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บทที ่2 

ข้อมูลพืน้ฐาน แนวคดิ หลกัการ และทฤษฎทีางกฎหมายมหาชนที่เกีย่วกบั 
การออกค าส่ังลงโทษทางวนัิย การพจิารณาอุทธรณ์และการร้องทุกข์ 

ของบุคลากรในสถาบันอุดมศึกษา 

 ในปัจจุบนันบัตั้งแต่ประเทศไทยไดมี้การปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการพลเรือน 
โดยไดมี้การปรับปรุงระบบการอุทธรณ์และการร้องทุกข์ แยกออกจากองค์กรท่ีมีอ านาจพิจารณา
ลงโทษทางวินัย กล่าวคือ ได้มีการจดัตั้ งองค์กรพิทกัษ์ระบบคุณธรรม (ก.พ.ค.) เพื่อท าหน้าท่ี
พิจารณาวินิจฉยัพิจารณาอุทธรณ์และการร้องทุกขข์องขา้ราชการพลเรือนสามญัออกจากส านกังาน
ขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) ซ่ึงเป็นองค์กรซ่ึงท าหน้าที่พิจาณาลงโทษทางวินยัขา้ราชการพลเรือน 
แต่ปัจจุบนัส านักงานสถาบนัอุดมศึกษายงัไม่มีการจดัตั้งคณะกรรมการพิทกัษ์ระบบคุณธรรม
เพื่อท าหน้าท่ีในการพิจารณาอุทธรณ์หรือค าร้องทุกข์ของส านกังานสถาบนัอุดมศึกษาแต่อยา่งใด 
ซ่ึงในบทน้ีผูเ้ขียนขอกล่าวถึงขอ้มูลพื้นฐานเก่ียวกบัการลงโทษทางวินยั การอุทธรณ์ และการร้องทุกข์
ของสถาบนัอุดมศึกษา ตลอดจนทฤษฎี และหลกักฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวขอ้ง เพื่อก าหนดหาแนวทาง 
การแกไ้ขปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบักระบวนการอุทธรณ์และการร้องทุกขข์องสถาบนัอุดมศึกษา
ต่อไป 

2.1 ข้อมูลพืน้ฐานเกีย่วกบัระบบการลงโทษทางวนัิย การอทุธรณ์ และการร้องทุกข์ 

 การด าเนินการทางวินยัเป็นเคร่ืองมือท่ีใชค้วบคุมการปฏิบติังานของการบริหารทรัพยากร
บุคคลอย่างหน่ึง ทั้งน้ี เพื่อให้การปฏิบตัิงานอยู่ในระเบียบ แบบแผน และให้การปฏิบตัิงาน
เกิดประสิทธิภาพ และเพื่อให้บริหารทรัพยากรบุคคลเป็นความเป็นธรรม ซ่ึงผูเ้ขียนขอกล่าวถึง
ระบบการลงโทษทางวนิยั การอุทธรณ์ และการร้องทุกข ์ดงัต่อไปน้ี 

 2.1.1 ความหมายของการลงโทษทางวนัิย การอุทธรณ์ และการร้องทุกข์ 
 นิยาม ความหมายของการลงโทษทางวินัย  การอุทธรณ์ และการร้องทุกข์นั้ น
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 ไดใ้ห้ความหมายของการลงโทษทางวินัย 
การอุทธรณ์และการร้องทุกข ์ซ่ึงผูเ้ขียนขอกล่าวถึงรายละเอียด ดงัต่อไปน้ี 
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  1) การลงโทษทางวนิยั 
  ค าว่า “วินยั” ตรงกบัภาษาองักฤษว่า “Discipline” เป็นเคร่ืองมือควบคุมพฤติกรรม
ของคนอย่างหน่ึง ซ่ึงใช้ส าหรับคนในแต่ละหมู่เหล่าท่ีมีภารกิจในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงท่ีตอ้ง
ยดึถือปฏิบติั  
  พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 25541 (พิมพค์ร้ังท่ี 2 พ.ศ. 2556) ใหค้วามหมาย
ของค าวา่ “วนิยั” ไว ้2 ลกัษณะ คือ 
   (1) ขอ้ปฏิบติั เป็นการมองท่ีปทสัถาน (Norm) ท่ีก าหนดไว ้
   (2) การอยูใ่นแบบแผน เป็นการมองท่ีพฤติกรรม (Behavior) ของคน2 
  “วินยั” มีจุดมุ่งหมายเพื่อให้การท างานของคนมีประสิทธิภาพและเกิดประสิทธิพล 
มีผลสัมฤทธ์ิตามภารกิจท่ีมุ่งหวงั ฉะนั้น การจะก าหนดข้อปฏิบติัหรือข้อห้ามทางวินัย จึงต้อง
ค านึงถึงวา่การ ไม่ปฏิบติัตามขอ้ปฏิบติัหรือฝ่าฝืนขอ้ห้ามนั้นจะท าให้มีผลกระทบต่อประสิทธิภาพ
และประสิทธิพลในการท างานนั้นหรือไม่ ถา้ไม่กระทบก็ไม่ควรก าหนดเป็นบทวินยัไว ้เม่ือก าหนด
เป็นบทวนิยัไว ้ผูไ้ม่ปฏิบติัตามหรือฝ่าฝืนจะผดิวนิยัและถูกลงโทษโดยไม่ควรจะเป็น3   
  ดงันั้น วินยัขา้ราชการ หมายถึง กฎ ระเบียบต่าง ๆ ท่ีวางหลกัข้ึนมาเป็นกรอบควบคุม
ให้ขา้ราชการ ปฏิบติัหนา้ท่ี และก าหนด แบบแผนความประพฤติของขา้ราชการ เพื่อให้ ขา้ราชการ
ประพฤติปฏิบติัหน้าท่ีราชการเป็นไปดว้ยความเรียบร้อย โดยก าหนดให้ขา้ราชการวางตวัให้เหมาะสม 
เพื่อให้บรรลุจุดมุ่งหมาย ขององค์กรข้าราชการ เพื่อส่งผลอนัสูงสุดให้ขา้ราชการจดัระเบียบ 
การด าเนินชีวิตของประชาชนให้ดีข้ึน อนัเป็นกลไกส าคญัท่ีจะก่อให้เกิดความเจริญของประเทศชาติ
บา้นเมืองต่อไป4 
  การลงโทษทางวินยั หมายถึง มาตรการอย่างหน่ึงในการรักษาวินยัอนัเป็นมาตรการ 
ในทางลบ (Negative) เพื่อปราบปรามผูก้ระท าความผิดทางวินยั ในปัจจุบนัทางราชการจะใชก้ารลงโทษ

                                                           
1 ส านกังานราชบณัฑิตยสภา.  (2556).  พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (พิมพค์ร้ังท่ี 2 พ.ศ. 2556).  
กรุงเทพฯ: นานมีบุ๊คส์พบัลิเคชัน่ส์.  หนา้ 84. 
2 ประวีณ ณ นคร.  (2551).  ค าอธิบายพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551.  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 109. 
3 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 110-111. 
4 สถาบนัด ารงราชานุภาพ ส านกังานปลดักระทรวงมหาดไทย เอกสารความรู้ สดร. ล าดบัท่ี 14 / ปีงบประมาณ 2554 
การด าเนินการทางวนิยัขา้ราชการพลเรือนสามญั. 
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เป็นมาตรการสุดทา้ยหลงัจากท่ีการส่งเสริมให้ขา้ราชการมีวินัย และการป้องกนัมิให้ขา้ราชการ 
กระท าผดิวนิยัไม่อาจใชไ้ดผ้ลในกรณีนั้น5 
  2) การอุทธรณ์ 
  การอุทธรณ์ หมายถึง การท่ีผูถู้กสั่งให้ลงโทษทางวินยัหรือถูกสั่งให้ออกจากราชการ
ตามที่กฎหมายก าหนด ร้องขอความเป็นธรรมจากองค์กรที่มีอ  านาจพิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์
ให้ยกเร่ืองของตนข้ึนพิจารณาใหม่ เพื่อใหเ้ป็นไปในทางท่ีเป็นคุณแก่ตน6 
  3) การร้องทุกข ์
  การร้องทุกข ์หมายถึง การท่ีขา้ราชการพลเรือนร้องเรียนต่อผูบ้งัคบับญัชา วา่ผูบ้งัคบับญัชา
ใช้อ านาจหน้าท่ีปฏิบติัต่อตนโดยไม่ถูกต้อง หรือไม่ปฏิบติัต่อตนให้ถูกต้องตามกฎหมาย หรือ
มีความคบัขอ้งใจ อนัเกิดจากการปฏิบติัของผูบ้งัคบับญัชาต่อตน ในกรณีท่ีก าหนดใน กฎ ก.พ.ค. 
และใหห้มายความถึงกรณีถูกสั่งให้ออกจากราชการตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน 
พ.ศ. 25517 
 2.1.2 ความส าคัญและความมุ่งหมายในการอุทธรณ์และการร้องทุกข์ 
 การอุทธรณ์และการร้องทุกขเ์ป็นกระบวนการส าคญัท่ีใชใ้นการตรวจสอบ และควบคุม
การใชอ้  านาจของผูบ้งัคบับญัชาหรือฝ่ายปกครอง ให้ใชอ้  านาจโดยชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งน้ี เพื่อเป็น
หลกัประกนัความเป็นธรรมให้แก่ถูกลงโทษทางวนิยัหรือผูที้่ไม่ไดรั้บความเป็นธรรม โดยผูเ้ขียน
ขอกล่าวถึงรายละเอียด ดงัน้ี 
  1) การอุทธรณ์ 
  การอุทธรณ์ (Appeal) เป็นวิธีการอย่างหน่ึงของกระบวนการยุติธรรม (Justice Process) 
ในการบริหารทรัพยากรบุคคล ซ่ึงมีวตัถุประสงคท่ี์จะให้ขา้ราชการผูถู้กลงโทษทางวินยัหรือถูกสั่ง
ใหอ้อกจากราชการ มีทางร้องขอรับความยติุธรรมจากการพิจารณาโดยองคก์รเหนือข้ึนไปอีกชั้นหน่ึง8 
  นอกจากน้ี การอุทธรณ์ค าสั่งลงโทษทางวนิยั9 เป็นช่องทางหน่ึงท่ีกฎหมายไดเ้ปิดโอกาส
ให้ขา้ราชการท่ีถูกด าเนินการทางวินยัท่ีจะร้องขอให้ผูบ้งัคบับญัชาระดบัสูงข้ึนไปพิจารณาทบทวน

                                                           
5 เมตต ์เมตตก์ารุณ์จิต.  (2525).  ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับวินัยข้าราชการพลเรือน (สามัญ).  กรุงเทพฯ: ไทยวฒันาพานิช.  
หนา้ 57. 
6 ส านกังาน ก.พ.  (2554).  รายงานการติดตามการปฏิบัติตามค าวินิจฉัยอุทธรณ์และค าวินิจฉัยเร่ืองร้องทุกข์ของ   
ก.พ.ค..  กรุงเทพฯ: ส านกังาน ก.พ..  หนา้ 22. 
7 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 22. 
8 ประวณี ณ นคร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 142. 
9 ไพโรจน์ อาจรักษา.  (2547).  คู่มืออุทธรณ์และการร้องทุกข์ทางวนิัย.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 13. 
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ค าสั่งลงโทษวา่ถูกตอ้ง เหมาะสมเป็นธรรมหรือไม่ ซ่ึงถือวา่เป็นมาตรการตรวจสอบฝ่ายในของ
ฝ่ายบริหาร เพื่อจะท าการปรับปรุงแก้ไขเปล่ียนแปลงค าสั่งลงโทษให้ถูกต้อง การอุทธรณ์เป็น
กระบวนการบริหารงานบุคคลในระบบคุณธรรมท่ีส าคญั เพื่อเป็นหลกัประกนัความเป็นธรรมและ
ความมัน่คงในอาชีพราชการพลเรือนท าให้ผูบ้งัคบับญัชาเพิ่มความระมดัระวงัในการพิจารณา
ด าเนินการสั่งลงโทษ 
  2) การร้องทุกข ์
  การร้องทุกข์ (Grievance) เป็นวิธีการอย่างหน่ึงที่เปิดโอกาสให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา
ไดร้ะบายความคบัขอ้งใจในการปฏิบติัของผูบ้งัคบับญัชาเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลท่ีผูบ้งัคบับญัชา
ปฏิบติัต่อตนวา่เป็นการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้ง เพื่อท่ีผูบ้งัคบับญัชาจะไดมี้โอกาสทบทวนการปฏิบติันั้น 
และแก้ไขในส่ิงที่ไม่ถูกตอ้ง หรือช้ีแจงเหตุผลความถูกตอ้งที่ได้ปฏิบตัิไปให้ผูร้้องทุกข์ทราบ
และเข้าใจ หรือให้ผูบ้งัคบับญัชาเหนือชั้นข้ึนไปได้พิจารณาให้ความเป็นธรรม ซ่ึงจะเป็นการ
ก่อใหเ้กิดความสัมพนัธ์อนัดีระหวา่งผูบ้งัคบับญัชากบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชา นอกจากน้ียงัเป็นการตรวจสอบ
และถ่วงดุลการใชอ้  านาจของผูบ้งัคบับญัชาใหเ้ป็นไปโดยถูกตอ้งและเป็นธรรม10 

2.2 หลกันิติรัฐทีเ่ป็นหลกัพืน้ฐานในการพจิารณาโทษทางวนัิย 

 แนวความคิดเร่ืองนิติรัฐจึงถือก าเนิดข้ึนมาจากระบบเสรีนิยมในทางการเมืองท่ีมีความมุ่งหมาย
ท่ีจะให้หลักประกันสิทธิเสรีภาพแก่บุคคลในการท่ีจะไม่ถูกล่วงละเมิดสิทธิโดยรัฐ นิติรัฐ 
ในภาษาองักฤษใชค้  าวา่ “Legal State” ภาษาฝร่ังเศสใชค้  าวา่ “E’tat de Droit” และภาษาเยอรมนัใช้
ค  าว่า “Rechtsstat” ค าว่า “นิติรัฐ” น้ี ได้มีการศึกษาทางวิชาการในปลายศตวรรษท่ี 19 และตั้งแต่
กลางศตวรรษท่ี 19 ก็ไดมี้การใช้ค  าน้ีอย่างแพร่หลาย นิติรัฐในช่วงตน้ของศตวรรษท่ี 19 หมายถึง 
รัฐท่ีออกกฎหมายอยา่งมีเหตุผล ในศตวรรษท่ี 19 น้ี นิติรัฐมิไดห้มายถึงเป้าหมายหรือเน้ือหาของรัฐ 
แต่หมายถึงวธีิการหรือลกัษณ์ของการกระท าเป้าหายหรือเน้ือหาของรัฐใหเ้ป็นรูปธรรม11 

 2.2.1 แนวคิดพืน้ฐานของหลกันิติรัฐ 
 มีขอ้พิจารณาท่ีส าคญัเก่ียวกบันิติรัฐประการท่ีหน่ึง คือ หลกันิติรัฐไม่ไดเ้รียกร้องแต่เพียง
ให้องคก์รของรัฐใชอ้  านาจให้เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น แต่ก าหนดหนา้ท่ีองคก์รของรัฐ
ตอ้งใชอ้  านาจท่ีไดรั้บมาให้ความยุติธรรมปรากฏข้ึนเป็นจริงให้ไดด้ว้ย ทั้งน้ีโดยก าหนดให้องค์กร
ของรัฐทุกองค์กรตอ้งผูกพนักบัหลกัการประกนัสิทธิขั้นพื้นฐาน ตอ้งผูกพนักบักฎหมายและ

                                                           
10 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 38-39. 
11 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  (2537).  หลกักฎหมายปกครองเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 92. 
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ความยุติธรรม มีขอ้สังเกตวา่หลกันิติรัฐไม่ไดเ้รียกร้องให้องคก์รของรัฐตอ้งผูกพนัต่อกฎหมายเท่านั้น 
เพราะในทางรูปแบบ กฎหมายไม่อาจเป็นกฎเกณฑ์ท่ีไม่ยุติธรรมได ้หลกันิติรัฐเรียกร้องต่อไปดว้ยว่า
องคก์รนิติบญัญติัไม่สามารถตรากฎหมายโดยก าหนดเน้ือหาของกฎหมายอยา่งไรก็ได ้จึงอาจมีกรณี
ท่ีมีการฟ้องร้องว่ากฎหมายท่ีองค์กรนิติบญัญติัตราข้ึนนั้นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญซ่ึงถือเป็น
คุณค่าพื้นฐานและหลกัแห่งความยุติธรรมในรัฐได้หากเป็นเช่นนั้นจริง ก็จะมีองค์กรท่ีท าหน้าท่ี
คุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้กฎหมายนั้นเป็นการใช้บงัคบัมิได้ 
อย่างไรก็ตาม หลกันิติรัฐไม่ไดป้ระกนัความยุติธรรมเท่านั้น แต่ตอ้งค านึงถึงความมัน่คงแน่นอน
แห่งนิติฐานะดว้ย ดงันั้นจึงเป็นไปไดเ้ช่นกนัท่ีเร่ือง ๆ หน่ึง แมไ้ม่ยุติธรรม แต่หากเร่ืองนั้นจบส้ิน
ไปนานแลว้ ระบบกฎหมายก็จะประกนัความมัน่คงแน่นอนแห่งนิติฐานะ โดยไม่อนุญาตใหผู้เ้ก่ียวขอ้ง
น าเร่ืองนั้นกลบัมาเรียกร้องให้รัฐพิจารณาอีก เวน้แต่จะเป็นกรณีที่ถ ้าไม่มีการพิจารณาใหม่ 
จะเสียความยติุธรรมอยา่งรุนแรง กฎหมายจะก าหนดวธีิการในการร้ือฟ้ืนคดีข้ึนพิจารณาใหม่ไว้12 
 อย่างไรก็ดี รัฐต้องธ ารงรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ 
ซ่ึงในบางกรณีรัฐจ าตอ้งบงัคบัให้ราษฎรกระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าการบางอยา่ง โดยองคก์ร
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐสามารถล่วงล ้ าเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได ้แต่รัฐให้
ค  ามัน่แก่ราษฎรว่าองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐจะกล ้ากลายสิทธิเสรีภาพของราษฎรได้ ก็ต่อเมื่อ
มีกฎหมายบญัญติัไวช้ัดแจง้และเป็นการทัว่ไปว่าให้องค์กรหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกล ้ ากลายสิทธิ
เสรีภาพของราษฎรไดใ้นกรณีใดและขอบเขตใดบา้ง13 
 ราวปลายศตวรรษท่ี 19 ซ่ึงยงัเป็นช่วงท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีอยูภ่ายใตก้ารปกครอง
ของจกัรพรรด์ิ พฒันาการเก่ียวกบัความคิดวา่ดว้ยนิติรัฐเกิดการหกัเหข้ึน เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีก็เน่ืองจาก
ในเวลานั้นค าสอนในทางปรัชญากฎหมายของส านกักฎหมายบา้นเมืองหรือส านกัปฏิฐานนิยม
ทางกฎหมาย เจริญงอกงามเฟ่ืองฟูข้ึน แนวคิดหลกัของส านกัคิดดงักล่าวเป็นแนวคิดท่ีตอ้งการสร้าง
ความชดัเจน ความมัน่คง และความแน่นอนให้เกิดข้ึนในระบบกฎหมาย ส านกัคิดน้ีปฏิเสธค าสอน
วา่ดว้ยกฎหมายธรรมชาติ เพราะเห็นวา่เป็นส่ิงท่ีเล่ือนลอย จบัตอ้งไม่ได ้ท าใหก้ฎหมายไม่มีความแน่นอน 
ส าหรับส านกักฎหมายบา้นเมืองหรือส านกัปฏิฐานนิยมทางกฎหมายแลว้ กฎหมายท่ีไดรั้บการตราข้ึน
โดยผูท่ี้ทรงอ านาจตรากฎหมายตอ้งถือวา่เป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนักบัความถูกตอ้งเป็นธรรม ดงันั้น 
หลกัใหญ่ใจความของนิติรัฐจึงอยูท่ี่ความผูกพนัของฝ่ายปกครองต่อกฎหมายท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นบา้นเมือง 
และการปกป้องคุม้ครองสิทธิของปัจเจกชน จากการล่วงละเมิดของฝ่ายปกครองโดยองคก์รตุลาการ

                                                           
12 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2557).  ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: โครงการ
ต าราและเอกสารการประกอบสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 159-160. 
13 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2554).  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 17).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 137. 
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เท่านั้ น แม้ว่ารัฐชนิดน้ีจะใช้กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการปกครอง แต่โดยท่ีไม่มีการพูดถึง
องคป์ระกอบในทางเน้ือหาโดยเฉพาะอยา่งยิ่งความยุติธรรม ต ารากฎหมายจ านวนหน่ึง จึงเรียกรัฐ
ชนิดน้ีว่า Gesetzesstaat (ค าว่า Gesetz ในภาษาเยอรมนัแปลว่า กฎหมาย เหมือนกบัค าว่า Recht 
แต่ Gesetz มุ่งหมายถึงกฎหมายที่ไดร้ับการบญัญตัิข้ึนเป็นส าคญั) รัฐที่สนใจแต่เพียงกฎหมาย
ในทางรูปแบบเช่นน้ีเองที่ท  าให้ในที่สุดเกิดรัฐต ารวจข้ึน ในรัฐชนิดน้ีฝ่ายปกครองก็ผูกพนัตน
ต่อกฎหมาย แต่ไม่ตอ้งสนใจวา่กฎหมายนั้นถูกตอ้งเป็นธรรมหรือไม่ โดยปรากฏการณ์เช่นน้ี ค  าวา่ 
“รัฐต ารวจ” จึงไดก้ลายเป็นค าตรงกนัขา้มกบัค าว่า “นิติรัฐ” ผลพวงจากการเกิดข้ึนของรัฐต ารวจ 
ท าใหใ้นเวลาต่อมาเกิดแรงตา้นจากฝ่ายเสรีนิยม จนในท่ีสุดมโนทศัน์วา่ดว้ยนิติรัฐก็ไดรั้บการพฒันา
ให้ครอบคลุมองค์ประกอบในทางเน้ือหาดว้ย คือเป็นนิติรัฐท่ีเป็นเสรีนิยม ค านึงถึงความยุติธรรม 
และท าใหใ้นปัจจุบนัน้ีเม่ือกล่าวถึงนิติรัฐจะตอ้งพูดถึงองคป์ระกอบทั้งสองดา้น คือ ทั้งในทางรูปแบบ 
และในทางเน้ือหา การกล่าววา่นิติรัฐเป็นรัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย อาจจะน าไปสู่ความเขา้ใจผิดได ้
โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในประเทศไทยท่ีวงการกฎหมายไทยตลอดจนองคก์รตุลาการยอมรับบรรดาค าสั่ง
ของคณะรัฐประหารทั้งปวงวา่เป็นกฎหมาย โดยท่ีไม่ไดต้ั้งค  าถามในทางเน้ือหาเลยวา่ส่ิงท่ีเกิดจาก
การประกาศของคณะรัฐประหารนั้นมีเน้ือหาที่สอดรับกบัความถูกตอ้งเป็นธรรมและสมควร
จะไดช่ื้อวา่เป็น “กฎหมาย” ท่ีผกูพนัองคก์รของรัฐใหต้อ้งปฏิบติัตามหรือไม่14 
 การท่ีในรัฐท่ีมีการปกครองตามหลกันิติรัฐ มีกฎเกณฑท์างกฎหมายก าหนดความสัมพนัธ์
ระหว่างรัฐกบัพลเมือง ท าให้เป็นการเปล่ียนความสัมพนัธ์ดงักล่าวจากที่เคยเป็นความสัมพนัธ์
แบบเจา้แผ่นดินกบัขา้แผ่นดินมาเป็นความสัมพนัธ์ตามกฎหมายท่ีมีการก าหนดสิทธิและหน้าท่ี
ระหวา่งกนัอยา่งชดัเจน พลเมืองภายใตรั้ฐดงักล่าวจะมีสถานภาพเป็นบุคคลและไดรั้บการรับรองให้
เป็นผูใ้ชสิ้ทธิตามกฎหมายได ้มิใช่มีฐานะเป็นเพียงผูถู้กกระท าดงัในอดีตท่ีผา่นมา15  
 แนวความคิดพื้นฐานของนิติรัฐก็คือ การจ ากดัอ านาจของรัฐโดยกฎหมาย การท าให้รัฐ
ตอ้งผูกพนัอยู ่ก ับหลกัการพื้นฐานและคุณค่าทางกฎหมายโดยไม่อาจบิดพลิ้วได้ ด้วยเหตุน้ี  
หลกันิติรัฐจึงไม่มีความหมายแค่เพียงการบงัคบัให้รัฐตอ้งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเท่านั้น 
แต่ยงัเรียกร้องให้รัฐตอ้งด าเนินการในดา้นต่าง ๆ เพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมข้ึนอยา่งแทจ้ริงในสังคมดว้ย 
วตัถุประสงคด์งักล่าวจะบรรลุไดก้็แต่โดยการสร้างระบบการปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ท่ีมีประสิทธิภาพและการยอมรับให้มีองคก์รตุลาการข้ึนมาโดยเฉพาะ (ศาลรัฐธรรมนูญ) ให้องคก์ร

                                                           
14 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2553).  หลกันิติรัฐและหลกันิติธรรม.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.pub-law.net/ 
publaw/view.aspx?id=1431.  [2560, 2 เมษายน]. 
15 บุญศรี มีวงษอ์ุโฆษ.  (2557).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ.  กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 542. 



14 

ดงักล่าวพิทกัษ์ปกป้องคุณค่าในรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
หลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสองท่ีเรียกวา่ “กฎหมายพื้นฐาน” (Fundamental Law) ไดเ้ดินตามแนวทางน้ี
และไดบ้ญัญติัใหห้ลกันิติรัฐเป็นหลกัการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ16 
 2.2.2 ความหมายของหลกันิติรัฐ 
 นิติรัฐ (Legal State) มีข้ึนเพื่อจ ากดัอ านาจของรัฐหรือผูป้กครองให้อยู่ในขอบเขตของ
กฎหมาย ค ากล่าวท่ีวา่นิติรัฐคือรัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย ไม่ใช่โดยมนุษย ์ดูจะเป็นการใหค้วามหมาย
ของนิติรัฐในเบ้ืองตน้ท่ีตรงท่ีสุด17 นิติรัฐ เป็นรัฐท่ีตอ้งยอมตนอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑท่ี์ก าหนดการกระท า
ของรัฐต่อปัจเจกชนในสองนยั คือ กฎเกณฑ์ประการแรก ก าหนดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และ
กฎเกณฑ์ประการท่ีสอง ก าหนดวิธีการและมาตรฐานซ่ึงรัฐหรือหน่วยงานสามารถใช้เพื่อบรรลุ
วตัถุประสงค์ท่ีก าหนด รวมเป็นกฎเกณฑ์สองชนิดท่ีมีผลร่วมกนั นัน่ก็คือการจ ากดัอ านาจของรัฐ 
โดยการใหอ้ านาจนั้นอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายท่ีรัฐก าหนด ลกัษณะเด่นท่ีสุดของนิติรัฐประการหน่ึง
ก็คือ รัฐไม่สามารถใชว้ิธีการอ่ืนนอกไปจากท่ีระบบกฎหมายใชบ้งัคบัอยูใ่นเวลานั้น โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง 
กฎหมายที่รัฐสภาตราข้ึนกระท าการใด ๆ ต่อปัจเจกชนได ้หลกัน้ีส่งผลโดยปริยายให้เกิดข้ึน
สองประการ คือ ประการแรก เม่ือรัฐเขา้ไปมีนิติสัมพนัธ์กบัปัจเจกชนโดยเขาไม่สมคัรใจได ้เวน้แต่
จะมีกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน ให้อ านาจไวเ้ท่านั้น กล่าวอีกนยัหน่ึงก็คือ รัฐไม่สามารถใชม้าตรการ
ใด ๆ ต่อประชาชนได ้เวน้แต่กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนจะมีอ านาจไวโ้ดยตรงหรือโดยปริยาย18 
 ส าหรับหลกันิติรัฐนั้น มีนักวิชาการในประเทศไทยได้ให้ความหมายของหลกันิติรัฐ
ไวด้ว้ยกนัหลายท่าน ซ่ึงผูเ้ขียนขอยกตวัอยา่ง ดงัต่อไปน้ี 
 หยุด แสงอุทยั19 ให้ความหมายของนิติรัฐว่า “ความคิดเร่ืองนิติรัฐ เป็นความคิดของ
ประชาชนที่ฝักใฝ่ในสิทธิ ปัจเจกนิยม และรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ี จะตอ้งมีบทบญัญติั
ในประการท่ีส าคญัถึงเสรีของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพยสิ์น ในการท าสัญญา และ
ในการประกอบอาชีพ ในฐานะน้ีรัฐจึงมีสภาพเป็นคนรับใชข้องสังคมโดยถูกควบคุมอยา่งเคร่งครัด 
จะเห็นไดว้า่ การท่ีรัฐจะเคารพต่อเสรีภาพต่าง ๆ ของราษฎรไดมี้วธีิอยูว่ธีิเดียว คือ ยอมตนอยูใ่ตบ้งัคบั
แห่งกฎหมายโดยเคร่งครัดเท่านั้น และตราบใดท่ีกฎหมายยงัใช้อยู ่กฎหมายนั้นก็จะผูกมดัรัฐอยู่เสมอ 
และโดยการท่ีมีบทบญัญติัให้ราษฎรเป็นองค์กร (Organ) ของรัฐในการบญัญติักฎหมายโดยตรง 
ส าหรับรัฐท่ีใชห้ลกัประชาธิปไตยโดยตรงหรือโดยให้เลือกตั้งผูแ้ทนราษฎรมาออกกฎหมายแทนตน 

