
 

บทที ่2 

หลกัการและแนวความคดิเกีย่วกบัการคดัค้านค าส่ังของเจ้าพนักงานดูแล 
การชุมนุมสาธารณะในกรณทีี่ผู้ชุมนุมกระท าการอนัมีลกัษณะรุนแรง 

 
 การศึกษาการคดัคา้นค าสั่งของเจา้พนักงานดูแลการชุมนุมสาธารณะในกรณีท่ีผูชุ้มนุม 
กระท าการในลักษณะรุนแรงนั้น มีความจ าเป็นตอ้งศึกษาถึงหลักการและแนวความคิดเก่ียวกับ 
หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานแก่ประชาชน หลกันิติรัฐในการให้สิทธิแก่ประชาชนใน 
การฟ้องร้องเจา้หน้าท่ี และกฎหมายเก่ียวกบัการชุมนุมในต่างประเทศ เพื่อวิเคราะห์โดยหลกัการ 
และแนวคิดดงักล่าวมีรายละเอียด ดงัน้ี 

2.1 แนวคดิเกีย่วกบัหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพขั้นพืน้ฐานของประชาชน 

 แนวคิดเก่ียวกบัหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนนั้น เป็นแนวคิด 
ท่ีมีความส าคญัและมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงไม่ใช่แนวคิดใหม่ แต่เป็น 
แนวคิดท่ีสอดแทรกในทฤษฎีสัญญาประชาคม (Social contract) หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ  (Constitution) ทฤษฎีการแบ่ งแยกอ านาจ (Deconcentration) และหลักนิ ติ รัฐ 
(Rechtsstaat) โดยมีรายละเอียดดงัน้ี  

 2.1.1 ทฤษฎีสัญญาประชาคมข้อความคิดอันเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ 
ขั้นพืน้ฐานของประชาชน 
  แนวคิดของส านักกฎหมายฝ่ายธรรมชาติถือได้ว่าเป็นต้นก าเนิดแนวคิดสัญญา 
ประชาคม1 โดยแนวคิดของสิทธิตามธรรมชาตินั้นมีอิทธิพลต่อการรับรองสิทธิและเสรีภาพตาม 
สัญญา กล่าวคือ อ านาจในการบงัคบัให้เป็นไปตามสิทธิและเสรีภาพท่ีปัจเจกชนพึงมีต้องเป็น 
กฎเกณฑ์ท่ีก าหนดข้ึนจากเจตนารมณ์ร่วมกนัของคนในสังคมนั้น ๆ ท่ียอมสละสิทธิตามธรรมชาติ2 

                                                 
1เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์.  (2557). หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 68. 
2สิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) หมายถึง ทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติ ซ่ึงมีพ้ืนฐานความคิดวา่ มนุษยทุ์กคนยอ่มมี
สิทธิบางอยา่งในฐานะท่ีเป็นมนุษย ์เป็นสิทธิท่ีติดมากบัความเป็นมนุษย ์และเป็นบรรทดัฐานของสิทธิท่ีรัฐให้กบั
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บางประการให้ผูป้กครองออกกฎเกณฑ์มาก าจดัสิทธิและเสรีภาพของของบุคคลในสังคมได ้ทั้งน้ี  
กฎเกณฑ์ท่ีก าหนดข้ึนนั้นจะใชบ้งัคบัไดก้็ต่อเม่ือสอดคลอ้งกบัธรรมชาติ และกฎเกณฑ์ตามสัญญา 
อันเกิดจากความคิดสัญญาประชาคม 3 น้ี เองได้กลายเป็นรากฐานประการส าคัญในระบอบ 
การปกครองในปัจจุบนัท่ีสมาชิกทุกคนร่วมตกลงกนัสร้างกฎเกณฑ์ท่ีใช้ในการปกครองสังคม  
ซ่ึงถือเป็นการมีส่วนร่วมของประชาชนท่ีจะก าหนดเจตจ านงในการปกครองตนเอง (Will of self- 
determination) ข้ึน  เม่ือรัฐธรรมนูญ เกิดจากสัญญาประชาคมท่ีสั งคมและระบบการเมือง 
การปกครองของสังคม รัฐธรรมนูญจึงต้องอยู่เหนือทุกส่วนของสังคมการเมือง โดยสมาชิกใน 
สังคมยินยอมอยู่ร่วมกนัภายใตอ้  านาจสูงสุดของเจตนารมณ์ร่วมกนัของสังคม ดงันั้น ประชาชน 
ย่อมได้รับความคุ้มครองในชีวิต ร่างกาย และทรัพยสิ์นในสังคมร่วมกัน ทั้งยงัเป็นการน ามาซ่ึง 
ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยท่ีสะทอ้นถึงเจตนารมณ์ร่วมกนัของประชาชนท่ีมุ่งหมาย 
ให้รัฐท าหนา้ท่ีรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ และขณะเดียวกนัประชาชนก็อาจถูกรัฐจ ากดั 
ขอบเขตการใช้สิทธิและเสรีภาพภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม 
(Constitutionalism) ไดเ้ช่นกนั 
  ทฤษฎีสัญญาประชาคมเป็นท่ีนิยมกันมากในภายหลังและมีอิทธิพลแทนทฤษฎี 
เทวสิทธ์ิ และทฤษฎีอธิปไตยเป็นของปวงชน ซ่ึงมีรากฐานจากความคิดท่ีว่ามนุษยเ์ป็นผูส้ร้างรัฐ  
โดยการท่ีมนุษยย์ินยอมร่วมกนัท าสัญญาประชาคม (Social Contract) ปราชญท่ี์มีช่ือเสียงในฐานะท่ี 
เป็นผู ้ให้ก าเนิดทฤษฎีน้ี ได้แก่ Thomas Hobbes และ John Locke สองท่านน้ีได้ให้แนวคิดไว ้
แตกต่างกนั ซ่ึงมีสาระส าคญั ดงัน้ี4 
  Thomas Hobbes มีอายุระหว่าง ค.ศ. 1588-1697 ปราชญ์ผู ้น้ีได้เขียนทฤษฎีน้ี ข้ึน 
เพื่อสนับสนุนกษตัริยใ์นราชวงศ์สจ๊วต (Stuate) ขององักฤษ (พ.ศ. 2205) ให้มีอ านาจปกครองรัฐ 
อยา่งสมบูรณ์ คือ การก่อให้เกิดระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์(Absolute Monarchy) เพราะ Hobbes  
เช่ือว่า การปกครองท่ีกษตัริยมี์อ านาจเด็ดขาดจะท าให้รัฐมีความมัน่คงและมีระเบียบมากท่ีสุด  
ตามแนวความคิดของ Hobbes เห็นว่า มนุษยเ์ป็นผูส้ร้างรัฐ โดยสภาพดั่งเดิมตามธรรมชาติของ 

                                                                                                                                            

พลเมือง เพราะเป็นสิทธิท่ีบอกถึงความเป็นมนุษย ์รัฐจะตอ้งเคารพความเป็นมนุษยแ์ละตอ้งใชสิ้ทธิตามธรรมชาติ
เป็นตน้แบบของสิทธิท่ีใหแ้ก่พลเมือง รัฐใดท่ีไม่ค านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน้ี์ถือวา่ผิดศีลธรรม   
3สัญญาประชาคม (ภาษาอังกฤษ คือ Social Contract) หมายถึง ทฤษฎีสัญญาประชาคม อันเป็นนัยตามหลัก
กฎหมายธรรมชาติ มีลกัษณะเป็นส านึกของจริยธรรมท่ีผูป้กครองควรตระหนักถึง สิทธิบางประการท่ีผูอ้ยู่ใต้
ปกครองไดย้อมสละไป เพ่ือความปลอดภยัของตนในสิทธิและเสรีภาพท่ียงัคงเหลืออยู ่แนวคิดน้ีเป็นพ้ืนฐานของ
การพฒันาระบอบประชาธิปไตย โดยตรรกะจากส านึกจริยธรรมดงักล่าว   
4เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้  69-72.   
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มนุษยน์ั้น คือ ต่างคนต่างอยู ่ปราศจากกฎเกณฑ์และระเบียบวนิยั มนุษยจึ์งประสบแต่ความชัว่ร้ายต่าง ๆ  
เช่น ความวา้เหว่ (Solitary) มีความยากจน (Poor) มีความสกปรก (Dirty) และมีความโหดร้าย  
(Brutish) สภาพธรรมชาติท าให้เกิดสภาพ อ านาจคือธรรม (Might is right.) อ านาจผนัแปรไป 
ตามบุคคล ฉะนั้น มนุษยมี์ความจ าเป็นตอ้งมีรัฐบาล มีระเบียบกฎเกณฑ์ขอ้บงัคบัดว้ยการท าสัญญา 
ร่วมกันในท านองท่ีว่ามนุษย์ยอมมอบอ านาจให้รัฐบาลทั้ งหมด รัฐบาลทรงไวซ่ึ้งอ านาจสูงสุด 
ท่ีเรียกวา่ องค์อธิปไตย ประชาชนไม่มีสิทธ์ิท่ีจะปฏิวติั แมจ้ะไม่พอใจนโยบายหรือวิธีการปกครอง  
เพราะผูป้กครองไม่ถือวา่เป็นคู่สัญญากบัประชาชน ฉะนั้น ผูป้กครองยอ่มมีอ านาจจะกระท าการใด ๆ  
ได้ตามท่ีตนต้องการ ไม่ว่าการกระท านั้ นจะตรงตามเจตนารมณ์ของประชาชนหรือไม่ก็ตาม  
เพราะประชาชนไดเ้สียสละสิทธิตามธรรมชาติให้แก่ประมุขแลว้ รัฐบาลตามความหมายน้ีจึงเป็น 
รัฐบาลหรือพระมหากษตัริยท่ี์อยูเ่หนือกฎหมาย 
  John Locke มีอายุระหว่าง ค.ศ. 1932-1704 นักปราชญ์ท่านน้ีมีแนวความคิดว่า  
สภาพดั่งเดิมของมนุษย์อยู่ในสภาพธรรมชาติ คือ อยู่กันอย่างมีความสุข มีความมัน่คง มีความ 
ปลอดภยัและมีอิสรภาพเสรีภาพท่ีจะด าเนินการไดต้ามใจปรารถนา มนุษยจึ์งมีความพอใจจะอยูใ่น 
สภาพธรรมชาติ แต่ในกาลต่อมามนุษย์เกิดมีความไม่มั่นใจในความสุขความสะดวกสบาย  
ความปลอดภยัและความอิสรเสรีท่ีตนได้รับนั้นจะมีอยู่ตลอดไป มนุษย์จึงหาทางป้องกันและ 
หาทางออกโดยการจดัตั้งรัฐบาลข้ึน โดยการมอบอ านาจการปกครองให้บุคคลคณะหน่ึงซ่ึงเรียกวา่  
รัฐบาล5 ซ่ึงจะตอ้งมีลกัษณะ ดงัน้ี 
  1) รัฐจะตอ้งกระท าตามเจตนารมณ์ของประชาชน เจตนารมณ์ของประชาชนยอ่มอยู ่
เหนือส่ิงอ่ืนใด 
  2) รัฐบาลเกิดจากมนุษยท์  าสัญญามอบอ านาจให้กับหน่วยปกครอง แต่รัฐบาลตอ้ง 
รับผดิชอบต่อประชาชน 
  3) รัฐบาลมีฐานะเป็นคู่สัญญากบัประชาชนผูม้อบอ านาจให ้ฉะนั้น รัฐบาลจะท าอะไร 
ตามความตอ้งการของตนไม่ได ้

  4) ประชาชนสามารถเป ล่ียนคณะรัฐบาลได้ตามวาระ ถ้าเห็นว่ารัฐบาลนั้ น 
ไม่ปฏิบติังานไปตามเจตนารมณ์ของประชาชนส่วนใหญ่ในรัฐ 
  Jean Jacques Rousseau มีอายุระหวา่ง ค.ศ. 1712-1778 ซ่ึงเป็นนกัปราชญอี์กท่านหน่ึง 
ได้เขียนหนังสือข้ึนเพื่อสนับสนุนทฤษฎีสัญญาประชาคมว่า สภาพดั้ งเดิมของมนุษย์เป็น 

                                                 
5บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ.  (2552). กฎหมายมหาชน เล่ม 1 ววิฒันาการทางปรัชญาและลกัษณะของกฎหมายมหาชน
ยคุต่างๆ.  กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 52.   
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เช่นเดียวกับ Hobbes คือ เป็นสภาพท่ีขาดระเบียบวินัย มีความโหดร้ายทารุณ มีความสกปรก  
เข่นฆ่า เอารัดเอาเปรียบซ่ึงกนัและกนั มนุษยไ์ม่ตอ้งการส่ิงชั่วร้ายเหล่านั้น จึงหาวิธีการป้องกัน 
สร้างสังคมใหม่ท่ีน่าอยูข้ึ่น โดยมนุษยร์วมกนัจากเจตนารมณ์เป็นเอกฉนัท์6 ก่อตั้งชุมชนทางสังคม  
(Social Community) ข้ึน  ซ่ึ งจะน าไป สู่ ก ารก่อตั้ ง รัฐ ท่ี ถู กต้องตามหลัก เห ตุผล ท่ี แท้จ ริง  
ตามแนวความคิดของ Rousseau รัฐมีลักษณะเป็นประชาธิปไตยยึดหลักเจตนารมณ์ท่ีมีเหตุผล  
คือ เจตจ านงร่วมกนั (General Will) ซ่ึงเป็นพลงัผลกัดนัให้รัฐปฏิบติัการทั้งปวงเพื่อประโยชน์สุข 
แก่ประชาชนทั่วไป Rousseau นั้ นเน้นถึงคุณลักษณะแห่งวตัถุประสงค์หรือเป้าหมายมากกว่า 
จ านวนประชาชน ขอ้ตกลงใด ๆ ท่ีแมว้่าประชาชนเห็นพอ้งตอ้งกนั เรียกว่า The will of all แต่ถ้า 
ขอ้ตกลงดงักล่าวไม่มีคุณลกัษณะท่ีด าเนินไปเพื่อประโยชน์สุขแก่ประชาชนในรัฐก็ไม่ถือว่าเป็น  
General Will เพราะสัญญาประชาคมตามความคิดของ Rousseau คือ เอกชนทุกคนยอมยกสิทธิตาม 
ธรรมชาติให้แก่ อธิปัตย ์(Sovereign) ซ่ึงได้แก่ General Will ฉะนั้น จึงเท่ากบัว่าเอกชนมอบสิทธ์ิ 
ใหแ้ก่ชุมชนเป็นส่วนรวม” 
  จากแนวความคิดของ Rousseau ท่ีกล่าวมาน้ี จึงพอสรุปสาระส าคัญแห่งลักษณะ 
รัฐบาลตามแนวคิดของ Rousseau ได ้ดงัน้ี7 
  1) รัฐนั้นจะตอ้งมีลกัษณะเป็นประชาธิปไตย 
  2) รัฐจะตอ้งปฏิบติัการทั้งปวงเพื่อประโยชน์สุขและสอดคลอ้งกบัความประสงคข์อง 
ประชาชนส่วนใหญ่ (General Will) 
  3) เอกชนทุกคนยอมยกสิทธิตามธรรมชาติให้แก่อธิปัตย์ (Sovereign) ซ่ึงได้แก่  
General Will นั้น 
  4) ชุมชนเป็นผูก้  าหนดนโยบาย แต่รัฐบาลเป็นผูน้ านโยบายไปปฏิบติั 
  5) อ านาจอธิปไตยเป็นของชุมชน และอยูท่ี่ชุมชนไม่ไดอ้ยูท่ี่รัฐบาล 
  6) Rousseau ไม่เห็นด้วยกับความคิดเร่ืองรัฐสภา หรือประชาธิปไตยแบบมีผูแ้ทน  
เพราะถือว่าอ านาจอธิปไตยนั้ นมิอาจมอบให้แก่บุคคลใดได้ ผูแ้ทนไม่สามารถแสดงออกหรือ 
สะทอ้นเจตนารมณ์ของประชาชนไดจ้ริง ประชาธิปไตยของ Rousseau เป็นประชาธิปไตยโดยตรง8  
(Direct Democracy) แบบประชาธิปไตยของนครรัฐเอเธนส์และรัฐปาร์ต้า หรือประชาธิปไตย 
แบบหมู่บา้นสวสิ ซ่ึงประชาชนมาชุมนุมกนัโดยตรง  

                                                 
6เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 53.  
7เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 73-74.   
8บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 5.  หนา้ 54.   
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  7) ความประสงค์ของคนส่วนใหญ่ (General Will) นั้ นต้องยึดหลักศีลธรรม หรือ 
คุณธรรมเป็นแนวทาง มิฉะนั้นเสียงขา้งมากก็จะกลายเป็นทรราชขา้งมาก (Majority Tyranny) ไปได ้
  จากแนวความคิดของนกัปราชญท์ั้ง 3 ท่าน คือ Hobbes และ Locke ผูใ้ห้ก าเนิดทฤษฎี 
สัญญาประชาคม และ Rousseau ผูส้นับสนุน ต่างก็มีสาระส าคญัของทฤษฎีเหมือนกนัในขอ้ท่ีว่า  
รัฐบาลเป็นผลมาจากสัญญาของประชาชน คือ รัฐบาลไดม้อบอ านาจจากประชาชน แต่การมอบ 
อ านาจดงักล่าวนั้นมีลกัษณะแตกต่างกนัอยู่บา้ง คือ Hobbes ถือว่าประชาชนได้มอบอ านาจสิทธิ 
ธรรมชาติของตนทั้งหมดให้ผูป้กครอง ประชาชนจะเรียกคืนหรือทวงถามคืนซ่ึงอ านาจและสิทธิ 
ธรรมชาตินั้นมิไดโ้ดยประการทั้งปวง แต่ Locke ถือวา่รัฐบาลเป็นรัฐบาลแบบประชาธิปไตยจะตอ้ง 
รับผิดชอบต่อคู่สัญญา คือ ประชาชน และประชาชนสามารถท่ีจะทวงถามเรียกอ านาจและสิทธิ 
ธรรมชาติคืนได้ ส่วน Rousseau เช่ือว่ารัฐบาลจะต้องเป็นรัฐบาลแบบประชาธิปไตยโดยตรง  
และรัฐบาลจะต้องปฏิบัติตามหน้าท่ีให้สอดคล้องกับความประสงค์ส่วนใหญ่ (General Will)  
แต่ในปัจจุบนัน้ีแนวความคิดท่ีว่า รัฐบาลเกิดจากการท าสัญญาของประชาชนนั้นจะ มีไม่มากนัก  
แต่กลับจะเห็นไปว่ารัฐบาลเกิดจากความยินยอมของประชาชนยกอ านาจการปกครองให้อนัจะ 
น าไปสู่รากฐานการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  

  2.1.2 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญที่ประกันสิทธิและเสรีภาพ 
ของบุคคล  
  แนวคิดอีกหน่ึงประการท่ีเป็นรากฐานของแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมก็คือหลกัความเป็น 
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ9 (Supermacy of Constitutional) ซ่ึงเป็นผลของรัฐธรรมนูญในระบอบ 
ประชาธิปไตยอนัเป็นกฎเกณฑ์สูงสุดในการปกครองประเทศ เน่ืองจากหากไดพ้ิเคราะห์โดยทฤษฎี 
บริสุทธ์ิแห่งกฎหมายท่ีวา่ กฎเกณฑท่ี์ใหอ้ านาจออกจากกฎเกณฑอ่ื์น ยอ่มสูงกวา่กฎเกณฑท่ี์มีมาจาก 
อ านาจสูงสุดในการก่อตั้ งองค์กรทางการเมือง และเป็นกฎเกณฑ์ท่ีก่อตั้ งระบบกฎหมายข้ึน 
ทั้งระบบ10 โดยรัฐธรรมนูญได้ก าหนดถึงองค์กรท่ีใช้อ านาจทางการเมืองในการปกครองรัฐและ 
ความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรต่าง ๆ ตลอดจนก าหนดรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชน จึงส่งผลใหรั้ฐธรรมนูญเป็นกฎเกณฑท่ี์อยูเ่หนือกฎเกณฑท์ั้งหลายท่ีรัฐธรรมนูญสร้างข้ึน  
กล่าวคือ รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายท่ีออกตามอ านาจแห่งรัฐธรรมนูญหรือมีล าดบั 
ต ่ากว่ารัฐธรรมนูญ ไม่สามารถขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญได้11 รวมทั้ งการก าหนดให้มีการแก้ไข 
                                                 
9 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 166-175. 
10บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ทีม่าและนติิวธีิ.กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 17.   
11บรรเจิด  สิงคะเนติ.  (2555).  หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์.  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 31. 
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เพิ่มเติม ท่ีมีกระบวนการแตกต่างจากกฎหมายธรรมดา เพื่อเป็นหลกัประกนัให้สิทธิและเสรีภาพ  
ท่ีไดรั้บการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญมีความเป็นสูงสุด มิให้มีการออกกฎหมายมาล่วงละเมิดอ านาจ 
น้ีได้ ในทางตะวันตกเรียกอ านาจดังกล่าวว่า “Judicial Review Power” ซ่ึ งเป็นอ านาจท่ี ใช้ 
รัฐธรรมนูญให้เกิดผลในทางปฏิบติัและท าให้รัฐธรรมนูญเป็นจริง มีอ านาจประกาศิตสมกบัท่ีมี 
การบญัญติัถึงสิทธิและเสรีภาพไวใ้นรัฐธรรมนูญอนัเป็นหลกัประกนัสูงสุด และจากนยัของทฤษฎี 
รัฐธรรมนูญนิยมท่ีตอ้งก าหนดกลไกในการใชอ้ านาจรัฐให้เป็นไปอยา่งเป็นธรรม เพื่อคุม้ครองสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชนไวใ้นรัฐธรรมนูญ ผนวกกบัผลของความเป็นสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  
จึงท าให้การใช้อ านาจขององค์กรทางการเมืองต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดก้ าหนดไวใ้น 
รัฐธรรมนูญได้รับประกันท่ีจกัไม่ถูกลบล้างโดยกฎเกณฑ์ท่ีมีล าดับศกัด์ิต ่ากว่ารัฐธรรมนูญได ้ 
ซ่ึงก็จะท าใหแ้นวคิดรัฐธรรมนูญนิยมบรรลุผลส าเร็จในท่ีสุด 
  การท่ีมนุษยม์าอยูร่วมกนัในสังคมและมีการจดัตั้งองคก์รทางสังคมหรือสมาคมต่าง ๆ  
ข้ึนนั้น จ าเป็นตอ้งมีกฎ ระเบียบ หรือกติกา ในการอยูร่่วมกนัดว้ยความสงบสุข ซ่ึงกฎหรือกติกานั้น 
มีองค์ประกอบหลายอย่างทั้ งท่ีเขียนเป็นลายลักษณ์อักษรไวอ้ย่างชัดเจนหรือมิได้เขียนไวเ้ป็น 
ลายลกัษณ์อกัษร แต่เป็นขนบธรรมเนียมประเพณีของสังคมนั้น ๆ ท่ีสมาชิกในสังคมนั้นมีความเขา้ใจ 
และรับทราบโดยทัว่กนัและมีการปฏิบติัสืบต่อกนัมา ซ่ึงในส่วนทางการเมืองยิ่งมีความจ าเป็นท่ีตอ้ง 
มีกฎหรือกติกาในการปกครองประเทศท่ีมีความส าคญัอยา่งยิ่งต่อความเป็นอยูข่องคนในประเทศนั้น ๆ  
ท่ีเรียกกนัวา่ รัฐธรรมนูญ (Constitution) ซ่ึงถือไดว้า่เป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศซ่ึงมี 
ความส าคญัอยา่งยิ่งท่ีประชาชนทุกคนและองคก์รต่างๆภายใตรั้ฐธรรมนูญจ าเป็นตอ้งรู้และเขา้ใจใน 
เน้ือหาต่าง ๆ ในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะหลกัการต่าง ๆ ท่ีมีการบญัญติัไวจ้นท าให้รัฐธรรมนูญถือได ้
ว่าเป็นแม่บทของกฎหมายท่ีใช้ในการบริหารประเทศซ่ึงกฎหมายทุกฉบบัตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบั 
รัฐธรรมนูญ 
  Plato12 เป็นผูก่้อตั้ งส านักอาคาเดมีเป็นส านักปราชญ์แห่งแรกของโลก โดย Plato  
เขียนวรรณกรรมท่ีได้รับการกล่าวถึงเป็นอย่างมากสามเล่ม คือ Republic, Statesman และ Laws  
ซ่ึ งเป็นการเขียนเก่ียวกับค าสอนในทางการเมือง โดย Plato ได้ส ร้างตัวละครมาถ่ายทอด 
ความคิดเห็นและแนวคิดในรูปแบบของการสนทนาใน Republic สะทอ้นความคิดเห็นของ Plato  

