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บทท่ี 1 
 

แนวความคิดเกี่ยวกับการกระทําของรัฐ 
 

 

                   รัฐเสรีประชาธิปไตยท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยมีหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญ
ประการหน่ึง คือ หลักการแบงแยกอํานาจ  ซ่ึงเปนองคประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ ท้ังนี้  เพื่อเปน
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของผูปกครองแผนดิน  
รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยจึงไดบัญญัติการใชอํานาจอธิปไตยอยูบนพื้นฐานของการ
แบงแยกอํานาจ  มีการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ  บริหารและตุลาการ  โดยให
องคกรของรัฐตางองคกรเปนผูใชแยกตางหากจากกัน  และเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยในปจจุบันวา  “ สังคมใดไมมีการประกันเสรีภาพของปจเจกชน  อีกท้ังไมมีการ
แบงแยกอํานาจ   สังคมนั้นไมมีรัฐธรรมนูญ ” 1 

     ดังนั้น รัฐแตละรัฐจึงอาจใชอํานาจอธิปไตยของตนกระทําการตางๆตามอํานาจหนาท่ี             
3 ประเภทดวยกัน  โดยการกระทําของรัฐแตละประเภทมีองคกรผูใชอํานาจกระทําการตางหากจากกัน 
 

1.1 ประเภทการกระทําของรัฐ 
 
                   รัฐแมจะมีฐานะเปนบุคคล แตก็เปนบุคคลในแงนามธรรม หรือ “นิติบุคคล” เทานั้น  หา
ไดมีตัวตนและมีชีวิตจิตใจเชนเดียวกับ “บุคคลธรรมดา” ไม  รัฐจึงไมสามารถใชอํานาจอธิปไตย
กระทําการตางๆ ท้ังสามประเภทดังกลาวขางตนไดดวยตนเอง  รัฐจําตองมีบุคคลธรรมดาคนหนึ่ง 
หรือคณะหนึ่งเปนอยางนอย เปนผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการตางๆ ท้ังสามประเภทน้ี แทนตน
และในนามของตน  บุคคลธรรมดาท่ีใชอํานาจกระทําการตางๆของรัฐแทนรัฐ และในนามของรัฐนี้  
เรียกวา “องคกรเจาหนาท่ีของรัฐ” 
   อยางไรก็ตาม  รัฐอาจใชอํานาจอธิปไตยกระทําการตางๆโดยทางองคกรเพียงองคกรเดียว  
ก็ได  เชน การปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย  พระมหากษัตริยทรงใชอํานาจอธิปไตย
กระทําการทางนิติบัญญัติ  บริหารและตุลาการเพียงลําพังพระองคเดียว  แตประวัติศาสตรทาง 
 
——————————— 
 1ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ.1789 มาตรา 16 
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การเมือง การปกครองไดแสดงใหเห็นอยูเสมอๆวา  เม่ือใดก็ตามท่ีการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐรวม
ศูนยอยูท่ีคนๆเดียว หรือคนคณะเดียว ไมวาคนๆ นั้น หรือ คนคณะนั้นจะไดอํานาจมาโดยการแยง
อํานาจ  การแตงต้ัง หรือการเลือกต้ังจากราษฎรหรือพลเมืองก็ตาม  ราษฎรหรือพลเมืองจะไมมีสิทธิ
และเสรีภาพท่ีจะกระทําการตางๆ  เพื่อพัฒนาบุคลิกภาพของตนท้ังในทางกายภาพและทางจิตใจได
เลย  ท้ังนี้เพราะ  “อํานาจทําใหผูถืออํานาจนั้นเส่ือมลง  อํานาจเด็ดขาดยิ่งทําใหผูถืออํานาจนั้นเส่ือม
ลงอยางถึงท่ีสุด”   (Power corrupts, absolute power corrupts absolutely)2 
 สําหรับประเทศไทย ภายหลังการเปล่ียนแปลงการปกครองเปนระบอบประชาธิปไตย  
เม่ือวันท่ี 24  มิถุนายน  พ.ศ. 2475  อํานาจอธิปไตยไดตกเปนของปวงชนชาวไทย  พระมหากษัตริย
ทรงใชอํานาจอธิปไตยไดตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเทานั้น  และรัฐธรรมนูญไทยทุกฉบับได
แยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยเปน 3 สวน  คือ อํานาจนิติบัญญัติใชทางสภานิติบัญญัติ  อํานาจ
บริหารใชทางคณะรัฐมนตรี  และอํานาจตุลาการใชทางศาล  โดยสถาบันท้ัง 3 ฝาย  ใชในพระ
ปรมาภิไธยพระมหากษัตริย  นอกจากนั้นการใชอํานาจอธิปไตยท้ัง 3 สวนดังกลาว  รัฐธรรมนูญ
ฉบับถาวรทุกฉบับใชระบบรัฐสภา  โดยใหองคกรท่ีใชอํานาจแตละองคกรมีความสัมพันธใน
ลักษณะคานและถวงดุลอํานาจซ่ึงกันและกัน (check and balance) เพื่อมิใหองคกรใดองคกรหน่ึงมี
อํานาจสิทธิขาดแตเพียงฝายเดียว  จึงจะเปนทางท่ีจะคุมครองและปกปองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจากการกระทําของรัฐได 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทยพุทธศักราช 2540  ไดบัญญัติกําหนดการจดัระเบียบ
การใชอํานาจอธิปไตย  โดยวางอยูบนพืน้ฐานของหลักการแบงแยกอํานาจเชนเดียวกับรัฐธรรมนูญ
ของรัฐเสรีประชาธิปไตยอ่ืนๆ ดังปรากฏความในมาตรา 3 ท่ีวา  “ อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชน
ชาวไทย  พระมหากษัตริยผูทรงเปนประมุขทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา  คณะรัฐมนตรีและศาล
ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ”  และโดยท่ีรัฐธรรมนูญจัดระเบียบการใชอํานาจอธิปไตยกระทํา
การทางนิติบัญญัติและบริหารในระบบรัฐสภา  ดังนัน้ การแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย
กระทําการทางนิติบัญญัติและทางบริหารจึงเปนไปอยางไมเครงครัด  โดยรัฐธรรมนูญมอบหมายให 
รัฐสภาเปนองคกรหลักในการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติ  และใหคณะรัฐมนตรี
เปนองคกรหลักในการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหาร  แตเปดโอกาสใหรัฐสภาเขาไปรวม   
 
——————————— 

        2คํากลาวของ Lord Acton, อางโดย André MOLITOR, ใน L’ administration de la 
Belgique, Institut bélge de la Science Politique, CRISP, 1974, pp.88  อางไวใน วรพจน วิศรุตพิชญ, 
“ขอความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน,”  (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2540) น.60-62 
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ใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหารกับคณะรัฐมนตรี  สําหรับองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย
กระทําการทางตุลาการไดแกศาลนั้นเปนไปอยางเครงครัด ดังบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 2333  
มาตรา 249  วรรคหน่ึง4  และมาตรา 2505  ซ่ึงการกระทําของรัฐ  ประเภทตางๆ มีดังนี้ 
 
1.1.1      การกระทําทางนิติบัญญัติ 
 
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  ไดมอบหมายใหรัฐสภาอัน
ประกอบดวยสภาผูแทนราษฎร และวุฒิสภาเปนองคกรหลักในการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการ
ทางนิติบัญญัติ  ซ่ึงไดแกการตรากฎหมายข้ึนใชบังคับแกราษฎร 
 รัฐสภานอกจากมีอํานาจออกกฎหมายแลว ยังมีอํานาจหนาท่ีอ่ืนๆ ดังนี ้
                   1.  อํานาจหนาท่ีในการควบคุมและตรวจสอบการบริหารราชการแผนดินของฝายบริหาร 

     2.  อํานาจหนาท่ีในการสอบสวนหรือศึกษากิจการหรือเร่ืองราวใดๆ ท่ีอยูในอํานาจหนาท่ี 
ของสภา  ดังความในรัฐธรรมนูญมาตรา 189  ท่ีกําหนดใหสภาผูแทนราษฎรและวฒิุสภามีอํานาจ
เลือกสมาชิกของแตละสภาต้ังเปนคณะกรรมาธิการสามัญ  และมีอํานาจเลือกบุคคลผูเปนสมาชิก
หรือมิไดเปนสมาชิกต้ังเปนคณะกรรมาธิการวิสามัญเพือ่ดําเนินการดงักลาวขางตน โดยมีอํานาจ
เรียกบุคคลใดๆมาแถลงขอเท็จจริง หรือแสดงความคิดเห็นในกิจการท่ีกระทําหรือในเร่ืองท่ีกําลัง
พิจารณาสอบสวนหรือศึกษาอยูได 
 3. อํานาจหนาท่ีในการใหความเหน็ชอบในกิจการสําคัญบางอยาง เชน การใหความ
เห็นชอบในการประกาศสงคราม (มาตรา 223)  การใหความเหน็ชอบในการทําหนังสือสัญญากับ
นานาประเทศเฉพาะท่ีมีบทเปล่ียนแปลงอาณาเขตไทยหรือจะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการ
เปนไปตามสัญญา (มาตรา 224)  การอนุมัติพระราชกําหนดท่ีคณะรัฐมนตรีไดออกไปกอนแลว 
(มาตรา 218) 
 

 
——————————— 

        3มาตรา 233  การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาล  ซ่ึงตองดําเนินการตาม
รัฐธรรมนูญตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย 
 4มาตรา 249  วรรคหน่ึง  ผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพจิารณาอรรถคดีให
เปนไปตามรัฐธรรมนูญ และกฎหมาย 
                   5มาตรา 250  ผูพิพากษาและตุลาการจะเปนขาราชการการเมือง  หรือผูดํารงตําแหนง
ทางการเมืองมิได  
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 4.   การอนุมัติหรือใหความเห็นชอบในตัวบุคคล  หมายถึง การที่สภาใดสภาหน่ึง  
หรือท้ังสองสภามีอํานาจใหความเหน็ชอบใหบุคคลดํารงตําแหนงตางๆ หรือเลือกบุคคลใหดํารง
ตําแหนงตางๆ   ไดแก  การใหความเห็นชอบในการตั้งผูสําเร็จราชการแทนพระองค (มาตรา 19)  
การเลือกกรรมการการเลือกต้ัง (มาตรา 138)  การเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ (มาตรา 257)  
ตลอดจนการใหความเห็นชอบใหบุคคลดํารงตําแหนงตามกฎหมายอ่ืน 
 อํานาจหนาท่ีของรัฐสภาดังกลาวขางตนจะเห็นวา รัฐสภานอกจากมีอํานาจในการ
กระทําทางนิติบัญญัติแลว  ยังมีอํานาจกระทําการอ่ืนๆ ดวย  ดังนั้น การพิจารณาวาการกระทําใด
ของรัฐสภาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติหรือไม อาจพิจารณาไดจากองคกรผูกระทําเปนเกณฑใน
การพิจารณา หรือพิจารณาจากเนื้อหาสาระของการกระทําเปนเกณฑในการพิจารณา  กลาวคือ 
 การใชองคกรผูกระทําทางนติิบัญญัติเปนเกณฑในการพจิารณา ก็คือ การพิจารณาจาก
ลักษณะขององคกรผูกระทําถาองคกรนั้นเปนองคกรทางนิติบัญญัติ  การกระทําขององคกรนั้นไมวา
จะกระทําโดยรัฐสภา หรือสภาหน่ึงสภาใด  การกระทําขององคกรนั้นยอมจะเปน “การกระทําทาง
นิติบัญญัติ”  
 การใชเนื้อหาสาระของการกระทําเปนเกณฑในการพจิารณา  การกระทําทางนิติบัญญัติ 
คือ ขอกําหนดทุกอยางท่ีรัฐเปนผูกําหนดข้ึน  ซ่ึงมีผลเปนการท่ัวไปโดยไมเฉพาะเจาะจงตอบุคคล
หนึ่งบุคคลใด 6 
 
1.1.2           การกระทําทางบริหาร 
 
 ในการปกครองรัฐจําเปนตองมีองคกรสําหรับบริหารกิจการของรัฐ  องคกรเชนวานี้
เรียกวารัฐบาล  ซ่ึงหมายความถึงบุคคลและคณะบุคคลที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจบริหารเพื่อ
ดําเนินการปกครองประเทศ  ท้ังนี้อํานาจหนาท่ีของรัฐบาลมิไดมีขอบเขตอยูเฉพาะการบริหารให
เปนไปตามกฎหมายเทานั้น  แตยังเปนผูวางนโยบายและดําเนินการปกครองประเทศดวย  จึงเรียกวา 
 
 
   
——————————— 

        6ชาญชัย  แสวงศักดิ์ ,  “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและ
สัญญาทางปกครอง  ตามแนวความคิดของฝร่ังเศส,”  วารสารกฎหมายปกครอง , เลม 9 ตอน1, น.
158-171. (เมษายน 2533) 
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“ ฝายบริหาร ”7   ในปจจุบันฝายบริหารเปนฝายท่ีมีอํานาจมาก และมีบทบาทสําคัญท่ีสุดในการ
ปกครองประเทศ  เพราะฝายบริหาร หรือรัฐบาลเปนผูอํานวยการปกครองประเทศ  เปนผูดําเนินการ
ใหเปนไปตามกฎหมายมีอํานาจวินิจฉัยส่ังการในการบริหารงานของรัฐท้ังในดานการปกครองและ
ในดานเศรษฐกิจ  จึงทําใหฝายบริหารมีอํานาจเพิ่มข้ึนตามสภาพการณของสังคมและเศรษฐกิจท่ี
เปล่ียนแปลงไป 
 ฝายบริหารหรือรัฐบาล  มีอํานาจหนาท่ีในการบริหารราชการแผนดิน  เปนผูกําหนด
นโยบายและวางแนวทางในการปกครองประเทศ  แตฝายท่ีจะปฏิบัติใหสําเร็จตามนโยบายและ
ดําเนินงานเปนประจํา  คือ ฝายปกครอง  ซ่ึงมีหนาท่ีและกําลังคน  ตลอดจนเคร่ืองมือท่ีจะ
ดําเนินการเปนปกติประจําวัน  โดยปฏิบัติงานตางๆ เพื่อสนองความตองการหรือประโยชน
สวนรวมของประชาชน  ซ่ึงเรียกวาบริการสาธารณะ  ( Public Service)  จึงมิใชมีแตรัฐบาลเทานั้นท่ี
เปนผูปกครองประเทศ  แตยังมีฝายปกครอง  ซ่ึงประกอบดวย เจาหนาท่ีอีกเปนจํานวนมากเปน
กําลังในการปกครองประเทศดวย8 

     ดังไดกลาวไวแลวขางตนจะเห็นไดวาผูใชอํานาจบริหารอาจแบงออกเปน 2 สวนใหญๆ 
คือ  รัฐบาลสวนหนึ่งกับฝายปกครองอีกสวนหนึ่ง  จงึควรทราบวารัฐบาลหมายถึงใคร และฝาย
ปกครองหมายถึงใคร    

     รัฐบาล  หมายถึง กลุมบุคคลหรือคณะบุคคล  ซ่ึงไดรับมอบหมายใหใชอํานาจบริหาร
เพื่อดําเนินการปกครองประเทศ 9   
                   ฝายปกครอง  มีความหมายไดสองนัยดวยกนั คือ  ความหมายอยางแคบหรือความหมาย
ดั้งเดิม  และความหมายอยางกวางหรือความหมายสมัยใหม10

 

 
 

——————————— 
        7ประยูร  กาญจนดุล,  กฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2538) น.27 
        8เพิ่งอาง , 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
มหาชนแหงประเทศไทย ,  น.132 – 145. 
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     ความหมายอยางแคบหรือความหมายด้ังเดิม 
     ฝายปกครอง หมายถึง หนวยงานของรัฐฝายบริหาร และองคกรของรัฐฝายปกครอง 

หรือเจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง รวมกัน 

     หนวยงานของรัฐฝายบริหาร  ไดแก บรรดาหนวยงานของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชา หรือ
ในกํากับหรือควบคุมดูแลของนายกรัฐมนตรี หรือ รัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง  เชน 
 ก.  กระทรวง  ทบวง  กรม  หรือสวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืน  และมีฐานะเปนกรมใน 
ระเบียบบริหารราชการสวนกลาง  ซ่ึงอยูในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรี  หรือ รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงหรือรัฐมนตรีวาการทบวง แลวแตกรณ ี
 ข. จงัหวัด  อําเภอ  ในระเบียบบริหารราชการสวนภูมิภาค  ซ่ึงอยูในบังคับบัญชาของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย 
 ค.   องคกรปกครองสวนทองถ่ินตางๆ  ไดแก กรุงเทพมหานคร  เมืองพัทยา  องคการ
บริหารสวนจังหวัด  เทศบาล  และองคการบริหารสวนตําบล  ในระเบียบบริหารราชการสวนทองถ่ิน  
ซ่ึงอยูในกํากับหรือควบคุมดแูลโดยตรงหรือโดยออมของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย 
 ง.   รัฐวิสาหกิจท่ีจัดต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา  ซ่ึงอยูในกํากับ
หรือควบคุมดูแลของรัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึง 
 จ.   หนวยงานอ่ืนของรัฐ  เชน  องคการมหาชนตางๆ ท่ีจัดต้ังโดยพระราชกฤษฎีกาออก
ตามความในพระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ.2542  ซ่ึงอยูในกํากับดูแลของรัฐมนตรีผูรักษาการ
ตามพระราชกฤษฎีกาจัดต้ังองคการมหาชนนั้นๆ 
 องคกรของรัฐฝายปกครอง  หรือ เจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครอง  แทท่ีจริงก็คือ องคกร
ของรัฐฝายบริหาร  ซ่ึงประกอบดวย 
 ก.  พระมหากษัตริย 

     ข.  คณะรัฐมนตรี 
     ค.  นายกรัฐมนตรี  และรัฐมนตรี  แตละคน 
     ง.  บรรดาองคกร หรือ เจาหนาท่ีตางๆ ท่ีอยูในบังคับบัญชา หรือในกํากับ หรือ 

ควบคุมดูแลโดยตรงหรือโดยออมของนายกรัฐมนตรี   หรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง   เชน 
ปลัดกระทรวง  อธิบดี  ผูวาราชการจังหวัด  นายอําเภอ  คณะผูบริหารทองถ่ิน  ผูบริหารทองถ่ิน  
คณะกรรมการรัฐวิสาหกิจ  ผูบริหารรัฐวิสาหกิจ  คณะกรรมการองคการมหาชน  ผูอํานวยการ
องคการมหาชน  
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 อยางไรก็ตาม ในกรณีของพระมหากษัตริย  คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี  และรัฐมนตรี
แตละคนนัน้ กระทําการได 2 ฐานะดวยกัน กลาวคือ บางกรณีกระทําการในฐานะท่ีเปน “รัฐบาล” 
บางกรณีกระทําการในฐานะท่ีเปน “องคกรของรัฐฝายปกครอง” หรือ “เจาหนาท่ีของรัฐฝาย
ปกครอง” 11 
 ความหมายอยางกวางหรือความหมายสมัยใหม 
 ฝายปกครอง  นอกจากจะหมายถึง  หนวยงานของรัฐฝายบริหาร และองคกรของรัฐฝาย
ปกครอง หรือ เจาหนาท่ีของรัฐฝายปกครองแลวยังหมายความรวมถึงองคกรของรัฐท่ีเปนอิสระและ
หนวยงานอิสระของรัฐดวย 
 องคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ  เปนองคกรของรัฐประเภทหนึ่ง  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  จดัต้ังข้ึนหรือกําหนดใหตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
หรือพระราชบัญญัติจัดต้ังข้ึน  แลวแตกรณี  เชน 

     ก.  คณะกรรมการการเลือกต้ัง 
                  ข.  ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา 

     ค.  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 
     ง.  คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 
     จ.  คณะกรรมการตรวจเงินแผนดนิ 
     ฉ.  องคกรจัดสรรคล่ืนความถ่ี และกํากบักิจการวิทยกุระจายเสียง  วทิยุโทรทัศน  

และกิจการโทรคมนาคม 
 หนวยงานอิสระของรัฐ  เปนหนวยงานของรัฐท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2540  กําหนดใหตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชบัญญัติจัดต้ังข้ึน  
เพื่อใหทําหนาท่ีเปนหนวยธุรการขององคกรของรัฐท่ีเปนอิสระ  เชน 

     ก.  สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
     ข.  สํานักงานศาลยุติธรรม 
     ค.  สํานักงานศาลปกครอง 

 ง.  สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง 
  จ.  สํานักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 
 ฉ.  สํานักงานการตรวจเงินแผนดิน 
 
——————————— 

   11เพิ่งอาง , น.137 
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 ตามหลักการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย  ฝายบริหารยอมเปนองคกรหลักท่ีใช
อํานาจบริหารกระทําการทางบริหาร  ซ่ึงการกระทําทางบริหารเปนการกระทําใหเปนไปตามท่ี
รัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายกําหนดไว  แตโดยท่ีผูใชอํานาจบริหารแบงเปน 2 สวนใหญๆ ดังกลาว
แลวคือ รัฐบาลสวนหนึ่ง กับฝายปกครองอีกสวนหนึ่ง  กิจการอันอยูในหนาท่ีของรัฐบาลและฝาย
ปกครอง  แมจะแยกพิจารณาไดเปนสองสวน  แตก็มีความสัมพันธกันอยางใกลชิดเปนการยากท่ีจะ
ขีดเสนแบงหนาท่ีกันอยางเด็ดขาด  เชน  การแตงต้ังขาราชการใหดํารงตําแหนงในระดับสูงก็ตอง
ไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  เปนตน  จึงอาจกลาวไดวาการกระทําของฝายปกครองตาง
จากการกระทําของรัฐบาลตรงที่วา  การกระทําทางปกครองเปนการกระทําของฝายปกครอง  ซ่ึง
ปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎหมายหรือนโยบายของรัฐบาล  สวนการกระทําของรัฐบาลเปนเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับการใชอํานาจของฝายบริหารกําหนดนโยบายการปกครองประเทศ  ซ่ึงเปนเร่ืองทาง
การเมือง 
 ดังนั้น  การกระทําทางบริหารจึงอาจพิจารณาแบงเปน 2 ประเภท คือ การกระทําของ
รัฐบาลประเภทหน่ึง  และการกระทําทางปกครองอีกประเภทหนึ่ง  ซ่ึงการกระทําทางบริหารทั้ง 2 
ประเภทดังกลาว ผูเขียนจะไดกลาวถึงโดยละเอียดในหวัขอท่ี 1.2 ตอไป 
 
1.1.3      การกระทําทางตุลาการ 
 
 การพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางตุลาการหรือไมนั้น  นักวิชาการ
กฎหมายมหาชนของฝร่ังเศสไดโตแยงกันมามากและยังคงมีความเห็นท่ีแตกตางกันอยู  ฉะนั้น
การศึกษาเร่ืองการกระทําทางตุลาการจึงอาจพิจารณาได เปน 2 สวน คือ สวนท่ี 1 เปนขอพิจารณา
การกระทําทางตุลาการในทางทฤษฎี และสวนท่ี 2 เปนขอพิจารณาการกระทําทางตุลาการตามแนว
คําวินิจฉัยของศาล12 ซ่ึงพอสรุปไดดังนี้ 
 สวนท่ี 1  ขอพจิารณาการกระทําทางตุลาการในทางทฤษฎี 
 หลักเกณฑในการพิจารณาการกระทําทางตุลาการในทางทฤษฎี  อาจแยกแนวความคิด
ได 2 แนวความคิด คือ  
           
——————————— 
 12รายละเอียดโปรดดู  สมคิด เลิศไพฑูรย, “นิติกรรมทางตุลาการ,”   วารสารกฎหมาย
ปกครอง,  เลม 9  ตอน 1 , น. 143-157. (เมษายน 2533)  
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 1.  หลักเกณฑทางเนื้อหาสาระของการกระทําทางตุลาการ  แยกพิจารณาได 
 3  ประการ  ดงันี้ 

     1.1  พิจารณาจากเน้ือหาของการกระทําทางตุลาการ 
     การใชเนื้อหาเพื่อพิจารณาการกระทําทางตุลาการ  นักวิชาการมีความเห็นแยกเปน 2  

กลุม  กลุมแรกเห็นวาการกระทําทางตุลาการมีเนื้อหาอยูท่ีการพิจารณาวาบุคคลจะมีสิทธิตามท่ี
กฎหมายรับรองหรือไม  สวนกลุมท่ีสองเห็นวา การกระทําทางตุลาการมิใชมีเนื้อหาอยูท่ีการยอมรับ
สิทธิของบุคคลตามกฎหมายเทานั้น  แตยังรวมถึงการท่ีจะตองมีการโตแยงในสิทธินั้นๆ ดวย 
 1.2   พิจารณาจากวัตถุประสงคของการกระทําทางตุลาการ 
 วัตถุประสงคของการกระทําทางตุลาการ คือ การปกปองคุมครองกฎหมาย กลาวคือ  
การกระทําทางตุลาการมีจุดมุงหมายท่ีจะช้ีขาดขอโตแยง  โดยอาศัยกฎหมายเปนหลัก 
 1.3   พิจารณาจากโครงสรางของการกระทําทางตุลาการ 
 แนวคิดนี้เห็นวา การกระทําทางตุลาการนั้นจะตองมีองคประกอบ  3  ประการดวยกัน 
คือ (1)  มีปญหากฎหมายเสนอตอเจาหนาท่ีมหาชน    (2) มีการใหทางออกสําหรับปญหากฎหมาย
นั้นๆ และ  (3) มีคําตัดสิน ซ่ึงมาจากทางออกสําหรับปญหาดังกลาวและคําตัดสินนี้มีลักษณะท่ี
เด็ดขาดจะนาํมาฟองรองอีกไมได  อยางไรก็ตามในภายหลังแนวความคิดนี้กลับเห็นวาองคประกอบ
ท่ีแทจริงมีเพียง 2 ประการเทานั้น คือ  มีการใหทางออกสําหรับปญหาและคําตัดสิน สวนการมี
ปญหากฎหมายเสนอตอเจาหนาที่มหาชนนั้นถือวาเกิดขึ้นกอนการกระทําทางตุลาการ  จึง
มิใชองคประกอบท่ีแทจริง 
      2. หลักเกณฑทางรูปแบบของการกระทําทางตุลาการ  แยกพิจารณาได 3 ประการ ดังนี้ 

     2.1  พิจารณาจากองคกรผูกระทํา 
                   การกระทําทางตุลาการท่ีพิจารณา  โดยอาศัยองคกรเปนเกณฑในการพิจารณาแยกเปน 
2 กลุม คือ กลุมแรกจะดูวาองคกรนั้นๆ เปนศาลหรือไม ถาองคกรนั้นเปนศาลการกระทําขององคกร
นั้นยอมเปนการกระทําทางตุลาการ  สวนกลุมท่ีสองจะดูวาองคกรนั้นๆ มีความเปนอิสระหรือไม  
ถาเปนองคกรท่ีมีอิสระองคกรนั้นยอมเปนศาล  การกระทําขององคกรนั้นยอมเปนการกระทําทาง
ตุลาการ       
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     2.2  พิจารณาจากวิธีพิจารณาความขององคกรนั้นๆ 
                  วิธีพิจารณาความ  สามารถใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการ
กระทําทางตุลาการ  เนื่องจากองคกร  “ศาล”  มักจะมีวิธีพิจารณาความหรือวิธีปฏิบัติงานตางจาก
องคกรอ่ืนๆ เชน การพิจารณาคดีของศาลนั้นจะตองเปดโอกาสใหคูความไดช้ีแจงขออางขอเถียง
ของตน  จะตองมีการนําสืบพยานหลักฐานและจะตองใหเหตุผลประกอบการตัดสิน ฯลฯ  ดังนั้น
องคกรใดท่ีมีวิธีพิจารณาความดังกลาวจึงเปน “ศาล”  และการกระทําขององคกรนั้นยอมเปนการ
กระทําทางตุลาการ13 
 2.3  พิจารณาจากคุณสมบัติหรือผลของการกระทํานั้น 
 ลักษณะเฉพาะของการกระทําทางตุลาการท่ีแตกตางจากการกระทําอ่ืนๆ คือ การกระทํา
ประเภทนี้มีลักษณะเด็ดขาดเปนท่ีสุด  ซ่ึงหมายความวาเม่ือพนกําหนดเวลาสําหรับอุทธรณ  ฎีกา
แลว  หากไมมีการอุทธรณ  ฎีกา  หรือเม่ือมีการอุทธรณฎีกาแลว  องคกรวินิจฉัยช้ีขาดขอโตแยงใน
ช้ันท่ีสุดวินิจฉัยช้ีขาดอยางไร  กฎหมายกําหนดใหถือวา  “คําวินิจฉัยช้ีขาดขอโตแยง”  นั้นเปนท่ีสุด  
คูความเดียวกันจะร้ือฟนมาฟองรองในประเด็นท่ีไดวินิจฉัยไวแลวโดยอาศัยเหตุอยางเดียวกันอีก
ไมได 
 อยางไรก็ตาม หลักเกณฑตางๆ ท่ีนักวิชาการกฎหมายมหาชนคิดคนข้ึนตางก็มีขอโตแยง  
จึงยังไมสามารถหาขอสรุปท่ีแนนอนได  ในทางปฏิบัติคําพิพากษาของศาลจึงเปนเคร่ืองบงช้ีท่ี
สําคัญ 
        สวนท่ี 2   ขอพิจารณาการกระทําทางตุลาการตามแนวคําวินิจฉัยของศาล 

     การวินิจฉัยวาการกระทําขององคกรใดเปน “การกระทําทางตุลาการ”  หรือไมใน
เบ้ืองตนศาลจะพยายามเสาะหาเจตนารมณของกฎหมายท่ีจัดต้ังองคกรนั้นข้ึนมาวามีจุดมุงหมายให
การกระทําขององคกรนั้นเปน “การกระทําทางตุลาการ”  หรือไม  กรณีท่ีไมสามารถเสาะหา
เจตนารมณของกฎหมายได  ศาลก็จะหาหลักเกณฑอยางใดอยางหนึ่งมาพิจารณา  การพิจารณาของ
ศาลจึงสามารถแยกไดเปน 2 กรณี คือ 
 
 
 
———————————       

     13Charles EISENMANN, Cours de Droit  Administratif  ,Tome I ,L.G.D.J. ,1982,  
pp.108. อางไวใน สมคิด เลิศไพฑูรย , “นิติกรรมทางตุลาการ,” วารสารกฎหมายปกครอง ,เลม 9 ตอน 1,  
น.149-150 ,(เมษายน 2533) 
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     1.  กรณีท่ีกฎหมายระบุสถานะทางกฎหมายขององคกรนั้น 
     กฎหมายในท่ีนี้ หมายถึง พระราชบัญญัติหรือกฎหมายของสภานิติบัญญัติเทานั้น ไม

รวมถึงกฎหมายลําดับรอง  ซ่ึงกฎหมายอาจจะระบุใหองคกรนั้นมีสถานะเปนศาลอยางแจงชัดหรือ
โดยปริยายก็ได 

     กรณีท่ีแจงชัด กฎหมายอาจจะบัญญัติใหองคกรนั้นมีฐานะเปนศาล หรือกฎหมายอาจจะ
บัญญัติใหองคกรนั้น “มีลักษณะเชนเดยีวกบัศาล”  หรือ  “เสมือนหนึ่งเปนศาล”  ก็ได 

     กรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยปริยาย เปนกรณีท่ีกฎหมายมิไดบัญญัติใหองคกรนั้นเปน
ศาลโดยตรง  แตบัญญัติให  “การกระทํา”  ขององคกรนั้นมีสถานะเปนคําพิพากษา หรือ มีลักษณะ
เชนเดียวกับคําพิพากษา หรือใหการกระทํานั้นมีลักษณะเด็ดขาดถึงท่ีสุด หรือกรณีท่ีกฎหมาย
กําหนดใหการกระทําขององคกรนั้นข้ึนสูการพิจารณาของศาลช้ันสูงสุดโดยตรง  โดยไมตองผาน
การอุทธรณ 

     อยางไรก็ตาม  กรณีมีขอนาสังเกตวา  ถากฎหมายระบุใหการกระทําขององคกรนั้น 
สามารถนําข้ึนสูการพิจารณาของศาลปกครองในกรณี  “การควบคุมความชอบดวยกฎหมาย”  ก็
ยอมเปนท่ีแนนอนวาการกระทํานั้นมิใชการกระทําทางตุลาการ แตเปนการกระทําทางปกครอง
นั่นเอง 

