
 

 

บทที ่2  

แนวคดิและทฤษฎคีวามรับผดิทางละเมิดของฝ่ายปกครอง 

 แต่เดิมมีแนวคิดว่าผูใ้ช้อ  านาจอธิปไตยไม่ว่าจะเป็นรัฐ หรือกษตัริยไ์ม่ต้องรับผิดในการ
กระท าของรัฐ หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ แต่ต่อมารัฐ หรือหน่วยงานของรัฐขยายบทบาทของตนมาจดัท า
บริการสาธารณะต่าง ๆ มากข้ึนจึงเกิดแนวคิดว่ารัฐควรรับผิดในการกระท าของตนที่ก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่เอกชน หรือภาครัฐเน่ืองจากการให้บริการสาธารณะ ผูเ้ขียนจึงขอสรุปวิวฒันาการ 
แนวคิด ทฤษฎีวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมิดของรัฐในต่างประเทศและในประเทศ1 ดงัน้ี 

2.1 พฒันาการและแนวคดิทัว่ไปว่าด้วยความรับผดิของรัฐ 

 แต่เดิมนั้น ทั้งระบบ Common Law และ Civil Law ต่างถือหลกัวา่ฝ่ายปกครองไม่ตอ้งรับผิด 
สืบเน่ืองจากอิทธิพลและแนวคิดท่ีว่า “กษตัริย์ทรงท าอะไรไม่ผิด หรือ The King can do no wrong” 
ส่งผลให้หน่วยงานของรัฐไดรั้บความคุม้กนัไม่ตอ้งรับผิด หรือไม่ตอ้งถูกด าเนินคดีส าหรับการกระท า
ของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีไดก้ระท าให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน นอกจากหลกั
ดงักล่าวขา้งตน้แลว้ยงัมีหลกัท่ีส าคญัอีกหลกัหน่ึง คือ หลกัวา่ดว้ยความไม่ตอ้งรับผิดของอ านาจมหาชน 
(irresponsabilité de la puissance publique) ซ่ึงหมายถึง รัฐไม่ตอ้งรับผิดใด ๆ ต่อความเสียหายท่ีตน
ได้ก่อให้เกิดข้ึน ซ่ึงถือเป็นเอกสิทธ์ิ (prérogatives) ประเภทหน่ึงของรัฐ2 ต่อมารัฐสมยัใหม่ 
(Modern State) มิได้มีบทบาทและอ านาจหน้าท่ีเฉพาะในเร่ืองท่ีเป็นการใช้อ านาจรัฐเท่านั้น แต่รัฐ
สมยัใหม่ยงัมีภารกิจหน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะต่าง ๆ เพื่อประโยชน์ร่วมกนัของประชาชน 
( Public Interest) เม่ือรัฐมีบทบาทเพิ่มข้ึนจึงมีโอกาสท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อเอกชนมากข้ึน 

                                                           
1 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2550).  ค ำอธิบำยกฎหมำยว่ำด้วยควำมรับผดิทำงละเมิดของเจ้ำหน้ำที่ (พิมพค์ร้ังท่ี 6).  กรุงเทพฯ: 
วญิญูชน.  หนา้ 11. 
2 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  (2555).  ค ำอธิบำยกฎหมำยปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 3 แกไ้ขเพ่ิมเติม).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  
หนา้ 480. 
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ดว้ยเหตุน้ี ระบบกฎหมายต่าง ๆ จึงยอมรับหลกัความรับผิดของรัฐและไดพ้ฒันาหลกัเกณฑ์ดงักล่าวข้ึน 
เพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมกบัเอกชนท่ีไดรั้บความเสียหาย3  
 ศาสตราจารยช์ยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์ ไดศึ้กษาวิเคราะห์เปรียบเทียบหลกักฎหมายเก่ียวกบั
ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีของต่างประเทศไว ้4 ดงัน้ี  

 2.1.1 แนวคิดการยอมรับผดิของรัฐในสหราชอาณาจักร 
 ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ว่า แต่เดิมรัฐไม่ตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าละเมิด
ตามหลกั “The King can do no wrong” และถือว่าเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวัโดยตรง 
หากก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูใ้ด แมว้่างานที่ท  านั้นจะเป็นการปฏิบติัราชการในหน้าท่ีก็ตาม 
แต่ก็ปรากฏในทางปฏิบติัหลายคร้ังท่ีรัฐจ่ายค่าเสียหายให้แก่เจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีถูกฟ้อง5 เน่ืองจาก
รัฐไม่ยอมรับผิดชอบโดยตรงตั้งแต่เร่ิมแรก ต่อมาจึงมีการตราพระราชบัญญัติช่ือว่า “Crown 
Proceedings Act 1947” มีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1948 ไดก้  าหนดอ านาจในการฟ้องเรียก
ค่าเสียหายจากรัฐไดเ้หมือนรัฐมีฐานะอยา่งเอกชน โดยจะฟ้องหน่วยงานของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรง หรือ
จะฟ้องต่อตวั Attorney General ก็ได ้โดยมีหลกักฎหมายในท านองเดียวกบันายจา้งและลูกจา้ง เอกชน
ผูเ้สียหายจึงอาจฟ้องเจา้หนา้ท่ีของรัฐไดเ้ช่นเดิม และเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะเป็นผูรั้บผิดในท่ีสุด โดยรัฐ
จะเป็นผูรั้บผิดแทนไปก่อนเท่านั้น ซ่ึงจะฟ้องไล่เบ้ียเจา้หนา้ท่ีของรัฐไดใ้นภายหลงั เจา้หนา้ท่ีจะอา้งว่า
ไดท้  าตามค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาไม่ได ้แต่จะมีกฎหมายยกเวน้เจา้หนา้ท่ีของรัฐบางประเภทไวโ้ดยตรง
เพื่อคุม้ครองความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี เช่น เจา้หนา้ท่ีซ่ึงมีหนา้ท่ีในการตดัสินคดี เจา้หนา้ท่ี
ในการสาธารณสุข หรือเจา้หนา้ท่ีการไปรษณีย ์เป็นตน้6  
 2.1.2 แนวคิดการยอมรับผดิของรัฐในสหรัฐอเมริกา  
 ในระยะแรกกฎหมายวางหลกัว่า ขา้ราชการตอ้งรับผิดในผลละเมิด  แต่ต่อมาก็พฒันา
ไปตรงกนัขา้มว่า รัฐไม่ตอ้งรับผิดในผลละเมิด อย่างไรก็ตามหลกัการน้ีไดท้ยอยยกเลิกกนัไปใน
แต่ละมลรัฐ (State) ตามล าดบั และในระดบัสหรัฐก็ยกเลิกไปโดยการประกาศใช ้“Federal Tort Claims 
Act 1946” แมจ้ะมีขอ้ยกเวน้บางประการ แต่อาจกล่าวไดว้า่ หลกัความรับผิดของรัฐและเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ต่อเอกชนนั้นเป็นไปตามกฎหมายละเมิดปกติ โดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐเป็นผูรั้บผิดชอบโดยตรงในผลท่ีตน
                                                           
3 กนกศกัด์ิ พ่วงลาภ.  (2549).  ควำมรับผิดทำงละเมิดของเจ้ำหน้ำที่ ศึกษำกรณีกำรกระท ำในกำรปฏิบัติหน้ำที่ .  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวชิากฎหมายมหาชน, บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 14-15. 
4 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  (2529).  บนัทึกเร่ือง ความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ.  วำรสำรกฎหมำยปกครอง, 
เล่มท่ี 5, หนา้ 275-283. 
5 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 275. 
6 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4.  หนา้ 275. 
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ท าละเมิด แต่รัฐหรือองคก์รของรัฐหากถูกฟ้องจะตอ้งรับผิดชอบแทนในบางกรณีและฟ้องไล่เบ้ีย 
(Take recourse) เอาจากเจา้หน้าท่ีของรัฐในภายหลงั มลรัฐแคลิฟอร์เนีย (California) ตรากฎหมายให้
องคก์รของรัฐรับผิดในผลแห่งการละเมิด เวน้แต่ในกรณีเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าการโดยเจตนาร้าย7 
 ส่วนปัญหาเร่ืองรัฐจะฟ้องไล่เบ้ียจากข้ารัฐการได้เพียงใด หรือผูใ้ดจะเป็นผูรั้บผิด
ในชั้นท่ีสุดนั้น หลกักฎหมายยงัไม่แน่ชัด ในคดี U.S.V. Gilman, 347 U.S. 507 (1954) ซ่ึงรัฐบาล
ฟ้องไล่เบ้ียพนกังานขบัรถท่ีกระท าการโดยประมาทให้เกิดความเสียหาย ศาลสูงสหรัฐอเมริกา วินิจฉยั
วา่ เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ตอ้งรับผิดชดใชค้่าเสียหาย การจะให้รับผิดหรือไม่เป็นปัญหานโยบายท่ีรัฐสภา
จะตอ้งรับผิดชอบในการวางหลกักฎหมาย และศาลเห็นวา่การจะฟ้องไล่เบ้ียเจา้หนา้ท่ีหรือไม่ กรณี
เช่นน้ี ถือเป็นเร่ืองทางวินยั (Discipline) ซ่ึงการตอ้งชดใช้เงินจึงนบัว่าเป็นภาระยิ่งกว่าการเสียอาวุโส 
หรือการถูกโยกยา้ยต าแหน่ง และเป็นเร่ืองน่าพิจารณาว่าขวญัและก าลงัใจรวมทั้งประสิทธิภาพในการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีของขา้ราชการนั้นเป็นส่ิงท่ีควรน ามาเส่ียงกบัการน าหลกัเร่ืองการฟ้องไล่เบ้ียมาใชห้รือไม่8 
ในมลรัฐแคลิฟอร์เนียได้ก าหนดให้องค์กรของรัฐเป็นผูรั้บผิดในความเสียหายโดยตรงหากเป็นการ
กระท าการไปในหน้าท่ี โดยก าหนดว่าความรับผิดชั้ นท่ีสุดจะเป็นของเจ้าหน้าท่ีของรัฐเฉพาะเม่ือ
เจา้หนา้ที่ของรัฐกระท าการโดยฉ้อฉล ทุจริต หรือเจตนาร้าย เท่านั้น แต่หลกัในมลรัฐต่าง ๆ และ
ในระดบัสหรัฐอเมริกายงัไม่แน่นอน บางกรณีวนิิจฉยัใหรั้บผิดในผลละเมิดแมจ้ะไดค้วามวา่กระท าโดย
ประมาทก็ตาม ส าหรับการช่วยชดเชยค่าเสียหายท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐไดเ้สียไปนั้นก็มกัปฏิบติักนัทัว่ไป 
หากไดค้วามวา่เป็นการกระท าโดยสุจริต มิใช่การกระท าโดยจงใจให้เสียหาย หรือโดยเจตนาท่ีไม่ชอบ9 
ในบางกรณีท่ีเป็นปัญหาเกิดบ่อยคร้ังก็มีการแกไ้ขกฎหมายเป็นการเฉพาะเร่ือง เช่น กรณีคนขบัรถของ
รัฐบาลสหรัฐอเมริกา มีการแกไ้ขกฎหมายใน ค.ศ. 1961 ว่า หากท าการในหน้าท่ีและเกิดความเสียหาย
ข้ึนสหรัฐอเมริกาจะตอ้งเป็นผูรั้บผิดชอบโดยตรง คนขบัรถจะไม่ถูกฟ้องเป็นส่วนตวั10 
 นกักฎหมายอเมริกนั (Lawyer of American) ยงัรู้สึกไม่พอใจระบบอยา่งท่ีเป็นอยู ่แมว้า่การให้
ตอ้งรับผิดในผลละเมิดของตนจะท าให้เจา้หน้าที่ของรัฐตอ้งระมดัระวงัในการท างานมากข้ึน 
แต่ขณะเดียวกนัการวางหลกัให้รับผิดชอบกวา้งขวางเกินไปจะท าให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่กลา้ตดัสินใจ
ท างานเพราะเกรงถูกฟ้องเรียกค่าเสียหาย และท าให้งานล่าชา้ลงเพราะแต่ละคนพยายามหาวธีิเอาตวัรอด

                                                           
7 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 12. 
8 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4.  หนา้ 276. 
9 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4.   หนา้ 489. 
10 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4.  หนา้ 492. 
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มากไป และในระบบงานปัจจุบนัมีความซบัซ้อนข้ึน บางกรณีมิใช่ความผิดของเจา้หนา้ท่ีของรัฐเท่านั้น 
อาจเป็นความผิดพลาดของระบบราชการเองปะปนอยูด่ว้ย ซ่ึงสมควรมีการแยกขอบเขตให้แน่ชดั11 
 2.1.3 แนวคิดการยอมรับผดิของรัฐในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นประเทศท่ีมีระบบกฎหมายปกครอง (Administrative Law) 
แยกต่างหากจากหลกักฎหมายเอกชน (Private Law)12 กรณีนายจา้งลูกจา้งตามปกติเป็นไปตามประมวล
กฎหมายแพง่ (Bürgerliches Gesetzbuch) มาตรา 83113 ซ่ึงเม่ือนายจา้งจ่ายค่าสินไหมทดแทนให้ไปแลว้
ก็อาจฟ้องไล่เบ้ียเอาจากลูกจา้งได้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 840 วรรคสอง14 แต่หลกัในกรณี
ส่วนราชการแต่เดิมมีก าหนดความรับผิดของเจ้าหน้าท่ีของรัฐไวโ้ดยเฉพาะในมาตรา 83915 แห่ง

                                                           
11 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4.  หนา้ 277- 278. 
12 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 14. 
13 § 831 Haftung für den Verrichtungsgehilfen 
 (1) Wer einen anderen zu einer Verrichtung bestellt, ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den der andere 
in Ausführung der Verrichtung einem Dritten widerrechtlich zufügt.  Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der 
Geschäftsherr bei der Auswahl der bestellten Person und, sofern er Vorrichtungen oder Gerätschaften zu beschaffen 
oder die Ausführung der Verrichtung zu leiten hat, bei der Beschaffung oder der Leitung die im Verkehr erforderliche 
Sorgfalt beobachtet oder wenn der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein würde. 
 (2) Die gleiche Verantwortlichkeit trifft denjenigen, welcher für den Geschäftsherrn die Besorgung eines der 
im Absatz 1 Satz 2 bezeichneten Geschäfte durch Vertrag übernimmt. 
14 § 840 Haftung mehrerer 
 (1) Sind für den aus einer unerlaubten Handlung entstehenden Schaden mehrere nebeneinander verantwortlich, 
so haften sie als Gesamtschuldner. 
 (2) Ist neben demjenigen, welcher nach den §§ 831, 832 zum Ersatz des von einem anderen verursachten Schadens 
verpflichtet ist, auch der andere für den Schaden verantwortlich, so ist in ihrem Verhältnis zueinander der andere allein, 
im Falle des § 829 der Aufsichtspflichtige allein verpflichtet. 
 (3)  Ist neben demjenigen, welcher nach den §§ 833 bis 838 zum Ersatz des Schadens verpflichtet ist, ein 
Dritter für den Schaden verantwortlich, so ist in ihrem Verhältnis zueinander der Dritte allein verpflichtet. 
15 § 839a Haftung des gerichtlichen Sachverständigen 
 (1)  Erstattet ein vom Gericht ernannter Sachverständiger vorsätzlich oder grob fahrlässig ein unrichtiges 
Gutachten, so ist er zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der einem Verfahrensbeteiligten durch eine gerichtliche 
Entscheidung entsteht, die auf diesem Gutachten beruht. 
 (2) § 839 Abs. 3 ist entsprechend anzuwenden. 
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ประมวลกฎหมายแพ่ง ซ่ึงก าหนดให้เจา้หน้าท่ีของรัฐผูก้ระท าโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่อจะต้อง
รับผดิชอบเป็นส่วนตวัต่อผูไ้ดรั้บความเสียหาย 
 แต่หลกัการน้ี ต่อมาได้ถูกเปล่ียนแปลงไปโดยกฎหมายใน ค.ศ. 1910 และมาตรา 131 ของ
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1919 (Weimar Constitution) โดยรัฐและองคก์รของรัฐจะเป็นผูรั้บผิดชอบในผลละเมิด
ท่ีเกิดต่อเอกชนโดยตรงเป็นเบ้ืองตน้16 ซ่ึงตามมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 (Basic Law For The 
Federal Republic of Germany 1949) ก็ก าหนดหลกัเช่นเดียวกนัโดยรัฐจะตอ้งรับผดิชอบการละเมิด
ทุกอย่างท่ีกระท าโดยผูซ่ึ้งใช้อ านาจของรัฐ และรัฐจะเป็นผูฟ้้องไล่เบ้ียเอาจากเจา้หน้าท่ีของรัฐผูท้  า
ละเมิดในภายหลงั หากเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นไดก้ระท าการละเมิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง
เท่านั้น ส่วนกรณีละเมิดโดยประมาทเพียงเล็กน้อยจะไม่มีการฟ้องไล่เบ้ียจากเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
ดงันั้น ในระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เจา้หนา้ท่ีของรัฐผูท้  าละเมิดจะไม่ถูกฟ้องต่อ
ศาลโดยตรง17 อยา่งไรก็ตาม หน่วยงานของรัฐไม่ตอ้งรับผิดส าหรับความเสียหายใด ๆ ท่ีเจา้หน้าท่ี
ของรัฐก่อให้เกิดข้ึนในขณะท่ีมิไดป้ฏิบติัหนา้ท่ี คือการท านอกหน้าท่ี หรือกระท าให้เกิดความเสียหาย
ในขณะปฏิบติัหนา้ท่ี แต่กระท าดว้ยจุดประสงคห์รือเหตุผลส่วนตวั เจา้หนา้ท่ีของรัฐจะตอ้งรับผิด
เป็นส่วนตวัเอง 
 2.1.4 แนวคิดการยอมรับผดิของรัฐในสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
 สาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีมีระบบกฎหมายปกครองเก่ียวกบัละเมิดแยกต่างหาก
จากกรณีกฎหมายเอกชน18 และยอมรับกันมานานแล้วว่า รัฐจะต้องรับผิดชอบในการกระท าของ
เจา้หน้าท่ีของรัฐ ส าหรับเร่ืองละเมิดทางปกครองนั้นได้วางหลกัไวว้่าจะตอ้งมีหลกัเกณฑ์เฉพาะเพื่อ
ความเหมาะสมของระบบราชการและการประสานสิทธิประโยชน์ของรัฐและเอกชน โดยศาลคดีขดักนั 
(Tribunal des conflits) ไดว้างหลกัไวใ้นคดี Blanco19 ซ่ึงขอ้เท็จจริงในคดี Blanco มาจากกรณีลูกจา้งของ
โรงงานยาสูบของรัฐขบัรถชนเด็กผูห้ญิงคนหน่ึงไดรั้บบาดเจ็บ บิดาของเด็กหญิงคนดงักล่าวไดฟ้้องคดี
ต่อศาลยุติธรรมขอให้รัฐเป็นผูรั้บผิด ปัญหาข้ึนสู่การพิจารณาของศาลคดีขดักนัว่า คดีดงักล่าวอยู่ใน
อ านาจพิจารณาของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ซ่ึงศาลคดีขดักนัวินิจฉัยว่า ความรับผิดจากความ
เสียหายที่ก่อให้เกิดข้ึนแก่เอกชนจากการกระท าของบุคคลที่รัฐใช้ในการจดัท าบริการสาธารณะ
อนัจะตกเป็นภาระของรัฐนั้น ไม่อาจพิจารณาวนิิจฉยัโดยใชห้ลกักฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่ง
ที่ก  าหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งเอกชนกบัเอกชน ความรับผิดดงักล่าวเป็นเร่ืองไม่มีลกัษณะทัว่ไป 

                                                           
16 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4.  หนา้ 278. 
17 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4.  หนา้ 169. 
18 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 15. 
19 TC, 8 février 1873, Blanco. 
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แต่มีหลกัเกณฑเ์ฉพาะและผนัแปรไปตามลกัษณะของงานและความจ าเป็นในการประสานผลประโยชน์
ของรัฐและเอกชนเขา้ดว้ยกนั การพิจารณาและวินิจฉัยเร่ืองดงักล่าวจึงเป็นเร่ืองท่ีอยู่ในอ านาจของศาล
ปกครองเท่านั้น20 และจากการพฒันาหลกักฎหมายดงักล่าวมาอาจจ าแนกความรับผิดออกเป็น 
3 ประเภท21 
  1) Faute personelle เป็นกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าละเมิดโดยวตัถุประสงค์ส่วนตวั 
กรณีน้ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐตอ้งรับผิดชอบเองในการเยยีวยาผูเ้สียหาย รัฐจะไม่เขา้ไปรับผิดชอบดว้ย เช่น 
คดี Dame Veuve Litzier22 เจา้หนา้ท่ีศุลกากรใชปื้นราชการไปท าละเมิดนอกเวลาปฏิบติัหนา้ท่ี 
  2) Faute de service เป็นกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนในการ
ปฏิบติัตามหนา้ท่ี และไม่มีวตัถุประสงคไ์ม่ชอบเป็นส่วนตวัของเจา้หน้าท่ีของรัฐปะปนในการกระท า
เช่นนั้น ในกรณีน้ีรัฐจะเป็นผูรั้บผิดชอบในความเสียหายโดยตรง เจา้หน้าท่ีของรัฐไม่ตอ้งรับผิดชอบ
และจะไม่ถูกฟ้องเป็นส่วนตวั 
  3) Cumul เป็นกรณีการกระท าละเมิดท่ีมีความรับผิดผสมกนัทั้งความรับผิดของรัฐและ
ของเจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นส่วนตวั ขอบเขตความรับผิดในประเภทน้ีค่อนข้างจะกวา้งขวางโดยเป็น
นโยบายท่ีจะช่วยผูเ้สียหายให้ได้รับการเยียวยา เพราะอาจเป็นกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐไม่มีเงินพอจะ
ชดใชไ้ดดี้พอก็ได ้และรัฐเองก็สมควรมีระบบในการบริหารท่ีจะควบคุมดูแลเจา้หนา้ท่ีของรัฐให้อยู่
ในสภาพท่ีเหมาะสมด้วย ในกรณีน้ีผูเ้สียหายอาจฟ้องเจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นส่วนตวั หรือจะฟ้องรัฐ
โดยตรงก็ได ้ส่วนในระหวา่งรัฐกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้นจะมีการฟ้องไล่เบ้ียกนัไดต้ามความรุนแรง
แห่งการกระท า 

