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บทที่ 1 
 

แนวความคิดพื้นฐานเกีย่วกับการควบคุมตรวจสอบการกระทําของฝายปกครอง 
 

1.1 หลกัการพื้นฐานวาดวยการควบคุมตรวจสอบการกระทําของฝายปกครอง 
 
1.1.1 แนวความคิดวาดวยหลักนิติรัฐ 

รัฐซึ่งเปน รัฐเสรีประชาธิปไตย นั้นจะยึดหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม   ( The rule of 

law )    หรือหลักการปกครองรัฐโดยกฎหมายไมใชการปกครองโดยมนุษย หลักนิติรัฐจึงเปนการ

ปกครองโดยกฎหมายที่ซึ่งตองมีที่มาจากประชาชน ไมใชบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุมคนกลุม

ใดกลุมหนึ่ง ดังนั้นในการใชกฎหมายรัฐตองใชกฎหมายที่สามารถเชื่อมโยงมาจากประชาชน 

หรือตองเปนกฎหมายท่ีตัวแทนของประชาชนเปนผูบัญญัติไว รัฐที่เปนนิติรัฐตองเปนรัฐที่มี

ความสัมพันธกับประชาชนและใหหลักประกันแกสถานะของบุคคลภายใตระบบกฎหมาย ซึ่งจะ

ผูกการกระทําของรัฐดวยกฎเกณฑตางๆ ซึ่งจะกําหนดสิทธิของประชาชน แตอีกสวนหนึ่งจะ

กําหนดไวลวงหนาถึงหนทางและวิธีการที่จะนํามาใชเพื่อบรรลุจุดประสงคในการปกครองรัฐ1 

ลักษณะเฉพาะของหลักนิติรัฐอีกกรณีหนึ่งที่ชัดเจนก็คือ ในการปฏิบัติตอผูใตปกครองหรือฝาย

ปกครองในการดําเนินกิจการใดๆ จะตองเปนไปตามที่กฎหมายใหอํานาจไวในขณะนั้น โดยที่รัฐ

หรือฝายปกครองจะกระทําการใดๆนอกจากกฎหมายไมไดใหอํานาจกระทํามิได และการใช

อํานาจของรัฐหรือฝายปกครองนั้นจะตองสามารถถูกตรวจสอบและควบคุมได ดังนั้นหลักนิติรัฐ

จึงตองประกอบไปดวยหลักการที่สําคัญหลายประการ  กลาวคือ  
 
         1.1.1.1 หลักการแบงแยกอํานาจ 

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยการที่รัฐจะใชอํานาจอธิปไตย รัฐไมสามารถใช

อํานาจอยางอําเภอใจได โดยตามหลักของกฎหมายรัฐธรรมนูญ มีหลักการสําคัญที่เรียกวา 

หลักการแยกใชอํานาจอธิปไตย(The Separation of Power) วัตถุประสงคคือ การแยกอํานาจ

                                                  
1 ชาญชัย แสวงศักด์ิ,คําอธบิายกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวญิู

ชน, 2551), น. 58. 
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ของรัฐในทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร และทางตุลาการ ใหองคกรตางๆที่เปนอิสระตอกันเปนผูใช

อํานาจ และไมใหองคกรใดใชอํานาจทุกอํานาจ 

ไดแตเพียงองคกรเดียวแตใหแยกอํานาจออกใชแตละสวน เพื่อคอยเหนี่ยวร้ังและคอยคาน

อํานาจกันไว2 

การแยกใชอํานาจหนาที่ของรัฐนี้ มีนักนิติศาสตรหลายทานไดกลาวไวต้ังแตอดีตที่ผาน

มา เชน  

อริสโตเติล นักปราชญชาวกรีก เปนนักปราชญคนแรกที่ไกพยายามจัดแบงองคกรของ

รัฐบาล โดยไดเขียนไวในหนังสือ “Politics” วา รัฐมีองคประกอบสามประการ คือ  

1.องคประกอบที่ดําเนินกิจการสาธารณะ อริสโตเติลเห็นวา องคกรนี้เปนองคกรที่

สําคัญที่สุด และอยูเหนือ องคประกอบอีก 2 ประการ 

2. องคประกอบเกี่ยวกับเจาหนาที่ อริสโตเติล อธิบายวา เปนอํานาจที่เกี่ยวกับ

เจาหนาที่และการแบงแยกหนวยงาน การจัดต้ังหนวยงานของรัฐ การกําหนดอํานาจหนาที่ของ

หนวยงานของรัฐและการแตงต้ังหนวยงานของรัฐ โดยอํานาจนี้เปนอํานาจในการกําหนด

นโยบาย และออกคําส่ังโดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่เกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีและการปองกัน

ประเทศ 

3. องคประกอบที่เกี่ยวกับอํานาจตุลาการ เปนอํานาจที่เกี่ยวกับการแตงต้ังผูพิพากษา

และกําหนดเขตอํานาจของศาล 

บุฟเฟนดอรฟ  นักนิติศาสตรชาวเยอรมนี ไดกลาวไวในหนังสือ “De jure nature et 

gentium libri octo” ป ค.ศ. 1672 โดยแบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปน 7 สวน คือ 1.อํานาจนติิ

บัญญัติ 2.อํานาจลงโทษทางอาญา 3.อํานาจทําสงครามและอํานาจสงบศึก 4.อํานาจทํา

สนธิสัญญา 5.อํานาจแตงต้ังขาราชการ 6.อํานาจเก็บภาษีอากร 7.อํานาจจัดการศึกษา 

จอหน ล็อก นักนิติศาสตรชาวอังกฤษ ไดอธิบายไวในหนังสือ “Second Treatise of 

Civil Government” ป ค.ศ. 1690 โดยไดแบงแยกอํานาจเปน 3 อยาง คือ 

1.อํานาจนิติบัญญัติ ซึ่งเปนอํานาจที่กําหนดหลักเกณฑและขอบเขตของสิทธิตาม

ธรรมชาติของมนุษย ไดแก ชีวิต เสรีภาพและทรัพยสินมีความสําคัญที่สุด 

2.อํานาจบริหาร อํานาจบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายโดยการลงโทษผูฝาฝนนั้น  

                                                  
2 ประยูร กาญจนดุล,คําอธบิายกฎหมายปกครอง,(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), น. 20. 
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3.อํานาจเกี่ยวกับการทําสงคราม การทําสนธิสัญญาและการแลกเปล่ียนฑูต 

โดย จอหน ล็อก เห็นวา อํานาจนิติบัญญัติเปนอํานาจที่มีความสําคัญที่สุด สวนอํานาจ

บริหารเปนอํานาจที่มีความสําคัญนอยกวาอํานาจนิติบัญญัติ แตเปนอํานาจที่ขาดมิได 

มงเตสกิเออ ชาวฝร่ังเศส เปนนักปราชญผูที่สามารถอธิบายการแบงแยกอํานาจได

ชัดเจนที่สุดในหนังสือ “De L’ Esprit des Lois” ป ค.ศ. 1748 วาดวยเจตนารมณตามกฎหมาย 

มงเตสกิเออ3ไดอธิบายวา “ในแตละประเทศมีอํานาจอยูสามอยาง คือ อํานาจนิติ

บัญญัติ (Puissance legislative) อํานาจปฏิบัติการ (Puissance executrices) เกี่ยวกับส่ิงที่อยู

ภายใตบังคับกฎหมายมหาชน และอํานาจปฏิบัติการเกี่ยวกับกฎหมายแพง 

ดวยอํานาจประการแรกกษัตริย หรือเจาหนาที่ ผูจัดทํากฎหมายเพื่อใชบังคับชั่ว

ระยะเวลาหนึ่งหรือตลอดไป รวมทั้งการแกไขเพิ่มเติมหรือยกเลิกกฎหมายที่ตราไว อํานาจ

ประการที่สอง ใชเพื่อสงบศึกสงคราม สงและรับทูต รักษาความมั่นคงและปองกันการรุกราน 

และอํานาจประการท่ีสาม ใชเพื่อลงโทษในการกระทําผิดอาญา หรือตัดสินขอพิพาทระหวาง

เอกชน(Puissance dejuger) 

ถาบุคคลคนเดียวหรือองคกรที่ปกครององคกรเดียวกัน รวมอํานาจนิติบัญญัติและ

อํานาจปฏิบัติการไวในมือ เสรีภาพจะมีไมไดเลย ทั้งนี้เพราะเปนที่นาหวั่นเกรงวากษัตริยหรือ

สภาจะสรางกฎหมายที่ทารุณข้ึนและบังคับใชกฎหมายนั้นอยางทารุณได เสรีภาพยอมมีไมได

เชนเดียวกันถาอํานาจที่ตัดสินคดีไมไดแยกออกจากอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจปฏิบัติการ ถา

ใชอํานาจตัดสินคดีรวมกับอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจเหนือชีวิตและเสรีภาพของพลเมือง ก็จะ

เปนไปตามอําเภอใจของผูใชอํานาจเพราะตุลาการเปนผูบัญญัติกฎหมายเอง ถาใชอํานาจ

ตัดสินคดีรวมกับอํานาจปฏิบัติการ ตุลาการก็จะมีอํานาจกดข่ีไดเต็มที่” 

จากคําอธิบายของมงเตสกิเออจึงสามารถสรุปหลักการแบงแยกอํานาจไดวา4 อํานาจ

นิติบัญญัติ อํานาจบริหารและอํานาจตุลาการควรจะมีองคกรที่ใชอํานาจแตละอยางโดยเฉพาะ

แยกจากกัน ไมควรมอบใหองคกรใดองคกรหนึ่งใชอํานาจหลายๆอยางรวมกันเพราะจะทําใหมี

อํานาจมากเกินไป ซึ่งจะเปนอันตรายตอเสรีภาพทางการเมืองของพลเมือง การแยกใชอํานาจแต

                                                  
3 โภคิน พลกุล และ ชาญชัย แสวงศักด์ิ,หลักกฎหมายมหาชนเบ้ืองตน, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพนิติธรรม, 2547), น. 140. 
4 ประยูร กาญจนดุล,อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น.23. 
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ละอยางจะเปนการชวยปกปองและใหหลักประกันแกพลเมืองมิใหถูกย่ํายี เสรีภาพทางการเมือง

และเปนวิธีที่จะทําใหผูใชอํานาจแตละสวนมิใหใชอํานาจเกินขอบเขต 

อยางไรก็ตาม ตามหลักการแบงแยกของมงเตสกิเออ การแบงแยกอํานาจมิได

หมายความแตเฉพาะการแยกใชอํานาจขององคกรทั้งสามองคกร ที่ตองแยกอํานาจหนาที่แตละ

องคกรใหมีอํานาจหนาที่เปนของตนเองโดยแตละอํานาจเปนอิสระไมปะปนกับอีกอํานาจหนึ่ง 

ซึ่งอาจจะเปนการเขาใจผิดไปจากวัตถุประสงคเดิมของมงเตสกิเออ ที่มุงแตเพียงที่ใหอํานาจนั้น

ตองสามารถตรวจสอบและคานอํานาจกันไดเทานั้น  

ดังนั้น หลักการแบงแยกอํานาจของมงเตสกิเออ จึงไมไดมุงที่การแบงแยกอํานาจ

ออกเปนอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการโดยเด็ดขาด หากแตยินยอมให

องคกรฝายตางๆใชอํานาจอ่ืนบางเทาที่จะไมเปนการรวมอํานาจมากกวาหนึ่งหรือสองอํานาจ 

จนอาจทําใหการแบงแยกอํานาจเพื่อคานและดุลอํานาจกันตองเสียไป ฉะนั้นการที่องคกรมี

อํานาจมากกวาหนึ่งอํานาจทั้งอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหารและอํานาจตุลาการปะปนกัน

บาง ก็มิไดหมายความวาเปนการขัดตอเจตนารมณของหลักการแบงแยกอํานาจ เวนแตองคกร

เหลานี้มีและใชอํานาจโดยไมมีองคกรอ่ืนคอยเหนี่ยวร้ัง หรือคานอํานาจกันจนใชอํานาจเกิน

ขอบเขต5 
 
         1.1.1.2 หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

หลักนิติรัฐมีความเก่ียวพันกับสิทธิในเสรีภาพของบุคคลและสิทธิในความเสมอภาค 

สิทธิทั้งสองดังกลาวนั้นเปนพื้นฐานของศักด์ิศรีความเปนมนุษย เนื่องจากรัฐเสรีประชาธิปไตย

ทั้งหลายตางยอมรับหลักความเปนอิสระของปจเจกบุคคล ในการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของ

ตนเองตามความประสงคของตน รัฐจึงตองเคารพตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปจเจก

บุคคล การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพโดยอํานาจรัฐจะกระทําได ก็ตอเมื่อมีกฎหมายท่ีผาน

ความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยแลว

เทานั้น จึงจะสามารถที่จะใหความคุมครองสิทธิของประชาชนได และเสรีภาพของปจเจกชนจะ

มีผลใชบังคับไดจริงนั้นจึงไดนําหลักการแบงแยกอํานาจมาใชเพื่อความมุงหมายที่จะใหอํานาจ

แตละอํานาจสามารถที่จะควบคุม ตรวจสอบซ่ึงกันและกันได นอกจากนี้ยังมีหลักการอีกหลาย

                                                  
5 ถาวร เกยีรติทับทวิ,คําอธิบายกฎหมายปกครอง,(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ 

นิติบรรณาการ, 2549), น. 83. 
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ประการที่ใหหลักประกันแกสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการถูกละเมิดจากรัฐ เชน  การ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพของตองมีผลบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด

กรณีหนึ่ง หรือแกบุคคลใดบุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะเจาะจง การกําหนดใหระบุบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ หลักประกันการใชสิทธิทางศาล หลักนี้คือ

หลักที่เปนสาระสําคัญของการใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกปจเจกชน เพราะการ

คุมครองหรือหลักประกันทั้งหลายจะปราศจากความหมายหากมิไดใหสิทธิแกปจเจกชนในการ

โตแยงการกระทําของรัฐ เพื่อใหองคกรศาลซ่ึงเปนองคกรที่มีความเปนกลางเขามาควบคุมและ

ตรวจสอบการกระทําของรัฐที่ถูกโตแยงวาเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคล 
 
         1.1.1.3 หลักการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ 

หลักการควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐถือวาเปนหลักการที่สําคัญหลักการหนึ่ง

ของหลักนิติรัฐ ซึ่งสมารถแบงไดเปนหลักหลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวย

กฎหมาย และหลักการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกร

ตุลาการ 

ก. หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย  

หลักการดังกลาวหมายความวา องคกรของรัฐจะกระทําการใดๆที่จะกระทบตอสิทธแิละ

เสรีภาพของประชาชนไดตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไว ซึ่งหลักการวาดวยการกระทําทาง

ปกครองตองชอบดวยกฎหมายนั้นเปนการเช่ือมโยงกับหลักประชาธิปไตยทางผูแทน กลาวคือ 

การใชกฎหมายของฝายปกครองจะตองผูกพันกับตัวบทกฎหมายที่ออกโดยองคกรนิติบัญญัติ 

ซึ่งเปนองคกรที่มีพื้นฐานมาจากประชาชน โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติที่กระทบตอสิทธิ หรือ

จะจํากัดสิทธิประชาชนนั้นจะกระทําไดเฉพาะภายในเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญโดยผานความ

เห็นชอบจากตัวแทนประชาชนกอน หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวย

กฎหมายเปนการเชื่อมโยงกันระหวางหลักประชาธิปไตยโดยผานทางผูแทน การใชกฎหมายของ

ฝายปกครองจะตองผูกพันตอตัวบทบัญญัติของกฎหมายที่ออกโดยองคกรนิติบัญญัติที่มี

พื้นฐานมาจากประชาชน โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนการกระทบสิทธิ หรือ

จํากัดสิทธิของบุคคลนั้นจะกระทําไดเฉพาะภายใตเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญโดยผานความ
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เห็นชอบของประชาชน ดังนั้นการใชกฎหมายของฝายปกครองที่เปนการจํากัดสิทธิของ

ประชาชนจึงมีผลมาจากกฎหมายที่ไดรับความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชน6 

หลักความชอบดวยกฎหมายแบงออกเปน 2 หลักการยอย คือ 

1. หลักความมากอนของกฎหมาย หมายความวา การกระทําของรัฐที่ออกมาในรูปของ

บทบัญญัติของกฎหมายยอมอยูในลําดับที่มากอนการกระทําตางๆ ของรัฐและของฝายปกครอง 

ดังนั้น การกระทําของรัฐทั้งหลายจึงไมอาจขัดแยงกับบทบัญญัติของกฎหมายได หลักร้ีเปนการ