     บางกรณีกฎหมายอาจใชคําวา “การกระทํา”  นั้นสามารถ “อุทธรณ” ได หรือ  
“ใหนําข้ึนสูการพิจารณาของศาลชั้นสูงสุด”  เราอาจจะหมายถึงการอุทธรณในช้ันฝายปกครองหรอื
อุทธรณในช้ันศาลก็ได 

     2.  กรณีท่ีไมมีกฎหมายระบุสถานะทางกฎหมายขององคกรนั้น 
     ในกรณีท่ีไมมีกฎหมายระบุสถานะทางกฎหมายขององคกรนั้นไวศาลไดใชเกณฑ 

ดังตอไปนี้  คือ 
2.1  การใชหลักเกณฑในทางรูปแบบของศาล 

    ศาลจะพิจารณาวา หากองคกรใดวินิจฉัยขอพิพาทโดยอาศัยวิธีพิจารณาอยางศาล   
องคกรนั้นจึงมีลักษณะเปน  “ศาล” 

     2.2  การใชหลักเกณฑในทางเนื้อหาของศาล 
 ศาลจะพิจารณาวาภาระหนาท่ีขององคกรนั้นๆ เปนอยางไร  ถาองคกรนั้นมีอํานาจ
เด็ดขาดท่ีจะวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทได  องคกรนั้นก็เปนศาลและมีการกระทําเปนการกระทําทางตุลา
การ  แตมีขอนาสังเกตเกี่ยวกับหลักเกณฑในทางเนื้อหาวา องคกรท่ีจะเปนศาลไดนั้นจะตองเปน
องคกรท่ีมีอํานาจในการทําคําพิพากษาอยางแทจริง  มิใชเพียงแตมีอํานาจในการใหความเห็นหรือ
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เสนอแนะเทานั้น  เพราะแมสถานะและวิธีพิจารณาความขององคกรนั้นจะคลายคลึงกับ “ศาล” ก็
ตาม  แตถาองคกรนั้นไมมีอํานาจในการทําคําพิพากษาแลว  องคกรนั้นก็ไมสามารถเปน “ศาล” ไปได 
 โดยสรุปแลว  การท่ีจะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางตุลาการหรือไมนั้น 
จึงนาจะใชเกณฑในการพิจารณาหลายๆ อยางดังกลาวขางตนประกอบกัน  กลาวคือ ควรจะ
พิจารณาวาการกระทํานั้นเปนการกระทําขององคกร  ซ่ึงมีลักษณะตางๆ ขององคกรวินิจฉัยช้ีขาดขอ
โตแยงท่ีช้ีขาดขอโตแยงหรือขอพิพาทโดยอาศัยกฎหมายเปนหลัก  ท้ังนี้ตามวิธีพิจารณาความท่ีให
ความคุมครองประโยชนของคูความ และคําวินิจฉัยช้ีขาดน้ันเม่ือคดีถึงท่ีสุดแลว  กฎหมายใหถือวา
เปนท่ีสุด  โดยคูความไมอาจร้ือฟนข้ึนมาฟองรองกันใหมไดอีกใชหรือไม 

     โดยท่ีการใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางตุลาการ  ไดแกการวินจิฉัยช้ีขาดขอพิพาท 
ระหวางราษฎรหรือพลเมืองดวยกันเอง หรือระหวางราษฎรหรือพลเมืองกับหนวยงานและเจาหนาท่ี
ของรัฐใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึง 
 รัฐธรรมนญูของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจะบัญญัติใหแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย      
กระทําการทางตุลาการออกจากองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติและบริหาร  
ซ่ึงรวมเรียกวา   “ การใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางการเมือง ”   อยางเครงครัด14  กลาวคือ 

     การแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย  กระทําการทางตุลาการออกจากองคกรผูใชอํานาจ
อธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติและบริหารอยางเครงครัด  ยอมเปนหลักประกันความเปนอิสระ
ของศาลทําใหศาลอยูในวิสัยท่ีจะพิจารณาพิพากษาอรรถคดีไดอยางปราศจากอคติลําเอียง   และไม
ตกอยูใตอิทธิพลทางการเมืองท้ังทางตรงและทางออม 

     รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 หมวด 8  ไดบัญญัติเร่ืองศาลไว 4 
ระบบ ไดแก  ศาลรัฐธรรมนูญ  ศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  และศาลทหาร  ซ่ึงศาลแตละระบบมี
อํานาจหนาท่ีดังนี ้
 
 
——————————— 

        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.  อางไวใน 
วรพจน วิศรุตพิชญ, “ศาลปกครองกับหลักการแบงแยกอํานาจ,”  วารสารกฎหมายปกครอง เลม 3 
ตอน 2 พ.ศ. 2537  น. 48 – 50 
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    ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีตามท่ีรัฐธรรมนูญแหง 
ราชอาณาจักรไทย และกฎหมายกําหนด  ซ่ึงอํานาจหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  อาจแบงออกไดเปน 6 กลุม15  คือ 
 - การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและรางกฎหมาย (ดูมาตรา 197(1)  
มาตรา 198    มาตรา 219    มาตรา 262   และมาตรา 264) 
 - การตรวจสอบการดําเนินการภายในวงงานของรัฐสภา  (ดูมาตรา 177  และมาตรา 
263) 
 - การวินิจฉัยเกี่ยวกับสมาชิกภาพ และคุณสมบัติของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  สมาชิก
วุฒิสภา  รัฐมนตรี  และกรรมการการเลือกต้ัง  (ดูมาตรา 96   มาตรา 137   มาตรา 139   มาตรา 142  
และมาตรา 216) 

     -  การวนิิจฉัยเกีย่วกับพรรคการเมือง (ดูมาตรา 47  มาตรา 63 และ มาตรา 118(8)) 
 - การวนิจิฉัยกรณีท่ีมีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาท่ีขององคกรตางๆ ตามรัฐธรรมนูญตาม
มาตรา 266 
 -  อํานาจหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญกรณีอ่ืนๆ  (ดูมาตรา 180  และมาตรา 295) 
 
 นอกจากอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญแลว  พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541  ไดบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญ  มีอํานาจ
วินิจฉัยปญหาตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกลาว  ในเร่ืองการส่ังรับหรือไมรับจด
แจงการจัดต้ังพรรคการเมือง (มาตรา 17)  การมีมติใหสมาชิกภาพของสมาชิกพรรคการเมืองส้ินสุด
ลง (มาตรา 22)  การส่ังใหหัวหนาพรรคการเมือง  คณะกรรมการการบริหารพรรคการเมือง  หรือ
กรรมการ  กระทําการหรือส่ังใหออกจากตําแหนง (มาตรา 27)  การวินิจฉัยวามติหรือขอบังคับของ  
 
 
 
——————————— 

        15บรรเจิด  สิงคะเนติ,  ความรูท่ัวไปเกีย่วกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : วญิูชน 
2544)  น. 152 – 159 ; สมคิด เลิศไพฑูรย  และบรรเจิด  สิงคะเนติ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ  เร่ือง
เขตอํานาจศาลรัฐธรรมนูญไทย ตามมาตรา 264 และมาตรา 266 เสนอตอสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2543  น. 15 – 16 ; สุรพล  นิติไกรพจน และคณะ,  รายงานการวิจยัเร่ืองศาลรัฐธรรมนูญกับการ
ปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ  เสนอตอสถาบันพระปกเกลา, 2544  น. 75 –  86 
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พรรคการเมืองขัดตอรัฐธรรมนูญ (มาตรา 28)  และการตอบรับการเปล่ียนแปลงนโยบายพรรค 
ขอบังคับพรรค หรือรายการเกี่ยวกับช่ือ ท่ีอยู อาชีพ และลายมือช่ือของคณะกรรมการบริหารพรรค 
หรือการจัดต้ังสาขาพรรค  (มาตรา 33)  การยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 67  มาตรา 72 และมาตรา 
73  และการส่ังใหพรรคการเมืองระงับการดําเนินการของพรรคการเมืองไวช่ัวคราว 

 
     ศาลยุติธรรม  มีอํานาจพจิารณาพิพากษาคดีท้ังปวงท่ีไมอยูในอํานาจของศาลอ่ืนดังความ

ในบทบัญญัติมาตรา 271 ท่ีบัญญัติวา  “ ศาลยติุธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีท้ังปวง เวนแตคดี
ท่ีรัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลอ่ืน ” 
  

     ศาลปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการควบคุม และตรวจสอบการใชอํานาจทางปกครอง
ของหนวยงานทางปกครอง และเจาหนาท่ีของรัฐใหเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายอันเปนการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิใหถูกลวงละเมิดจากการใชอํานาจทางปกครองของ
หนวยงานทางปกครองและเจาหนาท่ีของรัฐ  ดังความในมาตรา 276 วรรคหนึ่งท่ีบัญญัติวา  “ ศาล
ปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีเปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  
รัฐวิสาหกิจ  หรือ ราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแล
ของรัฐบาลกับเอกชน  หรือระหวางหนวยราชการ  หนวยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ  หรือราชการ
สวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาท่ีของรัฐท่ีอยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐดวยกัน  ซ่ึงเปนขอ
พิพาทอันเนื่องมาจากราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาท่ีของรัฐนั้นตองปฏิบัติตามกฎหมาย  หรือ
เนื่องจากการกระทํา  หรือการละเวนการกระทําท่ีหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ  หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน  หรือเจาหนาท่ีของรัฐนั้นตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาท่ีตามกฎหมาย  
ท้ังนี้ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ” 
 

 ศาลทหาร มีอํานาจพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอกฎหมายทหาร หรือ
กฎหมายอ่ืนในทางอาญา  โดยท่ีผูกระทําผิดนั้นตองเปนบุคคลท่ีอยูในอํานาจศาลทหาร  ขณะกระทํา
ผิดดวยและมีอํานาจในการส่ังลงโทษบุคคลที่กระทําผิดละเมิดอํานาจศาลตามท่ีบัญญัติไวในประมวล 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง16    ดังความในมาตรา 281 วรรคหน่ึง ท่ีบัญญัติวา        “ ศาลทหารมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาทหาร  และคดีอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ” 
 
 อยางไรก็ตามไมวารัฐธรรมนูญจะบัญญัติใหองคกรตุลาการหรือศาลเปนผูใชอํานาจ
อธิปไตยกระทําการทางตุลาการมีกี่ระบบก็ตาม  แตหากไมมีลักษณะขององคกรตุลาการแลวก็ไม
อาจถือไดวาองคกรนัน้เปนองคกรตุลาการไปได  ซ่ึงการท่ีจะพิจารณาวาองคกรใดเปนองคกรตุลาการ
หรือไมนั้น  จะตองมีองคประกอบครบถวนท้ัง 4 ประการ ดังตอไปนี้ 17 

 1.     องคกรเจาหนาท่ีของรัฐองคกรนั้นจะตองใชอํานาจท่ีมีเนื้อหาเปนอํานาจตุลาการ 
กลาวคือ อํานาจในการบังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในกรณีท่ีมีขอพิพาทเกิดข้ึนใน
ระหวางคูกรณีท่ีอาจจะเปนเอกชนกับเอกชน  หรือระหวางเอกชนกับองคกรเจาหนาท่ีที่ใชอํานาจ
ปกครองแทนรัฐ 
 2.     คําวินิจฉัยขององคกรดังกลาวจะตองมีลักษณะเด็ดขาดเปนท่ีสุด (res judicata)  ไม
อาจถูกกลับหรือแกไขโดยองคกรใดๆ ไดอีก  แมแตตัวองคกรท่ีไดทําคําวินิจฉัยนั้นเอง  กลาวคือเม่ือ
ไดอานคําวินิจฉัยนั้นใหคูความฟงแลว  องคกรผูมีคําวินิจฉัยจะร้ือฟนคดีข้ึนพิจารณาเพื่อมีคําวินิจฉัย
ใหมใหผิดแผกแตกตางไปจากคําวินิจฉัยเดิมไมได  เวนแตการแกไขขอผิดหลงเล็กๆ นอยๆ หาก
คูความฝายใดไมพอใจคําวินิจฉัยนั้นมีสิทธิแตเพียงอุทธรณคัดคานคําวินิจฉัยนั้นตอองคกรอ่ืนท่ีอยู
ในลําดับช้ันสูงกวาองคกรท่ีมีคําวินิจฉัยเดิมและถาองคกรสูงสุดไดอานคําวินิจฉัยวาตามกฎหมาย
คูความแตละฝายมีสิทธิและหนาท่ีตอกันอยางไรใหคูความฟงแลว  คําวินิจฉัยดังกลาวยอมเปนท่ีสุด 
หรือเสร็จเด็ดขาด  (Finality) 

 
 
——————————— 
 16 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498                                                               
     มาตรา 13  ศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพพิากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอ
กฎหมายทหาร หรือกฎหมายอ่ืนในทางอาญา ในคดีซ่ึงผูกระทําผิดเปนบุคคลท่ีอยูในอํานาจศาล
ทหาร  ในขณะกระทําผิด  และมีอํานาจส่ังลงโทษบุคคลใดๆ  ท่ีกระทําผิดฐานละเมิดอํานาจศาล
ตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 17กนิษฐา  เช่ียววิทย,  “ การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ี
ตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ,”   (วิทยานพินธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2537)  น. 2 – 4 
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 3.  องคกรเจาหนาท่ีของรัฐองคกรนั้น  จะตองไมตกอยูภายใตอิทธิพลแหงการบังคับ
บัญชาส่ังการขององคกรเจาหนาท่ีของรัฐองคกรอ่ืนๆ หรือบุคคล  เวนแตจะตกอยูภายใตบังคับของ
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไดตราข้ึนโดยชอบเทานั้น 

 4.  กระบวนการในการพิจารณาทําคําวินิจฉัยขององคกรดังกลาว  จะตองเปนไปโดย
เปดเผยตอสาธารณะ  เปดโอกาสใหสาธารณชนเขาฟงการพิจารณาคดีได  การพิจารณาคดีโดยลับ
เปนเพียงขอยกเวนจะกระทําไดก็แตเฉพาะในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจงเทานั้น  และ
ตองเปนกระบวนการท่ีใหสิทธิแกผูท่ีมีสวนไดเสียทุกฝายนําพยานหลักฐานใดๆมาแสดงเพื่อ
ปกปองสิทธิประโยชนของตนและเพ่ือใหองคกรผูทําหนาท่ีช้ีขาดสามารถท่ีจะเขาถึงพยานหลักฐาน
ซ่ึงจะนํามาใชในการประเมินขอเท็จจริงไดอยางเต็มท่ี 

 
     ดังนั้น  องคกรของรัฐองคกรใด  หากไมมีลักษณะขอใดขอหนึ่งดังกลาวขางตนยอม

ไมใชองคกรตุลาการ หรือศาลอยางแทจริง  แมกฎหมายหรือหนังสือราชการจะเรียกวา  “ศาล”  ก็ตาม  
ในทางกลับกัน องคกรของรัฐองคกรใดมีลักษณะดังกลาวครบถวน  แมกฎหมายหรือหนังสือ
ราชการจะไมเรียกวา “ศาล” แตก็เปนศาลอยางแทจริง 
 

1.2  ขอความคิดวาดวยการกระทําทางบริหาร 
 
                   ดังไดกลาวไวแลววาการกระทําทางบริหารเปนการกระทําใหเปนไปตามท่ีรัฐธรรมนูญ 
หรือกฎหมายกําหนดไว  โดยฝายบริหารซ่ึงเปนผูใชอํานาจกระทําการทางบริหารน้ัน แบงเปน 2 
สวนใหญๆ คือ รัฐบาล  ซ่ึงเปนผูกําหนดนโยบาย และวางแนวทางในการปกครองประเทศเปนเร่ือง
ทางการเมือง  กระทําการโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ เรียกวา “การกระทําของรัฐบาล”  และ
ฝายปกครอง ซ่ึงเปนผูปฎิบัติการใหเปนไปตามกฎหมายหรือนโยบายของรัฐบาล เพื่อสนองความ
ตองการหรือประโยชนสวนรวมของประชาชน  การกระทําของฝายปกครองกระทําลงโดยอาศัย
อํานาจตามพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดเรียกวา  “การกระทําทางปกครอง”  ซ่ึงการกระทํา
ทางบริหารทั้ง 2 ประเภทดังกลาวมีรายละเอียดดังนี้ 
 
 
 
 
 



 

 

