
บทท่ี 2  

หลักการ แนวความคิด ทฤษฎี เก่ียวกับการขายทอดตลาดและค้าของเก่า 

 ในปัจจุบนัการขายทอดตลาดและการคา้ของเกา่ในประเทศไทยไดม้กีารเ ติบโตเพิ่มมากข้ึน 

จึง เกิดปัญ หามากมา ยจากอดี ตสู่ปัจจุบัน  ซ่ึ งในกา รออกใบอนุ ญาตให้ มีการประ กอบธุ รกิ จ                                                      

การขายทอดตลาดและ ค้า ของ เ กา่  จะ ต้อง มีกา รขออนุ ญา ตกา ร ปร ะ กอบธุ ร กิจดังกล ่าวนั้ น                    

การขออนุญา ตให้มีการขา ยทอดตลาดแ ละค้าของเก า่ของนายทะ เบียนอยูภ่าย ใต้อํานาจของ            

เจา้พนักงานผูอ้อกใบอนุญาต จะต้องอยูภ่ายใต้หลักเกณฑ์และระเบียบของกฎหมาย จึงจําเ ป็น         

ท่ีจะตอ้งกลา่วถึง แนวคิด ทฤษฎีเกีย่วกบัการใชดุ้ลพินิจในการกระทําทางปกครอง  (Administrative 

Discretion)  การออกคําส่ังทางปกครอง  (administrative order) และการตรวจสอบต้องอยูภ่ายใ ต ้  

หลกัของกฎหมายปกครอง ความเป็นมา  ความหมาย สาระสําคัญ แนวคิดเกี่ยวกบัหลักนิติรัฐ         

ใน กา ร ควบกา ร ใ ช ้อํา น าจของ รั ฐ  แน วคิดแ ละ ทฤษ ฎี เ กี่ย วก ับกา ร กร ะ ทํากา ร ปกคร อง                       

ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายหน่ึงของกฎหมายมหาชน 

2.1 ประวัติ ความเป็นมา และความหมาย เก่ียวกับการขายทอดตลาดและค้าของเก่า 

 นับแตอ่ดีตธุรกิจการขายทอดตลาดและค้าของเกา่เ ป็นธุรกิจท่ียังไมไ่ด้รับความนิย ม

มากมายนักอยา่งในปัจจุบนั ตอ่มาหลงัจากท่ีมกีารนิยมนําของเกา่มาขาย แลกเปล่ียน หน ่วยงานของรัฐ 

จึง ไ ด้บัญ ญัติก ฎ ห มา ย ข้ึน ม า เ พื่ อ เ ป็น ก า ร ควบ คุมดู แ ลใ ห้ ก า ร ดํ า เ นิ น ธุ ร กิจ ดัง ก ล า่ ว                        

เป็นไปด้วยความเ รียบร้อย และเพื่อให้เกิดความสงบเ รียบร้อยในสังคมและเกิดประโยชน์แก ่

ประชาชน  ท่ีดําเ นินธุรกิจการขายทอดตลาดและการค้าของเกา่ จึงมีประวติัความเป็นมาและ

ความหมาย ดงัตอ่ไปน้ี  

 2.1.1 ความเป็นมาของการขายทอดตลาดและค้าของเก่า 

 พ ร ะ ร า ช บัญ ญัติควบคุมกา ร ขา ย ทอดตลา ดแ ละ ค้า ของ เ ก า่  พ ุทธ ศักร า ช  2474 

พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกล้าเจ้าอยูห่ัว0

1 มีพระบรมราชโองการ     

                                                                 
1 พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกลา้เจ้าอยู่หัว เป็นพระมหากษัตริย์สยาม รัชกาลที่ 7 ในราชวงศ์จักรี   

เสด็จพระราชสมภพเมื่อวนัพุธ แรม 14 ค ํา่ เ ดือน 11 ปีมะเ ส็ง เ วลา 12.25 น. หรือตรงกบัวนัที่ 8 พฤศจิกายน        

พ.ศ. 2436 เป็นพระราชโอรสพระองคท์ี ่76 ในพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจ้าอยู่หัว เป็นพระองคท์ี ่9 ในสมเด็จ

พระศรีพชัรินทราบรมราชนีินาถ พระบรมราชชนนีพนัปีหลวง ขึ้นเสวยราชสมบตัเิป็นพระมหากษตัริย์  เมื่อวนัที่ 26 

http://dict.longdo.com/search/administrative%20order
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B4%E0%B8%A2%E0%B9%8C%E0%B9%84%E0%B8%97%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%A7%E0%B8%87%E0%B8%A8%E0%B9%8C%E0%B8%88%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B5
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%9A%E0%B8%B2%E0%B8%97%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%88%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%88%E0%B8%B8%E0%B8%A5%E0%B8%88%E0%B8%AD%E0%B8%A1%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B8%A5%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B9%80%E0%B8%88%E0%B9%89%E0%B8%B2%E0%B8%AD%E0%B8%A2%E0%B8%B9%E0%B9%88%E0%B8%AB%E0%B8%B1%E0%B8%A7
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%88%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A8%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B8%9E%E0%B8%B1%E0%B8%8A%E0%B8%A3%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B8%97%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%9A%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B8%B5%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%96_%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%9A%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%8A%E0%B8%99%E0%B8%99%E0%B8%B5%E0%B8%9E%E0%B8%B1%E0%B8%99%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B8%AB%E0%B8%A5%E0%B8%A7%E0%B8%87
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%88%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A8%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B8%9E%E0%B8%B1%E0%B8%8A%E0%B8%A3%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B8%97%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%9A%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B8%B5%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%96_%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%9A%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%8A%E0%B8%99%E0%B8%99%E0%B8%B5%E0%B8%9E%E0%B8%B1%E0%B8%99%E0%B8%9B%E0%B8%B5%E0%B8%AB%E0%B8%A5%E0%B8%A7%E0%B8%87
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ดาํรัสให้มกีารตราพระราชบญัญติั โดยท่ีทรงพระราชดาํริเห็นสมควรควบคมุกจิการการขายทอดตลาด 

และคา้ของเกา่ให้ดีข้ึน จึงโปรดเกลา้ให้ตราพระราชบญัญติัดงักลา่ว โดยให้เรียกวา่ “พระราชบัญญัติ

ควบคมุการขายทอดตลาดและคา้ของเกา่ พ ุทธศักราช 2474 1

2” และให้ใช ้พระราชบัญญัติน้ีตั้งแต ่ 

วนัท่ี 1 ตุลาคม พทุธศกัราช 2474 ทรงมพีระราชดําริเ ห็นสมควรควบคุมกิจการขายทอดตลาดและ  

คา้ของเกา่ให้ดีข้ึนและไดม้กีารแกไ้ขเพิ่มเติมตอ่มาอีกหลายคร้ัง โดยเฉพาะพระราชบัญญัติควบคุม

การขายทอดตลาดและคา้ของเกา่ (ฉบับท่ี 2)  พ ุทธศักราช 24813 ได้ปรับปรุงเ ร่ืองการขออนุญาต   

การขายทอดตลาดและคา้ของเกา่ให้ช ัดเจนย่ิง ข้ึน โดยบัญญัติให้จัดการขายทอดตลาดแบบไหน        

ท่ีไ ด้รั บกา ร ย ก เ ว ้น  กา ร ค้า ข อง เ ก า่ ปร ะ เ ภ ทใ ดบ้า ง ท่ีไ ด้รั บกา ร ย กเ ว ้น  แ ก ้ไ ข เ พิ่ มเ ติ ม                                    

โดยท่ีพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเกา่ (ฉบับท่ี 3) พุทธศักราช  2484 3

4              

ให้แกไ้ขวนัส้ินสุดของใบอนุญาตจากวนัท่ี 31 มนีาคม เป็นวนัท่ี 31 ธันวาคมของทุกปี แกไ้ขเพิ่มเ ติม

โดยพระราชบั ญญัติควบคุมกา รขายทอดตลา ดและค้าของเ ก า่ (ฉบับท่ี  4)  พ ุทธศักราช 24955                       

ไดป้รับปรุงคุณสมบัติผู ้ขอใบอนุญาตเสียใหมใ่ห้ทันสมยัมากข้ึน  กาํหนดโทษผู้ประกอบอาชีพ      

การขายทอดตลาดและคา้ของเกา่ กรณีไมม่ใีบอนุญาตให้มีโทษปรับสูง ข้ึนและให้อํานาจนายตรวจ

และเจา้พนักงานซ่ึงรัฐมนตรีแตง่ตั้งเขา้ไปตรวจใบอนุญาต สมุดบัญชีและทรัพย์สินในร้านค้าได้

แก ้ไ ขเ พิ่ มเ ติมโดย พ ระ ร า ชบัญ ญัติควบคุมการ ขาย ทอดตลาดแ ละค้า ของ เ กา่  (ฉ บบั ท่ี  5)                

พทุธศกัราช 25356 โดยปรับปรุงบทกาํหนดโทษผู้ประกอบอาชีพขายทอดตลาดและค้าของเกา่     

โดยไมม่ใีบอนุญาตจากโทษปรับเป็นโทษจําคุก เพื่อให้ผู ้กระทําความผิดมีความเกรงกลัวมากข้ึน

และกาํหนดโทษสําหรับการกระทาํเกีย่วกบัการขายทอดตลาดหรือค้าของเกา่ประเภทโบราณวตัถุ 

ศิลปวตัถุ ตามกฎหมายวา่ดว้ยโบราณสถาน โบราณวตัถุ ศิลปวตัถุ และพิพิธภ ัณฑ์สถานแห่งชาติ      

                                                                                                                                                                                           
พฤศจิกายน พ.ศ. 2468 และทรงสละราชสมบตัเิมื่อวนัที ่2 มีนาคม พ.ศ. 2477 (นับศักราชแบบเ ก่า) รวมดํารงสิริ

ราชสมบตั ิ 9 ปี เสด็จสวรรคต เมื่อวนัที ่30 พฤษภาคม พ.ศ. 2484 รวมพระชนมพรรษา 47 พรรษา)  
2 พระราชบญัญตัคิวบคมุการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศักราช 2474.  (2474, 24 พฤษภาคม).  ราชกิจจานุเบกษา.  

เล่ม 48, หน้า 72. 
3 พระราชบญัญตัคิวบคมุการขายทอดตลาดและคา้ของเกา่ (ฉบบัที ่2) พุทธศกัราช 2481.  (2482, 1  พ ฤษ ภ า คม ) .  

ราชกิจจานุเบกษา.  เ ล่ม 56, หน้า 512. 
4 พระราชบญัญตัคิวบคมุการขายทอดตลาดและคา้ของเกา่ (ฉบบัที ่3) พุทธศกัราช 2484.  (2484, 5 พฤศจิกา ย น ) .  

ราชกิจจานุเบกษา.  เ ล่ม 58, หน้า 1504. 
5 พระราชบญัญตัคิวบคมุการขายทอดตลาดและคา้ของเ ก่า (ฉบบัที่ 4) พุทธศักราช 2495.  (2495, 9 กนัยายน).     

ราชกจิจานุเบกษา.  เล่ม 69 (ตอนที ่54), หน้า 1043. 
6 พระราชบญัญตัคิวบคมุการขายทอดตลาดและคา้ของเ ก่า (ฉบบัที่ 5) พุทธศักราช 2535.  (2535, 4 ,มีนาคม).      

ราชกจิจานุเบกษา.  เล่ม 109 (ตอนที ่16), หน้า 14. 
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มโีทษจาํคกุ เพราะการท่ีลกัของเกา่ประเภทดังกลา่ว มาขายให้กบัร้านค้าของเกา่เ ป็นจํานวนมาก 

เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัน้ี ตอ้งการควบคมุการประกอบอาชีพของประชาชนในสองประเภท 

คือ อาชีพขายทอดตลาดและอาชีพค้าของเกา่โดยมุง่ควบคุมเฉพาะในภาคเอกชน 6

7 เพื่อให้เกิด           

ความสงบเรียบร้อยในสังคม โดยการมกีฎหมายออกมาควบคุมเพื่อความเป็นกลางของประชาชน  

 2.1.2 ความหมายและสาระสําคัญของการขายทอดตลาดและค้าของเก่า 

 พิจารณาจากความหมายของการขายทอดตลาดแลว้ได้มีการให้คาํนิยามไว ้  ดงัน้ี  

 คาํวา่ “ขายทอดตลาด” ในพจนานุกรมฉบบัราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (พิมพ์คร้ัง ท่ี 2) 

พ.ศ. 2556 ได้ให้ ความหมายของคํา วา่ “ขายทอดตลาด” หมายถึง การขายทรัพย์สินท่ีกระทํา         

โดยเปิดเผยแกบุ่คคลทัว่ไปด้วยวิธีเ ปิดโอกาสให้ผู ้ซ้ือสู้ราคากนั ผู ้ใดให้ราคาสูงและผู้ทอดตลาด

แสดงความตกลงด้วยเคาะไม ้หรือด้วยกิริยาอยา่ง อ่ืนตามจารีตประเพณีในการขายทอดตลาด        

การซ้ือขายยอ่มเป็นอนัสมบูรณ์7

8  

 การขายทอดตลาด เป็นการซ้ือขายชนิดหน่ึงซ่ึงมีวิธีการพิเศษออกไป หมายความวา่ เป็นการขาย             

โดยเปิดเผยเปิดโอกาสให้บุคคลทั่วไปทําการเสนอซ้ือโดยประมูลสู้ราคากนั ผู ้ใดให้ราคาสูงสุดโดยปกติ                    

กไ็ดท้รัพย์นั้นไป ถา้ไมม่ใีครเสนอเขา้มาประมลูสู้ราคากนัแล้ว จะไมเ่ รียกวา่เ ป็นการขายทอดตลาด 

ถ้าห าก เปิดโ อกาส ให้ บุคคลทั่วไ ปเ ข้า ปร ะมูลสู้ รา คา แล้ว แมจ้ะมีผู ้เ สน อซ้ื อเ พีย งคนเ ดีย ว                  

ไมม่ผูีแ้ขง่ขนักย็งัถือวา่เป็นการขายทอดตลาด8

9 ในพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและ          

คา้ของเกา่ พ ุทธศักราช 2474 ไมไ่ด้ให้คําจํากดัความของ  คําวา่ ขายทอดตลาดไวเ้ ป็นการเฉพาะ          

ซ่ึงจะถือวา่ความหมายของ คาํวา่ “ขายทอดตลาด (Sale by auction)” คือ การขายทอดตลาด ได้แก ่

การท่ีผูข้ายนําทรัพย์ออกเสนอขายโดยให้ผูซ้ื้อสู้ราคากนั การขายทอดตลาดเป็นการขายโดยเปิดเผย 

คือ คนขายไมไ่ดติ้ดตอ่กบัคนซ้ือเป็นรายตวัอยา่งในสัญญาธรรมดา แตไ่ด้เ ปิดการขายโดยให้คนซ้ือ

หลาย ๆ คนแขง่ขนัประมลูให้ราคา ถา้ใครให้ราคาสูงกข็ายให้ผู ้นั้ น 9

10 การขายทอดตลาดจะสมบูรณ์

เมื่อผู ้ขาย ทอดตลา ดแ ส ดง ควา มตกลง ด้วย การ เ คา ะ ไม  ้ห รื อด้วยกิริ ยา อย ่า งใ ดอย ่า งห น่ึ ง                   

                                                                 
7 กรมการปกครอง.  (2555).  คู่มอืการปฏิบตัิงานการตรวจในอํานาจหน้าที่ของพนกังานฝ่ายปกครองตามกฎหมาย 6 ฉบบั.      

  กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์อาสารกัษาดินแดน.  หน้า 1.  
8 ราชบณัฑิตยสถาน.  (2556).  พจนานกุรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2554  (พิมพ์ครั้งที ่2).  กรุงเทพฯ: นานมีบุค๊ส์

พลัลิเคช ัน่ส์.  หน้า 190.  
9 ประพนธ์ ศาตะมาน และไพจิตร ปญุญพนัธ์ุ.  (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ลักษณะซื้อขาย 

(พิมพ์ครั้งที ่13).  กรุงเทพฯ: นิตบิรรณการ.  หน้า 141.  
10 ไผทชติ เอกจริยกร.  (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะซื้อ ขาย แล กเปลี่ยน ให้      

(พิมพ์ครั้งที ่2).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 259. 
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แตถ่า้ยงัไมไ่ดม้กีารแสดงความตกลงดว้ยกริิยาใด ผูสู้้ราคาก็ยังสามารถถอนคําสู้ราคานั้ นได้เชน่เ ดิม

1 0

11  

 การขายทอดตลาดและอาจจะเกดิข้ึนได้ดว้ยกนั 2 วธีิ คือ  

 1.มีการขา ยทอดตลาดตามคําส่ังของศา ลหรือคําพิพ ากษา ของศ าลหลังจาก ท่ีมีกา ร

ดาํเนินการฟ้องร้องคดีตอ่ศาล เชน่ ศาลส่ังให้ยึดทรัพย์เพื่อมาชาํระหน้ี เจา้หน้ีจาํนองขอให้ศาลบังคับ

จาํนองโดยยึดทรัพย์ขายทอดตลาดเพื่อนํามาชาํระหน้ีแกผู่รั้บจํานอง  

 2.มกีารขายทอดตลาดทรัพย์สินโดยไมม่ีคําส่ังศาล เชน่ บรรดาโรงรับจํานํา (Pawnshop) 

ประกาศขายทอดตลาดทรัพย์สินท่ีหลุดจาํนํา หรือมกีารยึดทรัพย์ขายทอดตลาดตามประมวลรัษฎากร 

หรือเจา้ของนําทรัพย์สินออกขายทอดตลาดเอง ซ่ึงไมม่กีฎหมายห้าม และประมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชย์ ยงัไดบ้ญัญติัเร่ืองน้ีไวใ้น มาตรา 13321 1

12 ในเร่ืองของการซ้ือทรัพย์สินมาโดยสุจริต  

 กฎหมายนั้นยงัห้ามมิให้ขายเข้าสู้ราคาหรือใช ้คนอ่ืนเข้าสู้ราคาในการขายทอดตลาด  

เพ ร า ะ เ กร ง ว า่ จะ เ ป็น ท่ี เ สี ย ห า ย ( Victims)  แ ก ผู่้ ท่ี ซ้ื อ เห ตุว า่ ถ้า ผู ้ขา ย เห็ น ว า่ เ ป็น ของ ถูก                       

จะเป็นคนเขา้ซ้ือเสียเอง หรือบางคร้ัง ท่ีผู ้ขายอาจจะเป็นคนคอยดันราคาให้ข้ึนสูงให้เข้าใจผิดวา่     

ของท่ีขายมรีาคาสูง1 2

13 ตามท่ีไดใ้ห้ความหมายไวใ้น มาตรา 512 ของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์1 3

14

ดังนั้ น  จะเห็นไ ด้วา่ความหมาย ของกา รขายทอดตลาด  มิได้ใ ห้คําจํา กดัความไวอ้ยา่ งช ัดเจน              

จึงยึดถือเอาความหมาย หลักเกณฑ์ และวิธีการในการขายทอดตลาดตามประมวลกฎหมายแพง่        

และพาณิชย์ ในบรรพ 3 หมวดท่ี 4 เร่ือง ขายทอดตลาด ตั้งแต ่มาตรา 509 ถึงมาตรา 517 มาใช ้บังคับ    

โดยอนุโลม  

 พิจารณาจากความหมายของการคา้ของเกา่แล้วได้มกีารให้คาํนิยามไว ้ ดงัน้ี 

 คาํวา่ “คา้ของเกา่” ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554  (พิมพ์คร้ัง ท่ี 2)    

พ.ศ. 2556 ไดใ้ห้ความหมาย ของ คา้ของเกา่ โดยแยกคําออกจากกนัระหวา่งคําวา่ ค้า หรือ ค้าขาย 

และ คาํวา่ ของเกา่ 

                                                                 
11 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 509 การขายทอดตลาดย่อมบริบรูณ์ เมื่อผูท้อดตลาดแสดงความตกลง

ดว้ยเคาะไม ้หรือดว้ยกริิยาอ่ืนอย่างใดอย่างหน่ึงตามจารีตประเพณี ในการขายทอดตลาด ถ้าย ังมิได้แสดงเ ช่นนั้ น   

อยู่ตราบใด ทา่นวา่ผูสู้ร้าคาจะถอนคาํสูร้าคาของตนเสียกย็งัถอนได ้
12 มาตรา 1332 บคุคลผูซ้ือ้ทรพัย์สินมาโดยสุจริตในการขายทอดตลาดหรือในทอ้งตลาด หรือจากพ่อคา้ซึ่งขายของชนิดนั้ น 

ไม่จําตอ้งคนืให้แกเ่จ้าของแทจ้ริง เวน้แตเ่จ้าของจะชดใชร้าคาทีซ่ ื้อมา 
13 ไผทชติ เอกจริยกร.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 10.  หน้า 259-263. 
14 มาตรา 512 ทา่นห้ามมิให้ผูข้ายเขา้สูร้าคาเอง หรือใชใ้ห้ผูห้น่ึงผูใ้ดเขา้สูร้าคาเวน้แตจ่ะไดแ้ถลงไวโ้ดย เ ฉพาะใน

คาํโฆษณาบอกการทอดตลาดนั้น วา่ผูข้ายถือสิทธิทีจ่ะเขา้สูร้าคาดว้ย 

https://dict.longdo.com/search/Victims
https://www.blogger.com/null
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 คา้ หรือ คา้ขาย หมายถึง ซ้ือขายสินคา้หรือบริการ ทาํมาหากนิในทางซ้ือขาย1 4

15 

 ของเกา่ หมายถึง ของโบราณ ของใชแ้ลว้ ทรัพย์ท่ีเสนอขาย แลกเปล่ียน หรือจาํหนา่ย   

โดยประการอ่ืนอยา่งทรัพย์ท่ีใชแ้ลว้ ทั้งน้ีรวมถึงของโบราณดว้ย1 5

16   

 ใ น ส่วน ของ ควา มห มา ย ของ คํา ว า่  “ ค้า ของ เ ก า่ ”  ใ น พ ร ะ ร า ช บัญ ญัติควบคุ ม                     

การขายทอดตลาดและค้าของเกา่ พ ุทธศักราช 2474  นั้ น ไมไ่ด้มีคําจัดกดัความเป็นอยา่งตรงตัว    

เป็นการให้คาํนิยามอยา่งกวา้ง ซ่ึงคําวา่ “ของเกา่” หมายถึง ทรัพย์ท่ีเสนอขาย แลกเปล่ียนหรือ

จําห น ่าย โดย ประการอ่ืนอยา่งทรั พย์ท่ีใช ้แล้ว และอยา่งรวมไปถึงของโบราณด้วย โดยทรัพย์นั้ น               

มคีวามหมายท่ีให้ไว  ้หมายถึง วตัถุท่ีมีรูปร่าง 1 6

17 ซ่ึงหมายความรวมถึงส่ิงของใด ๆ  ท่ีมีรูปร่างแล้ว       

มีคนนํ า ไปเ สน อขา ย  นํ า ไปแ ลกเ ปล่ีย นห รื อจําห น ่าย โ ดย ประ ห น่ึง อยา่ ง ทรั พ ย์ท่ีใ ช ้แ ล้ว                           

ถือวา่เ ป็นการค้าของเกา่ทั้ง ส้ิน  รวมถึงกรณีท่ีเ ป็นทรัพย์ใหมท่ี่มีการเก็บไวเ้ ป็นเวลานานแล้ว          

นําไปจําหน ่ายแบบทรัพย์ ท่ีใช ้แล้วก็อยูใ่นความหมายวา่เป็นของเกา่เชน่ก ัน1 7

18 และในความหมาย                  

ของ คาํวา่ “ของเกา่” ท่ียงัพดูถึงในสว่นของของโบราณ ตามมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติโบราณสถาน 

โบราณวตัถุ ศิลปวตัถุ และพิพิธภณัฑสถานแหง่ชาติ พ.ศ. 25041 8

19 นั้ น การค้าของเกา่ท่ีเ ป็นประเภท

                                                                 
15 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 8.  หน้า 253. 
16 พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 8.  หน้า 179. 
17 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 137  
18 กรมการปกครอง.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 4.  หน้า 2 . 
19 มาตรา 4 “โบราณวตัถุ” หมายความวา่ สงัหาริมทรพัย์ทีเ่ป็นของโบราณ ไม่วา่จะเ ป็นส่ิงประดิษฐ์หรือเ ป็นส่ิงที่

เกดิขึ้นตามธรรมชาต ิหรือทีเ่ป็นส่วนหน่ึงส่วนใดของโบราณสถาน ซากมนุษย์หรือซากสตัว์ ซึ่งโดยอายุหรือโดย

ลกัษณะแห่งการประดิษฐห์รือโดยหลกัฐานเกีย่วกบัประวตัขิองสังหาริมทรัพย์นั้ น  เ ป็นประโยชน์ในทางศิลป 

ประวตัศิาสตร์หรือโบราณคดี 

“ศิลปวตัถุ” หมายความวา่ ส่ิงทีท่าํดว้ยฝีมืออย่างประณีตและมีคณุคา่สูงในทางศิลป 

“ส่ิงเทยีมโบราณวตัถุ” หมายความว่า ส่ิงที่ทาํเ ทียมโบราณวตัถุหรือส่วนของโบราณวตัถุที่ได้ขึ้ น

ทะเบยีนไวต้ามพระราชบญัญตัน้ีิ หรือทีอ่ยู่ในความครอบครองของกรมศิลปากร 

“ส่ิงเทยีมศิลปวตัถุ” หมายความวา่ ส่ิงทีท่าํเทยีมศิลปวตัถุหรือส่วนของศิลปวตัถุที่ได้ขึ้ นทะเ บียนไว ้

ตามพระราชบญัญตัน้ีิ หรือทีอ่ยู่ในความครอบครองของกรมศิลปากร 

“ทาํเทยีม" หมายความวา่ เลียนแบบ จําลอง หรือทาํเอาอย่างดว้ยวธีิการใด ๆ ให้เหมือนหรือคลา้ยของจริง 

ท ัง้น้ี ไม่วา่จะมีขนาด รูปลกัษณะ และวสัดุอย่างเดิมหรือไม่ 

“พนักงานเจ้าหน้าที”่ หมายความวา่ ผูซ้ ึ่งรฐัมนตรีแตง่ต ัง้ให้ปฏบิตักิารตามพระราชบญัญตัน้ีิ 

“อธิบดี” หมายความวา่ อธิบดีกรมศิลปากร 
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โบรา ณ ห ากจะต้องกา รปร ะกอบอาชี พจะ ต้อง ได้รั บอนุ ญาตจากกรมศิ ลปา กรท่ีจะอนุญา ต             

ให้คา้วตัถุโบราณตา่ง ๆ มาประกอบในการขออนุญาตประกอบอาชีพดงักลา่ว  

2.2 หลักนิติรัฐที่ใช้ควบคุมการใช้อํานาจของรัฐในการควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า 

  “นิติรัฐ” ในภาษาองักฤษใชค้าํวา่ “Legal State” ภาษาฝร่ังเศสใช ้คําวา่ “État de droit” และ 

ภาษาเยอรมนัใชค้าํวา่ “Rechtsstat” คาํวา่ “นิติรัฐ” น้ี  ได้มีการศึกษาทางวิชาการในปลายทศวรรษ     

ท่ี 19 และตั้งแตก่ลางศตวรรษท่ี 19 ไดม้กีารใชค้าํน้ีอยา่งแพรห่ลาย นิติรัฐในชว่งต้นของศตวรรษท่ี 1

หมายถึง รัฐท่ีออกกฎหมายอยา่งมีเหตุผล ในศตวรรษท่ี 19 นิติรัฐมิได้หมายถึงเ ป้าหมายหรือ    

เ น้ือหา ของรั ฐ แต ่หมาย ถึงวิธี การห รือลักษณะของการ กระทําเ ป้า หมาย หรือเ น้ือหา ของรั ฐ              

ให้เป็นรูปธรรม1 9

20  

  2.2.1.ความเป็นมาและความหมายของหลักนิติรัฐ 

  ในควา มหมา ยของห ลักนิติ รัฐได้มีการใ ห้ควา มหมาย ไวอ้ย ่างมา กมาย แนวความคิด

ความเห็นของผูเ้ชี่ยวชาญแตกตา่งกนัออกไป ดงัตอ่ไปน้ี  

  ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทยั ได้ให้ความเห็นไวว้า่ นิ ติรัฐเ ป็นความคิดของประชาชน     

ท่ีศรั ทธา ในลัทธิปัจเจกนิย ม (Individualism) และ รัฐธ รรมนูญของรั ฐท่ีเ ป็นนิ ติรัฐ น้ีจะ ต้อง มี

บทบญัญติัในประการสําคญัถึงเสรีภาพของราษฎร เชน่ เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพย์สิน ในการทําสัญญา

และในการประกอบอาชีพ ในฐานะน้ีรัฐจึงมสีภาพเป็นคนรับใชข้องสังคมโดยถูกควบคมุอยา่งเครง่ครัด     

ซ่ึงจะเห็นไดว้า่การท่ีรัฐจะเคารพตอ่เสรีภาพตา่ง ๆ ของราษฎรได้มีวิธีเ ดียวก็คือ การท่ีรัฐยอมตน           

อยูใ่ตบ้งัคบัแหง่กฎหมายโดยเครง่ครัดเทา่นั้นและตราบใดท่ีกฎหมายยงัใชอ้ยูก่ฎหมายนั้ นก็ผูกมดัรัฐ            

อยูเ่สมอ2 0

21 

  ศาส ตรา จา รย์ ดร.บวรศัก ด์ิ อุวร รณโ ณ ได้ใ ห้คํา อธิ บาย ในเ ร่ืองน้ีไ ว ้พ อส รุปไ ด้ว า่             

ตามแนวคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยนั้นถือวา่ แมรั้ฐจะมีอํานาจอธิปไตย แตรั่ฐก็ต้องเคารพกฎหมาย    

ซ่ึงมอียู ่ 2 ทฤษฎีหลกั ๆ คือ 

 

 

 

                                                                 
20 มานิตย์ จุมปา.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยหลักทั่วไป (พิมพ์ครั้งที ่1).  กรุงเ ทพฯ: สํานักพิมพ์

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หน้า 76.  
21 หยุด แสงอุทยั.  (2538).  หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป.  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 127. 
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 ทฤษฎีวา่ดว้ยการจาํกดัอาํนาจด้วยความสมคัรใจ (Auto-limitation)   

 Ihering22และJellinek เ ป็นผู้เสนอซ่ึงมีหลักวา่รัฐไมอ่าจถูกจํากดัอํานาจโดยกฎหมายไ ด ้    

เวน้แต ่รัฐจะสมคัรใจผูกมดัตนเองด้วยกฎหมายท่ีตนสร้าง ข้ึนและกฎหมายหลักท่ีรัฐสร้าง ข้ึน          

กคื็อ รัฐธรรมนูญ ซ่ึงกาํหนดสถานะของอํานาจการเมืองในรัฐวา่อยูท่ี่องค์กรใด ต้องใช ้อยา่งไร        

มขีอ้จาํกดัอยา่งไร 

ทฤษฎีนิติรัฐ (État de droit) 

Jean-Jacqnes Rousseau และ Charles De Montesqieu ได้เสนอแนวความติดไวเ้ ป็นคนแรก 

และ กาเร เดอ มลัแบร์ ได้สรุปแนวความคิดไวอ้ยา่งช ัดแจ้ง  ซ่ึงพอสรุปได้วา่ รัฐและหน่วยงาน     

ของรัฐทาํการเพื่อประโยชน์สาธารณะและอยูใ่นฐานะท่ีเหนือกวา่เอกชน มีอํานาจกอ่ให้เกิด       

ความเคล่ือนไหวในสิทธิหน้าท่ีแกเ่อกชนฝ่ายเ ดียวโดยปัจเจกชนไมส่มคัรใจได้ กฎหมายมหาชน   

ไดใ้ห้อาํนาจรัฐหรือหนว่ยงานของรัฐดาํเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะได้ในฐานะท่ีเหนือกวา่

เอกชน แตก่ฎห มายนั้ น เองก็จัดอํานา จรัฐหรื อหน่วย งานของรัฐไมใ่ห้ใช ้อํานาจน อกกรอบ                

ท่ีกฎหมายให้ไว ้

 ผลท่ีตามมากคื็อ จะตอ้งมกีารควบคมุการกระทําขององค์กรของรัฐทุกองค์กรให้ชอบด้วยกฎหมาย 

กลา่วคือ จะตอ้งควบคมุการกระทาํ และนิติกรรมทางปกครองของฝ่ายปกครองให้ชอบด้วยกฎหมาย 

และจะต้องมีกา รควบคุมการกร ะทําขององค์กรตุลาการ ซ่ึงไ ด้แก ่คําพิพากษ าและคําส่ังศา ล           

ให้ ชอบด้วย กฎ หมาย โ ดย จะ มีองค์กร และกร ะบวน กา รควบคุมท่ีแ ตกต ่าง กนั ไปใน แต ่ละ             

ระบบกฎหมาย2 2

23 

อาร์ กาเร เดอมลัแบร์ (R. Carre de Malberb) ไดใ้ห้คาํนิยาม “นิติรัฐ” ไวด้ัง น้ี  ฝ่ายปกครอง

สามารถใชอ้าํนาจดุลพินิจอยา่งเต็มท่ีท่ีจะดาํเนินมาตรการอะไรก็ได้ท่ีฝ่ายปกครองริเ ร่ิมและเห็นวา่

จาํเป็นในสว่นท่ีเกีย่วกบัประชาชนเพื่อบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีต้องการ แนวคิดรัฐตํารวจน้ีอยูบ่น

แนวคิดท่ีวา่ วตัถุปร ะสง ค์นั้ นจะ ทํา อยา่ งไ รก็ไ ด้ (Le Fin Justifie Les Moyens) ตร งก ันข้า มก ับ       

“นิ ติ รั ฐ ” (État de Droit ห รื อ  Rechtsstaat) ซ่ึ ง เ ป็ น รั ฐ ท่ี ต้อง ย อ มตน อ ยู ่ใ ต้ร ะ บบก ฎ ห มา ย                  

ในความสัมพนัธ์กบัปัจเจกชนและเพื่อคุ้มครองสถานะปัจเจกชนโดยรัฐยอมตนอยูใ่ต้กฎเกณฑ์       

ท่ีกาํหนดการกระทาํของรัฐตอ่ปัจเจกชนในสองนัย คือกฎเกณฑ์ประเภทแรก กาํหนดสิทธิและ

                                                                 
22 รูดอล์ฟ ฟอน เยียร่ิง (Rodolf Von Ihering) นักนิตศิาสตร์ชาวเยอรมนัซึ่งเ ป็นก่อต ั้งทฤษฎีนิติศาสตร์เ ชิงสังคม

วทิยาไดว้างหลกัพื้นฐานทฤษฎน้ีีวา่ กฎหมายเป็นเพียงกลไกหรือวธีิการ (Mean) ทีจ่ะนําไปสู่เ ป้าหมายที่ตอ้งการ 

(End) โดยกฎหมายตอ้งเปล่ียนแปลงไปตามสภาพของสังคม และกลไกของกฎหมายมีบทบาทในการสร้าง       

ความสมดุล หรือการจัดลาํดบัช ัน้ความสาํคญัระหวา่งประโยชน์ของเอกชนกบัประโยชน์ของสงัคม  
23 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2558).  คําอธิบายกฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งที ่22).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 64-65. 
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เสรีภาพของประชาชน และกฎเกณฑ์ประเภทท่ีสองกาํหนดวิธีการและมาตรการซ่ึงรัฐหรื อ

หนว่ยงานสามารถใชเ้พื่อบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีกาํหนด รวมเป็นกฎเกณฑ์สองชนิดท่ีมีผลร่วมกนันั้ น 

คือ การจาํกดัอาํนาจของรัฐ โดยการให้อาํนาจนั้นอยูภ่ายใต้ระบบกฎหมายท่ีรัฐกาํหนดลักษณะเดน่

ท่ีสุดประการหน่ึงของนิติรัฐ กคื็อฝ่ายปกครองไมส่ามารถใชว้ธีิการอ่ืนนอกไปจากท่ีระบบกฎหมาย