เรียกรองในทางปฏิเสธวาการกระทําทางปกครอง หรือมาตรการอันใดอันหนึ่งของฝายปกครอง

จะขัดหรือแยงกับกฎหมายทั้งหลายที่มีอยูมิได หากการกระทําของฝายปกครองนั้นขัดหรือแยง

กับกฎหมาย การกระทํานั้นยอมเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

2. หลักเงื่อนไขของกฎหมาย หลักนี้เรียกรองวาฝายปกครองจะมีอํานาจกระทําการอัน

ใดอันหนึ่งไดตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทําของฝายปกครองที่เปน

การกระทบสิทธิของบุคคลนั้น หากไมมีที่กฎหมายใหอํานาจฝายปกครองไว การกระทําของฝาย

ปกครองยอมไมชอบดวยหลักเงื่อนไขของกฎหมายดังกลาว 

ข. หลักการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลา

การหลักการ 

 ดังกลาวหมายความวา เอกชนคนใดที่ไดรับความเสียหายจากกระทําทางปกครอง ซึ่ง

ตนเห็นวาไมชอบดวยกฎหมาย และขอใหเพิกถอนการกระทํานั้น หรือมิใหใชกรณีนั้นบังคับแก

ตน หรือใหใชคาสินไหมทดแทนแกตน7 แลวแตกรณี ฝายปกครองตองใชกฎหมายใหเปนไปตาม

หลักความเสมอภาคโดยใชกฎหมายอยางเทาเทียมกัน ซึ่งหลักการควบคุมความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครอง จะบังคับใชไดจริงก็ตอเมื่อมีระบบที่มีการควบคุมโดย

องคกรตุลาการ  ซึ่งมี 3 รูปแบบ 

1. ฝายตุลาการจะตองไมพิจารณาพิพากษาเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งใหแตกตางไปจาก

บทบัญญัติของกฎหมาย หรือเรียกวาความผูกพันของฝายตุลาการในทางปฏิเสธ กลาวคือ เปน

ความผูกพันที่จะตองไมพิจารณาใหแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งบุคคลมีสิทธิ

                                                  
6 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพและศักด์ิศรีความ 

เปนมนุษย, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), น.26. 
7 วรพจน วิศรุตพิชญ,ขอความคิดและหลักการพืน้ฐานทางกฎหมายมหาชน, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพนิติธรรม, 2540), น.56. 
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เรียกรองมิใหมีการใชกฎหมายใหแตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนบทบัญญัติใน

ลักษณะของการบังคับเร่ืองนั้น 

2. ฝายตุลาการมีความผูกพันที่จะตองใชกฎหมายอยางเทาเทียมกันโดยบุคคลยอมมี

สิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันในการที่จะใหฝายตุลาการใชบทบัญญัติของกฎหมายใหตรงกับ

ขอเท็จจริง ในกรณีนี้เปนการเรียกรองใหฝายตุลาการยอมรับการผูกพันตนตอกฎหมายอยาง

เครงครัด แมวากฎหมายจะอนุญาตใหคํานึงถึงอันเปนลักษณะพิเศษในกรณีหนึ่งก็ตาม 

3. ฝายตุลาการมีความผูกพันที่จะตองใชดุลพินิจโดยปราศจากขอบกพรอง หมายความ

วา บุคคลยอมมีสิทธิเรียกรองอยางเทาเทียมกันตอฝายตุลาการ ในกรณีที่กฎหมายกําหนดใหมี

การใชดุลพินิจโดยเรียกรองใหฝายตุลาการใชดุลพินิจโดยปราศจากขอบกพรองใดๆทั้งส้ิน 

การควบคุมของการกระทําทางปกครองโดยองคกรตุลาการนี้ ข้ึนอยูกับระบบของ

กฎหมายของแตละประเทศวาในการควบคุมโดยองคกรตุลาการนั้นจะเปนระบบที่ใชศาล

เดียวกันแบบศาลเด่ียว หรือหลายศาลแบบระบบศาลคู ที่มีศาลปกครองท่ีทําหนาที่เฉพาะในการ

ควบคุมความชอบดวยกฎหมายปกครองโดยองคกรตุลาการ 
 

1.1.2 ขอความคิดพื้นฐานวาดวยการกระทําของรัฐ 
ในการใชอํานาจของรัฐ รัฐไมสามารถที่จะใชอํานาจในการกระทําการตางๆไดดวย

ตนเองเนื่องจากรัฐมิไดมีชีวิตจิตใจเหมือนกับบุคคลธรรมดา รัฐจึงจําตองมีบุคคลผูกระทําการ

แทนรัฐ กลาวคือ เปนผูใชอํานาจแทนรัฐแทนรัฐและเปนในนามของรัฐโดยบุคคลทีใ่ชอํานาจแทน

รัฐนั้น เรียกวา องคกรของรัฐ ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากหลักการแบงแยกอํานาจแลว  รัฐธรรมนูญ

ของรัฐที่เปนรัฐเสรีประชาธิปไตยมีการกระจายอํานาจออกเปน การกระทําทางนิติบัญญัติ ทาง

บริหาร และทางตุลาการ กลาวคือ เปนการแยกองคกรผูใชอํานาจมิใหมารวมกันอยูที่องคกรใด

องคกรหนึ่ง ดังนั้น อํานาจที่รัฐจะตองกระทําเพื่อบรรลุวัตถุประสงครวมทั้งองคกรของรัฐมีอยูอีก

หลายองคกรที่ตองใชอํานาจตามหลักการแบงแยกอํานาจขางตน รัฐจึงมีการกระทําในลักษณะ

ตางๆ ซึ่งรัฐจะสามารถกระทําในรูปของการกระทําทางนิติบัญญัติ การกระทําทางบริหารและ

การกระทําทางตุลาการนั่นเอง 
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1.1.2.1 การกระทําทางนิติบัญญัติ 
การกระทําทางนิติบัญญัติคือการกระทําตามอํานาจหนาที่หนึ่งของรัฐ ความหมาย คือ 

การออกขอกําหนดหรือกฎเกณฑโดยรัฐ กฎเกณฑดังกลาวมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปโดยไม

เฉพาะเจาะจงวาจะใชกับบุคคลใด บุคคลหน่ึงเปนการเฉพาะ 

 การที่จะพิจารณาวาการกระทําดังกลาวนั้น เปนการกระทําทางนิติบัญญัติหรือไมนั้น 

หากพิจารณาหลักเกณฑในแงขององคกรแลว ก็ตองถือวา อํานาจที่องคกรนิติบัญญัติทํา ถือเปน

การกระทําทางนิติบัญญัติ แตถาพิจารณาในแงของเนื้อหาสาระแลวนั้น ตองพิจารณาในเนื้อหา

สาระของการกระทําวา เปนการออกขอกําหนดหรือกฎเกณฑทุกอยางที่มีลักษณะเปนกฎเกณฑ

ที่เปนการทั่วไปไมบังคับใชเปนการเฉพาะกับบุคคลใดหรือไม ถาเปนการกระทําในลักษณะ

ดังกลาวการกระทํานั้นก็อาจถือไดวาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติ ดังนั้นหากพิจารณาในแง

ของเนื้อหาสาระแลว องคกรฝายปกครอง ก็สามารถที่จะมี การกระทําทางนิติบัญญัติไดเชนกัน 

เชน การออกกฎหมายพระราชกําหนดโดยฝายบริหาร8 

  รัฐธรรมนูญของประเทศตางๆ ไดกําหนดใหการกระทําทางนิติบัญญัติเปนหนาที่ของ

องคกรฝายนิติบัญญัติ โดยที่กฎหมายที่ตราบังคับใชกับประชาชนนั้นตองมีลักษณะกฎเกณฑ

เปนการทั่วไปเปนนามธรรม กลาวคือเปนกฎเกณฑที่ใชบังคับกับบุคคลทุกคนและใชบังคับเปน

การถาวร มิใชเปนคําส่ังเฉพาะรายหรือมาตรการที่มีลักษณะเฉพาะเปนรูปธรรมท่ีใชบังคับเปน

คร้ังคราวแลวก็ส้ินผลไป การที่ทําใหกฎหมายมีลักษณะเปนกฎเกณฑทั่วไป ทําใหบุคคลมีความ

เสมอภาคภายใตกฎหมายและทําใหการปกครองโดยกฎหมายไมกลายเปนการปกครองโดยผู

ออกกฎหมาย เพราะผูออกกฎหมายจะตองตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายซึ่งเปนกฎเกณฑ

ทั่วไปเชนเดียวกับบุคคลอ่ืนทั่วไป กฎหมายจึงอยูเหนือบุคคลทุกคนแมผูออกกฎหมาย 

 ในระบอบประชาธิปไตยนั้น การใชอํานาจของรัฐในลักษณะตรากฎเกณฑและการออก

คําส่ังเฉพาะรายแตกตางกันในเร่ืองของหลักการ9 จึงมีหลักการในเร่ืองการแบงแยกอํานาจ

กําหนดใหองคกรของรัฐที่ทําหนาที่ตรากฎเกณฑทั่วไปแยกจากองคกรของรัฐที่ทําหนาที่นํา

กฎเกณฑทั่วไปบังคับกรณีเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย คือ แยกองคกรนิติบัญญัติออกจากองคกร

บริหารแตอยางไรก็ตามในกระบวนการบัญญัติกฎหมายนั้น นอกจากองคกรนิติบัญญัติซึ่งมีสวน

                                                  
8 โภคิน พลกุล และ ชาญชัย แสวงศักด์ิ,อางแลว เชงิอรรถที่ 3, น.84. 
9 สมยศ เช้ือไทย,กฎหมายมหาชนเบ้ืองตน,(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพวิญูชน, 

 2550), น. 204. 
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โดยตรงในการตรากฎหมาย แตก็ใชวาจะมีแตองคกรนิติบัญญัติเทานั้นที่จะสามารถบัญญัติ

กฎหมายไดเทานั้น  

องคกรฝายนิติบัญญัติ ไดแก สภานิติบัญญัติ หมายถึง สถาบันที่มีหนาที่ในการสราง

กฎหมาย อาจมีชื่อเรียกแตกตางกันไปในแตละประเทศโดยอาจใชคําวา รัฐสภา หรือ สภานิติ

บัญญัติ ในตางประเทศ ประเทศอังกฤษเรียกวา Parliament        ประเทศสหรัฐอเมริกาเรียกวา 

Congress ทั้งนี้ สภานิติบัญญัติหรือรัฐสภานั้น อาจมีสภาเดียวหรือสองสภาก็ได ข้ึนอยูกับ

รัฐธรรมนูญของแตละประเทศวาจะกําหนดไวอยางไร 

กระบวนการนิติบัญญัติเมื่อพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2550 มีข้ันตอนแยกได 4 ข้ันตอน คือ (1) การเสนอรางกฎหมาย (2) การพิจารณาลงมติใหเปน

กฎหมาย (3) การลงนามประกาศใชกฎหมาย (4) การโฆษณาการบังคับใชกฎหมาย  

ในข้ันตอนตางๆเหลานี้ใชวาองคกรนิติบัญญัติจะเปนผูทําหนาที่ไปเสียเองทั้งหมด ใน

บางข้ันตอนเชน การเสนอรางกฎหมายยังมีองคกรฝายบริหาร กลาวคือ คณะรัฐมนตรีทําหนาที่

มารวมใชสิทธิกับสมาชิกสภาผูแทนราษฎรดวย สวนในข้ันตอนของการเห็นชอบรางกฎหมาย 

พระมหากษัตริยก็ทรงเขามามีสวนรวมในข้ันตอนนี้ดวย  อํานาจเด็ดขาดของสภานั้นก็จะอยูที่

ข้ันตอนของการพิจารณารางกฎหมาย 

 (1) การเสนอรางกฎหมาย ผูมีสิทธิเสนอรางกฎหมายตามรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหสิทธิ

แกสมาชิกสภานิติบัญญัติซึ่งอาจจะกําหนดใหสมาชิกแตละคนเสนอหรือเสนอเปนกลุมก็ได ตาม

รัฐธรรมนูญไทยนิยมกําหนดใหสิทธิแกสมาชิกเปนกลุมเขาชื่อกันเสนอกฎหมาย ตามบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 255010 กําหนดใหสิทธิแกกลุมสมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํานวนไมนอยกวา 

๒๐ คน ในประเทศที่ใชระบบรัฐสภายังใหสิทธิแกฝายบริหารคือคณะรัฐมนตรีมีสิทธิเสนอราง

กฎหมายดวย เพราะฝายบริหารจะตองอาศัยกฎหมายในการนํานโยบายไปปฏิบัติ จึงเปนเร่ืองที่

หลีกเล่ียงไมไดที่จะใหฝายบริหารเขามามีสวนรวมในข้ันตอนเสนอกฎหมาย และในทางปฏิบัติ

รางกฎหมายสวนใหญก็มาจากการเสนอของฝายบริหารทั้งส้ินนอกจากนั้นรัฐธรรมนูญฉบับ 

พ.ศ. 2550 ยังใหศาลหรือองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดองคกร

และกฎหมายที่ประธานศาลและประธานองคกรนั้นเปนผูรักษาการ นอกจากนี้ยังกําหนดใหผูมี

สิทธิออกเสียงเลือกต้ังจํานวน หนึ่งหมื่นคนมีสิทธิเสนอรางพระราชบัญญัติไดดวย ในกรณีมิใช

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

                                                  
10 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 142 
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 (2) การพิจารณาลงมติใหเปนกฎหมาย  ข้ันตอนนี้ดําเนินการโดยสมาชิกขององคกรนิติ

บัญญัติเทานั้น โดยปกติจะแบงการพิจารณาออกเปน 3 ข้ันตอน คือข้ันตอนที่ 1 หรือวาระที่ 1 

จะพิจารณาในแงหลักการและเหตุผลที่จะออกกฎหมาย ข้ันตอนที่ 2 หรือวาระที่ 2 จะพิจารณา

รายละเอียดของรางกฎหมาย โดยปกติจะต้ังกลุมสมาชิกกลุมหนึ่งซึ่งเรียกวา คณะกรรมาธิการ

ของสภานิติบัญญัติเปนผูพิจารณารายละเอียดกอนนําเขาพิจารณาในที่ประชุมใหญของสภา 

คณะกรรมาธิการนี้อาจมีผูทรงคุณวุฒิภายนอกเขารวมก็ได ทั้งนี้เพื่อใหการพิจารณาราง

กฎหมายเปนไปอยางรอบคอบ สวนข้ันตอนที่ 3 หรือวาระที่ 3 เปนข้ันตอนของการลงมติให

ความเห็นชอบ ปกติจะพิจารณาในท่ีประชุมใหญ ในวาระนี้จะไมมีการอภิปรายแสดงความเห็น

เกี่ยวกับรางกฎหมายฉบับนั้นอีกแลวแตจะใหมีการลงคะแนนเสียงอยางเดียว 

 (3) การตราและการโฆษณาประกาศใช ข้ันตอนนี้ในบางประเทศแยกเปน 2 ข้ันตอน คือ

การตรา หมายถึงการลงนามเปนคําส่ังประกาศใชบังคับแกประชาชน โดยปกติจะกระทําโดย

ประมุขแหงรัฐซึ่งเปนฝายบริหาร และข้ันตอนที่สอง คือการนําโฆษณาใหประชาชนไดทราบซ่ึง

จะมีผลเปนกฎหมายที่สมบูรณใชบังคับประชาชนได ในประเทศไทยกําหนดใหโฆษณาใน

หนังสือทางราชการที่เรียกวา ราชกิจจานุเบกษา ซึ่งจัดพิมพโดยสํานักนายกรัฐมนตรี ข้ันตอนนี้

ดําเนินการโดยฝายบริหาร 

 เมื่อพิจารณากระบวนการนิติบัญญัติกฎหมายทั้งหมดจะเห็นไดวาฝายบริหารเขามามี

สวนรวมในข้ันตอนท่ี 1 และ 3 แตในข้ันตอนที่ 2 ซึ่งเปนสาระสําคัญเกี่ยวกับการบัญญัติ

กฎหมายโดยตรงดําเนินการโดยฝายนิติบัญญัติฝายเดียว    มีขอสังเกตวาตามหลักการแบงแยก

อํานาจการบัญญัติกฎหมายเปนอํานาจหนาที่ขององคกรนิติบัญญัติ แตตามรัฐธรรมนูญของ

หลายประเทศก็ยินยอมใหฝายบริหารออกกฎหมายไดในกรณีที่มีเหตุจําเปนซึ่งถือวาเปนกรณี

ยกเวนเทานั้น 

ในรัฐธรรมนูญไทยสวนใหญใหอํานาจฝายบริหารออกกฎหมายมีคาบังคับเทากับ

กฎหมายฝายนิติบัญญัติที่เรียกวา พระราชกําหนด ไดใน 2 กรณี คือกรณีแรกเปนกรณีที่มีเหตุ

ฉุกเฉินจําเปนรีบดวนเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศหรือความ

ปลอดภัยสาธารณะหรือความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ และในกรณีที่สองในระหวางสมัย