                                                           
16 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12.  หนา้ 159-160.  
17 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12.  หนา้ 160-161. 
18 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2556).  หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 108. 
19 หยดุ แสงอุทยั.  (2538).  หลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 123-124. 
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(ส าหรับรัฐท่ีใชห้ลกัประชาธิปไตยโดยทางผูแ้ทน) การท่ีรัฐจะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้
ก็ด้วยความยินยอมของราษฎรให้จ  ากัดสิทธิและเสรีภาพเอง ฉะนั้น กรณีท่ีรัฐเป็นนิติรัฐจึงเป็น
หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร” 
 บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ20 ให้ความหมายของนิติรัฐวา่ รัฐท่ีก าหนดเป็นเป้าหมายท่ีจะคุม้ครอง
เสรีภาพ และประกนัความเป็นธรรมภายในรัฐและในขอบเขตท่ีรัฐสามารถแผอิ่ทธิพลเขา้ไปถึงได ้
ในรัฐดงักล่าว การใชอ้  านาจรัฐจะกระท าโดยกฎหมายหรืออาศยัอ านาจตามกฎหมายเท่านั้น” 
 สมยศ เช้ือไทย21 ให้ความหมายของ นิติรัฐ หมายถึง รัฐท่ียอมรับรองและให้ความคุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎร ทั้งน้ี เพื่อท่ีราษฎรได้ใช้สิทธิเสรีภาพเช่นว่านั้นเพื่อพฒันา
บุคลิกภาพของตนไดต้ามที่แต่ละคนจะเห็นสมควร ดงันั้น รัฐประเภทน้ีเป็นรัฐที่มีอ  านาจจ ากดั
โดยยอมอยูใ่ตก้ฎหมายของตนอยา่งเคร่งครัด 
 กล่าวโดยสรุป ค าว่า “นิติรัฐ” คือ รัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย และยอมให้ความรับรอง
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎร เพื่อป้องกันมิให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจที่มีอยู่
โดยมิชอบดว้ยกฎหมาย และจ ากดัอ านาจของผูป้กครองใหอ้ยูใ่นขอบเขตของกฎหมาย เพื่อคุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชน 
 2.2.3 สาระส าคัญและการใช้หลกันิติรัฐ 
 หลกันิติรัฐมีความหมายหลากหลายตามความเห็นของแต่ละคน แต่ไดก่้อรูปก่อร่างชดัเจนข้ึน
ว่าเป็นหลกัการปกครองโดยกฎหมายเพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรม โดยเป็นธรรมทั้งต่อเอกชน
แต่ละคนอนัเป็นสมาชิกของรัฐ และเป็นธรรมต่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน ซ่ึงรัฐมีหน้าท่ี
ด าเนินการคุม้ครองทั้งประโยชน์เอกชนและประโยชน์มหาชน อาจจ าแนกสาระส าคญัของหลกันิติรัฐ
ออกไดด้งัน้ี22  
  1) การปฏิบติัตามกฎหมายทุกองค์กรของรัฐ (Supremacy of Law) ไม่วา่จะเป็นองค์การ
ใช้อ านาจทางบญัญติั ทางบริหาร หรือทางตุลาการ อนัเป็นเร่ืองของการจดักลไกการใช้อ านาจรัฐ 
(Machinery of Government) โดยแต่องค์การจะมีขอบเขตข้อจ าก ัดของการใช้อ านาจต่าง ๆ 
ซ่ึงมีลกัษณะเฉพาะท่ีแตกต่าง และจะไม่มีองคก์รใดมีอ านาจเหนือกฎหมาย การปฏิบติัตามกฎหมาย
ของทุกองคก์รของรัฐ ไม่วา่จะเป็นองคก์รท่ีใช้อ านาจทางนิติบญัญติั ทางบริหาร หรือทางตุลาการ 

                                                           
20 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ.  (2535).  ค าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ: เยอรมัน.  กรุงเทพฯ: เรือนแกว้การพิมพ.์  
หนา้ 157. 
21 เอกบุญ วงศ์สวสัด์ิกุล.  (2553).  นิติรัฐ นิติธรรม พิมพ์คร้ังท่ี 1.  กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 133. 
22 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  (2540).  กฎหมายวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ.์  หนา้ 25-29. 
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อนัเป็นเร่ืองของการจดักลไกการใชอ้  านาจ โดยแต่ละองคก์รจะมีขอบเขตขอ้จ ากดัของการใชอ้  านาจ
ต่าง ๆ ซ่ึงมีลกัษณะเฉพาะท่ีแตกต่างกนั และจะไม่มีองคก์รใดมีอ านาจเหนือกฎหมาย23 การด าเนินการ
ต่าง ๆ ขององคก์รของรัฐตอ้งถูกผูกพนัโดยกฎหมาย ในฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งผูกมดัโดยรัฐธรรมนูญ24 
กล่าวคือ การกระท าขององคก์รของรัฐฝ่ายบริหารจะขดัแยง้กบับทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีอยูไ่ม่ได ้
และองคก์รของรัฐฝ่ายบริหารมีจะสั่งการให้ประชาชนกระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึง
ไดต้่อเมื่อมีบทบญัญติัแห่งกฎหมายให้อ านาจไวอ้ย่างชดัแจง้ กฎหมายที่ให้อ านาจองคก์รของรัฐ
ฝ่ายบริหารล่วงล ้าเขา้ไปกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นจะตอ้งมีขอ้ความระบุไวอ้ยา่งชดัเจนวา่
มีอ านาจล่วงล ้าเขา้ไปกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดใ้นกรณีใดขอบเขตอยา่งใดและตอ้งไม่เกิน
ขอบเขตแห่งความจ าเป็น โดยอ านาจสั่งการขององคก์รของรัฐฝ่ายบริหารจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีตราข้ึนโดยองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั และกฎหมายท่ีองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ราข้ึนนั้น
จะตอ้งชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ คือฝ่ายนิติบญัญติัไม่สามารถออกกฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได ้เวน้แต่รัฐธรรมนูญให้อ านาจไว ้และกฎหมายท่ีจะออกมาจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได้ ต้องออกโดยประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของสิทธิเสรีภาพหรือองค์กรท่ีเป็นผูแ้ทนของ
ประชาชน  
  2) หลกัการแบ่งแยกอ านาจเรียกร้องมิใหอ้ านาจของรัฐรวมศูนยอ์ยูท่ี่องคก์รใดองคก์รหน่ึง 
แต่ใหมี้การแบ่งแยกการใชอ้  านาจหรือกระจายการใชอ้  านาจของรัฐใหอ้งคก์รต่างองคก์รกนัเป็นผูใ้ช ้
เพื่อใหเ้กิดการดุลและคานอ านาจกนั โดยทัว่ไปรัฐธรรมนูญของนิติรัฐจะแบ่งแยกองคก์รท่ีใชอ้  านาจ
รัฐออกเป็นองคก์รท่ีใชอ้  านาจนิติบญัญติั องคก์รท่ีใชอ้  านาจบริหาร และองคก์รท่ีใชอ้  านาจตุลาการ25 
  แนวค าสอนเก่ียวกบัการแยกอ านาจท่ีมีมาตั้งแต่ดั้งเดิมนั้น หากพิจารณาให้ดีก็จะเห็นไดว้า่
เป็นการน าเอาหลกัการทางการเมืองท่ีเรียกร้องให้มีการจ ากดัอ านาจมาแปลงให้เป็นแผนผงัส าหรับ
การแจกจ่ายอ านาจหน้าท่ี ในแง่น้ีอ านาจรัฐจึงไม่แตกต่างจากอ านาจทางการเมืองท่ีมีการจดัโครงสร้าง
ตามกฎหมาย26 เมื่อกล่าวถึงหลกัการแบ่งแยกอ านาจ พึงเขา้ใจวา่หลกัการดงักล่าวน้ีไม่ไดมุ้่งหมาย
ท่ีจะน าเอาอ านาจรัฐมาแบ่งเป็นส่วน ๆ  เน่ืองจากตามหลกัในทางทฤษฎีอ านาจรัฐยอ่มมีความเป็นเอกภาพ
เป็นเน้ือเดียวกนั ไม่สามารถตดัแบ่งออกเป็นส่วน ๆ ได ้ท่ีพูดถึงการแบ่งแยกอ านาจนั้น ท่ีแทจ้ริงแล้ว
หมายถึง การแบ่งแยกการใชอ้  านาจของรัฐโดยกระจายอ านาจของรัฐไปให้องคก์รของรัฐหลาย ๆ องคก์ร
ผูใ้ชอ้  านาจรัฐดงักล่าว การแบ่งแยกอ านาจรัฐตามหลกัการน้ีเกิดข้ึนโดยวตัถุประสงคห์ลายประการ

                                                           
23 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 26. 
24 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2556).  หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: เดือนตุลา.  หนา้ 111. 
25 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 12.  หนา้ 165. 
26 บุญศรี มีวงษอ์ุโฆษ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 15.  หนา้ 455. 
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ไม่วา่จะพิจารณาในแง่มุมของการควบคุมตรวจสอบถ่วงดุลอ านาจ การให้อ านาจของรัฐเป็นอ านาจ
ท่ีมีเหตุผล และการสร้างความชอบธรรมใหแ้ก่อ านาจรัฐ27 
  นอกจากน้ีแล้วเสรีภาพไม่อาจเกิดข้ึนได้เช่นกนั หากมิได้มีการแยกอ านาจตุลาการ
ออกมาจากอ านาจนิติบญัญติัและอ านาจบริหาร หากตุลาการรวมเป็นฝ่ายนิติบญัญติัก็จะท าใหอ้ านาจ
เหนือชีวติและเสรีภาพของพลเมืองเป็นไปตามอ าเภอใจ เพราะเหตุท่ีตุลาการเป็นคนตรากฎหมายเสียเอง 
หากตุลาการเป็นพวกเดียวกบัฝ่ายบริหาร ก็จะท าให้ตุลาการมีอ านาจแบบผูก้ดข่ีทุกอยา่งย่อมสูญเสียไป 
หากมนุษยค์นเดียวกนัหรือองคก์รเดียวกนัของผูถื้ออ านาจของขุนนางหรือแมก้ระทัง่ของประชาชน 
สามารถใชอ้ านาจทั้งสามประการน้ีได ้กล่าวคือ มีอ านาจท่ีจะตรากฎหมาย ใหเ้ป็นไปตามมติสาธารณะ 
และตดัสินคดีอาชญากรรม หรือความขดัแยง้ระหวา่งปัจเจกชน28 
  3) การมีกฎหมายท่ีดี (Good Law) อนัจะเก่ียวขอ้งทั้งในหลกัเกณฑ์การจดัให้มีกฎหมาย
และสาระของกฎหมาย  
   (1) ในแง่หลกัเกณฑ์การจดัให้มีกฎหมายโดยทัว่ไปเห็นตรงกนัว่ากฎหมายตอ้งมี
ความชดัเจน (Clearity) เพื่อให้บุคคลเขา้ใจความหมายไดง่้ายและสามารถปฏิบติัตนให้ถูกตอ้งได้ตาม 
กฎหมายไดห้รือสามารถใช้กฎหมายไดถู้กตอ้ง นอกจากน้ี กฎหมายจะตอ้งมีความแน่นอนมัน่คง 
(Certainty) การเปล่ียนแปลงกฎหมายบ่อยเกินไปยอ่มจะก่อใหเ้กิดความสับสน และท าใหป้ระชาชน
ไม่มัน่ใจในสิทธิ หนา้ท่ีของตน ท าให้ไม่อาจวางแผนชีวิตไดโ้ดยเหมาะสมตามสมควร ความแน่นอน
มัน่คงของกฎหมายน้ีจะมีผลสืบเน่ืองถึงสิทธิหนา้ท่ีท่ีจะเกิดตามมาดว้ย หลกัความมัน่คงแห่งสิทธิ 
(Security of Right) เช่น สิทธิท่ีเกิดจากค าสั่งของฝ่ายปกครอง แมค้  าสั่งนั้นจะออกโดยขดักฎหมาย 
(เวน้แต่กรณีโมฆียะ) แต่อาจไปฟ้องเพิกถอนในภายหลงัได ้ซ่ึงจะมีผลสืบทอดไปอีกช่วงวา่หากมีค าสั่ง
ทางปกครองใดให้ประโยชน์แก่บุคคล และบุคคลเช่ือโดยสุจริตในความมัน่คงของสิทธิในประโยชน์นั้น 
กฎหมายก็ตอ้งเคารพและคุม้ครองความคาดหวงัอนัชอบด้วยกฎหมาย (Legitimate Expectation) 
ดงักล่าวตามสมควร 
   (2) ในแง่สาระของกฎหมาย ยอ่มเป็นท่ีแน่นอนวา่กฎหมายมีข้ึนเพื่อความดีของสังคม 
และความดีนั้น ย่อมท าให้สมาชิกในสังคมทุกคนไดร้ับประโยชน์ และการปฏิบตัิที่เป็นธรรม 
ความเป็นธรรมในสาระน้ีจึงสะทอ้นถึงการคุม้ครองฝ่ายท่ีอ่อนแอมิให้ตอ้งเสียเปรียบ หรือมิให้โอกาส
โดยความเป็นจริงทางเศรษฐกิจ และสังคมนั้น จึงยอ่มเป็นวตัถุประสงค์ของกฎหมาย (ท านองเดียวกนั
กบัแนวคิดรัฐสวสัดิการหรือความมุ่งมัน่ในการประกาศหลกันิติธรรม)  

                                                           
27 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 25.  หนา้ 167. 
28 บุญศรี มีวงษอ์ุโฆษ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 26.  หนา้ 454-455. 
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  4) การชอบดว้ยกฎหมายของการปกครอง (Administrative Legality) ในการปกครอง
ฝ่ายปกครองจะได้รับมอบอ านาจในการใช้บังคับกฎหมายเพื่อรักษาประโยชน์มหาชน และ
ประโยชน์เอกชน ดงันั้น การใช้อ านาจใด ๆ ต่อเอกชน รัฐบาลจะตอ้งมีกฎหมายเป็นฐานให้ใช้
อ  านาจนั้นได ้และตอ้งใชอ้  านาจนั้นให้สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย การใดท่ีท าไปไม่ถูกตอ้ง
ตามกฎหมายจะตอ้งถูกเปล่ียนแปลงเพื่อให้การเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือก่อให้เกิดความรับผิด
เพื่อเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อเอกชน ซ่ึงในการน้ีจะตอ้งอยูใ่นบงัคบักาตรวจสอบทางกฎหมาย
และการตรวจสอบทางการเมืองตามลกัษณะท่ีเหมาะสม29 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า
ฝ่ายปกครองจึงเป็นกรณีท่ีการกระท าของฝ่ายปกครองหรือผูใ้ช้อ  านาจเหนือประชาชนจะตอ้งมี
กรอบขอบเขตการใช้อ านาจ มีหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน มีการคานและดุลการใช้
อ านาจรัฐ และตอ้งมีการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง โดยฝ่ายปกครอง
จะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบธรรมของ
เอกชนคนใดคนหน่ึงไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจและจะตอ้งกระท าการดงักล่าวภายในกรอบท่ี
กฎหมายก าหนด30 ดงันั้น หลกัความชอบดว้ยกฎหมายจึงถือเป็นหลกัท่ีควบคุมการใชอ้ านาจของรัฐ
หรือของฝ่ายปกครองให้ด าเนินการโดยชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่าย
ปกครองแบ่งเป็นหลกัยอ่ยได ้2 หลกั คือ31 
   (1) หลกัความมาก่อนของกฎหมาย ซ่ึงหมายความว่า การกระท าของรัฐท่ีออกมา
ในรูปบทบญัญติัของกฎหมายยอ่มอยู่ในล าดบัท่ีมาก่อนการกระท าต่าง ๆ ของรัฐทั้งหลาย รวมทั้ง
การกระท าของฝ่ายปกครองด้วย ดงันั้น การกระท าของรัฐ (รวมทั้งการกระท าของฝ่ายปกครอง) 
ทั้งหลายจึงไม่อาจขดัแยง้กบับทบญัญติัของกฎหมายได ้หลกัน้ีเรียกร้องในทางปฏิเสธวา่ การกระท า
ของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอนัใดอนัหน่ึงของฝ่ายปกครองจะขดัหรือแยง้กบักฎหมายทั้งหลาย
ที่มีอยูก่่อนไม่ได ้ดงันั้น หากการกระท าของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอนัใดของฝ่ายปกครองขดั
หรือแยง้กบักฎหมาย การกระท าหรือมาตรการนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
   (2) หลกัเง่ือนไขของกฎหมาย ในขณะท่ีหลกัความมาก่อนของกฎหมายเรียกร้อง
ในทางปฏิเสธมิให้ฝ่ายปกครองกระท าการอนัใดท่ีเป็นการขดัแยง้กบักฎหมายท่ีมีอยู ่แต่หลกัเง่ือนไข
ของกฎหมายกลบัเรียกร้องวา่ฝ่ายปกครองจะมีอ านาจกระท าการอนัหน่ึงอนัใดไดต่้อเม่ือมีกฎหมาย

                                                           
29 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22.  หนา้ 26-27. 
30 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์ อา้งแลว้. หนา้ 126. 
31 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2551).  หลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: 
วญิญูชน.  หนา้ 25. 
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ใหอ้ านาจ หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองกระท าการดงักล่าวการกระท าของฝ่ายปกครองนั้น
ยอ่มไม่ชอบดว้ยหลกัเง่ือนไขของกฎหมายดงักล่าว 
  บรรดาการกระท าทั้งหลายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายท่ี
ตามข้ึนโดยองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั กล่าวคือ องคก์รของรัฐฝ่ายบริหารจะมีอ านาจสั่งการให้ราษฎร
กระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใดได้ ต่อเมื่อมีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ให้อ านาจไวอ้ยา่งชดัแจง้และจะตอ้งใชอ้  านาจนั้นภายในกรอบท่ีกฎหมายก าหนดไว้32 
  5) ความรับผิดของรัฐ (State Responsibility) ประชารัฐนั้นจดัตั้งข้ึนเพื่อคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของเอกชน โดยเอกชนทุกคนตอ้งเสียสละทรัพยสิ์นอนัเป็นภาษีให้แก่การด าเนินการงาน
ของรัฐ และในกรณีท่ีจ าเป็นอาจถูกเกณฑแ์รงงานหรือทรัพยสิ์นอ่ืนเพิ่มเติมตามความจ าเป็นของรัฐ 
แต่ก็ตอ้งตั้งอยูบ่นพื้นฐานความเท่าเทียมกนัในความสามารถท่ีจะเสียสละส่วนน้ีได ้มิใช่ผูใ้ดจะตอ้ง
เสียประโยชน์เฉพาะตนมากกว่าผูอ่ื้น (Worsing Off) ดงันั้น ในกรณีท่ีรัฐ (โดยเจา้หน้าท่ี) ก่อให้
เอกชนคนใดเสียหายในการปฏิบติัหน้าท่ี หรือในการรักษาประโยชน์มหาชนอนัใดท่ีจะตอ้งให้
เอกชนคนใดเสียหาย รัฐตอ้งชดใชเ้ยียวยาความเสียหายนั้นให้ตามท่ีเป็นรูปธรรมในภาระท่ีอยูร่่วมกนั
เป็นประชารัฐ 
  6) การมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาล การควบคุมอ านาจฝ่ายนิติบญัญติัและอ านาจบริหาร 
นอกจากการวางกลไกการใชอ้  านาจโดยวถีิทางการเมืองแลว้ เม่ือตอ้งยอมรับวา่การใชอ้  านาจทุกประเภท
จะตอ้งอยูใ่นขอบเขตของกฎหมาย จึงจะตอ้งมีการตรวจสอบทางกฎหมายโดยองคก์รอิสระเพื่อให้
มัน่ใจวา่มีการปฏิบติัตามกฎหมายจริง การฟ้องคดีต่อศาลในกรณีท่ีเห็นว่ามีการใชอ้  านาจผิดกฎหมาย 
จึงเป็นส่ิงจ าเป็นเพื่อเป็นหลักประกันส าหรับสังคมที่ยึดหลักนิติรัฐ หากรัฐสภาตรากฎหมาย
ท่ีผดิหลกัเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญก็ อาจน าไปสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญได ้หรือฝ่ายปกครอง
ใชอ้ านาจผดิกฎหมายก็อาจน าไปสู่การพิจารณาของศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีปกครองได ้แต่ศาลใด
จะมีอ านาจพิจารณาคดีใดจะต้องจดัตั้ งตามความเหมาะสมตามความช านาญเฉพาะด้าน และ
ในขณะเดียวกันการพิจารณาคดีของศาลก็ต้องเป็นไปตามข้อจ ากัดของสภาพองค์กรศาลท่ีจะ
พิจารณาได ้กล่าวคือ ตอ้งเป็นประเด็นขอ้พิพาท มิใช่เร่ืองสมมุติท่ีมิไดมี้การพิพาทจริงท่ีตอ้งหาขอ้ยุติให้ 
และในการตีความสร้างหลกักฎหมายเสริมช่องวา่งในกฎหมายศาลตอ้งใชห้ลกัเกณฑใ์นหลกักฎหมาย
ทัว่ไปอย่างมีเหตุมีผล มิใช่จะวางหลกัอะไรตามใจชอบ และตอ้งไม่ไปกา้วล่วงพิจารณาทบทวน
เร่ืองนโยบายหรือดุลพินิจเฉพาะในความรับผิดชอบองค์กรอ่ืน โดยศาลจะตอ้งตรวจสอบภายใน
ขอบเขตความถูกตอ้งทางกฎหมายเท่านั้น ความเหมาะสมของการด าเนินการนั้น เป็นความรับผิด

                                                           
32 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13.  หนา้ 66. 
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ขององคก์รผูใ้ช้อ  านาจนั้น โดยตรงท่ีจะรับผิดชอบต่อผูบ้งัคบับญัชา ผูรั้บผิดชอบในการทางการเมือง 
และประชาชนจึงอยูน่อกขอบเขตการตรวจสอบของศาล33 
  ส าหรับหลกัการประกนัสิทธิของปัจเจกบุคคลในการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมนั้น
เรียกร้องใหรั้ฐก าหนดกระบวนการวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนระหวา่งเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนั
อย่างมีประสิทธิภาพ เอกชนท่ีพิพาทกันเองต้องมีหนทางในการน าข้อพิพาทนั้นไปสู่ศาล และ
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีในชั้นศาลจะตอ้งไดรั้บการออกแบบให้การพิจารณาคดีเป็นไปอย่างรอบด้าน
ตลอดจนก าหนดผลผูกพนัเด็ดขาดของค าพิพากษาไวเ้พื่อให้เกิดความมัน่คงแน่นอนในระบบ
กฎหมาย34 
  7) การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน การพิทกัษ์สิทธิเสรีภาพพื้นฐานของเอกชน
เป็นเป้าหมายในการจดัการปกครองประชารัฐ การใชอ้ านาจนิติบญัญตัิ การใชอ้ านาจบริหาร 
และการใช้อ านาจตุลาการ ลว้นแต่มีความมุ่งหมายเพื่อพิทกัษ์สิทธิเสรีภาพของประชาชนทั้งนั้น 
การท่ีกล่าวกนัวา่ศาลเป็นท่ีพึ่งสุดทา้ยของประชาชน หมายความวา่ ศาลเป็นองคก์รสุดทา้ยท่ีประชาชน
มีโอกาสให้เขา้มาตดัสินปัญหาน้ีตามล าดบัของการใช้อ านาจ แต่มิใช่ศาลเป็นองคก์รเดียวท่ีพิทกัษ์
สิทธิเสรีภาพของประชาชน อน่ึงตามความเป็นจริง ในการใช้อ านาจนิติบญัญติัและอ านาจบริหาร
นั้นทั้งสมาชิกรัฐสภา และรัฐบาลตอ้งค านึงถึงอยา่งมากถึงการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
มาก่อนแลว้ โดยสรุปทุกองค์กรที่ดีของรัฐตอ้งมีหน้าที่ตอ้งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ซ่ึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งไม่ถูกลิดรอนโดยไม่มีเหตุอนัสมควรหรือไม่มีการเยียวยา
อย่างไม่เป็นธรรม เพียงแต่บทบาทในช่วงเวลาในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ของผูใ้ช้
อ  านาจนิติบญัญติั อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการจะแตกต่างกนัเท่านั้น มิใช่ว่าองค์กรใดจะมี
ความดีเหนือองค์กรอ่ืนเพียงองค์กรเดียว จากวตัถุประสงค์ในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ
เอกชนท าให้มีหลักกฎหมายตามมาส าคัญหลายประการ เช่น หลักการเสมอกันในกฎหมาย 
(Equality Before the Law) หลักสัดส่วนการใช้อ านาจ (Proportionality) หลักการไม่ใช้กฎหมาย
ยอ้นหลงัเป็นโทษต่อบุคคล (Retroactivity) ซ่ึงหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนน้ียอ่มพฒันา
ขายไปตามขอบเขตท่ีเหมาะสมของสังคมในแต่ละกาลสมยั35 
  การควบคุมไม่ให้การกระท าขององคก์รของรัฐฝ่ายบริหารขดัต่อกฎหมายก็ดี การควบคุม
ไม่ให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะต้องเป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ
ซ่ึงมีความเป็นอิสระจากองคก์รของรัฐฝ่ายบริหารและองคก์รของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั โดยองค์กรรัฐ

                                                           
33 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22.  หนา้ 28. 
34 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  เชิงอรรถท่ี 12.  หนา้ 166-167. 
35 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22.  หนา้ 28-29. 
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ฝ่ายตุลาการซ่ึงท าหนา้ท่ีควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือองคก์รของรัฐฝ่ายตุลาการ
ซ่ึงท าหนา้ท่ีตุลาการอีกองคก์รหน่ึง แยกต่างหากจากองคก์รของรัฐฝ่ายตุลาการซ่ึงท าหนา้ท่ีพิจารณา
พิพากษาคดีแพง่และคดีอาญาก็ได้36 

2.3 หลกัความชอบด้วยกฎหมายซ่ึงเป็นหลกัการในการลงโทษทางวนัิย 

 การกระท าของรัฐทุกอย่างจะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจหรืออธิบายด้วยกฎหมายได้ 
รัฐจะตอ้งผกูพนักบักฎหมายและใชอ้ านาจภายใตก้ฎหมาย นิติรัฐมีเป้าหมายในการก าหนดขอบเขต
ของการใชอ้  านาจรัฐและอ านาจปกครองเพื่อประโยชน์แก่เสรีภาพของปัจเจกชน เป็นสังคมท่ีปกครอง
โดยกฎหมาย การกระท าขององค์กรของรัฐทุกองค์กรจะตอ้งมีกฎหมายเป็นรากฐาน ซ่ึงอาจเป็น
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรือกฎหมายที่ไม่ได้เป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
การกระท านั้นเป็นการกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของประชาชน นอกจากจะมีกฎหมาย
เป็นรากฐานของการกระท าหรือใชอ้  านาจแลว้ ยงัมีหลกัต่อไปวา่ การกระท าหรือการใชอ้  านาจนั้น
ตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย คือ ตอ้งกระท าตามวิธีการ รูปแบบ วตัถุประสงค์ที่กฎหมายก าหนดไว ้
หากผดิไปจากท่ีก าหนดไว ้เราถือวา่การกระท านั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย น่ีคือหลกักฎหมายท่ีเรียกวา่
ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าขององคก์รของรัฐ37 

 2.3.1 ความหมายของหลกัความชอบด้วยกฎหมาย 
 ศาสตราจารย ์ชาร์ล กาดู อธิบาย วา่ หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย (Ie principe de iegalite) 
หมายความวา่ นิติกรรมทุกอยา่งของรัฐท่ีกระท าโดยบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตอ้งสอดคลอ้งกบั
ตวับทกฎหมายต่าง ๆ โดยเฉพาะอยา่งยิง่รัฐธรรมนูญ ดงันั้น ฝ่ายปกครองจึงตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของ
กฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่ในคณะนั้น จึงเป็นหลักประกนัท่ีส าคญัส าหรับ “ผูอ้ยู่ใต้ปกครอง” และ
ก่อให้เกิด “นิติรัฐ” (Etat droit dert) ข้ึน การเคารพหลกัความชอบดว้ยกฎหมายก็คือการเคารพต่อ
ล าดบัชั้นของนิติกรรมซ่ึงมีกฎหมายในล าดบัสูงสุด ภารกิจของศาลก็คือท าให้ “ผูป้กครอง” และ 
“ผูใ้ตป้กครอง” เคารพล าดบัชั้นดงักล่าว ในรัฐเสรีประชาธิปไตย ปัจเจกชนมีสิทธิเรียกร้องให้มีการ
เคารพต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
 ศาสตราจารย ์ดร.บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ อธิบายวา่ ตามแนวความคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยนั้น
ถือวา่ แมรั้ฐจะมีอ านาจอธิปไตย แต่รัฐก็ตอ้งเคารพกฎหมาย ซ่ึงมีอยู ่ทฤษฎีหลกั ๆ คือ 
                                                           
36 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 13.  หนา้ 66. 
37 มานิตย ์จุมปา.  (2554).  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 1 ว่าด้วยหลกัทัว่ไป (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพ์
แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 64-65. 
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  1) ทฤษฎีวา่ดว้ยการจ ากดัอ านาจตนเองดว้ยความสมคัรใจ (Auto-limitation) ซ่ึงเยียร่ิง 
(Hering) และเจลลิเนค (Jellinek) เป็นผูเ้สนอ ซ่ึงมีหลกัวา่รัฐไม่อาจถูกจ ากดัอ านาจโดยกฎหมายได ้
เวน้แต่รัฐจะสมคัรใจผูกมดัตนเองดว้ยกฎหมายท่ีตนสร้างข้ึน และกฎหมายหลกัท่ีรัฐสร้างข้ึนก็คือ
รัฐธรรมนูญ ซ่ึงก าหนดสถานะของอ านาจการเมืองในรัฐวา่อยูอ่งคก์รใด ตอ้งใชอ้ยา่งไร มีขอ้จ ากดั
อยา่งไร 
  2) ทฤษฎีนิติรัฐ (Etat de Droit) ซ่ึงรุสโซและมงเตสกิเยอไดเ้สนอแนวคิดความไว้
เป็นคนแรก ๆ และกาเร เดอ มลัแบร์ ไดส้รุปแนวคิดไวอ้ยา่งชดัแจง้ ซ่ึงพอสรุปไดว้า่ รัฐและหน่วยงาน
ของรัฐกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะและอยู ่ในฐานะที่เหนือกว่าเอกชน มีอ านาจก่อให้เกิด
ความเคล่ือนไหวในสิทธิหนา้ท่ีแก่เอกชนฝ่ายเดียวโดยปัจเจกชนไม่สมคัรใจได้38 
 2.3.2 หลกัความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง 
 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครองเรียกวา่ “หลกัความผูกพนั
ต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง” หลกัในเร่ืองน้ีเป็นการเช่ือมโยงหลกัความผูกพนั
ต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครองเขา้กบัหลกัประชาธิปไตยโดยทางผูแ้ทน กล่าวคือ 
การใชก้ฎหมายของฝ่ายตุลาการก็ดี หรือฝ่ายปกครองก็ดีจะตอ้งผูกพนัต่อบทบญัญติัของกฎหมาย
ท่ีออกโดยองคก์รนิติบญัญติัอนัเป็นองคก์รท่ีมีพื้นฐานมาจากตวัแทนของประชาชน โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง
บทบญัญติัของกฎหมายท่ีเป็นการกระทบต่อสิทธิหรือจ ากดัสิทธิของประชาชนนั้นจะกระท าไดเ้ฉพาะ
ภายใตเ้งื่อนไขของรัฐธรรมนูญ ตอ้งผ่านความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชนก่อน ดงันั้น
การใชก้ฎหมายของฝ่ายตุลาการหรือฝ่ายปกครองท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิของประชาชนจึงมีผลมาจาก
กฎหมายท่ีได้รับความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชนแลว้ อาจแยกพิจารณาความผูกพนัต่อ
กฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครองไดด้งัต่อไปน้ี 
  2.3.2.1 ความผกูพนัต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ  
  ความผูกพนัต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ หรือหลกัความชอบด้วยกฎหมายของ
ฝ่ายตุลาการความผูกพนัของฝ่ายตุลาการต่อการใชก้ฎหมายเป็นไปตามหลกัความเสมอภาคของการใช้
กฎหมายอย่างเท่าเทียมกนั โดยถือว่าเป็นหลกัความเสมอภาคในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ
รูปแบบของการใชก้ฎหมายตามหลกัความเสมอภาคดงักล่าวมี 3 รูปแบบ39 ดงัต่อไปน้ี 
   1) ฝ่ายตุลาการจะตอ้งไม่พิจารณาพิพากษาเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงให้แตกต่างไปจาก
บทบญัญติัของกฎหมาย หรือเรียกวา่ความผูกพนัของฝ่ายตุลาการในทางปฏิเสธ กล่าวคือ เป็นความ