ท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นเวลานั้ น โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน หลักน้ีส่งผลโดยปริยาย       

ให้เกิดข้ึนส องปร ะการ คือ ประกา รแรก เมื่อฝ่าย ปกคร องเข้าไปมีนิ ติสัมพ ันธ์ก ับปัจเ จกช น            

ฝ่ายปกครองหาอาจกระทํากา รฝ่าฝืนหรือหลีกเ ล่ียงกฎหมาย ท่ีใช ้บังคับได้ไม ่ประการท่ีสอง                     

คือ ในนิติรัฐท่ีพฒันาจนสมบูรณ์แบบแล้วนั้ น ฝ่ายปกครองไมอ่าจกระทําการใดเป็นการบังคับ

ปัจเจกชนโดยไมส่มคัรใจ เวน้แตก่ฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนให้อํานาจไวเ้ทา่นั้ น กลา่วอีกนัยหน่ึง       

กคื็อ ฝ่ายปกครองไมส่ามารถใชม้าตรการใด ๆ ตอ่ผูใ้ตป้กครองได้ เวน้แตก่ฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน  

จะให้อาํนาจไวโ้ดยตรงหรือโดยปริยาย  ดังนั้ น นิติรัฐจึงเ ป็นรัฐท่ีให้หลักประกนัแกปั่จเจกชน              

ผูอ้ยูใ่ตป้กครอง เมือ่ใดกต็ามท่ีฝ่ายปกครองละเมดิหลกัน้ี  ปัจเจกชนสามารถย่ืนเ ร่ืองไปสู่ผู ้มีอํานาจ

วินิ จฉั ยคดีเ พื่อ ให้ เพิ กถอน กา ร กร ะทําห รือ เป ล่ีย นแ ปลงห รื อใ ห้เ ลิกใช ้กา รกระ ทํา นั้ น  ๆ                 

ของฝ่ าย ปกคร อง ท่ีละเ มิดกฎ หมาย  ( Violate the law) ได้ เ พร าะ ฉะ นั้ น  ร ะบบนิ ติรั ฐจึง เ ป็น                       

ระบบท่ีสร้าง ข้ึนเพื่อประโยชน์ของพลเมืองและมีวตัถุประสงค์หลักในการป้องกนัและแกไ้ข         

การใชอ้าํนาจตามอําเภอใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐและเพื่อท่ีจะให้นิ ติรัฐเ ป็นความจริง ข้ึนมาได ้          

ก็มีความจําเ ป็นท่ีประชาชนต้องสามารถดําเ นินคดีกบัการกระทําของรัฐ ทุกประเภทท่ีมิชอบ         

และท่ีทาํให้ปัจเจกชนเสียหาย2 3

24 

นิติรั ฐ  ห มาย ถึง รัฐซ่ึ งยอมรั บรองและให้ ควา มคุ้มคร องสิ ทธิเ สรีภ าพขั้ นพื้น ฐา น           

ของร าษฎ รทั้ง น้ี เพื่อ ท่ีราษ ฎรจะได้ใ ช ้สิทธิเสรี ภาพ เชน่ว า่นั้ น พ ัฒนา บุคลิกภาพ ของ ตนไ ด ้               

ตามท่ีแตล่ะคนจะเห็นสมควร  ดงันั้น รัฐประเภทน้ีจึงเป็นรัฐท่ีมอีาํนาจจาํกดั โดยยอมอยูภ่ายใตก้ฎหมาย 

ของตนเองเพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพราะถือวา่สิทธิเสรีภาพของประชาชน            

เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์2 4

25 

นิติรัฐ  เ ป็นความคิดของประชาชน ท่ีศรัทธาในลัทธิปัจเจกนิยม (Individualism) และ

รัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ีจะตอ้งมบีทบญัญติัในประการสําคัญถึงเสรีภาพของราษฎร เชน่ 

เสรีภาพในรา่งกาย ในทรัพย์สิน ในการทาํสัญญาและในการประกอบอาชีพ ในฐานะน้ีรัฐจึงมีสภาพ

เป็นคนรับใชข้องสังคมโดยถูกควบคมุอยา่งเครง่ครัด ซ่ึงจะเห็นได้วา่การท่ีรัฐจะเคารพตอ่เสรีภาพ

                                                                 
24 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  (2548).  กฎหมายมหาชน2: การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชนและพัฒนาการกฎหมาย

มหาชนในประเทศไทย (พิมพ์ครั้งที ่4).  กรุงเทพฯ: สาํนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หน้า 47. 
25 สมยศ เชือ้ไทย.  (2535).  คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป.  กรุงเทพฯ: เรือนแกว้การพิมพ์.  หน้า 127. 
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ตา่ง ๆ ของราษฎรไดม้วีธีิเดียวกคื็อการท่ีรัฐยอมตนอยูใ่ต้บังคับแห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเทา่นั้ น

และตราบใดท่ีกฎหมายยงัใชอ้ยูก่ฎหมายนั้นกผู็กมดัรัฐอยูเ่สมอ และโดยการท่ีมีบทบัญญัติให้ราษฎร

เป็นองค์กรของรัฐในการบญัญติักฎหมายโดยตรง สําหรับรัฐท่ีใช ้หลักประชาธิปไตยโดยตรงหรือ

โดยให้เลือกตั้งผูแ้ทนราษฎรมาออกกฎหมายแทนตน การท่ีรัฐจะจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร

ไดก้ด็ว้ยความยินยอมของราษฎรให้จาํกดัสิทธิและเสรีภาพเอง ฉะนั้ น กรณีท่ีรัฐเ ป็นนิติรัฐจึงเ ป็น

หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร2 5

26 

ท่ีมาของคาํวา่ “นิติรัฐ” (Rechtsstaat)  นั้ นกลา่วถึงคร้ังแรกใน  ค.ศ. 1798 โดยนักปรัชญา   

ชาวเยอรมนั  ชื่อวา่ โจฮาน  วิลแฮมป์ พลาสิดุส (John Wilhelm Placidus) 27 ท่ีใช ้คําน้ี  เพื่อโต้แย้ง

แนวคิดเร่ืองรัฐตาํรวจ หรือรัฐท่ีปกครองตามอําเภอใจของผู้ปกครองโดยไมค่ํานึงถึงหลักเกณฑ์        

ท่ีกฎหมา ยกาํหนดไว ้ใน เวลาตอ่มาแนวคิดเ ร่ือง นิติรัฐก็ไ ด้รับการ รับรอง ไวใ้นรัฐ ธรรมนู ญ           

ของเยอรมนั หลงัจากนั้นชว่งปลายศตวรรษท่ี 19 ตอ่ต้นศตวรรษท่ี 20 ฝร่ัง เศสได้รับเอาแนวคิด         

เ ร่ื อง  นิ ติ รัฐ ของเ ย อร มัน เป็น ของ ตน โดย สร้ า ง คํา ว า่  “L’État de Droit” ข้ึน มาเ ป็น คํา แ ปล               

ของ “Rechtsstaat” ในภาษาฝร่ังเศสแปลวา่ รัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย (State Governed by Law) 

และเชื่อมโ ยงกบัแนวคิดดั้ง เ ดิมของตนเ ร่ือง การพิทักษ์สิ ทธิและเสรี ภาพของปร ะชาชน  คือ              

คํา ป ร ะ ก า ศ สิ ทธิ มนุ ษ ยชน และ พลเมืองของฝร่ั งเ ศส (Declaration of the Rights of Man and of the                    

Citizen in 1789) ลงวนัท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ท่ีรับรองวา่สิทธิของบุคคลเป็นส่ิง ท่ีผู ้ใดจะลว่งละเมิด

มไิด ้เวน้แต ่จะจาํกดัเพื่อให้ผูอ่ื้นไดใ้ชเ้สรีภาพเหลา่น้ีได้เชน่กนั  และข้อจํากดัเสรีภาพน้ีมีได้ก็แต ่    

ท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ทา่นั้น ซ่ึงหลกัการในคาํประกาศน้ีได้รับการกลา่วถึงอยูเ่สมอวา่เ ป็นรากฐาน   

ของหลกันิติรัฐ 

ตอ่มาหลกันิติรัฐไดรั้บการยอมรับจากประเทศอ่ืน ๆ แลว้ยงัเป็นระบบกฎหมายของประเทศ

ในภาคพื้นทวปียุโรปดว้ย นอกเหนือจากคาํวา่ “Rechtsstaat” ยงัปรากฏใชค้าํวา่  รัฐแห่งกฎหมายหรือ 

“Gesetzesstaat” คาํวา่ รัฐแห่ง รัฐธรรมนูญ หรือ “Verfassungsstaat” หรือศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนั    

กเ็คยใช ้คาํวา่ รัฐแห่งความเป็นธรรม หรือ “Gerechtigkeitsstaat” ซ่ึงคําวา่ “รัฐแห่ง รัฐธรรมนูญ” 

หมาย ถึง  ห ลักท่ี รัฐต้องเคารพรั ฐธรร มนูญ เป็นใ หญ  ่ ย่ิงไปกวา่นั้ นใน การเ น้นเ น้ือหา สาร ะ                

ของความเป็นกฎห มายท่ีดีกฎหมายเย อรมนัจึงเ รียกวา่ เ ป็น  “รัฐแห่งความชอบด้วยกฎหมาย ”          

ซ่ึงมีควา มหมายแ ตกต ่างจากรั ฐตํา รวจ (Polizestaat) ในส่วนของความแตกตา่ง ของ ประ เทศ            

ใน ภู มิภ า คน้ี  คือ ร าย ละ เ อีย ดใ น เ ร่ือง ของ องค์ประ กอบใ น ทา ง รู ปแ บบแ ละ ทา ง เ น้ื อห า                     

                                                                 
26 หยุด แสงอุทยั.  อา้งแลว้เชงิรรถที ่ 21.  หน้า 123-124 
27 ธานินทร์ กรยัวเิชยีร.  (2554).  หลกันิตธิรรม (Rule of Law).  วารส ารยุติธรรมคู่ ขนาน ศูนย์ศึกษาวิจัยแล ะ

พัฒนากระบวนการยุติธรรมไทยม กระทรวงยุติธรรม, 6 (1), หน้า 9. 
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ของแตล่ะประเทศ กลา่วคือ ในทางรูปแบบมีการพ ัฒนาหลักการแบง่แยกอํานาจรวมทั้ง เพิ่มเ ร่ือง  

การตรวจสอบการละเมดิหลกันิติรัฐโดยศาล ซ่ึงแตเ่ ดิมเห็นวา่ศาลแพง่และศาลอาญาในระบบเดิม

สามารถตรวจสอบเ ร่ืองน้ีได้ แตใ่นปัจจุบันในยุโรปเ ร่ิมมีศาลพิเศษท่ีดูแลเ ร่ืองการละเมิดสิทธิ       

ของประชาชนเพิ่มข้ึน  เชน่  ศาลปกครอง  (Conseil d’ État) ของฝร่ังเศสหรือศาลปกครองและ             

ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัและสวสิ อยา่งไรก็ตาม ท่ีอาจจะแตกตา่งไปจากรัฐธรรมนูญเยอรมนั  คือ 

รัฐธรรมนูญออสเตรียมิได้บัญญติัในเ ร่ืองนิติรั ฐไวใ้นรัฐธรรมนูญอยา่ งช ัดเจน  หากแตถื่อว า่          

เป็นหลกัการท่ีอยูเ่บ้ืองหลังกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวข้อง รวมทั้งครอบคลุม            

ทั้งผูป้กครองและผูถู้กปกครอง2 7

28 

รองศาสตราจารย์ ดร. กมลชยั รัตนสกาวงศ์ กลา่ววา่ นิ ติรัฐ หมายถึง รัฐท่ีออกกฎหมาย

อยา่ง มเีหตุผลหรือรัฐท่ีให้ความสําคญัในเร่ืองความยุติธรรม หมายถึง วิธีการหรือการทําเ ป้าหมาย

หรือเน้ือหาของรัฐให้เป็นรูปธรรม มนัคือรูปแบบท่ีกอ่ให้เกดิความมัน่คงในเสรีภาพของประชาชน

ตอ่การ ใ ช ้อํา น า จของ รัฐ ห รื อกา ร ล้มเ ลิกกา ร ปกคร อง โ ดยตัว บุคคลมาเ ป็น กา ร ปกคร อง                            

โดยตวักฎหมาย2 8

29 

นิติรัฐ หมายถึง รัฐซ่ึงยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน        

ของราษฎรไวใ้นรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ี เพื่อท่ีราษฎรจะไดใ้ชสิ้ทธิเสรีภาพเชน่วา่นั้ น พ ัฒนาบุคลิกภาพ

ของตนไ ด้ตา มท่ีแ ตล่ะคน จะ เห็ น สมควร  ดังนั้ น รั ฐประ เ ภทน้ีจึง เ ป็นรั ฐ ท่ีมีอํา น าจจํา ก ัด                        

โดยยอมอยูภ่ายใตก้ฎหมายของตนอยา่งเครง่ครัด 2 9

30 

นิติรัฐ กคื็อ รัฐท่ีกาํหนดเป็นเป้าหมายท่ีจะคุ้มครองเสรีภาพและประกนัความเป็นธรรม

ภาย ใน รัฐ และใ นขอบเขตท่ี รัฐ สา มา รถแผอิ่ทธิ พล  ( Influence)  เข้าไ ปไ ด้ ใน รัฐ ดัง กล ่าว น้ี                 

การใชอ้าํนาจรัฐจะกระทาํโดยกฎหมายหรืออาศยัอาํนาจตามกฎหมายเทา่นั้น3 0

31 

นิติรัฐ ยงัหมายถึง รัฐท่ีออกกฎหมายอยา่งมเีหตุผลหรือรัฐท่ีให้ความสําคัญในเ ร่ืองความ

ยุติธรรม หมายถึง วธีิการหรือการทําเ ป้าหมายหรือเ น้ือหาของรัฐให้เ ป็นรูปธรรม มนัคือรูปแบบ       

ท่ีกอ่ใ ห้เกิดควา มมัน่ คงใ นเสรี ภาพ ของประช าชน ตอ่กา รใช ้อํานา จของรัฐ หรือการล้มเ ลิก              

การปกครองโดยตวับุคคลมาเป็นการปกครองโดยตวักฎหมาย3 1

32 

                                                                 
28 ดิเรก ควรสมาคม.  (2552).  กฎหมายมหาชน: แนวประยุกต์.  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 112. 
29 กมลชยั รตันสกาวงศ์.  (2537).  พื้นฐานความรู้ทัว่ไปหลักกฎหมายปกครองเยอรมนั.  กรุงเทพฯ: นิตธิรรม.  หน้า 92 
30 มานิตย์ จุมปา.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 20.  หน้า 76.  
31 บญุศรี มีวงศ์อุโฆษ.  (2535).  คําอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ:รัฐธรรมนูญเยอรมนั.  กรุงเทพฯ: 

เรือนแกว้การพิมพ์.  หน้า 157. 
32 กมลชยั รตันสกาวงศ์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่29.  หน้า 92. 
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นิติรัฐเ ป็นความคิดของปร ะชาชน ท่ีศรัทธา ในลัทธิปัจเจกนิย ม (Individualism) และ

รัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ีจะตอ้งมบีทบญัญติัในประการสําคัญถึงเสรีภาพของราษฎร เชน่ 

เสรี ภาพ ในร่าง กาย  ใน ทรัพ ย์สิ น  ใ นกา รทําสัญ ญาแ ละใ นการประกอบอาชี พ  ใ นฐา นะ น้ี                  

รัฐจึงมีสภา พเป็นคนรับใช ้ของสังคมโดยถูกควบคุมอยา่งเ คร่งครัด ซ่ึ งจะเห็นได้วา่การท่ีรั ฐ              

จะเคารพตอ่เสรีภาพตา่ง ๆ ของราษฎรได ้มวีธีิเดียวก็คือ การท่ีรัฐยอมตนอยูใ่ต้บังคับแห่งกฎหมาย

โดยเครง่ครัดเทา่นั้นและตราบใดท่ีกฎหมายยงัใชอ้ยูก่ฎหมายนั้ นก็ผูกมดัรัฐอยูเ่สมอ และโดยการท่ี   

มีบทบัญ ญัติให้ ราษ ฎร เป็นองค์กรของ รัฐ ใน การ บัญ ญัติกฎ หมา ยโ ดย ตร ง สํ าห รับรัฐ ท่ีใ ช  ้             

หลกัประชาธิปไตยโดยตรงหรือโดยให้เ ลือกตั้ง ผู ้แทนราษฎรมาออกกฎหมายแทนตน การท่ีรัฐ     

จะจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรไดก้ด็ว้ยความยินยอมของราษฎรให้จํากดัสิทธิและเสรีภาพเอง 

ฉะนั้น กรณีท่ีรัฐเป็นนิติรัฐจึงเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร3 2

33 

หลกันิติรัฐในทางทฤษฎีเป็นหลกัสําคญัในการปกครองท่ีในสังคมรัฐตา่งเ รียกร้องให้ม ี  

ให้ปรากฏและบงัเกดิข้ึนจริงในทางปฏิบติั หลักดังกลา่วมีความสัมพันธ์กบัทฤษฎีอํานาจอธิปไตย  

ทั้งในทางลบและในทางบวก กลา่วคือ ในทางลบนั้น เป็นหลกัท่ีโตแ้ยง้ทฤษฎีอํานาจอธิปไตยดั้ง เ ดิม

ของ ฌอง โบแดง ซ่ึง เ ป็นผู้เ รียกอํานาจสูงสุดในการปกครองวา่อํานาจอธิปไตย (Sovereignty)      

โดยใ ห้ลักษณะ ของอํานา จอธิ ปไตย วา่ปราศ จากขอบเ ขตถาวรสู งสุดล้นพ ้นและ แสดงออก            

โดยการออกและยกเลิกกฎหมายอาํนาจอธิปไตยจึงแบง่แยกมไิดแ้ละเป็นนิรันดร์ผู ้ใช ้อํานาจอธิปไตย

จึงอยูเ่หนือกฎหมาย  

โบแ ดง  อ ธิ บา ย ว า่ อํา น า จอธิปไ ตย เ ป็น ของ รั ฐ  ( Sovereignty belongs to the state)            

โดย โบแดง ได้คําอธิบายข้อน้ีมาจากองค์ประกอบข้อหน่ึงของรัฐท่ีวา่รัฐต้องมีอํานาจอธิปไตย

ฉะนั้นโบแดง จึงสรุปวา่อาํนาจอธิปไตยยอ่มเป็นของรัฐมิใชข่องราษฎร และผู้ใช ้อํานาจอธิปไตย 

ไดแ้กพ่ระมหากษตัริย์ซ่ึงเป็นตวัแทนของรัฐจึงทรงเป็นรัฎฐาธิปัตย์ โบแดงได้ความคิดน้ีมาจากหลัก      

Res publica ท่ีจกัรพรรดิโรมนัเคยประกาศวา่ตนมอีาํนาจสูงสุดเป็นเจ้าของรัฐแตก่็เข้าใจได้วา่รัฐคือ 

กษตัริย์ อยา่งไรกต็ามแมว้า่องค์อธิปัตย์ของโบแดงน้ีจะไมต่กอยูภ่ายใต้บังคับกฎหมาย ซ่ึงตนเอง     

ผูต้ราข้ึนกต็ามแตอ่งค์อธิปัตย์ก็ย ังคงตกอยูภ่ายใต้บังคับของกฎหมาย (Lex) ธรรมชาติกฎหมาย

ศกัด์ิสิทธ์ิและหลกัทัว่ไปของกฎหมายนั่นคือยงัคงตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎเกณฑ์ทางศีลธรรมซ่ึงมี

แตค่วามเท่ียงแทแ้นน่อนตลอดจนของสัญญาซ่ึงได้ทาํไวก้บักษตัริย์ตา่งชาติหรือเอกชน  

  หลกันิติรัฐจึงไดรั้บการนํามาใชเ้พื่อโตแ้ยง้และจาํกดัการใช ้อํานาจสูงสุดและล้นพ ้นของ

พระมหากษตัริย์ ในฐานะท่ีทรงเป็นผูป้กครองแผน่ดินในกรณีดงักลา่ว ณ จุดน้ีจึงกลา่ววา่ หลักนิติรัฐ 

มคีวามสัมพนัธ์กบัอาํนาจอธิปไตย 

                                                                 
33 หยุด แสงอุทยั.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 21.  หน้า 123-124. 
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  ในขณะเดียวกบัหลกันิติรัฐมคีวามสัมพันธ์กบัอํานาจอธิปไตยในทางบวก กลา่วคือ หลักนิติรัฐ    

เป็นหลกัท่ีจาํกดัการใชอ้าํนาจอธิปไตยท่ีเกิดข้ึนจากการจํากดัอํานาจตนเองของพระมหากษัตริย์     

ไมว่า่จะดว้ยความยินยอมหรือไมก่ต็าม และการจาํกดัอํานาจรัฐดังกลา่วกระทําโดยกฎหมายของรัฐ  

ท่ีตราข้ึนโดยประชาชน การจาํกดัอาํนาจดงักลา่วมข้ึีนเพื่อความอยูร่อดของรัฐ  ดังนั้ น  กฎหมายของ

ประชา ชนจึง เ ป็นส่ิง กาํหน ดขอบเ ขตกา รใช ้อํานาจรั ฐ ซ่ึง ก็คือกา รควบคุมการ ใช ้อํา นาจรั ฐ           

หลกันิติรัฐจึงมข้ึีนเพื่อปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในอีกมมุหน่ึงกป็กป้องฝ่ายรัฐด้วยเชน่กนั 

หลกันิติรัฐจึงไปไดด้ว้ยกบัการปกครองในระบอบประชาธิปไตย3 3

34 

2.2.2.แนวคิดและหลักความสําคัญของหลักนิติรัฐ 

   ศาสตราจารย์  ดร.วรพ จน์ วิศรุตพิชญ์  ให้ คําอ ธิบาย แนวควา มคิดแ ละส าระ สําคัญ          

ของหลกันิติรัฐไว ้ ดงัน้ี  

  แนวคิดของรัฐเสรีประชาธิปไตยยอมรับและให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นมลูฐาน 

ของราษฎรไวใ้นรัฐธรรมนูญโดยอาจจาํแนกสิทธิเสรีภาพดงักลา่วไดเ้ป็น 3 ประการ คือ 

  1. สิทธิเสรีภาพสว่นบุคคลโดยแท ้อนัได้แก ่สิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกาย สิทธิเสรีภาพ   

ในเคหสถาน สิทธิเสรีภาพในการติดตอ่ส่ือสารกนัและกนั สิทธิเสรีภาพในการเ ดินทางและ           

การเลือกถ่ินท่ีอยู ่ และสิทธิเสรีภาพในครอบครัว  

  2. สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ อันได้แก ่สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ สิทธิ

เสรีภาพในการมแีละใชท้รัพย์สิน และสิทธิเสรีภาพในการทาํสัญญา 

  3. สิทธิเสรีภาพในการมสีว่นรว่มในกระบวนการทางการเมือง อันได้แก ่สิทธิเสรีภาพ    

ในการแสดงความเห็นคิดเห็น ทางการเมือง สิทธิเสรีภาพใ นการรวมตัวกนั เ ป็นสมาคมหรื อ            

พรรคการเมอืงและสิทธิเสรีภาพในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งและสมคัรรับเลือกตั้ง 

  อยา่งไรก็ดี รัฐจะต้องธํารงรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ        

ซ่ึง ใน บา งกรณี รัฐ จํา ต้องบังคับใ ห้ร าษ ฎร กร ะ ทํา กา รห รือละ เว ้นไ มก่ระ ทํา กา รบาง อย ่า ง                 

โดยองค์กรหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถลว่งลํ้ า ( Infringement)  เข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพ   

ของราษฎรได้ แตรั่ฐให้คําม ัน่ตอ่ราษฎรวา่อง ค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐจะกลํ้ ากรายสิทธิเสรีภา พ         

ของราษฎรได ้กต็อ่เมือ่มกีฎหมายบญัญติัไวช้ ัดแจ้งและเป็นการทั่วไปวา่ให้องค์กรหรือเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐกลํ้ากรายสิทธิเสรีภาพของราษฎรไดใ้นกรณีใดและภายในขอบเขตอยา่งไร3 4

35
 

   ศาสตราจาร ย์ ดร. เก รียงไกร เ จริญธนาวฒัน์  ได้พ ูดถึงส าระสําคัญของหลักนิติรั ฐ           

โดยพิจารณารูปแบบของหลกันิติรัฐมหีลักสําคญั ดงัตอ่ไปน้ี 

                                                                 
34 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2558).  หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน (พิมพ์ครั้งที ่3).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 112-113. 
35 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 23.  หน้า 65. 
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  1.หลกัการแบง่แยกอาํนาจเป็นหลกัการพื้นฐานของหลกันิติรัฐท่ีแยกอํานาจฝ่ายนิติบัญญัติ           

ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ให้สามารถควบคมุ ตรวจสอบและยบัยั้งซ่ึงกนัและกนั  เพื่อให้สิทธิและ

เสรีภา พของประชาช นได้รับความคุม้ครอง หลักการแบ ่งแยกอํานาจ หากพิ จารณา ในด้า น

ภาระ หน้า ท่ีของ รัฐ กอ่ใ ห้เกิดการ แบง่ แยกองค์กรตามขอบเขตภาระ หน้า ท่ี ( Responsibility)              

ท่ีแตกตา่งกนั หรือเรียกวา่ “การแบง่แยกอํานาจตามภารกิจ” และ “การแบง่แยกอํานาจในแง ่ของ    

ตวับุคคล” เป็นการเรียกร้องให้ภาระหน้าท่ีของรัฐตอ้งมเีจา้หน้าท่ีของตนเองท่ีไมเ่ ป็นเจ้าหน้าท่ีของ

รัฐในองค์กรอ่ืน และกาํหนดให้องค์กรอ่ืนเขา้ไปมสีว่นรว่มในกระบวรการแตง่ตั้ง บุคคลเข้าสู ่อํานาจ 

หรือมสิีทธิโตแ้ยง้คาํคา้นอาํนาจอ่ืน หรือสิทธิในการควบคุมตรวจทั้งในแง ่ของการแบง่แยกอํานาจ

ตามภาร กิจ และ ในแ ง ่ของตัวบุคคลแ ล้ว จะ กอ่ใ ห้เกิดความสั มพัน ธ์ร ะหวา่งอํานา จตา่ ง  ๆ                 

ในการยบัยั้งซ่ึงกนัและกนั ทาํให้เกดิความสมดุลระหวา่งอํานาจ ไมท่ําให้อํานาจใดอํานาจหน่ึงอยู ่

ภายใตอ้าํนาจอ่ืนโดยส้ินเชิง  

  2.หลักกฎ หมา ยตา มรูปแบบยอ่มผูกมัดอํา นาจรัฐเ ป็นกรณีท่ีการ ดําเ นินการต ่าง  ๆ            

ขององค์กร ของรั ฐต้อง ถูกผูกพ ันโดยกฎห มายใ นฝ่าย นิติบัญ ญัติต้องผูกม ัดโดย รัฐธร รมนู ญ            

ซ่ึงหมายถึงบทบญัญติัตามรัฐธรรมนูญทุกบญัญติั ไมจ่าํกดัเฉพาะหลักการสําคัญ  ๆ ของรัฐธรรมนูญ

เทา่นั้ น ส่วนฝ่ายบริหารรวมทั้ง ฝ่าย ปกครอง ต้องดําเ นินการตามบทบัญ ญัติแหง่รัฐธรรมนู ญ 

กฎหมายตา่ง ๆ โดยครอบคลุมถึงระดับพระราชบัญญัติ กฎหมายลําดับรอง และจารีตประเพณี

(Custom) ตา่ง ๆ  

  3.หลักการคุ้มคร องสิทธิของประ ชาชนทางศาลเ ป็นการคุ้มครอง สิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนจากการกระทาํอนัมชิอบของฝ่ายอาํนาจรัฐ เป็นสิทธิท่ีจะฟ้องหน่วยงานรัฐ เพื่อเ รียกร้อง

ให้รับผิดแ ละชดใช ้ค ่าเ สียหาย ทางละเมิด และคร อบคลุมถึง สิทธิเ รียก ร้องของปัจเจกบุคคล          

ตามกฎหมายมหาชน  

  4.หลกัความมัน่คงของกฎหมายเป็นหลักการท่ีไมไ่ด้มีบญัญัติไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร 3 5

36
 

   ศาสตราจารย์ ดร.ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ไดก้ลา่วถึงสาระสําคัญ  (Gravamen) ของหลักนิติรัฐ 

อยู ่3 ประการ ดงัตอ่ไปน้ี 

  1).บรรดาการกระทําทั้งหลายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมาย       

ท่ีตราข้ึนโดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ กลา่วคือ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะมีอํานาจส่ังการ     

ให้ราษฎรกระทาํการหรือละเวน้ไมก่ระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดได ้ตอ่เมือ่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ให้อาํนาจไวอ้ยา่งชดัแจง้และจะตอ้งใชอ้าํนาจนั้นภายในกรอบท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้

                                                                 
36 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 34.  หน้า 116-117. 
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   2). บรรดากฎหมายทั้งหลายท่ีองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญติัได้ตราข้ึนจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

โดยเฉพาะอยา่งย่ิงกฎหมายท่ีให้อาํนาจแกอ่งค์กรของรัฐฝ่ายบริหารลว่งลํ้ าเข้าไปในแดนแห่งสิทธิ

เสรีภาพของรา ษฎรนั้ น จะต้องมีข้อความระบุไวอ้ยา่งช ัดเจนพอสมควรวา่ใ ห้องค์กรของรั ฐ            

ฝ่ายบริหารองค์กรใดมอีาํนาจลว่งลํ้าเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ในกรณีใดและ

ภายในขอบเขตอยา่งใด และกฎหมายดังกลา่วจะต้องไมใ่ห้อํานาจแกอ่งค์กรของรัฐ  ฝ่ายบริหาร

ลว่งลํ้ าเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเส รีภาพ ของ ราษ ฎรเกินขอบเขต ( Extent)  แห่งความจําเ ป็น               

เพื่อธํารงรักษาไวซ่ึ้งผลประโยชน์สาธารณะ  

   3) . การควบคุมไมใ่ ห้การ กระทําของ องค์กรของรัฐฝ่ ายบริ หาร ขัดตอ่กฎหมายก็ดี          

การควบคุมไมใ่ห้กฎหมายขัดตอ่รัฐธรรมนูญก็ดี จะต้องเ ป็นอํานาจห น้าท่ีขององค์กรของรั ฐ        

ฝ่ายตุลาการซ่ึงมคีวามเป็นอิสระจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ    

โดยองค์กรรัฐฝ่า ยตุลาการซ่ึงทํา หน้าท่ีควบคุมความชอบด้วยรัฐธ รรมนูญ ของกฎห มายหรื อ              

องค์กรของรัฐ ฝ่าย ตุลาการซ่ึ งทํา หน้า ท่ีควบคุมความชอบด้วย กฎห มายของการกระทําของ          

องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารอาจจะเป็นองค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ อีกองค์กรหน่ึงแยกตา่งหากจาก

องค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงทาํหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีแพง่และคดีอาญาก็ได้3 6

37 

  2.2.3 หลักความชอบด้วยกฎหมายในหลักนิติรัฐ 

  ใน “นิติ รัฐ”  กา รกร ะทํา ของ รัฐทุกอย ่างจะต้องมีกฎหมายใ ห้อํา นาจ หรื ออธิ บา ย            

ดว้ยกฎหมายได้ รัฐจะต้องผูกพ ันกบักฎหมายและใช ้อํานาจภายใต้กฎหมาย นิติรัฐมีเ ป้าหมาย                 

ในการกาํหนดขอบเขตของการใช ้อํา นาจรัฐ และอําน าจปกครองเพื่อปร ะโยชน์แกเ่สรีภา พ                      

ของปัจเจกช น เ ป็น สังคมท่ีปกคร องโดยกฎหมาย ห น้าท่ีของนิติรั ฐ คือ รัฐท่ีรั บใช ้ประชาชน                      

ดงันั้น  เมือ่มองวา่ นิติรัฐ คือ หลักท่ีวา่รัฐและองค์กรของรัฐทั้งหมดจะต้องอยูภ่ายใต้กฎหมายท่ีรัฐ    

หรือองค์กรของรัฐตราข้ึน3 7

38 

  หลักความชอบด้วยกฎหมาย ท่ีปรากฏอยู ่ในนิติ รั ฐนั้ นจะประกอบไปด้วยสาระสําคัญ                  

2 ประการ คือ  

  ประการ แรก กา รกระทําขององ ค์กรของรัฐไมว่ า่จะเป็น การกร ะทําทาง นิติบัญญัติ          

ทา ง ปกคร อง  ห รื อทา ง ตุลา กา ร ต้อง มีกฎ ห มา ย ใ ห้ อํา น า จไ ว ้แ ละ กา ร กร ะ ทํา เ ห ล ่า นั้ น                            

จะ ต้อง ช อบด้วย กฎ ห มา ย  ดัง นั้ น  กา ร กร ะ ทํา ทาง นิ ติบัญ ญัติ  กา ร กร ะ ทําทา ง ปกคร อง                      

การกระทาํทางตุลาการตอ้งชอบดว้ยกฎหมายซ่ึง เ รียกวา่ ความชอบด้วยกฎหมายของการกระทํา  

ขององค์กรของรัฐ  

                                                                 
37 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 23.  หน้า 66. 
38 มานิตย์ จุมปา.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 20.  หน้า 78.  
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  ประการท่ีสอง หากองค์กรของรัฐกระทําการไมช่อบด้วยกฎหมายและการกระทํานั้ น

กอ่ให้เกดิความเสียหายแกค่นอ่ืน รัฐจะตอ้งมกีลไกและกระบวนการท่ีสามารถทําให้การกระทํานั้ น

ส้ิน ผ ลไ ป แ ละห า กเ กิดควา มเ สี ย ห า ย จะ ต้อง เ ยี ย วย า ช ดใช ้ค ่า เ สี ย ห า ย ให้ แ ก ผู่ ้ เ สี ย ห า ย                        

กลไก  (Political Machinery)  แ ละ กร ะ บวนกา รเ รีย กวา่  กา รควบคุมความชอบด้วยกฎ หมา ย           

ของการกระทาํขององค์กรของรัฐ” 3 8

39 

  ใน “หลกันิติรัฐ” การกระทําของรัฐทุกอยา่งต้องชอบด้วยกฎหมาย และมีการควบคุม  

ความมิชอบด้วยกฎ หมาย ของ การ กระ ทําของรัฐ ด้วย การ ควบคุมการกร ะทํา ของ รัฐใ ห้ชอบ            

ดว้ยกฎหมายมวีธีิการดงัตอ่ไปน้ี  

  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางนิติบญัญัติ 

  การกระทําทางนิติบัญญัติ คือ การใช ้อํานาจนิติบัญญัติออกกฎหมาย หลักความชอบ           

ดว้ยกฎหมายของการกระทาํของฝ่ายนิติบญัญติัในนิติรัฐ มอียูว่า่ ฝ่ายนิติบัญญัติไมอ่าจออกกฎหมาย

จาํกดัสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได  ้เวน้แตท่ี่รัฐธรรมนูญให้อํานาจไว ้และกฎหมายท่ีจะออกมา

จาํกดัสิทธิเสรีภาพดงักลา่วไดต้อ้งออกโดยประชาชนหรือองค์กรท่ีเป็นผูแ้ทนของประชาชน  

  อน่ึ ง  ห า กกา ร กระ ทําของ ฝ่า ย นิ ติบัญ ญัติไ มช่อบด้วย กฎ หมา ย เ ช ่น มีปัญห า วา่                 

ฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมายขดัรัฐธรรมนูญหรือไม ่ก็จะมีระบบควบคุม เชน่  ให้ศาลยุติธรรมเป็น     

ผู ้ชี้ ข าดวา่ กฎ หมา ยท่ีออกนั้ นขัดรัฐ ธร รมนูญ หรือไม ่ห รืออา จมีการ ตั้ง อง ค์กร เฉ พา ะ เช ่น                 