2.2 หลกัเกณฑ์ความรับผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที ่ 

 ในการท่ีมนุษยม์าอยู่รวมกนัจ าเป็นตอ้งมีกฎเกณฑ์ท่ีสร้างข้ึนมาเพื่อก าหนดความประพฤติ
ของมนุษยเ์พื่อให้เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคม กฎเกณฑน้ี์เองเรียกวา่ “กฎหมาย” กฎหมายท่ีใช้อยูใ่น
แต่ละสังคมยอ่มแตกต่างกนัไปตามพฒันาการของแต่ละสังคม ดงันั้นเพื่อเป็นพื้นฐานในการอยู่รวมกนั

                                                           
20 ยงยทุธ อนุกลู.  (2548).  แนวทำงกำรแบ่งเขตอ ำนำจระหว่ำงศำลปกครองกบัศำลยตุิธรรม กรณีละเมิดและควำมรับผิด
อย่ำงอื่นของฝ่ำยปกครอง (ศึกษำกรณีของฝร่ังเศษ).   หนงัสือรวมบทความทางวิชาการเล่ม 2 กฎหมายปกครอง
ภาควธีิสบญัญติั.  กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 141. 
21 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1.  หนา้ 15-16. 
22 CE, 23 juin 1954, Dame Veuve Litzler, Rec., p. 376. 
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ในสังคมโลกจึงจ าเป็นที่ตอ้งควรทราบถึงพฒันาการของระบบกฎหมายที่มีอยู่ในโลกปัจจุบนั 
ซ่ึงปัจจุบนัสามารถแบ่งระบบกฎหมายออกไดเ้ป็น 2 ระบบ  

 2.2.1 ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ 
 ในระบบกฎหมายของสหราชอาณาจักรไม่มีการแบ่งแยกกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชนออกจากกนั จึงไม่มีกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดของรัฐแยกออกต่างหากจากกฎหมายวา่ดว้ย
ความรับผิดของเอกชนทัว่ไป โดยไดรั้บอิทธิพลจากนกักฎหมายช่ือ ไดซีย ์(Dicey) ท่ีเห็นวา่ไม่ควรให้
องค์กรเจา้หน้าท่ีของรัฐมีอภิสิทธ์ิเหนือบุคคลธรรมดา เม่ือเจา้หน้าท่ีของรัฐท าละเมิดก็ตอ้งรับผิด
เหมือนบุคคลที่เป็นเอกชน ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงความเท่าเทียมของบุคคลภายใตก้ฎหมายตามหลกั
นิติธรรม23 
 2.2.2 ระบบกฎหมายแบบซีวลิลอว์ 
 ระบบกฎหมายในสาธารณรัฐฝร่ังเศส มีระบบกฎหมายปกครองเก่ียวกับเร่ืองละเมิดแยก
ต่างหากจากกฎหมายเอกชนโดยรัฐตอ้งรับผดิชอบในการกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐโดยหากตอ้งรับผิด
ทั้งตามหลกักฎหมายมหาชน และตามหลกักฎหมายแพง่ข้ึนอยูก่บักิจกรรมท่ีรัฐปฏิบติั รัฐจะเขา้มารับผิด
ในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบับุคคลหน่ึงบุคคลใดตามกฎหมายมหาชนต่อเม่ือความเสียหายเกิดจากการ
ด าเนินการบริการสาธารณะ (Service public) ซ่ึงไม่ใช่การกระท าในการส่วนตวั24 

2.3 หลกัความเป็นกลาง 

 หลกัความเป็นกลาง (Impartiality) หรือหลกัความไม่มีส่วนไดเ้สีย ถือเป็นหลกัการหน่ึง
ในหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ25 (jus naturale) ซ่ึงเกิดข้ึนจากแนวความคิดพื้นฐานท่ีวา่ หากบุคคล
มีอ านาจสั่งการในเร่ืองท่ีตนมีส่วนไดเ้สียอยู ่บุคคลนั้นก็จะสูญเสียความเป็นกลางและไม่อาจวินิจฉยั
สั่งการโดยปราศจากอคติในเร่ืองนั้นได้ ดงันั้น หลกัการน้ีจึงได้น ามาใช้ในองค์กรของรัฐท่ีมีอ านาจ
วนิิจฉยัในเร่ืองต่าง ๆ ไม่วา่จะเป็นหลกัความเป็นกลางของผูพ้ิพากษา หรือตุลาการซ่ึงน ามาสู่การคดัคา้น

                                                           
23 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2545).  ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครองตาม COMMON LAW ในระบบกฎหมาย
องักฤษ. วำรสำรนิติศำสตร์, 3 (32), หนา้ 555-578 .  
24 ธนพล หลงัออ้มกลาง.  (2549).  กรณีควำมรับผิดของฝ่ำยปกครองในกำรครอบครองวัตถุอันตรำย: ศึกษำ
เปรียบเทียบกฎหมำยอังกฤษ เยอรมัน และไทย .  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, บัณฑิตวิทยาลัย
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 25. 
25 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  (2531).  องค์กรและวธีิกำรคุ้มครองประชำชนและควบคมุฝ่ำยปกครองภำยในฝ่ำยปกครอง
ในประเทศไทย.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต บณัฑิตวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 171. 
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ผูพ้ิพากษาท่ีมีประโยชน์ไดเ้สียในคดีมิให้เป็นผูว้ินิจฉัยในคดีนั้น26 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง หรือหลกัความเป็นกลางขององคก์รฝ่ายปกครองท่ีห้ามมิให้เจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือกรรมการ
ในคณะกรรมการใด ๆ ที่มีอ  านาจพิจารณาทางปกครอง27 ตามพระราชบญัญตัิวิธีปฏิบตัิราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 พิจารณาและวินิจฉยัสั่งการ หรือร่วมประชุมและลงมติในเร่ืองใด ๆ ท่ีตน
มีส่วนไดเ้สียอยู่28 
 ในระบบกฎหมายของนานาอารยะประเทศต่างยอมรับถึงความมีอยูข่องหลกัความเป็นกลางน้ี
ในฐานะหลกักฎหมายทัว่ไปมาเป็นเวลาชา้นานแลว้ อยา่งเช่น ในประเทศทางยุโรปไดใ้ห้การรับรองไว้
ในปฏิญญาสากลแห่งยุโรปว่าด้วยการพิทกัษ์สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (Convention 

                                                           
26 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง.  มาตรา 11 เม่ือคดีถึงศาล ผูพิ้พากษาคนหน่ึงคนใดในศาลนั้น อาจถูก
คดัคา้นได ้ในเหตุใดเหตุหน่ึงดัง่ต่อไปน้ี  
 (1) ถา้ผูพิ้พากษานั้นมีผลประโยชน์ไดเ้สียเก่ียวขอ้งอยูใ่นคดีนั้น 
 (2) ถา้เป็นญาติเก่ียวขอ้งกบัคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คือวา่เป็น บุพการีหรือผูสื้บสนัดานไม่วา่ชั้นใด ๆ หรือเป็น
พ่ีนอ้งหรือลูกพ่ี ลูกนอ้งนบัไดเ้พียงภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเก่ียวพนัทางแต่งงาน นบัไดเ้พียงสองชั้น 
 (3) ถา้เป็นผูท่ี้ไดถู้กอา้งเป็นพยาน โดยท่ีไดรู้้ไดเ้ห็นเหตุการณ์ หรือโดยเป็นผูเ้ช่ียวชาญมีความรู้เป็นพิเศษ
เก่ียวขอ้งกบัคดีนั้น 
 (4) ถา้ไดเ้ป็นหรือเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูแ้ทน หรือได ้เป็นทนายความของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
มาแลว้ 
 (5) ถา้ไดเ้ป็นผูพิ้พากษา นัง่พิจารณาคดีเดียวกนันั้นในศาล อ่ืนมาแลว้ หรือเป็นอนุญาโตตุลาการมาแลว้ 
 (6) ถา้มีคดีอีกเร่ืองหน่ึงอยู่ในระหวา่งพิจารณา ซ่ึงผูพิ้พากษา นั้นเองหรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิต
ตรงข้ึนไปหรือตรงลงมา ของผูพิ้พากษานั้นฝ่ายหน่ึง พิพาทกบัคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือ ภริยาหรือญาติทางสืบสาย
โลหิตตรงข้ึนไปหรือตรงลงมาของคู่ความ ฝ่ายนั้นอีกฝ่ายหน่ึง 
 (7) ถา้ผูพิ้พากษานั้นเป็นเจา้หน้ีหรือลูกหน้ี หรือเป็นนายจา้ง ของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง. 
27 พระราชบัญญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 13 เจา้หน้าท่ีดงัต่อไปน้ีจะท าการพิจารณาทาง
ปกครองไม่ได ้
 (1) เป็นคู่กรณีเอง 
 (2) เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี 
 (3) เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผูสื้บสันดานไม่วา่ชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีนอ้งหรือลูกพ่ีลูกนอ้งนบั
ไดเ้พียง ภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเก่ียวพนัทางแต่งงานนบัไดเ้พียงสองชั้น 
 (4) เป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพิ้ทกัษห์รือผูแ้ทนหรือตวัแทนของคู่กรณี 
 (5) เป็นเจา้หน้ีหรือลูกหน้ี หรือเป็นนายจา้งของคู่กรณี 
 (6) กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง. 
28 บุปผา อคัรพิมาน.  (2548).  หลกักฎหมายทัว่ไป.  วำรสำรวชิำกำรศำลปกครอง, 5 (1), หนา้ 1-26.  
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européenne de sauvegarde des Droits de l’Homme et des libertés fondamentales) มาตรา 6-129 
ซ่ึงวางหลกัวา่ บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการพิจารณาคดีอยา่งเป็นธรรมเปิดเผย และในระยะเวลาท่ี
เหมาะสมโดยองคก์รฝ่ายตุลาการท่ีมีความเป็นอิสระและมีความเป็นกลางท่ีจดัตั้งข้ึนโดยกฎหมายซ่ึงได้
มีการตีความหลกัดงักล่าวขยายไปถึงกระบวนการพิจารณาทางปกครองดว้ย 

 2.3.1 หลกัความเป็นกลางในระบบกฎหมายของต่างประเทศ 
 โดยเหตุท่ีความไม่มีส่วนได้เสียของเจ้าหน้าท่ีในการออกค าสั่งทางปกครองไม่ได้มี
ปรากฏเฉพาะในระบบกฎหมายไทย แต่มีรากฐานมาจากระบบกฎหมายของต่างประเทศ เพื่อให้
การศึกษาหลกัความเป็นกลาง หรือความไม่มีส่วนไดเ้สียมีความครอบคลุม จึงควรศึกษาหลกักฎหมาย
ดังกล่าวของต่างประเทศด้วย ในท่ีน้ีจะได้ศึกษาหลักการดังกล่าวของสหราชอาณาจกัร สหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
  1) หลกัความเป็นกลางในสหราชอาณาจกัร 
  เน่ืองจากสหราชอาณาจกัรเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบ Common Law ซ่ึงใชห้ลกัความยุติธรรม
โดยธรรมชาติ (Natural Justice) เป็นหลกัการพื้นฐานอนัมีความส าคญัมากท่ีสุด30 หลกัความยุติธรรม
โดยธรรมชาติประกอบดว้ย หลกัความไม่มีอคติ (The Rule Against Bias) และหลกัการรับฟัง
อยา่งเป็นธรรม (The Right to A Fair Hearing) ซ่ึงหลกัความยติุธรรมโดยธรรมชาติสามารถอธิบายถึงการ
มีลกัษณะบงัคบัมายงัการกระท าของฝ่ายปกครองไดว้่า หลกัความไม่มีอคติ (The Rule Against Bias) 
เรียกร้องว่าบุคคลจะไม่พิจารณาในเร่ืองที่ตนมีส่วนไดเ้สีย เช่น มีผลประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ 
มีความสัมพนัธ์ทางเครือญาติกบัผูย้ื่นค าร้อง หรือกรณีท่ีหน้าท่ีการงานของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง 

                                                           
29 Droit à un procès équitable.  Article 6 – 
 1. Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, 
par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de 
caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu 
publiquement, mais l’accès de la salle d’audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie 
du procès dans l’intérêt de la moralité, de l’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque 
les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l’exigent, ou dans la mesure jugée strictement 
nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts 
de la justice. 
30 ปรีดี เกษมทรัพย.์  (2525).  กฎหมำยแพ่ง หลกัทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 120. 
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หลาย ๆ หนา้ท่ีขดักนั31 ศาลองักฤษไดก้ล่าวถึงกรณีเหล่าน้ีว่าอยู่ในข่ายของการมีส่วนไดเ้สีย32 เวน้แต่
เป็นกรณีท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ซ่ึงในการพิจารณาว่ากรณีใดท่ีมีส่วนได้เสียนั้นจะแตกต่างออกไปตาม
ขอ้เท็จจริงในแต่ละกรณี ดงันั้น แมว้่าเจา้หน้าที่ผูน้ั้นจะมีเหตุผลท่ีดีและถูกตอ้ง รวมทั้งไม่ไดใ้ห้
ส่วนไดเ้สียของตนเขา้มามีอิทธิพลต่อค าตดัสิน หรือการตดัสินใจของตนก็ตาม แต่หากว่าโดยสภาพ
ภายนอกแลว้บุคคลทัว่ไปเห็นว่าจะเกิดการล าเอียงอยา่งแน่นอน ก็ยอ่มถือวา่ขดัต่อหลกัความเป็นกลาง
ซ่ึงเป็นการขดัต่อหลกัความยุติธรรมโดยธรรมชาติแลว้ เช่น คดี R.V.Hendon R.D.C,ex parte chorley 
ค.ศ. 193333 
  ส าหรับสหราชอาณาจกัร หลกัความเป็นกลางถือเป็นส่วนหน่ึงของหลกัความไม่มีอคติ
และไม่มีผลประโยชน์เก่ียวข้องกบักรณีนั้น (Freedom from Interest of Bias) ซ่ึงมีท่ีมาจากหลกัความ
ยุติธรรมโดยธรรมชาติ (Natural Justice)34 ดงัค ากล่าวท่ีว่า No one should be a judge in his own cause35 
ซ่ึงหลกัความยุติธรรมโดยธรรมชาติน้ีไดถู้กน ามาใชอ้ธิบายในกรณีท่ีฝ่ายปกครองตอ้งวินิจฉยัสั่งการใน
ลกัษณะก่ึงตุลาการ (Quasi-Judicial) คือ คณะกรรมการก่ึงตุลาการ หรือเจา้หนา้ท่ีองค์กรอ่ืนท่ีท าหน้าท่ี
ทางตุลาการเท่านั้น ส่วนในกรณีท่ีเป็นเร่ืองทางปกครองโดยแท ้การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการออก
กฎหมายล าดบัรอง หรือการกระท าเก่ียวกบัเร่ืองสัญญา ย่อมไม่อยู่ในบงัคบัท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามหลกั
ความยุติธรรมโดยธรรมชาติน้ี แต่ต่อมาในภายหลงัไดมี้การใชห้ลกัความยุติธรรมโดยธรรมชาติกบัการ
กระท าทุกอยา่งของรัฐ 
  ผลของค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยหลกัความเป็นกลาง ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีออกค าสั่งโดยฝ่าฝืน
หลกัความเป็นกลางถือว่าเป็นการกระท าท่ีขดัต่อหลกัความยุติธรรมทางธรรมชาติ ซ่ึงศาลองักฤษอาศยั
หลกัความยุติธรรมทางธรรมชาติมาเป็นเคร่ืองมือในการควบคุมการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครอง
โดยอธิบายวา่ การที่เจา้หนา้ที่ฝ่ายปกครองพิจารณาและมีค  าสั่งไปโดยขดัต่อหลกัความยุติธรรม

                                                           
31 กมลชยั รัตนสกาววงศ์.  (2528).  หลกักฎหมายวิธีสบญัญติัในชั้นเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองของกลุ่มประเทศ Common 
Law.  วำรสำรนิติศำสตร์, 4 (15), หนา้ 10. 
32 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 11. 
33 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  (2544).  หลกักฎหมำยปกครองเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพจุ์ฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  
หนา้ 97. 
34 ส านกัวจิยัและวชิาการ ส านกังานศาลปกครอง.  (ม.ป.ป.).  สรุปหลกักฎหมำยปกครอง เร่ือง หลกัควำมไม่มีส่วน
ได้เสีย.  กรุงเทพฯ: ศูนยศึ์กษาคดีปกครอง ส านกัวจิยัและวชิาการ ส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 9. 
35 ค  าวา่ No one should be a judge in his own cause. ตรงกบัสุภาษิตละตินว่า Nemo iudex in causa sua. หรือ Nemo iudex 
in sua causa. 
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ทางธรรมชาติมีผลเป็นโมฆะ (Void Act)36 หรือค าสั่งทางปกครองนั้นอาจเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีอาจ
ถูกเพิกถอนได ้(Voidable Act) 
   (1) สาระส าคญัของหลกัความเป็นกลางของสหราชอาณาจกัร 
   ในสหราชอาณาจกัรหลักความเป็นกลาง หรือความไม่มีส่วนได้เสีย (Principe 
d’Impartialité) หรือไม่มีอคติน้ี เป็นหลกัการหน่ึงในหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ โดยเห็นวา่
ผูมี้ส่วนไดเ้สียมีสิทธิท่ีจะขอให้คดีของเขาไดรั้บการพิจารณาโดยผูพ้ิพากษาท่ีมีความเป็นธรรมท่ีไม่มี
ส่วนไดเ้สียและไม่มีความล าเอียง 
   หลกัท่ีวา่ผูพ้ิพากษาจะตอ้งไม่มีความล าเอียง หรือมีอคติ (Prejudice) นั้นไดพ้ิจารณา
ในระบบกฎหมายของสหราชอาณาจกัรโดยอาศยัอ านาจการควบคุมของศาล High Court ท่ีมีเหนือ
ศาลชั้นตน้ แต่ในปัจจุบนัหลักดงักล่าวได้น ามาใช้กบัคณะกรรมการก่ึงตุลาการ หรือเจ้าหน้าที่
ที่องค์กรอื่นท าหน้าที่ทางตุลาการดว้ย คดีแรก ๆ ที่ไดก้ารยอมรับหลกัการดงักล่าว คือ คดีของ 
Dr. Bonham ค.ศ. 1610 ในคดีน้ี นายแพทยมิ์ไดร้้องขอใบอนุญาตประกอบโรคศิลปะจากแพทยส์ภา 
เม่ือคดีไปสู่ศาล ผูพ้ิพากษา Coke วินิจฉัยว่า คณะกรรมการไม่มีอ านาจท่ีจะสั่งปรับนายแพทยผ์ูน้ั้นได้
เพราะคณะกรรมการฯ เป็นผูพ้ิจารณาในคดีท่ีตนเองมีส่วนไดเ้สียซ่ึงเป็นการขดัต่อสิทธิและเหตุผล 
เป็นท่ีพึงรังเกียจและเป็นไปไม่ไดท่ี้จะปฏิบติัเช่นนั้น ระบบ Common Law จะตอ้งควบคุมการปฏิบติั
เช่นนั้นและวนิิจฉยัวา่การกระท าเช่นนั้นเป็นโมฆะ37 
   การพิจารณาวา่อะไรเป็นกรณี “ความเป็นกลาง” หรือ “การไม่มีส่วนไดเ้สีย” นั้น 
มีความแตกต่างกนัออกไปในหลาย ๆ คดี เช่น ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีผลประโยชน์
ในทางเศรษฐกิจในเร่ืองท่ีวินิจฉยั ถือว่าเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นกระท าการโดยตนมีส่วนไดเ้สียในเร่ืองนั้น 
ในคดี Dimes V.Grand Junction Canal Proprietors ค.ศ. 1852 ศาลสูงได้พิพากษาว่า ค  าพิพากษาท่ี
ประธานศาลฎีกามีส่วนร่วมพิจารณาอยูด่ว้ยเป็นการไม่ชอบเพราะประธานศาลดงักล่าวเป็นผูถื้อหุ้น
กบัคู่ความในคดี38 
   ในกรณีท่ีศาลเห็นวา่มีพฤติการณ์ท่ีจะส่อให้เห็นถึงความล าเอียงเท่ากบัมีความล าเอียง
เกิดข้ึนจริง ๆ แมว้่าผูพ้ิพากษาท่ีมีส่วนได้เสียจริง หรือถูกเขา้ใจว่ามีส่วนได้เสียจะมีเหตุผลท่ีดีและ
ถูกตอ้ง และไม่ไดใ้หค้วามมีส่วนไดเ้สียของตวัผูพ้ิพากษาเองเขา้มามีอิทธิพลต่อค าตดัสินของตนเอง

