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บทท่ี 1 
 

แนวความคิดเกี่ยวกับการกระทําของรัฐ 
 

 

                   รัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยมีหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญ
ประการหน่ึง คือ หลักการแบงแยกอํานาจ  ซ่ึงเปนองคประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ ท้ังนี้  เพื่อเปน
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของผูปกครองแผนดิน  
รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงไดบัญญัติการใชอํานาจอธิปไตยอยูบนพื้นฐานของการ
แบงแยกอํานาจ  มีการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ  บริหารและตุลาการ  โดยให
องคกรของรัฐตางองคกรเปนผูใชแยกตางหากจากกัน  และเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยในปจจุบันวา  “ สังคมใดไมมีการประกันเสรีภาพของปจเจกชน  อีกท้ังไมมีการ
แบงแยกอํานาจ   สังคมนั้นไมมีรัฐธรรมนูญ ” 1 

     ดังนั้น รัฐแตละรัฐจึงอาจใชอํานาจอธิปไตยของตนกระทําการตางๆตามอํานาจหนาท่ี             
3 ประเภทดวยกัน  โดยการกระทําของรัฐแตละประเภทมีองคกรผูใชอํานาจกระทําการตางหากจากกัน 
 

1.1 ประเภทการกระทําของรัฐ 
 
                   รัฐแมจะมีฐานะเปนบุคคล แตก็เปนบุคคลในแงนามธรรม หรือ “นิติบุคคล” เทานั้น  หา
ไดมีตัวตนและมีชีวิตจิตใจเชนเดียวกับ “บุคคลธรรมดา” ไม  รัฐจึงไมสามารถใชอํานาจอธิปไตย
กระทําการตางๆ ท้ังสามประเภทดังกลาวขางตนไดดวยตนเอง  รัฐจําตองมีบุคคลธรรมดาคนหนึ่ง 
หรือคณะหนึ่งเปนอยางนอย เปนผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการตางๆ ท้ังสามประเภทน้ี แทนตน
และในนามของตน  บุคคลธรรมดาท่ีใชอํานาจกระทําการตางๆของรัฐแทนรัฐ และในนามของรัฐนี้  
เรียกวา “องคกรเจาหนาท่ีของรัฐ” 
   อยางไรก็ตาม  รัฐอาจใชอํานาจอธิปไตยกระทําการตางๆโดยทางองคกรเพียงองคกรเดียว  
ก็ได  เชน การปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย  พระมหากษัตริยทรงใชอํานาจอธิปไตย
กระทําการทางนิติบัญญัติ  บริหารและตุลาการเพียงลําพังพระองคเดียว  แตประวัติศาสตรทาง 
 
——————————— 
 1ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ.1789 มาตรา 16 
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การเมือง การปกครองไดแสดงใหเห็นอยูเสมอๆวา  เม่ือใดก็ตามท่ีการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐรวม
ศูนยอยูท่ีคนๆเดียว หรือคนคณะเดียว ไมวาคนๆ นั้น หรือ คนคณะนั้นจะไดอํานาจมาโดยการแยง
อํานาจ  การแตงต้ัง หรือการเลือกต้ังจากราษฎรหรือพลเมืองก็ตาม  ราษฎรหรือพลเมืองจะไมมีสิทธิ
และเสรีภาพท่ีจะกระทําการตางๆ  เพื่อพัฒนาบุคลิกภาพของตนท้ังในทางกายภาพและทางจิตใจได
เลย  ท้ังนี้เพราะ  “อํานาจทําใหผูถืออํานาจนั้นเส่ือมลง  อํานาจเด็ดขาดยิ่งทําใหผูถืออํานาจนั้นเส่ือม
ลงอยางถึงท่ีสุด”   (Power corrupts, absolute power corrupts absolutely)2 
 สําหรับประเทศไทย ภายหลังการเปล่ียนแปลงการปกครองเปนระบอบประชาธิปไตย  
เม่ือวันท่ี 24  มิถุนายน  พ.ศ. 2475  อํานาจอธิปไตยไดตกเปนของปวงชนชาวไทย  พระมหากษัตริย
ทรงใชอํานาจอธิปไตยไดตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเทานั้น  และรัฐธรรมนูญไทยทุกฉบับได
แยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยเปน 3 สวน  คือ อํานาจนิติบัญญัติใชทางสภานิติบัญญัติ  อํานาจ
บริหารใชทางคณะรัฐมนตรี  และอํานาจตุลาการใชทางศาล  โดยสถาบันท้ัง 3 ฝาย  ใชในพระ
ปรมาภิไธยพระมหากษัตริย  นอกจากนั้นการใชอํานาจอธิปไตยท้ัง 3 สวนดังกลาว  รัฐธรรมนูญ
ฉบับถาวรทุกฉบับใชระบบรัฐสภา  โดยใหองคกรท่ีใชอํานาจแตละองคกรมีความสัมพันธใน
ลักษณะคานและถวงดุลอํานาจซ่ึงกันและกัน (check and balance) เพื่อมิใหองคกรใดองคกรหน่ึงมี
อํานาจสิทธิขาดแตเพียงฝายเดียว  จึงจะเปนทางท่ีจะคุมครองและปกปองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจากการกระทําของรัฐได 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทยพุทธศักราช 2540  ไดบัญญัติกําหนดการจดัระเบียบ
การใชอํานาจอธิปไตย  โดยวางอยูบนพืน้ฐานของหลักการแบงแยกอํานาจเชนเดียวกับรัฐธรรมนูญ
ของรัฐเสรีประชาธิปไตยอ่ืนๆ ดังปรากฏความในมาตรา 3 ท่ีวา  “ อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชน
ชาวไทย  พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา  คณะรัฐมนตรีและศาล
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ”  และโดยท่ีรัฐธรรมนูญจัดระเบียบการใชอํานาจอธิปไตยกระทํา
การทางนิติบัญญัติและบริหารในระบบรัฐสภา  ดังนัน้ การแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย
กระทําการทางนิติบัญญัติและทางบริหารจึงเปนไปอยางไมเครงครัด  โดยรัฐธรรมนูญมอบหมายให 
รัฐสภาเปนองคกรหลักในการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ  และใหคณะรัฐมนตรี
เปนองคกรหลักในการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหาร  แตเปดโอกาสใหรัฐสภาเขาไปรวม   
 
——————————— 

        2คํากลาวของ Lord Acton, อางโดย André MOLITOR, ใน L’ administration de la 
Belgique, Institut bélge de la Science Politique, CRISP, 1974, pp.88  อางไวใน วรพจน วิศรุตพิชญ, 
“ขอความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน,”  (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2540) น.60-62 
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ใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหารกับคณะรัฐมนตรี  สําหรับองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย
กระทําการทางตุลาการไดแกศาลนั้นเปนไปอยางเครงครัด ดังบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 2333  
มาตรา 249  วรรคหน่ึง4  และมาตรา 2505  ซ่ึงการกระทําของรัฐ  ประเภทตางๆ มีดังนี้ 
 
1.1.1      การกระทําทางนิติบัญญัติ 
 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  ไดมอบหมายใหรัฐสภาอัน
ประกอบดวยสภาผูแทนราษฎร และวุฒิสภาเปนองคกรหลักในการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการ
ทางนิติบัญญัติ  ซ่ึงไดแกการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับแกราษฎร 
 รัฐสภานอกจากมีอํานาจออกกฎหมายแลว ยังมีอํานาจหนาท่ีอ่ืนๆ ดังนี ้
                   1.  อํานาจหนาท่ีในการควบคุมและตรวจสอบการบริหารราชการแผนดินของฝายบริหาร 

     2.  อํานาจหนาท่ีในการสอบสวนหรือศึกษากิจการหรือเร่ืองราวใดๆ ท่ีอยูในอํานาจหนาท่ี 
ของสภา  ดังความในรัฐธรรมนูญมาตรา 189  ท่ีกําหนดใหสภาผูแทนราษฎรและวฒิุสภามีอํานาจ
เลือกสมาชิกของแตละสภาต้ังเปนคณะกรรมาธิการสามัญ  และมีอํานาจเลือกบุคคลผูเปนสมาชิก
หรือมิไดเปนสมาชิกต้ังเปนคณะกรรมาธิการวิสามัญเพือ่ดําเนินการดงักลาวขางตน โดยมีอํานาจ
เรียกบุคคลใดๆมาแถลงขอเท็จจริง หรือแสดงความคิดเห็นในกิจการท่ีกระทําหรือในเร่ืองท่ีกําลัง
พิจารณาสอบสวนหรือศึกษาอยูได 
 3. อํานาจหนาท่ีในการใหความเหน็ชอบในกิจการสําคัญบางอยาง เชน การใหความ
เห็นชอบในการประกาศสงคราม (มาตรา 223)  การใหความเหน็ชอบในการทําหนังสือสัญญากับ
นานาประเทศเฉพาะท่ีมีบทเปล่ียนแปลงอาณาเขตไทยหรือจะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการ
เปนไปตามสัญญา (มาตรา 224)  การอนุมัติพระราชกําหนดท่ีคณะรัฐมนตรีไดออกไปกอนแลว 
(มาตรา 218) 
 

 
——————————— 

        3มาตรา 233  การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาล  ซ่ึงตองดําเนินการตาม
รัฐธรรมนูญตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย 
 4มาตรา 249  วรรคหน่ึง  ผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพจิารณาอรรถคดีให
เปนไปตามรัฐธรรมนูญ และกฎหมาย 
                   5มาตรา 250  ผูพิพากษาและตุลาการจะเปนขาราชการการเมือง  หรือผูดํารงตําแหนง
ทางการเมืองมิได  
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 4.   การอนุมัติหรือใหความเห็นชอบในตัวบุคคล  หมายถึง การที่สภาใดสภาหน่ึง  
หรือท้ังสองสภามีอํานาจใหความเหน็ชอบใหบุคคลดํารงตําแหนงตางๆ หรือเลือกบุคคลใหดํารง
ตําแหนงตางๆ   ไดแก  การใหความเห็นชอบในการตั้งผูสําเร็จราชการแทนพระองค (มาตรา 19)  
การเลือกกรรมการการเลือกต้ัง (มาตรา 138)  การเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ (มาตรา 257)  
ตลอดจนการใหความเห็นชอบใหบุคคลดํารงตําแหนงตามกฎหมายอ่ืน 
 อํานาจหนาท่ีของรัฐสภาดังกลาวขางตนจะเห็นวา รัฐสภานอกจากมีอํานาจในการ
กระทําทางนิติบัญญัติแลว  ยังมีอํานาจกระทําการอ่ืนๆ ดวย  ดังนั้น การพิจารณาวาการกระทําใด
ของรัฐสภาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติหรือไม อาจพิจารณาไดจากองคกรผูกระทําเปนเกณฑใน
การพิจารณา หรือพิจารณาจากเนื้อหาสาระของการกระทําเปนเกณฑในการพิจารณา  กลาวคือ 
 การใชองคกรผูกระทําทางนติิบัญญัติเปนเกณฑในการพจิารณา ก็คือ การพิจารณาจาก
ลักษณะขององคกรผูกระทําถาองคกรนั้นเปนองคกรทางนิติบัญญัติ  การกระทําขององคกรนั้นไมวา
จะกระทําโดยรัฐสภา หรือสภาหน่ึงสภาใด  การกระทําขององคกรนั้นยอมจะเปน “การกระทําทาง
นิติบัญญัติ”  
 การใชเนื้อหาสาระของการกระทําเปนเกณฑในการพจิารณา  การกระทําทางนิติบัญญัติ 
คือ ขอกําหนดทุกอยางท่ีรัฐเปนผูกําหนดข้ึน  ซ่ึงมีผลเปนการท่ัวไปโดยไมเฉพาะเจาะจงตอบุคคล
หนึ่งบุคคลใด 6 
 
1.1.2           การกระทําทางบริหาร 
 
 ในการปกครองรัฐจําเปนตองมีองคกรสําหรับบริหารกิจการของรัฐ  องคกรเชนวานี้
เรียกวารัฐบาล  ซ่ึงหมายความถึงบุคคลและคณะบุคคลที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจบริหารเพื่อ
ดําเนินการปกครองประเทศ  ท้ังนี้อํานาจหนาท่ีของรัฐบาลมิไดมีขอบเขตอยูเฉพาะการบริหารให
เปนไปตามกฎหมายเทานั้น  แตยังเปนผูวางนโยบายและดําเนินการปกครองประเทศดวย  จึงเรียกวา 
 
 
   
——————————— 

        6ชาญชัย  แสวงศักดิ์ ,  “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและ
สัญญาทางปกครอง  ตามแนวความคิดของฝร่ังเศส,”  วารสารกฎหมายปกครอง , เลม 9 ตอน1, น.
158-171. (เมษายน 2533) 
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“ ฝายบริหาร ”7   ในปจจุบันฝายบริหารเปนฝายท่ีมีอํานาจมาก และมีบทบาทสําคัญท่ีสุดในการ
ปกครองประเทศ  เพราะฝายบริหาร หรือรัฐบาลเปนผูอํานวยการปกครองประเทศ  เปนผูดําเนินการ
ใหเปนไปตามกฎหมายมีอํานาจวินิจฉัยส่ังการในการบริหารงานของรัฐท้ังในดานการปกครองและ
ในดานเศรษฐกิจ  จึงทําใหฝายบริหารมีอํานาจเพิ่มข้ึนตามสภาพการณของสังคมและเศรษฐกิจท่ี
เปล่ียนแปลงไป 
 ฝายบริหารหรือรัฐบาล  มีอํานาจหนาท่ีในการบริหารราชการแผนดิน  เปนผูกําหนด
นโยบายและวางแนวทางในการปกครองประเทศ  แตฝายท่ีจะปฏิบัติใหสําเร็จตามนโยบายและ
ดําเนินงานเปนประจํา  คือ ฝายปกครอง  ซ่ึงมีหนาท่ีและกําลังคน  ตลอดจนเคร่ืองมือท่ีจะ
ดําเนินการเปนปกติประจําวัน  โดยปฏิบัติงานตางๆ เพื่อสนองความตองการหรือประโยชน
สวนรวมของประชาชน  ซ่ึงเรียกวาบริการสาธารณะ  ( Public Service)  จึงมิใชมีแตรัฐบาลเทานั้นท่ี
เปนผูปกครองประเทศ  แตยังมีฝายปกครอง  ซ่ึงประกอบดวย เจาหนาท่ีอีกเปนจํานวนมากเปน
กําลังในการปกครองประเทศดวย8 

     ดังไดกลาวไวแลวขางตนจะเห็นไดวาผูใชอํานาจบริหารอาจแบงออกเปน 2 สวนใหญๆ 
คือ  รัฐบาลสวนหนึ่งกับฝายปกครองอีกสวนหนึ่ง  จงึควรทราบวารัฐบาลหมายถึงใคร และฝาย
ปกครองหมายถึงใคร    

     รัฐบาล  หมายถึง กลุมบุคคลหรือคณะบุคคล  ซ่ึงไดรับมอบหมายใหใชอํานาจบริหาร
เพื่อดําเนินการปกครองประเทศ 9   
                   ฝายปกครอง  มีความหมายไดสองนัยดวยกนั คือ  ความหมายอยางแคบหรือความหมาย
ดั้งเดิม  และความหมายอยางกวางหรือความหมายสมัยใหม10

 

 
 

——————————— 
        7ประยูร  กาญจนดุล,  กฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2538) น.27 
        8เพิ่งอาง , น.30 
       9สาโรช  โชติพันธุ,  “ การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา,”  (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต  คณะนติิศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2541), น.12 
 10วรพจน  วศิรุตพิชญ,  “ การกระทําทางปกครอง,”  ใน หนังสือรวมบทความทาง
วิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 72 ป  ศาตราจารย ดร.อมร  จันทรสมบูรณ ,  สมาคมกฎหมาย
มหาชนแหงประเทศไทย ,  น.132 – 145. 
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     ความหมายอยางแคบหรือความหมายด้ังเดิม 
     ฝายปกครอง หมายถึง หนวยงานของรัฐฝายบริหาร และองคกรของรัฐฝายปกครอง 

หรือเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง รวมกัน 

     หนวยงานของรัฐฝายบริหาร  ไดแก บรรดาหนวยงานของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชา หรือ
ในกํากับหรือควบคุมดูแลของนายกรัฐมนตรี หรือ รัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง  เชน 
 ก.  กระทรวง  ทบวง  กรม  หรือสวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืน  และมีฐานะเปนกรมใน 
ระเบียบบริหารราชการสวนกลาง  ซ่ึงอยูในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรี  หรือ รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงหรือรัฐมนตรีวาการทบวง แลวแตกรณ ี
 ข. จงัหวัด  อําเภอ  ในระเบียบบริหารราชการสวนภูมิภาค  ซ่ึงอยูในบังคับบัญชาของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย 
 ค.   องคกรปกครองสวนทองถ่ินตางๆ  ไดแก กรุงเทพมหานคร  เมืองพัทยา  องคการ
บริหารสวนจังหวัด  เทศบาล  และองคการบริหารสวนตําบล  ในระเบียบบริหารราชการสวนทองถ่ิน  
ซ่ึงอยูในกํากับหรือควบคุมดแูลโดยตรงหรือโดยออมของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย 
 ง.   รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา  ซ่ึงอยูในกํากับ
หรือควบคุมดูแลของรัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึง 
 จ.   หนวยงานอ่ืนของรัฐ  เชน  องคการมหาชนตางๆ ท่ีจัดต้ังโดยพระราชกฤษฎีกาออก
ตามความในพระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ.2542  ซ่ึงอยูในกํากับดูแลของรัฐมนตรีผูรักษาการ
ตามพระราชกฤษฎีกาจัดต้ังองคการมหาชนนั้นๆ 
 องคกรของรัฐฝายปกครอง  หรือ เจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง  แทท่ีจริงก็คือ องคกร
ของรัฐฝายบริหาร  ซ่ึงประกอบดวย 
 ก.  พระมหากษัตริย 

     ข.  คณะรัฐมนตรี 
     ค.  นายกรัฐมนตรี  และรัฐมนตรี  แตละคน 
     ง.  บรรดาองคกร หรือ เจาหนาท่ีตางๆ ท่ีอยูในบังคับบัญชา หรือในกํากับ หรือ 

ควบคุมดูแลโดยตรงหรือโดยออมของนายกรัฐมนตรี   หรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง   เชน 
ปลัดกระทรวง  อธิบดี  ผูวาราชการจังหวัด  นายอําเภอ  คณะผูบริหารทองถ่ิน  ผูบริหารทองถ่ิน  
คณะกรรมการรัฐวิสาหกิจ  ผูบริหารรัฐวิสาหกิจ  คณะกรรมการองคการมหาชน  ผูอํานวยการ
องคการมหาชน  
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 อยางไรก็ตาม ในกรณีของพระมหากษัตริย  คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี  และรัฐมนตรี
แตละคนนัน้ กระทําการได 2 ฐานะดวยกัน กลาวคือ บางกรณีกระทําการในฐานะท่ีเปน “รัฐบาล” 
บางกรณีกระทําการในฐานะท่ีเปน “องคกรของรัฐฝายปกครอง” หรือ “เจาหนาท่ีของรัฐฝาย
ปกครอง” 11 
 ความหมายอยางกวางหรือความหมายสมัยใหม 
 ฝายปกครอง  นอกจากจะหมายถึง  หนวยงานของรัฐฝายบริหาร และองคกรของรัฐฝาย
ปกครอง หรือ เจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครองแลวยังหมายความรวมถึงองคกรของรัฐท่ีเปนอิสระและ
หนวยงานอิสระของรัฐดวย 
 องคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ  เปนองคกรของรัฐประเภทหนึ่ง  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  จดัต้ังข้ึนหรือกําหนดใหตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
หรือพระราชบัญญัติจัดต้ังข้ึน  แลวแตกรณี  เชน 

     ก.  คณะกรรมการการเลือกต้ัง 
                  ข.  ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา 

     ค.  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 
     ง.  คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 
     จ.  คณะกรรมการตรวจเงินแผนดนิ 
     ฉ.  องคกรจัดสรรคล่ืนความถ่ี และกํากบักิจการวิทยกุระจายเสียง  วทิยุโทรทัศน  

และกิจการโทรคมนาคม 
 หนวยงานอิสระของรัฐ  เปนหนวยงานของรัฐท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2540  กําหนดใหตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชบัญญัติจัดต้ังข้ึน  
เพื่อใหทําหนาท่ีเปนหนวยธุรการขององคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ  เชน 

     ก.  สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
     ข.  สํานักงานศาลยุติธรรม 
     ค.  สํานักงานศาลปกครอง 

 ง.  สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง 
  จ.  สํานักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 
 ฉ.  สํานักงานการตรวจเงินแผนดิน 
 
——————————— 

   11เพิ่งอาง , น.137 
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 ตามหลักการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย  ฝายบริหารยอมเปนองคกรหลักท่ีใช
อํานาจบริหารกระทําการทางบริหาร  ซ่ึงการกระทําทางบริหารเปนการกระทําใหเปนไปตามท่ี
รัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายกําหนดไว  แตโดยท่ีผูใชอํานาจบริหารแบงเปน 2 สวนใหญๆ ดังกลาว
แลวคือ รัฐบาลสวนหนึ่ง กับฝายปกครองอีกสวนหนึ่ง  กิจการอันอยูในหนาท่ีของรัฐบาลและฝาย
ปกครอง  แมจะแยกพิจารณาไดเปนสองสวน  แตก็มีความสัมพันธกันอยางใกลชิดเปนการยากท่ีจะ
ขีดเสนแบงหนาท่ีกันอยางเด็ดขาด  เชน  การแตงต้ังขาราชการใหดํารงตําแหนงในระดับสูงก็ตอง
ไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  เปนตน  จึงอาจกลาวไดวาการกระทําของฝายปกครองตาง
จากการกระทําของรัฐบาลตรงที่วา  การกระทําทางปกครองเปนการกระทําของฝายปกครอง  ซ่ึง
ปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎหมายหรือนโยบายของรัฐบาล  สวนการกระทําของรัฐบาลเปนเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับการใชอํานาจของฝายบริหารกําหนดนโยบายการปกครองประเทศ  ซ่ึงเปนเร่ืองทาง
การเมือง 
 ดังนั้น  การกระทําทางบริหารจึงอาจพิจารณาแบงเปน 2 ประเภท คือ การกระทําของ
รัฐบาลประเภทหน่ึง  และการกระทําทางปกครองอีกประเภทหนึ่ง  ซ่ึงการกระทําทางบริหารทั้ง 2 
ประเภทดังกลาว ผูเขียนจะไดกลาวถึงโดยละเอียดในหวัขอท่ี 1.2 ตอไป 
 
1.1.3      การกระทําทางตุลาการ 
 
 การพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางตุลาการหรือไมนั้น  นักวิชาการ
กฎหมายมหาชนของฝร่ังเศสไดโตแยงกันมามากและยังคงมีความเห็นท่ีแตกตางกันอยู  ฉะนั้น
การศึกษาเร่ืองการกระทําทางตุลาการจึงอาจพิจารณาได เปน 2 สวน คือ สวนท่ี 1 เปนขอพิจารณา
การกระทําทางตุลาการในทางทฤษฎี และสวนท่ี 2 เปนขอพิจารณาการกระทําทางตุลาการตามแนว
คําวินิจฉัยของศาล12 ซ่ึงพอสรุปไดดังนี้ 
 สวนท่ี 1  ขอพจิารณาการกระทําทางตุลาการในทางทฤษฎี 
 หลักเกณฑในการพิจารณาการกระทําทางตุลาการในทางทฤษฎี  อาจแยกแนวความคิด
ได 2 แนวความคิด คือ  
           
——————————— 
 12รายละเอียดโปรดดู  สมคิด เลิศไพฑูรย, “นิติกรรมทางตุลาการ,”   วารสารกฎหมาย
ปกครอง,  เลม 9  ตอน 1 , น. 143-157. (เมษายน 2533)  
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 1.  หลักเกณฑทางเนื้อหาสาระของการกระทําทางตุลาการ  แยกพิจารณาได 
 3  ประการ  ดงันี้ 

     1.1  พิจารณาจากเน้ือหาของการกระทําทางตุลาการ 
     การใชเนื้อหาเพื่อพิจารณาการกระทําทางตุลาการ  นักวิชาการมีความเห็นแยกเปน 2  

กลุม  กลุมแรกเห็นวาการกระทําทางตุลาการมีเนื้อหาอยูท่ีการพิจารณาวาบุคคลจะมีสิทธิตามท่ี
กฎหมายรับรองหรือไม  สวนกลุมท่ีสองเห็นวา การกระทําทางตุลาการมิใชมีเนื้อหาอยูท่ีการยอมรับ
สิทธิของบุคคลตามกฎหมายเทานั้น  แตยังรวมถึงการท่ีจะตองมีการโตแยงในสิทธินั้นๆ ดวย 
 1.2   พิจารณาจากวัตถุประสงคของการกระทําทางตุลาการ 
 วัตถุประสงคของการกระทําทางตุลาการ คือ การปกปองคุมครองกฎหมาย กลาวคือ  
การกระทําทางตุลาการมีจุดมุงหมายท่ีจะช้ีขาดขอโตแยง  โดยอาศัยกฎหมายเปนหลัก 
 1.3   พิจารณาจากโครงสรางของการกระทําทางตุลาการ 
 แนวคิดนี้เห็นวา การกระทําทางตุลาการนั้นจะตองมีองคประกอบ  3  ประการดวยกัน 
คือ (1)  มีปญหากฎหมายเสนอตอเจาหนาท่ีมหาชน    (2) มีการใหทางออกสําหรับปญหากฎหมาย
นั้นๆ และ  (3) มีคําตัดสิน ซ่ึงมาจากทางออกสําหรับปญหาดังกลาวและคําตัดสินนี้มีลักษณะท่ี
เด็ดขาดจะนาํมาฟองรองอีกไมได  อยางไรก็ตามในภายหลังแนวความคิดนี้กลับเห็นวาองคประกอบ
ท่ีแทจริงมีเพียง 2 ประการเทานั้น คือ  มีการใหทางออกสําหรับปญหาและคําตัดสิน สวนการมี
ปญหากฎหมายเสนอตอเจาหนาที่มหาชนนั้นถือวาเกิดขึ้นกอนการกระทําทางตุลาการ  จึง
มิใชองคประกอบท่ีแทจริง 
      2. หลักเกณฑทางรูปแบบของการกระทําทางตุลาการ  แยกพิจารณาได 3 ประการ ดังนี้ 

     2.1  พิจารณาจากองคกรผูกระทํา 
                   การกระทําทางตุลาการท่ีพิจารณา  โดยอาศัยองคกรเปนเกณฑในการพิจารณาแยกเปน 
2 กลุม คือ กลุมแรกจะดูวาองคกรนั้นๆ เปนศาลหรือไม ถาองคกรนั้นเปนศาลการกระทําขององคกร
นั้นยอมเปนการกระทําทางตุลาการ  สวนกลุมท่ีสองจะดูวาองคกรนั้นๆ มีความเปนอิสระหรือไม  
ถาเปนองคกรท่ีมีอิสระองคกรนั้นยอมเปนศาล  การกระทําขององคกรนั้นยอมเปนการกระทําทาง
ตุลาการ       
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     2.2  พิจารณาจากวิธีพิจารณาความขององคกรนั้นๆ 
                  วิธีพิจารณาความ  สามารถใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการ
กระทําทางตุลาการ  เนื่องจากองคกร  “ศาล”  มักจะมีวิธีพิจารณาความหรือวิธีปฏิบัติงานตางจาก
องคกรอ่ืนๆ เชน การพิจารณาคดีของศาลนั้นจะตองเปดโอกาสใหคูความไดช้ีแจงขออางขอเถียง
ของตน  จะตองมีการนําสืบพยานหลักฐานและจะตองใหเหตุผลประกอบการตัดสิน ฯลฯ  ดังนั้น
องคกรใดท่ีมีวิธีพิจารณาความดังกลาวจึงเปน “ศาล”  และการกระทําขององคกรนั้นยอมเปนการ
กระทําทางตุลาการ13 
 2.3  พิจารณาจากคุณสมบัติหรือผลของการกระทํานั้น 
 ลักษณะเฉพาะของการกระทําทางตุลาการท่ีแตกตางจากการกระทําอ่ืนๆ คือ การกระทํา
ประเภทนี้มีลักษณะเด็ดขาดเปนท่ีสุด  ซ่ึงหมายความวาเม่ือพนกําหนดเวลาสําหรับอุทธรณ  ฎีกา
แลว  หากไมมีการอุทธรณ  ฎีกา  หรือเม่ือมีการอุทธรณฎีกาแลว  องคกรวินิจฉัยช้ีขาดขอโตแยงใน
ช้ันท่ีสุดวินิจฉัยช้ีขาดอยางไร  กฎหมายกําหนดใหถือวา  “คําวินิจฉัยช้ีขาดขอโตแยง”  นั้นเปนท่ีสุด  
คูความเดียวกันจะร้ือฟนมาฟองรองในประเด็นท่ีไดวินิจฉัยไวแลวโดยอาศัยเหตุอยางเดียวกันอีก
ไมได 
 อยางไรก็ตาม หลักเกณฑตางๆ ท่ีนักวิชาการกฎหมายมหาชนคิดคนข้ึนตางก็มีขอโตแยง  
จึงยังไมสามารถหาขอสรุปท่ีแนนอนได  ในทางปฏิบัติคําพิพากษาของศาลจึงเปนเคร่ืองบงช้ีท่ี
สําคัญ 
        สวนท่ี 2   ขอพิจารณาการกระทําทางตุลาการตามแนวคําวินิจฉัยของศาล 

     การวินิจฉัยวาการกระทําขององคกรใดเปน “การกระทําทางตุลาการ”  หรือไมใน
เบ้ืองตนศาลจะพยายามเสาะหาเจตนารมณของกฎหมายท่ีจัดต้ังองคกรนั้นข้ึนมาวามีจุดมุงหมายให
การกระทําขององคกรนั้นเปน “การกระทําทางตุลาการ”  หรือไม  กรณีท่ีไมสามารถเสาะหา
เจตนารมณของกฎหมายได  ศาลก็จะหาหลักเกณฑอยางใดอยางหนึ่งมาพิจารณา  การพิจารณาของ
ศาลจึงสามารถแยกไดเปน 2 กรณี คือ 
 
 
 
———————————       

     13Charles EISENMANN, Cours de Droit  Administratif  ,Tome I ,L.G.D.J. ,1982,  
pp.108. อางไวใน สมคิด เลิศไพฑูรย , “นิติกรรมทางตุลาการ,” วารสารกฎหมายปกครอง ,เลม 9 ตอน 1,  
น.149-150 ,(เมษายน 2533) 
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     1.  กรณีท่ีกฎหมายระบุสถานะทางกฎหมายขององคกรนั้น 
     กฎหมายในท่ีนี้ หมายถึง พระราชบัญญัติหรือกฎหมายของสภานิติบัญญัติเทานั้น ไม

รวมถึงกฎหมายลําดับรอง  ซ่ึงกฎหมายอาจจะระบุใหองคกรนั้นมีสถานะเปนศาลอยางแจงชัดหรือ
โดยปริยายก็ได 

     กรณีท่ีแจงชัด กฎหมายอาจจะบัญญัติใหองคกรนั้นมีฐานะเปนศาล หรือกฎหมายอาจจะ
บัญญัติใหองคกรนั้น “มีลักษณะเชนเดยีวกบัศาล”  หรือ  “เสมือนหนึ่งเปนศาล”  ก็ได 

     กรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยปริยาย เปนกรณีท่ีกฎหมายมิไดบัญญัติใหองคกรนั้นเปน
ศาลโดยตรง  แตบัญญัติให  “การกระทํา”  ขององคกรนั้นมีสถานะเปนคําพิพากษา หรือ มีลักษณะ
เชนเดียวกับคําพิพากษา หรือใหการกระทํานั้นมีลักษณะเด็ดขาดถึงท่ีสุด หรือกรณีท่ีกฎหมาย
กําหนดใหการกระทําขององคกรนั้นข้ึนสูการพิจารณาของศาลช้ันสูงสุดโดยตรง  โดยไมตองผาน
การอุทธรณ 