                                                           
38 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2553).  กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎี และหลกัการทีส่ าคญั.  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 275. 
39 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 24. 
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ผูกพนัท่ีจะตอ้งไม่พิจารณาพิพากษาให้แตกต่างไปจากบทบญัญติัของกฎหมาย ซ่ึงหมายความว่า
บุคคลย่อมมีสิทธิเรียกร้องมิให้มีการใช้กฎหมายให้แตกต่างไปจากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเป็น
บทบญัญติัในลกัษณะของการบงัคบัในเร่ืองนั้น ๆ กล่าวคือ ฝ่ายตุลาการจะตอ้งใชก้ฎหมายใหเ้ป็นไปตาม
องคป์ระกอบและผลของกฎหมายในเร่ืองนั้น ๆ  
   2) ฝ่ายตุลาการมีความผกูพนัท่ีจะตอ้งใชก้ฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั กล่าวคือ บุคคล
ยอ่มมีสิทธิเรียกร้องอยา่งเท่าเทียมกนัในการท่ีจะให้ฝ่ายตุลาการใชบ้ทบญัญติัให้ตรงกบัขอ้เท็จจริง
ในกรณีของตน ในกรณีน้ีเป็นการเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการยอมรับการผูกพนัตนอย่างเคร่งครัด
ต่อกฎหมาย แมว้า่กฎหมายจะอนุญาตใหค้  านึกถึงขอ้เท็จจริงอนัเป็นลกัษณะพิเศษในกรณีใดกรณีหน่ึง
ก็ตาม 
   3) ฝ่ายตุลาการมีความผกูพนัท่ีจะตอ้งใชดุ้ลยพินิจโดยปราศจากขอ้บกพร่อง ในกรณีน้ี
หมายความวา่ บุคคลยอ่มม่ีสิทธิเรียกร้องอยา่งเท่าเทียมกนัต่อฝ่ายตุลาการในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้
มีการใชดุ้ลพินิจโดยเรียกร้องใหฝ่้ายตุลาการใชดุ้ลพินิจโดยปราศจากขอ้บกพร่องใด ๆ ทั้งส้ิน 
  2.3.2.2 ความผกูพนัต่อกฎหมายของฝ่ายปกครอง 
  ความผูกพนัต่อกฎหมายของฝ่ายปกครอง หรือ “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของ
ฝ่ายปกครอง” ซ่ึงแบ่งเป็นหลกัย่อยได ้2 หลกั40 คือ หลกัความมาก่อนของกฎหมาย และหลกัเง่ือนไข
ของกฎหมาย 
   1) หลกัความมาก่อนของกฎหมาย 
   หลักความมาก่อนของกฎหมาย หมายความว่า การกระท าของรัฐที่ออกมา
ในรูปบทบญัญติัของกฎหมายยอ่มอยูใ่นล าดบัท่ีมาก่อนการกระท าต่าง ๆ ของรัฐทั้งหลาย รวมทั้ง
การกระท าของฝ่ายปกครองดว้ย ดงันั้น การกระท าของรัฐทั้งหลายจึงไม่อาจขดัแยง้กบับทบญัญติั
ของกฎหมายได ้หลกัน้ีเรียกร้องในทางปฏิเสธว่าการกระท าของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอนัใด
อนัหน่ึงของฝ่ายปกครองจะขดัหรือแยง้กบักฎหมายทั้งหลายที่มีอยูไ่ม่ได ้ดงันั้น หากการกระท า
ของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอันใดอันหน่ึงของฝ่ายปกครองจะขัดหรือแยง้กับกฎหมาย 
การกระท าหรือมาตรการนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
   2) หลกัเง่ือนไขของกฎหมาย 
   หลกัเง่ือนไขของกฎหมาย ในขณะท่ีหลกัความมาก่อนของกฎหมายเรียกร้องให้
ทางปฏิเสธมิให้ฝ่ายปกครองกระท าการอนัใดท่ีเป็นการขดัแยง้กบักฎหมายท่ีมีอยู ่แต่หลกัเง่ือนไข
ของกฎหมายกลบัเรียกร้องวา่ฝ่ายปกครองจะมีอ านาจกระท าการท่ีเป็นการขดัหรือแยง้กบักฎหมาย
ท่ีมีอยู ่แต่หลกัเง่ือนไขของกฎหมายกลบัเรียกร้องวา่ฝ่ายปกครองจะมีอ านาจกระท าการอนัใดอนัหน่ึง
                                                           
40 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 25. 
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ได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจ หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองกระท าการดงักล่าว
การกระท าของฝ่ายปกครองนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยหลกัเง่ือนไขของกฎหมายดงักล่าว41 
 2.3.3 หลกัความชอบด้วยกฎหมายในทางเน้ือหา 
  2.3.3.1 หลกัความความชดัเจนแน่นนอนของกฎหมาย 
  กฎหมายท่ีใชอ้  านาจฝ่ายฝ่ายปกครองจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะตอ้งบญัญติั
ก าหนดไวใ้ห้แจง้ชดัว่า ให้อ านาจฝ่ายปกครองออกค าสั่งบงัคบัให้บุคคลประเภทใด กระท าอะไร
หรือห้ามมิให้กระท าการอะไร ในกรณีใด และเพื่อประโยชน์อะไร ความแน่นอนชดัเจนของกฎหมายน้ี
เป็นเง่ือนไขท่ีจ าเป็นและขาดเสียมิไดแ้ก่การท่ีราษฎรจะสามารถใชสิ้ทธิและเสรีภาพกระท าการต่าง ๆ 
เพื่อพฒันาบุคลิกภาพตนทั้งในทางกายภาพและในทางจิตใจ บุคคลยอ่มไม่กลา้ตดัสินใจใชสิ้ทธิหรือ
เสรีภาพกระท าการใด ๆ ลงไป ถา้หากไม่สามารถคาดคะเนไดล่้วงหนา้วา่การกระท านั้น ๆ ของตน
จะมีผลทางกฎหมายอย่างไร และผลทางกฎหมายอนัจะเกิดข้ึนจากการกระท านั้น ๆ จะท าให้ตน
ไดป้ระโยชน์หรือเสียประโยชน์ เพื่อประกนั “ความมัน่คงในนิติฐานะ” (le principe de la sécurité 
juridique) เช่นวา่น้ีของราษฎร ศาลของประเทศเสรีประชาธิปไตยท่ีท าหนา้ท่ีตรวจสอบความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงต่างพากนัพิพากษาว่า กฎหมายท่ีจ ากดัหรือให้อ านาจฝ่ายบริหาร
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเป็นกฎหมายที่ข ัดต่อรัฐธรรมนูญ ถ้าหากว่ากฎหมายนั้ น
ไม่มีความแน่นอนชดัเจนเท่าท่ีควร42 
  โดยที่เหตุ การกระท าทางปกครองเป็นการใช้อ านาจฝ่ายเดียวที่เหนือกว่าของ
ฝ่ายก าหนดเกณฑ์ให้ปัจเจกชนตอ้งปฏิบติั การกระท าขององค์กรเจา้หน้าที่ฝ่ายปกครองจะตอ้ง
มีความชัดเจนแน่นอนเป็นที่คาดหมายได้ต่อปัจเจกชนผูต้กอยู ่ภายใต้อ านาจฝ่ายปกครอง 
ความชดัเจนแน่นอนตลอดจนการคาดหมายไดใ้นการกระท าทางปกครอง ถือวา่เป็นสารัตถะอนัส าคญั
ของหลกันิติรัฐที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 อย่างไรก็ตาม ระดบัความชัดเจนแน่นอน
และคาดหมายไดใ้นการกระท าทางปกครองนั้น อาจแตกต่างกนัออกไปตามสภาพของการกระท า
ทางปกครอง แมก้ระนั้นเราอาจกล่าวเป็นหลกัทัว่ไปได้ว่า ยิ่งการกระท าขององค์กรเจา้หน้าที่
ฝ่ายปกครองมีลกัษณะเป็นการล่วงล ้าสิทธิ หรือสร้างภาระใหก้บัปัจเจกชน ทั้งน้ี หลกัความแน่นอน
ของกฎหมายประกอบด้วยหลกัย่อย 2 หลกั43 กล่าวคือ หลกัความชัดเจนของกฎหมาย และ
หลกัคุม้ครองความสุจริต 
                                                           
41 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 29. 
42 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์.  (2538).  หลักพื้นฐานกฎหมายปกครอง พิมพค์ร้ังท่ี 1.  กรุงเทพฯ: โครงการต าราและ
เอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 8. 
43 Herzog, in: Maunz/Duerig อา้งถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 26. 
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   1) หลกัความชดัเจนของกฎหมาย  
   หลกัความชดัเจนของกฎหมายเรียกร้องฝ่ายนิติบญัญติั (รวมทั้งฝ่ายบริหารในการออก
กฎหมายล าดบัรอง) ในการบญัญติัว่ากฎหมายจะตอ้งมีความชดัเจนอย่างพอเพียงเพื่อให้บุคคลสามารถ
ก าหนดพฤติกรรมของตนเอง ภายใตส้ภาพการณ์ในทางกฎหมายเร่ืองนั้น ๆ ได ้แต่อย่างไรก็ตาม 
หลกันิติรัฐ (The Rule of Legal State) มิไดห้้ามในการท่ีจะบญัญติั “ถอ้ยค าในทางกฎหมายท่ีขาด
ความชดัเจน” (Unbestimmer Rechtsbegriff) และการบญัญติัถึง “เง่ือนไขทัว่ไป” (Generality) 
   2) หลกัคุม้ครองความสุจริต  
   ในขณะท่ีหลกัความชดัเจนของกฎหมายเรียกร้องต่อฝ่ายนิติบญัญติั แต่หลกัความ
คุม้ครองความสุจริตเรียกร้องต่อฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง ในกรณีท่ีเก่ียวกบัการยกเลิก เพิกถอน 
นิติกรรมทางปกครองท่ีให้ประโยชน์แก่ผูรั้บนิติกรรมทางปกครอง ถา้ผูรั้บนิติกรรมทางปกครอง
เช่ือโดยสุจริตวา่นิติกรรมทางปกครองนั้นออกโดยชอบดว้ยกฎหมาย และเม่ือไดช้ัง่น ้าหนกัระหว่าง
ประโยชน์สาธารณะ ในกรณีท่ีมีการยกเลิกนิติกรรมทางปกครองดงักล่าวกบัความสุจริตของบุคคล
นั้นแลว้เห็นควรท่ีคุม้ครองบุคคลดงักล่าว กรณีน้ีให้ใชห้ลกัการความคุม้ครองความสุจริตของผูรั้บ
นิติกรรมทางปกครองเพื่อคุม้ครองบุคคลดงักล่าว44 
  อยา่งไรก็ตาม เป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปวา่การเรียกร้องให้ฝ่ายนิติบญัญติัตรากฎหมาย
ให้มีความแน่นอนชัดเจนถึงขนาดสามารถขจดัดุลพินิจให้หมดส้ินไปจากการบริหารรัฐกิจนั้น 
เท่ากบัว่า “เป็นการสร้างวิมานในอากาศ” ทั้งน้ีเพราะรัฐเสรีประชาธิปไตยมิไดมุ้่งหมายเพียงเพื่อ
ประกนัความมัน่คงในนิติฐานะของราษฎรเท่านั้น แต่ยงัมุ่งหมายท่ีจะอ านวยความยุติธรรมให้แก่
ราษฎรทุกคนในทุกกรณีอีกด้วยมาตรการของฝ่ายปกครองท่ียุติธรรมได้แก่ มาตรการท่ีสามารถ
ตอบสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนหรือนยัหน่ึง “ประโยชน์มหาชน” ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ
และประสิทธิผลที่สุด แต่ขณะเดียวกนัก็มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของราษฎร
นอ้ยท่ีสุด อน่ึงความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนนั้นมิไดค้งท่ี หากแต่ผนัแปรเปล่ียนแปลงไป
ตามสภาพการณ์ทางสังคมในแต่ละกาละและเทศะ เหลือวสิัยท่ีฝ่ายนิติบญัญติัจะตรากฎหมายเพื่อให้
บรรลุความมุ่งหมายทั้งสองประการไดอ้ยา่งสมบูรณ์ ความแตกต่างในพื้นจิตใจของมนุษยแ์ต่ละคนก็ดี 
ความหลากหลายของพฤติกรรมของมนุษยแ์ละสรรพส่ิงก็ดียอ่มเป็นอุปสรรคอยา่งยิ่งแก่การบญัญติั
กฎหมายก าหนดไวเ้ป็นการทัว่ไปและแน่นอนชัดเจนว่าในกรณีใด อะไรคือความยุติธรรม 
การตรากฎหมายให้มีลกัษณะทัว่ไปและแน่นอนชดัเจนจ าตอ้งจดับุคคล ส่ิงของ และเหตุการณ์ไว้
เป็นประเภทและปฏิบติัต่อบุคคล ส่ิงของและเหตุการณ์ประเภทเดียวกนัตามหลกัการเดียวกนั 
บุคคล ส่ิงของและเหตุการณ์ แมจ้ะมีลกัษณะร่วมกนัอยูพ่อท่ีจะจดัเป็นประเภทเดียวกนัได ้แต่ก็หาได้
                                                           
44 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 26. 
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เหมือนกนัหมดในทุกแง่ทุกมุมไม่ ฝ่ายนิติบญัญตัิจึงตอ้งค านึงถึงแต่ลกัษณะร่วม และละเลย
ไม่ค  านึงถึงลกัษณะที่บุคคล ส่ิงของและเหตุการณ์มีแตกต่างกนัออกไป ดงันั้น เมื่อน ากฎหมาย
ซ่ึงก าหนดบงัคบัหรือห้ามบุคคลประเภทใด ประเภทหน่ึงกระท าการหรือละเวน้ไม่กระท าการ
อย่างใดอยา่งหน่ึง เม่ือปรากฏว่ามีขอ้เท็จจริงประเภทใดประเภทหน่ึงเกิดข้ึน ไปใชบ้งัคบัแก่บุคคลใด
บุคคลหน่ึง ในกรณีเฉพาะกรณีใดกรณีหน่ึงแลว้ อาจก่อให้เกิดความยุติธรรมอยา่งยิ่งแก่บุคคลนั้น 
ในกรณีเฉพาะนั้น ก็เป็นได ้เพื่อป้องกนัมิให้เกิด “ความยุติธรรมเฉพาะกรณี” ข้ึน ฝ่ายนิติบญัญติั
จึงตอ้งเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในการบงัคบัใชก้ฎหมายไดบ้า้ง กล่าวกนัวา่ แมดุ้ลพินิจ
จะเป็นส่ิงชัว่ร้ายแต่ก็เป็น “ส่ิงชัว่ร้ายท่ีจ  าเป็น” ทั้งน้ี เพราะการให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายบริหารเป็นวิธีการ
แต่เพียงอย่างเดียวท่ีจะท าให้การบงัคบัใชก้ฎหมายด าเนินไปไดอ้ยา่งยุติธรรม ดว้ยเหตุผลดงักล่าว
ขา้งตน้ ศาลของประเทศเสรีประชาธิปไตยท่ีท าหนา้ท่ีตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
จะพิพากษาวา่กฎหมายท่ีใช้อ านาจฝ่ายปกครองจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเป็นกฎหมาย
ท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญ ก็เฉพาะแต่ในกรณีท่ีกฎหมายนั้นให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองอย่างไม่มีขอบเขต
จ ากดั ท านองเดียวกนัการออกเช็คให้บุคคลใดบุคคลหน่ึงไปโดยมิไดร้ะบุจ านวนเงินไว ้ปล่อยให้
ผูท้รงเช็คนั้นระบุจ านวนเงินเอาตามใจชอบเท่านั้น45 
  2.3.3.2 หลกัหา้มมิใหก้ฎหมายมีผลยอ้นหลงั 
  ท่ีวา่กฎหมายท่ีให้อ านาจฝ่ายปกครองกระท าการจะตอ้งไม่มีผลบงัคบัใชย้อ้นหลงันั้น
หมายความวา่ จะตอ้งประกาศโฆษณา กฎหมายนั้นราษฎรทราบเป็นการล่วงหน้าในราชกิจจานุเบกษา
ก่อนท่ีจะน าไปใช้บงัคบัแก่ราษฎร และจะใช้กฎหมายนั้นบงัคบัแก่การกระท าหรือเหตุการณ์ท่ีได้
เกิดข้ึนและส้ินสุดลงแลว้ก่อนวนัท่ีไดมี้การประกาศโฆษณากฎหมายนั้นใน ราชกิจจานุเบกษาไม่ได ้
ขอ้ห้ามตรากฎหมายให้มีผลบงัคบัใช้ยอ้นหลังนั้นมีบญัญติัไวอ้ย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยแทบทุกฉบับ รวมทั้ งฉบับท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันด้วย รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย แกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 5) พุทธศกัราช 2538 มาตรา 28 บญัญติัวา่ “บุคคลจะไม่ตอ้ง
รับโทษทางอาญาเวน้แต่จะไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใช้อยูใ่นเวลาท่ีกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิด
และก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนกักวา่โทษท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายท่ีใช้อยู่
เวลาท่ีกระท าความผดิมิได”้ อน่ึงถึงแมว้า่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยบางฉบบัจะมิไดบ้ญัญติั
ก าหนดหลกั “ไม่มีความผิด และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” ไวอ้ย่างชดัแจง้เช่นน้ี ศาลฎีกาก็เคย
พิพากษาวา่ กฎหมายท่ีบญัญติัลงโทษการกระท าก่อนวนัใชก้ฎหมายนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญฉบบันั้น46 
 

                                                           
45 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 42.  หนา้ 55-56. 
46 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2540).  หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 65-66. 
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  2.3.3.3 หลกัความพอสมควรแก่เหตุ 
  หลกัความพอสมควรแก่เหตุ หลกัการน้ีเรียกร้องใหก้ารใชอ้ านาจของรัฐจะตอ้งเป็นไป
โดยพอเหมาะพอประมาณเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคท่ี์ชอบธรรม ในนิติรัฐ รัฐไม่อาจใชม้าตรการใด ๆ 
ก็ไดเ้พื่อท่ีจะบรรลุวตัถุประสงคท่ี์ตนตอ้งการ (ดว้ยเหตุน้ีแนวความคิด The end justifies the means 
จึงไปดว้ยกนัไม่ไดก้บันิติรัฐ) การบรรลุวตัถุประสงคที์่ชอบธรรมตอ้งใชเ้คร่ืองมือหรือมาตรการ
ทางกฎหมายท่ีถูกตอ้ง พอเหมาะพอประมาณดว้ย ดงันั้นแมว้า่ระบบกฎหมายจะมอบเคร่ืองมือหรือ
มาตรการทางกฎหมายให้องคก์รของรัฐด าเนินการ แต่หากการใชเ้คร่ืองมือหรือมาตรการนั้นไม่อาจ
บรรลุวตัถุประสงคไ์ด ้หรือวตัถุประสงคน์ั้นอาจบรรลุได ้เพียงแค่ใชเ้คร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมาย
ที่รุนแรงน้อยกว่า หรือแมใ้นที่สุดแมไ้ม่มีเคร่ืองมือหรือมาตรการทางกฎหมายที่รุนแรงน้อยกวา่ 
แต่การท่ีจะบรรลุวตัถุประสงคน์ั้นปรากฏวา่ท าใหปั้จเจกบุคคลไดรั้บผลร้ายอยา่งรุนแรง ตอ้งเสียหาย
เกินกวา่ท่ีจะคาดหมายจากบุคคลนั้น ไม่ไดส้ัดส่วนกบัประโยชน์ท่ีสาธารณะจะไดรั้บ การใชเ้คร่ืองมือ
หรือมาตรการทางกฎหมายนั้นก็ย่อมไม่อาจกระท าได้ในนิติรัฐ นอกจากหลกัความพอสมควร
แก่เหตุแล้ว ในแง่เน้ือหา หลกันิติรัฐยงัห้ามการกระท าตามอ าเภอใจของรัฐ เรียกร้องให้รัฐต้อง
กระท าการโดยเคารพต่อหลกัความเสมอภาค กล่าวคือ เรียกร้องรัฐตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญั
เหมือนกนัให้เหมือนกนั และปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนั ให้แตกต่างกนัออกไปตาม
สภาพของส่ิงนั้น ๆ ดว้ย47 
  สาระส าคญัของหลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือหลกัความไดส้ัดส่วนมีหลกัท่ีเป็น
สาระส าคญัอยู ่3 หลกั กล่าวคือ หลกัความเหมาะสม (Geeignetheit) หลกัความจ าเป็น (Erforderlichkeit) 
และหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ 
   1) หลกัแห่งความเหมาะสม เป็นหลกัการท่ีบงัคบัว่าในบรรดามาตรการต่าง ๆ ท่ี
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองสามารถใช้อ านาจก าหนดเพื่อไปจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนได ้ฝ่ายปกครองจะตอ้งเลือกมาตรการท่ีสามารถด าเนินมุ่งคุม้ครองสิทธิและ
เสรีภาพของผูอ่ื้น เช่น ป้องกนัการผูกขาดตดัตอนในทางเศรษฐกิจ มาตรการนั้นตอ้งอยูใ่นวิสัยท่ีจะ
ขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัไดจ้ริง ๆ หรือในกรณีหากกฎหมายมีเจตนารมณ์จะตอบสนอง
ความต้องการส่วนรวมของประชาชนในด้านใดด้านหน่ึง เช่น รักษาความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน มาตรการนั้นก็ตอ้งอยูใ่นวิสัยท่ีจะป้องกนัมิให้เกิดการจลาจล สงคราม
การเมือง หรือความเส่ือมโทรมทางจิตใจของประชาชนไดจ้ริง ๆ เป็นตน้ หากมาตรการใดไม่สามารถ
ท าให้จุดประสงค์ท่ีตั้งไวป้รากฏเป็นจริงข้ึนมาไดโ้ดยแน่แท ้หรือท าให้สถานการณ์เลวร้ายลงกว่าเดิม 

                                                           
47 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 328-329. 
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ย่อมเป็นมาตรการท่ีขดัต่อหลกัแห่งความเหมาะสมและไม่มีผลใช้บงัคบั หรือกฎหมายฉบบัใด
ไม่เป็นไปตามหลกัแห่งความเหมาะสม กฎหมายฉบบันั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ48 
   2) หลกัแห่งความจ าเป็น หมายความวา่ ในบรรดามาตรการหลาย ๆ มาตรการซ่ึงลว้นแต่
สามารถท าใหเ้จตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจส าเร็จลุล่วงไปได ้แต่ทวา่
แต่ละมาตรการมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากน้อยแตกต่างกนั 
ฝ่ายปกครองตอ้งตดัสินใจเลือกออกมาตรการท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน
นอ้ยท่ีสุดและบรรลุเจตนารมณ์แห่งกฎหมายให้มากท่ีสุด ความคิดเป็นรากฐานของหลกัการน้ีมีอยู่ว่า 
“ในระหวา่งส่ิงที่เลวร้ายสองส่ิงที่จ  าเป็นตอ้งเลือก บุคคลตอ้งเลือกส่ิงที่เลวร้ายนอ้ยกวา่” ดงันั้น 
ฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเ้พียงเท่าท่ีจ  าเป็นแก่การด าเนินการ
ใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายเท่านั้น การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขต
แห่งความจ าเป็นแก่การด าเนินการใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงคข์องกฎหมาย เป็นส่ิงท่ีไม่ชอบธรรม49 
   3) หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนอยา่งแคบ เป็นหลกัการท่ีเรียกร้องให้เกิดภาวะสมดุลข้ึน
ระหวา่งความเสียหาย อนัจะเกิดข้ึนแก่เอกชนหรือสังคมส่วนรวม กบัประโยชน์อนัมหาชนจะพึงไดรั้บ
จากการด าเนินการให้เป็นไปตามมาตรการใดมาตรการหน่ึงท่ีฝ่ายบริหารออกมาใช้บงัคบั ดงันั้น 
จึงบงัคบัให้ฝ่ายบริหารตอ้งท าการชัง่ผลดีและผลเสียของมาตรการแต่ละมาตรการท่ีตนตั้งใจจะออกมา
ใชบ้งัคบัแก่ราษฎร มาตรการใดก็ตามท่ีเห็นไดช้ดัวา่หากไดล้งมือบงัคบัการให้เป็นไปตามนั้นแลว้ 
จะยงัให้เกิดประโยชน์แก่ประชาชนน้อยมาก ไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนแก่เอกชนหรือ
สังคมส่วนรวม ฝ่ายบริหารตอ้งห้ามไม่ให้ใช้ออกมาบงัคบั ถึงแมม้าตรการนั้นจะเหมาะสมและ
จ าเป็นแก่การด าเนินการให้ความประสงคข์องกฎหมายส าเร็จลุล่วงไปไดก้็ตามเม่ือบงัคบัตามหลกั
แห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบกนัเคร่งครัดแลว้ ในกรณีท่ีมีมาตรการต่าง ๆ ซ่ึงกฎหมาย
เปิดช่องให้ฝ่ายบริหารออกมาใชบ้งัคบัไดทุ้กมาตรการ ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนหรือสังคม
โดยส่วนรวมมากกว่าประโยชน์ท่ีมหาชนพึงไดรั้บ ฝ่ายบริหารตอ้งละเวน้จากการใช้อ านาจกระท าการ
อยา่งใด ๆ เลยท่ีเดียว50 

 

 

                                                           
48 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 18.  หนา้ 149.  
49 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 18.  หนา้ 151. 
50 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 46.  หนา้ 60. 
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2.4 หลกัการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพซ่ึงเป็นหลกัประกนัให้แก่บุคคล 

 ส าหรับประเทศไทย การคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยย์งันบัไดว้า่เป็นเร่ืองค่อนขา้งใหม่ 
แต่ถา้เขา้ใจเน้ือหาเบ้ืองตน้วา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจ์ดัเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานอยา่งหน่ึง ก็จะสามารถ
ด าเนินการคุม้ครองไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพมากข้ึน โดยเฉพาะอยา่งยิ่งจากมุมมองของฝ่ายเจา้หนา้ท่ีรัฐ 
ซ่ึงมีหน้าท่ีโดยตรงท่ีจะตอ้งเคารพและให้ความคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละสิทธิเสรีภาพ
ทั้งหลายอยา่งทัว่ถึง51  

 2.4.1 ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ 
 ความหมายของสิทธิเสรีภาพนั้น มีนกัวชิาการในประเทศไทย ไดใ้หค้วามหมายของค าวา่
สิทธิและเสรีภาพหลายท่าน ซ่ึงผูเ้ขียนขอกล่าวถึง ดงัน้ี 
  1) วรพจน์ วศิรุตพิชญ์52 ไดใ้หค้  าจ  ากดัความไวด้งัน้ี 
  “สิทธิ” (Right) คือ อ านาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการเก่ียวขอ้ง
กบัทรัพยห์รือบุคคลอ่ืน (เช่น สิทธิทางหน้ี กรรมสิทธ์ิ ฯลฯ) เป็นตน้ว่าอ านาจท่ีกฎหมายรับรอง
ใหแ้ก่บุคคลหน่ึง ในอนัท่ีจะเรียกร้องให้ผูอ่ื้นอีกคนหน่ึงหรือหลายคนกระท าบางอยา่ง บางประการ 
ใหเ้กิดประโยชน์แก่ตน 
  “เสรีภาพ” (Liberty) คือ อ านาจของบุคคลในอนัท่ีจะก าหนดตนเอง (Self determination) 
โดยอ านาจน้ีบุคคลยอ่มเลือกวิถีชีวิตของตนเองไดด้ว้ยตนเอง เสรีภาพจึงเป็นอ านาจท่ีบุคคลมีเหนือ
ตนเอง 
  2) บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ53 ไดใ้หค้  าจ  ากดัความไวด้งัน้ี 
  “สิทธิ” หมายถึง อ านาจท่ีจะใหผู้อ่ื้นกระท าหรืองดเวน้กระท าการบางอยา่งตามท่ีเรามีสิทธิ
อนัเป็นการบงัคบัคนอ่ืนตอ้งกระท าตามสิทธิของเรา แต่ไม่ว่าจะเป็นสิทธิหรือเสรีภาพต่างก็ไดรั้บ
การคุม้ครองโดยกฎหมาย โดยเฉพาะกฎหมายสูงสุด และ “เสรีภาพ” คือ อ านาจท่ีจะกระท าอะไรก็ได ้
โดยมีอ านาจท่ีเลือกประพฤติหรือไม่ประพฤติอยา่งใดอยา่งหน่ึง 
  3) บรรเจิด สิงคะเนติ54 ไดใ้หค้  าจ  ากดัความไวด้งัน้ี 