ศา ล รั ฐ ธ ร ร มนู ญ  เ ป็น ผู้วินิจฉั ย  ( Adjudicate)  ก็ได้ห า กศ า ล เห็ น วา่ กฎ ห มาย ท่ีออกมา นั้ น                        

ขัดรัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้ นก็ไมม่ีผลบังคับตั้งแตต่้น การกระทําทางนิติบัญญัตินั้ นเมื่อไมใ่ ช ่           

กา ร กร ะ ทํา ทา ง ปกคร อง  จึง ไ มอ่า จใ ช ้กฎ ห มา ย ปกคร อง ก ับกา ร กระ ทํา ทา ง นิ ติบัญ ญัติ                    

และศาลปกครองกจ็ะไมม่อีาํนาจเหนือการกระทําทางนิติบญัญัติด้วย3 9

40 

  การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติจะขัดหรือแย้งตอ่รัฐธรรมนูญไมไ่ด้ หมายความวา่ 

กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองค์กรนิติบัญญัตินั้ นจะมีเ น้ือหา รูปแบบ หรือกระบวนการตรากฎหมาย

ขดัแยง้ตอ่รัฐธรรมนูญไมไ่ด้ กลา่วอีกนัยหน่ึง กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องชอบ          

ดว้ยรัฐธรรมนูญซ่ึงกคื็อ ตอ้งเคารพตอ่หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของรัฐธรรมนูญเหตุท่ีเ ป็นเชน่น้ี       

กเ็พราะวา่ฝ่ายนิติบญัญติัเป็นองค์กรท่ีได้รับการจัดตั้ง ข้ึนโดยรัฐธรรมนูญ  ดังนั้ น  ฝ่ายนิติบัญญัติ        

คงต้องอยูใ่ต้รัฐธรรมนูญไปด้วยซ่ึงรวมไปถึงการตรากฎหมาย (Legislate)  ของฝ่ายนิติบัญญัติ              

อนัเป็นการกระทําทางนิติบัญญัติก็จะขัดหรือแย้งตอ่รัฐธรรมนูญไมไ่ด้ เชน่  การตรากฎหมาย                  

กจ็ะตอ้งคาํนึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นท่ีตั้ง การท่ีจะบญัญติักฎหมายให้เ ป็นท่ีกระทบ

                                                                 
39 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 34.  หน้า 130-131.  
40 มานิตย์ จุมปา.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 20.  หน้า 80.  
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ตอ่สิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้ น จะกระทําได้ก็ตอ่เมื่อกฎหมายให้อํานาจไวแ้ละจะกระทําได ้           

ในขอบเขตจํากดัเทา่นั้ น โดยหลักแล้วรัฐธร รมนูญจะกาํหนดถึงสิทธิเสรีภาพโดยท่ีกฎหมา ย               

ไมใ่ห้อาํนาจไวก้ถื็อวา่เป็นการตรากฎหมายท่ีขดัหรือแยง้ตอ่รัฐธรรมนูญและจะมีองค์กรท่ีทําหน้าท่ี

ควบคมุการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติไมใ่ห้ขัดหรือแย้งตอ่รัฐธรรมนูญ ได้แก ่ศาลยุติธรรม 

หรือคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญแลว้แตก่รณี เป็นตน้4 0

41 

  หลักความชอบด้วยกฎ หมายของการกระทําทางตุลาการ คือ การใช ้อํานาจตุลากา ร            

ในการวนิิจฉัยชี้ขาดอรรถคดีตา่ง ๆ หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําของฝ่ายตุลาการ    

ในนิติรัฐ คือ มหีลกัประกนัความเป็นอิสระของตุลาการ เพราะตุลาการเป็นผู้ควบคุมความชอบ      

ดว้ยกฎหมายโดยการยกเลิกหรือเพิกถอนการกระทาํท่ีมชิอบด้วยกฎหมาย  

  อยา่งไร ก็ตาม แ มอ้งค์กรตุลากา รจะเป็นผู้ทําหน้ าท่ีควบคุมความชอบด้วย กฎหมา ย         

แตใ่นขณะเดียวกนัองค์กรตุลาการกต็อ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายด้วย กลา่วคือ ตุลาการ

ต้องวินิจฉัยชี้ ขาดคดีไปตามตัวบทกฎหมา ย ในระ บบกฎห มายจึงต้องมีกลไกในกา รควบคุม

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําของฝ่ายตุลาการ การกระทําทางตุลาการนั้ น เมื่อไมใ่ช ่      

การกระทาํทางปกครอง ยอ่มไมต่กอยูภ่ายใต้บังคับทางกฎหมายปกครอง และไมอ่ยูใ่นเขตอํานาจ

ของศาลปกครองท่ีจะพิจารณา (Reconsider) วนิิจฉัยการกระทาํทางตุลาการ 

  ในบรรดาสามอาํนาจของอาํนาจอธิปไตย4 1

42 อาํนาจตุลาการจะเป็นอํานาจท่ีอิสระมากกวา่

องค์กรอ่ืน เ ป็นไปตามหลักความเป็นอิสระของตุลาการ เพราะเหตุท่ีวา่เ ป็นองค์กรท่ีทําหน้าท่ี

ควบคมุการกระทาํตา่ง ๆ ของบุคคลทั่วไป และองค์กรอ่ืน ๆ ในรัฐให้เคารพตอ่หลักความชอบ    

ดว้ยกฎหมาย  ดงันั้น องค์กรตุลาการจึงเ ป็นองค์กรท่ีสร้างหลักประกนัในการให้ความคุ้มครอง           

หลักความชอบด้วยกฎห มา ยอยา่ง เ ป็นรู ปธ รรม แ ละ เห็ นผ ลทา งปฏิบัติใ นกา รท่ีไมเ่คาร พ                      

ตอ่หลกัความชอบด้วยกฎหมาย โดยเฉพาะอยา่ง ย่ิงการท่ีองค์กรตุลาการมีอํานาจในการยกเ ลิก        

เพิกถอนการกระทาํท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย ในขณะเดียวกนัการทําหน้าท่ีขององค์กรตุลาการนั้ น           

กต็อ้งเคารพหลกัความชอบดว้ยกฎหมายเชน่กนั หมายความวา่ต้องใช ้กฎหมายด้วยความเ ท่ียงธรรม 

(Virtuous) ปราศจากอคติ (Prejudices) ดว้ยเหตุดงักลา่วจึงมีระบบการตรวจสอบควบคุมการกระทํา

องค์กรตุลาการให้เคารพตอ่หลักความชอบด้วยกฎหมายเชน่เ ดียวกนักบัองค์กรอ่ืน ๆ ด้วย เชน่ 

ระบบการมศีาลสามช ั้นเพื่อตอ้งการให้ศาลในช ั้นระดบัสูงตรวจสอบดูแลวา่ ศาลในระดับลา่งตัดสิน

คดีความเป็นไปตามหลักความชอบดว้ยกฎหมายหรือไม ่ เป็นตน้  

                                                                 
41 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 34.  หนา้ 131.  
42 อาํนาจอธิปไตย (Sovereignty) หมายถึง อาํนาจสูงสุดในการปกครองรฐั ดงันั้น ส่ิงอ่ืนใดจะมีอํานาจยิ่งกว่าหรือ

ขดัตอ่อาํนาจอธิปไตยหาไดไ้ม่ 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B%E0%B8%81%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B%E0%B8%81%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87
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  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางบริหาร  

  ฝ่ายบริหารอาจแยกไดเ้ป็น 2 สว่น คือ รัฐบาลกบัฝ่ายปกครอง ซ่ึงอาจเ รียกการกระทําของ

ฝ่ายบริหารทั้ง 2 สว่นไดว้า่ การกระทาํของรัฐบาลกบัการกระทาํของฝ่ายปกครอง เฉพาะการกระทํา

ของฝ่ายปกครองเทา่นั้นท่ีตอ้งอยูภ่ายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย ถ้าการกระทําทางปกครอง    

ไมช่อบด้วย กฎห มายก็จะมีกระบวนกา รควบคุม เชน่  ถ้าเ ป็นนิติกรร มทาง ปกครองท่ีมิชอบ          

ดว้ยกฎหมาย กจ็ะมกีารยกเลิกหรือ เพิกถอนและถ้ามีความเสียหายเกิดข้ึนแกเ่อกชน ฝ่ายปกครอง    

กต็อ้งรับผิดชอบดว้ย หากเป็นปฏิบัติการทางปกครองท่ีมิชอบด้วยกฎหมายและกอ่ให้เกิดความ

เสียหายแกเ่อกชน ฝ่ายปกครองตอ้งรับผิดชดใชค้า่เสียหาย 

  ฝ่ายบริหารมสีองสว่น สว่นแรกเป็นสว่นของฝ่ายบริหารในฐานะท่ีเ ป็นรัฐบาล อีกส่วน

หน่ึงนั้นเป็นสว่นของฝ่ายปกครอง การกระทําของฝ่ายบริหารในฐานะท่ีเ ป็นรัฐบาลนั้ น เ รียกวา่    

การกระทําทางรัฐบาล ( l’acte De Gouvernement, Government Act) ซ่ึงจะไมถู่กควบคุมโดยศาล   

แตจ่ะถูกควบคมุทางการเมอืงมากกวา่ เชน่ การตั้งกระทูถ้าม การลงมติไมไ่วว้างใจ ส่วนการกระทํา

ของฝ่ายบริหารในฐานะท่ีเป็นฝ่ายปกครองนั้นเป็นความสัมพันธ์ท่ีเกิดข้ึนระหวา่งฝ่ายปกครองกบั

ราษฎร   ซ่ึงศาลปกครองเขา้มาควบคมุตรวจสอบ เมือ่กลา่วถึงฝ่ายบริหารในฐานะท่ีเ ป็นฝ่ายปกครอง

นั้นจะมปีฏิสัมพนัธ์กบัประชาชนมากท่ีสุด เพราะฝ่ายปกครองเป็นผูรั้บนโยบายจากฝ่ายบริหารลงมา

ปฏิบติัการและปฏิบติัการดงักลา่วนั้น กต็อ้งมีการสัมพันธ์กบัประชาชน   ดังนั้ น  ในความสัมพันธ์

(Relation) ดงักลา่วกอ็าจมกีารกระทบกระทัง่และอาจกอ่ให้เกิดความเสียหายเกิดข้ึนได้ ด้วยเหตุน้ี 

จึงมแีนวคิดวา่การกระทําทางปกครอง ( l’acte Administratf, Administrative Act) ของฝ่ายปกครอง

นั้ นต้องอยูภ่ ายใต้หลักความช อบด้วยกฎ หมาย เชน่ก ัน ซ่ึง ก็หมายความวา่ ต้องมีการควบคุม           

ฝ่ายปกครองหรือควบคุมการกระทาํทางปกครอง  

  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครองจึงเ ป็นกรณีท่ีการกระทําของ   

ฝ่ายปกครองหรือผูใ้ชอ้าํนาจเหนือประชาชนจะต้องมีกรอบขอบเขตการใช ้อํานาจ มีหลักประกนั

สิทธิเสรีภาพของประชาชน มีการคานและดุลการใช ้อํานาจรัฐและต้องมีการควบคุมความชอบ      

ด้วยกฎ หมา ยของการ กระ ทําทา งปกคร อง  โดย ฝ่า ย ปกคร องจะ กร ะ ทํา กา ร ใด ๆ ท่ีอา จม ี                 

ผลกระทบกระเทือนตอ่สิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์อันชอบธรรมของเอกชนคนใดคนหน่ึงได ้         

กต็อ่เมือ่มกีฎหมายให้อาํนาจ และจะตอ้งกระทาํการดงักลา่วภายในกรอบท่ีกฎหมายกาํหนด  

  ดว้ยเหตุดงักลา่วฝ่ายปกครองจึงตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบด้วยกฎหมาย โดยอยูภ่ายใต้

กรอบและวิธี การท่ีกฎหมา ยกาํหนดการ ใชอ้ํานาจรัฐ ของฝ่ายปกครองต้องเ ป็น ไปตามกรอบ                     

ท่ีกฎ ห มาย ก ํา ห นด แ ละห า กการ ใ ช ้อําน า จนั้ น ส่ง ผ ลใ ห้เ กิดควา มไ มช่อบด้วยกฎ ห มา ย                     

แ ส ดง ว ่า ก า ร ใ ช ้อํ า น า จดั ง ก ล ่า ว ขัด ต ่อก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ห ลั กค ว า ม ช อ บ ด้ว ย ก ฎ ห ม า ย                          



24 

 

ดังนั้ น  หลักความชอบด้วย กฎ หมา ย จึง เ ป็นหลักท่ีควบคุมการใ ช ้อําน าจของ ฝ่า ยปกครอง               

นิติกรร มทา งปกคร อง หรือกา รกระทําทางปกครอง ต้องชอบด้วย กฎห มา ย คําว า่ กฎห มา ย                 

ในท่ีน้ีส่วนใหญห่มา ยถึง  กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ แ ตไ่มไ่ด้จํากดัเฉพ าะแตก่ฎหมายของ          

ฝ่ายนิติบัญญัติเทา่นั้ น แตห่มายความรวมถึงกฎ เกณฑ์ของฝ่ายบริหาร เชน่ พระราชกฤษฎีกา 

กฎกระทรวง (Ministerial Regulation) ประกาศ ข้อบังคับตา่ง ๆ ด้วย  อยา่งไรก็ดี กฎเกณฑ์เหลา่น้ี

ตา่งมฐีานมาจากพระราชบญัญติัซ่ึงเป็นกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัทั้ง ส้ิน  ดังนั้ น  ในตํารากฎหมาย

บาง เลม่  จึง อธิบายว า่ คําวา่  กฎหมาย หมา ยความถึงแต ่เฉ พาะ กฎห มาย ของ ฝ่าย นิติบัญญัติ               

(ตราข้ึนโดยรัฐสภา)  ดังนั้ น ตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย คําวา่ กฎหมาย จึงหมายความถึง

กฎ ห มา ย ของ ฝ่ า ย นิ ติบัญ ญัติ  ห รื อกฎ เ กณ ฑ์ ของ ฝ่ า ย บริ ห า ร ท่ีไ ด้รับมอบอํา น า จมา จา ก                    

ฝ่ายนิติบญัญติัดว้ย 4 2

43 

2.3 แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกับการกระทําทางปกครอง 

    ใ น กา ร ศึ กษ า แ น ว คิดแ ล ะ ทฤษ ฎี  ท่ี เ กี่ย ว ข้อง ใ น เ ร่ื อ ง ท่ี เ กี่ ย วก ับ กา ร ค วบคุ ม                        

การขายทอดตลาดและคา้ของเกา่ ท่ีเกีย่วเน่ืองดว้ยการกระทาํทางปกครอง จะศึกษาในเ ร่ืองเกี่ยวกบั

ความหมายของการกระทําทา งปกครอง หลักการพื้นฐานสํา คัญของการกระทําทางปกครอง   

รูปแ บบของ การ กร ะ ทํา ทา ง ปกคร อง แ ละ หลักควา มช อบด้วย กา ร กร ะ ทํา ทา ง ปกคร อง                      

ซ่ึงจะมรีายละเอียดท่ีเกีย่วขอ้งดงัตอ่ไปน้ี 

   2.3.1 ความหมายของการกระทาํทางปกครอง 

  ในการดาํเนินกจิกรรมทางปกครองนั้ น จําเ ป็นอยา่ง ย่ิง ท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

จะตอ้งม ีเคร่ืองมอื ท่ีตนจะตอ้งใชเ้พื่อให้วตัถุประสงค์ในการดาํเนินงานทางปกครองบรรลุผลลงได ้

เคร่ื อง มือ ท่ีฝ่ าย ปกคร อง ใช ้ใน กา รดําเ นิน การ นั้ น ปร ากฏเ ป็น รูปแบบแ ละ ปร ะเ ภทตา่ ง  ๆ                           

ของการกระทาํของฝ่ายปกครอง แตเ่น่ืองจากภารกจิในการปกครองมีความหลากหลายมาก รูปแบบ

และประเภทของการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองจึงหลากหลายตามไปด้วย4 3

44 

  การกระทาํทางปกครองเป็นการดําเ นินกิจกรรมของฝ่ายปกครองในการจัดทําบริการ

สาธารณะเพื่อตอบสนองตอ่ความตอ้งการของประชาชน และเป็นการกระทําเพื่อรักษาหรือคุ้มครอง

                                                                 
43 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 34.  หน้า 131. 
44 วรเจตน์ ภาครีตัน์.  (2549.).  ความรู้เบือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายปกครอง หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอ ง

และการกระทําทางปกครอง (พิมพ์ครั้งที ่3).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 65. 
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ประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์ของส่วนรวม4 4

45 ซ่ึง ฝ่ายปกครองหมายถึงองค์กรและเจ้าหน้าท่ี        

ของรัฐฝ่ายบริหารท่ีใชอ้าํนาจมหาชนจากกฎหมายระดบัพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือ

พระราชบญัญติั4 5

46 มอีาํนาจหน้าท่ีจดัทาํบริการสาธารณะอนัมลีักษณะเป็นราชการ4 6

47 โดยทั่วไปแล้ว

ฝ่ายปกครองเป็นผูด้าํเนินกจิกรรมทางปกครองและเป็นหน่วยซ่ึงอยูใ่นบังคับบัญชาหรือกาํกบัดูแล

ของคณะรัฐมนตรีนั้น จะตอ้งปฏิบติัราชการหรือปฏิบติังานตามนโยบาย คําส่ัง  ตลอดคําแนะนําของ

คณะรัฐมนตรีและมหีน้าท่ีบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมายท่ีพระมหากษัตริย์ (King)  ทรงตราข้ึน           

ตามคํา แน ะนํ า และยิ นย อมของ รัฐ สภ า งา นของ ฝ่า ยปกครอง มีควา มห ลา กห ลา ยอยา่ ง ย่ิ ง             

ตั้ง แ ต ่กา รรั กษ า ความส ง บเ รีย บร้ อย ส าธ า ร ณ ะ  กา ร ก ํา ก ับควบคุมทิศ ทา ง ทา งเ ศ ร ษ ฐ กิจ                    

การจดัการเกีย่วกบัส่ิงสาธารณปู (Public Utility)โภคทั้งหลายทั้งปวง การจัดการศึกษาและทํานุบํารุง

ศิลปวฒันธรรมไปจนกระทั่ง ถึงการสังคมสงเคราะห์ ตลอดจนให้การชว่ยเหลือผู้ด้อยโอกาส         

ในสังคม อาจกลา่วไดว้า่การกระทาํของรัฐบาลในการวางนโยบายตา่ง ๆ เกี่ยวกบัการบริหารราชการ

แผน่ดินเป็นการกระทาํในลกัษณะของการอาํนวยการ ในขณะท่ีการกระทาํของบรรดาองค์กรหน้าท่ี

ของรัฐในฝ่ายปกครองซ่ึงโดยหลักแล้วคือฝ่า ยประจํานั้ น มีลักษณะเป็นการปฏิบัติการบังคับ         

ให้เป็นไปตามกฎหมายตลอดจนนโยบายของรัฐบาล4 7

48 

  ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วศิรุตพิชญ์ ให้ความหมายของ การกระทําทางปกครอง เอาไวว้า่ 

คือ ผลิตผลของการใชอ้าํนาจรัฐตามกฎหมายขององค์กรของรัฐ หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง  

แตห่ลกัดงักลา่วกม็ขี้อยกเวน้อยูบ่า้งเหมอืนกนั4 8

49 

  รองศาสตราจารย์ สมยศ เชื้อไทย อธิบายวา่ การกระทําทางปกครอง นั้ นในทางกฎหมาย

สามารถแยกออกเป็น 2 ลกัษณะ คือ ในลกัษณะท่ีเป็นนิติกรรม และ ในลกัษณะท่ีเป็นปฏิบติัการ  

   การกระทาํทางปกครองท่ีเ ป็นนิติกรรมนั้ นเ ป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนาของเจ้าหน้าท่ี           

ฝ่ายปกครองท่ีมุง่จะผูกนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลหรือนัยหน่ึงเ ป็นการกระทําท่ีองค์กรของรัฐ

                                                                 
45 โภคนิ พลกลุ และชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2541).  หลักกฎหมายมหาชนเบือ้งต้น.  กรุงเทพฯ: นิตธิรรม.  หน้า 15. 
46 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บญุนันท.์  (2551).  คู่ มือ ส อ บกฎหมายรัฐธรรมนูญแล ะกฎหมายปกครอ ง.  

กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 201. 
47 ประยูร กาญจนดุล.  (2523).  คําบรรยายกฎหมายปกครอง.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หน้า 79. 
48 วรเจตน์ ภาครีตัน์.  (2555).  คําสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: โครงการตาํราและเ อกสาร

ประกอบการสอน คณะนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หน้า 209. 
49 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2558).  คําอธิบายกฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งที ่22).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 278. 
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หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครองมุง่ท่ีจะกอ่ตั้งความสัมพันธ์ทางสิทธิและหน้าท่ีระหวา่งองค์กร 

ของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครองกบัเอกชน4 9

50 

  ศาสตราจารย์ ดร. ประยูร กาญจนดุล ไดใ้ห้คาํอธิบายเกีย่วกบัฝ่ายปกครองวา่ ในการปกครอง 

จาํตอ้งมอีงค์กรสําหรับบริหารกิจการของรัฐ ซ่ึง เ รียกวา่ รัฐบาล (Government)  รัฐบาลมีอํานาจ

หน้าท่ีในการบริหารราชการแผน่ดิน เป็นผูก้าํหนดนโยบายและวางแนวทางในการปกครองประเทศ

แตฝ่่ายท่ีจะปฏิบติัให้สําเร็จตามนโยบายและดาํเนินงานเป็นประจํานั้ น คือ ฝ่ายปกครอง ซ่ึงมีหน้าท่ี

และกาํลงัคนตลอดจนเคร่ืองมอืท่ีจะดาํเนินการในรายละเอียดเป็นปกติประจาํวนัโดยปฏิบติังานตา่ง  ๆ 

เพื่อสนองความตอ้งการหรือประโยชน์สว่นรวมของประชาชน ซ่ึงเรียกวา่ บริการสาธารณะ 

  ถึงแ มจ้ะ มีความพ ยาย ามใ นกา รให้ ควา มหมาย “ฝ่า ยปกครอง” ไมว่ า่จะ โดย วิธีใ ด                

กย็งัไมส่ามารถให้ความหมายฝ่ายปกครองไดอ้ยา่งช ัดเจน เพื่อให้เกิดความช ัดเจนในการพิจารณา   

ถึงฝ่ายปกครอง ในท่ีน้ีพยายามจะให้ความหมายฝ่ายปกครองในแง ่ของการจัดองค์กรโดยเ ร่ิมต้น       

จากหลกัการแบง่แยกอาํนาจ ไดแ้ยกอํานาจออกเป็นองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหารและองค์กร  

ตุลาการในกรณีขององค์กรนิติบญัญติัและองค์กรตุลาการไมม่ีปัญญาในเ ร่ืองการจัดการ เ น่ืองจาก

ลกัษณะทั้งสองมคีวามชดัเจนในแง ่ของหลักเกณฑ์ในการพิจารณาวา่เ ป็นองค์กรนิติบัญญัติหรือ

องค์กร ตุลาการ หรือไม ่องค์กร ท่ีค ่อนข้าง มีปัญห าใ นกา รพิ จา รณ า คือ  อง ค์กรฝ่ าย บริ หา ร                

ซ่ึงในสว่นขององค์กรฝ่ายบริหารอาจจาํแนกออกเป็นรัฐบาล และฝ่ายปกครอง 5 0

51 

   การกระทาํทางปกครองมลีกัษณะหลากหลายมาก เพราะการกระทําทางกฎหมายทั้งหมด

อาจเป็นการกระทําทางแพง่ หรือทางปกครองหากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทําการเกินหรือ

ปราศจากอาํนาจ การกระทํานั้ นต้องถูกยกเ ลิกเพิกถอน และถ้ามีผู ้เ สียหายเขาก็อาจจะฟ้องร้อง    

ขอให้ลงโทษผูก้ระทาํผิดทางอาญาหรือให้ใชค้า่สินไหมทดแทนทางแพง่ดว้ยก็ได ้

  กา ร กร ะ ทํา ทา ง ปกค ร อ ง  ( Administrative Act : Acte Administratif)  เ ป็ น ผ ลิ ตผ ล           

ของการใชอ้าํนาจหน้าท่ีของรัฐตามกฎหมายขององค์กรรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง 5 1

52 และ

เป็นการกระทาํทางบริหารประเภทหน่ึงท่ีใช ้อํานาจปกครองตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชบญัญติัในการจัดทําบริการสาธารณะ เพื่อสนองความต้องการ

ของสว่นรวมอนัมลีกัษณะเป็นงานประจํานั้ นต้องตกอยูภ่ายใต้การควบคุมตรวจสอบความชอบ   

                                                                 
50 เร่ืองเดียวกนั,  หน้า 283. 
51 บรรเ จิด สิง คะ เ นติ.  ( 255 1) .  หลั กก ฎหม าย เกี่ยวกับก าร ควบ คุม ฝ่าย ปก คร อ ง (พิ มพ์ ครั้ง ที่ 3) .                  

กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 11-14. 
52 ณฐัพล คาํภีระ.  (2554).  การกระทําทางรัฐบาล:ศึกษาจากแนวคําวิน ิจฉัยขอ งศาล ปกครอ ง. วิทยานิพนธ์            

นิตศิาสตรมหาบณัฑิต สาขาวชิานิตศิาสตร์, บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธุรกจิบณัฑิตย์.  หน้า 16. 
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ดว้ยกฎหมาย เชน่ การตราพระราชกฤษฎีกาหรือกฎกระทรวง การออกคําส่ังลงโทษทางวินัย

ขา้ราชการ การทาํสัญญาจา้งเอกชนกอ่สร้างถนนสาธารณะ การร้ือถอนอาคารโดยเจ้าพนักงาน

ควบคมุอาคาร เป็นตน้5 2

53 

    โดยรองศาสตราจาร ย์ ดร.กมลช ัย รัตนส กาววงศ์ ได้ให้ความหมายของการกระทํา       

ทางปกครองแ บง่เ ป็น 2 ลักษณะ คือ การนิยามเชิงปฏิเสธของกา รกระทําทาง ปกครอง และ            

การนิยามในเน้ือหาของการกระทาํทางปกครอง 

   1. การนิยามเชิงปฏิเสธของการกระทาํทางปกครอง (Negative Defitition) 

   การกระทาํของรัฐท่ีมิใชก่ารกระทําทางนิติบัญญัติหรือทางตุลาการแตเ่ ป็นอํานาจใน      

ฝ่ายบริหารนั้ นเอง ทั้งมีฝ่ายการเมือง (คณะรัฐมนตรี)  และฝ่ายปฏิบัติการ (ข้าราชการประจํา)                

ซ่ึงเป็นฝ่ายปกครองโดยแท ้

   การกระทาํทางการเมืองจัดอยูใ่นองค์กรท่ีใช ้อํานาจบริหารเชน่เ ดียวกบัฝ่ายปกครอง       

แตจ่ะตอ้งดาํเนินไปภายใตข้อบเขตของกฎหมายรัฐธรรมนูญหากฝ่ายนิติบัญญัตินําเอาเ ร่ืองใดไป

บญัญติัไวอ้ยา่งช ัดเจนแล้ว และไมม่ีกฎหมายให้ดุลยพินิจไว ้ฝ่ายการเมืองจะเข้าไปแทรกแซง

ขา้ราชการประจาํซ่ึงจะเป็นฝ่ายปฏิบัติการไมไ่ด้5 3

54 

   2. การนิยามในเน้ือหาของการกระทําทางปกครอง (Positive definition)จะต้องศึกษาจาก

ลกัษณะของการกระทาํทางปกครองดงัน้ี 

  2.1 การกระทาํทางปกครอง คือ การกระทาํท่ีรัฐเขา้ไปกระทบสิทธิเสรีภาพและทรัพย์สิน

ของประชาชน เชน่มมีาตรการตา่ง ๆ มคีาํส่ังหรือวางกฎเกณฑ์ตา่ง ๆ ในสังคมทําให้ประชาชนผู้รับ

คาํส่ังนั้น ๆ จะตอ้งปฏิบติัตาม  

   2.2 มกีารกระทาํบางอยา่งท่ีให้คณุประโยชน์แกป่ระชาชน เชน่ การชว่ยเหลือผู้ประสบ

อุบติัเหตุ ให้ทุนการศึกษา หรือให้เงินกูเ้พื่อการศึกษา เป็นตน้ 

   2.3 การกระทาํทางปกครองในลักษณะการวางแผน เชน่ การตัดถนน สร้างสนามบิน 

คลองสง่นํ้ า สร้างทางดว่น ซ่ึงมลีกัษณะเป็นทั้งการกระทบสิทธิและให้คุณประโยชน์แกป่ระชาชน

เป็นลกัษณะของการวางแผน แตเ่มือ่นําแผนดงักลา่วไปปฏิบติักจ็ะอยูใ่นลกัษณะของข้อ 1  5 4

55  

   การกระทาํทางปกครองโดยแท ้คือ การกระทาํท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐมีอํานาจเหนือประชาชน 

และใชอ้าํนาจนั้นส่ังการมากระทบสิทธิเสรีภาพหรือทรัพย์สินของประชาชนภายใต้ขอบเขตของ

                                                                 
53 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บญุนันท.์  (2554).  คู่มอืสอบกฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งที ่4).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  

หน้า 24. 
54 กมลชยั รตันสกาววงศ์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 29.  หน้า 26. 
55 เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 26- 28. 
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กฎหมายมหาชน ฉะนั้นถา้เจา้หน้าท่ีผู ้ออกคําส่ังไมม่ีอํานาจเหนือก็มิใชอ่ํานาจทางฝ่ายปกครอง     

แตจ่ะเป็นการกระทาํของฝ่ายปกครองในทางแพง่  

   การออกคาํส่ัง การเก็บภาษี (Tax)  การออกใบอนุญาต ฯลฯ เ ป็นการใช ้อํานาจของรัฐ         

ท่ีอยูเ่หนือประชาชน ดงันั้นจึงมลีกัษณะในทางปกครอง แตถ่้าอยูบ่นพื้นฐานของความเสมอภาค                

“เ ป็น การ กระ ทําของฝ่ ายปกคร อง”  มิใ ช  ่“ การ กระ ทําใ นทา งปกครอง” ถ้าเ ป็นการกระทํา                   

ของฝ่ายปกครองในทางแพง่เกดิการผิดสัญญาเป็นคดีแพง่ ตอ้งฟ้องยงัศาลยุติธรรม (Court of Justice)   

แตถ่้าเ ป็นการ กาํหนดไวใ้นการส่ัง การจะ เป็นกา รกระทําในทางปกครองคือมีอํานา จเหนื อ            

โดยอา ศัยอําน าจตามท่ีกฎหมายกาํ หนดไว ้ในการ ส่ังการ จะเป็นการกระทําใ นทางปกครอง                

ถา้เกดิการไมป่ฏิบติัตามคาํส่ังทางปกครองฝ่ายปกครองจะไมฟ้่องศาล แตฝ่่ายปกครองจะมีอํานาจ

ตามกฎหมายไปบังคับให้ปฏิบัติได้ เชน่คดีส่ังให้ ร้ือถอนอาคาร ถ้าไมร้ื่อถอนตามกาํหนดเวลา       

เจา้พนักงานทอ้งถ่ินมอีาํนาจเขา้ดาํเนินการร้ือถอนเองได ้

 2.3.2 หลักการพืน้ฐานสําคัญของการกระทาํทางปกครอง 

  ในการดําเ นินกิจกรรมทางปกครองในนิติ รัฐนั้ น จําเ ป็นอยา่ง ย่ิง ท่ีองค์กรเจ้าหน้า ท่ี        

ฝ่ายปกครองจะตอ้งคาํนึงถึงหลกัการอนัเป็นรากฐานของกฎหมายปกครอง หลักการอันเป็นรากฐาน

ของกฎหมายปกครองท่ีจะกลา่วตอ่ไปน้ี เป็นหลกัการท่ีนอกจากจะสกดัออกมาจากบทบัญญัติตา่ง  ๆ                   

ใน รั ฐธ ร ร มนู ญ แ ละ บทบัญ ญัติของ กฎ ห มาย ปกคร องร ะ ดับพ ร ะ รา ช บัญ ญัติตา่ ง  ๆ  แ ล้ว                      

ยัง เ ป็นหลักเ กณฑ์ท่ีเ ป็นกา รยอมรับกนัใ นประเทศท่ี เจริญกา้วหน้ าในทางกฎห มายปกครอง                    

ในฐานะท่ีเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปดว้ย5 5

56 

 หลกัพื้นฐานท่ีสําคญัสําหรับการกระทําทางปกครองจะประกอบไปดว้ยดงัตอ่ไปน้ี คือ  

1. หลกัความพอสมควรแกเ่หตุ 

   การกระทาํทางปกครองใดเป็นการกระทาํท่ีกา้วลว่งสิทธิหรือสร้างภาระให้แกปั่จเจกชน  

แมก้ารกระทาํทางปกครองนั้นจะมกีฎหมายอนุญาตให้กระทําได้ แตอ่งค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง  

กจ็ะตอ้งกระทาํโดยพอสมควรแกเ่หตุ หลกัความพอสมควรแกเ่หตุเ ป็นหลักการพื้นฐานในกฎหมาย

มหาชนท่ีห้ามมใิห้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทําการอันมีผลเป็นการสร้างภาระให้เกิดกบั

ปัจเจกชนเกนิสมควร แตก่าํหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องกระทําการให้พอเหมาะพอประมาณ   

กบัสภาพของขอ้เท็จจริง หลกัความพอสมควรแกเ่หตุเ ป็นหลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญและ  

ถือวา่เป็นหลกัการยอ่ยท่ีสําคัญของหลักนิติรัฐท่ีเ รียกร้องให้การใช ้อํานาจขององค์กรเจ้าหน้าท่ี    

ของรัฐซ่ึงกา้วลว่งเขา้ไปในแดนสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนต้องกระทําเทา่ท่ีจําเ ป็นเพื่อประโยชน์

                                                                 
56 วรเจตน์ ภาครีตัน์.  (2549).  ความรู้เบือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอ ง

และการกระทําทางปกครอง (พิมพ์ครั้งที ่6).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 29.  
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สาธารณะหลกัการดงักลา่วน้ีไมไ่ดป้รากฏตวัในรัฐธรรมนูญเทา่นั้น แตย่ัง เผยตัวให้เ ห็นในกฎหมาย

ระดบัพระราชบญัญติัอยา่งช ัดเจนด้วย แตแ่มก้ฎหมายลายลักษณ์อักษร (Written law) 5 6

57 ฉบับใด                   

ไมไ่ ด้ทํา ใ ห้ ห ลักควา มพ อส มควร แ ก เ่ ห ตุปร ากฏ ตัวอย ่า ง ช ัด เ จน  ก็ไ มไ่ ด้ห มา ย ควา มวา่                

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะกระทาํการใด ๆ โดยละเลยหลักการดังกลา่วน้ีได้ กลา่วอีกนัยหน่ึง

โดยเหตุท่ีหลักความพอสมควรแกเ่หตุ จึง เ ป็นหลักการท่ีต้องใช ้บังคับเสมอไมว่า่จะมีกฎหมาย        

ลายลกัษณ์อกัษรรับรองไวอ้ยา่งชดัเจนหรือไมก่ต็าม ในการพิจารณาวา่องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

กระทําการโดยส อดคล้องกบัหลักความพอสมควร แกเ่หตุห รือไม ่จําเ ป็นท่ีจะต้องพิ เคราะ ห์

ควา มสัมพันธ์ ระห วา่ง เคร่ื องมือทา งกฎ หมา ยท่ีองค์กรเ จ้าห น้าท่ี ฝ่าย ปกครอง เ ลือกใช ้และ

วตัถุประสงค์ของการกระทาํทางปกครองนั้น เคร่ืองมอืทางกฎหมายท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