     อยางไรก็ตาม  กรณีมีขอนาสังเกตวา  ถากฎหมายระบุใหการกระทําขององคกรนั้น 
สามารถนําข้ึนสูการพิจารณาของศาลปกครองในกรณี  “การควบคุมความชอบดวยกฎหมาย”  ก็
ยอมเปนท่ีแนนอนวาการกระทํานั้นมิใชการกระทําทางตุลาการ แตเปนการกระทําทางปกครอง
นั่นเอง 

     บางกรณีกฎหมายอาจใชคําวา “การกระทํา”  นั้นสามารถ “อุทธรณ” ได หรือ  
“ใหนําข้ึนสูการพิจารณาของศาลชั้นสูงสุด”  เราอาจจะหมายถึงการอุทธรณในช้ันฝายปกครองหรอื
อุทธรณในช้ันศาลก็ได 

     2.  กรณีท่ีไมมีกฎหมายระบุสถานะทางกฎหมายขององคกรนั้น 
     ในกรณีท่ีไมมีกฎหมายระบุสถานะทางกฎหมายขององคกรนั้นไวศาลไดใชเกณฑ 

ดังตอไปนี้  คือ 
2.1  การใชหลักเกณฑในทางรูปแบบของศาล 

    ศาลจะพิจารณาวา หากองคกรใดวินิจฉัยขอพิพาทโดยอาศัยวิธีพิจารณาอยางศาล   
องคกรนั้นจึงมีลักษณะเปน  “ศาล” 

     2.2  การใชหลักเกณฑในทางเนื้อหาของศาล 
 ศาลจะพิจารณาวาภาระหนาท่ีขององคกรนั้นๆ เปนอยางไร  ถาองคกรนั้นมีอํานาจ
เด็ดขาดท่ีจะวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทได  องคกรนั้นก็เปนศาลและมีการกระทําเปนการกระทําทางตุลา
การ  แตมีขอนาสังเกตเกี่ยวกับหลักเกณฑในทางเนื้อหาวา องคกรท่ีจะเปนศาลไดนั้นจะตองเปน
องคกรท่ีมีอํานาจในการทําคําพิพากษาอยางแทจริง  มิใชเพียงแตมีอํานาจในการใหความเห็นหรือ
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เสนอแนะเทานั้น  เพราะแมสถานะและวิธีพิจารณาความขององคกรนั้นจะคลายคลึงกับ “ศาล” ก็
ตาม  แตถาองคกรนั้นไมมีอํานาจในการทําคําพิพากษาแลว  องคกรนั้นก็ไมสามารถเปน “ศาล” ไปได 
 โดยสรุปแลว  การท่ีจะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางตุลาการหรือไมนั้น 
จึงนาจะใชเกณฑในการพิจารณาหลายๆ อยางดังกลาวขางตนประกอบกัน  กลาวคือ ควรจะ
พิจารณาวาการกระทํานั้นเปนการกระทําขององคกร  ซ่ึงมีลักษณะตางๆ ขององคกรวินิจฉัยช้ีขาดขอ
โตแยงท่ีช้ีขาดขอโตแยงหรือขอพิพาทโดยอาศัยกฎหมายเปนหลัก  ท้ังนี้ตามวิธีพิจารณาความท่ีให
ความคุมครองประโยชนของคูความ และคําวินิจฉัยช้ีขาดน้ันเม่ือคดีถึงท่ีสุดแลว  กฎหมายใหถือวา
เปนท่ีสุด  โดยคูความไมอาจร้ือฟนข้ึนมาฟองรองกันใหมไดอีกใชหรือไม 

     โดยท่ีการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางตุลาการ  ไดแกการวินจิฉัยช้ีขาดขอพิพาท 
ระหวางราษฎรหรือพลเมืองดวยกันเอง หรือระหวางราษฎรหรือพลเมืองกับหนวยงานและเจาหนาท่ี
ของรัฐใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึง 
 รัฐธรรมนญูของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจะบัญญัติใหแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย      
กระทําการทางตุลาการออกจากองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติและบริหาร  
ซ่ึงรวมเรียกวา   “ การใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางการเมือง ”   อยางเครงครัด14  กลาวคือ 

     การแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย  กระทําการทางตุลาการออกจากองคกรผูใชอํานาจ
อธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติและบริหารอยางเครงครัด  ยอมเปนหลักประกันความเปนอิสระ
ของศาลทําใหศาลอยูในวิสัยท่ีจะพิจารณาพิพากษาอรรถคดีไดอยางปราศจากอคติลําเอียง   และไม
ตกอยูใตอิทธิพลทางการเมืองท้ังทางตรงและทางออม 

     รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 หมวด 8  ไดบัญญัติเร่ืองศาลไว 4 
ระบบ ไดแก  ศาลรัฐธรรมนูญ  ศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  และศาลทหาร  ซ่ึงศาลแตละระบบมี
อํานาจหนาท่ีดังนี ้
 
 
——————————— 

        14Gerhard LEIBHOLZ, La justice et le pouvoir dans la République fédérale 
d’Allemagne, Revue de. la commission internationale de Juristes, 1963, pp. 252-260 ; 
International Commission of  Jurists,  The Rule of  Law  in a Free Society, A Report on the 
International Congress of  Jurists, New Delhi, India, 1959, Geneva, pp. 279-312.  อางไวใน 
วรพจน วิศรุตพิชญ, “ศาลปกครองกับหลักการแบงแยกอํานาจ,”  วารสารกฎหมายปกครอง เลม 3 
ตอน 2 พ.ศ. 2537  น. 48 – 50 
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    ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีตามท่ีรัฐธรรมนูญแหง 
ราชอาณาจักรไทย และกฎหมายกําหนด  ซ่ึงอํานาจหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  อาจแบงออกไดเปน 6 กลุม15  คือ 
 - การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและรางกฎหมาย (ดูมาตรา 197(1)  
มาตรา 198    มาตรา 219    มาตรา 262   และมาตรา 264) 
 - การตรวจสอบการดําเนินการภายในวงงานของรัฐสภา  (ดูมาตรา 177  และมาตรา 
263) 
 - การวินิจฉัยเกี่ยวกับสมาชิกภาพ และคุณสมบัติของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  สมาชิก
วุฒิสภา  รัฐมนตรี  และกรรมการการเลือกต้ัง  (ดูมาตรา 96   มาตรา 137   มาตรา 139   มาตรา 142  
และมาตรา 216) 

     -  การวนิิจฉัยเกีย่วกับพรรคการเมือง (ดูมาตรา 47  มาตรา 63 และ มาตรา 118(8)) 
 - การวนิจิฉัยกรณีท่ีมีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาท่ีขององคกรตางๆ ตามรัฐธรรมนูญตาม
มาตรา 266 
 -  อํานาจหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญกรณีอ่ืนๆ  (ดูมาตรา 180  และมาตรา 295) 
 
 นอกจากอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญแลว  พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541  ไดบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญ  มีอํานาจ
วินิจฉัยปญหาตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกลาว  ในเร่ืองการส่ังรับหรือไมรับจด
แจงการจัดต้ังพรรคการเมือง (มาตรา 17)  การมีมติใหสมาชิกภาพของสมาชิกพรรคการเมืองส้ินสุด
ลง (มาตรา 22)  การส่ังใหหัวหนาพรรคการเมือง  คณะกรรมการการบริหารพรรคการเมือง  หรือ
กรรมการ  กระทําการหรือส่ังใหออกจากตําแหนง (มาตรา 27)  การวินิจฉัยวามติหรือขอบังคับของ  
 
 
 
——————————— 

        15บรรเจิด  สิงคะเนติ,  ความรูท่ัวไปเกีย่วกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : วญิูชน 
2544)  น. 152 – 159 ; สมคิด เลิศไพฑูรย  และบรรเจิด  สิงคะเนติ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ  เร่ือง
เขตอํานาจศาลรัฐธรรมนูญไทย ตามมาตรา 264 และมาตรา 266 เสนอตอสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2543  น. 15 – 16 ; สุรพล  นิติไกรพจน และคณะ,  รายงานการวิจยัเร่ืองศาลรัฐธรรมนูญกับการ
ปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ  เสนอตอสถาบันพระปกเกลา, 2544  น. 75 –  86 
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พรรคการเมืองขัดตอรัฐธรรมนูญ (มาตรา 28)  และการตอบรับการเปล่ียนแปลงนโยบายพรรค 
ขอบังคับพรรค หรือรายการเกี่ยวกับช่ือ ท่ีอยู อาชีพ และลายมือช่ือของคณะกรรมการบริหารพรรค 
หรือการจัดต้ังสาขาพรรค  (มาตรา 33)  การยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 67  มาตรา 72 และมาตรา 
73  และการส่ังใหพรรคการเมืองระงับการดําเนินการของพรรคการเมืองไวช่ัวคราว 

 
     ศาลยุติธรรม  มีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีท้ังปวงท่ีไมอยูในอํานาจของศาลอ่ืนดังความ

ในบทบัญญัติมาตรา 271 ท่ีบัญญัติวา  “ ศาลยติุธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีท้ังปวง เวนแตคดี
ท่ีรัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอ่ืน ” 
  

     ศาลปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุม และตรวจสอบการใชอํานาจทางปกครอง
ของหนวยงานทางปกครอง และเจาหนาท่ีของรัฐใหเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายอันเปนการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิใหถูกลวงละเมิดจากการใชอํานาจทางปกครองของ
หนวยงานทางปกครองและเจาหนาท่ีของรัฐ  ดังความในมาตรา 276 วรรคหนึ่งท่ีบัญญัติวา  “ ศาล
ปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีเปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือ ราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแล
ของรัฐบาลกับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการ
สวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐดวยกัน  ซ่ึงเปนขอ
พิพาทอันเนื่องมาจากราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาท่ีของรัฐนั้นตองปฏิบัติตามกฎหมาย  หรือ
เนื่องจากการกระทํา  หรือการละเวนการกระทําท่ีหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ  หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาท่ีของรัฐนั้นตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมาย  
ท้ังนี้ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ” 
 

 ศาลทหาร มีอํานาจพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอกฎหมายทหาร หรือ
กฎหมายอ่ืนในทางอาญา  โดยท่ีผูกระทําผิดนั้นตองเปนบุคคลท่ีอยูในอํานาจศาลทหาร  ขณะกระทํา
ผิดดวยและมีอํานาจในการส่ังลงโทษบุคคลที่กระทําผิดละเมิดอํานาจศาลตามท่ีบัญญัติไวในประมวล 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง16    ดังความในมาตรา 281 วรรคหน่ึง ท่ีบัญญัติวา        “ ศาลทหารมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาทหาร  และคดีอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ” 
 
 อยางไรก็ตามไมวารัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหองคกรตุลาการหรือศาลเปนผูใชอํานาจ
อธิปไตยกระทําการทางตุลาการมีกี่ระบบก็ตาม  แตหากไมมีลักษณะขององคกรตุลาการแลวก็ไม
อาจถือไดวาองคกรนัน้เปนองคกรตุลาการไปได  ซ่ึงการท่ีจะพิจารณาวาองคกรใดเปนองคกรตุลาการ
หรือไมนั้น  จะตองมีองคประกอบครบถวนท้ัง 4 ประการ ดังตอไปนี้ 17 

 1.     องคกรเจาหนาท่ีของรัฐองคกรนั้นจะตองใชอํานาจท่ีมีเนื้อหาเปนอํานาจตุลาการ 
กลาวคือ อํานาจในการบังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในกรณีท่ีมีขอพิพาทเกิดข้ึนใน
ระหวางคูกรณีท่ีอาจจะเปนเอกชนกับเอกชน  หรือระหวางเอกชนกับองคกรเจาหนาท่ีที่ใชอํานาจ
ปกครองแทนรัฐ 
 2.     คําวินิจฉัยขององคกรดังกลาวจะตองมีลักษณะเด็ดขาดเปนท่ีสุด (res judicata)  ไม
อาจถูกกลับหรือแกไขโดยองคกรใดๆ ไดอีก  แมแตตัวองคกรท่ีไดทําคําวินิจฉัยนั้นเอง  กลาวคือเม่ือ
ไดอานคําวินิจฉัยนั้นใหคูความฟงแลว  องคกรผูมีคําวินิจฉัยจะร้ือฟนคดีข้ึนพิจารณาเพื่อมีคําวินิจฉัย
ใหมใหผิดแผกแตกตางไปจากคําวินิจฉัยเดิมไมได  เวนแตการแกไขขอผิดหลงเล็กๆ นอยๆ หาก
คูความฝายใดไมพอใจคําวินิจฉัยนั้นมีสิทธิแตเพียงอุทธรณคัดคานคําวินิจฉัยนั้นตอองคกรอ่ืนท่ีอยู
ในลําดับช้ันสูงกวาองคกรท่ีมีคําวินิจฉัยเดิมและถาองคกรสูงสุดไดอานคําวินิจฉัยวาตามกฎหมาย
คูความแตละฝายมีสิทธิและหนาท่ีตอกันอยางไรใหคูความฟงแลว  คําวินิจฉัยดังกลาวยอมเปนท่ีสุด 
หรือเสร็จเด็ดขาด  (Finality) 

 
 
——————————— 
 16 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498                                                               
     มาตรา 13  ศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพพิากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอ
กฎหมายทหาร หรือกฎหมายอ่ืนในทางอาญา ในคดีซ่ึงผูกระทําผิดเปนบุคคลท่ีอยูในอํานาจศาล
ทหาร  ในขณะกระทําผิด  และมีอํานาจส่ังลงโทษบุคคลใดๆ  ท่ีกระทําผิดฐานละเมิดอํานาจศาล
ตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 17กนิษฐา  เช่ียววิทย,  “ การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ี
ตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ,”   (วิทยานพินธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2537)  น. 2 – 4 
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 3.  องคกรเจาหนาท่ีของรัฐองคกรนั้น  จะตองไมตกอยูภายใตอิทธิพลแหงการบังคับ
บัญชาส่ังการขององคกรเจาหนาท่ีของรัฐองคกรอ่ืนๆ หรือบุคคล  เวนแตจะตกอยูภายใตบังคับของ
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไดตราข้ึนโดยชอบเทานั้น 

 4.  กระบวนการในการพิจารณาทําคําวินิจฉัยขององคกรดังกลาว  จะตองเปนไปโดย
เปดเผยตอสาธารณะ  เปดโอกาสใหสาธารณชนเขาฟงการพิจารณาคดีได  การพิจารณาคดีโดยลับ
เปนเพียงขอยกเวนจะกระทําไดก็แตเฉพาะในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจงเทานั้น  และ
ตองเปนกระบวนการท่ีใหสิทธิแกผูท่ีมีสวนไดเสียทุกฝายนําพยานหลักฐานใดๆมาแสดงเพื่อ
ปกปองสิทธิประโยชนของตนและเพ่ือใหองคกรผูทําหนาท่ีช้ีขาดสามารถท่ีจะเขาถึงพยานหลักฐาน
ซ่ึงจะนํามาใชในการประเมินขอเท็จจริงไดอยางเต็มท่ี 

 
     ดังนั้น  องคกรของรัฐองคกรใด  หากไมมีลักษณะขอใดขอหนึ่งดังกลาวขางตนยอม

ไมใชองคกรตุลาการ หรือศาลอยางแทจริง  แมกฎหมายหรือหนังสือราชการจะเรียกวา  “ศาล”  ก็ตาม  
ในทางกลับกัน องคกรของรัฐองคกรใดมีลักษณะดังกลาวครบถวน  แมกฎหมายหรือหนังสือ
ราชการจะไมเรียกวา “ศาล” แตก็เปนศาลอยางแทจริง 
 

1.2  ขอความคิดวาดวยการกระทําทางบริหาร 
 
                   ดังไดกลาวไวแลววาการกระทําทางบริหารเปนการกระทําใหเปนไปตามท่ีรัฐธรรมนูญ 
หรือกฎหมายกําหนดไว  โดยฝายบริหารซ่ึงเปนผูใชอํานาจกระทําการทางบริหารน้ัน แบงเปน 2 
สวนใหญๆ คือ รัฐบาล  ซ่ึงเปนผูกําหนดนโยบาย และวางแนวทางในการปกครองประเทศเปนเร่ือง
ทางการเมือง  กระทําการโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ เรียกวา “การกระทําของรัฐบาล”  และ
ฝายปกครอง ซ่ึงเปนผูปฎิบัติการใหเปนไปตามกฎหมายหรือนโยบายของรัฐบาล เพื่อสนองความ
ตองการหรือประโยชนสวนรวมของประชาชน  การกระทําของฝายปกครองกระทําลงโดยอาศัย
อํานาจตามพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดเรียกวา  “การกระทําทางปกครอง”  ซ่ึงการกระทํา
ทางบริหารทั้ง 2 ประเภทดังกลาวมีรายละเอียดดังนี้ 
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1.2.1      การกระทําของรัฐบาล 
 