                                                           
51 บุญศรี มีวงษอ์ุโฆษ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 15.  หนา้ 542. 
52 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์.  (2543).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540.  
กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 16. 
53 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ทีม่าและนิติวธีิ.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 348. 
54 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 48. 
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  “สิทธิ” หมายถึง อ านาจที่กฎหมายรับรองคุม้ครองให้แกบุคคลในอนัที่จะเรียกร้อง
ให้บุคคลอ่ืนกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง สิทธิจึงก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีแก่บุคคลอ่ืนดว้ย 
  “เสรีภาพ” หมายถึง อ านาจในการก าหนดตนเองโดยอิสระของบุคคลท่ีจะกระท าการใด
หรือไม่กระท าการใดอนัเป็นอ านาจท่ีมีเหนือตนเอง 
  4) วษิณุ เครืองาม55 ไดใ้หค้  าจ  ากดัความไวด้งัน้ี 
  “สิทธิ” ตามความหมายทัว่ไป หมายถึง อ านาจท่ีกฎหมายรับรองคุม้ครองให้แก่บุคคล
ในอนัท่ีจะเรียกร้องใหบุ้คคลอ่ืนกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง สิทธิจึงก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีแก่บุคคลอ่ืนดว้ย 
  กล่าวโดยสรุป “สิทธิ” หมายถึง อ านาจทางกฎหมายท่ีรับรองและคุม้ครองใหแ้ก่บุคคล
ในอนัท่ีจะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าการ งดเวน้กระท าการ หรือยอมให้เขา้กระท าการโดยไม่เขา้
ขดัขวางเพื่อประโยชน์ตน ส่วนค าวา่ “เสรีภาพ” นั้น หมายถึง ความมีอิสระในการท่ีจะกระท าการ
อยา่งใดอยา่งหน่ึงตามความประสงคข์องตน 
  ความหมายของสิทธิท่ีไดก้ล่าวขา้งตน้เป็นสิทธิตามความหมายทัว่ไป แต่ “สิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ” นั้น ถือเป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน หมายถึงอ านาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุด
ไดบ้ญัญติัให้การรับรองคุม้ครองแก่ปัจเจกบุคคลในอนัที่จะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใด 
การให้อ านาจแก่ปัจเจกบุคคลดงักล่าวไดก่้อให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงใน
สิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน ในบางกรณีการรับรองดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐ
ด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง สิทธิตามรัฐธรรมนูญยงัหมายความรวมถึง การคุม้ครองต่อสถาบนั
ในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เช่น มุ่งคุม้ครองกรรมสิทธ์ิ หรือ เสรีภาพทางวิชาการ เป็นตน้ 
ดงันั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นความสัมพนัธ์ระหวา่งปัจเจกบุคคลกบัรัฐ และสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
เป็นสิทธิท่ีผูกพนัองคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐทั้งหลายท่ีจะตอ้งให้ความเคารพ ปกป้อง และคุม้ครองสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญดงักล่าว เพื่อใหสิ้ทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบติั56 
  ในส่วนของความหมายของ เสรีภาพ นั้น หมายถึง อ านาจในการก าหนดตวัเองโดยอิสระ
ของบุคคลท่ีจะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใดอนัเป็นอ านาจท่ีมีเหนือตนเอง ความแตกต่าง
ระหวา่ง สิทธิ และ เสรีภาพ จึงอยูท่ี่วา่สิทธิเป็นอ านาจท่ีบุคคลมีเพื่อเรียกร้องใหผู้อ่ื้นกระท าการหรือ
ละเวน้การกระท าอนัใดอนัหน่ึง แต่ขณะท่ีเสรีภาพเป็นอ านาจท่ีบุคคลนั้นมีอยู่เหนือตนเองในการ
ตดัสินใจท่ีจะกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบง าจากบุคคลอ่ืน 
เสรีภาพจึงไม่ก่อให้เกิดหนา้ท่ีต่อบุคคลอ่ืน แต่ในกรณีท่ีอาจท าใหส้ับสนคือกรณีของ “สิทธิในเสรีภาพ” 

                                                           
55 วิษณุ เครืองาม.  (2535).  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สู่สิทธิมนุษยชน สิทธิหรือหน้าที่ในประเทศไทย 
ปัจจบุัน.  กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 28. 
56 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 49. 
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กล่าวคือโดยล าพงัของเสรีภาพนั้นไม่ก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีต่อบุคคลอ่ืน เช่น เสรีภาพในการนบัถือศาสนา 
ซ่ึงบุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการท่ีจะนบัถือศาสนาหรือไม่นบัถือศาสนาใดศาสนาหน่ึง ในแง่น้ีมิได้
ก่อให้เกิดหนา้ท่ีแก่บุคคลอ่ืนแต่อยา่งใด แต่หากกล่าววา่ สิทธิในเสรีภาพ นั้น หมายความวา่บุคคลนั้น
ยอ่มมีสิทธิในการใชเ้สรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองในความหมายน้ี ยอ่มก่อให้เกิดความผูกพนั
ต่อบุคคลอ่ืน กล่าวคือบุคคลยอ่มมีหนา้ท่ีท่ีจะไปละเมิดการใชเ้สรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น57 
 2.4.2 การรับรองคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
 การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นหนา้ท่ีของรัฐ ดงันั้นองคก์รของรัฐจึงตอ้ง
เคารพเช่นเดียวกนั ในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพจากการละเมิดของรัฐนั้นมี 3 ระดบัดว้ยกนั58 
คือ 
  1) การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของรัฐ 
  องคก์รของรัฐไม่สามารถละเมิดสิทธิและเสรีภาพเหล่าน้ีไดเ้ลย เสรีภาพดงักล่าวเป็น
เสรีภาพเด็ดขาด เช่น เสรีภาพในร่างกาย เสรีภาพในความเช่ือและศาสนา ดงันั้นถา้มีกฎหมายท่ีตรา
ออกมาแล้วกระทบต่อเสรีภาพแบบเด็ดขาดดงักล่าวก็ถือว่าขดัรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญย่อมให้
หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน เท่าท่ีขอบเขตการคุม้ครองของสิทธิแต่ละสิทธิจะแผไ่ปถึง 
การท่ีจะพิจารณาวา่ขอบเขตของการคุม้ครองของสิทธิแต่ละสิทธิจะกินเน้ือท่ีเพียงใดนั้น พิจารณา
ไดจ้ากบทบญัญติัของแต่ละสิทธินัน่เอง59 
  2) การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพจากการละเมิดของฝ่ายบริหาร 
  ฝ่ายบริหารมีอ านาจตามความเป็นจริง เช่น มีก าลงัทหารและก าลงัต ารวจอยูใ่นอ านาจ 
ดงันั้นจึงตอ้งมีการก าหนดการจ ากดัสิทธิเสรีภาพนั้นตอ้งนั้นกระท าโดยกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน
เท่านั้น ดว้ยเหตุท่ีว่าการจะจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชรชนไดน้ั้นตอ้งเป็นกฎหมายท่ีตราออกมา
จากประชาชนหรือจากตวัแทนของประชาชนในรัฐสภา ไม่ใช่การตราออกมาจากองคก์รอ่ืนท่ีไม่ใช่
ตวัแทนประชาชน เช่น การก าหนดโทษทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา ถือวา่เป็นการลิดรอน
สิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายของประชาชน แต่ก็สามารถท าไดเ้พราะกฎหมายท่ีตราออกมาจากรัฐสภา 
หรือการเวนคืนท่ีดินของประชาชนก็ถือวา่เป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในกรรมสิทธ์ิของประชาชน 
แต่ก็ท  าไดเ้พราะมีกฎหมายเวนคืนท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติั 

 

                                                           
57 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 51-52. 
58 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 18.  หนา้ 194-195. 
59 บุญศรี มีวงษอ์ุโฆษ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 15.  หนา้ 542. 
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  3) การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพในกรณีท่ีมีการละเมิด 
  ประชาชนสามารถฟ้องร้องต่อศาลได ้เช่น ถา้รัฐสภาออกกฎหมายจ ากดัเสรีภาพขดั
รัฐธรรมนูญ ตอ้งมีองคก์รช้ีขาดให้กฎหมายนั้นใชบ้งัคบัมิได ้ถา้ฝ่ายบริหารละเมิดเสรีภาพก็ตอ้งให้
มีองคก์รช้ีขาดใหห้ยดุการกระท าและใชค้่าเสียหายได ้นอกจากน้ีรัฐยงัตอ้งมีภาระท่ีจะตอ้งดูแลกรณี
เอกชนคนหน่ึงละเมิดสิทธิเสรีภาพเอกชนอีกคนหน่ึง โดยก าหนดให้ศาลท าหน้าท่ีเยียวยาความเสียหาย
แก่ประชาชนและลงโทษผูท่ี้กระท าการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
 2.4.3 การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพกระท าได้แต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเฉพาะเพ่ือการทีรั่ฐธรรมนูญก าหนดไว้ 
 ข้อพิจารณาตามหลักการน้ีอาจแยกพิจารณาได้ 2 ประการ60 คือ การจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพกระท าไดแ้ต่โดยอาศยัอ านาจแห่งบทบญัญติัตามกฎหมาย และกรณีท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด
เง่ือนไขไวเ้ป็นการเฉพาะ การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพในกรณีน้ีตอ้งอยูใ่นขอบเขตของเง่ือนไขเฉพาะ
นั้น ๆ  
  2.4.3.1 การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ กระท าไดแ้ต่โดยอาศยัอ านาจแห่งบทบญัญติัตาม
กฎหมาย 
  หลักการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพกระท าได้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายน้ี เป็นการน าหลักประชาธิปไตยมาสัมพนัธ์กับหลักการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน กล่าวคือ กฎหมายจะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตอ้งเป็นบทบญัญติัแห่ง
กฎหมายท่ีไดรั้บความเห็นชอบจากองคก์รตวัแทนของประชาชนตามหลกัประชาธิปไตย กฎหมายท่ี
จ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้นจึงจะเป็นกฎหมายท่ีชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพดงักล่าวจึงเป็นการแสดงถึงลกัษณะร่วมกนัของหลกัประชาธิปไตยกบัหลกันิติรัฐ หรือหาก
พิจารณาหลกัเง่ือนไขของรัฐสภา ซ่ึงหมายความวา่ การก าหนดกฎเกณฑใ์นเร่ืองท่ีมีความส าคญันั้น 
องค์กรนิติบญัญติัจะต้องพิจารณาก าหนดโดยองค์นิติบญัญติัเอง องค์กรนิติบญัญติัไม่อาจมอบ
อ านาจในการก าหนดเร่ืองดงักล่าวให้องค์กรอ่ืนเป็นผูก้  าหนดได ้และกรณีการตรากฎหมายจ ากดั
สิทธิเสรีภาพเป็นของประชาชน ถือวา่เป็นสาระส าคญัท่ีองคก์รนิติบญัญติัจะตอ้งพิจารณาก าหนด 
  เม่ือพิจารณาจากการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพกระท าไดแ้ต่โดยอาศยัอ านาจแห่งบทบญัญติั
ตามกฎหมาย บิดาแห่งลทัธิเสรีนิยม มองว่า กฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรตอ้งมี
ลกัษณะ 5 ประการ61 ประกอบกนัดงัน้ีคือ 

                                                           
60 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 234. 
61 วรพจน์ วิศรุตพิชญ.์  (2546).  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระท าทางปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  
กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 68. 
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   1) กฎหมายตอ้งมีลกัษณะทัว่ไป “กฎหมายตอ้งเหมือนกนัส าหรับทุกคน” ปฏิญญา
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและของพลเมือง ค.ศ. 1789 ขอ้ 6 น้ี ชวนให้เขา้ใจว่า กฎหมายตอ้งมีผลใช้
บงัคบัแก่ราษฎรทุกคนเหมือนกนัหมด แทท่ี้จริงแลว้หาเป็นเช่นนั้นไม่ เม่ือวิเคราะห์ความหมายของ
หลกัแห่งความเสมอภาคอนัเป็นหลกัรัฐธรรมนูญท่ีผูกพนัผูใ้ช้อ  านาจนิติบญัญติั บริหาร และตุลาการ
ให้ตอ้งเคารพและปฏิบติัตามประกอบแลว้ ถอ้ยค าดงักล่าวน่าจะมีความหมายเพียงแต่วา่ กฎหมาย
ตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่มุ่งใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจงเท่านั้น 
   2) กฎหมายตอ้งมีความแน่นอนชดัเจน กฎหมายท่ีจ ากดัให้อ านาจฝ่ายบริหารจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะตอ้งบญัญติัก าหนดไวใ้ห้แจง้ชดัวา่บงัคบั หรือ ห้าม หรือให้อ านาจ
ฝ่ายบริหารออกค าสั่งบงัคบัหรือห้ามบุคคลประเภทใด กระท าหรือละเวน้กระท าการอะไร ในกรณีใด 
และเพื่อประโยชน์อะไร ความแน่นอนชดัเจนของกฎหมายน้ีเป็นเง่ือนไขท่ีจ าเป็นและขาดเสียไม่ได้
แก่การท่ีราษฎรจะสามารถใชสิ้ทธิและเสรีภาพกระท าการต่าง ๆ  
   อย่างไรก็ตาม เป็นที่ยอมรับกนัโดยทัว่ไปว่า การเรียกร้องให้ฝ่ายนิติบญัญัติ
ตรากฎหมายใหมี้ความแน่นอนชดัเจนถึงขนาดสามารถขจดัดุลยพินิจให้หมดส้ินไปจากการบริหาร
รัฐกิจนั้น เท่ากบัวา่ “เป็นการสร้างวิมานในอากาศ” ทั้งน้ี เพราะรัฐเสรีประชาธิปไตยมิไดมุ้่งหมาย
เพียงเพื่อประมัน่ความมัน่คงในนิติฐานะของราษฎรเท่านั้น แต่ยงัมุ่งหมายท่ีจะอ านวยความยุติธรรม
ใหแ้ก่ราษฎรทุกคนในทุกกรณีอีกดว้ย 
   3) กฎหมายตอ้งไม่มีผลใชบ้งัคบัยอ้นหลงั กฎหมายท่ีจ ากดัหรือให้อ านาจฝ่ายบริหาร
จ ากดัสิทธิเสรีภาพของราษฎรจะตอ้งไม่ใช้บงัคบัยอ้นหลงันั้น หมายความว่า จะตอ้งประกาศโฆษณา
กฎหมายนั้นให้ราษฎรทราบเป็นการล่วงหน้าในราชกิจจานุเบกษาก่อนท่ีจะน าไปใชบ้งัคบัแก่ราษฎร 
และจะใชก้ฎหมายนั้นบงัคบัแก่การกระท าหรือเหตุการณ์ท่ีไดเ้กิดข้ึนและส้ินสุดลงแลว้ก่อนวนัท่ีได้
มีการประกาศโฆษณากฎหมายนั้นก่อนวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาไม่ได ้ขอ้ห้ามตรากฎหมาย
ใหมี้ผลใชบ้งัคบัยอ้นหลงัน้ี มีบญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยแทบทุกฉบบั 
การตรากฎหมายยอ้นหลงัไปเป็นผลร้ายต่อบุคคลไม่วา่กรณีใด ๆ ยอ่มขดัต่อรัฐธรรมนูญ 
   4) กฎหมายต้องไม่ขดัหรือแยง้ต่อหลักความได้สัดส่วน หลักการพื้นฐานของ
ความสัมพนัธ์ระหวา่งผูใ้ชอ้  านาจรัฐกบัผูต้กอยูภ่ายใตอ้  านาจหลกัน้ี เป็นหลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไปและ
มีค่าบงัคบัเสมอกนักบับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญทุกประการ ดงันั้นองคก์รต่าง ๆ ของรัฐ ไม่วา่จะ
อยูใ่นฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการ หรือฝ่ายนิติบญัญติั จะตอ้งเคารพและปฏิบติัตามหลกัการน้ี จะกระท า
การใด ๆ ขดัหรือแยง้กบัหลกัการน้ีไม่ได ้และไดก้ล่าวมาแลว้เช่นกนัวา่ หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนมี
สาระส าคญัประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย ๆ 3 หลกัการดว้ยกนั คือ  
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    (1) หลกัแห่งความเหมาะสม เป็นหลกัการท่ีบงัคบัวา่ในบรรดามาตรการต่าง ๆ 
ท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองสามารถใชอ้ านาจก าหนดเพื่อไปจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนได ้ฝ่ายปกครองจะตอ้งเลือกมาตรการท่ีสามารถด าเนินมุ่งคุม้ครองสิทธิและ
เสรีภาพของผูอ่ื้น เช่น ป้องกนัการผูกขาดตดัตอนในทางเศรษฐกิจ มาตรการนั้นตอ้งอยูใ่นวิสัยท่ีจะ
ขจดัความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัไดจ้ริง ๆ หรือในกรณีหากกฎหมายมีเจตนารมณ์จะตอบสนอง
ความต้องการส่วนรวมของประชาชนในด้านใดด้านหน่ึง เช่น รักษาความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน มาตรการนั้นก็ตอ้งอยูใ่นวิสัยท่ีจะป้องกนัมิให้เกิดการจลาจล สงคราม
การเมือง หรือความเส่ือมโทรมทางจิตใจของประชาชนไดจ้ริง ๆ เป็นตน้ หากมาตรการใดไม่สามารถ
ท าให้จุดประสงคท่ี์ตั้งไวป้รากฏเป็นจริงข้ึนมาไดโ้ดยแน่แท ้หรือท าให้สถานการณ์เลวร้ายลงกว่าเดิม 
ย่อมเป็นมาตรการท่ีขดัต่อหลกัแห่งความเหมาะสมและไม่มีผลใชบ้งัคบั หรือกฎหมายฉบบัใดไม่
เป็นไปตามหลกัแห่งความเหมาะสม กฎหมายฉบบันั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ62 
    (2) หลกัแห่งความจ าเป็น หมายความวา่ ในบรรดามาตรการหลาย ๆ มาตรการ
ซ่ึงลว้นแต่สามารถท าให้เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจส าเร็จลุล่วงไปได ้
แต่ทวา่แต่ละมาตรการมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากน้อยแตกต่าง
กนั ฝ่ายปกครองตอ้งตดัสินใจเลือกออกมาตรการท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน
มากนอ้ยท่ีสุดและบรรลุเจตนารมณ์แห่งกฎหมายใหม้ากท่ีสุด ความคิดเป็นรากฐานของหลกัการน้ีมี
อยู่ว่า “ในระหว่างส่ิงท่ีเลวร้ายสองส่ิงท่ีจ  าเป็นต้องเลือก บุคคลตอ้งเลือกส่ิงท่ีเลวร้ายน้อยกว่า” 
ดงันั้นฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้เพียงเท่าท่ีจ  าเป็นแก่การ
ด าเนินการให้เป็นไปตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายเท่านั้น การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎร
เกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมาย เป็นส่ิงท่ี
ไม่ชอบธรรม63 
    (3) หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนอย่างแคบ เป็นหลกัการท่ีเรียกร้องให้เกิดภาวะ
สมดุลข้ึนระหวา่งความเสียหาย อนัจะเกิดข้ึนแก่เอกชนหรือสังคมส่วนรวม กบัประโยชน์อนัมหาชนจะ
พึงไดรั้บจากการด าเนินการให้เป็นไปตามมาตรการใดมาตรการหน่ึงท่ีฝ่ายบริหารออกมาใช้บงัคบั 
ดงันั้นจึงบงัคบัให้ฝ่ายบริหารตอ้งท าการชัง่ผลดีและผลเสียของมาตรการแต่ละมาตรการท่ีตนตั้งใจ
จะออกมาใช้บงัคบัแก่ราษฎร มาตรการใดก็ตามท่ีเห็นไดช้ัดว่าหากไดล้งมือบงัคบัการให้เป็นไป
ตามนั้นแลว้ จะยงัให้เกิดประโยชน์แก่ประชาชนน้อยมาก ไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนแก่
เอกชนหรือสังคมส่วนรวม ฝ่ายบริหารต้องห้ามไม่ให้ใช้ออกมาบังคับ ถึงแม้มาตรการนั้นจะ
                                                           
62 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 18.  หนา้ 149. 
63 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 18.  หนา้ 151. 
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เหมาะสมและจ าเป็นแก่การด าเนินการให้ความประสงค์ของกฎหมายส าเร็จลุล่วงไปไดก้็ตามเม่ือ
บงัคบัตามหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบกนัเคร่งครัดแลว้ ในกรณีท่ีมีมาตรการ
ต่าง ๆ ซ่ึงกฎหมายเปิดช่องใหฝ่้ายบริหารออกมาใชบ้งัคบัไดทุ้กมาตรการ ก่อความเสียหายแก่เอกชน
หรือสังคมโดยส่วนรวมมากกว่าประโยชน์ท่ีมหาชนพึงได้รับ ฝ่ายบริหารตอ้งละเวน้จากการใช้
อ านาจกระท าการอยา่งใด ๆ เลยท่ีเดียว64 
  2.4.3.2 กฎหมายตอ้งไม่กระทบกระเทือนต่อสารัตถะของสิทธิและเสรีภาพ  
  ถึงแมว้่ารัฐธรรมนูญ ฝ่ายนิติบญัญตัิจะมีอ านาจตรากฎหมายจ ากดัหรือให้อ านาจ
ฝ่ายบริหารจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรแต่ละคน เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ื้นและ/
หรือเพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์มหาชนก็ตาม แต่หาไดมี้อ านาจตดัหรือเพิกถอนสิทธิเสรีภาพดว้ยไม่ 
บทบญัญติัแห่งกฎหมายใหเ้พิกถอนสิทธิหรือเสรีภาพดา้นใดดา้นหน่ึงของราษฎร ยอ่มมีขอ้ความขดั
หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ี บทบญัญติันั้นเป็นอนัใชบ้งัคบัมิได ้ในทางปฏิบติัมีกฎหมายท่ีขีดวงสิทธิ
หรือเสรีภาพดา้นใดดา้นหน่ึงของราษฎรโดยก าหนดเง่ือนไขให้ราษฎรตอ้งปฏิบติัก่อนท่ีจะใช้สิทธิ
หรือเสรีภาพนั้นไดอ้ยา่งเคร่งครัดจนถึงขนาดวา่แทบจะไม่มีราษฎรคนใดปฏิบติัตามเง่ือนไขนั้นได้
เอาเสียเลย กฎหมายท่ีขดัขวางสิทธิหรือเสรีภาพล ้ าเขา้ไปกระทบถึง “แก่น” หรือ “สารัตถะ” ของ
สิทธิหรือเสรีภาพเช่นน้ี แมต้ามรูปแบบแลว้จะเป็นกฎหมายจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพ แต่ตามเน้ือแลว้
ก็มีผลไม่แตกต่างกบักฎหมายท่ีตดัสิทธิหรือเสรีภาพเลย 
  2.4.3.3 กรณีท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดเง่ือนไขไวเ้ป็นการเฉพาะ การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ
ในกรณีน้ีตอ้งอยูใ่นขอบเขตของเง่ือนไขเฉพาะนั้น ๆ 
  ดงัท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้ เง่ือนไขการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพมี 2 เง่ือนไข คือ เง่ือนไข
ธรรมดา และเง่ือนไขเฉพาะ เง่ือนไขทัว่ไป คือ กรณีท่ีสิทธิและเสรีภาพอาจจ ากดัไดโ้ดยบทบญัญติั
ของกฎหมายธรรมดา กบัเง่ือนไขเฉพาะ คือ กรณีท่ีสิทธิและเสรีภาพอาจจ ากดัไดเ้ม่ือเป็นกรณีท่ีเขา้
เง่ือนไขตามรัฐธรรมนูญท่ีก าหนดเท่านั้น ซ่ึงกรณีหมายความวา่การจะจ ากดัสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ 
จะกระท าไดเ้ฉพาะตามขอบเขตท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวเ้ท่านั้น65 
  เม่ือมีกรณีท่ีมีการกล่าวอา้งวา่การใชอ้  านาจขององคก์รมิไดค้  านึงถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีแนวทางในการพิจารณา
ดงัน้ี66 
 

                                                           
64 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 61.  หนา้ 60. 
65 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 235. 
66 บุญศรี มีวงษอ์ุโฆษ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 15.  หนา้ 546. 
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   1) พิจารณาวา่การใชอ้  านาจดงักล่าวมีกฎหมายรองรับหรือไม่ 
   หากการใช้อ านาจดงักล่าวไม่มีกฎหมายรองรับหรือเป็นการใช้อ านาจท่ีนอกเหนือ 
ไปจากขอบเขตกฎหมายก าหนด ก็ตอ้งถือว่าเป็นการกระท าท่ีขดัต่อกฎหมาย กล่าวคือ เป็นการ
กระท าท่ีมิชอบ ซ่ึงศาลปกครองก็สามารถพิจารณาได ้แต่หากการใชอ้  านาจนั้น ๆ มีกฎหมายรองรับ
และเป็นการใชอ้  านาจภายในกรอบท่ีกฎหมายก าหนด อาจมีปัญหาต่อไปไดว้า่ กฎหมายท่ีใหอ้ านาจ
แก่เจา้หนา้ท่ีของรัฐดงักล่าวขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงเป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ
และการท่ีกฎหมายจะขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ส่วนหน่ึงมาจากการท่ีกฎหมายนั้น ๆ ขดัต่อสิทธิ
ขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ จึงมีประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาต่อไปว่า กฎหมาย
ดงักล่าวน่าจะกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญสิทธิใด 
   2) พิจารณาวา่การใชอ้  านาจดงักล่าวน่าจะกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บความคุม้ครอง
ตามรัฐธรรมนูญสิทธิใด 
   ในการพิจารณาวา่กฎหมายดงักล่าวน่าจะกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บความคุม้ครอง
ตามรัฐธรรมนูญสิทธิใด จะตอ้งพิจารณาจากสิทธิท่ีมีลกัษณะเฉพาะเจาะจงเสียก่อน โดยพิจารณา
ขอบเขตของแต่ละสิทธิ วา่ครอบคลุมถึงกรณีท่ีก าลงัพิจารณาน้ีหรือไม่ หากไม่มีจึงพิจารณาถึงสิทธิ
ท่ีมีลกัษณะทัว่ไป  
   3) พิจารณาหลกัท่ีวา่ “กฎหมายคือเง่ือนไขในการใชอ้ านาจของเจา้หนา้ท่ี” 
   ถึงแมก้ารใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีอาจไปกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บความคุม้ครอง
ตามรัฐธรรมนูญ ก็มิไดห้มายความว่าจะเป็นการขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญไปโดยอตัโนมติั ทั้งน้ี
เพราะสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่ เป็นสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญเปิดช่อง
ไวใ้ห้ฝ่ายนิติบญัญติัสามารถตราเป็นกฎหมายออกมาจ ากดัได้ ทั้งน้ีย่อมตอ้งอยู่ภายใตเ้ง่ือนไขท่ี
ก าหนดไว ้หรือเป็นไปตามหลกัว่า “กฎหมายคือเง่ือนไขในการใช้อ านาจของเจา้หน้าท่ี” การท่ี
รัฐธรรมนูญเปิดช่องให้ฝ่ายนิติบญัญติัสามารถตราเป็นกฎหมายออกมาจ ากดัสิทธิต่าง ๆ ไดน้ี้อาจ
เปิดช่องแบบทัว่ไป หรืออาจมีลกัษณะเจาะจงในส่วนของเน้ือหาหรือภายใตเ้ง่ือนไขพิเศษอ่ืน ๆ ก็ได ้
นอกจากน้ีแลว้ค าว่ากฎหมายท่ีจะมาจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานไดน้ี้ หมายถึงระบบกฎหมายท่ีผา่นการ
พิจารณาของรัฐสภาเท่านั้น และกฎหมายท่ีจะจ ากดัสิทธิของประชาชนยงัตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข
ต่อไปน้ีดว้ยเช่นกนั67 กล่าวคือ 
    (1) กฎหมายท่ีจะจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานได้นั้นจะตอ้งเป็นกฎหมายท่ีชอบด้วย
รัฐธรรมนูญในแง่ของรูปแบบ กล่าวคือ ผูต้ราจะตอ้งมีอ านาจท่ีจะตรากฎหมายได ้และมีการด าเนินการ
ถูกตอ้งตามขั้นตอนท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวส้ าหรับการตรากฎหมาย 
                                                           
67 บุญศรี มีวงษอ์ุโฆษ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 15.  หนา้ 546-547. 
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    (2) กฎหมายท่ีจะจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานไดน้ั้น จะตอ้งมีความชดัเจน เพียงพอท่ี
ประชาชนจะทราบไดว้า่กฎหมายดงักล่าวจะตอ้งการจ ากดัสิทธิใด และตอ้งการจ ากดัสิทธิดงักล่าว
เพียงใด 
    (3) กฎหมายท่ีจะจ ากดัสิทธิขั้นพื้นฐานได้นั้น จะตอ้งเป็นไปตามกฎเกณฑ์ท่ี
รัฐธรรมนูญก าหนด 

2.5 หลกัความเป็นกลางซ่ึงเป็นหลกัทีต้่องด าเนินการก่อนการพจิารณาทางปกครอง 

 รัฐเสรีประชาธิปไตยโดยทัว่ไปต่างยอมรับถึงความด ารงอยู่ของหลักความชอบด้วย
กฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซ่ึงถือเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีส าคญัของนิติรัฐ ประกอบกบั
เมื่อหลกันิติรัฐเป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของ
องคก์รต่าง ๆ ของรัฐไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ ดงันั้น การท าความเขา้ใจถึงหลกัการเบ้ืองตน้ของหลกั
ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง จึงเป็นส่ิงท่ีมีความจ าเป็นอยา่งยิง่ 
 เม่ือพิจารณาถึงความหมายของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
ย่อมหมายความว่า ฝ่ายปกครอง ซ่ึงไดแ้ก่ หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐรัฐวิสาหกิจ ราชการ
ส่วนทอ้งถ่ิน หน่วยงานอ่ืน ๆ ท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้  านาจทางปกครองและเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีอยู่
ในบงัคบับญัชา หรือในการก ากบัดูแลของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมี
ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของเอกชนได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจและเฉพาะแต่ภายใน
ขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น และดว้ยเหตุดงักล่าวน้ีเองท่ีท าให้การด าเนินการใด ๆ ของ
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองภายใตนิ้ติรัฐจะตอ้งมีวิธีพิจารณาสั่งการท่ีเหมาะสม ทั้งน้ี เพื่อเป็นหลกัประกนั
วา่เจตจ านงของสังคมในรูปตวับทกฎหมายเก่ียวกบัการบริหารราชการแผน่ดินท่ีผา่นความเห็นชอบ
ของสภานิติบญัญติัจะได้รับการปฏิบติัอย่างถูกตอ้งและเป็นธรรม และเพื่อป้องกนัมิให้เจตจ านง
ดงักล่าวถูกใชไ้ปในทางท่ีผดิกฎหมายหรือถูกบิดเบือนไป ดงันั้น จึงตอ้งมีการบงัคบัใหฝ่้ายปกครอง
ปฏิบติัตามหลกักฎหมายเก่ียวกบัวิธีปฏิบติัราชการซ่ึงเป็นมาตรการในการควบคุมและส่งเสริมให้
การกระท าของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนั้นชอบดว้ยกฎหมายและสอดคลอ้งกบัหลกัการของนิติรัฐ68 
 หลกัความเป็นกลาง (Impartiality) ถือเป็นหลกัการหน่ึงในหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ69 
ซ่ึงเกิดจากแนวคิดพื้นฐานท่ีวา่ หากบุคคลท่ีมีอ านาจสั่งการในเร่ืองท่ีตนมีส่วนไดเ้สีย บุคคลนั้นจะ
                                                           