21

1.2.1      การกระทําของรัฐบาล 
 

     การกระทําของรัฐบาลจะประกอบดวยองคประกอบ 3 สวน คือ     
     (1)  องคกรผูกระทํา   
     (2)  ท่ีมาของอํานาจหรืออํานาจกระทําการ    และ  
     (3)  ลักษณะของการกระทํา  

 (1)  องคกรผูกระทํา  การกระทําของรัฐบาลเปนการกระทําของรัฐท่ีทําลงโดยองคกร
ฝายบริหารประเภทท่ีเรียกวารัฐบาล  ซ่ึงประเทศไทยมีระบบรัฐบาลแบบรัฐสภา  มีพระมหากษัตริย
ทรงเปนประมุข  ทรงแตงต้ังนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีอ่ืนประกอบเปนคณะรัฐมนตรี  ทําหนาท่ี
บริหารราชการแผนดิน   โดยรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา    ในขณะท่ีพระมหากษัตริยทรงมี 
พระราชอํานาจกระทําการตางๆในทางบริหารตามคําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี  และทรงมี
พระราชอํานาจกระทําการตางๆ ตามแบบพิธีท้ังนี้ตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด  โดยไมตองทรงรับผิดชอบ
ทางการเมือง  การกระทําใดๆ ท่ีเกี่ยวดวยราชการแผนดิน  ตองมีรัฐมนตรีเปนผูลงนามรับสนองพระ
บรมราชโองการอันหมายความวา รัฐมนตรีผูนั้นเปนผูรับผิดชอบทางการเมืองแทนพระมหากษัตริย
ในการกระทํานั้นๆเอง  สวนการกระทําอ่ืนๆ ก็ตองมีผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการทุกเร่ือง   
โดยพระมหากษัตริยไมตองทรงรับผิดชอบใดๆอันเปนไปตามหลัก  “พระมหากษัตริยทรงกระทํา
ผิดมิได ”   (The King can do no wrong)  ดังนั้นรัฐบาลในรูปแบบท่ีเปนระบบรัฐสภาของไทยจึง
ประกอบดวย  พระมหากษัตริย      คณะรัฐมนตรี  นายกรัฐมนตรีและ  รัฐมนตรีแตละคน 18 

 (2) ท่ีมาของอํานาจ  องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาล  กระทําการโดยอาศัยอํานาจตาม
กฎหมายได 2 ระดับ คือ อาจเปนกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรืออาจเปนพระราชบัญญัติ หรือพระราช
กําหนดก็ได19  หากพระมหากษัตริย  คณะรัฐมนตรี  นายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรี  กระทําการโดย 

อาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะท่ีเปนรัฐบาล  การกระทํา
เหลานั้นเปนการกระทําของรัฐบาล  แตหากกระทําการโดยอาศัยพระราชบัญญัติหรือพระราช
กําหนดฉบับใด ฉบับหนึ่ง  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะท่ีเปนฝายปกครอง 
   

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

รัฐสภา ,”  น. 63 – 65. 
    19วรพจน  วิศรุตพิชญ ,  “ คําบรรยายกฎหมายปกครองช้ันสูง 2, ”  น.19. (อัดสําเนา)  อาง
ไวใน สาโรช  โชติพันธุ ,  “ การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา , ”   น. 66.                                                   
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     (3)   ลักษณะของการกระทํา  องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาล  อาจกระทําการไดใน  
2 ลักษณะ  ถากระทําการท่ีมีลักษณะเปนการเมือง (Political Action)  หรือเปนการกระทําในเชิง
นโยบาย  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล  การกระทําขององคกรเหลานั้น
เปนการกระทําของรัฐบาล20  แตหากกระทําการซ่ึงมีลักษณะเปนงานประจํา (Routine หรือ Affaire 
Courante)  ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง  การกระทําเหลานัน้
เปนการกระทําทางปกครอง 
 
 ตามท่ีไดกลาวมา  การจะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําของรัฐบาลหรือไม  จึง
จําเปนตองพิจารณาจากองคประกอบท้ัง 3 สวน ควบคูกันไป  โดยตองพิจารณาจากองคกร  ผูกระทํา
เปนลําดับแรก   หากเปนการกระทําโดยองคกรรัฐบาล  (พระมหากษัตริย   คณะรัฐมนตรี  
นายกรัฐมนตรี  หรือรัฐมนตรี)  ก็ตองพิจารณาตอไปวาเปนเร่ืองของการกระทําโดยอาศัยอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญ  และการกระทํานั้นมีลักษณะเปนการเมือง  หรือเปนการกระทําเชิงนโยบาย  ก็ถือวา
การกระทํานั้นเปนการกระทําของรัฐบาล  ซ่ึงเม่ือรัฐบาลตัดสินใจกระทําการลงไปแลวตองพรอมท่ี
จะรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา 
 
1.2.2.      การกระทําทางปกครอง 
 

    1.2.2.1   ความหมายของการกระทําทางปกครอง 
                   การกระทําทางปกครองเปนการกระทําของรัฐประเภทหนึ่ง  ซ่ึงแสดงออกโดยผานทาง
บุคคลธรรมดาท่ีเปนผูแทนของตนท่ีเรียกวาองคกรของรัฐ  การแสดงเจตนาหรือการกระทําของ
บุคคลธรรมดาท่ีเปนองคกรของรัฐมีผลผูกพันรัฐในทางกฎหมาย  แตไมมีผลผูกพันตอบุคคลธรรมดา 
ท่ีไดแสดงเจตนาหรือกระทําการในฐานะท่ีเปนองคกรของรัฐแตอยางใด  ดังนั้น การกระทําของ
บุคคลธรรมดาท่ีมิไดดํารงตําแหนงเปนองคกรของรัฐจึงเปนการกระทําของเอกชน21 
 
 
 
——————————— 
 20เพิ่งอาง ,  น. 67. 
 21สมยศ  เช้ือไทย ,   “ การกระทําทางปกครอง , ”  วารสารนิติศาสตร , ฉบับท่ี 3, ปท่ี17,  
น. 60 – 61 . (กันยายน 2530) 
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      อยางไรก็ตาม  การกระทําของบุคคลธรรมดาท่ีดํารงตําแหนงเปนองคกรของรัฐนั้น  อาจ
แยกได 2 ฐานะ  คือ ในฐานะสวนตัว และในฐานะท่ีเปนองคกรของรัฐ  เฉพาะการกระทําในฐานะท่ี
เปนองคกรของรัฐเทานั้นท่ีถือวาเปนการกระทําของรัฐ  สวนการกระทําในฐานะสวนตัวนั้นตองถือ
วาเปนการกระทําของเอกชน 

     การกระทําท่ีจะถือวาเปนการกระทําในฐานะเปนองคกรของรัฐนั้น  เราพิจารณาจาก
ขอบวัตถุประสงคของรัฐ  กลาวคือ ถาหากบุคคลธรรมดากระทําการโดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษา
หรือคุมครองประโยชนสวนรวมแลว  ถือวาเปนการกระทําของรัฐ  เพราะรัฐตองใชอํานาจของตน  
เพื่อคุมครองประโยชนสวนรวม  ดวยเหตุนี้ถาบุคคลธรรมดา  ซ่ึงดํารงตําแหนงเปนองคกรของรัฐ
กระทําการใชอํานาจเพ่ือประโยชนสวนตัวของตนเองยอมไมใชเปนการกระทําของรัฐ  ในทาง
กฎหมายอาญาถือวาเปนความผิดตอตําแหนงหนาท่ีราชการ  เพราะเปนการใชอํานาจของรัฐโดยมิ
ชอบ คดีลักษณะน้ีจึงเปนคดีอาญามิใชคดปีกครอง 

     นอกจากนัน้การกระทําของรัฐท่ีจะถือวาเปนการกระทําทางปกครองจะตองเปนการ
กระทําโดยองคกรฝายบริหารประเภทท่ีเรียกวา  “ องคกรฝายปกครอง ”  เนื่องจากองคกรฝาย
บริหารนั้น  แยกออกเปน 2 ประเภท  คือ องคกรฝายรัฐบาลและองคกรฝายปกครอง  องคกร
ฝายรัฐบาลมีอํานาจหนาท่ีในทางนโยบายหรือในเร่ืองการดํารงอยูของรัฐเปนสวนรวมเปนกิจการ
ในทางการเมือง  โดยปกติแลวเปนการกระทําโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญท่ีเรียกวา  การกระทํา
ของรัฐบาล  สวนองคกรฝายปกครองมีอํานาจหนาท่ีในการจัดทําบริการสาธารณะโดยปฏิบัติตาม
กฎหมาย  นโยบายและคําส่ังของรัฐบาล  การกระทําของเจาหนาท่ีฝายปกครองตามปกติกระทําลง
โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดกระทําการในฐานะท่ีเปนฝายปกครอง  
การกระทําตางๆ เหลานั้น  เรียกวา การกระทําทางปกครอง 

      
     กลาวโดยสรุป  การกระทําทางปกครอง คือ การกระทําของรัฐ  ซ่ึงกระทําลงโดยองคกร

บริหารประเภทองคกรฝายปกครอง 22 

 
 

 
 
——————————— 
 22สมคิด  เลิศไพฑูรย ,  รายงานการวิจยัเร่ืองคําพิพากษาฎีกาท่ีเกีย่วกับคดีปกครอง , 
(สถาบันไทยคดีศึกษา  มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร , 2541)  น. 69. 



 

 

24

    1.2.2.2   ประเภทของการกระทําทางปกครอง  
     การกระทําทางปกครอง  ซ่ึงเปนการกระทําของรัฐโดยองคกรฝายปกครองนั้นในทาง

กฎหมาย  สามารถแยกออกได 2 ลักษณะ  คือ ในลักษณะท่ีเปนนิติกรรม (Juristic Act)  และใน
ลักษณะท่ีเปนปฏิบัติการ 23  (Real Act) 

     การกระทําทางปกครองท่ีเปนนิติกรรมเปนการแสดงออกซึ่งเจตนาของเจาหนาท่ีฝาย
ปกครองท่ีมุงจะผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล หรือ เปนการกระทําท่ีเจาหนาท่ีฝายปกครองมุงท่ี
จะกอต้ังความสัมพันธทางสิทธิและหนาท่ีระหวางเจาหนาท่ีฝายปกครองกับเอกชน 

     การกระทําทางปกครองท่ีเปนปฏิบัติการ เปนการกระทําท่ีใชกําลังทางกายภาพเขา
ดําเนินการเพื่อใหเปนไปตามสิทธิและหนาท่ี เชน การร้ือถอนส่ิงปลูกสรางในคูคลองสาธารณะท่ี
ปลูกสรางผิดกฎหมาย การใชกําลังเขาจับกุมผูกระทําผิดกฎหมาย หรือ เจาพนักงานตํารวจใชรถยก
รถยนตท่ีจอดในท่ีหามจอด เปนตน ถือเปนการกระทําท่ีเปนปฏิบัติการทางปกครองหรือเปนการ
กระทําทางขอเท็จจริงมิใชการกระทําท่ีเปนนิติกรรม 

     ลักษณะการกระทําทางปกครองท้ัง 2 ลักษณะดังกลาว  จะเห็นไดวาเฉพาะการกระทําท่ี
เปนนิติกรรมเทานั้นท่ีจะกอใหเกิดปญหาในเร่ืองความสมบูรณและไมสมบูรณของนิติกรรมข้ึนได  
สําหรับปฏิบัติการทางปกครอง หรือการกระทําทางขอเท็จจริงนั้นไมมีปญหาในเร่ืองความสมบูรณ
และไมสมบูรณ  เพราะการกระทําไดเกิดข้ึนจริงๆแลว  ปฏิบัติการทางปกครองโดยท่ัวไปแลวเปน
การปฏิบัติการท่ัวๆ ไปของฝายปกครอง ไมคอยมีผลในทางปกครองเทาใดนัก  แตหากเปนการ
ละเมิดหรือกระทบสิทธิของประชาชน  ก็อาจมีผลในทางแพงหรือทางอาญา  ปฏิบัติการในทาง
ปกครองเปนสวนหนึ่งสวนใดของการกระทําท่ีมีวัตถุประสงคในทางปกครองของฝายปกครอง  
ดวยเหตุนี้สวนใหญจึงถือวานิติกรรมทางปกครองนั้น หมายถึง การกระทําทางปกครองท่ีเปนนิติ
กรรมเทานั้นไมรวมถึงการกระทําท่ีเปนปฏิบัติการทางขอเท็จจริงดวย 
 นิติกรรมทางปกครอง  เปนสวนหนึ่งของการกระทําทางปกครอง หรือเปนการกระทํา
ทางปกครองประเภทหน่ึงเทานั้น  นิติกรรมทางปกครองเปนขอความคิดท่ีถูกกําหนดข้ึน หรือจํากัด
ความของการกระทําทางปกครองใหชัดเจนเพื่อคุมครองสิทธิของราษฎรทางศาล  เพื่อปองกัน
ราษฎรใหพนจากการใชอํานาจตามอําเภอใจของเจาหนาท่ีฝายปกครอง24 
 
 
——————————— 
 23สมยศ  เช้ือไทย,  เพิ่งอาง  น.61 
 24เพิ่งอาง,   น. 66 – 69.  
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     รองศาสตราจารย ดร.วรพจน  วิศรุตพชิญ  ไดจําแนกการกระทําทางปกครองออกเปน 2 
ประเภท25   คือ นิติกรรมทางปกครอง และปฏิบัติการทางปกครอง  โดยอธิบายวา 
                 นิติกรรมทางปกครองน้ันอาจใหคํานิยามวาหมายถึง “การอันองคกรของรัฐฝายปกครอง
องคกรอ่ืนของรัฐหรือองคกรเอกชนอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับ
เสมอกับพระราชบัญญัติทําลงแทนหนวยงานของรัฐฝายบริหาร  หนวยงานอื่นของรัฐ  ในนามของ
หนวยงานดังกลาวแตเพียงฝายเดียว  เพื่อแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคลหน่ึงหรือบุคคลคณะหนึ่ง
วา ตนประสงคจะใหเกิดผลทางกฎหมายเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางหนวยงานของรัฐฝาย
บริหารหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐกับบุคคลคนน้ันหรือบุคคลคณะน้ัน  โดยท่ีบุคคลนั้นหรือบุคคล
คณะน้ันไมจําตองใหความยินยอม ”26 

     จากคํานยิามของนิติกรรมทางปกครองดังกลาวขางตนจะเห็นวาการกระทําทางปกครอง
ประเภทนี้มีลักษณะสําคัญ 4 ประการ27   ดังตอไปนี ้

 ก.  นิติกรรมทางปกครอง  เปนการอันองคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐ
หรือองคกรเอกชน  อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีคาบังคับเสมอกับ
พระราชบัญญัติทําลงแทนหนวยงานของรัฐ  ฝายบริหาร หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐในนามหนวยงาน
ดังกลาว  เพื่อแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคล คนหนึ่ง หรือบุคคลคณะหนึ่ง (Expression of  will  
หรือ Manifestation de la volonté)  ดังนั้น การที่องคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐ หรือ
องคกรเอกชนอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ  หรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค า บัง คับเสมอกับ
พระราชบัญญัติทําลงไป  โดยท่ีการกระทํานั้นมิไดมีลักษณะเปนการแสดงเจตนาใดๆ ใหปรากฏตอ
ผูใดเลย  จึงไมใชนิติกรรมทางปกครอง 
  ข. เจตนาที่องคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐ หรือองคกรเอกชนแสดงให
ปรากฏตอบุคคลหน่ึง หรือบุคคลคณะหนึ่งนั้น  ตองเปนเจตนาท่ีจะกอใหเกิดผลทางกฎหมายอยาง
ใดอยางหนึ่งข้ึน  ดังนั้น จึงไมรวมถึงการท่ีองคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐหรือองคกร
เอกชน  ประกาศความต้ังใจวาจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือขอความรวมมือใหบุคคลใด
บุคคลหนึ่ง หรือบุคคลคณะใดคณะหนึ่ง กระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
และไมรวมถึงการท่ีองคกรของรัฐฝายปกครอง หรือองคกรอ่ืนของรัฐเตือนใหผูรับใบอนุญาต ประกอบ 
 