                                                 
12Plato เกิดท่ีกรุงเอเธนส์ (Athens) เป็นนกัปรัชญาชาวกรีกโบราณท่ีมีอิทธิพลอยา่งสูงต่อแนวคิดตะวนัตก เขาเป็น
ลูกศิษยข์อง Socrates เป็นอาจารยข์อง Aristotle เป็นนักเขียน และเป็นผูก่้อตั้งอาคาเดมี (Academy) ซ่ึงเป็นส านักวิชาใน 
กรุงเอเธนส์ Plato ใชเ้วลาส่วนใหญ่สอนอยู่ท่ีอาคาเดมี แต่เขาก็ไดเ้ขียนเก่ียวกบัปัญหาทางปรัชญาไวเ้ป็นจ านวนมาก 
โลกปัจจุบนัรู้จกัเขาผ่านทางงานเขียนท่ีหลงเหลืออยู ่ท่ีถูกน าข้ึนมาแปลและจดัพิมพเ์ป็นในช่วงการเคล่ือนไหว
ดา้นมนุษยนิยม ทั้งน้ี Plato เสียชีวติท่ีกรุงเอเธนส์ (Athens) รวมอายไุด ้80 ปี  

http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%99%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%8A%E0%B8%8D%E0%B8%B2
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B5%E0%B8%81%E0%B9%82%E0%B8%9A%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%93
http://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%AD%E0%B8%B2%E0%B8%84%E0%B8%B2%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B8%A1%E0%B8%B5&action=edit&redlink=1
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B9%80%E0%B8%AD%E0%B9%80%E0%B8%98%E0%B8%99%E0%B8%AA%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A9%E0%B8%A2%E0%B8%99%E0%B8%B4%E0%B8%A2%E0%B8%A1
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ในส่วนท่ีเก่ียวกบัรัฐโดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐในอุดมคตินั้นมีความสมบูรณ์เพียบพร้อมทุกประการ 
ผูป้กครองรัฐตอ้งเป็นผูมี้ปัญญามีความรู้ความเขา้ใจแยกแยะระหวา่งส่ิงท่ีดีและส่ิงท่ีชัว่ออกจากกนัมี 
ความสามารถในการชักชวนให้ประชาชนตระหนักถึงคุณค่าของความดีเพื่อเป้าหมายของการมี 
ชีวิตท่ีดีดังนั้ นผู ้ปกครองรัฐจึงต้องเป็นผูมี้คุณธรรมศีลธรรมจรรยาท่ีเรียกว่า ราชานักปราชญ ์ 
(Philosophy King) ผูป้กครองตอ้งไม่มีครอบครัวและไม่มีทรัพยสิ์น เพื่อจะไดอุ้ทิศตนเองให้แก่รัฐ 
อยา่งเตม็ท่ี ดงันั้นในรัฐดงักล่าวของ Plato จึงไม่จ  าเป็นตอ้งมีกฎหมาย ปัญหาและความสามารถของ 
ราชานกัปราชญมี์ความยืดหยุน่และช่วยในการแกไ้ขสถานการณ์ไดดี้มากกวา่กฎหมายท่ีไม่ค่อยจะ 
ยดืหยุน่ กล่าวอีกนยัหน่ึงคือ เม่ือมีราชานกัปราชญท่ี์มีคุณธรรมแลว้ก็ไม่ตอ้งมีกฎหมาย เพราะราชา 
นักปราชญ์คือความยุติธรรมของสังคม แนวคิดของ Plato ดังกล่าวมีความเป็นอุดมคติสูงมาก  
ซ่ึงขดัแยง้ต่อความเป็นจริงอย่างมาก ส่วนทางด้านระบบการปกครองนั้น Plato เห็นว่าระบอบ 
การปกครองแบบราชาธิปไตย โดยมีกษัตริย์นักปราชญ์ท่ีมีคุณธรรมเป็นผูป้กครองเป็นระบบ 
ท่ี ดี ท่ี สุดส าหรับใน  Statesman สะท้อนให้ เห็นว่าเพลโตเร่ิมยอมรับความเป็นจริงมากข้ึน  
เพราะคุณสมบติัของราชานกัปราชญดู์เสมือนเป็นนามธรรมและไม่ไดอ้ยูใ่นโลกแห่งความเป็นจริง  
ด้วยเหตุน้ี Plato จึงเร่ิมมองว่าระบอบการปกครองโดยคนหมู่มากหรือแบบประชาธิไตยท่ี Plato  
เคยมองว่าเป็นระบอบการปกครองท่ีไม่ ดีน่าจะเป็นระบอบการปกครองหน่ึงท่ี เหมาะสม 
ในการปกครองรัฐ ความเปล่ียนแปลงของแนวคิดของเพลโตเห็นไดช้ดัมากยิ่งข้ึนใน Laws ซ่ึงเป็น 
วรรณกรรมท่ี Plato ได้เขียนไวใ้นช่วงบั้นปลายของชีวิต Plato ยอมรับว่าระบอบการปกครอง 
แบบราชาธิปไตยท่ีเสนอไวใ้น Republic และระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยท่ีเสนอไวใ้น  
Statesman ไม่ใช่ระบอบท่ีดี ทั้งสองระบอบต่างก็มีขอ้เสียของตนเอง กล่าวคือ ในระบอบราชาธิปไตย 
อ านาจสูงสุดอยู่ท่ีกษตัริยถ์า้กษตัริยไ์ม่มีคุณธรรมประชาชนก็จะเดือดร้อน ในขณะท่ีการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยนั้ นให้สิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชนมากจนเกินไป ประชาชนอาจ 
ใช้สิทธิเสรีภาพมากเกินไป และอาจกระท าการใด ๆ ลงไปอย่างไม่เหมาะสม ดังนั้ น ใน Laws  
Plato จึงเสนอทางสายกลางโดยนาระบอบการปกครองทั้งสองมาผสมกนั กล่าวคือในรัฐจะตอ้งมี 
กฎหมายสูงสุดของรัฐ กษตัริยแ์ละประชาชนต้องอยู่ภายใตก้ฎหมายดังกล่าว Plato น ากฎหมาย 
มาเป็นตวันาในการปกครองรัฐ ทุก ๆ คนตอ้งเคารพและไม่กระท าการละเมิดต่อกฎหมายของรัฐ  
ซ่ึงแนวคิดดงักล่าวก็คือ หลกันิติรัฐ (Legal state)  
  Aristotle13 เป็นศิษย์เอกของ Plato ซ่ึง Aristotle ได้จดัแบ่งรูปแบบการปกครองเป็น 
สองกลุ่ม ดังนั้น กลุ่มแรก เป็นรูปแบบการปกครองท่ีดี ได้แก่ ระบอบราชาธิปไตย (Monarchy)  
                                                 
13Aristotle เกิดเม่ือประมาณ 384 ปีก่อนคริสตกาลท่ีเมืองสตากีรา (Stagira) ในแควน้มาเซโดเนีย (Macedonia)  
ในวยัเด็กนั้นผูท่ี้ให้การศึกษาแก่ Aristotle คือบิดาของเขานั้นเองซ่ึงเนน้หนกัไปในดา้นธรรมชาติวทิยา เม่ือเขาอายุ

http://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%B5%E0%B8%A3%E0%B8%B2&action=edit&redlink=1
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B9%80%E0%B8%8B%E0%B9%82%E0%B8%94%E0%B9%80%E0%B8%99%E0%B8%B5%E0%B8%A2
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%A7%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%A2%E0%B8%B2
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ระบอบอภิชนาธิปไตย (Aristocracy) และระบอบประชาธิปไตย (Democracy) กลุ่มท่ีสอง รูปแบบ 
การปกครองท่ีไม่ดี ได้แก่ ระบอบทรราช (Tyranny) ระบอบคณาธิปไตย (Oligarchy) ระบอบ 
อนาธิปไตย (Anarchism) การท่ี Aristotle มองวา่รูปแบบการปกครองมีทั้งดีและไม่ดีนั้นถือเอาเร่ือง 
คุณธรรม (Morality) และจริยธรรม (Ethics) มาเป็นตัวก าหนดดังเช่นในระบอบราชาธิปไตย  
Aristotle มองว่าระบอบท่ีกษตัริยมี์อ านาจสูงสุดของรัฐและตอ้งเป็นผูท้รงคุณธรรม เม่ือกษตัริยมี์ 
อ านาจและคุณธรรมการใชอ้ านาจก็จะมีความเท่ียงธรรมมากกวา่กฎหมาย กษตัริยส์ามารถตดัสินใจ 
ไดด้ว้ยความรวดเร็วและสอดคลอ้งกบัสถานการณ์ในสังคม อยา่งไรก็ตาม Aristotle มองวา่ระบอบ 
ประชาธิปไตยเป็นระบบการปกครองท่ียงัไม่ดีพอในสายตาของ Aristotle ระบอบการปกครองแบบ 
ประชาธิปไตยน้ีให้อ านาจของรัฐตกอยูใ่นมือของประชาชนซ่ึงเป็นคนจนและในระบอบน้ีเช่ือว่า 
ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกัน แต่ในความเป็นจริงแล้ว Aristotle เห็นว่าทุกคน 
ไม่เท่าเทียมกนั เพราะธรรมชาติได้สร้างมาไม่ให้เท่าเทียมกนั การท่ีให้คนจนมาปกครองบา้นเมืองนั้น 
ไม่ถูกตอ้ง เพราะว่าคนจนจะถูกชักจูงด้วยอามิสสินจา้งและตกเป็นเหยื่อของผูแ้สวงหาอ านาจได ้
โดยง่าย และการใช้เสรีภาพของแต่ละคนจนน าไปสู่ความเกินเลย และในท่ีสุดจะน าสังคมไปสู่ 
ความระส ่ าระสาย รูปแบบประชาธิปไตยในความหมายน้ี คือ การให้มหาชนเข้ามาท าหน้าท่ี 
ในการปกครองโดยตรง ซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีจะใช้อ านาจเพื่อแสวงหาประโยชน์หรือเพื่อสนอง 
ประโยชน์ของตนเองมากกวา่ประโยชน์ของนครรัฐ ในส่วนของความยติุธรรมนั้น Aristotle เห็นวา่ 
มีสองประเภท คือ ความยุติธรรมตามธรรมชาติ และความยุติธรรมท่ีมนุษยบ์ญัญติั และต่อมาก็ 
พัฒนามาเป็นกฎหมายธรรมชาติ 14 (Natural Law) และกฎหมายบ้าน เมือง 15 (Positive Law)  

                                                                                                                                            

ได้ 18 ปีก็ไดเ้ดินทางไปศึกษาต่อกบั Plato ในกรุงเอเธนส์ (Athens) ในระหว่างการศึกษาอยู่กบั Plato 20 ปี นั้น  
ท าให้ Aristotle เป็นนักปราชญ์ที่ลือนามต่อมาจาก  Plato ต่อมาเมื่อ  Plato ถึงแก่กรรมในปี 347 ปีก่อน
คริสตศ์กัราช Aristotle จึงเดินทางไปรับต าแหน่งเป็นพระอาจารยข์องพระเจา้อเล็กซานเดอร์ ในช่วงระยะเวลา 343 - 342 
ก่อนคริสต์ศกัราช ต่อมาใน 336 ก่อนคริสต์ศกัราช พระเจา้อเล็กซานเดอร์ไดข้ึ้นครองราชสมบัติต่อจากพระเจา้ฟิลิป 
พระองค์จึงไดพ้ระราชทานทุนให้แก่ Aristotle เพ่ือจดัตั้งโรงเรียนท่ีสตากิราช่ือไลเซียม (Lyceum) ในการท าการศึกษา
และคน้ควา้ ท าให้เขาเป็นผูร้อบรู้ และไดเ้ขียนหนงัสือไวม้ากมายประมาณ 400 - 1,000 เล่ม ซ่ึงงานต่าง ๆ ท่ีไดเ้ขียน
ข้ึนมานั้น ไดมี้อิทธิพลต่อความเช่ือในศาสนาคริสต ์จวบจนกระทัง่ยคุกลางหรือยคุมืด ซ่ึงมีเวลาประมาณ 1,500 ปี
เป็นอยา่งนอ้ย Aristotle เสียชีวติดว้ยโรคกระเพาะ เม่ือ 322 ปีก่อนคริสตกาล ท่ีเมืองคาลซิส ขณะมีอายไุด ้62 ปี 
14กฎหมายธรรมชาติ (ภาษาองักฤษคือ Natural Law) เป็นทฤษฎีท่ีเช่ือวา่กฎหมายท่ีมีอยูต่ามธรรมชาติเป็นกฎหมาย
ท่ีอยูเ่หนือรัฐและใชไ้ดโ้ดยไม่จ ากดัเวลาและสถานท่ี ความหมายของกฎหมายธรรมชาติ แยกออกเป็น 2 ประการ 
คือ ประการแรก เป็นหลกัเกณฑข์องกฎหมายอุดมคติท่ีมีค่าบงัคบัสูงกวา่กฎหมายท่ีมนุษยบ์ญัญติัข้ึนเอง กฎหมาย
ใดท่ีมนุษยบ์ญัญติัข้ึนซ่ึงขดัหรือแยง้ต่อหลกักฎหมายธรรมชาติก็จะไม่มีค่าบงัคบัเป็นกฎหมายเลย ประการท่ีสอง 
ถือวา่หลกักฎหมายธรรมชาติเป็นเพียงอุดมคติของกฎหมายท่ีรัฐบญัญติัข้ึน ดงันั้นการบญัญติัหรือตรากฎหมายจึง

http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B8%E0%B8%87%E0%B9%80%E0%B8%AD%E0%B9%80%E0%B8%98%E0%B8%99%E0%B8%AA%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AD%E0%B9%80%E0%B8%A5%E0%B9%87%E0%B8%81%E0%B8%8B%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%A1%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AD%E0%B9%80%E0%B8%A5%E0%B9%87%E0%B8%81%E0%B8%8B%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B8%A1%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9F%E0%B8%B4%E0%B8%A5%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B8%97%E0%B8%B5%E0%B9%88_2_%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%8B%E0%B8%B4%E0%B9%82%E0%B8%94%E0%B9%80%E0%B8%99%E0%B8%B5%E0%B8%A2
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เม่ือมนุษยม์าอยู่รวมกันเป็นสังคมมนุษยจ์ะมีชีวิตท่ีสอดคล้องกับธรรมชาติของตวัได้มากท่ีสุด  
การอยู่ร่วมกนัในสังคมเป็นการด าเนินชีวิตท่ีตอ้งเป็นไปตามหลกัเหตุผล การปกครองดว้ยเหตุผล 
นั้ น คือ การปกครองโดยกฎหมายเป็นใหญ่ หรือท่ี เรียกว่าหลักนิติธรรม (The Rule of Law)  
Aristotle เห็นด้วยกับหลักนิติธรรมว่าเป็นส่ิงส าคัญของรัฐมีความสมเหตุสมผลมากกว่าราชา 
นกัปราชญ์ของ Plato หลกันิติธรรมไดรั้บการยอมรับและมีการกล่าวอา้งอย่างกวา้งขวางจนมาถึง 
ยคุปัจจุบนั อยา่งไรก็ตาม Aristotle ยอมรับวา่การปกครองโดยกฎหมายในบางกรณีอาจไม่เป็นธรรมได ้ 
ดงันั้น จึงเห็นควรให้น าหลกัความเป็นธรรม (Equity) มาปรุงแต่งกฎหมายให้ชอบดว้ยเหตุผลและเป็น 
ธรรม จึงเห็นไดว้่า Aristotle เป็นนักปราชญ์ท่ีไดส้ร้างคุณูปการทั้งในดา้นกฎหมายและรัฐศาสตร์ 
อย่างมากมาย ไม่ว่าจะเป็นรูปแบบของระบบการปกครองหลักการปกครองโดยกฎหมายหลัก  
กฎหมายธรรมชาติ และกฎหมายบา้นเมือง ส่ิงเหล่าน้ีได้มีอิทธิพลต่อการพฒันาการและแนวคิด 
ทางกฎหมายมหาชนเป็นอยา่งยิง่ 

  2.1.3. ทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจซ่ึงเป็นฐานความคิดไม่ให้อ านาจรวมศูนย์แก่ผู้ใช้
อ านาจโดยจะกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
  หลกัการแบ่งแยกอ านาจ16 (Separation of  Powers) สืบเน่ืองมาจากแนวคิดท่ีไม่ตอ้งการให ้
อ านาจรวมอยู่ท่ีบุคคลคนเดียว หรือองค์กรเดียวกนั เพราะบุคคลหรือองค์กรเดียวผูกขาดการใช ้
อ านาจไว้ โดยไม่ มีองค์กรใดมาตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจ อาจท าให้ เกิดการใช้อ านาจ 
ตามอ าเภอใจ (Arbitrary) ซ่ึงท าให้ผู ้อยู่ใต้อ  านาจปกครองถูกกดข่ี ดังท่ี Lord Acton ได้กล่าวว่า 
อ านาจมีแนวโน้มให้เกิดการใช้ท่ีมิชอบ และการมีอ านาจท่ีอิสระท่ีสุดนั้นย่อมจะเกิดการกระท า 
ท่ีมิชอบ และการมีอ านาจท่ีอิสระท่ีสุดนั้นยอ่มจะเกิดการกระท าท่ีมิชอบอยา่งแน่นอน (Power Tends  
Corrupts Absolutely) ดังนั้น หากมีการใช้อ านาจโดยมิชอบเกิดขั้นแล้วในทางกลบักนัก็จะส่งผลให ้
เสรีภาพของผูอ้ยู่ใต้ปกครองมิอาจบงัเกิดข้ึนได้ และจะท าให้ประชาชนขาดหลกัประกันในการ 
ด ารงชีวิตอยูใ่นสังคม เพื่อเป็นการหลีกเล่ียงการผกูขาดการใชอ้  านาจโดยวิธีท่ีมิชอบ จึงเกิดแนวคิด 
การแบ่งแยกการใช้อ านาจข้ึนโดย Montesquieu นักปราชญ์ชาวฝร่ังเศส ซ่ึงได้เสนอแนวคิด 

                                                                                                                                            

ควรใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการของกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายท่ีขดัหรือแยง้กบัหลกักฎหมายธรรมชาติ อาจถือวา่
เป็นกฎหมายท่ีไม่มีค่าบงัคบัในทางกฎหมายโดยสมบูรณ์ แต่ไม่ถึงกบัเป็นโมฆะหรือไม่มีค่าบงัคบัในทางกฎหมาย
เสียเลย    
15กฎหมายบ้านเมือง คือ กฎหมายท่ีตั้ งอยู่ได้โดยไม่ต้องอาศัยกฎหมายท่ีสูงกว่า เน่ืองจากถือว่า รัฏฐาธิปัตย ์
(Sovereignty) มีอ านาจสูงสุดท่ีจะออกกฎหมายใดก็ได้ โดยมิอาจโตแ้ยง้ถึงความถูก ความผิด ความดี ความชั่ว 
ยติุธรรม อยติุธรรม เพราะถือวา่ส่ิงเหล่าน้ีเกิดจากกฎหมายท่ีรัฏฐาธิปัตยมี์อ านาจท่ีจะบญัญติัข้ึน  
16เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 144.  
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ในการแบ่งแยกอ านาจตุลาการ เพื่อให้เกิดดุลภาพของอ านาจ ไม่ให้มีการผูกขาดอ านาจอยู่ท่ีองค์กรใด
องค์กรหน่ึง หรือบุคคลใดบุคคลหน่ึง ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ านาจน้ี  ฝ่ายนิ ติบัญญัติ17  
ฝ่ายบริหาร18 และฝ่ายตุลาการ19 ต้องสามารถควบคุมการแบ่งแยกอ านาจกันอย่างเด็ดขาด หากแต่มี 
การถ่วงดุลและคานอ านาจระหว่างกัน  (Checks and Balances20) ซ่ึ งห น่ึงในวัตถุประสงค์ 
ในการแบ่งแยกอ านาจก็เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรั้บการคุม้ครองจากการใชอ้  านาจ 
ขององค์กรของรัฐ ดว้ยเหตุน้ี จึงตอ้งไม่มีอ านาจใดอ านาจหน่ึงอยู่เหนืออ านาจหน่ึงอย่างเด็ดขาด  
และเป็นฝ่ายด าเนินการเพื่อให้บรรลุภารกิจจากการใช้อ านาจทั้ งปวงเพียงฝ่ายเดียว21 นอกจากน้ี  
Montesquieu ได้เสนอแนวคิดในการแยกบุคคลผูใ้ช้อ  านาจแต่ละอ านาจให้เป็นอิสระจากกัน  
ซ่ึงถือเป็นหลกัเกณฑ์ส าคญัของรัฐธรรมนูญสมยัใหม่ เน่ืองจากเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน โดยการก าหนดองค์กรผูใ้ช้อ  านาจให้แตกต่างกันนั้น ถือได้ว่าเป็นการก าหนด
ขอบเขตการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐมิไดมี้อ านาจมากเกินไป จนสามารถใช้อ านาจมากระทบ 
ต่อสิทธิและเสรีภาพ รวมทั้งความเสมอภาคของบุคคลได ้ดงันั้น แนวคิดการแบ่งแยกอ านาจจึงมี 
อิทธิพลเหนือรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ท่ีไดน้ าหลกัการรัฐธรรมนูญนิยมมาใชใ้นการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงค านึงถึงการรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็น  
ส าคญั 
  แนวคิดของ  Montesquieu ตามหน ังสือว ่าด ้วย เจตนารมณ์ของกฎหมาย  
ค.ศ. 1748 (De l’esprit des lois (1748)) นั้นได้มีการนิยามความหมายของการแบ่งแยกอ านาจ 