                                                           
36 H.W.R. Wade.  (2000).  Administrative Law.  Oxford: Oxford University Press Ded.   p. 437. 
37 กฤติ พฤกษอ์คัรกูล.  (2550).  หลักควำมไม่มีส่วนได้เสียของเจ้ำหน้ำที่ ศึกษำกรณีกำรออกค ำส่ังทำงปกครอง.  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน, บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 60. 
38 สุนัย มโนมยัอุดม.  (2545).  ระบบกฎหมำยอังกฤษ (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: โครงการต าราและวารสาร
นิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 239. 
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ก็ตาม ศาลถือว่าเป็นการละเมิดหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ เช่น คดี R.V.Hendon R.D.C,ex parte 
chorley ค.ศ. 1933 คดีน้ี การพิจารณาค าขอปลูกสร้างอาคารรายหน่ึง กรรมการงานผงัเมืองคนหน่ึง
เป็นเจา้ของท่ีดินในบริเวณดงักล่าว แต่ขอ้เท็จจริงไม่ปรากฏวา่กรรมการผงัเมืองผูน้ั้นไดเ้ขา้ร่วมประชุม
ดว้ยหรือไม่ ศาลเห็นว่าไม่ท าให้หลุดพน้จากกรณีความล าเอียงไปได ้เพราะองค์ประกอบท่ีก่อให้เกิด
ความล าเอียงมีอยูโ่ดยแจง้ชดั การพิจารณาดงักล่าวจึงเสียไป หรือในกรณีท่ีมีส่วนไดเ้สียของผูพ้ิพากษา
นั้น ท าให้ผูพ้ิพากษาขาดคุณสมบติั เช่น ในคดี R.V. Altrincham Justices,ex parte pennington ค.ศ. 1975 
ไดมี้การฟ้องคดีผูข้ายส่งผกัให้แก่โรงเรียนตามกฎหมาย Weight and Measure Act ค.ศ.1963 โดยค าฟ้อง
อา้งวา่ ผูข้ายโกงน ้าหนกั ผูพ้ิพากษาคนหน่ึงซ่ึงพิจารณาคดีน้ีเป็นผูอ้  านวยการโรงเรียนแห่งหน่ึงซ่ึงจ าเลย
ไดส่้งผกัให้ แต่ไม่ใช่โรงเรียนท่ีผูข้ายไดก้ระท าความผิด ศาลวินิจฉยัวา่มีการละเมิดหลกัความยุติธรรม
ตามธรรมชาติเพราะผูพ้ิพากษาคนนั้นไดร่้วมพิพากษาคดีดว้ยจึงเพิกถอนค าพิพากษาท่ีลงโทษผูข้าย
นั้นเสีย39 
   โดยสรุปแลว้ สาระส าคญัของหลกัความเป็นกลาง หรือความไม่มีส่วนไดเ้สีย
ของสหราชอาณาจักรจะก าเนิดแยกมาจากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Principles of Natural 
Justice) โดยหลกัความไม่มีส่วนไดเ้สียเรียกว่า “หลกัความไม่มีฝักฝ่าย” “Impartiality” หรือเรียก
อีกอยา่งหน่ึงวา่ หลกัวนิิจฉยัช้ีขาดจะตอ้งไม่มีอคติต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง และจะตอ้งไม่มีผลประโยชน์
เก่ียวขอ้งกบักรณีนั้นดว้ย (Freedom From interest of bias) ซ่ึงมาจากหลกัใหญ่ท่ีว่า No one should 
be judge in his own case นั้นเอง40 
   (2) ผลของค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยหลกัความเป็นกลาง  
   ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยฝ่าฝืนหลกัความไม่มี
ส่วนได้เสีย ค าสั่งทางปกครองนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ (Void Act) หรือค าสั่งทางปกครองนั้นอาจเป็น
ค าสั่งทางปกครองท่ีอาจถูกเพิกถอนได ้(Voidable Act)41  
   ในสหราชอาณาจกัร ศาลยุติธรรมอาศยัหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural 
Justice) มาเป็นเคร่ืองมือในการควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง การท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง
พิจารณาและมีค าสั่งไปโดยขดัต่อหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติจึงเป็นการกระท าท่ีเกินอ านาจ ค าสั่ง
ทางปกครองท่ีขดัต่อหลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติจึงมีผลเป็นโมฆะ42  

                                                           
39 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 242. 
40 จรัญ ภกัดีธนากลุ.  (2533).  การควบคุมและการตรวจสอบฝ่ายปกครองในองักฤษ.  ดุลพำห, 1 (37), หนา้ 112. 
41 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 98. 
42 กฤติ พฤกษอ์คัรกลู.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 37.  หนา้ 62. 
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   หลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติประกอบด้วยหลกัย่อย ๆ หลายประการ โดยค าสั่ง
ทางปกครองท่ีมีความบกพร่องในรูปแบบอนัส่งผลใหค้  าสั่งทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะ คือ ค าสั่งทาง
ปกครองท่ีฝ่าฝืนหลกั Audi alteram partem กล่าวคือ เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยไม่ไดรั้บฟังผูรั้บ
ค าสั่งทางปกครอง หรือคู่กรณีผูซ่ึ้งจะตอ้งไดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองนั้นกบัหลกัความไม่มี
ส่วนไดเ้สียของเจา้หนา้ท่ีผูด้  าเนินการ หรือหลกัการพิจารณาโดยปราศจากอคติ43 (Freedom from interest 
of bias) มีตวัอยา่ง เช่น  
   คดีน้ี โจทก์ซ่ึงเป็นหัวหน้าสถานีต ารวจเมือง Brighton ถูกด าเนินคดีในขอ้หาสมคบ
กบัผูอ่ื้นกระท าความผิด ต่อมาศาลมีค าพิพากษายกฟ้อง โดยมีการกล่าวถึงการกระท าท่ีไม่เหมาะสม
บางประการ แมก้ารกระท าท่ีไม่ผิดกฎหมาย แต่ขอ้เท็จจริงเหล่าน้ีไดรั้บการเผยแพร่ในรายละเอียด
ในหนงัสือพิมพ ์หลงัจากท่ีมีค าพิพากษาคดีดงักล่าวแลว้ คณะกรรมการวนิยัส่วนทอ้งถ่ินของต ารวจ
จึงมีค าสั่งปลดโจทกอ์อกจากราชการโดยไม่ไดแ้จง้ใหท้ราบล่วงหนา้ โจทกจึ์งอุทธรณ์ต่อรัฐมนตรีวา่การ
กระทรวงมหาดไทย รัฐมนตรีฯ พิจารณาอุทธรณ์แลว้มีค าสั่งยกอุทธรณ์ โจทก์จึงน าคดีมาฟ้องต่อศาล 
โดยกล่าวหาวา่ คณะกรรมการวินยัส่วนทอ้งถ่ินต ารวจไม่ไดใ้ห้โอกาสโจทก์ไดช้ี้แจงเหตุผลต่าง ๆ 
ต่อคณะกรรมการวินยัส่วนทอ้งถ่ินต ารวจ ศาลชั้นตน้พิพากษาว่า คณะกรรมการวินยัส่วนทอ้งถ่ิน
ต ารวจจะต้องยึดถือปฏิบติัตามหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ แต่กรณีดงักล่าว โจทก์ไม่มีความ
จ าเป็นท่ีจะตอ้งช้ีแจงส่ิงใดแลว้ เน่ืองจากคณะกรรมการวินยัส่วนทอ้งถ่ินต ารวจไดท้ราบขอ้เท็จจริงจาก
หนังสือพิมพ์โดยละเอียดแล้ว ต่อมาโจทก์อุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์พิจารณาแล้วเห็นว่า การกระท าของ
คณะกรรมการวินยัส่วนทอ้งถ่ินต ารวจในกรณีดงักล่าวเป็นการกระท าทางการปกครอง มิใช่การ
พิจารณาคดีของคู่ความอย่างศาลโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมาย Mumicipal Corporation Act ค.ศ. 1882 
ดงันั้น ในกรณีน้ีจึงไม่จ  าเป็นตอ้งปฏิบติัตามหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ แต่ศาลสูงพิจารณาแล้ว 
เห็นวา่ การตีความค าว่า การกระท าอย่างศาลนั้นมิไดถื้อเคร่งครัดเช่นนั้น ถา้การพิจารณาขององค์กรมี
ผลกระทบกบัสิทธิและประโยชน์ของเอกชนแลว้ก็ตอ้งถือวา่เป็นการท าแบบศาลจึงตอ้งถือปฏิบติัตาม
หลกัความยติุธรรมตามธรรมชาติ และยงัไม่ไดใ้หสิ้ทธิแก่โจทกใ์นการท่ีจะโตแ้ยง้คดัคา้นแลว้ ค าสั่งของ
คณะกรรมการวนิยัส่วนทอ้งถ่ินต ารวจจึงเป็นโมฆะเพราะฝ่าฝืนหลกั Audi alteram partem44  
   ผลท่ีเกิดข้ึนจากค าพิพากษา Ridge V Baldwin น้ีเป็นจุดเปล่ียนท่ีท าให้หลกัความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) ท่ีถูกละเลยไปเม่ือคร้ังหลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสองกลับมามี
บทบาทมีความส าคญัมากข้ึนใน ค.ศ. 1963 ในท านองท่ีแสดงให้เห็นว่าตอ้งให้การยอมรับและปฏิบติั
ตามหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) เป็นพื้นฐานท่ีถือว่าศาลได้สร้างหลักในการ
                                                           
43 กฤติ พฤกษอ์คัรกลู.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 37.  หนา้ 63. 
44 คดี Ridge V. Baldwin (1964). 



22 

ด าเนินกระบวนพิจารณาท่ีเรียกว่าเป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาอยา่งเป็นธรรม “Fair play in action” 
ประชาชนมีสิทธิที่จะช้ีแจงแสดงพยานหลกัฐานและไดรั้บรู้ขอ้เท็จจริงที่เก่ียวพนักบัคดีของตน
อย่างเพียงพอก่อนท่ีจะตอ้งตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง45  
   ศาลยุติธรรมสหราชอาณาจกัรได้เน้นให้เห็นถึงความส าคญัของหลกัความยุติธรรม
ตามธรรมชาติว่า การกระท าทางปกครองท่ีละเลย หรือฝ่าฝืนหลกั Audi alteram partem นั้นเป็นเหตุให้
การใชอ้  านาจเสียไปดงัท่ีปรากฏในค าพิพากษาคดีหน่ึงท่ีจ  าเลยในฐานะเจา้พนกังานทอ้งถ่ินเขา้ท าลายตึก
ของโจทก์โดยอาศยัอ านาจตามกฎหมาย แต่ไม่ไดแ้จง้ประกาศ และไม่ให้โอกาสโจทก์ซ่ึงเป็นเจา้ของ
อาคารในการช้ีแจงแสดงพยานหลกัฐานต่าง ๆ ก่อน ศาลยุติธรรมพิพากษาวา่ ความบกพร่อง หรือละเลย
หลกั Audi alteram partem ดงักล่าวท าใหก้ารใชอ้  านาจเสียไป46  
   อน่ึง ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนหลกัความไม่มีส่วนไดเ้สียของเจา้หนา้ท่ี 
(Free from interest of bias) หรือหลกัปราศจากอคตินั้น ก็มีประเด็นปัญหาข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษา
ของศาลยุติธรรมว่า ค  าสั่งทางปกครองดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ดังตวัอย่างเก่ียวกับการ
พิจารณาค าขอปลูกสร้างอาคารเร่ืองหน่ึงมีขอ้เท็จจริงว่าในการพิจารณาค าขอปลูกสร้างอาคารรายหน่ึง 
กรรมการผงัเมืองคนหน่ึงเป็นเจา้ของท่ีดินในบริเวณนั้นดว้ย แมข้อ้เทจ็จริงจะไม่ปรากฏวา่กรรมการ
ผูน้ั้นไดเ้ขา้ร่วมประชุมดว้ยหรือไม่ แต่ศาลเห็นวา่ไม่ท าใหห้ลุดพน้ไปจากขอ้สงสัยวา่มีความล าเอียง
ไปได้เพราะองค์ประกอบก่อให้เกิดความล าเอียงมีอยู่โดยแจ้งชัด (apparent bias) การพิจารณา
ดงักล่าวจึงตอ้งเสียไปเน่ืองจากขดักบัหลกัความไม่มีส่วนได้เสีย หรือกรณีท่ีองค์กรปกครองท้องถ่ิน
และรัฐมนตรีออกค าสั่งทางปกครองในเร่ืองท่ีตนมีส่วนได้เสียเก่ียวขอ้งดว้ย ศาลยุติธรรมพิพากษาว่า
ค าสั่งดงักล่าวเป็นโมฆะ (void) เน่ืองจากเป็นการกระท าท่ีตนเป็นผูว้ินิจฉยัช้ีขาด ทั้ง ๆ ท่ีเป็นเร่ืองท่ีตนมี
ส่วนเก่ียวขอ้ง47  
   เหตุแห่งความเป็นโมฆะอนัเน่ืองมาจากเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืน
หลกัความไม่มีส่วนไดเ้สียของเจา้หน้าท่ีผูด้  าเนินการ (Free interest of bias) ของกรณีน้ีจะไม่มีผล
บงัคบัใด ๆ  
  2) หลกัความเป็นกลางในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
  หลกัความเป็นกลางมีท่ีมาตั้งแต่ยุคกลางซ่ึงน ามาใชก้บัฝ่ายตุลาการ โดยถือว่าผูพ้ิพากษา
เป็นผูรั้บใชค้วามยุติธรรม ผูพ้ิพากษาจึงตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สียในคดีท่ีตนรับผิดชอบ แต่ในขณะเดียวกนั 
การน าหลกัความเป็นกลางมาใช้กบัการออกค าสั่งทางปกครองในชั้นเจา้หน้าท่ีกลบัไดรั้บอิทธิพลจาก

                                                           
45 กฤติ พฤกษอ์คัรกลู.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 37.  หนา้ 63. 
46 H.W.R. Wade.  Supra 36.  p. 438. 
47 คดี Cooper V. wandsworth Board of Works (1863).  See H.W.R. Wade.  Supra 36.  p.473. 
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หลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) ของสหราชอาณาจกัร อย่างไรก็ดีใน ค.ศ. 1925 
ภายหลงัจากท่ีสาธารณรัฐออสเตรียได้บญัญติักฎหมายท่ีใช้ควบคุมการกระท าของฝ่ายปกครองก่อน
ออกค าสั่งทางปกครองไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรข้ึนเป็นคร้ังแรก ซ่ึงรวมถึงการน าหลกัความเป็น
กลางมาบญัญติัรวมไวใ้นกฎหมายฉบบัน้ี กฎหมายฉบบัดงักล่าวส่งผลให้สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
เร่ิมพิจารณาถึงการควบคุมการกระท าต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองก่อนออกค าสั่งทางปกครองในลกัษณะ
ของกระบวนวธีิพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม ดงันั้น กระบวนการพิจารณาทางปกครอง หรือวธีิพิจารณา
ในชั้นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึงมีโครงสร้างท านองเดียวกบั วธีิพิจารณาความแพง่ของศาล48 
  ทั้งน้ี ภายหลงัจากที่สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้รับอิทธิพลจากแนวคิดและ
หลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติและการจดัท ากฎหมายของสาธารณรัฐออสเตรีย ต่อมา จึงไดมี้การ
บญัญติัรับรองการน าหลกัความเป็นกลางมาใชก้บัการออกค าสั่งทางปกครองไวเ้ป็นหลกักฎหมาย 
ลายลักษณ์อกัษรข้ึนใน ค.ศ. 1976 นั่นก็คือ ประมวลกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
(Verwaltungsverfahrensgestzt)49 โดยก่อนหนา้ท่ีจะมีการประกาศใชป้ระมวลกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนั้น ศาลยติุธรรมสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดพ้ยายามคุม้ครอง
สิทธิของประชาชนท่ีเกิดจากการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองโดยอาศยั
หลกักฎหมายทัว่ไปมาพิจารณา50 แต่ดว้ยเหตุท่ีการปรับกบัหลกักฎหมายทัว่ไปดงักล่าวมีขอ้จ ากดัอยูม่าก 
จึงเป็นเหตุผลประการส าคญัท่ีท าให้มีการบญัญติัประมวลกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง
ของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองข้ึน ทั้งน้ี ก็เพื่อวตัถุประสงคห์ลกัในการคุม้ครองสิทธิของประชาชนและ
อ านวยความสะดวกต่อการปฏิบติัราชการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเป็นส าคญั51 
  ระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีถือกันมานานแล้วว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐ
จะตอ้งปฏิบติัหนา้ท่ีดว้ยความเป็นกลาง (Verwaltungsverfahrensgestzt) ซ่ึงหลกัการดงักล่าวปรากฏ
ในรัฐบญัญติัวา่ดว้ยกรอบของกฎหมายขา้รัฐการ (BRRG) หรือ (Beamtenrechtsrahmengesetz) มาตรา 3552 
                                                           
48 กมลชยั รัตนสกาววงศ์. (2544). หลักกฎหมำยปกครองเยอรมัน. กรุงเทพฯ: ศูนยย์ุโรปศึกษาแห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั.  หนา้ 81-83. 
49 Abrogé par Décret n°2006-672 du 8 juin 2006 - Article 20 (V) JORF 9 juin 2006 en vigueur le 1er juillet 2007. 
50 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 48.  หนา้ 105. 
51 ส านกัวจิยัและวชิาการ ส านกังานศาลปกครอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 34.  หนา้ 4. 
52 BRRG.  § 35. 
 (1) Der Beamte dient dem ganzen Volk, nicht einer Partei. Er hat seine Aufgaben unparteiisch und gerecht zu 
erfüllen und bei seiner Amtsführung auf das Wohl der Allgemeinheit Bedacht zu nehmen. Er muß sich durch sein gesamtes 
Verhalten zu der freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes bekennen und für deren 
Erhaltung eintreten. 
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และมาตรา 3653 ท่ีบญัญติัใหข้า้รัฐการตอ้งปฏิบติัหนา้ท่ีอยา่งเป็นกลางและไม่ใชต้  าแหน่งเพื่อประโยชน์
ของตน นอกจากน้ี ยงัปรากฏในกฎหมายวา่ดว้ยการปกครองส่วนทอ้งถ่ิน และกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีก าหนด
ห้ามเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีมีส่วนไดเ้สียในกระบวนการพิจารณาทางปกครองด าเนินกระบวนพิจารณา
ทางปกครองดว้ย ประมวลกฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ค.ศ. 1976 
ไดก้  าหนดเร่ืองหลกัความเป็นกลางไว ้และในมาตรา 2054 ไดอ้ธิบายถึงลกัษณะของบุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สีย 
ซ่ึงตอ้งหา้มมิใหมี้อ านาจออกนิติกรรมทางปกครองอนัไดแ้ก่ 

                                                           

 (2) Der Beamte hat bei politischer Betätigung diejenige Mäßigung und Zurückhaltung zu wahren, die sich aus 
seiner Stellung gegenüber der Gesamtheit und aus der Rücksicht auf die Pflichten seines Amtes ergibt. 
53 BRRG.  § 36.  Der Beamte hat sich mit voller Hingabe seinem Beruf zu widmen. Er hat sein Amt uneigennützig nach 
bestem Gewissen zu verwalten. Sein Verhalten innerhalb und außerhalb des Dienstes muß der Achtung und dem Vertrauen 
gerecht werden, die sein Beruf erfordert. 
54 BRRG.  § 20. Persons excluded  
 (1) The following persons may not act on behalf of an authority:  
 1. a person who is himself a participant;  
 2. a relative of a participant;  
 3. a person representing a participant by virtue of the law or of a general authorisation or in the specific 
administrative proceedings;  
 4. a relative of a person who is representing a participant in the proceedings;  
 5. a person employed by a participant and receiving remuneration from him, or one active on his board of 
management, supervisory board or similar body; this shall not apply to a person whose employing body is a participant;  
 6. a person who, outside his official capacity, has furnished an opinion or otherwise been active in the 
matter. Anyone who may benefit or suffer directly as a result of the action or the decision shall be on an equal footing with 
the participant. This shall not apply when the benefit or disadvantage is based only on the fact that someone belongs to an 
occupational group or segment of the population whose joint interests are affected by the matter.  
 (2) Paragraph 1 shall not apply to elections to an honorary position or to the removal of a person from such a 
position.  
 (3) Any person excluded under paragraph 1 may, when there is a risk involved in delay, undertake measures 
which cannot be postponed.  
 (4) If a member of a committee (section 88) considers himself to be excluded, or where there is doubt as to 
whether the provisions of paragraph 1 apply, the chairman of the committee must be informed. The committee shall decide 
on the matter of exclusion; the person concerned shall not participate in the decision. The excluded member may not attend 
further discussions or be present when decisions are taken.  
 (5) Relatives for the purposes of paragraph 1, nos. 2 and 4 shall be:  