     การกระทําของรัฐบาลจะประกอบดวยองคประกอบ 3 สวน คือ     
     (1)  องคกรผูกระทํา   
     (2)  ท่ีมาของอํานาจหรืออํานาจกระทําการ    และ  
     (3)  ลักษณะของการกระทํา  

 (1)  องคกรผูกระทํา  การกระทําของรัฐบาลเปนการกระทําของรัฐท่ีทําลงโดยองคกร
ฝายบริหารประเภทท่ีเรียกวารัฐบาล  ซ่ึงประเทศไทยมีระบบรัฐบาลแบบรัฐสภา  มีพระมหากษัตริย
ทรงเปนประมุข  ทรงแตงต้ังนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีอ่ืนประกอบเปนคณะรัฐมนตรี  ทําหนาท่ี
บริหารราชการแผนดิน   โดยรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา    ในขณะท่ีพระมหากษัตริยทรงมี 
พระราชอํานาจกระทําการตางๆในทางบริหารตามคําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี  และทรงมี
พระราชอํานาจกระทําการตางๆ ตามแบบพิธีท้ังนี้ตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด  โดยไมตองทรงรับผิดชอบ
ทางการเมือง  การกระทําใดๆ ท่ีเกี่ยวดวยราชการแผนดิน  ตองมีรัฐมนตรีเปนผูลงนามรับสนองพระ
บรมราชโองการอันหมายความวา รัฐมนตรีผูนั้นเปนผูรับผิดชอบทางการเมืองแทนพระมหากษัตริย
ในการกระทํานั้นๆเอง  สวนการกระทําอ่ืนๆ ก็ตองมีผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการทุกเร่ือง   
โดยพระมหากษัตริยไมตองทรงรับผิดชอบใดๆอันเปนไปตามหลัก  “พระมหากษัตริยทรงกระทํา
ผิดมิได ”   (The King can do no wrong)  ดังนั้นรัฐบาลในรูปแบบท่ีเปนระบบรัฐสภาของไทยจึง
ประกอบดวย  พระมหากษัตริย      คณะรัฐมนตรี  นายกรัฐมนตรีและ  รัฐมนตรีแตละคน 18 

 (2) ท่ีมาของอํานาจ  องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาล  กระทําการโดยอาศัยอํานาจตาม
กฎหมายได 2 ระดับ คือ อาจเปนกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรืออาจเปนพระราชบัญญัติ หรือพระราช
กําหนดก็ได19  หากพระมหากษัตริย  คณะรัฐมนตรี  นายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรี  กระทําการโดย 

อาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะท่ีเปนรัฐบาล  การกระทํา
เหลานั้นเปนการกระทําของรัฐบาล  แตหากกระทําการโดยอาศัยพระราชบัญญัติหรือพระราช
กําหนดฉบับใด ฉบับหนึ่ง  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะท่ีเปนฝายปกครอง 
   

——————————— 
        18รายละเอียดโปรดดู  สาโรช โชติพันธุ ,  “ การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดย

รัฐสภา ,”  น. 63 – 65. 
    19วรพจน  วิศรุตพิชญ ,  “ คําบรรยายกฎหมายปกครองช้ันสูง 2, ”  น.19. (อัดสําเนา)  อาง
ไวใน สาโรช  โชติพันธุ ,  “ การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา , ”   น. 66.                                                   
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     (3)   ลักษณะของการกระทํา  องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาล  อาจกระทําการไดใน  
2 ลักษณะ  ถากระทําการท่ีมีลักษณะเปนการเมือง (Political Action)  หรือเปนการกระทําในเชิง
นโยบาย  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล  การกระทําขององคกรเหลานั้น
เปนการกระทําของรัฐบาล20  แตหากกระทําการซ่ึงมีลักษณะเปนงานประจํา (Routine หรือ Affaire 
Courante)  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง  การกระทําเหลานัน้
เปนการกระทําทางปกครอง 
 
 ตามท่ีไดกลาวมา  การจะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําของรัฐบาลหรือไม  จึง
จําเปนตองพิจารณาจากองคประกอบท้ัง 3 สวน ควบคูกันไป  โดยตองพิจารณาจากองคกร  ผูกระทํา
เปนลําดับแรก   หากเปนการกระทําโดยองคกรรัฐบาล  (พระมหากษัตริย   คณะรัฐมนตรี  
นายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรี)  ก็ตองพิจารณาตอไปวาเปนเร่ืองของการกระทําโดยอาศัยอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญ  และการกระทํานั้นมีลักษณะเปนการเมือง  หรือเปนการกระทําเชิงนโยบาย  ก็ถือวา
การกระทํานั้นเปนการกระทําของรัฐบาล  ซ่ึงเม่ือรัฐบาลตัดสินใจกระทําการลงไปแลวตองพรอมท่ี
จะรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา 
 
1.2.2.      การกระทําทางปกครอง 
 

    1.2.2.1   ความหมายของการกระทําทางปกครอง 
                   การกระทําทางปกครองเปนการกระทําของรัฐประเภทหนึ่ง  ซ่ึงแสดงออกโดยผานทาง
บุคคลธรรมดาท่ีเปนผูแทนของตนท่ีเรียกวาองคกรของรัฐ  การแสดงเจตนาหรือการกระทําของ
บุคคลธรรมดาท่ีเปนองคกรของรัฐมีผลผูกพันรัฐในทางกฎหมาย  แตไมมีผลผูกพันตอบุคคลธรรมดา 
ท่ีไดแสดงเจตนาหรือกระทําการในฐานะท่ีเปนองคกรของรัฐแตอยางใด  ดังนั้น การกระทําของ
บุคคลธรรมดาท่ีมิไดดํารงตําแหนงเปนองคกรของรัฐจึงเปนการกระทําของเอกชน21 
 
 
 
——————————— 
 20เพิ่งอาง ,  น. 67. 
 21สมยศ  เช้ือไทย ,   “ การกระทําทางปกครอง , ”  วารสารนิติศาสตร , ฉบับท่ี 3, ปท่ี17,  
น. 60 – 61 . (กันยายน 2530) 
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      อยางไรก็ตาม  การกระทําของบุคคลธรรมดาท่ีดํารงตําแหนงเปนองคกรของรัฐนั้น  อาจ
แยกได 2 ฐานะ  คือ ในฐานะสวนตัว และในฐานะท่ีเปนองคกรของรัฐ  เฉพาะการกระทําในฐานะท่ี
เปนองคกรของรัฐเทานั้นท่ีถือวาเปนการกระทําของรัฐ  สวนการกระทําในฐานะสวนตัวนั้นตองถือ
วาเปนการกระทําของเอกชน 

     การกระทําท่ีจะถือวาเปนการกระทําในฐานะเปนองคกรของรัฐนั้น  เราพิจารณาจาก
ขอบวัตถุประสงคของรัฐ  กลาวคือ ถาหากบุคคลธรรมดากระทําการโดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษา
หรือคุมครองประโยชนสวนรวมแลว  ถือวาเปนการกระทําของรัฐ  เพราะรัฐตองใชอํานาจของตน  
เพื่อคุมครองประโยชนสวนรวม  ดวยเหตุนี้ถาบุคคลธรรมดา  ซ่ึงดํารงตําแหนงเปนองคกรของรัฐ
กระทําการใชอํานาจเพ่ือประโยชนสวนตัวของตนเองยอมไมใชเปนการกระทําของรัฐ  ในทาง
กฎหมายอาญาถือวาเปนความผิดตอตําแหนงหนาท่ีราชการ  เพราะเปนการใชอํานาจของรัฐโดยมิ
ชอบ คดีลักษณะน้ีจึงเปนคดีอาญามิใชคดปีกครอง 

     นอกจากนัน้การกระทําของรัฐท่ีจะถือวาเปนการกระทําทางปกครองจะตองเปนการ
กระทําโดยองคกรฝายบริหารประเภทท่ีเรียกวา  “ องคกรฝายปกครอง ”  เนื่องจากองคกรฝาย
บริหารนั้น  แยกออกเปน 2 ประเภท  คือ องคกรฝายรัฐบาลและองคกรฝายปกครอง  องคกร
ฝายรัฐบาลมีอํานาจหนาท่ีในทางนโยบายหรือในเร่ืองการดํารงอยูของรัฐเปนสวนรวมเปนกิจการ
ในทางการเมือง  โดยปกติแลวเปนการกระทําโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญท่ีเรียกวา  การกระทํา
ของรัฐบาล  สวนองคกรฝายปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการจัดทําบริการสาธารณะโดยปฏิบัติตาม
กฎหมาย  นโยบายและคําส่ังของรัฐบาล  การกระทําของเจาหนาท่ีฝายปกครองตามปกติกระทําลง
โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดกระทําการในฐานะท่ีเปนฝายปกครอง  
การกระทําตางๆ เหลานั้น  เรียกวา การกระทําทางปกครอง 

      
     กลาวโดยสรุป  การกระทําทางปกครอง คือ การกระทําของรัฐ  ซ่ึงกระทําลงโดยองคกร

บริหารประเภทองคกรฝายปกครอง 22 

 
 

 
 
——————————— 
 22สมคิด  เลิศไพฑูรย ,  รายงานการวิจยัเร่ืองคําพิพากษาฎีกาท่ีเกีย่วกับคดีปกครอง , 
(สถาบันไทยคดีศึกษา  มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร , 2541)  น. 69. 
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    1.2.2.2   ประเภทของการกระทําทางปกครอง  
     การกระทําทางปกครอง  ซ่ึงเปนการกระทําของรัฐโดยองคกรฝายปกครองนั้นในทาง

กฎหมาย  สามารถแยกออกได 2 ลักษณะ  คือ ในลักษณะท่ีเปนนิติกรรม (Juristic Act)  และใน
ลักษณะท่ีเปนปฏิบัติการ 23  (Real Act) 

     การกระทําทางปกครองท่ีเปนนิติกรรมเปนการแสดงออกซึ่งเจตนาของเจาหนาท่ีฝาย
ปกครองท่ีมุงจะผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล หรือ เปนการกระทําท่ีเจาหนาท่ีฝายปกครองมุงท่ี
จะกอต้ังความสัมพันธทางสิทธิและหนาท่ีระหวางเจาหนาท่ีฝายปกครองกับเอกชน 

     การกระทําทางปกครองท่ีเปนปฏิบัติการ เปนการกระทําท่ีใชกําลังทางกายภาพเขา
ดําเนินการเพื่อใหเปนไปตามสิทธิและหนาท่ี เชน การร้ือถอนส่ิงปลูกสรางในคูคลองสาธารณะท่ี
ปลูกสรางผิดกฎหมาย การใชกําลังเขาจับกุมผูกระทําผิดกฎหมาย หรือ เจาพนักงานตํารวจใชรถยก
รถยนตท่ีจอดในท่ีหามจอด เปนตน ถือเปนการกระทําท่ีเปนปฏิบัติการทางปกครองหรือเปนการ
กระทําทางขอเท็จจริงมิใชการกระทําท่ีเปนนิติกรรม 

     ลักษณะการกระทําทางปกครองท้ัง 2 ลักษณะดังกลาว  จะเห็นไดวาเฉพาะการกระทําท่ี
เปนนิติกรรมเทานั้นท่ีจะกอใหเกิดปญหาในเร่ืองความสมบูรณและไมสมบูรณของนิติกรรมข้ึนได  
สําหรับปฏิบัติการทางปกครอง หรือการกระทําทางขอเท็จจริงนั้นไมมีปญหาในเร่ืองความสมบูรณ
และไมสมบูรณ  เพราะการกระทําไดเกิดข้ึนจริงๆแลว  ปฏิบัติการทางปกครองโดยท่ัวไปแลวเปน
การปฏิบัติการท่ัวๆ ไปของฝายปกครอง ไมคอยมีผลในทางปกครองเทาใดนัก  แตหากเปนการ
ละเมิดหรือกระทบสิทธิของประชาชน  ก็อาจมีผลในทางแพงหรือทางอาญา  ปฏิบัติการในทาง
ปกครองเปนสวนหนึ่งสวนใดของการกระทําท่ีมีวัตถุประสงคในทางปกครองของฝายปกครอง  
ดวยเหตุนี้สวนใหญจึงถือวานิติกรรมทางปกครองนั้น หมายถึง การกระทําทางปกครองท่ีเปนนิติ
กรรมเทานั้นไมรวมถึงการกระทําท่ีเปนปฏิบัติการทางขอเท็จจริงดวย 
 นิติกรรมทางปกครอง  เปนสวนหนึ่งของการกระทําทางปกครอง หรือเปนการกระทํา
ทางปกครองประเภทหน่ึงเทานั้น  นิติกรรมทางปกครองเปนขอความคิดท่ีถูกกําหนดข้ึน หรือจํากัด
ความของการกระทําทางปกครองใหชัดเจนเพื่อคุมครองสิทธิของราษฎรทางศาล  เพื่อปองกัน
ราษฎรใหพนจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของเจาหนาท่ีฝายปกครอง24 
 
 
——————————— 
 23สมยศ  เช้ือไทย,  เพิ่งอาง  น.61 
 24เพิ่งอาง,   น. 66 – 69.  
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     รองศาสตราจารย ดร.วรพจน  วิศรุตพชิญ  ไดจําแนกการกระทําทางปกครองออกเปน 2 
ประเภท25   คือ นิติกรรมทางปกครอง และปฏิบัติการทางปกครอง  โดยอธิบายวา 
                 นิติกรรมทางปกครองน้ันอาจใหคํานิยามวาหมายถึง “การอันองคกรของรัฐฝายปกครอง
องคกรอ่ืนของรัฐหรือองคกรเอกชนอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับ
เสมอกับพระราชบัญญัติทําลงแทนหนวยงานของรัฐฝายบริหาร  หนวยงานอื่นของรัฐ  ในนามของ
หนวยงานดังกลาวแตเพียงฝายเดียว  เพื่อแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคลหน่ึงหรือบุคคลคณะหนึ่ง
วา ตนประสงคจะใหเกิดผลทางกฎหมายเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางหนวยงานของรัฐฝาย
บริหารหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐกับบุคคลคนน้ันหรือบุคคลคณะน้ัน  โดยท่ีบุคคลนั้นหรือบุคคล
คณะน้ันไมจําตองใหความยินยอม ”26 

     จากคํานยิามของนิติกรรมทางปกครองดังกลาวขางตนจะเห็นวาการกระทําทางปกครอง
ประเภทนี้มีลักษณะสําคัญ 4 ประการ27   ดังตอไปนี ้

 ก.  นิติกรรมทางปกครอง  เปนการอันองคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐ
หรือองคกรเอกชน  อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเสมอกับ
พระราชบัญญัติทําลงแทนหนวยงานของรัฐ  ฝายบริหาร หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐในนามหนวยงาน
ดังกลาว  เพื่อแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคล คนหนึ่ง หรือบุคคลคณะหนึ่ง (Expression of  will  
หรือ Manifestation de la volonté)  ดังนั้น การที่องคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐ หรือ
องคกรเอกชนอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค า บัง คับเสมอกับ
พระราชบัญญัติทําลงไป  โดยท่ีการกระทํานั้นมิไดมีลักษณะเปนการแสดงเจตนาใดๆ ใหปรากฏตอ
ผูใดเลย  จึงไมใชนิติกรรมทางปกครอง 
  ข. เจตนาที่องคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐ หรือองคกรเอกชนแสดงให
ปรากฏตอบุคคลหน่ึง หรือบุคคลคณะหนึ่งนั้น  ตองเปนเจตนาท่ีจะกอใหเกิดผลทางกฎหมายอยาง
ใดอยางหนึ่งข้ึน  ดังนั้น จึงไมรวมถึงการท่ีองคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐหรือองคกร
เอกชน  ประกาศความต้ังใจวาจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือขอความรวมมือใหบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง หรือบุคคลคณะใดคณะหนึ่ง กระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
และไมรวมถึงการท่ีองคกรของรัฐฝายปกครอง หรือองคกรอ่ืนของรัฐเตือนใหผูรับใบอนุญาต ประกอบ 
 