——————————— 
 25วรพจน  วิศรุตพิชญ,  อางแลว เชิงอรรถท่ี 10, น. 147 
                               26เพิ่งอาง, น. 147 
 27เพิ่งอาง , น. 149 – 153. 
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กิจการหรือประกอบวชิาชีพยื่นคําขอตออายุใบอนุญาต  เนื่องจากการกระทําเหลานี้ท่ีจริงแลวกเ็ปน
การแสดงเจตนาใหปรากฏตอบุคคลหน่ึงหรือบุคคลคณะหนึ่งเหมือนกนั  แตเจตนาท่ีแสดงออกมา
นั้นมิใชเจตนาที่จะกอใหเกิดผลทางกฎหมายอยางใดอยางหน่ึง  จึงไมใชนิติกรรมทางปกครอง 
 ค.  ผลทางกฎหมายท่ีองคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐหรือองคกรเอกชน
ประสงคจะใหเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของตนน้ันไดแก การสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล  
ซ่ึงโดยปกติจะเปนนิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหาร หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐกับ
บุคคล หรือคณะบุคคลท่ีรับการแสดงเจตนานั้นนั่นเอง 
 นิติสัมพันธระหวางบุคคล (Legal Relation) ก็คือ ความสัมพันธทางกฎหมาย  ระหวาง
บุคคลสองฝาย  โดยฝายหนึ่งมีอํานาจหรือสิทธิท่ีจะเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งกระทําการหรืองดเวน
กระทําการอยางใดอยางหน่ึง  บุคคลฝายแรกเรียกวา  “ ผูทรงอํานาจ ”  หรือ  “ ผูทรงสิทธิ ”  แลวแต
กรณี  และบุคคลฝายหลังเรียกวา  “ ผูมีหนาท่ี ”  การสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลจึงมีผลเปน
การกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  ระงับ  หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของ
บุคคลท่ีเปนคูกรณีในนิติสัมพันธท่ีเกิดข้ึนมาน่ันเอง 
 ง.  นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหาร หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ  ฝายหน่ึง
กับบุคคลหรือคณะบุคคลอ่ืนอีกฝายหนึ่งท่ีเกิดข้ึน และมีผลเปนการกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน 
ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของแตละฝายนั้นตองเปนนิติสัมพันธท่ี
เกิดข้ึนโดยเจตนาท่ีองคกรของรัฐฝายปกครอง  องคกรอ่ืนของรัฐ  หรือองคกรเอกชนแสดงออกมา
เพียงฝายเดียว  โดยท่ีบุคคลหรือคณะบุคคลท่ีเปนคูกรณใีนนิติสัมพันธ  ดังกลาวไมจําตองใหความ
ยินยอมแตอยางใด  “ นิติกรรมทางปกครอง ”  จึงเปน  “ นิติกรรมฝายเดียว ”  เสมอ 
 อยางไรก็ตาม  มีนิติกรรมทางปกครองบางประเภทท่ีเอกชนตองใหความยินยอมกอน
หรือหลังการออกจึงจะมีผลบังคับไดโดยสมบูรณ  เชน  ใบอนุญาตใหบุคคลกระทําการประกอบ
กิจการ หรือประกอบวิชาชีพจะมีผลบังคับโดยสมบูรณก็ตอเม่ือผูรับใบอนุญาตไดยื่นคําขอตอ
องคกร หรือเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจหนาท่ีออกใบอนุญาตน้ัน  คําส่ังแตงต้ังบุคคลเปนขาราชการ หรือ
เปนกรรมการในคณะกรรมการตางๆ จะมีผลบังคับไดโดยสมบูรณก็ตอเม่ือผูท่ีไดรับแตงต้ังยอมรับ
การแตงต้ังนั้น  ซ่ึงหากไมมีอยูแลว  นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหาร หรือ
หนวยงานอื่นของรัฐกับผูรับใบอนุญาต หรือกับผูท่ีไดรับการแตงต้ังจะไมเกิดข้ึน  คําขอใบอนุญาต
ของผูรับใบอนุญาตก็ดี  การยอมรับการแตงต้ังใหเปนขาราชการ หรือกรรมการของผูท่ีไดรับการ
แตงต้ังก็ดี  คงมีลักษณะเปนเพียงเงื่อนไขแหงความสมบูรณ หรือความมีผลบังคับของใบอนุญาต
หรือคําส่ังแตงต้ังเทานั้น 



 

 

27

                   ปฏิบัติการทางปกครอง หมายถึง การกระทําทางปกครองท่ีไมมีลักษณะเปนนติิกรรม
ทางปกครอง28 

     รองศาสตราจารย ดร.วรเจตน  ภาคีรัตน  กลาวถึงการกระทําขององคกรฝายปกครองใน
แดนของกฎหมายปกครองสรุปไดวา29   ในทางวิชาการอาจจําแนกประเภทของการกระทําของ
องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองไดหลายรูปแบบ  เชน จําแนกออกเปนการกระทําท่ีมุงตอผลทาง
กฎหมายภายในองคกรฝายปกครอง และการกระทําท่ีมุงตอผลทางกฎหมายภายนอกองคกรฝาย
ปกครอง หรือจําแนกออกเปนการกระทําท่ีมุงตอผลทางกฎหมายเปนการท่ัวไป และการกระทําท่ีมุง
ตอผลทางกฎหมายเฉพาะราย ฯลฯ  แตการจําแนกท่ีนาจะทําใหเห็นภาพของการกระทําขององคกร
ฝายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองไดดีกวาการจําแนกอยางอ่ืน ไดแก  การจําแนกการ
กระทําขององคกรฝายปกครองออกเปนการกระทําในทางขอเท็จจริงและการกระทําท่ีมุงตอผล
ในทางกฎหมาย 
 การกระทําในทางขอเท็จจริงโดยองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองที่จัดอยูในแดนของ
กฎหมายปกครอง เรียกวา “ ปฏิบัติการทางปกครอง”  (administrative real act; Realakt)  นั้น  เปน
การกระทําท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองไมไดมุงหมายกอใหเกิดการเคล่ือนไหวในนิติสัมพันธ
ทางปกครองแตอยางใด  กลาวคือ ไมมีลักษณะเปนการออกกฎ หรือ คําส่ัง ใหบุคคลกระทําการหรือ
งดเวนกระทําการ หรือไมมีลักษณะของการตกลงแสดงเจตนาผูกพันในรูปของสัญญาทางปกครอง  
แตมีลักษณะเปนการปฏิบัติเพื่อใหภารกิจทางปกครองบรรลุผลไดในทางขอเท็จจริง 

     สวนการกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายขององคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีกระทําลงใน
แดนกฎหมายปกครองนั้น  อาจจําแนกแยกยอยเปนสองประเภทโดยพิจารณาจากลักษณะของการ
กระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายนั้นเองวามีผลภายในหรือภายนอกฝายปกครอง กลาวคือแยก
ออกเปน  การกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายซ่ึงกอต้ัง  เปล่ียนแปลง  ยกเลิกนิติสัมพันธภายในฝาย
ปกครองประการหน่ึง และการกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมาย  ซ่ึงกอต้ัง  เปล่ียนแปลง  ยกเลิกนิติ
สัมพันธภายนอกฝายปกครองอีกประการหนึ่ง 
 การกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายภายในฝายปกครอง  การกระทําท่ีมุงตอผลในทาง
กฎหมาย ซ่ึงกอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธภายในฝายปกครองมีลักษณะเปนการกําหนด 
 
——————————— 

                               28เพิ่งอาง, น. 153 
 29วรเจตน  ภาคีรัตน, หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทําทางปกครอง, 
(กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพวิญูชน, 2546)  น.76-81 
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กฎเกณฑใหองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองถือปฏิบัติเปนการภายใน  ซ่ึงอาจเปนการกําหนดวิธี
ปฏิบัติงาน  วิธีการบริการประชาชนหรือกฎเกณฑอ่ืน  การกําหนดกฎเกณฑซ่ึงกอใหเกิดผลภายใน
ฝายปกครองนั้น  (เราอาจเรียกวา “มาตรการภายในฝายปกครอง”)  องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองผู
ทรงอํานาจอาจกระทําไดสองลักษณะดวยกัน  กลาวคือ  กําหนดกฎเกณฑท่ีมีลักษณะเปนนามธรรม
และกําหนดใหกฎเกณฑนั้นใชบังคับกับเจาหนาท่ีทุกคนทุกประเภทในฝายปกครองนั้นท่ีเราเรียกวา 
“ระเบียบภายในฝายปกครอง”  ประการหน่ึง และกําหนดกฎเกณฑท่ีมีลักษณะเปนรูปธรรมและ
กําหนดใหกฎเกณฑนั้นใชบังคับกับเจาหนาท่ีเฉพาะรายคนใดคนหนึ่งหรือกลุมใดกลุมหนึ่งท่ีเรา
เรียกวา “คําส่ังภายในฝายปกครอง”  อีกประการหนึ่ง 
 การกําหนดกฎเกณฑท่ีใชอยูภายในฝายปกครองนี้  ไมใชเปนเร่ืองท่ีกระทบกับ
ประชาชนท่ัวไป  แตเปนเร่ืองภายในของฝายปกครองเอง  ดังนั้น โดยปกติแลวประชาชนจึงไมมี
สิทธิท่ีจะโตแยงกฎเกณฑตางๆ ท่ีใชภายในฝายปกครองได  อยางไรก็ตามเม่ือฝายปกครองกําหนด
กฎเกณฑตางๆ ข้ึนใชบังคับแลว  แมกฎเกณฑนั้นจะเปนกฎเกณฑภายใน  ฝายปกครองก็ผูกพันท่ี
จะตองปฏิบัติตามกฎเกณฑท่ีตนเองกําหนดข้ึนนั้นดวย 
 การกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายภายนอกฝายปกครอง  การกระทําขององคกร
เจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีกระทําลงในแดนของกฎหมายปกครองท่ีมีความหมายและความสําคัญมาก
ท่ีสุดจนอาจจัดใหเปนศูนยกลางของการศึกษาเร่ืองการกระทําทางปกครองได คือ การกระทําท่ีมุง
ประสงคตอผลในทางกฎหมายปกครองขององคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง โดยองคกรเจาหนาท่ีฝาย
ปกครองแสดงเจตนากอต้ัง  เปล่ียนแปลง  หรือยกเลิกนิติสัมพันธใหมีผลออกไปภายนอกฝาย
ปกครอง  เหตุท่ีกลาววาการกระทําในลักษณะนี้มีความหมายและความสําคัญท่ีสุดก็เนื่องจากการ
กระทําดังกลาวมีผลกระทบกับสิทธิหนาท่ีของประชาชนโดยตรง  ซ่ึงหมายความวา  โดยอาศัยการ
กระทําทางปกครองในลักษณะดังกลาว  ฝายปกครองสามารถกําหนดบังคับประชาชนไดวา  
ประชาชนจะตองปฏิบัติอยางไร  สามารถช้ีสิทธิหนาท่ีของประชาชนไดวา  มีอยูหรือไม  หรือมีอยู
ในลักษณะอยางไร  และโดยท่ีการกระทําดังกลาวมีผลในทางกฎหมายกระทบกับประชาชนโดยตรง
นี้เอง  วิชากฎหมายปกครองของประเทศท่ีพัฒนาแลวท้ังหลาย  จึงมุงอธิบายการกระทําทางปกครอง  
ท่ีมุงผลในทางกฎหมายภายนอกฝายปกครองเปนหลัก 
 การกระทําในทางกฎหมาย ซ่ึงกอต้ัง เปล่ียนแปลง  ยกเลิกนิติสัมพันธภายนอกฝาย
ปกครองดังกลาว  อาจจําแนกออกไดเปนสองประเภท คือ  จําแนกออกเปนการกระทําท่ีกอต้ัง  
เปล่ียนแปลง  หรือยกเลิกนิติสัมพันธภายนอกฝายปกครองในลักษณะท่ีเปนนามธรรมมุงหมายใหมี
ผลใชบังคับกับประชาชนท่ัวไป ไดแก  “กฎ”  ประเภทหน่ึง  และจําแนกออกเปนการกระทําท่ีกอต้ัง  
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เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธภายนอกฝายปกครองในลักษณะท่ีเปนรูปธรรมมุงหมายใหมี
ผลใชบังคับ เฉพาะกรณีไดแก  “คําส่ังทางปกครอง”  และ  “สัญญาทางปกครอง”  อีกประเภทหนึ่ง 
 
 โดยสรุป  ประเภทของการกระทําทางปกครองดังกลาวขางตน  นักวชิาการทางกฎหมาย
มหาชนมีการจาํแนกไวตางกนัข้ึนอยูกับวาจะแบงประเภทของกระทําทางปกครองในความหมาย
อยางกวาง  อยางกลาง  หรืออยางแคบ  สําหรับวิทยานิพนธฉบับนีผู้เขียนจะขอกลาวถึงการกระทํา
ทางปกครองในความหมายอยางกลางอันไดแก ปฏิบัติการทางปกครอง  กฎ  และคําส่ังทางปกครอง   
 
                   ก. ปฏิบัติการทางปกครอง 
 การกระทําของฝายปกครองอาจจําแนกออกไดเปน 2 ประเภทใหญๆ คือ  การกระทํา
ในทางกฎหมาย หรือ “นิติกรรม”  และการกระทําในทาง  “ปฏิบัติ”   (acte matériel) 
 สําหรับการกระทําในทางปฏิบัติ  นักวิชาการกฎหมายมหาชนของไทยไดมีการเรียกท่ี
แตกตางกัน  บางทานเรียกวา  “การกระทําในทางปฏิบัติการ”  บางทานเรียกวา  “การกระทําทาง
ขอเท็จจริง”  บางทานเรียกวา  “ปฏิบัติการทางปกครอง”  หรือบางทานยังคงใชภาษาฝรั่งเศส         
“acte matériel”  เปนตน  แมการกระทําประเภทนี้จะมิไดมีการใหความหมายไวอยางชัดเจนแตก็มี
ความประสงคอยางเดียวกันท่ีจะแยกการกระทําประเภทนี้ออกจาก  “การกระทําในทางกฎหมาย”  
โดยพิจารณาวาการกระทําในทางปฏิบัติการมิไดมุงโดยตรงใหเกิดการเปล่ียนแปลงในสถานการณ
ทางกฎหมายแตอยางใด 
 ปฏิบัติการทางปกครอง (Realakt) นั้น  โดยท่ัวไปแลวการปฏิบัติการทั่วๆไป ของฝาย
ปกครองไมคอยมีผลในทางปกครองเทาใดนัก  แตถาหากเปนการละเมิดหรือกระทบสิทธิของ
ประชาชนก็อาจมีผลในทางแพงหรือทางอาญา  ซ่ึงเราเรียกวา “ปฏิบัติการในทางปกครอง” หรือเปน
สวนหน่ึงสวนใดของการกระทําท่ีมีวัตถุประสงคในทางปกครองของฝายปกครอง  ปฏิบัติการ
ในทางปกครอง  เชน  การตรวจตราวามีการฝาฝนกฎหมายหรือไม  เชน ตรวจโรงงาน  แรงงาน  
อาคาร  ซ่ึงไมมีผลอะไรกระทบสิทธิของประชาชนโดยตรง  แตถามีการส่ังการจะเร่ิมมีการกระทบ
สิทธิ   เพราะฉะน้ันการปฏิบัติการในทางปกครองมักไมมีคดีข้ึนสูศาล  เพราะยังไมมีขอพิพาท แต
อาจรองทุกขตอผูบังคับบัญชาได30 

 

——————————— 
                               30กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  กฎหมายปกครอง,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 
2544) , น.36 
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 ฝายปกครองใชการปฏิบัติการไดหลายวิธีและหลายรูปแบบ  แตโดยทั่วๆไปแลว การ
กระทําในทางปฏิบัติการจะผูกพันกับการส่ังการตามกฎหมายหรือคําส่ังในรูปใดรูปหนึ่ง  เชนการ
ใหคําปรึกษากอนท่ีจะมีคําส่ัง  หรือการปฏิบัติการภายหลังออกคําส่ัง  เปนตน31 