25 

   (1) ผูซ่ึ้งเป็นคู่กรณีเอง ซ่ึงหมายถึง บุคคลผูย้ื ่นค าขอ หรือค าร้องเมื่อมีค  าสั ่ง
ทางปกครองแลว้มีผลกระทบต่อบุคคลนั้น ซ่ึงเป็นบุคคลคนเดียวกบัผูมี้อ  านาจวินิจฉยั หรือมีค าสั่ง
ทางปกครอง 
   (2) บุคคลซ่ึงเป็นผูเ้ก่ียวขอ้งกบัคู่กรณี โดยมีความสัมพนัธ์ทางเครือญาติ หรือทางการ
สมรส หรือบุคคลท่ีเคยอุปถมัภก์นัมา 
   (3) ผูซ่ึ้งเป็นผูแ้ทนตามกฎหมาย หรือผูรั้บมอบอ านาจทัว่ไป หรือผูรั้บมอบอ านาจ
ในการด าเนินการทางปกครองโดยเฉพาะ 
   (4) ผูซ่ึ้งเก่ียวขอ้งเป็นผูแ้ทนคู่กรณีในกระบวนการพิจารณา 
   (5) ผูซ่ึ้งเป็นลูกจา้ง หรือไดรั้บค่าตอบแทน หรือเป็นกรรมการท่ีปรึกษา หรือในท านอง
เดียวกบัท่ีไดรั้บผลประโยชน์ตอบแทนจากคู่กรณี 
   (6) ผูซ่ึ้งไม่ใช่เจา้พนกังาน แต่สามารถให้ความเห็น หรือกระท าการท่ีส าคญัได้อนัมี
ผลกระทบต่อการออกนิติกรรมทางปกครองผูเ้ก่ียวขอ้ง ตามขอ้ (2) และขอ้ (4) นั้น หมายถึง คู่หมั้น 
คู่สมรส การเป็นญาติ หรือเก่ียวพนักนัโดยการสมรสโดยตรง พี่น้อง ลูกพี่ลูกน้อง คู่สมรสของพี่น้อง
และพี่นอ้งของคู่สมรส ลุง ป้า นา้ อา บุตรบุญธรรม บุคคลท่ีเคยให้การอุปถมัภ์เป็นเวลานาน หรือให้ท่ี
พกัพิงท่ีอยูอ่าศยั55 ส่วนขอ้ยกเวน้ของหลกัความเป็นกลางในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีกรณี ดงัน้ี 

                                                           

 1. fiancé(e)s,  
 2. spouses, 
 3. direct relations and direct relations by marriage,  
 4. siblings,  
 5. children of siblings,   
 6. spouses of siblings and siblings of spouses,  
 7. siblings of parents,  
 8. persons connected by a long-term foster relationship involving a shared dwelling in the manner of parents 
and children (foster parents and foster children). The persons listed in sentence 1 shall be deemed to be relatives even where  
 1. the marriage producing the relationship in nos. 2, 3, and 6 no longer exists;  
 2. the relationship or relationship by marriage in nos. 3 to 7 ceases to exist through adoption;  
 3. in case no. 8, a shared dwelling is no longer involved, so long as the persons remain connected as parent and 
child.  
55 ส านกัวจิยัและวชิาการ ส านกังานศาลปกครอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 34.  หนา้ 2-3. 
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    (6.1) บทบัญญัติในวรรคหน่ึงไม่ใช้บังคับกับสมาชิก หรือบุคคลใดซ่ึงสังกัด
องคก์รวิชาชีพซ่ึงผูมี้อ  านาจวินิจฉยัเป็นส่วนหน่ึงขององคก์รวิชาชีพนั้น ซ่ึงมีผลประโยชน์ร่วมกนั หรือ
ถูกกระทบโดยตรงจากการกระท านั้น 
    (6.2) บทบัญญัติในวรรคหน่ึงไม่ใช้บังคับในกรณีแต่งตั้ งผูด้  ารงต าแหน่ง
กิตติมศกัด์ิ หรือการถอดจากต าแหน่งดงักล่าว 
    (6.3) ในกรณีที่จ  าเป็นเร่งด่วน ถา้หากชกัช้าจะก่อให้เกิดความเสียหาย หรือ
ภยนัตรายเกิดข้ึนได ้
    (6.4) ในกรณีท่ีกรรมการคนใดคนหน่ึงในคณะกรรมการ (มาตรา 88)56 พิจารณา
เห็นว่าตนเองควรถูกคดัคา้น หรือมีเหตุสงสัยว่าเป็นกรณีท่ีจะตอ้งใช้บทบญัญติัของวรรคหน่ึงบงัคบั
ตอ้งแจง้ให้ประธานคณะกรรมการทราบ คณะกรรมการดงักล่าวจะเป็นผูว้ินิจฉัยค าร้องขอ หรือ
ค าคดัคา้นนั้น และบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งจะไม่มีส่วนในการวินิจฉยัดงักล่าวหลงัจากท่ีถูกคดัคา้นก็ไม่อาจจะ
พิจารณาต่อไป หรือนัง่อยูใ่นท่ีประชุมไดใ้นขณะท่ีมีการวนิิจฉยั 
  3) หลกัความเป็นกลางในสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
  หลกัความเป็นกลาง (Principe de l’impartialité) นั้น ไดรั้บการยอมรับวา่เป็นหลกักฎหมาย
ทัว่ไปประการหน่ึงในระบบกฎหมายฝร่ังเศสท่ีมีวิวฒันาการอนัยาวนานมาจากแนวค าพิพากษาของสภา
แห่งรัฐ (Conseil d’État) โดยยึดหลกัการท่ีว่า การวินิจฉัยสั่งการของฝ่ายปกครองจะต้องรักษาไวซ่ึ้ง
หลกัการแห่งความปราศจากอคติ57 และต่อมาไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรใน ค.ศ. 1312 
ในรัฐก าหนด Philippe Le Bel ว่าด้วยการปฏิรูปราชอาณาจกัรซ่ึงก าหนดให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐจะต้อง
เคารพต่อหลักความเป็นกลาง58 โดยต่อมาสภาแห่งรัฐได้ปรับใช้หลักการดังกล่าวข้างต้นแก่
คณะกรรมการวินิจฉยัขอ้พิพาทและคณะกรรมการวินยัขา้ราชการในการวินิจฉยัคดีท่ีมีการโตแ้ยง้
ค าวินิจฉยัขององคก์รเหล่าน้ี พร้อมทั้งยืนยนัวา่หลกัความเป็นกลางเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปประการหน่ึง
อีกดว้ย 
  อยา่งไรก็ดี แมว้า่หลกัความเป็นกลางจะมีววิฒันาการและความส าคญัในทางประวติัศาสตร์ 
แต่ทว่าในทางปฏิบติัยงัไม่ปรากฏว่ามีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีการกล่าวถึงหลกัความเป็นกลางไว้
โดยตรง เน้ือหาท่ีเก่ียวเน่ืองส่วนใหญ่จะปรากฏในกฎเกณฑ์ล าดบัอ่ืน ๆ ดงัเช่น หลกัเกณฑ์ว่าดว้ยการ
ก าหนดองคป์ระกอบและการด าเนินงานของฝ่ายปกครอง หรือขอ้ก าหนดวิธีการในการท างาน เป็นตน้ 

                                                           
56 § 88 Application of the provisions on committees Sections 89 to 93 shall govern committees, advisory councils and other 
collegial bodies (committees) when they participate in an administrative procedure, unless legislation provides otherwise. 
57 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 25.  หนา้ 170. 
58 L’ordonnance de Philippe Le Bel de juillet 1312. 
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และเป็นท่ีสังเกตได้ว่าแมห้ลกัความเป็นกลางดงักล่าวน้ีจะมิไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร
เช่นเดียวกบัหลกักฎหมายอ่ืน59 แต่ในทางปฏิบติัหลกัการดงักล่าวกลบัเป็นท่ียอมรับวา่ยงัมีความจ าเป็น
ท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามอยู่เสมอ จึงอาจกล่าวไดว้่า การน าหลกัความเป็นกลางมาใช้กบักระบวนการ
พิจารณาทางปกครองในการออกค าสั่งทางปกครองในประเทศฝร่ังเศสนั้นมีท่ีมาจากหลกักฎหมาย
ทัว่ไป ซ่ึงสภาแห่งรัฐฝร่ังเศสไดน้ ามาปรับใชใ้นการวินิจฉยัคดีปกครองและหลกัการดงักล่าวก็ได้รับ
การพฒันาโดยค าวินิจฉยัของสภาแห่งรัฐมาอยา่งต่อเน่ืองจนถึงปัจจุบนั ต่อมา ไดมี้การบญัญติัเป็น
กฎหมายล าดบัรองซ่ึงออกโดยฝ่ายบริหาร (décret) เช่น รัฐกฤษฎีกา ลงวนัท่ี 28 พฤศจิกายน ค.ศ. 198360 
โดยในมาตรา 1361 ไดมี้การบญัญติัเก่ียวกบัผูมี้ส่วนเก่ียวขอ้งในการวินิจฉยั หรือมีค าสั่งทางปกครอง
วา่จกัตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สียในการกระท า หรือออกค าสั่งทางปกครองนั้น ๆ นอกจากน้ี กฎหมายในมาตรา
ดงักล่าวยงัไดบ้ญัญติัรับรองไวโ้ดยถือว่าบุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สียนั้นถา้อยูใ่นท่ีประชุม ถึงแมจ้ะไม่ได้
ออกเสียงแสดงความคิดเห็น การปรากฏตวัของบุคคลนั้นก็ก่อให้เกิดอคติ หรือการมีส่วนไดเ้สียได ้
ซ่ึงแนวทางการบญัญติักฎหมายดงักล่าวน้ี ไดบ้ญัญติัตามแนวค าวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐฝร่ังเศส 
ซ่ึงวางหลกัไวโ้ดยให้บุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่วา่จะมีผลประโยชน์โดยตรง หรือโดยออ้มนั้น ตอ้งไม่
อยูร่่วมในท่ีประชุมโดยไดมี้การบญัญติัไวใ้นวรรคสองของบทบญัญติัมาตราดงักล่าว และให้ถือวา่
การปรากฏตวัของบุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สียในท่ีประชุมนั้นท าใหค้  าสั่งทางปกครองนั้นเสียไปเป็นโมฆะ 
ซ่ึงใชบ้งัคบัในทุกกรณี และจะเขา้ขอ้ยกเวน้ก็เฉพาะแต่ในกรณีท่ีการปรากฏตวัของผูมี้ส่วนได้เสีย
นั้นไม่มีการส่งผลต่อการประชุม หรือการตดัสินใจแต่ประการใด อยา่งไรก็ดี เป็นท่ีน่าสังเกตไดว้่า 
ในกรณีดงักล่าวยอ่มเป็นการยากท่ีจะหาขอ้พิสูจน์วา่การปรากฏตวัของบุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สียนั้นไม่มี
อิทธิพล หรือส่งผลใด ๆ ต่อการวนิิจฉยั หรือออกค าสั่งนั้น 
  ค าสั่งทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศสท่ีออกมาโดยไม่ชอบดว้ยหลกัความไม่มี
ส่วนไดเ้สียจะมีผลทางกฎหมายอยา่งไรนั้น จะตอ้งพิจารณาจากค าพิพากษาของศาลปกครองฝร่ังเศส
ซ่ึงวางหลกัเร่ืองดงักล่าวน้ีมานานแลว้วา่ องคก์รที่ท  าค าสั่งทางปกครอง หรือวินิจฉยัทางปกครอง
ตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สีย ซ่ึงสภาแห่งรัฐไดว้นิิจฉยัไวใ้นคดี Trebes62 ลงวนัท่ี 4 มีนาคม 1949 คดีน้ี สภาแห่งรัฐ

                                                           
59 ส านกัวจิยัและวชิาการ ส านกังานศาลปกครอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 34.  หนา้ 7. 
60 Décret n°83-1025 du 28 novembre 1983 concernant les relations entre l’administration et les usagers. 
61 มาตรา 13 ซ่ึงยกเลิกไปแลว้เม่ือวนัท่ี 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2007 (abrogé au 1 juillet 2007) โดยรัฐกฤษฎีกา หมายเลข 
2006-672 ลงวนัท่ี 8 มิถุนายน ค.ศ. 2006 โดยมาตรา 20 (V) ซ่ึงประกาศในรัฐกิจจานุเบกษา ลงวนัท่ี 9 มิถุนายน 
ค.ศ. 2006 โดยมีผลใชบ้งัคบัในวนัท่ี 1 กรกฎาคม ค.ศ. 2007. 
62 Jean-Marie AUBY, “L’.  (1984).  administration et ses usagers Le decret du 28 november 1983. “L’ Actualite 
juridique-Droit administratif, p. 128. 
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ไดส้ั่งเพิกถอนมติคณะกรรมการ ซ่ึงอาชีพของกรรมการในคณะกรรมการดงักล่าวไดรั้บผลกระทบจาก
มติดังกล่าว และในคดี Lacamber สภาแห่งรัฐฝร่ังเศสได้มีมติเพิกถอนการลงมติของฝ่ายบริหาร 
เน่ืองจากในการลงมตินั้นมีผูบ้ริหารผูห้น่ึงซ่ึงมีส่วนไดเ้สียร่วมลงมติดว้ย63 
  หลกัความไม่มีส่วนไดเ้สียในการกระท าค าสั่งทางปกครองนั้น ผูเ้ก่ียวขอ้งกบัการวินิจฉัย 
หรือมีค าสั่งทางปกครองตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สียทั้งทางตรง หรือทางออ้ม ในกรณีท่ีมีเหตุสงสัยว่าบุคคล
นั้นมีส่วนไดเ้สียในการกระท าค าสั่ง หรือค าวินิจฉยัทางปกครองหรือไม่นั้น สภาแห่งรัฐฝร่ังเศส
มกัตีความไปในทางท่ีคุม้ครองสิทธิของประชาชนมากกวา่ โดยจะวินิจฉยัวา่บุคคลนั้นมีส่วนไดเ้สีย
ในค าวินิจฉยั หรือค าสั่งทางปกครองนั้น ซ่ึงถือวา่การมีส่วนไดเ้สียในทางออ้ม หรือส่วนไดเ้สียทาง
จิตใจนั้นมีอิทธิพลโนม้นา้วให้เกิดความไม่เป็นกลางได ้สภาแห่งรัฐถือวา่หลกัความไม่มีส่วนไดเ้สีย
เป็นหลกักฎหมายทัว่ไป กฎหมายหลายฉบบัได้กล่าวถึงหลกัเกณฑ์น้ีโดยมีผูม้ีส่วนเกี่ยวขอ้ง
อาจยกข้ึนโต้แยง้ หรือประธานคณะกรรมการ หรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงซ่ึงเก่ียวข้องที่มีอ านาจ
ท าค าวินิจฉัยนั้นตลอดจนผูมี้ส่วนได้เสียนั้นสามารถยกข้ึนกล่าวอา้งไดถึ้งการมีส่วนได้เสียของผูมี้
อ านาจท าการวินิจฉัยคดี ในกรณีที่มีผูม้ีอ  านาจท าการวินิจฉัย หรือมีค  าสั่งทางปกครองหลายคน 
แมผู้มี้ส่วนไดเ้สียคนใดคนหน่ึงอยูใ่นฐานะผูมี้อ  านาจท าค าสั่งทางปกครองนั้นก็ถือวา่เป็นผูมี้ส่วนไดเ้สีย
ทั้งหมดอนัก่อใหเ้กิดความไม่เป็นกลางได ้ซ่ึงค าวนิิจฉยันั้นศาลอาจวนิิจฉยัใหเ้ป็นโมฆะได้64 
  การมีส่วนไดเ้สียนั้น บุคคลนั้นอาจเคยเป็นผูเ้สนอให้ความเห็นในเร่ืองนั้น ๆ ไวแ้ลว้ หรือ
เคยใหค้วามเห็นมาก่อน หรือค าวนิิจฉยันั้นเก่ียวขอ้งกบับุคคลนั้นโดยตรง หรือโดยออ้มซ่ึงศาลมกัจะถือ
ว่าบุคคลนั้ นมีส่วนได้เสียในเร่ืองท่ีเก่ียวข้องนั้ นแล้ว65 ซ่ึงถ้าไม่มีกระบวนการน้ีก็ไม่สามารถมี
หลกัเกณฑ์โตแ้ยง้ได ้ซ่ึงโดยสภาแห่งรัฐฝร่ังเศสตดัสินไวใ้นคดีตวัอยา่ง คือ Esch Chadely ลงวนัท่ี 
6 พฤษภาคม พ.ศ. 2498 (6 Mai 1955) 
  นอกจากน้ี สภาแห่งรัฐฝร่ังเศสได้วางแนวทางตดัสินในส่วนท่ีเก่ียวกบัหลกัความไม่มี
ส่วนไดเ้สียโดยวางแนวทางไว ้2 แนวทาง ดงัน้ี  
  แนวทางท่ี 1 ไดมี้การตดัสินก่อน ค.ศ. 1982 โดยสภาแห่งรัฐฝร่ังเศสวางแนวทางในการ
ตดัสินคดีเก่ียวกบัการมีส่วนไดเ้สียของบุคคลผูมี้อ  านาจท าการวินิจฉัย หรือมีค าสั่งทางปกครองไวใ้น
กรณีท่ีบุคคลมีส่วนไดเ้สียนั้นร่วมอยูใ่นท่ีประชุมวา่ การปรากฏตวัของบุคคลนั้นไม่ถึงขนาดมีผลท าให้
ค  าสั่ง หรือความเห็นนั้นเสียไปถึงแมบุ้คคลผูมี้ส่วนไดเ้สียจะอยูใ่นท่ีประชุม ถา้เขาปฏิเสธท่ีจะออกเสียง 

                                                           
63 L, Neville Brown.  (1973).  French administrative law (2ed).  London: Butterworths.  p.124. 
64 กฤติ พฤกษอ์คัรกลู.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 37.  หนา้ 72. 
65 กฤติ พฤกษอ์คัรกลู.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 37.  หนา้ 75. 
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หรืออภิปรายแสดงความคิดเห็นในเร่ืองนั้น โดยสภาแห่งรัฐไดเ้คยตดัสินในเร่ืองเก่ียวกบันิติกรรมของ
เจา้หนา้ท่ีส่วนทอ้งถ่ินท่ีถูกยกเลิกไป แต่ไม่ถูกยกเลิกทุกกรณี 
  แนวทางท่ี 2 หลงั ค.ศ. 1982 เป็นตน้มา สภาแห่งรัฐฝร่ังเศสมกัตดัสินไปในแนวทางวา่ 
แมบุ้คคลผูม้ีส่วนไดเ้สียนั้น ถา้ปรากฏตวัอยูใ่นท่ีประชุมนั้นแมเ้ขาจะมิไดแ้สดงความคิดเห็น หรือ
พูดอะไรเลยก็ตาม การปรากฏตวัก็มีผลต่อการออกค าสั่ง โดยอาจท าให้เกิดความเกรงใจ หรือโนม้น้าวใจ
ใหค้  าวนิิจฉยั หรือค าสั่งโนม้เอียงไม่เป็นกลางได ้จึงท าใหค้  าสั่งเป็นโมฆะ 
  กฎหมายฝร่ังเศสฉบบัลงวนัท่ี 28 พฤศจิกายน 198366 มาตรา 13 ไดบ้ญัญติัว่า บุคคลผูมี้
ส่วนไดเ้สียนั้น ถา้อยูใ่นท่ีประชุมถึงแมจ้ะไม่ไดอ้อกเสียงแสดงความคิดเห็น การปรากฏตวัของบุคคล
นั้นก็จะก่อให้เกิดอคติ หรือการมีส่วนไดเ้สียซ่ึงกฎหมายไดบ้ญัญติัตามแนวทางท่ี 2 ตามท่ีสภาแห่งรัฐ
ฝร่ังเศสไดว้างหลกัไว ้โดยบญัญติัให้บุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่ว่ามีผลประโยชน์โดยตรง หรือโดยออ้ม
บุคคลนั้นตอ้งไม่อยู่ร่วมในท่ีประชุมในการตดัสินใจ บุคคลดงักล่าวตอ้งออกไปจากท่ีประชุมนั้น 
ซ่ึงบญัญติัไวใ้นมาตรา 13 วรรคท่ี 2 ของกฎหมายฉบบัดงักล่าว โดยใหถื้อวา่การปรากฏตวัของบุคคล
ผูมี้ส่วนไดเ้สียในท่ีประชุมนั้นท าให้ค  าสั่งทางปกครองนั้นเสียไปเป็นโมฆะ ซ่ึงใช้บงัคบัในทุกกรณี 
ยกเวน้เฉพาะในกรณีท่ีการปรากฏตวัของผูมี้ส่วนไดเ้สียนั้นไม่ส่งผลต่อการประชุม หรือการตดัสินใจ
แต่ประการใด67 แต่ก็เป็นการยากท่ีจะหาขอ้พิสูจน์ว่าการปรากฏตวัของผูมี้ส่วนไดเ้สียนั้นไม่มีอิทธิพล 
หรือส่งผลใด ๆ ต่อการวนิิจฉยั หรือออกค าสั่งนั้น ฉะนั้น บุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สียไม่ควรอยูใ่นท่ีประชุมนั้น 
ซ่ึงตามปกติสภาแห่งรัฐฝร่ังเศสมกัวินิจฉัยไปตามแนวทางท่ี 2 คือ การปรากฏตวัของบุคคลนั้นย่อม
ส่งผล หรือมีอิทธิพลต่อการตดัสินเป็นอยา่งมาก เช่น  
  ในคดี Gouvernement Général de L'Algérie สภาแห่งรัฐฝร่ังเศสตดัสินว่าคณะกรรมการ
วนิยัจะมีสมาชิกคนหน่ึงท่ีก าลงัถูกลงโทษทางวนิยัอยูไ่ม่ไดแ้ละในคดี Ministre de I Education Nationae 
C/Sudaka et Camas สภาแห่งรัฐฝร่ังเศสตดัสินว่านายกเทศมนตรีซ่ึงเป็นคนท่ีรู้จกักนัดีว่าต่อตา้นสตรี
อยา่งรุนแรงจะเป็นกรรมการในคณะกรรมการสอบท่ีมีสตรีเป็นผูส้มคัรสอบไม่ได้68  
 
 
 