                                                 
17ฝ่ายนิติบัญญติั หรือท่ีเรียกว่า รัฐสภา เป็นสภานิติบัญญติัชนิดหน่ึง รัฐสภาท่ีท าหน้าท่ีตรากฎหมาย อภิปราย 
หารือกนัระหวา่งสมาชิกรัฐสภา ถกเถียงประเด็นทางการเมืองอ่ืน ๆ โดยรัฐสภาจะมีเฉพาะประเทศท่ีใชร้ะบอบ
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงสหราชอาณาจักรเป็นประเทศแรกในโลกท่ีมีระบบรัฐสภาแลเป็น
ตน้แบบระบอบประชาธิปไตยในสมยัปัจจุบนัดว้ย เช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศส ราชอาณาจกัรสเปน สหรัฐอเมริกา 
ประเทศญ่ีปุ่น เป็นตน้  
18ฝ่ายบริหารมีหน้าท่ีในการใชบ้ังคบักฎหมาย และรับผิดชอบในการบริหารและปกครองประเทศ ฝ่ายบริหาร
หมายถึง คณะบุคคลหรือตวับุคคลซ่ึงมีหนา้ท่ีน ากฎหมายไปใช ้ฝ่ายบริหารอาจจะประกอบดว้ยนายกรัฐมนตรีและ
รัฐมนตรี  
19ฝ่ายตุลาการมีหน้าท่ีหลกัในกรพิจารณาคดีต่าง ๆ จึงตอ้งมีหลกัประกนัในความเป็นอิสระของผูพิ้พากษามิให ้
ถูกแทรกแซง ไม่วา่จะเป็นฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบญัญติั หรือฝ่ายตุลาการดว้ยกนัเอง  
20 Checks and Balances โดยแต่ละฝ่ายสามารถถือสิทธิ และปกป้องสิทธิของตนเอง โดยการยงัย ั้ง และสนบัสนุน
ในกิจกรรมส าคญั ๆ ของอีกฝ่ายหน่ึงได ้และเพ่ือให้มีผลคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาค และความเป็น
มนุษยข์องประชาชน 
21บรรเจิด  สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 11.  หนา้  23. 
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เป็นคร้ังแรก กล่าวคือ ในทุกรัฐบาลมีอ านาจอยูส่ามอ านาจ22 คือ อ านาจนิติบญัญติั (Legislative Power)  
เก่ียวขอ้งกบัส่ิงท่ีข้ึนอยู่กบักฎหมายของชาติ อ านาจบริหาร (Executive Power) เก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ี 
ข้ึนอยู่กบักฎหมายของประชาชน และอ านาจตุลาการ (Judicial Power) คือ อ านาจการวินิจฉัย 
อรรถคดี23 ซ่ึงควรมีลกัษณะชัว่คราว เม่ือมีคดีข้ึนมาสู่ศาลเท่านั้น Montesquieu อธิบายว่าอ านาจ 
ท่ีส าคญัท่ีสุดคืออ านาจนิติบญัญัติและอ านาจบริหาร24 ซ่ึงพบว่าเป็นการกล่าวซ ้ าถึงแนวคิดของ  
Locke ซ่ึงได้กล่าวถึงอ านาจบริหาร รวมถึงอ านาจในการปกครองและพิจารณาคดีดว้ย จึงถือเป็น 
การยอมรับในขณะนั้ นว่ามีการแบ่งแยกอ านาจออกเป็นสองประเภท คือ อ านาจนิติบัญญัติ 
และอ านาจบริหาร เท่านั้ น ในขณะเดียวกัน Montesquieu ก็ได้ให้ค  านิยามใหม่ในคร้ังท่ีสองโดยมี 
การจ ากัดอ านาจบริหารให้มีขอบเขตแต่เพียงอ านาจในการปกครองด้านการจดัให้มีความมัน่คง 
สาธารณะ แต่ไม่ไดห้มายรวมถึงอ านาจในการตดัสินคดี ซ่ึงเป็นการประสานแนวคิดของ Locke  
เข้ากับการแยกอ านาจตุลาการออกจากอ านาจกษตัริย ์อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมา Montesquieu  
ก็ไดล้ะเลยในการนิยามความหมายในการแบ่งแยกอ านาจท่ีไดใ้หไ้วท้ั้งสองคร้ัง แต่เขากลบัใชนิ้ยาม 
ในทางปัจจุบันมาก ข้ึนโดยได้นิ ยามความหมายในการแบ่ งแยกอ าน าจ ได้แ ก่  อ าน าจ 
ในการตรากฎหมาย อ านาจในการบงัคบัตามมติมหาชน และการพิจารณาคดีระหวา่งเอกชนโดยเป็น 
ท่ีแน่ชดัว่าอ านาจบริหารไดร้วมถึงกิจการภายในและภายนอก ดว้ยความหมายตามนยัหลงัน้ีเองท่ี  
Montesquieu ใช้ในการวิเคราะห์ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจของรัฐบาลและได้กลายมาเป็น 
พื้นฐานของแนวคิดการแบ่งแยกอ านาจ ท่ีมีการแบ่งแยกการใชอ้  านาจออกเป็น (1) อ านาจนิติบญัญติั  
(Legislative Power) (2) อ านาจบริหาร (Executive Power) และ (3) อ านาจตุลาการ (Judicial Power)  
โดยมีการแยกองคก์รการใชอ้  านาจดงักล่าวดว้ย ทั้งน้ี ภายใตห้ลกัการคานและดุลอ านาจระหวา่งกนั 
อนัเป็นวตัถุประสงคส์ าคญัในการป้องกนัการใชอ้  านาจโดยมิชอบของผูป้กครองท่ีจะส่งผลกระทบ 
แก่ สิท ธิของประชาชนได้  สาระส าคัญของหลักการแบ่ งแยกอ านาจ Montesquieu ได้ยึด 
หลกัการแบ่งแยกอ านาจ โดยไดก้ล่าววา่ รัฐมีการใชอ้  านาจอยูส่ามประการดว้ยกนั คือ25 
  ประการแรก รัฐมีอ านาจตรากฎหมาย การออกกฎหมาย การแก้ไขกฎหมาย  
และการยกเลิกกฎหมาย เพื่อให้มีกฎหมายมาบงัคบัการด าเนินชีวิตของประชาชนทัว่ไป ซ่ึงอ านาจ 
ดงักล่าว คือ อ านาจนิติบญัญติั 

                                                 
22ภูริชญา  วฒันรุ่ง.  (2543).  ปรัชญาและพฒันาการกฎหมายมหาชน (พิมพค์ร้ังท่ี 5).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หนา้  112. 
23มานิตย ์ จุมปา.  (2548). ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ.2540).  กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้  22. 
24วษิณุ  เครืองาม. (2549).  เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน (พิมพค์ร้ังท่ี 29).  นนทบุรี : ส านกัพิมพม์หาวิทยาลยั 
สุโขทยัธรรมาธิราช. หนา้  84. 
25เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้  94.  
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  ประการท่ีสอง รัฐมีอ านาจในการดูแลความปลอดภยัภายในและภายนอกประเทศ  
และภารกิจน้ีเป็นภารกิจท่ีเป็นการปฏิบติัตามบทบญัญติัของกฎหมายใช้ก าลงัเพื่อให้ประชาชน 
เคารพกฎหมาย 
  ประการสุดทา้ย รัฐจ าเป็นตอ้งจดัให้มีการลงโทษบุคคลเม่ือมีการกระท าผิดกฎหมายและ 
จดัใหมี้การพิพากษาวนิิจฉยัขอ้พิพาทระหวา่งเอกชนท่ีอยูใ่ตก้ฎหมาย 
  การท่ีสภาพการปกครองในสมยันั้น Montesquieu ไดเ้ห็นว่าการใช้อ านาจนิติบญัญติั 
ควรให้ประชาชนและกลุ่มอภิชนเป็นผูใ้ช ้อ  านาจผ่านทางรัฐสภาซ่ึงประกอบดว้ยสภาอภิชน  
(สภาสูง) และสภาประชาชน (สภาล่าง) ถ่วงดุลซ่ึงกนัและกนั ส่วนอ านาจการบริหารควรอยูใ่นมือ 
ของกษตัริยโ์ดยมีขุนนางเป็นผูช่้วย และอ านาจตุลาการควรอยู่ในมือขององค์กรท่ีมิใช่องค์กรประจ า 
แต่เป็นองค์กรท่ีตั้งข้ึนเป็นคร้ังคราวเม่ือมีคดีเกิดข้ึนและส้ินสุดลงเม่ือพิจารณาคดีเสร็จ เพื่อให้คน 
เกรงกลวัอ านาจของสถาบนัมิใช่ตวับุคคล 
  การท่ีกล่าวมาจะเป็นว่าการแบ่งแยกอ านาจย่อมหมายถึง กรณีท่ีมีจุดมุ่งหมายมิให ้
องค์กรใดองค์กรหน่ึงของรัฐมีอ านาจมากจนเป็นการผูกขาดให้องค์กรท่ีใช้อ านาจโดยได้มี 
การแบ่งแยกองคก์รผูใ้ชอ้  านาจออก ดงัน้ี26 
  1) อ  านาจการตรากฎหมาย คือ อ านาจเก่ียวกับการวางระเบียบบังคับทั่วไปในรัฐ 
กล่าวคือ ประเด็นน้ีจะหมายถึง อ านาจนิติบญัญติั 
  2) อ  านาจปฏิบัติการ ซ่ึงข้ึนอยู่กับกฎหมายมหาชน อ านาจในการใช้หรือบังคบัการให ้
เป็นไปตามกฎหมาย คือ อ านาจบริหาร 
  3) อ านาจปฏิบติัการต่าง ๆ ซ่ึงข้ึนอยู่กบับทบญัญตัิของกฎหมายเอกชน เป็นอ านาจ 
ในการวินิจฉัยอรรถคดีเพื่อลงโทษบุคคลเม่ือมีการกระท าผิดกฎหมาย คือ อ านาจตุลาการ 
  โดยหลกัการและทฤษฎีนั้นการแบ่งแยกอ านาจไม่จ  าเป็นเสมอไปท่ีจะตอ้งให้องค์กร 
ผู้ใช้อ  านาจทั้ งสามมีความเท่าเทียมกัน อ านาจใดอ านาจหน่ึงอาจอยู่เหนืออีกอ านาจได้ แต่มิใช่ 
อยูเ่หนือกวา่ในลกัษณะท่ีเด็ดขาดสมบูรณ์ กล่าวคือ จะตอ้งมีมาตรการท่ีเป็นหลกัประกนัในการด าเนินการ 
ตามอ านาจในแต่ละองค์กร คือ มีการคานและดุลอ านาจ (Checks and Balances) ระหว่างกนั และถือได้ว่า 
หัวใจส าคญัอีกประการหน่ึงของการแบ่งแยกการใช้อ านาจก็คือ การคานและดุลอ านาจนั่นเอง 
เพื่อประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้ปลอดจากการใชอ้ านาจโดยมิชอบของรัฐท่ีใชอ้  านาจ 
ทั้งสาม27 

                                                 
26ดิเรก  ควรสมาคม.  (2552).  หลกักฎหมายมหาชน:แนวประยกุต์. กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้  94.  
27กิตติวฒัน์  รัตนดิลก ณ ภูเก็ต.  (2554).  คู่มือศึกษาพืน้ฐานวชิากฎหมายรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ : เสมาธรรม.หนา้  23.  
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  2.1.4. หลักนิติรัฐอันเป็นหลักการพืน้ฐานในการเปิดโอกาสให้แก่บุคคลโต้แย้งอ านาจ
ผู้ปกครองได้  

  หลกันิติรัฐ28 (Rechtsstaat) ถือเป็นหลกัส าคญัในการปกครอง โดยท่ีบุคคลทุกคนและ 
ชนชั้น รวมทั้ งเจา้หน้าท่ีของรัฐยอมอยู่ภายใต้กฎหมายบ้านเมือง และกฎหมายท่ีก าหนดข้ึนไว ้ 
ก็ตอ้งชอบดว้ยท านองคลองธรรมจึงจะถือเป็นกฎเกณฑ์ท่ีเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนจากการใช้อ านาจรัฐตามอ าเภอใจ (Arbitrary) ทั้ งน้ี ภายใต้หลักการท่ีว่าการกระท าใด 
อันเป็นการรุกล ้ าสิทธิของประชาชน จะกระท าได้ก็ ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจไว้เท่ านั้ น  
การใช้อ านาจของผูป้กครองรัฐในนิติรัฐตอ้งเป็นกรใช้อ านาจท่ีสอดคลอ้งกบัความเป็นธรรมตาม 
กฎหมาย กล่าวคือ ต้องเป็นการใช้กฎหมายท่ีสร้างความเป็นธรรมให้แก่ทุกคนในรัฐโดยไม่มี 
การเลือกปฏิบติั ไม่มีการเลือกชั้นวรรณะ ไม่มีการเลือกขา้งเลือกกลุ่ม ไม่ละเมิดหรือขดัต่อสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชน จึงจะเป็นการแสดงว่าเคารพต่อหลักนิติรัฐอย่างแท้จริง29 โดยรัฐและ 
หน่วยงานของรัฐกระท าไปเพื่อประโยชน์สาธารณะและอยู่ในฐานะท่ีอยู่เหนือเอกชนมีอ านาจ 
ก่อให้ เกิดความ เค ล่ือนไหวใน สิท ธิและหน้า ท่ี แ ก่ เอกชน ฝ่าย เดียวโดยไม่สมัครใจได ้ 
กฎหมายมหาชนให้อ านาจรัฐหรือหน่วยงานของรัฐด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะไดใ้นฐานะ 
ท่ีเหนือกวา่เอกชน แต่ในขณะเดียวกนักฎหมายนั้นเอง ก็จ  ากดัอ านาจรัฐหรือหน่วยงานของรัฐไม่ให ้
อ านาจนอกกรอบท่ีกฎหมายใหไ้ว ้หรือท่ีเรียกวา่ การกระท าทางปกครองตอ้งดว้ยกฎหมาย นัน่เอง 
  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงถือเป็นส่วนหน่ึงของระบบนิติรัฐนั้น ไม่ไดใ้ช้บงัคบั 
เฉพาะฝ่ายปกครองเท่านั้น แต่ผูกผนัต่อกิจกรรมทั้งปวงของรัฐให้ตอ้งอยู่ภายใตร้ะบบนิติรัฐดว้ย 
เช่นกนั ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากองค์กรผูใ้ช้อ  านาจรัฐท่ีประกอบด้วยองค์กรนิติบญัญติั องค์กรบริหาร  
และองค์กรตุลาการ ย่อมส่งผลให้องค์กรบริหารและองค์กรตุลาการท่ีใช้อ านาจรัฐเช่นเดียวกับ 
ฝ่ายปกครองตอ้งผกูพนัตามนิติรัฐดว้ย กล่าวคือ องคก์รนิติบญัญติัไม่อาจท่ีจะออกกฎหมายมาจ ากดั 
ตดัทอนเสรีภาพโดยปราศจากอ านาจท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวไ้ด้ และกฎหมายท่ีจะออกมาจ ากดั 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น ก็หาเป็นการกระท าโดยเป็นการกระทบสาระส าคญัแห่งสิทธิ 
และฝ่าฝืนเจตนารมณ์ของกฎหมายได ้และกฎหมายท่ีออกมาจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้นตอ้งมาจาก 
ประชาชนหรือโดยองค์กรท่ี เป็นผู ้แทนของประชาชน ส่วนองค์กรตุลาการก็มีภารกิจหลัก 
ในการคุม้ครองหลกัความชอบดว้ยกฎหมายให้บงัเกิดผลในทางปฏิบติั โดยเพิกถอนการกระท าท่ี 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และหากการกระท านั้นก่อความเสียหายก็มีอ านาจพิพากษาให้ผูก้ระท าชดใช ้
                                                 
28นิติรัฐ (ภาษาเยอรมนั คือ Rechtsstaat) เป็นถอ้ยค าท่ีใชก้นัในประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย (Law Code) 
ซ่ึงถือก าเนิดในยโุรปภาคพ้ืนทวปี  
29เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 109.  
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ค่าเสียหาย ซ่ึงมีผลให้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนท่ีถูกกระทบไดรั้บการเยียวยา จึงถือวา่อิสระ 
ขององค์กรตุลาการเป็นส่ิงส าคญั โดยจะต้องไม่ถูกครอบง า (Domination) โดยฝ่ายบริหารหรือ 
ฝ่ายนิติบญัญติั เพื่อให้การพิพากษาคดีเป็นไปโดยชอบธรรม แต่ในขณะเดียวกนัองคก์รตุลาการเองก็ 
ยอ่มตอ้งเคารพหลกัความชอบดว้ยกฎหมายเช่นกนั 
  รัฐใช้อ านาจอธิปไตยของตนกระท าการต่าง ๆ โดยทางองค์กรเพียงองค์กรเดียวได ้ 
ดงัเช่น การปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์30 พระมหากษตัริยท์รงใช้อ านาจอธิปไตยกระท า 
การทางนิติบญัญติั บริหาร และตุลาการเพียงล าพงั อยา่งไรก็ตาม ประวติัศาสตร์ทางการเมืองไดแ้สดง 
ให้เห็นอยู่เสมอวา่ เม่ือใดก็ตามท่ีการใช้อ านาจอธิปไตยรวมศูนยอ์ยูท่ี่คน ๆ เดียว หรือคนคณะเดียว 
ไม่วา่คนนั้นหรือคณะนั้นจะไดอ้ านาจมาโดยการแบ่งแยกอ านาจ การแต่งตั้ง หรือการเลือกตั้งก็ตาม  
พลเมืองของตนจะไม่สามารถท่ีจะกระท าการต่าง ๆ เพื่อพฒันาบุคลิกภาพของตนทั้งในทางกายภาพ 
และทางจิตใจไดเ้ลย เพราะอ านาจท าให้ผูถื้ออ านาจนั้นเส่ือมลง อ านาจเด็ดขาดยิ่งท าให้ผูถื้ออ านาจ 
นั้นเส่ือมลงอย่างถึงท่ีสุด ดงันั้น ถา้หากอ านาจนิติบญัญติักบัอ านาจบริหารมารวมกนั เสรีภาพจะ 
ไม่มีเลย เพราะเป็นท่ีน่าหวัน่เกรงว่าผูมี้อ  านาจจะตรากฎหมายท่ีมีลักษณะกดข่ีมาใช้และจะใช้ 
กฎหมายอย่างกดข่ี ถ้าอ านาจพิพากษาไปรวมกับอ านาจนิติบัญญัติแล้ว ชีวิตและเสรีภาพของ 
ประชาชนก็จะอยู่ในความพอใจของของผูใ้ชอ้  านาจ เพราะผูพ้ิพากษาเป็นผูต้รากฎหมาย ถา้อ านาจ 
พิพากษาไปรวมกับอ านาจบริหารแล้วผูพ้ิพากษาก็มีอ านาจท่ีจะกระท าการบีบคั้นได้เต็มท่ีและ 
ก็ไม่มีอะไรเหลือเลย ถา้บุคคลเดียวหรือคณะเดียวเป็นผูใ้ช้อ  านาจทั้งสามกฎหมายก็จะไม่แน่นอน  
การใชบ้งัคบักฎหมายก็จะผนัแปรไปตามวตัถุประสงค ์(Object) ของผูใ้ชอ้  านาจ หากไม่ปฏิบติัตาม 
ผูมี้อ านาจก็จะลงโทษตามความพอใจของตน กฎหมายก็จะเล่ือนลอย บา้นเมืองจะไม่มีความสงบ ดงันั้น  
เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงได้บญัญติั 
จดัระเบียบการใช้อ านาจโดยวางอยู่บนพื้นฐานของการแบ่งแยกอ านาจ กล่าวคือ มีการกระจาย 
อ านาจอธิปไตยกระท าทางนิติบญัญติั บริหาร และตุลาการ ให้องค์กรของรัฐต่างองค์กรเป็นผูใ้ช ้
แยกต่างหากจากกนั แต่ละองคก์รต่างก็ใชอ้  านาจกระท าการตามรัฐธรรมนูญซ่ึงก าหนดมอบหมาย 
อย่างอิสระ ไม่ต้องฟังค าสั่งหรือค าบัญชาขององค์กรอ่ืน เพื่อให้เกิดการตรวจสอบ และยบัย ั้ง 
ซ่ึงกนัและกนั เพราะอ านาจทั้งสามมิไดแ้ยกออกจากกนัเด็ดขาด หากแต่มีการถ่วงดุลกนั ซ่ึงสามารถ 
สรุปหลกัการแบ่งแยกอ านาจได้ดงัน้ี คือ หลกัการแบ่งแยกอ านาจเป็นท่ีมาขององค์กรใช้อ านาจ 

                                                 
30สมบูรณาญาสิทธิราชย ์(ภาษาองักฤษคือ Absolute Monarchy) คือ ระบอบการปกครองท่ีมีกษตัริยเ์ป็นผูป้กครอง
และมีสิทธ์ิขาดในการบริหารประเทศ ในระบอบการปกครองน้ี กษตัริยก็์คือกฎหมาย กล่าวคือ ท่ีมาของกฎหมาย
ทั้งปวงอยูท่ี่กษตัริย ์ค  าสัง่ ความตอ้งการต่าง ๆ ลว้นมีผลเป็นกฎหมาย กษตัริยมี์อ านาจในการปกครองแผน่ดินและ
พลเมืองโดยอิสระ โดยไม่มีกฎหมายหรือองคก์รตามกฎหมายใด ๆ จะหา้มปรามได ้ 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%9B%E0%B9%84%E0%B8%95%E0%B8%A2
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นิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ โดยแยกอิสระออกจากกัน แต่ไม่เด็ดขาด ซ่ึงเป็นการแบ่งแยก 
ตามภารกิจและการแบ่งแยกในแง่ของตวับุคคล31 หลกัการแบ่งแยกอ านาจมิไดห้า้มองคก์รใดองคก์รหน่ึง 
ใช้อ านาจเกิดกวา่อ านาจของตน โดยเฉพาะอ านาจฝ่ายบริหาร อาจรวมถึงอ านาจการออกกฎหมาย 
ล าดบัรองและอ านาจในการตดัสินใจตามกฎหมายท่ีตราข้ึนในรูปแบบต่าง ๆ และหลกัการแบ่งแยก 
อ านาจเน้นการคานและดุลกันแห่งอ านาจทั้ งสามฝ่าย เพื่อมิให้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีอ านาจเด็ดขาด 
จนปราศจากการควบคุม ในขณะเดียวกนัก็จะไม่ท าให้อ านาจใดอ านาจหน่ึงอยู่ภายใตอ้  านาจอ่ืน 
โดยส้ินเชิง  
  จากหลักดงักล่าวขา้งตน้น้ีช้ีให้เห็นถึงความเก่ียวพนักับการควบคุมการตรวจสอบ 
ค าสั่งทางปกครองได ้ดงัน้ี32 
  ประการแรก การแบ่งแยกอ านาจย่อมหมายความรวมถึงหลักการแบ่งแยกหน้าท่ี 
ท่ีองค์กรท่ีใช้อ านาจทั้งสามต้องปฏิบัติด้วย หน้าท่ีในท่ีน้ีจึงหมายถึงหน้าท่ีน้ีจึงหมายถึงหน้าท่ี 
ตรากฎหมาย (Enactment) หน้าท่ีบริหาร และหน้าท่ีในทางตุลาการ และตามท่ีไดศึ้กษามาแลว้นั้น  
หนา้ท่ีในทางตุลาการมิไดจ้  ากดัอยูใ่นอ านาจหน่ึง คือ อ านาจตุลาการโดยเฉพาะ หากแต่เป็นอ านาจ 
ในการปฏิบติัตามกฎหมายอย่างหน่ึงเช่นเดียวกบัอ านาจบริหาร แต่ต่างกนัท่ีองค์กรฝ่ายตุลาการ 
ปฏิบติัการตามกฎหมายเอกชน แต่องคก์รฝ่ายบริหารปฏิบติัการตามกฎหมายมหาชน  
  อ านาจฝ่ายบริหาร และอ านาจฝ่ายตุลาการในทางท่ีเป็นจริงหมายความถึงอ านาจ  
ปฏิบติัการให้เป็นไปตามกฎหมายคนละประเภท ความเก่ียวขอ้งท่ีว่าอ านาจฝ่ายตุลาการจะตอ้งมา 
คานและดุลกับอ านาจฝ่ายบริหารจึงไม่มีความจ าเป็น ด้วยเหตุน้ี ศาลท่ีมีหน้าท่ีในทางตุลาการ 
จึงไม่ควรเข้ามาพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกบักฎหมายปกครองหรือการกระท าทางปกครองท่ีเก่ียวกับ 
อ านาจบริหาร มิเช่นนั้นอาจถือวา่เป็นการกระท าผดิหนา้ท่ี  
  ประการท่ีสอง โดยท่ีหลกัการแบ่งแยกอ านาจมิไดจ้  ากดัการใชอ้  านาจหลกัขององคก์ร 
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ดังนั้ น แต่ละองค์กรอาจมีและใช้อ านาจมากกว่าหน่ึงอ านาจก็ได้ เช่น องค์กร 
ฝ่ายบริหารอาจมีทั้งอ านาจออกกฎ (Rule) ใช้กฎและตดัสินตามกฎ แต่จะตอ้งไม่ใช้อ  านาจเกินเลยจน 
กา้วก่ายอ านาจหลกัขององค์กรอ่ืน ดงันั้น การศึกษาการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในรูปแบต่าง ๆ 
ภายในขอบเขตอ านาจ จึงอยูใ่นขอบเขตของกฎหมายปกครอง  
    

