้าหรือนักอุตสาหกรรมเป็นอย่างมาก แต่ไม่มีผูใ้ดผูห้น่ึงได้รับประโยชน์โดย

เฉพาะเจาะจงหรือโดยตรงจากการคุม้ครองทางภาษี ประโยชน์ลกัษณะทัว่ไปน้ีไม่ก่อให้เกิดสิทธิ

โดยตรงแก่เอกชน104 

 2. ประโยชน์สาธารณะเฉพาะ เป็นประโยชน์ท่ีตกไดแ้ก่บุคคลเฉพาะเจาะจง ประโยชน์ 

ชนิดน้ี คือสิทธิทางมหาชนซ่ึงมีลกัษณะเป็นประโยชน์โดยตรงเฉพาะรายตวับุคคลเป็นคน ๆ ไป 

เช่น ประโยชน์จากการจดัการศึกษา ของกระทรวงศึกษายอ่มตกแก่ผูศึ้กษา ซ่ึงก็คือนกัเรียนท่ีศึกษา

อยูใ่นโรงเรียนของรัฐ ประโยชน์จากกิจการไปรษณีย ์ยอ่มตกแก่ผูส่้งข่าวสารหรือผูรั้บข่าวสาร การ

ท่ีรัฐหรือฝ่ายปกครองก่อใหเ้กิดประโยชน์ตามความปรารถนาของบุคคลแต่ละคนเหล่าน้ี คือวิถีทาง

ท่ีจะทาํให้ความเป็นอยู่ของประชาชนมีความสะดวกสบาย และมีความเจริญกา้วหน้า จึงตอ้งนบัว่า

เป็นงานมหาชนท่ีเป็นประโยชน์ต่อส่วนรวมดว้ยในขณะเดียวกนั  

 ในกรณีท่ีเอกชนไดรั้บประโยชน์เฉพาะโดยตรงจากงานมหาชนหรืองานบริการสาธารณะ

ของหน่วยงานของรัฐนั้น ตอ้งถือวา่เอกชนเป็น “ผูท้รงสิทธิ” ท่ีรับประโยชน์เฉพาะกรณี และบุคคล

ท่ีดีรับประโยชน์โดยตรงน้ี เราเรียกว่า “ผูใ้ช้บริการ” จากงานมหาชน เป็นผูมี้สิทธิมหาชนอยา่งใด

อย่างหน่ึง โดยเฉพาะต่อเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานของรัฐ ส่วนเอกชนท่ีมิได้รับ

ประโยชน์โดยตรงจากงานมหาชนหรืองานบริการจากสาธารณะ เช่น พ่อคา้หรือนกัอุตสาหกรรม 

104 สมยศ เช้ือไทย. อง้แลว้ เชิงอรรถท่ี 102 หนา้ 37. 
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ในกรณี เก่ียวกบัการคุม้ครองทางภาษีศุลกากร ยอ่มไม่มีสิทธิมหาชนท่ีจะเรียกร้องให้ฝ่ายปกครอง

คุม้ครองทางภาษีศุลกากรเพื่อประโยชน์แก่ตนโดยเฉพาะรายได้ เพราะเป็นเอกชนท่ีอยู่ในฐานะ

ไดรั้บประโยชน์โดยทางออ้ม เน่ืองจากผลท่ีมีการคุม้ครองทางภาษีศุลกากรของรัฐเท่านั้น ไม่มีสิทธิ

ในฐานะท่ีเป็นผูใ้ช้วิธีการภาษีนั้นให้เป็นประโยชน์แก่ตนโดยลาํพงั กล่าวโดยสรุปประโยชน์ท่ี

รับรองใหแ้ก่บุคคลเฉพาะเจาะจงซ่ึงยนืยนัต่อรัฐไดก้็คือสิทธิทางมหาชนนัน่เอง105 

2.6 การกระทาํทางปกครอง 

 ระบบกฎหมายปกครองเป็นพื้ นฐานของฎหมายมหาชนสาขาหน่ึง  ท่ีกําหนด

ความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัเอกชนโดยปกติแลว้รัฐมีอาํนาจเหนือกวา่นั้น มีลกัษณะแตกต่างไปจาก