                                                           
66 Chronique d’une mort annoncée : le décret du 28 novembre 1983 – La Semaine Juridique 5 février 2007. 
67art. 13 Le procès-verbal indique le nom et la qualité des membres présents, les questions traitées et le sens de chacune 
des délibérations ; chaque membre peut demander qu’ il soit fait mention de son désaccord éventuel ; le procès-
verbal est transmis à l’autorité compétente.  
68 Bulletin officiel du gouvernement général de l'Algérie (1875). 
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 2.3.2 หลกัความเป็นกลางในระบบกฎหมายไทย 
  1) หลกัความเป็นกลางตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
  หลกัความเป็นกลางได้ถูกบญัญติัและรับรองไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของไทย
โดยเฉพาะกฎหมายท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกบัวินยัของขา้ราชการ กฎหมายเก่ียวกบัองคก์รและการควบคุมการ
ประกอบวิชาชีพอิสระ กฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมการประกอบธุรกิจของเอกชน และกฎหมายเก่ียวกบั
การวินิจฉยัคดีปกครองโดยองคก์รวินิจฉยัคดีปกครองในขณะนั้น ซ่ึงเกิดข้ึนภายหลงัจากท่ีประเทศไทย
เกิดการเปล่ียนแปลงการปกครองใน พ.ศ. 2475 แต่ทว่ากฎหมายเหล่านั้นได้บญัญติัรับรองหลัก
ความเป็นกลางไวเ้พียงหลกัการส าคญัเท่านั้น และมีเพียงกฎหมายบางฉบบัท่ีไดบ้ญัญติัรับรองหลกั
ความเป็นกลางตั้งแต่ขอบเขตการปรับใช้ เหตุที่กระทบต่อหลกัความเป็นกลาง หรือมาตรการ
ทางกฎหมายในการป้องกนั หรือแกไ้ขเม่ือมีเหตุท่ีมากระทบต่อหลกัการดงักล่าว69 
  อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมาประเทศไทยได้มีการใช้บงัคับพระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ข้ึน ซ่ึงถือเป็นกฎหมายท่ีวางหลกัเกณฑท์ัว่ไป ในการปฏิบติัราชการของ
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการออกค าสั่งทางปกครองต่าง ๆ วา่จะตอ้งเตรียมการและ
ด าเนินการอย่างไรเพื่อให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้เป็นหลกัในการปฏิบติัราชการ ขณะเดียวกนัก็วาง
หลกัเกณฑ์ต่าง ๆ เพื่อคุม้ครองสิทธิของประชาชนดว้ย อนัเป็นการยอมรับสถานะของประชาชน
เป็นผูท้รงสิทธิ (Subject) ในขอบเขตของกฎหมายมหาชน สถานะของประชาชนมิใช่เป็นผูอ้ยูภ่ายใตก้าร
ปกครองท่ีไร้ซ่ึงสิทธิ (Object) อีกต่อไป70 ซ่ึงเป็นการพฒันากฎหมายให้สอดคลอ้งกบัการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยภายใต้หลกันิติรัฐ ( L’Etat Dedroit) ท่ีเรียกร้องให้การกระท าทุกอย่างของ
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งกระท าโดยชอบดว้ยกฎหมาย มีความถูกตอ้งเหมาะสมกบัเร่ืองในกรณี
เฉพาะรายจะไม่ใชอ้  านาจอยา่งไร้ซ่ึงเหตุผล หรือเกินสมควร71 หลกัเกณฑท่ี์ก าหนดไวใ้นกฎหมายฉบบัน้ี
จึงมีมาตรการส าคญัในการป้องกนัไม่ให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองใชอ้ านาจตามอ าเภอใจ โดยไดบ้ญัญติัไว้
ในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 13 ถึง มาตรา 16 72 
  ค าสั่งทางปกครองจะตอ้งกระท าโดยเจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจหน้าท่ีในเร่ืองนั้น หากผูใ้ดไม่มี
อ านาจหน้าท่ีมากระท าก็จะเกิดความไม่ชอบด้วยกฎหมายส่วนผลจะเป็นโมฆะ หรือเพิกถอนได้

                                                           
69 ส านกัวจิยัและวชิาการ ส านกังานศาลปกครอง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 34.  หนา้ 11. 
70 กมลชยั รัตนสกาววงศ์.  (2540).  สาระส าคญัและหลกักฎหมาย พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539.  หนังสือรพ ี40, หนา้ 96-97. 
71 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  (2540).  กฎหมำยวธีิปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพจิ์รรัชการพิมพ.์  
หนา้ 242. 
72 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 70.  หนา้ 96-97. 
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หรือไม่เป็นอีกปัญหาหน่ึง ในขณะเดียวกนัการท างานจะเป็นไปดว้ยดีไดแ้ละเป็นท่ีไวว้างใจไดก้็ต่อเม่ือ
เจา้หน้าท่ีผูป้ฏิบติัมีความเป็นกลางต่อทุกฝ่ายเพื่อประกันกระบวนการปฏิบติัราชการโดยเป็นธรรม 
กฎหมายจึงมีวิธีการควบคุมโดยวางมาตรการตรวจสอบขั้นตอนต่าง ๆ ตามท่ีเห็นว่าจ าเป็นตาม
สภาพสังคมในขณะนั้น ๆ73  
  กรณีต่าง ๆ ท่ีกระทบต่อความเป็นกลางของเจา้หน้าท่ีตามท่ีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดไว ้แบ่งออกเป็น 2 ลกัษณะ74 ดงัน้ี 
   (1) ความไม่เป็นกลางในทางภาววสิัย 
   ความไม่เป็นกลางในลกัษณะน้ีหมายถึง ความไม่เป็นกลางท่ีมีอยู่ภายนอกความคิด
จิตใจของเจา้หนา้ท่ี ซ่ึงเป็นความไม่เป็นกลางอนัมีเหตุมาจากสถานภาพ หรือฐานะของตวัเจา้หนา้ท่ี
โดยกรณีน้ีกฎหมายไดค้  านึงถึงว่าการท่ีเจา้หน้าท่ีมีสถานภาพ หรือฐานะบางประการอาจจะกระทบต่อ
ความไม่เป็นกลางในการพิจารณาทางปกครอง ความไม่เป็นกลางในลกัษณะน้ีไดรั้บการก าหนดไวใ้น
มาตรา 1375 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยวางหลกัว่า เจา้หน้าท่ี
ต่อไปน้ี คือ เป็นคู่กรณีเอง เป็นคู่หมั้น หรือคู่สมรสของคู่กรณี เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการี หรือ
ผูสื้บสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพี่น้อง หรือลูกพี่ลูกน้องนบัไดเ้พียงภายในสามชั้น หรือเป็นญาติ
เก่ียวพนัทางแต่งงานนบัไดเ้พียงสองชั้น เป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรม หรือผูพ้ิทกัษ ์หรือผูแ้ทน 
หรือตวัแทนของคู่กรณี เป็นเจา้หน้ี หรือลูกหน้ี หรือเป็นนายจา้งของคู่กรณี และกรณีอ่ืนตามท่ีก าหนด
ในกฎกระทรวง จะท าการพิจารณาทางปกครองไม่ได ้ 
   โดยส่วนใหญ่จะไดแ้ก่กรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีมีความสัมพนัธ์ทางดา้นใดดา้นหน่ึงใกลชิ้ดกบั
คู่กรณีจนอาจเกิดความไม่เป็นกลางข้ึนได ้และอาจเป็นกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีนั้นเป็นคู่กรณีเอง นอกจากนั้น 

                                                           
73 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71.  หนา้ 242. 
74 บุญอนันต์ วรรณพานิชย.์  (2544).  หลักกฎหมำยว่ำด้วยวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พิมพค์ร้ังท่ี 1.  กรุงเทพฯ: 
สวสัดิการส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 20-21. 
75 พระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 13 บัญญติัว่า เจ้าหน้าท่ีดังต่อไปน้ีจะท าการ
พิจารณาทางปกครองไม่ได ้
 (1) เป็นคู่กรณีเอง 
 (2) เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี 
 (3) เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผูสื้บสันดานไม่วา่ชั้นใด ๆ หรือเป็นพี่นอ้งหรือลูกพี่ลูกนอ้งนบั
ไดเ้พียงภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเก่ียวพนัทางแต่งงานนบัไดเ้พียงสองชั้น 
 (4) เป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพิ้ทกัษห์รือผูแ้ทนหรือตวัแทนของคู่กรณี 
 (5) เป็นเจา้หน้ีหรือลูกหน้ี หรือเป็นนายจา้งของคู่กรณี 
 (6) กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
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อาจมีกรณีความไม่เป็นกลางจากเหตุอ่ืน ๆ เก่ียวกบัสถานภาพ หรือฐานะของเจา้หนา้ท่ี ซ่ึงผูร่้างกฎหมาย
ยงัไม่สามารถระบุได้ในขณะนั้น กฎหมายจึงก าหนดให้มีความยืดหยุ่นโดยให้ฝ่ายบริหารไปก าหนด
กรณีอ่ืนเพิ่มเติมจากท่ีมีการบญัญติัไวโ้ดยท าเป็นกฎกระทรวง 
   (2) ความไม่เป็นกลางในทางอตัวสิัย 
   ความไม่เป็นกลางในส่วนน้ีหมายถึง ความไม่เป็นกลางอนัมีเหตุมาจากสภาพภายใน
ความคิดจิตใจของเจา้หนา้ท่ี โดยในกรณีน้ีหลกักฎหมายค านึงถึงวา่ ความไม่เป็นกลางอาจมาจากเหตุอ่ืน
ท่ีมิใช่เร่ืองของสถานภาพ หรือฐานะของเจา้หนา้ท่ีก็ได ้
   ความไม่เป็นกลางลกัษณะน้ีปรากฏอยู่ในมาตรา 1676 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงมีหลกัว่า ในกรณีมีเหตุอ่ืนใดนอกจากท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 13 
เก่ียวกบัเจา้หน้าท่ี หรือกรรมการในคณะกรรมท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมีสภาพร้ายแรง
อนัอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง เจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการผูน้ั้นจะท าการพิจารณา
ทางปกครองในเร่ืองนั้นไม่ได ้
   โดยหากเกิดกรณีดงักล่าว ให้ด าเนินการ ดงัน้ี ถา้ผูน้ั้นเห็นเองวา่ตนมีกรณีดงักล่าว 
ให้ผูน้ั้นหยุดการพิจารณาเร่ืองไวก่้อนและแจง้ให้ผูบ้งัคบับญัชาเหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึง หรือประธาน
กรรมการทราบ แลว้แต่กรณี 
   ถา้มีคู่กรณีคดัคา้นวา่ผูน้ั้นมีเหตุดงักล่าว หากผูน้ั้นเห็นวา่ตนไม่มีเหตุตามท่ีคดัคา้นนั้น 
ผูน้ั้นจะท าการพิจารณาเร่ืองต่อไปก็ได้แต่ต้องแจ้งให้ผูบ้งัคบับัญชาเหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึง หรือ
ประธานกรรมการทราบ แลว้แต่กรณี 

                                                           
76 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 16 บญัญติัวา่ ในกรณีมีเหตุอ่ืนใดนอกจากท่ีบญัญติั
ไวใ้นมาตรา 13 เก่ียวกบัเจา้หนา้ท่ี หรือกรรมการในคณะกรรมท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมีสภาพร้ายแรงอนัอาจ
ท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง เจา้หน้าท่ีหรือกรรมการผูน้ั้นจะท าการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้น
ไม่ได ้
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง ใหด้ าเนินการ ดงัน้ี 
 (1) ถา้ผูน้ั้นเห็นเองว่าตนมีกรณีดังกล่าว ให้ผูน้ั้นหยุดการพิจารณาเร่ืองไวก่้อนและแจง้ให้ผูบ้ ังคบับัญชา
เหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึง หรือประธานกรรมการทราบ แลว้แต่กรณี 
 (2) ถา้มีคู่กรณีคดัคา้นว่าผูน้ั้นมีเหตุดงักล่าว หากผูน้ั้นเห็นว่าตนไม่มีเหตุตามท่ีคดัคา้นนั้น ผูน้ั้นจะท าการ
พิจารณาเร่ืองต่อไปก็ไดแ้ต่ตอ้งแจง้ใหผู้บ้งัคบับญัชาเหนือตนข้ึนไปชั้นหน่ึง หรือประธานกรรมการทราบ แลว้แต่กรณี 
 (3) ใหผู้บ้งัคบับญัชาของผูน้ั้น หรือคณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงผูน้ั้นเป็นกรรมการอยูมี่
ค  าสัง่ หรือมีมติโดยไม่ชกัชา้ แลว้แต่กรณีวา่ผูน้ั้นมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นหรือไม่  
 ใหน้ าบทบญัญติัมาตรา 14 วรรคสอง มาตรา 15 วรรคสอง วรรคสาม และวรรคส่ี มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม. 
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   ให้ผูบ้งัคบับญัชาของผูน้ั้น หรือคณะกรรมการที่มีอ  านาจพิจารณาทางปกครอง
ซ่ึงผูน้ั้นเป็นกรรมการอยูมี่ค  าสั่ง หรือมีมติโดยไม่ชกัชา้ แลว้แต่กรณีวา่ผูน้ั้นมีอ านาจในการพิจารณา
ทางปกครองในเร่ืองนั้นหรือไม่  
   เหตุอ่ืนใดนอกจากท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 13 เก่ียวกบัเจา้หน้าท่ี หรือกรรมการใน
คณะกรรมการท่ีมีอ านาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมีสภาพร้ายแรงอนัอาจท าให้การพิจารณาทางปกครอง
ไม่เป็นกลาง ในกรณีน้ีกฎหมายมุ่งจ ากดัเฉพาะกรณีท่ีมีลกัษณะร้ายแรงเท่านั้น  
   (2) หลกัความเป็นกลางตามกฎหมายอ่ืน  
   นอกจากจะไดมี้การน าหลกัความเป็นกลางมาบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงถือได้ว่าเป็นกฎหมายกลางแล้ว ระบบกฎหมายไทยยงัได้มีการ
บญัญติัถึงหลกัการดงักล่าวไวใ้นกฎหมายอ่ืน ๆ อีกดว้ย ดงัเช่น 
   พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 1977 วางหลกัวา่ อนุญาโตตุลาการ
ตอ้งมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ รวมทั้งตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
หรือในกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงกันให้หน่วยงานซ่ึงจัดตั้ งข้ึนเพื่อด าเนินการระงับข้อพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการเป็นผูด้  าเนินการตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีหน่วยงานดงักล่าวก าหนด 
   บุคคลซ่ึงจะถูกตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการจะตอ้งเปิดเผยขอ้เท็จจริงซ่ึงอาจเป็นเหตุ
อนัควรสงสัยถึงความเป็นกลาง หรือความอิสระของตน และนับแต่เวลาท่ีได้รับการตั้งและตลอด
ระยะเวลาท่ีด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ บุคคลดงักล่าวจะต้องเปิดเผยข้อเท็จจริงเช่นว่านั้ นต่อ
คู่พิพาทโดยไม่ชกัชา้ เวน้แต่จะไดแ้จง้ใหคู้่พิพาทรู้ล่วงหนา้แลว้ 
   อนุญาโตตุลาการอาจถูกคดัคา้นได ้หากปรากฏขอ้เท็จจริงซ่ึงเป็นเหตุอนัควรสงสัยถึง
ความเป็นกลาง หรือความอิสระ หรือการขาดคุณสมบติัตามท่ีคู่พิพาทตกลงกนั แต่คู่พิพาทจะคดัคา้น

                                                           
77 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545.  มาตรา 19 บญัญติัว่า อนุญาโตตุลาการตอ้งมีความเป็นกลางและเป็น
อิสระ รวมทั้งตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีท่ีคู่สญัญาตกลงกนัใหห้น่วยงาน
ซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพ่ือด าเนินการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเป็นผูด้  าเนินการตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีหน่วยงาน
ดงักล่าวก าหนด 

 บุคคลซ่ึงจะถูกตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการจะตอ้งเปิดเผยขอ้เท็จจริงซ่ึงอาจเป็นเหตุอนัควรสงสัยถึงความเป็น
กลาง หรือความอิสระของตน และนับแต่เวลาท่ีไดรั้บการตั้งและตลอดระยะเวลาท่ีด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ 
บุคคลดงักล่าวจะตอ้งเปิดเผยขอ้เท็จจริงเช่นวา่นั้นต่อคู่พิพาทโดยไม่ชกัชา้ เวน้แต่จะไดแ้จง้ใหคู้่พิพาทรู้ล่วงหนา้แลว้ 

อนุญาโตตุลาการอาจถูกคดัคา้นได ้หากปรากฏขอ้เท็จจริงซ่ึงเป็นเหตุอนัควรสงสัยถึงความเป็นกลาง หรือ
ความอิสระ หรือการขาดคุณสมบติัตามท่ีคู่พิพาทตกลงกนั แต่คู่พิพาทจะคดัคา้นอนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเป็นผูต้ ั้งหรือ
ร่วมตั้งมิได ้เวน้แต่คู่พิพาทฝ่ายนั้นมิไดรู้้ หรือควรรู้เหตุแห่งการคดัคา้นในขณะท่ีตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น. 
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อนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเป็นผูต้ ั้ง หรือร่วมตั้งมิได ้เวน้แต่คู่พิพาทฝ่ายนั้นมิไดรู้้ หรือควรรู้เหตุแห่งการ
คดัคา้นในขณะท่ีตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น 

2.4 หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 

 การกระท าทางปกครองทุกประเภทต่างตกอยู ่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย 
โดยกฎหมายนั้นจะเป็นทั้งรากฐานท่ีมาแห่งอ านาจของฝ่ายปกครองท่ีจะใชเ้ป็นรากฐานในการกระท า
ทางปกครอง และในขณะเดียวกนักฎหมายก็เป็นส่ิงที่ก  าหนดเขตของอ านาจฝ่ายปกครองที่จะใช้
ในการกระท าทางปกครองไดม้าก หรือนอ้ยเพียงใด ซ่ึงแลว้แต่กฎหมายจะใหอ้ านาจแก่ฝ่ายปกครอง
แบบอ านาจผกูพนั หรืออ านาจดุลพินิจ 

 2.4.1 ความหมายของความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
 หลกัว่าดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง หมายถึง ฝ่ายปกครอง
จะกระท าการทางปกครองใด ๆ อนัเป็นการกา้วล่วงไปกระทบสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนไม่ได้
เวน้แต่จะมีกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนใหอ้ านาจไว้78 
 รองศาสตราจารย ์ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ไดอ้ธิบายในเร่ืองน้ีวา่ “ความชอบดว้ยกฎหมาย
ของการกระท าทางปกครอง” หรือเรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ “การกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย” 
เป็นหลกัการพื้นฐานในกฎหมายปกครองท่ีท าให้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งผูกพนัตนต่อ
กฎเกณฑท่ี์ฝ่ายนิติบญัญติัและกฎเกณฑท่ี์ตนเองตราข้ึน79 
 ศาสตราจารย ์ดร.นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ไดใ้หค้  าอธิบายในเร่ืองน้ีวา่ การกระท าใด ๆ ของ
ฝ่ายปกครองจะตอ้งเคารพต่อกฎหมาย จะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดและจะท านอกขอบ
อ านาจท่ีกฎหมายก าหนดไม่ได้80 หลกัดงักล่าวท าใหเ้กิดผลตามมา คือ การปฏิบติัหนา้ท่ีของฝ่ายปกครอง
จะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายให้อ านาจ และในเม่ือไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจฝ่ายปกครองก็ไม่สามารถ
ท่ีจะด าเนินการใด ๆ ได ้ดงันั้น กฎหมายจึงเป็นทั้งท่ีมา (Source) ของการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครอง 
และเป็นขอ้จ ากดั (Limitation) ของการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครองดว้ย 
 

                                                           
78 กมลชยั รัตนสกาววงศ์.  (2542).  หลักกฎหมำยปกครอง.  กรุงเทพฯ: กองทุนสวสัดิการกองวิชาการ ส านกังาน
ต ารวจแห่งชาติ.  หนา้ 52. 
79 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2549).  ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมำยปกครอง หลักกำรพื้นฐำนของกฎหมำยปกครอง
และกำรกระท ำทำงปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 17-25. 
80 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 292. 
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 2.4.2 เน้ือหาของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
 หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซ่ึงเป็นองคป์ระกอบส าคญัของ
หลกันิติรัฐ ประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 2 หลกั คือ หลกั “การกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย” 
และ หลกั “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ”81  
  1) หลกั “การกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย” 
  หลกั “การกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย” ก าหนดให้องคก์รฝ่ายปกครอง 
ตอ้งผูกผนัตนเองต่อกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูจ่ริงในบา้นเมือง82 การผูกพนัตนต่อกฎหมายขององคก์ร
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอาจมีไดใ้น 2 ลกัษณะ คือ 
   (1) กรณีท่ีกฎหมายก าหนดหน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติั องค์กรฝ่าย
ปกครองยอ่มมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ 
   (2) กรณีกฎหมายไม่ไดก้  าหนดหน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติั กล่าวคือ 
เป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครองตดัสินใจด าเนินการตามแผนการปกครองเพื่อให้ชีวิตความเป็นอยู่
ของราษฎรดีข้ึน เช่น การสร้างสวนสาธารณะ หรือการด าเนินการจดักิจกรรมเพื่อส่งเสริม
ศิลปวฒันธรรม ฯลฯ ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าท่ีต้องละเวน้ไม่กระท าการดังกล่าวนั้นให้ขัดต่อ
กฎหมายบา้นเมืองท่ีใชบ้งัคบัอยู ่ เหตุผลพื้นฐานของการก าหนดให้การกระท าทางปกครองตอ้งไม่
ขดัต่อกฎหมายก็เน่ืองจากหลกัความเป็นเอกภาพของอ านาจรัฐและความเป็นเอกภาพในระบบ
กฎหมายเพราะหากยอมให้องคก์รเจ้าหนา้ท่ีฝ่ายปกครองกระท าการอนัขดัต่อกฎหมายไดโ้ดยไม่มี
ผลร้ายใด ๆ ตามมาแลว้ กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใชบ้งัคบัในรัฐก็จะหาความหมายอนัใดมิได ้ดว้ยเหตุน้ี 
องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถก าหนดมาตรการทางกฎหมายใด ๆ ให้ขดัต่อกฎหมายท่ี
ใชบ้งัคบัอยูใ่นบา้นเมืองได ้
  2) หลกั “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ”  
  หลกั “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” ก าหนดว่า องค์กรฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ 
ไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายมอบอ านาจให้แก่องคก์รฝ่ายปกครองในการกระท านั้น83 ในขณะท่ีหลกัการ
กระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายโดยเรียกร้องแต่เพียงใหอ้งคก์รฝ่ายปกครองกระท าการอยู่
ในกรอบของกฎหมายเท่านั้น หลกั “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ  านาจ” เรียกร้องให้องค์กรฝ่ายปกครอง
ยิ่งไปกว่านั้น กล่าวคือ การกระท าขององค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงแสดงออกโดยองค์กรเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งมีฐานทางกฎหมายรองรับ เหตุผลเบ้ืองหลงัของหลกั “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” 