ประชุมของสภามีความจําเปนตองมีกฎหมายเกี่ยวดวยภาษีอากรหรือเงินตราซ่ึงจะตองไดรับ

การพิจารณาโดยดวนและลับเพื่อประโยชนของแผนดิน พระราชกําหนดนั้นเปนกฎหมายใช

บังคับไดชั่วคราวหลังจากนั้นตองนํามาเสนอใหสภานิติบัญญัติพิจารณาใหความเห็นชอบจึงจะ

ใชบังคับตอไปได 
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นอกจากนั้นยังมีกรณีที่องคกรฝายนิติบัญญัติมอบอํานาจ ใหองคกรฝายบริหารไป

บัญญัติกฎหมายกําหนดรายละเอียดหรือเทคนิควิธีการนํากฎหมายไปใชบังคับเนื่องจากฝายนิติ

บัญญัติไมทราบในรายละเอียด เทคนิคทางปฏิบัติ กฎหมายที่กําหนดรายละเอียดเหลานี้เรียกวา 

กฎหมายลําดับรอง ไดแก พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง กฎ ขอบังคับ 

ระเบียบ เปนตน กฎหมายลําดับรองเหลานี้จะไปขัดกับกฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติ คือ 

พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายที่มีคาบังคับเทาพระราชบัญญัติไดแกพระราชกําหนดมิได หรือจะ

ออกในลักษณะนอกขอบอํานาจ ก็ไมไดเชนกัน 

การออกกฎหมายลําดับรองจะกระทําไดเมื่อมีกฎหมายแมบทซึ่งไดแก พระราชบัญญัติ

หรือพระราชกฤษฎีกาใหอํานาจไว มีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

(1) กฎหมายลําดับรองจะมีเนื้อหาขัดหรือแยงพระราชบัญญัติหรือพระราชกําหนดซ่ึง

เปนแมบทใหอํานาจตรากฎหมายลําดับรองมิได เพราะกฎหมายลําดับรองนั้นฝายบริหารไดรับ

นอบอํานาจใหไปออกกฎหมายกําหนดหลักเกณฑวิธีการในรายละเอียดเทานั้น 

(2) กฎหมายลําดับรองจะมีเนื้อหาขัดหรือแยงกับกฎหมายอ่ืนซึ่งมิไดเปนแมบทแตมี

ลําดับชั้นสูงกวา เชน พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด หรือรัฐธรรมนูญมิได 

(3) อํานาจตรากฎหมายลําดับรองเพื่อบังคับการใหเปนไปตามกฎหมายนั้นไมรวมถึง

อํานาจกําหนดโทษทางอาญาสําหรับผูฝาฝนกฎหมายลําดับรองดวย เวนแตกฎหมายแมบทจะ

ไดกําหนดโทษไวแลว นอกจากนั้นอํานาจตรากฎหมายลําดับรองไมรวมถึงอํานาจในการกําหนด

อัตราภาษีอากรดวย เวนแตกฎหมายแมบทจะกําหนดไวชัดเจนวามีอํานาจจึงจะกระทําได 

นอกจากกฎหมายลําดับรองแลวยังมีกฎหมายทองถิ่น ซึ่งออกโดยองคการบริหารสวน

ทองถิ่น หรือองคกรปกครองสวนทองถิ่น ซึ่งรัฐธรรมนูญรับรองใหประชาชนในแตละทองถิ่นมี

อํานาจปกครองตนเองในขอบเขตที่รัฐสภากําหนดไวในกฎหมาย ภายในขอบเขตที่กฎหมาย

กําหนดไววามีอํานาจหนาที่ดําเนินการในเร่ืองอะไรบาง เชน ในเร่ืองการรักษาความสะอาด การ

จัดการศึกษา เปนตน สภาขององคการบริหารสวนทองถิ่นนั้นๆ ยอมมีอํานาจออกกฎหมายได 

แตกฎหมายนั้นจะใชบังคับไดเฉพาะประชาชนที่อาศัยอยูในอาณาเขตหรือพื้นที่องคการนั้นมี

อํานาจเหนือเทานั้น ดวยเหตุนี้กฎหมายที่จัดต้ังองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นจึง

เปรียบเสมือนเปนธรรมนูญขององคการปกครองสวนทองถิ่นนั่นเอง กฎหมายทองถิ่น เชน เทศ

บัญญัติจึงคลายกับพระราชบัญญัติ เพราะสภาทองถิ่นมีอํานาจวางหลักการในเรื่องหรือกิจการ

ที่อยูในขอบอํานาจได เพียงแตมีความแตกตางในเร่ืองของขนาดของพื้นที่และกลุมคนที่แคบกวา 

คือใชบังคับเกี่ยวกับเร่ืองที่เปนประโยชนตอคนในทองถิ่นใดทองถิ่นหนึ่งเทานั้น ไมเหมือน
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พระราชบัญญัติที่มีอํานาจบังคับทั่วราชอาณาจักร สวนกฎหมายลําดับรองถึงแมจะใชบังคับใน

ขอบเขตทั่วประเทศแตไมมีอํานาจกําหนดหลักการเชนกฎหมายทองถิ่นได 

ในเร่ืองการบัญญัติกฎหมายมีขอสังเกตวา ถึงแมฝายบริหารจะเขามามีสวนรวมอยูบาง

ในบางข้ันตอนแตก็มิใชสวนที่เปนสาระสําคัญในการบัญญัติกฎหมาย และถึงแมวาฝายบริหาร

จะมีอํานาจบัญญัติกฎหมายในบางกรณีแตก็อยูในลักษณะเปนขอยกเวน เชนพระราชกําหนด 

ฝายบริหารจะตองตราตอเมื่อเขากฎเกณฑตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว ในขณะเดียวกันก็มี

ลักษณะเปนกฎหมายชั่วคราวซ่ึงจะตองนํามาใหสภานิติบัญญัติใหความเห็นขอบในที่สุด ใน

สวนของกฎหมายลําดับรองตองออกภายในขอบเขตที่ไดรับมอบอํานาจ ดังนั้นจึงกลาวไดวา 

รัฐสภาซ่ึงเปนองคกรนิติบัญญัตินั้นเปนองคกรนิติบัญญัติตามหลักการแบงแยกอํานาจนั้นเอง 

โดยสรุป การกระทําทางนิติบัญญัติในกระบวนการนิติบัญญัติ คือ การใชอํานาจ

ดุลพินิจขององคกรฝายนิติบัญญัติ ในการพิจารณารางกฎหมายพระราชบัญญัติตามที่

รัฐธรรมนูญกําหนดซ่ึงอาจจําแนกข้ันตอนไดเปน11 

(1) การพิจารณารางพระราชบัญญัติในชั้นของสภาผูแทนราษฎร ซึ่งการพิจารณา

ดังกลาวก็จะแบงออกเปน 3 วาระ  

 วาระที่ 1 การใชดุลพินิจวาจะรับหลักการหรือไม  

วาระที่ 2 การพิจารณาของสภาหลังจากที่คณะกรรมาธิการไดพิจารณาราง

พระราชบัญญัติเสร็จแลว  

วาระที่ 3 คือการลงมติวาจะเห็นชอบในรางพระราชบัญญัตินั้นหรือไม  

การพิจารณาทั้งสามวาระดังกลาวเรียกวา เปนการกระทําทางนิติบัญญัติ เรียกไดวา

เปนนิติกรรมทางนิติบัญญัติ เพราะเปนการกระทําขององคกรฝายนิติบัญญัติ โดยอาศัยอํานาจ

ตามรัฐธรรมนูญ 

(2) การพิจารณารางพระราชบัญญัติในช้ันของวุฒิสภา 

การพิจารณาในลําดับชั้นของวุฒิสภาเปนข้ันตอนในลําดับตอมาจากลงมติเห็นชอบราง

พระราชบัญญัติของสภาผูแทนราษฎรแลว ข้ันตอนตอไปตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวตอไป คือ 

การพิจารณาของวุฒิสภา มีข้ันตอนแบงออกเปน 3 วาระ เชนเดียวกับการพิจารณาโดยสภา

ผูแทนราษฎร โดยที่การพิจารณาในวาระที่สามของวุฒิสภาเปนการกระทําทางนิติบัญญัติในข้ัน

                                                  
11 สาโรช โชติพนัธุ ,”การควบคุมการกระทําของรัฐบาลโดยรัฐสภา”, (วทิยานพินธ 

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2541) น.99. 
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สุดทาย หรือในการยืนยันรางของสภาผูแทนราษฎรในกรณีที่รางถูกยับยั้งและกลับมาที่สภา

ผูแทนราษฎรอีกคร้ังหนึ่ง สวนข้ันตอนตอไปท่ีดําเนินการตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดก็ไมถือวาเปน

การกระทําทางนิติบัญญัติแลว 
 

1.1.2.2 การกระทําทางบริหาร  
การกระทําทางบริหาร เปนการกระทําที่ยากจะใหคําจัดความไดวาการกระทําทาง

บริหารนั้นเปนการกระทําใดบาง แตเมื่อพิจารณาตามหลักการแบงแยกอํานาจแลวนั้นก็เห็นได

วาสามารถอธิบายในเชิงปฏิเสธไดวาการกระทําทางบริหารนั้น คือ การบริหารราชการแผนดินใด

ที่ไมเขาลักษณะเปน นิติบัญญัติ และ ตุลาการ แลวถือวาเปนการบริหารราชการแผนดินทั้งส้ิน12

กลาวคือ การกระทําทางบริหารนั้นตองมิใช การกระทําทางนิติบัญญัติ หรือการกระทําทางตุลา

การ  

ภารกิจในทางบริหารนั้นมีขอบเขตกวางขวาง ครอบคลุมในเร่ืองที่เกี่ยวกับความสงบ

เรียบรอย และความเปนอยูของประชาชนทั้งหมดซึ่งการกระทําทางบริหารนั้นสามารถพิจารณา

ออกไดเปน 2 ลักษณะ คือ การกระทําที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง และ การกระทําทาง

รัฐบาล 

ก. การกระทําที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง 

การกระทําที่เปนการใชอํานาจทางปกครองทางปกครองนั้น คือ การกระทําที่กระทําเพื่อ

สนองความตองการของประชาชน ในการทําบริการสาธารณะ การจัดทําบริการสาธารณะนั้น 

ไดแก การดําเนินการทางดานการ บริการเพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชน การ

รักษาความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน หรือการดําเนินการในดานการพัฒนา

สังคมและเศรษฐกิจ เชน การดําเนินการเพื่อความสะดวกสบายของประชาชน ไดแก การ

ดําเนินการดานสาธารณูปโภค การสาธารณสุข การศึกษา ในดานเศรษฐกิจก็เชน การ

ดําเนินการของรัฐในการเขาควบคุมและสงเสริมการลงทุนในดานเศรษฐกิจตางๆ ทําใหกิจการ

ของรัฐตางๆมีมากมายและทําใหการกระทําทางปกครองนั้นยุงยากซับซอนมากข้ึน 

การกระทําที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง เปนการกระทําของรัฐประเภทหนึ่ง การ

แสดงออกตองแสดงออกผานทางบุคคลธรรมดาท่ีเปนตัวแทนของรัฐ ที่เรียกวา เปน องคกรของ

                                                  
12 หยุด แสงอุทยั,คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 เรียง 

มาตราและคําอธิบายรัฐธรรมนูญทัว่ไปโดยยอ,(กรุงเทพมหานคร: บํารุงสาสน, 2511), น. 864. 
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รัฐ การแสดงเจตนาของบุคคลที่เปนบุคคลของรัฐมีผลผูกพันในทางกฎหมาย แตไมมีผลผูกพัน

บุคคลที่ไดแสดงเจตนาหรือกระทําการในฐานะที่เปนองคกรของรัฐแตอยางใด   

การกระทําทางปกครองนั้นตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา

ทางปกครอง ที่ทําใหองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองเจาหนาที่ตองผูกพันกับกฎหมายในการ

ดําเนินการ ซึ่งมีผลในทางกฎหมายปกครอง 2 ประการคือ13  

1). องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองจะทําหนาที่ในลักษณะจํากัดสิทธิ เสรีภาพของ

ประชาชน องคกรเจาหนาที่นั้นจะกระทําไดตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจไวเทานั้น ซึ่งเปนไปตาม

หลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ เพื่อเปนการคุมครองสิทธิ และเสรีภาพของประชาชนท่ีอยูภายใต

การปกครองของรัฐในระบอบประชาธิปไตย 

2). องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองจะออกคําส่ังหรือกําหนดมาตรการใหขัดหรือแยงกับ

บทบัญญัติแหงกฎหมายไมได ตองอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย กลาวคือ องคกรเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครองนั้นสามารถริเร่ิมกระทําการตางๆ เพื่อใหบรรลุภารกิจ แตตองไมเกินขอบเขต

ที่กฎหมายใหอํานาจไว ซึ่งเรียกวาหลัก กฎหมายสูงสุด ในกรณีนี้กฎหมายเปนกรอบของการ

กระทําทางปกครอง ไมไดกําหนดเนื้อหาด่ังเชนกรณีตามหลักไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ 

ข. การกระทําทางรัฐบาล 

การกระทําตางๆ ขององคกรฝายบริหาร มิไดมีแหลงที่มา จากกฎหมายลําดับชั้น

เดียวกันเสมอ บางกรณีองคกรฝายบริหารใชอํานาจหนาที่จากแหลงที่มาที่มาจาก กฎหมาย

พระราชบัญญัติหรือมีผลบังคับใชเทียบเทาพระราชบัญญัติ บางกรณีก็มีที่มาของอํานาจที่ใช

กระทําการมาจากรัฐธรรมนูญ องคกรฝายปกครองก็กระทําการในฐานะที่เปน รัฐบาล ตางหาก

จากการใชอํานาจตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง 

การกระทําขององคกรที่เรียกวารัฐบาล วาการกระทําทางรัฐบาล(acte de 

gouvernement) กลาวคือ การกระทํานั้นเปนการกระทําที่เปนการใชอํานาจทางการเมือง ซึ่ง

การกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่เกี่ยวกับการดํารงอยู หรือเพื่อ ความปลอดภัยของรัฐ ความ

มั่นคงของรัฐ เชน การประกาศสงคราม การทําสนธิสัญญา นโยบายตางๆในการบริหารประเทศ 

รวมทั้งการดําเนินการระหวางคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภาเกี่ยวกับการบริหารประเทศ เมื่อพิจารณา

                                                  
13 สมยศ เช้ือไทย,อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น. 192. 
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เกี่ยวกับกิจการเหลานี้แลว เปนการใชอํานาจทางการเมือง การบริหารที่อยูในขอบเขตของ

กฎหมายรัฐธรรมนูญ 

การกระทําทางรัฐบาล สามารถพิจารณาไดจากองคประกอบ 3 สวน คือ(1) องคกร

ผูกระทํา  (2) ที่มาของอํานาจ  (3) ลักษณะของการกระทํา14 

(1) องคกรผูกระทํา 

การกระทําทางรัฐบาล เปนการกระทําของรัฐที่ทําลงโดยองคกรฝายบริหาร ประเภทที่

เรียกวา รัฐบาล องคกรฝายบริหารที่เรียกวา รัฐบาล อาจจะพิจารณาตามรูปแบบของการ

ปกครองแบบประชาธิปไตยตางรูปแบบกันออกไป แลวแตวาประเทศใดจะจัดรูปแบบองคกรฝาย

บริหารในรูปแบบใด ซึ่ง ปรากฏอยู 3 รูปแบบ คือ รูปแบบของรัฐบาลตามระบบรัฐสภาที่อาจมี

พระมหากษัตริยหรือประธานาธิบดี เปนประมุขของรัฐ โดยที่ประมุขไมตองรับผิดชอบตอสภา 

รูปแบบรัฐบาลตามระบบประธานาธิบดี ระบอบน้ีไมมีนายกรัฐมนตรี ดังนั้นประธานาธิบดีจึงทํา

หนาที่ทั้งประมุขของรัฐและหัวหนาฝายบริหาร และประธานาธิบดีรับผิดชอบทางการเมืองตอ

ประชาชนโดยตรง ไมตองรับผิดชอบตอรัฐสภา และรูปแบบระบบกึ่งประธานาธิบดี ระบบนี้มี

ประธานาธิบดีเปนประมุข และมีนายกรัฐมนตรีเปนหัวหนาฝายรัฐบาลโดยไดรับการแตงต้ังจาก

ประธานาธิบดี และบริหารราชการแผนดินโดยรับผิดชอบตอสภา 

ประเทศไทยมีรูปแบบระบบรัฐบาลแบบรัฐสภา มีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ทรง

แตงต้ังนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีมีหนาที่บริหารหรือปกครองประเทศ โดยรับผิดชอบทาง

การเมืองตอรัฐสภา พระมหากษัตริยทรงมีอํานาจกระทํากาตางๆในทางการบริหารตาม

คําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี และมีอํานาจกระทําการตางๆตามแบบพิธี โดยไมตอง

รับผิดชอบทางการเมือง หมายความวาในการกระทําใดๆอันเกี่ยวเนื่องการบริหารราชการ

แผนดิน  ตองมี ผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  และรับผิดทางการเมืองแทน