                                                 
31บรรเจิด  สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 11.  หนา้ 22. 
32คณาภาส  กานตข์จรเดช. (2556).  ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกบัการคุ้มครองสิทธิของประชาชน กรณีการอุทธรณ์
ค าส่ังทางปกครอง. สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต กลุ่มสาขากฎหมายมหาชน, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั
บูรพา. หนา้ 39. 
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   2.1.4.1 หลกัการใชอ้ านาจของเจา้หนา้ท่ี  
   แนวคิดการให้สิทธิประชาชนเร่ืองหลกันิติรัฐ (Rechtsstaat) เกิดข้ึนจากการจ ากัด 
อ านาจของตนเองของรัฐ ซ่ึงยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิ และเสรีภาพขั้นมูลฐาน 
ของประชาชน เพื่อประชาชนจะได้ใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้ตามท่ีราษฎรแต่ละคน 
จะเห็นสมควร33 นิติรัฐเป็นระบบท่ีถูกสร้างข้ึนเพื่อประโยชน์ของประชาชนมีวตัถุประสงค ์(Object)  
ในการป้องกนัการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ34 เพื่อเป็นการประกนัวา่ฝ่ายปกครอง 
ได้ยึดหลักการเช่นน้ีจริง จึงจ าต้องมีระบบการตรวจสอบ ทบทวนเพื่อควบคุมการใช้อ านาจ 
ขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองในขณะเดียวกนัก็เป็นการประกนัความเป็นธรรม35 ในบางกรณีรัฐ 
ต้องรักษาไวซ่ึ้งผลประโยชน์ของส่วนรวมจ าต้องบังคับให้ประชาชนกระท าการหรือละเวน้ 
ไม่กระท าการบางอย่าง องค์กรของรัฐจึงสามารถล่วงล ้ าเข้าไปในแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนได้เหมือนกัน แต่รัฐให้ค  ามั่นต่อประชาชนว่าองค์กรของรัฐจะล่วงล ้ าสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชน ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนเป็นการทัว่ไปว่าองค์กรของรัฐจะ 
ล่วงล ้าสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในกรณีใดและภายในขอบเขตอยา่งไร ฉะนั้น ในการเขา้ไป 
แทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนองค์กรของรัฐจะตอ้งตรวจสอบดูเสียก่อนวา่มีกฎหมาย 
ให้อ านาจหรือไม่ และภายในขอบเขตอย่างไร องค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่อาจล่วงล ้ าสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชนได้ตามอ าเภอใจ ตรงกนัขา้ม อ านาจขององค์กรเจา้หน้าท่ีของรัฐมีอยู่อย่าง 
จ ากดั เพื่อท่ีจะให้การปกครองโดยกฎหมายด าเนินไปอย่างมีประสิทธิภาพ ประชาชนผูซ่ึ้งเห็นว่า 
ตนเองถูกเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย จะตอ้งมีสิทธิ 
โตแ้ยง้ (Refute) คดัคา้น (Objection) การกระท าขององคก์รฝ่ายปกครองท่ีตนเห็นวา่ขดัต่อกฎหมาย 
ท่ี มี ผลบังคับ ใช้อยู่  นอกจาก น้ี  หลักการส าคัญ ของนิ ติ รัฐจะ เกิด ข้ึนไม่ ได้ เลยถ้าไ ร้ ซ่ึ ง 
หลกัการแบ่งแยกอ านาจ จากท่ีกล่าวมา พอสรุปสาระส าคญัของนิติรัฐซ่ึงมีวตัถุประสงคข์ั้นสุดทา้ย 
อยูท่ี่การประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใชอ้ านาจตามอ าเภอใจ36 ดงัน้ี  
   1) บรรดาการกระท าทั้ งหลายขององค์กรฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมาย 
ซ่ึงตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบญัญติั  

                                                 
33วรพจน์  วศิรุตพิชญ.์ (2540).  ข้อความคดิและหลกัการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้ 1. 
34บวรศกัด์ิ  อุวรรโณ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 10.  หนา้ 279. 
35คณาภาส  กานตข์จรเดช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 32.  หนา้ 15. 
36วรพจน์  วศิรุตพิชญ.์ (2531). การควบคุมการใชดุ้ลพินิจทางปกครองโดยองคก์รตุลาการ.  รวมบทความในโอกาส
ครบรอบ 60 ปี ดร.ปรีด ีเกษมทรัพย์.  กรุงเทพฯ: พี.เค.พร้ินติ้งเฮา้ส์.  136. 



26 

   2) บรรดากฎหมายทั้ งหลายท่ีองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราข้ึนจะต้องชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายท่ีให้อ านาจฝ่ายบริหารแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชนต้องมีความชัดเจนและจะต้องไม่ให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารเกินกว่าความจ าเป็น 
เพื่อรักษาซ่ึงประโยชน์สาธารณะ (Public Benefit)  
   3) การควบ คุมให้ การกระท าขององค์กรฝ่ายบ ริหารขัด ต่อกฎหมายก็ ดี  
การควบคุมมิให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะต้องเป็นอ านาจขององค์กรตุลาการซ่ึงมี 
ความเป็นอิสระ  
   หลักการใช้อ าน าจของเจ้าหน้ าท่ี ใน นิ ติ รัฐ  การด าเนินการทางปกครอง  
(Administrative Actions) ขององค์กรฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นการกระท าท่ีมุ่งผลในทางกฎหมาย 
หรือในทางปฏิบัติการมีพื้นฐานท่ีมาจากอ านาจแห่งระบบกฎหมายท่ีได้ให้อ านาจแก่องค์กร 
ฝ่ายปกครองในการด าเนินการเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์แห่งสาธารณะเป็นส าคญั ด้วยเหตุน้ี  
การกระท าขององค์กรฝ่ายปกครองใดหากกระท านั้นกา้วล่วงเขา้ไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของ 
เอกชนแล้ว องค์กรฝ่ายปกครองจะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจและจะตอ้งกระท าภายในขอบเขตท่ี  
กฎหมายก าหนดอ านาจไวเ้ท่านั้น หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซ่ึงโดย 
หลักความชอบด้วยกฎหมายนั้น เดิมเน้นเฉพาะการกระท าของเอกชนว่าตอ้งชอบด้วยกฎหมาย  
เพราะถือว่ารัฐและพระมหากษตัริยท์รงสมบูรณาญาสิทธิราชย ์ตลอดจนขา้ราชการท่ีท าแทนพระองค ์
นั้นเป็นองคอ์ธิปัตย ์จึงไม่อยูภ่ายใตก้ฎหมายท่ีประกาศใชบ้งัคบั ต่อมาเม่ือมีการเปล่ียนแปลงระบอบ 
การปกครองมาเป็นระบอบประชาธิปไตย ความจ าเป็นท่ีจะต้องให้หน่วยงานของรัฐโดยเฉพาะ 
ฝ่ายปกครองมีอ านาจด าเนินการกระทบสิทธิของประชาชนนั้นตอ้งด าเนินการให้ชอบดว้ยกฎหมาย 
ระยะแรกหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย37น้ียงัไม่ครอบคลุมองคก์รนิติบญัญติัเน่ืองจากเห็นวา่องคก์ร 
นิติบญัญติัเป็นองคก์รผูแ้ทนปวงชนเจา้ของอ านาจสูงสุดนัน่เอง จนกระทัง่ในปัจจุบนัไดย้ินยอมรับ 
เป็นหลักสากลว่า หลักความชอบด้วยกฎหมายครอบคลุมสถาบันในรัฐทั้ งสถาบันบริหาร  
นิติบญัญัติ และตุลาการ ทั้งน้ี เพื่อด ารงไวซ่ึ้งการปกปักรักษาสิทธิ เสรีภาพให้ปลอดจากการใช ้
อ านาจตามอ าเภอใจของรัฐ โดยหลกัความชอบดว้ยกฎหมายประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 2 หลกัการ คือ  
   2.1.4.2 หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย 
  หลักหลักการกระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย38 หมายความว่า การ
กระท าของรัฐท่ีออกมาในรูปบทบญัญติัของกฎหมายยอ่มอยูใ่นล าดบัท่ีมาก่อนการกระท าอ่ืน ๆ ของรัฐ 

                                                 
37เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 110.  
38วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  (2549).  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระท าทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: 
วญิญูชน.  หนา้  18.   
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ท่ี เป็นการกระท าทางปกครอง ซ่ึงการกระท าทั้ งหลายขององค์กรฝ่ายปกครอง (Government  
Organization) ไม่อาจขัดหรือแยง้กับบทบัญญัติของกฎหมายได้ หลักการน้ีก าหนดให้องค์กร 
ฝ่ายปกครองตอ้งผกูพนัตนต่อกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นบา้นเมือง การผกูพนัต่อกฎหมายขององคก์ร 
ฝ่ายปกครองอาจมีได ้2 ลกัษณะ คือ กรณีท่ีกฎหมายก าหนดหนา้ท่ีให้องคก์รฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติั  
องคก์รฝ่ายปกครองยอ่มมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้แต่หากกฎหมายไม่ไดก้  าหนด 
หน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครองตัดสินใจ 
ด าเนินการตามแผนการปกครองเพื่อให้ชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชนดีข้ึน เช่น การสร้าง 
สวนสาธารณะ ฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีตอ้งละเวน้ไม่กระท าการนั้นเพื่อมิใหข้ดัต่อกฎหมายบา้นเมืองท่ี 
ใช้บังคับอยู่ เหตุผลพื้นฐานของการก าหนดให้กระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย 
ก็เน่ืองมาจากหลกัความเป็นเอกภาพ (Unity) ของอ านาจรัฐและความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย  
เพราะหากยอมให้องค์กรฝ่ายปกครองกระท าการอันขัดต่อกฎหมายได้ โดยมีผลร้ายใด ๆ  
ตามมาแล้ว กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใช้บงัคบัในรัฐก็จะหาความหมายอนัใดมิได ้ด้วยเหตุน้ี องค์กร 
ฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถก าหนดมาตรการทางกฎหมายใดให้ขดัต่อกฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่ใน 
บา้นเมืองได ้ 
   2.1.4.3 หลกัไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ 
   หลกักฎหมายน้ีได้ก าหนดว่า องค์กรฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ก็ต่อเม่ือมี 
กฎหมายมอบอ านาจให้แก่ฝ่ายปกครองในการกระท านั้น ในขณะท่ีหลกัการกระท าทางปกครอง 
ตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย เรียกร้องแต่เพียงให้องค์กรฝ่ายปกครองกระท าการอยู่ในกรอบกฎหมาย 
เท่านั้น หลกัไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ39 เรียกร้องต่อองค์กรฝ่ายปกครอง กล่าวคือ การกระท าของ 
องค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงแสดงออกโดยองค์กรฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งมีฐานทางกฎหมายรองรับ  
เหตุผลเบ้ืองหลงั หลกัไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ อาจอธิบายไดว้า่ โดยหลกัประชาธิปไตยในระบบ 
รัฐสภา หลกันิติรัฐและหลกัการประกนัสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน กล่าวคือ รัฐสภาซ่ึงมีสมาชิก 
ไดรั้บการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชนเป็นองคก์รท่ีมีความชอบธรรมมากท่ีสุดในการตดัสินใจใน 
เร่ืองต่าง ๆ ท่ีส าคญัอนักระทบต่อการอยู่ร่วมกันของประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการก าหนด 
กฎเกณฑ์ท่ีใชบ้งัคบัแก่ประชาชน ดว้ยเหตุน้ี หากจะยอมให้องคก์รฝ่ายปกครองเป็นผูก้  าหนดเกณฑ ์
ดงักล่าวก็จะตอ้งมีการมอบอ านาจจากรัฐสภา ซ่ึงจะยอมให้องคก์รฝ่ายปกครองก าหนดกฎเกณฑ์ข้ึน 
ใช้บงัคบัตามอ าเภอใจโดยอ านาจของตนเองหาได้ไม่ ส่วนหลกันิติรัฐเรียกร้องให้มีการก าหนด 
นิติสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนในรูปของกฎหมายท่ีใช้บังคบัเป็นการทั่วไป ทั้งน้ี เพื่อให ้
ประชาชนจะได้คาดหมายได้ล่วงหน้าก่อนท่ีจะกระท าการใด ๆ ลงไปว่า กฎหมายต้องการให้ 
                                                 
39เร่ืองเดียวกนั,  หนา้  19.   
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ประพฤติอย่างไร การก าหนดกฎเกณฑ์ ท่ี มีผลเป็นการทั่วไปดังกล่าวะก าหนดโดยองค์กร 
ฝ่ายปกครองไม่ได้ เวน้แต่จะได้รับมอบจากรัฐสภา ในท่ีสุดแล้วเรายงัอาจให้เหตุผลส าหรับ 
การยอมรับหลกัไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจได้จากหลกัการประกนัสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
ซ่ึงก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยการตรากฎหมายมาจ ากดัสิทธิและเสรีภาพจะไดก้็แต่โดยรัฐสภา  
และภายใตเ้ง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้ดงันั้น องค์กรฝ่ายปกครองไม่อาจกระท าการใดท่ีเป็น 
การล่วงล ้าสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้หากรัฐสภาไม่ไดต้รากฎหมายใหอ้ านาจดงักล่าว  
   2.1.4.4 หลกัการควบคุมและตรวจสอบการใชอ้ านาจของเจา้หนา้ท่ี 
   หลกัประกนัสิทธิและหน้าท่ีของประชาชนท่ีได้รับผลกระทบจากการใช้อ านาจ 
ของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเกิดข้ึนอย่างเป็นรูปธรรม (concrete) ข้อเรียกร้องประการหน่ึงก็คือ  
การควบคุมค าสั่งทางปกครองใหช้อบดว้ยกฎหมาย วิธีการท่ีมีประสิทธิภาพมากท่ีสุดในการควบคุม 
และตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง40 โดยการให้สิทธิแก่ประชาชนท่ี 
ไดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองท่ีตนเห็นว่าไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
การควบคุมค าสั่งทางปกครองให้ชอบด้วยกฎหมายนั้นสามารถอธิบายได้ตามวิธีการ ขั้นตอน 
และองคก์รท่ีควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายองค าสั่งทางปกครอง ดงัน้ี  
   1) การควบคุมตรวจสอบแบบป้องกนั41 
   การแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองเพื่อท าค าสั่ งทางปกครอง (Administrative  
order) มีขั้นตอนเร่ิมตั้งแต่การคิดตระเตรียมการและออกค าสั่งทางปกครอง การควบคุมความชอบ 
ด้วยกฎหมายของค าสั่ งทางปกครองก่อนออกค าสั่ งทางปกครอง เป็นการควบคุมเบ้ืองต้น 
เพื่อป้องกันมิให้ค  าสั่งทางปกครองท่ีจะออกมาในอนาคตไม่ชอบด้วยกฎหมาย ส าหรับวิธีการ 
ในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครอง อาจแบ่งได ้ 
3 กระบวนการ  
    (1) การสร้างองค์กรท่ีมีหน้าท่ีในการให้ความเห็นเบ้ืองตน้ก่อนท่ีฝ่ายปกครอง 
จะออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงอาจจะเป็นกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งท าและถือตามความเห็น 
ขององค์กรให้ความเห็นเบ้ืองตน้ หรืออาจเป็นกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้ตอ้งปรึกษาแต่จะถือตาม 
ความเห็นหรือไม่ก็ได ้หรืออาจเป็นกรณีท่ีกฎหมายมิไดบ้งัคบัให้ตอ้งปรึกษาซ่ึงข้ึนอยู่กบัใจสมคัร 
ของฝ่ายปกครองเอง 
    (2) การให้สิทธิแก่ประชาชนในการเขา้มามีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณา 
ก่อนการออกค าสั่งทางปกครอง ทั้งน้ี เพื่อให้ประชาชนท่ีจะถูกกระทบสิทธิจากค าสั่งทางปกครองมี 
                                                 
40วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 38.  หนา้  23.   
41บรรเจิด  สิงคะเนติ. (2556).  หลกักฎหมายเกีย่วกบัการควบคมุฝ่ายปกครอง.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 68.   
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สิทธิในการป้องกันตนเอง เช่น การไต่ส่วนสาธารณะ การต้องให้โอกาสประชาชนเข้ามาใน 
กระบวนพิจารณาทางปกครอง (Administrative Procedure)  
    (3) การเปิดโอกาสให้ประชาชนไดรั้บรู้และเขา้ถึงเอกสารของทางราชการและ  
การใหเ้หตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงท าให้ความลบัของทางราชการคลายความศกัด์ิสิทธ์ิลง 
และการบงัคบัให้ฝ่ายปกครองให้เหตุผลในค าสั่งทางปกครองยอ่มเป็นหลกัประกนัให้ประชาชนได ้
ทราบถึงเหตุและผลในการท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองเช่นนั้น นอกจากน้ี เหตุผลนั้นเอง 
จะเป็นส่ิงท่ีประชาชนสามารถท่ีจะน าไปโตแ้ยง้คดัคา้น (Disagreement) ในกรณีท่ีตนเห็นวา่ไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายต่อไป 
   2) การควบคุมตรวจสอบแบบแกไ้ข  
   การควบคุมตรวจสอบแบบแก้ไข 42 คือกรณี เม่ือฝ่ายปกครองได้ออกค าสั่ ง 
ทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิหรือหน้าท่ีของประชาชน เพื่อให้แน่ใจว่าค าสั่งทางปกครองท่ี 
ออกมาแลว้นั้นชอบด้วยกฎหมาย ก็ย่อมมีวิธีการในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่ง 
ทางปกครอง วิธีการท่ีใช้ในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายเช่นน้ีก็โดยอาศัยสภาพบังคับ 
ของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายมาเป็นเคร่ืองบ่งช้ี ซ่ึงสามารถจ าแนกไดเ้ป็น 2 ลกัษณะ ดงัน้ี  
    (1) การถือวา่ค าสั่งทางปกครองนั้นไม่เกิดข้ึนเลย 
    ในกรณีน้ีเป็นกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายอยา่งร้ายแรง เช่น  
เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมาจากองค์กรท่ีไม่มีอยู่ตามกฎหมาย หรือเป็นองค์กรท่ีไม่มีอ านาจใด ๆ  
ของฝ่ายปกครองอยูอ่ยา่งชดัแจง้ หรือค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ใช่อ านาจฝ่ายปกครอง แต่เป็นอ านาจ 
ของศาลปกครอง นอกจากน้ี ยงัได้ก าหนดเหตุแห่งความไม่มีผลทางกฎหมายเสมือนเป็นโมฆะ 
ในแต่ละเร่ืองไว้ คือ ค าสั่ งทางปกครองท่ีออกเป็นหนังสือโดยไม่อาจทราบได้ว่าออกโดย 
ฝ่ายปกครองใด หรือค าสั่งทางปกครองจะสมบูรณ์ก็ต่อเม่ือท าการมอบเอกสารส าคญั หากไม่มี 
การมอบเอกสารส าคญัเช่นนั้น หรือค าสั่งทางปกครองท่ีออกนอกเหนือเขตอ านาจทางพื้นท่ีและเป็น 
การอนัเก่ียวกบัอสังหาริมทรัพย ์หรือค าสั่งทางปกครองท่ีผูรั้บไม่อาจกระท าไดโ้ดยขอ้เท็จจริงหรือ 
ค าสั่งทางปกครองท่ีก าหนดให้ผูรั้บค าสั่งตอ้งกระท าการใดอย่างผิดกฎหมาย ซ่ึงการกระท านั้นฝ่าฝืน 
กฎหมายอาญาหรือฝ่าฝืนขอ้ห้ามของกฎหมายปกครอง หรือค าสั่งทางปกครองนั้นขดัต่อความสงบ 
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ผลทางกฎหมายในกรณีถือวา่ค าสั่งทางปกครองนั้นมิอาจ 
เกิดข้ึนเลย หรืออาจเรียกว่าค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลเสมือนเป็นโมฆะ (Void) น้ีไม่อาจถูกยกเลิก 
หรือเพิกถอนได้เน่ืองจากไม่มีค  าสั่งทางปกครองนั้ นมาแต่ต้น และผู ้รับค าสั่งทางปกครองท่ี 

                                                 
42เร่ืองเดียวกนั.  หนา้  69.    
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มีผลเสมือนเป็นโมฆะสามารถน าคดีข้ึนสู่ศาลขอให้พิสูจน์ความเสียเปล่านั้นได้ทุกเม่ือโดยไม่มี 
ก าหนดอายคุวาม43 
    (2) ค  าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได ้ 
    ค าสั่ งทางปกครองน้ีจะเกิดข้ึนต่อเม่ือค าสั่ งทางปกครองนั้ นไม่ชอบด้วย 
กฎหมายในระดับต ่ าหรือลองมาจากค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลเสมือนเป็นโมฆะ (Void) เช่น  
การกระท าเกินขอบอ านาจ ท าผิดแบบหรือวิธีการ (Measure) อันเป็นสาระส าคัญ (Gravamen)  
ใชดุ้ลพินิจโดยละเมิดกฎหมาย ผลของค าสั่งทางปกครองประเภทน้ี คือ ค าสั่งทางปกครองดงักล่าว
ยงัคงมีผลบังคับจนกว่าจะถูกยกเลิกเพิกถอน ผู ้รับค าสั่ งทางปกครองสามารถโต้แย ้งค าสั่ ง 
ทางปกครองนั้นต่อฝ่ายปกครองหรือต่อศาล โดยจะตอ้งท าการโตแ้ยง้ภายในก าหนดระยะเวลาท่ี 
กฎหมายก าหนดไว ้
   3) องคก์รท่ีควบคุมตรวจสอบ 
   หากพิจารณาในแง่องค์กรท่ีควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย อาจแยกพิจารณาเป็น  
2 ส่วน คือ การควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง และการควบคุมโดยองค์กรภายนอก  
ฝ่ายปกครอง  
    (1) การควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง สามารถจ าแนกลกัษณะของ  
การควบคุมไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 
     (1 .1) การอุทธรณ์ค าสั่ งทางปกครองอัน มีลักษณะเป็นการภายใน 
ฝ่ายปกครอง44 การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองประเภทน้ี จะได้รับการพิจารณาเป็นการภายใน 
ฝ่ายปกครอง โดยปกติจะไม่มีวิธีพิจารณาท่ีแน่นนอนชัดเจนและขาดการเปิดโอกาสให้ผู ้ท่ีมี 
ส่วนเก่ียวขอ้งไดเ้ขา้มาในกระบวนพิจารณาเพื่อเสนอขอ้โตแ้ยง้ กล่าวอีกนยัหน่ึงก็คือ ไม่มีการรับฟัง 
ขอ้คดัคา้นในลกัษณะท่ีเป็นข้อพิพาท ซ่ึงสามารถอุทธรณ์หรือร้องเรียนต่อผูด้  าเนินการหรือต่อ 
ผูบ้งัคบับญัชาท่ีเหนือกวา่ผูด้  าเนินการ ซ่ึงเป็นไปตามหลกัของอ านาจการบงัคบับญัชา การอุทธรณ์ 
ในลักษณะน้ี ผู ้รับอุทธรณ์สามารถพิจารณาได้ทั้ งในแง่ของความชอบด้วยกฎหมายและ 
ความเหมาะสมของค าสั่งทางปกครอง  
     (1.2) การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองในลกัษณะก่ึงขอ้พิพาท การอุทธรณ์ใน 
ลักษณะน้ีเป็นการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองท่ีจัดว่าอยู่ในระดับท่ีให้หลักประกันแก่เอกชน 

