
 

บทที ่3 

หลกักฎหมายที่เกีย่วกบัการอุทธรณ์และการใช้ดุลพนิิจตามกฎหมายไทย 
และกฎหมายต่างประเทศ 

3.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 เกีย่วกบัหลกัสิทธิและเสรีภาพ
ในการส่ือสารโดยชอบและการใช้ระบบคณะกรรมการ 

 หลักสิทธิมนุษยชนกับเสรีภาพในการส่ือสาร เสรีภาพในการติดต่อส่ือสาร เป็นสิทธิ
มนุษยชนขั้นพื้นฐาน ทั้งยงัเป็นท่ียอมรับในกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ เพราะการ
ละเมิดต่อสิทธิดงักล่าวถือเป็นการละเมิดต่อสิทธิของปัจเจกชนท่ีจะแลกเปล่ียนความคิดเห็นโดย
ทางติดต่อส่ือสารกบับุคคลอ่ืน  มายาคติอยา่งหน่ึงของภาครัฐก็คือความเช่ือท่ีวหากมีสิทธิมนุษยชน
มากเท่าใดก็ยอ่มท่ีจะเป็นอนัตรายต่อความมัน่คงของชาติมากข้ึนเท่านั้น จึงมีความพยายามท่ีจะออก
มาตรการต่าง ๆ ซ่ึงรวมถึงกฎหมายท่ีมีบทบญัญติัละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยอา้งเหตุผลในดา้นความ
มัน่คงของชาติอยู่เสมอ1 ดงัจะเห็นไดจ้ากข่าวสารความพยายามท่ีจะควบคุมเสรีภาพในการส่ือสาร 
ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหมาย การกวดขนั ตรวจจบัเพื่อป้องกนัตนเองจากการตรวจสอบหรือการ
วพิากษว์จิารณ์ แต่เหมือนยิง่มีการควบคุมท่ีเขม้งวดเท่าไรกลบัก่อให้เกิดแรงตา้น โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง
การส่ือสารผ่านโซเชียลมีเดียท่ีได้รับความนิยมมากเป็นผลมาจากเป็นเทคโนโลยีและพื้นท่ีการ
ส่ือสารท่ีมีค่าใชจ่้ายนอ้ย และเห็นผลในวงกวา้ง 
 ดงันั้น รัฐจึงตอ้งหาแนวทางในการควบคุมให้เฉพาะท่ีขดัแยง้ หรือในกรณีท่ีละเมิดต่อ
กฎหมาย หรือสิทธิของผูอ่ื้นอยา่งแทจ้ริง โดยลดการใชดุ้ลพินิจในการควบคุมดงัจะพอเห็นได้จาก
กฎหมายท่ีบงัคบัใชอ้ยูใ่นปัจจุบนั เพราะหนา้ท่ีของรัฐท่ีแทจ้ริงไม่ใช่การควบคุมการใชสิ้ทธิเสรีภาพ
หากแต่มีหนา้ท่ีในการคุม้ครองสิทธิแลว้รัฐยงัมีหนา้ท่ีในการจดัใหป้ระชาชนมีสิทธิดงักล่าวดว้ย 

 

                                                           
1 ช านาญ จนัทร์เรือง.  (2562).  ยิ่งมีสิทธิมนุษชน ยิ่งมีความมั่นคงของชาติ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https:// 
prachatai.com/joural/2016/03/64392.  [2559, 2 มีนาคม]. 
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 3.1.1 หลกัสิทธิมนุษยชน 
 สิทธิมนุษยชนคืออะไร2 ในทางวิชาการมกัไม่มีการให้ค  านิยามความหมายของสิทธิ
มนุษยชน นอกจากมีการพยายามอธิบายค าปรารภของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ท่ีว่า 
“โดยท่ีการยอมรับนบัถือเกียรติศกัด์ิประจ าตวั และสิทธิท่าเทียมกนัและโอนมิไดข้องบรรดาสมาชิก
ทั้งหลายแห่งครอบครัวมนุษยชนเป็นหลกัการพื้นฐานแห่งอิสรภาพ ความยุติธรรมและสันติภาพโลก” 
นั้น หมายถึง สิทธิมนุษยชน เป็นสิทธิประจ าตวัของมนุษยทุ์กคน เพราะมนุษยทุ์กคนมีศกัด์ิศรี มี
เกียรติศกัด์ิประจ าตวั สิทธิมนุษยชนไม่สามารถโอนให้แก่กนัได ้แต่นกัปฏิบติัการสิทธิมนุษยชนให้
ค  าอธิบายว่าเราเรียกส่ิงจ าเป็นส าหรับคนทุกคนท่ีตอ้งได้รับในฐานะท่ีเป็นคน ซ่ึงท าให้คนๆนั้น 
มีชีวิตอยู่รอดได้อย่างมีความเหมาะสมแก่ความเป็นคนและสามารถมีการพฒันาตนเองได้ว่า คือ 
“สิทธิมนุษยชน” เม่ือน าค าอธิบายทั้ง 2 ประการมาประกอบกนั ก็สามารถเขา้ใจไดว้า่ สิทธิมนุษชน 
คือ ส่ิงจ าเป็นส าหรับคนทุกคนท่ีตอ้งไดรั้บในฐานะท่ีเป็นคน เพื่อท าให้คนๆนั้น มีชีวิตอยู่รอดได้
และมีการพฒันา สิทธิมนุษยชนจึงมี 2 ระดบั 
 สิทธิระดบัแรก สิทธิท่ีติดตวัคนทุกคนมาแต่เกิด ไม่สามารถถ่ายโอนใหแ้ก่กนัได ้อยูเ่หนือ
กฎหมายและอ านาจใด ๆ ของรัฐทุกรัฐ สิทธิเหล่าน้ีไดแ้ก่ สิทธิในชีวิต ห้ามฆ่าหรือท าร้ายต่อชีวิต 
ห้ามการค้ามนุษย ์ห้ามทรมานอย่างโหดร้าย คนทุกคนมีสิทธิในความเช่ือ มโนธรรมหรือลทัธิ 
ทางศาสนา ทางการเมือง มีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและแสดงออกหรือการส่ือความหมาย
โดยวิธีอ่ืน สิทธิมนุษยชนเหล่าน้ีไม่จ  าเป็นตอ้งมีกฎหมายมารองรับ สิทธิเหล่าน้ีก็ด ารงอยู ่ ซ่ึงอยา่ง
นอ้ยอยูใ่นมโนธรรมส านึกถึงบาปบุญคุณโทษท่ีอยูใ่นตวัของแต่ละคน เช่น แมไ้ม่มีกฎหมายบญัญติั
ว่าการฆ่าคนเป็นความผิดตามกฎหมาย แต่คนทุกคนมีส านึกรู้เองว่าการฆ่าคนนั้นเป็นส่ิงตอ้งห้าม 
เป็นบาปในทางศาสนา เป็นตนั 
 สิทธิล าดับท่ีสอง เป็นสิทธิท่ีต้องได้รับการรับรองในรูปของกฎหมายหรือต้องได้รับ 
การคุม้ครองโดยรัฐบาลได้แก่ การได้รับสัญชาติ การมีงานท า การได้รับความคุม้ครองแรงงาน 
ความเสมอภาคของหญิงชายสิทธิของเด็ก เยาวชน ผูสู้งอายุ และคนพิการ การไดรั้บการศึกษาขั้น
พื้นฐาน การประกนัการว่างงานการไดรั้บบริการทางดา้นสาธารณสุข การสามารถแสดงออกทางด้าน
วฒันธรรมอยา่งอิสระ สามารถไดรั้บความเพลิดเพลินจากศิลปะ วฒันธรรมในกลุ่มของตน เป็นตน้ 

                                                           
2 กองส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพ กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพกระทรวงยติุธรรม.  (2561).  ชุดความรู้สิทธิมนุษยชน 
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สนธิสัญญาหลักระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยภาคี.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_1/HRC/nhr.pdf.  [2561, 14 มิถุนายน]. 
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 สิทธิมนุษยชนระดับท่ีสองน้ีต้องเขียนรับรองไว้ในกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญหรือ
แนวนโยบายพื้นฐานของรัฐของแต่ละประเทศ เพื่อเป็นหลกัประกนัว่าคนทุกคนท่ีอยู่ในรัฐนั้นจะ
ไดรั้บความคุม้ครองชีวติความเป็นอยู ่ใหมี้ความเหมาะสมแก่ความเป็นมนุษย ์
 โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบั พ.ศ. 2560 ไดมี้การบญัญติัไวใ้น 
 “มาตรา 4 ศักด์ิครีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับ
ความคุ้มครอง 
 ปวงชนชาวไทยย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน” 
 โดยในรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัยงัได้มีการบญัญติัเร่ืองคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติไวเ้ป็นการเฉพาะโดยก าหนดใหมี้หนา้ท่ีและอ านาจ ดงัต่อไปน้ี 
  (1) ตรวจสอบและรายงานขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิมนุษยชนทุก
กรณีโดยไม่ล่าช้าและเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางท่ีเหมาะสมในการป้องกนัหรือแกไ้ขการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชน รวมทั้งการเยียวยาผูไ้ด้รับความเสียหายจากการละเดสิทธิมนุษยชนต่อ
หน่วยงานของรัฐหรือเอกชนท่ีเก่ียวขอ้ง 
  (2) จดัท ารายงานผลการประเมินสถานการณ์ดา้นสิทธิมนุษยชนของประเทศเสนอต่อ
รัฐสภาและคณะรัฐมนตรี และเผยแพร่ต่อประชาชน 
  (3) เสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนต่อ
รัฐสภาคณะรัฐมนตรี และหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง รวมตลอดทั้งการแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย กฎ 
ระเบียบ หรือค าสั่งใด ๆ เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชน 
  (4) ช้ีแจงและรายงานข้อเท็จจริงท่ีถูกต้องโดยไม่ชักช้าในกรณีท่ีมีการรายงาน
สถานการณ์เก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนในประเทศไทยโดยไม่ถูกตอ้งหรือไม่เป็นธรรม 
  (5) สร้างเสริมทุกภาคส่วนของสังคมใหต้ระหนกัถึงความส าคญัของสิทธิมนุษยชน 
  (6) หนา้ท่ีและอ านาจอ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั 
 เม่ือรับทราบรายงานตาม (1) และ (2) หรือขอ้เสนอแนะตาม (3) ใหค้ณะรัฐมนตรี 
 ด าเนินการปรับปรุงแกไ้ขตามความเหมาะสมโดยเร็ว กรณีใดไม่อาจด าเนินการไดห้รือ
ตอ้งใชเ้วลาในการด าเนินการให้แจง้เหตุผลให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติทราบโดยไม่
ชกัชา้ 
 ในการปฏิบติัหน้าท่ี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ชาติตอ้งค านึงถึงความผาสุกของ
ประชาชนชาวไทยและผลประโยชน์ส่วนรวมของชาติเป็นส าคญัดว้ย3 

                                                           
3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 247. 
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 ซ่ึงจากตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบั พ.ศ. 2560 น้ี เห็นไดว้า่ นอกจากรัฐ 
มีหนา้ท่ีในการคุม้ครองสิทธิแลว้ รัฐยงัมีหนา้ท่ีในการจดัใหป้ระชาชนมีสิทธิดงักล่าวดว้ย 
  1) ประเภทของสิทธิมนุษยชน4 
   (1) สิทธิพลเมือง ไดแ้ก่ สิทธิในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพและความมัน่คงในชีวิต 
ไม่ถูกทรมานไม่ถูกท าร้ายหรือฆ่า สิทธิในความสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย สิทธิท่ีจะได้รับ 
การปกป้องจากการจบักุมหรือคุมขงัโดยมิชอบ สิทธิท่ีจะไดรั้บการพิจารณาในศาลอย่างยุติธรรม
โดยผูพ้ิพากษาท่ีมีอิสระ สิทธิการไดรั้บสัญชาติ เสรีภาพของศาสนิกในการเช่ือถือและปฏิบติัตาม
ความเช่ือถือของตนซ่ึงรวมถึงเสรีภาพในการไม่นบัถือศาสนาดว้ย ฯลฯ 
   (2) สิทธิทางการเมือง ไดแ้ก่ สิทธิในการเลือกวิถีชีวิตของคนเองทั้งทางการเมือง
เศรษฐกิจสังคม วฒันธรรม รวมถึงการการจดัการทรัพยากรธรรมชาติ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
และการแสดงออก สิทธิในมีส่วนร่วมกบัรัฐในการด าเนินกิจการท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะ เสรีภาพ
ในการชุมนุมโดยสงบ เสรีภาพในการวมกลุ่ม สิทธิในการเลือกตั้งอยา่งเสรี ฯลฯ 
   (3) สิทธิทางเศรษฐกิจ ได้แก่ สิทธิการมีงานท า ได้เลือกงานอย่างอิสระและได้รับ
ค่าจา้งอยา่งเป็นธรรม สิทธ์ิในการเป็นเจา้ของทรัพยสิ์น การไดรั้บอาหารท่ีเพียงพอแก่การยงัชีพ ฯลฯ 
   (4) สิทธิทางสังคม ไดแ้ก่ สิทธิการไดรั้บการศึกษา สิทธิการไดรั้บหลกัประกนัดา้น
สุขภาพแม่และเด็กตอ้งไดรั้บการดูแล ไดรั้บการพฒันาบุคลิกภาพอยา่งเต็มท่ี ไดรั้บความมัน่คงทาง
สังคมมีเสรีภาพในการเลือกคู่ครองและสร้างครอบครัว ฯลฯ 
   (5) สิทธิทางวฒันธรรม ไดแ้ก่ การมีเสรีภาพในการใชภ้าษาหรือ ส่ือความหมายใน
ภาษาทอ้งถ่ินของตน มีเสรีภาพในการแต่งกายตามวฒันธรรม การปฏิบติัตามวฒันธรรมประเพณี
ทอ้งถ่ินของตน การพกัผ่อนหย่อนใจทางศิลปวฒันธรรมและการบนัเทิงได้โดยไม่มีใครมาบีบ
บงัคบั ฯลฯ 
  พึงระลึกไวเ้สมอว่า “สิทธิตามกฎหมาย” ทุกอย่างไม่ใช่เร่ืองสิทธิมนุษยชน มีสิทธิ
บางอยา่งเท่านั้นถือวา่เป็นสิทธิมนุษยชน และสิทธิท่ีเป็นสิทธิมนุษยชนนั้น ถือเป็นมาตรฐานขั้นต ่า
ของการปฏิบติัต่อกนัระหว่างมนุษย ์เช่น การฆ่าหรือท าร้ายกนั แมไ้ม่มีกฎหมายบญัญติัว่า การท า
ร้ายหรือการฆ่าเป็นความผิด คนทุกคนก็รู้แกใจวา่การฆ่าเป็นความผิด แต่การท่ีคนในชาตีไม่ไดรั้บ
อาหารท่ีเพียงพอแก่การยงัชีพ ไม่ถือว่าเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย แต่เป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนประเภทหน่ึงคือสิทธิทางเศรษฐกิจ ท่ีรัฐบาลมีหนา้ท่ีตอ้งจดัการใหค้นในชาติไดรั้บอาหาร

                                                           
4 กองส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพ กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพกระทรวงยติุธรรม.  (2561).  ชุดความรู้สิทธิมนุษยชน 
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สนธิสัญญาหลักระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยภาคี.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_1/HRC/nhr.pdf.  [2561, 14 มิถุนายน]. 
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เพียงพอแก่การมีชีวิตอยูร่อด ฉะนั้น สิทธิมนุษยชนจึงเป็นของมนุษยทุ์กคนไม่จ  าเพาะแต่ประเทศท่ี
เจริญแลว้และมีสวสัดิการของรัฐท่ีเพียงพอหรือจ าเพาะตามกฎบตัรสหประชาชาติเท่านั้น 
  2) ความหมายระหวา่งสิทธิมนุษยชนและสิทธิเสรีภาพ5 
  เน่ืองจากมีประเด็นขอ้สงสัยว่า “สิทธิมนุษยชน” กบั “สิทธิเสรีภาพ” มีความเหมือน 
หรือความแตกต่างกันหรือไม่ อย่างไร ในประเด็นน้ี กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพซ่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐ ในการด าเนินงานทั้งในเร่ืองสิทธิมนุษยชน และสิทธิเสรีภาพ ได้มีการศึกษา 
คน้ควา้จากเอกสาร การระดมความคิดเห็นของนกัวชิาการ ผูเ้ช่ียวชาญในหลายแขนง สรุปไดว้า่ 
  “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights) หมายความถึง สิทธิท่ีมีตามธรรมชาติ ซ่ึงติดตวั
มนุษยม์าตั้งแต่เกิด โดยมีความเป็นสากลและมีการรับรองไวน้ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน 
หรือ กติกา อนุสัญญา ขอ้ตกลงต่าง ๆ ระหวา่งประเทศดา้นสิทธิมนุษยชน ท่ีทุกประเทศทัว่โลกให้
การรับรอง 
  “สิทธิเสรีภาพ” (Rights and Liberties) หมายความถึง สิทธิท่ีมีการบญัญติัรับรองไวใ้น
กฎหมายของแต่ละรัฐ วา่ประชาชนจะมีสิทธิ และเสภาพ ในเร่ืองใดมากนอ้ย แค่ไหน เพียงใดข้ึนอยู่
กับบริบทสังคมของประเทศนั้น ๆ สิทธิเสรีภาพ (Rights and Liberties) ตามพจนานุกรมฉบบั
ราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2552 ไดบ้ญัญติัไวเ้ป็น 2 ค า คือ 
  “สิทธิ” หมายถึง อ านาจอนัชอบธรรม บุคคลมีสิทธิและหน้าท่ีตามรัฐธรรมนูญ และ
อ านาจท่ีจะกระท าการใด ๆ ไดอ้ยา่งอิสระ โดยไดรั้บการรับรองจากกฎหมาย 
  “เสรีภาพ” หมายถึง ความสามารถท่ีจะกระท าการใด ๆ ไดต้ามท่ีตนปรารถนาโดยไม่มี
อุปสรรคขดัขวาง เช่น เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการนบัถือศาสนา ความมีสิทธิท่ีจะท าจะพูดได้
โดยไม่ละเมิดสิทธิของผูอ่ื้น 
  ดงันั้น กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ เห็นวา่ "สิทธิมนุษยชน" เป็นเร่ืองตั้งแต่เกิดจน
ตายเป็นสิทธิตามธรรมชาติ แต่ถา้เม่ือใดมีกฎหมายบญัญติัในเร่ืองใด เพื่อรับรองสิทธิและเสรีภาพไว้
เป็นการเฉพาะ ซ่ึงกฎหมายนั้นอาจมีผลท าให้เป็นการจ ากดัสิทธิบางประการ ทั้งน้ีเพื่อความสงบสุข
ของสังคม อย่างไรก็ตามหากกฎหมายใดท่ีมีการจ ากดัหรือละเดสิทธิมนุษยชน หรือลิดรอนสิทธิ
เสรีภาพอาจมีการพิจารณาแกไ้ข หรือยกเลิกกฎหมายนั้นก็ได ้
 3.1.2 สิทธิเสรีภาพในการส่ือสาร 
 โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบั พ.ศ. 2560 ไดรั้บรอง สิทธิเสรีภาพในการ
ส่ือสารไวใ้น “มาตรา 36 บุคคลย่อมมเีสรีภาพในการติดต่อส่ือสารถึงกันไม่ว่าในทางใด ๆ 

                                                           
5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560.  มาตรา 247. 
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 การตรวจ การกัก หรือการปิดเผยข้อมูลท่ีบุคคลส่ือสารถึงกัน รวมท้ังกรกระท าด้วย
ประการใด ๆ เพ่ือให้ล่วงรู้หรือได้มาซ่ึงข้อมูลท่ีบุคคลส่ือสารถึงกันจะกระท ามิได้ เว้นแต่มีค าส่ัง
หรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึงก็สอดคลอ้งกบัปฏิญญาสากลวา่
ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ท่ีประเทศไทยเป็นหน่ึงใน 48 ประเทศ
แรกท่ีลงคะแนนเสียงร่วมรับรองปฏิญญาฉบบัน้ีในการประชุมสมชัชาสหประชาชาติ สมยัสามญั 
สมยัท่ี 3 ซ่ึงจดัข้ึน ณ กรุงปารีส สาธารณรัฐฝร่ังเศส เม่ือวนัท่ี 10 ธนัวาคม พ.ศ. 2491 (ค.ศ. 1948)6 
ใน “ขอ้ 19 ทุกคนมีสิทธิในอิสภาพแห่งความเห็นและการแสดงออก ทั้งน้ี สิทธิน้ีรวมถึงอิสรภาพท่ี
จะถือเอาความเห็นโดยปราศจากการแทรกแชง และท่ีจะแสวงหา รับ และส่งขอ้มูลข่าวสารและ
ขอ้คิดผา่นส่ือใด และโดยไม่ค  านึงถึงพรมแดน7” 
 ตามเน้ือหาท่ีปรากฎอยู่ เน้นถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในอนัท่ีจะแสวงหา รับ และ
แจกจ่ายข่าวสาร หรือท่ีเรียกวา่สิทธิในการรับรู้ (Right to Know) หรือสิทธิในข่าวสาร (Information 
Right) ต่อมา ปรากฎว่าในสภาพแห่งความเป็นจริงในสังคมโลกนั้น เกิดความไม่สมดุลหรือ 
เท่าเทียมกนัในดา้นการแสวงหา การรับ และการกระจายข่าวสารระหวา่งบุคคล หรือสังคมท่ีพึงมีต่อ
บุคคลหรือสังคมท่ียากไร้โดยท่ีฝ่ายแรกมีโอกาสในการกระจายมากกว่า ในขณะท่ีฝ่ายหลงัมกัเป็น
เพียงผูค้อยรับข่าวสารเท่านั้ น ซ่ึงปรากฎการณ์ดังกล่าวน้ีช้ีให้เห็นถึงความไม่ครอบคลุมของ 
ค าประกาศของปฏิญญาสากลฯ ขอ้ 19 ดงันั้นจึงมีนกัคิดและสถาบนัท่ีเก่ียวขอ้งอีกมากมายไดท้  าการ
วจิยัศึกษา 
 Jean d' Acy (1969) เป็นบุคคลแรก ซ่ึงเสนอแนวความคิด “สิทธิการส่ือสาร” โดยช้ีใหเ้ห็น 
ข้อแตกต่างระหว่าง “สิทธิด้านข่าวสาร” (Right to Information) และ “สิทะการส่ือสาร (Right to 
Communiction) ตามความคิดของ d’ Arcy นั้น สิทธิดา้นข่าวสาร คือสิทธิของประชาชนท่ีจะทราบ
และท่ีจะรับทราบหรือบอกเล่าเก่ียวกบัเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนในสังคม โดยปราศจากการแทรกซอ้นจาก
เจา้หนา้ท่ีภายนอก ส่วนสิทธิการส่ือสารนั้นครอบคลุมถึงบรรดาสิทธิต่างๆ ในกระบวนการส่ือสาร
ทั้งหมด ตลอดจนการใชส่ื้อสาธารณะทุกประเภท เพื่อถ่ายทอดความคิดเห็น ความหวงัและปัญหา
ต่างๆ สิทธิการส่ือสารจึงมีความหมายกวา้งกวา่สิทธิดา้นข่าวสารมาก 

                                                           
6 กองส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพ กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพกระทรวงยติุธรรม.  (2561).  ชุดความรู้สิทธิมนุษยชน 
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สนธิสัญญาหลักระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยภาคี.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_1/HRC/nhr.pdf.  [2561, 14 มิถุนายน]. 
7 Article act Everyone has the right to freedom of opinion and expression; this right includes freedom to hold 
opinions without interference and to seek, receive and impart information and ideas through any media and 
regardless of frontiers. 
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 ต่อมา Rene Cassin (1972) พยายามเช่ือมโยงบทบญัญติัในขอ้ 19 กบัขอ้ 20 เขาเสนอแนะ
ถึงสิทธิการมีส่วนร่วมในกระบวนการส่ือสาร นอกจากน้ีบทบญัญติั ขอ้ 2 วรรคสองของปฏิญญา
สากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนช้ีให้เห็นวา่ ในขณะท่ีคนเรามีสิทธิในการส่ือสารนั้นก็อาจมีสิทธิท่ีจะไม่
ส่ือสารดว้ย ซ่ึงเช่ือมโยงถึงสิทธิคุม้ครองเร่ืองส่วนตวัและการอนุรักษว์ฒันธรรม 
 ค.ศ. 1975 UNESCO ไดส้ ารวจความเห็นและปฏิกิริยาเก่ียวกบัสิทธิการส่ือสารของกลุ่ม
ประเทศสมาชิกองคก์ารระหว่างประเทศท่ีเก่ียวขอ้งและองค์การวิชาชีพ พบว่า แนวความคิดสิทธิ
การส่ือสารมีขอบเขตกวา้งขวาง สลบัชบัซ้อนมาก อีกทั้งเก่ียวโยงถึงปัญหาต่างๆ มากมาย อาจมี
ความหมายแตกต่างกนัไปในแต่ละสังคม และสามารถประยุกตใ์ชก้บัองคก์รในสังคมไดทุ้กระดบั 
สิทธิการส่ือสารเก่ียวขอ้งกบัรัฐ ชุมชน สถาบนัส่ือมวลชน ตลอดจนองค์กร และกลุ่มบุคคลต่างๆ 
สิทธิน้ีอาจวิวฒันาการจากสภาพสังคม วฒันธรรม ศาสนา รัฐธรรมนูญ นโยบาย กฎหมาย ระเบียบ
ของรัฐขอ้บงัคบัขององค์กร นโยบายและการปฏิบติัของส่ือมวลชน สิทธิน้ีย่อมมีหน้ท่ีและความ
รับผดิชอบควบคู่ไปดว้ย” 
 LS. Harms (1978) ศาสตราจารยท์างดา้นการส่ือสารแห่งมหาวิทยาลยั Hawaii ผูบุ้กเบิกการ
คน้ควา้วิจยัสิทธิการส่ือสาร เขาช้ีให้เห็นวสิทธิการส่ือสารตามมาตรา 19 แห่งปฏิญญาสากลฯนั้น
แคบ มีขอบเขตจ ากดัและประยกุตใ์ชย้ากกบัสภาพปัจจุบนั เขากล่าววา่ “ทุกคนมีสิทธิในการส่ือสาร 
แต่ไม่ได้จ  ากัดเฉพาะสิทธิในการมีส่วนร่วม สิทธิในด้านข่าวสาร และสิทธิในการพิทกัษ์เร่ือง
ส่วนตวั การบรรลุถึงสิทธิการส่ือสารดงักล่าวตอ้งอาศยัความพร้อมดา้นทรัพยากรการส่ือสาร” 
 Jim Richstad (1977) แห่งสถาบนั East & West Communication Richstad เขาพบว่า “สิทธิ
การส่ือสารท่ีส าคญัได้แก่ สิทธ์ิในการเขา้ถึงและการมีส่วนร่วมอย่างกระตือรือร้น สิทธิในเร่ือง
ส่วนตวั การอนุรักษว์ฒันธรรมและความรับผดิชอบ” 
 Sean McBride (1980) กล่าวเน้นว่า “สิทธิการส่ือสารมีความหมายกวา้งกว่าสิทธิการรับ
ข่าวสาร การส่ือสารเป็นกระบวนการสองทาง ระหวา่งบุคคลหรือกลุ่มบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งและถือเป็น
หวัใจส าคญัของการพฒันาระบบสังคมประชาธิปไตย ทุกคนมีสิทธิในการส่ือสาร ซ่ึงครอบคลุมถึง
สิทธิในการชุมนุมอภิปราย มีส่วนร่วม และสิทธิสมาคมต่างๆ สิทธิในการสอบถาม บอกเล่า ทราบ
ข่าวสารสิทธิข่าวสารต่าง ๆ และสิทธ์ิในวฒันธรรม สิทธิส่วนตวั และสิทธิพฒันาการต่างๆ ในการ
บรรลุถึงสิทธิน้ีตอ้งมีทรัพยากรการส่ือสารอย่างเพียงพอ และควรศึกษาสิทธิน้ีอย่างจริงจงัในทุก
ระดบั ทั้งระดบับุคคล ทอ้งถ่ิน ชาติ และนานาชาติ โดยพิจารณาควบคู่ไปกบักระบวนการพฒันาสังคม
ประชาธิปไตยดว้ย8  
                                                           
8  บุญเลิศ ศุภดิลก.  (2527).  สิทธิการส่ือสารในประเทศไทย.  กรุงเทพฯ: สถาบนัไทยคดีศึกษา มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์
และมูลนิธิโครงการต าราสงัคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์.  หนา้ 2-12. 
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 กล่าวโดยสรุป อาจกล่าวไดว้่า สิทธิการส่ือสารประกอบดว้ยสิทธิย่อยส าคญั 3 ประการ 
คือ 
  1) สิทธิในข่าวสาร (Information Right) 
  2) สิทธิในการมีส่วนร่วมหรือการสมาคม (Association Right) 
  3) สิทธิในส่วนตวัหรือวฒันธรรม (Right to Privacy and Cultural Projection) 
 จุดเน้นของสิทธิการส่ือสาร ก็คือ เสรีภาพ และความรับผิดชอบท่ีตอ้งควบคู่ไปกบัสิทธิ
การส่ือสารดว้ย กล่าวคือการท่ีบุคคลหรือสถาบนัใดจะใชสิ้ทธิดงักล่าวแลว้ จ  าเป็นจะตอ้งมีเสรีภาพ
อยา่งเพียงพอและในขณะเดียวกนัตอ้งค านึงถึงความรับผดิชอบต่อสังคมดว้ย9 
 3.1.3 การควบคุมโดยรัฐ 
 ในปัจจุบนัรัฐบาลมีความพยายามในการควบคุมการใชสิ้ทธิเสรีภาพในการส่ือสารทั้งของ
ประชาชน และส่ือมวลชน โดยการควบคุมโดยรัฐบาลมีหลายรูปแบบโดยมีประเด็นท่ีเป็นการจ ากดั
เสรีภาพในการส่ือสารดงัน้ี 
 ประเด็นแรก การแทรกแชหรือการควบคุมส่ือสาธารณะเพื่อให้ส่ือเหล่าน้ีประชาสัมพนัธ์ 
เผยแพร่แต่ขอ้มูลข่าวสารของรัฐบาล แทนท่ีจะไดท้  าหนา้ท่ีเป็นส่ืออิสระเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
 ประเด็นสอง การก าหนดใหส่ื้อส่ิงพิมพห์รือการใชอิ้นเทอร์เน็ตตอ้งจุดทะเบียน 
 ประเด็นสาม การท่ีรัฐบาลควบคุมส่ือวิทยุและโทรทศัน์โดยตรงโดยการออกใบอนุญาต
หรือโดยการก ากบัดูแล หรือการก ากับดูแลโดยองค์กรท่ีได้เป็นอิสระจากรัฐบาลไม่ว่าจะในแง่
กฎหมายหรือในทางปฏิบติัก็ตาม 
 ประเด็นส่ี การท่ีรัฐใชข้อ้ต่อรองในการลงโมษณาหรืออ านาจในดา้นอ่ืนเพื่อให้มีอิทธิพล
เหนือนโยบายของกองบูรรณาธิการ 
 ประเด็นห้า ผูน้ าทางการเมืองหรือพรรคการเมืองเป็นเจา้ของส่ือหรือมีอ านาจในการควบคุม
ส่ือ 
 ประเด็นหก การฟ้องคดีส่ืออิสระเพื่อความมุ่งหมายทางการเมือง 
 ประเด็นเจ็ด กฎหมายท่ีลา้หลงัท่ียงัคงใช้อยู ่ เช่น กฎหมายเก่ียวกบัการปลุกป่ันให้ขดัขืน
อ านาจปกครองหรือการห้ามตีพิมพ์ข่าวท่ีเป็นเท็จ โดยกฎหมายเหล่าน้ีมักมีบทลงโทษการ
วพิากษว์จิารณ์รัฐบาล10 