68 ศูนยศึ์กษาคดีปกครองส านักวิจยัและวิชาการ.  (ม.ป.ป.).  หลักความเป็นกลางในการพิจารณาทางปกครอง.  
กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 1. 
69 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2531).  องค์กรและวิธีการคุ้มครองประชาชนและควบคุมฝ่ายปกครองภายในฝ่าย
ปกครองในประเทศไทย.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 171. 
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สูญเสียความเป็นกลาง และไม่อาจวนิิจฉยัสั่งการโดยปราศจากอคติในเร่ืองนั้น ๆ ได ้ดงันั้น หลกัการน้ี
จึงน ามาใช้ในองค์กรของรัฐท่ีมีอ านาจวินิจฉัยในเร่ืองต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นหลกัความเป็นกลางของ
ผูพ้ิพากษาหรือตุลาการซ่ึงน ามาสู่การคดัคา้นผูพ้ิพากษาท่ีมีประโยชน์ไดเ้สียในคดี ไม่ให้เป็นผูว้ินิจฉัย
ในคดีนั้น หรือหลักความเป็นกลางขององค์กรฝ่ายปกครองท่ีห้ามไม่ให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือ
กรรมการใด ๆ ท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครอง พิจารณาและวินิจฉยัสั่งการหรือร่วมลงมติในเร่ืองใด ๆ 
ท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครอง พิจารณาและวนิิจฉยัสั่งการ หรือร่วมประชุมและลงมติในเร่ืองใด ๆ 
ท่ีตนมีส่วนไดเ้สีย70 

 2.5.1 ความหมายของหลกัความเป็นกลาง 
 หลกัความเป็นกลาง (Impartiality) ไดถู้กบญัญติัและรับรองไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
ของไทย โดยเฉพาะกฎหมายท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกบัวินยัของขา้ราชการ กฎหมายเก่ียวกบัองค์กรและ
การควบคุมการประกอบวิชาชีพอิสระ กฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมการประกอบธุรกิจของเอกชน 
และกฎหมายเก่ียวกบัการวินิจฉยัคดีปกครองโดยองคก์รวินิจฉยัคดีปกครองในขณะนั้น ซ่ึงเกิดข้ึน
ภายหลังจากท่ีประเทศไทยเกิดการเปล่ียนแปลงการปกครองในปี พ.ศ. 2475 แต่ทว่ากฎหมาย
เหล่านั้นไดบ้ญัญติัรับรองหลกัความเป็นกลางไวเ้พียงหลกัการส าคญัเท่านั้น และมีเพียงกฎหมาย
บางฉบบัท่ีไดบ้ญัญติัรับรองหลกัความเป็นกลางตั้งแต่ขอบเขตการปรับใช้ เหตุท่ีกระทบต่อหลกั
ความเป็นกลาง หรือมาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัหรือแกไ้ขเม่ือมีเหตุท่ีมากระทบต่อหลกัการ
ดงักล่าว 
 อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมาประเทศไทยได้มีการใช้บงัคบัพระราชบญัญติัวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ข้ึน ซ่ึงถือเป็นกฎหมายกลางท่ีไดว้างหลกัเกณฑท์ัว่ไปในการปฏิบติั
ราชการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง เพื่อให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองใชเ้ป็นหลักในการปฏิบติัราชการ 
โดยเจา้หนา้ท่ีผูพ้ิจารณาเร่ืองทางปกครองและผูท้  าค  าสั่งทางปกครองจะตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สียในเร่ืองนั้น
เพื่อเป็นการประกนัความเป็นธรรม การพิจารณาโดยเปิดเผยจะเป็นมาตรการท่ีเหมาะสมและเป็น
หลกัประกนัว่าเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีตอ้งรับผิดชอบเร่ืองนั้น ๆ ไม่มีส่วนไดเ้สียในการพิจารณา
เร่ืองดงักล่าวสั่งการเร่ืองในทางปกครองอยา่งมีอคติหรือไม่เป็นกลางแลว้ ก็จะส่งผลในทางลบต่อ
การวินิจฉยัสั่งการของตนอยา่งแน่นอน71 รัฐเสรีประชาธิปไตยโดยทัว่ไปต่างยอมรับถึงความด ารงอยู่
ของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง (Principle of the Legality of Administrative 

                                                           
70 บุบผา อคัรพิมาน.  (2558).  หลกักฎหมายทัว่ไป.  วารสารวชิาการศาลปกครอง, 5 (1), หนา้ 14-15. 
71 กมลชยั รัตนสกาววงศ์.  (2544).  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: ศูนยย์โุรปศึกษาแห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั.  หนา้ 139. 
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Action) ซ่ึงถือเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีส าคญัของนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) ประกอบกบัเม่ือหลกันิติรัฐ
เป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจขององคก์รต่าง ๆ ของรัฐ
ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ ดงันั้น การท าความเขา้ใจถึงหลกัการเบ้ืองตน้ของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย
ของการกระท าทางปกครอง จึงเป็นส่ิงท่ีมีความจ าเป็นอยา่งยิ่งเม่ือพิจารณาถึงความหมายของหลกั
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ย่อมหมายความว่า ฝ่ายปกครอง ซ่ึงได้แก่ 
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวสิาหกิจ ราชการส่วนทอ้งถ่ิน หน่วยงานอ่ืน ๆ ท่ีไดรั้บมอบหมายให้
ใชอ้  านาจทางปกครอง และเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชา หรือในการก ากบัดูแลของฝ่ายบริหาร
หรือฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของเอกชนไดก้็ต่อเมื่อ
มีกฎหมายให้อ านาจและเฉพาะแต่ภายในขอบเขตที่กฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น และดว้ยเหตุ
ดังกล่าวน้ีเองท่ีท าให้การด าเนินการใด ๆ ของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองภายใต้นิติรัฐจะต้องมีวิธี
พิจารณาสั่งการท่ีเหมาะสม ทั้งน้ี เพื่อเป็นหลกัประกนัว่าเจตจ านงของสังคมในรูปตวับทกฎหมาย
เก่ียวกบัการบริหารราชการแผ่นดินที่ผ่านความเห็นชอบของสภานิติบญัญติัจะไดรั้บการปฏิบติั
อย่างถูกตอ้งและเป็นธรรม และเพื่อป้องกนัมิใหเ้จตจ านงดงักล่าวถูกใชไ้ปในทางท่ีผดิกฎหมายหรือ
ถูกบิดเบือนไป ดงันั้น จึงตอ้งมีการบงัคบัให้ฝ่ายปกครองปฏิบติัตามหลกักฎหมายเก่ียวกบัวธีิปฏิบติั
ราชการ ซ่ึงเป็นมาตรการในการควบคุมและส่งเสริมให้การกระท าของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้น
ชอบดว้ยกฎหมายและสอดคลอ้งกบัหลกัการของนิติรัฐ 
 หลกัความเป็นกลาง (Impartiality) ถือเป็นหลกัการหน่ึงในหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ 
(Natural Justice) ซ่ึงเกิดข้ึนจากแนวความคิดพื้นฐานท่ีว่า หากบุคคลมีอ านาจสั่งการในเร่ืองท่ีตน
มีส่วนไดเ้สียอยู่บุคคลนั้นก็จะสูญเสียความเป็นกลางและไม่อาจวินิจฉัยสั่งการโดยปราศจากอคติ
ในเร่ืองนั้น ๆ ได ้ดงันั้น หลกัการน้ีจึงน ามาใช้ในองค์กรของรัฐที่มีอ  านาจวินิจฉัยในเร่ืองต่าง ๆ 
ไม่ว่าจะเป็นหลกัความเป็นกลางของผูพ้ิพากษาหรือตุลาการซ่ึงน ามาสู่การคดัคา้นผูพ้ิพากษาท่ีมี
ประโยชน์ไดเ้สียในคดีมิให้เป็นผูว้ินิจฉยัในคดีนั้น หรือหลกัความเป็นกลางขององคก์รฝ่ายปกครอง
ท่ีห้ามมิให้เจา้หน้าท่ีของรัฐหรือกรรมการในคณะกรรมการใด ๆ ท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครอง 
พิจารณาและวินิจฉยัสั่งการหรือร่วมประชุมและลงมติในเร่ืองใด ๆ ท่ีตนมีส่วนไดเ้สียอยู ่ในระบบ
กฎหมายของนานาอารยะประเทศต่างยอมรับถึงความมีอยูข่องหลกัความเป็นกลางน้ี ในฐานะหลกั
กฎหมายทัว่ไปมาเป็นเวลาชา้นานแลว้ อยา่งเช่นในประเทศทางยโุรปไดใ้หก้ารรับรองไวใ้นปฏิญญาสากล
แห่งยโุรปวา่ดว้ยการพิทกัษสิ์ทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (Convention européenne de sauvegar 
de des Droitsde l’Homme et des libertés fondamentales) มาตรา 6-1 วรรคหน่ึง ท่ีวา่ บุคคลทุกคนมีสิทธิ
ท่ีจะไดรั้บการพิจารณาคดีอยา่งเป็นธรรม เปิดเผย และในระยะเวลาท่ีเหมาะสม โดยองคก์รฝ่ายตุลาการ
ท่ีมีความเป็นอิสระและมีความเป็นกลางท่ีจดัตั้งข้ึนโดยกฎหมาย ซ่ึงไดมี้การตีความหลกัดงักล่าว
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ขยายไปถึงกระบวนการพิจารณาทางปกครองดว้ย จากการศึกษาถึงพฒันาการของหลกัความเป็นกลาง
ในต่างประเทศ จะพบไดว้า่การเกิดข้ึนของหลกัการดงักล่าวในแต่ละประเทศไดรั้บการพฒันามาจาก
พื้นฐานทางแนวความคิดท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงส่งผลให้การปรากฏอยู่ของหลกัการดงักล่าวในปัจจุบนั
แตกต่างกนัออกไป  
 ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส หลกัความเป็นกลาง (Principe de l’impartialité) นั้นไดรั้บการยอมรับ
วา่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปประการหน่ึงในระบบกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีมีววิฒันาการอนัยาวนาน
มาจากแนวค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ (ศาลปกครองสูงสุด) โดยยดึหลกัการท่ีวา่ การวนิิจฉยัสั่งการ
ของฝ่ายปกครองจะตอ้งรักษาไวซ่ึ้งหลกัการแห่งความปราศจากอคติ และต่อมาไดมี้การบญัญติัไว้
เป็นลายลกัษณ์อกัษรในปี ค.ศ. 1302 ในรัฐก าหนด Philippe le Bel ว่าดว้ยการปฏิรูปรัฐอาณาจกัร
ซ่ึงก าหนดให้เจา้หน้าท่ีของรัฐจะต้องเคารพต่อหลกัความเป็นกลาง โดยสภาแห่งรัฐได้ปรับใช้
หลกัการดงักล่าวขา้งตน้แก่คณะกรรมการวินิจฉยัขอ้พิพาทและคณะกรรมการวินยัขา้ราชการในการ
วินิจฉัยคดีท่ีมีการโตแ้ยง้ค าวินิจฉัยขององค์กรเหล่าน้ี พร้อมทั้งยืนยนัว่าหลกัความเป็นกลางเป็น
หลกักฎหมายทัว่ไปประการหน่ึงอีกดว้ย อยา่งไรก็ดี แมว้า่หลกัความเป็นกลางจะมีวิวฒันาการและ
ความส าคญัในทางประวติัศาสตร์ แต่ทวา่ในทางปฏิบติัยงัไม่ปรากฏวา่มีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมี
การกล่าวถึงหลกัการดงักล่าวไวโ้ดยตรง เน้ือหาท่ีเก่ียวเน่ืองส่วนใหญ่จะปรากฏในกฎเกณฑ์ล าดบั
อ่ืน ๆ ดงัเช่น หลกัเกณฑ์วา่ดว้ยการก าหนดองคป์ระกอบและการด าเนินงานของฝ่ายปกครองหรือ
ขอ้ก าหนดวิธีการในการท างาน เป็นตน้ และเป็นท่ีสังเกตไดว้า่แมห้ลกัความเป็นกลางดงักล่าวน้ีจะ
มิไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรเช่นเดียวกบัหลกักฎหมายอ่ืน แต่ในทางปฏิบติัหลกัการ
ดงักล่าวกลบัเป็นท่ียอมรับวา่ยงัมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามอยูเ่สมอ  
 กรณีจึงอาจกล่าวไดว้า่ การน าหลกัความเป็นกลางมาใชก้บักระบวนการพิจารณาทางปกครอง
ในการออกค าสั่งทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้นมีท่ีมาจากหลกักฎหมายทัว่ไป ซ่ึงสภาแห่ง
สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดน้ ามาปรับใชใ้นการวินิจฉยัคดีปกครอง และหลกัการดงักล่าวก็ไดรั้บการพฒันา
โดยค าวนิิจฉยัของสภาแห่งรัฐมาอยา่งต่อเน่ืองจนถึงปัจจุบนั อยา่งไรก็ดี ในปัจจุบนัไดมี้การน าหลกั
ความเป็นกลางมาบญัญติัไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแล้ว แต่เป็นการบญัญติัไวใ้นกฎหมาย
ล าดบัรองซ่ึงออกโดยฝ่ายบริหาร 
 ส าหรับสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หลกัความเป็นกลางมีท่ีมาตั้งแต่ยุคกลางซ่ึงน ามาใช ้
กบัฝ่ายตุลาการ โดยถือว่าผูพ้ิพากษาเป็นผูรั้บใช้ความยุติธรรม ผูพ้ิพากษาจึงตอ้งไม่มีส่วนได้เสีย 
ในคดีท่ีตนรับผดิชอบ แต่ในขณะเดียวกนั การน าหลกัความเป็นกลางมาใชก้บัการออกค าสั่งทางปกครอง
ในชั้นเจา้หน้าท่ีกลบัได้รับอิทธิพลจากหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) ของ
ประเทศองักฤษ อยา่งไรก็ดี ในปี ค.ศ. 1925 ภายหลงัจากท่ีเครือรัฐออสเตรเลียไดบ้ญัญติักฎหมายท่ีใช้
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ควบคุมการกระท าของฝ่ายปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครองไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรข้ึน
เป็นคร้ังแรก ซ่ึงรวมถึงการน าหลกัความเป็นกลางมาบญัญติัรวมไวใ้นกฎหมายฉบบัน้ี กฎหมาย
ฉบบัดงักล่าวส่งผลใหส้หพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเร่ิมพิจารณาถึงการควบคุมการกระท าต่าง ๆ ของ
ฝ่ายปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครองในลกัษณะของกระบวนวิธีพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม 
ดงันั้น กระบวนการพิจารณาทางปกครองหรือวิธีพิจารณาในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึงมีโครงสร้าง
ท านองเดียวกบัวธีิพิจารณาความแพง่ของศาล ทั้งน้ี ภายหลงัจากท่ีสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดรั้บ
อิทธิพลจากหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) และการจดัท ากฎหมายของเครือรัฐ
ออสเตรเลีย ต่อมาจึงไดม้ีการบญัญตัิรับรองการน าหลกัความเป็นกลางมาใชก้บัการออกค าสั่ง
ทางปกครองไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรข้ึนในปี ค.ศ.1976 นัน่ก็คือประมวลกฎหมายวธีิปฏิบติั
ราชการทางปกครอง โดยก่อนหน้าท่ีจะมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครองของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้น ศาลยุติธรรมสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้พยายาม
คุม้ครองสิทธิของประชาชนท่ีเกิดจากการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
โดยอาศยัหลกักฎหมายทัว่ไปมาพิจารณา แต่ดว้ยเหตุท่ีการบงัคบัใช้หลกักฎหมายทัว่ไปดงักล่าวมี
ข้อจ ากัดอยู่มาก จึงเป็นเหตุผลประการส าคัญท่ีท าให้มีการบัญญติัประมวลกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองข้ึน ทั้งน้ี ก็เพื่อวตัถุประสงค์หลกัในการคุม้ครอง
สิทธิของประชาชนและอ านวยความสะดวกต่อการปฏิบติัราชการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเป็น
ส าคญั 
 ส่วนหลกัความเป็นกลางในประเทศองักฤษนั้น เน่ืองจากประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีใช้
ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) ซ่ึงใช้หลักความยุติธรรมโดยธรรมชาติ 
(Natural Justice) เป็นหลกัการพื้นฐานอนัมีความส าคญัมากท่ีสุด หลกัความยุติธรรมโดยธรรมชาติ
ประกอบด้วย หลกัความไม่มีอคติ (The Rule Against Bias) และหลกัการรับฟังอย่างเป็นธรรม 
(The Right to A Fair Hearing) ซ่ึงหลกัความยติุธรรมโดยธรรมชาติสามารถอธิบายถึงการมีลกัษณะบงัคบั
มายงัการกระท าของฝ่ายปกครองปกครองไดว้า่ หลกัความไม่มีอคติ (The Rule Against Bias) เรียกร้องวา่
บุคคลจะไม่พิจารณาในเร่ืองท่ีตนมีส่วนไดเ้สีย เช่น มีผลประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ มีความสัมพนัธ์
ทางเครือญาติกบัผูย้ื่นค าร้อง หรือกรณีท่ีหน้าท่ีการงานของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองหลาย ๆ หน้าท่ี
ขดักนั ศาลองักฤษไดก้ล่าวถึงกรณีเหล่าน้ีวา่อยูใ่นข่ายของการมีส่วนไดเ้สีย เวน้แต่เป็นกรณีท่ีมิอาจ
หลีกเล่ียงได้ ซ่ึงในการพิจารณาว่ากรณีใดท่ีมีส่วนไดเ้สียนั้นจะแตกต่างออกไปตามขอ้เท็จจริง
ในแต่ละกรณี ดงันั้น แมว้่าเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นจะมีเหตุผลท่ีดีและถูกตอ้ง รวมทั้งไม่ไดใ้ห้ส่วนไดเ้สีย
ของตนเขา้มามีอิทธิพลต่อค าตดัสินหรือการตดัสินใจของตนก็ตาม แต่หากวา่โดยสภาพภายนอกแลว้
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บุคคลทัว่ไปเห็นวา่จะเกิดการล าเอียงอยา่งแน่นอน ก็ยอ่มถือวา่ขดัต่อหลกัความเป็นกลางซ่ึงเป็นการขดั
ต่อหลกัความยติุธรรมโดยธรรมชาติแลว้ 
 ในการพิจารณาทางปกครอง เพื่อจดัให้มีค  าสั่งทางปกครองตอ้งกระท าโดยเจา้หน้าท่ีท่ีมี
ความเป็นกลาง เพื่อให้การปฏิบติัหน้าท่ีเป็นไปด้วยความบริสุทธ์ิยุติธรรมและเป็นท่ีไวว้างใจได้ 
เน่ืองจากหากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีส่วนได้เสียในเร่ืองท่ีตนพิจารณาแล้ว ความไม่เป็นกลาง
ดงักล่าวจะเขา้มามีบทบาทในทุกขั้นตอนของการพิจารณาซ่ึงหลกัความเป็นกลางจะป้องกนัมิให้
เจา้หน้าท่ีของรัฐน าเร่ืองผลประโยชน์ส่วนตวัเขา้ไปปะปนกบัการปฏิบติัหน้าท่ี เพื่อให้การปฏิบติั
หน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีเป็นไปโดยถูกตอ้งตามขอ้เท็จจริงปราศจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจหรือ
ล าเอียง ซ่ึงจะส่งผลให้เกิดนิติกรรมทางปกครองอนัไม่ชอบธรรมในทา้ยท่ีสุด ในทางปกครอง
อ านาจกบัหน้าท่ีเป็นของคู่กนัเสมอ การมีแต่หน้าท่ีหากไม่มีอ านาจก็กระท าการใดไม่ส าเร็จ ค าวา่ 
“เจา้หน้าที่” เป็นค าเก่าที่มีความหมายดีมากโดยหมายความถึงผูม้ีอ  านาจหรือ Authority นัน่เอง 
ซ่ึงตามความเป็นจริงในระบบทางปกครองเจา้หน้าท่ีจะเป็นบุคคลธรรมดา คือ ขา้ราชการ คณะบุคคล 
คือคณะกรรมการต่าง ๆ หรือ นิติบุคคล คือ หน่วยงานของรัฐก็ได ้โดยทัว่ไปเจา้หนา้ท่ีจะเป็นองคก์ร
ทางปกครอง  
 ค าสั่งทางปกครองจะตอ้งกระท าโดยเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจหนา้ท่ีในเร่ืองนั้น (Competence) 
หากผูใ้ดไม่มีอ านาจหน้าท่ีมากระท าก็จะเกิดความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผลคืออาจเป็นโมฆะหรือ
อาจเพิกถอนได้ และการท างานจะเป็นไปด้วยดีและเป็นที่ไวว้างใจก็ต่อเมื่อเจา้หน้าที่ผูป้ฏิบ ัติ
มีความเป็นกลาง (Impartiality) ต่อทุกฝ่ายเพื่อประกนักระบวนการปฏิบติัราชการโดยความเป็นธรรม 
ความไม่เป็นกลางมีการแบ่งออกเป็น 2 กรณีคือ ความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอก และ
ความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายในความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอก 
 กรณีน้ีเป็นเร่ืองสมมุติ หากมีกรณีเขา้ข่ายน้ีก็ถือวา่เป็นเร่ืองไม่ควร เพราะการท าให้คู่กรณี
และผูเ้ก่ียวขอ้งคลางแคลงใจในความเป็นกลางยอ่มไม่เป็นผลดีต่อฝ่ายปกครองในภาพรวม รัฐควร
ด าเนินการใหป้ระชาชนเกิดความไวว้างใจและใหค้วามร่วมมือกบัฝ่ายปกครอง การงานจะไดด้ าเนิน
ไปสู่ประโยชน์ส่วนรวมของสังคมอย่างแทจ้ริง ในกรณีน้ี แมว้า่ความเป็นจริงเจา้หนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้ง
อาจมีความเป็นกลางอย่างเต็มท่ีโดยใจสมคัร แต่เพื่อความโปร่งในและกระบวนการทางปกครอง
และความไวว้างใจในระบบ หากมีเหตุให้ผูอ่ื้นเกิดกงัวลสงสัยก็ควรถอนตวัออกไปจะดีกว่า ทั้งน้ี 
เวน้แต่จะมีกรณีเร่งด่วนหรือจ าเป็นอนัเป็นขอ้ยกเวน้ดงัจะกล่าวต่อไป ดงัมาตรา 13 แห่งกฎหมาย 
วิธีพิจารณาคดีปกครองจึงวางกฎเกณฑ์ส าหรับกรณีท่ีเกรงว่าจะไม่เป็นกลางเอาไว ้และมีวิธีการ
ก ากบัโดยถา้เจา้หน้าที่นั้นจะไม่ถอนตวัโดยสมคัรใจก็มีหนทางคดัคา้นให้ตอ้งถอนตวัออกไป 
โดยถูกผูบ้งัคบับญัชาหรือองค์กรระดบัสูงข้ึนไปบงัคบัให้ตอ้งถอนตวัจากกรณีท่ีพิจารณา ถา้หาก
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เป็นเช่นนั้นก็น่าอายยิ่งกว่าการถอนตวัออกไปโดยสมคัรใจตั้งแต่ในชั้นแรก กรณีน้ีถือวา่เป็นความ
ไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอกตามมาตรา 13 แห่งกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงไดก้ าหนด
ความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอกไว ้ดงัน้ี 
   (1) เจา้หนา้ท่ีเป็นคู่กรณีเอง คือ เป็นฝ่ายตรงขา้มกบัตนเอง ซ่ึงถือเป็นการร้ายแรงท่ีสุด 
เช่น การยืน่ขออนุญาตตั้งโรงงานในขณะท่ีตนเองเป็นผูมี้อ  านาจอนุญาตให้ตั้งโรงงาน 
   (2) เจา้หนา้ท่ีเป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี เพราะการร่วมเป็นครอบครัวเดียวกนั
หรือจะร่วมเป็นครอบครัวเดียวกนัอาจท าใหเ้กิดความล าเอียงไดง่้าย 
   (3) เจา้หนา้ท่ีเป็นญาติของคู่กรณี ซ่ึงความเป็นญาติกนัก็มกัมีความล าเอียง โดยหลกัการ
ก็ประสงคใ์หจ้  ากดัในขอบเขตของ “ญาติสนิท” ท่ีอาจมีความสัมพนัธ์ทางจิตใจใกลชิ้ด แต่เพื่อความ
แน่ชดักฎหมายจะบญัญติัประเภทของบุคคลไวโ้ดยตรง ไดแ้ก่ 
    ก. บุพการี คือผูสื้บสายโลหิตสายตรงข้ึนไปไม่วา่จะก่ีชั้น นบัตั้งแต่ พ่อ แม่ ปู่ ยา่ 
ตา ยาย ทวด ซ่ึงการนบัตามหลกับุพการีน้ีจะนบัทั้งหมดไม่วา่จะโดยก าเนิดโดยการสมรสท่ีชอบดว้ย
กฎหมายหรือไม่ 
    ข. ผูสื้บสันดาน คือผูสื้บสายโลหิตสายตรงลงมาไม่ว่าจะก่ีชั้นนับตั้งแต่ ลูก 
หลาน เหลน ล่ือ ซ่ึงการนบัตามหลกัผูสื้บสันดานจะนบัทั้งหมดไม่วา่จะก าเนิดโดยการสมรสท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายหรือไม่ 
    ค. ญาติพี่น้อง นบัไดภ้ายในสามชั้น พี่น้อง คือ ผูเ้กิดในครอบครัวจากพ่อแม่
เดียวกนั ไม่วา่พอ่แม่จะสมรสโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ เพราะเป็นกรณีพอ่แม่คนเดียวกนั 
    ง. ญาติดา้นลูกพี่ลูกนอ้ง นบัไดภ้ายในสามชั้น ลูกพี่ลูกนอ้ง คือ ลูกของผูเ้ป็นพี่
หรือนอ้งของพอ่แม่หรือแม่ ไดแ้ก่ ลูกของลูก ป้า นา้ อา ซ่ึงนบักนัตามขอ้เทจ็จริง 
    จ. ญาติเก่ียวพนัทางแต่งงาน นบัไดภ้ายในสองชั้น 
   (4) เป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพ้ิทกัษห์รือผูแ้ทนหรือตวัแทนของ
คู่กรณี ทั้งน้ี เพราะเคยช่วยท าการงานรักษาประโยชน์ให้แก่กนัมาก่อน ซ่ึงย่อมมีความใกลชิ้ดและ
อาจล าเอียง โดยผูแ้ทนโดยชอบธรรมคือผูป้กครองท่ีดูแลผูเ้ยาว ์(มาตรา 1585 และมาตรา 1598/3 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย)์ หรือผูอ้นุบาลท่ีดูแลคนไร้ความสามารถ (มาตรา 28 ประกอบ
กบัมาตรา 1598/15 และมาตรา 1598/18 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย)์ ผูพ้ิทกัษคื์อผูดู้แล
คนเสมือนไร้ความสามารถ (มาตรา 32 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย)์ ผูแ้ทนคือผูซ่ึ้งมีสิทธิ
หนา้ท่ีโดยกฎหมายท่ีจะท าการแทนบุคคลอ่ืนเช่น แทนนิติบุคคล (มาตรา 32 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย)์ ส่วนตวัแทนนั้นคือ ผูท่ี้เขา้กระท าการใดแทนผูอ่ื้น โดยสิทธิหน้าท่ีท่ีเกิดข้ึนโดย
ความสัมพนัธ์ทางสัญญาตวัแทน (มาตรา 797 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย)์ 
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   (5) เป็นเจา้หน้ี ลูกหน้ี หรือนายจา้งของคู่กรณี แทจ้ริงความส าคญัคงอยูท่ี่เป็นเจา้หน้ี
หรือลูกหน้ีมากกวา่ เพราะมีประโยชน์ท่ีจะเรียกร้องให้แก่กนัอยู ่ ซ่ึงท าให้เกิดความสัมพนัธ์ทางใจ
อาจไม่ประสงคก์ระท าการใดเพื่อให้อีกฝ่ายขุ่นเคือง หรือเพื่อให้ตนไดรั้บประโยชน์จากมูลหน้ีหรือ
เพื่อให้อีกฝ่ายหน่ึงพอใจเพื่อท่ีตนจะไดรั้บการผอ่นปรนการช าระหน้ีส าหรับนายจา้ง มาตรา 13 (5) 
แห่งกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ก าหนดไวแ้จง้ชดั แต่กรณีเป็นลูกจา้งมิไดบ้ญัญติัไวซ่ึ้ง
ลูกจา้งนั้นความจริงก็เป็นเจา้หน้ีลูกหน้ีกนัอยูน่ัน่เอง คงมิไดห้มายความวา่เม่ือไม่เขียนถึงลูกจา้งแลว้
จะได้รับยกเวน้ เพราะโดยทัว่ไปยิ่งเป็นลูกจา้งจะยิ่งเกรงใจนายจา้งมากกว่าท่ีนายจา้งจะเกรงใจ
ลูกจา้งซ่ึงเป็นกรณียกเวน้และหาไดย้ากกวา่ 
   (6) กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ทั้งน้ี อาจมีกรณีอ่ืนอีกมากท่ีบุคคลทัว่ไป
จะสงสัยอยา่งมากวา่คงมีความล าเอียงเกิดข้ึนถึงระดบัควรห้ามมิให้ท างานเป็นเจา้หนา้ท่ีในกรณีนั้น 
เช่น เคยแสดงความคิดเห็นอยา่งจริงจงัในเร่ืองท่ีจะพิจารณานอกหนา้ท่ีการงานของตนมาก่อนแลว้ 
การมาเป็นเจา้หนา้ท่ีในเร่ืองน้ีนั้นก็คงโนม้เอียงท่ีจะวินิจฉยัเช่นเดิมอีก จะไม่ยอมแปรเปล่ียนไปตาม
ขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายท่ีปรากฏในการพิจารณาคร้ังใหม่ หรือเป็นผูจ้ะไดรั้บประโยชน์หรือเสีย
ประโยชน์จากการมีค าสั่งทางปกครองในเร่ืองนั้น เป็นตน้ แต่กรณีจะมีการยอมรับเพียงใดข้ึนอยูก่บั
การพิจารณาในการออกกฎกระทรวงต่อไป 
  บทบญัญตัิมาตรา 13 แห่งกฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครอง แมจ้ะใช้ถ้อยค าว ่า 
“เจา้หนา้ท่ีดงักล่าว จะท าการพิจารณาทางปกครองไม่ได”้ ก็ตาม แต่ก็มีความหมายในทางปฏิบติัวา่ 
ผูน้ั้นมีหนา้ท่ีจะตอ้งไม่รับหนา้ท่ีนั้น (การทราบขอ้เท็จจริงและจงใจฝ่าฝืนอาจเป็นความผดิทางวนิยัได)้ 
และผูเ้ก่ียวขอ้งอาจคดัคา้นเพื่อให้ผูบ้งัคบับญัชาสั่งมิใหผู้น้ั้นปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าว แต่ค าสั่งทางปกครอง
ท่ีบกพร่องในเร่ืองน้ียงัคงมีผลบงัคบัต่อไปจนกว่าค าสั่งทางปกครองนั้นจะถูกอุทธรณ์ หรือขอให้
องคก์รวนิิจฉยัคดีปกครองพิจารณาและถูกเพิกถอนในภายหลงั 
  ขั้นตอนปฏิบติัเม่ือมีกรณีความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอก 
   (ก) กรณีเจา้หนา้ท่ีเป็นบุคคลธรรมดา ไม่วา่โดยฐานะของตนเองหรือในฐานะท่ีตนเอง
เป็นผูท้  าการแทนองค์กรทางปกครองก็ตาม ทนัทีท่ีเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นตระหนักเองว่าตนมีลักษณะ
ตอ้งห้ามดงักล่าวหรือมีผูค้ดัคา้นว่าตนมีลกัษณะตอ้งห้ามเช่นว่านั้น เจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นจะตอ้งหยุดการ
พิจารณาในทนัทีและแจ้งให้ผูบ้งัคบับญัชาเหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึงทราบ เพื่อให้ผูบ้งัคบับญัชา
ดงักล่าวมีค าสั่งว่ากรณีดงักล่าวเป็นจริงหรือไม่ และสมควรด าเนินการอย่างไร เช่น ให้ผูใ้ดเขา้มา
ท าการแทนหรือให้ผูน้ั้นท าการบางส่วนไปพลางก่อนเพราะหาคนแทนไดช้า้ ส าหรับผูบ้งัคบับญัชา
เหนือข้ึนไปอีกชั้นหน่ึงนั้น ถา้เป็นขา้ราชการหรือพนกังานของรัฐตามปกติก็จะมีสายการบงัคบับญัชา
ให้ทราบวา่เป็นผูใ้ด แต่โดยท่ีบางกรณีเป็นหน่วยงานของรัฐพิเศษ เช่น นายกเทศมนตรีหรือหวัหนา้
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หน่วยงานของรัฐวิสาหกิจซ่ึงเป็นต าแหน่งสูงสุดในหน่วยงานนั้นแลว้ มาตรา 20 แห่งกฎหมายวิธี
พิจารณาทางปกครอง จึงบัญญัติให้รวมถึงผูมี้อ  านาจหรือก ากับควบคุมดูแลด้วย และส าหรับ
รัฐมนตรีต่าง ๆ ความจริงก็ไม่มีผูใ้ดเป็นผูบ้งัคบับญัชา แต่หากมีปัญหาเร่ืองความไม่เป็นกลาง
โดยสภาพภายนอกเกิดข้ึนก็ตอ้งมีทางออกให้ตรวจสอบกนัได ้มาตรา 20 แห่งกฎหมายวิธีพิจารณา
ทางปกครอง จึงก าหนดให้นายกรัฐมนตรีเป็นผูบ้งัคบับญัชาของรัฐมนตรีเพื่อประโยชน์ในการน้ี 
ผูใ้ดไม่พอใจผลการพิจารณาค าคดัคา้นของผูบ้งัคบับญัชาเหนือข้ึนไปมีสิทธิอุทธรณ์ตามมาตรา 44 
ไดอี้กชั้นหน่ึง ส่วนกรณีท่ีไม่อาจอุทธรณ์ตามนั้นไดก้็ตอ้งโตแ้ยง้ต่อองคก์รวินิจฉยัคดีปกครองตาม
กระบวนการยติุธรรมทางปกครองต่อไป 
   (ข) กรณีเจา้หนา้ท่ีเป็นคณะกรรมการ ในกรณีท่ีกรรมการคนใดตระหนกัวา่ตนมีกรณี
ตามมาตรา 13 แห่งกฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครอง หรือมีผูก้ล่าวหาตนเช่นนั้น กรรมการผูน้ั้น
ก็สมควรแจ้งเร่ืองให้ประธานคณะกรรมการทราบ ซ่ึงประธานกรรมการจะต้องเรียกประชุม
คณะกรรมการเพื่อพิจารณาค าคดัคา้นนั้น ในการประชุมน้ีกรรมการผูถู้กคดัคา้นจะอยูร่่วมพิจารณา
ไม่ได้ เพราะเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกับตนโดยแท้ แต่อาจอยู่ช้ีแจงข้อเท็จจริงและตอบข้อซักถามได้ 
หลงัจากนั้นตอ้งออกจากห้องประชุมไป ในการพิจารณาออกเสียงกรรมการผูถู้กคดัคา้นตอ้งออก
จากที่ประชุม และให้ถือว่า คณะกรรมการดงักล่าวประกอบดว้ยกรรมการทุกคนที่ไม่ถูกคดัคา้น
เพื่อจะไดไ้ม่มีปัญหาในเร่ืององคป์ระชุม เช่น กรรมการมีทั้งหมด 15 คน ถูกคดัคา้น 1 คน กรรมการ 
ในกรณีน้ีถือวา่มีทั้งหมด 14 คน องคป์ระชุมหากนบัก่ึงหน่ึงก็จะตอ้งมีไม่นอ้ยกวา่ 7 คน แต่ในกรณี
ถูกคดัคา้นหลายคนโดยเหตุแยกจากกนั การตอ้งออกจากห้องประชุมก็เฉพาะขณะพิจารณาเก่ียวกบั
ส่วนไดเ้สียกรณีของตนเท่านั้น แต่ถา้ถูกคดัคา้นหลายคนโดยมูลกรณีเดียวกนัสมควรตอ้งพิจารณา
ร่วมกนั โดยผูถู้กคดัคา้นร่วมกนัดงักล่าวทุกคนตอ้งออกจากห้องประชุม เพราะการมีส่วนได้เสีย
ร่วมกนัอาจพิจารณาเขา้ขา้งกนัได ้
  ความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายใน  
  ความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายใน คือ ความไม่เป็นกลางตามความเป็นจริงนั่นเอง 
เน้ือแทข้องกฎหมายตอ้งการให้เจา้หน้าท่ีมีความเป็นกลาง (Impartiality) ในการด าเนินงานเพื่อการงาน
จะเป็นไปตามวตัถุประสงค์ของประโยชน์ส่วนรวมโดยไม่มีการบิดเบือนไปทางอ่ืนสาระของ
ความเป็นกลางน้ีเห็นวา่ “หลกัอินทภาษ” ในกฎหมายตราสามดวงนั้น ไดอ้ธิบายไวค้รอบคลุมดีมาก
โดยไดน้ าเอาอคติธรรม 4 ของพุทธศาสนามาเป็นฐานวิเคราะห์ว่าความเป็นกลางในการพิจารณา
จะตอ้งกระท าไปโดยปราศจาก 
   (1) ฉนัทาคติ คือ ล าเอียงเพราะชอบ ไม่วา่จะเป็นการชอบเพราะเหตุใด เช่น ชอบพอ 
หรือ หวงัในลาภ 
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   (2) โทสาคติ คือ ล าเอียงเพราะชงั ไม่ว่าจะเป็นการชงัเพราะเหตุใด เช่น เป็นศตัรู
หรือหวงัประโยชน์แลว้ไม่ได ้
   (3) ภยาคติ คือ ล าเอียงเพราะกลวั ไม่วา่จะเป็นเหตุจากคู่ความหรือบุคคลภายนอก 
หวาดไหวโดยกลวัวา่จะมีภยัแก่ตน 
   (4) โมหาคติ คือ ล าเอียงเพราะหลงหรือผิดพลาดเพราะติดยึดในความเขลา เพราะ
ความเขา้ใจผิดจะประสงคใ์ห้เกิดผลตามความเช่ือของตน จนไม่รู้จกัแยกแยะบาปบุญคุณโทษหรือ
ส่ิงใดเป็นประโยชน์และไม่เป็นประโยชน์ เช่น การตดัสินใจล่วงหน้าเก่ียวกบัปัญหาท่ีเกิดข้ึนโดย
ไม่รับฟังขอ้อา้งหรือเหตุผลของคู่พิพาท 
  การท าไปเพราะมีอคติขอ้ใดขอ้หน่ึงก็ถือวา่ไม่เป็นกลาง (มิไดมุ้่งหมายแคบเฉพาะการ
หวงัประโยชน์) หากการใดปรากฏวา่เจา้หนา้ท่ีผูพ้ิจารณาไม่มีความเป็นกลางแลว้ การนั้นก็บกพร่อง
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายและอาจถูกเพิกถอนไดภ้ายหลงั อยา่งไรก็ตาม ความไม่เป็นกลางน้ีมิใช่เป็นเพียง
เหตุระแวงหรือคาดเดาและตอ้งมิใช่กรณีท่ีเล็กนอ้ยเกินไป แต่จะตอ้งเป็นเหตุท่ีมีสภาพร้ายแรงท่ีจะ
เห็นไดว้า่อาจท าใหก้ารพิจารณาไม่เป็นกลางได ้
  ส่วนว่ากรณีใดจึงจะน าหลักน้ีมาใช้ได้นั้น ความจริงจะเป็นกรณีใด ๆ ก็ได้ เช่น 
เคยโกรธแคน้อาฆาตกนัมาก่อน หรือเป็นผูมี้ทศันะเป็นปฏิปักษอ์ยา่งแข็งกร้าวกบัเร่ืองท่ีจะตอ้งพิจารณา 
เป็นตน้ นั้นคือพิจารณาไปอยา่งไรก็ไม่เป็นธรรมแก่ผูเ้ก่ียวขอ้ง กรณีมีประโยชน์ขดักนั (Conflict of 
Interest) เป็นเพียงกรณีหน่ึงท่ีชดัเจน ถา้จะกล่าวในทางทฤษฎีเจา้หนา้ท่ีคนนั้น จะตอ้งมีทิศทางความคิด
ท่ีขดัแยง้กนักบัปัญหาท่ีจะตอ้งพิจารณา (Issue) หรือบุคคลเก่ียวขอ้ง (Person) ไม่ว่าทางบวกหรือ
ทางลบ และไม่วา่เป็นเหตุผลในทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม หรือจิตใจ   
 ขั้นตอนปฏิบติัเม่ือมีกรณีความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายในจะเป็นท านองเดียวกบักรณี
ความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอก คือ จะตอ้งแจง้ผูบ้งัคบับญัชาหรือประธานกรรมการ แลว้แต่
ประเภทของเจา้หนา้ท่ี เพื่อให้ด าเนินการพิจารณาปัญหาความไม่เป็นกลางโดยไม่ชกัชา้ จึงเป็นการ
ขจดัภยัเบ้ืองตน้ในกระบวนการพิจารณาทางปกครอง แต่ขณะเดียวกนัก็พึงระวงัจะตามใจผูค้ดัคา้น
เสมอไปไม่ได ้ขา้ราชการท่ีสุจริตและระบบราชการจะรวนเรได ้ส่วนการพิจารณาและการสั่งให้ปฏิบติั
หนา้ท่ีต่อไปหรือให้ถอนตวัก็เป็นเช่นเดียวกบักรณีความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอกดงัท่ีกล่าว
มาแลว้ขา้งตน้72    
 