                                                 
43มานิตย ์ จุมปา.  (2540).  การยกเลิกและการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต
สาขากฎหมายปกครอง, บณัฑิตยวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 46.  
44ขวญัชัย  สันตสว่าง.  (2539).  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ LA 439. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัรามค าแหง.   
หนา้ 24-27. 
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เหนือกว่าการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองท่ีมีลักษณะเป็นการภายในฝ่ายปกครอง กล่าวคือ  
เป็นการอุทธรณ์ต่อเจา้หนา้ท่ีผูท่ี้ไดรั้บมอบหมายโดยเฉพาะตามกฎหมาย ซ่ึงอาจเป็นบุคคลคนเดียว 
หรือเป็นคณะกรรมการก็ได้ โดยปกติมีหน้าท่ีในการพิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์ท่ีเกิดข้ึนโดยทัว่ไป 
หรือท่ีเก่ียวกบัหน่วยงานใดหน่วยงานหน่ึง แต่บุคคลหรือคณะบุคคลดงักล่าวไม่ใช่องคก์รตุลาการ  
แต่ในการพิจารณาค าอุทธรณ์ เจา้หน้าท่ีดงักล่าวต้องเคารพรูปแบบและกระบวนพิจารณาตามท่ี 
กฎหมายก าหนดไว ้การพิจารณาอุทธรณ์ในลักษณะน้ีจะกระท าได้ก็ต่อเม่ือได้มีการปฏิบติัตาม 
เง่ือนไขบางประการเก่ียวกบัรูปแบบและด าเนินการตามขั้นตอนกระบวนพิจารณา การอุทธรณ์ 
ในลกัษณะน้ียอ่มเป็นหลกัประกนัดีกวา่การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง เพราะเป็นการอุทธรณ์ต่อ 
องคก์รกลางและมีวิธีพิจารณาท่ีเป็นหลกัประกนัท่ีใกลเ้คียงกบัวิธีพิจารณาของศาล ซ่ึงการอุทธรณ์ 
ลกัษณะน้ีนิยมใชก้นัมากในประเทศองักฤษและสหรัฐอเริกา 
    (2) การควบคุมโดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง  
    โดยเหตุท่ีการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรฝ่ายปกครอง 45 มีอยู ่
หลายรูปแบบดว้ยกนั เช่น การควบคุมทางการเมือง การควบคุมโดยองคก์รอิสระ และการควบคุมโดย 
องค์กรตุลาการ เป็นตน้ ซ่ึงองค์กรตุลาการมีหลกัประกนัความเป็นอิสระ พิจารณาคดีโดยเปิดเผย  
เปิดโอกาสให้คู่ความทั้งสองฝ่ายน าพยานหลกัฐานต่างๆ มาสนบัสนุนขอ้ต่อสู้ของตนและหักลา้ง 
ข้อต่อสู้ของฝ่ายตรงข้ามได้อย่างเต็มท่ี และต้องให้เหตุผลประกอบค าพิพากษาของตนเสมอ  
การควบคุมโดยองค์กรตุลากร (Judicial Control) จึงเป็นระบบการควบคุมท่ีให้หลักประกัน 
แก่ประชาชนได้ดีท่ีสุดแต่องค์กรตุลาการควบคุมได้เฉพาะความชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ระบบ 
การควบคุมฝ่ายปกครองโดยองค์กรตุลาการอาจจ าแนกตามระบบศาลได้เป็น 2 ระบบ คือ  ระบบ 
ศาลเด่ียว46 (Single Court System) และระบบศาลคู่47 (Court system)  

                                                 
45บรรเจิด  สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้  72.    
46ระบบศาลเด่ียว เป็นระบบศาลในกลุ่มประเทศระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ซ่ึงนกักฎหมายใน
ระบบกฎหมายน้ีมีแนวความคิดตามหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) จึงมีทศันะไปในแนวทาง
ท่ีวา่ บุคคลทุกคนมีความเสมอภาคกนัตามกฎหมายจึงตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของหลกักฎหมายเดียวกนัและควรจะ
ข้ึนศาลเดียวกนั ในระบบกฎหมาย Common Law จึงไม่เนน้ความแตกต่างระหวา่งเอกชนกบัฝ่ายปกครอง  
47ระบบศาลคู่ เป็นระบบศาลท่ีเกิดข้ึนจากอิทธิพลแนวความคิดของหลักการแบ่งแยกอ านาจ (Separation of 
Powers) ซ่ึงเป็นไปในรูปแบบของการปกครองแบบผ่อนคลายปัญหาขอ้พิพาทขดัแยง้ระหวา่งการใชอ้  านาจของ
ฝ่ายปกครองกบัประชาชน ซ่ึงระบบตรงกนัขา้มกบัระบบศาลเด่ียว กล่าวคือ นอกจากมีศาลยติุธรรม (Ordinary 
court) ซ่ึงมีอ านาจหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีในระบบกฎหมายเอกชนแลว้ ยงัมีศาลปกครองซ่ึงมีอ านาจหน้าท่ี
พิจารณาพิพากษาคดีปกครองท่ีแยกเป็นเอกเทศจากศาลยติุธรรม  
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2.2 กฎหมายทีเ่กีย่วข้องของต่างประเทศ 

 ในระบบกฎหมายในประเทศฝร่ังเศสและเยอรมัน มีกฎหมายเก่ียวกับการชุมนุม 
สาธารณะและการทบทวนตรวจสอบค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงมีรายละเอียด ดงัน้ี 

 2.2.1 กฎหมายเกีย่วกบัการชุมนุมในต่างประเทศ 
  2.2.1.1 การชุมนุมสาธารณะของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี   
  สิทธิในการชุมนุม48 ถือเป็นสิทธิดงัเดิมทางการเมืองท่ีมิไดแ้สดงใหเ้ห็นเฉพาะสิทธิใน 
การแสดงออกซ่ึงสิทธิส่วนบุคคลเท่านั้น แต่ยงัหมายรวมไปถึงการแสดงออกซ่ึงอ านาจอธิปไตย 
ของประชาชนและสิทธิพลเมืองในทางประชาธิปไตยในการเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการ 
ทางการเมืองดว้ย สิทธิในการชุมนุมเป็นสิทธิหน่ึงในทางกฎหมายมหาชน และโดยท่ีการชุมนุมเป็น 
สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีส าคญัอยา่งหน่ึงในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย กฎหมายพื้นฐานแห่ง 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั (Grundgesetz-GG) จึงไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิในการชุมนุมในมาตรา 849  
โดยก าหนดให้ประชาชนชาวเยอรมันทุกคนมีสิทธิในการชุมนุมอย่างสงบและปราศจากอาวุธ  
โดยไม่ต้องแจ้งหรือขออนุญาต ส าหรับการชุมนุมในพื้นท่ีเปิดโล่งเท่านั้ นท่ีสิทธิในการชุมนุม 
ดงักล่าวอาจถูกจ ากดัได ้ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐไดมี้ค าวนิิจฉยัไวว้า่ สิทธิในการรวมตวั 
โดยปราศจากการขดัขวาง และปราศจากการท่ีจะตอ้งไดรั้บการอนุญาตเป็นพิเศษ ถือเป็นเหมือน  
เคร่ืองหมายของเสรีภาพ อิสรภาพ และความสามารถของพลเมืองท่ีมีความมั่นใจในตัวเอง  
ซ่ึงหมายความรวมถึงการรวมตัวในสถานการณ์ใดสถานการณ์หน่ึงโดยเฉพาะ เช่น เทศกาล 
ภาพยนตร์ หรือเทศกาลคาร์นิวลั ด้วย แต่ปัจจุบันศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐได้จ  ากัด 

                                                 
48พจนา  โสภาเจริญวงศ.์ (2554).  มาตรการทางกฎหมายทีเ่หมาะสมเพื่อจดัระเบียบเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะ. 
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้  72.   
49Basic Law for the Federal Republic of Germany  
 Article 8 (Freedom of assembly) 
 (1) All Germans shall have the right to assembie peacefully and unarmed without prior notification 
or permission. 
 (2) In the case of outdoor assemblies, this right may be restricted by or pursuant to a law. 
 Article 8  
 ( 1 )  Alle Deutschen haben das Recht, sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis friedlich und ohne 
Waffen zu versammeln.  
 ( 2 )  Für Versammlungen unter freiem Himmel kann dieses Recht durch Gesetz oder auf Grund 
Gesetzes beschränkt warden.  
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ความหมายของการชุมนุมโดยพิจารณาในแง่ประวติัศาสตร์วา่ เสรีภาพในการชุมนุม มีความหมาย 
ในฐานะเสรีภาพในการมีส่วนร่วมและแสดงความคิดเห็นของประชาชนภายใตก้ารปกครองใน 
ระบอบประชาธิปไตย และได้มีการตรารัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมและการเดินขบวน 
แห่งสหพนัธรัฐ (Gesetzuber Versammlungenund Aufzuge)(Versammlungsgesetz-VersG) ลงวนัท่ี  
15 พฤศจิกายน ค.ศ. 1978  เป็นกฎหมายเฉพาะเก่ียวกบัการตรวจและการรักษาความสงบเรียบร้อย 
ของบา้นเมือง (besonderes Polizei und Ordnungsrecht) มุ่งหมายในการป้องกนัอนัตรายท่ีเกิดจาก 
การชุมนุมต่อความมัน่คงและความสงบของบา้นเมือง  
  รัฐบญัญติัว่าด้วย การชุมนุมและการเดินขบวนแห่งสหพนัธรัฐ (Versammlungsgesetz- 
VersG) ซ่ึงก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการชุมนุมและการเดินขบวนเพื่อใช้บงัคบักบัการชุมนุมทั้ง 
ในสถานท่ีโล่งหรือในสถานท่ีมิดชิด มีสาระส าคญั ดงัน้ี50 
  ส่วนท่ี 1 เป็นบทบญัญัติถึงสิทธิในการชุมนุมและการเดินขบวน สิทธิการเข้าร่วม  
ข้อก าหนดยกเว้นในการท่ีไม่อาจอ้างสิทธิในการชุมนุมได้ ผู ้จ ัดการชุมนุม หน้าท่ีทั่วไป 
ในการป้องกนัความเดือดร้อนหรือความไม่เป็นระเบียบเรียบร้อยของการชุมนุม ขอ้ห้ามการพกพา 
อาวธุ (Arms) หรือวตัถุท่ีอาจเป็นอาวธุ ก าหนดขอ้หา้มในการใชเ้คร่ืองแบบ  
  ส่วนท่ี 2 เป็นบทบญัญติัการชุมนุมในสถานท่ีมิดชิด โดยก าหนดถึงการหา้มการชุมนุม 
สาธารณะในสถานท่ีมิดชิด การสั่งให้ออกจากการชุมนุม การก าหนดให้การชุมนุมสาธารณะ 
ทุกประเภทจะต้องมีผู ้น าการชุมนุมและอ านาจหน้าท่ีของผู ้น าการชุมนุม การแต่งตั้ งผู ้ดูแล 
ความเรียบร้อยในการชุมนุม หน้าท่ีของผูร่้วมชุมนุมท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามค าสั่งขอการชุมนุมหรือ 
ของผูดู้แลความเรียบร้อยในการชุมนุม การส่งเจา้หนา้ท่ีต ารวจเขา้ไปในการชุมนุม การบนัทึกภาพ 
และเสียงการชุมนุมและการสลายการชุมนุม  
  ส่วนท่ี 3 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัการชุมนุมในสถานท่ีโล่งและการเดินขบวน ก าหนด 
หนา้ท่ีในการแจง้ การห้ามการชุมนุม เง่ือนไขในการชุมนุม การสลายการชุมนุม ขอ้ยกเวน้บางกรณี  
ในกรณีของการด าเนินพิธีการทางศาสนา ขอ้ห้ามในการพกพาอาวุธ การสั่งให้ออกจากการชุมนุม  
การก าหนดให้มีผูน้  าการชุมนุมและอ านาจหน้าท่ีของผูน้ า การแต่งตั้งผูดู้แลความเรียบร้อง หน้าท่ี 
ของผูร่้วมชุมนุมท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามค าสั่งของผูน้ าหรือผูดู้แลในการชุมนุม การส่งเจา้หน้าท่ีต ารวจ 
เขา้ไปในการชุมนุม การบนัทึกภาพและเสียงการชุมนุม การสลายการชุมนุม  
  ส่วนท่ี 4 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัโทษและค่าปรับก าหนดโทษทางอาญาและค่าปรับ 
กรณีกรณีท่ีมีการฝ่าฝืนบทบญัญติัของรัฐบญัญติัน้ี  
 
                                                 
50พจนา  โสภาเจริญวงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 48. หนา้ 74-75  
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  ส่วนท่ี 5 บทส่งทา้ย  
  รูปแบบและประเภทของการชุมนุมนั้น เม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 8 วรรคสอง  
GG ประกอบกับบทบญัญัติของรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุมและการเดินขบวนแหงสหพนัธรัฐ  
(VersG) แลว้สามารถแบ่งรูปแบบและประเภทของการชุมนุมโดยแยกพิจารณาเป็นดงัน้ี51 
   1) การแบ่งรูปแบบการชุมนุมโดยพิจารณาจากสถานท่ีชุมนุม  
    1.1) การชุมนุมในสถานท่ีโล่ง หมายถึง การชุมนุมในสถานท่ีท่ีเปิดโล่ง ไม่อยู ่
ในท่ีมิดชิด การเขา้ถึงท่ีชุมนุมไม่ถูกปิดกั้นสามารถเขา้ถึงได ้และเป็นกรชุมนุมท่ีไม่มีกรอบปิดลอ้ม 
การชุมนุม เช่น บนถนน ทางเดินเทา้  
    2.2) การชุมนุมในสถานท่ีมิดชิด หมายถึง การชุมนุมในสถานท่ีท่ีมีลักษณะ 
ของห้องท่ีมิดชิดรอบดา้น และสามารถเขา้ไปไดโ้ดยอาศยัทางเขา้เท่านั้น เป็นการชุมนุมท่ีมีกรอบ 
ปิดลอ้มรอบดา้น เช่น หอประชุม สนามกีฬา  
   2) การแบ่งรูปแบบการชุมนุมโดยพิจารณาจากลกัษณะของการชุมนุม52  
    2.1) การชุมนุมสาธารณะ หมายถึง การชุมนุมท่ีเปิดให้บุคคลทัว่ไปเข้าร่วม 
การชุมนุมได ้ 
    2.2) การชุมนุมท่ีไม่ใช่การชุมนุมสาธารณะ หมายถึง การชุมนุมท่ีก าหนดให ้
เฉพาะผูท่ี้ก าหนดไวไ้ม่ว่าจะดว้ยวิธีการก าหนดรายช่ือ หรือการก าหนดดว้ยวิธีอ่ืนใด เพื่อให้บุคคล 
หรือกลุ่มบุคคลท่ีก าหนดไวเ้ท่านั้นท่ีจะสามารถเขา้ร่วมการชุมนุมได ้ 
  การหา้มการชุมนุม53 หมายถึง การสั่งหา้มท่ีมีผลใหก้ารชุมนุมนั้นไม่สามารถเกิดข้ึนได ้ 
เป็นการหา้มการชุมนุมทั้งหมด แยกพิจารณาดงัน้ี  
   1) การห้ามการชุมนุมสาธารณะในท่ีสถานท่ีมิดชิด มาตรา 5 VersG ก าหนดว่า  
จะสามารถกระท าได ้ในกรณีดงัต่อไปน้ี  
    1.1) ผูจ้ดัการชุมนุมเป็นบุคคลตามมาตรา 1 วรรคสอง ขอ้หน่ึง ถึงขอ้ส่ี VersG  
ได้แก่ ผูท่ี้ใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยไม่ชอบ (Wrongfully) (คือต่อต้านหลักการพื้นฐานของ 
การปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตย) หรือผูท่ี้ด าเนินการชุมนุมหรือเข้าร่วมการชุมนุม 
ท่ีสนบัสนุนเป้าหมายของพรรคการเมือง  

                                                 
51มานะชยั  แกว้พงษ์ษา. (2553). มาตรการในการควบคุมการใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ.  วิทยานิพนธ์ 
นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  หนา้  74.   
52พจนา  โสภาเจริญวงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 48.  หนา้  76.    
53มานะชยั  แกว้พงษษ์า. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้  77.   
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    1.2) ผู ้จ ัดการชุมนุมหรือผู ้น าการชุมนุมยินยอมหรือปล่อยให้ผู ้เข้าร่วม 
การชุมนุมมีการพกพาอาวุธหรือวตัถุท่ีก าหนดไวต้ามมาตรา 2 วรรคสาม VersG อนัได้แก่ วตัถุท่ี 
โดยสภาพแลว้สามารถท าใหค้นบาดเจบ็หรือท าใหท้รัพยสิ์น (Property) เสียหายได ้ 
    1.3) มีข้อเท็จจริงท่ียืนย ันได้ว่า ผู ้จ ัดการชุมนุม มีความประสงค์ท่ีจะให้ 
การชุมนุมเป็นไปโดยใชก้ าลงัหรือต่อตา้นการกระท าตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ี  
    1.4) มีขอ้เท็จจริงท่ียืนยนัไดว้า่ ผูจ้ดัการชุมนุมหรือผูท่ี้เป็นสมาชิกมีการยินยอม 
ใหมี้การกระท าผดิกฎหมาย  
   2) การห้ามการชุมนุมสาธารณะในท่ีโล่ง54ตามมาตรา 15 วรรคแรก VersG  
การห้ามการชุมนุมนั้นถือเป็นมาตรการสุดท้ายท่ีจะน ามาใช้กบัการชุมนุมในลกัษณะน้ี ซ่ึงต้อง 
น ามาใช้ในกรณี ท่ี มีอันตรายท่ี เกิดข้ึนโดยตรงต่อความมั่นคงปลอดภัยสาธารณะ ร้ายแรง  
และการห้ามการชุมนุมก็อาจเป็นมาตรการ (Measure) ท่ีจะคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายท่ีมี 
ความเท่าเทียมกบัเสรีภาพในการชุมนุม หากมาตรการอ่ืนๆไม่เพียงพอท่ีจะน ามาใชซ่ึ้งกรณีดงักล่าว 
ใช้กับการพิจารณาเพื่อท่ีจะให้มีการสลายการชุมนุมตามมาตรา 15 วรรคสอง VersG ด้วย  
ในการด าเนินการใช้มาตรการดังกล่าวของเจ้าหน้าท่ีนั้ นจะต้องค านึงว่า การท่ีผูเ้ข้าร่วมชุมนุม 
บางรายก่อความไม่สงบเรียบร้อยไม่เป็นเหตุให้มีการหา้มการชุมนุมหรือสลายการชุมนุมได ้แต่หาก 
มีการห้ามหรือสลายการชุมนุมในกรณีดังกล่าวโดยหลักแล้วถือว่าเป็นการด าเนินการท่ีไม่ได ้
สัดส่วน ส าหรับอนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนกบัความมัน่คงปลอดภยัสาธารณะ (Public security) ก็เป็นกรณี 
ท่ีเก่ียวข้องกับการกระท าความผิดในประมวลกฎหมายอาญา การใช้เคร่ืองหมายขององค์กรท่ี 
ขัดต่อรัฐธรรมนูญ การกล่าวข้อความท าให้เกิดความเสียหายต่อรัฐและสัญญาลักษณ์ของรัฐ  
การปลุกระดมฝงูชน เป็นตน้ และในการใชดุ้ลพินิจหา้มการชุมนุมของเจา้หนา้ท่ีนั้นจะตอ้งค านึงถึง 
หลกัความไดส้ัดส่วน และศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ไดว้างเง่ือนไขในการห้ามโดยจะมีข้ึนเพื่อ 
คุม้ครองส่ิงท่ีกฎหมายมุง้คุม้ครองท่ีมีค่าเท่าเทียมกนัและตกอยูภ่ายใตห้ลกัความไดส้ัดส่วน และจะมี 
ไดเ้ฉพาะเม่ือมีอนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนโดยตรงต่อส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครอง 
   กรณีหากการชุมนุมหรือการเดินขบวนขนาดใหญ่ เจ้าหน้าท่ีผู ้มีอ  านาจตาม 
กฎหมาย VersG จะต้องมีการแจ้งการห้ามและก าหนดระยะเวลาท่ีจะให้มีการให้ความเห็นต่อ 
การห้ามการชุมนุมดงักล่าวได ้กรณีของการชุมนุมในสถานท่ีมิดชิดนั้นการห้ามการชุมนุมจะกระท าได ้
โดยจ ากดัเท่าท่ีการชุมนุมนั้นส่งผลกระทบต่อความมัน่คงปลอดภยัสาธารณะหรือมีผลกระทบต่อ 
ส่ิงท่ีรัฐธรรมนูญคุม้ครอง แต่กรณีของการชุมนุมในสถานท่ีโล่งนั้น ความมัน่คงปลอดภยัสาธารณะ 
โดยรวมทั้งหมดเป็นส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองและอาจเป็นเหตุน าไปสู่การห้ามการชุมนุมได ้ทั้งน้ี  
                                                 
54พจนา  โสภาเจริญวงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 48. หนา้ 87    
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การท่ีพิจารณาออกค าสั่งห้ามการชุมนุมนั้นต้องค านึงถึงหลักความได้สัดส่วน การมีค าสั่งห้าม 
การชุมนุมมักจะท าออกมาในรูปแบบของค าสั่งทางปกครองทั่วไปท่ีมีไปถึงผูจ้ ัดการชุมนุม 
เช่นเดียวกับการก าหนดเง่ือนไขในการชุมนุม แต่กรณีจะแตกต่างจากการก าหนดเง่ือนไข 
ในการชุมนุมท่ีเจา้หน้าท่ีตามกฎหมาย VersG จะตอ้งเป็นผูแ้จง้ผูท่ี้จะเขา้ร่วมการชุมนุมและยบัย ั้ง 
การเข้ามาชุมนุมด้วยตวัเอง ผูจ้ดัการชุมนุมไม่มีหน้าท่ีดังกล่าว ในกรณีท่ีมีการก าหนดเง่ือนไข 
ในการชุมนุม หรือการห้ามการชุมนุมซ่ึงถือเป็นค าสั่งทางปกครองนั้น ผูท่ี้ไดรั้บค าสั่งทางปกครอง 
ดงักล่าวสามารถด าเนินการฟ้องโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครอง (Anfechtungsklage) ต่อศาลปกครองได ้ 
แต่ก่อนท่ีจะมีการยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองจะตอ้งด าเนินการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองดงักล่าวก่อน  
ซ่ึงโดยหลกัแล้วการอุทธรณ์จะมีผลเป็นการทุเลาการบงัคบัตามค าสั่งทางปกครองท่ีเก่ียวขอ้งกบั 
การชุมนุมนั้ น  เจ้าหน้าท่ีผู ้ออกค าสั่ งจะก าหนดให้ค  าสั่ งทางปกครองมีผลบังคับในทันที  
(การอุทธรณ์หรือการฟ้องคดีไม่มีผลเป็นการทุเลาการบงัคบัตามค าสั่งทางปกครอง) ซ่ึงผูไ้ด้รับ 
ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวก็สามารถด าเนินการยื่นค าร้องต่อศาลปกครองท่ีมีอ านาจให้มีค  าสั่ง 
ทุเลาการบงัคบัตามค าสั่งทางปกครองนั้นได ้ทั้งน้ี ตามมาตรา 80 ของกฎหมายศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง VwGO และหากค าสั่งทางปกครองนั้นส้ินผลไปในระหว่างการด าเนินคดี 
ฟ้องโต้แยง้ค าสั่งทางปกครอง ผูฟ้้องคดีสามารถร้องขอต่อศาลปกครองให้ด าเนินกระบวนวิธี 
พิจารณาคดีนั้นต่อไปได้ในฐานะคดีท่ีขอให้ศาลปกครองยืนยนัว่าค าสั่งทางปกครองท่ีส้ินผล 
ไปแลว้นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (Fortsetzungsfeststellungsklage) ได้55 
   การสั่งสลายการชุมนุม56 
   1) การสลายการชุมนุมสาธารณะในสถานท่ีมิดชิดจะเกิดข้ึนได้เฉพาะในกรณีท่ี 
ผูเ้ขา้ร่วมการชุมนุมฝ่าฝืนขอ้ก าหนดเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและการห้ามพกพาอาวธุโดยมาตรา  
13 VersG ก าหนดใหอ้ านาจเจา้หนา้ท่ีต ารวจด าเนินการสลายการชุมนุมไดใ้นกรณีดงัน้ี57 
    1.1) ผูน้  าการชุมนุมเป็นผูไ้ม่มีสิทธิในการชุมนุมตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 11  
วรรคสอง ข้อหน่ึง ถึง ข้อส่ี VersG แม้ว่าในบทบัญญัติของก าหมายจะก าหนดไวเ้ฉพาะผู ้น า 
การชุมนุมเท่านั้นก็ตาม แต่หากผูเ้ขา้ร่วมการชุมนุมเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองท่ีถูกค าสั่งห้าม 
ตามมาตรา 21 วรรคสอง GG การชุมนุมนั้นก็สามารถสั่งสลายการชุมนุมได ้ 