พระมหากษัตริยในการกระทํานั้นๆเอง 

(2) ที่มาของอํานาจ 

องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาล หากกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล ตองกระทํา

การโดยตองอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ หากกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็จะเปนการกระทําในฐานะที่เปนฝาย

ปกครอง ดังนั้น การกระทําที่ถือวาเปนการกระทําทางรัฐบาลไดนั้นตองเปนการกระทําที่ตอง

                                                  
14 สาโรช โชติพนัธุ,อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น.59. 
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อาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญเทานั้น การกระทําทางรัฐบาลจึงเปนการใชอํานาจดุลพินิจของ

องคกรรัฐบาลโดยอาศัยอํานาจที่มาจากรัฐธรรมนูญ 

(3) ลักษณะของการกระทํา 

องคกรฝายบริหาร ถากระทําการในลักษณะที่เปนการกระทําทางการเมืองหรือเปนการ

กระทําในเชิงนโยบาย ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล กลาวคือการกระทาํ

ทางรัฐบาลเปนการกระทําในเร่ืองของการใชอํานาจดุลพินิจ เพื่อเลือกตัดสินใจในการกระทํา

อยางใดอยางหนึ่ง ที่มีลักษณะเปนนโยบายทั่วไป หรือนโยบายในทางการเมือง เพราะเปนเร่ืองที่

รัฐบาลจะตองรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา  

ดังนั้นในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไมนั้นตอง

พิจารณาองคประกอบทั้ง 3 องคประกอบควบคูกันไป ทั้งองคกรผูกระทํา ที่มาของอํานาจที่ตอง

เปนอํานาจที่มาจากรัฐธรรมนูญ และลักษณะของการกระทําควบคูกันไป 

 
1.1.2.3 การกระทําทางตุลาการ 
การกระทําทางตุลาการคือการใชอํานาจในทางตุลาการที่รัฐธรรมนูญ มอบหมายให

องคกรตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท ซึ่งมีลักษณะการนําเอากฎหมายมาปรับ

กับขอเท็จจริงในแตละคดี 

 ในการที่จะพิจารณาวาองคกรใดเปนองคกรตุลาการหรือไมนั้น อาจใชหลักเกณฑในการ

พิจารณา ดังนี้ 

 (1) การใชองคกรผูกอใหเกิดการกระทําเปนเกณฑในการพิจารณา  

 องคกรตุลาการมีความใกลเคียงองคกรทางปกครอง แตทั้ง 2 องคกรนั้นมีระบบ

กฎหมายและหลักเกณฑที่ใชบังคับกับนิติกรรมของท้ัง 2 องคกรที่มีความแตกตางกัน ไมวาจะ

เปนวิธีพิจารณาหรือการอุทธรณ คําส่ังหรือคําวินิจฉัยขององคกรนั้นจะเปนที่สุด การแยกแยะใน

บางกรณีนั้นสามารถทําไดยาก เนื่องจากองคกรเดียวกันในบางกรณีอาจดําเนินการในฐานะที่

เปนองคกรฝายปกครอง แตในบางกรณีอาจดําเนินการในฐานะที่เปนองคกรตุลาการ เกณฑที่ใช

พิจารณาวาองคกรใดเปนองคกรตุลาการหรือไมนั้นอาจใชเกณฑหลายเกณฑมาพิจารณา

ประกอบกัน เชน ใชเกณฑเกี่ยวกับกฎหมายท่ีจัดต้ังองคกรนั้นข้ึนมา วามีความมุงหมายจะให

องคกรนั้นมีหนาที่ในการบังคับใชกฎหมายเพื่อวินิจฉัยช้ีขาดโดยใหมีคําวินิจฉัยเปนที่สุดหรือไม 

เนื่องจากลักษณะของการกระทําตุลาการแตกตางจากการกระทําในกรณีอ่ืนๆ คือการกระทํา

ทางตุลาการจะมีลักษณะเปนเด็ดขาดเปนที่สุด หรืออาจจะพิจารณาจากโครงสรางและวิธี
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พิจารณา ซึ่งองคกรตุลาการมักจะมีวิธีพิจารณาที่แตกตางจากการกระทําขององคกรอ่ืน เชน 

โตแยงของคูความ การนําสืบพยานหลักฐาน เปนตน ดังนั้นองคกรใดมีวิธีพิจารณาดังกลาวยอม

เปนองคกรตุลาการ และมีการกระทําขององคนั้นเปนการกระทําทางตุลาการ15 

 (2) การใชเนื้อหาเปนเกณฑในการพิจารณา 

 หากพิจารณาในเนื้อหาแลว การกระทําทางตุลาการก็จะมีลักษณะเปน การกระทําที่มี

ผลเปนการเฉพาะราย แตกตางจาก การกระทําทางนิติบัญญัติที่มีผลเปนการกระทําที่มีผลเปน

การทั่วไป ซึ่งลักษณะดังกลาวการกระทําทางตุลาการก็ยังมีความใกลเคียงกับการกระทําทาง

ปกครองซึ่งมีลักษณะที่ทีผลเปนเปนการเฉพาะราย จึงทําใหการแบงแยกการกระทําทางตุลาการ

ออกจากการกระทําทางปกครองตองใชเกณฑอ่ืนชวยในการแบงแยกดวย กลาวคือ ในการ

พิจารณาวาการกระทําใดเปน การกระทําทางตุลาการ จะใชหลักที่วาการกระทํานั้นเปนการ

วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทโดยอาศัยกฎเกณฑทางกฎหมาย เปนสําคัญหรือไม 

 แมวาการกระทําทางปกครองและการกระทําทางตุลาการนั้นจะมีความคลายคลึงกัน

มากในแงที่วา เปนการบังคับใชกฎหมายกับกรณีเฉพาะรายดวยกันก็ตาม แตก็มีความแตกตาง

กันในแงของวัตถุประสงคหรือความมุงหมายที่จะตอบสนองความตองการหรือความจําเปน

ตางๆ ของสาธารณชน แตการกระทําทางตุลาการ มีวัตถุประสงคแตเพียงอยางเดียว คือ รักษา

ความสงบเรียบรอยโดยการวินิจฉัยชี้ขาดปญหาขอพิพาทระหวางคูความโดยการลงโทษผูกระทาํ

ความผิดตอกฎหมาย ในเม่ือวัตถุประสงคของการกระทําทั้งสองมีความตางกัน สถานภาพของ

กฎหมายของนิติกรรมทั้งสองประเภทยอมจะแตกตางกันดวย กลาวคือ การกระทําทางปกครอง

มุงทีจะตอบสนองความตองการของสาธารณชนในชีวิตประจําวัน จึงจําเปนตองมีความยืดหยุน

หรือความออนตัวมากโดยสามารถแกไข เปล่ียนแปลงเพื่อใหรับกับสถานการณที่เปล่ียนแปลงไป

ไดตลอดเวลา แตการกระทําทางตุลาการ นั้นตองการความชัดเจนแนนอนเม่ือมีการวินิจฉัยคดี

จนถึงที่สุดแลว ก็ตองยุติไปตามนั้น กฎหมายจึงกําหนดใหองคกรตุลาการจึงอํานาจที่มีลักษณะ

เปนอํานาจที่เด็ดขาดเปนที่สุดที่เรียกวา “la force de la chose jugee” หรือ “res judicata” 

ดวยเหตุนี้เองการกระทําทางตุลาการ จึงมีความแตกตางจาการกระทําทางปกครอง16 

                                                  
15 สมคิด เลิศไพฑูรย,”นิติกรรมทางตุลาการ”,วารสารกฎหมายปกครอง,เลม 9,  

ตอน1 (เมษายน 2533),น. 150. 
16 โภคิน พลกุล และ ชาญชัย แสวงศักด์ิ,อางแลว เชงิอรรถที่ 3, น. 85. 
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 โดยสรุปแลว การที่จะพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางตุลาการหรือไมนั้น 

นาจะตองใชหลักเกณฑดังกลาวประกอบกัน กลาวคือ ควรจะพิจารณาวาการกระทํานั้นเปนการ

กระทําขององคกรที่มีลักษณะขององคกรที่มีลักษณะวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท หรือขอโตแยงที่ใช

กฎหมายเปนหลัก ตามวิธีพิจารณาที่เปนลักษณะเฉพาะและเปนประโยชนแกคูความ และคํา

วินิจฉัยช้ีขาดนั้นเปนที่สุดและเด็ดขาด หรือไม 

ตามหลักการแบงแยกอํานาจรัฐธรรมนูญที่เปนรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจะบัญญัติให

แยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยในการกระทําทางตุลาการออกจากองคกรผูใชอํานาจอธิปไตย

ของการกระทําทางนิติบัญญัติและทางบริหาร ซึ่งเรียกวา การใชอํานาจอธิปไตทางการเมือง

อยางเครงครัดกลาวคือ  

รัฐธรรมนูญมอบหมายใหองคกรตุลาการหรือศาลเปนผูใชอํานาจอธิปไตยพิจารณา

พิพากษาคดีแตเพียงผูเดียว ไมเปดโอกาสใหองคกรอ่ืนใดใชอํานาจรวมกันกับศาล ในดาน

กลับกัน ศาลก็จะตองจํากัดตนเองอยูเฉพาะแตการใชอํานาจอธิปไตยในการพิจารณาพิพากษา

คดีเทานั้น รัฐธรรมนูญไมเปดโอกาสใหศาลรวมใชอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหารกับ

องคกรอ่ืน 

บุคคลผูเปนผูพิพากษาและตุลาการจะดํารงตําแหนงสมาชิกขององคกรอ่ืน เชน เปน

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร วุฒิสมาชิก รัฐมนตรี หรือเจาหนาที่ปกครองในเวลาเดียวกันไมได การ

ที่แยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางบริหารและนิติบัญญัติอยางเครงครัดนี้ ยอมเปน

หลักประกันความเปนอิสระของศาล ทําใหศาลอยูในวิสัยที่จะพิจารณาพิพากษาคดีโดย

ปราศจากอคติลําเอียง และไมตกอยูภายใตอิทธิพลทางการเมืองทั้งทางตรงและทางออม17 

อยางไรก็ตามไมวารัฐธรรมนูญจะกําหนดใหมีศาลกี่ระบบก็ตาม แตหากองคกรผูใช

อํานาจนั้นไมมีลักษณะขององคกรตุลาการแลวก็ไมอาจถือไดวาเปนองคกรตุลาการไปได 

ขอพิจารณาองคกรตุลาการจะตองมีองคประกอบทั้งหมด 4 ประการ ดังตอไปนี้18 

1. องคกรนั้นจะตองใชอํานาจที่มีเนื้อหาเปนอํานาจตุลาการ กลาวคือ อํานาจในการ

บังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดข้ึนระหวางคูกรณี 

                                                  
17 ชาญชัย แสงศักด์ิ,อางแลว เชิงอรรถที ่1, น. 59. 
18 กนษิฐา เชี่ยววิทย, “การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนญูของ 

กฎหมายที่ตราข้ึนโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ”, (วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2537), น. 2-4. 
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2. คําวินิจฉัยตองมีลักษณะเด็ดขาดเปนที่สุด (res judicata) ไมอาจถูกกลับหรือแกไข

โดยองคกรใดไดอีก แมแตตัวองคกรที่ทําคําวินิจฉัยนั้นเอง เวนแตการแกไขขอผิดหลง เล็กนอย 

หากคูความไมพอใจคําวินิจฉัยก็มีสิทธิแตเพียงอุทธรณตอองคกรที่อยูในลําดับชั้นที่สูงกวา

องคกรที่มีคําวินิจฉัยเดิมและถาองคกรสูงสุดไดอานคําวินิจฉัยวาคูความแตละฝายมีสิทธิตาม

กฎหมายอยางไรแลวก็ถือวาคําวินิจฉัยดังกลาวเปนที่สุดหรือเด็ดขาด 

3. องคกรเจาหนาที่ของรัฐนั้นยอมไมตกอยูภายใตอิทธิพลแหงการบังคับบัญชาส่ังการ

ของบุคคลหรือองคกรอ่ืน เวนแตจะตกอยูภายใตบทบัญญัติกฎหมายที่ไดตราข้ึนโดยชอบ 

 4. กระบวนการในการพิจารณาทําคําวินิจฉัยขององคกรดังกลาว ตองเปนไปโดย

เปดเผย การพิจารณาโดยลับเปนเพียงขอยกเวนเฉพาะกรณีที่กฎหมายกําหนดไวอยางชัดแจง

เทานั้น ผูมีสวนไดเสียทุกฝายตองมีโอกาสนําพยานหลักฐานมาแสดงเพื่อปกปองประโยชนของ

ตนเองเพื่อใหองคกรวินิจฉัยช้ีขาดเขาถึงพยานหลักฐานซ่ึงจะนํามาวินิจฉัยชี้ขาดได 

 ดังนั้น องคกรใดที่เขาลักษณะขางตนก็มีลักษณะเปนองคกรศาลหรือองคกรตุลาการ

อยางแทจริง แตถาองคกรใดแมเรียกวาเปนองคกรตุลาการ แตลักษณะขององคกรไมมีลักษณะ

ที่กลาวขางตนก็ไมถือวาองคกรดังกลาวเปนองคกรศาล 

 
1.2 ขอพิจารณาวาดวยขอพิพาททางปกครอง 

 
 กฎหมายปกครอง นั้น มีผูใหความหมายของกฎหมายปกครองอยูอยางหลากหลาย 
เชน กฎหมายปกครองเปนกฎหมายที่กําหนดสถานะ และความสัมพันธระหวางฝายปกครอง

ของรัฐตอกันและประชาชน จุดที่นาสนใจและเปนปญหาทางทฤษฎี สวนแรกคือ การแบงแยก

ระหวางฝายปกครองและฝายการเมือง ซึ่งในหลายกรณี ผูดํารงตําแหนงอาจมีสองฐานะได เชน 

รัฐมนตรีในฝายการเมือง และในฐานะผูบังคับบัญชาระดับสูงของฝายปกครอง ซึ่งจะทําใหเกิด

ปญหาตามมาวา ถาเปนฝายการเมือง ก็เปนเร่ืองของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ถาเปนฝายปกครอง

ก็เปนเร่ืองของกฎหมายปกครอง กลาวคือ เมื่อใดรัฐมนตรีกระทําการอันเปนเร่ือง การกระทาํทาง

รัฐบาล ซึ่งจะมีระบบควบคุมและตรวจสอบทางการเมืองโดยรัฐสภาหรือวิธีอ่ืน แลว ก็ตองถือวา

รัฐมนตรีกระทําการในฐานะที่เปนฝายการเมือง แตเมื่อใดที่รัฐมนตรีกระทําการนิติกรรมทาง

ปกครองอันเปนการใชอํานาจในฐานะผูบังคับบัญชาสูงสุดของกระทรวงน้ันๆ ก็ตองถือวาเปน

ฝายปกครองตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายและการควบคุมโดยศาล กฎหมาย
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ปกครองจึงเปนกฎหมายท่ีกําหนดสถานะและการกระทําของฝายปกครอง19 หรือ กฎหมาย

ปกครอง เปนกฎหมายมหาชนที่กําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการบริหารราชการแผนดิน และ

กําหนดอํานาจหนาที่ใหแกเจาหนาที่ของรัฐในการปฏิบัติหนาที่ราชการ20 รวมทั้งวางระเบียบ

เกี่ยวกับกิจการของฝายปกครองที่เปนการบริการสาธารณะ ซึ่งฝายปกครองจัดทําเพื่อสนอง

ความตองการสวนรวมของประชาชน และการดําเนินกิจการของฝายปกครอง รวมทั้งความ

เกี่ยวพันในทางปกครองระหวางฝายปกครองกับเอกชน ซึ่งความหมายของกฎหมายปกครองน้ัน 

เกี่ยวของกับกรณีดังตอไปนี้21 
1. การจัดองคกรของรัฐในทางบริหาร ซึ่งรวมถึงการจัดโครงสรางทางปกครอง ไมวาจะ

เปนแบบการรวมอํานาจ หรือกระจายอํานาจ และรวมถึงบุคลากรของฝายปกครอง เชน 

ขาราชการหรือลูกจางของรัฐ และทรัพยสินของฝายปกครอง ไดแก ทรัพยสินของแผนดิน และสา

ธารณสมบัติของแผนดิน 
2. กิจกรรมหรือการกระทําทางปกครอง ซึ่งรวมถึงการกระทําทางกายภาพและนิติกรรม

ทางปกครองไมวาจะเปนนิติกรรมฝายเดียวในทางปกครองในรูปกฎหมายลําดับรอง หรือในรูป

คําส่ังเฉพาะเร่ือง หรือสัญญาสองฝายในรูปสัญญาทางปกครอง นอกจากน้ันในสวนกิจกรรม

หรือการกระทําทางปกครองก็ยังมีปญหาวารูปแบบ หรือวิธีการดําเนินการนั้นในรูปราชการ หรือ