 

                                                           
72 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22.  หนา้ 240-249. 
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 2.5.2 หลกัความเป็นกลางตามพระราชบัญญตัิวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 ส าหรับประเทศไทยไดมี้การน าหลกัความเป็นกลางของเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครอง
มาบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ในมาตรา 13 ถึงมาตรา 16 
 ค าสั่งทางปกครองจะตอ้งกระท าโดยเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจหนา้ท่ีในเร่ืองนั้น หากผูใ้ดไม่มี
อ านาจหน้าท่ีมากระท าก็จะเกิดความไม่ชอบด้วยกฎหมาย ส่วนผลจะเป็นโมฆะหรือเพิกถอนได้
หรือไม่เป็นอีกปัญหาหน่ึง ในขณะเดียวกนัการท างานจะเป็นไปดว้ยดีไดแ้ละเป็นท่ีไวว้างใจไดก้็ต่อเม่ือ
เจา้หนา้ท่ีผูป้ฏิบติัมีความเป็นกลางต่อทุกฝ่าย เพื่อประกนักระบวนการปฏิบติัราชการโดยเป็นธรรม 
กฎหมายจึงมีวิธีการควบคุมโดยวางมาตรการตรวจสอบขั้นตอนต่าง ๆ ตามท่ีเห็นว่าจ าเป็นตาม
สภาพสังคมในขณะนั้น ๆ73 
 กรณีต่าง ๆ ท่ีกระทบต่อความเป็นกลางของเจา้หน้าท่ีตามท่ีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดไว ้แบ่งออกเป็น 2 ลกัษณะ74 ดงัน้ี 
  2.5.2.1 ความไม่เป็นกลางในทางภาวะวสิัย 
  ความไม่เป็นกลางในทางภาวะวิสัย หมายถึง ความไม่เป็นกลางท่ีมีอยู่ภายนอกความคิด
จิตใจของเจา้หนา้ท่ี ซ่ึงเป็นความไม่เป็นกลางอนัมีเหตุมาจากสถานภาพหรือฐานะของตวัเจา้หนา้ท่ี
โดยกรณีน้ีกฎหมายไดค้  านึกถึงวา่การท่ีเจา้หนา้ท่ีมีสถานภาพหรือฐานะบางประการอาจจะกระทบ
ต่อความไม่เป็นกลางในการพิจารณาปกครอง 
  ความไม่เป็นกลางลกัษณะน้ีไดถู้ก าหนดไวใ้นมาตรา 1375 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงส่วนใหญ่จะไดแ้ก่กรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีมีความสัมพนัธ์ทางดา้นใดดา้นหน่ึง
ใกลชิ้ดกบัคู่กรณีจนอาจเกิดความไม่เป็นกลางจากเหตุอ่ืน ๆ เก่ียวกบัสถานภาพหรือฐานะของเจา้หน้าท่ี 

                                                           
73 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22.  หนา้ 242. 
74 บุญอนนัต ์วรรณพานิชย.์  (2546).  หลักกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: 
สวสัดิการส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 20-21. 
75 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 13 เจา้หน้าท่ีดงัต่อไปน้ีจะท าการพิจารณา
ปกครองไม่ได ้
 (1) เป็นคู่กรณีเอง 
 (2) เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี 
 (3) เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผูสื้บสันดานไม่วา่ชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีนอ้งหรือลูกพ่ีลูกนอ้ง
นบัไดเ้พียงภายในสามชั้น  หรือเป็นญาติเก่ียวพนัทางแต่งงานนบัไดเ้พียงสองชั้น 
 (4) เป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพิ้ทกัษห์รือผูแ้ทนหรือตวัแทนของคู่กรณี 
 (5) เป็นเจา้หนา้ท่ีหรือลูกหน้ีหรือเป็นนายจา้งของคู่กรณี 
 (6) กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
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ซ่ึงผูร่้างกฎหมายยงัไม่สามารถระบุได้ในขณะนั้น กฎหมายจึงก าหนดให้มีความยืดหยุ่นโดย
ให้ฝ่ายบริหารไปก าหนดกรณีอ่ืนเพิ่มเติมจากท่ีมีการบญัญติัไวโ้ดยท าเป็นกฎกระทรวง 
  2.5.2.2 ความไม่เป็นกลางในทางอตัตะวสิัย 
  ความไม่เป็นกลางในทางอตัตะวิสัย หมายถึง ความไม่เป็นกลางอนัมีเหตุมาจากสภาพ
ภายในความคิดจิตใจของเจา้หนา้ท่ี โดยในกรณีน้ีหลกัก าหมายค านึงถึงวา่ ความไม่เป็นกลางอาจมาจาก
เหตุอ่ืนท่ีมิใช่เร่ืองของสถานภาพหรือฐานะของเจา้หนา้ท่ีก็ได ้
  ความไม่เป็นกลางลกัษณะน้ีปรากฏอยู่ในมาตรา 1676 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงกฎหมายใชค้  าว่า “เหตุอ่ืนใดนอกจากท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 13 
เก่ียวกบัเจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมีสภาพร้ายแรง
อนัอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง” ในกรณีน้ีกฎหมายมุ่งจ ากดัเฉพาะกรณีท่ีมี
ลกัษณะร้ายแรงเท่านั้น 
 2.5.3 หลกัความเป็นกลางตามกฎหมายอ่ืน 
 นอกจากจะได้มีการน าหลกัความเป็นกลางมาบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีป ฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงถือไดว้า่เป็นกฎหมายกลางแลว้ระบบกฎหมายไทยยงัไดมี้การบญัญติั
หลกัการดงักล่าวไวใ้นกฎหมายอ่ืน ๆ อีกดว้ย77 เช่น  

                                                           
76 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 16 ในกรณีมีเหตุอ่ืนใดนอกจาท่ีบทบญัญติัไว้
ในมาตรา 13 เก่ียวกบัเจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมีสภาพร้ายแรง
อนัอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง  เจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการผูน้ั้นจะท าการพิจารณาทางปกครอง
ในเร่ืองนั้นไม่ได ้
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง ใหด้ าเนินการดงัน้ี 
 (1) ถา้ผูน้ั้นเห็นเองวา่ตนมีกรณีดงักล่าว ให้ผูน้ั้นหยดุการพิจารณาเร่ืองไวก่้อนและแจง้ใหผู้บ้งัคบับญัชา
เหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึงหรือประธานกรรมการทราบ  แลว้แต่กรณี 
 (2) ถา้มีคู่กรณีคดัคา้วา่ผูน้ั้นมีเหตุดงักล่าว หากผูน้ั้นเห็นวา่ตนไม่มีเหตุตามท่ีคดัคา้นนั้น  ผูน้ั้นจะท าการ
พิจารณาเร่ืองต่อไปก็ไดแ้ต่ตอ้งแจง้ใหผู้บ้งัคบับญัชาเหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึงหรือประธานกรรมการทราบ  แลว้แต่
กรณี 
 (3) ให้ผูบ้งัคบับญัชาของผูน้ั้นหรือคณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงผูน้ั้นเป็นกรรมการ
อยูมี่ค  าสัง่หรือมีมติโดยไม่ชกัชา้  แลว้แต่กรณีวา่ผูน้ั้นมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นหรือไม่ 
 ให้น าบทบญัญติัมาตรา 14 วรรคสอง  และมาตา 15 วรรคสอง  วรรคสาม  และวรรคส่ี  มาใชบ้งัคบัโดย
อนุโลม 
77 ศูนยศึ์กษาคดีปกครองส านกัวจิยัและวชิาการ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 68.  หนา้ 13-14. 
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  1) พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัเทศบาล 
(ฉบบัท่ี 12) พ.ศ. 2546 
  มีกฎหมายก าหนดว่า สมาชิกเทศบาลตอ้งไม่เป็นผูมี้ส่วนได้เสียไม่ว่าทางตรงหรือ
ทางออ้มในสัญญาทีเทศบาลเป็นคู่สัญญาหรือในกิจการที่กระท าให้แก่เทศบาลหรือที่เทศบาล
เคยกระท า78 
  2) พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
  มีกฎหมายก าหนดวา่ อนุญาโตตุลาการตอ้งมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ รวมทั้งตอ้ง
มีคุณสมบติัตามท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงกนัให้หน่วยงาน
ซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพื่อด าเนินการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเป็นผูด้  าเนินการตอ้งมีคุณสมบติั
ตามท่ีหน่วยงานดงักล่าวก าหนด79 
  3) พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537 
  มีกฎหมายก าหนดวา่ สมาชิกภาพของสมาชิกสภาองคก์ารบริหารส่วนต าบลส้ินสุดลง
เมื่อเป็นผูม้ีส่วนไดเ้สียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้มในสัญญาที่องค์การบริหารส่วนต าบลนั้น
เป็นคู่สัญญาหรือในกิจการที่กระท าให้แก่องค์การบริหารส่วนต าบลนั้นหรือที่องค์การบริหาร
ส่วนต าบลนั้นจะกระท า80 
  4) พระราชบญัญติัองค์การบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540 ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั (ฉบบัท่ี 3) พ.ศ. 2546 

                                                           
78 พระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496.  มาตรา 18 ทวิ สมาชิกสภาเทศบาลตอ้งไม่เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่ว่าโดย
ทางตรงหรือทางออ้มในสญัญาท่ีเทศบาลนั้นเป็นคู่สญัญาหรือในกิจการท่ีกระท าใหแ้ก่เทศบาลนั้น หรือท่ีเทศบาล
นั้นจะกระท า 
79 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545.  มาตรา 19 อนุญาโตตุลาการตอ้งมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ 
รวมทั้งตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงกนัใหห้น่วยงาน
ซ่ึงจัดตั้ งข้ึนเพ่ือด าเนินการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเป็นผูด้  าเนินการต้องมีคุณสมบัติตามท่ี
หน่วยงานดงักล่าวก าหนด 

ฯลฯ             ฯลฯ 
80 พระราชบญัญติัสภาต าบลและองคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2537.  มาตรา 47 ตรี สมาชิกภาพของสมาชิกสภา
องคก์ารบริหารส่วนต าบลส้ินสุดลงเม่ือ 

ฯลฯ             ฯลฯ 
 (6) เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้มในสัญญาท่ีองค์การบริหารส่วนต าบลนั้นเป็น
คู่สญัญาหรือในกิจการท่ีกระท าใหแ้ก่องคก์ารบริหารส่วนต าบลนั้นหรือท่ีองคก์ารบริหารส่วนต าบลนั้นจะกระท า 

ฯลฯ             ฯลฯ 
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  มีกฎหมายก าหนดวา่ ผูมี้สิทธิสมคัรรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั 
นอกจากตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้มตามกฎหมายวา่ดว้ยการเลือกตั้งสมาชิกสภาทอ้งถ่ิน
หรือผูบ้ริหารทอ้งถ่ินแลว้จะตอ้งไม่เป็นผูท่ี้พน้จากต าแหน่งสมาชิกสภาทอ้งถ่ิน คณะผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน
หรือผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน รองผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เลขานุการหรือท่ีปรึกษาผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เพราะเหตุ
มีส่วนไดเ้สียไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้มในสัญญาหรือกิจการท่ีกระท ากบัองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
ยงัไม่ถึงหา้ปีนบัถึงวนัสมคัรรับเลือกตั้ง81 
  ทั้งไดก้ าหนดการส้ินสุดสมาชิกภาพของสมาชิกสภาองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัไวว้า่ 
สมาชิกภาพของสมาชิกสภาองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัยอ่มส้ินสุดลง เม่ือเป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่ว่า
โดยทางตรงหรือทางออ้มในสัญญาท่ีองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดันั้นเป็นคู่สัญญาหรือในกิจการท่ีกระท า
ใหแ้ก่องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดันั้น หรือท่ีองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดันั้นจะกระท า82 
  ทั้งไดก้ าหนดบุคคลผูมี้สิทธิสมคัรรับเลือกตั้งเป็นนายกองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัไวว้า่ 
ตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตามกฎหมายวา่ดว้ยการเลือกตั้งสมาชิกสภาทอ้งถ่ินหรือ
ผูบ้ริหารท้องถ่ินและต้องมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะต้องห้ามอีกด้วย เช่น ไม่เป็นผูท่ี้พน้จาก
ต าแหน่งสมาชิกสภาท้องถ่ิน คณะผูบ้ริหารท้องถ่ินหรือผูบ้ริหารท้องถ่ิน รองผูบ้ริหารท้องถ่ิน 

                                                           
81 พระราชบัญญติัองค์การบริหารส่วนจังหวดั พ.ศ. 2540.  มาตรา 9 วรรคสอง ผูมี้สิทธิสมคัรรับเลือกตั้งเป็น
สมาชิกสภาองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั นอกจากตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตามกฎหมายว่าด้วย
การเลือกตั้งสมาชิกสภาทอ้งถ่ินหรือผูบ้ริหารทอ้งถ่ินแลว้จะตอ้งไม่เป็นผูท่ี้พน้จากต าแหน่งสมาชิกสภาทอ้งถ่ิน 
คณะผูบ้ริหารทอ้งถ่ินหรือผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน รองผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เลขานุการหรือท่ีปรึกษาผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เพราะ
เหตุมีส่วนไดเ้สียไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้มในสัญญาหรือกิจการท่ีกระท ากบัองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ยงัไม่
ถึงหา้ปีนบัถึงวนัสมคัรรับเลือกตั้ง 

ฯลฯ             ฯลฯ 
82 พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540.  มาตรา 11 สมาชิกภาพของสมาชิกสภาองคก์ารบริหาร
ส่วนจงัหวดัยอ่มส้ินสุดลง เม่ือ 

ฯลฯ             ฯลฯ 
 (5) เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้มในสัญญาท่ีองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดันั้นเป็น
คู่สัญญา หรือในกิจการท่ีกระท าให้แก่องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดันั้น หรือท่ีองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดันั้นจะ
กระท า 

ฯลฯ             ฯลฯ 
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เลขานุการ หรือท่ีปรึกษาผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เพราะเหตุมีส่วนไดเ้สียไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้มในสัญญา
หรือกิจการท่ีกระท ากบัองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ยงัไม่ถึงหา้ปีนบัถึงวนัสมคัรรับเลือกตั้ง83 
  5) พระราชบญัญติัทุนรัฐวสิาหกิจ พ.ศ. 2552 
  มีกฎหมายก าหนดว่า กรรมการผูท้รงคุณวุฒิตามมาตรา 5 ตอ้งไม่มีลกัษณะตอ้งห้าม 
คือ เป็นหรือภายในระยะเวลาสามปีก่อนวนัไดรั้บแต่งตั้งเคยเป็นกรรมการหรือผูบ้ริหารหรือผูมี้อ  านาจ
ในการจดัการหรือมีส่วนไดเ้สียในนิติบุคคลซ่ึงเป็นผูรั้บสัมปทาน ผูร่้วมทุน หรือมีประโยชน์ไดเ้สีย
เก่ียวขอ้งกบักิจการของรัฐวสิาหกิจท่ีจะเปล่ียนทุนเป็นหุน้84 เป็นตน้ 

2.6 หลกัความไม่เป็นผู้มส่ีวนได้เสีย  

 ในการปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีของรัฐ ในการกระท าทางปกครองหรือการออกค าสั่ง
ทางปกครองเจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นจะตอ้งค านึงถึงหลกัความไม่เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียอยูเ่สมอ กล่าวคือถา้เร่ืองใด
ท่ีตนเขา้ไปมีส่วนเก่ียวขอ้งไม่วา่จะเป็นทางตรงหรือทางออ้มก็ตามซ่ึงอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นกลาง
ในการปฏิบติัหนา้ท่ีแลว้เจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้เช่น 
ขอถอนตวัจากการพิจารณานั้น ๆ หรือแจง้ใหผู้บ้งัคบับญัชาทราบ เป็นตน้ มิเช่นนั้นแลว้จะท าให้การ
พิจารณานั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย85 หลกัความไม่เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียหรือหลกัความเป็นกลางเกิดข้ึนจาก
ความคิดพื้นฐานท่ีวา่ หากบุคคลมีอ านาจสั่งการในเร่ืองท่ีตนมีส่วนไดเ้สียอยู ่บุคคลนั้นก็จะสูญเสีย

                                                           
83 พระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั พ.ศ. 2540.  มาตรา 35/1 บุคคลผูมี้สิทธิสมคัรรับเลือกตั้งเป็นนายก
องค์การบริหารส่วนจังหวดัไวว้่า ตอ้งมีคุณสมบัติและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตามกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาทอ้งถ่ินหรือผูบ้ริหารทอ้งถ่ินและตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้ม ดงัต่อไปน้ีดว้ย 

ฯลฯ              ฯลฯ 
 (3) ไม่เป็นผูท่ี้พน้จากต าแหน่งสมาชิกสภาท้องถ่ิน คณะผูบ้ริหารท้องถ่ินหรือผูบ้ริหารท้องถ่ินรอง
ผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เลขานุการหรือท่ีปรึกษาผูบ้ริหารทอ้งถ่ิน เพราะเหตุมีส่วนไดเ้สียไม่วา่ทางตรงหรือทางออ้มใน
สญัญาหรือกิจการท่ีกระท ากบัองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ยงัไม่ถึงหา้ปีนบัถึงวนัสมคัรรับเลือกตั้ง 
84 พระราชบัญญติัทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542.  มาตรา 9 กรรมการผูท้รงคุณวุฒิตามมาตรา 5 ตอ้งไม่มีลกัษณะ
ตอ้งหา้ม ดงัต่อไปน้ี 

ฯลฯ             ฯลฯ 
 (4) เป็นหรือภายในระยะเวลาสามปีก่อนวนัไดรั้บแต่งตั้งเคยเป็นกรรมการหรือผูบ้ริหารหรือผูมี้ อ านาจ
ในการจดัการหรือมีส่วนไดเ้สียในนิติบุคคลซ่ึงเป็นผูรั้บสัมปทาน ผูร่้วมทุน หรือมีประโยชน์ไดเ้สียเก่ียวขอ้งกบั
กิจการของรัฐวสิาหกิจท่ีจะเปล่ียนทุนเป็นหุน้ 
85 ส านักวิจยัและวิชาการ.  (ม.ป.ป.).  สรุปหลักกฎหมายปกครอง เร่ืองหลักความไม่มีส่วนได้เสีย.  กรุงเทพฯ:  
ส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 42. 
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ความเป็นกลางและไม่อาจจะวินิจฉยัสั่งการไดโ้ดยปราศจากอคติในเร่ืองนั้น ๆ ดงันั้น หลกัน้ีจึงน ามาใช้
ในหน่วยงานของรัฐที่มีอ  านาจวินิจฉยัตดัสินใจในเร่ืองต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นหลกัความเป็นกลาง
ของผูพ้ิพากษาหรือตุลาการ ซ่ึงน ามาสู่หลกัการคดัคา้นผูพ้ิพากษาท่ีมีประโยชน์ไดเ้สียในคดีมิให้
เป็นผูพ้ิจารณาพิพากษาในคดีนั้น หรือหลกัความเป็นกลางขององคก์รฝ่ายปกครองท่ีห้ามมิให้เจา้หน้าท่ี
ของรัฐหรือกรรมการในคณะกรรมการใด ๆ ท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองพิจารณาวินิจฉยัสั่งการ
หรือร่วมประชุมและลงมติในเร่ืองใด ๆ ท่ีตนมีส่วนไดเ้สียอยู่86 
 การมีส่วนไดเ้สียน้ีอาจแยกพิจารณาไดเ้ป็นการมีส่วนไดเ้สียทางการเงินในผลของค าวินิจฉัย
และสถานการณ์ท่ีอาจท าให้เกิดอคติ (Likelihood of Bias) ส่วนได้เสียทางการเงินท่ีจะท าให้ขาด
คุณสมบติัตอ้งเป็นส่วนไดเ้สียทางการเงินโดยตรงไม่ว่าจะมากหรือน้อย และในกรณีการพิจารณา
วินิจฉยักระท าโดยองคก์รกลุ่ม การมีส่วนไดเ้สียทางการเงินของกรรมการเพียงคนเดียวก็มีผลท าให้
ค  าวนิิจฉยัของกลุ่มขดักบัหลกัการน้ี แมว้า่ความมีอคติน้ีไม่น่าจะกระทบกระเทือนต่อเสียงขา้งมากก็ตาม 
ทั้งน้ี เพราะสาธารณะชนไม่อาจทราบไดว้่ากรรมการผูมี้ส่วนไดเ้สียนั้นมีอิทธิพลต่อกรรมการอ่ืน
เพียงใด87 ส่วนสถานการณ์ท่ีอาจท าให้เกิดอคตินั้นมีหลายประการ เช่น ความสัมพนัธ์ส่วนตวั
ระหว่างเจ้าหน้าท่ีปกครองหรือผู ้วินิจฉัยคดีกับบุคคลผู ้เข้ามาเก่ียวข้องกับการวินิจฉัยหรือ
มีความคิดเห็นล่วงหน้าต่อประเด็นท่ีมีการวินิจฉัยนั้น โดยเคยวินิจฉัยประเด็นท่ีจะวินิจฉัยมาแลว้
หรือเป็นผูร้้องเรียนกล่าวหาเอง ซ่ึงยอ่มท าให้ไม่สามารถท่ีจะวินิจฉยัคดีไดอ้ยา่งเป็นกลาง ส่วนการ
แสดงความเห็นล่วงหน้าต่อประเด็นการวินิจฉัยถ้าไดท้  าอย่างชดัแจง้ต่อสาธารณชนว่าจะวินิจฉัย
อยา่งไรหรือจะรับฟังขอ้เท็จจริงอยา่งไรจะท าให้ไม่สามารรถวิเคราะห์ไดอ้ยา่งเป็นกลาง88 นอกจากนั้น 
ยงัหมายความรวมถึง เจา้หนา้ท่ีหรือผูบ้งัคบับญัชาท่ีสั่งลงโทษขา้ราชการ ไม่อาจเป็นผูมี้ส่วนเก่ียวขอ้ง
ในการพิจารณาอุทธรณ์ได ้เพราะถือวา่เขาไม่อาจเป็นผูว้ินิจฉยัช้ีขาดในคดีของตนเองในเร่ืองการอุทธรณ์ 
ผูอุ้ทธรณ์อาจมีสิทธิคดัคา้นกรรมการผูพ้ิจารณาอุทธรณ์ของตนได ้หากเห็นวา่กรรมการผูน้ั้นเป็นผูมี้
ส่วนไดเ้สียหรือจะท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการวินิจฉยัอุทธรณ์ อนัถือไดว้า่เป็นหลกัการหน่ึง
ของหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ 