                                                 
55นรินทร์  อิธิสาร. (2550).  คดีท่ีขอให้ศาลปกครองยืนยนัวา่ค าสั่งทางปกครองท่ีส้ินผลไปแลว้นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
(Die Fortsetzungsfeststellungsklage) ในระบบกฎหมายเยอรมัน : เป รียบ เที ยบกรณี ศาลปกครองไทย. 
วารสารวชิาการศาลปกครอง, 7(3).  หนา้ 19-44.   
56พจนา  โสภาเจริญวงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 48.  หนา้ 89. 
57นรินทร์  อิธิสาร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 55.  หนา้ 40.     
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    1.2) การชุมนุมด าเนินไปโดยมีการใชก้ าลงัหรือมีการต่อตา้นการบงัคบัการของ 
เจา้หนา้ท่ี หรือก่อใหเ้กิดอนัตรายโดยตรงต่อชีวิต 
    1.3) การชุมนุมนั้นขดัต่อกฎหมายอาญา ท่ีร้ายแรงหรือความผิดอาญาแผ่นดิน  
และกรณี ท่ีการชุมนุมมีการเรียกร้อง จูงใจให้ให้มีการกระท าความผิดและผู ้น าการชุมนุม  
ไม่ด าเนินการโดยไม่ชกัชา้เพื่อหา้มปราม  
    1.4) ผูน้  าการชุมนุมไม่ด าเนินการสั่งห้ามมิให้ผูเ้ขา้ร่วมการชุมนุมท่ีพกพาอาวุธ 
เข้ามาในการชุมนุมออกจากการชุมนุมโดยทันทีและแจ้งให้เจ้าหน้าท่ีต ารวจทราบเพื่อขอ  
การสนบัสนุนหากผูน้ั้นขดัขืน  
    เม่ือปรากฏเหตุดงักล่าว เจา้หน้าท่ีต ารวจจะต้องพิจารณาด าเนินการสั่งสลาย 
การชุมนุมโดยค านึงถึงหลักความได้สัดส่วน หากการชุมนุมเป็นไปโดยไม่งบการสั่งสลาย 
การชุมนุมก็จะไม่มีปัญหาใดๆ เลย เพราะเท่ากับว่าผูเ้ข้าร่วมการชุมนุมทั้ งหมดนั้นไม่อาจอ้าง 
ความคุม้กนัจากเสรีภาพในการชุมนุมตามมาตรา 8 GG แต่หากความไม่สงบเกิดจากบุคคลคนเดียว 
หรือส่วนน้อยของการชุมนุม ดังน้ี ผู ้เข้าร่วมการชุมนุมนั้ นได้รับความคุ้มกันจากเสรีภาพใน 
การชุมนุมอยู ่หากมีการประกาศสลายการชุมนุมแลว้ผูเ้ขา้ร่วมการชุมนุมมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งออกจาก 
บริเวณสถานท่ีในการชุมนุมในทันที ค าสั่งสลายการชุมนุมนั้ นโดยหลักแล้วจะด าเนินการ 
โดยค าสั่งทางปกครองโดยวาจา  
   2) การสลายการชุมนุมสาธารณะในท่ีโล่ง ตอ้งเป็นกรณีท่ีมีอนัตรายต่อความมัน่คง 
ปลอดภยัสาธารณะหรือความสงบเรียบรอยสาธารณะ ซ่ึงจะตอ้งตีความอย่างแคบ การไม่ได้แจง้ 
การชุมนุม หรือการไม่ใช้ข้อมูล หรือการกระท าท่ีขัดต่อเง่ือนไขในการชุมนุมเพียงอย่างเดียว 
ยงัไม่ถือว่าเป็นอนัตรายโดยตรงท่ีจะสั่งสลายการชุมนุมได ้เน่ืองจากขดัต่อหลกัความได้สัดส่วน 
และรัฐธรรมนูญ การสั่งสลายการชุมนุมมีผลท าให้การชุมนุมท่ีเกิดข้ึนแลว้ส้ินสุดลง และไม่ถือว่า 
การสั่งสลายการชุมนุมเป็นการบังคับตามค าสั่งห้ามการชุมนุมแต่อย่างใด แต่ถือว่าเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีแยกออกมาเฉพาะ เม่ือมีค าสั่งสลายการชุมนุมแล้วท าให้ผูเ้ขา้ร่วมชุมนุมไม่ได้รับ 
ความคุ้มครองของเสรีภาพและการชุมนุมนั้นกลายสภาพเป็นการรวมตวัของบุคคลซ่ึงอาจถูก 
เจ้าหน้าท่ีต ารวจด าเนินการโดยอาศัยกฎหมายต ารวจได้ โดยมาตรา 15 VersG ได้ก าหนดไว ้ 
โดยการสลายการชุมนุมจะกระท าไดใ้นกรณีเพื่อคุม้ครองส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองซ่ึงมีค่าเท่ากบั 
เสรีภาพในการชุมนุมเช่น ชีวิต สุขภาพ ทรัพยสิ์น ความมัน่คงปลอดภยัสาธารณะ (Public security)  
ทั้งน้ี ตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัความไดส้ัดส่วน  
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   ค าสั่งสลายการชุมนุมนั้นเป็นค าสั่งทางปกครอง58 ซ่ึงจะเป็นค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีออกโดยวาจา และจะเป็นค าสั่งท่ีบงัคบัไดท้นัที การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองจะไม่เป็นผลให ้
เป็นการทุเลาการบงัคบัตามค าสั่งทางปกครอง เพราะว่าเป็นค าสั่งท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ีต ารวจ ทั้งน้ี  
ตามมาตรา 80 วรรคสอง ข้อสอง ของกฎหมายปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง VwGO  
และหากค าสั่ งทางปกครองนั้ นส้ินผลบังคับไปในระหว่างการด าเนินคดีฟ้องโต้แย ้งค าสั่ ง 
ทางปกครอง (Anfechtungsklage) ผูฟ้้องคดีสามารถร้องขอต่อศาลปกครองให้ด าเนินกระบวนวิธี 
พิจารณาคดีนั้นต่อไปไดใ้นฐานะคดีท่ีขอใหศ้าลปกครองยืนยนัวา่ค าสั่งทางปกครองท่ีส้ินผลไปแลว้ 
นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (Fortsetzungsfeststellungsklage) ได ้ 
  2.2.1.2 การชุมนุมสาธารณะของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
  ประเทศฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีประชาชนมีเสรีภาพในการชุมนุมมมากท่ีสุดประเทศหน่ึง  
และเป็นประเทศท่ีบญัญัติกฎหมายเก่ียวกับการชุมนุมสาธารณะไวเ้ป็นการเฉพาะแล้ว ในอดีต 
รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสทุกฉบบัจะเน้นถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนความเสมอภาคเท่าเทียมกนั  
รับรองสิทธิและเสรีภาพปัจเจกชนว่าเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ทุกคนมิอาจลบล้างได ้ 
ซ่ึงต่อมาได้กลายเป็นบรรทดัฐานเก่ียวกบัการอยู่ร่วมกนัในสังคมว่า สังคมหรือรัฐเกิดข้ึนมาเพื่อ
บุคคลและความสงบสุขของบุคคลนัน่เอง  
   1) ความหมายและลกัษณะของการชุมนุมของประเทศฝร่ังเศส59 
   การชุมนุม หมายถึง การรวมตวักนัของผูค้นในชัว่ระยะเวลาหน่ึงเวลาใด เพื่อรับฟัง 
ความคิดเห็นหรือขอ้เสนอแนะเพื่อปกป้องประโยชน์ของตวัเอง  
   เสรีภาพในการชุมนุมต่างจากการประทว้ง กล่าวคือ การประทว้ง กระท าไดภ้ายใต ้
การควบคุมของฝ่ายปกครอง ส่วนเสรีภาพในการชุมนุมไดรั้บการรับรองโดยกฎหมาย และต่างจาก 
การสมาคมเน่ืองจากการสมาคมเกิดจากความสัมพนัธ์แบบถาวรของสมาคม แต่การชุมนุมเป็น 
การรวมตวักนัในชัว่เวลาหน่ึงเวลาใดเท่านั้นมิไดเ้ป็นแบบถาวร จะเห็นว่าลกัษณะของการชุมนุมมี  
3 ลกัษณะ60 ไดแ้ก่ 
   1) เป็นการรวมตวักนัของผูค้นในช่วงเวลาขณะหน่ึง  
   2) ความสัมพนัธ์ของผูเ้ขา้ชุมนุมไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นการถาวร  

                                                 
58พจนา  โสภาเจริญวงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 48. หนา้ 88.    
59วินิจ  เจริญชยัยง. (2539). กฎหมายเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, 
ภาควชิานิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 37.  
60วรีะวธุ  ชยัชนะมงคล. (2556). กฎหมายการชุมนุมสาธารณะกรณีประเทศฝร่ังเศสและอังกฤษ. การศึกษาอิสระ
หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัสุโขทยั. หนา้ 100.  
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   3) การชุมนุมก่อตวัข้ึนอยา่งมีวตัถุประสงคแ์ละไดรั้บอนุญาต    
   ฝร่ังเศสไดอ้อกกฎหมายวา่ดว้ยการชุมนุมข้ึนเฉพาะใน ค.ศ. 193561 วางหลกัเกณฑ์ 
ในการชุมนุมสาธารณะในลกัษณะเคล่ือนท่ีหรือเดินขบวนบนถนนสาธารณะ (demonstion) เพิ่มข้ึนดว้ย 
และกฎหมายทั้ งสองฉบบัน้ีถูกจดัรวมไวใ้นประมวลกฎหมายความมัน่คงภายใน (The Internal  
Security Code หรือCSI) ท่ีบังคับใช้ในเดือนมีนาคม ค.ศ.2012 โดยสรุปกฎหมายการชุมนุม  
สาธารณะของประเทศฝร่ังเศสมีรายละเอียดดงัน้ี  
   1) การใช้เสรีภาพในการชุมนุมในภาวะปกติ โดยได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิ  
และเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบในภาวะปกติไว ้คือ สามารถท่ีจะกระท าการใด ๆ ก็ไดท่ี้ไม่เป็น 
การรบกวนผู้อ่ืน 62 ถ้าส่ิงใดท่ีไม่ มีกฎหมายห้ามก็สามารถท าได้ การชุมนุมสาธารณะและ 
การเดินขบวนจะตอ้งมีคณะกรรมการอนัประกอบดว้ยตวัแทนผูชุ้มนุมสาธารณะอย่างน้อยสามคน 
ท าหน้าท่ีดูแลสอดส่งให้การชุมนุมเป็นไปอย่างเรียบร้อยและตอ้งดูแลไม่ใช้การชุมนุมสาธารณะ 
กระท าการใดท่ีผดิกฎหมายหรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน โดยตอ้ง 
มีหนงัสือแจง้การชุมนุมสาธารณะต่อฝ่ายปกครอง และหากมีความเสียหายหรือวุน่วายในบา้นเมือง 
คณะกรรมการจะตอ้งรับผิดชอบทั้งหมด และการเดินขบวนฝร่ังเศสตอ้งมีผูจ้ดัการเดินขบวนเป็น 
ผูรั้บผิดชอบในการดูแลการเดินขบวน ซ่ึงจะตอ้งระบุช่ือ นามสกุล และท่ีอยูข่องผูจ้ดัการเดินขบวน 
ไวใ้นหนงัสือแจง้ และผูจ้ดัการเดินขบวนจะตอ้งมีหนา้ท่ีเหมือนกบัคณะกรรมการชุมนุมสาธารณะ  
   ส่วนผูชุ้มนุมสาธารณะหรือผูเ้ดินขบวนนั้นมีเสรีภาพอยา่งมาก จึงไม่ไดก้  าหนดถึง
ขอบเขตหนา้ท่ีของประชาชนท่ีจะชุมนุมสาธารณะหรือเขา้ร่วมเดินขบวน ส าหรับเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ี
รับผดิชอบในการชุมนุมสาธารณาและการเดินขบวนระบบกฎหมายเก่ียวกบัการชุมนุมสาธารณและ
การเดินขบวนของฝร่ังเศสได้ให้อ านาจพิเศษ (Prerogative) แก่เจ้าหน้าท่ีต ารวจเป็นผูมี้อ  านาจ 
ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของบา้นเมือง หากเห็นวา่การชุมนุมหรือการเดินขบวนดงักล่าวอาจเกิด 
ความวุน่วายในบา้นเมือง ก็ใหอ้  านาจในการสั่งหา้มการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนได ้ 

                                                 
61รัฐกฤษฎีกาลงวนัท่ี 23 ตุลาคม 1935 ก าหนดมาตรการในการรักษาความสงบเรียบร้อยท่ีเก่ียวกับการชุมนุมสาธารณะ
(Decretpoortantregiemention des measures relatives au renforcement du maintien de l’orderpublic, 23 Octobre 1935) 
กฎหมายฉบับน้ี ปัจจุบันได้มี  ordonnance แทนแล้ว (A de’cret-loi is adopted by the executive and has a value of 
legislative law. It does not exist anymore since the Constitution dated 1 9 5 8  has replaced–loi by ordonnance.) 
นอกจากน้ียงัไดเ้พ่ิมเติมแกไ้ขดว้ยกฎหมาย หมายเลข 95 – 73  
62วรีะวธุ  ชยัชนะมงคล. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 60.  หนา้ 37.   
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   ลกัษณะและวิธีการในการใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบของฝร่ังเศสในภาวะ 
ปกตินั้น63 คณะกรรมการการชุมนุมตอ้งมีหนังสือแจง้เจา้หน้าท่ีหรือหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งของรัฐ 
ผูรั้บผดิชอบในการชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวน โดยจะตอ้งระบุช่ือ ท่ีอยู ่อาชีพ และเร่ืองท่ีจะ 
แสดงความคิดเห็นหรือเรียกร้อง วตัถุประสงค์เพื่ออะไร ก าหนดวนั เวลา สถานท่ี หรือวนั เวลา  
เส้นทางการเดินขบวน รวมถึงลักษณะวิธีการในการเดินขบวน จ านวนของผูชุ้มนุม พร้อมทั้ ง 
ลงลายมือช่ือของคณะกรรมการ โดยต้องแจง้ล่วงหน้าอย่างน้อยสามวนัหรืออย่างมากสิบห้าวนั 
ต่อหน่วยงานของรัฐในทอ้งท่ีนั้น และเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีได้รับหนังสือแจง้บอกกล่าวแลว้จะตอ้ง 
ออกใบรับแจง้ให้ผูแ้จง้ทนัท่ี  หากเจา้หนา้ท่ีของรัฐเห็นวา่การชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวนจะ 
ก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยอาจมีค าสั่งห้ามการชุมนุมหรือการเดินขบวนได้ โดยแจง้ไปยงั 
ผู ้ลงนามในหนังสือบอกกล่าวโดยทัน ท่ี  ซ่ึ งค าสั่ งห้ ามการชุมนุมหรือการเดินขบวนนั้ น  
คณะกรรมการสามารถน าไปฟ้องศาลปกครองเพื่อขอใหศ้าลเพิกถอนค าสั่งหา้มดงักล่าวได ้โดยศาล 
จะพิจารณาว่าการชุมนุมหรือการเดินขบวนนั้ นขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือขัดต่อกฎหมาย 
หรือไม่64 
   ขอ้ปฏิบติัในการชุมนุมในภาวะปกติของฝร่ังเศสยงัมีขอ้จ ากดัของการชุมนุมหลาย 
ประการ เช่น การชุมนุมสาธารณะหรือการเดินขบวนจะกระท าเกินเวลา 23.00 นาฬิกา ไม่ได ้ 
และจะกระท าทางสาธารณะ เช่น ถนนหลวงไม่ได้ และต้องปฏิบัติตามข้อก าหนดการชุมนุม 
อย่างเคร่งครัด และหากการชุมนุมในแต่ละคร้ังคณะกรรมการไดใ้ส่รายละเอียดไม่ครบถว้นหรือ 
ไม่ถูกตอ้งในหนังสือแจง้บอกกล่าวให้ทราบล่วงหน้าท่ีท าให้เขา้ใจผิดถึงเง่ือนไขการชุมนุมหรือ 
การเดินขบวนหรือไม่ได้มีการแจง้ล่วงหน้าต้องรับโทษจ าคุกตั้งแต่ 15 วนั ถึง 6 เดือน และปรับ 
สูงสุดถึง 7,500 ฟรังส์  
   2) การใชเ้สรีภาพในการชุมนุมในภาวะไม่ปกติ เป็นกรณีเกิดการปฏิวติัรัฐประหาร 
เปล่ียนแปลงการบริหารประเทศ หรือเกิดภยัคุกคามอยา่งร้ายแรง เช่น การก่อการจลาจล การมัว่สุม 
คิดร้าย การถูกครอบครองดินแดนโดยต่างชาติ ฝร่ังเศสจะมีการจ ากดัเสรีภาพในขณะท่ีภาวะไม่ปกติ  
คือ การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ประกาศใช้กฎอยัการศึก เกิดสงคราม เกิดการก่อกบฏ จึงไดมี้ 
บทบญัญติัพิเศษท่ีให้อ านาจแก่รัฐในการปฏิบติัต่อสถานการณ์นั้น เพื่อรักษาความสงบในประเทศ 
แต่จะประกาศใชส้ถานการณ์ฉุกเฉินไดต่้อเม่ือมีภยนัตรายต่อความสงบเรียบร้อยของบา้นเมืองหรือ 
ท่ีมีลกัษณะเป็นภยัพิบติัสาธารณะและคณะรัฐมนตรีจะเป็นผูมี้อ านาจในการประกาศสถานการณ์  
ฉุกเฉิน โดยตอ้งระบุทอ้งท่ีท่ีจะประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินดว้ยซ่ึงจะมีผลบงัคบัเพียง 12 วนัเท่านั้น  
                                                 
63มานะชยั  แกว้พงษษ์า.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 50.   
64Colliard Albert Claude. (1982) Libertes Publiques Sixieme edition Paris:Dollaz. P.718-719  
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และจะส้ินผลเม่ือพน้ก าหนดเวลาดงักล่าว เวน้แต่จะไดรั้บการอนุมติัจากรัฐสภาให้ขยายระยะเวลา 
ในการบงัคบัใช้ เม่ือประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยและ 
ผูว้า่ราชการจงัหวดัจะเป็นผูดู้แลควบคุมสถานการณ์ฉุกเฉิน ซ่ึงเจา้หนา้ท่ีฝ่ายพลเรือนจะมีอ านาจใน 
การจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชน คือ ห้ามประชาชนสัญจร ห้ามยานพาหนะสัญจรภายในเขต 
และเวลาท่ีประกาศก าหนดเวลา ห้ามการชุมนุมและการเดินขบวนทุกรูปแบบท่ีอาจจะก่อให้เกิด 
ความไม่สงบในบา้นเมือง65 และในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส SectionII – Participationinan  
Unlawful Assembly,Article 431-3 ไดใ้ห้อ านาจเจา้หน้าท่ีในการสลายฝูงชนท่ีละเมิดต่อความสงบ 
โดยแจง้ให้ฝูงชนยกเลิกการชุมนุมในทนัทีทันใดและอาจใช้ก าลังได้หากเห็นว่ามีความรุนแรง 
เกิดข้ึน แต่มิไดมี้การก าหนดขั้นตอนหรือวธีิการของการใชก้ าลงัไวแ้ต่อยา่งใด  
   การควบคุมการชุมนุมในท่ีสาธารณะนั้นแบ่งออกเป็น 2 ขั้นตอน คือ การควบคุม  
(Restrain) โดยผูจ้ดัการชุมนุม66 กบัการควบคุมโดยเจา้หนา้ท่ี ในการควบคุมโดยผูจ้ดัการชุมนุมนั้น  
ผู้จ ัดการชุมนุมมีหน้าท่ีตามมาตรา 8 ของรัฐบัญญัติ ลงวนัท่ี  30 มิถุนายน 1881 ในการดูแล 
ความเรียบร้อยของผูชุ้มนุมโดยภาพรวมไม่ให้มีการกระท าท่ีผิดกฎหมายหรืออาชญากรรม (Crime)  
ควบคุมใกล้การชุมนุมเดินไปตามวตัถุประสงค์ของการชุมนุมท่ีแจ้งไวก้ับทางการ และต้อง 
ไม่พูดปราศรัยในลกัษณะท่ีก่อให้เกิดการจลาจลหรือผิดต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน (Public  
morals) และหากการชุมนุมไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดไวผู้จ้ดัการชุมนุมตอ้งเป็นผูรั้บผดิชอบ 
ต่อเหตุการณ์ทั้งหมดท่ีเกิดข้ึน ส่วนการควบคุมโดยเจา้หน้าท่ีนั้น เจา้หน้าท่ีของรัฐมีอ านาจหน้าท่ี 
ในการรักษาความสงบทั่วไปมิให้มีกระท าความผิดตามกฎหมายอยู่แล้ว ดังนั้ น นับแต่วนัท่ีได้มี 
การแจง้การชุมนุมเจา้หน้าท่ีท่ีได้รับแจง้นั้นก็มีหน้าท่ีดูแลการชุมนุมนั้น และอ านวยความสะดวก 
ให้แก่ประชาชนอ่ืนในอัน ท่ีจะใช้ ท่ีสาธารณะนั้ นตามปกติ  และในระหว่าง 24 ชั่วโมง  
ก่อนการชุมนุมจนกระทัง่การชุมนุมยุติลง มีอ านาจก าหนดมาตรการต่างๆ ท่ีเหมาะสมและจ าเป็น 
เพื่อให้ผูจ้ดัการชุมนุมและผูชุ้มนุมปฏิบติัตามเพื่อให้การชุมนุมเป็นไปอย่างเป็นระเบียบเรียบร้อย 
และเพื่อให้ประชาชนอ่ืน ๆ ท่ีมิได้ร่วมชุมนุมได้รับผลกระทบ ซ่ึงการพิจารณาว่ามาตรการใด 
สมเหตุสมผลหรือจ าเป็นหรือไม่ตอ้งพิจารณาจากขอ้เท็จจริงเป็นกรณี ๆ ไป เจา้หนา้ท่ีมีอ านาจตาม 
มาตรา 132 – 75 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ในการห้ามผูใ้ดพกพาอาวุธหรือส่ิงท่ีสามารถใช้เป็น 
อาวุธเขา้ไปในท่ีชุมนุม ในกรณีท่ีมีกาชุมนุมใดจดัข้ึนโดยไม่มีการแจง้ หรือเจา้หน้าท่ีต ารวจหรือ 
นายกเทศมนตรีเห็นวา่การชุมนุมนั้นจะก่อให้เกิดความวุน่วายต่อความสงบเรียบร้อยของบา้นเมือง  
เจา้หน้าท่ีหรือนายกเทศมนตรีมีอ านาจออกค าสั่งห้ามหรือให้เลิกการชุมนุมนั้นได้ แต่เม่ือมีค าสั่ง 
                                                 