 รองศาสตราจารย ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  ไดอธิบายความหมายและลักษณะของ
ปฏิบัติการทางปกครองไววา32    “ปฏิบัติการทางปกครอง หมายถึง การอันองคกรของรัฐฝาย
ปกครอง องคกรอ่ืนของรัฐ หรือองคกรเอกชน  อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ี
มีคาบังคับเสมอกับพระราชบัญญัติทําลงแทนหนวยงานของรัฐฝายบริหาร หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ 
และในนามของหนวยงานดังกลาว  โดยท่ีการกระทํานั้นไมใชนิติกรรมทางปกครอง  กลาวคือ ขาด
ลักษณะขอใดขอหนึ่งของนิติกรรมทางปกครองน้ันเอง  อันท่ีจริงการใหคํานิยามของ  “ปฏิบัติการ
ทางปกครอง”  เชนนี้ผิดหลักตรรกวิทยาอยูมิใชนอย  เพราะการท่ีเรานิยามของส่ิงหนึ่งส่ิงใดวาไมใช
ของอีกส่ิงหนึ่ง  เชน นิยามชางวาคือสัตวท่ีไมใช มา วัว อูฐ ฯลฯ  ไมทําใหเรารูจักชางดีข้ึนเลยวาใน
ตัวของมันเองแลวมีลักษณะเฉพาะท่ีแตกตางจากสัตวอ่ืนอยางไรบาง  อยางไรก็ตามเนื่องจาก
ปฏิบัติการทางปกครองมีหลากหลายมาก  จนยากท่ีจะหาลักษณะรวมของมันได  ดังนั้น แมจะผิด
หลักตรรกวิทยา  เราก็คงตองยอมรับคํานิยามของปฏิบัติการทางปกครองในเชิงปฏิเสธ (negative 
definition) ท่ีวา  “ปฏิบัติการทางปกครอง”  คือ การกระทําทางปกครองท้ังหลายท่ีมิใชนิติกรรมทาง
ปกครอง 
                    ปฏิบัติการทางปกครองอาจเปนการกระทําในกระบวนการพิจารณาเพื่อออกนิติกรรม
ทางปกครอง  ข้ันตอนใดข้ึนตอนหนึ่งก็ได  เชน การท่ีคณะกรรมการสอบสวนขาราชการที่ถูก
กลาวหาวากระทําความผิดวินัยอยางรายแรง  แจงขอกลาวหาใหขาราชการผูนั้นทราบ และให
โอกาสขาราชการผูนั้นแกขอกลาวหา  การที่คณะกรรมการดังกลาวเรียกพยานมาใหการ  เรียกให
บุคคลสงพยานเอกสารหรือพยานวัตถุ ฯลฯ  หรืออาจเปนการกระทําท่ีเปน “มาตรการบังคับทาง
ปกครอง”  ก็ได  เชน  การท่ีเจาพนักงานทองถ่ินเขาดําเนินการร้ือถอนอาคารท่ีกอสราง หรือ
ดัดแปลงโดยฝาฝนกฎหมายเม่ือเจาพนักงานทองถ่ินไดส่ังใหเจาของหรือผูครอบครองอาคารนั้นร้ือ
ถอนแลว  แตผูรับคําส่ังฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม  ซ่ึงเปนมาตรการบังคับใหเปนไปตามคําส่ังร้ือถอน  
การท่ีเจาพนักงานจราจรยกรถท่ีจอดขางถนนบริเวณที่มีเคร่ืองหมายหามจอดออกไปจากบริเวณ
ดังกลาว  ซ่ึงเปนมาตรการบังคับใหเปนไปตามคําส่ังหามจอดรถ” 
——————————— 
 31พูนศักดิ์  ไวสํารวจ ,  “นิติกรรมฝายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส” ,  วารสาร
กฎหมายปกครอง,  เลม 4  ตอน 2  (สิงหาคม 2528),  น. 273 
 32วรพจน  วิศรุตพิชญ ,  อางแลว เชิงอรรถท่ี 10 ,  น.153-154 
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   ปฏิบัติการทางปกครองอาจกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐฝายบริหาร 
หรือหนวยงานอื่นของรัฐกับบุคคลอื่นไดเหมือนกัน เชน ปฏิบัติการทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมายเปนเหตุใหบุคคลใดเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี   แกรางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  
ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ยอมเปนการกระทําละเมิด และดังนั้นหนวยงานของรัฐ
ฝายบริหารหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐจําตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย  ซ่ึง
หมายความวาผูเสียหายมีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานของรัฐฝายบริหารหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐ
ชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกตน  และหนวยงานดังกลาวก็มีหนาท่ีท่ีจะตองชําระคาสินไหม
ทดแทนใหแกเขา  อยางไรก็ตามจะสังเกตไดวาสิทธิของผูเสียหายในอันท่ีจะเรียกรองคาสินไหม
ทดแทนจากหนวยงานของรัฐฝายบริหารหรือหนวยงานอ่ืนของรัฐก็ดี  หนาท่ีของหนวยงานดังกลาว
ท่ีจะตองชําระคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหายก็ดี หาไดเกิดข้ึนจากแสดงเจตนาขององคกรของรัฐ
ฝายปกครอง หรือองคกรอ่ืนของรัฐไม  หากแตเกิดข้ึนโดยผลบังคับของกฎหมายโดยตรง33 
 ศาสตราจารย  ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต  ไดอธิบายการกระทําทางกายภาพ  สรุปไดวา34 
การกระทําทางกายภาพ (Physical act)  มิใชการกระทําท่ีมุงตอผลใหเกิดความผูกพนัตามกฎหมาย 
(มิใชนิติกรรม)  แตเปนนิติเหตุท่ีกอใหเกดิผลทางกฎหมายจากเหตุของขอเท็จจริงเปนสําคัญ 

     ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร  ไดอธิบายความหมายของคําวา  “acte matérial” ไวโดย
ออมในเชิงยกตัวอยางวา “acte matérial”  ไดแก  การดําเนินการตางๆ และกระบวนการหรือข้ันตอน
ในการปฏิบัติงาน เชน การสอบสวนหาขอมูลหรือขอเท็จจริง การประเมินราคา การใหของหรือ
ใหบริการ35  เปนตน 
 การปฏิบัติการทางปกครองนั้น  เปนการกระทําทางปกครองท่ีมิไดมุงใหเกิดผลทาง
กฎหมายดังเชนนิติกรรมทางปกครอง หรือการกระทําท่ีมีผลทางกฎหมายประการอ่ืนตัวอยางของ
การปฏิบัติการทางปกครอง เชน การอธิบายหรือส่ือความหมาย  การเปดเผยขอมูลขาวสาร  การ
เตือน  การรายงาน  การใหความเห็นของผูเช่ียวชาญ  การปฏิบัติการตามหนาท่ีของฝายปกครอง
ตามปกติ  การชําระเงิน  การเดินทางโดยรถยนตของทางราชการ  การทําความสะอาดถนน   
 
——————————— 
   33เพิ่งอาง , น. 153-154 
                  34ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต ,  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง,  (กรุงเทพมหานคร : 
จิรรัชการพิมพ, 2540) , น.154 
                              35ชาญชัย  แสวงศักดิ์และมานิตย วงศเสรี ,  ความรูเบ้ืองตนเกีย่วกับนิติกรรมทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง,  (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพวิญูชน , 2541),  น.23 
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การกอสรางอาคารของฝายปกครอง  แมวาการปฏิบัติการทางปกครองจะมิไดมุงกอผลทางกฎหมาย
ก็ตาม  แตการกระทํานั้นก็จะตองยึดหลักความชอบดวยกฎหมาย และตองกระทําใหถูกตองและไม
ขัดตอกฎหมาย  มิเชนนั้นอาจเกิดความรับผิดในทางละเมิดทางปกครองได  หลักการกระทําโดยมี
เหตุอันสมควร (reasonableness or proportionality) ซ่ึงเปนหลักการทั่วไปนั้น  มีความสําคัญอยาง
มากกับการปฏิบัติการทางปกครอง  ผลของการปฏิบัติการทางปกครองท่ีมิชอบดวยกฎหมายมิได
นําไปสูการฟองเพิกถอนการกระทํา  แตจะเปนการฟองขอใหเจาหนาท่ีฝายปกครองระงับการ
กระทํา และใหผูเสียหายคืนสูฐานะเดิมโดยไดรับชดใชความเสียหาย36 

 จากลักษณะของปฏิบัติการทางปกครองดังกลาวขางตน  นักวิชาการดานนิติศาสตรได
จัดแบงประเภทของปฏิบัติการทางปกครองไวแตกตางกนั  ดังนี ้

     การกระทําทางกายภาพอาจเกิดข้ึนไดใน 2 กรณี37  คือ 
     (1)  มีกฎหมายใหอํานาจออกคําส่ังทางปกครอง  แตไมมีการปฏิบัติตาม  ถาเจาหนาท่ี

เห็นวามีความสําคัญท่ีจะตองใชมาตรการบังคับทางปกครองโดยเขาไปปฏิบัติการเอง  และเรียก
คาใชจายจากผูท่ีฝาฝน  เชน มีคําส่ังใหร้ือถอนอาคารท่ีผิดกฎหมาย  ถาเจาของอาคารไมปฏิบัติ
เจาหนาท่ีสามารถจัดหาคนเขาไปดําเนินการร้ือถอนเองอันเปนการกระทําทางกายภาพ 
 (2)  ไมมีกฎหมายใหอํานาจแตเจาหนาท่ีกระทําการไปเอง ท้ังนี้  เพราะรัฐเปนองคกร
ทางปกครองซ่ึงเปนนิติบุคคลจึงตองมีบุคคลธรรมดา  อันไดแก บรรดาเจาหนาท่ีตางๆ เปน
ผูดําเนินการ  การเคล่ือนไหวทางกายภาพตางๆ จึงเปนเร่ืองปกติ  เชน  การสรางเข่ือน การทําถนน  
การทําคลองสงน้ํา 

     การกระทําทางกายภาพแยกออกเปนอีก 2 ชนิด คือ 
 (1)  การส่ือความหมาย เชน การใหขอมูลขาวสาร  การปดปายเตือน และ 
 (2)  การกระทําจริงๆ ไดแก  การชําระเงิน  การเดินทางโดยรถราชการ  การสรางถนน 
หรือการสรางสถานท่ีราชการ 
 
 
 
——————————— 
 36 Mahendra P. Singh.,  German Administrative Law in Common Law Perspective, 
(Springer-Veria Berlin Heidellberg, 1985) pp. 57-58  อางไวในไพรัช  โตสวัสดิ์,  การตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของปฏิบัติการทางปกครอง , น. 31 
                              37 ชัยวัฒน  วงศวฒันศานต,  อางแลว  เชิงอรรถ ท่ี 34 ,  น.154 
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    รองศาสตราจารย ดร.วรเจตน  ภาคีรัตน  ไดยกตัวอยางการกระทําในทางขอเท็จจริงหรือ
ท่ีเรียกวา “ปฏิบัติการทางปกครอง” วาเปนการกระทําขององคกรเจาหนาท่ี ไดแก 38 

 -  การออกประกาศเตือนประชาชนใหระวงัอันตรายจากสารตะก่ัวท่ีปนเปอนในอาหาร
บางอยาง 
 -  การแจงขอกลาวหาใหบุคคลท่ีถูกสอบสวนความผิดวินยัไดรับทราบ 
 -  การใชกําลังทางกายภาพ  เชน การยกรถยนตท่ีจอดในที่หามจอดไปไวท่ีสถานีตํารวจ  
การใชกําลังเขาร้ือถอนอาคารท่ีปลูกสรางโดยผิดกฎหมาย การใชกําลังขับไลบุคคลท่ีอยูอาศัยใน
บริเวณปาสงวนแหงชาติโดยไมชอบดวยกฎหมายใหออกไปจากเขตปาสงวน  เปนตน 

     การกระทําทางปกครองท่ีเปนปฏิบัติการ39  เปนการกระทําท่ีใชกําลังทางกายภาพเขา
ดําเนินการเพ่ือใหเปนไปตามสิทธิและหนาท่ี  เชน 

     -  เจาพนักงานตํารวจใชรถยกรถท่ีจอดในท่ีหามจอด 
     -  การร้ือส่ิงปลูกสรางในคูคลองสาธารณะท่ีปลูกสรางผิดกฎหมาย 
     -  การใชกําลังเขาจับกุมผูกระทําผิดกฎหมาย 
     โดยถือวาเปนการกระทําท่ีเปนการปฏิบัติการทางปกครองหรือการกระทําทาง

ขอเท็จจริง มิใชการกระทําท่ีเปนนิติกรรม 
     ปฏิบัติการทางปกครอง  หมายถึง  การกระทําทางปกครองท่ีไมมีลักษณะเปนนิติกรรม

ทางปกครอง  แยกไดเปน 2 ประเภท40 คือ 
     1.  ปฏิบัติการทางกายภาพ เชน การซอมรบ  การดับเพลิง  การจับผูราย 
     2.  ปฏิบัติการที่ใชสติปญญา  เชน  การสอนหนังสือ  การทําวิจยั  การทําแผนพัฒนา 

เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ 
 
 
 

——————————— 
 38  วรเจตน  ภาคีรัตน ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 29 ,  น.77 

        39 สมยศ  เช้ือไทย ,  อางแลว  เชิงอรรถ ท่ี 21 ,   น.61 
                              40วรพจน  วิศรุตพิชญ ,  “คําบรรยายวชิากฎหมายปกครองช้ันสูง 2,”  คณะนิติศาสตร  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  พ.ศ. 2537  อางไวใน  ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี,  ความรู
เบ้ืองตนเกีย่วกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง,  น.21. 
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     จากการศึกษาแนวความคิดของนักวิชาการกฎหมายมหาชนตางๆ แลว  พอสรุป
สาระสําคัญของปฏิบัติการทางปกครองไดดังนี้   

     ปฏิบัติการทางปกครอง  เปนการกระทําทางปกครองประเภทหนึ่งท่ีไมมีลักษณะเปนนิติ
กรรมทางปกครองแตเปนการกระทําโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายในลักษณะท่ีเปนปฏิบัติการ 
(Real Act) ซ่ึงเปนการกระทําในทางขอเท็จจริง กลาวคือ  เปนการกระทําท่ีองคกรเจาหนาท่ีฝาย
ปกครองมิไดมุงกอใหเกิดความเคล่ือนไหวในนิติสัมพันธทางปกครอง  แตเปนการกระทําใน
ลักษณะปฏิบัติการตามหนาท่ีตามปกติเพื่อใหภารกิจทางปกครองบรรลุผลไดในทางขอเท็จจริง  
โดยท่ัวๆไปแลวการกระทําในทางปฏิบัติการจะผูกพันกับการส่ังการตามกฎหมายหรือคําส่ังในรูป
ใดรูปหนึ่ง หรืออาจจะเปนการกระทําในกระบวนการพิจารณาเพื่อออกนิติกรรมทางปกครอง
ข้ันตอนใดข้ันตอนหน่ึง ปฏิบัติการทางปกครองอาจกอใหเกิดนิติสัมพันธระหวางองคกรเจาหนาท่ี
ฝายปกครอง กับบุคคลอ่ืนได  เชน ปฏิบัติการทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ทําใหบุคคลอ่ืน
ไดรับความเสียหาย แกชีวิต  รางกาย  อนามัย  เสรีภาพ  ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  
ยอมเปนการทําละเมิด 
 

     ข.  กฎ 
 กฎ เปนนิติกรรมทางปกครองประเภทหน่ึง ซ่ึงเปนการใชอํานาจตามกฎหมายของ
เจาหนาท่ีท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล ซ่ึงมีผลบังคับเปนการท่ัวไปโดยไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ 

     นิติกรรมทางปกครองน้ันในความหมายอยางกวางอาจจําแนกออกไดเปน 2 ประเภท คือ  
กฎ กับ คําส่ังทางปกครอง  ซ่ึงในระบบกฎหมายปกครองของหลายๆ ประเทศในภาคพื้นยุโรป  เชน  
สาธารณรัฐฝร่ังเศส  สาธารณรัฐกรีซ  ใชคําวา  “ นิติกรรมทางปกครอง ”  ในความหมายนี้  แตใน
ระบบกฎหมายปกครองบางประเทศ  เชน  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมณี  คําวา  “ นิติกรรมทาง
ปกครอง ”  จะหมายถึงเฉพาะ  “ คําส่ังทางปกครอง ” เทานั้น  จะไมหมายความรวมถึง  “ กฎ ” ดวย  
สําหรับประเทศไทยเองนั้นยังไมปรากฏวามีบทบัญญัติของกฎหมายฉบับใดใหนิยามคําวา  “ นิติ
กรรมทางปกครอง ” ไวเลย  พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ก็บัญญัติแตคํา
นิยามของ “ กฎ ” และ “ คําส่ังทางปกครอง ” ไวเทานั้น41 โดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 5 วรรคส่ี ไดนิยามคําวา “ กฎ ” ไวดังนี้ 

 
——————————— 
 41วรพจน  วิศรุตพิชญ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 10 ,  น.162-163 
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                  “ กฎ  หมายความวา  พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง  ประกาศกระทรวง  ขอบัญญัติ
ทองถ่ิน  ระเบียบ  ขอบังคับ  หรือบทบัญญัติอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป  โดยไมมุงหมายใหใช
บังคับแกกรณใีด หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ ” 
 