                                                           
81 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 18-19. 
82 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 18. 
83 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 21. 
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อาจอธิบายไดโ้ดยหลกัประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา หลกันิติรัฐ และหลกัการประกนัสิทธิเสรีภาพ
ขั้นพื้นฐาน84 
  หลกันิติรัฐ (Legal State, Rechtsstaat, L’Etat De Droit) เรียกร้องให้มีการก าหนด
นิติสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัประชาชนในรูปแบบของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ทั้งน้ี เพื่อให้
ประชาชนจะไดค้าดหมายไดล่้วงหน้าก่อนท่ีจะกระท าการใด ๆ ลงไปว่ากฎหมายตอ้งการให้ตน
ประพฤติปฏิบติัอยา่งไร การก าหนดกฎเกณฑ์ท่ีมีผลทัว่ไปดงักล่าว จะก าหนดโดยองคก์รเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองไม่ได้ เวน้แต่องค์กรฝ่ายปกครองจะได้รับมอบหมายอ านาจจากรัฐสภาให้ก าหนด
กฎเกณฑใ์นรายละเอียดซ่ึงอยูใ่นกรอบท่ีองคก์รฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ราไวล่้วงหนา้แลว้ในรูปกฎหมาย 
หรือไดรั้บมอบหมายอ านาจให้ออกค าสั่งเพื่อท่ีจะบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามกฎหมายท่ีไดป้ระกาศให้
รู้ล่วงหนา้แลว้นั้น85 
  หลกัการประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดบ้ญัญติั
รับรองไวด้ว้ยโดยบญัญติัไวใ้นหมวด 3 ซ่ึงวา่ดว้ยสิทธิเสรีภาพต่าง ๆ ของประชาชนเป็นหลกั ทั้งน้ี 
โดยเปิดโอกาสให้รัฐสภาตรากฎหมายมาจ ากดั หรือล่วงล ้าสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวน้ั้น
ภายใตเ้ง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้ดงันั้น องคก์รฝ่ายปกครองจึงไม่อาจกระท าการล่วงล ้าแดน
แห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนได ้หากรัฐสภาไม่ไดต้รากฎหมายมามอบอ านาจดงักล่าวไวใ้ห้86 
  โดยหลกัแลว้ กฎหมายท่ีให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองกระท าการต่าง ๆ ไดน้ั้นตอ้งเป็น
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้น องคก์รฝ่ายปกครองจะอา้งกฎหมายประเพณีมาเป็นฐานในการใช้
อ านาจปกครองหาไดไ้ม่87 หากกฎหมายประเพณีดงักล่าวด ารงอยู่จริง ย่อมเป็นหน้าท่ีขององค์กร
นิติบัญญัติท่ีจะบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมารับรองกฎหมายประเพณีนั้ น หรือยกเลิก
กฎหมายประเพณีนั้นเสียเพื่อความมัน่คงแน่นอนในระบบกฎหมาย 
  การให้ฝ่ายปกครอง ตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายมีผลท าให้เกิดการคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนตามมา เพราะหากไม่มีหลกัดงักล่าวฝ่ายปกครองซ่ึงมีอ านาจรัฐอาจใชอ้  านาจ
ตามอ าเภอใจ หรือใชอ้  านาจในลกัษณะเกินเลยต่อความจ าเป็น ซ่ึงจะก่อให้เกิดปัญหากบัประชาชนได ้
ดงันั้น ในรัฐสมยัใหม่ซ่ึงให้ความส าคญักบัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงได้น าหลกัว่าดว้ย

                                                           
84 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 78.  หนา้ 170. 
85 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 294. 
86 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 23. 
87 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 23. 
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ความชอบดว้ยกฎหมายมาใช้เพื่อให้มีผลเป็นการเพิ่มการพิทกัษ์สิทธิเสรีภาพของประชาชนและ
เพื่อใหก้ารด าเนินการต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมาย88 
  แมห้ลกัวา่ดว้ยความชอบดว้ยกฎหมายจะท าให้การด าเนินการต่าง ๆ ของฝ่ายปกครอง
ตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมาย แต่ฝ่ายปกครองเองก็เป็นองค์กรส าคญัองค์กรหน่ึงที่มีอ  านาจ
ในการออกกฎหมายล าดบัรอง89 เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ ขอ้บงัคบั 
ค าสั่ง ฯลฯ มาใชก้บัประชาชนได ้การออกกฎหมายล าดบัรองของฝ่ายปกครองก็ตอ้งสอดคลอ้งกบั
หลกัว่าดว้ยการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย คือ ฝ่ายปกครองไม่สามารถออก
กฎหมายล าดบัรองไดถ้า้ไม่มีกฎหมายแม่บทให้อ านาจ และการออกกฎหมายล าดบัรองก็จะตอ้ง
ไม่ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายท่ีอยู่ในล าดบัท่ีสูงกว่า หลกัความชอบด้วยกฎหมายจึงมีผลท าให้การ
กระท าทุกอยา่งของฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นการปฏิบติัการทางปกครอง นิติกรรมทางปกครอง 
การออกกฎ ออกค าสั่งต่าง ๆ ตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจและตอ้งไม่ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายท่ีอยู่ใน
ล าดบัท่ีสูงกว่า90 ด้วยเหตุน้ี จึงท าให้ค  าว่า “ความชอบด้วยกฎหมาย” เป็นค าท่ีกวา้งมาก ไม่จ  ากดั
เฉพาะกฎหมาย (loi) ท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติัเท่านั้น แต่รวมถึง “กฎหมาย” ทุกประเภททั้งท่ีอยูสู่งกว่า
กฎหมาย (loi) ธรรมดา คือ รัฐธรรมนูญ หลกักฎหมายทัว่ไป กฎหมายระหวา่งประเทศ และ “กฎหมาย” 
ทุกประเภทท่ีอยูต่  ่ากวา่กฎหมาย (loi) ธรรมดา คือ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ขอ้บงัคบั 
ประกาศ ค าสั่ง ฯลฯ 
 2.4.3 ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับหลัก “ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทาง
ปกครอง” 
 เมื่อพิจารณาหลกัการย่อยทั้งสองของหลกั “ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า
ทางปกครอง” แลว้จะพบวา่หลกั “การกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย” นั้น เป็นหลกัการ
ท่ีตอ้งใช้บงัคบัโดยไม่มีขอ้ยกเวน้ใด ๆ ทั้งส้ิน องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะกระท าการฝ่าฝืน
กฎหมายไม่ไดไ้ม่วา่กรณีใด ๆ ส่วนหลกั “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” นั้น มุ่งคุม้ครองปัจเจกชนจาก
การกระท าขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของตนเป็นส าคญั ด้วยเหตุน้ี
องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถกระท าการใด ๆ อนัเป็นการกา้วล่วงแดนแห่งสิทธิของ
ราษฎรได ้หากไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจ91 สิทธิท่ีกล่าวถึงไม่ไดห้มายความเฉพาะสิทธิต่าง ๆ ท่ีปรากฏ
อยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยเท่านั้น แต่หมายถึงสิทธิท่ีราษฎรได้รับมาจากกฎหมาย

                                                           
88 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 294. 
89 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 295. 
90 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 310. 
91 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 24-25. 
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ระดบัพระราชบญัญตัิด ้วย  กรณีที่กล่าวมาน้ีดูจะไม่มีปัญหาใด ๆ ส าหรับการบงัคบัใช้หลกั 
“ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ  านาจ” แต่หากเป็นกรณีที่องคก์รเจา้หนา้ที่ฝ่ายปกครองไม่ไดก้ระท าการอนั
เป็นการกระทบสิทธิของบุคคล แต่กระท าการในลกัษณะท่ีส่งเสริมสนบัสนุนให้บุคคลนั้นใช้สิทธิ
ของตนไดอ้ย่างเต็มท่ี หรือองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระท าการในลกัษณะท่ีเป็นการให้ความ
ช่วยเหลือแก่ประชาชน กรณีดงักล่าวน้ียงัจ  าเป็นท่ีจะตอ้งเรียกร้องให้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง
ตอ้งกระท าการโดยมีฐานทางกฎหมายรองรับหรือไม่ กล่าวอีกนยัหน่ึง จ าเป็นท่ีรัฐสภาจะตอ้งตรา
กฎหมายก าหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวและมอบอ านาจให้องคก์รฝ่ายปกครองกระท าการ
หรือไม่ ปัญหาน้ียงัเป็นปัญหาท่ีหาขอ้ยุติท่ีแน่นอนในทางวิชาการไม่ได้92 ส าหรับระบบกฎหมายไทย 
พิจารณาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 แล้ว หลกั “ไม่มีกฎหมาย 
ไม่มีอ านาจ” ยอ่มมีความหมาย ดงัน้ี  
 มาตรการใด ๆ ขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการสร้างภาระ กา้วล่วง
เขา้ไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรจ าเป็นท่ีจะต้องมีฐานทางกฎหมายรองรับมาตรการ
ดงักล่าวนั้นเสมอ เช่น การใช้ก าลงัเขา้สลายการชุมนุมประทว้ง การยกเลิกใบอนุญาตประกอบ
กิจการสถานบริการ การเรียกให้บุคคลไปเขา้รับราชการทหาร การเขา้ตรวจค้นเคหะสถาน 
การลงโทษทางวนิยัแก่นกัศึกษา เป็นตน้ 
 มาตรการใด ๆ ขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการใหป้ระโยชน์แก่ราษฎร 
และไม่มีกฎหมายก าหนดเง่ือนไขการใช้มาตรการนั้นไวเ้ป็นพิเศษ องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง
อาจกระท าการได้แมว้่าจะไม่มีกฎหมายให้อ านาจไวอ้ย่างชัดแจง้ ทั้งน้ี การกระท าดงักล่าวของ
องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีให้ประโยชน์แก่ราษฎรนั้นจะตอ้งมีรากฐานความชอบธรรมในทาง
กฎหมายอนัเป็นผลเน่ืองมาจากการก าหนดกฎเกณฑ์ของรัฐสภาดว้ย เช่น การให้เงินอุดหนุนแก่
เกษตรกร การอนุญาตให้กู ้ยืมเงินไปใช้ในการประกอบเกษตรกรรมจะต้องมีการก าหนดวงเงิน
งบประมาณเพื่อการดงักล่าวไวใ้นกฎหมายงบประมาณรายจ่ายประจ าปี เป็นตน้ อย่างไรก็ตาม 
หากมาตรการขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงให้ประโยชน์แก่เอกชนรายใด รายหน่ึง หรือ
หลายรายเป็นมาตรการท่ีเห็นไดช้ดัว่ากระทบกบัสิทธิขั้นพื้นฐานของเอกชนรายอ่ืนแลว้ จ  าเป็นท่ี
จะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองอยา่งชดัแจง้เสมอ มิฉะนั้นแลว้ การกระท าขององค์กร
ฝ่ายปกครองอาจขดัต่อรัฐธรรมนูญได้93 

                                                           
92 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 78.  หนา้ 169. 
93 มาตรา 40 บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
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 มาตรการใด ๆ ขององค์กรเจา้หน้าที่ฝ่ายปกครองที่ไดร้ับการก าหนดข้ึนเพื่อใช้บงัคบั
ในความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบับุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์กบัรัฐเป็นพิเศษ เช่น ขา้ราชการ นกัเรียน 
นกัโทษ ทหารเกณฑ์ ฯลฯ ย่อมเป็นมาตรการที่จะตอ้งมีฐานทางกฎหมายรองรับอยา่งชดัแจง้ 
หากมาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีกระทบกับสิทธิของบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์กับรัฐเป็นพิเศษ
เหล่านั้น แต่หากมาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีก าหนดข้ึนเพื่อใชบ้งัคบักบับุคคลดงักล่าวในฐานะท่ี
เป็นส่วนหน่ึงขององค์กรไม่กระทบกับสิทธิส่วนบุคคลท่ีบุคคลนั้นมี องค์กรฝ่ายปกครองอาจ
ก าหนดมาตรการต่าง ๆ ได้ แมจ้ะไม่มีกฎหมายรองรับอย่างชัดแจง้ มาตรการใดเป็นมาตรการท่ี
กระทบกบัสิทธิส่วนบุคคล มาตรการใดเป็นมาตรการท่ีเพียงแต่ก าหนดข้ึนเพื่อให้วตัถุประสงคข์อง
องค์กรบรรลุผล และยงัถือไม่ไดว้่ากระทบกบัสิทธิส่วนบุคคลจะตอ้งพิจารณาเป็นกรณีไป เช่น 
การท่ีโรงเรียนประกาศก าหนดตารางสอนในเทอมถดัไปสลบัชัว่โมงเรียนวิชาคณิตศาสตร์กบัวิชา
แนะแนว ยงัถือไม่ได้ว่าการกระท าดงักล่าวกระทบสิทธิของเด็กนกัเรียน จึงไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งมี
กฎหมายใหอ้ านาจอยา่งชดัแจง้ เป็นตน้ 
 2.4.4 ข้อจ ากดัของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
 จากท่ีศึกษามาขา้งตน้ ท าให้เป็นท่ีเขา้ใจไดว้่า ในการด าเนินงานต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองนั้น 
ฝ่ายปกครองจะต้องยึดถือตวับทกฎหมายและหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ อย่างเคร่งครัดเป็นหลกัในการ
ท างาน94 ซ่ึงท าใหดู้เสมือนหน่ึงวา่ ฝ่ายปกครองไม่มี “เสรีภาพ” ใด ๆ ในการคิด แต่ในความเป็นจริงแลว้ 
กฎหมายจะเป็นส่ิงท่ีฝ่ายปกครองตอ้งยึดถือและปฏิบติัอยา่งเคร่งครัด95 แต่ในระบบกฎหมายปกครอง
ก็ไดเ้ปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองไดมี้ “เสรีภาพ” ในการด าเนินการบางเร่ืองโดยผา่นกลไกในการท างาน
ของฝ่ายปกครอง คือ กระบวนการคิดซ่ึงไดแ้ก่ อ านาจดุลพินิจ (pouvoir discrétionnaire) นอกจาก
อ านาจดุลพินิจแลว้ ในบางกรณี96 หากมีความจ าเป็นอย่างใหญ่หลวง หากฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติั
ตามกฎหมายแลว้จะไม่สามารถแกปั้ญหาของประเทศได ้หรืออาจท าให้เกิดปัญหาต่อประเทศชาติ
และประชาชน ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ฉุกเฉิน(la théorie des circonstances exceptionnelles) 
ก็เปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองไม่ตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายและกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ได ้เพื่อท่ีฝ่ายปกครอง
จะสามารถแก้ไขปัญหาของประเทศได้ทนัท่วงที ท้ายท่ีสุดระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศสได้

                                                           

 การจ ากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึน
เพ่ือรักษาความมัน่คงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขนัอย่างเป็นธรรม การป้องกนัหรือขจดัการกีดกนัหรือการ
ผกูขาด การคุม้ครองผูบ้ริโภค การจดัระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าท่ีจ าเป็นหรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอยา่งอ่ืน 
94 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2.  หนา้ 310. 
95 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 24. 
96 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 78.  หนา้ 169. 
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ยอมรับถึงการกระท าทางปกครองบางประเภท เช่น การกระท าของรัฐบาล (les actes de gouvernement) 
หรือมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง (les measures d’ ordre intérieur) วา่สามารถถูกตรวจสอบความชอบ
ดว้ยกฎหมายได ้
  1) อ านาจผูกพนั (Mandatory Power) คือ อ านาจที่กฎหมายให้แก่ฝ่ายปกครอง 
โดยบญัญตัิบงัคบัไวล้่วงหน้าว่า เมื่อมีขอ้เท็จจริงอย่างใดอย่างหน่ึงตามที่ไดก้  าหนดไวเ้กิดข้ึน 
ฝ่ายปกครองจะตอ้งกระท าการทางปกครองท่ีมีเน้ือความตามท่ีก าหนดไว ้โดยไม่มีเสรีภาพในการ
เลือกปฏิบ ัติ97 การกระท าทางปกครองที่ออกโดยเจ้าหน้าที่ ฝ่ายปกครองมีอ านาจผูกพ ันน้ี  
ฝ่ายปกครองเปรียบเสมือนเคร่ืองท างานอตัโนมติัให้แก่ฝ่ายนิติบญัญติัเท่านั้น กรณีน้ีการกระท า
ทางปกครองจึงตกอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายอยา่งสมบูรณ์98 
  2) อ านาจดุลพินิจ (Discretionary Power) คือ อ านาจที่กฎหมายให้แก่ฝ่ายปกครอง
โดยเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองตดัสินใจได้อย่างอิสระว่า เม่ือมีขอ้เท็จจริงอย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ี
ก าหนดไวเ้กิดข้ึน ตนสมควรจะกระท าการทางปกครองโดยมีเน้ือหาอย่างไร99 ดุลพินิจของ
ฝ่ายปกครองมี 2 ประเภท คือ  
   (1) ประการแรก ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจท่ีจะกระท าหรือไม่กระท าการทางปกครอง  
   (2) ประการท่ีสอง เม่ือฝ่ายปกครองเลือกท่ีจะกระท าการทางปกครอง ก็มีดุลพินิจ
เลือกวา่จะออกค าสั่งทางปกครองอยา่งใดในหลาย ๆ อยา่งท่ีกฎหมายก าหนดไว้100 
  ขอ้จ ากดัของหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย หมายถึง ส่ิงที่ท  าให้หลกัความชอบดว้ย
กฎหมายไม่อาจบงัคบัไดโ้ดยสมบูรณ์ ซ่ึงมีอยู ่2 ประการ คือ เร่ืองดุลพินิจของฝ่ายปกครองกบัหลกั
หรือทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ไม่ปกติ  
  ดุลพนิิจของฝ่ายปกครอง 
  ส าหรับเร่ืองดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้นจะเห็นได้ว่าดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็น
ขอ้จ ากดัของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองก็เพราะหากการกระท าทาง
ปกครองใดออกโดยฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ หลกัความชอบดว้ยกฎหมายจะครอบคลุมเฉพาะขอบเขต
ของการใชดุ้ลพินิจกบัการใช้ดุลพินิจให้ถูกตอ้งตามรัฐธรรมนูญเท่านั้น ไม่คลุมถึงความเหมาะสม
ของการกระท าทางปกครองในสถานการณ์ไม่ปกติ (La Theorie des criconstances exceptionnelles) 

                                                           
97 มานิตย ์จุมปา.  (2554).  ค ำอธิบำยกฎหมำยปกครอง เล่ม 3 ว่ำด้วยกำรกระท ำทำงปกครองและกำรควบคุมกำร
กระท ำทำงปกครอง ตอนที ่1 (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 75. 
98 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 78.  หนา้ 169. 
99 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 513. 
100 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 78.  หนา้ 171. 
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  การกระท าทางปกครองท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจน้ี ดุลพินิจ
ของฝ่ายปกครองไม่ก่อให้เกิดเสรีภาพอยา่งไร้ขอบเขต มิฉะนั้นแลว้ อ านาจดุลพินิจก็จะไม่แตกต่าง
กบัอ านาจพลการ101 การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองยงัตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 
กล่าวคือ การใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองจะตอ้งอยูภ่ายใตข้อบเขตท่ีกฎหมายก าหนด จะใชดุ้ลพินิจ
เกินกว่าที่กฎหมายก าหนดไวไ้ม่ได้102 นอกจากนั้น การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติั
ใหถู้กตอ้งตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ เช่น ในเร่ืองหลกัความเสมอภาค และหลกัความพอสมควรแก่เหตุ 
หรือหลักความได้สัดส่วน กล่าวคือ ภายใต้หลักความเสมอภาคในการวินิจฉัยเร่ืองต่าง ๆ ท่ีมี
ขอ้เท็จจริงอย่างเดียวกนั เมื่อฝ่ายปกครองไดเ้คยใช้ดุลพินิจเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง และไดก้ระท าการ
ทางปกครองให้แก่ประชาชนคนใดไปแลว้ ยอ่มผกูพนัท่ีจะวนิิจฉยัเร่ืองอยา่งเดียวกนัในลกัษณะเดิมอีก 
การจะเปล่ียนแปลงการกระท าทางปกครองท่ีออกให้ใหม่ จะตอ้งมีและแสดงเหตุผลพิเศษ ภายใต้
หลกัความสมควรแก่เหตุ (Ubermassverbot) หรือหลกัแห่งความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) 
การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองเพื่อให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์จะตอ้งเหมาะสม จ าเป็น และ
ได้สัดส่วนกบัเป้าหมายท่ีจะไดรั้บ103 
  เม่ือพิจารณาถึงขอบเขตของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง104 
จะเห็นวา่ในกรณีท่ีเป็นการกระท าทางปกครองท่ีออกโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจผูกพนันั้น 
การกระท าทางปกครองตกอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายอยา่งสมบูรณ์ ส่วนกรณีท่ีเป็นการ
กระท าทางปกครองท่ีออกโดยฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจนั้น การกระท าทางปกครองแยกออก
ไดเ้ป็น 2 ประการ คือ ความชอบดว้ยกฎหมายกบัความเหมาะสม เฉพาะในแง่ขอบเขตของการใช้
ดุลพินิจ การใช้ดุลพินิจให้ถูกตอ้งตามกฎหมายรัฐธรรมนูญเท่านั้นท่ีอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ย
กฎหมาย ส่วนความเหมาะสมเป็นดุลยพินิจของฝ่ายปกครองโดยแท ้
  ทฤษฎว่ีาด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ 
   (1) แนวคิดของทฤษฎีว่าดว้ยสถานการณ์ไม่ปกติ ในบางสถานการณ์ที่ไม่ปกติ 
การจะให้ฝ่ายปกครองปฏิบติัตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองเหมือน
ในภาวการณ์ปกติไม่ได ้ เพราะเป็นการเส่ียงต่อการท่ีจะท าให้การด าเนินงานในทางปกครองเป็น
อมัพาต105 ดังนั้น ในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติความจ าเป็นย่อมเป็นกฎหมาย ฝ่ายปกครองจึงไม่อยู่