เลือกใชก้คื็อ มาตรการท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดข้ึนซ่ึงอาจเป็น “คําส่ังทางปกครอง” 

หรือ “กฎ” ก็ได้ ส่วนวตั ถุประสงค์ของการกระทํา ทางปกครอง นั้ นยอ่มจะเห็ นได้จากบริบท            

ของขอ้เท็จจริงท่ีเกดิข้ึนประกอบกบัมาตรการท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเลือกใชเ้อง5 7
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  2. หลกัความชดัเจนแนน่อนและคาดหมายไดใ้นการกระทาํทางปกครอง 

โดยเหตุท่ีการกระทาํทางปกครองเป็นการใชอ้าํนาจฝ่ายเดียวท่ีเหนือกวา่ของฝ่ายปกครอง

กาํหนดกฎเกณฑ์ให้ปัจเจกชน (Individual) ตอ้งปฏิบติัการกระทาํขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

จึงตอ้งมีความช ัดเจนแน ่นอนและเป็นท่ีคาดหมายได้จากปัจเจกชนผู้ตกอยูใ่ต้อํานาจปกครอง     

ความชดัเจนแนน่อนตลอดจนความคาดหมายได้ในการกระทําทางปกครอง ถือเ ป็นสารัตถะ 5 8

59         

ท่ีสําคญัของหลกันิติรัฐท่ีปรากฏอยูใ่นรัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย มาตรา 29  อยา่งไรก็ตาม 

ระดบัความชดัเจนแนน่อนและคาดหมายไดใ้นการกระทาํทางปกครองนั้ น อาจแตกตา่งกนัออกไป

ตามสภ าพ ของการ กร ะทําทางปกครอง แม ้กร ะนั้ นเ รา อา จกล ่าว เ ป็นห ลักกา รทั่วไ ปไ ด้ว า่                  

                                                                 
57 กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร คอื กฎหมายซึ่งมีการจดบนัทกึเป็นตวัหนังสือ (ตา่งจากกฎหมายที่ไม่ เ ป็นลายลักษณ์

อกัษรหรือกฎหมายจารีตประเพณี) ที่กาํหนดโดยสภานิติบญัญตั ิ(ต่างจากกฎหมายที่เ ป็นระเ บียบข ้อบงัคบั           

ซึ่งฝ่ายบริหารประกาศใช ้หรือคอมมอนลอวข์องฝ่ายตลุาการ) หรือผูบ้ญัญตักิฎหมายในกรณีสมบูรณาญาสิทธิราช      

บทกฎหมาย (Statute) อาจกาํเ นิดขึ้ นจากสภานิติบญัญตัิระดับชาติ รัฐ หรือเ ทศบาลทอ้งถ่ินก็ได้ กฎหมาย           

ลายลกัษณ์อกัษรอยู่รองกวา่กฎหมายรฐัธรรมนูญของแผน่ดิน 
58 วรเจตน์ ภาครีตัน์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 44.  หน้า 29-31. 
59 สารตัถะ  (Essence) คอื คณุลกัษณะหรือภาวะอนัเป็นเน้ือแท ้ซึ่งทาํให้ส่ิงหน่ึง ๆ เป็นตวัของตวัเอง แตกต่างจาก

ส่ิงอ่ืน ๆ คตนิิยมทีย่อมรบัวา่สารตัถะมีอยู่จริง เรียกวา่ สารตัถนิยม  แต่ละคตินิยมมีทศันะเ กี่ยวกบัสารัตถะของ

มนุษยต์า่งกนัไป นักเหตผุลนิยมถือว่า ความมีเ หตุผลเ ป็นสารัตถะของมนุษย์  อัตถิภาวนิยมว่าเ ป็นเ สรีภาพ          

บางศาสนาถือวา่เป็นวญิญาณ เป็นตน้ 
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https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%84%E0%B8%AD%E0%B8%A1%E0%B8%A1%E0%B8%AD%E0%B8%99%E0%B8%A5%E0%B8%AD%E0%B8%A7%E0%B9%8C
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B8%9A%E0%B8%B9%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B8%B2%E0%B8%8D%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%9A%E0%B8%97%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%84%E0%B8%B8%E0%B8%93%E0%B8%A5%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%93%E0%B8%B0&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%96%E0%B8%99%E0%B8%B4%E0%B8%A2%E0%B8%A1&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%84%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B8%B4%E0%B8%A2%E0%B8%A1&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A9%E0%B8%A2%E0%B9%8C
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B9%80%E0%B8%AB%E0%B8%95%E0%B8%B8%E0%B8%9C%E0%B8%A5%E0%B8%99%E0%B8%B4%E0%B8%A2%E0%B8%A1&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%80%E0%B8%AB%E0%B8%95%E0%B8%B8%E0%B8%9C%E0%B8%A5
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AD%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%96%E0%B8%B4%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%A7%E0%B8%99%E0%B8%B4%E0%B8%A2%E0%B8%A1
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%80%E0%B8%AA%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%99%E0%B8%B2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A7%E0%B8%B4%E0%B8%8D%E0%B8%8D%E0%B8%B2%E0%B8%93
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ย่ิงการกระทาํขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีลักษณะเป็นการลว่งลํ้ าสิทธิ หรือสร้างภาระให้    

แกปั่จเจกชนมากเทา่ใด องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งกาํหนดเ น้ือหาของกฎเกณฑ์ให้ช ัดเจน

แนน่อนย่ิงข้ึนเทา่นั้น 

  3. หลกัการห้ามเลือกปฏิบัติโดยอาํเภอใจ  

     รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย มาตรา 30 รับรองสิทธิในความเสมอภาคของบุคคล

ในการดาํเ นินการทางปกครอง องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองยอ่มไมอ่าจหลุดพ้นความผูกพัน        

ตามหลกัความเสมอภาคไปได ้โดยเหตุท่ีสิทธิในความเสมอภาคเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน สิทธิดังกลา่ว       

จึงผูกพ ันองค์กรของรัฐทุกองค์กรในการตรากฎหมาย การบังคับใช ้กฎหมาย และการตีความ

กฎห มา ยทั้ง หลาย ทั้งปวง โดยเห ตุท่ีใช ้สิทธิ ใน ควา มเ สมอภา คมีลักษณะ เป็นน ามธ รร มสู ง             

กรณีจึงอาจมีปัญ หาท่ีต้องพิเคร าะห์อยูเ่สมอวา่ การกระทําขององค์กรเจ้าหน้ าท่ีฝ่ายปกครอง            

เ ป็นการ กร ะ ทํา ท่ีกระ ทบสิ ทธิ ใน ความเ สมอภ าค  ( Democracy)  ห รือไม ่ห ลักการ เ บ้ือง ต้น                

ในเร่ืองดงักลา่วกคื็อ องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะปฏิบติัตอ่ส่ิงท่ีมสีาระสําคัญเหมือนให้แตกตา่ง

กนัโดยอาํเภอใจไมไ่ด ้หรือจะปฏิบติัตอ่ส่ิงท่ีมีสาระสําคญัแตกตา่งกนัให้เหมือนกนัโดยอําเภอใจ                              

ก็ไ ม ่ไ ด้ เ ช ่น ก ัน  ก า ร ป ฏิ บั ติโ ด ย อํ า เ ภ อใ จ ห รื อ กา ร เ ลือก ปฏิ บัติห มา ย ถึ ง กา ร ป ฏิ บั ติ                               

ท่ีไมอ่าจหา “เกณฑ์แห่งความแตกตา่ง” อันมีนํ้ าหนักสําคัญระหวา่งส่ิงสองส่ิง หรือหลายส่ิงมาอธิบาย             

อยา่งสมเหตุสมผลได้5 9
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 4. หลกัสุจริตและหลกัการใชสิ้ทธิโดยมชิอบ 

 ในระบบกฎหมายไทย หลักสุจริตปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิช ย์    

มาตรา 5 สว่นหลักการห้ามใช ้สิทธิโดยมิชอบปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 

มาตรา 421 แมห้ลักการทั้งสองประการดังกลา่ว จะได้รับกา รบัญญัติให้เ ป็นลายลักษณ์อักษ ร         

ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ ก็ตามแตอ่ันท่ีจริงแล้วหลักการทั้งสองประการข้างต้น          

เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีจะตอ้งนํามาใช ้ในกฎหมายปกครองด้วย หากพิเคราะห์จากหลักนิติรัฐ            

ซ่ึงเป็นหลกัการในระดบัรัฐธรรมนูญแลว้ เรายอ่มสืบสาวทั้งหลักสุจริตและหลักการห้ามใช ้สิทธิ  

โดยมชิอบออกมาจากหลกันิติรัฐได ้ด้วยเหตุน้ีในการใช ้อํานาจทางปกครอง หรืออํานาจมหาชน           

ในลกัษณะอ่ืนใด องค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐยอ่มต้องใช ้อํานาจโดยสุจริต การบิดเบือน  (Distort)               

การใชอ้าํนาจ หรือการใชอ้าํนาจในลกัษณะท่ีเ ป็นการกลั่นแกล้งบุคคลอ่ืนให้ได้รับความเสียหาย          

จึงเป็นการใชอ้าํนาจโดยมชิอบ 

                                                                 
60 วรเจตน์ ภาครีตัน์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 44.  หน้า 36-38. 
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หลกัสุจริตและหลกัการห้ามใชสิ้ทธิโดยมชิอบนอกจากจะผูกพันองค์กรฝ่ายปกครองแล้ว

ยัง ผู กพ ัน ร าษ ฎ ร ท่ีเ ข้า มา มีปฏิสั มพ ันธ์ ก ับ รัฐ ด้วย  ร าษ ฎ ร คน ใ ดกร ะ ทํากา ร โดย ไ มสุ่ จ ริ ต                    

รัฐยอ่มไมคุ่ม้ครองประโยชน์ท่ีราษฎรนั้นไดจ้ากการกระทําโดยไมสุ่จริตนั้น 

5. หลกัการคุม้ครองความเชื่อถือและไวว้างใจ 

  หลักการคุ้มครองความเชื่ อถือและไ วว้า งใจเป็นห ลักใ นทาง กฎห มายท่ีกาํห นดวา่       

ปัจเจกชน ผู้ตกอ ยูภ่า ยใต้อํานา จรัฐย ่อมส ามาร ถเชื่ อม ัน่  (Confidence)  ในความคงอยูสํ่ าหรั บ           

การตัดสิน ใจใด  ๆ ขององค์กรเจ้า หน้า ท่ีของรัฐแ ละความเ ชื่อม ั่นดังกลา่วนั้ นจะ ต้อง ได้รั บ             

การ คุ้มครอง (Protection)  ใน กฎห มาย ปกครอง หลักกา รคุ้มครองความเชื่อ ถือแ ละไ วว้า งใ จ            

เ ป็น หลักกา รท่ีมีบทบา ทสํ าคัญ ย่ิง ใน การ กาํ หนดวา่  คําส่ัง ทา งปกคร อง ท่ีอง ค์กรเจ้าห น้า ท่ี              

ฝ่ายปกครองออกไปนั้น หากเป็นคําส่ัง ท่ีให้ประโยชน์กบับุคคลผู้รับคําส่ังแล้ว องค์กรเจ้าหน้าท่ี   

ฝ่ายปกครองจะเพิกถอนหรือยกเลิกคาํส่ังทางปกครองนั้นไดห้รือไม ่ในเง่ือนไขเชน่ใดหากพิเคราะห์

ลงไปใ นรายละเ อียดแล้วจะเห็นได้วา่ หลักการคุ้มครองความเชื่อถือและไวว้างใจมีผลสนับสนุ น        

ความมัน่คง (Security) แนน่อนแหง่นิติฐานะหรือสิทธิหน้าท่ีของบุคคล อยา่งไรก็ตามหลักการดังกลา่ว

อาจขดัแยง้กบัหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครองได้ เชน่  ในกรณีท่ีองค์กร

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองออกคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบด้วยกฎหมาย แตใ่ห้ประโยชน์แกผู่ ้รับคําส่ัง

ทา ง ปกคร อง  ห า กผู้ รับคํา ส่ั งทา ง ปกคร อง สุจริ ต  กร ณี ย ่อมมีปัญ หา ใ ห้ ต้อง พิ เ ครา ะ ห์ ว า่                     

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะสามารถเพิกถอนคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายดังกลา่ว

ไดห้รือไม ่หากถือหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครองอยา่งเคร่งครัดแล้ว        

ยอ่มจะตอ้งตอบวา่ องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะต้องแกไ้ขส่ิง ท่ีผิดพลาดให้เ ป็นส่ิง ท่ีถูกต้อง     

ซ่ึงหมายความวา่ องค์กรเจ้าหน้า ท่ีฝ่ายปกคร องจะต้องเ พิกถอนคําส่ั งทางปกคร องท่ีไมช่อบ          

ดว้ยกฎหมายนั้น แตห่ากพิจารณาในแงม่มุของผูรั้บคาํส่ังทางปกครองท่ีได้รับประโยชน์จากคําส่ังฯ

ดงักลา่ว ผูรั้บคาํส่ังทางปกครองยอ่มจะตอ้งคดัคา้นการเพิกถอนคําส่ังทางปกครองท่ีให้ประโยชน์ 

แกต่นโดยอ้างหลักการคุ้มครองความเชื่อถือและไวว้างใจ หรือกลา่วอีกนัยหน่ึง ความเชื่อม ัน่             

ในความคงอยูข่อง คําส่ังทางปกครอง ท่ีตนได้รับ โดยเ หตุท่ีหลักการทั้งสองประการดังกลา่ ว         

เป็นหลกัการท่ีมนีํ้ าหนักใกลเ้คียงกนั ในการดาํเนินงานทางปกครององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง  

จึงตอ้งคาํนึงถึงหลักการดังกลา่วไวเ้สมอ โดยปกติแล้วหากเป็นเ ร่ืองคําส่ังทางปกครององค์กร

เจ้าห น้าท่ีฝ่ ายปกครองยอ่มอาศัย กฎเ กณฑ์ท่ีบัญญัติไวใ้ นพระ ราชบัญญัติวิธีปฏิ บัติรา ชกา ร           



32 

 

ทางปกครองฯ มาตรา 516 0

61 และ มาตรา 52 6 1

62ในการแกปั้ญหาได้แตแ่มก้ารกระทําทางปกครองท่ี

กอ่ให้ เกิด ปัญห าไมใ่ชค่ําส่ัง ทาง ปกครอง  หรื อเป็นคํา ส่ังทางปกคร องแ ตอ่ง ค์กร เจ้า หน้า ท่ี                  

ผู ้ทรงอํานา จในการออกคําส่ังไมต่กอยูภ่ายใ ต้บังคับกฎห มายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง           

ในการแกปั้ญหาท่ีเกิดข้ึนองค์กรเจ้าหน้าท่ีผู ้ทรงอํานาจตัดสินใจออกคําส่ังต้องนําเอาหลักการ

คุ้มครองควา มเชื่อถือและ ไวว้าง ใจ ซ่ึ งอยูใ่ นฐานะ เป็นกฎหมาย ทั่วไปมาพิจา รณาประกอบ                 

การวนิิจฉัยส่ังการทั้งน้ีโดยตอ้งคาํนึงหลกัการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ6 2
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 6 .หลกัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ 

 ประโยชน์สาธารณะ (Public purpose) เป็นองค์ประกอบประการสําคญัท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ี

ฝ่ายปกครองตอ้งคาํนึงถึงเสมอในการดาํเนินกจิกรรมทางปกครอง หลกัการในทางกฎหมายปกครอง

ท่ีเ รียกร้องให้การกระ ทําทั้งหลายทั้งปวงของ องค์กรฝ่ายปกครองต้องเ ป็นไปเพื่อประโยช น์

สาธารณะนั้ น เ ป็นหลักการท่ีอธิบายได้จากการยอมรับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย         

ซ่ึงปรากฏเป็นอุดมการณ์พื้นฐานของรัฐไทยในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในระบอบ

ประชาธิปไ ตย การกระทําทั้งห ลายขององค์กรของรั ฐยอ่มจะต้องเป็นไปเพื่อประชาชนทั้งปวง                   

เพื่อสันติสุขและความดีงามร่วมกนั หลักการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะยอ่มเป็นห ลักการสําคัญ            
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 มาตรา 51 การเพิกถอนคาํสัง่ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งเ ป็นการให้เ งินหรือให้ทรัพย์สินหรือ         

ให้ ประโยชน์ทีอ่าจแบง่แยกได ้ให้คาํนึงถึงความเชือ่โดยสุจริตของผูร้ับประโยชน์ในความคงอยู่ของคาํสั่งทาง

ปกครองนั้น กบัประโยชน์สาธารณะประกอบกนั 

         ความเชือ่โดยสุจริตตามวรรคหน่ึงจะไดร้บัความคุม้ครองตอ่เมื่อผูร้บัคาํสัง่ทางปกครองได้ใชป้ระโยชน์

อนัเกดิจาก คาํสัง่ทางปกครองหรือไดด้าํเนินการเกีย่วกบัทรพัย์สินไปแลว้โดยไม่อาจแกไ้ข เ ปล่ียนแปลงได้หรือ

การเปล่ียนแปลงจะทาํให้ ผูน้ั้นตอ้งเสียหายเกนิควรแกก่รณี 

         ในกรณีดงัตอ่ไปน้ี ผูร้บัคาํสัง่ทางปกครองจะอา้งความเชือ่โดยสุจริตไม่ได ้

          (1) ผูน้ั้นไดแ้สดงขอ้ความอนัเป็นเทจ็หรือปกปิดขอ้ความจริงซึ่งควรบอกให้แจ้งหรือข่มขู่ หรือชกัจูงใจ

โดยการให้ ทรพัย์สินหรือให้ประโยชน์อ่ืนใดทีม่ิชอบดว้ยกฎหมาย 

   ฯลฯ    ฯลฯ 
62 พระราชบญัญตัวิธีิปฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 52 คาํสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

และไม่อยู่ในบงัคบัของมาตรา 51 อาจถูกเพิกถอนท ัง้หมด หรือบางส่วนได ้แตผู่ไ้ดร้บัผลกระทบจากการเ พิกถอน

คาํสัง่ทางปกครองดงักล่าวมีสิทธิไดร้บัคา่ทดแทนความเสียหาย เน่ืองจากความเ ชื่อโดยสุจริตในความคงอยู่ของ

คาํสัง่ทางปกครองได ้และให้นําความในมาตรา 51 วรรคหน่ึง วรรคสอง และวรรคสามมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม   

แตต่อ้งรอ้งขอคา่ทดแทนภายในหน่ึงรอ้ยแปดสิบวนันับแตไ่ดร้บัแจ้งให้ทราบถึงการ เพิกถอนนั้น 

         คา่ทดแทนความเสียหายตามมาตราน้ีจะตอ้งไม่สูงกว่าประโยชน์ที่ผูน้ั้ นอาจได้รับหากคาํสั่งทาง

ปกครองดงักล่าวไม่ถูกเพิกถอน 
63 วรเจตน์ ภาครีตัน์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 44.  หน้า 39-40. 
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ในการใชก้ฎหมายและการตีความกฎหมาย (Constructive)  ดงันั้น หากองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

ออกคาํส่ังให้มกีารเวนคืนอสังหาริมทรัพย์โดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ     

หากปรากฏชดัวา่การเวนคืนดังกลา่วมีวตัถุประสงค์เพียงเพื่อให้เจ้าของอสังหาริมทรัพย์คนใด       

คน หน่ึ งไ ด้ปร ะโ ยช น์ ไมป่ร ากฏ วา่ สา ธา ร ณะ จะ ไ ด้ประ โย ช น์ใ ด ๆ ทั้ ง ส้ิ น คํา ส่ั ง เ วน คืน

อสังหาริมทรัพย์นั้น ยอ่มเป็นคาํส่ังท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย 

  อยา่งไรกต็าม มขีอ้พึงระวงัวา่การกระทาํทางปกครองท่ีมุง่ประโยชน์สาธารณะนั้ น อาจจะ

เป็นการกระทาํท่ีให้ประโยชน์แกปั่จเจกชนคนใดคนหน่ึงพร้อมกนัไปด้วยได้ เชน่  การท่ีรัฐให้

ทุนการศึกษาหรือให้เงินอุดหนุนเกษตรกร กรณีดังกลา่วยอ่มถือวา่องค์กรฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ

คอ่นขา้งกวา้งขวางในการดาํเนินการกอ่ตั้ง  เปล่ียนแปลง หรือยกเ ลิกนิติสัมพ ันธ์ (Legal relation)  

ทางปกครองตา่ง ๆ เ ง่ือนไขในการดําเ นินการดังกลา่ว ก็คือ องค์กรฝ่ายปกครองจะต้องอธิบาย           

ไดอ้ยา่งสมเหตุสมผลวา่การกระทําของตนนั้นมผีลเป็นการกระทาํเพื่อประโยชน์สาธารณะอยา่งใด 

2.3.3 รูปแบบของการกระทาํทางปกครอง 

 ในการดาํเนินกจิกรรมทางปกครองนั้ น จําเ ป็นอยา่ง ย่ิง ท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

จะตอ้งม ีเคร่ืองมอื ท่ีตนจะตอ้งใชเ้พื่อให้วตัถุประสงค์ในการดําเ นินงานทางปกครองบรรลุผลได ้

เคร่ื อง มือ ท่ีฝ่ าย ปกคร อง ใช ้ใน กา รดําเ นิน การ นั้ น ปร ากฏเ ป็น รูปแบบแ ละ ปร ะเ ภทตา่ ง  ๆ                            

ของการกระทาํฝ่ายปกครอง แตเ่ น่ืองจากภารกิจในการปกครองมีความหลากหลายมาก รูปแบบ           

และประเภทของการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองจึงหลากหลายตามไปดว้ย การกระทาํทางปกครอง

ในทางกฎหมายอาจจาํแนกรูปแบบของการกระทาํไดเ้ป็น 4  รูปแบบ คือ  

1. นิติกรรมทางปกครอง 

2. คาํส่ังทัว่ไปทางปกครอง 

3. ปฏิบติัการทางปกครอง 

4. สัญญาทางปกครอง 

นิ ติกร ร มทา ง ป กคร อง  ( Juristic act)  คือ  ส่ิ ง ท่ี ฝ่ า ย ปกคร อง กร ะ ทํา กา ร ไ ปแ ล้ ว                        

ให้เกดินิติสัมพนัธ์ระหวา่งประชาชนกบัฝ่ายปกครอง ผูก้ระทาํการภายในขอบเขตของกฎหมายมหาชน 

โดย มีกา ร แส ดงเ จตนา คล้า ย ก ับกฎ หมา ย แพ ่ง  ถ้า เ ป็น นิ ติกร ร มทา งปกครอง จริ ง  ๆ  แ ล้ว                  

จะต้องมีองค์กรมาคอยตรวจสอบด้วยวา่ นิติกรรมนั้ น  ๆ ชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่ถ้าไมช่อบ        

จะยกเลิกเพิกถอนอยา่งไร  

 ความหมายของคําวา่ นิ ติกรรมทางปกครอง ตามกฎหมายของเย อรมนัสาระสําคัญ          

อยูท่ี่การกระทํา ซ่ึงอาจออกมาในรูปของวาจา หรือลายลักษณ์อักษ ร รวมทั้งมา ตรการตา่ง  ๆ                    
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ท่ีฝ่ายปกครองเอามาใชก้บัประชาชน เชน่ มาตรการล็อคล้อรถยนต์ท่ีจอดในท่ีห้ามจอด มาตรการ

สลายการชมุนุมประทว้งท่ีผิดกฎหมาย เป็นตน้ 6 3

64 

 นิติกรรมทางปกครอง หรือ เรียกกนัในกฎหมายวา่ คําส่ังทางปกครอง โดยลักษณะแล้ว

เ ป็นกา รกร ะทํา ทา ง ปกครอง ท่ีเ ป็น การ แ สดง ออกซ่ึง เ จตน า ของ เจ้า หน้ า ท่ีฝ่ า ยปกคร อง                        

ท่ีมุง่ จะผู กนิติ สัมพ ันธ์ร ะหวา่งฝ่ ายปกคร องก ับปร ะชา ชนใ นฐา นะท่ี ฝ่าย ปกครอง มีอํา นา จ                 

ท่ีเหนือกวา่6 4

65  

รองศาสตราจารย์สมยศ เชื้อไทย อธิบายวา่ “นิติกรรมทางปกครอง” นั้ น มีความหมาย

อยา่งกวา้ง ความหมายอยา่งกลาง และความหมายอยา่งแคบ6 5

66 ดงัน้ี 

ในความหมายอยา่งกวา้ง “นิติกรรมทางปกครอง” หมายถึง การกระทําทางปกครองท่ีเ ป็น

นิติกรรมทั้งหมดโดยรวมทั้งนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเ ดียวและนิติกรรมทางปกครองสองฝ่าย คือ             

สัญญาทางปกครองดว้ย  

 ในความหมายอยา่งกลาง “นิติกรรมทางปกครอง” หมายถึง การกระทําทางปกครองท่ีเ ป็น     

นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเ ดียวโดยหมายความรวมถึงกฎหมายลําดับรองด้วย แตไ่มห่มายความ

รวมถึงสัญญาทางปกครอง  

 ในความหมายอยา่งแคบ “นิติกรรมทางปกครอง” หมายถึง การกระทําทางปกครองท่ีเ ป็น

นิติกรรมทาง ปกครองฝ่าย เ ดียว ท่ีมีลักษณะเฉพาะเ ทา่นั้ นโดยไมห่มายความร วมถึงนิติกรร ม         

ทางปกครองฝ่ายเดียวมีลกัษณะทั่วไปด้วย6 6

67  

ลกัษณะของนิติกรรมทางปกครอง  

 ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วศิรุตพิชญ์ อธิบายวา่ นิ ติกรรมทางปกครอง มีลักษณะสําคัญ    

อยู ่4 ประการประกอบกนัดงัตอ่ไปน้ี  

1. เ ป็นการ กระทําของ องค์กรของ รัฐฝ่า ยปกคร อง ฯลฯ ท่ีกระทําโดย อาศัย อํานา จ          

ตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมคีา่บงัคบัดงัเชน่พระราชบญัญติัแทน และในนามขององค์กร

ดงักลา่วเพื่อแสดงเจตนาให้ปรากฏตอ่บุคคลหน่ึง หรือคณะบุคคลคณะหน่ึง  

2. เจตนาท่ีองค์กรดงักลา่วแสดงให้ปรากฏตอ่บุคคลคนหน่ึงหรือคณะบุคคลคณะหน่ึง   

ตอ้งเป็นเจตนาท่ีจะกอ่ให้เกดิผลทางกฎหมายอยา่งใดอยา่งหน่ึงข้ึน ดงันั้ น จึงไมร่วมถึงการท่ีองค์กร

ดงักลา่วประกาศความตั้งใจวา่จะกระทําการอยา่งหน่ึงอยา่งใดหรือเพียงแตข่อความร่วมมือหรือ

                                                                 
64 กมลชยั รตันสกาววงศ์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 29.  หน้า 36-37. 
65 มานิตย์ จุมปา.  (2546).  คู่มอืการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 331. 
66 สมยศ เชือ้ไทย.  (2530).  การกระทาํทางปกครอง.  วารสารนติิศาสตร์, 17(3), หน้า 62-71. 
67 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 49.  หน้า 284. 
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เ ตือนใ ห้บุคคลห รือคณ ะบุคคลกร ะทําการ หรื องดเว ้นกระ ทํา กา รอยา่ง หน่ึ งอยา่ งใ ด เช ่น              

ขอให้งดจาํหนา่ยสุราในวนัธรรมสวนะ หรือเตือนให้ย่ืนคาํขอตอ่ใบอนุญาต เป็นตน้  

3. ผลทางกฎหมายท่ีองค์กรดงักลา่วประสงค์จะให้เกดิข้ึนจากการแสดงเจตนาของตนนั้ น 

คือ การสร้างความสัมพนัธ์ทางกฎหมายหรือนิติสัมพ ันธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลสองฝ่าย โดยฝ่ายหน่ึง      

มอีาํนาจหรือมสิีทธิเรียกร้องให้อีกฝ่ายหน่ึง กระทาํการหรืองดเวน้การกระทําการอยา่งหน่ึงอยา่งใด 

ซ่ึงการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลจึงยอ่มมีผลเป็นการกอ่เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ 

หรือมผีลกระทบตอ่สถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลท่ีเ ป็นคูก่รณีในนิติสัมพ ันธ์ท่ีเกิดข้ึน 

เชน่ การท่ีผูบ้งัคบับญัชาออกคาํส่ังแตง่ตั้งหรือเ ล่ือนขั้น  (Upgrade)  เ งินเ ดือนให้แกผู่ ้อยูใ่ต้บังคับ

บญัชา หรือการท่ีเจา้พนักงานทอ้งถ่ินตามกฎหมายวา่ดว้ยการควบคมุอาคารออกใบอนุญาตให้บุคคล

กอ่สร้างอาคารยอ่มมีผลเป็นการสร้างสิทธิหรือหน้าท่ีให้แกผู่ไ้ดรั้บคาํส่ังดงักลา่ว 

4. นิติสัมพนัธ์ดงักลา่วขา้งตน้ ต้องเ ป็นนิติสัมพ ันธ์ท่ีเกิดข้ึนโดยเจตนาท่ีองค์กรของรัฐ       

ฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรเอกชนแสดงออกมาแตเ่พียงฝ่ายเ ดียวโดยท่ีบุคคลหรือ    

คณะบุคคลซ่ึงเป็นคูก่รณีในนิติสัมพนัธ์ดงักลา่วไมจ่าํตอ้งให้ความยินยอม (Consent) แตอ่ยา่งใด6 7

68  

จากลกัษณะดงักลา่วข้างต้น จึง เ ห็นวา่ “นิติกรรมทางปกครองนั้ น” ยอ่มเป็นนิติกรรม    

ทางปกครองฝ่ายเดียวเสมอ6 8

69 

นิติกรรมทางปกครองเป็นการกระทาํขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐ 

หรือองค์กรเอกชนท่ีกระทําโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคา่บังคับ        

ดงัเชน่ พระราชบญัญติัแทน และในนามขององค์กรดังกลา่วแตเ่พียงฝ่ายเ ดียว เพื่อแสดงเจตนา        

ให้ปรากฏตอ่บุคคลใดบุคคลหน่ึง หรือคณะบุคคลคณะหน่ึงวา่ตนประสงค์จะให้เกิดผลทางกฎหมาย  

อนัเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึน ระหวา่งองค์กรกบับุคคลนั้ นหรือคณะบุคคล โดยท่ีบุคคลนั้ นหรือ

คณะบุคคลนั้นไมจ่าํตอ้งให้ความยินยอม ลกัษณะสําคญันิติกรรมทางปกครองม ี 4 ประการ ไดแ้ก ่  

(1) การกระทาํโดยอาศยัอาํนาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคา่บังคับดัง เชน่ 

พระราชบญัญติัเพื่อเป็นการแสดงเจตนาตอ่บุคคลภายนอก (Stranger) 

(2) มวีตัถุประสงค์ท่ีจะกอ่ให้เกดิผลทางกฎหมาย  

(3) เป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลสองฝ่ายโดยฝ่ายหน่ึงมีอํานาจบังคับให้อีก

ฝ่ายหน่ึงกระทาํการ หรืองดเวน้การกระทาํอยา่งใดอยา่งหน่ึงและมผีลเป็นการกอ่เปล่ียนแปลง โอน 

สงวน ระงั บหรือมีผลกระทบตอ่ส ถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของ บุคคลท่ีเ ป็น คูก่รณี เช ่น 

                                                                 
68 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2543).  การกระทําทางปกครอง เอกสารประกอบการอบรมหลกัสูตรพนกังานคดีปกครอง

ระดับต้น รุ่นที่ 1.  ม.ป.ท.  หน้า 14. 
69 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 49.  หน้า 286. 
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ผูบ้งัคบับญัชาออกคาํส่ังแตง่ตั้ง หรือเ ล่ือนขั้นเ งินเ ดือนให้แกผู่ ้ใตบ้ังคับบัญชา หรือเจ้าพนักงาน

ทอ้งถ่ินตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ออกใบอนุญาตให้บุคคลกอ่สร้างอาคาร       

ซ่ึงมผีลเป็นการสร้างสิทธิหรือหน้าท่ีให้แกผู่ไ้ดรั้บคาํส่ังดงักลา่ว  

(4) เป็นการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองแตเ่พียงฝ่ายเ ดียว โดยไมจ่ําต้องได้รับความ

ยินยอม จากผูรั้บการแสดงเจตนาแตอ่ยา่งใด 

คาํส่ังทัว่ไปทางปกครอง  

คาํส่ังทัว่ไปทางปกครอง เป็นการกระทําทางปกครองท่ีมีลักษณะเป็นคําส่ังในเ ร่ืองใดเ ร่ืองหน่ึง   

โดยเฉพาะเจาะจง (Specific) แตไ่มร่ะบุผูรั้บคาํส่ังไว ้เชน่  สัญญาณไฟจราจร (Stoplight)  เ ป็นคําส่ัง       

ในเร่ืองจราจรโดยเฉพาะเจาะจง แตไ่มร่ะบุวา่ใครผูใ้ดตอ้งอยูภ่ายใตค้าํส่ัง น้ี  แตผู่ ้ท่ีอยูใ่นทางท่ีได้รับ

สัญญาณไมว่า่จะเป็นใครกต็อ้งปฏิบัติตามคาํส่ังน้ี  

โดยลักษณะ แล้วคําส่ังทั่วไปทางปกครองไมเ่ ป็นนิติกรรมทางปกครองโดย สภา พ               

เพราะไมม่กีารเจาะจงตวัผูรั้บคาํส่ัง แตก่ฎหมายให้ถือวา่คําส่ังทั่วไปทางปกครองเป็นนิติกรรมทาง

ปกครองอยา่งหน่ึงดว้ย เพราะมีหลักเกณฑ์ (Rule)  ในการพิจารณาหลักความชอบด้วยกฎหมาย 

เชน่เดียวกนักบันิติกรรมทางปกครอง 6 9
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คาํส่ังทัว่ไปทางปกครองมลีกัษณะก ํ้ากึ่ง จะวา่เป็นนิติกรรมทางปกครองก็ไมใ่ช  ่จะวา่เ ป็น

กฎหมายกไ็มเ่ชิง และกเ็พราะวา่มลีกัษณะเป็นเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง แตไ่มเ่จาะจงตัว

บุคคลไวล้ว่งหน้า 

คาํส่ังทัว่ไปมลีกัษณะผสม คือ ไมม่กีารเจาะจงตวับุคคลไวล้ว่งหน้าแตเ่ ป็นกรณีเฉพาะราย 

เชน่ ป้ายจราจร ป้ายเหลา่น้ีไมใ่ชก่ฎหมาย เพราะไมไ่ดบ้อกวา่ใชก้บันายดาํ นายแดง แตเ่ ป็นการห้าม

โดยทัว่ไปสําหรับบุคคลท่ีอยูบ่ริเวณนั้น รวมทั้งตํารวจจราจรด้วย เพราะฉะนั้ นป้ายจราจรจึงไมใ่ช ่

กฎหมาย แตเ่ป็นคาํส่ังทัว่ไป เพราะมลีกัษณะเจาะจงเฉพาะเร่ือง แตไ่มร่ะบุตัวบุคคล เมื่อใครมาพบ

ตอ้งปฏิบติัตามในทางกฎหมายปกครอง คําส่ังทั่วไปจึงไมเ่ ป็นนิติกรรมทางปกครองในตัวเอง       

แตก่ฎหมายให้ถือวา่เ ป็นนิติกรรมทางปกครอง เพราะมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความชอบ           

ดว้ยกฎหมาย การยกเ ลิกหรือเพิกถอนคําส่ังทั่วไปในทางปกครอง ฯลฯ เชน่เ ดียวกบันิติกรรม             

ทางปกครอง7 0

71  

คาํส่ังทางปกครอง เป็นการกระทาํทางปกครองท่ีสําคัญท่ีสุดมีลักษณะเป็นการใช ้อํานาจ

ปกครองส่ังการฝ่ายเดียวไปยงัผูรั้บคาํส่ัง โดยการส่ังการนั้ นมีลักษณะเป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์ให้