  จากคํานิยามของ “ กฎ ”  ตามกฎหมายดังกลาว จะเห็นไดวา  “ กฎ ”  เปนบทบัญญัติ 
หรือขอความเปนขอๆ ในเอกสารท่ีเรียกวาพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ขอบัญญัติทองถ่ิน ระเบียบ ขอบังคับ หรือในเอกสารที่เรียกช่ืออยางอ่ืนท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป  
โดยไมมุงหมายใหใชบังคับกับกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  กลาวคือ เปนขอความท่ีกําหนด
บังคับใหบุคคลโดยท่ัวไป  ไมใชบุคคลหนึ่งบุคคลใดเปนการเฉพาะกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  
หามมิใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  หรืออนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  ในกรณีท่ัวไป
ไมใชกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะ  หรือสรุปส้ันๆ ไดวา กฎคือบทบัญญัติท่ีมีผลบังคับเปนการ
ท่ัวไป  โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ 
 อยางไรก็ตามแมคําวา “ กฎ ” จะไดบัญญัติไวในตัวบทกฎหมายดังกลาวขางตนแลว  แต
บทบัญญัติดังกลาวก็มิไดอธิบายลักษณะของกฎอยางครบถวนเปนเพียงการอธิบายความหมายของ
กฎไวลักษณะเดียว คือ กฎในฐานะท่ีเปนกฎเกณฑหรือขอบังคับท่ีมีลักษณะเปนการท่ัวไปเทานัน้  
ซ่ึงในทางวิชาการแลวไดมีการอธิบายคําวา “ กฎ ”  ไว 2 ลักษณะ42  คือ 
 

     1.   ลักษณะของการมีผลใชบังคับของกฎ 
 การอธิบายคําวา “ กฎ ”  ตามลักษณะของการมีผลใชบังคับนี้  คือ ส่ิงใดก็ตามท่ีจะมี
ฐานะเปนกฎไดนั้น  จะตองเปนขอความท่ีมีลักษณะเปนการกําหนดบังคับใหบุคคลโดยท่ัวไป  โดย
ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ เชน หามมิใหกระทําการอยางใด
อยางหนึ่ง  หรืออนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหน่ึง  ในกรณีท่ัวไปไมใชกรณใีดกรณีหนึ่งเปน
การเฉพาะ  ดงันั้นกฎในความหมายน้ีจึงหมายถึงบทบัญญัติท่ีมีผลบังคับเปนการท่ัวไป  โดยไมมุง
หมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ  ดังนั้นการจําแนก “ กฎ ”  ในลักษณะนี้จงึ
มีสาระสําคัญ 2 ประการ 43  คือ 
  
——————————— 
                               42สุเจตน สถาพรนานนท “การควบคุมการออกกฎขององคกรฝายปกครองในประเทศ
ไทย,”  (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2545)  น.27 – 28. 
 43วรพจน  วิศรุตพิชญ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 10 ,  น.155-156 
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                  1.1 บุคคลที่ถูกบังคับใหกระทําการ  ถูกหามมิใหกระทําการ หรือไดรับอนุญาตให
กระทําการตองเปนบุคคลท่ีถูกนิยามไวเปนประเภท เชน ผูรับอนุญาตจัดต้ังสถานบริการ  ผู
ประกอบวิชาชีพทนายความ  ผูมีสัญชาติไทย  คนตางดาว ผูเยาว  ขาราชการพลเรือน ฯลฯ  ดังนั้น  
เราจึงไมอาจทราบจํานวนท่ีแนนอนของบุคคลที่อยูภายใตบังคับของขอความที่บังคับใหกระทําการ      
หามมิใหกระทําการ  หรืออนุญาตใหกระทําไดเลย 
 1.2 กรณีบุคคล  ซ่ึงถูกนิยามไวเปนประเภทจะถูกบังคับใหกระทําการ  ถูกหามมิให
กระทําการ  หรือไดรับอนุญาตใหกระทําการ  ตองเปนกรณีท่ีถูกกําหนดไวอยางเปนนามธรรม 
(abstract)  เชน  ทุกวันจันทร  ทุกวันท่ี 1 ของเดือน ฯลฯ  ทุกคร้ังท่ีมีกรณีตามที่กําหนดไวเกิดข้ึน
บุคคลประเภทนั้นมีหนาท่ีตองกระทําการ  งดเวนกระทําการ  หรือมีสิทธิกระทําการซํ้าๆ ซากๆ 
 
 2.   ลักษณะของท่ีมาของอํานาจในการออกกฎ 
 การอธิบายคําวา “ กฎ ” จากที่มาของอํานาจในการออกกฎน้ี  เปนการอธิบายท่ีมี
รากฐานทางทฤษฎีมาจากการท่ีองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติไดมอบอํานาจใหองคกรของรัฐฝาย
บริหารออกกฎเกณฑ หรือขอบังคับทางกฎหมายในเร่ืองท่ีเกินกวาความสามารถขององคกรของรัฐ
ฝายนิติบัญญัติจะกระทําไดจึงจําเปนตองมอบอํานาจในการออกกฎเกณฑทางกฎหมายใหแกองคกร
ของรัฐฝายบริหาร  เพื่อประโยชนในการบริหารราชการแผนดิน  แตไดมอบอํานาจใหภายใน
ขอบเขตจํากัดตามกรอบทางกฎหมายขององคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติกลาวคือ กฎเกณฑ หรือ
ขอบังคับทางกฎหมายท่ีองคกรของรัฐฝายบริหารไดรับมอบอํานาจจากองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ
จะไดรับมอบโดยผานบทบัญญัติแหงกฎหมายขององคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ  จึงจําเปนตองตกอยู
ภายใตกรอบของกฎหมายแมบทอันเปนท่ีมาแหงอํานาจในการออกกฎเกณฑทางกฎหมายของ
องคกรของรัฐฝายบริหาร  ดวยเหตุนี้จึงเรียก “กฎ” ตามลักษณะท่ีมาของอํานาจในการออกกฎนี้วา 
“กฎหมายลําดับรอง”  ดังนั้นส่ิงใดก็ตามท่ีจะมีฐานะเปนกฎหรือกฎหมายลําดับรองไดนั้นจะตอง
ประกอบดวย  ลักษณะสําคัญ 4 ประการ44 คือ 
 2.1   กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑทางกฎหมายท่ีองคกรฝายปกครองออกมาใช
บังคับ  โดยอาศัยการมอบอํานาจจากพระราชบัญญัติ หรือพระราชกําหนดฉบับใดฉบับหนึ่ง  จึงทํา 
ใหกฎหมายลําดับรองถูกเรียกอีกช่ือหนึ่งวา “Delegated Legislation”  ซ่ึงแสดงใหเห็นวากฎหมาย
ลําดับรองจะตองมีแหลงท่ีมาจากกฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้น  กฎหมายลําดับรองจะมีแหลงท่ีมา 
 
——————————— 
                               44สุเจตน สถาพรนานนท,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 42,  น.27-28 
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จากกฎหมายจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายท่ัวไปไมได  ไมวาจะเปนการตรากฎหมายลําดับรอง  
เพื่อท่ีจะทําการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือใหผลประโยชนในดานใดก็ตาม 
 2.2  กฎหมายลําดับรองเปนกฎเกณฑท่ีกําหนดรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแกการ
ดําเนินการใหเปนไปตามหลักการและเจตนารมณของกฎหมายแมบท  ลักษณะขอนี้ทําใหตํารา
กฎหมายปกครองของตางประเทศบางเลมเรียกกฎหมายลําดับรองวา “กฎหมายเสริมกฎหมาย
แมบท”  (Subsidiary Legislation)      โดยกฎหมายแมบทจะวางหลักการกวางๆ แลวมอบอํานาจให
องคกรฝายปกครอง  ซ่ึงมีหนาท่ีดําเนินการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติออกกฎเกณฑ  ขอบังคับท่ี
เปนรายละเอียดปลีกยอยท่ีจําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามหลักการ   จึงเห็นไดวา
พระราชบัญญัติแตละฉบับนั้นไมมีผลบังคับในตัวเองทุกมาตรา บทบัญญัติบางมาตราจําเปนจะตอง
มีการกําหนดรายละเอียดปลีกยอย  ตราบใดท่ียังไมมีรายละเอียดปลีกยอยออกมา  กฎหมายมาตรา
นั้นก็จะยังใชบังคับไมได 
 2 .3  กฎหมายลําดับรอง   มีคาบังคับตํ่ากวาพระราชบัญญัติจึงขัดหรือแยงกับ
พระราชบัญญัติไมได  มิฉะนั้นกฎหมายลําดับรองจะไมมีผลใชบังคับจึงทําใหมีการเรียกกฎหมาย
ลําดับรองวา  “อนุบัญญัติ”  (Subordinate Legislation) 

     2.4   การตรากฎหมายลําดับรอง  จะตองเปนเร่ืองท่ีมีความสําคัญนอยกวากฎหมาย
แมบทท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายลําดับรอง  และกฎหมายแมบทท่ีใหอํานาจในการตรา
กฎหมายลําดับรองจะตองไมมอบอํานาจอันเปนสารัตถะของรัฐสภาใหกับองคกรฝายปกครองไป
ทําการตรากฎหมายลําดับรองแทน  องคกรฝายนิติบัญญัติท่ีจะทําการตราเปนพระราชบัญญัติเสียเอง  
เชน การจัดเก็บภาษีอากร  การกําหนดโทษในทางอาญา เปนตน 
 
 ดังนั้น  การจะพิจารณาวาส่ิงใดเปน  “กฎ”  หรือไมนั้นจึงอาจพิจารณาไดจากลักษณะ
อยางหนึ่งอยางใดใน สองลักษณะดังกลาวขางตนก็คือลักษณะของการมีผลใชบังคับของกฎหรือ
ลักษณะของท่ีมาของอํานาจในการออกกฎนั่นเอง 
 
 ค.  คําส่ังทางปกครอง 
 คําส่ังทางปกครองเปนนิติกรรมทางปกครองประเภทหน่ึง  ซ่ึงเปนการแสดงเจตนาแต
เพียงฝายเดียวของเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีใชอํานาจรัฐตามกฎหมายกอใหเกิดผลทางกฎหมายเปน
การสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล  ซ่ึงมีผลโดยตรงออกสูภายนอกฝายปกครองเปนการเฉพาะ
ราย  เฉพาะกรณี  ซ่ึงแตเดิมประเทศไทยมีการใชคําวา  “นิติกรรมทางปกครอง”  และคําวา  “คําส่ัง
ทางปกครอง”  ในความหมายเดียวกัน หรือใกลเคียงกันข้ึนอยูกับแตละบุคคลจะตีความคําวา  “นิติ
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กรรมทางปกครอง”  ในความหมายอยางกวาง หรืออยางแคบ  ซ่ึงกอใหเกิดปญหาในการตีความ  แต
ปญหาดังกลาวไดเกิดความชัดเจนข้ึน  เม่ือพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ไดนิยามคําวา  “คําส่ังทางปกครอง”  ไวในมาตรา 5 วรรคสาม   ดังนี้ 
 
 “คําส่ังทางปกครอง  หมายความวา 
 (1)   การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ีท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึน
ระหวางบุคคลในอันท่ีจะกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  ระงับ  หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของ
สิทธิ หรือหนาท่ีของบุคคลไมวาจะเปนการถาวรหรือช่ัวคราว เชน การส่ังการ  การอนุญาต  การ
อนุมัติ  การวินิจฉัย  อุทธรณ  การรับรอง  และการรับจดทะเบียน  แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ 

     (2)   การอ่ืนท่ีกําหนดในกฎกระทรวง” 45 
 
     ขอความในบทบัญญัติมาตรา 5 วรรคสาม (1) ขางตนท่ีวา “การใชอํานาจตามกฎหมาย

ของเจาหนาท่ีท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันท่ีจะกอ เปล่ียนแปลง โอน 
สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคลไมวาจะเปนการถาวร
หรือช่ัวคราว... แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ”  คือ คํานิยามของ “คําส่ังทางปกครอง”  สวน
ขอความท่ีวา “...เชน การส่ังการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินจิฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับ
จดทะเบียน...” เปนแตเพียงการใหตัวอยางของ “คําส่ังทางปกครอง” เทานั้น46 
 
——————————— 

 45องคกรฝายปกครองไดออกกฎกระทรวงฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543)  ซ่ึงออกตามความใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  กําหนดใหการดําเนินการของเจาหนาท่ี  
ดังตอไปนี้เปนคําส่ังทางปกครอง 

     1.   การดําเนินการเกี่ยวกบัการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณขีอง 
      (1)   ส่ังรับหรือไมรับคําเสนอขาย  รับจาง  แลกเปล่ียน ใหเชา  ซ้ือ  เชา  หรือใหสิทธิ
ประโยชน 
      (2)   การอนุมัติส่ังซ้ือ  จาง  แลกเปล่ียน  เชา  ขาย  ใหเชา  หรือใหสิทธิประโยชน 
 (3)   การส่ังยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใดในลักษณะ
เดียวกัน    

 (4)    การส่ังใหเปนผูท้ิงงาน 
 2.   การให หรือไมใหทุนการศึกษา 
                               46วรพจน วิศรุตพชิญ, อางแลว เชิงอรรถท่ี 10   น.157 
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 จากคํานิยามขางตนท่ีวาคําส่ังทางปกครองเปนการใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาท่ี
ท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันท่ีจะกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  ระงับ  
หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคล  ดังนั้น การส่ังการซ่ึงไดแกขอความท่ี
บังคับใหบุคคลกระทําการอยางหนึ่งอยางใด  หรือหามมิใหบุคคลกระทําการอยางหนึ่งอยางใด  
หากขอความเหลานั้นมีผลบังคับแกกรณีใดและ/หรือ แกบุคคลใดเปนการเฉพาะก็เปน  “คําส่ังทาง
ปกครอง” 

 ความหมายของคําส่ังทางปกครองดังกลาวขางตนจะเห็นไดวาเปนการกระทําของ
เจาหนาท่ีท่ีใชอํานาจปกครองในลักษณะท่ีเปนรูปธรรมฝายเดียวท่ีมุงผลในทางกฎหมายเปนการตั้ง
กฎเกณฑ หรือนิติสัมพันธ  ซ่ึงเปนเร่ืองเฉพาะกรณีท่ีมีผลตอบุคคลภายนอกฝายปกครอง  ดังนั้นจึง
อาจแยกองคประกอบของคําส่ังทางปกครองออกไดเปน 5 ประการ 47 ดังนี้ 
 1.  คําส่ังทางปกครองตองออกโดยเจาหนาท่ี 
 เจาหนาท่ีผูทําคําส่ังทางปกครองตองเปนเจาหนาท่ีของรัฐท่ีใชอํานาจทางปกครองใน
การดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดตามกฎหมาย  แตเจาหนาท่ีผูทําคําส่ังทางปกครองไมไดมี
ความหมายแคบวา หมายถึง เฉพาะเจาหนาท่ีฝายปกครอง  ซ่ึงเปนบุคลากรในภาครัฐเทานั้น  แตยัง
รวมถึงเอกชนท่ีไดรับมอบอํานาจจากรัฐใหใชอํานาจรัฐในการดําเนินการ หรือจัดทําบริการ
สาธารณะบางประเภทดวย เชน เอกชนท่ีไดรับมอบหมายจากกรมการขนสงทางบกใหเปนผูตรวจ
สภาพรถยนต และออกใบรับรองวารถยนตอยูในสภาพท่ีสมบูรณ  หรือองคกรวิชาชีพออก
ใบอนุญาตใหผูประกอบวิชาชีพ เชน สภาทนายความ  แพทยสภา  เปนตน  โดยเจาหนาท่ีผูทําคําส่ัง
ทางปกครองอาจจะอยูในรูปแบบท่ีเปนบุคคลธรรมดา  คณะบุคคล  หรือนิติบุคคลก็ได 