——————————— 
 25วรพจน  วิศรุตพิชญ,  อางแลว เชิงอรรถท่ี 10, น. 147 
                               26เพิ่งอาง, น. 147 
 27เพิ่งอาง , น. 149 – 153. 
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กิจการหรือประกอบวชิาชีพยื่นคําขอตออายุใบอนุญาต  เนื่องจากการกระทําเหลานี้ท่ีจริงแลวกเ็ปน
การแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคลหน่ึงหรือบุคคลคณะหนึ่งเหมือนกนั  แตเจตนาท่ีแสดงออกมา
นั้นมิใชเจตนาที่จะกอใหเกิดผลทางกฎหมายอยางใดอยางหน่ึง  จึงไมใชนิติกรรมทางปกครอง 
 ค.  ผลทางกฎหมายท่ีองคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐหรือองคกรเอกชน
ประสงคจะใหเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของตนน้ันไดแก การสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล  
ซ่ึงโดยปกติจะเปนนิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหาร หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐกับ
บุคคล หรือคณะบุคคลท่ีรับการแสดงเจตนานั้นนั่นเอง 
 นิติสัมพันธระหวางบุคคล (Legal Relation) ก็คือ ความสัมพันธทางกฎหมาย  ระหวาง
บุคคลสองฝาย  โดยฝายหนึ่งมีอํานาจหรือสิทธิท่ีจะเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งกระทําการหรืองดเวน
กระทําการอยางใดอยางหน่ึง  บุคคลฝายแรกเรียกวา  “ ผูทรงอํานาจ ”  หรือ  “ ผูทรงสิทธิ ”  แลวแต
กรณี  และบุคคลฝายหลังเรียกวา  “ ผูมีหนาท่ี ”  การสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลจึงมีผลเปน
การกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  ระงับ  หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของ
บุคคลท่ีเปนคูกรณีในนิติสัมพันธท่ีเกิดข้ึนมาน่ันเอง 
 ง.  นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหาร หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ  ฝายหน่ึง
กับบุคคลหรือคณะบุคคลอ่ืนอีกฝายหนึ่งท่ีเกิดข้ึน และมีผลเปนการกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน 
ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของแตละฝายนั้นตองเปนนิติสัมพันธท่ี
เกิดข้ึนโดยเจตนาท่ีองคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐ  หรือองคกรเอกชนแสดงออกมา
เพียงฝายเดียว  โดยท่ีบุคคลหรือคณะบุคคลท่ีเปนคูกรณใีนนิติสัมพันธ  ดังกลาวไมจําตองใหความ
ยินยอมแตอยางใด  “ นิติกรรมทางปกครอง ”  จึงเปน  “ นิติกรรมฝายเดียว ”  เสมอ 
 อยางไรก็ตาม  มีนิติกรรมทางปกครองบางประเภทท่ีเอกชนตองใหความยินยอมกอน
หรือหลังการออกจึงจะมีผลบังคับไดโดยสมบูรณ  เชน  ใบอนุญาตใหบุคคลกระทําการประกอบ
กิจการ หรือประกอบวิชาชีพจะมีผลบังคับโดยสมบูรณก็ตอเม่ือผูรับใบอนุญาตไดยื่นคําขอตอ
องคกร หรือเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีออกใบอนุญาตน้ัน  คําส่ังแตงต้ังบุคคลเปนขาราชการ หรือ
เปนกรรมการในคณะกรรมการตางๆ จะมีผลบังคับไดโดยสมบูรณก็ตอเม่ือผูท่ีไดรับแตงต้ังยอมรับ
การแตงต้ังนั้น  ซ่ึงหากไมมีอยูแลว  นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหาร หรือ
หนวยงานอื่นของรัฐกับผูรับใบอนุญาต หรือกับผูท่ีไดรับการแตงต้ังจะไมเกิดข้ึน  คําขอใบอนุญาต
ของผูรับใบอนุญาตก็ดี  การยอมรับการแตงต้ังใหเปนขาราชการ หรือกรรมการของผูท่ีไดรับการ
แตงต้ังก็ดี  คงมีลักษณะเปนเพียงเงื่อนไขแหงความสมบูรณ หรือความมีผลบังคับของใบอนุญาต
หรือคําส่ังแตงต้ังเทานั้น 
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                   ปฏิบัติการทางปกครอง หมายถึง การกระทําทางปกครองท่ีไมมีลักษณะเปนนติิกรรม
ทางปกครอง28 

     รองศาสตราจารย ดร.วรเจตน  ภาคีรัตน  กลาวถึงการกระทําขององคกรฝายปกครองใน
แดนของกฎหมายปกครองสรุปไดวา29   ในทางวิชาการอาจจําแนกประเภทของการกระทําของ
องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองไดหลายรูปแบบ  เชน จําแนกออกเปนการกระทําท่ีมุงตอผลทาง
กฎหมายภายในองคกรฝายปกครอง และการกระทําท่ีมุงตอผลทางกฎหมายภายนอกองคกรฝาย
ปกครอง หรือจําแนกออกเปนการกระทําท่ีมุงตอผลทางกฎหมายเปนการท่ัวไป และการกระทําท่ีมุง
ตอผลทางกฎหมายเฉพาะราย ฯลฯ  แตการจําแนกท่ีนาจะทําใหเห็นภาพของการกระทําขององคกร
ฝายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองไดดีกวาการจําแนกอยางอ่ืน ไดแก  การจําแนกการ
กระทําขององคกรฝายปกครองออกเปนการกระทําในทางขอเท็จจริงและการกระทําท่ีมุงตอผล
ในทางกฎหมาย 
 การกระทําในทางขอเท็จจริงโดยองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองที่จัดอยูในแดนของ
กฎหมายปกครอง เรียกวา “ ปฏิบัติการทางปกครอง”  (administrative real act; Realakt)  นั้น  เปน
การกระทําท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองไมไดมุงหมายกอใหเกิดการเคล่ือนไหวในนิติสัมพันธ
ทางปกครองแตอยางใด  กลาวคือ ไมมีลักษณะเปนการออกกฎ หรือ คําส่ัง ใหบุคคลกระทําการหรือ
งดเวนกระทําการ หรือไมมีลักษณะของการตกลงแสดงเจตนาผูกพันในรูปของสัญญาทางปกครอง  
แตมีลักษณะเปนการปฏิบัติเพื่อใหภารกิจทางปกครองบรรลุผลไดในทางขอเท็จจริง 

     สวนการกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายขององคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีกระทําลงใน
แดนกฎหมายปกครองนั้น  อาจจําแนกแยกยอยเปนสองประเภทโดยพิจารณาจากลักษณะของการ
กระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายนั้นเองวามีผลภายในหรือภายนอกฝายปกครอง กลาวคือแยก
ออกเปน  การกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายซ่ึงกอต้ัง  เปล่ียนแปลง  ยกเลิกนิติสัมพันธภายในฝาย
ปกครองประการหน่ึง และการกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมาย  ซ่ึงกอต้ัง  เปล่ียนแปลง  ยกเลิกนิติ
สัมพันธภายนอกฝายปกครองอีกประการหนึ่ง 
 การกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายภายในฝายปกครอง  การกระทําท่ีมุงตอผลในทาง
กฎหมาย ซ่ึงกอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธภายในฝายปกครองมีลักษณะเปนการกําหนด 
 
——————————— 

                               28เพิ่งอาง, น. 153 
 29วรเจตน  ภาคีรัตน, หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง, 
(กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพวิญูชน, 2546)  น.76-81 
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กฎเกณฑใหองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองถือปฏิบัติเปนการภายใน  ซ่ึงอาจเปนการกําหนดวิธี
ปฏิบัติงาน  วิธีการบริการประชาชนหรือกฎเกณฑอ่ืน  การกําหนดกฎเกณฑซ่ึงกอใหเกิดผลภายใน
ฝายปกครองนั้น  (เราอาจเรียกวา “มาตรการภายในฝายปกครอง”)  องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองผู
ทรงอํานาจอาจกระทําไดสองลักษณะดวยกัน  กลาวคือ  กําหนดกฎเกณฑท่ีมีลักษณะเปนนามธรรม
และกําหนดใหกฎเกณฑนั้นใชบังคับกับเจาหนาท่ีทุกคนทุกประเภทในฝายปกครองนั้นท่ีเราเรียกวา 
“ระเบียบภายในฝายปกครอง”  ประการหน่ึง และกําหนดกฎเกณฑท่ีมีลักษณะเปนรูปธรรมและ
กําหนดใหกฎเกณฑนั้นใชบังคับกับเจาหนาท่ีเฉพาะรายคนใดคนหนึ่งหรือกลุมใดกลุมหนึ่งท่ีเรา
เรียกวา “คําส่ังภายในฝายปกครอง”  อีกประการหนึ่ง 
 การกําหนดกฎเกณฑท่ีใชอยูภายในฝายปกครองนี้  ไมใชเปนเร่ืองท่ีกระทบกับ
ประชาชนท่ัวไป  แตเปนเร่ืองภายในของฝายปกครองเอง  ดังนั้น โดยปกติแลวประชาชนจึงไมมี
สิทธิท่ีจะโตแยงกฎเกณฑตางๆ ท่ีใชภายในฝายปกครองได  อยางไรก็ตามเม่ือฝายปกครองกําหนด
กฎเกณฑตางๆ ข้ึนใชบังคับแลว  แมกฎเกณฑนั้นจะเปนกฎเกณฑภายใน  ฝายปกครองก็ผูกพันท่ี
จะตองปฏิบัติตามกฎเกณฑท่ีตนเองกําหนดข้ึนนั้นดวย 
 การกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายภายนอกฝายปกครอง  การกระทําขององคกร
เจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีกระทําลงในแดนของกฎหมายปกครองท่ีมีความหมายและความสําคัญมาก
ท่ีสุดจนอาจจัดใหเปนศูนยกลางของการศึกษาเร่ืองการกระทําทางปกครองได คือ การกระทําท่ีมุง
ประสงคตอผลในทางกฎหมายปกครองขององคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง โดยองคกรเจาหนาท่ีฝาย
ปกครองแสดงเจตนากอต้ัง  เปล่ียนแปลง  หรือยกเลิกนิติสัมพันธใหมีผลออกไปภายนอกฝาย
ปกครอง  เหตุท่ีกลาววาการกระทําในลักษณะนี้มีความหมายและความสําคัญท่ีสุดก็เนื่องจากการ
กระทําดังกลาวมีผลกระทบกับสิทธิหนาท่ีของประชาชนโดยตรง  ซ่ึงหมายความวา  โดยอาศัยการ
กระทําทางปกครองในลักษณะดังกลาว  ฝายปกครองสามารถกําหนดบังคับประชาชนไดวา  
ประชาชนจะตองปฏิบัติอยางไร  สามารถช้ีสิทธิหนาท่ีของประชาชนไดวา  มีอยูหรือไม  หรือมีอยู
ในลักษณะอยางไร  และโดยท่ีการกระทําดังกลาวมีผลในทางกฎหมายกระทบกับประชาชนโดยตรง
นี้เอง  วิชากฎหมายปกครองของประเทศท่ีพัฒนาแลวท้ังหลาย  จึงมุงอธิบายการกระทําทางปกครอง  
ท่ีมุงผลในทางกฎหมายภายนอกฝายปกครองเปนหลัก 
 การกระทําในทางกฎหมาย ซ่ึงกอต้ัง เปล่ียนแปลง  ยกเลิกนิติสัมพันธภายนอกฝาย
ปกครองดังกลาว  อาจจําแนกออกไดเปนสองประเภท คือ  จําแนกออกเปนการกระทําท่ีกอต้ัง  
เปล่ียนแปลง  หรือยกเลิกนิติสัมพันธภายนอกฝายปกครองในลักษณะท่ีเปนนามธรรมมุงหมายใหมี
ผลใชบังคับกับประชาชนท่ัวไป ไดแก  “กฎ”  ประเภทหน่ึง  และจําแนกออกเปนการกระทําท่ีกอต้ัง  
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เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธภายนอกฝายปกครองในลักษณะท่ีเปนรูปธรรมมุงหมายใหมี
ผลใชบังคับ เฉพาะกรณีไดแก  “คําส่ังทางปกครอง”  และ  “สัญญาทางปกครอง”  อีกประเภทหนึ่ง 
 
 โดยสรุป  ประเภทของการกระทําทางปกครองดังกลาวขางตน  นักวชิาการทางกฎหมาย
มหาชนมีการจาํแนกไวตางกนัข้ึนอยูกับวาจะแบงประเภทของกระทําทางปกครองในความหมาย
อยางกวาง  อยางกลาง  หรืออยางแคบ  สําหรับวิทยานิพนธฉบับนีผู้เขียนจะขอกลาวถึงการกระทํา
ทางปกครองในความหมายอยางกลางอันไดแก ปฏิบัติการทางปกครอง  กฎ  และคําส่ังทางปกครอง   
 
                   ก. ปฏิบัติการทางปกครอง 
 การกระทําของฝายปกครองอาจจําแนกออกไดเปน 2 ประเภทใหญๆ คือ  การกระทํา
ในทางกฎหมาย หรือ “นิติกรรม”  และการกระทําในทาง  “ปฏิบัติ”   (acte matériel) 
 สําหรับการกระทําในทางปฏิบัติ  นักวิชาการกฎหมายมหาชนของไทยไดมีการเรียกท่ี
แตกตางกัน  บางทานเรียกวา  “การกระทําในทางปฏิบัติการ”  บางทานเรียกวา  “การกระทําทาง
ขอเท็จจริง”  บางทานเรียกวา  “ปฏิบัติการทางปกครอง”  หรือบางทานยังคงใชภาษาฝรั่งเศส         
“acte matériel”  เปนตน  แมการกระทําประเภทนี้จะมิไดมีการใหความหมายไวอยางชัดเจนแตก็มี
ความประสงคอยางเดียวกันท่ีจะแยกการกระทําประเภทนี้ออกจาก  “การกระทําในทางกฎหมาย”  
โดยพิจารณาวาการกระทําในทางปฏิบัติการมิไดมุงโดยตรงใหเกิดการเปล่ียนแปลงในสถานการณ
ทางกฎหมายแตอยางใด 
 ปฏิบัติการทางปกครอง (Realakt) นั้น  โดยท่ัวไปแลวการปฏิบัติการทั่วๆไป ของฝาย
ปกครองไมคอยมีผลในทางปกครองเทาใดนัก  แตถาหากเปนการละเมิดหรือกระทบสิทธิของ
ประชาชนก็อาจมีผลในทางแพงหรือทางอาญา  ซ่ึงเราเรียกวา “ปฏิบัติการในทางปกครอง” หรือเปน
สวนหน่ึงสวนใดของการกระทําท่ีมีวัตถุประสงคในทางปกครองของฝายปกครอง  ปฏิบัติการ
ในทางปกครอง  เชน  การตรวจตราวามีการฝาฝนกฎหมายหรือไม  เชน ตรวจโรงงาน  แรงงาน  
อาคาร  ซ่ึงไมมีผลอะไรกระทบสิทธิของประชาชนโดยตรง  แตถามีการส่ังการจะเร่ิมมีการกระทบ
สิทธิ   เพราะฉะน้ันการปฏิบัติการในทางปกครองมักไมมีคดีข้ึนสูศาล  เพราะยังไมมีขอพิพาท แต
อาจรองทุกขตอผูบังคับบัญชาได30 

 

——————————— 
                               30กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  กฎหมายปกครอง,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 
2544) , น.36 
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 ฝายปกครองใชการปฏิบัติการไดหลายวิธีและหลายรูปแบบ  แตโดยทั่วๆไปแลว การ
กระทําในทางปฏิบัติการจะผูกพันกับการส่ังการตามกฎหมายหรือคําส่ังในรูปใดรูปหนึ่ง  เชนการ
ใหคําปรึกษากอนท่ีจะมีคําส่ัง  หรือการปฏิบัติการภายหลังออกคําส่ัง  เปนตน31 