                                                           
9 บล็อกของ รณฤทธ์ิ.  (2562).  สิทธิในการส่ือสาร (Right to Communication).  (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: 
http://oknation.nationtv.tv/blog/boonyou/2009/09/05/entry-2.  [2562, 6 มิถุนายน]. 
10 OK NATION.  (2562).  กฎหมายและจริยธรรมการส่ือสารมวลชน.  (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: http:// 
oknation.nationtv.tv/blog/boonyou/ to sblos/oclenty.  [2562, 6 มิถุนายน]. 
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 โดยในหลายปีท่ีผ่านมามีการออกกฎหมาย ค าสั่งหัวหน้าหัวหน้าคณะรักษาความสงบ
แห่งชาติ (คสช.) รวมถึงร่างกฎหมายท่ีออกมาเพื่อควบคุมการส่ือสารผา่นโซเชียลมีเดีย ไม่วา่จะเป็น
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 หรือ ร่างพระราชบญัญติั
วา่ดว้ยการรักษาความมัน่คงปลอดภยัไซเบอร์ พ.ศ. .... หรือการใชอ้  านาจพิเศษตามมาตรา 44 ของ
หวัหนา้คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) มาคุม้ครองคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการ
โทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) ให้ใช้อ  านาจลงโทษสถานีโทรทศัน์ฝ่าฝืน
ประกาศ คสช. ท่ี 97/2557 และประกาศ คสช. ท่ี 97/2557 และประกาศ คสช. ท่ี 103/2557 ซ่ึงห้าม
น าเสนอขอ้มูลข่าวสาร 7 ประเภท 
 ประเภทท่ีหน่ึง ขอ้ความอนัเป็นเท็จ หรือท่ีส่อไปในทางหม่ินประมาท หรือสร้างความ
เกลียดชงั ต่อสถาบนัพระมหากษตัริย ์องครั์ชทายาท และพระบรมวงศานุวงศทุ์กพระองค์ 
 ประเภทท่ีสอง ข่าวสารท่ีจะเป็นภยัต่อความมัน่คงของชาติ รวมทั้งหม่ินประมาทบุคคลอ่ืน 
 ประเภทท่ีสาม การวิพากษ์วิจารณ์การปฏิบติังานของคณะรักษาความสงบแห่งชาติโดย 
มีเจตนาไม่สุจริตเพื่อท าลายความน่าเช่ือถือของคณะรักษาความสงบแห่งชาติดว้ยขอ้มูลอนัเป็นเท็จ 
 ประเภทท่ีส่ี ขอ้มูลเสียง ภาพ วดิีทศัน์ ความลบัของการปฏิบติังานของหน่วยราชการต่าง ๆ 
 ประเภทท่ีห้า ขอ้มูลข่าวสารท่ีส่อให้เกิดความสับสน ย ัว่ยุ ปลุกป่ันให้เกิดความขดัแยง้ 
หรือสร้างใหเ้กิดความแตกแยกในราชอาณาจกัร 
 ประเภทท่ีหก การชกัชวน ซ่องสุม ให้มีการรวมกลุ่มก่อการอนัเกิดการต่อตา้นเจา้หน้าท่ี
และบุคคล ท่ีเก่ียวขอ้งของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
 ประเภทท่ีเจ็ด การขู่จะประทุษร้ายหรือท าร้ายบุคคล อนัน าไปสู่ความต่ืนตระหนก หวาดกลวั 
แก่ประชาชน 
 การบงัคบัใช้ พระราชบญัญติั (พ.ร.บ.) ว่าดว้ยการออกเสียงประชามติร่างรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2559 (พ.ร.บ.ประชามติ) อยา่งเขม้ขน้กบัฝ่ายเห็นต่างจากรัฐ จนสร้างบรรยากาศแห่งความหวาดกลวั  
ท าให้ส่ือน าเสนอข่าวได้อย่างไม่เต็มท่ี กระทัง่บรรยากาศการประชามติร่างรัฐธรมนูญ ในวนัท่ี 
7 สิงหาคม 2559 ไม่คึกคกัเท่าท่ีควร และมีผูอ้อกมาใชสิ้ทธิเกินคร่ึงเพียงเล็กนอ้ยเท่านั้น 
 สมาคมนกัข่าวนกัหนงัสือพิมพแ์ห่งประเทศไทย อธิบายสภาวะการท างานของส่ือมวลชน
ในรอบปี 2559 ท่ีผ่านมาว่า “ตกอยู่ในภาวะอึมครึมและหวาดระแวงอย่างต่อเน่ือง” เน่ืองจาก 
การท างานยงัอยูภ่ายใตข้อ้จ ากดัของประกาศค าสั่งอ านาจพิเศษตามมาตรา 44 ของหวัหนา้คณะรักษา
ความสงบแห่งชาติ (คสช.) และรัฐมีความพยายามท่ีจะควบคุมและแทรกแซงส่ือผ่านการออก
กฎหมายต่าง ๆ ซ่ึงเข้าข่าย “รัฐซึมลึก” ในสายตาองค์กรระหว่างประเทศด้านเสรีภาพข่าวสาร  
ล้วนมองว่าเสรีภาพของส่ือมวลชนถดถอยลงเร่ือย ๆ นับแต่การรัฐประหาร 21 พฤษภาคม 2557 
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Freedom House ของ สหรัฐอมริกา ประเมินไวใ้นปีน้ี ว่าส่ือมวลชนไทย “ไร้เสรีภาพ (Not Free)” 
ส่วน Reporters Without Border แห่งฝร่ังเศสจดัให้ไทยอยูใ่นล าดบัท่ี 136 จากทั้งหมด 180 ประเทศ
ของท าเนียบเสรีภาพส่ือมวลชน11 
 ดงันั้น แมว้า่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบั พ.ศ. 2560 จะมีการรับรองทั้งสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพในการส่ือสารไวอ้ย่างชัดเจน แต่ในภาวะการณ์การท่ีเทคโนโลยีพฒันาไป
อยา่งรวดเร็วประชาชนสามารถขา้ถึงขอ้มูลและติตต่อส่ือสารกนัไดอ้ยา่งทัว่ถึง ในขณะท่ียงัมีความ
ไม่แน่นอนทางการเมือง ท าให้ภาครัฐก่อเกิดมายาคติอย่างหน่ึง คือความเช่ือท่ีว่าหากประชาชน 
มีสิทธิและเสรีภาพในการส่ือสารมากเท่าใด อาจก่อให้เกิดอนัตรายต่อความมัน่คงของรัฐมากข้ึน
เท่านั้ น ท าให้ภาครัฐมีความพยายามในการควบคุมด้วยการออกกฎเกณฑ์ทั้ งควบคุมการ
ติดต่อส่ือสารภาคประชาชน และการท างานของส่ือมวลชน ทั้งทางกฎหมาย และการใชอ้  านาจท่ีก ่า
ก่ึงวา่เกินขอบอ านาจหรือไม่ ซ่ึงเหตุการณ์ไม่ไดเ้กิดข้ึนในเฉพาะประเทศไทย แต่เป็นปัญหาท่ีเกิดข้ึน
ทัว่โลกโดยเฉพาะในภูมิภาคอาเซียนท่ีมีการก าหนดโทษทางอาญาส าหรับการแสดงออกบนโลก
ออนไลน์ในลกัษณะวิจารณ์รัฐบาลและมีกลไกการบงัคบัใช้กฎหมายโดยให้อ านาจเจา้หน้าท่ีปิด
เวบ็ไซต ์และเซ็นเชอร์เน้ือหาได ้ผูใ้ห้บริการอินเทอร์เน็ตและผูผ้ลิตเน้ือหาบนโลกอินเทอร์เน็ตต่าง
ตอ้งไดรั้บใบอนุญาตจากหน่วยงานรัฐทั้งท่ีเกือบทุกประเทศมีการรับรองและคุม้ครองเสรีภาพใน
การแสดงออกไวใ้นรัฐธรรมนูญ 
 โดยเห็นได้ว่าปัญหาดงักล่าวเกิดข้ึนในลกัษณะใกล้เคียงกนัทัว่โลก และรัฐบาลมีแนว
ทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวในทิศทางเดียวกนั ซ่ึงจากระยะเวลาท่ีผ่านมาอาจพอพิสูจน์ได้แล้วว่า 
วิธีการควบคุมดงักล่าว เป็นการกดปัญหาไม่ใช่วิธีการแก้ปัญหาซ่ึงอาจส่งผลในทางตรงกนัขา้ม 
รัฐบาลจึงควรมีการท าความเขา้ใจ และยอมรับ สิทธิเสรีภาพในการส่ือสารผา่นโซเชียลมีเดีย รวมถึง
แนวทางการควบคุมท่ีก่อให้เกิดความสมดุลไม่เป็นการละเมิดการใชสิ้ทธิท่ีไดรั้บรองและคุม้ครอง
เสรีภาพในการแสดงออกไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอาจให้มีผูแ้ทนจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเขา้
มามีบทบาทตั้งแต่ขั้นตอนการร่างกฎหมาย หรือการเป็นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อเท็จจริง ใน
รูปแบบของคณะท างานเพื่อเป็นการเพิ่มน ้ าหนกัในการรักษาสมดุลระหวา่งเสรีภาพในการส่ือสาร
ของประชาชนท่ีตอ้งไดรั้บการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญกบัความสงบเรียบร้อง ศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชนและความมัน่คงของรัฐ 
 
 
                                                           
11 BBC Thai.  (2559).  บทวิเคราะห์: เสรีภาพส่ือไทยปี 2560 รัฐจะคุมหนักกว่าเดิม.   (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: 
https://www.bbc.com/thai/thailand-38476474.  [2562, 6 มิถุนายน]. 
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 3.1.4 การใช้ระบบคณะกรรมการ 
 สืบเน่ืองจากปัญหาของระบบคณะกรรมการตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ท าให้คณะกรรมการ 
ร่างรัฐธรรมนูญ ไดบ้ญัญติัหลกัการในส่วนของการใชร้ะบบคณะกรรมการในกฎหมายไวใ้นมาตรา 7712 
และในหมวด 16 การปฏิรูปประเทศ ในมาตรา 25813 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยได้
บญัญติัหลกัการส าคญัในการใชร้ะบบคณะกรรมการไวท้ั้งก่อนตรากฎหมายและการด าเนินการกบั
กฎหมายทีใชบ้งัคบัไปก่อนรัฐธรรมนูญใชบ้งัคบั ดงัน้ี 
                                                           
12 มาตรา 77  รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่
สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชกัชา้เพ่ือไม่ใหเ้ป็น
ภาระแก่ประชาชน และด าเนินการให้ประชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายต่าง ๆ ไดโ้ดยสะดวกและสามารถเขา้ใจ
กฎหมายไดง่้ายเพ่ือปฏิบติัตามกฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง 

ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบบั รัฐพึงจดัใหมี้การรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง วเิคราะห์ผลกระทบท่ี
อาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและการวิเคราะห์
นั้นต่อประชาชน และน ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน เม่ือกฎหมายมีผลใช้
บงัคบัแลว้ รัฐพึงจดัให้มีการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมายทุกรอบระยะเวลาท่ีก าหนดโดยรับฟังความคิดเห็น
ของผู ้เ ก่ียวข้องประกอบด้วย เพ่ือพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทต่าง ๆ ท่ี
เปล่ียนแปลงไป 

รัฐพึงใชร้ะบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจ าเป็น พึงก าหนดหลกัเกณฑ์
การใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายให้
ชดัเจน และพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง. 
13 มาตรา 258  ใหด้ าเนินการปฏิรูปประเทศอยา่งนอ้ยในดา้นต่าง ๆ ใหเ้กิดผล ดงัต่อไปน้ี 
   ฯลฯ   ฯลฯ 
 ค. ดา้นกฎหมาย 

(1) มีกลไกให้ด าเนินการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือขอ้บงัคบัต่าง ๆ ท่ีใช้บังคบัอยู่ก่อนวนั
ประกาศใชรั้ฐธรรมนูญน้ีใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการตามมาตรา ๗๗ และพฒันาใหส้อดคลอ้งกบัหลกัสากล โดยให้
มีการใชร้ะบบอนุญาตและระบบการด าเนินการโดยคณะกรรมการเพียงเท่าท่ีจ าเป็นเพ่ือให้การท างานเกิดความ
คล่องตวั โดยมีผูรั้บผิดชอบท่ีชดัเจน และไม่สร้างภาระแก่ประชาชนเกินความจ าเป็น เพ่ิมความสามารถในการ
แข่งขนัของประเทศ และป้องกนัการทุจริตและประพฤติมิชอบ 

(2) ปฏิรูประบบการเรียนการสอนและการศึกษาอบรมวิชากฎหมายเพื่อพฒันาผูป้ระกอบวิชาชีพ
กฎหมายใหเ้ป็นผูมี้ความรอบรู้ มีนิติทศันะ และยดึมัน่ในคุณธรรมและจริยธรรมของนกักฎหมาย 

(3) พฒันาระบบฐานขอ้มูลกฎหมายของรัฐโดยใช้เทคโนโลยีต่าง ๆ เพ่ือให้ประชาชนเขา้ถึงขอ้มูล
กฎหมายไดส้ะดวก และสามารถเขา้ใจเน้ือหาสาระของกฎหมายไดง่้าย 

(4) จดัใหมี้กลไกช่วยเหลือประชาชนในการจดัท าและเสนอร่างกฎหมาย. 
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 หลกัเกณฑก์ารใชร้ะบบคณะกรรมการในกฎหมาย โดยหลกัการของมาตรา 77 ก าหนดให้
รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ  าเป็นและยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่
สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวติหรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชกัชา้
เพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตวับทกฎหมายต่าง ๆ ได้
โดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพื่อปฏิบติัตามกฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง และในวรรค
สาม ไดก้ าหนดให้รัฐพึงใชร้ะบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีท่ีจ าเป็น 
พึงก าหนดหลกัเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจา้หน้าท่ีของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตาม
ขั้นตอนต่างๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายให้ชดัเจนและพึงก าหนดโทษอาญาเพราะความผิดร้ายแรง 
และให้มีกลไกในการด าเนินการปรับปรุงกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่ในวนัก่อนวนัประกาศใช้
รัฐธรรมนูญ 
 การก าหนดให้มีการปรับปรุงกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูก่่อนวนัประกาศใชรั้ฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560  
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ในมาตรา 258 ซ่ึงเป็นเร่ืองการ
ปฏิรูปกฎหมาย ไดบ้ญัญติัให้มีกลไกในการด าเนินการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบหรือขอ้บงัคบั
ต่างๆ ท่ีใชบ้งัคบัอยูก่่อนวนัประกาศใชรั้ฐธรรมนูญน้ี ให้สอดคลอ้งกบัหลกัการตามมาตรา 77 และ
พฒันาให้สอดคลอ้งกบัหลกัสากล โดยให้มีระบบคณะกรรมการเพียงเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อให้การท างาน
มีความคล่องตวั มีผูรั้บผดิชอบท่ีชดัเจน และไม่สร้างภาระแก่ประชาชนเกินความจ าเป็น 
 มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 4 เมษายน 2560 ก าหนดแนวทางปฏิบติัของหน่วยงานของรัฐ
เก่ียวกบัการใช้ระบบคณะกรรมการ เพื่อรองรับบทบญัญติัตามมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 โดยสาระส าคญัในส่วนท่ีเก่ียวกบัระบบคณะกรรมการ ดงัน้ี 
 การร่างกฎหมายเพื่อให้มีระบบคณะกรรมการ ให้กระท าไดเ้พียงเท่าท่ีจ  าเป็น กรณีจ าเป็น
เช่นว่านั้น เช่น การก าหนดให้มีคณะกกรมการข้ึนเพื่อท าหน้าท่ีวางกฎเกณฑ์ในการก ากบัควบคุม
กิจกรรมทางเศรษฐกิจ วินิจฉยัช้ีขาด ให้ค  าปรึกษาทางเทคนิคหรือเป็นเร่ืองซ่ึงตอ้งการความรู้ความ
เช่ียวชาญเฉพาะดา้นประกอบการตดัสินใจของผูมี้หนา้ท่ีและอ านาจตามกฎหมาย พิจารณาหาขอ้ยุติ
ท่ีไดรั้บการยอมรับร่วมกนั โดยมีตวัแทนจากภาคส่วนต่างๆท่ีเก่ียวขอ้ง 
 ในกรณีท่ีจ าเป็นตอ้งมีระบบคณะกรรมการ ตอ้งพิจารณาให้สอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์ 
กล่าวคือ การก าหนดขั้นตอนและวธีิการแต่งตั้งคณะกรรมการตอ้งไม่เป็นการเพิ่มพระราชภาระโดย
ไม่จ  าเป็น คณะกรรมการซ่ึงท าหนา้ท่ีวางกฎเกณฑ์หรือคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดตอ้งไม่มีผูด้  ารง
ต าแหน่งทางการเมือง หรือผูแ้ทนหน่วยงานของรัฐท่ีอาจจะตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑน์ั้นหรืออาจเป็น
คู่กรณีในเร่ืองนั้น และตอ้งมีการแยกหน้าที่ระหว่างผูว้างกฎเกณฑ์หรือผูก้  ากบัควบคุมออกจาก
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ผูป้ฏิบติั ไม่ก าหนดให้นายกรัฐมนตรีเป็นประธานกรรมการ เวน้แต่เป็นคณะกรรมการท่ีก าหนด
นโยบายระดบัชาติ กรรมการโดยต าแหน่งพึงมีตามความจ าเป็น และการก าหนดให้ผูด้  ารงต าแหน่ง
บางต าแหน่งเป็นกรรมการสมควรพิจารณาก าหนดเท่าท่ีจ  าเป็น เช่น ผูอ้  านวยการส านกังบประมาณ 
เลขาธิการคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ เลขาธิการ ก.พ. เน่ืองจากต าแหน่ง
ดงักล่าวมีหนา้ท่ีตอ้งใหค้วามเห็นประกอบการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีในเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งอยูแ่ลว้ และ
ในกรณีท่ีมีกรรมการโดยต าแหน่ง เม่ือคณะกรรมการนั้น มีมติในเรืองใดมติดงักล่าวย่อมผูกพนั
องคก์รท่ีกรรมการโดยต าแหน่งผูน้ั้นด ารงต าแหน่งอยู่ดว้ย เวน้แต่ กรรมการรู้นั้นไดแ้สดงความไม่
เห็นดว้ย โดยวิธีการลงคะแนนคดัคา้น หรือบนัทึกขอ้ไม่เห็นดว้ยรายงานการประชุมแลว้ และการ
แต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิ ให้ก าหนดเง่ือนไขเก่ียวกบัความเช่ียวชาญในเร่ืองซ่ึงเป็นหนา้ท่ีและ
อ านาจของคณะกรรมการอย่างแท้จริง และห้ามแต่งตั้ งบุคคลซ่ึงมีลักษณะการขัดกันแห่ง
ผลประโยชน์ ทั้งน้ีในการก าหนดวาระการด ารงต าแหน่งของกรรมการผูท้รงคุณวุฒิตอ้งสอดคลอ้ง
กบัหนา้ท่ีและอ านาจของคณะกรรมการนั้นดว้ย 

3.2 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการอุทธรณ์และการควบคุมภาพยนตร์ตามกฎหมายไทยและ
กฎหมายต่างประเทศ 

 3.2.1 การอุทธรณ์ตามพระราชบัญญตัิภาพยนตร์และวดีิทศัน์ พ.ศ. 2551 
 พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551  ก าหนดให้คณะกรรมการภาพยนตร์
และวีดิทศัน์แห่งชาติ มีอ านาจหน้าท่ีในการพิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์ค าสั่งของคณะกรรมการ
ภาพยนตร์และวดิีทศัน์แห่งชาติและค าสั่งของนายทะเบียนมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 67 วรรค
สอง แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ตามมาตรา 9(6)14แห่งพระราชบญัญติั
ภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 ซ่ึงคณะกรรมการภาพยนตร์และวีดิทศัน์แห่งชาติมีองคป์ระกอบ
ตามมาตรา 7 15แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวีดิทศัน์ พ.ศ. 2551 โดยมีอ านาจหนา้ท่ีตามมาตรา 
1816 แห่งพระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 
  1) การอุทธรณ์ของคณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์และวดิีทศัน์ 
  มาตรา 66 ค าสั่งไม่อนุญาตตามมาตรา 20 มาตรา 25 มาตรา 33 มาตรา 34 มาตรา 47 
มาตรา 49 หรือมาตรา 47 ซ่ึงไดน้ ามาใชบ้งัคบัโดยอนุโลมตามมาตรา 52 ค าสั่งเพิกถอนการอนุญาต

                                                           
14 พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551.  มาตรา 9 
15 พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551.  มาตรา 7 
16 พระราชบญัญติัภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551.  มาตรา 18 
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หรือค าสั่งห้ามสร้างภาพยนตร์ตามมาตรา 63 ของคณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์และวีดิทศัน์ 
ผูไ้ด้รับค าสั่งมีสิทธิอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการได้ภายในสิบห้าวนันับแต่วนัที่ได้รับแจง้ค าสั่ง 
ให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวนันับแต่วนัที่ได้รับอุทธรณ์ 
ถ้าพิจารณาไม่เสร็จภายในก าหนดระยะเวลาดงักล่าวใหถื้อวา่เห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์  
  2) การอุทธรณ์ของนายทะเบียน 
  มาตรา 67 ค าสั่งไม่ออกใบอนุญาต ค าสั่งไม่อนุญาตให้ต่ออายุใบอนุญาต ค าสั่งให้
ช าระค่าปรับทางปกครอง ค าสั่งพกัใชห้รือค าสั่งเพิกถอนใบอนุญาตของนายทะเบียนตามมาตรา 37 
มาตรา 38 มาตรา 40 มาตรา 53 มาตรา 54 มาตรา 68 มาตรา 69 วรรคสอง มาตรา 70 มาตรา 71 หรือ
มาตรา 73 ผูไ้ดรั้บค าสั่งมีสิทธิอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการไดภ้ายในสิบห้าวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้
ค าสั่งให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ให้แลว้เสร็จภายในสามสิบวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บอุทธรณ์ ถา้
พิจารณาไม่เสร็จภายในก าหนดระยะเวลาดงักล่าวใหถื้อวา่เห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์ 
  3) ระยะเวลาการพิจารณาอุทธรณ์ 
  ในการพิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ์ค าสั่งของคณะกรรมการภาพยนตร์และวีดิทัศน์
แห่งชาติและค าสั่งของนายทะเบียนมาตรา 66 วรรคสอง และมาตรา 67 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติั
ภาพยนตร์และวดิีทศัน์ พ.ศ. 2551 ก าหนดใหค้ณะกรรมการภาพยนตร์และวีดิทศัน์แห่งชาติพิจารณา
อุทธรณ์ใหแ้ลว้เสร็จภายในสามสิบวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บอุทธรณ์  
  ถา้พิจารณาไม่เสร็จภายในก าหนดระยะเวลาดงักล่าวใหถื้อวา่เห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์ 
 3.2.2 กฎหมายการควบคุมภาพยนตร์ของเครือรัฐออสเตรเลยี 
 เครือรัฐออสเตรเลียถือเป็นดินแดงท่ีเป็นจุดก าเนิดของภาพยนตร์ ซ่ึงธุรกิจภาพยนตร์
เร่ิมตน้ข้ึนคร้ังแรกในเครือรัฐออสเตรเลีย โดยภาพยนตร์เร่ืองแรกของโลกนั้นถ่ายทาท่ีเครือรัฐ
ออสเตรเลยีในปี ค.ศ. 1899โดยคณะ Salvation Army คือภาพยนตร์เร่ือง “Soldiers of the Cross” ซ่ึง
เป็นภาพยนตร์ท่ีเก่ียวกบัชีวิตและความตายของคริสต์ศาสนิกชนหรือคริสตชน (Christian) ท่ีถูก
ทรมานโดยตวัภาพยนตร์เร่ืองดงักล่าวมีความยาวถึง 2.5 ชั่วโมง ออกฉายเป็นคร้ังแรกในปี ค.ศ. 
190117  
 กฎหมายเก่ียวกบัภาพยนตร์ของเครือรัฐออสเตรเลียโดยส่วนใหญ่จะมุ่งเน้นการผลิต
ภาพยนตร์ท่ีเป็นเน้ือหาเก่ียวกบัเครือรัฐออสเตรเลียเป็นหลกัและมุ่งส่งเสริมการสร้างแรงจูงใจหรือ
สิทธิประโยชน์ในดา้นต่าง ๆ เช่น การลดหยอ่นภาษี การให้ความช่วยเหลือดา้นการเงินและการเขา้
                                                           
17 Thaiwahclub.  (2562).  26 เร่ืองแปลกๆ ของประเทศออสเตรเลียที่คุณอาจไม่เคยรู้มาก่อน,Community of Travel.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.thaiwahclub.com/ article-wah/Travel/437-26-odd-things-aboutaustralia. 
html.  [2562, 18 มิถุนายน]. 
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มาถ่ายทาภาพยนตร์ต่างประเทศ ทั้งยงัมีหน่วยงานท่ีกากับดูแลและคุ้มครองผูป้ระกอบกิจการ
ภาพยนตร์ภายในประเทศท่ีเก่ียวกบัวฒันธรรมและเอกลกัษณ์ของประเทศอีกดว้ย 
  1) การควบคุมภาพยนตร์ของเครือรัฐออสเตรเลีย 
  Code of Conduct for Film Distribution and Exhibition เป็นกฎระเบียบเพื่อการควบคุม
กันเอง (Self-Regulation) ของธุรกิจภาพยนตร์ การจดัจ าหน่ายและโรงภาพยนตร์ ซ่ึงจดัท าข้ึนโดย 
Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) ในปีพ.ศ. 2541 เม่ือมีการตรวจสอบขอ้
ร้องเรียนของธุรกิจโรงภาพยนตร์อิสระท่ีมีต่อผูจ้ดัจ  าหน่ายรายใหญ่ถึงความไม่เป็นธรรมในนโยบาย
การจดัจ าหน่าย กฎระเบียบน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อเป็นแนวทางปฏิบติัในการด าเนินธุรกิจท่ียุติธรรม
และเท่ียงตรงของผูจ้ดัจ  าหน่ายและเจา้ของธุรกิจโรงภาพยนตร์ เน้ือหาภายในครอบคลุมประเด็นต่าง ๆ 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินธุรกิจร่วมกนัของทั้งสองฝ่าย เช่น การจดัหาฟิล์มภาพยนตร์ นโยบายดา้น
ส่วนแบ่งรายไดแ้ละจ านวนรอบฉายขั้นต ่า ความยดืหยุน่ของเง่ือนไขทางการคา้ การจดัหาภาพยนตร์
ตวัอย่างและวสัดุโฆษณา รวมถึงกลไกการไกล่เกล่ียเพื่อยุติข้อพิพาทอีกด้วย ซ่ึงกฎระเบียบน้ี
ควบคุมดูแลโดย The Code Administration Committee ท่ีประกอบด้วยผูแ้ทนจากสาขาต่าง ๆ ใน
ธุรกิจจดัจ าหน่ายและโรงภาพยนตร์ ซ่ึงจะไดรั้บการพิจารณาปรับปรุงเป็นประจ าทุกปี  
  โดยหน่วยงานท่ีท าหน้าท่ีในการควบคุมภาพยนตร์ในเครือรัฐออสเตรเลีย มีหลาย
หน่วยงานซ่ึงแต่ละหน่วยงานมีอ านาจหนา้ท่ี ดงัต่อไปน้ี18 
  กระทรวงการส่ือสารเทคโนโลยีสารสนเทศและศิลปะ (Department of Communication, 
Information Technology and the Arts)เป็นหน่วยงานหลักท่ีส่งเสริมและสนับสนุนอุตสาหกรรม
ภาพยนตร์ โดยมีหนา้ท่ีหลกัในการจดัทานโยบายและบริหารจดัการโครงการต่าง ๆ ท่ีภาครัฐจดัท า
ข้ึนเพื่อส่งเสริม รวมถึงติดตามและประเมินความส าเร็จของโครงการต่าง ๆ เหล่านั้น งานของ
กระทรวงดังกล่าวยงัรวมถึงการประสานความร่วมมือระหว่างกระทรวงและหน่วยงานด้าน
ภาพยนตร์อ่ืน ๆ ของรัฐบาลเพื่อส่งเสริมและพฒันาอุตสาหกรรมภาพยนตร์ด้วย โดยจะก าหนด
นโยบายท่ีเก่ียวขอ้งกบัอุตสาหกรรมภาพยนตร์ท่ีส าคญัของกระทรวงไว ้ไดแ้ก่ การให้แรงจูงใจและ
การชดเชยดา้นภาษีกบัผูส้ร้างภาพยนตร์ภายในประเทศและต่างประเทศและการจดัตั้งบริษทัเพื่อหา
ทุนสร้างภาพยนตร์ส าหรับผูส้ร้างในต่างประเทศ เป็นตน้ 
  Australia Film Commission (AFC) เป็นหน่วยงานท่ีด าเนินการภายใตก้ระทรวงการ
ส่ือสารเทคโนโลยีสารสนเทศและศิลปะซ่ึงกล่าวมาแลว้ เพื่อสนบัสนุนการสร้างและรักษาไวซ่ึ้ง
เน้ือหาสาระท่ีเป็นของออสเตรเลียในส่ือต่าง ๆ โดยมีหน้าท่ีหลักคือ การสนับสนุนการสร้าง
                                                           
18 ดนุพล เอ่ียมสกุลเวช.  (2553).  ปัญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจภาพยนตร์.  วิทยานิพนธ์นิติ
ศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  หนา้ 154-155. 
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ภาพยนตร์และรายการโทรทศัน์ของเครือรัฐออสเตรเลีย ส่งเสริมเน้ือหาท่ีเป็นของออสเตรเลียในส่ือ
ต่าง ๆ ใหเ้ป็นท่ีรู้จกัอยา่งแพร่หลายภายในประเทศ รวมทั้งการใหค้วามช่วยเหลือดา้นการพฒันาและ
เสริมสร้างคุณค่าทางวฒันธรรมใหเ้ป็นท่ีรู้จกัของนานาประเทศ 
  Film Finance Corporation (FFC) เป็นหน่วยงานหลกัของรัฐบาลในการใหเ้งินทุนท่ีจะ
สร้างภาพยนตร์และรายการโทรทศัน์ของเครือรัฐออสเตรเลีย โดยบริษทัจะร่วมลงทุนกบัโครงการท่ี
มีผูส้ร้างเป็นบริษทัออสเตรเลียหรือออสเตรเลียร่วมทุนตามโครงการอย่างเป็นทางการระหว่าง
ประเทศ ซ่ึงผลท่ีไดจ้ากการลงทุนในโครงการท่ีออกสู่ตลาดแลว้จะถูกน ากลบัไปลงทุนในโครงการ
อ่ืน ๆ ต่อไป ทั้งน้ี บริษทันอกจากใหเ้งินทุนสนบัสนุนแลว้ยงัมีหนา้ท่ีในการจดัเตรียมขอ้มูลเก่ียวกบั
การผลิต การจดัจ าหน่ายและขอ้มูลดา้นกฎหมายต่าง ๆ แก่บริษทัผูส้ร้างท่ีมองหาเงินทุนสนบัสนุน 
รวมทั้งใหค้าแนะน าการเจรจาต่อรองเพื่อการร่วมทุนอีกดว้ย 
  Film Australia ltd. เป็นหน่ึงในบริษทัผูผ้ลิตสารคดีทางโทรทัศน์และรายการด้าน
การศึกษาท่ีใหญ่ท่ีสุดของประเทศซ่ึงมีรัฐบาลออสเตรเลียเป็นเจา้ของมีหน้าท่ีผลิตและเผยแพร่
รายการโทรทศัน์ภายใตโ้ครงการ National Interest ซ่ึงเป็นขอ้ตกลงระหวา่งรัฐบาลกบับริษทั เพื่อให้
มีการผลิตและจ าหน่ายรายการท่ีเก่ียวข้องกบัแง่มุมต่าง ๆ ของเครือรัฐออสเตรเลียหรือวิถีชีวิต 
และกิจกรรมต่าง ๆ ของประชาชนในเครือรัฐออสเตรเลีย ต่อมาเม่ือวนัท่ี 20 กรกฎาคม 2551
คณะกรรมการภาพยนตร์แห่งออสเตรเลีย Film Finance Corporation และ Film Australia Ltd.  
ถูกรวมเขา้ดว้ยกนั และจดัตั้งเป็นหน่วยงานใหม่ท่ีช่ือวา่ The Australia Screen19519 
  The Office of Film and Literature Classification เป็นส านักงานท่ีท างานสนับสนุน
การท างานของคณะกรรมการจ าแนกประเภท (TheClassification Board) ซ่ึงมีหนา้ท่ีในการก าหนด
ประเภทภาพยนตร์หรือจัดเรตต้ิงภาพยนตร์ (FilmRatings) วีดีโอ ดีวีดี เกมส์คอมพิวเตอร์และ
ส่ิงพิมพ์บางประเภทก่อนท่ีจะมีการเผยแพร่สู่สาธารณชนโดยคณะกรรมการจะประกอบด้วย
ตวัแทนจากหลายฝ่าย ซ่ึงมีอาชีพ ความเป็นมาและอายุท่ีแตกต่างกนั คณะกรรมการไม่จ  าเป็นตอ้งมี
คุณสมบติัใดเป็นพิเศษ หากแต่ตอ้งผ่านหลกัเกณฑ์การคดัเลือกบางประการท่ีก าหนดไว ้เพื่อให้
มัน่ใจว่าผูท่ี้จะมาเป็นคณะกรรมการจะเป็น ผูมี้ประสบการณ์และความสามารถเพียงพอกบังานท่ี
ได้รับมอบหมาย คณะกรรมการได้รับการแต่งตั้งโดยผูส้ าเร็จราชการแทนพระองค์ (Governor-
General) โดยทัว่ไปด ารงต าแหน่งคราวละ 3 ปีและไม่สามารถด ารงต าแหน่งเกินกวา่ 7 ปีได ้ปัจจุบนั
คณะกรรมดงักล่าวมีทั้งส้ิน 16 คน 