ผูรั้บคาํส่ังกระทําการงดเวน้กระทําการยอมให้บุคคลอ่ืนกระทําการโดยจะไมเ่ข้าขัดขวางหรือ          

                                                                 
70 มานิตย์ จุมปา.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 65.  หน้า 331-332. 
71 กมลชยั รตันสกาววงศ์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 29.  หน้า 40-41. 

https://dict.longdo.com/search/stoplight
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มผีลเป็นการกอ่ตั้งนิติสัมพนัธ์ทางปกครอง โดยการส่ังการดงักลา่วเ ป็นการส่ังการท่ีมีผลเฉพาะราย

และมผีลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครองคําส่ังทางปกครองมีลักษณะเป็นการแสดงเจตนา      

ในทางกฎ หมายมหา ชนไมใ่ชก่ารกระทํา ในทางข้อ เ ท็จจริง ตัวอยา่งของคําส่ังทางปกครอง           

เชน่ ใบอนุญาตให้ประกอบกิจการสถานบริการ คําส่ังแปลงสัญชาติ คําส่ังอนุมติัปริญญาบัตร           

คาํส่ังลงโทษทางวินัยข้าราชการ คําส่ังให้ ร้ือถอนอาคาร คําส่ังอนุญาตให้จําหน ่ายยา เ ป็นต้น           

ซ่ึงคาํส่ังทางปกครองนั้น อาจแยกออกไดเ้ป็นหลายประเภท ดงัน้ี 

1.1)  คํา ส่ังทา งปกครองเ ฉพาะ ราย (Acts Individuals)  คําส่ัง ทางปกครองประ เภทน้ี        

โดยสภาพแลว้จะขาดซ่ึงคณุลกัษณะทุกประการของความเป็น “กฎ” บังคับการทั่วไปทั้ง บุคคลและ

กรณีการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองผู้ทําคําส่ังออกไปยังคูก่รณีก็จะต้องเ ป็นการแจ้งให้ทราบ    

ไมใ่ชเ่ป็นการประกาศโฆษณา กบัทั้งจะตอ้งมผีลบงัคบักบับุคคลเฉพาะราย ระบุตัวระบุชื่อได้ เชน่ 

การบรรจุแตง่ตั้งบุคคลเขา้รับราชการ การอนุญาตบุคคลคนหน่ึงให้กระทําการหน่ึงกระทําการใด      

เป็นตน้ อยา่งไรกต็ามในการบรรจุแตง่ตั้งกดี็ การอนุญาตก็ดี อาจจะปรากฏออกมาในรูปคําส่ังทาง

ปกครองเฉพาะรายหลายคาํส่ังได ้หากเป็นการบรรจุแตง่ตั้งบุคคลหลายคนในคราวเ ดียวกนั แตค่ําส่ัง

ทางปกครองเฉพาะรายหลายคําส่ังในคราวเ ดียวกนัสําหรับกรณีน้ีก็ไมเ่ข้าลักษณะเป็นคําส่ั ง         

ทางปกครองรวมกลุม่ (Actes Collectifs)  ไปได้ เพราะวา่ขาดลักษณะผลประโยชน์ได้เ สียร่วมกนั

ของ บร รดาคูก่ร ณีผู ้รั บคําส่ั ง  โดยคําส่ัง ทา งปกครองหลาย คํา ส่ัง เห ลา่ น้ี จึง ตา่ งแ ยกออกมา                  

ไดเ้ป็นคาํส่ังเฉพาะของแตล่ะบุคคลผู้รับคําส่ังได้อยา่ง เ ห็นได้ช ัด แมว้า่คําส่ังทั้งหลายเหลา่นั้ น         

จะออกมาในคราวเดียวกนัก็ตาม  

1.2)  คํา ส่ั งทาง ปกคร อง รวมกลุ ่ม ( Actes Collectifs)  คํา ส่ั งทาง ปกคร อง ปร ะ เภ ทน้ี              

มีผลบังคับเฉพา ะรายใ นแตล่ะ บุคคลผู้ รับคําส่ั งไปเป็น การออกคําส่ัง เฉพาะ รายหลายคําส่ั ง               

ใน คร าวเ ดีย วก ัน  แ ตค่ํา ส่ั ง เฉ พ า ะ รา ย ทั้ ง หลา ย เห ล ่า นั้ นต ่า ง มีผลกร ะ ทบซ่ึ ง ก ันแ ละ ก ัน                    

อยา่งไมอ่าจปฏิเ สธได้ ด้วยวา่คําส่ังทั้งห ลายเหล ่านั้ นกอ่ใ ห้เกิดผ ลประโย ชน์ได้เ สี ยร่วมก ัน             

อยา่งแยกจากกนัมไิดใ้นสถานการณ์นั้น ๆ เชน่ การประกาศผลการสอบแขง่ขันบรรจุแตง่ตั้ง บุคคล

เข้า รับราช กา ร การ ประ กา ศผ ลสอบแ ขง่ขันเ ชน่น้ี  จะปร ะกาศ ไปตามลําดับคะแน นสู งตํ่ า               

เรียงจากมากไปหาน้อย บุคคลท่ีทําคะแนนได้สูงยอ่มมีสิทธิได้รับการบรรจุแตง่ตั้งกอ่นบุคคล            

ท่ีทาํคะแนนไดน้้อยกวา่ เป็นตน้7 1
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กฎ เป็นกฎหมายลาํดบัรองท่ีฝ่ายปกครองตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั หรือพระราชกาํหนดฉบบัใดฉบบัหน่ึงซ่ึง เ ป็นกฎหมายแมบ่ท 

                                                                 
72 วษิณ ุวรญั�ู, ปิยะศาสตร์ ไขวพ้นัธ์ุ และเจตน์ สถาวรศีลพร.  (2551).  ตํารากฎหมายปกครอ งว่าด้วยกฎหมาย

ปกครองทั่วไป.  กรุงเทพฯ: สาํนักงานคณะกรรมการกฤษฎกีา.  หน้า 190-191. 



38 

 

เพื่อกาํหนดรายละเอียดให้เ ป็นไปตามกฎหมายแมบ่ท โดยมีผลบังคับเ ป็นการทั่วไปไมมุ่ง่หมาย      

ให้ใชบ้งัคบัแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ลักษณะท่ีสําคัญของกฎ คือ บุคคลท่ีถูกบังคับ 

ให้กระทาํการ ถูกห้ามมใิห้กระทาํการ หรือไดรั้บอนุญาตให้กระทําการต้องเ ป็นบุคคลท่ีถูกนิยามไว ้

เป็นประเภท  

ปฏิบติัการทางปกครอง 

ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ให้ความหมายของ “ปฏิบัติการทางปกครอง ”        

ไวว้า่ หมายถึงการกระทําขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรเอกชน        

ท่ีกระทาํโดยอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมคีา่บังคับเชน่พระราชบัญญัติแทน 

และในนามขององค์กรดังกลา่ว โดยท่ีการกระทํานั้ นไมใ่ช  ่“นิติกรรมทางปกครอง” กลา่วคือ       

การกระทาํนั้นขาดลกัษณะหน่ึงลกัษณะใดของ “นิติกรรมทางปกครอง” ดงักลา่วขา้งตน้7 2
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สําหรับปฏิบัติการทา งปกคร อง หรื อการ กระทํา ทางกา ยภาพ ของฝ่า ยปกคร อง คือ         

การกระทาํขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐหรือองค์กรเอกชนท่ีกระทําโดยอาศัย

อาํนาจตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมคีา่บงัคบัดงัเชน่พระราชบญัญติัแทน และในนามของ

องค์กรดงักลา่วโดยท่ีการกระทาํนั้นไมใ่ชนิ่ติกรรมทางปกครอง กลา่วคือ การกระทํานั้ นขาดลักษณะ

หน่ึงลกัษณะใดของนิติกรรมทางปกครองจึงไมก่อ่ให้เกิดการเปล่ียนแปลงสถานะทางกฎหมาย    

ของบุคคลแตอ่ยา่งใด แตเ่ป็นการกระทําในทางกายภาพทั่ว ๆ ไป เชน่ การซอ่มถนน การตีเ ส้น             

ทําเคร่ื องหมา ยจราจร การ ติดตั้ง เ คร่ืองมือของฝ่ ายปกครอง การส่ง เ อกสาร และกา รร้ือถอน

ส่ิงกอ่สร้าง หรือส่ิงปลูกสร้างใด ๆ เ ป็นต้น โดยการกระทําทางปฏิบัติการของฝ่ายปกครองนั้ น 

อาจจะไมช่อบดว้ยกฎหมายไดเ้ชน่เดียวกบัการกระทาํทางปกครองของฝ่ายปกครอง แตไ่มส่ามารถ

ดาํเนินคดีเพื่อขอให้เพิกถอนการปฏิบติัการนั้นไดเ้พราะการกระทําทางปฏิบัติการนั้ น ไมก่อ่ให้เกิด

ผลทางกฎหมายท่ีจะให้มกีารเพิกถอน โดยสภาพแล้วการกระทําดังกลา่ว ไมอ่าจถูกเพิกถอนได ้             

การปฏิบติัการนั้นอาจกอ่ให้เกดิความเสียหาย (Injury) ทางด้านวตัถุอยา่งเ ดียวแตอ่าจเป็น  ความผิด

ฐานละเมดิได ้ ดงันั้น การเยียวยาความเสียหายอนัเกดิจากการกระทําของฝ่ายปกครอง จึง เ ป็นเ ร่ือง      

ของการชดใชค้า่สินไหมทดแทนในทางแพง่ไมใ่ชเ่ร่ืองของการเพิกถอนการกระทาํนั้น ๆ 

ปฏิบัติกา รทา งปกครองเป็นการกระทําทา งปกครองท่ีมีลักษณะ เป็น การ ใช ้ก ําลัง            

ทางกายภาพเขา้ไปดาํเนินการเพื่อให้เ ป็นไปตามอํานาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง เชน่  เจ้าหน้าท่ี          

กรมโรงงานออกตรวจโรงงาน หรือเจ้าหน้าท่ีผู ้มีอํานาจ (Plenipotentiary)  ตามกฎหมายควบคุม

อา คา ร ร้ือถอน อาคา ร ท่ีส ร้า ง ผิ ดแ บบ เ ป็น ต้น  ปฏิ บัติกา ร ทา งปกคร อง  เ ป็น การ กร ะ ทํา                

ในทา งข้อ เ ท็จจริงมีการ เคล่ือนไ หวร่า งกา ยของเจ้าหน้า ท่ีฝ่า ยปกครองมุง่ห มาย ปฏิบัติงา น                 

                                                                 
73 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 68.  หน้า 19. 
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ท่ีอยูใ่นอาํนาจหน้าท่ีของตนให้สําเ ร็จตา่งไปจากนิติกรรมทางปกครองท่ีเ ป็นการแสดงเจตนา              

อนัมลีกัษณะเป็นนิติกรรม 

 นิติกรรมทางปกครองและปฏิบัติการทางปกครองมีความเชื่อมโยงกนั โดยนิติกรรม      

ทางปกครองนําไปสูป่ฏิบติัการทางปกครองได้ เชน่  เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองออกคําส่ัง ร้ืออาคารท่ี

กอ่สร้างผิดแบบ คาํส่ังน้ีเป็น “นิติกรรมทางปกครอง” หากเจ้าของอาคารผู้รับคําส่ังไมร้ื่อถอนเป็น

เหตุให้เจ้าหน้าท่ีต้องลงมือร้ือถอน การร้ือถอนน้ีเ ป็น “ปฏิบัติการทางปกครอง” ทั้งนิติกรร ม        

ทาง ปกครองและปฏิ บัติการ ทา งปกครองต ่างก็ต้องอยู ่ภาย ใต้หลักความช อบด้วย กฎห มา ย                  

หากแตป่ฏิบติัการทางปกครองนั้ นปกติมกัเ ป็นเหตุนําไปสู่การเ รียกร้อง  (Revendication)  ให้รัฐ            

ตอ้งรับผิดทางละเมดิมากย่ิงกวา่นิติกรรมทางปกครอง โดยเฉพาะในกรณีท่ีฝ่ายปกครองปฏิบัติ                    

การทางปกครองแล้วกอ่ให้เกิดความเสียหาย แกเ่อกชน เชน่ ขับรถในอํานาจหน้าท่ีประมา ท          

ชนคนไดรั้บบาดเจ็บ การขบัรถเป็นปฏิบติัการทางปกครอง7 3

74 

โดยทัว่ไปแลว้การปฏิบติัการทัว่ ๆ ไปของฝ่ายปกครอง ไมค่อ่ยมีผลในทางปกครองเทา่ใด

แตถ่า้หากเป็นการละเมิดหรือกระทบสิทธิของประชาชน ก็อาจมีผลในทางแพง่หรือทางอาญา       

เราเรียกวา่ “ปฏิบติัการในทางปกครอง” หรือเป็นสว่นหน่ึงส่วนใดของการกระทําท่ีมีวตัถุประสงค์

ในทางปกครองของฝ่ายปกครอง  ปฏิบัติการในทางปกครอง เชน่ การตรวจตราวา่มี การฝ่าฝืน

กฎหมายหรือไม ่เชน่ ตรวจโรงงาน แรงงาน อาคาร ซ่ึงไมม่ีผลอะไรไปกระทบสิทธิของประชาชน

โดยตรง แตถ่า้มกีารส่ังการจะเร่ิมมีการกระทบสิทธิ เพราะฉะนั้ นการปฏิบัติการในทางปกครอง         

มกัไมม่คีดีข้ึนสู่ศาล เพราะยงัไมม่ขีอ้พิพาท แตอ่าจร้องทุกข์ตอ่ผูบ้งัคับบญัชาได ้ 7 4

75 

ปฏิบติัการทางปกครอง เป็นการกระทาํขององค์กรเจ้าหน้าท่ีในระบบกฎหมายปกครอง    

ท่ีมลีกัษณะเป็นการกระทาํในทางข้อเ ท็จจริง ซ่ึงหากจะมีผลในทางกฎหมายเกิดข้ึนจากกฎหมาย

ไมไ่ดเ้กดิข้ึนจากการแสดงเจตนาขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองกลา่วอีกนัยหน่ึงปฏิบัติการ              

ทางปกครองไมไ่ดม้ลีกัษณะเป็นการแสดงเจตนา องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงกระทําการนั้ น

ไมไ่ ดมุ้ง่ หมายกอ่ใ ห้เกิดการเ คล่ือนไ หวในนิ ติสัมพ ัน ธ์ทา งปกคร อง แตอ่ยา่ งใด  กลา่ วคือ                  

ไมม่ลีกัษณะเป็นการออกกฎหรือคาํส่ังกาํหนดกฎเกณฑ์หรือไมม่ลีกัษณะของการตกลงแสดงเจตนา

ผูกพนัในรูปของสัญญาทางปกครอง ตัวอยา่งของปฏิบัติการทางปกครอง เชน่ การออกประกาศ

เตือนประชาชนให้ระวงัอนัตรายจากสารตะก ัว่ (Lead) ท่ีปนเ ป้ือนในอาหาร การแจ้งข้อกลา่วหา      

                                                                 
74 มานิตย์ จุมปา.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 65.  หน้า 332. 
75 กมลชยั รตันสกาววงศ์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 29.  หน้า 36.  
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ให้บุคคลท่ี ถูกสอบส วนความผิดวินัยไ ด้รับทรา บ การใช ้กาํลัง เข้าร้ือถอน อาคารท่ีปลูกสร้า ง              

โดยผิดกฎหมาย เป็นตน้7 5

76 

สัญญาทางปกครอง หมายความวา่ เป็นคาํท่ีกฎหมายยืมมาจากกฎหมายแพง่ สัญญาจะต้อง

เป็นนิติกรรมสองฝ่ายมคีาํเสนอคาํสนองตอ้งตรงกนั สัญญาทางปกครองก็เ ป็นนิติกรรมทั้งสองฝ่าย

เหมือนกนั แตม่ีลักษณ ะเฉพาะ 7 6

77 ตามพร ะราชบัญ ญัติจัดตั้งศ าลปกครองและวิธีพิ จารณาคดี               

ทางปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 3 บทนิยามศัพท์ให้ความหมาย “สัญญาทางปกครอง” หมายความ

รวมถึงสัญญาท่ีคูสั่ญญาอยา่งน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเ ป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคล          

ซ่ึงกระทาํแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน  (Concession Contract)  สัญญาจัดทําบริการ

สาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงหาผลประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ            

ปกติคาํนิยามศพัท์จะใช ้คําวา่ “หมายความวา่” หรือ “หมายความถึง” แต ่“สัญญาทางปกครอง”       

ใชค้าํวา่ “หมายความรวมถึง” แสดงวา่ความหมายท่ีเ ขียนอยูใ่นพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

หรือวธีิพิจารณาคดีปกครองเป็นสว่นหน่ึงของสัญญาทางปกครอง หรืออาจะพูดได้วา่ส่ิง ท่ีเ ขียนอยู ่

ในพระราชบญัญติัฉบบัน้ีเป็นตวัอยา่งของสัญญาทางปกครอง คาํวา่สัญญาทางปกครองมีความหมาย

ครอบคลุมกวา่น้ี   

 ควา มหมาย ตามพระ รา ชบัญ ญัติจัดตั้ งศา ลปกคร องแ ละวิธีพิ จาร ณาคดีปกคร อง น้ี              

จะแยกออกเป็นองค์ประกอบสององค์ประกอบคือ หน่ึงคูสั่ญญา และ สองลกัษณะคูสั่ญญา  

 องค์ประกอบขอ้แรก คือ คูสั่ญญาฝ่ายหน่ึงจะต้องเ ป็นฝ่ายรัฐซ่ึงอาจจะเป็นองค์กรหรือ     

เป็นบุคคลท่ีกระทาํการแทนองค์กร รัฐอาจทาํสัญญาไดท้ั้งสองลกัษณะ เ ป็นสัญญาทางปกครองก็ได้

หรือเป็นสัญญาทางแพง่กไ็ด ้ ข้ึนอยูก่บัความต้องการของรัฐ  

 องค์ประกอบขอ้ท่ีสอง คือ ลักษณะของสัญญาตัวบทให้ตัวอยา่งไวว้า่สัญญาสัมปทาน 

สัญ ญ า จัดทํา บริ กา รส า ธ า ร ณ ะ จัดใ ห้ มีส่ิ ง ส า ธ าร ณูปโ ภ ค ห รื อแ ส วง ห า ปร ะโ ย ช น์ จา ก

ทรัพยากรธรรมชาติ (Natural Resources) 7 7

78 

 เมื่อพิจารณา หลักเ กณฑ์ใ นประ เด็นลักษณะ ของสัญญาทางปกครอง แล้วจะพบวา่         

นอกจากตามนัยแห่งมาตรา 3 ท่ีกฎหมายกาํหนดให้เ ป็นสัญญาทางปกครองแล้ว ยังอาจปรากฏ

สัญญาประเภทอ่ืนๆ ท่ีมลีกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองไดอี้ก หากสัญญาดังกลา่วมีลักษณะอยา่งใด

อยา่งหน่ึง ดงัน้ี  

                                                                 
76 วรเจตน์ ภาครีตัน์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 48  หน้า 212-213. 
77 พระราชบญัญตัจิัดต ัง้ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 3 
78 จิรนิต ิหะวานนท.์  (2554).  คําอธิบายวชิากฎหมายปกครองภาคทัว่ไป (พิมพ์ครั้งที ่6).  กรุงเทพฯ: พลสยามพร้ินติง้.  

หน้า 88. 
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 (1) เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เน่ืองจากมีวตัถุประสงค์สุดท้ายเพื่อประโยชน์สาธารณะ 

กลา่วคือ ฝ่ายปกครองมีวตัถุประสงค์ท่ีจะให้คู สั่ญญาอีกฝ่ายห น่ึงเข้าดําเ นินการหรือเข้าร่วม

ดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  

 (2) เป็นสัญญาทางปกครอง เพราะมขีอ้กาํหนดในสัญญามีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงสิทธิ

พิเศษ หรือท่ีศาลปกครองสูงสุดเ รียกวา่ เอกสิทธ์ิของรัฐเพื่อให้การบริการสาธารณะบรรลุผล          

ซ่ึงลกัษณะดงักลา่วไมค่อ่ยพบเห็นในสัญญาทางแพง่ทั่วไป  

 (3) สัญญ าท่ีใ ห้เข้าดําเ นิ นกา ร ห รือเ ข้า ร่วมดําเ นินการบริการส าธา รณะ โดย ตร ง               

การมอบบริการสาธารณะให้บุคคลอ่ืนจดัทาํจะตอ้งเป็นการมอบกิจกรรมบางอยา่งท่ีอยูใ่น  

 อาํนาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครองให้ผูอ่ื้นเป็นผู้จดัทาํมขี้อพิจารณา 3 ประการคือ  

 (1) กจิกรรมของฝ่ายปกครองท่ีเรียกวา่ บริการสาธารณะ  

 (2) ประเภทของบริการสาธารณะท่ีอาจมอบหมายให้ผูอ่ื้นจดัทาํได ้

 (3) บริการสาธารณะท่ีมลีกัษณะทางปกครอง  

 สว่นรูปแบบการมอบให้บุคคลอ่ืนจัดทําบริการสาธารณะประกอบด้วยการให้เอกชน

บริหาร จดัการทรัพย์สินของรัฐการวา่จา้งให้เอกชนเป็นผู้บริหารกิจการบริการสาธารณะแทนรัฐ

และการจา้งผูบ้ริหาร (Executive)  งานแทน รวมถึงสัมปทานด้วยแตก่ารพิจารณาวา่องค์กร หรือ

บุคคล หรือคณะบุคคลใดกระทําการในฐานะท่ีเ ป็นฝ่ายปกครองตามเ ง่ือนไขและหลักเกณฑ์            

ด้าน เ น้ือหา อาจพิจา รณา ได้จากการกระทําว า่กา รกร ะทํา นั้ นมี 18 ลักษณ ะเป็นกา รกร ะทํา                     

ทา งปกคร อง หรื อสัญ ญ าทา งปกคร อง ห รือไม ่แม ้องค์กรห รือบุคคลหรื อคณ ะบุคคลนั้ น                  

จะมิใ ชอ่งค์กรของรัฐ ฝ่ายปกครองท่ีอยู ่ในบังคับบัญชา หรือใ นกาํ กบัหรื อควบคุมดูแ ลของ

นายกรัฐมนตรีหรือ รัฐมนตรีคนใดคนหน่ึงกต็าม  

 ขอ้พิจารณาวา่สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองได ้เราตอ้งดูเน้ือหาสาระของสัญญานั้ น

วา่เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือสว่นรวมหรือไม ่สัญญาทางปกครองท่ีทําข้ึนนั้ น คูสั่ญญา

ฝ่ายหน่ึงอยา่งนอ้ยจะตอ้งเป็นสว่นราชการ ฝ่ายปกครอง 

 สัญญาทางปกครองอาจแบง่ได ้ 2 แบบ  

 สัญญาท่ีฝ่ายปกครองทาํกบัเอกชน โดยมวีตัถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะ 

 สัญญาท่ีสว่นราชการดว้ยกนัทาํกนัเอง เพื่อประโยชน์ของสว่นรวม เชน่ รว่มทุนกนัสร้าง

เพื่อกาํจดัขยะ แตถ่า้สว่นราชการทาํกบัเอกชน มใิชเ่พื่อประโยชน์สาธารณะ แตเ่พื่อสนับสนุนกจิการ

ของรัฐ ดงัน้ี ไมใ่ชสั่ญญาทางปกครอง แตเ่ป็นสัญญาทางแพง่ 7 8

79 

                                                                 
79 กมลชยั รตันสกาววงศ์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 29.  หน้า 41-42.  
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 สัญญาทางปกครองทั้ง  2 แ บบ มีผลตามท่ีแตกตา่งกนัใ นประการสํา คัญ คือ สัญญ า        

ทางปกครอง แบบแรกท่ีฝ่ายปกครองทาํกบัเอกชนนั้ น เมื่อเอกชนผิดสัญญา ฝ่ายปกครองสามารถ

บงัคบัการตามสัญญาไดเ้อง เพราะมีอํานาจเหนือกวา่เอกชน แตสั่ญญาทางปกครองแบบท่ีสอง

หนว่ยงานของรัฐทาํสัญญากนัเองนั้น เมือ่ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผิดสัญญา อีกฝ่ายหน่ึงจะบังคับตามสัญญา

เองไมไ่ด ้เพราะคูสั่ญญาทั้งสองฝ่ายมสีถานะทางกฎหมายเทา่เทียมกนั ตอ้งมกีารนําเสนอคดีข้ึนสูศ่าล7 9

80 

สัญญาทางปกครองสามารถแบง่เป็นสองประเภท ได้แก ่สัญญาทางปกครองโดยสภาพ      

ซ่ึงเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีคลา้ยกบัในกฎหมายฝร่ังเศส กลา่วคือ เป็นสัญญาท่ีหน ่วยงานทางปกครองหรือ

บุคคลซ่ึงกระทาํการแทนรัฐ ตกลงให้คูสั่ญญาอีกฝ่ายหน่ึงเข้าดําเ นินการหรือเข้าร่วมดําเ นินการ

บริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาท่ีมีข้อกาํหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึง     

เอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อให้การใชอ้าํนาจทางปกครอง หรือการดําเ นินกิจการทางปกครอง หรือ

บริการสาธ ารณะบรรลุผล และสั ญญาทางปกครองท่ีกฎห มายเฉพา ะกาํหนด ซ่ึ ง เ ป็นสัญญ า          

ทางปกครองตามคํานิยามใน  มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา       

คดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซ่ึงพิ จารณาจากองค์ประกอบท่ีคูสั่ญ ญาฝ่ายหน่ึงต้องเ ป็นฝ่ายรัฐหรื อ          

เป็นหนว่ยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระทาํแทนรัฐ และสัญญาทางปกครองท่ีเ น้ือหาของ

สัญญาเป็นเร่ืองของสัมปทาน การจดัทาํบริการสาธารณะ การจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค การแสวง

ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ8 0
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 2.3.4 หลักความชอบด้วยการกระทาํทางปกครอง 

 ศาสตราจารย์บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ ไดใ้ห้คาํอธิบายในเ ร่ืองน้ีไว  ้พอสรุปได้วา่ตามแนวคิด

เสรีนิยมประชาธิปไตยนั้ น ถือวา่ แมรั้ฐมีอํานาจอธิปไตย แตรั่ฐก็ต้องเคารพกฎหมาย ซ่ึงมีอยู ่           

2 ทฤษฎีหลกัๆ คือ  

1. ทฤษฎีวา่ดว้ยการจาํกดัอํานาจดว้ยความสมคัรใจ (Auto-limitation)  

 Ihering และ Jellinek เป็นผูเ้สนอ ซ่ึงมีหลักวา่รัฐไมอ่าจถูกจํากดัอํานาจโดยกฎหมายได ้

เวน้แ ตรั่ฐส มคัรใ จผูกมดัตน เองด้วยกฎ หมา ยท่ีตน สร้าง ข้ึนและกฎ หมาย หลักท่ี รัฐสร้ าง ข้ึน                   

กคื็อ รัฐธรรมนูญ ซ่ึงกาํหนดสถานะของอํานาจการเมืองในรัฐวา่อยูท่ี่องค์กรใด ต้องใช ้อยา่งไร        

มขีอ้จาํกดัอยา่งไร 

2. ทฤษฎีนิติรัฐ (État de Droit)  

Jean-Jacqnes Rousseau แ ล ะ  Charles De Montesqieu ไ ด้ เ ส น อ แ น ว ค ว า ม ติ ด ไ ว ้               

เ ป็นคนแรก  ๆ และ กาเร เดอ มลัแบร์ ได้สรุปแน วความคิดไวอ้ยา่งช ัดแจ้ง  ซ่ึงพ อสรุปได้ว า่            

                                                                 
80 มานิตย์ จุมปา.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 65.  หน้า 332- 333. 
81 สุภาวณีย์ อมรจิตสุวรรณ.  (2554).  สญัญาสมัปทาน.  วารสารกระบวนการยุติธรรม,4, หน้า 50.   
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รัฐและหน่วยงานของรัฐทําการเพื่อประโยชน์สาธารณะและอยูใ่นฐานะท่ีเหนือกวา่เอกช น                         

มอีาํนาจกอ่ให้เกดิความเคล่ือนไหวในสิทธิหน้าท่ีแกเ่อกชนฝ่ายเ ดียวโดยปัจเจกชนไมส่มคัรใจได ้

กฎหมายมหาชนไดใ้ห้อาํนาจรัฐหรือหนว่ยงานของรัฐดาํเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะไดใ้นฐานะ

ท่ีเหนือกวา่เอกชน แตก่ฎหมายนั้ นเองก็จํากดัอํานาจรัฐ  หรือหน่วยงานของรัฐไมใ่ห้ใชอ้ํานาจ         

นอกกรอบท่ีกฎหมายให้ไว ้  

 ผลท่ีตามมา กคื็อ จะตอ้งมีการควบคุมการกระทําขององค์กรของรัฐทุกองค์กรให้ชอบ

ดว้ยกฎหมาย  กลา่วคือ จะตอ้งควบคุมการกระทํา และนิติกรรมทางปกครองของฝ่ายปกครองให้

ชอบดว้ยกฎหมาย และจะตอ้งมีการควบคุมการกระทําขององค์กรตุลาการ ซ่ึงได้แก ่คําพิพากษา 

และคําส่ังศาลให้ชอบด้วยกฎหมายโดยจะมีองค์กรและกระบวนการควบคุมท่ีแตกตา่งกนัไป         

ในแตล่ะระบบกฎหมาย8 1
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 หลกัวา่ดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง หมายความถึง การกระทํา

ใด ๆ  ของ ฝ่ายปกครองจะต้องเคารพต ่อกฎห มาย จะต้องเ ป็น ไปตา มกฎห มายก ําหนด และ              

จะทาํนอกขอบอาํนาจท่ีกฎหมายกาํหนดไมไ่ด ้หลกัดงักลา่วทาํให้เกดิผลตามมาคือ การปฏิบัติหน้าท่ี

ของฝ่ ายปกครอง  ต้อง เ ป็นไ ปตามท่ีกฎห มาย ให้อํา นาจ และใ นเมื่อไมม่ีกฎหมา ยให้อํานา จ             

ฝ่ายปกครองกไ็มส่ามารถท่ีจะดําเ นินการใด ๆ ได้ ดังนั้ น “กฎหมาย” จึง เ ป็นทั้ง  ท่ีมาของการใช ้

อาํนาจของฝ่ายปกครองและเป็นขอ้จาํกดัของการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองด้วย 8 2

83 

 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายเดิมเน้นเฉพาะการกระทําของเอกชนเทา่นั้ น เพราะในสมยั

สมบูรณ าญ าสิ ทธิร าช ย์มีหลัก The king can do no wrong. ซ่ึง ทําใ ห้รั ฐแ ละ เจ้า หน้ าท่ีของรั ฐ                  

ไมต่อ้งอยูภ่ายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย ตอ่มาเมื่อเกิดแนวคิด “นิติรัฐ” ในศตวรรษท่ี 18              

การกระทาํของฝ่ายปกครองจึงตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย เพราะถือวา่ฝ่ายนิติบัญญัติ

เป็นผูแ้ทนของปวงชน การท่ีฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมายก็เทา่กบัเ ป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนารมณ์

รว่มกนัของปวงชน ตอ่มาในศตวรรษท่ี 20 จึง เกิดแนวคิดวา่ ฝ่ายนิติบัญญัติก็ต้องอยูภ่ายใต้หลักน้ี

ดว้ยโดยสืบเน่ืองมาจากคําตัดสินของศาลฎีกาอเมริกา ตอ่มาในปัจจุบัน เ ป็นท่ียอมรับกนัทั่วไป       

วา่การกระทาํของรัฐทุกฝ่ายตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย หลักความชอบด้วยกฎหมาย

อาจพิจารณาไ ด้ 2 นัย คือ  การกระทํา ของรัฐทุกอยา่ งต้องชอบด้วยกฎหมาย แ ละการควบคุม           

                                                                 
82 โภ คิณ พลกุล แ ละชาญช ัย  แ สวง ศักด์ิ .  (25 53) .  หลัก กฎห มาย มหา ชนเ บื้อ ง ต้น  (พิม พ์ครั้ งที่ 7) .              