 รองศาสตราจารย ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  ไดอธิบายความหมายและลักษณะของ
ปฏิบัติการทางปกครองไววา32    “ปฏิบัติการทางปกครอง หมายถึง การอันองคกรของรัฐฝาย
ปกครอง องคกรอ่ืนของรัฐ หรือองคกรเอกชน  อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ี
มีคาบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติทําลงแทนหนวยงานของรัฐฝายบริหาร หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ 
และในนามของหนวยงานดังกลาว  โดยท่ีการกระทํานั้นไมใชนิติกรรมทางปกครอง  กลาวคือ ขาด
ลักษณะขอใดขอหนึ่งของนิติกรรมทางปกครองน้ันเอง  อันท่ีจริงการใหคํานิยามของ  “ปฏิบัติการ
ทางปกครอง”  เชนนี้ผิดหลักตรรกวิทยาอยูมิใชนอย  เพราะการท่ีเรานิยามของส่ิงหนึ่งส่ิงใดวาไมใช
ของอีกส่ิงหนึ่ง  เชน นิยามชางวาคือสัตวท่ีไมใช มา วัว อูฐ ฯลฯ  ไมทําใหเรารูจักชางดีข้ึนเลยวาใน
ตัวของมันเองแลวมีลักษณะเฉพาะท่ีแตกตางจากสัตวอ่ืนอยางไรบาง  อยางไรก็ตามเนื่องจาก
ปฏิบัติการทางปกครองมีหลากหลายมาก  จนยากท่ีจะหาลักษณะรวมของมันได  ดังนั้น แมจะผิด
หลักตรรกวิทยา  เราก็คงตองยอมรับคํานิยามของปฏิบัติการทางปกครองในเชิงปฏิเสธ (negative 
definition) ท่ีวา  “ปฏิบัติการทางปกครอง”  คือ การกระทําทางปกครองท้ังหลายท่ีมิใชนิติกรรมทาง
ปกครอง 
                    ปฏิบัติการทางปกครองอาจเปนการกระทําในกระบวนการพิจารณาเพื่อออกนิติกรรม
ทางปกครอง  ข้ันตอนใดข้ึนตอนหนึ่งก็ได  เชน การท่ีคณะกรรมการสอบสวนขาราชการที่ถูก
กลาวหาวากระทําความผิดวินัยอยางรายแรง  แจงขอกลาวหาใหขาราชการผูนั้นทราบ และให
โอกาสขาราชการผูนั้นแกขอกลาวหา  การที่คณะกรรมการดังกลาวเรียกพยานมาใหการ  เรียกให
บุคคลสงพยานเอกสารหรือพยานวัตถุ ฯลฯ  หรืออาจเปนการกระทําท่ีเปน “มาตรการบังคับทาง
ปกครอง”  ก็ได  เชน  การท่ีเจาพนักงานทองถ่ินเขาดําเนินการร้ือถอนอาคารท่ีกอสราง หรือ
ดัดแปลงโดยฝาฝนกฎหมายเม่ือเจาพนักงานทองถ่ินไดส่ังใหเจาของหรือผูครอบครองอาคารนั้นร้ือ
ถอนแลว  แตผูรับคําส่ังฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม  ซ่ึงเปนมาตรการบังคับใหเปนไปตามคําส่ังร้ือถอน  
การท่ีเจาพนักงานจราจรยกรถท่ีจอดขางถนนบริเวณที่มีเคร่ืองหมายหามจอดออกไปจากบริเวณ
ดังกลาว  ซ่ึงเปนมาตรการบังคับใหเปนไปตามคําส่ังหามจอดรถ” 
——————————— 
 31พูนศักดิ์  ไวสํารวจ ,  “นิติกรรมฝายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส” ,  วารสาร
กฎหมายปกครอง,  เลม 4  ตอน 2  (สิงหาคม 2528),  น. 273 
 32วรพจน  วิศรุตพิชญ ,  อางแลว เชิงอรรถท่ี 10 ,  น.153-154 
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   ปฏิบัติการทางปกครองอาจกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหาร 
หรือหนวยงานอื่นของรัฐกับบุคคลอื่นไดเหมือนกัน เชน ปฏิบัติการทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมายเปนเหตุใหบุคคลใดเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี   แกรางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  
ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ยอมเปนการกระทําละเมิด และดังนั้นหนวยงานของรัฐ
ฝายบริหารหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐจําตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย  ซ่ึง
หมายความวาผูเสียหายมีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานของรัฐฝายบริหารหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ
ชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกตน  และหนวยงานดังกลาวก็มีหนาท่ีท่ีจะตองชําระคาสินไหม
ทดแทนใหแกเขา  อยางไรก็ตามจะสังเกตไดวาสิทธิของผูเสียหายในอันท่ีจะเรียกรองคาสินไหม
ทดแทนจากหนวยงานของรัฐฝายบริหารหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐก็ดี  หนาท่ีของหนวยงานดังกลาว
ท่ีจะตองชําระคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหายก็ดี หาไดเกิดข้ึนจากแสดงเจตนาขององคกรของรัฐ
ฝายปกครอง หรือองคกรอ่ืนของรัฐไม  หากแตเกิดข้ึนโดยผลบังคับของกฎหมายโดยตรง33 
 ศาสตราจารย  ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต  ไดอธิบายการกระทําทางกายภาพ  สรุปไดวา34 
การกระทําทางกายภาพ (Physical act)  มิใชการกระทําท่ีมุงตอผลใหเกิดความผูกพนัตามกฎหมาย 
(มิใชนิติกรรม)  แตเปนนิติเหตุท่ีกอใหเกดิผลทางกฎหมายจากเหตุของขอเท็จจริงเปนสําคัญ 

     ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร  ไดอธิบายความหมายของคําวา  “acte matérial” ไวโดย
ออมในเชิงยกตัวอยางวา “acte matérial”  ไดแก  การดําเนินการตางๆ และกระบวนการหรือข้ันตอน
ในการปฏิบัติงาน เชน การสอบสวนหาขอมูลหรือขอเท็จจริง การประเมินราคา การใหของหรือ
ใหบริการ35  เปนตน 
 การปฏิบัติการทางปกครองนั้น  เปนการกระทําทางปกครองท่ีมิไดมุงใหเกิดผลทาง
กฎหมายดังเชนนิติกรรมทางปกครอง หรือการกระทําท่ีมีผลทางกฎหมายประการอ่ืนตัวอยางของ
การปฏิบัติการทางปกครอง เชน การอธิบายหรือส่ือความหมาย  การเปดเผยขอมูลขาวสาร  การ
เตือน  การรายงาน  การใหความเห็นของผูเช่ียวชาญ  การปฏิบัติการตามหนาท่ีของฝายปกครอง
ตามปกติ  การชําระเงิน  การเดินทางโดยรถยนตของทางราชการ  การทําความสะอาดถนน   
 
——————————— 
   33เพิ่งอาง , น. 153-154 
                  34ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต ,  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง,  (กรุงเทพมหานคร : 
จิรรัชการพิมพ, 2540) , น.154 
                              35ชาญชัย  แสวงศักดิ์และมานิตย วงศเสรี ,  ความรูเบ้ืองตนเกีย่วกับนิติกรรมทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง,  (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพวิญูชน , 2541),  น.23 
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การกอสรางอาคารของฝายปกครอง  แมวาการปฏิบัติการทางปกครองจะมิไดมุงกอผลทางกฎหมาย
ก็ตาม  แตการกระทํานั้นก็จะตองยึดหลักความชอบดวยกฎหมาย และตองกระทําใหถูกตองและไม
ขัดตอกฎหมาย  มิเชนนั้นอาจเกิดความรับผิดในทางละเมิดทางปกครองได  หลักการกระทําโดยมี
เหตุอันสมควร (reasonableness or proportionality) ซ่ึงเปนหลักการทั่วไปนั้น  มีความสําคัญอยาง
มากกับการปฏิบัติการทางปกครอง  ผลของการปฏิบัติการทางปกครองท่ีมิชอบดวยกฎหมายมิได
นําไปสูการฟองเพิกถอนการกระทํา  แตจะเปนการฟองขอใหเจาหนาท่ีฝายปกครองระงับการ
กระทํา และใหผูเสียหายคืนสูฐานะเดิมโดยไดรับชดใชความเสียหาย36 

 จากลักษณะของปฏิบัติการทางปกครองดังกลาวขางตน  นักวิชาการดานนิติศาสตรได
จัดแบงประเภทของปฏิบัติการทางปกครองไวแตกตางกนั  ดังนี ้

     การกระทําทางกายภาพอาจเกิดข้ึนไดใน 2 กรณี37  คือ 
     (1)  มีกฎหมายใหอํานาจออกคําส่ังทางปกครอง  แตไมมีการปฏิบัติตาม  ถาเจาหนาท่ี

เห็นวามีความสําคัญท่ีจะตองใชมาตรการบังคับทางปกครองโดยเขาไปปฏิบัติการเอง  และเรียก
คาใชจายจากผูท่ีฝาฝน  เชน มีคําส่ังใหร้ือถอนอาคารท่ีผิดกฎหมาย  ถาเจาของอาคารไมปฏิบัติ
เจาหนาท่ีสามารถจัดหาคนเขาไปดําเนินการร้ือถอนเองอันเปนการกระทําทางกายภาพ 
 (2)  ไมมีกฎหมายใหอํานาจแตเจาหนาท่ีกระทําการไปเอง ท้ังนี้  เพราะรัฐเปนองคกร
ทางปกครองซ่ึงเปนนิติบุคคลจึงตองมีบุคคลธรรมดา  อันไดแก บรรดาเจาหนาท่ีตางๆ เปน
ผูดําเนินการ  การเคล่ือนไหวทางกายภาพตางๆ จึงเปนเร่ืองปกติ  เชน  การสรางเข่ือน การทําถนน  
การทําคลองสงน้ํา 

     การกระทําทางกายภาพแยกออกเปนอีก 2 ชนิด คือ 
 (1)  การส่ือความหมาย เชน การใหขอมูลขาวสาร  การปดปายเตือน และ 
 (2)  การกระทําจริงๆ ไดแก  การชําระเงิน  การเดินทางโดยรถราชการ  การสรางถนน 
หรือการสรางสถานท่ีราชการ 
 
 
 
——————————— 
 36 Mahendra P. Singh.,  German Administrative Law in Common Law Perspective, 
(Springer-Veria Berlin Heidellberg, 1985) pp. 57-58  อางไวในไพรัช  โตสวัสดิ์,  การตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของปฏิบัติการทางปกครอง , น. 31 
                              37 ชัยวัฒน  วงศวฒันศานต,  อางแลว  เชิงอรรถ ท่ี 34 ,  น.154 
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    รองศาสตราจารย ดร.วรเจตน  ภาคีรัตน  ไดยกตัวอยางการกระทําในทางขอเท็จจริงหรือ
ท่ีเรียกวา “ปฏิบัติการทางปกครอง” วาเปนการกระทําขององคกรเจาหนาท่ี ไดแก 38 

 -  การออกประกาศเตือนประชาชนใหระวงัอันตรายจากสารตะก่ัวท่ีปนเปอนในอาหาร
บางอยาง 
 -  การแจงขอกลาวหาใหบุคคลท่ีถูกสอบสวนความผิดวินยัไดรับทราบ 
 -  การใชกําลังทางกายภาพ  เชน การยกรถยนตท่ีจอดในที่หามจอดไปไวท่ีสถานีตํารวจ  
การใชกําลังเขาร้ือถอนอาคารท่ีปลูกสรางโดยผิดกฎหมาย การใชกําลังขับไลบุคคลท่ีอยูอาศัยใน
บริเวณปาสงวนแหงชาติโดยไมชอบดวยกฎหมายใหออกไปจากเขตปาสงวน  เปนตน 

     การกระทําทางปกครองท่ีเปนปฏิบัติการ39  เปนการกระทําท่ีใชกําลังทางกายภาพเขา
ดําเนินการเพ่ือใหเปนไปตามสิทธิและหนาท่ี  เชน 

     -  เจาพนักงานตํารวจใชรถยกรถท่ีจอดในท่ีหามจอด 
     -  การร้ือส่ิงปลูกสรางในคูคลองสาธารณะท่ีปลูกสรางผิดกฎหมาย 
     -  การใชกําลังเขาจับกุมผูกระทําผิดกฎหมาย 
     โดยถือวาเปนการกระทําท่ีเปนการปฏิบัติการทางปกครองหรือการกระทําทาง

ขอเท็จจริง มิใชการกระทําท่ีเปนนิติกรรม 
     ปฏิบัติการทางปกครอง  หมายถึง  การกระทําทางปกครองท่ีไมมีลักษณะเปนนิติกรรม

ทางปกครอง  แยกไดเปน 2 ประเภท40 คือ 
     1.  ปฏิบัติการทางกายภาพ เชน การซอมรบ  การดับเพลิง  การจับผูราย 
     2.  ปฏิบัติการที่ใชสติปญญา  เชน  การสอนหนังสือ  การทําวิจยั  การทําแผนพัฒนา 

เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ 
 
 
 

——————————— 
 38  วรเจตน  ภาคีรัตน ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 29 ,  น.77 

        39 สมยศ  เช้ือไทย ,  อางแลว  เชิงอรรถ ท่ี 21 ,   น.61 
                              40วรพจน  วิศรุตพิชญ ,  “คําบรรยายวชิากฎหมายปกครองช้ันสูง 2,”  คณะนิติศาสตร  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  พ.ศ. 2537  อางไวใน  ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี,  ความรู
เบ้ืองตนเกีย่วกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง,  น.21. 
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     จากการศึกษาแนวความคิดของนักวิชาการกฎหมายมหาชนตางๆ แลว  พอสรุป
สาระสําคัญของปฏิบัติการทางปกครองไดดังนี้   

     ปฏิบัติการทางปกครอง  เปนการกระทําทางปกครองประเภทหนึ่งท่ีไมมีลักษณะเปนนิติ
กรรมทางปกครองแตเปนการกระทําโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายในลักษณะท่ีเปนปฏิบัติการ 
(Real Act) ซ่ึงเปนการกระทําในทางขอเท็จจริง กลาวคือ  เปนการกระทําท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝาย
ปกครองมิไดมุงกอใหเกิดความเคล่ือนไหวในนิติสัมพันธทางปกครอง  แตเปนการกระทําใน
ลักษณะปฏิบัติการตามหนาท่ีตามปกติเพื่อใหภารกิจทางปกครองบรรลุผลไดในทางขอเท็จจริง  
โดยท่ัวๆไปแลวการกระทําในทางปฏิบัติการจะผูกพันกับการส่ังการตามกฎหมายหรือคําส่ังในรูป
ใดรูปหนึ่ง หรืออาจจะเปนการกระทําในกระบวนการพิจารณาเพื่อออกนิติกรรมทางปกครอง
ข้ันตอนใดข้ันตอนหน่ึง ปฏิบัติการทางปกครองอาจกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางองคกรเจาหนาท่ี
ฝายปกครอง กับบุคคลอ่ืนได  เชน ปฏิบัติการทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ทําใหบุคคลอ่ืน
ไดรับความเสียหาย แกชีวิต  รางกาย  อนามัย  เสรีภาพ  ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  
ยอมเปนการทําละเมิด 
 

     ข.  กฎ 
 กฎ เปนนิติกรรมทางปกครองประเภทหน่ึง ซ่ึงเปนการใชอํานาจตามกฎหมายของ
เจาหนาท่ีท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล ซ่ึงมีผลบังคับเปนการท่ัวไปโดยไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ 

     นิติกรรมทางปกครองน้ันในความหมายอยางกวางอาจจําแนกออกไดเปน 2 ประเภท คือ  
กฎ กับ คําส่ังทางปกครอง  ซ่ึงในระบบกฎหมายปกครองของหลายๆ ประเทศในภาคพื้นยุโรป  เชน  
สาธารณรัฐฝร่ังเศส  สาธารณรัฐกรีซ  ใชคําวา  “ นิติกรรมทางปกครอง ”  ในความหมายนี้  แตใน
ระบบกฎหมายปกครองบางประเทศ  เชน  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมณี  คําวา  “ นิติกรรมทาง
ปกครอง ”  จะหมายถึงเฉพาะ  “ คําส่ังทางปกครอง ” เทานั้น  จะไมหมายความรวมถึง  “ กฎ ” ดวย  
สําหรับประเทศไทยเองนั้นยังไมปรากฏวามีบทบัญญัติของกฎหมายฉบับใดใหนิยามคําวา  “ นิติ
กรรมทางปกครอง ” ไวเลย  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ก็บัญญัติแตคํา
นิยามของ “ กฎ ” และ “ คําส่ังทางปกครอง ” ไวเทานั้น41 โดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 5 วรรคส่ี ไดนิยามคําวา “ กฎ ” ไวดังนี้ 