65วรีะวธุ  ชยัชนะมงคล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 60. หนา้ 36. 
66วรีะวธุ  ชยัชนะมงคล.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 60.  หนา้ 38.  
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เช่นว่านั้นแล้วตอ้งรายงานให้ผูว้่าราชการจงัหวดัทราบภายใน 24 ชั่วโมง ซ่ึงผูว้่าราชการจงัหวดั 
อาจเห็นดว้ยตามท่ีนายกทศมนตรีเสนอหรืออาจจะยกเลิกค าสั่งหา้มการชุมนุมนั้นเสียก็ได ้ 
   ความผิดเก่ียวกบัการชุมนุมในท่ีสาธารณะ67เน่ืองจากเสรีภาพในการชุมนุมเป็น 
เสรีภาพขั้นพื้นฐาน มาตรา 431 – 1 แห่งประมวลกฎหมายอาญาจึงบญัญติัความผดิในลกัษณะท่ีเป็น 
การขดัขวางการแสดงออกของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในการท างาน การรวมตวักนัเป็น 
สมาคม การชุมนุมหรือการเดินขบวนโดยสงบ ตอ้งระหว่างโทษจ าคุก 1 ปี และปรับ 15,000 ยูโร  
หากมีการใช้ความรุนแรงหรือท าลายทรัพยสิ์น ตอ้งระหว่างโทษเพิ่มข้ึนเป็นจ าคุก 3 ปี และโทษปรับ  
45,00. ยูโร และกรณีท่ีการชุมนุมไม่เป็นไปโดยสงบแลว้เจา้หน้าท่ีสั่งให้ยุติการชุมนุม 2 คร้ัง แลว้ 
ผูชุ้มนุมไม่ยุติ ผูชุ้มนุมตอ้งระหว่างโทษจ าคุก 1 ปี และโทษปรับ 15,000 ยูโร ในกรณีไม่มีอาวุธ  
หรือต้องระวางโทษจ าคุก 3 ปี และโทษปรับ 45,000 ยูโร ในกรณีท่ีมีอาวุธ (มาตรา 431 – 3 ถึง 
มาตรา 431 – 5 แห่งประมวลกฎหมายอาญา) ส าหรับความผิดของผู ้ปลุกระดมให้ผู ้ชุมนุม 
ก่อความไม่สงบโดยการพูด การเขียน หรือการพิมพ์ โฆษณา ต้องระวางโทษจ าคุก 1 ปี และ 
โทษปรับ 15,000 ยูโร และหากการปลุกระดมนั้นเป็นผล โทษจะเพิ่มเป็นจ าคุก 7 ปี และโทษปรับ  
100,000 ยูโร (มาตรา 431 – 6 แห่งประมวลกฎหมายอาญา) บุคคลธรรมดาท่ีตอ้งระวางโทษตาม 
มาตรา 431 – 5 และมาตรา 431 – 6 อาจถูกเพิกถอนสิทธิทางการเมือง และทางแพ่ง ถูกห้ามมิให้พกพา 
อาวุธไม่น้อยกว่า 5 ปี และหากเป็นชาวต่างชาติได้กระท าผิดอาจถูกเนรเทศจากประเทศฝร่ังเศส 
เป็นการถาวรหรือไม่น้อยกว่า 10 ปี (มาตรา 431 – 7 และมาตรา 431 – 8 แห่งประมวลกฎหมาย 
อาญา) ส่วนการไม่แจ้งการชุมนุม หรือไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์หรือค าสั่งของเจ้าหน้าท่ีนั้ น  
ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุก 6 เดือน และโทษปรับ 7,500 ยโูร (มาตรา 431 – 9 และมาตรา 431 – 12)  
 ศาลปกครองมีอ านาจตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งหา้มการชุมนุมสาธารณะ 
หรือการประท้วงรวมทั้ งพิจารณาความรับผิดของรัฐในกรณีท่ีเกิดความเสียหายจากการชุมนุม 
สาธารณะหรือการประทว้งการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของมาตรการจ ากดัเสรีภาพใน 
การชุมนุมสาธารณะและการประทว้งของเจา้หน้าท่ีของรัฐ กฎหมายให้อ านาจผูว้่าราชการจงัหวดั 
หรือนายกเทศมนตรีในการจ ากดัเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประชาชนเพื่อรักษาความสงบ 
เรียบร้อยของบา้นเมือง โดยออกค าสั่งห้ามการชุมนุมหรือค าสั่งสลายการชุมนุมท่ีก่อความวุ่นวาย 

                                                 
67ปกรณ์  นิลประพนัธ์. (2556). การร่างกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ. รวมบทความด้านกฎหมายดีเด่น 
เนื่องในวันสัญญา ธรรมศักดิ์ สถาบนัสัญญา ธรรมศกัด์ิ เพ่ือประชาธิปไตย มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ กรุงเทพ, 
หนา้ 61–62.  
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อยา่งไรก็ตามศาลปกครองของฝร่ังเศสควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายในภายหลงัของ 
ค าสั่งดงักล่าวโดยวธีิการฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ซ่ึงพิจารณาดงัต่อไปน้ี68 
  1) การฟ้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
(recours pour excès de pouvoir) ศาลปกครองฝร่ังเศสมีอ านาจเพิกถอนค าสั่งห้ามการชุมนุมหรือ 
การประทว้งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
  2) มาตรการชั่วคราวเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (référé liberté) การฟ้อง 
ขอให้ศาลปกครองเพิกถอนการค าสั่งห้ามการชุมนุมหรือการประทว้งเปิดโอกาสให้ศาลปกครอง 
เขา้มาตรวจสอบความชอบของการกระท าของฝ่ายปกครองแต่ถึงแมศ้าลจะเพิกถอนค าสั่งดงักล่าว 
ในภายหลงัประชาชนก็ถูกหา้มไม่ใหจ้ดัการชุมนุมหรือการประทว้งไปแลว้ 
  รัฐกฤษฎีกาลงวนัท่ี 27 มกราคม ค.ศ. 1983 ให้อ านาจศาลปกครองในการสั่งทุเลา 
การบงัคบัค าสั่งหา้มการชุมนุมประทว้งไวจ้นกวา่จะมีค าพิพากษา 
  รัฐบญัญติัลงวนัท่ี 30 มิถุนายน ค.ศ. 2000 จดัตั้งระบบมาตรการชัว่คราวเพื่อคุม้ครอง 
สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานข้ึนในกรณีท่ีมีการกระท าท่ีร้ายแรงและผิดกฎหมายของฝ่ายปกครอง 
อย่างใด ๆ ซ่ึงละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานเช่นในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐปฏิเสธไม่ให ้
สมาคมหรือพรรคการเมืองใช้สถานท่ีของทางการจัดการชุมนุมสาธารณะ  (CE, ord. éféré,  
19/08/2002, Front national etInstitut de formation des élus locaux) ตุลาการศาลปกครองเพียง 
นายเดียวสามารถพิจารณาค าขอและสามารถออกมาตรการอยา่งใดๆท่ีจ าเป็นเพื่อคุม้ครองสิทธิและ 
เสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีถูกละเมิดโดยเจา้หน้าท่ีของรัฐ มาตรการชัว่คราวเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ 
ไม่กระทบกระเทือนต่อการพิจารณาคดีหลกั โดยองค์คณะตุลาการท่ีพิจารณาค าขอตอ้งมีค าตดัสิน
ภายใน 48 ชัว่โมงและค าสั่งดงักล่าวสามารถอุทธรณ์ไดต่้อสภาแห่งรัฐ (ศาลปกครองสูงสุด) ภายใน 
15 วนั 
  3) การควบคุมความชอบของค าสั่งห้ามการชุมนุมสาธารณะจากแนวค าพิพากษา 
ศาลปกครองของฝร่ังเศสมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งห้าม 
การชุมนุมสาธารณะ69ดงัน้ี 
   (1) การชุมนุมจะก่อให้เกิดผลกระทบร้ายแรงต่อความสงบเรียบร้อยของบา้นเมือง
หรือไม่ (risque de troubles graves àl'ordre public) กล่าวคือค าสั่งห้ามการชุมนุมสาธารณะต้องมี
เป้าหมายเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของบา้นเมืองในอนัดบัแรกศาลจึงตรวจสอบวา่ถา้เจา้หน้าท่ี 

                                                 
68สมชาย  ปราศิลปะกุล และคณะ. (2558). เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย. รายงานการวจิยั กรุงเทพฯ: ศูนยว์จิยัและพฒันากฎหมาย มหาวทิยาลยัเชียงใหม่. หนา้ 127-128.   
69เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 132.  
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ไม่สั่งห้ามการชุมนุมดงักล่าวจะก่อให้เกิดผลกระทบร้ายแรงต่อความสงบเรียบร้อยของบา้นเมือง 
หรือไม่ โดยพิจารณาสถานการณ์ของท้องถ่ินนั้ น ๆ เจ้าหน้าท่ีไม่สามารถสันนิษฐานเพียงว่า 
การชุมนุมจะก่อให้เกิดความไม่สงบ แต่ตอ้งพิสูจน์ให้เห็นอย่างชดัแจง้ สภาแห่งรัฐตดัสินวา่ค าสั่ง 
ของผูว้่าราชการจงัหวดัท่ีไม่อนุญาตให้กลุ่มพยานของ Jehovah ใช้สถานท่ีของเทศบาลท าพิธี 
เฉลิมฉลองทางศาสนาไม่ชอบดว้ยกฎหมายเน่ืองจากเจา้หนา้ท่ีไม่สามารถแสดงใหเ้ห็นวา่การชุมนุม 
จะกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของบา้นเมืองอยา่งไร การอา้งความเก่ียวขอ้งกบัลทัธิความเช่ือของ 
การชุมนุมดงักล่าวไม่เพียงพอ 
   (2) ความเพียงพอของก าลังของเจา้หน้าท่ีต ารวจเพื่อควบคุมป้องกนัผลกระทบ 
ร้ายแรงต่อความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองของการชุมนุมดังกล่าวเน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีต ารวจ 
มีหน้าท่ีตามกฎหมายเพื่อควบคุมให้การชุมนุมสาธารณะเป็นไปโดยสงบเรียบร้อยเช่นในกรณีท่ี 
มีความจ าเป็นท่ีต้องแบ่งก าลังเจ้าหน้าท่ีต ารวจไปควบคุมดูแลการชุมนุมหลายจุดสภาแห่งรัฐมี 
แนวโนม้ท่ีจะเห็นวา่ค าสั่งหา้มการชุมนุมชอบดว้ยกฎหมาย 
  (3) การจ ากดัเสรีภาพในการชุมนุมหรือประทว้งเป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วน  
(principe de proportionnalité) หรือไม่นอกเหนือจากการตรวจสอบวา่การชุมนุมเส่ียงท่ีจะก่อใหเ้กิด
ผลกระทบร้ายแรงต่อความสงบเรียบร้อยของบา้นเมืองแลว้ศาลปกครองจะตรวจสอบว่ามาตรการ 
ท่ีมีผลเป็นการจ ากดัเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะมีความไดส้ัดส่วนกบัความจ าเป็นในการรักษา
ไวซ่ึ้งความสงบเรียบร้อยหรือไม่ หลกัความไดส้ัดส่วนสามารถแยกไดเ้ป็น 3 หลกัยอ่ย70 คือ 
    หลกัแห่งความสัมฤทธิผล หลกัน้ีเรียกร้องให้การกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ี 
เป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตอ้งสามารถบรรลุวตัถุประสงค์อนัชอบธรรมได้
ในทางปฏิบติั 
    หลักแห่งความจ าเป็น ในบรรดามาตรการท่ีสามารถบรรลุวตัถุประสงค์ได้ 
เจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งเลือกมาตรการ (Measure) ท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน 
น้อยท่ีสุด ดงันั้นค าสั่งห้ามการชุมนุมสาธารณะจะถือไดว้า่เป็นมาตรการท่ีจ าเป็นเฉพาะในกรณีท่ี 
เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่สามารถรักษาความสงบเรียบร้อยของบา้นเมืองไดด้ว้ยวธีิอ่ืนแลว้ 
    หลกัแห่งความสมดุล หลกัการน้ีเรียกร้องให้ประโยชน์ท่ีมหาชนจะไดรั้บจาก 
การกระท าของเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งมากกว่าความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนต่อสิทธิหรือเสรีภาพหรือ 
ประโยชน์อนัชอบธรรมของประชาชน 

  

                                                 
70สมชาย  ปราศิลปะกลุ และคณะ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 68. หนา้  130.  
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 2.2.2 การทบทวนตรวจสอบค าส่ังทางปกครองในต่างประเทศ 
 การทบทวนและตรวจสอบค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองในต่างประเทศ 
เป็นกระบวนการในการคุ้มครองสิทธิหรือการเยียวยาสิทธิของฝ่ายปกครองต่อผู ้รับค าสั่ ง 
ทางปกครองอีกวิธีหน่ึง ซ่ึงในแต่ละประเทศก็มีกระบวนการ เง่ือนไข เน้ือหา ในการทบทวนและ 
ตรวจสอบค าสั่งทางปกครองท่ีแตกต่างกัน อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าจะมีเน้ือหา กระบวนการ 
ท่ีแตกต่างกัน แต่ส่ิงท่ีเหมือนกันก็คือมุ่งหมายรักษาไวซ่ึ้งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและ 
ประสิทธิภาพของการด าเนินการของฝ่ายปกครองไว้อย่างสมดุลกัน โดยจะท าการศึกษาถึง 
การทบทวนค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นแม่แบบในการตราพระราชบญัญติั
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 253971 ดงัน้ี 
  2.2.2.1 การทบทวนและการตรวจสอบค าสั่งทางปกครองตามกฎหมายเยอรมนั  
  ขั้นตอนการคุ้มครองสิทธิของประชาชน (Rechtsschutz) ต่อการกระท าของ 
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองภายใต้หลักนิติรัฐ (Legal State) ของระบบกฎหมายเยอรมันนั้ นถือเป็น 
แนวคิดทฤษฎีทางนิติศาสตร์ท่ีส าคัญยิ่ง ถือก าเนิดข้ึนมาในประเทศเยอรมันโดยในหมู่ของ 
นกัวิชาการทางดา้นกฎหมายซ่ึงมีวตัถุประสงค์ในการควบคุมมิให้ผูป้กครองรัฐใช้อ านาจไปตาม 
อ าเภอใจอนัเป็นการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้โดยไม่มีเหตุมีผลอนัควร ทั้งน้ี  
แนวความคิดว่าด้วยหลักนิติรัฐได้รับอิทธิพลมาจากความคิดด้านเสรีนิยมภายหลังจากท่ีได้เกิด 
การปฏิวติัคร้ังใหญ่ข้ึน ณ ประเทศฝร่ังเศส ในปี ค.ศ.1789 ซ่ึงสรุปได้ว่าในช่วงศตวรรษท่ี 19  
หลกันิติรัฐถูกเขา้ใจและพฒันาไปในทางดา้นการปกครองโดยตวักฎหมาย (Rule by Law) เท่านั้น  
มิไดเ้ขา้ไปดูเน้ือหาในตวักฎหมายนั้นเลยวา่มุ่งเนน้ไปในการรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ 
ของปัจเจกชนหรือไม่ มีความยุติธรรมหรือไม่ หลกันิติรัฐ ประกอบด้วยหลกัการแบ่งแยกอ านาจ 
และหลกัการกระท าของฝ่ายปกครองจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย ก่อให้เกิดความคิดเร่ืองการคุม้ครอง 
สิทธิประชาชน ระบบการคุม้ครองสิทธิของประชาชนในนิติรัฐ อาจแบ่งการคุม้ครองสิทธิดงักล่าว 
เป็นสองขั้นตอน72ดว้ยกนั 
   1) การคุ้มครองสิทธิของประชาชนในเชิงป้องกัน (Praventiver Rechtsschutz)  
เป็นการคุ้มครองสิทธิของประชาชนภายในอ านาจบริหารในส่วนของฝ่ายปกครอง โดยให ้
ความคุม้ครองแก่ประชาชนก่อนท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะออกนิติกรรมทางปกครอง กล่าวอีกนยัหน่ึง 
คือการคุม้ครองสิทธิของประชาชนต่อการกระท าของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ตั้งแต่เร่ิมด าเนินการ 

                                                 
71คณาภาส  กานตข์จรเดช. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 32.  หนา้ 77. 
72กมลชยั  รัตนสกาววงศ.์  (2537).  พืน้ฐานความรู้ทัว่ไป หลกักฎหมายปกครองเยอรมัน. กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  
หนา้ 231-234. 
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รับเร่ือง สืบหาขอ้เท็จจริงปรับขอ้เท็จจริงท่ียุติเขา้กบัขอ้กฎหมาย การใชดุ้ลพินิจ จนถึงขั้นตอนของ 
การวินิจฉัยและออกนิติกรรมทางปกครอง เช่น ค าสั่ง หรือใบอนุญาตต่างๆ เป็นต้น เจา้หน้าท่ี 
ฝ่ายปกครองจะต้องกระท าการทุกขั้นตอน โดยชอบด้วยหลักกฎหมายวิธีสบัญญัติ และชอบ 
ดว้ยกฎหมายสารบญัญติัทางปกครอง ท านองการพิจารณาพิพากษาของศาล (justizmassig)  
   2) การคุ้มครองสิทธิประชาชนในเชิงแก้ไข (Repressiver Rechtsschutz) ซ่ึงแบ่ง 
ออกเป็น ดงัน้ี  
   ประการแรก การคุ้มครองสิทธิประชาชนในเชิงแก้ไขภายในอ านาจบริหาร  
(ฝ่ายปกครอง) เป็นการคุม้ครองสิทธิของประชาชนภายหลงัจากท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไดอ้อก  
นิติกรรมทางปกครองแลว้ คือสิทธิในการอุทธรณ์โตแ้ยง้นิติกรรมทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีชั้นตน้ 
ก่อนท่ีประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิจะเสนอค าฟ้องของตนต่อศาลปกครอง จะตอ้งอุทธรณ์โตแ้ยง้ 
นิติกรรมทางปกครองนั้นต่อเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองชั้นสูง เพื่อเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองชั้นสูงจะได ้
ทบทวนควบคุมและตรวจสอบถึงความชอบด้วยกฎหมาย และความชอบด้วยวตัถุประสงค์  
ทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง ซ่ึงเป็นเง่ือนไขบังคับของการเสนอค าฟ้องต่อศาล  
ตามมาตรา 68 แห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความปกครองในชั้นศาล 
   ประการท่ีสอง การคุม้ครองสิทธิของประชาชนในเชิงแก้ไขในส่วนของอ านาจ 
ตุลาการ ซ่ึงก็คืออ านาจในการฟ้องคดีโดยตามกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหพนัธ์รัฐ มาตรา 19  
วรรคส่ี ประกอบมาตรา 40 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองในชั้นศาล ซ่ึงเป็น 
การยอมรับหลักการฟ้องคดีอย่างกวา้ง โดยเสนอค าฟ้องโต้แยง้สิทธิเพื่อบงัคบัให้ฝ่ายปกครอง 
กระท าการหรือละเว้นกระท าการ หรือเพื่อพิ สูจน์ ถึงความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรม  
ทางปกครอง  
   โดยปกติฝ่ายปกครองตอ้งรับผิดชอบตรวจสอบการกระท าของตน ในกรณีมีค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีจะตอ้งเพิกถอน เวน้แต่ค าสั่งทางปกครองนั้น  
จะกระทบกระเทือนประโยชน์ของผูสุ้จริต ซ่ึงการเพิกถอนน้ีจะกระท าโดยเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่ง 
นั้นเอง และผูบ้งัคบับญัชาของผูน้ั้นก็ย่อมดูแลตรวจสอบให้มีการเพิกถอนได้ตามระบบปกติของ 
สายการบงัคบับญัชา ดงันั้น หากมีการอุทธรณ์โดยทางปฏิบติัไม่ว่าเม่ือใด เจา้หน้าท่ีก็ย่อมน ามา 
พิจารณาได้เพียงแต่ไม่ถือเป็นหน้าท่ีท่ีจะต้องกระท า แต่เป็นดุลยพินิจว่าจะกระท าหรือไม่ก็ได ้
ตามหลักกฎหมายในเร่ืองการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงไม่มีระยะเวลาขีดคัน่แต่อย่างใด  
หากเข้าใจเช่นน้ีแล้วก็ไม่ต้องสงสัยว่าพ้นก าหนดระยะเวลาอุทธรณ์บังคับแล้วก็ย่อมจะขอให ้
เจา้หนา้ท่ีพิจารณาทบทวนใหม่ไดอี้ก73 
                                                 
73ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต.์  (2540).  กฎหมายวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ.์  หนา้  375. 
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   ระบบการอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้นค าสั่งทางปกครองในกฎหมายปกครองเยอรมนั 
เป็นระบบอุทธรณ์บงัคบั บญัญติัเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปในกฎหมายวิธีพิจารณาความศาลปกครอง  
(VwGO) มาตรา 68 (1) และ (2) ซ่ึงไดก้ าหนดวา่ “กรณีท่ีผูถู้กกระทบสิทธิจากค าสั่งทางปกครองจะ 
น าขอ้โตแ้ยง้มาสู่การพิจารณาต่อศาลปกครอง ส าหรับคดีประเภทโตแ้ยง้สิทธิ (Anfechtugsklage)  
และค าฟ้องประเภทขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง (Verplichtungsklage) จะตอ้งอุทธรณ์ค าสั่ง 
ทางปกครองภายในฝ่ายปกครองก่อน ทั้งน้ี เพื่อให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองพิจารณาตรวจสอบถึง 
ความชอบดว้ยกฎหมายและความชอบดว้ยวตัถุประสงคข์องกฎหมายของค าสั่งทางปกครองอีกคร้ัง  
หน่ึงก่อน “ส่วนในคดีปกครองประเภทอ่ืนไม่น าเอาการอุทธรณ์บงัคบัมาใช้ คดีดังกล่าวได้แก่  
คดีขอให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระท าการ (Leistungsklage) คดีขอให้พิสูจน์สิทธิ (Feststellungsklage)  
และคดีขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายล าดบัรอง (Antrag auf normenkontrolle)  
การท่ีผูรั้บค าสั่งทางปกครองหรือบุคคลท่ีสามผูถู้กกระทบสิทธิจากค าสั่งทางปกครองไดอุ้ทธรณ์ 
โตแ้ยง้คดัคา้นค าสั่งทางปกครองนั้นย่อมท าให้ผลบงัคบัทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครองนั้น 
สะดุดหยุดลงหรือเป็นการทุเลาการบงัคบัหรือค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 80 VwGO ถา้ไม่ใช่ 
กรณีท่ีค าสั่งทางปกครองนั้นจะตอ้งบงัคบัการในทนัทีทนัใดนั้นเอง การทุเลาการบงัคบั หมายความว่า  
การมีผลบงัคบัทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครองจะตอ้งเล่ือนออกไป ท าใหค้  าสั่งทางปกครองนั้น 
ในเบ้ืองตน้ยงัไม่มีผลบงัคบัและยงัไม่อาจด าเนินการบงัคบัการให้เป็นไปตามค าสั่งทางปกครอง 
โดยเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองไดห้รือจะน าผลประโยชน์ต่าง ๆ ท่ีเกิดจากค าสั่งทางปกครองนั้นไปใช ้
ยงัไม่ไดเ้ช่นกนั 
   การอุทธรณ์โต้แยง้คัดค้านภายในฝ่ายปกครอง (Widespruch oder vorverfhren) 
ผูรั้บค าสั่งทางปกครองอาจใชสิ้ทธิอุทธรณ์โตแ้ยง้ต่อเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งนั้นเองภายในหน่ึงเดือน 
นบัแต่ไดรั้บแจง้ค าสั่งทางปกครอง74 ซ่ึงวิธีดงักล่าวน้ีก็เป็นวิธีพิจารณาในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง 
อย่างหน่ึง เป็นการควบคุมภายในขององค์กรฝ่ายปกครอง (verwaltungsinterne Kontrolle)75 แต่จะ 
ยื่นอุทธรณ์ต่อผูมี้อ  านาจวินิจฉัยอุทธรณ์ภายในเวลาเดียวกนัก็ได ้ในการน้ีถา้เจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่ง 
ทางปกครองเห็นเหมาะสมจะแกไ้ขค าสั่งทางปกครองเพื่อให้มีการเยียวยาก็ได ้(g70Abs.1VwGO) 
ซ่ึงเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองสามารถท่ีจะพิจารณาทบทวนค าสั่งดังกล่าวได้ทั้ งในด้านความชอบ 
ด้วยกฎหมายและความชอบด้วยวตัถุประสงค์76 ในการน้ีถ้าเจ้าหน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครอง 