                   2.  คําส่ังทางปกครองเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย 
      การใชอํานาจตามกฎหมาย  เปนองคประกอบหน่ึงของคําส่ังทางปกครองในการใช
อํานาจรัฐซ่ึงจะตองเปนการใชอํานาจปกครองเทานั้น  ไมใชการใชอํานาจรัฐบาล หรืออํานาจนิติ
บัญญัติ หรืออํานาจตุลาการ  โดยเปนการท่ีเจาหนาท่ีผูทําคําส่ังทางปกครองไดใชอํานาจทําคําส่ังทาง
ปกครอง  ซ่ึงเปนอํานาจฝายเดียวกระทําการภายในขอบอํานาจหนาท่ี  เพื่อแสดงออกซ่ึงเจตนาของ
ตนใหปรากฏตอบุคคลภายนอก  โดยการทําคําส่ังทางปกครองอาจเปนการแสดงออกดวยวาจา  เปน
ลายลักษณอักษร หรือการแสดงกริยาทาทางใหปรากฏโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย  เชน การทํา
สัญญาณมือของตํารวจจราจร เปนตน 
 
——————————— 
 47วรเจตน  ภาคีรัตน ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 29 ,  น.111-123  
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 3.  กอใหเกิดผลทางกฎหมายเปนการสรางนิติสัมพันธ 
 คําส่ังทางปกครองเปนการกระทําท่ีมุงผลในทางกฎหมายที่มีลักษณะเปนการกําหนด
กฎเกณฑหรือนิติสัมพันธระหวางบุคคลโดยการกอ  เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน  หรือระงับ ซ่ึงมี
ผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิ หรือหนาท่ีของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวร หรือช่ัวคราว เปน
องคประกอบหน่ึงของคําส่ังทางปกครองในแงของวัตถุประสงค  โดยเปนการแสดงเจตนาของ
เจาหนาท่ีท่ีมุงผลในทางกฎหมายในการกําหนดสิทธิหนาท่ีของบุคคล 

     4.  การมีผลเปนการเฉพาะกรณ ี
      คําส่ังทางปกครองเปนการกําหนดกฎเกณฑ หรือกอต้ังนิติสัมพนัธท่ีมีผลเฉพาะกรณี
เปนการกําหนดกฎเกณฑท่ีมีลักษณะเปนรูปธรรมใหมีผลกับบุคคลใดบุคคลหน่ึง หรือกลุมใดกลุม
หนึ่งท่ีสามารถระบุตัวบุคคลได 
 5.  การมีผลโดยตรงภายนอกฝายปกครอง 
      การมีผลโดยตรงภายนอกฝายปกครอง  เปนองคประกอบหนึ่งของคําส่ังทางปกครองใน
แงการเกิดผลในระบบกฎหมาย  จากคํานิยามของ “คําส่ังทางปกครอง”  วามีผลเปนการสรางนิติ
สัมพันธข้ึนระหวางบุคคลนั้น  จะเห็นวาคําส่ังทางปกครองจะมีผลผูกพันกับผูรับคําส่ังทางปกครอง  
ซ่ึงเปนปจเจกชนภายนอกฝายปกครองเทานั้น  หากเปนคําส่ังท่ีฝายปกครองออกมาเพ่ือบังคับ
เจาหนาท่ีภายในองคกรแลวจะเปนคําส่ังภายในฝายปกครอง  ซ่ึงจะมีผลผูกพันเฉพาะเจาหนาท่ี
ภายในองคกรฝายปกครองนั้นๆ เทานั้น 
 อยางไรก็ตาม กรณีเจาหนาท่ีฝายปกครองหรือขาราชการนั้นมีความสัมพันธกับรัฐใน 2
ฐานะ คือ ฐานะท่ีเปนองคกรของรัฐซ่ึงไมมีสิทธิและหนาท่ีของตัวเองเพราะเปนเพียงเคร่ืองมือใน
การแสดงเจตนาของรัฐ ความสัมพันธในฐานะนี้ไมถือวาเปนนิติกรรมทางปกครองแตเปนเร่ืองการ
ปฏิบัติงานในตําแหนงหนาท่ีราชการ  และในฐานะท่ีเปนเอกชนซ่ึงมีความสัมพันธเปนพิเศษกับรัฐ
ในฐานะนี้ถือวาเปนความสัมพันธข้ันพื้นฐานระหวางบุคคลท่ีดํารงตําแหนงเปนองคของรัฐ หรือ
ขาราชการกับรัฐ ความสัมพันธในฐานะนี้จัดเปนนิติกรรมทางปกครองเพราะเปนความสัมพันธ
ระหวางรัฐกับเอกชน48 
 
 
——————————— 

        48สมยศ  เช้ือไทย ,  อางแลว  เชิงอรรถ ท่ี 21 ,   น.69 
 
 



 

 

41

1.3 การควบคุมการกระทําทางปกครอง 
 

 ฝายปกครองเปนเจาหนาท่ีของรัฐท่ีเกี่ยวพนักับประชาชนมากท่ีสุด  เพราะฝายปกครอง 
มีภารกิจในการจัดทําบริการสาธารณะ  และการท่ีฝายปกครองจะสามารถดําเนินภารกิจตาม
วัตถุประสงคไดจําเปนจะตองใชอํานาจเหนือประชาชน  การใชอํานาจของฝายปกครองจึงอาจ
กระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน  จึงมีความจําเปนท่ีจะตองควบคุมการใชอํานาจของฝาย
ปกครอง  ซ่ึงระบบกฎหมายปกครองของรัฐเสรีประชาธิปไตย มีหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญสองหลัก 
ไดแก  หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  และหลักการควบคุมความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลาการ 
 
1.3.1      หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย 
 
                   การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  เปนหลักการพื้นฐานในกฎหมาย
ปกครองท่ีทําใหองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองตองผูกพันตนตอกฎเกณฑท่ีฝายนิติบัญญัติ และ
กฎเกณฑท่ีตนเองตราข้ึน  หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายจะมีผลในทางปฏิบัติก็
โดยการท่ีระบบกฎหมายกําหนดใหมีการควบคุมตรวจสอบการกระทําดังกลาวได ซ่ึงระบบ
กฎหมายไทยกําหนดใหศาลปกครองเปนองคกรหลักในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําทางปกครอง  ท้ังนี้ภายใตเขตอํานาจของศาลปกครองตามท่ีกฎหมาย
กําหนด  หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายเปนองคประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ 
ซ่ึงประกอบดวยหลักการยอย  2  หลักการ49  คือ 

 ก.  หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย 
 ข.  หลักไมมีกฎหมาย  ไมมีอํานาจ 
 
 ก.  หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย 
 หลักการกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย กําหนดใหองคกรฝายปกครองตอง
ผูกพันตนตอกฎหมายท่ีใชบังคับอยูจริงในบานเมือง  การผูกพันตนตอกฎหมายขององคกรเจาหนาท่ี
ฝายปกครองอาจมีไดใน  2  ลักษณะ คือ  กรณีท่ีกฎหมายกําหนดหนาท่ีใหองคกรฝายปกครอง 
 
——————————— 
 49วรเจตน  ภาคีรัตน ,  อางแลว  เชิงอรรถท่ี 29,  น.21-28 
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ตองปฏิบัติ  องคกรฝายปกครองยอมมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามท่ีกฎหมายกําหนดไว  แตหากกฎหมาย
ไมไดกําหนดหนาที่ใหองคกรฝายปกครองตองปฏิบัติ  ฝายปกครองยอมมีหนาที่ตองละเวน ไม
กระทําการดังกลาวนั้นใหขัดตอกฎหมายบานเมืองท่ีใชบังคับอยู  เหตุผลพื้นฐานของการกําหนดให
การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายก็เนื่องมาจากหลักความเปนเอกภาพของอํานาจและ
ความเปนเอกภาพในระบบกฎหมาย เพราะหากยอมใหองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองกระทําการอัน
ขัดตอกฎหมายไดโดยไมมีผลรายใด ๆ ตามมาแลว  กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใชบังคับในรัฐก็จะหา
ความหมายอะไรไมได  ดวยเหตุนี้องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองจึงไมสามารถกําหนดมาตรการทาง
กฎหมายใด ๆ ใหขัดตอกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในบานเมืองได 

 ถึงแมหลัก “ การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย ”  จะกําหนดหนาท่ีใหฝาย
ปกครองตองผูกพันตอกฎหมายก็ตาม  แตหลักการดังกลาวไมไดมีเนื้อหาเลยไปถึงผลในทาง
กฎหมายท่ีจะเกิดข้ึน หากองคกรฝายปกครองกระทําการขัดตอกฎหมาย  การกําหนดผลดังกลาวถือ
เปนเร่ืองนิตินโยบายท่ีฝายนิติบัญญัติตองพิจารณาผลกระทบหลายดานประกอบกัน  อยางไรก็ตาม 
เปนท่ีเห็นประจักษชัดอยูในตัววา หากระบบกฎหมายตองการใหหลักการกระทําทางปกครองตอง
ไมขัดตอกฎหมายมีผลบังคับแลว  ระบบกฎหมายนั้น ๆ จะตองกําหนดผลรายที่จะเกิดขึ้น หาก
องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองละเมิดหลักการดังกลาวไวดวย 
 

     ข.   หลักไมมีกฎหมาย  ไมมีอํานาจ      
     หลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ กําหนดวา องคกรฝายปกครองจะกระทําการใด ๆ ไดก็

ตอเม่ือกฎหมายมอบอํานาจใหแกองคกรฝายปกครองในการกระทํานั้น  ในขณะท่ีหลักการกระทํา
ทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายเรียกรองแตเพียงใหองคกรฝายปกครองกระทําการอยูในกรอบ
ของกฎหมายเทานั้น แตหลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ เรียกรององคกรฝายปกครองยิ่งไปกวานั้น 
กลาวคือ การกระทําขององคการฝายปกครอง ซ่ึงแสดงออกโดยองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองนั้น
จะตองมีฐานทางกฎหมายรองรับ  เหตุผลเบ้ืองหลังของหลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ อาจอธิบาย
ไดโดยหลักประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา  หลักนิติรัฐ  และหลักการประกันสิทธิเสรีภาพข้ัน
พื้นฐาน กลาวคือ 
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 ตามหลักประชาธิปไตยท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 2 และ 
350  ตองถือวารัฐสภาซ่ึงสมาชิกไดรับการเลือกต้ังโดยตรงจากประชาชนเปนองคกรท่ีมีความชอบ 

ธรรมมากท่ีสุดในการตัดสินใจเร่ืองสําคัญอันกระทบตอการอยูรวมกนัของราษฎร  ท้ังนี้ภายใน 

กรอบของรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอยางยิ่งการกําหนดกฎเกณฑท่ีใชบังคับแกราษฎร ดวยเหตุนี้หาก
จะยอมใหองคกรฝายปกครองเปนผูกําหนดกฎเกณฑดังกลาวแลว ตองมีการมอบอํานาจจากรัฐสภา 
จะยอมใหองคกรฝายปกครองกําหนดกฎเกณฑข้ึนใชบังคับตามอําเภอใจโดยอํานาจของตนเอง
ไมได 

     หลักนิติรัฐ แมคําวา “นิติรัฐ” จะไมปรากฏใหเห็นในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แต
หากพิจารณามาตรา 2951 ใหดีจะพบวา หลักนิติรัฐเปนหลักการที่ปรากฏอยูในรัฐธรรมนูญฉบับนี้
อยางชัดเจนยิ่งกวารัฐธรรมนูญฉบับใดๆ กอนหนานี้   หลักนิติรัฐเรียกรองใหมีการกําหนดนิติ
สัมพันธระหวางรัฐกับประชาชนในรูปของกฎหมายท่ีใชบังคับเปนการท่ัวไป ท้ังนี้เพื่อท่ีประชาชน
จะไดคาดหมายไดลวงหนากอนท่ีจะทําการใดๆ   ลงไปวากฎหมายตองการใหตนประพฤติปฏิบัติ
อยางไร การกําหนดกฎเกณฑท่ีมีผลท่ัวไปดังกลาวจะกําหนดโดยองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง
ไมไดเวนแตองคกรฝายปกครองจะไดรับมอบอํานาจจากรัฐสภาใหกําหนดกฎเกณฑในรายละเอียด   
ซ่ึงอยูในกรอบท่ีองคกรนิติบัญญัติไดตราไวลวงหนาในรูปกฎหมาย หรือไดรับมอบอํานาจใหออก
คําส่ังเพื่อท่ีจะบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายท่ีไดประกาศใหประชาชนรูลวงหนาแลว 

 หลักประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐาน  เราอาจใหเหตุผลการยอมรับหลัก “ ไมมีกฎหมาย ไม
มีอํานาจ ” ไดจากหลักการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ซ่ึงปรากฏในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2540 เชนกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งในหมวด 3 ซ่ึงวาดวยสิทธิเสรีภาพ
ของชนชาวไทย จะพบวารัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองสิทธิเสรีภาพตาง ๆ ของประชาชนเปนหลัก 
โดยเปดโอกาสใหรัฐสภาตรากฎหมายมาจํากัดหรือลวงลํ้าสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวนั้น
ภายใตเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว  ดังนั้น องคกรฝายปกครองจึงไมอาจกระทํา 

 
——————————— 
 5 0มาตรา  2 บัญญัติวา  “ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 
         มาตรา 3 บัญญัติวา “อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริยผูทรง
เปนประมุขทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้” 
 51มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2540 
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การลวงลํ้าแดนแหงสิทธิเสรีภาพของประชาชนได  หากรัฐสภาไมไดตรากฎหมายมอบอํานาจ
ดังกลาวไวให 
 
1.3.2 หลักการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลาการ    
 

     การควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลาการหรือ
ศาลนั้นเปนกรณีท่ีกฎหมายใหเอกชนคนใดคนหนึ่งซ่ึงไดรับความเสียหายเนื่องจากการกระทําทาง
ปกครอง มีสิทธิฟองขอใหศาลพิพากษาวาการกระทําทางปกครองท่ีมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพ
หรือประโยชนอันชอบธรรมของตนน้ัน เปนการกระทําท่ีมิชอบดวยกฎหมายและขอใหเพิกถอน
การกระทํานั้น  หรือไมใหใชการกระทํานั้นบังคับแกกรณีของตน และ/หรือขอใหบังคับใหฝาย
ปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกตน แลวแตกรณี 
      ในบรรดาระบบการควบคุมการกระทําทางปกครอง  อาจกลาวไดวาการควบคุม  โดย
องคกรตุลาการเปนระบบการควบคุมท่ีใหหลักประกนัแกประชาชนดีท่ีสุด  ซ่ึงตามหลักนิติรัฐ
เรียกรองการควบคุมฝายปกครองโดยองคกรตุลาการท่ีมีความอิสระ  ท้ังนี้เหตุผลท่ีสนับสนุนวา
ระบบการควบคุมโดยองคกรตุลาการหรือศาลใหหลักประกันแกประชาชนไดดกีวาการควบคุมใน
ระบบอ่ืนๆ นัน้มีเหตุผลสนบัสนุน  ดังนี้ 52 
 -    องคกรตุลาการ หรือศาลมีหลักประกันความเปนอิสระของศาลในการปฏิบัติหนาท่ี  
เพื่อใหศาลวินิจฉัยคดี  โดยไมอยูภายใตอิทธิพลใดๆ 
 -   เม่ือราษฎรไดยื่นคําฟองอยางถูกตอง  ศาลมีหนาท่ีตองพิจารณา และพิพากษาคดี
เสมอ จะปฏิเสธไมพิจารณาพิพากษาคดีไมได  ราษฎรจึงไดรับหลักประกันวาทุกขหรือความ
เดือดรอนของตนหากมีอยูจริงจะไดรับการขจัดปดเปาภายในเวลาอันสมควร 
 -   วิธีพิจารณาคดีของศาลเปนไปอยางเปดเผย  เปดโอกาสใหสาธารณชนเขาฟงการ
พิจารณาคดีได  และเปดโอกาสใหคูความท้ังสองฝายนําพยานหลักฐานตางๆ มาสืบสนับสนุน
ขออางขอเถียงของตน และหักลางขออางขอเถียงของฝายตรงขามไดอยางเต็มท่ี 
                   -  ศาลตองใหเหตุผลประกอบคําพิพากษาของตนเสมอ  การท่ีใหศาลตองแสดง
ขอเท็จจริง และขอกฎหมายท่ีเปนเหตุผลในการวินิจฉัยขอพิพาทไปทางใดทางหนึ่ง  ใหปรากฏแก
คูความ และสาธารณชนโดยท่ัวไป  ยอมเปนหลักประกันวาศาลจะไมพิพากษาคดีตามอําเภอใจ 
——————————— 
 52วรพจน  วิศรุตพิชญ,  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง,  (โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538)  น.65-71. 
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