ราชการกึ่งเอกชน 

3. การควบคุมการใชอํานาจทางปกครอง ซึ่งจะครอบคลุมรูปแบบและวิธีการควบคุม 

ตลอดจนหลักเกณฑและผลของการควบคุมวาการกระทําบางอยางอาจถูกเพิกถอนได (นิติกรรม

ทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมาย) และการกระทําบางอยางอาจนําไปสูความผิดทางปกครอง

ได (โดยเฉพาะการกระทําทางกายภาพที่ไมชอบดวยกฎหมาย) 

                                                  
19 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ,กฎหมายมหาชน : การแบงแยกกฎหมายมหาชน-เอกชน  

และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย,(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2537), 

น. 1-2. 
20 ประยูร กาญจนดุล,อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น. 1. 
21บวรศักด์ิ อุวรรณโณ,”แนวความคิดเกีย่วกบักฎหมายปกครอง” ,รวมบทความฯ  

84 ป ศ.ดรประยูร กาญจนดุล, (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพนิติธรรม, 2540), น. 9. 
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ความสัมพันธระหวางฝายปกครองกับเอกชน ดังกลาวนั้น ฝายปกครองตองมีการ

กระทําตามอํานาจหนาที่ของฝายปกครองที่เปนการกระทําแทนองคกรของรัฐ และเปนประเภท

หนึ่งของการกระทําของรัฐในสวนของการกระทําทางบริหารที่มิใชการกระทําทางรัฐบาล แตเปน

การกระทําทางปกครอง  และตองอยูภายใตการกระทําที่อยูภายใตกฎหมายปกครอง  
ในการศึกษา ขอพิพาททางปกครองหรือคดีปกครอง มีนักกฎหมายใหคําจํากัดความ

ของคําวา คดีปกครอง ไวหลากหลายความหมาย 
MOUREAU เห็นวา คดีปกครองนั้นเกิดจากสถานการณที่มีความขัดแยง หรือโตเถียง

กัน อันเกิดจากกิจกรรมของฝายปกครอง ดังนั้น จึงนิยามวาคดีปกครองควรผูกพันกับคดี

ปกครอง เพราะหากไมมีกิจกรรมทางปกครองคดีปกครองก็ไมอาจที่จะเกิดข้ึนได22 

ศาสตราจารย ประยูร กาญจนดุล ใหความหมายของคดีปกครองวา หมายถึง กรณีที่

เปนปญหาขอโตแยงข้ึนระหวางฝายปกครองกับฝายเอกชน เนื่องจากการปฏิบัติกิจกรรมของ

ฝายปกครองในการดําเนินการบริการสาธารณะหรืออีกนัยหนึ่งคือการกระทําในทางปกครอง   

การใหคําจํากัดความคําวา คดีปกครอง ดังกลาว เปนการกําหนดความหมายอยาง

กวาง โดยหมายความรวมถึงกรณีที่อาจมีทางระงับไดโดยฝายปกครองเองได ไมหมายความถึง

แตกรณีที่ตองเปนการดําเนินการในศาลเทานั้น นอกจากนี้ยังมีผูใหความหายวาคดีปกครองนั้น

วา คดีปกครองรวมถึงกฎเกณฑทั้งปวงที่ใชแกปญหาที่ใชการแกปญหาในลักษณะทางศาล ใน

ขอพิพาทที่เกิดข้ึนจากกิจกรรมทางปกครอง เหตุที่นิยามเชนนี้ก็เพื่อหลีกเล่ียงที่จะไมกลาวถึง

ปญหาตางๆที่เกิดจากกิจกรรมทางปกครอง ที่ไมอยูภายใตอํานาจตัดสินขอพิพาท หรืออีก

ความเห็นหนึ่งของศาสตราจารย JM. Auby และ R. Drago ที่สา คดีปกครองเปนเปนการศึกษา

เกี่ยวกับอํานาจพิจารณาคดีปกครอง กฎหมายวาดวยคดีปกครอง จึงอาจนิยามไดวา เปน

กฎเกณฑทั้งหมดที่เกี่ยวกับการแกปญหาขอพิพาททางปกครองโดยวิธีทางการศาล 

 ดังนั้นจึงสามารถสรุปคําจํากัดความของคําวา  ขอพิพาททางปกครอง วา ขอพิพาท

เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของฝายปกครองเปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับประชาชนหรือหนวยงานของ

รัฐ หรือเจาหนาที่ของรัฐที่เปนการกระทําทางปกครอง ซึ่งมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธทาง

ปกครองข้ึนกับบุคคลดังกลาวในอันที่จะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอ

                                                  
22 บรรเจิด สิงคะเนติ,หลักกฎหมายเกีย่วกบัการควบคุมฝายปกครอง,  

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพวิญูชน, 2551), น. 11. 
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สถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลดังกลาว ไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว รวมทั้ง

ลักษณะโดยทั่วไปของคดีปกครองจะตองประกอบไปดวยลักษณะดังตอไปนี้23 
1. คดีปกครองเปนคดีที่มีขอพิพาทที่เกิดจากการกระทําทางปกครอง ซึ่งจะหมายความ

ถึงการกระทําทางปกครองที่เปนปฏิบัติการทางปกครองหรือไมนั้น ยอมแลวแตความหมายของ

คดีปกครองแตละประเทศ24 ดังนั้น คดีปกครองตองเกิดจากการกระทําทางปกครอง 

2. คดีปกครองตองมีคูกรณีเปนฝายปกครองฝายหน่ึงเสมอ ทั้งนี้ ตองเปนการที่ฝาย

ปกครองนั้นตองดําเนินการตามกฎหมายมหาชนมิใชตามกฎหมายเอกชน 

3. คดีปกครองตองเปนขอพิพาทระหวางคูกรณีที่มีสถานะที่ไมเทาเทียมกัน โดยคูกรณีที่

เปนฝายปกครองนั้นมรสถานะที่เหนือกวาอีกฝายหนึ่งที่เปนเอกชน ดังนั้น จึงตองมีกระบวน

พิจารณาที่ตองมีความแตกตางจากคดีแพง โดยคดีปกครองนั้นตองใชวิธีพิจารณาในระบบไต

สวนซ่ึงศาลมีหนาที่แสวงหาขอเท็จจริงในคดี 
4. คดีปกครองเปนคดีที่มุงคุมครองสิทธิของประชาชน โดยที่หนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองเปนผูใชอํานาจตามกฎหมาย อาจมีผลกระทบตอประชาชน ดังนั้น 

เพื่อเปนการคุมครองสิทธิของประชาชน ในการควบคุมการกระทําของฝายปกครอง ศาลจึงตอง

เขามาควบคุมการกระทําของฝายปกครองวาการกระทํานั้น ชอบดวยกฎหมายหรือไม เพื่อเปน

การคุมครองสิทธิของประชาชนมิใหถูกลวงละเมิดไดจากการกระทําอันมิชอบของฝายปกครอง 
 
1.2.1 ความหมายของการกระทําทางปกครอง 

การกระทําทางปกครอง เปนการกระทําประเภทหนึ่งของการกระทําของรัฐ ที่อยู

ภายใตกฎหมายปกครอง  ถาการกระทําใดมิใชการกระทําทางปกครองแลว ก็ยอมมิใชการ

กระทําที่อยูภายใตหลักกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาลปกครอง การที่เจาหนาที่

กระทําแทนรัฐจึงจะเปนการกระทําของรัฐได  แตหากมิไดกระทําแทนรัฐก็มิใชการกระทําที่เปน

                                                  
23 สรีรัตน หมวดเมือง,”คดีปกครองเก่ียวกบัการละเลยหรือลาชาในการปฏิบัติ 

หนาที่ของฝายปกครอง”, (วิทยานิพนธ มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัย ธรรมศาสตร, 

2549), น. 11-12. 
24 บรรเจิด สิงคะเนติ,”อํานาจฟองคดีปกครองในระบบกฎหมายไทย”,(วทิยานพินธ 

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร,2535), น. 27-28. 
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การกระทําของรัฐที่เปนการกระทําทางปกครองได 25การกระทําทางปกครองในบางกรณีการ

กระทําทางปกครองก็ไมอยูในอํานาจของศาลปกครองได ถามีการกําหนดเขตอํานาจศาลไว

โดยเฉพาะเปนพิเศษ  

ความหมายของการกระทําทางปกครองมีนักวิชาการทางดานกฎหมายมหาชน ให

ความหมายไวหลายความหมาย อาทิ การกระทําทางปกครองหมายถึง การกระทําของรัฐที่ไมใช

การกระทําทางนิติบัญญัติ การกระทําทางรัฐบาลและการกระทําทางตุลาการ และการกระทาํนัน้

มีลักษณะของการกระทําที่เปนการกําหนด เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิและหนาที่

ของประชาชน26  อีกความหมายหนึ่ง การกระทําทางปกครองคือผลิตผลของการใชอํานาจรัฐ

ตามกฎหมายขององคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง27  

           การกระทําทางปกครองนั้น ตองเปนการใชอํานาจขององคกรของรัฐหรือเจาหนาที่

ของรัฐฝายปกครอง กลาวคือ องคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองเปนองคกรและ

เจาหนาที่ที่อยูในบังคับบัญชาและการกํากับดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง 

ถาองคกรของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐดังกลาวกระทําการโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนที่มีคาบังคับ ดังเชนพระราชบัญญัติ องคกรหรือเจาหนาที่ดังกลาวก็กระทําการ

ในฐานะที่เปนองคกรฝายปกครอง ซึ่งการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติและกฎหมายอ่ืนที่มีคา

บังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติการกระทําดังกลาว ก็เปน การกระทําทางปกครอง แตถาการ

กระทํามิไดเกิดจากการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเทียบเทา

พระราชบัญญัติ การกระทําดังกลาวก็มิใชเปนการกระทําทางปกครอง  

 นอกเหนือจากองคกรของรัฐ และเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในกํากับดูแลของรัฐบาลที่ใชอํานาจ

ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ ที่เปนการกระทําทาง

ปกครองแลวนั้น การกระทําทางปกครองนั้น ก็รวมถึงการใชอํานาจขององคกรและเจาหนาที่ของ

รัฐที่มิไดอยูในกํากับดูแลของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งดวย ไมวาองคกรและ

                                                  
25 มานิตย จุมปา,คําอธบิายกฎหมายปกครองวาดวยการกระทาํทางปกครองและ 

การควบคุมการกระทําทางปกครอง , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2549), น. 3. 
26 เพิง่อาง, น. 2. 
27 วรพจน วิศรุตพิชญ,”การกระทําทางปกครอง”,รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน 

โอกาสครบรอบ 72 ปศาสตราจารยอมร จนัทรสมบูรณ, น. 131. 
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เจาหนาที่ของรัฐนั้นจะเปนองคกรของรัฐฝายบริหารที่ใชอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือ

กฎหมายที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ นอกเหนือ จากการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่

เปนการกระทําทางรัฐบาล การกระทําขององคกรตามรัฐธรรมนูญที่ประกอบดวย องคกรอิสระ

ตามรัฐธรรมนญูและองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เปนการใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ

โดยท่ีมิใชเปนการใชอํานาจที่ไดรับมาจากรัฐธรรมนูญ การกระทําขององคกรของรัฐฝายนิติ

บัญญัติ และการกระทําขององคกรเอกชนท่ีไดรับอํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่มี

คาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ การกระทําทําดังกลาวก็ถือเปนการกระทําทางปกครองทั้งส้ิน 

 
1.2.2 ขอพิจารณาวาดวยฝายปกครอง 

Jean Rivero อธิบายวา ในการจัดองคกรของรัฐนั้นมีหลักการพื้นฐานที่สําคัญ คือ การ

แบงแยกอํานาจหนาที่ระหวาง องคกรของรัฐ 2 ประการ คือ องคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการ

กําหนดและกํากับนโยบายสูงสุดของรัฐ องคกรประเภทนี่ เรียกวา องคกรฝายบริหาร และ 

องคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการตระเตรียมการและปฏิบัติการใหเปนไปตามนโยบายท่ีองคกร

ดังกลาวขางตน ไดกําหนดไว องคกรประเภทนี้เรียกวาองคกรฝายปกครอง 28 

Hartmut Maurer กลาววา การใหความหมายของฝายปกครอง อาจใหความหมายของ

ฝายปกครองในทางเนื้อหา และความหมายฝายปกครองในทางรูปแบบ29 

1. ความหมายของฝายปกครองในทางเนื้อหา หมายถึง องคกรฝายปกครองซึ่งทํา

ภาระหนาที่ในฐานะที่เปนภาระหนาที่ของรัฐ โดยถือวาเปนภาระหนาที่โดยแทของฝายปกครอง 

การใหความหมายฝายปกครองในทางเนื้อหาอาจใหความหมายไดใน 2 ลักษณะ คือ  

1.1 การใหความหมายในเชิงปฏิเสธ เปนการอธิบายตามหลักการแบงแยกอํานาจ วา 

ภารกิจของฝายปกครอง หมายถึง ภารกิจที่มิใชภารกิจในทางนิติบัญญัติ และมิใชภารกิจในทาง

ตุลาการ แตการใหความหมายในเชิงปฏิเสธ อาจเกิดความไมชัดเจน ได เนื่องจาก การอธิบาย 

ดังกลาว นั้น จะหมายรวมถึงรัฐบาลเขาไปดวย และ การที่จะใหความหมายไดชัดเจนนั้นตอง

สามารถที่จะกําหนดขอบเขตของอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจตุลาการใหชัดเจนดวยวามี

ขอบเขตอยางไร 

                                                  
28 บรรเจิด สิงคะเนติ,อางแลว เชิงอรรถที่ 22, น. 12. 
29 เพิง่อาง, น. 12. 
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1.2 การใหความหมายในทางพรรณนา โดยที่การใหความหมายในเชิงปฏิเสธนั้นไม

สามารถใหความหมายของฝายปกครองไดอยางชัดแจง จึงมีความพยายามที่จะใหความหมาย

ของฝายปกครองในทางพรรณนา กลาวคือ ฝายปกครอง หมายถึง องคกรของรัฐที่ทําให

วัตถุประสงคของรัฐมีผลในทางความเปนจริง หรือ ฝายปกครองหมายถึง องคกรที่ใชกฎหมาย 

โดยท่ีการใชกฎหมายนั้นมิใชเปนการวินิจฉัยขอพิพาทและมิใชการใชกฎหมายในกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญา ทั้งนี้การใหความหมายในทางเนื้อหาที่ได รับการยอมรับ คือ การให

ความหมายในเนื้อหาของ Wolff ซึ่งใหความหมายวา ฝายปกครองหมายถึง องคกรที่รับ

ภาระหนาที่ที่มีความแตกตางหลากหลาย อันเปนภาระหนาที่ที่มีการกําหนดวัตถุประสงคในการ

ดําเนินการ โดยทั่วไปแลวเปนองคการที่ถูกจัดต้ังข้ึนเพื่อดําเนินการเพื่อประโยชนของสวนรวม

และเปนองคกรที่จะตองมีความรับผิดชอบในการดําเนินการ 

 2. ความหมายของฝายปกครองในทางรูปแบบ หมายถึง ฝายปกครองที่ทํา

ภาระหนาที่ของฝายปกครองโดยรวม ภาระหนาที่ที่ไดกระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาว

ไมจําตองพิจารณาวา เปนหนาที่โยแทของฝายปกครองหรือไม 

ในความหมายของฝายปกครองของประเทศไทยนั้น ศาสตราจารย ดร. ประยูร กาญจน

ดุล ไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับฝายปกครองวา ในการปกครองจําตองมีองคกรสําหรับบริหารกจิการ

ของรัฐ ซึ่งเรียกวา รัฐบาล รัฐบาลมีอํานาจหนาที่ในการบริหารราชการแผนดิน เปนผูกําหนด

นโยบายและวางแนวทางในการปกครองประเทศแตฝายที่จะปฏิบัติใหสําเร็จนั้นคือ ฝายปกครอง 

ซึ่งมีหนาที่และกําลังคน ตลอดจนเคร่ืองมือที่จะดําเนินการในรายละเอียดเปนปกติประจําวันโดย

ปฏิบัติงานตางๆ เพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชน ซึ่งเรียกวา บริการสาธารณะ30 

 รองศาสตราจารย ดร. วรพจน วิศรุตพิชญ ใหความหมายขององคกรฝายปกครอง หรือ 

เจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง วา คือ ผูที่ใชอํานาจตามกฎหมายที่ทําใหเกิดการกระทําทาง

ปกครองซึ่งฝายปกครองหมายถึง บรรดาองคกรของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือการควบคุม

กํากับดูแลโดยนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง31  

ฝายปกครองนั้น ยอมหมายถึง หนวยงานทางปกครองและเจาหนาที่รัฐ ในการพิจารณา

วาหนวยงานทางปกครองหมายความถึงหนวยงานใดบางนั้น อาจพิจารณาประกอบกับบท

                                                  
30 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 27, น. 133. 
31 เพิง่อาง,น. 132. 