หลักการพื้นฐานในระบบกฎหมายเอกชน ในระบบกฎหมายปกครอง การกระทาํขององค์กร

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นการกระทาํในทางขอ้เท็จจริงหรือการกระทาํท่ีมุ่งต่อผลในทาง

กฎหมายนั้น ไม่ไดมี้รากฐานมาจากหลกัแดนอาํนาจเหมือนการกระทาํของเอกชน แต่การท่ีองคก์ร

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจกระทาํการต่าง ๆ ได้นั้น เป็นเพราะระบบกฎหมายให้อาํนาจแก่

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝายปกครองดงักล่าวในการกระทาํ อาจกล่าวได้ว่าในระบบกฎหมายปกครอง 

“หากไม่มีกฎหมายให้อาํนาจ องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองย่อมไม่สามารถกระทาํการใด ๆ ท่ี

กระทบสิทธิของเอกชนได”้  

 2.6.1 ความหมายของการกระทาํทางปกครอง 

 การกระทาํทางปกครอง (administrative action) คือ การกระทาํหรือการละเวน้กระทาํ 

ทุกประเภทของ “หน่วยงานทางปกครอง” ผลในท่ีน้ีอาจเป็นการเปล่ียนแปลง ซ่ึงเป็นการกระทาํท่ี

เกิดจากการใชอ้าํนาจตามกฎหมาย ท่ีส่งผลกระทบต่อสาระสําคญัแห่งสิทธิหนา้ท่ีและเสรีภาพของ

เอกชนหรือก่อใหเ้กิดความรับผดิของหน่วยงานทางปกครอง 

 นอกจากน้ี นักวิชาการนิติศาสตร์ไทยหลายคนได้ให้ค ํานิยามคําว่า “การกระทํา 

ทางปกครอง” ไวด้งัน้ี 

 โภคิน พลกุล ไดอ้ธิบายความหมายของการกระทาํทางปกครอง ว่าหมายถึงการกระทาํ

หรือการละเวน้การกระทาํ ตามอาํนาจหนา้ท่ีขององคก์รฝ่ายบริหาร (รัฐบาลและฝ่ายปกครอง) และ

ผลของการกระทาํหรือการละเวน้ดงักล่าว ไดก่้อให้เกิดผลกระทบต่อสถานภาพทางกฎหมาย ไม่วา่

จะเป็นประโยชน์หรือทาํใหเ้กิดภาระหนา้ท่ีแก่เอกชน106 

105สมยศ เช้ือไทย. อง้แลว้ เชิงอรรถท่ี 102 หนา้. 37-38. 
106 โภคิน พลกลุ และชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2541).  หลกักฎหมายมหาชน เล่ม 1.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
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 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ไดอ้ธิบายความหมายของการกระทาํทางปกครอง ไดอ้ธิบายไวว้า่เป็น

การกระทาํของรัฐ ไม่ใช่การกระทาํของเอกชน โดยรัฐจะตอ้งใช้สิทธิและปฏิบติัหน้าท่ีผ่านทาง

บุคคลธรรมดาคนหน่ึงหรือคณะบุคคลท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีแทนรัฐ และในนามของรัฐ ซ่ึงกระทาํในฐานะ

ท่ีเป็นองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ประเภทขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง ไม่ใช่การกระทาํโดย

องค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญติัหรือโดยองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการจึงทาํให้พอสรุปไดว้า่ การกระทาํ

ทางปกครองเป็นผลผลิตของการใชอ้าํนาจรัฐ ตามกฎหมายขององคก์รของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ

ฝ่ายปกครอง107 

 สมยศ เช้ือไทย ไดอ้ธิบายวา่ การกระทาํทางปกครองเป็นการกระทาํของรัฐท่ีกระทาํผา่น

เจ้าหน้าท่ีของรัฐซ่ึงเป็นผูแ้ทนของตนท่ีเป็นองค์กรฝ่ายบริหาร มิใช่องค์กรนิติบญัญติัและมิใช่

องคก์รตุลาการ108  

 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์ ไดอ้ธิบายว่า การกระทาํทางปกครอง หมายถึงการกระทาํหรือ

การละเวน้กระทาํทุกประเภทขององคก์รทางปกครอง ซ่ึงผลอาจเป็นการเปล่ียนแปลงหรือก่อให้เกิด

ผลกระทบต่อสิทธิหนา้ท่ีของเอกชนก็ได ้หรือก่อใหเ้กิดความรับผดิขององคก์รฝ่ายปกครอง109 

 จึงอาจ4 6สรุปได้ว่า การกระทาํทางปกครอง หมายถึง การกระทาํการ ละเวน้การกระทาํ 

ตามอาํนาจหนา้ท่ีของรัฐโดยผ่านเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง อนัอาจมีผลเป็นการเปล่ียนแปลง

หรือก่อให้เกิดผลกระทบต่อสถานภาพทางกฎหมายของเอกชน หรือก่อให้เกิดความรับผิดของ

องคก์รฝ่ายปกครอง 

 2.6.2 รูปแบบการกระทาํทางปกครอง 

 ประเทศท่ีมีการแบ่งแยกกฎหมายมหาชนกบักฎหมายเอกชนออกจากกนั เป็นท่ียอมรับกนั

ทัว่ไปวา่ องคก์รฝ่ายปกครองสามารถดาํเนินกิจกรรมทางปกครอง ไม่เฉพาะแต่ในแดนของกฎหมาย

มหาชนซ่ึงองคก์รฝ่ายปกครองมีอาํนาจเหนือกวา่เอกชนเท่านั้น แต่องคก์รฝ่ายปกครองยงัอาจกระทาํ

การในแดนของกฎหมายเอกชนในฐานะท่ีเท่าเทียมกบัเอกชนคนอ่ืน ๆ ไดอี้กดว้ย ดงันั้นหากจะ

แบ่งแยกการกระทาํของฝ่ายปกครองออกให้เห็นถึงสารัตถะท่ีแตกต่างกนัแลว้ ก็สามารถแยกการ

กระทาํทางปกครอง ออกเป็นสองรูปแบบใหญ่ ๆ คือ การกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดน

กฎหมายเอกชน และการกระทาํทางปกครองในแดนกฎหมายมหาชนอีกกลุ่มหน่ึง110 

107 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้.เชิงอรรถท่ี 53 หนา้ 1-13. 

108 สมยศ เช้ือไทย.  (2552).  กฎหมายมหาชนเบื้องต้น (พิมพค์ร้ังท่ี 5).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หนา้ 235-236. 
109 ชยัวฒัน ์วงศว์ฒันศานต.์  (2540).  กฎหมายวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ.์  หนา้  . 
110 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. (2554) กฎหมายปกครองภาคทัว่ไป.กรุงเทพฯ :นิติราษฎร์.หนา้ 95   
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 2.6.2.1 การกระทาํขององคก์รฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายเอกชน 

 การดาํเนินกิจกรรมทางปกครองนั้น โดยหลกัแลว้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะกระทาํการใน

แดนกฏหมายมหาชนเป็นหลกั เน่ืองจากแดนของกฎหมายมหาชนเป็นแดนท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจ

เหนือกวา่เอกชน ฝ่ายปกครองจึงสามารถดาํเนินกิจการต่าง ๆ ไดโ้ดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจาก

เอกชน ยิ่งกวา่นั้นในหลายกรณีฝ่ายปกครองไม่อาจเลือกกระทาํการในแดนของกฎหมายเอกชนได้

เลย ไดแ้ต่กระทาํการในแดนกฎหมายมหาชนเท่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีฝ่ายปกครองตอ้ง