                                                           
86 บุบผา อคัรพิมาน.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 70.  หนา้ 14-15. 
87 T.C. Hartley and J.A.Griffith.  (1981).  Government and Law.  n.p..   p.346.  อา้งถึงใน สุทธาทิพย ์นาคาบดี.  
(2536).  การอุทธรณ์ค าส่ังลงโทษของข้าราชการพลเรือน.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  
หนา้ 70. 
88 ประสิทธ์ิ อจัฉริยสกุลชยั.  (2531).  การประกันสิทธิตามข้อเรียกร้องของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติใน
กฎหมายปกครองไทย.  วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 34-36. 
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 ดงันั้น กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองของไทยจึงก าหนดใหบุ้คคลท่ีไดรั้บแต่งตั้ง
ให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงมีอ านาจท าการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองใด ตอ้งห้ามมิให้ท าการพิจารณา
ทางปกครองในเร่ืองท่ีตนมีส่วนไดเ้สีย89 โดยเจา้หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ีจะท าการพิจารณาทางปกครองไม่ได ้
โดยอาจจะเป็นคู่กรณีเอง เช่น นายเอกในฐานะบุคคลธรรมดายื่นขอใบอนุญาตเปิดสถานบริการ
ต่อนายเอก ซ่ึงเป็นเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจในการพิจารณาออกใบอนุญาต เช่นน้ีนายเอกตอ้งห้ามไม่ให้
พิจารณาในเร่ืองน้ี 
 หรือมีกรณีตามท่ีกฎหมายก าหนดอยา่งกรณีในมาตรา 1390 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นตน้ 
 เม่ือมีกรณีขา้งตน้เกิดข้ึนเจา้หน้าท่ีจะตอ้งถอนตวัออกจากการพิจารณา หากไม่ถอนตวั
คู่กรณีอาจคดัค้านได้ และตอ้งแจง้ให้ผูบ้งัคบับญัชาเหนือเจ้าหน้าที่นั้นข้ึนไปชั้นหน่ึงทราบ 
เพื่อผูบ้งัคบับญัชาจะไดมี้ค าสั่งต่อไป นอกจากนั้น ในกรณีท่ีมีเหตุอ่ืนใดนอกจากท่ีก าหนดไวข้า้งต้น
เก่ียวกบัเจา้หนา้ท่ี ซ่ึงมีสภาพร้ายแรงอนัอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง เจา้หนา้ที่
ผูน้ั้นจะท าการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นไม่ได้91 เช่น เจา้หนา้ท่ีผูพ้ิจารณาทางปกครองก าลงั 

                                                           
89 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 37.  หนา้ 433. 
90 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 13 เจา้หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ีจะท าการพิจารณาทาง
ปกครองไม่ได ้

 (1) เป็นคู่กรณีเอง 
(2) เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี 
(3) เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผูสื้บสันดานไม่วา่ชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีนอ้งหรือลูกพ่ีลูกนอ้ง

นบัไดเ้พียงภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเก่ียวพนัทางแต่งงานนบัไดเ้พียงสองชั้น 
(4) เป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพิ้ทกัษห์รือผูแ้ทนหรือตวัแทนของคู่กรณี 
(5) เป็นเจา้หน้ีหรือลูกหน้ี หรือเป็นนายจา้งของคู่กรณี 

 (6) กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
91 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 16 ในกรณีมีเหตุอ่ืนใดนอกจากท่ีบญัญติัไว้
ในมาตรา 13 เก่ียวกบัเจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมีสภาพร้ายแรง
อนัอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง เจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการผูน้ั้นจะท าการพิจารณาทางปกครอง
ในเร่ืองนั้นไม่ได ้

 ในกรณีตามวรรคหน่ึง ใหด้ าเนินการดงัน้ี 
(1) ถา้ผูน้ั้นเห็นเองวา่ตนมีกรณีดงักล่าว ให้ผูน้ั้นหยดุการพิจารณาเร่ืองไวก่้อนและแจง้ใหผู้บ้งัคบับญัชา

เหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึงหรือประธานกรรมการทราบ แลว้แต่กรณี 
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มีเร่ืองเป็นคดีความกบัผูย้ื่นค าขอ เช่นน้ียอ่มเป็นเร่ืองร้ายแรงท่ีอาจก่อให้เกิดการพิจารณาโดยมีอคติได ้
เป็นตน้   

 2.6.1 หลกัความยุติธรรม 
 ในส่วนน้ีจะกล่าวถึงความยุติธรรม (Justice) ในฐานะเป็นท่ีมาของกฎหมาย และหลกั
ความยุติธรรมและวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ดงัน้ี ความยุติธรรมเป็นหลกักฎหมาย
หลักแรกและเป็นเป้าหมายสูงสุดของกฎหมาย ซ่ึงจะเป็นส่ิงท่ีจะต้องต่อสู้กับเจตนาร้ายและ
ความเห็นแก่ตวัของมนุษย ์หลกัความยุติธรรม (Equity) จะเป็นมาตรฐานตวัอยา่งให้แก่ผูใ้ช้อ  านาจ
ปกครองของรัฐในการปฏิบติัหนา้ท่ีต่อประชาชนหรือหน่วยงานท่ีจดัตั้งข้ึนโดยประชาชน เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองจะตอ้งยอมรับวา่หลกัความยติุธรรมน้ีเป็นงานอยา่งหน่ึงของรัฐ เน่ืองจากหลกัความยติุธรรม
ในตวัมนัเองเป็นหลกัท่ีมีความหมายกวา้งและการตีความค่อนขา้งจะเป็นไปตามอตัตวิสัย การท่ีจะ
น าหลกัความยติุธรรมไปใชป้ระโยชน์ในการวินิจฉยัสั่งการให้เหมาะสมจะตอ้งท าให้หลกัความยติุธรรม
เป็นรูปธรรมข้ึน ตัวอย่างเช่นอริสโตเติลได้แยกความยุติธรรมออกเป็นความยุติธรรมในการ
แบ่งสันปันส่วนและในการชดเชยความเสียหาย หลักความยุติธรรมเป็นรากฐานปทสัฐานทาง
กฎหมายของบ่อเกิดทางกฎหมายและมิใช่เพียงแต่เป็นหลกัท่ีมกัจะใชอ้า้งกนัทัว่ไป แต่น าไปใชใ้น
สถานการณ์ของสังคมท่ีแตกต่างกนัไป92  
 ถา้เราจะพิจารณาระเบียบกฎหมายท่ีควรจะเป็น ในลกัษณะท่ีเป็นรูปปิรามิด ตรงยอดสุด
จะเป็นหลกัความยติุธรรมในฐานะท่ีเป็นเป้าหมายสูงสุดของกฎหมายทั้งปวง จากหลกัความยติุธรรม
ลงมายงัฐานของปิรามิดจะมีหลกักฎหมายทัว่ไปและหลกักฎหมายพิเศษต่าง ๆ ซ่ึงจะเป็นท่ีมาของ
กฎหมายในล าดบัชั้นรองลงมาของรูปปิรามิด นัน่คือ กฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรและกฎหมาย
ท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร บทบญัญติัของกฎหมายจึงเป็นภาคแสดงของปทสัฐานทางกฎหมายต่าง ๆ 
H.J.Wolf เห็นว่าบทบญัญติัของกฎหมายก็คือการน าหลกักฎหมายต่าง ๆ มาพิจารณาประกอบกบั
ขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ืองท่ีจดัหมวกหมู่ตามวตัถุประสงค์หรือสภาวการณ์พิเศษแลว้ท าหลกักฎหมาย
ดงักล่าวใหเ้ป็นรูปธรรมในลกัษณะของตวับทบญัญติั และในท่ีสุดก็จะสอดคลอ้งกบัหลกัความยติุธรรม 
ซ่ึงอาจแสดงใหเ้ห็นเป็นสมการและโครงสร้าง ดงัน้ี 
                                                           

(2) ถา้มีคู่กรณีคดัคา้นวา่ผูน้ั้นมีเหตุดงักล่าว หากผูน้ั้นเห็นวา่ตนไม่มีเหตุตามท่ีคดัคา้นนั้น ผูน้ั้นจะท าการ
พิจารณาเร่ืองต่อไปก็ไดแ้ต่ตอ้งแจง้ใหผู้บ้งัคบับญัชาเหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึงหรือประธานกรรมการทราบ แลว้แต่
กรณี 

(3) ให้ผูบ้งัคบับญัชาของผูน้ั้นหรือคณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงผูน้ั้นเป็นกรรมการ
อยูมี่ค  าสัง่หรือมีมติโดยไม่ชกัชา้ แลว้แต่กรณีวา่ผูน้ั้นมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นหรือไม่ 
92 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 103. 
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 หลกักฎหมาย + ขอ้เทจ็จริงเฉพาะเร่ือง = บทบญัญติัของกฎหมาย 
 หลกักฎหมายต่าง ๆ ไม่เพียงแต่มีหนา้ท่ีในการท าความยติุธรรมใหเ้ป็นรูปธรรม แต่ยงัมีหนา้ท่ี
ป้องกนัและขจดัอนัตรายที่จะมากล ้ ากรายความยุติธรรมดว้ย แทจ้ริงแลว้กฎหมายปกครอง
ประกอบไปด้วยกฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์อกัษรหลายประเภทด้วยกัน ได้แก่ พระราชบญัญติั 
กฎกระทรวง และระเบียบ ขอ้บงัคบัต่าง ๆ ซ่ึงมีเน้ือหาไม่ครอบคลุมครบถว้นทุกกรณี จึงมีความจ าเป็น
ท่ีจะตอ้งอาศยัหลกักฎหมายต่าง ๆ มาช่วยในการวินิจฉัยเพื่อให้การกระท าทางปกครองวางอยูบ่น
พื้นฐานของกฎหมาย93 ส่วนหลกัความยติุธรรมและวธีิพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนั้น 
เราอาจพิจารณาวธีิพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองโดยยอ้นกลบัไปกล่าวถึงความเป็นธรรม 
เพราะวิธีพิจารณามีเป้าหมายในการสนองตอบกฎหมายสารบญัญตัิให้เป็นรูปธรรม ดงันั้น 
เพื่อให้เกิดความยุติธรรมข้ึนตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายค าพิพากษาของศาลจะน าเอาหลกัความยติุธรรม
ดงักล่าวมาอุดช่องวา่งของกฎหมายท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติั วธีิพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
ในตวัของมนัเองจะตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัความยุติธรรม โดยมีหนา้ท่ีท าให้การกระท าของเจา้หน้าท่ี
วางอยู่บนขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งครบถ้วนและวินิจฉัยสั่งการตามขอ้เท็จจริงดงักล่าวด้วย จึงมีการ
พยายามคน้หากหลกักฎหมายต่าง ๆ ที่แยกมาจากความยุติธรรม ในเบ้ืองแรกพยายามก าหนดให้
ผูพ้ิพากษาจะตอ้งเป็นกลาง ไม่มีอคติหรือส่วนไดเ้สียในคดีท่ีนัง่พิจารณา ความยติุธรรมจะเกิดข้ึนได้
ก็ต่อเมื่อมีความอิสระและไม่อยู่ภายใต้อาณัติของผูใ้ด หลักความเป็นกลางน้ีเป็นหลักที่มีมา
แต่โบราณกาลวา่ ผูพ้ิพากษาเป็นผูรั้บใชค้วามยติุธรรมจึงตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สียในคดีท่ีตนรับผดิชอบ 
กล่าวคือ พิจารณาพิพากษาคดีโดยไม่เห็นแก่บุคคลใดและปราศจากการชักจูงใจท่ีไม่ชอบธรรม 
O. Baehr เห็นดว้ยวา่ความไม่มีส่วนไดเ้สียเป็นเสาหลกัของความยติุธรรมและจะตอ้งน ามาใชใ้นวธีิ
พิจารณาความในศาล แต่เขาไม่เห็นดว้ย ถา้จะน าหลกัน้ีมาใชใ้นวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ที่
ฝ่ายปกครอง ส่วน G. Freytag เห็นว่าจะต้องก าหนดไวเ้ป็นข้อห้ามมิให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง
ผูม้ีส่วนไดเ้สียเป็นผูพ้ิจารณา และถือวา่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปอนัแตกแขนงจากหลกัสุจริตในการ
ด าเนินการตามกฎหมาย Facker เห็นวา่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีมีหลกัศีลธรรมอนัดีของประชาชน
สนบัสนุนอยู่94 
 อนัตรายที่มีต่อความยุติธรรมเพราะความที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีส่วนได้เสีย คือ 
การกระท าของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีไม่ไดว้างอยูบ่นขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งครบถว้น การท่ีจะตอ้ง
ป้องกนัอนัตรายดงักล่าว ก็โดยที่เจา้หน้าที่ฝ่ายปกครองจะตอ้งรับฟังขอ้เท็จจริงและความเห็น
ของผูมี้ส่วนไดเ้สีย เพื่อใหค้  าวนิิจฉยัสั่งการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองวางอยูบ่นขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้ง
                                                           
93 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 104-105. 
94 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 105. 
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ครบถว้นท่ีสุด การรับฟังผูมี้ส่วนไดเ้สียจึงเป็นขั้นตอนหน่ึงในการท าความยติุธรรมให้เป็นรูปธรรม 
หลกักฎหมายวิธีพิจารณาเร่ืองความไม่มีส่วนไดเ้สียของเจา้หน้าที่ฝ่ายปกครองเจา้ของเร่ือง และ
เร่ืองการรับฟังเป็นหลกัวิธีท่ีส าคญัของการสร้างหลกัความยุติธรรมโดยวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้น
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง จะตอ้งด าเนินวิธีพิจารณาในลกัษณะท านองเดียวกบัวิธีพิจารณาความในชั้นศาล 
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึงตอ้งค านึงถึงหลกัความยติุธรรม หลกัความยุติธรรมดงักล่าวน้ี จึงเป็นปรัชญา
ความคิดทางกฎหมายของวธีิพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ดงันั้น จึงไม่มีความแตกต่าง
ในพื้นฐานของความคิดระหว่างวิธีพิจารณาความในชั้นศาลและวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หน้าที่
ฝ่ายปกครอง หลกันิติรัฐเองก็มีความผูกพนักบัความคิดในเร่ืองความยุติธรรมเช่นกนั ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพนัธรัฐจะใชค้  าวา่ วธีิพิจารณาท่ีเป็นธรรม (Fair) แทนค าวา่ยุติธรรม (Gerecht) ค  าวา่วธีิพิจารณา
ท่ีเป็นธรรมน้ีจะใช้กนัมากในประเทศท่ีไม่ใช้ระบบประมวลโดยแตกแขนงมาจากหลกันิติรัฐและ
ประกอบดว้ยหลกัความไม่มีส่วนไดเ้สียในเร่ืองที่พิจารณา และหลกัการรับฟังผูที้่มีส่วนไดเ้สีย
ซ่ึงมิใช่ว่าจะน าไปใช้แต่เพียงในวิธีพิจารณาความอาญาหากแต่ยงัน าไปใช้กบัวิธีพิจารณาต่าง ๆ ท่ี
กระท าโดยรัฐรวมไปถึงวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองดว้ย ในค าพิพากษาของศาล
ท่ีน าเอาหลกัวิธีพิจารณาดงักล่าวมาใชม้กัจะไม่อา้งไกลไปถึงหลกัความยุติธรรมแต่จะอา้งหลกันิติรัฐ 
ทั้งน้ี เพราะรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัถึงหลกันิติรัฐไวอ้ยา่งชดัแจง้95  
 2.6.2 หลกัความพอสมควรแก่เหตุ 
 ในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองในนิติรัฐนั้น จ  าเป็นอย่างยิ่งที่องค์กรเจา้หน้าที่
ฝ่ายปกครองจะตอ้งค านึงถึงหลกัการอนัเป็นรากฐานของกฎหมายปกครอง ซ่ึงเป็นหลกัการท่ี
นอกจากจะสกดัออกมาจากบทบญัญติัต่าง ๆ ในรัฐธรรมนูญและบทบญัญติัของกฎหมายปกครอง
ระดบัพระราชบญัญติัต่าง ๆ แลว้ยงัเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีเป็นท่ียอมรับกนัในประเทศท่ีเจริญกา้วหน้า
ในทางกฎหมายปกครองในฐานะที่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปด้วย หลกัความพอสมควรแก่เหตุ
เป็นหลกัหน่ึงท่ีก าหนดว่า การกระท าทางปกครองใดเป็นการท่ีกา้วล่วงสิทธิหรือสร้างภาระให้แก่
ปัจเจกชน แมก้ารกระท าทางปกครองนั้นจะมีกฎหมายอนุญาตให้กระท าได ้แต่องค์กรเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองก็จะต้องกระท าโดยพอสมควรแก่เหตุ หลักความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลักการ
พื้นฐานในกฎหมายมหาชนท่ีห้ามมิให้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระท าการอนัมีผลเป็นการ
สร้างภาระให้เกิดกบัปัจเจกชนพอสมควร แต่ก าหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องกระท าการให้
พอเหมาะพอประมาณกบัสภาพของขอ้เท็จจริง หลกัความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลกักฎหมายใน
รัฐธรรมนูญ และถือว่าเป็นหลกัการย่อยท่ีส าคญัของหลกันิติรัฐท่ีเรียกร้องให้การใช้อ านาจของ
องคก์รเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงกา้วล่วงเขา้ไปในแดนสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนตอ้งกระท าเท่าท่ีจ  าเป็น
                                                           
95 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 72.  หนา้ 105-106. 
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เพื่อประโยชน์สาธารณะหลกัการดงักล่าวน้ีไม่ไดป้รากฏตวัในรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยงัเผยตวั
ให้เห็นในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัอยา่งชดัเจนดว้ย แต่แมก้ฎหมายลายลกัษณ์อกัษรฉบบัใด
ไม่ได้ท าให้หลักความพอสมควรแก่เหตุปรากฏตัวอย่างชัดเจนก็ไม่ได้หมายความว่าองค์กร
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ โดยละเลยหลกัการดงักล่าวน้ีได ้กล่าวอีกนยัหน่ึงโดยเหตุ
ที่หลกัความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลกัการในระดบัรัฐธรรมนูญ หลกัความพอสมควรแก่เหตุ
จึงเป็นหลกัการท่ีตอ้งใช้บงัคบัเสมอไม่ว่าจะมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรรับรองไวอ้ย่างชัดเจน
หรือไม่ก็ตาม96 
 ในการพิจารณาว่าองค์กรเจา้หน้าที่ฝ่ายปกครองกระท าการโดยสอดคลอ้งกบัหลกั
ความพอสมควรแก่เหตุหรือไม่ จ  าเป็นท่ีจะตอ้งพิเคราะห์ความสัมพนัธ์ระหวา่งเคร่ืองมือทางกฎหมาย
ท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเลือกใช ้และวตัถุประสงคข์องการกระท าทางปกครองนั้นเคร่ืองมือ
ทางกฎหมายท่ีองคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเลือกใชก้็คือมาตรการท่ีองคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง
ก าหนดข้ึนซ่ึงอาจเป็นค าสั่งทางปกครอง หรือ กฎ ก็ได้ ส่วนวตัถุประสงค์ของการกระท าทาง
ปกครองนั้นย่อมจะเห็นได้จากบริบทของข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนประกอบกับมาตรการท่ีองค์กร
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองเลือกใช้เอง การพิจารณาว่าองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองได้กระท าการ
สอดคลอ้งกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือไม่ มีขั้นตอนในการพิจารณา 4 ขั้นตอนคือ97 
  1) การคน้หาวตัถุประสงค์ของการกระท าทางปกครอง: ในหลายกรณีวตัถุประสงค์
ของการกระท ายอ่มจะเห็นไดจ้ากมาตรการนั้นเอง เช่น ในการออกกฎ องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
อาจจะระบุไวใ้นกฎดงักล่าวว่าตนออกกฎนั้นเพื่ออะไร ในกรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง
ไม่ไดร้ะบุวตัถุประสงคไ์วอ้ยา่งชดัแจง้ในมาตรการท่ีตนไดก้ าหนดข้ึน เราอาจคน้หาวตัถุประสงค์
ของการกระท าทางปกครองไดจ้ากบริบทแวดลอ้มมาตรการนั้น หรือจากขอ้เท็จจริงท่ีเป็นเหตุให้
องคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งมาก าหนดมาตรการนั้นข้ึนใช้บงัคบั เม่ือทราบวตัถุประสงค์ของ
การกระท าทางปกครองแลว้ยอ่มจะตอ้งตรวจสอบวา่วตัถุประสงคข์องการกระท าทางปกครองนั้น
เป็นวตัถุประสงคท่ี์ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ กรณีท่ีเห็นประจกัษช์ดัวา่วตัถุประสงคข์องการกระท า
ทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายยอ่มไม่ตอ้งพิจารณาในประเด็นอ่ืนใดต่อไปอีก เช่น องคก์รเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองออกกฎโดยมีวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองการประกอบอาชีพของคนกลุ่มใดกลุ่มหน่ึง
เป็นพิเศษจากการแข่งขนัอย่างเสรี หากไม่ปรากฏว่าการออกกฎดงักล่าวเป็นไปเพื่อให้เป้าหมาย

                                                           
96 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2549).  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง
และการกระท าทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 29-30. 
97 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2549).  วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 30-31. 
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ที่ชอบธรรมประการอ่ืนท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญบรรลุวตัถุประสงค์ในการออกกฎขององค์กร
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย98 
  อน่ึง หากองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอาศยัอ านาจตามกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึง
ก าหนดมาตรการเพื่อบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมาย องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งก าหนด
มาตรการเพื่อด าเนินการให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมายฉบบันั้น หากองค์กรเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองอาศยัอ านาจตามกฎหมายฉบบันั้นก าหนดมาตรการเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ประการอ่ืน
ซ่ึงไม่ใช่วตัถุประสงคที์่กฎหมายฉบบันั้นตอ้งการ การกระท าขององค์กรเจา้หน้าที่ฝ่ายปกครอง
ย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย99  
  2) การพิเคราะห์วา่มาตรการท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเลือกเป็นมาตรการท่ีสามารถ
บรรลุวตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการไดห้รือไม่: การพิจารณาในขั้นตอนน้ีคือการพิจารณาตามหลกัความ
สัมฤทธิผล กล่าวคือ มาตรการท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเลือกใช้นั้นจะตอ้งเป็นมาตรการท่ี
พิจารณาในทางภาวะวิสัยแล้วสามารถน าไปสู่ผลท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องการได้ 
มาตรการใดท่ีเห็นไดช้ดัวา่ไม่สามารถบรรลุวตัถุประสงคท่ี์องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งการได้
อย่างแน่แทม้าตรการนั้นย่อมเป็นมาตรการท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ตวัอย่างเช่น นาย ก. อายุ 16 ปี 
ไม่มีใบอนุญาตขบัขี่รถยนต์ไดน้ ารถยนต์ของบิดามาขบัเป็นประจ า ดงัน้ี หากเจา้หน้าที่ต  ารวจ
ออกค าสั่งให ้นาย ก. ไปรายงานตวัต่อเจา้หนา้ท่ีต ารวจทุกสัปดาห์เพื่อป้องกนัมิใหใ้หน้าย ก. น ารถยนต์
ของบิดามาขบัอีก ค าสั่งของเจา้หนา้ท่ีต ารวจดงักล่าวเห็นประจกัษไ์ดช้ดัวา่ไม่อาจท าให้วตัถุประสงค์
ท่ีตอ้งการบรรลุผลลงได้ ค  าสั่งดงักล่าวของเจา้หน้าท่ีต ารวจจึงเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ถึงแมว้า่วตัถุประสงคข์องเจา้หนา้ท่ีต ารวจจะเป็นวตัถุประสงคท่ี์ชอบธรรมก็ตาม100 
  อน่ึง มีขอ้สังเกตว่าในกรณีท่ีมีมาตรการท่ีอาจบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองตอ้งการไดห้ลายมาตรการ มาตรการเหล่านั้นย่อมถือว่าเป็นมาตรการท่ีสอดคลอ้งกบั
หลกัความสัมฤทธิผลทั้งส้ินถึงแมว้่าองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอาจเลือกใชม้าตรการท่ีพิจารณา
ในทางภาวะวิสัยแลว้เหมาะสมนอ้ยกวา่มาตรการอีกมาตรการหน่ึงก็ตาม กรณีน้ีตอ้งถือวา่เป็นดุลพินิจ
โดยแทข้ององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีองค์กรอ่ืนของรัฐ (โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์กรตุลาการ) 
ตอ้งเคารพ จะเขา้ไปทบทวนหรือก าหนดใหแ้กไ้ขเปล่ียนแปลงไม่ได้101 

                                                           
98 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 31-32. 
99 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 97.  หนา้ 32. 
100 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 97.  หนา้ 32. 
101 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 97.  หนา้ 33. 
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  3) การพิเคราะห์วา่มาตรการท่ีอาจบรรลุวตัถุประสงคท่ี์องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
ตอ้งการนั้น เป็นมาตรการที่จ  าเป็นหรือไม่: การพิจารณาในขั้นตอนน้ีเป็นการพิจารณาตาม 
“หลกัความจ าเป็น” ซ่ึงเป็นหลกัการยอ่ยอีกหลกัการหน่ึงของหลกัความพอสมควรแก่เหตุ หลกัการ
ดงักล่าวน้ีเรียกร้องให้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเปรียบเทียบมาตรการท่ีอาจบรรลุผลท่ีตอ้งการ
ได้หลาย ๆ มาตรการ ว่ามาตรการต่าง ๆ เหล่านั้นกระทบสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนรุนแรง
มากน้อยอยา่งไร มาตรการท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเลือกใชย้อ่มถือวา่เป็นมาตรการท่ีจ าเป็น 
หากปรากฏว่าไม่มีมาตรการอ่ืนใดท่ีรุนแรงน้อยกว่าและเป็นมาตรการท่ีอาจท าให้วตัถุประสงค์ท่ี
องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งการบรรลุผลลงได้102 
  ตวัอยา่งท่ีช้ีให้เห็นวา่มาตรการขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเป็นมาตรการท่ีไม่จ  าเป็น
ก็เช่น กรณีอาคารแห่งหน่ึงเกิดช ารุดและอยูใ่นลกัษณะท่ีไม่มัน่คงอาจเป็นอนัตรายกบับุคคลท่ีสัญจร
ไปมา องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งการขจดัอนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนกบับุคคลท่ีสัญจรไปมา จึงออก
ค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารดงักล่าว กรณีน้ีแมก้ารร้ือถอนอาคารดงักล่าวเป็นมาตรการท่ีสามารถท าให้
วตัถุประสงคท่ี์องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งการบรรลุผลลงได ้ซ่ึงหมายความวา่ค าสั่งใหร้ื้อถอน
อาคารสอดคล้องกับหลักความสัมฤทธิผลก็ตาม หากปรากฏชัดเจนว่าล าพงัเพียงแค่การสั่งให้
เจา้ของอาคารซ่อมแซมอาคารส่วนท่ีช ารุดบกพร่องก็เพียงพอท่ีจะขจดัอนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนกบับุคคล
ที่สัญจรไปมาเช่นกนั ค าสั่งขององคก์รเจา้หนา้ที่ฝ่ายปกครองที่สั่งใหร้ื้อถอนอาคารยอ่มเป็นค าสั่ง
ท่ีไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความจ าเป็น เน่ืองจากยงัมีมาตรการอ่ืนท่ีรุนแรงนอ้ยกวา่และไดผ้ลอยา่งเดียวกนั
กบัมาตรการท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเลือกใช้ คือ การออกค าสั่งให้ซ่อมแซมอาคาร ดงันั้น 
ค าสั่งใหร้ื้อถอนอาคารจึงเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย103 
  4) การพิเคราะห์วา่มาตรการท่ีอาจบรรลุวตัถุประสงคท่ี์องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
ตอ้งการและเป็นมาตรการที่จ  าเป็นนั้นเป็นมาตรการที่พอสมควรแก่เหตุหรือไม่: การพิจารณา
ในขั้นตอนน้ีซ่ึงเป็นขั้นตอนสุดทา้ยเป็นการพิจารณาตาม “หลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมาย
อยา่งแคบ” กล่าวคือ ในการใชอ้  านาจปกครองด าเนินการออกมาตรการใด ๆ ท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนนั้น องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองผูท้รงอ านาจจะตอ้งชัง่น ้ าหนกัประโยชน์ท่ีสาธารณะ
จะไดรั้บจากการใชม้าตรการนั้นกบัประโยชน์ท่ีปัจเจกชนตอ้งสูญเสียไปหรือตอ้งแบกรับวา่อยูภ่าวะ
ท่ีสาธารณะจะเรียกร้องจากปัจเจกชนท่ีไดรั้บผลกระทบให้ตอ้งยอมรับมาตรการท่ีองคก์รเจา้หนา้ ท่ี
ฝ่ายปกครองก าหนดข้ึนได้หรือไม่ หากปรากฏว่าผลกระทบท่ีปัจเจกชนจะได้รับจากการใช้
มาตรการดังกล่าวของฝ่ายปกครองรุนแรงเกินกว่าท่ีจะคาดหมายจากปัจเจกชนผูน้ั้ นได้ และ
                                                           