 
——————————— 
 41วรพจน  วิศรุตพิชญ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 10 ,  น.162-163 
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                  “ กฎ  หมายความวา  พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติ
ทองถ่ิน  ระเบียบ  ขอบังคับ  หรือบทบัญญัติอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป  โดยไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณใีด หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ ” 
 
  จากคํานิยามของ “ กฎ ”  ตามกฎหมายดังกลาว จะเห็นไดวา  “ กฎ ”  เปนบทบัญญัติ 
หรือขอความเปนขอๆ ในเอกสารท่ีเรียกวาพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ หรือในเอกสารที่เรียกช่ืออยางอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป  
โดยไมมุงหมายใหใชบังคับกับกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  กลาวคือ เปนขอความท่ีกําหนด
บังคับใหบุคคลโดยท่ัวไป  ไมใชบุคคลหนึ่งบุคคลใดเปนการเฉพาะกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  
หามมิใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  หรืออนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  ในกรณีท่ัวไป
ไมใชกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะ  หรือสรุปส้ันๆ ไดวา กฎคือบทบัญญัติท่ีมีผลบังคับเปนการ
ท่ัวไป  โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ 
 อยางไรก็ตามแมคําวา “ กฎ ” จะไดบัญญัติไวในตัวบทกฎหมายดังกลาวขางตนแลว  แต
บทบัญญัติดังกลาวก็มิไดอธิบายลักษณะของกฎอยางครบถวนเปนเพียงการอธิบายความหมายของ
กฎไวลักษณะเดียว คือ กฎในฐานะท่ีเปนกฎเกณฑหรือขอบังคับท่ีมีลักษณะเปนการท่ัวไปเทานัน้  
ซ่ึงในทางวิชาการแลวไดมีการอธิบายคําวา “ กฎ ”  ไว 2 ลักษณะ42  คือ 
 

     1.   ลักษณะของการมีผลใชบังคับของกฎ 
 การอธิบายคําวา “ กฎ ”  ตามลักษณะของการมีผลใชบังคับนี้  คือ ส่ิงใดก็ตามท่ีจะมี
ฐานะเปนกฎไดนั้น  จะตองเปนขอความท่ีมีลักษณะเปนการกําหนดบังคับใหบุคคลโดยท่ัวไป  โดย
ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ เชน หามมิใหกระทําการอยางใด
อยางหนึ่ง  หรืออนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  ในกรณีท่ัวไปไมใชกรณใีดกรณีหนึ่งเปน
การเฉพาะ  ดงันั้นกฎในความหมายน้ีจึงหมายถึงบทบัญญัติท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป  โดยไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  ดังนั้นการจําแนก “ กฎ ”  ในลักษณะนี้จงึ
มีสาระสําคัญ 2 ประการ 43  คือ 
  
——————————— 
                               42สุเจตน สถาพรนานนท “การควบคุมการออกกฎขององคกรฝายปกครองในประเทศ
ไทย,”  (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2545)  น.27 – 28. 
 43วรพจน  วิศรุตพิชญ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 10 ,  น.155-156 
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                  1.1 บุคคลที่ถูกบังคับใหกระทําการ  ถูกหามมิใหกระทําการ หรือไดรับอนุญาตให
กระทําการตองเปนบุคคลท่ีถูกนิยามไวเปนประเภท เชน ผูรับอนุญาตจัดต้ังสถานบริการ  ผู
ประกอบวิชาชีพทนายความ  ผูมีสัญชาติไทย  คนตางดาว ผูเยาว  ขาราชการพลเรือน ฯลฯ  ดังนั้น  
เราจึงไมอาจทราบจํานวนท่ีแนนอนของบุคคลที่อยูภายใตบังคับของขอความที่บังคับใหกระทําการ      
หามมิใหกระทําการ  หรืออนุญาตใหกระทําไดเลย 
 1.2 กรณีบุคคล  ซ่ึงถูกนิยามไวเปนประเภทจะถูกบังคับใหกระทําการ  ถูกหามมิให
กระทําการ  หรือไดรับอนุญาตใหกระทําการ  ตองเปนกรณีท่ีถูกกําหนดไวอยางเปนนามธรรม 
(abstract)  เชน  ทุกวันจันทร  ทุกวันท่ี 1 ของเดือน ฯลฯ  ทุกคร้ังท่ีมีกรณีตามที่กําหนดไวเกิดข้ึน
บุคคลประเภทนั้นมีหนาท่ีตองกระทําการ  งดเวนกระทําการ  หรือมีสิทธิกระทําการซํ้าๆ ซากๆ 
 
 2.   ลักษณะของท่ีมาของอํานาจในการออกกฎ 
 การอธิบายคําวา “ กฎ ” จากที่มาของอํานาจในการออกกฎน้ี  เปนการอธิบายท่ีมี
รากฐานทางทฤษฎีมาจากการท่ีองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติไดมอบอํานาจใหองคกรของรัฐฝาย
บริหารออกกฎเกณฑ หรือขอบังคับทางกฎหมายในเร่ืองท่ีเกินกวาความสามารถขององคกรของรัฐ
ฝายนิติบัญญัติจะกระทําไดจึงจําเปนตองมอบอํานาจในการออกกฎเกณฑทางกฎหมายใหแกองคกร
ของรัฐฝายบริหาร  เพื่อประโยชนในการบริหารราชการแผนดิน  แตไดมอบอํานาจใหภายใน
ขอบเขตจํากัดตามกรอบทางกฎหมายขององคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติกลาวคือ กฎเกณฑ หรือ
ขอบังคับทางกฎหมายท่ีองคกรของรัฐฝายบริหารไดรับมอบอํานาจจากองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ
จะไดรับมอบโดยผานบทบัญญัติแหงกฎหมายขององคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ  จึงจําเปนตองตกอยู
ภายใตกรอบของกฎหมายแมบทอันเปนท่ีมาแหงอํานาจในการออกกฎเกณฑทางกฎหมายของ
องคกรของรัฐฝายบริหาร  ดวยเหตุนี้จึงเรียก “กฎ” ตามลักษณะท่ีมาของอํานาจในการออกกฎนี้วา 
“กฎหมายลําดับรอง”  ดังนั้นส่ิงใดก็ตามท่ีจะมีฐานะเปนกฎหรือกฎหมายลําดับรองไดนั้นจะตอง
ประกอบดวย  ลักษณะสําคัญ 4 ประการ44 คือ 
 2.1   กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑทางกฎหมายท่ีองคกรฝายปกครองออกมาใช
บังคับ  โดยอาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง  จึงทํา 
ใหกฎหมายลําดับรองถูกเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “Delegated Legislation”  ซ่ึงแสดงใหเห็นวากฎหมาย
ลําดับรองจะตองมีแหลงท่ีมาจากกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น  กฎหมายลําดับรองจะมีแหลงท่ีมา 
 
——————————— 
                               44สุเจตน สถาพรนานนท,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 42,  น.27-28 
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จากกฎหมายจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายท่ัวไปไมได  ไมวาจะเปนการตรากฎหมายลําดับรอง  
เพื่อท่ีจะทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือใหผลประโยชนในดานใดก็ตาม 
 2.2  กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑท่ีกําหนดรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแกการ
ดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท  ลักษณะขอนี้ทําใหตํารา
กฎหมายปกครองของตางประเทศบางเลมเรียกกฎหมายลําดับรองวา “กฎหมายเสริมกฎหมาย
แมบท”  (Subsidiary Legislation)      โดยกฎหมายแมบทจะวางหลักการกวางๆ แลวมอบอํานาจให
องคกรฝายปกครอง  ซ่ึงมีหนาท่ีดําเนินการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติออกกฎเกณฑ  ขอบังคับท่ี
เปนรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ   จึงเห็นไดวา
พระราชบัญญัติแตละฉบับนั้นไมมีผลบังคับในตัวเองทุกมาตรา บทบัญญัติบางมาตราจําเปนจะตอง
มีการกําหนดรายละเอียดปลีกยอย  ตราบใดท่ียังไมมีรายละเอียดปลีกยอยออกมา  กฎหมายมาตรา
นั้นก็จะยังใชบังคับไมได 
 2 .3  กฎหมายลําดับรอง   มีคาบังคับตํ่ากวาพระราชบัญญัติจึงขัดหรือแยงกับ
พระราชบัญญัติไมได  มิฉะนั้นกฎหมายลําดับรองจะไมมีผลใชบังคับจึงทําใหมีการเรียกกฎหมาย
ลําดับรองวา  “อนุบัญญัติ”  (Subordinate Legislation) 

     2.4   การตรากฎหมายลําดับรอง  จะตองเปนเร่ืองท่ีมีความสําคัญนอยกวากฎหมาย
แมบทท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง  และกฎหมายแมบทท่ีใหอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองจะตองไมมอบอํานาจอันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครองไป
ทําการตรากฎหมายลําดับรองแทน  องคกรฝายนิติบัญญัติท่ีจะทําการตราเปนพระราชบัญญัติเสียเอง  
เชน การจัดเก็บภาษีอากร  การกําหนดโทษในทางอาญา เปนตน 
 
 ดังนั้น  การจะพิจารณาวาส่ิงใดเปน  “กฎ”  หรือไมนั้นจึงอาจพิจารณาไดจากลักษณะ
อยางหนึ่งอยางใดใน สองลักษณะดังกลาวขางตนก็คือลักษณะของการมีผลใชบังคับของกฎหรือ
ลักษณะของท่ีมาของอํานาจในการออกกฎนั่นเอง 
 
 ค.  คําส่ังทางปกครอง 
 คําส่ังทางปกครองเปนนิติกรรมทางปกครองประเภทหน่ึง  ซ่ึงเปนการแสดงเจตนาแต
เพียงฝายเดียวของเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีใชอํานาจรัฐตามกฎหมายกอใหเกิดผลทางกฎหมายเปน
การสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล  ซ่ึงมีผลโดยตรงออกสูภายนอกฝายปกครองเปนการเฉพาะ
ราย  เฉพาะกรณี  ซ่ึงแตเดิมประเทศไทยมีการใชคําวา  “นิติกรรมทางปกครอง”  และคําวา  “คําส่ัง
ทางปกครอง”  ในความหมายเดียวกัน หรือใกลเคียงกันข้ึนอยูกับแตละบุคคลจะตีความคําวา  “นิติ
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กรรมทางปกครอง”  ในความหมายอยางกวาง หรืออยางแคบ  ซ่ึงกอใหเกิดปญหาในการตีความ  แต
ปญหาดังกลาวไดเกิดความชัดเจนข้ึน  เม่ือพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ไดนิยามคําวา  “คําส่ังทางปกครอง”  ไวในมาตรา 5 วรรคสาม   ดังนี้ 
 
 “คําส่ังทางปกครอง  หมายความวา 
 (1)   การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ีท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึน
ระหวางบุคคลในอันท่ีจะกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  ระงับ  หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของ
สิทธิ หรือหนาท่ีของบุคคลไมวาจะเปนการถาวรหรือช่ัวคราว เชน การส่ังการ  การอนุญาต  การ
อนุมัติ  การวินิจฉัย  อุทธรณ  การรับรอง  และการรับจดทะเบียน  แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ 

     (2)   การอ่ืนท่ีกําหนดในกฎกระทรวง” 45 
 
     ขอความในบทบัญญัติมาตรา 5 วรรคสาม (1) ขางตนท่ีวา “การใชอํานาจตามกฎหมาย

ของเจาหนาท่ีท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันท่ีจะกอ เปล่ียนแปลง โอน 
สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคลไมวาจะเปนการถาวร
หรือช่ัวคราว... แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ”  คือ คํานิยามของ “คําส่ังทางปกครอง”  สวน
ขอความท่ีวา “...เชน การส่ังการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินจิฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับ
จดทะเบียน...” เปนแตเพียงการใหตัวอยางของ “คําส่ังทางปกครอง” เทานั้น46 
 
——————————— 

 45องคกรฝายปกครองไดออกกฎกระทรวงฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543)  ซ่ึงออกตามความใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  กําหนดใหการดําเนินการของเจาหนาท่ี  
ดังตอไปนี้เปนคําส่ังทางปกครอง 

     1.   การดําเนินการเกี่ยวกบัการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณขีอง 
      (1)   ส่ังรับหรือไมรับคําเสนอขาย  รับจาง  แลกเปล่ียน ใหเชา  ซ้ือ  เชา  หรือใหสิทธิ
ประโยชน 
      (2)   การอนุมัติส่ังซ้ือ  จาง  แลกเปล่ียน  เชา  ขาย  ใหเชา  หรือใหสิทธิประโยชน 
 (3)   การส่ังยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใดในลักษณะ
เดียวกัน    

 (4)    การส่ังใหเปนผูท้ิงงาน 
 2.   การให หรือไมใหทุนการศึกษา 
                               46วรพจน วิศรุตพชิญ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 10   น.157 
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 จากคํานิยามขางตนท่ีวาคําส่ังทางปกครองเปนการใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ี
ท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันท่ีจะกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  ระงับ  
หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคล  ดังนั้น การส่ังการซ่ึงไดแกขอความท่ี
บังคับใหบุคคลกระทําการอยางหนึ่งอยางใด  หรือหามมิใหบุคคลกระทําการอยางหนึ่งอยางใด  
หากขอความเหลานั้นมีผลบังคับแกกรณีใดและ/หรือ แกบุคคลใดเปนการเฉพาะก็เปน  “คําส่ังทาง
ปกครอง” 

 ความหมายของคําส่ังทางปกครองดังกลาวขางตนจะเห็นไดวาเปนการกระทําของ
เจาหนาท่ีท่ีใชอํานาจปกครองในลักษณะท่ีเปนรูปธรรมฝายเดียวท่ีมุงผลในทางกฎหมายเปนการตั้ง
กฎเกณฑ หรือนิติสัมพันธ  ซ่ึงเปนเร่ืองเฉพาะกรณีท่ีมีผลตอบุคคลภายนอกฝายปกครอง  ดังนั้นจึง
อาจแยกองคประกอบของคําส่ังทางปกครองออกไดเปน 5 ประการ 47 ดังนี้ 
 1.  คําส่ังทางปกครองตองออกโดยเจาหนาท่ี 
 เจาหนาท่ีผูทําคําส่ังทางปกครองตองเปนเจาหนาท่ีของรัฐท่ีใชอํานาจทางปกครองใน
การดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดตามกฎหมาย  แตเจาหนาท่ีผูทําคําส่ังทางปกครองไมไดมี
ความหมายแคบวา หมายถึง เฉพาะเจาหนาท่ีฝายปกครอง  ซ่ึงเปนบุคลากรในภาครัฐเทานั้น  แตยัง
รวมถึงเอกชนท่ีไดรับมอบอํานาจจากรัฐใหใชอํานาจรัฐในการดําเนินการ หรือจัดทําบริการ
สาธารณะบางประเภทดวย เชน เอกชนท่ีไดรับมอบหมายจากกรมการขนสงทางบกใหเปนผูตรวจ
สภาพรถยนต และออกใบรับรองวารถยนตอยูในสภาพท่ีสมบูรณ  หรือองคกรวิชาชีพออก
ใบอนุญาตใหผูประกอบวิชาชีพ เชน สภาทนายความ  แพทยสภา  เปนตน  โดยเจาหนาท่ีผูทําคําส่ัง
ทางปกครองอาจจะอยูในรูปแบบท่ีเปนบุคคลธรรมดา  คณะบุคคล  หรือนิติบุคคลก็ได 