                                                           
19 195 Screen Australia (SA).  (2010).  About Us: Who We Are.  (Online).  Available: http:// www.screenaustralia. 
gov.au/about_us/who-we-are_pg.asp.  [2019, February 15]. 
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  Australian Film, Television and Radio School (AFTRS) เป็นหน่วยงานของรัฐบาลท่ี
ให้การศึกษาและฝึกอบรมขั้นสูงทางดา้นภาพยนตร์ การกระจายเสียงและส่ือประเภทอินเตอร์เน็ต
แก่ประชาชนชาวออสเตรเลีย และผูท่ี้พกัอาศยัอยูใ่นเครือรัฐออสเตรเลียเป็นการถาวร โดยหลกัสูตร
แบบเต็มเวลาในหลากหลายลกัษณะจะจดัข้ึนในเมืองซิดนียใ์นขณะท่ีหลกัสูตรระยะสั้นจ านวนมาก
จะจดัข้ึนทัว่ประเทศ นอกจากน้ียงัมีการจดัอบรมในหลกัสูตรออนไลน์อีกดว้ย 
  หน่วยงานด้านภาพยนตร์ในแต่ละรัฐและอาณาบริเวณ (State GovernmentFilm 
Agencies) นอกจากหน่วยงานของรัฐบาลกลางแล้ว เครือรัฐออสเตรเลียยงัมีหน่วยงานด้าน
ภาพยนตร์แต่ละรัฐและอาณาบริเวณในเครือรัฐออสเตรเลียดว้ย โดยจะให้ความช่วยเหลือในดา้น
ต่าง ๆแก่ผูส้ร้างภาพยนตร์ทั้งในประเทศและต่างประเทศอีกดว้ย อาทิ สิทธิประโยชน์ดา้นการเงิน
และภาษีการติดต่อประสานงานเร่ืองสถานท่ีและทีมงาน รวมถึงการให้ค  าแนะน าในการถ่ายท าใน
พื้นท่ีอีกดว้ยหน่วยงานดา้นภาพยนตร์ในรัฐต่าง ๆ ของเครือรัฐออสเตรเลีย ไดแ้ก่ Pacific Film and 
TV Commission (Queensland) , South Wales Film and TV Office (New South Wales) , South 
Australia Film Corporation (South Australia), Screen West (Western Australia), Screen Tasmania 
( Tasmania) , ScreenACT (Capital Territory)  TTAT 'Northern Territory Film Office (Northern 
Territory) 
  AusFilm เป็นความร่วมมือระหว่างภาครัฐและภาคอุตสาหกรรมท่ีเก่ียวข้องกับ
ภาพยนตร์ของเครือรัฐออสเตรเลียโดยเป็นการรวมกนัของรัฐบาลกลาง หน่วยงานดา้นภาพยนตร์ทั้ง 
7 รัฐ และบริษทัผูใ้ห้บริการดา้นการสร้างภาพยนตร์อีกกวา่ 60 ราย โดย AusFilm มีหนา้ท่ีหลกั คือ 
ดึงดูดชาวต่างชาติให้เขา้มาถ่ายท าภาพยนตร์ในเครือรัฐออสเตรเลียด้วยการให้ขอ้มูลท่ีจ าเป็นแก่
ผูส้ร้างภาพยนตร์ท่ีสนใจ 
  Australians in Film ก่อตั้งข้ึนในเดือนพฤษภาคม 2544 ท าหน้าท่ีจดัเวทีแลกเปล่ียน
ความคิดเห็น รวมทั้ งสถานท่ีส าหรับชมภาพยนตร์ออสเตรเลียให้กับผู ้ท่ีอยู่ในอุตสาหกรรม
ภาพยนตร์และโทรทศัน์ โดยมีเป้าหมายหลกั คือ การสร้างสภาพแวดลอ้มท่ีเอ้ืออ านวยส าหรับการ
พฒันาความสัมพนัธ์ในอุตสาหกรรมบนัเทิงระหวา่งประเทศสหรัฐอเมริกาและเครือรัฐออสเตรเลีย 
ผา่นทางวฒันธรรมบนภาพยนตร์และส่ือโสตทศัน์อ่ืนๆ ของเครือรัฐออสเตรเลีย 
  Motion Picture Distributors Association of Australia (MPDAA) เป็นองคก์รท่ีไม่แสวงหา
ผลก าไร โดยเป็นบริษทัตวัแทนจ าหน่ายภาพยนตร์ในเครือรัฐออสเตรเลียตั้งแต่ปี พ.ศ. 2469 มีหนา้ท่ี
หลกั คือ ส่งเสริมอุตสาหกรรมภาพยนตร์และเป็นศูนยก์ลางจดัเก็บรวบรวมขอ้มูลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ฉายภาพยนตร์ อาทิ รายไดจ้ากการจดัจาหน่ายบตัรชมภาพยนตร์ จ านวนการเขา้ชมภาพยนตร์ ราคา
บัตรชมภาพยนตร์และข้อมูลท่ีเก่ียวกับโรงภาพยนตร์เพื่อจัดท าเผยแพร่แก่หน่วยงานท่ีสนใจ 
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ปัจจุบนัมีสมาชิก 6 บริษทั ซ่ึงลว้นแต่เป็นบริษทัจ าหน่ายภาพยนตร์รายใหญ่ของสหรัฐอเมริกาท่ีมาตั้ง
สาขาในเครือรัฐออสเตรเลียทั้งส้ิน 
  Australian Visual Software Distributors Associations (AVSDA) ก่อตั้งข้ึนในปี พ.ศ. 2526 
เป็นสมาคมส าหรับบริษทัผูถื้อลิขสิทธ์ิและผูจ้ดัจ  าหน่ายสินคา้ในรูปแบบของวีดีโอและดีวีดี ท า
หนา้ท่ีเป็นผูเ้รียกร้องให้กบัสมาชิก ในประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินธุรกิจของอุตสาหกรรมใน
ภาพรวม เช่น การเซ็นเซอร์ (Censor) สินคา้ละเมิดลิขสิทธ์ิ การเปล่ียนแปลงดา้นเทคโนโลยี การ
คุม้ครองสิทธิและการบงัคบัใช ้ปัจจุบนัมีสมาชิก 15 รายซ่ึงมีตั้งแต่ตวัแทนบริษทัจ าหน่ายภาพยนตร์
รายส าคญัของโลกไปจนถึงบริษทัของเครือรัฐออสเตรเลีย 
  Screen Producers Association of Australia (SPAA)  เ ป็นสมาคมส าห รับผู ้ส ร้ า ง
ภาพยนตร์นอกกระแส รายการโทรทศัน์และโฆษณาของเครือรัฐออสเตรเลีย เพื่อส่งเสริมภาพยนตร์
นอกกระแสและแก้ไขปัญหาท่ีส่งผลกระทบต่อธุรกิจประเด็นหลักท่ีน่าสนใจคือ การสร้าง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งผูป้ระกอบการในอุตสาหกรรม แนวทางการคา้และนโยบายของรัฐบาล การ
ส่งเสริมอุตสาหกรรมและการจดังานประชุมประจ าปีของอุตสาหกรรมภาพยนตร์ 
  Australian Federation Against Copyright Theft Limited (AFACT) ก่อตั้ งในปีพ.ศ. 2547 
โดยเป็นบริษทัจดัจ าหน่ายภาพยนตร์จากสหรัฐอเมริกาท่ีมาด าเนินธุรกิจในเครือรัฐออสเตรเลีย เพื่อ
ป้องกนัอุตสาหกรรมภาพยนตร์และโทรทศัน์ออสเตรเลียจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
  Australian Video Rental Retailers Association Limited จดัตั้งข้ึนเพื่อพฒันา สนบัสนุน
และเป็นตวัแทนของผูป้ระกอบการในอุตสาหกรรมวีดีโอเพื่อให้สามารถบริการลูกค้าได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ 
  Cinemas Owners Association of Australia (COAA) เป็นตวัแทนของเจา้ของโรงภาพยนตร์
ในเครือรัฐออสเตรเลีย ทั้งในเครือโรงภาพยนตร์ขนาดใหญ่และโรงภาพยนตร์อิสระขนาดเล็ก มี
หนา้ท่ีหลกัในการโนม้นา้วและเจรจาต่อรองกบัหน่วยงานของรัฐบาลในประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งในการ
ด าเนินธุรกิจโรงภาพยนตร์โดยจะน าเสนอความคิดเห็นในรูปแบบของสมาคมเพื่อเพิ่มน ้ าหนกัและ
อ านาจในการต่อรอง 
  Media, Entertainment and Art Alliance (MEAA) เป็นสหภาพและองค์กรวิชาชีพ 
ซ่ึงครอบคลุมผูท่ี้ประกอบอาชีพในอุตสาหกรรมบนัเทิง ส่ือและศิลปะของเครือรัฐออสเตรเลีย  
โดยในปัจจุบนัมีสมาชิกกว่า 36,000 คน จากหลายสาขาอาชีพ เช่น ภาพยนตร์ โทรทศัน์ วิทยุ  
โรงภาพยนตร์ ส่ือสารมวลชน นักแสดง ช่างภาพ ซ่ึงองค์กรดังกล่าวน้ีตั้ งข้ึนในปีพ.ศ. 2535  
เพื่อรักษาและคุม้ครองสิทธิของสมาชิก 
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  2) การจดัประเภทภาพยนตร์ในเครือรัฐออสเตรเลีย (Classification of Film) 
  เครือรัฐออสเตรเลียมีการจัดตั้ งองค์กรของภาครัฐข้ึนมาท าหน้าท่ีเก่ียวกับการจัด
ประเภทส่ือ ไดแ้ก่ คณะกรรมการท่ีเรียกว่า “The Australian Classification Board” หรือ ACB ส าหรับ
ส่ือภาพยนตร์นั้น เดิมมีองค์กร “Office of Film and Literature Classification” ท่ีท าการจดัประเภท
ส่ือภาพยนตร์และวรรณกรรม แต่ต่อมาในปี 2006 ไดร้วมเขา้กบั ACB โดยคณะกรรมการ ACB น้ี
จดัตั้งข้ึนตามกฎหมาย “Classification” (Publications, Films, and Computer Games) Act, 1995 
  การตรวจสอบส่ือของคณะกรรมการ ACB มิไดมี้ลกัษณะของการตรวจพิจารณา (censor) 
ส่ือโดยการสั่งให้ตดัหรือเปล่ียนแปลงเน้ือหา แต่คณะกรรมการ ACB มีอ านาจในการจดัประเภทส่ือ
และปฏิเสธการจดัประเภทส่ือ ซ่ึงส่ือท่ีถูกปฏิเสธการจดัประเภทจะไม่สามารถซ้ือขาย ให้เช่าหรือ
แสดงใหป้รากฏต่อสาธารณะได ้
  การด าเนินงานโดยคณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ The Classification Board เป็น
การจดัประเภทภาพยนตร์หรือการจดัเรตต้ิงภาพยนตร์ (Film Ratings) ของเครือรัฐออสเตรเลียมีเรต
ทั้งหมด 6 ประเภท 
  โดยเรต 2 ประเภทแรกเป็นเพียงค าแนะนาซ่ึงหมายความวา่ไม่บงัคบั หากละเมิดก็ไม่มี
บทลงโทษตามกฎหมายแต่อยา่งใด ไดแ้ก่ เรต G และเรต M ในขณะท่ีเรตอีก 3 ประเภทหลงัคือเรต 
A15+ เรต R18+ และเรต X18+ มีการบงัคบัใชท้างกฎหมายหากไม่ปฏิบติัตามจะไดรั้บบทลงโทษ
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ทั้งน้ีหากภาพยนตร์เร่ืองใดไม่สามารถจดัให้อยู่ในเรต 1 ใน 6 ประเภท 
ดังท่ีกล่าวมาได้ ก็จะถูกจัดอยู่ในประเภทของ Refused Classification (RC) ซ่ึงหมายความว่า
ภาพยนตร์เร่ืองนั้นห้ามฉาย ซ้ือขายหรือเช่าภายในเครือรัฐออสเตรเลียโดยเด็ดขาด ซ่ึงการจัด
ประเภทภาพยนตร์หรือการแบ่งระดบัภาพยนตร์ของเครือรัฐออสเตรเลีย มีดงัต่อไปน้ี20 
  ประเภท E “Except from Classification” เรตน้ีเฉพาะเจาะจงในงานท่ีเป็นวัสดุ
การศึกษาและการบนัทึกท่ีเก่ียวกบัการแสดงศิลปะโดยตรง ซ่ึงไดรั้บการยกเวน้การจ าแนกหรือจดั
ประเภท ซ่ึงอาจจะมาจากการประเมินตนเองโดยผูจ้  าหน่ายและไม่จาต้องมีการรับรองโดย
คณะกรรมการจดัประเภทก็ได้ แต่ทั้ งน้ีส่ือดังกล่าวจะต้องไม่ปรากฏเน้ือหาในกลุ่มสาหรับเรต
“MA15+” กฎหมายก าหนดใหผู้ท่ี้เผยแพร่หรือผูแ้สดงส่ือกลุ่มน้ีประเมินตนเอง (Self-Assessed) 
  ประเภท G “General Exhibition” เรตน้ีเป็นภาพยนตร์ท่ีเหมาะสมกบัทุกเพศทุกวยั 
ไดแ้ก่ ส่ือท่ีมีเน้ือหาส าหรับผูช้มทัว่ไป 

                                                           
20 คณาธิป ทองรววีงศ.์  (2555).  กฎหมายเกีย่วกบัส่ือสารมวลชน.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 438-439. 
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  ประเภท M “Recommended for Mature Audiences” เรตน้ีเป็นภาพยนตร์ท่ีต้องใช้
วิจารณญาณในการรับชม แม้จะไม่ได้มีการก าหนดอายุของผูช้มไว ้แต่อย่างไรตามภาพยนตร์
ประเภทน้ีจะเหมาะสมกบัผูท่ี้มีอาย ุ15 ปีข้ึนไป ไดแ้ก่ ส่ือท่ีมีเน้ือหาเหมาะส าหรับผูใ้หญ่ 
  ประเภท MA15+ “Mature Accompanied for Those Under 15” เรตน้ีเป็นภาพยนตร์
ท่ีเหมาะสมกบัผูช้มท่ีมีอายุ 15 ปีข้ึนไป กล่าวคือ ผูท่ี้อายุต  ่ากวา่ 15 ปี หากจะซ้ือหรือเช่าหรือชมส่ือ
ประเภทน้ี จะตอ้งอยูภ่ายใตก้ารควบคุมดูแลของบิดามารดาหรือผูป้กครอง 
  โดยเรต M และ MA 15+ มีความแตกต่างกนัคือ ไม่มีขอ้จ ากดัทางกฎหมายในเร่ืองว่า
ใครสามารถชมภาพยนตร์เรต M ได ้เน้ือหาส าหรับภาพยนตร์ในเรตน้ีอยู่ในระดบัปานกลางและ
ตอ้งการทศันคติท่ีเป็นผูใ้หญ่ในการรับชมภาพยนตร์ในเรตดงักล่าว เหมาะส าหรับผูช้มท่ีมีอาย ุ15 ปี
ข้ึนไป 
  ส่วนในเรต MA 15+ เน้ือหาในภาพยนตร์นั้นมีความรุนแรงและไม่เหมาะสมส าหรับ
ผูช้มท่ีมีอายุต  ่ากว่า 15 ปี อย่างไรก็ตามผูช้มท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 15 ปีสามารถชมภาพยนตร์เรต MA 15+ 
ไดถ้า้ชมดว้ยกนักบับิดามารดาหรือผูป้กครอง 
  ประเภท R18+ “Restricted to 18 and Over”  เรตน้ีเป็นภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาไม่
เหมาะสมส าหรับผูช้มท่ีมีอายตุ  ่ากวา่ 18 ปี โดยไม่สามารถเช่า ซ้ือหรือชมส่ือประเภทน้ีได ้ซ่ึงเน้ือหา
ของภาพยนตร์ในเรตน้ีอาจมีความก้าวร้าว ความรุนแรง การแสดงให้ปรากฏซ่ึงส่ือประเภทน้ีต่อ
บุคคลอายตุ  ่ากวา่ 18 ปีจะเป็นความผดิทางอาญา 
  ประเภท X18+ “Restricted to 18 and Over” เรตน้ีเป็นภาพยนตร์ท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกบั
เร่ืองเพศแต่ไม่เปิดเผยลกัษณะของการร่วมเพศท่ีไม่เหมาะสม ผูช้มท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ไม่สามารถ
ซ้ือเช่าหรือชมภาพยนตร์ประเภทน้ีเด็ดขาด การแสดงให้ปรากฏซ่ึงส่ือประเภทน้ี ต่อบุคคลอายุต ่า
กว่า 18 ปีจะเป็นความผิดอาญา ภาพยนตร์ประเภทน้ี ได้แก่ ส่ือท่ีมีเน้ือหาอันมีลักษณะลามก 
(Contains Material That is Pornographic in Nature) 
  ประเภท RC “Refused Classification” ภาพยนตร์ท่ีมีความรุนแรงเก่ียวกบัเพศสัมพนัธ์ 
หรือยาเสพติดท่ีไม่เหมาะสม อาชญากรรมความโหดร้ายรุนแรงหรือส่งเสริมยุยงในเร่ืองอาชญากรรม
ความรุนแรง ซ่ึงมีองค์กร OFLC (The Office of Film and Literature Classification) เป็นผูก้  าหนดว่าจะ
หา้มขาย เช่าหรือเผยแพร่ต่อสาธารณชน หากฝาฝืนจะมีโทษปรับสูงสุด $ 275,000 และหรือจาคุก 10 
ปี ภาพยนตร์ประเภทน้ีส่วนใหญ่จะเป็นส่ือท่ีมีเน้ือหาไม่เหมาะสมแก่การเผยแพร่โดยขดัต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน โดยจะเป็นส่ือท่ีถูกหา้มการเผยแพร่ (Banned) 
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  ในเครือรัฐออสเตรเลีย แม้จะมีคณะกรรมการจดัเรต ในระบบเรตต้ิง (Rating) แต่
ในทางปฏิบติัหากฉายภาพยนตร์ไปสักพกันึง แลว้เกิดเสียงสะทอ้นจากผูช้มภาพยนตร์ในเร่ืองนั้น ๆ 
ในแง่ความไม่เหมาะสมมากเขา้ คณะกรรมการดงักล่าวจึงจะท าหนา้ท่ีแบนเสีย 
  จะเห็นไดว้า่ในเครือรัฐออสเตรเลียมีการแบน ในขณะเดียวกนัก็มีเรตต้ิง (Rating) ดว้ย  
เรต R18 ของเครือรัฐออสเตรเลียอนุญาตให้ฉายเฉพาะในโรงภาพยนตร์ส าหรับผูใ้หญ่ แต่ก็
เหมือนว่าจะเป็นการแบน (Ban) ไปในตวั เพราะโรงภาพยนตร์ส าหรับผูใ้หญ่นั้นมีน้อยลงทุกวนั 
บางเมืองในเครือรัฐออสเตรเลียไม่มีโรงภาพยนตร์ส าหรับผูใ้หญ่เมืองนั้นก็ถูกแบนภาพยนตร์ไป
โดยปริยาย 
  3) คณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ (The Australian Classification Board) 
  โดยทัว่ไปแลว้ภาพยนตร์ทุกเร่ืองท่ีไดจ้ดัฉายต่อสาธารณชนในเครือรัฐออสเตรเลียนั้น
ตอ้งถูกจ าแนกโดยคณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ ท่ีเรียกว่า “The Australian Classification 
Board” หรือ “ACB” ซ่ึงเป็นตวัแทนของประชาชนออสเตรเลียในการจ าแนกประเภทของส่ือต่าง ๆ
มีอ านาจตามกฎหมาย โดยมีละเอียดดงัต่อไปน้ี 
  คณะกรรมการจัดประเภทภาพยนตร์มีอ านาจตามพระราชบัญญัติแห่งเครือรัฐ
ออสเตรเลียวา่ดว้ยการจ าแนกหมวดหมู่ส่ือ (ส่ิงพิมพ ์ภาพยนตร์ และเกมคอมพิวเตอร์) ค.ศ. 199521 
(The Classification Board Classification (Publications, Films and Computer Games) Act 1995) ในส่วนท่ี 
6 วา่ดว้ยเร่ืองคณะกรรมการจดัประเภท (The Classification Board) โดยมีสาระส าคญัท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การจดัตั้งคณะกรรมการจดัประเภทและเก่ียวขอ้งกบังานบริหารท่ีสัมพนัธ์กนั อาทิ การเป็นสมาชิก
และระเบียบการพิจารณาต่าง ๆ คณะกรรมการจัดประเภทภาพยนตร์นั้ น มีองค์ประกอบของ
คณะกรรมการ ประกอบดว้ย22กรรมการและรองกรรมการและสมาชิกท่านอ่ืน ๆ โดยคณะกรรมการ

                                                           
21 The Classification Board Classification (Publications, Films and Computer Games) Act 1995. Part 6 
22 Classification (Publications, Films and Computer Games) Act 1995. 
      46 Constitution of Board 
      The Board is to consist of: 

(a) a Director; and 
(b) a Deputy Director; and 
(d) other members. 
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จะมีจ านวนสมาชิกมากท่ีสุดจะตอ้งมีจ านวนสมาชิกไม่เกิน 20 คน ดงัท่ีไดก้  าหนดตามกฎขอ้บงัคบั23

การแต่งตั้งสมาชิก (Appointment of Members) มีหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี24 
  หลักเกณฑ์ท่ีหน่ึง สมาชิกต่าง ๆ (ยกเวน้สมาชิกแบบชั่วคราว) จะถูกแต่งตั้ งโดย
ผูส้ าเร็จราชการแทนองค์พระมหากษัตริย์ (The Governor-General) ผูส้ าเร็จราชการแทนองค์
พระมหากษตัริย ์อาจแต่งตั้งสมาชิก 1 ท่านหรือมากกวา่ 
  หลกัเกณฑ์ท่ีสอง การแต่งตั้งสมาชิก จะตอ้งแน่ใจวา่การเป็นสมาชิกของคณะกรรมการ 
คือการเป็นตวัแทนของชุมชนออสเตรเลีย (Australian Community) 
  หลักเกณฑ์ท่ีสาม รัฐมนตรีต้องปรึกษากับรัฐมนตรีท่ีมีส่วนร่วม (Participating 
Ministers) ก่อนใหค้  าแนะน าในการแต่งตั้งสมาชิก (ยกเวน้สมาชิกชัว่คราว) 
  การแต่งตั้งสมาชิกแบบประจ าและแบบชัว่คราว 25 (Full-Time and Part-Time Appointments) 
  ความ รับผิดชอบและอ านาจของคณะกรรมการ  ( Powers of the Director) 26

คณะกรรมการมีหนา้ท่ีรับผดิชอบในการสร้างความเช่ือมัน่ใหก้บัประชาชนวา่ไดป้ฏิบติัตามวธีิการท่ี

                                                           
23 Classification (Publications, Films and Computer Games) Act 1995. 
      47 Maximum number of members 
      There must not be more than 20 members or such higher number as is prescribed by the regulations. 
24 Classification (Publications, Films and Computer Games) Act 1995. 
      48 Appointment of members 

(1) The members (other than temporary members) are to be appointed by the Governor-General. 
( 1A)  The Governor-General may appoint one or more members referred to in paragraph 46( d)  to be 

Senior Classifiers. 
( 2)  In appointing members, regard is to be had to the desirability of ensuring that the membership of 

the Board is broadly representative of the Australian community. 
( 3)  The Minister must, before recommending the appointment of a member ( other than a temporary 

member), consult with participating Ministers. 
25 Classification (Publications, Films and Computer Games) Act 1995. 
   49 Full-time and part-time appointments 

(1) The Director and the Deputy Director are to be appointed as full‑ time members. 
(2) Any other member may be appointed either as a full-time member or as a part-time member. 