                                                           
101 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 78.  หนา้ 174. 
102 อิสระ นิติทณัประภาศ.  (2529).  กฎหมำยปกครองเปรียบเทยีบ.  กรุงเทพฯ: ก่ิงจนัทรการพิมพ.์  หนา้ 106. 
103 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2538).  หลกักำรพืน้ฐำนของกฎหมำยปกครอง.  กรุงเทพฯ: ธรรมสาร.  หนา้ 34-35. 
104 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 78.  หนา้ 170. 
105 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 78.  หนา้ 169. 
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ภายใต้บงัคบัของหลักความชอบด้วยกฎหมายเหมือนในสถานการณ์ปกติ แต่อย่างไรก็ตาม 
การกระท าทางปกครองท่ีออกในสถานการณ์ไม่ปกติก็ตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย
ในสถานการณ์ไม่ปกติ106 
   (2) ลักษณะของสถานการณ์ไม่ปกติ อ านาจของฝ่ายปกครองท่ีได้รับในเม่ือมี
สถานการณ์ไม่ปกติบางคร้ังก็ก าหนดไวใ้นกฎหมายโดยตรง เช่น รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 
มาตรา 16 ให้อ านาจพิเศษแก่ประธานาธิบดีในสถานการณ์ไม่ปกติ ส าหรับประเทศไทยก็มี
พระราชบญัญตัิกฎอยัการศึก พุทธศกัราช 2457 และพระราชก าหนดการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 นอกจากนั้น หลกัว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติอาจเกิดจากแนว
ค าวินิจฉยัของศาล เช่น Conseil d’ Etat เคยวินิจฉยัไวว้า่ ในยามสงครามฝ่ายปกครองมีอ านาจพิเศษ
เพิ่มมากข้ึน เช่น อ านาจในการเรียกเกณฑ์บุคคลและทรัพยสิ์น นอกจากน้ี สถานการณ์ไม่ปกติ
อาจเกิดจากความไม่สงบ หรือเกิดจลาจลในทางการเมือง หรือสังคม เช่น สถานการณ์ฉุกเฉิน หรือ
สถานการณ์คบัขนั107 
   (3) ผลในทางกฎหมายของสถานการณ์ไม่ปกติ คือ เป็นการขยายอ านาจของ
ฝ่ายปกครองออกไปท าให้การกระท า หรือค าสั่งทางปกครองบางอยา่งท่ีฝ่ายปกครองไดใ้ช้ไปนั้น
ชอบด้วยกฎหมายทั้ง ๆ ที่หากเป็นในภาวการณ์ปกติ การกระท า หรือค าสั่งทางปกครองนั้นจะ
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เช่น การให้อ านาจ “เจา้หนา้ท่ีโดยพฤตินยั” ท าแทนเจา้หน้าท่ีท่ีมีอ านาจตาม
กฎหมาย ทั้งน้ี เน่ืองจากสถานการณ์จ าเป็นและรีบด่วนตอ้งด าเนินการบางอยา่ง108 
   (4) ขอบเขตของหลกัวา่ดว้ยสถานการณ์ไม่ปกติ ทฤษฎีวา่ดว้ยสถานการณ์ไม่ปกติ 
เป็นเพียงทฤษฎีที่ผ่อนคลายหลกัความชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น มิใช่เป็นขอ้ยกเวน้โดยเด็ดขาด 
จึงมิไดห้มายความว่า ในสถานการณ์ไม่ปกติจะงดใช้หลกัความชอบดว้ยกฎหมายโดยส้ินเชิง 
เป็นแต่เพียงว่าการจ ากดัอ านาจฝ่ายปกครอง โดยหลกัน้ีมีการผ่อนคลายและมีการจ ากดัอ านาจ
นอ้ยกวา่ในภาวะปกติ แต่ฝ่ายปกครองก็ตอ้งไม่ปฏิบติัการให้เกินขอบเขตแห่งอ านาจท่ีขยายออกไป109 
จึงอาจเรียกไดว้่าในสถานการณ์ไม่ปกติ ฝ่ายปกครองตกอยู่ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมาย
ในสถานการณ์ไม่ปกติ (ไม่อยู่ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายในภาวการณ์ปกติ) กล่าวคือ 

                                                           
106 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมำยมหำชน เล่ม 3. ทีม่ำและนิติวธีิ.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 286. 
107 ขวญัชยั สันตสวา่ง.  (2537).  กฎหมำยปกครองเปรียบเทียบ.  กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพม์หาวิทยาลยัรามค าแหง.  
หนา้ 126-127. 
108 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 106.  หนา้ 127-128. 
109 ประยูร กาญจนดุล.  (2524).  ค ำอธิบำยกฎหมำยปกครองเปรียบเทียบ.  เอกสารโรเนียวเย็บเล่ม คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 31. 
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การกระท าทางปกครอง หรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครองใช้นั้น ตอ้งมีความจ าเป็นท่ีฝ่ายปกครองตอ้ง
ด าเนินการเช่นนั้นเพื่อประโยชน์สาธารณะและจ าเป็นท่ีจะต้องขัดต่อกฎหมายท่ีใช้บังคับใน
ภาวการณ์ปกติ อีกทั้งนิติกรรมทางปกครอง หรือมาตรการที่ฝ่ายปกครองใช้นั้นตอ้งพอสมควร
ได้สัดส่วนกบัความจ าเป็นของเหตุการณ์เพียงพอ110 
 2.4.5 เหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
 ประเภทของเหตุของความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง อาจแบ่ง
ไดเ้ป็น 2 เหตุ คือ ความไม่ชอบด้วยกฎหมายในทางวิธีสบญัญติั กบัความไม่ชอบด้วยกฎหมาย
ในทางสารบญัญติั ซ่ึงแต่ละเหตุก็มีเหตุยอ่ยอยู ่ซ่ึงอาจแบ่งยอ่ย ๆ ได ้3 กรณี ดงัน้ี  
  1) ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในทางวธีิสบญัญติั 
   (1) การกระท าทางปกครองท่ีท าโดยปราศจากอ านาจ 
   การกระท าทางปกครองท่ีท าโดยปราศจากอ านาจจะเกิดข้ึนในกรณีท่ีฝ่ายปกครอง
ท่ีกระท าการทางปกครองเป็นผูไ้ม่มีอ านาจท่ีจะกระท าการทางปกครองนั้น เช่น ท่ีดินรกร้างวา่งเปล่า
อนัเป็นสาธารณสมบติัของแผน่ดินนั้น ถา้รัฐบาลตอ้งการจะหวงห้าม หรือสงวนไว ้จะตอ้งกระท า
โดยออกประกาศเป็นพระราชกฤษฎีกา ตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการหวงหา้มท่ีดินรกร้างวา่งเปล่า
อนัเป็นสาธารณสมบติัของแผ่นดิน พ.ศ. 2477 มาตรา 4 และมาตรา 5 เพียงแต่ทางจงัหวดัมีค าสั่ง
หวงหา้ม หรือสงวนท่ีรกร้างวา่งเปล่าไวเ้ป็นท่ีหวงหา้มนั้นยงัหาเป็นการถูกตอ้งชอบดว้ยกฎหมายไม่ 
(ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 280/2494)111 ความไม่มีอ านาจของฝ่ายปกครองน้ีอาจเกิดข้ึนไดห้ลายสาเหตุ 
เช่น เน่ืองจากออกโดยฝ่ายปกครองท่ีไม่มีอ านาจ (ratione personae) ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 280/2494 
หมายถึง การท่ีค าสั่งทางปกครองเกิดจากฝ่ายปกครองท่ีไม่ไดมี้อ านาจในการออกค าสั่งทางปกครองนั้น 
หรือไม่มีอ านาจเพราะเน้ือหา (ratione materiae) หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครอง
ท่ีนอกขอบเขตอ านาจของตน112  
 

                                                           
110 ขวญัชยั สนัตสวา่ง.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 107.  หนา้ 127-128. 

111 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 280/2494 ท่ีดินรกร้างวา่งเปล่าอนัเป็นสาธารณะสมบติัของแผ่นดินนั้นถา้รัฐบาลตอ้งการจะ
หวงห้าม หรือสงวนไว ้จะตอ้งกระท าโดยออกประกาศเป็นพระราชกฤษฎีกาตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการหวงหา้ม
ท่ีดินรกร้างวา่งเปล่าอนัเป็นสาธารณะสมบติัของแผ่นดิน 2478 มาตรา 4 และ 5 เพียงแต่ทางจงัหวดัมีค าสั่งหวงห้าม
หรือสงวนท่ีรกร้างว่างเปล่าไวเ้ป็นท่ีหลวงหวงห้ามนั้นยงัหาเป็นการถูกตอ้งชอบดว้ยกฎหมายไม่ จึงยงัถือวา่เป็นท่ี
หลวงหวงห้ามไม่ไดน้ายอ าเภอประกาศถอนใบเหยียบย  ่าท่ีดินของราษฎร โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ราษฎรผูน้ั้นยอ่ม
มีอ านาจฟ้องศาลขอใหส้ัง่เพิกถอนประกาศถอนใบเหยียบย  ่านั้นเสียได.้ 

112 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 517-520. 
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   (2) การกระท าทางปกครองท่ีท าโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนวธีิการ 
   ในการท่ีฝ่ายปกครองจะกระท าการทางปกครอง กฎหมายจะก าหนดขั้นตอนต่าง ๆ 
ไวเ้พื่อเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดงันั้น ในการท่ีฝ่ายปกครองจะกระท าการทาง
ปกครอง ฝ่ายปกครองก็จะตอ้งปฏิบติัตามขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ฉะนั้น เม่ือกฎหมาย
ก าหนดขั้นตอนก่อนกระท าการทางปกครอง แต่ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบติัตาม การกระท าทางปกครอง
ท่ีออกมานั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย113 เช่น เม่ือคณะกรรมการส่วนจงัหวดัป้องกนัการคา้ก าไรเกินควร
ไดร้ะบุช่ือ หรือประเภทส่ิงของและสั่งห้ามมิให้คา้ก าไรเกินควรแลว้ คณะกรรมการจะตอ้งระบุ
เขตทอ้งที่ใดทอ้งที่หน่ึง หรือทั้งหมดเป็นทอ้งที่สั่งห้ามมิให้คา้ก าไรเกินควร เมื่อคณะกรรมการ
ยงัมิไดก้ าหนดให้ปรากฏชดัแลว้ประกาศห้ามเคล่ือนยา้ยโค กระบือท่ีมีชีวิตเขา้ไปในเขตทอ้งท่ีท่ีจะ
สั่งห้าม จึงแสดงวา่ฝ่ายปกครองมิไดป้ฏิบติัการตามล าดบัก่อนหลงัดงักฎหมายก าหนดไว ้ประกาศ
ของคณะกรรมการในกรณีน้ีจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (ค าพิพากษาศาลฎีกา 533/2512 )114 
   (3) การกระท าทางปกครองท่ีท าโดยไม่ตอ้งตามแบบ 
   การกระท าทางปกครองท่ีออกโดยไม่ตอ้งตามแบบ115 ต่างจากการกระท าทางปกครอง
ท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอนวิธีการ ในแง่ท่ีการกระท าทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตาม
ขั้นตอนวิธีการเป็นเร่ืองของการไม่ท าตาม “กระบวนการ” ในการกระท าทางปกครอง ส่วนการกระท า
ทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตามแบบเป็นเร่ืองของการไม่ท าตาม “รูปแบบภายนอก” ของการ
กระท าทางปกครอง ตวัอยา่งการกระท าทางปกครองท่ีออกโดยไม่ถูกตอ้งตามแบบ เช่น พระราชบญัญติั
โรคระบาดสัตว ์พ.ศ. 2499 มาตรา 18 วางหลกัวา่ “ภายในเขตโรคระบาด หรือเขตสงสัยว่ามีโรคระบาด
ตามมาตรา 15 หรือเขตโรคระบาดชัว่คราวตามมาตรา 16 ให้สัตวแพทยมี์อ านาจตามมาตรา 10 และ
ใหมี้อ านาจดงัต่อไปน้ีอีกดว้ย คือ (1) ออกประกาศ หรือสั่งเป็นหนงัสือใหบ้รรดาเจา้ของแจง้จ านวน
สัตวบ์างชนิด และถา้เห็นสมควรจะให้น าสัตวน์ั้นมาให้ไดรั้บการตรวจหรือป้องกนัโรคระบาดก็ได ้
ฯลฯ สัตวแพทยป์ระกาศเป็นหนงัสือก าหนดเขตทอ้งท่ีเป็นเขตโรคระบาดชัว่คราว แลว้ประกาศดว้ย
วาจาใหจ้ าเลยผูเ้ป็นเจา้ของครอบครองสัตวแ์จง้จ านวนโค กระบือ และใหน้ าโค กระบือ มาใหต้รวจ

                                                           
113 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 521-530. 
114 ค  าพิพากษาศาลฎีกา 533/2512 เม่ือคณะกรรมการส่วนจงัหวดัป้องกนัการคา้ก าไรเกินควรไดร้ะบุช่ือหรือประเภท
ส่ิงของและสั่งห้ามมิให้คา้ก าไรเกินควรแลว้คณะกรรมการจะตอ้งระบุเขตทอ้งท่ีใดทอ้งท่ีหน่ึงหรือทั้งหมดเป็นทอ้งท่ี
สั่งห้ามมิให้คา้ก าไรเกินควร เม่ือคณะกรรมการยงัมิไดก้ าหนดให้ปรากฏชดัแลว้ประกาศห้ามเคล่ือนยา้ยโคกระบือมี
ชีวิตเขา้ไปในเขตทอ้งท่ี ท่ีจะสั่งห้ามจึงแสดงวา่มิไดป้ฏิบติัการตามล าดบัก่อนหลงัดงักฎหมายก าหนดไวป้ระกาศของ
คณะกรรมการในกรณีน้ีจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
115 มานิตย ์จุมปา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 79.  หนา้ 531. 
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และฉีดยา มีปัญหาว่า การประกาศด้วยวาจาของสัตวแพทยช์อบด้วยกฎหมายหรือไม่ ศาลฎีกา
วินิจฉัยว่า “ศาลฎีกาพิจารณาเห็นว่า จะออกเป็นรูปประกาศ หรือรูปค าสั่งก็ตามจะต้องท าเป็น
หนังสือทั้งนั้น ท่ีว่า “ออกประกาศหรือสั่งเป็นหนังสือ” คือ ประสงค์ให้เป็นหลักฐานสามารถ
ตรวจสอบไดว้่า ประกาศไวอ้ย่างไร หรือสั่งไวอ้ย่างไร ถา้ตีความตามฎีกาของโจทก์ คือ ให้ออก
ประกาศดว้ยวาจาได ้ยอ่มปราศจากหลกัฐานและเป็นช่องทางให้โตเ้ถียงกนัได ้หาใช่ความประสงค์
ของกฎหมายมาตราน้ีไม่ เพราะมาตราน้ีมุ่งบงัคบัเอากบัประชาชนควรวินิจฉยัตีความให้เป็นยุติธรรม
แก่ประชาชน และหลกัการวินิจฉัยตีความตามกฎหมายในส่วนอาญาจ าเป็นตอ้งระลึกถึงสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลประกอบด้วย ถ้ายอมให้ประกาศบงัคบัเอากบัประชาชนด้วยวาจาในกรณีเช่นเร่ืองน้ี หาก
ขอ้ความท่ีกล่าวประกาศดว้ยวาจาท่ีบิดเบือนหรือผดิเพี้ยนผนัแปรไปประการใด ประชาชนอาจไดรั้บ
ความเดือนร้อน ไม่ชอบดว้ยการวนิิจฉยัตีความตามกฎหมาย” (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1012/2503)116 
  2) ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายในทางสารบญัญติั 
   (1) การกระท าทางปกครองท่ีท าโดยมีเน้ือหาไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
   การกระท าทางปกครองท่ีออกโดยมีเน้ือหาไม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ี บางคร้ังเรียกวา่
เป็นการกระท าทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนกฎหมายโดยตรง ซ่ึงหมายถึง การกระท าทางปกครองท่ีมี
เน้ือหาไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย โดยหลกัแลว้ฝ่ายปกครองตอ้งกระท าการทางปกครองท่ีมีเน้ือความท่ี
กฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น ฝ่ายปกครองจึงไม่อาจท่ีจะเลือกก าหนดเน้ือความของการกระท าทางปกครอง
ตามใจชอบได ้เช่น ตามเทศบญัญติัของเทศบาลนครกรุงเทพมหานคร เร่ือง ควบคุมการก่อสร้างอาคาร 
พ.ศ. 2483 (ซ่ึงใชอ้ยูใ่นขณะนั้น) ขอ้ 59 และขอ้ 60 ไดว้างหลกัไวว้า่ การปลูกสร้างอาคารซ่ึงอยูริ่มถนน
ท่ีมีความกวา้งไม่ถึง 8 เมตร แต่ไม่น้อยกว่า 4 เมตร อนุญาตให้ปลูกสร้างไดสู้งไม่เกิน 8 เมตร บริเวณ
หน้าอาคารของจ าเลยท่ี 1 ติดซอยหรือขอบถนน กวา้ง 5.60 เมตร หรือ 5.40 เมตร เท่านั้ น การท่ี
กรุงเทพมหานคร จ าเลยท่ี 2 โดยหวัหนา้เขตจ าเลยท่ี 4 อนุญาตให้จ  าเลยท่ี 1 ปลูกสร้างอาคารพิพาท
สูงเกิน 8 เมตร จึงไม่ชอบดว้ยเทศบญัญติัดงักล่าว แมจ้ะก าหนดให้ปลูกสร้างร่นห่างจากขอบซอยเขา้ไป
ดา้นหลงัอีก 3 เมตรก็ตาม (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2949/2526 ประชุมใหญ่)117 
                                                           
116 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1012/2503 “ออกประกาศหรือสั่งเป็นหนังสือ” ในมาตรา 18 (1) แห่งพระราชบญัญติั
โรคระบาดสตัว ์พ.ศ. 2499 ค าวา่ “ออกประกาศ” หมายความวา่ ออกประกาศเป็นหนงัสือ หาใช่ออกประกาศดว้ยวาจา
ก็ไดไ้ม่ เพราะมาตราน้ีมุ่งบงัคบัเอากบัประชาชน ถา้ตีความวา่ออกประกาศดว้ยวาจาก็ใชไ้ด ้ก็ยอ่มปราศจากหลกัฐาน
และเป็นช่องทางให้โตเ้ถียงกนัได ้ สตัวแพทยป์ระกาศเป็นหนงัสือก าหนดเขตโรคระบาดชัว่คราวและประกาศดว้ยวาจา
ให้จ าเลยและเจ้าของสัตวแ์จง้จ านวน โค กระบือ และให้น าโคกระบือมาให้ตรวจและฉีดยา จ าเลยฝ่าฝืน ยงัไม่เป็น
ความผิดเพราะสตัวแพทยป์ระกาศดว้ยวาจามิใช่เป็นหนงัสือ. 
117 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2949/2526.  ประชุมใหญ่ ตามเทศบญัญติัของเทศบาลนครหลวงกรุงเทพ เร่ืองควบคุมการ
ก่อสร้างอาคาร พ.ศ. 2483 ขอ้ 59 และ 60 การปลูกสร้างอาคารซ่ึงอยูริ่มถนนท่ีมีความกวา้งไม่ถึง 8 เมตร แต่ไม่นอ้ยกวา่ 
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   (2) การกระท าทางปกครองท่ีท าโดยมีมูลเหตุจูงใจท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
   การกระท าทางปกครองท่ีออกโดยมีมูลเหตุจูงใจท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายน้ี ตอ้งยอ้น
พิจารณาวา่เพราะเหตุใดจึงไดมี้การกระท าทางปกครองนั้น ถา้หากปรากฏวา่การกระท าทางปกครองออก
โดยส าคญัผิดในขอ้เท็จจริง หรือส าคญัผิดในขอ้กฎหมาย การกระท าทางปกครองนั้นก็ยอ่มไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย ท่ีวา่ส าคญัผิดในขอ้เท็จจริง คือ การกระท าทางปกครองออกโดยอาศยัขอ้เท็จจริงซ่ึงไม่มีอยูจ่ริง 
ส่วนส าคญัผิดในขอ้กฎหมาย คือ การกระท าทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองอาศยัอ านาจตามกฎหมาย
เร่ืองหน่ึง แต่ความจริงกฎหมายท่ีให้อ านาจกระท าทางปกครองเช่นนั้นไม่มีอยู่ หรือการกระท าทาง
ปกครองท่ีออกเพราะฝ่ายปกครองตีความกฎหมายผิดพลาด เช่น เม่ือประสบอนัตรายแลว้ ลูกจา้งโจทก์
ไปท างานตามปกติทุกวนั แต่จ าเลย (กรมแรงงาน) ฟังขอ้เทจ็จริงผิดไปวา่ลูกจา้งโจทก์ไม่สามารถท างาน
ไดเ้ป็นเวลา 21 วนั จึงไดอ้อกค าสั่งให้โจทก์จ่ายค่าทดแทนกรณีลูกจา้งไม่สามารถท างานได ้ค าสั่งของ
จ าเลยจึงไม่ชอบและแมโ้จทก์จะเป็นผูท้  าให้จ  าเลยเขา้ใจขอ้เท็จจริงน้ีผิดไปก็ตาม (ค าพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 3176/2525)118 