                                                 
74กมลชยั  รัตนสกาววงศ์.  (2540).ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมายและผลบังคับของนิติกรรม  
ทางปกครองตามกฎหมายเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 86.   
75เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 87.  
76ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 73.  หนา้ 376-377. 
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เห็นเหมาะสมจะแก้ไขค าสั่งทางปกครองเพื่อให้การเยียวยาก็ได้ (g72VwGO) แต่ถ้าไม่เห็นด้วย 
กบัค าอุทธรณ์ก็ตอ้งส่งค าอุทธรณ์ต่อไปให้เจา้หนา้ท่ีระดบัผูบ้งัคบับญัชาพิจารณา (g73Abs.1(1)VwGO)  
แต่จะมีบางกฎหมายท่ีก าหนดให้เจา้หนา้ท่ีอ่ืนเป็นผูพ้ิจารณา แต่ในกรณีเป็นค าสั่งทางปกครองของ 
เจ้าหน้าท่ีระดับสูงสุดในมลรัฐหรือสหพนัธ์หรือเป็นองค์กรปกครองตนเอง เช่น มหาวิทยาลัย  
ค าอุทธรณ์ตอ้งมีการวนิิจฉยัโดยเจา้หนา้ท่ีหรือองคก์รปกครองตนเองนัน่เอง (g73Abs.2,3VwGO) 
   ค าวินิจฉัยอุทธรณ์จะตอ้งระบุเหตุผลและตอ้งแจง้สิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยา เช่น  
การอุทธรณ์หรือการฟ้องคดีต่อศาลปกครองไวด้ว้ย (g7Abs.3VwGO) และค าวินิจฉัยอุทธรณ์น้ีจะ 
พิจารณาทบทวนทั้ งในเร่ืองความชอบด้วยกฎหมายและความเหมาะสมในการใช้ดุลพิ นิจ  
(g68Abs.3VwGO) ส่ วนจะวิ นิ จฉัยไปในทางเพิ่ มภาระได้ห รือไม่ ย ัง เห็นแย้งกันอยู่บ้ าง  
แต่ศาลปกครองเยอรมันถือหลักว่าสามารถวินิจฉัยอุทธรณ์ไปในทางเพิ่มภาระได้ นอกจากน้ี  
ยงัก าหนดให้การฟ้องคดีเก่ียวกับค าสั่งทางปกครองจะต้องมีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง 
เสียก่อน ไม่เช่นนั้นศาลปกครองจะไม่รับฟ้องการบงัคบัให้อุทธรณ์จะมีเฉพาะคดีฟ้องให้เพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองและคดีบงัคบัใหอ้อกค าสั่งทางปกครอง (Verplichtungsklage) เท่านั้น แต่จะไม่ใช ้
กับคดีท่ีกฎหมายปกครองประเภทอ่ืน (g68VwGO) การยื่นอุทธรณ์สามารถขยายระยะเวลาได้ 
ภายในหน่ึงปีนบัแต่วนัไดรั้บทราบค าสั่งในกรณีท่ีมีความจ าเป็นอยา่งยิง่ การพิจารณาอุทธรณ์ก็เป็น 
เช่นเดียวกบัการพิจารณาการออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงการอุทธรณ์อาจน าไปสู่การยกเลิก เพิกถอน  
หรือแกไ้ข เปล่ียนแปลงค าสั่งทางปกครองได ้
   ขอ้ยกเวน้ไม่ตอ้งด าเนินการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองก่อน77 มีดงัน้ี  
   1) กรณีท่ีมีกฎหมาย (ของสหพันธ์หรือมลรัฐ) ได้บัญญัติ ยกเวน้ไวว้่าไม่ต้อง 
ด าเนินการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองไวโ้ดยเฉพาะ 
   2) กรณีเป็นค าสั่ งทางปกครอง ซ่ึงออกโดยเจ้าหน้าท่ี ฝ่ายปกครองระดับสูง 
ของสหพันธรัฐหรือมลรัฐ เช่น ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีของสหพันธรัฐหรือ 
ของมลรัฐ 
   3) บุคคลท่ีสาม ซ่ึงได้รับผลกระทบจากค าวินิจฉัยอุทธรณ์ท่ีได้มีบุคคลอ่ืนยื่นไว ้
สามารถท่ีจะไปยื่นค าฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครองไดโ้ดยตรงมิตอ้ง 
ด าเนินการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองภายในฝ่ายปกครองก่อน78 

                                                 
77กมลชยั  รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 74.  หนา้ 233. 
78มานิตย ์ วงศ์เสรี.  (2539).  การเตรียมการรองรับกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง:ประสบการณ์
ของเยอรมนั ในการอุทธรณ์ค าส่ังทางปกครองในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา.  หนา้ 114. 
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   การยื่นอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองมีผลต่ออายุความในการฟ้องคดี โดยระยะเวลา 
การยื่นอุทธรณ์ การพิจารณาอุทธรณ์จนกระทั่งมีค  าวินิจฉัยอุทธรณ์จะไม่น าไปนับรวมกับ 
ก าหนดเวลาการยืน่ฟ้องคดี 
   ส าหรับขั้นตอนการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองกฎหมายปกครองพิเศษในแต่ละฉบบั 
อาจจะก าหนดขั้นตอนของการใช้สิทธิอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองไวเ้ป็นการเฉพาะ เช่น กฎหมาย 
วา่ดว้ยภาษีอากร กฎหมายว่าดว้ยประกนัสังคม เป็นตน้ กรณีดงักล่าวจะตอ้งปฏิบติัให้เป็นไปตาม 
ขั้นตอนท่ีกฎหมายเหล่านั้นก าหนดไว้79 
   กฎหมายได้บญัญติัให้สิทธิแก่ผูถู้กกระทบสิทธิจากค าสั่งทางปกครองท่ีไม่อาจ 
โตแ้ยง้ได้ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อความมีผลบงัคบัใช้ทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง  
ในการยื่นค าร้องให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองหยิบยกเร่ืองข้ึนมาพิจารณาใหม่อีกคร้ัง เพื่อให้มีผลเป็น 
การยกเลิก เพิกถอน หรือแก้ไขค าสั่งทางปกครองเดิม และเน่ืองจากเป็นสิทธิท่ีขดัต่อความมีผล 
บงัคบัทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง ดงันั้น กฎหมายจึงตอ้งจ ากดั กรณีและก าหนดเง่ือนไข 
ในการขอใหมี้การพิจารณาใหม่ไว ้
   การยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครอง โดยท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครอง 
ในชั้นศาล มาตรา 40 บญัญติัถึงเขตอ านาจปกครองว่าคดีมหาชนท่ีไม่ข้ึนต่อศาลรัฐธรรมนูญและ 
ศาลพิเศษอ่ืนใด ให้เสนอค าฟ้องต่อศาลปกครอง และวรรคสอง บัญญัติว่า ส าหรับการเรียก 
ค่าสินไหมทดแทนในคดีดงักล่าวน้ีถา้ไม่ใช่เร่ืองสัญญาทางปกครองแลว้ใหเ้สนอค าฟ้องต่อศาลแพ่ง  
ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่ากฎหมายปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนัยอมรับหลักอ านาจฟ้องคดีปกครองอย่างกวา้ง (Generalklausel) ทั้ งน้ีจะต้องฟ้องขอให ้
เพิกถอนหรือแก้ไขการกระท าของรัฐท่ีเป็นนิติกรรมทางปกครอง โดยเสนอค าฟ้องโตแ้ยง้สิทธิ 
เพื่อบงัคบัให้ฝ่ายปกครองกระท าการ (Anfechtungsklage) หรือละเวน้กระท าการ (Verpflichtungsklage) 
หรือค าฟ้องเพื่อให้ศาลปกครองพิสูจน์ถึงความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองหรือ 
ความมีอยูข่องนิติสัมพนัธ์ทางมหาชน (Feststellungsklage) หรืออาจฟ้องขอให้ศาลปกครองมลรัฐ
วินิจว่ากฎหมายล าดับรองขดัต่อกฎหมายของสหพนัธรัฐหรือไม่ ตามมาตรา 14 , 43 , 47 แห่ง 
ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความปกครองในชั้นศาล80 

                                                 
79กมลชยั  รัตนสกาววงศ์.  (2540)  ความชอบดว้ยกฎหมาย ความมิชอบดว้ยกฎหมายและผลบงัคบัทางกฎหมาย
ของนิติกรรมทางปกครองตามกฎหมายเยอรมนั.รวมบทความเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์ ดร. ประยูร  
กาญจนดุล,  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 85 – 86.   
80กมลชยั  รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 234.  
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   2.2.2.2 การทบทวนและการตรวจสอบค าสั่งทางปกครองตามกฎหมายฝร่ังเศส
   การทบทวนและตรวจสอบค าสั่ งทางปกครองของเจ้าหน้าท่ี ฝ่ายปกครอง 
ในประเทศฝร่ังเศสก็คือ การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองในประเทศ 
ฝร่ังเศสใช้ระบบอุทธรณ์แบบเผื่อเลือก เวน้แต่จะมีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืน ในระบบ 
กฎหมายปกครองฝร่ังเศสโดยหลกัแลว้ถือว่าการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเป็นเร่ืองท่ีแยกออก 
ต่างหากจากการฟ้องศาล ผูเ้ดือดร้อนจากการกระท าทางปกครองสามารถเลือกไดว้า่ตนจะใชว้ิธีการใด 
และถ้าใช้วิธีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก็ไม่เป็นการตัดสิทธิท่ีจะฟ้องศาลไปพร้อมๆกัน  
ถ้าฝ่ายปกครองได้วินิจฉัยเสร็จก่อนศาล ค าวินิจฉัยนั้ นไม่ มีผลใดๆ ต่อคดีท่ีอยู่ในระหว่าง 
การพิจารณาของศาล แต่ถา้ค าวนิิจฉยัของฝ่ายปกครองเพิกถอนการกระท าทางปกครองท่ีถูกอุทธรณ์ 
ว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้ นก็สมประโยชน์ผูอุ้ทธรณ์ ศาลจะพิพากษายกฟ้องคดีท่ีอยู่ระหว่าง 
การพิจารณานั้น แต่ถา้หากเป็นกรณีท่ีศาลมีค าพิพากษาก่อนค าวินิจฉยัของฝ่ายปกครองก็ยงัมีสิทธิ 
พิจารณาต่อไป ทั้งน้ีค  าวนิิจฉยัท่ีออกมาภายหลงัจะตอ้งไม่ขดัแยง้หรือแยง้กบัค าพิพากษาท่ีถึงท่ีสุดแลว้  
   การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองน้ีสามารถด าเนินการได้แม้จะไม่มีกฎหมาย 
ก าหนดให้อุทธรณ์และโดยทัว่ไปไม่มีรูปแบบ ทั้งไม่มีอายุความหรือเง่ือนไขวา่ตอ้งเป็นผูมี้ส่วนไดเ้สีย  
ดว้ยเหตุน้ีในการพิจารณาค าอุทธรณ์ของฝ่ายปกครอง ฝ่ายปกครองจึงไม่ผูกพนัตนกบัหลกัทัว่ไป 
ในวธีิพิจารณาทางศาล เช่น การตอ้งใหมี้การโตแ้ยง้ 
   ในปัจจุบนัประเทศฝร่ังเศสไดมี้แนวโน้มท่ีจะใช้ระบบอุทธรณ์แบบบงัคบัมากข้ึน  
ทั้งน้ี เพื่อลดจ านวนคดีท่ีจะข้ึนสู่ศาล โดยไดมี้การออกรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 3 ธนัวาคม 1987 เก่ียวกบั 
การปรับปรุงการด าเนินคดีในศาลปกครอง โดยให้อ านาจออกรัฐกฤษฎีกาเพื่อก าหนดเง่ือนไข 
การฟ้องคดี หรือการเสนอเร่ืองต่ออนุญาโตตุลาการ ว่าจะต้องอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองหรือ 
ผา่นกระบวนการไกล่เกล่ีย 
   การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองในประเทศฝร่ังเศส จะเป็นการพิจารณาอุทธรณ์ 
แบบชั้ นเดียว81 โดยเจ้าหน้าท่ีผู ้ออกค าสั่งทางปกครองหรือโดยผู ้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าท่ี 
ผูอ้อกค าสั่งทางปกครองในระดบัเหนือข้ึนไป การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองจะมีอยู่ 2 ลกัษณะ 
ได้แก่ การอุทธรณ์ตามปกติซ่ึงจะเป็นไปตามหลกัทัว่ไปของการจดัระเบียบการปกครองภายใน
หน่วยงานและการอุทธรณ์ท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายเฉพาะ ดงัน้ี 

                                                 
81อาญา  สิงห์ไกร.  (2542).  ปัญหาการน าระบบอุทธรณ์บังคับมาใช้ในประเทศไทย. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง. หนา้ 27.  
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   การอุทธรณ์ในประเทศฝร่ังเศสโดยปกติแล้วเป็นระบบอุทธรณ์แบบเผื่อเลือก  
ซ่ึงผูท่ี้ได้รับความเดือดร้อนสามารถเลือกใช้วิธีการน้ีหรือไม่ก็ได้ เวน้แต่จะมีกฎหมายก าหนดไว ้
เป็นประการอ่ืนซ่ึงสามารถอธิบายไดด้งัน้ี 
   1) การอุทธรณ์ตามปกติ 
   การอุทธรณ์ตามปกติหรือการอุทธรณ์ ในระบบปกติ  (recours administrative  
ordinaire) หรือการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการภายในฝ่ายปกครอง การอุทธรณ์ 
ค าสั่งทางปกครองในลักษณะน้ีจะเป็นไปตามหลักทัว่ไปในการจดัระเบียบภายในฝ่ายปกครอง  
ซ่ึงจะไปสอดคล้องกับหลกัความรับผิดชอบตามล าดบัชั้น (hierachy) โดยผูย้ื่นอุทธรณ์นอกจาก 
คู่กรณีแลว้ บุคคลภายนอกซ่ึงแมจ้ะไม่มีส่วนไดเ้สียในค าสั่งทางปกครองก็สามารถท่ีจะยื่นอุทธรณ์ได ้ 
แต่ทั้ งน้ีผู ้ท่ียื่นอุทธรณ์จะต้องเป็นผู ้ท่ี มีความสามารถท่ีจะกระท านิติกรรมได้ตามกฎหมาย 
การอุทธรณ์สามารถยื่นต่อเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองหรือยื่นต่อผูบ้งัคบับญัชาของเจา้หนา้ท่ี 
ผูท้  าค  าสั่งทางปกครองในระดับเหนือข้ึนไป และมิได้มีระยะเวลาในการยื่นอุทธรณ์ก าหนดไว ้ 
ผูย้ืน่อุทธรณ์จะอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองเม่ือใดก็ได ้
   การอุทธรณ์ค าสั่ งทางปกครองตามปกติน้ีจัดว่าเป็นระบบอุทธรณ์ เผื่อเรียก  
ซ่ึงคู่กรณีจะเลือกใชว้ธีิการอุทธรณ์ตามปกติน้ีหรือไม่ก็ได ้การท่ีมิไดด้ าเนินการยืน่อุทธรณ์ตามปกติก่อน 
ไม่ตดัสิทธิคู่กรณีในการท่ีจะน าเร่ืองไปฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 
   การทบทวนค าสั่งทางปกครองในกรณีน้ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองสามารถพิจารณาได ้
ทั้งความชอบดว้ยกฎหมาย และความเหมาะสมในการใชดุ้ลพินิจเม่ือไดด้ าเนินการยื่นอุทธรณ์ค าสั่ง 
ทางปกครองแล้วมีผลท าให้อายุความในการฟ้องคดีสะดุดลง ซ่ึงระยะเวลาการฟ้องคดีมีก าหนด  
2 เดือนนับแต่ค าปฏิเสธไม่เห็นด้วยกับค าอุทธรณ์ การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองในลักษณะน้ี  
ไม่ถือวา่เป็นหนา้ท่ีท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งรับเร่ืองไวพ้ิจารณา เจา้หนา้ท่ีอาจเพิกเฉยไม่พิจารณา 
ก็ได ้ซ่ึงการจะรับไวพ้ิจารณาหรือไม่จะอยูใ่นดุลพินิจ82 
   2) การอุทธรณ์ตามกฎหมายเฉพาะ 
   การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองในลักษณะน้ีจะมีบัญญัติไวใ้นกฎหมายต่าง ๆ  
แต่ละฉบบั ซ่ึงโดยปกติจะเป็นระบบเผือ่เลือก เวน้แต่กฎหมายจะไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน83 
   (2.1) หลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการอุทธรณ์ 
   ผูท่ี้จะยื่นอุทธรณ์จะตอ้งเป็นผูท่ี้มีความสามารถตามกฎหมาย การยื่นอุทธรณ์ค าสั่ง 
ทางปกครองในลักษณะน้ี อาจจะยื่นอุทธรณ์ต่อเจ้าหน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองหรือยื่นต่อ 
                                                 
82เร่ืองเดียวกนั,  หนา้ 29. 
83ฤทยั หงส์สิริ. (2541). การทบทวนค าส่ังทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้  111. 
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ผูบ้ ังคบับัญชาของเจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองในระดับเหนือข้ึนไป (recours hierarchique)  
หรือยื่นต่อคณะกรรมการ84 ซ่ึงจะมีหน้าท่ีพิจารณาวินิจฉัยค าอุทธรณ์ท่ีเกิดข้ึนเป็นการทัว่ไปหรือ 
ของหน่วยงานใดหน่วยงานหน่ึง โดยเฉพาะส าหรับระยะเวลาในการยื่นอุทธรณ์ รูปแบบค าอุทธรณ์ 
กระบวนการพิจารณาอุทธรณ์ จะเป็นไปตามรายละเอียดท่ีกฎหมายเฉพาะแต่ละฉบบัก าหนดไว้85 
   (2.2) ผลของการอุทธรณ์ 
   เม่ือมีการยื่นอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง ระยะเวลาท่ีใช้ในการพิจารณาวินิจฉัย 
อุทธรณ์จะไม่นับรวมเข้าในก าหนดเวลาท่ีผูอุ้ทธรณ์จะใช้สิทธิในการยื่นฟ้องคดี ซ่ึงมีก าหนด 
ระยะเวลา 2 เดือน นบัแต่มีค าปฏิเสธไม่เห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์หรือวินิจฉัยยืนค าสั่งเดิม86 และการยื่น 
อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสโดยหลกัจะไม่มีผลเป็นการทุเลาการบงัคบัตามค าสั่ง 
ทางปกครอง เวน้แต่กฎหมายจะได้ก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืน ดงัได้กล่าวแล้วว่าระบบการทบทวน 
(Revision) ค  าสั่งทางปกครองภายในฝ่ายปกครองของฝร่ังเศสเป็นระบบการอุทธรณ์แบบเผื่อเลือก  
ซ่ึงผูเ้ดือดร้อนจากการกระท าทางปกครองสามารถเลือกไดว้่าตนจะใช้วิธีการใด และถา้ใช้วิธีการ 
อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง ก็ไม่เป็นการตดัสิทธิท่ีจะฟ้องศาลไปพร้อม ๆ กนั ถ้าฝ่ายปกครองได ้
วินิจฉัยเสร็จก่อนศาล ค าวินิจฉัยนั้ นไม่มีผลใด ๆ ต่อคดีท่ีอยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาล  
แต่ถ้าค าวินิจฉัยของฝ่ายปกครองเพิกถอนการกระท าทางปกครองท่ีถูกอุทธรณ์ว่าไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายนั้น ก็สมประโยชน์ผูอุ้ทธรณ์ ศาลจะพิพากษายกฟ้องท่ีอยูใ่นระหวา่งการพิจารณานั้น  
แต่ถา้หากเป็นกรณีท่ีศาลมีค าพิพากษาก่อนค าวินิจฉัยของฝ่ายปกครองก็ยงัมีสิทธิพิจารณาต่อไป  
ทั้งน้ี ค  าวินิจฉัยท่ีออกมาภายหลงัจะตอ้งไม่ขดัหรือแยง้กบัค าพิพากษาถึงท่ีสุดแล้ว87 การอุทธรณ์ 
ภายในฝ่ายปกครองน้ีสามารถด าเนินการไดแ้มจ้ะไม่มีกฎหมายก าหนดให้อุทธรณ์และโดยทัว่ไป 
ไม่มีรูปแบบ ทั้งไม่มีอายุความหรือเง่ือนไขวา่ตอ้งเป็นผูมี้ส่วนไดเ้สีย (Stakeholders) ดว้ยเหตุน้ีใน 
การพิจารณาค าอุทธรณ์ของฝ่ายปกครอง ฝ่ายปกครองจึงไม่ผูกพนัตนกบัหลกัทัว่ไปในวิธีพิจารณา 
ทางศาล เช่น การตอ้งให้มีการโตแ้ยง้ ฉะนั้น จะเห็นได้ว่าการพิจารณาใหม่ของประเทศฝร่ังเศส 
ก็เป็นเร่ืองเดียวกบัการยกเลิก เพิกถอนค าสั่งทางปกครองโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนัน่เอง เน่ืองจาก  
หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศสไม่มีหลกักฎหมายทัว่ไปในเร่ืองการพิจารณาใหม่ แต่จากระบบ 
การทบทวนภายในฝ่ายปกครองเช่นน้ีเองท าให้การพิจารณาใหม่ในประเทศฝร่ังเศสยอ่มมีไดเ้ช่นกนั  

                                                 
84คณาภาส  กานตข์จรเดช.อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 32. หนา้ 91.  
85คณาภาส  กานตข์จรเดช.อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 32.  หนา้ 91. 
86ฤทยั  หงส์สิริ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 83.  หนา้  111. 
87โภคิน  พลกุล.  (2525).  เอกสารค าบรรยายวิชาปัญหาช้ันสูงทางกฎหมายมหาชน 2:คดีปกครอง 2. กรุงเทพฯ: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 24. 
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แต่ทั้ งน้ีไม่ใช่สิทธิของผู ้ท่ีได้รับความเดือดร้อนแต่หากเป็นดุลพิ นิจของเจ้าหน้าท่ี ท่ีจะท า 
การพิจารณาใหม่หรือไม่ท านองเดียวกบัการพิจารณาใหม่นอกเหนือมาตรา 51 แห่งกฎหมายวา่ดว้ย
วธีิพิจารณาทางปกครองของเยอรมนั 1976 มาตรา 48 และมาตรา 49 
    สาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีปกครองโดยระบอบประชาธิปไตย โดยมี 
รูปแบบการปกครอง เป็นแบบก่ึงประธานาธิบดี ก่ึงรัฐสภา และเป็นประเทศท่ีใช้ระบบ 
ประมวลกฎหมาย ส่วนระบบศาล เป็นระบบศาลคู่ กล่าวคือ มีศาลยุติธรรมและศาลปกครอง  
เช่นเดียวกบัประเทศไทย หลกันิติรัฐ หรือ Etat de droit ในฝร่ังเศสนั้น หมายถึง รัฐท่ีตอ้งอยูภ่ายใต้
บงัคบัของกฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย ทั้งในกรณีท่ีฝ่ายปกครองใชอ้ านาจรัฐต่อผูอ้ยูใ่ตป้กครอง และทั้ง
เพื่อเป็นหลกัประกนัในการใช้สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลในรัฐ ศาลปกครองฝร่ังเศสจึงมี
บทบาทส าคญัในการควบคุมตรวจสอบกรณีท่ีรัฐใชอ้ านาจโดยไม่เป็นไปตามกฎหมายและไม่เคารพ 
หลักล าดับชั้นของกฎหมาย รวมถึงศาลปกครองจะท าหน้าท่ีรับประกันและคุ้มครองสิทธิและ 
เสรีภาพของบุคคล การยื่นฟ้องคดีปกครอง (L’introduction de L’instance) เร่ิมจากการท่ีผูฟ้้องคดี 
ท าหนังสือเป็นลายลักษณ์อกัษรยื่นต่อศาลปกครองแสดงความประสงค์ของผูย้ื่นค าฟ้อง ซ่ึงอยู ่
ภายใตเ้ง่ือนไข 2 ประการ คือ เง่ือนไขเก่ียวกบัรูปแบบการฟ้องคดีและอายคุวาม  
    1) รูปแบบ การฟ้องคดีปกครองมีรูปแบบน้อยเพราะกระบวนการพิจารณา  
ในศาลปกครองมีรูปแบบนอ้ย (peu formaliste) ซ่ึงค าฟ้องไม่จ  าเป็นตอ้งท าลงในแบบพิมพ ์แต่ยงัคง 
ตอ้งติดอากรแสตมป์ และระบุค าขอของผูฟ้้องคดีพร้อมทั้งเหตุผลขอ้กล่าวอา้งท่ีผูฟ้้องคดีแสดงถึง 
สิทธิของตนและแนบค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดี 
    2) การยื่นฟ้องคดีตอ้งกระท าภายใน 2 เดือน นับแต่วนัท่ีมีค าสั่งทางปกครอง  
ซ่ึงเหตุท่ีอายุความฟ้องคดีปกครองสั้ นเช่นน้ีก็เพื่อหลีกเล่ียงไม่ให้ค  าสั่งทางปกครองตกอยู่ภายใต ้
ความไม่แน่นอนในเร่ืองความสมบูรณ์ตามกฎหมายของค าสั่งทางปกครองนานเกินไป88 
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