26 Classification (Publications, Films and Computer Games) Act 1995. 
    52 Responsibilities and powers of the Director 
     The Director is responsible for ensuring that the business of the Board is conducted in an orderly and efficient 
way and, for that purpose, the Director may give directions as to the arrangement of the business of the Board. 
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มีประสิทธิภาพและมีความเป็นระเบียบเรียบร้อย เพื่อความมุ่งหมายดงักล่าวคณะกรรมการอาจเสนอ
แนวทางเก่ียวกับการจัดเตรียมและปฏิบัติหน้าท่ีความรับผิดชอบของตน (The Business of the 
Board)  
  อยา่งท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ คณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์นั้นจะถูกจดัตั้งข้ึนใต้
พระราชบญัญติัแห่งเครือรัฐออสเตรเลียวา่ดว้ยการจ าแนกหมวดหมู่ส่ือ (ส่ิงพิมพ ์ภาพยนตร์ และเกม
คอมพิวเตอร์) ค.ศ. 1995 และจะมีหน้าท่ีทั้งจ  าแนกประเภทภาพยนตร์ เกมคอมพิวเตอร์และส่ือส่ิง
ตีพิมพ์สาหรับการจัดแสดง ขาย หรือเช่าภายในเครือรัฐออสเตรเลีย  โดยภาพยนตร์และเกม
คอมพิวเตอร์จะต้องถูกจ าแนกประเภทก่อนท่ีจะสามารถให้สาธารณชนหาไปใช้ได้ โดย
คณะกรรมการจดัประเภทจะเป็นผูต้ดัสินว่าเรตไหน เหมาะส าหรับผูช้มประเภทใด โดยก าหนด
ค าแนะน าให้กบัผูช้มโดยอธิบายอยา่งละเอียด ในเน้ือหาท่ีมีความรุนแรง เซ็กส์ ภาษา การใชย้าเสพ
ติดและการเปลือยกายซ่ึงค าแนะน าน้ีช่วยให้ผูช้มสามารถท่ีจะตดัสินใจอย่างรอบคอบว่าจะชม
ภาพยนตร์เร่ืองใด 
  คณะกรรมการจดัประเภทจะจ าแนกส่ือท่ีไดถู้กมอบโดยต ารวจ ซ่ึงส่ือเหล่าน้ีรวมถึงส่ิง
ตีพิมพแ์ละเกมคอมพิวเตอร์ดว้ย ไม่ใช่เพียงแต่ภาพยนตร์เท่านั้น ทั้งภาพยนตร์ เกมคอมพิวเตอร์และ
ส่ิงพิมพ์นั้ นต้องถูกจ าแนกประเภทก่อนที่สามารถน าออกสู่สายตาของสาธารณชนทั่วไป 
โดยคณะกรรมการจดัประเภทจะท าการประเมินเน้ือหาของส่ือนั้น ๆ เพื่อดูว่าเขา้กนักบัประเภท 
การจ าแนกในเรตใดอย่างเช่น เรต G เรต PG เป็นต้น โดยมีข้อควรพิจารณาท่ีจ า เป็นท่ีใช้
ประกอบการตดัสินใจของคณะกรรมการจดัประเภท คือการใชย้าเสพติด ภาษา การเปลือยกาย เซ็กส์
และความรุนแรง โดยส่วนใหญ่แล้วค าแนะน าส าหรับผูบ้ริโภคนั้นจะปรากฏมาในรูปแบบของ
สัญลกัษณ์เรตต่าง ๆ ซ่ึงค าแนะน าจะบ่งช้ีถึงเน้ือหาโดยรวมในภาพยนตร์และเกมคอมพิวเตอร์นั้น ๆ  
  ตวัอย่างเช่นเน้ือหาท่ีอาจท าให้ผูช้มภาพยนตร์หวาดกลวัหรือมีผลกระทบต่อผูช้ม
ภาพยนตร์ท่ีรุนแรง นอกจากการคณะกรรมการจดัประเภทท่ีสามารถชมเน้ือหาของส่ือภายใต้
กฎหมายการจ าแนกแลว้ ผูก้  ากบัก็สามารถอนุญาตให้ผูท่ี้ไดรั้บการฝึกฝนแนะน าการจ าแนกสาหรับ
เน้ือหาเพิ่มเติมบนดีวีดีส าหรับซีรียโ์ทรทศัน์บางเร่ืองและส าหรับเกมคอมพิวเตอร์บางเกม (ไม่ใช่
เกมคอมพิวเตอร์ท่ีจ าแนกเป็นเรต MA15+ และเรต R18+) ซ่ึงผูค้นเหล่าน้ีเรียกวา่ผูป้ระเมินท่ีได้รับ 
การอนุมติัและส่วนใหญ่พวกเขาจะท างานให้กบัริษทัท่ีจดัจ าหน่ายภาพยนตร์และเกมคอมพิวเตอร์ 
โดยผูป้ระเมินเหล่าน้ีจะเขียนรายงานเก่ียวกบัเน้ือหาขอส่ือนั้นๆ และส่งรายงานดงักล่าวไปให้กบั
คณะกรรมการจดัประเภท โดยคณะกรรมการจะใช้รายงานดงักล่าวเพื่อช่วยพวกเขาตดัสินใจใน 
การจดัประเภท ซ่ึงการตดัสินใจในการจดัประเภทนั้นจะถือว่าไดท้  าโดยคณะกรรมการไม่ใช่โดย 
ผูป้ระเมิน 
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  ความรับผิดชอบของคณะกรรมการจดัประเภท สมาชิกของคณะกรรมการนั้นมีความ
รับผิดชอบต่อการจดัประเภทภาพยนตร์ เกมคอมพิวเตอร์และส่ิงตีพิมพบ์างเร่ือง คณะกรรมการนั้น
อยูใ่นเมืองซิดนีย ์เครือรัฐออสเตรเลีย ภาพยนตร์ เกมคอมพิวเตอร์และส่ิงพิมพบ์างเร่ืองท่ีไดม้อบมา
ให้คณะกรรมการนั้นจะถูกชมโดยสมาชิกของคณะกรรมการ ซ่ึงหลงัจากนั้นพวกเขาจะก าหนด
เป็นเรตอย่าง เรต G เรต PG เรต M เรต MA 15+ เรต R 18+ เรต X 18+ หรือ RC และท าค าแนะน า
ส าหรับผูบ้ริโภคอย่างเหมาะสม ส่วนส่ิงตีพิมพบ์างเร่ืองนั้นจะตอ้งถูกจ าแนกว่าเป็นอย่างใดอย่าง
ห น่ึงในก ลุ่มUnrestricted, Category 1 -  Restricted, Category 2 -  Restricted ห รือ  RC Refused 
Classification ซ่ึงคณะกรรมการจะท างานโดยการใช้กระบวนการตดัสินใจท่ีอาศยัเสียงส่วนใหญ่
ของจ านวนสมาชิกทั้งน้ีเป็นเร่ืองส าคญัท่ีสมาชิกสามารถส่ือสารมุมมองได้อย่างชัดเจนและเห็น
คุณค่าและพิจารณามุมมองของผูอ่ื้น พวกเขาตอ้งมีความสามารถในการประยกุตใ์ชเ้หตุผล มีสามญั
ส านึกและมีความละเอียดอ่อนในการท าหนา้ท่ี 
 3.2.3 กฎหมายการควบคุมภาพยนตร์ของประเทศองักฤษ 
  1) การควบคุมภาพยนตร์ของประเทศองักฤษ 
  การควบคุมภาพยนตร์ของประเทศองักฤษ องค์กรท่ีท าหน้าท่ีควบคุมภาพยนตร์คือ 
คณะกรรมการตรวจสอบภาพยนตร์แห่งองักฤษ ซ่ึงจดัตั้งข้ึนโดยความสมคัรใจของผูท่ี้อยูใ่นวงการ
ภาพยนตร์ ตั้งแต่ พ.ศ. 2455 เพื่อก าหนดแนวทางให้เจา้หน้าท่ีทอ้งถ่ินใช้ประกอบการใช้ดุลพินิจ
อนุญาตฉายภาพยนตร์ ทั้งน้ีเพราะพระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2452 ใหเ้จา้หนา้ท่ีทอ้งถ่ินก าหนด
เง่ือนไขใด ๆ ในการอนุญาตให้ฉายภาพยนตร์เพื่อป้องกันอคัคีภยั แต่ปรากฏว่าการใช้อ านาจ
ดังกล่าวน้ีมิได้เป็นไปตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย โดยภาพยนตร์เร่ืองแรกท่ีถูกห้ามฉายเป็น
ภาพยนตร์ของสหรัฐอเมริกาซ่ึงเป็นเร่ืองเก่ียวกบันักมวยผิวด า โดยเจา้หน้าท่ีไม่อนุญาตให้ฉาย
ภาพยนตร์เร่ืองดงักล่าวดว้ยเหตุผลท่ีฟังไม่ข้ึนว่า “ไม่สอดคลอ้งกบัความเป็นจริงท่ีแสดงว่าคนด า
ชนะคนขาว” จึงเกิดความเคล่ือนไหวอย่างมากในอุตสาหกรรมภาพยนตร์และเห็นพอ้งตอ้งกนัวา่
ควรจะให้มีการตรวจสอบกนัเองดีกว่าปล่อยให้อยู่ในอ านาจตามอ าเภอใจของผูอ่ื้น ในท่ีสุดจึงได้
จัดตั้ งคณะกรรมการตรวจสอบภาพยนตร์แห่งอังกฤษข้ึนมาให้มีหน้าท่ีสร้างความมั่นใจแก่ 
เจา้พนกังานผูอ้อกใบอนุญาตและผูน้ าทอ้งถ่ินซ่ึงตอ้งรักษามาตรฐานแห่งศีลธรรมโดยทัว่ไปของ
ชุมชน 
  ต่อมาในปี พ.ศ. 2467 ศาลก็ไดย้อมรับถึงอ านาจหน้าท่ีของคณะกรรมการดงักล่าวน้ี  
โดยศาลวินิจฉยัเป็นบรรทดัฐานวา่ภาพยนตร์เร่ืองใดก็ตามท่ีมิไดผ้า่นการรับรองของคณะกรรมการ
ตรวจสอบภาพยนตร์แห่งองักฤษจะน าออกฉายมิได ้เวน้แต่จะได้รับอนุญาตโดยชัดแจง้จากสภา
ทอ้งถ่ินเท่านั้นอยา่งไรก็ตามสภาทอ้งถ่ินยอ่มมีสิทธิในการตรวจสอบดุลพินิจของคณะกรรมการได้
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เสมอเพราะสภาทอ้งถ่ินเป็นผูรั้บผิดชอบโดยตรงต่อมาตรฐานแห่งศีลธรรมของชุมชนและสภา
ทอ้งถ่ินไม่อาจมอบหมายภารกิจน้ีแก่คณะกรรมการไดแ้ต่สภาทอ้งถ่ินอาจถือวา่ คณะกรรมการเป็น
เพียงท่ีปรึกษาของตน ซ่ึงสภาท้องถ่ินอาจรับหรือปฏิเสธความเห็นของคณะกรรมการได้  
การตดัสินใจขั้นสุดทา้ยวา่จะอนุญาตหรือไม่อนุญาต จึงตอ้งอยูท่ี่การตดัสินใจของสภาทอ้งถ่ิน 
  แมค้ณะกรรมการตรวจสอบภาพยนตร์จะมิไดเ้ป็นองค์กรราชการ ทั้งมิไดรั้บรองไว้
โดยตวับทกฎหมายและการเงินของคณะกรรมการก็มาจากการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมจากภาพยนตร์
ท่ีเสนอให้ตรวจสอบ มิใช่จากงบประมาณของทางราชการ แต่ความเห็นของคณะกรรมการนั้นก็ 
มีอิทธิพลอยา่งมากต่อเจา้พนกังานท่ีจะออกใบอนุญาต พระราชบญัญติัภาพยนตร์ พ.ศ. 2495 บญัญติั
ใหเ้จา้พนกังานออกใบอนุญาตมีหนา้ท่ีสอดส่องดูแลการอนุญาตใหเ้ด็กและเยาวชนเขา้ชมภาพยนตร์ 
โดยให้เจา้พนกังานออกใบอนุญาตหรือองคก์รอ่ืนพิจารณาและระบุว่า สมควรให้เด็กและเยาวชน
เขา้ชมภาพยนตร์หรือไม่ ซ่ึงจะเห็นไดว้า่การท่ีพระราชบญัญติัน้ีกล่าวถึง “องคก์รอ่ืน” จึงเท่ากบัว่า
กฎหมายยอมรับถึงฐานะของคณะกรรมการตรวจสอบภาพยนตร์แห่งองักฤษเป็นคร้ังแรก แมจ้ะ
มิใช่ในฐานะผูต้รวจสอบภาพยนตร์ แต่อย่างน้อยกฎหมายก็รับรองในฐานะผูจ้  าแนกภาพยนตร์ท่ี 
ไม่เหมาะสมส าหรับเด็กและเยาวชน ซ่ึงการจ าแนกประเภทภาพยนตร์ของคณะกรรมการน้ีก็เป็นท่ี
ยอมรับกันโดยทัว่ไปคณะกรรมการตรวจสอบภาพยนตร์แห่งอังกฤษกลายเป็นผูต้รวจสอบท่ี 
ทรงอ านาจ ทั้งการตรวจสอบภาพยนตร์ท่ีฉายตามโรงภาพยนตร์ โทรทศัน์และวดีีโอเทป ถึงแมว้า่ใน
ฐานะน้ีมิไดม้าจากการรับรองโดยกฎหมายก็ตาม  
  ในปัจจุบนัประเทศองักฤษยงัไม่มีองคก์รกลางส าหรับการตรวจสอบเน้ือหาเพื่อความ
เหมาะสมของภาพยนตร์ก่อนน าออกเผยแพร่สู่สาธารณชน อ านาจตรวจสอบดงักล่าวอยู่ท่ีรัฐบาล
ทอ้งถ่ินแต่ละแห่ง แต่อย่างไรก็ตาม ในการจ าหน่ายวสัดุโทรทศัน์ กฎหมายไดก้ าหนดให้องค์กร
เอกชนแห่งหน่ึง ไดแ้ก่ คณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ (British Board of Film Classification) 
ท าหน้าท่ีเป็นหน่วยงานกลางในการจดัประเภทให้กับผลงานโทรทศัน์ ซ่ึงจะมีผลโดยตรงทาง
กฎหมายในการจ าหน่ายวสัดุโทรทัศน์ท่ีได้บันทึกผลงานนั้นไว ้ถึงแม้ว่าการจัดประเภทของ
ภาพยนตร์ของคณะกรรมการจะไม่มีผลโดยตรงในทางกฎหมายต่อการก าหนดความเหมาะสมของ
ภาพยนตร์ท่ีจะน ามาเผยแพร่ในโรงภาพยนตร์ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ แต่ก็นบัไดว้่าเป็นหลกัปฏิบติั
อย่างแพร่หลายท่ีรัฐบาลทอ้งถ่ินจะยึดถือตามใบรับรองการจดัประเภทของคณะกรรมการ ในการ
พิจารณาความเหมาะสมของภาพยนตร์ท่ีจะน ามาฉายในโรงภาพยนตร์ กล่าวคือ รัฐบาลทอ้งถ่ิน
มกัจะก าหนดไวเ้ป็นเง่ือนไขใบอนุญาตโรงภาพยนตร์ให้ก าหนดเกณฑ์อายุขั้นต ่าส าหรับผูเ้ขา้ชม
ภาพยนตร์ตามท่ีกาหนดไวใ้นใบรับรองการจดัประเภทภาพยนตร์ของคณะกรรมการ ซ่ึงรัฐบาล
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ทอ้งถ่ินยงัคงมีอ านาจเด็ดขาดตามกฎหมายในการพิจารณาความเหมาะสมของภาพยนตร์ให้แตกต่าง
ไปจากความเห็นของคณะกรรมการได ้
  นอกจากน้ีภาพยนตร์ท่ีนาออกเผยแพร่ในโรงภาพยนตร์ยงัตอ้งไม่ขดัต่อบทบญัญติัใน
กฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งอีกดว้ย เช่น พระราชบญัญติัภาพยนตร์ (สัตว)์ ค.ศ. 1937 (Cinematograph 
Films (Animals) Act 1937) ซ่ึงก าหนดขอ้ห้ามมิให้มีการทรมานสัตวใ์นการจดัท าหรือก ากบัฉาก  
ในภาพยนตร์พระราชบัญญติัคุม้ครองเด็ก ค.ศ. 1978 (Protection of Children Act 1978) ห้ามมิให้
แสดงภาพอนาจารของเด็กอายุต  ่ากว่า 16 ปี พระราชบญัญติัส่ิงพิมพ์ลามก ค.ศ. 1959 (Obscene 
Publications Act 1959) ซ่ึงห้ามการแสดงผลงานลามกโดยจะค านึงถึงความเป็นไปได้ท่ีผลงาน
ดังกล่าวจะก่อให้เกิดความเส่ือมเสียในศีลธรรมอนัดีงามของผูค้นจ านวนมากท่ีจะเห็นผลงาน
ดงักล่าวนั้นและบทบญัญติัในกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีท าให้วสัดุโทรทศัน์เป็นวสัดุผิดกฎหมายหรือเป็น
วสัดุท่ีเกิดจากการกระท าความผดิกฎหมาย 
  ประเทศอังกฤษมีการควบคุมภาพยนตร์โดยการจ ากัดท่ีตัวโรงภาพยนตร์ ซ่ึง
วตัถุประสงคข์องการควบคุมภาพยนตร์ท่ีน าออกเผยแพร่ในโรงภาพยนตร์ คือ การตรวจสอบความ
เหมาะสมของภาพยนตร์ก่อนน ามาฉาย การตรวจสอบความเหมาะสมของภาพยนตร์อยู่ภายใต้
อ านาจของรัฐบาลท้องถ่ินท่ีจะก าหนดไวเ้ป็นเง่ือนไขในใบอนุญาตโรงภาพยนตร์ ตวัอย่างเช่น 
ใบอนุญาตโรงภาพยนตร์อาจก าหนดไวเ้ป็นเง่ือนไขในโรงภาพยนตร์ก าหนดเกณฑ์อายุขั้นต ่า
ส าหรับการเขา้ชมภาพยนตร์ประเภทใดประเภทหน่ึง เป็นตน้ การควบคุมโรงภาพยนตร์ในประเทศ
องักฤษ โรงภาพยนตร์เป็นส่วนหน่ึงในสถานบนัเทิงท่ีต้องได้รับอนุญาตก่อนจะสามารถฉาย
ภาพยนตร์ให้สาธารณชนเขา้ชมไดแ้ละนอกจากน้ีเน้ือหาของภาพยนตร์ท่ีจะน ามาฉายยงัตอ้งไม่ขดั
ต่อเง่ือนไขท่ีไดร้ะบุไวใ้นใบอนุญาตของโรงภาพยนตร์และบทบญัญติัในกฎหมายทัว่ไปตามท่ีได้
กล่าวมาแลว้ขา้งตน้ดว้ย ซ่ึงนอกเหนือไปจากโรงภาพยนตร์ทัว่ไป แลว้ โรงภาพยนตร์ในประเทศ
องักฤษยงัมีอีกประเภทหน่ึงท่ีเรียกวา่ “โรงภาพยนตร์โป๊”(Sex Cinemas) ซ่ึงอยูภ่ายใตข้อ้บงัคบัของ
ระบบการอนุญาตท่ีแตกต่างไปจากโรงภาพยนตร์ทัว่ไปโดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
  การควบคุมโรงภาพยนตร์ธรรมดา กฎหมายหลกัท่ีใชบ้งัคบัส าหรับการควบคุมการน า
ออกเผยแพร่ภาพยนตร์ในโรงภาพยนตร์ที่ประเทศองักฤษ คือ พระราชบญัญตัิโรงภาพยนตร์ 
ค.ศ. 1985 (Cinemas Act 1985) ซ่ึงก าหนดค านิยามของค าวา่ “การฉายภาพยนตร์” (Film Exhibition) 
ว่าหมายถึง การฉายภาพเคล่ือนไหวโดยวิธีการอ่ืน ๆ ท่ีไม่ใช่การรับคล่ืนสัญญาณในเวลาทนัที 
(Simultaneous Reception) หรือเป็นการฉายรายการท่ีรวมอยู่ในการเสนอรายการตามพระราชบญัญติั
วิทยุโทรทศัน์และวิทยุกระจายเสียง ค.ศ. 1990 (Broadcasting Act 1990) และในกรณีน้ี ศาลไดเ้คย
วินิจฉัยเป็นบรรทดัฐานว่า การฉายภาพยนตร์ต่อผูท่ี้มีความประสงค์จะซ้ือหรือเช่าโดยไม่เปิดให้
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สาธารณะชมดว้ยนั้น ไม่ใหถื้อวา่เป็นการฉายตามความหมายในนิยามน้ีและการด าเนินกิจการวีดีโอ
เกมส์ (Video Amusement Game) ก็ไม่ใหถื้อวา่เป็นการฉายภาพยนตร์เคล่ือนไหวดว้ย บทบญัญติัใน
พระราชบญัญติัโรงภาพยนตร์ไดก้ าหนดขอ้หา้มมิใหใ้ชส้ถานท่ีใดส าหรับการฉายภาพยนตร์ เวน้แต่
จะได้รับอนุญาตให้ฉายภาพยนตร์ได้และการฉายภาพยนตร์ต้องเป็นไปตามระเบียบท่ีรัฐมนตรี
ก าหนดตามมาตรา 4 (1) 
  โรงภาพยนตร์โป๊ (Sex Cinema) ส่วนการจดัตั้งโรงภาพยนตร์โป๊ ถือวา่เป็นการจดัตั้ง
สถานท่ีทางเพศ (Sex Establishment) และเป็นขอ้ยกเวน้จากหลกักฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ยการควบคุม
โรงภาพยนตร์ ซ่ึงต้องได้รับการอนุญาตตามมาตรา 2 และมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัท้องถ่ิน 
(บทบญัญติัเบ็ดเตล็ด) ค.ศ.1982 (Local Government (Miscellaneous Provisions) Act 1982) ซ่ึงก าหนด
เง่ือนไขของการให้อนุญาตไวแ้ตกต่างจากการให้อนุญาตโรงภาพยนตร์ทัว่ไป ในการน้ี “สถานท่ี
ทางเพศ” หมายถึงโรงภาพยนตร์โป๊หรือร้านขายของทางเพศ และค าวา่ “โรงภาพยนตร์โป๊” หมายถึง 
สถานท่ียานพาหนะ เรือหรือแผงลอยท่ีใชส้ าหรับการฉายภาพท่ีเคล่ือนไหวเป็นกิจการส าคญั ไม่วา่
การฉายภาพดงักล่าวจะถ่ายทอดด้วยวิธี มุ่งต่อการแสดงให้เห็น การกระตุน้ หรือการย ัว่ยุให้ร่วม
กิจกรรมทางเพศ หรือใชก้ าลงัหรือหน่วงเหน่ียวประกอบท ากิจกรรมทางเพศ หรือแสดงให้เห็นถึง
หรือเก่ียวขอ้งกบัอวยัวะเพศหรือระบบการขบัถ่ายเป็นหลกั (Excretory Function) ทั้งน้ี ไม่รวมถึง
บา้นพกัอาศยัท่ีไม่เปิดใหส้าธารณะ 
  องค์กรท่ีเก่ียวข้องในการจัดประเภทของภาพยนตร์27ในยุคแรกของการควบคุม
ภาพยนตร์ การตรวจสอบความเหมาะสมของภาพยนตร์ส าหรับการฉายในโรงภาพยนตร์อย่างท่ีท่ี
กล่าวมาแล้วเป็นหน้าท่ีของสภาท้องถ่ิน แต่เน่ืองจากการตรวจสอบของสภาท้องถ่ินมักจะใช้
มาตรฐานท่ีไม่สม ่าเสมอและหลักเกณฑ์ท่ีแตกต่างกันในแต่ละท้องท่ี กลุ่มผูป้ระกอบการใน
อุตสาหกรรมภาพยนตร์จึงได้ร่วมกนัจดัตั้งคณะกรรมการตรวจสอบภาพยนตร์ (British Board of 
Film Censors)ข้ึนเม่ือปีค.ศ. 1912 (พ.ศ.2455) ให้เป็นองคก์รอิสระส าหรับการตรวจสอบภาพยนตร์
เพื่อจะได้น าไปสู่ความเป็นเอกภาพของมาตรฐานการตรวจสอบภาพยนตร์ทัว่ประเทศ โดยได้
คาดหวงัไวว้่า ค  าวินิจฉัยจากการตรวจพิจารณาภาพยนตร์ของคณะกรรมการดังกล่าวจะเป็นท่ี
ยอมรับกันอย่างแพร่หลายในบรรดารัฐบาลท้องถ่ินของประเทศองักฤษ ซ่ึงยงัคงมีอ านาจตาม
กฎหมายในการตรวจสอบภาพยนตร์และเม่ือระยะเวลาไดล่้วงไประยะหน่ึง ก็ไดเ้กิดการยอมรับ
โดยทัว่ไปวา่รัฐบาลทอ้งถ่ินจะถือเอาตามค าวนิิจฉยัของคณะกรรมการฯ 

                                                           
27 ยอดฉัตร ตสาริกา.  (2546).  กฎหมายภาพยนตร์ของประเทศอังกฤษ.  รายงานการศึกษาเสนอต่อส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา.  หนา้ 11-12. 
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  ในเวลาต่อมา เม่ือปีค.ศ. 1984 (พ.ศ. 2527) รัฐสภาไดต้ราพระราชบญัญติัวสัดุโทรทศัน์ 
ค.ศ. 1984 เพื่อก าหนดมาตรการควบคุมการเผยแพร่ภาพยนตร์ทางวสัดุโทรทศัน์ ซ่ึงมาตรา4 ของ
กฎหมายดงักล่าวไดบ้ญัญติัให้รัฐมนตรีมีอ านาจในการมอบหมายให้บุคคลใดบุคคลหน่ึงท าหน้าท่ี
ตรวจพิจารณาความเหมาะสมของผลงานโทรทศัน์ท่ีจะใชส้ าหรับการชมในบา้น และในปีเดียวกนั 
รัฐมนตรีก็มอบหมายให้คณะกรรมการตรวจสอบภาพยนตร์ท าหน้าท่ีดังกล่าว ซ่ึงในขณะนั้น
คณะกรรมการได้เปล่ียนช่ือเป็น คณะกรรมการจัดประเภทภาพยนตร์ (British Board of Film 
Classification) เพื่อสะทอ้นให้เห็นถึงการเปล่ียนแปลบทบาทของคณะกรรมการท่ีได้เปล่ียนเป็น
บทบาทในการตรวจพิจารณาความเหมาะสมของภาพยนตร์เพื่อจดัประเภทจากเดิมคือบทบาทใน
การตรวจสอบภาพยนตร์เพื่อตดัลบฉากในภาพยนตร์ท่ีไม่เหมาะสม 
  ในปัจจุบัน กฎหมายได้ก าหนดให้คณะกรรมการจัดประเภทภาพยนตร์มีความ
รับผิดชอบในการพิจารณาความเหมาะสมของผลงานโทรทศัน์เพื่อออกใบรับรองการจดัประเภท 
(Classification Certificate) โดยจะค านึงถึงผลกระทบจากความเป็นไปไดท่ี้ผลงานโทรทศัน์จะถูก
น ามาฉายในบา้นเรือน และในกรณีท่ีออกใบรับรอง ก็จะตอ้งมีการก าหนดช่ือของผลงานท่ีเป็น
เอกลกัษณ์เพื่อเป็นหลกัฐานของการรับรองผลงานช้ินนั้น และก าหนดเง่ือนไขต่างๆ ประกอบการ
ให้ใบอนุญาต อาทิ การให้ค  าแนะน าในการจ าหน่ายวสัดุโทรทศัน์ท่ีมีผลงานรับรอง นอกจากน้ี 
คณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ยงัมีหน้าท่ีในการจดัเก็บขอ้มูลทั้งหมดเก่ียวกบัผลงานท่ีได้
ตรวจพิจารณาแลว้อีกดว้ย ผูป้ระกอบกิจการภาพยนตร์หรือวสัดุโทรทศัน์ท่ีไม่เห็นดว้ยกบัค าวินิจฉยั
ของคณะกรรมการ ในการจดัประเภทผลงานโทรทศัน์สามารถยื่นค าอุทธรณ์ไดไ้ปยงัคณะกรรมการ
อุทธรณ์โทรทศัน์ (Video Appeals Committee) ซ่ึงเป็นอิสระจากคณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ 
นอกจากน้ี สาธารณชนยงัสามารถแสดงความคิดเห็นไปยงัคณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ไดใ้น
ทุกขั้นตอนของการจดัประเภทภาพยนตร์หรือผลงานโทรทศัน์ 
  2) การจดัประเภทภาพยนตร์ของประเทศองักฤษ 
  ในประเทศอังกฤษ พระราชบญัญัติวสัดุโทรทัศน์ ค.ศ. 1984 (Video Recordings Act 
1984) ก าหนดให้คณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ (British Board of Film Classification) หรือ 
(BBFC) เป็นผูจ้ดัประเภทภาพยนตร์ โดยไดจ้ดัประเภทภาพยนตร์ไวแ้ตกต่างกนั28 ไดแ้ก่ เรต U เรต
PG 12/12A เรต 15 เรต 18 และเรต R18 สาหรับประเภท U เป็นประเภทท่ีดูได้ทัว่ไป (Universal) 
ประเภท PG (Parental Guidance) เป็นประเภทภาพยนตร์ ซ่ึงเหมาะสมส าหรับบุคคลทัว่ไป แต่บาง
ฉากอาจไม่เหมาะสมส าาหรับเด็กและเยาวชน ตอ้งมีผูใ้หญ่ให้ค  าแนะน า ส าหรับประเภท 12/12A, 

                                                           
28 คณาธิป ทองรววีงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 20.  หนา้ 437-438. 
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15,18 และ R18 นั้น เป็นการวางขอ้จ ากดัดา้นอายุของผูท่ี้สามารถชมภาพยนตร์ได ้ซ่ึงมีรายละเอียด
ดงัต่อไปน้ี 
  ประเภท U “Universal” ทัว่ไป เหมาะสมกบัทุกเพศทุกวยัดูไดท้ัว่ไป 
  ประเภท PG “Parental Guidance” เป็นประเภทส าหรับผูใ้หญ่ เป็นภาพยนตร์ซ่ึง
เหมาะสมส าหรับบุคคลทัว่ไป แต่บางฉากอาจไม่เหมาะสมส าหรับเด็ก จึงควรมีผูใ้หญ่ใหค้  าแนะน า 
  ประเภท 15 ห้ามมิให้ผูใ้ดอายุต  ่ากว่าสิบห้าปีเขา้ชมผลงานในโรงภาพยนตร์หรือเช่า
หรือซ้ือวสัดุโทรทศัน์ 
  ประเภท 18 ห้ามมิให้ผูใ้ดอายุต  ่ากวา่สิบแปดปีเขา้ชมผลงานในโรงภาพยนตร์หรือเช่า
หรือซ้ือวสัดุโทรทศัน์ 
  ประเภท 18R จ ากดัการฉายในสถานท่ีเฉพาะ ซ่ึงไม่อนุญาตให้บุคคล อายตุ  ่ากวา่ 18 ปี 
เขา้ชมในกรณีประเภท18R เป็นกรณีท่ีควบคุมมากท่ีสุด เช่น จะจ าหน่ายได้แต่เฉพาะในร้านขาย
ส่ิงของทางเพศท่ีไดรั้บอนุญาตเท่านั้น เน่ืองจากภาพยนตร์ลกัษณะน้ีมกัจะแสดงใหเ้ห็นภาพของการ
มีเพศสัมพนัธ์ดว้ยความยนิยอม 
  3) คณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ 
  คณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์ไดใ้ชว้ธีิการก าหนดเกณฑ์อายขุั้นต ่าของผูช้มเป็น
หลกัภาพยนตร์ใดท่ีเห็นวา่จะไม่เป็นอนัตรายต่อเด็กและเยาวชนก็จะไม่ก าหนดขอ้จากดัส าหรับการ
เผยแพร่ไว้ แต่ภาพยนตร์ใดท่ีเห็นว่าอาจจะไม่เหมาะสมส าหรับเด็กและเยาชนก็จะก าหนด 
ขอ้ห้ามมิให้เผยแพร่ภาพยนตร์ดงักล่าวให้กบัผูช้มกลุ่มนั้น ส่วนภาพยนตร์ในประเภท R18 ซ่ึงเป็น
ภาพยนตร์โป๊ท่ีมีการฉายภาพอยา่งชดัแจง้มาก คณะกรรมการจะเพิ่มความเขม้งวดเป็นพิเศษ โดยได้
ก าหนดขอ้ห้ามมิให้เผยแพร่ภาพยนตร์ดงักล่าวเวน้แต่จะท าการเผยแพร่ในสถานท่ีท่ีไดรั้บอนุญาต
เท่านั้น29 
  หลกัเกณฑ์การพิจารณาของคณะกรรมการจดัประเภทภาพยนตร์30 ในการพิจารณา 
ความเหมาะสมของภาพยนตร์หรือผลงานโทรทศัน์อ่ืน ๆ เพื่อจดัประเภทส าหรับการออกใบรับรอง
นั้นคณะกรรมการจะค านึงถึงหลกัเกณฑ์พื้นฐานประกอบกบัขอ้พิจารณาเฉพาะเร่ือง ซ่ึงหลกัเกณฑ์
พื้นฐานของคณะกรรมการมีอยู่ว่า บุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะสมควรจะมีสิทธิเลือกว่าตนอยากจะชม
อะไรแต่จะต้องอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมายและไม่ก่อให้เ กิดความเสียหายต่อสังคม 
เพราะฉะนั้น จึงควรอนุญาตใหมี้การเผยแพร่ผลงานใหก้บักลุ่มผูช้มท่ีกวา้งท่ีสุดตามความเหมาะสม
ของผลงานแต่ละช้ิน ส่วนการเสนอบางเร่ืองในเชิงเพศหรือความรุนแรงนั้น ประเด็นพิจารณาท่ี
                                                           
29 ยอดฉตัร ตสาริกา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 27.  หนา้ 17. 
30 ยอดฉตัร ตสาริกา.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 27.  หนา้ 13-15. 
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ส าคญัท่ีสุดคือความยอมรับไดข้องผลงาน ซ่ึงคณะกรรมการจะตอ้งด าเนินการทบทวนหลกัเกณฑ์
การพิจารณาผลงานอยา่งต่อเน่ืองเพื่อสนองต่อการเปล่ียนแปลง ทางรสนิยม ความคิด และขอ้วิตก
กงัวลของสาธารณชน 
  การควบคุมดูแลการฉายภาพยนตร์ มีวตัถุประสงคข์องการควบคุมภาพยนตร์ท่ีน าออก
เผยแพร่ในโรงภาพยนตร์คือการตรวจสอบความเหมาะสมของภาพยนตร์ก่อนการน ามาฉาย 
การตรวจสอบความเหมาะสมของภาพยนตร์อยูภ่ายในอ านาจของรัฐบาลทอ้งถ่ินท่ีจะก าหนดไวเ้ป็น
เง่ือนไขในใบอนุญาตโรงภาพยนตร์ ตวัอย่างเช่น ใบอนุญาตโรงภาพยนตร์อาจก าหนดไวเ้ป็น
เง่ือนไขให้โรงภาพยนตร์ก าหนดเกณฑ์อายุขั้นต ่าส าหรับการเขา้ชมภาพยนตร์ประเภทใดประเภท
หน่ึง 
  จะเห็นได้ว่าการควบคุมภาพยนตร์ของประเทศต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นประเทศ
สหรัฐอเมริกาเครือรัฐออสเตรเลียและประเทศองักฤษนั้น ลว้นแลว้แต่มีการควบคุมเช่นเดียวกบั
ประเทศไทย ซ่ึงส่วนใหญ่ต่างก็มีเหตุผลในทิศทางเดียวกนั คือ ท าเพื่อก่อใหค้วามสงบเรียบร้อยของ
สังคม ป้องกนัการเผยแพร่ส่ิงอนัไม่เหมาะสมผ่านส่ือสู่สาธารณะ เพียงแต่หลกัเกณฑ์ท่ีใช้ในการ
พิจารณาและหน่วยงานในแต่ละประเทศอาจมีความแตกต่างกนัไปตามความเหมาะสมกบัสภาพ
สังคมของประเทศนั้น ๆ บางประเทศรัฐเขา้ควบคุมภาพยนตร์ทั้งหมด บางประเทศองค์กรวิชาชีพ
ภาพยนตร์ซ่ึงเป็นองคก์รเอกชนจะท าหนา้ท่ีควบคุมภาพยนตร์ของมวลสมาชิกของตนเบ้ืองตน้แลว้
รัฐจะควบคุมภาพยนตร์อีกชั้นหน่ึงบางประเทศรัฐไม่เขา้มาควบคุมภาพยนตร์เลยแต่ปล่อยให้เป็น
หนา้ท่ีขององคก์รวิชาชีพภาพยนตร์ซ่ึงเป็นองคก์รเอกชนเขา้ควบคุมกนัเอง โดยกฎหมายท่ีเก่ียวกบั
การควบคุมภาพยนตร์ของต่างประเทศส่วนใหญ่จะใช้วิธีการควบคุมจาก “โรงภาพยนตร์” เป็น
ส าคญั โดยวธีิจ าแนกภาพยนตร์เพื่อใหเ้หมาะสมกบักลุ่มผูช้มตามระดบัอาย ุ

3.3 หลกักฎหมายเกีย่วกบัการอทุธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของประเทศไทย 

 การอุทธรณ์ค าสั่งเป็นการควบคุมภายในฝ่ายปกครองแบบแกไ้ขวิธีหน่ึง เพื่อให้เจา้หนา้ท่ี
ผูท้  าค  าสั่งทางปกครอง ผูบ้งัคบับญัชา รวมถึงผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ไดมี้โอกาสท่ีจะพิจารณา
แกไ้ขเปล่ียนแปลงค าสั่งทางปกครองใหถู้กตอ้งในกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
หรือไม่เหมาะสม เพื่อเป็นการเยียวยาความเดือดร้อนเสียหายของคู่กรณีท่ีถูกกระทบกระเทือนจาก
ค าสั่งทางปกครอง อีกทั้ง การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองยงัเป็นเง่ือนไขส าคญัในการฟ้องคดีต่อศาล
ปกครองอีกดว้ย ซ่ึงหากมิไดมี้การอุทธรณ์โตแ้ยง้หรืออุทธรณ์โตแ้ยง้ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูน้ั้นก็
ยอ่มไม่มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
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มาตรา 42 วรรคสอง31 โดยการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองในประเทศไทยนั้น สามารถแบ่งออกได ้
ดงัน้ี  

 3.3.1 การพิจารณาระยะเวลาอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 ส าหรับขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้นั้น ในกรณีท่ีกฎหมายเฉพาะมิไดก้ าหนด
ขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์หรือโต้แยง้ไว ้การอุทธรณ์หรือโต้แยง้จะต้องน าหลกัเกณฑ์เก่ียวกับ
ขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์ท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มา
ใช้บงัคบั ซ่ึงถือเป็นกรณีการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ตาม
ลกัษณะของความเป็น “กฎหมายกลาง”ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว32     
 โดยพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์การ
อุทธรณ์ไวใ้นหมวด 2 ส่วนท่ี 5 ตั้งแต่มาตรา 44 ถึง 48 ซ่ึงสามารถอธิบายสาระส าคญัของหลกัเกณฑ์
การอุทธรณ์ได ้ดงัน้ี 
 ผูท่ี้มีสิทธิอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง33 คือ “คู่กรณี” ซ่ึงได้แก่ ผูท่ี้ได้เขา้มาในกระบวน
พิจารณาค าสั่งทางปกครอง กล่าวคือ ผูท่ี้ได้ยื่นค าขอ ผูค้ดัคา้นค าขอ ผูอ้ยู่ในบงัคบัหรือจะอยู่ใน
บงัคบัของค าสั่งทางปกครองและผูท่ี้ไดเ้ขา้มาในกระบวนพิจารณาทางปกครองอ่ืนๆ ตามมาตรา 44 
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อย่างไรก็ตามแมว้่าบุคคลท่ีไม่ใช่
คู่กรณีจะไม่มีสิทธิอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองก็ตาม แต่ก็ไม่ตดัสิทธิของบุคคลดงักล่าวท่ีจะโตแ้ยง้
ค าสั่งทางปกครองโดยการฟ้องคดีต่อศาลแต่อยา่งใด34 