                                                           

4 เมตร อนุญาตใหป้ลูกสร้างไดสู้งไม่เกิน 8 เมตร บริเวณหนา้อาคารของจ าเลยท่ี 1 ติดขอบซอยหรือขอบถนนกวา้ง 4.60 
หรือ 5.40 เมตรเท่านั้น การท่ีกรุงเทพมหานคร จ าเลยท่ี 2 โดยหวัหนา้เขตจ าเลยท่ี 4 อนุญาตใหจ้ าเลยท่ี 1 ปลูกสร้างอาคาร
พิพาทสูงเกิน 8 เมตรจึงไม่ชอบดว้ยเทศบญัญติัดงักล่าว แมจ้ะก าหนดใหป้ลูกสร้างร่นห่างจากซอยเขา้ไปดา้นหลงั
อีก 3 เมตรก็ตาม การท่ีศาลพิพากษาเพิกถอนใบอนุญาตใหป้ลูกสร้างอาคารพิพาทส่วนท่ีสูงเกิน 8 เมตร หาเป็นการกา้ว
ล่วงเขา้ไปวนิิจฉัยในเร่ืองการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายบริหารไม่ เพราะการอนุญาตใหป้ลูกสร้างอาคารพิพาทเกิดข้ึนจากฝ่าย
บริหารปฏิบติัฝ่าฝืนบทบญัญติัของกฎหมาย ศาลยติุธรรมยอ่มมีอ านาจพิจารณาพิพากษาไดว้า่ค  าสั่งของฝ่ายบริหารนั้น
ถูกตอ้งชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่   ก่อนจ าเลยสร้างอาคารพิพาท บา้นของโจทก์ไดรั้บลมและแสงสว่างจากภายนอก
พอสมควร เม่ือจ าเลยสร้างอาคารพิพาทแลว้ ลมไม่พดัเขา้ไปในบา้นของโจทก์และแสงสว่างก็ลดนอ้ยลง อาคารพิพาท
สูงกวา่บา้นโจทก์มากอาคารท่ีจ าเลยสร้างปิดกั้นทางลมท่ีพดัจากทางดา้นทิศใตถึ้งปีละ 6 เดือนและปิดกั้นแสงสวา่งเป็น
เหตุให้โจทก์ตอ้งใชแ้สงไฟฟ้าในเวลากลางวนั ดงัน้ีการกระท าของจ าเลยจึงเป็นการละเมิดต่อโจทก์ แมจ้ าเลยจะมีแดน
กรรมสิทธ์ิเหนือพน้ดินของตน แต่ก็ตอ้งอยู่ในบงัคบัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420 การใชสิ้ทธิ
ปลูกสร้างอาคารของจ าเลยเป็นเหตุใหโ้จทก์ซ่ึงเป็นเจา้ของบา้นไดรั้บความเดือดร้อนร าคาญเกินท่ีควรคาดหมายไดว้่าจะ
เป็นไปตามปกติและเหตุอนัสมควร เพราะตรงท่ีจ าเลยปลูกสร้างอาคารพิพาทเป็นย่านประชาชนอยู่อาศยั ไม่ใช่ย่าน
การคา้หรือประกอบธุรกิจ โจทกจึ์งมีสิทธิท่ีจะก าจดัความเดือดร้อนร าคาญให้ส้ินไปไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 1337  (ประชุมใหญ่คร้ังท่ี 10/2526). 
118 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3176/2525 เม่ือปรากฏวา่หลงัจากประสบอนัตรายแลว้ลูกจา้งโจทก์ไปท างานตามปกติทุกวนั 
แต่จ าเลยฟังขอ้เท็จจริงผิดไปว่าลูกจา้งโจทก์ไม่สามารถท างานได้เป็นเวลา 21 วนั จึงได้ออกค าสั่งให้โจทก์จ่ายค่า
ทดแทนกรณีลูกจา้งไม่สามารถท างานได ้ค าสั่งของจ าเลยจึงไม่ชอบ และแมโ้จทก์จะเป็นผูท้  าให้จ าเลยเขา้ใจ
ขอ้เท็จจริงน้ีผิดไปก็ตาม การเพิกถอนค าสั่งของจ าเลยอนัเกิดจากความเขา้ใจผิดก็ไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่
จ าเลยแต่อยา่งใด ทั้งหามีกฎหมายใดบญัญติัใหโ้จทกส้ิ์นสิทธิท่ีจะน าคดีมาสู่ศาลในกรณีน้ีไม่ โจทกจึ์งมีอ านาจฟ้อง. 
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   (3) การกระท าทางปกครองท่ีท าโดยมีวตัถุประสงคไ์ม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
   การกระท าทางปกครองท่ีท าโดยมีวตัถุประสงคไ์ม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ี บางคร้ังเรียกวา่
เป็นการกระท าทางปกครองท่ีท าโดยมีการบิดเบือนอ านาจ (abuse of power) หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครอง
ใชอ้ านาจกระท าการทางปกครองอย่างจงใจเพื่อให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์อยา่งอ่ืนนอกเหนือไปจาก
วตัถุประสงค์ของกฎหมายท่ีให้อ านาจไว ้เช่น พระราชบญัญติัป้องกนัการคา้ก าไรเกินควร พ.ศ. 2490 
มาตรา 8 ให้คณะกรรมการคา้ก าไรเกินควรส่วนจงัหวดัออกประกาศสั่งการไดเ้ฉพาะท่ีเก่ียวกบัการ
หา้มมิใหค้า้ก าไรเกินควร การออกประกาศห้ามน าไมอ้อกนอกเขตเพื่อป้องกนัการลกัลอบตดัฟันไมห้วง
ห้ามนั้น ไม่เก่ียวแก่การห้ามคา้ก าไรเกินควร เป็นการนอกขอบอ านาจ ประกาศดงักล่าวไม่ชอบด้วย
กฎหมาย (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 284/2498)119 

2.5 ประเภทและล าดับศักดิ์ของกฎหมาย  

 กฎหมายและระเบียบในการปกครองหมู่ชนซ่ึงแต่ละประเทศไดใ้ชก้ฎหมายเป็นกติกาในการ
ปกครองประเทศ มีการใชก้ฎหมายในการปกครองประเทศ ซ่ึงอาจแบ่งประเภทของกฎหมายได ้ดงัน้ี  

 2.5.1 ประเภทของกฎหมาย  
 กฎหมายอาจแบ่งออกเป็นประเภทต่าง ๆ ได ้ดงัน้ี 
  1) กฎหมายมหาชน เป็นกฎหมายท่ีบญัญติัถึงความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบัเอกชน ไดแ้ก่
ราษฎรทัว่ไปในฐานะท่ีรัฐเป็นฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือกว่าราษฎร ได้แก่ กฎหมายรัฐธรรมนูญ 
กฎหมายปกครอง กฎหมายอาญา พระธรรมนูญศาลยุติธรรม กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และ
กฎหมายวธีิพิจารณาความแพ่ง 
  2) กฎหมายเอกชน เป็นกฎหมายท่ีบญัญติัถึงความสัมพนัธ์ระหว่างเอกชนต่อเอกชน
ในฐานะเท่าเทียมกนั ไดแ้ก่ กฎหมายแพง่และพาณิชย ์เป็นตน้ 
  3) กฎหมายระหว่างประเทศ คือ กฎหมายที่ก าหนดความเก่ียวพนัระหว่างประเทศ
ต่อประเทศ หรือรัฐต่อรัฐ แบ่งออกเป็น 3 แผนก คือ 
   (1) กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมือง 
   (2) กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบุคคล 
   (3) กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีอาญา 

                                                           
119 ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 284/2498 ประกาศคณะกรรมการฯ ตามพระราชบญัญติัป้องกนัการคา้ก าไรเกินควร พ.ศ. 2490 
มาตรา 8 หา้มน าไมอ้อกนอกเขตเพ่ือป้องกนัการลกัลอบตดัฟันไมห้วงหา้มนั้น ไม่เก่ียวแก่การหา้มคา้ก าไรเกินควร เป็น
การนอกขอบอ านาจ ผูท่ี้ฝ่าฝืนไม่มีความผิด. 



48 

 2.5.2 ล าดับศักดิ์ของกฎหมาย 
 ล าดบัชั้นของกฎหมาย หรือล าดบัศกัด์ิของกฎหมาย หมายถึง ล าดบัศกัด์ิของกฎหมาย
ในประเทศไทยมีไวเ้พื่อบ่งบอกถึงระดบัสูงต ่าและความส าคญัของกฎหมายแต่ละประเภทรวมไปถึง
ภาพรวมของกฎหมายที่ใชก้นั กฎหมายที่มีล  าดบัศกัด์ิต ่ากวา่จะขดัหรือแยง้กฎหมายหรือกฎที่มี
ล าดบัศกัด์ิสูงกว่ามิได ้และผูใ้ดจะออกกฎหมายหรือกฎล าดบัรองมาใช้บงัคบักบัผูอ่ื้นโดยปราศจาก
อ านาจท่ีกฎหมายใหอ้ านาจไวมิ้ได้120 
 กฎหมายในล าดบัพระราชบญัญติั หรือ พระราชก าหนด และกฎหมายล าดบัอนุบญัญติั คือ
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ระเบียบ ขอ้บงัคบั ประกาศ ค าสั่ง จะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญไม่ได ้
และกฎหมายล าดบัอนุบญัญติัก็จะขดัแยง้กบักฎหมายล าดบัพระราชบญัญติัหรือพระราชก าหนดไม่ได้
เช่นกนั และกฎหมาย กฎ หรือ อนุบญัญติัล าดบัศกัด์ิหน่ึง ๆ จะออกมาบงัคบัใช้ไดก้็แต่โดยมีกฎหมาย
หรือกฎท่ีล าดบัศกัด์ิสูงกว่าบญัญติัหรือก าหนดให้อ านาจไวเ้ท่านั้น การจดัล าดบัศกัด์ิของกฎหมายมี
ความส าคญัต่อกระบวนวิธีการต่าง ๆ ทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการใช ้การตีความ การยกเลิกกฎหมาย 
และขจดัความขดั หรือแยง้เม่ือเกิดปัญหากฎหมายหลายรูปแบบท่ีมีเน้ือหาขดัหรือแยง้กนั  
 ประเทศไทยไม่ไดมี้การบญัญติัเร่ืองล าดบัศกัด์ิของกฎหมายไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรแต่เม่ือ
พิเคราะห์จากรัฐธรรมนูญตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั แสดงให้เห็นว่าในระบบกฎหมายของประเทศไทย
ไดมี้การจดัระบบเร่ืองล าดบัศกัด์ิของกฎหมายโดยดูจากมาตราต่าง ๆ ท่ีก าหนดในรัฐธรรมนูญ เช่น 
หากกฎหมายฉบบัใดมีล าดบัศกัด์ิของกฎหมายสูงกวา่ กฎหมายฉบบัอ่ืนท่ีอยูใ่นล าดบัต ่ากวา่จะมีเน้ือหา
ขดัหรือแยง้กบักฎหมายสูงกวา่นั้นมิได้121 โดยแบ่งไดด้งัน้ี  
  1) กฎหมายรัฐธรรมนูญ คือ กฎหมายท่ีสูงสุดในการจดัระเบียบการปกครองประเทศ 
ซ่ึงจะวางระเบียบแห่งอ านาจสูงสุดของรัฐหรืออ านาจอธิปไตย ไดแ้ก่ อ านาจนิติบญัญติั อ านาจบริหาร 
และอ านาจตุลาการ ตลอดจนก าหนดสิทธิเสรีภาพและอ านาจหนา้ท่ีของประชาชนชาวไทย กฎหมายอ่ืน
จะขดัหรือแยง้กบักฎหมายรัฐธรรมนูญไม่ได้122 
  2) พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ คือ กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญท่ีตราข้ึน
ในรูปแบบพระราชบญัญติั ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดบ้ญัญติัให้มีข้ึนอีกรูปแบบหน่ึง

                                                           
120 สถาบนัพระปกเกลา้.  (2544).  สำรำนุกรมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย.  กรุงเทพฯ: องคก์ารคา้ของคุรุสภา.  
หนา้ 1. 
121 มานิตย ์จุมปา.  (2549).  ศักดิข์องกฎหมำยกรณีกฎหมำยศักดิต์ ่ำกว่ำยกเลกิหรือแก้ไขกฎหมำยที่มีศักดิสู์งกว่ำ.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.law.chula.ac.th.  [2556, 19 สิงหาคม]. 
122 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2552).  กฎหมำยรัฐธรรมนูญ: แนวคิดและประสบกำรณ์ของต่ำงประเทศ. กรุงเทพฯ: 
วญิญูชน.  หนา้ 305. 
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ในระบบบทกฎหมายไทย เพื่อก าหนดรายละเอียดซ่ึงเป็นกฎเกณฑ์ส าคัญเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย บางมาตราท่ีบญัญติัหลกัการไวอ้ยา่งกวา้ง ๆ ในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง 
ให้มีความกระจ่างแจง้ ชดัเจนและสมบูรณ์ยิ่งข้ึน โดยไม่ตอ้งบญัญติัไวใ้นตวับทแห่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยให้มีความยาวมากเกินไป และเพื่อท่ีจะไดส้ะดวกแก่การแกไ้ขเพิ่มเติม โดยไม่ตอ้ง
ด าเนินการตามวธีิการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญท่ีท าไดย้ากกวา่การแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติั123  
  3) ประมวลกฎหมายและพระราชบญัญตัิ (พ.ร.บ.) ประมวลกฎหมาย คือ กฎหมาย
ลายลักษณ์อกัษรท่ีบญัญัติหรือตราข้ึนโดยรวบรวมจัดเอาบทบัญญัติเก่ียวกับกฎหมายท่ีเป็นเร่ือง
เดียวกนัเอามารวมเป็นหมวดหมู่ วางหลกัเกณฑ์ให้อยู่ในท่ีเดียวกนัและมีขอ้ความเก่ียวเน่ืองติดต่อกนั
อยา่งเป็นระเบียบ เช่น ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ประมวลรัษฎากร ซ่ึงมีฐานะหรือ
ล าดบัศกัด์ิเท่ากบัพระราชบญัญติั ส่วนพระราชบญัญติั คือ กฎหมายที่พระมหากษตัริยท์รงตราข้ึน
โดยค าแนะน าและยินยอมของรัฐสภา เป็นกฎหมายหลักท่ีส าคัญท่ีบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน 
พระราชบญัญติัเป็นกฎหมายล าดบัรองลงมาจากรัฐธรรมนูญ  
  4) พระราชก าหนด (พ.ร.ก.) คือ กฎหมายท่ีพระมหากษตัริยท์รงตราข้ึนตามค าแนะน าของ
คณะรัฐมนตรี การตราพระราชก าหนดให้กระท าไดเ้ฉพาะเม่ือคณะรัฐมนตรีเห็นวา่เป็นกรณีฉุกเฉินท่ีมี
ความจ าเป็นเร่งด่วนอนัมิอาจหลีกเล่ียงได ้และตอ้งเป็นกรณีเพื่อจะรักษาความปลอดภยัของประเทศหรือ
ความปลอดภยัของสาธารณะ หรือความมัน่คงทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ 
เม่ือไดป้ระกาศใช้แลว้ตอ้งเสนอพระราชก าหนดนั้นต่อสภาทนัที ถา้อนุมติัก็มีผลเป็นพระราชบญัญติั
ต่อไป ถ้ารัฐสภาไม่อนุมัติก็ตกไป แต่จะไม่กระทบกระเทือนกับกิจการที่ท  าไประหว่างใช้
พระราชก าหนดนั้น  
  5) พระราชกฤษฎีกา (พ.ร.ฎ.) คือกฎหมายท่ีพระมหากษตัริยท์รงตราข้ึนตามค าแนะน าของ
คณะรัฐมนตรี พระราชกฤษฎีกาไม่สามารถออกมาขดัหรือแยง้กบักฎหมายแม่บท ถา้กฎหมายแม่บท
ถูกยกเลิก พระราชกฤษฎีกาก็ถือว่าถูกยกเลิกไปด้วย เช่น พระราชกฤษฎีกาแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
รัษฎากร พ.ศ. 2552 เป็นตน้ 
  6) กฎกระทรวง คือกฎหมายท่ีรัฐมนตรีผูรั้กษาการตามพระราชบญัญติัอนัเป็นกฎหมาย
แม่บทออกมาเพื่อด าเนินการให้เป็นไปตามพระราชบญัญติันั้น ๆ กฎกระทรวงจึงเป็นกฎหมายบริวารท่ี
ก าหนดรายละเอียดของกฎหมายแม่บทอีกต่อหน่ึง กฎกระทรวงจะออกมาขดัหรือแยง้กบักฎหมายแม่บท

                                                           
123 มานิตย ์จุมปา.  (2549).  ศักดิข์องกฎหมำยกรณีกฎหมำยศักดิต์ ่ำกว่ำยกเลกิหรือแก้ไขกฎหมำยที่มีศักดิสู์งกว่ำ.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.law.chula.ac.th.  [2556, 19 สิงหาคม]. 
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ไม่ได้ และกฎหมายแม่บทถูกยกเลิก กฎกระทรวงนั้นต้องถูกยกเลิกด้วย เช่น กฎกระทรวงว่าด้วย
สุขลกัษณะของตลาด พ.ศ. 2551 เป็นตน้ 
  7) ประกาศ ระเบียบ ขอ้บงัคบั และค าสั่ง คือ กฎหมายปลีกย่อยประเภทท่ีเป็นเร่ืองเล็ก ๆ 
นอ้ย ๆ ไดแ้ก่ เร่ืองระเบียบการปฏิบติัราชการภายในการท่ีจะน ากฎหมายปลีกยอ่ยเหล่าน้ีไปประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษา ตอ้งเป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดไวใ้ห้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา แต่ถา้
ในกฎหมายไม่ไดก้  าหนดไวก้็อยู่ในดุลยพินิจของผูมี้อ  านาจวา่จะประกาศในราชกิจจานุเบกษาหรือไม่ 
ซ่ึงประกาศ ระเบียบ ขอ้บงัคบั ค าสั่งเหล่าน้ีมีผลเป็นกฎหมายเช่นกนั เช่น ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี
วา่ดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิด พ.ศ. 2539 เป็นตน้ 
  8) กฎหมายท่ีออกโดยองค์กรปกครองตนเอง หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน ได้แก่
ขอ้บญัญติักรุงเทพมหานคร ขอ้บญัญติัเมืองพทัยา ขอ้บญัญติัจงัหวดั เทศบญัญติั ขอ้บงัคบัสุขาภิบาล 
ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีพระราชบญัญติัองคก์รปกครองตนเองให้อ านาจในการออกกฎหมายใชบ้งัคบัเฉพาะ
ทอ้งถ่ินนั้น 
 ส่วนมติคณะรัฐมนตรีหากพิจารณาโดยรูปแบบ (Form) ไม่ถือวา่เป็นกฎหมายของฝ่ายบริหาร
ท่ีจะมีผลต่อประชาชนให้ต้องปฏิบัติตามโดยตรงแต่ถือว่าเป็นการใช้อ านาจทางบริหารท่ีมีผลให้
หน่วยงานของรัฐและเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งปฏิบติัตามเรียกว่า “การใช้อ านาจบงัคบับญัชา” หรือ 
“การใชอ้  านาจก ากบัดูแล”  
 ส าหรับหนงัสือเวียนภายในหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐ โดยทัว่ไปยอ่มมีผลให้เจา้หน้าท่ีของรัฐ
ตอ้งปฏิบติัตาม หากฝ่าฝืนก็อาจจะมีความผิดทางวินยั แต่ถา้หากหนงัสือเวียนนั้นเป็นการเพิ่มเติมหรือ
ขดัแยง้กบักฎกระทรวง หรือพระราชกฤษฎีกา หรือพระราชบญัญติัแลว้ท าให้เจา้หนา้ท่ีมีการออกค าสั่ง
กระทบสิทธิบุคคลภายนอก หรือประชาชน ตอ้งถือวา่หนงัสือเวยีนนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า การจดัล าดบัชั้น หรือล าดบัศกัด์ิของกฎหมายมีความจ าเป็นและ
ความส าคญัต่อกระบวนวิธีการต่าง ๆ ทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการใช ้การตีความ การยกเลิกกฎหมาย 
และขจดัความขดั หรือแยง้เม่ือเกิดปัญหากฎหมายหลายรูปแบบท่ีมีเน้ือหาขดัหรือแยง้กนั  