102 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 97.  หนา้ 33. 
103 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 97.  หนา้ 34. 
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ผลกระทบหรือผลร้ายท่ีปัจเจกชนไดรั้บเห็นไดช้ดัวา่มีน ้ าหนกัมากกวา่ประโยชน์ท่ีสาธารณะไดรั้บ 
แมว้่าสาธารณะจะไดป้ระโยชน์จากมาตรการดงักล่าวก็ตาม องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองก็จะใช้
มาตรการนั้นบงัคบัแก่ปัจเจกชนไม่ได้104 
 ตวัอย่างท่ีช้ีให้เห็นว่าองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้มาตรการท่ีไม่สอดคล้องกบัหลกั
ความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบก็เช่น กรณีท่ีเจา้ของอาคารแห่งหน่ึงปลูกสร้างอาคาร
โดยผิดพลาดท าให้ระยะห่างระหว่างอาคารไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดขาดไป 1 เซนติเมตร 
กรณีน้ีหากองค์กรเจา้หน้าที่ฝ่ายปกครองสั่งให้ร้ือถอนอาคารที่สร้างเสร็จแลว้ย่อมเห็นไดช้ดัว่า
ไม่อาจคาดหมายจากผูป้ลูกสร้างอาคารไดว้า่เพียงแค่ผดิพลาดไป 1 เซนติเมตรโดยไม่ไดต้ั้งใจจะตอ้ง
ถึงขนาดถูกสั่งให้ร้ือถอนอาคาร ยิ่งไปกวา่นั้นค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารในกรณีดงักล่าวเมื่อพิจารณา
ชัง่น ้าหนกัประโยชน์ท่ีปัจเจกชนตอ้งเสียไปกบัประโยชน์ท่ีสาธารณะจะไดรั้บแลว้ เห็นประจกัษช์ดั
วา่ไม่พอสมควรแก่เหตุ ค าสั่งใหร้ื้อถอนอาคารกรณีตามตวัอยา่งจึงเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย105    
 ในปัจจุบนัหลกัความพอสมควรแก่เหตุไดถู้กยอมรับวา่เป็นหลกัการในการตรากฎหมาย
หรือออกกฎหมายล าดบัรอง และน าไปใช้ตรวจสอบบทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือกฎหมายล าดบัรอง
ในประเทศต่าง ๆ หลายประเทศ วา่กฎหมายเหล่านั้นมีบทบญัญติัท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพท่ี
สอดคลอ้งกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุหรือไม่ หลกัการน้ีไดถู้กพฒันาและถูกยอมรับวา่เป็นส่วนหน่ึง
ของหลกันิติรัฐในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาเป็นเวลานานแลว้ มีค าวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีหลายฉบบัที่ไดก้ล่าวถึงหลกัความพอสมควรแก่เหตุ
ในการตรวจสอบบทบญัญติัแห่งกฎหมายว่าสอดคล้องกบักฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) หรือไม่ 
ความส าคญัของหลกัการน้ีนอกจากจะเป็นเคร่ืองมือในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแลว้ 
ยงัเป็นเคร่ืองมือขององคก์รตรวจสอบท่ีใชใ้นการวดัศกัยภาพของบทบญัญติัแห่งกฎหมายดว้ย 
 หลกัความพอสมควรแก่เหตุ หรือเรียกอีกช่ือว่าหลกัความไดส้ัดส่วน ซ่ึงถือว่าเป็นหลกั
กฎหมายมหาชนทัว่ไปท่ีมิไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่นบัว่าเป็นหลกักฎหมายที่ส าคญั
ในการตรวจสอบการกระท าทั้งหลายของรัฐ ซ่ึงมีผลต่อความสมบูรณ์หรือความชอบดว้ยกฎหมาย
ของการกระท านั้น ๆ ภาระหนา้ท่ีของหลกัความไดส้ัดส่วนมิไดมี้ความมุ่งหมายเฉพาะเพื่อการจ ากดั
การแทรกแซงของรัฐเท่านั้น แต่หลกัความไดส้ัดส่วนยงัเป็นหลกัการในทางเน้ือหาท่ีหา้มมิให้มีการ
ใช้อ านาจอย่างอ าเภอใจ (Willkuerverbot) นอกจากน้ี หลกัความไดส้ัดส่วนยงัเป็นหลกัท่ีมีความส าคญั
ส าหรับการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดว้ย 

                                                           
104 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 97.   หนา้ 34. 
105 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 97.   หนา้ 34-35. 
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 สาระส าคญัของหลักความพอสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วนมีหลักท่ีเป็น
สาระส าคญัอยูส่ามหลกั กล่าวคือ หลกัความเหมาะสม หลกัความจ าเป็น และหลกัความไดส้ัดส่วน
ในความหมายอยา่งแคบ 
  (1) หลกัความเหมาะสม หมายถึง มาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีอาจท าใหบ้รรลุวตัถุประสงค์
ตามท่ีก าหนดไวไ้ด ้มาตรการอนัใดอนัหน่ึงจะเป็นมาตรการท่ีไม่เหมาะสม หากมาตรการนั้นไม่อาจ
บรรลุวตัถุประสงคท่ี์ก าหนดไวไ้ด ้หรือการบรรลุวตัถุประสงคด์งักล่าวนั้นเป็นไปดว้ยความยากล าบาก 
  (2) หลกัความจ าเป็น หมายถึง มาตรการหรือวิธีการท่ีอาจบรรลุวตัถุประสงค์ตามท่ี
ก าหนดไดแ้ละเป็นมาตรการหรือวธีิการท่ีอาจก่อให้เกิดผลกระทบนอ้ยท่ีสุด ดงันั้น หากมีมาตรการอ่ืน
ท่ีสามารถบรรลุวตัถุประสงค์นั้นไดแ้ละมีผลกระทบน้อยกว่ามาตรการท่ีรัฐไดเ้ลือกใช้ ในกรณีน้ี
ยอ่มถือไดว้า่มาตรการท่ีรัฐน ามาใชมิ้ไดเ้ป็นไปตามหลกัความจ าเป็น 
  (3) หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ เป็นเร่ืองของความสัมพนัธ์ระหวา่ง
วตัถุประสงค์และวิธีการ หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบมีความหมายว่า มาตรการ
อนัใดอันหน่ึงจะต้องไม่อยู่นอกเหนือขอบเขตของความสัมพันธ์ระหว่างวิธีการดังกล่าวกับ
วตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไว ้กล่าวคือ เป็นการพิจารณาความสมดุลระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีถูก
กระทบกบัผลประโยชน์ส่วนรวมท่ีเกิดจากการกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานดงักล่าวจะตอ้งอยูใ่นสัดส่วน
ท่ีสมดุลกนั แต่หากกระทบสิทธิของปัจเจกบุคคลมากแต่ประโยชน์สาธารณะท่ีเกิดจากการกระทบ
สิทธิดงักล่าวมีเพียงเล็กนอ้ยเท่านั้น กรณีน้ียอ่มถือวา่ไม่เป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมาย
อยา่งแคบ106  
 เง่ือนไขในการตรากฎหมายเพื่อจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล นั้น ตามหลกักฎหมาย
มหาชนเรียกร้องให้กระท าได้เท่าท่ีจ  าเป็น หลักการความพอสมควรแก่เหตุน้ีเป็นหลักการย่อย 
ในของหลกันิติรัฐ (Legal State) หลกัความพอสมควรแก่เหตุจึงเป็นหลกัท่ีมีข้ึนเพื่อจ ากดัการใช้
อ านาจรัฐไม่ให้เป็นไปโดยอ าเภอใจ ถือเป็นหลกัธรรมนูญทัว่ไปมีค่าบงัคบัเท่ากนักบับทบญัญติัอ่ืน
ในรัฐธรรมนูญ องคก์รนิติบญัญติัแมว้า่โดยสภาพไม่ใช่เป็นองคก์รท่ีใชอ้  านาจปกครองล่วงล ้าสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนโดยตรง แต่องคก์รนิติบญัญติัก็อาจใชอ้  านาจรัฐตรากฎหมายซ่ึงมีผลกระทบ
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเ้ช่นกนั ดว้ยเหตุดงักล่าว เม่ือองค์กรนิติบญัญติัจะตรากฎหมาย
จ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชนชาชน กฎหมายนั้นจึงตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัความพอสมควรแก่เหตุ 
ดงัน้ี  

                                                           
106 บรรเจิด สิงคเนติ.  (2547).  หลกัพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศ์รีความเป็นมนษุย์ตามรัฐธรรมนูญ (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  
กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 32. 
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  (1) มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัตราข้ึนเป็นกฎหมายจะตอ้ง “เหมาะสม” ท่ีจะบรรลุ
วตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการหลกัความเหมาะสมน้ีเรียกร้องความสัมพนัธ์ระหวา่งมาตรการท่ีรัฐใชจ้  ากดั
หรือลิดรอนสิทธิของประชาชนกบัผลท่ีจะไดรั้บจากการใชม้าตรการนั้น เม่ือองคก์รนิติบญัญติัจะ
ตรากฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึงซ่ึงมีผลล่วงละเมิดแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ค าถามแรกท่ี
องคก์รนิติบญัญติัจะตอ้งถามตนเองก็คือ มาตรการต่าง  ๆท่ีไดรั้บการก าหนดข้ึนและตราไวใ้นกฎหมายนั้น
อยู่ในวิสัยท่ีจะท าให้ผลท่ีตนตอ้งการบรรลุได้หรือไม่กฎหมายได้ตามท่ีก าหนดมาตรการซ่ึงเห็น
ประจกัษช์ดัวา่ไม่อาจบรรลุท่ีตอ้งการไดอ้ยา่งแน่แท ้ยอ่มถือไดว้า่กฎหมายนั้นไม่เหมาะสม ดงันั้น 
จึงขดัต่อรัฐธรรมนูญ  
  อย่างไรก็ตาม ในการพิจารณา กฎหมายใดเหมาะสมหรือไม่ พึงค านึงอยู่เสมอว่า
องคก์รนิติบญัญติัมีดุลพินิจเฉพาะในการค านวณหรือคาดคะเนพฒันาการในอนาคต โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง
ในส่วนท่ีเก่ียวกบักฎหมายวา่ดว้ยการก ากบัดูแลหรือก าหนดทิศทางเศรษฐกิจของประเทศ กฎหมาย
ท่ีจะถือไดว้า่ขดัต่อหลกัความเหมาะสมและดว้ยเหตุดงักล่าวจึงขดัต่อรัฐธรรมนูญนั้น จะตอ้งปรากฏวา่
องคก์รนิติบญัญติัใชดุ้ลพินิจซ่ึงตั้งอยูบ่นพื้นฐานของการคาดคะเนพฒันาการในอนาคตและผลกระทบ
ท่ีเกิดข้ึนจากกฎหมายนั้นผิดพลาดอยา่งชดัแจง้ ล าพงัเฉพาะขอ้เท็จจริงท่ีวา่กฎหมายนั้นเม่ือใชไ้ปแลว้
ไม่เหมาะสมในอนัท่ีจะบรรลุผลท่ีตอ้งการ ไม่เป็นเหตุท่ีจะพอฟังไดว้า่กฎหมายฉบบันั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญ 
อย่างไรก็ตาม หากเกิดกรณีเช่นว่าน้ีข้ึนองค์กรนิติบัญญัติอาจมีหน้าท่ีท่ีจะต้องปรับปรุงแก้ไข
กฎหมายฉบบันั้น หากวา่กฎหมายฉบบันั้นยงัมีผลใชบ้งัคบัอยู ่
  ส าหรับการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญพึงระลึก
อยูเ่สมอวา่ตนไม่ใช่องคก์รนิติบญัญติัและไม่มีความชอบธรรมในการแสดงออกซ่ึงดุลพินิจในการ
ตรากฎหมายไดเ้อง ศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งใช้มาตรในทางรัฐธรรมนูญตรวจสอบกฎหมายนั้นเท่านั้น 
แมฝ่้ายนิติบญัญติัจะตรากฎหมายท่ีศาลอาจจะไม่เห็นชอบดว้ย แต่ถา้กฎหมายนั้นพิจารณาในทาง
ภาวะวิสัยแลว้อาจบรรลุผลท่ีตอ้งการไดใ้นทางนโยบาย ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉยัให้กฎหมายนั้น
ขดัต่อรัฐธรรมนูญไม่ได ้
  (2) มาตรการท่ีองคก์ารนิติบญัญติัตราข้ึนเป็นกฎหมายนั้นจะตอ้งเป็นมาตรการท่ีจ าเป็น
แก่การด าเนินการเพื่อให้วตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการส าเร็จลงได ้หลกัความจ าเป็นน้ีเรียกร้องให้องค์กร 
นิติบญัญติัเปรียบเทียบมาตรการต่าง ๆ ท่ีจะบญัญติัลงไวใ้นกฎหมายซ่ึงเป็นมาตรการท่ีเหมาะสม 
ในอนัท่ีจะด าเนินการให้เกิดผลไดต้ามท่ีองค์กรนิติบญัญติัตอ้งการ กล่าวคือ ในกรณีท่ีมีมาตรการ
ที่เหมาะสมหลายมาตรการ องคก์ารนิติบญัญติัจะตอ้งเลือกเอามาตรการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนน้อยท่ีสุดมาบญัญติัเป็นกฎหมาย หากองค์กรนิติบญัญติัเลือกเอามาตรการ
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ท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพอย่างรุนแรงมาบญัญติัเป็นกฎหมายทั้ง ๆ ท่ีอาจเลือกมาตรการท่ีรุนแรง
นอ้ยกวา่ไดแ้ลว้ ยอ่มถือวา่กฎหมายฉบบันั้นขดัต่อหลกัความจ าเป็น ดงันั้น จึงขดัต่อรัฐธรรมนูญ 
  (3) มาตรการท่ีองคก์รนิติบญัญติัข้ึนในกฎหมายเพื่อใชบ้งัคบันั้น นอกจากจะเป็นมาตรการ
ท่ีเหมาะสมและจ าเป็นแล้ว จะต้องเป็นมาตรการท่ีพอเหมาะสมควรแก่เหตุอีกด้วย หลักความ
พอสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบน้ี เรียกร้องให้องค์กรนิติบญัญติัชัง่น ้ าหนกัประโยชน์
ที่มหาชนจะไดรั้บกบัประโยชน์ท่ีเอกชนจะตอ้งสูญเสียไปอนัเน่ืองมาจากการปฏิบติัตามมาตรการ
แห่งกฎหมายท่ีเหมาะสมและจ าเป็นนั้น กล่าวอีกนยัหน่ึง มาตรการตามกฎหมายย่อมขดัต่อหลกั
ความพอสมควรแก่เหตุ หากมาตรการนั้นไม่ไดส้ัดส่วนกบัวตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการ ในการวนิิจฉยัวา่
กฎหมายนั้นขดัต่อหลกัความพอสมควรแก่เหตุในความหมายอยา่งแคบน้ีหรือไม่ ให้เร่ิมพิจารณา
ส่ิงที่รัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์จะคุม้ครองปัจเจกชนก่อน เช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
ตามรัฐธรรมนูญ ฯ มาตรา 39 หลงัจากนั้นจึงพิจารณาระดบัความเขม้ขน้รุนแรงของมาตรการ
ตามกฎหมาย ท่ีล่วงละเมิดส่ิงท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครอง นั้น เช่น การจ ากดั  มิใหแ้จกใบปลิว
ในท่ีสาธารณะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความเป็นระเบียบเรียบร้อยของถนนหนทาง เม่ือพิจารณา
ส่ิงท่ีรัฐธรรมนูญจะคุม้ครองปัจเจกชนและระดบัความเขม้ขน้รุนแรงของมาตรการตามกฎหมายแลว้ 
จึงวินิจฉัยว่า ความเข้มข้นรุนแรงของมาตรการนั้นยงัคงพอสมควรแก่เหตุ องค์กรบญัญติัย่อม
ตรากฎหมายนั้นข้ึนใชบ้งัคบัได ้
 การกระท าทางปกครองใดเป็นการกระท าท่ีกา้วล่วงสิทธิหรือสร้างภาระให้แก่ปัจเจกชน 
แมก้ารกระท าทางปกครองนั้นจะมีกฎหมายอนุญาตให้กระท าไดแ้ต่องคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง 
ก็จะตอ้งกระท าพอสมควรแก่เหตุ หลกัการพอสมควรแก่เหตุเป็นหลกัการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน
ท่ีห้ามมิให้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองกระท าการอนัมีผลเป็นการสร้างภาระให้เกิดกบัปัจเจกชน
เกินสมควร แต่ก าหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองตอ้งกระท าการให้พอเหมาะพอประมาณก ับ
สภาพขอ้เทจ็จริง หลกัความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลกักฎหมายในระดบัรัฐธรรมนูญ และถือวา่เป็น
หลักการย่อยที่ส าคญัของหลักนิติรัฐที่เรียกร้องให้การใช้อ านาจขององค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ซ่ึงกา้วล่วงเขา้ไปในดินแดนสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน ตอ้งกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
หลักการดังกล่าวน้ีไม่ได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยงัเผยตัวให้เห็นในกฎหมายระดับ
พระราชบญัญติัอย่างชัดเจนด้วย แต่แมก้ฎหมายลายลกัษณ์อกัษรฉบบัใดไม่ได้ท าให้หลกัความ
พอสมควรแก่เหตุปรากฏตวัอย่างชัดเจนก็ไม่ได้หมายความว่า องค์กรเจา้หน้าที่ฝ่ายปกครอง
จะกระท าการใด ๆ  โดยละเลยหลกัการดงักล่าวน้ีได ้กล่าวอีกนยัหน่ึง โดยเหตุท่ีหลกัความพอสมควรแก่เหตุ
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เป็นหลกัการระดบัรัฐธรรมนูญ หลกัความพอสมควรแก่เหตุจึงเป็นหลกัการที่ตอ้งใชบ้งัคบัเสมอ 
ไม่วา่จะมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรรับรองไวอ้ยา่งชดัเจนหรือไม่ก็ตาม107 

2.7 หลกัการถ่วงดุลอ านาจ  

 จากการท่ีรัฐธรรมนูญมีการก าหนดให้มีการแบ่งแยกอ านาจทั้ง 3 ฝ่ายเป็นอิสระต่อกนั คือ 
ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ แต่รัฐธรรมนูญก็ไดบ้ญัญติัให้อ านาจทั้ง 3 มีความสัมพนัธ์
ต่อกนัดว้ย เป็นการแสดงให้เห็นถึงระบบของการตรวจสอบและการถ่วงดุลอ านาจของทั้ง 3 ฝ่าย 
โดยแต่ละฝ่ายสามารถถือสิทธิ และปกป้องสิทธิของตนเอง โดยการยบัย ั้ง และสนบัสนุนในกิจกรรม
ส าคญั ๆ ของอีกฝ่ายหน่ึงได ้ซ่ึงในทางปฏิบติัผูร่้างรัฐธรรมนูญมิไดใ้ห้รัฐบาลกลางสหรัฐอเมริกา
มีการแบ่งแยกอ านาจออกจากกนัโดยเด็ดขาด แต่เป็นการแบ่งแยกหน้าที่โดยใช้อ านาจร่วมกนั
จึงกล่าวไดว้า่ หลกัการถ่วงดุลอ านาจน้ี มีผลช่วยให้การปฏิบติัหนา้ท่ีตามอ านาจท่ีไดรั้บมอบหมาย
จากรัฐธรรมนูญของหน่วยงานทั้งสามเป็นไปไดโ้ดยสะดวก และป้องกนัการเป็นเผด็จการในการใช้
อ านาจของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง108   
 ตวัอยา่งในการตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจของทั้ง 3 ฝ่าย อาจพิจารณาไดด้งัน้ี 

 2.7.1 ฝ่ายนิติบัญญตัิถ่วงดุลฝ่ายบริหาร (Congressional Checks on the Executive Branch)  
 ฝ่ายนิติบญัญติัมีอ านาจในการตรวจสอบการปฏิบติัหน้าท่ีของฝ่ายบริหาร ซ่ึงการใช้
อ านาจน้ีสามารถแสดงออกมาในลกัษณะต่าง ๆ กนั คือ109 
  1) อ านาจในการฟ้องร้องไต่สวน ตลอดจนพิจารณาพิพากษาคดีวา่ประธานาธิบดีและ
ขา้ราชการฝ่ายบริหารกระท าความผิดทางอาญาจริงหรือไม่ ถา้มีความผิดจริงโทษอย่างน้อยก็คือ
การถอดถอนออกจากต าแหน่ง 
  2) อ านาจในการให้ค  าแนะน า และความยินยอมต่อการแต่งตั้งขา้ราชการชั้นผูใ้หญ่
ของประธานาธิบดี อ านาจน้ีถือว่าเป็นอ านาจของสภาสูงเท่านั้น นอกจากน้ี สภาสูงยงัเป็นผูใ้ห้
สัตยาบนัต่อสนธิสัญญาท่ีประธานาธิบดีไดก้ระท าข้ึนกบัรัฐบาลต่างประเทศดว้ย 
  3) อ านาจในการจดัสรร และควบคุมการใชจ่้ายงบประมาณขององคก์ร และหน่วยงาน
ต่าง ๆ ของฝ่ายบริหาร อ านาจน้ีอาจกล่าวไดว้า่เป็นอ านาจท่ีส าคญัท่ีสุดของสภาคองเกรส เพราะมีผล

                                                           
107 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2554).  กฎหมายปกครอง ภาคทัว่ไป พิมพค์ร้ังท่ี 1. กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์.  หนา้ 57-58. 
108 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2558).  หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 99-102. 
109 บุญศรี มีวงษ์อุโฆษ.  (2559).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพค์ร้ังท่ี 9).  กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสาร
ประกอบการสอบคณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 73-76. 
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ต่อการบริหารงานของประธานาธิบดี ยิง่กวา่นั้นฝ่ายนิติบญัญติัยงัมีอ านาจในการอนุมติัการจดัเก็บภาษี 
และการใช้จ่ายขององค์กรและหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐบาลด้วย ดงันั้น การให้ค  ายินยอมของ
สภาคองเกรสต่อการด าเนินงาน และนโยบายของรัฐบาลนั้นจึงมีผลต่อความส าเร็จในการบริหารงาน
ของรัฐบาลโดยตรง 
 2.7.2 ฝ่ายนิติบัญญตัิถ่วงดุลฝ่ายตุลาการ (Congressional checks on the Judicial Branch) 
 ฝ่ายนิติบญัญติัมีอ านาจในการถ่วงดุลฝ่ายตุลาการในลกัษณะต่าง ๆ ดงัน้ี110  
  1) อ านาจในการจดัตั้งศาลสหรัฐระดบัต่าง ๆ ยกเวน้ศาลสูง 
  2) อ านาจใหค้วามเห็นชอบในการก าหนดจ านวนผูพ้ิพากษาศาลสูง 
  3) สภาสูงเป็นผูใ้ห้ค  าแนะน า และยินยอมต่อการแต่งตั้งผูพ้ิพากษาท่ีประธานาธิบดี
เป็นผูเ้สนอ ในขณะเดียวกนัสภาสูงก็เป็นผูพ้ิพากษาคดีที่ผูพ้ิพากษากระท าความผิดทางอาญา 
โดยใช้กระบวนการฟ้องร้องเพื่อถอดถอนออกจากต าแหน่ง (Impeachment) 
 2.7.3 ฝ่ายบริหารถ่วงดุลฝ่ายนิติบัญญตัิ (Presidential Checks an Congress) 
 ฝ่ายบริหารสามารถใชอ้ านาจในการถ่วงดุลฝ่ายนิติบญัญติัในลกัษณะต่าง ๆ ดงัน้ี 
  1) ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญบญัญติัวา่ ประธานาธิบดีจะตอ้งส่งสารไปแถลงนโยบาย 
และสภาพความเป็นไปของประเทศ ตลอดจนเสนอมาตรการในการแกไ้ขต่อสภาคองเกรส เพื่อพิจารณา
บญัญตัิเป็นกฎหมายออกมาบงัคบัใช้ ซ่ึงการกระท าดงัน้ีจะเห็นได้ว่า ฝ่ายบริหารไม่เพียงแต่
เอ้ือประโยชน์ต่อฝ่ายนิติบญัญติัเท่านั้น แต่หากการกระท าของฝ่ายบริหารน้ีมีผลท าให้ฝ่ายนิติบญัญติั
ตอ้งสนใจนโยบายของฝ่ายบริหาร จึงถือไดว้า่เป็นการร้ังและถ่วงดุลแห่งอ านาจของฝ่ายบริหาร 
  2) ประธานาธิบดีมีอ านาจในการเรียกประชุมสภาสมยัวิสามญั โดยจะเป็นการประชุม
เพียงสภาหน่ึง หรือสองสภาก็ได ้นอกจากนั้นยงัมีอ านาจในการเล่ือนวนัปิดสมยัประชุมในกรณีท่ี
สภาทั้งสองไม่อาจจะตกลงกนัได ้
  3) อ านาจท่ีส าคญัท่ีสุดของประธานาธิบดีในฐานะผูน้ าของฝ่ายบริหาร ก็คืออ านาจใน
การยบัย ั้งร่างกฎหมาย (Veto Power over Bills) ซ่ึงสภาคองเกรสจะเอาชนะการยบัย ั้งของประธานาธิบดีได้
ก็จะตอ้งใชเ้สียง 2 ใน 3 ของทั้งสองสภา 
  4) ประธานาธิบดีอาจจะเพิกเฉยต่อกฎหมายของสภาคองเกรส (An Act of Congress) 
โดยบอกว่ากฎหมายท่ีสภาคองเกรสผา่นออกมานั้นในทศันะของประธานาธิบดีไม่มีผลในการบงัคบั 
เน่ืองจากขดัต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซ่ึงสภาคองเกรสไม่มีมาตรการใด ๆ จะใชบ้งัคบัประธานาธิบดี
ให้ประกาศบงัคบัใช้กฎหมายตามท่ีตนตอ้งการได้เสมอไป หากประธานาธิบดีใช้ขอ้อา้งดงักล่าว 
                                                           
110 วิษณุ เครืองาม.  (2530).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพฯ: โรงพิมพแ์สวงสุทธิการพิมพ.์  
หน้า 241-242. 
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สภาคองเกรสสามารถลงโทษประธานาธิบดีไดเ้พียงประการเดียว คือ การถอดถอนประธานาธิบดี
ออกจากต าแหน่งเพราะกระท าความผิดทางอาญา และประพฤติตนไม่เหมาะสม แต่เป็นการยาก
ที่จะถอดถอนประธานาธิบดีออกจากต าแหน่ง เพราะจะตอ้งไดรั้บเสียงสนบัสนุนจากสภาสูงถึง
สองในสาม ซ่ึงประวติัศาสตร์การเมืองอเมริกนัยงัไม่เคยปรากฏ 
 2.7.4 ฝ่ายบริหารถ่วงดุลฝ่ายตุลาการ (Presidential Checks on the Judiciary) 
 ประธานาธิบดีมีอ านาจท่ีส าคญั ในการถ่วงดุลฝ่ายตุลาการ ดงัน้ี111 
  1) อ านาจในการใหอ้ภยัโทษต่อบุคคลท่ีกระท าความผดิ หรือถูกกล่าวหาวา่กระท าความผดิ 
  2) อ านาจในการให้อภยัโทษทัว่ไป ซ่ึงจะให้แก่บุคคลหน่ึงบุคคลใด หรือกลุ่มบุคคล
ซ่ึงกระท าความผดิ 
  3) ค  าสั่งและค าพิพากษาของศาลจะมีผลใชบ้งัคบัอยา่งมีประสิทธิภาพไดน้ั้น ตอ้งอาศยั
ความร่วมมือและการสนบัสนุนจากฝ่ายบริหาร 
  4) ประธานาธิบดีเป็นผูเ้สนอแต่งตั้งผูพ้ิพากษา โดยค าแนะน าและยนิยอมจากสภาสูง 
 2.7.5 ฝ่ายตุลาการถ่วงดุลฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร (Judicial Checks on Congress 
and the President) 
 ฝ่ายตุลาการเป็นองค์กรที่มีอ  านาจค่อนขา้งจ ากดัในบรรดาองค์กรทั้งสาม อ านาจของ
ฝ่ายตุลาการในการถ่วงดุลฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายบริหารมีลกัษณะท่ีส าคญั ดงัน้ี112 
  1) อ านาจในการตีความว่าการกระท าของฝ่ายนิติบญัญติั และฝ่ายบริหารนั้นถูกตอ้ง
ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
  2) ศาลสูงเป็นสภาบนัเดียวท่ีท าการตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
  3) ฝ่ายตุลาการไม่สามารถบงัคบัให้ฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายนิติบญัญติัปฏิบติัตามค าสั่ง 
และกฎขอ้บงัคบัได ้แต่ในทางปฏิบติันั้นถือเป็นประเพณีวา่ ฝ่ายนิติบญัญติั และฝ่ายบริหารจะตอ้ง
ปฏิบติัตามค าพิพากษาของฝ่ายตุลาการ 
 การแบ่งแยกอ านาจ และการตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างอ านาจทั้ง 3 ฝ่ายท าให้แต่ละฝ่าย
ประสบความส าเร็จในการใชอ้  านาจทางการเมือง เพราะการแบ่งแยกอ านาจ ท าใหไ้ม่มีฝ่ายใดล่วงล ้า
กิจกรรมท่ีเป็นความรับผิดชอบของอีกฝ่ายหน่ึงได ้การตรวจสอบถ่วงดุลจะเป็นการกระท าให้ทั้ง 3 ฝ่าย
ตามอ านาจซ่ึงกนัและกนั ผลท่ีไดคื้อการกระจายอ านาจทางการเมือง แต่ท่ีส าคญัคือการท าให้หลกั
ของมองเตสกิเออ ด าเนินไปไดอ้ยา่งมีประสิทธิผล โดยการแบ่งแยกบุคลากรของรัฐบาลให้เป็นอิสระ

                                                           
111 บุญศรี มีวงษอ์ุโฆษ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 109.  หนา้ 80-83. 
112 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 108.  หนา้ 107-112. 
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ต่อกนัอย่างสมบูรณ์ ผูท่ี้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองทั้ง 3 ฝ่าย ถ้าด ารงต าแหน่งใดต าแหน่งหน่ึง 
จะไม่สามารถด ารงต าแหน่งอ่ืน ๆ พร้อมกนัในอีก 2 ฝ่ายได ้