                                                           
31 มาตรา 42 วรรคสอง ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือ
เสียหายในเร่ืองใดไวเ้ฉพาะการฟ้องคดีปกครองในเร่ืองนั้นจะกระท าไดต้่อเม่ือมีการด าเนินการตามขั้นตอนและ
วิธีการดงักล่าวและไดมี้การสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิไดมี้การสั่งการภายในเวลาอนัสมควร หรือภายในเวลา
ท่ีกฎหมายนั้นก าหนด 
32 มาตรา 3 วิธีปฏิบติัราชการทางปกครองตามกฎหมายต่างๆ ให้เป็นไปตามท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัน้ี เวน้แต่
ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองเร่ืองใดไวโ้ดยเฉพาะและมีหลกัเกณฑท่ี์ประกนัความเป็น
หรือมีมาตรฐานในการปฏิบติัราชการ ไม่ต ่ากวา่หลกัเกณฑท่ี์ก าหนดในพระราชบญัญติัน้ี 
 ความในวรรคหน่ึงมิใหใ้ชบ้งัคบักบัขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ท่ีก าหนดในกฎหมาย. 
33 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บุญนนัท.์  (2561).  คู่มือสอบกฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 11).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  
หนา้ 101. 
34 ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 298/2546 การฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งของพนกังานเจา้หนา้ท่ีซ่ึงอนุมติัตามท่ีมีการ
ยื่นค าขอ เม่ือผูฟ้้องคดีไม่ไดเ้ป็นผูย้ื่นค าขอและค าสั่งตามค าขอไม่ไดก่้อใหเ้กิดการเปล่ียนแปลงดา้นนิติสัมพนัธ์ใด ๆ  
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 ส าหรับเจา้หน้าท่ีผูรั้บอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง ไดแ้ก่ “เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูท้  าค  าสั่ง
ทางปกครอง” ท่ีระบุช่ือและต าแหน่งในค าสั่งทางปกครอง ทั้งน้ี เน่ืองจากบุคคลดงักล่าวเป็นผูท่ี้
ทราบเร่ืองและอยู่ในฐานะท่ีจะทบทวนค าสั่งทางปกครองของตนได้ดีท่ีสุด อย่างไรก็ตามการยื่น
อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองต่อผูบ้งัคบับญัชาของเจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครอง หรือการยื่นต่อ
บุคคลอ่ืนโดยสุจริตก็ถือวา่เป็นการยืน่อุทธรณ์ท่ีชอบแลว้เช่นกนั35 
 รูปแบบการอุทธรณ์ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 
44 ไดก้ าหนดให้การอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองตอ้งท าเป็นหนงัสือ โดยตอ้งระบุขอ้โตแ้ยง้
ท่ีไม่เห็นดว้ยกบัค าสั่งทางปกครองอยา่งชดัเจน และตอ้งระบุถึงขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายท่ีใชใ้นการ
โตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองด้วย ดงันั้น ในกรณีท่ีคู่กรณีอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองด้วยวาจา หรือ
เพียงแต่ขอให้ตรวจสอบขอ้เท็จจริงใหม่โดยน าพยานหลกัฐานและพยานบุคคลไปช้ีแจงต่อเจา้หน้าท่ี
ผูท้  าค  าสั่งทางปกครองยอ่มไม่ถือเป็นการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองแต่อยา่งใด36 
 ส าหรับก าหนดเวลาในการอุทธรณ์ค าสั่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 มาตรา 44 วรรคหน่ึง ก าหนดให้คู่กรณีตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองภายใน 15 วนันบัแต่
วนัท่ีตนไดรั้บแจง้ค าสั่งกล่าว เวน้แต่ กรณีท่ีค าสั่งทางปกครองใดไม่ไดร้ะบุแจง้สิทธิเก่ียวกบัวิธีการ
และระยะเวลาอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองเอาไว ้ระยะเวลาส าหรับการอุทธรณ์จะเร่ิมนับใหม่
นบัตั้งแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้สิทธิและระยะเวลาการอุทธรณ์ใหม่ แต่หากมิไดมี้การแจง้สิทธิดงักล่าวใหม่
และระยะเวลาในการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวมีระยะเวลาสั้ นกว่า 1 ปี จะมีผลท าให้
ระยะเวลาในการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองดงักล่าวขยายออกไปเป็น 1 ปีนบัแต่วนัท่ีไดรั้บค าสั่งทาง
ปกครอง แต่หากผูรั้บค าสั่งทางปกครองไม่สามารถอุทธรณ์ไดภ้ายในก าหนดเวลา 15 วนั โดยเป็น
กรณีท่ีมีความจ าเป็นอนัมิอาจหลีกเล่ียงไดแ้ละมิไดเ้กิดจากความผิดของผูรั้บค าสั่งทางปกครอง ผูรั้บ
ค าสั่งทางปกครองยอ่มสามารถยื่นค าขอขยายระยะเวลาในการอุทธรณ์ไดภ้ายใน 15 วนันบัแต่วนัท่ี

                                                           

ระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูอ้อกค าสั่ง รวมทั้งผูฟ้้องคดีไม่ไดอ้ยูใ่นบงัคบัของค าสั่งดงักล่าว ผูฟ้้องคดีจึงไม่ใช่คู่กรณีใน
การออกค าสัง่ทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ผูฟ้้องคดีจึง
ไม่ตอ้งอุทธรณ์ค าสัง่ตามมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั ก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง 
35 ค  าสั่งศาลปกครองสูดท่ี 31/2550 แมผู้ฟ้้องคดีมิไดอุ้ทธรณ์ค าสั่งต่อผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นผูท้  าค  าสั่งทางปกครอง
ดงักล่าวโดยตรง แต่ก็ไดย้ื่นอุทธรณ์ต่อผูว้า่ราชการจงัหวดัซ่ึงเป็นผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองท่ี
ผูท้  าค  าสั่งทางปกครองเป็นผูบ้ริหารทอ้งถ่ินหรือคณะผูบ้ริหารทอ้งถ่ินตามขอ้ 2 (10) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 4 
(พ.ศ. 2540) จึงถือวา่ผูฟ้้องคดีไดอุ้ทธรณ์ค าสัง่ทางปกครองแลว้. 
36 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 33.  หนา้ 101. 
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เหตุจ าเป็นนั้นไดส้ิ้นสุดลง ทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ตาม
มาตรา 6637 
 ในการพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 มาตรา 4538 ก าหนดใหก้ารพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองเป็น 2 ชั้น ดงัน้ี39 
 การพิจารณาอุทธรณ์ชั้นแรก ให้ “เจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครอง” พิจารณาค าอุทธรณ์
และแจง้ผูอุ้ทธรณ์โดยไม่ชกัชา้แต่ตอ้งไม่เกิน 30 วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บอุทธรณ์ ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ี
ผูท้  าค  าสั่งเห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนก็ให้ด าเนินการเปล่ียนแปลงค าสั่งทาง
ปกครองตามความเห็นของตนภายในก าหนดเวลาท่ีก าหนดภายใน 30 วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บอุทธรณ์ 
 การพิจารณาอุทธรณ์ชั้นท่ีสอง ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองพิจารณาอุทธรณ์
แลว้ไม่เห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วน ให้เจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองเร่งท า
ความเห็นพร้อมเหตุผลรายงานไปยงั “ผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์” ภายใน 30 วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บ
อุทธรณ์ และให้ผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ด าเนินการพิจารณาอุทธรณ์ให้แลว้เสร็จภายใน 30 วนั
นบัแต่วนัท่ีตนไดรั้บรายงานดงักล่าว แต่ถา้ผูพ้ิจารณาอุทธรณ์มีเหตุจ าเป็นท่ีไม่อาจพิจารณาอุทธรณ์
ให้เสร็จภายในก าหนดระยะเวลาดงักล่าว ก็ให้ผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ มีหนงัสือแจง้ผูอุ้ทธรณ์
ทราบก่อนครบก าหนดระยะเวลา ในการน้ีผูอุ้ทธรณ์สามารถขยายระยะเวลาพิจารณาอุทธรณ์ออกไป
ไดไ้ม่เกิน 30 วนันบัแต่วนัท่ีครบก าหนดการพิจารณาคร้ังแรก 

                                                           
37 มาตรา 66 ในกรณีท่ีผูใ้ดไม่อาจกระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใดภายในระยะเวลาท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายไดเ้พราะมี
พฤติการณ์ท่ีจ าเป็นอันมิได้เกิดข้ึนจากความผิดของผูน้ั้ น ถ้าผูน้ั้ นมีค าขอเจ้าหน้าท่ีอาจขยายระยะเวลาและ
ด าเนินการส่วนหน่ึงส่วนใดท่ีล่วงมาแลว้เสียใหม่ก็ได ้ทั้งน้ี ตอ้งยื่นค าขอภายในสิบหา้วนันบัแต่พฤติการณ์เช่นวา่
นั้นไดส้ิ้นสุดลง 
38 มาตรา 45 ให้เจา้หนา้ท่ีตามมาตรา 44 วรรคหน่ึง พิจารณาค าอุทธรณ์และแจง้ผูอุ้ทธรณ์โดยไม่ชกัชา้ แต่ตอ้งไม่เกิน
สามสิบวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บอุทธรณ์ ในกรณีท่ีเห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนก็ให้ด าเนินการ
เปล่ียนแปลงค าสัง่ทางปกครองตามความเห็นของตนภายในก าหนดเวลาดงักล่าวดว้ย 
 ถา้เจ้าหน้าท่ีตามมาตรา 44 วรรคหน่ึง ไม่เห็นด้วยกับค าอุทธรณ์ไม่ว่าทั้ งหมดหรือบางส่วนก็ให้เร่ง
รายงานความเห็นพร้อมเหตุผลไปยงัผูมี้อ  านาจพิจารณาค าอุทธรณ์ภายในก าหนดเวลาตามวรรคหน่ึง ใหผู้มี้อ  านาจ
พิจารณาค าอุทธรณ์พิจารณาให้แลว้เสร็จภายในสามสิบวนันับแต่วนัท่ีตนไดรั้บรายงาน ถา้มีเหตุจ าเป็นไม่อาจ
พิจารณาใหแ้ลว้เสร็จภายในระยะเวลาดงักล่าว ใหผู้มี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์มีหนงัสือแจง้ใหผู้อุ้ทธรณ์ทราบก่อน
ครบก าหนดเวลาดงักล่าว ในการน้ี ให้ขยายระยะเวลาพิจารณาอุทธรณ์ออกไปไดไ้ม่เกินสามสิบวนันับแต่วนัท่ี
ครบก าหนดเวลาดงักล่าว  

ฯลฯ   ฯลฯ 
39 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 33.  หนา้ 104. 
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 ในการพิจารณาอุทธรณ์พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 46 
ก าหนดให้เจา้หนา้ท่ีพิจารณาทบทวนค าสั่งทางปกครองไดไ้ม่วา่จะเป็นปัญหาขอ้เท็จจริง ขอ้กฎหมาย 
รวมถึงความเหมาะสมของการท าค าสั่งทางปกครองดงักล่าว โดยเม่ือพิจารณาแลว้เจา้หน้าท่ีเห็น 
เป็นประการใดท่ีแตกต่างไปจากค าสั่งเดิม อาจมีค าสั่งเพิกถอนค าสั่งทางปกครองเดิมหรือ
เปล่ียนแปลงค าสั่งนั้นไปในทางใดไดต้ามท่ีเห็นสมควร  
 ผลของการอุทธรณ์ตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 44 
วรรคสาม ก าหนดผลในเบ้ืองตน้ของการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองไวว้่า “การอุทธรณ์ค าสั่งทาง
ปกครองไม่เป็นเหตุใหทุ้เลาการบงัคบัตามค าสั่งทางปกครอง เวน้แต่ จะมีการสั่งให้ทุเลาการบงัคบัตาม
มาตรา 56 วรรคหน่ึง” ดงันั้น เม่ือมีค าสั่งทางปกครองแลว้เจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองจึงยงัคง
ตอ้งบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามค าสั่งทางปกครองต่อไป40  
 ส าหรับผลภายหลงัจากมีการพิจารณาอุทธรณ์นั้น เม่ือผูอ้อกค าสั่งทางปกครองหรือผูมี้
อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ไดพ้ิจารณาอุทธรณ์แลว้ บุคคลดงักล่าวอาจจะมีค าสั่งแทนค าสั่งเดิมไดท้นัที 
เน่ืองจากเป็นการอุทธรณ์ตามก าหนดในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองนั้น เป็น
ระบบการพิจารณาตามล าดบัสายบงัคบับญัชาตามสายงานปกติ ซ่ึงฝ่ายปกครองอาจทบทวนค าสั่ง
ทางปกครองท่ีออกโดยฝ่ายปกครองดว้ยกนัเองได ้แต่ส าหรับหลกัเกณฑ์ในการเพิกถอนค าสั่งทาง
ปกครองเดิมนั้นจะกระท าไดเ้พียงใด และจะมีผลยอ้นหลงัหรือมีผลในอนาคตอยา่งไร ก็ตอ้งเป็นไป
ตามหลกัเกณฑ์ของการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองตามท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 49 ถึง 5341 
 3.3.2 การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองตามทีก่ฎหมายเฉพาะก าหนด 
 ส าหรับกรณีท่ีมีกฎหมายเฉพาะบญัญติัให้ค  าสั่งทางปกครองใดมีขั้นตอนและวิธีการ
อุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ไวแ้ลว้คู่กรณีจะตอ้งปฏิบติัตามขั้นตอนและวิธีการท่ีกฎหมายเฉพาะนั้นบญัญติัไว ้
ไม่วา่จะเป็นเร่ืองของขั้นตอนการอุทธรณ์ ก าหนดเวลาในการอุทธรณ์ ผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ การ
พิจารณาอุทธรณ์ หรือก าหนดระยะเวลาในการพิจารณาอุทธรณ์ แมว้่าขั้นตอนหรือสาระส าคญัใน
เร่ืองดงักล่าวจะมีหลกัประกนัความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบติัราชการต ่ากวา่ท่ีก าหนดไว้
ในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็ตาม42 ทั้งน้ี เป็นไปตามหลกัท่ีบญัญติัไว้
ในมาตรา 3 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ตวัอยา่งเช่น 

                                                           
40 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 33.  หนา้ 108. 
41 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2561).  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 11).  กรุงเทพ: วิญญูชน.  
หนา้ 300. 
42 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 33.  หนา้ 100. 
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 ความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง เร่ืองเสร็จท่ี 294/2545 ค าสั่ง
ของเจา้พนกังานทอ้งถ่ินท่ีสั่งเพิกถอนใบอนุญาตดดัแปลงอาคาร เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย
สองฉบบัควบคู่กัน คือ พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 กับพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539โดยท่ีพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ไดก้ าหนดขั้นตอน
และระยะเวลาอุทธรณ์ค าสั่งของเจ้าพนักงานท้องถ่ินไวโ้ดยเฉพาะ จึงไม่ต้องน าขั้นตอนและ
ระยะเวลาอุทธรณ์ท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาใช้
บังคับ ทั้ ง น้ี  ตามมาตรา 3 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ดังนั้ น จึงใช้บังคับตาม
พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ท่ีก าหนดให้ผูไ้ด้รับค าสั่งจากเจา้พนักงานทอ้งถ่ินตาม
พระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2552 และให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์มีอ านาจพิจารณา
วินิจฉัยอุทธรณ์ค าสั่งของเจา้พนักงานท้องถ่ิน ซ่ึงกรณีน้ี คือ ค าสั่งเพิกถอนใบอนุญาตดดัแปลง
อาคารตามาตรา 51 แห่งพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
 ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 244/2551 เม่ือขอ้ 13 ของกฎ ก.ค. ฉบบัท่ี 23 (พ.ศ. 2543) ออกตาม
ความในพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู พ.ศ. 2523 วา่ดว้ยการร้องทุกข ์และการพิจารณาเร่ือง
ร้องทุกข์ ขอให้แกก้ารปฏิบติัไม่ถูกตอ้งหรือไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย ก าหนดให้ผูมี้อ  านาจพิจารณา
เร่ืองร้องทุกข์มีเวลาในการพิจารณาเร่ืองร้องทุกข์รวมทั้งส้ินเกา้สิบวนั การท่ีผูฟ้้องคดีไดร้้องทุกข์
เม่ือวนัท่ี 8 พฤษภาคม 2550 และน าคดีมาฟ้องต่อศาลในวนัท่ี 18 มิถุนายน 2550 จึงเป็นกรณียงัไม่
พน้ระยะเวลาในการพิจารณาเร่ืองร้องทุกขต์ามกฎหมายดงักล่าว จึงถือไดว้า่ผูฟ้้องคดีด าเนินการไม่
ครบขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้
โดยเฉพาะ 
 จากความเห็นและค าวินิจฉัยเบ้ืองตน้จะได้เห็นได้ว่า หากเป็นกรณีท่ีมีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์ หรือวิธีการเก่ียวกับการอุทธรณ์หรือโต้แยง้ภายในฝ่าย
ปกครองไวแ้ลว้ ผูท่ี้ประสงคจ์ะอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองจะตอ้งด าเนินการตามขั้นตอน
หรือวิธีการกฎหมายเฉพาะบญัญติัไว ้โดยไม่สามารถน าพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 มาใชไ้ดใ้นทุกกรณี  
 3.3.3 ข้อยกเว้นการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองตามพระราชบัญญตัิวธีิปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 
 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองสอง
ประเภท มีลักษณะพิเศษว่าค าสั่งทางปกครองอ่ืน กล่าวคือ แม้จะมิได้มีกฎหมายเฉพาะก าหนด
ขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองดงักล่าวเอาไว ้คู่กรณีก็ไม่จ  าตอ้งอุทธรณ์
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หรือโตแ้ยง้ตามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยคู่กรณี
สามารถใชสิ้ทธิฟ้องต่อศาลปกครองไดท้นัที43 
 ค าสั่งทางปกครองของรัฐมนตรีตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 มาตรา 44 วรรคหน่ึง44 ก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยรัฐมนตรีไม่อยูภ่ายใตบ้งัคบัให้
ตอ้งอุทธรณ์ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ทั้งน้ี เน่ืองจากค าสั่งทาง
ปกครองท่ีออกโดยรัฐมนตรี ถือเป็นผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดของฝ่ายปกครองจึงไม่มีผูบ้งัคบับญัชาท่ีสูง
กว่าท่ีจะพิจารณาอุทธรณ์ค าอุทธรณ์ได้ ดังนั้ น คู่กรณีจึงโต้แยง้ค าสั่งทางปกครองนั้นต่อศาล
ปกครองไดโ้ดยตรง 
 ค าสั่งทางปกครองของคณะกรรมการตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 มาตรา 4845 ก าหนดให้ ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยคณะกรรมการไม่อยู่ภายใตบ้งัคบัให้
ต้องอุทธรณ์ ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ทั้ งน้ี เน่ืองจาก
คณะกรรมการต่างๆ เป็นองค์กรท่ีใช้อ านาจทางปกครองโดยเฉพาะและไม่อยู่ในระบบสายงานการ
บงัคบับญัชาค าสั่งทางปกครองของคณะกรรมการจึงเป็นท่ีสุดในฝ่ายปกครอง ดงันั้น คู่กรณีจึงตอ้ง
โตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองนั้นต่อศาลปกครองไดโ้ดยตรง 
 3.3.4 ข้อยกเว้นการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองตามกฎหมายเฉพาะและค าวินิจฉัยของ
ศาลปกครอง 
 ขอ้ยกเวน้ท่ีไม่ตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง46 ไดแ้ก่ ค  าสั่งทางปกครองท่ีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดใหไ้ม่ตอ้งอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง 

                                                           
43 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 294-295. 
44 มาตรา 44 วรรคหน่ึง ภายใตบ้งัคบัมาตรา 48 ในกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองใดไม่ไดอ้อกโดยรัฐมนตรี และไม่มี
กฎหมายก าหนดขั้นตอนภายในฝ่ายปกครองไวเ้ป็นการเฉพาะ ให้คู่กรณีอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองภายในสิบหา้
วนันบัแต่วนัท่ีตนไดรั้บแจง้ค าสัง่ดงักล่าว. 
45 มาตรา 48 ค าสั่งทางปกครองของบรรดาคณะกรรมการต่างๆ ไม่วา่จะจดัตั้งข้ึนตามกฎหมายหรือไม่ ให้คู่กรณีมี
สิทธิโต้แยง้ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ตามกฎหมายว่าด้วย คณะกรรมการกฤษฎีกาได้ทั้ งในปัญหา
ข้อเท็จจริงและขอ้กฎหมาย ภายในเก้าสิบวนันับแต่วนัท่ีรับแจ้งค าสั่งนั้น แต่ถ้าคณะกรรมการดังกล่าวเป็น
คณะกรรมการวินิจฉัยขอ้พิพาทสิทธิการอุทธรณ์และก าหนดเวลาอุทธรณ์ ให้เป็นไปตามท่ีบญัญติัในกฎหมายวา่
ดว้ยคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
46 ประสาท พงษสุ์วรรณ์.  (2560).  เงื่อนไขการฟ้องคดีปกครอง.  เอกสารทางวิชาการประกอบการฝึกอบรมหลกัสูตร
พนักงานคดีปกครองระดบัตน้ รุ่นท่ี 21. ระหวา่งวนัท่ี 3 สิงหาคม 2560-เดือนกุมภาพนัธ์ 2561 ณ ห้องสัมมนา ชั้น 11 
อาคารศาลปกครอง.  หน้า 47-53.  อา้งถึงใน เสาวนีย ์ภู่พงษ์.  (2560).  ปัญหาการฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ศึกษา
กรณีไม่ได้ยื่นอุทธรณ์ต่อฝ่ายปกครองก่อน หรือยื่นอุทธรณ์แล้ว แต่ไม่รอผลการพิจารณาและน าคดีมาฟ้องภายใน
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 กรณีค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 158/2549 มาตรา 30 ทวิ วรรคหน่ึง แห่ง
พระราชบญัญติัการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2551 บญัญติัว่าในกรณีท่ีเจา้ของหรือ
ผูค้รอบครองทรัพยสิ์นหรือผูท้รงสิทธิอ่ืนไม่พอใจในจ านวนเงินค่าทดแทนท่ี กฝผ. ก าหนด ไม่ว่า
บุคคลนั้นจะรับหรือไม่รับเงินค่าทดแทนท่ี กฟผ. วางไวห้รือฝากไว ้ให้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลภายใน
หน่ึงปีนบัแต่วนัท่ี กฟผ. ไดด้ าเนินการตามมาตรา 30 วรรคสามแลว้ กฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายท่ี
ก าหนดเง่ือนไขการฟ้องคดีไวโ้ดยเฉพาะ ซ่ึงบญัญติัให้เจา้ของหรือผูค้รอบครองทรัพยสิ์ทนหรือผู ้
ทรงสิทธิท่ีไม่พอใจเงินค่าทดแทน ให้มีสิทธิฟ้องศาลไดโ้ดยไม่ตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งก่อน กรณีจึงไม่
ตอ้งดว้ยมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ผูฟ้้องคดีจึงไม่
จ  าตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งของผูฟ้้องคดีก่อนฟ้องคดีน้ีแต่อยา่งใด 
 ค าสั่งศาลปกครองท่ี คบ. 127/2558 ประกาศของคณะกรรมการคดัเลือกขา้ราชการเพื่อ 
เขา้อบรมหลกัสูตรนายอ าเภอประจ าปีงบประมาณ พ.ศ. 2557 เร่ืองหลกัเกณฑ์และวิธีการคดัเลือก
ขา้ราชการเขา้รับการศึกษาอบรมหลกัสูตรนายอ าเภอ ประจ าปีงบประมาณ พ.ศ. 2557 มีลกัษณะเป็น
ค าสั่งทางปกครองท่ีมิไดก้ าหนดตวัผูรั้บค าสั่งทางปกครองไวเ้ป็นการเฉพาะ แต่ใช้บงัคบัเพื่อเป็น
หลกัเกณฑแ์ละวธีิการคดัเลือกในคร้ังนั้น ๆ เพียงคร้ังเดียว จึงมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครองทัว่ไป 
หากผูฟ้้องคดีเห็นว่าประกาศดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมายผูฟ้้องคดีสามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาล
ภายในเก้าสิบวนันับแต่วนัท่ีรู้ถึงประกาศดงักล่าว โดยไม่จ  าตอ้งด าเนินการใดๆ เพื่อแก้ไขความ
เดือดร้อนหรือเสียหายก่อนน าคดีมาฟ้องศาล 
 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 728/2559 และ764/2559 ประกาศจงัหวดัราชบุรี เร่ือง การจดั
ให้ราษฎร์ท่ีอยู่อาศยัท ากินในท่ีดินราชพสัดุแปลงพระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตหวงห้ามท่ีดิน พ.ศ. 
2481 ในเขตจอมบึง และอ าเภอสวนผึ้ง จงัหวดัราชบุรี เช่นท่ีดินราชพสัดุ ลงวนัท่ี 13 ตุลาคม 2552 มุ่ง
ใช้บงัคบักบัท่ีราชการพสัดุแปลงพิพาท โดยมิไดเ้จาะจงตวับุคคลแต่อย่างใด ประกาศจงัหวดัราชบุรี
ดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครองทัว่ไปท่ีมิไดก้ าหนดตวัผูรั้บค าสั่งไวโ้ดยเฉพาะผูฟ้้องคดี
จึงสามารถฟ้องคดีน้ีต่อศาลไดโ้ดยไม่ตอ้งด าเนินการแกไ้ขค้วามเดือดร้อนหรือเสียหายก่อนฟ้องคดี 
 ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุด 565/2546 ผูถู้กฟ้องคดีไดอ้อกค าสั่งใหผู้ฟ้้องคดีชดใชค้่าสินไหม
ทดแทนใหแ้ก่ผูถู้กฟ้องคดีภายใน 45 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บหนงัสือและหากไม่เห็นดว้ยใหย้ืน่ฟ้องต่อ
ศาลปกครองภายใน 90 วนั การท่ีผูฟ้้องคดียื่นฟ้องต่อศาลปกครองโดยมิไดอุ้ทธรณ์ค าสั่งดงักล่าว
เสียก่อน จึงเป็นผลมาจากค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีหากศาลน ามาเป็นเหตุสั่งไม่รับค าฟ้องของผูฟ้้องคดี
ไวพ้ิจารณา ก็จะท าใหเ้กิดความไม่เป็นธรรมในการบงัคบัใชก้ฎหมายอยา่งยิง่ จึงรับค าฟ้องไวพ้ิจารณา 
                                                           

ระยะเวลาพิจารณาอุทธรณ์.  สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม.  
หนา้ 94. 
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 ค  าสั่งศาลปกครองท่ี 342/2548 ผูฟ้้องคดีฟ้องเพิกถอนผลการประกวดราคาโดยไม่อุทธรณ์
ค าสั่งดงักล่าว เน่ืองจากไม่ทราบแน่ชดัว่าผูว้า่ราชการกรุงเทพมหานครมีค าสั่งอนุมติัคดัเลือกและ ตก
ลงสั่งรับค าเสนอรับจา้งของผูช้นะการประกวดราคาหรือไม่ เพียงแต่ไดรั้บทราบเป็นการภายในจาก
เจา้หนา้ท่ีและจากหนงัสือพิมพเ์ท่านั้น ซ่ึงข่าวท่ีปรากฏในหนงัสือพิมพน์ั้นก็ยงัไม่ไดเ้ป็นการส่ือสาร
ท่ีมีความหมายท่ีชัดเจนเพียงพอท่ีจะเข้าใจได้ ทั้ งยงัไม่เป็นการยืนยนัแน่นอนว่าผูว้่าราชการ
กรุงเทพมหานครไม่ได้จั้ งค  าสั่ ง รับค า เสนอรับจ้างของบุคคลใด ดังนั้ น เ ม่ือผู ้ว่าราชการ
กรุงเทพมหานครไม่ไดแ้จง้ค าสั่งดงักล่าวต่อผูฟ้้องคดีตามกฎหมายซ่ึงมีผลท าให้ผูฟ้้องคดีไม่อาจใช้
สิทธิอุทธรณ์ไดต้ามกฎหมาย การท่ีจะห้ามผูฟ้้องคดีมิให้ใชสิ้ทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง เพราะมิได้
ยืน่อุทธรณ์ค าสั่งก่อนฟ้องคดีอีกยอ่มจะไม่เป็นธรรม 
 3.3.5 ผลของการไม่ปฏิบัติตามระยะเวลาอุทธรณ์ทีก่ฎหมายก าหนด 
 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 142/2551 กรณีผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นขา้ราชการพลเรือนใน
สถาบนัอุดมศึกษาฟ้องเพิกถอนค าสั่งของอธิการบดีท่ีสั่งไม่ให้ผูฟ้้องคดีรับเงินตอบแทนพิเศษ 
จะตอ้งด าเนินการร้องทุกขต่์อสภาจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยัภายในสามสิบวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บค าสั่ง
ตามมาตรา 63 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือนในสถาบนัอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 
เมื่อผูฟ้้องคดีไดรั้บทราบค าสั่งดงักล่าวเม่ือวนัท่ี 28 พฤศจิกายน 2549 และในค าสั่งดงักล่าวได้แจง้
สิทธิร้องทุกขไ์วว้า่ให้ร้องทุกขภ์ายในก าหนดสามสิบวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้ค าสั่งอนัเป็นเหตุให้
ร้องทุกข ์การท่ีผูฟ้้องคดีร้องทุกขโ์ตแ้ยง้ค าสั่งดงักล่าวเม่ือวนัท่ี 15 มีนาคม 2550 จึงเป็นการร้องทุกข์
เม่ือพน้ก าหนดระยะเวลาตามท่ีกฎหมายก าหนดไวแ้ละไม่อาจถือว่าผูฟ้้องคดีได้ด าเนินการแกไ้ข
เยยีวยาความเดือดร้อนหรือเสียหายตามท่ีกฎหมายก าหนดไวก่้อนฟ้องคดี 
 ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 125/2551 กรณีฟ้องเพิกถอนค าสั่งของอธิบดีกรมป่าไมท่ี้เรียก
ให้ผูฟ้้องคดีร่วมรับผิดอยา่งลูกหน้ีร่วมในค่าสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิด เม่ือปรากฏวา่ผูฟ้้องคดี
ไดรั้บหนงัสือแจง้ให้ช าระค่าสินไหมทดแทน เม่ือวนัท่ี 18 สิงหาคม 2548 แต่ผูฟ้้องคดีมีหนงัสือยื่น
อุทธรณ์เม่ือวนัท่ี 7 กนัยายน 2548 ซ่ึงเกินระยะเวลาสิบห้าวนันับแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้ค าสั่งดงักล่าว
ตามมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แมอ้ธิบดีกรมป่าไมจ้ะ
ไม่เห็นดว้ยกบัอุทธรณ์ และส่งอุทธรณ์ไปให้รองปลดักระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม
ซ่ึงเป็นผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ และรองปลดักระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม  
จะมีการพิจารณา โดยเห็นว่าผูฟ้้องคดียื่นค าอุทธรณ์เกินก าหนดระยะเวลาตามมาตรา 44 แห่ง
พระราชบญัญติัดงักล่าวจึงไม่รับอุทธรณ์ไวพ้ิจารณาก็ตาม แต่การพิจารณาอุทธรณ์ดงักล่าวก็ไม่ได้
ท  าใหเ้กิดสิทธิในการฟ้องคดีแต่อยา่งใด  
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 จากค าวินิจฉยัขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ หากมีกฎหมายก าหนดระยะเวลาอุทธรณ์ไวแ้ลว้บุคคล
ท่ีไดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองจะตอ้งอุทธรณ์ภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด แต่หาก
เป็นกรณีท่ีกฎหมายเฉพาะมิได้ก าหนดระยะเวลาในการอุทธรณ์ไวบุ้คคลนั้นจะต้องด าเนินการ
อุทธรณ์ตามระยะเวลาท่ีก าหนดในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
โดยหากบุคคลผูไ้ดรั้บผลกระทบมิไดด้ าเนินการตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะส่งผลต่อใน 2 ประการ คือ 
ประการแรกท าให้ฝ่ายปกครองอาจจะไม่รับอุทธรณ์ดงักล่าวไวพ้ิจารณาเน่ืองจาก เป็นอุทธรณ์ท่ียื่น
เกินระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด ประการท่ีสองจะส่งผลท าให้บุคคลดงักล่าวเสียสิทธิในการฟ้อง
ศาลปกครองอยา่ง “เด็ดขาด” กล่าวคือ แมจ้ะมีการรับอุทธรณ์ไวพ้ิจารณาจากฝ่ายปกครองแลว้ก็ตาม 
แต่หากเป็นกรณีท่ีมียื่นอุทธรณ์เกินระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดก็จะถือวา่บุคคลดงักล่าวมิไดมี้การ
ด าเนินการตามขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวก่้อนน าคดีฟ้อง
ต่อคดีปกครอง ท าใหศ้าลปกครองไม่อาจรับคดีไวพ้ิจารณาได ้

3.4 หลกักฎหมายเกีย่วกบัการอทุธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของต่างประเทศ 

 การอุทธรณ์หรือการร้องเรียนต่อฝ่ายปกครองมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหฝ่้ายปกครองไม่วา่จะเป็น
เจ้าหน้าท่ีผูท้  าค  าสั่ง ผูบ้งัคบับญัชาระดับสูงข้ึนไปหรือคณะกรรมการท่ีมีอ านาจได้ทบทวนแก้ไข
เปล่ียนแปลง (La Réformation) ยกเลิก (L’annulation) หรือเพิกถอน (Le Retrait ou l’Abrogation) ค าสั่ง
ทางปกครองท่ีออกโดยฝ่ายปกครองซ่ึงอาจจะไม่ชอบดว้ยกฎหมาย47  
 ส าหรับแนวคิดของต่างประเทศเก่ียวกบัการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองนั้น ในการศึกษา
น้ีจะมุ่งศึกษาแนวคิดการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law เช่นเดียวกบัประเทศไทย   

 3.4.1 หลกัการอุทธรณ์แบบบังคับของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองมีเพียงระบบเดียว คือ 
“ระบบบงัคบั” โดยในมาตรา 6848 แห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาของศาลปกครอง ค.ศ. 1960 ได้