32 

 

  

นิยามของหนวยงานทางปกครอง ตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ที่บัญญัติวา 

“หนวยงานทางปกครอง” หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการที่เรียกช่ือ

อยางอ่ืนที่มีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ต้ังข้ึนโดย

พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐและใหหมายความรวมถึง

หนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินกิจการทางปกครอง  

จากบทบัญญัติดังกลาวทําใหสามารถพิจารณาไดจากหนวยงานทางปกครองในทาง

รูปแบบ และหนวยงานทางปกครองในทางเนื้อหา สามารถพิจารณาไดดังนี้ 

1. หนวยงานทางปกครองในทางรูปแบบ ประกอบไปดวย 

 1.1 ราชการบริหารสวนกลางประกอบไปดวย กระทรวง ทบวง กรม หรือสวนราชการที่

เรียกช่ืออยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม 

1.1.1 กระทรวง ทบวง ไดแกสวนราชการที่เปน กระทรวง ทบวง ตางๆ ตามที่ปรากฏอยู

ในพระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 

1.1.2 กรมหรือสวนราชการที่เรียกช่ืออยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม ประกอบไปดวย 

 1.2.1.1 สวนราชการที่สังกัดนายกรัฐมนตรี กระทรวง หรือ ทบวง  

1.2.1.2 สวนราชการที่ไมสังกัดนายกรัฐมนตรี กระทรวง หรือ ทบวง  

1.2.1.3 สวนราชการที่เปนหนวยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ    สวนราชการที่ 

เปนหนวยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญนี้ คือ สวนทีถูกกําหนดใหเปนหนวยงานอิสระทําหนาที่เปน

หนวยธุรการใหศาลและองคกรตามรัฐธรรมนูญตางๆ แลวแตกรณี ประกอบไปดวย 

  ก. สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ 

  ข. สํานักงานศาลยุติธรรม 

  ค. สํานักงานศาลปกครอง 

  ง. สํานักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง 

  จ. สํานักงานผูตรวจการแผนดิน 

  ฉ. สํานักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 

  ช. สํานักงานคณะกรรมการการตรวจเงินแผนดิน 

  ซ. สํานักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ เปนตน 
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 1.2 ราชการสวนภูมิภาค ตามกฎหมาย ในระเบียบบริหารราชการแผนดินซ่ึงอยูในบังคับ

บัญชาของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย ประกอบไปดวย จังหวัด  อําเภอ กิ่งอําเภอ 

ตําบล  หมูบาน 

 1.3. องคกรปกครองสวนทองถิ่น คือ การกระจายอํานาจการปกครองจากสวนกลางให

องคกรสวนทองถิ่นจัดทําการปกครองเอง โดยใหประชาชนในพื้นที่มีสวนรวมในการดําเนินการ

ทางปกครอง องคกรปกครองสวนทองถิ่น นั้นจะมีเจาหนาที่และงบประมาณเปนขององคกร

ปกครองสวนทองถิ่นนั้นๆ องคกรปกครองสวนทองถิ่นตางๆ ประกอบไปดวย องคการบริหารสวน

จังหวัด เทศบาล องคการบริหารสวนตําบล กรุงเทพมหานคร เมืองพัทยา 

 1.4 รัฐวิสาหกิจที่จัดต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติ หรือพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความ

ในพระราชบัญญัติวาดวยการจัดต้ังองคกรของฝายรัฐบาล พ.ศ. 2496 ซึ่งอยูในกํากับดูแลของ

นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงซึ่ ง เปนผู รักษาการตาม

พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกาจัดต้ังรัฐวิสาหกิจนั้นๆ 

 1.5 หนวยงานอ่ืนของรัฐ ไดแก หนวยงานที่มิไดอยูในหนวยงานในกรณีหลายกรณี

ขางตน ตามรัฐธรรมนูญ นั้นคงกินความรวมถึงองคกรตามรัฐธรรมนูญในหมวด 11 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ที่ประกอบไปดวย องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

และองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานอ่ืนของรัฐยังหมายถึง องคกรอิสระอ่ืนๆตาม

รัฐธรรมนูญ เชน องคกรจัดสรรคล่ืนความถี่ในการสงวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศนและ

โทรคมนาคม ตามาตรา 47 รวมทั้งองคการมหาชนดวย 

 1.5.1 องคกรตามรัฐธรรมนูญ เปนองคกรที่อยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง

เนื่องจาก รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 223 บัญญัติวา 

 “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวางหนวยราชการ 

หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถิ่นหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญหรือ

เจาหนาที่ของรัฐกับเอกชนหรือระหวางหนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกร

ปกครองสวนทองถิ่นหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกัน อันเนื่องมาจาก

การใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเนื่องมาจากการดําเนินกิจการทางปกครองของ

หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถิ่น หรือองคกรตาม

รัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐ ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งมีอํานาจพิจารณา

พิพากษาเร่ืองที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง” 
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 องคกรตามรัฐธรรมนูญ จึงอยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง หากมีการใชอํานาจ

อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือ เนื่องมาจากการดําเนินกิจการทาง

ปกครอง องคกรตามรัฐธรรมนูญ ประกอบไปดวย องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ และองคกรอ่ืน

ตามรัฐธรรมนูญ 
1.5.1.1 องคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญ ไดแก 
ก. คณะกรรมการการเลือกต้ัง 

ข. ผูตรวจการแผนดิน 

ค. คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ 

ง. คณะกรรมการตรวจเงินแผนดิน 

1.5.1.2 องคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ ไดแก 

ก. องคกรอัยการ   

ข. คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  

ค. สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ 

 1.5.2 องคการมหาชน  

 องคการมหาชน เปนหนวยงานของรัฐที่ไมเปนสวนราชการหรือรัฐวิสากิจ มีฐานะเปน

นิติบุคคล มีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่ง จัดไดวาเปนองคการของรัฐฝาย

บริหารประเภทท่ีสาม ซึ่งจัดต้ังข้ึนมาเพื่อตอบสนองความจําเปนในการบริการสาธารณะเฉพาะ

ดาน โดยอยูภายใตการดูแลของรัฐมนตรีผูรักษาการตามพระราชบัญญัติ พระราชกําหนดหรือ 

พระราชกฤษฎีการที่จัดต้ังหนวยงานนั้นหรือจัดต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติองคการมหาชน

แลวแตกรณี32 

 1.5.3 องคกรอิสระอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ 

 ตามมาตรา 47 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 กําหนดใหมีองคกรของ

รัฐที่เปนอิสระองคกรหนึ่งที่ทําหนาที่จัดสรรคล่ืนความถี่ และกํากับกิจการประกอบกิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม  

   

                                                  
32 สุรพล นิติไกรพจน,”การปรับปรุงโครงสรางทางกฎหมายในการจัดองคกรภาค 

มหาชน : ความเปนไปไดและแนวทางในการตรากฎหมายจัดต้ังองคกรของรัฐที่มิใชสวนราชการ

หรือรัฐวิสาหกิจ”, รายงานการวิจัยเสนอสภาวิจัยแหงชาติ, กรกฎาคม 2541, น. 12-13. 
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2. หนวยงานทางปกครองทางดานเนื้อหา 

 การพิจารณาถึงหนวยงานทางปกครองในทางดานเนื้อหานี้เปนการพิจารณาถึง

หนวยงานทางปกครองที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครอง และหนวยงานที่ไดรับ

มอบหมายใหดําเนินกิจกรรมทางปกครอง เชนองคกรของรัฐฝายนิติบัญญัติ อันประกอบไปดวย 

รัฐสภา ประธานรัฐสภา ประธานสภาผูแทนราษฎร หรือ ประธานวุฒิสภา ซึ่งการใชอํานาจมิไดมี

แตการใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญเทานั้น หากองคกรเหลานี้มีการใชอํานาจตามกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติ ก็ถือวาเปนการกระทําทางปกครองเชนเดียวกัน 

 องคกรเอกชนบางองคกร หรือ องคกรที่ทําหนาที่ควบคุมการประกอบวิชาชีพ ซึ่งเปน

องคกรที่รวมตัวกันของผูประกอบวิชาชีพและเปนองคกรที่มีฐานะเปนนิติบุคคล การดําเนิน

กิจการตางๆก็เปนตามกฎหมายที่ไดมีการจัดต้ัง เชน สภาทนายความ ซึ่งถูกจัดต้ังข้ึนตาม

พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ก็ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองเชน การ

ดําเนินการจดทะเบียนและออกใบอนุญาต การดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของ

อํานาจหนาที่ของสภาทนายความ หรือการดําเนินการเก่ียวกับมรรยาท โดยที่สามารถกําหนด

โทษของทนายความได33 หากทนายความผูนั้นประพฤติมรรยาททนายความ ดังนั้น ก็ถือวา

องคกรทางเอกชนดังกลาวเปนหนวยงานทางปกครองและการใชอํานาจก็เปนการกระทําทาง

ปกครอง 

 ขางตนไดพิจารณาแลววาหนวยงานทางปกครองมีหนวยงานใดบาง นอกจากนี้การ

พิจารณาถึงฝายปกครองตองพิจารณาดวยวาเจาหนาที่ของรัฐมีความหมายวาอยางไร เนื่องจาก

ฝายปกครองนั้นประกอบไปดวย องคกรของรัฐฝายปกครองและเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง 

เนื่องจากหนวยงานของรัฐนั้น และในการดําเนินกิจกรรมของฝายปกครองนั้น ฝายปกครองไม

สามารถที่จะดําเนินกิจกรรมทางปกครองไดดวยตนเอง จะตองทํากิจกรรมทางปกครองผานทาง

บุคคลธรรมดาหรือคณะบุคคลธรรมดา บุคคลธรรมดา หรือ คณะบุคคลธรรมดาท่ีไดรับ

มอบหมายใหทํากิจกรรมทางปกครองในนามของรัฐฝายบริหารก็จะเรียกวาเปนเจาหนาที่ของรัฐ

ฝายปกครอง ซึ่งเมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง มาตรา 3 ซึ่งบัญญัติวา 

 “เจาหนาที่ของรัฐ หมายความวา 

                                                  
33 มาตรา 52 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
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 (1) ขาราชการ พนักงาน ลูกจาง คณะบุคคล หรือ ผูที่ปฏิบัติงานในหนวยงานทาง

ปกครอง 

 (2) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซึ่งมีกฎหมายใหอํานาจใน

การออกกฎ คําส่ัง หรือมติใดๆที่มีผลกระทบตอบุคคลและ 

 (3) บุคคลที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของหนวยงานทางปกครอง หรือ

เจาหนาที่ของรัฐตาม (1) หรือ (2)  

 จากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวอาจสามารถแบงแยกลักษณะของเจาหนาที่ของ

รัฐออกไดเปน 3 ลักษณะ คือ  

 (1) ขาราชการ พนักงาน ลูกจาง คณะบุคคล หรือ ผูที่ปฏิบัติงานในหนวยงานทาง

ปกครอง 

 ขาราชการ หมายความวา ผูที่ปฏิบัติหนาที่ในหนวยงานทางปกครองท่ีเปนสวนราชการ

ตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2535 และมีฐานะเปนขาราชการตาม

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน รวมถึงขาราชการทางการเมืองดวย 

 พนักงาน ไดแก ผูที่ปฏิบัติงานในรัฐวิสาหกิจ และในหนวยงานอ่ืนของรัฐที่ไมเปนสวน

ราชการ 

ลูกจาง ไดแก ผูปฏิบัติงานในฐานะลูกจางในสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ และหนวยงานอ่ืน

ของรัฐคณะบุคคล นาจะเปนคณะบุคคลที่ปฏิบัติงานในหนวยงานทางปกครอง               

ซึ่งผูมีอํานาจใน 

หนวยงานทางปกครองไดแตงต้ังข้ึนมาตามกฎหมาย โดยคณะบุคคลดังกลาวไมมีอํานาจออก

คําส่ังใดๆคงไดแตเสนอความเห็นตอผูมีอํานาจในหนวยงานเทานั้น หรือผูที่ปฏิบัติงานใน

หนวยงานทางปกครอง 

 (2) คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซึ่งมีกฎหมายใหอํานาจใน

การออกกฎ คําส่ัง หรือมติใดๆที่มีผลกระทบตอบุคคล 

 คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท หมายความวา คณะกรรมการที่จัดต้ังข้ึนตามกฎหมาย

ที่มีการจัดการองคกรและวิธีพิจารณาสําหรับการวินิจฉัยชี้ขาดสิทธิและหนาที่ตามกฎหมาย 

 คณะกรรมการซึ่งกฎหมายใหอํานาจในการออกกฎ คําส่ัง หรือมติใดๆ ที่มีผลกระทบตอ

บุคคล คณะกรรมการประเภทนี้เปนคณะกรรมการท่ีปฏิบัติหนาที่ในทางบริหาร กฎ คําส่ัง หรือ

มติใดๆที่คณะกรรมการออกโดยอาศัยอํานาจตามตัวบทกฎหมาย ซึ่งยอมเปนนิติกรรมทาง

ปกครอง 
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 (3) บุคคลที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของหนวยงานทางปกครอง หรือ

เจาหนาที่ของรัฐตาม (1) หรือ (2)  

 ตามความเห็นของ รองศาสตราจารย วรพจน วิศรุตพิชญ ฝายปกครองนั้น ก็คือองคกร

รัฐฝายปกครองและเจาหนาที่ของรัฐปกครอง ก็คือ เจาหนาที่ของรัฐฝายบริหาร ฝายบริหาร

นั่นเอง ประกอบไปดวย34 

 1. พระมหากษัตริย  

 พระมหากษัตริย ทรงเปนประมุขของรัฐ เปนหัวหนาฝายบริหาร เปนผูแทนของรัฐใน

ความสัมพันธระหวางประเทศ พระมหากษัตริยนั้นมีพระราชอํานาจหลายประการโดย

รัฐธรรมนูญบัญญัติอํานาจของ พระมหากษัตริยไว อยางไรก็ตาม พระมหากษัตริยทรงดํารงอยู

ในฐานะอันเปนที่เคารพสักการะ ผูใดจะละเมิดมิได และในทางกฎหมายนั้นผูใดจะกลาวหาหรือ

ฟองรอง พระมหากษัตริยในทางใดๆมิได กลาวคือ ทรงไมตองรับผิดชอบใดๆทั้งส้ินในทาง

การเมือง เพราะวาทรงใชพระราชอํานาจตามคําแนะนําของสถาบันใดสถาบันหนึ่ง และสถาบัน

ที่ถวายคําแนะนํานั้นตองรับผิดชอบในทางกฎหมายและในทางการเมืองแทนพระมหากษัตริย 

โดยหลักแลว รัฐธรรมนูญกําหนดใหคณะรัฐมนตรีเปนผูถวายคําแนะนําให พระมหากษัตริยทรง

ใชอํานาจทางบริหารซึ่งรัฐธรรมนูญ หรือ กฎหมายอ่ืนถวายแดพระองคและใหนายกรัฐมนตรี

หรือรัฐมนตรีมอบหมายเปนผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ และรับผิดชอบทางการเมือง

แทนพระองค 

 2. คณะรัฐมนตรี ซึ่งประกอบไปดวย นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีอ่ืนไมเกินไมเกิน

จํานวนกวาที่รัฐธรรมนูญกําหนด 

 3. นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแตละคน  

 4. องคกร หรือ เจาหนาที่ตางๆที่อยูในบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลหรือควบคุมดูแล

โดยตรงหรือทางออมของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง 

 ในการใชอํานาจขององคกรฝายบริหาร นั้นใชวาจะเปนองคกรของรัฐฝายปกครองหรือ

เปนเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครองทั้งหมด ทั้งนี้เพราะ ฝายบริหาร นั้นมีสองฐานะกลาวคือ เปน

องคกรของรัฐฝายปกครอง และมีฐานะเปนรัฐบาลดวย ในกรณีขององคกรที่อยูในบังคับบัญชา

หรือในกํากับหรือควบคุมดูแลโดยตรงหรือโดยออมของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง 

                                                  
34 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 27, น. 133. 
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เปนองคกรฝายปกครองทั้งส้ิน35 แตในกรณีของ พระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี

และรัฐมนตรีแตละคน จะทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล หรือเปนองคกรฝายปกครอง ใหพิจารณา

จากทฤษฎีที่เสนอวาใหพิจารณากฎหมายที่เปนแหลงที่มาของอํานาจกระทําการวาใชแหลงที่มา

ของอํานาจจากแหลงอํานาจตามกฎหมายใด 

 หากพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแตละคน กระทําการ

โดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ใหถือวา กระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล กลาวคือ  การ

กระทําในความสัมพันธกับรัฐสภา เชน การเสนอรางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา การตราพระราชกฤษฎีการยุบสภา ขยาย