                   2.  คําส่ังทางปกครองเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย 
      การใชอํานาจตามกฎหมาย  เปนองคประกอบหน่ึงของคําส่ังทางปกครองในการใช
อํานาจรัฐซ่ึงจะตองเปนการใชอํานาจปกครองเทานั้น  ไมใชการใชอํานาจรัฐบาล หรืออํานาจนิติ
บัญญัติ หรืออํานาจตุลาการ  โดยเปนการท่ีเจาหนาท่ีผูทําคําส่ังทางปกครองไดใชอํานาจทําคําส่ังทาง
ปกครอง  ซ่ึงเปนอํานาจฝายเดียวกระทําการภายในขอบอํานาจหนาท่ี  เพื่อแสดงออกซ่ึงเจตนาของ
ตนใหปรากฏตอบุคคลภายนอก  โดยการทําคําส่ังทางปกครองอาจเปนการแสดงออกดวยวาจา  เปน
ลายลักษณอักษร หรือการแสดงกริยาทาทางใหปรากฏโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย  เชน การทํา
สัญญาณมือของตํารวจจราจร เปนตน 
 
——————————— 
 47วรเจตน  ภาคีรัตน ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 29 ,  น.111-123  
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 3.  กอใหเกิดผลทางกฎหมายเปนการสรางนิติสัมพันธ 
 คําส่ังทางปกครองเปนการกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายที่มีลักษณะเปนการกําหนด
กฎเกณฑหรือนิติสัมพันธระหวางบุคคลโดยการกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  หรือระงับ ซ่ึงมี
ผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิ หรือหนาท่ีของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวร หรือช่ัวคราว เปน
องคประกอบหน่ึงของคําส่ังทางปกครองในแงของวัตถุประสงค  โดยเปนการแสดงเจตนาของ
เจาหนาท่ีท่ีมุงผลในทางกฎหมายในการกําหนดสิทธิหนาท่ีของบุคคล 

     4.  การมีผลเปนการเฉพาะกรณ ี
      คําส่ังทางปกครองเปนการกําหนดกฎเกณฑ หรือกอต้ังนิติสัมพนัธท่ีมีผลเฉพาะกรณี
เปนการกําหนดกฎเกณฑท่ีมีลักษณะเปนรูปธรรมใหมีผลกับบุคคลใดบุคคลหน่ึง หรือกลุมใดกลุม
หนึ่งท่ีสามารถระบุตัวบุคคลได 
 5.  การมีผลโดยตรงภายนอกฝายปกครอง 
      การมีผลโดยตรงภายนอกฝายปกครอง  เปนองคประกอบหนึ่งของคําส่ังทางปกครองใน
แงการเกิดผลในระบบกฎหมาย  จากคํานิยามของ “คําส่ังทางปกครอง”  วามีผลเปนการสรางนิติ
สัมพันธข้ึนระหวางบุคคลนั้น  จะเห็นวาคําส่ังทางปกครองจะมีผลผูกพันกับผูรับคําส่ังทางปกครอง  
ซ่ึงเปนปจเจกชนภายนอกฝายปกครองเทานั้น  หากเปนคําส่ังท่ีฝายปกครองออกมาเพ่ือบังคับ
เจาหนาท่ีภายในองคกรแลวจะเปนคําส่ังภายในฝายปกครอง  ซ่ึงจะมีผลผูกพันเฉพาะเจาหนาท่ี
ภายในองคกรฝายปกครองนั้นๆ เทานั้น 
 อยางไรก็ตาม กรณีเจาหนาท่ีฝายปกครองหรือขาราชการนั้นมีความสัมพันธกับรัฐใน 2
ฐานะ คือ ฐานะท่ีเปนองคกรของรัฐซ่ึงไมมีสิทธิและหนาท่ีของตัวเองเพราะเปนเพียงเคร่ืองมือใน
การแสดงเจตนาของรัฐ ความสัมพันธในฐานะนี้ไมถือวาเปนนิติกรรมทางปกครองแตเปนเร่ืองการ
ปฏิบัติงานในตําแหนงหนาท่ีราชการ  และในฐานะท่ีเปนเอกชนซ่ึงมีความสัมพันธเปนพิเศษกับรัฐ
ในฐานะนี้ถือวาเปนความสัมพันธข้ันพื้นฐานระหวางบุคคลท่ีดํารงตําแหนงเปนองคของรัฐ หรือ
ขาราชการกับรัฐ ความสัมพันธในฐานะนี้จัดเปนนิติกรรมทางปกครองเพราะเปนความสัมพันธ
ระหวางรัฐกับเอกชน48 
 
 
——————————— 

        48สมยศ  เช้ือไทย ,  อางแลว  เชิงอรรถ ท่ี 21 ,   น.69 
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1.3 การควบคุมการกระทําทางปกครอง 
 

 ฝายปกครองเปนเจาหนาท่ีของรัฐท่ีเกี่ยวพนักับประชาชนมากท่ีสุด  เพราะฝายปกครอง 
มีภารกิจในการจัดทําบริการสาธารณะ  และการท่ีฝายปกครองจะสามารถดําเนินภารกิจตาม
วัตถุประสงคไดจําเปนจะตองใชอํานาจเหนือประชาชน  การใชอํานาจของฝายปกครองจึงอาจ
กระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน  จึงมีความจําเปนท่ีจะตองควบคุมการใชอํานาจของฝาย
ปกครอง  ซ่ึงระบบกฎหมายปกครองของรัฐเสรีประชาธิปไตย มีหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญสองหลัก 
ไดแก  หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  และหลักการควบคุมความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลาการ 
 
1.3.1      หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย 
 
                   การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  เปนหลักการพื้นฐานในกฎหมาย
ปกครองท่ีทําใหองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองตองผูกพันตนตอกฎเกณฑท่ีฝายนิติบัญญัติ และ
กฎเกณฑท่ีตนเองตราข้ึน  หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายจะมีผลในทางปฏิบัติก็
โดยการท่ีระบบกฎหมายกําหนดใหมีการควบคุมตรวจสอบการกระทําดังกลาวได ซ่ึงระบบ
กฎหมายไทยกําหนดใหศาลปกครองเปนองคกรหลักในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ท้ังนี้ภายใตเขตอํานาจของศาลปกครองตามท่ีกฎหมาย
กําหนด  หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายเปนองคประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ 
ซ่ึงประกอบดวยหลักการยอย  2  หลักการ49  คือ 

 ก.  หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย 
 ข.  หลักไมมีกฎหมาย  ไมมีอํานาจ 
 
 ก.  หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย 
 หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย กําหนดใหองคกรฝายปกครองตอง
ผูกพันตนตอกฎหมายท่ีใชบังคับอยูจริงในบานเมือง  การผูกพันตนตอกฎหมายขององคกรเจาหนาท่ี
ฝายปกครองอาจมีไดใน  2  ลักษณะ คือ  กรณีท่ีกฎหมายกําหนดหนาท่ีใหองคกรฝายปกครอง 
 
——————————— 
 49วรเจตน  ภาคีรัตน ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 29,  น.21-28 
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ตองปฏิบัติ  องคกรฝายปกครองยอมมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามท่ีกฎหมายกําหนดไว  แตหากกฎหมาย
ไมไดกําหนดหนาที่ใหองคกรฝายปกครองตองปฏิบัติ  ฝายปกครองยอมมีหนาที่ตองละเวน ไม
กระทําการดังกลาวนั้นใหขัดตอกฎหมายบานเมืองท่ีใชบังคับอยู  เหตุผลพื้นฐานของการกําหนดให
การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายก็เนื่องมาจากหลักความเปนเอกภาพของอํานาจและ
ความเปนเอกภาพในระบบกฎหมาย เพราะหากยอมใหองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองกระทําการอัน
ขัดตอกฎหมายไดโดยไมมีผลรายใด ๆ ตามมาแลว  กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใชบังคับในรัฐก็จะหา
ความหมายอะไรไมได  ดวยเหตุนี้องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองจึงไมสามารถกําหนดมาตรการทาง
กฎหมายใด ๆ ใหขัดตอกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในบานเมืองได 

 ถึงแมหลัก “ การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย ”  จะกําหนดหนาท่ีใหฝาย
ปกครองตองผูกพันตอกฎหมายก็ตาม  แตหลักการดังกลาวไมไดมีเนื้อหาเลยไปถึงผลในทาง
กฎหมายท่ีจะเกิดข้ึน หากองคกรฝายปกครองกระทําการขัดตอกฎหมาย  การกําหนดผลดังกลาวถือ
เปนเร่ืองนิตินโยบายท่ีฝายนิติบัญญัติตองพิจารณาผลกระทบหลายดานประกอบกัน  อยางไรก็ตาม 
เปนท่ีเห็นประจักษชัดอยูในตัววา หากระบบกฎหมายตองการใหหลักการกระทําทางปกครองตอง
ไมขัดตอกฎหมายมีผลบังคับแลว  ระบบกฎหมายนั้น ๆ จะตองกําหนดผลรายที่จะเกิดขึ้น หาก
องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองละเมิดหลักการดังกลาวไวดวย 
 

     ข.   หลักไมมีกฎหมาย  ไมมีอํานาจ      
     หลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ กําหนดวา องคกรฝายปกครองจะกระทําการใด ๆ ไดก็

ตอเม่ือกฎหมายมอบอํานาจใหแกองคกรฝายปกครองในการกระทํานั้น  ในขณะท่ีหลักการกระทํา
ทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายเรียกรองแตเพียงใหองคกรฝายปกครองกระทําการอยูในกรอบ
ของกฎหมายเทานั้น แตหลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ เรียกรององคกรฝายปกครองยิ่งไปกวานั้น 
กลาวคือ การกระทําขององคการฝายปกครอง ซ่ึงแสดงออกโดยองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองนั้น
จะตองมีฐานทางกฎหมายรองรับ  เหตุผลเบ้ืองหลังของหลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ อาจอธิบาย
ไดโดยหลักประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา  หลักนิติรัฐ  และหลักการประกันสิทธิเสรีภาพข้ัน
พื้นฐาน กลาวคือ 
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 ตามหลักประชาธิปไตยท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 2 และ 
350  ตองถือวารัฐสภาซ่ึงสมาชิกไดรับการเลือกต้ังโดยตรงจากประชาชนเปนองคกรท่ีมีความชอบ 

ธรรมมากท่ีสุดในการตัดสินใจเร่ืองสําคัญอันกระทบตอการอยูรวมกนัของราษฎร  ท้ังนี้ภายใน 

กรอบของรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอยางยิ่งการกําหนดกฎเกณฑท่ีใชบังคับแกราษฎร ดวยเหตุนี้หาก
จะยอมใหองคกรฝายปกครองเปนผูกําหนดกฎเกณฑดังกลาวแลว ตองมีการมอบอํานาจจากรัฐสภา 
จะยอมใหองคกรฝายปกครองกําหนดกฎเกณฑข้ึนใชบังคับตามอําเภอใจโดยอํานาจของตนเอง
ไมได 

     หลักนิติรัฐ แมคําวา “นิติรัฐ” จะไมปรากฏใหเห็นในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แต
หากพิจารณามาตรา 2951 ใหดีจะพบวา หลักนิติรัฐเปนหลักการที่ปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญฉบับนี้
อยางชัดเจนยิ่งกวารัฐธรรมนูญฉบับใดๆ กอนหนานี้   หลักนิติรัฐเรียกรองใหมีการกําหนดนิติ
สัมพันธระหวางรัฐกับประชาชนในรูปของกฎหมายท่ีใชบังคับเปนการท่ัวไป ท้ังนี้เพื่อท่ีประชาชน
จะไดคาดหมายไดลวงหนากอนท่ีจะทําการใดๆ   ลงไปวากฎหมายตองการใหตนประพฤติปฏิบัติ
อยางไร การกําหนดกฎเกณฑท่ีมีผลท่ัวไปดังกลาวจะกําหนดโดยองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง
ไมไดเวนแตองคกรฝายปกครองจะไดรับมอบอํานาจจากรัฐสภาใหกําหนดกฎเกณฑในรายละเอียด   
ซ่ึงอยูในกรอบท่ีองคกรนิติบัญญัติไดตราไวลวงหนาในรูปกฎหมาย หรือไดรับมอบอํานาจใหออก
คําส่ังเพื่อท่ีจะบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายท่ีไดประกาศใหประชาชนรูลวงหนาแลว 

 หลักประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐาน  เราอาจใหเหตุผลการยอมรับหลัก “ ไมมีกฎหมาย ไม
มีอํานาจ ” ไดจากหลักการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ซ่ึงปรากฏในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2540 เชนกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งในหมวด 3 ซ่ึงวาดวยสิทธิเสรีภาพ
ของชนชาวไทย จะพบวารัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองสิทธิเสรีภาพตาง ๆ ของประชาชนเปนหลัก 
โดยเปดโอกาสใหรัฐสภาตรากฎหมายมาจํากัดหรือลวงลํ้าสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวนั้น
ภายใตเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว  ดังนั้น องคกรฝายปกครองจึงไมอาจกระทํา 

 
——————————— 
 5 0มาตรา  2 บัญญัติวา  “ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 
         มาตรา 3 บัญญัติวา “อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรง
เปนประมุขทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้” 
 51มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2540 
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การลวงลํ้าแดนแหงสิทธิเสรีภาพของประชาชนได  หากรัฐสภาไมไดตรากฎหมายมอบอํานาจ
ดังกลาวไวให 
 
1.3.2 หลักการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลาการ    
 

     การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลาการหรือ
ศาลนั้นเปนกรณีท่ีกฎหมายใหเอกชนคนใดคนหนึ่งซ่ึงไดรับความเสียหายเนื่องจากการกระทําทาง
ปกครอง มีสิทธิฟองขอใหศาลพิพากษาวาการกระทําทางปกครองท่ีมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพ
หรือประโยชนอันชอบธรรมของตนน้ัน เปนการกระทําท่ีมิชอบดวยกฎหมายและขอใหเพิกถอน
การกระทํานั้น  หรือไมใหใชการกระทํานั้นบังคับแกกรณีของตน และ/หรือขอใหบังคับใหฝาย
ปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกตน แลวแตกรณี 
      ในบรรดาระบบการควบคุมการกระทําทางปกครอง  อาจกลาวไดวาการควบคุม  โดย
องคกรตุลาการเปนระบบการควบคุมท่ีใหหลักประกนัแกประชาชนดีท่ีสุด  ซ่ึงตามหลักนิติรัฐ
เรียกรองการควบคุมฝายปกครองโดยองคกรตุลาการท่ีมีความอิสระ  ท้ังนี้เหตุผลท่ีสนับสนุนวา
ระบบการควบคุมโดยองคกรตุลาการหรือศาลใหหลักประกันแกประชาชนไดดกีวาการควบคุมใน
ระบบอ่ืนๆ นัน้มีเหตุผลสนบัสนุน  ดังนี้ 52 
 -    องคกรตุลาการ หรือศาลมีหลักประกันความเปนอิสระของศาลในการปฏิบัติหนาท่ี  
เพื่อใหศาลวินิจฉัยคดี  โดยไมอยูภายใตอิทธิพลใดๆ 
 -   เม่ือราษฎรไดยื่นคําฟองอยางถูกตอง  ศาลมีหนาท่ีตองพิจารณา และพิพากษาคดี
เสมอ จะปฏิเสธไมพิจารณาพิพากษาคดีไมได  ราษฎรจึงไดรับหลักประกันวาทุกขหรือความ
เดือดรอนของตนหากมีอยูจริงจะไดรับการขจัดปดเปาภายในเวลาอันสมควร 
 -   วิธีพิจารณาคดีของศาลเปนไปอยางเปดเผย  เปดโอกาสใหสาธารณชนเขาฟงการ
พิจารณาคดีได  และเปดโอกาสใหคูความท้ังสองฝายนําพยานหลักฐานตางๆ มาสืบสนับสนุน
ขออางขอเถียงของตน และหักลางขออางขอเถียงของฝายตรงขามไดอยางเต็มท่ี 
                   -  ศาลตองใหเหตุผลประกอบคําพิพากษาของตนเสมอ  การท่ีใหศาลตองแสดง
ขอเท็จจริง และขอกฎหมายท่ีเปนเหตุผลในการวินิจฉัยขอพิพาทไปทางใดทางหนึ่ง  ใหปรากฏแก
คูความ และสาธารณชนโดยท่ัวไป  ยอมเปนหลักประกันวาศาลจะไมพิพากษาคดีตามอําเภอใจ 
——————————— 
 52วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง,  (โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538)  น.65-71. 
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