                                                           
47 CE, sect., 18 november 2005, n 270075, Houlbreque.  อา้งถึงใน ปิยาภรณ์ ชยัวฒัน์.  (2558).  การอุทธรณ์ต่อ
ฝ่ายปกครองของฝร่ังเศส: สถานะและผลของค าวนิิจฉยั. วารสารวชิาการศาลปกครอง, 15 (4), หนา้ 53. 
48 มาตรา 68 ก่อนยื่นฟ้องคดีโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองจะตอ้งมีการตรวจสอบเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมายและ
ความชอบด้วยวตัถุประสงค์ในการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเสียก่อน การตรวจสอบดังกล่าวไม่จ าเป็นตอ้ง
กระท า หากกฎหมายไดก้ าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะ ในกรณีดงัต่อไปน้ี 
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ก าหนดว่าการฟ้องคดีท่ีเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครองจะตอ้งมีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเสียก่อน 
ไม่เช่นนั้นศาลปกครองจะไม่รับฟ้องแต่บญัญติัท่ีบงัคบัให้มีการอุทธรณ์ดงักล่าวใชเ้ฉพาะกรณีฟ้อง
ให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง และคดีฟ้องบงัคบัให้ออกค าสั่งทางปกครอง เท่านั้น โดยจะไม่ใช่
บังคับกับคดีในกฎหมายปกครองประเภทอ่ืน49 ซ่ึงความมุ่งหมายของการอุทธรณ์ภายในฝ่าย
ปกครองมีความมุ่งหมายส าคญั 3 ประการ คือ50  
 ประการแรก เพื่อเป็นการมุ่งคุม้ครองสิทธิของผูโ้ตแ้ยง้ ซ่ึงตามหลกัทัว่ไปแลว้จะเป็นการ
ก าหนดให้เจา้หน้าท่ีระดบัสูงข้ึนไปเป็นผูต้รวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วย
วตัถุประสงค์ของค าสั่งทางปกครองเพื่อมุ่งหวงัว่าอาจเป็นการขจดัภาระให้กบัผูโ้ตแ้ยง้ค าสั่งทาง
ปกครองดงักล่าว 
 ประการท่ีสอง การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองท าหน้าท่ีในการควบคุมตนเองของ 
ฝ่ายปกครอง 
 ประการท่ีสาม การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเป็นการลดหรือแบ่งเบาภาระแก่ศาล
ปกครอง  
 ส าหรับขั้นตอนการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี นั้ น  
ตามมาตรา 7051 วรรคหน่ึง ได้ก าหนดให้ท าเป็นลายลกัอกัษรต่อเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูอ้อกค าสั่ง 
ทางปกครอง หรือให้เจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองบนัทึกไวเ้ป็นลายลกัอกัษร โดยการอุทธรณ์
จะตอ้งกระท าภายใน 1 เดือนนบัแต่ไดรั้บแจง้ค าสั่งทางปกครอง ส าหรับการพิจารณาเจา้หน้าท่ีผูอ้อก

                                                           

 (1) ค  าสั่งทางปกครองซ่ึงออกโดยเจา้หน้าท่ีสหพนัธ์ระดบัสูงสุด หรือออกโดยเจา้หน้าท่ีมลรัฐระดับ
สูงสุด เวน้แต่กฎหมายไดก้ าหนดใหต้อ้งมีการตรวจสอบ หรือ 
 (2) ค  าสั่งในเร่ืองการเยียวยา หรือค าวินิจฉยัอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง ซ่ึงมีเน้ือหาท่ีเป็นการก่อใหเ้กิด
ความเดือดร้อนเป็นคร้ังแรก 
 ส าหรับค าฟ้องขอให้ออกค าสั่งทางปกครองให้น าความวรรคหน่ึงมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม ในกรณีของ
ค าร้องขอใหอ้อกค าสัง่ทางปกครองไดรั้บการปฏิเสธ. 
49 Mahendra P. Singh.  (1985).  German Administrative Law in Common Law Prespective 123.  Berlin: Springer-
Verlag Berlin Heidelberg.  อา้งถึงใน ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต.์  (2540).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. 
กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ.์  หนา้ 376. 
50 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2547).  ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบัคดปีกครองเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์ดือนตุลา.  หนา้ 87. 
51 มาตรา 70 ค าร้องคดัคา้นจะตอ้งยื่นเป็นหนังสือ หรือบันทึกเป็นลายลกัอกัษรโดยเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทาง
ปกครองภายในหน่ึงเดือนนบัแต่ไดมี้การแจง้ค าสั่งทางปกครองใหผู้ร้้องทราบ การยื่นค าร้องคดัคา้นต่อเจา้หนา้ท่ี 
ผูท่ี้จะตอ้งมีค าวนิิจฉยัค าร้องคดัคา้นใหก้ าหนดระยะเวลาเช่นเดียวกนั 
 มาตรา 58 และมาตรา 60 วรรคหน่ึงถึงวรรคส่ี ใหน้ ามาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 
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ค าสั่งจะตอ้งพิจารณาถึงเหตุผลของการโตแ้ยง้ทบทวนค าสั่งทางปกครองอีกคร้ัง ซ่ึงในชั้นน้ีเจา้หน้าท่ี 
ผูอ้อกค าสั่งมีเวลาในการพิจารณา 1 เดือน หากเจ้าหน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งเห็นด้วยกับการโต้แยง้หรือ 
ค าอุทธรณ์ว่ามีเหตุผลรับฟังได้ เจ้าหน้าท่ีผูน้ั้ นก็จะด าเนินการยกเลิก เพิกถอน หรือแก้ไขค าสั่ง 
ทางปกครองเพื่อแก้ไขความเดือดร้อนของผูอุ้ทธรณ์ แต่ถ้าหากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองยืนยนัค าสั่ง 
ทางปกครองเดิมว่าชอบด้วยกฎหมายก็จะเสนอให้ผูบ้งัคบับญัชาล าดับเหนือข้ึนไปพิจารณา ซ่ึงใน 
การพิจารณาอุทธรณ์ไม่ว่าจะเป็นเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งหรือผูบ้งัคบับญัชาจะสามารถตรวจสอบทั้ ง
ความชอบด้วยกฎหมาย และความชอบด้วยวตัถุประสงค์ ของค าสั่งทางปกครอง52 หลังจากนั้ น    
ก็จะออกค าสั่งพิจารณาอุทธรณ์ ซ่ึงหากปรากฏวา่ผูบ้งัคบับญัชาเห็นวา่ค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ี
ระดบัตน้ออกโดยผิดพลาดก็จะแก้ไขเปล่ียนแปลง แต่ถ้าเห็นว่าออกโดยชอบด้วยกฎหมายแล้วก็จะ 
มีค าสั่งยกอุทธรณ์ ซ่ึงหากมีค าวินิจฉัยอุทธรณ์แล้วผูอุ้ทธรณ์ไม่พอใจกับค าวินิจฉัยผูอุ้ทธรณ์จะ 
มีระยะเวลาอีก 1 เดือนนับแต่ได้รับแจ้งค าวินิจฉัยอุทธรณ์ในการน าคดีไปสู่ศาลปกครอง แต่หาก 
ฝ่ายปกครองน่ิงเฉยไม่วินิจฉยัอุทธรณ์หรือไม่พิจารณาค าอุทธรณ์เม่ือเวลาล่วงพน้ไปไม่นอ้ยกวา่ 3 เดือน
นบัแต่ไดย้ื่นค าอุทธรณ์ ผูอุ้ทธรณ์สามารถน าคดีฟ้องต่อศาลปกครองได ้โดยถือว่าการท่ีฝ่ายปกครอง 
น่ิงเฉยเกิน 3 เดือนเป็นการล่าช้าเกินสมควร53 จะเห็นได้ว่า การอุทธรณ์ระบบบงัคบัก่อนฟ้องคดีน้ี
เกิดข้ึนจากกฎหมายวธีิพิจารณาคดีปกครองของศาลปกครองมิไดเ้กิดข้ึนจากการก าหนดไวใ้นกฎหมาย
เฉพาะ ระบบน้ีจึงผูกติดกบัวตัถุประสงคใ์นการฟ้องคดีต่อศาลปกครองดว้ย กล่าวคือ หากเป็นกรณี
ท่ีฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง หรือกรณีฟ้องขอให้ออกค าสั่งทางปกครองจะตอ้งมีการ
อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนฟ้องคดีต่อศาลปกครอง แต่ส าหรับกรณีท่ีมีกฎหมายเฉพาะก าหนด
ขั้นตอนของการใชสิ้ทธิอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองไวเ้ป็นการเฉพาะ เช่น กฎหมายวา่ดว้ยภาษีอากร 
กรณีดงักล่าวจะตอ้งปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามขั้นตอนท่ีกฎหมายเฉพาะก าหนดไว้54 
 อย่างไรก็ตาม การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีเป็น
ระบบบงัคบัน้ีก็มีขอ้ยกเวน้ท่ีจะไม่ใช่กบักรณีค าสั่งทางปกครอง กล่าวคือ กรณีท่ีมีกฎหมาย (ของ
สหพนัธ์หรือมลรัฐ) ได้บญัญติัยกเวน้ไม่ตอ้งด าเนินการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองไวโ้ดยเฉพาะ 

                                                           
52 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 50.  หนา้ 87. 
53 เพ็ญศรี วงศ์เสรี.  (2540). หลักที่ส าคัญของกระบวนวิธีพิจารณาความในศาลปกครองเยอรมัน (Grundzuge des 
deutschenVerwaltungsgerichtsprozsses.  บทความน าเสนอในการสัมมนาทางวิชาการ เร่ือง Administrative Court and 
Administrative Court Procedure. หนา้ 28-29.  อา้งถึงใน เสาวนีย ์ภู่พงษ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 46.  หนา้ 94. 
54 กมลชยั รัตนสกาวงศ์.  (2540).  รวมบทความเนื่องในโอกาสครอบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์ ดร. ประยูร กาญจนดุล: 
ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมายและผลบังคับทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองตาม
กฎหมายเยอรมนี.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 85-86. 
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กรณีท่ีค าสั่งทางปกครองนั้นออกโดยเจา้หน้าท่ีระดบัสูงสุดของมลรัฐหรือสหพนัธรัฐ ตามมาตรา 68 
วรรคหน่ึง (1) เน่ืองจากค าวนิิจฉยัหรือการตดัสินใจดงักล่าวไม่มีเจา้หนา้ท่ีระดบัเหนือกวา่มาควบคุม
ตรวจสอบไดอี้กแลว้ เช่น ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี 
และกรณีมีบุคคลท่ีสามซ่ึงได้รับผลกระทบจากค าวินิจฉัยอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 68 
วรรคหน่ึง (2) เน่ืองจากได้มีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองมาแล้วคร้ังหน่ึง จึงท าให้เร่ืองนั้น
สมควรให้มีการฟ้องคดีโดยตรง เช่น กรณีมีการโตแ้ยง้ใบอนุญาตในการก่อสร้างโดยเพื่อนบา้นท า
ให้ผู ้มีอ  านาจในการพิจารณาอุทธรณ์ยกเลิกใบอนุญาตดังกล่าว เจ้าของบ้านซ่ึงเป็นผู ้ได้รับ
ผลกระทบคร้ังแรกจากการวนิิจฉยัอนัเน่ืองมาจากมีการโตแ้ยง้ใบอนุญาตก่อสร้างดงักล่าว ไม่จ  าตอ้ง
อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองอีก55 
 นอกจากนั้นสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัมีระบบการเยียวยาภายในฝ่ายปกครองท่ีไม่ใช่
เป็นการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง โดยจะเรียกว่า “ระบบปกติ” ซ่ึงเป็นไปตามแนวคิดท่ีว่าฝ่าย
ปกครองต้องรับผิดชอบตรวจสอบการกระท าของตน หากมีค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีจะต้องเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว ซ่ึงการเพิกถอนน้ีจะกระท า โดย
เจ้าหน้าท่ีผู ้ออกค าสั่งทางปกครองนั้ นเอง หรือผู ้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นอาจท าการ
ตรวจสอบพบและให้มีการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้ทั้งน้ี เป็นไปตาม
ระบบปกติของสายการบงัคบับญัชา แต่อยา่งไรก็ตามในระบบปกติน้ีไม่ถือวา่เป็นหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งกระท า 
แต่เป็นดุลพินิจว่ากระท าหรือไม่ก็ได ้ตามหลกักฎหมายในเร่ือง “การเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง” 
ซ่ึงไม่มีระยะเวลาขีดคัน่แต่อยา่งใด ดงันั้น แมว้า่จะพน้ระยะเวลาอุทธรณ์ไปแลว้ เจา้หนา้ท่ีก็มีดุลพินิจ
ท่ีจะทบทวนอีกได ้ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑใ์นเร่ืองเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง 
 กล่าวโดยสรุปการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี นั้น เป็น 
“ระบบบงัคบั” ท่ีมิได้ถูกก าหนดโดยกฎหมายเฉพาะ แต่ถูกก าหนดโดยกฎหมายวิธีพิจารณาคดี
ปกครองของศาลปกครอง ซ่ึงหลักเกณฑ์ของการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีสามารถสรุปได ้ดงัน้ี 
 ขั้นตอนการยื่นอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง ระบบการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของ
สาธารณรัฐเยอรมนีจะเป็นระบบพิจารณา 2 ชั้น กล่าวคือ ผูท่ี้ประสงคจ์ะอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง
จะตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งดงักล่าวต่อเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่ง โดยหากเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครอง
เห็นวา่ค าสั่งทางปกครองไม่ถูกตอ้งก็สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงในชั้นของเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งได ้
แต่หากไม่เห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์เจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองจะตอ้งส่งเร่ืองให้ผูบ้งัคบับญัชา

                                                           
55 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 52.  หนา้ 88. 
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ซ่ึงเป็นเจา้หน้าท่ีระดบัสูงกว่าเป็นผูพ้ิจารณาต่อไป ซ่ึงแตกต่างจากสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีเม่ือมีการ
อุทธรณ์เม่ือมีการยืน่ต่อผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์แลว้จะไม่ไดรั้บการทบทวนจากผูใ้ดอีก 
 ระยะเวลาการยื่นอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง ผูป้ระสงค์จะอุทธรณ์ตอ้งยื่นต่อเจา้หน้าท่ี 
ผูอ้อกค าสั่งทางปกครองภายใน 1 เดือน นบัแต่ไดรั้บแจง้ค าสั่งทางปกครอง 
 แต่อย่างไรก็ตามกรณีท่ีมีกฎหมายเฉพาะก าหนดให้มีขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์ใน 
การใช้สิทธิอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองไว ้อุทธรณ์จะตอ้งด าเนินการตามขั้นตอนและระยะเวลาท่ี
ก าหนดไวใ้นกฎหมายเฉพาะแต่ละฉบบั 
 3.4.2 หลกัการอุทธรณ์แบบไม่บังคับของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
 การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ถือเป็นหลกัการท่ีศาลปกครองใช้
วางแนวทางเก่ียวกับการจดักระบวนการยุติธรรมทางปกครองในการตรวจสอบและทบทวนค าสั่ง 
ทางปกครอง โดยมีวตัถุประสงคใ์นการรับรองสภาพบงัคบัของขั้นตอนการอุทธรณ์ภายใน ฝ่ายปกครอง
เพื่อสร้างระบบตรวจสอบท่ีมีความเหมาะสม (Flexible) และยดืหยุน่ (Opportunity) กบัค าสั่งทางปกครอง
แต่ละประเภท และยงัเป็นการช่วยปริมาณลดคดีท่ีจะข้ึนสู่ศาลปกครองด้วย56 ซ่ึงในระยะแรก 
ศาลปกครองฝร่ังเศสวางแนวทางบังคับใช้ขั้นตอนการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเป็นแบบ 
ไม่บงัคบัหรือเผื่อเลือก กล่าวคือ ในกรณีทัว่ไปผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองอาจอุทธรณ์
หรือโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองภายในฝ่ายปกครองก่อนฟ้องคดีปกครอง หรืออาจจะอุทธรณ์ภายใน
ฝ่ายปกครองและไปพร้อมกบัการฟ้องคดีต่อศาลปกครองในขณะเดียวกนัก็ได้ ทั้ งน้ี เพื่อท าให้
ประชาชนมีโอกาสเลือกทางท่ีเห็นวา่เป็นประโยชน์ท่ีสุดแก่ตนเองได ้และส าหรับฝ่ายปกครองเองก็
จะไดรั้บประโยชน์ในการท่ีมีโอกาสแกไ้ขขอ้ผิดพลาดของตนเองแทนท่ีจะตอ้งถูกตรวจสอบหรือ
สั่งจากศาล ทั้งการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองจะเป็นประโยชน์ต่อศาลปกครองโดยช่วยแบ่งเบา
ภาระใหก้บัศาลปกครองอีกดว้ย จากแนวคิดดงักล่าวจึงท าให้เกิดบทบญัญติัต่างๆของรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 
31 ธนัวาคม ค.ศ. 1987 ซ่ึงในมาตรา 3 ของรัฐบญัญติัดงักล่าวไดก้ าหนดใหมี้การตรารัฐกฤษฎีกาเพื่อ
บงัคบัให้ตอ้งมีการอุทธรณ์หรือร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองก่อนท่ีฟ้องคดีต่อศาล แต่อยา่งไรก็ตาม
ปัจจุบนัก็ยงัมิไดมี้การก าหนดรัฐกฤษฎีกาดงักล่าวข้ึน ดงันั้น การอุทธรณ์ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวจึ้ง
มิไดเ้ป็นเง่ือนไขในการรับฟ้อง โดยศาลปกครองฝร่ังเศสสามารถรับเร่ืองไวพ้ิจารณาไดไ้ม่ว่าจะมี
การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองหรือไม่ เวน้แต่ กรณีมีกฎหมายเฉพาะเร่ืองบงัคบัให้มีการอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครองก่อนท่ีจะฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงเป็นการบงัคบัใช้ขั้นตอนการอุทธรณ์ภายในฝ่าย

                                                           
56 ฤทยั หงส์สิริ.  (2541).  รวมบทความทางวิชาการกฎหมายว่าด้วยวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  กรุงเทพฯ: 
วญิญูชน.  หนา้ 109.  อา้งถึงใน เสาวนีย ์ภู่พงษ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 46.  หนา้ 92. 
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ปกครองก่อนฟ้องคดีผูไ้ดรั้บผลกระทบจะตอ้งอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองต่อฝ่ายปกครอง
ใหเ้สร็จส้ินก่อน มิฉะนั้นศาลปกครองฝร่ังเศสจะไม่รับไวพ้ิจารณา57 
 ในปัจจุบนัสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดบ้งัคบัใชข้ั้นตอนการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนฟ้อง
คดีหรือการอุทธรณ์แบบบงัคบัมากข้ึน โดยการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองแบบบงัคบัมีบญัญติัไว ้  
ในกฎหมายอยู่ประมาณ 150 รูปแบบ เช่น การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองแบบบงัคบัในคดีภาษี 
กระบวนการร้องเรียนอนัเน่ืองมากจากการปฏิเสธ  การตรวจลงตรา (วีซ่า) เพื่อพ  านกัในประเทศ 
การอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยสมพนัธ์กีฬา หรือการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองท่ีมีเน้ือหา
สาระเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลของราชการทหาร เป็นตน้ ซ่ึงการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง
แบบบงัคบัถือเป็นเร่ืองท่ีส่งผลดีต่อปริมาณคดีท่ีข้ึนสู่ศาล เน่ืองจากสามารถคดักรองปริมาณคดีได้
ราว 1 ใน 3 ของคดีพิพาทในศาลปกครองชั้นต้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งคดีเก่ียวกับการเพิกถอน
ใบอนุญาตขบัข่ีอนัเป็นผลมาจากการหกัคะแนนสะสมภายหลงักระท าความผิดจราจรคดีบริหารงาน
บุคคลราชการพลเรือน ค าสั่งทางปกครองท่ีมีเน้ือหาสาระเก่ียวกบัสิทธิของคนต่างดา้ว และค าสั่งทาง
ปกครองท่ีเน้ือหาสาระเก่ียวกบัการลงโทษ เป็นตน้58 
 โดยระบบการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นการขอให้พิจารณา
ทบทวนนิติกรรมทางปกครอง (ค าสั่งทางปกครองและกฎ) ทั้งเร่ืองความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และ
ความไม่เหมาะสม โดยจะใช้ในกรณีท่ีมีนิติกรรมทางปกครองข้ึนแล้วเท่านั้น แต่จะไม่ใช้บงัคบักบั 
นิติกรรมทางตุลาการ การกระท าทางกายภาพ ละเมิด และสัญญาทางปกครอง59 ส าหรับการอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครองของฝร่ังเศสแยกเป็น 2 ระบบ ดงัน้ี 
 ระบบปกติ (Recours Administrative Ordinaire) เป็นระบบการอุทธรณ์ต่อภายในฝ่าย
ปกครองท่ีเป็นหลกัทัว่ไป โดยอุทธรณ์ต่อเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่ง หรืออุทธรณ์ ต่อผูบ้งัคบับญัชาเหนือ
ชั้นข้ึนไปของเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่ง การอุทธรณ์ประเภทน้ี จึงไม่มีรูปแบบ กระบวนพิจารณา ไม่มี
อายคุวาม แมจ้ะเป็นบุคคลภายนอกซ่ึงมิไดมี้ส่วนไดเ้สียก็สามารถอุทธรณ์ได ้เน่ืองจาการอุทธรณ์ใน
ลกัษณะเป็นไปตามหลกัทัว่ในการจดัระเบียบภายในฝ่ายปกครอง60 โดยการยื่นอุทธรณ์กระท า
เม่ือใดก็ได ้ส่วนฝ่ายปกครองจะมีการรับพิจารณาอุทธรณ์หรือไม่ข้ึนอยูใ่นดุลพินิจของเจา้หนา้ท่ี ซ่ึง
การอุทธรณ์ในระบบน้ีโดยหลกัจะเป็นระบบการอุทธรณ์ไม่บงัคบั หรือระบบการอุทธรณ์เผื่อเลือก 

                                                           
57 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 111. อา้งถึงใน เสาวนีย ์ภู่พงษ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 46.  หนา้ 93. 
58 Professeur Christophe ALONSO แปลโดย ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์.  (2558).  การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง
แบบบงัคบักบัคดีปกครอง. วารสารวชิาการศาลปกครอง, 15 (4), หนา้ 2. 
59 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49.  หนา้ 368 . 
60 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49.  หนา้ 369. 
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คู่กรณีจะอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนหรือไม่ก็ไดเ้วน้แต่จะมีกฎหมายเฉพาะก าหนดวา่เป็นกรณี
บงัคบัโดยตรง แต่แมว้่าในทางทฤษฎีการอุทธรณ์ในระบบน้ีจะถือว่าไม่มีอายุความก็ตาม ในทาง
ปฏิบติัการเสนอคดีต่อองคก์รวินิจฉยัคดีปกครองจะมีอายคุวามก าหนดให้ตอ้งกระท าภายใน 2 เดือน
นับแต่ได้รับการแจ้งค าสั่งทางปกครอง ดังนั้ น จึงมีผลโดยปริยายว่าคู่กรณีต้องอุทธรณ์ต่อ 
ฝ่ายปกครองภายในอายุความ 2 เดือน และอายุความจะเร่ิมตน้นบัใหม่ตั้งแต่มีค าสั่งทางปกครองคร้ัง
ใหม่เกิดข้ึน แต่หากฝ่ายปกครองน่ิงเงียบไม่ตอบจะมีการน าหลกัปฏิเสธโดยปริยายมาใช้เม่ือพน้ 
4 เดือน ซ่ึงผูอุ้ทธรณ์จะมีเวลาอีก 2 เดือนท่ีจะน าคดีเสนอต่อองคก์รวินิจฉยัคดีปกครอง61 
 ระบบพิเศษ (Recours Spéciaux) ระบบน้ีเป็นระบบการอุทธรณ์ต่อภายในฝ่ายปกครองท่ี
กฎหมายหรือกฎทางปกครองก าหนดให้มีการอุทธรณ์นิติกรรมทางปกครองท่ีเก่ียวขอ้งไดโ้ดยตรงและ
ก าหนดวิธีการเฉพาะไว ้ เช่น การก าหนดให้อุทธรณ์ต่อผูมี้อ  านาจก ากับดูแลเจ้าหน้าท่ีผูอ้อกค าสั่ง 
(recours de tutelle) หรือการให้อุทธรณ์ต่อองค์เฉพาะในฝ่ายปกครองท่ีมีอ านาจแก้ไขเปล่ียนแปลง
ค าสั่งนั้นได้ แต่โดยท่ีเป็นระบบพิเศษท่ีกฎหมายหรือกฎทางปกครองจะก าหนดรายละเอียดของ
วิธีการอุทธรณ์ กระบวนการพิจารณา และระยะเวลาอุทธรณ์ไว ้จึงจะถือเป็นการบงัคบัให้ผูไ้ด้รับ
ผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองต้องอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนหรือไม่นั้น ก็ยงัคงเป็นอีก
ปัญหาหน่ึงในสาธารณรัฐฝร่ังเศส แต่โดยหลกัจะถือว่าเป็นระบบอุทธรณ์ไม่บงัคบั คู่กรณีหรือผู ้
ไดรั้บผลกระทบจะใชร้ะบบพิเศษน้ีหรือไม่ก็ได ้แต่ก็มีหลายกรณีท่ีเป็นการบงัคบัว่าตอ้งใชร้ะบบ
พิเศษน้ีก่อนจะน าคดีไปสู่การพิจารณาขององคก์รวนิิจฉยัคดีปกครองหรือศาล โดยเป็นเง่ือนไขอย่าง
หน่ึงหากไม่ด าเนินการตามขั้นตอนบงัคบัน้ีก่อนองคก์รวินิจฉยัคดีปกครองหรือศาลจะไม่รับพิจารณา
ให้62 
 กล่าวโดยสรุปหลกัเกณฑ์ของการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสสามารถ 
แบ่งได ้ดงัน้ีขั้นตอนการยื่นอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง ในระบบปกติ ผูท่ี้ประสงค์จะยื่นอุทธรณ์
อาจจะมิใช่ผูท่ี้ได้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองหรืออาจจะมิได้เป็นผูมี้ส่วนได้เสียก็ได้  
โดยการอุทธรณ์สามารถยื่นอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองต่อเจ้าหน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครอง 
(Recours Gracieux) หรือยื่นต่อผูบ้งัคบับญัชาเหนือข้ึนไปของเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครอง 
(Recours Hiérachique) ก็ไดเ้น่ืองจากเป็นการอุทธรณ์ท่ีกฎหมายมิไดก้ าหนดขั้นตอนไว ้ 
 ส่วนในระบบพิเศษซ่ึงเป็นกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดไวเ้ฉพาะนั้น ผูท่ี้ประสงค์จะยื่น
อุทธรณ์จะเป็นตอ้งบุคคลตามท่ีกฎหมายเฉพาะก าหนด และตอ้งยื่นอุทธรณ์ตามขั้นตอนท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว้ โดยอาจเป็นการยื่นอุทธรณ์ต่อเจ้าหน้า ท่ีผู ้ออกค าสั่งทางปกครอง หรือยื่นต่อ
                                                           
61 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49.  หนา้ 370. 
62 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49.  หนา้ 372. 
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ผูบ้งัคบับญัชาเหนือชั้นข้ึนไปของเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครอง หรือยื่นต่อคณะกรรมการก็ได ้
ทั้งน้ี เป็นไปตามท่ีกฎหมายเฉพาะแต่ละฉบบัก าหนดไว ้
 ระยะเวลาการยื่นอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง ส าหรับกรณีอุทธรณ์ในระบบปกตินั้นจะ 
ไม่มีก าหนดระยะเวลาในการยื่นอุทธรณ์ เน่ืองจากเป็นหลักการทั่วไปท่ีให้ประชาชนขอให้ 
ฝ่ายปกครองทบทวนค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ี ดงันั้น การอุทธรณ์ในระบบปกติจึงไม่มี
ก าหนดระยะเวลา แต่ในทางปฏิบัติจะต้องกระท าภายใน 2 เดือนนับแต่วนัท่ีได้รับแจ้งค าสั่ง 
ทางปกครอง ส่วนในระบบพิเศษการอุทธรณ์จะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายเฉพาะแต่ละฉบบับญัญติัไว ้

3.5 หลกักฎหมายเกีย่วกบัการใช้ดุลพนิิจของฝ่ายปกครองตามกฎหมายไทย 

 โดยเหตุท่ีระบบกฎหมายปกครองไทยไม่สามารถขจดัอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองให้
หมดส้ินไปจากการด าเนินภารกิจทางปกครองได ้การควบคุมการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองจึงเป็น
ส่ิงจ าเป็นท่ีขาดเสียมิได้ในระบบกฎหมายปกครองไทย ซ่ึงระบบกฎหมายปกครองไทยได้มีการ
ควบคุมการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองทั้ง โดยองคก์รภายในฝ่ายปกครองและโดยองคก์รภายนอก
ฝ่ายปกครอง ทั้งน้ี การควบคุมการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองโดยองคก์รภายในฝ่ายปกครองอาจ
เป็นการควบคุมโดยผูบ้งัคบับญัชาหรือผูก้  ากบัดูแล แลว้แต่กรณี หรืออาจเป็นการควบคุมโดยการ
อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก็ได ้การควบคุมโดยองคก์รภายในฝ่ายปกครองจะควบคุมไดท้ั้งความ
เหมาะสมของการใช้ดุลพินิจและความชอบดว้ยกฎหมายของการใช้ดุลพินิจ เวน้แต่กรณีท่ีเป็นการ
ควบคุมโดยผูก้ากบัดูแลท่ีจะควบคุมได้เฉพาะความชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ส่วนการควบคุมการใช้
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครองอาจเป็นการควบคุมโดยองคก์รอิสระตาม
รัฐธรรมนูญ หรืออาจเป็นการควบคุมโดยองคก์รตุลาการก็ได ้การควบคุมโดยองคก์รภายนอกฝ่าย
ปกครองจะควบคุมไดเ้ฉพาะความชอบดว้ยกฎหมายของการใชดุ้ลพินิจเท่านั้น ทั้งน้ี ในกรณีท่ีเป็น
การควบคุมโดยองคก์รตุลาการนั้น ระบบกฎหมายไทยก าหนดให้ศาลปกครองเป็นองคก์รหลกัท่ีมี
อ านาจในการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง 
 ดุลพินิจตามความหมายของกฎหมายปกครอง หมายถึง อ านาจตดัสินใจอยา่งอิสระท่ีจะ
เลือกกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีกฎหมายก าหนด ซ่ึงแสดงให้เห็นว่า
อ านาจดุลพินิจเป็นอ านาจท่ีกฎหมายก าหนดใหผู้ใ้ชอ้  านาจสามารถเลือกตดัสินใจกระท าการอยา่งใด
หรืองดเวน้กระท าการอย่างใดอย่างอิสระ ซ่ึงการใช้ดุลพินิจนั้นอาจผูกพนักับแนวปฏิบัติหรือ
กฎเกณฑภ์ายในของฝ่ายปกครองท่ีไดก้ าหนดข้ึนเองภายในขอบเขตวตัถุประสงคข์องกฎหมายหรือ
ผูกพนักบัหลกัการในการวินิจฉัย เหตุท่ีกฎหมายจะตอ้งก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจ 
เน่ืองจากเป็นข้อจ ากัดของฝ่ายนิติบัญญัติท่ีไม่อาจตรากฎหมายให้มีเน้ือหาสาระครอบคลุม
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ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนไดใ้นทุกเร่ืองทุกกรณีจึงจ าเป็นตอ้งบญัญติัให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจใน
การปรับใชก้ฎหมายให้สอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงและเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซ่ึงความเป็นอิสระใน
การใชดุ้ลนิจของฝ่ายปกครองอาจท าให้เขา้ใจผิดวา่ฝ่ายปกครองสามารถใชอ้ านาจดุลพินิจอยา่งไรก็
ไดโ้ดยไม่มีขอบเขต ซ่ึงความจริงหาเป็นเช่นนั้นไม่ การท่ีกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจ
เลือกตดัสินใจได้หลายทาง เพื่อต้องการให้ฝ่ายปกครองในฐานะผูใ้ช้กฎหมายสามารถปรับใช้
กฎหมายใหส้อดคลอ้งกบัขอ้เทจ็จริง อยา่งสมเหตุสมผล และเป็นธรรมตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ดงันั้น การใชดุ้ลพินิจโดยชอบดว้ยกฎหมายจึงตอ้งอยูบ่นพื้นฐานของขอ้เท็จจริง ขอ้กฎหมาย และ
การใหเ้หตุผลประกอบการตดัสินใจอยา่งเหมาะสม 
 การใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมาย คือ การใช้อ านาจตดัสินใจอย่างอิสระท่ีจะเลือก
กระท าการหรือไม่กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงโดยมีเหตุผลอนัสมควรภายในขอบเขตแห่งกฎหมาย
เป็นกลาง โปร่งใส ไม่บิดเบือนวตัถุประสงคห์รือเจตนารมณ์ของกฎหมาย ไม่ใชอ้  านาจเกินขอบเขต
ท่ีกฎหมายก าหนด ค านึงถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ขณะเดียวกันจะต้องสงวนรักษาไวซ่ึ้ง
ประโยชน์ของส่วนรวมด้วย นอกจากน้ีการใช้ดุลพินิจจะต้องไม่ฝ่าฝืนระเบียบภายในของฝ่าย
ปกครองท่ีวางไวเ้ป็นแนวปฏิบติั 