เวลาเปดและปดการประชุมสภา รวมทั้งการกระทําในความสัมพันธระหวางประเทศ เชน การทํา

หนังสือสัญญาตางๆกับตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศการกระทําในลักษณะดังกลาว

ถือวาพระมหากษัตริย คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแตละคนกระทําการโดยอาศัย

อํานาจตามรัฐธรรมนูญ ในฐาระที่เปนรัฐบาล  แตในกรณีที่อาศัยอํานาจกระทําการ โดยอาศัย

อํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ ใหถือวากระทํา

การในฐานะที่เปน องคกรของรัฐฝายปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐฝายปกครอง  
 
1.2.3 ประเภทของการกระทําทางปกครอง 

การกระทําทางปกครองอาจจําแนกไดเปนการกระทําในทางขอเท็จจริง และการกระทํา

ที่มุงผลในทางกฎหมายหรืออาจเรียกวานิติกรรมทางปกครอง36 
การกระทําในทางขอเท็จจริง หรือที่เรียกวาปฏิบัติการทางปกครอง เปนการกระทาํทีฝ่าย

ปกครองไมไดมุงหมายที่จะกอใหเกิดนิติสัมพันธในทางกฎหมาย กลาวคือ มิใชการกระทําที่มุง

ผลในทางกฎหมาย แตเปนการกระทําที่ในทางขอเท็จจริงที่ทําใหฝายปกครองบรรลุผลในการ

ปฏิบัติภารกิจทางปกครอง ใหบรรลุผล ปฏิบัติการทางปกครองอาจเปนการกระทําในกระบวน

พิจารณาเพื่อออก นิติกรรมทางปกครอง ข้ันตอนใดข้ันตอนหนึ่งก็ได หรืออาจเปนการกระทําที่

เปน มาตรการบังคับทางปกครองก็ได 

                                                  
35 เพิง่อาง, น. 133. 
36 วรเจตน ภาคีรัตน,ความรูเบ้ืองตนเกีย่วกับกฎหมายปกครอง:หลักการพื้นฐาน 

ของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง,พมิพคร้ังที ่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพมิพ

วิญูชน, 2546), น. 77. 
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การกระทําที่มุงผลในทางกฎหมาย สามารถจําแนกออกไดเปน การกระทําที่มุงผล

ในทางกฎหมายภายในฝายปกครอง และการกระทําที่มุงผลในทางกฎหมายภายนอกฝาย

ปกครอง37 
การกระทําที่มุงผลในทางกฎหมายภายในฝายปกครอง กลาวคือ การกระทําดังกลาว

เปนการกําหนดกฎเกณฑ เพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองยึดถือปฏิบัติเปนการภายใน อาจเปนวิธี

ปฏิบัติงาน หรือกฎเกณฑที่มิไดเปนเร่ืองที่กระทบกับประชาชน แตกรณีดังกลาวเปนเร่ืองที่ฝาย

ปกครองนั้นกําหนดเปนการภายใน อาจกลาวโดยสรุปไดวา เปนมาตรการภายในฝายปกครอง 

ซึ่งประกอบไปดวยระเบียบภายในฝายปกครอง และคําส่ังภายในฝายปกครองและการกระทํา

การกระทําดังกลาวไมมีผลกระทบตอประชาชนภายนอก   

การกระทําที่มุงผลในทางกฎหมายภายนอกฝายปกครอง คือ การกระทําของฝาย

ปกครองที่มุงผลตอการกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือ ระงับซึ่งสิทธิ ของนิติสัมพันธ ใหมีผลไป

ภายนอกฝายปกครอง ไดแก กฎ คําส่ังทางปกครอง การกระทําที่มุงผลภายนอกนี้ถือวาเปนการ

กระทบสิทธิของประชาชนภายนอกแลว ดังนั้น ประชาชนที่ไดรับผลกระทบจึงสามารถ โตแยง

สิทธิตอฝายปกครองไดตางจากการกระทําที่มุงผลภายในฝายปกครองซ่ึงประชาชนยังมิไดถูก

กระทบสิทธิ จึงยังไมสามารถที่โตแยงการกระทําของฝายปกครองได  

กฎ ตามความหมายทั่วไป หมายถึง กฎหมายลําดับรองหรืออนุบัญญัติที่ตราข้ึนโดย

องคกรผูใชอํานาจบริหารหรือองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองตามที่ไดรับมอบอํานาจจากองคกร

ผูใชอํานาจนิติบัญญัติหรือโดยกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา 3 วรรคแปด พ.ศ. 2542 ใหคํานิยามของกฎไววา “กฎ 

หมายความวา พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ 

ขอบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผงบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด

หรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ” ซึ่งเมื่อพิจารณาคํานิยามที่แทจริง คํานิยามของกฎ คือ บทบัญญัติ

อ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไปโดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดเปนการเฉพาะ ไมวากฎนั้น

จะมีชื่อเรียกวาอยางไรแตไมรวมถึงบทบัญญัติที่มีลักษณะเปนกฎหมายแมบท อันไดแก 

รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราช

                                                  
37 เพิง่อาง, น. 78-79. 
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กําหนด หรือ ประกาศคณะปฏิวัติที่มีเนื้อหาเชนเดียวกับพระราชบัญญัติจากความหมาย

ดังกลาว กฎ จึงมีลักษณะสําคัญ 2 ประการคือ38 
 1. บุคคลที่ถูกบังคับใหกระทําการ ถูกหามมิใหกระทําการ หรือ ไดรับอนุญาต ใหกระทํา

การ ตองเปนบุคคลที่ถูกนิยามไวเปนประเภท ซึ่งไมอาจทราบจํานวนที่แนนอนของบุคคลที่อยู

ภายใตบังคับของขอความ เนื่องจากกฎจะตองไมมุงหมายใหใชบังคับแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

เปนการเฉพาะเจาะจง 

 2. ลักษณะของการกระทําของบุคคลที่จะถูกบังคับใหกระทําการ ถูกหามมิใหกระทํา

การ ตองกําหนดไวเปนนามธรรม ซึ่งเปนการกําหนดใหมีผลเปนการบังคับเปนการทั่วไป 

 คําส่ังทางปกครอง มีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ซึ่งใหนิยามของคําส่ังทางปกครองไวดังนี้ 

 “คําส่ังทางปกครอง หมายความวา 

 1. การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวาง

บุคคลในอันที่จะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือ ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิ

หรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการช่ัวคราวหรือถาวร เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ 

การวินิจฉัย อุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ 

 2. การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง 

 สังเกตไดวาทั้ง กฎ และคําส่ังทางปกครอง ตางก็เปนการใชอํานาจของเจาหนาที่ที่มีผล

เปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันที่จะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมี

ผลกระทบตอสถานภาพหรือสิทธิหนาที่ของบุคคล ทั้งส้ิน แตแตกตางกันตรงที่ กฎ นั้น เปนการ

สรางนิติสัมพันธที่มีลักษณะเปนการทั่วไปไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งโดย

เฉพาะเจาะจง ในสวนของคําส่ังทางปกครองนั้น มีผลบังคับใชกับบุคคลเปนการเฉพาะ  

 โดยสรุปแลว เมื่อเปนขอพิพาททางปกครอง การกระทําทางปกครองนั้น ยอมตกอยู

ภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง แตถากรณีใดมิใชการกระทําทางปกครองก็จะไมถือวา

การกระทํานั้น เปนขอพิพาททางปกครองที่จะตกอยูภายใตกฎหมายปกครองและการควบคุม

ตรวจสอบของศาลปกครองได เชนการกระทําการโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่

ฝายบริหารกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล โดยที่มิใชอํานาจที่เปนการกระทําทางปกครอง ที่

                                                  
38 พรทพิย ทองดี,”ขอพิจารณาเกี่ยวกับกฎ”,มูลนิธวิิจัยและการพฒันากระบวนการ 

ยุติธรรมทางปกครอง, น. 7. 
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เรียกวา การกระทําทางรัฐบาล โดยท่ีการกระทําดังกลาวมิใชการใชอํานาจตามกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติที่เปนการใชอํานาจทางปกครอง 

 การกระทําทางรัฐบาล นั้นเปนการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหารที่ไมอยู

ภายใตการตรวจสอบของศาลปกครอง  มีทฤษฎีที่สนับสนุนเกี่ยวกับลักษณะของการกระทําของ

องคกรของรัฐฝายบริหารที่เปนการกระทําทางรัฐบาล ที่ประกอบไปดวย พระมหากษัตริย

คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีแตละคน  วาลักษณะใดบางที่เปนการกระทําทางรัฐบาล 

อยูสามทฤษฎี39 
ทฤษฎีที่หนึ่งใหพิจารณาจากลักษณะการกระทํา ที่สามารถแบงแยกไดเปนการกระทําที่

เปน การกระทําทางการเมือง และการกระทําที่เปนงานประจํา ถาการกระทําที่เปนการกระทํา

ในทางการเมือง ใหถือวา องคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการในฐานะที่เปนองคกรของรัฐที่เปน

รัฐบาล แตถากระทํากระทําการที่ทีลักษณะที่เปน งานประจํา ใหถือวา องคกรของรัฐฝายบริหาร

กระทําการในฐานะที่เปนองคกรของรัฐที่เปน ฝายปกครอง การกระทําทางการเมืองคือ การ

ตัดสินใจในการบริหารราชการแผนดิน กลาวคือ เปนการใหความสําคัญกับการพัฒนาทางสังคม

และเศรษฐกิจ สวนงานที่เปนลักษณะที่เปนการทํางานในงานประจํานั้น หมายถึง งานที่

ดําเนนิการใหเปนไปตามนโยบายการบริหารราชการแผนดิน 
ขอบกพรองของทฤษฎีนี้ คือ ในการจําแนกการกระทําขององคกรของรัฐฝายบริหาร วา

เปนการกระทําที่เปนการกระทําทางการเมืองหรือการกระทําที่เปนงานประจํานั้นมีลักษณะ

คอนขางสัมพัทธ หากพิจารณาใหถองแทแลวจะพบวาการกระทํามากมายที่ไมสามารถช้ีชัดได

วา เปนการกระทําที่เปนการกระทําทางการเมือง หรือเปนการกระทําที่เปนงานประจํา 
ทฤษฎีที่สอง ใหพิจารณาจากลักษณะของอํานาจจากการกระทําขององคกรของรัฐฝาย

บริหารวาอํานาจกระทําการเปน อํานาจดุลพินิจ คือ อํานาจที่กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝาย

บริหารที่จะวินิจฉัยและตัดสินไดอยางอิสระในการกระทําการ หรือ เปน อํานาจผูกพัน คือ 

อํานาจที่กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายบริหาร กระทําการเมื่อมีขอเท็จจริงเกิดข้ึนตามที่ได

กําหนดไวหากองคกรของรัฐฝายบริหารใชอํานาจกระทําการในฐานะที่เปนอํานาจดุลพินิจ ใหถือ

วาเปนการกระทําที่เปนการใชอํานาจรัฐบาล แตถากระทําการโดยใชอํานาจ ผูกพัน ใหถือวา

องคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการในฐานะที่เปน องคกรของรัฐฝายปกครอง 

                                                  
39 วรพจน วิศรุตพิชญ,อางแลว เชิงอรรถที่ 27, น. 134. 
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เมื่อพิจารณาถึงอํานาจกระทําการขององคกรของรัฐฝายบริหารแลวนั้น อํานาจที่องคกร

ของรัฐฝายบริหารกระทําการลวนมาจากกฎหมายทั้งส้ิน ดังนั้นจึงไมมี อํานาจดุลพินิจ หรือ 

อํานาจผูกพันโดยสมบูรณอํานาจที่กระทําการมีลักษณะเปนหลายข้ันตอน ที่บางข้ันตอนเปน

อํานาจดุลพินิจ และบางข้ันตอนเปนอํานาจที่เปนอํานาจผูกพัน ดังนั้น การพิจารณาดังกลาวนั้น

จึงไมอาจนํามาใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณาไดวาอํานาจที่กระทําการนั้น เปนการกระทํา

การในฐานะที่เปนรัฐบาลหรือในฐานะที่เปนองคกรของรัฐฝายปกครอง 
ทฤษฎีที่สาม ทฤษฎีนี้พิจารณาจากกฎหมายที่เปนแหลงที่มาของอํานาจในการกระทํา

การ ขององคกรของรัฐฝายบริหาร ในรัฐเสรีประชาธิปไตยสมัยใหมนั้น อํานาจกระทําการตางๆ

ขององคกรของรัฐฝายบริหารลวนเปนอํานาจตามกฎหมายทั้งส้ิน ไมมีอํานาจใดที่เปนอํานาจ

ตามขอเท็จจริงเลย ซึ่งอํานาจกระทําการตางๆนั้นมิไดมีที่มาจากแหลงกฎหมายที่เดียวกันไม 

อํานาจกระทําการอาจมีบางแหลงอํานาจมาจากรัฐธรรมนูญ บางอํานาจมีแหลงที่มาจาก

พระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่อยูในลําดับชั้นเดียวกันกับพระราชบัญญัติหรือมีคาบังคับ

เทียบเทาพระราชบัญญัติ 
กรณีที่องคกรของรัฐฝายบริหารกระทําการโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญกระทําการ 

ใหถือวา กระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล แตหากกรณีที่องคกรฝายบริหารกระทําการโดยอาศัย

อํานาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีคาบังคับเทียบเทาพระราชบัญญัติ ใหถือวา

กระทําการใจฐานะที่เปนองคกรของรัฐฝายปกครอง 

การใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่เปนการกระทําทางรัฐบาล อาจแบงไดเปน 2 ประเภท 

คือ การกระทําในความสัมพันธกับรัฐสภา เชน การพิจารณารางพระราชบัญญัติที่เสนอโดย

คณะรัฐมนตรี หรือ กรณีการการตราพระราชกฤษฎีการยุบสภา อีกประเภทหนึ่งคือ การกระทํา

ในความสัมพันธระหวางประเทศ เชน การทําหนังสือสัญญาสันติภาพ การประกาศสงคราม 

ทฤษฎีนี้เปนทฤษฎีที่อธิบายลักษณะของการกระทําไดชัดเจนวาการกระทําเปนในลักษณะใด

โดย พิจารณาจากกฎหมายที่เปนแหลงที่มาของอํานาจในการกระทําการ ดังนั้นการกระทําทาง

รัฐบาลนั้น สามารถพิจารณาไดจากองคประกอบ 3 สวน คือ (1) องคกรผูกระทํา (2) ที่มาของ

อํานาจ (3) ลักษณะของการกระทํา40 
(1) องคกรผูกระทํา 

                                                  
40 สาโรช โชติพนัธุ,อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น.59. 
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การกระทําทางรัฐบาล เปนการกระทําของรัฐที่ทําลงโดยองคกรฝายบริหาร ประเภทที่

เรียกวา รัฐบาล องคกรฝายบริหารที่เรียกวา รัฐบาล อาจจะพิจารณาตามรูปแบบของการ

ปกครองแบบประชาธิปไตยตางรูปแบบกันออกไป แลวแตวาประเทศใดจะจัดรูปแบบองคกรฝาย

บริหารในรูปแบบใด ซึ่ง ปรากฏอยู 3 รูปแบบ คือ รูปแบบของรัฐบาลตามระบบรัฐสภาที่อาจมี

พระมหากษัตริยหรือประธานาธิบดี เปนประมุขของรัฐ โดยที่ประมุขไมตองรับผิดชอบตอสภา 

รูปแบบรัฐบาลตามระบบประธานาธิบดี ระบอบน้ีไมมีนายกรัฐมนตรี ดังนั้นประธานาธิบดีจึงทํา

หนาที่ทั้งประมุขของรัฐและหัวหนาฝายบริหาร และประธานาธิบดีรับผิดชอบทางการเมืองตอ

ประชาชนโดยตรง ไมตองรับผิดชอบตอรัฐสภา และรูปแบบระบบกึ่งประธานาธิบดี ระบบนี้มี

ประธานาธิบดีเปนประมุข และมีนายกรัฐมนตรีเปนหัวหนาฝายรัฐบาลโดยไดรับการแตงต้ังจาก

ประธานาธิบดี และบริหารราชการแผนดินโดยรับผิดชอบตอสภา 

ประเทศไทยมีรูปแบบระบบรัฐบาลแบบรัฐสภา มีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ทรง

แตงต้ังนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีมีหนาที่บริหารหรือปกครองประเทศ โดยรับผิดชอบทาง

การเมืองตอรัฐสภา พระมหากษัตริยทรงมีอํานาจกระทําการตางๆในทางการบริหารตาม

คําแนะนําและยินยอมของคณะรัฐมนตรี และมีอํานาจกระทําการตางๆตามแบบพิธี โดยไมตอง

รับผิดชอบทางการเมือง หมายความวาในการกระทําใดๆอันเกี่ยวเนื่องการบริหารราชการ

แผนดิน  ตองมี ผูลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  และรับผิดทางการเมืองแทน