กรุงเทพฯ: นิตธิรรม.  หน้า 154-155. 
83 นันทวฒัน์ บรมานันท.์  (2557).  กฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งที ่4).  กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 292.  
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ให้การกระทําของรัฐชอบด้วยกฎหมาย ในท่ี น้ีจะได้พิจารณาถึงหลักความชอบด้วยกฎหมา ย         

ของการกระทาํทางปกครอง8 3

84  

 หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง หรือท่ีเ รียกอีกอยา่งหน่ึงวา่      

“การกระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย” เป็นหลกัการพื้นฐานในกฎหมายปกครองท่ีทําให้

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งผูกพนัตอ่กฎเกณฑ์ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติและกฎเกณฑ์ท่ีตนเองตราข้ึน 

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง ซ่ึงเป็นองค์ประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ 

ประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 2 หลกัการดงัน้ี  

1. หลกัการกระทาํทางปกครองท่ีไมข่ดัตอ่กฎหมาย 

 หลัก “การกระทําทางปกครองท่ีไมข่ัดตอ่กฎหมาย” กาํหน ดให้องค์กร ฝ่ายปกครอง          

ตอ้งผูกพนัตนตอ่กฎหมายท่ีใช ้บังคับอยูจ่ริงในบ้านเมือง การผูกพ ันตนตอ่กฎหมายขององค์กร

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจมไีดใ้นลกัษณะ 2 ลกัษณะ คือ กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดหน้าท่ีให้องค์การ

ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ องค์กรฝ่ายปกครองยอ่มมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้             

แตห่ากกฎหมายไมไ่ดก้าํหนดหน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ กลา่วคือเป็นกรณีท่ีองค์กร           

ฝ่ายปกครองตดัสินดาํเนินการตามแผนการปกครองเพื่อให้ชีวิตความเป็นอยูข่องราษฎรดีข้ึน เชน่ 

การสร้างสวนสาธารณะ (Parks) หรือการดาํเ นินการจัดกิจกรรมเพื่อส่ง เสริมศิลปวฒันธรรม ฯลฯ             

ฝ่ายปกครองยอ่มมหีน้าท่ีตอ้งละเวน้ไมก่ระทาํการดงักลา่วนั้นให้ขดัตอ่กฎหมายบ้านเมืองท่ีใช ้บังคับ

อยู ่เหตุผลพื้นฐานของการกาํหนดให้การกระทําทางปกครองท่ีไมข่ัดตอ่กฎหมาย เ น่ืองมาจาก    

หลกัความเป็นเอกภาพของอาํนาจรัฐและความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย เพราะหากยอมให้

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทําการอันขัดตอ่กฎหมายได้โดยไมม่ีผลร้ายใด ๆ ตามมาแล้ว 

กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใชบ้งัคบัในรัฐกจ็ะไมม่คีวามหมาย ด้วยเหตุน้ีองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง   

จึงไมส่ามารถกาํหนดมาตรการทางกฎหมายใด ๆ ให้ขดัตอ่กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นบา้นเมืองได ้  

อยา่งไร ก็ตาม องค์กร เจ้าหน้ าท่ีฝ่าย ปกครอง ไมอ่าจกาํหนดมาตรการทาง กฎหมา ย            

ท่ีมลีกัษณะเป็นนามธรรม (Abstract) และมผีลใชบ้งัคบัทัว่ไป หรือท่ีเ รียกวา่กฎ (พระราชกฤษฎีกา

กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎเกณฑ์ท่ีตราข้ึนโดยองค์กรปกครองท้อง ถ่ินและองค์การมหาชน 

ฯลฯ) ให้ขดัตอ่รัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั และกฎหมายอ่ืนท่ีมีคา่บังคับเสมอด้วยพระราชบัญญัติ 

เชน่  รัฐมนตรีไ มอ่าจตรากฎกระทรวงให้ขัดตอ่หลักความเส มอภาคท่ีปรากฏในรัฐธรรมนู ญ           

ได้หา กมาตรการ ทาง กฎหมายนั้ น เ ป็นมาตร การท่ี เ ป็นรู ปธรร ม ( Concrete)  มีผ ล เฉพา ะรา ย                     

ซ่ึงได้แก ่คําส่ั งทา งปกครององ ค์กร เจ้า หน้า ท่ีฝ่าย ปกครอง ก็ไมอ่าจออกคําส่ั งทา งปกครอง                              

                                                                 
84 มานิตย์ จุมปา.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 65.  หน้า  456. 
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ให้ขดัตอ่รัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติักฎหมายอ่ืนท่ีมคีา่บังคับเสมอด้วยระดับพระราชบัญญัติหรือ

กฎหมายลาํดบัรองทั้งหลายท่ีตนเองตราข้ึน 

2. หลกัไมม่กีฎหมายไมม่ีอาํนาจ 

 หลกัไมม่ีกฎหมายไมม่ีอํานาจมีหลักเกณฑ์วา่ องค์กรฝ่ายปกครองจะกระทําการใด ๆ               

ได้ก็ตอ่เมื่อมีกฎหมายมอบอํานาจให้แกอ่งค์กรฝ่ายปกครองในการกระทํานั้ น ในขณะท่ีหลัก        

การกระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย เรียกร้องแตเ่พียงให้องค์กรฝ่ายปกครองกระทําการ       

อยูใ่นกรอบของกฎหมายเทา่นั้ น หลักไมม่ีกฎหมายไมม่ีอํานาจ เ รียกร้ององค์กรฝ่ายปกครอง          

ย่ิงไปกวา่นั้ น กลา่วคือ การกระทําขององค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงแสดงออกโดยองค์กรเจ้าหน้าท่ี       

ฝ่ายปกครองนั้น กลา่วคือ การกระทําขององค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงแสดงออกโดยองค์กรเจ้าหน้าท่ี            

ฝ่ายปกครองนั้ นต้องมีร ากฐานทางกฎหมายรองรับ เหตุผลเ บ้ืองหลัง ของหลัก ไมม่ีกฎหมา ย            

ไมม่ีอํานาจ อาจอธิบายได้โดยหลักประชาธิปไตยในร ะบบรัฐสภา หลักนิ ติรัฐ และหลกักา ร         

ประสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน8 4
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หลักไมม่ีกฎห มายไมม่ีอํา นาจนั้ น ยอ่มมีความเคร่งครัดแตกต ่างกนัออกไ ป  กลา่วคือ 

มาตรการใด ๆ ขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมลีกัษณะเป็นการสร้างภาระ กระทบตอ่สิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนจาํเป็นตอ้งมฐีานทางกฎหมายรองรับมาตรการดังกลา่ว เชน่ การใช ้กาํลัง    

เขา้สลายการชมุนุม (Public Meeting) ประทว้ง การยกเ ลิกใบอนุญาตประกอบกิจการสถานบริการ 

การเรียกให้บุคคลไปเข้ารับราชการทหารการเข้าตรวจค้นเคหสถาน และการลงโทษทางวินัย       

เป็นตน้ สว่นมาตรการท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีม ีลกัษณะเป็นการให้ประโยชน์หรือเป็นคุณ

กบัประชาชน และไมม่กีฎหมายกาํหนดเง่ือนไขการใชม้าตรการ นั้ นไวเ้ ป็นพิเศษ องค์กรเจ้าหน้าท่ี

ฝ่ายปกครองอาจกระทาํการไดแ้มว้า่จะไมม่กีฎหมายให้อาํนาจไว ้อยา่งชดัแจง้ แตต่อ้งมคีวามชอบธรรม 

ในทางกฎหมาย อนัเป็นผลเน่ืองมาจากการกาํหนดกฎเกณฑ์ของรัฐสภาดว้ย เชน่ การให้เ งินอุดหนุน

เกษ ตร กร  ( Agriculture)  และ การ อนุญ า ตให้ กู ้ยื มเ งิ น ไปใ ช ้ใน การ ปร ะกอบเกษ ตรกร ร ม                   

ซ่ึงจะตอ้งกาํหนดวงเงินงบประมาณ เพื่อการดังกลา่วไวใ้นกฎหมายงบประมาณรายจา่ยประจําปี 

เป็นตน้  

หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติร าชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จะพบวา่                

มอียูห่ลายกรณีท่ีกาํหนดให้อาํนาจดุลพินิจแกฝ่่ายปกครอง เชน่ ดุลพินิจในการกาํหนดเ ง่ือนไขใด ๆ     

ในการออกคาํส่ัง ทางปกครอง ดุลพินิจในการเพิกถอนคาํส่ังทางปกครองให้มผีลใช ้บังคับในเวลาใด 

หรือดุลพินิจในการ ตรวจสอบข้อเ ท็จจริงได้ตามความเหมาะสมเป็นตน้ สําหรับกรณีท่ีกฎหมาย

ไมใ่ห้อาํนาจดุลพินิจฝ่ายปกครอง ไดแ้ก ่การอนุญาตตั้งสถานบริการ พนักงานเจ้าหน้าท่ีต้องคํานึงถึง

                                                                 
85  นันทวฒัน์ บรมานันท.์  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 83.  หน้า 293. 
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ประวติัการกระทาํความผิดตอ่กฎหมายของผู้ขออนุญาตประกอบด้วย กรณีน้ีกฎหมายบงัคับให้

พนักงานเจา้หน้าท่ีตอ้งนําประวติัการกระทาํผิดกฎหมายของผู้ขออนุญาตมาประกอบการพิจารณา

ดว้ย จะใชดุ้ลพินิจไมน่ํามาพิจารณาไมไ่ด้หรือกรณีกฎหมายกาํหนดเวลาให้ต้องพิจารณาส่ังการ

ภายในเวลาท่ีกาํหนด ฝ่ายปกครองตอ้งส่ังการให้แลว้เสร็จภายในเวลาท่ีกฎหมายกาํหนดหากส่ังการ

เกนิกาํหนดเวลากต็อ้งมเีหตุผลเพียงพอวา่เหตุแห่งความลา่ช ้ามิได้เกิดจากความบกพร่องของตน 

มฉิะนั้น อาจตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากความลา่ชา้นั้นได ้  

กฎหมายหลักท่ีฝ่ายปกครองใช ้ในการดําเ นินกิจกรรมทางปกครอง มีจํานวนมากกวา่         

600 ฉบบั อาทิเชน่ รัฐธรรมนูญ กฎหมายวา่ดว้ยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

กฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ีกฎหมายวา่ด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

กฎหมายวา่ดว้ย การบริหารราชการแผน่ดิน และกฎหมายวา่ด้วยระเบียบบริหารของหน่วยงาน    

หรือองค์กรผูใ้ชอ้าํนาจของ  รัฐโดยเฉพาะตา่งๆ กฎหมายวา่ด้วยการวินิจฉัยชี้ ขาดอํานาจหน้าท่ี             

ระหวา่งศาล และกฎหมายวา่ดว้ย อนุญาโตตุลาการ เป็นตน้ 

2.4 แนวคิด และหลักการเก่ียวกับการควบคุมตรวจสอบ การกระทําทางปกครองโดย             

ฝ่ายปกครอง  

 ประเทศไทยปกครองในระบอบประชาธิปไตย (Democracy) โดยกาํหนดให้ฝ่ายปกครอง        

มหีน้าท่ีในการดาํเนินการทางดา้นการปกครอง เพื่อให้เกดิความสงบเรียบร้อย และดาํรงความเป็นธรรม

ให้ กบัประ ช าช นใ น ปร ะ เทศ  โ ดย อ ยูภ่ า ยใ ต้อํา นา จของ ฝ่า ยปกคร อง ซ่ึ งการ ดําเ นิ นกา ร                   

ของฝ่ายปกครองนั้นตอ้งอยูภ่ายในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ ไมว่า่จะเป็น กฎ คําส่ัง  และกฎหมาย  

จึงถือวา่การกร ะทํา ของฝ่ ายปกครองจะ ต้อง มีการ ควบคุมตร วจส อบเพื่ อให้ มีการ ใช ้อํานา จ              

ไปอยา่ งพ อส มควร แก เ่ห ตุมีความช ัด เจนแ น ่น อน  มีความไว ้วา งใ จ และมีความน ่า เชื่ อถือ                  

จากการกระทาํขององค์กรภายในฝ่ายปกครอง และองค์กรภายนอกของฝ่ายปกครองอีกด้วย 

 แตเ่ ดิมฝ่ายปกครองมีอํานา จหน้าท่ีตามกฎ หมายอยา่งจํากดั โดยมุง่ไ ปในทางรักษ า      

ความสงบเรียบร้อย การรักษาความปลอดภยัในชีวติรา่งกายและทรัพย์สินให้กบัประชาชนเป็นหลัก

แต ่ปัจ จุบัน อําน า จห น้ าท่ีของ ฝ่า ย ปกครอง ขย าย ออกไ ปมา กข้ึน  มีกา ร จัดตั้ ง ฝ่ า ยปกคร อง                 

ออกเป็นรูปแบบตา่ง  ๆ  เ ป็นจํานวนมากเพื่อให้เพียงพอและครอบคลุมตอบสนองตอ่การรักษา           

ความสงบเรียบร้อย การจัดทําบริการสาธารณะ  (Public Service)  เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ      

ของปร ะชาชน  การควบคุมแ ละตร วจสอบการใช ้อํานาจของฝ่ ายปกครองตา มกระบวนกา ร           

ของกฎหมายมคีวามชดัเจนและเป็นรูปธรรมอยา่งแทจ้ริง เมือ่ประเทศตา่ง  ๆ  รวมถึงประเทศไทยได้

เปล่ียนการปกครองมาเป็นระบอบประชาธิปไตยแล้วจึงได้มีการพ ัฒนากระบวนการควบคุมและ
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ตรวจสอบการใช ้อํานาจของฝ่ายปกครองมาเ ป็นลําดับ แตก่อ่นท่ีจะมีการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย ประเทศตา่ง ๆ สว่นใหญล่ว้นปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ท่ีมีศูนย์กลาง

อาํนาจเบ็ดเสร็จอยูท่ี่ฝ่ายปกครองไมม่กีระบวนการ หรือองค์กรใดควบคมุและตรวจสอบการใช ้อํานาจ         

ของฝ่ายปกครองได ้แตห่ลงัจากนั้น แนวคิดเ ร่ืองเสรีภาพและความเสมอภาคกนัเ ป็นแรงผลักดัน            

ให้มีการจํากดัอําน าจ และ การใช ้อํา นาจของ ฝ่ายปกครองไวอ้ย ่างช ัดแจ้งในตัวบทกฎหมา ย           

โดยกาํหนดให้มกีารควบคุมและตรวจสอบจากภายในองค์กรฝ่ายปกครองเองและจากภายนอก

องค์กรฝ่ายปกครอง  อันจะเป็นหลักประกนัความเป็นธรรมให้กบัประชาชนผู้ได้รับผลกระทบ          

จากการกระทาํทางปกครองของฝ่ายปกครอง  ดงันั้น จึงมคีวามจําเ ป็นอยา่ง ย่ิง ท่ีจะตอ้งมีการควบคุม

และตรวจสอบการใช ้อํา นาจดัง กลา่วตามหลักนิ ติวิธี ( Juristic Method)  ของ กฎหมา ยมหาช น               

อยา่งมปีระสิทธิภาพ 

 แบง่แยกอาํนาจขององค์กรท่ีใชอ้าํนาจการปกครองเป็น 3 ฝ่าย คือ องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ

องค์กรฝ่ายบริหารและองค์กรฝ่ายตุลาการ ทุกองค์กรต้องอยูภ่ายใต้รัฐธรรมนูญ อันเป็นกฎหมาย

สูงสุดท่ีใชใ้นการปกครองประเทศและต้องอยูภ่ายใต้กฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง ซ่ึงต้องมีการควบคุม         

และตรวจสอบการใชอ้าํนาจระหวา่งองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง จึงต้องมีกลไกและกระบวนการ     

ท่ีชดัเจน อนัเป็นท่ีมาของแนวคิดในการควบคมุฝ่ายปกครองนั่นเอง โดยฝ่ายปกครองจะต้องปฏิบัติ

ตามและอยูภ่ ายใต้การควบคุมและตรวจสอบของฝ่า ยตุลาการคือศาลอันจะเป็นหลักประก ัน            

ในกา รคุ้มครองสิทธิ และ เสรี ภาพของประช าชน แมก้ฎหมายจะ ให้ฝ่ ายปกครองมีดุลพินิ จ                   

ในการใชอ้าํนาจแตฝ่่ายปกครองกไ็มอ่าจใชดุ้ลพินิจตามอาํเภอใจได้8 5
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 ฝ่ายปกครอง หมายถึง หนว่ยงานและเจา้หน้าท่ีของรัฐทั้งหมดท่ีมีส่วนในการใช ้อํานาจ

บริหาร หรือท่ีมอีาํนาจหน้าท่ีในการจดัทาํบริการสาธารณะ เพื่อประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครอง   

จึงรวมถึง  หน่วยงาน และเจ้าหน้าท่ีของส่วนร าชการส่วนกลาง ได้แก  ่กระทรวง ทบวง กร ม 

หนว่ยงานและเจา้หน้าท่ีราชการสว่นภูมภิาค ไดแ้ก ่จงัหวดั อาํเภอ หนว่ยงานและเจ้าหน้าท่ีราชการ

ส่วนท้อง ถ่ิน  ได้แก  ่กรุงเทพมห านคร เมืองพ ัทยา องค์การบริหารส่วน จังหวดั เ ทศบาลและ           

องค์การบริหารสว่นตาํบล ทั้งหมดลว้นแตเ่ป็นหนว่ยงานท่ีมหีน้าท่ีดาํเนินการปกครองและใช ้อํานาจ

ทางปกครองอนัเป็นสว่นหน่ึงของอาํนาจบริหารท่ีสําคญัท่ีสุด  

 สําหรับหนว่ยงานทางปกครอง ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี 

ปกครอง พ.ศ. 2542 ไดใ้ห้คาํนิยามไวใ้น มาตรา 3 ดงัน้ี 

                                                                 
86 ขวญัชยั สนัตสวา่ง และสถาพร สระมาลีย์.  (ม.ป.ป.).  เอกสารประกอบคําบรรยายวิชากฎหมายวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง ช้ันสูง หลักสูตรนติิศาสตรมหาบณัฑิต ภาคพิเศษ คณะนติิศาสตร์มหาวิทยาลัยรามคําแหง.  กรุงเทพฯ: 

มหาวทิยาลยัรามคาํแหง.  หน้า 1.  
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 ห น่วย ง า น ท า ง ปกคร อ ง ห มา ย ควา มวา่  กร ะ ทร วง  ทบว ง  กร ม ส่ วน ร า ช กา ร                          

ท่ีเรียกชื่ออยา่งอ่ืน  และมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้อง ถ่ิน รัฐวิสาหกิจ         

ท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และให้หมายความ

รวมถึงหนว่ยงานท่ีไดรั้บมอบหมาย ให้ใชอ้าํนาจทางปกครอง หรือให้ดําเ นินกิจการทางปกครอง 

ดงันั้น จึงสามารถแบง่หนว่ยงานทางปกครองออกไดเ้ป็น 6 ประเภท ดงัน้ี 

  (1) ราชการสว่นกลาง ไมว่า่จะเป็นกระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการท่ีเ รียกชื่อ            

อยา่งอ่ืน และมฐีานะเป็นกรม เชน่ สํานักงาน ก.พ. เป็นตน้  

 (2) ร า ชกา ร ส่วน ภู มิภ า คไ ด้แ กจ่ัง ห วดั  อําเ ภ อ ( อําเ ภ อไมม่ีฐา น ะ เป็น นิ ติบุคคล                     

จึงไมอ่าจถูกฟ้องคดีได้โดยตรง) 

 (3) ราชการสว่นทอ้งถ่ิน ไดแ้ก ่กรุงเทพมหานคร เมอืงพ ัทยา องค์การบริหารส่วนจังหวดั 

เทศบาล และองค์การบริหารสว่นตาํบล 

 (4) รั ฐ วิส า ห กิจ ท่ีตั้ ง ข้ึน โดย พ ร ะ ร าช บัญ ญัติ เ ชน่  กา ร ท ่าเ รื อแ ห่ง ปร ะ เ ทศ ไ ทย                

( Port Authority of Thailand)  กา ร ไ ฟ ฟ้ า ส่ว น ภู มิ ภ า ค  ( Provincial Electricity Authority; PEA)         

และรัฐวสิาหกจิท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชกฤษฎีกาท่ีออกตามความในพระราชบัญญัติวา่ด้วยการจัดตั้ง

องค์การของรัฐบาล พ.ศ. 2496 เชน่ องค์การคลงัสินคา้ และองค์การขนสง่มวลชนกรุงเทพแตไ่มร่วม

ความถึงรัฐวสิาหกจิท่ีจดัตั้งข้ึนในรูปของบริษทัหรือบริษัท มหาชน จํากดั เชน่ บริษัท การบินไทย 

จาํกดั (มหาชน) บริษทั ขนสง่ จาํกดั และไมร่วมความถึงรัฐวสิาหกิจท่ีจัดตั้ง ข้ึนโดยมติคณะรัฐมนตรี

หรือระเบียบขอ้บงัคบั ของสว่นราชการท่ีไมม่คีวามเป็นนิติบุคคล เชน่ โรงงานยาสูบ เป็นตน้ 

  (5) หนว่ยงานอยา่งอ่ืนของรัฐนอกจากหนว่ยงานตาม (1) – (4) ข้างต้น ได้แก ่หน ่วยงาน

ของรัฐ ท่ีมใิชส่ว่นราชการและมใิชรั่ฐวสิาหกจิซ่ึงจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบัญญัติเฉพาะ เชน่ ธนาคาร

แหง่ประเทศไทยองค์การสงเคราะห์ทหารผา่นศึก สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย มหาวิทยาลัย

เทคโน โลยี สุร นารี  ห รือองค์การ มห าชน ท่ีจัดตั้ง ข้ึน โดย พร ะรา ชกฤษฎี กา ท่ีออกตามควา ม               

ในพระราชบญัญติัองค์การมหาชน พ.ศ. 2542 เชน่ โรงพยาบาลบา้นแพว้ สํานักงานรับรองมาตรฐาน

และประเมนิคณุภาพการศึกษา และ สํานักงานพฒันาเทคโนโลยีอวกาศและภูมสิารสนเทศ เป็นตน้             

 (6) หนว่ยงานท่ีไดรั้บมอบหมายให้ใชอ้าํนาจทางปกครอง เชน่ แพทย์สภา สภาทนายความ  

คุรุสภ า สภ าสถา ปนิกแ ละหน่วยง านท่ีไ ด้รับมอบหมายให้ ดําเ นินกิจการทางปกครอง  เช ่น             

เนติบณัฑิตยสภา เป็นตน้  

 สว่นเจา้หน้าท่ีของรัฐตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ไดใ้ห้คาํนิยามไวใ้นมาตรา 3 ดงัน้ี  
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 เจา้หน้าท่ีของรัฐ (Public officers) หมายความวา่  

(1) ขา้ราชการ พนักงาน ลูกจา้ง คณะบุคคล หรือผูท่ี้ปฏิบติังานในหนว่ยงานทางปกครอง     

(2) คณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซ่ึงมีกฎหมายให้อํานาจใน

การออกกฎ คาํส่ัง หรือมติใด ๆ ท่ีมผีลกระทบตอ่บุคคล และ 

(3) บุคคลท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชาหรือในกาํกบัดูแลของหนว่ยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐตาม (1) หรือ (2) จากคาํนิยามดงักลา่วสามารถแยกประเภทเจา้หน้าท่ีของรัฐได้ดงัน้ี  

  1) ขา้ราชการของสว่นราชการท่ีเป็นหนว่ยงานทางปกครอง เชน่ ข้าราชการพลเ รือน 

ขา้ราชการครู ขา้ราชการตาํรวจ และขา้ราชการรัฐสภาสามญั เป็นตน้  

  2) พนักงานของหน่วยงานทางปกครอง ซ่ึงอาจจะเป็นพนักงานราชการของส่วน

ราชการส่วนกลาง  ส่วนภูมิภาค พนักงานส่วนท้อง ถ่ินขององค์กรปกครองสว่นท้อง ถ่ิน หรื อ

พนักงานของรัฐวสิาหกจิท่ีจดัตั้งข้ึน โดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา  

  3) ลูกจา้งของหนว่ยงานทางปกครอง ซ่ึงอาจจะเป็นลูกจา้งประจํา  หรือลูกจ้างช ั่วคราว

ของ สว่นราชการตา่งๆ ลูกจา้งของรัฐวสิาหกจิท่ีจัดตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญัติหรือพระราชกฤษฎีกา  

  4) คณะบุคคลในหนว่ยงานทางปกครอง เชน่ สภามหาวทิยาลยัของรัฐ และสภาทอ้งถ่ิน เป็นตน้ 

 5) ผู ้ปฏิ บัติห น้ าท่ีใ น ห น่วย ง าน ทา ง ปกคร อง  ไ ด้แก  ่ เ จ้า ห น้ า ท่ีฝ่ า ย ปกคร อง                    

ผู ้ดํารงตําแหน ่งตา่ง ๆ  ใ นหน่วยงานทางปกครอง เชน่ ปลัดกระทรวง  (Permanent Secretary)          

อธิบดี คณบดีและผูอ้าํนวยการองค์การมหาชน เป็นตน้  

     (6) คณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาท หมายถึง คณะกรรมการท่ีจัดตั้ง ข้ึนตามกฎหมายท่ี

มีการจัดองค์กร และวิธีพิจาร ณาสําหรับการวินิจฉั ยชี้ ขาดสิทธิและหน้า ท่ีตามกฎห มาย เช ่น 

คณะกรรมการวนิิจฉัย การเปิดเผยข้อมูลขา่วสาร (Government information)  ตามพระราชบัญญัติ

ขอ้มลูขา่วสารของทางราชการ พ.ศ. 2540 คณะกรรมการ พิจารณาอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติ

ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 และคณะกรรมการจัดรูปท่ีดินกลาง  ตามพระราชบัญญัติจัดรูปท่ีดิน             

เพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2522 เป็นตน้  

      (7) คณ ะกรร มการซ่ึ งมีกฎ หมาย ให้อําน าจใน การ ออกกฎ คํา ส่ัง  หรื อมติใ ด ๆ                      

ท่ีมีผ ลกร ะ ทบตอ่ บุคคล เ ช ่น  คณ ะ กรร มกา รส ร ร ห ากร ร มกา ร กิจกา ร กร ะจา ย เ สีย ง แ ละ                         

กจิการโทรทศัน์แหง่ชาติคณะกรรมการสภา สถาปนิกและคณะกรรมการข้อมูลขา่วสารของราชการ   

เป็นตน้  

      (8) บุคคลซ่ึ งมีกฎห มายให้ อํานาจในการ ออกคํา ส่ัง ท่ีมีผ ลกระทบตอ่บุคคล เช ่น        

เจา้พนักงานทอ้งถ่ิน ตามพระราชบญัญติัควบคมุอาคาร พ.ศ. 2522 และผู้ดํารงตําแหน ่ง ท่ีมีกฎหมาย

ให้อาํนาจในการออก หรือไมอ่อกใบอนุญาต หรือในการเพิกถอนใบอนุญาต เป็นตน้ 
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       (9) บุคคล ท่ีอ ยูใ่ นบังคับบัญ ชา หรื อใ นก ํากบั ดูแ ลของ หน่วยง าน ทา งปกครอง            

หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ เชน่ กาํนัน ผู ้ใหญบ่้าน ซ่ึงอยูใ่นบังคับบัญชาของผู้วา่ราชการจังหวดัและ              

เอกชนซ่ึงปฏิบติังานอยูใ่นกาํกบั ดูแลของนายอาํเภอ เป็นตน้8 6

87 

การดาํเนินการของฝ่ายปกครองเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ  ดังนั้ น การท่ีจะทําให้   

การดาํเนินภารกจิของฝ่ายปกครองบรรลุตามความมุง่หมายได้ จึงจําเ ป็นท่ีจะต้องให้ฝ่ายปกครอง   

ใชอ้าํนาจมหาชนได ้ลกัษณะการใชอ้าํนาจมหาชนของฝ่ายปกครองจึงจําเ ป็นท่ีจะต้องใช ้อํานาจ

เหนือ ท่ีอาจไปกระทบตอ่ปัจเจกบุคคลได้ และโดยท่ีภาระหน้าท่ีของรัฐสมยัใหมไ่ด้มีการขยาย

ขอบเขตไปอยา่ งกว ้าง ขวา ง แ ตเ่ ดิมนั้ นรัฐ มีภ าระ หน้า ท่ีท่ี เ รีย กวา่ เ ป็น รั ฐเ ฝ้ าย าม กลา่ วคือ                  

มภีาระหน้าท่ีสําคญั 2 ประการ คือ ดูแลความสงบเ รียบร้อยภายในประเทศและดูแลความมัง่คง            

ของประ เทศจากการ รุกลํ้ า ของศัตรู ภ าย นอกประ เทศ  ต ่อมาภ าร กิจของ รัฐ ได้ขย าย ตัว ข้ึน              

อย ่าง กว ้าง ขวาง  น อกเห นือจา กภ าร ะห น้า ท่ี  2  ประ กา รดังกลา่ วข้าง ต้น แล้ว รัฐ สมัยใ ห ม ่                  

ไดข้ยายภารกจิในการเข้าไปดําเ นินการบริการสาธารณะตา่ง ๆ มากข้ึน การขายภารกิจของรัฐ

ดงักลา่วยอ่มกอ่ให้เกดิผลตอ่การเพิ่มภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครองมากข้ึนเชน่กนั ย่ิง ฝ่ายปกครอง     

มีภา ระ หน้า ท่ีมากเ พีย งใด  การใ ช ้อํานา จมหาช นของฝ่ าย ปกครองท่ีจะไ ปกร ะทบตอ่ สิทธิ              

ของประชาชนกม็มีากข้ึนเพียงนั้น และดว้ยเหตุน้ีเองจึงมคีวามจาํเป็นท่ีจะตอ้งควบคุมฝ่ายปกครอง 8 7

88 

ซ่ึงเหตุผลทั้ง 3 ประการน้ีลว้นมแีตพ่ื้นฐานมาจากนิติรัฐ8 8

89 (Rechtsstaatsprinzip) ทั้งส้ิน  กลา่วคือ  

หลักกา ร แ บ ่ง แ ย กอํา น า จ  ( Gewaltenteilung) เ ป็น พื้ น ฐ า น สํ า คัญ ของ ห ลัก นิ ติ รั ฐ            

เพราะหลกันิติรัฐไมอ่าจจะสถาปนาข้ึนมาได้ภายใต้ระบบการปกครองท่ีไมม่ีการแบง่แยกอํานาจ    

ไมม่กีารควบคมุตรวจสอบซ่ึงกนัและกนั ระหวา่งอาํนาจ ภายใตห้ลกัการแบง่แยกอาํนาจฝ่ายนิติบัญญัติ       

ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ อาํนาจตา่ง ๆ จะตอ้งสามารถควบคมุ ตรวจสอบ และยับยั้ง ซ่ึงกนัและกนั

ได้ ทั้ง น้ี เ พื่อ ให้ เกิดกา รถ ่วง ดุลกนั ระห วา่ งอําน าจ หา กพิ จา รณ าห ลัก การ แบ ่งแ ยกอํา นา จ                          

กบัการ ควบคุมตรวจสอบฝ่ าย ปกครอง ข้อ เ รี ยก ร้อง  ( Claim) ของห ลักการ แบ ่งแ ยกอํา นา จ              

ตอ่การควบคมุตรวจสอบฝ่ายปกครองเป็นการเ รียกร้องการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรภายนอก  

กลา่วคือ เ ป็นการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรนิติบัญญัติก็ดี องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญก็ดี       

รวมไ ปถึง  กา รควบคุมตรวจสอบโ ดยองค์กรตุลา การ ก็ดี หลักการแ บง่แ ยกอํา นาจมิได้เ รีย ก            

                                                                 
87 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2555).  คําอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 1 (พิมพ์ครั้งที ่7).

กรุงเทพฯ: วญิ�ูชน.  หน้า 146-149. 
88 บรรเจิด สิงคะเนต.ิ  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 51.  หน้า 19. 
89 บรรเจิด สิงคะเนต.ิ  (2547).  หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์.  กรุงเทพฯ: วิญ�ูชน.  

หน้า 25. 
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การควบคุมตรวจสอบภ ายในฝ่ ายปกครอง เ ชน่  การ ควบคุมตรวจส อบโดย ผู้บังคับบัญชาก็ดี                

ซ่ึงการควบคุมภายในฝ่ายปกครองเป็นข้อเ รียกร้องจา กหลักอ่ืน ๆ   ดังนั้ น  จึงอาจกลา่วได้ว า่                  

หลักกา ร แบ ่ง แย กอํา น าจเ ป็น ห ลักพื้ นฐ า นท่ี เ รีย ก ร้อง ให้ มีกา ร ควบคุมตรวจสอบอํา น า จ                  

ของฝ่ายบริหารซ่ึงยอ่มหมายรวมถึงฝ่ายปกครองด้วย  

การควบคมุตรวจสอบอนัเป็นขอ้เรียกร้องจากหลกัการแบง่แยกอํานาจท่ีมีตอ่ฝ่ายปกครอง

ในฐานะท่ีเป็นสว่นหน่ึงของฝ่ายบริหารนั้น เฉพาะในสว่นขององค์กรฝ่ายปกครองอาจกลา่วได้วา่ 

เป็นองค์กรท่ีถูกตรวจสอบจากองค์กรตา่ง ๆ ทุกประเภท ไมว่า่จะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร   

ฝ่ายตุลาการ แตอ่งค์กรฝ่ายปกครองเองไมส่ามารถตรวจสอบองค์กรอ่ืนได ้ทั้ง น้ี เพราะองค์กร      

ฝ่ายปกคร องเ ป็นองค์กรท่ีปฏิบัติการใ ห้เ ป็นไปตามกฎห มาย ดังนั้ นใน ฐาน ะท่ีเ ป็นองค์กร                 

ท่ีปฏิ บัติการใ ห้เ ป็นไปตา มกฎ หมา ย จึงยอ่มถูกตร วจส อบจากองค์กรต ่าง  ๆ ซ่ึ งอา จจะ เป็น               

การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการโดยผู้มีอํานาจฟ้องคดีดําเ นินการฟ้องคดีตอ่ศาล หรืออาจเป็น   

การถูกตรวจสอบโดยทางออ้ม โดยฝ่ายนิติบญัญติัซ่ึง เ ป็นการตรวจสอบในทางการเมือง ในกรณีน้ี

ฝ่ายนิติบญัญติัจะต้องตรวจสอบโดยผา่นฝ่ายบริหารท่ีรับผิดชอบตอ่ฝ่ายปกครองท่ีอยูใ่นบังคับ

บญัชาหรือกาํกบัดูแลของฝ่ายบริหารนั้น ๆ    

หลักการกระทําทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายหรือ เ รียกวา่ “ห ลักความผูกพัน          

ตอ่กฎหมายของฝ่ายปกครอง” ถือวา่เ ป็นหลักยอ่ยของหลักนิติรัฐหลักหน่ึง หลักความผูกพัน          

ตอ่กฎหมายของฝ่ายปกครองเป็นการเชื่อมโยงหลักนิติรัฐเข้ากบัหลักประชาธิปไตย กลา่วคือ              

การใช ้กฎ หมายของ ฝ่ายปกครองจะต้องผูกพ ันตอ่บทบัญญัติของกฎหมายท่ีออกโ ดยองค์กร          

นิติบัญ ญัติอันเ ป็น องค์กรท่ีมีพื้นฐ านมาจากตัวแ ทนของปร ะชา ชนตา มหลักประ ชาธิ ปไตย 

โดยเ ฉพ า ะอยา่ ง ย่ิง กา รตร ากฎห มาย ท่ีกร ะทบต ่อสิ ทธิห รือจําก ัดสิ ทธิ ของ ปร ะ ชา ชน นั้ น              

จะตอ้งผา่นความเห็นชอบจากตัวแทนประชาชน และจะต้องเ ป็นไปตามเ ง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญ

กาํหนดไว ้

จากหลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย จึงมีข้อเ รียกร้องวา่ การท่ีจะบอก

ได้วา่การกระ ทําทาง ปกครองชอบด้วยกฎห มายห รือไม ่การกร ะทําดัง กลา่วจะต้องส ามาร ถ            

ถูกควบคุมตร วจสอบ (Check) โดยองค์กร อ่ืน ได้ เ พื่อ เ ป็นการ ควบคุมตรวจส อบความชอบ             

ด้วย กฎ ห มาย ของกา รกร ะ ทํา ทา งปกคร อง ดัง กล ่าว  กา ร ควบคุมควา มช อบด้วย กฎห มา ย                     

ของการกระทาํทางปกครองจึงอาจเป็นการควบคุมตรวจสอบภายในฝ่ายปกครอง หรือการควบคุม

ตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกกไ็ด ้แตห่ลกัเกณฑ์ท่ีถือเป็นสาระสําคัญคือ หลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติ

แหง่กฎหมายในเร่ืองนั้น ๆ กลา่วคือ อาศยัเกณฑ์ของกฎหมายเป็นเกณฑ์สําหรับการตรวจสอบ8 9

90  

                                                                 
90 เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 20-21.  
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โดย เห ตุ ท่ีฝ่ า ยปกครอง เป็น อง ค์กร รั ฐ ท่ีใ ช ้อํา น าจกระ ทบตอ่ สิ ทธิ แ ละ เ สรี ภ า พ                           

ของ ปัจ เจกชน มาก ท่ีสุ ด ใ นรั ฐเ สรีประ ชาธิ ปไ ตยภ าย ใต้ห ลัก นิติ รัฐ จึง จําเ ป็น ต้อง ควบคุม                           

การกระทาํทางปกครองให้ชอบดว้ยกฎหมาย โดยการให้ฝ่ายปกครองใช ้อํานาจได้เทา่ท่ีกฎหมาย

กาํหนดไว ้ทั้งน้ี  หลักการกระทําทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายประกอบด้วยหลักการยอ่ย         

2 ประการ คือ 1.หลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งไมข่ดัตอ่กฎหมายและ 2.หลกักฎหมายไมม่อีาํนาจ 9 0

91 

(1). หลกัการกระทาํทางปกครองตอ้งไมข่ดัตอ่กฎหมายเป็นหลักการท่ีทําให้ฝ่ายปกครอง

ตอ้งผูกพนัตอ่กฎหมายใชบ้งัคบัอยูจ่ริงในบา้นเมืองตามหลักความเป็นเอกภาพของอํานาจรัฐและ

ควา มเ ป็น เ อกภ าพ ใ น ร ะ บบกฎ ห มาย   ดัง นั้ น  ฝ่ า ย ปกคร อง จึง ไ มอ่า จดํา เ นิ น กา ร ใ ด ๆ                        

ให้ขดัตอ่กฎหมายท่ีให้อาํนาจและกฎหมายท่ีมลีาํดับศักด์ิ (Genealogy)  สูงกวา่กฎหมายท่ีให้อํานาจ

ดาํเนินการทางปกครองนั้น อนัเป็นไปตามคาํกลา่วท่ีวา่ “กฎหมายเป็นทั้งท่ีมาของอาํนาจและข้อจํากดั

ของอาํนาจของฝ่ายปกครอง”  

(2). หลกัไมม่กีฎหมายไมม่อีาํนาจเป็นหลักการแสดงให้เ ห็นความแตกตา่งอยา่งช ัดแจ้ง 

ระหวา่งการกระทําในแดนของกฎหมายเอกชนและการกระทําในแดนของกฎหมายมหาชน 

กลา่วคือ ในแดนของกฎหมายเอกชนนั้ น เอกชนสามารถกระทําการใด ๆ ก็ได้ ตราบเทา่ท่ีไมม่ี

กฎหมายห้าม ในขณะท่ีในแดนของกฎหมายมหาชนนั้น ฝ่ายปกครองจะกระทาํการใด ๆ ได้ก็ตอ่เมื่อ

มกีฎหมายให้อาํนาจไวอ้ยา่งชดัแจง้เทา่นั้น 9 1

92 

หลักการ ปร ะก ันใ นการ คุ้มคร อง สิทธิแ ละเ สรี ภา พของ ปร ะช าช นเ ป็น หลักย ่อย                 

ของ หลัก นิติรั ฐอีกหลักหน่ึง  ใ นรัฐ เสรี ประ ชาธิ ปไตยทั้ง หลายต ่างย อมรั บความเ ป็นอิสร ะ                

ของปัจเจกบุคคล (Individual) ในการท่ีจะพฒันาบุคลิกภาพของตนไปตามความประสงค์ของบุคคล

นั้น ๆ  ดงันั้น เพื่อความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการพฒันาบุคลิกภาพของแตล่ะคน รัฐจึงต้อง          

ให้ความเคารพตอ่แดนของสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ

ของปัจเจกบุคคลโดยอาํนาจรัฐจะกระทําก็ได้ตอ่เมื่อมีกฎหมายซ่ึงผา่นความเห็นชอบจากตัวแทน

ประชาชนให้อาํนาจการกระทาํดงักลา่ว หากพิจารณาหลกัประกนัในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนกบัการควบคมุฝ่ายปกครองแล้ว อาจกลา่วได้วา่ฝ่ายปกครองเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐ           

ท่ีเกีย่วพนักบัประชาชนมากท่ีสุด ดังนั้ น การใช ้อํานาจของฝ่ายปกครองจึงมีโอกาสท่ีจะกระทบ        

ตอ่สิทธิประชาชนมากเชน่กนั ขอ้เรียกร้องจากหลักประกนั  (Justifying bail)  ในการคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน จึงเรียกร้องให้สามารถควบคมุตรวจสอบการกระทําของฝ่ายปกครองได ้    

                                                                 
91 วรเจตน์ ภาครีตัน์.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 44.  หน้า 18. 
92 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บญุนันท.์  (2553).  คู่มอืสอบกฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งที ่2).  กรุงเทพฯ: เดือนตลุา.  