 3.5.1 ข้ันตอนการใช้ดุลพนิิจ 
 การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองมี 3 ขั้นตอน คือ การวินิจฉัยข้อเท็จจริง การปรับบท
กฎหมาย และการตดัสินใจ 
 ขั้นตอนท่ี 1 การวินิจฉยัขอ้เท็จจริง กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะตอ้งตรวจสอบขอ้เท็จจริงท่ี
เกิดข้ึนจากพยานหลักฐาน และต้องพิจารณาว่าพยานหลักฐานท่ีมีอยู่เพียงพอต่อการพิสูจน์
ขอ้เทจ็จริงวา่ไดเ้กิดข้ึนหรือมีอยูจ่ริงหรือไม่ ขั้นตอนน้ีคือหลกัการพิจารณาทางปกครองซ่ึงเจา้หนา้ท่ี
ต้องแสวงหาพยานหลักฐานทุกอย่างท่ีเก่ียวข้องและให้โอกาสคู่กรณีได้ทราบข้อเท็จจริงและ 
มีโอกาสแสดงพยานหลักฐานของตน ซ่ึงนอกจากเจ้าหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์การใช้
ดุลพินิจท่ีกฎหมายเฉพาะก าหนดแลว้ หากกฎหมายเฉพาะมิไดก้ าหนดหลกัเกณฑก์ารใชดุ้ลพินิจใน
การวินิจฉัยขอ้เท็จจริงไวก้ารใช้ดุลพินิจของเจา้หน้าท่ีก็ตอ้งบงัคบัตาม พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเป็นกฎหมายกลาง 
 ขั้นตอนท่ี 2 การปรับบทกฎหมาย (ดุลพินิจในส่วนองคป์ระกอบของกฎหมาย) กล่าวคือ 
บางกรณีกฎหมายจะบญัญติัขอ้เท็จจริงท่ีเป็นองคป์ระกอบโดยใชถ้อ้ยค าท่ีมีความชดัเจนแน่นอน แต่
บางกรณีกฎหมายบญัญติัถอ้ยค าท่ีมีความหมายกวา้งๆ และไม่มีค  าจ  ากดัความไว ้หรือไม่อาจก าหนด
ความหมายไดแ้น่นอน เช่น ค าว่า “สิทธิประโยชน์และสวสัดิการท่ีเป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบติั” 
ตามมาตรา 11/1 วรรคสอง เพิ่มโดย พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2551 ค าวา่  



103 

“ความจ าเป็นโดยเหตุหน่ึงเหตุใดท่ีส าคัญ” ตามมาตรา 75 วรรคหน่ึง แก้ไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2551 เป็นตน้ การท่ีกฎหมายบญัญติัถ้อยค าท่ีมี
ความหมายกวา้งและไม่แน่นอนนั้นแสดงให้เห็นว่ากฎหมายมีเจตนารมณ์ให้เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งปรับ
บทกฎหมายเขา้กบัขอ้เทจ็จริงท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายอนัเป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครองนัน่เอง 
 ขั้นตอนท่ี 3 การตดัสินใจ (ดุลพินิจในส่วนผลของกฎหมาย) กล่าวคือ ตอ้งพิจารณาว่า
กฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองกระท าการไดเ้พียงประการเดียวหรือหลายประการ หากกฎหมาย
ให้อ านาจดุลพินิจฝ่ายปกครองจะก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีทางเลือกตัดสินใจได้หลายทาง  
ซ่ึงดุลพินิจท่ีบญัญติัอยูใ่นกฎหมายแบ่งไดเ้ป็นสองประการ คือ 
 ประการท่ีหน่ึง ดุลพินิจตัดสินใจ หรือดุลพินิจจะกระท าการหรือไม่ ซ่ึงเป็นกรณีท่ี
กฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจ แต่มิไดก้ าหนดผลของกฎหมาย กฎหมายปล่อยให้เป็น
อิสระของฝ่ายปกครองท่ีจะกระท าหรือไม่ก็ได ้สังเกตไดจ้ากถอ้ยค าในกฎหมายมกัใชค้  าวา่ “มีอ านาจ” 
“มีสิทธิ” “อาจ...ก็ได”้ 
 ประการท่ีสอง ดุลพินิจเลือกกระท า ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจวา่จะเลือกมาตรการใด
มาตรการหน่ึงในหลายมาตรการ ซ่ึงเป็นกรณีท่ีเม่ือขอ้เท็จจริงใดขอ้เท็จจริงหน่ึงเขา้องค์ประกอบ
ตามท่ีกฎหมายก าหนด กฎหมายก าหนดให้เจา้หน้าท่ีสามารถเลือกมาตรการใดมาตรการหน่ึงท่ี
เหมาะสมกบัขอ้เทจ็จริงหรือภายในขอบเขตของกฎหมายก าหนดได ้โดยแยกไดส้องกรณี คือ 
 กรณีแรก ดุลพินิจท่ีจะเลือกกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงในหลายประการตามท่ีกฎหมาย
ก าหนด ดุลพินิจในส่วนน้ีเกิดข้ึนเม่ือเจา้หน้าท่ีอยู่ในวิสัยท่ีจะเลือกกระท าการได้หลายอย่างให้
เป็นไปตามกฎหมาย เช่น พระราชบญัญติัความปลอดภยั อาชีวอนามยั และสภาพแวดลอ้มในการ
ท างาน พ.ศ. 2554 มาตรา 36 ก าหนดให้ในกรณีท่ีพนักงานตรวจความปลอดภัยตรวจพบว่า
สภาพแวดลอ้มในการท างาน อาคาร สถานท่ี เคร่ืองจกัรของนายจา้งไม่ปลอดภยั พนกังานตรวจ
ความปลอดภยัมีอ านาจออกค าสั่งให้ผูน้ั้นหยุดกระท าการ แกไ้ข ปรับปรุง หรือปฏิบติัให้ถูกตอ้งได ้
เป็นตนั เห็นไดว้า่กฎหมาย ดงักล่าวให้อ านาจูเจา้หนา้ท่ีสามารถเลือกกระท าการอย่างใดอยา่งหน่ึง
ไดต้ามความเหมาะสมเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัขอ้เทจ็จริงและสถานการณ์แต่ละกรณี 
 กรณีสอง ดุลพินิจเลือกกระท าได้เอง ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดโดยกฎหมาย
ไม่ไดก้  าหนดทางเลือกไว ้เช่น พระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 มาตรา 41 วรรคหน่ึง เจา้
พนักงานทอ้งถ่ินมีหน้าท่ีควบคุมดูแลท่ีหรือทางสาธารณะเพื่อประโยชน์ใช้สอยของประชาชน
ทัว่ไปขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดให้เจา้พนกังานทอ้งถ่ินมีหน้าท่ีควบคุมดูแลท่ีหรือทางสาธารณะ 
คือ เพื่อประโยชน์ใช้สอยของประชาชนทัว่ไป โดยมิไดก้ าหนดทางเลือกไว ้เจา้พนกังานทอ้งถ่ิน
สามารถก าหนดทางเลือกไดเ้องแต่ตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์ใชส้อยของประชาชนทัว่ไป 
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 3.5.2 หลกัการใช้ดุลพนิิจ 
 การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายใต้หลักกฎหมายทั่วไป กล่าวคือ การใช้
ดุลพินิจนั้นตอ้งผูกพนัตาม “หลกัความเสมอภาค” หรือ “หลกัความไดส้ัดส่วน” หรือที่เรียกวา่ 
“หลกัความสมควรแก่เหตุ” ซ่ึง “หลกัความไดส้ัดส่วน” (Principle of Proportionality) เป็นหลกัการ
พื้นฐานของความสัมพนัธ์ระหวา่งผูใ้ชอ้  านาจกบัผูอ้ยูใ่ตอ้  านาจ ประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 3 หลกัการ 
ดว้ยกนัคือ 
 หลกัการแรก หลกัความเหมาะสม (Principle of Suitability) คือ การคน้หาวตัถุประสงค์
ของการกระท าทางปกครอง เป็นหลกัการท่ีบงัคบัใหอ้งคก์รฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีตอ้งพิจารณา
เลือกออกค าสั่งท่ีสามารถด าเนินการให้บรรลุความมุ่งหมายตามวตัถุประสงค์ท่ีกฎหมายซ่ึงให้
อ านาจไดก้ าหนดไวเ้ท่านั้น ค าสั่งทางปกครองใดๆ ก็ตามท่ีในความเป็นจริงแลว้ไม่อาจท าให้บรรลุ
ความมุ่งหมายตามวตัถุประสงคท่ี์กฎหมายซ่ึงใหอ้ านาจไดก้ าหนดไวไ้ด ้ยอ่มเป็นค าสั่งท่ีไม่เหมาะสม 
 หลกัการสอง หลกัแห่งความจ าเป็น (Principle of Necessity) เป็นหลกัการท่ีฝ่ายปกครอง
ตอ้งพิเคราะห์เปรียบเทียบมาตรการท่ีอาจท าให้บรรลุผลท่ีตอ้งการไดอ้นัมีอยูห่ลายมาตรการนั้น วา่
มาตรการใดมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนรุนแรงมากน้อยอยา่งไร ฝ่ายปกครองตอ้ง
เลือกมาตรการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอ้ยท่ีสุด แต่ถา้เป็นมาตรการท่ีให้
ประโยชน์แก่ประชาชน ฝ่ายปกครองตอ้งเลือกมาตรการท่ีมีผลท าใหรั้ฐเสียประโยชน์นอ้ยท่ีสุด 
 หลักการสุดท้าย หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of 
Proportionality In The Narrow Sense) เป็นหลกัการมุ่งพิจารณาท่ีภาวะสมดุลระหวา่งความเสียหาย
ท่ีเอกชนจะไดรั้บกบัประโยชน์อนัสังคมจะพึงไดรั้บจากการปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามค าสั่งทางปกครอง 
หลกัการน้ีประสงคใ์ห้ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองท่ีมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด และในขณะเดียวกนั
ตอ้งก่อให้เกิดความเสียหายแก่รัฐน้อยท่ีสุด และห้ามฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองท่ีเม่ือปฏิบติั
ตามค าสั่งนั้นแลว้จะเกิดประโยชน์นอ้ยมาก ไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึน 
 การใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอาจเกิดความผิดพลาดไดห้ลายกรณี คือ 
  1) การไม่ใช้ดุลพินิจ เป็นกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ใช้ดุลพินิจ ทั้ ง ๆท่ีตาม
ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนั้นองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งตดัสินใจด าเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึง เช่น 
มีผูชุ้มนุมประห้วงปิดถนนท าให้บุคคลทัว่ไปไม่อาจสัญจรไปมาได ้องค์กรเจา้หนาท่ีฝ่ายปกครอง
อาจตอ้งตดัสินใจสั่งใหส้ลายการชุมนุม หรือด าเนินการใหมี้การสลายการชุมนุม เป็นตน้ 
  2) การใชดุ้ลพินิจเกินกวา่ท่ีกฎหมายบญัญติั เช่น กฎหมายก าหนดใหเ้ก็บค่าธรรมเนียม
ระหวา่ง 200-500 บาท แต่เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเก็บค่าธรรมเนียม 1,000 บาท เป็นตน้ 
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  3) การใชดุ้ลพินิจอยา่งบิดเบือน ซ่ึงอาจเกิดจากเจา้หนา้ท่ีละเลยไม่สนใจวตัถุประสงค์
ของการท่ีกฎหมายมอบดุลพินิจให้ตน การใช้ดุลพินิจโดยไม่น าพฤติการณ์ต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนมา
พิจารณาชัง่น ้าหนกัก่อนตดัสินใจ การใชดุ้ลพินิจตามอ าเภอใจ เป็นตน้ 
  4) การใช้ดุลพินิจโดยไม่ค  านึงถึงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เช่น การใช้
ดุลพินิจขดัหลกัความเสมอภาค 
  5) การใชดุ้ลพินิจขดักบัหลกักฎหมายทัว่ไป โดยไม่ค  านึงถึงหลกัการอนัเป็นพื้นฐาน
ของหลกันิติรัฐ 
 สรุปแล้ว ดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็นการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองตามท่ีกฎหมาย
บญัญติัเพื่อให้ฝ่ายปกครองไดมี้ทางเลือกในการตดัสินใจกระท าการใดหรือไม่กระท าการใดเพื่อ
ปรับใช้กฎหมายให้สอดคลอ้งเหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงเพื่อบรรลุเจตนารมณ์ตามกฎหมาย การใช้
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองต้องเป็นไปอย่างอิสระ ปราศจากการแทรกแซงใด ๆ มีความเป็นกลาง 
โปร่งใส เป็นธรรมและมีเหตุผลในการใช้ดุลพินิจท่ีเหมาะสมตรวจสอบได้ หากฝ่ายปกครองใช้
อ านาจตามอ าเภอใจหรือใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจถูกตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายโดยผูบ้งัคบับญัชาของฝ่ายปกครอง ศาลปกครอง ผูต้รวจการแผน่ดินของรัฐสภา และอาจ
ตอ้งรับผดิในทางแพง่ ทางอาญา และทางวนิยัจากผลการกระท านั้นได ้  

3.6 หลกักฎหมายเกีย่วกบัการควบคุมใช้ดุลพนิิจของฝ่ายปกครองตามกฎหมายต่างประเทศ 

 ในต่างประเทศข้อพิพาทเก่ียวกับการเล่ือนต าแหน่งถือเป็นข้อพิพาทเก่ียวกับการ
บริหารงานบุคคลภาครัฐอย่างหน่ึง ซ่ึงในสาธารณรัฐฝร่ังเศสการท่ีขา้ราชการถูกตดัช่ือออกจาก
ทะเบียนการเล่ือนต าแหน่งหรือการเล่ือนระดับหรือการลดต าแหน่ง เป็นโทษทางวินัยของ
ขา้ราชการอนัเป็นค าสั่งลงโทษทางวินยัท่ีเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีสามารถบงัคบัไดท้นัที63 ค  าสั่ง
เก่ียวกบัการเล่ือนต าแหน่งจึงเป็นค าสั่งท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าท่ีของขา้ราชการโดยตรง มี
สถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง เช่นเดียวกบัสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีถือว่าการเล่ือนต าแหน่ง 
(Beförderung) เป็นค าสั่งทางปกครองประเภทค าสั่งแต่งตั้ง(Ernennung)64 ท่ีมีผลเป็นการก่อหรือ
เปล่ียนแปลงสถานะความเป็นขา้ราชการและมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าท่ีของผูท่ี้ได้รับการ
แต่งตั้งในฐานะปัจเจกบุคคล กระทบต่อนิติสัมพนัธ์ระหว่างรัฐและขา้ราชการ ขา้ราชการผูไ้ดรั้บ
                                                           
63 แนวทางการพฒันาการวินิจฉัยขอ้พิพาทเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลภาครัฐโดยคณะกรรมการพิทกัษ์ระบบ
คุณธรรมและศาลปกครอง.  หนา้ 53-59.  
64 Bundesbeamtengesetz.  มาตรา 10.  อา้งถึงใน คนันท์ ชยัชนะ.  (2554).  การร้องทุกข์ตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการพลเรือนเยอรมัน.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.pub-law.net.  [2555, 8 พฤษภาคม]. 



106 

ผลกระทบจึงสามารถอุทธรณ์ค าสั่งท่ีเก่ียวกบัการเล่ือนต าแหน่งได้ดงัเช่น,ค าสั่งทางปกครองท่ี
เก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการพลเรือนเยอรมนั65 เม่ือค าสั่งท่ี
เก่ียวกบัการเล่ือนระดบัต าแหน่งมีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง การควบคุมดุลพินิจในการออก
ค าสั่งดงักล่าวจึงมีหลกัการเช่นเดียวกบัค าสั่งทางปกครอง ในชั้นน้ีจึงจะท าการศึกษาถึง หลกัการ
ควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองในสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีเป็นหลกั 

 3.6.1 หลกัการควบคุมดุลพนิิจในการออกค าส่ังทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
 การด าเนินภารกิจของฝ่ายปกครอง ฝ่ายปกครองจะกระท าไดก้็ตอ้งอาศยั “เคร่ืองมือทาง
กฎหมาย” และ “การปฏิบติัการ” ซ่ึงการปฏิบติัการของฝ่ายปกครองจะตอ้งเป็นไปตามท่ีก าหนดไว้
ในเคร่ืองมือทางกฎหมายท่ีมีอยู่สองประเภท คือ นิติกรรมฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง (les actes 
unilatéraux de l’ad-ministration) และสัญญาทางปกครอง แต่ในท่ีน้ีจะขออธิบายถึงนิติกรรม  
ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองเป็นหลกั เพราะเป็นการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองท่ีก่อให้เกิดผล 
ทางกฎหมายท่ีมีผลกระทบต่อเอกชนโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูไ้ดรั้บผลกระทบ โดยแบ่ง 
ออกได้เป็นสองประเภท คือ กฎเกณฑ์ท่ีมีผลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไปของฝ่ายบริหาร และนิติกรรม 
ทางปกครองฝ่ายเดียว66 
 กฎเกณฑ์ท่ีมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปของฝ่ายบริหาร ถือเป็นอ านาจในการออก
กฎเกณฑท่ี์มีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป (le pouvoir réglementaire) หรือท่ีเรียกวา่ “กฎ” นัน่เอง67 
 ส่วนนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว (les actes administratifs unilatéraux) เป็นเอกสิทธิ
หรืออ านาจพิเศษของฝ่ายปกครองท่ีมีอยูเ่หนือผูอ้ยูใ่ตป้กครอง เอกสิทธิหรืออ านาจพิเศษน้ีจึงเป็น ส่ิงท่ี
ท าให้ฝ่ายปกครองสามารถด าเนินกิจกรรมต่างๆ ท่ีมีผลทางกฎหมายไดด้ว้ยตวัเองโดยไม่ตอ้งได้รับ
ความยนิยอมจากเอกชน หรือท่ีเรียกวา่ “ค าสั่งทางปกครอง”68 
 ตามหลกักฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส นิติกรรมฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองจึง หมาย
รวมถึง “กฎ” และ “ค าสั่งทางปกครอง” ท่ีมีรูปแบบการกระท าท่ีหลากหลาย และก็มีหลายกรณี ท่ี
การกระท านั้นถูกโตแ้ยง้จากเอกชนถึงความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้น ในการศึกษาถึงหลกั การ
                                                           
65 Wichmann/Langer, Öffentliches Dienstrecht, S. 612; vgl. Auch BVerwGE 14, 84; 41, 253. อ้างถึงใน คนันท์ 
ชยัชนะ.  (2554).  การร้องทุกข์ตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนเยอรมัน.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: 
http://www.pub-law.net.  [2555, 8 พฤษภาคม]. 
66 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  (2551).  หลกัพืน้ฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 124-139. 
67 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 125-130. 
68 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 66.  หนา้ 130-138. 
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ควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส เบ้ืองตน้จึงตอ้งท าการศึกษา
เก่ียวกบัเหตุแห่งความไม่ชอบของค าสั่งทางปกครองก่อน เพื่อให้เกิดความเขา้ใจวา่ เหตุแห่ง ความ
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองในกรณีท่ีเกิดจากความบกพร่องอ่ืน และท่ีเกิดจากการ
ใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้น มีกรณีใดบา้ง แลว้จึงท าการศึกษาหลกัในการควบคุมดุลพินิจ ใน
การออกค าสั่งทางปกครองของศาลปกครองฝร่ังเศส 
  1) ประเภทของค าสั่งทางปกครอง 
  ค  าสั่งทางปกครองตามหลักกฎหมายปกครองสาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นนิติกรรมทาง
ปกครองฝ่ายเดียวท่ีมีผลบงัคบัไดเ้องทนัที และเป็นนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว ท่ีส าคญัท่ีสุดท่ีฝ่าย
ปกครองน ามาใชใ้นการด าเนินกิจกรรมของตนเองทุกประเภท69 ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัได้
เองทนัทีน้ีมีหลายรูปแบบ 
  ในการจ าแนกประเภทของค าสั่งทางปกครอง จะอยู่บนพื้นฐานท่ีแตกต่างกนั เช่น ความ
แตกต่างในด้านแบบพิธี ซ่ึงหากถือในแง่องค์กรเป็นหลกัก็จะตอ้งค านึงถึงสภาพของผูอ้อกค าสั่ง  
โดยเม่ือเรียงล าดบัชั้นของเจา้หนา้ท่ีของรัฐประเภทต่างๆ ท่ีไดรั้บมอบหมายให้ออกค าสั่งแลว้ เจา้หนา้ท่ี
ของรัฐท่ีมีความสัมพนัธ์กบัโครงสร้างทางปกครองดา้นพื้นท่ีก็จะเป็น ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี 
รัฐมนตรีโครงสร้างรัฐก็จะเป็นผูว้่าการจงัหวดัและคณะกรรมการทัว่ไปของจงัหวดั โครงสร้าง
ภูมิภาคก็จะเป็น และนายกเทศมนตรี และคณะกรรมการ ส าหรับ Commune นอกนั้นก็มีบรรดา
หวัหนา้หน่วยงานในทุกระดบัท่ีสามารถออกค าสั่งได ้อยา่งไรก็ตามยงัตอ้งค านึงถึงเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ท่ีมีความสัมพนัธ์กบัโครงสร้างดา้นหนา้ท่ี ดว้ย ซ่ึงอ านาจเหล่าน้ีอยู่ท่ีองคก์รท่ีไดรั้บมอบหมายใน
การด าเนินบริการสาธารณะเอกเทศต่าง ๆ เช่น องค์กรเอกชนหรือองค์กรอ่ืนใดท่ีไม่ระบุประเภท 
แน่ชดั แต่ไดรั้บมอบหมายหนา้ท่ีบริการสาธารณะ70 
  ความแตกต่างในดา้นรูปแบบ (forme) ก็อาจเห็นไดว้า่ เจา้หนา้ท่ีของรัฐแต่ละคน ตอ้ง
ปฏิบติัหลกัการเฉพาะและหลกักฎหมายทัว่ไป ซ่ึงอาจแยกความแตกต่างได้ ดงัน้ี คือ กฤษฎีกา
จะตอ้งออกโดยประธานาธิบดีและนายกรัฐมนตรี รูปแบบจะตอ้งออก โดยรัฐมนตรี ผูว้่าราชการ
จังหวดัหรือนายกเทศมนตรี และรูปแบบข้อบัญญัติต่างๆ ท่ีออกโดยคณะกรรมการผสม เช่น 
กรรมการจงัหวดัและคณะกรรมการเทศบาล แต่ก็ยงัมีความแตกต่างในดา้นอ่ืนๆ ดว้ย ซ่ึงอาจออก

                                                           
69 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 66.  หนา้ 131. 
70 พูนศกัด์ิ ไวส ารวจ.  (2528).  นิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครอง ในกฎหมายฝร่ังเศส.  วารสารกฎหมายปกครอง, 4 (2), 
หนา้ 292-293.  
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ค าสั่งท่ีมีรูปแบบนอกจากน้ีและมีผลเป็นเช่น ออกค าสั่งท่ีมีรูปแบบของบนัทึกของหน่วยงาน (note 
de service) จดหมาย ค าสั่ง ดว้ยวาจา เป็นตน้71 
  ในการพิจารณาถึงความแตกต่างจึงควรพิจารณาท่ีเน้ือหา ท่ีส่งผลตามมาในดา้นระบบของ
ค าสั่งเหล่าน้ี คือ ความแตกต่างระหว่างการกระท าหรือค าสั่งท่ีมีผลบงัคบัทัว่ไปและท่ีมีผลเฉพาะ
บุคคล72 จากท่ีได้กล่าวมาจึงเห็นได้ว่า ประเภทของค าสั่งทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ี
ส าคญัมีอยูส่อง ประเภท ไดแ้ก่73 
  ประเภทท่ีหน่ึง ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลบังคับทั่วไป (les actes réglementaires) 
หมายถึง การวางกฎเกณฑห์รือขอ้บงัคบัฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองท่ีมีผลต่อบุคคลอ่ืนเป็นการทัว่ไป 
  ประเภทท่ีสอง ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัเฉพาะบุคคล (des actes individueals) ฝ่าย
ปกครองจะน าค าสั่งประเภทน้ีมาใช้ในการด าเนินกิจกรรมทุกประเภท และค าสั่งทางปกครอง
ประเภทน้ี เป็นค าสั่งท่ีมีผลเฉพาะตวับุคคลหรือเฉพาะเร่ือง ซ่ึงอาจปรากฏในลกัษณะของค าสั่งหา้ม 
ค าสั่งอนุมติั อนุญาต การเพิกถอนใบอนุญาต เช่น ค าสั่งไม่รับจดทะเบียนสมาคม ค าสั่งให้ร้ือถอน
อาคาร ค าสั่งไล่ขา้ราชการออกจากราชการ หรือค าสั่งให้ปิดโรงงาน เป็นตน้ นอกจากน้ียงัรวมถึง
ค าสั่ง เฉพาะกลุ่มหรือค าสั่งต่อกลุ่มบุคคลหรือค าสั่งทางปกครองรวม ซ่ึงมีลกัษณะเป็นค าสั่งเฉพาะ
รายท่ีออกรวมกนัมาในคราวเดียว เช่น การประกาศบญัชีรายช่ือผูผ้า่นการสอบแข่งขนั บญัชีเล่ือน
ขั้นเงินเดือนขา้ราชการ เป็นตน้ และค าสั่งทางปกครองพิเศษหรือค าสั่งเฉพาะกรณี เช่น ประกาศการ
ใชท่ี้ดินเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือการยบุสภาเทศบาล เป็นตน้ 
  2) ดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครอง 
  การท่ีกฎหมายมอบอ านาจให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใช้ดุลพินิจ 
ในการเลือกออกค าสั่งทางปกครองหรือกระท าการใด ๆ ในทางปกครองได้เองตามท่ีเห็นว่า
เหมาะสม ก็ใช่วา่หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะออกค าสั่งทางปกครองหรือกระท า
การใด ๆ ในทางปกครองอยา่งไรก็ไดต้ามอ าเภอใจ เพราะตอ้งเคารพต่อหลกัการท่ีวา่นิติกรรมทาง
ปกครองหรือค าสั่งทางปกครองตอ้งชอบด้วยกฎหมาย (principe de légalité)74 ในเบ้ืองตน้จึงต้อง
พิจารณาถึงลกัษณะของอ านาจดุลพินิจและโครงสร้างของอ านาจดุลพินิจ 

                                                           
71 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 293. 
72 พนูศกัด์ิ ไวส ารวจ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 70.  หนา้ 293. 
73 วสรรค์ ทองโคกสี.  (2554).  เขตอ านาจศาลปกครองและเงื่อนไขการฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วย
กฎหมายของค าส่ังทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 25-26. 
74 วิษณุ วรัญญู และคณะ.  (2547).  คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพนิิจของฝ่ายปกครอง.  รายงานการวิจยัฉบบัสมบูรณ์
เสนอต่อส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 76. 
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  อ านาจดุลพินิจ 75 หรือ pouvoir ou ccmpétence discrétionnaire ตามหลักกฎหมาย
ปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส หมายถึง ขอ้เท็จจริงหรือสถานการณ์หน่ึงท่ีกฎหมายให้อ านาจแก่
ฝ่ายปกครองในการตดัสินใจท่ีละเลือกออกค าสั่งใดค าสั่งหน่ึงท่ีเห็นว่าเหมาะสมท่ีสุด หรือกล่าว อีก
นยัหน่ึงว่าฝ่ายปกครองไม่จ  าตอ้งออกค าสั่งอย่างใดเพียงอย่างเดียวภายใตเ้ง่ือนไขท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงใน
การศึกษาเร่ืองอ านาจดุลพินิจมีขอ้พิจารณาท่ีส าคญัสามประการ กล่าวคือ 
  ประการท่ีหน่ึง การมีอยู ่ขอบเขต และลกัษณะของอ านาจดุลพินิจเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายให้
อ านาจแก่ฝ่ายปกครอง โดยท่ีกฎหมายนั้นอาจจะเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรือเป็นกฎหมายท่ี
เกิดข้ึนจากแนวค าพิพากษาของศาลปกครองฝร่ังเศส เพราะในศาลปกครองฝร่ังเศสสามารถน าหลกั
กฎหมายจารีตประเพณีมาใชป้ระกอบกบักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้ดงันั้น จารีตประเพณีท่ีมาจาก
แนวค าพิพากษาของศาลก็มีฐานะเป็นกฎหมายเช่นเดียวกนั 
  ประการท่ีสอง อ านาจดุลพินิจในส่วนท่ีเก่ียวกับการเล่ือนขั้นเล่ือนระดับของ
ข้าราชการในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้แบ่งกลุ่มขา้ราชการ
ออกเป็นสามฝ่าย ซ่ึงขา้ราชการทั้งสามฝ่ายจะมีกฎหมายเฉพาะก าหนดสถานะไว ้แต่ในกรณีการ
เล่ือนระดบัขา้ราชการไม่วา่จะเป็นฝ่ายใด จากระดบัชั้นตรีเป็นชั้นโท จากชั้นโทเป็นชั้นเอก หากนา
หลกัอาวุโสมาใช้ ในการพิจารณาแลว้ผูบ้งัคบับญัชาตอ้งท าหน้าท่ีเล่ือนระดบัขา้ราชการผูท่ี้มีอายุ
ราชการครบตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ในกรณีเช่นน้ี ผูบ้งัคบับญัชาไม่มีอ านาจดุลพินิจ เช่น เม่ือ
กฎหมายก าหนดใหข้า้ราชการท่ีมีอายุราชการครบ 5 ปี สามารถเล่ือนระดบัจากชั้นโทเป็นชั้นเอกไดโ้ดย
อตัโนมติั ในกรณีเช่นน้ีผูบ้งัคบับญัชาก็ตอ้งมีค าสั่งไปตามกฎเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนดไว ้
  ประการท่ีสาม อ านาจดุลพินิจไม่ใช่อ านาจการตดัสินใจซ่ึงกระท าไดต้ามอ าเภอใจ แต่เป็น
อ านาจตดัสินใจของฝ่ายปกครองท่ีก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจเลือกออกค าสั่งหน่ึงระหว่าง
ค าสั่งหลาย ๆ ค าสั่ง 
  โครงสร้างของอ านาจดุลพินิจ76 หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐจะใช้
อ านาจดุลพินิจไดต่้อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจไว ้จึงจ าตอ้งเขา้ใจโครงสร้างของกฎหมายในการบญัญติัให้
อ านาจฝ่ายปกครองวา่จะตอ้งมีสองส่วนเสมอ คือ 
  ส่วนท่ีหน่ึง บทบญัญติัของกฎหมายในส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบส่วนท่ีเป็นเหตุหรือท่ี
เป็นเง่ือนไขในการใชอ้ านาจ 
  ส่วนท่ีสอง บทบญัญติัในส่วนท่ีเป็นการให้อ านาจฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งทาง
ปกครองหรือปฏิบติัการทางปกครอง หรือเรียกวา่ส่วนท่ีเป็นผล 
                                                           
75 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 77-79. 
76 วษิณุ วรัญญู และคณะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 74.  หนา้ 81-82. 
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  กล่าวคือ บทบญัญติัท่ีเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุนั้นเป็นขอ้เท็จจริงหรือเป็นเง่ือนไข ท่ี
กฎหมายเขียนไว ้ในส่วนน้ีอาจเป็นขอ้เท็จจริงหรือเง่ือนไขท่ีชดัเจนไม่ตอ้งตีความใดๆ ซ่ึงการวินิจฉยั
ขอ้เท็จจริงหรือการให้คุณค่าทางกฎหมายกบัข้อเท็จจริงน้ี (qualification juridique des faits) ตอ้ง
แยกแยะให้ออกจากส่วนท่ีเป็นผล โดยในส่วนของขอ้เท็จจริงท่ีเป็นเหตุก็มีบางกรณีท่ีศาล ตอ้งใช้
อ านาจดุลพินิจ (pouvoir discrétionnaire) เช่นเดียวกนั และการควบคุมดุลพินิจก็ใช ้หลกัเช่นเดียวกนักบั
การควบคุมการใชดุ้ลพินิจตดัสินใจวา่จะออกค าสั่งทางปกครองค าสั่งใด แต่ในกรณีเช่นน้ีจะควบคุมโดย
ใชห้ลกัการควบคุมความผิดพลาดในการใหคุ้ณค่าทางกฎหมายกบัขอ้เทจ็จริง  
  ส าหรับบทบญัญติัท่ีเป็นการใหอ้ านาจฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งทางปกครองหรือ
ปฏิบติัการทางปกครอง เป็นส่วนท่ีจะท าให้ทราบว่ากฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองแบบอ านาจ
ผูกพนัหรืออ านาจดุลพินิจ ซ่ึงหากกฎหมายก าหนดให้มีอ านาจเลือกออกค าสั่งหรือไม่ออกค าสั่ง 
หรือให้เลือกออกค าสั่งอย่างใดอย่างหน่ึงก็จะเป็นการท่ีกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจ
ดุลพินิจหรือเรียกอีกนยัหน่ึงว่าเป็นการใช้ดุลพินิจตดัสินใจ หลงัจากท่ีมีขอ้เท็จจริงหรือมีเง่ือนไข
ส่วนท่ีเป็นเหตุเกิดข้ึนแลว้ 
  3) การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองโดยศาลปกครองฝร่ังเศส 
  ในการควบคุมดุลพินิจของศาลปกครองฝรั่งเศสจะเป็นการควบคุมแบบจ าก ัด 
( Le contrôle restraint ou le contrôle minimum) ซ่ึงจะแตกต่างจากการควบคุมแบบปกติ (Le 
contrôle normal) เพราะการควบคุมแบบปกติศาลจะสามารถยกเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ทั้งภายนอกและภายใน77 ทุกเหตุมาใช้ในการควบคุมตรวจสอบค าสั่งทางปกครองได้ทั้งหมด แต่การ
ควบคุมแบบจ ากดัท่ีน ามาใชใ้นการควบคุมอ านาจดุลพินิจนั้น ศาลจะไม่น าหลกัเร่ืองความผิดพลาด
ในการใหคุ้ณค่าทางกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริง (erreur de qualification juridique des faits) มาใชใ้นการ
ตรวจสอบ แต่น าเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายทั้งภายนอกและภายในอ่ืนมาตรวจสอบ78 ในเบ้ืองตน้
จึงจะขออธิบายให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างการควบคุมแบบปกติและการควบคุมแบบจ ากดั 
กล่าวคือ 