พระมหากษัตริยในการกระทํานั้นๆเอง 

(2) ที่มาของอํานาจ 

องคกรฝายบริหารที่เรียกวารัฐบาล หากกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล ตองกระทํา

การโดยตองอาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญ หากกระทําการโดยอาศัยอํานาจจากพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็จะเปนการกระทําในฐานะที่เปนฝาย

ปกครอง ดังนั้น การกระทําที่ถือวาเปนการกระทําทางรัฐบาลไดนั้นตองเปนการกระทําที่ตอง

อาศัยอํานาจจากรัฐธรรมนูญเทานั้น การกระทําทางรัฐบาลจึงเปนการใชอํานาจดุลพินิจของ

องคกรรัฐบาลโดยอาศัยอํานาจที่มาจากรัฐธรรมนูญ 

(3) ลักษณะของการกระทํา 

องคกรฝายบริหาร ถากระทําการในลักษณะที่เปนการกระทําทางการเมืองหรือเปนการ

กระทําในเชิงนโยบาย ถือวาองคกรเหลานั้นกระทําการในฐานะที่เปนรัฐบาล กลาวคือการกระทาํ

ทางรัฐบาลเปนการกระทําในเร่ืองของการใชอํานาจดุลพินิจ เพื่อเลือกตัดสินใจในการกระทํา
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อยางใดอยางหนึ่ง ที่มีลักษณะเปนนโยบายทั่วไป หรือนโยบายในทางการเมือง เพราะเปนเร่ืองที่

รัฐบาลจะตองรับผิดชอบทางการเมืองตอรัฐสภา  

ดังนั้นในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการกระทําทางรัฐบาลหรือไมนั้นตอง

พิจารณาองคประกอบทั้ง 3 องคประกอบควบคูกันไป ทั้งองคกรผูกระทํา ที่มาของอํานาจที่ตอง

เปนอํานาจที่มาจากรัฐธรรมนูญ และลักษณะของการกระทําควบคูกันไป 

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลที่วินิจฉัยเกี่ยวกับมีแนวคําพิพากษาท่ีเกี่ยวกับเร่ืองการ

กระทําทางรัฐบาล เชน 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 78/2547 การยกเลิกหรือเพิกถอนการลงนามในบันทึก

ขอตกลงหรือบันทึกความเขาใจระหวางประเทศ เปนเร่ืองเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ 

ซึ่งข้ึนอยูกับนโยบายดานการตางประเทศของรัฐบาลคูสัญญาโดยอยูภายใตบังคับของกฎหมาย

ระหวางประเทศ กรณีมิใชการกระทําทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง ดังนั้น การฟองขอใหเพิกถอนการลงนามในบันทึกความเขาใจที่ผูบริหารรัฐวิสาหกิจลง

นามแทนรัฐวิสาหกิจในนามของหนวยราชการตนสังกัดกับหนวยราชการของตางประเทศจึงไม

อยูในอํานาจของศาลปกครองที่จะรับไวพิจารณาได 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 345/2547 การยกรางพระราชบัญญัติ ถือวาเปนสวนหนึ่ง

ของกระบวนการทางนิติบัญญัติ และอยูในข้ันตอนความรับผิดชอบของคณะรัฐมนตรีกอนที่จะ

เสนอเขาสูการพิจารณาของรัฐสภา ตามมาตรา 169 วรรคหน่ึง และ มาตรา 212 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย การยกราง พระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยขอนแกน พ.ศ. ... 

ซึ่งผูถูกฟองคดีเปนผูรับผิดชอบ จึงไมใชเปนการกระทําทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาของ

ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงเปนดุลพินิจของฝายบริหารอยางแทจริง ไมอยูภายใตการตรวจสอบ

การใชอํานาจโดยศาลซ่ึงเปนองคกรฝายตุลาการ 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 มติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบใหนายกรัฐมนตรี และ

ผูแทนการเจรจารวมตลอดถึงคณะบุคคลที่เกี่ยวของกับการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจ

ไทย-ญ่ีปุน ดําเนินการลงนามระหวางวันที่ 2-4 เมษายน พ.ศ. 2550 เปนการใชอํานาจทาง

บริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ มิใชคดีที่อยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

นอกจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองแลว ก็ยังแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

เกี่ยวกับการกระทําทางรัฐบาล เชน 



45 

 

  

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 14/2546 รัฐธรรมนูญ มาตรา 219 วรรคหนึ่ง บัญญัติให

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของจํานวนสมาชิก

เทาที่มีอยูของแตละสภา มีสิทธิเขาเสนอชื่อเสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิก

เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกําหนดนั้นไมเปนไปตามมาตรา218วรรคหน่ึง ในกรณี

ที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชกําหนดใดไมเปนไปตามมาตรา 218 วรรคหน่ึง ใหพระราช

กําหนดนั้นไมมีผลบังคับใชมาต้ังแตตน เห็นไดวารัฐธรรมนูญ มิไดมีเจตนารมณที่จะใหศาล

รัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบการตราพระราชกําหนดอยางกวางขวาง เชนเดียวกับสภา โดยไม

อาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 218 วรรคสอง ที่จะใหกระทําไดเฉพาะ

เมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินที่มีความสําคัญเรงดวนอันมิอาจหลีกเล่ียงได 

การตรวจสอบพระราชกําหนดที่เกี่ยวกับการดําเนินนโยบายของคณะรัฐมนตรีและการ

ตรวจสอบความเหมาะสมในการใชดุลพินิจของคณะรัฐมนตรีในการแกไขปญหาเศรษฐกิจ โดย

การตราพระราชกําหนดจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากกิจการประเภทตางๆรวมทั้งกิจการ

โทรคมนาคมจะมีความเหมาะสมหรือไม เปนเร่ืองที่คณะรัฐมนตรีตองรับผิดชอบตอรัฐสภาใน

การพิจารณาอนุมัติหรือไมอนุมัติพระราชกําหนดตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นการที่ศาลรัฐธรรมนูญ

จะวินิจฉัยวา การตราพระราชกําหนดแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต 

พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2546 เปนไปตามมาตรา 218 วรรคหน่ึงหรือไม มิไดเปนการยืนยัน

ความถูกตองเหมาะสมในการดําเนินการทางนโยบายของคณะรัฐมนตรี โดยการตราพระราช

กําหนดแตอยางใด เมื่อพิจารณาสาระสําคัญของพระราชกําหนดดังกลาวแลวเห็นวา เปนไปเพื่อ

ประโยชนในอันที่จะรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ ดังนั้น จึงถือวาพระราชกําหนด

ทั้งสองฉบับดังกลาว เปนไปตามรัฐธรรมนูญมาตรา 218 วรรคหน่ึงแลว 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549 การยุบสภาเปนการกระทําของรัฐบาล โดย

นายกรัฐมนตรีซึ่งเปนหัวหนาของฝายบริหารเปนผูถวายคําแนะนําพระมหากษัตริยเพื่อทรงยุบ

สภาผูแทนราษฎรเปนการใชอํานาจของฝายบริหารโดยแทที่กําหนดไวในระบบรัฐสภา เพื่อให

ฝายบริหารถวงดุลหรือคานอํานาจกับฝายนิติบัญญัติ เปนเร่ืองของความสัมพันธระหวางรัฐสภา

ซึ่งเปนฝายนิติบัญญัติกับรัฐบาลซึ่งเปนฝายบริหาร 

กรณีแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง มีขอสังเกตตามคําส่ังศาลปกครองกลาง คดีดํา

หมายเลขที่ 984/2551 ศาลปกครองกลางมีคําส่ังรับคําฟองคดีแถลงการณรวมระหวางรัฐบาล

ไทยและรัฐบาลกัมพูชา และส่ังกําหนดมาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา คดีดังกลาวเปน

คดี ระหวาง นายสุวัตร อภัยภักด์ิ ที่ 1 กับพวก รวม 9 คน ผูฟองคดี รัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
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ตางประเทศ ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน ผูถูกฟองคดี โดยผูฟองคดีไดฟองขอใหศาลมีคําพิพากษา

เพิกถอนการกระทําของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่เสนอรางแถลงการณรวมตอผูถูกฟองคดีที่ 2 

คณะรัฐมนตรี เพื่อพิจารณาและมีมติเห็นชอบ เพิกถอนมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 17 มิถุนายน 

พ.ศ. 2551 ที่ทีมติเห็นชอบรางแถลงการณรวม โดยมอบหมายใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ลงนาม  โดย

ศาลปกครองกลางใหเหตุผล สรุปไดวา กระทรวงการตางประเทศ เปนหนวยงานของรัฐมีอํานาจ

หนาที่เกี่ยวกับราชการตางประเทศ ตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง 

กรม พ.ศ. 2534  รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนผูบังคับบัญชา

สูงสุดและมีอํานาจหนาที่บริหารราชการในกระทรวงการตางประเทศ ตามมาตรา 20 แหง

พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 คณะรัฐมนตรี ผูถูกฟองคดีที่ 2 มี

อํานาจหนาที่บริหารราชการแผนดินตามบทบัญญัติของกฎหมาย ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปน

เจาหนาที่ของรัฐตาม มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อผูฟองคดีอางวาการกระทําของผูถูกฟองคดีทั้งสองเปนการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมาย จึงเปนกรณีที่เปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการไม

ชอบดวยกฎหมายท่ีอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลปกครอง

สูงสุดก็ยืนตามความเห็นของคําส่ังศาลปกครองกลาง  โดยศาลปกครองสูงสุดมีคําส่ังยืนตาม

คําส่ังศาลปกครองกลาง ดังนี้ 

คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551 เนื่องจากกระทรวงการตางประเทศเปนหนวยงาน

ของรัฐโดยมีผูถูกฟองคดีที่ 1 (รัฐมนตรี) เปนผูบังคับบัญชาสูงสุดและมีอํานาจบริหารราชการใน

กระทรวงการตางประเทศตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 

พ.ศ. 2545 ผูถูกฟองคดีที่ 2 เปนคณะรัฐมนตรีมีอํานาจหนาที่บริหารราชการแผนดินตาม

บทบัญญัติของกฎหมาย ผูถูกฟองคดีทั้งสองจึงเปนเจาหนาที่ของรัฐตามมาตรา 3 แหง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แมวาผูถูกฟองคดีทั้ง

สองจะไดกระทําในฐานะรัฐบาลในกิจการที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ แตเมื่อการ

กระทําดังกลาวกระทบตอสิทธิหรือปะโยชนอันชอบธรรมของประชาชนชาวไทยในอันที่จะคงไว

ซึ่งสิทธิและหนาที่ในการครอบครองและรักษาไวซึ่งอาณาเขต ดินแดน แหลงอารยธรรมอันเปน

มรดกทางวัฒนธรรมของชาติ รวมทั้งตลอดสิทธิในการประกอบอาชีพบริเวณดังกลาวและสิทธิ

ตางๆตามรัฐธรรมนูญดวย การกระทําของรัฐบาลดังกลาวจึงเปนการดําเนินการของเจาหนาที่

ในทางปกครองที่อยูในอํานาจของศาลปกครองรวมอยูดวย กรณีจึงเปนคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการ
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ที่เจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง(1) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 และเม่ือพิจารณาขอตกลงในแถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชาแลว อาจถือไดวาประเทศไทยไดยอมรับเขตแดนรอบพื้นที่ของปราสาทพระวิหาร

ตามที่ระบุในแผนที่โดยปริยาย และอาจทําลายน้ําหนักในการอางอิงเขตแดนที่ประเทศไทย

ยึดถือสันปนน้ําแบงเขตแดนโดยตลอดมา จึงถือวาคดีมีมูลรับฟงไดตามคําฟองและการกระทํา

ดังกลาวอาจทําใหเกิดความเสียหายตอประเทศชาติ ประชาชนรวมทั้งผูฟองคดีทั้งเกา ซึ่งเปน

ความเสียหายที่ยากจะเยียวยาในภายหลัง อีกทั้งหากศาลมีคําส่ังกําหนดมาตรการหรือวิธีการ

คุมครองเพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนพิพากษาไดแลวก็ไมมีผลกระทบตอการบริหารของรัฐ จึงมี

เหตุเพียงพอที่ศาลจะกําหนดมาตรการหรือวิธีคุมครองช่ัวคราวกอนการพิพากษาได คําส่ัง

กําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองเพื่อบรรเทาทุกขตามคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันตน 

ชอบแลว จึงมีคําส่ังยืนตามคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน 

ในกรณีตามคําส่ังของศาลปกครองดังกลาว มีความเห็นทางวิชาการ ที่เห็นดวยและไม

เห็นดวยกับคําส่ังศาลปกครองกลาง  ซึ่งเมื่อ พิจารณาแลวมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว ในการ

วินิจฉัยของศาลปกครองนั้น กลาวถึงวา ผูถูกฟองคดีมีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายตาม

พระราชบัญญัติ จึงเปนเจาหนาที่ของรัฐ ทําใหศาลปกครองรับคดีดังกลาวไวพิจารณา ซึ่ง

ลักษณะดังกลาว มีบางความเห็นที่เห็นดวยกับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง เห็นวากรณี

ดังกลาวอาจเปนกรณีการกระทําที่สามารถแยกกันออกเปนหลายสวนได โดยที่การกระทําที่แยก

ออกมาจากการกระทําทางรัฐบาล (การกระทําที่เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธระหวางประเทศ) 

นั้นไมมีลักษณะเปนการกระทําทางรัฐบาล แตเปนการกระทําทางปกครองซ่ึงอยูภายใตการ

ควบคุมของศาลปกครอง กลาวคือ การกระทําที่แยกออกมานั้น แมจะมีผลตอเนื่องจากการ

กระทําที่เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธระหวางประเทศ และการกระทําดังกลาวสามารถแยกไดโดย

เด็ดขาด จนอาจกลาวไดวาเปนการกระทําที่สามารถดํารงอยูไดโดยตัวของมันเอง เชน 

คณะรัฐมนตรีมีมติมีจัดต้ังศูนยผูอพยพในเขตชานแดนไทย-พมา ตามพันธกรณีที่รัฐบาลไทยตก

ลงไวกับสหประชาชาติ การลงนามของรัฐบาลไทยดังกลาวเปนการกระทําทางรัฐบาลที่เปนการ

กระทําที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ และไมอยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง 

แตมติคณะรัฐมนตรีที่มีมติอนุญาตใหต้ังศูนยอพยพในพื้นที่ใด ถือเปนการกระทําที่แยกออกจาก
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การลงนามของรัฐบาลไทยกับสหประชาชาติได หากมีขอพิพาทเกิดข้ึน คดีอยูในอํานาจศาล

ปกครอง41  

ฝายที่ไมเห็นดวยนั้น เห็นวาการกระทําดังกลาวเปนเร่ืองของการกระทําทางรัฐบาลที่

ศาลปกครองไมสามารถเขาไปตรวจสอบได เนื่องจากเปนกรณีที่คณะรัฐมนตรีใชอํานาจทาง

บริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ มิใชการใชอํานาจ

ตามพระราชบัญญัติ ในการออก กฎ หรือ คําส่ัง หรือการกระทําอ่ืนใดเพื่อใหการดําเนินกิจการ

ทางปกครองบรรลุผล แตเปนการใชอํานาจที่มีที่มาตามรัฐธรรมนูญ จึงเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งเมื่อนําไปเปรียบเทียบกับคดีที่ศาลปกครองเคยวินิจฉัยไว

ในคดีที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางประเทศ ดังที่ปรากฏในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 ที่วามติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบใหนายกรัฐมนตรีและผูแทนการเจรจา              รวม

ตลอดถึง คณะบุคคลที่เกี่ยวของกับการลงนามความตกลงหุนสวนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุน 

ดําเนินการลงนามระหวางวันที่ 2-4 เมษายน พ.ศ. 2550 เปนการใชอํานาจทางการบริหารของ

รัฐตามรัฐธรรมนูญกระทําการในความสัมพันธระหวางประเทศ มิใชกรณีที่ผูถูกฟองคดีที่ 4 

(คณะรัฐมนตรี) ใชอํานาจทางการบริหารตามพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลใชบังคับ

เชน พระราชบัญญัติ หรือ การกระทําอ่ืนใดเพื่อใหการดําเนินกิจการทางปกครองตามที่กฎหมาย

ดังกลาวกําหนดใหบรรลุผล 

 

 

 

 

 

                                                  
41 แถลงการณคณาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร     กรกฎาคม  

พ.ศ. 2541 ความเห็นตอคําส่ังศาลปกครองกลางหมายเลขคดีดําที่ 98/2551 รับฟองกรณี

แถลงการณรวมระหวางรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา เร่ือง การขอข้ึนทะเบียนปราสาทพระ

วิหารเปนมรดกโลกและกําหนดมาตรการช่ัวคราวหรือวิธีการคุมครอง เพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราว

กอนการพิพากษา,การกระทําทางรัฐบาลหรือการกระทําของรัฐบาล:ขอถกเถียงทางวิชาการใน
ระบบกฎหมายไทย 