หน้า 29-30. 
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ซ่ึงการควบคุมฝ่ายปกครองตามข้อเ รียกร้องน้ีอาจจะเป็นการควบคุมภายในฝ่ายปกครอง หรือ      

อาจเป็นการควบคมุโดยองค์กรภายนอกกไ็ดแ้ตก่ารท่ีจะทาํให้หลักประกนัในการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนบรรลุความมุง่หมายในการคุม้ครองสิทธิได้นั้ นจะต้องให้สิทธิแกป่ระชาชน 

ท่ีถูกละเมิดสิ ทธิสามารถเ ข้าถึงองค์กร ตุลาการ ( Judiciary)  ได้ ทั้ง น้ี  เ น่ืองจากอง ค์กรตุลากา ร        

เป็นองค์กรเดียวท่ีมหีลกัประกนัความเป็นอิสระ ดงันั้น การท่ีตุลาการจะพิจารณาเ ร่ืองของตนอยา่ง

ถูกต้องและเป็นธร รมโ ดยปราศ จากการ มีอิทธิพลจากองค์กรอ่ืน ๆ  โดยเห ตุน้ีห ลักประก ัน              

ในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงเรียกร้องวา่อยา่งน้อยประชาชนจะต้องสามารถ

ไดรั้บความคุม้ครองจากองค์กรตุลาการได ้  

ดงันั้น ในเบ้ืองตน้หากพิจารณาถึงความจาํเป็นในการควบคมุฝ่ายปกครองจากข้อพิจารณา

ทางกฎหมายแล้ว จะเห็นได้วา่การควบคุมฝ่ายปกครองนั้ นเ ป็นความจําเ ป็นท่ีมีพื้นฐานมาจาก      

ห ลักนิ ติ รั ฐ ไ มว่ ่า จะ เ ป็น ห ลักก า ร แ บ ่ง แ ย กอํา น า จ ก็ดี  ห ลัก กา ร ก ร ะ ทํ า ทา ง ปก คร อ ง                              

ตอ้งชอบดว้ยกฎหมายกดี็ และหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็ดี และ                

หากจะกลา่วโดย สรุปใน แง ่มุมมองของกฎ หมายถึงความจําเ ป็นใน การควบคุมฝ่าย ปกครอง               

ในดา้นหน่ึงกเ็พื่อมใิห้การใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองไปกระทบตอ่สิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

ในอีกดา้นหน่ึงก็เพื่อให้ใช ้อํานาจของฝ่ายปกครองบรรลุวตัถุประสงค์ของการทําภาระหน้าท่ี        

ของฝ่ายปกครองท่ีมุง่ม ัน่เพื่อตอบสนองตอ่ประโยชน์สาธารณะ (Public interest) โดยรวม9 2

93                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                 

  ในปัจจุบนัฝ่ายปกครองมีการใช ้อํานาจของการกระทําทางปกครองในหลายรูปแบบ 

เน่ืองจากฝ่ายปกครองซ่ึงกระทําด้วยเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีมีอํานาจกระทําการเกี่ยวกบัการกระทํา      

ทางปกครองให้เป็นไปตามคาํส่ังทางปกครอง จะทําให้เกิดผลกระทบตอ่ประชาชนท่ีปฏิบัติตาม

คาํส่ังทางปกครองนั้ น จึงมีความจําเ ป็นตอ้งมีการควบคุมและตรวจสอบการกระทางปกครอง          

ให้เป็นไปดว้ยถูกตอ้งและชอบด้วยกฎหมาย เหมาะสม และเป็นธรรม ซ่ึงแนวคิด และหลักการ

เกีย่วกบัการควบคุมตรวจสอบการกระทาํทางปกครองประกอบไปด้วยหลักการ แนวคิด ดงัตอ่ไปน้ี 

   2.4.1 ลักษณะและประเภทของการควบคุมตรวจสอบการกระทาํทางปกครอง 

การควบคมุฝ่ายปกครองอาจกระทาํไดด้ว้ยวธีิการตา่ง ๆ หลายวิธีด้วยกนั เชน่ การควบคุม

โดยวธีิทางการเมอืงโดยสมาชิกสภานิติบญัญติั และวธีิการควบคมุโดยทางอ่ืนท่ีมิใชว่ิถีทางการเมือง 

เชน่ วธีิการร้องเรียนภายในของฝ่ายบริหาร วิธีการในลักษณะกึ่งข้อพิพาทและวิธีการในลักษณะ    

                                                                 
93 บรรเจิด สิงคะเนต.ิ  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 51.  หน้า 21-23. 
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ข้อพิพ าท 9 3

94 หรื ออา จจะ ด้วยวิธีกา รควบคุมโ ดย องค์กร ภ าย นอก9 4

95 แ ละ อาจจะ กระ ทํา ไ ด ้                         

โดยวธีิการแบบป้องกนัและแบบแกไ้ขภายนอก เชน่ ศาลและรัฐสภา 

  ลกัษณะของการควบคุมฝ่ายปกครอง การควบคมุฝ่ายปกครองท่ีดีควรมีลกัษณะดงัน้ี คือ 

  ประการแ รก ระบบขององค์กรและกระ บวนการตรวจสอบการกระทํา ของรัฐและ

เจา้หน้าท่ีควรมรีะบบท่ีครอบคลุมกิจกรรมของรัฐทุกด้าน เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนเป็นไปโดยทัว่ถึงอยา่งแทจ้ริง  

 องค์กร ( Independent regulartory commissions)  แ ละกร ะบวน การตรวจส อบจึง ต้อง มี

หลายองค์กรเพื่อให้เกดิการตรวจสอบควบคมุกจิกรรมตา่ง ๆ  ของรัฐ ซ่ึงมีหลากหลายมากข้ึนทุกวนั

มปีระสิทธิผลจริงจงั เพราะองค์กรควบคมุท่ีมเีพียงองค์กรเดียวหรือมีน้อยองค์กร อาจไมพ่อเพียงกบั

กา รดูแลตร วจสอบกิจกรร มของ รัฐ ทุกด้า นอย ่าง แท้จริ ง   อยา่ งไ รก็ตา ม กา รมีอง ค์กรแ ละ                 

กระบวนการควบคมุท่ีหลากหลายนั้นตอ้งไมซ่ํ้าซ้อน สับสน ดังนั้ น การกาํหนดอํานาจหน้าท่ีของ

องค์กรเหลา่น้ีไมใ่ห้ซอ้นกนัแตเ่สริมซ่ึงกนัและกนัจึงเป็นเร่ืองสําคญั 

  ประการท่ีสอง ระบบการควบคมุการใชอ้าํนาจรัฐนั้นตอ้งเหมาะสมกบัสภาพกิจกรรมของ

รัฐท่ีถูกควบคมุ และตอ้งม ัน่ใจวา่ระบบควบคุมการใช ้อํานาจนั้ นต้องสร้างดุลยภาพ  (Equilibrium) 

ของความจาํเป็นในการใชอ้าํนาจรัฐเพื่อประโยชน์สว่นรวมกบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

แตล่ะคนให้ ได้ การควบคุมการ ใช ้อําน าจ ท่ีเ ห็ นแ กสิ่ ทธิของ เอกชน จน เจ้า หน้ าท่ีทําอะไ ร                 

เพื่อสาธารณะไมไ่ดเ้ลยเป็นระบบท่ีลม้เหลวพอ ๆ กบัการปลอ่ยให้เจา้หน้าท่ีใช ้อํานาจเพื่อประโยชน์

สาธารณะตามอาํเภอใจจนสิทธิเสรีภาพของประชาชนสูญส้ินไป ความสําคัญจึงอยูท่ี่การออกแบบ

ระบบควบคมุการใชอ้าํนาจรัฐให้เกิดความสมดุลระหวา่งการใช ้อํานาจเพื่อประโยชน์ส่วนรวม 

(Public bill) กบัการคุม้ครองสิทธิเอกชนอนัเป็นทางสายกลางท่ีประเทศพฒันาแลว้นิยมใช ้

  ปร ะการ ท่ีส า ม อง ค์กรท่ีมีหน้ าท่ีตร วจส อบควบคุมนั้ น  ต้อง มีลักษ ณ ะเ ป็น อิส ร ะ                

ท่ีจะตรวจสอบควบคมุกจิกรรมท่ีรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐหรือเจ้าหน้าของรัฐกระทําได้ โดยองค์กร

ควบคมุนั้นเองจะตอ้งถูกตอ้งตรวจสอบไดด้ว้ย เพื่อการน้ี การได้มาซ่ึงบุคคลท่ีมีคุณสมบัติเหมาะก็ดี 

การกาํหนดวธีิดาํเนินงานหรือวธีิพิจารณาขององค์กรตรวจสอบให้มีลักษณะอิสระเป็นกลาง และ      

ถูกตร วจส อบไ ด้ก็ดี จึง เ ป็นส่ิ งสําคัญย่ิง ท่ีจะ ทําใ ห้กา รควบคุมโ ดยองค์กรนั้ น เ ป็น ธรร มและ                

มปีระสิทธิภาพย่ิงข้ึน องค์กรท่ีทาํหน้าท่ีควบคมุการใช ้อํานาจขององค์กรหรือคนอ่ืนนั้ น ถ้าไมอ่าจ

ถูกตรวจสอบควบคุมได ้ กอ็าจกลายเป็นผูใ้ชอ้าํนาจควบคุมไมช่อบเสียเองกไ็ด ้

                                                                 
94 อมร จันทรสมบรูณ์.  (2528).  กฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้งที ่9).  กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคาํแหง.  

หน้า 91-117.  
95 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศาสตน์.  (2528).  การควบคมุการกระทาํของฝ่ายปกครอง.  รัฐสภาสาร, 7 (33).  หน้า 19-43. 
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   ประการสุ ดท้าย เ มื่อได้รับการปรับปรุงระบบองค์กรตรวจสอบวิธีการข้างต้นแล้ว               

กต็อ้งปรับปรุงกลไกลทั้งหลายท่ีประชาชนจะสามารถใช ้สิทธินําเ ร่ืองมาสู่องค์กรทั้งหลายได ้       

โดยกวา้งขวาง  อันจะทําให้ระบบการควบคุมมีประสิทธิภาพย่ิง ข้ึน แตก่ารให้สิทธิประชาชน

ตรวจส อบกา รควบคุมการ ใช ้อําน าจรัฐ ท่ีวา่น้ี  ต้องไ มก่วา้ง ขวาง เกินไปจนถึง ขนาดท่ีใคร ๆ               

กน็ําเร่ืองอะไรกไ็ด ้มาให้องค์กรตรวจสอบไปควบคุมการใช ้อํานาจ ถ้าเ ป็นเชน่น้ีระบบบริหาร         

งานเพื่อประโยชน์สาธารณะของเจ้าหน้าท่ีของรัฐก็จะถูกขัดขวางได้ด้วยผลประโยชน์ส่วนตัว 

(Exploitation )  ของคนเพี ยงบาง คน ดัง นั้ น จึง มีหลักว า่เฉพา ะผู้ท่ีถูกผลกระ ทบโดย ตรงหรื อ          

จะตอ้งถูกผลกระทบโดยไมอ่าจหลีกเ ล่ียงได้จากการใช ้อํานาจนั้ น  ๆ เทา่นั้ น จึงจะนําเ ร่ืองมาให้

องค์กรตรวจสอบพิจารณาได ้ 9 5

96 

   ใน ขณ ะ ท่ีกา ร ควบคุมฝ่ า ย ปกคร อง แ บบป้อง ก ัน เ ป็น กา รควบคุมกอ่น ท่ีจะ ม ี               

การกระทาํทางปกครอง หรือเป็นการควบคมุท่ีอยูใ่นระหวา่งกระบวนการตัดสินใจของฝ่ายปกครอง

เองหรือเป็นการควบคมุในขั้นตอนการเตรียมการท่ีจะมกีารกระทําของฝ่ายปกครอง แตก่ารควบคุม         

ฝ่ายปกครองแบบแกไ้ขเป็นการควบคมุภายหลงัจากท่ีฝ่ายปกครองไดม้ีการกระทําอยา่งใดอยา่งหน่ึง

ตอ่บุคคลแลว้ เชน่ ไดม้กีารออกคาํส่ังทางปกครองแล้ว  ดังนั้ น  การควบคุมฝ่ายปกครองแบบแกไ้ข   

จึง เ ป็นการตรวจสอบการกระ ทําทางปกครองท่ีมีผลในทางกฎหมายตอ่บุคคลแล้ว ด้วยเหตุ น้ี          

จึงเรียกการควบคมุฝ่ายปกครองภายหลังจากท่ีมีการกระทําทางปกครองแล้ววา่ การควบคุมแบบ

แกไ้ขซ่ึงยอ่มหมายความวา่ หากการกระทําทางปกครองนั้ นเ ป็นการกระทําท่ีมขี้อบกพร่องหรือ            

เป็นการกระทาํท่ีไมช่อบด้วยกฎหมาย การจะคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคล ก็จะต้องใช ้วิธีการ

แกไ้ขเ ยียวยา  (Remedy) สิทธิของ บุคคลท่ีได้รับผ ลกระทบจากการกระทําทาง ปกครองนั้ น  ๆ        

การควบคมุฝ่ายปกครองแบบแกไ้ขอาจจําแนกได้ 2 ลักษณะ คือ การควบคุมโดยองค์กรภายใน    

ฝ่ายปกครองและการควบคุมโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง 

 2.4.2 ลักษณะและประเภทของการควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองโดยภายในฝ่ายปกครอง 

  การควบคมุแบบแกไ้ขโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง หมายถึง การตรวจสอบโดยองค์กร

ฝ่ายปกครอง ภายหลงัจากท่ีมีการกระทําทางปกครองอยา่งใดอยา่งหน่ึงแล้วมกัมีการกาํหนดให้     

องค์กรภายในฝ่ายปกครองได้มีโอกาสตรวจสอบการกระทําท่ีเกิดจากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองได ้     

ซ่ึงอาจจาํแนกลกัษณะการควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง    

                                                                 
96 นันทวฒัน์ บรมานันท.์  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 83.  หน้า 461-462.  
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  กา ร คว บคุ มโ ด ย อ ง ค์ กร ภ า ย ใ น ฝ่ า ย ป กคร อง เ ป็ น กา ร เ ปิด โ อ กา ส ใ ห้ อง ค์ก ร                             

ภายในฝ่ายปกครองตรวจสอบการกระทําของฝ่ายปกครองอีกคร้ังหน่ึง โดยอาจเป็นการควบคุม               

โดยผูม้อีาํนาจเหนือหรืออาจเป็นการควบคุมโดยการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก็ได้9 6

97  

 โดยลกัษณะขององค์การภายในฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจควบคุมตรวจสอบมดีงัน้ี  

 การควบคมุโดยผู้มีอาํนาจเหนือ  

  กา รควบคุมโดย ผู้มีอําน า จเ ห นืออาจแ ยกผู้มีอํา นา จเห นื อออกเ ป็นผู้บังคับบัญ ช า

(Commander) และโดยผูก้าํกบัดูแล ซ่ึงถือวา่เป็นการควบคมุโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองรูปแบบ

หน่ึงในเบ้ืองตน้จึงตอ้งพิจารณาถึงความหมายของอาํนาจบงัคบับัญชาและอํานาจในการกาํกบัดูแล

วา่หมายความวา่อยา่งไร 

  อํา น า จ บัง คับ บัญ ช า  ( Command)  คือ  อํ า น า จ ท่ีหั วห น้ า ห น ่ วย ง า น ใ ช ้ป กคร อ ง

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา เชน่ ท่ีรัฐมนตรี (Minister of State) ใชอ้าํนาจบงัคบับญัชาเหนือเจ้าหน้าท่ีทั้งหลาย

ในกระทรวง อาํนาจบงัคบับญัชาเป็นอาํนาจท่ีผูบ้งัคบับญัชาสามารถส่ังการใด ๆ ก็ได้ตามท่ีตนเห็น

วา่เหมาะสมสามารถกลับแกย้กเ ลิกเพิกถอนคําส่ังหรือการกระทําของผู้ใต้บังคับบัญชาได้เสมอ     

เวน้แตจ่ะมกีฎหมายบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะเป็นประการอ่ืน  อยา่งไรกต็าม การใช ้อํานาจบังคับบัญชาน้ี

ตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย ไมใ่ชว่า่จะใชใ้นทางท่ีเหมาะสมแตข่ดัตอ่กฎหมายได้9 7

98  

  อาํนาจควบคมุกาํกบั คือ อาํนาจควบคมุท่ีมอียูอ่ยา่งจํากดัตาม พระราชบัญญัติขององค์กร

ปกครองท่ีสูงกวา่เหนือองค์กรและเหนือการกระทําขององค์กรกระจายอํานาจ โดยมีเ ป้าหมาย        

อยูท่ี่การปกป้องผลประโยชน์ทั่วไป9 8

99 

 จากการท่ีไดก้ลา่วมาขา้งตน้ของความหมายของอํานาจบังคับบัญชาและอํานาจควบคุม

การกาํกบัจะแยกพิจาร ณาความแตกตา่งระหวา่งความหมายของการ ควบคุมการบังคับบัญช า          

กบัการควบคมุได ้ ดงัตอ่ไปน้ี  

1. การพิจารณาหลกัการปกครอง 

2. พิจารณาจากความสัมพนัธ์ของผูค้วบคุมกบัผู ้อยูภ่ายใต้การควบคุม 

3. พิจารณาจากท่ีมาของอาํนาจในการควบคุม 

4. พิจารณาจากขอบเขตของการควบคุม 

5. พิจารณาจากการควบคุมเหนือการกระทาํ 

                                                                 
97 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บญุนันท.์  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 92.  หน้า 33. 
98 บรรเจิด สิงคะเนต.ิ  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 89.  หน้า 78.  
99 สมคดิ เลิศไพฑรูย์.  (2531).  ข้อความคิดเกีย่วกบัการควบคุมกาํกบัทางปกครอง ในหนงัสือรวมบทความ 60 ปี 

ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์.  กรุงเทพฯ: พี.เค.พร้ินติง้เฮา้ส์.  หน้า 211.  
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6. พิจารณาจากการควบคุมเหนือตวับุคคล  

7. พิจารณาจากสถานะของคาํส่ัง9 9

100 

    การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเป็นกระบวนการควบคุมภายในฝ่ายปกครองท่ีสําคัญอีก

ประการหน่ึงท่ีอาจแกไ้ขบรรดาข้อพิพาทระหวา่งหน ่วยงานของรัฐกบัประชาชนให้หมดส้ินไป       

ความมุง่หมายของการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง ซ่ึงความมุง่หมาย 3 ประการ คือ เพื่อคุ้มครอง

สิทธิของประชาชน เพื่อการควบคมุตนเองของฝ่ายปกครอง และ เพื่อลดภาระคดีในช ั้นศาล  

   การควบคมุภายในฝ่ายปกครองนั้นเป็นมาตรการหน่ึงในการควบคุมฝ่ายปกครองท่ีเน้นให้

องค์กรภายในฝ่ายปกครองได้ทําการควบคุมฝ่ายปกครองด้วยกนัเอง การควบคุมลักษณะน้ี คือ     

การควบคมุดว้ยวธีิการร้องเรียน (Petition)  ภายในฝ่ายบริหาร และวิธีการในลักษณะกึ่งข้อพิพาท

(Conflict)  กลา่วคือ ยงัคงเป็นการดําเ นินการโดยฝ่ายปกครองด้วยกนัเอง 1 0 0

101 เชน่  การร้องเ รียน        

ตอ่เจา้หน้าท่ีผูท้าํคาํส่ังทางปกครอง  การร้องเ รียนตอ่ผู ้บังคับบัญชาของผู้ทําคําส่ังทางปกครอง         

เ ป็นต้น ทั้ง น้ี เพื่อให้มีการ ตรวจสอบ ทบทวน หรือแ กไ้ขการดําเ นินกิจรรมของฝ่ายปกครอง             

ท่ีไดก้ระทาํไปแลว้ 1 0 1

102 

 ระบบของการอุทธรณ์  

  โดยศาส ตราจา รย์ช ัยว ัฒน์  วง ศ์วฒันศ านต์ แบบระบบอุทธรณ์ เ ป็น 3  ระบบ 1 0 2

103 คือ          

ระบบอุทธรณ์แบบปกติ ระบบอุทธรณ์บงัคบั และ ระบบอุทธรณ์ไมบ่ังคับ  แตใ่นท่ีจะพิจารณาเพียง          

2 ระบบ คือ ระบบอุทธรณ์ไมบ่งัคบั และระบบอุทธรณ์บงัคบั 

   ระบบอุทธรณ์ไมบ่งัคบัเป็นกรณีท่ีกฎหมายมิได้กาํหนดไวว้า่ หากคูก่รณีมาฟ้องตอ่ศาล 

คูก่รณีตอ้งอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองกอ่น หากแตเ่ ป็นกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติในลักษณะท่ีเ ป็น

ทางเลือกให้คูก่รณีมสิีทธิท่ีจะเลือกใชสิ้ทธิในการอุทธรณ์หรือจะนําคดีไปฟ้องร้องศาลได้โดยตรง 

ดงันั้น กฎหมายไดบ้ญัญติัให้ใชร้ะบบอุทธรณ์เ ผ่ือเ ลือก ด้วยเหตุน้ี จึงต้องพิจารณาจากบทบัญญัติ  

ของกฎหมายนั้น ๆ เป็นสําคญั 

   ระบบอุทธรณ์บงัคบั เป็นระบบอุทธรณ์ท่ีบงัคบัให้คูก่รณีจะร้องดาํเ นินการอุทธรณ์ภายใน

ฝ่ายปกครองกอ่นเสมอกอ่นท่ีจะนําคดีไปฟ้องตอ่ศาล หากคูก่รณีไมด่ําเ นินการอุทธรณ์ภายใน        

ฝ่ายปกครองกอ่น ศาลยอ่มไมอ่าจพิจารณาคดีดังกลา่วได้ การอุทธรณ์ (Appeal)  ในระบบบังคับ        

จึงกลายเป็นเง่ือนไขในการรับเร่ืองไวพ้ิจารณา ดว้ยเหตุน้ีเอง จึงถือวา่สถานะในทางกฎหมายเกี่ยวกบั

                                                                 
100 บรรเจิด สิงคะเนต.ิ  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 89.  หน้า 79-93. 
101 อมร จันทรสมบรูณ์.  (2513).  กฎหมายปกครอง.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวทิยาลยัรามคาํแหง.  หน้า 93. 
102 นันทวฒัน์ บรมานันท.์  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 83.  หน้า 488.  
103 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต.์  (2540).  กฎหมายวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: จิรรชัการพิมพ์.  หน้า 384-398. 
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การอุทธรณ์เป็นกฎหมายท่ีอยูก่ึ่งกลางระหวา่งกฎหมายสาระบญัญติั (Substantive Law) และกฎหมาย

วิธี ส บัญ ญัติ ( Adjective Law) กลา่ วคือ การ อุทธร ณ์ เ ป็น จุดเ ชื่ อมร ะ หวา่ งกา ร ใช ้กฎห มา ย               

ของฝ่ายปกครองและเป็นเง่ือนไขในการรับฟ้องคดีของศาลในขณะเดียวกนั1 0 3

104 

   การอุทธรณ์ตามกฎหมายไทย  

   การพิจารณาเ ร่ืองการอุทธ รณ์ในระบบกฎหมายของไทยอาจแยกพิจารณาออกเป็น        

การอุทธรณ์ตามกฎหมายเฉพาะ และการอุทธรณ์ตามกฎหมายกลาง   

   การควบคุมโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทถือวา่เ ป็นการควบคุมองค์กรภายใ น       

ฝ่ายปกครอง เพราะคณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาทตา่ง ๆ ลว้นแตเ่ป็นองค์กรท่ีอยูใ่นโครงสร้างของ

องค์กรฝ่ายปกครอง หากแตเ่ป็นองค์กรท่ีมคีวามอิสระในการวนิิจฉัยขอ้พิพาทเหตุท่ีมีการกาํหนดให้

มคีณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาทเป็นองค์กรควบคุมตรวจสอบภายในฝ่ายปกครองมีเหตุผลสําคัญ 

ดงัน้ี  

   กา รควบคุมตร วจสอบโ ดย คณ ะกรร มการ วินิ จฉั ยข้อพิ พา ทมักจะประ กอบไ ปด้วย

ผูเ้ชี่ยวชาญเฉพาะด้านท่ีมีความช ํานาญในด้านนั้ น  ๆ  ดังนั้ น การตรวจสอบโดยคณะกรรมการ

วนิิจฉัยข้อพิพาทจึงเปรียบเสมือนการตรวจสอบในทางข้อเ ท็จจริงจากผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้าน

(Authority)  ซ่ึง หา กเ ร่ือง ข้ึนสู่กา รพิจาร ณา ของศ าลจะ มีส่วน ชว่ย ให้ กา รพิ จา รณ าของ ศา ล                  

มคีวามรวดเร็วข้ึน 

    -การควบคมุตรวจสอบโดยคณะกรรมการวนิิจฉัยข้อพิพาทเป็นการตรวจสอบโดยองค์กร

ภายในฝ่ายปกครอง  ดงันั้น เพื่อให้เกิดความรอบคอบกอ่นท่ีเ ร่ืองดังกลา่วจะไปสู่การตรวจสอบ    

โดยองค์กรภายนอก (ศาล) ซ่ึงหาก เ ร่ืองใดคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพา ทเห็นวา่ไมถู่กต้อง              

กอ็าจวนิิจฉัยแกไ้ขให้ถูกต้องกอ่นท่ีเร่ืองท่ีสูอ่งค์กรศาลอนัเป็นการแบง่เบาภาระของศาลอีกดา้นหน่ึง  

   -การให้มกีารตรวจสอบโดยคณะกรรมการวนิิจฉัยข้อพิพาทมีกระบวนการท่ีไมม่ีแบบพิธี 

ดงันั้น การเขา้ถึงของประชาชนจึงสะดวกไมม่คีวามยุง่ยาก (Complicate)  รวมทั้งคา่ใช ้จา่ยน้อยกวา่

การไปฟ้องร้องยงัองค์กรศาล การควบคมุโดย คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท จึง เ ป็นการควบคุม  

ไปฟ้องร้องสุดทา้ยกอ่นไปสูอ่งค์กรภายนอกท่ีมกีระบวนการเป็นแบบพิธี และมีความยุง่ยากซับซ้อน

มากกวา่การควบคุมโดยคณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาท 

 กา ร ควบ คุมแ ละ ต ร วจ ส อ บคํา วินิ จ ฉั ย ข อง ค ณ ะ ก ร ร มกา ร วินิ จฉั ย ข้อพิ พ า ท               

กฎหมายฝร่ังเศสกาํหนดให้มีการจัดตั้งคณะกรรมการตา่ง ๆ ข้ึนมากมาย หากคณะกรรมการใด        

มอีาํนาจหน้าท่ีในการวนิิจฉัยข้อพิพาททางปกครองแล้ว ตามบรรทัดฐานทางกฎหมายปกครอง

ฝร่ัง เศส ถือว า่ คณ ะกร รมการดังกล ่าวเ ป็นคณะกรรมการ ประ เภทหน่ึง ซ่ึงมีอําน าจวินิจฉั ย                 

                                                                 
104 บรรเจิด สิงคะเนต.ิ  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 89.  หน้า 74-75. 
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ขอ้พิพาททางปกครอง โดยเ รียกวา่ คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท ทั้ง น้ี  ตามกฎหมายปกครอง

ฝร่ังเศสนั้ น คณะกรรมการ ดังกลา่วยัง มีนิ ติฐานะเสมือนเป็นศาลปกครองพิเศษ ( Juridiction 

d’attribution) ดว้ย เน่ืองจากมอีาํนาจ หน้าท่ีในลกัษณะของการใช ้อํานาจทางตุลาการ โดยมีอํานาจ

หน้าท่ีในการวนิิจฉัยชี้ขาดเฉพาะคดีหรือเฉพาะขอ้พิพาททางปกครองท่ีกฎหมายบัญญัติให้อํานาจไว ้

แน วคิดดังกลา่ วมีควา มแ ตกตา่ งจา กฎ หมาย ไทยแ ละ กฎห มา ยบาง ปร ะ เทศท่ีมีพ ัฒน ากา ร               

และการแบง่แยกศาลซ่ึงเป็นองค์กรท่ีใชอ้าํนาจทางตุลาการออกตา่งหากจากคณะกรรมการวินิจฉัย

ขอ้พิพาทและมรีะบบวิวฒันาการทางกฎหมายท่ีแตกตา่งไปจาก กฎหมายฝร่ังเศส โดยไมถื่อวา่

คณะกรรมการวนิิจฉัยข้อพิพาทนั้นมฐีานะหรือลักษณะเสมือนเป็น ศาลแตป่ระการใด1 0 4

105 

 ตามกฎหมายฝร่ังเศสนั้ น คณะกรรมการ วินิจฉัยข้อพิพาทท่ีจัดตั้ง ข้ึนมีอํานาจหน้า ท่ี

แตกตา่งกนัไป ตามท่ีกฎหมายบญัญติัให้อาํนาจไว ้ อยา่งไรกต็าม คณะกรรมการดังกลา่วยังมีอํานาจ

หน้า ท่ีสํา คัญประการห น่ึง ซ่ึงมีการ ใช ้อํานา จใน ลักษ ณะท่ีคล้า ยคลึงกนั  คือ  อํา นาจหน้า ท่ี               

ในการวนิิจฉัยขอ้พิพาททางปกครอง สามารถตัดสินชี้ ขาดข้อพิพาททางปกครองได้การใช ้อํานาจ   

ในลักษ ณะน้ีเ ป็นการ กระทําท่ีมีลักษณะทางตุลาการ  (Caractère Juridictionnel) ห รือท่ีเ รียกว า่      

การกระทาํทางตุลาการ (Acte Juridictionnel) 106 

 แมก้ฎหมายฝร่ังเศสจะถือวา่คณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาทมลีกัษณะเป็นศาลปกครองพิเศษ 

เพราะคณะกรรมการเชน่วา่น้ีมีอํานาจหน้าท่ีในทางตุลาการ กลา่วคือ การมีอํานาจพิจารณาและ

วินิ จฉั ย ชี้ ขา ดข้อพิพ า ททา ง ปกคร อง ไ ด้แ ต ่กฎ ห มา ยฝ ร่ั ง เ ศ ส ยัง ก ํา หน ดใ ห้ มีบทบัญ ญัติ                           

ท่ีกาํหนดให้คาํวนิิจฉัยของคณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาทนั้นตอ้งอยูภ่ายใต้อํานาจการควบคุมและ

ตรวจสอบของสภาแห่ง รัฐ  (Conseil d’État) ซ่ึง ถือเ ป็นศาลปกครองสูงสุด โดยกาํหนดให้บุคคล       

ผูไ้ดรั้บความเสียหายจากคาํวนิิจฉัย ของคณะกรรมการวนิิจฉัยข้อพิพาทสามารถอุทธรณ์โต้แย้งหรือ

คดัคา้นค าวนิิจฉัยนั้นในประเด็นปัญหา ขอ้กฎหมายตอ่สภาแหง่รัฐไดห้รืออาจร้องขอให้สภาแห่ง รัฐ

วนิิจฉัยปัญหาขอ้กฎหมายในประเด็นท่ีวา่ คาํวนิิจฉัยของคณะกรรมการวนิิจฉัยข้อพิพาทดังกลา่วนั้ น 

ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม ่ สิทธิดงักลา่วเป็นสิทธิ ในการอุทธรณ์ตอ่ศาลสูง (Recours en Cassation) 

 โดยทัว่ไปผู้เ สียหายยอ่มมีสิทธิท่ีจะขอให้มีการทบทวนคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ

วนิิจฉัย ขอ้พิพาทในประเด็นปัญหาขอ้กฎหมายได ้เพราะผลของคําวินิจฉัยนั้ นอาจกระทบตอ่สิทธิ

                                                                 
105 สาํนักงานศาลปกครอง.  (2546).  คดีปกครองเกีย่วกบัคําวินจิฉัยของคณะกรรมการวินจิฉัยข้อพิพาท.  รายงาน

การวจิัย, 1, กรุงเทพฯ: สวสัดิการสาํนักงานศาลปกครอง.  หน้า 14. 
106 การกระทาํทางตลุาการ หมายถึง การใชอ้าํนาจหน้าทีใ่นการให้คาํวนิิจฉยัตดัสินหรือชี้ขาดข ้อพิพาทขององค์กร

ที่มีอํานาจทางตุลาการ โดยมีการใชบ้งัคบักฎหมาย เ พื่อรับรอง คุม้ครอง หรือบงัคบัให้เ ป็นไปตามสิทธิ                  

ทีม่ีการโตแ้ยง้หรือรอ้งขอจากคูก่รณี 



60 

 

และเสรีภาพของตน สภาแหง่รัฐจึงไดว้างบรรทดัฐานไวโ้ดยวนิิจฉัยวา่ สิทธิในการอุทธรณ์ตอ่ศาลสูง

เ ป็นหลักทั่วไปแห่งกฎหมาย (Le droit au recours en cassation est un principe général du droit.)   