ปฏิบติัภาระกิจรักษาความปลอดภยัสาธารณะหรือภาระกิจในทางการเงินการคลงั อย่างไรก็ตามมี

ภารกิจทางปกครองในหลายกรณีท่ีหากฝ่ายปกครองกระทาํการในแดนของเอกชนแลว้ จะสะดวก

และเป็นประโยชน์มากกว่าฝ่ายปกครองจะใช้อาํนาจฝ่ายเดียวสั่งการ ในกรณีเช่นน้ีองค์กรฝ่าย

ปกครองจะ “ลงจากเวทีแห่งกฎหมายมหาชน”111(ซ่ึงตนมีอาํนาจมากกวา่) มาคล่ือนไหวสิทธิหนา้ท่ี

ในแดนของกฎหมายเอกชน การเคล่ือนไหวก่อตั้งสิทธิหนา้ท่ีในแดนของกฎหมายเอกชนอาจมีได้

หลายกรณีและหลายรูปแบบ ไม่ว่าอย่างไรก็ตามตอ้งถือว่าการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองใน

แดนกฎหมายเอกชนเป็นส่วนเสริมการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครอง ในแดนของกฎหมาย

ปกครอง ให้การปฏิบัติหน้าท่ีของฝ่ายปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นไปได้อย่างมี

ประสิทธิภาพเท่านั้น ไม่ใช่การกระทาํท่ีเป็นหลกัในการปฏิบติัภารกิจทางปกครอง  

 ตวัอย่างของการกระทาํของฝ่ายปกครองท่ีเกิดข้ึนในแดนกฎหมายเอกชนท่ีมีลักษณะ

เสริมการดาํเนินงานในฝ่ายปกครอง เช่น องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องการเคร่ืองมือหรือ

อุปกรณ์ต่าง ๆ ในการปฏิบติังาน องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมกัตกลงทาํสัญญาทางแพ่งกบัเอกชน

เพื่อให้ได้มาซ่ึงเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์เหล่านั้น การกระทาํขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมี

ลกัษณะท่ีไม่แตกต่างจากการกระทาํของบริษทัหรือห้างหุ้นส่วนเอกชนแต่อยา่งใด และโดยองคก์ร

ฝ่ายปกครองได ้“ลงจากเวทีของกฎหมายเอกชน” มาตกลงกบัเอกชนในฐานะเท่าเทียมกนั องคก์ร

ฝ่ายปกครองจึงไม่มีเอกสิทธ์ิหรืออาํนาจใด ๆ เหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หากเกิดข้อพิพาทข้ึน

เก่ียวกบัการปฏิบติัตามสัญญา องค์กรฝ่ายปกครองจะอา้งอาํนาจมหาชนบงัคบัการฝ่ายเดียวให้

เป็นไปตามท่ีตนตอ้งการไม่ได ้ไดแ้ต่ไปฟ้องร้องคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีผดิสัญญานั้นต่อศาลยติุธรรม 

 นอกเหนือจากการท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะดาํเนินการกิจกรรมทางปกครองโดย

การแสดงเจตนาก่อตั้ง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกสิทธิหนา้ท่ีในแดนกฎหมายเอกชน เช่นเขา้ทาํสัญญา

กบัเอกชนแลว้ ในหลายกรณีรัฐหรือองคฝ่์ายปครองอาจดาํเนินกิจกรรมทางธุรกิจในแดนเอกชนดว้ย 

111 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 110 หนา้ 96 
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 อน่ึง มีขอ้พึงสังเกตว่า แมอ้งค์กรฝ่ายปกครองจะดาํเนินกิจกรรมทางปกครองในระบบ

กฎหมายเอกชน ไม่ว่าจะดว้ยตนเองหรือโดยการตั้งองค์กรอ่ืนข้ึนมาดาํเนินการแทน องค์กรฝ่าย