                                                           
77 ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอก คือ ค าสัง่ทางปกครองออกไปโดยปราศจากอ านาจ ผิดแบบ หรือผิดขั้นตอน
หรือวธีิการ ส่วนความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน คือ ค าสัง่ทางปกครองออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย หรือมีการท า
ค าสัง่ทางปกครองไปโดยบิดเบือนอ านาจหรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวธีิการ. 
78 ประสาท พงษสุ์วรรณ์.  (2545).  เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.  วารสารนิติศาสตร์, หนา้ 288. 
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  การควบคุมแบบปกติ (Le contrôle normal)79 ค  าสั่งทางปกครองโดยปกติแล้วอยู่
ภายใตก้ารควบคุมแบบปกติของศาลปกครอง ซ่ึงศาลสามารถตรวจสอบเหตุท่ีใช้ในการเพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองได ้5 ประการ ดงัน้ี 
  ประการท่ีหน่ึง ค าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอ านาจ (incompetence de 
l’auteur de l’ acte) ซ่ึงอาจเป็นกรณีท่ีผูอ้อกค าสั่งไม่ใช่ฝ่ายปกครองท่ีกฎหมายก าหนดให้ออกค าสั่ง
หรือไม่ได ้รับมอบอ านาจโดยถูกตอ้ง หรือใชอ้  านาจนอกพื้นท่ีท่ีตนมีอ านาจหรือออกค าสั่งยอ้นหลงั
หรือ ก่อนไดรั้บการแต่งตั้ง หรือหลงัจากท่ีหมดอ านาจลงแลว้ 
  ประการท่ีสอง ค าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยผดิแบบ (vice de forme) เช่น ไม่ไดท้  า
เป็นหนงัสือในกรณีท่ีตอ้งท าเป็นหนงัสือ ไม่ไดล้งนาม ไม่มีการใหเ้หตุผล เป็นตน้ 
  ประการท่ีสาม ค าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมาย
ก าหนด (vice de procédure) เช่น ออกค าสั่งโดยไม่ผา่นการพิจารณาของคณะกรรมการท่ีมีอ านาจใน
เร่ืองนั้นก่อน หรือไม่ผา่นการอนุมติัจากสภาเทศบาลก่อน เป็นตน้ 
  ประการท่ีส่ี ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย (violation de la loi) ซ่ึง
อาจเกิดจากกรณีฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายโดยตรง (violation directe de la régle de droit) กรณีท่ีมี
ความผิดพลาดในขอ้กฎหมาย (erreur de droit) กรณีมีความผิดพลาดในขอ้เท็จจริง (erreur de fait) 
และกรณีมีความผิดพลาดในการให้คุณค่าทางกฎหมายกับข้อเท็จจริง (erreur de qualification 
juridique des faits) 
  ประการท่ีห้า ค  าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยบิดเบือนอ านาจ (détournement de pouvoir) 
หรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวธีิการ (détournement de procédure) หรือไม่ เช่น ใชอ้  านาจออกค าสั่งพกั
ใช้ใบอนุญาตเปิดสถานท่ีเตน้รา ไม่ใช่เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม แต่เพื่อตดัคู่แข่งกบั
กิจการของตนเอง เป็นตน้ 
  การควบคุมอย่างจ ากัด (Le contrôle restraint ou le contrôle minimum)80 ในกรณีท่ี
กฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจศาลจะไม่สามารถเขา้ไปควบคุมได ้แต่ศาลจะไม่
ควบคุมเฉพาะ “ดุลพินิจ” เท่านั้น ส่วนตวัค าสั่งทางปกครองยงัอยูใ่นความควบคุมตรวจสอบ ของ
ศาล ซ่ึงการควบคุมน้ีเรียกว่า การควบคุมขั้นต ่า (contrôle minimum) หรือการควบคุมอย่างจ าเป็น 
(contrôle restreint) โดยศาลจะควบคุมในลกัษณะดงัต่อไปน้ี 
  ศาลต้องพิจารณาว่าฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยปราศจากอ านาจ 
(incompétence) หรือไม่ 
                                                           
79 วษิณุ วรัญญู และคณะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 74.  หนา้ 83-84. 
80 วษิณุ วรัญญู และคณะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 74.  หนา้ 84-85. 
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  ศาลตอ้งพิจารณาวา่ฝ่ายปกครองท าค าสั่งทางปกครองโดยผิดแบบหรือขั้นตอน (vice 
de forme ou de procédure) หรือไม ่
  ศาลตอ้งพิจารณาว่าฝ่ายปกครองกระท าผิดพลาดในข้อกฎหมาย (l’erreur de droit) 
หรือไม่ ซ่ึงการควบคุม l’erreur de droit นั้น หมายถึง กรณีท่ีมีความผดิพลาดในขอ้กฎหมายท่ียกเป็น
ท่ีมาของการออกค าสั่งดงักล่าว เช่น การอา้งกฎหมายเพื่อออกค าสั่ง แต่ปรากฏว่าไม่มีกฎหมาย
ดงักล่าว หรือมีการอา้งกฎหมายล าดบัรองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือขดัต่อกฎหมายแม่บท มีการ
ตีความกฎหมายผดิ หรือมีการอา้งกฎหมายผดิฉบบั หรือท่ียกเลิกแลว้ เป็นตน้ 
  กรณีท่ีมีความผดิพลาดในขอ้เท็จจริง (l’erreur de fait) ศาลตอ้งพิจารณาวา่มีขอ้เท็จจริง
ท่ีกล่าวอา้งหรือไม่ หรือขอ้เทจ็จริงท่ีมีนั้นถูกตอ้งตรงกนัหรือไม่ 
  ศาลตอ้งพิจารณาวา่มีการบิดเบือนอ านาจหรือขั้นตอนหรือวิธีการหรือไม่(détournement de 
pouvoir ou de procédure) โดยตอ้งพิจารณาวา่การออกค าสั่งภายในขอบเขตท่ีกฎหมายให้อ านาจไว้
นั้น ไดส้ั่งไปเพื่อวตัถุประสงคอ่ื์นนอกเหนือไปจากวตัถุประสงคท่ี์กฎหมายก าหนดไวห้รือไม่ หรือ
ใชก้ฎหมายท่ีบญัญติัไวเ้พื่อด าเนินการอยา่งหน่ึงไปเพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงคอี์กอยา่งหน่ึง 
  ส่วนในเร่ืองการควบคุมการให้คุณค่าทางกฎหมายกับข้อเท็จจริง (qualification 
juridique des faits) และการควบคุมความเหมาะสมของค าสั่ง เม่ือเปรียบเทียบกับมูลเหตุจูงใจ 
(contrôle de l’adéquation de la decision aux motifs) ศาลจะไม่เขา้ไปเก่ียวขอ้ง เพราะถือวา่ ฝ่ายปกครอง
มีอ านาจอย่างเต็มท่ี ศาลจะตรวจสอบเฉพาะความผิดพลาดในข้อกฎหมาย ในข้อเท็จจริงว่ามีการ
บิดเบือนอ านาจ (abuse of power) หรือไม่ โดยศาลจะท าการเพิกถอนคาสั่ง ท่ีใช้ดุลพินิจไม่ชอบ
ดงักล่าว 
  ศาลปกครองฝร่ังเศสได้สร้างหลกัใหม่มาใช้ในการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย
ของค าสั่งทางปกครองท่ีเกิดจากการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ได้แก่ การควบคุม l’erreur 
manifeste d’appréciation หรือการควบคุมว่าการประเมินหรือการใชว้ิจารณญาณของฝ่ายปกครอง
ในการออกค าสั่งนั้นมีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ท่ีวญิญูชนเห็นไดห้รือไม่ และการควบคุมตามหลกั
ความไดส้ัดส่วน รวมทั้งการควบคุมโดยอาศยัหลกัการท าบญัชีค านวณผลเสียหรือส่ิงท่ีตอ้งเสียไป
และผลดีหรือส่ิงท่ีจะไดต้อบแทน จากการท าค าสั่งทางปกครอง81 ซ่ึงรายละเอียดจะขออธิบายใน
หวัขอ้ต่อไป 
 
 

                                                           
81 ประสาท พงษสุ์วรรณ์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 78.  หนา้ 288.  
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 3.6.2 หลักการควบคุมดุลพินิจในการออกค าส่ังทางปกครองของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี 
 มาตรา 35 แห่งกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 197682 ไดใ้ห้ความหมายของ
ค าสั่งทางปกครอง (Verwaltungsakt-VA) ไวว้่า ค  าสั่งทางปกครอง คือ ค าสั่งใด ๆ ค าวินิจฉัย หรือ
มาตรการของเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงมีอ านาจกระท าการเฉพาะเร่ืองในแต่ละกรณี ภายในขอบเขตของ
กฎหมายมหาชนท่ีมีวตัถุประสงคโ์ดยตรงให้เกิดผลทางกฎหมายออกสู่ภายนอก และในส่วนของ
ค าสั่งทัว่ไปท่ีจะถือเป็นค าสั่งทางปกครองนั้น จะตอ้งมีผลโดยตรงต่อบุคคลหรือมีลกัษณะเป็นการ
ทัว่ไปหรือเก่ียวเน่ืองกบัเร่ืองทางกฎหมายมหาชนและเป็นการใชอ้  านาจท่ีมีผลต่อมหาชนในวงกวา้ง83 
ซ่ึงค าสั่งทางปกครองในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นมีการจ าแนกออกเป็นหลายประเภทดว้ยกนั 
  1) ประเภทของค าสั่งทางปกครอง 
  ตามหลกักฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีสามารถจ าแนกประเภท
ของค าสั่งทางปกครองตามลกัษณะของค าสั่งทางปกครองได้84 ดงัน้ี 
  ประเภทท่ีหน่ึง ค าสั่งท่ีมีผลเป็นการร้องขอใหก้ระท าการ ใหย้บัย ั้งการกระท า (befehlend) 
เช่น ค าสั่งของต ารวจ (Polizeiliche Verführenbescheid) หรือการเรียกใหช้ าระภาษี (Steuerbescheid) 
  ประเภทท่ีสอง ค าสั่งท่ีมีผลเป็นการก่อนิติสัมพนัธ์ เช่น การโอนสัญชาติ (Einbürgerung) 
การแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่ง (Ernennung) 
  ประเภทท่ีสาม ค าสั่งท่ีเป็นผลมาจากประกาศอันเน่ืองมาจากสถานการณ์พิเศษ 
(feststellend) เช่น ผลของการให้สถานภาพ เช่น ผลของการให้สัญชาติ (Staatsangehörigkeit) หรือ
ผลของการใหสิ้ทธิ 
  ประเภทท่ีส่ี ค  าสั่งท่ีมีผลเป็นการให้สิทธิประโยชน์ตามค าร้องขอ (begünstigend) เช่น 
การอนุญาต (Erlaubnis) หรือการใหสิ้ทธิ (Konzession) 

                                                           
82 § 35 Begriff des Verwaltungsaktes 
 Verwaltungsakt ist jede Verfügung, Entscheidung oder andere hoheitli- che Maßnahme, die eine 
Behörde zur Regelung eines Einzelfalls aufdem Gebiet des öffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare 
Rechtswirkung nach außen gerichtet ist.  Allgemeinverfügung ist ein Verwaltungsakt, der sich an einen nach 
allgemeinen Merkmalen be- stimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet oder die öffent- lich- rechtliche 
Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die Allgemeinheit betrifft. 
83 ธีรัญชา สระทองอุ่น.  (2550).  ขอบเขตในการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง.  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 56.  
84 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 57. 
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  ประเภทท่ีหา้ ค าสั่งท่ีมีผลเป็นการเพิกถอนสิทธิประโยชน์ (belastend) เช่น การปฏิเสธหรือ
การยกเลิกเพิกถอนการอนุญาต หรือการใหสิ้ทธิ 
  ประเภทท่ีหก ค าสั่งท่ีมีผลกระทบต่อบุคคลภายนอก เช่น การอนุญาตให้ก่อสร้าง
อาคาร (Baugenehmigung) ยอ่มมีผลกระทบต่อผูอ้ยูอ่าศยัขา้งเคียง เป็นตน้ 
  ค  าสั่งทางปกครองในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ฝ่ายปกครองในฐานะองค์กรผูอ้อก
ค าสั่งทางปกครอง จะออกค าสั่งโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมาย ตวับทกฎหมาย หรือพระราชบญัญติัต่างๆ  
ท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติั ซ่ึงบทบญัญติัของกฎหมายจะประกอบดว้ยสองส่วนส าคญั คือ ส่วนท่ีเป็น
เง่ือนไขท่ีก่อให้เกิดสิทธิแก่ประชาชน หรือก่อให้เกิดอ านาจแก่ฝ่ายปกครอง เรียกวา่ องคป์ระกอบ 
(Tatbestand) และส่วนท่ีเป็นอ านาจของฝ่ายปกครองท่ีจะสั่งการเม่ือครบเง่ือนไขในส่วนท่ีเป็น
องค์ประกอบ เรียกว่า ผลทางกฎหมาย (Rechtsfolge) ซ่ึงทั้งสองส่วนมีความสัมพนัธ์กนั ดังนั้น  
ในการพิจารณาส่วนหน่ึงก็จะตอ้งค านึงถึงเน้ือหาของอีกส่วนหน่ึงดว้ย85 และเม่ือค าสั่งทางปกครอง
เป็นผลิตผลจากฝ่ายปกครอง จึงเป็นส่ิงท่ีจะต้องกระท าภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย
เช่นเดียวกับการกระท าทางปกครองประเภทอ่ืน แต่ก็อาจจะเกิดข้อบกพร่องในการออกค าสั่ง 
ทางปกครองของฝ่ายปกครองจนท าใหค้  าสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้
  2) ดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครอง 
  ตามหลกักฎหมายปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 
หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครองสามารถกระท าการในทางปกครองดว้ยการตดัสินใจตามความคิดเห็นของ
ตน ดุลพินิจน้ีอาจผูกพนักบัแนวปฏิบติัหรือหลกัในการวินิจฉยัการใชดุ้ลพินิจอนัเป็นกฎเกณฑ์ภายใน
ซ่ึงฝ่ายปกครองไดก้ าหนดข้ึนภายในขอบเขตหรือวตัถุประสงคข์องกฎหมาย ดุลพินิจถือเป็นส่วนหน่ึง
ของวิธีพิจารณาของเจา้หนา้ท่ีของรัฐก่อนท่ีจะออกค าสั่งทางปกครอง โดยการใชดุ้ลพินิจอาจจะอยูใ่นรูป
ของการกระท าการหรืองดเวน้กระท าการก็ได้86 
  กฎหมายมอบอ านาจให้ฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจ ฝ่ายปกครองจึงตอ้งให้เหตุผลและช้ีแจง
ถึงการชัง่น ้ าหนกัเหตุผลต่างๆ อนัเป็นท่ีมาของการใชอ้  านาจดุลพินิจนั้นๆ87 ดุลพินิจของ ฝ่ายปกครอง
จึงเกิดข้ึนในกรณีท่ีฝ่ายปกครองอยูใ่นวสิัยท่ีจะเลือกวินิจฉยัและกระท าการไดห้ลายอยา่งในการปฏิบติั
ให้เป็นไปตามกฎหมาย โดยกฎหมายให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองเป็นผูก้  าหนดผลทางกฎหมาย 
ซ่ึงกฎหมายอาจจะก าหนดให้เลือกกระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใดจากสองอยา่งหรือมากกวา่นั้น หรือจะ

                                                           
85 กมลชัย รัตนสกาววงศ์.  (2544).  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั.  หนา้ 254. 
86 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 259. 
87 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 85.  หนา้ 159. 
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ให้เลือกกระท าการภายในขอบเขตท่ีก าหนดไดดุ้ลพินิจจึงเป็นการเลือกวินิจฉยัของฝ่ายปกครองระหว่าง
การกระท าหลายอยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมาย ท่ีฝ่ายนิติบญัญติัไดก้ าหนดไวใ้ห้ฝ่ายปกครองในการกระท า
การเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง88 ซ่ึงหากเราน าเร่ืองดุลพินิจมาเป็นหลกัในการแบ่งประเภทค าสั่งทางปกครอง
เราอาจแบ่งออกไดเ้ป็น 3 ประเภท คือ89 
  ประเภทท่ีหน่ึง ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจ ในกรณีน้ีฝ่าย
ปกครองตอ้งปฏิบติัตามท่ีก าหนดไวใ้นส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมายโดยไม่มีอิสระในการเลือกปฏิบติั 
กล่าวคือ เม่ือขอ้เท็จจริงเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบ ฝ่ายปกครองก็ตอ้ง
ปฏิบติัตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ซ่ึงอาจจะก าหนดให้เจา้หน้าท่ีของรัฐออกค าสั่งทางปกครองหรือ 
ห้ามไม่ให้ออกค าสั่งทางปกครอง แต่ถา้ขอ้เท็จจริงไม่ครบตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นส่วนท่ีเป็น
องค์ประกอบ เช่น ผูย้ื่นค าร้องมีคุณสมบติัไม่ครบถว้น เจา้หน้าท่ีของรัฐก็จะตอ้งปฏิเสธค าร้องไป 
การออกค าสั่งทางปกครองประเภทน้ีจึงอาจเป็นคุณแก่ผูย้ื่นค าร้อง เช่น การออกใบอนุญาตต่างๆ แต่
ก็อาจไม่เป็นคุณแก่ผูท่ี้ต้องปฏิบติัตาม เช่น กฎหมายภาษีอากรมีหลกัทัว่ไปว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐ
ผูรั้บผดิชอบจะตอ้งมีค าสั่งใหป้ระชาชนเสียภาษีอากรเสมอ 
  ประเภทท่ีสอง ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ เน่ืองจากฝ่ายนิติ
บญัญติัไม่สามารถตรากฎหมายให้ละเอียดไดทุ้กเร่ือง จึงตอ้งบญัญติัให้ฝ่ายปกครองสามารถเลือก
ปฏิบติัและตดัสินใจดว้ยตนเองภายในขอบเขตของกฎหมาย ท่ีอาจจะมีการปฏิบติัและการตดัสินใจ
ไดห้ลายอย่างและแต่ละอย่างก็ชอบดว้ยกฎหมาย ค าสั่งทางปกครองที่เกิดจากการกระท าเช่นน้ี 
จึงเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองไดใ้ชดุ้ลพินิจ 
  ประเภทท่ีสาม ค าสั่งทางปกครองท่ีปราศจากตวับทกฎหมาย ค าสั่งทางปกครอง
ประเภทน้ีจะพบในการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีเป็นคุณแก่ประชาชนฝ่ายเดียวเท่านั้น 
  บทบญัญติัของกฎหมายในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีประกอบดว้ยสองส่วนท่ีส าคญั 
คือ ส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบและส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมาย90 แต่ตามหลกักฎหมายปกครองของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ฝ่ายปกครองไม่อาจมีดุลพินิจในส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบ โดยตอ้ง
ผกูพนักบับทบญัญติักฎหมายและไม่อาจตดัสินใจไดอ้ยา่งอิสระดงัเช่นดุลพินิจในส่วนท่ีเป็นผลทาง

                                                           
88 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 85.  หนา้ 259. 
89 กมลชยั รัตนสกาววงศ์.  (2532).  ความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกบัดุลพินิจฝ่ายปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนั.  วารสารกฎหมายปกครอง, 8, หนา้ 4-6.  
90 กมลชยั รัตนสกาววงศ์.  (2544).  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  
หนา้ 254. 
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กฎหมาย ดงันั้น ฝ่ายปกครองจึงมีดุลพินิจในส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมายเท่านั้น91 และอาจแยกการใช้
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองตามหลกักฎหมาย ไดเ้ป็น 2 ประการ กล่าวคือ92 
  ประการท่ีหน่ึง การใชดุ้ลพินิจในกรณีเฉพาะราย ในการออกค าสั่งทางปกครอง เจา้หนา้ท่ี
ของรัฐจะตอ้งค านึงถึงวตัถุประสงค์ของกฎหมายและขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏในแต่ละกรณี เพื่อหาทาง
แกไ้ขปัญหาในเร่ืองนั้นๆ ใหเ้ป็นไปอยา่งเหมาะสม 
  ประการท่ีสอง การใชดุ้ลพินิจทัว่ไป ในเบ้ืองตน้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองมุ่งท่ีจะใช้กบั
กรณีเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย แต่ผูบ้งัคบับญัชาก็ชอบท่ีจะออกแนวปฏิบติัภายในของฝ่ายปกครองเพื่อให้
การใชดุ้ลพินิจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชาเป็นไปในแนวทางเดียวกนั 
  การใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครอง ฝ่ายปกครองไม่อาจจะกระท าตามอ าเภอใจ
ไดแ้ต่ตอ้งอยู่ภายใตห้ลกักฎหมายปกครองและรัฐธรรมนูญ ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจึงไม่ไดเ้ป็นไป
อยา่งไร้ขอบเขต  
  แต่เป็นไปตามหนา้ท่ี ตามขอบเขตความชอบดว้ยกฎหมาย ส่ิงเหล่าน้ีจึงเป็นขอ้จ ากดัใน
การใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง โดยมีวตัถุประสงค์ของกฎหมายเป็นส่ิงช้ีนา การใชดุ้ลพินิจของฝ่าย
ปกครองจึงตอ้งปฏิบติัใหถู้กตอ้งตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ ไม่วา่จะเป็นเร่ืองสิทธิขั้นพื้นฐาน และหลกั
ความไดส้ัดส่วนหรือหลกัความพอสมควรแก่เหตุ ซ่ึงเป็นขอบเขตทางภาวะวิสัยของการใช้ดุลพินิจ 
และจะตอ้งชัง่น ้าหนกัของเหตุผลหลายๆ ดา้น การใชดุ้ลพินิจโดยไม่สอดคลอ้งถูกตอ้งตามรัฐธรรมนูญ
จึงย่อมส่งผลให้การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้นเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีบกพร่อง ซ่ึงศาลปกครองมี
อ านาจจะควบคุมตรวจสอบได้93 
  3) การควบคุมดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครองโดยศาลปกครองเยอรมนี 
  ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจท่ีจะเลือกตัดสินใจวินิจฉัยในส่วนท่ีเป็นผลทาง
กฎหมาย หรือมีดุลพินิจในส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ความผูกพนั  
ตามกฎหมายของฝ่ายปกครองก็จะมีลกัษณะยืดหยุ่น การควบคุมโดยศาลปกครองจึงมีลักษณะ
ท านองเดียวกนั เพราะศาลปกครองจะควบคุมเฉพาะความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของ 
ฝ่ายปกครอง เม่ือฝ่ายปกครองมีดุลพินิจอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือทั้งสองอยา่งน้ี94 ศาลจึงจะไม่เขา้ไป
ควบคุมตรวจสอบ 

                                                           
91 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 260.  
92 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 90.  หนา้ 262. 
93 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 90.  หนา้ 263. 
94 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 90.  หนา้ 256. 
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  การควบคุมดุลพินิจในส่วนขององค์ประกอบของกฎหมาย95 แนวคิดของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีเก่ียวกบัดุลพินิจในส่วนท่ีเป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของกฎหมาย
เกิดข้ึนในกรณีท่ีบทบญัญติัในส่วนท่ีเป็นองค์ประกอบใช้ถ้อยค าท่ีมีความหมายไม่เฉพาะเจาะจง  
ในการน าบทบญัญติัดงักล่าวไปปรับใชจึ้งตอ้งมีการตีความใหมี้ความชดัเจน ซ่ึงในบางกรณีก็ไม่อาจ
หลีกเล่ียงอตัวิสัยของผูตี้ความได้ โดยเฉพาะถ้อยค าท่ีไม่เจาะจงท่ีต้องอาศยัการตีความเพื่อให้
ความหมายเพิ่มเติมพิเศษทางวิชาการหรือความเช่ียวชาญเฉพาะดา้นหรือหลายๆ ดา้นรวมกนัใน 
การตีความ 
  ตามแนวความคิดของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ศาลปกครองมีอ านาจใน 
การควบคุมตรวจสอบการใช้และการตีความกฎหมายของฝ่ายปกครองในส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบ
ของกฎหมายได้ทั้ งหมด ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองภายใต้ถ้อยค าของบทบญัญติัท่ีมีลกัษณะชัดเจนหรือ
ถอ้ยค าท่ีไม่เฉพาะเจาะจงก็ตาม ทั้งน้ี เพราะเป็นการให้เหตุผลในเร่ืองหลกัประกนัในการคุม้ครอง
สิทธิ โดยศาลสามารถตรวจสอบการใชแ้ละการตีความกฎหมายในส่วนดงักล่าวของฝ่ายปกครองได ้
โดยไม่มีขอ้จ ากดัทั้งในทางขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมาย96ในระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ถึงแมว้า่โดยหลกัแลว้ในกรณีท่ี ฝ่ายนิติบญัญติัตรากฎหมายโดยใช ้“ถอ้ยค าทางกฎหมายท่ี
มีความหมายไม่เฉพาะเจาะจง” ศาลก็มีอ านาจตีความถอ้ยค าทางกฎหมายดงักล่าวได ้กล่าวคือ ไม่ได้
ยอมรับดุลพินิจของฝ่ายปกครองในส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุ แต่ระบบกฎหมายของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีก็สร้างข้อยกเวน้ท่ีไม่ให้ศาลปกครองเข้าไปตรวจสอบการตีความของฝ่าย
ปกครองบางประการโดยเรียกกรณีดงักล่าววา่เป็น “แดนวินิจฉยั” (Beurteilungsspielraum ; margin 
of judgement) อนัเป็นอ านาจวินิจฉัยของฝ่ายปกครองโดยแท ้ ซ่ึงอ านาจวินิจฉัยของฝ่ายปกครอง
โดยแทท่ี้ส าคญัท่ีปรากฏใน ค าพิพากษาไดแ้ก่ การตรวจขอ้สอบและการประเมินผลการสอบ97 การ
ประเมินผลการปฏิบติังานของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ98 การวินิจฉยัอนัมีลกัษณะเป็นการประเมินคุณค่าท่ี
กระท าโดยคณะกรรมการอิสระซ่ึงประกอบไปด้วยผูเ้ช่ียวชาญหรือผูแ้ทนกลุ่มผลประโยชน์99  
การวินิจฉัยท่ีมีลกัษณะเป็นการพยากรณ์หรือการประเมินความเส่ียงในกฎหมายส่ิงแวดล้อมและ
กฎหมายเศรษฐกิจ100 เป็นตน้ 

                                                           
95 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 90.  หนา้ 272-275. 
96 วษิณุ วรัญญู และคณะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 74.  หนา้ 14. 
97 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2554).  กฎหมายปกครองภาคทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์.  หนา้ 84. 
98 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 84. 
99 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 97.  หนา้ 84. 
100 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 97.  หนา้ 84. 
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  การควบคุมดุลพินิจในส่วนของการเลือกใชผ้ลของกฎหมาย101 โดยทัว่ไปการใช้ดุลพินิจ
ของฝ่ายปกครองในขั้ นตอนท่ีอยู่ ในส่วนของผลของกฎหมาย  เ ป็นส่วนท่ี ฝ่ายปกครอง  
จะตดัสินใจใชอ้ านาจโดยพิจารณาว่ากฎหมายท่ีให้อ านาจนั้นก าหนดผลไวอ้ยา่งไร หากปรากฏวา่  
มีข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุเกิดข้ึน และอาจเป็นกรณีท่ีก่อให้เกิดหน้าท่ีหรือ
ความสามารถแก่ฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะใชอ้  านาจตามกฎหมายนั้น 
  เม่ือพิจารณาจากถ้อยค าท่ีว่า “การใช้ดุลพินิจอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย” ซ่ึง
ปรากฏชดัเจนในมาตรา 40102 แห่งกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ท่ีให้อ านาจ
ฝ่ายปกครองปฏิบติัภารกิจของตนตามท่ีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจดุลพินิจไว ้กรณีจึงมีผลท าให้
ดุลพินิจท่ีกฎหมายให้แก่ฝ่ายปกครองนั้น ต้องเป็นไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมายฉบบัท่ีให้
อ านาจดุลพินิจนั้น และนอกจากน้ียงัตอ้งจ ากดัการตีความของการใช้ดุลพินิจภายใตว้ตัถุประสงค์
ฉบบันั้น ๆ อีกด้วย ดงันั้น หากการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองไม่อยู่ภายใตข้อ้จ ากดัดงักล่าวของ
กฎหมายจะมีผลให้การใช้ดุลพินิจดงักล่าวผิดพลาดหรือบกพร่องส่งผลให้การกระท าท่ีมาจากการใช้
ดุลพินิจนั้นเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงในกรณีน้ีศาลปกครองสามารถควบคุมการ
กระท าดงักล่าวของฝ่ายปกครองใหเ้คารพต่อขอบเขตในการใชดุ้ลพินิจของตนได ้
  การใชอ้  านาจดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพร่องดงักล่าวไม่ไดมี้ความหมายเพียงแค่การใช้
อ านาจของฝ่ายปกครองโดยไม่ค  านึงถึงขอบเขตของกฎหมายเท่านั้น แต่หากการใช้อ านาจของ  
ฝ่ายปกครองมีเหตุมาจากการเลือกปฏิบติั หรือมีการตดัสินใจอยา่งอ่ืนท่ีมีเหตุผลมากกวา่หรือดีกว่า 
ซ่ึงไม่เกินขอบเขตของกฎหมายนั้น ก็ถือวา่ เป็นการใชอ้  านาจโดยไม่เป็นไปตามกฎหมายและถือวา่
เป็นการใช้ดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพร่องเช่นกนั เพียงแต่กรณีไม่อยู่ภายใตก้ารควบคุม โดยศาล
ปกครอง ในทางตรงกนัขา้มการควบคุมการใชดุ้ลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมาย โดยควบคุมให้
ฝ่ายปกครองใช้อ านาจดุลพินิจในการเลือกส่ิงท่ีดีกว่า หรือมีเหตุผลมากกว่าภายใตห้ลายส่ิงท่ีอยู่
ภายใตข้อบเขตของกฎหมายท่ีสามารถเลือกส่ิงไหนก็ไดล้ว้นเป็นการใชดุ้ลพินิจภายใตข้อบเขตของ
กฎหมายทั้งส้ิน เป็นอ านาจการควบคุมของฝ่ายปกครองก่อนท่ีจะเป็นขอ้พิพาทข้ึนสู่การพิจารณา
ควบคุมของศาลปกครอง ศาลปกครองจึงท าหน้าท่ีเพียงตรวจสอบและควบคุมให้ การกระท าทาง
ปกครองเป็นไปโดยชอบดว้ยวตัถุประสงคข์องกฎหมายในแต่ละกรณี โดยในส่วนของการควบคุม

                                                           
101 ธีรัญชา สระทองอุ่น.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 83.  หนา้ 61-63. 
102 § 40 Ermessen 
 Ist die Behörde ermächtigt, nach ihrem Ermessen zu handeln, hat sie ihr Ermessen entsprechend dem 
Zweck der Ermächtigung aus-zuüben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten. 
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การใชดุ้ลพินิจโดยเลือกส่ิงท่ีมีเหตุผลมากกวา่หรือดีกวา่ดงักล่าวอยูใ่นขอบเขตและเป็นหนา้ท่ีของ
ฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้งตรวจสอบและเพิกถอนก่อน ท่ีจะเป็นขอ้พิพาทข้ึนสู่ศาล  
  อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองไม่ไดป้ฏิเสธการควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
ในการเลือกส่ิงท่ีมีเหตุผลมากกวา่หรือดีกวา่เพียงแต่ให้เป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครอง ท่ีจะตอ้งควบคุม
และเพิกถอนก่อนท่ีจะเป็นขอ้พิพาทข้ึนสู่ศาล 