ถือเป็นสิทธิของผูเ้สียหายท่ีจะดาํเนินคดีโดยอุทธรณ์ขอให้สภาแหง่รัฐซ่ึงมีสถานะเป็นศาลปกครอง

สูงสุดพิจารณาปัญหา ข้อกฎหมายของคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยได้ตามหลักทั่วไป            

แหง่กฎหมาย แมจ้ะไมม่ีกฎหมาย บัญญัติไวโ้ดยเฉพาะก็ตามสิทธิดังกลา่วหากเปรียบเทียบกบั             

กรณีนิติกรรมทางปกครองแลว้จะเห็นไดว้า่ เป็นสิทธิในลกัษณะทาํนองเ ดียวกนักบักรณีท่ีผู ้เ สียหาย      

ใชสิ้ทธิในการฟ้องคดีตอ่ศาลปกครองให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไมช่อบด้วยกฎหมาย 

(recours pour excès de pouvoir) 

 นอกจากการใชสิ้ทธิอุทธรณ์ ตอ่สภาแห่ง รัฐแล้ว การควบคุมและตรวจสอบคําวินิจฉัย 

ของคณะกรรมการ วินิจฉัยข้อพิพาทยังมีวิธีการอ่ืนท่ีผู ้เ สี ยหายอาจใช ้เพื่อโต้แย้งหรือคัดค้า น             

คาํวนิิจฉัยของคณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาทไดห้ากกฎหมายบญัญติัไว ้เชน่ การขอให้พิจารณาใหม ่

หรือการอุทธรณ์มติของคณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาทนั้นตอ่คณะกรรมการท่ีสูงกวา่ 

 พิ เ คร า ะ ห์ จ า กกา ร ดํา เ นิ น กา ร ข้ า ง ต้น  กา ร ควบคุมแ ล ะ ตร วจส อ บคํา วินิ จ ฉั ย                     

ของคณะกรรมการ วนิิจฉัยขอ้พิพาทตามกฎหมายฝร่ังเศส สามารถดาํเนินการได ้ 2 ประการ คือ  

 1. การดาํเนินการโดยผา่นสภาแหง่รัฐ และ  

 2. การดาํเนินการโดยวธีิอ่ืน1 0 6

107 

  ลกัษณะของคณะกรรมการวนิิจฉัยข้อพิพาท แยกสาระสําคญัได ้ ดงัน้ี  

  คณะกรรมการวนิิจฉัยข้อพิพาทจะตอ้งเป็นองค์กรท่ีจดัตั้งข้ึนโดยกฎหมาย 

  โดยท่ีคณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาทเป็นองค์กรท่ีวนิิจฉัยชี้ ขาดเกี่ยวกบัข้อพิพาทท่ีอยูใ่น

ขอบเขตอาํนาจของตน การวินิจฉัยชี้ ขาดข้อพิพาทเป็นองค์กรท่ีวนิิจฉัยชี้ ขาดข้อพิพาทดังกลา่ว    

ยอ่มกอ่ให้เกดิผลกระทบตอ่สิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกบัข้อพิพาทนั้ น ด้วยเหตุน้ี เอง 

องค์กรท่ีจะมอีาํนาจวินิจฉัยแล้วกอ่ให้เกิดผลผูกพันตอ่ผู ้ท่ีเกี่ยวข้องกบัข้อพิพาทนั้ นจะต้องเ ป็น

องค์กรท่ีมอีาํนาจตามกฎหมาย และด้วยเหตุน้ี เอง เ ง่ือนไขเ บ้ืองต้นของการเป็น คณะกรรมการ

วนิิจฉัยขอ้พิพาท จึงตอ้งเป็นองค์กรท่ีจดัตั้งข้ึนโดยกฎหมาย นอกเหนือจากเหตุผลของการวินิจฉัย

ขอ้พิพาทท่ีกอ่ให้เกิดผลกระทบตอ่สิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลแล้ว การท่ีจะทําให้ภาระหน้าท่ี        

ของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทบรรลุความมุง่หมาย (Legislative Intent)  ได้ คณะกรรมการ

วนิิจฉัยขอ้พิพาทจาํเป็นท่ีจะตอ้งมอีาํนาจตามกฎหมายในการท่ีจะเ รียกบุคคลหรือพยานหลักฐาน    

                                                                 
107 พชัฌา จิตรมหึมา.  (ม.ป.ป.).  กระบวนการควบคมุและตรวจสอบคณะกรรมการวนิิจฉยัข ้อพิพาทเ ปรียบเ ทียบ

แนวคดิและนิตวิธีิทางมหาชนของสาธารณรฐัฝรัง่เศส.  บทความทางกฎหมายของสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา,  

กรุงเทพฯ: สาํนักงานคณะกรรมการกฤษฎกีา.  หน้า 1. 
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ตา่ง ๆ เพื่อประกอบในการพิจารณาวนิิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท  ดังนั้ น ด้วยเหตุน้ี    

จึงจาํเป็นตอ้งมกีฎหมายให้อาํนาจแกค่ณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาทเพื่อดาํเนินภารกจิดงักลา่วได ้

  องค์กรนั้นตอ้งมคีวามอิสระไมอ่ยูภ่ายใตบ้งัคบับญัชาของฝ่ายบริหาร 

  ในการพิจารณาวา่ คณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาท จะต้องเ ป็นองค์กรท่ีมีความเป็นอิสระ 

ไมอ่ยูภ่ายใตบ้งัคบัของฝ่ายบริหารนั้น ในประเด็นน้ีจะต้องแยกพิจารณาระหวา่งความเป็นอิสระ          

ในแงข่ององค์กรกบัความอิสระในแง ่ของการทําหน้าท่ีวินิจฉัย ความอิสระของคณะกรรมการ

วนิิจฉัยขอ้พิพาทนั้นเรียกร้องเฉพาะความอิสระในแง ่ขององค์กรเทา่นั้ น   กลา่วคือ คณะกรรมการ

วนิิจฉัยขอ้พิพาทจะตอ้งไมใ่ชอ่งค์กรท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบับญัชาของฝ่ายบริหารแตใ่นขณะท่ีความเป็น

อิสระในแงข่องการทาํหน้าท่ีวนิิจฉัยนั้นมขีอ้เรียกร้องแตกตา่งไปจากองค์กรตุลาการ หรือผู้พิพากษา 

องค์กรตุลากรนั้ นเ รียกร้องความเป็นอิสระทั้งในแง ่ขององค์กร และในแง ่ของ การทําหน้าท่ี          

ของผูพ้ิพากษาในการวินิจฉัยอรรถคดีดว้ย ทั้ง น้ี  ได้มีการบัญญัติเ ร่ืองหลักประกนัความอิสระ               

ของผูพ้ิพากษาไวต้ามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ แตสํ่าหรับกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทความอิสระ      

ในแงข่องการทาํหน้าท่ีวนิิจฉัยขอ้พิพาทนั้น กรรมการท่ีอยูใ่นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทมิได ้  

มหีลกัประกนัความอิสระเหมอืนกรณีผูพ้ิพากษา1 0 7

108 

  องค์กรท่ีจะเป็น คณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาท นั้นจะตอ้งเ ป็นองค์กรท่ีวินิจฉัยข้อพิพาท 

ลกัษณะขององค์กรท่ีวนิิจฉัยขอ้พิพาทจึงเ ป็นองค์กรท่ีมีอํานาจในการวินิจฉัยแล้วยอ่มกอ่ให้เกิด

ผลกระทบตอ่สิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลท่ีเกีย่วข้องกบัขอ้พิพาทนั้น ๆ  

 2.4.3 ลักษณะและประเภทของการควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองโดยองค์กรภายนอก

ฝ่ายปกครอง 

 การควบคุมภายนอกฝ่ายปกครองนั้ นเ ป็น มาตรการอีกมาตรการหน่ึงในการควบคุม         

ฝ่ายปกครองโดยให้องค์กรภายนอกฝ่ายปกครองมีส่วนในการควบคุมการดําเ นินกิจกรรมของ      

ฝ่ายปกครอง เน่ืองจากการให้ฝ่ายปกครองทาํการควบคมุการดาํเนินกจิกรรมของฝ่ายปกครองเองนั้ น

อาจไมไ่ดป้ระสิทธิภาพเทา่ท่ีควร เ น่ืองจากเป็นฝ่ายปกครองด้วยกนัเอง  ดังนั้ น  การให้องค์กร

ภายนอกฝ่ายปกครองมสีว่นในการควบคมุฝ่ายปกครองจึงเ ป็นการยืนยันได้วา่การดําเ นินกิจกรรม

ของฝ่ายปกครองนั้นจะถูกตรวจสอบไมท่างใดกท็างหน่ึง1 0 8

109  

 การควบคมุโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครองมีอยูห่ลายรูปแบบด้วยกนั เชน่ การควบคุม

ทางการเมอืง การควบคุมโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ และการควบคุมโดยองค์กรตุลาการ   

เป็นตน้  อยา่งไรกต็าม โดยท่ีองค์กรตุลาการมหีลกัประกนัความเป็นอิสระ พิจารณาคดีโดยเปิดเผย

                                                                 
108 บรรเจิด สิงคะเนต.ิ  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 89.  หน้า 126-130. 
109 นันทวฒัน์ บรมานันท.์  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 83.  หน้า 493. 
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เปิดโอกาสให้คูค่วามทั้งสองฝ่ายนําพยานหลกัฐานตา่ง ๆ มาสนับสนุนข้อตอ่สู้ของตนและหักล้าง  

ข้อตอ่สู้ของฝ่ายตร งข้ามได้อยา่งเ ต็มท่ี และต้องให้เห ตุผลประกอบคําพิพ ากษาของตนเสมอ         

การควบคมุโดยองค์กรตุลาการ (Jusdicial Control)  จึง เ ป็นระบบการควบคุมท่ีให้หลักประกนัแก ่

ประชาชนดีท่ีสุด1 0 9

110  

ระบบการควบคุมฝ่ายปกครอง โดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง ได้แก ่การควบคุม     

โดยองค์กรพิเศษ การควบคุมทางการเมือง การควบคุมโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ และ            

การควบคมุโดยองค์กรตุลาการ  

การควบคมุโดยองค์กรพิเศษ 

การ ควบคุมโ ดยองค์กรพิเ ศษเ ป็นการควบคุมโ ดยองค์กรพิเ ศษท่ีแยกตา่ง หากจา ก           

ฝ่ายปกครองแท ้(l’ Administration Active) และการควบคุมขององค์กรเหลา่น้ีก็มิใชท่ั้งการควบคุม

แบบศาลหรือทา งการเ มือง ใ นตา่งประเทศ องค์กร พิเศษอันเป็นท่ี รู้จักกนั ดี คือ Ombudsman         

และ Prokuratura  ของราชอาณาจักรสวีเดนหรือสํานักงานอัยการของรัสเซีย ในประเทศไทย   

องค์กรประเภทน้ีอยูใ่นรูปแบบขององค์กรอิสระท่ีทําหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบการดําเ นินกิจกรรม

ของฝ่ายปกครองให้ดาํเ นินไปโดยชอบด้วยกฎหมาย เพื่อเ ป็นหลักประกนัในการคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพและผลประโยชน์ของประชาชน เชน่ ผู ้ตรวจการแผน่ดิน คณะกรรมการคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชน คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแหง่ชาติ เป็นตน้1 1 0

111 

 การควบคมุทางการเมือง 

   ในกา รปกครอง ระบบประช าธิปไตยใ นระบบรัฐ สภา อาจกลา่วได้วา่ รัฐสภ าและ

คณะรัฐมนตรีมกีารตรวจสอบซ่ึงกนัและกนั ทั้งน้ี เพื่อป้องกนัมใิห้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีอํานาจเหนือกวา่

อีกฝ่ าย หน่ึง เ ด็ดขา ด การ ควบคุมอง ค์กร ฝ่า ยปกคร องใ นทางการ เมืองมีวิธีการ ท่ีสํา คัญ  คือ              

การตั้งกระทู้ถามการใช ้กลไกคณะกรรมการ (Parliamentary Officials Commission)  และการเปิด

อภิปรายทัว่ไป เหตุผลท่ีองค์กรทางการเมอืงสามารถเขา้ไปควบคุมตรวจสอบองค์กรฝ่ายปกครองได ้     

เพราะนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรี ซ่ึงเป็นฝ่ายการเมอืง  ถือวา่เป็นผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดของเจ้าหน้าท่ี

ฝ่ายปกครองนั้น องค์กรทางการเมอืงจึงควบคุมฝ่ายปกครองได้โดยผา่นฝ่ายการเมอืงดงักลา่ว1 1 1

112 

ประชาชนอาจเลือกใชว้ธีิการเยียวยาทางการเมอืงโดยการร้องทุกข์ตอ่สมาชิกสภาผู้แทน

ราษฎร พรรคการเมอืง หรือคณะกรรมาธิการท่ีเกี่ยวข้องของสภาผู้แทนราษฎร หรือผู้ตรวจการ

รัฐสภา ให้ชว่ยดาํเนินการแกไ้ขปัญหาให้ ซ่ึง ส.ส. อาจใช ้วิธีการติดตอ่สอบถามเ ร่ืองจากเจ้าหน้าท่ี

                                                                 
110 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บญุนันท.์  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 92.  หน้า 33-34. 
111 โภคณิ พลกลุ.  (2524).  รูปแบบและวธีิการควบคมุฝ่ายปกครอง.  วารสารนติิศาสตร์, 12(1),  หน้า 71. 
112 บรรเจิด สิงคะเนต.ิ  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 89.  หน้า 141. 
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ของรัฐ หรือองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารท่ีเกีย่วขอ้งหรือคณะกรรมาธิการของสภาฯ อาจจะใช ้วิธีการ

เชิญผูแ้ทนของหนว่ยงานท่ีเกีย่วขอ้งให้มาชี้แจงขอ้เท็จจริง (Fact) และขอให้รับไปดําเ นินการแกไ้ข

ปัญหาให้แกป่ระชาชน ซ่ึงถา้เจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครองท่ีเกี่ยวข้องไมย่อมดําเ นินการให้เ ป็นไป

ตามความประสงค์ของผู้ร้องทุกข์ ส.ส. หรือพรรคการเมืองก็อาจใช ้วิธีการตั้งกระทู้ถามรัฐบาล      

ในสภาฯ หรือใชว้ธีิการกดดนัทางการเมอืงอยา่งอ่ืน เชน่ การเปิดเผยเร่ืองดงักลา่วให้ส่ือมวลชนทราบ 

เป็นตน้1 1 2

113 

 การควบคุมทางการเมืองเ ป็นการควบคุมฝ่ายปกครองโดยองค์กรทางการเมือง หรือ

ลกัษณะแหง่การใชอ้าํนาจเป็นการใช ้อํานาจในทางการเมืองเพื่อตรวจสอบ ควบคุมการดําเ นิน

กจิกรรมของฝ่ายปกครองของแตล่ะประเทศได้ให้ความสําคัญกบัการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพแก ่

ประชาชนภายในประเ ทศมากน้อยเพียงใด หรือมีนโยบาย (Policy)ใน ทางการเมืองเกี่ยวก ับ           

การควบคมุความชอบดว้ยกฎหมายของการดําเ นินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง ได้แก ่รัฐสภาหรือ        

สภานิติบญัญติั1 1 3

114 พรรคการเมอืง (Political Party) สหภาพแรงงาน ส่ือมวลชน ขบวนการนักศึกษา 

เ ป็นต้น โดยเ ฉพ าะ รั ฐส ภา หรื อส ภา นิติบัญ ญัตินั้ น  ถือวา่ เ ป็นองค์กรห ลัก ท่ีมีความสํา คัญ                 

ในการควบคมุฝ่ายปกครองในทางการเมอืง ซ่ึงอยูบ่นพื้นฐานของหลักการแบง่แยกการใช ้อํานาจ

ระหวา่งฝ่ายบริหารกบัฝ่ายนิติบญัญัติ ซ่ึง เ ป็นไปในลักษณะของการถว่งดุลอํานาจซ่ึงกนัและกนั 

(Check and Balance) อนัถือวา่  ฝ่ายนิติบญัญติัสามารถตรวจสอบการใช ้อํานาจของฝ่ายบริหารมิให้

กระทาํการขดัตอ่กฎหมายหรือสร้างความเสียหายแกป่ระชาชน โดยมีวิธีการในการควบคุม เชน่   

การ ตั้งกระทู้ถาม กา รเปิดอภิ ปร าย การ ตั้งคณะกรรมาธิการ การ พิจา รณา ร่าง กฎห มาย ของ              

ฝ่ายปกครองหรือแมก้ระทัง่การพิจารณางบประมาณ เป็นตน้1 1 4

115  

 การควบคมุโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

 กา ร ควบคุมโ ดย อง ค์กรอิส ร ะ  ( Independent Entity)  ตา มรั ฐ ธ รร มนู ญท่ีสํ า คัญ  คือ 

ผูต้รวจการแผน่ดิน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ คณะกรรมการป้องกนัและปราบปราม

การทุจริต คณะกรรมการตรวจเงินแผน่ดิน     

  ผู ้ตร วจการ แผ ่นดิน  ( Ombudsman) เ ป็นองค์กรใ หมอี่กองค์กรห น่ึงท่ี เ ป็นผลมา จา ก         

การปฏิรูปทางการเมอืง ตามรัฐธรรมนูญปี 2540 ในอดีตท่ีผา่นมานั้ น สังคมไทย ยังมีความพยายาม

                                                                 
113 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 87.  หน้า 318-319. 
114 สภานิตบิญัญตั ิเป็นสภาทีป่รึกษาหารือชนิดหน่ึงซึ่งมีอาํนาจผา่น แกไ้ขเพิ่มเตมิและยกเลิกกฎหมาย กฎหมายที่

เกดิจากสภานิตบิญัญตัเิรียก กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร นอกเหนือไปจากการตรากฎหมายแลว้ สภานิติบญัญตัิย ังมี

อาํนาจสิทธ์ิขาดในการเพิ่มหรือลดภาษีและมีมตเิห็นชอบงบประมาณและร่างกฎหมายเกีย่วดว้ยการเงินอ่ืน 
115 นันทวฒัน์ บรมานันท.์  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 83.  หน้า 493-494. 

https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=Deliberative_assembly&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%A5%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%A5%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%93%E0%B9%8C%E0%B8%AD%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%A3
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%A9%E0%B8%B5
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%87%E0%B8%9A%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%93&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%A3%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B8%B5%E0%B9%88%E0%B8%A2%E0%B8%A7%E0%B8%94%E0%B9%89%E0%B8%A7%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99&action=edit&redlink=1
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จะให้มีผู ้ตรวจการแผน่ดิน ของรัฐสภา คร้ังแรกมีกา รกาํหนดไวใ้ นรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 251 7           

แตก่็ไ มส่า มาร ถจัดให้มีผู ้ตร วจการแ ผน่ดินของรัฐส ภาไ ด้ ต ่อมา ในช ่วงปี  25 32-2 533  กไ็ ด ้               

มีควา มพย ายา มผลัดดัน ให้มี  “ผู ้ตรวจกา รรัฐ สภา ” อีกแต ่ก็ไมสํ่าเ ร็จ ควา มพย ายา มดัง กลา่ ว                        

มาประสบผลสําเ ร็จในการแกไ้ขเพิ่มเ ติมรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2534 (คร้ัง ท่ี 5)  ได้มีการกาํหนด             

ให้มี “ผู ้ตรวจการรัฐสภา” แตก่็ย ังไมม่ีการแต ่งตั้ง ผู ้ตรวจการรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญดังกลา่ ว              

จนในท่ีสุดมาถึงรัฐธรรมนูญฉบบัปฏิรูปทางการเมอืงจึงกาํหนดให้มีผู ้ตรวจการแผน่ดินของรัฐสภา 

เพื่อ ให้ทําห น้าท่ีในการ ควบคุมตรวจสอบเจ้าหน้าท่ีของรัฐทั้งหลายโดยเป็นระบบการควบคุม                              

ท่ีนอกเหนือไปจากระบบการควบคุมหลักท่ีมีอยูแ่ล้ว1 1 5

116 

 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหง่ชาติเป็นองค์กรใหมอี่กองค์หน่ึง ท่ีกอ่ตั้ง ข้ึนรัฐธรรมนูญ

ฉบับปี 2540 เหตุผลประการสําคัญท่ีได้มีการกอ่ตั้งคณะกรรมการสิทธิฯ ข้ึนมานั้ น เ น่ืองจา ก

รัฐธรรมนูญฉบบัปี 2550 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูปทางการเมืองนั้ นได้ให้สิทธิและเสรีภาพ 

ของประชาชนโดยบัญญัติให้มีหลักประกนัในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาช น           

จึงไดม้กีารจดัตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติข้ึนเพื่อให้คณะกรรมการสิทธิฯ มีบทบาท      

ในการมุง่ให้เกดิการสง่เสริมและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและ ตอ่มารัฐธรรมนูญ 

พ.ศ.2550 ไดบ้ญัญติัให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหง่ชาติ  

คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.)  และสํานักงาน ป.ช.ช. 

เป็นองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง ซ่ึงมอีาํนาจหน้าท่ีตามกฎหมายในการพิจารณาตรวจสอบการกระทํา

ของเจา้หน้าท่ีของรัฐวา่เป็นการทุจริตหรือประพฤติมชิอบหรือไม ่1 1 6

117  

ป.ช.ช. เป็นองค์กรท่ีมกีารจดัตั้ง ข้ึนตามรัฐธรรมนูญท่ีปฏิรูปทางการเมืองอีกองค์กรหน่ึง 

ป.ป.ช. ถึงแมจ้ะมใิชอ่งค์กรใหมเ่สียทีเดียว หากแตเ่ป็นองค์กรท่ีพ ัฒนามาจากคณะกรรมการป้องกนั

และปราบปรามการทุจริตและประพฤติมชิอบในวงราชการ (ป.ป.ป.)  แตโ่ดยท่ีบทบาทอํานาจหน้าท่ี

ของ ป.ป.ป. นั้น ยงัไมส่ามารถดําเ นินการให้บรรลุตามความมุง่หมายของการตั้ง  ป.ป.ป.ได้ ทั้ง น้ี 

อาจจะดว้ยเหตุผลหลายประการเชน่ ระบบการคัดเ ลือกกรรมการ ป.ป.ป. ไมเ่หมาะสม กรรมการ

และเจา้หน้าท่ีไมม่อิีสระตามสมควร ระบบการสืบสวนสอบสวนการทุจริตมีกระบวนการเ ดียวซ่ึงใช ้

กบัหน้าท่ีทุกประเภททุกระดบั เป็นตน้ และโดยท่ีปัญหาการทุจริตเป็นปัญหาใหญแ่ละเป็นปัญหา

สําคญัประการหน่ึงท่ีจาํตอ้งทําการปฏิรูปการเมือง ด้วยเหตุน้ี เองเมื่อมีการร่างรัฐธรรมนูญฉบับ

ปฏิรูปทางการเมอืง จึงไดย้กสถานะของ ป.ป.ป. เป็น ป.ป.ช. ซ่ึงมีบทบาทอํานาจหน้าท่ีท่ีแตกตา่งไป

จากเดิมหลายประการโดยเฉพาะอยา่ง ย่ิง  การเข้ามามีบทบาทสําคัญในการตรวจสอบหาผู้ดํารง

                                                                 
116 บรรเจิด สิงคะเนต.ิ  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 89.  หน้า 152. 
117 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 23.  หน้า 319. 
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ตาํแหนง่ทางการเมอืงทั้งหลาย และตอ่มาไดม้กีารตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวา่ด้วย

คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต (National Anti-Corruption Commission) 

 เมื่อมีการปฏิรู ปทางการเมืองตามรัฐธรร มนูญฉบับปี 2 540 จึงได้มีการกาํห นดให้ ม ี

คณะ กร รมการ ตรวจเ งินแ ผน่ ดิน  (State Audit Commission-SAC)  โดยกอ่นรั ฐธ รรมนูญ ฉบับ         

เงินแผน่ดินซ่ึงกระทาํโดยสํานักงานตรวจเงินแผน่ดินนั้น ยงัไมเ่ป็นอิสระและเป็นกลางอยา่งแท้จริง 

ตลอดจนท่ีผา่นมา นั้ นการตรวจสอบนั้ นก็ยังไมค่รอบคลุมการใช ้เ งินของแผน่ดินทุกลักษณ ะ      

ดงันั้น เมือ่มกีารปฏิรูปการเมืองจึงกาํหนดให้มี “คณะกรรมการตรวจเ งินแผน่ดิน” โดยให้เ ป็น

องค์กรท่ีมีควา มเป็นอิส ระทั้ งการ บริห ารบุคคลและ มีความอิส ระทางง บปร ะมา ณ ( Budget)          

โดย รัฐ ธ รร มนูญ ไ ด้บัญ ญัติเ กี่ยวก ับ “ คณะ กรร มกา ร ตรวจเ งิ น แผ ่น ดิน ”  ไว ้ใ นห มวด 1 1                 

ของรัฐธรรมนูญ และตอ่มาไดม้กีารตราพระราชบญัญัติประกอบรัฐธรรมนูญวา่ด้วยคณะกรรมการ

ตรวจเงินแผน่ดิน พ.ศ. 2542 1 1 7

118 

 การควบคมุฝ่ายปกครองโดยองค์กรตุลาการ การขอรับการเ ยียวยา (Reparation)  ทุกข์    

โดยการฟ้องคดีตอ่องค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ หรือศาลมลีกัษณะท่ีสําคญัดงัน้ี  

   1). มวีธีิพิจารณาความ กาํหนดหลกัเกณฑ์และวธีิการฟ้องคดีและการพิจารณาคดีไวเ้ ป็นท่ี

แนน่อน เชน่คาํฟ้องตอ้งใชแ้บบท่ีกาํหนดข้ึนและปิดอากร ฯลฯ 

   2). เร่ืองท่ีนํามาฟ้องคดีตอ้งเป็นเร่ืองท่ีผูฟ้้องคดีเป็นผูเ้สียหาย หรือเป็นผู้ท่ีมีส่วยเกี่ยวข้อง

โดยตรง  

   3). ในการ ฟ้องคดีนั้ น ผู ้ฟ้องคดีจะ อ้างได้ก็แต ่เพียงความไมช่อบด้วย กฎหมายของ        

การกระทาํดงักลา่วเทา่นั้น จะยกขอ้อา้งอ่ืนข้ึนมาเป็นเหตุแหง่การฟ้องคดีไมไ่ด ้  

   4). ถา้ศาลไดพ้ิจารณาแลว้เห็นวา่การกระทําท่ีถูกนํามาฟ้องคดีนั้ นไมช่อบด้วยกฎหมาย 

ศาลกจ็ะมคีาํพิพากษาให้เพิกถอนการกระทาํนั้น 

 การควบคุมฝ่ายปกครองไมว่า่จะเป็นการควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองก็ดี     

การควบคมุโดยทางการเมอืงกดี็ หรือการควบคุมโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญก็ดี การควบคุม

แตล่ะรู ปแบบยอ่มมีข้อดีข้อด้อยแ ตกตา่ง กนัออกไป ในบรร ดาระ บบกา รควบคุมการ กระทํา          

ทา ง ปกคร อง  อาจกล ่าวไ ด้วา่ การ ควบคุมโ ดย อง ค์กร ตุลา การ 1 1 8

119 เ ป็นร ะ บบกา ร ควบคุม                       

                                                                 
118 พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเ งินแผ่นดิน พ.ศ.2542.  (2542, 18 พฤศจิกายน).            

ราชกจิจานุเบกษา.  เล่ม 116 (ตอนที ่115 ก), หน้า 1. 
119 อาํนาจตลุาการ เป็นระบบศาลซึ่งทาํหน้าที่ตีความและใชบ้งัคบักฎหมาย  (Apply the law) ในนามของรัฐ        

ตลุาการยงัเป็นกลไกสาํหรบัระงบัขอ้พิพาท ภายใตล้ัทธิการแยกใชอ้ํานาจ  ฝ่ายตุลาการมักไม่สร้างกฎหมาย        

(ซึ่งเป็นความรบัผดิชอบของฝ่ายนิตบิญัญตั)ิ หรือบงัคบัใชก้ฎหมาย  (Enforce the law) (ซึ่งเ ป็นความรับผิดชอบ

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%A5
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%81%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B9%83%E0%B8%8A%E0%B9%89%E0%B8%AD%E0%B8%B3%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%88
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ท่ีให้หลักประกนัแกป่ระชาชนท่ีดีท่ีสุด และตามหลักนิติรัฐเ รียกร้องการควบคุมฝ่ายปกครอง       

โดยองค์กรตุลาการท่ีมคีวามอิสระ 

การฟ้องคดีตอ่ศาลหรือการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการดําเ นินกิจกรรมของ

ฝ่ายปกครองโดยตุลาการนั้นนับวา่เป็นวิธีการท่ีมีความน ่าเชื่อถือ (Credibility)  และเด็ดขาดช ัดเจน

ท่ีสุด เ น่ืองจากในการฟ้องคดีตอ่ศาลนั้ น มีการกาํหนดวิธีพิจารณาท่ีช ัดเจนและแน ่นอนและ         

การวนิิจฉัยของศาลเป็นไปโดยอิสระ ตา่งจากการควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองเอง ไมว่า่

จะเป็นการควบคุมบังคับบัญชาหรือการกาํกบัดูแลก็ตาม องค์กรผู้มีหน้าท่ีควบคุมล้วนแตต่กอยู ่

ภายใตอ้าํนาจบงัคบับญัชาของนายกรัฐมนตรีทั้ง ส้ิน  ดังนั้ น  จึงไมอ่าจจะขจัดความเคลือบแคลง

สงสัยในความมอีคติลาํเอียงให้หมดส้ินไปได้1 1 9

120  ทั้ง น้ี  การใช ้ระบบควบคุมฝ่ายปกครองโดยศาล

ข้ึนอยูก่บัระบบศาลของแตล่ะประเทศวา่ประเทศนั้น ๆ วา่จะใช ้ระบบศาลแบบใด โดยอาจแบง่ได้

เป็น 2 ระบบใหญ ่ๆ 1 2 0

121 คือ 

ระบบศาลเด่ียว 

อนัมศีาลยุติธรรมตดัสินคดีทุกประเภทรวมทั้งคดีปกครอง โดยต้นแบบของระบบศาล

เด่ียว คือ ประเทศองักฤษ สว่นประเทศอ่ืน ๆ ท่ีใชร้ะบบศาลเ ด่ียวส่วนใหญม่กัเ ป็นประเทศท่ีได้รับ

อิทธิพลจากประเทศอังกฤษ หรือใช ้ระบบกฎหมายแบบ Common Law เ น่ืองจากแนวคิดของ

ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายแบบ Common Law นั้ น  ไมย่อมรับการมีศาลปกครอง เพราะมองวา่     

ทาํให้เกดิความไมเ่สมอภาค  

ในระบบศาลเด่ียว ลกัษณะการควบคมุมกัจะกระทําเพื่อตรวจสอบวา่องค์กรฝ่ายปกครอง

จะกระทาํการใด ๆ ดงัตอ่ไปน้ี 

 1. ไดก้ระทาํการใด ๆ เกดิกวา่อาํนาจท่ีไดรั้บตามรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ใดหรือไม ่  

 2. ตีความกฎหมายและใชก้ฎหมายเหมาะสมหรือไม ่

 3. ดาํเนินการใด ๆ ตามความยุติธรรมหรือไม ่ และ 

 4. กระทาํการใด ๆ ตามอาํเภอใจและขาดเหตุผลหรือไม ่  

 

                                                                                                                                                                                           
ของฝ่ายบริหาร) แตต่คีวามกฎหมายและใชบ้งัคบักฎหมายเขา้กบัขอ้เทจ็จริงของแต่ละคดี ฝ่ายตุลาการมักได้รับ

ภารกจิให้ประกนัความยุตธิรรมเทา่เทยีมกนัตามกฎหมาย  ม ักประกอบด้วยศาลอุทธรณ์สูงสุด (Court of Final 

Appeal) เรียกวา่ "ศาลสูงสุด" หรือ "ศาลรฐัธรรมนูญ" ร่วมกบัศาลทีต่ ํา่กวา่. 
120 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2538).  ความหมายและความสาํคญัของศาลปกครอง, วารสารกฎหมายปกครอง, 14 (2), หนา้ 1. 
121 นันทวฒัน์ บรมานันท.์ อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 83. หน้า 494. 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%A5%E0%B8%AA%E0%B8%B9%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%B8%E0%B8%94
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%A5%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B9%E0%B8%8D
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ระบบศาลคู ่

การควบคมุการใชอ้าํนาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมกัจะกระทาํในลกัษณะดงัตอ่ไปน้ี  

1. เพิกถอนการกระทาํในทางกฎหมายของฝ่ายปกครอง (การกระทําในทางปกครองและ

สัญญา) ซ่ึงไมช่อบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงเป็นผลให้การกระทาํในทางปกครอง หรือสัญญาท่ีถูกเพิกถอน

ตกเป็นโมฆะหรือเสียเปลา่มาแตต่น้ 

2. ไมบ่งัคบัการกระทาํในทางปกครองท่ีมชิอบด้วยกฎหมายในคดีใดคดีหน่ึง 

3. พิจารณาให้ฝ่ายปกครองรับผิดในทางแพง่อันเกิดจากการกระทําของฝ่ายปกครอง        

ท่ีกอ่ให้เกดิความเสียหายแกบุ่คคลใด ๆ โดยมชิอบดว้ยกฎหมาย 

4. พิพากษาให้ฝ่ายปกครองรับผิดตามสัญญาท่ีทาํไวก้บัปัจเจกชน1 2 1

122 

ระบบศาลคู ่หรือระบบท่ีมีการจัดตั้งศาลปกครองแยกออกจากศาลยุติธรรมมีอํานา จ

พิจารณาพิพากษาคดีปกครอง1 2 2

123โดยเฉพาะโดยมปีระเทศฝร่ังเศสเป็นตน้แบบ เชน่ เบลเ ย่ียม เยอรมนั 

อิตาลี ออสเตรีย สวเีดน ซ่ึงประเทศท่ีรับแนวความคิดการจัดตั้งศาลปกครองนั้ นมกัอยูใ่นประเทศ   

ท่ีใชร้ะบบ Civil Law โดยประเทศเหลา่น้ีมองวา่การมศีาลปกครองจะทําให้การวินิจฉัยคดีปกครอง

เป็นไ ปอย ่า งมีปร ะ สิทธิ ภา พแ ละเ ห มา ะส มกบัฝ่ าย ปกครอง มา กกวา่กา รใ ห้ศ า ลยุ ติธร ร ม                   

ซ่ึงผูพ้ิพากษาสว่นใหญม่คีวามชาํนาญในระบบกฎหมายเอกชน 

ทั้ง น้ีกา รท่ีประ เทศใดจะเ ลือก ระ บบศาล เ ด่ียวห รือ ร ะบบศา ลคูน่ั้ นต้องพิจา รณาถึง

ความสัมพนัธ์ในแงป่ระวติัศาสตร์การเมอืงการปกครอง ระบบกฎหมาย และระบบศาลของประเทศ

นั้น ๆ เป็นสําคญั 1 2 3

124 

จุดมุง่หมายของการควบคมุองค์กรฝ่ายปกครองทั้ง 2 ระบบ ทั้งโดยระบบศาลคูแ่ละศาลเ ด่ียว   

แมจ้ะใช ้ภาษาแสดงความมุง่ห มายคล้ายกนัตา่งกนัแตจุ่ดประ สงค์ของระบบการควบคุมล้วน

เหมอืนกนั กลา่วคือ ตา่งมุง่คุ้มครองและหาทางเ ยียวยาความเสียหายให้แกผู่ ้ท่ีได้รับผลจากการ

กระทาํอนัมชิอบดว้ยกฎหมายของเจา้หน้าท่ีของรัฐทั้งส้ิน หากจะมีความแตกตา่งกนัอยูบ่้างก็ตรงท่ี

ขอบเขตความคุม้ครองและการแกไ้ขทดแทนผลจากการกระทาํในทางปกครองเทา่นั้น 1 2 4

125 

                                                                 
122 อิสระ นิตทิณัฑ์.  (2524).  ปัญหาการจัดต ัง้ศาลปกครองในประเทศไทย.  วารสารนติิศาสตร์, 1 (13). หน้า 93. 
123 นันทวฒัน์ บรมานันท.์  อา้งแลว้เชงิอรรถที ่ 83.  หน้า 495.   
124 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  (2538).  ความเ ป็นมาของระบบศาลเ ด่ียวในอังกฤษและระบบศาลคู่ในฝรั่งเ ศส,     

วารสารกฎหมาย, 15 (3), หน้า 106-123  
125 ถาวร เกยีรตทิบัทวิ.  (2551).  คําอธิบายกฎหมายปกครอง หลักกฎหมายปกครอ ง คดีปกครอ ง วิ ธีพิจารณา      

คดีปกครอง.  กรุงเทพฯ: นิตบิรรณาการ.  หน้า 331. 