ปกครองก็ไม่อาจหลุดพน้จากความผูกพนัทางกฎหมายไปได ้โดยเฉพาะอย่างยิ่งความผูกพนัต่อ

สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ ดว้ยเหตุน้ีหน่วยงานทางธุรกิจของรัฐในระบบกฎหมาย

เอกชน ย่อมไม่อาจเลือกปฏิบติักบับุคคลท่ีมาขอรับบริการได้ แมจ้ะจดัตั้งข้ึนตามระบบกฎหมาย

เอกชนก็ตาม การปฏิบติัขดัต่อหลกัความเสมอภาค องค์เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีกาํกบัดูแลมีหนา้ท่ี

ตอ้งเขา้ไปแทรกแซง และแกไ้ขเยียวยาความเสียหายให้แก่ปัจเจกบุคคลท่ีเดือดร้อนเสียหายจากการ

ปฏิบติัของหน่วยงานทางธุรกิจนั้น 

 2.6.2.2 การกระทาํขององคก์รฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครอง 

 การกระทาํขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองมีความ

หลากหลายทาํนองเดียวกบัความซบัซ้อนขององคก์รฝ่ายปกครองเอง ในทางวิชาการเราอาจจาํแนก

ประเภทของการกระทาํขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดห้ลายรูปแบบ เช่น จาํแนกออกเป็นการ

กระทาํท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายภายในองคก์รฝ่ายปกครอง หรือจาํแนกออกเป็นการกระทาํท่ีมุ่งต่อ

ผลทางกฎหมายเป็นการทัว่ไป และการกระทาํท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายเฉพาะราย แต่การจาํแนกท่ี

น่าจะทาํให้เราเห็นภาพของการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองได้

ดีกวา่การจาํแนกอยา่งอ่ืน ไดแ้ก่ การจาํแนกออกเป็นการกระทาํขององคก์รฝ่ายปกครองออกเป็นการ

กระทาํในทางขอ้เทจ็จริงและการกระทาํท่ีมุ่งต่อผลในทางกฏหมาย112 

 การกระทาํในทางข้อเท็จจริง โดยองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีจัดอยู่ในแดนของ

กฎหมายปกครอง เรียกวา่ “ปฏิบติัการทางปกครอง” (Realakt ; administrative real act) นั้น เป็นการ

กระทาํท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่ไดมุ้่งหมายก่อให้เกิดการเคล่ือนไหวในนิติสัมพนัธ์ทางปกครอง

แต่อย่างใด คือไม่มีลกัษณะเป็นการออกกฎหรือคาํสั่งให้บุคคลกระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการ  

แต่มีลักษณะเป็นการปฏิบัติการเพื่อให้ภารกิจทางปกครองบรรลุผลได้ในทางข้อเท็จจริง เช่น  

การออกประกาศเตือนประชาชนให้ระวงัอนัตรายจากสารตะกั่วปลอมปนในอาหาร การแจ้ง 

ขอ้กล่าวหาใหบุ้คคลท่ีถูกสอบสวนความผดิวนิยัไดรั้บทราบ 

 การกระทาํท่ีมุ่งต่อผลในทางกฎหมาย ขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีกระทาํลงใน

แดนของกฎหมายปกครองนั้น เราอาจจาํแนกแยกย่อยออกไดเ้ป็นสองประเภท ทั้งน้ีโดยพิจารณา

จากลกัษณะของการกระทาํท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายนั้นเองวา่ มีผลภายในหรือภายนอกฝ่ายปกครอง 

คือแยกออกเป็น การกระทาํท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายซ่ึงก่อตั้ง เปล่ียนแปลง ยกเลิกนิติสัมพนัธ์ภายใน

112 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 110 หนา้ 96 
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ฝ่ายปกครองประการหน่ึง และการกระทาํท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายซ่ึงก่อตั้ง เปล่ียนแปลง ยกเลิกนิติ

สัมพนัธ์ภายนอกฝ่ายปกครองอีกประการหน่ึง 

 

 

 

 

  

  


